
 
 

ปัญหาการคุ้มครองในการด าเนินคดีเคร่ืองหมายการค้า 
และเคร่ืองหมายบริการท่ีไม่จดทะเบียน1 

 
ชรินรัตน์ หมวดมณี2 

 
 จากการศึกษาเก่ียวกับปัญหาการคุ ้มครองในการด าเนินคดีเคร่ืองหมายการค้าและเคร่ืองหมาย
บริการท่ีไม่จดทะเบียน มีวตัถุประสงคเ์พื่อศึกษาความเป็นมา แนวคิด หลกัและกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการ
คุม้ครองในการด าเนินคดีเคร่ืองหมายการคา้และเคร่ืองหมายบริการท่ีไม่จดทะเบียนเพื่อเป็นรากฐานและ
น าไปสู่การศึกษาวิเคราะห์ถึงปัญหาการคุม้ครองในการด าเนินคดีเคร่ืองหมายการคา้และเคร่ืองหมายบริการ
ท่ีไม่จดทะเบียนรวมทั้งแนวทางในการแก้ไขปัญหาดังกล่าวซ่ึงท าให้ผูศึ้กษาเกิดความรู้ ความเข้าใจว่า 
กฎหมายเคร่ืองหมายการคา้ของไทยรวมถึงอนุสัญญาหรือความตกลงระหว่างประเทศยงัคงให้ความส าคญั
กบัเคร่ืองหมายการคา้และเคร่ืองหมายบริการท่ีแมจ้ะไม่ไดจ้ดทะเบียนโดยกฎหมายยงัคงมีเจตนารมใ์นการ
ให้ความคุม้ครองแก่เจา้ของเคร่ืองหมายการคา้และเคร่ืองหมายบริการท่ีอยู่ในฐานะเคร่ืองหมายท่ีไม่ได้จด
ทะเบียนในเร่ืองของการด าเนินคดีตามกฎหมายอ่ืนซ่ึงตามหลกัมาตรา 46 วรรคสองซ่ึงวางหลกัในลกัษณะ
รับรองว่า เจ้าของเคร่ืองหมายการค้าท่ีไม่ได้จดทะเบียนยงัคงใช้ด าเนินทางคดีกรณีการลวงขายตามท่ี
กฎหมายอ่ืนได้ก าหนดไวอ้ย่างประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 ซ่ึงในปัจจุบนัเคร่ืองหมายการคา้และ
เคร่ืองหมายบริการเป็นหน่ึงในเคร่ืองมือส าคัญส าหรับการประกอบธุรกิจการค้าและการบริการ ท่ี
ผูป้ระกอบการหรือเจา้ของธุรกิจหนัมาใหค้วามส าคญักนัมากขึ้น  
 อย่างไรก็ตามอาจเกิดกรณีท่ีไม่ไดมี้การจดทะเบียนเคร่ืองหมายการคา้หรือเคร่ืองหมายบริการ แต่
เจ้าของเคร่ืองหมายได้ใช้เคร่ืองหมายนั้นกับสินคา้หรือบริการอย่างเคร่ืองหมายการค้าหรือเคร่ืองหมาย
บริการ ส าหรับการท่ีเคร่ืองหมายการคา้และเคร่ืองหมายบริการนั้นไม่ได้จดทะเบียนก็อาจเกิดจากกรณี
เจา้ของเคร่ืองหมายไม่น าเคร่ืองหมายของตนเขา้สู่ระบบทะเบียนเพราะสาเหตุความจ าเป็นบางประการ หรือ
อาจเป็นกรณีเคร่ืองหมายการค้าจากต่างประเทศซ่ึงแม้จะได้รับจดทะเบียนในต่างประเทศและอาจเป็น
เคร่ืองหมายการคา้ท่ีมีช่ือเสียงแพร่หลายทัว่ไป (Well-Known Mark) ดว้ย แต่ไม่สามารถไดรั้บจดทะเบียนใน

