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บทนำ

1.1 ประว้ตความเป ็นมาและความสำคัญของปัญหา

ปัจจุบัน การโฆษณากลายเป็นสิ่งที่จำเป็นทางการตลาดในการนำเสนอข่าวลารข้อมูล 

เกี่ยวกับสินค้าหรือบริการประเภทต่างๆ เพื่อจูงใจและสร้างความเชื่อมั่นต่อผู้บริโภค อีกทั้งการ 

โฆษณายังเป็นเครองมือในการบอกกล่าวข่าวสารเกี่ยวกับสินค้าหรือบริการให้ผู้บริโภคได้รับรู้อย่าง 

รวดเร็ว และเป็นวิธีที่ลามารถกระจายข้อมูลได้อย่างกว้างขวางยิ่งกว่าการเสนอขายสินค้าหรือ 

บริการวิธีอื่น อาทิเช่น การเสนอขายสินค้าในสถานประกอบการหรือการขายตัวต่อตัวโดยใช้ 

พนักงานขาย (Direct sale) การโฆษณาถือเป็นปัจจัยสำคัญประการหนึ่งในการดำเนินธุรกิจและ 

เป็นสิ่งที่ขาดเลียมิได้สำหรับธุรกิจหลายประเภท ธุรกิจจะคงอยู่และเจริญเติบโตต่อไปได้จำเป็น 

ต้องมีการพัฒนาสินค้าและบริการ และต้องเผยแพร่ข้อมูลเกี่ยวกับสินค้าและบริการให้ผู้บริโภคทราบ 

ถึงพัฒนาการของสินค้าหรือบริการอย่างต่อเนื่อง ตลอดจนกระทำการใดๆเพื่อจูงใจให้ผู้บริโภคเกิด 

ความต้องการบริโภคสินค้าหรือบริการนั้น ตังน้ัน ผู้ประกอบธุรกิจจึงจำเป็นต้องโฆษณาเพื่อเผยแพร่ 

ข้อมูลให้ฝู้บริโภคได้รับทราบข้อมูลอย่างต่อเนื่อง นักการตลาดให้ความสำคัญต่อการโฆษณามาก 

ท้ังน้ี ดังจะเห็นได้ว่าธุรกิจหลายประ๓ ทใช้งบประมาณในการโฆษณาเป็นจำนวนมาก เพื่อผลักดัน 

ให้สินค้าหรือบริการของตนได้รับการตอบรับจากผู้บริโภคตามเป้าหมายที่วางไว้ จากข้อมูลของ 

สมาคมโฆษณาธุรกิจแห่งประเทศไทย พบว่า ธุรกิจต่าง  ๆใช้งบประมาณในการโฆษณาในปี พ.ศ. 

2541 เป็นเงินกว่า 35,480ล้านบาท ในปี พ.ศ. 2542เป็นเงินกว่า 41,585ล้านบาท และในปี 

พ.ศ. 2543มีการใช้งบประมาณสำหรับการโฆษณาทางธุรกิจเป็นเงินกว่า 51,065ล้านบาท1 ตัว 

เลขดังกล่าวแสดงให้เห็นว่า ภายใต้ระบบตลาดการค้าในปัจจุบันชึ่งมืการแข่งขันที่รุนแรง ประเภท 

และปริมาณของสินค้าหรือบริการเพิ่มมากขึ้น การโฆษณาเป็นสิ่งหนึ่งที่มืความสำคัญทางการค้า 

มากขึ้น และยิ่งไปกว่าน ั้นระบบการค้าในปัจจุบ ันกำลังก ้าวไปสู่การค้าท ีเร ืยกว่า “การค้าไร้ 

พรมแดน’’ ที่ทุกคนในโลกลามารถติดต่อสื่อสารทางธุรกิจผ่านระบบเทคโนโลยีอินทันสมัย มีการซือ 

ขายสินค้าหรือบริการกับผู้บริโภคหรือคู่ค้าได้จากทุกหนทุกแห่งในโลกนี เช่น การดำเนินธุรกิจผ่าน 

เครือข่ายอินเตอร์เน็ต (Electronic commerce)

