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กิตติกรรมประกาศ 

วิทยานิพนธฉบับนี้คงไมสามารถเกิดข้ึนได หากไมไดรับความเมตตาจากผูชวย

ศาสตราจารยอิทธิพล ศรีเสาวลักษณ ที่มอบโอกาสและกรุณารับเปนอาจารยที่ปรึกษาของผูวิจัย 

ผูวิจัยขอกราบขอบพระคุณทานอาจารยเปนอยางสูงที่ใหคําแนะนํา ชี้แนะแนวทางและใหขอคิดอัน

เปนประโยชนอยางมากในการจัดทําวิทยานิพนธมาต้ังแตเร่ิมตนจนกระทั่งแลวเสร็จ ขอกราบ

ขอบพระคุณ รองศาสตราจารยสุษม ศุภนิตย เปนอยางสูงที่กรุณารับเปนประธานกรรมการสอบ

วิทยานิพนธและกรุณาสละเวลาใหคําแนะนําอันมีคาในการแกไขปรับปรุงวิทยานิพนธดวยความ

เมตตา ขอกราบขอบพระคุณ รองศาสตราจารยอรพรรณ พนัสพัฒนา ผูชวยศาสตราจารย ดร.พนิยั 

ณ นคร อาจารยปจฉิมา ธนสันติ และอาจารยสิพิม วิวัฒนวัฒนา ที่ไดกรุณาสละเวลาอันมีคารับ

เปนกรรมการสอบวิทยานิพนธและทําการตรวจแกไขวิทยานิพนธฉบับนี้ คําแนะนํา ขอคิดเห็น และ

ประสบการณของกรรมการสอบทุกทาน ถือเปนขอแนะนําอันเปนประโยชนและมีคุณคาอยางยิ่ง

ในทางวิชาการที่ทําใหวิทยานิพนธฉบับนี้มีความสมบูรณยิ่งข้ึน 

ขอขอบพระคุณ อดีตผูบังคับบัญชาทุกทาน และขอขอบพระคุณ คุณบุญรัตน 

วิญุกานนท และคุณภาวดี มุสิกศิริ ผูบังคับบัญชาที่เขาใจและใหการสนับสนุนดานการศึกษาแก

ผูวิจัยเปนอยางดี ขอขอบคุณ คุณญาณิศา ธีระบัญชร ทั้งในฐานะเพ่ือนและเพื่อนรวมงานสําหรับ

ความเอ้ือเฟอและความมีน้ําใจคอยชวยเหลือแบงเบาภาระ  

ขอขอบคุณ คุณวัฒนพงษ มุสิกะพงษ สําหรับคําแนะนําและความชวยเหลืออยาง

เต็มที่จนผูวิจัยสามารถฟนฝาอุปสรรคมาได  ขอขอบคุณ คุณรุงโรจน โอวจริยาพิทักษ สําหรับ

กําลังใจและการดูแลเอาใจใส ขอขอบคุณ คุณพรพักตร สถิตเวโรจน สําหรับความปรารถนาดีใน

ทุกๆ เร่ือง และขอขอบคุณเพื่อนรวมศึกษาทุกทานสําหรับความมีน้ําใจไมตรีที่มีใหกับผูวิจัยเสมอมา 

ทายที่สุดนี้ ขอกราบขอบพระคุณบิดามารดาผูใหกําเนิดและนองสาวทั้งสองที่

คอยใหการสนับสนุนดูแลหวงใยและเปนกําลังใจอยางดีเยี่ยมใหแกผูวิจัยตลอดมา 

หากวิทยานิพนธฉบับนี้มีคุณคาและประโยชนประการใดแลว ผูวิจัยขอมอบความ

ดีทั้งหมดใหแก บิดามารดา คณาจารยที่ไดประสิทธิ์ประสาทวิชาความรู และผูมีพระคุณตอผูวิจัย

ทุกทาน แตหากมีความผิดพลาดหรือขอบกพรองประการใด ผูวิจัยขอนอมรับไวแตเพียงผูเดียว 



สารบัญ  
 

                       หนา 

บทคัดยอภาษาไทย………………………………………………………….……………..... 

บทคัดยอภาษาอังกฤษ……………………………………………………..…………….…. 

กิตติกรรมประกาศ…………………………………………………………..……………..... 

สารบัญ………………………………………………………………………..…………...... 
 
บทที่ 1 บทนาํ…………………………………………………………………………….... 

1.1  ความเปนมาและความสําคัญของปญหา…………………………………….. 

1.2 วัตถุประสงคของการวิจัย……………………………………………………... 

1.3 ขอบเขตของการวิจัย………………………………………………………….. 

1.4 สมมุติฐานของการศึกษา……………………………………………………… 

1.5 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ……………………………………………………. 

1.6 วิธีดําเนินการวิจัย……………………………………………………………... 
 
บทที่ 2 การทําการตลาดผานโปรแกรมคนหา………………………………………….. 

2.1 ความหมายของโปรแกรมคนหา………………………………………………. 

2.2 ประวัติความเปนมาของโปรแกรมคนหา……………………………………… 

2.3 ประเภทของโปรแกรมคนหา……………………………….………………….. 

2.3.1 แบบอาศัยการจัดเก็บขอมูลเปนหลัก………………………………….. 

2.3.2 แบบสารบัญเว็บไซต………………………………………………..….. 

2.3.3 แบบอางอิงคําส่ังในเมตะ……………...………………………………. 

2.4 หลักการทาํงานของโปรแกรมคนหา………………………………………..….. 

2.5 วิธีการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาบนเครือขายอินเตอรเน็ต………….... 

 2.5.1 การทาํการตลาดโดยการจัดอันดับเว็บไซตบนโปรแกรมคนหา…………. 

 2.5.2 การทาํการตลาดโดยการลงโฆษณาบนเว็บโปรแกรมคนหา………...... 

2.6 ความสัมพันธระหวางบุคคลที่เกี่ยวของกบัการทาํการตลาดผานโปรแกรม

คนหาบนเครือขายอินเตอรเน็ต…………………….…...…………………….. 

 2.6.1 ผูใหบริการเวบ็โปรแกรมคนหา………………………………………… 

 2.6.2 ผูใหขอมูลหรือเจาของเว็บไซต…….…………………………………… 

ง 

จ 

ฉ 

ช 

 

1 

1 

5 

5 

6 

6 

6 

 

7 

7 

9 

10 

11 

12 

12 

12 

15 

19 

22 

 

25 

25 

25 



    

  

   หนา 

 2.6.3 ผูใชงาน…...................................................................................... 

2.7 ปญหาขอพิพาทที่เกิดข้ึนจากการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหา 

 บนเครือขายอินเตอรเน็ต………………………..…………………………….. 

2.7.1 ปญหาการนําคียเวิรดที่เปนเคร่ืองหมายการคา ชื่อทางการคา หรือช่ือ

โดเมนของผูอ่ืนมาใสใน Meta Tag ของเว็บไซต………………….……. 

2.7.2 ปญหาการขายคียเวิรดที่เปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนใหกับผูลง
โฆษณาบนเวบ็โปรแกรมคนหา.............................................................. 

2.8 ความเสียหายและผลกระทบจากปญหาการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหา 

 บนเครือขายอินเตอรเน็ต……………………………………………………… 

2.8.1 ความเสยีหายและผลกระทบทางเศรษฐกจิ…………………..…….…. 

2.8.2 ความเสยีหายและผลกระทบตอช่ือเสียงและความนาเชือ่ถือ…………. 

2.8.3 ความเสยีหายและผลกระทบตอความสามารถในการเขาถึงขอมูล….... 

2.8.4 ความเสยีหายและผลกระทบในเร่ืองอ่ืนๆ…………….……………….. 

 
บทที่ 3 ปญหากฎหมายในการใหความคุมครองการทาํการตลาดผานโปรแกรม

คนหาบนเครอืขายอินเตอรเน็ตในตางประเทศ……………………………….. 

3.1 กรณีนําคียเวิรดที่เปนเคร่ืองหมายการคา ชื่อทางการคา หรือช่ือโดเมนของ 

       ผูอ่ืนมาใสใน Meta Tag ของเว็บไซต........................................................... 

3.1.1  ประเทศสหรัฐอเมริกา….…………..…………………………………... 

 (1) การละเมดิสิทธิในเคร่ืองหมายการคา...........................................  

  (2) การเส่ือมทอนคุณคาของเคร่ืองหมายการคา................................. 

(3) การแขงขันอันไมเปนธรรม...........................................................   

(4) ตัวอยางการปรับใชกฎหมายกับปญหาท่ีเกิดข้ึน............................   

3.1.2 ประเทศอังกฤษ..........................................……..……….………….. 

 (1) การละเมดิสิทธิในเคร่ืองหมายการคา........................................... 

 (2) การลวงขาย............................................................................... 

 (3) ตัวอยางการปรับใชกฎหมายกับปญหาท่ีเกิดข้ึน............................ 

 

26 

 

27 

 

27 

 

32 

 

35 

35 

36 

36 

37 

 

 

39 

 

39 

42 

44 

52 

59 

61 

71 

73 

75 

77 

 

 ซ 



    

  

   หนา 

3.2 กรณีขายคียเวริดที่เปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนใหกบัผูลงโฆษณาบนเว็บ 

 โปรแกรมคนหา......................................................................................... 

3.2.1 ประเทศสหรัฐอเมริกา....................................................................... 

(1) การละเมดิสิทธิในเคร่ืองหมายการคา........................................... 

(2) การเส่ือมทอนคุณคาของเคร่ืองหมายการคา................................. 

(3) การแขงขันอันไมเปนธรรม........................................................... 

 (4) ตัวอยางการปรับใชกฎหมายกับปญหาท่ีเกิดข้ึน............................ 

3.2.2 ประเทศอังกฤษ................................................................................

 (1) การละเมดิสิทธิในเคร่ืองหมายการคา........................................... 

 (2) การลวงขาย............................................................................... 

 (3) ตัวอยางการปรับใชกฎหมายกับปญหาท่ีเกิดข้ึน............................ 

 
บทที่ 4 บทวิเคราะหปญหากฎหมายในการใหความคุมครองการทาํการตลาดผาน 

โปรแกรมคนหาบนเครือขายอินเตอรเน็ตในประเทศไทย………………...…. 

4.1 กรณีนําคียเวิรดที่เปนเคร่ืองหมายการคา ชื่อทางการคา หรือชื่อโดเมน 

 ของผูอ่ืนมาใสใน Meta Tag ของเว็บไซต..................................................... 

4.1.1 การคุมครองทางแพง........................................................................ 

(1) ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย.............................................. 

 1.1 การละเมิดสิทธิในชื่อทางการคา (มาตรา 18 และมาตรา 67). 

 (2) พระราชบญัญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534............................. 

2.1 การละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคา (มาตรา 44 และ 

มาตรา 47)........................................................................ 

2.2 การลวงขาย (มาตรา 46 วรรคสอง)..................................... 

4.1.2 การคุมครองทางอาญา..................................................................... 

(1) ประมวลกฎหมายอาญา.............................................................. 

   1.1 การเอาชือ่ในการประกอบการคาของผูอ่ืนมาใช  

         (มาตรา 272 (1))............................................................... 

   1.2 การปลอมเคร่ืองหมายการคา (มาตรา 273)......................... 

 

78 

78 

78 

80 

81 

82 

89 

89 

90 

90 

 

 

97 

 

97 

  98 

98 

99 

107 

 

111 

120 

125  

125  

 

125 

128 

 ฌ 

 



    

  

   หนา 

   1.3 การเลียนเคร่ืองหมายการคา (มาตรา 274).......................... 

(2) พระราชบญัญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534……….................. 

 2.1 การปลอมเคร่ืองหมายการคา (มาตรา 108)......................... 

 2.2 การเลียนเคร่ืองหมายการคา (มาตรา 109).......................... 

4.2 กรณีขายคียเวิรดที่เปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนใหกับผูลงโฆษณาบนเว็บ 

        โปรแกรมคนหา.......................................................................................... 

4.2.1 การคุมครองทางแพง........................................................................ 

(1) ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย..............................................   

 (2) พระราชบญัญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534............................. 

2.1 การละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคา (มาตรา 44  

และมาตรา 47)................................................................ 

  2.2 การลวงขาย (มาตรา 46 วรรคสอง)..................................... 

4.2.2 การคุมครองทางอาญา..................................................................... 

(1) ประมวลกฎหมายอาญา.............................................................. 

   1.1 การเอาชือ่ในการประกอบการคาของผูอ่ืนมาใช (มาตรา  

         272 (1))............................................................................ 

   1.2 การปลอมเคร่ืองหมายการคา (มาตรา 273)......................... 

   1.3 การเลียนเคร่ืองหมายการคา (มาตรา 274).......................... 

(2) พระราชบญัญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534............................. 

 2.1 การปลอมเคร่ืองหมายการคา (มาตรา 108)......................... 

                   2.2 การเลียนเคร่ืองหมายการคา (มาตรา 109).......................... 

4.3 การใหความคุมครองตามกฎหมายอ่ืนที่เกีย่วของ.......................................... 

 4.3.1 พระราชบัญญัติการแขงขันทางการคา พ.ศ. 2542 (มาตรา 29)............. 

 4.3.2 พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. 2522 (มาตรา 22 (2))............. 

 4.3.3 พระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545....................... 

4.4 สรุปผลการวเิคราะหและแนวทางการแกไขปญหาเพื่อใหความคุมครอง.......... 

4.4.1  ผลการวเิคราะหปญหากฎหมายในการใหความคุมครอง....................... 

4.4.2  แนวทางการแกไขปญหาเพื่อใหความคุมครอง.................................... 

130 

131 

131 

132 

 

133 

133 

133 

134 

 

134 

137 

138 

138 

 

138 

140 

141 

142 

142 

143 

145 

145 

149 

160 

161 

161 

166 

 ญ

 

 



    

  

   หนา 

  (1) การแกไขความไมชัดเจนของบทบัญญัติทางกฏหมาย................... 

                             (2) การสรางความรูความเขาใจในการบังคับใชและการตีความ 

        กฎหมาย.................................................................................... 

  (3) การกําหนดแนวทางการแกไขปญหารวมกนัของภาครัฐ................. 

  (4) การแกไขโดยอาศัยการดําเนนิการของภาคเอกชน......................... 
 
บทที่ 5 บทสรุปและขอเสนอแนะ………………………………………………..….…… 

5.1 บทสรุป……………………………….……………………............................ 

5.2 ขอเสนอแนะ………………………….…………………………...................... 

 

รายการอางอิง……………………………………………………………………...………. 

 

บรรณานุกรม..............................................................................................................  

 
ประวัติผูเขยีนวิทยานิพนธ..........................................................................................

166 

 

171 

172 

173 

 

175 

175 

178 

 

181 

 

188 

 

190 

 

 

 

 ฎ 
 



บทที่ 1 
บทนํา 

 

1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

“โปรแกรมคนหา” หรือ Search Engine เปนโปรแกรมที่ถูกออกแบบมาใหเปนตัว

ชวยเหลือในการคนหาขอมูลที่เก็บไวในระบบคอมพิวเตอร เชน ระบบ World Wide Web (WWW) 

บนอินเตอรเน็ต โดยระบบของโปรแกรมคนหาเปนระบบที่ผูใชงานทุกคนสามารถเขาไปใชงานเพื่อ

คนหาขอมูลไดดวยตนเอง เพียงแคผูใชงานกรอกคําหลักหรือคียเวิรด (Keyword) หรือประโยค

ส้ันๆ (Phrase) ที่ตองการลงในชองคนหา (Search Box) หลังจากนั้นขอมูลที่เกี่ยวของกับคียเวิรด

นั้น ๆ จะแสดงเปนผลการคนหาแบบเรียงอันดับ (Search Results) บนหนาจอทันที โดยผลการ

คนหาของโปรแกรมคนหาจะแสดงผานทางขอมูลที่เกี่ยวของหรือคลายคลึง (Relevance) กับคําที่

ใชคนหาดวย ทั้งนี้ การระบุคียเวิรดโดยการสลับตําแหนงของพยางค (Keyword phrase) แตละ

ตําแหนง เชน “โปรโมท เว็บไซต”  หรือ “เว็บไซต โปรโมท” จะทําใหผลการคนหาที่ไดออกมา

แตกตางกัน เนื่องจากผลการคนหาที่แสดงออกมานั้น จะถูกจัดเรียงอันดับตามหลักการ

ประมวลผลการคนหาและการจัดอันดับ (อัลกอริทึ่ม) ที่แตกตางกันไปตามโปรแกรมคนหาแตละ

แหง นอกจากนี้ คําวาโปรแกรมคนหายังเปนคําที่ใชเรียกเว็บโปรแกรมคนหา (Web Search 

Engine) ซึ่งเปนเว็บไซตที่รวบรวมขอมูลจากเว็บไซตตางๆ ทั่วโลก รวบรวมเปนฐานขอมูลเก็บไว

เพื่อใหผูใชงานไดคนหาขอมูลที่ตนเองตองการดวย1 

ดวยความชาญฉลาดของเทคโนโลยีโปรแกรมคนหาที่ทําใหผูคนในสังคมอินเตอรเน็ต         

เกิดความสะดวกสบาย สามารถคนหาขอมูลไดอยางไรขีดจํากัด ประกอบกับการเติบโตของบริการ

อินเตอรเน็ตที่เพิ่มสูงข้ึน สงผลใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาเติบโตข้ึนอยางรวดเร็วจนไดรับความ

นิยมและเปนที่แพรหลายทั่วโลกในปจจุบัน และจากความสามารถในการเขาถึงผูใชงานทาง

อินเตอรเน็ตจํานวนมากนี้เอง ผูประกอบการจึงใชโปรแกรมคนหาเปนอีกชองทางหนึ่งในการทํา

การตลาดเพื่อเขาถึงกลุมผูบริโภคหรือกลุมเปาหมายผานส่ือการตลาดออนไลน หรือที่เรียกวาการ

ทําการตลาดผานโปรแกรมคนหา (Search Engine Marketing) บนเครือขายอินเตอรเน็ต2 โดย

                                                
1 สรุปความจาก จตุพล ทานาฤทัย, Search Engine Marketing 2.0 (กรุงเทพมหานคร: มิตรภาพการ

พิมพและสติวดิโอ, 2549), หนา 6. และ อรรคพล ยุตตะกรณ, Search Engine Optimization ปรับแตงเว็บไซต

ใหดังสุดๆ, (กรุงเทพมหานคร: กรังดปรีซ อินเตอรเนชั่นแนล, 2549), หนา 18-19. 
2 จตุพล ทานาฤทัย, Search Engine Marketing 2.0, หนา 27-28. 
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การทําใหเว็บไซตของตนอยูในอันดับของการแสดงผลการคนหา (Rank) แตละคร้ังในลําดับตนๆ 

เพราะนั่นยอมหมายถึงโอกาสที่ผูใชงานจะแวะเขามาเยี่ยมชมเว็บไซตดังกลาวมีจํานวนมากข้ึน

และเปนการเย่ียมชมตลอดเวลาจากทั่วโลก เปนการเพิ่มโอกาสในการเปล่ียนสถานะใหผูคนหา

หรือเขาชมเว็บไซตเหลานั้นกลายมาเปนลูกคาหรือผูใชบริการของเว็บไซต หรือที่เรียกวา Turn 

Traffic to Customer ไดมากข้ึน ตลอดจนเปนการเพิ่มความเช่ือมั่นใหกับตราสินคา (Brand) การ

บริการ (Service) และภาพรวมของเว็บไซตไดอีกทางหนึ่ง3 

โดยทั่วไปแลว การทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาสามารถกระทําได 2 รูปแบบไดแก 

การทําการตลาดโดยการจัดอันดับเว็บไซตบนโปรแกรมคนหาหรือที่เรียกวา Search Engine 

Optimization (SEO) ซึ่งเปนวิธีการปรับปรุงเว็บไซตดวยเทคนิคตางๆ รวมถึงการใชคียเวิรดเพื่อให

เว็บไซตติดอันดับตนๆ ในสวนผลลัพธธรรมชาติ (Natural Results) ทางดานซายมือ และการทํา

การตลาดโดยการลงโฆษณาบนเว็บโปรแกรมคนหา (Advertising) โดยการซ้ือคียเวิรดที่ตองการ

ใชสําหรับแสดงโฆษณา (trigger ads) เพื่อใหปรากฎโฆษณาในสวนผลลัพธดานบน ดานลางหรือ

ดานขวามือของเว็บโปรแกรมคนหา เมื่อผูใชงานพิมพคียเวิรด (Keywords) ที่เกี่ยวของกับสินคา

หรือบริการที่ตองการ4 

เพื่อใหเขาใจวิธีการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหางายข้ึน ในที่นี้อาจเปรียบเทียบเว็บ

โปรแกรมคนหากับสมุดหนาเหลืองอิเล็กทรอนิกส กลาวคือ สมุดหนาเหลืองโดยทั่วไปจะมีการรวม

รวมขอมูลของบริษัทตางๆ หรือบุคคลธรรมดาแลวนํามารวบรวมเปนรูปเลม มีวิธีการสืบคนโดย

การลําดับคําที่ใชในการคนหา และการจัดแบงขอมูลเปนประเภทหมวดหมู ซึ่งการลงขอมูลในสมุด

หนาเหลืองจะมีทั้งการลงขอมูลโดยไมเสียคาใชจายและการลงขอมูลโดยเสียคาใชจาย โดยใน

กรณีหลังผูลงโฆษณาสามารถจายคาโฆษณาเพ่ือซ้ือพื้นที่โฆษณาในสมุดหนาเหลือง ตลอดจน

สามารถกําหนดรูปแบบ ขนาดพื้นที่ ขนาดตัวอักษร ตําแหนงที่จัดวางโฆษณาใหอยูในตําแหนงที่

ตองการ โดยมุงหวังที่จะเขาถึงลูกคาหรือกลุมเปาหมายของตนใหมองเห็นและสนใจขอมูลโฆษณา

ดังกลาว รวมทั้งเปนการเพิ่มโอกาสใหผูคนหาทําการติดตอกลับไปยังผูลงโฆษณามากยิ่งข้ึน  

ในขณะที่การทําหนาที่สมุดหนาเหลืองอิเล็กทรอนิกสของเว็บโปรแกรมคนหาเปนการ

รวบรวมขอมูลและเปนเคร่ืองมือในการคนหารายช่ือเว็บไซตตางๆ ตลอดจนสินคาหรือบริการอ่ืนใด

ที่ผูคนหาตองการ โดยสามารถเขาถึงกลุมผูใชงานไดทั่วโลก รวมทั้งสามารถแนะนําผูใชงาน

                                                
3 อรรคพล ยุตตะกรณ, Search Engine Optimization ปรับแตงเว็บไซตใหดังสุดๆ, หนา 40-41. 
4 จตุพล ทานาฤทัย, Search Engine Marketing 2.0, หนา 75. 



                                                                 
 

 

 

3 

เหลานั้นใหรูจักกับเว็บไซตตางๆ ผานโปรแกรมคนหา ไมวาจะโดยการแสดงผลการคนหาขอมูล

แบบเรียงลําดับ (Search Results) ทางดานซายมือ หรือการแสดงโฆษณาผานทางเว็บโปรแกรม

คนหาในสวนของ Sponsored Links ที่อยูดานบน ดานลางหรือดานขวามือ  

การทําการตลาดทั้ง 2 วิธีขางตน นอกจากจะชวยทําใหผูประกอบธุรกิจสามารถเขาถึง

กลุมลูกคาที่ตองการไดโดยตรงแลว ในขณะเดียวกันก็เปนวิธีการสรางรายไดใหกับผูใหบริการเว็บ

โปรแกรมคนหาจากการที่ผูประกอบธุรกิจตองการทําใหโฆษณาเว็บไซตของตนปรากฎสูสายตา

ของผูใชอินเตอรเน็ตทั่วโลก 

 แมโปรแกรมคนหาจะมีประโยชนมากมายมหาศาลทําใหผูใชงานสามารถเขาถึง

แหลงขอมูลทางอินเตอรเน็ตไดอยางไรขีดจํากัด แตในปจจุบันจะพบวามีผูประกอบธุรกิจบางแหง

ใชวิธีการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาเพื่อแสวงหาประโยชนในทางการคาในทางที่ไมถูกตอง

โดยเฉพาะอยางยิ่งปญหาทางกฎหมายจากการใชคียเวิรดเพื่อจัดอันดับเว็บไซตโดยการนําเอาคีย

เวิรดที่เปนเคร่ืองหมายการคา ชื่อทางการคา และชื่อโดเมนของผูอ่ืนมาใสใน Meta Tag∗ ของ

เว็บไซต และปญหาการขายคียเวิรด (Keyword Advertising) ที่เปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน

ใหกับผูลงโฆษณาบนเว็บโปรแกรมคนหา 

กรณีแรก: ปญหาการนําคียเวิรดที่เปนเคร่ืองหมายการคา ชื่อทางการคา และชื่อโดเมน

ของผูอ่ืนมาใสใน Meta Tag ของเว็บไซต เปนกรณีที่ผูประกอบธุรกิจนําคียเวิรดของผูอ่ืนที่ประกอบ

ธุรกิจขายสินคาหรือบริการประเภทเดียวกับตนมาใสใน Meta Tag ของเว็บไซต เพื่อใหในหนาผล

การคนหาทางดานซายมือปรากฏรายชื่อเว็บไซตหรือเว็บเพจของตน เปนการเพิ่มโอกาสในการทํา

การโฆษณาสินคาหรือบริการใหปรากฎตอสายตาของผูใชงานมากข้ึนโดยมุงหวังใหผูใชงานที่

ตองการคนหาขอมูลเกี่ยวกับเคร่ืองหมายการคา ชื่อทางการคา และช่ือโดเมนนั้นเขาไปยังเว็บไซต

ของตนเองแทนเว็บไซตของเจาของคียเวิรด จึงเปนการนําไปใชโดยปราศจากเหตุผลโดยชอบดวย

กฎหมายและเปนการแสวงหาประโยชนจากคาความนิยมหรือความมีชื่อเสียงของผูอ่ืนเพื่อนํามา

ซึ่งประโยชนในทางการคาของตน ในขณะเดียวกันก็อาจกอใหเกิดความสับสนกับผูใชงานวา

เว็บไซตดังกลาวมีความเกี่ยวของกับเว็บไซตของเจาของคียเวิรดหรือทําใหเขาใจวาเว็บไซตดังกลาว

เปนเว็บไซตของเจาของคียเวิรดนั้นไดในบางกรณี  
                                                

∗ Meta Tag (เมตาแท็ก) หมายถึง ปายระบุหรือแท็กใน HTML ที่ใชสําหรับประกาศคียเวิรด 

(keyword) หรือหัวขอของเรื่องราวที่ปรากฎในเว็บเพจนั้น กลไกสืบคน (search engine) ใชขอมูลนี้ชวยในการ

คนหาดวย (กิดานันท มลิทอง. อธิบายศัพท คอมพิวเตอร อินเทอรเนต มัลติมีเดีย. กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2539.)) 
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ปญหาทางกฎหมายที่ตองพิจารณาในกรณีนี้คือ ตามบทบัญญัติกฎหมายที่มีอยูใน

ปจจุบันไมวาจะเปนการใหความคุมครองสิทธิในเคร่ืองหมายการคา ชื่อทางการคา หรือชื่อโดเมน 

จะถือวาการนําเอาคียเวิรดที่เปนเคร่ืองหมายการคา ชื่อทางการคา หรือชื่อโดเมนของผูอ่ืนมาใสใน 

Meta Tag ของเว็บไซตเปนการละเมิดสิทธิของเจาของเคร่ืองหมายการคา เจาของชื่อทางการคา 

หรือเจาของชื่อโดเมนตามกฎหมายหรือไม อยางไร 

กรณีที่ 2: ปญหาการขายคียเวิรด (Keyword Advertising) ของผูอ่ืนใหกับผูลงโฆษณา

บนเว็บโปรแกรมคนหา เปนกรณีที่ผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาทําการขายคียเวิรดที่เปน

เคร่ืองหมายการคาใหกับผูลงโฆษณาซ่ึงเปนผูประกอบธุรกิจที่เปนคูแขงขันกับเจาของเคร่ืองหมาย

การคาดังกลาว ทําใหการแสดงผลลัพธจากการคนหาปรากฏทั้งขอมูลเว็บไซตของผูที่เปนเจาของ

เคร่ืองหมายการคา (ทางดานซายมือ) ควบคูไปกับขอมูลเว็บไซตของผูลงโฆษณาซ่ึงเปนคูแขง 

(ทางดานบน ดานลาง หรือดานขวามือ) กรณีนี้นอกจากผูประกอบธุรกิจคูแขงจะไดประโยชนจาก

การเขาถึงผูใชงานเชนเดียวกับกรณีแรกแลว ในสวนของผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาก็ไดรับ

ผลประโยชนตอบแทนเปนรายไดจากขายคียเวิรดใหกับผูลงโฆษณาดวยเชนกัน  

ปญหาทางกฎหมายที่ตองพิจารณาคือ กรณีที่ผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาทําการขาย

คียเวิรดที่เปนเคร่ืองหมายการคาใหกับผูลงโฆษณา และกรณีที่ผูลงโฆษณาซ้ือคียเวิรดดังกลาว 

ถือวาเปนการละเมิดสิทธิของเจาของเคร่ืองหมายการคาหรือไม อยางไร 

ปจจุบันปญหาการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาที่เกิดข้ึนไดสรางความเสียหายและ

กอใหเกิดผลกระทบในวงกวาง โดยเฉพาะอยางยิ่งผลกระทบในทางเศรษฐกิจของผูที่เปนเจาของ

คียเวิรด ทั้งนี้ หากปลอยใหมีการกระทําในลักษณะดังกลาวโดยไมมีแนวทางการใหความคุมครอง

ทางกฎหมายท่ีเหมาะสมและชัดเจน ยอมกลายเปนชองทางใหเกิดการเอารัดเอาเปรียบและ

กอใหเกิดปญหาการละเมิดสิทธิในเร่ืองอ่ืนๆ ตามมา มูลคาความเสียหายที่เกิดข้ึนจากปญหาการ

ทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาอาจมีจํานวนเพิ่มสูงข้ึนมากกวาที่ เปนอยูในปจจุบันอัน

เนื่องมาจากความสามารถและประสิทธิภาพในการสืบคนขอมูลบนโลกอินเตอรเน็ต ยิ่งไปกวานั้น 

การกระทําดังกลาวอาจสงผลกระทบใหการเติบโตของการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส (Electronic 

Commerce) ในอนาคตมีสัดสวนที่ลดนอยถอยลงเนื่องจากผูประกอบการที่เปนเจาของเว็บไซตไม

มั่นใจหรือขาดความเชื่อมั่นที่จะใชวิธีการทําการตลาดเกี่ยวกับสินคาหรือบริการของตนผาน

โปรแกรมคนหาบนเครือขายอินเตอรเน็ตหากไดรับความคุมครองทางกฎหมายจากการกระทําที่

เกิดข้ึนบนเครือขายอินเตอรเน็ตนอยกวาการไดรับความคุมครองทางกฎหมายกรณีทั่วไป 
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1.2 วัตถุประสงคในการศึกษา 

(1) เพื่อศึกษาความรูทั่วไปเกี่ยวกับโปรแกรมคนหา (Search Engine) ต้ังแตความหมาย

และประวัติความเปนมาของโปรแกรมคนหา ประเภทของโปรแกรมคนหา หลักการทํางานของ

โปรแกรมคนหา วิธีการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาบนเครือขายอินเตอรเน็ต และ

ความสัมพันธระหวางบุคคลที่เกี่ยวของ  

(2) เพื่อศึกษาปญหาและผลกระทบที่เกิดข้ึนจากการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหา 

(Search Engine) บนเครือขายอินเตอรเน็ต 

(3) เพื่อศึกษาแนวทางการใหความคุมครองและการปรับใชกฎหมายที่มีอยูในปจจุบัน เพือ่

จัดการกับปญหาที่เกิดจากการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหา ไดแก ปญหาการนําคียเวิรดทีเ่ปน

เคร่ืองหมายการคา ชื่อทางการคา และช่ือโดเมนของผูอ่ืนมาใสใน Meta Tag ของเว็บไซต และ

ปญหาการขายคียเวิรดที่เปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนใหกับผูลงโฆษณาบนเว็บโปรแกรมคนหา 

โดยศึกษาเปรียบเทียบระหวางแนวทางของตางประเทศกับของไทย ตลอดจนศึกษาตัวอยางแนว

คําพิพากษาของศาลตางประเทศในการจัดการกับปญหาที่เกิดข้ึน 

(4) เพื่อศึกษาและวิเคราะหหาแนวทางที่เหมาะสมในการแกไขปญหาที่เกิดจากการทํา

การตลาดผานโปรแกรมคนหาบนเครือขายอินเตอรเน็ต เพื่อเปนการเตรียมความพรอมสําหรับ

ผูประกอบการไทยที่ใชวิธีการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาตอไป 

1.3 ขอบเขตของการศึกษา  

วิทยานิพนธฉบับนี้มุงศึกษาถึงปญหากฎหมายท่ีเกิดจากการทําการตลาดผานโปรแกรม

คนหาบนเครือขายอินเตอรเน็ต 2 กรณีปญหาไดแก การใหความคุมครองสิทธิในเครื่องหมาย

การคา สิทธิในช่ือทางการคา และสิทธิในช่ือโดเมน จากการนําไปใชเปนคียเวิรด (Keyword) ใน 

Meta Tag ของเว็บไซต และการใหความคุมครองสิทธิในเคร่ืองหมายการคาจากการขายคียเวิรดที่

เปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนใหกับผูลงโฆษณาบนเว็บโปรแกรมคนหา โดยจะทําการศึกษาจาก

กฎหมายสารบัญญัติและจากคําพิพากษาของศาลเพื่อใหทราบถึงแนวทางการปรับใชกฎหมายกับ

กรณีปญหาท่ีเกิดข้ึน ในสวนกฎหมายตางประเทศจะทําการศึกษาเปรียบเทียบกับประเทศ

สหรัฐอเมริกาเปนหลัก เนื่องจากเปนประเทศที่มีความเจริญกาวหนาทั้งทางเทคโนโลยีและทาง

กฎหมาย ประกอบกับเปนประเทศที่มีการใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาบนเครือขายอินเตอรเน็ตที่

มีสวนแบงตลาดสูงสุดในปจจุบัน 
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1.4 สมมติฐานของการศึกษา 

แนวทางการใหความคุมครองทางกฎหมายเกี่ยวกับการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหา

บนเครือขายอินเตอรเน็ตเทาที่มีอยูในปจจุบัน สามารถนํามาปรับใชกับปญหาที่เกิดข้ึนจากการทํา

การตลาดผานโปรแกรมคนหาไดในระดับหนึ่ง แตยังมีขอจํากัดบางประการ ทําใหไมอาจใหความ

คุมครองไดเทาที่ควร 

1.5 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ 

(1) ทําใหทราบถึงความรูทั่วไปเกี่ยวกับโปรแกรมคนหา (Search Engine) ต้ังแต

ความหมายและประวัติความเปนมาของโปรแกรมคนหา ประเภทของโปรแกรมคนหา หลักการ

ทํางานของโปรแกรมคนหา วิธีการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาบนเครือขายอินเตอรเน็ต 

ความสัมพันธระหวางบุคคลที่เกี่ยวของ  

(2) ทําใหทราบถึงปญหาและผลกระทบที่เกิดข้ึนจากการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหา 

(Search Engine) บนเครือขายอินเตอรเน็ต  

(3) ทําใหทราบแนวทางการใหความคุมครองและการปรับใชกฎหมายเพ่ือจัดการกับ

ปญหาที่เกิดจากการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาเกี่ยวกับ ปญหาการนําคียเวิรดที่เปน

เคร่ืองหมายการคา ชื่อทางการคา และช่ือโดเมนของผูอ่ืนมาใสใน Meta Tag ของเว็บไซต และ

ปญหาการขายคียเวิรดที่เปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนใหกับผูลงโฆษณาบนเว็บโปรแกรมคนหา 

ตามกฎหมายของตางประเทศกับของไทยที่มีอยูในปจจุบัน  

(4) ทําใหทราบแนวทางที่เหมาะสมในการแกไขปญหาที่เกิดจากการทําการตลาดผาน

โปรแกรมคนหาบนเครือขายอินเตอรเน็ต และเปนการเตรียมความพรอมสําหรับผูประกอบการไทย

ที่ใชวิธีการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาตอไป 

1.6 วิธีดําเนินการศึกษา 

วิธีการศึกษาวิจัยของวิทยานิพนธฉบับนี้ เปนการวิจัยเอกสาร (Documentary Research) 

โดยการศึกษา คนควา รวบรวมและวิเคราะหขอมูลจากหนังสือ บทความ วารสาร จุลสาร เอกสาร

เผยแพรของหนวยงานราชการหรือหนวยงานเอกชนตางๆ รายงานการสัมมนา รายงานการวิจัย 

เอกสารประกอบการสัมมนาอบรมตางๆ วิทยานิพนธ ขอมูลทางอินเตอรเน็ต คําพิพากษาของศาล 

ตลอดจนกฎหมายอ่ืนที่เกี่ยวของทั้งของประเทศไทยและของตางประเทศ  



บทที่  2 
การทําการตลาดผานโปรแกรมคนหา  

(Search Engine Marketing) 
 

เนื้อหาในบทนี้อาจแยกพิจารณาออกเปน 2 สวน ในสวนแรกเปนการกลาวถึงภาพรวม

ของการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาบนเครือขายอินเตอรเน็ต โดยใหขอมูลพื้นฐานในทาง

เทคนิคที่ เกี่ยวของกับการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาซ่ึงประกอบดวย การอธิบาย

ความหมายและประวัติความเปนมาของโปรแกรมคนหา ประเภทของโปรแกรมคนหา หลักการ

ทํางานของโปรแกรมคนหา วิธีการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาบนเครือขายอินเตอรเน็ต และ

ความสัมพันธระหวางบุคคลที่เกี่ยวของ จากนั้นในสวนที่ 2 จึงเขาสูการอธิบายปญหาขอพิพาทที่

เกิดข้ึนจากการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหา รวมทั้งความเสียหายและผลกระทบที่เกิดข้ึนจาก

ปญหาดังกลาวซ่ึงเปนผลสืบเนื่องมาจากการประยุกตเอาวิธีการประมวลผลของโปรแกรมคนหา

มาปรับใชกับการทําการตลาดบนอินเตอรเน็ต เพื่อเปนพื้นฐานความเขาใจเบ้ืองตนกอนที่จะ

ทําการศึกษาวิเคราะหปญหากฎหมายในบทตอไป 

2.1 ความหมายของโปรแกรมคนหา 

“โปรแกรมคนหา”1 หรือที่คนสวนใหญนิยมเรียกวา เสิรชเอนจิ้น (Search Engine) เปน

โปรแกรมการสืบคนขอมูลที่ชวยทําใหผูใชงาน (User) สามารถทําการคนหาขอมูลบนอินเตอรเน็ต

ไดดวยตนเอง2 ดวยรูปแบบของบริการที่หลากหลายตลอดจนความสามารถในการสืบคนขอมูลที่

ไดรับการพัฒนาเพิ่มข้ึนอยางตอเนื่อง ไมวาจะเปนการคนหาขอความ รูปภาพ ภาพเคล่ือนไหว 

เพลง ซอฟตแวร แผนที่ ขอมูลบุคคล กลุมขาว และอ่ืนๆ  เพียงแคผูใชงานพิมพคียเวิรดที่ตองการ

คนหาลงไป โปรแกรมคนหาก็จะแสดงขอมูลเว็บไซตที่เกี่ยวของทําใหผูใชงานสามารถเขาถึง

เว็บไซตเหลานั้นไดทันทีจากการใชคียเวิรดเทานั้น3 โปรแกรมคนหาจึงกลายมาเปนสวนสําคัญสวน

หนึ่งที่ทําใหการใชงานบนอินเตอรเน็ตสามารถทําไดสะดวกและงายดาย   

                                                  
1 ราชบัณฑิตยสถาน, ศัพทคอมพิวเตอรและเทคโนโลยีสารสนเทศ, พิมพคร้ังที่ 6 (นนทบุรี: สหมิตรพร้ิน

ต้ิง, 2546) 
2 อรรคพล ยุตตะกรณ, Search Engine Optimization ปรับแตงเว็บไซตใหดังสุดๆ (กรุงเทพมหานคร: 

กรังดปรีซ อินเตอรเนชั่นแนล, 2549), หนา 18. 
3 เร่ืองเดียวกัน. 
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ปจจุบันโปรแกรมคนหายังเปนคําที่ใชเรียกเว็บไซตโปรแกรมคนหาบนอินเตอรเน็ตหรือ

เว็บไซตเสิรชเอนจ้ิน (Web Search Engine) ซึ่งเปนเว็บที่รวบรวมขอมูลจากเว็บไซตทั่วไปเปน

ฐานขอมูลเก็บไวเพื่อใหผูใชงานไดคนหาขอมูลที่ตนเองตองการ4 โดยการกรอกคียเวิรดหรือคําหลัก 

(Keywords)∗ ที่ตองการลงในชองคนหา (Search Box) จากนั้นขอมูลที่เกี่ยวของกับคียเวิรดนั้นๆ 

จะแสดงผลการคนหาแบบเรียงลําดับ (Search Results) เปนรายช่ือเว็บไซตหรือขอมูลที่ตรงตาม

เงื่อนไขที่ตองการบนหนาจอคอมพิวเตอรของผูใชงานทันที5 

ในที่นี้อาจสรุปความหมายของโปรแกรมคนหาไดวา “โปรแกรมคนหา” (Search Engine) 

หมายถึง โปรแกรมที่ถูกออกแบบมาเพื่อชวยใหการคนหาขอมูลขาวสารทําไดอยางสะดวกรวดเร็ว 

ไมวาจะเปนการคนหาขอมูลบนเครือขายขององคกร บนคอมพิวเตอรสวนตัว บนโทรศัพทเคล่ือนที่ 

และบนอินเตอรเน็ตซึ่งเปนแหลงขอมูลขนาดใหญจากท่ัวทุกมุมโลก เปนการเอื้อประโยชนตอ

ผูใชงานทุกคนทั้งในแงเวลาที่ใชในการคนหาและปริมาณของขอมูลที่ไดรับ เนื่องจากผลลัพธที่ได

จะแสดงเฉพาะขอมูลที่ผานการคัดกรองจากโปรแกรมแลววามีความเกี่ยวของหรือใกลเคียงกับส่ิง

ที่ผูใชงานตองการคนหา โดยผูใชงานสามารถเขาไปทําการคนหาขอมูลไดดวยตนเอง  

                                                  
4 จตุพล ทานาฤทัย, Search Engine Marketing 2.0 (กรุงเทพมหานคร: มิตรภาพ การพิมพและสติวดิ

โอ, 2549), หนา 6. 
∗ “Keyword”  หมายถึง 

(1) คําหลัก (ราชบัณฑิตยสถาน, ศัพทคอมพิวเตอรและเทคโนโลยีสารสนเทศ) 

(2) คํา วลี ตัวเลข หรือรหัส ที่โปรแกรมใชในการเรียงลําดับเร่ืองในรายการหรือการใชในการคนหา

รายการ นอกจากนี้ ยังหมายถึง คําหรือวลีในภาษาโปรแกรม (รวมถึงภาษาคําส่ังซอฟตแวรดวย) ที่บรรยายถึง

การกระทําหรือปฏิบัติการที่คอมพิวเตอรรูจักและกระทําการตามคียเวิรดนั้น (กิดานันท มลิทอง, อธิบายศัพท 

คอมพิวเตอร อินเทอรเนต มัลติมีเดีย, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2539.)) 

(3) คียเวิรด, คําสําคัญ, คําที่มีความหมายพิเศษในภาษาโปรแกรม บางคร้ังเรียกวา คําสงวน เชน คําวา 

CALL เปนคําหลักในภาษาเบสิก คําวา IF เปนคําสําคัญในภาษาปาสคาล สําหรับเวิรดโปรเซสเซอร คําสําคัญ

คือ คําที่คุณใชคนหาคําในขอความ คําเหลานี้จะทําใหเกิดคําในภาษาโปรแกรม หรือชุดของคําส่ังและโปรแกรม

เอื้อประโยชนของระบบปฏิบัติการ (ทกัษิณา สวนานนท และ ฐานิศรา เกียรติบารมี, พจนานุกรมศัพท

คอมพิวเตอรและอินเตอรเน็ต, พิมพคร้ังที่ 10 (ฉบับปรับปรุงใหมตลอดเลม) (กรุงเทพมหานคร: วี.ที.ซี. คอมมิวนิ

เคช่ัน.) 
5 อรรคพล ยุตตะกรณ, Search Engine Optimization ปรับแตงเว็บไซตใหดังสุดๆ, หนา 18. 
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สําหรับรูปแบบของโปรแกรมคนหาอันเปนที่มาของปญหากฎหมายที่จะทําการศึกษาวิจัย

ตอไปนั้นไดแก เว็บไซตโปรแกรมคนหาบนอินเตอรเน็ตหรือเว็บไซตเสิรชเอนจ้ิน (Web Search 

Engine) ซึ่งตอไปผูวิจัยจะเรียกวา “โปรแกรมคนหา” แทนความหมายเว็บไซตผูใหบริการดังกลาว 

2.2 ประวัติความเปนมาของโปรแกรมคนหา6 

โปรแกรมคนหากําเนิดข้ึนคร้ังแรกในป 1990 โดยนาย Alan Emtage นักศึกษา

มหาวิทยาลัย McGill University จากเมืองมอนทรีอัล ประเทศแคนนาดา Alan ไดสรางเคร่ืองมือ

สืบคนขอมูลผานทางระบบอินเตอรเน็ตเปนคร้ังแรกโดยเรียกชื่อโปรแกรมคนหานี้วา Archie (ยอ

มาจาก Archives) โปรแกรมนี้มีระบบการทํางานโดยเร่ิมตนจากการดาวนโหลดขอมูลของไฟล

ตางๆ ในเคร่ืองคอมพิวเตอรมาเก็บไวเปนฐานขอมูลที่สามารถทําการคนหาตอไป ตอมาในป 1991 

นาย Mark McCahill นักศึกษามหาวิทยาลัย Minnesota ประเทศสหรัฐอเมริกา ไดพัฒนาและ

ประดิษฐโปรแกรม Gopher ข้ึน เพื่อใชในการดาวนโหลดและเก็บขอมูลไฟลในสวนที่เปนตัวเนื้อหา 

(Text) ซึ่งตอมาสวนนี้ไดพัฒนาข้ึนเปนระบบ World Wide Web (WWW) ในปจจุบัน หลังจากนั้น

เปนตนมาก็ไดมีการพัฒนาระบบโปรแกรมคนหา (Search Engine Program) เพิ่มมากข้ึน ไดแก 

Veronica และ Jughead ซึ่งแสดงผลการคนหาโดยใชคียเวิรดแสดงออกมาเปนหัวขอของไฟล

ตางๆ กอกําเนิดข้ึนไดแก 

จนกระทั่งเดือนมิถุนายน ป 1993 เว็บไซตโปรแกรมคนหา (Web Search Engine) อันแรก

ไดถูกพัฒนาข้ึนคือ WWW Wanderer (หรือที่รูจักในช่ือของ Wandax) เปนโปรแกรมคนหาที่

ทํางานโดยการเก็บรวบรวมขอมูลจากเว็บไซตตางๆ พัฒนาข้ึนโดยนาย Matthew Gray จาก

สถาบัน MIT ตอมา เว็บโปรแกรมคนหาที่มีระบบคนหาขอมูลพื้นฐานในรูปแบบเนื้อหาคร้ังแรกของ

โลกก็ไดเกิดข้ึนในป 1994 มีชื่อเรียกวา WebCrawler โดยใหผูใชงานสามารถใชคียเวิรดคนหา

ขอมูลจากฐานขอมูลของโปรแกรมท่ีเก็บรวบรวมไว และระบบจะทําการประมวลผลแลวแสดงผล

เปนหนาเว็บตางๆ ที่มีคําที่ตรงกับคียเวิรดที่ผูใชงานตองการคนหา ซึ่งตอมาระบบนี้ไดกลายเปน

ระบบพื้นฐานของโปรแกรมคนหาช้ันนําตางๆ ในปจจุบัน 

                                                  
6 จตุพล ทานาฤทัย, Search Engine Marketing 2.0, หนา 6-7. และ History of Search Engines: 

From 1945 to Google 2007[Online]. Available from: http://www.searchenginehistory.com. [2007, 

August 23] 
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โปรแกรมคนหาที่ไดรับความนิยมในยุคแรกๆ มีชื่อวา LYCOS ตอมามีโปรแกรมคนหา

เกิดข้ึนตามมาไดแก Excite, Infoseek, Inktomi, Northern Light และ AltaVista จนภายหลัง

โปรแกรมคนหายุคใหมอยาง Yahoo, Google รวมถึง MSN Search ที่ไดรับการพัฒนาใหมี

ระบบปฏิบัติการและประมวลผลที่มีประสิทธิภาพทําใหไดรับความนิยมและมีผูใชงานแพรหลาย

ทั่วโลก จนกลายเปนโปรแกรมคนหาช้ันนําในโลกธุรกิจออนไลนปจจุบัน 

หากพิจารณาสวนแบงการตลาด (Market Share) ของโปรแกรมคนหาจะพบวา Google, 

Yahoo! Search, MSN Search ไดรับความนิยมมาเปนลําดับตนๆ โดยจากผลสํารวจของ 

NetRatings ในเดือนกรกฎาคม ป 2006 พบวา Google ไดรับความนิยมสูงสุดโดยมีสวนแบงทาง

การตลาดสูงถึง 49.2% รองลงมาคือ Yahoo! Search และ MSN Search ในสัดสวน 23.8% และ 

9.6% ตามลําดับ (รูปที่ 1) 

 

รูปที่ 1: สวนแบงการตลาดของโปรแกรมคนหา (Web Search Engine)7 

2.3 ประเภทของโปรแกรมคนหา 

หากพิจารณาจากลักษณะการทํางานของโปรแกรมคนหา สามารถแบงโปรแกรมคนหา

ออกเปน 3 ประเภท ตามลักษณะการคนหาขอมูล ดังนี้8 

 

                                                  
7 Nielsen NetRatings Search Engine Ratings (USA). Cited in Jatupol Tanaruthai, Search 

Engine Optimization (SEO) [Online]. Globet Co., Ltd., 2007. Available From: http://www.globet.com 

[2007, May] 
8 อรรคพล ยุตตะกรณ, Search Engine Optimization ปรับแตงเว็บไซตใหดังสุดๆ, หนา 19-23. 

 



                                                                                                                  
                                                                                                              

 

 

11 

2.3.1 แบบอาศัยการจัดเก็บขอมูลเปนหลัก หรือ Crawler-Base Search Engine 

Crawler-Base Search Engine เปนการคนหาขอมูลบนอินเตอรเน็ตแบบอาศัยการ

บันทึกและจัดเก็บขอมูลเปนหลักโดยใชโปรแกรมชวยในการคนหาอัตโนมัติ 

หลักการทํางานประกอบดวยองคประกอบ 2 สวนไดแก (1) สวนที่เปนฐานขอมูลของ

ตนเองที่มีระบบการประมวลผลและจัดอันดับการคนหา และ (2) สวนที่เปนระบบซอฟตแวรหรือ

โปรแกรมตรวจสอบเว็บ (Web Crawler) หรือบางคร้ังอาจเรียกโปรแกรมนี้วา Spider หรือ Robot 

โดย Spider (ภาษาไทยจะเรียกงายๆ วา “แมงมุม”) จะทําหนาที่จะเขาไปตรวจและเก็บรวบรวม

และสําเนาขอมูลเว็บไซตใหมๆ เนื้อหาใหมๆ เว็บเพจใหมๆ หรือเว็บเพจเดิมที่มีการปรับปรุงเนื้อหา

ใหม (Update Content) บนเครือขายอินเตอรเน็ตโดยอัตโนมัติ โปรแกรมเหลานี้จะจัดเก็บขอมูล

ภายในเว็บไซต ต้ังแตหนาแรกและไลไปตามลิงก (link) ตางๆ ที่ปรากฏอยูในหนาเว็บนั้นๆ ลงไปที

ละสวน เม่ือ spider เขาไปตรวจสอบขอมูลทั้งหมดของเว็บไซตแลว จะทําการสําเนาขอมูลตางๆ 

ไวในลักษณะตัวหนังสือหรือตัวอักษรที่เปนเนื้อหาทั้งหมดของหนาเว็บ (โปรแกรมตรวจสอบเว็บ

ปจจุบันสามารถเขาเก็บขอมูลไดในเฉพาะสวนของตัวหนังสือเทานั้น) แลวสงกลับไปยังฐานขอมูล

ของโปรแกรมคนหาเพื่อทําการบันทึก (Page Index) และจัดเขาหมวดหมูอยางเปนระเบียบบน

เซิรฟเวอรฐานขอมูล (Search Engine Index Server) สําหรับการคนหาของผูใชงานตอไป เม่ือใด

ที่ผูใชงานพิมพคําหรือขอความ (keywords) ที่ตองการคนหาลงไปในสวนชองคนหา Search 

Engine Server จะทําการประมวลผลหาขอมูลจากเนื้อหาของหนาเว็บไซตที่เก็บไวในฐานขอมูลที่

มีอยูและแสดงผลการคนหาออกมา9 

ปจจุบัน Crawler-Base Search Engine หรือ Search Engine Spider หรือ 

Search Engine Robots นับเปนโปรแกรมคนหาที่ไดรับความนิยมสูงสุด เนื่องจากมีขอดีคือ

ผลลัพธที่ไดจากการคนหาจะมีความแมนยําสูง ครอบคลุมและมีความละเอียดมากกวา เหมาะ

สําหรับคนหาขอมูลที่มีความเจาะจงมากๆ อีกทั้งการประมวลผลการคนหาสามารถทําไดภายใน

ระยะเวลาอันรวดเร็วโดยใชเวลาเพียงแคเส้ียววินาทีตอการคนหา 1 คร้ัง เทานั้น จึงเปนโปรแกรม

คนหาที่มีบทบาทสําคัญตอวงการอินเตอรเน็ตในยุคปจจุบัน 

 

 

                                                  
9 จตุพล ทานาฤทัย, Search Engine Marketing 2.0, หนา 8-9. 
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2.3.2 แบบสารบัญเว็บไซต หรือ Web Directory 

สารบัญเว็บไซต หรือ Web Directory เปนการคนหาขอมูลที่ใชคนในการรวบรวมขอมูล

เกี่ยวกับเว็บไซตในอินเตอรเน็ต ซึ่งในแตละเว็บไซตจะถูกรวบรวมและจัดหมวดหมูที่เหมาะสม

เอาไว10 โดยใชคนทํา (ไมใช Spider หรือ Robot เหมือนประเภทแรก) โดยจะแยกหมวดใหญ

ออกมากอนจากนั้นจึงคอยๆ แตกยอยเปนหมวดเล็กๆ ตามมา  

หลักการทํางานของสารบัญเว็บไซตจะอาศัยหลักการเชนเดียวกับการใชงานสมุดหนา

เหลืองคือ จะมีหนาดัชนีและมีการระบุหมวดหมูที่ถูกจัดเรียงไวอยางชัดเจน โปรแกรมคนหา

ประเภทนี้จึงใหความสําคัญกับความถูกตองของหมวดหมูของเว็บไซตตางๆ มากที่สุด 

ขอดีของสารบัญเว็บไซตคือ ผูใชงานสามารถเขาถึงขอมูลเว็บไซตทั้งหมดที่มีเนื้อหา

เกี่ยวของกันและตรงตามที่ตองการของหมวดหมูนั้นๆ ในปริมาณมากเพียงแคผูใชงานเลือก

หมวดหมูรายการเว็บไซตที่แสดงไวในลิสต ผลลัพธที่ไดจากโปรแกรมคนหาประเภทนี้จึงสอดคลอง

และตรงตามความตองการของผูใชงานมากกวา โดยเฉพาะกรณีที่ผูใชงานตองการคนหาขอมูลที่

เปนหมวดใหญๆ อยางไรก็ตาม เนื่องจากสารบัญเว็บไซตเปนการคนหาขอมูลเขาสูฐานขอมูลโดย

ใชคน ดังนั้น ปริมาณขอมูลที่มีจึงอาจไมครอบคลุมทุกเว็บไซตที่มีอยูบนเครือขายอินเตอรเน็ต11 

2.3.3 แบบอางอิงคําสั่งในเมตะ หรือ Meta Search Engine 

โปรแกรมคนหาประเภทน้ีเปนประเภทที่ไมมีระบบฐานขอมูลของตนเองแตจะอาศัยขอมูล

จาก Search Engine Index Server จากที่อ่ืนๆ นําเอามาประมวลผลรวมกันทําใหเกิดผลการ

คนหาที่หลากหลาย 

2.4 หลักการทํางานของโปรแกรมคนหา  

โปรแกรมคนหานับเปนบริการอยางหน่ึงที่ชวยใหผูใชงานสามารถเขาถึงแหลงขอมูล

สาธารณะท่ีมีจํานวนมหาศาลบนเครือขายอินเตอรเน็ต โปรแกรมคนหาจึงมีบทบาทสําคัญในการ

จับคูระหวางผูใชงาน (Users) กับบรรดาเว็บไซต (Providers) ซึ่งมีเนื้อหาขอมูลตรงตามความ

                                                  
10 ดุลยวิทย เลาทองดี,  “การศึกษากระบวนการทํางานของส่ือโฆษณาออนไลน Search Engineและ

วิเคราะหหาวิธีการเพื่อทําใหเว็บไซตเปนที่รูจัก,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต สาขาการบริหารโทรคมนาคม 

คณะวิทยาศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2546), หนา 9. 
11 พันจันทร ธนวัฒนเสถียร, การตลาดบนอินเทอรเน็ต (กรุงเทพมหานคร: ซัคเซส มีเดีย), หนา 52. 
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ตองการของผูใชงานในขณะน้ัน ในที่นี้สามารถสรุปกระบวนการทํางานของโปรแกรมคนหา

ออกเปน 4 ข้ันตอนดังนี้12 

(1) กระบวนการที่โปรแกรมคนหารวบรวมขอมูลจากแหลงขอมูล (The search engine 

gathers content) เปนระบบการทํางานของโปรแกรมคนหาที่จะคนหาและรวบรวมขอมูลเพื่อ

จัดเก็บขอมูลเอกสาร (Index Server) เมื่อผูใชงานใชโปรแกรมคนหาเพื่อทําการสืบคนขอมูลบน

อินเตอรเน็ต โปรแกรมคนหาก็จะทําการคนหารวบรวมขอมูลจากแหลงขอมูลที่มีอยูซึ่งโดยทั่วไปจะ

ใชวิธีการเก็บรวบรวมขอมูลโดยอาศัยโปรแกรมตรวจสอบเว็บอัตโนมัติที่เรียกวา Crawler, Spider 

หรือ Robot เพื่อสํารวจเว็บไซตและคนหาเนื้อหาในแตละเว็บเพจ โดยการเรียกดูเว็บเพจจาก

ฐานขอมูลแลวดูวาหนาเพจเหลานั้นมีเนื้อหาอะไรบาง  

 นอกจากวิธีการในการเก็บรวบรวมขอมูลขางตน โปรแกรมคนหาบางแหงจะใชวิธีนํา

ฐานขอมูลที่มีอยูเดิมมาจัดหมวดหมูใหมีประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน หรืออาจใชวิธีรวบรวมขอมูลจาก

เว็บไซตที่มาลงทะเบียนและจายเงินใหกับโปรแกรมคนหานั้นๆ วิธีนี้เจาของเว็บไซตจะตองจายเงิน

และจัดสงขอมูลเนื้อหา (Contents) ของตนใหกับโปรแกรมคนหาเพื่อแลกกับการรวบรวม (Index) 

เนื้อหาทั้งหมดที่ลงทะเบียนไวเขาไปยังฐานขอมูลของโปรแกรมคนหา เรียกวิธีการนี้วา Paid 

inclusion13 โดยบริการลงทะเบียนดังกลาวสามารถรับรองไดวาเว็บไซตหรือเว็บเพจนั้นจะถูก 

Index ขอมูลไวบนฐานขอมูลของโปรแกรมคนหาอยางแนนอน 

(2) กระบวนการที่ผูใชงานคนหาขอมูลในโปรแกรมคนหา (A user queries the search 

engine) โปรแกรมคนหาสวนใหญจะใหผูใชงานกําหนดคํา (keyword) 2-3 คํา หรือประโยคสั้นๆ 

(short phrase) สําหรับใชทําการคนหา ในขณะที่โปรแกรมคนหาบางแหงจะไมใชคําในการคนหา

แตยอมใหผูใชงานสามารถใชส่ิงอ่ืนทําการคนหาแทน เชน การคนหาโดยใชรูปภาพ14 เปนตน แต

ไมวาจะเปนการคนหารูปแบบใด ขอมูลของส่ิงที่ตองการคนหาไมควรกําหนดใหกวางจนเกินไป 

                                                  
12 James Grimmelmann. The Structure of Search Engine Law [Online]. New York Law School 

Legal Studies Research Paper: Social Science Research Network. Available From: 

http://ssrn.com/abstract=979568 [2007, June]. pp. 4-8. 
13 ดูเพ่ิมเติมใน http://en.wikipedia.org/wiki/Paid_inclusion และ Danny Suillivan, The Evolution 

of Paid Inclusion [Online].  Search Engine Watch, 2001.  Available from: 

http://searchenginewatch.com/showPage.html?page=2163971 [2007, September 30] 
14 ดูเพ่ิมเติมใน http://www.become.com/ 
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เนื่องจากคําบางคําอาจมีไดหลายความหมาย เพื่อใหไดผลการคนหาที่ตรงหรือใกลเคียงกับความ

ตองการของผูใชงานมากที่สุด 

(3) กระบวนการที่โปรแกรมคนหาแสดงผลลัพธจากการคนหา (The search engine 

provides the user with results) เมื่อผูใชงานทําการคนหาขอมูลในโปรแกรมคนหาแลว โปรแกรม

คนหาจะทําการรวบรวมและประมวลผลหาขอมูลจากเน้ือหาที่มีอยูในฐานขอมูลซ่ึงตรงหรือ

ใกลเคียงกับส่ิงที่ผูใชงานตองการคนหา (query) และแสดงผลออกมา โดยทั่วไปโปรแกรมคนหาจะ

แสดงผลลัพธจากการคนหาเรียงตามลําดับ 10 อันดับตอ 1 หนา เร่ิมจากขอมูลที่ตรงกับผลการ

คนหามากที่สุดไปถึงนอยที่สุด ซึ่งโปรแกรมคนหาแตละแหงจะมีวิธีการจัดเรียงอันดับผลการคนหา

แตกตางกันหลากหลายแบบ รวมทั้งมีการพัฒนาปรับปรุงและคิดคนเทคนิคใหมๆ เพิ่มมากข้ึน

ตลอดเวลา15 

(4) กระบวนการในการนําผลลัพธที่ไดไปใชงาน (The user obtains the content) ใน

การคนหาผานโปรแกรมคนหาบนอินเตอรเน็ต บรรดาขอมูลเนื้อหา (content) ถือเปนส่ิงสําคัญ

ที่สุดที่ผูใชงานใหความสําคัญและคํานึงถึง มีบอยคร้ังที่ผูใชงานจะนําเอาขอมูลที่ไดจากผลการ

คนหาเพื่อใชติดตอไปยังเว็บไซตของผูประกอบธุรกิจที่เปนเจาของขอมูลเหลานั้น ผูใชงานอาจทํา

การสั่งซ้ือสินคาหรือบริการ หรืออาจตัดสินใจไมซื้อก็ไดหากผูใชงานพิจารณาแลวยังรูสึกไมพอใจ

ในตัวสินคาหรือบริการของเว็บไซตดังกลาว  

 

 

 

 

 

รูปที่ 2: กระบวนการทาํงานของโปรแกรมคนหา 

                                                  
15 จตุพล ทานาฤทัย, Search Engine Marketing 2.0, หนา 9. 
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อยางไรก็ตาม แมโปรแกรมคนหาจะมีกระบวนการทํางานในภาพรวมเปนไปตามที่กลาว

มาแลวขางตน แตกระบวนการทํางานในสวนที่เปนรายละเอียดของโปรแกรมคนหาแตละแหง

ยังคงมีความแตกตางกันอยูบาง เนื่องจากขอมูลในอินเตอรเน็ตนั้นมีเปนจํานวนมากจึงไมมี

โปรแกรมคนหาใดที่จะมีฐานขอมูลเว็บไซตทั่วโลก โปรแกรมคนหาแตละแหงจึงพยายามคิดคน

และพัฒนาโปรแกรมคนหาของตนเองใหสามารถคนหาและแสดงผลการคนหาขอมูลไดตรงตาม

ความตองการของผูใชงานมากที่สุด  

2.5 วิธีการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาบนเครือขายอินเตอรเน็ต 

ดวยความเจริญกาวหนาทางเทคโนโลยีประกอบกับความแพรหลายของบริการ

อินเตอรเน็ตที่นับวันจะทวีความสําคัญจนกลายเปนสวนหนึ่งในชีวิตประจําวันของใครหลายๆ คน 

ทําใหทุกวันนี้ส่ืออินเตอรเน็ตเขามามีบทบาทสําคัญทําใหการสื่อสารสามารถทําไดโดยงายและ

เปนไปอยางมีประสิทธิภาพ ผูประกอบธุรกิจตางพยายามเสนอขอมูลขาวสารเกี่ยวกับสินคาหรือ

บริการของตนไปยังผูบริโภค ขณะเดียวกันผูบริโภคก็สามารถรับทราบขอมูลเกี่ยวกับสินคาและ

บริการไดงายในจํานวนที่มากข้ึนเชนกัน โดยเหตุนี้ อินเตอรเน็ตจึงกลายเปนชองทางการจัด

จําหนายในการทําการตลาดที่สําคัญบนโลกธุรกิจพาณิชยอิเล็กทรอนิกส (Electronic Commerce 

หรือ E-Commerce) กอใหเกิดการเชื่อมโยงติดตอกันระหวางธุรกิจดวยกัน (แบบ B to B หรือ 

Business to Business) ระหวางธุรกิจกับลูกคา (แบบ B to C หรือ Business to Consumer) 

และระหวางลูกคาผูบริโภคดวยกันเอง (แบบ C to C หรือ Consumer to Consumer) โดยไมมี

ขอจํากัดทางดานเวลาและสถานท่ี สามารถเขาถึงกลุมเปาหมายไดโดยตรงทั่วโลก ชวยลดตนทุน

และชวยอํานวยความสะดวกในการรับสงขาวสาร กอใหเกิดการประสานธุรกิจหรือกิจกรรมตางๆ 

เขาดวยกันอันนําไปสูการซื้อขายในทายที่สุด เรียกไดวาผูใชงานอินเตอรเน็ตสามารถเช่ือมโยงและ

ติดตอกับธุรกิจตางๆ เพื่อศึกษารวบรวมขอมูล ประเมินทางเลือกหรือกําหนดคุณสมบัติของสินคา

ที่ตนเองตองการมากที่สุด จนกระทั่งทําการส่ังซื้อสินคาหรือบริการผานอินเตอรเน็ตไดทันที16  

จากการเจริญเติบโตของธุรกิจออนไลนและส่ือโฆษณาบนอินเตอรเน็ต17ประกอบกับ

จํานวนเว็บไซตที่เพิ่มข้ึนอยางรวดเร็ว ไดสงผลใหโปรแกรมคนหากาวเขามามีบทบาทสําคัญในการ

                                                  
16 Mohanbir Sawhney,  “รูปแบบใหมของคนกลางในธุรกิจเครือขาย”, การตลาดในศตวรรษท่ี 21, แปล

โดย ชื่นจิตต แจงเจนกิจ, พิมพคร้ังที่  1 (กรุงเทพมหานคร: เอ.อาร. บิซิเนส เพรส, 2544), หนา 440. 
17 Team Register,  US sees record jump in e-ad revenues [Online]. April 2006. Available 

From: http://theregister.co.uk/2006/04/21/net_advertising/ [2006, May  24] 
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ทําการตลาดบนอินเตอรเน็ตหรือการตลาดออนไลน (Online Marketing หรือ Internet 

marketing)∗ ต้ังแตชวงตนทศวรรษที่ 90 จนกระทั่งปจจุบันไดกลายเปนส่ือออนไลนที่ไดรับความ

นิยมสูงสุดและเขามามีบทบาทสําคัญตอการทําธุรกิจอีคอมเมิรสมากข้ึนเร่ือยๆ วิธีการทํา

การตลาดโดยใชโปรแกรมคนหาเปนเคร่ืองมือนี้เรียกวา “การทําการตลาดผานโปรแกรมคนหา” 

การทําการตลาดผานโปรแกรมคนหา (Search Engine Marketing หรือ SEM) คือ การทํา

ตลาดออนไลนรูปแบบหนึ่งเพื่อทําการประชาสัมพันธเว็บไซตใหเปนที่รูจักโดยใชวิธีเพิ่มการปรากฎ

ของเว็บไซตในหนาผลการคนหาของโปรแกรมคนหา (Search Engine Results Pages หรือ 

SERPs)18 บรรดานักลงทุนและผูประกอบการต้ังแตรายใหญจนถึงรายยอยทั่วโลกตลอดจนเจาของ

เว็บไซตตางใหการยอมรับและมีความเห็นตรงกันวา โปรแกรมคนหาเปนเคร่ืองมือที่มีประสิทธิภาพ

มากที่สุดที่ทําใหผูใชงานอินเตอรเน็ตสามารถเขาถึงเว็บไซตได หากไดรับการจัดอันดับรายช่ือ

เว็บไซตในหนาผลการคนหา (search results)19 หรือไดทําการลงโฆษณาผานโปรแกรมคนหา 

(advertising on search engine) เอาไว เรียกไดวาเปนเคร่ืองมือชวยประชาสัมพันธเว็บไซตของ

ธุรกิจตางๆ ใหเปนที่รูจักไดอยางรวดเร็ว มีประสิทธิภาพ และใหผลตอบแทนการลงทุนทางธุรกิจ 

(Return on Investment หรือ ROI) ที่คุมคามากที่สุด มีคาใชจายในการโฆษณาถูกกวาส่ือ

ออฟไลนแบบด้ังเดิม (Traditional Media) แตสามารถเขาถึงกลุมเปาหมายไดในวงกวาง ชวย

สงผลใหการทําธุรกิจไมวาจะเปนการซ้ือขายสินคาหรือบริการบรรลุจุดมุงหมายสูความสําเร็จได

อยางที่ต้ังใจไว20 

                                                  
∗ Online Marketing หรือ Internet marketing (หรือเรียกอีกอยางวา E-marketing) เปนวิธีการทํา

การตลาดโดยใชส่ืออินเตอรเน็ตเปนเคร่ืองมือเพื่อโปรโมทองคกรธุรกิจ บางคร้ังรวมถึงการใหขอมูลทางดานการ

บริหารจัดการ การประชาสัมพันธ การชวยเหลือผูบริโภค และการคาขาย ในที่นี้การตลาดออนไลนจึงไมไดมี

ความหมายแคเพียงการ “การสรางเว็บไซต” หรือ “การโปรโมทเว็บไซต” เทานั้น 

 ทั้งนี้ กลยุทธของการตลาดออนไลนยังมีความหมายรวมถึง การใชวิธกีารทุกรูปแบบของการโฆษณา

ทางอินเตอรเน็ต ไมวาจะเปนการโฆษณาสินคาหรือบริการตลอดจนเว็บไซต รวมไปถึงการใช Search Engine 

Marketing, public relations, social media, market research, email marketing, และ direct sales เพ่ือไห

ไดรับความสนใจจากผูชม (ดูเพ่ิมเติมใน http://en.wikipedia.org/wiki/Internet_Marketing) 
18 ดูเพ่ิมเติมใน http://en.wikipedia.org/wiki/Search_engine_marketing#_note-sel1 
19 ดุลยวิทย เลาทองดี,  “การศึกษากระบวนการทํางานของส่ือโฆษณาออนไลน Search Engine และ

วิเคราะหหาวิธีการเพื่อทําใหเว็บไซตเปนที่รูจัก,”, หนา 1. 
20 จตุพล ทานาฤทัย, Search Engine Marketing 2.0, หนา 37-42. 
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จากผลการสํารวจขอมูลของสถาบันตางๆ ทั่วโลกเก่ียวกับการทําการตลาดผานโปรแกรม

คนหา เชน ผลการสํารวจจาก Georgia Institute of Technology  พบวา 85% ของผูใชงาน

อินเตอรเน็ตใชโปรแกรมคนหาเปนเคร่ืองมือในการเขาถึงเว็บไซตเพื่อคนหาขอมูลของสินคาหรือ

บริการ (รูปที่ 3) และเมื่อเปรียบเทียบวิธีการประชาสัมพันธเว็บไซตผานโปรแกรมคนหากับส่ือ

โฆษณาออนไลนวิธีอ่ืนไมวาจะเปน Button & Links, Online Promotion/Press Releases, 

Reciprocal Ads & Links, Affiliate Programs และ Paid Banner Ads พบวาการทําการตลาด

โดยใชโปรแกรมคนหา (Search Engine/Directories) เปนวิธีการโฆษณาที่มีประสิทธิภาพสูงสุด 

คือ 65.40% เมื่อเทียบกับการโฆษณาดวยวิธีอ่ืนๆ บนอินเตอรเน็ต∗ (รูปที่ 4) 

                                                  
∗Search Engine/Directories เปนการคนหาเว็บไซตผานโปรแกรมคนหา โดย Search Engine จะ

แสดงรายชื่อเว็บไซตที่เจอจากคําท่ีผูใชงานพิมพลงไป หรือจะเปนการคนหาในลักษณะ Directories ที่จะแบง

เว็บไซตออกเปนหมวดหมูยอยๆ 

Button & Links เปนการสรางปุมหรือขอความที่สามารถนําผูที่คลิกเขาไปยังเว็บไซตเปาหมายได 

สามารถพบไดบนเว็บไซตทั่วไป 

Online Promotion/Press Releases การสรางขาวสารหรือรายการพิเศษเพื่อใหคนสนใจและเขาไปยัง

เว็บไซตดังกลาว 

Reciprocal Ads & Links เปนการนําคนเขาเว็บไซตผานโฆษณาท่ีสงมาใหผูรับดู โดยที่มีลิงกโยงเขาสู

เว็บไซตไวเรียบรอยแลว 

Affiliate Programs เปนการทําความตกลงกันระหวางเว็บไซตเพื่อทําการแลกเปล่ียนลิงกโยงเขาสู

เว็บไซตของตน เชน การแลกเปล่ียนแบนเนอรกัน 

Paid Banner Ads เปนแผนปายโฆษณาท่ีอยูบนเว็บเพจโดยมีเน้ือหาและขอความที่นาสนใจทําใหคน

ที่เห็นคลิกเขาไปในเว็บไซตนั้นๆ แบนเนอรที่ไดผลมากมักจะอยูในเว็บไซตที่มีชื่อเสียง 
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รูปที่ 3: สถิติการเขาถึงเว็บไซตของผูใชงานอินเตอรเน็ตผานส่ือโฆษณาแตละประเภท21 

 
รูปที่ 4: ตารางเปรียบเทียบวธิีการโปรโมทเว็บไซตผานส่ือโฆษณาออนไลนแตละประเภท22 

สําหรับวิธีการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาสามารถกระทําได 2 รูปแบบคือ การทํา

การตลาดโดยการจัดอันดับเว็บไซตบนโปรแกรมคนหา (Search Engine Optimization หรือ SEO) 

                                                  
21 แหลงที่มา: http://www.readyplanet.com/product_web_promotion/ [23 August 2007] 
22 เร่ืองเดียวกัน. 