 
 1บทความน้ีเรียบเรียงจากการศึกษาอิสระ เร่ือง ปัญหาการคุม้ครองในการด าเนินคดีเคร่ืองหมายการคา้และ 
เคร่ืองหมายบริการท่ีไม่จดทะเบียน โดยมีอาจารยท่ี์ปรึกษา คือ รองศาสตราจารย ์ดร.ปภาศรี บวัสวรรค ์และคณะกรรมการ
สอบ คือ ศาสตราจารย ์ดร. สุมาลี วงษวิ์ฑิต และผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร. สมชาย รัตนช่ือสกุล 
 2นกัศึกษาปริญญาโท หลกัสูตรนิติศาสตรมหาบณัฑิต (ส่วนกลาง) คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัรามค าแหง 
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ประเทศไทยได้เน่ืองจากความแตกต่างของกฎหมายในปัจจุบันจึงอาจมีเคร่ืองหมายการค้ารวมถึง
เคร่ืองหมายบริการท่ีไม่จดทะเบียนอยูจ่  านวนไม่นอ้ย 
 จากการศึกษาการคุ ้มครองในการด าเนินคดีเคร่ืองหมายการค้าและเคร่ืองหมายบริการท่ีไม่จด
ทะเบียน ผูศึ้กษาสามารถสรุปประเด็นปัญหาไดด้งัต่อไปน้ี  
 ประเด็นปัญหาแรก ปัญหาความสอดคลอ้งของกฎหมายในการคุม้ครองเคร่ืองหมายการคา้ท่ีไม่จด
ทะเบียน แมว้า่เคร่ืองหมายการคา้จะไม่ไดถู้กน าเขา้สู่ระบบทะเบียนหรือไดรั้บการจดทะเบียน  
เคร่ืองหมายการคา้นั้นก็สามารถไดรั้บความคุม้ครองภายใตก้ฎหมายได ้ซ่ึงการท่ีเคร่ืองหมายการคา้อยู่ใน
สถานะของเคร่ืองหมายการคา้ท่ีไม่จดทะเบียนนั้นอาจแบ่งแยกไดด้งัน้ี กรณีแรก เจา้ของเคร่ืองหมายการคา้
ไม่ด าเนินการขอยื่นจดทะเบียนเคร่ืองหมายการคา้อาจเน่ืองดว้ยปัจจยัหรือเหตุผลบางประการ  เช่น ความไม่
พร้อมในเร่ืองภาระค่าใช้จ่ายเก่ียวกบัการด าเนินการในเร่ืองทะเบียน ค่าธรรมเนียม ขาดความรู้หรือไม่เห็น
ความส าคญัของการจดทะเบียนเคร่ืองหมายการคา้ในประเทศ เป็นตน้ แต่เจา้ของเคร่ืองหมายการคา้ท่ีไม่จด
ทะเบียนน้ีก็ยงัคงไดรั้บการคุม้ครองตามหลกัมาตรา 46 วรรคสอง หากเกิดกรณีการลวงขายซ่ึงได้ก าหนด
รับรองและยึดโยงให้เจา้ของเคร่ืองหมายการคา้ท่ีไม่จดทะเบียนสามารถใชสิ้ทธิฟ้องคดีตามกฎหมายอ่ืนอนั
ก าหนดในเร่ืองลวงขายไว ้โดยในปัจจุบนัยงัคงปรากฎกฎหมายอาญามาตรา 271 ถึง 275 และในกรณีต่อมา
เป็นกรณีเก่ียวกบัเคร่ืองหมายการคา้ท่ีมีช่ือเสียงแพร่หลาย (Well-Known Mark) ท่ีเจา้ของเคร่ืองหมายการคา้
ต่างประเทศท่ีได้พฒันาเคร่ืองหมายการคา้ของตนจนเป็นเคร่ืองหมายการคา้ท่ีมีช่ือเสียงแพร่หลายทัว่ไป 
ถึงแมมี้การจดทะเบียนเคร่ืองหมายการคา้นั้นๆไวใ้นต่างประเทศ แต่ไม่ได้มีการจดทะเบียนเคร่ืองหมาย
การคา้ในประเทศไทยเพราะเหตุท่ีไม่สามารถได้รับความคุม้ครองภายใตเ้คร่ืองหมายการคา้ของไทยได้ 
เน่ืองมาจากความแตกต่างของกฎหมายภายในเร่ืองลกัษณะของเคร่ืองหมายตามท่ีไดใ้ห้ค  านิยามไวใ้นมาตรา 
4  แห่งพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 และฉบบัแกไ้ขเพิ่มเติมนั้นไม่ครอบคลุมถึงรูปแบบหรือ
ลกัษณะของเคร่ืองหมายการคา้ของต่างประเทศท่ีมีความประสงค์จะน าเขา้มาจดทะเบียนในประเทศไทย 
เช่น เคร่ืองหมายกล่ิน (Scent Mark)  เคร่ืองหมายท่ีมีลกัษณะเคล่ือนไหว (Motion Mark) เป็นตน้ในกรณีน้ีไม่
ว่าเคร่ืองหมายการคา้ดงักล่าวจะไดรั้บจดทะเบียนเคร่ืองหมายการคา้นอกราชอาณาจกัรหรือประเทศอ่ืนๆ
หรือไม่ เม่ือเคร่ืองหมายนั้นได้ใช้ในประเทศไทยอย่างเคร่ืองหมายการคา้ก็เป็นการใช้อย่างเคร่ืองหมาย
การคา้ท่ีไม่ไดจ้ดทะเบียน และหากเป็นเคร่ืองหมายการคา้ท่ีมีช่ือเสียงแพร่หลายก็ยอ่มไดรั้บความคุม้ครองใน
ฐานะท่ีเป็นเคร่ืองหมายการค้าท่ีมีช่ือเสียงแพร่หลายทั่วไปซ่ึงกฎหมายก าหนดห้ามมิให้รับจดทะเบียน
เคร่ืองหมายท่ีมีช่ือเสียงแพร่หลายทัว่ไปไม่ว่าเคร่ืองหมายการคา้จะใช้ส าหรับสินคา้จ าพวกใดตามหลัก
มาตรา 8(10) และเจา้ของเคร่ืองหมายการคา้นั้นก็ควรจะมีสิทธิในการฟ้องคดีทางอาญาซ่ึงหากพิจารณาตาม
มาตรา 46 วรรคสอง ดว้ยถอ้ยค าตามตวับทกฎหมายก็สามารถท่ีจะตีความให้ครอบคลุมไปถึงเคร่ืองหมาย
การคา้ท่ีมีช่ือเสียงแพร่หลายไม่จดทะเบียนในประเทศไทยได้ ดังนั้น เจ้าของเคร่ืองหมายการคา้ในกรณี
