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ปัญหาการท าละเมิดเคร่ืองหมายการค้าที่ใช้ในการท าการตลาด 
บนโปรแกรมค้นหา (Search Engine)1 

 
    อญัชล ีอนุจรพนัธ์2 

  
จากการศึกษาเก่ียวกบัปัญหาการท าละเมิดเคร่ืองหมายการคา้ท่ีใชใ้นการท าการตลาดบนโปรแกรม

คน้หา (Search Engine) มีวตัถุประสงคเ์พื่อศึกษาประวติัความเป็นมา ความหมาย แนวคิด และทฤษฎี และ
กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัปัญหาการท าละเมิดเคร่ืองหมายการคา้ท่ีใชใ้นการท าการตลาดบนโปรแกรมคน้หา 
(Search Engine) ซ่ึงท าให้ผูศึ้กษาเขา้ใจถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายเคร่ืองหมายการคา้เพื่อคุม้ครอง รับรอง
และให้สิทธิเแก่ผูเ้ป็นเจา้ของเคร่ืองหมายการคา้ท่ีจะแสวงหาประโยชน์ในทางเศรษฐกิจจากเคร่ืองหมาย
การคา้ของตน และหวงกันไม่ให้ผูอ่ื้นมาแสวงหาผลประโยชน์จากการใช้เคร่ืองหมายการคา้ของตนโดย
ไม่ไดรั้บความยินยอม เพื่อจะไดมี้แรงจูงใจในการพฒันาและรักษามาตรฐานคุณภาพสินคา้ ช่ือเสียงและ
ค่านิยมใหแ้ก่เคร่ืองหมายการคา้ของตนและ มีประโยชน์ต่อสาธารณะชนซ่ึงเป็นผูบ้ริโภคในขณะเดียวกนั 

ในโลกดิจิทลัปัจจุบนั “โปรแกรมคน้หา” หรือ Search Engine3  เป็นโปรแกรมท่ีน ามาใช้ในการ
คน้หาขอ้มูลบนอินเทอร์เน็ต โดยผูบ้ริการโปรแกรมคน้หา เช่น Google Chrome, Mozilla Firefox, Bing หรือ 
Microsoft Edge เป็นตน้ โดยโปรแกรมคน้หาเป็นระบบท่ีผูใ้ชง้านสามารถเขา้ไปคน้หาขอ้มูลไดด้ว้ยตนเอง 
โดยการระบุค  าคน้หาหรือคียเ์วิร์ด (Keyword) ท่ีตอ้งการลงในช่องคน้หา หลงัจากนั้นจะปรากฎผลการคน้หา
เป็นรายช่ือเวบ็ไซตเ์รียงอนัดบับนหนา้จอ โดยรายช่ือเวบ็ไซตท่ี์ปรากฏจะมีความเก่ียวขอ้งกบัค าท่ีใช้คน้หา
นั้น ๆ ตามหลกัการประมวลผลการคน้หา (Algorithm)4  ทั้งน้ี การท่ีเวบ็ไซตใ์ดปรากฏเป็นอนัดบัแรก ๆ ใน
ล าดบัผลการคน้หา ก็มีแนวโน้มท่ีจะไดรั้บการมองเห็นโดยผูใ้ช้งานมากขึ้น ท าให้ผูป้ระกอบธุรกิจนิยมใช้
โปรแกรมคน้หา เป็นอีกหน่ึงช่องทางในการท าการตลาดสินคา้และบริการของตน  

การท าการตลาดบนโปรแกรมคน้หา (Search Engine) ท่ีจะกล่างถึงนั้น มีอยู ่2 ประการ ประเภทแรก 
ได้แก่ หลกัการจดัอนัดับผลลพัธ์รายช่ือเว็บไซต์บนโปรแกรมคน้หา หรือ Search Engine Optimization 

 
1บทความน้ีเรียบเรียงจากการคน้ควา้อิสระเร่ือง ปัญหาการท าละเมิดเคร่ืองหมายการคา้ท่ีใชใ้นการท าการตลาดบน

โปรแกรมคน้หา (Search Engine) โดยมีอาจารยท่ี์ปรึกษา คือ ผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร. ดนพร จิตตจ์รุงเกียรติ และ
คณะกรรมการสอบ คือ ผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร. ชนกพร สุมนะเศรษฐกุล ผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร. ดนพร จิตตจ์รุงเกียรติ และ 
รองศาสตราจารย ์ดร. พนัธ์เทพ วิทิตอนนัต ์

2นกัศึกษาปริญญาโท หลกัสูตรนิติศาสตรบณัฑิต (ส่วนกลาง) คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัรามค าแหง 
3ส านกังานราชบณัฑิตยสภา, ศพัทบ์ญัญติัส านกังานราชบณัฑิตยสภา, “Search Engine” [Online]. available URL: 

https://coined-word.orst.go.th/index.php [สืบคืนเม่ือวนัท่ี 11 กรกฎาคม 2567]. 
4อรรถพล ยตุะนนัท,์ Search Engine Optimization ปรับแต่งเว็บไซต์ให้ดังสุดๆ, (กรุงเทพมหานคร: กรังดป์รีซ์ 

อินเทอร์เนชัน่แนล, 2549), หนา้ 18-19. 
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(SEO) ซ่ึงเป็นวิธีการท่ีเพิ่มโอกาสการเขา้ชมเวบ็ไซตข์องผูท้  าการตลาดใหม้ากยิง่ขึ้น โดยปัจจยัส าคญัคือ การ
เลือกใช ้“คียเ์วิร์ด” ใน Mega Tag5  ซ่ึงเป็น ป้ายระบุหรือแท็กใน HTML ท่ีใชป้ระกาศคียเ์วิร์ดของเว็บไซต์
นั้น ซ่ึงเป็นส่วนประกอบส าคญัของขอ้ความภายในซอร์สโคด้ของเว็บไซต์ ซ่ึงสามารถช่วยให้โปรแกรม
คน้หา (Search Engine) จบัคู่เว็บไซต์ท่ีใช้คียเ์วิร์ดใน Meta Tag เป็นค าหรือขอ้ความเดียวกนักบัคียเ์วิร์ดท่ี
ผูใ้ชง้านก าลงัคน้หาผ่านโปรแกรมคน้หา โดยจะปรากฎรายช่ือและลิงค์เว็บไซตด์งักล่าวในล าดบัตน้ ๆ ใน
หนา้จอแสดงผลการคน้หาดงักล่าวของผูใ้ชง้านได ้ประเภทท่ีสอง ไดแ้ก่ การท าการตลาดโดยการซ้ือคียเ์วิร์ด
ท่ีตอ้งการโฆษณาผ่านผูใ้ห้บริการโปรแกรมคน้หา (Keyword Marketing)  ตวัอย่างเช่น บริการ Google 
Adwords ของ Google.com ซ่ึงหากคียเ์วิร์ดท่ีเจา้ของเวบ็ไซตซ้ื์อไวเ้พื่อลงโฆษณาผา่นผูใ้ห้บริการโปรแกรม
คน้นั้นๆ ตรงกบัคียเ์วิร์ดท่ีผูใ้ชง้านก าลงัคน้หาผ่านโปรแกรมคน้หา (Search Engine) จะปรากฎลิงคเ์วบ็ไซต์
ของผูโ้ฆษณาท่ีเรียกว่า Sponsored links หรือ Sponsored ads ขึ้นมาบนหนา้จอแสดงผลการคน้หาดงักล่าว
ของผูใ้ชง้าน6  

