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  วิทยานิพนธนี้มีวัตถุประสงคที่จะศึกษาวิจัยถึงบทบัญญัติทางกฎหมายในเรื่องการ
นําสืบพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตามกฎหมายไทยและกฎหมายตาง
ประเทศ เพื่อใหไดมาซึ่งแนวทางในการแกไขปรับปรุงกฎหมายเครื่องหมายการคาของไทยโดยขอ
มูลที่นํามาเปนฐานในการศึกษาวิจัยนี้ไดมาจาก บทบัญญัติทางกฎหมาย ตําราทางวิชาการ บทความ 
เอกสารสัมมนา และคําพิพากษาของศาลตางๆที่เกี่ยวของและสัมพันธกับเรื่องการนําสืบพิสูจนคา
เสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาทั้งของไทยและตางประเทศเปนสําคัญ 
  ผลการศึกษาวิจัยพบวา การที่พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาของไทยฉบับ
ปจจุบัน (พ.ศ. 2534 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ.2543) ซึ่งเปนกฎหมายที่ใชบังคับกับกรณีที่เกิดการละเมิด
สิทธิในเครื่องหมายการคาโดยตรงไมไดบัญญัติหลักเกณฑที่วาดวยการกระทําอันเปนละเมิด คา
เสียหายประเภทตางๆรวมถึงวิธีการนําสืบพิสูจนคาเสียหายไวนั้น มีผลทําใหศาลและคูความในคดี
ไมมีหลักเกณฑที่ชัดเจนเพียงพอสําหรับใชเปนแนวทางในการนําสืบพิสูจนคาเสียหายไดอยาง
เหมาะสมกับขอพิพาทในกรณีที่เกิดการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาขึ้น ซึ่งประเด็นเรื่องเดียว
กันนี้ของกฎหมายตางประเทศจะมีหลักเกณฑทางกฎหมายที่มีความชัดเจนและสมบูรณมากกวา
ของไทย ดังนั้น ประเทศไทยจึงอาจศึกษาและนําเอาหลักเกณฑของกฎหมายตางประเทศดังกลาว
มาวิเคราะหเพื่อปรับใชเปนแนวทางในการพัฒนาและแกไขกฎหมายของไทยในเรื่องเดียวกันนี้ตอ
ไปได 
  วิทยานิพนธนี้มีขอเสนอแนะใหมีการแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติเครื่องหมาย
การคา พ.ศ.2534 (แกไขเพิ่มเติม พ.ศ.2543)โดยควรบัญญัติใหมีหลักเกณฑทางกฎหมายในเรื่อง (ก) 
การกระทําอันเปนการละเมิด (ข) ประเภทหรือลักษณะของคาเสียหายอันเนื่องมาจากการทําละเมิด 
(ค) หลักเกณฑและวิธีการนําสืบพิสูจนคาเสียหายในแตละประเภท (ง) สิทธิของจําเลยในการนําสืบ
หักลาง และ(จ) อํานาจหนาที่ของศาลในการรับฟงพยานและการพิพากษาคดี 
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                       The  purpose  of  this  research  is  a  comparative  study  on  relevant  legislative  
provisions  on  proof  of  damages  in   trademark  infringement  in  Thailand  and  foreign  
countries  so as  to propose the  directions  the  law  should  be  improved  and  developed. The  
research  is  based  mostly  on  Thai  and  foreign  existing  legislations  and  all  sources  of  
academic  papers  and  articles  as  well  as  various  court  precedents  in  relation  to  the  proof  
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definition  of   what  is  to  be  considered  an  infringing  act, the  absence  of  
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บทที่ 1 
บทนํา 

 
ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
  เครื่องหมายการคาจัดเปนทรัพยสินทางปญญาประเภทหนึ่งนอกเหนือไปจาก
ทรัพยสินทางปญญาประเภทอื่น ๆ  ที่มีลักษณะพิเศษแตกตางไปจากทรัพยสินที่มีรูปรางสามัญโดย
ทั่วไป  กลาวคือ  สิทธิในเครื่องหมายการคามีลักษณะเปนสิทธิแตผูเดียวหรือที่เรียกกันวา สิทธิเด็ด
ขาด (Exclusive Right) ซ่ึงผูอ่ืนไมมีสิทธิที่จะมากระทําการลวงละเมิดสิทธิในการใชของผูเปนเจา
ของเครื่องหมายการคาที่แทจริงได หรือท่ีเรียกกันวาเปนสิทธิในเชิงนิเสธ(Negative  Right) เครื่อง
หมายการคาจัดเปนสิทธิที่มีมูลคาและมีความสําคัญอยางเดนชัดและแพรหลายในสังคมการคาของ
โลกที่ปจจุบันมีความเชื่อมโยงสัมพันธกันในระดับนานาชาติ การคุมครองและการปองกันการลวง
ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาเปนที่ยอมรับและไดรับการดูแลอยางจริงจังและตอเนื่องจากนานา
ประเทศทั่วโลกโดยเฉพาะอยางยิ่งในประเทศที่มีพัฒนาการทางเศรษฐกิจการคาภายใตระบบการคา
เสรีดังจะเห็นไดจากขอตกลงหรือสนธิสัญญาระหวางประเทศเกี่ยวกับสิทธิและการคุมครองสิทธิใน
เครื่องหมายการคาไดรับการพัฒนาและไดรับการเอาใจใสมากขึ้นเรื่อยมาโดยตลอดเปนลําดับไมวา
จะเปนกลไกทางภาครัฐหรือจากองคกรธุรกิจภาคเอกชนหรือจากผูเปนเจาของสิทธิในเครื่องหมาย
การคานั้น ๆ เอง 
  เปนที่ทราบกันดีวาเครื่องหมายการคานั้นมีความเกี่ยวพันกับผลิตภัณฑ หรือสินคา
และบริการตางๆ โดยเฉพาะหนาที่ที่สําคัญคือ เปนสิ่งที่บงชี้ถึงแหลงที่มา  คุณคา  คุณภาพและความ
แตกตางในคุณลักษณะของสินคา  ยิ่งไปกวานั้น เครื่องหมายการคาใดก็ตามที่มีชื่อเสียงแพรหลาย  
ไมวาจะเปนในระดับทองถ่ิน  ภูมิภาคหรือระหวางประเทศ  ยอมจะมีมูลคาหรือคุณคาที่แฝงอยูใน
ตัวเองเสมอ  ซ่ึงมูลคาดังกลาวนั่นเองเปนเหตุใหเกิดการปกปองคุมครองสิทธิตลอดจนการนําสิทธิที่
แฝงอยูในตัวเครื่องหมายการคานั้นไปใชใหเกิดประโยชนในทางเศรษฐกิจมากมายหลายประการ
นอกเหนือไปจากคุณลักษณะปกติของเครื่องหมายการคานั้น  การที่เครื่องหมายการคามีมูลคาในตัว
เองมากนอยเพียงใดนั้น  ยอมขึ้นอยูกับชื่อเสียงทางการคาหรือคานิยม (Goodwill) ของสินคาและ
เครื่องหมายการคานั้นเปนสําคัญ  และคานิยมของเครื่องหมายการคาที่มีช่ือเสียงนี้  ยอมมีที่มาจาก
การสรางสรรคและการควบคุมคุณภาพตลอดจนการลงทุนในดานตางๆมากมายหลายลักษณะของผู
เปนเจาของสินคาภายใตเครื่องหมายการคาไมวาจะเปนทางตรงหรือทางออมตลอดระยะเวลาของ
ความแพรหลายแหงเครื่องหมายการคานั้น 
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  อยางไรก็ดี  ส่ิงที่เกิดขึ้นตามมาอยางมิอาจหลีกเลี่ยงไดจากความมีช่ือเสียงและมูล
คาแฝงของเครื่องหมายการคานั้นก็คือ  การลวงละเมิดสิทธิ (Infringement) โดยมิชอบของบุคคล
อ่ืนที่มิใชเปนผูมีสิทธิตามกฎหมาย ซ่ึงในการลวงละเมิดสิทธิดังกลาวอาจเกิดขึ้นไดหลายประเภท
และหลายรูปแบบ ไมวาจะเปนการปลอมหรือเลียนเครื่องหมายการคาก็ดี  การกระทําอันเปนการ
ลวงขายก็ดี  หรือการแสวงหาประโยชนโดยมิชอบจากตัวเครื่องหมายการคาก็ดี  เปนตน  ส่ิงเหลานี้
ถือเปนสิ่งที่บั่นทอนคุณคาแหงสิทธิและทําใหเกิดความเสียหายตอเจาของสิทธิในเครื่องหมายการ
คาตามกฎหมายเปนอยางมาก  และความเสียหายดังกลาวก็ยากที่จะสามารถประเมินหรือกําหนดมูล
คาเปนจํานวนเงินไดอยางแนนอนหรือเหมาะสมกับขอเท็จจริงในแตละกรณี 
  ประเด็นเรื่องความไมชัดเจนเกี่ยวกับเรื่องคาเสียหายและการกําหนดคาเสียหายอัน
เกิดจากการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาดังกลาวมานี้นับวาเปนปญหาที่เกิดขึ้นในทางปฏิบัติตอ
บุคคลที่เกี่ยวของในกรณีมีขอพิพาทเกิดขึ้นมาโดยตลอดนับแตเร่ิมมีการยอมรับและคุมครองสิทธิ
ในเครื่องหมายการคาเกิดขึ้นในสังคมการคาเปนตนมา  กลาวคือ  ในแงของเจาของสิทธิในเครื่อง
หมายการคาซึ่งเปนผูเสียหายนั้น  ปญหาที่เกิดก็คือบุคคลดังกลาวจะเรียกรองและพิสูจนถึงคาเสีย
หายตาง ๆ ที่ตนไดรับไดหรือไม  อยางไร  รวมถึงวิธีการที่จะพิสูจนความเสียหายทั้งที่เปนตัวเงิน
และชื่อเสียงที่เสียไปจากการกระทําของผูลวงละเมิด (Infringer) นั้นควรมีพื้นฐานในการคิดคํานวณ
อยางไร  คาเสียหายควรอยูในระดับอัตราใดจึงจะเหมาะสมแกกรณีที่เกิดขึ้น สวนในแงของศาลผูมี
หนาที่กําหนดคาเสียหาย  ปญหาที่เกิดก็คือหลักเกณฑหรือแนวทางในการกําหนดคาเสียหายที่เปน
ธรรมและเหมาะสมทั้งตอตัวผูเสียหายและตอตัวผูทําละเมิดรวมทั้งตอสาธารณชนนั้นควรเปนอยาง
ไรและควรจะพิจารณาจากปจจัยขอใดจึงจะเปนธรรมตอทุกฝาย   
  ในตางประเทศนั้น  หลายประเทศมีกฎหมายเรื่องเครื่องหมายการคาที่กาวหนาและ
มีประสิทธิภาพมาก โดยบางประเทศมีบทบัญญัติทางกฎหมายและหรือหลักเกณฑทางกฎหมายที่
เกิดจากคําพิพากษาของศาลซึ่งไดวางหลักเกณฑในสวนของการกระทําตาง ๆ ที่ถือเปนการละเมิด
สิทธิในเครื่องหมายการคารวมไปถึงหลักเกณฑในเรื่องประเภทของคาเสียหายลักษณะตาง ๆ ที่
โจทกมีสิทธิเรียกรองได การกําหนดคาเสียหายแตละประเภทรวมถึงหลักเกณฑหรือวิธีการนําสืบ
พิสูจนคาเสียหายแตละลักษณะไวอยางชัดเจนเปนกรณีเฉพาะโดยปรากฏอยูในกฎหมายเครื่องหมาย
การคาหรือจากกฎหมายที่เกิดจากคําพิพากษาศาล เชน กฎหมายเครื่องหมายการคาของสหรัฐ
อเมริกา   อังกฤษ  ญี่ปุนและเยอรมันเปนตน  ทวาสําหรับประเทศไทย  เมื่อพิจารณาถึงบทบัญญัติใน
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 (แกไขเพิ่มเติม พ.ศ.2543) ที่ใชบังคับในปจจุบันแลว 
กลับมิไดมีสวนใดที่บัญญัติถึงลักษณะหรือประเภทของการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิ  การ
กําหนดคาเสียหายประเภทตางๆ อันเกิดจากการละเมิดสิทธิรวมถึงหลักเกณฑในการนําสืบพิสูจนคา
เสียหายจากการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาไวแตอยางใด  คงมีเพียงแตบทบัญญัติที่กลาวถึง
สิทธิแตผูเดียวของเจาของเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนและไมจดทะเบียนในมาตรา 44 และ
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มาตรา 46 วรรคสอง  รวมทั้งบทกําหนดโทษทางอาญาในหมวดที่ 6 (มาตรา 107 –116) ไวเทานั้น  
ซ่ึงตลอดระยะเวลาที่ผานมา กรณีที่เกิดคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาและมีการเรียกคาเสีย
หาย  ศาลไทยก็จะนําหลักกฎหมายเรื่องละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 2  
ลักษณะ 5 โดยเฉพาะในมาตรา 420 และ 438 ซ่ึงเปนบทบัญญัติหลักวาดวยการกระทาํที่เปนละเมิด
และหลักเกณฑในการกําหนดหรือชดใชคาสินไหมทดแทนในทางแพงมาปรับใชแทนในฐานะบท
บัญญัติที่ใกลเคียง เพื่อประยุกตใชเปนเกณฑในการวินิจฉัยความผิดและกําหนดคาเสียหายใหแก
โจทก ดังจะเห็นไดจากแนวคําพิพากษาของศาลไทยที่ผานมาในคดีประเภทนี้และจากความแตกตาง
ในสวนของบทบัญญัติทางกฎหมายระหวางตางประเทศ (บางประเทศ) กับประเทศไทยดังที่กลาว
ไปนี้เองแสดงใหเห็นวาหลักเกณฑและวิธีการนําสืบพิสูจนคาเสียหายของคูความและศาลที่มีผลมา
จากการกระทําของจําเลยในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตามกฎหมายไทยปจจุบันยังไมมี
ความชัดเจนเพียงพอ เนื่องมาจากการขาดหลักเกณฑและแนวทางรวมถึงบทบัญญัติทางกฎหมาย
เฉพาะกรณีสําหรับใชเปนฐานรองรับการดําเนินการปกปองคุมครองสิทธิ  และโตแยงสิทธิเปน
สําคัญ 
  จากปญหาที่กลาวไป  ผูวิจัยจึงมีความเห็นวากรณีที่เกิดขึ้นควรจะมีการศึกษาและ
วิเคราะหวาพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาพ.ศ.2534 ฉบับปจจุบัน (แกไขเพิ่มเติม พ.ศ.2543) 
ควรที่จะไดรับการแกไขเพิ่มเติมในสวนของบทบัญญัติที่วาดวยการกระทําอันถือเปนการละเมิด
สิทธิ  การกําหนดประเภทหรือลักษณะของคาเสียหายที่โจทกมีสิทธิไดรับเพื่อที่จะเปนจุดเริ่มตน
ของการสรางหลักเกณฑหรือแนวทางในการนําสืบพิสูจนคาเสียหายของคูความในคดีละเมิดสิทธิ
ในเครื่องหมายการคา (Trademark  Infringement) ใหมีความชัดเจนกวาที่เปนอยูหรือไม  อยางไร  
และเพราะเหตุใด  ซ่ึงสิ่งตาง ๆ ที่กลาวไปนี้ ผูวิจัยจะไดศึกษาคนควาและวิเคราะหเปรียบเทียบตอไป
ในวิทยานิพนธฉบับนี้ 
 
วัตถุประสงคในการวิจัย 

1. เพื่อศึกษาบทบัญญัติทางกฎหมาย ตลอดจนแนวคิดและทฤษฎีในเรื่องสิทธิ   
คุณคาแหงสิทธิและคาเสียหายจากการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา 

2. เพื่อศึกษาบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยการกระทําที่ถือวาเปนการละเมิด
สิทธิในเครื่องหมายการคา  ตามกฎหมายไทยและกฎหมายตางประเทศ 

3. เพื่อศึกษาบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยประเภทของคาเสียหายและวิธีการ
ในการเยียวยาความเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตามกฎหมายไทยและกฎหมาย
ตางประเทศ 

4. เพื่อศึกษาบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยหลักเกณฑหรือวิธีการในการนําสืบ
พิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตามกฎหมายไทยและกฎหมายตางประเทศ 
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5. เพื่อศึกษาแนวทางในการแกไขปญหาตลอดจนแนวทางในการกําหนดหลัก
เกณฑรวมทั้งวิธีการนําสืบพิสูจนคาเสียหายที่เหมาะสมกวาที่เปนอยู  เพื่อใชเปนเครื่องมือแกปญหา
ที่เกิดขึ้นในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา 
 
สมมติฐานในการศึกษาวิจัย 
  พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาฉบับปจจุบัน(พ.ศ.2534แกไขเพิ่มเติมพ.ศ. 
2543) ของไทย ไมมีบทบัญญัติที่วาดวยการกระทําอันถือเปนการลวงละเมิดสิทธิ รวมท้ังหลัก
เกณฑในการกําหนดลักษณะหรือประเภทของคาเสียหายในกรณีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา  
สงผลใหคูความในคดีและศาลไมมีหลักเกณฑที่ชัดเจนเพียงพอสําหรับใชเปนแนวทางในการนําสืบ
พิสูจนคาเสียหายไดอยางเหมาะสมกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น  ซ่ึงในประเด็นเดียวกันนี้  ตามกฎหมาย
ของตางประเทศจะมีหลักเกณฑในเรื่องนี้ที่ชัดเจนกวากฎหมายไทย  ดังนั้นเราจึงอาจศึกษากฎหมาย
ตางประเทศเพื่อใชเปนแนวทางสําหรับปรับปรุงแกไขกฎหมายของไทยในเรื่องเดียวกันนี้ใหมีความ
กาวหนาตอไป 
 
ขอบเขตของการศึกษาวิจัย 
  ในการศึกษาวิจัยกรณีปญหาที่เกิดขึ้นขางตนจะเปนการศึกษาคนควาขอมูลในทาง
กฎหมายไดแก  บทบัญญัติทางกฎหมายตลอดจนแนวคําพิพากษาทั้งของไทยและตางประเทศ และ
นําขอมูลที่ไดมาวิเคราะหโดยเปรียบเทียบเพื่อใหเห็นถึงความแตกตาง  ขอดี  ขอเสีย  รวมถึงขอ
จํากัดที่เปนปญหาเกี่ยวกับการนําสืบพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา  โดย
เนื้อหาในแตละบทจะประกอบดวยสาระสําคัญดังตอไปนี้ 
  บทที่  1   เปนบทนํา 

บทที่ 2 จะนําเสนอถึงลักษณะของสิทธิและคุณคาแหงสิทธิในเครื่องหมายการคา
วามีลักษณะหรือมูลคาแฝงในตัวเองอยางไร รวมทั้งมีวิธีการในการประเมินคาอยางไร จากนั้นจะ
กลาวถึงลักษณะและประเภทของการลวงละเมิดสิทธิ โดยจะกลาวถึงหลักเกณฑทางกฎหมายแพง
เปรียบเทียบกับกฎหมายเครื่องหมายการคาในสวนที่เกี่ยวของกับการกระทําอันเปนการลวงละเมิด
สิทธิ  รวมถึงคาเสียหายจากการลวงละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา  

บทที่ 3   จะนําเสนอถึงบทบัญญัติวาดวยการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิใน
เครื่องหมายการคาของตางประเทศเปรียบเทียบกับของไทยวามีลักษณะหรือประเภทในการกระทํา
ละเมิดอยางไรและตองอาศัยขอเท็จจริงหรือพยานหลักฐานมากนอยเพียงใดในการนํามาใชพิจารณา
เพื่อพิสูจนถึงการกระทําละเมิดดังกลาว 

บทที่ 4    จะนําเสนอถึงบทบัญญัติวาดวยประเภทของคาเสียหายรวมถึงวิธีการ
เยียวยาความเสียหายอื่น ๆ ในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคารวมถึงคําพิพากษาของศาลตาง
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ประเทศในเรื่องนี้เปรียบเทียบกับของไทยเพื่อใหทราบวาแตละประเทศมีหลักเกณฑหรือเงื่อนไขใน
การกําหนดคาเสียหายและวิธีการเยียวยาคาเสียหายกรณีที่มีการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคานี้
แตกตางกันอยางไร 

บทที่ 5 จะนําเสนอถึงบทบัญญัติวาดวยหลักเกณฑในการนําสืบพิสูจนคาเสียหาย
ในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคารวมถึงคําพิพากษาของศาลตางประเทศในเรื่องนี้เปรียบเทียบ
กับของไทยเพื่อใหทราบวาแตละประเทศมีหลักเกณฑ  วิธีการ  รายละเอียด  รวมถึงแนวทางปฏิบัติ
เปนอยางไร  แตกตางกันมากนอยเพียงใด 

 บทที่ 6  จะเปนบทวิเคราะหเนื้อหาเพื่อใหไดมาซึ่งแนวทางหรือวิธีการในการนํา
สืบพิสูจนและกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาในการใชแกปญหาที่มีอยู
หรือที่อาจจะมีตอไป  โดยในเนื้อหาจะเปนการนําขอมูลโดยสรุปที่ไดศึกษาในแตละบทที่ผานมามา
วิเคราะหเปรียบเทียบถึงความเหมือนและความแตกตางระหวางกฎหมายเครื่องหมายการคาและ
แนวคําวินิจฉัยของศาลตางประเทศและของไทย  ทั้งในแงของแนวคิดและมุมมอง รวมถึงเจตนา
รมณในการบัญญัติกฎหมายและการใชการตีความกฎหมายของศาลเพื่อท่ีจะนําขอมูลท่ีวิเคราะหได
นั้นมาปรับใชใหเกิดประโยชนในการแกไขปรับปรุงกฎหมายใหมีความชัดเจนเหมาะสมและกาว
หนากวาที่เปนอยูตอไป 

 บทที่  7    เปนบทสรุปและขอเสนอแนะ 
 
วิธีการในการศึกษาวิจัย 
  ใชวิธีการวิจัยเอกสาร (Documentary  Research) หรือการวิจัยเชิงคุณภาพ  โดย
คนควาขอมูลจากหนังสือ  บทบัญญัติทางกฎหมาย  บทความ  เอกสารสัมมนา  และคําพิพากษาศาล
ที่เกี่ยวของในเรื่องกฎหมายเครื่องหมายการคาทั้งของไทยและตางประเทศ  รวมถึงขอมูลสาร
สนเทศ  โดยในการวิจัยจะเปนการศึกษาและวิเคราะหถึงเน้ือหา หลักเกณฑที่ไดจากหลักกฎหมาย 
และคําพิพากษาของศาล  โดยเฉพาะอยางยิ่งในประเด็นเรื่องการนําสืบพิสูจนและกําหนดคาเสียหาย
ในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา ในรูปแบบของการเปรียบเทียบแนวคิดและทฤษฎีทาง
กฎหมาย รวมถึงพิจารณากรณีศึกษา (Case  Study) ตาง ๆ ที่เกิดขึ้นจริงทั้งของตางประเทศและ
ของไทย  เพื่อนําบทวิเคราะหที่ไดมาสรุปเปนแนวทางที่ชัดเจนและเหมาะสมในการแกไขและปอง
กันปญหาในเรื่องการนําสืบพิสูจนและกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา
ของไทย  ตอไป 
 
ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับจากการวิจัย 

1. เพื่อใหทราบถึงบทบัญญัติทางกฎหมายตลอดจนแนวคิดและทฤษฎีในเรื่อง
ของสิทธิ   คุณคาแหงสิทธิและคาเสียหายจากการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา 
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2. เพื่อใหทราบถึงบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยการกระทําที่ถือวาเปนการ
ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตามกฎหมายไทยและกฎหมายตางประเทศ 

3. เพื่อใหทราบถึงบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยประเภทของคาเสียหายและวิธี
การในการเยียวยาความเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตามกฎหมายไทยและ
กฎหมายตางประเทศ 

4. เพื่อใหทราบถึงบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยหลักเกณฑหรือวิธีการในการ
นําสืบพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตามกฎหมายไทยและกฎหมายตาง
ประเทศ 

5. เพื่อใหทราบถึงแนวทางในการแกไขปญหาทางกฎหมาย และการกําหนด
หลักเกณฑในการนําสืบพิสูจนคาเสียหายที่เหมาะสมสําหรับใชในกรณีที่เกิดปญหาในคดีละเมิด
สิทธิในเครื่องหมายการคา 
 
 



 
บทที่ 2 

สิทธิและคุณคาของสิทธิในเครื่องหมายการคา 
 
  เครื่องหมายการคา (Trademark) จัดเปนทรัพยสินทางปญญาซึ่งอยูในประเภท
ของทรัพยสินทางอุตสาหกรรม (Industrial Property) เชนเดียวกับสิ่งประดิษฐ  การออกแบบผลิต
ภัณฑทางอุตสาหกรรมและชื่อทางการคา อันมีวัตถุประสงคเพื่อใชประโยชนในทางการคาและอุต
สาหกรรม1 เครื่องหมายการคาไดรับการยอมรับเปนทรัพยสินที่มีคุณคาและมูลคาในตัวเองขึ้นอยูกับ
ความมีชื่อเสียงแพรหลายของเครื่องหมายการคานั้น  ทั้งนี้การมีและการใชเครื่องหมายการคาน้ันมีท่ี
มาเริ่มตนนับยอนกลับไปถึงสมัยศตวรรษที่ 5-6 กอนคริสตศักราชและมีวิวัฒนาการเรื่อยมาจนถึง
ปจจุบัน  ซ่ึงอาจกลาวสรุปถึงวัตถุประสงคของเครื่องหมายการคาไดดังนี้  

1)    เพื่อจัดระเบียบขอมูลการเปนเจาของและการใชเครื่องหมายการคา 
2) เพื่อคุมครองสิทธิของผูเปนเจาของเครื่องหมายการคาและผูบริโภคสินคา 
3) เพื่อเปนเครื่องมือหนึ่งในการกระตุนความเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจและการ

แขงขัน      
                           4)    เพื่อรักษาผลประโยชนทางดานการคาระหวางประเทศ 2 

วัตถุประสงคสําคัญที่สุดใน 4 ประการที่กลาวมานี้ก็คือเพื่อปกปองผลประโยชน 
ของเจาของเครื่องหมายการคาและผูบริโภคในตลาดสินคาหนึ่ง ๆ นั่นเอง 

 ในปจจุบันอารยประเทศไดเล็งเห็นถึงคุณคาและความสําคัญในการปกปองคุม
ครองสิทธิในเครื่องหมายการคาใหมีประสิทธิภาพในระดับที่สูงกวาอดีตที่ผานมา  ดังจะเห็นไดวา
ประชาคมทางการคาไดมีการพัฒนาขอตกลงและสนธิสัญญาระหวางประเทศหรือองคกรระหวาง
ประเทศ เพื่อใชบังคับกับการปกปองคุมครองสิทธิในเครื่องหมายการคาอยางมีเอกภาพและประ
สิทธิภาพอยูตลอดเวลา นอกจากนั้นยังไดมีการนําสิทธิในเครื่องหมายการคาไปใชประโยชนในทาง
เศรษฐกิจอยางหลากหลายและมากมายกวาที่เคยเปนมา ซ่ึงแนวคิดดังกลาวก็ไดรับการพัฒนาและ
สนองตอบโดยผูที่มีสวนเกี่ยวของ ไมวาจะเปนผูประกอบวิชาชีพกฎหมาย  นักเศรษฐศาสตร  นัก
บัญชี  นอกเหนือไปจากนักธุรกิจและผูเปนเจาของสิทธิในเครื่องหมายการคานั้น ๆ  
   

ตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาของไทยพ.ศ.2534  ไดนิยามความหมายของ 
                                                           

1 ไชยยศ  เหมะรัชตะ, กฎหมายทรัพยสินทางปญญา , ครั้งที่ 2 (กรุงเทพฯ : นิติธรรม , 2540), หนา 225. 
2  ธัชชัย  ศุภผลศิริ, คําอธิบายกฎหมายเครื่องหมายการคา, พิมพครั้งแรก (กรุงเทพฯ : นิติธรรม, 2536), 

หนา 8. 
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คําวา “เครื่องหมาย” และ “เครื่องหมายการคา” ไวในมาตรา 4 ดังนี้ 
“เคร่ืองหมาย  หมายความวา  ภาพถาย  ภาพวาด  ภาพประดิษฐ  ตรา  ช่ือ  คํา   

ตัวหนังสือ  ตัวเลข  ลายมือช่ือ  หรือสิ่งเหลานี้อยางหนึ่งอยางใดหรือหลายอยางรวมกัน  แตไมหมายความรวมถึง
แบบผลิตภัณฑตามกฎหมายวาดวยสิทธิบัตร…” 

ตอมาเมื่อไดมีการแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา (ฉบับที่2)  
พ.ศ.2543 มาตรา 3 แลว  กฎหมายไดนิยามความหมายเพิ่มเติมของคําวา “เครื่องหมาย” โดยใหหมายความรวมถึง 
ขอความ  กลุมของสี (Combination  of  Colors)  และรูปรางหรือรูปทรงของวัตถุ (Figurative  elements) ไว
ดวย  ดังนั้นจึงมีผลใหแบบผลิตภัณฑตามกฎหมายวาดวยสิทธิบัตรถือเปนเครื่องหมายชนิดหนึ่งตามนิยามใหม
ของกฎหมาย 

สวนคําวา  เครื่องหมายการคานั้น  ปจจุบันตามนิยามศัพทของพระราชบัญญัติ 
เครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 (แกไขเพิ่มเติม พ.ศ.2543) ไดนิยามความหมายไวดังนี้ 
  “เคร่ืองหมายการคา  หมายถึง  เครื่องหมายที่ใชหรือจะใชเปนที่หมายหรือเกี่ยวของกับสินคา  
เพื่อแสดงวาสินคาที่ใชเครื่องหมายการคาของเจาของเครื่องหมายการคานั้นแตกตางกับสินคาที่ใชเครื่องหมายการ
คาของบุคคลอื่น” 

เมื่อทราบถึงนิยาม  ความหมาย  และวัตถุประสงคเบื้องตนของเครื่องหมายการคา 
ดังที่กลาวขางตนแลว  กอนที่เราจะทําความเขาใจถึงลักษณะของสิทธิในเครื่องหมายการคา เราควรทราบถึงหนาที่
ของเครื่องหมายการคาใหชัดเจนอีกครั้งวาเครื่องหมายการคาเองนั้นมีหนาที่สําคัญอันเปนที่ยอมรับกันดังตอไปนี้  

1) ทําหนาที่ในการบงชี้ (Identify) หรือแยกแยะ (Distinguish) ใหเห็นวาสินคา 
และหรือบริการของกิจการคารายหนึ่งผิดกับของกิจการคารายอื่น 

2) ทําหนาที่ในการบงบอกถึงแหลงที่มาของสินคาวามาจากแหลงใด 
3) ทําหนาที่ในการบงบอกถึงคุณภาพของสินคา 
4) ทําหนาที่ในการโฆษณา (สินคา) 3 

 จากวัตถุประสงคและหนาที่โดยท่ัวไปของเครื่องหมายการคาขางตน จะเห็นไดวา
เครื่องหมายการคาเปนทรัพยสินทางปญญาซึ่งมีที่มาและหนาที่อันมีลักษณะพิเศษเฉพาะของตัวเอง 
แตกตางไปจากทรัพยสินสามัญและทรัพยสินทางปญญาประเภทอื่น ๆ โดยทั่วไปกลาวคือ  เครื่อง
หมายการคานั้นมีความเกี่ยวพันกับตัวสินคาอยางแยกกันไมออกและเปนสิ่งที่มีความสําคัญตอตัว
สินคาในการทําหนาที่บงบอกถึงความแตกตางและคุณภาพของตัวสินคาของเจาของเครื่องหมายการ
คาวาแตกตางไปจากสินคาของบุคคลอื่นอยางใร ซ่ึงจากลักษณะเฉพาะดังกลาวผูวิจัยจะไดนําเสนอ
ถึงลักษณะของสิทธิในเครื่องหมายการคาในแงของคุณลักษณะพิเศษเฉพาะตัวรวมถึงการมีมูลคา
หรือมีคุณคาในตัวเองอยางไรในสถานะของสังคมการคาปจจุบันดังนี้ 
 

                                                           
3 เรื่องเดียวกัน, หนา 8–11. 
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2.1  ลักษณะของสิทธิในเครื่องหมายการคา 
2.1.1     เปนสิทธิแตผูเดียว (Exclusive Right) หรือ สิทธิเด็ดขาด 

สิทธิในเครื่องหมายการคามีลักษณะเฉพาะที่เดนชัดแตกตางไปจากสิทธิในทรัพยสินหรือใน
ทรัพยที่มีรูปรางอื่นๆ คือกฎหมายใหเจาของเครื่องหมายการคามี “สิทธิแตผูเดียว” (Exclusive Right) ในการ
กระทําการตาง ๆ ที่เปนการแสวงหาประโยชนจากเครื่องหมายการคาของตน เหตุผลอันเปนที่มาของสิทธิประเภท
นี้ เนื่องจากเครื่องหมายการคาเปนทรัพยสินทางปญญาประเภทหนึ่งซึ่งมีวัตถุแหงทรัพยสินเปนนามธรรมที่ไม
สามารถจับตองได (Intangible  Assets) อันตางไปจากทรัพยที่มีรูปรางโดยทั่วไป ทั้งยังเปนสิ่งที่ควบอยูกับตัว
เครื่องหมายการคา (Associate with Trademark)  และไมสามารถแยกออกจากกันได  ดังนั้นกฎหมายจึงตองคุม
ครองและปกปองสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาอยางเด็ดขาดโดยครอบคลุมการใชประโยชนอยางกวางขวาง 
  สิทธิเด็ดขาดหรือสิทธิแตผูเดียวนี้  หมายถึง เจาของเครื่องหมายการคามีสิทธิแต
เพียงผูเดียวที่จะใชหรือแสวงหาประโยชนจากเครื่องหมายการคาของตนดวยตนเองหรืออนุญาตให
ผูอ่ืนใชสิทธิของตนแทนก็ได (Licensing) หรือหากกลาวในอีกนัยหนึ่งก็คือ  สิทธิในเครื่องหมาย
การคาเปนสิทธิในเชิงนิเสธ (Negative Right) ที่บุคคลอื่นไมสามารถนําไปใชประโยชนได  หาก
ไมไดรับอนุญาตหรือไดรับความยินยอมจากเจาของสิทธิในเครื่องหมายการคา 4 

2.1.2 เปนสิทธิท่ีมีความแตกตางกับสิทธิในทางแพง 
ดังที่ไดกลาวขางตนวาสิทธิในเครื่องหมายการคาเปนสิทธิเด็ดขาดที่กฎหมายใหแก

เจาของเครื่องหมายในการที่จะใชเครื่องหมายการคานั้นแตผูเดียว  ดังนั้นหากมีบุคคลอื่นมาใช
ประโยชนจากเครื่องหมายการคาของเจาของสิทธิโดยไมไดรับอนุญาต ก็ถือวาไดเกิดการลวงสิทธิ 
(Infringement)ตอเจาของเครื่องหมายการคานั้นแลวโดยไมตองคํานึงวาผูลวงสิทธินั้นไดกระทําไป
โดยจงใจหรือประมาทเลินเลอตอเจาของเครื่องหมายการคาหรือไม  ซ่ึงในกรณีนี้เจตนารมณดั้งเดิม
ของกฎหมายเครื่องหมายการคาตามหลักสากลไดใหสิทธิแกเจาของเครื่องหมายในการฟองรองบังคับ
ผูลวงสิทธิใหระงับการกระทําและชดใชคาเสียหายที่เกิดขึ้นจริงรวมถึงความเสียหายจากการขาด
ประโยชนอันควรไดหรือการสูญเสียช่ือเสียงรวมทั้งโอกาสในทางธุรกิจ  แมในความเปนจริงการลวง
สิทธินั้นจะยังไมกอใหเกิดความเสียหายที่แทจริง (Actual  Damage) ตอเจาของเครื่องหมายการคาก็
ตาม 

  เมื่อพิเคราะหถึงแนวคิดรวมถึงลักษณะของการลวงสิทธิในเครื่องหมายการคาที่
กลาวเปรียบเทียบกับหลักเกณฑทางกฎหมายลักษณะละเมิด (Tort) ตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยของไทยในมาตรา420ซ่ึงไดวางหลักไววา  การทําละเมิดจะตองเปนการกระทําโดย “จงใจ” 

                                                           
4 ยรรยง  พวงราช, “ทรัพยสินทางปญญา : ความหมาย ขอบเขต  ความเปนมา และความสําคัญ”,  

บทบัณฑิตย เลม 54 ตอน 1 ( มีนาคม 2541 ) : หนา 19–20 . 
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หรือ   “ประมาทเลินเลอ” ตอบุคคลอื่นโดยผิดกฎหมายจนมีผลทําใหบุคคลอื่นนั้นไดรับ “ความเสีย
หาย”ในดานตางๆ แลวจะเห็นวาลักษณะของสิทธิแตเพียงผูเดียวในเครื่องหมายการคากับสิทธิ    
ตาง ๆ ที่ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดบัญญัติรับรองนั้นมีความแตกตางกันในเรื่องขององค
ประกอบของการกระทําและความเสียหายที่เกิดจากการทําละเมิด จุดนี้เองที่ผูวิจัยมีความเห็นวาหลัก
เกณฑของกฎหมายลักษณะละเมิดไมนาจะนํามาปรับใชกับกรณีที่เกิดการลวงละเมิดสิทธิในเครื่อง
หมายการคาไดทั้งหมด  เพราะอาจเปนไปไดที่หากบุคคลคนหนึ่งไดทําละเมิดไปโดยไมไดจงใจ
หรือประมาทเลนิเลอแลว บุคคลผูนั้นก็อาจจะไมตองมีความรับผิดทางแพงตอเจาของสิทธิ   หรือใน
บางกรณีการกระทําละเมิดที่เกิดขึ้นโจทกยังไมไดรับความเสียหายตามความเปนจริงหรือที่เห็นได
ชัดเจนเปนรูปธรรมซึ่งกฎหมายหรือศาลไทยยอมรับใหเรียกไดแลว  บุคคลผูทําละเมิดนั้นก็ไมจํา
ตองชดใชคาเสียหายใหแกเจาของเครื่องหมายแตอยางใดทั้ง ๆ ที่ในความเปนจริงโจทกอาจจะสูญ
เสียประโยชนหรือโอกาสทางธุรกิจรวมถึงชื่อเสียงทางการคาที่ส่ังสมมาภายใตเครื่องหมายการคา
ของตนไปแลวแตกลับไมไดการชดเชยเพียงเพราะเหตุที่ความเสียหายดังกลาวเปนความเสียหายที่
มองไมเห็นเปนรูปธรรมหรือยังไมไดเกิดขึ้นจริง  ซ่ึงจุดนี้นาจะเปนชองโหวที่ทําใหเจาของสิทธิผู
ถูกลวงละเมิดไมไดรับความเปนธรรม 

ประเด็นปญหาในเรื่องนี้หากพิจารณาถึงแนวคิดและลักษณะของการลวงสิทธิเด็ด 
ขาดในเครื่องหมายการคารวมถึงเจตนารมณของกฎหมายที่กลาวมาโดยเครงครัดแลวนาที่จะเปน
ประเด็นซึ่งผูที่เกี่ยวของกับการใชกฎหมายดังกลาวทุกฝายควรจะไดวิเคราะหและหาทางแกไข
ปญหาที่เกิดขึ้นเพื่อใหเกิดความเขาใจใหถูกตองตรงกันตอไป  ทั้งนี้ประเด็นปญหาที่กลาวมานี้เปนที่
มาสําคัญในการจัดทําวิทยานิพนธฉบับนี้ดังที่ผูวิจัยจะไดนําเสนอตอไป   

2.1.3 เปนสิทธิท่ีมีมูลคาและสามารถตีราคาไดในทางเศรษฐกิจ 
เครื่องหมายการคาเปนทรัพยสินทางปญญาที่มีมูลคาหรือคุณคาในตัวเอง  เนื่อง

จากเครื่องหมายการคามี “คานิยม (Goodwill)” ในตัวเอง  ซ่ึงคานิยมนี้ในทางเศรษฐกิจถือกันวาเปน
ส่ิงที่มีราคาและสามารถถือเอาได คุณคาของคานิยมในเครื่องหมายการคาดังกลาวสามารถที่จะ
ประเมินราคาเปนตัวเงินและนับรวมเปนทรัพยสินอยางหนึ่งซึ่งมีความสําคัญเทากับทรัพยสินอ่ืน ๆ 
ของกิจการและมีความสําคัญตอฐานะของกิจการโดยเฉพาะอยางยิ่งในดานของการนําเครื่องหมาย
การคาไปใชเพื่อประโยชนในทางเศรษฐกิจการคาอยางคุมคาและรอบดาน 

ในตางประเทศไดมีการศึกษาและวิจัยถึงวธีิการในการนําเครื่องหมายการคาไปใช
ในการหาประโยชนอยางหลากหลายรวมทั้งไดรับการยอมรับในทางปฏิบัติเปนเวลาชานานโดยใน
ปจจุบันไดมีวิธีประเมินคาหรือตีราคา (Valuation) สิทธิในเครื่องหมายการคารวมถึงสิทธิในทรัพย
สินทางปญญา  (Intellectual Property) หรือสิทธิในทรัพยที่ ไมมี รูปรางอื่น  ๆ   (Intangible  
Assets) เพื่อวัตถุประสงคทางธุรกิจในแงตาง ๆ หลายประการ  นอกเหนือไปจากวัตถุประสงค
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ดั้งเดิมของเครื่องหมายการคาดังที่กลาวไปและการประเมินมูลคาของเครื่องหมายการคานี้ไดถูกนํา
ไปใชประโยชนในธุรกรรมทางธุรกิจรูปแบบตางๆหลายดานรวมถึงการใชเปนขอพิจารณาในการ
พิจารณาคดีของศาลในสวนของการประเมินหรือคํานวณมูลคาความเสียหายในคดีลวงละเมิดสิทธิ
ในเครื่องหมายการคาและทรัพยสินทางปญญาประเภทอ่ืน ๆ อีกดวย  ซ่ึงในเร่ืองของรายละเอียด
ของการประเมินมูลคาของความเสียหายในคดีลวงละเมิดสิทธินี้เปนหัวขอสําคัญซึ่งจะไดนําเสนอ
ในสวนตอไป 

 
2.2    คุณคาและการประเมินมูลคาเครื่องหมายการคา 
          ( Value   and   Valuation   of   Trademark ) 

2.2.1 แนวคิดและที่มาของการประเมินมูลคาสิทธิในเครื่องหมายการคา  
ในปจจุบัน นานาประเทศไดยอมรับถึงคุณคาของเครื่องหมายการคาในระดับที่สูง

กวาในอดีตที่ผานมา ในตางประเทศคุณคาของเครื่องหมายการคาถูกแสดงออกในหลายรูปแบบผาน
ธุรกรรมตาง ๆ โดยมีบทบัญญัติในทางกฎหมายรองรับอยางชัดเจน เชน การนําไปใชเปนหลัก
ประกันเพื่อการระดมทุน  การควบรวมกิจการ  การกําหนดคาเสียหายในทางคดีละเมิดสิทธิ การ
โอนหรืออนุญาตใหใชเครื่องหมายการคา เปนตน  ส่ิงเหลานี้ลวนแตแสดงใหเห็นถึงมูลคาแฝง และ
ความสําคัญของการใชประโยชนจากตัวเครื่องหมายการคาทั้งสิ้น   อยางไรก็ดีจุดเชื่อมตอที่จะนําไป
สูการใชประโยชนในเครื่องหมายการคาก็คือความรูและความเขาใจในวิธีการในการประเมินคุณคา
ของเครื่องหมายการคาในแตละวิธีเพื่อใหไดมาซึ่งมูลคาที่เหมาะสมที่สุดของเครื่องหมายการคา   

2.2.2 คุณคาของเครื่องหมายการคา 
คุณคาของเครื่องหมายการคาแตละเครื่องหมายจะมีมากนอยเพียงใด ขึ้นอยูกับ “ชื่อ

เสียงทางการคา” หรือ “คานิยม” ของเครื่องหมายนั้นที่มีตอสินคาหรือบริการแตละประเภทหรือที่
เรียกวา “กูดวิลล” (Goodwill) เปนสําคัญ5  โดยในการประเมินคุณคาของเครื่องหมายการคาในทาง
เศรษฐกิจนั้นสามารถแบงออกไดเปน 2 ประเภท  ดังนี้ 

 
1)   คุณคาทางเศรษฐกิจที่เกิดขึ้นจากการใชลําดับแรก  (Primary Exploitation) 
      เปนกระบวนการที่เจาของเครื่องหมายไดรับประโยชนจากการใชเครื่องหมายการคาโดย

ตรง  ซึ่งเจาของเครื่องหมายการคาจะใชเครื่องหมายการคากับสินคาหรือบริการเพื่อจําหนายใหแกผูบริโภคโดย
ตรง  โดยประโยชนที่ไดคือรายไดหรือกําไรจากการจําหนายสินคาและบริการ เชน บริษัทมัตซูชิตะ  อิเล็คทริค  

                                                           
5 พัชรินทร  ฉัตรวชิระกุล, “การใชสิทธิในเครื่องหมายการคาประกันการชําระหนี้”, (วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 2542), หนา22. 
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อิ น ดั ส ต รี ย  (Matsushita  Electric  Industries  Co.,Ltd) ซึ่ ง  เป น เจ าข อ ง เค รื่ อ งห ม าย  “National” แล ะ 
“Panasonic” ไดรับประโยชนจากเครื่องหมายการคาของตนที่ติดอยูกับตัวสินคาซึ่งจําหนายในทองตลาดเปนตน   

2) คุณ ค าท าง เศรษฐกิ จที่ เกิ ดขึ้ น จากการใช ใน ลํ าดั บ รอง  (Secondary 
Exploitation) 

       เปนกระบวนการที่เจาของเครื่องหมายการคาจะไดรับประโยชนจากเครื่อง
หมายการคาเนื่องมาจากการอนุญาตใหบุคคลอื่นใชสิทธิในเครื่องหมายการคาของตน  ซ่ึงเจาของ
เครื่องหมายการคาจะไดประโยชนทางเศรษฐกิจในรูปของคาสิทธิจากการอนุญาต   เชน กรณีตาม
ขอ 1 หากบริษัท มัตซูชิตะฯ ผลิตสินคาสงออกนอกญี่ปุนทั้งหมดก็จะเสียคาใชจายสูง  ดังนั้น หาก
เปลี่ยนเปนการอนุญาตใหบุคคลภายนอกใชสิทธิในเครื่องหมายการคาดังกลาวแทน  โดยบริษัทมัต
ซูชิตะฯ เปนผูจัดเก็บคาอนุญาตใหใชสิทธิ  ก็จะเปนประโยชนอีกดานหนึ่ง เปนตน 6 

2.2.3      วัตถุประสงคในการประเมินมูลคาเครื่องหมายการคา 
  ในที่นี้จะขอกลาวถึงประโยชนหรือวัตถุประสงคในการประเมินมูลคาเครื่องหมาย
การคาซ่ึงเปนที่ยอมรับในทางปฏิบัติในตางประเทศที่ไดมีการนําทฤษฎีในทางเศรษฐศาสตรมาใช
เปนเครื่องมือช้ีวัดมูลคาเพื่อประโยชนในการประกอบธุรกรรมทางการคาโดยที่ผานมาไดมีการสรุป
วัตถุประสงคในการประเมินมูลคาเครื่องหมายการคาที่สําคัญไว ดังนี้  

1) เพื่อประโยชนในการใช เปนหลักประกันในการระดมทุนทางการเงิน    
(Raising  Capital ) 

2) เพื่ อป ระโยชน ใน ก ารควบ รวมห รือ ได ม าซึ่ งกิ จก าร   (Merger and 
Acquisition) 

3) เพื่อประโยชนในการกําหนดคาสิทธิกรณีที่มีการโอนขายหรืออนุญาตใหใช
สิทธิ (Licensing and Selling) 

4) เพื่อประโยชนในการกําหนดคาเสียหายในคดีลวงละเมิดสิทธิ  
(Damages Infringement of Litigation) 

5) เพื่อประโยชนในการจัดทํารายงานขอมูลภายในและภายนอกขององคกรธุรกิจ   
(Internal and External Report) 

6) เพื่อประโยชนในการกําหนดราคาโอนและการจัดสรรราคา (Transfer 
Pricing and  Price  Allocation) 7 

                                                           
6 Gordon V. Smith, Trademark Valuation , (New York : John Wiley & Sons, Inc.,1997), pp. 67–

70 . 
7 Thomas  Randes, “Valuation of Intellectual  Property  Assets : a  Legal  Perspective”,  

Copyright  World, ( May 2000 ), p.18. 
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สําหรับวัตถุประสงคสําคัญประการหนึ่งของการประเมินมูลคาเครื่องหมาย 
การคาซึ่งไดแกประโยชนในดานการกําหนดหรือพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมาย
การคานั้น จะเห็นไดวาเราอาจนําประโยชนจากทฤษฏีการคํานวณหรือวิธีการประเมินมูลคาเคร่ือง
หมายการคาที่เหมาะสมกับกรณีไปประยุกตใชเปนแนวทางในการนําสืบพิสูจนคาเสียหายโดยโจทก
หรือการกําหนดคาเสียหายโดยศาลได  และปจจุบันก็ไดมีผูนําหลักเกณฑในการประเมินมูลคา
เครื่องหมายการคาไปประยุกตหรือใชเพื่อประโยชนในทางคดีบางแลวเชนกัน  ดังจะไดกลาวตอไป 

2.2.4 วิธีการและปจจัยท่ีใชในการประเมินมูลคา  
วิธีการในการประเมินมูลคาเครื่องหมายการคาที่เปนที่ยอมรับและใชกันในปจจุบันมีอยู 3 วิธี

ที่สําคัญดังนี้ 8 
  2.2.4.1   วิธีการคํานวณจากตนทุน (Cost Approach) 
   คือการประเมินมูลคาจากตนทุนของบริษัท ในการคิดคนเครื่องหมายการคาหนึ่ง
เครื่องหมายดวยวิธีใดวิธีหนึ่งดังตอไปนี้ 

1) ประมาณการตนทุนจากแนวโนมของตนทุนที่ผานมา (Trending  
Historical Costs)   

 วิธีการประมาณการตนทุนวิธีนี้  จะพิจารณาจากคาใชจายที่บริษัท 
ตองเสียไปในการลงทุนผลิตเครื่องหมายการคา สินคาหรือบริการจากอดีตต้ังแตเร่ิมใชเครื่องหมายการคานั้นกับ
การประกอบธุรกิจจนถึงปจจุบัน  วาเสียคาใชจายไปจํานวนเทาใด  ซึ่งจะตองนํา 
มาคํานวณเปนทุน  ซึ่งเปนฐานของการคิดมูลคาเครื่องหมายการคา คาใชจายที่เปนตนทุนที่เกี่ยวของกับเครื่อง
หมายการคา  ไดแก  คาใชจายทั้งหมดที่ใชในการสรางสรรคเครื่องหมายการคา  อาทิเชน 
คาใชจายเกี่ยวกับการพัฒนาแนวคิดในเรื่องเครื่องหมายการคา  (Concept  Development)    คาใชจายสําหรับที่
ปรึกษาในเรื่องเครื่องหมายการคา (Consulting  Expenses)   คาใชจายในการตรวจคนเครื่องหมายการคา  
(Trademark    Seraches)    คาใชจายในการออกแบบบรรจุภัณฑ (Package  Design)    คาใชจายในการพัฒนา
ดานโฆษณา (Advertising  Campaign  Development)    คาใชจายในการวางแผนทางการคา (Commercial  
Planning)    คาใชจายในการแพรภาพทางโทรทัศน  วิทยุ  หรือการตีพิมพในหนังสือพิมพ  และนิตยสาร     คาใช
จายตาง ๆ ที่กลาวมานี้จะถูกนํามาแปลงเปนตัวเลขตนทุนการผลิตโดยมีการปรับเปลี่ยนไปตามความเปนจริง ณ. 
ขณะนั้น  ซึ่งวิธีการประมาณการตนทุนวิธีนี้จะใชกับกรณีที่มีการบนัทึกขอมูลไว 9 

2) ประมาณการตนทุนจากการคํานวณตนทุนที่สรางขึ้นใหม 
(Recreation Costs) 

 ในกรณีที่ไมมีการเก็บบันทึกขอมูลเกี่ยวกับทุนอยางถูกตองและ 
เหมาะสมเกี่ยวกับคาใชจายตาง ๆ ที่ผานมา  วิธีการอีกวิธีหนึ่งที่ใชในการคํานวณตนทุนที่จะผลิตเครื่องหมายการ
คาขึ้นมาใหมคือการประมาณการโดยตรงของตนทุนที่จําเปนสําหรับการสรางสรรคเครื่องหมายการคาขึ้นใหม  
เนื่องจากแตละเครื่องหมายการคาเมื่อขอมูลทุนที่ใชในการคํานวณมูลคาของทุนของเครื่องหมายการคาไมมี  ก็อาจ
                                                           

8 Gordon  V. Smith, Trademark  Valuation, pp.19–22. 
9 Ibid., p.132.  
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นําเอาตนทุนในการผลิตเครื่องหมายการคาของเครื่องหมายการคาอื่นที่มีลักษณะใกลเคียงกันและพื้นฐานของสิน
คาเหมือนกันมาเปรียบเทียบ  โดยปจจัยที่นํามาเปรียบเทียบเปนพื้นฐานในการคํานวณ  เชน ขนาดของตลาดของ
เครื่องหมายการคาที่นํามาเปรียบเทียบกับปริมาณสวนแบงตลาดของเครื่องหมายการคาทั้งสอง  คาใชจายในการ
โฆษณา  กําไรจากสินคาและบริการ ฯลฯ  ซึ่งหากเครื่องหมายการคาทั้งสองมีตลาดเดียวกัน  การคํานวณหาตนทุน
เปรียบเทียบก็สามารถทําได  เคยมีที่ปรึกษาทางการตลาดประมาณการวา  ตนทุนของผลิตภัณฑที่ใชเครื่องหมาย
การคาใหมในการแนะนําใหเปนที่รูจักในระดับประเทศจะมีตนทุนอยางต่ํา 20 ลานดอลลารสหรัฐ  นอกจากนี้ขอ
มูลเกี่ยวกับการแนะนําเครื่องหมายการคาใหมมักจะปรากฏเผยแพรและตีพิมพเปนสวนหน่ึงของการโฆษณาหรือ
ในบางครั้งขอมูลดังกลาวจะถูกแสดงในรายงานประจําปของบริษัทมหาชน  คาใชจายของบริษัทที่ปรึกษามักเก็บ
คาธรรมเนียมในการคิดประดิษฐเครื่องหมายการคาใหม  แตละเครื่องหมายการคาปจจุบันจะอยูระหวาง 75,000 
ดอลลารสหรัฐ  ถึง 750,000 ดอลลารสหรัฐ  ซึ่งกระบวนการในการใหคําปรึกษาเรื่องเครื่องหมายการคาใหมจะ
เกี่ยวของกับคาใชจายที่เกิดขึ้นในแตละขั้นตอนดังตอไปนี้ 

1. การตรวจสอบทางกฎหมายเพื่อที่จะใหมั่นใจไดวาช่ือหรือเครื่อง 
หมายการคาที่คิดหรือจะใชขณะนี้ไมมีการใชโดยผูอื่น 
 2.    การระดมความคิดกับลูกคา  ผูที่เกี่ยวของ  ผูเช่ียวชาญในดาน 
อุตสาหกรรมนั้น ๆ  และนักจิตวิทยา 

3. การตรวจสอบทางภาษาศาสตรในกรณีที่เปนภาษาตางประเทศ 
วามีความหมายในดานบวก 
 4.    การสํารวจตลาดเพื่อที่จะศึกษาปฏิกิริยาของผูบริโภค  ผูถือหุน  ผูบริหาร
ของบริษัท  และนักวิเคราะหของตลาดหุน 
 

5. การวิจัยเกี่ยวกับลักษณะของตวัอักษรและขนาด 
6. การทําวิจัยเพื่อเลือกสีที่เหมาะสมกับเครื่องหมายการคาและผลิต 

ภัณฑสินคา 10 
 วิธีการคํานวณจากตนทุนนี้  จะใชในกรณีการประเมินมูลคาเครื่องหมาย 

การคา  หรือบริการที่ไมคอยมีช่ือเสียงเปนที่รูจัก  หรือเปนเครื่องหมายใหมที่เพิ่งออกสูตลาด 
2.2.4.2   วิธีการคํานวณจากรายได (Income Approach) 

วิธีการประเมินมูลคาวิธีนี้ เปนวิธีที่มีประสิทธิภาพและเหมาะสมกับทรัพยสินทาง
ธุรกิจ  เชนเครื่องหมายการคา  เนื่องจากวิธีนี้เปนวิธีการประเมินมูลคาเครื่องหมายการคาจากรายไดที่ไดรับจาก
เครื่องหมายการคาโดยมีวิธีการคํานวณที่สําคัญ 2 ประการไดแก     

1) วิธีการคํานวณจากมูลคาปจจุบันของกําไร (Profits) ที่ไดจากการใช 
และการอนุญาตใหใชเครื่องหมายการคา 

 ในการคํานวณวิธีนี้จะตองวิเคราะหถึงกระแสเงินสด (Cash  Flow)   

                                                           
10 Ibid., pp.133-134.  
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อัตราหักลด (Discount Rate) สวนล้ํามูลคา (Premium Price)  การวิเคราะหผลประโยชนหรือกําไรที่ไดจาก
เครื่องหมายการคา (Analysis  of  Profit  Contribution  by  Trademark) และปจจัยอื่นๆ ในแตละกรณีประกอบ
กันดังนี้ 

1.1)  กระแสเงินสด (Cash  Flow) 
ปจจัยที่สําคัญในการประเมินมูลคาของเครื่องหมายการคาโดย 

ใชหลักการคํานวณจากรายไดคือกระแสเงินสดที่ไดจากธุรกิจซึ่งใชเครื่องหมายการคา  หมายความวาหากเครื่อง
หมายการคา A มีเงินทุนหมุนเวียนในการซื้อขายสินคาสูง  เครื่องหมายการคา A  ก็จะมีคุณคามาก  การคํานวณจะ
ตองคํานวณทั้งกระแสเงินสดปจจุบัน  และกระแสเงินสดในอนาคต  ซึ่งคาดวาจะไดรับในการประเมินมูลคา
เครื่องหมายการคา  กระแสเงินสดจะไดรับผลกระทบโดยตรงจากปจจัยหลายประการ  อาทิเชน  เงื่อนไขทาง
เศรษฐกิจ   (Economic  Condition) ความสามารถในการทํ ากํ าไร  (Profitability)  การแขงขันทางการค า   
(Competition)  และขอกําหนดดานความตองการของเงินทุน (Capital  Requirement) เปนตน 

1.2)  อัตราหักลด  (Discout  Rate) 
เมื่อไดประมาณการกระแสเงินสดประจําป  หรือรายไดซึ่งจะได 

รับจากเครื่องหมายการคาแลว  ก็ตองนํามาแปลงคาใหเปนมูลคาที่แทจริง ณ เวลาประเมิน  การประมาณการ
กระแสเงินสดในอนาคตไมอาจถือวาเปนมูลคา ณ ปจจุบัน  เนื่องจากอาจมีปจจัยในเรื่องของภาวะเงินเฟอใน
อนาคตเขามาเกี่ยวของ  ดังนั้น  ประมาณการกระแสเงินสดควรจะตองหักดวยอัตราเงินเฟอ  สวนที่จะนํามาหัก  
รวมถึงระดับของสภาพคลอง  อัตราดอกเบี้ยที่มีผลบังคับและสวนประกอบความเสี่ยงอื่น ๆ นอกเหนือจากอัตรา
เงินเฟอดังกลาว 

ปจจัยอีกประการหนึ่งที่ตองนํามาพิจารณาในการคํานวณรายได 
คือความมีสภาพคลองต่ํา  สภาพคลองต่ําหมายถึง  ความยากลําบากที่จะเปลี่ยนเปนเงินสด  อาทิเชน  เครื่องหมาย
การคาที่เปนที่รูจักไมกวางขวางก็จะมีสภาพคลองต่ํา  ซึ่งถือเปนความเสี่ยงชนิดหนึ่งที่จะตองนํามาเปนสวนลด  ยิ่ง
ไปกวานั้นความเสี่ยงอื่น ๆ อาทิเชน  ความสูญเสียที่อาจเกิดขึ้นเนื่องจากสภาวะเหตุการณที่ไมไดคาดการณลวง
หนาและที่ไมสามารถทํานายไดของกําไรในอนาคตก็ตองนํามาหัก  ในการคํานวณมูลคา ณ ปจจุบัน อัตราหักลด
จะหลากหลาย  ทั้งนี้ขึ้นอยูกับแตละกรณี ในสหรัฐอเมริกาอาจจะสูงถึงรอยละ30-40 ในญี่ปุนก็จะอยูที่ประมาณ
รอยละ8 11 

1.3)   สวนล้ํามูลคา  (Premium  Price) 
ในการคํานวณมูลคาของเครื่องหมายการคาจากรายไดโดยการ 

คํานวณกําไรที่ไดจากเครื่องหมายการคานั้น  นักเศรษฐศาสตรบางทานไดใหความสําคัญกับสวนล้ํามูลคาของ
ราคาสินคาหรือบริการที่เครื่องหมายการคาไดรับเมื่อเปรียบเทียบกับราคาสินคาหรือบริการของเครื่องหมายการคา
อื่น ๆ โดยปกติในการขายสินคาภายใตเครื่องหมายการคาบางประเภทที่เปนเครื่องหมายการคาที่มีช่ือเสียงที่ไดรับ
ความนิยมเปนอยางมากในทองตลาด  ราคาของสินคาที่ติดเครื่องหมายการคาดังกลาวจะมีราคาสูงกวาสินคาทั่วๆ
ไปที่แมวาจะทําอยางวัสดุประเภทเดียวกัน  เชน  เครื่องหมายการคา  “Rolex” เครื่องหมายการคา “Mercedez–
                                                           

11  Kazuto  Ogasawara, Study  on  Economic  Effects  of  Intellectual  Property, IP  Bullentin, 
5(1995). อางถึงในพัชรินทร    ฉัตรวชิระกุล “การใชสิทธิในเครื่องหมายการคาประกันการชําระหนี้”,( วิทยา
นิพนธปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 2542), หนา 39. 
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Benz”  เปนตน   ราคาของสินคาที่จําหนายภายใตเครื่องหมายการคาเหลานี้จะรวมสวนล้ํามูลคาที่ เรียกวา 
“Premium  Price” เขาไปดวย  ซึ่งทําใหราคาของสินคาเหลานี้สูงกวาราคาของสินคาชนิดเดียวกันที่ใชเครื่อง
หมายการคาอื่น ๆ   

 ดังนั้นในการคํานวณจากรายไดจงึตองนําเอาสวนล้ํามูลคามา 
เปนปจจัยในการคํานวณดวย  ซึ่งสวนล้ํามูลคา ณ ที่นี้  คือผลตางของราคาที่ไดจากการคํานวณของเครื่องหมายการ
คาทั้งสองชนิด (ที่นํามาเปรียบเทียบ)  ซึ่งเปนปจจัยในการพิจารณามูลคาของเครื่องหมายการคา 

1.4)   การวิเคราะหผลประโยชนหรือกําไรที่ไดจากเครื่องหมาย 
การคา (Analysis  of  Profit  Contribution  by  Trademark) 

โดยปกติเครื่องหมายการคาสามารถทําประโยชนหรือกําไรแก 
เจาของเครื่องหมายการคาไดหลายทาง  ไมใชเพียงแครายไดที่เปนกระแสเงินสดเทานั้น  แตอาจอยูในรูปแบบอื่น  
เชน  เพิ่มจํานวนยอดขายของสินคา  หรือแมแตสรางกําแพงขวางกั้นเครื่องหมายการคาอื่นที่จะเขามาตีตลาดสินคา
ของเจาของเครื่องหมายการคานั้นใหไมเปนที่นิยม  ซึ่งแบงไดเปน 2 กรณีดังตอไปนี้ 

(1) ผลประโยชนหรือผลกําไรโดยตรงจากเครื่องหมาย 
การคาโดยหลักเศรษฐศาสตรทั่วไป  เมื่อสินคาใดทํากําไรไดมักจะเกิดบริษัทคูแขงขันมากขึ้น  ซึ่งจะเปนผลใหการ
ทํากําไรลดลงเนื่องจากการลดราคาลงซึ่งเปนหลักเกณฑทั่วไปของเศรษฐกิจจุลภาค  อยางไรก็ตาม  เครื่องหมาย
การคาที่เปนที่รูจักและนิยมของผูบริโภคจะทําหนาที่ประกันและรักษาระดับการทํากําไรนี้โดยการแขงขันจะไม
กระทบกับการทํากําไรของเครื่องหมายการคาดังกลาว 
   (2) ผลประโยชนหรือการทํากําไรโดยออมนอกเหนือจากการ
ชวยรักษาระดับราคาของสินคา  เครื่องหมายการคายังสามารถเพิ่มรายไดโดยวิธีอื่นดวยเชนการเพิ่มสวนแบงตลาด
หรือรายไดโดยการเพิ่มชนิดหรือประเภทของสินคาที่ใชเครื่องหมายการคาที่เปนที่นิยมของผูบริโภค  เชนเสื้อผา 
“Tommy  Hilfiger”  เมื่อเปนที่นิยมก็อาจทําใหเพิ่มสวนแบงตลาด  เมื่อผลิตเปนน้ําหอมภายใตเครื่องหมายการคา
เดียวกันออกมา 

2)   วิธีการคํานวณมูลคาของเครื่องหมายการคาจากมูลคาของสิ่งที ่
เหลืออยู (Trademark Valuation by Residual)  

คือ การคํานวณรายรับทั้งหมดที่ไดจากธุรกิจต้ังเปนยอดเบื้องตนกอน  
และนําเอารายไดในสวนอื่น ๆ ที่ไมเกี่ยวกับการใชเครื่องหมายการคามาหักออกจากรายไดรวมทีละสวนจนเหลือ
สวนสุดทาย  ซึ่งจะถือวาเปนรายไดสวนที่เกิดจากการใชเครื่องหมายการคานั่นเอง  วิธีนี้สามารถอธิบายในรูปแบบ
ของคณิตศาสตรไดดังนี้ 

มูลคาของเครื่องหมายการคา = มูลคาของกิจการ (ลบดวย) มูลคาของทรัพยสินที่เปนตัวเงิน  
(ลบดวย) มูลคาทรัพยสินที่มีรูปราง (ลบดวย) มูลคาของทรัพยสินที่
ไมมีรูปรางชนิดอื่นที่สามารถระบุได 

          ตัวอยางเชน  หากกิจการ A มีรายไดรวมเทากับ 100 บาท  รายไดมูล 
คาจากทรัพยสินที่เปนตัวเงินประเภทอื่น 10 บาท  รายไดจากทรัพยสินที่มีรูปรางของบริษัท 50 บาท  มูลคาของ
ทรัพยสินประเภทอื่น 10 บาท  และไมทราบรายไดจากเครื่องหมายการคาก็นํามาคํานวณตามสูตร  รายไดของมูล
คาเครื่องหมายการคาก็จะเทากับ X = 100-10-50-10  กลาวคือรายไดจากมูลคาเครื่องหมายการคาจะเทากับ 30 
บาท  นั่นเอง 
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 จุดเดนของวิธีนี้คือ  มีความงายและไมซับซอนและงายตอการเขาใจ   
แตจุดดอยคืออาจเกิดความผิดพลาดในการคํานวณปริมาณของทรัพยสินที่จะนํามาหักลบและอาจเกิดความผิด
พลาดในการหาวิธีที่เหมาะสมในการประเมินมูลคาของทรัพยสินอื่น  ซึ่งจากการคํานวณดวยวิธีนี้ตัวเลขที่เหลือ
จากการคํานวณจํานวนสุดทายก็จะสะทอนใหเห็นถึงมูลคาของเครื่องหมายการคา 12 
 

 อยางไรก็ตาม วิธีการคํานวณที่กลาวมานั้นจําเปนตองพิจารณาถึง 
ปจจัยที่สําคัญหลายประการไดแก 

ก) จํานวนของรายรับ (Amount of   Income) 
ปจจัยเรื่องจํานวนรายรับที่ไดนี้เปนสิ่งที่ยากที่สุดในการ 

ประเมินคา  เพราะเปนเรื่องการคาดการณผลตอบแทนทางเศรษฐกิจในอนาคต  ซึ่งตองอาศัยปจจัยในการพิจารณา
หลายอยางไดแก 

- การกําหนดราคาที่เปนสวนเพิ่ม (Premium  Pricing) 
- มาตรวัดทางเศรษฐกิจ (Economics  of  Scale) 
- การบริหารผลกําไร (Operating  Profits) 
- ผลตอบแทนที่ไดรับกลับคืน (Return  on  Assets) 
- คาสิทธิทางการตลาด (Market  Royalties) 

ข) ชวงเวลาที่มีรายรับ (Duration of   Income) 
เนื่องจากสินคาหลายยี่หอเขาสูทองตลาดและหายไปอยางรวด 

เร็ว ยกเวนแตสินคานั้นจะมีความยืดหยุนคลองตัวจึงจะสามารถอยูรอดในทองตลาดได  การพิจารณาชวงเวลาที่มี
รายรับจึงทําใหทราบไดวาสินคานั้นจะมีรายไดเปนเวลานานเทาใดในอนาคต 
 ค)  ความเสี่ยงของผลตอบแทนที่ไดรับ(Risk of Receiving Income) 

   ทรัพยสินที่แตกตางกันยอมมีความเสี่ยงดานผลตอบแทนที่ตาง 
กันไป  ทรัพยสินที่เปลี่ยนมือไดงาย  เชน เงิน  ยอมมีความเสี่ยงตํ่า  ทรัพยที่มีรูปรางทั่วไป  ความเสี่ยงจะอยูใน
ระดับกลาง ๆ สวนทรัพยสินที่จับตองไมไดซึ่งรวมถึงทรัพยสินทางปญญา  จะมีความเสี่ยงสูงที่สุด  เหตุเพราะไมมี
ความคลองตัวในการเปลี่ยนมือเนื่องจากทรัพยสินทางปญญาโดยเฉพาะอยางยิ่งเครื่องหมายการคาเปนสิ่งที่ยึดติด
กับตัวสินคาหรือบริการ  ยากที่จะแยกใหขาดจากตัวสินคาหรือบริการได 13 

2.2.4.3   วิธีการคํานวณโดยใชวิธีเปรียบเทียบทางการตลาด (Market Approach) 
วิธีการคํานวณโดยใชวิธีเปรียบเทียบทางการตลาดนี้  จัดเปนวิธีการประเมินที่มีประ

สิทธิภาพมาก  เนื่องจากวิธีการนี้จะบงช้ีถึงมูลคาของเครื่องหมายการคา โดยศึกษาขอมูลของธุรกรรมจากยอดขาย
ของสินคาในทองตลาดโดยเปรียบเทียบกับสินคาประเภทหรือชนิดที่คลายคลึงกับเครื่องหมายที่ตองการประเมิน
มูลคา  ซึ่งมีวิธีการดังตอไปนี้ 

1)  การใชขอมูลทางการตลาด 
                                                           

12 Ibid., p.144. 
13 Gordon  V.Smith, “Trade  Marks – IP.Assets  and  Brand  Valuation”, APAA-FICPI  FORUM 

(11-13 February  2000,New  Delhi)  Seminar  Documents., pp.5-7.  
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ในการคํานวณและประเมินมูลคาของเครื่องหมายการคาเปรียบ 
เทียบกับสินคาอื่น ๆ มีความจําเปนที่จะตองมีขอมูลราคาของสินคาที่จะนํามาเปรียบเทียบในตลาดที่ยังมีความ
เคลื่อนไหว  ซึ่งจะสามารถบงช้ีมูลคาของเครื่องหมายการคาซึ่งในบางครั้งจะแสดงใหเห็นโดยออม  อาทิเชน  ใน
กรณีของฟลลิป  มอรริส  มีการลดราคาขายบุหรี่เครื่องหมายการคามารโบโล  ในการเปดตัวครั้งแรกในวันที่ 2 
เมษายน  1993  การปรับราคา 20% ครั้งนี้เปนความพยายามที่จะขยายตลาดของบุหรี่  ซึ่งเปนวิธีการขยายตลาด
ของบุหรี่ทั่วไปโดยใชยุทธวิธีลดราคาทําใหยอดขายในตลาดเพิ่มขึ้นอยางมากในขณะที่สถานการณทางเศรษฐกิจ
ในระหวางนั้นไมคอยดี  จากการเริ่มตนในป 1981 บุหรี่ที่ลดราคามีสวนแบงตลาดเกือบ 36% และนักวิเคราะหได
ประมาณการไววาบุหรี่ที่ลดราคาสามารถทํายอดขายถึง 50% ณ วันสิ้นสุดของทศวรรษ  ในเดือนเมษายน 1993  
ขอมูลราคาที่แตกตางกันระหวางบุหรี่โดยทั่วไปและบุหรี่ที่มีเครื่องหมายการคาชื่อดังจะตางกันประมาณ 1.40 
ดอลลารสหรัฐตอหนึ่งซอง  บุหรี่ทั่ว ๆ ไปบางชนิดจะขายในราคาประมาณ 1 ดอลลารสหรัฐตอหนึ่งซองขณะที่
บุหรี่ที่มีเครื่องหมายการคาที่เปนที่นิยม  อาทิเชน  มารโบโล  จะสามารถมีราคาขายปลีกถึง 2.40 ดอลลารสหรัฐ
ตอซอง  นักวิเคราะหของวอลสตรีททํานายวา  ราคาของฟลลิป  มอรริส  ที่ขายตัดราคาอาจจะลดภาษีที่ไดจาก
ยาสูบ (Pre-Tax  Earning) ประมาณ 2,000 ลานดอลลารสหรัฐ  จากจํานวน 5.2 พันลานดอลลารสหรัฐ  ที่ไดรับ
ในรอบปบัญชีกอนหนานี้  การขายตัดราคาครั้งนี้ทําใหมีการซื้อขายหุนอยางหนาแนน  และทําใหหุนของบริษัท  
ฟลลิป  มอรริส  ตกลงถึง 23% ภายใน 1 วัน  ราคาปดในวันที่ 2 เมษายน 1993  แสดงใหเห็นถึงการขาดทุนในมูล
คา 13 พันลานดอลลารสหรัฐ  ภายใน 1 วัน  ทั้งหมดนี้สามารถที่จะพิจารณาไดวาเปนการลดลงในมูลคาของ
เครื่องหมายการคามารโบโล 

ดังกลาวขางตนจะเห็นไดถึงเครื่องบงช้ีมูลคาของเครื่องหมายการคา 
มารโบโล  หากเงินจํานวน 1.3 หมื่นลานดอลลารสหรัฐซึ่งคิดเปนมูลคา 20% ของมูลคาของเครื่องหมายการคา
กอนหนาที่จะมีการตัดราคา  เครื่องหมายการคาจะมีมูลคาประมาณ 6.5 หมื่นลานดอลลาร ณ  กอนวันที่ 2 เมษายน 
1993  และเทากับ 5.2 หมื่นลานดอลลารสหรัฐหลังจากนั้น 

ในเวลาตอมา  ฟลลิป  มอรริส  มียอดขายที่ดีขึ้นโดยมีการรายงานผล 
วาเปนการขายที่มียอดสูงสุดเทาที่เคยมีมาคือไดสวนแบงตลาด 36% เมื่อเปรียบเทียบกับสวนแบงตลาด 22% กอน
หนาที่จะมีเหตุการณการณดังกลาว  ในระหวางระยะเวลานั้น  ฟลลิป  มอรริส  ก็ไดเพิ่มคาใชจายในการโฆษณา
และตัดงบในการสงเสริมการตัดราคาสินคาเนนในการโฆษณาสินคา  เหตุการณดังกลาวนี้แสดงใหเห็นถึงความ
นิยมของผูบริโภคในเครื่องหมายการคาที่มีช่ือเสียงนั้น  ราคาของสินคาและบริการไมไดเปนปจจัยหลักในการตัด
สินใจเลือกซื้อสินคาหรือบริการ  แตเปนที่ความนิยมในตัวเครื่องหมายการคา  เชน  ในกรณีของเครื่องหมายการ
คามารโบโลที่แมวาราคาสินคาจะแพงกวาบุหรี่ชนิดอื่นก็ยังสามารถประสบความสําเร็จในการมีสวนแบงตลาดใน
สินคาบุหรี่  และยังเปนเครื่องที่ช้ีใหเห็นถึงความสําคัญของขอมูลในตลาดที่สามารถใชเปนเครื่องแสดงถึงมูลคา
ของเครื่องหมายการคา 14   

2) การเปรียบเทียบ  
ธุรกรรมที่เกี่ยวของกับเครื่องหมายการคาแตละเครื่องหมายการคา   

                                                           
14 Gordon V.Smith., Trademark  Valuation., pp.139-142 
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มักจะไมมีการเปดเผย  ยกเวนเปนที่รูกันระหวางคูสัญญาหรือในแวดวงของธุรกิจที่เกี่ยวของ  สวนที่ยากที่สุดใน
การปรับใชวิธีการคํานวณมูลคาโดยวิธีเปรียบเทียบทางการตลาด  คือในสวนของการเปรียบเทียบ  ถึงแมวาจะมี
การตระหนักถึงขอมูลเฉพาะเจาะจงของธุรกรรมที่เกี่ยวกับเครื่องหมายการคา  ราคาที่จะสามารถซื้อขายแลก
เปลี่ยนเครื่องหมายการคาจะมีสวนเกี่ยวของกับมูลคาของเครื่องหมายการคาเครื่องหมายอื่น ๆ นอย 

ในกรณีที่จะใชวิธีธุรกรรมทางการตลาดเปนฐานเพื่อแสดงใหเห็นถึง 
สิ่งบงช้ีของมูลคาเครื่องหมายการคา  การใชวิธีนี้จะเปนประโยชนที่สุด  หากเปนธุรกรรมซึ่งอยูในอุตสาหกรรม
ประเภทเดียวกัน  ทั้งนี้ขึ้นอยูกับชนิดของสื่อที่มีอิทธิพลและความเสี่ยงตอการลงทุน  ตัวอยางเชน  หากเปนกรณี
จะมีการขายเครื่องหมายการคาที่เกี่ยวกับเครื่องสําอาง  ราคาที่จะมีการซื้อขายอาจจะเปนราคาของเครื่องหมายการ
คาของเครื่องสําอางอื่น ๆ ซึ่งจะเปนเครื่องบงช้ีใหเห็นถึงราคาที่นาจะเปนไปไดของเครื่องหมายการคาที่จะขาย  
และความสามารถในการทํากําไรก็เปนสวนประกอบพื้นฐานที่จะใชพิจารณามูลคา  แมกระทั่งธุรกรรมในการ
ตลาดที่เกี่ยวของกับเครื่องหมายการคาในอุตสาหกรรมประเภทเดียวกันอาจจะไมสามารถเปรียบเทียบกันได  ยก
เวนแตจะมีการทําผลกําไรที่ใกลเคียงกัน  ซึ่งสวนแบงตลาดเปนสวนที่เกี่ยวของกับความสามารถในการทํากําไร
และการมีสวนแบงตลาดที่คอนขางมากมีผลตอการคํานวณมูลคาของเครื่องหมายการคา  ดังนั้นการศึกษาเปรียบ
เทียบถึงสวนแบงตลาดเพื่อจะใชเทคนิคเปรียบเทียบทางการตลาดเพื่อบงช้ีถึงมูลคาของเครื่องหมายการคาที่แทจริง
จึงมีความจําเปน 15 
 

2.3   การกระทําอันเปนการลวงละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา 
 ในสวนนี้จะกลาวถึงหลักเกณฑเบื้องตนในเรื่องของการกระทําอันเปนการลวงละเมิดสิทธิในเครื่อง
หมายการคา  โดยเฉพาะตามกฎหมายไทย  เพื่อใหเกิดความเขาใจและเห็นภาพรวมในเบื้องตนกอนที่จะนําเสนอ
รายละเอียดที่เกี่ยวของกับการกระทําอันเปนการลวงละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาของกฎหมายในบทตอไป  

2.3.1 กฎหมายที่เก่ียวของ 
สิทธิในเครื่องหมายการคาตามกฎหมายไทยนั้นไดรับการคุมครองโดยพระราชบัญญัติเครื่อง

หมายการคา พ.ศ. 2534 (แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2543)  โดยในมาตรา 44 และมาตรา 46 วรรคทาย16 ไดบัญญัติรับ
รองสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนและที่ไมไดจดทะเบียนแตเขาหลักเกณฑของการกระทําที่
เปนการลวงขาย (Passing – Off) 
  อยางไรก็ดี พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาฉบับที่ใชบังคับในปจจุบันขางตนกลับไมได
บัญญัติวาการกระทําใดถือเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา  ดังนั้นในการพิจารณาวาการกระทําอยางใด
เปนการละเมิดสิทธิหรือไมอยางไรนั้น ศาลไทยจึงตองนําหลักกฎหมายลักษณะละเมิดตามประมวลกฎหมายแพง
                                                           

15  Ibid., p.143. 
16  มาตรา 44 “…เมื่อไดจดทะเบียนเครื่องหมายการคาแลว  ผูซึ่งไดจดทะเบียนเปนเจาของเครื่องหมาย

การคาเปนผูมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในอันที่จะใชเครื่องหมายการคานั้นสําหรับสินคาที่ไดจดทะเบียนไว” 
     มาตรา 46 “…บุคคลใดจะฟองคดีเพื่อปองกันการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่ไมไดจด

ทะเบียนหรือเรียกรองคาสินไหมทดแทนเพื่อการละเมิดสิทธิดังกลาวไมได 
     บทบัญญัติมาตรานี้ไมกระทบกระเทือนสิทธิเจาของเครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนในอันที่จะ

ฟองคดีบุคคลอื่นซึ่งเอาสินคาของตนไปลวงขายวาเปนสินคาของเจาของเครื่องหมายการคานั้น” 
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และพาณิชยมาตรา 420 17 มาพิจารณาประกอบกับพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาขางตนดวย โดยถือวาการ
ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาคือการละเมิดสิทธิที่กฎหมายรับรองอยางหนึ่ง นอกจากนี้ในสวนของการชดใช
คาสินไหมทดแทน ซึ่งประกอบดวยคาเสียหายจากการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคานั้น พระราชบัญญัติเครื่อง
หมายการคาฉบับปจจุบันก็ไมไดบัญญัติถึงหลักเกณฑเกี่ยวกับเรื่องดังกลาวไวเชนกัน  ดังนั้นที่ผานมาศาลไทยจึง
นําหลักกฎหมายมาตรา 43818 ดังกลาวมาใชเปนหลักเกณฑประกอบกับดุลพินิจของศาลในการกําหนดคาเสียหาย
ที่โจทกรองขอดวย19  ในสวนของรายละเอียดนั้นผูวิจัยจะไดนําเสนอตอไป 2.3.2  การกระทํ าท่ี เปนการ
ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา  

ดังที่ไดกลาวแตตนวา พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาฉบับปจจุบันไมไดมีบทบัญญัติ ที่
กลาวถึงการกระทําใดบางที่จัดเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา อยางไรก็ตาม  เมื่อพิเคราะหจากแนวคํา
พิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับกรณีดังกลาว  ลักษณะทั่วไปของการกระทําที่เปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา  
จะมี 2 ลักษณะสําคัญคือ 20 

1) มีการใชเครื่องหมายการคาที่เหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายการคาของผูอื่น  
2) เปนการใชเครื่องหมายการคาที่ละเมิดนั้นกับสินคา 
การกระทําที่จะเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตองประกอบดวยการ 

กระทําในลักษณะที่กลาวไปสองประการขางตนประกอบกันจึงจะถือวาเปนการกระทําละเมิดที่สมบูรณตามเงื่อน
ไข  ดังที่ผูวิจัยจะไดนําเสนอในสวนของรายละเอียดในบทตอไป 

2.3.3      ลักษณะของการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา 
จากลักษณะทั่วไปของการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาทั้งสองประการขางตนนี้  อาจนํา

มาจําแนกเปนลักษณะของการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาไดเปน 3 ลักษณะ ตามขอเท็จจริงที่แตกตางกันดัง
นี้ 

1) การใชเครื่องหมายการคาที่เหมือน หรือคลายจนอาจทําใหเกิดความสับสนกับเครื่อง
หมายการคาจดทะเบียนของผูอื่น  กับสินคาจําพวกเดียวกัน 

2) การใชเครื่องหมายการคาที่เหมือนหรือคลาย  จนอาจทําใหเกิดความสับสนกับ เครื่อง
หมายการคาจดทะเบียนของผูอื่น กับสินคาตางจําพวก หรือ ตางประเภทกัน (หรือการ
ลวงขาย ตามมาตรา46 วรรคสอง) 

3) การใชเครื่องหมายการคาที่เหมือนหรือคลาย  จนอาจทําใหเกิดความสับสน 

                                                           
17  มาตรา 420 “ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอทําตอบุคคลอื่นใหเขาเสียหายถึงแก….ทรัพยสิน หรือ

สิทธิอยางหนึ่งอยางใดก็ดี  ทานวาผูนั้นทําละเมิด จําตองชดใชคาสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น” 
18  มาตรา 438  “คาสินไหมทดแทนจะพึงใชโดยสถานใด เพียงใดนั้น ใหศาลวินิจฉัยตามควรแกพฤติ

การณและความรายแรงแหงละเมิด” และ “… อนึ่ง คาสินไหมทดแทนนั้น  ไดแก  การคืนทรัพยสินอันผูเสียหาย
ตองเสียไป ….รวมทั้งคาเสียหายอันพึงบังคับใหใช  เพื่อความเสียหายอยางใด ๆ อันไดกอขึ้นนั้นดวย” 

19  ธัชชัย  ศุภผลศิริ, คําอธิบาย กฎหมายเครื่องหมายการคา, หนา  174–175. 
20  เรื่องเดียวกัน., หนา. 175.  
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กับ เครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนของผูอื่น  กับสินคาจําพวกเดียวกันหรือตาง
จําพวกกัน 

 กรณีตามขอ3นี้ เปนกรณีที่ เจาของเครื่องหมายการคาที่แทจริงไมไดจดทะเบียนใน
ประเทศไทยเลย  ไมวากับสินคาจําพวกใด  ดังนั้นกรณีเชนนี้จึงตองพิจารณาหลักเกณฑในเรื่องการลวงขายตาม
มาตรา 46 วรรคสองประกอบดวยเสมอ  เพราะกฎหมายยังคงใหความคุมครองสิทธิแกเจาของเครื่องหมายการคา
ประเภทนี้ในการฟองรองผูละเมิดได  หากลักษณะของการกระทําเขาขาย “การลวงขาย” (Passing – Off) 21 

2.3.4      ประเภทของการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา 
โดยปกติแลว  การละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตามหลักสากลมีมากมายหลายกรณีขึ้นอยู

กับกฎหมายที่แตละประเทศบัญญัติไว  แตสําหรับวิทยานิพนธฉบับนี้ผูวิจัยจะกลาวถึงเนื้อหาของการกระทําอัน
เปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา (Trademark Infringement) เฉพาะที่เกิดขึ้นโดยตรงตามกฎหมายและที่
เปนคดีพิพาทสวนใหญในศาลไทยซึ่งไดแกการปลอมหรือเลียนเครื่องหมายการคา (Counterfeit  and  Imitation) 
รวมถึงการกระทําอันเปนการลวงขาย (Passing – Off)  โดยจะไมกลาวถึงกรณีการแสวงหาประโยชนจากคานิยม
หรือการทําใหเสื่อมทอนสิทธิหรือคุณคาในเครื่องหมายการคาโดยมิชอบในกรณีอื่นๆซึ่งมีมากมายหลายประเภท  
ทั้งนี้เมื่อเราไดทราบและเขาใจถึงความหมายของการกระทําละเมิดสิทธิดังกลาวแลว  ผูวิจัยจะกลาวถึงรายละเอียด
และองคประกอบของการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาในลําดับตอไป  

2.3.4.1   การปลอมและเลียนเคร่ืองหมายการคา  (Counterfeit  and Imitation)  
กรณีนี้เปนกรณีที่เกิดขึ้นมากที่สุด ไดแก การใชเครื่องหมายการคา ซึ่งได 

รับความคุมครองตามกฎหมายของบุคคลอื่นในลักษณะที่เหมือนหรือคลาย จนทําใหสาธารณชนเกิดความสับสน
หลงผิดในความเปนเจาของหรือแหลงกําเนิดของสินคาหรือบริการนั้น โดยนําไปใชในลักษณะที่เปนเครื่องหมาย
การคา  เชน ประทับไวบนสินคา  หรือ ประกอบกับสิ่งใด ๆ ในทางการคา  อันมีลักษณะของสินคาที่เหมือนหรือ
คลายกับเครื่องหมายของเจาของเครื่องหมายการคา ในกรณีของการปลอมเครื่องหมายการคา (Counterfeit) นั้น 
จะเห็นไดชัดเจนในตัวเองวามีการละเมิดเครื่องหมายการคาอยางแทจริง (Actual  Confusion) โดยไมจําเปนตอง
ไปพิจารณาถึงความสับสนหลงผิดของสาธารณชนหรือไม  เนื่องจากเปนที่แนนอนวา ผูกระทํามีเจตนาที่จะละเมิด
สิทธิในเครื่องหมายของผูอื่นโดยปราศจากขอสงสัย  สวนในกรณีของการเลียน (Imitation) นั้นจะมีองคประกอบ
ในการพิจารณาตรงที่โดยทั่วไปถือวา  ถาลักษณะความคลายคลึงของเครื่องหมายการคาที่เลียนเปนสิ่งที่อาจกอให
เกิดความสับสนหลงผิด (Likelihood of Confusion) หรือลวงสาธารณชนแลว ยอมตองถือวาสิทธิเด็ดขาดของเจา
ของเครื่องหมายการคาที่แทจริงถูกกระทบและอาจเปนการละเมิดได  หากปรากฏวาสาธารณชนหรือผูบริโภคได
เขาใจผิดหรือสับสนในความเปนเจาของเครื่องหมายการคา  หรือในแหลงกําเนิดของสินคานั้น ๆ   
  ในการวินิจฉัยในเรื่องความเหมือนคลายนี้มีแนวการพิเคราะหเปนหลักสําคัญอยู 3 ประการคือ  

1) ความเหมือนคลายเมื่อมองดวยสายตา (Visible Similarities) 
2) ความเหมือนคลายเมื่อมีการเรียกขาน (Audible Similarities) 

                                                           
21  เรื่องเดียวกัน., หนา. 176 – 178. 
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3) ความเหมือนคลายในเรื่องของความหมาย (Similarity in the Meaning) 22 
แมคําวา “การใช” (Use) จะยังไมมีความหมายที่ชัดเจน  เนื่องจากกฎหมายเครื่องหมายการคา

ยังไมมีบทบัญญัติในเรื่องของนิยามหรือลักษณะของการกระทําที่เปนการใชไวก็ตาม  แตผูวิจัยเห็นวา “การใช” 
นั้นนาจะหมายความรวมถึงการทําใหเหมือนหรือปลอม  การทําใหคล ายคลึงหรือเลียนเครื่องหมายการคาของ
บุคคลอื่นโดยนําไปใชกับสินคา การโฆษณา  การจําหนาย  การเสนอจําหนาย  มีไวเพื่อจําหนาย หรือการนําเขาสิน
คาที่ใชเครื่องหมายการคาของผูอื่นโดยไมไดรับอนุญาตดวย  ทั้งนี้โดยพิจารณาจากพระราชบัญญัติเครื่องหมาย
การคาฉบับปจจุบันซึ่งไดบัญญัติถึงการกระทําความผิดที่มีบทกําหนดโทษทางอาญาในมาตรา 110 และ 111 ไว
อันอาจจะถือเปนแนวทางการตีความของนิยามคําวา “การใช” ได 

2.3.4.2 การลวงขาย (Passing – Off )   
ความหมายของการลวงขาย (Passing – Off) ในที่นี้หมายถึงลักษณะการกระทําหรือ

การแสดงขอความอันเปนเท็จของบุคคลหนึ่ง  อันเปนการกอหรืออาจกอใหเกิดความสับสนหลงผิดหรือลวงสา
ธารณชนในเรื่องของแหลงกําเนิด (Origin) หรือคุณภาพ (Quality) ของสินคาหรือบริการวาเปนของเจาของเครื่อง
หมายการคาที่แทจริง  ซึ่งไดใชเครื่องหมายการคานั้นมากอน จนเปนที่ทราบกันไดหรือเปนที่แพรหลายแลว23 
สวนกฎหมายพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาของไทย ไมไดใหความหมายของคําวา “ลวงขาย” ไว  ดังนั้นใน
บริบทของเรื่องเครื่องหมายการคานี้จึงนาจะหมายถึง  การที่บุคคลหนึ่งใชเครื่องหมายการคาของบุคคลอื่นกับสิน
คาของตนและเสนอขายในลักษณะที่ทําใหผูซื้อสับสนหลงผิดวาเปนสนิคาของผูอื่นที่เปนเจาของเครื่องหมายการ
คาที่แทจริง  การลวงขาย (Passing – Off) นี้  ยอมเกิดขึ้นได  แมวาจะเปนการขายสินคาตางจําพวกหรือตาง
ประเภทกับผูอื่น  หากแตเปนการทําใหผูซื้อหลงเชื่อวาสินคาที่จําหนายนั้น  ผลิตโดยผูนั้น  กลาวอีกนัยหนึ่ง  “การ
ลวงขายในความหมายของมาตรา 46 วรรคสองนั้น  ไมไดหมายถึงแตเพียงการลวงในวัตถุจําพวกหรือประเภท
เดียวกันเทานั้น  หากแตรวมความถึงการลวงในความเปนเจาของดวย” (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 343/2503 ได
วินิจฉัยไวชัดเจนและถือเปนบรรทัดฐานตอมา) 24 

 
2.4     การใชหลักกฎหมายละเมิด กับการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา  

ดังที่ไดกลาวไปแลววาพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาของไทยที่บังคับใชอยูนี้ไมมีบท
บัญญัติเกี่ยวกับการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาไวโดยชัดแจง  ที่ผานมาในคดีละเมิดสิทธิ
ในเครื่องหมายการคา  ศาลจึงไดนําหลักกฎหมายลกัษณะละเมิดมาปรับใชแกคดีดังกลาวแทน  อยางไรก็ดี หากจะ
กลาวโดยเครงครัดแลวยังเปนปญหาวาหลักเกณฑในเรื่องการละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้นมี

                                                           
22 Ludwig  Baeumer “Comparative  Trademark  Law 2” p.141 อางถึงในชาญชัย  ศิลาจารุ, “เครื่อง

หมายการคากับการลวงสาธารณชน”, (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต  คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย. 
2531), หนา 57. 

23 William  L.Hayhurst, “Unauthorized  Use  of  Another’s  Mark  in  Canada”. The  Trademark  
Reporter, Vol.75  No.1 (Jan – Feb 1985), pp.1-4. 

24 ธัชชัย  ศุภผลศิริ, คําอธิบายกฎหมายเครื่องหมายการคา, หนา107. 
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ความสอดคลองหรือสามารถนํามาปรับใชกับกรณีที่มีการทําละเมิดในความหมายของ  “การลวงสิทธิ 
(Infringement)” ในเครื่องหมายการคาหรือไมเพียงใด  กลาวคือ การกระทําที่จะเปนละเมิดตามหลักทั่วไปจะตอง
เขาองคประกอบตามมาตรา 420 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่วา “ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอทํา
ตอบุคคลอื่นโดยผิดกฎหมายใหเขาเสียหาย….. แกทรัพยสินหรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใดก็ดี  ทานวาผูนั้นทําละเมิด
จําตองใชคาสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น” แตเนื่องจากลักษณะของสิทธิในเครื่องหมายการคานั้นเปนสิทธิเด็ดขาด
ที่กฎหมายใหแกเจาของเครื่องหมายการคาที่จะใชเครื่องหมายนั้นแตผูเดียว  ดังนั้นการลวงสิทธิ (Infringe) จึงยอม
เกิดขึ้นเมื่อผูอื่นไดใชเคร่ืองหมายการคานั้นโดยไมไดรับอนุญาต และไมวาการใชนั้นจะไดกระทําโดยจงใจหรือ
โดยประมาทเลินเลอก็ดี หรือจะมีผลใหเจาของเครื่องหมายการคาเสียหายหรือไม  เพียงใดก็ตาม เมื่อเจาของเครื่อง
หมายการคาถูกลวงสิทธิเด็ดขาดเชนนั้นแลวก็ยอมมีอํานาจฟองรองบังคับผูลวงสิทธิใหระงับการลวงสิทธิและ
หรือใหชดใชคาเสียหายที่เกิดขึ้นได  ซึ่งคาเสียหายในกรณีนี้หมายความรวมถึงคาเสียหายจากการเสียโอกาสหรือ
การสูญเสียผลประโยชนตาง ๆ ท่ีควรจะไดนอกเหนือไปจากคาเสียหายที่เห็นไดชัดแจงตามปกติดวย 
  อยางไรก็ดีแมวาหลักกฎหมายละเมิดซึ่งเปนการกลาวถึงสิทธิโดยทั่วไปจะมีหลักเกณฑและนัย
แหงการใชที่แตกตางกับการละเมิดสิทธิแตผูเดียวตามหลักกฎหมายเครื่องหมายการคา  ทวาในทางปฏิบัติ ที่ผาน
มา คดีพิพาทที่เกิดขึ้นสวนมาก  ศาลก็มักจะนําหลักเกณฑเรื่องการชดใชคาสินไหมทดแทนตามหลักกฎหมาย
ละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 438 มาประยุกตใชเพื่อพิจารณาพิพากษาคดีละเมิดสิทธิใน
เครื่องหมายการคาได  เหตุผลอาจเปนเพราะขอเท็จจริงสวนใหญที่เกิดขึ้น  ศาลสามารถที่จะนําหลักกฎหมาย
ละเมิดมาประยุกตหรือปรับใชไดในฐานะของกฎหมายที่ใกลเคียง  เพียงแตปญหาที่คอนขางยุงยากในเรื่องการ
ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่ยังไมชัดเจนก็คือการกระทําอยางใดบางที่ถือวาเปนการละเมิดหรือลวงสิทธิใน
เครื่องหมายการคา (Trademark Infringement) เพราะกฎหมายเครื่องหมายการคาก็ดี ประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยก็ดี  ไมไดบัญญัติถึงรายละเอียดเกี่ยวกับเรื่องดังกลาวไวเหมือนที่กฎหมายเกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญาอื่น
ไดบัญญัติไวเชนพระราชบัญญั ติลิขสิทธิ์ พ .ศ.2537 และพระราชบัญญั ติสิทธิบัตร พ .ศ.2522 (แกไขเพิ่ม
เติมพ.ศ.2542)  คงมีแตพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา มาตรา 44  และ 46 วรรคสองเทานั้นที่บัญญัติไวแต
เพียงวาเจาของเครื่องหมายการคามีสิทธิอยางใดบาง  ดังนี้ 
  มาตรา 44 “ภายใตบังคับตามมาตรา 27 และมาตรา 68 เมื่อไดจดทะเบียนเครื่องหมายการคา
แลว  ผูซึ่งไดจดทะเบียนเปนเจาของเครื่องหมายการคาเปนผูมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในอันที่จะใชเครื่องหมายการคา
นั้นสําหรับสินคาที่ไดจดทะเบียนไว” 
  มาตรา 46 “บุคคลใดจะฟองคดี  เพื่อปองกันการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่ไมไดจด
ทะเบียน  หรือเรียกรองคาสินไหมทดแทนเพื่อการละเมิดสิทธิดังกลาวไมได 
  บทบัญญัติมาตรานี้ไมกระทบกระเทือนสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียน
ในอันที่จะฟองคดีบุคคลอื่น ซึ่งเอาสินคาของตนไปลวงขายวาเปนสินคาของเจาของเครื่องหมายการคานั้น” 
  เมื่อพิเคราะหถึงมาตรา 44 ที่อางถึง คงตองอนุมานวาผูอื่นที่ไมใชเจาของเครื่องหมายการคา
ยอมไมมีสิทธิอยางใด ๆ เชนที่เจาของเครื่องหมายการคามีหากไมไดรับอนุญาตจากเจาของเครื่องหมายการคาและ
หากบุคคลอื่นนั้นกระทําไปโดยไมมีสิทธิ  การกระทําเชนนี้ก็จักตองถือวาเปนการละเมิดหรือลวงสิทธิในเครื่อง
หมายการคา 
  ในกรณีที่เปนการใชเครื่องหมายการคาจดทะเบียนของผูอื่นหรือในกรณีของการใชเครื่อง
หมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนของผูอื่นแตเขาลักษณะการลวงขาย  ทั้งสองกรณีก็ยอมถือไดวาเปนการละเมิด
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สิทธิในเครื่องหมายการคาของบุคคลอื่นอยางแนนอนตามที่มาตรา 44 และ 46  วรรคสองไดบัญญัติไวซึ่งก็คงจะ
ไมมีปญหาใหสงสัยแตอยางใด  แตขอสงสัยที่จะเกิดขึ้นก็คือ  กรณีที่การกระทํานั้นไมใชเปนการใชเครื่องหมาย
การคาแลว ผูกระทําจะมีความรับผิดทางแพงในมูลละเมิดหรือไม  ตัวอยางเชนผูที่ปลอมหรือเลียนเครื่องหมายการ
คาอาจมีความรับผิดทางอาญา (ตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 มาตรา 108 และ 109 ประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 273 และ 274)  แตหากยังไมไดนําเครื่องหมายการคาที่ปลอมหรือเลียนไปใชกับสินคา  การ
กระทํานั้นจะถือวาเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาในทางแพงหรือไม  ซึ่งในปญหานี้มีความเห็น  2  ทาง 
  -  ทางที่หนึ่ง ไมเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาในทางแพงเพราะผูกระทําผิด
ยังไมไดใชเครื่องหมายการคา  จึงเทากับยังไมไดลวงสิทธิเด็ดขาดของเจาของเครื่องหมายการคาที่กฎหมายใหมี
สิทธิแตผูเดียวในการใชเครื่องหมายการคานั้น 
  -  ทางที่สอง เปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาในทางแพงแลวเพราะตองถือวามี
การลวงสิทธิเด็ดขาดของเจาของเครื่องหมายการคาแลว  กลาวคือการที่กฎหมายจะบัญญัติวาเจาของเครื่องหมาย
การคามีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการใชเครื่องหมายนั้น ยอมหมายความวาเจาของเครื่องหมายการคามีสิทธิแตเพียงผู
เดียวที่จะทําหรืออนุญาตใหผูอื่นทําเครื่องหมายการคานั้นขึ้นดวย 
  อยางไรก็ดีเปนที่นาสังเกตวาในเนื้อหาเรื่องเดียวกันนี้  ในพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 
และพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 ที่แกไขเพิ่มเติมเมื่อป พ.ศ.2542  ซึ่งเปนฉบับที่ใชบังคับอยูในปจจุบัน
ของไทยมีการบัญญัติถึงการกระทําที่เปนละเมิดและคาเสียหายกรณีตาง ๆ จากการทําละเมิดไวอยางชัดเจนดังจะ
ไดนําเสนอรายละเอียดในบทตอไป  

กฎหมายเครื่องหมายการคาในบางประเทศจะกําหนดการกระทําอันเปนการลวง 
สิทธิ (Infringement) ในเครื่องหมายการคาไวอยางกวางขวาง  โดยมีหลักวาการกระทําที่นาจะกอใหเกิดความสับ
สนหลงผิดในแหลงกําเนิดของสินคา ทั้งในขณะกระทําหรือในอนาคตที่ตอเนื่องกับการกระทํานั้นยอมถือเปนการ
ลวงสิทธิในเครื่องหมายการคา (Act deemed to be infringement)  ดังนั้น  ผูปลอมเครื่องหมายการคาที่มีเจตนา
จะนําไปใชกับสินคาซึ่งจะกอใหเกิดความสับสนหลงผิดก็จะตองมีความรับผิดในทางแพงแมวาจะยังไมไดใช
เครื่องหมายการคาปลอมนั้นเลยก็ตาม  ตัวอยางเชน  กฎหมายเครื่องหมายการคาของสหรัฐอเมริกา (Lanham  
Act) ของอังกฤษ (UK Trade  Marks  Law) และของญี่ปุน(Japan Trademark Law ) เปนตน  25 

2.4.1     การละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคากับการกําหนดคาเสียหาย 
เมื่อมีการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาเกิดขึ้น  สิ่งที่ตามมาก็คือการที่โจทกฟองรองเรียก

คาเสียหายจากจําเลยผูทําละเมิด ซึ่งในการดําเนินคดีทางแพงนั้น การพิสูจนถึงการกระทําละเมิดและการพิสูจนคา
เสียหายที่ไดรับ เปนสวนสําคัญที่นําไปสูกระบวนการในการกําหนดคาเสียหายของศาลอันมีผลใหจําเลยผูทํา
ละเมิดตองชดใชคาเสียหายจากการกระทําละเมิดของตนใหแกโจทกและในการพิจารณาคดีในประเด็นเรื่องคาเสีย
หายนี้จําเปนที่ศาลและคูความจะตองพิจารณาถึงหลักเกณฑทางกฎหมายที่ไดวางแนวทางหรือรายละเอียดในเรื่อง
นี้ไวโดยเฉพาะ เพื่อที่คูความทั้งสองฝายจะไดสามารถเตรียมพยานหลักฐานในการนําสืบพิสูจนหรือนําสืบหักลาง
ขอเรียกรองของทั้งฝายตนและฝายตรงขามไดอยางเหมาะสมในอันที่จะชวยสนับสนุนขออางในคําฟองและคําให
การของฝายตน ใหมีน้ําหนักเพียงพอที่จะทําใหศาลเชื่อถือหรือรับฟงเปนพยานในทางที่เปนคุณมากที่สุด 

                                                           
25 ธัชชัย  ศุภผลศิริ, คําอธิบาย กฎหมายเครื่องหมายการคา, หนา 183. 
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  สําหรับในตางประเทศ  หลายประเทศตางก็มีรูปแบบในการนําสืบพิสูจนและกําหนดคาเสีย
หายในกรณีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่แตกตางกันไป  ขึ้นอยูกับปจจัยเรื่องที่มาและแนวคิดในการบัญญัติ
กฎหมายของแตละประเทศนั้น ๆ วามีความเปนมาอยางไร  ประเทศที่มีการพัฒนาทางเศรษฐกิจการคาที่เขมแข็ง
และมีศักยภาพในดานสินคาที่มีคุณภาพแพรหลายสูงนั้น  กฎหมายที่บัญญัติออกมาเพื่อปกปองคุมครองสิทธิใน
เครื่องหมายการคาและกําหนดหลักเกณฑในการเยียวยาความเสียหายอันเกิดจากการลวงละเมิดสิทธิก็มักจะเขม
แข็งและมีประสิทธิภาพสูงตามไปดวย แตสําหรับประเทศไทยแลวกลับยังไมมีกฎหมายที่บัญญัติรายละเอียดใน
เรื่องการกําหนดประเภทของคาเสียหายและการพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาไวแต
อยางใดรวมทั้งที่ผานมาศาลไทยก็ไมเคยวางหลักเกณฑที่แนนอนในเรื่องดังกลาวไวเชนกัน   

2.4.2 คาเสียหายในคดีละเมิดท่ัวไปกับคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา  
ในประเทศซึ่งมีการพัฒนากฎหมายเครื่องหมายการคาอยางเขมแข็งนั้นจะเห็นไดวามักจะมีกล

ไกทางกฎหมายและการบังคับใชกฎหมายที่มีประสิทธิภาพสูงโดยเฉพาะอยางยิ่งในสวนของหลักเกณฑในเรื่อง
การกําหนดคาเสียหาย (Damages) ประเภทตาง ๆ ในกรณีที่มีการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาเพราะเรื่องคา
เสียหายนี้ถือเปนเครื่องมือที่สําคัญในการใชบังคับเพื่อปกปองคุมครองสิทธิในเครื่องหมายการคาและเหมาะสมอ
ยางยิ่งที่เรานาจะไดคนควาและศึกษาวิเคราะหเปนกรณีตัวอยางสําหรับพัฒนากฎหมายเครื่องหมายการคาของเรา
ใหกาวหนาตอไป  อยางไรก็ดีการจะนําหลักเกณฑหรือวิธีการของตางประเทศไมวาประเทศใดก็ตามมาประยุกต
ใชนั้นจําเปนที่จะตองทําความเขาใจถึงที่มาและแนวคิดตลอดจนโครงสรางทางเศรษฐกิจและสังคมของประเทศ
นั้น ๆ ใหดีเสียกอน  ในสวนนี้ผูวิจัยจึงขอนําเสนอขอมูลที่แสดงถึงแนวคิดรวมทั้งทฤษฏีในการกําหนดคาเสียหาย
ในกรณีละเมิดแบบตาง ๆ ของตางประเทศ  ทั้งนี้เพื่อใหเขาใจภาพรวมในเบื้องตนกอนที่จะศึกษาถึงประเด็นเรื่อง
คาเสียหายและการนําสืบพิสูจนคาเสียหายกรณีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาเปนการเฉพาะในบทตอไป 

2.4.2.1   คาเสียหายในคดีละเมิด 
ก.   แนวคิดเบื้องตนของการกําหนดคาเสียหาย 

 ในสังคมดั้งเดิมมนุษยอยูรวมกันเปนกลุม ใชชีวิตเรรอนจําตองยายถิ่นฐานไป
เรื่อย ๆ   เมื่ออยูรวมกันหลายคนก็เกิดขอพิพาทระหวางกันขึ้น  เชน  เมื่อเกิดการทํารายกัน  ก็จะมีการแกแคนกัน
อันถือเปนสิทธิตามธรรมชาติ  โดยยังไมมีการพิจารณาถึงเรื่องการชดใชคาเสียหายและสังคมจะไมเขาไปเกี่ยวของ
เพราะถือเปนเรื่องสวนตัว  ตอมาเมื่อสังคมขยายตัวมากขึ้น มนุษยเปลี่ยนจากอาชีพลาสัตว  เรรอนมาเปนสังคม
เกษตรกรรม  ซึ่งจําตองอยูเปนที่เพื่อจะสามารถเพาะปลูกได  ผูคนมีการรวมตัวเปนปกแผน  รัฐก็มีความมั่นคงขึ้น  
จึงไดมีการหามมิใหมีการแกแคนระหวางกันเหมือนแตเดิมที่เปนมา แตไดกําหนดใหมีเงินคาทําขวัญที่ผูเสียหายจํา
ตองรับเอาไวแทนซึ่งทําใหการละเมิดเรื่องหนึ่ง ๆ   ผูทําละเมิดก็จะถูกบังคับใหตองชําระเงินตามจํานวนที่กําหนด  
ซึ่งเมื่อถึงตอนนี้ผูทําละเมิดจึงไดกลายสถานะเปนลูกหนี้อันแทจริงของผูเสียหายไป 

1) กลุมประเทศซีวิลลอว  ( Civil  Law ) 
       ประมวลกฎหมายแพงฉบับแรก (Corpus Law) ที่ เกิดขึ้นในสมัยโรมันราว

ศตวรรษที่ 6 ถือเปนตนกําเนิดของหลักเรื่องละเมิดทางซีวิลลอว  โดยไดบัญญัติใหละเมิดเปนหนี้อยางหน่ึงในทาง
แพงที่จะตองมีการชดใชกัน  ไมไดบัญญัติรวมกันกับคดีอาญาอยางกฎหมายสิบสองโตะ จึงอาจกลาวไดวาจุดเริ่ม
ตนของคาเสียหายทางละเมิดของกลุมประเทศซีวิลลอรเกิดจากประมวลกฎหมายแพงของโรมันตาม “ทฤษฎีวา
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ดวยหนี้” (Theory of  Obligations) ซึ่งทฤษฎีนี้ถือวาหนี้อันเกิดจากการละเมิดเปนประเภทหนึ่งของหนี้ในทาง
แพง ซึ่งคูกรณีจะตองมีการชดใชแกกัน 26  
 ความมุงหมายของระบบซีวิลลอวนั้น  มุงหมายใหผูทําละเมิดชดใชความเสีย
หายที่เกิดขึ้นในทํานองเดียวกับหนี้ตามสัญญา โดยยึดความเสียหายที่แทจริงซึ่งผูเสียหายไดรับเปนเกณฑแลวจึง
กําหนดคาเสียหายไปตามนั้น โดยเหตุผลที่วาผูเสียหายไมพึงไดรับการชดใชเกินกวาหนี้ที่ผูทําละเมิดมีตอตน การ
ชดใชคาเสียหายจึงเปนเพียงการทําใหผูเสียหายไมเสียหายอีกตอไป ความสัมพันธระหวางผูทําละเมิดกับผูเสียหาย
จึงเปนไปในฐานะเปนเจาหนี้-ลูกหนี้เทานั้น ไมอาจเรียกเงินในฐานะอยางอื่นได 

2) กลุมประเทศคอมมอนลอว (Common  Law) 
เรื่องคาเสียหายในระบบคอมมอนลอว มีจุดเริ่มตน ณ ประเทศอังกฤษในสมัย

ศตวรรษที่ 12 ในอังกฤษไดมีการต้ังศาลหลวงขึ้นเพื่อรับเรื่องราวรองทุกขจากประชาชน  โดยมีการออกหมายตาม
เรื่องที่ประชาชนขอในคดีละเมิดรวมกันเปนหมายอันหนึ่ง (Writ)  เรียกวา  “Writ  of  Trespass”  หรือ “หมาย
เรียกคดีละเมิด”  อันเปนจุดเริ่มตนของละเมิดในทางแพงดวย 
 ในทางคอมมอนลอว การกําหนดคาเสียหายถือเปนคดีเฉพาะเรื่องและคาเสีย
หายในทางคอมมอนลอวนั้นจะมีแนวคิดเรื่องการลงโทษอันเปนพื้นฐานของกฎหมายอาญาเจือปนอยู ดังนั้นศาล
คอมมอนลอวอาจกําหนดคาเสียหายในสวนที่เปนการลงโทษผูละเมิด (Punitive  damages)ใหแกผูเสียหายอีก
โสตหนึ่งดวย 
  แมระบบกฎหมายไทยจะเปนระบบซีวิลลอวก็ตาม  แตบางครั้งแนวคิดในการกําหนดคาเสีย
หายของทั้งสองระบบก็มีอิทธิพลตอการกําหนดคาเสียหายตามกฎหมายไทย  โดยบางครั้งศาลไทยเคยนําแนว
ความคิดทั้งสองทางนั้นมาผสมผสานกันในทางปฏิบัติ เชน  เรื่องการกําหนดเบี้ยทําขวัญใหแกผูเสียหายในคดี
ละเมิด 27 เปนตน 

 ทฤษฎีในการกําหนดคาเสียหาย .ב 
       ในสวนของทฤษฎีเกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหายนี้   ไดมีนักกฎหมายบางทาน28 

ไดทําการศึกษาคนควาแนวคําพิพากษาของศาลคอมมอนลอวกับตัวบทกฎหมายเรื่องละเมิดของประเทศในกลุมซี
วิลลอว  โดยไดจําแนกประเภทของการกําหนดคาเสียหายออกเปน 3 กลุมดังนี้  

 กลุมที่ 1 : คาเสียหายแบงตามความมุงหมาย  มี 2 ประเภทคือ 
   คาเสียหายแบบคาสินไหมทดแทน  (Compensatory .א 

Damages) เปนคาเสียหายที่ผูละเมิดจะตองจายชดใชเพื่อใหผูเสียหายไดกลับคืนสูฐานะเดิมกอนถูกทําละเมิดให
ไดใกลเคียงที่สุดเทาที่จะกระทําได คาเสียหายประเภทนี้ฝายผูเสียหายตองมีหนาที่พิสูจนความเสียหายที่ตนไดรับ
ใหปรากฏตอศาล 

                                                           
26 จักรพงษ  เล็กสกุลไชย, “คาเสียหายอันเปนโทษในคดีละเมิด” วารสารนิติศาสตร ( ธรรมศาสตร ) ปที่ 

15 ฉบับที่ 4 ( ธันวาคม 2528 ), หนา 152–153 . 
27 คัมภีร  แกวเจริญ  “คาเสียหายในคดีละเมิด”, วารสารกฎหมาย 7, (กุมภาพันธ 2526), หนา 27. 
28 “เรื่องเดียวกัน., หนา 28–38”. 
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  คาเสียหายแบบเปนโทษ (Punitive หรือ Vindicative .ב 
Damages) เปนคาเสียหายที่กําหนดใหผูละเมิดตองชดใชแกผูเสียหายเพื่อตอบแทนความรุนแรงแหงพฤติการณ
ของการกระทําละเมิด  และเพื่อลงโทษผูละเมิดซึ่งมีพฤติการณจงใจไมนําพาตอกฎหมาย  คาเสียหายประเภทนี้
เปนหลักการของระบบคอมมอนลอวโดยเฉพาะ  ซึ่งศาลจะเปนผูกําหนดจํานวนคาเสียหายเองตามความเหมาะสม
ของพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด  ทั้งนี้โจทกไมตองพิสูจนคาเสียหายในสวนนี้แตอยางใด 

 กลุมที่ 2 : คาเสียหายแบงตามแนวปฏิบัติ  มี 2 ประเภทคือ 
  คาเสียหายตามความเสียหาย (Substantial  Damages) .א 

เปนคาเสียหายที่ศาลประเมินใหมีจํานวนเทาเทียมกับความเสียหายจริง  แตตองปรากฏขอเท็จจริงวาโจทกไดรับ
ความเสียหายเชนนั้นจริง ๆ 

   คาเสียหายแบบเปนพิธี (Nominal และ Contemptuous .ב 
Damages)  แบงเปนสองประเภทคือ  คาเสียหายแบบปลอบขวัญ (Nominal  Damages)  หมายถึงคาเสียหาย
จํานวนเล็ก ๆ นอย ๆ มิไดมุงหมายใหเปนการลงโทษหรือชดใชกันอยางจริงจัง  เพราะศาลจะกําหนดใหพอเปน
พิธีในกรณีที่ไมปรากฏความเสียหายตอโจทก  สวนคาเสียหายอีกประเภทหนึ่งคือ  คาเสียหายแบบสมน้ําหนา
โจทก (Contemptuous  Damages) ซึ่งหมายถึงคาเสียหายจํานวนเล็กนอยซึ่งศาลกําหนดใหพอเปนพิธีเชนกัน  
ในกรณีที่ปรากฏความเสียหายตามหลักฐานโจทก  แตศาลไมเห็นดวยกับพฤติการณหรือคาเสียหายที่โจทกเรียก
รองมา  ศาลจึงกําหนดคาเสียหายเพียงเล็กนอยเพื่อใหสมกับพฤติกรรมที่โจทกกระทํา 

 กลุมที่ 3 : คาเสียหายแบงตามลักษณะของความเสียหายแบงไดเปน 2  
  สวนคือ 

   คาเสียหายที่แทจริง (Actual  Damages หรือ Special .א 
Damages) ไดแกคาเสียหายตามจริงที่ปรากฏมาในรูปของคาใชจายที่ผูเสียหายตองจายไปจริงหรือ ปรากฏในรูป
ของรายไดที่ตองขาดไปเพราะละเมิด 

   คาเสียหายที่สันนิษฐานทั่วไป (General  Damages) .ב 
เปนคาเสียหายที่พิสูจนใหเห็นจริงไดยาก  จึงจําเปนตองมีการประมาณการ  โดยศาลจะใชดุลพินิจกําหนดใหตามที่
ศาลเห็นสมควร  โจทกไมจําเปนตองพิสูจนความเสียหายในสวนนี้แตอยางใด  

2.4.2.2 ประเภทของคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา 
ปจจุบันในประเทศตางๆมีกฎหมายเครื่องหมายการคาที่ไดบัญญัติหลักเกณฑในเรื่อง

ของประเภทของคาเสียหายไวชัดเจนแยกเปนแตละประเภทเฉพาะในกรณีที่มีการทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมาย
การคาขึ้น  ไดแก  คาเสียหายตามปกติ (Normal Damages) คาเสียหายเชิงลงโทษ (Punitive  Damages) คาขาด
ประโยชนหรือกําไร (Profits)  คาใชจาย  (Costs)  คาทนายความ  ฯลฯ  เปนตน  เหลานี้มีผลใหฝายผูเสียหายได
รับความสะดวกในการที่จะสามารถนําสืบพิสูจนถึงความเสียหายที่ตนไดรับเปนประเภทตาง ๆ ตามแตกรณีไดชัด
เจนหากมีการกระทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาเกิดขึ้น  ขณะเดียวกันก็สงผลใหศาลและคูความอีกฝาย (ผูทํา
ละเมิด)  เขาใจถึงประเด็นขอตอสูของฝายผูเสียหายรวมทั้งขอตอสูของฝายตนเอง  อันมีผลใหการพิสูจนคาเสีย
หายในคดีประเภทนี้มีความแนนอนและมีแนวทางที่ชัดเจน  นอกจากในเรื่องของคาเสียหายแตละประเภทที่กลาว
ไปแลว  ในหลายประเทศยังไดมีบทบัญญัติที่กําหนดแนวปฏิบัติและหลักเกณฑในการพิสูจนถึงคาเสียหายในแต
ละประเภทที่กฎหมายและศาลยอมรับดังที่กลาวมาดวย  ซึ่งเนื้อหาทั้งหมดที่กลาวมานี้มีความสัมพันธเช่ือมโยงกัน
อยางแยกไมออก และจําเปนตองไดรับการศึกษาควบคูไปดวยกันหากเราจะนําไปใชในการวิเคราะหและแกปญหา



28 

กรณีที่เกิดขอพิพาทเกี่ยวกับการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาขึ้น  ซึ่งทั้งหมดที่กลาวมานี้ผูวิจัยจะไดนําเสนอ
เปนลําดับตอไป. 
 



 
บทที่ 3 

การกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา 
 
  หลังจากไดทราบถึงลักษณะของสิทธิและคุณคาของสิทธิในเครื่องหมายการคา  
ตลอดจนภาพรวมของความสัมพันธเกี่ยวกับลักษณะของการกระทําละเมิดและคาเสียหายจากการ
กระทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตามที่ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยและพระราช
บัญญัติเครื่องหมายการคาไดบัญญัติไวเปนเบื้องตนในบทที่ 2 แลว  ในบทนี้จะขอนําเสนอถึงบท
บัญญัติและลักษณะของการกระทําที่เปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาทั้งตามกฎหมายและ
ศาลของตางประเทศและของไทย  ทั้งนี้เพื่อใหทราบและเขาใจถึงประเภทและลักษณะของการ
กระทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคารูปแบบตาง ๆ ของแตละประเทศวาบทบัญญัติในทาง
กฎหมายไดวางหลักเกณฑรวมทั้งองคประกอบของความผิดในทางแพงในเรื่องนี้ไวอยางไร  และมี
ความแตกตางกันมากนอยเพียงใด  โดยกฎหมายตางประเทศที่จะกลาวในบทนี้ไดแกกฎหมายเครื่อง
หมายการคาของประเทศสหรัฐอเมริกา  อังกฤษ  ญี่ปุน  และเยอรมันซึ่งเมื่อทราบและเขาใจถึงโครง
สรางของการกระทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาในภาพรวมของแตละประเทศทั้งหมดแลว ใน
บทตอไป   ผูวิจัยก็จะนํ าเสนอในสวนของรายละเอียดเกี่ ยวกับคาเสียหาย  (Categories of 
Damages) รวมถึงวิธีการเยียวยาความเสียหายประเภทตาง ๆ (Remedies) จากการกระทําละเมิด
สิทธิในเครื่องหมายการคาของตางประเทศและของไทยในบทตอไป 
 
3.1 การกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตามกฎหมายและศาลของ

ประเทศสหรัฐอเมริกา 
กฎหมายเครื่องหมายการคาของสหรัฐอเมริกา Trademark  Act  of  1946  

(15 U.S.C.A. Section  1051-1127)หรือ  Lanham  Act  ไดบัญญัติ ถึงการกระทําอันเปนการ
ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนไวใน Section  32 (15 U.S.C.A. Section 1114) 
สวนการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่ไมจดทะเบียนหรือการกระทําอันเปน
การลวงขาย (Passing–Off) ที่เกี่ยวกับสิทธิในเครื่องหมายการคานั้นจะปรากฏอยูใน Section 43 
(15 U.S.C.A. Section 1125) ของกฎหมายฉบบัเดียวกัน ซ่ึงผูวิจัยขอเสนอแยกเปนสองสวนดังนี้ 

3.1.1      เคร่ืองหมายการคาท่ีจดทะเบียน 
3.1.1.1  บทบัญญัติทางกฎหมาย   
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ใน Lanham  Act  Section 32 (15 U.S.C.A. Section 1114)บัญญัติไว
วา “ผู 

ใดโดยไมไดรับอนุญาตจากผูขอจดทะเบียน 
(1) ใชโดยการทําซ้ํา  ปลอมแปลง  ลอกเลียนหรือเลียนสีเครื่องหมายการ 

คาที่จดทะเบียนในทางการคาเกี่ยวกับการขาย  เสนอขาย  การจําหนาย  หรือการโฆษณาสินคาหรือ
บริการใด  โดยที่การใชนั้น  นาจะกอใหเกิดความสับสนหลงผิด  หรือนาจะเปนการลวง  หรือ… 

(2) ทําซ้ํา  ปลอมแปลง  ลอกเลียน  หรือเลียนสีเครื่องหมายการคาจด 
ทะเบียนและใชการทําซ้ํา  ปลอมแปลง  ลอกเลียน  หรือเลียนสีนั้นกับฉลาก  ปาย  ส่ิงพิมพ  หีบหอ  
บรรจุภัณฑ  หรือส่ือโฆษณาที่มุงหมายจะใชในทางการคาที่ เกี่ยวกับการขาย  เสนอขาย  การ
จําหนาย  หรือการโฆษณาซึ่งสินคาหรือบริการใด  โดยท่ีการใชนั้น  นาจะกอใหเกิดความสับสน
หรือหลงผิดหรือนาจะเปนการลวง 

  จะตองมีความรับผิดในทางแพงตอผูจดทะเบียนตามที่บัญญัติไวใน
กฎหมายนี้…” 1 

จากบทบัญญัติดังกลาวอาจสรุปไดวาการกระทําอันเปนละเมิดสิทธิใน 

                                                           
1 บทบัญญัติภาษาอังกฤษ ; 
  (1)  Any  person  who  shall,without  the  consent  of  the  registrant… 
  (a)  use  in  Commerce  any  reproduction, counterfeit, copy, or   

colorable imitation  of  a  registered  mark  in  connection  with  the  sale, offering  for  
sale, distribution, or  advertising  of  any  goods  or  services  on  or  in  connection  with  
which  such  use  is  likely  to  cause  confusion, or  to  cause  mistake, or  to  deceive;  
or   

(b)  reproduce, counterfeit, copy  or  colorably  imitate  a  registered   
mark  and  apply  such  reproduction, counterfeit  copy, or  colorable  imitation  to  
labels, signs, prints, packages, wrappers, receptacles  or  advertisements  intended  to  
be  used  in  commerce  upon  or  in  connection  with  the  sale, offerring  for  sale, 
distribution, or  advertising  of  goods  or  services  on  or  in  connection  with  which  
such  use  is  likely  to  cause  confusion, or  to  cause  mistake, or  to  deceive. 

   shall  be  liable  in  a  civil  action  by  the  registrant  for  the  remedies   
hereinafter  provided…… 
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เครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนนั้น  ไดแก  การใช - การทําซ้ํา (Reproduction)  ปลอมแปลง 
(Counterfeit) ลอกเลียน  (Imitation) เลียนสี  (Colorable  Imitation) ในเครื่องหมายการคาจด
ทะเบียน  ในทางการคาลักษณะตาง ๆ หรือกระทําการดังกลาวกับวัสดุประเภทตาง ๆ เพื่อความมุง
หมายที่จะใชในทางการคาและในประการที่นาจะกอใหเกิดความสับสนหลงผิดหรือนาจะเปนการ
ลวง  นั่นเอง   
 

3.1.1.2 ลักษณะของการกระทําอันเปนละเมิด 
การที่จะพิจารณาวา  การกระทําใดเปนการกระทําที่เขาหลักเกณฑซ่ึง 

กฎหมายบัญญัติไวหรือไมอยางไร  ตามกฎหมายเครื่องหมายการคาและตามแนวคําพิพากษาของ
ศาลสหรัฐอเมริกาจะพิจารณาจากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นทีละประเด็นเปนลําดับไป  อยางไรก็ตามใน
ความเปนจริงอาจเปนการยากที่จะเปรียบเทียบใหเห็นถึงเจตนาของผูกระทําละเมิด  โดยเฉพาะอยาง
ยิ่งในการตัดสินวา  การกระทําของจําเลยหรือผูทําละเมิดเปนการทําใหหรือนาจะทําให  สาธารณชน
เกิดความสับสนหลงผิด  (Likelihood  of  Confusion) หรือไมเพียงใด   แตอยางไรก็ดีในการ
พิจารณาคดีของศาลที่ผานมาไดมีการวางหลักเกณฑเพื่อชวยในการพิจารณาขอเท็จจริงในการทํา
ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาไว  โดยมีขอพิจารณาตอไปนี้ 2 

(1) ความเหมือนคลายทางสายตา (Similarity  of  appearance) 
(2) ความเหมือนคลายทางเสียง (Similarity  of  sound) 
(3) ความเหมือนคลายทางดานความหมาย (Similarity  of  meaning) 
(4) ความเหมือนคลายทางกลุมผูซ้ือสินคา (Similarity  of  purchasers) 
(5) ความเหมือนคลายทางชองทางการจําหนาย (Similarity  of  marketing  

channels) 
(6) พยานหลักฐานที่แสดงวาเกิดความสับสนหลงผิดขึ้นจริง (Evidence  of  

actual  confusion) 
(7) ลักษณะของการนําเสนอหรือแสดงออกซึ่งเครื่องหมาย (Manner  of  

presenting  the  mark) 
(8) ความนิยมในตัวเครื่องหมายของผูเสียหาย (The  Strength  of  the   
       plaintiff’s  mark) 
(9) ความเหมือนคลายดานประเภทของสินคาหรอืบริการ (Similarity  of       

                                                           
2 Margreth  Barrett, Intellectual  Property – Patents, Trademarks & Copyrights (The  

Professor  Series), 2 nd ed. (New  york: Emanuel  Publishing  Corp, 1996-1997), pp.106-109. 
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       product  of  services) 
(10)  เจตนาสุจริตของผูทําละเมิด (The  defendant’s  good  faith) 
(11)   ผลประโยชนของผูเสียหายที่มีในทองตลาด (The  plaintiff’s  interest  

in   
         entering  the  market) 
ทั้งนี้ศาล  Circuit ทุกศาลในสหรัฐอเมริกาจะพิจารณาระดับของความเหมือน 

คลายโดยเปรียบเทียบภาพรวมทั้งหมดระหวางเครื่องหมายการคาที่พิพาทกันไมวาในแงของความ
เหมือนคลายทางสายตา   เสียง   ความหมายของเครื่องหมาย (กรณีเปนคําหรือตัวอักษร) รวมถึง
ปจจัยอ่ืน ๆ ทั้งหลายที่กลาวไปแลว  จากนั้นก็จะวิเคราะหแตละภาคสวนของเครื่องหมายการคาดวย
ความละเอียดถ่ีถวนอีกครั้งหนึ่ง  ตัวอยางเชนในคดี International  Kennel  Club  of  Chicago  
Inc. v. Mighty  Star, Inc., 6USPQ  2d   at 1984  ซ่ึงศาลไดมีคําวินิจฉัยวา “การพิจารณาเปรียบ
เทียบวาเครื่องหมายใดเหมือนคลายกันหรือไมจะตองพิจารณากรณีดังกลาว ณ สถานที่ตั้งจําหนาย
สินคาจริงในทองตลาดไมใชพิจารณาในหองพิจารณาคดีของศาล” และในอีกหลายคดีที่วินิจฉัยเปน
หลักไวในแนวทางนี้ไดแกคดี James  Burrough  Ltd. v. Sign  of The  Beefeater, Inc., 540  
F2d 266, 275, 192  USPQ 555, 562 (CA.7.1976), คดี  Little  Ceasar  Enterprises, Inc v. 
Pizza  Ceasar, Inc., 834 F2d.568, 570-571, 4 USPQ 2d. 1942 (CA.6,1987), คดี AMF  Inc. 
v. Sleekcraft  Boats, 204 USPQ 808 3 

ทั้งหมดที่กลาวไปเปนปจจัยที่ศาลของสหรัฐอเมริกาใชในการพิจารณาขอ 
เท็จจริงในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาวากรณีใดมีมูลเหตุที่กอใหเกิดความนาจะสับสนหลง
ผิดตอสาธารณชน 
   อยางไรก็ดีกรณีที่ไมสามารถพิจารณาตัดสินไดโดยงายหรือโดยชัดแจงวา  
กรณีมีการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาขึ้นแลวหรือไมนั้น  มักจะปรากฏอยูในลักษณะของการ
กระทําที่เปนการลอกเลียน (Imitation) เปนสําคัญ  แตหากขอเท็จจริงเปนกรณีการปลอมแปลง 
(Counterfeit) ซ่ึงเปนรูปแบบของการทําละเมิดที่พบมากที่สุดแลว  ก็แทบจะไมมีความจําเปนตอง
นําปจจัยดานตาง ๆ ดังกลาวมาเพื่อพิจารณา  ทั้งนี้เนื่องจากกรณีการปลอมแปลงจะมีผลใหสาธารณ
ชนเกิดความสับสนหลงผิดจริง (Actual  Confusion) ในระหวางเครื่องหมายการคาที่แทจริงและที่
ทําปลอมอยางมิตองสงสัย  

                                                           
3 Michael  H.Beirman  and  Jeffrey  D.Wexler, “Toward  a  Reformation  of  the  Test  for  

Determining  Trademark  Infringement,” The Trademark  Reporter, Vol.80  No.1  (January – February, 
1990) : pp.4-5. 
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3.1.2      เคร่ืองหมายการคาท่ีไมจดทะเบียน 
3.1.2.1   บทบัญญัติทางกฎหมาย 

บทบัญญัติใน Lanham  Act  ที่วาดวยการกระทําละเมิดสิทธิในเครี่อง 
หมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนปรากฏอยูใน Section 43 (a) (15.U.S.C.A. Section 1125) ซ่ึงมี
สาระสําคัญวา 

“ ผูใดใชคํา  ขอความ  ชื่อ  สัญลักษณ  เครื่องหมาย  หรือส่ิงประดิษฐ   
หรือ  อยางใดอยางหนึ่งที่กลาวมานี้รวมกันหรือแสดงแหลงกําเนิดของสินคาที่เปนเท็จ  หรือคํา
บรรยายหรือการแสดงขอเท็จจริงที่ไมถูกตองหรือสับสนหลงผิดกับสินคาหรือบริการหรือบรรจุ
ภัณฑสําหรับสินคาในทางการคาซึ่ง 

(1) นาจะกอใหเกิดความสับสนหลงผิด  หรือนาจะเปนการลวงใหเขาใจ 
วาผูนั้นมีความเกี่ยวพันหรือเกี่ยวเนื่องกันในทางใดทางหนึ่งกับบุคคลอื่น  เกี่ยวกับแหลงกําเนิด  การ
ใหความชวยเหลือ  หรือการใหความเห็นชอบในดานสินคา  บริการ  หรือกิจการคาของบุคคลนั้น
หรือ 

(2) แสดงออกโดยการโฆษณา  ประชาสัมพันธในทางการคาถึงคุณ 
ลักษณะ  คุณภาพ  หรือแหลงกําเนิดทางภูมิศาสตรในสินคา  บริการ  หรือกิจการคา  ของบุคคลนั้น  
หรือบุคคลอื่นใดที่เปนเท็จ  จะตองมีความรับผิดในทางแพงตอบุคคลซึ่งไดรับหรือนาจะไดรับความ
เสียหายจากการนั้น…” 4 

ในเรื่องการเรียกรองสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาที่ไมไดจด 

                                                           
4  บทบัญญัติภาษาอังกฤษ ; 

     “ Any  Person  who, on  or  in  connection  with  any  goods  or  services, or  any  container  
for  goods, uses  in  commerce  any  word, term, name, symbol, or  device  or  any  combination  
thereof, or  any  false  designation  of  origin, false  or  misleading  description  of  fact,  or  false  or  
misleading  representation  of  fact, which….. 

(A)  is  likely  to  cause  confusion, or  to  cause  mistake, or  to deceive   
as  to  the  affiliation, connection, or  association  of  such  person  with another  person, or  as  to  
the  origin, sponsorship, or  approval  of  his  or  her  goods, services, or  commercial  activities  by  
another  person, or 

    (B)  in  commercial  advertising  or  promotion, misrepresents  the   
nature, characteristics, qualities, or  geographic  origin  of  his  or  her  or  another  person’s  goods, 
services, or  commercial  activities,   

           shall  be  liable  in  a  civi1  action  by  any  person  who  believes   
that  he  or  she  is  or  is  likely  to  be  damages  by  such  act…” 
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ทะเบียนนี้มีหลักสําคัญเหมือนกับในเรื่องละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียน  เวนแต
สิทธิในเรื่องที่เกี่ยวกับการจดทะเบียนเทานั้นที่จะไมนํามาปรับใช 5      

3.1.2.2 ลักษณะของการกระทําอันเปนละเมิด 
การละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียน  หรือการ 

ลวงขาย (Passing - Off)  นั้น  ถือวาเปนทฤษฎีทางกฎหมายในเรื่องการแขงขันที่ไมเปนธรรมของ
สหรัฐอเมริกาซึ่งมีมายาวนาน  หากจะกลาวไปแลวขอบเขตในเรื่องการลวงขายนั้น  มีขอบเขตที่
กวางและเกี่ยวพันกับธุรกรรมอื่น ๆ อีกหลายประเภท  อยางไรก็ตามในสวนที่สําคัญซึ่งจะถือไดวา
เกิดการลวงขายในเครื่องหมายการคาขึ้นนั้นจะตองปรากฏขอเท็จจริงวาจําเลยไดกระทําการใดอัน
เปนเท็จที่ทําใหประชาชนหลงเชื่อวากิจการคาสินคาหรือบริการของจําเลยมาจากแหลงเดียวกัน  
หรือไดรับการสงเสริมหรือมีความเกี่ยวพันในทางหนึ่งทางใดกับกิจการของโจทก  ซ่ึงการสําแดง
เท็จ (False  Representation) สามารถแบงไดหลายรูปแบบดังนี้ 6 

(1) การสําแดงเท็จโดยตรง (Direct  False  Representation)  
กรณีนี้เปนกรณีที่จําเลยกระทําการลวงขายโดยชัดแจง ตัวอยางเชน  

จําเลยผูขายสินคาบอกลูกคาวาสินคาหรือบริการเปนของโจทกหรือมาจากโจทก  ซ่ึงความจริงมิใช
เชนนั้น 

(2) การกระทําอันเปนเท็จโดยออม (Indirect False Representation)  
จําเลยอาจทําใหประชาชนสับสนหรือเขาใจผิดถึงแหลงที่มาของสิน 

คาหรือบริการ  หรือเขาใจผิดในธุรกิจการคา  โดยทําหรือประดิษฐเครื่องหมายการคา  เครื่องหมาย
บริการ  หรือช่ือทางการคาของตนใหมีลักษณะเหมือนคลายกับของโจทกในลักษณะที่สรางความ
สับสนหลงผิดใหเกิดขึ้น  ตัวอยางเชน จําเลยอาจส่ังและจําหนายสินคาที่ละเมิดของตนใหแกลูกคา
กับสินคาที่วางจําหนายในราน  แตวางโชวสินคาที่แทจริงของโจทกในตูหนาราน  เปนตน 
 
3.2     การกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตามกฎหมายและศาลของ  
         ประเทศอังกฤษ 
  กฎหมายเครื่องหมายการคาของอังกฤษหรือ Trade  Marks  Act 1994 (กฎหมาย
เดิมกอนแกไขคือ Trade  Marks  Act  1938)  ไดบัญญัติถึงการกระทําที่เปนการละเมิดสิทธิใน
เครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนไวในมาตรา 10 (1) – (6) สวนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา

                                                           
5 Margreth  Barrett, Intellectual  Property  (The  Professor  Series), p.131.  
6 Ibid., pp.129-131.   
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ที่ไมไดจดทะเบียนนั้น  ไมมีกฎหมายที่เปนลายลักษณอักษรบัญญัติไวเพราะเปนหลักกฎหมายที่เกิด
จากบรรทัดฐานตามคําพิพากษาศาล (Precedents) ซ่ึงจะไดอธิบายเปนลําดับตอไป   

3.2.1 เคร่ืองหมายการคาท่ีจดทะเบียน 
3.2.1.1   บทบัญญัติทางกฎหมาย 
 ใน Trade  Marks  Act  1994 ของอังกฤษ ไดบัญญัติถึงการกระทําอัน
เปน 

การละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนไวในมาตรา 10 (1) – (6) ดังนี้ 
“(1) บุคคลใดที่ใชสัญลักษณในทางการคาที่เหมือนกับเครื่องหมายการคา 

ของบุคคลอื่นที่ไดจดทะเบียนไวกับสินคาหรือบริการชนิดหรือประเภทเดียวกัน  ถือวาบุคคลนั้น
ละเมิดสทิธิในเครื่องหมายการคาที่ไดจดทะเบียนไว 

      (2) บุคคลใดใชสัญลักษณในทางการคาโดยที่ 
 (ก)  สัญลักษณนั้น  เหมือนกับเครื่องหมายการคาของบุคคลอื่นที่จด 

ทะเบียนไวสําหรับสินคาหรือบริการที่คลายคลึงกัน 
 (ข)  สัญลักษณนั้น  คลายกับเครื่องหมายการคาของบุคคลอื่นที่จด 

ทะเบียนไวสําหรับสินคาหรือบริการที่คลายคลึงกัน 
        และหากการกระทําดังกลาวนาจะกอใหเกิดความสับสนหลงผิดตอ 

สาธารณชนรวมถึงการทําใหสาธารณชนเขาใจวาสัญลักษณดังกลาวมีความเกี่ยวของสัมพันธกับ
เครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนไวแลว  ถือวาบุคคลนั้นละเมิดเครื่องหมายการคาจดทะเบียน 
       (3)  บุคคลใดใชสัญลักษณในทางการคาที่ 

 (ก)  เหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายการคา  และ 
 (ข) ใชเครื่องหมายนั้นกับสินคาหรือบริการที่ไมไดคลายคลึงกับสิน 

คาหรือบริการที่เครื่องหมายการคาดังกลาวไดจดทะเบียนไว   แตหากเครื่องหมายการคาที่จด
ทะเบียนไวนั้นเปนเครื่องหมายการคาที่มีช่ือเสียงในสหราชอาณาจักร  และการใชสัญลักษณนั้นเปน
ไปโดยปราศจากเหตุอันควร  หรือทําใหเกิดขอเสียเปรียบ  หรือกอใหเกิดความเสียหายกับชื่อเสียง
หรือลักษณะบงเฉพาะของเครื่องหมายการคาดังกลาว  ถือวาบุคคลนั้นละเมิดเครื่องหมายการคาจด
ทะเบียน 

   (4)   เพื่อประโยชนแหงมาตรานี้  การใชหมายถึง 
   (ก)  การติดสัญลักษณกับสินคาหรือหีบหอของสินคา 

 (ข)  เสนอหรือนําสินคาที่มีสัญลักษณดังกลาวออกจําหนาย  หรือวาง 
จําหนายสินคาดังกลาวในทองตลาด  หรือมีสินคาไวเพื่อวัตถุประสงคขางตน  หรือเสนอ  หรือจัดหา
บริการภายใตสัญลักษณดังกลาว 
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 (ค)  นําเขาหรือสงออกสินคาภายใตสัญลักษณดังกลาว หรือ 
 (ง)  ใชสัญลักษณดังกลาวกับเอกสารทางธุรกิจหรือการโฆษณา 

(3) บุคคลใดใชเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนไวกับวัสดุโดยมีเจตนาที่ 
จะนําไปใชในการทําฉลากหรือหีบหอสินคา  หรือใชเปนเอกสารทางธุรกิจหรือใชในการโฆษณา
สินคาหรือบริการ ถือวาบุคคลนั้นไดใชวัสดุซ่ึงละเมิดเครื่องหมายการคานั้น  ถาในขณะที่ใชเครื่อง
หมายบุคคลนั้นไดรูหรือมีเหตุอันควรเชื่อไดวาการใชเครื่องหมายดังกลาวไมไดรับอนุญาตจากเจา
ของหรือผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิ 

    (6)  บทบัญญัติที่กลาวมาในมาตรานี้จะไมนํามาใชในการหามบุคคลใดที่ 
จะใชเครื่องหมายการคาจดทะเบียนเพื่อวัตถุประสงคในการบอกความเปนเจาของในตัวสินคาหรือ
บริการวาเปนของเจาของหรือผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิ  แตการใชดังกลาวจะถือเปนการละเมิด
เครื่องหมายการคาจดทะเบียน  หากการใชนั้นเปนไปโดยปราศจากเหตุอันควร  หรือทําใหเกิดขอ
เสียเปรียบหรือความเสียหายตอช่ือเสียงหรือตอลักษณะบงเฉพาะของเครื่องหมายการคาดังกลาว  
เวนแตกรณีที่เปนการใชโดยสุจริตในทางอุตสาหกรรมหรือทางพาณิชย” 7 

                                                           
7  บทบัญญัติภาษาอังกฤษ ; 
   10.  Infringement  of  registered  trade  mark 
    (1)  A  person  infringes  a  registered  trade  mark  if  he  uses  in  the   

course  of  trade  a  sign  which  is  identical  with  the  trade  mark  in  relation  to  goods  or  
services  which  are  identical  with  those  for  which  it  is  registered 

    (2)  A  person  infringes  a  registered  trade  mark  if  he  uses  in  the   
course  of  trade a sign  where  because--- 

(a)  the  sign  is  identical  with  the trade  mark and  is  used  in   
relation  to  goods  or  services  similar  to  those  for  which  the  trade  mark  is  registered.  Or 
           (b)  the  sign  is  similar  to  the trade  mark  and  is  used  in  relation  to  goods  or  
services  identical  with  or  similar  to  those  for  which  the  trade  mark  is  registered,   

          there  exists  a  likelihood  of  confusion  on  the  part  of  the public,  which  includes  
the  likelihood  of  association  with the  trade  mark. 

    (3)   A  person  infringes  a  registered  trade  mark  if  he  uses  in  the   
course  of  trade  a  sign  which- 
                    (a)  is  identical  with  or  similar  to  the  trade  mark, and 
                    (b)  is  used  in  relation  to  goods  or  services  which  are  not   
similar  to  those  for  which  the  trade  mark  is  registered, 

            where  the  trade  mark  has  a  reputation  in  the  United Kingdom and   
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3.2.1.2 ลักษณะของการกระทําอันเปนละเมิด 
จากบทบัญญัติขางตน  ไดมีการแบงประเภทของการกระทําละเมิดสิทธิ 

ในเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนไวส่ีประเภทดวยกัน  ซ่ึงการแบงประเภทดังกลาวนี้เปนการแบง
ตามความเหมือนคลายของเครื่องหมายและสินคาหรือบริการดังนี้ 8 

(1)  ประเภทท่ี 1 ไดแก  กรณีการละเมิดตามมาตรา 10 (1) คือ  การใช 
สัญลักษณที่เหมือนกับเครื่องหมายการคาของผู อ่ืนสําหรับสินคาหรือบริการเดียวกันกับที่จด
ทะเบียนไวแลว  ซ่ึงการละเมิดกรณีนี้เปนการละเมิดที่ชัดเจนที่สุด  ถึงแมวาบางกรณียังเปนปญหา
อยูวา  อยางไรคือสินคาหรือบริการที่เปนประเภทเดียวกัน  การละเมิดกรณีนี้ไมจําตองพิสูจนถึง

                                                                                                                                                                      
the  use  of  the  sign,  being  without  due cause, takes  unfair  advantage  of,  or  is  detrimental  to,  
the  distinctive  character  or  the  repute  of  the  trade  mark. 

    (4)   For  the  purposes  of  this  section  a  person  uses  a  sign  if,  in   
particular,  he- 

            (a)  affixes  it  to  goods  or  the  packaging  thereof, 
             (b)  offers  or  exposes goods  for  sale, puts  them  on  the  market   
or  stocks  them  for  those  purposes  under  the, sign, or  offers  or supplies  services  under  the  
sign; 

            (c)  imports  or  exports  goods  under  the  sign; or 
              (d)  uses  the  sign  on  business  papers  or  in  advertising. 

(5)  A  person  who  applies  a  registered  trade  mark  to  material   
intended  to  be  used  for  labelling  or  packaging  goods, as  a  business  paper,  or  for  
advertising  goods  or  services, shall  be  treated  as  a  party  to  any  use  of  the  material  which  
infringes  the  registered  trade  mark  if  when  he  applied  the  mark  he  knew  or  had  reason  to  
believe  that  the  application  of  the  mark  was  not  duly  authorised  by the  proprietor  or  a  
licensee. 

(6) Nothing  in  the  preceding  provisions  of  this  section  shall  be   
construed  as  preventing  the  use  of  a  registered  trade  mark  by  any  person  for  the  purpose  
of  identifying  goods  or  services  as  those  of  the  proprietor  or  a  licensee. 

     But  any  such  use  otherwise  than  in  accordance  with  honest  practices  in  industrial   
or  commercial  matters  shall  be  treated  as infringing  the  registered  trade  mark  if  the  use  
without  due  cause  takes  unfair  advantage  of,  or  is  detrimental  to,  the  distinctive  character  or  
repute  of  the  trade  mark.) 

8  W.R.Cornish, Intellectual  Property, 3rd edition. (London:Sweet & Maxwell,1996), pp.616-
617.  
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ความน าจะสับสนหลงผิดแตอย างใด  (คดี  British  Sugar  v. James  Robertson [1996] 
R.P.C.281 at 293, 294.) 

(2) ประเภทที่ 2  ไดแกกรณีการทําละเมิดตามมาตรา 10 (2) คือกรณีที่ใช 
เครื่องหมายการคาพิพาทไมเหมือนกันเพียงแตมีความคลายคลึงกัน  หรือสัญลักษณของจําเลยมี
ความคลายคลึงกับเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนไวของโจทก ในกรณีนี้โจทกจะตองพิสูจนวามี
ความนาจะสับสนหลงผิดเกิดขึ้นในหมูสาธารณชน  รวมถึงเปนการทําใหสาธารณชนเขาใจวา
สัญลักษณดังกลาว (ของผูละเมิด) มีความเกี่ยวของสัมพันธกับเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนไว 
(คดี Wagamama  Ltd  v. City  Centre  Restaurants  Plc.[1995] FSR 713.) 

(3)  ประเภทท่ี 3  ไดแกการละเมิดตามมาตรา 10(3) ซ่ึงเปนกรณีเครื่อง 
หมายการคาที่ไดจดทะเบียนไวในสหราชอาณาจักรเปนเครื่องหมายที่มีชื่อเสียง  การใชสัญลักษณที่
เหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายดังกลาวสําหรับสินคาหรือบริการที่แมจะไมเหมือนคลายกับสินคา
หรือบริการที่ไดจดทะเบียนไวก็ถือวาเปนการละเมิด  หากการใชสัญลักษณดังกลาวเปนไปโดย
ปราศจากเหตุอันควร  หรือทําใหเกิดขอเสียเปรียบ  หรือกอใหเกิดความเสียหายกับชื่อเสียง  หรือ
ลักษณะบงเฉพาะของเครื่องหมายการคาดังกลาว (คดี The  Baywatch  Production  Company 
v. Home  Video  Channel  Ltd. (1997) 2EIPR  39.) 
 

(4) ประเภทที่ 4  ไดแก  กรณีการทําละเมิดตามมาตรา 10 (6) ซ่ึงเปนการ 
ใชเครื่องหมายเพื่อบงบอกความเปนเจาของสินคาหรือบริการ  โดยเปนการใชในลักษณะอื่น ๆ ที่มิ
ไดเปนการใชโดยสุจริตในทางอุตสาหกรรมหรือทางพาณิชย  และการใชนั้นเปนไปโดยปราศจาก
เหตุอันควร  หรือทําใหเกิดขอเสียเปรียบหรือความเสียหายตอช่ือเสียงหรือตอลักษณะบงเฉพาะของ
เครื่องหมายที่ จดทะเบียน   บทบัญญัติมาตรานี้ เปนการปองกันการโฆษณาเปรียบ เที ยบ 
(Comparative  Advertising) ที่เกินขอบเขตอันสมควร 

อยางไรก็ตาม  ตามบทบัญญัติมาตรา 10 นี้  ยังมีประเด็นทางกฎหมายที่ยัง 
ไมชัดเจนหลายประการ  เชน  คําวา  สัญลักษณ (Sign) และความเหมือนคลายของสินคาและบริการ
วามีขอบเขตแคไหนเพียงใด    ความเกี่ยวของสัมพันธในความหมายของความสับสนหลงผิด 
(Association  As  a  Form  of  Confusion)   การคุมครองที่ขยายไปถึงความมีชื่อเสียงของเครื่อง
หมายการคาควรมีเพียงใด  และประการสุดทายคือการกลาวอางโดยไมสุจริตถึงสินคาหรือบริการ  
ของเจาของเครื่องหมาย  หรือของผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิ 9 

                                                           
9 Ibid., pp.617-618. 
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  ในสวนของความเหมือนคลายนั้นไดมีการวางหลักเกณฑในการพิจารณา
ความ เหมือนคล ายของสินค า  (Similarity  of  Goods) ไวในคดี  British  Sugar  v. James  
Robertson [1996] (RPC.281 at 293,294) โดยใหพิจารณาในเรื่องตอไปนี้ 10 

(1) ลักษณะการใชของสินคาหรือบริการ 
(2) กลุมผูใชสินคาหรือบริการ 
(3) ลักษณะของสินคาหรือบริการ 
(4) ชองทางในการจําหนายสินคาหรือบริการ  รวมถึงลักษณะของตลาด 
(5) ในกรณีที่เปนสินคาสะดวกซื้อใหพิจารณาถึงสถานที่และการจัดวาง

ตําแหนงของสินคา 
(6) สภาพการแขงขันของสินคาและบริการ 

3.2.2  เคร่ืองหมายการคาท่ีไมจดทะเบียน 
3.2.2.1   บทบัญญัติทางกฎหมาย 

ดังที่กลาวไวแตตนวา   ประเทศอังกฤษไมมีบทบัญญัติที่เปนลายลักษณ 
อักษรที่กลาวถึงการกระทําที่ เปนการลวงขาย  (Passing - Off) ไวโดยเฉพาะ  เนื่องจากหลัก
กฎหมายในเรื่องการลวงขายนี้เกิดขึ้นจากคําพิพากษาของศาล  แตเดิมคําวา “Passing - Off” ปรากฏ
เปนครั้งแรกในคําพิพากษาศาลเมื่อป ค.ศ.1842  ในคดีระหวาง Perry  v Trufitt (1842) 6 Beau.66 
แตจุดเริ่มตนของหลักเกณฑวาดวยการกระทําที่ เปนการลวงขายนี้ เกิดขึ้นเปนครั้งแรกเมื่อป 
ค.ศ.1618  ในคดี Southern  v. How (1618) Poph 143  at 144  โดยปรากฏอยูในรายงานของ 
Doderidge  J.ซ่ึงไดอางถึงเนื้อหาในคําวินิจฉัยในคําพิพากษาคดีหนึ่งที่ตัดสินไวตั้งแตป ค.ศ.1580 
11 
   ใน ค ดี  Perry v. Trufitt (1842) 49  ER 749  ที่  Lord  Langdale  ไ ด
กลาวไววา “ผูขายไมพึงจําหนายสินคาของเขาโดยแสดงวาสินคานั้นเปนของผูขายรายอื่น”  (A  
man  is  not  to  sell  his own  goods  under  pretence  that  they  are  the  goods  of  
another  trader)  ซ่ึงสาระสําคัญในการกระทําดังกลาวคือการสําแดงหรือแสดงออกอันเปนเท็จ 
(Misrepresentation) ไมวาจะแสดงโดยชัดแจงหรือโดยปริยาย 12 
                                                           

10  Stuart  Casey, “Infringement  under  The  UK. Trade  marks  Act  1994 (part 1)”, 
Trademark  World, Vol.27, (May  2000) : p.23.  

11 John  Drysdale  and  Michael  Silverleaf , Passing  Off  Law  and  Practice, Second  
edition. (London : Butterworths 1995), p.8. 