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ปัญหาน้ีก็สามารถอา้งอิงหลกัมาตรา 46 วรรคสองเพื่อให้ตนมีสิทธิเก่ียวกบัการด าเนินคดีเรียกร้องทางอาญา 
หากสิทธิในเคร่ืองหมายการคา้ของตนถูกกระทบเทือนจากการกระท าในลกัษณะลวงขายตามหลกัมาตรา 46 
วรรคสองก็ไดก้ าหนดยดึโยงใหส้ามารถใชสิ้ทธิภายใตก้ฎหมายอ่ืนท่ีก าหนดกรณีเก่ียวกบัการลวงขาย 
  แต่อย่างไรก็ตาม เม่ือพิจารณาองค์ประกอบมาตรา 272(1) ซ่ึงวางหลักว่า ผูใ้ดเอาช่ือ รูป รอย 
ประดิษฐ์หรือขอ้ความใดๆในการประกอบการคา้ของผูอ่ื้นมาใชห้รือท าให้ปรากฎท่ีสินคา้ หีบ ห่อ วตัถุท่ีใช้
หุ้มห่อ แจง้ความรายการแสดงราคา จดหมายเก่ียวกบัการคา้  หรือส่ิงอ่ืนท านองเดียวกนัเพื่อให้ประชาชน
หลงเช่ือว่าเป็นสินคา้หรือการคา้ของผูอ่ื้นนั้นต้องระวางโทษนั้น ส าหรับเคร่ืองหมายการค้าท่ีมีช่ือเสียง
แพร่หลายทัว่ไปจากต่างประเทศท่ีตอ้งประสบกบัปัญหาไม่อาจไดรั้บความคุม้ครองเน่ืองจากขอ้แตกต่างของ
กฎหมายภายในยงัไม่มีความชดัเจนเพียงพอวา่เคร่ืองหมายการคา้ดงักล่าวจะไดรั้บความคุม้ครองใหมี้สิทธิใน
การด าเนินคดีอาญาหากเกิดกรณีตามมาตรา 272(1) เน่ืองจากลกัษณะของเคร่ืองหมายท่ีก าหนดไวใ้นมาตรา 
272(1) แห่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 มีความแตกต่างกบัลกัษณะของเคร่ืองหมายท่ีก าหนดไวใ้น
มาตรา 4 ภายใตพ้ระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการค้า พ.ศ. 2534 และฉบบัแกไ้ขเพิ่มเติม กล่าวคือ หลกัมาตรา 
272(1) เห็นไดว้่าไม่ครอบคลุมถึงลกัษณะของเคร่ืองหมายท่ีไม่สามารถสัมผสัไดด้ว้ยตา เช่น เคร่ืองหมาย
เสียงซ่ึงประเทศไทยไดก้ าหนดใหเ้คร่ืองหมายเสียงเป็นหน่ึงในลกัษณะหรือรูปแบบของเคร่ืองหมายการคา้ท่ี
สามารถขอยื่นจดทะเบียนไดต้ามหลกัมาตรา 4 ซ่ึงก าหนดว่า เคร่ืองหมาย หมายความว่า ภาพถ่าย ภาพวาด 
ภาพประดิษฐ์ ตรา ค า ขอ้ความ ตวัหนังสือ ตวัเลข ลายมือช่ือ กลุ่มของสี รูปร่างหรือรูปทรงของวตัถุ เสียง 
หรือเคร่ืองหมายลกัษณะอ่ืนๆท่ียงัไม่ไดมี้การบญัญติัรับรองให้การคุม้ครองในประเทศไทย แต่ก็ในอนาคต
เม่ือประเทศไทยมีความพร้อมและกฎหมายยอ่มตอ้งมีการเปล่ียนแปลงให้เท่าทนัตามสังคมและยคุสมยั จึงมี
โอกาสและความเป็นไปไดท่ี้จะเกิดการพิจารณาให้ความคุม้ครองลกัษณะหรือรูปแบบเคร่ืองหมายดงักล่าว
โดยอาจเรียกไดว้า่เป็นเคร่ืองหมายการคา้แบบใหม่หรือยคุใหม่ (Nontraditional Trademark) เช่น เคร่ืองหมาย
เคล่ือนไหวท่ีสามารถมองเห็นไดผ้า่นการเคล่ือนท่ีของวตัถุท่ีก าหนด 
 ดังนั้นเห็นได้ว่า การท่ีปรับปรุงเพิ่มเติมพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการค้าในเร่ืองลกัษณะของ
เคร่ืองหมายและเม่ือพิจารณาตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 272(1) ซ่ึงมีการบงัคบัใชม้าอย่างยาวนาน
นั้นไม่สอดคลอ้งกบัมาตรา 4 ภายใตพ้ระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ ทั้งท่ีมาตรา 46 วรรคสอง ไดว้างหลกั
ก าหนดสิทธิเก่ียวกับการฟ้องคดีของเจ้าของเคร่ืองหมายการค้าท่ีไม่จดทะเบียนยึดโยงไปยงักฎหมายท่ี
ก าหนดเก่ียวกบักรณีการลวงขายอย่างบทบญัญติัในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 271 ถึงมาตรา 275 เช่นน้ี
จึงส่งผลกระทบต่อสิทธิในการด าเนินคดีเรียกร้องทางอาญาท าให้เจ้าของเคร่ืองหมายการค้าท่ี ไม่ได้จด
ทะเบียนในกรณีดงักล่าวอาจไม่สามารถใชสิ้ทธิฟ้องคดีตามหลกักรณีลวงขายภายใตป้ระมวลกฎหมายอาญา 
 ประเด็นปัญหาประการท่ีสอง ปัญหาขอบเขตการคุม้ครองเคร่ืองหมายการคา้ท่ีไม่จดทะเบียน 
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จากการท่ีไดศึ้กษาและรวมถึงวิเคราะห์ในประเด็นปัญหาแรกนั้น กฎหมายไดใ้ห้ความส าคญักบัเคร่ืองหมาย
การคา้แมไ้ม่ไดจ้ดทะเบียนโดยการให้ความคุม้ครองบางประการแก่เจา้ของเคร่ืองหมายการคา้ท่ีไม่ได้จด
ทะเบียน โดยเฉพาะในเร่ืองเก่ียวกบัการด าเนินการฟ้องคดีหากเกิดกรณีการลวงขายซ่ึงตามหลกัมาตรา 46 
วรรคสองมีการวางหลกัเช่ือมโยงสิทธิของเจา้ของเคร่ืองหมายการคา้ท่ีไม่ไดจ้ดทะเบียนให้สามารถไปใช้