โดยปกติแล้ว ผูป้ระกอบการทั่วไปจะน าช่ือเคร่ืองหมายการค้าหรือช่ือสินค้าหรือบริการหรือ
คุณสมบติัท่ีบรรยายสินคา้หรือบริการของตนมาใชเ้ป็นคียเ์วิร์ดในการท าการตลาดบนโปรแกรมคน้หา เพื่อ
มุ่งหวงัให้ลิงค์เว็บไซต์ของตนปรากฎขึ้นเป็นผลลพัธ์บนหน้าจอคน้หาของผูใ้ช้งานท่ีตอ้งการคน้หาสินคา้
หรือบริการดงักล่าวตามหลกัการประมวลผล แต่มีบางกรณีท่ีผูป้ระกอบการน าช่ือเคร่ืองหมายการคา้ของ
ผูอ่ื้นมาใชเ้ป็นคียเ์วิร์ดในการท าการตลาดบนโปรแกรมคน้หา จะถือว่าเป็นการละเมิดเคร่ืองหมายการคา้ได้
หรือไม่  เน่ืองจากการใชด้งักล่าวไม่สามารถมองเห็นไดโ้ดยผูบ้ริโภค เน่ืองจากการใชเ้คร่ืองหมายการคา้เป็น
คียเ์วิร์ดจะปรากฎอยู่ใน Meta Tag ภายในซอร์สโคด้เว็บไซต์ ดงันั้นการใช้ท่ีผูบ้ริโภคมองไม่เห็นนั้นเพียง
พอท่ีจะถือเป็น “การใช”้ ตามวตัถุประสงคข์องทฤษฎีและกฎหมายเคร่ืองหมายการคา้หรือไม่    

จากประเด็นปัญหาดงักล่าว เม่ือพิจารณาการท าละเมิดเคร่ืองหมายการคา้ในลกัษะดงักล่าวของศาล
ต่างประเทศ พบว่ายงัไม่มีความชดัเจนในการให้เหตุผลของศาลว่าการการใช้เคร่ืองหมายการคา้ของผูอ่ื้น 
เป็น Meta Tag ในซอร์สโคด้ของเวบ็ไซต ์ตามวิธีการแบบ SEO หรือการใชเ้ป็นคียเ์วิร์ดในการโฆษณาผ่านผู ้
ให้บริการโปรแกรมคน้หาตามวิธีการแบบ Keyword Marketing ถือว่าเป็นการใชเ้คร่ืองหมายการคา้หรือไม่ 
และก่อใหเ้กิดความสับสนหลงผิดต่อสาธารณชนหรือผูบ้ริโภคหรือไม่ โดยการพิจารณาขึ้นอยูก่บัขอ้เท็จจริง
และการวินิจฉัยของแต่ละศาลในแต่ละประเทศท่ีแตกต่างกัน  อย่างไรก็ตาม ผูศึ้กษาเห็นว่าการน าช่ือ
เคร่ืองหมายการคา้ของผูอ่ื้นมาใช้เป็นคียเ์วิร์ดในการท าการตลาดบนโปรแกรมค้นหานั้น ถือว่าเป็นการ
แสวงหาประโยชน์ในช่ือเสียงของเคร่ืองหมายการคา้อย่างไม่เป็นธรรมและอาจส่งผลกระทบต่อรายไดข้อง
เจา้ของเคร่ืองหมายการคา้ ซ่ึงถือว่ากระทบสิทธิของเจา้ของเคร่ืองหมายการคา้ท่ีแทจ้ริง อีกทั้งการท่ีผูใ้ห้

 
5ศุภณัฐ สุขโข, ดันเว็บไซต์ให้เป็นที่ 1 ในใจลูกค้าด้วย SEO 3rd Edition, (นนทบุรี: ไอดีซี พริเมียร์, 2565), หนา้ 

115. 
6จตุพร ทานาฤทยั, Search Engine Marketing 2.0, (กรุงเทพมหานคร: โกเบลท, 2549), หนา้ 75. 
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บริการคน้หาซ่ึงจ าหน่ายคียเ์วิร์ดโฆษณาซ่ึงเป็นเคร่ืองหมายการคา้ของผูอ่ื้นนั้น เน่ืองจากมีการสร้างรายได้
และไดรั้บผลประโยชนจ์ากผูล้งโฆษณา ควรมีส่วนตอ้งรับผิดรับผิดต่อเจา้ของเคร่ืองหมายการคา้เช่นกนั 

จากขอ้เทจ็จริงและปัญหาท่ีไดก้ล่าวมานั้น หากไม่ไดรั้บความคุม้ครองทางกฎหมายท่ีเหมาะสมและ
ชดัเจนเพียงพอ อาจกลายเป็นช่องทางในการเอารัดเอาเปรียบทางการคา้ของคู่แข่งทางธุรกิจได ้รวมทั้งหาก
กิจกรรมท่ีกระท าบนอินเทอร์เน็ตนั้นไดรั้บความคุม้ครองทางกฎหมายน้อยกว่าแบบกรณีทัว่ไป อาจท าให้
เจา้ของเวบ็ไซตไ์ม่มีความเช่ือมัน่ท่ีจะท าการตลาดบนโปรแกรมคน้หาได ้

ส าหรับประเทศไทย ยงัไม่ปรากฏคดีเก่ียวกับการท าละเมิดเคร่ืองหมายการค้าท่ีใช้ในการท า
การตลาดบนโปรแกรมคน้หาขึ้นสู่ศาลมาก่อน อยา่งไรก็ตาม เม่ือไดท้ าการศึกษาปัญหาการท าละเมิดเคร่ือง 
หมายการคา้ท่ีใชใ้นการท าการตลาดบนโปรแกรมคน้หา (Search Engine) ตามพระราชบญัญติัเคร่ืองหมาย 
การคา้ พ.ศ. 2534 และท่ีแกไ้ขเพิ่มเติม พบวา่ยงัมีปัญหาอยูห่ลายประการดงัน้ี 
 ประการแรกคือ ปัญหาความหมาย “การใชเ้คร่ืองหมายการคา้” กบั การท าการตลาดบนโปรแกรม 
คน้หา (Search Engine) 
 มาตรา 4 ของพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534  และท่ีแกไ้ขเพิ่มเติม แมจ้ะไดร้ะบุหนา้ท่ี
ของเคร่ืองหมายการคา้ไว ้แต่ก็บญัญติัเพียงวา่ “ใชเ้ป็นท่ีหมายหรือเก่ียวขอ้งกบัสินคา้เพื่อแสดงวา่สินคา้ท่ีใช้
เคร่ืองหมายการคา้ของเจา้ของเคร่ืองหมายการคา้นั้นแตกต่างกบัสินคา้ท่ีใชเ้คร่ืองหมายของบุคคลอ่ืน”  โดย
ไม่ปรากฎนิยามการใชเ้คร่ืองหมายการคา้แต่อยา่งใด จากแนวค าพิพากษาท่ีผ่านมา การใชเ้คร่ืองหมายการคา้
นั้นจะตอ้งเป็นกรณีท่ีน าไปติดกบัตวัสินคา้หรือบรรจุภณัฑห์รืออุปกรณ์ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการจ าหน่ายสินคา้ใน
ลกัษณะท่ีผูบ้ริโภคสามารถมองเห็นไดช้ดัเจนไดเ้ท่านั้น7 
 ดงันั้น การน าเคร่ืองหมายการคา้มาใชเ้ป็นคียเ์วิร์ดในการท าการตลาดบนโปรแกรมคน้หานั้น จึงไม่
พิจารณาได้ว่าเป็นการใช้เคร่ืองหมายการค้าตามนัยยะความหมายตามมาตรา 4  ของพระราชบัญญัติ
เคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 และท่ีแกไ้ขเพิ่มเติมน้ีได ้เน่ืองจากการใชด้งักล่าวมิไดห้มายไวก้บัสินคา้อนัจะ
ท าให้ปรากฎแก่สายตาประชาชนหรือบริโภค และเม่ือไม่ถือว่าเป็นการใช้เคร่ืองหมายการคา้แลว้ ก็ไม่อาจ
น าไปพิจารณาความรับผิดการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคา้ได ้ 
 ทั้งน้ี การใช้เคร่ืองหมายการคา้เป็นคียเ์วิร์ดเพื่อ “การท าการตลาดบนโปรแกรมคน้หา”  นั้น ถือว่า
เป็นการใช้เพื่อทางการคา้โดยการเหน่ียวน าและสร้างโอกาสในการเขา้ถึงเว็บไซต์ของตน เพื่อหวงัท่ีจะ
ประชาสัมพนัธ์สินคา้ของบริการของตนและท าให้ผูค้ ้นหาหรือผูบ้ริโภคเขา้ใจว่าลิงค์เว็บไซต์ของตนท่ี
ปรากฎขึ้นในหน้าผลลพัธ์ดงักล่าวเก่ียวขอ้งกบัเจา้ของเคร่ืองหมายการคา้ท่ีแทจ้ริง จึงนับไดว้่าเป็นการใช้
ตามหน้าท่ีพื้นฐานของเคร่ืองหมายการค้าท่ีใช้เพื่อบ่งบอกหรือแยกแยะแหล่งท่ีมาของสินค้าภายใต้
เคร่ืองหมายการคา้ดงักล่าวออกจากสินคา้ของบุคคลอ่ืน  รวมถึงการท าการตลาดหรือการโฆษณานั้นถือว่า