How Internet Consumers Find Web Site

 

Source: study conducted by the Georigia Institute of Technology : www.gatech.edu)
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และการทําการตลาดโดยการลงโฆษณาบนเว็บโปรแกรมคนหา (Search Engine Advertising) 

โดยมีรายละเอียดของการทําการตลาดแตละรูปแบบ ดังนี้ 

2.5.1 การทําการตลาดโดยการจัดอันดับเว็บไซตบนโปรแกรมคนหา  

การทําการตลาดโดยการจัดอันดับเว็บไซตบนโปรแกรมคนหา (Search Engine 

Optimization หรือ SEO) คือ วิธีการปรับปรุงเว็บไซต (Optimize) ดวยเทคนิคตางๆ เพื่อใหเวบ็ไซต

ติดอันดับตนๆ ในหนาผลการคนหาของโปรแกรมคนหา ในสวนผลลัพธทางดานซายมือหรือสวน

ผลลัพธธรรมชาติ (Natural Search Results หรือ Organic Search Results) ตามสูตรการ

จัดเรียง (Algorithm)∗ ของโปรแกรมคนหาแตละแหง เม่ือผูใชงานเขามาคนหาขอมูลในเว็บ

โปรแกรมคนหาดวยการพิมพคียเวิรดที่เกี่ยวของกับสินคาหรือบริการของเว็บไซตนั้นๆ23 

สาเหตุที่ตองมีการทํา SEO เพื่อใหเว็บไซตติดอันดับตนๆ ในหนาผลการคนหานั้นสืบ

เนื่องมาจากอันดับของเว็บไซตในการแสดงผล (Rank) จะสงผลสําคัญตออัตราการเขาเยี่ยมชม

เว็บไซต (Traffic) จากผูใชโปรแกรมคนหาเปนอยางมากเรียกไดวาสองส่ิงนี้เปนปจจัยที่สัมพันธกัน

กลาวคือ โดยทั่วไปแลวผูใชงานจะใหความสนใจกับอันดับผลการคนหาในอันดับที่ 1-20 ของการ

แสดงผล โดย 3 อันดับแรก (TOP 3 Page Results) จะไดรับความนิยมสูงสุด เพราะผูใชงานเชื่อ

วาเปนผลการคนหาที่มีเนื้อหาเกี่ยวของหรือตรงตามความตองการมากที่สุด และเห็นวาอันดับ

รองลงมาคือผลการคนหาที่มีความเกี่ยวของลดนอยลงไปตามลําดับ ดังนั้น ยิ่งเว็บไซตอยูในอันดับ

ที่สูงเทาไหร อัตราการคลิกเขาเย่ียมชมเว็บไซต (Drive Traffic) ก็ยอมสูงข้ึนตามไปดวย ทําให

เว็บไซตนั้นกลายเปนที่รูจักและกอใหเกิดการกระตุนยอดขายเพิ่มข้ึนจากความเปนที่รูจักนั้น

                                                  
∗ Search Engine Algorithm คือ กฎเกณฑตางๆ ที่มีมากมายของโปรแกรมคนหาที่ใชในการ

ประมวลผลเพื่อจัดอันดับเว็บเพจตางๆ ของโปรแกรมคนหาแตละแหงเพื่อใหไดผลลัพธออกมาตรงหรือใกลเคียง 

(Relevance) กับคียเวิรดที่ผูใชงานคนหาในโปรแกรมคนหา แบงออกเปน 2 สวนคือ  

1. On-Page Factors คือ องคประกอบตางๆ ที่อยูบนเว็บเพจของเราเองที่มีอยูมากมาย ซึ่งเจาของ

เว็บสามารถกําหนดและปรับเปล่ียนไดดวยตนเอง 

2. Off-Page Factors คือองคประกอบตางๆ ที่อยูภายนอกเว็บเพจหรือเว็บไซตของเรา โดย

องคประกอบเหลานี้เจาของเว็บไมสามารถกําหนดและปรับเปลี่ยนไดดวยตัวเอง หรือไดบางแตนอยมาก เชน 

Page Rank ของเว็บเพจ หรือจํานวนของเว็บไซตที่ไดรับความเชื่อถือจากโปรแกรมคนหา (Authority Site) ที่ทํา

การลิงกมาหาเจาของเว็บ เปนตน (จตุพล ทานาฤทัย. Search Engine Marketing 2.0. หนา 78-79.) 
23 จตุพล ทานาฤทัย, Search Engine Marketing 2.0, หนา 75. 
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ตามลําดับ (Turn Traffic to Customer)∗ ดวยเหตุนี้เอง อันดับผลการคนหาจึงเปนส่ิงที่บรรดา

ผูประกอบการหรือเจาของเว็บไซต (Providers) ตางใหความสําคัญและคํานึงถึง โดยผูลงโฆษณา 

(advertisers) ไดนําเอาวิธีการดังกลาวมาเปนกลยุทธในการทําการตลาดเนื่องจากสามารถสงผล

ตอความสําเร็จในการเขาถึงกลุมเปาหมายหรือกลุมลูกคาที่ตองการทําการตลาดไดโดยตรง 

ปจจุบันมีธุรกิจหลายประเภทดวยกันที่นิยมทํา SEO เชน ธุรกิจทองเท่ียว ธุรกิจบริการ ธุรกิจ

เกี่ยวกับสินคาอุปโภคบริโภค ธุรกิจสงออกและกลุมเปาหมายตางประเทศ ฯลฯ24 

การเลือกคียเวิรดนับวาเปนส่ิงสําคัญมากในการทํา SEO เนื่องจากการจัดอันดับเว็บไซต 

ของโปรแกรมคนหาสวนใหญจะใหความสําคัญกับคําที่ใชในการคนหาหรือคียเวิรดมากที่สุด25 การ

เลือกคียเวิรดจึงเปนการเลือกกลุมเปาหมายที่ตองการโฆษณาไปในขณะเดียวกัน26  

วิธีการปรับแตงเว็บไซตโดยใชคียเวิรดนั้นสามารถกระทําไดในสวนที่เรียกวา On-Page 

Factors ซึ่งเปนองคประกอบตางๆ บนเว็บเพจที่มีอยูดวยกันหลายสวน ในที่นี้จะขอกลาวถึง

ภาพรวมขององคประกอบแตละสวนบนเว็บเพจอยางยอเพื่อใหเห็นวิธีการนําคียเวิรดไปใชดังนี้27 

1. Domain Name เปนคียเวิรดที่อยูในชื่อโดเมนของเว็บไซต โดยช่ือโดเมนนามสกุล 

.com .net .org .co.th หรือทุกๆ Top-Level Domain Name โปรแกรมคนหาจะมองไมตางกัน เชน 

abctravel.com 

2. Subdomain โปรแกรมคนหาจะพิจารณาวาสวนนี้เหมือนกันกับช่ือโดเมนและจะให

น้ําหนักเทาๆ กัน เชน abctravel.abc.com 

3. Web Page File Name เปนชื่อไฟลของเว็บเพจหนาที่ตองการทํา SEO เชน 

http://www.abc.com/defg.html (ชื่อไฟลคือ defg.html) 

                                                  
∗ Turn Traffic to Customer เปนผลมาจากการมีอันดับผลการคนหาท่ีดีในหนาการแสดงผล ซึ่งชวย

เพิ่มโอกาสในการเปล่ียนจากผูเขาเย่ียมชมเว็บไซตใหกลายมาเปนลูกคาหรือผูใชบริการของเว็บไซตไดมากขึ้น 

(อรรคพล ยุตตะกรณ, Search Engine Optimization ปรับแตงเว็บไซตใหดังสุดๆ, หนา 40-41.) 
24 Jatupol Tanaruthai, Search Engine Optimization (SEO) [Online]. Globet Co., Ltd., 2007. 

Available From: http://www.globet.com [May 2007] 
25 ดุลยวิทย เลาทองดี,  “การศึกษากระบวนการทํางานของส่ือโฆษณาออนไลน Search Engine และ

วิเคราะหหาวิธีการเพื่อทําใหเว็บไซตเปนที่รูจัก,”, หนา 24, 125-127. 
26

 ประสิทธิ์ วรฉัตราวณิช, Marketing dotcom, พิมพคร้ังที่ 1 (ดานสุทธาการพิมพ: 2bepro.com, 

2543), หนา 331-333. 
27 ดูเพิ่มเติมใน จตุพล ทานาฤทัย. Search Engine Marketing 2.0. หนา 113-128. 
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4. Web Page Directory Name เปนช่ือของไดเรคทอร่ีที่ไฟลของเว็บเพจหนาที่จะทํา    

SEO ฝงตัวอยูเชน http://www.abc.com/defg/hijk.html (ชื่อไดเรคทอร่ีคือ defg) หรือ 

http://www.abc.com/defg/hijk/lmno.html (ชื่อไดเรคทอร่ีคือ defg และ hijk) 

จากขอ 1-4 รวมเรียกวา URL ของเว็บเพจ 

5. Title Tag คือหัวเร่ืองของเว็บเพจ หรือขอความที่ใสเขาไปในแท็ก <title>…<title/>     

ที่อยูระหวาง <head>…</head> ของ Hyper Text Markup Language (HTML) Code โดย

เขียนอธิบายหัวเร่ืองของเว็บเพจดวยขอความที่ส้ัน กระชับและไดใจความ 

6. Meta Description Tag เปนสวนที่บรรยายรายละเอียดเกี่ยวกับเนื้อหาของเว็บเพจ 

โดยจะอยูระหวาง <head>…</head> ใน HTML Code คือ <meta name=”description” 

content=”เนื้อหาของเว็บเพจ อยางยอ”> 

7. Meta Keywords Tag เปนสวนที่บอกคียเวิรดที่สําคัญเกี่ยวกับเนื้อหาของเว็บเพจ 

โดยจะอยูระหวาง <head>…</head> ใน HTML Code คือ <meta name=” keywords” 

content=”คียเวิรด1, คียเวิรด2,…”> 

Meta Description Tag และ Meta Keywords Tag รวมเรียกวา Meta Tags 

แมวาการทํา SEO จะสามารถทําใหเว็บไซตติดอันดับตนๆ ของผลการคนหาโดยไมจําตอง

เสียคาใชจายใหกับโปรแกรมคนหา แตวิธีการดังกลาวตองใชเวลาและความชํานาญอยางสูง

เนื่องจากเจาของเว็บไซตจําเปนตองศึกษา Algorithm ของโปรแกรมคนหาแตละแหงซึ่งกําหนด

ปจจัยที่มีอิทธิพลตอการจัดอันดับเว็บไซตแตกตางกันออกไป ไมมีหลักเกณฑที่แนนอนและ

เปล่ียนแปลงตลอดเวลา28 ทําใหตองอาศัยการติดตามความเคล่ือนไหวและการเปล่ียนแปลง

ขอกําหนดตางๆ อยางตอเนื่อง (Search Engine Update) รวมไปถึงระยะเวลาในการข้ึนอันดับที่ไม

สามารถควบคุมได29 

                                                  
28Rand Fisher and Jeff Pollard.  Search Engine Ranking Factor V2 [Online]. SEOMOZ.org, 

2007. Available From: http://www.seomoz.org/article/search-ranking-factors [24 May 2007] 
29 จตุพล ทานาฤทัย, Search Engine Marketing 2.0, หนา 76. 
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รูปที่ 5: ตัวอยางเว็บไซตที่ใชวิธกีารทํา SEO เพื่อใหเว็บไซตติดอันดับในสวนผลลัพธ 

ทางดานซายมือ หรือ Natural Search Results ของ www.yahoo.com30 

2.5.2 การทําการตลาดโดยการลงโฆษณาบนเว็บโปรแกรมคนหา 

การทําการตลาดโดยการลงโฆษณาบนเว็บโปรแกรมคนหา หรือ Search Engine 

Advertising คือการจายเงินคาโฆษณาใหแกผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาเพื่อใหลงโฆษณา

เว็บไซตที่กําหนด วิธีการนี้สามารถรับประกันไดวาเว็บไซตของผูลงโฆษณาจะติดอันดับตนๆ ของ

หนาผลการคนหาเมื่อมีผูใชงานพิมพคําคนหา (keywords) ที่ระบุและชวยทําใหเว็บไซตดังกลาว

เขาไปอยูในความสนใจของผูใชงานไดโดยไมตองเสียเวลารอข้ึนอันดับอยางกรณีของ SEO31 

โปรแกรมคนหาสวนใหญจะแสดงหนาผลการคนหาโดยแยกระหวางสวนที่เปนโฆษณา

ออกจากสวนผลการคนหาตามปกติ โดยการจัดตําแหนงโฆษณาไวในสวนตางๆ ของหนาจอ เชน 

บริเวณดานบน ดานลาง หรือดานขวามือของหนาเว็บ นอกจากนี้ยังอาจใชสีที่แตกตางกันและอาจ

แสดงขอความเหนือโฆษณาเหลานั้นเพื่อแสดงใหผูใชงานรูวาเปนสวนของการโฆษณา เชน คําวา 

                                                  
30 แหลงที่มา: www.yahoo.com. [23 October 2007] 
31 จตุพล ทานาฤทัย, Search Engine Marketing 2.0, หนา 28. 

Natural Search Results
แสดงเว็บไซตของผูประกอบการไทย  
บริษัท สยามฟลอรีสต ดอท คอม 
จํากัด (www.siamflorist.com) ซึ่งใช
วิธีการทํา SEO ทําใหเว็บไซตติด
อันดับตนๆ ของผลการคนหา
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“sponsored links” หรือ “sponsored ads” เปนตน ปจจุบันมีโปรแกรมคนหาเพียงบางแหง

เทานั้นที่ไมไดใหบริการดานการโฆษณาในลักษณะนี้32   

 

รูปที่ 6: ตัวอยางการลงโฆษณาใน www.google.com ผานบริการ Google Adwords 

ซึ่งปรากฎผลการคนหาในสวนผลลพัธทางดานขวามือและดานบนของหนาเว็บ33  

โดยทั่วไปการเรียกเก็บคาลงโฆษณาสามารถแบงออกเปน 3 วิธีไดแก34  

(1) จายเมื่อแสดง หรือ Pay Per Impression หรือ Cost Per Impression (CPM) คือ 

การคิดคาโฆษณาก็ตอเมื่อมีการแสดงโฆษณาผานสายตาของผูใชงาน โดยจะคิดคาโฆษณาตาม

จํานวนครั้งของการแสดงโฆษณา เชน แสดงโฆษณา 1,000 คร้ังตอการจายคาโฆษณาจํานวนหนึง่

ตามที่ตกลงกัน หรือที่เรียกวา Cost Per Thousand Impressions 

(2) จายเมื่อคลิก หรือ Pay Per Click (PPC) หรือ Cost Per Click (CPC) คือ การคิดคา

โฆษณาก็ตอเมื่อมีผูใชงานคลิกที่โฆษณาในหนาเว็บไซตเทานั้น ดังนั้น แมการโฆษณาของเว็บ

โปรแกรมคนหาจะผานสายตาของผูใชงานในเว็บไซต ก็ไมกอใหเกิดคาใชจายใดๆ วิธีนี้เปนวิธีที่

ไดรับความนิยมมากที่สุดในปจจุบัน  

                                                  
32 James Grimmelmann, The Structure of Search Engine Law, p. 8. 
33 แหลงที่มา: www.google.com. [26 June 2007] 
34 James Grimmelmann, The Structure of Search Engine Law. p. 9. 

Search Engine Advertising
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(3) จายเมื่อมีการกระทํา หรือ Pay Per Action หรือ Pay Per Performance คือ การคิด

คาโฆษณาก็ตอเมื่อมีการทําธุรกรรมผานเว็บไซตของผูลงโฆษณาแลวเทานั้น เชน เมื่อมีการสั่งซ้ือ

สินคาหรือบริการ หรือเมื่อมีการกระทําในทํานองเดียวกันซึ่งช้ีใหเห็นวาผูใชงานสนใจในตัวเว็บ

โฆษณานั้นจริงๆ  

รูปแบบการลงโฆษณาขางตนนอกจากจะนํามาใชกับบริการโปรแกรมคนหาแลวยังมีการ

นําไปใชกับเว็บไซตที่ทําหนาที่เปนคนกลางในการจับคูระหวางผูลงโฆษณา (Advertisers) กับ

ผูใชงาน (Users) เชนกัน35 โดยทุกกรณีผูลงโฆษณาจะเปนผูจายเงินใหกับคนกลางหรือโปรแกรม

คนหาเพื่อใหโฆษณาของตนเขาถึงกลุมเปาหมายที่ตองการนั่นเอง36 

 

รูปที่ 7: ภาพรวมการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหา (Search Engine Marketing) 

 

 

                                                  
35 เรียกการตลาดแบบนี้วา การตลาดแบบ Affiliate ซึ่งประกอบไปดวยการเชิญชวนเว็บตางๆ ใหมา

สมัครเปนตัวแทนจําหนายของเว็บไซต และจะจายคาตอบแทนในรูปของคาคอมมิชช่ันใหกับเว็บไซตที่ทําใหเกิด

ยอดขายดวย ตัวอยางเว็บไซตที่ใชวิธีนี้ เชน Amazon.com (พันจันทร ธนวัฒนเสถียร, การตลาดบนอินเทอรเน็ต, 

หนา 25-28.) 
36 James Grimmelmann, The Structure of Search Engine Law. p. 8. 
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2.6 ความสัมพันธระหวางบุคคลท่ีเกี่ยวของกับการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหา
บนเครือขายอินเตอรเน็ต  

 จากรูปแบบการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาขางตน เมื่อพิจารณาในแงของบุคคลที่

เขามาเกี่ยวของกับการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาจะประกอบไปดวยบุคคล 3 ฝาย ไดแก 

2.6.1 ผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหา (Web Search Engine) 

ผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาเปนบุคคลที่เปนส่ือกลางท่ีทําใหผูใชงานอินเตอรเน็ต

สามารถคนหาขอมูลและเขาถึงเว็บไซตซึ่งมีหัวเร่ืองตรงกับที่ผูใชงานใหความสนใจไดจากทั่วทุกมุม

โลกเพียงแคพิมพคีย เวิรดเกี่ยวกับส่ิงที่ ผู ใชงานตองการคนหาลงไปในชองคนหาเทานั้น 

ขณะเดียวกันก็ทําใหเว็บไซตของผูประกอบการสามารถเขาถึงกลุมเปาหมายที่ตองการเสนอขาย

ผลิตภัณฑของตนเชนกัน จึงเปนที่มาของการนําเอาบริการคนหาขอมูลมาใชรวมกับบริการโฆษณา

ผานโปรแกรมคนหาในปจจุบัน  

รูปแบบการทําธุรกิจของโปรแกรมคนหาเชนวานี้สามารถสรางรายไดใหกับผูใหบริการเว็บ

โปรแกรมคนหาเปนจํานวนมหาศาลตอป แตในทางกลับกันก็ไดกอใหเกิดประเด็นปญหาทาง

กฎหมายระหวางผูที่มีผลประโยชนไดเสียจากการทําการตลาดออนไลนผานโปรแกรมคนหาและมี

การฟองรองคดีเกิดข้ึนตามมา โดยเฉพาะอยางยิ่งประเด็นขอพิพาทอันเนื่องมาจากการหารายได

ของผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาจากบริการโฆษณาบนเว็บไซต สําหรับรายละเอียดผูวิจัยจะ

กลาวถึงในหัวขอปญหาขอพิพาทที่เกิดข้ึนจากการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาบนเครือขาย

อินเตอรเน็ต 

2.6.2 ผูใหขอมูลหรือเจาของเว็บไซต (Providers) 

บุคคลที่เปนเจาของเว็บไซตบนอินเตอรเน็ตถือเปนบุคคลที่ไดรับผลโยชนจากการทํา

การตลาดผานโปรแกรมคนหาโดยตรง เนื่องจากการมีรายช่ือเว็บไซตหรือเว็บเพจของตนปรากฎ

ตอสายตาผูใชงานมากเทาใดยอมทําใหโอกาสที่ผูใชงานจะเขาชมเว็บไซตหรือเว็บเพจดังกลาว

มากข้ึนตามไปดวย สงผลใหเว็บไซตนั้นเปนที่รูจักและกระตุนใหเกิดการซ้ือขายสินคาเพิ่มข้ึน

ตามมา และไมวาจะมีการสั่งซ้ือสินคาหรือบริการภายหลังการเขาชมเว็บไซตหรือไม อยางนอย

ที่ สุดผูใชงานก็ได รูจักเว็บไซตนั้นและรูวาสินคาหรือบริการที่ขายคืออะไร นั่นหมายถึงวา

ผูประกอบการรายนั้นไดเขาไปอยูในความรับรูของผูบริโภคแลวซ่ึงไมแนวาในอนาคตอาจจะ

กลายเปนลูกคาของผูประกอบการดังกลาวก็ได เรียกไดวาผลจากการทําการตลาดผานโปรแกรม
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คนหาเปนการเพิ่มโอกาสในการขายสินคาออนไลน สราง Brand awareness ชวยเพิ่มยอดขายทั้ง

ทางออนไลนและออฟไลน รวมทั้งชวยดึงดูดใหมีจํานวนลูกคาเขาชมสินคาทางหนารานเพิ่มข้ึน

ดวย37 

ดวยเหตุนี้ เจาของเว็บไซตจึงหันมาใชวิธีการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหากับเว็บไซต

ของตน ไมวาจะเปนการใชเทคนิคปรับปรุงเว็บไซตเพื่อทําการจัดอันดับผลการคนหาโดยไมตอง

เสียคาใชจายใหกับโปรแกรมคนหา (SEO) หรือการใชวิธีลงโฆษณาบนเว็บโปรแกรมคนหาซ่ึง

เจาของเว็บไซตผูลงโฆษณา (Advertiser) จะตองเสียคาโฆษณาตามอัตราและวิธีการเรียกเก็บที่

โปรแกรมคนหาแตละแหงกําหนด (Advertising) 

ผลจากความนิยมที่มีตอวิธีการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาขางตน ปจจุบันไดมีธุรกิจ

การใหบริการที่เกี่ยวเนื่องกับการทําการตลาดออนไลนผานโปรแกรมคนหา ถือเปนบริการรูปแบบ

ใหมเพื่อสนองความตองการของตลาดที่เพิ่มข้ึนไดแก บริการประชาสัมพันธเว็บไซตผานโปรแกรม

คนหา (Agency) ไมวาจะเปนการทํา SEO หรือการทํา Advertising ใหกับเว็บไซตที่มาขอรับ

บริการ ส่ิงเหลานี้แสดงใหเห็นถึงแนวโนมและความสําคัญของการทําการตลาดผานโปรแกรม

คนหาในหมูผูประกอบธุรกิจไดเปนอยางดี 

2.6.3 ผูใชงาน (Users) 

เม่ือพิจารณาในแงของผูใชงานหรือผูใชอินเตอรเน็ต การใหบริการคนหาขอมูลและบริการ

โฆษณาของโปรแกรมคนหานับเปนบริการที่ใหประโยชนกับผูใชงานเปนอยางมากชวยใหการ

เขาถึงแหลงขอมูลสินคาหรือบริการจากเว็บไซตของผูประกอบการทั่วโลกทําไดงายดาย ผูใชงานไม

จําเปนตองเสียเวลาเขาไปคนหาขอมูลในเว็บไซตแตละแหง เพราะรายช่ือเว็บไซตที่ปรากฎในหนา

ผลการคนหาเปนขอมูลที่ไดรับการกล่ันกรองในเบ้ืองตนแลววาเปนเว็บไซตหรือเว็บเพจที่มี

ความสัมพันธกับคียเวิรดของผูใชงาน กลไกการประมวลผลของโปรแกรมคนหาจะทําหนาที่

รวบรวมและแสดงผลการคนหาเฉพาะรายช่ือเว็บไซตที่ตรงตามความสนใจของผูใชงานในขณะนั้น

โดยพิจารณาจากคียเวิรด  ขอมูลที่ไดรับจึงหลากหลายและคลอบคลุมเพียงพอที่ผูใชงานจะใชใน

การพิจารณาเปรียบเทียบตัวสินคาหรือบริการ ตลอดจนขอเสนอและเงื่อนไขของผูประกอบการแต

ละแหงเพื่อคัดเลือกส่ิงที่ดีที่สุด ตรงตามความตองการของผูใชงานมากที่สุดตอไป  

                                                  
37 SEMPO. 2007. Search Marketing Efforts Across France, Italy, & Spain [Online]. Jupiter 

Research, February 2007. Available From: www.sempo.org [10 March 2007]  
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2.7 ปญหาขอพิพาทที่เกิดขึ้นจากการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาบนเครือขาย
อินเตอรเน็ต 

แมวาโปรแกรมคนหาจะชวยอํานวยความสะดวกใหกับผูใชอินเตอรเน็ตในการเขาถึง

แหลงขอมูลที่ตองการไดเปนอยางมาก แตในอีกดานหนึ่งบริการโปรแกรมคนหาไดสงผลกระทบ

และกอใหเกิดปญหาขอพิพาทระหวางผูที่มีผลประโยชนไดเสียในทางธุรกิจที่ตางก็ตองการใช

อินเตอรเน็ตเปนชองทางในการเพิ่มยอดจําหนายสินคาหรือบริการ และทําการประชาสัมพันธธุรกิจ

ของตน ปญหาทางกฎหมายที่เกิดข้ึนสามารถแยกพิจารณาออกเปน 2 ประเด็นปญหาดังนี้ 

1. ปญหาการนําคียเวิรดที่เปนเคร่ืองหมายการคา ชื่อทางการคา หรือชื่อโดเมนของผูอ่ืน

มาใสใน Meta Tag ของเว็บไซต 

2. ปญหาการขายคียเวิรดที่เปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนใหกับผูลงโฆษณาบนเว็บ

โปรแกรมคนหา 

ปญหาทางกฎหมายทั้ง 2 ประการ เปนปญหาอันสืบเนื่องมาจากการที่ผูประกอบธุรกิจ

อาศัยชองทางในการทําการตลาดบนอินเตอรเน็ต โดยตองการหันเหหรือเบ่ียงเบนความสนใจของ

ผูใชงานหรือผูบริโภคโดยใชคียเวิรดของผูอ่ืน เพื่อใหไดมาซ่ึงผลประโยชนทางธุรกิจ (turn user 

attention into profit) ของตน ปจจุบันมีผูเรียกวิธีการในการทําธุรกิจเชนนี้วา Parasitic Business 

Practices38 ซึ่งเปนลักษณะของการแขงขันอันไมเปนธรรมโดยใชประโยชนจากความสําเร็จของ

ผูอ่ืนประเภทหนึ่ง39 และวิธีการดังกลาวยังเขาลักษณะการกระทําอันเปนการแสวงหาประโยชน

จากความมีชื่อเสียงหรือคาความนิยมของผูอ่ืน อันเปนการกระทําที่ไมถูกตอง (Abuse) ในการ

ประกอบธุรกิจ ซึ่งกอใหเกิดการกระทบสิทธิและสรางความเสียหายใหกับบุคคลตางๆ ที่เกี่ยวของ

ตามมา  

2.7.1 ปญหาการนําคียเวิรดที่เปนเคร่ืองหมายการคา ชื่อทางการคา หรือชื่อ
โดเมนของผูอ่ืนมาใสใน Meta Tag ของเว็บไซต 

ดังที่ไดกลาวมาแลววาการเลือกคียเวิรดนับเปนส่ิงที่สําคัญมากในการทํา SEO ดังนั้น

เจาของเว็บไซตจึงเลือกใชคียเวิรดใดก็ตามที่ตนเห็นวาสามารถใชในการเจาะกลุมลูกคาเปาหมาย

                                                  
38 James Grimmelmann, The Structure of Search Engine Law. p. 11. 
39 นลินธร ชาติศิริ, “การกระทําอันเปนการแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคาและสภาพบังคับทาง

กฎหมาย: ศึกษาเฉพาะกรณีทรัพยสินทางอุตสาหกรรม,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร 

คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2539), หนา 97. 
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และใชสําหรับอธิบายใหผูใชงานทราบวาสินคาและบริการของเว็บไซตดังกลาวคืออะไร คียเวิรดที่

เลือกใชจึงเปนคําที่คนทั่วไปนิยมใชในการคนหาบอยๆ และเปนคําที่สามารถอธิบายหรือส่ือ

ความหมาย (expresses or represents) ไดตรงและครอบคลุมตามที่ตองการไดเปนอยางดี 

(“enough and as good”) เพื่อใหเจาของเว็บไซตสามารถเขาถึงและส่ือสารกับผูใชงานที่ตองการ

ทําการตลาดไดอยางมีประสิทธิภาพ (to effectively communicate what the metatagger 

wishes to represent)40  

Meta Tag เปนรหัสอยางหนึ่งที่ติดอยูใน HTML Code ที่ใชในการสรางเว็บไซต ซึ่งจะไม

ปรากฎใหผูใชงานเห็นบนหนาเว็บเพจ แตจะใชสําหรับอธิบายขอมูลของเว็บเพจใหโปรแกรมคนหา

โดยเฉพาะกับ Crawler-Base Search Engine เพื่อทําการ index เว็บเพจดังกลาว โดยทั่วไปการ

ใชชื่อสินคาหรือบริการที่ตนเองขาย หรือการใชชื่อทางการคาหรือชื่อโดเมนของตนเองเปนคียเวิรด

ใน Meta Tag ของเว็บไซต ถือเปนการใชโดยชอบธรรมและไมใชการใชในทางท่ีผิด เพราะเปนเพียง

วิธีการปรับปรุงเว็บไซตอยางหนึ่งที่สามารถสงผลตอผลการจัดอันดับเว็บไซตของโปรแกรมคนหา

เทานั้น  

สาเหตุที่ทําใหมีการฟองรองกันนั้นเกิดข้ึนจากกรณีที่เจาของเว็บไซตนําเอาคียเวิรดซ่ึงเปน

คําเคร่ืองหมายการคา ชื่อทางการคา หรือชื่อโดเมนของบุคคลอ่ืน โดยเฉพาะอยางยิ่งของบุคคลที่

ประกอบธุรกิจประเภทเดียวกัน (คูแขงทางธุรกิจ) ไปใชกับเว็บไซตของตน เพื่อที่วาเมื่อผูใชงาน

พิมพคียเวิรดดังกลาวจะปรากฏรายชื่อเว็บไซตหรือเว็บเพจของตนข้ึนมาในหนาผลการคนหาดวย

โดยอัตโนมัติ41 วิธีนี้จึงชวยทําใหเจาของเว็บไซตซึ่งเปนคูแขงมั่นใจไดวาสินคาของตนจะเขาไปอยู

ในความสนใจของผูใชงานหรือกลุมเปาหมายซ่ึงกําลังหาขอมูลเกี่ยวกับผูประกอบการที่เปน

เจาของคียเวิรดเหลานั้น โดยอาศัยกระบวนการจัดอันดับผลการคนหาอัตโนมัติของโปรแกรม

คนหาเปนเคร่ืองมือ  

                                                  
40 William Romanos,  “Internet Accuracy Wars: How Trademarks Used in Deceptive 

Metatagging should be Dealt with to Increase Economic Efficiency ,” University of Baltimore 

Intellectual Property Law Journal 79 (Fall, 1998): 8-9. 

และ จตุพล ทานาฤทัย. Search Engine Marketing 2.0. หนา 104-105. 
41 Benjamin F. Sidbury, “Comparative Advertising on the Internet: Defining the Boundaries of 

Trademark Fair Use for Internet Metatags and Trigger Ads,” North Carolina Journal of Law & 

Technology [Online] Volume 3, Issue 1 (FALL 2001): 38-39. Available From: 

http://www.jolt.unc.edu/vol3/Sidbury.pdf [2007, August 31] 
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การใชคียเวิรดในลักษณะดังกลาวจึงเปนการใชโดยมีวัตถุประสงคเพื่อดึงดูดใหผูใชงานที่

ตองการคนหาขอมูลเกี่ยวกับเคร่ืองหมายการคา ชื่อทางการคา หรือชื่อโดเมนนั้นเขาไปยังเว็บไซต

ของตนเองแทนเว็บไซตของเจาของคียเวิรดเพื่อหวังประโยชนในทางการคา เพราะวาในหนาผลการ

คนหาสวนที่เปน natural result (ทางซายมือ) จะปรากฎทั้งรายช่ือเว็บไซตของเจาของคียเวิรดและ

เว็บไซตของคูแขง ปจจุบันมีการเรียกการกระทําเพื่อใชดึงดูดผูคนหาใหมาที่เว็บซ่ึงไมมีสวน

เกี่ยวของกับคียเวิรดที่ใชคนหา (query) หลายช่ือดวยกัน เชน “cyberstuffings” และ 

“spamdexing”42 วิธีการดังกลาวจึงเปนการเพิ่มโอกาสในการโฆษณาเว็บไซตของคูแขงใหปรากฎ

ตอสายตาของผูใชงานมากข้ึนและเปนการแสวงหาประโยชนจากความมีชื่อเสียงแพรหลาย (Well 

known) หรือคาความนิยม (Goodwill) ของคียเวิรดที่ใชโดยกอใหเกิดความสับสนกับผูใชงานวา

เว็บไซตดังกลาวเปนเว็บไซตของเจาของคียเวิรด หรือทําใหเขาใจวามีความเก่ียวของกับเว็บไซต

ของเจาของคียเวิรดนั้น 

ทั้งนี้ ปญหาของการฟองรองคดีเกี่ยวกับการใชคียเวิรดใน Meta Tag ก็คือจําเลยมักจะยก

ขอตอสูในประเด็นวาการใชคียเวิรดของบุคคลอ่ืนใน Meta Tag เปนการละเมิดในลักษณะที่ไมอาจ

เห็นได (Invisible Infringement)43 ทําใหขาดความเชื่อมโยงระหวางคําที่ใชในการคนหากับตัว

สินคาหรือบริการ44 และไมอาจกอใหเกิดความสับสนหลงผิดตอสาธารณชนจากการใชคียเวิรด

โดยนัยยะแฝงดังกลาว (invisible) คียเวิรดที่ใชจึงเปนการใชอยางคําธรรมดาท่ัวไปที่เจาของคีย

เวิรดไมอาจหวงกันหรืออางสิทธิในการนําไปใชได 

                                                  
42 Jefferson F. Scher and Carr & Ferrell LLP, “Searching for Answers: Trademark Issues for 

Search Engine and Portals,” International Trademark Association Trademarks in Cyberspace 2000 

[Online]. Boston: Oct. 16-17, 2000. Available From: http://www.carrferrell.com/pubs/scher-inta.pdf 

[2007, September 10], p. 6. 
43 Meeka Jun, “Meta Tags: The Case of the Invisible Infringer,” The New York Law Journal 

[Online], (October 24, 1997). Available From: 

http://cyber.law.harvard.edu/property00/metatags/meta3.html [August 30, 2007] 
44 Elizabeth Gardner, “Trademark Battles Simmer Behind Sites,” Web Week, (August 25, 

1997), อางถึงใน ธัญสุดา ดิสสะมาน,  “แนวทางกฎหมายไทยเก่ียวกับการคุมครองโดเมนเนมในอินเตอรเน็ต,” 

(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2543), หนา 

19. 
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รูปที่ 8: ตัวอยางการจัดอันดับผลการคนหาของเว็บโปรแกรมคนหา DMOZ.org  

เมื่อมีการพิมพคียเวิรดคําวา “pepsi”45 

กรณีตามรูปที่ 8 เปนการแสดงตัวอยางผลการคนหาเว็บไซตจากการพิมพคียเวิรด

เคร่ืองหมายการคาคําวา “pepsi” ปรากฎวาผลการจัดอันดับเว็บไซต 5 อันดับแรก เว็บไซตของ

เจาของเคร่ืองหมายการคาจะแสดงอยูในลําดับที่ 2 และ 5 ของหนาเว็บโปรแกรมคนหา สวนลําดับ

อ่ืนๆ แมจะมีขอความคําวา “pepsi” อยูในลิงก แตก็ไมใชเว็บไซตของเจาของเคร่ืองหมายการคา

แตอยางใด 

                                                  
45 แหลงที่มา: www.dmoz.org. [22 August 2007] 
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รูปที่ 9: รายชือ่ลิงกผลการคนหาอันดับที่ 4 ของเว็บโปรแกรมคนหา DMOZ.org (รูปที่ 8)46  

กรณีตามรูปที่ 9 เปนหนาเว็บไซตที่ปรากฎอยูในรายช่ือผลการคนหาลําดับที่ 4 ในรูปที่ 8 

เม่ือทําการคลิกไปที่ลิงกเว็บไซตดังกลาวจะปรากฎหนาเว็บไซต http://www.jlthepepsiman.com 

ซึ่งเจาของเว็บไซตไมไดมีความเกี่ยวของใดๆ กับเจาของเคร่ืองหมายการคา “pepsi” และเมื่อกด

เขาไปดูใน source code ของเว็บเพจ ก็จะพบคียเวิรดของผูประกอบการทั้งในสวนของ title และ 

meta tag ของเว็บเพจ ตามรายละเอียดในรูปที่ 10 

                                                  
46 แหลงที่มา: http://www.jlthepepsiman.com/ [22 August 2007] 
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รูปที่ 10: แสดง HTML Code ของเว็บไซต http://www.jlthepepsiman.com/ ในรูปที ่9  

โดยใชคียเวิรดคําวา “pepsi” ใน meta tag ของเว็บเพจ 

2.7.2 ปญหาการขายคียเวิรดที่เปนเครื่องหมายการคาของผูอ่ืนใหกับผูลง
โฆษณาบนเว็บโปรแกรมคนหา 

ปญหาการขายคียเวิรด (Keyword Advertising) ที่เปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนใหกับ

ผูลงโฆษณาบนเว็บโปรแกรมคนหา เปนกรณีผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหา (ผูขายคียเวิรด) ทํา

การขายคียเวิรด (สินคา) ใหกับผูลงโฆษณา (ผูซื้อคียเวิรด) เพื่อใหมีการแสดงผลการโฆษณา 

(trigger ads) ในหนาผลการคนหาเปนขอความส้ันๆ ทางดานบน ดานขวา หรือดานลางของเว็บ

เพจ เคียงขางกับผลลัพธจากการคนหาตามธรรมชาติ (natural result) ที่อยูทางดานซาย ซึ่งเปน

การโฆษณาแบบเจาะจงกลุมเปาหมาย เมื่อผูใชงานพิมพคําคนหาลงไปในชองคนหา โปรแกรม

คนหาจะแสดงผลการโฆษณาที่เกี่ยวของกับคียเวิรดที่ผูลงโฆษณาซื้อไป47 คียเวิรดที่ซื้อจึงเปนคีย

เวิรดที่ผูลงโฆษณาคาดวาผูใชงานจะใชในการคนหามากที่สุดและคิดวาตรงกับกลุมเปาหมายของ

ตัวเองมากที่สุดเชนกัน 

                                                  
47 สุขนิตย เทพอนันต และ พงษระพี เตชพาหพงษ, เจาะตํานาน รวยฟาผา! GOOGLE , พิมพคร้ังท่ี 1 

(กรุงเทพมหานคร: บริษัท มายด คอนเน็กช่ัน จํากัด), หนา 40. 
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ยกตัวอยางเชน กรณี Google จัดใหมีบริการโฆษณาที่ชื่อวา Google Adwords ซึ่งเปน

โปรแกรมโฆษณาใหกับผูที่ประสงคจะลงโฆษณาผานเว็บไซตของ Google วิธีการซื้อขายก็คือผูลง

โฆษณาจะตองเขาไปประมูล (Bid) คียเวิรดหรือคําที่ใชคนหาแขงขันกันกอน เมื่อเลือกคียเวิรดได

แลว หากภายหลังมีคนคนหาดวยคียเวิรดที่ผูลงโฆษณาซ้ือไว โฆษณาของผูลงโฆษณาจะแสดง

ทันทีในหนาแสดงผลการคนหาในสวน Sponsored Links (หรือผูสนับสนุน) เปนขอความส้ันๆ 

ทางดานขวาของเว็บเพจ เคียงขางกับผลการคนหาที่อยูทางดานซาย (รูปที่ 11) และเมื่อมีการคลิก

บนโฆษณาเกิดข้ึน โปรแกรมคนหาก็จะไดคาโฆษณาจากผูลงโฆษณาตามราคาที่ประมูลเอาไว48  

บริการโฆษณาโดยใชคียเวิรดขางตนไดกอใหเกิดปญหาขอพิพาททางกฎหมายในกรณีที่

คียเวิรดที่ทําการซ้ือขายกันเปนคําที่เปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนและผูที่ซื้อคียเวิรดดังกลาวเปน

เว็บไซตคูแขงทางธุรกิจกับเจาของเคร่ืองหมายการคา กรณีนี้ผูที่เปนเจาของเคร่ืองหมายการคาจึง

เกิดความไมพอใจเพราะทุกคร้ังที่ผูใชงานพิมพคียเวิรดของตนลงในชองคนหาก็จะปรากฎรายชื่อ

เว็บไซตของผูประกอบการคูแขงเคียงขางกับรายชื่อเว็บไซตของตน เทากับวาโปรแกรมคนหายอม

ใหเว็บไซตคูแขงใชเคร่ืองหมายการคาของตนเปนชองทางในการเขาถึงกลุมลูกคาเปาหมายกลุม

เดียวกันอยางไมเปนธรรมและเห็นวาเฉพาะแตเว็บไซตของเจาของเคร่ืองหมายการคาเทานั้นที่

สมควรยอมใหมีการโฆษณาเมื่อมีการคนหาโดยใชเคร่ืองหมายการคาดังกลาว 

คําถามที่เกิดข้ึนคือ การหารายไดและการแสวงหาประโยชนจากการใชคียเวิรดของผูอ่ืนใน

ลักษณะเชนนี้ ถือเปนการละเมิดสิทธิของเจาของเคร่ืองหมายการคาหรือไม ในการฟองคดีเจาของ

เคร่ืองหมายการคามักจะอางวาการซ้ือขายคียเวิรดเคร่ืองหมายการคาของตนเปนการละเมิดสิทธิ

ในการใชเคร่ืองหมายการคาโดยมิชอบดวยกฎหมาย เนื่องจากการใชคียเวิรดเพื่อเปนตัวนําไปสู

การแสดงผลโฆษณา (trigger ads) ไดกอใหเกิดความสับสนกับผูบริโภควาเว็บไซตโฆษณาที่

ปรากฎเปนเว็บไซตของเจาของเคร่ืองหมายการคาหรือเปนเว็บไซตที่มีความเก่ียวของกับเว็บไซต

ของเจาของเคร่ืองหมายการคานั้น และทําใหเกิดความเสียหายข้ึนไมวาจะเปนการสูญเสียโอกาส

ในการเขาถึงผูใชงานเปนคนแรกและประโยชนอ่ืนใดอันอาจเกิดข้ึนตามมาเปนตนวารายไดจาก

การขายสินคาหรือบริการ หรือรายไดอันอาจเกิดข้ึนจากการลงโฆษณาตางๆ ในเว็บไซตของตน 

นอกจากนี้อาจกอใหเกิดการเส่ือมเสียช่ือเสียงหรือทําใหเส่ือมทอนคุณคาของเคร่ืองหมายการคา

จากการนําไปใชกับเว็บไซตที่มีเนื้อหาไมเหมาะสมอีกดวย 

                                                  
48 จตุพล ทานาฤทัย. Search Engine Marketing 2.0. หนา 202-204. 
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สวนผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาและผูลงโฆษณาก็มักจะอางวากรณีดังกลาวไมใชการ

กระทําที่ผิดกฎหมายเนื่องจากคียเวิรดที่ใชเปนเพียงคําธรรมดาเทานั้นไมไดเปนการใชเคร่ืองหมาย

การคาของผูอ่ืนและไมไดเปนการนําเคร่ืองหมายไปใชกับสินคาหรือบริการโดยไมไดรับอนุญาต จึง

ไมจําเปนตองพิจารณาในประเด็นอ่ืนๆ อีก เชน ประเด็นเร่ืองการสับสนหลงผิด (likelihood of 

confusion) หรือประเด็นเร่ืองการเส่ือมทอนคุณคา (dilution)49 เปนตน 

มีขอสังเกตวา คดีที่เกิดข้ึนในตางประเทศสวนใหญเจาของเคร่ืองหมายการคามักจะทํา

การฟองผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาซ่ึงทําการ “ขาย” คําเคร่ืองหมายการคาใหกับผูลงโฆษณา

เปนหลัก เนื่องจากเห็นวาสามารถทําไดงายกวาและมีคาใชจายที่ถูกกวาการฟองเว็บไซตผูลง

โฆษณาทุกรายซึ่งเปนคูแขงขันที่มีอยูมากมายบนอินเตอรเน็ต ทั้งยังเปนการแกปญหาที่ตนเหตุอีก

ดวย แตการฟองคดีกับผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาก็มีขอจํากัดเชนกันเนื่องจากอาจเกิดปญหา

ขอโตแยงทางกฎหมายไดมากกวาจากการที่บริการคนหาขอมูลของเว็บโปรแกรมคนหามีลักษณะ

เปนทั้งบริการทางสาธารณะและบริการทางธุรกิจประกอบกัน ซึ่งโดยปกติแลวไมอาจถือเปนคู

แขงขันทางธุรกิจกับเว็บไซตของเจาของเคร่ืองหมายการคาไดนอกจากผูใหบริการเว็บโปรแกรม

การคนหาดวยกัน50 นอกจากนี้ ในสวนของวิธีการใชคียเวิรดเคร่ืองหมายการคาเพื่อเปนสวนหนึ่ง

ของกลไกหรือเทคโนโลยีการคนหาเพื่อใหมีการแสดงลิงกโฆษณาที่กําหนด ก็อาจนํามายกเปนขอ

ตอสูแกเจาของเคร่ืองหมายการคาไดวาการใชคียเวิรดดังกลาวไมไดเปนการใชอยางเคร่ืองหมาย

การคาและไมใชการใชกับสินคาอันกอใหเกิดการกระทบสิทธิในการใชเคร่ืองหมายการคาแตอยางใด 

                                                  
49 Jefferson F. Scher, Carr & Ferrell LLP, “Searching for Answers: Trademark Issues for 

Search Engine and Portals,” , p. 19. 
50 ธัญลักษณ ฮั่นตระกูล, “ปญหากฎหมายเทคโนโลยีสารสนเทศ : ศึกษาเฉพาะกรณี Deep Linking,” 

(สารนิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2548), หนา 74. 
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รูปที่ 11: หนาผลการคนหาของเว็บโปรแกรมคนหา Google ที่มีการขายคียเวิรด  

เคร่ืองหมายการคา “เอสบี เฟอรนิเจอร” ใหกับผูลงโฆษณาซึ่งประกอบธุรกิจ 

ประเภทเดียวกัน โดยจะแสดงเว็บโฆษณาทางดานขวามือ51  

2.8 ความเสียหายและผลกระทบจากปญหาการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาบน
เครือขายอินเตอรเน็ต 

 จากปญหาที่เกิดข้ึนไดสรางความเสียหายและผลกระทบแกบุคคลที่เกี่ยวของในหลายๆ 

ดาน ดังนี้ 

2.8.1 ความเสียหายและผลกระทบทางเศรษฐกิจ  

 ในประเด็นนี้ผูประกอบธุรกิจที่เปนเจาของคียเวิรดถือเปนผูที่ไดรับความเสียหายโดยตรง

เนื่องจากเว็บไซตของเจาของคียเวิรดตองสูญเสียโอกาสในการเขาถึงผูใชงานหรือกลุมลูกคา

เปาหมายของตนในลําดับแรก ทั้งๆ ที่เว็บไซตดังกลาวสมควรที่จะไดรับประโยชนตอบแทนมากกวา

เว็บไซตรายอ่ืนๆ เพื่อเปนรางวัลจากความพยายามอุตสาหะในการสรางสมความมีชื่อเสียงจน

กลายเปนที่รูจักในหมูผูบริโภค การนําไปใชเพื่อแสวงหาประโยชนในลักษณะเดียวกันยอมทําให

ผลตอบแทนในเชิงรายไดหรือในเชิงเศรษฐกิจรูปแบบอ่ืนอันพึงมีพึงไดของเจาของคียเวิรดอาจไมได

                                                  
51 แหลงที่มา: http://www.google.co.th/ [22 August 2007] 
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รับการตอบสนองอยางเต็มเม็ดเต็มหนวย คาเสียโอกาสทางธุรกิจที่เกิดข้ึนจึงเปนมูลคาความ

เสียหายอันยากที่จะประเมินได ในขณะที่บุคคลอ่ืน เชน เว็บไซตคูแขงหรือ0ผูใหบริการเว็บ

โปรแกรมคนหา (กรณีขายคียเวิรด) สามารถตักตวงและเบียดบัง (pirate) ผลประโยชนจากการใช

คียเวิรดของผูอ่ืนไดอยางงายดายโดยไมตองลงทุนหรือใชความพยายามอะไรมากนัก  

นอกจากนี้ กรณีการใชคียเวิรดใน meta tag เพื่อโกงอันดับ ผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหา

ก็สามารถเปนผูไดรับความเสียหายไดเชนกัน โดยจะตองส้ินเปลืองคาใชจายเพิ่มข้ึนเพื่อคอย

ตรวจสอบและหาทางปองกันวิธีการโกงอันดับผลการคนหาที่เว็บไซตตางๆ พยายามหลอกลวงและ

หาชองทางใหมๆ ตลอดเวลา ไมวาจะเปนการเพิ่มจํานวนพนักงานเพื่อมาคอยตรวจสอบ รวมถึง

การคิดหาวิธีการพัฒนาปรับปรุงกลไกการประมวลผลของตนใหสามารถจัดอันดับการแสดงผลการ

คนหาไดอยางถูกตองและมีประสิทธิภาพ ไมใหเว็บไซตที่ไมเกี่ยวของหลุดรอดโปรแกรมการ

ตรวจสอบไปไดโดยพยายามคงไวซึ่งความพึงพอใจของผูใชบริการโปรแกรมคนหาของตน 

2.8.2 ความเสียหายและผลกระทบตอชื่อเสียงและความนาเชื่อถือ  

 ผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหานอกจากจะไดรับความเสียหายและผลกระทบทาง

เศรษฐกิจจากการทํา SEO ที่ไมถูกตองหรือการหลอกลวงการจัดลําดับเว็บไซตแลว กรณีนี้ยังสงผล

ใหการใหบริการคนหาขอมูลของโปรแกรมคนหามีประสิทธิภาพลดลงและทําใหผูใชงานไมเชื่อถือ

ผลลัพธ (Results) ที่ไดจากการคนหาของเว็บโปรแกรมคนหานั้น อันอาจสงผลใหความนิยมของ

ผูใชบริการที่มีตอโปรแกรมคนหาดังกลาวลดนอยลงจนอาจถึงข้ันเลิกใชบริการเว็บโปรแกรมคนหา

นั้นในที่สุด แตความเสียหายและผลกระทบในขอนี้อาจไมสามารถเห็นไดชัดเจน โดยเฉพาะกับเว็บ

โปรแกรมคนหารายใหญๆ ซึ่งมีเงินทุนจํานวนมาก เม่ือเปรียบเทียบกับผลกระทบที่เกิดข้ึนกับผู

ประกอบธุรกิจที่เปนเจาของคียเวิรดซึ่งนอกจากจะไดรับความเสียหายและผลกระทบในทาง

เศรษฐกิจแลว ยังอาจจะตองเสื่อมเสียช่ือเสียงหรือคาความนิยมหากมีการนําคียเวิรดของตนไปใช

ในลักษณะที่ไมเหมาะสมอีกดวย  

2.8.3 ความเสียหายและผลกระทบตอความสามารถในการเขาถึงขอมูล  

ผลจากการใชวิธีการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาโดยไมถูกตองยอมเปนการ

ส้ินเปลืองเวลาของผูใชงานซ่ึงอยูในฐานะผูบริโภคขอมูลขาวสารเพราะผูใชงานตองสุมเขาไปใน

เว็บไซตแตละแหงเพื่อพิจารณาขอมูลของแตละเว็บไซตวามีเนื้อหาตรงกับความตองการของ

ผูใชงานหรือไมดวยตนเองเนื่องจากไมอาจเชื่อถือผลลัพธที่ไดจากการคนหาผานโปรแกรมคนหา

นั้นได ในทางกลับกันหากผลลัพธจากการคนหาแสดงเฉพาะรายชื่อเว็บไซตที่สัมพันธกับคียเวิรดที่
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ใชโดยสามารถเรียงลําดับผลการคนหาไดอยางถูกตอง ผูใชงานก็จะใชเวลาในการสืบคนขอมูล

นอยลงและไดรับขอมูลที่ตองการอยางเพียงพอและชวยใหการตัดสินใจทําไดงายข้ึน เทากับเปน

การคุมครองผูบริโภคไมใหถูกหลอกลวงไดอีกทางหนึ่งเนื่องจากผูใชงานแตละรายอาจมี

ความสามารถและความละเอียดรอบคอบในการพิจารณาช่ังน้ําหนักความนาเช่ือถือของขอมูลที่

ไดรับไมเทากันข้ึนอยูกับประสบการณและระดับความรูความสามารถของแตละบุคคล หากไม

ระมัดระวังก็อาจตกเปนเหย่ือของผูประกอบธุรกิจที่คอยเอารัดเอาเปรียบผูบริโภคไดงาย ทั้งยังชวย

ลดความเส่ียงไมใหผูใชงานหลงเขาไปยังเว็บไซตที่ไมมีความนาเชื่อถือซ่ึงมักจะแฝงตัวเขามาใน

หนาผลการคนหา เพื่อสงไวรัสหรือสงสแปมหรือโปรแกรมอ่ืนใดเพื่อดึงขอมูลสวนตัวจากผูใชงานไป

ใชในทางที่ไมถูกตอง หรือเพื่อสรางความเสียหายหรือความรําคาญใหกับผูใชงานไมวาจะเปน

รูปแบบใดในภายหลัง 

2.8.4 ความเสียหายและผลกระทบในเรื่องอ่ืนๆ  

 นอกจากความเสียหายและผลกระทบขางตน หากยังปลอยใหมีการกระทําในลักษณะที่

กอใหเกิดการกระทบสิทธิของบุคคลอื่นอยางไมเปนธรรมจากการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหา 

โดยไมดําเนินการหาแนวทางแกไขปญหาที่เกิดข้ึน ก็อาจกอใหเกิดความเสียหายและผลกระทบใน

เร่ืองอ่ืนๆ ตามมาอีกหลายประการ เชน อาจเปนชองทางของผูประกอบธุรกิจที่มีเจตนาไมสุจริตใน

การหลีกเล่ียงกฎหมายเพื่อแสวงหาประโยชนโดยมิชอบ ทําใหผูประกอบธุรกิจที่สุจริตตองถูกเอา

รัดเอาเปรียบจากพฤติกรรมการแขงขันที่ไมเปนธรรม เนื่องจากการปรับใชกฎหมายที่มีอยูไมอาจ

ใหความคุมครองไดอยางเหมาะสมและเทาทันกับรูปแบบการทําธุรกิจบนอินเตอรเน็ตที่มีการ

พัฒนาเปลี่ยนแปลงอยางรวดเร็วตามความเจริญกาวหนาทางเทคโนโลยี จนในทายที่สุดยอมสงผล

กระทบตอการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสในภาพรวมซ่ึงเปนความเสียหายในวงกวาง 

โดยสรุปแลว โปรแกรมคนหานับเปนเครื่องมือที่สรางประโยชนใหกับสังคมอยางมหาศาล 

ชวยใหผูใชงานสามารถคนหาขอมูลเว็บไซตตางๆ จากทั่วทุกมุมโลกภายในเวลาไมกีว่นิาท ีเปนการ

ลดตนทุนของการติดตอ ทั้งยังชวยใหมีการแลกเปลี่ยนขอมูลที่เปนประโยชนตอกันไดอยาง

งายดาย จากความสามารถของโปรแกรมคนหาประกอบกับความแพรหลายในหมูผูใชงานทัว่โลกที่

นิยมคนหาขอมูลผานเว็บโปรแกรมคนหาจึงเปนที่มาของการนําไปใชเปนชองทางในการทํา

การตลาดบนอินเตอรเน็ต โดยอาศัยวิธีการจับคูระหวางผูใชงานกับบรรดาเว็บไซตผูประกอบการ

เพื่อประโยชนในการโฆษณาและเพิ่มโอกาสในการขายสินคาและบริการของตน แตทวาในอีกแง

หนึ่งบริการโปรแกรมคนหาก็สามารถเปนเครื่องมือที่สงผลกระทบตอสิทธิและกอใหเกิดความ

เสียหายกับบุคคลตางๆ ที่เกี่ยวของไดเชนกันจากการนําไปใชโดยไมถูกตอง (misuse) เพื่อดึงดูด
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ความสนใจของผูบริโภคและทําการแสวงหาประโยชนจากความมีชื่อเสียงหรือคาความนิยมของ

ผูอ่ืนในทางธุรกิจ อันเปนที่มาของปญหาการฟองรองคดีในลักษณะตางๆ ที่เกิดข้ึนและกําลังสราง

ปญหากฎหมายใหกับศาลในการตัดสินคดีเปนอยางมากในปจจุบัน   

สําหรับในบทตอไป ผูวิจัยจะทําการศึกษาแนวทางกฎหมายของตางประเทศซ่ึงตอง

ประสบปญหาในการใหความคุมครองการใชคียเวิรดในการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาวา

ศาลของประเทศดังกลาวจะมีแนวทางในการแกไขปญหาเปนเชนไร จะถือวามีการกระทําอันเปน

การละเมิดสิทธิของผูที่เปนเจาของเคร่ืองหมายการคา ชื่อทางการคา หรือช่ือโดเมนไดหรือไม 

 



บทที่ 3 
ปญหากฎหมายในการใหความคุมครองการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหา

บนเครือขายอินเตอรเน็ตในตางประเทศ 
 

หลังจากทราบถึงภาพรวมของการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาบนอินเตอรเน็ตและ

สภาพปญหาที่เกิดจากการทําการตลาดออนไลนในรูปแบบตางๆ ในบทกอนแลว เนื้อหาในบทนี้จะ

กลาวถึงการใหความคุมครองทางกฎหมายของตางประเทศในปจจุบันวามีบทบัญญัติกฎหมาย

หรือหลักกฎหมายที่นํามาปรับใชเพื่อใหความคุมครองแตละเร่ืองอยางไร พรอมทั้งยกตัวอยาง

กรณีศึกษาหรือคําพิพากษาของศาลในเร่ืองดังกลาว โดยเนนการศึกษาระบบกฎหมายของ

ประเทศสหรัฐอเมริกาเปนหลักเนื่องจากเปนประเทศที่ไดรับการยอมรับวามีความเจริญกาวหนาทั้ง

ทางดานเทคโนโลยีและทางกฎหมาย ประกอบกับบริการเว็บโปรแกรมคนหาที่ไดรับความนิยมทั่ว

โลกในปจจุบันเปนการใหบริการโดยผูประกอบการในประเทศสหรัฐอเมริกา ทําใหตองประสบ

ปญหาจากการใหบริการดังกลาวมากที่สุด จึงมีการพัฒนากฏเกณฑทางกฎหมายในการใหความ

คุมครองการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาบนเครือขายอินเตอรเน็ตที่ชัดเจนที่สุดในปจจุบัน

และควรนํามาศึกษาเปนตัวอยางแนวทางการแกไขปญหากฎหมายท่ีอาจเกิดข้ึนในประเทศไทย

ตอไป 

การแบงหัวขอการศึกษา ผูวิจัยจะทําการพิจารณาตามประเด็นปญหาที่เกิดข้ึนไดแก กรณี

นําคียเวิรดที่เปนเคร่ืองหมายการคา ชื่อทางการคา หรือชื่อโดเมนของผูอ่ืนมาใส ใน Meta Tag ของ

เว็บไซต และกรณีการซ้ือขายคําเคร่ืองหมายการคาเพื่อนํามาใชเปนคียเวิรดในเว็บโปรแกรมคนหา 

โดยแสดงใหเห็นถึงบทบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวของและตัวอยางการปรับใชกฎหมายของศาลใน

ตางประเทศ จากนั้นในบทที่ 4 จึงเขาสูการศึกษาวิเคราะหปญหาทางกฎหมายในการใหความ

คุมครองของประเทศไทยตอไป 
 
3.1 กรณีนําคียเวิรดที่เปนเครื่องหมายการคา ชื่อทางการคา หรือชื่อโดเมนของผูอ่ืนมา

ใสใน Meta Tag ของเว็บไซต 

กรณีตามปญหาเปนการพิจารณาหลักเกณฑทางกฎหมายในการใหความคุมครองคีย

เวิรดซ่ึงไดแก เคร่ืองหมายการคา (Trademark) ชื่อทางการคา (Trade Name) และชื่อโดเมน 

(Domain Name) อันเปนสวนสําคัญในการประกอบธุรกิจการคาไมวาจะเปนประกอบธุรกิจทาง

พาณิชยตามปกติหรือการประกอบธุรกิจทางพาณิชยอิเล็กทรอนิกส (E-Commerce) โดยปจจุบัน

คียเวิรดทั้ง 3 ประเภทตางก็เปนที่ยอมรับกันในทางสากลวาเปนส่ิงมีมูลคาในทางเศรษฐกิจ 
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สามารถสรางรายไดและผลประโยชนตอบแทนอื่นใดทั้งในทางการคาและทางอุตสาหกรรมได

อยางมหาศาลโดยเฉพาะอยางยิ่งถาเปนคียเวิรดมีชื่อเสียงแพรหลายหรือเปนที่ รูจักในหมู

สาธารณชน  

 สําหรับเคร่ืองหมายการคาและช่ือทางการคา ในทางกฎหมายระหวางประเทศตางก็เปนที่

ยอมรับกันทั่วไปวาเปนส่ิงที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมาย จัดเปนทรัพยสินทางปญญาประเภท

หนึ่งซึ่งอยูในประเภทของทรัพยสินทางอุตสาหกรรม (Industrial Property)1 โดยทั้งสองส่ิงมีความ

คลายคลึงกันแตไมใชส่ิงเดียวกัน กลาวคือ  

 เคร่ืองหมายการคาเปนส่ิงที่ใชเพื่อจําแนกสินคาของผูประกอบการรายหนึ่งจากสินคาของ

ผูประกอบการอีกรายหนึ่ง (Distinguish Function) โดยบอกแหลงที่มาของสินคา (Origin 

Function) เพื่อใหลูกคาสามารถตัดสินใจไดวาจะเลือกซ้ือสินคาของผูประกอบการรายใด ไมวาจะ

เปนการใชเคร่ืองหมายการคาบนตัวสินคาหรือบนภาชนะบรรจุหรือหีบหอสินคา 

 ในขณะที่ชื่อทางการคาเปนส่ิงที่มีคุณคาหรือราคาโดยตัวของมันเองซ่ึงนอกจากสามารถ

บงช้ีหรือแสดงถึงกิจการคาของสถานประกอบการไดโดยตรง (identify businesses) ยังแสดงให

เห็นถึงคุณภาพหรือมาตรฐานของสินคาหรือบริการของผูประกอบการ (Quality Function) และ

สามารถใชเพื่อสงเสริมการขายหรือดึงดูดใจผูบริโภคใหหันมาสนใจสินคาหรือบริการของ

ผูประกอบการดังกลาว (Economic Function) ไดอีกดวย ชื่อทางการคาจะไดรับความคุมครอง

ภายในขอบเขตของประเภทหรือชนิดของกิจการที่ไดดําเนินการอยูกอนและภายในอาณาเขตพื้นที่

ที่ไดมีการใชชื่อทางการคานั้นประกอบกิจการคาอยู2  

สําหรับชื่อโดเมนถึงแมลักษณะที่แทจริงจะเปนเพียงช่ือที่ใชในการอางอิงแทนตัวเลข IP 

Address∗ ที่ชวยใหคอมพิวเตอรแตละเคร่ืองสามารถเชื่อมตอและติดตอส่ือสารถึงกันไดบนระบบ

                                                  
1 Article 1 of Paris Convention for the Protection of Industrial Property of 1883 
2 Joseph S. Beckman. Is it a trademark or a trade name?[Online]. Available From: 

http://www.intellectlawgroup.com/articles/trademarkortradename.html [2007, December 15] 
∗ IP Address คือช่ือเคร่ืองคอมพิวเตอรในรูปของชื่อโดเมนชวยใหผูใชงานจดจําและเรียกใชงานได

สะดวก แตในการติดตอส่ือสารท่ีเกิดขึ้นจริง คอมพิวเตอรจําเปนตองใชเลขท่ีอยูประจําเคร่ืองในรูปของรหัสตัวเลข 

โฮสต (Host) ทุกเคร่ืองท่ีตอเชื่อมเขากับอินเตอรเน็ตจึงตองมีหมายเลขประจําตัวท่ีไมซ้ํากับเคร่ืองอื่นใด เชน 

203.144.44.0 (ทีมบรรณาธิการหนังสือคอมพิวเตอร. พจนานุกรมคอมพิวเตอรและอินเตอรเน็ต. 

กรุงเทพมหานคร : ซีเอ็ดยูเคช่ัน, 2546.) 
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เครือขายอินเตอรเน็ต∗ และแนวทางกฎหมายในการใหความคุมครองของแตละประเทศก็ยังคง

ขาดความชัดเจน แตทวาชื่อโดเมนก็สามารถทําหนาที่บงบอกถึงลักษณะของธุรกิจที่ใชชื่อโดเมน

นั้นตลอดจนสามารถเปนช่ือหรือส่ิงบงชี้ใหแกผูบริโภคเพื่อแยกแยะความแตกตางระหวาง

ผูประกอบการรายหนึ่งกับผูประกอบการรายอ่ืนๆ3 รวมทั้งมีสวนสําคัญที่จะชวยดึงดูดความสนใจ

ของผูบริโภคใหเขามาเยี่ยมชมเว็บไซตไดทํานองเดียวกับเคร่ืองหมายการคาและช่ือทางการคา 

โดยปญหาสวนใหญก็มักจะเกิดจากการใชชื่อโดเมนที่เหมือนหรือคลายกับเคร่ืองหมายการคาหรือ

ชื่ อทางการค า ของ ผู อ่ื น เป นห ลัก 4ไม ว า จะ เป นปญหา  Cybersquatting∗∗ห รือปญหา 

Cyberpirate∗∗∗ ดังนั้นกฎหมายที่จะนํามาพิจารณาปรับใชเพื่อใหความคุมครองการใชคียเวิรดที่

เปนช่ือโดเมนใน meta tag ที่จะกลาวถึงในลําดับตอไปนั้นจึงอาศัยบทบัญญัติที่ใหความคุมครอง

แกเคร่ืองหมายการคาและช่ือทางการคามาพิจารณาโดยเทียบเคียงเนื่องจากมีความเช่ือมโยง

เกี่ยวพันกันอยางใกลชิดในประเด็นนี้ 

                                                  
∗ อินเตอรเน็ตเปนระบบที่ประกอบดวยเครือขายยอยจํานวนมากที่เช่ือมตอกันและอาศัยโพรโตคอล ทีซี

พี/ไอพี (TCP/IP: Transmission Control Protocol / Internet Protocol) เพื่อการส่ือสาร (ศูนยเทคโนโลยี

อิเล็กทรอนิกสและคอมพิวเตอรแหงชาติ, รายงานผลการศึกษานโยบายการจดทะเบียนชื่อโดเมนสําหรับประเทศ

ไทย, พิมพคร้ังที่ 1 (กรุงเทพมหานคร: ฝายนโยบายและกฎหมาย ศูนยเทคโนโลยีอิเล็กทรอนิกสและคอมพิวเตอร

แหงชาติ, 2547), หนา 13.) 
3 วิชัย อริยะนันทกะ, “ขอสังเกตบางประการเกี่ยวกับกฎหมายเครื่องหมายการคาและการปองกันการ

แขงขันท่ีไมเปนธรรม, ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง”, (อฑตยา มิเล็นเนี่ยม: 

สวัสดิการศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง, ธันวาคม 2545), หนา 289-290. 
4 สรพงษ อุนนาภิรักษ, สาระนารูเก่ียวกับช่ือโดเมน, พิมพคร้ังที่ 1 (พิมพงาม: ศูนยเทคโนโลยี

อิเล็กทรอนิกสและคอมพิวเตอรแหงชาติ โดยสํานักงานเลขานุการคณะกรรมการเทคโนโลยีสารสนเทศแหงชาติ, 

2544), หนา 107-108. 
∗∗ Cybersquatting คือการแสวงหาประโยชนโดยมิชอบจากการจดทะเบียนช่ือโดเมน โดยผูจด

ทะเบียนต้ังใจท่ีจะจดทะเบียนช่ือโดเมนใหเหมือนหรือคลายคลึงกับเคร่ืองหมายการคาหรือชื่อทางการคาของ

บุคคลหรือองคกร หรือเว็บไซตที่ตนเองไมมีสิทธิหรือไมมีสวนเก่ียวของดวย แลวนําช่ือโดเมนนั้นไปขายตอใหกับ

เจาของสิทธิในราคาที่สูงหรือขายตอใหกับบุคคลอื่น 
∗∗∗ Cyberpirate คือการอาศัยช่ือเสียงของบุคคล องคกร ชื่อผลิตภัณฑ บริการ ชื่อเคร่ืองหมายการคา

หรือช่ือเว็บไซตที่มีชื่อเสียง เพื่อลวงคนใหเขามายังเว็บไซตของตนซึ่งจดชื่อโดเมนไวใหเหมือนหรือคลายคลึงกับ

ชื่อเหลานั้นทําใหเจาของเว็บไซตที่มีชื่อเสียงที่แทจริงตองสูญเสียจํานวนยอดผูเขาชมซึ่งอาจรวมถึงรายไดอื่นๆ 

เชน รายไดจากคาโฆษณาท่ีแปรตามจํานวนครั้งที่เว็บเพจแตละหนาถูกเรียกขึ้นมาแสดงผล (hit) ที่ติดไวใน

เว็บไซตนั้นๆ 
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3.1.1 ประเทศสหรัฐอเมริกา 

ประเทศสหรัฐอเมริกามีกฎหมายสําคัญที่ใหความคุมครองเคร่ืองหมายการคาและชื่อ

ทางการคา ไดแก กฎหมาย Lanham Act of 1946 ซึ่งเปนกฎหมายกลางที่ใชกับทุกมลรัฐ 

(Federal Law) ปรากฏอยูในหัวขอที่ 15 (Title 15) ของกฎหมายไดแก 15 U.S.C มาตรา 1051-

1127  

กรณีเคร่ืองหมายการคา โดยทั่วไปคําวา “เคร่ืองหมาย” จะหมายความรวมถึง คํา ชื่อ หรือ

สัญลักษณ หรือส่ิงเหลานี้อยางใดอยางหนึ่งหรือหลายอยางรวมกัน5 ซึ่งในกฎหมาย Lanham Act 

มาตรา 1127 มีการใหความหมายของคําวา “เคร่ืองหมาย” และ “เคร่ืองหมายการคา” เอาไววา 

“มาตรา 1127 คําวา “เคร่ืองหมาย” หมายความรวมถึง เคร่ืองหมายการคา เคร่ืองหมาย

บริการ เคร่ืองหมายรวม หรือเคร่ืองหมายรับรอง 

คําวา “เคร่ืองหมายการคา” หมายความรวมถึง คํา ชื่อ หรือสัญลักษณ รูปประดิษฐ หรือ

ส่ิงเหลานี้อยางใดอยางหนึ่งหรือหลายอยางรวมกันซึ่ง  

(1) ใชโดยบุคคล หรือ 

(2) ส่ิงซึ่งบุคคลมีเจตนาโดยสุจริตที่จะใชในทางการคา และใชยื่นจดทะเบียนเคร่ืองหมาย

การคาหลักตามกฎหมายสวนนี ้ 

เพื่อใชระบุและแยกแยะความแตกตางของสินคาของตน รวมถึงสินคาที่มีลักษณะเฉพาะ

ซึ่งแยกแยะความแตกตางจากสินคาที่ผลิตและจําหนายโดยบุคคลอ่ืน และช้ีใหเห็นถึงแหลงกําเนิด

ของสินคา แมวาแหลงกําเนิดดังกลาวจะไมเปนที่รูจักก็ตาม”6 

                                                  
5 กรมทรัพยสินทางปญญา.  กฎหมายเคร่ืองหมายการคา – ประเทศสหรัฐอเมริกา[Online]. 2547. 

แหลงที่มา: http://www. www.ipthailand.org [21 กันยายน 2550] 

              6 Section 1127 – Definitions  

 The term “mark” includes any trademark, service mark, collective mark, or certification 

mark. 