สิทธิเรียกร้องฟ้องคดีตามกฎหมายอ่ืนอันเก่ียวกับการลวงขาย  ในปัจจุบันปรากฎเพียงแต่ในประมวล
กฎหมายอาญา หมวดความผิดเก่ียวกบัการคา้ โดยกรณีเก่ียวกบัประเด็นปัญหาน้ี ผูศึ้กษาไดมุ้่งเนน้วิเคราะห์
ถึงมาตรา 273 และ 274 ประกอบกบัมาตรา 272(1)  
 ตามหลกัมาตรา 273 ก าหนดใหก้ารคุม้ครองในเร่ืองการปลอมเคร่ืองหมายการคา้ทั้งท่ีไดจ้ดทะเบียน
ในประเทศไทยและไม่ไดจ้ดทะเบียนในประเทศไทย และมาตรา 274 ก าหนดให้การคุม้ครองในเร่ืองการ
เลียนเคร่ืองหมายการคา้ทั้งในกรณีท่ีไดจ้ดทะเบียนในประเทศไทยและไม่ไดจ้ดทะเบียนในประเทศไทย แล
เม่ือพิจารณาตามพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 และฉบบัแก้ไขเพิ่มเติม ก็มีบทบญัญัติท่ี
ก าหนดให้การคุม้ครองกรณีมีบุคคลกระท าการปลอมเคร่ืองหมายการคา้ตามหลกัมาตรา 108 และกรณีมี
บุคคลกระท าการเลียนเคร่ืองหมายการค้าอันเป็นไปตามหลักมาตรา 109 ซ่ึงเห็นได้ว่าพระราชบัญญัติ
เคร่ืองหมายการคา้และประมวลกฎหมายอาญาก าหนดหลกัให้ความคุม้ครองท่ีซ ้ าซ้อนในส่วนเคร่ืองหมาย
การคา้ท่ีไดจ้ดทะเบียนแลว้ในราชอาณาจกัรและเน่ืองจากเม่ือพิจารณาเจตนารมณ์พื้นฐานของการคุม้ครอง
เคร่ืองหมายการคา้ท่ีไม่ไดจ้ดทะเบียนภายใตม้าตรา 46 วรรคสอง และประมวลกฎหมายอาญาหมวดความผิด
เก่ียวกบัการคา้นั้นต่างมีความมุ่งหมายท่ีสอดคคลอ้งสัมพนัธ์กนั อีกทั้งดว้ยเพราะมาตรา 108 และมาตรา 109 
มีความมุ่งเน้นในการให้ความคุม้ครองเคร่ืองหมายการคา้ท่ีไดจ้ดทะเบียนแลว้ในประเทศไทย แต่ความมุ่ง
หมายของมาตรา 273 และ 274 แห่งประมวลกฎหมายอาญานั้นมุ่งคุ ้มครองเคร่ืองหมายการค้าท่ีได้จด
ทะเบียนในต่างประเทศซ่ึงไม่ได้จดทะเบียนในประเทศไทย นอกจากนั้นประกอบกับการพิจารณาค า
พิพากษาฎีกาท่ี 13584/2558 ซ่ึงไดว้างหลกัการปรับใช้บทบญัญติัในประมวลกฎหมายอาญาไม่ว่าจะเป็น
มาตรา 273 มาตรา 274 และมาตรา 272(1) ไวว้่าหากกฎหมายมีบทเฉพาะก าหนดไวแ้ลว้อย่างบทบญัญติัใน
พระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ ก็จ าตอ้งปรับใช้ตามบทเฉพาะไม่อาจจะปรับใช้ตามกฎหมายอ่ืนอย่าง
บทบญัญติัในประมวลกฎหมายอาญาไดอี้ก เช่นน้ี เม่ือกรณีเคร่ืองหมายการคา้ท่ีไดจ้ดทะเบียนไดรั้บความ
คุม้ครองภายใตก้ฎหมายเคร่ืองหมายการคา้ตามหลกัมาตรา 108 และ 109 แลว้นั้น จึงเห็นว่ามาตรา 273 และ 
274 แห่งประมวลกฎหมายอาญาไม่จ าเป็นตอ้งให้การคุม้ครองเคร่ืองหมายการคา้ ท่ีไดจ้ดทะเบียนในกรณี
ดังกล่าวอีก เพราะจะไม่มีการน าไปปรับใช้หากขอ้เท็จจริงพิจารณาได้ตามมาตรา 108 หรือ 109 อนัเป็น
กฎหมายเฉพาะ การบญัญติักฎหมายท่ีซ ้ าซ้อนอาจจะไม่ก่อให้เกิดประโยชน์ในแง่ของการปรับใชก้ฎหมาย
เท่าท่ีควร นอกจากนั้น เม่ือพิจารณาแนวค าพิพากษาฎีกาท่ี 782- 283/2508 และ8995/2560 และ 1255/2552  ก็
ไดใ้ห้ค  าอธิบายเก่ียวกบัหลกัมาตรา 272(1) ไวล้กัษณะว่าองคป์ระกอบความผิดของประมวลกฎหมายอาญา 
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มาตรา 272(1) จะต้องเป็นการน ามาใช้ในช่ือหรือข้อความเดียวกันหรือในรูปรอยประดิษฐ์ท่ีตั้ งใจให้
เหมือนกนัในลกัษณะปลอม ไม่ใช่เพียงแต่เลียนแบบ แต่เม่ือพิจารณาตามตวับทบญัญติัมาตรา 272(1) ไม่ได้
ก าหนดอย่างชัดเจนว่าจะตอ้งเป็นการกระท าในลกัษณะปลอมหรือเลียนอย่างใดอย่างหน่ึง  แต่กฎหมาย
ก าหนดเพียงว่า เป็นการ “เอามาใช้” หรือ “ท าให้ปรากฎ”โดยประกอบกบัมีเจตนาพิเศษเพื่อให้ประชาชน
หลงเช่ือว่าเป็นสินค้าหรือการคา้ของผูอ่ื้นนั้น เห็นได้ว่าศาลก็มีมุมมองไปในทิศทางท่ีมุ่งหมายให้ความ
คุ ้มครองเคร่ืองหมายการค้าท่ีไม่จดทะเบียนในกรณีปลอมเช่นกัน  ดังนั้นจึงเห็นถึงความจ าเป็นในการ
ปรับปรุงแกไ้ขมาตรา 273 และมาตรา 274 
 ประเด็นปัญหาประการสุดทา้ย ปัญหาการคุม้ครองเคร่ืองหมายบริการท่ีไม่จดทะเบียน  ส าหรับ
เคร่ืองหมายบริการท่ีไม่ไดจ้ดทะเบียน หากอยู่ในรูปแบบหรือลกัษณะ ช่ือ ก็จะพิจารณาไดใ้นฐานะช่ือทาง
การคา้ซ่ึงสามารถน ามาใช้โดยมีวตัถุประสงค์เดียวกบัเคร่ืองหมายบริการ เป็นช่ือท่ีผูป้ระกอบธุรกิจการคา้
