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บทคัดย่อ

 เครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนได้รับการคุ ้มครองภายใต้พระราชบัญญัติ

เครื่องหมายการค้า พ.ศ.2534 มาตรา 46 วรรคสอง ซึ่งให้สิทธิเจ้าของเคร่ืองหมายการค้า 

ไม่จดทะเบียนฟ้องคดีเกี่ยวกับการลวงขายในลักษณะการน�าสินค้าของผู้ละเมิดไปลวงขาย 

โดยแสดงว่าเป็นสินค้าของเจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียน ซึ่งปัจจุบันพบว่า 

พฤติกรรมลวงขายมีการพัฒนาในรูปแบบอื่นที่แตกต่างจากมาตราดังกล่าว ตัวอย่างเช่น  

การลวงขายโดยวิธีการโฆษณา การลวงขายโดยการน�าสินค้าของเจ้าของเครื่องหมายการค้า 

ไม่จดทะเบียนไปสวมเครื่องหมายการค้าของผู้อื่น เป็นต้น จึงเป็นข้อจ�ากัดในการใช้สิทธิ 

ของเจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนในการฟ้องคดีเพราะพฤติกรรมลวงขายที่บัญญัต ิ

ไว้ในมาตรา 46 วรรคสองไม่ครอบคลุมพฤติกรรมลวงขายอื่นท่ีมีการพัฒนาในปัจจุบัน  

ดังนั้น บทความวิจัยนี้จึงได้น�าเสนอผลการศึกษาเกี่ยวกับการพัฒนาหลักเกณฑ์การคุ้มครอง

เครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียน

 ผลการศึกษา พบว่า เจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนได้รับความคุ้มครอง 

เฉพาะกรณีลวงขายเท่านั้น ดังนั้น เพื่อให้การคุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียน

ครอบคลุมพฤติกรรมลวงขายท่ีมีการพัฒนา จึงเห็นว่าหากนิยามหลักเกณฑ์การลวงขาย 

เพิ่มเติมในมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 จะท�าให้เกิด 

ความเข้าใจแก่ประชาชนเกี่ยวกับหลักเกณฑ์การลวงขาย และเห็นควรแก้ไขเพ่ิมเติมเกี่ยวกับ 

สิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนในมาตรา 46 วรรคสองโดยขยายขอบเขต 

แห่งสิทธิเกี่ยวกับการให้สิทธิเจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนบอกกล่าวผู้ละเมิด 

ให้กระท�าการหรืองดกระท�าการใดๆ ที่จะท�าให้ตนเสียหายได้ก่อนฟ้องคดี หากตกลงกันได้ 

ก็จะลดปริมาณคดีสู่ศาล และให้ก�าหนดข้อยกเว้นส�าหรับผู้ใช้เครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียน

โดยสจุริต เพือ่ให้เจ้าของเครือ่งหมายการค้าไม่จดทะเบยีนและบคุคลทีใ่ช้เครือ่งหมายการค้านัน้

โดยสุจริตสามารถตกลงอนุญาตให้ใช้สิทธิกันได้ ซึ่งจะเป็นการเพิ่มประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจ

ค�าส�าคัญ: ลวงขาย ละเมิดเครื่องหมายการค้า เครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียน
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Abstract

 Section 46, paragraph two under the Trademark Act B.E.2534 prescribes the rights 

of unregistered trademark owner about litigation. This provision is about the passing off, 

which means someone sells his goods by fraudulent that it is an unregistered trademark  

owner’s goods. In present, there are any kinds of passing off development such as  

passing off by advertising; passing off by put the other trademark in unregistered trademark 

owner’s goods and etc. These passing off differ from passing off in the provision; it is a 

restriction of the unregistered trademark owner’s rights to sue in the case of passing off. 

Therefore, this paper presents the results of the study on the development of unregistered 

trademark protection rules under the Trademark Act B.E.2534.

 The study found that unregistered trademark owners are protected only in the 

case of passing off. Therefore, it should define the definition of passing off in Section 

4 of the Trademark Act B.E. 2534. It will make most people understand about passing 

off. Another result it should amend about the rights of unregistered trademark owner in 

Section 46, paragraph two; by expanding the scope of the rights before litigation and 

the exception for person, who uses owner’s unregistered trademark in good faith.

Keywords: Passing Off, Trademark Infringement, Unregistered Trademark
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1.  บทน�า

 

 พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 มาตรา 46 วรรคสองให้ความคุ้มครอง

เครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนจากการลวงขายแบบคลาสสิค (Classical  passing  off) ซึ่ง

จ�ากัดพฤติกรรมลวงขายลักษณะเดียว คือ การน�าสินค้าของผู้ละเมิดไปลวงขายว่าเป็นสินค้า

ของเจ้าของเครื่องหมายการค้า และไม่มีนิยามเกี่ยวกับการลวงขายปรากฎในพระราชบัญญัติ

เครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 และกฎหมายอื่นๆ ของไทย จากกรณีดังกล่าวท�าให้เกิดปัญหา

ในการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียน ซึ่งส่งผลกระทบต่อธุรกิจที่ยังไม่จดทะเบียน

เครื่องหมายการค้า เน่ืองจากการละเมิดโดยการลวงขายปรากฎพฤติกรรมไม่ตรงตามบท

กฎหมายที่บัญญัติไว้ในมาตรา 46 วรรคสอง และปัญหาการไม่มีนิยามค�าว่าการลวงขายท�าให้

ไม่สามารถก�าหนดหลักเกณฑ์การคุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนได้ชัดเจน ท�าให้

ศาลต้องน�านิยามของกฎหมายต่างประเทศในระบบคอมมอนลอว์มาปรับใช้และสร้างเป็น

บรรทดัฐานส�าหรบัศาลเพือ่ใช้พจิารณาคดี3 ซึง่ประชาชนท่ัวไปไม่สามารถเข้าใจได้ว่าการลวงขาย

คืออะไรและมีลักษณะอย่างไร เมื่อพฤติกรรมลวงขายตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า 

พ.ศ. 2534 มีข้อจ�ากัด เมื่อถูกละเมิดโดยพฤติกรรมลวงขายที่แตกต่างจากมาตรา 46 วรรคสอง  

เจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนจึงไม่สามารถฟ้องคดีในลักษณะลวงขายได้ แต่

จะเป็นการฟ้องคดีที่น�าบทกฎหมายอ่ืนมาปรับใช้ซึ่งไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ในการ

คุ้มครองเครื่องหมายการค้าแต่มีความจ�าเป็นต้องน�ามาปรับใช้เพ่ือการพิจารณาคดีลวงขาย

เคร่ืองหมายการค้าเพื่อให้เกิดความเป็นธรรมต่อเจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียน 

ที่ถูกละเมิด

 จากปัญหาข้อจ�ากดัและการไม่มหีลกัเกณฑ์การลวงขายดงักล่าวจะเห็นได้ว่ามาตรา 46  

วรรคสองแห่งพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 มีความล้าสมัยไม่พัฒนาตาม

ระบบเศรษฐกจิและพฤตกิรรมลวงขายทีม่คีวามซบัซ้อนมากขึน้ การคุ้มครองเครือ่งหมายการค้า 

ไม่จดทะเบียนจากการลวงขายในประเทศไทยยงัไม่มปีระสทิธภิาพมากเพยีงพอ ในระบบการค้า 

ถือได้ว่าการลวงขายเป็นการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม ผู้เขียนเห็นว่าควรท�าการศึกษาหลักการ

คุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียน พฤติกรรมลวงขาย หลักเกณฑ์ของการคุ้มครอง

เครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนในกฎหมายระหว่างประเทศ และกฎหมายต่างประเทศ 

เพื่อก�าหนดแนวทาง มาตรการ ในการพัฒนาหลักเกณฑ์การคุ้มครองเครื่องหมายการค้า 

 3 พงษ์เดช วานิชกิตติกูล, “ปัญหาบางประการเกี่ยวกับการลวงขาย,” วารสารวิชาการบทบัณฑิตย์ 56, ต.3 
(2543): 93-103.
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ไม่จดทะเบียนตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 ให้เหมาะสม และเพื่อให้เกิด

ความเป็นธรรมแก่ผู้ประกอบการและผู้บริโภคในอนาคต โดยก�าหนดขอบเขตการศึกษา ได้แก่ 

ศกึษาการลวงขายในมาตรา 46 วรรคสองของตามพระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการค้า พ.ศ. 2534  

ศึกษาหลักเกณฑ์กฎหมายต่างประเทศในระบบคอมมอนลอว์และซีวิลลอว์ และพิจารณา 

หลักเกณฑ์ของอนุสัญญากรุงปารีส (Paris Convention for the Protection of Industrial  

Property of March 20, 1883) และความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเกี่ยวกับ 

การค้า (Agreement on Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights: TRIPs  

Agreement) โดยใช้วิธีการวิจัยเชิงคุณภาพ (Qualitative research) แบบการวิจัยเอกสาร  

ซึง่เป็นการศกึษารวบรวมข้อมลูจากเอกสารต่างๆ ได้แก่ บทความทางวชิาการ งานวจิยั หนงัสอื 

ต�าราวิชาการ กฎหมายที่เกี่ยวข้อง และแนวค�าพิพากษาของศาล โดยท�าการศึกษาเอกสาร 

ดังกล่าวทั้งในและต่างประเทศ 

2.  แนวคิดเกี่ยวกับเครื่องหมายการค้าและการลวงขาย

 ความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับวิวัฒนาการของเครื่องหมายการค้าและการลวงขายน้ัน 

มีความส�าคัญต่อการพิจารณาความคุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียน จึงต้องศึกษา 

หลักเกณฑ์ต่างๆ ที่เกี่ยวข้องเพื่อให้เข้าใจเกี่ยวกับเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนและ 

การลวงขาย

 2.1 ประวัติและวิวัฒนาการของเครื่องหมายการค้าและการลวงขาย

 ในข้อนี้กล่าวถึงที่มาของเครื่องหมายการค้า เหตุผลในการใช้เครื่องหมายการค้า  

การยอมรบัระบบเครือ่งหมายการค้าในประเทศไทย และทีม่าของการลวงขาย สทิธขิองเจ้าของ

เครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียน รูปแบบการลวงขาย ขอบเขตของการลวงขาย และผลที่เกิด

จากการลวงขาย มีรายละเอียดดังต่อไปนี้

 2.1.1 เครื่องหมายการค้า

 เครื่องหมายการค้าถูกค้นพบจากหลักฐานทางวัตถุในอียิปค์ จีน และเอเชีย ต่อมาเมื่อ

การค้ามกีารพฒันาอย่างเป็นระบบมากขึน้ ผูข้ายจงึน�าเครือ่งหมายการค้ามาประทบัไว้บนสนิค้า

ของตนเพือ่แสดงความเป็นเจ้าของสนิค้า ในระยะแรกแบ่งเครือ่งหมายการค้าออกเป็น 2 ประเภท 

ได้แก่ เครือ่งหมายทีแ่สดงกรรมสทิธ์ิ (Proprietary mark) และเครือ่งหมายทีแ่สดงแหล่งผลติตาม

ข้อบังคบัของรฐั (Regulatory Production mark)4 ในการพฒันาเครือ่งหมายการค้ามเีหตผุลเพือ่

 4 ธัชชัย ศุภผลศิริ, ค�าอธิบายเครื่องหมายการค้าพร้อมด้วยพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 
(กรุงเทพฯ: รุ่งเรืองธรรม, 2532), 1.
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เป็นตัวช่วยในการตัดสินใจเลือกซื้อสินค้าหรือบริการของผู้บริโภค โดยจ�าแนกเหตุผลส�าคัญ 

ในการพัฒนาเครื่องหมายการค้าออกเป็น 5 ประการ ได้แก่ เพื่อจ�าแนกลักษณะของสินค้า,  

เพ่ือแจ้งรายละเอียดของสนิค้า, เพือ่ใช้สร้างชือ่เสยีงเกยีรตคิณุ (Goodwill) ของธรุกจิ, เพ่ือป้องกนั 

การปลอมแปลงสนิค้า และเพ่ือขจดัความสบัสนหลอกลวงเกีย่วกบัคณุภาพ แหล่งทีม่าของสนิค้า

ต่อผู้บริโภค5 

 ประเทศไทยยอมรับระบบเครื่องหมายการค้าเข้ามาในสมัยรัชกาลท่ี 4 และตรา

พระราชบัญญัติลักษณะเครื่องหมายและยี่ห้อการค้าขาย พ.ศ. 2457 เป็นกฎหมายว่าด้วย

เครื่องหมายการค้าฉบับแรกในสมัยรัชการที่ 66 ต่อมาประเทศไทยได้เข้าร่วมเป็นสมาชิกใน

อนุสัญญากรุงปารีส (Paris Convention for the Protection of Industrial Property of March 

20,  1883) และความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้า (Agreement 

on  Trade Related Aspects  of  Intellectual  Property Rights: TRIPs Agreement) ในการ

ให้ความคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาท�าให้ประเทศไทยด�าเนินการพัฒนากฎหมายว่าด้วย

เครื่องหมายการค้าอย่างต่อเนื่องจนมาเป็นพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534  

ในปัจจุบัน

 2.1.2 การลวงขาย

 การลวงขายเกิดขึ้นครั้งแรกในศาลแห่งสหราชอาณาจักรเรียกว่า passing  off  โดย 

สิ่งที่กฎหมายให้ความคุ้มครองได้แก่ ชื่อเสียงเกียรติคุณ (Goodwill) ในธุรกิจการค้า มีการนิยาม

พฤติกรรมลวงขายว่าเป็นการละเมิดที่เกิดจากการหลอกลวง แนวคิดเกี่ยวกับการลวงขายได้รับ

การพัฒนาในศตวรรษที่ 19 โดยมีค�ากล่าวว่า “ไม่มีผู้ใดที่มีสิทธิแสดงสินค้าของตนว่าเป็นสินค้า

ของผู้อื่นและไม่มีผู้ใดได้รับอนุญาตให้ใช้เครื่องหมาย สัญลักษณ์ อุปกรณ์ หรือวิธีการอื่นใดของ

ผู้อื่นโดยปราศจากความผิดที่มีต่อผู้ที่ซื้อของจากตน”7, ในคดี A G Spalding and Brothers v.  