12  David  I.Bainbridge, Intellectual  Property, Third  edition. (London : Pitman  Publishing 
,1996) , p.485. 
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   ใ น ค ดี  Spalding & Bros. v. AW. Gamage  Ltd (1915) 84 Lj  
Ch.449,450 Lord  Parker  ไดกลาวถึงลักษณะของการกระทําที่เปนการลวงขายไววา  “ยิ่งคนโดย
ทั่วไปเห็นวาสิทธินั้นเปนสิทธิในทางทรัพยสินมากเทาไร…ทรัพยสินในทางธุรกิจและคานิยมดัง
กลาวก็นาจะถูกกระทบสิทธิไดโดยการสําแดงเท็จ” (“The  more  general  opinion  appears  to  
be  that  the  right  is  a  right  of  property… property  in  the  business  or  goodwill  
likely  to  be  injured  by  the  misrepresentation”)    
   คดีที่สําคัญซึ่งไดวางหลักเกณฑในเรื่องการลวงขายไวอยางชัดเจนคือ  คดี
ของ  House  of  Lords  คดี   Ervan  Warnick  Belsloten  Vennootschap v. J. Townend & 
Sons (Hull) Ltd (1979) AC 731  ซ่ึงโจทกเปนผูผลิตและจําหนายสุรา  ช่ือ Advocaat  ซ่ึงเปนสุรา
คุณภาพสูง  มียอดจําหนายมากและเปนที่นิยมของผูดื่มสุรา  ตอมาจาํเลยไดผลิตและจําหนายเครื่อง
ดื่มโดยใชชื่อวา  “Keeling’s  Old  English  Advocaat”  และนําออกจําหนายในราคาที่ต่ํากวาสุรา
ของโจทกมาก  จนสามารถแยงสวนแบงทางการตลาดของโจทกเปนจํานวนมาก  ในคดีนี้ไมปรากฏ
วาประชาชนสับสนหลงผิดวาเครื่องดื่มของจําเลยเปนของโจทก  แตอยางไรก็ตามศาลไดวินิจฉัยวา  
ช่ือเสียงในเครื่องหมายการคาของโจทกจําตองไดรับความคุมครองจากการใชชื่อท่ีมิชอบของจําเลย  
และศาลเห็นวามีการสําแดงเท็จโดยจําเลยทําใหโจทกไดรับความเสียหายในทางธุรกิจหรือคานิยม 
(Goodwill) ในที่สุด  ศาลจึงไดส่ังหามจําเลยกระทําการนั้น 13 

Lord  Diplock ผูพิพากษาในคดี Spalding & Bros.  v. AW. Gamage  
(1915) ไดวางหลักเกณฑสําคัญในการพิจารณาวาการกระทําใดเปนการลวงขายไว มีหลักเกณฑ
พิจารณารวม 5 ประการ 14 คือ 

(1) มีการสําแดงเท็จ  
(2) เปนการกระทําโดยพอคาในทางการคา 
(3) กลุมเปาหมายของสินคาหรือบริการ 
(4) การกระทํานั้นสงผลกระทบตอธุรกิจหรือคานิยมของผูคารายอื่นและ 
(5) การกระทํานั้นกอใหเกิดความเสียหายจริงตอธุรกิจหรือคานิยมของผู 

คารายอื่น 
ตอมาหลักทั้ง 5 ขอดังกลาวไดถูกลดลงเหลือ 3 ประการ โดย Lord   

Oliver ซ่ึงเปนผูพิพากษาในคดี Reckitt & Colman  Products  Ltd v. Borden  Inc. (1990) 1  
All  ER 873  ดังตอไปนี้ 15 

                                                           
13   Ibid., p.486. 
14  Ibid. 
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(1) ความมีอยูของคานิยมของโจทก 
(2) มีการสําแดงเท็จ 
(3) มีความเสียหายหรือนาจะเสียหายตอคานิยมของโจทก 
อยางไรก็ตามก็ยังคงมีผูพิพากษาหลายคนที่นิยมและยึดถือหลักเกณฑ 5  

ขอเดิมที่ Lord  Diplock  ไดวางไว  
3.2.2.2 ลักษณะของการกระทําอันเปนละเมิด 

หลักเกณฑในเรื่องการลวงขายสําหรับเครื่องหมายการคาที่ไมไดจด 
ทะเบียนนั้น  มีความเหมือนกับกฎหมายเครื่องหมายการคา (Trade  Marks  Act) ในหลายแงมุม  
แตเดิมนั้นกฎหมายในเรื่องการลวงขายนี้  มีขอบเขตที่กวางกวากฎหมายเครื่องหมายการคา  โดย
เฉพาะเรื่องขอบเขตของคําวา “เครื่องหมาย” (Marks), “สัญลักษณ”  (Signs), วัตถุดิบ (Material) 
ซ่ึงกฎหมายจะใหความคุมครองทั้งหมด 16 แตในปจจุบัน  หลังจากมี  Trade  Marks  Act  1994 
แลว  ความแตกตางในเรื่องดังกลาวก็เกือบจะไมมีใหเห็นอีกตอไป  อยางไรก็ตาม  ลักษณะของการ
กระทําที่เปนการลวงขายนั้น เมื่อพิจารณาจากหลักกฎหมายที่เกิดจากคําพิพากษาดังกลาวแลว  อาจ
สรุปไดดังนี้ 
   การลวงขาย  จะตองปรากฏขอเท็จจริงให เห็นวามีการแสดงออก 
(Representation) ใหสาธารณชนเขาใจวาสินคาหรือกิจการคาของบุคคลหนึ่งมีความเกี่ยวเนื่อง
สัมพันธกับสินคาหรือกิจการคาของผูอ่ืน โดยอาศัยความมีชื่อเสียง (Reputation) ในทองตลาด  
ของผูเปนเจาของเครื่องหมายนั้นเปนปจจัยสําคัญ17 ทั้งนี้การใชหรือการแสดงออกนั้นอาจกระทําได
หลายรูปแบบ เชน  การใชหรือการแสดงออกซึ่งชื่อ  เครื่องหมาย หรือลักษณะบงเฉพาะอื่น ๆ ใน
สินคาหรือกิจการคาประเภทเดียวกับบุคคลอื่น (คดี Spalding &  Bros v AW  Gamages  Ltd. 
(1915) 32  RPC 273  at 284) ทั้งนี้ไมจําเปนตองพิจารณาวาผูทําละเมิดไดทราบถึงลักษณะบง
เฉพาะ (Distinctiveness)  ของสินคาหรือมีเจตนาที่จะสําแดงเท็จนั้นแตอยางใด   นอกจากนี้
ขอบเขตของการลวงขาย  ตามกฎหมายอังกฤษยังขยายความไปถึงกรณีที่ผูละเมิดจําหนายสินคาของ
ตน  โดยสําแดงเท็จใหผูซ้ือเขาใจวาสินคานั้นมีคุณภาพหรือมีลักษณะเดียวกันกับสินคาของบุคคล
อ่ืน18 (คดี  Evian  (G.B.) Ltd  v. Bowles, (1965) R.P.C.327,  คดี Bernadin  (Alain) et Cie v. 

                                                                                                                                                                      
15  Ibid. 
16  Ibid., p.484. 
17  Ethan  Horwitz, World  Trademark  Law  and  Practice, (volume 3), 2nd ed, (New  York : 

Mathew  Bender 1991), p.UK (7-6). 
18  John  Drysdale  and  Michael  Silverleaf, Passing  Off  Law  and  Practice, p.3. 
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Pavillian  Properties, (1967) R.P.C. 581;57., คดี  Newsweek, Inc.v.British  Broadcasting  
Corp., (1979) R.P.C.441 (Newsweek  Magazine))19  
 
3.3   การกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตามกฎหมายและศาลของ     
        ประเทศญี่ปุน 
  บทบัญญัติในเรื่องการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาของ
ญี่ปุนนั้นมีปรากฏอยูใน Trademark  Law  1959  (แกไขเพิ่มเติมป 1999)  ซ่ึงเปนบทบัญญัติวา
ดวยการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียน  โดยในสวนที่วาดวยการละเมิดสิทธิใน
เครื่องหมายการคาที่ ไมไดจดทะเบียนนั้นจะปรากฏในกฎหมาย  The Unfair  Competition  
Prevention  Act 1934 (Law No.14 : แกไขป 1990) ซ่ึงจะไดกลาวตอไป  ตามลําดับ 

3.3.1 เคร่ืองหมายการคาจดทะเบียน 
3.3.1.1  บทบัญญัติทางกฎหมาย 

  ใน Trademark  Law  ของญี่ปุน  ไดบัญญัติถึงการกระทําอันเปนการ 
ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา (Acts  deemed  to  be  infringement) ไวในมาตรา 37 (1)  (2)  
และ (5) – (8)  ((3) และ (4) เปนเรื่องเครื่องหมายบริการ)  ดังตอไปนี้ 

  “ การกระทําดังตอไปนี้  ใหถือวาเปนการลวงสิทธิในเครื่องหมายการคา 
หรือสิทธิในการใชเครื่องหมายการคาแตผูเดียว 

(1) การใชเครื่องหมายการคาที่คลายกับเครื่องหมายการคาจดทะเบียนกับ 
สินคาประเภทที่จดทะเบียน  หรือการใชเครื่องหมายการคาจดทะเบียน  หรือเครื่องหมายที่คลายคลึง
กันกับสินคาที่คลายกับสินคาประเภทที่จดทะเบียน 

(2) การมีไวเพื่อโอนหรือสงมอบซึ่งสินคาประเภทที่จดทะเบียนหรือสิน 
คาที่คลายคลึงกันที่ใชเครื่องหมายการคาจดทะเบียนหรือเครื่องหมายการคาที่คลายคลึงกัน 

(3) …………….. 
(4) …………….. 
(5) การมีไวซ่ึงวัสดุที่ปรากฏการทําซ้ําซึ่งเครื่องหมายการคาจดทะเบียน 

หรือเครื่องหมายการคาที่คลายคลึงกัน  เพื่อใชเครื่องหมายเชนวานั้นกับสินคาประเภทที่จดทะเบียน
หรือสินคาที่คลายคลึงกัน 

(6) การโอนหรือสงมอบหรือมีไวเพื่อการโอนหรือสงมอบซึ่งวัสดุที่    

                                                           
19  Ethan  Horwitz, World  Trademark  Law  and  Practice, (Volume 3), p.UK. (7-6) (Footnote). 
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ปรากฏการทําซํ้าซ่ึงเครื่องหมายการคาจดทะเบียนหรือเครื่องหมายที่คลายคลึงกัน  เพื่อใหมีการใช
เครื่องหมายการคานั้นกับสินคาประเภทที่จดทะเบียนหรือสินคาที่คลายคลึงกัน 

(7) การผลิตหรือนําเขาซึ่งวัสดุ  ซ่ึงปรากฏการทําซ้ําเครื่องหมายการคาจด 
ทะเบียนหรือเครื่องหมายการคาที่คลายคลังกันเพื่อใชหรือใหมีการใชเครื่องหมายการคานั้นกับสิน
คาประเภทที่จดทะเบียนหรือสินคาที่คลายคลึงกัน 

(8) การผลิตหรือการโอนหรือการสงมอบหรือการนําเขาในทางการคาซึ่ง 
อุปกรณที่จะใช  เพื่อการผลิตวัสดุที่ปรากฏการทําซํ้า  ซ่ึงเครื่องหมายการคาจดทะเบียนหรือเครื่อง
หมายที่คลายคลึงกัน” 20 

                                                           
20  บทบัญญัติภาษาอังกฤษ ; 

     37. –The  following  acts  shall  be  deemed  to  be  an  infringement  of  a  trademark  
right  or  of  a  right  of  exclusive use: 

(i) use  of  a  trademark  similar  to  the  registered  trademark  in  respect   
of  the  designated  goods  or  designated  services, or  use  of  the  registered  trademark  or  of  
trademark  similar  thereto  in  respect  of goods  or  services  similar  to  the  designated  goods  or  
designated  services; 

    (ii)  acts  of holding, for  the  purpose  of  assignment  or  delivery, designated   
goods, or  goods  which  are  similar  to  the  designated  goods  or  designated  services  and  to  
which  or  on  the packaging  of  which  the  registered  trademark  or  a  trademark  similar  thereto  
has  been  applied; 

 (iii)  ……….. 
              (iv)  ……….. 

      (v)   acts  of  holding  articles  bearing  a  reproduction  of  the  registered   
trademark  or  a  trademark  similar  thereto  for the  purpose  of  using  such  trademark  in  respect  
of  the  designated  goods  or  designated  services  or  of  goods  or  services  similar  thereto; 
 (vi)  acts  of  assigning  or  delivering, or  of  holding,  for  the  purpose  of   
assignment  or  delivery,  articles  bearing  a  reproduction  of  the  registered  trademark  or  a  
trademark  similar  thereto, for  the  purpose  of  causing  such  trademark  to  be  used  in  respect  
of  the  designated  goods  or  designated  services  or  of  goods  or  services  similar  thereto; 

 (vii)  acts  of  manufacturing  or  importing  articles  bearing  a  reproduction  of   
the  registered  trademark  or  a  trademark  similar  thereto  for  the  purpose  of  using  such  
trademark, or  causing  it  to  be  used, in  respect  of  the  designated  goods  or  designated  
services  or  of  goods  or  services  similar  thereto; 

 (viii)  acts  of  manufacturing, assigning, delivering  or  importing, in  the   
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เมื่อพิจารณาบทบัญญัติวาดวยการกระทําที่เปนละเมิดขางตนแลว  จะเห็นไดชัดวา  
กฎหมายไดกําหนดขอบเขตของการลวงละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาไวอยางกวางขวาง  ซ่ึงใน
ทางปฏิบัติแทบจะมีผลครอบคลุมการกระทําอันเปนละเมิดทั้งหลายเกือบจะครบถวน 

อยางไรก็ดี  เมื่อพิจารณาในแงของคุณลักษณะของเครื่องหมายการคากับการ 
กระทําละเมิดสิทธิแลว  อาจกลาวไดวาทั้งสองสวนมีความสัมพันธเช่ือมโยงกันและอาจนํามาใช
เปนหลักเกณฑในการพิจารณาในภาพรวมไดวา  การกระทําใดเปนการกระทําละเมิดสิทธิในเครื่อง
หมายการคา  กลาวคือ  เปนที่ทราบกันดีวา  หนาที่สําคัญของเครื่องหมายการคามี 3 ประการคือ 

(1) ทําหนาที่บงชี้ถึงแหลงที่มาของสินคา 
(2) เปนสิ่งประกันคุณภาพของสินคา 
(3) เปนสื่อที่ใชโฆษณาสินคา 
ดังนั้นจึงมีขอพิจารณาวาหากการกระทําที่เกิดขึ้นของจําเลยไมมีผลกระทบหรือมี 

ผลทําใหเครื่องหมายการคาของโจทกสูญเสียการทําหนาที่ของตนประการใดประการหนึ่งทั้งสาม
ประการที่กลาวมาแลว  ก็ยอมถือไดวาการกระทําของจําเลยไมเปนการลวงละเมิดสิทธิในเครื่อง
หมายการคาของโจทก 21 

  หลักเกณฑดังกลาวปรากฏในคําวินิจฉัยของศาลในคดีช่ือ Popeye (คดี Osaka  
Sanki K.K v. Ox.K.K.8 Mutai  Shu 102,Feb  24,1976.) และในคดี  Toyland ของศาลสูงแหง
เมืองโตเกียว (Tokyo  High  Court) ในคดี K.K.Fujii  Seisakusho v. K.K.Hankyu  Department  
Store, 5 Mutai  Shu 250, July 31,1973 22 
 

3.3.1.2 ลักษณะของการกระทําอันเปนละเมิด 
ตามบทบัญญัติมาตรา 37  ที่กลาวถึงการกระทําอันเปนละเมิดนั้น  เมื่อ 

พิจารณาแลวจะเห็นไดวาองคประกอบที่สําคัญที่สุดในการพิสูจนถึงการกระทําละเมิด  ไดแก  ความ
เหมือนคลายของเครื่องหมายและสินคา (Similarity  of  Trademarks  and  Goods) นั่นเอง  ซ่ึงใน
สวนนี้  ศาลของญี่ปุนไดมีหลักเกณฑใหพิจารณาในภาพรวมทั้งหมดโดยศาลจะพิจารณาถึงสภาพ
การณตาง ๆ ที่แวดลอมในตลาด  ซ่ึงเปนที่ที่มีการใชหรือเผยแพรเครื่องหมายการคานั้น ๆ ไมวาจะ

                                                                                                                                                                      
course  of  trade,  articles  to be  used  exclusively  for  manufacturing  goods  bearing  a  
reproduction  of  the  registered  trademark  or  a  similar  trademark.)   

21  Zentaro  Kitagawa, General ed., Doing  Business  in  Japan  (Volume 4), (New  York : 
Matthew  Bender ,1995) , pp.VI.3-60 – VI.3-61. 

22  Ibid. 
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เปนการออกเสียงเรียกขานหรือความรูสึกของผูบริโภคที่มีตอตัวเคร่ืองหมายการคา  รวมถึงสภาพ
การใชเครื่องหมายเปนตน 23 
  นอกจากการพิจารณาในภาพรวมแลว  ศาลญี่ปุนยังไดวางหลักเกณฑในการ
พิจารณาถึงความเหมือนคลายของเครื่องหมายการคาและประเภทสินคาไวดังตอไปนี้ 

(ก) ความเหมือนคลายของเครื่องหมายการคา (Similarity  of  Trademark) 
ในสวนนี้ศาลจะพิจารณาเปรียบเทียบเครื่องหมายการคาพิพาทกับเครื่องหมาย 

การคาจดทะเบียน  โดยพิจารณาจากปจจัยดานภาพหรือตัวอักษรที่ปรากฎทางสายตาและเสียงที่ใช
เรียกขานรวมถึงความหมาย (Meaning) ของเครื่องหมายการคาประกอบกัน  นอกจากนี้ศาลยัง
พิจารณาระดับความเหมือนคลายจากมุมมองของผูบริโภคในทองตลาดเปนตัวเสริมอีกทางหนึ่งดวย 
ดังตัวอยางซึ่งนํามาจากคําพิพากษาของศาลที่แสดงตัวอยางเครื่องหมายการคาที่เหมือนคลายตอไป
นี้ 24                                      

- SUPERLION  vs. LION 
- PINKLADY  vs.  LADY 
- SUNmoon  vs.  moon 
- PRINCE  CHAMPION  vs.  CHAMPION 
- Cherryblossomboy  vs.  Cherryblossom 
- Chrysanthemumbluesky  vs.  bluesky 
- Kikumasamune  vs.  Kiku 

(ข) ความเหมือนคลายของสินคา (Similarity  of  Goods) 
ศาลไดวางหลักเกณฑในการพิจารณาความเหมือนคลายของสินคาไวดังนี้ 25 
(1) สินคาที่ถูกผลิตขึ้นเปนประเภทเดียวกันหรือไม 
(2) สินคาวางจําหนายในแหลงเดียวกันหรือไม 
(3) สินคาผลิตจากวัสดุแบบเดียวกันและมีคุณภาพเทากันหรือไม 
(4) สินคาอยูในจําพวกที่ใชงานเหมือนกันหรือไม 
(5) สินคามีกลุมเปาหมายเหมือนกันหรือไม 
(6) สินคามีความเกี่ยวของกันระหวางสินคาสําเร็จรูปกับอุปกรณอะไหลหรือ

ไม 
นอกจากปจจัยที่ใชพิจารณาขางตนแลว  ในสวนของเสียงเรียกขานนั้น  ศาลยัง 

                                                           
23  Ibid., pp. VI. (3-61) - (3-62). 
24  Ethan  Horwitz, World  Trademark  Law  and  Practice,  pp.JAP (7-17) – (7-18). 
25 Ibid., p.JAP (7-19). 
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พิจารณาถึงการออกเสียงในภาษาญี่ปุน  รวมถึงการรับฟงภาษาของผูฟงอีกดวยวาในระหวางผูซ้ือ
และผูขายจะเกิดความสับสนในการเรียกขานหรือไมอีกดวย ซ่ึงหลักที่กลาวมานี้ปรากฏอยูในคดี
ของศาลสูงแหงโตเกียว (Tokyo  High  Court) เลขที่ 166 (gyo – ke) / 85 คําพิพากษาลงวันที่ 24 
เมษายน 1986, Suzuye  Report  No.50, November, 1986 at 12-13.) 26 

3.3.2     เคร่ืองหมายการคาท่ีไมจดทะเบียน 
3.3.2.1   บทบัญญัติทางกฎหมาย 

ในสวนของการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่ไมจดทะเบียนนั้น   
ไมมีปรากฏอยูในกฎหมายเครื่องหมายการคา  แตจะไดรับความคุมครองตามกฎหมายการแขงขันที่
ไม เปนธรรม   หรือ   The Unfair  Competition  Prevention  Act  (Law  No.34),1934. โดยใน
สวนที่เกี่ยวของกับเครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนนั้น  ภายใตกฎหมายนี้จะปรากฏอยูในบท
บัญญัติมาตรา  (Article ) 1 (1) และ (2) ดังนี้ 
 มาตรา 1 (1) บัญญัติวา “ในกรณีที่บุคคลใดไดกระทําการดังตอไปนี้  มี
ผลใหเกิดผลกระทบตอผลประโยชนทางธุรกิจของบุคคลอื่น  บุคคลที่ไดรับผลกระทบนั้นมีสิทธิที่
จะเรียกรองใหบุคคลที่กระทําการดังตอไปนี้ยุติการกระทําได 
 (1)  การใชชื่อบุคคล   ช่ือทางการคา   เครื่องหมายการคา  บรรจุภัณฑ
หีบหอของสินคา  หรือส่ิงใดที่ใชสําหรับบงชี้สินคาของบุคคลอื่นซ่ึงมีช่ือเสียงเปนที่รูจักอยางกวาง
ขวางในดินแดนที่กฎหมายนี้มีผลบังคับใช  ในลักษณะที่เหมือนหรือคลายหรือการขาย  จัดจําหนาย  
สงออกสินคาที่มีปรากฏซึ่งการใชดังกลาว  อันกอใหเกิดความสับสนหลงผิดในตัวสินคาของบุคคล
อ่ืนนั้น 
 (2)  การใชช่ือบุคคล   ชื่อทางการคา  เครื่องหมายการคา  หรือเครื่อง
หมายใด ๆ หรือส่ิงใดที่ใชสําหรับบงชี้ถึงธุรกิจของบุคคลอื่นซึ่งมีชื่อเสียงเปนที่รูจักอยางกวางขวาง
ในดินแดนที่กฎหมายนี้มีผลบังคับใช  และการใชดังกลาวกอใหเกิดความสับสนหลงผิดในการ
ประกอบธุรกิจ  หรือกิจกรรมทางธุรกิจของบุคคลอื่น 
 (3) …….. 
 (4) …….. 27 

                                                           
26 Ibid. 
27 บทบัญญัติภาษาอังกฤษ ; 
   Article 1. 

1. In  case  where  a   person  commits  any  of  the  following  acts,   
those  whose  business  interests  are  likely  to be  injured  therefrom  are  intitled  to  make  a  claim 
for  discontinuance  of  such  act: 
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จากบทบัญญัติดังกลาว  แสดงใหเห็นวา  ในสวนที่เกี่ยวกับเครื่องหมาย 
การคากฎหมาย The Unfair  Competition  Prevention  Act  มีบทคุมครองเครื่องหมายการคา  
เครื่องหมายบริการ  และสิ่งอื่นใดที่บงชี้ถึงแหลงกําเนิดซึ่งไมไดจดทะเบียน  แตมีชื่อเสียงแพรหลาย  
โดยเจาของสิทธิในเครื่องหมายการคาจะไดรับการคุมครองภายใตเงื่อนไขสามประการคือ28 

1) เครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนนั้นมีช่ือเสียงเปนที่รูจักแพร 
หลายในประเทศญี่ปุนมากอน  ที่จะมีการใชที่เหมือนหรือคลายของบุคคลอื่น 

2) การใชของบุคคลอื่นนั้น  กอใหเกิดความนาจะสับสนหลงผิด  
(Likelihood  of  Confusion) ในแหลงกําเนิดของสินคา 
   3) ผลประโยชนทางธุรกิจของเจาของเครื่องหมายการคาที่ไมไดจด
ทะเบียนนั้น  อาจไดรับความเสียหายอันเกิดจากการใชเครื่องหมายที่เหมือนคลายนั้น  
   นอกจากนี้กฎหมาย  The Unfair  Competition  Prevention Act ของ
ญี่ปุนยังมีบทบัญญัติในมาตรา 2 (1) (ii) (Article 2(1) (ii)) วาดวยมาตรการเยียวยาความเสียหายโดย
การหามชั่วคราว (Injunctive  remedies) รวมถึงการเรียกรองคาเสียหาย (Damages) ของเจาของ
เครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนดวย 29 ซ่ึงจะไดกลาวในบทตอไป 

3.3.2.2 ลักษณะของการกระทําอันเปนละเมิด 
จากหลักเกณฑทั้งสามประการเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิในเครื่อง 

                                                                                                                                                                      
      (1) the  act  of  using  an  indication  identical  with  or  similar  to   
another  person’s  name, tradename, trademark, container  or  packaging  of  goods, or  any  other  
indication  used  for  the  identification  of  goods  of  another  person, which  is  widely  known  in  
the  territory  where  this  Act  is  in  force, or  the  act  of  selling, distributing  or  exporting  goods  on  
which  such  an  indication  is  used, and  thereby  causing  confusion  with  goods  of  that  other  
person; 
      (2)  the  act  of  using  an  indication  identical  with  or  similar  to   
another  person’s name, tradename, trademark  or  mark, or  any other  indication  used  for  the  
identification  of  another  person’s  business, which  is  widely  known  in  the  territory  where  this  
Act  is  in  force, and  thereby  causing  confusion  with  the  business  establishment  or  activities  of  
that  other  person; 
      (3)  ………. 
       (4)  ………. 

28  Arthur  Wineburg, ed., “Intellectual  Property  Regime  of  Japan”, Intellectual  Property  
Protection  in  Asia(issue5), (New Hampshire:Butterworths Legal Publisher, 1996), p.5-51.0. 

29  Ibid., p.5-51.0. 
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หมายการคาที่ไมจดทะเบียน (Unregistered  Trademark) ตามที่กลาวไปภายใตกฎหมาย The 
Unfair  Competition  Prevention  Act  นั้น  ขอเท็จจริงที่จําตองพิจารณาเกี่ยวกับหลักเกณฑดัง
กลาวเมื่อมีการละเมิดเกิดขึ้น  ตามแนวทางการวินิจฉัยของศาลมีดังตอไปนี้ 30 
       การเปนที่ รูจักแพรหลาย (Well  known) ของเครื่องหมายในความ
หมายที่ศาลไดตีความในคําพิพากษานั้น  การเปนที่รูจักแพรหลายหมายถึง  ตองเปนที่รูจักแพรหลาย
จากการใชในประเทศ (ญี่ปุน) เพราะปจจัยเรื่องชื่อเสียงเพียงอยางเดียวไมกอใหเกิดสิทธิใด ๆ แกเจา
ของ  และปจจัยเร่ืองการกระทําที่กอใหเกิดความสับสนหลงผิด (The  act  cause  confusion) 
เพียงอยางเดียวก็ไมเพียงพอที่กฎหมายนี้จะใหความคุมครองเชนกัน  แตตองปรากฏขอเท็จจริงวา  
ความสับสนหลงผิดนั้น  เกิดขึ้นจากตัวเครื่องหมายการคาที่มีช่ือเสียงนั้นดวย  หลักเกณฑนี้อยูในคํา
พิพากษาของศาลสู งสุ ด  (Decision  of  the  Supreme  Court)  3rd   Petty  Bench  No.642 
(wo/83 Dated  April 9, 1985, Suzuye  Report  No.45, August  1985 at.3.) ที่ วิ นิ จ ฉั ย ว า 
“ความเหมือนหรือคลายในการจัดวางสินคาไมเพียงพอที่จะกลาวไดวาเกิดการกระทําที่สับสนหลง
ผิดแลว  แตตองปรากฏวาผูบริโภคและผูขายจะตองเขาใจผิดในแหลงที่มาของสินคาอันมีที่มาจาก
การจัดวางสินคานั้นดวย” 31   
   ตามกฎหมาย  The Unfair Competition  Prevention  Act  นี้  นอกจาก
จะคุมครองสิทธิในเครื่องหมายการคาที่มิไดจดทะเบียนแลว  ยังคุมครองถึงส่ิงที่เปนเครื่องบงชี้ถึง
คุณภาพ  รูปทรง  และขนาดดวย  หากสิ่งบงชี้ดังกลาวนั้นมีลักษณะบงเฉพาะอันไดมาจากการใช 
(Secondary  Meaning)  และถูกนําไปใชรวมกับเครื่องหมายการคาจดทะเบียน  หลักเกณฑนี้
ปรากฏอยูในคําพิพากษาของศาลเขตโอซากา (Dicision  of  Osaka  District  Court) No. 1897  
(wa) / 78 dated  March  27, 1981, 31 Suzuye  Report 7 (1981) 32 

  นอกจากนี้กฎหมายดังกลาวยังขยายความคุมครองไปถึงกรณีที่การใช
เครื่องหมายการคาที่มีชื่อเสียงโดยบุคคลอื่นนั้น  ทําใหประชาชนหลงเชื่อวา  ธุรกิจการคาหรือองค
กรธุรกิจใดมีความสัมพันธเกี่ยวของกัน  แมการใชเครื่องหมายนั้นจะใชกับสินคาที่แตกตางกันโดย
ส้ินเชิงก็ตาม  และไมใชเปนการใชโดยตรงก็ตาม 33 

                                                           
30  Ethan  Horwitz, World  Trademark  Law  and  Practice, pp. JAP.(7-8) – (7-9). 
31  Ibid., p.(7-9). 
32  Ibid. 
33 Ibid., p.JAP(7-10). 
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   นอกจากเครื่องหมายการคาแลว  กฎหมาย The Unfair  Competition  
Prevention  Act นี้   ยังมีผลคุมครองถึงเครื่องหมายบริการดวย  34 (คดี  Nina Ricci v.Mikio  
Matsuoka ของศาลเขตโตเกียว (Tokyo  District  Court) พิพากษาลงวันที่ 13 มกราคม 1984 
 
3.4   การกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตามกฎหมายและศาล 
        ของประเทศเยอรมัน 
  ตามกฎหมายของเยอรมันที่วาดวยการกระทําที่เปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมาย
การคาทั้งที่จดทะเบียนและไมจดทะเบียนนั้นจะปรากฏรวมกันอยูในกฎหมายเครื่องหมายการคา 
(German  Trademark  Law  1995) โดยในมาตรา 4 และ มาตรา 14  ซ่ึงวาดวยสิทธิแตผูเดียวของ
เจาของเครื่องหมายการคา  และการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาทั้งที่จดและไมไดจดทะเบียน
นั้น จะอยูภายใตหลักกฎหมายเดียวกัน  ดังนั้นในหัวขอ 3.4 นี้ผูวิจัยจะขอกลาวรวมอยูในหัวขอเดียว
กันโดยไมแยกออกเปนประเภทของเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนและไมไดจดทะเบียนเหมือน
กับเนื้อหาที่กลาวมากอนหนานี้ 

3.4.1 บทบัญญัติทางกฎหมาย 
ในมาตรา 4  ของ Trademark  Law ของเยอรมันไดบัญญัติถึงการใหความคุม
ครอง 

เครื่องหมายการคาไวดังนี้  
มาตรา 4 “ความคุมครองในเครื่องหมายการคาจะไดมาจาก 
1) การจดทะเบียนสัญลักษณอยางเครื่องหมายการคาตอสํานักงานสิทธิบัตร 
2) การใชสัญลักษณในทางการคาจนกระทั่งสัญลักษณดังกลาวไดลักษณะบง

เฉพาะมาอยางเครื่องหมายการคาในภายหลังในวงธุรกิจการคาที่เกี่ยวของ 
3) การเปนที่รูจักแพรหลายอยางเครื่องหมายการคาตามความหมายที่บัญญิตไว

ในขอ 6 (ทวิ)  ของอนุสัญญากรุงปารีสวาดวยการคุมครองทรัพยสินทางอุต
สาหกรรม (อนุสัญญากรุงปารีส) 35 

                                                           
34  Ibid. 
35  บทบัญญัติภาษาอังกฤษ ; 
     4.  Accrual  of  Trade  Mark  Protection 

       Trade  mark  protection  shall  accrue 
1. by  registration  of  a  sign  as  a  trade  mark  in  the  Register  kept  at  the   

Patent  Office; 
2. through  the use  of  a  sign  in  the   course  of  trade  insofar  as  the  sign   
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สวนบทบัญญัติวาดวยการกระทําที่เปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาในแต 
ละกรณีนั้น  ปรากฏอยูในมาตรา 14 (2) โดยในมาตรา 14 (1) ไดบัญญัติใหรับกับมาตรา 4 ที่กลาว
ไปดังน ี้ 

มาตรา 14 – สิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของเครื่องหมายการคา ; วิธีเยียวยาโดย 
หามชั่วคราว  ; คาเสียหาย 

(1) การไดมาซึ่งความคุมครองในเครื่องหมายการคาตามมาตรา 4 จะใหสิทธิแต 
เพียงผูเดียวในเครื่องหมายการคากับเจาของเครื่องหมายนั้น 

(2) หามมิใหบุคคลที่สามกระทําการดังตอไปนี้ในทางการคา  โดยปราศจาก 
ความยินยอมของเจาของเครื่องหมายการคา 

1. ใชสัญลักษณใด ๆ ซ่ึงเหมือนกับเครื่องหมายการคาสําหรับสินคาหรือ 
บริการประเภทเดยีวกับสินคาหรือบริการของเครื่องหมายการคาที่ไดรับความคุมครอง 

2. ใชสัญลักษณใด ๆ ที่อาจจะกอใหเกิดความสับสนหลงผิดในหมูสา 
ธารณชน  หรือทําใหเกิดความเขาใจวาสัญลักษณและเครื่องหมายการคานั้นมีความเกี่ยวของ
สัมพันธกัน  อันสืบเนื่องมาจากความเหมือนหรือความคลายของตัวเครื่องหมายการคา  หรือสินคา
หรือบริการภายใตเครื่องหมายหรือสัญลักษณดังกลาว  หรือ 

3. ใชสัญลักษณใด ๆ ซ่ึงเหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายการคา  สําหรับ 
สินคาหรือบริการที่ไมเหมือนกับสินคาหรือบริการของเครื่องหมายการคาที่ไดรับความคุมครอง  
โดยที่เครื่องหมายการคาที่ไดรับความคุมครองเปนเครื่องหมายที่มีช่ือเสียงในสาธารณรัฐเยอรมัน  
และการใชสัญลักษณนั้นเปนไปโดยปราศจากเหตุอันควร  หรือเปนการแสวงหาประโยชนหรือโดย
ไมเปนธรรม  หรือกอใหเกิดความเสียหายกับลักษณะบงเฉพาะหรือความมีชื่อเสียงของเครื่องหมาย
การคา 

(3) หากเขากรณีที่ระบุไวใน (2)  หามมิใหกระทําการดังตอไปนี้ 
1. ติดสัญลักษณกับสินคาหรือบรรจุภัณฑหรือหีบหอของสินคานั้น 
2. เสนอจําหนายสินคาภายใตสัญลักษณดังกลาว  วางจําหนายสินคาในทอง 

ตลาด  หรือมีสินคาไวเพื่อวัตถุประสงคตามที่กลาวมา 
3. เสนอหรือจัดหามาซึ่งบริการภายใตสัญลักษณดังกลาว 

                                                                                                                                                                      
has  acquired  a  secondary  meaning  as  a  trade  mark  within  the  affected  trade  

circles;  or 
3. by  notoriety  as  a  trade  mark  within  the  meaning  o f  Article  6bis  of   

the  Paris  Convention  for  the Protection  of  Industrial  Property (Paris  Convention) 
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4. นําเขาหรือสงออกสินคาภายใตสัญลักษณดังกลาว 
5. ใชสัญลักษณดังกลาวกับเอกสารทางธุรกิจหรือโฆษณา 

(4) หามมิใหบุคคลที่สามกระทําการดังตอไปนี้ในทางการคา  โดยปราศจาก 
ความยินยอมของเจาของเครื่องหมายการคา 

1. ติดสัญลักษณซ่ึงเหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายการคากับบรรจุภัณฑ 
หรือหีบหอ  หรือกับกรรมวิธีใดเพื่อการแสดงเครื่องหมายเชน  ฉลาก  ปาย  หรือฉลากที่ใชเย็บติด  
หรือส่ิงอื่นใดในทํานองเดียวกัน 

2. เสนอซึ่งบรรจุภัณฑ  หีบหอ  หรือกรรมวิธีใดในการแสดงเครื่องหมาย 
ภายใตสัญลักษณ ซ่ึงเหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายการคาของเจาของเครื่องหมายหรือวาง
จําหนายในทองตลาดหรือมีไวซ่ึงบรรจุภัณฑ  หีบหอดังกลาวเพื่อวัตถุประสงคดังที่กลาวมา  หรือ 

3. นําเขาหรือสงออกซึ่งบรรจุภัณฑ  หีบหอ  หรือกรรมวิธีใด ๆ เพื่อแสดง 
เครื่องหมายภายใตสัญลักษณซ่ึงเหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายการคาดังกลาว   

  และการกระทําดังกลาวนั้นมีความเสี่ยงวาบรรจุภัณฑหรือหีบหอดัง 
กลาวนั้นถูกใชเพื่อการบรรจุหรือหีบหอสินคาหรือบริการหรือใชวิธีการใด ๆ เพื่อการแสดงเครื่อง
หมายในการแสดงเครื่องหมายสําหรับสินคาหรือบริการ  ซ่ึงบุคคลที่ 3 ถูกตองหามมิใหกระทําตาม 
(2) และ (3) … 36 

                                                           
36  บทบัญญัติภาษาอังกฤษ ; 

      14. Exclusive  Right  of  the  Proprietor  of  a  Trade  Mark; Injunctive  Relief; Damages 
              (1)  The  acquisition  of  trade  mark  protection  pursuant  to  Section 4 shall   
confer  on  the  proprietor  of  the  trade  mark  exclusive  rights  therein. 
              (2)  Third  parties  shall  be  prohibited  from  using  in  the  course  of  trade,  
without  the  consent  of  the  proprietor  of  the  trade  mark, 

1. any  sign  which  is  identical  with  the  trade  mark  in  relation  to   
goods  or  services which are  identical  with  those  for  which  the  trade  mark  is  protected; 

2. any  sign  where,  because  of  its  identity  with,  or  similarity  to, the   
trade  mark  and  the  identity  or  similarity  of  the  goods  or  services  covered  by  the  trade  mark  
and  the  sign,  there  exists  a  likelihood  of  confusion  on  the  part  of  the  public, including  the  
likelihood  of  association  between  the  sign  and  the  trade  mark; or 

3. any  sign  which  is  identical  with  or  similar  to  the  trade  mark  in   
relation  to  goods  or  services  which  are  not  similar  to  those  for  which  the  trade  mark  is  
protected:  where  the  trade  mark  has  a  reputation  in  the  Federal  Republic  of  Germany  and  
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  ตามบทบัญญัติที่เสนอไป  กฎหมายเครื่องหมายการคาไดนิยามถึงที่มาของการได
รับความคุมครองในเครื่องหมายการคาไว 3 กรณี  ปรากฏตามมาตรา 4 ซ่ึงไดแก   

1) การจดทะเบียน (Registration)  
2) การไดมาซึ่งลักษณะบงเฉพาะในภายหลังอันเกิดจากการใช (Secondary  

Meaning) หรือสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียน 
3) การเปนที่รูจักแพรหลายตามนิยามความหมายที่บัญญัติไวในอนุสัญญากรุง  

ปารีส   
เมื่อบุคคลใดไดรับความคุมครองสิทธิในเครื่องหมายการคาของตน  จากวิธีการใด 

                                                                                                                                                                      
where  the  use  of  that  sign  without due  cause  takes  unfair  advantage  of, or  is  detrimental  to, 
the  distinctive  character  or  the  repute  of  such  trade  mark. 

(3) If  the prerequisites  specified  in  subsection (2) are  met, the  following, in   
particular, shall  be  prohibited: 

1. affixing  the  sign  to  goods  or  to  their  packaging  or  wrapping; 
2. offering  the  goods, putting  them  on  the  market  or  stocking  them   

for  these  purposes  under  that  sign; 
 3.     offering  or  supplying  services  under  that  sign; 

     4.      importing  or  exporting  the  goods  under  that  sign; 
            5.     using  the  sign  on  business  papers  or  in  advertising. 
    (4)   Without  having  the  consent  of  the  proprietor  of  the  trade  mark,  third  

parties  shall  be  prohibited  in  the  course  of  trade  from 
1. affixing  a  sign  which  is  identical  with  or  similar  to  the  trade   

mark  to  packaging  or  wrappings  or  to  means  of  marking  such  as  labels, tags, sewn-on  labels  
or  the  like; 

2. offering  packaging, wrappings  or  the  means  of  marking  under  a   
sign  which  is  identical  with  or  similar  to  the  trade  mark, putting  them  on  the  market  or  
stocking  them  for  these  purposes  under  that  sign; or. 

3. importing  or  exporting  packaging,  wrappings  or  means  of  marking   
under  a  sign  which  is  identical  with  or  similar  to  the  trade  mark, 

            If  there  is  a  risk  that  the  packaging  or  wrappings  are  being  used  for  the  
packaging  or  the  wrapping  of  goods  or  services,  or  the  means  of   marking  for  marking  
goods  or  services, in  respect  of  which,  pursuant  to  subsections (2) and (3) , third  parties  would  
be  prohibited  from  using  that  sign. 
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วิธีการหนึ่งที่กลาวแลว  กฎหมายก็จะถือวาบุคคลนั้นเปนผูมีสิทธิแตเพียงผูเดียว  (Exclusive  
Right) ในเครื่องหมายการคาของตน  ดังที่มาตรา 14 (2) - (4)  ไดบัญญัติขอบเขตของการใชและ
การใหความคุมครองใหแกบุคคลนั้น  โดยบุคคลอื่นที่ไมใชเจาของสิทธิหรือที่ไมไดรับอนุญาตหรือ
ความยินยอมจากเจาของสิทธิแลวยอมถูกหามมิใหกระทําการใด ๆ ที่กฎหมายบัญญัติไว  เพราะหาก
บุคคลผูนั้นไดกระทําการใด ๆ ลงไปยอมถือวาบุคคลนั้นทําการลวงละเมิดสิทธิแตผูเดียวของเจาของ
เครื่องหมายการคานั้นแลว 

3.4.2     ลักษณะของการกระทําอันเปนละเมิด 
ตามบทบัญญัติดังกลาว  จะเห็นวาสวนสําคัญที่สุดของกฎหมายก็คือ  การใหความ 

คุมครองสิทธิของผูเปนเจาของเครื่องหมายการคา (ที่จดทะเบียนและไมไดจดทะเบียน) จากการ
กระทําของบุคคลที่สามโดยในมาตรา 14 (2) นั้น   กฎหมายไดกลาวถึงลักษณะของการกระทําที่
เปนละเมิดไวสามกรณีคือ 37 

กรณีท่ี 1  การใชเคร่ืองหมายที่เหมือนคลายกับสินคาหรือบริการประเภทเดียวกัน  
(Identical  Mark  for  Identical  Goods  and  Services)   

กรณีนี้ไดแก  มาตรา 14 (2) ขอ 1 ซ่ึงเปนกรณีการทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมาย 
การคาที่ชัดแจงที่สุด  กลาวคือเปนการใชเครื่องหมายที่เหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายการคาของ
บุคคลอื่นที่ไดรับความคุมครอง  สําหรับสินคาหรือบริการประเภทเดียวกนั 38 

กรณีท่ี 2  อันตรายจากความสับสนหลงผิด (Danger  of  Confusion) 
กรณีนี้คือกรณีที่เกิดการกระทําที่เปนละเมิดมากที่สุด  ไดแกกรณีตามมาตรา 14 
(2)  

ขอ 2 ซ่ึงไดแกกรณีการใชเครื่องหมายที่เหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายที่ไดรับความคุมครอง  
และการใชนั้นกอใหเกิดความสับสนหลงผิด (Confusion) หรือกอใหเกิดความเขาใจผิดเกี่ยวกับ
ความสัมพันธกันระหวางเครื่องหมายที่ละเมิดกับเครื่องหมายการคาที่ไดรับความคุมครอง  

สําหรับหลักเกณฑเร่ืองความเหมือนคลาย (Similarity)   มีขอพิจารณาตามแนวคํา 
พิพากษาของศาลเยอรมันดังนี้ 

ความเหมือนคลายของเครื่องหมายและสินคา (Similarity  of  Marks  and  
Goods) 
ภายใตกฎหมายเครื่องหมายการคานั้น  ความเหมือนคลายของสินคาหรือบริการ 

                                                           
37  Isabel  M.Davies, General  ed., Sweet & Maxwell’s  European  Trade  Mark  Litigation  

Handbook, (London : Sweet & Maxwell 1998), p.298. 
38  Ibid. 
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นั้น  มีวิธีการวัดคาไดจากการสนองตอบของสาธารณชน  รวมทั้งความเปนไปไดของความสับสน
หลงผิดที่เกิดขึ้นในหมูสาธารณชนนั้น  กฎเกณฑดังกลาวไดรับการพัฒนาเพื่อชวยในการวิเคราะห
วาความสบสนหลงผิดนั้นจะเกิดขึ้นหรือไมจากการกระทําละเมิดในแตละกรณี 39 ทั้งนี้การเกิดความ
สับสนหลงผิดนั้นอาจแบงไดหลายกรณี  กลาวคือ  กรณีที่หนึ่งเกิดขึ้นเมื่อสาธารณชนสับสนหลงผิด
ในตัวผลิตภัณฑนั้น  และในบางกรณีอาจเกิดขึ้นเมื่อสาธารณชนเห็นความแตกตางของสินคาแลว  
แตเขาใจหรือเชื่อวาสินคาที่ละเมิดกับสินคาของเจาของเครื่องหมายมาจากแหลงเดียวกัน  และในอีก
กรณีเกิดขึ้นเมื่อผูบริโภคเชื่อวาสินคามีแหลงกําเนิดมาจากสถานที่ที่มีความเกี่ยวของกัน40  นอกจาก
ในเรื่องของความเหมือนคลายที่กลาวไปแลวนั้น  ย ังมีประเด็นที่ศาลเยอรมันใชเปนขอพิจารณาอีก
สองประการดังนี้ 41 

(1) ความเหมือนคลายที่ทําใหเกิดความสับสนหลงผิดโดยตรง 
หลักเกณฑนี้เกิดจากแนวคําพิพากษาของศาลตามกฎหมายเดิมที่ไดวางหลักใน 

การตัดสินถึงความเหมือนคลายดังกลาวไวสามกรณีคือ 
1.1)        มีความเหมือนคลายทางสายตา (Visual  Similarity) 

โดยเฉพาะอยางยิ่งไดรวมถึงกรณีเครื่องหมายที่เปนคํา  เชนการเรียง 
ลําดับของตัวอักษรหรือตัวเลขที่ประกอบเปนภาคสวนหนึ่งในเครื่องหมายนั้น   

ตัวอยาง : เครื่องหมายคําวา  LUXAFLEX  และ  DURAFLEX  ศาล 
ตัดสินวา  เครื่องหมายทั้งสองมีความเหมือนคลายกันทางสายตา (คดีของศาลสูงสุดเยอรมัน 
(German  Supreme  Court) ในคดีKIM 2 (1969) G.R.U.R.I.355;) 

        1.2)     มีความเหมือนคลายทางเสียงเรียกขาน (Phonetic  Similarity) 
       ไดแกเครื่องหมายที่ออกเสียงคลายคลึงกัน  เชน ศาลไดตัดสินวาครื่อง 
หมาย  ARKO เหมือนคลาย  (ทางเสียง) กับ  HARKOS (คดีของศาลสูงสุดเยอรมัน  (German  
Supreme  Court) ในคดี Harkos (1961) G.R.U.R.I.535) ซ่ึงศาลมีคําพิพากษาวาเครื่องหมายทั้ง
สองมีความเหมือนคลายกัน 

 1.3)      ความเหมือนคลายในทางความหมาย  (Similarity of  Meaning)              
             ไดแกความเหมือนคลายจากการที่เครื่องหมายการคาของผูละเมิดทํา 

                                                           
39  Ethan  Horwitz, World  Trademark  Law  and  Practice  (Volume 1), 2nd ed,(New 

York:Mathew Bender,1991) ,p.GER(7-22). 
40  Ibid. 
41  Isabel  M.Davies, General  ed., Sweet & Maxwell’s  European  Trade  Mark  Litigation  

Handbook., pp.299-230. 
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ใหสาธารณชนเกิดความสับสนหลงผิด  โดยนึกถึงเครื่องหมายการคาของเจาของสิทธิเชน  ศาลสูง
สุด เยอรมัน  (German  Supreme  Court) ไดตั ดสิน ว า เครื่ องหมายคํ าว า   PECADOR  กับ  
TOREDO  นั้น  มีความคลายกันเนื่องจากทั้งสองเครื่องหมายมีคําแปลวา “การสูวัวกระทิง”เหมือน
กัน (คดี Toredo (1970) Mitt, 196.) 

(2) ความเหมือนคลายที่ทําใหเกิดความสับสนหลงผิดโดยออม  
หลักเกณฑนี้ไดรับการพัฒนาโดยคําพิพากษาของศาลสูงสุดเยอรมันในคดี   

Pentavenon,  (1969)  (G.R.U.R.I.40) จนกระทั่งปจจุบันไดกลายมาปรากฏอยูในบทบัญญัติ
มาตรา 14 (2) ขอ 2. ไดแกกรณีเกิดความสับสนหลงผิดจากการที่เครื่องหมายนั้นทําใหบุคคลรูสึก
ถึงความเกี่ยวของสัมพันธระหวางเครื่องหมายการคาของผูละเมิดกับเครื่องหมายการคาของเจาของ  
สําหรับความเหมือนคลายกรณีนี้มักจะเกิดขึ้นในหลายกรณีที่เมื่อพิจารณาในภาพรวมแลว  ไม
ปรากฏวามีความเหมือนคลายของเครื่องหมายเกิดขึ้น  แตเมื่อพิจารณาในภาคสวนยอยของเครื่อง
หมายแลวมีความเหมือนหรือคลายกัน  ตัวอยางเชน  คําสองคําไมมีความเหมือนคลายกัน  แตเมื่อ
พิจารณาเฉพาะจากคําหรือพยางคแรกหรือพยางคทายแลว  พบวามีความเหมือนกัน  ซ่ึงกรณีของ
ความสับสนหลงผิดโดยออมนี้  มักเกิดขึ้นในวงธุรกิจยาและเวชภัณฑเพราะในอุตสาหกรรมยานั้น  
ผูผลิตมักใชคําที่เปนคําหลักหนึ่งคําสําหรับใชกับเครื่องหมายการคาที่เปนกลุมสินคายาทั้งหมดของ
ตน  เพื่อบงชี้ถึงแหลงกําเนิดของสินคา  สวนถอยคําที่เหลือนั้นใชเพื่อบงชี้ถึงคุณลักษณะทางยา 

กรณีท่ี 3  การแสวงหาประโยชนหรือการเสื่อมทอนสิทธิในชื่อเสียงของเครื่อง 
หมายการคา  (Exploitation  of  Reputation  and  Dilution) 42 

 กรณีสุดทายที่กลาวถึงลักษณะของการกระทําที่เปนละเมิดจะปรากฏอยูในบท 
บัญญัติมาตรา 14 (2) ขอ 3 ซ่ึงไดแกการทําละเมิดในกรณีที่เปนการใชเครื่องหมายการคาที่เหมือน
หรือคลายกับเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงภายในประเทศของเจาของเครื่องหมาย  แมจะใชกับสินคาหรือ
บริการคนละประเภทกันก็ตาม  แตหากการใชเครื่องหมายที่เหมือนหรือคลายนั้นเปนไปในลักษณะ
เพื่อแสวงหาประโยชนจากลักษณะบงเฉพาะ หรือความมีชื่อเสียงของเครื่องหมายในรูปแบบที่ไม
เปนธรรม  หรือหากการใชนั้นเปนการทําใหเกิดการเสื่อมทอนสิทธิ (Dilution) ตอลักษณะบงเฉพาะ
หรือช่ือเสียงของเครื่องหมายการคานั้น 

การคุมครองสิทธิของเจาของเครื่องหมายในมาตรานี้  เปนการขยายความคุม 
ครองเครื่องหมายในสองกรณี  กลาวคือ 

(1) กรณีมีการแสวงหาประโยชนจากลักษณะบงเฉพาะหรือจากชื่อเสียงของ 

                                                           
42 Ibid., pp.300-301. 
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เครื่องหมายการคาที่ไดรับความคุมครอง  ซ่ึงกรณีนี้ถือเปนลักษณะหนึ่งของการลวงขาย (Passing 
– Off) 

(2) กรณีเกิดความเสียหายตอเครื่องหมายการคาที่ไดรับความคุมครอง 
ในลักษณะที่เปนการกีดกันมิใหเกิดการแบงปนทางการคา (Obstructive  Competition) 

การขยายความคุมครองในทั้งสองกรณีนี้  ในอดีตเคยเปนหลักสาระสําคัญที่ 
ปรากฏอยูในกฎหมายวาดวยการแขงขันที่ไมเปนธรรมซึ่งปจจุบันไดถูกนํามาบัญญัติไวเปนสวน
หนึ่งในกฎหมายเครื่องหมายการคานี้ 43 
 
 

นอกจากมาตรา 14 (2) ที่กลาวไปแลวในมาตรา 14 (3) ยังไดบัญญัติขยาย
ความ 

เพิ่มเติมถึงการกระทําใน (2) เกี่ยวกับการกระทําอื่น ๆ อีกหลายกรณีที่เกี่ยวของกับเครื่องหมายที่ได
รับความคุมครองไวดวย  นอกจากนี้ในมาตรา 14 (4)  ซ่ึงไดบัญญัติโดยไดแยกประเภทของการ
กระทําละเมิดในรูปแบบตาง ๆ ที่เปนการใชเครื่องหมายการคาที่ไดรับการคุมครองกับบรรจุภัณฑ
หรือหีบหอของสินคาโดยไมไดรับความยินยอมจากเจาของเครื่องหมายการคานั้น แสดงใหเห็นวา
กฎหมายไดขยายความคุมครองสิทธิของเจาของโดยครอบคลุมไปถึงการกระทําที่อยูในขั้นเตรียม
การ (Preparatory  Acts) ที่อาจนําไปสูการกระทําที่เปนละเมิดโดยสมบูรณตอไปไดดวย 44  
 
3.5    การกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตามกฎหมายและศาลของ 
         ประเทศไทย 
  เปนที่ทราบกันดีวาสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาในเครื่องหมายการคาทั้งที่
จดทะเบียนและไมไดจดทะเบียนนั้นปรากฏอยูในพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 (แก
ไขเพิ่มเติม ฉบับที่2 พ.ศ.2543) มาตรา 44  ซ่ึงเปนเรื่องที่กฎหมายรับรองถึงสิทธิแตเพียงผูเดียวใน
การใชเครื่องหมายการคาของเจาของเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียน  สวนในมาตรา 46 วรรคสอง
นั้นเปนเรื่องสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนในการฟองคดีเรียกคาสินไหมทด
แทนและการฟองคดีตอบุคคลอื่นที่กระทําการอันเปนการลวงขาย (Passing-Off) ซ่ึงสินคาของเจา
ของเครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียน  จากบทบัญญัติที่กลาวไปจะเห็นไดวานอกจาก  กฎหมาย
เครื่องหมายการคาของไทยจะมิไดบัญญัติถึงรายละเอียดหรือนิยามและขอบเขตของ “การใช”  

                                                           
43 Ibid., p.301.  
44  Ibid. 
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เครื่องหมายการคาไวแตประการใดแลว  กฎหมายดังกลาวยังไมมีบทบัญญัติวาดวยการกระทําที่เปน
การละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา (Trademark  Infringement) ไวแตอยางใด  ซ่ึงประเด็นนี้เปน
ที่นาสนใจ  เนื่องจากกฎหมายทรัพยสินทางปญญาเรื่องอ่ืนของไทย เชนกฎหมายลิขสิทธ์ิและ
กฎหมายสิทธิบัตรก็ไดมีบทบัญญัติวาดวยการกระทําละเมิดสิทธิ รวมถึงขอบเขตและลักษณะของ
สิทธิไวอยางชัดเจน 45 แตทวากฎหมายเครื่องหมายการคาฉบับปจจุบันซึ่งเปนกฎหมายทรัพยสิน
ทางปญญาเชนกันแตกลับไมมีการบัญญัติในเรื่องดังกลาวไว  อยางไรก็ดี ในทางปฏิบัติศาลไทยได
นําหลักกฎหมายลักษณะละเมิดในมาตรา 420 ของประมวลแพงและพาณิชยซ่ึงเปนกฎหมายทั่วไป
มาปรับใชกบักรณีที่เกิดการฟองคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาไว  

                ดวยเหตุที่กฎหมายเครื่องหมายการคาของไทยยังไมมีความชัดเจนดังที่ไดกลาว
ไปนี้เองทําใหการศึกษาถึงหลักกฎหมายในเรื่องการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตามกฎหมาย
ไทยทั้งในสวนที่วาดวยการกระทําที่เปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนก็ดีหรือ
ที่ไมไดจดทะเบียนก็ดีไมอาจศึกษาจากกฎหมายสารบัญญัติได แตจําเปนตองพิจารณาจากแนวคํา
วินิจฉัยหรือคําพิพากษาของศาลที่อาจถือเปนบรรทัดฐานแทน  ทั้งนี้เพราะแนวคําพิพากษาของศาล
ดังกลาวนั้น  ในทางกฎหมายถือวาเปนการอธิบายถอยคําในตัวบทบัญญัติและเปนการปรับหลัก
กฎหมายเพื่อใชกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นนั่นเอง   

นอกจากนี้  เนื่องจากตามกฎหมายไทยไมไดมีหลักกฎหมายวาดวยการกระทํา 
ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนแยกตางหากจากเครื่องหมายการคาที่ไมไดจด
ทะเบียน (การลวงขาย) ดังนั้นเนื้อหาเรื่องการกระทําที่เปนละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตาม
กฎหมายไทยนี้  ผูวิจัยขออนุญาตนําเสนอถึงเนื้อหาในทั้งสองกรณรีวมกันไป 
 3.5.1    บทบัญญัติทางกฎหมาย 
  ตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาฉบับปจจุบันพ.ศ.2534 (แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 
2543) มาตรา 44 “ ภายใตบังคับมาตรา 27 และมาตรา 68 เมื่อไดจดทะเบียนเครื่องหมายการคาแลว  
ผูซ่ึงไดจดทะเบียนเปนเจาของเครื่องหมายการคาเปนผูมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในอันที่จะใชเครื่อง
หมายการคานั้นสําหรบัสินคาที่จดทะเบียนไว” 
  มาตรา 46 “บุคคลใดจะฟองคดี  เพื่อปองกันการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา
ที่ไมไดจดทะเบียน  หรือเรียกรองคาสินไหมทดแทนเพื่อการละเมิดสิทธิดังกลาวไมได 

                                                           
45  มาตรา 27 –31 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์พ.ศ.2537 และมาตรา 36 แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัต

รพ.ศ. 2522 (แกไขเพิ่มเติมครั้งที่ 3 พ.ศ.2542). 
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  บทบัญญัติมาตรานี้ไมกระทบกระเทือนสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาที่ไดจด
ทะเบียนในอันที่จะฟองคดีบุคคลอื่นซึ่งเอาสินคาของตนไปลวงขายวาเปนสินคาของเจาของเครื่อง
หมายการคานั้น” 

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 420  บัญญัติไววา “ผูใด  จงใจ   
หรือประมาทเลินเลอทําตอบุคคลอื่นใหเขาเสียหายถึงแก …ทรัพยสินหรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใดก็ดี  
ทานวาผูนั้นทําละเมิดจําตองชดใชคาสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น” 
  จากบทบัญญัติที่กลาวไป  ผูวิจัยมีขอสังเกตวาพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา ฯ 
มาตรา 44 ไดบัญญัติถึงเรื่องสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียน  สวนในมาตรา 46 
วรรคแรกนั้น  เปนเรื่องขอจํากัดสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาที่มิไดจดทะเบียน  และใน
มาตรา 46 วรรคสองนั้นก็เปนเรื่องสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนในการ
ฟองคดีบุคคลอื่นในกรณีที่บุคคลนั้นกระทําการอันเปนการลวงขาย (Passing – Off) ทั้งนี้เปนที่
ทราบกันดีวาสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนนั้นมีเพียงมาตรา 44 เพียงมาตราเดียว
ที่บัญญัติถึงสิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของเครื่องหมายที่จดทะเบียนที่จะใชเครื่องหมายการคาของ
ตนกับสินคาที่ไดจดทะเบียนไว  แตทั้งหมดที่กลาวมากลับไมมีการบัญญัติคํานิยามหรือขอบเขตที่วา
การกระทําใดบางที่เปนการกระทําละเมิดสิทธิฯไวแตประการใด  ซ่ึงตางไปจากกฎหมายในเรื่อง
เดียวกันนี้ของตางประเทศที่ไดนําเสนอไปซึ่งจะมีบทบัญญัติหามมิใหบุคคลอื่นที่มิใชเจาของเครื่อง
หมายการคากระทําการใด ๆ ที่กฎหมายถือเปนการใชสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคา  หรือมีบท
บัญญัติที่วาดวยการกระทําใดบางที่ถือวาเปนการละเมิดสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาไวแยก
เปนกรณี ๆ อยางชัดเจน  ดังนั้นเมื่อกฎหมายไทยไมมีบทบัญญัติวาดวยเรื่องดังกลาวไวโดยเฉพาะ  
ศาลจึงไดนําบทบัญญัติในลักษณะละเมิดตามกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 420 มาปรับใชโดย
ศาลไดเทียบเคียงวา บุคคลใดที่จงใจหรือประมาทเลินเลอทําการใด ๆ ก็ตามใหบุคคลผูเปนเจาของ
สิทธิในเครื่องหมายการคาไดรับความเสียหาย  บุคคลนั้นเปนผูทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา 
  อยางไรก็ตาม แมศาลไทยจะนําหลักกฎหมายลักษณะละเมิดมาดังกลาวปรับใชก็
ตาม แตผูวิจัยยังมีความเห็นวากฎหมายที่มีและที่ใชอยูก็ยังไมชัดเจนและเพียงพอ  โดยเฉพาะอยาง
ยิ่งเมื่อไดพิจารณาคําวา “การกระทําละเมิด” ในมาตรา 420 ดังกลาวแลว  ก็นาจะเปนปญหาอยูวาการ
กระทําละเมิดนั้นมีขอบเขตแคไหน เพียงใด และสิ่งที่สําคัญที่สุดก็คือบทบัญญัติดังกลาวจะสามารถ
นํามาปรับใชกับการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาในทุกกรณีไดอยางเหมาะสมหรือไมเพียงใด 
เปนตน 
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  แนวคําพิพากษาของศาลฎีกาไทยในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาในสวน
ของการกระทําที่เปนละเมิดที่ผานมานั้นไดวางหลักเกณฑที่อธิบายถึงลักษณะทั่วไปที่เปนองค
ประกอบของการกระทําที่เปนละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาไดดังนี้ 46 

(1)  มีการใชเคร่ืองหมายการคาท่ีเหมือนหรือคลายกับเคร่ืองหมายการคา             
        ของผูอ่ืน  

 การใชเครื่องหมายการคาที่อาจถือเปนการละเมิดสิทธินั้นหมายถึงการจัดให 
มีเครื่องหมายการคาที่เหมือนคลายกับเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนของผูอ่ืนขึ้นเอง  และนําไปใช
กับสินคา  เชนผูละเมิดไดทําหรือจางวานใหผูอ่ืนทําเครื่องหมายการคาแลวนํามาใชกับสินคา การ
ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคามักจะเปนการกระทําในลักษณะนี้เปนสวนใหญ 
  (2)  เปนการใชเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนกับสินคา 
        การใชเครื่องหมายการคาที่จะถือเปนการละเมิดสิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของ
เครื่องหมายที่จดทะเบียนตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา ฯ มาตรา 44 นั้น  จะตองเปนการใช
กับสินคาไมวาสินคานั้นจะเปนสินคาประเภทเดียวกับที่เจาของเครื่องหมายการคาไดจดทะเบียนไว
หรือไมก็ตามก็อาจเปนละเมิดได  หากการใชเครื่องหมายการคาของผูอ่ืนนั้นทําใหหรือนาจะทําใหผู
อ่ืนเกิดความสับสนหลงผิดในความเปนเจาของสินคาหรือแหลงกําเนิดของสินคา 
      สําหรับขอบเขตของ “การใช” นี้  ตามคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 284/2539  ได
วินิจฉัยวาการจําหนายสินคาที่มีเครื่องหมายการคาที่เหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายการคาของ
บุคคลอื่นที่จดทะเบียนไว  ถือเปนการใชเครื่องหมายการคาของบุคคลอื่นโดยละเมิดดวย 

 (3)  การใชเคร่ืองหมายกับสินคานั้น  ทําใหหรือนาจะทําใหสาธารณชนเกิด 
ความสับสนหลงผิดในความเปนเจาของสินคาหรือแหลงกําเนิดของสินคา 

การใชเครื่องหมายการคาที่กอใหสาธารณชนเกิดความสับสนหลงผิดนั้น   
สาเหตุสําคัญมาจากการที่เครื่องหมายการคาที่ใชนั้นมีลักษณะเหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายการ
คาของเจาของเครื่องหมายนั่นเอง 
    แนวทางในการวิเคราะหเร่ืองความเหมือนคลายนี้มีหลักเกณฑในการพิเคราะห
อยู 3 ประการหลัก ๆ คือ 

1) ความเหมือนคลายทางสายตา (Visible  Similarity) 
2) ความเหมือนคลายทางดานเสียงเรียกขาน (Phonetic  Similarity) 
3) ความเหมือนคลายทางดานความหมาย (Similarity  of  Meaning) 

                                                           
46  ธัชชัย   ศุภผลศิริ, คําอธิบายกฎหมายเครื่องหมายการคา, หนา175. 
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                   กรณีของการปลอมเครื่องหมายการคา (Counterfeit) นั้น เปนการทําใหเหมือน
เครื่องหมายการคาที่แทจริงและทําใหประชาชนเกิดความสับสนหลงผิดอยางชัดแจง (Actual  
Confusion) อันเปนการกระทําที่จงใจใหสาธารณชนเกิดความรูสึกวาเครื่องหมายการคาที่ปลอมกับ
เครื่องหมายการคาที่แทจริงของเจาของเครื่องหมายนั้นเปนเครื่องหมายเดียวกันทีเดียว ดังนั้นใน
กรณีปลอมเครื่องหมาย จึงแทบจะไมมีปญหาเรื่องความเหมือนคลายของเครื่องหมายการคา แต
สําหรับกรณีการเลียนเครื่องหมายการคา (Imitation)นั้น เนื่องจากเปนกรณีที่เกิดความ “เหมือน
คลาย” (Similarity) ระหวางเครื่องหมายการคาที่ใชกับเครื่องหมายการคาที่แทจริงของเจาของเครื่อง
หมายและมีผลหรืออาจทําใหสาธารณชนเกิดความสับสนหลงผิด (Confusion) หรือนาจะสับสน
หลงผิด (Likelihood  of  Confusion)ทั้งในความเปนเจาของสินคาและแหลงกําเนิดของสินคาตาม
มาภายหลัง  ดังนั้นในกรณีที่เกิดการเลียนเครื่องหมาย เราจึงตองนําหลักเกณฑดังกลาวขางตนมา
พิจารณาเสมอ  

สวนในกรณีตามมาตรา 46 วรรคสองของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาฯ ซ่ึง 
เปนบทบัญญัติเกี่ยวกับการลวงขาย (Passing – Off) ขึ้นนั้น ไดบัญญัติใหสิทธิแกเจาของเครื่อง
หมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนที่ไดรับความเสียหายจากการกระทําที่เปนการลวงขายของจําเลยมี
สิทธิฟองเรียกคาเสียหายหรือปองกันสิทธิของตนไดโดยไมอยูภายใตขอหามตามมาตรา 46 วรรค
แรก  ทั้งนี้กฎหมายมิไดจํากัดวาการลวงขายจะตองเปนสินคาชนิดหรือประเภทเดียวกันเทานั้น  
เพราะการลวงขายนั้นมิใชเปนเพียงการลวงในวัตถุเทานั้น  แตเปนการลวงในความเปนเจาของดวย 
(ดูฎีกาที่ 38/2503 , ฎีกาที่ 343/2503 , ฎีกาที่  677/2532 และฎีกาที่ 7425/2537) 47 
 

3.5.2    ลักษณะของการกระทําอันเปนละเมิด 
นอกจากบทบัญญัติและหลักเกณฑดังที่กลาวไปในเรื่ององคประกอบของการ 

กระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาแลว  หากพิจารณาจากคําพิพากษาศาลฎีกาเรา
อาจจําแนกถึงลักษณะของการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาทั้งที่จดทะเบียนและไมไดจด
ทะเบียน จะสามารถแบงการกระทําออกเปน 3 ลักษณะตามขอเท็จจริงที่แตกตางกัน  ดังนี้ 48 

1. การใชเคร่ืองหมายการคาท่ีเหมือนหรือคลายจนอาจทําใหเกิดความ 
สับสนกับเคร่ืองหมายการคาจดทะเบียนของผูอ่ืนกับสินคาจําพวกเดียวกัน 

                                                           
47  วัส   ติงสมิตร, เครื่องหมายการคา : ตัวบทพรอมขอสังเกตเรียงมาตราและคําพิพากษาฎีกา, พิมพครั้ง

ที่ 1, (กรุงเทพฯ : นิติธรรม  2542), หนา 34 (เชิงอรรถ 43). 
48  ธัชชัย   ศุภผลศิริ, คําอธิบายกฎหมายเครื่องหมายการคา, หนา177-178. 
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 คําพิพากษาฎีกาท่ี 1778 / 2514  โจทกจดทะเบียนเครื่องหมายการ
คาคําวา “DEQUADIN” ซ่ึงใชกับสินคายาอมแกเจ็บคอ  แกหวัด  และอาการที่คลายคลึงกันมา
ประมาณ 10 ปแลว  จําเลยมาขอจดทะเบียนคําวา “DEORADIN” ใชกับสินคายาอมแกเจ็บคอและ
หวัดเชนเดียวกัน  เห็นไดวาเครื่องหมายการคาของโจทกจําเลยเปนตัวอักษรโรมันทั้งหมด 8 ตัวเทา
กัน  พิมพดวยขนาดไลเล่ียกัน  ตัวอักษรเหมือนกันถึง 6 ตัว  คือ ตัวหนา 2 ตัว   ตัวทาย 4 ตัว  คงผิด
กนัแตตัวกลาง 2 ตัว  คนที่ไมสันทัดจัดเจนในภาษาตางประเทศมองดูแลวหลงผิดคิดวาเปนเครื่อง
หมายการคาเดียวกันไดงาย  สําเนียงที่เรียกขานก็คลายคลึงกันเพราะขึ้นตนดวยคําวา “ดี”  ลงทาย
ดวยสําเนียง “ดิน”  เหมือนกนั  ถือวาเครื่องหมายการคาทั้งสองมีลักษณะคลายกันจนถึงกับนับไดวา
เปนการลวงสาธารณชนได 
 คําพิพากษาฎีกาท่ี 282/2516  โจทกจดทะเบียนเครื่องหมายการคาคํา
วา “COLGATE”และ  “GARDOL”  จําเลยขอจดทะเบียนเครื่องหมายการคาคําวา  “COLDENT”  
เปนการลวงสาธารณชน  ตามนัยแหงมาตรา 16  พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2474  แก
ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 3)  พ.ศ.2504  มาตรา 4  และเปนการใชสิทธิซ่ึงมีแตจะเกิดความเสียหายแก
โจทก  ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 420  และมาตรา 421 
 คําพิพากษาฎีกาท่ี 1360/2516  โจทกจดทะเบียนเครื่องหมายการคา
คําวา “GANTRISIN”  และไดขายยาที่มีเครื่องหมายนี้มากวา 10 ปแลว  จําเลยเพิ่งผลิตยาใชเครื่อง
หมายการคาวา “KANDICIN” ออกจําหนาย  เครื่องหมายการคาของจําเลยมีสําเนียงใกลเคียงกับ
เครื่องหมายการคาของโจทกและตางก็ใชกับยาปฏิชีวนะเหมือนกัน  เม็ดยาของโจทกและจําเลยมี
ขนาดและสีอยางเดียวกัน  ตัวอักษรบนเม็ดยาก็คลายกัน  ถือไดวาจําเลยเลียนแบบเครื่องหมายการคา
ของโจทกทําใหประชาชนหลงผิดในแหลงกําเนิดของสินคา  เปนการละเมิดสิทธิของโจทก 
 ในทางตรงกันขาม  หากเครื่องหมายการคาที่ไมไดมีลักษณะเหมือน
หรือคลายจนถึงกับทําใหสาธารณชนสับสนหลงผิดในแงที่มาของสินคาได  การกระทํานั้นก็ไมเปน
การละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาของผูอ่ืน 
 คําพิพากษาฎีกาท่ี 2245/2517  โจทกจดทะเบียนเครื่องหมายการคา
ไวในจําพวก 47 สําหรับสินคาน้ํามันกาซ  จําเลยยื่นคําขอจดทะเบียนเครื่องหมายการคาในจําพวก 
47 เชนเดียวกัน  แตจํากัดเฉพาะสินคาจําพวกน้ํามันหลอล่ืนสําหรับหยอดเครื่องจักรและจาระบี  
เครื่องหมายการคาของโจทกเปนรูปคบเพลิงมีรัศมีโดยรอบอยูในวงกลม  ท่ีดามของคบเพลิงมีอักษร
โรมันวา “TORCHKEROSINE’  ไมจํากัดสีที่ใช  เครื่องหมายการคาของจําเลยเปนรูปคบเพลิงอยู
ในวงกลมรูปไข  เสนของวงกลมดานบนลาดสูงจากรูปไขขึ้นไปเปนชองสําหรับเปลวเพลิง  ภายใน
วงกลมมีอักษรโรมัน  “AMOCO”  พาดผานจากซายมาขวาตามขวางกลางดานคบเพลิงเห็นไดชัด
เจนจํากัดสีที่ใชเปนสีแดง  ขาว  และน้ําเงิน  สวนเครื่องหมายการคาของจําเลยตามคําขออีกคําขอ
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หนึ่งก็เหมือนกับเครื่องหมายตามคําขอกอน  เปนแตยอสวนใหเล็กลงไมจํากัดสีใช  เปรียบเทียบกัน
แลวเห็นไดวาเครื่องหมายการคาของโจทกและจําเลยมีลักษณะแตกตางกัน  ประชาชนไมหลงผิด  
การจดทะเบียนเครื่องหมายการคาของจําเลยจึงไมเปนละเมิดตอโจทก 

2.     การใชเคร่ืองหมายการคาท่ีเหมือนหรือคลายจนอาจทําใหเกิดความ 
สับสนกับเคร่ืองหมายการคาจดทะเบียนของผูอ่ืนกับสินคาตางจําพวกหรือตางประเภทกัน 49 

 กรณีนี้จะตางกับกรณีที่ 1. ตรงที่วาเปนการใชเครื่องหมายการคากับ 
สินคาตางจําพวกหรือตางประเภทกันกับที่ผูเปนเจาของเครื่องหมายการคาไดขอจดทะเบียนไว  
ลักษณะเชนนี้จึงถือเปนเรื่องลวงขายตามมาตรา 46 วรรคสอง  ซ่ึงยังใหความคุมครองสิทธิแกเจา
ของเครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนไวสําหรับสินคาจําพวกที่ผูละเมิดนําเครื่องหมายการคาไป
ใชดวย  ตัวอยางเชน 

 คําพิพากษาฎีกาท่ี 324-325/2513  สินคานมตราหมีของจําเลยได
ผลิต 

จําหนายแพรหลายมานานแลว  แตไดจดทะเบียนใชเครื่องหมายการคานี้กับผลิตภัณฑนม  โจทกเอา
เครื่องหมายการคานี้มาดัดแปลงใชกับสินคาสบูของโจทกและขอจดทะเบียนเพื่อใชกับสบูหอม  แม
จะเปนสินคาที่จําเลยผลิตขึ้น  การใชสิทธิของโจทกจึงเปนการใชสิทธิที่ไมสุจริต  โจทกจะขอจด
ทะเบียนไมได  จําเลยฟองขอใหเพิกถอนทะเบียนและใหเลิกใชได  และมีสิทธิฟองอยูตลอดไป
ตราบเทาที่โจทกยังกระทําละเมิดตอเครื่องหมายการคาของจําเลยอยู 

 คําพิพากษาฎีกาที่ 2844/2516  โจทกจดทะเบียนเครื่องหมายการคา 
คําวา  “Tellme” จําพวก 48 ทั้งจําพวก  ไดแก  เครื่องหอม  เครื่องสําอาง  ไวกอน  ตอมาจําเลยขอจด
ทะเบียนเครื่องหมายการคาคําวา “Tellme”  สําหรับสินคาจําพวก 38  ไดแก  เครื่องนุงหมและแตง
กาย  เครื่องหมายการคาของโจทกจําเลยเปนคําประดิษฐใชภาษาอังกฤษ  ซ่ึงเปนอักษรโรมันคําเดียว
กัน  ตางกันแตเพียงวาของโจทกเปนตัวเขียน  ของจําเลยเปนตัวพิมพ  แมของโจทกจะอยูในวงกลม
รูปรี  ของจําเลยไมมีเสนกรอบก็หาใชเปนขอแตกตางที่เห็นเดนชัดอยางใดไม  สําเนียงที่เรียกขาน
ไมวาจะเปนตัวพิมพหรือตัวเขียนก็อานวา “เทลมี”  อยางเดียว  ดังนี้ถือวาเครื่องหมายการคาทั้งสอง
มีลักษณะเหมือนหรือคลายกันอันอาจทําใหประชาชนหลงผิดแมจําเลยจะจดทะเบียนเครื่องหมาย
การคาของจําเลยในสินคาตางจําพวกกับสินคาของโจทก  ซ่ึงใชเครื่องหมายการคานั้นอยูกอนแลวก็
ยอมทําใหโจทกเสียหาย  เพราะผูซ้ือหรือผูใชสินคาอาจหลงผิดวาสินคาของจําเลยเปนสินคาของ
โจทกผลิตขึ้น  การกระทําของจําเลยจึงเปนการใชสิทธิไมสุจริต  โจทกมีสิทธิหามจําเลยใชเครื่อง
หมายการคาดังกลาวตอไปได 

 คําพิพากษาฎีกาท่ี 1938/2517  โจทกจดทะเบียนเครื่องหมายการคา 
                                                           

49  เรื่องเดียวกัน, หนา 179. 
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คําวา “HALLS” สําหรับสินคาลูกกวาดและขนมที่มียาผสม  และไดผลิตสินคาใชเครื่องหมายดัง
กลาวออกจําหนายและโฆษณาเปนที่แพรหลาย  การที่จําเลยไปขอจดทะเบียนเครื่องหมายการคาคํา
วา “HALL” แมจะใชกับสินคาประเภทเครื่องสําอาง  ก็อาจทําใหประชาชนเขาใจผิดวาสินคาของ
จําเลยเปนสินคาที่โจทกผลิตขึ้นเปนการใชสิทธิไมสุจริต  โจทกมีสิทธิหามมิใหจําเลยจดทะเบียน
และใชเครื่องหมายดังกลาวได 

 คําพิพากษาฎีกาท่ี  1413/2525 โจทกจําเลยตางจดทะเบียนเครื่อง 
หมายการคาเปนรูปตัวสิงโตหนาตรงอาปากคําราม  ของโจทกสําหรับสินคาสินคาประเภทกระติก
น้ํารอนและกระติกน้ําแข็ง  รูปอยูภายในกรอบรูปไขสองชั้น  สวนบนเปนรูปลายฝรั่ง  สวนลางมี
อักษรโรมันคําวา“LION”อยูภายในกรอบสี่เหล่ียมทับบนกรอบรูปไข ของจําเลยสําหรับสินคา
ประเภทแปงขาวจาวและแปงขาวเหนียวรูปอยูภายในกรอบรูปวงกลมสองชั้น  ไมมีตัวอักษร  ที่ใต
วงกลมมีรูปชอรวงขาวสองชอโคงรองรับตามขอบวงกลม  แตไมจรดกัน  ระหวางรวงขาวทั้งสอง
ชอมีใบผูกหอยชายอยูตรงกลาง  หากพิจารณาแตเพียงสวนประกอบจะเห็นวาแตกตางกัน  แตเมื่อ
พิจารณารวมทั้งหมดจะเห็นไดวาคลายคลึงกันมาก  เพราะเปนรูปหัวสิงโตหนาตรง  อาปากคําราม
อยางเดียวกัน  ซ่ึงเปนสาระสําคัญของเครื่องหมายการคาของทั้งสองฝาย  และจําเลยเห็นเครื่องหมาย
การคาของโจทกมากอน  การเลือกใชเครื่องหมายดังกลาวยอมเห็นไดวาจําเลยใชสิทธิโดยไมสุจริต  
แมเปนสินคาคนละประเภท  ก็นับไดวาเปนการลวงสาธารณชนใหหลงผิดวาเปนสินคาเจาของเดียว
กับของโจทกเปนการละเมิดตอโจทก 
 
 
 
                                          3.การใชเคร่ืองหมายการคาท่ีเหมือนหรือคลายจนอาจทําใหเกิด
ความสับสนกับเครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนของผูอ่ืนกับสินคาจําพวกเดียวกันหรือตาง
จําพวกกัน 50 

                                                           
50  เรื่องเดียวกัน, หนา 180. 
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 กรณีนี้ เปนกรณีที่ เจาของเครื่องหมายการคาที่แทจริงไมไดจด
ทะเบียนเครื่องหมายการคานั้นในประเทศไทยเลยไมวากับสินคาจําพวกใด  ดังนั้น  กรณีเชนนี้จึง
ตองพิจารณาหลักเกณฑตามมาตรา 46 วรรคสองประกอบดวยเสมอ  ซ่ึงยังคงใหความคุมครองสิทธิ
แกเจาของเครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนในการฟองรองแกผูละเมิดไดหากลักษณะของการ
กระทํานั้นเปนการลวงขายวาสินคาของผูละเมิดเปนสินคาของผูอ่ืน 
 การกระทําของผูใชเครื่องหมายการคานี้อาจเปนละเมิดไดหากผล
ของการใชนั้นนาจะทําใหเกิดความสับสนหลงผิดในแหลงที่มาของสินคานั้นแมวาสินคานั้นจะเปน
สินคาคนละอยางกับสินคาของเจาของเครื่องหมายการคาที่แทจริงก็ตาม 
 ตัวอยางของการละเมิดในลักษณะที่สามนี้  เชน 
 คําพิพากษาฎีกาที่  1333/2529  บริษัทจําเลยจัดตั้งขึ้นที่ประเทศ
อังกฤษตั้งแต พ.ศ.2456  โดยใชคําวา  ครอมพตัน  เปนสวนหนึ่งของชื่อบริษัท พ.ศ. 2480  จําเลย
จดทะเบียนเปนเจาของเครื่องหมายการคาครอมพตัน  ใชสําหรับโคมไฟฟาที่ประเทศอังกฤษ  ตอ
จากนั้นไดจดทะเบียนเครื่องหมายการคานี้ที่ประเทศอื่น ๆ อีก  จําเลยไดสงสินคาเขามาจําหนายใน
ประเทศไทยตั้งแต พ.ศ.2511  และยังมีผูส่ังเขามาจําหนายตลอดมา  สวนโจทกใชชื่อ  ครอมพตัน  
เมื่อปลายป 2521  ทั้งคําวาครอมพตันเปนคําประดิษฐแปลไมได  ยากที่โจทกจะคิดขึ้นมาพองกับ
จําเลย  โจทกยอมทราบวามีผูใชเครื่องหมายการคาครอมพตันสําหรับเครื่องไฟฟาแลว  แตยังมิไดจด
ทะเบียนในประเทศไทยจึงไดขอจดทะเบียนเสียกอน  ดังนี้หาใชเปนการใชสิทธิโดยสุจริตไม  
จําเลยมีสิทธิในเครื่องหมายการคาครอมพตันดีกวาโจทก 
 จําเลยสงสินคาเครื่องไฟฟาใชเครื่องหมายการคาครอมพตันเขามา
จําหนายในประเทศไทยมานานจนเปนที่รูจักแพรหลายในหมูประชาชน  โจทกนําเครื่องหมายการ
คาครอมพตันมาใชกับสินคาเครื่องไฟฟาของโจทกโดยไมปรากฏขอความหรือเครื่องหมายใด ๆ 
แสดงใหเห็นถึงเครื่องไฟฟานั้นวาเปนของโจทกเลย  พฤติการณแสดงวาโจทกเอาสินคาของโจทก
ไปลวงขายวาเปนสินคาของจําเลย  ดังนี้จําเลยชอบที่จะฟองแยงขอใหบังคับโจทกเลิกใชเครื่อง
หมายการคาครอมพตันของจําเลยไดตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา ฯ มาตรา 29  วรรคสอง 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 694/2521 เครื่องหมายการคา “CALUMET”  ของ
โจทกใชกับอาหารไมไดจดทะเบียน  จําเลยจดทะเบียนและใชเครื่องหมายการคา “CALUMAK”  กับ
อาหารดวยเจตนาเลียนแบบใหประชาชนหลงวาเปนสินคาของโจทกเปนการลวงขายวาเปนสินคา
ของโจทก  ดังนี้เปนละเมิด โจทกหามมิใหจําเลยใชเครื่องหมายและเรียกคาเสียหายไดตามพระราช
บัญญัตเิครื่องหมายการคา พ.ศ.2475  มาตรา 29  ซ่ึงศาลกําหนดใหตามความเหมาะสม 
 คําพิพากษาฎีกาท่ี  3278/2527 โจทกจดทะเบียนเครื่องหมายการคา
คําวา “BOSS” ใชกับสินคาประเภทเครื่องเขียนไวที่ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันตั้งแต 
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พ.ศ.2518  และบริษัทซึ่งเปนตัวแทนจําหนายในประเทศไทย  ไดส่ังสินคาประเภทนี้ของโจทกเขา
มาขายในประเทศไทยตั้งแต พ.ศ.2517 กอนมีการจดทะเบียนเครื่องหมายการคา 1 ป  นอกจากนี้
โจทกยังไดจดทะเบียนเครื่องหมายการคาไวในประเทศตาง ๆ อีกหลายประเทศ  ทั้งไดมีการโฆษณา
ถึงคุณภาพสินคา  สําหรับประเทศไทยทําผานบริษัทซึ่งเปนตัวแทนจําหนาย  โจทกเปนผูคิด
ประดิษฐเครื่องหมายการคาคําวา“BOSS”ขึ้นมาใชกับสินคาของโจทกกอนจําเลยจะผลิตสินคา
ประเภทเดียวกันนี้เปนเวลาหลายป  เมื่อจําเลยใชเครื่องหมายการคาคําวา  “BOSS”  กับสินคาจําพวก
เดียวกันมีลักษณะเหมือนและคลายของโจทกโดยรูถึงวาสินคาของโจทกประเภทนี้มีเครื่องหมาย
การคาคําวา  “BOSS”  จําหนายอยูในประเทศไทยแลว  แมจําเลยจะนําเครื่องหมายการคาของตนไป
จดทะเบียนเครื่องหมายการคาในประเทศไทยไวกอนก็หาทําใหจําเลยมีสิทธิดีกวาโจทกผูเปนเจา
ของเครื่องหมายการคานั้นไม 
 โจทกมีสิทธิในเครื่องหมายการคาคําวา  “BOSS”  ดีกวาจําเลย  จําเลย
เปนฝายลอกเลียนเครื่องหมายการคาของโจทกไปลวงขาย  ทําใหผูซ้ือสินคาหลงผิดซ้ือสินคาจําเลย
โดยเขาใจผิดวาเปนของโจทก  โจทกยอมเปนฝายไดรับความเสียหายและฟองเรียกรองคาเสียหาย
เอาไดตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2474  มาตรา 29 วรรคแรก  และศาลมีอํานาจ
กําหนดใหตามสมควรแกพฤติการณได. 