 
7วสั ติงสมิตร, กฎหมายทรัพยสิ์นทางปัญญา (เคร่ืองหมายการคา้), รวมค าบรรยายเนติ ภาคหนึง่ สมยัท่ี 70 เล่มที่ 

15 (กรุงเทพมหานคร: เนติบณัฑิตสภาในพระบรมราชูปถมัภ)์, หนา้ 265. 
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เป็นหนา้ท่ีส าคญัของเคร่ืองหมายการคา้ ดว้ยเหตุน้ีการใชเ้คร่ืองหมายการคา้เป็นคียเ์วิร์ดเพื่อท าการตลาดบน
โปรแกรมคน้หา ในลกัษณะท่ีแมว้า่จะไม่ปรากฎแก่สายตาสาธารณชนหรือผูบ้ริโภคก็ตาม ก็ถือวา่เป็นการใช้
เคร่ืองหมายการคา้ท่ีจะอาจก่อให้เกิดการละเมิดสิทธิของเจา้ของเคร่ืองหมายการคา้ในการใช้เคร่ืองหมาย
การคา้แลว้เช่นกนั  

ประการท่ีสอง คือ ปัญหาการปรับใชใ้นการพิจารณาการท าละเมิดเคร่ืองหมายการคา้ท่ีใชใ้นการท า
การตลาดบนโปรแกรมคน้หา (กรณีเคร่ืองหมายการคา้จดทะเบียน) ซ่ึงแบ่งเป็น 3 ประเด็นยอ่ยดงัน้ี 
 1. ปัญหาการปรับใช้มาตรา 44 ของพระราชบญัญัติเคร่ืองหมายการค้า พ.ศ. 2534 และท่ีแก้ไข
เพิ่มเติม 
      มาตรา 44 ของพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 และท่ีแกไ้ขเพิ่มเติมนั้น ไดใ้ห้การ
คุม้ครองสิทธิแต่เพียงผูเ้ดียวในเคร่ืองหมายการคา้ท่ีจดทะเบียนของไทย อย่างไรก็ดี มิไดร้ะบุถึงลกัษณะการ
กระท าอยา่งใดบา้งท่ีถือวา่เป็นการละเมิดเคร่ืองหมายการคา้ท่ีจดทะเบียนไว ้ ซ่ึงจากแนวค าพิพากษาท่ีผา่นมา
นั้น ต้องน าหลักเร่ืองละเมิดทางแพ่งมาเป็นหลักเกณฑ์และปรับใช้ในการพิจารณาการละเมิดสิทธิใน
เคร่ืองหมายการคา้ว่าตอ้งกระท าไปโดยจงใจหรือประมาทโดยผิดกฎหมายท าให้บุคคลอ่ืนเสียหาย  ซ่ึงมี
องคป์ระกอบ 3 ประการ ไดแ้ก่ 1. มีการใชเ้คร่ืองหมายการคา้กบัสินคา้หรือบริการในทางการคา้โดยไม่ไดรั้บ
อนุญาตจากเจา้ของเคร่ืองหมายการคา้ 2. มีการใชใ้นลกัษณะท่ีเหมือนหรือคลา้ยกบัเคร่ืองหมายการคา้ ของ
ผูอ่ื้นจนอาจท าใหส้าธารณชนเกิดความสับสนหลงผิดในความเป็นเจา้ของหรือแหล่งก าเนิดของสินคา้ 3. การ
ใชก้บัสินคา้ท่ีไดจ้ดทะเบียนไว ้โดยเป็นการใชก้บัสินคา้ชนิดเดียวกนัหรือมีลกัษณะอยา่งเดียวกนั 

    ส าหรับการน าเคร่ืองหมายการคา้ท่ีจดทะเบียนของผูอ่ื้นมาใช้ในการท าการตลาดบนโปรแกรม
คน้หานั้น เม่ือพิจารณาตามองคป์ระกอบตาม มาตรา 44 ของพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 
และท่ีแก้ไขเพิ่มเติมข้างต้น ไม่ถือว่าเป็นการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการค้า เน่ืองจากไม่มีการใช้
เคร่ืองหมายการคา้กบัสินคา้ท่ีจดทะเบียนไวต้ามท่ีไดก้ล่าวไปแลว้ในปัญหาขอ้แรก และองคป์ระกอบเร่ือง
ความสับสนหลงผิดของผูบ้ริโภค เน่ืองจากหลกัเกณฑพ์ิจารณาท่ีศาลไทยก าหนด ก็เป็นกรณีท่ีใชเ้คร่ืองหมาย
การคา้กบัสินคา้ท่ีสามารถมองเห็นไดแ้ละตอ้งก่อให้เกิดความสับสนหลงผิดขึ้นแลว้อย่างชดัเจน แต่ส าหรับ
การใช้ในการท าการตลาดบนโปรแกรมคน้หานั้น ถึงแมว้่าจะสามารถดึงดูดและเบ่ียงเบนความสนใจให้ผู ้
คน้หาเขา้ไปยงัเวบ็ไซตข์องผูท้  าการตลาดได ้แต่เม่ือผูค้น้หาไดเ้ขา้สู่เวบ็ไซตข์องผูท้  าการตลาด จะรู้ว่าไม่ใช่
เวบ็ไซตข์องเจา้ของเคร่ืองหมายการคา้ท่ีแทจ้ริง ซ่ึงประเด็นน้ีท าใหข้าดองคป์ระกอบเร่ืองการก่อให้เกิดความ
สับสนหลงผิดท่ีชัดเจนเพียงพอให้เกิดความเขา้ใจผิดในการรับรู้ของสาธารณชนหรือผูบ้ริโภค ตามการ
ตีความของศาลไทยได ้ 