น ามาใชเ้ป็นช่ือในการประกอบกิจการคา้เพื่อแยกให้เห็นความแตกต่างระหว่างกิจการคา้หรือธุรกิจของตน
กบับุคคลอ่ืน นอกจากนั้น เคร่ืองหมายบริการยงัสามารถเป็นเคร่ืองหมายในลกัษณะอ่ืนๆไดด้ว้ย ไม่วา่จะเป็น 
ภาพวาด ภาพถ่าย ภาพประดิษฐ์ ตวัหนงัสือ รูปร่าง หรือเสียง เป็นตน้ โดยหากมีการใชเ้คร่ืองหมายลกัษณะ
ดงักล่าวเพื่อแยกแยะความแตกต่างระหวา่งบริการท่ีใชเ้คร่ืองหมายนั้นกบับริการอ่ืน เคร่ืองหมายนั้นๆก็จะอยู่
ในฐานะเคร่ืองหมายบริการท่ีไม่ได้จดทะเบียน และภายใตพ้ระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534
มาตรา 80 ก าหนดให้น าบทบญัญติัเก่ียวกบัเคร่ืองหมายการคา้มาบงัคบัใชก้บัเคร่ืองหมายบริการโดยอนุโลม
ด้วย ดังนั้ น พิจารณาในเบ้ืองต้นหลักมาตรา 46 วรรคสองซ่ึงวางหลักรับรองกรณีสิทธิของเจ้าของ
เคร่ืองหมายการค้าท่ีไม่ได้จดทะเบียนนั้ นจะรวมถึงเคร่ืองหมายบริการท่ีไม่ได้จดทะเบียน เจ้าของ
เคร่ืองหมายบริการในลกัษณะอ่ืนๆท่ีไม่จดทะเบียนสามารถใช้สิทธิด าเนินการฟ้องคดีบุคคลอ่ืนได้หาก
บุคคลนั้นเอาบริการไปลวงวา่เป็นบริการของเจา้ของเคร่ืองหมายบริการท่ีไม่ไดจ้ดทะเบียนนั้น แต่อย่างไรก็
ตาม หากพิจารณาหลกัมาตรา 272(1) ท่ีก าหนด “..ช่ือ รูป รอยประดิษฐ์หรือขอ้ความใดๆในการประกอบ
การคา้ของผูอ่ื้น..” เป็นวตัถุแห่งการกระท าซ่ึงการก าหนดในลกัษณะดงักล่าวเป็นจุดส าคญัท่ีจะตอ้งพิจารณา
เก่ียวกบัความครอบคลุมของบทบญัญติักฎหมายหรือขอบเขตการคุม้ครองของกฎหมายถึงกรณีเคร่ืองหมาย
บริการท่ีไม่จดทะเบียนในลกัษณะหรือรูปแบบอ่ืนๆดงักล่าวขา้งตน้ และนอกจากนั้นเม่ือพิจารณาประกอบ
กบัค าพิพากษาตวัอย่างซ่ึงมีการให้ค  าอธิบายไวว้่า “..ตามประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา 272(1) เป็นเร่ือง
เคร่ืองหมายของสินคา้เท่านั้น..” ดว้ยค ากล่าวหรือค าอธิบายของศาลในลกัษณะน้ี อาจท าให้เกิดความเขา้ใจ
ไดว้่า ศาลนั้นมีมุมมองไปในทิศทางว่า มาตรา 272(1) ไม่สามารถบงัคบัใชก้บักรณีเคร่ืองหมายท่ีหมายหรือ
เก่ียวขอ้งกบับริการได ้กล่าวคือ อาจท าให้เกิดการพิจารณาไปไดว้่ากรณีของเคร่ืองหมายบริการในลกัษณะ
อ่ืน ๆ ท่ีไม่ได้จดทะเบียน จะไม่เข้าลักษณะองค์ประกอบความผิดตามมาตรา 272(1) การคุ ้มครองไม่
ครอบคลุมถึงกรณีเคร่ืองหมายบริการในลกัษณะอ่ืน ๆ ท่ีไม่ได้จดทะเบียน โดยหากเป็นเช่นน้ีจะท าให้
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เจา้ของเคร่ืองหมายบริการท่ีไม่ได้จดทะเบียนดังกล่าวไม่อาจด าเนินคดีในการใช้สิทธิฟ้องคดีตามมาตรา 
272(1) ได ้ซ่ึงท าให้ตอ้งพิจารณาเช่ือมโยงเก่ียวกบัการอา้งอิงอาศยัหลกัมาตรา 80 ท่ีท าให้ขอบเขตของหลกั
ตามมาตรา 46 วรรคสองสามารถรวมถึงเคร่ืองหมายบริการท่ีไม่ไดจ้ดทะเบียน แต่หากมีการปรับใชก้ฎหมาย
โดยความเขา้ใจไปในทิศทางท่ีการคุม้ครองไม่ครอบคลุมถึงเคร่ืองหมายบริการในลกัษณะอ่ืน ๆ ท่ีไม่จด
ทะเบียน เจา้ของเคร่ืองหมายบริการในลกัษณะอ่ืนๆท่ีไม่ไดจ้ดทะเบียนนั้นสามารถใชสิ้ทธิการฟ้องคดีตาม
กฎหมายอ่ืนในกรณีของการลวงขายไดไ้ม่อาจด าเนินการฟ้องคดีบุคคลอ่ืนท่ีกระท าการลวงขาย หลอกลวงวา่
บริการของตนเป็นบริการของเจา้ของเคร่ืองหมายบริการนั้น ซ่ึงจะท าให้เกิดความขดัแยง้กบัมาตรา 80 ท่ี
ก าหนดให้หลักเกณฑ์ในบทบญัญัติเก่ียวกับเคร่ืองหมายการค้าใช้บงัคบักับเคร่ืองหมายบริการ และใน
ปัจจุบนัการประกอบธุรกิจเก่ียวกบัการบริการมีความหลากหลายความหลากหลายและเพิ่มมากขึ้น หากปรับ
ใช้บทบญัญติักฎหมายในลกัษณะทิศทางดงักล่าวย่อมส่งผลกระทบต่อผูป้ระกอบการท่ีบางกรณีอาจไม่ได้
ด าเนินการจดทะเบียนเคร่ืองหมายบริการ แต่ไดใ้ชเ้คร่ืองหมายในลกัษณะอ่ืนๆ เช่น ภาพถ่าย ภาพวาด ภาพ
ประดิษฐ์ รูป รอยประดิษฐ์ เป็นตน้ กบับริการของตน เพื่อวตัถุประสงค์ในการแยกแยะบริการของตนออก
จากบริการของผูอ่ื้น  
 จากการศึกษาคน้ควา้ปัญหาการคุม้ครองในการด าเนินคดีเคร่ืองหมายการคา้และเคร่ืองหมายบริการ
ท่ีไม่จดทะเบียน ผูศึ้กษาเห็นวา่มีขอ้เสนอแนะดงัต่อไปน้ี  