 The term "trademark" includes any word, name, symbol, or device, or any combination 

thereof - 

 (1) used by a person, or 

 (2) which a person has a bona fide intention to use in commerce and applies to register 

on the principal register established by this chapter,  
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ในสวนช่ือทางการคา โดยทั่วไปจะหมายถึง ชื่อ คํา หรือวลี ซึ่งถูกนําไปใชเกี่ยวของกับ

ธุรกิจ เพื่อบงช้ีถึงผลิตภัณฑ ธุรกิจ หรือการใหบริการ ทั้งยังเปนสัญลักษณที่บงบอกถึงความมี

ชื่อเสียงที่ดีในทางการคา โดยกฎหมายดังกลาวไดมีการใหความหมายของคําวาช่ือทางการคา

เอาไวอยางชัดเจนเชนเดียวกับความหมายของคําวาเคร่ืองหมายการคาดังนี้ 

“มาตรา 1127 คําวา ชื่อทางการคา (trade name) และช่ือทางธุรกิจ (commercial 

name) หมายถึง ชื่อที่บุคคลนําไปใชเพื่อบงชี้ถึงธุรกิจหรืออาชีพงานของบุคคลดังกลาว”7 

จะเห็นไดวาช่ือทางการคาสามารถเปนไดทั้งช่ือตัว ชื่อสกุลของบุคคล (personal names) 

ชื่อกิจการหางราน ชื่อบริษัท ชื่อที่ประดิษฐหรือคิดคนข้ึนซึ่งใชโดยผูผลิต ผูประกอบอุตสาหกรรม 

และถาหากช่ือทางการคาดังกลาวมีลักษณะบงเฉพาะ (distinctive) หรือมีการนํามาใชจนมี

ลักษณะบงเฉพาะซ่ึงสามารถบงบอกถึงความแตกตางระหวางสินคาของตนกับของผูประกอบการ

รายอ่ืนดังเชนเคร่ืองหมายการคาแลว∗ ชื่อทางการคาก็สามารถมีสถานะเปนไดทั้งชื่อทางการคา

และเคร่ืองหมายการคา ทําใหสามารถนํามาจดทะเบียนในฐานะเคร่ืองหมายการคาตามกฎหมาย

เคร่ืองหมายการคาและไดรับการคุมครองเชนเดียวกับเคร่ืองหมายการคาดวย 

เมื่อพิจารณาไดวาเปนเครื่องหมายการคาหรือช่ือทางการคาแลวบุคคลที่เปนเจาของช่ือ

หรือเคร่ืองหมายดังกลาวยอมไดรับความคุมครองตามบทบัญญัติที่เกี่ยวของ โดยสามารถแบงการ

พิจารณาเปน 3 หัวขอดังนี้ 

1. การละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคา (trademark infringement) ตามมาตรา 

1114(1) ซึ่งใหความคุมครองเคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนมิใหมีการใชเคร่ืองหมายการคา

ในทางการคาที่ลวงถึงแหลงที่มาหรืออาจกอใหเกิดความสับสนหลงผิดตอสาธารณชน 

                                                                                                                                               
 to identify and distinguish his or her goods, including a unique product, from those 

manufactured or sold by others and to indicate the source of the goods, even if that source is 

unknown. 
7 Section 1127 The terms “trade name” and “commercial name” mean any name used by a 

person to identify his or her business or vocation.  
∗ การมีลักษณะบงเฉพาะของเคร่ืองหมายการคายอมขึ้นอยูกับความเขาใจของสาธารณชนที่มีตอ

เคร่ืองหมายดังกลาว ย่ิงเปนเคร่ืองหมายที่มีลักษณะบงเฉพาะมากเทาไหรก็ย่ิงไดรับความคุมครองตามกฎหมาย

มากขึ้นตามไปดวย 
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2. การทําใหเส่ือมทอนคุณคา (dilution) ตามมาตรา 1125(c) ซึ่งใหความคุมครอง

เคร่ืองหมายการคาที่มีชื่อเสียงแพรหลาย (famous mark) จากการกระทําอันอาจกอใหเกิดการ

เส่ือมเสียช่ือเสียงหรือลักษณะบงเฉพาะของเคร่ืองหมายดังกลาวแมวาจะไมมีความสับสนหลงผิด

เกิดข้ึนก็ตาม 

3. การกระทําอันเปนการแขงขันอันไมเปนธรรม (unfair competition) ตามมาตรา 

1125(a)(1) ซึ่งใหความคุมครองไดทั้งเคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนและที่ไมไดจดทะเบียน

รวมถึงช่ือทางการคาจากการกระทําอันไมถูกตองในการประกอบธุรกิจเพื่อกอใหเกิดการแขงขันที่

ยุติธรรมปราศจากการเอารัดเอาเปรียบระหวางคูแขงขัน  

 (1) การละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา (Trademark Infringement) 

เปนการใหความคุมครองแกเคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนมิใหมีการใชเคร่ืองหมาย

การคาในทางการคาที่ลวงถึงแหลงที่มาหรืออาจกอใหเกิดความสับสนหลงผิดตอสาธารณชน 

(Likelihood of confusion) โดยกําหนดการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคาไว

ดังนี้ 

”มาตรา 1114 (1) บุคคลใดก็ตามผูซึ่งโดยปราศจากความยินยอมของผูจดทะเบียน

เคร่ืองหมายการคา 

(a) ใชโดยการทําซํ้า ปลอมแปลง ทําสําเนา หรือเลียนแบบเครื่องหมายการคาที่จด

ทะเบียนเพื่อใชในทางการคา ในสวนที่เกี่ยวของกับการขาย เสนอขาย จําหนาย หรือโฆษณา 

สินคาหรือบริการใด ซึ่งเกี่ยวกับเคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนและการใชดังกลาวนาจะกอใหเกดิ

ความสับสนหลงผิด หรือทําใหเขาใจผิดหรือเปนการหลอกลวง...ตองรับผิดในทางแพงตอผูจด

ทะเบียนเคร่ืองหมายการคาในการชดเชยความเสียหายตามที่ระบุไวทายนี้... ”8  

                                                  
 8 Section 32, 15 U.S.C. § 1114 (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…shall be liable in a civil action by the registrant for the remedies hereinafter provided. 
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บทบัญญัติขางตนไดกําหนดลักษณะการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมาย

การคาที่จดทะเบียนของเจาของเคร่ืองหมายการคาดังกลาวไดแก การ “ใช” โดยทําซํ้า ปลอมแปลง 

ทําสําเนา หรือเลียนแบบเคร่ืองหมายที่เหมือนหรือคลายกับเคร่ืองหมายการคาจดทะเบียนโดย

ไมไดรับความยินยอมจากเจาของเคร่ืองหมายการคานั้น โดยโจทกจะตองแสดงใหเห็นวา 

1. เคร่ืองหมายดังกลาวเปนเคร่ืองหมายการคาจดทะเบียน 

2. จําเลยไดใชเคร่ืองหมายนั้นในทางการคา 

3. การใชดังกลาวนาจะกอใหเกิดความสับสนหลงผิด (likely to cause confusion) หรือ

ทําใหเขาใจผิด (cause mistake) หรือเปนการหลอกลวง (deceive) ผูบริโภคที่เกี่ยวของ9 

ดังนั้นการพิจารณาปญหาวามีการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิ (infringe) หรือไม 

สามารถแบงการพิจารณาตามลําดับไดดังนี้ 

1. การใชเคร่ืองหมายการคาในทางการคา 

2.  การกอใหเกิดความสับสนหลงผิด (Cause of Confusion) 

3.  การใชเคร่ืองหมายการคาโดยชอบธรรม (Fair Use) 

  1.1 การใชเครื่องหมายการคาในทางการคา 

  สิทธิในการ “ใช” เคร่ืองหมายการคา (trademark use) นับเปนสาระสําคัญแหง

สิทธิที่กฎหมายเคร่ืองหมายการคาใหความคุมครองแกเจาของเคร่ืองหมายการคาในอันที่จะใช

เคร่ืองหมายการคานั้นแตเพียงผูเดียวเพื่อการแสวงหาประโยชนทางการคา ดังนั้นหากมีบุคคลใด

นําเอาเคร่ืองหมายการคาจดทะเบียนของผูอ่ืนไปใชโดยปราศจากความยินยอม และการใช

เคร่ืองหมายนั้นเปนการ “ใชในทางการคา” (use in commerce) ตามความหมายของบทนิยาม

ศัพทมาตรา 1127 หมายถึง การใชเคร่ืองหมายในทางการคาโดยสุจริตและการใชนั้นจะตองไม

กระทบตอสิทธิในเคร่ืองหมาย ไมวาจะเปนการใชเคร่ืองหมายในทางการคากับสินคา เชน การใช

เคร่ืองหมายติดบนตัวสินคาหรือหีบหอที่บรรจุสินคา (on the goods or their containers) บนปาย

หรือฉลาก (on the tags or labels affixed) หรือบนเอกสารที่เกี่ยวของกับสินคาหรือการขายสินคา

นั้น (on documents associated with the goods or their sale) หรือการใชหรือแสดง

                                                  
9 Benjamin F. Sidbury, “Comparative Advertising on the Internet: Defining the Boundaries of 

Trademark Fair Use for Internet Metatags and Trigger Ads,” North Carolina Journal of Law & 

Technology [Online] Volume 3, Issue 1 (FALL 2001): 44. Available From: 

http://www.jolt.unc.edu/vol3/Sidbury.pdf [31 August 2007] 
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เคร่ืองหมายในการขายหรือการโฆษณาบริการ (used or displayed in the sale or advertising 

of services) เปนตน10 หากเปนการใชเคร่ืองหมายการคาในกรณีดังกลาวก็อาจกอใหเกิดการ

ละเมิดสิทธิในการใชเคร่ืองหมายการคาเชนวานั้นได11 

ในการวินิจฉัยวาการนําเอาคียเวิรดเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนไปใสใน meta tag ของ

เว็บไซต เปนการใชเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนในทางการคาไดหรือไมนั้น หากพิจารณาจาก

วัตถุประสงคของเจาของเว็บไซตคูแขงที่ตองการทําใหเว็บไซตของตนปรากฎในหนาผลการคนหา

ในลําดับตนๆ เพื่อเพิ่มโอกาสในการเขาถึงกลุมลูกคาที่กําลังคนหาสินคาหรือบริการที่ใช

เคร่ืองหมายการคาดังกลาว โดยหวังวาจะมีผูใชอินเตอรเน็ตคลิกเขาไปที่เว็บไซตและอาจมีการซ้ือ

ขายเกิดข้ึนตามมา ยอมเขาลักษณะเปนการใชเพื่อการหาประโยชนทางธุรกิจรูปแบบหนึ่ง แมจะ

เปนการใชเคร่ืองหมายการคาโดยนัยยะแฝง (hidden trademark use) ก็ตาม วิธีการใช

เคร่ืองหมายในกรณีนี้นาจะถือวาเขาองคประกอบความผิดทางกฎหมายวาเปนการใชเคร่ืองหมาย

การคาในทางการคาไดเชนกัน แมวาจะไมไดใชเคร่ืองหมายนั้นติดหรือแสดงบนตัวสินคาที่บุคคล

ทั่วไปสามารถมองเห็นไดก็ตาม 

                                                  
 10 Section 1127 – Definitions  

 The word "commerce" means all commerce which may lawfully be regulated by 

Congress. 

 The term "use in commerce" means the bona fide use of a mark in the ordinary course of 

trade, and not made merely to reserve a right in a mark.  For purposes of this chapter, a mark shall 

be deemed to be in use in commerce - 

 (1) on goods when - 

  (A) it is placed in any manner on the goods or their containers or the displays 

associated therewith or on the tags or labels affixed thereto, or if the nature of the goods makes such 

placement impracticable, then on documents associated with the goods or their sale, and 

  (B) the goods are sold or transported in commerce, and 

 (2) on services when it is used or displayed in the sale or advertising of services and the 

services are rendered in commerce, or the services are rendered in more than one State or in the 

United States and a foreign country and the person rendering the services is engaged in commerce 

in connection with the services 
11 Uli Widmaier, “Use, liability, and the structure of trademark law,” Hofstra Law Review 33, 

603 (2005): 618-622.  
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1.2 การกอใหเกดิความสับสนหลงผิด (Cause of Confusion) 

   ในการพิจารณาเร่ืองความสับสนหลงผิดที่เกิดข้ึนกับผูบริโภคนั้น ศาลของ

สหรัฐอเมริกามีการแบงชวงเวลาของการเกิดความสับสนหลงผิดออกเปน 3 กรณี และทุกกรณี

สามารถเปนเหตุแหงการฟองรองคดีของเจาของเคร่ืองหมายการคาไดทั้งส้ิน12 

  1. ความสับสนหลงผิดขณะทําการซ้ือขาย (point-of-sale confusion) เปนความ

สับสนหลงผิดของผูซื้อที่มีตอสินคาหรือบริการในขณะเวลาที่ทําการซ้ือขาย (at the time of 

purchase) ซึ่งเปนหลักทั่วไปที่ใชในการพิจารณาวามีการละเมิดเคร่ืองหมายการคาเกิดข้ึน 

ตัวอยางของการละเมิดในลักษณะนี้เกิดข้ึนเมื่อมีการใชเคร่ืองหมายการคาที่คลายกันกับสินคาที่

คลายกันโดยวางจําหนายสินคาทั้งสองเอาไวขางๆ กัน 

  2. ความสับสนหลงผิดกอนทําการซ้ือขาย (pre-sale confusion) หรือที่เรียกวา

ความสับสนหลงผิดในเบ้ืองตน (Initial Interest Confusion หรือ IIC)∗ เกิดข้ึนเมื่อการใชโดย

ละเมิดเคร่ืองหมายการคานั้นนาจะดึงดูดความสนใจของกลุมลูกคาเปาหมายโดยอาศัยความมี

ชื่อเสียงของเจาของเคร่ืองหมายการคาถือเปนความสับสนที่เกิดข้ึนกอนที่จะมีการละเมิด

เคร่ืองหมายการคา  แมในขณะทําการซื้อขายผูบริโภคจะทราบดีวากําลังซื้อสินคาจาก

ผูประกอบการอีกรายหนึ่งก็ตาม เชน ในคดี Blockbuster Entertainment v. Laylco ศาลได

อธิบายไวในคําพิพากษาตอนหนึ่งวา 

  [t]he fact that a customer would recognize that Video Busters is not 

connected to Blockbuster after entry into a Video Buster store is 

unimportant. The critical issue is the degree to which Video Busters might 

                                                  
12 Jeffrey R. Kuester, and Peter A. Nieves.  “Hyperlinks, Frames and Meta-tags: An 

Intellectual Property Analysis,”[Online]. Journal of Law and Technology 243 (1998): p. 6. Available 

from: http://www.patentperfect.com/idea.htm[August 2007] และ Brian D. Kaiser, “Contributory 

Trademark Infringement by Internet Service Providers: An Argument for Limitation,” Journal of 

Technology Law & Policy (2002):  5-6. 
∗ เปนการขยายความคุมครองตามกฎหมายเคร่ืองหมายการคาใหกวางขึ้นกวาแตกอนโดยไมจํากัดวา

ผูบริโภคตองเกิดความสับสนหลงผิดในขณะท่ีทําการซื้อขายเทานั้น โดยศาลอุทธรณที่ 2 ไดวางหลักขึ้นเปนครั้ง

แรกในคดี Grotrian v. Steinway & Sons., 365 F. Supp. 707, 716-17 (S.D.N.Y. 1973) 
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attract potential customers based on the similarity to the Blockbuster 

name.13 

  3. ความสับสนหลงผิดภายหลังจากทําการซ้ือขาย (post-sale confusion) 

เกิดข้ึนเมื่อสาธารณชนเห็นวาสินคาหรือบริการที่ซื้อจากจําเลยนั้นมีสวนเก่ียวของกับสินคาหรือ

บริการของโจทก โดยไมคํานึงวาผูซื้อจะเกิดความสับสนหลงผิดในการซื้อสินคาหรือบริการนั้น

หรือไม 

  ในการพิสูจนวาการใชเคร่ืองหมายการคาของจําเลยนาจะเปนสาเหตุของความ

สับสนหลงผิดกับเคร่ืองหมายการคาของโจทกหรือไม ในประเด็นนี้ศาลของสหรัฐอเมริกาแตละแหง

มีการกําหนดปจจัยสําหรับพิจารณาที่แตกตางกัน∗ ซึ่งปกติแลวมีอยูดวยกันหลายปจจัยและศาล

ไดวางหลักเอาไวในหลายคดี14 ตัวอยางคดีสําคัญที่ศาลวางหลักเอาไวไดแก คดี Polaroid Corp. 

v. Polarad Electronics Corp. ซึ่งกําหนดปจจัยในการพิจารณารวม 8 ประการดังนี้ 

  1) การเปนที่ยอมรับของเคร่ืองหมายของโจทก (คือเมื่อเทียบกับเคร่ืองหมายอ่ืน

แลว ผูบริโภคจะจดจําเคร่ืองหมายอันไหนไดดีกวากัน) 

  2) ระดับความเหมือนคลายระหวางเคร่ืองหมายของโจทกกับเคร่ืองหมายของ

จําเลย 

  3) ความใกลเคียงของสินคา 

  4) ความเปนไปไดที่โจทกจะขยายชองทางการตลาดของสินคา 

  5) หลักฐานวามีความสับสนเกิดข้ึน 

  6) ความสุจริตของจําเลยในการเลือกใชเคร่ืองหมายดังกลาว 

  7) คุณภาพของสินคาของจําเลย และ 

                                                  
13 869 F. Supp. 505, 33 U.S.P.Q.2d (BNA) 1581, 1586-87. 
∗ ศาลบางแหงอาจจะพิจารณาโดยรวมหลายๆ ปจจัยเขาไวดวยกัน ในขณะที่ศาลบางแหงอาจเห็นวา

เฉพาะปจจัยหลักเพียงขอเดียวหรือปจจัยยอยท่ีกําหนดเทาน้ันที่เปนปจจัยสําคัญและมีน้ําหนักในการพิจารณา 

เชน คดี Libman Co. v. Vining Indus., 69 F.3d 1360 (7th Cir. 1995) (finding the absence of actual 

confusion to be determinative of a lack of infringement.) 
14 ดู AMF, Inc. v. Sleekcraft Boats, 599 F.2d 341, 348-49 (9th Cir. 1979), Interpace Corp. v. 

Lapp, Inc., 721 F.2d 460, 462-63 (3d Cir. 1983), and Polaroid Corp. v. Polarad Elecs. Corp., 287 F.2d 

492, 495 (2d Cir. 1961). 



                                                                                                                  
 

 

 

49 

  8) การชักจงูใจผูซื้อสินคา15 

  ปญหาทางกฎหมายที่ตองทําการพิจารณาในกรณีนี้คือ ลําพังแคเพียงการแสดง

รายช่ือผลการคนหาผานโปรแกรมคนหาดังกลาว สามารถกอใหเกิดความสับสนหลงผิดหรือทําให

เกิดความเขาใจผิดในแหลงที่มาหรือในความเปนเจาของสินคาของผูประกอบการแตละรายได

หรือไม 

  การวินิจฉัยในประเด็นนี้ ศาลจะทําการพิจารณาวาผูบริโภคโดยทั่วไปมีความ

เขาใจตอความเก่ียวของระหวางรายช่ือเว็บไซตที่ปรากฏกับคียเวิรดที่ใชในการคนหามากนอย

เพียงไร ซึ่งในปจจุบันศาลบางแหงของสหรัฐอเมริกาไดนําหลักความสับสนหลงผิดในเบ้ืองตนมา

ปรับใชในการตัดสินคดีเกี่ยวการใชเคร่ืองหมายการคาที่เกิดข้ึนบนอินเตอรเน็ต16ไมวาจะเปน

ปญหาการใชคียเวิรดใน meta tag และปญหาการใชคียเวิรดเพื่อใหมีการแสดงโฆษณา โดยอาศัย

ปจจัยที่ใชในการพิสูจนเร่ืองความสับสนหลงผิดหลายๆ ปจจัยประกอบกัน อาทิเชน จําเลยได

พยายามดึงดูดหรือเบ่ียงเบนลูกคาของโจทกไป มีการเอาไปโดยมิชอบซ่ึงคาความนิยมของบุคคลที่

เปนเจาของเคร่ืองหมายการคา หรือจําเลยไดกระทําการโดยมีเจตนาไมสุจริต เปนตน เพราะโดย

ลักษณะของการใชเคร่ืองหมายการคาในกรณีนี้แมไมไดนําไปใชกับสินคาหรือบริการแตก็สามารถ

สงผลโดยตรงตอความสนใจหรือการดึงดูดใจของผูบริโภคที่กําลังคนหาขอมูลเกี่ยวกับคียเวิรดที่ใช

นั้น ทําใหมีการคลิกเขาไปเยี่ยมชมที่เว็บไซตดังกลาว (divert potential consumers) อันเปนวิธีทํา

การตลาดบนโลกอินเตอรเน็ตรูปแบบหนึ่ง (โปรดดูตัวอยางคําพิพากษาที่ศาลวินิจฉัยตามหลัก IIC 

ในขอ (4) ลําดับที่ 2.) 

                                                  
15 ดู Polaroid Corp. v. Polarad Electronics Corp., 287 F.2d 492, 495 (2d Cir. 1961) (The test 

for determining likelihood of confusion involves a weighing of factors, including: (1) the strength of 

the plaintiff’s mark; (2) the degree of similarity between plaintiff’s and defendant’s marks; (3) the 

proximity of the products; (4) the likelihood that plaintiff will bridge the gap; (5) actual confusion; (6) 

defendant’s good faith in adopting the mark; (7) the quality of defendant’s product; and (8) the 

sophistication of the buyers) 
16 ดู Eli Lilly & Co. v. Natural Answers, Inc., 233 F.3d 456, 464 (7th Cir. 2000); Bihari v. 

Gross, 119 F. Supp. 2d 309, 319 (S.D.N.Y. 2000) (an example of a district court case from the 

Second Circuit); PACCAR, Inc. v. TeleScan Techs., L.L.C., 115 F. Supp. 2d 772, 775 (E.D. Mich. 

2000) (an example of a district court case from the Sixth Circuit); Brookfield Communications, Inc. v. 

W. Coast Entertainment Corp., 174 F.3d 1036, 1044 (9th Cir. 1999) (an example of a case from the 

Ninth Circuit) 
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  แตในการพิสูจนเร่ืองความสับสนหลงผิดตามประเด็นปญหาที่กําลังทําการศึกษา

อยูนี้ พบวามีความยุงยากในการวินิจฉัยคดีและการปรับใชกฎหมายในหลายประเด็น อันนําไปสู

ปญหาโตแยงในทางวิชาการกลาวคือ การนําคียเวิรดไปใสใน meta tag เปนลักษณะของการใช

เคร่ืองหมายการคาโดยนัยยะแฝง (hidden trademark use) ซึ่งระบุอยูในรหัส Html ของเว็บเพจ 

โดยที่ผูใชอินเตอรเน็ตไมสามารถมองเห็นคียเวิรดเครื่องหมายการคาที่ซอนอยูภายในเว็บไซต

ดังกลาว จึงขาดความเช่ือมโยงระหวางคียเวิรดที่ใชในการคนหากับตัวสินคาหรือบริการ17 ผูบริโภค

จึงไมนาจะเกิดความสับสนหลงผิดจากการใชคียเวิรด แตเปนโปรแกรมคนหาตางหากที่มองเห็น

และเขามาอานขอมูลดังกลาวและเกิดความสับสนข้ึน18 เม่ือพิจารณาไดดังนี้การใชที่กอใหเกิด

ความสับสนกับโปรแกรมคนหาจะถือวาเปนการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคาไดอยางไร

เนื่องจากเปนความสับสนที่แตกตางกับความสับสนของผูบริโภค19 และไมวาจะมีความเห็นเปน

ประการใดในทางปฏิบัติแลวผูบริโภคพึงตระหนักดีวาผลลัพธที่ไดจากการคนหาผานโปรแกรม

คนหายอมมีรายช่ือเว็บไซตที่ไมเกี่ยวของกับส่ิงที่ผูบริโภคตองการปะปนอยูดวยทําใหไมอาจมี

ความสับสนเกิดข้ึนไมวาในกรณีใด20 

อันที่จริงแลวการนําคียเวิรดของผูอ่ืนไปใสในรหัส HTML ที่ซอนอยูภายในเว็บไซตไมใชส่ิง

ที่ผิดกฎหมายโดยตัวเอง (unlawful per se)21และเปนวิธีการที่ใครก็สามารถทําไดเพราะเปนแค

เพียงเทคนิคในการเขียนเว็บไซตอยางหนึ่งเทานั้น แตวิธีการที่เจาของเว็บไซตนําไปใชในกรณีนี้เห็น

                                                  
17 Brian D. Kaiser, “Contributory Trademark Infringement by Internet Service Providers: An 

Argument for Limitation,” Journal of Technology Law & Policy (2002): p. 6. 

 18 Scott Shipman, “Trademark and Unfair Competition in Cyberspace: Can These Laws 

Deter ‘Baiting’ Practices on Web Sites?,” Santa Clara Law Review (1998)  
19 Stephen J. Davidson, and Laurie J. Dechery. Trademark as Navigator: Legal Implications 

of Trademark Use in Website Metatags and Advertising[Online]. Available from: 

http://www.sdavidson.com/documents/Trademark%20as%20Navigator.doc [2007, December 31]: p. 

11. 
20 Brian D. Kaiser, “Contributory Trademark Infringement by Internet Service Providers: An 

Argument for Limitation,” Journal of Technology Law & Policy (2002): p. 6. 
21 Stephen J. Davidson,and Laurie J. Dechery. Trademark as Navigator: Legal Implications 

of Trademark Use in Website Metatags and Advertising[Online]. Available from: 

http://www.sdavidson.com/documents/Trademark%20as%20Navigator.doc [2007, December 31]: p. 

7. 
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วาเปนกรณีที่ตางกันออกไปเพราะการท่ีผูประกอบธุรกิจคูแขงเจตนานําเอาคียเวิรดที่เปน

เคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนไปใชในการแสวงหาประโยชนกับธุรกิจการคาของตน โดยอาศัย

โปรแกรมคนหาเปนเครื่องมือ เชน การใชเพื่อดึงดูดความสนใจเพื่อใหผูใชอินเตอรเน็ตเขาไปยัง

เว็บไซตของตนโดยทําการคัดลอก meta tag ของเว็บไซตของผูอ่ืนทั้งหมด หรือนําชื่อสินคาหรือ

เคร่ืองหมายการคาซ่ึงเปนคําที่ไมเกี่ยวของกับเว็บไซตหรือผลิตภัณฑของตัวเองแตอยางใดไปใสใน 

meta tag22 แมกฎหมายจะไมไดกําหนดใหการนําไปใชในโปรแกรมเปนความผิดโดยตรง แตการ

กระทําดังกลาวก็อาจเขาขายเปนความผิดตามกฎหมาย Lanham Act ได หากผลจากการใช

เคร่ืองหมายเชนวานั้นอาจทําใหผูบริโภคเกิดความสับสนหลงผิดและโจทกสามารถพิสูจน

องคประกอบความผิดประการอ่ืนใหศาลเห็นได  

1.3 การใชเครื่องหมายการคาโดยชอบธรรม (Fair Use) 

  แมโจทกจะสามารถพิสูจนไดวาจําเลยไดใชเคร่ืองหมายการคาจดทะเบียนของ

โจทกในทางการคาโดยไมไดรับอนุญาตและการใชดังกลาวอาจกอใหเกิดความสับสนหลงผิดตอ

สาธารณชนตามองคประกอบความผิดของกฎหมายขางตน จําเลยก็อาจจะยกขอตอสูเร่ืองการใช

เคร่ืองหมายการคาโดยชอบธรรม (Fair use) ซึ่งเปนหลักที่อนุญาตใหคูแขงขันหรือบุคคลทั่วไปใช

เคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนในทางที่ชอบดวยกฎหมายในลักษณะที่ไมเปนการหลอกลวงได23 โดย

ไมถือวาเปนการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคาของโจทก 

  ตัวอยางการใชในลักษณะ Fair use เชน24 การใชเพื่อการเปรียบเทียบ 

(comparative non-trademark use)25 หรือการใชเพื่อการอธิบายถึงตัวเคร่ืองหมายการคา 

(descriptive use) ในกรณีที่คําที่เปนเคร่ืองหมายการคาดังกลาวอาจเปนคําที่ใชเรียกตาม

                                                  
22 ดู คดี Niton Corporation v. Radiation Monitoring Devices, Inc., 27 F. Supp. 2d 102 (D. 

Mass. 1998) 
23 ดู คดี Venetianaire Corp. of Am. v. A&P Import Co., 429 F.2d 1079,1081-82 (2d Cir. 1970) 
24 Economic Commission for Europe and World Health Organization Regional Office for 

Europe, Clearing House on Transport, Environment and Health (THE PEP Clearing House), Legal 

Considerations in the Development of THE PEP Clearing House[Online]. Project Proposal by the 

WHO/Euro and UNECE secretariat, 2003. ECE/AC.21/2004/3 – EUR/04/5045236/3. [October 2007]. 

p. 11. 
25 ดู Smith v. Chanel, Inc., 402 F.2d 562, 563 (9th Cir. 1968) (allowing trademarks to be used 

in comparative advertising). 
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ความหมายพจนานุกรมทั่วไปซ่ึงไมใชในความหมายอยางคําที่เปนเคร่ืองหมายการคา (non-

trademark sense)26 หรือการใชเพื่ออธิบายถึงสินคาหรือบริการที่ใชเคร่ืองหมายการคาหรือ

แหลงที่มาของสินคาหรือบริการที่ใชเคร่ืองหมายการคานั้นโดยทั่วไป (nominative use)27 เปนตน28 

  ตามหลักการขางตนจะเห็นไดวาในการคุมครองเคร่ืองหมายการคาของประเทศ

สหรัฐอเมริกา ศาลยอมรับใหมีการนําหลักการใชแบบ Fair use เปนขอยกเวนความผิดตาม

กฎหมายเคร่ืองหมายการคาเอาไวอยางชัดเจน หากกรณีดังกลาวเปนการใชที่มีเหตุผลโดยชอบ

ดวยกฎหมาย ซึ่งรวมไปถึงการนําเคร่ืองหมายการคาไปใชบนอินเตอรเน็ต เชน ในกรณีที่เจาของ

เว็บไซตมีสวนเกี่ยวของหรือเคยรวมงานกับเจาของคียเวิรดและตองการใชคียเวิรดนั้นใน meta tag 

เพื่ออธิบายเกี่ยวกับเร่ืองดังกลาวตามสมควร (โปรดดูตัวอยางคําพิพากษาที่ศาลวินิจฉัยตามหลัก 

fair use ในขอ (4) ลําดับที่ 4.) 

(2) การเสื่อมทอนคุณคาของเครื่องหมายการคา (Trademark Dilution) 

นอกจากการใหความคุมครองเจาของเคร่ืองหมายการคาจากการละเมิดสิทธิใน

เคร่ืองหมายการคาตามมาตรา 1114(1) แลว กฎหมาย Lanham Act ซึ่งถูกแกไขเพิ่มเติมโดย

กฎหมายที่เรียกวา The Federal Trademark Dilution Act of 1995 (FTDA) และไดมีการแกไข

เพิ่มเติมอีกคร้ังหนึ่งเมื่อไมนานมานี้ในเดือนตุลาคม ป ค.ศ. 2006 โดยกฎหมายที่เรียกวา The 

Trademark Dilution Revision Act of 2006 (TDRA) ยังใหความคุมครองแกเคร่ืองหมายการคา

ซึ่งเปนที่รูจักและมีชื่อเสียงแพรหลาย (well recognized and famous mark) จากการทําให

เคร่ืองหมายเส่ือมทอนคุณคาอีกดวย โดยปรากฎอยูในบทบัญญัติมาตรา 1125(c) ของกฎหมาย 

Lanham Act 

การเส่ือมทอนคุณคา (Dilution) นับเปนการแขงขันอันไมเปนธรรมอยางหนึ่งอันเขา

ลักษณะการแสวงหาประโยชนจากความสําเร็จของบุคคลอื่นโดยมิชอบ (Taking Undue 

Advantage of Another’s Achievement “Free Riding”) ซึ่งเปนการกระทําของคูแขงขันในตลาด

                                                  
26 ดู Soweco, Inc. v. Shell Oil Co., 617 F.2d 1178, 1185 (5th Cir. 1980). 
27 ดู New Kids on the Block v. News Am. Publ'g, 971 F.2d 302, 308 (9th Cir. 1991) (holding 

that the defense of "nominative use" protects defendants using a mark merely to identify the product 

of the trademark owner) 
28 F. Gregory Lastowka, “Search Engines, HTML, and Trademarks: What's the Meta for?,” 

Virginia Law Review 86, 4 (May 2000): 842. 
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ที่มีเจตนาจะแสวงหาประโยชนโดยตรงจากความสําเร็จทางดานอุตสาหกรรมหรือทางพาณิชยของ

บุคคลอ่ืนมาใชกับธุรกิจของตน โดยไมปรากฎวามีความพยายามหรือกระทําการอันใดที่จะทําให

แตกตางจากสินคาหรือบริการที่เอามาแสวงหาประโยชนอยางเพียงพอ29 จุดมุงหมายของการ

คุมครองจึงมีข้ึนเพื่อปองกันการแสวงหาประโยชนในเคร่ืองหมายที่มีความโดดเดนแตกตางจาก

เคร่ืองหมายอื่น (uniqueness) อันคงไวซึ่งคุณคาของเคร่ืองหมายการคาที่มีอยูและหนาที่ในการ

บงชี้ถึงตัวสินคา คุณภาพของสินคา ตลอดจนหนาที่ในการโฆษณาและดึงดูดผูบริโภคไดอยางมี

ประสิทธิภาพ โดยมีทฤษฎีทางกฎหมายที่เกี่ยวของ 2 ทฤษฎีคือ30 

(1) ทฤษฎีการนําไปใชอันอาจจะกอใหเกิดการเส่ือมทอน (Dilution Doctrine)  

กลาวคือเจาของเคร่ืองหมายการคาที่มีชื่อเสียงแพรหลาย (famous mark) มีสิทธิหาม

บุคคลอ่ืนไมใหกระทําใดๆ ก็ตามที่ทําใหเคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลายเส่ือมทอนคุณคา 

(dilute) จากเดิม แมจะเปนการนําไปใชกับสินคาหรือบริการคนละประเภทกันและไมปรากฎวามี

ความสับสนหลงผิดในความเหมือนคลายของเคร่ืองหมายการคาก็ตาม  

(2) ทฤษฎีการขยายขอบเขตความนาจะสับสนหลงผิด (Likelihood of Expansion)  

เปนการขยายความคุมครองใหแกเจาของเคร่ืองหมายการคาในการปกปองสิทธิของตนใน

ธุรกิจหรือการคาใดๆ ที่สาธารณชนอาจจะนึกเกี่ยวโยงเขากับธุรกิจของเจาของเคร่ืองหมายการคา 

การขยายขอบเขตการใหความคุมครองจะข้ึนอยูกับความคาดหมายของผูบริโภคซ่ึงเปนวิญูชน 

(reasonable consumer) วาสามารถคาดเดาไดหรือไมวาผูผลิตอาจจะเกี่ยวของในธุรกิจนั้นๆ และ

หากคาดหมายไดก็ยอมไดรับสิทธิในการขยายความคุมครอง 

  2.1 เครื่องหมายท่ีไดรับความคุมครอง 

  ดังที่กลาวมาบางแลวกฎหมายฉบับนี้กําหนดใหความคุมครองเฉพาะเคร่ืองหมาย

ที่มีชื่อเสียงแพรหลาย (famous mark) เทานั้นและเคร่ืองหมายดังกลาวจะตองมีลักษณะบงเฉพาะ 

(distinctive) ไมวาจะเปนเคร่ืองหมายที่มีลักษณะบงเฉพาะในตัวเองหรือเครื่องหมายที่มีลักษณะ

บงเฉพาะที่ไดมาในภายหลังหรือที่เรียกวา secondary meaning ซึ่งเปนเคร่ืองหมายที่ขาด

คุณสมบัติในการแยกแยะหรือการบงช้ีแหลงที่มาของสินคาในคร้ังแรกแตเมื่อมีการใชเคร่ืองหมาย

                                                  
29 นลินธร ชาติศิริ. “การกระทําอันเปนการแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคาและสภาพบังคับทาง

กฎหมาย: ศึกษาเฉพาะกรณีทรัพยสินทางอุตสาหกรรม,”, หนา 86-90. 
30 ดวงพร เลิศวงศชัชวาลย. “การคุมครองคานิยมในเคร่ืองหมายการคา,” (วิทยานิพนธปริญญา

มหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2538), หนา 110-111. 
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นั้นมาเปนเวลานานจึงเกิดคุณสมบัติในการแยกแยะอันเนื่องมาจากการใช31 กรณีนี้ยอมไดรับ

ความคุมครองตามกฎหมายเชนกัน (มาตรา 1125(c)(1))32∗ 

  การพิจารณาวาเคร่ืองหมายใดเปนเคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลาย (famous 

mark) อันพึงไดรับความคุมครองตามกฎหมายนั้น นับเปนปญหาในการดําเนินคดีที่ประเทศ

สหรัฐอเมริกาตองประสบมาต้ังแตเร่ิมใชบังคับกฎหมายดังกลาว ที่ผานมาการตีความของศาลสวน

ใหญจะข้ึนอยูกับขอเท็จจริงในแตละคดี33 โดยศาลจะพิจารณาความมีชื่อเสียงในประเทศ

สหรัฐอเมริกาเทานั้น สวนขอเท็จจริงเกี่ยวกับความมีชื่อเสียงแพรหลายในประเทศอ่ืนจะไมมีผลตอ

การตัดสินแตอยางใด  

  อยางไรก็ตามกฎหมาย TDRA ที่บัญญัติข้ึนใหมไดกําหนดคุณสมบัติของ

เคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลายเอาไว ในมาตรา 1125 (c)(2)(A)34 โดยกําหนดวาจะตองเปนที่

                                                  
31 นลินธร ชาติศิริ. “การกระทําอันเปนการแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคาและสภาพบังคับทาง

กฎหมาย: ศึกษาเฉพาะกรณีทรัพยสินทางอุตสาหกรรม,”, หนา 56. 
32 Section 1125 (c)(1) Subject to the principles of equity, the owner of a famous mark that is 

distinctive, inherently or through acquired distinctiveness, shall be entitled to an injunction against 

another person… 
∗ แตเดิมกอนที่จะมีการแกไขกฎหมายในป 2006 การตัดสินคดีของศาล Circuits ในประเทศ

สหรัฐอเมริกาภายใตกฎหมาย FTDA ตองประสบปญหาในการปรับใชกฎหมายเพ่ือตัดสินคดี โดยพบวาศาล 

Circuits บางแหงไดกําหนดเงื่อนไขใหเคร่ืองหมายท่ีไดรับความคุมครองตองเปนเครื่องหมายท่ีมีชื่อเสียง

แพรหลายซ่ึงมีลักษณะบงเฉพาะในตัวเองดังเชนในคดี Compare Savin Corp. v. Savin Group, 391 F.3d 

439, 449 (2d Cir. 2004) ("In this Circuit, to sustain a claim under the FTDA . . . a plaintiff must show 

that the senior mark possesses both a “significant degree of inherent distinctiveness” and fame) 

ในขณะท่ีศาล Circuits บางแหงจะแยกพิจารณาระหวางความช่ือเสียงกับความบงเฉพาะออกจากกัน เชน คดี 

Times Mirror Magazines Inc. v. Las Vegas Sports News, 212 F.3d 157, 167 (3d Cir. 2000) (“we are 

not persuaded that a mark be subject to separate tests for fame and distinctive[ness]”) 
33 ไพบูลย อมรภิญโญเกียรติ,  “การคุมครองทางกฎหมายของชื่อโดเมนบนอินเตอรเน็ต,” (วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2544), หนา 64-65. 
34 Section 1125 (c)(2)(A) For purposes of paragraph (1), a mark is famous if it is widely 

recognized by the general consuming public of the United States as a designation of source of the 

goods or services of the mark’s owner. In determining whether a mark possesses the requisite 

degree of recognition, the court may consider all relevant factors, including the following: 
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รูจักกันอยางกวางขวางในหมูสาธารณชนผูบริโภคโดยทั่วไปในประเทศสหรัฐอเมริกา (“general 

consuming public”) โดยสามารถระบุถึงแหลงที่มาของสินคาหรือบริการของเจาของเคร่ืองหมาย

นั้นได35  ดังนั้นลําพังแคเพียงความมีชื่อเสียงในหมูผูบริโภคสินคาดังกลาว (Niche market fame) 

จึงไมเขาลักษณะเคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลายแตอยางใด36 

  ในการพิจารณาวาเคร่ืองหมายดังกลาวมีระดับของการรับรูที่จําเปนหรือไมนั้น 

กฎหมายไดกําหนดเอาไวดวยวาศาลอาจพิจารณาจากปจจัยทั้งหมดที่เกี่ยวของซ่ึงรวมถึงกรณี

ดังตอไปนี้ 

1) ระยะเวลา ขอบเขต และเขตพื้นที่ของการโฆษณาและการแสดงเคร่ืองหมาย

ตอสาธารณะ ไมวาจะเปนการโฆษณาหรือเผยแพรโดยเจาของเคร่ืองหมายหรือโดยบุคคลที่สามก็ตาม 

2) จํานวน ปริมาตร และเขตพื้นที่ของการขายสินคาหรือการเสนอขายบริการ

ภายใตเคร่ืองหมายนั้น 

3) ขอบเขตของการรับรูเคร่ืองหมายที่แทจริง 
4) เคร่ืองหมายนั้นมีการจดทะเบียนไวในประเทศสหรัฐอเมริกาหรือไม 

 2.2 ประเภทของการกระทําที่เปนการเสื่อมทอนคุณคา 

  กฎหมาย TDRA กําหนดการกระทําที่เปนการเส่ือมทอนคุณคาเปน 2 กรณีไดแก 

                                                                                                                                               
(i) The duration, extent, and geographic reach of advertising and publicity of the mark, 

whether advertised or publicized by the owner or third parties. 

(ii) The amount, volume, and geographic extent of sales of goods or services offered under 

the mark. 

(iii) The extent of actual recognition of the mark. 

(iv) Whether the mark was registered under the Act of March 3, 1881, or the Act of February 

20, 1905, or on the principal register. 
35 เทียบ: คดี Times Mirror Magazines Inc., 212 F.3d at 164 (“We are persuaded that a mark 

not famous to the general public is nevertheless entitled to protection from dilution where both the 

plaintiff and defendant are operating in the same or related markets, so long as the plaintiff's mark 

possesses a high degree of fame in its niche market”) 
36 Ladas & Parry LLP. Trademark Dilution Revision Act Becomes Law [Online].  Available 

from: http://www.ladas.com/BULLETINS/2006/FederalDilutionRevisionAct.shtml [2007, December 10] 
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 1. การเส่ือมทอนโดยทําใหไมชัดเจน (Dilution by blurring) ตามมาตรา 1125 

(c)(2)(B) คือความเกี่ยวเนื่องอันเกิดข้ึนจากความเหมือนคลายกันระหวางเคร่ืองหมายหรือชื่อทาง

การคากับเคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลาย โดยเคร่ืองหมายที่ทําใหเส่ือมทอนนั้นไดทําใหลักษณะ

อันบงเฉพาะของเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลายตองถูกทําลายลง  

  ในการพิจารณาวาเคร่ืองหมายหรือชื่อทางการคาดังกลาวนาจะกอใหเกิดการ

เส่ือมทอนโดยทําใหไมชัดเจนหรือไม ศาลจะพิจารณาจากปจจัยทั้งหมดที่เกี่ยวของซึ่งรวมถึงกรณี

ดังตอไปนี้37  

   1) ระดับของความเหมือนคลายระหวางเคร่ืองหมายที่ทําใหเส่ือมทอนกับ

เคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลาย  

 2) ระดับของความมีลักษณะบงเฉพาะของเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลาย  

 3) ขอบเขตที่ เจาของเคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลายมีสิทธิในการใช

เคร่ืองหมายนั้นแตเพียงผูเดียว 

 4) ระดับของการรับรูเคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลาย  

 5) บุคคลที่ใชเคร่ืองหมายที่ทําใหเส่ือมทอนนั้นจงใจสรางความเก่ียวเนื่อง

ระหวางเคร่ืองหมายดังกลาวกับเคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลายหรือไม และ  

 6) ความเกี่ยวเนื่องที่แทจริงระหวางเคร่ืองหมายที่ทําใหเ ส่ือมคุณคากับ

เคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลาย 

                                                  
37 Section 1125 (c)(2)(B) For purposes of paragraph (1), ‘dilution by blurring’ is association 

arising from the similarity between a mark or trade name and a famous mark that impairs the 

distinctiveness of the famous mark. In determining whether a mark or trade name is likely to cause 

dilution by blurring, the court may consider all relevant factors, including the following: 

(i) The degree of similarity between the mark or trade name and the famous mark. 

(ii) The degree of inherent or acquired distinctiveness of the famous mark. 

(iii) The extent to which the owner of the famous mark is engaging in substantially exclusive 

use of the mark. 

(iv) The degree of recognition of the famous mark. 

(v) Whether the user of the mark or trade name intended to create an association with the 

famous mark. 

(vi) Any actual association between the mark or trade name and the famous mark. 
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2.  การเส่ือมทอนโดยทําใหเส่ือมเสียช่ือเสียง (Dilution by tarnishment) ตาม

มาตรา  1125 (c)(2)(C) คือความเกี่ยวเนื่องอันเกิดข้ึนจากความเหมือนคลายกันระหวาง

เคร่ืองหมายหรือช่ือทางการคา กับเคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลาย โดยเคร่ืองหมายที่ทําใหเส่ือม

ทอนน้ันทําใหเกิดความเสียหายตอความมีชื่อเสียงของเคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลายดังกลาว 

แตในกรณีนี้กฎหมายไมไดกําหนดปจจัยสําหรับใชในการพิจารณาเร่ืองการนาจะทําใหเส่ือมเสีย

ชื่อเสียงเอาไวแตอยางใด38 

2.3 การพสิูจนถึงการเสื่อมทอนคุณคา 

  มาตรา 1125(c)(1) ไดกําหนดใหบุคคลที่เปนเจาของเคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียง

แพรหลายซ่ึงมีลักษณะบงเฉพาะทั้งที่เปนลักษณะบงเฉพาะในตัวเองหรือที่เปนลักษณะบงเฉพาะที่

ไดมาในภายหลัง มีสิทธิที่จะใชวิธีการชั่วคราวกอนมีคําพิพากษาได โดยโจทกตองแสดงใหเห็นวา 

1. เคร่ืองหมายนั้นมีชื่อเสียงแพรหลาย 

2. จําเลยเร่ิมใชไมวาในเวลาใดภายหลังที่เคร่ืองหมายนั้นมีชื่อเสียงแพรหลาย  

3. จําเลยใชเคร่ืองหมายหรือช่ือทางการคา ในทางการคา และ 

  4. การใชดังกลาวนาจะกอใหเกิดการเส่ือมทอนคุณคาของเคร่ืองหมายที่มี

ชื่อเสียงโดยทําใหไมชัดเจนหรือโดยทําใหเส่ือมเสียช่ือเสียง โดยไมตองคํานึงถึงความมีอยูหรือ

ความไมมีอยูของการเกิดหรือนาจะกอใหเกิดความสับสนหลงผิด การแขงขัน หรือความเสียหาย

ทางเศรษฐกิจที่แทจริง39 

   บทบัญญัติที่ถูกแกไขใหมนี้ชวยแกปญหาในแงภาระการพิสูจนของโจทกตาม

กฎหมาย FTDA เดิมที่วาเคร่ืองหมายของจําเลยนั้นทําใหเคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลายของ

                                                  
38 Section 1125 (c)(2)(C) For purposes of paragraph (1), ‘dilution by tarnishment’ is 

association arising from the similarity between a mark or trade name and a famous mark that harms 

the reputation of the famous mark. 
39 Section 1125 (c)(1) Subject to the principles of equity, the owner of a famous mark that is 

distinctive, inherently or through acquired distinctiveness, shall be entitled to an injunction against 

another person who, at any time after the owner’s mark has become famous, commences use of a 

mark or trade name in commerce that is likely to cause dilution by blurring or dilution by tarnishment 

of the famous mark, regardless of the presence or absence of actual or likely confusion, of 

competition, or of actual economic injury. 
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โจทกเส่ือมทอนคุณคาลง (burden of proving actual dilution)∗ ซึ่งยากตอการพิสูจนในทาง

ปฏิบัติ กฎหมาย TDRA จึงใหความคุมครองแกเจาของเคร่ืองหมายแมวาจะเปนเพียงการนาจะ

กอใหเกิดการเส่ือมทอนคุณคาของเคร่ืองหมายนั้นก็ตาม ทําใหโจทกสามารถไดรับความคุมครอง

กอนที่คุณคาของเคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลายของโจทกจะถูกทําลายลง40 

  2.4 ขอยกเวนของการเสื่อมทอนคุณคา 

  ในมาตรา 1125 (c)(3) มีการกําหนดขอยกเวนเฉพาะในเร่ืองการทําใหเส่ือมทอน

คุณคาที่ทําใหการกระทําบางอยางไมถือวาเปนการเส่ือมทอนคุณคาของเคร่ืองหมายไดแก41 

    1. การใชอยางเปนธรรม (fair use) ในกรณีใดๆ รวมทั้งการใชแบบ nominative 

fair use หรือแบบ descriptive fair use หรือเพื่อความสะดวกของการใชอยางเปนธรรม, ของ

เคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลายโดยบุคคลอ่ืน นอกเหนือจากการนําไปใชเพื่อระบุถึงแหลงที่มา

สําหรับสินคาหรือการใหบริการของบุคคลที่นําเคร่ืองหมายไปใช ซึ่งรวมไปถึงการใชในลักษณะที่

เกี่ยวกับ  

                                                  
∗ ตามกฎหมาย FTDA ฉบับเดิมโจทกมีหนาท่ีในการพิสูจนถึงการเส่ือมทอนคุณคาของเคร่ืองหมาย

การคานั้นวา 1) โจทกเปนเจาของเคร่ืองหมายการคาที่มีชื่อเสียงแพรหลาย และ 2) เครื่องหมายการคาของ

จําเลยทําใหเคร่ืองหมายการคาที่มีชื่อเสียงแพรหลายของโจทกเส่ือมทอนคุณคาลง (actual dilution) โดยไม

จําตองพิสูจนถึงความสับสนหลงผิดของสาธารณชนหรือการแขงขันทางการคาของโจทกและจําเลยในคดีแต

อยางใด (ดูคดี Moseley v. Secret Catalogue, Inc., 537 U.S. 418 (2003)) 
40 Kaye Scholer. The Trademark Dilution Revision Act of 2006: A Major Overhaul of Federal 

Trademark Dilution Law[Online]. Intellectual Property Update, 2006. Available from: 

http://www.kayescholer.com/[2007, December 10]  
41 Section 1125 (c)(3) The following shall not be actionable as dilution by blurring or dilution 

by tarnishment under this subsection: 

(A) Any fair use, including a nominative or descriptive fair use, or facilitation of such fair 

use, of a famous mark by another person other than as a designation of source for the person’s own 

goods or services, including use in connection with— 

(i) advertising or promotion that permits consumers to compare goods or services; or 

  (ii) identifying and parodying, criticizing, or commenting upon the famous mark owner 

or the goods or services of the famous mark owner. 

(B) All forms of news reporting and news commentary 

(C) Any noncommercial use of a mark 
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  1.1 การโฆษณาหรือการสงเสริมการขายซ่ึงยินยอมใหผูบริโภคเปรียบเทียบสินคา

หรือบริการ หรือ 

  1.2 การบงช้ีและการลอเลียน การวิจารณ หรือการแสดงความเห็นที่มีตอเจาของ

เคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลาย หรือสินคาหรือบริการของเจาของเคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียง

แพรหลาย 

    2. การรายงานหรือการวิจารณขาวในรูปแบบตางๆ 

   3. การใชเคร่ืองหมายที่ไมใชในทางการคา (Noncommercial use of a mark) 

เชน การเปดใหบริการผานเว็บไซตโดยไมคิดเงิน 

 จากหลักการขางตนจะเห็นไดวาในประเทศสหรัฐอเมริกา การใชเคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียง

ใน meta tag นั้น หากไมเขาหลักการกระทําการอันเปนการทําใหเส่ือมทอนทั้งการกระทําโดยไม

ชัดเจน ตามมาตรา 1125 (c)(2)(B) หรือการทําใหเส่ือมเสียชื่อเสียง ตามมาตรา 1125 (c)(2)(C) 

โดยตรง ก็อาจเปนการยากที่ศาลจะวินิจฉัยวาเปนความผิด หากคําที่ใชใน meta tag นั้น แสดงให

เห็นถึงขอเท็จจริง หรือใชเพื่อการเปรียบเทียบ เนื่องจากสหรัฐอเมริกาใหความสําคัญตอสิทธิ

เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นเปนอยางมาก 

หากเปนกรณีที่เจาของเว็บไซตคูแขงนําใชในลักษณะที่ไมเหมาะสมและไมเขาขอยกเวน

ความผิดตามที่กฎหมายกําหนด เชน นําไปใชกับเว็บไซตที่มีเนื้อหาลอแหลมหรือเว็บขายสินคา

ดอยคุณภาพซ่ึงอาจทําใหสาธารณชนเขาใจวาเจาของเคร่ืองหมายมีความเกี่ยวของกับเว็บไซต

ดังกลาว กรณีนี้เห็นวาศาลก็สามารถวินิจฉัยวาการใชเคร่ืองหมายของผูอ่ืนใน meta tag เปนการ

กระทําความผิดในขอหาทําใหเคร่ืองหมายเสื่อมทอนคุณคาตามมาตรานี้ไดเชนกัน เพราะกฎหมาย

ไมไดจํากัดวิธีการหรือเงื่อนไขการนําเคร่ืองหมายไปใชในการแสวงหาประโยชนแตมุงหมายท่ีจะ

คุมครองตัวเคร่ืองหมายเปนสําคัญ 

(3) การแขงขันอันไมเปนธรรม (Unfair Competition) 

กฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรมถือวาเปนกฎหมายที่มีขอบเขตการใหความคุมครอง

อยางกวางขวางครอบคลุมการกระทําในทางการคาที่ เกิดข้ึนไดทุกรูปแบบ  ในประเทศ

สหรัฐอเมริกาจะใหความคุมครองโดยอาศัยคําพิพากษาของศาลรวมกับกฎหมายลายลักษณ

อักษรซึ่งบัญญัติอยูในกฎหมาย Lanham Act มาตรา 1125 (a)(1) หรือที่รูจักโดยทั่วไปคือ มาตรา 

43 (a) เร่ืองการแขงขันอันไมเปนธรรม (Unfair Competition) หรือหลักการเอาไปโดยไมสุจริต 

(Misappropriation) ที่ใหความคุมครองท้ังเคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนและที่ไมไดจด
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ทะเบียน42รวมทั้งสิทธิเรียกรองอ่ืนๆ ที่มีพื้นฐานทางเศรษฐกิจเหมือนกับการกระทําผิดตอ

เคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนซ่ึงก็คือช่ือทางการคา  

“มาตรา 1125 (a)(1) บุคคลใดใชในทางการคาเกี่ยวกับสินคาหรือบริการ หรือบรรจุภัณฑ

สําหรับสินคา โดยใชคํา ขอความ ชื่อ สัญลักษณ เคร่ืองหมาย หรือส่ิงประดิษฐ หรืออยางใดอยาง

หนึ่งที่กลาวมานี้รวมกัน หรือแสดงขอความเท็จเกี่ยวกับแหลงกําเนิดของสินคา หรือบรรยายความ

เท็จหรือทําใหเขาใจผิดในขอเท็จจริง หรือทําใหเขาใจผิดจากการแสดงขอเท็จจริง ซึ่ง 

(1) นาจะกอใหเกิดความสับสนหลงผิด หรือนาจะทําใหเขาใจผิด หรือนาจะหลอกลวงวา

บุคคลนั้นมีความสัมพันธ เกี่ยวของหรือเกี่ยวเนื่องกันในทางใดทางหนึ่งกับบุคคลอ่ืน มีแหลงกําเนดิ

เดียวกับบุคคลอ่ืน ไดรับการสนับสนุนจากบุคคลอ่ืน หรือสินคาหรือบริการหรือกิจกรรมทางการคา

ของตนไดรับความเห็นชอบจากบุคคลอ่ืน 

จะตองมีความรับผิดในทางแพงตอบุคคลซึ่งไดรับหรือนาจะไดรับความเสียหายจากการ

นั้น”43 

การพิจารณาการกระทําอันเปนการแขงขันอันไมเปนธรรมตามกฎหมายขางตน โจทกตอง

แสดงใหเห็นวา 

1. จําเลยใชชื่อหรือเคร่ืองหมายของโจทกในทางการคา  

2. โดยการแสดงแหลงกําเนิดอันเปนเท็จ (false designation of origin) หรือโดยการ

หลอกลวงหรือทําใหเกิดการเขาใจผิดในขอเท็จจริง (false or misleading description of fact) 

หรือโดยการแสดงขอความอันเปนเท็จ (false representation) และ 

                                                  
42 ดู Coach Leatherware Co. v. AnnTaylor, Inc., 933 F.2d 162, 168, 18 U.S.P.Q.2d (BNA) 

1907, 1912 (2d Cir. 1991). 
43 Section 43 (a) of the Lanham Act 15 U.S.C. § 1125(a) Civil action  

  (1) 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 

shall be liable in a civil action by any person who believes that he or she is or is likely to 

be damaged by such act.  
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3. การใชดังกลาวนาจะกอใหเกิดความสับสนหลงผิด หรือนาจะทําใหเขาใจผิด หรือนาจะ

หลอกลวงวาบุคคลนั้นมีความสัมพันธ เกี่ยวของหรือเกี่ยวเนื่องกันในทางใดทางหนึ่งกับบุคคลอ่ืน 

มีแหลงกําเนิดเดียวกับบุคคลอ่ืน (origin) ไดรับการสนับสนุนจากบุคคลอ่ืน (sponsorship) หรือ

สินคาหรือบริการหรือกิจกรรมทางการคาของตนไดรับความเห็นชอบจากบุคคลอ่ืน    

 จะเห็นไดวาการใหความคุมครองตามหลักกฎหมายขางตนสามารถครอบคลุมการกระทํา

ความผิดไดอยางกวางขวาง ดังนั้นในการฟองรองคดีเร่ืองการใชคียเวิรดใน meta tag ศาลจึง

สามารถนําหลักกฎหมายเร่ืองการแขงขันอันไมเปนธรรมมาปรับใชกับการนําคียเวิรดไปใชในการ

หาประโยชนทางการคาอยางการใชใน meta tag ของเว็บไซตไดดวย  

 ในสวนองคประกอบทางกฎหมายจะพบวาการกระทําอันเปนการแขงขันอันไมเปนธรรมมี

หลักเกณฑในการพิจารณาคลายคลึงกับการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคา

หลายประการ ทั้งในเร่ืองการใชในทางการคาและการพิจารณาเร่ืองการนาจะกอใหเกิดความ

สับสนหลงผิดที่ศาลสามารถนําหลักความสับสนหลงผิดในเบ้ืองตนรวมทั้งปจจัยในการพิสูจนมา

ปรับใชในกรณีนี้ไดเชนกัน44 รายละเอียดเนื้อหาในสวนนี้ผูวิจัยจึงไมนํามากลาวซ้ําอีก (รายละเอียด

โปรดดูในหัวขอ 3.1.1 (1) ขอ 1.1 และ 1.2) 

 (4) ตัวอยางการปรับใชกฎหมายกับปญหาท่ีเกิดขึ้น 

หลังจากไดทําการศึกษาหลักกฎหมายที่เกี่ยวของในหัวขอกอนแลว ในที่นี้จะยกตัวอยาง

คดีเพื่อแสดงใหเห็นถึงแนวทางการปรับใชกฏหมายของศาลสหรัฐอเมริกาเพื่อวินิจฉัยความผิด

กรณีการใชคียเวิรดใน meta tag ของเว็บไซต ไดแก 1) คดี Playboy Enterprises Inc. v. Calvin 

Designer Label 2) คดี Brookfield Communications, Inc. v. W. Coast Entertainment Corp. 

3) คดี Union L.L.C. v. Credit Research, Inc. และ 4) คดี Playboy Enterprises, Inc. v. Terri 

Welles โดย 2 คดีแรก เปนกรณีที่ศาลไดวินิจฉัยวาการใชคียเวิรดใน meta Tag ของเว็บไซต เขา

ขายการกระทําอันเปนความผิดตามกฎหมาย สวน 2 คดีหลังเปนตัวอยางคดีที่ศาลตัดสินวาเปน

กรณีที่เจาของเว็บไซตสามารถนํามาใชเปนคียเวิรดใน meta tag ไดโดยไมถือวาเปนความผิดตาม

กฎหมาย 

                                                  
44 ดู Ross Bicycles, Inc. v. Cycles USA, Inc., 765 F.2d 1502, 1503-04 (11th Cir. 1985) 

(stating that in a claim for unfair competition under section 43(a), the relevant factors “are identical to 

the factors relevant to establishing a likelihood of confusion with respect to trademark infringement 

under 15 U.S.C. § 1114”) 
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1.  คดี Playboy Enterprises Inc. v. Calvin Designer Label45 

คดีนี้โจทกคือ Playboy Enterprises Inc. (PEI) ไดยื่นฟองจําเลยคือ Calvin Designer 

Label, Calvin Fuller และ Calvin Merit ที่ใชเคร่ืองหมายการคาจดทะเบียนของโจทกคําวา 

“PLAYBOY” และ “PLAYMATE”  ใน meta tag โดยไมไดรับอนุญาตและจําเลยยังทําการสแปม

หนาเพจโดยใชคําวา “PLAYBOY” และ “PLAYMATE” เปนจํานวนหลายรอยคร้ังซ่ึงชวยสงผลให

เว็บไซตของจําเลยปรากฎอยูในอันดับตนๆ ของผลการคนหาบนเว็บโปรแกรมคนหาบางแหงเมื่อ

พิมพคําคนหาดังกลาวอันเปนการใชเคร่ืองหมายการคาของโจทกเพื่อจุดประสงคในการดึงดูดผูใช

อินเตอรเน็ตใหเขามายังเว็บไซตของจําเลย โจทกจึงยื่นฟองในขอหาละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมาย

การคา ขอหาการแขงขันอันไมเปนธรรมตามหลักเร่ืองการแสดงแหลงกําเนิดอันเปนเท็จ (false 

designation of origin) และการแสดงขอความอันเปนเท็จ (false representation)  

ในการตัดสินคดีศาลเห็นวาการกระทําของจําเลยเปนการใชเคร่ืองหมายในทางการคา 

และการใชเคร่ืองหมายการคาของโจทกใน meta tag ของเว็บไซตก็มีผลทําใหบุคคลทั่วไปที่พิมพ

คําคนหาโดยใชเคร่ืองหมายการคาของโจทกสามารถเขาถึงเว็บไซตของจําเลยไดอันกอใหเกิด

ความสับสนวาเว็บไซตของจําเลยมีความเกี่ยวของกับโจทกหรือเปนเว็บไซตของโจทก แตเนื่องจาก

การใชใน meta tag เปนการใชในลักษณะที่ไมปรากฎใหเห็นภายนอก ทําใหไมสามารถปรับเขากับ

หลักกฎหมายเร่ืองการละเมิดเคร่ืองหมายการคาได∗ศาล (U.S. District Court of San Francisco) 

จึงอาศัยกฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรมมาปรับใชกับคดีนี้โดยก็ถือวาเปนการแขงขันในทาง

การคาที่ไมเปนธรรมกับโจทกโดยมีคําส่ังกอนการชี้ขาดตัดสินคดี (preliminary injunction) หาม

จําเลยใชคําวา “PLAYMATE” หรือ “PLAYBOY” ตามคําขอของโจทก 

2. คดี Brookfield Communications, Inc. v. W. Coast Entertainment Corp.46 

 คดีนี้โจทกคือ Brookfield Communications, Inc. (Brookfield) เปนผูประกอบธุรกิจ

รวบรวมและขายขอมูลเกี่ยวกับอุตสาหกรรมบันเทิง (entertainment industry) มาต้ังแตป ค.ศ. 

1987 ตอมาในป 1993 ไดขยายการใหบริการโปรแกรมคอมพิวเตอรในลักษณะฐานขอมูลการ

คนหา (searchable database) ภาพยนตร ไปยังตลาดผูบริโภคภายใตเคร่ืองหมายการคาและ

                                                  
45 No. C-97-3204 (N.D. Cal., Sept. 8, 1997) 
∗ คดีนี้เปนการตัดสินคดีกอนที่ศาลอุทธรณที่ 9 จะวางหลัก IIC ในคดี Brookfield 
46 174 F.3d 1036, 1044 (9th Cir. 1999) 
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เคร่ืองหมายบริการ “MOVIEBUFF” โดยในป 1996  Brookfield พยายามจะจดทะเบียนช่ือโดเมน 

“moviebuff.com” แตปรากฎวาจําเลยคือ West Coast Entertainment Corp. (West Coast) ซึ่ง

เปนหนึ่งในรานเชา video ที่ใหญที่สุดไดจดชื่อโดเมนดังกลาวไปแลวโดยอางวาคําวา “Movie 

buff” เปนสวนหนึ่งของเคร่ืองหมายบริการของตนคือ “The Movie Buff’s Movie Store” ซึ่งมีการ

จดทะเบียนเคร่ืองหมายกลางไวในป 1991 อีกทั้ง West Coast ยังใชคําวา “movie buff” ในการ

โฆษณาอีกดวย เมื่อใชชื่อ “moviebuff.com” ไมได Brookfield จึงเปล่ียนมาใชชื่อโดเมนวา 

“brookfieldcomm.com” และ “moviebuffonline.com” สําหรับขายโปรแกรมคอมพิวเตอรและ

เขาสู (access) ฐานขอมูลแทน ตอมาในป 1998 Brookfield ทราบวา West Coast ตองการทํา

เว็บไซตสําหรับทําฐานขอมูลการคนหาภาพยนตรคลายกับของ Brookfield โดยใชชื่อ 

“moviebuff.com” Brookfield จึงสงจดหมายแจงให West Coast หยุดและเลิกการกระทํา

ดังกลาว แตวันตอมา West Coast กลับทําการเปดตัวเว็บไซตนั้น  

Brookfield จึงยื่นฟอง West Coast โดยอางวาการทําฐานขอมูลภาพยนตรโดยใชชื่อ 

“moviebuff.com” เปนช่ือโดเมนและการใชคําวา “moviebuff” ใน meta tag ของเว็บไซตเพื่อใช

ทําฐานขอมูลที่คลายกับของ Brookfield เปนการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคาตามมาตรา 

1114 (1) และเปนการแขงขันอันไมเปนธรรมตามมาตรา 1125 (a) ของกฎหมาย Lanham Act∗ 

เนื่องจากทําใหผูบริโภคเกิดความสับสนหลงผิด (confuse) และเปนการเบ่ียงเบน (divert) ความ

สนใจของผูบริโภค 

ในการพิจารณาคดีศาลเห็นวาแมบทบัญญัติทั้ง 2 มาตราจะอาศัยมูลความผิดที่แตกตาง

กัน แตการวิเคราะหหาความผิดมีความคลายคลึงกันมากจึงวินิจฉัยขอกลาวหาตามคําฟองของ

โจทกทั้ง 2 กรณีวาเปนการ “ละเมิดสิทธิ” (infringement) ภายใตกฎหมาย Lanham Act โดยโจทก

ตองพิสูจนองคประกอบความผิดฐานละเมิดเคร่ืองหมายการคาและการแขงขันอันไมเปนธรรมให

ศาลเห็นวา  

1) เคร่ืองหมายของโจทกเปนเคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียน  

                                                  
∗ คดีนี้โจทกไมไดกลาวอางเรื่องการทําใหเคร่ืองหมายการคาเส่ือมทอนคุณคา (trademark dilution) 

มาต้ังแตตน ศาลจึงถูกจํากัดใหวินิจฉัยเฉพาะประเด็นการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคาและการแขงขันอันไม

เปนธรรมเทานั้น แตมีการต้ังขอสังเกตวาสาเหตุที่โจทกขอความคุมครองโดยอางเร่ืองการละเมิดเคร่ืองหมาย

การคาและการแขงขันอันไมเปนธรรมโดยไมกลาวถึงการทําใหเส่ือมทอนคุณคาของเคร่ืองหมายการคาตาม

มาตรา 1125 (c) ของกฎหมาย FTDA อาจเปนเพราะโจทกเห็นวาการพิสูจนองคประกอบความผิดเร่ือง

เคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียง (famous mark) พิสูจนใหเห็นไดยากก็เปนได 
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2) จําเลยไดกระทําในทางการคาโดยการใชเคร่ืองหมายของโจทกในทางการคา 

และ  

3) การใชดังกลาวนาจะกอใหเกิดความสับสนหลงผิด 

 ประเด็นแรกศาลเห็นวาขอเท็จจริงแหงคดีปรากฎชัดวาจําเลยไดใชเคร่ืองหมาย 

“MOVIEBUFF” ซึ่งเปนเคร่ืองหมายการคาจดทะเบียนของโจทกในทางการคาเพื่อใชในการทํา

ธุรกิจเว็บไซตของจําเลย และประเด็นตอมาไดทําการวิเคราะหเร่ืองการนาจะกอใหเกิดความสับสน

หลงผิดโดยอาศัยปจจัย 8 ประการที่ศาลอุทธรณที่ 9 เคยวางหลักเอาไวในคดีอ่ืนๆ สําหรับ

พิจารณาคดีที่เกิดข้ึนบนอินเตอรเน็ต โดยเห็นวาแมการใชคําวา “moviebuff” ใน meta tag ของ

เว็บไซตจะเปนวิธีการทําใหเว็บไซตของจําเลยปรากฎอยูบนรายชื่อผลการคนหาของโปรแกรม

คนหาเคียงขางกับเว็บไซตของโจทก แตก็ยากที่จะมีความสับสนหลงผิดเกิดข้ึนเพราะผูใช

อินเตอรเน็ตสามารถดูรายชื่อผลการคนหาและเลือกเขาไปยังลิงกของเว็บไซตที่ตองการได รวมทั้ง

ยังสามารถรูไดวาเว็บไซตที่คลิกเขาไปนั้นไมใชเว็บไซตของโจทกโดยดูจากช่ือโดเมนบนหนาเว็บ 

อยางไรก็ตามแมจะไมมีความสับสนหลงผิดเกิดข้ึนแตการใชคําวา “moviebuff” ใน meta tag ก็ทํา

ใหจําเลยไดรับประโยชนจากคาความนิยม (goodwill) ในเคร่ืองหมาย “MOVIEBUFF” ของโจทก 

การที่ผูบริโภคคนหาเว็บไซตของโจทกแลวเลือกที่จะเขาไปดูเว็บไซตของจําเลยแทนยอมกอใหเกิด

ความสับสนในเบ้ืองตน (initial interest confusion) เพียงพอที่จะถือเปนการละเมิดสิทธิ 

(infringement) ได 

 ทั้งนี้ผูพิพากษา Diarmuid O’Scannlain ไดอธิบายเปรียบเทียบการใชเคร่ืองหมายการคา

ของผูอ่ืนใน meta tag ของเว็บไซตวาเหมือนกับการต้ังปายโฆษณา โดยสมมุตวา Blockbuster ซึง่

เปนบริษัทคูแขงของ West Coast ต้ังปายโฆษณาไวขางถนนทางดวน (misleading highway 

billboard) โดยเขียนขอความโฆษณาวา “West Coast Video ต้ังอยูที่ทางออกถัดไป” แตเม่ือขับ

ไปถึงทางออกแลวกลับพบวาเปนรานของ Blockbuster ที่ต้ังอยู ผูบริโภคที่เห็นวาไมคุมหรือไม

อยากขับรถไปหาตอจึงตัดสินใจเลือกซื้อสินคาจาก Blockbuster ซึ่งเปนรานที่ใกลที่สุดแทน กรณี

นี้จะเห็นไดวาในขณะที่ทําการซ้ือขายผูบริโภคทราบดีวารานดังกลาวไมใชรานของ West Coast 

ที่ต้ังใจไวแตแรก แตการกระทําของ Blockbuster เปนการกอใหเกิดความสับสนหลงผิดในเบ้ืองตน

โดยการเอาไปโดยมิชอบซ่ึงคาความนิยมของ West Coast และเบ่ียงเบน (ลวง) เอาลูกคาของ 

West Coast ไป (misappropriating West Coast ‘s goodwill and diverting their potential 

customers)  



                                                                                                                  
 

 

 

65 

ตอนทายของคําพิพากษาศาลไดสรุปเอาไวดวยวาการสับสนหลงผิดที่เกิดข้ึนนี้จัดวาเปน

การกระทําอันไมเปนธรรม (fundamentally unfair) ซึ่งเปนความสับสนหลงผิดที่กฎหมาย

เคร่ืองหมายการคาตองการใหความคุมครอง (“exactly what the trademark laws are designed 

to prevent.”)47 

ผูวิจัยมีขอสังเกตวา แมผลการตัดสินของทั้งสองคดี (1) และ 2)) ศาลจะสามารถตัดสินวา

การใชเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนใน meta tag เปนความผิดไดเหมือนกัน แตกฎหมายที่ศาล

นํามาปรับใชในการวินิจฉัยคดีจะมีขอแตกตางกัน โดยใน คดี Playboy ศาลตัดสินใหผิดตาม

กฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรม ในขณะที่คดี Brookfield ถือเปนความผิดทั้งกฎหมาย

เคร่ืองหมายการคาและกฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรม ขอแตกตางขางตนเกิดข้ึนเนื่องจาก

ปญหาในการพิสูจนองคประกอบความผิดทางกฎหมายเร่ืองการพิจารณาหาความสับสนหลงผิด ที่

แมวาหลักกฎหมายทั้ง 2 เร่ือง จะมีองคประกอบคลายคลึงกันคือ การกอใหเกิดความสับสนหลง

ผิด แตการพิจารณาวามีความสับสนหลงผิดเกิดข้ึนจากการใชเคร่ืองหมายการคาใน meta tag นั้น 

ยากที่จะพิสูจนไดวาการใชเคร่ืองหมายการคาโดยนัยยะแฝง (invisible) ที่ไมไดนําไปใชกับสินคา

โดยตรง จะทําใหสาธารณชนเกิดความสับสนไดอยางไร ทําใหการตัดสินใน คดี Playboy ศาลไม

อาจนํากฎหมายเครื่องหมายการคามาปรับใชไดและตองหาทางออกโดยการปรับใชหลักกฎหมาย

การแขงขันอันไมเปนธรรมวาเปนการแขงขันโดยไมเปนธรรมตอโจทก  

แตทวาใน คดี Brookfield ปญหาการพิสูจนองคประกอบความผิดดังกลาวไดรับการแกไข 

โดยศาลไดนําหลักความสับสนหลงผิดในเบ้ืองตน หรือ IIC มาปรับใชในการพิจารณาองคประกอบ

เร่ืองความสับสนหลงผิดวามีความสับสนเกิดข้ึนจากการใชดังกลาว ทําใหศาลสามารถใหความ

คุมครองเจาของคียเวิรดตามกฎหมายเคร่ืองหมายการคาได และนับเปนคดีสําคัญคดีแรกที่มีการ

นําหลักความสับสนหลงผิดในเบ้ืองตนมาปรับใชในการพิจารณาปญหาที่เกิดข้ึนบนอินเตอรเน็ตใน

ประเด็นเร่ืองการกอใหเกิดความสับสนหลงผิดจากการใชคียเวิรดที่เปนเคร่ืองหมายการคาใน meta 

tag ของเว็บไซต 

                                                  
47 Zachary J. Zweihorn, “Searching for Confusion: The Initial Interest Confusion Doctrine and 

Its Misapplication to Search Engine Sponsored Links,” Cornell Law Review 91, 1343 (September, 

2006): pp. 6-7. และ Peter H. Burkard, “Remedies Against Unlawful Domain Name: A Comparison of 

Recent Developments under US and German Law,” The West Virginia Journal of Law and 

Technology (December 1, 2000): pp. 10-12. 
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 ถึงแมวาคดี Brookfield จะเปนการวางแนวบรรทัดฐานในการตัดสินคดีที่เกิดข้ึนบน

อินเตอรเน็ตที่ตามมาอีกหลายคดี แตกลับพบวาศาลบางแหงรวมทั้งนักกฎหมายของสหรัฐอเมริกา

จํานวนหนึ่ง ไมเห็นดวยที่จะใชหลัก IIC ไปขยายความคุมครองแกเจาของเคร่ืองหมายการคาจาก

การนําไปใชบนอินเตอรเน็ต โดยเห็นวาความสับสนที่เกิดข้ึนเปนเพียงการสรางความลําบากใหกับ