     ส าหรับกฎหมายเคร่ืองหมายการคา้ของต่างประเทศ ทั้งสหรัฐอเมริกา และอินเดีย มีการระบุเร่ือง
หลกัเกณฑก์ารท าละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคา้ไวอ้ย่างชดัเจนเพื่อไม่ให้เกิดการตีความโดยการน าหลกั
ละเมิดทางแพ่งมาใชเ้หมือนของประเทศไทย อยา่งไรก็ตามค าพิพากษาของศาลต่างประเทศในการศึกษาน้ี มี
หลกัเกณฑใ์นการพิจารณาความสับสนหลงผิดท่ีแตกต่างกนัออกไปตามขอ้เทจ็จริงประกอบกบัพยาน 
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หลกัฐานท่ีน าขึ้นสู่ศาลในการพิสูจน์ความสับสนหลงผิด ซ่ึงท าใหผ้ลการวินิจฉยัเก่ียวกบัการสับสนหลงผิดท่ี
แตกต่างกนัดงักล่าว โดยศาลสหรัฐอเมริกามีแนวคิดเร่ืองการสับสนหลงผิดในช่วงแรกแมเ้ป็นเวลาอนัสั้น ก็
ถือว่าก่อให้เกิดความสับสนหลงผิดแลว้ ในคคีระหว่าง Brookfield Communications, Inc. v. West Coast 
Entertainment Corp8   
       ทั้งน้ี ผูศึ้กษาเห็นว่า ถึงแมว้่าเม่ือผูบ้ริโภคท่ีค้นหาคีย์เวิร์ดดังกล่าวได้เขา้สู่เว็บไซต์ของผูท้  า
การตลาดบนโปรแกรมคน้หา จะรู้ว่าไม่ใช่เว็บไซต์ของเจ้าของเคร่ืองหมายการคา้ท่ีแทจ้ริง แต่เน่ืองจาก
ผูใ้ชง้านส่วนใหญ่อาจไม่ไดส้ังเกตรายละเอียดท่ีปรากฎในหนา้ผลลพัธ์การคน้หา แต่จะให้ความสนใจไปยงั
รายช่ือเวบ็ไซตใ์นล าดบัแรก ๆ ก็ถือไดว้า่กระท าการดึงดูดและเบ่ียงเบียนความสนใจอนัน่าจะก่อให้เกิดความ
สับสนกบัผูใ้ช้งานหรือผูบ้ริโภคท่ีคน้หาคียเ์วิร์ดดงักล่าวอนัเก่ียวกบัแหล่งก าเนิดของสินคา้หรือความเป็น
เจา้ของเคร่ืองหมายการคา้เกิดขึ้นแลว้ แมว้่าจะเป็นเพียงช่วงแรกและในระยะเวลาอนัสั้นก็ตาม ซ่ึงตรงกบั
หลกั Initial Confusion ซ่ึงพฒันาโดยศาลสหรัฐอเมริกาในการพิจารณาความสับสนหลงผิดดงักล่าว  
 2.  ปัญหาการคุม้ครองเคร่ืองหมายการคา้จดทะเบียนท่ีมีช่ือเสียงแพร่หลายทัว่ไปท่ีใช้ในการท า
การตลาดบนโปรแกรมคน้หา (Search Engine) 
       จากคดีพิพาทในศาลต่างประเทศเก่ียวกบัการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคา้ท่ีน ามาใชใ้นการ
ท าการตลาดบนโปรแกรมคน้หาท่ีกล่าวไวใ้นการศึกษาน้ี ส่วนใหญ่เป็นกรณีเคร่ืองหมายการคา้ท่ีมีช่ือเสียง
แพร่หลาย ซ่ึงยากท่ีจะก่อให้เกิดความสับสนหลงผิดแก่ผูบ้ริโภคหรือความเขา้ใจผิดของผูใ้ช้งานโปรแกรม
คน้หาในความเป็นลิงคเ์วบ็ไซตท่ี์แทจ้ริงของเจา้ของเคร่ืองหมายการคา้  ซ่ึงท าให้ขาดองคป์ระกอบเร่ืองการ
ก่อให้เกิดความสับสนหลงผิดในการน าไปพิจารณาการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคา้ ท าให้เจ้าของ
เคร่ืองหมายการคา้จดทะเบียนท่ีมีช่ือเสียงแพร่หลายท่ีน ามาใชใ้นการท าการตลาดบนโปรแกรมคน้หาไม่ได้
รับความคุม้ครองจากกฎหมายเคร่ืองหมายการคา้ของไทย   
       อย่างไรก็ตามการน าเคร่ืองหมายการคา้จดทะเบียนท่ีมีช่ือเสียงแพร่หลายมาใช้นั้นเพื่อมุ่งหวงั
อาศยัความมีช่ือเสียงทางการคา้จากเคร่ืองหมายการคา้เหล่านั้น เพื่อเปล่ียนเส้นทางการเขา้ชมไปยงัเวบ็ไซต์
ของตน อันจะท าให้บริโภคเลือกซ้ือสินค้าหรือบริการของตนแทนท่ีจะซ้ือสินคา้หรือบริการจากผูเ้ป็น
เจา้ของเคร่ืองหมายการคา้ ถือวา่เป็นการปฏิบติัท่ีไม่เป็นธรรมทางการคา้ 

      ทั้ งน้ี เจตนารมณ์ของกฎหมายมุ่งประสงค์จะคุม้ครองเคร่ืองหมายการคา้ท่ีมีช่ือเสียงยิ่งกว่า
เคร่ืองหมายการคา้ทัว่ไป เน่ืองจากเคร่ืองหมายการคา้ท่ีมีช่ือเสียงมีการลงทุนทรัพยากรเป็นจ านวนมากกว่า
จะสร้างช่ือเสียงใหก้บัเคร่ืองหมายการคา้ของตนได ้และมีมูลค่าท่ีสูง ดงัเช่น ความตกลงทริปส์มาตรา 16 (3) 
ไดก้ าหนดให้ความคุม้ครองเคร่ืองหมายการคา้ท่ีเป็นรู้จกัแพร่หลาย โดยห้ามมิให้มีการน าเอาเคร่ืองหมาย
การคา้ดงักล่าวไปใชโ้ดยปราศจากความยนิยอมของเจา้ของเคร่ืองหมายการคา้  ซ่ึงการกระท าดงักล่าวน่าจะ

 
8Brookfield Communications, Inc. v. West Coast Entertainment Corp , 174 F.3d 1036. [Online]. available URL: 

https://caselaw.findlaw.com/court/us-9th-circuit/1068417.html [สืบคืนเม่ือวนัท่ี 3 มีนาคม 2567]. 
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ก่อใหเ้กิดความเสียหาย โดยไม่จ าเป็นตอ้งพิจารณาถึงความน่าจะก่อให้เกิดความสับสนหลงผิด  ซ่ึงกฎหมาย
เคร่ืองหมายการค้าของสหรัฐอเมริกา อินเดีย และเยอรมนีก็ก าหนดการคุ ้มครองเคร่ืองหมายการค้าท่ีมี
ช่ือเสียงแพร่หลาย โดยมิตอ้งพิจารณาถึงความน่าจะก่อใหเ้กิดความสับสนหลงผิดในลกัษณะเช่นเดียวกนัน้ี 

3.  ปัญหาการปรับใช้มาตรา 47 ของพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 และท่ีแก้ไข
เพิ่มเติม 

     มาตรา 47 ของพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 และท่ีแกไ้ขเพิ่มเติมน้ี ถือว่าเป็น
ขอ้ยกเวน้การละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคา้ท่ีจดทะเบียน ตามหลกัการใชโ้ดยสุจริตในการน ามาบรรยาย
ลกัษณะหรือคุณสมบติั ซ่ึงเป็นการจ ากดัสิทธิแต่เพียงผูเ้ดียวของเจา้ของเคร่ืองหมายการคา้ท่ีจดทะเบียน  แต่
ไม่มีการบญัญติัถึงลกัษณะขอ้ยกเวน้การละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคา้ไวอ้ย่างชดัเจน  ท าให้ศาลตอ้งน า
หลกัการละเมิดมาตรา 420 และการใช้สิทธิไม่สุจริตตามมาตรา 421 และหลกัสุจริตตามมาตรา 5 แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าปรับใชก้บัขอ้เท็จจริงแต่ละคดี เช่น ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 542/2546 
โจทกผ์ูเ้ป็นเจา้ของเคร่ืองหมายการคา้มีสิทธิขดัขวางการใชเ้คร่ืองหมายการคา้ของโจทก์ตามพระราชบญัญติั
เคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 มาตรา 47 ประกอบดว้ยมาตรา 421 ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์

      การน าเคร่ืองหมายการคา้ของผูอ่ื้นมาใชเ้ป็นคียเ์วิร์ดในการท าการตลาดบนโปรแกรมคน้หานั้น 
หากเป็นกรณีใช้เพื่อการบรรยายคุณสมบติัของสินคา้ของเจา้ของเว็บไซต์นั้น เจา้ของเคร่ืองหมายการคา้ท่ี
แทจ้ริงก็ไม่อาจหวงกนัการใชใ้นลกัษณะดงักล่าวได ้อยา่งไรก็ตาม หากบุคคลดงักล่าวรู้อยูแ่ลว้วา่ค าเหล่านั้น
เป็นเคร่ืองหมายการท่ีมีช่ือเสียงแพร่หลายและได้รับความนิยม แต่บุคคลดังกล่าวหวงัท่ีจะอาศยัความมี
ช่ือเสียงจากเคร่ืองหมายการคา้เหล่านั้นเพื่อกิจการของตน โดยยงัน ามาใชเ้ป็นคียเ์วิร์ดในการท าการตลาดบน
โปรแกรมคน้หา ถึงแมว้่าจะน ามาใช้เพื่อบรรยายช่ือรุ่นหรือคุณสมบติัสินคา้ของตน ก็ถือว่าเป็นการปฏิบติั
ทางการคา้ท่ีไม่เป็นธรรม ย่อมเป็นการกระท าอนัมิชอบดว้ยกฎหมาย อนัถือเป็นการใชสิ้ทธิไม่สุจริต ไม่อาจ
เขา้ขอ้ยกเวน้การละเมิดเคร่ืองหมายสิทธิแต่เพียงผูเ้ดียวของเจา้ของเคร่ืองหมายการคา้ท่ีจดทะเบียนได ้