1. ปัญหาความสอดคลอ้งของกฎหมายในการคุม้ครองเคร่ืองหมายการคา้ท่ีไม่จดทะเบียน  เห็นควร
ให้มีการแกไ้ขเพิ่มเติมบทบญัญติัมาตรา  272(1) แห่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499โดยก าหนดเพิ่มให้ 
“เสียง” เป็นหน่ึงในวตัถุแห่งการกระท าอนัเป็นองค์ประกอบความผิดตามมาตรา 272(1) เพื่อขยายความ
คุม้ครองให้ครอบคลุมถึง “เสียง” ซ่ึงเป็นลกัษณะหรือรูปแบบของเคร่ืองหมายท่ีไดแ้กไ้ขเพิ่มเติมและรองรับ
การให้การคุม้ครองภายใตพ้ระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 และฉบบัแกไ้ขเพิ่มเติมเม่ือ ปี พ.ศ. 
2559โดยแกไ้ขเพิ่มเติมบทบญัญติักฎหมายเป็นดงัน้ี 

“มาตรา 272(1) ผูใ้ดเอาช่ือรูป รอย ประดิษฐ์ เสียงหรือขอ้ความใดๆในการประกอบการคา้ของผูอ่ื้น
มาใช้หรือท าให้ปรากฎท่ีสินคา้ หีบ ห่อ วตัถุท่ีใช้หุ้มห่อ แจ้งความ รายการแสดงราคา จดหมายเก่ียวกับ
การคา้ หรือส่ิงอ่ืนท านองเดียวกนั เพื่อใหป้ระชาชนหลงเช่ือวา่เป็นสินคา้ หรือการคา้ของผูอ่ื้นนั้น ตอ้งระวาง
โทษจ าคุกไม่เกินหน่ึงปี หรือปรับไม่เกินสองหม่ืนบาทหรือทั้งจ าทั้งปรับ”  