 
บทที่ 4 

คาเสียหายและวิธีการเยียวยาความเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา 
 

หลังจากไดทราบและเขาใจถึงลักษณะของการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในเครื่อง 
หมายการคา ทั้งจากบทบัญญัติทางกฎหมายและหลักกฎหมายที่ไดจากแนวคําพิพากษาศาลในบทที่ผาน
มาแลว  กอนที่จะไดเขาสูเนื้อหาหลักวาดวยหลักเกณฑและวิธีการนําสืบพิสูจนในคาเสียหายในคดีละเมิด
สิทธิในเครื่องหมายการคาในบทตอไปนั้น  ในบทนี้ผูวิจัยจะขอนําเสนอเนื้อหาสวนสําคัญท่ีสืบเนื่องจาก
การกระทําอันเปนละเมิดซึ่งไดแก ประเภทของคาเสียหาย (Categories  of  Damages) โดยเฉพาะคา
เสียหายที่ คํ านวณ เปนตัว เงินได  (Monetary  Relief)  รวมถึงวิ ธีการเยียวยาความเสียหายอ่ืน  ๆ 
(Remedies) ที่ไมใชตัวเงินในกรณีที่เกิดการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตามกฎหมายและศาลของ
ตางประเทศและของไทย  ทั้งนี้เพ่ือใหทราบและเขาใจถึงหลักเกณฑตามบทบัญญัติทางกฎหมายและแนว
คําพิพากษาของศาลในเรื่องดังกลาวของแตละประเทศวา หากมีการกระทําท่ีเปนการละเมิดสิทธิในเครื่อง
หมายการคาเกิดขึ้นแลว  กฎหมายและ/หรือศาลของแตละประเทศไดมีการวางหลักเกณฑหรือบทบัญญัติ
ในการอนุญาตใหผูเสียหายสามารถเรียกคาเสียหายประเภทใดไดบางจากผูทําละเมิด รวมถึงจะสามารถใช
สิทธิตามกฎหมายที่มีอยูของตนเรียกรองใหศาลกําหนดวิธีการท่ีใหจําเลยผูทําละเมิดทําการใด ๆ ท่ีเปน
การเยียวยาความเสียหายใหแกผูเสียหายไดมากนอยเพียงใด  อยางไรก็ดี  ในสวนที่เปนขอเท็จจริงและราย
ละเอียดในคําพิพากษาของศาลนั้น ผูวิจัยขออนุญาตกลาวอางถึงเพียงเทาท่ีจําเปนในบทนี้ ทั้งนี้ เพื่อมิให
เกิดความซํ้าซอนกับสวนที่จะปรากฏในบทตอไป เนื่องจากหลักกฎหมายสวนที่เปนเร่ืองคาเสียหาย
ประเภทตาง ๆ และเรื่องการนําสืบพิสูจนคาเสียหายนั้น โดยสวนใหญจะปรากฏรวมกันอยูในคดีเดียวกนั 
นอกจากนี้ดวยเหตุที่วิทยานิพนธฉบับนี้มุงประสงคที่จะนําเสนอเนื้อหาและรายละเอียดในการนําสืบ
พิสูจนคาเสียหายในสวนท่ีคํานวณเปนเงินไดเปนสําคัญ  ดังนั้นในสวนที่เปนเรื่องวิธีการเยียวยาความเสีย
หายประเภทอื่นๆ (Remedies) ซึ่งไมเกี่ยวของกับตัวเงิน เชนเร่ืองคําส่ังหามหรือคุมครองชั่วคราว 
(Injunctions) ก็ดี  การทําลายสินคาที่ละเมิด (Destruction) ก็ดี  หรือวิธีการอื่นๆที่แตละประเทศไดมีบท
บัญญัติคุมครองไวก็ดีนั้น  ผูวิจัยจะขอกลาวในสวนเฉพาะที่เปนหลักเกณฑแตพอสังเขปเพียงเพื่อใหผู
ศึกษาไดทราบและเขาใจถึงวิธีการและเงื่อนไขของวิธีการเยียวยาในแตละกรณี 
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4.1  ประเภทของคาเสียหายและวิธีการเยียวยาความเสียหายในคดีละเมิดสิทธิใน   
       เครื่องหมาย การคาตามกฎหมายและศาลของประเทศสหรัฐอเมริกา 

ตามกฎหมายเครื่องหมายการคาของสหรัฐอเมริกาหรือ  Lanham  Act  1946  ได 
บัญญัติถึงประเภทของคาเสียหายและวิธีการเยียวยาความเสียหายท่ีผูเสียหายอาจเรียกไดในคดีละเมิด
สิทธิในเครื่องหมายการคาทั้งในกรณีที่เปนเครื่องหมายที่จดทะเบียนและในกรณีการลวงขายสําหรับ
เครื่องหมายที่ไมไดจดทะเบียนไวในหลายสวนของ Lanham  Act ไดแก  Section 34 (15 U.S.C.A. 
Section 1116) เปนเรื่องวิธีการชั่วคราว (Injunctions) Section 35 (15 U.S.C.A. Section 1117) เปน
เรื่องคาเสียหายประเภทตาง ๆ  และใน Section 36 (15 U.S.C.A. Section 1118) ไดแกการทําลายสิน
ค า ท่ี ละ เมิ ด  (Destruction) ตามที่ บทบัญญั ติ ใน  Section 32 (15 U.S.C.A. Section 1114) และ 
Section 43 (15 U.S.C.A. Section 1125) ไดบัญญัติรับรองสิทธิแกผูเสียหายที่เปนเจาของเครื่องหมาย
การคา (ท่ีจดทะเบียนและไมไดจดทะเบียน)ไว  (โปรดดูบทท่ี 3 ขอ 3.1)  และเนื่องจากบทบัญญัติดัง
กลาวน้ี  มีผลใชบังคับกับเครื่องหมายการคาท่ีไมไดจดทะเบียนดวยดังที่ไดกลาว  ดังนั้นผูวิจัยจึงขอ
อนุญาตนําเสนอเนื้อหาในหัวขอน้ีทั้งที่เกี่ยวกับเคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนและไมไดจดทะเบียน
โดยขอกลาวรวมกันไป 

4.1.1      ประเภทของคาเสียหาย (Categories  of  Damages) 
ตาม Lanham  Act ใน Section 35 ที่กลาวขางตนไดบัญญัติใหผูท่ีไดรับความเสียหาย 

จากการกระทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาสามารถเรียกคาเสียหายประเภทตาง ๆ รวมถึงเงิน
จํานวนอื่น ๆ แยกเปนแตละประเภทไดดังนี้  

4.1.1.1  กําไร (Profits) 
ตาม Section  35 (a) ของ Lanham  Act ไดบัญญัติไววาหากโจทกผูเปนเจา

ของ 
เครื่องหมายการคาท่ีจดทะเบียนตาม Section 32 (1) และที่ไมไดจดทะเบียนตาม Section 43 (a) ถูก
กระทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาหรือเกิดการลวงขายแลว  ภายใตหลัก Equity หรือหลักความ
ยุติธรรม ∗ โจทกก็มีสิทธิท่ีจะไดรับกําไรตามจํานวนที่จําเลยไดรับจากการที่ไดทําละเมิดแกโจทก  แต
ท้ังนี้โจทกจําตองพิสูจนถึงยอดจําหนายสินคาที่ละเมิดของจําเลยนั้นตามหลักเกณฑวาดวยการนําสืบ
พิสูจน 1 
                                                           

∗ ผูวิจัย  
1  บทบัญญัติภาษาอังกฤษ ; 
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4.1.1.2    คาเสียหาย (Damages) 
 นอกจากเงินกําไรตามขอ 4.1.1.1 แลว  Lanham  Act  Section  35 (a) ยังได 

บัญญัติใหโจทกผูเปนเจาของเครื่องหมายการคา (ท่ีจดทะเบียนและไมไดจดทะเบียน) ที่ถูกกระทํา
ละเมิดสิทธิหรือถูกลวงขาย  สามารถเรียกรองเงินในสวนที่ เปนคาเสียหายท่ีเกิดขึ้นจริง (Actual  
Damages) จากจําเลยไดอีกสวนหนึ่ง  โดยในการประเมินคาเสียหายสวนนี้  ศาลจะพิจารณาจากขอเท็จ
จริงในคดีและอาจกําหนดคาเสียหายในอัตราที่สูงกวาคาเสียหายที่เกิดขึ้นจริงไดแตจะไมเกินสามเทา
ของจํานวนคาเสียหายที่เกิดขึ้นจริงนั้นดังจะไดกลาวตอไป 
   จากการพิจารณาแนวคําพิพากษาที่ผานมาของศาลสหรัฐอเมริกา   แสดงถึงตัว
อยางของคาเสียหายท่ีโจทกสามารถเรียกจากจําเลยดังท่ีเกิดขึ้นในคดีตอไปนี้ 2 

1) เงินอุดหนุนพิเศษทางการตลาดที่โจทกเสียใหกับ Franchisee  ของตน  
ซึ่ง 

                                                                                                                                                                             
" (a)  Profits, damages  and  costs; attorney  fees 
When  a  violation  of  any  right  of  the  registrant  of  a  mark  registered  in  the  Patent  and  
Trademark   

Office, or  a  violation  under  section  1125(a)  of  this  title, shall  have  been  established  in  any  civil  
action  arising  under  this  chapter, the  plaintiff  shall  be  entitled, subject  to  the  provisions  of  
sections  1111  and  1114  of  this  title, and  subject  to  the  principles  of  equity, to  recover (1) 
defendant’s  profits, (2) any  damages  sustained  by  the plaintiff, and (3) the  costs  of  the  action.  The  
court  shall  assess  such  profits  and  damages  or  cause  the  same  to  be  assessed  under  its  
direction. In  assessing  profits  the  plaintiff  shall  be  required  to  prove  defendant’s  sales  only; 
defendant  must  prove  all  elements  of  cost  or  deduction  claimed. In  assessing  damages  the  court  
may  enter  judgment, according  to  the  circumstances  of  the  case, for  any  sum  above  the  amount  
found  as  actual  damages, not  exceeding  three  times  such  amount. If  the  court  shall  find  that  the  
amount  of  the  recovery  based  on  profits  is  either  inadequate  or  excessive  the  court  may  in  its  
discretion  enter  judgement  for  such  sum  as  the  court  shall  find  to  be  just, according  to  the  
circumstances  of  the  case. Such  sum  in  either  of  the  above  circumstances  shall  constitute  
compensation  and  not  a  penalty. The  court  in  exceptional  cases  may  award  reasonable  attorney  
fees  to  the  prevailing  party." 

2 James  M. Koelemay, Jr., “A  Practical  Guide  to  Monetary  Relief  in  Trademark  Infringement  
Cases”, The  Trademark  Reporter, Vol.85, No.3 (May – June 1995) : p.283. 
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ทําการคาแขงขันกับผูละเมิด  (คดี  Contemporary  Restaurant  Concepts Ltd. v. Las Tapas – 
Jacksonville, Inc., (753 F  Supp 1560, 19 USPQ 2 d 1411,1416-7 (MD  Fla  1991)) 

2) กําไรหรือคาสิทธิในการเปน Franchisee  ที่เสียไปเนื่องจากความลาชา
ใน 

การเขาสูตลาดของ  Franchisee  (คดี Taco  Cabana  International  v.  Two  Pesos, Inc., (932 
F2d 1126,19  USPQ  2d  at  1263-64 (CA 5 1991)) 

3) คาใชจายในอนาคตสําหรับการตอสูคดีวาดวยความรับผิดดานผลิตภัณฑ  
(Product  Liability)  ที่ ถูกกลาวหาโดยมิชอบ (คดี Broan  Mfg. Co  v. Associated  Distributors  
Inc., 923 F2d  at  1238-41 (CA 6 1991)) 

4) คาขาดกําไร  (Lost  Profits)  หรือคาการใชสิทธิ (Royalties)  สําหรับ
ยอด 

ขายในอนาคตที่โจทกอาจไดรับจากจําเลย  หากจําเลยมิไดกระทําการละเมิดตอเคร่ืองหมายของโจทก 
(คดี  Babbit  Electronics,.Inc.  v.  Dynascan  Corp.,  828  F  Supp 944-958  (SD  Fla  1993)) 

5) คาใชสิทธิในสัญญาแฟรนสไชสท่ี  Franchisee  มิไดจายหลังจากมีการ 
บอกเลิกสัญญาแฟรนสไชส (คดี Romada  Inns, v. Garsden  Motel  Co., 803  F2d 1564-1565, 1  
USPQ 2 d 1011 (CA 11  1986)) 

6) คาใชจายซึ่งคาดวาจะเกิดจากการจัดหา Franchisee รายใหม   (คดีตาม 
ขอ 5) 

7) คาทนายความในการฟองคดีตอผูจําหนายปลีกซึ่งซื้อสินคาละเมิดจาก 
จําเลย (คดี  Gucci  America, Inc.  v. Rebecca  Gold  Enterprises, Inc., 27  USPQ 2 d 1857, 
1861-62  (SDNY  1992)) 
  4.1.1.3  คาเสียหายในอัตราสามเทา  (Treble  Damages)  
   นอกจากคาเสียหายกรณีปกติ Lanham  Act  Section 35 (b) ยังไดบัญญัติวา
กรณีที่เกิดมีการใชเครื่องหมายปลอมในลักษณะที่เปนการใชโดยเจตนาโดยรูอยูแลววาเคร่ืองหมายนั้น
เปนเครื่องหมายปลอมตาม Section 32 (1) และ Section 34 (d) แลวศาลอาจพิจารณากําหนดคาเสีย
หายหรือกําไรใหแกโจทกในอัตราสามเทา (Treble  Damages) ของคาเสียหายที่โจทกไดรับหรือจาก
กําไรที่จําเลยไดจากการใชเคร่ืองหมายการคาปลอมนั้นแลวแตวาจํานวนใดจะสูงกวา 3 ไดอีกจํานวน
                                                           

3  บทบัญญัติภาษาอังกฤษ ; 
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หนึ่งดวย  ซึ่งคาเสียหายเพิ่มเติมในอัตราสามเทานี้  ศาลจะเปนผูกําหนดใหเองเปนกรณีพิเศษโดยโจทก
ไมตองนําสืบพิสูจนดังเชนคาเสียหายปกติ 
   สําหรับคาเสียหายเชิงลงโทษหรือ Punitive  Damages นั้น  ตาม Lanham  
Act  ไมไดบัญญัติกําหนดคาเสียหายประเภทนี้ไว ท้ังนี้คาเสียหายจํานวนสามเทาดังกลาวมานั้นในทาง
กฎหมายก็ไมถือเปนคาเสียหายในเชิงลงโทษ (คดี Getty  Petroleum Corp. v. Bartco  Petroleum 
Corp., 858  F2d  103,113,8  USPQ  2d  at  1339-44 (CA 2 1988) 
   นอกจากนี้   กฎหมายไมถือวากําไรและคาเสียหายที่ศาลกําหนดใหตาม 
Section 35 (a) เปนเงินคาปรับ  แตใหถือวาเปนเงินคาทดแทน (Compensation)  
  4.1.1.4   คาใชจาย (Costs) 
   ในส วนค าใช จ ายนี้   กฎหมาย  Lanham  Act  ตาม  Section 35 (a)  ได
อนุญาตใหโจทกเรียกจากผูทําละเมิดไดโดยมีหลักเกณฑเชนเดียวกับเร่ืองกําไร (Profits) กลาวคือ  ศาล
เปนผูกําหนดจํานวนเงินท่ีเปนคาใชจายที่โจทกไดเสียไปในการดําเนินคดีใหแกโจทก  แตอยางไรก็ดี 
โจทกจําตองพิสูจนวาตนไดเสียหรือชําระคาใชจายในสวนนี้เพื่อใหศาลเชื่อดวย  มิฉะนั้นศาลจะไม
กํ า ห น ด ใ ห   (ค ดี  Electronics  Corp.  of  America  v.  Honeywell  Inc., 358  F  Supp 
1230,1235,179  USPQ  73 (D  Mass  1973) 4 
   สําหรับคาใชจายในการดําเนินคดีน้ี  ปกติศาลจะกําหนดใหแกโจทกก็ตอเมื่อ
เปนกรณีที่จําเลยกระทําละเมิดโดยมีเจตนาไมสุจริต  ซึ่งเจตนาไมสุจริตนี้เปนปจจัยสําคัญท่ีศาลใช
พิจารณาเพื่อกําหนดคาใชจายดังจะกลาวในบทตอไป (คดี Hurricane  Fence  Co. v. A-1 Hurricane  
Fence   Co.Inc., 468  F  Supp  975,208  USPQ  314; (SD  Ala 1979)  และคดี  Frontie  Co.,  v. 
Dr.Pepper  Co., 361 F2d  at 127 fn 9,149  USPQ  at  716-717 (CA 5 1966) ) 5 

4.1.1.5   คาทนายความ  (Attorney’s  Fee) 
                                                                                                                                                                             

" (b) Treble  damages  for  use  of  counterfeit  mark 
In  assessing  damages  under  subsection (a) , the  court  shall, unless  the  court  finds   

Extenuating  circumstances, enter  judgment  for  three  times  such  profits  or  damages, whichever  is  
greater, together  with  a  reasonable  attorney's  fee, in  the  case  of  any  violation  of  section  1114(1) 
(a) of  this  title…."      

4  James  M. Koelemay, Jr., “A  Practical  Guide  to  Monetary  Relief  in  Trademark  
Infringement  Cases”, The  Trademark  Reporter, Vol.85, No.3 (May – June 1995) : p.264. 

5  Ibid., p.305. 
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ตาม   Lanham  Act  Section  35 (a)  ไดบัญญัติใหศาลอาจพิพากษาให
จําเลย 

ชําระคาทนายความใหแกโจทกไดใน “กรณียกเวน” บางกรณีซ่ึงกรณียกเวนนี้ศาลไดตีความไววาไดแก  
การกระทําละเมิดโดยมีเจตนาไมสุจริต  ฉอโกง  ตั้งใจ  หรือจงใจ  ในสวนของคาทนายความนี้เปนดุล
พินิจของศาลที่จะพิพากษาใหโจทกหรือไมก็ได 6 
   คาทนายความนี้โดยปกติแลวศาลจะกําหนดใหก็ตอเมื่อศาลไดมีคําพิพากษา
ใหโจทกไดรับคาขาดกําไร (Lost  Profits) ซึ่งคาขาดกําไรนี้  ศาลจะกําหนดใหในกรณีที่จําเลยกระทํา
ละเมิดโดยมีเจตนาไมสุจริต  นอกจากนี้หากเปนกรณีการใชเครื่องหมายปลอมตาม  Section 35  (b) 
แลว  ศาลจะกําหนดใหคาทนายความแกโจทกเสมอเวนแตจะมีเหตุอันสมควรที่ศาลจะไมกําหนดให 7 
(ค ดี   Rolex  Watch  USA  Inc.  v.  Ali  Tick  Tock, No. 87-6079 (Ca11  7/25/88  
(unpublished) (reversing  denial  of  attorney  Fees)  แ ล ะ ค ดี   Gucci  America, Inc.  v.  
Rebecca  Gold  Enterprises, Inc. 27  USPQ  2 d  1863-64  (SDNY 1992)) 

4.1.2 วิธีการเยียวยาความเสียหายอื่น ๆ  (Remedies) 
นอกจากคาเสียหายประเภทตาง ๆ ที่กลาวไปแลว  Lanham  Act  ยังมีบทบัญญัติ
ใน 

สวนที่วาดวยวิธีการเยียวยาความเสียหายลักษณะอื่น ๆ ในกรณีที่เกิดการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการ
คาอีกหลายวิธีดังตอไปนี้ 

4.1.2.1  คําสั่งคุมครองชั่วคราว  (Injunctions) 
บทบัญญัติในเรื่องคําสั่งคุมครองหรือคําสั่งหามชั่วคราวนี้   ปรากฏอยูใน   

Lanham  Act.  Section 34 (d) (15 U.S.C.A. Section  1116)  ซึ่งบทบัญญัติในมาตรานี้จะใชครอบ
คลุมถึงกรณีที่ผูเสียหายหรือโจทกเปนเจาของเครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนตาม Section 43 (a) 
ดวย โดยหลักเกณฑในเรื่องคําส่ังคุมครองชั่วคราว (Injunctions)ดังกลาวมีดังนี้ 
          ใน Section  34 (a)  ไดใหอํานาจศาลที่จะออกคําสั่งคุมครองชั่วคราว
เพื่อปองกันการละเมิดสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาทั้งท่ีจดทะเบียนและไมไดจดทะเบียนไว  ซึ่ง
เมื่อศาลไดมีคําสั่งดังกลาว จําเลยก็มีหนาที่ตองยื่นรายงานตอศาลเพื่อแสดงใหเห็นวาตนไดปฏิบัติตามคํา

                                                           
6  Ibid., p.300.  
7  Ibid., p.301. 
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ส่ังชั่วคราวดังกลาวแลว โดยคําส่ังคุมครองชั่วคราวนี้เปนอํานาจที่มีผลครอบคลุมและบังคับตอผูละเมิด
ไดทั่วประเทศ 
   ตาม Section 34 (d) (4) (A) และ (B) บัญญัติไววาศาลจะออกคําส่ังคุม
ครองชั่วคราวนี้ใหเมื่อพบวามีการทําละเมิดตาม  Section  32 (1) (a)   และออกเพื่อยึดสินคาและเคร่ือง
หมายการคาปลอมที่พบในการทําละเมิด  อยางไรก็ตามศาลจะปฏิเสธคํารองขอดังกลาว  เวนแตมีกรณี
ตอไปนี้ศาลจึงอนุญาต 

1) ผูรองสามารถจัดหาหลักประกันที่เพียงพอ  ครอบคลุมกับความ 
เสียหายท่ีบุคคลใดที่ถูกบังคับตามคําสั่งอาจไดรับสืบเนื่องจากการรองขอใหออกคําสั่งท่ีไมถูกตอง 

2) ปรากฏขอเท็จจริงที่ชัดแจงวา 
2.1) ไมมีคําสั่งอ่ืนใดที่เหมาะสมไปกวาคําสั่งฝายเดียวใหยึดสิน

คา 
2.2)  ผูรองยังมิไดประกาศคํารองดังกลาวตอสาธารณชน 
2.3) ผูรองแสดงใหเห็นวาผูที่ถูกบังคับตามคําสั่งหามนั้นไดใช

เคร่ืองหมายปลอมโดยจําหนาย  เสนอจําหนาย  จัดจําหนาย
สินคาหรือบริการ 

2.4) จะเกิดความเสียหายโดยพลันท่ีมิอาจเยียวยาไดหากมิไดมีคํา
สั่งดังกลาว 

2.5) ทรัพยสินที่จะยึดตั้งอยู ณ  สถานที่ตามที่ระบุในคํารอง 
2.6) ความเสียหายที่จะเกิดขึ้นจากการปฏิเสธคํารองของผูรองมี

มากกวา ความเสียหายท่ีจะเกิดขึ้นแกผูซึ่งจะถูกคําสั่งหามและ 
2.7) บุคคลผู ซ่ึงจะถูกคําสั่งหาม   กําลังจะทําลาย  เคลื่อนยาย  

ซอนเรนทรัพยสินท่ีจะถูกยึด  หรือทําการใด ๆ เพื่อมิใหศาล
เขาถึงทรัพยสินดังกลาว 

สวนคําสั่งหามกอนการพิจารณาคดี  (Preliminary  Injunctions)  น้ัน   ศาลก็ 
อาจจะอนุญาตใหมีไดเชนกันโดยปจจัยท่ีศาลนํามาพิจารณาในการอนุญาตใหมีคําสั่งหามกอนพิจารณา
คดีอาจเปลี่ยนแปลงไปในแตละคดีแตที่ศาลมักจะนํามาพิจารณาในการออกคําสั่งกรณีนี้มักรวมถึงปจจัย 
4 ประการดังนี้  

1) ความนาจะเปนไปไดที่โจทกจะชนะคดี 
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2) โอกาสที่โจทกจะไดรับความเสียหายอันมิอาจเยียวยาได  หากปราศจาก
คําสั่งคุมครองชั่วคราว 

3) ผลของคําสั่งท่ีเกิดขึ้นแกคูความแตละฝาย  หากศาลอนุญาตหรือปฏิเสธคํา
สั่งคุมครองชั่วคราวนั้น 

4) ประโยชนสาธารณะ (Public  Interest) 8 
คําสั่งหามหรือคุมครองชั่วคราวน้ี  ปกติแลวเปนดุลพินิจของศาลซ่ึงศาลมัก 

จะอนุญาตใหมีคําสั่งดังกลาวเสมอในกรณีท่ีมีการกระทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาขึ้น 9  อยางไร
ก็ตาม  แมคําสั่งดังกลาวจะมีขอบเขตกวางขวางเพราะมีผลเปนการหามผูทําละเมิดใหกระทําการหรืองด
เวนกระทําการใดที่ทําใหเกิดความเสียหายตอโจทกหรือผูเสียหาย  แตศาลก็จะไมออกคําสั่งที่มีขอบเขต
กวางเกินกวาความจําเปนสําหรับการปองกันความเสียหายท่ีอาจเกิดขึ้น   
                                       ตัวอยางเชน  ในกรณีคดีปลอมเครื่องหมายการคาซึ่งศาลพบขอเท็จจริงวาจําเลย
กําลังยักยายถายเททรัพยสินของตนแลว ตามหลักความยุติธรรม(Equity)ศาลมีอํานาจที่จะสั่งอายัดทรัพย
สินของจําเลยเปนการชั่วคราวได (คดี  Reebok  Internation  Ltd.  v.  Marnatech  Enterprises  
Inc.,  970  F2d  552, 23  USPQ  2d 1377 (CA  9  1992))  แตในกรณีท่ีคําสั่งหามชั่วคราวซ่ึงโจทก
รองขอนั้น  อาจมีผลใหคูแขงทางการคาตองออกไปจากตลาดแลว  ศาลมักจะอนุญาตก็ตอเมื่อคดีน้ันถึง
ท่ี สุ ดแล ว   (คดี   Abbot  Laboratories  v.  Mead  Johnson & Co., 971  F2d 6,23 USPQ  2d  
1663  (CA 7 1992) 10 

4.1.2.2   การทําลายสินคาที่ละเมิด (Destruction  of  infringing  articles)  
              นอกจากคําส่ังคุมครองชั่วคราวดังกลาวแลว  ใน Lanham  Act  Section   

36 (15 U.S.C.A. Section 1118) ยังไดบัญญัติเรื่องการทําลายสินคาท่ีละเมิด  ซึ่งมีผลครอบคลุมถึง
กรณีที่พบวามี  การละเมิดสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนและที่ไมไดจดทะเบียนตาม 
Section 1125 (a)โดยในกรณีดังกลาว  ศาลอาจมีคําสั่งใหเรียกเก็บหรือทําลาย  วัตถุตาง ๆ ท่ีใชในการ
ทําละเมิด  เชน  ปายฉลาก  หีบหอ  ช่ือ  คําบรรยาย  หรือวัตถุตาง ๆ ที่กอใหเกิดหรือเกี่ยวของกับการ

                                                           
8 Margreth   Barrett, Intellectual  Property (The  Professor  Series), p.122.  
9 Anthony  L.Fletcher  and  David  J. Kera, ed., The  Trademark  Roporter (Annual  Review), 

Vol.89, No.1 (January – February  1999) : p.117.  
10  Anthony  L.Fletcher  and  David  J.Kera, ed., The  Trademark  Reporter  (Annual  Review)., 

Vol.83, No.6 (November – December  1993) : p.1107.  
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กระทําละเมิดอ่ืน ๆ ได  แตท้ังนี้ผูรองขอใหมีการทําลายสินคาซึ่งไดแกผูเสียหายจะตองแจงใหพนักงาน
อัยการทราบลวงหนาไมนอยกวา 10 วัน  และหากเปนกรณีที่การทําลายสินคาดังกลาวนั้นมีผลกระทบ
ประโยชนแหงรัฐ  พนักงานอัยการอาจส่ังใหมกีารสืบพยานกอนก็ได  11 
 โดยสรุปแลวกฎหมายเครื่องหมายการคาและศาลของสหรัฐอเมริกาอนุญาตให
โจทกผูเปนเจาของสิทธิในเครื่องหมายการคาทั้งที่จดทะเบียนและไมไดจดทะเบียนสามารถเรียกรองคาเสียหายทั้งใน
สวนที่เปนกําไรและคาขาดประโยชน   คาเสียหายปกติ   คาเสียหายเพิ่มเติม (สามเทา) ที่ศาลเปนผูกําหนดใหและคาใช
จายที่โจทกเสียไปจากเหตุที่จําเลยทําละเมิดได  นอกจากนี้ในสวนของวิธีการเยียวยาความเสียหายกรณีอื่น ๆ ที่มิใชตัว
เงินนั้นโจทกยังสามารถขอใหศาลมีคําสั่งคุมครองชั่วคราวและคําสั่งใหทําลายสินคาที่ละเมิดไดอีกกรณีหนึ่ง  ทั้งนี้ดัง
รายละเอียดที่ไดนําเสนอไป 
 
4.2   ประเภทของคาเสียหายและวิธีการเยียวยาความเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่อง
หมายการคาตามกฎหมายและศาลของประเทศอังกฤษ 

ในเร่ืองคาเสียหาย  (Damages) และวิธีการเยียวยาความเสียหาย  (Remedies) ของ
ประเทศอังกฤษนี้มีหลักเกณฑทางกฎหมายทั้งที่เกิดจากกฎหมายลายลักษณอักษร ไดแก กฎหมายเครื่อง

                                                           
11  บทบัญญัติภาษาอังกฤษ ; 
    " 1118.(36) Destruction  of  infringing  articles 
     In  any  action  arising  under  this  chapter, in  which  a  violation  of  any  right  of  the  

registrant  of  a  mark  registered  in  the  Patent  and  Trademark  Office, or  a  violation  under  section 
1125(a)  of  this  title, shall  have  been  established, the  court  may  order  that  all  labels, signs, prints, 
packages, wrappers, receptacles, and  advertisements  in  the  possession  of  the  defendant, bearing  
the  registered  mark  or, in  the  case  of  a  violation  of  section 1125(a) of  this  title, the  word, term, 
name, symbol, device, combination  thereof, designation, description, or  representation  that  is  the  
subject  of  the  violation, or  any  reproduction, counterfeit, copy  or  colorable  imitation  thereof, and  all  
plates, molds, matrices, and  other  means  of  making  the  same, shall  be  delivered  up  and  
destroyed. The  party  seeking  an  order  under  this  section  for  destruction  of  articles  seized  under  
section 1116(d) of  this  title  shall  give  ten  days'  notice  to  the  United  States  attorney  for  the  
judicial  district  in  which  such  order  is  sought (unless  good  cause  is  shown  for  lesser  notice) and  
such  United  States  attorney  may, if  such  destruction  may  affect  evidence  of  an  offense  against   
the  United  States, seek  a  hearing  on  such  destruction  or  participate  in  any  hearing  otherwise  to  
be  held  with  respect  to  such  destruction." 
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หมายการคา (Trade  Marks  Act  1994)  รวมถึงหลักกฎหมายที่เกิดจากการปรุงแตงและพัฒนาของ
ศาลในรูปของคําพิพากษาตามหลักจารีตประเพณี  (Common  Law)  และหลักยุติธรรม (Equity)  ซึ่ง
ในกรณีที่มีการกระทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียน (Infringement) หรือการลวงขาย
ในกรณีเคร่ืองหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียน (Passing - Off)เกิดขึ้น หลักเกณฑในเร่ืองการเรียกคาเสีย
หาย  และวิธีการเยียวยาความเสียหายที่นํามาใชกับทั้งสองกรณีจะมีลักษณะที่ไมแตกตางกันมากนัก
เพราะทั้งสองกรณี  ผูเสียหายที่เปนเจาของเครื่องหมายการคามีสิทธิเรียกรองคาเสียหายอันไดแก  คาเสีย
หาย (Damages)  หรือเงินกําไรอันไดมาจากวิธีการคิดบัญชีผลกําไร (Account of Profits) รวมถึงการ
ขอใหศาลออกคําส่ังคุมครองชั่วคราว (Injunctions) รวมท้ังคําสั่งอื่น ๆไดเชนเดียวกัน 

4.2.1 ประเภทของคาเสียหาย (Categories  of  Damages) 
ตามกฎหมายเครื่องหมายการคาของอังกฤษมาตรา 14 (2)ประกอบกับมาตรา 2 ได 

บัญญัติหลักเกณฑในเรื่องสิทธิเรียกรองคาเสียหายของเจาของเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนและที่ไมไดจดทะเบียน
หรือการลวงขายไวโดยใหเจาของเครื่องหมายสามารถเรียกคาเสียหายไดอยางหน่ึงอยางใดใน 2 ประเภทคือประเภท
แรก คาเสียหาย (Damages) หรือประเภทที่สองคือ เงินกําไร (Profits) ที่ไดจากวิธีการคิดบัญชีผลกําไร(Account of 
Profits) เพียงอยางใดอยางหนึ่ง ทั้งนี้ในสวนของการเรียกคาเสียหายนั้นถือเปนสิทธิตามกฎหมายของเจาของเครื่อง
หมายการคา  สวนการเรียกเงินกําไรที่ไดจากการคิดบัญชีผลกําไรนั้นจะขึ้นอยูกับดุลพินิจของศาลวาจะอนุญาตให
โจทกเรียกไดหรือไม 12 ดังจะไดกลาวโดยละเอียดในบทตอไป 

มาตรา 14 (2) “ในการดําเนินคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา  ใหมีการเยียวยา
ความเสียหายตาง ๆ โดยการชดใชคาเสียหาย  มีคําสั่งหามหรือคุมครองชั่วคราว  การคิดคํานวณบัญชี
ผลกําไร  หรือวิธีเยียวยาอื่นใดที่อาจมีไดเพ่ือการละเมิดสิทธินั้น…” 13 

มาตรา 2 (1) “เคร่ืองหมายการคาจดทะเบียนเปนสิทธิในทรัพยสินท่ีไดมาโดยการจด
ทะเบียนในเครื่องหมายการคานั้นภายใตพระราชบัญญัติน้ี และเจาของเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียน
ยอมมีสิทธิในเครื่องหมายการคาและสิทธิที่จะไดรับการเยียวยาความเสียหายภายใตพระราชบัญญัติน้ี 

                                                           
12 T.A.Blanco  White  and  Robin  Jacob, Kerly’s  Law  of  Trade  Marks  and  Trade  Names, 

Twelfth  edition. (London : Sweet & Maxwell,1986), p.327.  
13  บทบัญญัติภาษาอังกฤษ ; 
     …. “(2)  In  an  action  for infringement  all  such  relief  by  way  of  damages, injunctions, 

accounts  or  otherwise  is  available  in  respect  of  the  infringement  of  any  other  property  right…” 



 77

(2) บุคคลใดจะดําเนินคดีเพื่อปองกันความเสียหายหรือเรียกรองคาเสียหายจากการ
ละเมิดเครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนไมได  แตบทบัญญัติในพระราชบัญญัติน้ีไมกระทบ
กระเทือนตอกฎหมายวาดวยการลวงขาย”14 
  นอกจากบทบัญญัติลายลักษณอักษรดังกลาวแลว  ศาลของอังกฤษยังไดวางหลักเกณฑ
ในเรื่องการเรียกคาเสียหายประเภทตางๆซึ่งไดแกคาเสียหายหรือเงินกําไรรวมถึงวิธีการนําสืบพิสูจนคา
เสียหายไว  ภายใตหลักกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law)  และหลักความยุติธรรม (Equity)  ดัง
จะกลาวในบทตอไป 
  4.2.1.1  คาเสียหาย(Damages) 
   ในกรณีที่เกิดการกระทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียน  รวม
ท้ังในกรณีท่ีเกิดการลวงขาย (Passing - Off) กฎหมายบัญญัติใหโจทกผูเปนเจาของเครื่องหมายการคา
มีสิทธิเรียกคาเสียหายจากจําเลยผูทําละเมิดได ซึ่งในความหมายของคาเสียหายนี้โดยหลักทั่วไปไดแกคา
เสียหายที่โจทกไดรับตามจริง (Actual Damages) อันมีผลมาจากการกระทําละเมิดของจําเลย  แตท้ังนี้
โจทกจะตองมีหนาที่นําสืบพิสูจนขอเท็จจริงดังกลาวใหศาลเห็น 15 
   ความหมายของคําวาคาเสียหายท่ีกลาวไปนี้ คอนขางจะมีขอบเขตกวางเพราะ
ไดแก จํานวนเงินใดๆ ก็ตามที่โจทกเสียไป  เชน  ความสูญเสียทางการตลาด (Market  Loss)  ความสูญ
เสียดานชื่อเสียงหรือคานิยม (Goodwill  Loss)  หรือความเสียหายหรือจํานวนเงินใด ๆ ท่ีโจทกตองรับ

                                                           
14 บทบัญญัติภาษาอังกฤษ:   
    “2… (1) A registered trade mark is a property right obtained by the registration of the trade 

mark  
under this Act and the proprietor of a registered trade mark has the rights and remedies provided by this 
Act. 

             (2) No proceedings lie to prevent or recover damages for the infringement of an 
unregistered trade   

mark as such; but nothing in this Act affects the law relating to passing off.” 
               15 Amanda  Michaels, A  Practical  Guide  to  Trade  Mark  Law, Second edition. (London : 
Sweet & Maxwell, 1996.), p.137. 
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ภาระ  อยางไรก็ดี  กฎหมายก็ไดกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับคาเสียหายประเภทตาง ๆ ท่ีโจทกมีสิทธิเรียก
รองวาจะตองเปนจํานวนที่สามารถใชวิธีการคิดคํานวณหรือวัดผลได 16 
   ในคดี Spalding v. Gamage (1918) 35 R.P.C. 101 โจทกรองขอคาขาด
กําไรในการจําหนายสินคาจากการที่จําเลยทําละเมิดรวมทั้งคาเสียหายจากการเสียช่ือเสียง  ซึ่งศาลในคดี
น้ีเห็นชอบตามที่โจทกรองขอ แมจํานวนเงินท่ีโจทกเรียกมาจะไมแนนอน  โดยศาลจะไมคํานึงวายอด
คาเสียหายที่โจทกเรียกเขามาจะสามารถคิดคํานวณไดจากยอดจําหนายสินคาของจําเลยหรือไม  แตศาล
จะสนใจเพียงการที่โจทกตองแสดงใหเห็นวายอดจําหนายสินคาของโจทกโดยรวมนั้นไดเปล่ียนแปลง
ไปตามสถานการณของกรณีในทางการคา 17 
   นอกจากความหมายของคาเสียหายที่กลาวไปแลว  หลักเกณฑท่ีสําคัญในเรื่อง
คาเสียหายก็คือ โจทกไมจําเปนตองพิสูจนถึงเจตนาของจําเลยหรือผูทําละเมิดวามีหรือไมกลาวคือ แม
จําเลยจะไมทราบวาการกระทําของตนนั้นเปนการกระทําละเมิดสิทธิของโจทก แตศาลก็อาจมีคาํสั่งให
จําเลยชดใชคาเสียหายได  (“…Innocence  on  the  part  of  the  infringer  has  never  at  any  
rate  in  this  country  been  found  to justify  denying  damages  to  the  plaintiff…”) ซึ่งหลัก
เกณฑนี้ปรากฏในคดี Gillette  UK  Ltd.  v.  Edenwest  Ltd. (1994) R.P.C. 279   โดยจําเลยในคดี
น้ีเปนตัวแทนจําหนายใบมีดโกนนําเขาจากอิตาลีท่ีถูกกลาวหาวาเปนสินคาที่ละเมิดเครื่องหมายการคา
ของโจทกและจําเลยไดยกขอตอสูวาตนไมมีเจตนาในการกระทําละเมิด 18 
  4.2.1.2    การคิดบัญชีผลกําไร (Account of Profits) 
   ในสวนของเงินกําไรนี้เปนคาเสียหายอีกประเภทหนึ่งซ่ึงโจทกผูเปนเจาของ
เครื่องหมายการคาท่ีจดทะเบียนและไมไดจดทะเบียนสามารถเรียกรองใหจําเลยผูทําละเมิดชดใชเงิน
กําไรนี้ใหแกตนไดตามบทบัญญัติในมาตรา 14 (2) ของกฎหมายเครื่องหมายการคาและตามหลักความ
ยุติธรรม (Equity) ที่ศาลไดวางไว   
   เงินกําไรนี้ ไดแกเงินที่ไดจากการที่ศาลมีคําสั่งตามที่โจทกรองขอใหจําเลยคิด
บัญชีผลกําไร (Account of Profits) ใหโจทกโดยคํานวณเงินกําไรดังกลาวจากเงินกําไรที่จําเลยไดรับ
จากการกระทําละเมิดตลอดระยะเวลาที่ไดมีการทําละเมิดสิทธิโจทก  ซึ่งขอมูลดังกลาวสวนใหญจะมา

                                                           
16  Ethan  Horwitz, World  Trademark  Law  and  Practice (Volume 3), p.UK.(7-38). 
17 Amanda  Michaels, A  Practical  Guide  to  Trade  Mark  Law, p.138. 
18  David  I.Bainbridge, Intellectual  Property, p.453. 
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จากขอมูลของลูกคาจําเลย 19  อยางไรก็ดีในสวนของเงินกําไรนี้  จะมีหลักในการพิสูจนเจตนาของจําเลย
ท่ีตรงขามกับเรื่องคาเสียหาย  กลาวคือขอเท็จจริงจะตองปรากฏวาจําเลยมีเจตนาในการกระทําละเมิด
ดวย  ศาลจึงจะกําหนดเงินกําไรนี้ใหแกโจทก 20  
   สําหรับคาเสียหายและเงินกําไรที่กลาวไปนี้  กฎหมายและศาลอังกฤษไดวาง
หลักเกณฑสําคัญไววาโจทกผูไดรับความเสียหายจะตองเลือกท่ีจะเรียกเงินเพื่อเปนคาเสียหายหรือเรียก
เงินกําไรจากจําเลยผูทําละเมิดไดเพียงอยางใดอยางหนึ่งเทานั้น  จะเรียกเอาทั้งสองสวนไมได 21  ท้ังนี้
เพราะตามหลักกฎหมายอังกฤษนั้น  คาเสียหาย (Damages) เปนเร่ืองของสิทธิ (Right)  สวนการเรียก
รองกําไรนั้นถือเปนการเยียวยาความเสียหายเพื่อความยุติธรรม (Equitable  Remedy) ซึ่งเปนคนละ
สวนกัน  ดังนั้นโจทกจึงมีสิทธิท่ีจะเรียกเงินเพียงประเภทใดประเภทหนึ่งเทานั้น  หลักเกณฑที่กลาวนี้
เกิดจากคําพิพากษาในคดี  Neilson v. Betts (1871) L.R.5 H.L. 1 ซึ่งยืนตามบรรทัดฐานของคํา
พิพากษาในคดี  De  Vitre  v.  Bett (1868) L.R. 6 H.L. 319 22 
  4.2.1.3   คาเสียหายเชิงลงโทษ (Punitive  Damages) 
   ศาลอังกฤษอาจกําหนดใหโจทกไดรับชดใชได  หากขอเท็จจริงปรากฏวา
จําเลยกระทําละเมิดตอโจทกดวยเจตนารายอยางชัดแจง  ซึ่งศาลอาจตัดสินใหคาเสียหายแกโจทกใน
จํานวนที่มากกวาความเสียหายตามความจริงท่ีโจทกควรไดรับก็ได 23 
  4.2.1.4   คาใชจาย (Costs) 
   สําหรับคาใชจายใด ๆ ท่ีโจทกหรือจําเลยตองสูญเสียไปจากการดําเนินคดี
ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคานี้  ศาลของอังกฤษมีอํานาจและดุลพินิจที่จะกําหนดใหแกบุคคลที่มี
สิทธิไดรับซึ่งโดยทั่วไปฝายท่ีแพคดีมีหนาที่ตองชําระคาใชจายในทางคดีใหแกฝายที่ชนะคดี  ดังนั้นใน
บางคดีจึงเปนไปไดวาโจทกซึ่งศาลไดปฏิเสธคํารองอาจถูกศาลส่ังใหชําระคาใชจายตาง ๆ ที่จําเลยได
                                                           

19  W.R. Cornish, Intellectual  Property, p.63. 
20  David  I.  Bainbridge, Intellectual  Property, p.139. 
21 Amanda  Michaels, A  Practical  Guide  to  Trade  Mark  Law, p.137. 
22 T.A. Blanco  White  and  Robin  Jacob, Kerly’s  Law  of  Trade  Marks  and  Trade  Names, 

p.327.  
23  Charles  F.Hemphill, Jr./Phillis  D.Hemphill, The  Dictionary  of  Practice  Law, A  Spectrum  

Book  Publishing  House, p.83 & 174., อางถึงใน  สมบัติ  เดียวอิศเรศ “การกําหนดคาเสียหายกรณี
ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต  ภาควิชานิติศาสตร  บัณฑิตวิทยาลัย  
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย), หนา 49. 
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เสียไปจากการตอสูคดีได (คดี Leahy  v.  Glover (1893) 10 R.P.C.144 (H.L) และคดี Rutter  v. 
Smith (1901) 18.R.P.C.49) 24 

4.2.2 วิธีการเยียวยาความเสียหายอื่น ๆ (Remedies) 
นอกจากคาเสียหายแตละประเภทที่กลาวไปขางตน กฎหมายเครื่องหมายการคาและ 

ศาลของอังกฤษยังกําหนดใหมีวิธีการเยียวยาความเสียหายกรณีที่เกิดการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาทั้งที่จด
ทะเบียนหรือการลวงขายสําหรับกรณีเครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนอีกหลายวิธีดังตอไปนี้ 
  4.2.2.1   คําสั่งคุมครองชั่วคราว (Injunctions) 
   คําสั่งคุมครองชั่วคราวนี้เปนสวนหนึ่งของวิธีการเยียวยาความเสียหายที่ไมใช
ตัวเงินในกรณีที่เกิดการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาทั้งที่จดทะเบียนและไมไดจดทะเบียน  โดยคํา
ส่ังนี้จะมุงตอผลท่ีเกิดในอนาคตเปนสําคัญ ทั้งนี้ศาลจะเปนผูออกคําสั่งดังกลาวไปยังคูความโดยตรงเพื่อ
ใหกระทําการหรืองดเวนกระทําการอันเปนการละเมิดโดยหากฝายท่ีถูกบังคับตามคําสั่งไมเชื่อฟงหรือ
ไมปฏิบัติตามคําส่ังดังกลาวแลว  ก็จะมีโทษทางกฎหมายทั้งปรับและจําคุก  รวมท้ังอาจถูกอายัดทรัพย
สินได 25 
   คําสั่งคุมครองชั่วคราวนี้ ศาลมักจะออกคําส่ังในลักษณะที่เปนคําสั่งระหวาง
พิจารณา (Interlocutory  Injunction) และในคดีที่เกี่ยวกับการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาหรือ
กรณีที่เกิดการลวงขายนี้ สวนใหญคําสั่งชั่วคราวที่ออกมักจะเปนคําสั่งให “งดเวนกระทําการ”   สวนคํา
ส่ังให  “กระทําการ” (Mandatory  Order)  นั้น  ศาลก็อาจออกใหบางในบางกรณีโดยจะอยูในรูปของ
คําส่ังคุมครองชั่วคราวระหวางการพิจารณาเชนกัน       ตัวอยางของคําสั่งคุมครองชั่วคราวเชน  คําสั่งให
จําเลยเปดเผยรายช่ือลูกคาของจําเลย  หรือคําสั่งใหจําเลยแกไขเปลี่ยนแปลงชื่อบริษัทหรือช่ือทางการคา 
(Trade  name) ท่ีเปนการทําละเมิดสิทธิหรือเปนการลวงขายเครื่องหมายการคาของโจทกอยู 26   หลัก
เกณฑในการออกคําสั่งระหวางพิจารณานี้ เกิดขึ้นจากคดี American  Cyanamid  Co. v. Ethicon  
Limited (1975) A.C. 396; (1975) R.P.C. 513: ซึ่งคดีนี้เปนคดีละเมิดสิทธิบัตร  แตตอมาไดรับการ
ยอมรับใหนําไปใชกับคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา27 คําสั่งคุมครองชั่วคราวระหวางพิจารณานับ
เปนวิธีการเยียวยาความเสียหายที่สําคัญที่สุดของผูเปนเจาของเครื่องหมายการคา  ซึ่งมีหลักเกณฑวาเม่ือ
                                                           

24  T.A.Blanco  White  and  Robin  Jacob, Kerly’s  Law  of   Trade  Marks  and  Trade  Names, 
p.330. 

25  W.R. Cornish, Intellectual  Property, p.55. 
26 Amanda  Michaels, A  Practical  Guide  to  Trade  Mark  Law, p.128. 
27  Ibid., p.131. 
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เกิดการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาหรือเกิดการกระทําอันเปนการลวงขายโดยเฉพาะในกรณีเรง
ดวนหรือฉุกเฉินแลว   โจทกอาจยื่นคํารองฝายเดียวเพื่อขอใหศาลพิจารณาและมีคําสั่งใหจําเลยยุติการ
ทําละเมิดได 28 

4.2.2.2 การสงมอบสินคาหรือวัตถุที่ละเมิดคืน (Order  for  Delivery  Up) 
นอกจากคําสั่งคุมครองชั่วคราวที่กลาวไปแลว  ยังมีวิธีการเยียวยาความเสีย 

หายตามมาตรา 16 ของกฎหมายเครื่องหมายการคาของอังกฤษซึ่งไดบัญญัติหลักเกณฑในเรื่องการสง
มอบสินคาหรือวัตถุที่ใชหรือกอใหเกิดการละเมิดที่อยูในความครอบครองของบุคคลผูทําละเมิดหรือ
บุคคลใดคืนใหแกเจาของเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนซ่ึงเปนกรณีท่ีพบวามีการละเมิดสิทธิในเครื่อง
หมายการคาขึ้นโดยโจทกผูเสียหายตองเปนผูรองขอใหศาลมีคําส่ังดังกลาวภายใตหลักเกณฑและราย
ละเอียดตามวิธีการท่ีกฎหมายบัญญัติไว 29 
   สําหรับเจาของสิทธิในเครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนนั้น   หลัก
กฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) ของศาลอังกฤษก็ไดกําหนดใหสิทธิในเรื่องการรองขอใหสง
มอบสินคาหรือวัตถุท่ีละเมิดคืนแกเจาของสิทธิในเครื่องหมายที่ไมไดจดทะเบียนในลักษณะและหลัก
เกณฑเดียวกันกับกรณีเครื่องหมายการคาที่มีทะเบียนดวย 30 

4.2.2.3 การลบลางถอดถอนสัญลักษณที่ละเมิด  (Order  for  Erasure) 
วิธีการเยียวยาความเสียหายอีกประการหนึ่งซึ่งกฎหมายเครื่องหมายการคา 

และศาลของประเทศอังกฤษไดบัญญัติคุมครองสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาก็คือ  กรณีตามบท
บัญญัติมาตรา 15 ซ่ึงไดแกกรณีที่หากมีการกระทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาเกิดขึ้น  ศาลอาจมี
คําส่ังใหบุคคลผูทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนของบุคคลอื่นนั้นกระทําการลบ  ถอด
ยาย หรือกําจัดสัญลักษณที่ละเมิดออกจากสินคา วัตถุดิบหรือวัตถุใด ๆ ท่ีละเมิดซึ่งอยูในความครอบ
ครองหรือการควบคุมดูแลของบุคคลผูน้ัน  และหากวาการดําเนินการขางตนไมอาจกระทําไดแลว  ศาล

                                                           
28 Ibid.,  p.129. 
29  บทบัญญัติภาษาอังกฤษ;  
     “16. Order  for  delivery  up  of  infringing  goods, material  or  articles 
        (1) The  proprietor  of  a  registered  trade  mark  may  apply to  the  court  for  an  order  for  

the  delivery  up  to  him, or  such  other  person  as  the  court  may  direct, of  any  infringing  goods, 
material  or  articles  which  a  person  has  in  his  possession, custody  or  control  in  the  course  of  a  
business….”   

30  Amanda Michaels, A Practical Guide to Trade Mark Law, p.140. 
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อาจมีคําส่ังใหจัดใหมีการทําลายสินคา  วัตถุดิบหรือวัตถุใด ๆ ที่ทําละเมิดนั้นก็ได และหากจําเลยหรือ
บุคคลซึ่งไดรับคําสั่งไมปฏิบัติตามในกรณีใดกรณีหน่ึงที่กลาวไปแลวอีก ศาลก็อาจส่ังใหทําการสงสิน
คา วัตถุดิบหรือวัตถุใด ๆ ที่ละเมิดนั้นไปยังบุคคลที่ศาลกําหนดเพื่อทําการลบ ถอดยาย หรือกําจัด
สัญลักษณท่ีละเมิดนั้น หรือทําลายเสียตามแตกรณี 31 
   สําหรับสิทธิในเรื่องเดียวกันน้ีของเจาของเครื่องหมายการคาที่ไมไดจด
ทะเบียนก็จะไดรับการคุมครองและอยูภายใตกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) ตามหลักเกณฑ
เชนเดียวกับกรณีการสงมอบสินคาที่ละเมิดคืน (ตามขอ 4.2.2.2) เชนกัน 
   จากหลักเกณฑในกฎหมายเครื่องหมายการคาและหลักความยุติธรรมหรือ
จารีตประเพณีของศาลประเทศอังกฤษนั้นอาจสรุปไดวาโจทกผูเปนเจาของสิทธิในเครื่องหมายการคา
ท้ังที่มีและไมมีทะเบียนสามารถเรียกรองคาเสียหายหรือเงินกําไร (ที่ไดจากการคิดบัญชีผลกําไร) เพียง
อยางหนึ่งอยางใดจากจําเลยได  และศาลก็ยังอาจกําหนดใหจําเลยใชคาเสียหายเชิงลงโทษและคาใชจาย
ใด ๆ ใหแกโจทกเพ่ิมเติมได  นอกจากนี้ในสวนของวิธีการเยียวยาความเสียหายกรณีอ่ืน ๆ ที่มิใชตัวเงิน
น้ัน  โจทกยังอาจรองขอใหศาลมีคําสั่งคุมครองชั่วคราวและหรือคําสั่งใหจําเลยสงมอบสินคาหรือวัตถุที่

                                                           
31  บทบัญญัติภาษาอังกฤษ ;  
    “ 15. Order  for  erasure, & c. of  offending  sign   

(1) Where  a  person  is  found  to  have  infringed  a  registered  trade  mark, the  court  
may  make   

an  order  requiring  him--- 
(a) to  cause  the  offending  sign  to  be  erased, removed  or  obliterated  from  any  

infringing   
goods,  material  or  articles  in  his  possession, custody  or  control, or 

(b) if  it  is  not  reasonably  practicable  for  the  offending  sign  to  be  erased, 
removed  or   

obliterated, to  secure  the  destruction  of  the  infringing  goods, material  or  articles  in  question. 
(2) If  an  order  under  subsection (1) is  not  complied  with, or  it  appears  to  the  court  

likely   
that  such  an  order  would  not  be  complied  with, the  court  may  order  that  the  infringing  goods, 
material  or  articles  be  delivered  to  such  person  as  the  court  may  direct  for  erasure, removal  or  
obliteration  of  the  sign, or  for  destruction, as  the  case  may  be…” 
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ละเมิดรวมท้ังคําสั่งใหจําเลยลบลาง  ถอดถอนสัญลักษณใด ๆ ท่ีถือเปนการทําละเมิดไดอีกทางหนึ่งดวย
ดังรายละเอียดที่ไดกลาวไป 
 
 
 
4.3  ประเภทของคาเสียหายและวิธีการเยียวยาความเสียหายในคดีละเมิดสิทธิใน   
       เครื่องหมายการคาตามกฎหมายและศาลของประเทศญี่ปุน 

ตามกฎหมายเครื่องหมายการคาของญี่ปุนหรือ  Japan  Trademark  Law 1959 (แก
ไข 

เพิ่มเติมป 1999) ในสวนที่วาดวยประเภทของคาเสียหายและวิธีการเยียวยาความเสียหายในกรณีที่เกิด
การละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนนั้น  มีบทบัญญัติอยูในมาตรา 38 ซึ่งไดแกเรื่องคาเสีย
หาย (Damages) สวนในมาตรา 36 จะเปนเรื่องคําสั่งคุมครองชั่วคราว (Injunctions) และมาตรา 39 
เปนเรื่องการเยียวยาช่ือเสียงทางธุรกิจ สวนในกรณีการละเมิดเคร่ืองหมายการคาซึ่งไมไดจดทะเบียน
หรือการลวงขายนั้น สิทธิในการเรียกคาเสียหายและวิธีการเยียวยาความเสียหายจะอยูภายใตบทบัญญัติ
ของกฎหมายปองกันการแขงขันที่ไมเปนธรรม หรือ The Unfair  Competition  Prevention  Act   
อยางไรก็ตาม  เนื่องจากเนื้อหาในสวนท่ีเกี่ยวกับคาเสียหายและวิธีการเยียวยาคาเสียหายในกรณีเครื่อง
หมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนนั้นมีไมมากนัก  ดังนั้นผูวิจัยจึงขอนําเสนอรวมกันไปดังนี้ 
 4.3.1      ประเภทของคาเสียหาย  (Categories  of  Damages) 
  เรื่องประเภทของคาเสียหายนี้ (Damages) กฎหมายเครื่องหมายการคาของญี่ปุน
มาตรา 38 (1) - (3) ไดวางหลักเกณฑใหโจทกผูเปนเจาของเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนสามารถมี
สิทธิเรียกคาเสียหายได 2 ประเภทคือ 
  4.3.1.1   กําไร (Profits) 
   กฎหมายเครื่องหมายการคาของประเทศญี่ปุนไดบัญญัติเรื่องคาเสียหายที่เปน
เงินกําไรไวดังนี้คือ 
   มาตรา 38 (1) "ในกรณีที่มีการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาโดยจงใจหรือ
ประมาทเลินเลอ เจาของเครื่องหมายการคาหรือเจาของสิทธิแตเพียงผูเดียวในการใชที่ถูกลวงละเมิดมี
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สิทธิไดรับผลกําไรจํานวนใด ๆ ที่ผูทําละเมิดไดมาจากการลวงละเมิดสิทธิ  โดยใหสันนิษฐานไวกอนวา
เงินจํานวนดังกลาวเปนจํานวนคาเสียหายที่ผูเปนเจาของเครื่องหมายการคามีสิทธิไดรับ" 32 
   คาเสียหายท่ีเปนเงินกําไรนี้เปนสิทธิที่โจทกจะเรียกจากจําเลยไดตามหลักท่ัว
ไปของกฎหมายเรื่องละเมิด  โดยโจทกมีหนาที่ตองนําสืบพิสูจนใหศาลเห็นขอเท็จจริงนี้ดวย 33 และจาก
ถอยคําในตัวบทจะเห็นไดวา  บทสันนิษฐานของกฎหมายมาตรานี้คอนขางจะเปนคุณแกโจทกในการ
นําสืบพิสูจนคอนขางมากดังจะไดกลาวตอไป 
   นอกจากนี้  สําหรับกรณีที่มีการกระทําละเมิดโดยจําเลยหลายคน  ศาลจะชั่ง
นํ้าหนักและพิจารณาดูวา  เงินกําไรที่ศาลกําหนดใหโจทกโดยคํานวณจากเงินกําไรรวมของจําเลยหลาย
คนนั้น  เมื่อรวมแลวจะตองมียอดเงินที่ไมสูงไปกวาที่ปกติแลวโจทกควรไดรับ ตัวอยางเชนใน คดี K.K. 
Nishimura v. Ken Omishi  K.K. ของศาลสูงโอซากา (Osaka  High  Court) ซึ่งมีคําพิพากษาวันท่ี 24 
พฤษภาคม 1989  มีสาระสําคัญวา  จําเลยที่ 1 ไดทําการติดเคร่ืองหมายการคาของโจทกบนสินคามีดทํา
ครัวซ่ึงเปนของจําเลยที่ 2 โดยจําเลยที่ 2 ไดสงออกสินคาดังกลาวไปจําหนายที่ประเทศคูเวต  ศาลไดตัด
สินโดยกําหนดคาเสียหายใหแกโจทกในฐานที่เปนเงินกําไรซึ่งจําเลยที่ 1 ไดรับ  แทนที่จะคิดจากยอด
รวมของเงินกําไรที่จําเลยทั้งสองไดรับจากการทําละเมิด  ท้ังนี้เนื่องจากยอดรวมของเงินกําไรดังกลาว
ท้ังหมดของจําเลยนั้น เมื่อรวมกันจะมากเกินกวาที่โจทกควรไดรับตามปกติ 34 

4.3.1.2 คาเสียหาย (Damages) 
นอกจากเงินกําไรที่มาตรา 38 (1)  ไดบัญญัติไวแลวในมาตรา 38 (2) ยังได 

บัญญัติเพ่ิมเติมถึงหลักเกณฑในเรื่องการเรียกคาเสียหายไว  ดังนี้ 

                                                           
32  บทบัญญัติภาษาอังกฤษ ; 
   38 (1) " Where  the  owner  of  a  trademark  right  or  of  a  right  of  exclusive  use  claims, 

from  a  person  who  has  intentionally  or  negligently  infringed  the  trademark  right  or  right  of  
exclusive  use, compensation  for  damage  caused  to  him  by  the  infringement, the  profits  gained  by  
the  infringer  through  the  infringement  shall  be  presumed  to  be  the  amount  of  damage  suffered  
by  the  owner" 

33  Zentaro  Kitagawa , General  Editor., Doing  Business  In  Japan (Volume.4), p.vi.3-64. 
34  Ethan  Horwitz, World  Trademark  Law  and  Practice (Volume 2), p.(JAP) 7-25. 
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   มาตรา 38 (2) "เจาของเครื่องหมายการคาที่ถูกกระทําการลวงละเมิดสิทธิโดย
จงใจหรือประมาทอาจเรียกรองเงินจํานวนใดก็ตามที่ปกติแลวตนควรจะไดรับจากการใชเคร่ืองหมาย
การคาที่จดทะเบียนของตน  โดยใหถือเปนจํานวนคาเสียหายท่ีผูกระทําละเมิดตองชดใช" 35 
   ใน คดี  Kanebo  Kabushiki  Kaisha  v.  Kabushiki  Kaisha  Shizen  
Kesho  Igakukai (1623 Henrai  Jiho 136. Heisei (WA) 23440 ( ตัดสินเมื่อวันท่ี 20 ตุลาคม 1997) 
ของศาลเขตโตเกียว (Tokyo  District  Court)  ศาลไดตัดสินวาจําเลยไดกระทําละเมิดเคร่ืองหมายการ
คา NARD  BIOCREAM  ของโจทกซึ่งไดจดทะเบียนเพื่อใชกับสินคาเครื่องสําอางจนเปนที่รูจักแพร
หลายของผูบริโภคมาตั้งแตป 1958 จริง  ศาลจึงอนุญาตใหจําเลยชดใชเงินจํานวน 1 ลานเยน (และใหมี
คําส่ังคุมครองชั่วคราว) โดยคิดเปนอัตรา 8 % ของยอดขายสินคาที่ทําละเมิดของจําเลย 36 
   คาเสียหายตามมาตรา 38 (2) นี้  ตามแนวพิจารณาคดีของศาลญี่ปุน  ศาลมอง
วาคาเสียหายดังกลาวหมายความรวมถึงคาใชสิทธิ (Royalty) ที่ผูเปนเจาของเครื่องหมายการคาจะไดรับ
จากผูขออนุญาตใหใชสิทธิตามสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิดวย  อยางไรก็ดี คาใชสิทธิดังกลาวนี้  ปกติ
แลวศาลญี่ปุนมักจะกําหนดใหต่ํามาก 37 (คดีของศาลเขตโตเกียว  (Tokyo  District  Court)  ในคดี
K.K.Nichols  v.  Y.K. Schichido, Jan, 19, 1977, 67  TMR.297-8 (1977) 
   ในสวนของอายุความในการฟองเรียกคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่อง
หมายการคานั้นมีกําหนดไว 3 ป  แตหากเปนกรณีการเรียกคาใชสิทธิ (Royalty) ตามที่กลาวไปในวรรค
กอนจะมีอายุความ 10 ป 38 

                                                           
35  บทบัญญัติภาษาอังกฤษ ; 
     …." 38 (2)  The  owner  of  a  trademark  right  or  of  a  right  of  exclusive  use  may  claim, 

from  a  person  who has  intentionally  or  negligently  infringed  the  trademark  right  or  the  right  of  
exclusive  use, an  amount  of  money  which  he  would  normally  be  entitled  to  received  for  the  use  
of  the  registered  trademark, as  the  amount  of  damage  suffered  by  him…" 

36  Kasuko  Matsuo, ed., The  Trademark  Reporter (Annual  Review), Volume.90 No.2 (March - 
April,2000) : pp388-389.  

37  Ethan  Horwitz, World  Trademark  Law  and  Practice (Volume2), p. JAP (7-24) 
(Footnote.66,69.1) 

38  Ibid., p.(JAP.) 7-25. 
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   สํ าห รับสวนที่ เปนค าใชจ าย  (Costs) ค าเสี ยหายเชิ งลงโทษ  (Punitive 
Damages) และคาทนายความ (Attorney's  Fee) นั้น  กฎหมายเครื่องหมายการคาของญี่ปุนมิไดมีบท
บัญญัติไวเปนกรณีเฉพาะแตอยางใด  
   สําหรับกรณีที่มีการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่มิไดจดทะเบียนนั้น  
ตามกฎหมาย The  Unfair  Competition  Prevention  Act  ฉบับแกไขป 1993 (Law  No. 47) ไดมี
บทบัญญัติในเร่ืองการคุมครองสิทธิของเจาของเครื่องหมายที่ไมไดจดทะเบียนและหลักเกณฑเร่ืองการ
เรียกคาเสียหายในทางแพงในกรณีดังกลาว  ดังตอไปนี้   

หากขอเท็จจริงปรากฏดังตอไปนี้ 39 
1) เคร่ืองหมายการคาของผูเสียหายนั้นตองเปนเครื่องหมายที่มีช่ือเสียงและรู 

จักแพรหลายในประเทศญี่ปุนมากอนที่จะมีการใชเคร่ืองหมายที่เหมือนคลายของผูทําละเมิด 
2) การใชของผูทําละเมิดนาจะกอใหเกิดความสับสนหลงผิด (Likelihood  

of   
Confusion) ตอสาธารณชนในเรื่องท่ีมาหรือแหลงกําเนิดของสินคา 

3) ผลประโยชนของเจาของเครื่องหมายการคาท่ีไมไดจดทะเบียนอาจไดรับ 
ผลกระทบหรือเสียหายจากการใชเคร่ืองหมายการคาท่ีเหมือนคลายของผูทําละเมิด 
   ในกรณีที่มีการทําละเมิดโดยการลวงขายตามขอเท็จจริงครบองคประกอบทั้ง
สามประการขางตนเกิดขึ้น  เจาของเครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนซึ่งเปนผูเสียหายมีสิทธิที่จะ
เรียกคาเสียหาย (Damages) รวมถึงรองขอใหศาลมีคําส่ังคุมครองชั่วคราว (Injunctions) ได  โดยผูเสีย
หายตองพิสูจนใหศาลเห็นวาเครื่องหมายการคาท่ีไมไดจดทะเบียนของตนนั้นเปนเคร่ืองหมายที่มีช่ือ
เสียงแพรหลายโดยไมจําเปนตองพิสูจนวาการทําละเมิดของจําเลยนั้นกอใหเกิดความนาจะสับสนหลง
ผิดแตประการใด 40 
 4.3.2     วิธีการเยียวยาความเสียหายอื่น ๆ (Remedies) 
  ตามกฎหมายเครื่องหมายการคาของญี่ปุน  มีบทบัญญัติวาดวยวิธีการเยียวยาความเสีย
หายแกเจาของเครื่องหมายการคาจดทะเบียนที่ถูกทําละเมิดสิทธิอยู 2 ประการสําคัญคือ เรื่องคําสั่งคุม
ครองชั่วคราว (Injunctions) และวิธีการเยียวยาชื่อเสียงทางธุรกิจ (Reputation) 

4.3.2.1 คําสั่งคุมครองชั่วคราว (Injunctions) 

                                                           
39  Arthur  Wineburg, ed., Intellectual  Property  Protection  in  Asia, p. 5-51.0. 
40  Ibid. 
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กฎหมายเครื่องหมายการคาของญี่ปุนไดบัญญัติหลักเกณฑและวิธีการในการ 
รองขอใหศาลมีคําส่ังคุมครองชั่วคราวไวใน 36 (1) และ (2) ดังนี้ 

มาตรา 36 (1) “เจาของสิทธิในเครื่องหมายการคาหรือเจาของสิทธิแตผูเดียว 
ในการใชเครื่องหมายการคาอาจรองขอใหบุคคลซึ่งกําลังทําการลวงละเมิดสิทธิหรือนาจะทําการลวง
ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาหรือสิทธิแตผูเดียวในการใช  ใหระงับหรือหยุดการกระทําละเมิดสิทธิ
ดังกลาวนั้นได   
   (2)เจาของสิทธิในเคร่ืองหมายการคาหรือเจาของสิทธิแตผูเดียวในการใช
เครื่องหมายการคา  ซึ่งไดรองขอใหดําเนินการตามขอ (1) อาจรองขอใหมีการทําลายวัตถุใด ๆ ที่ใชใน
การทําละเมิด  หรือรองขอใหรื้อถอนสิ่งอํานวยความสะดวกทั้งหลายที่ใชในการทําละเมิดหรือรองขอ
ใหมีมาตรการใด ๆ ที่จําเปนเพื่อปองกันการกระทําละเมิดสิทธิได” 41 
   จากบทบัญญัติมาตรา 36 ดังกลาวจะเห็นวาเมื่อมีการทําละเมิดสิทธิในเครื่อง
หมายการคาเกิดขึ้น  ผูเปนเจาของเครื่องหมายการคาท่ีจดทะเบียนหรือผูมีสิทธิแตผูเดียวในเครื่องหมาย
การคานั้นอาจรองขอใหศาลมีคําส่ังใหผูทําละเมิดดําเนินการไดดังตอไปนี้คือ  

1) ใหระงบัหรือหยุดการกระทําละเมิด   
2) ใหมีการทําลายวัตถุที่ใชหรือกอใหเกิดการกระทําละเมิด 
3) ใหมีการร้ือถอนสิ่งอํานวยความสะดวกทั้งหลายที่ใชในการกระทําละเมิด 
4) ใหมีการกําหนดวิธีการใด ๆ อันจําเปนเพื่อปองกันการกระทําละเมิด 
อยางไรก็ดี  ในทางปฏิบัติ  ศาลอาจไมออกคําสั่งคุมครองชั่วคราวหากจําเลยผู 

กระทําละเมิดไดยุติการกระทําละเมิดโดยพลันและมีขอตอสูวาตนไมมีเจตนาที่จะเริ่มใชเคร่ืองหมายการ
คาของโจทกอีกตอไป 42 

                                                           
41  บทบัญญัติภาษาอังกฤษ ; 
   (ตอ) " 36. - (1)  The  owner  of  a  trademark  right  or  of  a  right  of  exclusive  use  may  

require  a  person  who  is  infringing  or  is  likely  to  infringe  the  trademark  right  to right  of  exclusive  
use  to  discontinue  or  refrain  from  such  infringement. 

     (2)  The  owner  of  a  trademark  right  or  of  a  right  of  exclusive  use  who  is  acting  
under  the  preceding  subsection  may  demand  the  destruction  of  the  articles  by  which  the  act  of  
infringement  was  committed, the  removal  of  the  facilities  used  for  the  act  of  infringement, or  other  
measures  necessary  to  prevent  the  infringement…." 