      ทั้ งน้ี บทบัญญัติ มาตรา 47 ของพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการค้า พ.ศ. 2534 และท่ีแก้ไข
เพิ่มเติมน้ี มีความชดัเจนระดบัหน่ึงในการมาปรับใชพ้ิจารณาขอ้ยกเวน้การท าละเมิดเคร่ืองหมายการคา้ท่ีจด
ทะเบียน แต่ดว้ยเหตุท่ีมิไดร้ะบุลกัษณะขอ้ยกเวน้การท าละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคา้ท่ีจดทะเบียนไว้
อยา่งชดัเจน อาจท าใหเ้กิดช่องวา่งและปัญหาในการตีความขอบข่ายการกระท าโดยสุจริตได ้ 
 ประการท่ีสาม คือ ปัญหาการปรับใชใ้นการพิจารณาการท าละเมิดเคร่ืองหมายการคา้ท่ีใชใ้นการท า
การตลาดบนโปรแกรมคน้หา (กรณีเคร่ืองหมายการคา้ไม่จดทะเบียน) 
 มาตรา 46 ของพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการค้าและท่ีแก้ไขเพิ่มเติมนั้นเป็นบทบัญญัติท่ีให้
คุม้ครองสิทธิส าหรับเจ้าของเคร่ืองหมายการคา้ท่ีไม่จดทะเบียนแต่มีการใช้และมีช่ือเสียงแพร่หลายใน
ราชอาณาจกัร ในการฟ้องคดีเพื่อเรียกค่าเสียหายจากผูก้ระท าละเมิดกรณีของการลวงขายเท่านั้น อย่างไรก็
ตามกลบัไม่มีการให้ค  านิยาม “การลวงขาย” ไวว้่ามีองคป์ระกอบอย่างไร แต่หากพิจารณาบทบญัญติัมาตรา 
46 วรรค 2 ของพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ และท่ีแกไ้ขเพิ่มเติมและคดีท่ีผ่านมาของศาลไทยนั้น ได้
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จ ากดัพฤติกรรมการลวงขายไวว้่ามีลกัษณะท่ีบุคคลอ่ืนจ าหน่ายสินคา้โดยลวงขายว่าเป็นสินคา้ของเจ้าของ
เคร่ืองหมายการคา้ท่ีไม่จดทะเบียนนั้น ซ่ึงเป็นการลวงขายในวตัถุท่ีเป็นสินคา้เท่านั้น ท าให้บทบัญญัติ
ดงักล่าวไม่มีประสิทธิภาพเพียงพอในการน ามาปรับใชก้บัการพิจารณาการละเมิดเคร่ืองหมายการคา้ท่ีไม่จด
ทะเบียนในลกัษณะลวงขายใดๆ ซ่ึงไม่ใช่ในลกัษณะการลวงขายในเชิงวตัถุหรือตวัสินคา้ได ้

ส าหรับกรณีการน าเคร่ืองหมายการคา้ท่ีไม่ทะเบียนในราชอาณาจกัรไทย มาใชเ้ป็นคียเ์วิร์ดในการ
ท าการตลาดบนโปรแกรมคน้หานั้น ไม่ใช่เป็นการเอาสินคา้ของผูใ้ชเ้คร่ืองหมายการคา้นั้นไปลวงขายว่าเป็น
สินค้าของเจ้าของเคร่ืองหมายการค้า แต่เป็นเพียงการใช้เป็นคีย์เวิร์ดในการท าการตลาดและโฆษณา 
ประชาสัมพนัธ์สินคา้หรือบริการของตน เพื่อสร้างผลลพัธ์อนัดบัเวบ็ไซตข์องตนจากการคน้หาของผูใ้ช้งาน 
ดงันั้นจึงไม่อาจตีความไดว้า่เป็นการกระท าลวงขายตามกฎหมายไทยได ้ 

ส าหรับการให้การคุม้ครองสิทธิของเจา้ของเคร่ืองหมายการคา้ท่ีไม่จดทะเบียนในลกัษณะลวงขาย
ของสหรัฐอเมริกาหรืออินเดียนั้น มีการครอบคลุมและกวา้งกว่า โดยไม่ได้จ ากดัขอบข่ายการลวงขายไว้
เฉพาะน าสินคา้ของผูใ้ชเ้คร่ืองหมายการคา้นั้นไปลวงขายว่าเป็นสินคา้ของเจา้ของเคร่ืองหมายการคา้เช่นท่ี
กฎหมายไทยไดบ้ญัญติัไวเ้ท่านั้น แต่รวมถึงการแข่งขนัอนัไม่เป็นธรรมโดยการแสดงขอ้ความอนัเป็นเท็จ
เก่ียวกับแหล่งก าเนิดของสินคา้  ท าให้ประชาชนหลงผิด เขา้ใจผิดเช่ือว่ากิจการของผูก้ระท านั้นมีความ
เก่ียวขอ้งกบักิจการของผูท่ี้เป็นเจา้ของเคร่ืองหมายการคา้ท่ีแทจ้ริง 
 ประการท่ีส่ี ปัญหาการปรับใชใ้นการพิจารณาความรับผิดของผูใ้ห้บริการโปรแกรมคน้หา (Search 
Engine) 
 ประเด็นการน าเคร่ืองหมายการค้าของผูอ่ื้นมาใช้ในการท าการตลาดบนโปรแกรมค้นหาแบบ 
Keyword Markeing นั้น หากพิจารณาตามแนวคิดการรับผิดทางละเมิดแลว้ ถือว่าเจา้ของสินคา้หรือบริการ
ซ่ึงซ้ือคีย์เวิร์ดซ่ึงเป็นค าท่ีตรงกับช่ือเคร่ืองหมายการค้าของผูอ่ื้นจากผูใ้ห้บริการโปรแกรมค้นหา ซ่ึงมี
จุดประสงค์โฆษณาเว็บไซต์ของตนเพื่อประโยชน์ในทางการคา้ ถือว่าเป็นผูก้ระท าละเมิดโดยตรง ส่วนผู ้
ให้บริการโปรแกรมคน้หา อาทิเช่น Google ซ่ึงจ าหน่ายคียเ์วิร์ดซ่ึงตรงกบัช่ือเคร่ืองหมายการคา้ของผูอ่ื้น 
และไดรั้บค่าตอบแทนเป็นรายไดจ้ากการจ าหน่ายคียเ์วิร์ดดงักล่าว ถือว่ากระท าการช่วยเหลือและสนบัสนุน
ให้เกิดการกระท าละเมิด ซ่ึงถือว่าเป็นผูก้ระท าละเมิดทางออ้มหรือผูมี้ส่วนร่วมรับผิดการละเมิดเคร่ืองหมาย
การคา้ 
 ทั้งน้ี การพิจารณาให้ผูใ้ห้บริการโปรแกรมคน้หาท่ีจ าหน่ายคียเ์วิร์ดซ่ึงเป็นเคร่ืองหมายการคา้ของ
ผูอ่ื้นรับผิดฐานละเมิดและตอ้งใช้ค่าสินไหมทดแทนให้เจา้ของเคร่ืองหมายการคา้นั้น ศาลต่างประเทศได้
ยอมรับว่ามีฐานทางกฎหมายท่ีจะเรียกให้ผูใ้ห้บริการโปรแกรมคน้หารับผิดไดใ้นฐานะผูล้ะเมิดล าดบัรอง 
เพียงแต่ฐานในทางกฎหมายมีความแตกต่างกันออกไปตามระบบกฎหมายในประเทศ  ซ่ึงส าหรับ
สหรัฐอเมริกา ศาลไดพ้ฒันาหลกักฎหมายความรับผิดแบบมีส่วนร่วม (Contributory Liability) ศาลอินเดียมี
กฎหมายก าหนดความรับผิดของผูมี้ส่วนร่วมในการละเมิดเคร่ืองหมายการคา้ทางอินเทอร์เน็ตไวเ้ป็นการ
เฉพาะ ส่วนศาลเยอรมนัตอ้งปรับใชก้ฎหมายแพ่งมาวินิจฉยัการกระท าของผูใ้หบ้ริการโปรแกรมคน้หา 
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ทั้งน้ี บทบญัญติัการคุม้ครองสิทธิของเจา้ของเคร่ืองหมายการคา้และบทก าหนดโทษของพระราช 
บญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534  และท่ีแกไ้ขเพิ่มเติม ไม่อาจน ามาปรับใชใ้นการพิจารณาความรับผิด
ของผูใ้ห้บริการโปรแกรมคน้หาได ้  แต่การกระท าของผูใ้ห้บริการคน้หาโดยการจ าหน่ายค าคียเ์วิร์ดซ่ึงเป็น
เคร่ืองหมายการคา้ของผูอ่ื้นให้กับผูล้งโฆษณา โดยใช้เพื่อทางการคา้และก่อให้เกิดรายได้จากการบริการ
โฆษณา อาจสร้างความเสียหายให้แก่ธุรกิจของเจา้ของเคร่ืองหมายการคา้ท่ีแทจ้ริงได ้ดว้ยเหตุผลดงักล่าว
สามารถน ามาตรา 420 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาพิจารณาความรับผิดของผูใ้ห้บริการ
โปรแกรมคน้หาได ้อย่างไรก็ตามอาจไม่เหมาะสมกบัลกัษณะและสภาพปัญหาการท าละเมิดบนในลกัษณะ
ดงักล่าว ซ่ึงปกติพยานหลกัฐานไม่สามารถมองเห็นได้เป็นรูปธรรมเหมือนการน าไปติดกบัตวัสินคา้หรือ
บรรจุภณัฑ ์และอยูบ่นระบบอินเทอร์เน็ตซ่ึงไม่แน่นอนและเปล่ียนแปลงไดร้วดเร็ว ดงันั้นอาจเป็นการสร้าง
ภาระใหแ้ก่โจทกห์รือเจา้ของเคร่ืองหมายการคา้ในการพิสูจน์ความผิดและความเสียหายดงักล่าว 