ผูบริโภคที่จะตองทําการคนหาใหมเทานั้น  ซึ่งในทายที่ สุดผูบริโภคก็จะพบเว็บไซตของ

ผูประกอบการที่ตองการ48ความเสียหายและผลกระทบที่เกิดข้ึนจึงยังไมถึงข้ันรายแรงจนเปนการ

ทําลายหนึ่งในวัตถุประสงคหลักของกฎหมายเคร่ืองหมายการคาที่ตองการใหความคุมครอง

ผูบริโภค ซึ่งแตกตางกับคดีออฟไลนหากวาผูบริโภคเร่ิมสนใจสินคาจากความสับสนเกี่ยวกับ

ชื่อเสียงของสินคาดังกลาว แตในทายที่สุดก็ตัดสินใจไมซื้อเมื่อรูวาไมใชสินคาที่ตองการ ทําใหตอง

เสียเวลาและคาใชจายไปกับการคนหาขอมูลผูประกอบการที่ตองการอีกคร้ังหนึ่ง และถึงแมวา

ผูบริโภคจะซื้อทั้งที่รูก็ตาม การซ้ือนั้นก็อาจเปนเพราะไมตองการที่จะเสียเวลาหาขอมูลเพิ่มอีก 

กรณีนี้จึงมีเหตุผลเพียงพอที่จะขยายความคุมครองใหเปนไปตามกรอบวัตถุประสงคของ

กฎหมาย49 

แตก็มีผูที่เห็นวาหลักความสับสับสนหลงผิดในเบ้ืองตน (IIC) เปนหลักสําคัญสําหรับให

ความคุมครองการประกอบธุรกิจบนเครือขายอินเตอรเน็ต หากไมมีการปรับใชกับคดีที่เกิดข้ึนบน

อินเตอรเน็ต ประโยชนจูงใจที่ทําใหผูประกอบการหันมาทําธุรกิจออนไลนก็จะลดลงเพราะถาหาก

ผูบริโภคหาเว็บไซตของผูประกอบการรายหน่ึงแลวปรากฎวาไปเจอเว็บไซตของผูประกอบการอีก

รายที่เปนคูแขงขันแทนจากการใชวิธีการดึงดูดความสนใจโดยทําใหเกิดความสับสนในเบ้ืองตน 

และในทายที่สุดผูบริโภคก็ตัดสินใจเลือกซ้ือสินคาจากคูแขงขันดังกลาว กรณีนี้ผลประโยชนอันพึง

ไดรับจากการลงทุนของผูประกอบการเจาของเว็บไซตในการทําธุรกิจออนไลนยอมลดลงเนื่องจาก

ตองสูญเสียลูกคาจากการขาดการควบคุมโดยหลักความสับสับสนหลงผิดในเบ้ืองตน จนอาจทํา

ใหผูประกอบการเหลานี้ขาดแรงจูงใจ และเปล่ียนความต้ังใจจากการทําธุรกิจรานคาออนไลนแลว

หันไปใหความสําคัญกับการต้ังรานคาออฟไลนแทน หลัก IIC จึงสามารถใหความคุมครองเจาของ

                                                  
48 Stacey L. Dogan, and Mark A. Lemley, “Trademarks and Consumer Search Costs on the 

Internet,” Houston Law Review (2004) (arguing that expansive trademark protection on the Internet is 

counter to trademark law's goal of reducing consumer search costs) 
49 Zachary J. Zweihorn, “Searching for Confusion: The Initial Interest Confusion Doctrine and 

Its Misapplication to Search Engine Sponsored Links,” Cornell Law Review 91, 1343: pp. 5-6. 
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สิทธิที่ไดรับผลกระทบไดอยางมีประสิทธิภาพ50 เนื่องจากเปนหลักที่มีความยืดหยุนและสามารถ

ปรับใชกับขอเท็จจริงที่เกิดในแตละคดีไดงาย แมจะเปนเร่ืองที่มีความยุงยากซับซอนอยางเชนการ

ประกอบธุรกิจที่เกี่ยวของกับอินเตอรเน็ต 

อยางไรก็ตาม แมวาปจจุบันการนําหลัก IIC มาปรับใชกับคดีบนอินเตอรเน็ตจะยังคงเปน

ปญหาที่มีการถกเถียงกันในทางวิชาการอยู แตจนถึงขณะนี้ศาลของสหรัฐอเมริกาสวนใหญก็ยังคง

อางถึงคดี Brookfield สําหรับใชในวิเคราะหหาความผิดในคดีที่มีความยุงยากในการวินิจฉัย 

ถึงแมหลายๆ คดีศาลจะตัดสินใหโจทกแพเนื่องจากไมสามารถพิสูจนไดวามีความสับสนหลงผิด

เกิดข้ึนในขณะที่ทําการซ้ือขาย51 แตก็ไมไดปฏิเสธหลักการดังกลาวเอาไวโดยตรง และในปจจุบัน

ศาลอุทธรณสวนใหญซึ่งเคยต้ังขอสงสัยในหลักดังกลาวก็หันมายอมรับและนํามาปรับใชเปนการ

ทั่วไปเพื่อใหความคุมครอง52 

ตามความเห็นของผูวิจัยเกี่ยวกับความจําเปนของการนําหลัก IIC มาปรับใชคดีออนไลน

นั้นเห็นวาการปองกันแขงขันที่เปนธรรมในทางการคาระหวางผูประกอบธุรกิจทั้งทางออนไลนหรือ

ออฟไลน ถือเปนส่ิงสําคัญที่กฎหมายควรจะใหความคุมครองและคงรักษาไวไมวาวิธีการหรือ

รูปแบบในการแขงขันจะเปลี่ยนแปลงไปตามความเจริญกาวหนาทางเทคโนโลยีเปนประการใด 

และในเม่ือการดึงดูดความสนใจของผูบริโภคทางออนไลน โดยการทําใหสับสนหลงผิดในเบ้ืองตน

สามารถเกิดข้ึนไดแมจะเปนแคเพียงการแสดงขอมูลในหนาผลการคนหา การกระทําของ

ผูประกอบการคูแขงที่พยายามเบ่ียงเบนความสนใจของผูบริโภคโดยอาศัยความมีชื่อเสียง หรือคา

ความนิยมของเจาของเคร่ืองหมายดังกลาว เพื่อเพิ่มโอกาสในแสวงหาประโยชนจากการเขาถึง

ผูบริโภคในลําดับตอไปนั้น ก็นาจะมีเหตุผลสมควรเพียงพอที่จะถือวามีการกระทําอันเปนการ

กระทบสิทธิเกิดข้ึนและกฎหมายควรที่จะเขามาใหความคุมครองเจาของสิทธิในกรณีนี้เชนกัน  

                                                  
50 “Confusion in Cyberspace: Defending and Recalibrating the Initial Interest Confusion 

Doctrine,”  Harvard Law Review 41, 3 (2004), cited in Zachary J. Zweihorn, “Searching for Confusion: 

The Initial Interest Confusion Doctrine and Its Misapplication to Search Engine Sponsored Links,” 

Cornell Law Review 91, 1343: pp. 5-6. 
51 ดู คดี Wells Fargo & Co. v. WhenU.com., 293 F. Supp. 2d 734, 762 (E.D. Mich. 2003) 
52 Zachary J. Zweihorn, “Searching for Confusion: The Initial Interest Confusion Doctrine and 

Its Misapplication to Search Engine Sponsored Links,” Cornell Law Review 91, 1343: pp. 8-9. 
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สําหรับประเด็นเร่ืองจํานวนความเสียหายในกรณีที่ผูบริโภคตองเสียเวลาและคาใชจายไป

กับการหาขอมูลบนอินเตอรเน็ตและในกรณีผูประกอบการที่เปนเจาของเคร่ืองหมายดังกลาวที่ตอง

สูญเสียโอกาสทางธุรกิจของตนที่มีตอผูบริโภค เห็นวาควรแยกพิจารณาเปนคนละประเด็น และไม

ควรนํามาใชเปนเหตุขัดขวางแนวคิดในการรักษาความเปนธรรมในการประกอบการคาตาม

หลักการแขงขันอันไมเปนธรรม การที่ศาลของสหรัฐอเมริกาสามารถสรางหลักเกณฑเฉพาะ (IIC) 

ข้ึนมาเพื่อแกไขปญหาดังกลาวแมจะเปนหลักที่ขยายการใหความคุมครองทางกฎหมายออกไป 

เพื่อใหศาลสามารถปรับใชกฎหมายในการวินิจฉัยปญหาและใหความคุมครองไดงายข้ึน ก็นาจะ

ถือเปนอีกหนทางหนึ่งในการแกไขปญหาที่ไดผลเร็ว และสามารถกระทําไดหากมีระบบกฎหมายที่

เอ้ืออํานวย 

3. คดี Union L.L.C. v. Credit Research, Inc.53 

  คดีนี้ศาลตัดสินวาจําเลยมีสิทธิที่จะใชชื่อทางการคาของ Trans Union ใน meta tag ของ

เว็บไซตไดเนื่องจากธุรกิจ credit bureau ของจําเลยเปนธุรกิจที่อาศัยฐานขอมูลจาก Trans 

Union จริงๆ จึงไมเปนการแสดงขอความเท็จอันอาจกอใหเกิดความสับสนหลงผิดแตอยางใด 

4. คดี Playboy Enterprises, Inc. v. Terri Welles54 

คดีนี้เปนคดีสําคัญที่แสดงใหเห็นถึงการใชเคร่ืองหมายการคาโดยชอบธรรม (Fair use) 

ซึ่งแมจะเปนการใชเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนโดยไมไดรับอนุญาตแตก็ไมถือวาเปนการละเมิด

สิทธิในเคร่ืองหมายการคาแตอยางใด 

ขอเท็จจริงในคดีมีอยูวา Terri Welles (Welles) เปนอดีตนางแบบของ Playboy 

Enterprises, Inc. (PEI) เคยข้ึนปกนิตยสาร Playboy ในป 1981 และไดรับเลือกเปน Playboy 

playmate of the year ประจําป 1981 Welles ไดใชคําที่เปนเคร่ืองหมายการคาของ PEI คําวา 

“Playboy” “Playmate” ใน meta tags ของเว็บไซตตัวเองคือ terrywelles.com ซึ่งเปนเว็บไซตที่

เสนอขอมูลและรูปภาพของ Welles โดยผูใชอินเตอรเน็ตสามารถเขาไปดาวนโหลดไดโดยไมมีคา

จาย นอกจากนี้ยังมีโฆษณาขายรูปภาพและโฆษณาสมาชิกชมรมถายภาพรวมถึงประชาสัมพันธ

การใหบริการเปนพิธีกร และในประวัติสวนตัวของ Welles ไดมีการบรรยายวา Welles ไดรับเลือก

ใหเปน playmate of the year ในป 1981 และปอ่ืนๆ ที่เปนนางแบบใหกับ PEI  

                                                  
53 142 F. Supp. 2d 1029 (N.D. I11. 2001) 
54 No. C-97-3204 (N.D. Cal., Sept. 8, 1997) (U.S. 9th Cir. 2002) 
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PEI ยื่นฟอง Welles วาทําการหลอกลวงผูบริโภคใหไปที่เว็บไซตของ Welles แทนเว็บไซต

ของ PEI จากการใชเคร่ืองหมายการคาของ PEI ในขอหาละเมิดเคร่ืองหมายการคา ขอหาการ

แขงขันอันไมเปนธรรมในเร่ืองการแสดงแหลงกําเนิดอันเปนเท็จ (false designation of origin) 

และขอหาการทําใหเคร่ืองหมายการคาเส่ือมทอนคุณคา แตศาลชั้นตน (U.S. District Court for 

the Southern District of California) พิพากษายกฟอง PEI ซึ่งตอมา PEI ไดอุทธรณคําพิพากษา

ของศาลในขอหาละเมิดเคร่ืองหมายการคาและขอหาทําใหเคร่ืองหมายการคาเส่ือมทอนคุณคา  

ในการวินิจฉัยอุทธรณศาลไดนําหลัก nominative use มาใชในการตัดสินคดีซึ่งมี

องคประกอบรวม 3 ประการคือ  

ประการที่หนึ่ง สินคาหรือบริการนั้นไมสามารถหาคําอ่ืนใดเพื่อใชระบุถึงสินคาหรือบริการ

ดังกลาวนอกจากจะใชคําที่เปนเคร่ืองหมายการคา 

ประการที่สอง ตองเปนการใชเคร่ืองหมายการคาเพื่อบงบอกถึงสินคาหรือบริการเทาที่

จําเปนตามสมควรเทานั้น 

ประการที่สาม ตองไมใชเคร่ืองหมายการคาในลักษณะที่ดูเหมือนวาเจาของเคร่ืองหมาย

การคาเกี่ยวของหรือใหการสนับสนุนหรือรับรองใหใชเคร่ืองหมายนั้นได 

ในการวินิจฉัยประเด็นการใชคําวา “Playboy” และ “Playmate” ของ PEI ใน meta tags 

ของเว็บไซต ศาลเห็นวา meta tag เปนการอธิบายเนื้อหาของเว็บไซตโดยใชคียเวิรดซ่ึงโปรแกรม

คนหาบางแหงจะใช meta tag เพื่อระบุถึงเว็บไซตที่เกี่ยวของกับการคนหา ดังนั้น เมื่อผูใช

อินเตอรเน็ตพิมพคําวา “Playboy” และ “Playmate” ลงไป เว็บไซตของ Welles ก็จะปรากฎใน

หนาผลการคนหาดวย แตเนื่องจาก Welles ไมไดใชคําดังกลาวบอยคร้ังจึงทําใหเว็บไซตของ 

Welles ไมไดอยูในอันดับตนๆ ของผลลัพธที่ไดจากการคนหา  

เม่ือพิจารณาองคประกอบทั้ง 3 ประการตามหลัก nominative use ศาลใหความเห็นวา 

Welles ไมสามารถอธิบายถึงขอมูลของตัวเองใน meta tag ไดโดยไมใชเคร่ืองหมายการคาของ 

PEI อีกทั้งเนื้อหาในเว็บไซตสวนใหญเปนการเขียนถึงการรวมงานของ Welles กับ PEI ในชวงเวลา

หลายปที่ผานมา การใชคําที่เปนเคร่ืองหมายการคาจึงเปนการอธิบายถึงเนื้อหาของเว็บไซตได

ชัดเจนที่สุดเพราะถาจะบังคับให Welles ตองหาคําหรือประโยคอ่ืนมาใชแทนเพื่อระบุถึง Welles 

ยอมเปนการไมเหมาะสม เนื่องจากผูใชอินเตอรเน็ตอาจตองใชเวลามากข้ึนเพื่อคนหาเว็บไซตที่

เกี่ยวของและคงยากที่จะมีผูใชอินเตอรเน็ตคนใดสามารถจดจําคําคนหายาวๆ ไดถูกตองเชน คํา
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วา “the nude model selected by Mr. Hefner's organization. . . .” และถาผูใชอินเตอรเน็ตจํา

ชื่อและประวัติของ Welles ไมได ก็คงตองเดาประโยคใหถูกตองเพื่อใชในการคนหาเว็บไซตนั้น  

จากเหตุผลขางตนศาลอุทธรณที่ 9 จึงตัดสินให  Welles เปนฝายชนะคดี โดยเห็นวาการ

ใชเคร่ืองหมายการคาของ PEI ใน Meta Tags ของเว็บไซตเปนการใชแบบ nominative use ซึ่งมี

เหตุผลที่จะใชไดตามกฎหมายกลาวคือเพื่อใชอธิบายเกี่ยวกับตัวเองและเนื้อหาในเว็บไซตโดยส่ือ

ถึงผลงานและความสําเร็จดานการงานของ Welles คือการเปนอดีต Playmate of the year ของ 

PEI โดยมิไดมีการทําใหผูใชงานสับสนหรือเขาใจผิด (mislead) วาเว็บไซต terrywelles.com 

ไดรับการสนับสนุนหรือมีสวนเกี่ยวของกับ PEI แตอยางใด ศาลจึงปฏิเสธคําขอของ PEI ที่ขอให

ศาลมีคําส่ังให Welles หยุดใชเคร่ืองหมายการคาของ PEI ในขอหาละเมิดเคร่ืองหมายการคา 

ในสวนขอหาทําใหเคร่ืองหมายการคาเส่ือมทอนคุณคาเนื่องจากการใชเคร่ืองหมายใน

กรณีนี้เปนการใชแบบ nominative use จึงไมไดทําใหความหมายหรือคุณคาของเคร่ืองหมาย

การคาของ PEI เปล่ียนไปหรือลดลงแตอยางใดเพราะในอดีต Welles เคยเปนนางแบบของ PEI 

จริงๆ จึงเปนเร่ืองปกติที่บุคคลจะกลาวอางถึงเกียรติคุณหรือชื่อเสียงที่ตนไดรับเพื่อบงบอกถึง

ตัวเอง เวนเสียแตวาจะมีการระบุหามเอาไวในสัญญา ดังนั้นตราบใดที่การใชเคร่ืองหมายการคา

ยังเปนการใชแบบ nominative use บุคคลที่เปนเจาของเคร่ืองหมายการคาก็ไมอาจอางความ

คุมครองตามกฎหมายเคร่ืองหมายการคาได ศาลจึงตัดสินวาการใชเคร่ืองหมายการคาใน Meta 

Tags ดังกลาวไมเปนการทําใหเคร่ืองหมายการคาของ PEI เสื่อมทอนคุณคาแตอยางใด∗ 

ตามตัวอยางคําพิพากษาของศาลในขอ 3) และ 4) จะเห็นไดวา ขอยกเวนเร่ืองการใช

เคร่ืองหมายการคาโดยชอบธรรม (Fair use) สามารถนํามาปรับใชกับการใชเคร่ืองหมายการคา

ของผูอ่ืนบนอินเตอรเน็ตไดเชนเดียวกัน ถึงแมทั้ง 2 คดีจะเปนการใชชื่อหรือเคร่ืองหมายการคาของ

ผูอ่ืนโดยไมไดรับอนุญาต แตก็ไมไดหมายความวาจะเปนการใชโดยผิดกฎหมายเสมอไป หากมี

เหตุผลที่ดีในการใชเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน โดยอยูบนพื้นฐานของเร่ืองจริงและวิธีการนําไปใช

เปนการใชเคร่ืองหมายการคาโดยชอบธรรมตามหลักกฎหมาย กรณีนี้ก็ยอมเปนการใชอยาง

ถูกตองและไมถือวาเปนการละเมิดสิทธิของเจาของคียเวิรดแตอยางใด ซึ่งเปนแนวคิดที่ผูวิจัยเห็น

ดวยอยางยิ่ง เพราะมิฉะนั้นจะกลายเปนวาเจาของคียเวิรดสามารถอางสิทธิผูกขาดในช่ือหรือ

เคร่ืองหมายไดโดยไมมีขอบเขต ซึ่งไมนาจะถูกตองนัก 

                                                  
∗ คําพิพากษาคดีนี้เปนการตัดสินตามกฎหมาย FTDA ซึ่งผลการตัดสินดังกลาวยังคงสอดคลองกับ

กฎหมาย TDRA ที่มีการแกไข 
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โดยสรุปแลว ในประเทศสหรัฐอเมริกา ศาลสามารถใหความคุมครองเจาของคียเวิรดจาก

การที่มีบุคคลอ่ืนนําไปใชใน meta tag ของเว็บไซตได โดยถือวามีการกระทําอันเปนความผิดตาม

กฎหมายเกิดข้ึนในกรณีนี้ ซึ่งโจทกจะตองพิสูจนใหไดครบตามองคประกอบความผิดของกฎหมาย

ในแตละเร่ือง แตการนําไปใชดังกลาวจะถือเปนความผิดตามกฎหมายหรือไมนั้น การพิจารณาของ

ศาลสหรัฐอเมริกาจะข้ึนอยูกับเหตุผลและวิธีการนําไปใชของผูใชเปนหลัก แมจะนําไปใชกับ

เว็บไซตทางการคาก็สามารถกระทําไดเชนกัน 

3.1.2 ประเทศอังกฤษ 

ประเทศอังกฤษมีกฎหมายสําคัญที่ใหความคุมครองเคร่ืองหมายการคาไดแก กฎหมาย 

Trade Marks Act of 1994 ซึ่งใหความคุมครองเคร่ืองหมายการคาที่ไดจดทะเบียนกับสํานัก

สิทธิบัตรอังกฤษ (U.K. Patent Office) ในประเทศอังกฤษ หรือถาหากเคร่ืองหมายดังกลาวไดจด

ทะเบียนเคร่ืองหมายการคาเปน Community trade mark (C.T.M.) ก็จะไดรับความคุมครองทั่วทั้ง

สหภาพยุโรปภายใตกฎหมาย Council Regulation 40/94 on the Community Trade Mark 

ดวย55 แตถาเปนชื่อหรือเคร่ืองหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนจะอาศัยความคุมครองตามหลัก

กฎหมายเร่ืองลวงขาย (passing off) ซึ่งเปนกฎหมายจารีตประเพณี (common law) เปนสําคัญ56 

กรณีเคร่ืองหมายการคา ในมาตรา 1 (1) กฎหมาย Trade Marks Act 1994 ไดกําหนด

ความหมายของคําวา “เคร่ืองหมายการคา” เอาไววา 

“เคร่ืองหมายการคา หมายถึง เคร่ืองหมายใดๆ ที่สามารถแสดงออกมาเปนภาพวาดหรือ

การเขียน (Graphic) ที่สามารถใชแบงแยกความแตกตางของสินคาหรือบริการของผูประกอบการ

รายหนึ่งออกจากรายอ่ืนได  

เคร่ืองหมายการคาอาจประกอบดวยคํา (รวมถึงช่ือบุคคล) แบบผลิตภัณฑ ตัวหนังสือ 

ตัวเลข หรือรูปรางของสินคาหรือหีบหอของสินคา”57 

                                                  
55 Elizabeth Susan Singleton,  eCommerce: a practical guide to the law (Great Britain: 

Gower, 2001), pp. 15-16. 
56 Micheal Chissick, and Alistair Kelman,  Electronic Commerce: Law and Practice, Second 

edition (London: Sweet & Maxwell, 2000), pp. 142-143.  
57 Section 1 (1) In this Act a “trade mark” means any sign capable of being represented 

graphically which is capable of distinguishing goods or services of one undertaking from those of 

other undertakings.  
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จากคํานิยามขางตนจะเห็นไดวา เงื่อนไขของเคร่ืองหมายการคาที่จะไดรับความคุมครอง

ตองเปนเคร่ืองหมายที่สามารถใชแยกความแตกตางของสินคาหรือบริการของธุรกิจหนึ่งออกจาก

ธุรกิจอ่ืนได58 ไมวาจะเปนเครื่องหมายที่มีลักษณะบงเฉพาะในตัวเองหรือลักษณะบงเฉพาะที่

เกิดข้ึนในภายหลังโดยการใช ซึ่งเปนหนาที่สําคัญของเคร่ืองหมายการคา 

สําหรับชื่อทางการคา แมประเทศอังกฤษจะมีการตราพระราชบัญญัติเกี่ยวกับชื่อทาง

การคาหลายฉบับเปนตนวา กฎหมาย Business Names Act 1985 กฎหมาย Companies Act 

1985 ซึ่งวางกฎเกณฑเกี่ยวกับการใชชื่อทางการคาของบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลวาการใชชื่อ

ทางการคานั้นตองอยูในขอบเขตอยางไร หรือกฎหมาย Enterprise Names Act 2002 ซึ่งเปน

กฎหมายที่ออกมาเพื่อแกไขกฎหมายเดิมที่เกี่ยวของกับช่ือทางการคาหรือชื่อทางธุรกิจฉบับตางๆ59 

แตกฎหมายทั้งหมดที่กลาวถึงนี้ ไมไดเปนบทบัญญัติที่กอต้ังสิทธิในชื่อทางการคาหรือกําหนดให

สิทธิในชื่อทางการคาตองไดมาโดยการจดทะเบียน ส่ิงสําคัญนั้นอยูตรงที่หากมีการใชชื่อนั้นในการ

ประกอบการคา บุคคลดังกลาวยอมไดสิทธิในการใชชื่อทางการคาและไดรับความคุมครองตาม

หลักกฎหมายเร่ืองลวงขาย (passing off) ทํานองเดียวกับการใหความคุมครองเคร่ืองหมายการคา

ที่ไมไดจดทะเบียน60 

กฎหมาย Trade Marks Act 1994 จึงเปนกฎหมายที่ใหความคุมครองเคร่ืองหมายการคา

จดทะเบียน ซึ่งการจดทะเบียนนับวาเปนวิธีที่ดีที่สุดสําหรับคุมครองชื่อทางการคา (trade name) 

โดยไมไดสงผลกระทบประการใดตอการคุมครองเคร่ืองหมายการคา เพราะเคร่ืองหมายการคาที่

จดทะเบียนคือการจดเบียนเคร่ืองหมายเพื่อใชกับจําพวกของสินคาหรือบริการที่ระบุเอาไวเทานั้น 

ในขณะที่กฎหมายเรื่องลวงขายจะทําหนาที่ใหความคุมครองชื่อหรือเครื่องหมายการคาที่ไมไดจด

                                                                                                                                               
A trade mark may, in particular, consist of words (including personal names), designs, 

letters, numerals or the shape of goods or their packaging. 
58 กรมทรัพยสินทางปญญา.  กฎหมายเคร่ืองหมายการคา – ประเทศสหราชอาณาจักร[Online]. 

2547. แหลงที่มา: http://www. www.ipthailand.org [21 กันยายน 2550] 
59 Advokatfirmaet Grette DA. 2005. Amendment of the "Trade Names Act" to the "Enterprise 

Names Act"[Online] Available from: 

http://www.legal500.com/index.php?option=com_content&task=view&id=341 [2008, January 14] 
60 Elizabeth Susan Singleton,  eCommerce: a practical guide to the law, p. 15. 
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ทะเบียนจากการกระทําโดยมิชอบของคูแขงขันแมวาจะเปนสินคาตางจําพวกกัน หากเปนช่ือหรือ

เคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียง (reputation) หรือคาความนิยม (goodwill)61 

 (1) การละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา (Trademark Infringement) 

กฎหมาย Trade Marks Act 1994 ไดกําหนดการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิใน

เคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนอยูในมาตรา 10 (1)-(6) เปนการใหความคุมครองเคร่ืองหมาย

การคาจากการใชในทางการคา (uses in the course of trade) ทุกรูปแบบโดยไมจํากัดวาจะตอง

เปนการใชเคร่ืองหมายการคานั้นอยางเคร่ืองหมายการคา62  

สําหรับอนุมาตราที่เห็นวามีความเกี่ยวของกับกรณีการใชเคร่ืองหมายเปนคียเวิรดไดแก63 

                                                  
61 Ibid. 
62 Steve White,  Liability of internet search engines and their users for trade mark 

infringement arising from keyword advertising[Online] White SW Computer Law: Intellectual Property, 

Information Technology & Telecommunications Lawyers, 2006. Available from: 

www.computerlaw.com.au[2007, December 15] 
63 Section 10. Infringement of registered trade mark. 

 (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 the use of the sigh, 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-- 
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(1) มาตรา 10 (2) กรณีใชเคร่ืองหมายในทางการคาโดยที่เคร่ืองหมายนั้นเหมือนกับ

เคร่ืองหมายการคาของบุคคลอ่ืนที่จดทะเบียนไวสําหรับสินคาหรือบริการที่คลายคลึงกัน (มาตรา 

10 (2)(a)) หรือเคร่ืองหมายนั้นคลายกับเคร่ืองหมายการคาของบุคคลอ่ืนที่จดทะเบียนไวสําหรับ

สินคาหรือบริการที่เหมือนกันหรือคลายคลึงกัน (มาตรา 10 (2)(b)) ในกรณีนี้โจทกจะตองพิสูจนวา

การกระทําดังกลาวนาจะกอใหเกิดความสับสนหลงผิดตอสาธารณชนรวมถึงทําใหสาธารณชน

เขาใจวาเคร่ืองหมายดังกลาวมีความเกี่ยวของสัมพันธกับเคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนไวแลว  

(2) มาตรา 10 (3) กรณีใชเคร่ืองหมายในทางการคาที่เหมือนหรือคลายกับเคร่ืองหมาย

การคาจดทะเบียนที่มีชื่อเสียง (Well Known Mark) ในอังกฤษ แมจะเปนการใชเคร่ืองหมายที่

เหมือนหรือคลายกับเคร่ืองหมายดังกลาวสําหรับสินคาหรือบริการที่ไมไดคลายคลึงกับสินคาหรือ

บริการที่เคร่ืองหมายการคานั้นไดจดทะเบียนไวก็ถือวาเปนการละเมิด หากการใชเคร่ืองหมาย

ดังกลาวเปนไปโดยปราศจากเหตุอันควร หรือทําใหเกิดขอเสียเปรียบ หรือกอใหเกิดความเสียหาย

กับช่ือเสียงหรือลักษณะบงเฉพาะของเครื่องหมายการคาดังกลาว  

(3) มาตรา 10 (6) กรณีใชเคร่ืองหมายเพื่อบงบอกความเปนเจาของสินคาหรือบริการ 

โดยเปนการใชในลักษณะอ่ืนๆ ที่ไมไดเปนการใชโดยสุจริตในทางอุตสาหกรรมหรือในทางพาณิชย 

และการใชนั้นเปนไปโดยปราศจากเหตุอันควร หรือทําใหเกิดขอเสียเปรียบหรือความเสียหายตอ

                                                                                                                                               
  (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. 

 (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 

case takes unfair advantage of, or is detrimental to, the distinctive character or repute of the trade 

mark. 
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ชื่อเสียงหรือตอลักษณะบงเฉพาะของเคร่ืองหมายที่จดทะเบียน อันเปนบทบัญญัติเพื่อปองกันการ

โฆษณาเปรียบเทียบ (Comparative Advertising) ที่เกินขอบเขตอันสมควร64 

นอกจากนี้ในอนุมาตรา (4) ยังไดกําหนดลักษณะของการ “ใช” เคร่ืองหมายอันเปนการ

ละเมิดสิทธิในการใชเคร่ืองหมายการคาตามมาตรา 10 โดยใหหมายความถึง 

1) การติดเคร่ืองหมายกับสินคาหรือหีบหอของสินคา 

2) การเสนอหรือนําเสนอสินคาที่มีเคร่ืองหมายดังกลาวออกจําหนาย หรือวางจําหนาย

สินคาดังกลาวในทองตลาด หรือมีสินคาไวเพื่อวัตถุประสงคขางตน หรือเสนอ หรือจัดหาบริการ

ภายใตเคร่ืองหมายดังกลาว 

3) นําเขาหรือสงออกสินคาภายใตเคร่ืองหมายดังกลาว หรือ 

4) ใชเคร่ืองหมายดังกลาวกับเอกสารทางธุรกิจหรือการโฆษณา 

(2) การลวงขาย (Passing off) 

สําหรับประเทศอังกฤษซึ่งเปนกลุมประเทศคอมมอนลอวจะไมมีหลักทั่วไปวาดวยการ

แขงขันอันไมเปนธรรม หรือการเอาไปโดยมิชอบซึ่งคุณคาทางการคา แตจะใหความคุมครองตาม

หลักกฎหมายเร่ืองการลวงขาย  (Passing off) ซึ่งไดรับการพัฒนาข้ึนโดยคําพิพากษาของศาลมา

ต้ังแตยุคตนของระบบอุตสาหกรรมกอนที่จะมีระบบการจดทะเบียนเคร่ืองหมายการคาสําหรับ

คุมครองการแขงขัน ทําใหประเทศอังกฤษไมมีกฎหมายเปนลายลักษณอักษรที่บัญญัติถึงเร่ืองนี้ไว

โดยเฉพาะ65 หลักกฎหมายเร่ืองการลวงขายถือเปนทฤษฎีทางกฎหมายในเร่ืองการแขงขันอันไม

เปนธรรมซึ่งมีอยางยาวนาน มีขอบเขตการใหความคุมครองที่กวางขวางและเกี่ยวพันกับธุรกรรม

อ่ืนๆ อีกหลายประเภท66 สามารถนําปรับใชในการคุมครองเคร่ืองหมายการคาและช่ือทางการคา

ไดทุกกรณีทํานองเดียวกับกฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรมของสหรัฐอเมริกาโดยมีองคประกอบ

ในการพิจารณาที่คลายคลึงกัน 

                                                  
64 W.R. Cornish, Intellectual Property, 3rd edition. (London: Sweet & Maxwell, 1996), pp. 616-

617. อางถึงใน บรรเทิง สุธรรมพร,  “การนําสืบพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคา,” 

(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2544), หนา 

40-41. 
65 วิชัย อริยะนันทกะ, “ ขอสังเกตบางประการเก่ียวกับกฎหมายเคร่ืองหมายการคาและการปองกันการ

แขงขันที่ไมเปนธรรม,” ใน ทรัพยสินทางปญญาในยุคโลกาภิวัฒน เลม 1, นันทน อินทนนท. (จิรรัชการพิมพ: 

สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, ตุลาคม 2547), หนา 287-288. 
66 บรรเทิง สุธรรมพร,  “การนําสืบพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคา,”, หนา 36. 
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โดยทั่วไปการลวงขายอาจแบงออกเปน 3 ประเภทไดแก67 

1. การแสดงขอความอันเปนเท็จโดยตรง (Direct false representation) คือ กรณีที่

ผูกระทําต้ังใจแสดงแหลงที่มาของสินคาหรือบริการใหบิดเบือนไปจากความเปนจริง ตัวอยางเชน 

การแสดงตอผูบริโภควาสินคาหรือบริการของตนมาจากแหลงผลิตสินคาหรือบริการที่มีชื่อเสียง 

หรือกรณีที่ผูบริโภคตองการสินคาหรือบริการที่มาจากแหลงผลิตหนึ่งแตผูกระทําซ่ึงเปนคูแขงขันใน

ตลาดกลับนําเอาสินคาหรือบริการที่มาจากแหลงผลิตอ่ืนมาใหแทนโดยไมแจงผูบริโภความีการ

สับเปล่ียน เปนตน 

2. การแสดงขอความอันเปนเท็จโดยทางออม (Indirect false representation) คือ กรณี

ที่ผูกระทําแสดงแหลงที่มาของสินคาหรือบริการอันเปนเท็จโดยการลอกเลียนหรือปลอมแปลง

เคร่ืองหมายการคา เคร่ืองหมายบริการ หีบหอ ชื่อทางการคา หรือการขายสินคาของตนเองโดยใช

ตัวอยางสินคาหรือรูปภาพตัวอยางของบุคคลอ่ืน 

3. การสนับสนุนใหมีการลวงขาย (Contributory passing off) คือ กรณีที่คูแขงขัน

ทางการคาสนันสนุนใหเกิดการลวงขายโดยปรากฎชัดถึงเจตนาในการชักชวนหรือแนะนําใหผูขาย

รายยอยลวงผูบริโภควาสินคาหรือบริการของตนเปนของคูแขงขันรายอ่ืน 

ตามหลักการลวงขายจะถือวามีการกระทําละเมิดก็ตอเมื่อมีการแสดงออกใหสาธารณชน

เขาใจวาสินคาหรือกิจการของบุคคลหนึ่งเกี่ยวเนื่องสัมพันธกับสินคาหรือกิจการของบุคคลอ่ืน โดย

อาศัยความมีชื่อเสียงหรือคาความนิยมของบุคคลที่เปนเจาของเคร่ืองหมายนั้นเปนสําคัญ68โดย

ศาลสูงสุดของอังกฤษไดมีการวางหลักเร่ืองการลวงขายเอาไวอยางชัดเจนในคดี Erven Warnink 

Belsloten V. Townend & Sons (Hull) Ltd69ซึ่งสรุปไดวา 

1. มีการแสดงขอความอันเปนเท็จ 

2. โดยผูประกอบธุรกิจในทางการคา 

3. กระทําตอลูกคาหรือผูบริโภค 

                                                  
67 Margareth Barrett, Intellectual Property, (New York: 1991), p. 107. อางถึงใน นลินธร ชาติศิริ, 

“การกระทําอันเปนการแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคาและสภาพบังคับทางกฎหมาย: ศึกษาเฉพาะกรณี

ทรัพยสินทางอุตสาหกรรม,”, หนา 60. 
68 Micheal Chissick,   and Alistair Kelman,  Electronic Commerce: Law and Practice, p. 143. 
69 [1979] 2 All E.R. 927. 
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4. ในประการที่เล็งเห็นไดวาจะกอใหเกิดความเสียหายแกธุรกิจ (business) หรือชื่อเสียง

ทางการคา (goodwill) ของบุคคลอ่ืน และ 

5. กอใหเกิดความเสียหายที่แทจริง (actual damage) หรือนาจะกอใหเกิดความเสยีหาย

เชนวานั้นหากศาลมิไดมีคําส่ังหามเสียกอน70 

 ในการพิจารณาโจทกจะตองพิสูจนใหเห็นถึงความมีชื่อเสียงหรือคาความนิยมที่มีอยูในช่ือ

หรือเคร่ืองหมายดังกลาว ทั้งยังตองพิสูจนใหเห็นวาการที่บุคคลหนึ่งนําไปใชหรือการแสดงออกซ่ึง

ชื่อ เคร่ืองหมาย สัญลักษณ หรือลักษณะอ่ืนใดในสินคาหรือกิจการคาประเภทเดียวกันนั้นเปนการ

หลอกลวงในการประกอบธุรกิจวาสินคาหรือกิจการคาดังกลาวเปนของบุคคลที่เปนเจาของชื่อหรือ

เคร่ืองหมายนั้น อันกอใหเกิดความเสียหายตอช่ือเสียงหรือคาความนิยมโดยประการท่ีนาจะ

กอใหเกิดความสับสนหลงผิดตอประชาชนผูบริโภค แมวาเครื่องหมายของจําเลยจะไมเหมือนกับ

เคร่ืองหมายของโจทกก็ตาม71 

(3) ตัวอยางการปรับใชกฎหมายกับปญหาท่ีเกิดขึ้น 

ในประเด็นนี้ผูวิจัยทําการพิจารณาโดยเทียบเคียงจากคําพิพากษาของศาลใน คดี Reed 

Executive PLC v. Reed Business Information Limited [2004] RPC 40 ซึ่งเปนการตัดสินคดี

ระหวางผูประกอบธุรกิจดวยกันในประเด็นการใชเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนเปนคียเวิรดเพื่อใหมี

การแสดงโฆษณา (trigger ad) (รายละเอียดคดีนี้ผูวิจัยจะกลาวถึงในหัวขอ 3.2.2 (3)) แมศาลจะ

ตัดสินใหโจทกแพคดีเนื่องจากเห็นวาไมมีความสับสนหลงผิด แตเมื่อนํามาเปรียบเทียบกับกรณี

ปญหาการใชคียเวิรดใน meta tag ของเว็บไซตซึ่งคลายกันกับการใชคียเวิรดเพื่อใหแสดงโฆษณา 

ก็ทําใหตีความไปไดวาการใชคียเวิรดใน meta tag สามารถเปนการใชเคร่ืองหมายการคาในทาง

การคาตามกฎหมายเชนกัน 

เมื่อการนําเคร่ืองหมายของผูอ่ืนไปใชเปนคียเวิรดสามารถเปนการใชเคร่ืองหมายในทาง

การคาได (uses in the course of trade) (เทียบคดี Reed Executive PLC) ดังนั้น หากมีการฟอง

คดีเร่ืองการใชคียเวิรดใน meta tag ก็มีความเปนไปไดที่ศาลอังกฤษจะวินิจฉัยวามีการกระทําอัน

เปนการละเมิดสิทธิของเจาของเคร่ืองหมายตาม กฎหมาย Trade Marks Act 1994 ไดเชนกัน 

                                                  
70 วิชัย อริยะนันทกะ, “ ขอสังเกตบางประการเก่ียวกับกฎหมายเคร่ืองหมายการคาและการปองกันการ

แขงขันที่ไมเปนธรรม,” ใน ทรัพยสินทางปญญาในยุคโลกาภิวัฒน เลม 1, นันทน อินทนนท., หนา 287. 
71 Micheal Chissick, and Alistair Kelman,  Electronic Commerce: Law and Practice, p. 143. 
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หากโจทกสามารถพิสูจนไดตามองคประกอบความผิด เชน กรณีเจาของเว็บไซตซึ่งเปนคูแขง

นําไปใชในการประกอบธุรกิจของตน ก็อาจเขาลักษณะเปนการใชอยางไมสุจริตในทางพาณิชย 

ดังที่ระบุไวในมาตรา 10 (6) ของกฎหมาย Trade Marks Act 1994 เปนตน และตามหลัก

กฎหมายเร่ืองการลวงขายของประเทศอังกฤษนั้น ก็เห็นวาอาจนํามาปรับใชกับปญหาการใช

เคร่ืองหมายใน meta tag ไดดวย หากนํามาใชในลักษณะที่อาจกอใหเกิดความสับสนหลงผิด จาก

การที่เจาของเว็บไซตไดนําเครื่องหมายของผูอ่ืนมาใชโดยแสดงใหเห็นถึงเจตนาที่จะบิดเบือน

แหลงที่มาของสินคาหรือการบริการ เนื่องจากคียเวิรดที่ระบุอยูใน meta tag นั้น อาจนําไปใชเปน

ตัวเช่ือมโยงไปยังเว็บไซตซึ่งไมไดมีขอมูลที่เกี่ยวของกับคียเวิรดที่กําลังคนหาเลย 

3.2 กรณีขายคียเวิรดที่เปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนใหกับผูลงโฆษณาบนเว็บ
โปรแกรมคนหา 

การศึกษาปญหาในกรณีนี้จะอาศัยหลักกฎหมายที่ใหความคุมครองเคร่ืองหมายการคา

เปนหลักซ่ึงมีรายละเอียดบทบัญญัติเชนเดียวกับที่ไดอธิบายมาแลวในหัวขอ 3.1.1 ดังนั้นในสวน

เนื้อหาที่มีความซํ้าซอนกัน ผูวิจัยจะกลาวถึงแคเพียงในภาพรวมและเขาสูการวิเคราะหประเด็น

การปรับใชกฎหมายของศาลตางประเทศเกี่ยวกับกรณีการซ้ือขายคียเวิรดที่เปนเคร่ืองหมาย

การคาของผูอ่ืนเพื่อใชในการโฆษณาตามลําดับ 

3.2.1 ประเทศสหรัฐอเมริกา 

(1) การละเมิดสทิธิในเครื่องหมายการคา (Trademark Infringement) 

ในมาตรา 1114 (1) ของกฎหมาย Lanham Act ไดกําหนดใหการใชเคร่ืองหมายที่เหมือน

หรือคลายกับเคร่ืองหมายการคาจดทะเบียนโดยไมไดรับความยินยอมจากเจาของเคร่ืองหมาย

การคาเปนการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิ ถาเปนการใชในทางการคาอันอาจกอใหเกิดความ

สับสนหลงผิด ทําใหเขาใจผิด หรือหลอกลวงผูบริโภคที่เกี่ยวของ (รายละเอียดการกระทําอันเปน

การละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคาโปรดดู 3.1.1 (1))  

ดังนั้นในการกลาวอางวามีการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาเกิดข้ึนจากการขายคีย

เวิรด เจาของเคร่ืองหมายการคาก็อาจเลือกดําเนินคดีกับผูลงโฆษณาซึ่งเปนคูแขงหรือกับผู

ใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาก็ได แตไมวาจะเลือกดําเนินคดีกับใคร ศาลจะวินิจฉัยวาการใชคีย

เวิรดในกรณีนี้เปนการละเมิดสิทธิการใชของโจทกก็ตอเมื่อสามารถพิสูจนใหศาลเห็นไดวาการใช
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เคร่ืองหมายของจําเลย อาจทําใหผูบริโภคเกิดความสับสนหลงผิดในแหลงที่มาหรือในความเปน

เจาของสินคาเทานั้น 

 1.1 การใชเครื่องหมายการคาในทางการคา 

องคประกอบความผิดในขอนี้ เมื่อนํามาปรับใชกับการกระทําของผูใหบริการเว็บโปรแกรม

คนหาที่หารายไดจากการ “ขาย” คียเวิรดที่เปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนโดยขายใหกับผูลง

โฆษณาคูแขงที่ทําการ “ซื้อ” คียเวิรด (purchase keywords) เพื่อใชสําหรับกระตุนตัวโฆษณาให

ปรากฎบนหนาเว็บโปรแกรมคนหา จะเห็นไดวาการใชเคร่ืองหมายดังกลาวเปนการ “ใชในทาง

การคา” (use in commerce) ตามความหมายของบทนิยามศัพทมาตรา 1127 ของกฎหมาย 

Lanham Act ไดเชนกัน (used or displayed in the sale or advertising of services) อาจสรุป

ไดวาการซื้อขายคียเวิรดเคร่ืองหมายการคาที่กระทําโดยผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาและผูลง

โฆษณาเขาลักษณะเปนการใชในทางการคา 

1.2 การกอใหเกิดความสบัสนหลงผิด 

ในประเด็นนี้ศาลของสหรัฐอเมริกาไดมีการแบงชวงเวลาของการเกิดความสับสนหลงผิด

ออกเปน 3 กรณีไดแก ความสับสนหลงผิดกอน ขณะ และหลังทําการซ้ือขาย ประกอบกับปจจัยใน

การพิจารณาหาความสับสนหลงผิดที่ศาลเคยวางหลักเอาไว เมื่อนํามาพิจารณากับปญหาการขาย

คียเวิรด จะเห็นไดวาโดยหลักเบ้ืองตนแลว ขณะที่มีการซื้อขายคียเวิรดนั้น ไมสามารถกอใหเกิด

การสับสนกับบุคคลใดได เนื่องจากเปนการซ้ือขายโดยที่ไมมีผูใดเห็น แตก็ยังถือวาเปนการใช

เคร่ืองหมายในทางการคาตามที่กฎหมายระบุอยู กรณีนี้ความสับสนจะเกิดข้ึนก็ตอเมื่อตัวโฆษณา

ที่ปรากฏหลังจากท่ีมีการพิมพคียเวิรดลงไป ทําใหผูใชงานไมสามารถแยกแยะความแตกตางของ

ขอมูลที่กําลังคนหากับขอมูลที่แสดงออกมาได ดังนั้นในการวินิจฉัยวามีความสับสนเกิดข้ึนจาก

การใชในกรณีนี้ไดหรือไมนั้น เห็นวาตองพิจารณาจากลักษณะขอมูลที่ปรากฎจากการขายคียเวิรด

เปนสําคัญ 

1.3 การใชเครื่องหมายการคาโดยชอบธรรม 

ขอยกเวนความผิดในกรณีนี้ สามารถนํามาปรับใชในกรณีการขายคียเวิรดเคร่ืองหมาย

การคาไดเชนกัน แตก็เหมือนกับกรณีการพิจารณาหาความสับสนหลงผิด หากดูที่การกระทําแค

เพียงอยางเดียวก็ยากที่จะใหความเห็นไปในทํานองวาการขายคียเวิรดของผูใหบริการเว็บ

โปรแกรมคนหาเพื่อหวังรายไดจากคาลงโฆษณาของเจาของเว็บไซต หรือการซื้อคียเวิรดของ
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ผูประกอบการที่เปนคูแขงเพื่อหวังจะเขาถึงผูใชงานที่กําลังคนหาขอมูลของเจาของคียเวิรด เปน

การใชเคร่ืองหมายการคาอยางชอบธรรม  

ดังนั้นส่ิงที่จะบงบอกถึงเจตนาของผูกระทําไดอยางชัดเจนคงตองพิจารณาถึงเร่ืองอ่ืนๆ 

ประกอบเปนตนวา ลักษณะขอมูลที่ปรากฎบนหนาเว็บโปรแกรมคนหาภายหลังจากมีการพิมพคีย

เวิรดเขาไป เชน ตัวแบนเนอรโฆษณาหรือลิงกตางๆ หากขอมูลเหลานั้นแสดงใหเห็นถึงการใชเพื่อ

เพิ่มเติมขอมูล เพื่อการเปรียบเทียบ หรือเพื่อการอธิบายถึงตัวเคร่ืองหมายการคาตามความเปน

จริงตามหลักการใชเคร่ืองหมายการคาโดยชอบธรรม หรือมีการกระทําใดๆ อันแสดงใหเห็นถึง

ความพยายามของผูใชคียเวิรดที่จะปองกันความสับสนที่อาจเกิดข้ึนจากการแสดงโฆษณา

ดังกลาว และมีน้ําหนักเพียงพอที่จะนํามาใชเปนเหตุผลขออางใหศาลคลอยตามได การกระทําของ

ผูซื้อและผูขายคียเวิรดก็อาจเขาลักษณะเปนการใชโดยชอบธรรมไดเชนกัน 

(2) การเสื่อมทอนคุณคาของเครื่องหมายการคา (Trademark Dilution) 

โดยหลักแลวเคร่ืองหมายการคาที่ใชเปนคียเวิรดนั้นจะไดรับการคุมครองตามกฎหมาย

ทํานองเดียวกับเคร่ืองหมายการคาทั่วไปเนื่องจากคําที่ใชมีคุณสมบัติในการแยกแยะหรือการบงช้ี

แหลงที่มาของสินคาได  

ประเด็นที่นาสนใจคือ จะสามารถแยกแยะระหวางคียเวิรดที่มีชื่อเสียงกับคําธรรมดาทั่วไป

ไดอยางไร และมีความเปนไปไดมากนอยแคไหนที่คนทั่วไปจะรูวาคียเวิรดที่พิมพเขาไปนั้นเปนที่

รูจักอยางแพรหลาย เชน คําวา “Apple” ซึ่งหมายถึงลูกแอปเปล หรือหมายถึง เคร่ืองหมายการคา

ที่ใชกับสินคาคอมพิวเตอรที่เปนที่รูจักกันแพรหลาย กรณีนี้เห็นวาควรตองนําปจจัยอ่ืนมาใชในการ

พิจารณาประกอบกัน เชน ผูลงโฆษณาที่ซื้อคําวา “Apple” นั้นประกอบธุรกิจประเภทใด และหาก

พบวาผูซื้อประกอบธุรกิจที่ใกลเคียงกัน การเส่ือมทอนคุณคาของเคร่ืองหมายการคาก็อาจจะ

เกิดข้ึนได 

 เมื่อสามารถแยกแยะประเภทธุรกิจของคียเวิรดไดแลว ปจจัยที่จะนํามาพิสูจนถึงการเส่ือม

ทอนคุณคาในกรณีนี้นั้นเห็นวา ข้ึนอยูกับขอมูลที่ เกี่ยวของกับคียเวิรดวาทําใหคุณคาของ

เคร่ืองหมายเส่ือมเสียช่ือเสียง หรือไมชัดเจนหรือไม ขอมูลนั้นอาจจะปรากฎในตัวลิงกหรือตัว

โฆษณาบนหนาเว็บโปรแกรมคนหา แตปญหาท่ีเกิดข้ึนก็คือ ลิงกขอมูลที่ปรากฎอาจจะเปนเพียง

ขอความสั้นๆ เชน “Apple sucks” หรือ “Apple หวยแตก” ซึ่งความเปนจริงนั้นยังไมปรากฎใหเห็น

วา Apple นั้นไมดีเชนไร แตเมื่อพิจารณาตามบทบัญญัติใหมของกฎหมาย TDRA ที่ใหความ
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คุมครองตอช่ือเสียงของเคร่ืองหมายจากการกระทําอันนาจะกอใหเกิดการเส่ือมทอนคุณคา จึงมี

ความเปนไปไดที่โจทกจะไดรับความคุมครองในกรณีนี้เชนกันภายใตหลักเกณฑของกฎหมาย 

 อยางไรก็ดี ตามกฎหมาย TRDA มาตรา 1125 (c)(3) ยังไดระบุถึงการใชเคร่ืองหมาย

การคาอยางเปนธรรมเอาไวดวย เชน การใชในเชิงเปรียบเทียบสินคา ดังนั้นในกรณีที่คียเวิรดถูก

นําไปใชในการเชื่อมโยงตัวโฆษณา การวินิจฉัยวาเปนความผิดหรือไมก็จะตองพิจารณาถึงขอมูลที่

ปรากฎในตัวโฆษณานั้นดวย เชน ผูที่ซื้อคียเวิรดคําวา “Apple” นั้น มีเว็บซ่ึงใหขอมูลตามความ

จริงเพื่อใชในการเปรียบเทียบขอดีขอเสียระหวางคอมพิวเตอร Apple และ คอมพิวเตอรของบริษัท

อ่ืน เมื่อผูใชอินเตอรเนตพิมพคําวา “Apple” ลิงกที่ปรากฎอาจจะเปนขอความที่เขียนไววา “Apple 

คอมพิวเตอรหนักกวาคอมพิวเตอรอ่ืนถึง 5 kg” หากขอความที่ปรากฎนี้เปนความจริง ผูใชก็นาจะ

มีสิทธิที่จะใชคียเวิรดเคร่ืองหมายการคาไดตามที่กฎหมายระบุไว 

(3) การแขงขันอันไมเปนธรรม (Unfair Competition) 

   การซื้อขายคียเวิรดเคร่ืองหมายการคาเพื่อใชในการแสดงตัวโฆษณาสามารถเขา

ขายการแขงขันอยางไมเปนธรรมไดเชนกัน หากตัวขอมูลโฆษณาที่ปรากฎนั้นไมเปนความจริงหรือ

บิดเบือนแหลงที่มาของคียเวิรดเคร่ืองหมายการคานั้นๆ เชน เมื่อพิมคําวา “Apple Computer” 

ลิงกที่ปรากฎจะโยงไปถึงขอมูลของบริษัท Dell Computer ซึ่งเปนบริษัทคูแขง ซึ่งศาลอาจจะเห็น

วาการซ้ือขายเคร่ืองหมายการคาในลักษณะดังกลาวเปนการแขงขันอยางไมเปนธรรม เอาเปรียบ

บริษัท Apple ทั้งยังแสดงความเท็จถึงแหลงที่มาของ Apple ทําใหผูใชงานเกิดความสับสน ตามที่

ระบุไวในมาตรา 1125 (a)(1) วา “...โดยใชคํา ขอความ ชื่อ สัญลักษณ เคร่ืองหมาย หรือ

ส่ิงประดิษฐ หรืออยางใดอยางหนึ่งที่กลาวมานี้รวมกัน หรือแสดงขอความเท็จเกี่ยวกับแหลงกําเนิด

ของสินคา หรือบรรยายความเท็จหรือทําใหเขาใจผิดในขอเท็จจริง หรือทําใหเขาใจผิดจากการ

แสดงขอเท็จจริง”  อยางไรก็ดีศาลควรตองคํานึงถึงหลักการใชเคร่ืองหมายอยางเปนธรรมในการ

ตัดสินดวย 
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(4) ตัวอยางการปรับใชกฎหมายกับปญหาท่ีเกิดขึ้น 

 4.1 คดีระหวางผูใหบริการเวบ็โปรแกรมคนหากับเจาของเครื่องหมาย
การคา 

 1. คดี Playboy Enterprises, Inc. v. Netscape Communications Corp.72  

 คดีนี้เร่ิมในป 1999 โดย Playboy Enterprises, Inc. (PEI) เปนโจทกฟอง Netscape และ 

Excite ซึ่งเปนเว็บโปรแกรมคนหารายใหญในขอหาละเมิดเคร่ืองหมายการคาจากการที่จําเลยขาย

คําเคร่ืองหมายการคาใหกับบุคคลอ่ืนเพื่อใชเปนตัวนําไปสูการแสดงผลโฆษณา โดยเมื่อมีการ

พิมพคําวา “Playboy” และ “Playmate” เขาไปในเว็บโปรแกรมคนหา ผลไมเพียงปรากฎแต

เว็บไซตของ PEI เทานั้นแตกลับแสดงรายการเว็บไซตอ่ืนๆ ที่เกี่ยวกับเซ็กสมากมายดวย  

ผลการตัดสินของศาลชั้นตน (U.S. District Court for the Central District of California) 

ไดมีคําส่ังปฎิเสธคําขอของ PEI ที่ขอใหศาลสั่งหามจําเลยทั้งสองใชคําดังกลาวและพิพากษายก

ฟอง โดยเห็นวาเคร่ืองหมายการคาของ PEI ไมไดถูกละเมิดแตอยางใด  

 ตอมาในวันที่ 14 มกราคม ป 2004 ศาลอุทธรณที่ 9 ไดกลับคําตัดสินใหมโดยมีคําส่ังให 

ยอนสํานวนกลับไปให District Court พิจารณาตัดสินคดีใหมเนื่องจากศาลอุทธณเห็นวา PEI มี

พยานหลักฐานมากพอที่จะนําคดีเขาสูการพิจารณาในช้ันพิจารณาคดีของศาล (trial) เพื่อพิสูจน

ในประเด็นวาการใชคียเวิรดโฆษณา (keyword advertising) ของจําเลยทั้งสองนาจะกอใหเกิด

ความสับสนหลงผิดในเบ้ืองตนซึ่งเปนองคประกอบความผิดในขอหาละเมิดเคร่ืองหมายการคา 

โดยเห็นถึงความเปนไปไดที่จะมีการละเมิดเครื่องหมายการคาเกิดข้ึนจากการที่โปรแกรมคนหา

ขายคําวา “Playboy” และ “Playmate” เพื่อใหมีการแสดงโฆษณา  

 ในการพิจารณาวาเปนการใชในทางการคาหรือไมนั้น ศาลอุทธรณที่ 9 มีความเห็นวาการ

กระทําของจําเลยทั้งสองเปนการใชเคร่ืองหมายของ PEI ในทางการคาจากการโฆษณาโดยการ

ขายคียเวิรดใหกับคูแขงของ PEI หรือจากการใชเคร่ืองหมายการคาในการประมวลผลเพื่อใหมีการ

แสดงโฆษณาที่ตองการออกมา73 จากคําอธิบายดังกลาวทําใหดูเหมือนวาศาลเห็นวาการใช

เคร่ืองหมายทั้งสองของ PEI เปนการใชอยางเคร่ืองหมายการคา 

                                                  
 72 354 F. 3d 1020 (9th Cir. 2004) 

73 “PEI clearly holds the marks in question and defendants used the marks in commerce 

without PEI’s permission.” 
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สําหรับประเด็นการพิสูจนเร่ืองการนาจะกอใหเกิดความสับสนหลงผิด PEI อางวา  

 1. Netscape และ Excite รวมทั้งผูลงโฆษณา ไดเอาไปโดยมิชอบซึ่งคาความนิยมของ

เคร่ืองหมายของ PEI โดยนําพาผูใชอินเตอรเน็ตเขาไปยังเว็บไซตของคูแขงขันจากการเช่ือมโยงตัว

โฆษณากับเคร่ืองหมายการคาของ PEI เอาไวดวยกัน ซึ่งการกระทําดังกลาวไดกอใหเกิดความ

สับสนหลงผิดในเบ้ืองตนข้ึน  

 2. ตัวโฆษณาดังกลาวไมไดมีการระบุถึงแหลงที่มาวามาจากใคร เพียงแตปรากฎ

หลังจากที่ผูใชอินเตอรเน็ตพิมพเคร่ืองหมายของ PEI ลงไปในชองคนหา (search field) ของ

โปรแกรมคนหา จึงอาจทําใหผูใชอินเตอรเน็ตบางคนคิดวา (initially believe) ตัวโฆษณาที่ไมมี

การระบุถึงแหลงที่มานั้นจะนําไปสูเว็บไซตของ PEI หรือเว็บไซตที่เกี่ยวของ (affiliated) กับ PEI∗  

 3. โฆษณาสวนใหญจะใชคําวา “click here” เพื่อใหผูใชอินเตอรเน็ตทําตาม จากความ

สับสนท่ีเกิดข้ึนนี้เองผูใชอินเตอรเน็ตก็อาจจะกดที่ตัวโฆษณาตามคําส่ังดังกลาวเพราะเช่ือวาจะ

เช่ือมไปยังเว็บไซตของ PEI  และเมื่อผูใชอินเตอรเน็ตทําตามคําส่ังและเขาไปที่เว็บไซตนั้น กรณีนี้

ความผิดยอมเกิดข้ึนถึงแมวาผูใชงานจะทราบในทันทีที่เขาไป (“immediately upon accessing”) 

วาเปนเว็บไซตของคูแขงซ่ึงไมไดเกี่ยวของกับ PEI แตอยางใด (“wholly unrelated to”) และ

ผูใชงานบางคนพอใจที่จะอยูดูเว็บไซตนั้นก็ตาม จึงถือไดวาการใชเคร่ืองหมายการคาของ PEI ทํา

ใหมีผูใชอินเตอรเน็ตเขาชมเว็บไซตของคูแขงของ PEI และผูประกอบการคูแขงของ PEI ก็ไดผูชม

เว็บไซตจากการนําเอาคาความนิยมของเคร่ืองหมายการคาของ PEI ไปใชโดยมิชอบ 

(misappropriating the goodwill)  

 ศาลอุทธรณที่ 9 ไดนําหลักความสับสนหลงผิดในเบ้ืองตนมาใชในการพิจารณาหลักฐาน

ตามขออางของ PEI และนําเอาปจจัยที่ใชในการวิเคราะหเร่ืองความสับสนหลงผิดซึ่งใชกับการ

ละเมิดเคร่ืองหมายการคาในกรณีปกติทั้ง 8 ปจจัยมาปรับใชกับกรณีบนอินเตอรเน็ต โดยมีปจจัย

สําคัญที่ศาลนํามาเปนหลักในการวินิจฉัยก็คือหลักฐานที่วามีความสับสนหลงผิดเกิดข้ึนอันไดแก 

                                                  
∗ ในประเด็นนี้ ศาลมีการใหขอสังเกตวาหากแบนเนอรโฆษณาท่ีปรากฎมีการระบุชัดเจนถึงแหลงที่มา

หรือมีการเปรียบเทียบสินคาของ PEI กับของผูลงโฆษณาโดยเปดเผย กรณีนี้ยอมไมเกิดความสับสนหลงผิดใน

เบ้ืองตนขึ้น 
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รายงานขอมูลของผูเชี่ยวชาญ (expert study) ที่ PEI รวบรวมข้ึน∗เพื่อใชในการหาความสับสน

หลงผิดในเบ้ืองตน  

 นอกจากนี้ ศาลยังพิจารณาเจตนาของจําเลยทั้ง 2 ประกอบ ถึงแมวาศาลจะไมสามารถ

หาหลักฐานไดวาจําเลยทั้งสองจงใจทําใหผูใชอินเตอรเน็ตเกิดความสับสนแตจากขอเท็จจริงที่

ปรากฎเพียงพอที่จะสรุปไดถึงเจตนาของจําเลยที่วาจําเลยไมไดพยายามกระทําการใดๆ เลยเพื่อ

หยุดยั้งการกดคลิกซ่ึงเกิดข้ึนจากความสับสนของผูใชงาน อีกทั้งยังไดผลกําไรจากการที่ผูใชงาน

กดคลิกที่โฆษณาดังกลาวดวย ในประเด็นนี้ PEI ไดอางหลักฐานที่แสดงใหเห็นวาจําเลยทั้งสอง

เปนผูควบคุมการแสดงตัวโฆษณาและสามารถลดความสับสนที่อาจเกิดข้ึนโดยการแสดงให

ผูใชงานรูวาเปนสวนที่ทําใหมีการแสดงโฆษณาโดยใชคียเวิรด แตจําเลยทั้งสองก็ไมทําเพราะจะทํา

ใหจํานวนการคลิกที่โฆษณาลดลง โดยศาลเห็นวาขอเท็จจริงที่วาจําเลยทั้งสองเคยปฏิเสธคําขอ

ของ PEI ใหเอาคําวา “Playboy” และ “Playmate” ออกจากรายการคียเวิรดที่จะขายใหแกผูลง

โฆษณา การกระทําของจําเลยทั้งสองเปนการใชเคร่ืองหมายเพื่อการคาโดยอาศัยคาความนิยม

ของ PEI อยางไรก็ตาม คดีนี้ไดยุติลงดวยการตกลงกันกอนที่จะมีการตัดสินคดีโดย District 

Court74 

2. คดี 800-JR Cigar, Inc. v. GoTo.com, Inc.75  

800-JR Cigar, Inc. (JR Cigar) เปนเจาของเคร่ืองหมายการคาจดทะเบียน 6 

เคร่ืองหมายเพื่อใชกับช่ือ “JR” หรือ “JR Cigar” สวน GoTo.com, Inc. (GoTo.com) เปนผู

ใหบริการโปรแกรมคนหาประเภท pay-for-priority search engine ซึ่งมีรายไดจากการประมูลขาย

คําคนหา (bids for term) ใหแกผูลงโฆษณาเพื่อใหมีการแสดงรายช่ือลิงกเว็บไซตของผูลงโฆษณา

บนหนาผลการคนหา เม่ือผูใชอินเตอรเน็ตคนหาคําดังกลาว ลิงกเว็บไซตจะเรียงลําดับตามราคาที่

เสนอประมูล ซึ่ง GoTo.com จะไดคาโฆษณาทุกคร้ังที่มีการคลิกที่ลิงกตามราคาประมูล แต

                                                  
∗

 สําหรับปจจัยอื่นๆ ที่ศาลนํามาพิจารณาประกอบในคดีนี้คือ ความเปนท่ียอมรับของเครื่องหมาย

การคาของโจทก ความเหมือนคลายระหวางเคร่ืองหมายของโจทกกับเครื่องหมายของจําเลย ความใกลเคียงของ

สินคา และการสรุปที่วามีผูบริโภคจํานวนนอยมากที่จะใชความระมัดระวังในการคนหา 
74 Rohan Higgins,  “Internet Keyword Advertising and Trade Mark Infringement - Searching 

for Trouble,” [Online]. New South Wales Society for Computers and the Law Journal (June, 2004). 

Available from: http://nswscl.org.au [2007, December 16] 
75 437 F. Supp. 2d 273 (D.N.J. 2006) 
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ปรากฎวา GoTo.com ไดขายคําวา “JR Cigar” และคําอ่ืนๆ ที่เกี่ยวของใหกับบรรดาคูแขงของ JR 

Cigar ซึ่งทําใหลิงกเว็บไซตของคูแขงปรากฎอยูในผลการคนหาลําดับตน (generate priority 

search results) JR Cigar จึงฟอง GoTo.com ในขอหาละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคา ขอหา

การแขงขันอันไมเปนธรรม และขอหาทําใหเคร่ืองหมายเส่ือมทอนคุณคาตามกฎหมาย Lanham 

Act รวมทั้งขอหาอ่ืนๆ ตามกฎหมายมลรัฐและกฎหมายคอมมอนลอว 

 แมวาคดีนี้ศาล (District court) จะมีคําส่ังยกฟองของ JR Cigar เนื่องจาก JR Cigar ไม

สามารถแสดงใหศาลเห็นวาการที่ GoTo.com ใชเคร่ืองหมายการคาดังกลาวนาจะทําใหลูกคาของ 

JR Cigar เกิดความสับสนหลงผิด แตศาลก็ไดวางหลักเอาไววาการใชเคร่ืองหมายการคาของ 

GoTo.com เปนการใชอยางเคร่ืองหมายการคาและเปนการใชเคร่ืองหมายการคาของ JR Cigar 

ในทางการคาอีกดวยซ่ึงเปนใชใน 3 ลักษณะไดแก 

1) การยอมใหมีการประมูลซ้ือคําเพื่อแลกกับการแสดงลิงกโฆษณาในตําแหนงที่ไดเปรียบ 

(prominent display) ในหนาผลการคนหา 

2) มีการจัดอันดับใหบรรดาผูลงโฆษณาอยูกอนผลการคนหาตามธรรมชาติอ่ืนๆ (natural 

search results) และ 

3) มีการใชโปรแกรมคนหาเปนเครื่องมือในการคนหาคําตางๆ ที่เปนเคร่ืองหมายการคา

ของ JR Cigar และนําเอาคําเหลานั้นมาใชสําหรับทําการตลาด (marketing) ใหกับคูแขงของ JR 

Cigar 

  4.2 คดีระหวางเจาของเครื่องหมายการคากับผูลงโฆษณา 

1. คดี J.G. Wentworth, S.S.C. Limited Partnership v. Settlement Funding LLC76 

 คดีนี้เปนคดีที่ศาล (Federal district court for the Eastern District of Pennsylvania) 

ไดมีการตัดสินเมื่อไมนานมานี้เกี่ยวกับการใชเคร่ืองหมายการคาของบุคคลอ่ืนซ่ึงเปนคูแขงขันใน

ลักษณะที่มองไมเห็นเพื่อเพิ่มผลการจัดอันดับเว็บไซตในรายชื่อผลการคนหาผานโปรแกรมคนหา

ไมวาจะเปนการใชใน meta tag ของเว็บไซตหรือการใชเพื่อใหมีการแสดงโฆษณา 

ขอเท็จจริงในคดีมีอยูวา โจทกคือ J.G. Wentworth, S.S.C. (J.G.) เปนบริษัทผูนําในดาน

ธุรกิจการเงินซึ่งใหบริการเงินสดทันใจ เพื่อแลกเปล่ียนกับสิทธิในการเปนผูรับผิดชอบดานบัญชี

รายจายตางๆ ของลูกคา โจทกใชชื่อของบริษัทเปนชื่อเคร่ืองหมายการคาจดทะเบียนเพื่อทําการ

                                                  
76 No. 06-0597 (E.D. Pa. Jan. 4. 2007) 
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โฆษณาในดานตางๆ ทั้งทางโทรทัศน อินเตอรเน็ต รวมถึงการโฆษณาและใหบริการผานเว็บไซต 

“www.jgwfunding.com” และ “www.jgwentworth.com” จนเปนที่รูจักในวงการธุรกิจและในหมู

ผูบริโภค 

สวน จําเลยคือ Peachtree Settlement Funding เปนผูประกอบธุรกิจเชนเดียวกับโจทก 

โดยมีบริการผานทางเว็บไซต “www.settlementfunders.com”, “www.settlementfunding.com” 

และ “www.peachtreesettlementfunding.com” ซึ่งเปนคูแขงขันกันทางธุรกิจโดยตรง 

 ในการฟองรองคดีโจทกกลาวหาวาจําเลยไดกระทําละเมิดตอโจทกโดยการใช

เคร่ืองหมายการคาของโจทกคําวา “J.G. Wentworth” และ “Wentworth” ใน 2 กรณีคือ 

 1. การใชผานบริการโปรแกรม Google’s Adwords ซึ่งเปนบริการโฆษณาของเว็บ

โปรแกรมคนหาคือ Google ที่ใหผูลงโฆษณาประมูลซ้ือคียเวิรดที่ตองการเพื่อใหมีการแสดง

โฆษณารายชื่อผลการคนหาในสวน “Sponsored Links” จากการพิมพคียเวิรดดังกลาว โจทกเห็น

วาการเขาใชบริการโปรแกรมดังกลาวทําใหมีการละเมิดเคร่ืองหมายการคาของโจทกเพิ่มข้ึนเพราะ

ยังมีเว็บไซตอยางนอยอีก 8 เว็บไซตที่ใชฐานขอมูลของ Google และจะแสดงลิงก (link) เช่ือมโยง

ไปยังเว็บไซตของจําเลยเมื่อใชคําดังกลาว  

 2. การใชใน meta tag ของเว็บไซตจําเลย รวม 14 หนา ซึ่งสงผลใหลิงกเว็บไซตของ

จําเลยปรากฎอยูในหนาผลการคนหาเมื่อผูใชอินเตอรเน็ตคนหาคําดังกลาว โดยจะปรากฎช่ือ

เว็บไซตของจําเลยในหนาผลการคนหาของโปรแกรมคนหาอ่ืนๆ อีก 10 แหง ซึ่งไมมีความเกีย่วของ

กับ Google แตอยางใด 

  โจทกเห็นวาการที่จําเลยใชเคร่ืองหมายการคาของโจทกทั้ง 2 กรณีขางตนเปนการจงใจ

สรางความสับสนใหกับผูบริโภคและเปนการแยงลูกคาไปจากเว็บไซตของโจทก รวมทั้งเปนการทํา

ใหเคร่ืองหมายของโจทกตองสูญเสียลักษณะอันบงเฉพาะจนเปนเหตุใหโจทกตองสูญเสียรายได 

(loss of profits) และอางถึงพฤติการณของจําเลยที่ยอมหยุดใชเคร่ืองหมายของโจทกในบางชวง

ตามที่ไดรับการรองขอจากโจทกวาการที่จําเลยยอมปฏิบัติตามคําขอเชนนี้ยอมเห็นไดชัดวาจําเลย

รูถึงการทําละเมิดที่เกิดข้ึน จึงยื่นฟองในขอหาละเมิดเคร่ืองหมายการคา ขอหาการแขงขันอันไม

เปนธรรมเร่ืองการแสดงขอความอันเปนเท็จ (false representation) ตามมาตรา 1114 (1) และ

มาตรา 1125 (a)(1) ของกฎหมาย Lanham Act และตามกฎหมายมลรัฐเพนซิลวาเนีย  

คดีนี้จําเลยยกขอตอสูโดยอางวาโจทกไมสามารถแสดงใหเห็นวา 

1. จําเลยใชเคร่ืองหมายการคาดังกลาวเพื่อใชกับสินคาหรือบริการของจําเลย และ 
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2. การใชเคร่ืองหมายการคาดังกลาวไมนาจะกอใหเกิดความสับสนหลงผิดถึง
แหลงที่มาของสินคาหรือบริการ 

ในการตัดสินประเด็นการใชเคร่ืองหมายการคากับสินคาหรือบริการ ศาลเห็นวาการใชคีย

เวิรดเพื่อใหมีการแสดงโฆษณาบนอินเตอรเน็ตถือเปนการใชเคร่ืองหมายการคาในทางการคา 

(“use in commerce”) ตามกฎหมาย Lanham Act จากการที่จําเลยใชเคร่ืองหมายการคาที่ไดรับ

ความคุมครองในสวนที่เกี่ยวของกับการขาย เสนอขาย จําหนาย หรือโฆษณา สินคาหรือบริการ 

(“in connection with the sale, offering for sale, distribution, or advertising of any goods or 

services”) หรือในสวนที่เกี่ยวของกับสินคาหรือบริการ (“in connection with any goods or 

services”) แมจําเลยจะยกขอตอสูวาเปนการใชเคร่ืองหมายการคาภายใน (internal use of 

trademark) ในลักษณะของกลไกการเช่ือมโยงเทานั้น (“pure machine-linking function”) โดยไม

มีการสื่อถึงเครื่องหมายการคาดังกลาวไปยังสาธารณชนแตอยางใด (invisible to potential 

consumers)∗ แตศาลไดตีความความหมายกฎหมายเร่ืองการใชเคร่ืองหมายการคาในทางการคา

ไวอยางกวางโดยไมไดจํากัดขอบเขตวาจะตองเปนการใชเคร่ืองหมายการคาเพื่อระบุถึงสินคาหรือ

บริการเทานั้น การใชในกรณีนี้จึงเทียบไมไดวาเปนการใชแบบ “an individual’s private 

thoughts” เพราะการใชเคร่ืองหมายการคาเพื่อเปดโอกาสในการหาผลประโยชนยอมเปลี่ยนจาก

การใชสวนตัวไปเปนการใชในทางการคาตามกฎหมาย Lanham Act แลว∗∗ดังที่ศาลไดกลาวสรุป

ไวในคําพิพากษาวา 

By establishing an opportunity to reach consumers via alleged purchase and/or 

use of a protected trademark, defendant has crossed the line from internal use 

to use in commerce under the Lanham Act. 