A W Gamage  (Ltd) and Benetfink and Co  (1915) ท�าให้ศาลแห่งสหราชอาณาจักรก�าหนด 

หลักการแนวคิดเกี่ยวกับการลวงขายไว้ว่า “ไม่มีใครมีสิทธิที่จะแสดงสินค้าของเขาเป็นสินค้า 

ของผู้อื่นได้” ดังนั้น การลวงขายประกอบด้วยหลักเกณฑ์ 3 ประการ ดังต่อไปนี้

 5 Sheetal Vohra, “Law Relating to Passing off: A Comparative Study of U.S. A, U.K. AND India,” 
(PhD diss., Maharshi Dayanand University, 2009), 29-30.
 6 ยรรยง พวงราช, “กฎหมายเครือ่งหมายการค้าคุ้มครองใคร,” วารสารวชิาการ คณะนติศิาสตร์  มหาวทิยาลยั
ธรรมศาสตร์ 15, ฉ.2 (2530): 1-7.
 7 Barry Gamache and Bennet Jones, “Passing off Section 7 Of the Trademark Act,” Robic LLP, IP 
Benchbook, (2009): 1.
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 หลักเกณฑ์ที่ 1 ช่ือเสียงเกียรติคุณ (Goodwill) เป็นหัวใจส�าคัญของการเรียกร้อง 

ค่าเสียหายซึ่งวางหลักเกณฑ์เป็นบรรทัดฐานไว้ในคดีของ Scan decor Development AB v. 

Scan decor Marketing AB  (1999) หลักเกณฑ์ที่น�ามาใช้ในการพิจารณาคดีลวงขายเกี่ยวกับ 

การมีชื่อเสียงเกียรติคุณ (Goodwill) ต้องพิจารณาหลักเกณฑ์เรื่องอ่ืนๆ ประกอบด้วย 

เพื่อพิสูจน์ว่าเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนนั้นมีชื่อเสียงเกียรติคุณเพียงพอหรือไม่  

ตัวอย่างเช่น ระยะเวลาของการใช้เครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียน ขอบเขตทางภูมิศาสตร์

ที่มีการใช้เครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียน และความเกี่ยวข้องของเครื่องหมายการค้า 

ไม่จดทะเบียนทางธุรกิจ เป็นต้น

 หลักเกณฑ์ที่ 2 การแสดงข้อความอันเป็นเท็จ (Misrepresentation) จ�าแนกออกได้ 3 

ประการ ดังต่อไปนี้ 

 1) การแสดงข้อความอันเป็นเทจ็ทีเ่กดิจากการฉ้อฉล (Fraudulent misrepresentation) 

เกิดขึ้นเมื่อคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งทราบอย่างชัดเจนว่าการแสดงข้อเท็จจริงนั้นเป็นการแสดง 

ที่เป็นเท็จอันเป็นเหตุให้บุคคลอื่นเข้าท�าสัญญา8 

 2) การแสดงข้อความอันเป็นเท็จที่เกิดจากความประมาทเลินเล่อ (Negligent 

misrepresentation) อธิบายได้ว่าฝ่ายทีพ่ยายามจงูใจให้บคุคลอืน่เข้าร่วมท�าสญัญาจะท�าหน้าที่

ในการดูแลเอาใจใส่ความถูกต้องของข้อมูลอันเป็นเหตุท่ีน�าไปสู่การเข้าท�าสัญญาของคู่สัญญา

อีกฝ่ายหนึ่ง แต่การดูแลเอาใจใส่เช่นว่านั้นอาจเกิดจากการแสดงข้อเท็จจริงโดยไม่ระมัดระวัง9

 3) การแสดงข้อความอันเป็นเท็จแบบไร้เดียงสา (Innocent Misrepresentation) คือ 

การให้ข้อมูลที่เป็นเท็จแล้วท�าให้คู่สัญญาเข้าท�าสัญญา แต่บุคคลที่แสดงข้อความเท็จนั้นแสดง

ให้เห็นว่าสิ่งที่กระท�านั้นมีเหตุท�าให้เชื่อว่าสิ่งที่แสดงออกไปนั้นเป็นความจริง10

 หลักเกณฑ์ที่ 3 ความเสียหาย (Damage) หรือความเป็นไปได้ที่อาจจะท�าให้เกิด 

ความเสียหาย อธิบายได้ว่า การลวงขายนั้นต้องท�าให้เกิดความเสียหายแล้ว หรืออาจจะเกิด

ความเสียหายถ้าหากยังปล่อยให้มีการกระท�านั้น

 ตามกฎหมายไม่ได้นิยามความหมายหรือหลักเกณฑ์ของการลวงขายไว้แน่นอน  

มีนักวิชาการและผู้พิพากษาของศาลไทยได้อธิบายความหมายของการลวงขายไว้ ดังต่อไปนี้  

“การลวงขาย หมายถึง การที่บุคคลเอาสินค้าของตนไปลวงขายว่าเป็นสินค้าของเจ้าของ

เครื่องหมายการค้าอื่น จึงเป็นการท�าให้สาธารณชนทั่วไปคิดว่าสินค้าของผู้ที่ลวงขายเกี่ยวข้อง

 8 Frank J. Cavico, “Fraudulent, Negligent, and Innocent Misrepresentation in the Employment Context: 
The Deceitful, Careless, and Thoughtless Employer,” Campbell Law Review, 20, no.1 (1997): 6.
 9 Ibid, 56-60.
 10 Ibid, 61-62.
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กบัสนิค้าของเจ้าของเครือ่งหมายการค้าอ่ืน”11 หรอื “การฟ้องร้องความผดิต่อจ�าเลยทีแ่สดงออก

ทางการค้าโดยมีเจตนาแสดงให้เห็นว่าสินค้าหรือธุรกิจของจ�าเลยเป็นของโจทก์ ซึ่งไม่มี 

ความแตกต่างกันไม่ว่าจะเป็นตัวแทนท่ีได้รับผลกระทบโดยตรง หรือการใช้เคร่ืองหมายการค้า

ของโจทก์แม้บางส่วน หรือเครื่องหมายการค้าหรือสินค้าใดๆ ที่มีลักษณะคล้ายกับสิ่งเช่นว่านั้น 

ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับสินค้าชนิดเดียวกันที่ไม่ใช่สินค้าของโจทก์ในลักษณะท่ีท�าให้ผู้ซ้ือสินค้า

เข้าใจว่าเป็นสินค้าของโจทก์”12 และมีการขยายความการลวงขายไว้ในค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 

1120/2511 วินิจฉัยว่าการกระท�าที่เป็นการลวงขายมีความหมายกว้างขวางมาก ไม่จ�าเป็นว่า

สินค้าท่ีท�าขึ้นต้องเป็นชนิดเดียวกันหรือประเภทเดียวกันเท่านั้น ซ่ึงแปลความหมายได้ว่าไม่ใช่

แต่การลวงในวัตถุเท่านั้น หากรวมถึงการลวงในความเป็นเจ้าของด้วย

 ผู้เขียนสรุปนิยามได้ว่า การลวงขาย คือ วิธีการหลอกลวงให้สาธารณชนสับสนหลงผิด 

ในวัตถุ แหล่งที่มา เครื่องหมายการค้าว่าเป็นสิ่งที่เกี่ยวข้องหรือมีความเกี่ยวข้องกับเจ้าของ 

สิ่งที่ว่านั้นไม่ว่าจะเป็นสินค้า บริการ หรือธุรกิจ อาจจะเป็นชนิดเดียวกันหรือต่างกัน ซึ่งวิธีการ

ดังกล่าวเป็นสาเหตุให้เจ้าของท่ีแท้จริงได้รับความเสียหายเชิงพาณิชย์และถูกลดทอนชื่อเสียง

เกียรติคุณ (Goodwill) ของสินค้า บริการ หรือธุรกิจลง13

 รูปแบบพฤติกรรมลวงขายในปัจจุบันปรากฎอยู่ 3 รูปแบบ ดังต่อไปนี้ 

 1) การลวงขายแบบคลาสสิค (Classical passing off)  คือ การน�าสินค้าของผู้ละเมิด

ไปลวงขายแก่ผู้บริโภคว่าเป็นสินค้าของเจ้าของเครื่องหมายการค้า

 2) การลวงขายแบบขยาย (Extended passing off) คอื การน�าชือ่เสยีงของสนิค้า หรอื

บริการรายอ่ืนที่มีชื่อเสียงอยู่แล้วมาบรรยายหรือใช้กับสินค้าของผู้ละเมิดโดยแสดงว่าคุณภาพ

ของสินค้าของตนนั้นดี 

 3) การลวงขายย้อนกลับ (Reverse passing off) คือ การน�าเครื่องหมายการค้าของ 

ผูล้ะเมดิไปตดิกบัสนิค้าหรอืบรกิารของเจ้าของเครือ่งหมายการค้า การกระท�าลกัษณะนีเ้รยีกว่า 

การลวงขายย้อนกลบัโดยชดัแจ้ง (Express reverse passing off) และการน�าเคร่ืองหมายการค้า

ที่แท้จริงของสินค้าออก และขายสินค้าที่ไม่ติดตราสินค้าโดยผู้ละเมิด เรียกว่าการลวงขาย 

ย้อนกลบัโดยปริยาย (Implied reverse passing off) จ�าแนกออกเป็น Non-marking, Mismarking 

และ Solicitation misbranding14

 11 วัส ติงสมิตร, ค�าอธิบายเครื่องหมายการค้า (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2542),107.
 12 Keeling David et al., Passing off Definition, Kerly’s Law of Trademarks and Trade Names, 16th 
ed. (London: Sweet&Maxwell, 2017), 537.
 13 Ibid, 456.
 14 Malla Pollack, “Reclassifying Reverse Passing Off as Failure to Contract or As False Advertising,” 
Boston University Journal of Science and Technology Law, Forthcoming (2010): 8-12.
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 การลวงขายนั้นเป็นการกระท�าละเมิดต่อชื่อเสียงเกียรติคุณ (Goodwill) ของเจ้าของ

สินค้าหรือบริการและเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนด้วยวิธีการแสดงข้อความอันเป็นเท็จ 

(Misrepresentation) จนท�าให้เจ้าของสินค้าและเจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนได้รับ 

ความเสียหาย (Damage) จากการแสดงข้อความเท็จน้ัน รวมถึงผู้บริโภคหรือสาธารณชน 

ที่เกิดความสับสนหลงผิดและเลือกซื้อสินค้าหรือบริการและได้รับความเสียหายจากการแสดง

ข้อความเท็จดังกล่าว

 ผลของการลวงขายต่อธุรกิจหรือเจ้าของสินค้า คือ การสูญเสียยอดขายและก�าไร  

ท�าให้ธุรกิจได้รับความเสียหายจากรายได้ที่ลดน้อยลง (Loss of profit) และหากสินค้าที่ลวงขาย

เป็นสนิค้าท่ีไม่มีคุณภาพและมาตรฐานก็จะท�าให้ผูถ้กูละเมดิเสียช่ือเสียง (Damage of reputation)  

และความน่าเชื่อถือ รวมถึงการสูญเสียความเชื่อมั่นของผู ้บริโภคจนท�าให้เสียโอกาส 

ในการขยายธุรกิจ (Loss of an opportunity to expand)

 ขอบเขตของการลวงขายแสดงถึงสิ่งที่ได้รับความคุ้มครอง ได้แก่ ชื่อทางการค้า 

เครือ่งหมายการค้าไม่จดทะเบยีน การโฆษณา การด�าเนนิกิจการ (General get-up) ตวัอย่างเช่น 

สินค้า บริการ กิจการที่มีลักษณะบ่งเฉพาะ (Distinctive) รูปทรง สีของบรรจุภัณฑ์ หรือชื่อสินค้า  