ดงันั้นแลว้ เพื่อให้พระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 และท่ีแกไ้ขเพิ่มเติมของประเทศ
ไทย มีความชดัเจนและครอบคลุมในการปรับใช้กบักรณีการละเมิดเคร่ืองหมายการคา้ท่ีน ามาใชใ้นการท า
การตลาดบนโปรแกรมคน้หา เพื่อสามารถให้ความคุม้ครองสิทธิของเจา้ของเคร่ืองหมายการคา้ไดไ้ด้อย่าง
เหมาะสม ผูศึ้กษาจึงมีขอ้เสนอแนะใหมี้การแกไ้ขเพิ่มเติมในประเด็นปัญหาดงัต่อไปน้ี 
 1. ปัญหาความหมาย “การใชเ้คร่ืองหมายการคา้” กบั การท าการตลาดบนโปรแกรมคน้หา 
(Search Engine)             
     ผูศึ้กษาเห็นว่าควรมีการเพิ่มบทบญัญติัศพัท์นิยามการใช้เคร่ืองหมายการคา้ ในพระราชบญัญติั
เคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 และท่ีแกไ้ขเพิ่มเติม ให้ครอบคลุมถึง การใชเ้คร่ืองหมายการคา้กบัสินคา้หรือ
บริการ ไม่ว่าติดหรือวางในลกัษณะใด ๆ บนสินคา้หรือบรรจุภณัฑ์ รวมถึงการแสดงไวท่ี้ใด ๆ ก็ตามเพื่อ
จุดประสงค์ทางการตลาด หรือโฆษณาสินคา้หรือบริการซ่ึงก่อให้เกิดประโยชน์ในทางการคา้ แมว้่าจะไม่
ปรากฏการใชน้ั้นแก่สายตาของสาธารณชนหรือผูบ้ริโภค เพื่อไม่ให้เกิดการตีความเร่ืองการใช้เคร่ืองหมาย
การคา้ตามแนวค าพิพากษาท่ีผ่านมา และสามารถน ามาพิจารณาไดว้่าการน าเคร่ืองหมายการคา้มาใชใ้นการ
ท าการตลาดบนโปรแกรมคน้หา ถือวา่เป็นการใชเ้คร่ืองหมายการคา้อยา่งหน่ึง   
       เดิม มาตรา 4  แห่งพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 และท่ีแกไ้ขเพิ่มเติม ไม่มีการ
นิยามการใชเ้คร่ืองหมายการคา้ 
      ขอเสนอแนะให้เพิ่มเติม บทนิยามการใช้เคร่ืองหมายการคา้ ในมาตรา 4 แห่งพระราชบญัญติั
เคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 และท่ีแกไ้ขเพิ่มเติม  ก าหนดวา่ “การใชเ้คร่ืองหมายการคา้ หมายความวา่ การ
ใชเ้คร่ืองหมายการคา้กบัสินคา้หรือบริการเพื่อประโยชน์ในทางการคา้ รวมถึงเพื่อวตัถุประสงคเ์พื่อการขาย 
เสนอขาย โฆษณา ประชาสัมพนัธ์สินคา้หรือบริการ โดยการติดหรือวางในลกัษณะใด ๆ บนสินคา้หรือ
บรรจุภณัฑ์ หรือแสดงไวท่ี้อ่ืนใดก็ตาม หรือไม่ว่าโดยวิธีการหรือรูปแบบใดๆ แมว้่าการใช้เคร่ืองหมาย
การคา้ดงักล่าวนั้นจะไม่ปรากฏการใชน้ั้นแก่สายตาของสาธารณชนหรือผูบ้ริโภคก็ตาม 
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2.  ปัญหาการปรับใช้ในการพิจารณาการท าละเมิดเคร่ืองหมายการคา้ท่ีใช้ในการท าการตลาดบน
โปรแกรมคน้หา (กรณีเคร่ืองหมายการคา้จดทะเบียน) 

      2.1  ปัญหาการปรับใชม้าตรา 44 ของพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้  พ.ศ. 2534 และท่ีแกไ้ข 
เพิ่มเติม    
              ผูศึ้กษาเห็นว่าควรน าองค์ประกอบการพิจารณาการท าละเมิดเคร่ืองหมายการคา้ของศาล
ไทย รวมทั้งหลกักฎหมายเคร่ืองหมายการคา้ของสหรัฐอเมริกา อินเดีย ในการศึกษาน้ี มาเป็นแนวทางในการ
ก าหนดหลกัเกณ์ท่ีใชพ้ิจารณาการท าละเมิดสิทธิแต่เพียงผูเ้ดียวของเจา้ของเคร่ืองหมายการคา้ท่ีจดทะเบียน
ให้ชดัเจน รวมถึงก าหนดครอบคลุมถึงการดึงดูดหรือเบ่ียงเบียนความสนใจของสาธารณชนหรือผูใ้ช้งาน
อินเทอร์เน็ต อนัน่าจะท าใหห้รือท าให้เกิดความสับสนหลงผิดหรือเขา้ใจผิดในความเป็นเจา้ของเคร่ืองหมาย
การคา้หรือแหล่งก าเนิดของสินคา้ ถือว่าบุคคลนั้นกระท าละเมิดสิทธิแต่เพียงผูเ้ดียวของเจา้ของเคร่ืองหมาย
การคา้ท่ีจดทะเบียนแลว้ เพื่อใหส้ามารถน ามาปรับใชพ้ิจารณาความรับผิดการละเมิดเคร่ืองหมายการคา้ท่ีจด
ทะเบียนท่ีถูกน ามาใชใ้นการท าการตลาดบนโปรแกรมคน้หาได ้
                            เดิม มาตรา 44 “ภายใตบ้งัคบัมาตรา 27 และมาตรา 28 เม่ือไดจ้ดทะเบียนเคร่ืองหมายการคา้
แลว้ ผูซ่ึ้งไดจ้ดทะเบียนเป็นเจา้ของเคร่ืองหมายการคา้ เป็นผูมี้สิทธิแต่เพียงผูเ้ดียวในอนัท่ีจะใชเ้คร่ืองหมาย
การคา้นั้นส าหรับสินคา้ท่ีไดจ้ดทะเบียนไว”้ 
                            ขอเสนอแนะใหบ้ญัญติัเพิ่มเติม วรรคสอง ของมาตรา 44 แห่งพระราชบญัญติัเคร่ืองหมาย 
การคา้ พ.ศ. 2534 และท่ีแกไ้ขเพิ่มเติม ก าหนดว่า  “บุคคลใดใช้เคร่ืองหมายการคา้ท่ีเหมือนหรือคลา้ยกับ
เจ้าของเคร่ืองหมายการคา้ และได้ใช้กับสินคา้ท่ีเหมือนหรือคลา้ยกับเจ้าของเคร่ืองหมายการคา้ท่ีได้จด
ทะเบียนไว ้โดยไม่ไดรั้บความยนิยอมจากเจา้ของเคร่ืองหมายการคา้ ถือวา่กระท าเมิดสิทธิแต่เพียงผูเ้ดียวของ
เจา้ของเคร่ืองหมายการคา้ หากท าให้หรือน่าจะท าให้สาธารณชนหรือผูบ้ริโภคสับสนหลงผิดในความ เป็น
เจ้าของเคร่ืองหมายการคา้หรือแหล่งก าเนิดของสินคา้ หรือในความสัมพนัธ์ระหว่างสินค้าของเจ้าของ
เคร่ืองหมายการคา้กบัสินคา้ท่ีใชเ้คร่ืองหมายการคา้ดงักล่าว  รวมถึงการดึงดูดหรือเบ่ียงเบนความสนใจของ
สาธารณชนหรือผูใ้ช้งานอินเทอร์เน็ต อนัอาจจะก่อให้เกิดความเขา้ใจผิดในความเป็นเจา้ของเคร่ืองหมาย
การคา้หรือมีส่วนเก่ียวขอ้งสัมพนัธ์กนัไม่วา่ทางใดก็ทางหน่ึง 