                                                  
∗ จําเลยไดยกตัวอยางคดีอื่นเพื่อสนับสนุนขอตอสูของจําเลยเก่ียวกับประเด็นการใชเคร่ืองหมาย

การคาในทางการคาเพื่อโตแยงวาการใชของจําเลยในกรณีนี้ไมเปนการใชอยางเคร่ืองหมายการคาไดแก คดี 1-

800 Contacts, Inc. v. WhenU.com, Inc., 414 F.3d 400 (2d Cir. 2005); Wells Fargo & Co. v. 

WhenU.com, Inc., 293 F. Supp. 2d 734 (E.D. Mich. 2003); U-Haul Int’l, Inc. v. WhenU.com, Inc., 279 

F. Supp. 2d 723 (E.D. Va. 2003). 
∗∗ กอนมีคําพิพากษาของศาลในคดีนี้ ศาล (U.S. District Court for the District of New Jersey) ไดมี

การตัดสินปญหาการใชโปรแกรม Google’s AdWords ไวทํานองเดียวกันในคดี Buying for the Home, LLC v. 

Humble Abode, LLC, (2006 WL 3000459 (D.N.J. Oct. 20, 2006)). 
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ในประเด็นการนาจะกอใหเกิดความสับสนหลงผิดถึงแหลงที่มาของสินคาหรือบริการ ศาล

เห็นวาไมมีขอเท็จจริงในคดีที่จะแสดงใหเห็นวาการใชเคร่ืองหมายการคาของโจทกในโปรแกรม 

Google’s Adwords หรือใน meta tag ของเว็บไซตจําเลยนาจะกอใหเกิดความสับสนในหมู

ผูบริโภค แมวาโจทกจะอางถึงความสับสนหลงผิดในเบ้ืองตนที่เกิดข้ึนจากการใชเคร่ืองหมาย

การคาทั้ง 2 กรณี แตศาลไมเห็นดวยกับขออางของโจทก โดยเห็นวาโปรแกรมคนหาไมไดเปนตัว

ทําใหผูบริโภคเขาไปยังเว็บไซตของจําเลยแตเปนเพราะลิงกเว็บไซตของจําเลยที่ปรากฎข้ึนมาบน

หนาผลการคนหาตางหากที่เปนทางเลือกใหกับผูบริโภคโดยไมเกี่ยวกับโปรแกรม Google’s 

Adwords หรือการใชใน meta tag แตอยางใด นอกจากนี้ ลิงกผลการคนหาหรือโฆษณาของ

จําเลยที่ปรากฎก็ไมเห็นวามีการแสดงเคร่ืองหมายการคาของโจทกในลักษณะที่ผูใชอินเตอรเน็ต

หรือผูบริโภคสามารถมองเห็นไดอีกดวย ทําใหลิงกเว็บไซตในหนาผลการคนหาตางๆ มีความ

แตกตางและมีลักษณะเฉพาะของขอมูลจนทําใหผูบริโภคสามารถแยกแยะความแตกตางระหวาง

สินคา การใหบริการ การโฆษณา ลิงก และเว็บไซตตางๆ ของจําเลยกับของโจทกได77 ดังนั้น ศาล

จึงเห็นวาการใชเคร่ืองหมายการคาดังกลาวไมนาจะกอใหเกิดความสับสนหลงผิดถึงแหลงที่มา

ของสินคาหรือบริการ ผลการตัดสินคดีโจทกจึงเปนฝายแพคดี 

2. คดี Boston Duck Tours, LP v. Super Duck Tours, LLC.78 

โจทกคือ Boston Duck Tours (BDT) เปนเจาของเคร่ืองหมายการคาและเคร่ืองหมาย

บริการคําวา “duck tours” โดยใชเกี่ยวกับการใหบริการทัวรเที่ยวชมสถานที่ตางๆ ในเขตบอสตัน 

ไดยื่นฟอง Super Duck Tours (SDT) ซึ่งเปนคูแขงทางธุรกิจเปนจําเลยในขอหาละเมิด

เคร่ืองหมายการคาตามกฎหมาย Lanham Act จากการที่จําเลยซ้ือคียเวิรดคําวา "boston duck 

tours" เพื่อใหมีการแสดงโฆษณาเว็บไซตของจําเลยในหนาผลการคนหาของโปรแกรมคนหา โจทก

จึงขอใหศาลมีคําส่ังหามจําเลยใชคําดังกลาว  

คดีนี้ศาลเห็นวาการใชเคร่ืองหมายการคาของโจทกซึ่งเปนคูแขงเพื่อใหมีการแสดงโฆษณา

เว็บไซตของจําเลยนั้น ถือเปนการใชเคร่ืองหมายการคาของโจทกในทางการคาเนื่องจากการแสดง

ลิงกโฆษณาในสวนผูสนับสนุน (sponsored linking) ตองใชเคร่ืองหมายของโจทกเปนสวนหนึ่ง

                                                  
77 “…Due to the separate and distinct nature of the links created on any of the search results 

pages in question, potential consumers have no opportunity to confuse defendant’s services, goods, 

advertisements, links or websites for those of plaintiff.” 
78 F.Supp. 2d , 2007 WL 4465464 (D. Mass. Dec. 05, 2007) 
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ของกลไกในการแสดงโฆษณาจึงเปนการ “ใช” ตามวัตถุประสงคของกฎหมาย Lanham Act79  

อยางไรก็ตาม แมศาลจะเห็นวาการใชคําวา "boston duck tours" เปนการใชอยางเคร่ืองหมาย

การคาและเปนการใชในทางการคาแตเนื่องจากการใชในลักษณะดังกลาวไมไดกอใหเกิดความ

สับสนกับผูบริโภค ดังนั้น ศาลจึงตัดสินวาการใชเคร่ืองหมายการคาของโจทกเพื่อทําใหมีการแสดง

โฆษณาของจําเลยการกระทําดังกลาวไมเปนความผิดตามกฎหมาย Lanham Act80   

จากตัวอยางคําพิพากษาขางตนสามารถสรุปไดวา ในประเทศสหรัฐอเมริกา การขายคีย

เวิรดของผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาและการซ้ือคียเวิรดเพื่อใหแสดงโฆษณาของผูลงโฆษณา 

ทั้ง 2 กรณีอาจเปนความผิดตามกฎหมายไดเชนกัน หากโจทกสามารถพิสูจนองคประกอบ

ความผิดตามกฎหมายไดครบถวน ถึงแมวาจะเปนการนําเคร่ืองหมายการคาไปใชกับโปรแกรม

คนหาก็ตาม 

3.2.2 ประเทศอังกฤษ 

(1) การละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา (Trademark Infringement) 

ในประเทศอังกฤษ ศาลมีความเห็นวาผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหานั้นไมไดมีสวน

เกี่ยวของโดยตรงตอการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคา เนื่องจากการใหบริการซื้อขายคียเวิรด

เคร่ืองหมายการคาและการใชระบบคอมพิวเตอรเปนตัวประมูลผลการโฆษณานั้น เปนกระทําโดย

ที่บุคคลภายนอกไมไดมีสวนรับรู และไมไดถือเปนการใชเคร่ืองหมายการคาตามที่เขาใจทั่วไป 

ความรับผิดชอบตอการใชเคร่ืองหมายจะตกอยูกับผูลงโฆษณาซ่ึงเปนผูประกอบการคูแขงที่มี

เจตนาเลือกซื้อและนําคําเคร่ืองหมายการคามาใชเพื่อแสดงตัวโฆษณาของตนมากกวา  

ถึงกระนั้นก็ตาม ในมาตรา 10 (2) ของกฎหมาย Trade Mark Act ไดระบุถึงการ

ละเมิดสิทธิในการใชไววา จะตองมีการสับสนหลงผิดเกิดข้ึน และการที่จะหาวาผูใชอินเตอรเน็ต

เกิดการสับสนข้ึนหรือไมนั้น ก็เปนการยากตอการพิสูจน ดังนั้นในกรณีซื้อขายคียเวิรดเพื่อการ

โฆษณาในเว็บโปรแกรมคนหา หากไมสามารถหาหลักฐานการกระทําผิดตามกฎหมายไดอยางแน

                                                  
79 “Because sponsored linking necessarily entails the “use” of the plaintiff's mark as part of a 

mechanism of advertising, it is “use” for Lanham Act purposes.” 
80 Eric Goldman, Keyword Advertising is TM Use in Commerce But Doesn't Violate 

Injunction--Boston Duck Tours v. Super Duck Tours[Online], December 2007. Available from: 

http://blog.ericgoldman.org/archives/2007/12/keyword_adverti_1.htm [2008, January 12] 
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ชัดแลว ศาลในประเทศอังกฤษก็มีแนวโนมที่จะตัดสินวาไมมีการละเมิดสิทธิการใชเคร่ืองหมาย

การคา 

(2) การลวงขาย (Passing Off) 

ศาลในประเทศอังกฤษมีความเห็นตอการลวงขายในกรณีการขายคียเวิรดไว

เชนเดียวกับการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาคือ เปนการกระทําที่อยูในฉากเบื้องหลัง

เนื่องจากเปนการใชระบบภายในของคอมพวิเตอรในการประมวลเลือกตัวโฆษณาใหปรากฎข้ึนบน

หนาจอ ซึ่งการดําเนินงานของระบบนั้นไมมีผูใชอินเตอรเน็ตคนใดไดรับทราบและรูเห็นวามีการใช

เกิดข้ึน และในเมื่อไมมีผูใดเห็นขอมูล การหลอกลวง ปลอมแปลง หรือความเสียหายแกธุรกิจ หรือ

ชื่อเสียงทางการคาตามหลักกฎหมายเร่ืองการลวงขาย  จึงไมสามารถเกิดข้ึนได 

(3) ตัวอยางการปรับใชกฎหมายกับปญหาท่ีเกิดขึ้น  

3.1 คดีระหวางผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหากับเจาของเครื่องหมาย
การคา 

สําหรับการฟองคดีละเมิดเคร่ืองหมายการคากับผูใหบริการโปรแกรมคนหาที่ทําการขาย

คียเวิรดโฆษณาใหกับผูลงโฆษณาซ่ึงเปนคูแขง ขณะนี้ศาลสูงสุดของอังกฤษไดวางหลักคําตัดสิน

ไวในคดี Wilson v. Yahoo! UK Ltd., Overturn Services Ltd. [2008] EWHC 361 (Ch) ซึ่งเปน

การตัดสินคดีละเมิดเคร่ืองหมายการคาจดทะเบียน (Community trademark) ภายใตกฎหมาย 

the Community Trade Mark Regulations81  

                                                  
81 Article 9 of Council Regulation EC No. 40/94 of 20 December 1993 on the Community 

Trade Mark 

1. A Community trade mark shall confer on the proprietor exclusive rights therein. The 

proprietor shall be entitled to prevent all third parties not having his consent from using in the course 

of trade:  

  (a) any sign which is identical with the Community trade mark in relation to goods 

or services which are identical with those for which the Community trade mark is registered;  

  (b) any sign where, because of its identity with or similarity to the Community trade 

mark and the identity or similarity of the goods or services covered by the Community trade mark and 

the sign, there exists a likelihood of confusion on the part of the public; the likelihood of confusion 

includes the likelihood of association between the sign and the trade mark;  
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ขอเท็จจริงในคดีนี้เปนกรณีที่จําเลยขายคียเวิรดคําวา “spicy” ซึ่งคลายกับเครื่องหมาย

การคาจดทะเบียนคําวา “Mr. Spicy” ของโจทกใหกับผูอ่ืนโดยไมไดรับอนุญาต โดยผูพิพากษา 

Justice Morgan ไดตัดสินวา ผูที่ใชเคร่ืองหมายคําวา “Mr. Spicy” กรณีนี้คือผูใชอินเตอรเน็ต 

(browser) ที่เปนคนพิมพคําคนหาดังกลาว (third party use) ไมใชจําเลย และยังใหความเห็น

ตอไปอีกวา แมจะถือจําเลยเปนผูใชคําวา “Mr. Spicy” ศาลก็ไมเห็นวาเปนการใชเคร่ืองหมาย

การคาอีกเชนกัน โดยถือเปนเพียงคําภาษาอังกฤษธรรมดาทั่วไปเทานั้น82 

นอกจากนี้ คําที่จําเลยใชในการประมวลผลคือคําวา “spicy” ไมใช “Mr. Spicy” และ

จําเลยก็นําคําดังกลาวไปใชในการคนหาคําอ่ืนๆ ที่เกี่ยวของกับคําวา “spicy” อีกทีซึ่งรวมถึงคําที่

เปนเคร่ืองหมายการคาของโจทก โดยถือเปนเพียงเทคโนโลยีการจับคูคียเวิรดที่ใชในการคนหา

เพื่อใหแสดงลิงกโฆษณาของผูลงโฆษณา กรณีนี้จึงไมมีการใชเคร่ืองหมายการคา และไมมีการใช

                                                                                                                                               
  (c) any sign which is identical with or similar to the Community trade mark in 

relation to goods or services which are not similar to those for which the Community trade mark is 

registered, where the latter has a reputation in the Community and where use of that sign without due 

cause takes unfair advantage of, or is detrimental to, the distinctive character or the repute of the 

Community trade mark.  

2. The following, inter alia, may be prohibited under paragraph 1:  

  (a) affixing the sign to the goods or to the packaging thereof;  

  (b) offering the goods, putting them on the market or stocking them for these purposes 

under that sign, or offering or supplying services thereunder;  

  (c) importing or exporting the goods under that sign;  

  (d) using the sign on business papers and in advertising. 
82 “I can put my conclusions really quite concisely, and in my own words, as follows: The 

trade mark in this case is not used by anyone other than the browser who enters the phrase “Mr. 

Spicy” as a search query in the defendants’ search engine. In particular, the trade mark is not used 

by the defendants. The response of the defendants to the use of the trade mark by the browser is not 

use of the trade mark by the defendants. That is enough to decide the case in the defendants’ 

favour. But the matter does not stop there. If, by some process of reasoning, one were to hold that 

the search engine’s response to the words used by the browser was, itself, use by the defendants, in 

my judgment, it is not use of the mark “Mr. Spicy”. What, instead, is being used is the English word 

“spicy” as it appears in that phrase.” 
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ในลักษณะที่เขาขายการกระทําละเมิดสิทธิของเจาของเคร่ืองหมายการคาจดทะเบียนตาม

กฎหมาย83แตอยางใด84 

ผลการวินิจฉัยคดีนี้จะแตกตางกับคดี Reed Executive ซึ่งจะกลาวถึงตอไป ที่ศาลเห็นวา

กรณีที่ผูลงโฆษณาทําการประมูลซ้ือคียเวิรดโฆษณาของโจทกอาจถือไดวาเปนการใชเคร่ืองหมาย

การคาของผูอ่ืนได 

3.2 คดีระหวางเจาของเครื่องหมายการคากับผูลงโฆษณา 

ในคดี Reed Executive PLC v. Reed Business Information Limited [2004] RPC 40 

เปนการฟองคดีระหวางผูประกอบธุรกิจดวยกันเกี่ยวกับการใชคียเวิรดเพื่อใหมีการแสดงโฆษณา 

เนื่องจากศาลเห็นวาผูใชอินเตอรเน็ตยอมทราบดีวาผลที่ไดจากการคนหาผานโปรแกรมคนหานั้น

ไมแนนอนและอาจมีผลการคนหาที่ไมเกี่ยวของปะปนอยูดวย ทําใหโอกาสที่ผูใชอินเตอรเน็ตจะ

เกิดความสับสนวาโฆษณาเว็บไซตของผูลงโฆษณาที่ปรากฏ มีสวนเกี่ยวของหรือเช่ือมโยงกับ

บุคคลที่เปนเจาของเคร่ืองหมายการคาดังกลาวเปนไปไดยาก แตถาหากมีการคลิกเขาไปที่โฆษณา

ที่ปรากฎแลวพบวาเนื้อหาขอมูลในเว็บไซตนั้น นาจะทําใหเกิดความสับสนหลงผิดหรือทําใหเขาใจ

ผิด ศาลก็เห็นวาอาจพิจารณาวามีการละเมิดเคร่ืองหมายการคาหรือมีการลวงขายเกิดข้ึนได  

จากการศึกษาสามารถสรุปไดวา แนวโนมการตัดสินคดีของศาลอังกฤษในกรณีการ

ขายคียเวิรดที่เปนเคร่ืองหมายการคานั้น ศาลมีความเห็นตอการกระทําของผูใหบริการเว็บ

โปรแกรมคนหา (ผูขายคียเวิรด) กับการกระทําของผูลงโฆษณา (ผูซื้อคียเวิรด) แตกตางกัน กรณีที่

เปนการกระทําของผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหา (ผูขายคียเวิรด) ศาลมีแนวโนมที่จะวินิจฉัยวาไม

เปนความผิด โดยมองวาการใชคียเวิรดดังกลาวไมใชการใชอยางเคร่ืองหมายการคาที่ไดรับความ

คุมครองตามกฎหมาย ในขณะที่กรณีของผูลงโฆษณา (ผูซื้อคียเวิรด) ศาลกลับมีแนวโนมที่จะ

                                                  
83 “what has happened here is that there has been use by the defendants of the keyword 

“spicy” then that is not an identical sign to “Mr. Spicy” and it is not in relation to identical goods and 

services and there is no likelihood of confusion.  Finally, it is pleaded that use of keywords in the way 

described within search engine technology is not “trade mark” use and, as such, is not a use 

relevant to infringement under Article 9 of the Council Regulation.” 
84 UK High Court clarified rules on keyword advertising [Online]. Managing Intellectual 

Property. Weekly News – March 04, 2008. Available From: http://www.managingip.com/ [2008, March 

7] 
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ตัดสินวาอาจเปนการละเมิดสิทธิของเจาของเคร่ืองหมายการคาได หากสามารถพิสูจน

องคประกอบความผิดตามกฎหมายไดครบถวน  

อยางไรก็ตาม เมื่อพิจารณาจากคําพิพากษาทั้ง 2 คดีขางตน ผูวิจัยมีขอสังเกตวาศาล

ของประเทศอังกฤษมีมุมมองตอปญหาที่เกิดข้ึนคอนขางแตกตางจากประเทศสหรัฐอเมริกา โดย

ศาลของสหรัฐอเมริกาเห็นวาแมจะเปนการใหบริการของเว็บโปรแกรมคนหา ก็อาจมีความรับผิด

ตอเจาของคียเวิรดไดเชนกัน ทําใหดูเหมือนวาประเทศสหรัฐอเมริกาจะใหความสําคัญกับปญหาที่

เกิดข้ึนมากกวา เพราะถาดูจากบทบัญญัติกฎหมายของอังกฤษจะเห็นวามีความคลายคลึงกับ

กฎหมาย Lanham Act ของสหรัฐอเมริกาที่วางหลักเกณฑเร่ืองการใชเคร่ืองหมายเอาไวกวางๆ 

หรือหลักกฎหมายเร่ืองลวงขายก็คลายคลึงกับกฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรมเชนกัน ทําให

การตัดสินคดีข้ึนอยูกับดุลพินิจของศาลเปนหลัก แตทวาความเห็นของผูพิพากษาในคดี Wilson ก็

ตัดสินใหการกระทําของผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาไมเปนความผิด 

โดยสรุปแลว แนวทางการปรับใชกฎหมายของตางประเทศเพื่อใหความคุมครองเจาของ

คียเวิรดจากการนําไปใชในการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาบนเครือขายอินเตอรเน็ต ตอง

ประสบปญหาในการพิจารณาหาความผิดจากการปรับใชบทบัญญัติที่มีอยู เนื่องจากในหลาย

กรณีศาลไมสามารถปรับขอเท็จจริงเขากับองคประกอบความผิดตามกฎหมายที่บัญญัติเอาไว

โดยตรง 

ในกรณีของประเทศสหรัฐอเมริกา กฎหมาย Lanham Act นับเปนบทบัญญัติที่สามารถ

นํามาปรับใชเพื่อคุมครองปญหาที่เกิดข้ึนบนอินเตอรเน็ตไดคอนขางหลากหลายและครอบคลุม

การกระทําความผิดใหมๆ ที่เกิดข้ึนจากการพัฒนาทางเทคโนโลยีหลายกรณี ไมวาจะเปนการให

ความคุมครองเครื่องหมายการคาจากการนําไปใชในทางการคาทุกรูปแบบ ภายใตหลักกฎหมาย

เร่ืองการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียน (มาตรา 1114 (1)) จากการกอใหเกิด

ความสับสนหลงผิด (cause of confusion) การทําใหเขาใจผิด (cause of mistake) หรือการ

หลอกลวง (deceive) หรือการคุมครองตามกฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรม (มาตรา 1125 

(a)(1)) ที่ใหความคุมครองไดทั้งเคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนและไมไดจดทะเบียน โดยขยาย

ความคุมครองครอบคลุมไปถึงการแสดงแหลงกําเนิดอันเปนเท็จ (false representation of origin) 

การแสดงขอความอันเปนเท็จ (false representation) หรือการกอใหเกิดความสับสนหลงผิดหรือ

การทําใหเขาใจผิด นอกจากนี้ ยังใหความคุมครองแกเจาของเคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลาย 



                                                                                                                  
 

 

 

94 

(famous mark) ตามหลักการคุมครองการเส่ือมทอนคุณคาของเคร่ืองหมายการคา (trademark 

dilution) (มาตรา 1125 (c)) แมวาจะไมกอใหเกิดความสับสนหลงผิดก็ตาม  

สําหรับช่ือทางการคานอกจากจะบัญญัติรับรองสิทธิในชื่อทางการคาโดยกําหนดคํานิยาม

ระบุไวในกฎหมาย Lanham Act อยางชัดเจนแลว เจาของชื่อทางการคายังไดรับการคุมครอง

ภายใตกฎหมายดังกลาวจากการนําไปใชในทางการคาโดยอาศัยการปรับใชกฎหมายเคร่ืองหมาย

การคาควบคูไปกับกฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรมไดดวย 

สวนการใหความคุมครองช่ือโดเมน แมปจจุบันจะยังไมมีสถานะทางกฎหมายที่ชัดเจนแต

ก็อาศัยการปรับใชกฎหมายที่ใหความคุมครองเคร่ืองหมายการคาหรือชื่อทางการคาไดเชนกัน ไม

วาจะเปนเร่ืองการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคา เร่ืองการแขงขันอันไมเปนธรรม หรือเร่ืองการ

ทําใหเส่ือมทอนคุณคา 

แมกฎหมายของสหรัฐอเมริกาที่กลาวมาขางตนจะมีบทบัญญัติที่ชวยใหศาลสามารถปรับ

ใชกฎหมายตามแนวทางดังกลาวไดสะดวก แตการจัดการกับปญหาการทําการตลาดผาน

โปรแกรมคนหายังคงพบวาศาลตองประสบปญหาในการปรับใชกฎหมายที่มีอยูในการวินิจฉัยวา

การใชคียเวิรดเปนการใชอยางเคร่ืองหมายการคาและเปนการใชในทางการคาไดหรือไม ถึงแมวา

ในระยะหลังศาลสวนใหญจะใหการยอมรับวาเปนการใชเคร่ืองหมายการคาอยางหนึ่งและเปนการ

ใชในทางการคาตามกฎหมาย85 แตก็ยังไมเคยมีคําพิพากษาของศาลสูงวางหลักในเร่ืองดังกลาว

เอาไวอยางชัดเจน  

ปญหาอีกประการหนึ่งก็คือการวินิจฉัยประเด็นเร่ืองความสับสนหลงผิดจากการใชคียเวิรด

ทั้งในกรณีของ meta tag และ trigger ads ที่ยากตอการพิสูจนวามีความสับสนหลงผิดเกิดข้ึน 

การปรับใชกฎหมายในระยะแรกศาลจึงไมอาจใหความคุมครองเจาของเคร่ืองหมายการคาจาก

การละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคา คงอาศัยการปรับใชกฎหมายเร่ืองการแขงขันอันไมเปนธรรม

มาพิจารณาตัดสินคดีเทานั้น แตก็จัดการไดเฉพาะกรณีการฟองรองระหวางผูประกอบธุรกิจ

ดวยกันทั้งในกรณีของ meta tag และ trigger ads โดยเห็นวาเปนการกระทําที่ไมเปนธรรม 

(unfair) ซึ่งไมรวมถึงการฟองรองคดีตอผูใหบริการโปรแกรมคนหา (ผูขายคียเวิรด) ที่การปรับใช

                                                  
85 “Use of Proprietor’s Trademark in Search Engine Constitutes Trademark Use,” IPL 

Newsletter 25, 4 (Summer 2007): 34. Available from: 

http://www.abanet.org/intelprop/newsletter/IPLSummer07.pdf[2007, December 31] 
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กฎหมายยังขาดความชัดเจนในชวงแรก จนกระทั่งภายหลังที่ศาลไดพัฒนาหลักความสับสนหลง

ผิดในเบ้ืองตนซึ่งเปนการคุมครองความสับสนที่เกิดข้ึนกอนทําการซื้อขายเพื่อขยายการคุมครอง

ตามกฎหมายเคร่ืองหมายการคาและนํามาปรับใชกับปญหาการใชเคร่ืองหมายการคาบน

อินเตอรเน็ต (คดีออนไลน) ซึ่งรวมถึงการใชชื่อทางการคา และช่ือโดเมนใน meta tag และการใช

เพื่อ trigger ads ทําใหการวินิจฉัยความผิดของศาลสามารถทําไดงายข้ึน และในขณะนี้ศาล

สหรัฐอเมริกาสวนใหญก็เร่ิมนําหลักดังกลาวมาปรับใชเปนการทั่วไป  

อยางไรก็ดี ใชวาการนําคียเวิรดไปใชทุกกรณีจะพิจารณาวาเปนความผิดตามกฎหมาย

สหรัฐอเมริกาเสมอไปแตจะข้ึนอยูกับลักษณะและเหตุผลของการนําไปใชประกอบดวย ขอยกเวน

ของการนําไปใชหลายกรณีก็มีการบัญญัติในกฎหมายใหเห็นอยางชัดเจน เชน ขอยกเวนของการ

เส่ือมทอนคุณคาตามมาตรา 1125 (c)(3) เชน กรณีที่ไมไดเปนการใชในทางการคา การใชใน

ลักษณะที่ไมกอใหเกิดความสับสนหลงผิด หรือการใชแบบ fair use เปนตน 

สําหรับประเทศอังกฤษ มีกฎหมาย Trade Marks Act 1994 ที่ใชในการใหความคุมครอง

เคร่ืองหมายการคาและหลักกฎหมายคอมมอนลอวเร่ืองลวงขายที่มีองคประกอบในการพิจารณา

คลายคลึงกับกฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรมของสหรัฐอเมริกาและสามารถนํามาปรับใช

เพื่อใหความคุมครองคียเวิรดทุกประเภท ไมจํากัดเฉพาะเคร่ืองหมายการคาเทานั้น 

หากพิจารณาเปรียบเทียบบทบัญญัติหรือหลักกฎหมายที่นํามาปรับใชเพื่อใหความ

คุมครองการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาของประเทศสหรัฐอเมริกากับประเทศอังกฤษ

กฎหมายที่นํามาปรับใชเพื่อใหความคุมครองจะมีแนวทางการพิจารณาที่คลายคลึงกัน แตส่ิงที่

ตางกันคอนขางชัดเจนก็คือมุมมองของศาลที่มีตอปญหาที่เกิดข้ึนดังจะเห็นไดจากแนวทางการ

ปรับใชกฎหมายของอังกฤษที่ไมมีการพัฒนาหลักความสับสนหลงผิดในเบ้ืองตนมาปรับใชกับคดี

บนอินเตอรเน็ตเหมือนกับศาลของสหรัฐอเมริกา ทําใหผลการวินิจฉัยคดีของศาลอังกฤษที่มีตอ

ปญหาการใชคียเวิรดเพื่อ trigger ads และการใชคียเวิรดใน meta tag (เมื่อพิจารณาโดย

เทียบเคียง) หากเปนการกระทําโดยผูประกอบธุรกิจที่เปนคูแขงหรือผูลงโฆษณา แมศาลจะเห็นวา

เปนการใชเคร่ืองหมายของผูอ่ืนในทางการคา แตก็ยังไมเพียงพอที่จะถือวามีการละเมิดสิทธิตอ

เจาของเคร่ืองหมายและไมถือวาเปนการใชที่ทําใหสาธารณชนเกิดความสับสนหลงผิดตาม

หลักการลวงขาย สวนกรณีการขายคียเวิรดของผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาศาลมีความเห็นตาง

กับกรณีแรกโดยเห็นวาไมใชการใชอยางเคร่ืองหมายการคา จึงไมเปนการละเมิดสิทธิใน

เคร่ืองหมายการคาของเจาของเคร่ืองหมายการคาแตอยางใด  
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แมผลการตัดสินคดีของประเทศอังกฤษจะแตกตางกับประเทศสหรัฐอเมริกา แตในเร่ือง

ขอยกเวนของการใชคียเวิรดทั้งสองประเทศนับวามีความคลายคลึงกัน โดยกฎหมายยอมรับให

บุคคลอ่ืนสามารถนําไปใชไดเพื่อสรางความสมดุลยและปองกันไมใหมีการผูกขาดสิทธิอันเปนการ

จํากัดการแขงขันในทางการคา เชน การกําหนดใหมีการใชเคร่ืองหมายการคาจดทะเบียนของผูอ่ืน

เพื่อการโฆษณาเปรียบเทียบได เปนตน 

ทั้งนี้ แนวทางการปรับใชกฎหมายขางตนนับเปนเพียงแนวทางหนึ่งของการปรับใช

กฎหมายเพื่อแกไขปญหาการใชคียเวิรดในทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาของตางประเทศ 

ดังนั้น ในบทตอไปผูวิจัยจะทําการศึกษาวิเคราะหกฎหมายไทยในปจจุบันที่อาจนํามาปรับใชเพื่อ

จัดการกับปญหาที่เกิดข้ึนวาบทบัญญัติกฎหมายที่มีอยูสามารถนํามาปรับใชไดประการใดบาง 

โดยพิจารณาเปรียบเทียบกับแนวทางการปรับใชกฎหมายของตางประเทศวามีความคลายคลึง

หรือแตกตางกันเชนไร 

  



 

 

บทที่ 4 
บทวิเคราะหปญหากฎหมายในการใหความคุมครองการทําการตลาด 

ผานโปรแกรมคนหาบนเครือขายอินเตอรเน็ตในประเทศไทย 

 

การศึกษาในบทนี้เปนการวิเคราะหกฎหมายไทยท่ีเกี่ยวของที่อาจนํามาปรับใชเพื่อให

ความคุมครองปญหาการใชคียเวิรดในการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาบนเครือขายอินเตอรเน็ต 

โดยทําการพิจารณาวาภายใตการใหความคุมครองตามกฎหมายไทยในปจจุบันจะมีแนวทางการ

วินิจฉัยปญหาประการใด พรอมทั้งทําการวิเคราะหเปรียบเทียบตัวอยางผลการศึกษาในบทกอน

เกี่ยวกับแนวทางการปรับใชกฎหมายเพื่อแกไขปญหาที่เกิดข้ึนของตางประเทศกับกฎหมายไทยทีม่ี

อยูเพื่อพิจารณาหาแนวทางที่เหมาะสมในการจัดการกับปญหากฎหมายทีอ่าจเกดิข้ึนกบัประเทศไทย

ตอไป 

สําหรับประเทศไทยหากพิจารณาการใหความคุมครองตามคียเวิรดแตละประเภทจะ

พบวามีกฎหมายที่เขามาเกี่ยวของหลายสวนไดแก กรณีเคร่ืองหมายการคาสามารถพิจารณาได

จากพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534 ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติเคร่ืองหมาย

การคา (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2543 ซึ่งเปนกฎหมายเฉพาะที่ใหความคุมครองสิทธิในเคร่ืองหมายการคา

ทั้งเคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนและเคร่ืองหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียน 

ในขณะที่กรณีชื่อทางการคาแมจะไมมีการออกกฎหมายเฉพาะ  (sui generic law) เพื่อ

คุมครองเชนเดียวกับเคร่ืองหมายการคา แตแนวบรรทัดฐานคําพิพากษาของศาลฎีกาที่ผานมาก็

แสดงใหเห็นอยางชัดเจนวาสิทธิในชื่อทางการคาเปนสิทธิที่กฎหมายใหการคุมครองและสามารถนํา

บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเร่ืองชื่อบุคคล ชื่อนิติบุคคล และหลักกฎหมาย

ลักษณะละเมิดมาปรับใชในการพิจารณา  

สวนกรณีชื่อโดเมน แมจะเปนที่ยอมรับโดยทั่วไปวาสิทธิในช่ือโดเมนเปนส่ิงที่ควรไดรับ

ความคุมครอง แตก็ยังไมมีกฎหมายฉบับใดที่กําหนดแนวทางในการใหความคุมครองที่ชัดเจนเอาไว

โดยตรงจึงตองอาศัยการเทียบเคียงกฎหมายที่ใหความคุมครองเครื่องหมายการคากับช่ือทางการคา

มาปรับใชหากเปนการใชชื่อโดเมนในฐานะที่เปนเคร่ืองหมายการคาหรือช่ือทางการคาแลวแตกรณี 

เนื่องจากปญหาชื่อโดเมนสวนใหญมักเกิดจากการนําชื่อหรือเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนไปใชเปน

ชื่อโดเมนโดยไมมีสิทธิเปนหลัก แตการปรับใชกฎหมายในประเด็นนี้ก็ยังคงขาดความชัดเจนเชนกัน  
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นอกจากหลักกฎหมายท่ีกลาวมาขางตนกรณีนี้อาจนําบทบัญญัติที่ใหความคุมครองทาง

อาญาตามประมวลกฎหมายอาญาวาดวยความผิดทางการคามาพิจารณาไดอีกประการหนึ่งดวย 

อยางไรก็ดี เนื่องจากกฎหมายที่กลาวมาขางตนมิไดถูกบัญญัติข้ึนเพื่อวัตถุประสงคในการ

ใหความคุมครองกรณีปญหาที่เกิดข้ึนบนอินเตอรเน็ตแตเปนกฎหมายที่มีอยูเดิมที่ศาลนํามาปรับใช

เพื่อใหความคุมครองสิทธิของคูกรณีที่เกี่ยวของจากการกระทําอันกอใหเกิดการกระทบสิทธิในกรณี

ปกติ การนํากฎหมายที่มีอยูมาปรับใชกับการกระทําที่เกิดข้ึนบนอินเตอรเน็ตยอมไมอาจแนใจไดถึง

ความมีประสิทธิภาพของกฎหมายวาจะสามารถใหความคุมครองการกระทําที่เกิดข้ึนจากการทํา

การตลาดผานโปรแกรมคนหาไดมากนอยเพียงใด ประกอบกับปญหาการทําการตลาดผานโปรแกรม

คนหานับเปนประเด็นปญหาที่คอนขางใหม ที่มุมมองในการวินิจฉัยปญหาอาจเปนไปไดหลายทาง  

และยังไมเคยมีการฟองรองคดีเกิดข้ึนในประเทศไทยดังเชนที่ศาลตางประเทศกําลังประสบปญหา

อยู จึงยากที่จะคาดเดาไดวาในอนาคตหากมีการฟองรองกันเปนคดีความในศาลไทย ศาลจะมี

แนวทางในการจัดการกับปญหาที่เกิดข้ึนไปในทิศทางใด จะเกิดปญหาการปรับใชกฎหมายในการให

ความคุมครองข้ึนหรือไม  

ในการวิเคราะหปญหาจะแยกพิจารณาตามประเด็นปญหาที่เกิดข้ึนเชนเดียวกับ

การศึกษาในบทกอน โดยจะหยิบยกเฉพาะบทมาตราที่เกี่ยวของหรือเห็นวานาจะนํามาพิจารณา

ปรับใชกับปญหาขอพิพาทที่เกิดข้ึนจากการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาบนเครือขาย

อินเตอรเน็ต 

4.1 กรณีนาํคียเวริดที่เปนเครือ่งหมายการคา ชื่อทางการคา หรือชื่อโดเมนของผูอ่ืนมาใส
ใน Meta Tag ของเวบ็ไซต 

 4.1.1 การคุมครองทางแพง 

 (1) ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

 หลักกฎหมายที่จะกลาวถึงดังตอไปนี้เปนบทบัญญัติที่ใหความคุมครองสิทธิและการ

ละเมิดสิทธิของบุคคลอื่นตามกฎหมาย ซึ่งประกอบดวยหลักการคุมครองสิทธิในการใชนามของ

บุคคลตามมาตรา 18 และกรณีที่เปนนิติบุคคลมาตรา 67 ที่สามารถนํามาปรับใชกับการคุมครอง

ชื่อทางการคา โดยมีหลักกฎหมายเร่ืองละเมิดตามมาตรา 420 เปนบทบัญญัติทั่วไปที่สามารถ

นํามาปรับใชเพื่อใหความคุมครองเจาของสิทธิที่ไดรับความเสียหายจากการกระทําละเมิดของ

บุคคลอ่ืนและใหสิทธิในการเรียกรองคาเสียหายหรือคาสินไหมทดแทนจากผูทําละเมิดได 
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 1.1 การละเมดิสิทธิในชื่อทางการคา (มาตรา 18 และมาตรา 67) 

 “มาตรา 18 สิทธิของบุคคลในการจะใชนามอันชอบที่จะใชไดนั้น ถามีบุคคลอ่ืนโตแยง

ก็ดี หรือบุคคลผูเปนเจาของนามน้ัน ตองเสื่อมเสียประโยชนเพราะการที่มีผูอ่ืนมาใชนามเดียวกัน

โดยมิไดรับอํานาจใหใชก็ดี บุคคลผูเปนเจาของนามจะเรียกใหบุคคลนั้นระงับความเสียหายก็ได 

ถาเปนที่พึงวิตกวาจะตองเสียหายอยูสืบไปจะรองขอตอศาลใหส่ังหามก็ได” 

  “มาตรา 67 ภายใตบังคับแหงมาตรา 66 นิติบุคคลยอมมีสิทธิและหนาที่เชนเดียวกับ

บุคคลธรรมดา เวนแตสิทธิและหนาที่ซึ่งโดยสภาพจะพึงมีไดเฉพาะแกบุคคลธรรมดาเทานั้น” 

ชื่อทางการคาจะเปนชื่ออะไรก็ไดที่ผูประกอบธุรกิจการคานํามาใชในการประกอบ

ธุรกิจการคาของตน ไมวาจะเปนชื่อทางการคาที่มีที่มาจาก ชื่อตัว ชื่อสกุล ชื่อหางหุนสวน ชื่อนิติ

บุคคล ชื่อที่เปนคําสามัญทั่วไป หรือช่ือที่คิดประดิษฐข้ึนใหมก็ตาม 

ในการใหความคุมครองสิทธิในชื่อทางการคาของประเทศไทยศาลฎีกาไดนําเอา

มาตรา 18 ป.พ.พ. ที่ใหความคุมครองสิทธิในการใชชื่อของบุคคลเปนการทั่วไปมาตีความเพื่อให

ความคุมครองสิทธิในช่ือทางการคา โดยการตีความคําวา “บุคคล” ใหหมายรวมถึงบุคคลธรรมดา 

และนิติบุคคล และตีความคําวา “นาม” ของบุคคลใหรวมถึงชื่อที่บุคคลใชในการประกอบธุรกิจ

การคาดวย1 สิทธิในช่ือทางการคาจึงเปนสิทธิในทางทรัพยสิน (property right) ที่กฎหมายใหการ

รับรองคุมครอง เปนสิทธิที่มีมูลคามีราคาและอาจโอนขายแกกันได ทั้งยังสามารถแสดงถึงความมี

ชื่อเสียงที่ดีของกิจการที่ใชชื่อทางการคาดังกลาว และเม่ือเปนสิทธิในทางทรัพยสินอยางหนึ่งการ

คุมครองจึงเปนไปตามหลักกฎหมายละเมิดประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย2 โดยมีรายละเอียด

ดังนี้ 

 

 

                                                  
1 จรัญ ภักดีธนากุล,  “ชื่อทางการคา (Trade name),” ใน ทรัพยสินทางปญญาในยุคโลกาภิวัฒน เลม 

1, นันทน อินทนนท, บรรณาธิการ. (จิรรัชการพิมพ: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, ตุลาคม 

2547), หนา 405-406. 
2 วัชรี ขันทอง. “ปญหาการคุมครองชื่อทางการคาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย,” 

(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2536), หนา 

61-65. 
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 ก. หลักกฎหมายเรื่องละเมิด (มาตรา 420) 

 “มาตรา 420 ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอ ทําตอบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมายใหเขา

เสียหายถึงแกชีวิตก็ดี แกรางกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพยสินหรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใดก็

ดี ทานวาผูนั้นทําละเมิด จําตองใชคาสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น”  

องคประกอบตามมาตรา 420 อาจแยกพิจารณาไดดังนี้ 

1. มีการกระทําโดยผิดกฎหมาย 

2. กระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ 

3. มีความเสียหาย 

4. มีความสัมพันธระหวางการกระทําและผล 

1. มีการกระทําโดยผิดกฎหมาย 

  การกระทําในทางละเมิดนั้น หมายถึง การกระทําของบุคคลซึ่งรวมทั้งการงดเวน

กระทําแลวเกิดความเสียหาย3 

  สวนการกระทําโดยผิดกฎหมายนั้นหมายความวา กระทําลงโดยไมมีอํานาจหรือ

โดยไมมีสิทธิหรือทําโดยไมชอบดวยกฎหมาย (unlawfully) ดังนั้น แมไมมีกฎหมายบัญญัติไววา

การกระทําเชนนั้นเปนความผิด ถาผูกระทําไดกระทําตอบุคคลอ่ืนจนเขาเสียหายโดยจงใจหรือ

ประมาทเลินเลอ การกระทําเชนนั้นก็เปนละเมิดได เชน ก. จงใจข้ึนไปนั่งบนหนาหมอรถยนตของ 

ข. แมความเสียหายไมเกิดข้ึนจนเห็นประจักษ แตการกระทําของ ก. ก็เปนละเมิดได สวน

คาเสียหายจะเปนเทาใดเปนเร่ืองที่จะตองนําสืบและไมใชประเด็นที่ทําใหขาดองคประกอบอันเปน

ละเมิด แตถาหากเปนกรณีกฎหมายบัญญัติไววาเปนความผิดอยางชัดแจง เชน ประมวลกฎหมาย

อาญา การกระทําผิดกฎหมายนั้นยอมเปนการกระทําโดยมิชอบดวยกฎหมายอยูในตัว4 

2. กระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ 

   การกระทําโดยจงใจนั้นหมายถึง การกระทําโดยรูสํานึกถึงการกระทําวาจะเปนผล

เสียหายตอบุคคลอื่น แตมิไดเลยไปถึงวาตองเจาะจงใหเกิดผลเสียหายอยางใดอยางหนึ่งข้ึน

                                                  
3 สุษม ศุภนิตย, คําอธิบายประมวลฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิด, พิมพคร้ังที่ 6 

(กรุงเทพมหานคร: นิติบรรณาการ, 2550), หนา 13. 
4 เร่ืองเดียวกัน, หนา 26-27. 
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โดยเฉพาะ อยางเชน การกระทําโดยเจตนาในทางอาญา ฉะนั้นการกระทําโดยเจตนาในทางอาญา

จึงเปนการกระทําโดยจงใจในความหมายของมาตรา 420 เสมอ เพราะจงใจมีความหมายกวาง

กวาเจตนา5 

  สําหรับการกระทําโดยประมาทเลินเลอ แมประมวลกฎหมายแพงและพานิชยจะ

มิไดบัญญัติบทนิยามเอาไว แตก็ควรจะหมายถึง การกระทําโดยไมจงใจ แตกระทําโดยขาดความ

ระมัดระวังซ่ึงบุคคลในภาวะเชนนั้นจักตองมีตามวิสัยและพฤติการณ และผูกระทําพึงใชความ

ระมัดระวังได แตผูกระทําหาไดใชไม ซึ่งจะตองพิเคราะหขนาดของความระมัดระวังของผูกระทํา

โดยเทียบกับบุคคลในวิสัยและพฤติการณอยางเดียวกันกับผูกระทําวาปกติบุคคลเชนวานั้นจะใช

ความระมัดระวังไดมากนอยเพียงใด ถาหากปรากฎวาบุคคลธรรมดาที่เปนมาตรฐานเทยีบเคียงนัน้

อยูในพฤติการณภายนอกเชนเดียวกันกับผูกระทําจะใชความระมัดระวังมากกวาผูกระทําและ

ความเสียหายยอมไมเกิดข้ึน ก็ตองถือวาผูกระทําประมาท6 กรณีนี้จึงตางจากในทางอาญาที่จะถือ

วาผูกระทําไดประมาทเลินเลอหรือไม จะตองพิจารณาถึงตัวผูกระทําประกอบดวยสถานะของ

บุคคลทั่วไปที่ตกอยูในฐานะเชนเดียวกับผูกระทําดวย 

3. มีความเสียหาย 

  การกระทําที่จะถือวาเปนเหตุใหบุคคลอ่ืนเสียหายนั้นตองเปนการทําใหเสียหาย

ตอประโยชน หรือสิทธิตามกฎหมาย หรือสิทธิที่กฎหมายรับรองคุมครองเทานั้น ตัวอยางเชน 

   คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 124/2487 “สิทธิ” ไดแก ประโยชนอันบุคคลมีอยู แต

ประโยชนจะเปนสิทธิหรือไม ก็ตองแลวแตวาบุคคลอ่ืนมีหนาที่ตองเคารพหรือไม ถาบุคคลอ่ืนมี

หนาที่ตองเคารพแลว ประโยชนนั้นก็เปนสิทธิ กลาวคือไดรับการรับรองและคุมครองตามกฎหมาย 

  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 386/2509 การกระทําละเมิดนั้นตองเปนการกระทําโดย

ผิดกฎหมายตอสิทธิของโจทกที่มีอยูตามกฎหมายเม่ือไมมีกฎหมายคุมครองประโยชนที่โจทก

ตองการ จึงไมเปนสิทธิที่มีตามกฎหมาย หาอาจบังคับเหนือคนทั่วไปไดไม การกระทําของจําเลยที่

ผลิตไฟฉายรูปกระบอกเปนเกลียวอยางเดียวกับสินคาไฟฉายของโจทกหาเปนการละเมิดตอโจทก

ไม 

                                                  
5 เร่ืองเดียวกัน, หนา 15. 
6 เร่ืองเดียวกัน, หนา 17-18. 
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  การพิสูจนวามีความเสียหายเกิดข้ึนจากการละเมิดจึงถือเปนส่ิงสําคัญ และความ

เสียหายดังกลาวนี้จะตองแนนอนเพียงพอที่จะเปนมูลใหเกิดการชดใชทดแทนกันได ไมใชแคเพียง

ความเสียหายที่คาดหมายวาจะเกิดหรือนาจะเกิดข้ึน∗ ที่วาตองเปนความเสียหายที่แนนอนนี้ มิได

หมายความวาตองคํานวนไดเปนจํานวนเทานั้นเทานี้ แตหมายความวาเกิดความเสียหายข้ึนจริงๆ 

สวนจะเรียกรองใหชดใชกันเปนจํานวนมากเทาใด อยางใดนั้น เปนอีกเร่ืองที่ตองวากันอีกสวนหนึ่ง

ตามหลักเร่ืองการชดใชคาสินไหมทดแทน7 

4. มีความสัมพันธระหวางการกระทําและผล8 

   แมวาจะมีการกระทําอันเปนละเมิดครบตามองคประกอบที่กลาวมาขางตน แตถา

หากไมสามารถพิสูจนไดวาผลเสียหายที่โจทกไดรับเปนผลจากการกระทําของจําเลย ก็ยอมเอาผิด

จําเลยไมได∗∗ 

ข. การใชสทิธิไมสุจริตและหลักสุจริต 

 “มาตรา 421 การใชสิทธิซึ่งมีแตจะใหเกิดเสียหายแกผูอ่ืนนั้น ทานวาเปนการอันมิชอบ

ดวยกฎหมาย” 

 ตามมาตรา 421 เปนบัญญัติเกี่ยวกับการใชสิทธิที่มีแตจะกอใหเกิดความเสียหายแกผูอ่ืน 

หรือการใชสิทธิโดยไมสุจริต (Abuse of Right) อันหมายถึงวา แมจะเปนการใชสิทธิ (อันกฎหมาย

รับรอง) แลวก็ตาม แตถาทําไปโดยประสงคในความเสียหายของผูอ่ืน หรือทําใหบุคคลอ่ืนตอง

เส่ือมเสียประโยชน การใชสิทธินั้นยอมเปนการกระทําอันไมชอบดวยกฎหมายเชนกัน บทบัญญัติ

                                                  
∗ ความเสียหายที่กฎหมายไทยยอมใหมีการเรียกรองกันไดอาจเปนความเสียหายในอนาคตก็ได เชนที่

บัญญัติไวในมาตรา 444 หรือเปนความเสียหายที่ไมเปนตัวเงินก็ไดในมาตรา 446 หรือความเสียหายตอช่ือเสียง

เกียรติคุณในมาตรา 447 
7 เร่ืองเดียวกัน, หนา 32. 
8 เร่ืองเดียวกัน, หนา 51-53. 

 ∗∗ ปจจุบันทฤษฎีเก่ียวกับความสัมพันธและผลที่ใชกัน มี 2 ทฤษฎีคือ 

1. ทฤษฎีเง่ือนไขหรือทฤษฎีผลโดยตรง ถือวาไมมีการกระทําอันใดอันหนึ่งผลยอมไมเกิดขึ้น ดังนั้นถามี

การกระทําหลายอยางอันเปนเหตุแหงผลก็ถือวา เหตุทุกเหตุมีนํ้าหนักเทากันที่จะกอใหเกิดผลอยางใดอยางหน่ึง

ขึ้น ดังนั้นผูกอเหตุตองรับผิดชอบ 

  2. ทฤษฎีมูลเหตุเหมาะสมหรือทฤษฎีผลธรรมดา ถือวาเฉพาะการกระทําท่ีเปนเหตุสําคัญซ่ึงจะสงผล

ตามธรรมดาหรือเปนเหตุเหมาะสมท่ีจะสงผลใหเกิดขึ้นเทานั้นที่ถือไดวาเปนเหตุที่จะตองรับผิด 
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มาตราน้ีจึงเปนบทขยายความของคําวา “ผิดกฎหมาย” ในมาตรา 420 ออกไปอีกข้ันหนึ่ง การ

กําหนดความรับผิดตามมาตรา 420 จึงตองอาศัยหลักเกณฑตามมาตรา 421 ประกอบดวย 

“มาตรา 5 ในการจะใชสิทธิแหงตนก็ดี ในการชําระหนี้ก็ดี บุคคลทุกคนตองกระทําการโดย

สุจริต” 

นอกจากหลักกฎหมายลักษณะละเมิดแลว ยังมีหลักสุจริต (bona fides) หรือการใชสิทธิ

โดยสุจริตซ่ึงเปนหลักกฎหมายทั่วไป (General principle of law) ที่กําหนดใหบุคคลทุกคนจะตอง

กระทําการโดยสุจริตจึงจะไดรับความคุมครองตามกฎหมาย โดยหลักกฎหมายขางตนปรากฎอยู

ในมาตรา 5 ซึ่งเปนบททั่วไปและเปนการกําหนดขอบเขตแหงการใชสิทธิโดยมีหลักวาการใชสิทธิ

ตองใชโดยสุจริต9 

 เมื่อพิจารณาตามหลักกฎหมายเร่ืองละเมิดประกอบกับบทบัญญัติในมาตรา 18 ที่ศาล

นํามาปรับใชเพื่อคุมครองสิทธิของเจาของช่ือทางการคา กรณีนี้สามารถสรุปไดวาเมื่อผูใดเปน

เจาของชื่อทางการคาแลว ก็มีสิทธิที่จะใชชื่อนั้นหรืออนุญาตใหผูอ่ืนใชชื่อนั้นได หากปรากฎวามี

บุคคลใดนําช่ือทางการคาของผูอ่ืนไปใชโดยมิชอบและทําใหเจาของชื่อทางการคานั้นตองเส่ือม

เสียประโยชน เจาของชื่อทางการคายอมมีสิทธิที่จะฟองขอใหศาลส่ังหามมิใหผูทําละเมิดใชชื่อของ

ตนตอไปตามมาตรา 18 และมีสิทธิฟองเรียกคาสินไหมทดแทนจากการละเมิดนั้นไดอีกดวย โดย

ถือวาการใชชื่อทางการคาของบุคคลอ่ืนโดยมิชอบนั้นเปนการใชสิทธิที่มีแตจะกอใหเกิดความ

เสียหายแกบุคคลอ่ืนตาม ป.พ.พ. มาตรา 421 ซึ่งเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตและเปนการละเมิด

ตามมาตรา 42010  

 คําพิพากษาของศาลฎีกาไทยที่ถือเปนบรรทัดฐานในเร่ืองนี้คือ คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 

2350/2531 โดยใชหลักในมาตรา 5 เร่ืองการใชสิทธิโดยสุจริต ประกอบมาตรา 421 เร่ืองการใช

สิทธิซึ่งมีแตจะกอใหเกิดความเสียหายแกผูอ่ืน และมาตรา 18 เร่ืองสิทธิของเจาของช่ือในการที่จะ

หามมิใหบุคคลอ่ืนนําชื่อของตนไปใชโดยมิไดรับอํานาจตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มา

ใชในการวินิจฉัยความผิดเร่ืองการใชชื่อทางการคาที่เหมือนกันจนอาจทําใหเกิดความสับสนหลง

ผิด อีกทั้งยังไดวางหลักเพิ่มเติมไววาการนํามาใชในลักษณะที่อาจทําใหเกิดความสับสนหลงผิดนัน้

                                                  
9 เร่ืองเดียวกัน, หนา 62-63. 
10 จรัญ ภักดีธนากุล, “ชื่อทางการคา (Trade name),” ใน ทรัพยสินทางปญญาในยุคโลกาภิวัฒน เลม 

1, นันทน อินทนนท, บรรณาธิการ., หนา 405-406. 
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ตองเปนกิจการประเภทเดียวกันหรือเกี่ยวเนื่องใกลชิดกัน หากกิจการของโจทกและกิจการของ

จําเลยไมมีความเกี่ยวเนื่องใกลชิดกัน ประชาชนยอมไมเกิดความสับสนหลงผิด และความเสียหาย

ยอมไมเกิดข้ึน11 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2350/2531 บริษัทจําเลยที่ 1 ดําเนินธุรกิจโรงแรมเชนเดียวกับ

โจทก แตชื่อของบริษัทจําเลยที่ 1 มีคําวา “ฮิลตัน” “โฮเต็ล” และ “บางกอก” พองกับชื่อโรงแรมฮิล

ตันที่โจทกใชในการดําเนินกิจการโรงแรมทั่วโลกจนมีชื่อเสียงมานาน ทําใหบุคคลทั่วไปเขาใจผิดได

วา จําเลยที่ 1 คือโจทก และกิจการของจําเลยที่ 1 คือกิจการของโจทก จําเลยจึงนําเอาช่ือฮิลตัน

ของโจทกมาใชโดยไมสุจริต ยอมทําใหโจทกเสียหายเพราะโจทกกับจําเลยที่ 1 ดําเนินธุรกิจอยูใน

กรุงเทพมหานครเชนเดียวกัน การที่มีบริษัทอ่ืนอีกมากมายนําชื่อฮิลตันของโจทกไปต้ังเปนช่ือ

กิจการของตนหาไดทําใหจําเลยที่ 1 มีสิทธิดีข้ึนไม และหากไมหามจําเลยที่ 1 แลว จําเลยที่ 1 อาจ

เปล่ียนช่ือโรงแรมของจําเลยมาใชชื่อฮิลตันของโจทกอีกเมื่อใดก็ได โจทกจึงมีสิทธิขอใหหามจําเลย

ใชชื่อ “ฮิลตัน” เปนชื่อของบริษัทหรือโรงแรมของจําเลย 

 ดังนั้นการพิจารณาปญหาการนําคียเวิรดไปใชใน meta tag ของเว็บไซตวาเขาขายการ

กระทําอันเปนการละเมิดสิทธิตามบทบัญญัติขางตนหรือไมนั้น จะตองมีองคประกอบครบ 3 

ประการดังตอไปนี้12  

 1. มีการนําเอาช่ือหรือคําที่คลายกับชื่อของผูอ่ืนไปใชในการประกอบธุรกิจการคาของตน

โดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของ และไมมีอํานาจที่จะใชไดโดยชอบโดยประการอื่น 

 2. การใชชื่อของผูอ่ืนโดยไมชอบนั้น เปนการใชโดยไมสุจริต มีเจตนาแสวงหาประโยชน

จากช่ือของผูอ่ืนโดยไมชอบ และ 

 3. ทําใหผูเปนเจาของชื่อตองเส่ือมเสียประโยชน หรือตองเสียหายในทางใดทางหนึ่ง 

 

 

                                                  
11 วิชัย อริยะนันทกะ, “ขอสังเกตบางประการเก่ียวกับกฎหมายเคร่ืองหมายการคาและการปองกันการ

แขงขันท่ีไมเปนธรรม,” ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง, (อฑตยา มิเล็นเนี่ยม: 

สวัสดิการศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง, ธันวาคม 2545), หนา 148. 
12 จรัญ ภักดีธนากุล, “ชื่อทางการคา (Trade name),” ใน ทรัพยสินทางปญญาในยุคโลกาภิวัฒน เลม 

1, นันทน อินทนนท, บรรณาธิการ., หนา 406-423. 
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บทวิเคราะหการปรับใชกฎหมายเพื่อใหความคุมครอง 

องคประกอบประการแรก คือการพิจารณาวากรณีเจาของเว็บไซตใชคียเวิรดที่เหมือนหรือ

คลายกับชื่อของโจทกใน meta tag เว็บไซต โดยไมไดรับอนุญาต เปนการนําไปใชในการประกอบ

ธุรกิจการคาหรือไม  

ในประเด็นนี้เห็นวาแมวาวิธีการใชเปนคียเวิรดใน meta tag จะเปนการใชชื่อของผูอ่ืนกับ

เว็บไซตซึ่งไมใชการนําไปใชเปนช่ือในการประกอบธุรกิจของตนโดยตรง แตหากพิจารณาจาก

วัตถุประสงคของการใชคือเพื่อทําใหเว็บไซตของตัวเองไดรับการจัดอันดับผลการคนหาในลําดับ

ตนๆ ทุกคร้ังที่ผูใชงานพิมพคียเวิรด ประกอบกับผลลัพธที่ผูใชคียเวิรดคาดหวังก็คือเพื่อทําการ

ประชาสัมพันธธุรกิจ สินคาหรือบริการของตนผานทางเว็บไซตโดยมุงหวังผลทางการตลาด แมจะ

เปนเพียงการแสดงรายช่ือผลการคนหาผานบริการโปรแกรมคนหาบนอินเตอรเน็ต ก็นาจะถือไดวา

เปนการใชชื่อของผูอ่ืนในการประกอบธุรกิจการคาอยางหนึ่งเชนกัน  

องคประกอบประการที่สอง คือการพิจารณาถึงความสุจริตของการนําช่ือของผูอ่ืนไปใช

เปนคียเวิรดใน meta tag วาเปนการใชโดยไมสุจริตโดยมีเจตนาแสวงหาประโยชนจากช่ือของผูอ่ืน

โดยไมชอบ  

สําหรับการวิเคราะหในประเด็นนี้เปนการพิจารณาเจตนาของเจาของเว็บไซตวารูหรือไมรู

วาคียเวิรดที่ใชเหมือนหรือคลายกับช่ือของบุคคลอ่ืนและตองการนํามาใสในเว็บไซตของตนโดยรู

วาตนเองไมมีสิทธิหรือไมมีสวนเกี่ยวของใดๆ จนถึงขนาดที่อาจทําใหสาธารณชนเกิดความสับสน

หรือเขาใจผิดวากิจการคาของตนเปนสวนหนึ่งของกิจการคาของผูที่เปนเจาของช่ือ (คําพิพากษา

ศาลฎีกาที่ 7209/2537, 1516/2540, 2104/2540 และ 4260/2540) หลักเกณฑในการพิจารณา

อาจดูจากหลายๆ ปจจัยประกอบกัน เชน 1) ชนิดและประเภทของธุรกิจวาเปนธุรกิจเดียวกันหรือ

เกี่ยวของกันหรือไม 2) ชื่อเสียงหรือความเปนที่รูจักในหมูผูบริโภคหรือผูประกอบธุรกิจดวยกัน 3) 

ชนิดของคําและความหมายที่ใช เชน ใชคําทั่วไปในความหมายทั่วไป 4) ความเกี่ยวของระหวางคีย

เวิรดที่ใชใน meta tag กับเนื้อหาที่ระบุในเว็บไซต เปนตน  

กรณีตามปญหาหากเจาของเว็บไซตไดรูอยูแลววาคียเวิรดที่ใชเหมือนหรือคลายกับชื่อของ

บุคคลอ่ืนและเว็บไซตทั้งสองแหงก็เปนธุรกิจประเภทเดียวกันหรือเกี่ยวเนื่องกัน กรณีนี้ก็อาจทําให

ผูบริโภคที่กําลังคนหาขอมูลเกิดความเขาใจผิดวาเว็บไซตที่ปรากฎเปนเว็บไซตของเจาของช่ือหรือ

เปนสวนหนึ่งของกิจการคาของผูที่เปนเจาของช่ือนั้น และถึงแมวาจะเปนการประกอบธุรกิจบน
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อินเตอรเน็ตก็อาจพิจารณาไดวาเปนเขตพื้นที่ทางการคาหรือตลาดการคาเดียวกันกับธุรกิจของ

เจาของชื่อ โดยเฉพาะอยางยิ่งกรณีที่เปนชื่อทางการคาที่มีชื่อเสียงแพรหลายโดยเทียบเคียงจาก

แนวคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 3070/2522, 321/2526 และ 6442/2537 ที่ศาลสามารถใหความ

คุมครองไดแมวาเจาของชื่อจะไมเคยเขามาประกอบกิจการในประเทศไทยก็ตาม ดังนั้นเมื่อการใช

คียเวิรดใน meta tag เปนการใชโดยมีเจตนาที่จะพยายามดึงดูดความสนใจของผูใชงานใหเขาไป

ยังลิงกเว็บไซตของตนเองโดยอาศัยผลการจัดอันดับเว็บไซตเพื่อเพิ่ม traffic ยอมแสดงใหเห็นถึง

เจตนาอันไมสุจริตของเจาของเว็บไซตที่ตองการแสวงหาประโยชนจากช่ือทางการคาของผูอ่ืน

ในทางการคาโดยมิชอบแลว 

องคประกอบประการสุดทาย คือการพิจารณาถึงประเด็นความเสียหายหรือการเสื่อมเสีย

ประโยชนที่เจาของชื่อทางการคาจะไดรับจากการใชคียเวิรดของเจาของเว็บไซตดังกลาว  

กรณีนี้เห็นวามีความเสียหายเพียงพอที่จะถือวาเจาของชื่อทางการคาไดรับความเสียหาย

หรือตองเส่ือมเสียประโยชนแลว เพราะลําดับผลการคนหาที่ปรากฎยอมสงผลโดยตรงตอโอกาสใน

การเขาถึงเว็บไซตของผูใชงาน เม่ือผูใชงานหันไปใหความสนใจกับเว็บไซตของบุคคลอ่ืนและคลิก

เขาไปยังเว็บไซตดังกลาวแทน การเพิ่ม traffic เว็บไซตของคูแขงในกรณีนี้ยอมมีผลตอจํานวน 

traffic เว็บไซตของเจาของช่ือดังกลาว ทําใหตองสูญเสียรายไดหรือประโยชนอ่ืนใดที่ควรจะไดรับ 

หรือที่อาจเกิดข้ึนตามมา เปนตนวาโอกาสในการเพิ่มปริมาณรายไดจากการส่ังซื้อสินคาหรือ

บริการ หรือรายไดอันอาจเกิดข้ึนจากการลงโฆษณาตางๆ ในเว็บไซตของตน หรือโอกาสในการ

ส่ือสารหรือทําการประชาสัมพันธขอมูลเกี่ยวกับกิจการคาของเจาของช่ือทางการคาไปยังผูบริโภค 

รวมไปถึงผลกระทบตอความนาเ ช่ือถือหรือความนิยมตอเว็บไซตของตนที่จะตองถูก

กระทบกระเทือนไปดวย และผลประโยชนตางๆ ที่กลาวมาขางตนอาจตกไปอยูกับเว็บไซตของ

ผูประกอบการคูแขงแทน  

ดวยเหตุนี้ ความเสียหายหรือการเส่ือมเสียประโยชนที่อาจเกิดข้ึนกับเจาของชื่อทางการคา

จึงเปนความเสียหายอันพึงคาดหมายไดแนนอน ทําใหสามารถนําหลักกฎหมายเร่ืองการใชสิทธิ

โดยไมสุจริตมาปรับเขากับลักษณะการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิของเจาของชื่อทางการคา

จากการใชเปนคียเวิรดใน meta tag เว็บไซตได ตามมาตรา 5 มาตรา 18 และมาตรา 420 

ประกอบมาตรา 421 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

อยางไรก็ดี ในการนําสืบพิสูจนถึงความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการนําช่ือทางการคาไปใช

เปนคียเวิรดในเว็บไซต เนื่องจากโดยลักษณะของการทําธุรกิจบนอินเตอรเน็ตจะไมมีขอบเขตพื้นที่
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ในการประกอบกิจการที่ชัดเจนแนนอน ผลกระทบที่อาจเกิดข้ึนจึงยากที่จะกําหนดไดแนนอนและ

ข้ึนอยูกับดุลพินิจของศาลที่วินิจฉัยวามีความเสียหายเกิดข้ึนแลวหรือไม หากโจทกไมสามารถนํา

สืบใหศาลเห็นไดวาการที่จําเลยใชคียเวิรดใน meta tag ของเว็บไซต ทําใหโจทกไดรับความ

เสียหายในลักษณะใด เชน มีรายไดลดลงหรือสูญเสียประโยชนอยางไร โจทกก็ไมอาจฟองขอ

คุมครองสิทธิตาม ป.พ.พ. (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 37/2541)  

กรณีนี้สรุปไดวา แมผูวิจัยจะเห็นวาหลักกฎหมายขางตนอาจนํามาปรับใชเพื่อใหความ

คุมครองเจาของคียเวิรดได แตในทางปฏิบัติเจาของคียเวิรดจะสามารถไดรับความคุมครองโดยนํา

สืบใหเห็นไดแคไหน เพียงใดยังคงเปนเร่ืองที่นาคิด 

(2) พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534 

ดังที่ไดเกร่ินมาแลวในตอนตน ประเทศไทยมีกฎหมายเคร่ืองหมายการคาที่สําคัญไดแก 

พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534 ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติเคร่ืองหมาย

การคา (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2543 ซึ่งเปนกฎหมายเฉพาะที่บัญญัติข้ึนเพื่อใหความคุมครองแก

เคร่ืองหมายการคาเปนพิเศษ โดยมีวัตถุประสงคสําคัญของการใหคุมครองตามกฎหมายก็คือเพื่อ

ปองกันมิใหมีการนําเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนไปใชในลักษณะที่จะกอใหเกิดความสบัสนหลงผิด

ตอสาธารณชน รวมทั้งเพื่อปองกันการแสวงหาประโยชนจากความมีชื่อเสียง เกียรติคุณ หรือคา

ความนิยมของบุคคลอ่ืนโดยไมสุจริตซ่ึงเปนการใหความคุมครองท้ังในสวนของผูบริโภคและผู

ประกอบธุรกิจ 

บทบัญญัติมาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ.2534 มีการใหคํานิยาม

ศัพทของคําวา “เคร่ืองหมายการคา” เอาไวดังนี้ 

“มาตรา 4 ในพระราชบัญญัตินี้ 

“เคร่ืองหมาย” หมายความวา ภาพถาย ภาพวาด ภาพประดิษฐ ตรา ชื่อ คํา ขอความ 

ตัวหนังสือ ตัวเลข ลายมือช่ือ กลุมของสี รูปรางหรือรูปทรงของวัตถุ หรือส่ิงเหลานี้อยางใดอยาง

หนึ่งหรือหลายอยางรวมกัน 

“เคร่ืองหมายการคา” หมายความวา เคร่ืองหมายที่ใชหรือจะใชเปนที่หมายหรือเกี่ยวของ

กับสินคา เพื่อแสดงวาสินคาที่ใชเคร่ืองหมายของเจาของเคร่ืองหมายการคานั้นแตกตางกับสินคา

ที่ใชเคร่ืองหมายการคาของบุคคลอ่ืน” 
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จากบทบัญญัติขางตน เคร่ืองหมายที่จะเปนเคร่ืองหมายการคาอันไดรับความคุมครอง

ตามกฎหมายจะตองประกอบดวยลักษณะ 3 ประการโดยครบถวนคือ 

1) ตองเปนเคร่ืองหมายตามมาตรา 4 พ.ร.บ. เคร่ืองหมายการคาฯ 

2) เปนเคร่ืองหมายที่ใชหรือจะใชเปนที่หมายหรือเกี่ยวของกับสินคา 

3) เพื่อแสดงวาสินคาที่ใชเคร่ืองหมายของเจาของเคร่ืองหมายการคานั้นแตกตางกับ
สินคาที่ใชเคร่ืองหมายการคาของบุคคลอ่ืน 

1) ตองเปนเคร่ืองหมายตามมาตรา 4 พ.ร.บ. เคร่ืองหมายการคาฯ 

ส่ิงที่จะเปนเคร่ืองหมายการคาตามกฎหมายไทยไดจะตองเปนเคร่ืองหมายอยางใดอยาง

หนึ่งตามที่กฎหมายบัญญัติไวเทานั้น เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติดังกลาวจะเห็นไดวา 

“เคร่ืองหมาย” หมายถึง ส่ิงใดก็ไดที่ใชเปนที่หมายของสินคาไมวาจะอยูในรูปแบบใด ซึ่งกฎหมาย

ระบุถอยคําไวชัดเจนวาเคร่ืองหมายที่เปน คํา ชื่อ ตัวหนังสือ หรือตัวเลข อยางใดอยางหนึ่งหรือ

หลายอยางรวมกัน เชน คํามากกวา 1 คํา หรือชื่อนิติบุคคลกับคํารวมกัน เปนตน ก็สามารถเปน

เคร่ืองหมายการคาได  

2) เปนเคร่ืองหมายที่ใชหรือจะใชเปนทีห่มายหรือเกี่ยวของกับสินคา 

กลาวคือเครื่องหมายที่จะถือวาเปนเคร่ืองหมายการคาจะตองเปนเครื่องหมายที่ใชเปน

เคร่ืองหมายการคาอยูกอนแลว หรือหากยังไมไดใชแตก็มีเจตนาที่จะใชในอนาคตก็ได ทั้งนี้ บุคคล

ที่เปนเจาของเคร่ืองหมายการคาจะตองแสดงใหบุคคลทั่วไปเห็นวาไดมีการใชหรือต้ังใจที่จะใช

เคร่ืองหมายที่ตนอางความเปนเจาของกับสินคาโดยเจตนาท่ีจะใชเปนเคร่ืองหมายการคาโดย

สุจริต กรณีที่จะถือวาเปนการใชหรือจะใชเคร่ืองหมายการคาเปนที่หมายหรือเกี่ยวของกับสินคา 

เชน การติดเคร่ืองหมายการคาลงบนบรรจุภัณฑของสินคา หรือประทับไวที่ตัวสินคา เปนตน 

3) เพื่อแสดงวาสินคาที่ใชเคร่ืองหมายของเจาของเคร่ืองหมายการคานั้นแตกตางกับ

สินคาที่ใชเคร่ืองหมายการคาของบุคคลอ่ืน 

หลักเกณฑในขอนี้เปนการกําหนดองคประกอบของเคร่ืองหมายการคาวาตองเปนการใช

อยางเคร่ืองหมายการคา กลาวคือตองเปนเคร่ืองหมายอันมีลักษณะที่ทําใหประชาชนหรือผูใช

สินคาทราบและเขาใจไดวา สินคาที่ใชเคร่ืองหมายการคานั้นแตกตางไปจากสินคาอ่ืน เพื่อปองกัน

การสับสนหลงผิดในสินคาหรือบริการที่เกี่ยวของ13 ดังนั้น หากมีการนําไปใชเพื่อวัตถุประสงคอยาง

                                                  
13 วิชัย อริยะนันทกะ, “ขอสังเกตบางประการเก่ียวกับกฎหมายเคร่ืองหมายการคาและการปองกันการ

แขงขันที่ไมเปนธรรม,” ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง, หนา 114-115. 
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อ่ืนที่ไมใชเพื่อการระบุและแยกแยะวาสินคาของตนแตกตางจากสินคาของบุคคลอ่ืนอยางไร เชน 

นําไปต้ังเปนช่ือบริษัท หรือเพียงแตระบุวาสามารถนําไปใชกับสินคาภายใตเคร่ืองหมายการคาใด 

กรณีนี้ก็ไมอาจพิจารณาวาเปนเคร่ืองหมายการคาตามกฎหมายได (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1257-

1258/2536 และ 547/2538) 

สําหรับระดับการคุมครองเคร่ืองหมายการคาตามระบบกฎหมายเคร่ืองหมายการคาของ

ไทยจะมีระดับการคุมครองสิทธิในเคร่ืองหมายการคาแตละประเภทแตกตางกันกลาวคือ กรณี

เคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนในประเทศไทย มาตรา 44 แหงพ.ร.บ.เคร่ืองหมายการคาฯ ได

บัญญัติรับรองสิทธิแตเพียงผูเดียว (exclusive right) ของเจาของเคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียน

ในอันที่จะใชเคร่ืองหมายการคานั้นสําหรับสินคาที่ไดจดทะเบียนไวและใหมีสิทธิหามบุคคลอ่ืนใช

ชื่อตัว ชื่อสกุล ชื่อสํานักงานการคา คําบรรยายลักษณะหรือคุณสมบัติของสินคาที่กระทําโดยไม

สุจริตไดตามมาตรา 4714 แตถึงแมวาเคร่ืองหมายการคานั้นจะยังไมไดจดทะเบียน เจาของ

เคร่ืองหมายการคาก็มีสิทธิในการฟองคดีตอบุคคลอ่ืนซ่ึงกระทําการอันเปนการลวงขายสินคาตาม

มาตรา 46 วรรคสอง15 หรือหากพิจารณาไดวาเปนเครื่องหมายการคาที่มีชื่อเสียงแพรหลายทั่วไป 

(well-known mark) ไมวาจะมีการจดทะเบียนไวหรือไม กฎหมายยังใหสิทธิไดรับความคุมครอง

เพิ่มข้ึนเปนพิเศษเก่ียวกับการจดทะเบียน นอกจากสิทธิทั่วไปเชนเดียวกับของเจาของเคร่ืองหมาย

การคาที่จดทะเบียนหรือเจาของเคร่ืองหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียน แลวแตวาจะจดทะเบียน

หรือไมไดจดทะเบียนอีกดวย (มาตรา 8 (10) พ.ร.บ.เคร่ืองหมายการคาฯ16 และประกาศกระทรวง

                                                  
14 “มาตรา 44 ภายใตบังคับมาตรา 27 และมาตรา 68 เม่ือไดจดทะเบียนเคร่ืองหมายการคาแลว ผูซึ่ง

ไดจดทะเบียนเปนเจาของเครื่องหมายการคา เปนผูมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในอันที่จะใชเคร่ืองหมายการคานั้น

สําหรับสินคาที่ไดจดทะเบียนไว” 

“มาตรา 47 การจดทะเบียนตามพระราชบัญญัตินี้ไมเปนการขัดขวางบุคคลใดในการใชโดยสุจริตซึ่งชื่อ

ตัว ชื่อสกุล หรือช่ือสํานักงานการคาของตนหรือของเจาของเดิมของกิจการของตนหรือไมเปนการขัดขวางบุคคล

ใดในการใชคําบรรยายโดยสุจริตซ่ึงลักษณะหรือคุณสมบัติแหงสินคาของตน” 
15 “มาตรา 46 บุคคลใดจะฟองคดี เพ่ือปองกันการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียน 

หรือเรียกรองคาสินไหมทดแทนเพื่อการละเมิดสิทธิดังกลาว ไมได  

บทบัญญัติมาตราน้ีไมกระทบกระเทือนสิทธิของเจาของเคร่ืองหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียน ในอันที่

จะฟองคดีบุคคลอื่นซึ่งเอาสินคาของตนไปลวงขายวาเปนสินคาของเจาของเคร่ืองหมายการคานั้น” 
16 พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534 มาตรา 8 บัญญัติวา “เคร่ืองหมายการคาที่มีหรือ

ประกอบดวยลักษณะอยางใดอยางหนึ่งดังตอไปนี้ หามมิใหรับจดทะเบียน… 
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พาณิชยเร่ือง หลักเกณฑการพิจารณาเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลายทั่วไป พ.ศ. 2547)17 ใน

กรณีนี้การจดทะเบียนเคร่ืองหมายการคาจึงเปนการทําใหความคุมครองทางกฎหมายมีผล

สมบูรณข้ึนเทานั้น (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 884-885/2536)  

 อยางไรก็ดี ไมวาจะเปนเคร่ืองหมายการคาประเภทใดหลักการหรือเจตนารมณสําคัญใน

การใหความคุมครองเคร่ืองหมายการคาตามกฎหมายทั่วโลกก็คือ  

 1. เพื่อคุมครองสิทธิของเจาของเคร่ืองหมายการคาใหไดใชเคร่ืองหมายการคาในการ

คาขายสินคาเพื่อการแขงขันกันอยางเปนธรรม และมีหนาที่ในทางเศรษฐกิจเพื่อใหความคุมครอง

ผลประโยชนของผูเปนเจาของเคร่ืองหมายที่ใชในกิจการ ตลอดจนช่ือเสียงในทางการคาหรือที่

เรียกกันทั่วไปวา “คาความนิยม” หรือ “กูดวิลล” (goodwill)∗ ของผูเปนเจาของ18  

 2. เพื่อคุมครองสาธารณชนหรือผูบริโภคโดยการใชเคร่ืองหมายการคานั้นในการ

ตัดสินใจเลือกซื้อสินคาไดโดยไมสับสนหรือหลงผิด  

 3. เพื่อคุมครองผูสุจริตใหสามารถใชสิทธิของตนโดยสุจริต และไมใหผูไมสุจริตไดรับ

ประโยชนในลักษณะที่เอาเปรียบผูสุจริตได  

                                                                                                                                               
(10) เคร่ืองหมายที่เหมือนกับเครื่องหมายท่ีมีชื่อเสียงแพรหลายทั่วไป ตามหลักเกณฑที่รัฐมนตรี

ประกาศกําหนด หรือคลายกับเครื่องหมายดังกลาวจนอาจทําใหสาธารณชนสับสนหลงผิดในความเปนเจาของ

หรือแหลงกําเนิดของสินคา ไมวาจะไดจดทะเบียนไวแลวหรือไมก็ตาม” 
17 ประกาศกระทรวงพาณิชยเร่ือง หลักเกณฑการพิจารณาเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลายทั่วไป 

พ.ศ. 2547 “ขอ 2 การพิจารณาเคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลายทั่วไป จะตองประกอบดวยหลักเกณฑ 2 

ประการดังตอไปนี้ 

 (1) สินคาหรือบริการที่ใชเคร่ืองหมายนั้นจะตองมีการจําหนายหรือมีการใชหรือมีการโฆษณา หรือไดมี

การใชเคร่ืองหมายโดยวิธีใดๆ เชน ใชเปนเคร่ืองหมายของทีมฟุตบอล เปนตน อยางแพรหลายตามปกติโดย

สุจริต ไมวาจะกระทําโดยเจาของหรือผูแทนหรือผูไดรับอนุญาตใหใชเคร่ืองหมายน้ันไมวาในประเทศหรือ

ตางประเทศ จนทําใหสาธารณชนทั่วไป หรือสาธารณชนในสาขาที่เก่ียวของในประเทศไทยรูจักเปนอยางดี 

 (2) เคร่ืองหมายนั้นจะตองมีชื่อเสียงเปนที่ยอมรับในหมูผูบริโภค” 
∗ Goodwill หมายถึง ความมีชื่อเสียงเกียรติคุณหรือคาความนิยม อันเปนสวนท่ีทําใหกิจการสามารถ

หากําไรไดสูงกวาระดับปกติ สําหรับกิจการประเภทเดียวกัน 
18 ไชยยศ เหมะรัชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา (พื้นฐานความรูทั่วไป), คร้ังที่ 5 

(กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม, 2548), หนา 289. 
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 ดังนี้ หากมีการนําบทกฎหมายมาปรับใชในการแกไขปญหาแตละเร่ืองและพบวาบท

กฎหมายบางมาตรามีขอความที่ดูเหมือนไมเอ้ืออํานวยที่จะนํามาใชเยียวยาแกไขปญหา การปรับ

ใชและการตีความบทบัญญัติกฎหมายเชนวานั้นจะตองคํานึงถึงหลักการและเจตนารมณของ

กฎหมายดังกลาวและคํานึงถึงความยุติธรรมและการคุมครองผูสุจริตเปนสําคัญ19 

2.1 การละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา (มาตรา 44 และมาตรา 47) 

  “มาตรา 44 ภายใตบังคับมาตรา 27 และมาตรา 68 เม่ือไดจดทะเบียนเคร่ืองหมาย

การคาแลว ผูซึ่งไดจดทะเบียนเปนเจาของเคร่ืองหมายการคา เปนผูมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในอันที่

จะใชเคร่ืองหมายการคานั้นสําหรับสินคาที่ไดจดทะเบียนไว” 

 “มาตรา 47 การจดทะเบียนตามพระราชบัญญัตินี้ไมเปนการขัดขวางบุคคลใดในการใช

โดยสุจริตซ่ึงช่ือตัว ชื่อสกุล หรือชื่อสํานักงานการคาของตนหรือของเจาของเดิมของกิจการของตน

หรือไมเปนการขัดขวางบุคคลใดในการใชคําบรรยายโดยสุจริตซึ่งลักษณะหรือคุณสมบัติแหงสินคา

ของตน”  

 “มาตรา 46 วรรคแรก บุคคลใดจะฟองคดี เพื่อปองกันการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมาย

การคาที่ไมไดจดทะเบียน หรือเรียกรองคาสินไหมทดแทนเพื่อการละเมิดสิทธิดังกลาวไมได” 

  บทบัญญัติมาตรา 44 พ.ร.บ. เคร่ืองหมายการคาฯ ถือเปนบทสันนิษฐานทางกฎหมายวา

ผูที่จดทะเบียนเคร่ืองหมายการคาเปนผูมีสิทธิแตเพียงผูเดียว (Exclusive Right) ในการใช

เคร่ืองหมายการคากับสินคาที่ไดจดทะเบียนไวและเปนการรับรองสิทธิของผูจดทะเบียน

เคร่ืองหมายการคาอันมีผลใหผูจดทะเบียนเปนผูมีสิทธิแตเพียงผูเดียวหรือมีสิทธิเด็ดขาดที่จะใช

หรือแสวงหาประโยชนจากเคร่ืองหมายการคาที่ไดจดทะเบียนนั้น หรือจะอนุญาตใหบุคคลอ่ืนใช

สิทธิของตนแทนก็ได (Licensing)  

   ดังนั้น การที่มีบุคคลอ่ืนนําเคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนไปใชโดยไมไดรับอนุญาต 

หากไมใชกรณีตามมาตรา 27 ซึ่งเปนกรณีการรับจดทะเบียนเคร่ืองหมายการคาที่เหมือนหรือ

คลายโดยมีพฤติการณพิเศษ (คําพิพากษาฎีกาที่ 5083/2543) หรือกรณีตามมาตรา 68 ซึ่งเปน

บทบัญญัติที่ใหเจาของเคร่ืองหมายการคาที่ไดจดทะเบียนแลว มีสิทธิทําสัญญาอนุญาตใหบุคคล

                                                  
19 ธัชพันธ ประพุทธนิติสาร, “ปญหาการคุมครองสิทธิในเคร่ืองหมายการคา,” ใน ทรัพยสินทางปญญา

ในยุคโลกาภิวัฒน เลม 1, นันทน อินทนนท, บรรณาธิการ. (จิรรัชการพิมพ: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติ

บัณฑิตยสภา, ตุลาคม 2547), หนา 218-219. 
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อ่ืนใชเคร่ืองหมายการคาของตนสําหรับสินคาที่ไดจดทะเบียนไวทั้งหมดหรือบางอยาง (คํา

พิพากษาศาลฎีกาที่ 2121/2544) กรณีนี้บุคคลที่เปนเจาของเคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนมี

สิทธิในการฟองคดีเพื่อปองกันการละเมิดและเรียกคาสินไหมทดแทนไดตามนัยยะของมาตรา 46 

วรรคแรก ตาม พ.ร.บ. เคร่ืองหมายการคาฯ (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7391/2542 และ 2817/2543) 

อยางไรก็ดี เนื่องจากกฎหมายเครื่องหมายการคาขางตนไมไดมีการบัญญัติหรือให

คําอธิบายวาการกระทําอยางไรจึงเปนการ “ใช” เคร่ืองหมายการคา รวมทั้งไมมีหลักเกณฑในการ

พิจารณาวาการกระทําอยางไรบางที่เปนการ “ละเมิดสิทธิ” (infringement) การใชเคร่ืองหมาย

การคา ซึ่งแตกตางจากการใหความคุมครองทรัพยสินทางปญญาตามกฎหมายไทยในเร่ืองอ่ืนๆ 

เชน การคุมครองลิขสิทธิ์ตาม พ.ร.บ. ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 หรือการคุมครองสิทธิบัตรตาม พ.ร.บ. 

สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 และยังแตกตางกับกฎหมายเครื่องหมายการคาของตางประเทศเชน 

กฎหมาย Lanham Act ของสหรัฐอเมริกา และกฎหมาย Trade Marks Act ของอังกฤษ ที่ตางก็มี

บทบัญญัติที่กําหนดรายละเอียดขอบเขตแหงสิทธิและการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิเอาไว

อยางชัดเจน20 (รายละเอียดโปรดดูในหัวขอ 3.1.1 (1) และ 3.1.2 (1) ของบทที่ 3) 

 ดังนั้นการพิจารณาการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคาตามพ.ร.บ. 

เคร่ืองหมายการคาฯ ศาลไทยไดนําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยซึ่งเปนหลักทั่วไปทางแพง 

ไดแก หลักการกฎหมายลักษณะละเมิดตาม(มาตรา 420 หรือ มาตรา 421) และหลักการใชสิทธิ

โดยสุจริต (มาตรา 5) มาพิจารณาประกอบ21 (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2844/2516 และ 733/2507) 

โดยถือวาการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคาคือการละเมิดสิทธิที่กฎหมายรับรองอยางหนึ่ง จึง

อาจเทียบเคียงไดวาการที่บุคคลใดจงใจหรือประมาทเลินเลอกระทําโดยผิดกฎหมายทําใหบุคคลผู

เปนเจาของสิทธิในเคร่ืองหมายการคาไดรับความเสียหาย บุคคลนั้นเปนผูละเมิดสิทธิใน

เคร่ืองหมายการคา22สวนการชดใชคาสินไหมทดแทนสําหรับการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคา 

                                                  
20 มาตรา 27-31 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537, มาตรา 36 แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร 

พ.ศ. 2522 (แกไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 3 พ.ศ. 2542), มาตรา 1114 (1) แหงกฎหมาย Lanham Act 1946  และ 

มาตรา 10 แหงกฎหมาย Trade Marks Act 1994 
21 วัส ติงสมิทธ, คําอธิบายกฎหมายเคร่ืองหมายการคา, พิมพคร้ังแรก (กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม, 

2545), หนา 95-96. 
22 บรรเทิง สุธรรมพร, “การนําสืบพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคา,”, หนา 58-

60. 
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เม่ือไมไดบัญญัติไวเปนพิเศษใน พ.ร.บ. เคร่ืองหมายการคาฯ กรณีนี้จึงตองพิจารณาตาม ป.พ.พ. 

มาตรา 43823 อีกเชนกัน24 

 จากแนวคําพิพากษาศาลฎีกาในคดีเกี่ยวกับเคร่ืองหมายการคาที่ผานมาสามารถแยก

องคประกอบการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนเปน 2 ประการ

ดังนี้25 

  1) มีการใชเคร่ืองหมายการคาที่เหมือนหรือคลายกับเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน

โดยไมไดรับอนุญาต  

  ตามองคประกอบขอนี้ประเด็นสําคัญในการพิจารณาวาเปนการละเมิดสิทธิใน

เคร่ืองหมายการคาหรือไมก็คือเปนการใชเคร่ืองหมายโดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของเคร่ืองหมาย

การคา หากเปนการใชเคร่ืองหมายที่เหมือนกับเคร่ืองหมายการคาของเจาของยอมเปนการละเมิด

ที่ชัดเจน แตหากเคร่ืองหมายที่ใชไมเหมือนกับเครื่องหมายการคาของเจาของ กรณีนี้ศาลฎีกาได

วางแนวทางเอาไววาถามีความคลายคลึงกันจนอาจทําใหสาธารณชนสับสนหลงผิดในความเปน

เจาของหรือแหลงกําเนิดสินคา ก็ถือเปนการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคาของเจาของ

เคร่ืองหมายการคาไดเชนกัน26 

   2) เปนการใชเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนกับสินคาจําพวกหรือชนิดที่ไดจด

ทะเบียนไวเทานั้น (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 712/2500) 

 แมวาบทบัญญัติในมาตรา 44 จะใหความคุมครองสิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของ

เคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนในอันที่จะหามมิใหบุคคลอ่ืนมาใชเคร่ืองหมายการคาของตนกับ

สินคาที่ไดจดทะเบียนไว แตตาม พ.ร.บ. เคร่ืองหมายการคาฯ ก็มีเจตนารมณในการคุมครองผู

สุจริตเปนสําคัญจึงบัญญัติมาตรา 47 เพื่อเปนการรับรองหลักสุจริตซ่ึงเปนหลักกฎหมายทั่วไปไว

                                                  
23 “มาตรา 438 คาสินไหมทดแทนจะพึงใชโดยสถานใดเพียงใดนั้น ใหศาลวินิจฉัยตามควรแก

พฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด 

อนึ่งคาสินไหมทดแทนนั้น ไดแก การคืนทรัพยสินอันผูเสียหายตองเสียไปเพราะละเมิด ฤๅใชราคา

ทรัพยสินนั้น รวมทั้งคาเสียหายอันจะพึงบังคับใหใชเพ่ือความเสียหายอยางใดๆ อันไดกอขึ้นนั้นดวย” 
24 ธัชชัย ศุภผลศิริ, คําอธิบายกฎหมายเคร่ืองหมายการคา, พิมพคร้ังแรก (กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม, 

2536), หนา 174-175. 
25 เร่ืองเดียวกัน, หนา 175. 
26 วัส ติงสมิทธ, คําอธิบายกฎหมายเคร่ืองหมายการคา, หนา 97-98. 
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เปนลายลักษณอักษร27ในกฎหมายฉบับนี้และถือไดวาเปนขอยกเวนการคุมครองสิทธิในการใช

เคร่ืองหมายการคาดวยเชนกัน 

  “มาตรา 47 การจดทะเบียนตามพระราชบัญญัตินี้ไมเปนการขัดขวางบุคคลใดในการใช

โดยสุจริตซ่ึงช่ือตัว ชื่อสกุล หรือชื่อสํานักงานการคาของตนหรือของเจาของเดิมของกิจการของตน

หรือไมเปนการขัดขวางบุคคลใดในการใชคําบรรยายโดยสุจริตซึ่งลักษณะหรือคุณสมบัติแหงสินคา

ของตน” 

 เมื่อพิจารณาถอยคําตามบทบัญญัติขางตนจะเห็นไดวา หากเปนกรณีที่มีบุคคลอ่ืนนํา

เคร่ืองหมายของตนไปใชซึ่งไมไดเปนการใชอยางเคร่ืองหมายการคา เชน การใชชื่อ หรือคํา

บรรยาย กรณีดังกลาวเจาของเคร่ืองหมายการคาก็ไมนาจะไดรับการคุมครองตามกฎหมาย

เคร่ืองหมายการคาได ดังนั้นเมื่อมีบุคคลอ่ืนใชชื่อตัว ชื่อสกุล ชื่อสํานักงานการคา คําบรรยาย

ลักษณะหรือคุณสมบัติของสินคาโดยสุจริต การกระทําดังกลาวยอมไมเปนการละเมิดสิทธิใน

เคร่ืองหมายการคาของเจาของเคร่ืองหมายการคา28 ตามหลักการคุมครองผูสุจริต เชน 

 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 693/2538 นามหรือชื่อและเคร่ืองหมายการคาเปนคนละเร่ืองกัน 

กรณีนี้ชื่อทางการคาเปนเร่ืองเก่ียวกับสิทธิในนามหรือชื่อของนิติบุคคลตาม ป.พ.พ. มาตรา 18 

เมื่อคําวา “บริษัทตรามาลาย จํากัด” ซึ่งเปนนามหรือช่ือของจําเลยไมไดซ้ํากับนามหรือชื่อของ

โจทกซึ่งใชชื่อวา “บริษัทชุมศิลปโลหการ จํากัด” แมจําเลยต้ังชื่อบริษัทตรงกับคําในเคร่ืองหมาย

การคา “ตรามาลาย” ซึ่งเคร่ืองหมายการคาดังกลาวโจทก และ ว. กรรมการของจําเลยเปนเจาของ

รวมกัน ก็มิใชเปนการโตแยงสิทธิของโจทกในการที่จะใชนามหรือชื่อ หรือทําใหโจทกผูเปนเจาของ

นามหรือชื่อนั้นตองเส่ือมเสียประโยชน อีกทั้งยังไมเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต (คําพิพากษาศาล

ฎีกาที่ 7335/2538 คําวา “CPAC” กับ “SEAPAC” วินิจฉัยทํานองเดียวกัน) 

แตถาหากขอเท็จจริงปรากฎวาเปนการนําไปใชเปนช่ือนิติบุคคลหรือชื่อทางการคาโดยไม

สุจริต ในลักษณะที่จะทําใหสาธารณชนเกิดความสับสนหลงผิดวาสินคาหรือบริการของจําเลยเปน

สินคาหรือบริการของโจทก และทําใหโจทกไดรับความเสียหายอยางหนึ่งอยางใด กรณีนี้ยอมไมได

รับความคุมครองตามกฎหมาย (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 8779/2542 คําวา “BMW” ของโจทกกับ

                                                  
27 ธัชชัย ศุภผลศิริ, คําอธิบายกฎหมายเครื่องหมายการคา, หนา 123. 
28 วัส ติงสมิทธ, คําอธิบายกฎหมายเคร่ืองหมายการคา, หนา 124-125. 



                                                                                                      
                                                                          

 

 

115 

คําวา “บีเอ็มดับบลิว” ของจําเลย และคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 542/2546 คําวา “SONY” หรือ “โซ

นี่” ของโจทกกับคําวา “SONY IMPEX CO., LTD.” ของจําเลย) 

  บทวิเคราะหการปรับใชกฎหมายเพื่อใหความคุมครอง 

เม่ือนําหลักกฎหมายขางตนมาปรับใชกับกรณีที่เจาของเว็บไซตคูแขงนาํคียเวริดเคร่ืองหมาย

การคาของผูอ่ืนไปใชใน meta tag ของเว็บไซตโดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของเคร่ืองหมายดังกลาว 

สามารถแบงการพิจารณาตามองคประกอบความผิดเปน 3 หัวขอดังนี้ 

  (1) มีการใชเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนโดยไมไดรับอนุญาต 

 (2) เปนการใชเคร่ืองหมายการคากับสินคา 

(3) เปนการใชเคร่ืองหมายการคาที่เหมือนหรือคลายกันจนอาจกอใหเกิดความ

สับสนหลงผิด 

องคประกอบประการแรก คือมีการใชเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน โดยไมไดรับอนุญาต 

กรณีนี้มีปญหากฎหมายที่ตองพิจารณาแยกเปน 2 ประเด็นยอยคือ 

ก) คียเวิรดสามารถเปนเคร่ืองหมายการคาไดหรือไม 

  ประเด็นนี้เห็นวาเมื่อเคร่ืองหมายที่ใช มีลักษณะครบ 3 ประการของการเปน

เคร่ืองหมายการคา (มาตรา 4)29 แลว แมจะมีบุคคลนําเคร่ืองหมายไปใชเปนคียเวิรดบน

อินเตอรเน็ตเพื่อใชกับโปรแกรมคนหา คียเวิรดดังกลาวก็ยังคงเปนเคร่ืองหมายการคาอยูเชนเดิม 

เพราะคียเวิรดก็คือเครื่องหมายอยางหนึ่งและกฎหมายก็บัญญัติถอยคําเอาไวกวางๆ แตเพียงวา 

“ที่ใชหรือจะใชเปนที่หมายหรือเกี่ยวของกับสินคา” ทั้งเมื่อพิจารณาหลักเกณฑใน พ.ร.บ. 

เคร่ืองหมายการคาฯ ทั้งฉบับก็ไมปรากฎวามีบทบัญญัติมาตราใดกําหนดเงื่อนไขวาจะตองเปน

ความเกี่ยวของกับสินคาในลักษณะหรือรูปแบบใด แมวาวิธีการใชจะอยูในรูปของคียเวิรดก็ควรจะ

นับวาเปนการใชที่เกี่ยวของกับสินคาไดและยังคงมีลักษณะบงเฉพาะและสามารถทําหนาที่ในการ

                                                  
29 พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ.2534 มาตรา 4 บัญญัติวา 

“เคร่ืองหมาย” หมายความวา ภาพถาย ภาพวาด ภาพประดิษฐ ตรา ชื่อ คํา ขอความ ตัวหนังสือ 

ตัวเลข ลายมือชื่อ กลุมของสี รูปรางหรือรูปทรงของวัตถุ หรือส่ิงเหลานี้อยางใดอยางหนึ่งหรือหลายอยางรวมกัน 

“เคร่ืองหมายการคา” หมายความวา เคร่ืองหมายที่ใชหรือจะใชเปนที่หมายหรือเก่ียวของกับสินคา 

เพ่ือแสดงวาสินคาท่ีใชเคร่ืองหมายของเจาของเคร่ืองหมายการคาน้ันแตกตางกับสินคาท่ีใชเคร่ืองหมายการคา

ของบุคคลอื่น” 
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ระบุถึงแหลงที่มาของสินคาเพื่อใหผูบริโภคใชในการตัดสินใจเลือกซื้อสินคาไดโดยไมสับสนหลงผิด  

เพราะถาถือวาการใชเคร่ืองหมายการคาเปนคียเวิรดบนอินเตอรเน็ตจะทําใหขาดคุณสมบัติของ

การมีลักษณะบงเฉพาะแตเพราะเหตุใดเจาของเว็บไซตทั้งหลายจึงเจาะจงเลือกใชคียเวิรดที่เปน

เคร่ืองหมายการคาดังกลาวใน meta tag ของเว็บไซตตนเอง ในขณะที่ผูใชงานก็นิยมพิมพคียเวิรด

เคร่ืองหมายการคาเพื่อหาเว็บไซตหรือขอมูลสินคาบริการผานโปรแกรมคนหา เมื่อไมมีกฎหมาย

จํากัดขอบเขตของการเปนเคร่ืองหมายการคาเอาไวโดยตรง กรณีนี้ก็สามารถพิจารณาไดวาคีย

เวิรดสามารถเปนเคร่ืองหมายการคาที่ยังคงไดรับความคุมครองตามกฎหมายเชนกัน 

ข) เปนการใชเคร่ืองหมายการคาหรือไม 

  ดังที่เคยกลาวมาแลววาบทบัญญัติมาตรา 44 ไมไดกําหนดความหมายของการ 

“ใช” เคร่ืองหมายการคาเอาไวในกฎหมาย ทําใหการพิจารณาของศาลที่ผานมาตองอาศัยการ

ตีความความหมายของคําวา “เคร่ืองหมายการคา” ในมาตรา 4 เมื่อนําหลักกฎหมายขางตนมา

ปรับใชกับกรณีการใชคียเวิรดใน meta tag ของเว็บไซต สามารถพิจารณาไดเปน 2 แนวความเห็น

กลาวคือ 

    ความเห็นที่ 1 เห็นวา ไมเปนการใชเคร่ืองหมายการคา เพราะเม่ือพิจารณาตาม

หลักเกณฑที่วาตองเปนเครื่องหมาย “ที่ใชหรือจะใชเปนที่หมายหรือเกี่ยวของกับสินคา” การ

ตีความกฎหมายที่ผานมาศาลจะพิจารณาวาการใช เคร่ืองหมายการคาหมายถึงการนํา

เคร่ืองหมายการคาไปติดกับสินคาหรือบรรจุภัณฑของสินคา รวมถึงการใชกับวัสดุ อุปกรณที่

เกี่ยวของกับการจําหนายสินคาและการสงเสริมการจําหนาย ซึ่งเปนการ “ใช” เคร่ืองหมายการคา

โดยตรงในลักษณะที่ผูบริโภคสามารถมองเห็นไดอยางชัดเจน เพื่อแสดงวาสินคาที่ใชเคร่ืองหมาย

ของเจาของเคร่ืองหมายการคานั้นแตกตางกับสินคาที่ใชเคร่ืองหมายการคาของบุคคลอ่ืน (คํา

พิพากษาศาลฎีกาที่ 284/2539) ตามความเห็นนี้ คียเวิรดที่ใชใน meta tag จึงเปนเพียงคําหรือ

ตัวอักษรธรรมดาสําหรับใหโปรแกรมคนหาเขามาอานขอมูลแลวนําไปจัดเรียงอันดับผลการคนหา

ในลําดับตอไปเทานั้น โดยอาจเทียบเคียงไดกับกรณีตามมาตรา 47 พ.ร.บ. เคร่ืองหมายการคาฯ ที่

กําหนดวาการใชชื่อหรือใชคําบรรยายลักษณะหรือคุณสมบัติของสินคาโดยสุจริต ไมถือวาเปนการ

ใชอยางเคร่ืองหมายการคาอันเปนการโตแยงสิทธิของเจาของเคร่ืองหมายการคาแตอยางใด 

  ความเห็นที่ 2 เห็นวา เปนการใชเคร่ืองหมายการคา ซึ่งจะตองอาศัยการตีความ

กฎหมายกลาวคือ แมโดยลักษณะของนําคียเวิรดเคร่ืองหมายการคาไปใชใน meta tag ซึ่งเปน

ชุดคําส่ังที่ซอนอยูภายในหนาเว็บไซตโดยที่ผูใชงานก็ไมรูวาลิงกเว็บไซตที่ปรากฎนั้นเกิดจากการ
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กระทําของผูประกอบธุรกิจที่นําเอาเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนไปใชโดยนัยยะแฝง (invisible use) 

เปนการใชส่ิงหนึ่งเพื่อนําไปสูอีกส่ิงหนึ่ง เพราะความมุงหมายท่ีแทจริงของการใชคียเวิรดในกรณีนี้

มีไวเพื่อใหโปรแกรมคนหาเขามาอานขอมูลและประมวลผลออกมาเปนรายช่ือเว็บไซตเพื่อให

ผูใชงานเห็นลิงกขอมูลเว็บไซตของตนอีกทีซึ่งอาจทําใหผูใชงานเขาใจวาคียเวิรดของเจาของสินคา

ที่กําลังคนหากับขอมูลเว็บไซตที่ปรากฎมีความเกี่ยวของกัน อันเขาลักษณะเปนการใชเคร่ืองหมาย

สําหรับบงถึงสินคาของเจาของเคร่ืองหมายการคา จึงเทากับวาแมจะเปนเพียงการใชใน meta tag 

ของเว็บไซตก็อาจถือไดวามีการ “ใช” เคร่ืองหมายการคาเกิดข้ึนแลว แมจะเปนแคเพียงการใช

เคร่ืองหมายการคาโดยนัยยะแฝง (Invisible Trademark) ซึ่งไมใชการใชเคร่ืองหมายการคา

โดยตรงก็ตาม โดยผูวิจัยเห็นดวยกับความเห็นในขอนี้ 

องคประกอบประการที่สอง คือเปนการใชเคร่ืองหมายการคากับสินคา  

เม่ือพิจารณาตามแนวคําพิพากษาของศาลไทยในคดีละเมิดเคร่ืองหมายการคาที่ผานมา 

ศาลไดวางแนวทางเอาไวโดยชัดเจนตลอดมาวาจะตองเปนการใชเคร่ืองหมายการคากับสินคา

จริงๆ เทานั้น (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 712/2500) ประกอบกับ คําวา “สินคา” เมื่อพิจารณาตาม

ความหมายโดยทั่วไปก็เปนที่เขาใจไดวาหมายถึงตัวสินคาที่ทําการซ้ือขายกัน ซึ่งไมอาจรวมถึงการ

ใชกับเว็บไซตที่ใชเปนชองทางในการจําหนายสินคาบนอินเตอรเน็ต หรือความหมายในกฎหมาย

ฉบับอ่ืน เชน พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. 2522 ที่มีวัตถุประสงคหลักเพื่อคุมครองสิทธิ

ของผูบริโภค ก็มีการใหคําจํากัดความไวทํานองเดียวกัน30 เม่ือจํากัดกรอบแนวคิดตามความหมาย

เชนนี้ การใชเคร่ืองหมายการคาเปนคียเวิรดใน meta tag แมจะใชกับเว็บไซตของผูประกอบการที่

ขายสินคาจําพวกเดียวกันกับสินคาที่เจาของเคร่ืองหมายการคาไดจดทะเบียนไวจึงไมใชการใช

เคร่ืองหมายการคากับสินคาตามความหมายของ พ.ร.บ. เคร่ืองหมายการคาฯ  

 องคประกอบประการที่สาม คือเปนการใชเคร่ืองหมายการคาที่เหมือนหรือคลายกันจน

อาจกอใหเกิดความสับสนหลงผิด 

กรณีนี้เปนการวิเคราะหวาการที่ เจาของเว็บไซตใชคียเวิรดที่ เหมือนหรือคลายกับ

เคร่ืองหมายการคาของเจาของเคร่ืองหมายใน meta tag โดยทําใหเว็บไซตนั้นไดรับการจัดอันดับ

และมีการแสดงรายช่ือในอันดับตนๆ ของหนาผลการคนหาเมื่อผูใชงานพิมพคียเวิรดดังกลาว เปน

                                                  
30 พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. 2522 มาตรา 3 บัญญติัวา “สินคา” หมายความวา ส่ิงของที่

ผลิตหรือมีไวเพ่ือขาย” 
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การใชเคร่ืองหมายอันอาจกอใหเกิดความสับสนกับสาธารณชนหรือไมนั้น การพิจารณาเกี่ยวกับ

ความเหมือนคลายและความสับสนหลงผิดจะข้ึนอยูกับดุลพินิจของศาลในการตัดสินคดีโดย

พิจารณาจากขอเท็จจริงเปนรายกรณีและความรูสึกของวิญูชนทั่วๆ ไป (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 

97/2512 และ 2528/2538) ทั้งนี้หลักเกณฑที่ศาลใชในการพิจารณาสวนใหญเปนหลักเกณฑที่

ศาลกําหนดข้ึนสําหรับปญหาการใชเคร่ืองหมายการคากับสินคาที่สามารถมองเห็นไดโดยชัดเจน 

ทําใหยากท่ีจะคาดเดาวาศาลไทยจะมีความเห็นหรือมีแนวทางในการวินิจฉัยตอปญหาที่เกิดข้ึน

เปนประการใด  

อยางไรก็ดี การพิจารณาปญหากรณีนี้สามารถแบงออกเปน 2 แนวความเห็นกลาวคือ 

 ความเห็นที่ 1 เห็นวา ไมมีความสับสนหลงผิดเพราะการที่มีรายช่ือเว็บไซตของผูที่ใช

เคร่ืองหมายกับของผูที่เปนเจาของเคร่ืองหมายปะปนกันในหนาผลการคนหา ยังไมเพียงพอที่จะ

พิสูจนใหเห็นวาผูใชงานเกิดความสับสนระหวางผูที่ใชเคร่ืองหมายกับผูที่เปนเจาของเคร่ืองหมาย

นั้นเพราะเมื่อผูใชงานคลิกเขาไปยังหนาเว็บไซตดังกลาว ผูใชงานก็สามารถแยกแยะความแตกตาง

ระหวางสินคาหรือบริการหรือการโฆษณาของเว็บไซตตางๆ ไดอยูนั่นเอง ทั้งนี้หากพิจารณาจาก

แนวคําพิพากษาของศาลที่เคยวางหลักเอาไวผูวิจัยเห็นวาศาลไทยมีแนวโนมที่จะวินิจฉัยตาม

ความเห็นนี้ โดยเฉพาะอยางยิ่งเมื่อภาระการพิสูจนประเด็นนี้ตกอยูกับโจทก ถาหากไมสามารถ

พิสูจนได ศาลยอมวินิจฉัยไปในทางที่วาไมมีความสับสนเกิดข้ึนกับสาธารณชน แมวาในความเปน

จริงการแสดงผลการคนหาของโปรแกรมคนหาจะสามารถกอใหเกิดความสับสนหลงผิดไดก็ตาม 

ความเห็นที่ 2 เห็นวา มีความสับสนหลงผิดเพราะเมื่อคํานึงถึงขอเท็จจริงที่วาผูบริโภคที่

กําลังมองหาสินคาหรือบริการบนอินเตอรเน็ตโดยใชโปรแกรมคนหาจะตองกําหนดคําคนหาข้ึนมา

หนึ่งคําหรือมากกวาที่เชื่อวาจะเปนประโยชนในการระบุถึงที่อยูเว็บไซตที่มีสินคาหรือบริการตรงกบั

ที่กําลังคนหาในขณะนั้นมากที่สุด การที่ผูบริโภคใชคําคนหาที่เฉพาะเจาะจงจึงเปนการใชเพื่อทํา

ใหรายช่ือผลการคนหาที่ไดรับมีขอบเขตที่แคบลงและใหปรากฎเฉพาะเว็บไซตของผูประกอบการที่

เกี่ยวของกับสินคาที่ตองการโดยตรงเทานั้น ดังนั้น ในทันทีที่ผูบริโภคตัดสินใจคลิกเขาไปดูที่

เว็บไซตดังกลาวก็นาจะเพียงพอที่จะถือวาขอมูลที่ปรากฎตรงหนามีผลตอความเขาใจของผูบริโภค

จนทําใหเช่ือวาคําคนหาที่พิมพลงไปกับลิงกเว็บไซตดังกลาวมีความเกี่ยวของเชื่อมโยงกันและมี
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ความสับสนหลงผิดเกิดข้ึนแลวทันทีที่คลิก แมภายหลังจะรูวาไมใชสินคาของผูประกอบการท่ีกําลัง

คนหาอยูแลวกดยอนกลับไปที่เดิมก็ตาม31 

การวิเคราะหปญหาขางตน ผูวิจัยเห็นวาควรเลือกพิจารณาตามแนวความเห็นที่ 2 ที่แมวา

การใชใน meta tag จะไมใชการใชเคร่ืองหมายการคากับสินคาโดยตรงแตการแสดงผลการคนหา

จากการใชคียเวิรดใน meta tag ก็อาจทําใหผูบริโภคเกิดความสับสนวารายช่ือเว็บไซตที่ปรากฎ

เปนเว็บไซตของเจาของเคร่ืองหมายการคาหรือเปนเว็บที่มีสวนเกี่ยวของได เพราะบุคคลทั่วไปมัก

เขาใจวาโปรแกรมคนหาจะทําการประมวลผลและแสดงเฉพาะขอมูลเว็บไซตที่เกี่ยวของกับคําที่ใช

ในการคนหาเทานั้น และบางคร้ังก็เกิดจากความต้ังใจทําใหดูคลายกันเพื่อใชดึงดูดความสนใจของ

ผูใชอินเตอรเน็ตที่สวนใหญมักจะไมสังเกตรายละเอียดที่ปรากฎในหนาผลการคนหา แตจะให

ความสนใจกับลําดับหรือตําแหนงของขอมูลที่ปรากฎมากกวา   

 เม่ือพิจารณาแนวทางการใหความคุมครองเร่ืองการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคาของ

ประเทศไทยในปจจุบัน กรณีนี้สามารถสรุปไดวาศาลมีแนวโนมที่จะวินิจฉัยวาการกระทําของ

เจาของเว็บไซตที่นําคียเวิรดที่เหมือนหรือคลายกับเคร่ืองหมายการคาจดทะเบียนของผูอ่ืนไปใชใน 

meta tag ของเว็บไซตโดยไมไดรับอนุญาต ไมเปนการละเมิดสิทธิของเจาของเคร่ืองหมายการคา

ตามมาตรา 44 แหงพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคาฯ เนื่องจากไมไดเปนการใชเคร่ืองหมาย

การคาของผูอ่ืนกับสินคาและยากที่จะพิสูจนวามีความสับสนหลงผิดเกิดข้ึนจากการใชดังกลาว 

อยางไรก็ตาม การใชวิธีประกอบธุรกิจของเจาของเว็บไซตคูแขงที่จงใจเอาคียเวิรดที่

เหมือนหรือคลายกับเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนไปใชเพื่อใหเว็บไซตของตนอยูในอันดับตนๆ ของ

ผลการคนหาเพื่อดึงดูดความสนใจและเพิ่มโอกาสในการหาประโยชนจากการทําการตลาดผาน

โปรแกรมคนหา นับวาเปนการกระทําที่ไมถูกตองและไมเปนธรรมตอเจาของคียเวิรดอันกอใหเกิด

การกระทบสิทธิแลวในกรณีนี้ จากการที่เจาของเคร่ืองหมายการคาที่แทจริงตองสูญเสียโอกาสทีจ่ะ

เขาถึงผูใชงานเปนคนแรกและประโยชนอ่ืนใดอันอาจเกิดข้ึนตามมาเปนตนวารายไดจากการขาย

สินคาหรือบริการ หรือรายไดอันอาจเกิดข้ึนจากการลงโฆษณาตางๆ ในเว็บไซตของตนตองถูก

กระทบกระเทือน และเปนความเสียหายอันพึงคาดหมายไดแนนอน 

                                                  
31 โปรดดูเปรียบเทียบ คดี Playboy Enterprises, Inc. v. Netscape Communications Corp., 354 F. 

3d 1020 (9th Cir. 2004) 
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ดังนั้นเพื่อใหความคุมครองสิทธิของเจาของคียเวิรดมิใหบุคคลอ่ืนนําเคร่ืองหมายการคาไป

ใชเพื่อจุดประสงคอ่ืนโดยไมชอบ จึงเห็นควรใหนําหลักกฎหมายเร่ืองละเมิดตามมาตรา 420 

ประกอบมาตรา 421 ป.พ.พ. และหลักการใชสิทธิโดยสุจริตตามมาตรา 5 มาปรับใชประกอบกับ

พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคาฯ เพื่อใหความคุมครองการแสวงหาประโยชนจากชื่อเสียงและคา

ความนิยมในเคร่ืองหมายการคาของเจาของคียเวิรดจากการนําไปใชใน meta tag ของเว็บไซต โดย

พิจารณาถึงเจตนาของเจาของเว็บไซตเปนหลัก โดยศาลสามารถตีความกฎหมายวาคียเวิรดที่ใชถือ

เปนเครื่องหมายการคาที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมายและเปนสิทธิที่กฎหมายคุมครอง ดังนั้น

แมพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคาฯ จะไมไดกําหนดใหการใชเคร่ืองหมายการคาใน meta tag 

เปนความผิด แตในเม่ือเจาของเว็บไซตรูหรือควรจะรูวาคียเวิรดที่ใชเปนเคร่ืองหมายการคาของ

บุคคลอ่ืน และเปนการใชเพื่อจุดประสงคในการดึงดูดผูใชงานซ่ึงกําลังคนหาขอมูลของเจาของ

เคร่ืองหมายการคาใหเขาไปยังเว็บไซตของตนซึ่งเปนคูแขงแทน ยอมเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต

และเขาขายการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคาของเจาของเคร่ืองหมาย

การคาได ตามมาตรา 421 ประกอบมาตรา 420 และมาตรา 5 ป.พ.พ. 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 814/2487 โจทกเอาเคร่ืองหมายการคามาจากจําเลยทั้งๆ ที่โจทก

รูวาจําเลยไดคิดไวเพื่อที่จะใชเปนเคร่ืองหมายการคาของตน ในเวลานั้นโจทกเปนผูจัดการรานของ

จําเลย เชนนี้แลวจะวาโจทกสุจริตอยางไรได ก็เมื่อโจทกกระทําการอันไมสุจริตอันเปนการขัดตอ

มาตรา 5 แลว โจทกก็อางสิทธิที่วาไดใชเคร่ืองหมายการคานั้นกอนจําเลยยันแกจําเลยซึ่งเปนผู

ประดิษฐข้ึนและภายหลังไดนํามาใชโดยสุจริตและไดนําไปจดทะเบียนแลวไมได พระราชบัญญัติ

เคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2474 จะมุงประสงคอยางไรก็แลวแต แตเปนส่ิงที่แนนอนวาไมประสงค

จะชวยคนไมสุจริต  

 2.2 การลวงขาย (มาตรา 46 วรรคสอง) 

“มาตรา 46 วรรคสอง บทบัญญัติมาตรานี้ไมกระทบกระเทือนสิทธิของเจาของ

เคร่ืองหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียน ในอันที่จะฟองคดีบุคคลอ่ืนซ่ึงเอาสินคาของตนไปลวงขาย

วาเปนสินคาของเจาของเคร่ืองหมายการคานั้น”  

แมบทบัญญัติมาตรา 46 วรรคสอง จะไมไดใหความหมายของคําวา “ลวงขาย” เอาไวแตก็

นาจะเขาใจไดวาหมายถึง การที่บุคคลหน่ึงใชเคร่ืองหมายการคาของบุคคลอ่ืนกับสินคาของตน 

และเสนอขายในลักษณะที่ทําใหผูซื้อหรือสาธารณชนสับสนหลงผิดคิดวาสินคาของบุคคลนั้นมี

สวนเกี่ยวของหรือเปนสินคาของบุคคลที่เปนเจาของเคร่ืองหมายการคาที่แทจริง นับเปนแนวคิด
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นํามาจากหลัก Passing Off ของประเทศอังกฤษที่คํานึงวาการใชเคร่ืองหมายการคาของเจาของ

เคร่ืองหมายการคาสามารถทําใหเกิดคาความนิยมติดอยูกับเครื่องหมายการคานั้นแมจะนํา

เคร่ืองหมายการคานั้นไปใชกับสินคาอยางอ่ืน ก็สามารถทําใหผูบริโภคที่นึกถึงคาความนิยมนั้น

เกิดความนิยมในสินคาที่ใชเคร่ืองหมายการคานั้นได การที่ผูอ่ืนนําไปใชเพื่อลวงขายสินคายอม

เทากับเปนการอาศัยช่ือเสียงเกียรติคุณหรือคาความนิยมของเจาของเคร่ืองหมายการคานั้น32 

(รายละเอียดหลักกฎหมายเร่ืองลวงขายของประเทศอังกฤษโปรดดู 3.1.2 (2) ของบทที่ 3)  

บทบัญญัติกฎหมายขางตนไดใหสิทธิเจาของเคร่ืองหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนในการ

ฟองคดีเพื่อปองกันการละเมิดสิทธิในการใชเคร่ืองหมายการคากรณีที่มีบุคคลอ่ืนกระทําการอัน

เปนการลวงขายสินคาได เชน คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 733/2507 ที่วินิจฉัยวาการลวงขายเปน

ละเมิด แมเคร่ืองหมายการคาทั้งของโจทกและของจําเลยจะยังไมไดจดทะเบียน แตเม่ือมีการลวง

ขายเกิดข้ึนศาลก็พิพากษาใหจําเลยชดใชคาเสียหายและงดใชเคร่ืองหมายการคาพิพาทได ในทาง

กลับกันหากปรากฎวาการกระทําดังกลาวไมเขาการกระทําอันเปนการลวงขายตอสาธารณชนแลว 

เจาของเคร่ืองหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนนั้นจะไปฟองคดีเพื่อปองกันการละเมิดสิทธิหรือฟอง

คดีเพื่อเรียกคาเสียหายไมได ทั้งนี้ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 46 วรรคแรก พ.ร.บ. เคร่ืองหมาย

การคาฯ (คําพิพากษาฎีกาที่ 1835/2545) นอกจากนี้เคร่ืองหมายการคาที่ใชไมจําเปนจะตอง

เหมือนกับเครื่องหมายของเจาของเคร่ืองหมายการคา เพียงแตใชเคร่ืองหมายที่คลายกันก็เขาขาย

การลวงขายไดเชนกัน33 

ถึงแมจะเปนเจาของเคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนก็สามารถอางสิทธิการฟองคดีใน

ขอหาลวงขายได (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2844/2516) เพราะโดยทั่วไปแลวสิทธิของเจาของ

เคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนจะจํากัดเฉพาะการใชเคร่ืองหมายการคากับสินคาจําพวกเดียวกนั

กับที่ไดจดทะเบียนไว หรือหากเปนสินคาตางจําพวกกันก็จะไดรับความคุมครองอยางมากเฉพาะ

กับสินคาตางจําพวกที่มีลักษณะอยางเดียวกันเทานั้น แตหากใชหลักการลวงขายจะสามารถฟอง

คดีเพื่อปองกันการลวงขายไดแมจะเปนการกระทําตอสินคาตางจําพวกที่ไมมีลักษณะอยาง

เดียวกันก็ตาม (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 343/2503  และ 649/2521) จึงสามารถคุมครองสิทธิของ

เจาของเคร่ืองหมายการคาไดอยางกวางขวางโดยไมจํากัดจําพวกสินคา34   

                                                  
32 ธัชพันธ ประพุทธนิติสาร, “ปญหาการคุมครองสิทธิในเคร่ืองหมายการคา,” ใน ทรัพยสินทางปญญา

ในยุคโลกาภิวัฒน เลม 1, นันทน อินทนนท, บรรณาธิการ., หนา 207-208. 
33 วัส ติงสมิทธ, คําอธิบายกฎหมายเคร่ืองหมายการคา, หนา 108. 
34 เร่ืองเดียวกัน, หนา 107-108. 
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อยางไรก็ดี การใชสิทธิฟองคดีตามหลักการลวงขายตองอาศัยบทบัญญัติเร่ืองละเมิดตาม

ป.พ.พ. มาตรา 420 และมาตรา 421 มาปรับใช ในการพิจารณาเชนเดียวกับเร่ืองการละเมิดสิทธิ

ในเคร่ืองหมายการคา (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2844/2516 และ 733/2507) เนื่องจากกฎหมาย

ไมไดกําหนดลักษณะของการกระทําเอาไวเปนการเฉพาะ  

ประเด็นสําคัญของการพิจารณาตามมาตรานี้จึงอยูที่วาการกระทําเชนไรที่ถือวามีลักษณะ

เปนการเอาสินคาไปลวงขายวาเปนสินคาของเจาของเคร่ืองหมายการคา ซึ่งจะตองนําเอา

ขอเท็จจริงมาใชในการวินิจฉัยขอกฎหมายตามพฤติการณแตละเร่ือง และเม่ือพิจารณาจากแนวคํา

พิพากษาศาลฎีกาที่ผานมา สามารถสรุปไดวาโจทกจะตองพิสูจนใหศาลเห็นถึงการกระทําอันเปน

การลวงขายในสาระสําคัญดังตอไปนี้ 

 1) สินคาของเจาของเคร่ืองหมายการคาตองเปนที่รูจักแพรหลายแกสาธารณชน∗ อันเปน

แรงจูงใจใหผูกระทําละเมิดทําการลวงขายวาเปนสินคาของเจาของเคร่ืองหมายการคาดังกลาว 

(คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 38/2503 นําเคร่ืองหมายการคาคําวา “FAB” (แฟบ) ที่ใชกับผงซักฟอกไป

ใชกับสินคาแปรงสีฟนของจําเลย, คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 649/2521 และ 1100/2537)  

  2) การกระทําอันเปนการลวงขายจะตองปรากฎขอเท็จจริงวาจําเลยมิไดแสดงไวที่สินคา

อยางเดนชัดวาเปนสินคาของจําเลยเอง เพราะหากจําเลยแสดงวาเปนสินคาของจําเลยโดยเดนชัด

แลว ก็ไมอาจพิจารณาวาจําเลยมีเจตนาลวงขายได (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1422/2524 และ 

4154/2532) 

 3) ในการบรรยายคําฟองของโจทกจะตองอางวาจําเลยไดเอาสินคาของจําเลยมาลวงขาย

วาเปนสินคาของโจทก เพื่อใหเปนประเด็นแหงคดี  (คําพิพากษาศาลฎีกาที่  2079/2518, 

5571/2538 และ 7291/2538) 

 4) โจทกตองพิสูจนใหไดวามีความสับสนหลงผิดในแหลงกําเนิดและความเปนเจาของ

สินคาเกิดข้ึน เพราะถาหากปรากฎวาการใชเคร่ืองหมายการคาของจําเลยไมมีขอเท็จจริงเกี่ยวกับ

การกอใหเกิดความสับสนหลงผิดในแหลงกําเนิดและความเปนเจาของสินคาของประชาชนแลว จึง

                                                  
∗ หลักเกณฑความมีชื่อเสียงของเครื่องหมายการคาในประเด็นนี้ ตามความเห็นของทานอาจารยวัส ติง

สมิทธเห็นวา นาจะไมตองถึงขั้นเปนเคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลายทั่วไป (well-known marks) ตามมาตรา 8 

(10) พ.ร.บ. เคร่ืองหมายการคาฯ อยางไรก็ตาม แมแนวทางการพิจารณาในประเด็นนี้ของไทยยังไมชัดเจนนัก 

แตการฟองคดีลวงขายท่ีเกิดขึ้นสวนใหญก็มักจะเกิดกับกรณีเคร่ืองหมายการคาที่มีชื่อเสียงแพรหลายทั่วไปอยู

เสมอ 
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ไมมีประเด็นเร่ืองลวงขายและศาลก็ไมอาจพิจารณาใหความคุมครองได (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 

659/2495, 1140/2501, 712/2500 และ 1238/2503) 

สําหรับบทวิเคราะหการปรับใชกฎหมายเร่ืองลวงขายที่จะกลาวถึงในลําดับตอไปนั้น 

เนื่องจากหลักเกณฑในการพิจารณาจะคลายคลึงกับเร่ืองการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคาใน

หัวขอ 2.1 ดังนั้น ในสวนรายละเอียดการวิเคราะหที่ซ้ําซอนกันผูวิจัยจะขอนํามากลาวถึงโดยยอ

เทานั้น 

 บทวิเคราะหการปรับใชกฎหมายเพื่อใหความคุมครอง 

การวิเคราะหปญหาตามหลักกฎหมายเร่ืองลวงขายสามารถแบงการพิจารณาตาม

องคประกอบความผิดเปน 3 หัวขอดังนี้ 

(1) มีการใชเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน 

(2) เปนการใชเคร่ืองหมายการคากับสินคา 

(3) เปนการใชเคร่ืองหมายการคาที่เหมือนหรือคลายกันจนอาจกอใหเกิดความสับสนหลงผิด 

องคประกอบประการแรก คือมีการใชเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน  

การปรับใชกฎหมายในประเด็นนี้จะคลายคลึงกับเร่ืองการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมาย

การคาในหัวขอ 2.1 ซึ่งกลาวโดยสรุปไดวา  

ก) การที่บุคคลนําไปใชเปนคียเวิรดควรจะถือไดวาเปนเคร่ืองหมายการคาที่ไดรับความ

คุมครองตามกฎหมายเชนกัน แมวาการใชเคร่ืองหมายการคาใน meta tag ของเว็บไซต จะ

แตกตางกับการใชเคร่ืองหมายการคากับสินคาก็ตาม เนื่องจากไมมีกฎหมายจํากัดขอบเขตของ

การเปนเคร่ืองหมายการคาเอาไวโดยเฉพาะ 

ข) การพิจารณาวาเปนการ “ใช” เคร่ืองหมายการคาตามหลักการลวงขาย มีหลักเกณฑ

เชนเดียวกับเร่ืองการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคา โดยสามารถพิจารณาไดเปน 2 แนว

ความเห็นกลาวคือ 

  ความเห็นที่ 1 เห็นวา ไมเปนการใชเคร่ืองหมายการคา ทั้งนี้ตามแนวคําพิพากษา

ของศาลในปจจุบัน เนื่องจากไมไดมีการแสดงเคร่ืองหมายการคาดังกลาวใหผูใชงานมองเห็นอยาง 
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ในกรณีของการใชเคร่ืองหมายการคากับสินคา แตเปนการใชที่แฝงอยูภายในภาษาท่ีใชในการ

สรางเว็บไซตเทานั้น จึงไมใชการใชเคร่ืองหมายการคาโดยตรง 

  ความเห็นที่ 2 เห็นวา เปนการใชเคร่ืองหมายการคา ซึ่งจะตองอาศัยการตีความ

กฎหมายวาแมจะเปนการนําเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนไปใชโดยนัยยะแฝง (invisible use) ก็

อาจถือไดวาเปนการใชเคร่ืองหมายการคาอยางหนึ่งเชนกัน และเห็นวาการพิจารณาตามแนว

ความเห็นนาจะมีความเหมาะสมมากกวา 

องคประกอบประการที่สอง คือเปนการใชเคร่ืองหมายการคากับสินคา 

แมกฎหมายจะไมไดกําหนดวาการกระทําอยางไรที่เปนการ “ลวงขาย” (Passing off) ตาม 

พ.ร.บ. เคร่ืองหมายการคาฯ แตแนวคําพิพากษาของศาลฎีกาที่ผานมาไดวางเอาหลักเอาไววาการ

ลวงขายก็คือการเอาสินคาไปลวงขายวาเปนสินคาของเจาของเคร่ืองหมายการคา (คําพิพากษา

ศาลฎีกาที่ 1422/2524 และ 4154/2532) ไมวาจะเปนการลวงในวัตถุหรือการลวงในความเปน

เจาของก็ตาม (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 343/2503 และ 649/2521) จากแนวคําพิพากษาขางตนแม

หลักการลวงขายจะใหความคุมครองไดอยางกวางขวางโดยไมจํากัดประเภทหรือชนิดของสินคา

แตกรณีนี้ก็ไมอาจปรับใชกฎหมายเร่ืองลวงขายกับปญหาการใชคียเวิรดใน meta tag ได เพราะ

ขอบเขตของการคุมครองตามกฎหมายเคร่ืองหมายการคาของไทย สามารถใหความคุมครองสิทธิ

ของเจาของเคร่ืองหมายการคาเฉพาะการใชเคร่ืองหมายการคากับสินคาเทานั้น 

 องคประกอบประการที่สาม คือเปนการใชเคร่ืองหมายการคาที่เหมือนหรือคลายกันจน

อาจกอใหเกิดความสับสนหลงผิด 

 ในประเด็นนี้เห็นวาแมการลวงขายจะไมไดกระทําที่ตัวสินคาเชนเดียวกับการลวงขายใน

กรณีปกติ แตการใชเปนคียเวิรดเพื่อใหโปรแกรมคนหาทําการจัดอันดับเว็บไซต อาจพิจารณาไดวา

เปนการลวงใหสาธารณชนคิดวาคียเวิรดที่พิมพลงในชองคนหามีสวนเกี่ยวของกับรายช่ือเว็บไซตที่

ปรากฎในหนาผลการคนหาดังกลาวเชนกัน เพราะการแสดงขอมูลจากคียเวิรดที่ใชอาจทําให

ผูใชงานเขาใจหรือหลงคิดไปวามีความเกี่ยวของกัน อันเปนผลสืบเนื่องมาจากการใชคียเวิรด

เคร่ืองหมายการคาดังกลาว จึงอาจตีความไดวาเขาลักษณะเปนการใชเคร่ืองหมายสําหรับบงถึง

สินคาของเจาของเคร่ืองหมายการคา 

 ดังนั้น เมื่อสรุปการวิเคราะหตามแนวคําพิพากษาของศาลในปจจุบัน ผลการ

พิจารณาจะเปนเชนเดียวกับหัวขอ 2.1 ที่ศาลมีแนวโนมในการตัดสินวาการใชคียเวิรดใน meta 
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tag ไมอาจถือวาเปนการลวงขายสินคาแตอยางใด และหากจะอาศัยการปรับใชกฎหมายเพื่อให

ความคุมครอง ศาลจะตองตีความคําวาเคร่ืองหมายการคาตามพระราชบัญญัติเคร่ืองหมาย

การคาฯ ประกอบวาคียเวิรดดังกลาวเปนเครื่องหมายการคาและเปนสิทธิที่กฎหมายใหความ

คุมครอง เพื่อนํามาปรับใชกับหลักกฎหมายเร่ืองละเมิดมาตรา 420 และ 421 และหลักสุจริต

มาตรา 5 ตาม ป.พ.พ.  

4.1.2 การคุมครองทางอาญา 

ในการใหความคุมครองทางอาญา บทบัญญัติที่อาจนํามาพิจารณาในท่ีนี้ไดแกการ

กําหนดความผิดและลงโทษทางอาญาตามพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534 เร่ือง

การปลอมหรือเลียนเคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนแลวประเทศไทย (มาตรา 108 และมาตรา 

109) และประมวลกฎหมายอาญาวาดวยความผิดเกี่ยวกับการคาเร่ืองการปลอมหรือเลียน

เคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนในตางประเทศและไมไดนํามาจดทะเบียนในประเทศไทย (มาตรา 

273 และมาตรา 274) นอกจากนี้ ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 272 (1) ยังใหความ

คุมครองการเอาช่ือหรือขอความในการประกอบการคาของผูอ่ืนมาใชโดยกระทําการหลอกลวงใน

ลักษณะลวงขายทางอาญา35 อีกดวย 

(1) ประมวลกฎหมายอาญา 

  1.1 การเอาชือ่ในการประกอบการคาของผูอ่ืนมาใช (มาตรา 272 (1)) 

 “มาตรา 272 (1) ผูใดเอาช่ือ รูป รอยประดิษฐหรือขอความใดๆ ในการประกอบการคาของ

ผูอ่ืนมาใช หรือทําใหปรากฎที่สินคา หีบ หอ วัตถุที่ใชหอหุม แจงความ รายการราคา จดหมาย

เกี่ยวกับการคาหรือส่ิงอ่ืนในทํานองเดียวกัน เพื่อใหประชาชนหลงเชื่อวาเปนสินคาหรือการคาของ

ผูอ่ืน” 

 (1) บทบัญญัติขางตนสามารถแยกองคประกอบความผิดไดดังนี ้

  ก. องคประกอบภายนอก 

  1. ผูใด 

                                                  
35 ไชยยศ เหมะรัชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา (พื้นฐานความรูทั่วไป), หนา 26-27. 
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  2. เอาช่ือ รูป รอยประดิษฐหรือขอความใดๆ ในการประกอบการคาของผูอ่ืน

มาใช หรือทําใหปรากฎที่สินคา หีบ หอ วัตถุที่ใชหอหุม แจงความ รายการราคา จดหมายเกี่ยวกับ

การคาหรือส่ิงอื่นในทํานองเดียวกัน 

ข. องคประกอบภายใน 

  1. มีเจตนาคือ ผูกระทําจะตองรูวาเปนชื่อหรือขอความ ในการประกอบ

การคาของผูอ่ืน และผูกระทําตองการใชหรือทําใหปรากฎที่สินคาหรือส่ิงอื่นในทํานองเดียวกัน และ 

  2. มีเจตนาพิเศษ เพื่อใหประชาชนหลงเช่ือวาเปนสินคาหรือการคาของผูอ่ืน 

 มาตรานี้เปนการคุมครองความผิดฐานเอาชื่อหรือขอความในการประกอบการคาของ

บุคคลอ่ืนมาใชอันอาจทําใหสาธารณชนสับสนหลงผิดวาเปนสินคาหรือการคาของผูอ่ืน จนอาจ

เรียกไดวาเปนการคุมครองการลวงขายในทางอาญา แมถอยคําตามบทบัญญัติจะไมมีการกําหนด

คํานิยามวาสามารถใชกับกรณีเคร่ืองหมายการคาหรือช่ือทางการคาได แตแนวคําพิพากษาของ

ศาลฎีกาที่ผานมาศาลไดตีความและยอมรับมาตลอดวาสามารถนํามาปรับใชไดโดยถือวาคําวา 

“ชื่อ” และ “ขอความใดๆ” ตามมาตรานี้เปนเคร่ืองหมายคําตาม พ.ร.บ. เคร่ืองหมายการคาฯ36และ

คําวา “ชื่อ” ในที่นี้อาจหมายถึงช่ือบริษัท ชื่อหางราน หรือชื่อทางการคาไดอีกดวย37 (คําพิพากษา

ศาลฎีกาที่ 8779/2542) ดังนี้บุคคลที่เปนเจาของชื่อหรือเคร่ืองหมายการคาจึงสามารถไดรับความ

คุมครองในทางอาญามิใหผูอ่ืนใชประโยชนจากชื่อเสียงหรือคาความนิยมของตนโดยมิชอบได 

 หลักเกณฑการพิจารณาการกระทําความผิดตามมาตราน้ีจะตองเปนการนําช่ือหรือ

เคร่ืองหมายการคาของบุคคลอื่นมาใชโดยตรงเทานั้น (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1236/2517) โดย

การเอาเคร่ืองหมายที่เหมือนกับของผูอ่ืนมาใช หรือการปลอมเคร่ืองหมายการคาของบุคคลอ่ืนข้ึน

ตรงตามลักษณะเดิมซึ่งมิใชเปนแตเพียงการเลียนแบบ เชน เอาเคร่ืองหมายการคาคําวา “BMW” 

มาติดไวที่หนารานและพิมพลงในนามบัตรรานโดยไมมีอํานาจ (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 

1591/2513) หรือเอาตราหรือชื่อปลอมปดลงไปบนสินคาที่แทจริง (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 

                                                  
36มาตรา 4 แหง พ.ร.บ. เคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534 บัญญัติวา 

“เคร่ืองหมาย” หมายความวา ภาพถาย ภาพวาด ภาพประดิษฐ ตรา ชื่อ คํา ขอความ ตัวหนังสือ 

ตัวเลข ลายมือชื่อ กลุมของสี รูปรางหรือรูปทรงของวัตถุ หรือส่ิงเหลานี้อยางใดอยางหนึ่งหรือหลายอยางรวมกัน 

“เคร่ืองหมายการคา” หมายความวา เคร่ืองหมายที่ใชหรือจะใชเปนที่หมายหรือเก่ียวของกับสินคา เพ่ือ

แสดงวาสินคาที่ใชเคร่ืองหมายของเจาของเคร่ืองหมายการคาน้ันแตกตางกับสินคาที่ใชเคร่ืองหมายการคาของ

บุคคลอื่น” 
37 วัส ติงสมิทธ, คําอธิบายกฎหมายเคร่ืองหมายการคา, หนา 140-141. 
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481/2507) และถึงแมจะเปนการปลอมเคร่ืองหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนไวก็เปนความผิดตาม

มาตราน้ีไดเชนกัน (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 782-783/2508) ดังนั้น หากไมไดเปนการนํา

เคร่ืองหมายการคาของบุคคลอ่ืนมาใชโดยตรง ศาลยอมพิจารณาวาไมมีความผิด38 เชน จําเลยใช

คําวา “MITA” ของโจทกรวมแตไมไดใชอยางเคร่ืองหมายการคา (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1257-

1258/2536, 1651/2537 และ 547/2538) 

 (2) บทวิเคราะหการปรับใชกฎหมายเพื่อใหความคุมครอง 

  ในการวิเคราะหปญหาการใชคียเวิรดใน meta tag หากจํากัดการพิจารณาตามแนวคํา

พิพากษาศาลฎีกาดังที่ไดยกตัวอยางขางตน ศาลมีแนวโนมที่จะพิจารณาวาไมเขาการกระทําอัน

เปนความผิดตามบทบัญญัติดังกลาวเนื่องจากโดยลักษณะแลว meta tag เปนชุดคําส่ังที่ระบุอยู

ในภาษาที่ใชสรางเว็บเพจบนอินเตอรเน็ต (html) โดยระบุอยูภายในหนาเว็บเพจซ่ึงโปรแกรมคนหา

จะเปนผูอานขอมูลดังกลาวไมใชผูใชงานทั่วไป ซึ่งตางไปจากขอเท็จจริงและสภาพปญหาที่ปรากฎ

ในแตละคดีที่จําเลยนําช่ือหรือเคร่ืองหมายของผูอ่ืนไปใชกับสินคาหรือการคาโดยตรงและสามารถ

ปรากฎใหเห็นไดอยางชัดเจน  

  อยางไรก็ตามหากพิจารณาจากถอยคําในมาตรา 272 (1) จะเห็นวาเปนบทบัญญัติที่เปด

โอกาสใหศาลตีความไดอยางกวางขวาง ทําใหศาลอาจตีความกฎหมายเพื่อนํามาปรับใชกับกรณี

การใชคียเวิรดใน meta tag ไดดังนี้ 

 (ก) ในสวนองคประกอบความผิดภายนอกที่กําหนดลักษณะของการกระทําคือการเอาช่ือ

หรือขอความในการประกอบการคาของผูอ่ืนมาใช หรือทําใหปรากฎที่สินคาหรือส่ิงอ่ืนทํานอง

เดียวกัน อาจพิจารณาไดวาการนําคียเวิรดที่เปนเคร่ืองหมายการคาหรือชื่อทางการคาของบุคคล

อ่ืนมาใชใน meta tag นาจะถือไดวาเปนการเอาช่ือหรือขอความในการประกอบการคาของผูอ่ืนมา

ใชกับเว็บไซตทางการคาเพื่อขายหรือประชาสัมพันธสินคาหรือการประกอบธุรกิจของตนบน

อินเตอรเน็ต และการกระทําดังกลาวทําใหโปรแกรมคนหาประมวลผลผิดพลาดและแสดงขอมูลผล

การคนหาเปนลิงกเว็บไซตในหนาผลการคนหาวาเปนส่ิงอ่ืนในทํานองเดียวกันตามที่กฎหมาย

บัญญัติไว โดยเทียบเคียงไดกับการเอาช่ือหรือเคร่ืองหมายของผูอ่ืนมาติดไวที่หนารานซึ่งในที่นี้คือ

ลิงกผลการคนหาที่เชื่อมไปสูเว็บไซตของตน (เทียบคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1591/2513)  

                                                  
38 เร่ืองเดียวกัน, หนา 140-143. 
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 (ข) มีองคประกอบภายในคือ เจตนาของเจาของเว็บไซตคูแขงที่รูและตองการที่จะใชชื่อ

หรือเคร่ืองหมายดังกลาวโดยมุงหวังผลทางการคา โดยมีเจตนาพิเศษเพื่อทําใหผูใชงานซ่ึงเปนผูรับ

ขอมูลจากโปรแกรมคนหาอีกทีหนึ่งหลงเช่ือวาเว็บไซตของผูกระทําผิดเปนเว็บไซตที่ใชในการ

ประกอบการคาของเจาของคียเวิรดดังกลาว 

 อยางไรก็ดี แมศาลจะสามารถตีความบทบัญญัติเพื่อปรับใชกฎหมายกับกรณีการใชคีย

เวิรดใน meta tag เพื่อมิใหเกิดชองวางทางกฎหมาย แตการปรับใชกฎหมายตามมาตรานี้ศาล

อาจจะตองประสบปญหาในการใหความคุมครองเนื่องจากหลักการพิจารณาความผิดในทาง

อาญาศาลจะตองตีความโดยเครงครัด (Nullum Crimen, Nulla Poena Signe Lege) และปญหา

ในการพิสูจนตามหลักในคดีอาญาที่โจทกจะตองพิสูจนองคประกอบความผิดทั้งหมดขางตนตอศาล

จนปราศจากขอสงสัย 

 1.2 การปลอมเคร่ืองหมายการคา (มาตรา 273) 

“มาตรา 273 ผูใดปลอมเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน ซึ่งไดจดทะเบียนแลว ไมวาจะไดจด

ทะเบียนภายในหรือนอกราชอาณาจักร ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสามป หรือปรับไมเกินหกพัน

บาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” 

(1) บทบัญญัติขางตนสามารถแยกองคประกอบความผิดไดดังนี ้

ก. องคประกอบภายนอก 

 1. ผูใด 

 2. ปลอมเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน ซึ่งไดจดทะเบียนแลว 

ข. องคประกอบภายใน 

 1. มีเจตนาคือ ผูกระทําจะตองรูวาเปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน และผูกระทํา

ตองการปลอมเคร่ืองหมายการคานั้น 

 (2) บทวิเคราะหการปรับใชกฎหมายเพื่อใหความคุมครอง 

 การพิจารณาวาคียเวิรดถือเปนเคร่ืองหมายการคาไดหรือไมนั้น ตองพิจารณาตาม

ความหมายของคําวา “เคร่ืองหมายการคา” ในมาตรา 4 พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 

2534 ซึ่งไดทําการวิเคราะหและใหความเห็นไปกอนหนานี้แลว โดยเห็นวาคียเวิรดที่ใชใน meta 

tag สามารถพิจารณาไดวาเปนเคร่ืองหมายการคาที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมาย ดังนั้นการ
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พิจารณาความผิดทางอาญาในประเด็นนี้ จึงตองทําการตีความกฎหมายวากรณีตามปญหาเปน 

“ปลอม” เคร่ืองหมายการคาตามองคประกอบความผิดในสวนการกระทําอันเปนความผิดหรือไม  

คําวา “ปลอม” แมบทบัญญัติในกฎหมายจะไมไดกําหนดคํานิยามเอาไว แตก็นาจะ

หมายถึงวา การปลอมคือการทําใหเหมือนของจริงข้ึน39ตรงตามลักษณะเดิม (คําพิพากษาศาล

ฎีกาที่ 782-783/2508) โดยอาศัยหลักเกณฑการพิจารณาความเหมือนหรือคลายกันของ

เคร่ืองหมายการคาในทางแพงมาใชพิจารณาเร่ืองปลอมหรือเลียนเคร่ืองหมายการคาไดเชนกัน 

เพียงแตตองมีเจตนาที่จะกระทําความผิดทางอาญาเทานั้น40 

เม่ือพิจารณาจากวีธีการและลักษณะของใชเคร่ืองหมายการคาเปนคียเวิรดใน meta tag 

ของเว็บไซต ซึ่งเปนการใชเคร่ืองหมายโดยนัยยะแฝง จะเห็นไดวากฎหมายขางตนไมสามารถนาํมา

ปรับใชไดในกรณีนี้เนื่องจากลําพังแคเพียงการพิมพคียเวิรดเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนไปใสใน 

meta tag ของเว็บไซต ยังไมเพียงพอที่จะถือวาเจาของเว็บไซตคูแขงทําการปลอมเคร่ืองหมาย

การคาแมจะเขียนตัวสะกดเหมือนกันทุกประการ เพราะการวินิจฉัยวามีการปลอมเกิดข้ึน ควร

จะตองหาใหไดเสียกอนวาส่ิงที่อางวาเปนเครื่องหมายปลอมอยูตรงไหน มีลักษณะเปนเชนไร เพื่อ

โจทกจะใชกลาวอางตอไปวาเมื่อพิจารณาเปรียบเทียบแลวเหมือนกับเคร่ืองหมายการคาพิพาท

จนถึงขนาดเปนการปลอมอยางไร แตโดยสภาพปญหาแลวการหาพยานหลักฐานเพื่อพิสูจนเชนวา

นั้นคงไมสามารถหาไดในกรณีนี้และไมอาจตีความถอยคํากฎหมายเกินเลยเพื่อขยายความจนถึง

ขนาดวาแคพิมพคียเวิรดที่เหมือนกับเครื่องหมายการคาในเว็บไซตเปนการปลอมเคร่ืองหมาย

การคาของผูอ่ืนซ่ึงตองรับโทษในทางอาญาอันขัดกับหลักการตีความกฎหมายที่วา “กฎหมาย

อาญาตองตีความโดยเครงครัด” หาก “กรณีเปนที่สงสัย” อาจตีความไดเปนหลายนัย ศาลจะ

ตีความตามนัยที่เปนประโยชนหรือเปนผลดีแกจําเลย41  

นอกจากนี้การพิสูจนใหไดถึงองคประกอบความผิดในสวนเจตนาของผูกระทําที่วา 

ผูกระทําจะตองรูวาเปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนและผูกระทําตองการปลอมเคร่ืองหมายการคา

                                                  
39 จิตติ ติงศภัทิย, กฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 1, (กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหง

เนติบัณฑิตยสภา, 2531), หนา 1945 อางถึงใน วัส ติงสมิทธ, คําอธิบายกฎหมายเคร่ืองหมายการคา, หนา 128. 
40 วัส ติงสมิทธ, คําอธิบายกฎหมายเคร่ืองหมายการคา, หนา 128 และ 132. 
41 กุสุมา เมฆเมฆา และ อํานาจ เนตยสุภา, “การตีความกฎหมายอาญา1,” (เอกสารประกอบในงาน

วิชาการรําลึก 100 ป ชาตกาล ศาสตรจารยจิตติ ติงศภัทย, 2551), หนา 7. 
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ก็ทําไดยากเชนกัน42 เนื่องจากการดําเนินคดีอาญากฎหมายมีวัตถุประสงคในการลงโทษผูกระทํา

ความผิดจึงตองมีวิธีการพิจารณาคดีและการพิสูจนพยานหลักฐานที่แนชัดมั่นคงถึงจะลงโทษ

ผูกระทําผิดได การฟองคดีโดยไมมีพยานหลักฐานที่มั่นคงก็อาจจะถูกศาลส่ังยกฟองไดงาย43 

ในขณะที่การกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิทางแพงที่กฎหมายใหความคุมครองเคร่ืองหมาย