42  Ethan  Horwitz, World  Trademark  Law  and  Practice (Volume.2), p.JAP. (7-26). 
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ในคดี Nihon  McDonald v. Mac Sangyo  and  Marushin ของศาลเขต
โตเกียว 

(Tokyo  District  Court) จําเลยไดใชเครื่องหมายการคาที่เหมือนของโจทกในการผลิตและจําหนาย
แฮมเบอรเกอร  โจทกรองขอใหมีการออกคําส่ังคุมครองชั่วคราวและเรียกคาเสียหายจากจําเลย  ศาลชั้น
ตนวินิจฉัยวา  แมการกระทําดังกลาวเปนการทําละเมิดอยางหนึ่ง  แตจําเลยมิไดใชเคร่ืองหมายดังกลาว
เปนเวลานานแลว  ดังนั้นขอเรียกรองขอใหออกคําส่ังคุมครองชั่วคราวของโจทกจึงไมมีเหตุเพียงพอ  
ตอมาศาลสูงโตเกียว (Tokyo High Court)ไดพิพากษากลับคําพิพากษาศาลชั้นตน  โดยวินิจฉัยวาเมื่อได
พิจารณาเครื่องหมายการคาของจําเลยตัวอ่ืน ๆ ดวยแลว  หากมีการนําเคร่ืองหมายดังกลาวท่ีเหมือนกับ
เคร่ืองหมายของโจทกนั้นมาใชแลวยอมจะกอใหเกิดความนาจะสับสนหลงผิดได  ในที่สุดศาลสูงก็ไดมี
คําส่ังใหมีคําสั่งคุมครองชั่วคราวใหแกโจทก 43 
   สําหรับการขอออกคําส่ังคุมครองชั่วคราวกรณีที่โจทกเปนเจาของเรื่องหมาย
การคาที่ไมไดจดทะเบียนนั้น  ไดอธิบายหลักเกณฑไวแลวในเรื่องคาเสียหาย (โปรดดูขอ 4.3.1.2 ตอน
ทาย)  

4.3.2.2 การเยียวยาชื่อเสียงทางธุรกิจ (Measures  of  Recovery  of  Reputation) 
ในเรื่องการเยียวยาชื่อเสียงนี้เปนวิธีการเยียวยาความเสียหายอีกประเภทหนึ่งที่ 

กฎหมายเครื่องหมายการคาของญี่ปุน  มาตรา 39 ไดบัญญัติไวโดยในมาตรา 39 นี้ไดกําหนดใหนําหลัก
เกณฑตามมาตรา 106 ของพระราชบัญญัติสิทธิบัตรของญี่ปุน (Japan  Patent  Law)  มาปรับใชกับ
กรณีที่มีการทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาไดโดยอนุโลม  ดังนี้ 44 
   มาตรา 106  "เมื่อผูทรงสิทธิบัตรหรือผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิแตเพียงผูเดียว
รองขอ  ศาลอาจมีคําสั่งใหบุคคลผูทําการลวงละเมิดสิทธิจนกอใหเกิดความเสียหายตอช่ือเสียงทางธุรกิจ
ของผูทรงสิทธิบัตรหรือผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิแตเพียงผูเดียว ไมวาผูทําละเมิดจะกระทําโดยจงใจ

                                                           
43  Ibid (Footnote 78). 
44  บทบัญญัติภาษาอังกฤษ ; 
     (Application  mutatis  mutandis  of  Patent  Law) 
     39. - Section 103 (presumption  of  negligence), Section 105 (production  of  documents) 

and  Section 106 (measures  for  recovery  of  reputation) of  the  Patent  Law  shall  apply  mutatis  
mutandis  to  the  infringement  of  a  trademark  right  or  a  right  of  exclusive  use. 
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หรือประมาทเลินเลอกระทําการใด ๆ อันจําเปนเพื่อเปนการเยียวยาชื่อเสียงทางธุรกิจใหกลับคืนดัง
เดิม..” 45 
   ตัวอยางของวิธีการอันจําเปนเพื่อเยียวยาชื่อเสียงทางธุรกิจใหกลับคืนนั้น  เชน  
ผูทําละเมิดอาจตองเชาสื่อโทรทัศนหรือวิทยุเพื่อกลาวคําชี้แจงและขออภัยตอผูเปนเจาของเครื่องหมาย
การคาท่ีเสียหาย  ในคดี  Louis  Vuitton  S.A.  v.  K.K. Bunshodo  ศาลเขตโตเกียว (Tokyo  District  
Court) ไดมีคําพิพากษาลงวันท่ี 23 ธันวาคม 1983 ใหจําเลยนําจดหมายขออภัย (Letter  of  Apology) 
ลงโฆษณาในหนาหนังสือพิมพ  ความโดยสรุปวา  “บริษัทขาพเจาเคยใชวัตถุดิบที่เหมือนกับผลิตภัณฑ
ของบริษัททาน (Louis  Vuitton) ในการออกแบบและผลิตสินคาของบริษัทซึ่งเปนสินคาปลอม  นอก
จากนี้บริษัทขาพเจายังไดเคยลงโฆษณาในนิตยสาร (ช่ือนิตยสาร) ที่ปรากฏขอความเกี่ยวกับสินคาตาง ๆ 
ของบริษัทขาพเจาที่ทําปลอมเครื่องหมายการคาของ Louis  Vuitton  ซ่ึงสินคาปลอมตาง ๆ เหลาน้ีไมใช
สินคาของ  Louis  Vuitton …  บริษัทขาพเจาขอแสดงความเสียใจอยางยิ่งที่เปนสาเหตุทําใหบริษัททาน
ไดรับความไมสะดวกในการที่ตองนําคดีมาสูศาล… ขอโปรดยอมรับคําขออภัยของบริษัทขาพเจาไว
ดวย” 46   

จากบทบัญญัติขางตน เมื่อนํามาใชโดยอนุโลมกับกรณีการละเมิดสิทธิใน 
เคร่ืองหมายการคา  มีผลใหเจาของเครื่องหมายการคามีสิทธิท่ีจะรองขอใหผูทําละเมิดสิทธิจนกอใหเกิด
ความเสียหายตอช่ือเสียงทางธุรกิจของตนกระทําการใดๆ เพ่ือเปนการเยียวยาความเสียหายในดานชื่อ
เสียงดังกลาวใหกลับคืนมาดังเดิมได 
   โดยสรุปแลว  ตามกฎหมายเครื่องหมายการคาและกฎหมายปองกันการแขงขันไมเปน
ธรรมของประเทศญี่ปุน โจทกผูไดรับความเสียหายจากการที่ตนถูกละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนและ
ไมไดจดทะเบียนสามารถเรียกรองเงินทั้งในสวนที่เปนคาเสียหายและในสวนที่เปนเงินกําไรจากจําเลยผูทําละเมิดได  
นอกจากนี้แลวโจทกยังมีสิทธิที่จะรองขอใหศาลมีคําสั่งคุมครองชั่วคราว  รวมทั้งยังอาจรองขอใหศาลมีคําสั่งใหจําเลย

                                                           
45  บทบัญญัติภาษาอังกฤษ ; 
    (Measures  for  recovery  of  reputation) 
    106. - Upon  the  request  of  a  patentee  or  exclusive  licensee, the  court  may, in  lieu  of  

damages  or  in  addition  thereto, order  a  person  who  has  injured  the  business  reputation  of  the  
patentee  or  exclusive  licensee  by  infringing  the  patent  right  or  exclusive  license, whether  
intentionally  or  negligently, to  take  the  measures  necessary  for  the  recovery  of  the  business  
reputation. 

46  Ethan  Horwitz, World  Trademark  Law  and  Practice (Volume 2), p. JAP. (7-25) Footnote 74. 
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ผูทําละเมิดกระทําการใด ๆ อันจําเปนเพื่อเปนการเยียวยาชื่อเสียงทางธุรกิจที่โจทกเสียไปจากการทําละเมิดไดอีกดวย
ดังรายละเอียดที่ไดนําเสนอไป 
 
4.4  ประเภทของคาเสียหายและวิธีการเยียวยาความเสียหายในคดีละเมิดสิทธิใน    
       เครื่องหมายการคาตามกฎหมายและศาลของประเทศเยอรมัน 

ดังที่ไดนําเสนอไปแลวในบทที่ 3 วาบทบัญญัติของกฎหมายเครื่องหมายการคาเยอรมัน  หรือ German  
Trademarks  Law  1995  นั้น  นอกจากจะเปนบทบัญญัติที่ใชบังคับครอบคลุมถึงสิทธิและการปกปองคุมครองสิทธิ
ของเจาของเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนแลว  ยังใชเพื่อคุมครองสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาที่ไมไดจด
ทะเบียนดวย  ดังนั้นในสวนที่วาดวยคาเสียหายและวิธีการเยียวยาความเสียหายในกรณีเกิดการละเมิดสิทธิในเครื่อง
หมายการคานี้  ผูวิจัยจึงขออนุญาตนําเสนอเนื้อหาทั้งสองสวนโดยรวมกันไปดังนี้ 

4.4.1  ประเภทของคาเสียหาย  (Categories  of  Damages) 
          สําหรับหลักเกณฑและเนื้อหาเร่ืองคาเสียหายประเภทตาง ๆ ซ่ึงเปนคาเสียหายที่คิด
คํานวณเปนตัวเงินไดนั้น  ตามกฎหมายเครื่องหมายการคาของเยอรมันไดมีบทบัญญัติในมาตรา 14 (6) 
ท่ีไดบัญญัติไวโดยมีสาระสําคัญวา  บุคคลใดที่กระทําการอันเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา
ตามที่กฎหมายบัญญัติไว  (โปรดดูขอ 3.4 บทที่ 3) ไมวาจะกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ  จะ
ตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนแกเจาของเครื่องหมายการคาสําหรับคาเสียหายท่ีเกิดขึ้น 47 
 นอกจากนี้  ตามกฎหมายมาตรา 14 (7) ของเรื่องเดียวกันยังขยายขอบเขตการคุมครอง
สิทธิในการเรียกคาเสียหายของเจาของเครื่องหมายใหมีผลครอบคลุมไปถึงกรณีที่การทําละเมิดฯนั้นเกิด
จากการกระทําของพนักงานในทางการที่จางหรือผูแทนนิติบุคคลของผูทําละเมิดกรณีที่ผูทําละเมิดเปน
นิติบุคคลดวย 48 
                                                           

47  บทบัญญัติภาษาอังกฤษ; 
     14(6)"Any  person  who  undertakes  such  infringing  action  intentionally  or  negligently  

shall  be  liable  for  compensation  to  the  proprietor  of  the  trade  mark  for  damage  suffered  
therefrom." 

48  บทบัญญัติภาษาอังกฤษ; 
    14(7)"Where  an  employee  or  an  authorized  representative  undertakes  such  infringing  

action  in  a  business  establishment, the  proprietor  of  the  business  establishment  may  be  sued  by  
the  proprietor  of  the  trade  mark  to  enjoin  such  use  and, where  the  employee   or  authorized  
representative  has  undertaken  such  action  intentionally  or  negligently, compensation  for  damages  
may  also  be  claimed  from  the  proprietor  of  the  business  establishment." 
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  แมวาในบทบัญญัติของกฎหมายมาตรา 14 (6)-(7)  ขางตนจะบัญญัติแตเพียงคําวา “คา
เสียหาย” เทานั้น  แตในทางปฏิบัติเมื่อเกิดคดีเกี่ยวกับการกระทําท่ีเปนละเมิดแลว  โจทกอาจรองขอตอ
ศาลเพื่อเรียกคาเสียหายจากจําเลยผูทําละเมิดได 3 ประเภท  ดังนี้ 
  4.4.1.1  คาขาดกําไร  (Lost  Profits) 
   คาเสียหายในสวนที่เปนคาขาดกําไรในที่นี้ไดแก  การประเมินหรือคิดคํานวณ
คาเสียหายจากจํานวนเงินเฉพาะที่เปน “กําไร” ของเจาของเครื่องหมายการคาที่สูญเสียหรือขาดหายไป  
ซ่ึงจะคิดคํานวณจากยอดการจําหนายสินคาที่ใชเครื่องหมายการคาที่ลดลงของโจทกอันมีผลมาจากการ
กระทําละเมิดของจําเลย 49 (คดีของศาลสูงสุดเยอรมัน (German  Supreme  Court) ในคดี Iris  v. 
Urus (1954) G.R.U.R.I. 457) โดยคาขาดกําไรท่ีโจทกอาจเรียกเปนคาเสียหายนี้ฝายโจทกมีหนาท่ีใน
การนําสืบพิสูจนใหศาลเห็นตามหลักเกณฑท่ีกฎหมายกําหนดไว 

4.4.1.2 กําไรของผูทําละเมิด (Infringer’s  Profits) 
คาเสียหายสวนที่คิดคํานวณจากเงินกําไรของผูทําละเมิดนี้  เปนการคิดคาเสีย 

หายในอีกลักษณะหนึ่งท่ีกฎหมายเปดชองใหโจทกเรียกไดโดยมีหลักเกณฑวาใหคิดคํานวณยอดเงิน
กําไรของจําเลยนี้เฉพาะจากสินคาที่ติดหรือใชเครื่องหมายการคาที่ละเมิด (Infringing  Sign) และ
เฉพาะกับสินคาสวนท่ีไดจําหนายออกไปแลวเทานั้น  50 (คดีของศาลสูงสุดเยอรมัน  (German  
Supreme  Court)  ในคดี  Vita  Sulfal (1961) G.R.U.R.  I.354) 

4.3.1.3 คาใชสิทธิที่มีเหตุอันควรได (Reasonable  Royalty) 
คาเสียหายประเภทที่สาม  ไดแกคาใชสิทธิ (คา Royalty) ท่ีผูเสียหายมีเหตุอัน 

ควรเรียกได คาเสียหายประเภทนี้มิไดเกิดจากบทบัญญัติทางกฏหมาย แตเกิดขึ้นจากหลักกฎหมายที่ได
จากคําพิพากษาของศาล (Precedent) อันมีผลเนื่องมาจากเหตุที่วาในบางคดีหรือบางกรณีการคิด
คํานวณคาเสียหายสองประเภทแรก (กําไรที่ขาดไปหรือกําไรจากการทําละเมิดของจําเลย) ทําไดยาก ทั้ง
น้ีไมวาจะเกิดจากปจจัยหรือสาเหตุใดๆ ก็ตาม  ดังนั้นศาลเยอรมันจึงไดพัฒนาหลักเกณฑในการเรียกคา
เสียหายประเภทนี้ขึ้น เพื่อทดแทนความเสียหายที่โจทกไดรับ ซึ่งคาเสียหายสวนที่เปนคาใชสิทธิท่ีมีเหตุ

                                                           
49 Isabel  M.Davies, General  ed.,  SWEET & MAXWELL’S  EUROPEAN  TRADE  MARK  

LITIGATION  HANDBOOK, p.307. 
50  Ibid. 
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อันควรไดนี้จะแยกเปนเอกเทศออกจากสวนท่ีเปนการพิสูจนคาเสียหาย 51 (คดีของศาลสูงสุดเยอรมัน 
(German  Supreme  Court) ในคดี  Cheri (1972)  G.R.U.R.  I.180.) 
   สําหรับอายุความในการเรียกคาเสียหายทั้งสามประเภทที่กลาวไปนี้  มีกําหนด 3 ป  โดย
เร่ิมนับจากวันที่ผูเสียหายหรือโจทกรูถึงการกระทําละเมิดและรูตัวผูกระทําละเมิด 52 
   สําหรับสวนที่ เปนคาใชจาย (Costs)และคาทนายความ (Attorney’s  Fee) 
น้ัน  กฎหมายเครื่องหมายการคาของเยอรมันไมไดมีบทบัญญัติในเร่ืองนี้ไวโดยเฉพาะ  แตจะมีหลัก
เกณฑเรื่องการกําหนดคาใชจายที่โจทกเสียไปในคดี (Costs) และคาทนายความ (Attorney’s  Fee) ที่
ศาลในคดีเครื่องหมายการคาของเยอรมันไดยอมรับใหมีไดโดยอยูภายใตบทบัญญัติตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของเยอรมันมาตรา 91 และมาตรา 78 ตามลําดับ 53 
 4.4.2 วิธีการเยียวยาความเสียหายอื่น ๆ  (Remedies) 
  ตามกฎหมายเยอรมันไดบัญญัติในสวนที่เปนการเยียวยาความเสียหายกรณีที่มีการ
ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาทางแพงหลายวิธี  ดังตอไปนี้ 

4.4.2.1 คําสั่งคุมครองชั่วคราว (Injunctions) 
หลักเกณฑเร่ืองคําสั่งคุมครองหรือหามชั่วคราวนี้จะปรากฏอยูในบทบัญญัติ 

มาตรา 1554 ของ German Trademark  Law  เปนวิธีการเยียวยาความเสียหายเบื้องตนในกรณีที่เกิดการ
ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาขึ้น  โดยคําสั่งคุมครองชั่วคราวดังกลาวจะออกโดยศาลเพื่อหามมิใหมี
                                                           

51  Ibid., p.308. 
52  Ibid., p.305. 
53  Ibid., p.323, p.319. 
54  บทบัญญัติภาษาอังกฤษ ; 
    " 15. Exclusive  Right  of  the  Proprietor  of  a  Commercial  Designation; Injunctive  Relief; 

Damages 
(1) The  acquisition  of  protection  for  a  commercial  designation  shall  confer  on  its   

proprietor  of  exclusive  right. 
(2) Third  parties  shall  be  prohibited  from  using  in  the  course  of  trade, without   

authorization, the  commercial  designation  or  a  similar  sign  in  a  manner  capable  of  causing  
confusion  with  the  protected  designation. 

(3)   Where  the  commercial  designation  has  a  reputation  in  this  country, third  parties   
shall  also  be  prohibited  from  using  the  commercial  designation  or  a  similar  sign  in  the  course  of  
trade  if  there  is  no  risk  of  confusion  within  the  meaning  of  subsection (2) , where  the  use  of  that  
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การกระทําการใด ๆ อันเปนการใชเครื่องหมายการคาที่ละเมิด 55 และอาจกลาวไดวาคําสั่งคุมครองชั่ว
คราวนี้มีขอบเขตกวางขวางมาก  ซึ่งกรณีอันเปนเหตุที่โจทกจะอางตอศาลเพ่ือใหศาลมีคําสั่ง ฯ ดังกลาว
น้ันไดแก กรณีที่จําเลยไดใชเคร่ืองหมายการคาที่ปลอมหรือเลียนหรือเหมือนคลาย โดยไมไดรับอนุญาต
จากเจาของเครื่องหมายการคาเปนตน  ทั้งนี้ผูที่มีสิทธิรองขอใหศาลมีคําสั่งนี้ไดแกเจาของเครื่องหมาย
การคาและรวมถึงผูท่ีไดรับอนุญาตใหใชสิทธิ (Licensee)  ดวย 
   ในกรณีที่นิติบุคคลเปนผูทําละเมิด  บุคคลที่เปนพนักงานหรือลูกจางซึ่งเปนผู
ทําละเมิดอาจตกอยูในฐานะเปนจําเลยเชนเดียวกับนิติบุคคลผูทําละเมิดในอันที่จะตองถูกบังคับหรือ
ตองปฏิบัติตามคําส่ังคุมครองชั่วคราวนั้นโดยตรง 56 (คดีของศาลสูงสุดเยอรมันในคดี Sporthosen 
(1986) G.R.U.R.  I.248) 
   คําส่ังคุมครองชั่วคราวนี้   มักจะถูกใชเปนมาตรการกอนท่ีมีการฟองคดี 
(Preliminary  Measure) เสมอ  ซึ่งหากจําเลยคนใดเพิกเฉยไมปฏิบัติตามคําสั่งท่ีศาลออกนั้น  ก็จะมี
การฟองคดีแพงตามมาภายหลัง 57 

4.4.2.2 การทําลายสินคาที่ละเมิด  (Destruction  of  Infringing Products) 
ในมาตรา 18 ของ German Trademark  Law  ไดบัญญัติถึงหลักเกณฑใน
การ 

ทําลายสินคาที่ละเมิดไว  โดยมีสาระสําคัญวาหากมีการกระทําละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคาเกิดขึ้น  
ตามมาตรา 14  15 และ 17 (โปรดดูขอ 3.4 บทที่ 3) เจาของเครื่องหมายการคาสามารถยื่นคํารองตอศาล
เพื่อขอใหศาลมีคําส่ังทําลายสินคาท่ีมีเครื่องหมายการคาท่ีละเมิด  ทั้งที่อยูในความครอบครองและที่เปน
กรรมสิทธิ์ของผูทําละเมิดได  นอกจากนี้โจทกยังสามารถรองขอใหทําลายอุปกรณหรือส่ิงของใด ๆ 
ของผูทําละเมิด  ซึ่งถูกใชสําหรับกระทําละเมิดได  เชนเครื่องพิมพ  เปนตน 58 

                                                                                                                                                                             
sign  without  due  cause  takes  unfair  advantage  of, or  is detrimental  to, the  distinctive  character  or  
the  repute  of  the  commercial  designation…" 

55  Isabel  M. Davies, General  ed.,  SWEET&MAXWELL'S  EUROPEAN  TRADE  MARK  
LITIGATION, p.306. 

56 Dennis  Campbell, General  ed., International  Protection  of  Intellectual  Property (Germany / 
Trade  and  service  marks), (FT.Law & Tax; Oct  1996), pp.Ger/31-32. 

57  Isabel  M.Davies, General  ed., SWEET & MAXWELL’S  EUROPEAN  TRADE  MARK  
LITIGATION  HANDBOOK, p.307. 

58  บทบัญญัติภาษาอังกฤษ ; 
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4.4.2.3 การใหระบุวาคําใดเปนเครื่องหมายการคาลงในพจนานุกรม  (Listing in  
Dictionary) 
วิธีการนี้เปนการเยียวยาความเสียหายประเภทหนึ่งตามที่มาตรา 16 ของ  

German Trademark Law ไดบัญญัติไวซึ่งเปนกรณีท่ีมีการนําเคร่ืองหมายการคาจดทะเบียนของผูอ่ืน
ไปลงพิมพในเอกสารอางอิงใดๆ เชน พจนานุกรม สารานุกรม ฯลฯ หรือในฐานขอมูล (Database) ซึ่ง
อาจทําใหเขาใจไดวาเครื่องหมายดังกลาวไดกลายเปนสิ่งสามัญที่ใชในทางการคา เจาของเครื่องหมาย
การคาดังกลาวมีสิทธิที่จะเรียกรองใหผูจัดพิมพงาน (Publisher) ระบุไวดวยวาคํา ๆ นั้นเปนเครื่องหมาย
การคาที่ไดรับการจดทะเบียน 59 

4.4.2.4   การใหเปดเผยขอมูลการทําละเมิดแกเจาของเครื่องหมายการคา (Claim  to   
                                                                                                                                                                             

" 18. Claim  to  Destruction 
(1) Where  the  cases  referred  to  in  Sections 14,15 and 17 are  applicable, the  proprietor  

of  a  trade   
mark  or  a  trade  designation  may  require  the  destruction  of  the  unlawfully  marked  products  that  
are  in  the  possession  of  the  infringer  or  are  in  his  property  unless  the  infringing  nature  of  the  
products  can  be  removed  in  some  other  way  and  the  destruction is  disproportionate, in the  
individual  case, for  the  infringer  or  the  proprietor. 

(2) Subsection (1) shall  also  apply  mutatis  mutandis  to  devices  that  are  the  property  
of  the   

infringer  and  are  used  or  intended  exclusively  or  almost  exclusively  for  the unlawful  marking  of  a  
product…" 

59 บทบัญญัติภาษาอังกฤษ ; 
 “16 Reproduction of a Registered Trade Mark in Reference Works 

(1) If the reproduction of a registered trade mark in a dictionary, encyclopedia, or similar reference work 
gives the impression that it constitutes the generic name of the goods or services for which the trade 
mark is registered, the proprietor of the trade mark is entitled to demand of the publisher of the work 
that the reproduction of the trade mark be accompanied by an indication that it is a registered trade 
mark 

                  …. 
(3)   Subsection (1) and (2) shall apply mutatis mutandis if the reference work is marketed in the form of 

an electronic database, or if access is granted to an electronic database containing a reference 
work.” 
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Information)    
เมื่อเกิดการกระทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตามมาตรา 14 (Section  

14) ของ German Trademark  Law  ขึ้นแลว  มาตรา 19 ไดบัญญัติใหสิทธิแกเจาของเครื่องหมายการ
คาในอันที่จะรองขอใหผูกระทําละเมิด  รวมทั้งบุคคลใด ๆ ที่มีสวนเกี่ยวของหรือรับรูขอมูลในการทํา
ละเมิด  เปดเผยขอมูลตาง ๆ ที่เกี่ยวกับการกระทําละเมิด  เชน  แหลงกําเนิดสินคาท่ีละเมิด  ชองทางการ
จัดจําหนาย  สถานท่ีหรือตลาดที่วางจําหนายสินคาที่ละเมิด  ช่ือ  ท่ีอยูของผูผลิตสินคาที่ละเมิด  ผูจัดหา
สินคา  เจาของสินคาที่ละเมิดคนกอน  รายละเอียดเกี่ยวกับจํานวน  ปริมาณในการผลิตสินคาที่ละเมิดแต
ละครั้ง  เปนตน 60 

นอกจากนี้  ในสวนท่ีเปนบรรทัดฐานในคดีของศาล (Precedent)  ภายใต 
มาตรา 242  แหงประมวลกฎหมายแพงเยอรมันยังไดอนุญาตใหศาลมีคําสั่งในกรณีท่ีจําเปนใหจําเลย
หรือบุคคลใด ๆ เปดเผยขอมูลทางบัญชีที่เกี่ยวกับการกระทําละเมิดอันจะแสดงถึงขอมูลตาง ๆ เชน
ปริมาณสินคา  ชวงเวลาการจําหนาย  ราคาจําหนาย  และคาใชจายตาง ๆ ในการผลิตสินคา  ยอดขายสิน
คาท่ีทําละเมิด  และรายชื่อลูกคาของผูทําละเมิด  ทั้งนี้เพื่อประโยชนและความจําเปนในการคิดคํานวณ
คาเสียหายที่เกิดขึ้น  โดยขอมูลตาง ๆ เหลานี้จะถูกเก็บเปนความลับทั้งหมด 61 [คดีของศาลสูงสุด
เยอรมัน (German  Supreme  Court)  คดี BBC  v.  DDC (1982) G.R.U.R.  I.420] 

                                                           
60  บทบัญญัติภาษาอังกฤษ ; 

" 19. Claim  to  Information 
(1) Where  the  cases  referred  to  in  Sections 14, 15 and 17 are  applicable, the  infringer  

may  be   
required  by  the  proprietor  of  a  trade mark  or  commercial  designation  to  give  information  as  to  
the origin  and  distribution  channels  of  the  unlawfully  marked  product, without  delay, unless  this  is  
disproportionate  in  the  individual  case. 

(2) The  person  required  to  give  information  under  subsection (1) shall  give  particulars  
of  the   

name  and  address  of  the  manufacturer, the  supplier  and other  prior  owners  of  the  product, of  the  
trade  customer  or  the  principal, and  also  in  respect  of  the  quantity  of  products  that  have  been  
manufactured, dispatched, received  or  ordered…." 

61  Isabel  M. Davies, General  ed., SWEET&MAXWELL'S  EUROPEAN  TRADE  MARK  
LITIGATION, pp.308-309. 



 96

   จากเนื้อหาที่กลาวไปทั้งหมดทําใหสรุปไดวากฎหมายเครื่องหมายการคาและ
ศาลของเยอรมันอนุญาตใหเจาของสิทธิในเครื่องหมายการคาท้ังที่จดทะเบียนและไมไดจดทะเบียนซึ่ง
ไดรับความเสียหายจากการทําละเมิดของจําเลยสามารถเรียกรองเงินจากจําเลยไดสามลักษณะคือ  คา
ขาดกําไรที่โจทกควรได   กําไรที่ผูทําละเมิดไดรับและคาใชสิทธิท่ีมีเหตุอันควรได  สวนในเรื่องของวิธี
การเยียวยาความเสียหายอ่ืน ๆ นั้น  โจทกยังสามารถรองขอใหศาลมีคําส่ังคุมครองชั่วคราว  และหรือสั่ง
ใหทําลายสินคาที่ละเมิดรวมถึงอาจเรียกรองใหจําเลยลงโฆษณาแกไขขอความหรือคําซึ่งเปนเคร่ือง
หมายการคาที่จดทะเบียนไวของโจทกไดดวย  ดังรายละเอียดท่ีไดนําเสนอไป 
 
4.5  ประเภทของคาเสียหายและวิธีการเยียวยาความเสียหายในคดีละเมิดสิทธิใน  
       เครื่องหมายการคาตามกฎหมายและศาลของประเทศไทย 
   ดังที่ไดกลาวมาแลววาท่ีผานมานับจากอดีตจนถึงปจจุบัน  กฎหมายเครื่องหมายการคา
ของไทยไมมีบทบัญญัติเกี่ยวกับหลักเกณฑเร่ืองสิทธิในการเรียกคาเสียหายและวิธีการเยียวยาความเสีย
หายใหแกเจาของเครื่องหมายการคาเปนกรณีเฉพาะจากกรณีที่เกิดการทําละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการ
คาท้ังที่ไดจดทะเบียนและในกรณีการลวงขายสําหรับเครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียน  ซึ่งหากจะ
กลาวไปแลวขอเท็จจริงดังกลาวเปนสิ่งที่นาสนใจ  เนื่องจากปจจุบันกฎหมายทรัพยสินทางปญญา
ประเภทอื่น ๆ ของไทย  เชนกฎหมายลิขสิทธ์ิ 62 และกฎหมายสิทธิบัตร 63ไดมีบทบัญญัติในสวนท่ีวา
ดวยคาเสียหายและวิธีการเยียวยาความเสียหายประเภทตาง ๆ เชนคาเสียหาย   คาขาดประโยชน  รวมถึง
คาใชจายอันจําเปนที่ผูถูกทําละเมิดสามารถเรียกไดจากผูทําละเมิด  แตในสวนของกฎหมายเครื่องหมาย
การคาฉบับปจจุบัน (พ.ศ.2534 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ.2543) กลับไมมีบทบัญญัติวาดวยคาเสียหายดังกลาว
ไวแตอยางใด  ในการนําหลักกฎหมายมาปรับใชกับขอเท็จจริงเม่ือเกิดการทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมาย
การคาตลอดระยะเวลาที่ผานมานั้น  ศาลไทยก็ไดนําหลักเกณฑและบทบัญญัติเรื่องการกําหนดคาสิน
ไหมทดแทนในเรื่องละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 438 มาปรับใชในการ
พิจารณาและพิพากษาคดีแทน  ทั้งนี้เปนไปในลักษณะเชนเดียวกับกรณีของการกระทําอันเปนละเมิดที่
ศาลไทยไดนํามาตรา 420 มาปรับใชดังท่ีไดกลาวไปแลว  

 อยางไรก็ตาม  จากการที่ผูวิจัยไดคนควาขอมูลเกี่ยวกับคําพิพากษาฎีกายอนหลัง  ได 

                                                           
62  มาตรา 64  พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537. 
63  มาตรา 77 ตรี  พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 (แกไขเพิ่มเติมครั้งที่ 3 พ.ศ.2542) 
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พบวาประเด็นขอพิพาทโดยตรงเกี่ยวกับการเรียกคาเสียหายและวิธีการในการเยียวยาคาเสียหายที่เกิดขึ้น
ในคดีละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคาที่เปนประเด็นขอตอสูมาสูช้ันการพิจารณาของศาลฏีกามีนอย
มาก  เหตุดังกลาวสงผลใหขอมูลท่ีเปนคําพิพากษาฎีกาท่ีวินิจฉัยหรือไดวางหลักเกณฑในเรื่องคาเสีย
หายในกรณีน้ีมีจํากัดและทําใหผูวิจัยจําตองนําเสนอเนื้อหาในสวนนี้โดยอางอิงถึงคําพิพากษาฎีกาในคดี
ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาเฉพาะในสวนที่กลาวถึงการกําหนดคาเสียหายมาเปนขอมูล  แมวา
ประเด็นพิพาทท่ีมีมาถึงศาลฏีกาในคดีนั้นจะไมใชประเด็นเรื่องของการกําหนดคาเสียหายใหแกโจทก
เปนการเฉพาะก็ตาม  นอกจากนี้ผูวิจัยเห็นวาเนื่องจากในคดีละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาประเภท
อ่ืนที่ใกลเคียงไดแก กรณีการละเมิดลิขสิทธิ์ไดมีการวินิจฉัยเกี่ยวกับเรื่องคาเสียหายประเภทตาง ๆ ไว  
ซ่ึงจากการไดพิจารณาแลวเห็นวานาจะเปนประโยชนในการศึกษาวิจัยและเปนขอมูลเทียบเคียงท่ีจําเปน
สําหรับใชวิเคราะหและแกปญหาตอไปได  ดังนั้นผูวิจัยจึงไดนําคําพิพากษาในคดีดังกลาวมาเปนสวน
เสริมเพื่อใหขอมูลท่ีนําเสนอมีความสมบูรณยิ่ง ๆ ขึ้นดวย 
 4.5.1    ประเภทของคาเสียหาย (Categories  of  Damages) 
  4.5.1.1  คาเสียหายและเงินกําไร (Damages  and  Profits) 
   ในสวนของคาเสียหายที่เปนตัวเงินนี้  เปนที่ทราบกันดีวาพระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการคาของไทยฉบับปจจุบัน พ.ศ.2534  (แกไขเพิ่มเติมพ.ศ.2543) ยังคงไมมีบทบัญญัติวา
ดวยคาเสียหายในกรณีท่ีเกิดการทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาทั้งที่จดทะเบียนและไมไดจด
ทะเบียน (การกระทําอันเปนการลวงขาย) ไว  ดังนั้นในการศึกษาขอมูลในเร่ืองคาเสียหายจึงจําเปนตอง
พิเคราะหจากคําพิพากษาของศาลเปนสําคัญ  และจากการศึกษาพบวาในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมาย
การคา  ศาลไทยไดกําหนดใหโจทกเรียกคาเสียหาย (Damages) จากจําเลยผูทําละเมิดได  เพียงแตไมมี
การจําแนกเปนการจําเพาะเจาะจงวา  เงินที่โจทกเรียกมาหรือที่ศาลกําหนดใหนั้น  แยกเปนเงินกําไร 
(Profits) คาใชจาย (Costs) หรือคาขาดประโยชนตาง ๆ เนื่องจากในคําพิพากษาของศาล  ศาลจะ
กําหนดจํานวนเงินในฐานที่เปน “คาเสียหาย”    ซึ่งมีความหมายที่ครอบคลุมจํานวนเงินใด ๆ ท่ีโจทก
รองขอมาทั้งหมด  ทั้งนี้ศาลไดนําหลักการกําหนดคาสินไหมทดแทนเพื่อการละเมิด  ตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 438 64 มาปรับใชกับการวินิจฉัยเพื่อกําหนดคาเสียหาย   

                                                           
64  มาตรา 438 “ คาสินไหมทดแทนจะพึงใชโดยสถานใด  เพียงใดนั้น  ใหศาลวินิจฉัยตามควรแกพฤติการณ

และความรายแรงแหงละเมิด   
   อนึ่งคาสินไหมทดแทนนั้นไดแก…คาเสียหายอันจะพึงบังคับใหใชเพื่อความเสียหายอยางใด ๆ อันไดกอ

ขึ้นนั้นดวย”  
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   สําหรับคําพิพากษาของศาลฎีกา  เร่ืองการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิ
ในเครื่องหมายการคามีดังนี้ ∗ 
   คํ าพิพากษาฎีกาท่ี  694 / 2521 โจทก เปน เจ าของเครื่องหมายการค า 
“Calumak” โจทกรองขอใหจําเลยชดใชคาเสียหายจากการที่ทําใหโจทกเสื่อมเสียประโยชนในทางการ
คาและชื่อเสียงเปนเงิน 50,000 บาท  ศาลชั้นตนพิพากษาใหจําเลยใชคาเสียหายเปนเงิน 10,000 บาท  
ศาลอุทธรณพิพากษายืน  ศาลฎีกาวินิจฉัยวา  แมโจทกจะนําสืบเร่ืองความเสียหายไมชัดแจงวาโจทกเสีย
หายเทาใดแน  ศาลก็มีอํานาจกําหนดคาเสียหายใหไดตามความเหมาะสม  ศาลลางทั้งสองพิพากษาคดี
ชอบแลว  พิพากษายืน 

คําพิพากษาฎีกาที่ 481 / 2526 โจทกเปนเจาของเครื่องหมายการคาจดทะเบียน 
เปนรูปวีนัส (รูปปนผูหญิงแขนขาด) ยืนบนลูกโลกอยูภายในวงกลมสีทรายทอง  จําเลยท้ังสามรวมกัน
ปลอมโดยเอาชื่อและเครื่องหมายการคาของโจทกมาใชกับสินคาของจําเลยคือกลองและหลอดดาย  ซึ่ง
เปนประเภทเดียวกันกับสินคาของโจทกโดยรูวาโจทกเปนเจาของเครื่องหมายการคานี้  โจทกฟองเรียก
คาเสียหายจากการที่โจทกตองขาดประโยชนจากการจําหนายสินคาที่ลดลงเปนเงิน 104,000 บาท  และ
คาโฆษณาเพื่อใหสินคาเปนท่ีรูจักและไดรับความนิยมเปนเงิน 48,000 บาท  คาจางเจาหนาท่ีออกสืบ
เสาะหาสินคาที่จําเลยทั้งสามจําหนายเปนเงิน 2,500 บาท  คาเสื่อมเสียช่ือเสียงเกียรติคุณเปนเงิน  
40,000 บาท  คาเจาหนาที่ผูทําหนาที่ช้ีแจงเพื่อใหช่ือเสียงกลับคืนดีเปนเงิน 1,500 บาท  ศาลชั้นตน
พิพากษายกฟอง  ศาลอุทธรณพิพากษาแกเปนใหโจทกมีสิทธิไดรับคาเสียหายเฉพาะคาขาดประโยชน
จากการจําหนายสินคาตกต่ําหรือลดลงอันเปนความเสียหายโดยตรงจากการละเมิด  พิเคราะหถึงพฤติ
การณและความรายแรงแหงการละเมิดแลวสมควรใหจําเลยรับผิดคร่ึงหนึ่งเปนเงิน 52,000 บาท  ศาล
ฎีกาพิพากษาแกเปนวา  เมื่อพิเคราะหถึงพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิดแลวเห็นวาที่ศาล
อุทธรณพิพากษาใหกึ่งหนึ่งนั้นสูงเกินไป  เห็นสมควรพิพากษาใหจําเลยท้ังสามรวมกันชดใชคาเสียหาย 
20,000 บาท 
   คําพิพากษาฏีกาที่ 1399 / 2534 โจทกเปนเจาของเครื่องหมายการคาจด
ทะเบียนคําวา  new  man  ซ่ึงไดจดทะเบียนไวในประเทศตาง ๆ ทั่วโลก  และไดจําหนายสินคาภายใต
เครื่องหมายการคาดังกลาวท่ัวโลก  รวมทั้งในประเทศไทยดวยเปนเวลากวา 15 ป  จําเลยมาขอจด
ทะเบียนเคร่ืองหมายการคาคําวา n  newmen (เอ็น นิวเม็น)  กับสินคาประเภทเดียวกันกับสินคาโจทก  
เปนการเลียนแบบเครื่องหมายการคาของโจทก  โจทกขอใหศาลบังคับใหจําเลยชดใชคาเสียหายจํานวน 

                                                           
∗  ผูวิจัยคัดยอและเรียบเรียงคําพิพากษาเฉพาะในสวนที่เกี่ยวกับประเด็นเรื่องคาเสียหาย 
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20,000 บาท  ศาลชั้นตนยกฟอง  ศาลอุทธรณพิพากษากลับใหเพิกถอนการจดทะเบียนเครื่องหมายการ
คาของจําเลย  และใหจําเลยใชคาเสียหายแกโจทก 10,000 บาท  ศาลฎีกาพิพากษายืนตามคําพิพากษา
ของศาลอุทธรณ 
   สวนในกรณีที่เปนการละเมิดสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาที่ไมไดจด
ทะเบียน  ซ่ึงไดแกการกระทําอันเปนการลวงขายนั้นก็ไดปรากฏคําพิพากษาฎีกาที่ไดวินิจฉัยในเรื่องดัง
กลาวเชนกัน 
   คําพิพากษาฎีกาที่ 1361 / 2537 โจทกเปนนิติบุคคลประเภทบริษัทจํากัดตาม
กฎหมายสหรัฐอเมริกาและเปนผูผลิตสินคาน้ํามันหลอล่ืน  น้ํามันเคร่ือง  และผลิตภัณฑน้ํามันอื่น ๆ มี
ช่ือนิติบุคคลวาบริษัท  เบลเร  จํากัด  โจทกเปนเจาของเครื่องหมายการคา  “BEL  RAY” (เบล  เรย)  ซึ่ง
ใชและจดทะเบียนเครื่องหมายการคาดังกลาวในประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศอื่น ๆ มานานนับสิบ
ป  เดิมจําเลยเปนตัวแทนจําหนายน้ํามันเคร่ืองของบริษัทโจทกในประเทศไทย  ตอมาโจทกไดบอก
กลาวเลิกสัญญาไมใหจําเลยเปนตัวแทนจําหนายสินคาของโจทกอีกตอไป  เนื่องจากจําเลยไปจด
ทะเบียนเคร่ืองหมายการคาที่เหมือนหรือคลายกับของโจทก  และยังใชเครื่องหมายการคาของโจทกกับ
นํ้ามันเครื่องที่ซ้ือจากผูขายรายอื่น  โจทกผูเปนเจาของสิทธิในเครื่องหมายการคา “BEL RAY”  จึงฟอง
เรียกคาเสียหายจากการที่ยอดจําหนายสินคาน้ํามันเครื่องลดลงจากการทําละเมิดของจําเลยโดยอางวา
จากเดิมโจทกเคยจําหนายสินคาไดกําไรสุทธิไมต่ํากวาเดือนละ 500,000 บาท  แตเม่ือจําเลยทําละเมิด  
ยอดจําหนายของโจทกลดลงเหลือเดือนละประมาณ 250,000 บาท  จําเลยตอสูวาโจทกไมไดเสียหาย
ตามฟอง  ศาลช้ันตนพิพากษาใหจําเลยชําระคาสินไหมทดแทนความเสียหายใหโจทก  100,000 บาท 
พรอมดอกเบี้ย 

ศาลอุทธรณพิพากษายืน  จําเลยฎีกา 
ศาลฎีกาวินิจฉัยในประเด็นคาเสียหายวา  หลังจากโจทกบอกเลิกการเปนตัว 

แทนจําหนายน้ํามันดังกลาวของจําเลย  จําเลยยังคงขายน้ํามันของโจทกที่ตกคางอยูรวมถึงน้ํามันหลอล่ืน
ชนิดใหมจากยุโรปมาจําหนายแทนโดยใชเคร่ืองหมายการคาพิพาทมาจนกระทั่งถึงวันที่พยานจําเลยมา
เบิกความ  เห็นวาการกระทําของจําเลยเปนการเอาสินคาของจําเลยไปลวงขายวาเปนสินคาของโจทก  
การกระทําของจําเลยจึงเปนการละเมิดสิทธิโจทกตลอดมา  โจทกมีสิทธิฟองเรียกคาเสียหายไดตามพระ
ราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2474 มาตรา 29 วรรคสอง ท่ีศาลลางทั้งสองศาลใหจําเลยใชคาเสีย
หายแกโจทกทั้งหมด  เปนเงินจํานวน  100,000 บาทนั้นเหมาะสมแลว  ฎีกาของจําเลยฟงไมขึ้น  
พิพากษายืน 
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   จากคําพิพากษาของศาลฎีกาทั้งหมดที่นําเสนอขางตน  จะเห็นไดวาศาลไดเปด
ชองใหโจทกเรียกรองคาเสียหายประเภทหรือลักษณะตาง ๆ ที่โจทกรองขอจากการทําละเมิดสิทธิใน
เครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนและในกรณีลวงขายโดยผูทําละเมิดได  เพียงแตศาลจะใชดุลพินิจปรับ
ลดลงตามควรแกพฤติการณและความรายแรงของการละเมิดเปนกรณี ๆ ไป 
  4.5.1.2   คาใชจายและคาทนายความ (Costs  and  Attorney’s  Fee) 
   กฎหมายเครื่องหมายการคาของไทยปจจุบันในสวนของคาใชจายและคา
ทนายความนี้  ไมมีบทบัญญัติท่ีกลาวถึงเร่ืองดังกลาวไวเปนการเฉพาะแตอยางใดเชนเดียวกับเร่ืองคา
เสียหายหรือเงินกําไรที่กลาวไป  อยางไรก็ตามในสวนท่ีเปนคําพิพากษาของศาลนั้นนอกจากคํา
พิพากษาฎีกาที่กลาวถึงประเด็นในเร่ืองคาเสียหายและกําไรแลว  ยังมีคําพิพากษาฎีกาในคดีละเมิดสิทธิ
ในเครื่องหมายการคาท่ีไดวินิจฉัยวางหลักในเรื่องคาใชจายและคาทนายความไวดังนี้ 
   คาจางทนายความและคาใชจายในการฟองคดีนั้น  ศาลฎีกาถือวาไมใชคาเสีย
หายที่โจทกพึงเรียกรองเอาได (คําพิพากษาฎีกาที่ 905 / 2480) คาทนายความเปนสวนหนึ่งของคาฤชา
ธรรมเนียมซ่ึงเปนดุลพินิจของศาลที่จะกําหนดใหและอยูในอัตราขั้นต่ําและขั้นสูง  ดังที่ระบุไวในตาราง 
6 ทายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง (คําพิพากษาฎีกาท่ี 949 / 2534) โจทกเรียกคาเสียหายใน
คดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา  รวมท้ังคาประกาศหนังสือพิมพและคาจางนักสืบหาตัวผูกระทํา
ความผิด  ศาลฎีกาโดยมติที่ประชุมใหญไดวินิจฉัยใหจําเลยใชคาสินไหมทดแทนในการที่โจทกขายสิน
คาไดนอยลงเปนจํานวน 350,000 บาท  และใหชดใชคาโฆษณาทางหนังสือพิมพอีก 150,450 บาท  
สวนคาจางนักสืบนั้น  ศาลเห็นวาเปนคาเสียหายที่ไกลเกินกวาเหตุ  ไมสมควรแกพฤติการณ  (คํา
พิพากษาฎีกาที่ 2608 / 2508) 
  ในเรื่องที่เกี่ยวกับคาเสียหายน้ีเปนที่นาพิจารณาวาไดมีคําพิพากษาฎีกาในคดีละเมิด
ลิขสิทธ์ิวินิจฉัยเปนบรรทัดฐานไว ซึ่งผูวิจัยเห็นวานาสนใจในการนํามาใชพิจารณาเทียบเคียงกับกรณี
ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา  แมวาในดานกฎหมายสารบัญญัติ  กฎหมายลิขสิทธ์ิจะมีบทบัญญัติ
เรื่องการกําหนดคาเสียหายประเภทตาง ๆ อันเกิดจากการทําละเมิดลิขสิทธิ์ไวชัดเจน  แตกตางไปจากท่ี
กฎหมายเครื่องหมายการคาไมมีการบัญญัติไวก็ตามดังตัวอยางตอไปนี้  65  

                                                           
65  “พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537” 

 มาตรา 64 “ในกรณีที่มีการละเมิดลิขสิทธิ์… ศาลมีอํานาจสั่งใหผูละเมิดชดใชคาเสียหายแกเจาของลิขสิทธ์ิ…ตาม
จํานวนที่ศาลเห็นสมควร  โดยคํานึงถึงความรายแรงของความเสียหาย  รวมทั้งการสูญเสียประโยชนและคาใชจายอัน
จําเปนในการบังคับตามสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์…ดวย” 
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  คําพิพากษาฎีกาที่ 6379 / 2537 โจทกซึ่งเปนเจาของลิขสิทธิ์ในงานสรางสรรคออก
แบบปากกา “แคนดี้  คอมแพค”  และ “แลนเซอรคาเดท”  ฟองวาจําเลยทั้งสิบสามคนกระทําละเมิด
ลิขสิทธ์ิของโจทก  โจทกขอใหจําเลยทั้งสิบสามคนรวมกันชดใชคาเสียหายจากคาขาดประโยชนของ
ยอดจําหนายสินคาปากกาที่ควรไดรับ  และคาขาดประโยชนที่ขาดหายไป  รวมกันเปนเงินทั้งสิ้น 
18,855,600 บาท  และคาเสียหายจากการที่โจทกตองสูญเสียคุณคาของงานเปนคาลิขสิทธิ์แบบปากกา
ดังกลาวรวมแลวเปนเงินอีก 8,000,000 บาท  พรอมกับคาเสียหายเปนรายเดือน ๆ ละ 1,594,633.33  
บาท  เปนตนไปจนกวาจําเลยจะหยุดการทําละเมิดโจทก  ศาลชั้นตนพิจารณาพิพากษาใหจําเลยที่ 1-4 
และที่ 6-13 รวมชดใชคาเสียหายใหแกโจทกเปนเงินรวมท้ังสิ้น 7,200,000 บาท  และคาเสียหายราย
เดือนอีกรวมเดือนละ 1,100,000 บาท  ศาลอุทธรณพิพากษากลับใหยกฟองโจทกท้ังสี่  โจทกท้ังสี่ฎีกา  
ศาลฎีกาพิพากษาแกเปนใหจําเลยที่ 1  ที่  3  ที่ 11  ท่ี 12  และที่  13  ชดใชคาเสียหายเปนคาขาด
ประโยชนที่ขาดไปแกโจทกแยกเปนแตละราย  รวมแลวคิดเปนเงิน 5,331,760 บาท  กับคาเสียหายจาก
คาขาดประโยชนที่ควรไดรับอีกเดือนละ 160,598 บาท นับจากวันฟองเปนตนไปจนกวาจําเลยจะหยุด
ทําละเมิดโจทก  
  จากคําพิพากษาฎีกาดังกลาวเปนที่นาสังเกตุวาเหตุผลที่ศาลฎีกากําหนดคาเสียหายที่
เปนคาขาดประโยชนใหโจทกเพิ่มเติมซึ่งไมเคยปรากฏในคดีเครื่องหมายการคาซึ่งไดแกยอดเงินคาเสีย
หายที่คิดคํานวณจากคาขาดประโยชนท้ังในสวนท่ีขาดไปและในสวนที่ควรไดรับ  อันมีผลมาจากการทํา
ละเมิดนั้นเปนเพราะเหตุใด  ทั้งนี้ผูวิจัยขอตั้งขอสังเกตวาการที่ศาลฎีกาในคดีละเมิดลิขสิทธ์ิดังกลาว
กําหนดใหโจทกมีสิทธิไดรับคาเสียหายที่เปนคาขาดประโยชนทั้ง “ในสวนที่ขาดไป”  หรือ  “ในสวนที่
ควรได” นั้นเปนเพราะวากฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยมีบทบัญญัติทางกฎหมายที่เปนบทเฉพาะสําหรับรอง
รับกรณีพิพาทท่ีเกิดขึ้นในขณะที่สิทธิในการเรียกคาเสียหายลักษณะนี้กลับมิไดปรากฏอยูในกฎหมาย
เครื่องหมายการคาแตประการใด  จะไดเห็นจากคําพิพากษาในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่
ผานมา   ศาลไทยไมเคยกําหนดคาขาดประโยชนหรือคาขาดกําไรอันควรได นอกเหนือไปจากคาเสีย
หายตามที่เกิดขึ้นจริง (Actual  Damages) ตามปกติใหแกโจทกเลย  ความแตกตางของผลคดีท่ีกลาวมา
น้ีทําใหผูวิจัยมีความเชื่อมั่นวาหากกฎหมายเครื่องหมายการคาของไทยไดมีการเพิ่มเติมบทบัญญัติเรื่อง
คาเสียหายอันเกิดจากการละเมิดสิทธิรองรับไวโดยเฉพาะแลว จะทําใหศาลผูพิจารณาคดีละเมิดสิทธิใน
เครื่องหมายการคาสามารถที่จะอาศัยหลักกฎหมายที่มีในการกําหนดคาเสียหายประเภทตาง ๆ เพ่ิมเติม
จากคาเสียหายตามความหมายปกติท่ัวไปที่มีมาใหแกโจทกในลักษณะที่เหมาะสมและเปนธรรมกับ
ความเสียหายที่โจทกสูญเสียไปไดและจะเปนการพัฒนาหลักเกณฑหรือสรางบรรทัดฐานในการวินิจฉัย
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คดีขึ้นใหมในการที่โจทกและศาลจะสามารถนําไปใชเปนแนวทางในการพิสูจนและกําหนดคาเสียหาย
ในคดีใหมีความชัดเจนกวาที่เปนอยูไดตอไป 
 4.5.2     วิธีการเยียวยาความเสียหายอื่น ๆ (Remedies) 
  4.5.2.1   คําสั่งคุมครองชั่วคราว  (Injunctions) 
   นอกเหนือไปจากคาเสียหายที่คิดคํานวณเปนตัวเงิน  และคําขอบังคับตามฟอง
ของโจทกที่ใหจําเลยผูทําละเมิดกระทําการหรืองดเวนการกระทําตาง ๆ เมื่อคดีสิ้นสุดแลวยังมีกฎหมาย
อ่ืน ๆ ท่ีบัญญัติคุมครองสิทธิในสวนของวิธีการเยียวยาความเสียหายในทางแพงแกเจาของเคร่ืองหมาย
การคากรณีท่ีมีการทําละเมิดเกิดขึ้น  ไดแกมาตรา 116 ของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 
2534   ซึ่งเปนเรื่องคําสั่งคุมครองชั่วคราวกอนฟองคดี  และตามขอกําหนดคดีทรัพยสินทางปญญาและ
การคาระหวางประเทศ พ.ศ.2540 ขอ 12-19 ท่ีออกโดยอาศัยอํานาจตามมาตรา 30 แหงพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศและวิธีพิจารณาคดีทรัพยสินทางปญญาและ
การคาระหวางประเทศพ.ศ.2539 ซึ่งไดบัญญัติหลักเกณฑและวิธีการวาดวยการขอใหคุมครองชั่วคราว
กอนฟองคดี  อันมีลักษณะและวิธีการที่คลายคลึงกับ Provisional  Measures  ในสวนที่ เกี่ยวกับ 
Interlocutory  Injunction  ตาม TRIPS 66 

  กฎหมายเครื่องหมายการคาไดมีบทบัญญัติในสวนของคําส่ังคุมครองชั่วคราว
ดังนี้ 
    มาตรา 116 “ในกรณีท่ีมีหลักฐานโดยชัดแจงวา  มีผูกระทําการหรือกําลัง
กระทําการอยางใดอยางหนึ่งตามมาตรา 108  มาตรา 109  และมาตรา 110  เจาของเครื่องหมายการคา  
เคร่ืองหมายบริการ…อาจขอใหศาลมีคําส่ังใหบุคคลดงักลาวระงับหรือละเวนการกระทําดังกลาวนั้นได” 
   สําหรับการกระทําตามมาตรา 108-110 นั้น  ไดแกการปลอมหรือเลียนเครื่อง
หมายการคาของบุคคลอื่นที่ไดจดทะเบียนไวแลวในราชอาณาจักร  รวมถึงการนําเขา  จําหนาย  เสนอ
จําหนาย  มีไวเพื่อจําหนายซ่ึงสินคาที่มีเคร่ืองหมายการคาปลอมหรือเลียนเคร่ืองหมายการคาของบุคคล
อ่ืนที่ไดจดทะเบียนไวแลวในราชอาณาจักร  อันเปนความผิดที่มีโทษทางอาญา 
   อยางไรก็ดี  แมวาบทบัญญัติมาตรา 116 นี้  จะถูกบัญญัติไวในหมวด 6 ซึ่ง
เปนเรื่องโทษในทางอาญาก็ตาม  แตจะเห็นวาบทบัญญัติดังกลาวมีความเกี่ยวพันกบัการกระทําละเมิด
สิทธิในเครื่องหมายการคาในทางแพงอยางใกลชิด  เนื่องจากขอเท็จจริงท่ีเกิดขึ้นหลายกรณีเปนทั้งการ

                                                           
66  วัส  ติงสมิตร, กฎหมายศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ (พรอมขอสังเกตเรียงมาตรา

และเรียงขอ), พิมพครั้งแรก (กรุงเทพฯ : นิติธรรม 2541), หนา 42(เชิงอรรถ). 
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ทําละเมิดทางแพงและเปนความผิดทางอาญาในคราวเดียวกัน  ดังนั้นผูเสียหายจึงนาจะอางมาตรา 116 
น้ีสําหรับใชเปนหลักรองรับสิทธิในเร่ืองการเยียวยาความเสียหายในทางแพงได  
   นอกจากมาตรา 116 ของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาที่กลาวไปแลวใน
สวนท่ีเกี่ยวกับวิธีการขอใหคุมครองชั่วคราวกอนฟองนั้น  ขอกําหนดคดีทรัพยสินทางปญญา ฯ 
พ.ศ.2540 ดังกลาว  ยังไดบัญญัติหลักเกณฑในการรองขอตอศาลที่เปนสาระสําคัญไวดังนี้ 
   ขอ 12  “คําขอใหศาลมีคําสั่งตาม…มาตรา 116 แหงพระราชบัญญัติเคร่ือง
หมายการคา…ตองบรรยายถึงขอเท็จจริงที่แสดงวามีเหตุที่จะฟองบุคคลอื่นเปนจําเลย  และมีเหตุเพียง
พอที่จะทําใหศาลเชื่อวาสมควรที่ศาลจะมีคําสั่งอนุญาตตามคําขอนั้น  รวมทั้งจะตองมีบันทึกถอยคํายืน
ยันขอเท็จจริงของผูรูเห็นเหตุแหงการขอนั้นเพื่อสนับสนุนขออางดังกลาว” 
   ขอ 13 “ในการพิจารณาคําขอตามขอ 12 ใหศาลมีคําสั่งอนุญาตตามคําขอ  
หากพิจารณาแลวเห็นวา 

(1) คําขอท่ียื่นและในโอกาสที่ยื่นคําขอนั้นมีเหตุสมควรและมีเหตุ 
เพียงพอที่ศาลจะมีคําสั่งอนุญาตตามคําขอนั้นได  และ 

(2) สภาพแหงความเสียหายของผูขอไมสามารถที่จะไดรับการชด 
ใชเปนตัวเงินหรือทดแทนดวยสิ่งอื่นใดได  หรือผูที่จะถูกฟองเปนจําเลยไมอยูในฐานะที่จะชดใชหรือ
ทดแทนความเสียหายแกผูขอ  หรือกรณีเปนการยากที่จะบังคับคดีเอาแกผูที่จะถูกฟองเปนจําเลยนั้นได
ภายหลัง 
 

ทั้งนี้โดยใหคํานึงถึงความเสียหายวาจะเกิดขึ้นแกฝายใดฝายหนึ่งมากกวาเพียง 
ใดเปนสําคัญ   

ถามีคําสั่งใหยกคําขอนั้น  คําสั่งเชนวาน้ีใหเปนท่ีสุด” 
   ตามขอกําหนดคดีทรัพยสินทางปญญา ฯ ขอ 12 และ 13 นี้เปนหลักเกณฑใน
สวนของการคุมครองชั่วคราวกอนฟองคดี  ดังนั้นเมื่อพิจารณาจากมาตรา 116 ที่กลาวไปประกอบกับ
ขอกําหนดคดีทรัพยสินทางปญญา ฯ ท่ี 12 และ 13 น้ีแลวจะเห็นวาโจทกหรือผูเสียหายในคดีละเมิด
สิทธิในเครื่องหมายการคายอมสามารถรองขอเพื่อใหศาลมีคําส่ังคุมครองชั่วคราวนี้ได  หากขอเท็จจริง
ท่ีเกิดขึ้นเขาหลักเกณฑตามเงื่อนไขภายใตกฎหมายและขอกําหนดดังกลาว  นอกจากนี้หากพิจารณาถึง
ถอยคําในขอกําหนดโดยเฉพาะขอกําหนดคดีทรัพยสินทางปญญา ฯ 13 (2) ก็จะยิ่งเห็นไดวามาตรการ
ในการขอคุมครองช่ัวคราวฯ น้ี  มีสวนเกี่ยวของและสัมพันธกับการเรียกคาเสียหายในคดีแพงเนื่องจาก
ปจจัยในการที่ศาลจะอนุญาตใหมีคําสั่งฯนี้จะขึ้นอยูกับหรือจําเปนตองพิจารณาถึง สภาพของความเสีย



 104

หาย  การชดใชความเสียหาย  รวมทั้งความเปนไปไดในการบังคับคดีเอากับผูท่ีทําละเมิดซึ่งเปนเรื่องใน
ทางแพงทั้งสิ้นเปนสําคัญ 
   สําหรับลักษณะและความหมายของคําส่ังคุมครองชั่วคราวกอนฟองนั้น ใน
ทางทฤษฎีสามารถแยกไดเปน 3 ประเภทดังตอไปนี้ 67 

(1)  คําส่ังใหระงับการกระทํา (Prohibitory  injunction) 
คือคําสั่งใหบุคคลหยุดกระทําการตอไปหรือหยุดกระทําซ้ํา  ซึ่งการ 

กระทําที่ไมชอบ ซึ่งในที่นี้ไดแกการกระทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา  คําส่ังหามมิใหกระทําการ
น้ีถือเปนตนแบบของคําสั่งคุมครองตามหลักความยุติธรรม (Equity) เพราะการกระทําที่ไมชอบจะหยุด
ลงทันทีโดยไมตองรอผลคดีในที่สุด  

(2)   คําสั่งใหละเวนการกระทํา (Quit  timet  injunction) 
คือคําสั่งใหบุคคลละเวนที่จะกระทําการใดในอนาคต  ซึ่งเปนการละเมิดและจะเปนผล

รายตอบุคคลอ่ืน  
(3) คําสั่งใหกระทําการ (Mandatory  injunction)  
หมายถึงคําสั่งที่ออกเพื่อใหการกระทําที่ไมชอบยุติลงโดยใหบุคคลกระทําการ

บางประการ อยางไรก็ตาม คําสั่งประเภทนี้กลับไมเปนที่นิยมกันมากนักเพราะศาลเองก็ไมแนใจวาควร
จะสั่งใหบุคคลผูกระทําละเมิดกระทําการใดๆ หรือไม ท้ังผลที่จะตามมาก็อาจจะเปนผลรายแกบุคคลผู
ถูกบังคับตามคําสั่งมากกวาคําส่ังหามมิใหกระทําการได 
   สําหรับกรณีที่เกิดการลวงขายนั้น  ผูวิจัยเห็นวาเจาของสิทธิในเครื่องหมาย
การคาที่ไมไดจดทะเบียน  ก็นาที่จะไดรับประโยชนและมีสิทธิในการรองขอใหมีคําสั่งคุมครองชั่วคราว
น้ีแกตนไดเชนกัน  ทั้งนี้เนื่องจากในมาตรา 46 วรรคสอง ไดใหอํานาจแกเจาของเครื่องหมายการคาใน
การฟองคดีเพื่อปองกันสิทธิในเครื่องหมายการคาหรือเพ่ือเยียวยาแกไขการละเมิดสิทธิในเครื่องหมาย
การคาของตนไดเชนเดียวกับที่เจาของเครื่องหมายการคาจดทะเบียนพึงมี 68 (โปรดดูบทบัญญัติมาตรา 
46 ไดในบทที่ 3  หัวขอ 3.5.1) 
 
 

                                                           
67 ไชยยศ วรนันทศิริ, “คําสั่งระงับหรือละเวนการกระทําในคดีทรัพยสินทางปญญา”, ดุลพาห, เลม 3, ปที่ 

44, (กรกฎาคม-กันยายน 2540) : หนา 95. 
68  ธัชชัย  ศุภผลศิริ, คําอธิบายกฎหมายเครื่องหมายการคา, หนา 203. 
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   โดยสรุป เมื่อพิจารณาตามหลักกฎหมายเครื่องหมายการคาและกฎหมาย
ลักษณะละเมิดรวมถึงกฎหมายอื่น ๆ ที่เกี่ยวของของไทยแลวจะเห็นวา  เมื่อเกิดการละเมิดสิทธิในเครื่อง
หมายการคาขึ้น โจทกผูเปนเจาของสิทธิในเครื่องหมายการคาทั้งที่จดและไมจดทะเบียนมีสิทธิที่จะเรียก
รองเงินจากการละเมิดสิทธิหรือการลวงขายในฐานะที่เปนคาเสียหายไดเพียงประการเดียวและคาเสีย
หายดังกลาวน้ันจะตองเปนคาเสียหายที่เกิดขึ้นและสามารถพิสูจนไดวามีอยูจริง  และสวนที่อยูนอก
เหนือไปจากเรื่องคาเสียหายที่เปนตัวเงินนั้น โจทกก็มีสิทธิที่จะขอใหศาลมีคําสั่งคุมครองชั่วคราวอัน
เปนวิธีการเยียวยาความเสียหายไดอีกทางหนึ่งดวย ทั้งนี้ดังรายละเอียดท่ีไดนําเสนอมา. 



 
บทที่ 5 

หลักเกณฑและวิธีการพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิ 
ในเครื่องหมายการคา 

 
   หลังจากไดทราบถึงลักษณะของการกระทําอันเปนละเมิดและประเภทของคาเสีย
หายแตละลักษณะในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาทั้งของตางประเทศและของไทยในบทที่
ผานมาแลว  ในบทนี้จะไดนําเสนอถึงหลักเกณฑและวิธีการในการพิสูจนคาเสียหายประเภทตาง ๆ 
ซ่ึงจะประกอบดวยการนําสืบพิสูจนและการประเมินคาเสียหายเปนสําคัญ  อยางไรก็ดีจะไมรวมถึง
จํานวนเงินที่ศาลเปนผูใชดุลพินิจกําหนดโดยเฉพาะ สาระสําคัญของบทนี้ยังจะประกอบดวยหลัก
เกณฑที่เกิดจากบทบัญญัติทางกฎหมายและที่ไดจากแนวคําพิพากษาของศาล วิธีการนําสืบพิสูจนคา
เสียหายแตละประเภทของทางฝายโจทกและการนําสืบหักลางของทางฝายจําเลยซึ่งกฎหมายและ
ศาลในบางประเทศไดวางแนวทางและหลักเกณฑไว รวมทั้งจะไดนําคําพิพากษาของประเทศตาง ๆ 
ที่แสดงถึงปจจัยตางๆที่ศาลนํามาพิจารณาประกอบในการชั่งน้ําหนักเพื่อตัดสินคดีและกําหนดคา
เสียหายใหแกโจทกในขั้นสุดทาย  
     
5.1 หลักเกณฑและวิธีการพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตาม

กฎหมายและศาลของประเทศสหรัฐอเมริกา 
   ดังที่ไดกลาวมาในบทที่ 4 วา  กฎหมายเครื่องหมายการคาของประเทศสหรัฐ
อเมริกา (Lanham  Act  1946)   และแนวคําพิพากษาของศาลไดบัญญัติและวางหลักไวในกรณีที่
เกิดคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาวา  โจทกผูเสียหายมีสิทธิเรียกรองคาเสียหายจากจําเลยผูทํา
ละเมิดไดหลายประเภทซึ่งที่สําคัญ  ไดแก  กําไร (Profits)  คาเสียหาย (Damages)   คาใชจาย 
(Costs) รวมถึงคาเสียหายอื่น ๆ(โปรดดูหัวขอที่ 4.1.1 บทที่ 4) ซ่ึงคาเสียหายประเภทตาง ๆ ที่กลาว
มานี้จะเปนคาเสียหายสวนที่โจทกจะตองนําสืบพิสูจนหรือแสดงใหศาลเชื่อเพื่อท่ีศาลจะไดสามารถ
นํามาเปนเหตุผลประกอบการใชดุลพินิจกําหนดคาเสียหายใหแกโจทกตามความเหมาะสมภายใต
หลักเกณฑที่กฎหมายบัญญัติไว   ดังรายละเอียดที่จะนําเสนอตอไปนี้ 
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 5.1.1      การพิสูจนเงินกําไร  (Proof  of  Profits ) 
  ตามบทบัญญัติของ Lanham  Act  Section 35 (15 U.S.C.A. Section 1117) 1 
และตามหลักความยุติธรรม (Equity) เงินกําไรที่โจทกมีสิทธิเรียกรองจากจําเลยนี้  โจทกมีหนาที่
ตองนําพยานหลักฐานมาพิสูจนใหศาลเห็นหรือเชื่อใหได  ทั้งนี้ในสวนของเงินกําไรนั้นไดแก
จํานวนเงินที่คิดคํานวณจากกําไรที่จําเลยไดรับจากการทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาโจทก แต
การที่ศาลจะอนุญาตใหโจทกเรียกได  ตองเปนกรณีที่จําเลยมีรายไดเพิ่มขึ้นอยางผิดปกติอันมีผลมา
จากการทําละเมิดเครื่องหมายการคาของโจทก  โดยโจทกตองทําการคิดคํานวณบัญชีผลกําไร 
(Accounting  of  Profits) ของจําเลยอันเกิดจากการทําละเมิดของจําเลยใหศาลเห็นอีกครั้ง บาง
กรณีศาลอาจกําหนดใหโจทกไดรับทั้งเงินที่คิดจากกําไรซึ่งจําเลยไดรับและเงินคาเสียหายตามความ
เปนจริง (Actual Damages)  ได  หากโจทกสามารถพิสูจนใหศาลเห็นถึงเงินกําไรและคาเสียหาย
ทั้งสองลักษณะดังกลาว อยางไรก็ดีในสวนของเงินกําไรนี้  ศาลจะไมอนุญาตใหโจทกเรียกรองเงิน
ทั้งในสวนที่เปนเงินกําไรที่ขาดไปของฝายโจทกเองมาพรอมกับเงินกําไรที่จําเลยไดรับจากการทํา
ละเมิดในคราวเดียวกัน 2  
  สําหรับภาระพิสูจนเร่ืองเงินกําไรของจําเลยนี้  เมื่อฝายโจทกไดพิสูจนใหศาลเห็น
ถึงปริมาณของยอดขายรวมของจําเลย (Infringer’s  sales) ที่ไดจากการทําละเมิดเครื่องหมายการคา
ของโจทกแลว ฝายจําเลยก็มีสิทธิที่จะพิสูจนถึงจํานวนเงินตาง ๆ ที่อาจนํามาหักลดกับยอดขายรวม
ของจําเลยที่โจทกพิสูจนไปดังกลาวไดตามหลักเกณฑเร่ืองการหักลด (Deductions) ที่ศาลอนุญาต
ไวเชนกัน 3 ดังจะไดกลาวถึงรายละเอียดในลําดับตอไป 
  การพิสูจนยอดขายของจําเลยนี้ในทางปฏิบัติ  โจทกมักจะประสบปญหาที่วาจําเลย
มักไมใหความรวมมือหรือมีเจตนาไมสุจริตในการปกปดหลักฐานดานขอมูลการขายและขอมูลทาง
บัญชีของตนเอง  หรืออาจเกิดกรณีที่เอกสารตาง ๆ ที่บันทึกขอมูลในการคิดคํานวณยอดขายสินคาที่
ละเมิดนั้นไดสูญหายไป  อยางไรก็ตามหากเกิดกรณีเชนนี้  ศาลก็อาจอนุญาตใหโจทกอาศัยพยาน
หลักฐานแวดลอมและพยานหลักฐานทางออมเทาที่มีอยูเปนฐานขอมูลในการสรุปยอดขายสินคาที่

                                                  
1  บทบัญญัติภาษาอังกฤษ ; (โปรดดูเชิงอรรถที่    1 ของบทที่ 4) 
   Section 1117  (35) (a) 
   … “ In  assessing  profits  the  plaintiff  shall be  required to  prove   defendant’s  sales 

only ; defendant  must  prove  all  elements  of  costs  or  deduction  claimed…”    
  2  Margreth  Barrett,  Intellectual  Property  (The  Professor  Series),  p.123. 

3  Ibid. 
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ละเมิดรวมของจําเลยได (คดี Louis  Vuitton, SA. v. Spencer  Handbags  Corp., 765  F2d  
966, 227  USPQ  2d 377,381 (CA2 : 1985) 4 
  สําหรับการพิสูจนถึงกําไรในอนาคตนั้น  แมใน Lanham  Act  Section 35 จะไม
มีบทบัญญัติหามมิใหโจทกเรียกรองไดก็ตาม  แตในทางปฏิบัติเมื่อเกิดคดีขึ้นแลวโจทกมักจะ
ประสบปญหาเนื่องจากเปนเรื่องยากที่โจทกจะนําสืบพิสูจนถึงกําไรดังกลาวไดแนนอน  ทั้งนี้เพราะ
ศาลมองวาเปนการคาดการณที่ไมมีกําหนดเวลา 5 

5.1.2 การพิสูจนคาเสียหาย (Proof  of  Damages) 
ตาม Section 35 (a) (b) ของ Lanham  Act  นั้น  โจทกสามารถเรียกคาเสียหาย
จาก 

จําเลยผูทําละเมิดสําหรับคาเสียหายที่เกิดขึ้นจริง (Actual  Damages)  และคาเสียหายเพิ่มเติมใน
อัตราสามเทาของคาเสียหายจริงที่โจทกไดรับ (โปรดดูขอ 4.1.1.2. บทที่ 4) สําหรับคาเสียหายที่เกิด
ขึ้นจริงนั้น  โจทกมีหนาที่ตองนําสืบพิสูจนใหศาลเห็น  สวนคาเสียหายเพิ่มเติมนั้นตามปกติแลว 
ศาลจะเปนผูกําหนดใหเองดังรายละเอียดตอไปนี้ 6 
  5.1.2.1   คาเสียหายที่เกิดขึ้นจริง (Actual  Damages) 
   โจทกผูไดรับความเสียหายจากการที่ยอดขายสินคาของตนลดลงหรือได
สูญเสียช่ือเสียงและคานิยมอันมีผลมาจากการทําละเมิดของจําเลย  อาจเรียกรองคาเสียหายที่เกิดขึ้น
จริงนี้จากจําเลยได  โดยโจทกตองพิสูจนใหศาลเห็นวาตนไดรับความเสียหายดังกลาวอยางไรบาง  
อยางไรก็ตามในทางปฏิบัติ  การพิสูจนคาเสียหายในสวนนี้กลับเปนเรื่องยากเนื่องจากเหตุผลสําคัญ
หลายประการ  ตัวอยางเชนในเรื่องการพิสูจนยอดขายสินคาที่ลดลงของโจทก  นอกจากโจทกจะ
ตองแสดงใหศาลเห็นถึงยอดขายที่ลดลงของตนแลว  โจทกยังตองแสดงถึงยอดจําหนายสินคาของ
จาํเลยดวย  ซ่ึงเปนเรื่องยากที่จะกระทํา  ทั้งนี้เพราะในความเปนจริงแลวโจทกไมมีทางทราบขอมูล
ดังกลาวได  สวนในกรณีความเสียหายจากชื่อเสียงที่เสียไปนั้น  ก็เปนเรื่องยากมากอีกเชนกันในการ

                                                  
4  James  M. Koelemay, Jr., “A  Practical  Guide  to  Monetary  Relief  in  Trademark  

Infringement  Cases”, The  Trademark  Reporter, p.287. 
5  Ibid., p.294. 
6  บทบัญญัติภาษาอังกฤษ ;  (โปรดดูเชิงอรรถที่ 1 บทที่ 4) 
    Section 1117 (35) (a)  
    “…  In  assesing  damages  the  court   may  enter   judgement, according  to  the  

circumstances  of  the  case, for  any  sum  above  the amount  found  as  actual  damages…”      
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ที่โจทกจะพิสูจนความเสียหายโดยชี้วัดหรือแปรคาความเสียหายที่เปนนามธรรมดังกลาวใหเปน
จํานวนเงินที่เหมาะสมได 7  
 
  5.1.2.2  คาเสียหายเพิ่มเติมไมเกินสามเทา (Treble  Damages) 
   ในกรณีที่ขอเท็จจริงปรากฏวาจําเลยมีเจตนาในการใชเครื่องหมายการคา
ปลอมโดยรูอยูแลววาการใชเครื่องหมายการคาของตนนั้นเปนการทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการ
คาโจทก  Lanham Act Section 35 (b) ยังไดบัญญัติอนุญาตใหศาลมีอํานาจกําหนดคาเสียหายให
โจทกเพิ่มเติมพิเศษในอัตราไมเกินสามเทาของคาเสียหายที่เกิดขึ้นจริง (Actual  Damages) ไดดวย 
ทั้งนี้เพื่อเปนการชดเชยความเสียหายใหแกโจทกเอง  อยางไรก็ตาม การที่ศาลจะกําหนดเพิ่มคาเสีย
หายพิเศษไดนี้  จะตองเปนกรณีที่ศาลเชื่อวาโจทกไดรับความเสียหายที่แทจริงมากกวาจํานวนที่
โจทกสามารถพิสูจนได  นอกจากนี้ศาลยังคอนขางที่จะระมัดระวังมากในการกําหนดคาเสียหาย
สวนที่เพิ่มเติมพิเศษนี้หากจําเลยไดกระทําละเมิดโดยมีเจตนาที่สุจริต8  

สําหรับการเรียกรองคาเสียหายเพิ่มเติมพิเศษประเภทนี้  โจทกไมจําเปน 
ตองพิสูจนถึงคาเสียหายดังกลาวเพราะศาลจะเปนผูใชดุลพินิจกําหนดใหตามควรแกขอเท็จจริงที่
กฎหมายบัญญัติและตามความเหมาะสมแหงพฤติการณของการกระทําละเมิดนั่นเอง (ดูหัวขอ 
4.1.1.2 ของบทที่ 4) 
 5.1.3      การพิสจูนคาใชจาย (Proof  of  Costs) 
  ตาม Lanham   Act  Section 35 (a) ไดบัญญัติไววา  โจทกผูเสียหายมีสิทธิเรียก
รองคาใชจายจากการกระทําละเมิดของจําเลยได 9 โดยโจทกตองพิสูจนใหศาลเห็นวาตนไดเสียคา
ใชจายประเภทใดบางอันเกี่ยวเนื่องหรือมีสาเหตุมาจากการที่จําเลยกระทําละเมิด  และสําหรับคาใช
จายที่โจทกเรียกรองมานี้  ตามแนวคําพิพากษาของศาลไดวางหลักวาจะตองเปนคาใชจายที่โจทก
ชําระไปตามความเปนจรงิและมีเหตุผลเพียงพอที่จะอางไดตามกรณีดวย 10 และการที่ศาลจะกําหนด
คาใชจายใหโจทกตามที่โจทกพิสูจนนั้น  ศาลจะพิจารณาใหก็ตอเมื่อจําเลยไดกระทําละเมิดตอโจทก
โดยมีเจตนาไมสุจริต  ซ่ึงปจจัยเรื่องเจตนาไมสุจริตของจําเลยนี้  บางศาลถือเปนเงื่อนไขสําคัญใน
การกําหนดคาใชจายใหแกโจทกเลยทีเดียว  ทั้งนี้หลักเกณฑที่กลาวมาปรากฎอยูหรือมาจากคํา
พิพากษาในคดี  Frostie  Co.,v. Dr.Pepper  Co., 361 F2d 124, 127, 149 USPQ 714 (CA 5  
                                                  

7  Margreth  Barrett, Intellectual  Property (The  Professor  Series), p.122. 
8  Ibid., p.123. 
9  โปรดดูเชิงอรรถที่ 1 ของบทที่ 4 
10  James  M. Koelemay, Jr., “A  Practical  Guide  to  Monetary  Relief  in  Trademark  

Infringment  ases”, The  Trademark  Reporter., p.305. 
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1996)    คดี  Seven – Up  Co.,  v.  O-So-Grape  Co., 283 F2d 103, 106, 127 USPQ 147 
(CA 7 1960)     คดี  Salton  Inc. v. Cornwell  Corp., 477  F  Supp. 975, 992, 205  USPQ 
428 (D NJ 1979) และคดี  Warehouse  Restaurant, Inc  v. Customs  House  Restaurant, 
Inc, 217 USPQ 411, 420 (ND  Calif. 1982) 11 
  สําหรับคาทนายความนั้น Lanham  Act  ไดบัญญัติไวใน Section 35 (a) ใหศาล
มีอํานาจกําหนดคาทนายความในอัตราที่เหมาะสมไดสําหรับ “กรณียกเวน”  บางกรณี 12 ซ่ึงคาทนาย
ความนี้เมื่อพิจารณาตามบทบัญญัติในมาตราดังกลาวดวยแลว  จะเห็นวาเปนเรื่องดุลพินิจของศาล
โดยเฉพาะ  ดังนั้นโจทกจึงไมจําเปนตองนําสืบพิสูจนคาทนายความนี้แตประการใด (โปรดดูหัวขอ
ที่ 4.1.1.5 บทที่ 4) 
 5.1.4      บทบาทและหนาท่ีของศาลในเรื่องคาเสียหาย 
  ไมวาจะเปนคาเสียหายประเภทใดหรือคาขาดกําไร  คาขาดประโยชน  รวมถึงคา
ใชจายและคาทนายความที่กลาวมาทั้งหมดนั้น  ใน Lanham  Act 13 และแนวคําพิพากษาศาลได
อนุญาตใหศาลใชดุลพินิจ (Discretion) ปรับ  เพิ่ม  หรือลด  จํานวนคาเสียหายประเภทตาง ๆ หรือ
คาใชจายดังกลาวไดใหอยูในระดับที่เหมาะสมได  หากศาลเห็นวาจํานวนเงินที่โจทกเรียกมาหรือที่
นําสืบไดนั้นสูงหรือต่ําเกินสมควร  ทั้งนี้โดยขึ้นอยูกับสภาพแวดลอมเปนสําคัญ 14 และสําหรับ
ปจจัยสําคัญที่ชวยศาลในเรื่องการใชดุลพินิจนี้ไดแก ปจจัยเรื่องเจตนาโดยศาลจะมีหลักเกณฑใน
การพิจารณาจากการกระทําของจําเลยผูทําละเมิดวาจําเลยมีเจตนาไมสุจริต (Bad  Faith) หรือไม
เปนสําคัญดังปรากฏตัวอยางของขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นตามคําพิพากษาศาลดังนี้ 15   

ตัวอยางของการกระทําที่แสดงวาจําเลยมีหรือไมมีเจตนา  เชน  กอนที่จะมีการทํา 
ละเมิด  จําเลยรูหรือไมวาเครื่องหมายการคาที่ตนทําละเมิดเปนเครื่องหมายการคาของโจทก  (คดี 
Big  O  Tire  Dealers  Inc. v. Goodyear  Tire&Rubber  co., 408 F Supp. 1219, 1239, 189 
USPQ 17 (D  Colo.1976))    จําเลยเคยพยายามทําละเมิดหรือเคยยื่นคําขอจดทะเบียนเครื่องหมาย
การคาที่เหมือนคลายกับเครื่องหมายของโจทกหรือไม (คดี Martina  Corp. v. Cawy  Bottling  
Co.Inc., 613 F2d 582, 205 USPQ 489(CA 5 – 1980))   จําเลยปลอมเครื่องหมายการคาของ

                                                  
11  Ibid. 
12  โปรดดูบทบัญญัติภาษาอังกฤษในเชิงอรรถที่ 1 ของบทที่ 4 
13  Section  1117 มาตรา 35 (a) (โปรดดูเชิงอรรถที่ 1 ของบทที่ 4) 
14  Margreth  Barrett, Intellectual  Property (The  Professor  Series), p.123. 
15  James  M.Koelemay, Jr., “A  Practical  Guide  to  Monetary  Relief  In  Trademark  

Infringement  Cases, “The  Trademark  Reporter, p.271. 