  2.2.  ปัญหาการคุม้ครองเคร่ืองหมายการคา้จดทะเบียนท่ีมีช่ือเสียงแพร่หลายทัว่ไปท่ีใชใ้นการ
ท าการตลาดบนโปรแกรมคน้หา (Search Engine)   

                 ผูศึ้กษาเห็นว่าเพื่อให้เป็นไปตามบทบญัญติัความตกลงทริปส์ (TRIPs Agreement) ซ่ึง
เก่ียวกบัการคุม้ครองการคา้ท่ีมีช่ือเสียงแพร่หลายซ่ึงไทยเป็นภาคีสมาชิกนั้น  จึงเห็นสมควรปรับขอ้กฎหมาย
ของไทยโดยการบญัญติัการคุม้ครองเจ้าของเคร่ืองหมายการคา้ท่ีจดทะเบียนและมีช่ือเสียงแพร่หลายใน
ราชอาณาจกัรไทยซ่ึงอาจน ามาใช้เป็นคียเ์วิร์ดในการท าการตลาดบนโปรแกรมค้นหาได ้เพื่อป้องกนัการ
แสวงหาผลประโยชน์ในเคร่ืองหมายการคา้ท่ีมีช่ือเสียงแพร่หลายโดยมิชอบและไม่มีเหตุอนัสมควร และ
เป็นการแข่งขนัทางการคา้อนัไม่เป็นธรรม อนัอาจก่อให้เกิดความเส่ือมเสียหรือเป็นการลดทอนภาพลกัษณ์
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หรือช่ือเสียงเกียรติคุณ ค่าความนิยมในเคร่ืองหมายการค้าดังกล่าวซ่ึงอาจได้รับความเสียหาย โดยไม่
จ าเป็นตอ้งพิจารณาเร่ืองการน่าจะก่อให้เกิดความสับสนหลงผิดของผูบ้ริโภคในแหล่งก าเนิดสินคา้หรือ
ความเป็นเจา้ของเคร่ืองหมายการคา้ท่ีจดทะเบียนนั้น  

                  เดิมมาตรา 44  แห่งพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 และท่ีแกไ้ขเพิ่มเติมไม่
มีบทบัญญัติในการให้ความคุ ้มครองเคร่ืองหมายการค้าท่ีมี ช่ือเสียงแพร่หลายท่ีจดทะเบียนไว้ใน
ราชอาณาจกัรไทย 
                                ขอเสนอแนะให้บญัญติัเพิ่มเติม มาตรา  44/1  แห่งพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ 
พ.ศ. 2534 และท่ีแกไ้ขเพิ่มเติมดงัน้ี ก าหนดว่า  “บุคคลใดใชเ้คร่ืองหมายการคา้ท่ีจดทะเบียนซ่ึงมี ช่ือเสียง
แพร่หลายทัว่ไปในราชอาณาจกัร เพื่อฉวยโอกาสหรือแสวงหาประโยชน์จากช่ือเสียงของเคร่ืองหมายการคา้
โดยมิชอบและไม่มีเหตุอนัสมควร และเป็นการแข่งขนัทางการคา้อนัไม่เป็นธรรม อนัอาจก่อให้เกิดความ
เส่ือมเสียหรือเป็นการลดทอนภาพลกัษณ์หรือช่ือเสียงเกียรติคุณในเคร่ืองหมายการคา้ดงักล่าว ซ่ึงอาจท าให้
ไดรั้บความเสียหาย ยอ่มละเมิดสิทธิแต่เพียงผูเ้ดียวของเจา้ของเคร่ืองหมายการคา้ท่ีจดทะเบียนนั้น แมก้ารใช้
เคร่ืองหมายการคา้นั้นจะก่อใหเ้กิดความสับสนหลงผิดหรือไม่ก็ตาม” 

 2.3   ปัญหาการปรับใช้  มาตรา 47 ของพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 และท่ี
แกไ้ขเพิ่มเติม    

          ผูศึ้กษาเห็นว่า การน าเคร่ืองหมายการคา้ของผูอ่ื้นมาใช้เป็นคียเ์วิร์ดในการท าการตลาด
บนโปรแกรมคน้หานั้น ก็ดว้ยเหตุผลหลกัท่ีตอ้งการแสวงหาผลประโยชน์จากช่ือเสียงของเคร่ืองหมายการคา้
ท่ีมีการใชแ้พร่หลาย ดงันั้นเพื่อความชดัเจน ควรระบุลกัษณะขอ้ยกเวน้การท าละเมิดเคร่ืองหมายการคา้ให้
ชัดเจนครอบคลุมถึงการกระท าท่ีสุจริตในทางอุตสาหกรรมหรือพาณิชยกรรม และไม่เป็นการแสวงหา
ประโยชน์โดยไม่เป็นธรรมหรือเป็นการเอาเปรียบทางการคา้หรือท าใหเ้กิดความเส่ือมเสียแก่ลกัษณะความมี
ช่ือเสียงของเคร่ืองหมายการคา้ด้วย เช่นเดียวกับกฎหมายเคร่ืองหมายการคา้ของประเทศสหรัฐอเมริกา 
อินเดีย และเยอรมนีในการศึกษาน้ี เพื่อเพื่อลดปัญหาและช่องวา่งการตีความการท าโดยสุจริตได ้