เป็นต้น โดยกฎหมายจะให้ความคุ้มครองโดยพิจารณาจากขอบเขตพฤติการณ์ ดังต่อไปนี้15

 1) กจิการค้า (The course of trade) ในกรณนีีโ้จทก์และจ�าเลยต้องมกีารด�าเนนิกจิการ

ประเภทเดียวกัน (Common field of activity) 

 2) สิง่ทีก่ฎหมายคุม้ครอง (Extent of marks and get-up protected) ได้แก่เครือ่งหมาย 

ช่ือ รปูทรง และบรรจภัุณฑ์ ในรปูแบบของลกัษณะบ่งเฉพาะและเจ้าของได้รับชือ่เสยีงเกยีรตคิณุ 

(Goodwill) จากสิ่งเหล่านี้ รวมถึงเป็นสิ่งที่รู้จักกันแพร่หลาย (Well-known) ต่อสาธารณชน  

ซึ่งในการคุ้มครองนี้ยังสามารถคุ้มครองได้ถึงหมายเลขโทรศัพท์อีกด้วย

 3) พื้นที่ค้าขาย (Geographical range) การลวงขายเกิดกับกลุ่มลูกค้าของสินค้าหรือ

บริการที่ส่งผลให้ชื่อเสียงเกียรติคุณ (Goodwill) ของผู้ค้าเสียหาย ซึ่งแสดงให้เห็นโดยปริยายว่า

พื้นที่ค้าขายที่ซ้อนทับกันมีโอกาสที่จะท�าให้กลุ่มลูกค้าสับสนหลงผิดในสินค้าได้

 ศาลไทยได้จัดแบ่งเกณฑ์ในการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนจากการ 

ลวงขาย ดังต่อไปนี้

 1) สินค้าของเจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนต้องเป็นที่รู้จักแพร่หลายทั่วไป

ของสาธารณชน (Well-known product)

 15 พงษ์เดช วานิชกิตติกูล, “ปัญหาบางประการเกี่ยวกับการลวงขาย,”  93-103.
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 2) การลวงขายต้องปรากฎข้อเท็จจริงว่าจ�าเลยไม่ได้แสดงโดยชัดแจ้งว่าสินค้านั้น 

เป็นของจ�าเลย (Misrepresentation)

 3) ต้องเป็นประเด็นเรื่องการลวงขายโดยตรง ในการฟ้องคดีต้องบรรยายฟ้องว่าจ�าเลย

เอาสินค้าของจ�าเลยมาลวงขายว่าเป็นสินค้าของโจทก์

 2.2 สิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียน ตามกฎหมายเจ้าของ

เครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนจะได้สิทธิในการฟ้องคดีกรณีท่ีเกิดการลวงขายตาม 

พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 มาตรา 46 วรรคสอง

 ส�าหรับสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนนั้นจะได้มาเมื่อมีการใช ้

เครื่องหมายการค้าที่ไม่จดทะเบียนนั้นในประเทศ ดังนั้น เจ้าของเครื่องหมายการค้า 

ไม่จดทะเบียนย่อมมีสิทธิที่จะใช้เครื่องหมายการค้ากับสินค้าหรือบริการของตนได้เสมอ และ

มีสิทธิในการขอจดทะเบียนเครื่องหมายการค้า รวมถึงมีสิทธิในการคัดค้านการขอจดทะเบียน 

เครื่องหมายการค้าโดยผู ้อื่นที่มีลักษณะเหมือนหรือคล้ายกับเครื่องหมายการค้าของตน 

ซึ่งเจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนจะต้องเป็นฝ่ายพิสูจน์ว ่าตนนั้นมีสิทธิใน

เครื่องหมายการค้าดีกว่าบุคคลอื่น16 

 มาตรา 46  วรรคสองมีวัตถุประสงค์เพื่อคุ ้มครองเจ้าของเครื่องหมายการค้า 

ไม่จดทะเบียนโดยการให้สิทธิฟ้องคดีบุคคลอ่ืนที่น�าสินค้าของเขาไปหลอกลวงให้ผู้ซื้อสับสน

หลงผิดในแหล่งก�าเนิดของสินค้าว่าเป็นสินค้าของเจ้าของเครื่องหมายการค้าท่ียังไม่ได ้

จดทะเบียน17 การละเมิดสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนเกิดขึ้นได้ในกรณี 

ทีม่กีารใช้เครือ่งหมายการค้าทีม่ลีกัษณะเหมอืนหรอืคล้ายกบัเครือ่งหมายการค้าไม่จดทะเบยีน 

ของผู ้อื่น18 หรือกรณีผู ้อื่นที่มิใช ่เจ ้าของเครื่องหมายการค้าไม ่ได ้จดทะเบียนนั้นน�า

เครื่องหมายการค้าดังกล่าวไปใช้

 การละเมิดเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนในลักษณะของการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม 

(Unfair competition) ประกอบด้วยหลักเกณฑ์ ดังต่อไปนี้19

 16 ประเทือง ศรีรอดบา, สิทธิเกี่ยวกับเครื่องหมายการค้า  (กรุงเทพฯ: รุ่งเรืองธรรม, 2532), 10.
 17 ชวจารี เรี่ยวแรงกุศล, “การขยายการคุ้มครองสิทธิในเครื่องหมายการค้าที่จดทะเบียนและไม่ได้จด
ทะเบียน,” วารสารสุทธิปริทัศน์ 29, ฉ.90 (2558): 225.
 18 ธชัชัย ศภุผลศริ,ิ ค�าอธบิายเครือ่งหมายการค้าพร้อมด้วยพระราชบญัญัติเครือ่งหมายการค้า พ.ศ. 2534, 
174-181.
 19 สันติชัย วัฒนวิกย์กรรม์, ขจรศักดิ์ อ�าไพสัมพันธกุล, อนงค์รัตน์ คงลาภ, ชะยิน สุนทรสิงคาล และนาวิน 
มณีจันทร์, กฎหมายเครื่องหมายการค้าและกฎหมายป้องกันการผูกขาด เปรียบเทียบระหว่างกฎหมายของประเทศ
สหรัฐอเมริกาและประเทศไทย (สหรัฐอเมริกา: มหาวิทยาลัยแคลิฟอร์เนีย, 2557), 10.
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 1) การท�าให้เกดิความสบัสนหลงผดิ (Confusion) คอื การกระท�าใดๆ ทางการค้าท่ีท�าให้

เกิดการเข้าใจผิดเกี่ยวกับธุรกิจของคู่แข่งในส่วนที่เกี่ยวกับเครื่องหมาย สัญลักษณ์ ตรา ค�าขวัญ 

บรรจุภัณฑ์ รูปร่าง หรือสีของสินค้า 

 2) การลวงให้หลงผิดเป็นการกระท�าให้เข้าใจผิดเกี่ยวกับคุณภาพสินค้าของคู่แข่ง 

ด้วยการให้ข้อมูลเท็จอันเป็นการหลอกลวงเป็นเหตุให้ผู้บริโภคหรือลูกค้าตัดสินใจผิดพลาดใน

การซื้อสินค้าที่มีคุณภาพต�่า

 3) การท�าลายความน่าเชื่อถือโดยการกล่าวอ้างความเท็จเกี่ยวกับคู่แข่งขันท�าให้เกิด

ความเสียหายต่อชื่อเสียงในทางธุรกิจของผู้แข่งขัน 

3.  หลักเกณฑ์การคุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียน 

ภายใต้อนุสัญญากรุงปารีส ความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทาง

ปัญญาที่เกี่ยวกับการค้า และกฎหมายของประเทศไทย 

และประเทศต่างๆ ในระบบคอมมอนลอว์และซีวิลลอว์

 ในข้อนี้เป็นการศึกษาหลักเกณฑ์การลวงขายเพื่อคุ ้มครองเครื่องหมายการค้า 

ไม่จดทะเบียนในประเทศที่ใช้กฎหมายในระบบคอมมอนลอว์ ส่วนระบบซีวิลลอว์จะให้ 

ความคุ ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนในลักษณะการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม  

ในการพิจารณาการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนจึงต้องศึกษาให้ครอบคลุม 

ทั้งกฎหมายระหว่างประเทศ กฎหมายไทย และกฎหมายต่างประเทศ เพื่อให้เกิดความเข้าใจ

และสามารถน�ามาใช้เป็นแนวทางในการพจิารณาแก้ไขปรบัปรงุการคุม้ครองเคร่ืองหมายการค้า

ไม่จดทะเบียนภายใต้พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 

 3.1 หลักเกณฑ์การคุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนภายใต้อนุสัญญา

กรุงปารีสและความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้า

 การคุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนจากการลวงขายนั้นอยู่ในบทบัญญัติ 

ของพันธกรณีระหว่างประเทศในด้านการแข่งขันท่ีไม่เป็นธรรมปรากฎในอนุสัญญากรุงปารีส 

(Paris Convention for the Protection of Industrial Property of March 20, 1883) และ 

ความตกลงว่าด้วยสทิธใินทรพัย์สนิทางปัญญาทีเ่กีย่วกบัการค้า (Agreement on Trade Related 

Aspects of Intellectual Property Rights: TRIPs Agreement) รายละเอียดดังนี้
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 3.1.1 อนุสัญญากรุงปารีส (Paris Convention for the Protection of Industrial 

Property of March 20, 1883)

 พจิารณาการคุ้มครองเครือ่งหมายการค้าตามข้อ 2 เกีย่วกบัการใช้หลกัการ “การปฏบิตัิ

เยี่ยงคนชาติ (National  treatment)” ในการคุ้มครองทรัพย์สินทางอุตสาหกรรมซึ่งก�าหนดไว้  

รวมถึง “การปราบปรามการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม” และในข้อ 10ทวิ วางหลักการปฏิบัติของรัฐ

สมาชิกไว้ว่าต้องเป็น “การปฏิบตัท่ีิสจุรติในเรือ่งอุตสาหกรรมและพาณชิยกรรม” ซึง่ทุกรฐัสมาชกิ

จะต้องให้ “การคุ้มครองที่มีประสิทธิภาพ”20 และวางหลักเกณฑ์ในการคุ้มครองชื่อทางการค้า

ในข้อ 8 ไว้ว่า การคุ้มครองชื่อทางการค้าว่าจะต้องคุ้มครองโดยปราศจากเงื่อนไขการยื่นค�าขอ

หรือจดทะเบียน และไม่จ�าเป็นว่าชื่อทางการค้าจะเป็นส่วนหนึ่งของเครื่องหมายการค้าหรือไม่ 

 จากข้อ 10 ทวิท�าให้เกิดผลในการห้ามเลือกปฏิบัติในการบังคับตามกฎหมายว่าด้วย 

การแข่งขนัไม่เป็นธรรม แต่ไม่ได้ก�าหนดระดบัมาตรการการคุม้ครองขัน้ต�า่ไว้ ส�าหรบับทบญัญตัิ

เกี่ยวกับการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมนั้นปรากฎอยู่ในข้อ  10 ทวิ ซึ่งมีรายละเอียดว่า ประเทศรัฐ

สมาชิกต้องให้การคุ้มครองอย่างมีประสิทธิภาพจากการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม การกระท�าใดๆ 

ทีเ่ป็นการแข่งขนัท่ีขดัต่อวิธปีฏบิตัโิดยสจุรติในทางอตุสาหกรรมหรือการค้าย่อมเป็นการแข่งขนั

ที่ไม่เป็นธรรม รวมถึงการกระท�าที่ท�าให้ความน่าเชื่อถือของคู่แข่งถูกท�าลาย (Discrediting 

competitor)21 

 3.1.2 ความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรพัย์สินทางปัญญาทีเ่กีย่วกบัการค้า (Agreement 

on Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights: TRIPs Agreement) 

 ความตกลงระหว่างประเทศที่ก�าหนดหลักการเพ่ิมเติมมาจากอนุสัญญากรุงปารีสเพ่ือ

ให้เกิดความชัดเจน ในเรื่องของการก�าหนดค�านิยามของเครื่องหมายการค้า และการก�าหนด

หลกัเกณฑ์เกีย่วกบัการขอรบัความคุ้มครองเครือ่งหมายทางการค้า เพือ่สร้างมาตรฐานขัน้ต�า่ใน

กระบวนการพิจารณาและดุลพนิจิของหน่วยงานของรฐัในการรบัจดทะเบยีนเคร่ืองหมายการค้า 

รวมทัง้มบีทบญัญัติทีเ่กีย่วข้องกบัการลวงขายตามความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรพัย์สินทางปัญญา

ทีเ่กีย่วกบัการค้าในข้อ16 ส่วนท้ายท่ีกล่าวไว้ว่าสทิธใินการจดทะเบยีนไม่กระทบกระเทือนถึงสิทธิ

ที่มีอยู่ก่อนหน้าที่เกิดจากการใช้ 

 20 Christopher Wadlow, Unfair Competition and the Paris Convention Extract from the final Draft the 
Law of Passing-Off: Unfair Competition by Misrepresentation, 3rd ed. (London: Sweet & Maxwell, 2004), 1-2.
 21 Christopher Wadlow and Simmons & Simmons, The International Law of Unfair Competition: The 
British Origin of Article 10bis of the Paris Convention for the Protection of Industrial Property (Oxford Intellectual 
Property Research Center, 2002), 7.



วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยนเรศวร  ปีที่ 12 ฉบับที่ 2 กรกฎาคม-ธันวาคม พ.ศ. 2562 125

 3.2 กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนจาก

การลวงขายของไทยและกฎหมายอื่นๆ ที่เกี่ยวข้อง

 การคุม้ครองเครือ่งหมายการค้าไม่จดทะเบยีนตามพระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการค้า 

พ.ศ. 2534 มาตรา 46 วรรคสอง ศาลได้มีวางหลักเกณฑ์อื่นๆ ที่ไม่ได้ปรากฎในบทบัญญัติเพื่อ

ความสะดวกในการพิจารณาคดี ปรากฎรายละเอียดว่า เครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียน

ต้องได้สทิธิมาโดยการใช้งาน และสทิธิอืน่ๆ ทีน่อกเหนอืจากการจดทะเบยีนหากถกูละเมดิย่อม

ถอืว่าผู้ถกูละเมดิอยูใ่นฐานะเจ้าของเครือ่งหมายการค้าทีไ่ม่ได้จดทะเบยีน22 โดยก�าหนดเง่ือนไข

การคุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนไว้ว่าเครื่องหมายการค้านั้นต้องเป็นท่ีรู้จักอย่าง

แพร่หลายของประชาชน (Well-known mark) หากปรากฎว่ามีการลวงขายต้องปรากฎข้อเท็จ

จริงว่าจ�าเลยไม่ได้แสดงไว้ที่สินค้าโดยชัดแจ้งว่าสินค้านั้นเป็นสินค้าของจ�าเลยเอง (Misrepre-

sentation) แต่หลอกลวงให้ประชาชนหลงเชือ่ว่าสนิค้าดงักล่าวเป็นของโจทก์ ในกรณท่ีีมกีารฟ้อง

คดีโจทก์ต้องกล่าวถึงประเด็นเรื่องการลวงขายไว้ในค�าฟ้องด้วย ศาลจึงจะยกประเด็นการลวง

ขายขึ้นวินิจฉัย ในการลวงขายสินค้าโดยทั่วไปเป็นการลวงขายวัตถุ และรวมถึงการลวงขายใน

ความเป็นเจ้าของสินค้านั้นด้วย ซึ่งสามารถเกิดขึ้นได้ในสินค้าต่างจ�าพวกต่างประเภทกับสินค้า

ของผู้อื่นได้23 และหากถูกละเมิดด้วยการลวงขายโจทก์สามารถเรียกให้จ�าเลยชดใช้ค่าเสียหาย

ได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้

 สิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนตามแนวบรรทัดฐานของศาลไทย 

ได้แก่ สทิธใินการใช้เครือ่งหมายการค้า สทิธฟ้ิองคดเีกีย่วกบัการลวงขาย สิทธใินการขอจดทะเบยีน 

เครือ่งหมายการค้า สทิธใินการคัดค้านการขอจดทะเบียนเครือ่งหมายการค้าของผูอ้ืน่ สทิธขิอให้ 

เพิกถอนการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าของผู้อื่น สิทธิในการต่อสู้คดีเกี่ยวกับเครื่องหมาย 

การค้า สิทธิในการด�าเนินคดีอาญา ซึ่งแตกต่างจากบทบัญญัติในมาตรา 46 วรรคสองที่ให้สิทธิ

เฉพาะการฟ้องคดีอันเกิดจากการลวงขายเท่านั้น 

 พฤติกรรมลวงขายของไทยบัญญัติไว้ในมาตรา 46 วรรคสองเป็นพฤติกรรมลวงขาย

แบบคลาสสิค (Classical passing off) กล่าวคือ ต้องเป็นการน�าสินค้าหรือบริการของผู้ละเมิด

ไปลวงขายว่าเป็นสินค้าหรือบริการของเจ้าของสินค้าท่ีแท้จริงเท่านั้น ตัวอย่างค�าพิพากษา 

ศาลฎกีาท่ี 2350/2531  ทีน่�าสินค้าของจ�าเลยมาขายโดยแสดงเครือ่งหมายการค้าไม่จดทะเบยีน

ของโจทก์ให้ประชาชนเข้าใจว่าเป็นสินค้าของโจทก์

 22 ธชัพนัธ์ ประพทุธนติสิาร, คูมื่อการศกึษาวชิากฎหมายทรพัย์สนิทางปัญญา (กรงุเทพฯ: เนตบิณัฑติยสภา
ในพระบรมราชูปถัมภ์, 2544), 48-49.
 23 บญุมา เตชะวณชิ, ต�ารากฎหมายทรพัย์สนิทางปัญญา (กรุงเทพฯ: เนตบิณัฑิตยสภาในพระบรมราชูปถมัภ์, 
2555), 148.
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 กฎหมายอ่ืนๆ ของไทยที่เกี่ยวข้องกับการลวงขาย นอกจากพระราชบัญญัติ

เครือ่งหมายการค้า พ.ศ. 2534 มาตรา 46 วรรคสองแล้วยงัมกีฎหมายอืน่ๆ ทีคุ่ม้ครองประชาชน

จากการกระท�าที่ก่อให้เกิดความสับสนหลงผิด ซึ่งท�าให้เกิดความเสียหายต่อผู้อื่น ตัวอย่างเช่น 

พระราชบัญญติัคุ้มครองผู้บรโิภค พ.ศ. 2522 มาตรา 22 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 271-275  

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 และพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า  

พ.ศ. 2560 มาตรา 57(4) โดยสามารถน�ามาปรับใช้ในการคุ้มครองในกรณีของการแข่งขัน 

ไม่เป็นธรรมที่เกิดจากพฤติกรรมลวงขายบางประการได้ แต่ไม่อาจน�ามาคุ้มครองเครื่องหมาย 

การค้าไม่จดทะเบยีนโดยตรงได้ แม้ว่ากฎหมายเหล่านีไ้ด้บญัญตักิารคุม้ครองเกีย่วกบัการแข่งขนั

ไม่เป็นธรรมไว้กว้างกว่าการลวงขายในพระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการค้า พ.ศ. 2534 มาตรา 46  

วรรคสอง

 3.3 หลกัเกณฑ์การคุ้มครองเครือ่งหมายการค้าไม่จดทะเบยีนจากการลวงขายภาย

ใต้ระบบคอมมอนลอว์ ของสหราชอาณาจักร สหรัฐอเมริกา อินเดีย และสิงคโปร์

 การลวงขายปรากฎขึ้นครั้งแรกในสหราชอาณาจักร อธิบายถึงวิธีการที่ผู้ประกอบการ

แสดงพฤติกรรมในการท�าธุรกิจที่ไม่สุจริตโดยแสดงว่าสินค้าของตนเป็นสินค้าของบุคคลอื่น  

ซึง่ปรากฎในคด ีFrank Reddaway Ltd. v. George Banham, (1896) ต่อมาศาลได้วางหลกัเกณฑ์ 

การลวงขายโดยพิจารณาจากคดีที่เคยพิพากษามาแล้วและจากคดี Reckitt and Colman  

Products v.  Borden Inc. (1990) ปรากฎว่าศาลได้มีการยึดถือหลักเกณฑ์ 3 ประการได้แก่ 

โจทก์ต้องมีและเป็นเจ้าของชื่อเสียงเกียรติคุณ (Goodwill), ต้องมีการแสดงข้อความอันเป็นเท็จ

เกี่ยวกับสินค้า (Misrepresentation) และการลวงขายนั้นท�าให้เกิดและอาจเกิดความเสียหาย 

แก่ชื่อเสียงเกียรติคุณของโจทก์ (Damage) ซึ่งสิงคโปร์และอินเดียก็ได้น�าหลักเกณฑ์นี้ไปใช ้

ในการพิจารณาคดีเกี่ยวกับการลวงขายเช่นกัน24

 ในสหราชอาณาจักร อินเดีย และสิงคโปร์เจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียน

จะได้สิทธิในเครื่องหมายการค้ามาโดยวิธีการใช้ อันจะท�าให้เกิดสิทธิในการป้องกันคู่แข่ง 

ในการใช้เครื่องหมายการค้าที่มีลักษณะเหมือนหรือคล้ายกับเครื่องหมายการค้าของเจ้าของ

เครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนนั้น แต่ในอินเดียนั้นเคร่ืองหมายการค้าไม่จดทะเบียนต้องมี

ความเชื่อมโยงกับสินค้าหรือบริการด้วย

 พฤติกรรมลวงขายที่ปรากฎในสหราชอาณาจักร 3 รูปแบบ ได้แก่ การลวงขายแบบ

คลาสสคิ (Classical passing off) เช่น คดี Reckitt and Colman Products v.  Borden Inc. (1990), 

 24 พงษ์เดช วานิชกิตติกูล, “ปัญหาบางประการเกี่ยวกับการลวงขาย,”  95.
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การลวงขายแบบขยาย (Extended passing off)25 เช่น คดี Erven Warnink BV v. Townend & 

Sons Ltd. (1979), และการลวงขายย้อนกลับ (Reverse passing off) ในคดี  Robyn Rihanna 
Fenty v.   Arcadia Group Brands  Ltd.  (2013) ซึ่งในอินเดียปรากฎคดีในลักษณะเดียวกัน  
ส่วนในสงิคโปร์ปรากฎเพยีงการลวงขายแบบคลาสสคิ (Classical passing off) และการลวงขาย
ย้อนกลับ (Reverse passing off) 

 สหราชอาณาจักรมีกฎหมายคุ ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนได้แก่   
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า ค.ศ. 1994 (Trademark  Act 1994) มาตรา 2(2) วางหลัก
ว่าไม่มกีารกระท�าใดท่ีจะเป็นการละเมิดเครือ่งหมายการค้าทีไ่ม่ได้จดทะเบยีนในพระราชบญัญตัิ
ฉบับนี้ เว้นแต่เป็นการลวงขาย มาตรา 5(4) กล่าวถึงการให้ความคุ้มครองเคร่ืองหมายการค้า 
ที่ไม่ได้จดทะเบียนด้วยการลวงขาย และกล่าวถึงสิทธิในการใช้เครื่องหมายการค้ามาก่อน
หรือสิทธิที่มีอยู ่ก่อน (earlier  right) มาตรา 11(3)(b) วางหลักเกี่ยวกับการจดทะเบียน
เครื่องหมายการค้าครั้งแรกในส่วนที่เกี่ยวกับสินค้าหรือบริการในชื่อของเจ้าของหรือในชื่อของ 
ผู้คดิค้นเริม่ต้น และสทิธิก่อนหน้านีจ้ะถอืว่าเป็นการใช้งานในท้องถิน่หรอืในขอบเขตท่ีการใช้งาน
ในพืน้ทีน่ัน้ได้รบัการคุม้ครองโดยอาศยัหลกันติธิรรมใดๆ (โดยเฉพาะกฎหมายว่าด้วยการลวงขาย)  
และมาตรา 87(1)(a)(b) เป็นหมวดที่เกี่ยวกับการส่ือสาร ซึ่งกล่าวว่าเรื่องใดๆ ท่ีเกี่ยวข้องกับ
การคุ้มครองการออกแบบ หรือเครื่องหมายการค้าใดๆ หรือเกี่ยวกับการลวงขาย และเอกสาร 
วัสดุ ข้อมูลที่เกี่ยวข้องกับเรื่องดังกล่าว รวมถึงสามารถพิจารณาใช้หลักเกณฑ์ในการคุ้มครอง
เครือ่งหมายการค้าไม่จดทะเบยีนจากแนวค�าพพิากษาของศาลแห่งสหราชอาณาจกัรมาประกอบ 
ในอินเดียคุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า 
ค.ศ. 1999 (Trademark  Act 1999) มาตรา 11(3)(a) วางหลักไว้ว่าเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้ 
จดทะเบียนตามมาตรา 12 หากมีการใช้งานในอินเดียมีแนวโน้มป้องกันได้ โดยอาศัยอ�านาจ
ตามกฎหมายใดๆ เกี่ยวกับการลวงขายเพ่ือคุ้มครองเคร่ืองหมายการค้าท่ีไม่จดทะเบียนท่ีใช ้
ในทางการค้า และมาตรา 27 วางหลกัไว้ว่า “(1)  ห้ามมใิห้บคุคลใดมอี�านาจในการด�าเนนิการใดๆ 
เพ่ือป้องกันไม่ให้เกิดความเสียหายแก่การละเมิดเคร่ืองหมายการค้าท่ีไม่ได้จดทะเบียน” และ  
“(2) ไม่มีสิ่งใดในพระราชบัญญัตินี้จะถือว่ามีผลต่อสิทธิในการด�าเนินการใดๆ กับบุคคลใด 
ในการลวงขายสินค้าหรือบริการเป็นสินค้าของบุคคลอื่นหรือเป็นบริการของบุคคลอื่น” ส�าหรับ
สงิคโปร์ให้ความคุ้มครองเครือ่งหมายการค้าไม่จดทะเบยีนในพระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการค้า 
ค.ศ.2005  (Trademark    Act  Revise  Edition  2005) วางหลักเกณฑ์ว่าเครื่องหมายการค้า
ไม่จดทะเบียนได้รับการคุ้มครองเฉพาะกรณีการลวงขาย และน�าหลักเกณฑ์การคุ้มครอง
เครือ่งหมายการค้าทีมี่ชือ่เสยีงแพร่หลาย มาตรา 55 มาปรบัใช้ในการคุม้ครองเครือ่งหมายการค้า

ไม่จดทะเบียนในกรณีลวงขาย

 25 Katharine Saunders, “Choccosuisee–The New ‘Extended Extended’ Passing off,”  Wellington L. 
Rev., 32 (2001): 351-356.
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 สหรฐัอเมรกิามีหลกัเกณฑ์การคุ้มครองเครือ่งหมายการค้าไม่จดทะเบยีนทีแ่ตกต่างจาก 

สหราชอาณาจักร สิงคโปร์ และอินเดียโดยให้การคุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนใน

ลักษณะของเครื่องหมายการค้าและในลักษณะของการแข่งขันไม่เป็นธรรมไปพร้อมกัน และให้

ความส�าคญัเกีย่วกบัเรือ่งการก่อให้เกดิความสบัสนหลงผดิต่อสาธารณชน โดยไม่ได้ก�าหนดหลกั

เกณฑ์เกีย่วกบัการมชีือ่เสยีงเกยีรตคิณุไว้ กฎหมายของสหรฐัอเมรกิาแบ่งการคุม้ครองออกเป็น  

2 ส่วน ได้แก่ ส่วนทีห่นึง่การกระท�าทีท่�าให้ผูบ้รโิภคเกดิความสับสนหลงผดิในสินค้า หรอืบรกิาร และ

ส่วนทีส่องการโฆษณาเทจ็ คดี Lexmark International, Inc. v. Static Control Components, Inc. 