การคาจากการนําไป “ใช” ซึ่งกินความหมายอยางกวาง ทําใหศาลสามารถตีความบทบัญญัติ

เพื่อใหความคุมครองไดงายแมจะเปนการใชโดยแอบแฝงในลักษณะที่มองไมเห็นก็ตาม อีกทั้งการ

ดําเนินคดีทางแพงก็อาศัยหลักการช่ังน้ําหนักพยานหลักฐานเทานั้น ฝายใดมีหลักฐานดีกวาก็เปน

ฝายชนะ ทําใหมีโอกาสชนะคดีไดงายกวา44 

 1.3 การเลียนเครื่องหมายการคา (มาตรา 274) 

“มาตรา 274 ผูใดเลียนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนซ่ึงไดจดทะเบียนแลว ไมวาจะไดจด

ทะเบียนภายในหรือนอกราชอาณาจักร เพื่อใหประชาชนหลงเชื่อวาเปนเคร่ืองหมายการคาของ

ผูอ่ืนนั้น ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหนึ่งป หรือปรับไมเกินสองพันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” 

 (1) บทบัญญัติขางตนสามารถแยกองคประกอบความผิดไดดังนี ้

 ก. องคประกอบภายนอก 

  1. ผูใด 

  2. เลียนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน ซึ่งไดจดทะเบียนแลว 

 ข. องคประกอบภายใน 

  1. มีเจตนาทั่วไปคือ ผูกระทําจะตองรูวาเปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน และ

ผูกระทําตองการเลียนเคร่ืองหมายการคานั้น และ 

  2. มีเจตนาพิเศษ เพื่อใหประชาชนหลงเชื่อวาเปนเคร่ืองหมายการคาของ

ผูอ่ืนนั้น 

  

 

                                                  
42 ไพบูลย อมรภิญโญเกียรติ,  “การคุมครองทางกฎหมายของชื่อโดเมนบนอินเตอรเน็ต,” (วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2544), หนา 90-92. 
43 ธัชพันธ ประพุทธนิติสาร, “ปญหาการคุมครองสิทธิในเคร่ืองหมายการคา,” ทรัพยสินทางปญญาใน

ยุคโลกาภิวัฒน เลม 1, หนา 237-240. 
44 เร่ืองเดียวกัน, หนา 240. 
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 (2) บทวิเคราะหการปรับใชกฎหมายเพื่อใหความคุมครอง 

 การปรับใชกฎหมายในกรณีจะคลายคลึงกับกรณีความผิดฐานปลอมเคร่ืองหมาย

การคาขางตน แมคําวา “เลียน” จะไมมีกฎหมายกําหนดคํานิยามเอาไว แตก็นาจะหมายความวา

มิไดมีเจตนาปลอมแตเปนเพียงทําใหคลายคลึงกับของแท โดยอาจทําใหประชาชนทั่วไปหลงเช่ือ

วาเปนของแท45 แตในเมื่อวิธีการใชคียเวิรดใน meta tag ที่ลักษณะของการกระทําเปนแคพิมพคํา

ที่ตองการใชลงไปในชุดคําส่ังของเว็บไซต จึงไมอาจปรับเขากับการกระทําความผิดโดยการเลียน

เคร่ืองหมายการคาไดเชนกัน  

 แมเจาของเว็บไซตจะรูวาคียเวิรดที่ใชนั้นเคลายคลึงกับเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน 

แตไมไดตองการจะเลียนเคร่ืองหมายโดยมุงหวังใหผูใชงานท่ัวไปเช่ือวาคียเวิรดดังกลาวเปน

เคร่ืองหมายการคา เพราะเจตนาในการใชคียเวิรดที่คลายกับเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนใน meta 

tag ก็เพื่อใชสําหรับจัดอันดับผลการคนหาเว็บไซตของโปรแกรมคนหาเทานั้น ทําใหไมอาจตีความ

วาเปนการกระทําความผิดตามมาตราน้ีตามหลักความรับผิดในทางอาญา ดังเหตุผลเชนเดียวกับ

หัวขอ 1.1 

 (2) พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 

 2.1 การปลอมเคร่ืองหมายการคา (มาตรา 108) 

 “มาตรา 108 บุคคลใดปลอมเคร่ืองหมายการคา เคร่ืองหมายบริการ เคร่ืองหมาย

รับรอง หรือเครื่องหมายรวมของบุคคลอ่ืนที่ไดจดทะเบียนแลวในราชอาณาจักรตองระวางโทษ

จําคุกไมเกนิส่ีป หรือปรับไมเกินส่ีแสนบาท หรือทัง้จําทัง้ปรับ” 

 (1) บทบัญญัติขางตนสามารถแยกองคประกอบความผิดไดดังนี้ 

 ก. องคประกอบภายนอก 

  1. บุคคลใด 

  2. ปลอมเคร่ืองหมายการคาของบุคคลอ่ืนที่ไดจดทะเบียนแลวใน

ราชอาณาจักร 

 

                                                  
45 จิตติ ติงศภัทิย, กฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 1, หนา 1947 อางถึงใน วัส ติงสมิทธ, คําอธิบาย

กฎหมายเคร่ืองหมายการคา, หนา 132. 
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ข. องคประกอบภายใน 

  1. เจตนาคือ ผูกระทําจะตองรูวาเปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน และ

ผูกระทําตองการปลอมเคร่ืองหมายการคานั้น 

 (2) บทวิเคราะหการปรับใชกฎหมายเพื่อใหความคุมครอง 

 การปรับใชกฎหมายมาตรานี้ก็เชนเดียวกับในขอ 1.2 โดยเจาของเว็บไซตจะตองรับผิดก็

ตอเมื่อพิจารณาไดวาการใชคียเวิรดใน meta tag เปนการปลอมเคร่ืองหมายการคาของเจาของคีย

เวิรด แตเม่ือการพิมพคียเวิรดใสใน meta tag แมจะใชคําหรือขอความเหมือนกันทุกตัวอักษร ก็ไม

อาจตีความกฎหมายวาการพิมพคียเวิรดเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนลงไปใน meta tag เปนการ

ปลอมเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนซ่ึงจะตองรับผิดในทางอาญา แมจะกระทําโดยมีเจตนาที่จะใช

คียเวิรดใหเหมือนกับคําเคร่ืองหมายการคาก็ตาม ดังเหตุผลที่ไดกลาวมาแลว 

 2.2 การเลียนเครื่องหมายการคา (มาตรา 109) 

“มาตรา 109 บุคคลใดเลียนเคร่ืองหมายการคา เคร่ืองหมายบริการ เคร่ืองหมายรับรอง 

หรือเคร่ืองหมายรวมของบุคคลอ่ืนที่ไดจดทะเบียนแลวในราชอาณาจักร เพื่อใหประชาชนหลงเช่ือ

วาเปนเคร่ืองหมายการคา เคร่ืองหมายบริการ เคร่ืองหมายรับรอง หรือเคร่ืองหมายรวมของบุคคล

อ่ืนนั้น ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสองป หรือปรับไมเกินสองแสนบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” 

 (1) บทบัญญัติขางตนสามารถแยกองคประกอบความผิดไดดังนี ้

 ก. องคประกอบภายนอก 

  1. บุคคลใด 

  2. เลียนเคร่ืองหมายการคาของบุคคลอ่ืนที่ไดจดทะเบียนแลวใน

ราชอาณาจักร 

ข. องคประกอบภายใน 

  1. เจตนาคือ ผูกระทําจะตองรูวาเปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน และ

ผูกระทําตองการเลียนเคร่ืองหมายการคานั้น 

  2. มีเจตนาพิเศษ เพื่อใหประชาชนหลงเชื่อวาเปนเคร่ืองหมายการคาของ

ผูอื่น 
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 (2) บทวิเคราะหการปรับใชกฎหมายเพื่อใหความคุมครอง 

 การปรับใชกฎหมายตามมาตรานี้มีหลักเกณฑในการพิจารณาองคประกอบความผิด

เชนเดียวกับในหัวขอ 1.3 ดังนั้นศาลจึงไมอาจตีความกฎหมายไดวาการพิมพคียเวิรดที่คลายคลึง

กับเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนใน meta tag ของเว็บไซตสําหรับใชจัดอันดับการแสดงผลการ

คนหาบนเว็บโปรแกรมคนหาเพื่อดึงดูดความสนใจจากผูใชงาน เปนการทําเลียนเคร่ืองหมาย

การคาของเจาของคียเวิรด อันเปนความผิดตามบทมาตรานี้ เนื่องจากไมเขาองคประกอบความผิด

ภายนอกเร่ืองการเลียนเคร่ืองหมายการคาและองคประกอบความผิดภายในสวนมูลเหตุชักจูงใจ 

4.2 กรณีขายคียเวิรดท่ีเปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนใหกับผูลงโฆษณาบนเว็บ
โปรแกรมคนหา 

4.2.1 การคุมครองทางแพง 

 (1) ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

บทบัญญัติที่นํามาพิจารณาในประเด็นนี้จะคลายคลึงกับกรณีการนําคียเวิรดไปใชใน meta 

tag ของเว็บไซตตามหัวขอ 4.1.1 (1) ไดแก หลักกฎหมายเร่ืองละเมิดตามมาตรา 420 และมาตรา 

421 ที่คุมครองสิทธิตามกฎหมายของบุคคลมิใหถูกลวงละเมิดโดยบุคคลอ่ืนโดยไมชอบดวย

กฎหมาย และหลักสุจริต มาตรา 5 ที่บัญญัติใหความคุมครองเฉพาะบุคคลที่กระทําการโดยสุจริต 

โดยจะนํามาปรับใชในการพิจารณาการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตาม

พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534 รายละเอียดหลักกฎหมายขางตนผูวิจัยจะไมนํามา

อธิบายซํ้าอีก  

บทวิเคราะหการปรับใชกฎหมายเพื่อใหความคุมครอง 

ในการปรับใชกฎหมายกับกรณีการขายคียเวิรดที่เปนเคร่ืองหมายการคาตองอาศัยการ

ตีความกฎหมายวาคียเวิรดเปนเคร่ืองหมายการคาที่เจาของเคร่ืองหมายการคาไดรับความ

คุมครองตามกฎหมายอันไดแกพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534 เมื่อสิทธิใน

เคร่ืองหมายการคาเปนสิทธิที่กฎหมายใหการรับรองคุมครอง หากมีบุคคลอ่ืนนําคียเวิรดของตนไป

ใชโดยไมชอบ โดยมีเจตนาไมสุจริต และการกระทําดังกลาวทําใหเจาของเคร่ืองหมายการคาตอง

เส่ือมเสียสิทธิหรือไดรับความเสียหายทางใดทางหน่ึง เชน สิทธิในทางการคา เจาของเคร่ืองหมาย

การคาก็อาจดําเนินการทางกฎหมายเพื่อใหตนไดรับความคุมครองจากการละเมิดสิทธิเชนวานั้น

ไดตามมาตรา 420 ประกอบมาตรา 421 และมาตรา 5 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ไมวา
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จะเปนการดําเนินคดีกับเจาของเว็บไซต (ผูซื้อคียเวิรด) หรือผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหา (ผูขาย

คียเวิรด) 

(2) พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 

 2.1 การละเมดิสิทธิในเครือ่งหมายการคา (มาตรา 44 และมาตรา 47) 

 หลักกฎหมายตามมาตรา 44 เปนบทบัญญัติที่ใหความคุมครองสิทธิแตเพียงผูเดียวของ

เจาของเคร่ืองหมายการคาในการใชเคร่ืองหมายการคากับสินคาที่ไดจดทะเบียนไว โดยมีมาตรา 

47 เปนขอยกเวนใหการนําไปใชเปนช่ือหรือคําบรรยายโดยสุจริตในลักษณะที่ไมกอใหเกิดความ

สับสนหลงผิด สามารถกระทําได เม่ือนําหลักกฎหมายขางตนมาปรับใชกับกรณีการขายคียเวิรด

สามารถแบงการพิจารณาตามองคประกอบไดดังนี้ 

 (1) มีการใชเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนโดยไมไดรับอนุญาต 

(2) เปนการใชเคร่ืองหมายการคากับสินคา 

(3) เปนการใชเคร่ืองหมายการคาที่เหมือนหรือคลายกันจนอาจกอใหเกิดความสับสนหลง

ผิด 

บทวิเคราะหการปรับใชกฎหมายเพื่อใหความคุมครอง 

1. กรณีผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหา (ผูขายคียเวิรด) 

องคประกอบประการแรก คือมีการใชเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน โดยไมไดรับอนุญาต  

 เมื่ออาศัยการตีความกฎหมายวาคียเวิรดถือเปนเคร่ืองหมายการคาที่เจาของสิทธิไดรับ

ความคุมครองตามกฎหมาย การพิจารณาวาการกระทําของผูใหบริการโปรแกรมคนหาที่ขายคีย

เวิรดเคร่ืองหมายการคาใหกับผูลงโฆษณา เพื่อใชเปนตัวกระตุนใหมีการแสดงโฆษณาเมื่อผูใชงาน

พิมพคียเวิรดดังกลาว ถือวาเปนการใชเคร่ืองหมายการคาหรือไมนั้น สามารถพิจารณาไดเปน 2 

แนวความเห็นกลาวคือ 

 ความเห็นที่ 1 เห็นวา ไมเปนการใชเคร่ืองหมายการคา ตามความเห็นนี้เมื่อคีย

เวิรดที่เปนเคร่ืองหมายการคาถูกนํามาใชสําหรับ trigger โฆษณา (ขอมูล) ที่ระบุ เคร่ืองหมาย

ดังกลาวจึงทําหนาที่เปนเพียงกลไกเชื่อมโยงการทํางานของโปรแกรม (machine-linking function) 

ภายในเว็บไซตเทานั้นซ่ึงผูใชงานไมสามารถมองเห็นคําดังกลาว และไมมีการสื่อความหมาย หรือ

กอใหเกิดความเชื่อมโยงไปยังสาธารณชนหรือผูบริโภคไดวาผูใชคียเวิรดประสงคที่จะใช
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เคร่ืองหมายการคานั้นเปนที่หมายเกี่ยวกับสินคา ดังนั้น การซื้อขายคียเวิรดระหวางผูใหบริการเว็บ

โปรแกรมคนหา (ผูขายคียเวิรด) กับ เว็บไซตผูลงโฆษณา (ผูซื้อคียเวิรด) จึงอาจเทียบเคียงไดกับ

การตกลงทําสัญญาขายพื้นที่โฆษณาระหวางกันวาผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาจะแสดงลิงก

โฆษณาสินคาหรือบริการของผูลงโฆษณาเมื่อมีการอางอิงถึงคียเวิรด (เคร่ืองหมายการคา) ที่ระบุ

ไวเทานั้น ซึ่งไมใชการนําไปใชอยางเคร่ืองหมายการคา เม่ือการขายคียเวิรดไมอาจพิจารณาไดวา

เปนการใชเคร่ืองหมายการคา การซ้ือคียเวิรดดังกลาวก็ไมอาจพิจารณาไดวาเปนการใช

เคร่ืองหมายการคาเชนกัน 

 ความเห็นที่ 2 เห็นวา เปนการใชเคร่ืองหมายการคา ตามความเห็นนี้แมการใชคีย

เวิรดกับโปรแกรมคนหาจะไมใชการใชเคร่ืองหมายการคากับสินคาโดยตรง แตเปนการใชโดยนัย

ยะแฝงที่ใชรวมกับกลไกเชื่อมโยงการทํางานของโปรแกรมก็ตาม แมจะไมไดใชเคร่ืองหมายการคา

ที่เห็นไดชัดเจน ก็ควรจะถือไดวาเปนการใชในกรณีนี้ 

องคประกอบประการที่สอง คือเปนการใชเคร่ืองหมายการคากับสินคา  

กรณีนี้เห็นวาการขายคียเวิรดไมใชการใชเคร่ืองหมายการคากับสินคา แตส่ิงที่ผูใหบริการ

โปรแกรมคนหาขายใหกับผูลงโฆษณานั้นเปนการขายบริการโฆษณาใหกับเจาของเว็บไซตตางๆ ที่

ตองการลงโฆษณาหรือแสดงลิงกขอมูลบนเว็บโปรแกรมคนหา โดยใชคียเวิรดเปนตัวกําหนดให

โปรแกรมทํางานและแสดงขอมูลที่ระบุไวเทานั้น  

องคประกอบประการที่สาม คือเปนการใชเคร่ืองหมายการคาที่เหมือนหรือคลายกันจน

อาจกอใหเกิดความสับสนหลงผิด 

 กรณีนี้เห็นวาแมลักษณะของการขายคียเวิรดโดยตัวของมันเองจะไมไดทําใหเกิดความ

สับสนหลงผิดแกบุคคลอ่ืน แตผลจากการนําคียเวิรดที่ขายไปใชเพื่อใหมีการแสดงโฆษณาตางหาก

ที่สามารถกอใหเกิดความสับสนตอสาธารณชนได โดยข้ึนอยูกับลักษณะและวิธีการแสดงลิงก

ขอมูลบนหนาเว็บ เชน มีการกําหนดแบงพื้นที่ มีการระบุขอความหรือสัญลักษณใหผูใชงานทั่วไป

ทราบอยางชัดเจน ก็ไมนาจะมีความสับสนหลงผิดเกิดข้ึนจากการใชคียเวิรดดังกลาว แตถาไม

กระทําการใดๆ เพื่อทําใหผูใชงานสามารถแยกแยะความแตกตางของแหลงที่มาของขอมูลแตละ

แหงก็อาจกอใหเกิดความสับสนได 

อยางไรก็ดี ไมวาปญหาจะพิจารณาวาเปนประการใด ก็ควรจะถือไดวาการขายคียเวิรด

ใหกับผูประกอบธุรกิจที่เปนคูแขงเปนการกระทําอันเปนการกระทบตอสิทธิในทางการคาอัน
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กอใหเกิดความเสียหายแกเจาของคียเวิรดดังกลาว และสามารถนําหลักกฎหมายละเมิดมาตรา 

420 และ 421 และหลักสุจริตมาตรา 5 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใชไดเชนกัน  

 2. กรณีผูลงโฆษณา (ผูซื้อคียเวิรด) 

 องคประกอบประการแรก คือมีการใชเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน โดยไมไดรับอนุญาต 

เมื่อคียเวิรดที่ใชถือเปนเคร่ืองหมายการคาที่ไดความคุมครองตามกฎหมาย การซื้อคียเวิรดเพื่อใช

สําหรับทําใหมีการโฆษณา โดยอาศัยกลไกการทาํงานของโปรแกรมคนหาเปนเครื่องมือก็เปนการ

ใชอยางหนึ่งเชนกนั เพราะการใชส่ิงหนึง่เพื่อนาํไปสูอีกสิ่งหนึ่งก็เทากบัวามกีารใชเกิดข้ึนแลว แมวา

จะไมไดเอาไปใชโดยตรงก็ตาม 

 องคประกอบประการที่สอง คือเปนการใชเคร่ืองหมายการคากับสินคา 

 แมจะเปนการใช แตส่ิงที่เอาไปใชดวยกรณีนี้ไมไดใชกับตัวสินคาที่จดทะเบียนไว จึงไมเขา

องคประกอบความผิด 

 องคประกอบประการที่สาม คือเปนการใชเคร่ืองหมายการคาที่เหมือนหรือคลายกนัจน

อาจกอใหเกิดความสับสนหลงผิด 

 การพิจารณาวาเกิดความสบัสนหรือไมตองดูจากหลายๆ ปจจัยประกอบกัน เชน เนือ้หา

หรือขอความที่ใชแสดงบนลิงกโฆษณา  

 โดยสรุปแลว ศาลมีแนวโนมที่จะวินิจฉัยวาการขายคียเวิรดที่เปนเคร่ืองหมายการคาของ

ผูอ่ืนทั้งฝายผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาและฝายผูลงโฆษณา ไมเปนการละเมิดสิทธิใน

เคร่ืองหมายการคาของเจาของเคร่ืองหมายการคาตามพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคาฯ 

เนื่องจากไมไดเปนการนําเคร่ืองหมายการคาไปใชกับสินคาโดยตรง  แตถาหากเปนกรณีที่ผูใชคีย

เวิรด (ผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาหรือผูลงโฆษณา) มีเจตนาไมสุจริตเพื่อแยงผลประโยชนอยาง

เดียวกัน ในลักษณะที่เปนการใชเคร่ืองหมายของผูอ่ืนโดยไมชอบอันกอใหเกิดผลเสียหายแก

เจาของคียเวิรด ศาลก็สามารถนําหลักกฎหมายเร่ืองละเมิดและหลักสุจริตมาปรับใชเพื่อใหความ

คุมครองแกเจาของคียเวิรดได แตในการฟองคดีละเมิดอาจมีปญหาในเร่ืองการพิสูจนความ

เสียหายที่เกิดข้ึน 
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2.2 การลวงขาย (มาตรา 46 วรรคสอง) 

หลักกฎหมายเร่ืองลวงขายตามมาตรานี้เปนบทบัญญัติที่ใหสิทธิแกเจาของเคร่ืองหมาย

การคาในการฟองคดี หากมีการนําเคร่ืองหมายการคาไปใชกับสินคาโดยไมจํากัดจําพวกเพื่อลวง

ใหสาธารณชนเกิดความสับสนหลงผิด ศาลสามารถนํามาปรับใชกับกรณีการขายคียเวิรดไดดังนี้ 

 บทวิเคราะหการปรับใชกฎหมายเพื่อใหความคุมครอง 

 (1) กรณีผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหา (ผูขายคียเวิรด) 

การวิเคราะหในประเด็นก็เชนเดียวกับเร่ืองการลวงขาย โดยมีความเห็นวาคียเวิรดที่ขาย

ถือเปนเคร่ืองหมายการคาอยางหนึ่ง การขายคียเวิรดจึงเปนการใชเคร่ืองหมายการคารวมกับ

โปรแกรมประมวลผล แตเนื่องจากเปนการใชเพื่อเช่ือมโยงการทํางานของโปรแกรมภายในจึงไมใช

การใชเคร่ืองหมายการคากับสินคาตามที่กฎหมายใหความคุมครอง แมผลจากการใชอาจ

กอใหเกิดความสับสนกับผูใชงานที่ดูรายช่ือผลการคนหาไดเชนกัน ดังนั้นการพิจารณาวาผู

ใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาจะตองรับผิดหรือไม จึงข้ึนอยูกับวาเปนการใชโดยสุจริตหรือไม หาก

ไมสุจริตศาลก็อาจนําหลักกฎหมายละเมิดและหลักสุจริตมาปรับใชเพื่อใหความคุมครองแก

เจาของสิทธิที่ไดรับความเสียหาย 

(2) กรณีผูลงโฆษณา (ผูซื้อคียเวิรด) 

แมจะอาศัยการตีความกฎหมายวาการซ้ือคียเวิรดเพื่อใหมีการแสดงโฆษณาเปนการใช

เคร่ืองหมายการคาอยางหนึ่ง แตการซื้อคียเวิรดไมใชการใชเคร่ืองหมายการคากับสินคา เนื่องจาก

ผูลงโฆษณาตองการใชเคร่ืองหมายเพื่อใหมีการแสดงเว็บไซต โดยหวังที่จะสรางความสนใจและ

เพิ่มโอกาสในทางการคาของตน ดังนั้นหากลิงกเว็บไซตหรือขอความท่ีปรากฎอาจกอใหเกิดความ

สับสนแกผูใชงานเกี่ยวกับสินคาหรือการประกอบธุรกิจ ก็นาจะถือไดวาเปนการใชเคร่ืองหมาย

การคาของผูอ่ืนโดยไมสุจริต เปนการใชสิทธิซึ่งมีแตจะกอใหเกิดความเสียหายแกผูอ่ืนอันเปน

ละเมิดตามกฎหมาย กรณีนี้เจาของคียเวิรดก็สามารถไดรับความคุมครองตามกฎหมายเชนกัน 
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  4.2.2 การคุมครองทางอาญา 

  (1) ประมวลกฎหมายอาญา 

 1.1 การเอาชือ่ในการประกอบการคาของผูอ่ืนมาใช (มาตรา 272 (1)) 

 “มาตรา 272 (1) ผูใดเอาช่ือ รูป รอยประดิษฐหรือขอความใดๆ ในการประกอบ

การคาของผูอ่ืนมาใช หรือทําใหปรากฎที่สินคา หีบ หอ วัตถุที่ใชหอหุม แจงความ รายการราคา 

จดหมายเกี่ยวกับการคาหรือส่ิงอ่ืนในทํานองเดียวกัน เพื่อใหประชาชนหลงเช่ือวาเปนสินคาหรือ

การคาของผูอ่ืน” 

 (1) บทบัญญัติขางตนสามารถแยกองคประกอบความผิดไดดังนี ้

 ก. องคประกอบภายนอก 

  1. ผูใด 

  2. เอาช่ือ รูป รอยประดิษฐหรือขอความใดๆ ในการประกอบการคาของผูอ่ืน

มาใช หรือทําใหปรากฎที่สินคา หีบ หอ วัตถุที่ใชหอหุม แจงความ รายการราคา จดหมายเกี่ยวกับ

การคาหรือส่ิงอื่นในทํานองเดียวกัน 

ข. องคประกอบภายใน 

  1. มีเจตนาคือ ผูกระทําจะตองรูวาเปนชื่อหรือขอความ ในการประกอบ

การคาของผูอ่ืน และผูกระทําตองการใชหรือทําใหปรากฎที่สินคาหรือส่ิงอื่นในทํานองเดียวกัน และ 

  2. มีเจตนาพิเศษ เพื่อใหประชาชนหลงเช่ือวาเปนสินคาหรือการคาของผูอ่ืน 

(2) บทวิเคราะหการปรับใชกฎหมายเพื่อใหความคุมครอง 

 2.1 กรณีผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหา (ผูขายคียเวิรด) 

 เม่ือพิจารณาการกระทําของผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหา จะเห็นไดวาการขาย

คียเวิรดเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนใหกับผูลงโฆษณาเพื่อนําไปใชกับโปรแกรมประมวลผล ถือ

เปนการเอาชื่อหรือขอความในการประกอบการคาของผูอ่ืนไปใชและอาจตีความไดวาเปนการใช

หรือทําใหปรากฎที่ส่ิงอ่ืนตามกฎหมายอันไดแกหนาเว็บโปรแกรมคนหา เนื่องจากคียเวิรดจะเปน

ตัวระบุใหโปรแกรมแสดงลิงกขอมูลที่ตองการบนหนาเว็บ  

 แตการพิจารณาในสวนของเจตนาวาเปนการใชเพื่อใหประชาชนหลงเช่ือวาเปน

สินคาหรือการคาของผูอ่ืนหรือไมนั้น แมการขายคียเวิรดจะเปนการทําธุรกิจเพื่อแลกกับคาโฆษณา 
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แตควรจะพิจารณาการกระทําของผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาประกอบดวยโดยข้ึนอยูกับ

ขอเท็จจริงในแตละกรณี กลาวคือ  

   ก) หากขอความที่ปรากฎบนหนาเว็บจากการพิมพคียเวิรดดังกลาว มีการ

แบงพื้นที่ มีการใชสัญลักษณหรือระบุขอความที่ทําใหประชาชนทั่วไปทราบหรือสังเกตไดชัดเจนวา

ไมใชสินคาหรือการคาของเจาของคียเวิรด ก็อาจพิจารณาวาผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาขาด

เจตนาในขอนี้และนาจะถือวาไมเปนความผิด  

   ข) แตถาหากการแสดงขอมูลจากการขายคียเวิรดดังกลาว ผูใหบริการเว็บ

โปรแกรมคนหาไมไดกระทําการใดๆ อันแสดงถึงความพยายามที่จะปองกันความสับสนจากการ

แสดงขอมูลดังกลาว เชน ไมมีการระบุสัญลักษณและใชสีตัวอักษรที่ทําใหเห็นความแตกตางหรือ

แสดงขอความปะปนกัน ก็อาจทําใหเขาใจไดวาผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหามีเจตนาเพื่อให

ประชาชนหลงเช่ือวาลิงกเว็บไซตที่แสดงเปนเว็บเกี่ยวกับการคาของผูอ่ืน เพราะผูใหบริการเว็บ

โปรแกรมคนหาก็ไดรายไดจากการที่มีผูใชงานคลิกที่โฆษณานั้นดวย จึงตองรับผิดตามมาตรานี้  

2.2 กรณีผูลงโฆษณา (ผูซื้อคียเวิรด) 

 สําหรับการซ้ือคียเวิรดเพื่อใหปรากฎโฆษณาทุกคร้ังที่ผูใชงานพิมพคําคนหา

ดังกลาว การปรับใชกฎหมายในประเด็นนี้ก็เชนเดียวกับกรณี 2.1 โดยเห็นวาเปนการเอาช่ือหรือ

ขอความในการประกอบการคาของผูอ่ืนไปใชเชนกัน แมจะเปนการใชกับโปรแกรมเพื่อกระตุนใหมี

การแสดงโฆษณาบนหนาเว็บโปรแกรมคนหา ก็ถือไดวาเปนการใชหรือทําใหปรากฎที่ส่ิงอ่ืนใน

ทํานองเดียวกัน 

 สวนการพิจารณาองคประกอบภายในเร่ืองเจตนา ควรจะตองพิจารณาจากการ

กระทําของผูลงโฆษณาประกอบดวย เชน คําอธิบายขอความที่ผูลงโฆษณาใชกับลิงกเว็บไซตของ

ตน หากมีเนื้อความที่อาจทําใหผูใชงานเขาใจผิดวาเปนเว็บไซตของเจาของคียเวิรด ก็อาจ

พิจารณาไดวาเหตุที่ซื้อคียเวิรดนั้นก็เพื่อใหผูใชงานเห็นลิงกเว็บไซตของตนและหลงเชื่อวาเปนเว็บ

เกี่ยวกับการคาของเจาของคียเวิรด จึงตองรับผิดตามกฎหมายในกรณีนี้ ในทางกลับกันหากมีการ

แสดงออกอยางชัดเจนวาไมมีความเกี่ยวของกัน ก็เห็นวาผูลงโฆษณาอาจไมตองรับผิดเนื่องจาก

ขาดองคประกอบในสวนเจตนาพิเศษ 
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  1.2 การปลอมเครื่องหมายการคา (มาตรา 273) 

“มาตรา 273 ผูใดปลอมเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน ซึ่งไดจดทะเบียนแลว ไมวาจะไดจด

ทะเบียนภายในหรือนอกราชอาณาจักร ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสามป หรือปรับไมเกินหกพัน

บาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” 

(1) บทบัญญัติขางตนสามารถแยกองคประกอบความผิดไดดังนี ้

ก. องคประกอบภายนอก 

 1. ผูใด 

 2. ปลอมเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน ซึ่งไดจดทะเบียนแลว 

ข. องคประกอบภายใน 

 1. มีเจตนาคือ ผูกระทําจะตองรูวาเปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน และผูกระทํา

ตองการปลอมเคร่ืองหมายการคานั้น 

 (2) บทวิเคราะหการปรับใชกฎหมายเพื่อใหความคุมครอง 

  2.1 กรณีผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหา (ผูขายคียเวิรด) 

   สําหรับการกระทําของผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาที่ทําการขายคียเวิรดใหกับผู

ลงโฆษณา เนื่องจากคียเวิรดดังกลาวทําหนาที่เปนตัวกระตุนใหมีการแสดงลิงกโฆษณาที่กําหนด 

ในลักษณะเปนตัวเชื่อมโยงระหวางฐานขอมูลเว็บไซตที่มีอยูกับคําที่ผูใชงานพิมพในชองคนหา แม

จะมีความเห็นวาวิธีการใชคียเวิรดกับการทํางานของโปรแกรมคนหาเขาลักษณะเปนการใช

เคร่ืองหมายการคาอยางหนึ่งแตไมใชการปลอมเคร่ืองหมายการคา เพราะลักษณะของการปลอม

โดยสภาพยอมเกิดกับส่ิงของหรือวัตถุมี รูปรางที่บุคคลทั่วไปสามารถมองเห็นแลวนํามา

เปรียบเทียบไดวาส่ิงใดเปนของจริงส่ิงใดเปนของปลอม ซึ่งตางกันอยางมากกับการขายคียเวิรด

เพื่อกระตุนใหโปรแกรมคนหาประมวลผลแลวแสดงลิงกโฆษณา ดังนั้นแมคียเวิรดที่ขายจะเขียน

ตัวสะกดเหมือนกับคําเคร่ืองหมายการคาของเจาของเคร่ืองหมายทุกประการ แตก็ไมใชการปลอม

เคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนตามมาตรานี้ 

 2.2 กรณีผูลงโฆษณา (ผูซื้อคียเวิรด) 

   ผลการวิเคราะหในประเด็นนี้ก็เชนเดียวกับกรณีแรก โดยไมอาจตีความกฎหมาย

วาเจาของเว็บไซตที่ซื้อคียเวิรดเปนผูปลอมเคร่ืองหมายการคาของเจาของเคร่ืองหมายการคา 
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แมวาผูลงโฆษณาจะสามารถแสวงหาผลประโยชนจากการใชคียเวิรดกระตุนใหมีการแสดง

โฆษณาไดก็ตาม เม่ือการปลอมเคร่ืองหมายการคาในโปรแกรมคนหาไมสามารถเกิดข้ึนได การซื้อ

คียเวิรดก็ยอมไมเปนความผิดในขอหาปลอมเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนเชนกัน 

  นอกจากจะเห็นวาไมเปนการปลอมเคร่ืองหมายการคาทั้งในฝงของผูซื้อและ

ผูขายคียเวิรดแลว ผูวิจัยยังมีความเห็นตอไปดวยวากรณีนี้ไมอาจถือวาผูใชงานที่พิมพคําคนหาลง

บนหนาเว็บโปรแกรมคนหาเปนผูปลอมเคร่ืองหมายการคาดวยเชนกัน แมผูใชงานจะเปนเหมือนผู

พิมพคําส่ังเปนคียเวิรดเคร่ืองหมายการคาใหโปรแกรมคนหาประมวลผล แลวแสดงขอมูลที่

เกี่ยวของกับคียเวิรดนั้นตอบกลับมาก็ตาม 

  1.3 การเลียนเครื่องหมายการคา (มาตรา 274) 

“มาตรา 274 ผูใดเลียนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนซ่ึงไดจดทะเบียนแลว ไมวาจะไดจด

ทะเบียนภายในหรือนอกราชอาณาจักร เพื่อใหประชาชนหลงเชื่อวาเปนเคร่ืองหมายการคาของ

ผูอ่ืนนั้น ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหนึ่งป หรือปรับไมเกินสองพันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” 

(1) บทบัญญัติขางตนสามารถแยกองคประกอบความผิดไดดังนี ้

ก. องคประกอบภายนอก 

 1. ผูใด 

 2. เลียนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน ซึ่งไดจดทะเบียนแลว 

ข. องคประกอบภายใน 

 1. มีเจตนาทั่วไปคือ ผูกระทําจะตองรูวาเปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน และ

ผูกระทําตองการเลียนเคร่ืองหมายการคานั้น และ 

  2. มีเจตนาพิเศษ เพื่อใหประชาชนหลงเช่ือวาเปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนนั้น 

 (2) บทวิเคราะหการปรับใชกฎหมายเพื่อใหความคุมครอง 

 2.1 กรณีผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหา (ผูขายคียเวิรด)  

 แมการเลียนเครื่องหมายการคาจะไมตองถึงขนาดเหมือนกับเครื่องหมายจริง

อยางกรณีปลอมเคร่ืองหมายการคา ทําใหใชเคร่ืองหมายการคาในลักษณะเปนคียเวิรดอาจปรับ

เขาองคประกอบความผิดตามมาตรานี้ไดงาย แตเมื่อโดยสภาพของการกระทําที่ผูใหบริการเว็บ

โปรแกรมคนหานําไปใชกับกลไกการทํางานของโปรแกรมภายในระบบ จึงไมมีส่ิงที่จะนํามาใชใน
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การพิจารณาวาคียเวิรดดังกลาวเปนคียเวิรดที่เลียนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน ทําใหขาด

องคประกอบความผิดในสวนของการกระทํา และการขายคียเวิรดก็เปนการใหบริการโฆษณาบน

เว็บโปรแกรมคนหาเพื่อหารายไดจากการลงโฆษณาของเจาของเว็บไซตตางๆ เทานั้น โดยที่ผู

ใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาไมมีเจตนาท่ีจะเลียนเคร่ืองหมายการคาและไมไดกระทําเพื่อให

ผูใชงานทั่วไปเชื่อวาคียเวิรดที่ซื้อขายดังกลาวเปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนที่ทําเลียนข้ึนมาให

คลายกับเคร่ืองหมายการคาของจริง ทําใหไมเขาองคประกอบภายในตามมาตรานี้เชนกัน 

 2.2 กรณีผูลงโฆษณา (ผูซื้อคียเวิรด)  

 กรณีนี้ก็เชนกัน ศาลไมอาจพิจารณาไดวาการซ้ือคียเวิรดเพื่อใชระบุใหมีการแสดง

เว็บไซตของตนเปนการเลียนเคร่ืองหมายการคา และเมื่อพิจารณาถึงเจตนาของการซ้ือคียเวิรดที่

ตองการเขาถึงกลุมลูกคาของผูประกอบธุรกิจซึ่งอยูในตลาดสินคาเดียวกัน ก็ไมไดทําเพื่อให

ผูใชงานทั่วไปเช่ือวาคียเวิรดที่ซื้อเปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนที่ทําเลียนข้ึน แตเปนเพราะ

ตองการใหมีการแสดงเว็บไซตเพื่อสรางโอกาสในการหาประโยชนทางการคาจากการใชคียเวิรด

ดังกลาวในภายหลัง  

 จึงสรุปไดวาการกระทําของบุคคลที่เกี่ยวของกับปญหาการซ้ือขายคียเวิรดทั้งสอง

ฝาย ไมสามารถนําปรับใชกับการกระทําความผิดตามบทมาตรานี้ 

 (2)  พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 

  2.1 การปลอมเคร่ืองหมายการคา (มาตรา 108) 

 “มาตรา 108 บุคคลใดปลอมเคร่ืองหมายการคา เคร่ืองหมายบริการ เคร่ืองหมาย

รับรอง หรือเครื่องหมายรวมของบุคคลอ่ืนที่ไดจดทะเบียนแลวในราชอาณาจักรตองระวางโทษ

จําคุกไมเกนิส่ีป หรือปรับไมเกินส่ีแสนบาท หรือทัง้จําทัง้ปรับ” 

 (1) บทบัญญัติขางตนสามารถแยกองคประกอบความผิดไดดังนี้ 

 ก. องคประกอบภายนอก 

  1. บุคคลใด 

  2. ปลอมเคร่ืองหมายการคาของบุคคลอ่ืนที่ไดจดทะเบียนแลวใน

ราชอาณาจักร 
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ข. องคประกอบภายใน 

  1. เจตนาคือ ผูกระทําจะตองรูวาเปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน และ

ผูกระทําตองการปลอมเคร่ืองหมายการคานั้น 

  (2) บทวิเคราะหการปรับใชกฎหมายเพ่ือใหความคุมครอง 

กรณีนี้สามารถวินิจฉัยไดเชนเดียวกับกรณีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาฐาน

ปลอมเคร่ืองหมายการคาในหัวขอ 1.2 กลาวคือ 

2.1 กรณีผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหา (ผูขายคียเวิรด)  

เม่ือคียเวิรดที่ขายเปนการใชกับโปรแกรมประมวลผลเพ่ือกําหนดขอมูลเว็บไซตที่จะแสดง

ใหผูใชงานเห็นบนหนาผลการคนหาและการปลอมเคร่ืองหมายการคาในโปรแกรมก็ไมอาจเกิดข้ึน

ไดโดยสภาพ เพราะไมมีตัววัตถุที่จะนํามาใชเปรียบเทียบระหวางคียเวิรดที่ใชกับเคร่ืองหมาย

การคาของผูอ่ืน จึงทําใหไมเปนความผิดตามมาตรานี้ 

2.2 กรณีผูลงโฆษณา (ผูซื้อคียเวิรด)  

การซ้ือคียเวิรดที่เหมือนกับคําเคร่ืองหมายการคากรณีนี้ อาจเปรียบไดกับการระบุคําส่ัง

ใหกับตัวโปรแกรมคนหาทํางานวาผูลงโฆษณาตองการใหแสดงเว็บไซตของตนเม่ือมีผูใชงานพิมพ

คําส่ังดังกลาว ซึ่งเปนการใชงานในระบบโปรแกรมโฆษณาของผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหา

เทานั้น แมจะเปนการใชคียเวิรดของผูอ่ืนเพื่อหาประโยชนในทางธุรกิจ แตก็ไมใชการปลอม

เคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนซึ่งเปนความผิด  

 ในประเด็นนี้สามารถสรุปไดวา วิธีที่ผูลงโฆษณาซ้ือคียเวิรดเพื่อใหโปรแกรมคนหาแสดง

โฆษณาเว็บไซต และวิธีการขายคียเวิรดโฆษณาใหกับผูลงโฆษณาบนเว็บโปรแกรมคนหา ไม

สามารถอาศัยการตีความบทบัญญัติวาการซ้ือขายคียเวิรดที่ใชสําหรับ trigger ads เปนการปลอม

เคร่ืองหมายการคาของเจาของเคร่ืองหมายการคาแตอยางใด 

   2.2 การเลียนเครื่องหมายการคา (มาตรา 109) 

“มาตรา 109 บุคคลใดเลียนเคร่ืองหมายการคา เคร่ืองหมายบริการ เคร่ืองหมายรับรอง 

หรือเคร่ืองหมายรวมของบุคคลอ่ืนที่ไดจดทะเบียนแลวในราชอาณาจักร เพื่อใหประชาชนหลงเช่ือ
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วาเปนเคร่ืองหมายการคา เคร่ืองหมายบริการ เคร่ืองหมายรับรอง หรือเคร่ืองหมายรวมของบุคคล

อ่ืนนั้น ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสองป หรือปรับไมเกินสองแสนบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” 

 (1) บทบัญญัติขางตนสามารถแยกองคประกอบความผิดไดดังนี ้

 ก. องคประกอบภายนอก 

  1. บุคคลใด 

  2. เลียนเคร่ืองหมายการคาของบุคคลอ่ืนที่ไดจดทะเบียนแลวใน

ราชอาณาจักร 

ข. องคประกอบภายใน 

  1. เจตนาคือ ผูกระทําจะตองรูวาเปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน และ

ผูกระทําตองการเลียนเคร่ืองหมายการคานั้น 

  2. มีเจตนาพิเศษ เพื่อใหประชาชนหลงเชื่อวาเปนเคร่ืองหมายการคาของ

ผูอื่น 

 (2) บทวิเคราะหการปรับใชกฎหมายเพื่อใหความคุมครอง 

 การปรับใชกฎหมายตามมาตรานี้สามารถสรุปผลไดทํานองเดียวกับกรณี

ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาฐานเลียนเคร่ืองหมายการคาในหัวขอ 1.3 ดังนี้ 

 2.1 กรณีผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหา (ผูขายคียเวิรด)  

  แมวาจะเปนผูกระทําความผิดตามมาตรานี้ได แตเม่ือการขายคียเวิรดดังกลาวไม

อาจพิจารณาไดวาเปนการเลียนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน และการใหบริการของผูใหบริการเว็บ

โปรแกรมคนหากรณีนี้ก็ไมไดกระทําโดยมีเจตนาที่จะทําใหบุคคลใดหลงเชื่อวาเปนเคร่ืองหมาย

การคา นอกจากตองการหารายไดเทานั้น ผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาจึงไมตองรับผิด 

 2.2 กรณีผูลงโฆษณา (ผูซื้อคียเวิรด)  

 เห็นวาการซ้ือคียเวิรดเพื่อใหแสดงโฆษณา ไมเปนการเลียนเคร่ืองหมายการคา

ของผูอ่ืน และผูลงโฆษณาก็ไมไดซื้อเพื่อทําใหผูใดหลงเชื่อวาคียเวิรดที่ซื้อมานั้นเปนเคร่ืองหมาย

การคาของผูอ่ืน ทําใหขาดองคประกอบความผิดและไมตองรับผิดตามมาตรานี้ 
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4.3 การใหความคุมครองตามกฎหมายอ่ืนท่ีเกี่ยวของ 

นอกจากบทบัญญัติกฎหมายที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอกอน หากพิจารณาระบบการให

ความคุมครองทางกฎหมายของไทยในภาพกวางจะพบวายังมีกฎหมายอ่ืนที่เกี่ยวของอีกหลาย

ฉบับที่มีความเชื่อมโยงกับปญหาการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาบนเครือขายอินเตอรเน็ต

และสามารถนํามาปรับใชกับปญหาที่เกิดข้ึนในการคุมครองควบคูกันหรือใชเปนมาตรการเสริมได

อีกทางหนึ่ง โดยมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 

4.3.1 พระราชบัญญัติการแขงขนัทางการคา พ.ศ. 2542 (มาตรา 29) 

ปจจุบันประเทศไทยมีพระราชบัญญัติการแขงขันทางการคา พ.ศ. 2542 ซึ่งมีวัตถุประสงค

สําคัญของกฎหมาย 2 ประการคือ 1) เพื่อสงเสริมใหธุรกิจมีการแขงขันอยางเสรีและเปนธรรม 2) 

เพื่อปองกันการผูกขาดและจํากัดการแขงขันทางการคา46 โดยบทบัญญัติที่เกี่ยวของที่อาจนํามา

ปรับใชกับปญหาการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาไดแก กรณีตามมาตรา 29 เร่ืองการกระทําที่

มิใชเปนการแขงขันโดยเสรีและเปนธรรม  

“มาตรา 3 ในพระราชบัญญัตินี้ 

"ธุรกิจ" หมายความวา กิจการในทางเกษตรกรรม อุตสาหกรรม พาณิชยกรรม การเงิน 

การประกันภัย และการบริการ และใหหมายความรวมถึงกิจการอ่ืนที่กําหนดโดยกฎกระทรวง 

"ผูประกอบธุรกิจ" หมายความวา ผูจําหนาย ผูผลิตเพื่อจําหนาย ผูส่ังหรือนําเขามาใน

ราชอาณาจักรเพื่อจําหนาย หรือผูซื้อเพื่อผลิตหรือจําหนายตอซ่ึงสินคาหรือผูใหบริการในธุรกิจ 

"สินคา" หมายความวา ส่ิงของที่อาจใชในการอุปโภคหรือบริโภค รวมทั้งเอกสารแสดงสิทธิ

ในส่ิงของ 

                                                  
46 เหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับนี้ คือ โดยที่ไดมีการยกเลิกกฎหมายวาดวยการ

กําหนดราคาสินคาและปองกันการผูกขาดท่ีใชบังคับอยูในปจจุบัน ซึ่งมีบทบัญญัติทั้งในสวนการกําหนดราคา

สินคาและการปองกันการผูกขาดรวมอยูในฉบับเดียวกัน สมควรปรับปรุงหลักเกณฑเก่ียวกับการปองกันการ

ผูกขาดและตราเปนกฎหมายวาดวยการแขงขันทางการคาขึ้นไวโดยเฉพาะเพ่ือใหมีบทบัญญัติเก่ียวกับการ

ปองกันการกระทําอันเปนการผูกขาด ลด หรือจํากัดการแขงขันในการประกอบธุรกิจอยางเปนระบบ อันจะเปน

การสงเสริมใหการประกอบธุรกิจเปนไปอยางเสรีและปองกันมิใหเกิดการกระทําอันไมเปนธรรมในการประกอบ

ธุรกิจ  จึงจําเปนตองตราพระราชบัญญัตินี้ 
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"บริการ" หมายความวา การรับจัดทําการงาน การใหสิทธิใด ๆ การใหใชหรือใหประโยชน

ในทรัพยสินหรือกิจการใด ๆ โดยเรียกคาตอบแทนเปนเงินหรือผลประโยชนอ่ืน แตไมรวมถึงการ

จางแรงงาน” 

 “มาตรา 29 หามมิใหผูประกอบธุรกิจกระทําการใด ๆ อันมิใชการแขงขันโดยเสรีอยางเปน

ธรรม และมีผลเปนการทําลาย ทําใหเสียหาย ขัดขวาง กีดกัน หรือจํากัดการประกอบธุรกิจของผู

ประกอบธุรกิจอ่ืน หรือเพื่อมิใหผูอ่ืนประกอบธุรกิจ หรือตองลมเลิกการประกอบธุรกิจ” 

ในการพิจารณาวาปญหาการใชคียเวิรดใน meta tag ของเว็บไซตและปญหาการซ้ือขาย

คียเวิรดโฆษณา เขาขายการกระทําการอันมิใชการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรมและมีผลเปนการ

ทําลาย ทําใหเสียหาย ขัดขวาง กีดกัน หรือจํากัดการประกอบธุรกิจของผูที่เปนเจาของคียเวิรด อัน

เปนการกระทําที่ตองหามตามกฎหมายฉบับนี้หรือไมนั้น จะแบงการพิจารณาตามองคประกอบ

ความผิดไดดังนี้ 

1. ผูประกอบธุรกิจ ( มาตรา 3) 

2. กระทําการใด ๆ อันมิใชการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม และ 

3. มีผลเปนการทําลาย ทําใหเสียหาย ขัดขวาง กีดกัน หรือจํากัดการประกอบธุรกิจของ

ผูประกอบธุรกิจอ่ืน หรือเพื่อมิใหผูอ่ืนประกอบธุรกิจ หรือตองลมเลิกการประกอบธุรกิจ 

(1) กรณีการใชคียเวิรดใน meta tag ของเว็บไซตเพื่อใหมีการแสดงผลการคนหา 

 ตามองคประกอบความผิดขอแรก (ก) บุคคลที่เปนเจาของเว็บไซตที่ใชคียเวิรดใน meta 

tag เพื่อทําการตลาดใหกับเว็บไซต ธุรกิจหรือสินคาบริการของตน สามารถเปนผูประกอบธุรกิจ

ตามความหมายในมาตรา 3 ไดทั้งส้ิน หากวาบุคคลนั้นทําธุรกิจในลักษณะเปนการขายสินคาหรือ

ใหบริการไมวาอยูในประเภทหรือสาขาธุรกิจใดและไมวาสามารถทําการซ้ือขายผานทางเว็บไซต

นั้นไดดวยหรือไม เชน เปนเว็บไซตประชาสัมพันธใหขอมูลเพื่อชวยสงเสริมการขายสินคาและ

บริการสําหรับรานคาปกติ คําวาผูประกอบธุรกิจจึงกินความหมายไดกวาง แตถาหากเปนเว็บไซต

สวนตัวที่ไมไดใชเพื่อการคาหรือประกอบธุรกิจก็จะไมอยูในความหมายของผูประกอบธุรกิจแต

อยางใด (ข) สําหรับผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหา แมการใหบริการจะยอมใหผูใชงานทั่วไปเขาใช

บริการไดโดยไมคิดคาใชจายเปนลักษณะบริการสาธารณะแตขณะเดียวก็มีลักษณะเปนการ

ใหบริการทางธุรกิจอันนํามาซ่ึงผลประโยชนตอบแทนจากการใหบริการสืบคนขอมลูทัง้ทางตรงและ

ทางออม ซึ่งอยูในความหมายของผูประกอบธุรกิจตามกฎหมายเชนกัน 
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 องคประกอบความผิดประการที่สอง เร่ืองการกระทําการใด ๆ อันมิใชการแขงขันโดยเสรี

อยางเปนธรรม เปนถอยคําตามกฎหมายที่บัญญัติเอาไวอยางกวางๆ เม่ือปรับขอเท็จจริงเขากับ

วิธีการที่เจาของเว็บไซตนําคียเวิรดของผูอ่ืนซึ่งประกอบธุรกิจขายสินคาหรือบริการประเภทเดียวกัน

ไปใสใน meta tag ของเว็บไซต เนื่องจากเปนการนําชื่อหรือเคร่ืองหมายผูอ่ืนไปใชโดยไมไดรับ

อนุญาตเพื่อแสวงหาประโยชนทางการคาจากผลการจัดอันดับเว็บไซตดังกลาว โดยไมคํานึงถึง

ความเสียหายที่อาจเกิดข้ึนกับเจาของคียเวิรดไมวาจะเปนโอกาสทางธุรกิจ ผลประโยชนในเชิง

รายไดตลอดจนภาพพจนหรือช่ือเสียงของเจาของคียเวิรดหากนําไปใชโดยไมเหมาะสม 

องคประกอบความผิดประการสุดทายคือ ผลจากการกระทําดังกลาวเปนการทําลาย ทํา

ใหเสียหาย ขัดขวาง กีดกัน หรือจํากัดการประกอบธุรกิจของผูประกอบธุรกิจอ่ืน ในประเด็นนี้จะ

เห็นไดชัดเจนวาเจาของเว็บไซตมีเจตนาที่จะดึงดูดและเบ่ียงเบนความสนใจของผูใชอินเตอรเน็ต

สินคาหรือบริการของตนแทน ซึ่งผลจากการใชคียเวิรดโดยไมถูกตองกรณีนี้สามารถสงผลกระทบ

ตอจํานวนผูเขาชมเว็บไซต รวมถึงสวนแบงทางการตลาด (market share) ที่อาจจะลดลงจากการ

แยงชิงกลุมลูกคาเดียวกัน อันนับไดวาเปนการขัดขวาง กีดกัน และจํากัดการประกอบธุรกิจของ

เจาของคียเวิรดแลว 

(2) กรณีการซื้อขายคียเวิรดเพื่อใหมีการลงโฆษณาบนเว็บโปรแกรมคนหา 

องคประกอบความผิดขอแรก สามารถพิจารณาไดวาทั้ง (ก) ผูลงโฆษณาที่ซื้อคียเวิรด 

และ (ข) ผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหา นับเปนผูประกอบธุรกิจ เชนเดียวกับกรณีการใชคียเวิรดใน 

meta tag ดังเหตุผลที่ไดกลาวมาแลวในขอ (1) 

องคประกอบความผิดประการที่สอง เร่ืองการกระทําการใด ๆ อันมิใชการแขงขันโดยเสรี

อยางเปนธรรม กรณีนี้เห็นวาวิธีที่ผูลงโฆษณาและผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาทําการซ้ือขายคีย

เวิรดของผูประกอบการรายอ่ืนเขาลักษณะเปนการกระทําโดยไมเปนธรรมทั้ง 2 กรณีดังนี้  

  (ก) กรณีผูลงโฆษณา จะเห็นไดวาสาเหตุที่ผูลงโฆษณาซ้ือคียเวิรดดังกลาวก็

เพราะตองการใหมีลิงกโฆษณาขอมูลสินคาหรือบริการของตนปรากฎอยูในหนาผลการคนหาหนา

เดียวกันกับลิงกเว็บไซตของเจาของคียเวิรดซึ่งเปนคูแขง โดยพยายามเบ่ียงเบนหรือดึงดูดความ

สนใจของผูใชอินเตอรเน็ตใหคลิกเขาไปชมเว็บไซตของตนเพื่อเพิ่มโอกาสในการหาลูกคาเพิ่มข้ึน 
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แมวาการแขงขันในการเสนอขายสินคาหรือบริการจะเปนเสรีภาพในการประกอบธุรกิจ47 แตการที่

ผูลงโฆษณาใชคียเวิรดของผูประกอบการแยงชิงผลประโยชนจากผูประกอบการ โดยทั้งสองฝาย

ตางก็มีเปาหมายทางธุรกิจอยางเดียวกัน การกระทําเชนนี้ยอมเขาขายการกระทําอันเปนการ

แขงขันอยางไมเปนธรรมได 

 (ข) สําหรับบริการโฆษณาของผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาโดยขายคียเวิรด

ใหกับผูลงโฆษณาคูแขง แมผลกระทบทางธุรกิจที่เกิดข้ึนกับของเจาของคียเวิรดจะไมไดเกิดจาก

การกระทําของผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาโดยตรงเพราะผูที่นําคียเวิรดไปใชแสวงหาประโยชน

กรณีนี้ก็คือผูลงโฆษณาและโดยลักษณะของการประกอบธุรกิจผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาก็

ไมไดเปนคูแขงขันทางการคากับเจาของคียเวิรด อยางไรก็ดีแมวาการประกอบธุรกิจของผูใหบริการ

เว็บโปรแกรมคนหากับเจาของคียเวิรดจะแตกตางกัน แตผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาก็ยัง

สามารถหารายไดจากบริการโฆษณาขายคียเวิรดของเจาของคียเวิรดได ในขณะที่เจาของคียเวิรด

อาจจะตองสูญเสียรายไดหรือสูญเสียลูกคาใหกับผูลงโฆษณาที่เปนคูแขง การขายคียเวิรดจึงเปน

จุดเร่ิมตนของการนําไปใชอยางไมเปนธรรมในภายหลังอันสงผลกระทบตอธุรกิจของผูประกอบการ

เจาของคียเวิรดจนนับไดวาผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาไดเขาไปมีสวนเกี่ยวของกับการกระทําที่

เกิดข้ึนแลวและก็ควรมีสวนรวมรับผิดชอบในกรณีนี้ดวย  

  แตถาหากการขายคียเวิรดใหกับผูลงโฆษณาเปนกรณีที่ผูลงโฆษณานําคียเวิรด

ไปใชอยางเปนธรรม เชน การใชตามความหมายปกติทั่วไปหรือคียเวิรดที่ใชเกี่ยวของกับธุรกิจของ

ผูลงโฆษณาเชนกัน กรณีนี้เจาของคียเวิรดก็ไมอาจอางไดวาเปนการใชวิธีการประกอบธุกิจโดยไม

เปนธรรมแตเขาลักษณะเปนการแขงขันตามปกติหรือโดยธรรมชาติเทานั้น48ยอมไมไดรับ

ผลกระทบหรือตองเสียประโยชนและไมอาจถือวาเปนการใชวิธีการประกอบธุรกิจโดยไมชอบแต

อยางใด ผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาก็ไมอาจมีความผิดไดในกรณีนี้  

องคประกอบความผิดประการสุดทายคือ ผลจากการกระทําดังกลาวเปนการทําลาย ทํา

ใหเสียหาย ขัดขวาง กีดกัน หรือจํากัดการประกอบธุรกิจของผูประกอบธุรกิจอ่ืน กรณีนี้เห็นวาส่ิง

                                                  
47 สุธีร ศุภนิตย, หลักการและกฎเกณฑแหงพระราชบัญญัติการแขงขันทางการคา พ.ศ. 2542, ที่ระลึก

งานพระราชทานเพลิงศพ รองศาสตรจารยสุธีร ศุภนิตย ม.ว.ม., ป.ช., พิมพคร้ังแรก (กรุงเทพมหานคร: ม.ป.ท., 

2549), หนา 30. 
48 จันทรทอง เจริญหิรัญย่ิงยศ,  “สภาพตลาดในประเทศไทยกับกฎหมายการแขงขันทางการคา,” 

(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชาเศรษฐศาสตรธุรกิจ คณะเศรษฐศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 

2543), หนา 73. 
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สําคัญในการพิจารณาคือตองดูที่จุดประสงคของการซ้ือคียเวิรด และผลกระทบที่จะเกิดข้ึนกับ

เจาของคียเวิรดนั้น ถาการนําไปใชไดกอใหเกิดผลเสียหายทางธุรกิจกับเจาของคียเวิรด ทั้งผู

ใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาและผูลงโฆษณาก็ตองรับผิดจากการกระทําอันเปนการแขงขันอยาง

ไมเปนธรรมของตน แตถาการใชที่ไมสงผลกระทบหรือสรางความเสียหายกับเจาของคียเวิรดก็ไม

ควรจะตองมีผูรับผิดในกรณีนี้ 

สรุปไดวา กฎหมายการแขงขันไมเปนธรรมสามารถนํามาปรับใชกับกรณีตามปญหาทั้ง

กรณีการใชคียเวิรดใน meta tag และกรณีการซื้อขายคียเวิรด เพื่อใหความคุมครองผูประกอบการ

เจาของคียเวิรดเม่ือมีการนําคียเวิรดไปใชโดยไมมีสิทธิหรือโดยไมไดรับอนุญาตได หากเจาของ

เว็บไซตและผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาซ่ึงเปนผูประกอบธุรกิจกระทําการที่มิใชเปนการแขงขัน

ทางการคาโดยเสรีและอยางเปนธรรมและกอใหเกิดความเสียหายแกธุรกิจของเจาของคียเวิรด อัน

เปนความผิดตามมาตรา 29 แหงพระราชบัญญัติการแขงขันทางการคาฯ กรณีนี้คณะกรรมการการ

แขงขันทางการคามีอํานาจตามมาตรา 31 ที่จะส่ังใหผูประกอบธุรกิจระงับ หยุด หรือแกไข

เปล่ียนแปลงการกระทําดังกลาวได49 นอกจากนี้ตามมาตรา 40 กฎหมายยังกําหนดใหเจาของคีย

เวิรดมีสิทธิฟองคดีเรียกคาเสียหายไดอีกดวย50 

4.3.2 พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. 2522 

 บทบัญญัติกฎหมายที่จะนํามาพิจารณาในที่นี้เปนเร่ืองการควบคุมโฆษณาตามมาตรา 

22-29 แหงพระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. 2522 ซึ่งแกไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติ

                                                  
49 “มาตรา 31 ในกรณีที่คณะกรรมการเห็นวาผูประกอบธุรกิจฝาฝนมาตรา 25 มาตรา 26 มาตรา 27 

มาตรา 28 หรือมาตรา 29 ใหคณะกรรมการมีอํานาจส่ังเปนหนังสือใหผูประกอบธุรกิจระงับ หยุด หรือแกไข

เปล่ียนแปลงการกระทําดังกลาวได ในการนี้คณะกรรมการจะกําหนดหลักเกณฑ วิธีการ เง่ือนไข และระยะเวลา

ในการปฏิบัติไวในคําส่ังดวยก็ได 

ผูประกอบธุรกิจซ่ึงไดรับคําส่ังตามวรรคหน่ึงที่ไมเห็นดวยกับคําส่ังดังกลาวใหมีสิทธิอุทธรณไดตาม

มาตรา 46 

ผูประกอบธุรกิจจะเรียกรองคาเสียหายจากคณะกรรมการเพราะเหตุที่คณะกรรมการมีคําส่ังตามวรรค

หนึ่งมิได” 
50 “มาตรา 40 ใหบุคคลซึ่งไดรับความเสียหายอันเนื่องจากการฝาฝนมาตรา 25 มาตรา 26 มาตรา 27 

มาตรา 28 หรือมาตรา 29 มีอํานาจฟองคดีเรียกคาเสียหายจากผูกระทําการฝาฝนนั้นได 

ในการฟองคดีเรียกคาเสียหายตามวรรคหนึ่ง ใหคณะกรรมการคุมครองผูบริโภค หรือสมาคมตาม

กฎหมายวาดวยการคุมครองผูบริโภค มีอํานาจฟองคดีเรียกคาเสียหายแทนผูบริโภคหรือสมาชิกของสมาคมได 

แลวแตกรณี” 
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คุมครองผูบริโภค (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2541 เปนระบบการกํากับดูแลโดยตรวจติดตามภายหลังจากมี

การโฆษณาสินคาและบริการทุกชนิดทุกประเภทในทุกส่ือไปแลว โดยกฎหมายใหอํานาจ

คณะกรรมการวาดวยการโฆษณาทําหนาที่ในการควบคุมโฆษณาใหเปนไปตามบทบัญญัติ

ขางตน51 หากเปนกรณีที่ยังไมมีองคกรหรือกฎหมายอ่ืนบัญญัติควบคุมไวเปนการเฉพาะ52 

 เหตุที่ผูวิจัยนํามากลาวถึงในที่นี้เนื่องจากการใหความคุมครองผูบริโภคตามกฎหมาย

เกี่ยวกับการโฆษณาสามารถนํามาปรับใชควบคูกับการใหความคุมครองแกผูประกอบธุรกิจที่เปน

เจาของคียเวิรดไดเปนอยางดีและมีความเกี่ยวของกับปญหาที่เกิดข้ึนอยางใกลชิด เพราะนอกจาก

กฎหมายเรื่องการควบคุมโฆษณาจะใหความคุมครองแกผูบริโภคจากการใชโฆษณาท่ีอาจทําให

เกิดความเขาใจผิด ความไมปลอดภัย หรือทําใหเกิดความไมเปนธรรมแลว ในสวนการแขงขัน

ในทางการคายังเปนการคุมครองผูประกอบธุรกิจจากการใชโฆษณาที่กอใหเกิดความเสียหาย

ในทางการคาระหวางคูแขงขันดวยกันจากการกระทําอันเปนการแขงขันอันไมเปนธรรมในทาง

การคาไดอีกดวย (Unfair Trade Practices)53  

 (1) ความหมายของการโฆษณา 

 ในเบ้ืองตนจะตองพิจารณาใหไดเสียกอนวา การแสดงรายช่ือลิงกของเว็บไซตผาน

โปรแกรมคนหาบนเครือขายอินเตอรเน็ต อันเกิดจากการใชคียเวิรดใน meta tag ของเว็บไซตและ

การซื้อขายคียเวิรดเพื่อใหมีการแสดงโฆษณา เขาลักษณะเปนการ “โฆษณา” ผาน “ส่ือโฆษณา” 

ตามความหมายของกฎหมายฉบับนี้หรือไม  

 มาตรา 3 แหง พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. 2522 บัญญัติวา 

 “ขอความ” หมายความรวมถึงการกระทําใหปรากฏดวยตัวอักษร ภาพ ภาพยนตร แสง 

เสียง เคร่ืองหมายหรือการกระทําอยางใด ๆ ที่ทําใหบุคคลทั่วไปสามารถเขาใจความหมายได 

“โฆษณา” หมายความถึงกระทําการไมวาโดยวิธีใด ๆ ใหประชาชนเห็นหรือทราบขอความ 

เพื่อประโยชนในทางการคา 

                                                  
51 สุษม ศุภนิตย, คําอธิบายกฎหมายเก่ียวกับการโฆษณา, พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: นิติ

บรรณาการ, 2550), หนา 20-21. 
52 มาตรา 21 แหง พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. 2522 
53 สุษม ศุภนิตย, คําอธิบายกฎหมายเก่ียวกับการโฆษณา, หนา 10-11. 
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“ส่ือโฆษณา” หมายความวา ส่ิงที่ใชเปนส่ือในการโฆษณา เชน หนังสือพิมพ ส่ิงพิมพ 

วิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน ไปรษณียโทรเลขโทรศัพท หรือปาย” 

 จากความหมายของคํานิยามขางตนจะเห็นไดวา “โฆษณา” สามารถกระทําโดยใชวิธีใดก็

ไดในการทําใหประชาชนไดเห็นหรือทราบขอความดังกลาว ส่ิงสําคัญจึงอยูตรงที่วาหากขอความที่

ปรากฎนั้นสามารถทําใหบุคคลทั่วไปเขาใจความหมายไดและความมุงหมายของผูโฆษณาเปนการ

กระทําเพื่อประโยชนในทางการคา ก็สามารถเปนโฆษณาไดทั้งส้ิน 

 สําหรับคําวา “ส่ือโฆษณา” แมตามบทบัญญัติจะไมไดระบุใหรวมถึงส่ืออินเตอรเน็ตแต

เม่ือพิจารณาจากถอยคําที่กําหนดใหหมายถึงส่ืออะไรก็ไดที่ใชในการโฆษณาที่ประชาชนสามารถ

เห็นหรือทราบขอความเพื่อประโยชนในทางการคา ส่ืออินเตอรเน็ตจึงเปนส่ือโฆษณาอยางหนึ่ง

ตามความหมายขางตนเชนกัน 

 เมื่อนําหลักเกณฑมาปรับใชกับวิธีการทําการตลาดเพื่อประชาสัมพันธเว็บไซตและสินคา

หรือบริการของผูประกอบธุรกิจบนอินเตอรเน็ต ผูวิจัยเห็นวาการพิจารณาปญหาวาเปน “โฆษณา” 

ตามความหมายของพระราชบัญญัติฉบับนี้หรือไมนั้น กฎหมายมิไดคํานึงวารายช่ือลิงกของ

เว็บไซตที่แสดงในหนาผลการคนหาจะเกิดจากวิธีการเชนใด เชน เกิดจากขอมูลที่พบสัมพันธกับ

คียเวิรดที่ใชคนหาจริงๆ หรือเกิดจากเจาของเว็บไซตใสคียเวิรดลงในภาษาที่ใชในการสรางเว็บหรือ

เกิดจากผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาใชโปรแกรมเช่ือมโยงขอมูลที่กําหนดกับคียเวิรดที่ใชคนหา 

ในเม่ือผลลัพธที่ไดจากการประมวลผลทําใหปรากฎลิงกขอความสั้นๆ ผานหนาจอคอมพิวเตอร

ของผูใชอินเตอรเน็ตทําข้ึนเพื่อประโยชนในทางการคาของเจาของเว็บไซต ทั้งยังสามารถเช่ือมไป

ยังเว็บไซตของผูประกอบการไดทันทีดวย ดังนั้นขอความหรือลิงกของเว็บไซตที่ปรากฎบนหนาผล

การคนหาของเว็บโปรแกรมคนหาจึงเปนการ “โฆษณา” ผาน “สื่อโฆษณา” ตามความในมาตรา 3 

ของกฎหมาย ซึ่งผูโฆษณาจะตองปฏิบัติตามหลักเกณฑในกฎหมายฉบับนี้ รวมถึง กฎกระทรวง 

และประกาศอ่ืนๆ ที่เกี่ยวของดวย 

 (2) สถานะทางกฎหมายของบุคคลที่เกี่ยวของกับการโฆษณา 

ประเด็นตอมาที่ตองพิจารณาก็คือ ในแงของบุคคลที่เขามาเกี่ยวของกับวิธีการทําโฆษณา

ผานโปรแกรมคนหาซ่ึงประกอบดวย 1) ผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหา 2) เจาของเว็บไซต และ 3) 

ผูใชงาน (รายละเอียดโปรดดูในบทที่ 2 หัวขอ 2.6) แตละฝายมีสถานะเปนบุคคลใดตามคํานิยาม

ในกฎหมายฉบับนี้ ใครเปน “เจาของส่ือโฆษณา” “ผูประกอบธุรกิจ” “ผูบริโภค” 
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 ในธุรกิจโฆษณา ผูประกอบธุรกิจโฆษณาที่เขามาเกี่ยวของมีอยูดวยกัน 3 สวนไดแก54 

ก. ผูโฆษณา (Advertiser) หมายถึง ผูที่เปนเจาของสินคาหรือบริการหรือผูที่รับผิดชอบ

คาใชจายในการโฆษณา ผลิตภัณฑ บริการหรือขาวสารใดๆ ที่ตนตองการเพื่อสงไปยังผูรับขาวสาร

ซึ่งเปนกลุมผูบริโภค55  

ข. ตัวแทนโฆษณา (Advertising Agency) หมายถึง ธุรกิจที่ใหบริการดานการโฆษณาแก

ลูกคาที่เปนเจาของสินคาหรือบริการ (ผูโฆษณา) โดยไดรับคาตอบแทนทางตรงหรือทางออมจากผู

โฆษณา56 

ค. เจาของส่ือโฆษณา (Media Owner) หมายถึง หนวยงานที่ผูเปนเจาของและหรือ

ผูดําเนินการที่มีหนาที่เปนพาหะนําพาคําหรือขอความโฆษณาเกี่ยวกับเร่ืองราวของสินคา บริการ

และความคิด ตลอดจนสถาบันของผูโฆษณาไปสูผูบริโภคทั่วไป โดยมีวัตถุประสงคใหผูบริโภค

รับทราบและจูงใจใหเห็นพองตาม ยอมรับ ตลอดจนปฎิบัติตามความตองการของผูโฆษณานั้นๆ 

ซึ่งไดรับคาจางจากผูโฆษณาหรือตัวแทนโฆษณาเปนการตอบแทน57 

 ในการพิจารณาสถานะทางกฎหมายของบุคคลตางๆ ขางตนตามพระราชบัญญัติคุมครอง

ผูบริโภค พ.ศ. 2522 มีบทบัญญัติที่เกี่ยวของดังนี้ 

 “มาตรา 3 ในพระราชบัญญัตินี้ 

“ซื้อ” หมายความรวมถึง เชา เชาซ้ือ หรือไดมาไมวาดวยประการใด ๆ โดยใหคาตอบแทน

เปนเงินหรือผลประโยชนอยางอ่ืน 

  “ขาย” หมายความรวมถึง ใหเชา ใหเชาซ้ือ หรือจัดหาให ไมวาดวยประการใด ๆ โดยเรียก

คาตอบแทนเปนเงินหรือผลประโยชนอยางอ่ืน ตลอดจนการเสนอหรือการชักชวนเพื่อการดังกลาว

ดวย 

                                                  
54 ปมุข ศุภสาร, เอกสารการสอนชุดวิชา ธุรกิจการโฆษณา หนวยที่ 1-5 

(มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช สาขาวิชานิเทศศาสตร, 2531), หนา 195-267. อางถึงใน  สุภรณ อรุณีวัฒนา,  

“ความรับผิดในการประกอบธุรกิจโฆษณา,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร คณะ

นิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2536), หนา 10-11. 
55 สุภรณ อรุณีวัฒนา,  “ความรับผิดในการประกอบธุรกิจโฆษณา,”, หนา 11. 
56 เร่ืองเดียวกัน, หนา 12. 
57 เร่ืองเดียวกัน, หนา 18. 
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  “สินคา” หมายความวา ส่ิงของที่ผลิตหรือมีไวเพื่อขาย 

  “บริการ” หมายความวา การรับจัดทําการงาน การใหสิทธิใด ๆ หรือการใหใช หรือให

ประโยชนในทรัพยสินหรือกิจการใด ๆ โดยเรียกคาตอบแทนเปนเงินหรือผลประโยชนอ่ืน แตไม

รวมถึงการจางแรงงานตามกฎหมายแรงงาน 

  “ผลิต” หมายความวา ทํา ผสม ปรุง ประกอบ ประดิษฐ หรือแปรสภาพและหมายความ

รวมถึงการเปล่ียนรูป การดัดแปลง การคัดเลือก หรือการแบงบรรจุ 

 “ผูบริโภค” หมายความวา ผูซื้อหรือผูไดรับบริการจากผูประกอบธุรกิจหรือผูซึ่งไดรับการ

เสนอหรือการชักชวนจากผูประกอบธุรกิจเพื่อใหซื้อสินคาหรือรับบริการ และหมายความรวมถึง

ผูใชสินคาหรือผูไดรับบริการจากผูประกอบธุรกิจโดยชอบ แมมิไดเปนผูเสียคาตอบแทนก็ตาม 

  “ผูประกอบธุรกิจ” หมายความวา  ผูขาย  ผูผลิตเพื่อขาย  ผู ส่ั งหรือนําเขามาใน

ราชอาณาจักรเพื่อขายหรือผูซื้อเพื่อขายตอซึ่งสินคา หรือผูใหบริการ และหมายความรวมถึงผู