                 เดิมมาตรา 47 แห่งพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ และท่ีแกไ้ขเพิ่มเติมบญัญติัวา่ “การ
จดทะเบียนตามพระราชบญัญติัน้ีไม่เป็นการขดัขวางบุคคลใดในการใชโ้ดยสุจริตซ่ึง ช่ือตวั ช่ือสกุล หรือช่ือ
ส านกังานการคา้ของตนหรือของเจา้ของเดิมของกิจการของตน หรือไม่เป็นการขดัขวางบุคคลใดในการใช้
ค  าบรรยายโดยสุจริต ซ่ึงลกัษณะหรือคุณสมบติัแห่งสินคา้ของตน”                    
            ขอเสนอแนะให้แกไ้ขเพิ่มเติมบญัญติัมาตรา 47 แห่งพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ 
พ.ศ. 2534 และท่ีแกไ้ขเพิ่มเติม ก าหนดวา่ “การจดทะเบียนตามพระราชบญัญติัน้ีไม่เป็นขดัขวางให้บุคคลอ่ืน
ใช้เคร่ืองหมายการคา้ดังกล่าวในทางท่ีสุจริตในทางการคา้ และไม่เป็นการแสวงหาผลประโยชน์จากใช้
เคร่ืองหมายการคา้ของเจา้ของเคร่ืองหมายการคา้อย่างไม่เป็นธรรม และตอ้งไม่กระทบกระเทือนหรือสร้าง
ความเสียหายต่อลกัษณะบ่งเฉพาะหรือช่ือเสียง ค่านิยม ของเคร่ืองหมายการคา้นั้น การใชเ้คร่ืองหมายการคา้
ในลกัษณะอย่างใดอย่างหน่ึง ตามวรรค 1 มิให้ถือว่าเป็นการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคา้ ถา้ไดก้ระท า
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ดงัต่อไปน้ี   (1) ใชเ้ป็นช่ือตวั ช่ือสกุล หรือช่ือส านกังานการคา้ของตนหรือของ  เจา้ของเดิมของกิจการของ
ตน  (2) ใชเ้ป็นค าบรรยายโดยสุจริตซ่ึงลกัษณะหรือคุณสมบติัแห่งสินคา้ของตน   
            3.  ปัญหาการปรับใช้ในการพิจารณาการท าละเมิดเคร่ืองหมายการคา้ท่ีใช้ในการท าการตลาดบน
โปรแกรมคน้หา (กรณีเคร่ืองหมายการคา้ไม่จดทะเบียน)  
     ผูศึ้กษาเห็นว่า ควรเพิ่มการนิยาม การลวงขายให้ชดัเจนเพื่อไม่ให้เกิดการตีความว่าเป็นการจ ากดั
แต่การลวงขายในตวัสินคา้เท่านั้น ซ่ึงหากแต่ผูก้ระท านั้นแสดงขอ้ความอนัเป็นเท็จว่ามีความเก่ียวพนัหรือ
เก่ียวเน่ืองมาจากการแหล่งเดียวกนัหรือไดรั้บการส่งเสริมกนักบักิจการของผูท่ี้เป็นเจา้ของเคร่ืองหมายการคา้
ท่ีแทจ้ริงก็ถือวา่เป็นการการลวงขายเช่นกนั โดยอาจน าขอบเขตลกัษณะการกระท าการลวงขายของกฎหมาย
เคร่ืองหมายการคา้สหรัฐอเมริกา ซ่ึงกล่าวรวมถึงรูปแบบการด าเนินกิจการ การโฆษณา การตลาด หาก 
ผูก้ระท านั้นแสดงขอ้ความอนัเป็นเท็จว่ามีความเก่ียวพนัหรือเก่ียวเน่ืองมาจากการแหล่งเดียวกนัหรือไดรั้บ
การส่งเสริมกนักบักิจการของผูท่ี้เป็นเจา้ของเคร่ืองหมายการคา้ท่ีแทจ้ริงก็ถือว่าเป็นการการลวงขายเช่นกนั 
เพื่อให้บทบญัญติัของกฎหมายเคร่ืองการคา้ของไทยมีประสิทธิภาพเพียงพอในการน ามาปรับใช้กบัการ
พิจารณาการละเมิดเคร่ืองหมายการคา้ท่ีไม่จดทะเบียนซ่ึงมาใชเ้ป็นคียเ์วิร์ดในการท าการตลาดบนโปรแกรม
คน้หาทางอินเทอร์เน็ต ในลกัษณะการลวงขายได ้
                  เดิม มาตรา 46 แห่งพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 และท่ีแกไ้ขเพิ่มเติมบญัญติัว่า 
“บุคคลใดจะฟ้องคดี เพื่อป้องกนัสิทธิการละเมิดในเคร่ืองหมายการคา้ท่ีไม่ไดจ้ดทะเบียน หรือ เรียกร้องค่า
สินไหมทดแทนเพื่อการละเมิดสิทธิดงักล่าวไม่ได ้  บทบญัญติัมาตราน้ีไม่กระทบกระเทือนสิทธิของเจา้ของ
เคร่ืองหมายการคา้ท่ีไม่ไดจ้ดทะเบียน ในอนัท่ีจะฟ้องคดีบุคคลอ่ืนซ่ึงเอาสินคา้ของตนไปลวงขายว่าเป็น
สินคา้ของเจา้ของเคร่ืองหมายการคา้นั้น” 
                  ขอเสนอแนะใหเ้พิ่มเติมบทนิยาม “การลวงขาย” ในมาตรา 4 แห่งพระราชบญัญติัเคร่ืองหมาย 
การคา้ พ.ศ. 2534 และท่ีแกไ้ขเพิ่มเติม ก าหนดวา่ การลวงขาย หมายถึง การกระท าใดท่ีแสดงขอ้ความอนัเป็น
เท็จต่อผูอ่ื้น ไม่ว่าในรูปแบบหรือวิธีใดการก็ตาม  โดยอาศยัเคร่ืองหมายการคา้หรือส่ิงอ่ืนใดท่ีเก่ียวขอ้งกบั
เคร่ืองหมายการค้าของผูอ่ื้น ท าให้ผู ้อ่ืนเข้าใจว่าสินค้าหรือบริการท่ีตนเสนอขาย จ าหน่าย โฆษณา 
ประชาสัมพนัธ์ เป็นสินคา้หรือบริการของเจา้ของเคร่ืองหมายการคา้ท่ีแทจ้ริง หรือเช่ือวา่กิจการของผูก้ระท า
นั้นมีความเก่ียวพนัหรือเก่ียวเน่ืองมาจากการแหล่งเดียวกนัหรือไดรั้บการส่งเสริมกนักบักิจการของผูท่ี้เป็น
เจา้ของเคร่ืองหมายการคา้ท่ีแทจ้ริง โดยบุคคลนั้นไดรั้บประโยชน์ใดๆ จากวิธีการนั้น ซ่ึงอาจจะก่อหรือน่าจะ
ก่อใหเ้กิดความเสียหายแก่ช่ือเสียงหรือธุรกิจการคา้ของเจา้ของเคร่ืองหมายการคา้ท่ีแทจ้ริงได ้ 

4. ปัญหาการปรับใชใ้นการพิจารณาความรับผิดของผูใ้หบ้ริการโปรแกรมคน้หา (Search Engine) 
     ผูศึ้กษาเห็นว่า ควรก าหนดความรับผิดของผูมี้ส่วนร่วมในการกระท าละเมิดเคร่ืองหมายการคา้ 
ในลกัษณะผูส้นับสนุน หรือช่วยเหลือ โดยมิตอ้งใช้กฎหมายแพ่งเร่ืองละเมิดมาปรับใช ้เพื่อให้สามารถน า
กฎหมายเคร่ืองหมายการคา้ซ่ึงเป็นกฎหมายเฉพาะ มาพิจารณาความรับผิดของผูใ้ห้บริการโปรแกรมคน้หา 
ซ่ึงถือวา่เป็นผูส้นบัสนุน ช่วยเหลือ ใหเ้กิดการกระท าละเมิดเคร่ืองหมายการคา้ และอยูภ่ายใตบ้ทสันนิษฐาน
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อย่างเคร่งครัดว่าต้องร่วมรับผิดกับผูก้ระท าละเมิดอันดับแรกได้ เพื่อให้เกิดความเป็นธรรมต่อเจ้าของ
เคร่ืองหมายการคา้ท่ีไดรั้บความเสียหายและสูญเสียรายไดใ้นการขายสินคา้หรือบริการของตน 
                   เดิม หมวดท่ี 6 บทก าหนดโทษ ของพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 2534 และท่ีแกไ้ข
เพิ่มเติม ไม่ไดบ้ทบญัญติัความรับผิดของผูมี้ส่วนร่วมท าละเมิดเคร่ืองหมายการคา้           
       ขอเสนอแนะให้เพิ่มเติมบทบญัญติั มาตรา 117 ของพระราชบญัญติัเคร่ืองหมายการคา้ พ.ศ. 
2534 และท่ีแกไ้ขเพิ่มเติม ก าหนดว่า บุคคลใดกระท าดว้ยประการใด ๆ อนัเป็นการชกัจูง ช่วยเหลือ หรือให้
ความสะดวกในการท่ีผูอ่ื้นกระท าละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคา้ตามท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมายน้ี ซ่ึงตนไดรู้้
หรือมีเหตุอนัควรจะรู้ว่าการกระท าดังกล่าวเป็นการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคา้ของผูอ่ื้น และการ
กระท านั้นเป็นเพื่อหาก าไรหรือผลประโยชน์ทางพาณิชย ์ใหถื้อวา่ผูน้ั้นมีส่วนร่วมในกระท าละเมิดสิทธิของ
เจา้ของเคร่ืองหมายการคา้ดงักล่าว ตอ้งร่วมรับผิดในการละเมิดนั้น 
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