1 ข้อมูลดังกล่าวได้มาจาก www.adassothai.com/html

http://www.adassothai.com/html
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การโฆษณาผ่านลื่อต่างๆเป็นสิ่งสำคัญอย่างยิ่งในการเผยแพร่และเลนอแนะสินค้าหรือ 

บริการไปยังที่ต่างๆและนับวันการโฆษณาก็ยิ่งทวีความสำคัญมากขึ้นทุกขณะ ทั้งนี้ รูปแบบและวิธี 

ในการทำโฆษณาของผู้ประกอบการหรือตัวแทนโฆษณาก็มีแตกต่างกันไปตามลักษณะการนำ 

เลนอ จุดมุ่งหมายและงบประมาณของผู้ประกอบการ แต่รูปแบบของการโฆษณาแบบหนึ่งที่ได้รับ 

การวิพากษ์วิจารณ์กันมาก คือ การโฆษณาเปรียบเทียบ (Comparative Advertising)

การโฆษณาเปรียบเทียบ (Comparative Advertising) เป็นรูปแบบของการโฆษณาที่ใช้ 

วิธีเปรียบเทียบสินค้าหรือบริการของผู้ทำการโฆษณาว่าแตกต่างหรือมีคุณภาพดีกว่าสินค้าหรือ 

บริการของผู้อื่น (คู่แข่งทางการค้า) โดยอาจใช้วิธีการเปรียบเทียบโดยทางอ้อม คือ การเปรียบ 

เทียบที่บ ่งเป็นนัยถึงสัญลักษณ์ของสินค้าหรือบริการอื่น หรือการเปรียบเทียบโดยตรง คือ การ 

โฆษณาเปรียบเทียบโดยระบุหรือแสดง ช่ือ ตรา เครืองหมายของสินค้าหรือบริการของคู่แข่งทาง 

การค้าให้เห็นโดยชัดเจน อันทำให้ทราบทันทีว่า ผู้ทำโฆษณากำลังเปรียบเทียบสินค้าหรือบริการ 

ของตนกับสินค้าหรือบริการของผู้ประกอบการใด

ในอด ีตท ี่ผ ่านมา การโฆษณ าเปร ียบเท ียบย ังม ีอ ุปสรรคต ่อการจ ัดทำ โดยเฉพ าะการ 
โฆษณาเปรียบเทียบโดยตรง (Direct Comparative Advertising) ที่มีการระบุชื่อ ตรา หรือเครือง 
หมายโทรค้าของผู้อื่นโดยชัดแจ้ง กล่าวคือ ผู้ทำโฆษณาเปรียบเทียบอาจถูกฟ้องร้องฐานละเมิดทำ 
ให ้ผ ู้อ ื่น ได ้ร ับ ความเล ียห ายต ่อธ ุรก ิจการค ้า ช ื่อ เล ียงห ร ือ เก ียรต ิยศ ตาม ม าตรา 420 ประมวล 
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ แม้ว่าโดยบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยจะบัญญัติรับ 
รองเสรีภาพของบุคคลในการโฆษณา การกล่าวหรือเผยแพร่ข ้อมูลต่อสาธารณชนก็ตาม แต่เนื่อง 
จาก ข ้อขัดข้องตามกฎหมายลักษณะละเม ิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณ ิชย์ด ังกล่าวและ 
ความไม ่ช ัดเจนของกฎหมายว ่าด ้วยการโฆษณ าบางประการ จึงม ีการฟ้องร้องในประเด็นแห่ง 
กฎหมายลักษณะละเม ิด ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ดังที่ม ีฃ้อพิพาทปรากฏให้เห็นอยู่ 
เสมอในปัจจุบัน หรืออาจจะเป็นปัญหาในประเด็นการหมิ่นประมาทผู้อ ื่นตามประมวลกฎหมาย 
อาญาหรืออาจจะมีป ัญหาเกี่ยวกับการละเมิดเครืองหมายการค้า ตามพระราชบัญญัติเครืองหมาย 
การค ้า พ.ศ. 2534 ตามหลัก Unfair competition (อ ันเป ็นหลักกฎหมายหนึ่งในกฎหมายเครื่อง 
หมายการค้าของประเทศอังกฤษ) ซึ่งในประเทศอังกฤษเคยถือว่าการโฆษณาเปรียบเทียบซึ่งแสดง 
หรือระบุชื่อ ตรา หรือเครืองหมายการค้าของผู้อื่นในโฆษณาเปรียบเทียบนั้นเป็นการกระทำอันเป็น 
การแสวงประโยชน์จากความมีชื่อเสียงในเครืองหมายการค้าของบุคคลอื่นโดยไม่เป็นธรรม ดังที่ได้ 
ม ีข ้อพิพาทเกิดขึ้นที่ประเทศอังกฤษอย่างมากมายในอดีต นอกจากนี อาจจะม ีป ัญ หาจากการยก 
ประเด็นการกระทำอันไม่เป็นธรรมทางการค้าโดยกล่าวอ้างว่า การโฆษณาเปรียบเทียบเป็นการฝ่า
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ผื1นและทำลายหลักกฎหมายว่าด้วยการแข่งขันทางการค้าอันไม่เป็นธรรมตามทีได้เคยเกิดฃึนกับ 