นอกจากนั้น หากในอนาคตมีการมีการปรับปรุงแกไ้ขมาตรา 4 แห่งพระราชบญัญติัเคร่ืองหมาย
การคา้ พ.ศ. 2534 โดยอาจก าหนดเพิ่มให้ “กล่ิน” เป็นหน่ึงในค านิยามของเคร่ืองหมายก็ควรเป็นอย่างยิ่งท่ี
จะตอ้งพิจารณาแกไ้ขเพิ่มเติมมาตรา 272(1) ใหส้อดคลอ้งกบัมาตรา 4 

2. ปัญหาขอบเขตการคุม้ครองเคร่ืองหมายการคา้ท่ีไม่จดทะเบียน เห็นควรมีการแกไ้ขบทบัญญัติ
กฎหมายให้มีความชัดเจนในแต่ละกรณี ก าหนดให้ความคุม้ครองส าหรับเคร่ืองหมายการคา้ท่ีไม่ได้จด
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ทะเบียน กรณีเร่ืองของการปลอมและเลียนไวเ้ป็นการเฉพาะ กล่าวคือ ปรับปรุงแกไ้ขมาตรา 273 และ 274
โดยยกเลิกในส่วนการคุม้ครองเคร่ืองหมายการคา้ท่ีจดทะเบียนและแกไ้ขบทบญัญติัดงักล่าวและให้เป็นการ
คุ ้มครองสิทธิของเจ้าของเคร่ืองหมายการค้าท่ีไม่จดทะเบียนเท่านั้ น โดยขอเสนอแนวทางการแก้ไข
บทบญัญติัมาตรา 273 และ 274 ดงัต่อไปน้ี 