(2014) แสดงถึงการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าในเรื่องของการหลอกลวงและการโฆษณาเท็จ  

ซึ่งศาลจะพิจารณาหลักเกณฑ์การคุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนทั้งสองส่วน 

ในกระบวนการพิจารณาคดี

 ส�าหรับหลักเกณฑ์เกี่ยวกับสิทธิของเจ้าของเคร่ืองหมายการค้าไม่จดทะเบียน

ของสหรัฐอเมริกาต้องได้สิทธิมาโดยวิธีการใช้เช่นเดียวกัน แต่ในสหรัฐอเมริกานั้นเจ้าของ

เครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนสามารถบังคับใช้สิทธิได้เช่นเดียวกับเครื่องหมายการค้าจด

ทะเบียน เพราะว่ากฎหมายว่าด้วยเครื่องหมายการค้า “Lanham  (Trademark) Act of 1946”  

มาตรา 43(a) วางหลักการให้ความคุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนไว้ครอบคลุมใน

กรณีเครื่องหมายการค้า ซึ่งรวมถึงชื่อทางการค้า (Trade name) และส่วนประกอบของสินค้า

และบริการ (Trade dress) และกรณีการแข่งขันไม่เป็นธรรม ตัวอย่างที่เกี่ยวกับการคุ้มครอง

ในลักษณะของการแข่งขันไม่เป็นธรรมปรากฎในคดี Belmora LLC v. Bayer Consumer Care 

AG (2016) พฤติกรรมลวงขายที่พบในสหรัฐอเมริกามี 2 แบบ ได้แก่ การลวงขายแบบคลาสสิค 

(Classical passing off) และการลวงขายแบบย้อนกลับ (Reverse passing off) 

 3.4 หลักเกณฑ์การคุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนจากการลวงขาย 

ภายใต้ระบบซีวิลลอว์ ของญี่ปุ่น, เยอรมนี, ฝรั่งเศส และสาธารณรัฐประชาชนจีน

 การคุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนจากการลวงขายของญี่ปุ่นมีการวาง

หลักเกณฑ์ไว้ว่าเคร่ืองหมายการค้าไม่จดทะเบียนนั้นต้องเป็นที่รู ้จักแพร่หลาย26 เจ้าของ

เครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนต้องพิสูจน์สิ่งท่ีท�าให้เกิดความสับสนซึ่งส่งผลต่อธุรกิจ และ

เครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนนั้นต้องมีลักษณะเฉพาะท่ีแตกต่างกับเครื่องหมายอ่ืน 

ซึ่งเกิดจากสิทธิโดยวิธีการใช้เท่านั้น จากหลักเกณฑ์ท่ีกล่าวมาท้ังหมดแล้วต้องพิจารณาถึง 

ความสมัพนัธ์ของแต่ละหลักเกณฑ์ประกอบกนัด้วย ในญีปุ่น่นัน้ให้ความส�าคญัในการจดทะเบยีน 

 26 Li Yan, “A Comparative Study of Passing off among of the UK, Japan and China,” IIP Bulletin 20 
(2011): 4.
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เครื่องหมายการค้าท�าให้เคร่ืองหมายการค้าไม่จดทะเบียนได้รับความคุ้มครองภายใต้

สถานการณ์บางประการเท่านั้น เช่น สิทธิในการใช้เครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนก่อนผู้อื่น  

และเครื่องหมายการค้านั้นต้องมีช่ือเสียงแพร่หลาย รวมถึงการใช้เครื่องหมายการค้า 

ไม่จดทะเบียนดังกล่าวต้องไม่มีเจตนาใช้เพื่อการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม ในระบบกฎหมายญี่ปุ่น 

ไม่ได้ก�าหนดพฤติกรรมลวงขายไว้แต่วางหลักเกณฑ์ในการพจิารณาเกีย่วกบัพฤตกิรรมท่ีคล้ายกบั

การลวงขายว่าเป็นการใช้เครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนท่ีไม่เป็นธรรมต่อชื่อเสียงเกียรติคุณ 

และการกระท�านั้นต้องก่อให้เกิดความสับสนหลงผิดอันถือได้ว่าเป็นการลวงขาย ซึ่งหากพบว่า 

พฤติกรรมนั้นมีผลต่อชื่อเสียงเกียรติคุณของเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียน และก่อให้

ประชาชนเกิดความสับสนหลงผิดก็เป็นการลวงขายในลักษณะการแข่งขันไม่เป็นธรรมแล้ว 

กฎหมายคุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนจากการลวงขายของญี่ปุ่นวางหลักการ

คุ้มครองภายใต้กฎหมายว่าด้วยการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม Unfair Competition Prevention Act 

of 1993 (amended of 2015) มาตรา 2(1) ข้อ(1),(12),(15) มาตรา 5(3) ข้อ(5) 

 ในสาธารณรัฐประชาชนจีนเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนจะได้รับการคุ้มครองต่อ

เมือ่เคร่ืองหมายการค้าดังกล่าวกลายเป็นท่ีรูจ้กัแพร่หลายภายในประเทศซึง่เพียงพอแล้วต่อการ

มีชื่อเสียงเกียรติคุณของเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนแล้ว แต่เจ้าของเครื่องหมายการค้า 

ไม่จดทะเบยีนต้องพสิจูน์ด้วยหลกัฐานท่ีมีการรวบรวมไว้ไม่น้อยกว่า 3 ปีและต้องเป็นหลกัฐานที่

เกีย่วข้องกบัผูบ้รโิภคทัง้สิน้ เครือ่งหมายการค้าไม่จดทะเบยีนและไม่เป็นทีรู่จ้กัแพร่หลายสามารถ

ขอรับความคุ้มครองได้ภายใต้กฎหมายอื่น เช่น กฎหมายลักษณะสัญญา เป็นต้น เงื่อนไขที่จะ

ได้รับความคุ้มครองภายใต้กฎหมายว่าด้วยการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม ประกอบด้วย สินค้าหรือ

บรกิารทีเ่ป็นเอกลกัษณ์ของธุรกจิได้ถกูจดัท�าขึน้โดยบคุคลอ่ืนและบคุคลนัน้ไม่ได้มคีวามสมัพนัธ์

กบัเจ้าของเครือ่งหมายการค้าทีเ่ป็นผูข้ายอย่างแท้จรงิ รวมถงึสินค้าหรอืบรกิารท่ีบุคคลนัน้จดัท�า

ขึน้เพือ่ขายไม่ได้มีคุณภาพอย่างทีค่วรจะเป็นเหมอืนกบัธรุกจิทีแ่ท้จรงิ การใช้เครือ่งหมายการค้า

จดทะเบียน หรือเครื่องหมายการค้าที่ไม่จดทะเบียนท่ีมีชื่อเสียงแพร่หลายของผู้อ่ืนเพ่ือ 

หลอกลวงสาธารณชนเป็นข้อห้ามตามกฎหมายว่าด้วยเครื่องหมายการค้าและกฎหมายว่าด้วย

การแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมของสาธารณรัฐประชาชนจีน 

 การลวงขายจึงเป็นการท�าให้ผู้ซื้อสับสนหลงผิดในสินค้าซึ่งเป็นที่รู้จักอย่างแพร่หลาย

ของบุคคลอื่น มีหลักเกณฑ์พิจารณากล่าวคือ การใช้ชื่อ หีบห่อ การตกแต่ง รูปลักษณ์ที่เหมือน

หรือคล้ายกับสินค้าที่รู ้จักกันอย่างแพร่หลายและสิ่งเหล่านั้นท�าให้เกิดความสับสนหลงผิด 

ว่าเป็นสินค้าที่รู้จักกันอย่างแพร่หลาย โดยทั้งหมดนี้ต้องปรากฎข้อมูลเกี่ยวกับสินค้าดังกล่าว

ที่ถูกละเมิดว่าต้องมีชื่อเสียงแพร่หลาย และชื่อ หีบห่อ การตกแต่ง รูปลักษณ์ต้องมีเอกลักษณ์

ไม่เป็นสินค้าที่ใช้กันทั่วไปหรือมีลักษณะทั่วไป โดยการขายสินค้าทั้งสองชนิดในตลาดต้องสร้าง
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ความสับสนให้แก่ประชาชน27  เช่นในคดีของ Guangzhou KuGou Networks Ltd. v. Shantou  

Lifeng  Electric  Appliances  Ltd.(2017) กฎหมายท่ีน�ามาใช้คุ้มครองเคร่ืองหมายการค้า 

ไม่จดทะเบยีนจากการลวงขายของสาธารณรฐัประชาชนจีน ได้แก่ Law of the People’s Republic 

of China Against Unfair Competition 1993 มาตรา 5(1)-(4) และยังมีการพัฒนาข้อบังคับและ

มาตรการเพิม่อกี 2 ฉบบั ได้แก่ บทบญัญตับิางประการเกีย่วกบัการห้ามการกระท�าการแข่งขนัที่

ไม่เป็นธรรมต่อการปลอมแปลงชือ่ บรรจภุณัฑ์ หรอืตกแต่งเฉพาะส�าหรบัผลติภณัฑ์ทีม่ชืีอ่เสยีง 

(Certain Provisions on Prohibition of Unfair Competition Acts of Counterfeiting Names, 

Packaging, or Decoration Peculiar to Well-Known Products 1995)  และมาตรการเกี่ยวกับ

การบริหารธุรกรรมออนไลน์ (2014 Online Transactions Measures) 

 ประเทศในกลุ่มยุโรปผู้เขียนได้ศึกษาประเทศเยอรมนีและฝรั่งเศสพบว่าฝรั่งเศสไม่ให้ 

ความคุม้ครองเครือ่งหมายการค้าไม่จดทะเบยีน แต่ทว่าศาลได้น�าประมวลกฎหมายแพ่ง French 

Civil  Code  1804 มาตรา 1382 ซึ่งเป็นพื้นฐานของความรับผิดทางละเมิดมาใช้เพื่อแสดง 

ให้เหน็ว่าการกระท�าของผูใ้ดทีก่่อให้เกดิความเสยีหายต่อบคุคลท่ีสาม ผูน้ัน้มีความผดิเกดิขึน้ต้อง

ชดเชยบุคคลที่เสียหาย ในฝรั่งเศสไม่เกิดสิทธิใดๆ ต่อเจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียน 

 ในเยอรมันก�าหนดหลกัเกณฑ์ในการป้องกนัเครือ่งหมายการค้าไว้ 2 ประเภท ได้แก่ สิทธิ

ในการจดทะเบยีนเครือ่งหมายการค้า และการแข่งขนัทีไ่ม่เป็นธรรมอนัเกดิจากการปลอมแปลง 

ซึง่การคุม้ครองเครือ่งหมายการค้าไม่จดทะเบยีนมหีลักเกณฑ์คล้ายสหราชอาณาจักรแต่แตกต่าง

กนัในกรณขีองการเยยีวยาภายใต้กฎหมายว่าด้วยการแข่งขนัท่ีไม่เป็นธรรม เยอรมนไีม่ได้ให้สิทธิ

ในการใช้งานคร้ังแรกของเครือ่งหมายการค้าไม่จดทะเบยีน แต่จะพจิารณาจากการใช้เครือ่งหมาย