หลายประเทศในอดีต อย่างไรก็ตาม ข้อปัญหาในประเด็นเรื่องการละเมิดเครื่องหมายการค้าและ 

กระทำอันเป็นความผิดกฎหมายว่าด้วยการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมยังไม่เคยมีการฟ้องร้องคดีใน 

ประเทศไทย และไม่ปรากฎว่าศาลไทยยอมรับหลัก Unfair Competition มาบังคับใช้ในการ 

พิจารณาเกี่ยวกับการโฆษณาเปรียบเทียบเหมือนอย่างประเทศอังกฤษหรือไม่

ป ัจจุบ ัน มีหลายประเทศที่อนุญาตให้ทำการโฆษณาเปรียบเทียบได้ อย่างเช่น ประเทศ 

ลหรัฐอเมรีกา ประเทศอังกฤษ ประเทศลหพันธ์ลาธารณรัฐเยอรมัน และอีกหลายประเทศในยุโรป 

ทั้งน้ี แต่เดิมประเทศต่าง  ๆ เหล่านี้เคยห้ามไม่ให้ทำการโฆษณาเปรียบเทียบ แต่ในปัจจุบันหลักการ 

ต่างๆได้เปลี่ยนไป ประเทศต่างๆเหล่านี้ได้มีการกำหนดเป็นกฎหมายโดยชัดแจ้งอนุญาตให้ทำการ 

เปรียบเทียบสินค้าหรือบรีการของตนกับคู่แข่งได้ภายใต้กรอบของกฎหมาย และสหภาพยุโรป 

(European Union) ก็ได้มีประกาศของลภามนตรีแห่งยุโรป หรือ Council Directive2 เพื่อกำหนด 

กฎเกณฑ์ทั่วไปให้แก่ประเทศลมาซิกในการกำกับดูแลการโฆษณาเปรียบเทียบ และผลักดันให้มี 

การอนุญาตให้ทำการโฆษณาเปรียบเทียบในประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรป โดยเชื่อว่าการ 

โฆษณาเปรยบเทียบจะเอื้อประโยชน์ต่อสาธารณซนและเป็นการลดข้อจำกัดและอุปสรรคในการ 

นำเข้าและส่งออกสินค้าหรือบรีการในระหว่างประเทศสมาชิก กล่าวคือ หากโฆษณาเปรียบเทียบ 

สามารถทำได้โดยถูกต้องตามกฎหมายในประเทศสมาซิกหนึ่งก็ควรทำได้ในประเทศสมาชิกอื่น 

หากปล่อยให้มีความแตกต่างของกฎหมายในเรื่องการโฆษณาเปรียบเทียบในประเทศสมาซิกจะ 

เป็นอุปสรรคต่อการค้าและการเคลื่อนย้ายสินค้าหรือบรีการในระหว่างประเทศสมาชิก

ดังกล่าวมาข้างต้นจึงเป็นสัญญาณแสดงให้เห็นแล้วว่า ต่อไปนี้การโฆษณาเปรียบเทียบจะ 

ร ูปแบบหนึ่งของการโฆษณาที่ม ีความสำคัญมากขึ้นและการโฆษณาเปรียบเท ียบน่าจะเป ็น 

ประโยชน์มากกว่าการห้ามกระทำ ดังจะได้กล่าวต่อไปถึงฃ้อดี ข้อเสียของการโฆษณาเปรียบเทียบ 