 

 

109

 

โจทกมากนอยเพียงไร (คดี Taco  Cabana  International, Inc. v. Two  Pesos, Inc., 932 F2d 
1113, 1127 fn 20, 19 USPQ 2 d 1253, 1264 (CA 5  1991))    จําเลยตั้งใจหรือจงใจที่จะแขง
ขันกับโจทกหรือทําใหประชาชนเกิดความสับสนหลงผิดหรือไม  (คดี General  Mills, Inc. v. 
Kellogg  co., 824  F2d.662, 627, 3 USPQ 2d 1442, 1446 (CA 8  1987))    จําเลยยุติการทํา
ละเมิดหลังจากไดรับหนังสือบอกกลาวเตือน (จากโจทก) หรือไม  (คดี Aktiebolaget  Electrolux  
v. Armatron  International, Inc., 999  F2d 1,27 USPQ 2d 1460 (CA 1  1993))    ความมีช่ือ
เสียงและความประสบความสําเร็จของเครื่องหมายการคาของโจทก (ที่จําเลยละเมิด) มีมากนอย
เพียงไร  (คดี  Wynn  Oil  Co. v. American  Way  Service  Corp.,943  F2d 595, 19 USPQ 
1815, 1825 (CA 6 1991))    ขนาดของกิจการ  ลักษณะการทําละเมิดและชื่อเสียงของจําเลยผูทํา
ละเมิดเปนอยางไร  (คดี General  Electric  Co. v. Speicher, 877 F2d 531, 535-36, 11 USPQ 
2d 1125 (CA 7  1989))    จําเลยเคยเปนผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิ (Licencee) หรือเปนคูสัญญา
แฟรนไชสของโจทกมากอนห รือไม   (คดี  Sicila  Di  R. Biebow&Co. v. Cox., 732 F2d 
417,432 (CA 5  1984))   เหลานี้เปนตน 16 
 5.1.5      การพิสูจนคาเสียหายของฝายจําเลย 
  ดังที่ไดกลาวในขอ 5.1.1 วาโจทกมีหนาที่ตองพิสูจนถึงยอดรวมของการจําหนาย
สินคาของจําเลย (Infringer’s sales)ที่เปนการละเมิดสิทธิโจทก  ทั้งนี้เพื่อใหไดมาซึ่งเงินกําไรที่ตน
เรียกรองไดตามกฎหมาย  สําหรับทางฝายจําเลยนั้นตาม  Section 35 ของ Lanham  Act  ได
บัญญัติถึงสวนที่เกี่ยวกับภาระการพิสูจนของจําเลยในคดีไววา  ในการกําหนดคาเสียหายที่เปนเงิน
กําไร (Profits) ใหโจทกนั้น  จําเลยตองพิสูจนถึงคาใชจายหรือสวนหักลดทุกสวนที่สามารถนํามา
หักได  (…“defendant  must  prove  all  elements  of  cost  or  deduction  claimed…”)  ซ่ึง
ในที่นี้หมายถึงการพิสูจนถึงคาใชจาย (Costs) ที่ตนไดเสียไป  โดยจําเลยไมจําเปนตองพิสูจนให
ศาลเห็นถึงยอดเงินที่ถูกตองหรือสมบูรณ  เพียงแตตองพิสูจนถึงยอดประมาณการตัวเลขที่มีเหตุมี
ผลท่ีทําใหศาลพอใจในพยานหลักฐานก็เพียงพอ (คดี Clack – Reliance  Corp. v. McNab, Inc., 
1994  US  Dist  LEXIS  1879 (SDNY  2/23/94)) 17  ในทางกลับกัน  หากจําเลยไมสามารถนําสืบ
พิสูจนใหศาลเห็นถึงคาใชจายหรือสวนที่จะนําไปใชหักลดไดแลว ศาลก็อาจที่จะใหโจทกไดรับคา
เสียหายเปนเงินที่คิดจากยอดรวมของรายไดจากการจําหนายสินคาที่ละเมิดของจําเลยทั้งหมดได 

                                                  
16 Ibid., pp.271-276.  
17  Ibid., p.289. 
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(คดี  Harley – Davidson, Inc. v. Selectra  International  Designs, Ltd., 855 F Supp 275 
(ED  Wisc 1994)) 18 
  ในทางปฏิบัติ  การพิสูจนเร่ืองการหักลด (Deductions) นี้  โจทกมักจะพยายามนํา
สืบชี้ใหศาลเห็นวา  คาใชจายที่จําเลยสามารถนํามาขอหักลดกับยอดขายรวมของตน  (เพื่อใช
ประเมินเปนคาขาดกําไร) นั้นมีจํานวนนอย  สวนจําเลยก็ยอมที่จะตองพยายามนําคาใชจายท่ี
กฎหมายเปดชองใหหักไดนํามาหักลดไดใหมากที่สุด ทั้งนี้การพิสูจนหักลางระหวางโจทกและ
จําเลยในเรื่องการหักลดตามที่กลาวมาถือเปนกระบวนการที่สําคัญประการหนึ่งในการคิดบัญชีผล
กําไร (Accounting  of  Profits) ซ่ึงคิดจากยอดจําหนายสินคารวมของจําเลย (Infringer’s  Gross  
Sales)  เพื่อใหไดมาซึ่งจํานวนเงิน “กําไร” ที่ศาลจะกําหนดใหโจทกตามที่กลาวไปนั่นเอง 19 
  สําหรับตัวอยางของจํานวนเงินหรือคาใชจายตาง ๆ ทั้งที่ศาลอนุญาตและไม
อนุญาตใหจําเลยนํามาหักออกจากยอดขายรวมที่โจทกไดพิสูจนไปนั้นปรากฏตามแนวคําวินิจฉัย
ของศาลจากคําพิพากษาตอไปนี้ 20 

คาใชจายที่ศาลอนุญาตใหนํามาหักลดได เชนคาใชจายเกี่ยวกับสินคาและวัตถุดิบ  
(คดี Keds  Corp. v. Goldstreet  Holdings, Inc, 25 USPQ 2d 1958, 1962 (CD  Calif.1992))    
คาใชจายดานคาจางพนักงาน  (คดี  Kalman  v. Berlyn  Corp., 9 USPQ  2d 1191, 1196 (D  
Mass. 1988) (Patent  Case))    คาใชจายเกี่ยวกับเครื่องจักรที่ ใชในการผลิตสินคา (คดี  Cf  
Horvath  v. McCord  Radiator & Mfg. Co., 100 F2d 326, 334, 40 USPQ 394, 401 (CA  6  
1938) (Patent  Case))     คาใชจายดานสาธารณูปโภค   (คดี  Vogtlandische  Maschinen – 
Fabrik v. Paradis, 60 USPQ 518 (D  NJ 1944) (Patent  Case))     คาโฆษณาและคาใชจายใน
การสงเสริมการขาย   (คดีAladdin  Mfg. Co. v. Mantle  Lamp  Co. of  America, 116 F2d 
708, 714, 48 USPQ 268 (CA 7 1941))      เงินเดือนและคาคอมมิชชั่นของพนักงานขายสินคา  
(คดี  Century  Distilling  Co. v. Continental  Distilling  Corp., 205 F2d 140, 98 USPQ 43 
(CA 3 1953))    คาใชจายในสํานักงาน  (คดี Duro  Co. of  Ohio  v. Duro  Co.  of  N.J., 56 
F2d 313, 315, 12 USPQ 515 (CA 3  1932))    สวนลดในการจําหนายสินคา (คดี In  Design  
v. K. Mart  Apparel  Corp., 13 F3d 559, 565-66, 29 USPQ 2d 1356, 1360 (CA 2 1994) 
(Copyright  Case))  เปนตน       

สวนคาใชจายที่ศาลไมอนุญาตใหจําเลยนํามาหักลดได  ไดแก  คาใชจายดาน 

                                                  
18  Ibid. 
19  Ibid., p.287. 
20  Ibid., pp.290-292. 
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กฎหมายและบัญชี  (คดี Sygma  Photo  News, Inc. v. High  Society  Megazine, Inc., 778 
F2d 89, 93, 228 USPQ 580, 583 (CA 2 1985))    จํานวนเงินที่เปนหนี้เสียหรือหนี้สูญของจําเลย 
(คดี Triplex  Safety  Glass  Co. of  North  America  v. Duplate  Corp., 110 F2d  326, 44 
USPQ 554 (CA 3  1940))     คาเสียโอกาสทางธุรกิจ (คดี BASF  Corp. v. Old  Word  Trading  
Co., 41 F3d 1081, 1092 (CA 7  1994))     ภาษี เงินไดที่ เสี ยไป  (คดี  W.E. Bassett  Co. v. 
Revlon, Inc., 435 F2d 656, 662, 168 USPQ 1 (CA 2  1970)) 

5.1.6      คําพิพากษาของศาล 
หลังจากทราบหลักเกณฑในการพิสูจนคาเสียหายแตละประเภทแลว  ในสวนนี้ผู 

วิจัยจะนําเสนอตัวอยางของคําพิพากษาในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา  โดยเฉพาะในสวนท่ี
ศาลไดวินิจฉัยถึงเรื่องการกําหนดและพิสูจนคาเสียหายประเภทตาง ๆ ในคดีดังนี้  
  คดี Taco  Cabana  International  v. Two  Pesos, Inc. 21 คดีนี้โจทกคือ Taco  
Cabana. ไดฟองจําเลยคือ  Two  Pesos. วา  จําเลยกระทําละเมิดสิทธิในรูปแบบการตกแตงราน
อาหาร (Trade-Dress) ของโจทกซ่ึงเมื่อโจทกไดพิสูจนถึงเงินกําไรของตนที่ขาดไปรวมถึงคาเสีย
หายที่ไดรับใหศาลเห็นแลว  คณะลูกขุน(Jury) ในคดีไดมีความเห็นวา  จําเลยไดกระทําละเมิดตอ
โจทกจริง  ดังนั้นคณะลูกขุน จึงไดกําหนดใหจําเลยชําระคาเสียหายที่ เปนคาขาดกําไร (Lost  
Profits) ใหโจทกเปนเงิน 306,000 ดอลลารสหรัฐ     คาขาดรายได (Lost  Income) อีก 628,000 
ดอลลารสหรัฐ  นอกจากนี้จากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นแสดงใหเห็นวาจําเลยไดกระทําละเมิดสิทธิตอ
โจทกโดยจงใจและไตรตรองไวกอน  ศาลจึงไดกําหนดคาเสียหาย (Damages) เพิ่มเติมในอัตรา
สองเทาเปนเงินจํานวน 1,868,600  ดอลลารดวย  ทั้งนี้ในการคิดคํานวณเงินกําไรดังกลาวนั้น คณะ
ลูกขุนไดกําหนดเงินกําไรโดยคิดประเมินจากรอยละ6 ของยอดขายรวมจํานวน  1,700,000 
ดอลลารสหรัฐตอราน  จากจํานวนรานคารวม 5 แหงของจําเลยในเขตเมืองฮุสตัน  สวนคาเสียหาย  
คณะลูกขุนไดกําหนดจํานวนเงินโดยคิดคํานวณจากคาสิทธิ (Franshise  fee) จํานวน 10,000 ดอล
ลารสหรัฐตอเดือนตอรานอาหาร 1 แหงของจําเลยตลอดระยะเวลาทําละเมิด (คดี Taco  Cabana  
International, Inc. v. Two  Pesos, Inc. 932 F.2d 1113 (5 th  Cir. 1991), aff’d, 112 S. Ct. 
2753 (1992))  

                                                  
21  Jane  C.Ginsburg, Jessica  Litman, David  Goldberg, et  al, Trademark  and  Unfair  

Competition  Law (Cases  and  Materials), 2nd edition. (Virginia : Michie  Law  Publisher, 1996), 
pp.920-922. 
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  คดี  Big  O  Tire  Dealers, Inc  v.  Goodyear  Tire & Rubber  Co.22 คดีนี้
โจทกคือ Big  O ไดฟอง  Goodyear  เปนจําเลยในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาโดยกลาว
หาวาจําเลยทําใหเกิดความสับสนหลงผิดในแหลงกําเนิดสินคาภายใตบทบัญญัติ Section 43 (a) 
(15 U.S.C.A.Section 1125)  ของ  Lanham  Act  และต ามหลั กกฎหม ายจารี ตป ระ เพณี 
(Common  Law)  ซ่ึงในที่สุดคณะลูกขุนไดมีความเห็นตอศาลพิพากษาใหโจทกไดรับคาเสียหาย
ทั่วไป (General  Damages) เปนเงินจํานวน  2,800,000  ดอลลารสหรัฐ   เนื่องจากโจทกได
พิสูจนคาเสียหายในสวนนี้ใหลูกขุนเห็น  สวนคาเสียหายที่เปนสินไหมทดแทนพิเศษ (Special 
Compensatory Damage) นั้นโจทกไมไดพิ สูจน  ศาลจึงไมไดกําหนดให   (คดี  Big O  Tire  
Dealers, Inc. v. Goodyear  Tire & Rubber  Co. 561  F.2d 1365 (10 th  Cir.1977)) 
  คดี Channel, Inc. v. Italian  Activewear  of  Florida, Inc. 23โจทกเปนเจาของ
เครื่องหมายการคา “Channel” ที่มีชื่อเสียงซ่ึงใชกับสินคาที่มีราคาแพงหลายประเภท  จําเลยนําสิน
คาเขามาจําหนายหลายยี่หอ  แตสวนหนึ่งของสินคาที่นําเขากลับมีสินคาที่มีเครื่องหมายการคา 
Channel ปลอมรวมอยูดวย  โดยเปนสินคาประเภทกระเปาถือและเข็มขัด  ศาลไดพิจารณาแลวเห็น
วาจําเลยทําละเมิดจริงและเปนการจงใจทําละเมิดดวยการจําหนายสินคาที่มีเครื่องหมายการคา
ปลอม  ศาลจึงไดกําหนดคาเสียหายใหโจทกเพิ่มเติมในอัตราสามเทาเปนเงิน 208,433.25 ดอลลาร
สหรัฐ  พรอมกับคาทนายความอีก 71,859.61 ดอลลารสหรัฐ  ตามบทบัญญัติ Section 1114 (1) 
(a)  และ  Section 1117(b) ของ Lanham  Act  (คดี  Channel, Inc. v. Italian  Activewear  of  
Florida, Inc. 931 F.2d 1472 (11th Cir.1991)) 
 
5.2   หลักเกณฑและวิธีการพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตาม   
        กฎหมายและศาลของประเทศอังกฤษ 

ดังที่ไดกลาวแลววากฎหมายเครื่องหมายการคาและหลักกฏหมายจารีตประเพณี 
ของประเทศอังกฤษไดวางหลักใหเจาของเครื่องหมายการคาสามารถเรียกรองคาเสียหายจากจําเลยผู
ทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา (Infringement) หรือกระทําการอันเปนการลวงขาย (Passing  
Off)ไดประเภทใดประเภทหนึ่งจาก 2 ประเภท ซ่ึงไดแกคาเสียหาย (Damages) และเงินกําไร 
(Profits) ที่ไดจากการคิดบัญชีผลกําไร (Account  of  Profits)  ในสวนนี้จะไดกลาวถึงหลักเกณฑ
ในการพิสูจนคาเสียหายทั้งสองประเภทซึ่งเกิดขึ้นในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่จด
ทะเบียนรวมถึงคดีเกี่ยวกับการลวงขายสําหรับเครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนโดยรวมกันไป 
                                                  

22  Ibid., pp.933-935. 
23 Ibid., pp.951-952. 
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เนื่องจากหลักเกณฑในการกําหนดและพิสูจนคาเสียหายของทั้งสองกรณีนั้นไมมีความแตกตางกัน  
ดังจะไดเสนอตอไปนี้ 

5.2.1 การพิสูจนคาเสียหายและเงินกําไร (Proof  of  Damages and Profits) 
การพิสูจนคาเสียหายและเงินกําไรนี้  ศาลอังกฤษไดกําหนดหลักเกณฑในเบื้องตน 

ไววาจํานวนเงินสวนที่เปนคาเสียหาย (Damages) ที่โจทกเรียกรองไดในคดีละเมิดสิทธิในเครื่อง
หมายการคาและในคดีเกิดการลวงขายนั้น  ตองเปนคาเสียหายที่โจทกไดรับอันมีผลมาจากการที่
จําเลยกระทําละเมิดเครื่องหมายการคาของโจทก  โดยโจทกตองมีหนาที่ในการนําสืบพิสูจนถึงจุด
เชื่อมโยงหรือความสัมพันธระหวางคาเสียหายที่ตนเองเรียกรองหรือไดรับกับการกระทําละเมิดของ
จําเลยนั้น  เพื่อที่จะใหศาลเชื่อวาทั้งสองสวนมีความเกี่ยวเนื่องและเปนเหตุและผลตอกัน  สวนเงิน
กาํไร (Profits) ที่เกิดจากการที่ศาลมีคําสั่งใหคิดบัญชีผลกําไร (Account  of  Profits) นั้น โจทกไม
ถึงกับตองนําสืบพิสูจนในลักษณะเดียวกับคาเสียหายเพราะมีหลักเกณฑอยูวาหลังจากไดมีการคิด
บัญชีผลกําไรของจําเลยดังกลาวแลว  ศาลจะเปนผูประเมินจํานวนเงินกําไร (Profits) ที่จําเลยไดรับ
จากการทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาโจทกเอง  และเมื่อศาลกําหนดจํานวนเงินกําไรนั้นแลว  
จําเลยจะตองชําระเงินดังกลาวใหแกโจทก 24   
    ดังที่ไดเคยกลาวไปในบทกอนวากฎหมายและศาลของอังกฤษไดวางหลักเกณฑ
ใหโจทกมีสิทธิเลือกที่จะเรียกรองเอาคาเสียหายหรือเงินกําไรจากจําเลยไดเพียงอยางใดอยางหนึ่ง
เทานั้น(โปรดดูหัวขอ4.2.1 บทที่4) สาเหตุนี้ทําใหโจทกตองคํานึงถึงทางเลือกดังกลาววาจะเลือกที่
จะเรียกรองเงินในสวนใดเพียงประการเดียว ในทางปฏิบัติแลวนับวาเปนเรื่องยากสําหรับโจทกใน
การที่จะสามารถตัดสินใจวาจะเลือกเอาคาเสียหายหรือเงินกําไรจึงจะเหมาะสมและเปนธรรม
สําหรับการชดเชยคาเสียหายที่ตนไดรับจากการทําละเมิด  เพราะจากความเปนจริงที่เกิดขึ้นในคดี
โจทกมักจะประสบปญหาเกี่ยวกับขอจํากัด เชน การขาดขอมูลหรือพยานหลักฐานในคดี  โดย
เฉพาะสวนที่ เปนพยานเอกสารเชนรายการแสดงปริมาณ  (Stock) สินคา   เอกสารทางบัญชี   
เอกสารทางการเงินของจําเลยที่แสดงถึงผลประกอบการและยอดขายสินคาของจําเลยอันเปนสวน
สําคัญที่จะนํามาใชเปนหลักฐานในการคิดคํานวณคาเสียหาย  หรือการคิดบัญชีผลกําไรไดตามแต
กรณี  และแมวาคดีใกลที่จะถึงที่สุดแหงกระบวนการพิจารณาแลวก็ตาม โจทกสวนใหญก็มักจะยัง
คงสับสนวาจะเลือกฟองเอาคาเสียหายประเภทใดจากจําเลย 25  

สําหรับในแงของศาลนั้น  เมื่อโจทกเลือกที่จะเรียกรองคาเสียหายหรือเงินกําไร 
จากการคิดบัญชีผลกําไรอยางใดอยางหนึ่งแลว  ศาลก็สามารถมีดุลพินิจที่จะอนุญาตหรือปฏิเสธคํา
รองของโจทกได  ซ่ึงโดยหลักในเรื่องการคิดบัญชีผลกําไรนั้น  ศาลมักจะปฏิเสธที่จะมีคําสั่งใหมี
                                                  

24 Amanda  Michaels, A  Practical  Guide  to  Trade  Mark  Law, p.137.  
25  Ibid. 
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การคิดบัญชีผลกําไร  หากศาลเชื่อวาจําเลยเปนผูบริสุทธ์ิหรือไมมีเจตนาที่จะทําละเมิดสิทธิ 
(Innocent Infringer) ตอโจทก แตสําหรับคาเสียหาย (Damages)นั้นศาลมักจะอนุญาตใหโจทก
เรียกไดโดยศาลจะไมคํานึงถึงปจจัยที่วาจําเลยไดกระทําละเมิดไปโดยไมมีเจตนาหรือไม 26 (คดี 
Gillette UK. v. Edenwest Limited (1994) R.P.C.279) 
  5.2.1.1   การประเมินคาเสียหาย (Assessment  of  Damages) 
   ในกรณีที่โจทกเลือกที่จะเรียกคาเสียหายในคดีแทนการคิดบัญชีผลกําไร
นั้น  เมื่อศาลมีคําสั่งอนุญาตแลวโจทกจะตองมีภาระในการพิสูจนวาความเสียหายที่โจทกไดรับนั้น
มีผลมาจากการกระทําความผิดของจําเลยโดยโจทกจะตองมีหลักฐานที่ชัดเจนและเชื่อถือไดมา
แสดงตอศาลเพื่อสนับสนุนขออางของตน  เชนแสดงถึงยอดขายสินคาละเมิดของจําเลย  ลักษณะ
การใชเครื่องหมายการคาของจําเลยที่ละเมิดเครื่องหมายการคาโจทก 27 ซ่ึงโดยปกติแลว รูปแบบที่
เหมาะสมในการที่ศาลจะมีคําสั่งวาจะกําหนดคาเสียหายใหแกโจทกแคไหน  เพียงใด  จะขึ้นอยูกับ
วาคาเสียหายใดบางที่โจทกไดรับจากการทําละเมิดของจําเลยซึ่งโจทกตองนําสืบพิสูจนเปนสําคัญ 
(คดี Spalding  v. Gamage (1915) 32 R.P.C.273) 
   สําหรับความเสียหายโดยปกติที่เกิดจากการทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมาย
การคานั้นโดยทั่วไปมักไดแก  ความเสียหายซึ่งเกิดจากการที่สินคาหรือบริการของจําเลยไดเขาไป
แทนที่หรือแยงสวนแบงทางการตลาดที่โจทกเคยไดรับ  สวนคาเสียหายอื่น ๆ ที่เกิดตามมาจากการ
ทาํละเมิดก็คือโจทกไดรับความเสียหายทางดานชื่อเสียงทางการคา (reputation) จากการที่สินคา (ที่
ละเมิด) ไมไดคุณภาพหรือการทําละเมิดของจําเลยสงผลใหโจทกจําตองจําหนายสินคาในราคาที่ต่ํา
กวาปกติเพื่อแขงขันกับสินคาของจําเลย  ซ่ึงทําใหโจทกตองขาดประโยชนอันควรไดไป  เปนตน 28 
   ตัวอยางของคําพิพากษาที่ไดวางหลักเกณฑในเรื่องนี้คือคดี Spalding v. 
Gamage ขางตน ซ่ึงคดีนี้โจทกคือ Spalding ไดเรียกรองคาเสียหายเปนคาขาดประโยชนจากการที่
จําเลย Gamage ไดทําละเมิดตอโจทก ศาลไดวางหลักไววาแมโจทกจะไมสามารถแสดงถึงจํานวน
เงินความเสียหายที่ตนไดรับที่ชัดเจนใหศาลเห็นไดก็ตาม ศาลก็จะไมนํายอดจําหนายสินคาของ
จําเลยมาเปนฐานในการคิดคํานวณและกําหนดจํานวนเงินคาขาดประโยชนที่โจทกไดรับ แตศาลจะ
กําหนดคาขาดประโยชนดังกลาวโดยจะพิจารณาถึงยอดจําหนายสินคาของโจทกรวมทั้งสถาน
การณและขอเท็จจริงในคดีตลอดจนความเปนจริงในทางการคาของโจทกเปนสําคัญ  ดังนั้นโจทก

                                                  
26  Ibid., p.137.  
27 T.A. Blanco  White  and  Robin  Jacob, Kerly’s  Law  of  Trade  Marks  and  Trade  Names, 

p.326.  
28  Ibid. 
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จึงสามารถเรียกรองคาเสียหายไดโดยไมจําเปนตองแสดงถึงหรือคิดคํานวณคาเสียหายจากยอด
จําหนายหรือผลกําไรโดยตรงที่ขาดหายไปแตอยางใด 29 
   สําหรับคดีความผิดวาดวยการลวงขายในเครื่องหมายการคาที่ไมไดจด
ทะเบียนนั้น  ศาล Equity ของอังกฤษไดวางหลักเกณฑในการพิสูจนคาเสียหายไววา  โจทกไมจํา
เปนตองพิสูจนถึงความเสียหายที่เกิดขึ้นจริง (Actual  Damage) ไมวาจะเปนสวนของความสูญเสีย
ทางธุรกิจหรือความสูญเสียอ่ืน ๆ ก็ตาม  โจทกเพียงแตพิสูจนใหศาลเห็นถึงโอกาสหรือความนาจะ
เปนไปได (Probability) ที่ความเสียหายจะเกิดขึ้นแกกิจการหรือธุรกิจการคาของโจทกเทานั้นก็
เพี ย ง พ อ แ ล ว  (ค ดี  Bulmer (H.P.) Ltd. v. J. Bollinger  S.A. (1978) R.P.C.79; (1978) 2. 
C.M.L.R.) 30  
  5.2.1.2   การคิดบัญชีผลกําไร (Account  of  Profits) 
   การรองขอใหมีการคิดบัญชีผลกําไรนี้เปนไปตามหลักความยุติธรรม 
(Equity) ของศาลอังกฤษซึ่งถือเปนดุลพินิจ (discretion) ของศาลที่จะมีคําสั่งอนุญาตหรือปฏิเสธคํา
รองของโจทกในการขอใหมีการคิดบัญชีผลกําไรดังกลาว โดยท่ัวไปมีหลักอยูวาหากเปนกรณีที่
จําเลยผูทําละเมิดไมมีเจตนาในการกระทําละเมิดหรือเปนกรณีที่โจทกนําคดีมาสูศาลลาชาเกินกวา
เวลาอันควรภายหลังจากมีการทําละเมิดแลว  ทั้งสองกรณีนี้ศาลจะไมอนุญาตใหมีการคิดบัญชีผล
กําไรตามที่โจทกรองขอ  สวนหลักเกณฑสําคัญซึ่งศาลจะอนุญาตใหมีการคิดบัญชีผลกําไรมีอยูวา 
“หากบุคคลใดมีหนาที่ตออีกบุคคลหนึ่งแลว  บุคคลผูซ่ึงจะไดรับการปฏิบัติหนาที่นั้นมีสิทธิที่จะ
เรียกรองผลประโยชนทุกประเภทซึ่งบุคคลผูตองปฏิบัติหนาที่นั้นไดรับมาโดยถือวาบุคคลนั้นอยูใน
ฐานะที่เปนผูรักษาผลประโยชนของบุคคลอื่น หากในขอเท็จจริงบุคคลผูตองปฏิบัติหนาที่ไดรับ
ประโยชนใด ๆ มาโดยปราศจากความรูเห็นหรือความยินยอมของบุคคลผูซ่ึงไดรับการปฏิบัติหนาที่
นั้น”  (“…that  where  one  party  owes  a  duty  to  another, the  person  to  whom  that  
duty  is  owed  is  entitled  to  recover  from  the  other  party  every  benefit  which  that  
other  party  has  received  by  virtue  of  his  fiduciary  position  if  in  fact  he  has  
obtained  it  without  the  khowledge  or  consent  of  the  party  to  whom  he  owed  the 
duty”…)  ทั้งนี้หลักดังกลาวเกิดจากคดี Elextrolux  Limited  v. Electric  Limited (1953) 70 

                                                  
29 Amanda  Michaels, A  Practical  Guide  to  Trade  Mark  Law, pp.138-139.  
30  Christopher  Wadlow, The  Law  of  Passing-Off, Second edition.(London : Sweet & 

Maxwell, 1995), pp.153-154.   
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R.P.C. 158 at 159 ซ่ึงศาลโดยผูพิพากษา Lloyd-Jacob ไมอนุญาตใหมีการคิดบัญชีผลกําไร เนื่อง
จากโจทกนําคดีมาสูศาลลาชา 31 
   ในคดี  My  Kinder Town Limited v. Soll (1982) F.S.R.147 at 156)  
ศาลโดยผูพิพากษา Slade J. ไดวินิจฉัยไวในเรื่องการคิดบัญชีผลกําไรวา  วัตถุประสงคของการคิด
บัญชีผลกําไรนั้นมิไดเปนไปเพื่อลงโทษจําเลย  แตเปนไปเพียงเพื่อมิใหจําเลยผูทําละเมิดรํ่ารวยหรือ
ไดมาซึ่งทรัพยสินโดยไมเปนธรรม  และเพื่อใหแนใจไดวาเงินกําไรทั้งหมดที่จําเลยไดมาจากการใช
สินคาที่ละเมิดหรือการลวงขายนั้นควรจะถูกสงคืนแกโจทก  กฎหมายจึงไดบังคับใหจําเลยตองคืน
กําไรที่ไดมาหรือสวนของกําไรที่จําเลยไดทําขึ้นนั้นแกโจทกดวย  ทั้งนี้กอนที่จะกําหนดรูปแบบ
ของการคิดบัญชีผลกําไรนั้น  ศาลควรตั้งคําถามแกตัวเองหรือควรแยกประเภทกอนวา  กําไร
ประเภทใดหรือสวนใดของกําไรที่เปนสวนซ่ึงจําเลยไดมาโดยชอบ  และจึงแยกสวนนั้นออกตาง
หากจากสวนของกําไรที่เกิดจากการทําละเมิดเพราะจากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในหลายคดีนั้น  การที่
จะไดขอสรุปในเร่ืองเงินกําไรจะตองพิจารณาจากเงินกําไรที่เกี่ยวของทั้งหมดทุกสวนเปนสําคัญ  
ซ่ึงในหลายคดีที่เกิดขึ้นสวนใหญมีเพียงบางสวนของกําไรเทานั้นที่ไดมาจากการทําละเมิด  ในคดี 
My  Kinder  Town  นี้  จําเลยไดนําองคประกอบหลายสวนของภัตตาคารโจทกมาใชกับกิจการของ
จําเลย  ซ่ึงศาลเห็นวาการกระทําของจําเลยนั้น (การใชชื่อทางธุรกิจ) เปนส่ิงที่ไมชอบดวยกฎหมาย  
โดยผูพิพากษา Slade  J. มีความเห็นวามีความจําเปนตองพิจารณาถึงจํานวนของกําไรซึ่งจําเลยได
รับในชวงระยะเวลาหนึ่งซ่ึงเกิดจากการใชช่ือดังกลาว  และกําไรที่จําเลยไดรับมาโดยชอบจากการ
ขายอาหารใหแกลูกคาซึ่งไมไดเกิดจากความสับสนหลงผิดและไมไดเกิดจากการใชช่ือดังกลาว  ซ่ึง
กําไรในสวนหลังนี้จําเลยไมจําเปนตองคืนใหโจทก   

คดีนี้ยังไดสะทอนใหเห็นถึงความยากลําบากในการคิดบัญชีผลกําไร   
เนื่องจากกําไรที่จะตองคํานวณนี้อาจมีการสะสมมาเปนระยะเวลานับเดือนหรือหลายปนับจากเมื่อ
ไดมีการทําละเมิด และหากเปนเชนนี้ก็จะเปนการยากมากที่จะสามารถแบงแยกไดวากําไรสวนใด
มาจากการใชที่เปนการทําละเมิดหรือสวนใดเปนกําไรที่ไดมาโดยถูกตองตามกฎหมายของจําเลย 32 

5.2.2 คําพิพากษาของศาล 
หลังจากทราบหลักเกณฑและวิธีการกําหนดคาเสียหายและการนําสืบพิสูจนคาเสีย 

หายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาแตละประเภทในทางทฤษฎีแลว  ตอไปจะขอนําเสนอ
ตัวอยางคําพิพากษาโดยเฉพาะที่ศาลวินิจฉัยในประเด็นที่เกี่ยวของกับเรื่องคาเสียหายเพิ่มเติมจากที่
ไดกลาวไป   

                                                  
31  Amanda  Michaels, A  Practical  Guide  to  Trade  Mark  Law, p.139. 
32  Ibid., pp.139-140. 
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  คดี Manus  v.  Fullwood (1954) 33 71. R.P.C.243 คดีนี้โจทกคือ Manus เปนผู
ผลิตสินคาในตางประเทศ  สวนจําเลยคือ  Fullwood  เปนตัวแทนจําหนายสินคาโจทกในประเทศ
อังกฤษ  โดยจําเลยไดกลาวอางสิทธิในเครื่องหมายการคาของโจทกวาเปนของตน  ศาลไดมีคํา
วินิจฉัยวาการทําละเมิดของจําเลยสงผลใหโจทกไดรับสิทธิในทางการคาภายในประเทศของตน
กลับคืนมาลาชาเปนเวลาหลายปและโจทกก็ยอมมีสิทธิเรียกรองคาเสียหายจากจําเลยได  ทางดาน
โจทกเรียกรองวาการที่ศาลไดมีคําพิพากษาวาจําเลยละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาของโจทกและ
กระทําการลวงขายนั้นไมอาจที่จะครอบคลุมความเสียหายจากคานิยมทางการคา (Goodwill) ที่
โจทกไดสูญเสียไปทั้งหมดจากการทําละเมิดของจําเลยได  และกําไรที่จําเลยไดรับจากการทําละเมิด
นั้นก็ยังไมอาจถือเปนมาตรวัดถึงความเสียหายที่โจทกไดรับดวย  ในที่สุดศาลจึงไดมีคําสั่งใหจําเลย
ชําระคาเสียหายแกโจทกเปนเงิน 30,000 ปอนดสเตอลิงค 
  คดี Alexander  v.  Henry 34 (1895) 12 R.P.C.360. คดีนี้ศาลไดตัดสินวาการที่
จําเลยไดมีเจตนาฉอฉลโดยเลียนแบบเครื่องหมายการคาของโจทกในประเทศเม็กซิโก  ทําใหโจทก
ไดรับความเสียหายในคานิยมทางการคา (Goodwill) ของโจทกในประเทศเม็กซิโกและยังเปนการ
ทําลายอํานาจควบคุมทางการตลาดของโจทกในประเทศเม็กซิโกอีกดวย  ซ่ึงสงผลใหจําเลยสามารถ
ดําเนินธุรกิจแขงขันกับโจทกในประเทศเม็กซิโกไดโดยไมจําตองทําละเมิดใด ๆ ตอโจทกอีกตอไป  
ศาลไดมีคําวินิจฉัยวาความเสียหายที่โจทกไดรับอันเกิดจากการแขงขันทางการคาของจําเลยอันเปน
การทําละเมิดนั้นไดแกความสูญเสียทางธุรกิจ (Loss  of  Business) และการขาดกําไร (Loss  of  
Profit) จากการที่โจทกถูกบังคับใหตองลดราคาสินคาของโจทกลงอันเนื่องจากการที่ตองแขงขันกับ
จําเลย 
 
5.3  หลักเกณฑและวิธีการพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตาม    
       กฎหมายและศาลของประเทศญี่ปุน 

ตามที่ไดกลาวไปในบทที่ 3 วากฎหมายเครื่องหมายการคา (Japan 
Trademark   

Law ป1959 แกไขเพิ่มเติมป 1999)  และกฎหมายวาดวยการปองกันการแขงขันที่ไมเปน
ธรรม (The  Unfair  Competition  Prevention  Act) ของประเทศญี่ปุนไดอนุญาตใหโจทกผู
เปนเจาของเครื่องหมายการคาทั้งที่จดทะเบียนและไมไดจดทะเบียน  สามารถเรียกคา
เสียหายจากจําเลยผูทําละเมิดไดสองลักษณะคือ  เงินกําไร (Profits) และคาเสียหาย 

                                                  
33  T.A. Blanco  White  and  Robin  Jacob, Kerly’s  Law  of  Trade  Marks  and  Trade  

Names, p.327. 
34  Ibid. 
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(Damages)  อยางไรก็ดีเนื่องจากหลักเกณฑและวิธีการพิสูจนคาเสียหายที่เปนเงินกําไร
และคาเสียหายทั้งสองลักษณะนี้มีความคลายคลึงกัน  ดังนั้นผูวิจัยจะขอนําเสนอถึงการ
พิสูจนคาเสียหายทั้งสองลักษณะโดยรวมควบคูกันไป   
 5.3.1     การพิสูจนเงินกําไรและคาเสียหาย (Proof  of  Profits  and  Damages) 
  ในการพิสูจนคาเสียหายในสวนที่เปนเงินกําไร (Profits) นั้น  กฎหมายเครื่องหมาย
การคาของญี่ปุนมาตรา 38 (1) ไดวางบทสันนิษฐานไววา  เงินกําไรที่จําเลยไดรับจากการลวงละเมิด
สิทธิของโจทก  ใหถือวาโจทกมีสิทธิไดรับเงินจํานวนนั้นเพื่อเปนคาชดเชยความเสียหายได  

สวนเงินที่เปนคาเสียหาย (Damages) กฎหมายเครื่องหมายการคามาตรา 38 (2) ก็ 
ไดวางบทสันนิษฐานไวในลักษณะเดียวกับเงินกําไร กลาวคือโจทกมีสิทธิไดรับเงินจํานวนใด ๆ ที่
ตนควรไดรับโดยปกติแตกลับไมไดรับเนื่องจากการกระทําละเมิดของจําเลยได  โดยกฎหมายถือวา
เงินจํานวนนั้นเปนคาเสียหายที่โจทกควรได (ดูหัวขอ 4.3.1.1 และ 4.3.1.2 บทที่ 4) 
  สําหรับการนําสืบพิสูจนถึงเงินกาํไรและคาเสียหายที่โจทกรองขอมานั้น อยูภายใต
หลักกฎหมายละเมิดของญี่ปุน  กลาวคือโจทกมีภาระในการที่ตองพิสูจนถึงเจตนาหรือความ
ประมาทเลินเลอในการทําละเมิดของจําเลยวามีอยูจริงและตองพิสูจนใหเห็นไดวาเจตนาหรือความ
ประมาทเลินเลอดังกลาวนั้นสงผลทําใหเกิดการกระทําที่เปนละเมิดขึ้น 35  

อยางไรก็ตาม  ดวยเหตุที่การพิสูจนถึงเจตนาและความประมาทเลินเลอของจําเลย 
ดังที่กลาวมานั้นเปนเรื่องที่ทําไดยากในทางปฏิบัติ  กฎหมายเครื่องหมายการคาของญี่ปุนจึงไดมีบท
บัญญัติพิเศษเพื่อชวยบรรเทาภาระการพิสูจนของโจทกไวคือมาตรา 39 ซ่ึงไดบัญญัติใหนํามาตรา 
103 ของพระราชบัญญัติสิทธิบัตรมาปรับใชโดยอนุโลม โดยในมาตรา 39 นั้นไดมีบทบัญญัติเกี่ยว
กับการใหสันนิษฐานไวกอนวา  บุคคลใดที่ไดกระทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาของบุคคล
อ่ืน ใหสันนิษฐานไวกอนวาบุคคลนั้นประมาทเลินเลอในการกระทําละเมิดดังกลาว 36 
  นอกจากการพิสูจนเร่ืองเจตนาหรือความประมาทเลินเลอของจําเลยผูทําละเมิด
แลว   ในสวนของเงินกําไรนั้นตามกฎหมายเครื่องหมายการคาญี่ปุนมาตรา 38 (1) และ (2) 37โจทก

                                                  
35 Zentaro  Kitagawa ,General  Editor., Doing  Business  In  Japan (Volume 4), p.vi.3-64. 
36  บทบัญญัติภาษาอังกฤษ ; 
   39 “Section 103 (Presumption  of  negligence)… of  Patent  Law  shall  apply  mutatis  

mutandis  to  the  infringement  of  a  trademark  right  or  right  of  exclusive  use” 
   103 (Japan  Patent  Law) “A  person  who  has  infringed  a  patent  right  or  exclusive  

license  of  another  person  shall  be  presumed  to  have  been  negligent  as  far  as  the  act  of   
infringement  is  concerned” 

37  บทบัญญัติภาษาอังกฤษของมาตรา 38 อยูในบทที่ 3 (เชิงอรรถที่ 31 และ 34)  
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ยังตองพิสูจนดวยวาผลกําไรที่ตนเรียกรองมาในคดีนั้นมีฐานการคิดคํานวณมาจากเงินกําไรที่จําเลย
ไดรับจากการกระทําละเมิดตอโจทก  นอกจากนี้ในสวนของเงินคาเสียหายก็เชนเดียวกัน  โจทกจํา
ตองพิสูจนวาเงินคาเสียหายที่ตนเรียกรองนั้นเปนจํานวนเงินที่ตนควรไดรับตามปกติ  แตเนื่องจาก
การกระทําละเมิดจากจําเลยจึงทําใหโจทกไมไดรับเงินจํานวนนั้น  
 5.3.2     บทบาทและหนาท่ีของศาลในเรื่องคาเสียหาย 
  เมื่อโจทกไดพิสูจนถึงคาเสียหายหรือเงินกําไรตามหลักเกณฑที่ไดกลาวไปแลว  
ศาลจะมีหนาที่ในการชั่งน้ําหนักและพิจารณาขอเท็จจริงในคดีวาจําเลยไดกระทําละเมิดโดยเจตนา
หรือประมาทเลินเลอหรือไมประการใดและฝายโจทกไดพิสูจนถึงคาเสียหายตาง ๆ ที่ตนเรียกรอง
ไปตามหลักเกณฑที่กฎหมายบัญญัติไวอยางเพียงพอหรือไม  จากนั้นศาลจึงจะกําหนดคาเสียหายใน
แตละสวน  รวมทั้งคิดคํานวณคาเสียหายจากขอมูลที่มาจากปจจัยตาง ๆ ในคดีใหอยูในระดับที่
เหมาะสมและเปนธรรมตอไป  ตัวอยางเชนในกรณีที่มีผูละเมิดหลายคนเปนจําเลย  ศาลจะตอง
พิจารณาดวยวาคาเสียหายในลักษณะเงินกําไรที่โจทกจะไดรับเงินกําไรจากจําเลยทุกคนที่ศาล
กําหนดนั้น  เมื่อรวมกันแลวตองไมเกินกวาที่โจทกควรไดรับตามปกติ 38 (ดูตัวอยางคดีในขอ 
4.3.1.1 บทที่ 4)  
 5.3.3      คําพิพากษาของศาล 
  คําพิพากษาที่จะนําเสนอตอไปนี้เปนคําพิพากษาในคดีที่มีการวินิจฉัยในประเด็น
เร่ืองการกําหนดและการพิสูจนคาเสียหายแตละประเภทตามขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในแตละคดี  โดยจะ
ประกอบดวยคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาทั้งที่จดทะเบียนและไมไดจดทะเบียนรวมกันไป  
ซ่ึงจะทําใหเห็นวาแนวทางและเหตุผลในการวินิจฉัยคดีของศาลในแตละเรื่องมีความเหมือนหรือ
แตกตางกับหลักเกณฑทางกฎหมายที่กลาวมาขางตนหรือไม  ประการใด 
  คดีของศาลเขตโอซากา (Osaka  District  Court) ในคดี Matui  Corporation  
Kabushiki  Kaisha  v.  Shaddy  Kabushiki  Kaisha 39 (Heisei 7 (WA) 10247, 105 Hanrei-
Jiho 1659 ตัดสินเมื่อวันที่ 10 กันยายน 1998) คดีนี้โจทกคือ Matui เปนผูจําหนายชุดอุปกรณผา
ขนหนู  ผาเช็ดตัวรูปหมี  ที่ใชเครื่องหมายการคา “BEAR’S  CLUB” บรรจุเปนชุด (Set) อยูใน
กลองหวาย  สวนจําเลยคือ Shaddy เปนผูจําหนายผาขนหนูบรรจุเปนชุด (Set) ในกลองเหมือนกัน  
โดยใชเครื่องหมายการคา “DECOT  BEAR’S  COLLECTION”  ศาลพิจารณาแลวเห็นวา  แมเมื่อ
พิจารณาสินคาของโจทกและจําเลยเปรียบเทียบแยกทีละชิ้นแลวจะมีความแตกตางกันทั้งในเรื่อง
ของวัตถุดิบ  กลองบรรจุและผาขนหนูก็ตาม  แตเมื่อพิจารณาชุดบรรจุสินคาที่จําหนายโดยรวมทั้ง
                                                  

38  Ethan  Horwitz, World  Trademark  Law  and  Practice  (Volume 2), p.(JAP) 7-25. 
39  Kasuko  Matsuo, ed., The  Trademark  Reporter (Annual  Review), Volume. 90 No.2 

(March – April 2000) : p.378. 
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หมดแลว  สินคาชุดผาขนหนูของโจทกและจําเลยมีความคลายกัน  เมื่อโจทกไดเรียกคาเสียหายภาย
ใตกฎหมายปองกันการแขงขันที่ไมเปนธรรม (เครื่องหมายการคาโจทกไมไดจดทะเบียนไว)  ในที่
สุดศาลไดมีคําพิพากษาวาจําเลยมีเจตนาเลียนแบบสินคาชุดบรรจุผาขนหนูของโจทกและไดกําหนด
คาเสียหายแกโจทกเปนเงิน100,064 เยน  ซ่ึงเงินดังกลาวคํานวณจากจํานวนเงินกําไรที่จําเลยไดรับ 
(defendant’s  profit) จากการจําหนายสินคาที่ละเมิดนั่นเอง 
  คดี ของศาล เขตโต เกี ยว  (Tokyo  District  Court) ในคดี  Kanebo  K.K. v. 
K.K.Shizen  Kesho  Ikakukai 40 (1623 Hanrei  Jiho 136, Heisei (WA) 23440 ตัดสินเมื่อวันที่ 
20 ตุลาคม 1997)   คดีนี้โจทกคือ Kanebo เปนเจาของเครื่องหมายการคาจดทะเบียนคําวา “BIO” 
ซ่ึงใชกับสินคาจําพวกเครื่องสําอางมาตั้งแตป ค.ศ.1958  จนเปนที่รูจักในหมูสาธารณชนเปนอยางดี  
สวนจําเลยคือ Shizen ไดจําหนายครีมบํารุงผิว  ซ่ึงใชบรรจุภัณฑที่ปรากฏเครื่องหมายการคาคําวา 
“NARD BIOCREAM” ในบรรทัดแรกและใชคําวา “NARD”  และ “BIOCREAM”ในสองบรรทัด
ถัดลงไป  ศาลพิพากษาวา  จําเลยละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาของโจทกพรอมกับกําหนดคาเสีย
หายใหโจทกเปนเงิน 1,000,000  เยน  โดยเงิน 1,000,000 เยนดังกลาวนั้นคิดคํานวณจากรอยละ 8 
ของยอดจาํหนายสินคาที่ละเมิดของจําเลยทั้งหมด 
  คดีของศาลเขตโอซากา (Tokyo  District  Court) ในคดี  K.K.Tsubohachi  v.  
Sowa  Foods  K.K. 41 (1465 Hanrei  Jiho  136, 825 Hanrei  Times 247, ตัดสินเมื่อวันที่ 29 
มิถุนายน 1993)  คดีนี้โจทกคือ Tsubohachi  เปนเจาของแฟรนไชส (Franshisor) ในธุรกิจราน
อาหารชื่อ “Tsubohachi” ซ่ึงเปนรานอาหารราคาประหยัดที่มีชื่อเสียงมากวา 10 ป  มีการขยายกิจ
การอยางรวดเร็วจนมีสาขาถึงกวา 400 แหง  สวนจําเลยคือ Sowa  Foods เปดรานอาหารโดยใชชื่อ
ทางการคาวา “Tsukasa  Tsubohachi” ศาลพิเคราะหแลวเห็นวาจําเลยใชชื่อทางการคาดังกลาวทั้ง
กับปายชื่อราน  โคมไฟ  เมนูอาหาร  ซองใสตะเกียบ  และของตกแตงอ่ืน ๆ ถือเปนการละเมิดสิทธิ
ในเครื่องหมายการคาของโจทก  จําเลยตองรับผิดชดใชคาเสียหายใหโจทก  โดยในการคิดคํานวณ
คาเสียหาย  ศาลไดพิพากษาใหจําเลยชําระเงินจํานวน 1ใน 3 ของเงินคาธรรมเนียมแฟรนไชส 
(Franchise  Fee) ที่ ผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิ (Franshisee) ของโจทกชําระใหโจทกและยัง
พิพากษาใหจําเลยชําระเงินอีกจํานวนหนึ่ง  คิดเปนจํานวนรอยละ 8 ของคาใชสิทธิ (Royalty) ที่ 
Franshisee ของโจทกตองชําระใหแกโจทกเปนรายเดือน (Monthly  Royalty) โดยศาลใหคิด

                                                  
40  Kasuko  Matsuo, ed., The  Trademark  Reporter (Annual  Review), Vol.89  No.2 (March-

April 1999), pp.388-389. 
41  Kasuko  Matsuo, ed., The  Trademark  Reporter (Annual  Review), Vol.84  No.6 

(November-December 1994), p.941. 
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คํานวณยอดคาเสียหายทั้งสองจํานวนดังกลาวตามระยะเวลาที่จําเลยใชช่ือและเครื่องหมายการคากับ
กิจการคาโดยไมไดรับอนุญาตจากโจทกเปนฐานในการคํานวณคาเสียหายทั้งหมด 
  คดีของศาลเขตชิบะ (Shiba District Court) ในคดี Sony Corporation v. Yugen 
Kaisha Walkman42(931 Hanrei  Times  284, Hesei 3 (Wa 1746) ตัดสินเมื่อวันที่ 4 สิงหาคม 
1996) คดีนี้โจทกคือ Sonyเปนเจาของเครื่องหมายการคาจดทะเบียนคําวา “WALKMAN” กับ
จําพวกสินคาเครื่องใชไฟฟา  และอุปกรณอิเล็กทรอนิคส  รวมทั้งยังจดทะเบียนไวกับสินคาอีก
หลายชนิดเชนรองเทา เปนตน   โจทกไดใชเครื่องหมายการคาดังกลาวกับเครื่องเลนเทปคาสเซ็ท
โดยใชวา “WALKMAN” ปรากฏวาสินคาดังกลาวของโจทกไดรับความนิยมแพรหลายมากใน
ประเทศญี่ปุน  ดานจําเลยคือ Yugen ไดใชช่ือบริษัทวา “Yugen  Kaisha  Walkman” และไดจด
ทะเบียนชื่อบริษัทดังกลาวไวกบัสํานักงานทะเบียนการคาสําหรับกิจการคาปลีก  และไดจําหนายสิน
คาจําพวกรองเทา  เส้ือ  เน็คไท  และสินคาอ่ืน ๆ โดยใชเครื่องหมายการคา WALKMAN กับสินคา
ดวย  โจทกไดฟองวาจําเลยละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาและกระทําผิดกฎหมายวาดวยการปอง
กันการแขงขันที่ไมเปนธรรม  ศาลพิจารณาแลวมีคําพิพากษาวาจําเลยไดกระทําผิดตามที่โจทกฟอง
จริง  และไดพิพากษาใหจําเลยชดใชเงินคาเสียหายแกโจทกเปนเงิน 3,000,000 เยน 
  ค ดี ข อ ง ศ า ล เข ต โ ต เกี ย ว (Tokyo District Court)ใ น ค ดี  K.K.Nicolas v. 
Y.K.Shichik43 (ตัดสินเมื่อวันที่ 19 มกราคม 1977) คดีนี้โจทกคือ Nicolas ฟองวาจําเลยละเมิดสิทธิ
ในเครื่องหมายการคาจดทะเบียนของโจทกคําวา “Nicolas” ซ่ึงใชกับสินคาจําพวกพิซซาพาย  โดย
จําเลยนําเครื่องหมายการคาดังกลาวของโจทกไปใชเปนภาคสวนหนึ่งของเครื่องหมายการคาของ
จําเลย  ศาลพิเคราะหเห็นวาจําเลยทําละเมิดตอโจทกจริงและไดกําหนดคาเสียหายใชแกโจทก  โดย
คิดคํานวณจากคาใชสิทธิ (Royalty) ที่คิดจากยอดขายสินคาเฉลี่ยแตละเดือนของรานคาของจําเลย
จํานวน 2 ราน  เปนเวลา 10 เดือน ๆ ละ 50,000 เยนตอราน  รวม 2 ราน  คิดเปนยอดคาเสียหายโดย
รวมทั้งสิ้น 1,000,000 เยน 
  จากตัวอยางของคําพิพากษาที่กลาวไปขางตน  เปนที่นาสังเกตไดวา  ศาลในคดี
ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาบางคดี  ศาลมักจะกําหนดคาเสียหายใหโจทก  โดยคิดคํานวณจาก
คาใชสิทธิ  (Royalty) ที่โจทกควรไดรับเปนหลักมากกวาที่จะคํานวณหรือกําหนดจากเงินกําไรที่
ขาดหายไป (Lost  Profits) ของโจทกอันมีผลมาจากการทําละเมิดของจําเลย  ตามหลักเกณฑที่

                                                  
42   Kasuko  Matsuo, ed., The  Trademark  Reporter  (Annual  Review), Vol. 87 No.6 

(November-December 1997), p.1090. 
43  Teruo  Doi, Trademark  and  Unfair  Competition  Law  of  Japan (Digest  of  Court  

Decision) Volume 1, (Tokyo : Asahi  Evening  News, 1980), pp.118-121. 
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กฎหมายเครื่องหมายการคามาตรา 38 (1) และ (2) ไดบัญญัติเปนหลักไว  ซ่ึงอาจเปนไปไดวาใน
ทางปฏิบัติ  ศาลอาจกําหนดคาเสียหายโดยคํานึงถึงความเหมาะสมและยุติธรรมตามแตละกรณีวา  
ควรใชวิธีการคํานวณแบบใดหรือคิดคํานวณคาเสียหายจากฐานขอมูลใดจึงจะมีความชอบธรรมแก
คูความทั้งสองฝาย 
 
5.4  หลักเกณฑและวิธีการพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา  ตาม 
       กฎหมายและศาลของประเทศเยอรมัน 

ดังที่ไดนําเสนอในหัวขอ 4.4.1บทที่ 4 วาประเภทของคาเสียหายที่กฎหมายและ 
ศาลของประเทศเยอรมันอนุญาตใหโจทกเรียกจากจําเลยผูกระทําละเมิดไดนั้นมีอยูสามลักษณะ ได
แกคาขาดกําไร (Lost  Profits)  กําไรของผูทําละเมิด (Infringer’s Profits) และคาใชสิทธิที่มีเหตุอัน
ควรได (Reasonable Royalty) ในลําดับตอไปผูวิจัยจะไดนําเสนอหลักเกณฑและวิธีการวาดวย
การพิสูจนคาเสียหายประเภทตาง ๆ ดังกลาวดังนี้ 
 5.4.1      การพิสูจนคาขาดกําไร (Proof  of  Lost  Profits) 
  วิธีการที่โจทกจะพิสูจนถึงคาขาดกําไรนี้ก็คือ  โจทกตองพิสูจนถึงกําไรที่ขาดหาย
ไปของตนในฐานะเจาของเครื่องหมายการคาใหศาลเห็นโดยโจทกจะตองนําพยานหลักฐานมา
พิสูจนใหศาลเห็นถึงจํานวนเงินที่ตนไดรับทั้งหมด (Turnover) รวมท้ังตองพิสูจนใหไดวาสวนที่
เปนเงินกําไร (Profits) ของตนซึ่งขาดหายไปนั้นมีผลมาจากการที่จําเลยไดกระทําละเมิดสิทธิใน
เครื่องหมายการคาของโจทก  โดยเฉพาะอยางยิ่งกรณีที่เครื่องหมายการคานั้น ๆ เปนปจจัยสําคัญใน
การที่ผูบริโภคจะเลือกซื้อสินคา  ตัวอยางที่เห็นไดชัดเชนสินคาประเภทน้ําหอม  เสื้อผาหรือนาฬิกา
ขอมือ  เปนตน   (คดีของศาลสูงสุดเยอรมัน  (German  Supreme  Court) ในคดี  Iris  v. Urus 
(1954) G.R.U.R.I. 457) 44 
 5.4.2      การพิสูจนเงินกําไรของผูทําละเมิด (Proof  of  Infringer’s  Profits) 
  คาเสียหายประเภทนี้เปนคาเสียหายอีกประเภทหนึ่งที่กฎหมายเยอรมันอนุญาตให
โจทกเรียกไดจากจําเลย  ซ่ึงวิธีการประเมินคาเสียหายในสวนนี้จะตองคิดคํานวณจากยอดกําไรของ
ผูทําละเมิดเปนฐานในการคํานวณโดยมีหลักเกณฑสําคัญวาเจาของเครื่องหมายการคาจะตอง
สามารถพิสูจนใหศาลเหน็วากําไรที่จําเลยไดรับดังกลาวนั้นไดมาจากการที่จําเลยทําละเมิดตอเครื่อง
หมายการคาโจทกและไมใชกําไรที่ไดมาจากธุรกรรมทางการคาอื่น ๆ ของจําเลย ทั้งนี้วิธีการ
คํานวณยอดเงินดังกลาวจะคํานวณจากสินคาของจําเลยที่จําหนายออกไปซึ่งเปนสินคาที่ปรากฏ

                                                  
44 Isabel  M.Davies, General  ed., SWEET & MAXWELL’S  EUROPEAN  TRADE  MARK  

LITIGATION  HANDBOOK, p.307.  
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เครื่องหมายการคาที่ละเมิดตอโจทก ตัวอยางในคดีที่เกิดขึ้นมักไดแกคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมาย
การคาที่ใชกับประเภทของสินคาที่มีคุณคาและราคาที่สูงกวาปกติทั่วไป (คดีของศาลสูงสุดเยอรมัน 
(German  Supreme  Court) ในคดี Vita  Sulfal (1961) G.R.U.R.I.354.) 45 

5.4.3 การพิสูจนคาใชสิทธิท่ีมีเหตุอันควรได (Proof  of  Reasonable  Royalty) 
วิธีการพิสูจนคาใชสิทธิประเภทนี้เกิดขึ้นและไดรับการพัฒนาโดยแนวคําพิพากษา 

ในคดีของศาลเยอรมันโดยศาลไดวางหลักเกณฑและวิธีการในการพิสูจนและกําหนดคาเสียหาย
ประเภทนี้แยกเปนเอกเทศตางหากจากคาเสียหายที่เกิดขึ้นจริง (Actual  Damages) โดยคาใชสิทธิ
ที่มีเหตุอันควรไดนี้  จะคิดคํานวณเปนสัดสวนจากยอดเงินทั้งหมดที่จําเลยไดรับ (Turnover) จาก
การทําละเมิดเครื่องหมายการคาโจทก ซ่ึงโจทกตองนําพยานหลักฐานมาพิสูจนใหศาลเชื่อ แมวาใน
ทางปฏิบัตินั้น บอยครั้งที่คาใชสิทธิที่มีเหตุอันควรไดนี้จะมีมูลคานอยกวารอยละ 1 ของเงินที่จําเลย
ไดรับจากการทําละเมิดก็ตาม  แตอยางไรก็ดี  คาใชสิทธิฯ นี้อาจถูกกําหนดใหสูงกวาปกติได  หาก
เปนกรณีที่การใชเครื่องหมายการคาที่ละเมิดของจําเลยนั้นเปนเหตุแหงการไดมาซึ่งเงินทั้งหมดที่
จําเลยไดรับนั้น 46 
  ในทางปฏิบัติสําหรับวิธีการพิสูจนคาเสียหายทั้งสามประเภทที่กลาวมานั้นโจทก
มักจะขอใหศาลหรือเจาพนักงานตามกฎหมายมีหมายเรียกใหจําเลยนําสงเอกสารบัญชีธนาคารหรือ
บัญชีรายการเงินสดของจําเลยใหโจทกใชเปนพยานหลักฐานในการพิสูจนคาเสียหายประเภทตาง ๆ 
ที่ทางฝายตนเรียกรอง 47 
 5.4.4     บทบาทและหนาท่ีของศาลในเรื่องคาเสียหาย 
  ปกติแลวในกระบวนวิธีพิจารณาคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาของประเทศ
เยอรมันนั้น  หลังจากศาลไดรับคําฟองและคําใหการจากโจทกและจําเลยทั้งสองฝายแลว ก็จะเขาสู
ขั้นตอนการนําสืบพิสูจนพยานหลักฐานวาดวยการกระทําละเมิดของจําเลยและคาเสียหายประเภท
ตาง ๆ ที่โจทกรองขอมา  ซ่ึงคูความทั้งสองฝายจะเปดเผยถึงพยานหลักฐานที่ตนจะนําเสนอ  อยาง
ไรก็ดีในชั้นของการนําสืบพยานในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคานี้มักจะเปนการนําสืบพยาน
ผูเชี่ยวชาญที่มาจากสถาบันวิจัยตาง ๆ เปนสวนใหญเพื่อใชคําเบิกความของพยานผูเชี่ยวชาญนั้น ๆ 
เปนเหตุในการสนับสนุนขอเรียกรองและขอตอสูของแตละฝาย48 และหลังจากที่พิจารณาพยาน
หลักฐานที่คูความทั้งสองฝายไดนําสืบพิสูจนแลว  ศาลจะพิจารณาถึงขอเรียกรองของโจทกวาโจทก
มีเหตุผลเพียงพอหรือไมในการเรียกคาเสียหายแตละสวนและหรือรองขอใหมีการเยียวยาความเสีย
                                                  

45  Ibid., pp.307-308. 
46  Ibid., p.308. 
47  Ibid. 
48  Ibid., p.317. 
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หายจากจําเลย  จากนั้นศาลจึงจะกําหนดคาเสียหายที่เหมาะสมรวมถึงคาใชจายและคาทนายความไว
ในคําพิพากษาตอไป 49 
 5.4.5     การพิสูจนคาเสียหายของฝายจําเลย 
  จากขอมูลที่ผูวิจัยไดศึกษาคนควาพบวาหลักเกณฑวาดวยขอตอสูที่จําเลยในคดี
ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาจะใชยกเปนขออางในการนําสืบหักลางขอกลาวหาหรือคําฟอง
ของโจทกนั้น  มักจะไมใชขอตอสูในเรื่องคาเสียหายโดยตรง  แตจะเปนขอตอสูในเรื่องการกระทํา
ละเมิดเปนสวนใหญ  อยางไรก็ดีตัวอยางของขอตอสูดังกลาวนั้นแมวาจะไมใชการพิสูจนหักลาง
เกี่ยวกับยอดคาเสียหายโดยตรงก็ตาม  แตก็มีความสัมพันธและมีผลกระทบตอสิทธิของโจทกใน
การที่จะไดรับคาเสียหายที่ตนเรียกรองไปวาจะไดรับมากนอยเพียงใด  ซ่ึงตัวอยางของขอตอสูที่
จําเลยนํามาใชอางหรือปฏิเสธในคดีเพื่อแสดงวาโจทกไมมีสิทธิในการเรียกรองฟองคดีกับตนนั้น
มักจะอยูบนฐานแหงขอตอสูดังนี้คือ  จําเลยไดใชเครื่องหมายการคาของโจทกโดยสุจริต (The  Fair 
Use) สิทธิของโจทกไดระงับสิ้นลงแลว (Exhaustion  of  Trade  Mark  Protection) โจทกไมได
ใชเครื่องหมายการคา (Non-Use  of  Infringed  Trade  Mark) โจทกใชสิทธิเมื่อพนอายุความ 
(Prescription  Under  the  Statue  of  Limitation) โจทกถูกตัดสิทธิโดยบทบัญญัติทางกฎหมาย 
(Estoppel) เปนตน50 
 5.4.6      คําพิพากษาของศาล 
  ในสวนนี้ผูวิจัยขอเสนอตัวอยางคําวินิจฉัยที่ปรากฏในคําพิพากษาของศาลสูงสุด
แหงเยอรมัน (German  Supreme  Court Dicision)ในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา  อยาง
ไรก็ตามจากการที่ไดศึกษาคนควาขอมูลเกี่ยวกับคําพิพากษาของศาลเยอรมัน  ผูวิจัยพบวาคํา
พิพากษาของศาลเยอรมัน (ที่แปลเปนภาษาอังกฤษ) ในคดีเครื่องหมายการคาที่วินิจฉัยเกี่ยวกับ
ประเด็นเรื่องคาเสียหายและการพิสูจนคาเสียหายจากการละเมิดสิทธิโดยตรงมีนอยมาก  อยางไรก็
ตามผูวิจัยเห็นวาคดีที่ไดรวบรวมมานําเสนอตอไปนี้เปนคําพิพากษาที่วินิจฉัยในเรื่องคาเสียหายได
ใกลเคียงและอาจเปนประโยชนในการศึกษาไมมากก็นอย 
   คดีชื่อ Channel  No.5 คดีนี้โจทกเปนนิติบุคคลสัญชาติฝร่ังเศส  เปนผูผลิตและ
จําหนายน้ําหอมที่ใชเครื่องหมายการคา “Channel  No.5” ซ่ึงจดทะเบียนแลวในประเทศเยอรมัน  มี
ผูแทนจําหนายที่ไดรับอนุญาตแตผูเดียวในการเปนผูนําเขาสินคามาจําหนายในประเทศเยอรมัน  
จําเลยไดทําละเมิดเครื่องหมายการคาโจทกโดยการจําหนายน้ําหอมที่ใชภาชนะบรรจุ สีและฉลากที่
คลายคลึงกับเครื่องหมายการคาและภาชนะบรรจุ (ขวดน้ําหอม) ของโจทกมาก  ทั้งนี้ขอเท็จจริงใน

                                                  
49  Ibid., p.318. 
50  Ibid., pp.302-306. 
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คดี  จําเลยรับซื้อสินคาที่ละเมิดดังกลาวมาจากบริษัท D และรานขายยา H  ในราคาขวดละ 56.38 
มารคเยอรมัน  และนํามาขายตอในราคาขวดละ 80 มารคเยอรมัน  แตตอมาเมื่อจําเลยทรายภายหลัง
วาการจําหนายสินคาดังกลาวของตนเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาของโจทก  จําเลยได
ยุติการจําหนายสินคาพรอมกับใหความรวมมือกับโจทกทั้งในการใหขอมูลเกี่ยวกับผูจําหนายสินคา
ใหแกตน  จํานวนและราคาของสินคาที่ รับซื้อมาและจําหนายไป  อยางไรก็ตาม  ศาลไดมีคํา
พิพากษาใหจําเลยชดใชคาขาดกําไรที่โจทกเสียไป  โดยคิดคํานวณจากยอดกําไรที่ขาดไปซึ่งเปนผล
มาจากการจําหนายน้ําหอมที่ละเมิดเครื่องหมายการคาโจทกและคิดจากคาธรรมเนียมในการที่โจทก
อนุญาตใหบุคคลอื่นใชสิทธิในเครื่องหมายการคา  “Channel  No.5” เปนฐานในการคิดคาขาด
กําไรนั้น  อยางไรก็ดีคดีนี้ศาลไมกําหนดใหโจทกไดรับคาเสียหายในสวนที่เปนกําไรของจําเลย 
(Infringer’s  profits) (คดีของศาลสูงสุดแหงเยอรมัน (German  Supreme  Court) Case  No.I 
ZR 1H/84 “Channel  No.5”  ตัดสินเมื่อวันที่ 18 ธันวาคม 1986) 
  คดีชื่อ “Frisiersalon”  คดีนี้โจทกเปนผูผลิตสินคาจําพวกเครื่องสําอาง  ภายใต
เครื่องหมายการคา  “4711”  และไดใหขอมูลทางทะเบียนเกี่ยวกับราคาและขอมูลเรื่องผูแทน
จําหนายแตผูเดียวของตนในการจําหนายสินคาที่ใชเครื่องหมายดังกลาวไวกับสํานักงานความรวม
มือกลาง (Federal  Cartel  Office)  ซ่ึงจําเลยก็ทราบขอมูลทางทะเบียนนี้ดี  จําเลยเปนเจาของกิจ
การรานตกแตงผมและไดส่ังสินคาของโจทกมาเพื่อจําหนายในรานของจําเลย  ตอมาโจทกไดตรวจ
สอบพบวาจําเลยไดส่ังสินคาที่มีเครื่องหมาย “4711”   จากแหลงอ่ืนที่ไมปรากฏเจาของและไมใช
สินคาที่มาจากโจทก  โจทกจึงฟองวาจําเลยละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาของตน  ในชั้น
พิจารณาคดี ศาลมีคําสั่งใหจําเลยเปดเผยขอมูลทางบัญชีเนื่องจากเห็นวาจําเลยละเมิดสิทธิในการเปน
ผูแทนจําหนายแตผูเดียว  และมีคําสั่งใหจําเลยชําระคาเสียหายดังกลาว  นอกจากนี้เมื่อโจทกพิสูจน
ใหศาลเห็นวาการที่จําเลยไดจําหนายสินคาที่รับมาโดยละเมิดนั้นใหแกลูกคาของจําเลยตออีกหลาย
ทอด  อันเปนการทําใหโจทกไดรับความเสียหายจากการขาดรายไดอีกทางหนึ่งดวยแลว  ศาลจึง
พิพากษาใหจําเลยชดใชคาเสียหายในสวนนี้ (คาขาดรายได) เพิ่มเติมใหแกโจทกตามที่จํานวนเงินที่
โจทกไดพิสูจนใหศาลเห็นดวย (คดีของศาลสูงสุดแหงเยอรมัน (German Supreme Court) คดี 
“Frisiersalon” ตัดสินเมื่อวันที่ 21 ธันวาคม 1973 G.R.U.R.351 (1974)) 
 
5.5   หลักเกณฑและวิธีการพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมาย
การคาตาม   
         กฎหมายและศาลของประเทศไทย 
  ดังที่ไดกลาวไปแลววานับแตอดีตจนถึงปจจุบัน  กฎหมายที่เกี่ยวของคือพระราช
บัญญัติเครื่องหมายการคาของไทยไมมีบทบัญญัติวาดวยการกระทําอันเปนละเมิดและหรือบัญญัติ
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ถึงการกําหนดคาเสียหายจากการกระทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาแตอยางใด  (ดูรายละเอียด
ในหัวขอ 3.5 และ 4.5 ของบทที่ 3 และ 4) โดยที่ผานมาศาลไทยไดนําหลักเกณฑภายใตกฎหมาย
ละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 420 มาปรับใชในการพิจารณาองคประกอบ
ของการกระทําละเมิดของจําเลย และใชมาตรา 438 เปนเกณฑในการพิจารณาเพื่อกําหนดคาสิน
ไหมทดแทนหรือคาเสียหายใหแกโจทกในคดี ในลําดับตอไปนี้ผูวิจัยจะนําเสนอหลักเกณฑและวิธี
การนําสืบพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาภายใตกฎหมายไทยหรือศาลไทย
วามีบทบัญญัติและมีการวางหลักเกณฑเร่ืองดังกลาวไวอยางไร 
 5.5.1     การพิสูจนคาเสียหาย 
  หากพิจารณาจากกฎหมายและจากคําพิพากษาฎีกาในคดีละเมิดสิทธิในเครื่อง
หมายการคาที่ผานมาแลวจะเห็นไดวาหลักเกณฑและวิธีการพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิใน
เครื่องหมายการคานั้นมีสถานะและอยูภายใตขอจํากัดเชนเดียวกับเรื่องการกระทําที่เปนละเมิดและ
คาเสียหายจากการทําละเมิดกลาวคือกฎหมายเครื่องหมายการคาของไทยที่ผานมาไมไดบัญญัติหลัก
เกณฑในเรื่องของการพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธินี้ไวโดยเฉพาะ  และในทางปฏิบัติจากการ
ศึกษาคําพิพากษาในคดีตางๆก็ยังไมมีการวางแนวทางหรือกําหนดวิธีการสําหรับนําสืบพิสูจนคาเสีย
หายที่ชัดเจนแนนอนจนอาจถือเปนบรรทัดฐานในคดีแตประการใด ซ่ึงสาเหตุของการที่กฎหมาย
และหรือศาลไมไดวินิจฉัยหรือวางหลักเกณฑที่ชัดเจนแนนอนในเรื่องการพิสูจนคาเสียหายกรณีที่มี
การละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาไวนั้นเปนเหตุผลและที่มาสําคัญของการศึกษาและจัดทําวิทยา
นิพนธนี้ซ่ึงผูวิจัยจะไดนําเสนอความเห็นและบทวิเคราะหในลําดับตอไป 
  5.5.1.1 การพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
   บทบัญญัติหลักในเรื่องของการชดใชคาสินไหมทดแทนจากการกระทําที่
เปนละเมิดในทางแพงโดยทั่วไปของศาลไทยในปจจุบันนั้นไดแกหลักเกณฑในมาตรา 438 แหง
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
   มาตรา 438 “คาสินไหมทดแทนจะพึงใชโดยสถานใดเพียงใดนั้นใหศาล
วินิจฉัยตามควรแกพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด 
   อนึ่งคาสินไหมทดแทนไดแก  การคืนทรัพยสินอันผูเสียหายตองเสียไป
เพราะละเมิดหรือใชราคาทรัพยสินนั้น  รวมท้ังคาเสียหายอันจะพึงบังคับใหใชเพื่อความเสียหาย
อยางใด ๆ   อันไดกอข้ึนนั้นดวย” 
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   กรมรางกฎหมายอางที่มาของมาตรานี้วา  เทียบเคียงจากประมวลกฎหมาย
แพงญี่ปุนมาตรา 710 อันมีความบัญญัติเปนภาษาอังกฤษดังนี้ 51 
   “Irrespective  of  whether  the  person, liberty  or  honour 
(reputation) of  another  is  injured  or  his  property  rights  are  violated, the  person  
who  is  bound  to  make  compensation  for  damage  in  accordance   with  the  
provisions  of  the  preceding  Article  must  make  also  compensation  even  for  
damage  other  than  that  to  his  property.” 
   และกฎหมายลักษณะหนี้ของสวิส  มาตรา 43 ซ่ึงมีความบัญญัติเปนภาษา
อังกฤษ  ดังนี้ 
   “The  Judge  shall  determine  the  nature  and  amount  of  
compensation  for  the  damage  sustained, taking  into  account  the  circumstances  as  
well  as  the  degue  of  fault. 
   Where  compensation  is  awarded  by  way  of  an  annuity, the  
party  liable  shall  be  simultaneously  required  to  give  security.” 
   บทบัญญัติมาตรา 438 วางหลักทั่วไปในการกําหนดคาสินไหมทดแทนไว
ในวรรคแรกและอธิบายวาคาสินไหมทดแทนเพื่อละเมิดไดแกอะไรบางในวรรคสอง  ความใน
วรรคแรกกําหนดใหศาลเปนผูวินิจฉัยวาจะใหมีการชดใชกันโดยวิธีใด  และเปนจํานวนเทาใด  โดย
ใหพิจารณาจากพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด 52 ไมวาจะใหใชโดยสถานใดและเพียงใดก็
ตาม 
   คําวา “สถานใด” หมายความวา  การชดใชคาสินไหมทดแทนมิไดจํากัด
เฉพาะที่บัญญัติไวในวรรคสองแหงมาตรา 438 เทานั้น  แตศาลมีอํานาจวินิจฉัยใหชดใชกันโดยวิธี
อ่ืนได  ดังนั้นศาลจึงอาจวนิิจฉัยใหคืนทรัพยสิน ใหใชราคาหรือคาเสียหายรวมทั้งใหชื่อเสียงกลับ
คืนดีตามมาตรา 447 หรือใหถอนช่ือบริษัทที่ตั้งเลียนแบบผูอ่ืน(คําพิพากษาฎีกาที่ 64/2501)เปนตน
53 

                                                  
51  สุษม   ศุภนิตย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  ลักษณะละเมิด, พิมพครั้งที่ 3 

(กรุงเทพมหานคร : นิติบรรณาการ, 2543), หนา 184. 
52  เรื่องเดียวกัน., หนา 185. 
53  วิชา  มหาคุณ, หลักกฎหมายละเมิด  ศึกษาจากคําพิพากษาฎีกา, พิมพครั้งแรก, (กรุงเทพมหานคร 

: นิติบรรณาการ, 2523), หนา 104. 
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   คําวา “เพียงใด” หมายถึง  ศาลเห็นควรใหชดใชกันเปนเงินมากนอยเทาใด
หรือควรใหประกาศโฆษณาเพื่อใหชื่อเสียงกลับคืนดี  เปนตน 54 
   คําวา “พฤติการณ” ไดแกขอเท็จจริงเกี่ยวกับการกระทําของจําเลย  เชน
จําเลยกระทําโดยปราศจากความระมัดระวังอยางมาก  ตลอดจนขอเท็จจริงนอกเหนือจากการกระทํา
ของจําเลย  เชนขับรถโดยประมาทในขณะที่การจราจรในทองถนนคับคั่ง 
   คําวา “ความรายแรงแหงละเมิด” คือ ผลหรือระดับของความเสียหายอัน
สืบเนื่องมาจากลักษณะแหงการกระทําของจาํเลย  เชนจําเลยกระทําโดยอุกอาจจนทําใหผูเสียหายได
รับความเสียหายอยางไมคาดคิด  เชนปลนในเวลากลางวันกลางตัวเมือง  ใชอาวุธรายแรงหรือ
กระทําซ้ําใหมีความเสียหายมากขึ้น  หรือกระทําโดยทารุณโหดราย 55 
   ดังนั้น  ความหมายของมาตรา 438 วรรคแรกจึงมีวา  เมื่อศาลเปนผูมีบท
บาทในการกําหนดคาสินไหมทดแทน  และโจทกมีหนาที่นําสืบแสดงวาตนไดรับความเสียหาย  แม
วาความเสียหายนั้นโจทกไมอาจจะนําสืบไดวาเปนจํานวนเทาใด  ศาลสามารถจะกําหนดใหได  โดย
อาศัยพฤติการณและความรายแรงแหงการกระทําละเมิดของจําเลย  และขอเท็จจริงที่เก่ียวของเปน
เกณฑในการพิจารณา  แตหากวาโจทกไมสามารถสืบไดวาตนเสียหายเนื่องจากการกระทําของ
จําเลยแลว  ศาลก็ไมอาจพิพากษาใหจําเลยรับผิดในคาเสียหายได 56 
   ตัวอยางเชน 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 366/2474  การกําหนดคาสินไหมทดแทนฐานละเมิด
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 438 นั้น  แมโจทกจะสืบไมไดวาไดเสียหายไปมาก
นอยเทาใดก็ดี  ศาลมีอํานาจวินิจฉัยกําหนดใหตามควรแกพฤติการณและความรายแรงแหงการ
ละเมิด (และดูคําพพิากษาฎีกาท่ี 909/2497, 768/2509 และ 3101/2524) 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 905/2480 ในคดีฟองเรียกคาเสียหายฐานละเมิดนั้น  
เปนหนาที่ของโจทกตองนําสืบวาไดเสียหายไปจริงตามฟอง  มิฉะนั้นศาลจะกําหนดใหตามจํานวน
ที่เห็นสมควร 
   ในบางกรณีแมโจทกจะเรียกคาเสียหายมาแนนอนในคําฟอง  แตศาล
พิจารณาแลวเห็นวาโจทกมิไดเสียหายถึงขนาดที่กลาว  ศาลมีอํานาจลดคาเสียหายลงได  ทั้งนี้แลว
แตเหตุผล  เชนตามพฤติการณแหงคดี  หรือเพราะโจทกมีสวนผิดอยูดวย  เปนตน 57 
   ตัวอยางเชน 
                                                  