นั้นว่าแพร่หลายจนเป็นเครื่องหมายการค้าในแวดวงการค้าหรือไม่ โดยค�านึงถึงหลักเกณฑ์

ส�าคัญต่อไปนี้ ได้แก่ ส่วนแบ่งทางการตลาด ขอบเขตการใช้เครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียน

ดังกล่าวทางภูมิศาสตร์ ระยะเวลาในการใช้งานเคร่ืองหมายการค้าไม่จดทะเบียน และจ�านวน

เงินลงทุนที่เกี่ยวข้องกับเครื่องหมายการค้าไม่ได้จดทะเบียนนั้น นอกจากเครื่องหมายการค้า 

ไม่จดทะเบียน การคุ้มครองยังรวมไปถึง ช่ือ บริษัท ชื่อโดเมน และช่ือของผลงานต่างๆ28 

เจ้าของเครือ่งหมายการค้าไม่จดทะเบยีนมสีทิธิในการบอกกล่าวตกัเตอืนผูล้ะเมดิแต่ทัง้นีต้้องม ี

รายละเอียดและเอกสารที่เกี่ยวกับการละเมิดอย่างเพียงพอ หากบอกกล่าวโดยปราศจาก

เอกสารหลกัฐานทีเ่พยีงพออาจส่งผลให้เจ้าของเครือ่งหมายการค้าไม่จดทะเบยีนถกูกล่าวหาว่า 

 27 Dennis Qin and James Luo, “Passing off and Unfair Competition (CHINA): Overview,” Thomson 
Reuters Practical Law (2014): 201.
 28 Michael Nielen, “Fighting unfair competition in the UK and Germany: An Anglo-German perspective,” 
Europe IP Focus (2016): 45-46.
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การบอกกล่าวตักเตือนนัน้เป็นการใช้สทิธใินการกระท�าอนัจะท�าให้เกิดการแข่งขนัท่ีไม่เป็นธรรมได้  

ในเยอรมนไีม่มกีารเรียกพฤตกิรรมหลอกลวงว่าลวงขาย แต่ใช้ค�าว่าการปลอมแปลงอนัเป็นการ

กระท�าท่ีท�าให้เจ้าของเครือ่งหมายการค้าไม่จดทะเบยีนได้รบัความเสียหาย โดยปรากฎมาตรการ

การคุ้มครองเคร่ืองหมายการค้าไม่จดทะเบียนภายใต้กฎหมายว่าด้วยเครื่องหมายการค้า 

 The German Trade Mark Act of 1874 มาตรา 4 (2) โดยมเีงือ่นไขว่าต้องเป็นการใช้เครือ่งหมาย

ในทางการค้าและในขณะทีเ่ครือ่งหมายนัน้ได้รบัการยอมรบัจากสาธารณชนว่าเป็นเครือ่งหมาย

ทางการค้าภายในวงการการค้าที่ได้รับผลกระทบ ในสาขาเครื่องหมายการค้าของเยอรมน ี

วางหลักการเกี่ยวกับสาเหตุแห่งการกระท�าละเมิดของเครื่องหมายการค้าเทียบเคียงได้กับคดี

ลวงขายของสหราชอาณาจักร 

 เนื่องจากเยอรมนีและฝรั่งเศสเป็นสมาชิกในเครือสหภาพยุโรปจึงท�าให้ต้องปฏิบัต ิ

ตามข้อก�าหนดในการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าท่ีไม่จดทะเบียน European Union  Trade-

mark Regulation Article 8 (4) (EUTMR) โดยก�าหนดสิทธิในสิ่งที่ไม่จดทะเบียนไว้ หรือเรียกว่า 

สิทธิในเครื่องหมายการค้า กล่าวคือ “เครื่องหมายที่ใช้ในการค้าขาย” อื่นๆ ได้แก่ ชื่อการค้า  

ชือ่ บรษิทั ชือ่ผลงาน และชือ่โดเมน โดยไม่รวมอตุสาหกรรมอืน่ๆ สทิธใินทรพัย์สนิ เช่น ลขิสทิธิ์ 

การออกแบบ หรือสิทธิในชื่อกฎหมาย ซึ่งการคุ้มครองนั้นเจ้าของต้องพิสูจน์สิทธิอันเกิดจาก 

การได้มาและความมีอยูข่องเครือ่งหมายเหล่าน้ันอย่างต่อเน่ือง จากข้อก�าหนดดงักล่าวจงึท�าให้

เยอรมนแีละฝรัง่เศสต้องปฏบิตัติามในฐานะรฐัสมาชกิ แต่ยงัสามารถใช้กฎหมายภายในประเทศ

ของตนได้ด้วยตามความเหมาะสม29

4.  การวิเคราะห์ปัญหาและเปรียบเทียบกฎหมายว่าด้วยคุ้มครอง

เครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนจากการลวงขายของประเทศไทย  

กับ กฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายต่างประเทศ

 ในข้อนี้เป็นการวิเคราะห์หลักเกณฑ์การคุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียน

ระหว่างมาตรา 46 วรรคสองของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 กับกฎหมาย

ระหว่างประเทศ และกฎหมายต่างประเทศในระบบคอมมอนลอว์และซีวิลลอว์

 29 Verena von Bomhard and  Artur Geier. “Unregistered Trademarks in EU Trademark Law,”  
Trademark Reported, 7, no.3 (2017): 686-692.
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 4.1 วเิคราะห์หลักเกณฑ์ระหว่างมาตรา 46 วรรคสองกบัอนสัุญญากรงุปารสี (Paris 

Convention for the Protection of Industrial Property of March 20, 1883) และความตกลง

ว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเกี่ยวกับการค้า (The Agreement on Trade-Related 

Aspects of Intellectual Property Rights: TRIPs Agreement) 

 จากข้อ 3.1.1 อนุสัญญากรุงปารีสใช้หลักการการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (National  

treatment) คอื คุม้ครองคนในชาติอย่างไรให้คุ้มครองคนต่างชาตเิช่นเดยีวกนั และให้การคุม้ครอง

ทรัพย์สินทางอุตสาหกรรมและเพื่อการปราบปรามการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม ส่วนในข้อ 10 ทวิ  

วางหลักการปฏิบัติของรัฐสมาชิกไว้ว่าต้องเป็นการปฏิบัติที่สุจริตในเรื่องอุตสาหกรรมและ 

พาณิชยกรรมซ่ึงทุกรัฐสมาชิกจะต้องให้การคุ้มครองที่มีประสิทธิภาพ และห้ามเลือกปฏิบัต ิ

ในการบังคับตามกฎหมายว่าด้วยการแข่งขันไม่เป็นธรรม จึงเห็นได้ว่ามาตรา 46 วรรคสองนั้น 

มีข้อจ�ากัดในการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนซึ่งไม่สอดคล้องกับอนุสัญญา

กรุงปารีสที่กล่าวว่าต้องให้การคุ้มครองอย่างมีประสิทธิภาพ ตัวอย่างค�าพิพากษาศาลฎีกา 

ที ่1835/2545 จะเหน็ได้ว่าข้อจ�ากดัในการคุ้มครองเครือ่งหมายการค้าไม่จดทะเบยีนไม่สอดคล้อง

กับหลักเกณฑ์ของมาตรา 10ทวิเกี่ยวกับการให้ความคุ้มครองท่ีมีประสิทธิภาพ และการเลือก

ปฏิบัติในคดี Hilton ตามค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2350/2531 ซึ่งเป็นกรณีของเครื่องหมายการค้า

ไม่จดทะเบียนในประเทศไทย ข้อจ�ากัดคือสทิธิในการใช้นัน้ต้องเป็นสิทธใินการใช้ภายในประเทศ

แต่เมือ่ไม่มหีลกัเกณฑ์ทีช่ดัเจนกเ็ป็นดลุพนิจิในการพจิารณาของศาลดงัเช่นกรณ ีHilton ข้างต้น

 การคุ้มครองเครื่องหมายการค้าที่มีชื่อเสียงแพร่หลายจะปรากฎอยู่ในข้อ 6 ทวิของ

อนสุญัญากรงุปารสีซึง่จะมีหลกัเกณฑ์การคุ้มครองเฉพาะในพระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการค้า 

พ.ศ. 2534 มาตรา 10 ส�าหรับการคุ้มครองชื่อทางการค้าในข้อ 8 นั้น เนื่องจากการลวงขายนั้น 

ไม่ได้จ�ากัดว่าเป็นการคุ้มครองเพียงเครื่องหมายการค้าและชื่อทางการค้าก็สามารถเป็น

เครือ่งหมายการค้าได้ ดงันัน้ มาตรา 46 วรรคสองยงัไม่มกีารคุม้ครองชือ่ทางการค้าซึง่เป็นส่วนหนึง่ 

ของเครื่องหมายการค้า มาตราน้ีเป็นการคุ้มครองการลวงขายจึงต้องคุ้มครองชื่อทางการค้า 

ซึ่งพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้ามาตรา 7(1) วางหลักเกี่ยวกับชื่อในทางการค้าไว้จึงท�าให้

มาตรา 46 วรรคสองไม่สอดคล้องต่อการคุ้มครองชื่อทางการค้าในข้อ 8 ด้วย

 ส�าหรับข้อ 16 ส่วนท้ายของความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาเกี่ยวกับ 

การค้าที่กล่าวไว้ว่าสิทธิในการจดทะเบียนไม่กระทบกระเทือนถึงสิทธิที่มีอยู่ก่อนหน้าที่เกิดจาก

การใช้จากตัวอย่างค�าพพิากษาศาลฎีกาที ่804/2537 ทีโ่จทก์และจ�าเลยต้องพสิจูน์สทิธิในการใช้

ซึง่จะต้องเป็นการใช้ภายในประเทศ ซึง่ตามหลกัเกณฑ์ของของข้อ 16 ส่วนท้ายไม่ได้จ�ากดัว่าการ

ใช้นั้นจะต้องเป็นการใช้ภายในประเทศเท่านั้น 
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 ผู้เขียนเห็นว่ามาตรา 46 วรรคสองต้องได้รับการแก้ไขปรับปรุงเพื่อก�าหนดหลักเกณฑ์ 

การคุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนให้สอดคล้องกับกฎหมายระหว่างประเทศ 

เนื่องจากมาตรา 46 วรรคสองนั้นจ�ากัดการคุ้มครองอย่างชัดเจนไม่เป็นไปตามความตกลง 

ที่ให้คุ ้มครองอย่างมีประสิทธิภาพและไม่เลือกปฏิบัติ ซึ่งหากไม่แก้ไขมาตรานี้ก็จะท�าให้ 

การพิจารณาคดีของศาลบางคดีเป็นการเลือกปฏิบัติได ้ดังที่ได ้ยกตัวอย่างมาแล้วนั้น  

อาจเกิดผลเสียต่อการค้าของประเทศไทยได้หากยังคงจ�ากัดและเลือกปฏิบัติในการคุ้มครอง

เครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนซึ่งต้องพิจารณาเรื่องของการแข่งขันไม่เป็นธรรมเป็นส�าคัญ 

 4.2 วิเคราะห์หลักเกณฑ์การคุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนระหว่าง

มาตรา 46 วรรคสองกับกฎหมายระบบคอมมอนลอว์และระบบซีวิลลอว์

 มาตรา 46 วรรคสองแห่งพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 มีหลักเกณฑ์

อยู่ 2 ประการ ได้แก่ เจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนมีสิทธิในการฟ้องคดี และการ

ฟ้องคดีนั้นต้องเป็นกรณีของการลวงขายในลักษณะท่ีบุคคลอ่ืนขายสินค้าโดยลวงขายว่าเป็น

สินค้าของเจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียน จะเห็นได้ว่ามาตรา 46 วรรคสองจ�ากัด 

ทั้งสิทธิและพฤติกรรมลวงขาย ซึ่งทั้งสองประการเป็นเพียงองค์ประกอบเล็กๆ ในหลักเกณฑ ์

ของกฎหมายระบบคอมมอนลอว ์ สหราชอาณาจักรวางหลักไว ้ในพระราชบัญญัติ

เครื่องหมายการค้า ค.ศ.1994 มาตรา  2(2)  ว่าการกระท�าละเมิดต่อเครื่องหมายการค้า 

ไม่จดทะเบียนเกิดขึ้นเฉพาะกรณีลวงขาย ซึ่งเหมือนกับมาตรา 11(3)(a) ของอินเดีย และ 

ในมาตรา 5(4)  วางหลักการคุ ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนจากการลวงขาย 

โดยกล่าวถึงสิทธิในการใช้เครื่องหมายการค้ามาก่อนหรือสิทธิที่มีอยู่ก่อน ส�าหรับอินเดีย  

พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า ค.ศ. 1999 มาตรา 27(1) ห้ามไม่ให้บุคคลกระท�าการใดๆ 

ที่ละเมิดเคื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียน และ  27(2)  ไม่มีกรณีใดๆ ในพระราชบัญญัตินี้มีผล 