“มาตรา 273 ผูใ้ดปลอมเคร่ืองหมายการคา้ของผูอ่ื้นซ่ึงไม่จดทะเบียนไม่วา่จะไม่ไดจ้ดทะเบียน
ภายในหรือนอกราชอาณาจกัร ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปีหรือปรับไม่เกินหกหม่ืนบาท หรือทั้งจ าทั้ง
ปรับ”   

“มาตรา 274 ผูใ้ดเลียนเคร่ืองหมายการคา้ของผูอ่ื้นซ่ึงไม่จดทะเบียนไม่วา่จะไม่ไดจ้ดทะเบียนภายใน
หรือนอกราชอาณาจกัร เพื่อใหป้ระชาชนหลงเช่ือวา่เป็นเคร่ืองหมายการคา้ของผูอ่ื้น ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่
เกินสามปีหรือปรับไม่เกินหกหม่ืนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ”  

3. ปัญหาการคุม้ครองเคร่ืองหมายบริการท่ีไม่จดทะเบียน ผูศึ้กษาขอเสนอแนะแนวทางเป็นสอง
แนวทางดงัน้ี 

แนวทางท่ีหน่ึง เป็นมุมมองว่าหลกัมาตรา 46 วรรคสองแห่งพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 
2534 ท่ีวางหลกัยดึโยงกบักฎหมายอ่ืนเก่ียวกบัสิทธิการด าเนินการฟ้องคดีของเจา้ของเคร่ืองหมายการคา้ท่ี
ไม่ไดจ้ดทะเบียนกรณีเก่ียวกบัการลวงขายนั้นไม่ครอบคลุมถึงเคร่ืองหมายบริการท่ีไม่จดทะเบียน โดยควร
ท าการแกไ้ขเพิ่มเติมสาระของพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 ในมาตรา 80 เพื่อใหมี้หลกัท่ี
ยกเวน้การบงัคบัใชม้าตรา 46 วรรคสองดงักล่าวกบักรณีเคร่ืองหมายบริการท่ีไม่ไดจ้ดทะเบียน ผูศึ้กษาจึงขอ
เสนอใหพ้ิจารณาแกไ้ขเพิ่มเติมมาตรา 80 โดยเพิ่มเน้ือหาสาระของการแกไ้ขเพิ่มเติมในวรรคสองดงัน้ี 

“มาตรา 80 ให้น าบทบญัญติัเก่ียวกบัเคร่ืองหมายการคา้มาบงัคบัใชก้บัเคร่ืองหมายบริการโดย
อนุโลม และใหค้  าวา่ “สินคา้” ในบทบญัญติัดงักล่าว หมายความรวมถึง “บริการ”   

ความในวรรคแรกมิใหใ้ชบ้งัคบักบักรณีภายใตบ้งัคบัมาตรา 46 วรรคสอง 
แนวทางท่ีสอง พิจารณาแตกต่างจากลกัษณะการใหค้  าอธิบายในค าพิพากษาตวัอยา่ง กล่าวคือ โดย

พิจารณาหลกัมาตรา 46 วรรคสอง ประกอบกบัหลกัมาตรา 80 ท าใหร้วมถึงเคร่ืองหมายบริการท่ีไม่ไดจ้ด
ทะเบียนดว้ย จึงหมายความว่า เจา้ของเคร่ืองหมายบริการในลกัษณะอ่ืน ๆ ท่ีไม่ไดจ้ดทะเบียนยงัคงมีสิทธิ
เก่ียวกบัการด าเนินฟ้องคดีบุคคลอ่ืนซ่ึงเอาบริการของตนไปหลอกลวง กระท าในลกัษณะอนัเป็นการลวงขาย
วา่เป็นบริการของเจา้ของเคร่ืองหมายบริการท่ีไม่จดทะเบียนนั้นภายใตก้ฎหมายอ่ืนอย่างประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 272(1) เป็นตน้ หากพิจารณาตามแนวทางดงักล่าวน้ีไม่จ าตอ้งท าการแกไ้ขเพิ่มเติมบทบญัญติั
กฎหมายใด 
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