และการศึกษาถึงความเหมาะลมซองการโฆษณาเปรียบเทียบในประเทศไทย ตลอดจนการกำหนด 

กรอบของกฎหมายเพื่อการกำกับดูแลให้เกิดการโฆษณาเปรียบเทียบที่เอื้อต่อการแข่งทางการค้า 

และสร้างความเป็นธรรมให้เกิดขึ้นจะเป็นผลดีต่อประเทศไทย

2 Council Directive 84/450/EEC เป็นกฎเกณฑ์ฉบับแรกที่กำหนดข้อตกลงระหว่างประเทศสมาชิก 

แห่งสหภาพ ยุโรปว่าด้วยการโฆษณา ประกาศใช้มานับแต่ ค.ศ. 1984 และต่อมาได้มีการแก้ไขเพิมเติมตาม 

Council Directive 97/55/EC เม่ือปี ค.ศ. 1997 เพ่ือกำหนดกฎเกณฑ์ที่เหมาะสมของการโฆษณาเปรียบเทียบ
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1.2 วัตถุประสงค์ของการทำวิทยานิพนธ์

วัตถุประสงค์ของผู้เขียนในการจัดทำวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ คือ

1. ศึกษาการกำกับดูแลการโฆษณาของภาครัฐนั้นว่ามีมาตรฐานอย่างไรและเพียง 

พอต่อการกำกับดูแลการโฆษณาเปรียบเทียบหรอไม่ เพียงใด

2. ศึกษาหลักเกณฑ์หรือกฎหมายในการกำกับดูแลการโฆษณาเปรียบเทียบของไทย 

ว่ามีอยู่อย่างไร

3. ศึกษาหลักเกณฑ์หรือกฎหมายในการกำกับดูแลการโฆษณาเปรียบเทียบของต่าง 

ประเทศ เพื่อให้ทราบถึงเหตุผลและวิธีการในการควบคุมและเปรียบเทียบความเหมาะสมให้การ 

บังคับใช้กฎหมายเพื่อการกำกับดูแลโฆษณาเปรียบเทียบในประเทศไทย

4. ศึกษาเพื่อเสนอแนะแนวทางขจัดปัญหาข้อขัดข้องทางกฎหมายในการโฆษณา 

เปรียบเทียบ

1.3 ขอบเขตของการทำวิทยานิพนธ์

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ จะศึกษาแนวความคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพของบุคคลใน 

การโฆษณาและสิทธิข้างเคียง กฎระเบียบและการกำกับดูแลการโฆษณาในประเทศไทยมีอย่างไร 

และเพียงพอต่อการกำกับดูแลการโฆษณาเปรียบเทียบหรือไม่ เพียงใด อีกทั้งการโฆษณาเปรียบ 

เทียบจะก่อให้เกิดประโยชน์ต่อภาคธุรกิจและส่วนรวมอย่างไร ตลอดจนศึกษาเปรียบเทียบกับ 

กฎหมายกำกับดูแล การโฆษณาเปรียบเทียบของต่างประเทศ เซ่น ประเทศสหรัฐอเมรีกา ประเทศ 

อังกฤษ และประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน เป็นต้น รวมทั้งเสนอแนะแนวทางเพื่อการแก้ไข 

ปร ับปร ุงกฎหมายเพ ื่อการกำก ับด ูแลการโฆษณ าเปร ียบเท ียบท ี'เหมาะลมและสามารถใช ้ 

บ ังคับได้ตามระบบกฎหมายไทย เพ ื่อก ่อให้เก ิดการปฏิบ ัต ิตามหลักการของระบบเศรษฐกิจ 

เสรีที,บ ุคคลม ีส ิทธ ิเสร ีภาพทางการค้าท ี่จะประกอบธุรก ิจแข,งข ันทางการค้าอย่างเป ็นธรรม 