ต่อสิทธิในการด�าเนินการใดๆ กับบุคคลใดในการลวงขายสินค้าหรือบริการท่ีเป็นสินค้า 

ของบุคคลอื่นหรือเป็นบริการของบุคคลอื่น ส�าหรับสิงคโปร์นั้น เจ้าของเครื่องหมายการค้า 

ไม่จดทะเบียนมีสิทธิในการยับยั้งการใช้งานเครื่องหมายการค้าท่ีรู ้จักกันอย่างแพร่หลาย 

ที่ไม่ได้รับอนุญาตส�าหรับภาคธุรกิจท่ีเกี่ยวข้องในสิงคโปร์ และมีสิทธิยับยั้งการใช้งานท่ีไม่ได้รับ

อนญุาตโดยไม่ค�านงึถงึความสบัสนหากเครือ่งหมายการค้าเป็นทีรู่จ้กักนัอย่างแพร่หลายส�าหรบั

ประชาชนทั่วไปในประเทศสิงคโปร์ 

 ส�าหรับสหรัฐอเมริกามีการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนเหมือนกับ 

การคุม้ครองเคร่ืองหมายการค้าจดทะเบยีน ได้แก่ การคุม้ครองเกีย่วกบัความสบัสนหลงผดิและ

การโฆษณาอันเป็นเท็จซึ่งแตกต่างกับประเทศอื่นในระบบกฎหมายเดียวกัน 
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 จะเหน็ได้ว่าหลกัเกณฑ์ตามกฎหมายของสหราชอาณาจกัร อนิเดีย สงิคโปร์ ไม่ได้จ�ากดั

สทิธไิว้ในกฎหมายว่าเจ้าของเครือ่งหมายการค้าไม่จดทะเบียนจะได้สิทธเิพยีงการฟ้องคดเีหมอืน

มาตรา 46 วรรคสอง รวมถึงไม่ได้จ�ากัดพฤติกรรมลวงขายแบบหนึ่งแบบใดไว้เหมือนมาตรา 46  

วรรคสอง แต่ใช้เพียงค�าว่าลวงขายในกฎหมาย ท�าให้ขอบเขตของการคุ้มครองกว้างกว่า 

การลวงขายในมาตรา 46  วรรคสอง แต่ไม่ได้บัญญัตินิยามค�าว่าลวงขายไว้ในกฎหมาย  

มีเพียงหลักเกณฑ์ที่ศาลแต่ละประเทศวางไว้เป็นบรรทัดฐานว่าการลวงขายต้องประกอบด้วย

ชื่อเสียงเกียรติคุณ การแสดงข้อความอันเป็นเท็จ และความเสียหาย แต่ที่แตกต่างออกไปคือ  

สหรัฐอเมริการที่ให้ความส�าคัญต่อความสับสนหลงผิดและการโฆษณาอันเป็นเท็จ ซึ่งเป็น 

การคุ้มครองทั้งสองระบบคือระบบเครื่องหมายการค้าและระบบการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม  

ท�าให้ครอบคลุมการลวงขายทุกประการที่เกิดขึ้นในปัจจุบัน 

 ระบบซีวิลลอว์คุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนในลักษณะของการแข่งขันไม่

เป็นธรรม ในญีปุ่่นปรากฎในพระราชบญัญติัการป้องกนัการแข่งขนัท่ีไม่เป็นธรรม ค.ศ 1993 แก้ไข 

ค.ศ. 2015 มาตรา 2(1) คุ้มครองเกี่ยวกับการท�าให้เกิดความสับสนหลงผิดต่อสินค้าหรือธุรกิจ

ของบุคคลอื่นโดยใช้การแสดงสินค้าหรือสิ่งอื่นๆ ในการเชื่อมโยงกับธุรกิจของบุคคล และ (12)  

เป็นการคุ้มครองชื่อโดเมน ไม่ให้บุคคลอ่ืนก่อให้เกิดความเสียหาย ยังรวมไปถึงมาตราอื่น 

ที่เกี่ยวกับการละเมิดต่อผลทางธุรกิจด้วย เหมือนกับสาธารณรัฐประชาชนจีนที่คุ ้มครอง

เครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนในลักษณะการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมเช่นกันซึ่งมีการกล่าวถึง 

การลวงขายในมาตรา 5(1) การปลอมแปลงเครื่องหมายการค้าของผู้อื่น (2)การใช้หีบห่อ  

การตกแต่ง รูปลักษณ์ที่เหมือนหรือคล้ายจนท�าให้ประชาชนสับสนหลงผิด  (3) การใช้ชื่อธุรกิจ

อืน่โดยไม่ได้รบัอนญุาตหรอืชือ่บคุคลกบัสนิค้าของตวัเองเพือ่ท�าให้เข้าใจผดิในสนิค้าทีเ่กีย่วกบั

ธุรกิจหรือชื่อของบุคคลอื่น และ (4) การปลอมแปลงเครื่องหมายรับรอง เครื่องหมายผลิตภัณฑ์

ที่มีชื่อเสียงหรือผลิตภัณฑ์อื่นๆ ท�าให้สับสนถึงแหล่งที่มา ท�าให้เข้าใจผิดในคุณภาพของสินค้า 

และจีนยงัมกีารแก้ไขบญัญตักิารลวงขายย้อนกลบัในกฎหมาย ดงันี ้บคุคลทีซ่ือ้สนิค้าของบุคคล

อื่นแล้วลบเครื่องหมายการค้าในสินค้าและแทนที่ด้วยเครื่องหมายการค้าของเขาต่อจากนั้น 

เขาก็ขายสินค้าให้กับลูกค้า จะเห็นได้ว่าญี่ปุ่นและสาธารณรัฐประชาชนจีนให้ความส�าคัญต่อ 

การแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมมากกว่าจะคุ้มครองเพียงเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนอย่างเดียว 

จึงเห็นได้ว่ากฎหมายให้ความคุ้มครองในเชิงธุรกิจมากกว่าและมีขอบเขตท่ีกว้าง หากเปรียบ

เทียบกับพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้าของไทย พ.ศ. 2560 ที่สามารถน�ามาบังคับใช้กับ 

การลวงขายได้ในกรณีของการท�าให้ธุรกจิของคูแ่ข่งเสยีหาย แต่กย็งัมข้ีอจ�ากดัเพราะจะต้องเป็น

ไปตามประกาศของคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าเพิ่มเติมว่ามีอะไรบ้างท่ีจะเป็นการท�าให้

ธรุกจิอืน่เสยีหาย ท�าให้พระราชบญัญัติฉบบันีไ้ม่นยิมน�ามาบงัคบัใช้เพราะมขีอบเขตจ�ากดัเช่นกนั
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 ส�าหรบัประเทศเยอรมันนัน้มีการคุม้ครองเครือ่งหมายการค้าคล้ายกบัสหราชอาณาจกัร 

แต่เป็นการคุ้มครองในเร่ืองของการปลอมแปลง หากจะคุม้ครองเครือ่งหมายการค้าไม่จดทะเบยีน 

จะมีหลักเกณฑ์ของสหภาพยุโรป ข้อ 8(4) EUTMR (European Union Trademark Regulation) 

เป็นข้อบงัคับในการคุ้มครองเครือ่งหมายการค้าไม่จดทะเบยีน และประเทศฝรัง่เศสกต้็องปฏบิตัิ

ตามหลักเกณฑ์ดังกล่าวเช่นกัน

 เมื่อพิจารณาระบบซีวิลลอว์จะเห็นว่าการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียน

เป็นส่วนหนึ่งของการคุ้มครองการแข่งขันไม่เป็นธรรม ซึ่งไม่ใช่การคุ้มครองเครื่องหมายการค้า

เพียงอย่างเดียว ในกรณีเป็นการขยายขอบเขตของการลวงขายออกไปโดยไม่จ�ากัด ซึ่งแตกต่าง

กับมาตรา 46 วรรคสองของไทยที่จ�ากัดขอบเขตการคุ้มครอง

 ดังนั้นเมื่อพิจารณากฎหมายของแต่ละประเทศจะเห็นได้ชัดเจนว่ากฎหมายในระบบ

คอมมอนลอว์จะคุ้มครองในขอบเขตทีก่ว้างกว่ามาตรา 46 วรรคสองทัง้หมด เพราะไม่ได้ก�าหนด

พฤติกรรมลวงขายแบบเฉพาะเจาะจงไว้ในตัวบท แต่ใช้ค�าว่าลวงขายซึ่งมีความหมายและ 

หลักเกณฑ์ท่ีกว้างกว่าการลวงขายในมาตรา 46 วรรคสองซึ่งก�าหนดพฤติกรรมแบบคลาสสิค 

ไว้อย่างเดียว รวมถึงในต่างประเทศศาลจะวางหลักเกณฑ์ในการพิจารณาเพิ่มเติมเพื่อให้ง่าย 

ต่อการใช้ดุลพินิจในการพิจารณาคดี

 ส�าหรับพฤติกรรมลวงขายจะเห็นได้จากคดีท่ีเกิดขึ้นโดยเฉพาะในระบบคอมมอนลอว์ 

จะเห็นได้ชัดเจนเกี่ยวกับพฤติกรรมแต่ละประเภท ซึ่งแตกต่างจากระบบซีวิลลอว์ท่ีคดีจะมี

ลกัษณะในการคุ้มครองธุรกจิจากการแข่งขนัทีไ่ม่เป็นธรรม จะไม่มพีฤตกิรรมทีส่ามารถจ�าแนกได้  

แต่จะระบุประเภทของสิ่งที่จะคุ้มครองไว้ในกฎหมาย เช่น ชื่อทางการค้า บรรจุภันฑ์ สี เป็นต้น 

ในประเทศไทยการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนจะปรากฎค�าพิพากษาคุ้มครอง

เพียงพฤติกรรมเดียวเท่านั้นตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 46 วรรคสอง ส�าหรับพฤติกรรมลวงขาย 

อื่นๆ อาจถูกปรับไปใช้กับกฎหมายอื่นๆที่ใกล้เคียงหรือบังคับใช้ได้ เช่น ค�าพิพากษาศาลฎีกา 

ที่ 1835/2545 ที่น�าประมวลกฎหมายอาญามาใช้ในการพิจารณาคดีแทน เป็นต้น 

 ในการพิจารณาหลักเกณฑ์อื่นๆ ที่กฎหมายแต่ละประเทศไม่ได้ระบุไว้ ซึ่งเป็นการวาง

หลกัเกณฑ์เพิม่เติมจากศาลทีพ่จิารณาคดเีพือ่น�ามาใช้เป็นบรรทดัฐานในการพจิารณาโดยเฉพาะ

หลักเกณ์การลวงขาย แต่มีประเด็นในการคุ้มครองประเด็นหนึ่งที่เกี่ยวกับเครื่องหมายการค้า

ที่มีชื่อเสียงแพร่หลายซึ่งในการลวงขายนั้นต้องการช่ือเสียงเกียรติคุณของเครื่องหมายการค้า 

ซึ่งหากพิจารณาแล้วจะเห็นความแตกต่างเช่น จีนก�าหนดว่าการมีชื่อเสียงแพร่หลายเพียง

ในประเทศก็เพียงพอแล้ว ซึ่งเหมือนกับประเทศอื่นในระบบคอมมอนลอว์ก็พิจารณาว่าการ 

มชีือ่เสยีงเกยีรตคิณุในพืน้ทีก่ารค้ากเ็พยีงพอแล้ว ซ่ึงต่างกบัความหมายของเครือ่งหมายการค้า
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ที่ชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไปซึ่งประชาชนทั่วไปต้องรับรู้ ดังน้ันหลักเกณฑ์ท่ีจะน�ามาใช้กับมาตรา 

46  วรรคสองจะใช้เพียงเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนนั้นมีชื่อเสียงเกียรติคุณในพื้นท่ี 

การค้ากเ็พยีงพอแก่การพจิารณาการลวงขายแล้ว เพือ่คุม้ครองธรุกจิขนาดกลางและขนาดเล็กใน

ประเทศไทยให้มีความสามารถแข่งขันทางการค้าได้ นอกจากชื่อเสียงเกียรติคุณแล้ว การแสดง

ข้อความอนัเป็นเทจ็เป็นหลักเกณฑ์ทีส่�าคญัของค�าว่าลวงขายซึง่การแสดงข้อความอนัเป็นเทจ็นี ้

ต้องท�าให้ประชาชนสับสนหลงผิด และเกิดความเสียหายต่อเจ้าของเครื่องหมายการค้า 

ไม่จดทะเบียนนั้นด้วย 

 ในประเด็นของกฎหมายอ่ืนๆ ทีส่ามารถน�ามาปรบัใช้ในการคุม้ครองเครือ่งหมายการค้า

ไม่จดทะเบียน แม้ว่าประเทศไทยจะมกีฎหมายอืน่ๆ ทีอ่าจน�ามาใช้คุม้ครองเครือ่งหมายการค้า