54  เรื่องเดียวกัน., หนา 105. 
55  สุษม  ศุภนิตย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะละเมิด, หนา 187. 
56  เรื่องเดียวกัน, หนา187-188. 
57  เรื่องเดียวกัน. 
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   คําพิพากษาฎีกาท่ี 1134-1135/2509  ในกรณีละเมิดซ่ึงโจทกผูหนึ่งมี
สวนผิดอยูดวย  แตโจทกอีกผูหนึ่งไมมีสวนทําผิดรวมดวยนั้น  ในการกําหนดคาสินไหมทดแทนให
แกโจทกผูมิไดมีสวนผิด  แมจะไมนําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 440 มาใช  แตศาลก็
มีอํานาจพิจารณาพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิดของจําเลย  และกาํหนดคาสินไหมทดแทน
มาตรา 438 ได  คือเมื่อมีเหตุที่ไมควรใหจําเลยตองรับผิดเต็มตามความเสียหายทั้งหมดแตผูเดียว  
ศาลก็ไมจําตองใหจําเลยรับผิดเต็มตามความเสียหายนั้นเสมอไป 
   คําพิพากษาฎีกาที่ 524/2516  โจทกสืบเรื่องคาเสียหายแลว  แตศาลเห็น
วาโจทกไมควรไดรับคาเสียหายถึงขนาดนั้น  ศาลยอมมีอํานาจกําหนดคาเสียหายไดสมควรแกพฤติ
การณ 
   ในบางกรณีศาลอาจไมพิพากษาใหจําเลยชดใชคาเสียหายก็ได  หากเห็นวา
โจทกนําสืบถึงความเสียหายไมได  เชน 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 2589/2520 ทางน้ําธรรมชาติไหลซัดเซาะเขามาในที่
นาของโจทกแลวผานตอไปลงหนองนอกนาโจทก  ทางน้ํานั้นเปนของโจทก  ประชาชนปลอยสัตว
ลงกินน้ํา  ยังถือไมไดวาโจทกอุทิศใหเปนสาธารณะ  โจทกนําสืบคาเสียหายไมได  ศาลไมกําหนด
ให 
  5.5.1.2   การพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา 
   ดังที่เรียนใหทราบในตอนตนแลววากฎหมายและคําพิพากษาของศาลไทย
ที่ผานมาไมไดมีบทบัญญัติหรือไดวินิจฉัยหรือวางหลักเกณฑที่แนนอนเกี่ยวกับการพิสูจนคาเสีย
หายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาดังจะเห็นไดจากพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาฉบับ
ปจจุบัน  พ.ศ.2534 (แกไขเพิ่มเติมพ.ศ.2543) ไมไดมีบทบัญญัติในเรื่องคาเสียหายไว  นอกจากนี้
ในสวนที่เปนคําพิพากษาฎีกาในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาซึ่งศาลไดวินิจฉัยในเรื่องการ
คิดคํานวณหรือกําหนดคาเสียหายใหแก เจาของเครื่องหมายการคาทั้ งในกรณีละเมิดสิทธิ 
(Infringement) และกรณีลวงขาย (Passing- Off) นั้น ศาลไดนําหลักเกณฑตามกฎหมายแพงและ
พาณิชยลักษณะละเมิดคือมาตรา 438 ที่กลาวมาใชสําหรับเปนเกณฑในการพิจารณากําหนดคาเสีย
หายใหแกโจทกผูเปนเจาของสิทธิในเครื่องหมายการคาดังจะเห็นไดจากตัวอยางคําพิพากษาฎีกาที่
จะไดนําเสนอดังตอไปนี้ ∗ 
   คําพิพากษาฎีกาที่ 3060/2537 โจทกเปนเจาของเครื่องหมายการคาคํา  
รูป  และสลากเครื่องหมายการคาอักษรโรมันคําวา LEE  KUM  KEE (อานไดหลายอยางเชน ลีคุม
กี  ลีคุมคี  หรือ…) อักษรไทยคําวาลีคัมกี  เครื่องหมายการคารูปเด็กและหญิงจีนแจวเรือ  และเครื่อง

                                                  
∗  คําพิพากษาที่นํามาใชอางอิงนี้  ผูวิจัยเรียบเรียงโดยสรุป  คัด  ยอ  จากคําพิพากษาฎีกาฉบับเต็ม 
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หมายรูปอีกหลายเครื่องหมายซึ่งไดจดทะเบียนไวกับสินคาเครื่องปรุงอาหาร  โจทกทราบมาวา
จําเลยไดแอบจดทะเบียนเครื่องหมายการคารูปเด็กและหญิงจีนแจวเรือมีอักษรจีนอานวา ลีเมียนกี  
อักษรโรมันคําวา LEE  MIAN  KEE  อยูเหนือรูปดังกลาว  กอนที่โจทกจะจดทะเบียนเครื่องหมาย
การคาตาง ๆ ของโจทกในประเทศไทย  ทําใหโจทกไมสามารถจดทะเบียนไดเนื่องจากนายทะเบียน
แจงวาเครื่องหมายโจทกเหมือนคลายกับของจําเลย  โจทกฟองวาจําเลยรูจักเครื่องหมายการคาของ
โจทกมากอนและการกระทําของจําเลยเปนการแสวงหาประโยชนจากชื่อเสียงเกียรติคุณและความ
แพรหลายของเครื่องหมายการคาของโจทกโดยการทําใหสาธารณชนสับสนหลงผิด  เปนการลวง
ขายและไมสุจริต  ทั้งนี้จําเลยไดผลิตสินคาน้ํามันหอยออกจําหนายภายใตเครื่องหมายการคาของ
จําเลยซึ่งมีผลใหยอดจําหนายสินคาน้ํามันหอยของโจทกลดลงเดือนละ 50,000 บาท  โจทกจึงขอ
ใหศาลบังคับใหจําเลยถอนทะเบียนเครื่องหมายการคาพิพาทพรอมกับใหจําเลยชดใชคาเสียหายแก
โจทกเดือนละ 50,000 บาท  นับแตวันฟองเปนตนไปจนกวาจําเลยจะเลิกผลิตและจําหนายสินคาน้ํา
มันหอยภายใตเครื่องหมายการคาพิพาท 
   ศาลชั้นตนพิจารณาแลวพิพากษาวา โจทกเปนเจาของเครื่องหมายการคา
ตามฟองจริง  ใหเพิกถอนทะเบียนเครื่องหมายการคาพิพาทของจําเลย  และใหจําเลยชดใชคาเสีย
หายแกโจทกเดือนละ 5,000 บาท นับแตวันฟองจนกวาจําเลยจะเลิกใชเครื่องหมายการคาพิพาท 
   โจทกและจําเลยอุทธรณ 
   ศาลอุทธรณพิพากษายืน 
   โจทกจําเลยฎีกา 
   ศาลฎีกาไดวินิจฉัยในประเด็นเรื่องคาเสียหายวา “ตามที่จําเลยฎีกาวา  คา
เสียหายที่โจทกไดรับไมถึงเดือนละ 5,000 บาท ตามที่ศาลลางท้ังสองกําหนดใหโจทกนั้น ขอนี้เห็น
วาโจทกกลาวในคําฟองวาโจทกเสียหายเดือนละ 50,000 บาท  แตเมื่อโจทกนําสืบคงมีเพียงนาย บ. 
ผูรับมอบอํานาจเบิกความวา  การที่จําเลยขายสินคาทําใหยอดจําหนายของตัวแทนของโจทกใน
ประเทศไทยลดลงประมาณเดือนละ 50,000 บาท โดยไมมีหลักฐานใด ๆ มาสนับสนุน  ทั้งคําเบิก
ความก็ไมมีรายละเอียดสมจริง  เปนการนําสืบคาเสียหายไมแนนอนชัดเจน  แตเม่ือพิจารณาถึงพฤติ
การณตาง ๆ แหงคดีแลว  เห็นวา ท่ีศาลลางทั้งสองกําหนดคาเสียหายใหโจทกเดือนละ 5,000 บาท
นั้นเหมาะสมแลว…” 
   คําพิพากษาฎีกาที่ 81-82 /2538 โจทกเปนเจาของเครื่องหมายการคาตัว
อักษรโรมันคําวา S P S ในแนวนอน  สวนเครื่องหมายการคาของจําเลยเปนตัวอักษรโรมันคําวา  
S P S ซอนกันในแนวตั้ง  แตทั้งสองเครื่องหมายการอานออกเสียงวา “เอส  พี  เอส” เหมือนกัน  
โจทกฟองวาจําเลยทั้งสองรวมกับบุคคลอื่นละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาของโจทกโดยนํา
เครื่องหมายการคา S P S ของโจทกไปใชกับสินคาของจําเลยโดยไมมีสิทธิเพื่อใหประชาชนทั่วไป
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หรือผูซ้ือหลงเชื่อวาเปนสินคาของโจทก  โดยไมไดรับความยินยอมของโจทก  ทําใหโจทกไดรับ
ความเสียหายโดยสินคาของโจทกจําหนายไดนอยลงกวาปกติ  ขอบังคับใหจําเลยทั้งสองรวมกันใช
คาสินไหมทดแทนจํานวน 500,000 บาท   

ศาลชั้นตนพิจารณาแลวพิพากษายกฟอง 
   โจทกอุทธรณ   

ศาลอุทธรณพิพากษาแกเปนใหจําเลยทั้งสองรวมกันใชคาเสียหายจํานวน  
40,000  บาท   

จําเลยทั้งสองฎีกาวาที่ศาลอุทธรณไดพิจารณาในประเด็นเรื่องคาเสียหาย 
โดยกําหนดคาเสียหายใหโจทกเปนเงิน 40,000 บาท นั้นไมชอบดวยกฎหมาย  เพราะโจทกไมไดนํา
สืบเรื่องคาเสียหายใหเปนที่ประจักษนั้น   

ศาลฎีกาวินิจฉัยในประเด็นคาเสียหายแลวเห็นวา “…โจทกไดนําสืบความ 
เสียหายของโจทกจากการที่จําเลยทั้งสองนําเครื่องหมายการคาของโจทกไปใชกับสินคาของจําเลย
ทั้งสองทําใหประชาชนหลงเขาใจวาสินคาของจําเลยทั้งสองเปนของโจทกแลว  แมพยานหลักฐาน
ของโจทกไมมีน้ําหนักใหฟงไดแนชัดวาโจทกไดรับความเสียหายเพียงใดแตขอเท็จจริงก็ฟงไดวา
โจทกไดรับความเสียหายจากการกระทําของจําเลยท้ังสองแลว  ศาลจึงมีอํานาจกําหนดคาเสียหายให
โจทกไดตามสมควรโดยคํานึงถึงพฤติการณแหงคดี…พิพากษายืน” 
   คําพิพากษาฎีกาที่ 7833/2538 โจทกเปนเจาของเครื่องหมายการคาจด
ทะเบียนคําวา “MOTILIUM”  และ  “โมทิเลียม”  กับสินคายาแกอาเจียน  โจทกฟองวาจําเลยทั้งสอง
นําเครื่องหมายการคา “MOTIL” ไปใชกับสินคายากระตุนการเคลื่อนไหวของกระเพาะอาหารและ
บรรเทาอาการคลื่นไสอาเจียน  การใชเครื่องหมายการคาดังกลาวเปนการลอกเลียนมาจากเครื่อง
หมายการคา MOTILIUM ของโจทก  นอกจากนี้จําเลยยังไดนําเคร่ืองหมายการคา MOTIL ดังกลาว
ไปยื่นขอจดทะเบียนตอกองเครื่องหมายการคา แตโจทกคัดคานการขอจดทะเบียน คณะกรรมการ
เครื่องหมายการคาไดวินิจฉัยเปนที่สุดวาเครื่องหมายการคา MOTIL เปนเครื่องหมายการคาที่เหมือน
หรือคลายกับเครื่องหมายการคาของโจทก  การกระทําของจําเลยทั้งสองทําใหโจทกไดรับความเสีย
หายโดยยอดจําหนายสินคาของโจทกลดลง  ความเสียหายที่โจทกไดรับคิดเปนเงินเดือนละไมต่ํา
กวา 50,000 บาท  ขอใหศาลพิพากษาใหจําเลยชดใชคาเสียหายเดือนละ 50,000 บาทแกโจทกนับ
จากวันถัดจากวันฟองเปนตนไปจนกวาจําเลยทั้งสองจะเลิกใชเครื่องหมายการคาคําวา “MOTIL” 
   ศาลชั้นตนพิจารณาแลวพิพากษาวา  เครื่องหมายการคาคําวา “MOTIL” ที่
จําเลยทั้งสองใชกับสินคา  เหมือนหรือคลายคลึงกับเครื่องหมายการคา MOTILIUM ของโจทก  ให
จําเลยทั้งสองรวมกันชดใชคาเสียหายแกโจทกเปนเงิน 100,000 บาท  

จําเลยทั้งสองอุทธรณ   
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ศาลอุทธรณพิพากษายืนในสวนของคาเสียหายตามศาลชั้นตน  
   จําเลยทั้งสองฎีกา 
   ศาลฎีกาพิจารณาพฤติการณในการกระทําละเมิดของจําเลยทั้งสองแลว 
วินิจฉัยวา จําเลยทั้งสองมีเจตนาเลียนแบบเครื่องหมายการคาของโจทกเปนการทําละเมิดตอสิทธิ
ของโจทก  สวนปญหาในเรื่องคาเสียหายนั้น  จําเลยฎีกาวา  โจทกไมไดนําสืบใหเห็นวาโจทกไดรับ
ความเสียหายหรือไมเพียงใด  จึงตองฟงวาโจทกไมไดรับความเสียหาย และการที่ศาลชั้นตนกําหนด
คาเสียหายใหโจทกเปนจํานวนแนนอนเปนเงิน 100,000 บาทนั้น  เปนการพิพากษาเกินคําขอโจทก  
แตศาลฎีกาเห็นวา  จําเลยที่ 2 ผลิตยาชนิดเดียวกันกับโจทกออกจําหนายในทองตลาดแขงกับโจทก
โดยใชเครื่องหมายการคาที่คลายคลึงกับโจทกยอมมีผลใหโจทกจําหนายยาไดนอยกวาปกติ  เปน
เหตุใหโจทกไดรับความเสียหายแลว  แมโจทกมิไดนําสืบใหเห็นวายอดจําหนายยาของโจทกลดนอย
ลงเพียงใดก็ตาม  ศาลก็มีอํานาจกําหนดคาเสียหายใหโจทกไดโดยวินิจฉัยตามควรแกพฤติการณและ
ความรายแรงแหงละเมิด  แตการที่โจทกฟองขอใหจําเลยทั้งสองรวมกันชดใชคาเสียหายใหแก
โจทกเปนรายเดือน ๆ ละ 50,000 บาท  และศาลชั้นตนกําหนดคาเสียหายเปนเงินจํานวนแนนอน 
100,000 บาทซึ่งศาลอุทธรณพิพากษายืนในสวนนี้  จึงเปนการกําหนดคาเสียหายนอกเหนือไปจาก
ฟอง  ศาลฎีกาจึงเห็นสมควรแกไขเสียใหถูกตองโดยกําหนดใหจําเลยทั้งสองรวมกันชดใชคาเสีย
หายแกโจทกเปนรายเดือน ๆ ละ 10,000 บาท นับจากวันฟองเปนตนไปจนกวาจําเลยทั้งสองจะเลิก
ใชเครื่องหมายการคาคําวา “MOTIL” แตรวมแลวไมเกิน 100,000 บาท 
   คําพิพากษาฎีกาที่ 9773-9774/2539 โจทกเปนเจาของช่ือทางการคาและ
เครื่องหมายการคา POLO และรูปคนขี่มาตีคลีรวมถึงเครื่องหมายอื่น ๆ อีกหลายเครื่องหมายซึ่งได
จดทะเบียนไวในประเทศไทยแลว  จําเลยทั้งสามไดรวมกันทําละเมิดตอเครื่องหมายการคา  ชื่อทาง
การคาของโจทกโดยนํารูป “คนขี่มาตีคลี” ซ่ึงเปนเครื่องหมายของโจทกไปจดทะเบียนเปนภาคสวน
สําคัญในการยื่นจดทะเบียนเครื่องหมายการคา “GALLOP” ของจําเลยและนําชื่อทางการคาและ
สาระสําคัญของชื่อหางโจทกคือคําวา “POLO” ไปใชในการจดทะเบียนซึ่งนิติบุคคลจะนําไปใชให
ปรากฏกับสินคา  ปายราคาสินคาเคร่ืองนุงหมและเครื่องแตงกายที่จําเลยทั้งสองรวมกันผลิตและ
จําหนาย…โจทกฟองขอใหจําเลยทั้งสามชดใชคาเสียหายแกโจทกเปนรายเดือน ๆ ละ 100,000 
บาท นับแตวันฟองจนกวาจําเลยทั้งสามจะเลิกกระทําละเมิดตอโจทก 
   ศาลชั้นตนพิจารณาแลวพิพากษายกฟองโจทก 
   โจทกอุทธรณ 
   ศาลอุทธรณพิพากษากลับ  โดยในสวนของคาเสียหาย ศาลอุทธรณ
พิพากษาใหจําเลยทั้งสามรวมกันใชคาเสียหายแกโจทกเปนรายเดือน ๆ ละ 10,000 บาท  นับแตวัน
ฟองจนกวาจําเลยจะเลิกกระทําละเมิดตอโจทก 



 

 

133

 

   โจทกและจําเลยฎีกา 
   ศาลฎีกาไดพิจารณาในประเด็นคาเสียหาย  ซ่ึงเปนประเด็นสุดทายตาม
ฎีกาของจําเลยทั้งสามซึ่งฎีกาวาโจทกไมไดรับความเสียหาย  หากโจทกเสียหายก็ไมเกินเดือนละ 
1,000 บาทนั้น  ศาลฎีกาเห็นวา  โจทกมีสิทธิในเครื่องหมายการคา POLO และรูปคนขี่มาตีคลีดีกวา
จําเลย  จําเลยเปนฝายลอกเลียนเครื่องหมายการคาของโจทกไปลวงขายทําใหผูซ้ือสินคาหลงผิดซ้ือ
สินคาจําเลยโดยเขาใจผิดวาเปนของโจทก  โจทกยอมเปนฝายไดรับความเสียหายและฟองเรียกคา
เสียหายได  แมโจทกไมไดนําสืบใหเห็นไดชัดแจงวาโจทกไดรับความเสียหายคิดเปนเงินเทาใด  ศาล
ก็มีอํานาจกําหนดใหตามสมควรแกพฤติการณได  ที่ศาลอุทธรณกําหนดใหโจทกไดรับชดใชคาเสีย
หายเปนเงินเดือนละ 10,000 บาท  ศาลฎีกาเห็นพองดวย…” 
   จากคําพิพากษาฎีกาที่ไดเสนอไปขางตนแสดงใหเห็นวาในการวินิจฉัย
ของศาลไทยที่ผานมาเกี่ยวกับการคิดคํานวณหรือกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่อง
หมายการคานั้น  สวนมากศาลไดนําหลักเกณฑในการกําหนดคาสินไหมทดแทนเรื่องการกระทํา
ละเมิดมาตรา 438 มาปรับใชเปนสําคัญ  ดังจะเห็นไดจากตัวอยางในคดีที่เสนอไปซึ่งศาลไดอางเหตุ
ผลและถอยคําตามกฎหมายเชน “ตามพฤติการณ” และ “ความรายแรงแหงละเมิด” มาใชในการคํา
วินิจฉัยในคําพิพากษาและในขณะเดียวกันคําพิพากษาดังกลาวก็แสดงใหเห็นวาศาลไมไดมีหลัก
เกณฑหรือแนวทางที่ชัดเจนแนนอนในการกําหนดคาเสียหายรวมถึงวิธีการนําสืบพิสูจนคาเสียหาย
ไวแตประการใด  เชนในบางคดีแมโจทกจะไมไดนําสืบจนเปนที่ชัดเจนแนนอน  ศาลก็กําหนดคา
เสียหายให (ฎีกาท่ี 3060/2537) บางคดีศาลไมไดใหเหตุผลที่ชัดเจนแตอยางใดในการปรับลดคาเสีย
หายลงจากที่ศาลลางกําหนด (ฎีกาท่ี 81-82/2538) บางคดีศาลก็กําหนดคาเสียหายจากเดิมที่โจทก
เรียกรองรายเดือนเปนยอดเงินที่ชัดเจนจํานวนเดียวหรือลดลงโดยไมไดใหเหตุผลหรือที่มาในการ
วินิจฉัย (ฎีกาท่ี 7833/2538  และฎีกาท่ี 9773-9774/2539) เปนตน 
   อยางไรก็ตามไดมีคําพิพากษาในบางคดีซ่ึงศาลไดมีการวินิจฉัยเกี่ยวกับ
การคิดคํานวณคาเสียหายโดยเฉพาะในสวนของการพิสูจนคาเสียหายไว 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 1402/2539 โจทกเปนเจาของเครื่องหมายการคาอักษร
โรมันคําวา “AC  SCHNITZER” จําเลยเปนผูผลิตสินคาที่มีเครื่องหมายการคาโจทกออกจําหนายทํา
ใหผูซ้ือสินคาของจําเลยเขาใจผิดวาเปนสินคาของโจทกอันเปนการลวงขาย  โจทกฟองขอใหศาล
หามจําเลยใช  ยื่นขอจดทะเบียนหรือเกี่ยวของในทางใด ๆ กับเครื่องหมายการคาของโจทก  และให
จําเลยชดใชคาเสียหายแกโจทกเดอืนละ 1,000,000 บาท  นับจากวันฟองเปนตนไป   

ศาลชั้นตนพิจารณาแลวพิพากษาใหจําเลยถอนทะเบียนเครื่องหมายการคา 
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และเห็นวาการกระทําของจําเลยทําใหโจทกไดรับความเสียหายและมีสิทธิฟองเรียกคาเสียหายได
ตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาพ.ศ.2534 มาตรา 46 วรรคสอง พิพากษาใหจําเลยชดใชคา
เสียหายแกโจทกเปนเงิน 1,500,000 บาท 
   จําเลยอุทธรณ   

ศาลอุทธรณพิพากษายืน 
   จําเลยฎีกา 
   ศาลฎีกาวินิจฉัยในประเด็นเรื่องคาเสียหายวา “…ขอเท็จจริงฟงไดวา  
จําเลยไดผลิตสินคาภายใตเครื่องหมายการคาของโจทก  สวนคาเสียหายของโจทกมีเพียงใดนั้น  ขอ
นี้โจทกมีนาย พ. ผูจัดการบริษัทซึ่งเปนตัวแทนจําหนายสินคาภายใตเครื่องหมายการคาของโจทก
และเปนผูนําเจาหนาที่ตํารวจไปตรวจคนสินคา ณ โรงงานจําเลย  เบิกความวาพบลออลูมิเนียมยี่หอ 
“เอซี  ชนิทเซอร” ซ่ึงเปนเครื่องหมายการคาของโจทกจํานวนมาก  คนพบคําส่ังที่จําเลยสั่งใหผลิต
ลอฯ ดังกลาวประมาณ 180 ถึง 200 วงตอวัน  ลอรถยนตดังกลาวสามารถขายไดวงละ 3,500 ถึง 
5,000 บาท นอกจากนี้นาย น. ผูจัดการฝายขายของจําเลยยังเบิกความตอบทนายโจทกถามคานวา
โรงงานจําเลยผลิตลอแม็กซหลายชนิด  หลายยี่หอ  มีกําลังผลิตวันละ 200 วง หรือเดือนละ 6,000 
วง  มีจําหนายตามรานคาทั่วประเทศ  ราคาขึ้นอยูกับขนาดของลอ  แตเฉลี่ยแลวมีราคาประมาณวง
ละ 1,450-2,000 บาท  สวนทางรานที่ซ้ือไปจําหนายจะคิดราคาเพิ่มขึ้นอีกประมาณรอยละ 15 จาก
คําเบิกความดังกลาวเจือสมกับทางนําสืบของโจทกและพยานหลักฐานที่โจทกนําสืบ  ขอเท็จจรงิจึง
นาเชื่อวาจําเลยผลิตและขายลอรถยนตทําดวยอลูมีเนียมโดยใชเครื่องหมายการคาของโจทกทําให
โจทกเสียหาย ประกอบกับขอเท็จจริงไดความวาเครื่องหมายการคาของโจทกประกอบดวยอักษร
โรมันตัว “AC” ประดิษฐกับอักษรโรมันคําวา “SCHNITZER”  ซ่ึงเปนการยากที่จําเลยจะคิดขึ้นเอง  
แสดงใหเห็นวาจําเลยมีเจตนานําเครื่องหมายการคาโจทกมาใชโดยไมสุจริตเพื่อประโยชนในทาง
การคาของจําเลย  และไดความอีกวาจําเลยไดปลอมลอรถยนตโดยใชเครื่องหมายการคา BRABUS 
ของผูอ่ืนอีกดวย  แสดงถึงพฤติการณอันไมสุจริตอยางยิ่งของจําเลย  ท่ีศาลลางทั้งสองกําหนดคาเสยี
หายมานั้นเหมาะสมแกพฤติการณและความรายแรงแหงการละเมิดแลว  ไมมีเหตุเปลี่ยนแปลง…
พิพากษายืน” 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 5286/2538  โจทกเปนเจาของเครื่องหมายการคาอักษร
โรมันคําวา N-RICH (อานวา เอ็น-ริช) ในฐานะผูรับโอนสิทธิมาจากเจาของเครื่องหมายที่แทจริง  
โดยเครื่องหมายการคานี้ไดจดทะเบียนไวแลวทั้งในตางประเทศและในประเทศไทยกับสินคาครีม
เทียม  จําเลยสั่งสินคาครีมเทียม N-RICH ซ่ึงไมใชสินคาของโจทกเขามาจําหนายในไทยโดยอาศัย
เครื่องหมายการคาของโจทก  ทําใหโจทกไดรับความเสียหาย   

จําเลยตอสูวาโจทกจดทะเบียนเครื่องหมายการคา N-RICH (อักษรโรมัน)  
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กับสินคาจําพวกอื่น  แตสําหรับสินคานมผงและครีมเทียม  โจทกจดทะเบียนเครื่องหมายการคา
เฉพาะที่เปนภาษาไทยคือ “เอ็น-ริช” ศาลฎีกาวินิจฉัยวาโจทกไดรับโอนสิทธิในเครื่องหมายการคา
มาโดยชอบ  โจทกจึงเปนผูมีสิทธิแตผูเดียวในประเทศไทยในการขายสินคา การกระทําของจําเลย
เปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาโจทก เนื่องจากการที่จําเลยสั่งสินคาที่มีเครื่องหมายการคา
อักษรโรมัน (N-RICH) หรืออักษรภาษาไทย (เอ็น-ริช) อันเปนเครื่องหมายการคาในบังคับแหงสิทธิ
ของโจทกเขามาจําหนายในประเทศไทยโดยไมไดรับความยินยอมจากโจทกเปนการละเมิดสิทธิ
โจทกเพราะการสั่งสนิคาเขามาจําหนายยอมถือเปนการใชเครื่องหมายการคาโจทกที่ติดมากับสินคา
นั้นดวย  ในคําฟองโจทกฟองเรียกคาเสียหายในสวนของรายไดที่ลดต่ําลงเปนเงิน 200,000 บาท 
และคาเสียหายรายเดือน ๆ ละ 20,000 บาท  นับแตวันฟองเปนตนไปจนกวาจําเลยจะหยุดการนํา
เขาและหยุดจําหนายสินคาที่ใชเครื่องหมายการคาอันเปนละเมิด 

ในชั้นพิจารณาโจทกนําสืบวาการที่จําเลยสงสินคาครีมเทียมยี่หอ  
“N-RICH” เขามาจําหนายในประเทศไทยโดยอาศัยเครื่องหมายการคาของโจทกทําใหการจําหนาย
สินคาของโจทกมีรายไดลดลงและยอดจําหนายไมเพิ่มขึ้นเทาที่ควร  คิดเปนคาขาดกําไรที่โจทกควร
ไดรับรวมเปนเงิน 700,000 บาท ซ่ึงคดิจากยอดขายของโจทกที่ลดลง 8,000 ลัง  ซ่ึงปกติกําไรเฉลี่ย
ลังละ 51 บาท เปนเงิน 408,000 บาทรวมกับสวนกําไรที่จําเลยไดรับจากการนําสินคาเขามา
จําหนายจํานวน 5,800 ลัง  ซ่ึงหากคิดเปนกําไรในสวนนี้ที่โจทกควรจะไดรับ (5,800 ลัง x 51 
บาท) จะเปนเงิน 300,900 บาท แตหากคิดเปนกําไรในสวนที่จําเลยไดรับไปจากการทําละเมิดแลว  
(จําเลยไดกําไรลังละประมาณ 350 บาท x 5,800 ลัง จําเลยนําเขามา 8,500 ลัง) จะเปนเงินทั้งสิ้น
ประมาณ 2,000,000 บาท 

ศาลชั้นตนยกฟองเนื่องจากเห็นวาการกระทําของจําเลยไมเปนการละเมิด 
โจทกอุทธรณ 
ศาลอุทธรณวินิจฉัยวาการกระทําของจําเลยเปนการละเมิดจึงพิพากษา 

กลับ  และใหจําเลยชําระเงินใหโจทก 200,000 บาท 
   จําเลยฎีกา 

ศาลฎีกาวินิจฉัยในประเด็นคาเสียหายวา “เมื่อขอเท็จจริงฟงไดวาจําเลย 
กระทําละเมิดตอโจทกจึงเปนที่เห็นไดวาโจทกไดรับความเสียหาย  แมแตนาย ช. หุนสวนผูจัดการ
ของจําเลยก็ไดเบิกความวา  ครีมเทียมที่ส่ังเขามาจําหนายโจทกจะไดกําไรกระปองละ 3 บาท  ดังน้ัน
ครีมเทียมที่จําเลยสั่งเขามาซึ่งมีจํานวน 5,800 ลัง  ลังละ 12 กระปอง  ตามที่โจทกนําสืบนั้นจะทําให
โจทกขาดกําไรไปเปนเงิน 208,800 บาท  ท่ีศาลอุทธรณใหจําเลยชดใชคาเสียหายแกโจทกตามท่ี
โจทกรองเรียนเพียง 200,000 บาท  ชอบดวยพฤติการณแหงคดีแลว…พิพากษายืน 
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   จากคําพิพากษาฎีกาทั้งหมดที่ยกตัวอยางไปขางตน  ผูวิจัยมีขอสังเกตวา  
ที่ผานมาศาลไทยยังไมมีหลักเกณฑในเรื่องการกําหนดคาเสียหายที่ชัดเจน  นอกจากนี้จํานวนเงินคา
เสียหายที่โจทกรองขอกับสวนที่ศาลไดกําหนดในคําพิพากษานั้นก็มีความแตกตางกันทั้งในแงของ
จํานวนเงินและวิธีการชําระ  ดังจะเห็นไดวาคดีสวนใหญศาลจะพิพากษาใหจําเลยชําระคาเสียหาย
เปนจํานวนเงินที่แนนอนกอนเดียวมากกวาจะใหชําระเปนงวด ๆ เร่ือยไปจนกวาจําเลยจะยุติการทํา
ละเมิดตามที่โจทกมักรองขอมาในคดี ซ่ึงสิ่งที่กลาวไปน้ีทําใหผูวิจัยมีความเห็นวาหลักกฎหมาย
ละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่ปรับใชกับคดีประเภทนี้ในปจจุบันจะไมสามารถนํา
มาบังคับใชกับกรณีการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาไดอยางมีประ
สิทธิภาพเพียงพอและไมนาจะสอดคลองกับสถานการณหรือขอพิพาทที่เกิดขึ้นได. 
 



 
บทที่ 6 

แนวทางและวิธีการนําสืบพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิ 
ในเครื่องหมายการคา 

 
  จากบทที่ผานมาซึ่งไดนําเสนอถึงเนื้อหาวาดวยการกระทําที่เปนละเมิดสิทธิใน
เครื่องหมายการคา  คาเสียหายประเภทตาง ๆ และการนําสืบพิสูจนคาเสียหายแตละลักษณะภายใต
กฎเกณฑในทางกฎหมายและศาลของตางประเทศรวมถึงประเทศไทยทําใหเราไดทราบในเบื้องตน
แลววากลไกทางกฎหมายของแตละประเทศมีจุดเดนและจุดดอยหรือไม  และมากนอยประการใด  
สวนของเนื้อหาในบทนี้  ผูวิจัยจะไดนําเสนอถึงบทวิเคราะหในเรื่องหลักเกณฑทางกฎหมายและ
ของศาลแตละประเทศเกี่ยวกับกระบวนการในการนําสืบพิสูจนคาเสียหายอันมีที่มาจากการลวง
ละเมิดสิทธิในคดีเครื่องหมายการคา  ซ่ึงผลของการวิเคราะหในทายที่สุดนั้นผูวิจัยหวังวาจะทําให
สามารถทราบและเขาใจถึงแนวทางและวิธีการแกไขปญหาเกี่ยวกับความไมชัดเจนของบทบัญญัติ
ทางกฎหมายตลอดจนเพื่อพัฒนาหลักเกณฑทางกฎหมายใหมีความครบถวนสมบูรณในอันที่จะนํา
มาซึ่งประโยชนและประสิทธิภาพในการบังคับใชกฎหมายโดยเฉพาะอยางยิ่งในทางคดีความที่เกี่ยว
กับการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาเปนสําคัญตอไป 
  สําหรับเนื้อหาในบทนี้จะประกอบดวยบทวิเคราะหในเรื่องซึ่งเกี่ยวของและมีความ
สัมพันธเชื่อมโยงไปสูแนวทางและวิธีการนําสืบพิสูจนคาเสียหายตามกฎหมายเครื่องหมายการคา
ของตางประเทศรวมทั้งของไทย  ไดแก  บทวิเคราะหเร่ืองการกระทําอันเปนการละเมิด เร่ืองคาเสีย
หายในคดีละเมิดและเรื่องการนําสืบพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดโดยเฉพาะการนําสืบพิสูจนสวน
ที่เปนเงินกําไรและคาเสียหายแตจะไมรวมถึงคาใชจาย (Costs) เนื่องจากเงินคาใชจายนี้  ตามหลัก
กฎหมายของตางประเทศและของไทยที่ไดศึกษามานั้น  บางประเทศ (สหรัฐอเมริกาและอังกฤษ) ก็
ไมถือวาเปนสวนที่โจทกตองนําสืบพิสูจน  สวนบางประเทศ (ญี่ปุน  เยอรมัน  และไทย) นั้นก็ไมมี
การบัญญัติถึงเรื่องคาใชจายนี้ไวในกฎหมายเครื่องหมายการคาแตประการใด  ดังนั้นผูวิจัยจึงขอ
อนุญาตไมกลาวถึงคาใชจายนี้    สําหรับวัตถุประสงคสําคัญของการวิเคราะหหัวขอตาง ๆ ที่กลาว
มานี้ก็เพื่อที่จะไดทราบและนําเอาขอดีทางดานกฎหมายของแตละประเทศมาผสมผสานและ
ประยุกตใชเปนแนวทางที่เหมาะสมในการพัฒนาแกไขจุดออนของกฎหมายเครื่องหมายการคาของ
ประเทศไทยที่ใชบังคับในปจจุบันคือพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาพ.ศ.2534 (แกไขเพิ่มเติม 
พ.ศ.2543) ใหมีความกาวหนายิ่งขึ้นตอไป 
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6.1     บทวิเคราะหเรื่องการกระทําที่เปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา 
  เมื่อพิจารณาถึงบทบัญญัติทางกฎหมายของตางประเทศในสวนของการกระทําที่
เปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา  ซ่ึงไดแกประเทศสหรัฐอเมริกา  อังกฤษ  ญี่ปุน  และ
เยอรมัน (ในบทที่ 3) แลว ผูวิจัยพบวาแมทั้งสี่ประเทศจะมีระบบกฎหมายที่แตกตางกันก็ตาม  กลาว
คือสหรัฐอเมริกาและอังกฤษเปนประเทศที่ใชระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common   Law)สวน
สองประเทศหลังคือญ่ีปุนและเยอรมันนั้นใชระบบประมวลกฎหมายหรือกฎหมายลายลักษณอักษร 
(Civil  Law) แตหากพิจารณาถึงกฎหมายสวนที่เปนสารบัญญัติแลว  จะเห็นไดชัดวากฎหมายเครื่อง
หมายการคาของทั้งสี่ประเทศตางไดมีการบัญญัติถึงการกระทําที่เปนการละเมิดสิทธิไวอยางชัดเจน
และคอนขางที่จะครอบคลุมกรณีพิพาทตามขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น  หากจะมีขอแตกตางกันบางก็เพียง
ในเรื่องที่มาของกฎหมายกรณีเครื่องหมายการคาที่มิไดจดทะเบียนเทานั้น  เชนในกรณีของประเทศ
ญี่ปุนมีกฎหมายวาดวยการปองกันการแขงขันที่ไมเปนธรรมแยกตางหากจากกฎหมายเครื่องหมาย
การคา (ดูขอ 3.3.2) หรือกรณีของประเทศอังกฤษก็มีหลักบรรทัดฐานของศาลในคดี (Precedents) 
หรือหลักความยุติธรรม (Equity) ตามกฎหมายจารีตประเพณีแยกตางหากจากกฎหมายเครื่องหมาย
การคาเชนกัน (ดูหัวขอ 3.2.1 และ 3.3.1) 
  แมในเบื้องตนจะเห็นไดวากฎหมายในเรื่องการกระทําอันเปนละเมิดของทั้งส่ี
ประเทศจะมีจุดเดนในเรื่องหลักเกณฑที่มีความละเอียดชัดเจนก็ตาม  แตผูวิจัยมีความเห็นวา  
กฎหมายของแตละประเทศยังคงมีจุดออนอยูบางประการแตกตางกันไปเชนในกฎหมายเครื่องหมาย
การคาของสหรัฐอเมริกานั้นคอนขางที่จะมีบทบัญญัติที่ระบุรายละเอียดและลงลึกในขอเท็จจริงมาก
ซ่ึงอาจทําใหเกิดปญหาในกรณีที่ขอพิพาทที่เกิดขึ้นอยูนอกเหนือหรือแตกตางไปจากบทบัญญัติที่มี
อยูและอาจทําใหเกิดชองโหวในการปรับใชกฎหมายได (ดูขอ 3.1.1)  หรือในกรณีของประเทศ
อังกฤษแมจะมีจุดเดนในเรื่องของแนวคิดและการกระทําอันเปนละเมิดและหลักเกณฑเร่ืองการลวง
ขายที่คอนขางละเอียดและครบถวนก็ตาม  แตก็มีจุดออนในเรื่องการตีความถอยคําตามกฎหมายบาง
คําที่ไมคอยชัดเจนเชนการใชถอยคําวา  “สัญลักษณ (Sign)”  ก็ดี  (ดูมาตรา 10 (1) - (2) ในขอ 
3.2.1.1) หรือคําวา “… การใชโดยปราศจากเหตุอันควร…” ก็ดี หรือคําวา “…ทําใหเกิดขอเสีย
เปรียบ…”  (มาตรา 10 อนุ 3 (a) (b) ขอ 3.2.1.1) เหลานี้เปนตน  ปญหาที่เกิดขึ้นในความเห็นของผู
วิจัยก็คือ  ขอบเขตของการตีความถอยคําดังกลาวจะมีมากนอยเพียงใดและฝายที่เกี่ยวของจะยอมรับ
เสนแบงเกณฑดังกลาวไดหรือไม  สวนในกรณีของประเทศญี่ปุนนั้นก็คงมีขอเสียในลักษณะเดียว
กับประเทศอังกฤษที่กลาวมา  เชนการบัญญัติถอยคําวา “การใช”  หรือ  “…เครื่องหมายการคามีชื่อ
เสียงกวางขวางในดินแดน…” (ดูขอ 3.3.2.1 มาตรา 1(1))  ควรมีบรรทัดฐานหรือควรตีความครอบ
คลุมความหมายอยางไรจึงจะเปนที่เขาใจตรงกันสําหรับบุคคลทุกฝายที่เกี่ยวของ  
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สําหรับประเทศไทยนั้น  หากเราจําเปนตองแกไขเพิ่มเติมหลักกฎหมายในสวนนี้ 
ผูวิจัยเห็นวาควรศึกษาและพิจารณาถึงเนื้อหาตามกฎหมายของประเทศเยอรมันเปนแนวทาง เนื่อง
จากผูวิจัยไดวิเคราะหแลวเห็นวากฎหมายเครื่องหมายการคาของเยอรมันในสวนของการกระทําอัน
เปนละเมิด ฯ นี้มีหลักกฎหมายที่นาสนใจและมีจุดเดนหลายประการที่นาจะนํามาประยุกตใชใหเกิด
ประโยชนได  กลาวคือประเทศเยอรมันเปนประเทศที่ใชระบบกฎหมายลายลักษณอักษรหรือระบบ
ประมวล (Civil  law) เชนเดียวกับประเทศไทย  นอกจากนี้บทบัญญัติในเรื่องการกระทําละเมิดของ
เยอรมันก็มีความละเอียดครบถวน  เขาใจงาย แตลึกซ้ึง ขณะเดียวกันยังคงความกระชับชัดเจน
สามารถนําไปปรับใชกับการทําละเมิดที่เกิดกับเครื่องหมายการคาทั้งที่จดทะเบียนและท่ีไมไดจด
ทะเบียนรวมทั้งยังสอดคลองกับโครงสรางเดิมของกฎหมายเครื่องหมายการคาฉบับปจจุบันของ
ประเทศไทยที่บัญญัติเร่ืองสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนและไมจดทะเบียนไวใน
กฎหมายฉบับเดียวกันดวย (ดูขอ 3.4.1)  
  สําหรับประเทศไทยนั้น กฎหมายเครื่องหมายการคาไมมีบทบัญญัติเร่ืองการ
กระทําที่เปนการละเมิดสิทธิไวแตประการใด  กลาวคือคงมีเพียงมาตรา 44 และ 46 วรรคสองของ 
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาเทานั้นที่บัญญัติถึงสิทธิแตผูเดียวในอันที่จะใชเครื่องหมายการคา
ที่จดทะเบียนและสิทธิในการฟองคดีจากการกระทําที่เปนการลวงขาย (ดูขอ 3.5.1) ผูวิจัยมีความ
เห็นวาการที่ไทยไมมีบทบัญญัติเฉพาะในเรื่องนี้เปนสาเหตุสําคัญยิ่งที่ทําใหการบังคับใชกฎหมาย
ในกรณีที่มีคดีพิพาทเรื่องเครื่องหมายการคาไมมีประสิทธิภาพเพียงพอ  กลาวคือหากพิจารณาเปน
ขั้นตอนหรือในภาพรวมของกระบวนการในการฟองคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคานับแตตน
จนจบ การที่เราไมมีบทบัญญัติที่จะใชเปนหลักเกณฑในการวินิจฉัยวาการกระทําลักษณะใดเปน
หรือไมเปนการละเมิดสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาไวอยางชัดเจนนั้น  ยอมมีผลใหโจทกผูได
รับความเสียหายตองมีภาระในการพิสูจนยากลําบากกวาเดิมและยิ่งเมื่อพิจารณาและคํานึงถึงสภาพ
การณปจจุบันที่ลักษณะของการกระทําละเมิดที่เกิดขึ้นนับวันจะมีความสลับซับซอนมากยิ่งขึ้น
เรื่อยๆแลว  ชองโหวของกฎหมายดังกลาวก็อาจสงผลใหเจาของสิทธิผูไดรับความเสียหายไม
สามารถใชสิทธิเรียกรองคาเสียหายหรือเรียกใหมีการเยียวยาความเสียหายที่เกิดแกตนเองไดอยาง
เต็มที่ ตัวอยางเชนเมื่อเกิดการทําละเมิดขึ้น  ภายใตหลักเกณฑของกฎหมายที่บังคับใชในปจจุบัน  
นอกจากเจาของสิทธิดังกลาวจะตองมีภาระในการนําสืบพิสูจนใหศาลเห็นวาตนไดรับความเสียหาย
อยางไรแลวยังจะตองพิสูจนใหศาลเห็นในเบื้องตนดวยวาการกระทําของจําเลยเปนการกระทําที่เขา
ขาย “การลวงละเมิดสิทธิ” ตอตนดวย  

สิทธิในเครื่องหมายการคาถือวาเปน “สิทธิเด็ดขาด (Exclusive  Right)” ซ่ึงผูอ่ืนที่ 
ไมใชเจาของหรือไดรับอนุญาตจากเจาของยอมมิอาจทําการใด ๆ ก็ตามอันเปน “การลวงสิทธิ 
(Infringe)” ได  ซ่ึงจุดนี้จะมีนิยามหรือความหมายที่แตกตางจากการกระทําละเมิด (Tort) โดยทั่วไป
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ตามมาตรา 420 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่ศาลไทยนํามาใชพิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยว
กับการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคามาโดยตลอดและความแตกตางดังกลาวนี้อาจทําใหเกิดชอง
วางทางกฎหมายที่เปนผลรายตอเจาของสิทธิในเครื่องหมายการคาไดหลายประการ ตัวอยางเชน 
หากเกิดกรณีที่ผูละเมิดเพียงแตกระทําการในชั้นตระเตรียมการ เชนจําเลยไดปลอมปายผาที่มีเครื่อง
หมายการคาของโจทกปรากฎอยูแตยังมิไดเย็บปายผานั้น ๆ ลงบนเสื้อผาหรือวัตถุอ่ืนใดและยังไม
ไดนําสินคานั้นออกจําหนาย  เชนนี้ผูกระทําก็อาจจะไมตองรับผิดชดใชคาเสียหายในทางแพงตาม
หลักกฎหมายละเมิดทั้ง ๆ ที่การกระทําดังกลาวแสดงใหเห็นถึงเจตนาที่ไมสุจริตแลว เหตุเนื่องจาก
จําเลยอาจจะตอสูไดวาการกระทําดังกลาวของตนยังไมครบองคประกอบความรับผิดทางละเมิด 
กลาวคือยังไมเปนผลใหโจทกไดรับความเสียหายตามที่เกิดจริง (Actual  Damages) หรือในกรณีที่
ผูกระทําละเมิดอาจอางวาตนกระทําไปในฐานะลูกจางซึ่งอาจเปนการกระทาํละเมิดโดยมิได “จงใจ” 
เนื่องจากตนทําไปโดย “ไมรู” วาเคร่ืองหมายที่ตนเองไดทําการเลียนหรือปลอมนั้นเปนเครื่องหมาย
การคาจดทะเบียนของบุคคลอื่นซ่ึงจากตัวอยางที่กลาวมาในแตละกรณีอาจทําใหศาลรับฟงไดในที่
สุดวาการกระทําของจําเลยไมเขาองคประกอบเรื่องการทําละเมิดตามมาตรา 420 แหงประมวลแพง
และพาณิชยก็เปนได  อยางไรก็ตามไมวาผลจะออกมาในแนวทางใด ผูไดรับความเสียหายก็จําตอง
พิสูจนถึงการกระทําอันแสดงถึงเจตนาของจําเลยจากการกระทําละเมิดทั้งหมด  ยิ่งไปกวานั้นหาก
ผลของคดีในที่สุดปรากฏผลลัพธวาแมผูทําละเมิดจะมีความผิดแตก็ฟงไมไดวาเกิดความเสียหาย
แลว (กรณีตามตัวอยาง  จําเลยยังไมไดนําปายผาเย็บติดลงบนกางเกงและยังไมไดนําสินคาออก
จําหนาย) ผูทําละเมิดก็อาจไมตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนหรือคาเสียหายใด ๆ แกโจทกเลย
ซ่ึงนับวาไมเปนธรรมแกเจาของเครื่องหมายการคาอยางยิ่งเพราะในความเปนจริง  เขาไดถูกบุคคล
อ่ืน “ลวงสิทธิ” ของตนไปแลว  ยิ่งไปกวานั้นในขอเท็จจริงเดียวกันนี้ (ตัวอยางเรื่องที่กลาวไป) เมื่อ
นําไปเทียบกับการกระทําที่มีความผิดทางอาญา  ผูกระทํานาจะตองรับโทษในความผิดฐาน 
“พยายาม” ปลอมหรือเลียนเครื่องหมายการคาของบุคคลอื่นหรือใชรูปรอยประดิษฐฯ ตามมาตรา 
108 และ 109 ของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาหรือมาตรา 271 และ 272  ของประมวล
กฎหมายอาญา  ดังนั้นหากมองในภาพรวมแลวผลของคดีดังที่เกิดขึ้นจึงไมนาจะสมเหตุสมผลนัก
โดยเฉพาะในแงของสามัญสํานึกทางกฎหมายเพราะในการกระทํากรรมเดียวกัน บุคคลผูกระทํา
ความผิดจําตองรับโทษทางอาญาแตกลับไมมีความรับผิดในสวนที่เปนคาเสียหายทางแพง 
  ความสําคัญของการมีบทบัญญัติเร่ืองการกระทําอันเปนละเมิดนี้เนื่องจากผูวิจัย
เห็นวาเรื่องนี้เปนรากฐานที่สําคัญในการกอตั้งสิทธิสําหรับผูที่ไดรับความเสียหายในอันที่จะไดรับ
การเยียวยาหรือชดใชคาเสียหายประเภทตาง ๆ อยางเหมาะสมกับการกระทําละเมิดสิทธิในเครื่อง
หมายการคาซ่ึงแตละกรณีมีความแตกตางกันในแงระดับของคาเสียหายและความรายแรงแหงการ
กระทํา  ซ่ึงหากมีการบัญญัติหลักเกณฑใหทราบวาการกระทําใดบางที่เขาขายการกระทําละเมิดหรือ
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ลวงสิทธิในเครื่องหมายการคาไวอยางชัดเจนเปนการเฉพาะแลวก็นาจะกอใหเกิดผลดี  ทั้งยังจะเปน
ประโยชนตอเนื่องไปถึงการกําหนดคาเสียหายและการนําสืบพิสูจนคาเสียหายจากการทําละเมิดใน
ขั้นตอไปของคดีดวย  เนื่องจากจะทําใหคูความโดยเฉพาะโจทกสามารถนําสืบพิสูจนคาเสียหายแต
ละลักษณะโดยอยูบนพื้นฐานของเหตุผลที่ชัดเจนวาตนเองถูกกระทําละเมิดจากจําเลยจริงโดยเปน
ลักษณะการกระทําละเมิดประเภทใด  จําเลยมีเจตนาที่ไมสุจริตในการทําละเมิดหรือไมอยางไร   
ความรายแรงของพฤติการณแหงละเมิดมีมากนอยเพียงใด  เปนตน  ซ่ึงส่ิงตาง ๆ เหลานี้นับวาเปน
เหตุปจจัยในการใชเปนขอพิจารณาที่สําคัญในกระบวนการใชสิทธิเรียกรอง  การนําสืบหักลางคา
เสียหายในคดีของโจทกและจําเลย  นอกจากนี้ในแงของศาลผูพิจารณาคดีก็ยังจะไดรับประโยชน
โดยสามารถนํามูลเหตุและลักษณะของการกระทําละเมิดตามขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในแตละคดีมาเปน
ปจจัยในการพิจารณาประกอบดุลพินิจของศาลเพื่อปรับ-ลดหรือกําหนดจํานวนเงินคาเสียหายแก
โจทกในระดับที่เหมาะสมและเปนธรรมกับทุกฝายในที่สุดดวย    
 
6.2   บทวิเคราะหเรื่องคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา 

จากเนื้อหาที่ไดนําเสนอไปในบทที่ 4 (ดูขอ 4.5) ทําใหเราทราบวาเรื่องคาเสียหาย
ที่ 

โจทกมีสิทธิเรียกรองจากจําเลยในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตามพระราชบัญญัติเครื่อง
หมายการคาของไทยฉบับปจจุบันนั้น  ไมไดมีบทบัญญัติในเรื่องดังกลาวไวเปนการเฉพาะแตอยาง
ใด  โดยที่ผานมาศาลไทยไดนําหลักเรื่องการชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกโจทกตามมาตรา 438 
แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใชแทน  อยางไรก็ตามผูวิจัยเห็นวาคาสินไหมทด
แทนตามมาตรา 438 นั้นเปนคาเสียหายในความหมายโดยรวมทั่วไปซึ่งมิไดเฉพาะเจาะจงหรือแยก
วาเปนคาเสยีหายประเภทใดบางและนาจะเปนคาเสียหายโดยทั่วไปในความหมายที่ใชกับกรณีการ
ละเมิดสิทธิในทรัพยที่มีรูปรางตามนัยแหงคําวา “ทรัพยสิน” ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  
และท่ีสําคัญที่สุดคือผูวิจัยเห็นวาคาเสียหายตามมาตรา 438 ที่ศาลนํามาใชกับกรณีพิพาทน้ันไมนา
จะครอบคลุมถึงคาเสียหายที่เจาของสิทธิในเครื่องหมายการคาไดรับหรือสูญเสียไปในกรณีที่มีการ
ลวงละเมิดสิทธิ (Infringement) เกิดขึ้นได  ซ่ึงแตกตางไปจากเนื้อหาของกฎหมายตางประเทศที่
กลาวมาในเรื่องเดียวกันนี้ที่สวนใหญตางก็ไดบัญญัติถึงสิทธิของโจทกผูเสียหายในการที่จะเรียก
รองคาเสียหายในประเภทหรือลักษณะตาง ๆ ที่ตนไดรับจากการทําละเมิดของจําเลยไดอยางคอน
ขางละเอียดและครอบคลุมชัดเจน 
  กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา  นับวาเปนกฎหมายเครื่องหมายการคาซ่ึงได
บัญญัติใหโจทกผูไดรับความเสียหายสามารถใชสิทธิเรียกรองคาเสียหายไดมากประเภทที่สุด  กลาว
คือโจทกสามารถเรียกรองเงินกําไร (Profits)   คาเสียหาย (Damages) ตาง ๆ ตามที่โจทกไดรับจริง  
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คาเสียหายเพิ่มเติมพิเศษไมเกิน 3 เทา (Treble Damages)  คาใชจาย (Costs)   คาทนายความ (ดูขอ 
4.1.1) จากจําเลยได  สวนประเทศอังกฤษนั้น  โจทกมีสิทธิเรียกรองคาเสียหายทุกอยางที่โจทกเสีย
ไปจากการทําละเมิดของจําเลย (Damages) หรือสามารถเลือกที่จะเรียกเอากําไรที่ไดจากกระบวน
การคิดบัญชีผลกําไร (Account  of  Profits) อยางใดอยางหนึ่งไดจากจําเลย  นอกจากนี้โจทกยังอาจ
เรียกคาใชจายที่โจทกเสียไป (Costs)  ในการดําเนินคดีและอื่น ๆ รวมทั้งศาลยังอาจใชดุลพินิจ
กําหนดใหผูทําละเมิดชดใชคาเสียหายเชิงลงโทษ (Punitive  Damages) ใหแกโจทกในบางกรณีได
อีกดวย (ดูขอ 4.2.1) สวนประเทศญี่ปุน  กฎหมายเครื่องหมายการคาเปดชองใหโจทกสามารถเรียก
เงินกําไร (Profits) ซ่ึงคิดจากที่จําเลยไดรับจากการทําละเมิดแตไมเกินจํานวนที่โจทกเสียหายจริง 
รวมถึงคาเสียหาย (Damages) ซ่ึงไดแกเงินที่โจทกควรไดแตกลับไมไดรับเนื่องจากการทําละเมิด
ของจําเลยได (ดูขอ 4.3.1) และสําหรับประเทศเยอรมันนั้น  โจทกผูเปนเจาของเครื่องหมายการคา
สามารถเรียกรองทั้งคาขาดกําไรของตนที่เสียไปจากการทําละเมิดของจําเลย (Lost  Profits)  และ
เงินกําไรที่จําเลยไดจากการทําละเมิดโจทก  รวมถึงคาใชสิทธิที่มีเหตุอันควรได (Reasonable  
Royalty) ตามขอเท็จจริงแตละกรณี ๆ ไดอีกดวย (ดูขอ 4.4.1) 
  ดังจะเห็นไดวาประเภทของคาเสียหายที่กฎหมายหรือศาลของแตละประเทศตาม
รายละเอียดที่นําเสนอไปแมจะมีรายการมากนอยแตกตางกันไป  แตโดยความเห็นของผูวิจัยแลว
กลับเห็นวาประเภทของคาเสียหายที่หลากหลายของประเทศหนึ่งแมจะมีมากกวาของประเทศอื่นก็
ตาม  แตก็ใชวาจะเปนผลดีเสมอไปโดยเฉพาะอยางยิ่งผลที่เกิดแกคูความฝายตรงขามในคดี เพราะ
ในบางกรณีการที่กฎหมายบัญญัติเร่ืองคาเสียหายตาง ๆ ไวหลายประเภทก็อาจทําใหเกิดความไม
เปนธรรมตอจําเลยจากการที่โจทกอาจเรียกรองคาเสียหายมากมายหลายลักษณะจนอาจเกิดการซ้ํา
ซอนไดหรือในบางกรณีที่จําเลยอาจจะมิไดทําละเมิดโดยเจตนาแตกลับตองชดใชคาเสียหายมากเกิน
ควรหรือมากเกินความเปนจริงในกรณีที่ตนไมไดเตรียมตัวรับขอตอสูของฝายโจทก เชนนี้เปนตน ผู
วิจัยเห็นวาแมการที่จะใหจําเลยผูทําละเมิดรับผิดชดใชคาเสียหายแยกออกเปนหลายลักษณะตรงตาม
ประเภทนั้นจะเปนเรื่องดีแตก็ไมควรที่จะเปนเหตุใหผูทําละเมิดตองรับผิดชดใชเงินจํานวนอื่น ๆ ที่
มิไดมีสาเหตุหรือยังไมมีหลักฐานที่ชัดเจนจากฝายโจทกวาเกิดจากการกระทําหรือมีสาเหตุมาจาก
จําเลยผูกระทําละเมิดเพราะเปนไปไดวาคาเสียหายหรือเงินที่โจทกเสียไปหรือไดลดลงนั้นอาจเปน
ผลมาจากปจจัยแวดลอมอื่นหรือเกิดจากการกระทําของโจทกเอง  เชนอาจเกิดจากการบริหารกิจการ
งานที่ผิดพลาดของโจทกของพนักงานโจทกเองหรืออาจเกิดจากการกระทําของผูทําละเมิดรวมราย
อ่ืนๆที่ไมอยูปรากฏในขณะที่มีการดําเนินคดีก็เปนได  ดังนั้นโดยสรุปแลวผูวิจัยจึงเห็นวาหากมีการ
ปรับปรุงแกไขกฎหมายแลว  ส่ิงสําคัญก็คือประเภทของคาเสียหายที่ควรกําหนดใหมีนั้นไมจําเปน
ตองมีมาก  เพียงแตจะตองมีความชัดเจน  ไมซํ้าซอน  และครอบคลุมลักษณะของคาเสียหายตาม
ความเปนจริง  ขณะเดียวกันจะตองเปนธรรมตอฝายผูกระทําละเมิดดวย 
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  ทางออกของประเทศไทยสําหรับปญหาดังกลาวนี้  ผูวิจัยมีความเห็นวาควรมี
กฎหมายที่กําหนดใหโจทกมีสิทธิเรียกคาเสียหายประเภทตาง ๆ จากจําเลยไดอยางเหมาะสมสอด
คลองกับความเปนจริงใหมากที่สุด  เพราะจะสงผลใหเกิดแนวทางที่ชัดเจนและเปนการอุดชองวาง
ของกฎหมายเดิมที่เปนอยู  ทั้งนี้ในความเห็นของผูวิจัยในเรื่องของประเภทของคาเสียหายที่ควรมี
นั้น  อยางนอยตองประกอบดวยจํานวนเงินสามประเภทคือ  สวนที่เปนเงินกําไร หรือคาขาดกําไร 
(Profits/Lost Profits) สวนของคาเสียหาย (Damages) (นอกเหนือไปจากเงินกําไรหรือคาขาด
กําไร) และสวนของคาใชจายตาง ๆ (Costs) ที่โจทกตองเสียไปจากการกระทําละเมิดของฝายจําเลย   
  สําหรับรูปแบบหรือแนวทางในการกําหนดคํานิยาม  ความหมายของประเภทหรือ
ลักษณะของคาเสียหายที่ผูวิจัยเห็นควรใหมี  ดังที่กลาวไป 3 ประเภทนั้น  ผูวิจัยเห็นวานอกจากเรา
จะสามารถนําหลักเกณฑของกฎหมายตางประเทศในเรื่องเดียวกันนี้มาเปนแนวทางในการพิจารณา
ความเหมาะสมในการแกไขกฎหมายแลว  ทางเลือกอื่นที่เราควรพิจารณาก็คือการนํากฎหมายของ
ไทยในสวนที่เปนบทกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งซ่ึงในที่นี้ไดแกกฎหมายลิขสิทธิ์และกฎหมายสิทธิ
บัตรฉบับปจจุบันมาปรับใชเปนแนวทางในการพิจารณาแกไขกฎหมายเครื่องหมายการคาไดอีกทาง
หนึ่ง 
  พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 มาตรา 64 “ในกรณีที่มีการละเมิดลิขสิทธิ์หรือ
สิทธิของนักแสดง  ศาลมีอํานาจสั่งใหผูละเมิดชดใชคาเสียหายแกเจาของลิขสิทธิ์ตามที่ศาลเห็นสม
ควร  โดยคํานึงถึงความรายแรงของความเสียหายรวมทั้งการสูญเสียประโยชนและคาใชจายอันจํา
เปนในการบังคับตามสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์…ดวย” 
  พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 (แกไขเพิ่มเติม พ.ศ.2542) มาตรา 77 ตรี  
วรรคแรก  “ในกรณีที่มีการฝาฝนสิทธิของผูทรงสิทธิบัตร… ศาลมีอํานาจสั่งใหผูฝาฝนชดใชคาเสีย
หาย…ตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควร  โดยคํานึงถึงความรายแรงของความเสียหาย  รวมทั้งการสูญ
เสียประโยชนและคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิของผูทรงสิทธิบัตร…ดวย…” 
  จากถอยคําในบทบัญญัติแหงกฎหมายลิขสิทธิ์และสิทธิบัตรที่ยกมา  ผูวิจัยเห็นวา
ประเภทของคาเสียหายที่กฎหมายทั้งสองฉบับไดบัญญัติเหมือนกันคือ  กฎหมายอนุญาตใหเจาของ
สิทธิที่ถูกลวงละเมดิสามารถเรียกรองคาเสียหายไดสามประเภทดังนี้ 

1) คาเสียหายตามที่ศาลเห็นสมควรโดยคํานึงถึงความรายแรงของความเสียหาย 
(แตกตางจากมาตรา 438 วรรคสอง  แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
ที่ใชคําวา “…ความรายแรงแหงละเมิด…”)   

2) การสูญเสียประโยชน (คาขาดประโยชน) 
3) คาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิ 
จากความหมายและขอบเขตของคาเสียหายแตละประเภทที่กฎหมายดังกลาวได 
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บัญญัติไว  ผูวิจัยมีความเห็นวาในชวงเวลาปจจุบันที่กฎหมายเครื่องหมายการคายังไมไดรับการแก
ไข  ศาลนาจะสามารถนําหลักเกณฑของกฎหมายลิขสิทธิ์และสิทธิบัตรในมาตราดังกลาวมาปรับใช
กับกรณีของการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาในฐานะที่เปนบทไดอยาง
มีประสิทธิภาพมากกวาการใชหลักกฎหมายตามมาตรา 438 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  
ดังที่เปนอยูในปจจุบัน  เนื่องจากกฎหมายลิขสิทธิ์และสิทธิบัตรเปนกฎหมายเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย
สินทางปญญาที่มีลักษณะเปน “สิทธิเด็ดขาด”  หรือสิทธิแตผูเดียว (Exclusive  Right) เชนเดียวกับ
สิทธิในเครื่องหมายการคา  อยางไรก็ตามในประเด็นเรื่องคาเสียหายนี้  ผูวิจัยมีความเห็นวา  หาก
ตองการใหบทบัญญัติเร่ืองคาเสียหายในกรณีที่เกิดการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคามีความกาว
หนาและมีประสิทธิภาพในการบังคับใชอยางแทจริงแลว  เราคงไมสามารถอาศัยเพียงกฎหมายที่มี
อยูซ่ึงไดแกมาตรา 438 (ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย) สําหรับปรับใชกับขอเท็จจริงอยางมี
ประสิทธิภาพเพียงพอได  แตจําเปนตองแกไขปรับปรุงกฎหมายเครื่องหมายการคาโดยตรงดวยการ
เพิ่มเติมบทบัญญัติในเรื่องประเภทของคาเสียหายใหมีความละเอียดและชัดเจนเปนเนื้อเร่ืองเฉพาะ  
ท้ังนี้ในสวนของรายละเอียดนั้น  ผูวิจัยจะไดนําเสนอในสวนของขอเสนอแนะตอไป 
 
6.3   บทวิเคราะหเรื่องการนําสืบพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการ
คา 

6.3.1      กฎหมายตางประเทศ 
 ตามที่ไดนําเสนอหลักกฎหมายและวิธีการในการนําสืบพิสูจนคาเสียหายในคดี

ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตามกฎหมายและศาลของตางประเทศในบทที่ 5 นั้นจะเห็นไดวา
การนําสืบพิสูจนคาเสียหายในแตละลักษณะของตางประเทศจะมีหลักเกณฑที่คอนขางชัดเจนและ
คลายคลึงกันเปนสวนใหญทั้งในเรื่องของภาระการพิสูจนและวิธีการนําสืบพิสูจนของโจทกเพื่อให
ไดมาซึ่งจํานวนหรือมูลคาของคาเสียหายลักษณะตาง ๆ  อยางไรก็ดีในทางปฏิบัติแลวยอมไมอาจ
ปฏิเสธไดวา  การนําสืบพิสูจนคาเสียหายชนิดตาง ๆ ในคดีประเภทนี้ของตางประเทศนั้น  ตอง
ประสบกับความยุงยากทั้งในแงของการรวบรวมและคนหาพยานหลักฐานซึ่งสวนใหญมักจะอยูใน
ความครอบครองของผูทําละเมิดรวมทั้งยังมีความยุงยากในแงของการคิดคํานวณและวิเคราะหจน
สามารถประเมินระดับของคาเสียหายแตละสวนเพื่อใหไดมาซึ่งผลลัพธที่เปนจํานวนเงินหรือตัวเลข
ที่ชัดเจนได  นอกจากนี้กระบวนการนําสืบพิสูจนดังกลาวยังจําเปนตองอาศัยพยานหรือบุคคลท่ีเช่ียว
ชาญในทางบัญชี  ธุรกิจหรือทางเศรษฐศาสตรที่สามารถพิจารณา  คัดสรร  แยกประเภทและ
วิเคราะหขอมูลที่ไดจากเอกสารในทางบัญชีตาง ๆ จนกระทั่งสามารถไดขอสรุปหรือผลประมาณ
การของมูลคาความเสียหายนั้นในรูปของตัวเงินที่แนนอนหรือใกลเคียงและเปนธรรมตอคูความทุก 
ๆ ฝายมากที่สุดดวย 



 
143

ตัวอยางเชน  ในกรณีของประเทศสหรัฐอเมริกา   การพิสูจนเงินกําไรหรือคาขาด 
กําไร  รวมทั้งคาเสียหายตามความเปนจริงที่โจทกไดรับนั้นทําไดคอนขางยาก  เนื่องจากจําเลยไม
คอยใหความรวมมือโดยมักจะปกปดขอมูลหรือหลักฐานที่โจทกจําเปนตองใชในการนําสืบพิสูจน
หรือคาเสียหายบางลักษณะที่เกิดขึ้นกับโจทกนั้น ก็ยากที่จะสามารถตีคาเปนตัวเงินไดแนนอน  เชน
ชื่อเสียงที่เสียไปนั้นควรมีมูลคาเทาไร (ดูขอ 5.1.1 และ 5.1.2) หรือในกรณีของประเทศอังกฤษก็
พบวาการคิดบัญชีผลกําไร (Account  of  Profits)  ซ่ึงเปนกระบวนการคิดคํานวณเงินกาํไรที่สําคัญ
ก็เปนการยากที่ทางโจทกจะสามารถคิดคํานวณเงินกําไรดังกลาวใหไดผลลัพธเปนจํานวนเงินที่แน
นอนได  ทั้งนี้ก็เพราะเหตุวาการที่จะแยกแยะใหชัดเจนวาเงินจํานวนใดเปนเงินที่ไดจากการทํา
ละเมิดของจําเลยหรือจํานวนใดซึ่งจําเลยไดมาโดยสุจริตนั้นยังเปนส่ิงที่ทําไดลําบาก โดยเฉพาะ
อยางยิ่งเมื่อขอเท็จจริงปรากฎปจจัยแวดลอมภายนอกอื่น ๆ ที่จําเปนตองนํามาประกอบการคิด
คํานวณ (ดูขอ 5.2.1) สวนในกรณีของประเทศญี่ปุน  ก็หลีกไมพนอุปสรรคในเรื่องการพิสูจนคา
เสียหายบางประเภทเชนกัน  ดังจะเห็นไดจากกรณีของกฎหมายเครื่องหมายการคาญี่ปุนมาตรา 38 
(1) และ (2) ซ่ึงถึงกับไดบัญญัติบทสันนิษฐานในเรื่องของเงินกําไรและคาเสียหายไวในทางที่เปน
คุณตอโจทกโดยผลักภาระการพิสูจนไปยังจําเลยในการนําสืบหักลาง (ดูหัวขอที่ 4.3.1.1 และ 
4.3.1.2) ซ่ึงในความเห็นของผูวิจัยแลวไมเห็นดวยกับกรณีของประเทศญี่ปุนในการที่จะบัญญัติ
กฎหมายโดยวางบทสันนิษฐานในลักษณะที่เปนการผลักภาระการพิสูจนดังกลาว  เนื่องจากใน
ความเปนจริงหากมีกรณีที่ความเสียหายนั้นเกิดจากปจจัยอ่ืน ๆ นอกเหนือไปจากการกระทําของ
จําเลยในคดี  เชนหากมีผูทําละเมิดหลายรายหรือหลายฝายหรือความเสียหายที่โจทกไดรับเกิดจาก
ปจจัยทางเศรษฐกิจโดยรวมเชนผลจากภาวะเศรษฐกิจตกต่ําเปนตน  เชนนี้แลว  การที่จะใหจําเลยนํา
สืบหักลางจํานวนเงินกําไรก็ดี  หรือหักลางคาเสียหายที่โจทกเรียกรองมาก็ดี  ยอมไมเปนธรรมกับ
จําเลยเพราะคงเปนเรื่องยากมากที่จําเลยจะสามารถพิสูจนหักลางยอดเงินโดยอาศัยพยานหลักฐานที่
อยูในความครอบครองของบุคคลอื่นหรือเปนปจจัยแวดลอมภายนอกที่จําเลยเองไมอาจควบคุมได 
  สําหรับหลักเกณฑและวิธีการนําสืบพิสูจนคาเสียหายแตละประเภทตามกฎหมาย
และศาลตางประเทศในคดีละเมิดเครื่องหมายการคานั้น  จากการคนควาเรียบเรียงเนื้อหาทั้งหมดใน
บทที่ผานมาอาจสรุปไดดังนี้ 
  6.3.1.1   เงินกําไร  (Profits) 
   การนําสืบพิสูจนเงินกําไรที่ขาดไปของโจทกนั้น  โจทกตองมีพยานหลัก
ฐานมานําสืบพิสูจนใหศาลเห็นวา  เงินกําไรจากการจําหนายสินคาหรือใหบริการนั้นลดลงจริง  และ
เหตุที่ลดลงนั้นเปนผลมาจากการทําละเมิดของจําเลยไมใชเกิดจากปจจัยอ่ืน ๆ (ดูขอ 5.4.1) สวนถา
เปนการพิสูจนเงินกําไรที่คิดจากสวนซ่ึงจําเลยไดรับจากการทําละเมิดนั้น  จะอยูภายใตหลักเกณฑ
เร่ืองการคิดบัญชีผลกําไรของจําเลย (Account  of  Profits)  ซ่ึงมีหลักเกณฑคือ  โจทกตองพิสูจน
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ใหปรากฏขอเท็จจริงวาจําเลยมีรายไดหรือไดผลกําไรมากขึ้นกวาปกติและสาเหตุที่เงินจํานวนดัง
กลาวเพิ่มสูงขึ้นนั้นมีสาเหตุมาจากการที่จําเลยทําละเมิดเครื่องหมายการคาของโจทก (ดูขอ 5.1.1  
ขอ 5.2.1  และขอ5.3.1)  

6.3.1.2  คาเสียหาย  (Damages)  
โดยหลักทั่วไปตามกฎหมายตางประเทศที่กลาวมา  การนําสืบพิสูจนคา 

เสียหายนี้โจทกตองรวบรวมพยานหลักฐานทั้งหลายมาพิสูจนใหเพียงพอและทําใหศาลเชื่อวาตนได
รับความเสียหายตามที่เรียกรองไปจริงและตองพิสูจนเพิ่มเติมตอไปดวยวาความเสียหายที่เรียกรอง
ไปนั้นเปนผลมาจากการที่จําเลยกระทําละเมิดตน   กลาวคือโจทกตองนําสบืถึงความเชื่อมโยงหรือ
ความสัมพันธของเหตุและผลระหวางองคประกอบทั้งสองนี้ใหถึงระดับที่ทําใหศาลเชื่อได  จากนั้น
ศาลจึงจะสามารถกําหนดจํานวนเงินคาเสียหายประเภทตาง ๆ ที่โจทกสมควรไดรับจากจําเลยซ่ึง
อาจจะเปนจํานวนเงินตามจํานวนที่โจทกเรียกรองมาหรือศาลอาจใชดุลพินิจปรับลดจํานวนเงินลง
ตามความเหมาะสม  ยกเวนแตคาเสียหายบางประเภทเชน  คาเสียหายเพิ่มเติมพิเศษที่ศาลกําหนดให
ไมเกิน 3 เทา (Treble  Damages) ตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา (ดูขอ 4.1.1.3) หรือคา
เสียหายเชิงลงโทษ (Punitive  Damages) ตามกฎหมายของประเทศอังกฤษ (ดูขอ 4.2.1.3) เหลานี้  
ศาลจะเปนผูกําหนดเองโดยขึ้นอยูกับเงื่อนไขบางประการ 

จากขอ 6.3.1.1 และ 6.3.1.2 ที่กลาวไปเปนหลักเกณฑเร่ืองการนําสืบ 
พิสูจนและเงินกําไรและคาเสียหายของฝายผูเสียหายคือโจทกผูฟองคดี  แตในสวนของจําเลยซึ่งมี
หนาที่นําสืบหักลางขอเรียกรองของฝายโจทกนั้น  จากการที่ไดศึกษาวิจัยพบวากฎหมายบาง
ประเทศมีหลักเกณฑในการอนุญาตใหจําเลยนําสืบพิสูจนถึงเงินจํานวนตาง ๆ ในการนํามาใชหักลบ
กับคาเสียหายที่โจทกเรียกรองมาได  เชน  ประเทศสหรัฐอเมริกามีหลักในเรื่องการนําสืบหักลางคา
เสียหายของฝายจําเลยผูทําละเมิดไวอยางชัดเจนไดแกหลักเรื่อง “การหักลด (Deductions)” ซ่ึงเปน
หลักเกณฑท่ีเปดโอกาสใหจําเลยผูทําละเมิดสามารถนําจํานวนเงินหรือคาใชจายบางประเภทมาใช
เปนสวนหักลบออกจากยอดขายรวมของตนกอนที่จะสรุปเปนยอดเงินกําไรที่โจทกจะไดรับ  ซ่ึงใน
ประเด็นนี้ผูวิจัยเห็นวาจะทําใหเกิดความยุติธรรมและความสมดุลตอจําเลยที่ถูกกลาวหานอกเหนือ
ไปจากฝายที่ไดรับความเสียหาย (ดูขอ 5.1.5)   

6.3.2 กฎหมายไทย 
สําหรับประเทศไทย จากการศึกษารวบรวมขอมูลในเรื่องของการนําสืบพิสูจน 

คาเสียหายประเภทตาง ๆ โดยเฉพาะสวนที่ไดจากคําพิพากษาฎีกา (โปรดดูตัวอยางคําพิพากษาฎีกา
ในขอ 4.5.1 และขอ 5.5.1.2)  อาจกลาวโดยสรุปไดวาในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่ผาน
มานับแตอดีตถึงปจจุบัน  ศาลไทยไดพิจารณาพิพากษาคดีในสวนของประเด็นคาเสียหายโดยไดนํา
หลักเกณฑเร่ืองละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 438 มาใชประกอบกับหลัก



 
145

เกณฑตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงวาดวยเรื่องของการพิสูจนและการรับฟงพยาน
หลักฐานในการพิจารณาคดี  กลาวคือเมื่อโจทกไดนําสืบพิสูจนคาเสียหายตามที่ตนเรียกรองและ
จําเลยไดนําสืบหักลางขออางของฝายโจทกในประเด็นเรื่องคาเสียหายแลว  ศาลก็จะใชดุลพินิจของ
ตนในการกําหนดจํานวนคาเสียหายภายใตหลักเรื่องการชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกโจทกโดย
พิเคราะหจากความเหมาะสมแหงพฤติการณและความรายแรงของการทําละเมิดนั้น (ดูขอ 5.5.1)  
ซ่ึงเปนไปตามหลักเกณฑของมาตรา 438 ขางตน  อาจกลาวโดยสรุปไดวาที่ผานมา  ศาลไทยมีแนว
ปฏิบัติกวาง ๆ เพียงวา  โจทกผูเรียกรองคาเสียหายจะตองมีหนาที่พิสูจนใหไดถึงยอดเงินของความ
เสียหายที่ตนไดรับ  ศาลจึงจะกําหนดคาเสียหายให  แตหากไมนําสืบพิสูจนเลย  ศาลก็จะอาจไม
กําหนดคาเสียหายให  สวนการท่ีศาลจะปรับลดและกําหนดจํานวนคาเสียหายใหโจทกมากนอย
เพียงใดนั้น  ก็ขึ้นอยูกับวาโจทกจะสามารถพิสูจนถึงคาเสียหายไดชัดเจนมากนอยแคไหนเพียงใด
เปนสําคัญ (ดูขอ 5.5)  