เอื้อประโยชน์สูงสุดต่อลาธารณซน และลอดคล้องกับวัฒนธรรมประเพณีของไทย

1.4 สมมต ิฐาน ทฤษฎี และแนวความคิด

แม้ว่าการโฆษณาจะเป็นเสรีภาพของบุคคลที่ได้รับการรับรองตามกฎหมาย และการ

โฆษณาโดยใช้วิธีเปรียบเทียบที่ตั้งอยู่บนพื้นฐานของความจรีงและนำเสนอข้อเท็จจรีงทีถูกต้องจะ

ก่อให้เกิดประโยชน์ต่อผู้บรีโภคในการใช้เป็นข้อมูลเบื้องต้นสำหรับการตัดสินใจบริโภคสินค้า
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หรือบริการ และเป็นสิ่งที่สนับลนุนให้เกิดการแข่งขันทางการค้า แต่ด้วยเหตุที่ในปัจจุบันนียังไม่มี 

กฎหมายรองรับและคุ้มครองการโฆษณาเปรียบเทียบอย่างขัดเจน รวมถึงยังใม่มีหลักเกณฑ์หรือ 

แนวทางปฏิบัติที่ขัดแจ้งเกี่ยวกับการโฆษณาเปรียบเทียบ ทำให้เมื่อมีการโฆษณาเปรียบเทียบเกิด 

ขึ้นจึงมักพบกรณีพิพาทโดยการฟ้องร้องคดีฐานละเมิดตามมาตรา 420 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง 

และพาณ ิชย์โดยกล่าวอ้างว่า การโฆษณาเปรียบเทียบทำให้เกิดความเลียหายแก่ผู้ถ ูกกล่าว 

เปรียบเทียบ ดังนั้นการกำหนดกรอบและแนวทางสำหรับการโฆษณาเปรียบเทียบ จะทำให้เกิด 

ประโยชน์ต่อผู้บริโภคและผู้ประกอบการอีกทั้งจะเป็นแนวปฏิบัติของการแข่งขันทางการค้าที่เป็น 

ธรรมต่อไป

ทฤษฎีทางนิติศาสตร์หรือหลักกฎหมายที่จะนำมาศึกษาและกล่าวถึงในวิทยานิพนธ์นีคือ

1. ทฤษฎีว่าด้วยสิทธิ เสรีภาพของบุคคลและการจำกัดสิทธิ เสรีภาพ

2. การคุ้มครองผู้บริโภคตามหลักสิทธิในการได้รับข้อมูลข่าวสารที่ถูกต้องตามความ

เป็นจริง

3. การแข่งขันทางการค้าที่เป็นธรรม

4. ความรับผิดในทางละเมิด

1.5 ประโยชน์ท ี่คาดหวังว่าจะได้รับจากการทำวิทยานิพนธ์

ประโยชน์ที่คาดหวังว่าจะได้รับจากการทำวิทยานิพนธ์เรื่องนี้ คือ

1. การศึกษาวิทยานิพนธ์เรื่องนี้ จะช่วยให้ทราบถึงผลดี ผลเลีย ตลอดจนปัญหาอัน 

อาจเกิดขึ้นจากการโฆษณาเปรียบเทียบ

2. การศึกษาวิทยานิพนธ์เรื่องนี้ จะช่วยให้เกิดองค์ความรู้เพื่อการพิจารณาความ 

เหมาะลมของประเทศไทยกับการยอมรับการโฆษณาเปรียบเทียบ

3. การศึกษาวิทยานิพนธ์เรื่องนี้ ทำให้ทราบถึงข้อบกพร่องของกฎหมายกำกับดูแล 

การโฆษณาในปัจจุบัน อันเป็นปัญหาต่อการโฆษณาเปรียบเทียบ

4. การศึกษาวิทยานิพนธ์เรื่องนี้ จะช่วยวิเคราะห์ความเหมาะสมของกฎหมายทีมีอยู่ 

ในปัจจุบันกับการโฆษณาเปรียบเทียบ ตลอดจนเสนอแนะแนวทางเพื่อขจัดปัญหาทางกฎหมายดัง 

กล่าว ซึ่งอาจเป็นประโยชน์!นการกำหนดกฎเกณฑ์เพื่อการกำกับดูแลการโฆษณาเปรียบเทียบต่อ 

ไป
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