ไม่จดทะเบียนจากการลวงขายได้ แต่หลักเกณฑ์ท่ีกฎหมายนั้นก�าหนดไม่ได้เกี่ยวข้องกับ 

การคุ้มครองเครื่องหมายการค้าโดยตรง ยกเว้นประมวลกฎหมายอาญาที่เกี่ยวกับการค้า

ที่วางหลักคุ้มครองเครื่องหมายการค้าไว้ แม้ว่าจะสามารถน�ามาบังคับใช้ในการคุ้มครอง

เครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนได้ แต่อาจไม่มีประสิทธิภาพเพียงพอเนื่องจากเจตนารมณ์

ของกฎหมายไม่ได้มุ่งคุ้มครองเครื่องหมายการค้าโดยเฉพาะและอาจท�าให้เกิดความสับสนต่อ

ประชาชนได้ว่าจะใช้กฎหมายใดคุ้มครองเครือ่งหมายการค้าไม่จดทะเบยีนท่ีเกีย่วกบัการลวงขาย

 จากการวิเคราะห์ข้างต้น ผู้เขียนมีความเห็นว่ามาตรา 46 วรรคสองควรได้รับการแก้ไข

เพิ่มเติมโดยขยายสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าให้สามารถด�าเนินการในกรณีอ่ืน ๆได้  

ไม่จ�ากดัเพยีงสทิธิในการฟ้องคด ีซึง่พจิารณาจากกฎหมายในแต่ละประเทศ ยกเว้นเยอรมนแีละ

ฝรัง่เศสจะเหน็ได้ว่าไม่มีการจ�ากดัว่าสทิธิทีเ่จ้าของเครือ่งหมายการค้าไม่จดทะเบยีนจะกระท�าได้

เพยีงการฟ้องคดีเท่านัน้ ซึง่ท�าให้เจ้าของเครือ่งหมายการค้าไม่จดทะเบยีนสามารถบอกกล่าวและ

ระงบัความเสยีหายเบือ้งต้นได้ก่อนฟ้องคดี และขยายขอบเขตพฤติกรรมโดยไม่ก�าหนดพฤติกรรม

ลวงขายเฉพาะเจาะจงไว้ในบทบัญญัติ ให้ใช้ค�าว่าลวงขาย หรือการแข่งขันท่ีไม่เป็นธรรมแทน  

โดยบัญญัตินิยามไว ้ ให ้ชัดเจนโดยค�านึงถึงองค ์ประกอบที่ส�าคัญของการคุ ้มครอง

เครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนโดยพิจารณาหลักเกณฑ์ท่ีได้ศึกษามาแล้ว แต่อาจน�ามา

พิจารณาประกอบกับสภาพทางเศรษฐกิจภายในประเทศ เพื่อให้นิยามสามารถครอบคลุม 

การลวงขายที่มีการพัฒนาในปัจจุบันและในอนาคต การแก้ไขเพิ่มเติมมาตรา 46 วรรคสองนั้น 

จะท�าให้ประชาชนเข้าใจการลวงขายมากขึ้น และสามารถป้องกันเครื่องหมายการค้า 

ไม่จดทะเบียนได้เพื่อการด�าเนินธุรกิจ และเมื่อธุรกิจมีความม่ันคงและผู้ประกอบการมั่นใจ 

ในเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนของตนแล้วก็น�าเคร่ืองหมายการค้านั้นเข้าสู ่ระบบ 

จดทะเบียนได้ต่อไป ซ่ึงท�าให้เกิดประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจและการค้าต่อผู้ประกอบธุรกิจ 

ขนาดกลางและขนาดย่อมหรือผู้ประกอบธุรกิจรายใหม่ในประเทศ 
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 4.3 การพัฒนามาตรการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนจากการ 

ลวงขาย

 ผู้เขียนพบว่ามาตรา 46 วรรคสองไม่ได้วางหลักเกณฑ์ของการลวงขายไว้ และม ี

ข้อจ�ากัดเกี่ยวกับพฤติกรรมลวงขาย และสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนดัง 

ทีไ่ด้กล่าวมาแล้วในข้อ 4.1 และ 4.2 ผูเ้ขยีนจงึเสนอให้พฒันาโดยการเพิม่เตมินยิามการลวงขาย

ในมาตรา 4 และแก้ไขปรบัปรงุมาตรา 46 วรรคสอง ทัง้นีโ้ดยก�าหนดทางเลอืกไว้เพือ่เป็นดุลพนิิจ

ในการพิจารณาปรับปรุง ปรากฎรายละเอียดดังต่อไปนี้ 

 ทางเลือกที่ 1 กล่าวคือ ไม่นิยามหลักเกณฑ์ของการลวงขายเพ่ือให้ศาลใช้ดุลพินิจ 

ในการพิจารณาคดีโดยอาศัยหลักเกณฑ์ทั่วไปท่ีสามารถปรับเปลี่ยนไปตามสถานการณ์ 

ทางเศรษฐกจิและพฤตกิรรมลวงขาย แต่การใช้ดลุพนิจิของศาลอาจเกดิปัญหาในการใช้กฎหมาย

เกนิไปกว่าขอบเขตทีค่วรจะคุ้มครองจะท�าให้เกดิผลเสียต่อผูป้ระกอบการภายในประเทศได้ และ

ท�าให้ประชาชนไม่สามารถยึดถือหลักเกณฑ์การลวงขายท่ีชัดเจน และไม่สามารถเข้าใจได้ว่า 

หากตนยังไม่สามารถจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าได้ในช่วงเวลาหน่ึงจะได้รับความคุ้มครอง

อย่างไร มีขอบเขตเพียงใด ซึ่งหากไม่มีการนิยามหลักเกณฑ์ของการลวงขายอาจไม่เป็นไปตาม

เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรที่ก�าหนดให้รัฐจะต้องตรากฎหมายเพื่อขจัด

อุปสรรคและต้องเป็นที่เข้าใจง่ายต่อประชาชน 

 ทางเลือกที่ 2 กล่าวคือ ให้นิยามหลักเกณฑ์ของการลวงขายเพ่ิมเติมไว้ในมาตรา 4  

มีข้อความดังนี้ “ลวงขาย” หมายความว่า การแสดงข้อความอันเป็นเท็จด้วยวิธีการใดๆ ท่ี

ท�าให้ประชาชนเกิดความสับสน หลงเชื่อ โดยอาศัยเครื่องหมายการค้าหรือสิ่งอื่นใดที่เกี่ยวข้อง 

กับเครื่องหมายการค้าของผู้อื่น เช่น บรรจุภัณฑ์ ชื่อทางการค้า รูปร่างลักษณะ สี เป็นต้น ซึ่ง

การกระท�านั้นท�าให้คุณค่าทางชื่อเสียงและธุรกิจของผู้อื่นเสื่อมทอนลง โดยผู้แสดงข้อความ 

อันเป็นเท็จอาจได้รับประโยชน์ใดๆ จากวิธีการนั้น ซึ่งอาจเกิดหรือก่อให้เกิดความเสียหายต่อ

ธุรกิจการค้าของผู้อื่น” 

 ผู้เขียนมีความเห็นว่าทางเลือกที่ 2 ย่อมเป็นทางเลือกที่ดีกว่าเพราะเป็นการก�าหนด

หลักเกณฑ์ท่ีชัดเจนทั้งในลักษณะการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าและการคุ้มครองในลักษณะ

การแข่งขันไม่เป็นธรรม โดยมีต้นแบบหลักเกณฑ์จาก สหราชอาณาจักร ญี่ปุ่นและจีนเพื่อให้

ครอบคลุมการคุ้มครองทั้งเครื่องหมายการค้าและการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม เป็นการก�าหนด 

หลักเกณฑ์ที่มีขอบเขตท่ีค่อนข้างกว้างไว้เพ่ือให้ครอบคลุมหลักเกณฑ์ท้ังหมดของการลวงขาย 

เพือ่ให้การบงัคับใช้มีประสทิธิภาพและเป็นไปตามเจตนารมณ์ของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักร

ที่ก�าหนดให้รัฐจะต้องตรากฎหมายเพื่อขจัดอุปสรรคและต้องเป็นที่เข้าใจง่ายต่อประชาชน 
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 ต่อมาเป็นแนวทางในการแก้ไขปรับปรุง มาตรา 46  วรรคสองโดยขยายขอบเขต 

แห่งสทิธขิองเจ้าของเครือ่งหมายการค้าไม่จดทะเบยีนโดยค�านงึถงึหลกัพืน้ฐานแห่งความสจุรติ 

โดยมีแนวคิดในการแก้ไข ดังนี้ 

 มาตรา 46 “…

 วรรคสอง บทบัญญัตินี้ให้สิทธิแก่เจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนจากการใช้

เครื่องหมายเช่นว่านั้นภายในประเทศ โดยมีสิทธิขอให้บุคคลอื่นกระท�าการ หรืองดกระท�าการ

ใดๆ ที่เป็นการลวงขายอันก่อให้เกิดความเสียหายแก่ช่ือเสียงธุรกิจของตน และสิทธิดังกล่าว

ต้องมีอยู่ก่อนวันที่เกิดการลวงขาย 

 วรรคสาม สทิธิตามวรรคก่อนนัน้ เจ้าของเครือ่งหมายการค้าไม่จดทะเบยีนจะต้องพิสูจน์

ถงึการลวงขาย แต่ไม่จ�าต้องพสิจูน์ถงึคณุภาพของสนิค้าหรอืบรกิาร และสทิธดิงักล่าวไม่กระทบ

กระเทือนถึงผู้อื่นซึ่งใช้เครื่องหมายการค้าเช่นว่านั้นโดยสุจริต”

 ในการแก้ไขปรบัปรงุมาตราน้ีจะท�าให้ขจดัข้อจ�ากดัสทิธขิองเจ้าของเครือ่งหมายการค้า

ไม่จดทะเบียนให้หมดไป โดยค�าว่าลวงขายนั้นมีนิยามไว้ในมาตรา 4 ที่ครอบคลุมถึงหลักเกณฑ์

และพฤติกรรมเพื่อคุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียน ในการแก้ไชมาตรานี้จะท�าให้

มาตราน้ีมีประสิทธิภาพและทันสมัยเหมาะสมกับสถานการณ์ที่เกิดขึ้นในปัจจุบันและท�าให้

ประชาชนเข้าใจในสิทธิของตนเกี่ยวกับเครื่องหมายการค้าท่ียังไม่ได้จดทะเบียนอย่างชัดเจน 

อกีท้ังเป็นไปตามเจตนารมณ์ในการคุ้มครองทรพัย์สนิทางปัญญาซึง่เกีย่วข้องกบัเศรษฐกจิท�าให้

เป็นการส่งเสรมิการแข่งขนัทางการค้าของประเทศ ธรุกจิขนาดกลางและขนาดย่อม รวมถงึธรุกิจ

รายใหม่สามารถมั่นใจได้ว่าอย่างน้อยตนก็ได้รับการคุ้มครองเคร่ืองหมายการค้าไม่จดทะเบียน

เบื้องต้นได้ ก่อนที่จะน�าเครื่องหมายการค้านั้นเข้าสู่ระบบจดทะเบียน

5.  บทสรุปและข้อเสนอแนะ

 การขยายขอบเขตแห่งสทิธิของเจ้าของเครือ่งหมายการค้าไม่จดทะเบยีนมวีตัถปุระสงค์

เพื่อสร้างโอกาสทางธุรกิจและท�าให้ประชาชนเข้าใจในขอบเขตการคุ้มครองเครื่องหมายการค้า

ไม่จดทะเบียน จากการศึกษาสามารถน�าหลักเกณฑ์ของระบบคอมมอนลอว์และซีวิลลอว์ 

มาพจิารณาเพือ่หาแนวทางทีเ่หมาะสมและต้นแบบในการแก้ไขปรบัปรงุมาตรการการคุม้ครอง

เครือ่งหมายการค้าไม่จดทะเบยีนในกรณีของการลวงขาย โดยผูเ้ขยีนได้เสนอแนะแนวทางแก้ไข
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มรีายละเอียดดงัต่อไปนี ้คอื การก�าหนดทางเลอืกในการนิยามหลกัเกณฑ์การลวงขายไว้ 2 ทาง

เลอืก ไม่นิยามค�าว่าลวงขายไว้ในกฎหมายซึง่ให้ศาลไดใช้ดลุพนิจิในการพจิารณาหลกัเกณฑ์ของ

การลวงขายตามสถานการณ์เศรษฐกจิ และทางเลือกท่ี 2 ให้ก�าหนดนยิามการลวงขายเพิม่เตมิไว้

ในกฎหมายเกี่ยวกับหลักเกณฑ์และพฤติการณ์โดยใช้กฎหมายสหราชอาณาจักร สหรัฐอเมริกา 

ญ่ีปุ่น เป็นต้นแบบ และแก้ไขเพิม่เตมิมาตรา 46 วรรคสองโดยขยายขอบเขตแห่งสทิธขิองเจ้าของ

เครือ่งหมายการค้าไม่จดทะเบยีนและข้อยกเว้นเกีย่วกบัความสุจรติเพือ่ส่งเสรมิโอกาสทางธรุกจิ

และเพิม่ศักยภาพในการแข่งขันของธุรกจิไทยส�าหรบัเจ้าของเคร่ืองหมายการค้าทีไ่ม่จดทะเบียน
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