อยางไรก็ตามดวยความเคารพ  ผูวิจัยขอตั้งขอสังเกตวาแนวการวินิจฉัยตามคํา 
พิพากษาฎีกาของศาลไทยในคดีละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคาที่ผานมาไมคอยมีความแนนอน
และชัดเจนนัก  เนื่องจากในคําพิพากษาฎีกาที่นําเสนอมานั้น  ศาลไมเคยกําหนดคาเสียหายโดยใช
ถอยคําหรือมีคําวินิจฉัยในคดีโดยใชคําวา “เงินกําไร” หรือ “คาขาดประโยชน” ใหแกโจทกเลย  คงมี
เพียงเหตุผลที่วา  “โจทกนําสืบไมชัดเจน  แนนอน  จึงเห็นควรกําหนดคาเสียหายใหโจทกเพียง…” 
หรือ “…เห็นควรกําหนดคาเสียหายแกโจทกเปนจํานวน…” เปนตน นอกจากนั้นในบางกรณี  แม
โจทกจะนําสืบไมสมบูรณหรือไมไดนําสืบวาโจทกไดรับความเสียหายเพียงใด  ศาลไทยก็ยังอาจ
กําหนดคาเสียหายตามที่ศาลเองเห็นสมควรได  (ดูขอ 5.5.1.2)  ซ่ึงในเรื่องที่กลาวมานี้  ผูวิจัยมีความ
เห็นวา  ไมวาศาลจะปฏิเสธหรืออนุญาตหรือกําหนดคาเสียหายใหโจทกมากนอยหรือไมเพียงใดก็
ตาม  ศาลสมควรที่จะใหเหตุผลประกอบการวินิจฉัยในเรื่องการกําหนดคาเสียหายดังกลาวใหชัด
เจนและสามารถเปนที่เขาใจไดวาคาเสียหายแตละประเภทหรือลักษณะที่ศาลไดกําหนดเปนจํานวน
เงินนั้นมีเหตุผลและที่มาอยางไรหรืออยูบนพื้นฐานของหลักกฎหมายเรื่องใด  เนื่องจากหาก
พิจารณาจากคําพิพากษาฎีกาในคดีลักษณะนี้ในอดีตที่ผานมา ศาลแทบไมเคยอธิบายรายละเอียด
หรือเหตุผลในเรื่องคาเสียหายที่ใหหรือไมใหหรือปรับลดจํานวนเงินหรือรูปแบบการชดใชไวเลย 
(ดูหัวขอ 4.5.1.1 และ 5.5.1.2) อยางไรก็ตามโดยสวนตัวแลว ผูวิจัยมีความเชื่อวาในคดีพิพาทที่เกิด
ขึ้น ผูพิพากษาผูพิจารณาคดีหลาย ๆ ทานอาจจะเชื่อหรือเห็นดวยที่จะกําหนดใหมีการชดใชคาเสีย
หายลักษณะพิเศษบางประเภทที่โจทกเรียกรองเพิ่มเติมมานอกเหนือไปจากคาเสียหายหรือคาสิน
ไหมทดแทนปกติก็เปนได  เพียงแตอํานาจหนาที่และทรรศนะในเรื่องการกําหนดคาเสียหายของ
ศาลดังกลาวนาจะถูกจํากัดหรือตีกรอบดวยเหตุผลในเรื่องการขาดหลักเกณฑหรือบทบัญญัติที่ไมมี
ปรากฏอยูในกฎหมายเครื่องหมายการคาฉบับปจจุบันรวมทั้งในอดีตที่ผานมา  ดังนั้นจึงทําใหศาลจํา
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ตองนําหลักกฎหมายลักษณะละเมิดตามมาตรา 438 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  ซ่ึงนา
จะเปนหลักเกณฑที่ใชกับการละเมิดสิทธิในทรัพยสินที่มีรูปราง (Tangible Assets) มาใชในการ
พิจารณาและวินิจฉัยคดีซ่ึงในความเห็นของผูวิจัยแลว ไมนาจะสอดคลองหรือเหมาะสมกับลักษณะ
ของความเสียหายในกรณีที่เกิดจากการลวงละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาซึ่งเปนสิทธิในทรัพยที่
ไมมีรูปราง (Intangible  Assets) สําหรับเหตุผลสําคัญที่ทําใหผูวิจัยมีความเห็นวาคาเสียหายจาก
การละเมิดสิทธิในทรัพยสินที่มีรูปรางโดยทั่วไปมีความแตกตางไปจากคาเสียหายจากการละเมิด
สิทธิในเครื่องหมายการคานั้น ผูวิจัยขอเรียนชี้แจงดังนี้ 

ประการแรก  คาเสียหายจากการละเมิดสิทธิเด็ดขาดหรือการลวงสิทธิในทรัพยสิน 
ทางปญญานั้นเปนคาเสียหายที่ไมมีลักษณะเปนรูปธรรมเหมือนกับคาเสียหายจากการทําละเมิดตอ
ทรัพยหรือสิทธิในทรัพยสินที่มีรูปราง (Tangible  Assets) โดยทั่วไปเนื่องจากเปนคาเสียหายที่ไม
อาจคิดคํานวณเปนตัวเงินไดโดยงาย  ซ่ึงลักษณะพิเศษที่สําคัญของคาเสียหายประเภทนี้จะมีลักษณะ
ที่แตกตางไปจากคาเสียหายปกติที่เราคุนเคย เชนความเสียหายจาก  “คาเสียโอกาสทางธุรกิจ” ก็ดี  
“คาขาดประโยชนหรือคาขาดกําไรที่ควรจะไดหรือควรจะมี”  ก็ดี  รวมทั้ง  “คาเสื่อมเสียช่ือเสียง
หรือเกียรติคุณในคานิยม (Goodwill)”  ก็ดี  ซ่ึงจะเห็นไดวาคาเสียหายเหลานี้  แมจะเกิดขึ้นจริงแตก็
มิอาจเห็นเปนรูปธรรมไดชัดเจนเหมือนความเสียหายตอทรัพยที่มีรูปรางโดยทั่วไปเพราะจะตองได
รับการคิดคํานวณและวิเคราะหประเมินผลลัพธจากผูเชี่ยวชาญเฉพาะดาน ทั้งยังตองอาศัยขอมูล
หรือพยานหลักฐานตาง ๆ จากทั้งฝายโจทกและฝายจําเลยประกอบกัน ยิ่งสําหรับประเทศไทยแลว  
การกําหนดใหมีคาเสียหายในลักษณะดังกลาวถือเปนเรื่องใหมและอาจถูกตีความจากผูที่เกี่ยวของ
ไดวาเปนคาเสียหายที่มีลักษณะ “ไมแนนอน” หรือ “ไกลเกินพฤติการณ” และไมควรที่ศาลจะ
กําหนดใหโจทกเรียกได  ซ่ึงโดยสวนตัวแลวผูวิจัยไมเห็นดวยกับเหตุผลดังกลาว  ทั้งนี้เพราะหาก
บุคคลผูเปนเจาของสิทธิในทรัพยสินทางปญญาคนใดไดรับความเสียหายจากการที่ตนถูกลวงสิทธิ
โดยมิชอบแลว  แมคาเสียหายดังกลาวจะตองไดรับการนําสืบพิสูจนจากผูเชี่ยวชาญหรืออาศัยพยาน
หลักฐานที่ไดจากวิธีการคิดคํานวณหรือการวิเคราะหที่สลับซับซอนอันจะมีผลใหการพิจารณาคดีมี
ความยุงยากและเสียเวลานานกวาคดีปกติก็ตาม  ประเด็นดังกลาวยอมมิใชเหตุผลที่จะนํามาใชอาง
เพื่อปฏิเสธหรือตัดสิทธิของโจทกผูไดรับความเสียหายจากการที่เขาถูกลวงสิทธิไดหากวาความเสีย
หายดังกลาวเปนความเสียหายตามความเปนจริงเพราะความยากหรืองายในการนําสืบพิสูจนถึงคา
เสียหายควรจะไดรับการพิจารณาเปนลําดับรองลงมาจากประเด็นที่วาไดเกิดความเสียหายขึ้นจริงตอ
โจทกแลวหรือไม    

เหตุผลประการที่สองไดแกความเสียหายตอสิทธิในเครื่องหมายการคา  กลาวคือ 
ในความเปนจริง  เครื่องหมายการคาที่ถูกลวงละเมิดสวนใหญมักเปนเครื่องหมายการคาที่มีชื่อเสียง
เปนที่รูจักแพรหลายในหมูสาธารณชนผูบริโภค  ซ่ึงความมีช่ือเสียงของเครื่องหมายการคานั้นกวาที่
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จะไดมา  ผูเปนเจาของเครื่องหมายดังกลาวยอมตองลงทุน  ลงแรง  และใชความอุตสาหะ  มานะ
พยายาม  ในการที่จะรักษาหรือดํารงไวซ่ึงชื่อเสียงและคุณภาพมาตรฐานของสินคาใหเปนที่ยอมรับ
ของผูบริโภคอยางสม่ําเสมอและตอเนื่องเปนเวลายาวนาน ซ่ึงปจจัยสําคัญที่นํามาซึ่งการที่จะ
สามารถรักษาชื่อเสียงเกียรติคุณไดนั้นยอมหนีไมพนปจจัยเรื่องเงินทุนซึ่งถือเปนเครื่องมือและ
ปจจัยสําคัญในการพัฒนาสินคาภายใตเครื่องหมายการคาตัวใดตัวหนึ่งใหไดรับความนิยมจากผู
บริโภคที่เปนกลุมเปาหมาย  ดังนั้นในหลายกรณี  หากจะมีการประเมินมูลคาของเงินทุนทั้งหมดที่
เจาของเครื่องหมายการคาที่มีช่ือเสียงไดลงทุนหรือเสียไปเพื่อรักษาคุณภาพและชื่อเสียงของตัวสิน
คาภายใตเครื่องหมายการคาตั้งแตแรกเริ่มจนถึงเวลาที่เครื่องหมายการคานั้นมีช่ือเสียงและมีคุณคา
ในคานิยม (Goodwill) เปนอยางสูงแลว  จํานวนเงินที่ไดลงทุนไปก็อาจมีจํานวนหรือมูลคามหาศาล
จนยากที่จะคํานวณเปนตัวเงินที่แนนอนก็เปนได  จากเหตุดังกลาวผูวิจัยจึงเห็นวาหากจําเลยไดลวง
ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาของเจาของสิทธิแลว  ยอมถือไดวาเจาของสิทธินั้นไดรับความเสีย
หายจากการที่มูลคาหรือคานิยมในเครื่องหมายการคาของตนไดเส่ือมทอนหรือลดนอยถอยลงแลว
จริง ทั้งนี้ขอใหพิจารณาและพินิจพิเคราะหโดยเปรียบเทียบกับเนื้อหาที่ไดนําเสนอไปของตาง
ประเทศซึ่งไดใหความสําคัญกับการยอมรับและพัฒนาความคิดความเขาใจในเรื่องคุณคาและวิธีการ
ประเมินมูลคาของเครื่องหมายการคาเปนอยางมาก (ดูขอ 2.2 ของบทที่ 2) 

สรุปแลวผูวิจัยมีความเห็นวา  ในภาพรวมที่ผานมา  สาเหตุที่ศาลไทยไมมีหลัก 
เกณฑหรือแนวทางในเรื่องวิธีการนําสืบพิสูจนคาเสียหายที่ชัดเจนเพียงพอนั้นเกิดจากการที่
กฎหมายเครื่องหมายการคาของไทยซึ่งเปนกฎหมายสารบัญญัติแมบทไมเคยและไมมีบทบัญญัติใน
เร่ืองดังกลาวแตอยางใด  จงึสงผลใหศาลในคดีดังกลาวในอดีตที่ผานมาไมสามารถหรือไมกลาพอที่
จะใชเพียงดุลพินิจของตนแตอยางเดียวในการกําหนดคาเสียหายลักษณะพิเศษตาง ๆ เพิ่มเติมหรือ
แตกตางไปจากกรอบที่กฎหมายบัญญัติไวใหแกโจทกได  และเมื่อศาลไมอาจวินิจฉัยถึงรายละเอียด
หรือที่มาของคาเสียหายประเภทตาง ๆ ที่โจทกเรียกรองมาไดอยางเต็มที่แลว  ยอมเปนการยากที่เรา
จะสามารถพัฒนาหลักเกณฑหรือแนวทางในการนําสืบพิสูจนคาเสียหายประเภทตาง ๆ ในคดี
ละเมิดเครื่องหมายการคาใหมีความเจริญกาวหนาตอไปได   ดังนั้นผูวิจัยจึงเห็นวาหากเราตองการ
ใหปญหาที่เกิดขึ้นไดรับการแกไขอยางจริงจัง  เราก็จําเปนตองแกไขปญหานั้นที่รากฐานหรือตน
เหตุ  ซ่ึงในเมื่อประเทศไทยเราเปนระบบกฎหมายลายลักษณอักษร  การแกไขกฎหมายก็ตองแกไข
เพิ่มเติมบทบัญญัติทางกฎหมายที่เปนลายลักษณอักษรซึ่งไดแกกฎหมายเคร่ืองหมายการคาฉบับที่
บังคับใชในปจจุบันนั่นเองเพราะการที่จะอาศัยแตเพียงการตีความ  การขยายความหรือการนําหลัก
กฎหมายใกลเคียงอื่น ๆ มาปรับใชแทนซึ่งในความเห็นของผูวิจัยแลว  ในระยะยาวการแกไขดัง
กลาวไมนาจะเปนการแกไขปญหาที่ถูกตองและยั่งยืนเพียงพอ. 
 



 
บทที่ 7 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 
7.1 บทสรุป 
  จากบทวิเคราะหที่นําเสนอไปในบทกอนซึ่งสรุปไดวาการที่ประเทศไทยไมมีหลัก
เกณฑหรือวิธีการในการนําสืบพิสูจนคาเสียหายประเภทตาง ๆ ในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการ
คานั้น  เปนผลมาจากการที่กฎหมายเครื่องหมายการคาฉบับปจจุบันรวมทั้งที่ผานมาไมมีการบัญญัติ
เนื้อหาที่ชัดเจนในเรื่องที่ สําคัญไดแก  สวนที่วาดวยการกระทําอันเปนการลวงละเมิดสิทธิ 
(Infringement) เร่ืองประเภทหรือลักษณะของคาเสียหาย (Categories  of  Damages) และหลัก
เกณฑในการนําสืบพิสูจนคาเสียหาย (Proof  of  Damages) กลาวคือหากประเทศไทยมีหลักเกณฑ
ทางกฎหมายเฉพาะเรื่องดังที่กลาวมาชัดเจนแนนอนแลว  เมื่อเกิดการกระทําละเมิดขึ้นก็จะทําให
บุคคลที่เกี่ยวของทุกฝายสามารถเขาใจวาการกระทําของจําเลยคนใดหรือกรณีใดเปนหรือไมเปน
การกระทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาและสิ่งดังกลาวก็จะเปนพื้นฐานสําคัญที่จะนําไปสูการ
ที่โจทกจะสามารถใชสิทธิเรียกรองคาเสียหายประเภทตาง ๆ ที่ตนไดรับจากการกระทําละเมิด  ซ่ึง
โจทกก็จะสามารถนําสืบพิสูจนถึงคาเสียหายประเภทตาง ๆ ที่ตนสูญเสียไปจากการกระทําของ
จําเลยผูทําละเมิดตามแตละกรณีไดอยางชัดเจน  และเมื่อโจทกสามารถที่จะใชสิทธิเรียกรองให
จําเลยชดใชคาเสียหายทดแทนในสวนที่โจทกตองสูญเสียไปจากการกระทําละเมิดของจําเลยแลวก็
จะทําใหเกิดความเปนธรรมตอโจทกผูเปนเจาของสิทธิในเครื่องหมายการคาในที่สุดดวย  ซ่ึงนอก
จากประโยชนที่โจทกจะสามารถใชสิทธิที่มีอยูตามกฎหมายในการเรียกรองและนําสืบพิสูจนคาเสีย
หายในรูปแบบหรือลักษณะที่ครอบคลุมความเสียหายตาง ๆ ที่ตนไดรับอยางเหมาะสมแลว  ใน
สวนของจําเลยนั้นก็ยังไดรับประโยชนจากการที่ตนเองสามารถทราบถึงขอตอสูและขอเรียกรอง
ของฝายโจทกวามีมากนอยเพียงใดเพื่อที่จะไดมีโอกาสเตรียมพยานหลักฐานสําหรับใชนําสืบหัก
ลางขอเรียกรองของฝายโจทกไดอยางเต็มที่  และประโยชนทายสุดในสวนที่เกี่ยวของกับศาลผู
พิจารณาพิพากษาคดีก็คือ  ศาลก็จะสามารถทราบถึงประเด็นขอเรียกรองของฝายโจทกและขอตอสู
ของฝายจําเลยไดอยางชัดเจนกวาที่เปนมา  เพราะศาลจะมีหลักกฎหมายที่มีรายละเอียดเหมาะสม
สอดคลองกับขอพิพาทในคดีสําหรับนํามาใชในการวินิจฉัยปญหาไดดีและสมบูรณมากกวาเดิมที่
เปนมาโดยเฉพาะอยางยิ่งผูวิจัยเห็นวาจะเปนประโยชนตอศาลในการใชเปนขอมูลประกอบดุลพินิจ
ในการปรับลดหรือกําหนดจํานวนของคาเสียหายแตละประเภทในขั้นสุดทายไดอยางเปนธรรมมาก
ที่สุด 
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7.2   ขอเสนอแนะ 
  จากบทวิเคราะหในบทที่ 6 และบทสรุปที่กลาวไป  ผูวิจัยมีความเห็นวาเนื่องจาก
กฎหมายเครื่องหมายการคาของไทยที่ใชบังคับในปจจุบันยังขาดบทบัญญัติทางกฏหมายที่จําเปนใน
เร่ืองการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาซึ่งเปนสาเหตุหลักในการจํากัดและปดกั้นมิใหเกิดการ
พัฒนาแนวทางและวิธีการนําสืบพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา  ดังนั้น  
ในสวนของขอเสนอแนะ  ผูวิจัยจึงขอเสนอใหมีการแกไขปญหาทางดานทฤษฎีโดยการแกไขปรับ
ปรุงพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 ที่ใชบังคับในปจจุบัน (แกไขเพิ่มเติมพ.ศ.2543) 
ใหเนื้อหามีความครบถวนและสมบูรณกวาที่เปนอยู  นอกจากนี้ผูวิจัยจะขอเสนอความเห็นเพิ่มเติม
ในสวนของวิธีการทางปฏิบัติอันไดแกขอเสนอแนะที่เปนประโยชนสําหรับการเตรียมพยานหลัก
ฐานในคดีโดยเฉพาะในสวนที่เกี่ยวกับการนําสืบพิสูจนคาเสียหายดวย  ทั้งนี้ตามรายละเอียดของ  
ขอเสนอแนะแตละเรื่องตามลําดับตอไปนี้ 
 7.2.1        การกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา 
   เนื้อหาที่ผูวิจัยขอเสนอใหแกไขในเรื่องนี้คือการบัญญัติใหมีหลักเกณฑวาการ
กระทําลักษณะใดบางที่ถือวาเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาของเจาของสิทธิโดยควรแยก
ประเภทและลักษณะของการกระทําตาง ๆ ออกเปนแตละกรณี ๆ ซ่ึงบทบัญญัติที่แกไขนั้นควรจะมี
ขอบเขตครอบคลุมถึงการกระทําที่ เปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียน 
(Infringement) และการกระทําอันเขาลักษณะการลวงขาย (Passing – Off) (สําหรับเครื่องหมาย
การคาที่ไมไดจดทะเบียน) โดยใหเนื้อหาของทั้งสองสวนอยูภายใตพระราชบัญญัติเครื่องหมายการ
คาที่แกไขใหมเพียงฉบับเดียวเพื่อความสะดวกในการปรับใชกฎหมาย  ทั้งนี้หากมีการแกไขเพิ่มเติม
กฎหมายในสวนนี้แลว  ผูวิจัยเชื่อวาจะมีผลทําใหศาลในคดีลวงละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา
สามารถพิจารณาปรับขอกฎหมายในเรื่องการกระทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาใหเขากับขอ
เท็จจริงที่เกิดขึ้นไดอยางเหมาะสมชัดเจนและมีประสิทธิภาพกวาการนําหลักกฎหมายลักษณะ
ละเมิดตาม มาตรา 420 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใชกับกรณีดังที่เคยเปนมา  
นอกจากนี้หากมีประเด็นปญหาที่ตองวินิจฉัยตอเนื่องในคดี  เชนมีการเรียกรองคาเสียหายใน
ลักษณะตาง ๆ  แลว  ศาลรวมทั้งคูความในคดีก็จะสามารถวินิจฉัยและนําสืบถึงขอเรียกรองและขอ
ตอสูของตนไดอยางละเอียดรอบคอบกวาในอดีตที่ผานมา  โดยเฉพาะอยางยิ่งศาลสามารถนํา
ประเด็นเรื่องพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิดและหรือลักษณะความเสียหายที่เกิดขึ้นจาก
การทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตามกฎหมายที่บัญญัติขึ้นใหมมาใชเปนปจจัยในการ
พิจารณาเพื่อกําหนดเงินคาเสียหายใหแกโจทกไดอยางเหมาะสมและเปนธรรม  สวนทางฝายโจทก
ก็จะไดประโยชนในแงการนําสืบถึงความสัมพันธระหวางการกระทําละเมิดที่เกิดขึ้นกับลักษณะ
หรือระดับความมากนอยของความเสียหายที่ฝายโจทกไดรับเพื่อใหศาลเห็นวาตนถูกกระทําละเมิด
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และสมควรไดรับความเสียหายในจํานวนที่เหมาะสม  สวนจําเลยนั้นก็สามารถนําสืบถึงประเด็น
เกี่ยวกับการกระทําละเมิดของตนมาเปนขอตอสูในการพิสูจนหักลางคาเสียหายรวมถึงใชเปนเหตุ
ลดหยอนความรับผิดในคาเสียหายตอศาลไดอีกทางหนึ่งดวย 
 สําหรับความเห็นของผูวิจัยที่ไดจากการวิเคราะหศึกษากฎหมายตาง
ประเทศในสวนของบทบัญญัติวาดวยการกระทําอันเปนละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคานี้  ผูวิจัย
เห็นวาแนวทางตามกฎหมายของประเทศเยอรมันนาจะมีความเหมาะสมแกการนํามาปรับใชกับ
กฎหมายเครื่องหมายการคาของประเทศไทยมากที่สุด  เนื่องจากเหตุผลหลายประการ  กลาวคือ  
ประการแรก  ประเทศเยอรมันเปนประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมายหรือกฎหมายลายลักษณ
อักษรเหมือนกับประเทศไทย ประการตอมาก็คือ เนื้อหากฎหมายเรื่องการกระทําอันเปนละเมิดสิทธิ
ตามกฎหมายเครื่องหมายการคาของเยอรมันนั้น  มีความกระชับชัดเจนและครอบคลุมการกระทําที่
เปนการลวงละเมิดอยางหลากหลาย  ในขณะเดียวกันก็คงไวซ่ึงถอยคําที่เขาใจไดงายซ่ึงจะทําใหเกิด
ความสะดวกในกรณีที่ตองตีความปรับขอกฎหมายใหเขากับขอเท็จจรงิ  นอกจากนั้นแลวกฎหมาย
เครื่องหมายการคาของเยอรมันยังสามารถใชกับกรณีการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาทั้งที่จด
ทะเบียนและไมจดทะเบียนโดยไมมีการแยกสวนหรือตองอาศัยที่มาจากกฎหมายสวนอื่นเหมือน
อยางกรณีของประเทศอังกฤษ (หลักความยุติธรรมหรือหลักจารีตประเพณี) (ดูขอ 3.2.2.1) หรือ
ญี่ปุน (กฎหมายปองกันการแขงขันที่ไมเปนธรรม) (ดูขอ 3.4.1  มาตรา 4 (1) – (2))  และเนื้อหาที่
นาสนใจอีกประการหนึ่งในความเห็นของผูวิจัยก็คือกฎหมายเครื่องหมายการคาของเยอรมันยังมีผล
บังคับใชที่ครอบคลุมไปถึงการกระทําละเมิดที่อยูในขั้น “ตระเตรียมการ” ดวย (ดูขอ 3.4.1 มาตรา 
14 (4)) 
 7.2.2  ประเภทของคาเสียหายและหลักเกณฑในการนําสืบพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิด
สิทธิในเครื่องหมายการคา 
   ในเรื่องคาเสียหายและการนําสืบพิสูจนคาเสียหายนี้  ผูวิจัยขออนุญาตนําเสนอ
รวมกันไปในหัวขอเดียวกัน  เนื่องจากเรื่องคาเสียหายและการนําสืบพิสูจนคาเสียหายนั้นเปนสวนที่
มีความสัมพันธเชื่อมโยงกันอยางใกลชิด  ซ่ึงบทบัญญัติที่ผูวิจัยขอเสนอไดแกการบัญญัติกฎหมาย
เพิ่มเติมโดยกําหนดสิทธิใหโจทกผูไดรับความเสียหายจากการถูกกระทําละเมิดสามารถใชสิทธิเรียก
รองคาเสียหายในรูปของจํานวนเงินทดแทนประเภทหรือลักษณะตาง ๆที่ตนไดสูญเสียไปจากการ
ลวงละเมิดสิทธิของจําเลย  ไดแก  เงินกําไรหรือคาขาดกําไร  ความเสียหายประเภทตาง ๆ รวมทั้ง
สวนที่เปนคาใชจายได  ซ่ึงประเภทของคาเสียหายทั้งหมดที่กลาวมานี้จะมีความหมายที่แตกตางและ
มีขอบเขตที่ครอบคลุมมากกวา “คาสินไหมทดแทน” ตามความหมายเดิมของมาตรา 438 แหง
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  ดังรายละเอียดและเหตุผลที่ผูวิจัยจะขอนําเสนอตอไปนี้ 

7.2.2.1   เงินกําไร   (Profits) 
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ผูวิจัยขอเสนอวาโจทกควรมีสิทธิที่จะเรียกรองจํานวนเงินที่เปนเงินกําไร 
ในทางการคาหรือกิจการของโจทกจากจําเลยไดโดยในความหมายของคําวา “เงินกําไร” ที่เสนอนี้
จะหมายถึงสวนตางของเงินกําไรของโจทกที่ลดลงจากเดิมในชวงปกติ(กอนที่จะมีการทําละเมิด) 
เปรียบเทียบกับชวงเวลาที่โจทกถูกจําเลยกระทําละเมิดโดยพิจารณาจากขอมูลยอดขายของฝาย
โจทกซ่ึงตามความหมายนี้จะเปนไปตามแนวทางของหลักกฎหมายเยอรมันในเรื่องคาขาดกําไร 
(Lost  Profits)  (ดูขอ 4.4.1.1)  

สาเหตุที่ผูวิจัยเห็นวาควรนิยามความหมายของเงินกําไรนี้ใหหมายถึงสวน 
ที่เปน คาขาดกําไรของฝายโจทกแทนที่จะมีความหมายวาเปน “เงินกําไรของผูละเมิด” (Infringer’s  
Profits)  เนื่องจากเหตุผลสําคัญ 2 ประการคือ  ประการแรก  การกําหนดหลักเกณฑตามความหมาย
ที่เสนอไปนี้จะกอใหเกิดความสะดวกและเปนธรรมกับฝายโจทกในการคนหาและรวบรวมพยาน
หลักฐานเพื่อใชในการนําสืบพิสูจนของฝายโจทกเองรวมทั้งเปนประโยชนกับฝายจําเลยที่จะ
สามารถนําสืบหักลางขออางในสวนนี้ของโจทกไดอยางชัดเจน  สวนเหตุผลประการที่สองก็คือ 
หากกําหนดเงินกําไรโดยคํานวณจากเงินที่ทางฝายจําเลยไดรับจากการทําละเมิดเหมือนกับกรณี 
“การคิดบัญชีผลกําไร” (Account  of  Profits) ตามแนวทางของประเทศสหรัฐอเมริกาและอังกฤษ
แลว (ดูขอ 5.1.1 และขอ 5.2.1)  ในทางปฏิบัติจะทําใหเกิดขอยุงยากทั้งตอตัวโจทกในสวนของ
ภาระการนําสืบพิสูจน “เงินกําไรหรือคาขาดกําไร” ดังกลาวรวมถึงจะมีผลเสียตอศาลซึ่งมีหนาที่ใน
การประเมินหรือกําหนดจํานวนหรือมูลคาของเงินเปนอยางมาก  เพราะจากปญหาที่เกิดขึ้นจริงใน
ตางประเทศไมวาจะเปนกรณีของสหรัฐอเมริกาก็ดีหรืออังกฤษก็ดี  โจทกหรือผูเสียหายมักจะ
ประสบปญหาเกี่ยวกับการนําสืบพิสูจนเงินดังกลาวซึ่งคอนขางมีความยุงยากและโจทกมักไมไดรับ
ความรวมมือจากจําเลยในการรวบรวมพยานหลักฐานซึ่งสวนใหญจะอยูในความครอบครองของ
จําเลยในการที่จะนํามาใชเปนขอมูลสําคัญเพื่อคิดคํานวณ  “เงินกําไรที่จําเลยไดรับ”  ตามขั้นตอนใน 
“การคิดบัญชีผลกําไร” (ดูขอ 5.2.1) นอกจากนี้แลว  อุปสรรคสําคัญอีกประการหนึ่งก็คือ  แมโจทก
จะสามารถรวบรวมพยานหลักฐานหรือไดรับความรวมมือจากจําเลยในการคนหาขอมูลทางบัญชีก็
ตาม  แตโจทกและศาลก็ยังมีภาระที่จะตองคิดคํานวณหาสัดสวนของเงินหรือกําไรที่จําเลย “ไดมา
โดยชอบหรือมีเหตุอันจะอางไดโดยสุจริต” ซ่ึงตามหลักเกณฑในการคิดบัญชีผลกําไรนั้น  ศาลจะ
ตองนําเงินดังกลาวมาหักออกจากเงินกําไรทั้งหมดที่คิดไดอีกทอดหนึ่งดวย  ซ่ึงอุปสรรคและความ
ยากลําบากที่กลาวมาทั้งหมดนี้  ผูวิจัยเห็นวาจะเปนการเพิ่มความยุงยากและภาระในการนําสืบ
พิสูจนคาเสียหายใหแกโจทกและศาลเปนอยางมาก (ดูขอ 5.2.1.2)  

สําหรับการกําหนดหลักเกณฑและวิธีการนําสืบพิสูจนในสวนของ 
เงินกําไรนี้  ผูวิจัยเสนอวาควรบัญญัติใหโจทกมีหนาที่รวบรวมพยานหลักฐานพรอมทั้งนําสืบพิสูจน
ใหศาลเห็นถึงขอเท็จจริงในสองประการคือ ประการแรกโจทกตองนําพยานหลักฐานทั้งพยาน
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เอกสารและพยานบุคคลหรือผูเชี่ยวชาญพิเศษมานําเสนอตอศาลเพื่อพิสูจนหรือแสดงใหไดวากําไร
หรือประโยชนในทางการคาของตนลดนอยถอยลงจากชวงเวลาปกติจริง  ประการที่สอง โจทกตอง
พิสูจนดวยวาสาเหตุที่จํานวนเงินดังกลาวลดลงนั้นมีที่มาหรือสาเหตุจากการทําละเมิดของจําเลยโดย
โจทกตองนําสืบและแสดงหลักฐานใหชัดเจนเพื่อใหศาลเชื่อและเห็นถึงความสัมพันธเช่ือมโยง
ระหวางการกระทําของจําเลยและผลที่โจทกไดรับความเสียหายจากการกระทํานั้น  ซ่ึงหลักเกณฑ
ทั้งสองประการนี้ถือเปนสวนสําคัญของการพิสูจนเงินกําไรหรือคาขาดประโยชนในทางสากล 

สําหรับแนวปฏิบัติตามขอเสนอในเรื่องการนําสืบพิสูจนเงินกําไรของทาง 
ฝายโจทกตามความหมายที่ไดเสนอไปนั้น  ผูวิจัยเห็นวาโจทกอาจมีวิธีการนําเสนอหรือตระเตรียม
ขอมูลและพยานหลักฐานใหศาลเห็นไดวาเงินกําไรที่ตนเรียกรองมานั้นมีที่มาจากการคิดคํานวณ
ยอดจําหนายสินคาของตนเปรียบเทียบระหวางในชวงระยะเวลาใดโดยแยกเปนสต็อกสินคาวาชวง
เวลาใดบางที่มียอดจําหนายลดลงจากชวงเวลาหรือปริมาณสินคาในภาวะปกติของโจทก  ซ่ึงจะทํา
ใหศาลเห็นถึงความเปลี่ยนแปลงของจํานวนเงินหรือตัวเลขที่แสดงขอมูลการจําหนายสินคาและให
ศาลเชื่อมั่นในน้ําหนักของพยานหลักฐานที่โจทกไดนําสืบพิสูจนไปวาโจทกไดรับความเสียหายจาก
การที่ตนไดขาดกําไรหรือขาดประโยชนจริง 1 หรือในกรณีที่ขอเท็จจริงแตกตางไปจากปกติเชน 
กรณีที่ผูเปนเจาของเครื่องหมายการคาหรือโจทกไมไดเปนผูถูกกระทําละเมิดโดยตรง  เชนเจาของ
เครื่องหมายการคาในตางประเทศในฐานะที่เปนผูอนุญาตใหใชสิทธิ (Licensor) (ใหแกผูไดรับ
อนุญาตใหใชสิทธิ (Licensee)ในประเทศไทย) เปนโจทกฟองคดีตอจําเลยซึ่งเปนบุคคลที่สามผู
กระทําละเมิดในประเทศไทย  เชนนี้  ปญหาที่นาสนใจคือโจทกจะพิสูจนถึงเงินสวนที่เปนคาขาด
กําไรหรือคาขาดประโยชนโดยใชเกณฑใดมาเปนฐานในการพิจารณาเพื่อเปรียบเทียบใหศาลเห็นถึง
ความแตกตางของยอดขายสินคาที่ลดลงของโจทก เพราะในกรณีนี้โจทกไมไดเปนผูผลิตหรือ
จําหนายสินคาเองในประเทศไทย  ดังนั้นโจทกจึงไมมีขอมูลพ้ืนฐานดังกลาวมานําสืบใหศาลเห็นได  
ผูวิจัยเห็นวากรณีตามตัวอยางนี้ โจทกก็สามารถนําสืบถึงคาขาดกําไรหรือคาขาดประโยชนไดโดย
คิดคํานวณยอดเงินเทียบเคียงจากฐานขอมูลอ่ืน  ไดแก  ยอดรวมของคาธรรมเนียมการอนุญาตใหใช
สิทธิ (License  Fee)  คาใชสิทธิ (Royalty) และรายไดตาง ๆ ตามสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิที่โจทก
ทํากับคูสัญญาของตนในประเทศไทยมาเปนเกณฑหรือเปนฐานมูลคาในการคิดคํานวณเงินกําไร
หรือคาขาดประโยชนที่เรียกจากจําเลยเพื่อทดแทนการคิดคํานวณเงินกําไรตามปกติ 

7.2.2.2 คาเสียหาย  (Damages) 
นอกจากเงินกําไรแลว  คาเสียหายก็เปนจํานวนเงินอีกสวนหนึ่งที่ผูวิจัยขอ 

เสนอวาควรจะบัญญัติใหโจทกเรียกไดเพิ่มเติมตางหากในกฎหมายเครื่องหมายการคา ซ่ึงในความ
หมายของคําวา “คาเสียหาย” นี้  หมายถึงจํานวนเงินคาเสียหายที่โจทกไดรับจากความสูญเสียอ่ืน ๆ 
                                                           

1 ดูรายละเอียดในคําพิพากษาฎีกาที่ 6379 / 2537. (ขอ 4.5.1.2 ของบทที่ 4) 
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(นอกเหนือไปจากเงินกําไรที่กลาวมา)  โดยในความหมายของคําวาคาเสียหายนี้  ไดแก  คาเสียหาย
ลักษณะตาง ๆ ที่เกิดจากการทําละเมิดของจําเลยซึ่งโจทกพิสูจนไดวาเกิดขึ้นจริงไมวาความเสียหาย
ดังกลาวอาจจะคํานวณเปนตัวเงินที่แนนอนไดยากหรือสลับซับซอนกวาคาเสียหายตามปกติก็ตาม 
ตัวอยางเชนคาเสียหายจากการสูญเสียช่ือเสียงหรือคานิยม (Goodwill) ในเครื่องหมายการคาอันเกิด
จากการกระทําละเมิดของจําเลย  คาเสียหายจากการที่โจทกไดสูญเสียเงินลงทุนเพื่อพัฒนาคุณภาพ
สินคาจนมีมาตรฐานที่ผูบริโภคยอมรับและเชื่อมั่นในเคร่ืองหมายการคา  คาเสียหายจากการเสื่อม
เสียช่ือเสียงในเครื่องหมายการคาของโจทกจากการทําละเมิด  คาเสียหายจากการที่โจทกตองใชเงิน
คาโฆษณาประชาสัมพันธสินคาจนสินคาไดรับความนิยมติดตลาดเชนเดิม  รวมถึงคาเสียหายจากคา
ใชสิทธิ (Royalty) หรือคาธรรมเนียม(Fee)ที่โจทกมีเหตุอันควรได  (หากจําเลยไดติดตอขออนุญาต
ใชสิทธิในเครื่องหมายการคาจากโจทกอยางถูกตอง)  เหลานี้เปนตน อยางไรก็ดีควรกําหนดเงื่อนไข
วาคาเสียหายดังกลาวทั้งหมดที่โจทกรองขอมาหรือที่ศาลกําหนดใหโจทกนั้น  โจทกตองมีขอมูล
และสามารถนําสืบถึงคาเสียหายดังกลาวไดในระดับที่ชดัเจนเพียงพอที่ทําใหศาลเชื่อได  นอกจากนี้
เมื่อคิดรวมคาเสียหายที่โจทกเรียกมาทุกประเภทแลวจะตองไมเกินไปกวาจํานวนที่โจทกไดรับจริง
จากการทําละเมิดโดยจําเลยทุกคนรวมกัน  ทั้งนี้เพื่อไมใหเกิดความซ้ําซอนและเพื่อใหเกิดความเปน
ธรรมตอจําเลยที่ถูกฟองมาในคดี 
   สําหรับเหตุผลที่ผูวิจัยเห็นวาโจทกควรมีสิทธิไดรับการชดใชเงิน “คาเสีย
หาย” เปนตัวเงินจากจําเลยเพิ่มเติมตางหากจากเงินกําไรโดยไมเห็นวาเปนจํานวนเงินที่ซํ้าซอนกัน  
เนื่องจากคาเสียหายที่เกิดขึ้นกับโจทกในบางกรณีอาจมีมากเกินกวาจํานวนเงินกําไรหรือเงนิที่โจทก
ไดรับดังตัวอยางประเภทของคาเสียหายที่ไดกลาวไปในวรรคกอน ดังนั้นการที่เสนอใหมีการเรียก
รองและกําหนดความหมายของเงินกําไรและคาเสียหายออกจากกันเชนนี้ก็เพื่อใหโจทกมีสิทธิที่จะ
ไดรับการเยียวยาความเสียหายไดอยางครบถวนตรงตามความเปนจริงกับที่ตนไดรับและเพื่อให
กฎหมายที่แกไขมีความชัดเจนและสอดคลองกับขอเท็จจริงมากกวาถอยคําวา “สินไหมทดแทน” 
ตามมาตรา 438 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยดังที่กลาวไป  
   สําหรับหลักเกณฑและวิธีการนําสืบพิสูจนเงินคาเสียหายตามความหมาย
ที่เสนอมานั้น  ผูวิจัยเสนอใหเปนหนาที่ของฝายโจทกที่จะตองนําสืบพิสูจนวาตนไดรับความเสีย
หายจริงโดยไดรับความเสียหายอยางไรและคาเสียหายมีจํานวนเทาใด  รวมทั้งเงินจํานวนดังกลาว
ไดมาจากวิธีการคํานวณอยางไร  อาศัยหลักเกณฑใด  เปนตน นอกจากนี้โจทกตองพิสูจนดวยวา
ความเสียหายดังกลาวนั้น  เปนผลมาจากการทําละเมิดของจําเลยหรือพิสูจนวาหากจําเลยไมทํา
ละเมิดตอโจทก  ๆ ก็จะไมไดรับความเสียหายดังกลาว  อยางไรก็ตามสิ่งที่สําคัญสําหรับการพิสูจน
คาเสียหายในกรณีที่คาเสียหายบางลักษณะอาจคดิคํานวณเปนตัวเงินไดยากก็คือ  โจทกอาจจําเปน
ตองนําพยานหลักฐานซึ่งในที่นี้อาจไดแกพยานเอกสารทางบัญชีและตองอาศัยความเห็นของพยาน



 
154

ผูเชี่ยวชาญที่เปนกลางซึ่งเปนผูเชี่ยวชาญในการวิเคราะหหรือประเมินคาความเสียหายตามที่โจทก
กลาวอางมาเบิกความหรือนําเสนอขอมูลที่นาเชื่อถือเพื่อพิสูจนใหศาลเห็นและเชื่อวาโจทกสมควร
ไดรับการชดใชคาเสียหายในลักษณะใด เปนจํานวนเงินเทาไรจากจําเลยผูทาํละเมิดตามที่ตนนําสืบ
พิสูจนไป 
  ในทางปฏิบัติ  ผูวิจัยขอเสนอวาเราอาจนําเอาวิธีการนําสืบพิสูจน
คาเสียหายของตางประเทศมาประยุกตใชกับกรณีพิพาทของเราได ทั้งนี้ในตางประเทศนั้น กรณีที่
โจทกไดรับความเสียหายจากการสูญเสียคานิยมหรือช่ือเสียงในเครื่องหมายการคา  โจทกอาจนําสืบ
พิสูจนคาเสียหายในสวนนี้โดยขอใหนักวิชาการผูเชี่ยวชาญในดานการประเมินมูลคาของเครื่อง
หมายการคาทําการประเมินหรือตีคาเครื่องหมายการคา (Trademark  Valuation) นับแตไดมีการป
รากฎตัวเครื่องหมายการคาและสินคาในทองตลาดครั้งแรกจนถึงปจจุบันวาโจทกไดลงทุนหรือเสีย
คาใชจายในการประชาสัมพันธเครื่องหมายการคาไปเทาไร  อยางไร (ดูหัวขอ 2.2) หรือโจทกอาจ
จําเปนตองจัดเตรียมใหมีรายงานการประเมินคาความเสียหายอยางเปนทางการ (Formal  Damages  
Report)  ซ่ึงประกอบดวยรายละเอียดตาง ๆ เกี่ยวกับสินคาที่ถูกละเมิด   สินคาทั้งหมด   ยอดขายสิน
คาที่ละเมิด   ความตองการของสินคา  ความสามารถในการผลิตและสถานภาพทางการตลาดและ
การเงิน  วิธีการในการคิดคํานวณคาขาดกําไร   แหลงที่มาของฐานขอมูล   ความเห็นผูเชี่ยวชาญ  
เปนตน2 หรือในกรณีที่มีการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา  โจทกอาจจะแสดงวิธีการคํานวณคา
ขาดกําไร (Lost – Profits  Calculations) โดยอาศัยขอมูลจากยอดขายที่ลดลงของโจทก   ราคาขาย
ที่ลดลงของโจทก   จํานวนเงินที่โจทกเสียไปเพื่อเปนคาใชจายเพิ่มเติมเกี่ยวกับตัวสินคา  เปนตน 3 

สําหรับในสวนคาเสียหายเพิ่มเติมพิเศษ (ไมเกิน 3 เทา) ตามความหมาย 
ของกฎหมายเครื่องหมายการคาของของสหรัฐอเมริกา (ดูขอ 4.1.1.3) ก็ดี  คาเสียหายในอนาคตก็ดี
หรือคาเสียหายเชิงลงโทษ  (Punitive  Damages) ตามหลักความยุติธรรมของอังกฤษ  (ดูขอ 
4.2.1.3) ก็ดี  ผูวิจัยมีความเห็นวาเปนสวนที่ยังไมควรนํามาพิจารณาเพื่อปรับใชกับกฎหมายเครื่อง
หมายการคาของไทยในปจจุบัน เนื่องจากผูวิจัยเห็นวาคาเสียหายลักษณะที่กลาวมามีลักษณะเปนคา
เสียหายที่มีลักษณะเปนโทษในทางอาญาสูง  อีกทั้งยังไมมีหลักเกณฑที่ชัดเจนในการแสดงถึงที่มา
ของการกําหนดจํานวนเงินคาเสียหายอีกทั้งยังไมเหมาะกับการนํามาใชกับประเทศไทยซึ่งเปน
ระบบประมวลกฎหมาย  นอกจากนี้คาเสียหายดังกลาวยังมีลักษณะเปนคาเสียหายที่ไกลเกินกวา
พฤติการณและอาจเกินสมควรแกเหตุในบางกรณีได  ผูวิจัยเชื่อวาหากมีการกําหนดใหมีเงินกําไร คา

                                                           
2  Russell  L.Parr, Intellectual  Property  Infringement  Damages : A  Litigation  Support  

Handbook, (New York : John  Wiley & Sons, Inc., 1993), pp.223-224. 
3 Ibid., p.44.  
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เสียหายและคาใชจายตามความหมายที่ไดนําเสนอไปก็นาจะเปนการเพียงพอและเหมาะสมสําหรับ
การชดเชยความสูญเสียที่ฝายโจทกไดรับจากการทําละเมิดแลว  
 

7.2.2.3  คาใชจาย (Costs) 
สําหรับคาใชจายนี้  ผูวิจัยเห็นวาเปนเงินอีกจํานวนหนึ่งซึ่งควร 

กําหนดใหมีบทบัญญัติทางกฎหมายรองรับเพื่อใหโจทกสามารถเรียกรองจากจําเลยไดนอกเหนือไป
จากเงินกําไรและคาเสียหายตามความหมายที่ไดกลาวไปโดย “คาใชจาย” ดังกลาวควรหมายถึงเงิน
จํานวนใด ๆ ที่โจทกตองเสียไปซึ่งจําเปนตอการบังคับตามสิทธิโจทกในการปองกันหรือระงับยับย้ัง
การกระทําละเมิดของจําเลยและควรมีหลักเกณฑวาตองเปนจํานวนเงินสวนที่จําเปนและโจทกมี
เหตุอันสมควรจะอางไดจริง ๆ ตามพฤติการณแหงคดี  ตัวอยางเชนคาจางนักสืบ  คารางวัลนําจับ  
คาใชจายในการตอสูคดีที่โจทกตองสูญเสียไปหรือคาใชจายตาง ๆ ที่จําเปนในการบังคับตามสิทธิ
ของผูเปนเจาของเครื่องหมายการคาหรือคาใชจายในการสืบหาพยานหลักฐานเกี่ยวกับการทําละเมิด
หรือเบาะแสของการกระทําละเมิดในขั้นตอนกอนและหลังจากที่ไดมีการฟองคดี  เปนตน ซ่ึงแนว
ทางในการบัญญัติหลักเกณฑในเรื่องคาใชจายนี้  ผูวิจัยเห็นวาในเรื่องคาใชจายนี้เราควรพิจารณา
กฎหมายเครื่องหมายการคาของประเทศสหรัฐอเมริกาและอังกฤษ (ดูขอ 4.1.1.4 และ 4.2.1.4) รวม
ทั้งกฎหมายลิขสิทธิ์ (มาตรา 64) และกฎหมายสิทธิบัตร (มาตรา 77 ตรี) ของไทยในปจจุบัน (ดูขอ 
6.2) มาใชเปนแนวทางในการพิจารณา 

 นอกจากความหมายของคําวาคาใชจายดังที่ไดเสนอแลว  ผูวิจัยยัง 
มีความเห็นเพิ่มเติมวาขอบเขตความหมายของคําวาคาใชจายนี้ไมควรรวมถึงคาฤชาธรรมเนียมและ
คาทนายความในการตอสูคดี  เนื่องจากผูวิจัยเห็นวาตามบทบัญญัติของประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพงของไทยปจจุบันไดมีบทบัญญัติกําหนดในเรื่องดังกลาวไวอยูแลว4 โดยเฉพาะ
อยางยิ่งในสวนของคาทนายความนั้น  หากยอมใหมีการเรียกรองกันแลวผูวิจัยเกรงวาในทางปฏิบัติ
อาจจะกอใหเกิดการถกเถียงหรือเกิดขอโตแยงเกี่ยวกับประเด็นเรื่องอัตราคาวิชาชีพทนายความ 
(Professional  Fee) ซ่ึงมีความหลากหลายซึ่งอาจกอใหเกิดปญหาขัดแยงเรื่องผลประโยชนหรือ
ปญหาในเรื่องจรรยาบรรณในการประกอบวิชาชีพได 
 สวนหลักเกณฑในการนําสืบพิสูจนเกี่ยวกับคาใชจายนั้น  ตาม
กฎหมายตางประเทศที่ไดศึกษามาแลว (สหรัฐอเมริกาและอังกฤษ) มีหลักเกณฑที่ไมตรงกัน  กลาว
คือตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา  โจทกตองพิสูจนถึงคาใชจายที่ตนรองขอมา  แตสําหรับ
กฎหมายของประเทศอังกฤษ  ศาลจะเปนผูกําหนดคาใชจายใหแกฝายที่ชนะคดี  อยางไรก็ตามใน
ความเห็นของผูวิจัยนั้น  สวนของคาใชจายตามความหมายที่ไดนําเสนอไป  ควรกําหนดใหโจทกมี
                                                           

4  ตาราง 1-6 ทายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง. 
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ภาระหนาที่ในการนําสืบพิสูจนถึงจํานวนเงินดังกลาว  โดยโจทกตองมีพยานหลักฐานที่นาเชื่อถือ
มายืนยันหรือใชสนับสนุนขอเรียกรองในสวนคาใชจายนี้เพื่อแสดงวาโจทกไดชําระไปตามจริง  
เชนอาจแสดงใบเสร็จรับเงินหรือหลักฐานอื่น ๆ ในลักษณะที่เปนลายลักษณอักษรที่นาเชื่อถือได  
เปนตน   

  จากขอเสนอของผูวิจัยในเรื่องเงินกําไร  คาเสียหาย  และคาใช
จาย  ตามที่ไดเสนอไปในขอ 7.2.2 (ขอ 7.2.2.1-7.2.2.3) นั้น  ผูวิจัยขอเสนอรางบทบัญญัติที่แกไข
ตามตัวอยางตอไปนี้ 

 มาตรา (   ) “… บุคคลใดกระทําละเมิดสิทธิแตผูเดียวหรือได
กระทําการอันเปนการลวงขายตอเจาของสิทธิในเครื่องหมายการคาตามที่กฎหมายไดบัญญัติไว  ให
เจาของสิทธิในเครื่องหมายการคามีสิทธิเรียกรองเงินกําไรที่ตนเสียไปจากการทําละเมิด  คาเสียหาย
ตาง ๆ ที่ตนไดรับและรวมถึงคาใชจายอันจําเปนใด ๆ ในการบังคับตามสิทธิของเจาของเครื่องหมาย
การคาหรือที่ตองเสียไปจากการทําละเมิดโดยบุคคลผูทําละเมิดหรือกระทําการลวงขายนั้นได  ทั้งนี้
ใหภาระและวิธีการนําสืบพิสูจนคาเสียหายตางๆแตละประเภทเปนไปตามหลักเกณฑวาดวยการนํา
สืบพิสูจน…” 
 7.2.3    สิทธิของจําเลยในการนําสืบหักลางคาเสียหาย     
    หลังจากไดเสนอแนะประเด็นการแกไขกฎหมายในสวนตาง ๆ ที่เกี่ยวของกับการ
นําสืบพิสูจนฝายโจทกไปแลว เพื่อใหเกิดความยุติธรรมตอทุกฝายในการตอสูคดีเกี่ยวกับประเด็น
เร่ืองคาเสียหาย  ผูวิจัยมีความเห็นวา  เมื่อโจทกมีสิทธิท่ีจะนําสืบพิสูจนถึงคาเสียหายที่ตนไดรับแลว  
ทางฝายจําเลยยอมสมควรที่จะมีสิทธิในการนําสืบหักลางขออางของฝายโจทกเชนกัน  กลาวคือใน
สวนของคาเสียหายประเภทตาง ๆ ไดแกเงินกําไรหรือคาขาดกําไรและคาเสียหายที่โจทกใชสิทธิ
เรียกรองมาในคดีนั้น  ยอมมิอาจปฏิเสธไดวาในหลาย ๆ กรณีพิพาทนั้น บางสวนของความเสียหาย
ที่โจทกเรียกเขามาในคดีมิไดเกิดขึ้นหรือมีสาเหตุมาจากการกระทําละเมิดของจําเลยในคดีแตเพียง
ปจจัยเดียว  ทวาอาจเกิดจากปจจัยแวดลอมเพิ่มเติมอ่ืน ๆ นอกเหนือไปจากการกระทําของจําเลยอีก
หลายประการ  ตัวอยางเชน  ความเสียหายอันเกิดจากการบริหารงานกิจการของฝายโจทกเองหรือ
อาจเกิดจากการทําละเมิดของผูกระทําละเมิดคนอื่นหรือเกิดจากปจจัยอ่ืนซึ่งอยูนอกเหนือการควบ
คุม เชนภาวะเศรษฐกิจภายในหรือภายนอกประเทศที่ตกต่ํา  ความนิยมในตัวสินคาที่เปลี่ยนแปลง
ไปของผูบริโภค  ซ่ึงปจจัยตาง ๆ ที่ไดยกตัวอยางไปเหลานี้ลวนแลวแตอยูนอกเหนือไปจากความรับ
ผิดของจําเลยและคงไมเหมาะสมอยางยิ่ง  หากจําเลยจะตองตกเปนผูรับผิดชดใชเงินกําไรหรือคาเสีย
หายในสวนที่มิไดเกิดขึ้นหรือมาจากการกระทําของตนเองไมวาเงินจํานวนนั้นจะมีมูลคามากนอย
เพียงใดก็ตาม 
 จากเหตุผลดังที่กลาวไป  ผูวิจัยจึงมีความเห็นวาเพื่อใหกฎหมายที่แกไขมี
ความยุติธรรมกับทุกฝาย  สมควรที่จะมีการบัญญัติหลักเกณฑใหจําเลยสามารถใชเปนขอตอสูเพื่อ
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หักลางขอเรียกรองของฝายโจทก  แตทั้งนี้จะตองเปนกรณีที่จําเลยมีเหตุอันชอบธรรมที่จะอางไดวา
จากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น ซ่ึงขอเสนอแนะของผูวิจัยในประเด็นนี้ก็คือ  ควรมีการเพิ่มเติมบท
บัญญัติในกฎหมายเครื่องหมายการคาโดยกําหนดใหจําเลยมีสิทธินําสบืหักลางขอตอสูและนําเสนอ
พยานหลักฐานตาง ๆ ที่แสดงใหเห็นถึงจํานวนเงินใด ๆ ที่มิไดเกิดจากการกระทําละเมิดโดยจําเลย  
หรือนําสืบวาเงินจํานวนใดบางที่จําเลยมีสิทธินํามาหักลบออกจากยอดเงินคาเสียหายที่โจทกไดเรียก
รองเขามาในคดี  ขณะเดียวกันศาลก็จําเปนตองรับฟงพยานหลักฐานและเปดโอกาสใหฝายจําเลยนํา
สืบถึงขอตอสูไดอยางเต็มที่กอนที่จะพิจารณาตัดสินและกําหนดวาจําเลยควรรับผิดชดใชคาเสียหาย
ใหแกโจทกหรือไมและมากนอยเพียงใด  เพราะเหตุใด ทั้งนี้ผูวิจัยเห็นวาตามกฎหมายของสหรัฐ
อเมริกาเรื่องหลักเกณฑในสวน “การหักลด” (Deductions) (ดูขอ 5.1.5) นั้นนาจะนํามาศึกษาเพื่อ
เปนแนวทางในการแกไขกฎหมายในเรื่องนี้ตอไป  

7.2.4     อํานาจหนาท่ีของศาลในการรับฟงพยานหลักฐานและการพิพากษาคดี 
   นอกจากขอเสนอแนะในสวนของการนําสืบพิสูจนทั้งของฝายโจทกและ
จําเลยดังที่ไดนําเสนอมาแลว  ในสวนของศาลผูพิจารณาคดีก็นับวาเปนผูที่มีบทบาทและมีความ
สําคัญเปนอยางยิ่งในการรับฟงพยานหลักฐานและกําหนดคาเสียหายในขั้นสุดทายในคดี  ซ่ึงแมบท
เสนอแนะที่กลาวไปผูวิจัยจะมคีวามเห็นวากฎหมายที่แกไขควรมีบทบัญญัติเพิ่มเติมวาดวยสิทธิของ
โจทกในการนําสืบพิสูจนคาเสียหายประเภทตาง ๆ ที่ตนไดรับจากการทําละเมิดของจําเลยมากกวา
เดิมที่มีอยูก็ตาม แตก็ไมไดหมายความวาการแกไขเพิ่มเติมดังกลาวผูวิจัยประสงคที่จะทําใหอํานาจ
หนาที่และบทบาทของศาลโดยเฉพาะการใชดุลพินิจในการกําหนดคาเสียหายลดลงไปทั้งหมดจาก
ที่เคยมีมาแตเดิม  ในทางตรงกันขามผูวิจัยเห็นวากฎหมายเครื่องหมายการคาที่จะแกไขเพิ่มเติมนั้น  
ควรมีบทบัญญัติที่ชัดเจนกวาเดิมเกี่ยวกับบทบาทของศาลในการใชดุลพินิจพิจารณาปรับลดจํานวน
หรือปริมาณคาเสียหายในขั้นสุดทายหลังจากที่ผานพนกระบวนการที่โจทกและจําเลยไดนําสืบ
พิสูจนและนําสืบหักลางเกี่ยวกับประเด็นเรื่องคาเสียหายกันเสร็จสิ้นแลว   

อยางไรก็ดีส่ิงที่จําเปนอยางยิ่งสําหรับศาลในความเห็นของผูวิจัยก็คือหาก 
มีการแกไขปรับปรุงกฎหมายเครื่องหมายการคาแลว  ศาลจําเปนที่จะตองใหความสําคัญและตองทํา
ความเขาใจถึงลักษณะของสิทธิในเครื่องหมายการคารวมถึงการลวงละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการ
คาตามกฎหมายที่จะแกไขใหมใหถองแทรวมทั้งตองยอมรับวาลักษณะของสิทธิและการลวงละเมิด
สิทธิในเครื่องหมายการคานั้นมีความแตกตางไปจากสิทธิและการละเมิดสิทธิในทรัพยที่มีรูปราง
โดยทั่วไปตามกฎหมายแพงและพาณิชย  นอกจากนี้ศาลจะตองทําความเขาใจกับกระบวนการใน
การนําสืบพยานหลักฐานตามประเภทและความหมายของคําวาคาเสียหายที่จะเปลี่ยนแปลงไป 
(หากมีการแกไขกฎหมาย) เนื่องจากศาลอาจจะตองรับฟงพยานหลักฐานรูปแบบใหม ๆ ที่มีความ
สลับซับซอนและมีปริมาณของขอมูลมากกวาเดิมที่เคยมีมาโดยเฉพาะอยางยิ่งพยานหลักฐานที่เกี่ยว
ของกับการพิสูจนถึงคาเสียหายลักษณะตาง ๆ ที่โจทกใชสิทธิเรียกรองมาในคดี เชน  รายงานขอมูล  



 
158

เงินกําไร  งบดุล  งบกําไร - ขาดทุน  รายงานแสดงมูลคาความเสียหายประเภทตางๆ  ความเห็นของ
พยานผูเชี่ยวชาญ  ผลสรุปการประเมินราคาเครื่องหมายการคา  วิธีการนําสืบพิสูจนคาเสียหายในรูป
แบบตาง ๆ รวมถึงสรุปการวิเคราะหของผูเชี่ยวชาญหรือสถิติตาง ๆ เปนตน  ทั้งนี้ในสวนที่วาดวย
อํานาจหนาที่ของศาลนั้น  ผูวิจัยขอเสนอใหแกไขกฎหมายตามรางตอไปนี้  

มาตรา (    ) “…ใหศาลรับฟงพยานหลักฐานที่คูความนําสืบในทุก
ลักษณะ 

ซ่ึงมีความสําคัญหรือเกี่ยวของกับประเด็นแหงคดีโดยคํานึงถึงความถูกตองและความนาเชื่อถือของ
พยานหลักฐานที่คูความแตละฝายนําสืบและแสดงเขามาในคดี…”  

สวนที่เกี่ยวกับดุลพินิจของศาลในการกําหนดคาเสียหายประเภทตาง ๆ  
ดังที่ไดเสนอมานั้น  ผูวิจัยขอเสนอรางกฎหมายที่แกไขดังตอไปนี้ 

มาตรา (   )“…ในการกําหนดเงินกําไร  คาเสียหายหรือคาใชจายอันจํา
เปน 

ใหแกเจาของเครื่องหมายการคาตามกฎหมายนี้  ใหศาลมีอํานาจพิจารณาและกําหนดในจํานวนที่
ศาลเห็นสมควรโดยคํานึงถึงความรายแรงแหงละเมิดและความรายแรงของความเสียหายรวมถึงการ
สูญเสียประโยชนของเจาของเครื่องหมายการคาในปจจุบันและอนาคตดวย…”   
  7.2.5      การเตรียมพยานหลักฐานและบทบาทพยานผูเชี่ยวชาญ 
   จากหลักเกณฑทางทฤษฎีเกี่ยวกับการกําหนดภาระการนําสืบของคูความ
ในการพิสูจนคาเสียหายแตละลักษณะโดยเฉพาะอยางยิ่งเงินกําไรหรือเงินคาเสียหายนั้น  ทําใหเห็น
ไดวาในความเปนจริง  วิธีการนําสืบพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคานี้จะ
แตกตางไปจากการพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดทางแพงโดยทั่วไป  ดังที่ไดเคยนําเสนอไปแลววา
คาเสียหายที่เปนกําไรหรือคาขาดกําไรหรือคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคานั้น 
สวนใหญจะคิดคํานวณหรือแปรคาเปนตัวเงินที่แนนอนไดยากเพราะเปนจํานวนเงินในสวนที่ปกติ
แลวโจทก “ควรจะได” หรือ “ควรจะมี” แตในความเปนจริงโจทกกลับไมไดรับเนื่องจากถูกกระทํา
ละเมิด  ดังนั้นจึงอาจกลาวไดวาทฤษฎีในการพิสูจนคาเสียหายเหลานี้เปนเรื่องใหมสําหรับการนํา
สืบพิสูจนคาเสียหายตามกฎหมายไทยและของศาลไทย  ตัวอยางเชน  คาเสียหายในชื่อเสียงหรือ
ความสูญเสียคานิยม (Goodwill) ที่มีในเครื่องหมายการคานั้น ๆ ควรจะมีมูลคาเทาไรและจะมีวิธี
การคิดคํานวณเปนจํานวนเงินอยางไร และปญหาที่สําคัญในทางปฏิบัติก็คือโจทกจะทําอยางไรเพื่อ
ใหศาลเห็นหรือเชื่อวาตนไดรับความเสียหายจริงและโจทกควรจะไดรับการชดใชความเสียหายเปน
จํานวนเงินเทาไรจึงจะเหมาะสมกับสิ่งที่ตนเองไดรับจากการขาดประโยชนหรือขาดรายไดในการที่
ตนจําหนายสินคาไดลดลงหรือไดรับความเสียหายจากการที่ช่ือเสียงหรือคานิยมในเครื่องหมายการ
คาของตนถูกเสื่อมทอนหรือลดคุณคาจากการทําละเมิดของจําเลย 
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   จากการที่ผูวิจัยไดศึกษาและวิเคราะหถึงวิธีการนําสืบพิสูจนคาเสียหายใน
คดีของตางประเทศพบวาการที่โจทกจะสามารถนําสืบพิสูจนใหศาลเห็นและเชื่อวาตนไดรับความ
เสียหายจริงเพื่อที่ศาลจะไดกําหนดคาเสียหายแตละประเภทใหแกตนเองนั้น  นอกจากการที่ตอง
อาศัยหลักเกณฑตามที่กฎหมายไดบัญญัติรับรองสิทธิไวแลว โจทกยังตองจัดเตรียมขอมูลและพยาน
หลักฐานทางคดีโดยใหความสําคัญกับประเด็นดังตอไปนี้ 

7.2.5.1 การจัดเตรียมและการนําเสนอพยานหลักฐานตอศาล  
สําหรับประเด็นนี้ผูวิจัยมีขอเสนอวาโจทกควรจัดเตรียมและขอ 

คําปรึกษาในเบื้องตนจากผูเชี่ยวชาญในการประเมินมูลคาความเสียหาย  เชนจากองคกรหรือหนวย
งานวิชาชีพทั้งภาครัฐและเอกชน  กลุมบุคคลหรือผูมีอาชีพประเมินราคาทรัพยสิน  ผูตรวจสอบ
บัญชี  นักบัญชีสถิติ   นักวิเคราะหในทางเศรษฐศาสตรการเงิน  เปนตน  ทั้งนี้เพื่อเปนการทําความ
เขาใจและทราบถึงพยานหลักฐานที่ตองรวบรวมและนํามาพิสูจนในศาล  โดยในทางปฏิบัตินั้น 
โจทกอาจตองศึกษาขอมูลจากหลักฐานที่แสดงถึงความเสียหายที่โจทกไดรับซึ่งจะตองสามารถ
แสดงรายละเอียดในรูปของตัวเลขเปรียบเทียบของผลประมาณการทั้งกอนและหลังจากที่มีการทํา
ละเมิดโดยจําเลยไดอยางชัดเจนวาโจทกไดรับความเสียหายอยางไรบาง  กี่ประเภท   แตละประเภท
ของคาเสียหายคิดเปนจํานวนเงินเทาใดและมีวิธีการไดมาซึ่งผลสรุปของจํานวนเงินอยางไร  ซ่ึงใน
สวนของรูปแบบการนําเสนอหรือแสดงขอมูลในชั้นพิจารณาคดีนี้จะเปนปจจยัสําคัญที่จะทําใหศาล
สามารถเขาใจและเชื่อวาโจทกไดรับความเสียหายจริง  ดังนั้นขอมูลที่โจทกนําเสนอตอศาลจึงตอง
เขาใจไดงาย  นาเชื่อถือ  โดยอยูบนหลักการทางวิชาการที่ถูกตองที่สามารถพิสูจนได 

7.2.5.2   พยานผูเชี่ยวชาญ (Experts)  
      หากพิจารณาถึงขอเท็จจริงที่เกิดในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมาย 

การคาในตางประเทศนั้นจะเห็นไดวาพยานผูเชี่ยวชาญนี้นับวาเปนผูที่มีบทบาทสําคัญมากในการนํา
เสนอความคิดเห็นตอศาลและคูความในอันที่จะชี้ใหเห็นวาโจทกไดรับความเสียหายจริงหรือไม 
อยางไรในคดี (ดูขอ 5.4.4) เพราะในการคิดคํานวณคาเสียหายแตละประเภทไมวาจะเปนการคิดเงิน
คาขาดกําไรที่โจทกเสียไปก็ดี  เงินกําไรที่จําเลยไดรับจากการทําละเมิดในแตละชวงเวลาก็ดี  หรือ
การประเมินคาเสียหายที่เปนนามธรรมเชนประเมินมูลคาเคร่ืองหมายการคาเปนตน  เหลานี้โจทก
และหรือจําเลยไมวาจะโดยตัวความหรือทนายความหรือแมกระทั่งตัวศาลผูพิจารณาคดีเองยอมไม
ใชผูที่มีความเชี่ยวชาญหรืออยูในฐานะที่จะสามารถคิดคํานวณมูลคาหรือตัวเลขอันเปนที่มาของการ
สรุปยอดคาเสียหายได  ดังนั้นพยานผูเชี่ยวชาญจึงตองเขามาเกี่ยวของและมีบทบาทตั้งแตขั้นตอน
เร่ิมแรกของการใหคําปรึกษา  การประเมินขอมูลเบื้องตน  การเตรียมคดี  การเสนอแนะแนวทาง
และวิธีการที่เหมาะสมกับการคิดคํานวณคาเสยีหายแตละประเภท   การกําหนดรูปแบบของขอมูลที่
จะนําเสนอตอศาล   การใหความเห็นหรือการเขาเบิกความประกอบพยานหลักฐาน  เหลานี้เปนตน  
ซ่ึงโดยหลักแลวคําเบิกความของพยานผูเช่ียวชาญจะเปนพยานท่ีมีน้ําหนักนาเชื่อถือ  โดยเฉพาะ
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อยางยิ่งหากพยานผูเช่ียวชาญผูนั้นเปนพยานที่มีความเปนกลางซึ่งคูความทั้งสองฝายยอมรับใหนํา
มาเบิกความเพื่อรับฟงเปนพยานได  โดยสรุปแลวผูวิจัยจึงเห็นวาศาลและคูความทั้งฝายโจทกและ
จําเลยจะตองใหความสําคัญกับการคัดเลือกและสรรหาพยานผูเชี่ยวชาญเพื่อนํามาเปนสวนหนึ่งของ
พยานหลักฐานที่มีคุณคายิ่งของฝายตนในการนําสืบพิสูจนหรือหักลางคาเสียหายที่ตนกลาวอางหรือ
ตอสูมาในคดี 
  7.2.6      สรุปขอเสนอแนะ 
   กลาวโดยสรุปแลว  ผูวิจัยมีความเห็นตามบทเสนอแนะโดยขอเสนอใหมี
การแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาพ.ศ.2534 (แกไขเพิ่มเติม พ.ศ.2543) ที่ใช
บังคับในปจจุบันโดยใหเพิ่มบทบัญญัติในเรื่องดังตอไปนี้เปนหมวดเนื้อหาใหม 

1) เร่ืองการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา (และการลวง
ขาย) 

2) เร่ืองประเภทหรือลักษณะของคาเสียหายในกรณีละเมิดสิทธิในเครื่องหมาย
การคาซึ่ งไดแก เงินกําไร  (Profits)   คาเสียหาย  (Damages)   คาใชจาย 
(Costs) 

3) เร่ืองหลักเกณฑในการนําสืบพิสูจนคาเสียหายแตละประเภทในกรณีละเมิด
สิทธิในเครื่องหมายการคา 

4) เร่ืองสิทธิในการนําสืบหักลางคาเสียหายของจาํเลย 
5) เร่ืองอํานาจและหนาที่ของศาลในการรับฟงพยานหลักฐานและพิพากษาคดี

(โดยเฉพาะที่เกี่ยวกับเรื่องคาเสียหาย) 
สุดทายนี้ผูวิจัยมีความเห็นวา  หากประเทศไทยไดมีการแกไขปรับปรุงกฎหมาย 

เครื่องหมายการคาใหมีความครบถวนสมบูรณกวาที่เปนอยูแลว  นอกจากประโยชนที่ประเทศไทย
จะไดรับจากการที่ทฤษฎีทางกฎหมายและการบังคับใชกฎหมายเครื่องหมายการคาจะไดรับการ
พัฒนาใหมีประสิทธิภาพทัดเทียมกับนานาอารยประเทศแลว  ผูวิจัยยังเชื่อวาภายใตสภาพการณใน
ปจจุบันที่เปนอยูของประเทศไทยที่ประชาชนสวนใหญยังขาดความรูความเขาใจและการตระหนัก
ถึงคุณคาในทรัพยสินทางปญญา  การแกไขกฎหมายดังกลาวจะสงผลใหประชาชนสวนใหญมีความ
ตื่นตัวและเขาใจถึงลักษณะพิเศษของเครื่องหมายการคา   รวมทั้งทรัพยสินทางปญญาประเภทอื่น ๆ 
ไดดียิ่งขึ้นกวาที่เคยเปนมา  นอกจากนี้ในฐานะที่ประเทศไทยเปนหนึ่งในหลายประเทศที่กําลังถูก
จับตามองจากนานาชาติในเรื่องของการแกไขปญหาเกี่ยวกับการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญา  
ผลจากการแกไขปรับปรุงกฎหมายใหมีความกาวหนาและพัฒนาเปนระยะ ๆ นั้น  จะเปนสวนหนึ่ง
ที่ทําใหประเทศไทยเปนที่ยอมรับของตางประเทศมากขึ้นรวมทั้งจะเปนการสงเสริมความเชื่อมั่นให
เกิดกับนักลงทุนจากตางประเทศผูเปนเจาของสิทธิ  ซ่ึงในทายที่สุดแลว  ประโยชนทั้งหมดนี้ยอมที่
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จะนํามาซึ่งความเจริญกาวหนาและกอใหเกิดพัฒนาการที่ดีในดานเครื่องหมายการคาและทรัพยสิน
ทางปญญาอื่นๆของคนไทยและประเทศไทยตอไป. 
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            ราย
ละเอียด  ประเทศ ประเภทของคาเสียหาย หลักเกณฑ / อํานาจศาล ที่มาของคาเสียหาย
สหรัฐอเมริกา 1) เงินกําไร โจทกพิสูจน + ศาลกําหนด Lanham  Act  1946 (15 U.S.C.A) 

Section 35 (a)
2) คาเสียหายปกติท่ีเกิดขึ้นจริง โจทกพิสูจน + ศาลกําหนด Lanham  Act  (15 U.S.C.A)

Section 35 (a)
3) คาเสียหายเพิ่มเติม ศาลกําหนดเอง + จําเลยมีเจตนา Lanham  Act  (15 U.S.C.A)
    ( ไมเกิน 3 เทา) ไมสุจริตในการใชเครื่องหมายปลอม Section 35 ( b)

(โจทกไมตองพิสูจน)
4) คาใชจาย โจทกพิสูจน + ศาลกําหนด Lanham  Act   (15 U.S.C.A)

Section 35 (b)
5) คาทนายความ ศาลกําหนดเอง Lanham  Act  (15 U.S.C.A)

Section 35 (a)
อังกฤษ 1) คาเสียหาย โจทกตองพิสูจนโดยตองเลือกเอา UK.Trade  Mark  Act 1994

2) เงินกําไร (จากการคิดบัญชี เพียงอยางใดอยางหนึ่ง Section 14(2) + หลัก Equity
                     ผลกําไร) ของศาล
3) คาเสียหายเชิงลงโทษ ศาลกําหนดเอง ตามหลัก Equity
4) คาใชจาย ศาลกําหนดเอง หลัก  Common  Law

ญี่ปุน 1) เงินกําไร  โจทกพิสูจน + ศาลกําหนด Japan  Trademark  Law
1959 : Section 38 (1)

2) คาเสียหาย โจทกพิสูจน + ศาลกําหนด Japan  Trademark  Law
1959 : Section 38 (2)

เยอรมัน 1) กําไรของโจทกท่ีขาดไป โจทกพิสูจน + ศาลกําหนด German  Trademarks
     จากการทําละเมิด Law 1995  Section 14
2) กําไรที่จําเลยไดรับจาก โจทกพิสูจน + ศาลกําหนด German  Trademarks
     การทํา ละเมิด Law 1995  Section 14
3) คาใชสิทธิท่ีมีเหตุอันควรได โจทกพิสูจน + ศาลกําหนด German  Trademarks

Law 1995  Section 14 +
หลักเกณฑของศาล

ไทย 1) คาเสียหาย โจทกพิสูจน + ศาลกําหนดใหตาม ประมวลกฎหมายแพงและ
   (คาสินไหมทดแทน) พฤติการณและความรายแรงแหง พาณิชย มาตรา 420 , 438

ละเมิด

ตารางเปรียบเทียบประเภทและการพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดเคร่ืองหมายการคา

ตาราง ก.
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              ราย
ละเอียด  ประเทศ ประเภทของคาเสียหาย

หลัก
เกณฑ /                           

          อํานาจศาล ที่มาของคาเสียหาย
สหรัฐอเมริกา 1) คําสั่งคุมครองช่ัวคราว โจทกรองขอ Lanham  Act  1946 (15 U.S.C.A)

+ ศาลมีคําสั่งอนุญาต Section 34  (d)
2) การทําลายสินคาท่ีละเมิด โจทกรองขอ Lanham  Act  1946 (15 U.S.C.A)

+ ศาลมีคําสั่งอนุญาต Section 36 
อังกฤษ 1) คําสั่งคุมครองช่ัวคราว โจทกรองขอ หลักเกณฑของศาลในคดีละเมิด

+ ศาลมีคําสั่งอนุญาต
2) การสงมอบสินคาหรือวัตถุ โจทกรองขอ UK.Trade  Mark  Act  1994
     ท่ีละเมิดคืน + ศาลมีคําสั่งอนุญาต Section  16
3) การลบลาง  ถอดถอน โจทกรองขอ UK.Trade  Mark  Act  1994
    สัญลักษณท่ีละเมิด + ศาลมีคําสั่งอนุญาต Section  15

ญ่ีปุน 1) คําสั่งคุมครองช่ัวคราว โจทกรองขอ Japan  Trademark  Law 1959
+ ศาลมีคําสั่งอนุญาต Section  36

2) การเยียวยาช่ือเสียงทางธุรกิจ โจทกรองขอ Japan  Trademark  Law 1959
+ ศาลมีคําสั่งอนุญาต Section  39

(กฎหมายสิทธิบัตรมาตรา 106)
เยอรมัน 1) คําสั่งคุมครองช่ัวคราว โจทกรองขอ German  Trademarks  Law 1995

+ ศาลมีคําสั่งอนุญาต  Section 15
2) การทําลายสินคาท่ีละเมิด โจทกรองขอ German  Trademarks  Law 1995

+ ศาลมีคําสั่งอนุญาต Section 18
3) การใหระบุวาคําใดเปน โจทกเรียกรองไปยังจําเลยGerman  Trademarks  Law 1995
     เครื่องหมายการคาใน Section 16
     พจนานุกรม
4) การใหเปดเผยขอมูล โจทกเรียกรองไปยังจําเลยGerman  Trademarks  Law 1995
     การทําละเมิด Section 19

ไทย 1) คําสั่งคุมครองช่ัวคราว โจทกรองขอ พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา
+ ศาลมีคําสั่งอนุญาต มาตรา 116 และขอกําหนดคดี

ทรัพยสินทางปญญาและการคา
ระหวางประเทศ พ.ศ.2540 ขอ 12-19

ตารางเปรียบเทียบวิธีการเยียวยาความเสียหายในคดีละเมิดเคร่ืองหมายการคา

ตาราง ข.
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รายการตามขอเสนอแนะใหมีในกฎหมายที่แกไข รายละเอียดในเนื้อหา
1)  การกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิ 1)  บทที่ 3 (ขอ 3.5)
     ในเครื่องหมายการคา      บทที่ 6 (ขอ 6.1.1)

     บทที่ 7 (ขอ 7.2.1)
2)  ประเภทของคาเสียหาย 2)  บทที่ 4 (ขอ 4.5)
    2.1)  เงินกําไร      บทที่ 6 (ขอ 6.1.2)
    2.2)  คาเสียหาย      บทที่ 7 (ขอ 7.2.2)
    2.3)  คาใชจาย
3)  หลักเกณฑการนําสืบพิสูจนคาเสียหาย 3)  บทที่ 5 (ขอ 5.5)
     แตละประเภท      บทที่ 6 (ขอ 6.1.3)

     บทที่ 7 (ขอ 7.2.2)
     3.1)  เงินกําไร (ที่ขาดไปของโจทก)      หลักเกณฑ
     3.2)  คาเสียหาย      โจทกพิสูจนวาตนไดรับความเสียหาย  และ
     3.3)  คาใชจาย      ความเสียหายที่ไดรับเกิดจากการทําละเมิดของจําเลย
4)  สิทธิในการนําสืบหักลางของจําเลย 4)  บทที่ 5 (ขอ 5.1.5)
          บทที่ 7 (ขอ 7.2.3)
5)  อํานาจของศาลในการับฟงพยานหลักฐานฯ 5)  บทที่ 7 (ขอ 7.2.4)

ตาราง ค.

ตารางขอเสนอแนะเรื่องการนําสืบพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา
(พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ.2534 (แกไขเพิ่มเติม พ.ศ…))
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