ประกอบกิจการโฆษณาดวย 

เมื่อพิจารณาตามความหมายขางตน สามารถสรุปผลการวิเคราะหไดดังนี ้

2.1) ผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหา  

  การใหบริการสืบคนขอมูลเว็บไซตผานโปรแกรมคนหากรณีนี้ แมผูใหบริการเว็บ

โปรแกรมคนหาจะใหบริการแกผูใชอินเตอรเน็ต (ผูใชงาน) โดยไมมีคาใชจายและไมไดกระทําเพื่อ

ขายหรือชักชวนใหผูใชงานซ้ือสินคาหรือบริการของตนโดยตรง แตหวังจะไดรับคาตอบแทนจากคา

เจาของเว็บไซต (ผูลงโฆษณา) ที่ตองการใหโปรแกรมคนหาเขามารวบรวมและแสดงขอมูลเว็บไซต

ของตนกลับไปยังผูใชงาน อันเปนประโยชนตอบแทนที่สืบเนื่องมาจากความนิยมชมชอบและ

ความพึงพอใจของผูใชงานในที่มีตอบริการโปรแกรมคนหาของตน ผูวิจัยเห็นวาวิธีการใหบริการ

โฆษณาของโปรแกรมคนหากรณีนี้ มีลักษณะเปน “ผูประกอบกิจการโฆษณา” คอนขางชัดเจน ดัง

จะเห็นไดจากกรณีการขายคียเวิรดเพื่อแลกกับการแสดงผลขอมูล อันเขาลักษณะเปนการ

ใหบริการโฆษณาในเชิงธุรกิจ ทําใหไมไดมีบทบาทเปนแคเพียง “เจาของสื่อโฆษณา” ที่ทําให

โฆษณาเว็บไซตของผูโฆษณาสามารถสงผานไปยังผูบริโภคไดทํานองเดียวกับหนังสือพิมพ 

โทรทัศน ฯลฯ เทานั้น แตยังทําหนาที่กําหนด จัดวางรูปแบบการแสดงผลการคนหาผานหนาเว็บ

ของตัวเองวาจะใหตัวโฆษณาปรากฎบริเวณใดบางของหนาเพจและกําหนดรายละเอียดปลีกยอย

อ่ืนๆ เชน แบบ ขนาดหรือสีสันตัวอักษร ที่จะแสดงใหผูใชงานเห็นผานทางหนาเว็บ ถือเปน “ผู

ประกอบธุรกิจ” ตามมาตรา 4 ซึ่งตองอยูภายใตการควบคุมของคณะกรรมการวาดวยการโฆษณา

เชนเดียวกัน  



                                                                                                      
                                                                          

 

 

154 

  2.2) เจาของเว็บไซต  

  สําหรับเจาของเว็บไซตทั้งที่เปนเจาของเว็บไซตใชคียเวิรดใน meta tag และ

เจาของเว็บไซตที่ซื้อคียเวิรดเพื่อลงโฆษณา หากเปนเว็บไซตที่ใชเพื่อประโยชนในทางธุรกิจที่มีการ

ซื้อขายผานทางออนไลน หรือเปนเว็บสําหรับใหขอมูลเพื่อประชาสัมพันธธุรกิจหรือชักชวนให

ผูใชงานบริโภคสินคาหรือรับบริการเทานั้น กรณีนี้เจาของเว็บไซตหรือผูโฆษณายอมมีสถานะเปน 

“ผูประกอบธุรกิจ” ตามบทบัญญัติขางตน ซึ่งมีความรับผิดมากกวา “ผูประกอบกิจการโฆษณา” 

และ “เจาของส่ือโฆษณา”58 

 2.3) ผูใชงาน 

   ผูใชงานหรือผูใชอินเตอรเน็ตที่ทําการคนหาขอมูลเว็บไซตผานโปรแกรมคนหาของ

ผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหานับเปนบุคคลสําคัญที่ผูโฆษณาตองการสงขาวสารและเผยแพร

ขอมูลที่เกี่ยวของกับสินคาหรือบริการของตนเพื่อประโยชนในทางการคา อันถือไดวาเปน 

“ผูบริโภค” ตามความหมายของพระราชบัญญัติฉบับนี้ซึ่งกฎหมายมีวัตถุประสงคที่จะใหความ

คุมครองสิทธิของผูบริโภคเปนสําคัญ (มาตรา 4)59  

(3) การโฆษณาโดยทําใหเกิดความเขาใจผิด (Misleading) (มาตรา 22 (2)) 

สําหรับบทบัญญัติทางกฎหมายท่ีเห็นวาใกลเคียงและอาจนํามาปรับใชเพื่อใหความ

คุมครองแกเจาของคียเวิรดไดชัดเจนที่สุดในกรณีนี้ไดแก กรณีตามมาตรา 22 (2) แหง

พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. 2522 เร่ืองการโฆษณาโดยทําใหเกิดความเขาใจผิด 

(Misleading) ที่บัญญัติวา 

                                                  
58 มาตร 50 แหง พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. 2522 
59 มาตรา 4 แหง พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. 2522 

“ผูบริโภคมีสิทธิไดรับความคุมครองดังตอไปนี้ 

(1) สิทธิที่จะไดรับขาวสารรวมทั้งคําพรรณนาคุณภาพท่ีถูกตองและเพียงพอเก่ียวกับสินคา
หรือบริการ 

(2) สิทธิที่จะมีอิสระในการเลือกหาสินคาหรือบริการ 
(3) สิทธิที่จะไดรับความปลอดภัยจากการใชสินคาหรือบริการ 
(4) สิทธิที่จะไดรับความเปนธรรมในการทําสัญญา 

(5) สิทธิที่จะไดรับการพิจารณาและชดเชยความเสียหาย...” 
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“มาตรา 22 การโฆษณาจะตองไมใชขอความที่เปนการไมเปนธรรมตอผูบริโภค หรือใช

ขอความที่อาจกอใหเกิดผลเสียตอสังคมเปนสวนรวม ทั้งนี้ไมวาขอความดังกลาวนั้นจะเปน

ขอความที่เกี่ยวกับแหลงกําเนิด สภาพ คุณภาพหรือลักษณะของสินคาหรือบริการ ตลอดจนการสง

มอบ การจัดหา หรือการใชสินคาหรือบริการ 

ขอความดังตอไปนี้ถือวาเปนขอความที่เปนการไมเปนธรรมตอผูบริโภคหรือเปนขอความที่

อาจกอใหเกิดผลเสียตอสังคมเปนสวนรวม  

(2) ขอความที่จะกอใหเกิดความเขาใจผิดในสาระสําคัญเกี่ยวกับสินคาหรือบริการ ไมวา

จะกระทําโดยใชหรืออางอิงรายงานทางวิชาการ สถิติ หรือส่ิงใดสิ่งหนึ่งอันไมเปนความจริงหรือเกิน

ความจริงหรือไมก็ตาม” 

“มาตรา 27 ในกรณีที่คณะกรรมการวาดวยการโฆษณาเห็นวาการโฆษณาใดฝาฝน

มาตรา 22 มาตรา 24 (1) หรือมาตรา 25 ใหคณะกรรมการวาดวยการโฆษณามีอํานาจออกคําส่ัง

อยางใดอยางหนึ่งหรือหลายอยางดังตอไปนี้ 

(1) ใหแกไขขอความหรือวิธกีารในการโฆษณา  

(2) หามการใชขอความบางอยางที่ปรากฏในการโฆษณา 

(3) หามการโฆษณาหรือหามใชวิธีการนัน้ในการโฆษณา 

(4) ใหโฆษณาเพื่อแกไขความเขาใจผิดของผูบริโภคที่อาจเกิดข้ึนแลว 

ในการออกคําส่ังตาม (4) ใหคณะกรรมการวาดวยการโฆษณากําหนด หลักเกณฑและ

วิธีการ โดยคํานึงถึงประโยชนของผูบริโภคประกอบกับความสุจริตใจในการกระทําของผูกระทํา

การโฆษณา” 

หลักกฎหมายขางตนไดกําหนดหามมิใหผูโฆษณาใชขอความโฆษณาใดๆ ที่ทําให

ผูบริโภคเขาใจผิดในสาระสําคัญเกี่ยวกับสินคาหรือบริการ ก) โดยวิธีการใชหรืออางอิงรายงานทาง

วิชาการ สถิติ หรือส่ิงใดสิ่งหนึ่งอันไมเปนความจริงหรือเกินความจริง หรือ ข) โดยวิธีการใดๆ ก็

ตาม60 นับเปนบทบัญญัติที่ใหความสําคัญกับขอเท็จจริงที่อางในการโฆษณา เพราะตราบใดที่เปน

ความจริงผูบริโภคยอมไดรับความเปนธรรม61 

                                                  
60 สุษม ศุภนิตย, คําอธิบายกฎหมายคุมครองผูบริโภค, พิมพคร้ังที่ 5 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ

แหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2545), หนา 180. 
61 สุษม ศุภนิตย, คําอธิบายกฎหมายเก่ียวกับการโฆษณา, หนา 71. 
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ผูวิจัยเห็นวาจุดมุงหมายของการคุมครองตามมาตรา 22 (2) คือความเขาใจโดยถูกตอง

แทจริงของผูบริโภคที่มีตอสาระสําคัญเกี่ยวกับสินคาหรือบริการโดยวิธีการใดๆ ก็ตาม ซึ่งกิน

ความหมายกวางไปถึงวิธีการเสนอขอมูลในลักษณะที่สามารถเช่ือมโยงความคิด ความเขาใจของ

ผูบริโภคและสามารถดึงดูดความสนใจ จูงใจหรือชักชวนใหเกิดความรูสึกนึกคิดไปในทางใดทาง

หนึ่งอันอาจสงผลตอพฤติกรรมการบริโภคสินคาและบริการของผูบริโภคในลําดับตอไป  

เมื่อนํามาพิจารณาประกอบกับมาตรา 47 วรรคแรก ที่กฎหมายไดอธิบายขยายความ

รวมถึงการคุมครองความเขาใจของผูบริโภคที่มีตอแหลงกําเนิด สภาพ คุณภาพ ปริมาณ หรือ

สาระสําคัญประการอื่นอันเกี่ยวกับสินคาหรือบริการ กรณีนี้ก็อาจตีความไดวาสาระสําคัญเกีย่วกบั

สินคาหรือบริการตามความในอนุมาตรา (2) มีความหมายรวมถึงความเขาใจที่ถูกตองของ

ผูบริโภคในความเก่ียวของสัมพันธกันของแหลงที่มาของขอมูล (เว็บไซต) เกี่ยวกับสินคาหรือ

บริการ ระหวาง 1) คียเวิรดที่ใชในการคนหา 2) รายช่ือลิงกเว็บไซต (ขอความ) ที่ปรากฎในหนาผล

การคนหา และ 3) ขอมูลเกี่ยวกับสินคาหรือบริการที่ผูบริโภคคาดวาจะไดรับเมื่อคลิกเขาไปที่ลิงก

ดังกลาว  

ดังนั้น เมื่อปรับขอเท็จจริงตามกรณีปญหากับหลักกฎหมายขางตนสามารถสรุปการ

วิเคราะหไดวา 

3.1 กรณีการใชคียเวิรดใน meta tag ของเว็บไซตเพื่อใหมีการแสดงผลการคนหา 

การที่ผูโฆษณา (เจาของเว็บไซตคูแขง) นําเอาคียเวิรดผูอ่ืนไปใสในรหัส html ของเว็บเพจ

เพื่อใหโปรแกรมคนหาเขามาอานขอมูลและแสดงรายช่ือเว็บไซตของตัวเองในหนาผลการคนหา

อันดับตนๆ หากผูโฆษณาระบุขอความชัดเจนวาเปนลิงกโฆษณาที่นําไปสูเว็บไซตของตนอันเปน

ความจริง การกระทําดังกลาวยอมไมเปนความผิดตามมาตรา 22 (2) กรณีที่เขาขายเปนการ

โฆษณาโดยทําใหเขาใจผิดจะเกิดข้ึนก็ตอเมื่อขอความท่ีผูประกอบธุรกิจทําใหปรากฎบนลิงก

ดังกลาวทําใหผูบริโภคเขาใจวา เมื่อผูบริโภคคลิกเขาไปท่ีลิงกนั้นก็จะพบกับเว็บไซตของเจาคีย

เวิรดที่ขายสินคาหรือบริการที่กําลังคนหา แตในความเปนจริงกลับไปพบสินคาหรือบริการของผู

โฆษณาท่ีตองการขายหรือชักชวนใหซื้อสินคาหรือบริการของตนแทน กรณีเชนนี้ก็ถือไดวาผู

โฆษณาซ่ึงเปนผูประกอบธุรกิจไดใชขอความโฆษณาหลอกลวงหรือทําใหผูบริโภคเกิดความเขาใจ

ผิดในสาระสําคัญเกี่ยวกับสินคาหรือบริการตามความในมาตรา 22 (2) แลว  
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ในสวนของผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาซ่ึงเปน “ผูประกอบธุรกิจ” และเปน “เจาของสื่อ

โฆษณา” แมจะไมไดมีสวนเกี่ยวของกับการกําหนดขอความโฆษณาที่ทําใหเกิดความเขาใจผิด

เนื่องจากเปนเพียงผูทําหนาที่รวบรวมขอมูลเว็บไซตมาประมวลผลและแสดงผลลัพธไปยังผูบริโภค

เทานั้น แตในเม่ือขอความโฆษณาที่ปรากฎเปนขอความตามมาตรา 22 (2) ก็อาจจะตองมีสวน

รวมรับผิดชอบในกรณีนี้เชนกัน 

3.2 กรณีการซื้อขายคียเวิรดเพื่อใหมีการลงโฆษณาบนเว็บโปรแกรมคนหา 

การพิจารณากรณีนี้จะคลายคลึงกับกรณีแรก แมวาบนหนาเว็บโปรแกรมคนหาจะมีการ

แบงพื้นที่แสดงผลการคนหาระหวางผลการคนหาตามปกติกับผลการคนหาจากการลงโฆษณา

แยกออกจากกันอยางชัดเจนหรือไมก็ตาม ถาหากลิงกขอความโฆษณาที่ปรากฎผูโฆษณาไดระบุ

เนื้อหาหรือใชขอความอันอาจทําใหผูใชงานเขาใจผิดไปวาเปนเว็บโฆษณาที่ขายสินคาหรือบริการ

ของเจาของคียเวิรดอันไมเปนความจริง ผูโฆษณาที่เปนผูประกอบธุรกิจยอมเปนผูกระทําความผิด

ตามบทมาตรานี้  

ในสวนการกระทําของผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาที่เขาไปเกี่ยวของโดยการขายคีย

เวิรดใหกับผูโฆษณา กรณีนี้เห็นวามีสถานะทางกฎหมายคลายคลึงกับกรณีแรก เนื่องจากธุรกิจ

ขายคียเวิรดของผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาถือเปนสวนสําคัญที่ทําใหมีการแสดงลิงกโฆษณา

เกิดข้ึน แมผูที่กําหนดขอความโฆษณาบนลิงกเว็บไซตจะเปนการกระทําของผูโฆษณา ในกรณีนี้ผู

ใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาซ่ึงเปนผูประกอบธุรกิจก็จะตองรวมรับผิดชอบดวยเชนกัน  

จากกรณีขางตน เม่ือปรากฎขอเท็จจริงวามีการใชขอความโฆษณาอันกอใหเกิดความ

เขาใจผิดตามมาตรา 22 (2) กรณีนี้ผูประกอบการเจาของคียเวิรดที่เห็นวาธุรกิจของตนไดรับความ

เสียหายจากการกระทําของผูประกอบธุรกิจที่นําคียเวิรดของตนไปใชโฆษณาในลักษณะที่

กอใหเกิดความเขาใจผิดกับผูบริโภค ก็สามารถไดรับความคุมครองตามกฎหมายฉบับนี้ได ทั้งใน

กรณีที่คณะกรรมการวาดวยการโฆษณาตรวจพบการกระทําความผิดของผูโฆษณาเอง หรือ

ผูประกอบการที่ไดรับความเสียหายเสนอเร่ืองใหคณะกรรมการฯ พิจารณาหรือมีผูบริโภคมายื่น

เร่ืองรองทุกขตอคณะกรรมการวาดวยการโฆษณาใหดําเนินการตามกฎหมายตอไป 

เม่ือคณะกรรมการวาดวยการโฆษณาตรวจพบหรือไดรับคํารองเรียนแลว หากตรวจสอบ

ขอเท็จจริงแลวพิจารณาไดวา ขอความโฆษณาของเจาของเว็บไซตเขากรณีตามมาตรา 22 

คณะกรรมการวาดวยการโฆษณาก็มีอํานาจที่จะส่ังใหผูโฆษณาระงับ แกไข ตลอดจนหามทําการ
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โฆษณาหรือใชวิธีการนั้นในการโฆษณานั้นไดตามบทบัญญัติมาตรา 27 โดยไมตองผานการ

พิจารณาของศาล ซึ่งมีลักษณะเปนการใชอํานาจกึ่งตุลาการ (Quasi-judicial power) อันกระทบ

ถึงพฤติกรรมของผูโฆษณาโดยตรง  

นอกจากนี้ หากปรากฏขอเท็จจริงวาผูโฆษณาเจตนาหลอกลวง เปนโฆษณาเท็จ (มาตรา 

47, 49 และมาตร 50)62 คณะกรรมการวาดวยการโฆษณาสามารถดําเนินคดีอาญาไปพรอมกับ

การสั่งตามมาตรา 27 ได63  

โดยสรุปแลว แมผูประกอบการเจาของคียเวิรดจะไมใชผูบริโภคตามความหมายใน

พระราชบัญญัตินี้ แตก็สามารถไดรับความคุมครองตามกฎหมายดังกลาวโดยอาศัยระบบการ

กํากับดูแลเร่ืองการโฆษณาโดยไมเปนธรรมซึ่งอยูในอํานาจของคณะกรรมการวาดวยการโฆษณา 

ในลักษณะเปนการแกไขปญหาที่เกิดข้ึนเทานั้น แตไมมีสิทธิที่จะไดรับการพิจารณาและชดเชย

ความเสียหายจากการกระทําอันเปนการกระทบสิทธิในทางการคาของตนภายใตกฎหมายฉบับนี้

แตอยางใด  

 (4) การโฆษณาเปรียบเทียบ (Comparative Advertising) 

 การโฆษณาเปรียบเทียบ หมายถึง การโฆษณาสินคาหรือบริการซึ่งนําเอารายละเอียดของ

สินคาหรือบริการตางๆ มาเปรียบเทียบเพื่อใหเห็นวาสินคาหรือบริการของตนดีกวา 

                                                  
62 “มาตรา 47 ผูใดโดยเจตนากอใหเกิดความเขาใจผิดในแหลงกําเนิด สภาพ คุณภาพ ปริมาณ หรือ

สาระสําคัญประการอ่ืนอันเก่ียวกับสินคาหรือบริการ ไมวาจะเปนของตนเองหรือผูอื่น โฆษณาหรือใชฉลากที่มี

ขอความอันเปนเท็จหรือขอความท่ีรูหรือควรรูอยูแลววาอาจกอใหเกิดความเขาใจผิดเชนวานั้น ตองระวางโทษ

จําคุกไมเกินหกเดือน หรือปรับไมเกินหาหม่ืนบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ 

ถาผูกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งกระทําผิดซ้ําอีก ผูกระทําตองระวางโทษจําคุกไมเกินหนึ่งป หรือ

ปรับไมเกินหนึ่งแสนบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ” 

“มาตรา 49 ผูใดไมปฎิบัติตามคําส่ังของคณะกรรมการวาดวยการโฆษณาซ่ึงส่ังตามมาตรา 27 หรือ

มาตรา 28 วรรคสอง ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหกเดือน หรือปรับไมเกินหาหม่ืนบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ” 

“มาตรา 50 ถาการกระทําตามมาตรา 47 มาตรา 48 หรือมาตรา 49 เปนการกระทําของเจาของส่ือ

โฆษณา หรือผูประกอบกิจการโฆษณา ผูกระทําตองระวางโทษเพียงก่ึงหน่ึงของโทษท่ีบัญญัติไวสําหรับความผิด

นั้น” 
63 สุษม ศุภนิตย, คําอธิบายกฎหมายเก่ียวกับการโฆษณา, หนา 54-55. 
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 กรณีนี้มีประเด็นปญหาที่ตองพิจารณาก็คือ ผูประกอบธุรกิจเจาของเว็บไซตจะยกขอตอสู

ไดหรือไมวาการนําคียเวิรดไปใชเพื่อการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาของตนเปนการใชเพื่อ

ประโยชนในการโฆษณาเปรียบเทียบและสามารถยกเวนความรับผิดของตนโดยถือวาเปนการใช

สิทธิโดยชอบธรรม (Fair use) หากขอความที่ใชในการโฆษณาไมมีลักษณะตองหามตาม

หลักเกณฑที่กฎหมายกําหนด เชน ไมเปนขอความที่เปนเท็จหรือเกินความจริง และไมเปนขอความ

ที่จะกอใหเกิดความเขาใจผิดในสาระสําคัญเกี่ยวกับสินคาหรือบริการ เปนตน (มาตรา 22 (1), (2) 

ตามพ.ร.บ. คุมครองผูบริโภคฯ)64  ศาลจะพิจารณาไดหรือไมวาการกระทําของผูประกอบธุรกิจเปน

การประกอบธุรกิจการคาโดยชอบดวยกฎหมาย เนื่องจากกฎหมายไมไดวางหลักเกณฑเอาไวโดย

ชัดเจนวาการใชเพื่อการโฆษณาเปรียบเทียบถือเปนขอยกเวนสิทธิในการใชเคร่ืองหมายการคา ชื่อ

ทางการคา หรือช่ือโดเมน เมื่อเปรียบเทียบกับการใหความคุมครองทรัพยสินทางปญญาตาม

กฎหมายไทยในกรณีอ่ืนที่มีการระบุเอาไว เชน ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามมาตรา 32-43 แหง 

พ.ร.บ. ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 เปนตน  

 อยางไรก็ดี ประเด็นการโฆษณาเปรียบเทียบตามหลักกฎหมายไทยในปจจุบัน เม่ือไมไดมี

บัญญัติหามมิใหผูประกอบธุรกิจทําการโฆษณาเปรียบเทียบเอาไว จึงทําใหอาจตีความไปไดวา

กรณีนี้สามารถทําไดเชนกันหากขอความที่ใชเปนเร่ืองจริง65  แตปญหาที่วาสามารถทําไดแคไหน 

เพียงใด สามารถเปนขอยกเวนสิทธิในทางทํามาหาได หรือสิทธิในการแสวงหาประโยชนจากคา

ความนิยม ชื่อเสียง หรือเกียรติคุณของบุคคลอ่ืนถึงขนาดนํามาใชเปนขอตอสูเจาของคียเวิรดได

หรือไมนั้น กรณีดังกลาวเห็นวายังคงขาดความชัดเจน ในอดีตที่ผานมาผูเสียหายจะฟองคดีละเมิด

ตามมาตรา 420 และ 421 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเพื่อเรียกคาเสียหาย ซึ่งทําให

เปนคดีพิพาทตามหลักกฎหมายทั่วไป ดังนั้นจึงควรจะตองทําการศึกษาเพิ่มเติมถึงความเปนไปได

                                                  
64 “มาตรา 22 การโฆษณาจะตองไมใชขอความที่เปนการไมเปนธรรมตอผูบริโภค หรือใชขอความที่

อาจกอใหเกิดผลเสียตอสังคมเปนสวนรวม ทั้งนี้ไมวาขอความดังกลาวนั้นจะเปนขอความที่เก่ียวกับแหลงกําเนิด 

สภาพ คุณภาพหรือลักษณะของสินคาหรือบริการ ตลอดจนการสงมอบ การจัดหา หรือการใชสินคาหรือบริการ 

ขอความดังตอไปนี้ถือวาเปนขอความที่เปนการไมเปนธรรมตอผูบริโภคหรือเปนขอความที่อาจ

กอใหเกิดผลเสียตอสังคมเปนสวนรวม  

(1) ขอความที่เปนเท็จหรือเกินความจริง  

(2) ขอความที่จะกอใหเกิดความเขาใจผิดในสาระสําคัญเก่ียวกับสินคาหรือบริการ ไมวาจะกระทําโดย

ใชหรืออางอิงรายงานทางวิชาการ สถิติ หรือส่ิงใดสิ่งหนึ่งอันไมเปนความจริงหรือเกินความจริงหรือไมก็ตาม ”  
65 สุษม ศุภนิตย, คําอธิบายกฎหมายเก่ียวกับการโฆษณา, หนา 68-71. 
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ในการกําหนดแนวทางกฎหมายที่เหมาะสมเพื่อคุมครองประโยชนของทุกฝายที่เกี่ยวของทั้งใน

สวนของผูบริโภคและผูประกอบธุรกิจตอไป 

4.3.3 พระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 

 นอกจากการใหความคุมครองตามกฎหมายคุมครองผูบริโภคแลว กรณีตามปญหาอาจนํา

พระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 มาพิจารณาไดอีกประการหนึ่ง โดยถือวา

การประกอบธุรกิจบนอินเตอรเน็ตเปนการประกอบธุรกิจ “ตลาดแบบตรง” ตามความหมายใน 

มาตรา 3 ของ พ.ร.บ. ขายตรงและตลาดแบบตรงฯ และตองอยูภายใตบังคับกฎหมายดังกลาวดวย

เชนกัน ดังนั้นการโฆษณาหรือใหขอมูลเพื่อเสนอขายสินคาหรือบริการซ่ึงรวมถึงการทําการตลาด

ผานโปรแกรมคนหาบนเครือขายอินเตอรเน็ตก็จะตองปฏิบัติตามบทบัญญัติมาตรา 29 แหง

พระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 ซึ่งบัญญัติใหนําบทบัญญัติในสวนที่

เกี่ยวกับการคุมครองผูบริโภคดานการโฆษณามาใชบังคับ 

“มาตรา 3 ตลาดแบบตรง หมายความวา การทําตลาดสินคาหรือบริการในลักษณะของ

การส่ือสารขอมูลเพื่อเสนอขายสินคาหรือบริการโดยตรงตอผูบริโภคซึ่งอยูหางโดยระยะทางและ

มุงหวังใหผูบริโภคแตละรายตอบกลับเพื่อซื้อสินคาหรือบริการจากผูประกอบธุรกิจตลาดแบบตรง

นั้น” 

“มาตรา 27 หามมิใหผูใดประกอบธุรกิจตลาดแบบตรง เวนแตจะไดจดทะเบียนการ

ประกอบธุรกิจตลาดแบบตรงตามพระราชบัญญัตินี้” 

“มาตรา 28 ขอความในการส่ือสารขอมูลเพื่อเสนอขายสินคาหรือบริการของผูประกอบ

ธุรกิจตลาดแบบตรง ใหเปนไปตามที่กําหนดในกฎกระทรวง” 

“มาตรา 29 ใหนําบทบัญญัติของกฎหมายวาดวยการคุมครองผูบริโภค ในสวนที่เกี่ยวกับ

การคุมครองผูบริโภคดานการโฆษณามาใชบังคับแกการส่ือสารขอมูล เพื่อเสนอขายสินคาหรือ

บริการของผูประกอบธุรกิจตลาดแบบตรงโดยอนุโลม โดยใหถือวาอํานาจหนาที่ของคณะกรรมการ

คุมครองผูบริโภคเปนอํานาจหนาที่ของรัฐมนตรี และใหถือวาอํานาจหนาที่ของคณะกรรมการวา

ดวยการโฆษณาเปนอํานาจหนาที่ของคณะกรรมการ” 

อยางไรก็ตาม เม่ือพิจารณาบทบัญญัติกฎหมายประกอบกับวัตถุประสงคในการ

ประกาศใชกฎหมายฉบับนี้ที่ใหความคุมครองวิธีการทําการตลาดแบบตรงของผูประกอบธุรกิจใน
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ลักษณะที่ผูบริโภคสามารถแสดงเจตนาตอบกลับเพื่อซื้อสินคาหรือบริการดังกลาวได66 การปรับใช

กฎหมายกับวิธีการทําการตลาดโดยการแสดงรายช่ือผลการคนหาบนหนาเว็บไซตของผูใหบริการ

เว็บโปรแกรมคนหาอาจไมเขาลักษณะเปนการตลาดแบบตรงโดยทันที กรณีอันเขาลักษณะเปน

การตลาดแบบตรงไดจะตองปรากฎขอเท็จจริงตอไปวาบนหนาเว็บไซตดังกลาวผูบริโภคสามารถ

แสดงตอบกลับเพื่อซื้อสินคาหรือบริการของเจาของเว็บไซตไดเลย หากเปนเพียงลิงกเว็บไซตที่

เชื่อมโยงไปยังหนาเว็บของผูประกอบธุรกิจอีกทีหนึ่งจึงยังไมใชการตลาดแบบตรง ผูประกอบการที่

เปนเจาของคียเวิรดก็ไมสามารถอาศัยความคุมครองตามกฎหมายเร่ืองการตลาดแบบตรงไดในชั้นนี้ 

4.4 สรปุผลการวเิคราะหและแนวทางการแกไขปญหาเพื่อใหความคุมครอง 

 4.4.1 ผลการวิเคราะหปญหากฎหมายในการใหความคุมครอง 

 เมื่อทําการวิเคราะหปญหาที่เกิดข้ึนจากการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหากับกฎหมาย

ไทยที่มีอยู สามารถสรุปผลไดวาแนวทางกฎหมายในการใหความคุมครองของประเทศไทย

สามารถนํามาปรับใชเพื่อใหความคุมครองเจาของคียเวิรดจากการที่มีบุคคลอ่ืนนําไปใชในการทํา

การตลาดผานโปรแกรมคนหาไดดังนี้ 

(1) กรณีนําคียเวิรดท่ีเปนเครื่องหมายการคา ชื่อทางการคา หรือชื่อโดเมนของ
ผูอ่ืนมาใสใน Meta Tag ของเว็บไซต 

  (ก) การคุมครองทางแพง ศาลสามารถใหความคุมครองเจาของคียเวิรดเคร่ืองหมาย

การคา ชื่อทางการคาหรือชื่อโดเมนจากการที่มีบุคคลอ่ืนนําไปใชในการแสวงหาประโยชน โดยการ

                                                  
66 เหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับนี้ คือ โดยที่การประกอบธุรกิจจําหนายสินคาหรือ

บริการในปจจุบันไดใชวิธีการทําตลาดในลักษณะที่เขาถึงผูบริโภค โดยการเสนอขายสินคาหรือบริการแก

ผูบริโภคโดยตรง ณ ที่อยูอาศัย หรือสถานที่ทํางานของผูบริโภคหรือของบุคคลอื่น หรือสถานที่อื่นที่ไมใชสถานที่

ประกอบการคาเปนปกติธุระ...นอกจากน้ี ยังมีการประกอบธุรกิจจําหนายสินคาหรือบริการในลักษณะของการ

ส่ือสารขอมูลเพื่อเสนอขายสินคาหรือบริการโดยตรงตอผูบริโภค เชน โดยอาศัยส่ือส่ิงพิมพและส่ือ อิเลคทรอนิกส 

โดยมุงหวังใหผูบริโภคซึ่งอยูหางโดยระยะทางแสดงเจตนาตอบกลับเพื่อซ้ือสินคาหรือบริการดังกลาวน้ัน ซึ่งใน

กรณีนี้สินคาหรือบริการดังกลาวอาจไมตรงกับคํากลาวอางตามที่ไดโฆษณาไว ... การทําตลาดสินคาหรือบริการ

ในลักษณะของการขายแบบเชิงรุกดังกลาว ทําใหประชาชนโดยทั่วไปในฐานะผูบริโภคตกอยูในฐานะท่ี

เสียเปรียบและกอใหเกิดความไมเปนธรรมและไมสงบสุขในสังคม ประกอบกับบทบัญญัติของกฎหมายที่ใช

บังคับอยูในปจจุบันยังไมสามารถใหความคุมครองแกผูบริโภคไดอยางเพียงพอ จึงจําเปนตองตรา

พระราชบัญญัตินี้ 
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ปรับใชหลักกฎหมายแพงทั่วไปเร่ืองละเมิด มาตรา 420 และ 421 และหลักสุจริต มาตรา 5 ตาม

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาพิจารณาประกอบ เพื่อใหเจาของคียเวิรดมีสิทธิฟองคดีเรียก

คาสินไหมทดแทนดังนี้ 

  1.1 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  

  ศาลสามารถปรับใชบทบัญญัติในมาตรา 18 ที่ใหความคุมครองสิทธิในชื่อทาง

การคาเพื่อวินิจฉัยวาการที่เจาของเว็บไซตคูแขง รูอยูแลววาคียเวิรดที่ใชเปนชื่อทางการคาของผูอ่ืน

แตก็ยังนําไปใชในการจัดอันดับเว็บไซตโดยมีเจตนาที่จะดึงดูดความสนใจของผูใชงานใหคลิกเขาไป

ที่เว็บไซตของตนเพื่อหวังประโยชนทางการคา เทากับเปนการกระทําโดยไมสุจริตและทําใหเจาของ

คียเวิรดตองเส่ือมเสียสิทธิหรือไดรับความเสียหายตอสิทธิในการแสวงหาประโยชนจากช่ือทาง

การคาของตน ยอมเปนการใชสิทธิซึ่งมีแตจะกอใหเกิดความเสียหายแกบุคคลอ่ืนตามมาตรา 421 

ถือเปนการกระทําโดยไมชอบและเปนการกระทําละเมิดตามมาตรา 420 

  1.2 พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534  

  แมกฎหมายจะไมไดกําหนดลักษณะของการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิเอาไว

ประกอบกับแนวคําพิพากษาของศาลฎีกาที่ผานมาทั้งในคดีละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคาตาม

มาตรา 44 และคดีลวงขายตามมาตรา 46 วรรคสอง จะใหความคุมครองเฉพาะการใชเคร่ืองหมาย

การคากับสินคาเทานั้น ไมรวมถึงการนําไปใชในภาษาที่ใชสําหรับสรางเว็บไซตเพื่อการโฆษณา

สินคา แตศาลสามารถอาศัยการตีความกฎหมายโดยใหถือวาคียเวิรดดังกลาวเปนเคร่ืองหมาย

การคาที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมายและการใชเคร่ืองหมายการคาเปนคียเวิรดใน meta tag 

ก็เปนการ “ใช” เคร่ืองหมายการคาตามกฎหมายเชนกัน เมื่อการใชเคร่ืองหมายการคาเปนสิทธิที่

กฎหมายเคร่ืองหมายการคาใหความคุมครอง ดังนั้นการที่เจาของเว็บไซตรูอยูแลวแตก็ยังนําไปใช

ในการแสวงหาประโยชนโดยไมสุจริตอันกอใหเกิดการกระทบสิทธิของเจาของเคร่ืองหมายการคา 

จึงเปนการละเมิดสิทธิตามกฎหมาย 

อยางไรก็ตาม แมศาลจะสามารถนําหลักกฎหมายลักษณะละเมิดซ่ึงเปนหลักทั่วไปมาปรับ

ใชเพื่อใหความคุมครองไดในกรณีนี้ แตก็ไมอาจใหความคุมครองอยางเหมาะสมกับสภาพปญหาที่

เกิดข้ึน เพราะเปนการสรางภาระใหแกโจทกที่จะตองพิสูจนถึงเจตนาจงใจของผูกระทําผิด

ตลอดจนตองแสดงใหเห็นวามีความเสียหายเกิดข้ึนจริงอันเนื่องมาจากการใชคียเวิรดของจําเลยซึ่ง

โดยสภาพของการประกอบธุรกิจบนอินเตอรเน็ตอาจมองไมเห็นอยางชัดเจนเมื่อเทียบกับความ
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เสียหายหรือผลกระทบที่เกิดข้ึนจากการนําคียเวิรดช่ือหรือเคร่ืองหมายการคาไปใชที่ตัวสินคาหรือ

การคาโดยตรง แมวาจะเปนความเสียหายอันพึงคาดหมายไดก็ตาม  

 (ข) การคุมครองทางอาญา 

  1.1 ประมวลกฎหมายอาญา  

  ในเร่ืองการปลอมหรือเลียนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนตามมาตรา 273 และ 

274 แมการใชใน meta tag จะเห็นวาเปนการใชเคร่ืองหมายอยางหนึ่ง แตการพิมพคียเวิรด

ดังกลาวในรหัส HTML เพื่อใหโปรแกรมคนหาเขามาอานขอมูล โดยสภาพแลวไมมีอะไรที่จะ

นํามาใชพิจารณาเปรียบเทียบระหวางเคร่ืองหมายจริงกับเคร่ืองหมายที่ปลอมหรือเลียนข้ึน อีกทั้ง

บุคลลทั่วไปก็มองไมเห็นคียเวิรดที่ใช จึงไมเปนการกระทําความผิดตามมาตรานี้  

 สําหรับบทบัญญัติมาตรา 272 (1) เร่ืองการเอาช่ือในการประกอบการคาของ

ผูอ่ืนมาใช กรณีนี้เห็นวาศาลอาจตีความกฎหมายโดยวินิจฉัยวาการใชคียเวิรดช่ือทางการคาหรือ

เคร่ืองหมายการคาใน meta tag ของเว็บไซตเพื่อทําการจัดอันดับการแสดงผลการคนหาบนเว็บ

โปรแกรมคนหา เปนการเอาช่ือหรือขอความในการประกอบการคาของผูอ่ืนมาใชหรือทําใหปรากฎ

บนส่ิงอ่ืนทํานองเดียวกันตามความหมายของกฎหมาย เพื่อใหผูใชงานหลงเช่ือวาเปนการคาของ

ผูอ่ืน แตการปรับใชกฎหมายในกรณีนี้ก็อาจทําไดไมงายนัก เพราะโดยหลักแลวความรับผิดในทาง

อาญาศาลจะตองตีความบทบัญญัติโดยเครงครัด จะตีความไปในทางขยายความเพื่อใหบุคคล

ตองรับผิดเพิ่มข้ึนไมได 

  1.2 พระราชบญัญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534  

  เชนเดียวกับความผิดฐานปลอมหรือเลียนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนตาม

ประมวลกฎหมายอาญา โดยมีความเห็นวาศาลไมอาจตีความกฎหมายวาการกระทําของเจาของ

เว็บไซตเปนการปลอมหรือเลียนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนตามมาตรา 108 และ 109  

(2) กรณีขายคียเวิรดที่เปนเครื่องหมายการคาของผูอ่ืนใหกับผูลงโฆษณาบนเว็บ
โปรแกรมคนหา 

 (ก) การคุมครองทางแพง  

  2.1 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  

    ผลการวิเคราะหในประเด็นนี้จะคลายคลึงกับกรณีการใชคียเวิรดใน meta tag ที่

ศาลสามารถนําหลักกฎหมายแพงทั่วไปเร่ืองละเมิด มาตรา 420 และมาตรา 421 และหลักสุจริต
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ตามมาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใช โดยอาศัยการตีความกฎหมายวา

สิทธิของเจาของคียเวิรดเคร่ืองหมายการคาเปนสิทธิที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมายอันไดแก 

พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534  

2.2 พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534  

เมื่อพิจารณาไดวาคียเวิรดที่ใชเปนเคร่ืองหมายการคาที่ไดรับความคุมครองแลว 

     ก) การที่ผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาขายคียเวิรดใหกับผูลงโฆษณา

คูแขง แมจะมีเจตนาใชกับโปรแกรมคนหาเพื่อหารายไดจากบริการโฆษณาและเปนธุรกิจคนละ

ประเภทกับเจาของคียเวิรด แตการขายดังกลาวสรางความเดือดรอนเสียหายใหกับธุรกิจของ

เจาของคียเวิรดโดยมิชอบ หรือ 

   ข) การที่เจาของเว็บไซต รูวาเปนคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนแตก็ยังซื้อ

คียเวิรดดังกลาวเพื่อใชกระตุนใหมีการแสดงโฆษณาทุกคร้ังที่มีผูใชงานพิมพคียเวิรดที่กําหนดโดย

มีเจตนาเพื่อดึงดูดความสนใจของผูใชงานที่กําลังคนหาขอมูลสินคาของเจาของคียเวิรด  

    หากเปนการนําไปใชในลักษณะที่อาจกอใหเกิดความสับสนแกผูใชงานและผล

จากการใชทําใหเจาของคียเวิรดไดรับความเสียหายทางการคา แมจะไมไดใชเคร่ืองหมายการคา

กับสินคาก็ตาม ศาลก็สามารถวินิจฉัยไดวาการใชคียเวิรดกรณีนี้เปนการใชสิทธิซึ่งมีแตจะ

กอใหเกิดความเสียหายแกเจาของเคร่ืองหมายการคาอันเปนการกระทําละเมิดตามกฎหมายและมี

สิทธิเรียกคาสินไหมทดแทนได แตในกรณีนี้ยังคงเห็นวาการนําหลักกฎหมายเร่ืองละเมิดมาปรับใช

ก็ไมอาจใหความคุมครองไดอยางเหมาะสมเชนกัน 

(ข) การคุมครองทางอาญา  

  2.1 ประมวลกฎหมายอาญา  

 ในเร่ืองการปลอมหรือเลียนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนตามมาตรา 273 และ 

274 การตีความกฎหมายในกรณีนี้มีความเห็นเชนเดียวกับกรณีการใชคียเวิรดใน meta tag ที่ไม

อาจถือวาการซ้ือขายคียเวิรดเพื่อใชเปนตัวกระตุนการแสดงลิงกโฆษณาของโปรแกรม เปนการ

ปลอมหรือเลียนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนเพราะโดยสภาพควรจะกระทํากับส่ิงของหรือวัตถุมี

รูปรางที่บุคคลทั่วไปมองเห็นได ไมใชการใชกับโปรแกรมคนหา 

  ถึงแมจะไมใชการปลอมหรือเลียนเคร่ืองหมายการคาของผู อ่ืน แตก็มี

บทบัญญัติใน 272 (1) ที่ศาลอาจปรับใชเพื่อใหความคุมครองได โดยทําการพิจารณาวาการที่ผูให

บริการเว็บโปรแกรมคนหาและผูลงโฆษณาทําการซ้ือขายคียเวิรดเพื่อเชื่อมโยงการทํางานของ
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โปรแกรมใหมีการแสดงลิงกโฆษณาที่กําหนดบนหนาเว็บ เปนการเอาช่ือหรือขอความในการ

ประกอบการคาของผูอ่ืนไปใชไดเชนกัน หากผูใชมีเจตนาเพื่อทําใหผูใชงานหลงเชื่อวาเปนสินคา

หรือการคาของเจาของคียเวิรด ก็อาจจะตองรับผิดตามบทมาตรานี้ได แตกรณีนี้ก็อาจจะตอง

ประสบปญหาในการตีความกฎหมายตามหลักความรับผิดในทางอาญาเชนกัน 

  2.2 พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534  

 กรณีนี้เห็นวาศาลไมอาจพิจารณาวาการซ้ือขายคียเวิรดเปนการปลอมหรือ

เลียนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนตามมาตรา 108 และ 109 ดังเหตุผลเชนเดียวกับขอ 2.1 

 (3) การใหความคุมครองตามกฎหมายท่ีเกี่ยวของ  

  3.1 พระราชบัญญัติการแขงขันทางการคา พ.ศ. 2542 

   การปรับใชกฎหมายเร่ืองการกระทําที่ไมใชการแขงขันโดยเสรีและเปนธรรมตาม

มาตรา 29 นั้น แมจะอาศัยการตีความบทบัญญัติวาสามารถเขาขายการกระทําความผิดตาม

กฎหมายขางตน แตเห็นวาปจจุบันมาตรการในการบังคับใชกฎหมายดังกลาวยังไมมีประสิทธิภาพ

เทาที่ควรและองคประกอบในการพิจารณาความผิดในกฎหมายก็กําหนดไวกวางมาก ทําใหการ

วินิจฉัยปญหาสามารถเปนไปไดหลายแนวทาง ซึ่งในความเปนจริงยังไมแนวาเจาของคียเวิรดจะ

ไดรับความคุมครองในกรณีนี้หรือไม 

  3.2 พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. 2522 

  ในการปรับใชกฎหมายเร่ืองการโฆษณาโดยทําใหเกิดความเขาใจผิดตามมาตรา 

22 (1) ศาลสามารถนํามาปรับใชเพื่อใหความคุมครองการใชคียเวิรดเพื่อการโฆษณาโดยผิด

กฎหมายไดโดยตรง แ ตกรณีนี้เปนการใหความคุมครองภายหลังจากที่มีการใชคียเวิรดเพื่อการ

โฆษณาเกิดข้ึนแลว (post censor) และเจาของคียเวิรดก็ไมสามารถใชสิทธิในการเรียกคาสินไหม

ทดแทนความเสียหายในทางการคาที่เกิดข้ึนจากการกระทําดังกลาวตามกฎหมายฉบับนี้ได หาก

ตองการใชสิทธิเรียกรองคาเสียหายก็จะตองทําการฟองคดีแพงเร่ืองละเมิดเปนคดีตางหาก 

  3.3 พระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545  

  แมจะนาํมาปรับใชกับการทาํการตลาดที่เกิดข้ึนบนอินเตอรเน็ตได แตเปนการให

ความคุมครองเจาของคียเวิรดจากการกระทําที่เกิดข้ึนภายหลังจากการคลิกเขาไปที่ลิงกโฆษณา

บนหนาเว็บโปรแกรมคนหาดังกลาว เนื่องจากปญหากฎหมายท่ีทําการศึกษาในช้ันนี้เปนเร่ืองการ
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ใชคียเวิรดเพื่อใหมีการแสดงผลลิงกขอมูลบนหนาเว็บโปรแกรมคนหา ซึ่งเกิดข้ึนกอนชวงของการ

กระทําที่อยูภายใตการควบคุมของกฎหมายดังกลาว 

4.4.2 แนวทางการแกไขปญหาเพื่อใหความคุมครอง 

หากพิจารณาลักษณะของการใชเปนคียเวิรดในการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาทั้ง 2 

กรณี คงเปนการยากที่จะกําหนดเสนแบงของการกระทําวากรณีใดควรจะถูกหรือควรจะผิด เพราะถา

จะระบุชี้ชัดลงไปวาการหาประโยชนจากคียเวิรดของผูอื่นถือเปนความผิดเสมอ ก็คงไมใชความคิดที่

ถูกตองนัก เพราะการใชคียเวิรดกับบริการโปรแกรมคนหานับเปนสิ่งที่อยูคูกัน ซึ่งโดยตัวของมันเอง

แลวไมใชการกระทําที่ผิดกฎหมาย ส่ิงที่ไมถูกตองจึงเกิดจากวิธีการและเหตุผลของการนําไปใช 

เพราะผูใชคียเวิรดตองการหาผลประโยชนทางธุรกิจ หากเปนประโยชนที่ขัดแยงกัน วิธีการในการ

มองปญหาก็ควรจะมองตางกันออกไปดวยตามเหตุผลของการนําไปใชในแตละเร่ือง  

จากการศึกษาวิเคราะหปญหากฎหมายที่ผานมา ผูวิจัยมีความเห็นวาเพื่อใหความคุมครอง

เจาของสิทธิไมใหถูกเอารัดเอาเปรียบอยางไมเปนธรรมจากการที่บุคคลอ่ืนอาศัยชองวางในการ

แสวงหาประโยชนโดยมิชอบและเพื่อใหสอดคลองกับสภาพความเปนจริงของการประกอบธุรกิจบน

อินเตอรเน็ตที่ตองการความคลองตัวและการแขงขันอยางเสรี โดยหลักการแลวควรกําหนดใหการใช

คียเวิรดบนอินเตอรเน็ตเปนส่ิงที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมาย แตผูประกอบการยังสามารถนํา

คียเวิรดไปใชในการประกอบธุรกิจได โดยอยูภายใตกรอบแนวทางทางกฎหมายที่วาจะตองไม

กอใหเกิดความสับสนหลงผิดตอสาธารณชน หรือทําใหคียเวิรดที่มีชื่อเสียงแพรหลายตองเส่ือมเสีย

ชื่อเสียงหรือเส่ือมทอนคุณคา 

โดยมีขอเสนอแนวทางในการแกไขปญหาแบงเปน 4 ประการ เรียงลําดับตามความสําคัญได

ดังนี้ 

(1) การแกไขความไมชัดเจนของบทบัญญัติทางกฎหมาย 

แมผลที่ไดจากศึกษากฎหมายของประเทศไทยจะแสดงใหเห็นวา ศาลสามารถนํา

กฎหมายที่มีอยูอันไดแก หลักกฎหมายเร่ืองละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยและ

กฎหมายเร่ืองการควบคุมโฆษณาตามพระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. 2522 มาปรับใชกับ

ปญหาการใชคียเวิรดในการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหา เพื่อใหความคุมครองเจาของคียเวิรด

ไดก็ตาม แตทั้ง 2 กรณี ผูวิจัยมีความเห็นวายังมีขอจํากัดในการใหความคุมครองในตัวเอง ทําให

เจาของคียเวิรดไมอาจไดรับความคุมครองอยางเต็มที่ โดยเฉพาะอยางยิ่งในประเด็นภาระการ
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พิสูจนของโจทกตามหลักกฎหมายละเมิด ไมวาจะเปนเร่ืองเจตนาของจําเลยและความเสียหายที่

โจทกไดรับอันเปนองคประกอบในการฟองคดีเรียกคาสินไหมทดแทน หรือการคุมครองตาม

กฎหมายเร่ืองการโฆษณาที่สามารถแกไขปญหาไดแตก็ไมสามารถชดใชเยียวยาความเสียหายที่

เกิดข้ึน  

ดังนั้นเพื่อเปนการใหความคุมครองแกเจาของคียเวิรดโดยสนับสนุนใหสามารถ

ดําเนินการฟองคดีเพื่อปองกันการละเมิดสิทธิไดดวยตนเอง จากการที่มีบุคคลอ่ืนแสวงหา

ประโยชนโดยมิชอบจากชื่อเสียงหรือคาความนิยมของตน และชวยใหการบังคับใชกฎหมายมี

กรอบแนวทางที่ชัดเจน ครอบคลุมปญหาการนําคียเวิรดของผูอ่ืนไปใชในการประกอบธุรกิจบน

อินเตอรเน็ตในทุกรูปแบบ ผูวิจัยจึงขอเสนอแนะใหมีการแกไขบทบัญญัติทางกฎหมายดังตอไปนี้ 

 (1) กรณีเคร่ืองหมายการคา เนื่องจาก พ.ร.บ.เคร่ืองหมายการคาฯ ของไทย

สามารถใหความคุมครองเคร่ืองหมายการคาไดคอนขางครอบคลุมอยูแลวทําใหไมจําเปนตองออก

กฎหมายเฉพาะ (Sui generic) เพื่อรองรับปญหาที่เกิดข้ึนอีก แตควรอาศัยการปรับใชกฎหมายที่มี

อยูอยางเหมาะสมเพื่อใชในการแกไขปญหา อยางไรก็ตาม ในสวนที่เปนรายละเอียดของ

บทบัญญัติบางมาตราในกฎหมายดังกลาวควรไดรับการแกไขเพิ่มเติมใหเหมาะสมกวาที่เปนอยู

เพื่อใหเกิดความชัดเจนและงายตอการบังคับใชกฎหมายของผูที่เกี่ยวของไดแก 

 1.1 ควรแกไขบทบัญญัติโดยกําหนดแนวทางหรือหลักเกณฑในการ

พิจารณาวาลักษณะของการ “ใช” เคร่ืองหมายการคากรณีใดบางถือเปนการละเมิดสิทธิในการใช

เคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนตาม มาตรา 44 และการกระทําใดที่เขาลักษณะการลวงขายตาม 

มาตรา 46 วรรคสอง พ.ร.บ. เคร่ืองหมายการคาฯ โดยแกไขถอยคําในมาตราดังกลาวใหครอบคลุม

ถึงการนําไปใช “ในทางการคา” ทุกรูปแบบ แมวาจะไมใชการใชกับสินคาโดยตรง เชน “การใชใน

สวนที่เกี่ยวของกับการขาย เสนอขาย จําหนาย หรือโฆษณาสินคา” เปนตน รวมถึงใหความ

คุมครองการนําไปใชในลักษณะที่นาจะกอใหเกิดความสับสนหลงผิดและนาจะกอใหเกิดความ

เสียหาย โดยไมจําเปนตองรอใหมีความเสียหายเกิดข้ึน เพราะโดยลักษณะของการทํากิจกรรม

การคาบนอินเตอรเน็ตสามารถกอใหเกิดผลกระทบไดในวงกวางโดยสภาพของการทําธุรกิจไมวา

จะเปนความเสียหายที่เกิดข้ึนโดยตรงหรือโดยออม กฎหมายจึงควรใชมาตราการในการปองกัน

ความเสียหายที่จะเกิดข้ึนเพื่อปองกันการกระทําอันเปนการแขงขันอันไมเปนธรรมมากกวาการใช

มาตรการเยียวยาความเสียหายอยางกรณีละเมิด  
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  1.2 ควรแกไขบทบัญญัติใน พ.ร.บ. เคร่ืองหมายการคาฯ โดยเพิ่มเติม

หลักการใหความคุมครองการแสวงหาประโยชนจากคาความนิยมหรือชื่อเสียงในเคร่ืองหมาย

การคาของผูอ่ืนเร่ืองการทําใหเส่ือมทอนคุณคา (dilute) ของเคร่ืองหมายการคา เชนเดียวกับ 

มาตรา 1125 (c) ของกฎหมาย The Trademark Dilution Revision Act of 2006 (TDRA) 

ประเทศสหรัฐอเมริกา แมวาการใชเคร่ืองหมายดังกลาวจะไมกอใหเกิดความสับสนหลงผิดแก

สาธารณชนก็ตาม  เนื่องจากปญหาที่เกิดข้ึนสวนใหญจะเกิดกับเคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลาย

เปนหลัก หากนํามาปรับใชกับประเทศไทยก็จะชวยลดปญหาหรือชองวางทางกฎหมายหรือขอ

ขัดแยงที่อาจเกิดข้ึนได ซึ่งรวมไปถึงปญหาการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาโดยการจด

ทะเบียนและใชชือ่โดเมนอีกดวย  

ตามขอ 1.1 และ 1.2 สามารถสรุปการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติเปนดังนี้ 

“มาตรา 44/1 บุคคลใดใชเคร่ืองหมายที่เหมือนหรือคลายกับเคร่ืองหมายการคาของบุคคล

อ่ืนโดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของเคร่ืองหมายการคา ใหถือวาเปนการละเมิดสิทธิของเจาของ

เคร่ืองหมายการคา หากเขากรณีใดกรณีหนึ่งดังนี้ 

(1) การใชในทางการคา ในสวนที่เกี่ยวของกับการขาย เสนอขาย จําหนาย หรือโฆษณา

สินคา ซึ่งเกี่ยวกับเคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนอันอาจกอใหเกิดความสับสนหลงผิด หรือทําให

เกิดความเขาใจผิดตอสาธารณชนในความเปนเจาของหรือแหลงกําเนิดของสินคา หรือใน

ความสัมพันธระหวางสินคาของเจาของเคร่ืองหมายการคากับสินคาที่ใชเคร่ืองหมายการคา

ดังกลาว 

(2) การใชเพื่อแสวงหาประโยชนจากเคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนหรือเคร่ืองหมาย

การคาที่มีชื่อเสียงแพรหลายทั่วไปที่มีลักษณะบงเฉพาะอันอาจกอใหเกิดความเส่ือมเสียหรือเส่ือม

ทอนลักษณะบงเฉพาะ ชื่อเสียง เกียรติคุณ ภาพพจน หรือคาความนิยมในเคร่ืองหมายการคาของ

บุคคลอ่ืนโดยไมเปนธรรมหรือโดยมิชอบดวยกฎหมาย แมวาจะกระทําโดยบุคคลที่มิไดเปนคู

แขงขันกันหากบุคคลนั้นไดรูอยูแลวหรือมีเหตุอันควรจะรูวามีการกระทําอันเปนการกระทบสิทธิ

ของเจาของเคร่ืองหมายเชนวานั้น 

(3) การใชไมวาโดยวิธีการหรือรูปแบบใดโดยไมสุจริตในลักษณะที่สงผลกระทบในทาง

เสียหายตอการดําเนินธุรกิจหรือสิทธิหรือประโยชนทางการคาของเจาของเคร่ืองหมายการคาที่จด

ทะเบียนหรือเคร่ืองหมายการคาที่มีชื่อเสียงแพรหลายทั่วไปอยางไมเปนธรรม และใหหมายความ

รวมถึงการนําไปใชโดยการจดทะเบียนและใช หรือจะใชเปนสวนหน่ึงหรือทั้งหมดของช่ือโดเมน 
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โดยรูอยูแลวหรือควรจะรูวาไมมีสิทธิหรือหรือไมมีสวนเกี่ยวของในทางอ่ืนใดอันอาจยกข้ึนเปนขอ

ตอสูเจาของสิทธิไดโดยชอบดวยกฎหมาย และเปนการกระทําโดยมีวัตถุประสงคเพื่อ 

(ก) ขาย ใหเชา หรือโอนชื่อโดเมน เพื่อเรียกเอาเงินหรือทรัพยสินหรือประโยชนอ่ืนใดโดย

ไมสุจริต 

(ข) จงใจทําลายช่ือเสียง เกียรติคุณ ภาพพจน หรือคาความนิยมของบุคคลอ่ืน 

(ค) ดึงดูดหรือเบ่ียงเบนความสนใจของสาธารณชนหรือผูใชอินเตอรเน็ตอันอาจกอใหเกิด

ความสับสนหลงผิดในความเปนเจาของหรือแหลงกําเนิดของสินคา หรือมีสวนเกี่ยวของสัมพนัธกนั

ในทางใดทางหนึ่ง เพื่อแสวงหาประโยชนในทางการคาโดยมิชอบ 

กรณีนี้ศาลอาจมีคําส่ังหามบุคคลดังกลาวใชชื่อโดเมน ส่ังปรับ ระงับ เพิกถอน หรือ

โอนยายช่ือโดเมนคืนแกเจาของเคร่ืองหมาย ส่ังใหชดใชคาเสียหายหรือมีคําส่ังอ่ืนใดตามที่

เห็นสมควร” 

 (2) กรณีชื่อทางการคา  

2.1 ควรบัญญัติรองรับสถานะทางกฎหมายของช่ือทางการคาและ

กําหนดการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในชื่อทางการคาไวในกฎหมายเพื่อความชัดเจน พรอม

ทั้งนําแนวคิดในการใหความคุมครองการแสวงหาประโยชนจากคาความนิยมหรือชื่อเสียงใน

เคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนตามหลักความคุมครองการทําใหเส่ือมทอนคุณคา (dilute) ในมาตรา 

1125 (c) ของกฎหมาย The Trademark Dilution Revision Act of 2006 (TDRA) ประเทศ

สหรัฐอเมริกา มาปรับใชกับกรณีชื่อทางการคาที่มีชื่อเสียงแพรหลายเชนกัน โดยบัญญัติอยูใน

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

2.2 ควรลดความเขมงวดของหลักเกณฑทางกฎหมายในเร่ืองละเมิดที่

นํามาปรับใชในการใหความคุมครองช่ือทางการคา ทั้งในการพิสูจนเจตนาของผูกระทําผิดและการ

พิสูจนความเสียหายที่เกิดข้ึน โดยกําหนดใหการนําไปใชในลักษณะที่นาจะกอใหเกิดความสับสน

หลงผิดและนาจะกอใหเกิดความเสียหายเปนมูลเหตุเพียงที่จะทําใหไดรับความคุมครองจากศาล

ได และใหความสําคัญกับประเด็นการพิจารณาเร่ืองความสุจริตของการนําไปใชเปนหลัก เพื่อให

ครอบคลุมถึงการนําไปใช “ในทางการคา” ทุกรูปแบบ ในลักษณะของการปองกันการกระทําอัน

เปนการแขงขันอันไมเปนธรรม 

ตามขอ 2.1 และ 2.2 สามารถสรุปการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติเปนดังนี้ 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
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“มาตรา 18/1 สิทธิในช่ือทางการคาอันบุคคลไดใชโดยสุจริตหรือไดมาโดยชอบดวย

กฎหมายโดยประการอ่ืนยอมไดรับการรับรองและคุมครองตามกฎหมาย แมวาชื่อทางการคา

ดังกลาวจะไดจดทะเบียนไวหรือไมก็ตาม 

เวนแตไดรับอนุญาตจากเจาของสิทธิ บุคคลใดใชชื่อ เคร่ืองหมายหรือขอความใดเหมือน

หรือคลายกับช่ือทางการคาของบุคคลอ่ืนโดยไมสุจริตอันอาจกอใหเกิดความสับสนหลงผิดตอ

สาธารณชน หรือทําใหเส่ือมเสียช่ือเสียง เกียรติคุณ หรือประโยชนของเจาของสิทธิในลักษณะการ

แสวงหาประโยชนโดยมิชอบทางการคา บุคคลนั้นมีสิทธิฟองคดีตอศาลใหมีคําสั่งหามการกระทํา

อันเปนการกระทบสิทธิเชนวานั้นได” 

 (3) กรณีชื่อโดเมน เนื่องจากปญหาขอพิพาทเก่ียวกับช่ือโดเมนสวนใหญจะเกิด

จากการนําเคร่ืองหมายการคาหรือช่ือทางการคาไปใช แนวทางการแกไขปญหาในกรณีนี้จึงอาจ

เทียบเคียงเอาสองแนวทางขางตนมาปรับใชกลาวคือ 

3.1 ควรมีบทบัญญัติรับรองสิทธิในชื่อโดเมนใหไดรับความคุมครองตาม
กฎหมายเชนเดียวกับกรณีเคร่ืองหมายการคาและชื่อทางการคา และยอมรับใหปญหาขอพิพาท

เกี่ยวกับชื่อโดเมนที่เกิดจากการนําเคร่ืองหมายการคาหรือช่ือทางการคาของผูอ่ืนมาจดทะเบียน

โดยไมสุจริต ผูเปนเจาของสิทธิในเคร่ืองหมายการคาหรือช่ือทางการคานั้นสามารถไดรับความ

คุมครองในฐานะเจาของเคร่ืองหมายการคาหรือช่ือทางการคาไดเชนกัน เพื่อปองกันการแสวงหา

ประโยชนจากคาความนิยมหรือชื่อเสียงของผูอ่ืนโดยไมชอบ โดยอาศัยแนวทางการแกไขการตาม

ขอ 1.2 และ 2.2 ประกอบกัน 

3.2 ควรกําหนดแนวทางในการแกไขปญหาขอพิพาทเกี่ยวกับช่ือโดเมนให
ชัดเจน โดยอาจนํามาบัญญัติไวใน พ.ร.บ. เคร่ืองหมายการคาฯ เนื่องจากประเทศไทยยังไมมี

กฎหมายในสวนนี้และยังเปนชองวางอยู หากนํามาบัญญัติไวในกฎหมายไทยก็จะชวยลดปญหา

การตีความและเปนการวางแนวทางในการใชดุลพินิจของศาลไดเปนอยางดี 

  (4) ควรกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับขอยกเวนของการนําคียเวิรดไปใชใหชัดเจน

วากรณีใดบางที่กฎหมายยอมรับใหสามารถกระทําได เพื่อปองกันปญหาการผูดขาดสิทธิในการใช

และสงเสริมใหเกิดการแขงขันในการประกอบธุรกิจ โดยอาจนําแนวคิดเร่ืองการใชโดยชอบธรรม 

(fair use) มาปรับใชและบัญญัติไวในกฎหมาย เชน แกไขบทบัญญัติใน พ.ร.บ. เคร่ืองหมาย

การคาฯ หรือแกไขบทบัญญัติใน พ.ร.บ. คุมครองผูบริโภคฯ ของไทย โดยกําหนดใหการใชชื่อหรือ

เคร่ืองหมายใดๆ ของผูอ่ืนซ่ึงไดรับความคุมครองตามกฎหมาย หากเปนการใชในลักษณะที่ไม
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กอใหเกิดความเสียหายทางดานเศรษฐกิจ หรือขัดตอการแสวงหาประโยชนตามปกติ และไม

กระทบกระเทือนสิทธิของเจาของชื่อหรือเจาของเคร่ืองหมายเกินสมควร สามารถกระทําได หาก

กระทําโดยสุจริตและมีเหตุอันสมควรแมจะเปนการใชเพื่อประโยชนในทางการคาของบุคคล

ดังกลาวก็ตาม หรือการใชโดยมีวัตถุประสงคเพื่อการอ่ืนอันไมเกี่ยวกับการคา (Noncommercial 

use of mark) หรือการใชที่เพื่อประโยชนในการโฆษณาเปรียบเทียบ67โดยไมกอใหเกิดผลการ

กระทบตอช่ือเสียงเกียรติคุณหรือคาความนิยมในทางการคาของผูอ่ืนอยางไมเปนธรรม และไม

ขัดแยงกับกฎหมายอ่ืนที่บัญญัติเอาไวเปนการเฉพาะ เปนตน ทั้งนี้ เพื่อสรางความชัดเจนใหแกผูที่

เกี่ยวของทุกฝายทราบถึงสิทธิและหนาที่ของตนและชวยลดปญหาความขัดแยงที่อาจเกิดข้ึนใน

อนาคต  

 (2) การสรางความรูความเขาใจในการบังคับใชและการตีความกฎหมาย 

นอกเหนือจากการแกไขบทบัญญัติใหมีความชัดเจนและครอบคลุมปญหาตางๆ ที่

เกิดข้ึนแลว ส่ิงสําคัญที่สุดอีกประการหนึ่งของแนวทางการแกไขปญหาในกรณีนี้ก็คือ ความรูความ

เขาใจของผูใชกฎหมายที่มีตอสภาพปญหาที่เกิดข้ึนเพราะเปนปจจัยที่สงผลโดยตรงตอการบังคับ

ใชและการตีความกฎหมาย โดยเฉพาะอยางยิ่งในระหวางที่ยังไมมีการออกหลักเกณฑการแกไข

ปญหาที่ชัดเจนตามแนวทางขางตน การปรับใชกฎหมายซึ่งรางข้ึนเปนเวลานานแลวกับปญหาที่

เกิดจากการใชเทคโนโลยีเปนเคร่ืองมือในการแสวงหาประโยชนนับเปนความทาทายที่ศาลจะตอง

เผชิญกับความเปลี่ยนแปลงตางๆ ที่เกิดในโลกของการทําธุรกิจบนเครือขายอินเตอรเน็ตอันไม

สามารถหลีกเล่ียงได และหากจะรอใหมีการแกไขเพ่ิมเติมกฎหมายเสียกอนยอมไมอาจแกไข

ปญหาเฉพาะหนาไดทันทวงทีเนื่องจากกระบวนการในการออกกฎหมายตองใชระยะเวลานานและ

มีข้ันตอนที่ยุงยาก 

โดยเหตุนี้ ในระหวางที่ยังไมมีการกําหนดแนวทางหรือแกไขเพิ่มเติมกฎหมาย การ

วินิจฉัยคดีของศาลจึงควรพิจารณาถึงเจตนาของการนําไปใชโดยดูจากขอเท็จจริงและพฤติการณ

แวดลอมตางๆ ที่เกี่ยวของในแตละคดีเปนสําคัญ หากขอเท็จจริงที่ปรากฎแสดงใหเห็นวาจําเลยได

กระทําไปโดยเจตนาที่จะแสวงหาประโยชนโดยการหลอกลวง หรือโดยมีเจตนาไมสุจริต (bad 

                                                  
67 Benjamin F. Sidbury, “Comparative Advertising on the Internet: Defining the Boundaries of 

Trademark Fair Use for Internet Metatags and Trigger Ads,” North Carolina Journal of Law & 

Technology [Online] Volume 3, Issue 1 (FALL 2001): 52-56. Available From: 

http://www.jolt.unc.edu/vol3/Sidbury.pdf [2007, August 31] 
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faith) ศาลก็ควรตัดสินใหโจทกก็ไดรับการเยียวยาหรือบรรเทาความเสียหายจากการนําไปใชใน 

meta tag หรือการใช trigger ads ได เชนเดียวกับที่ศาลของประเทศสหรัฐอเมริกาใหความ

คุมครอง แมวาการใชคียเวิรดในกรณีนี้จะไมใชการนําไปใชกับสินคาโดยตรงและไมไดกอใหเกิด

ความสับสนข้ึนในขณะที่ผูบริโภคทําการซ้ือขายผานเว็บไซตดังกลาวก็ตาม การวินิจฉัยปญหาที่

เกิดข้ึนโดยพิจารณาจากเจตนาของจําเลยเปนสําคัญนี้นาจะเปนอีกหนทางหนึ่งในการเช่ือมโยง

การวิเคราะหปญหาการละเมิดสิทธิในกรณีปกติกับเทคโนโลยีในปจจุบันเอาไวดวยกัน 

 (3) การกาํหนดแนวทางการแกไขปญหารวมกันของภาครฐั 

เนื่องจากปญหาการใชคียเวิรดในการโฆษณาบนอินเตอรเน็ตสามารถสงผลกระทบได

ทั้งในแงของการประกอบธุรกิจและในแงของการคุมครองผูบริโภค การแกไขปญหาในภาพรวมจึง

ตองอาศัยความรวมมือจากหนวยงานภาครัฐที่เกี่ยวของในทุกภาคสวนอันไดแก กรมทรัพยสินทาง

ปญญา กระทรวงพาณิชย กับสํานักงานคณะกรรมการคุมครองผูบริโภค โดยหันมาทําการศึกษา

ปญหารวมกันและกําหนดมาตรการหรือแนวทางดําเนินการที่เหมาะสมและชัดเจนบนพื้นฐานของ

หลักการสรางความสมดุลระหวางประโยชนของเจาของสิทธิ การแขงขันในตลาด และประโยชน

ของสาธารณชน ไดแก 

  1. การออกมาตรการทางกฎหมายเพื่อกํากับดูแลอุตสาหกรรมการทําการตลาด

ผานโปรแกรมคนหา (search marketing) 

  2. การวางกฎเกณฑ  (Guideline)  และมาตรฐานทางจริยธรรม  (ethical 

standards) ในการทําการตลาดสําหรับธุรกิจ SEO และธุรกิจการใหบริการโปรแกรมคนหา68 

  3. การเขามาทําหนาที่เปนตัวกลางในการเจรจาตอรองหรือการดําเนินการ

ระหวางผูประกอบธุรกิจ หรือระหวางผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหากับผูประกอบธุรกิจที่จะทําให

คูกรณีทุกฝายไดรับประโยชนรวมกัน เชน สรางความรวมมือกับผูใหบริการโปรแกรมคนหาในการ

กําหนดใหเจาของคียเวิรดไดรับสิทธิประโยชนหรือสิทธิพิเศษบางประการมากกวาเว็บไซตอ่ืนๆ เชน 

หากผูประกอบธุรกิจรายใดตองการซื้อคียเวิรดของเจาของเคร่ืองหมายการคาเพื่อ trigger ads 

                                                  
68 Chris Sherman and Heather Lloyd-Martin. 2002. Search Engine Standards, Please! 

[Online]. และ Alan Perkins. 2005. Ethical Search Engine Optimization Explained [Online] และ Grant 

Crowell. 2006. Search Marketing in Regulated Industries [Online]. Search Engine Watch,  Available 

from: http://www.searchenginewatch.com [2007, December 25] 
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กรณีนี้ผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาควรจะยอมใหสิทธิแกเจาของคียเวิรดที่จะไดรับสวนแบง

รายไดจากการขาย (คลิก) ที่ลิงกโฆษณาดังกลาวได หรือผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาตองยอม

ใหเว็บไซตของเจาคียเวิรดอยูในตําแหนงที่ดีที่สุดหรืออยางนอยในหนาแรกของผลการคนหา 

เพื่อใหผูบริโภคเห็นไดชัดเจนกวาลิงกเว็บไซตอ่ืนๆ เปนตน 

 4. สงเสริมใหมีการนําแนวทางการระงับขอพิพาทนอกจากการใชวิธีการทางศาล

มาปรับใชกับปญหาการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหา ผูรองเรียนอาจยื่นคํารองไปยังผู

ใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาวามีการใชคียเวิรดโดยไมถูกตอง (misuse of keyword) เม่ือมีการ

รองเรียนหรือมีการอางสิทธิความเปนเจาของในคียเวิรดดังกลาว ผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหา

ตองรีบดําเนินการตรวสอบขอรองเรียนและเขามาดําเนินการแกไขปญหาในเบื้องตน เชน ระงับการ

แสดงโฆษณาจากคียเวิรดดังกลาวชั่วคราวระหวางการตรวสอบ หรือยอมใหเจาของคียเวิรดที่มี

หลักฐานแสดงสิทธิในคียเวิรดนั้นซื้อคียเวิรดดังกลาวไปแทน เปนตน 

 (4) การแกไขโดยอาศัยการดําเนินการของภาคเอกชน 

 สําหรับการดําเนินการของภาคเอกชน บุคคลที่มีสวนเกี่ยวของโดยตรงและมีบทบาท

สําคัญในการจัดการกับปญหาที่เกิดข้ึนในที่นี้ไดแก ผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหา จากการศึกษา

พบวาปจจุบันผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหามีสวนชวยในการออกมาตรการการแกไขปญหาที่

เกิดข้ึน ทําใหสามารถแกไขปญหาไดดีในระดับหนึ่ง ที่เห็นไดอยางชัดเจนก็คือการใชวิธีการพัฒนา

ปรับปรุงปรุงกลไกการประมวลผลของตนโดยเฉพาะในกรณีของปญหาการใชคียเวิรดเพื่อจัด

อันดับเว็บไซตในทางที่ไมถูกตอง (misuse of keywords) เชน การนําไปใชใน meta tag ที่กระทํา

โดยเจาของเว็บไซต โดยเว็บโปรแกรมคนหาหลายแหงใชวิธีแกปญหาโดยใหความสําคัญกับคีย

เวิรดที่ปรากฎในสวนดังกลาวนอยลงและหันไปใหความสําคัญกับปจจัยอ่ืนแทนทําใหความรุนแรง

ของปญหาความขัดแยงจากการนําไปใชใน meta tag ลดนอยลงตามไปดวย  

 แตสําหรับปญหาการซ้ือขายคียเวิรดเนื่องจากประเด็นนี้มีผลตอรายไดของผู

ใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาโดยตรง การแกไขปญหากรณีนี้มักจะทําแคเพียงการออกนโยบาย

การบริการโฆษณาเพื่อพยายามหลีกเล่ียงขอกลาวหาวามีสวนเกี่ยวของกับการละเมิดสิทธิจากการ

ใชคียเวิรดในการโฆษณาเทานั้น และยากที่จะคาดหวังความรวมมือหรือการแกไขปญหาจากผู

ใหบริการเว็บโปรแกรมไดอยางจริงจัง จากการศึกษาขอมูลพบวาการตอบสนองหรือความ

กระตือรือรนในการแกไขปญหาของผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาในแตละประเทศมีระดับที่

แตกตางกันไป หากเปนประเทศที่มีนโยบายทางกฎหมายเขมงวดและใหความสําคัญกับสิทธิใน



                                                                                                      
                                                                          

 

 

174 

การแสวงหาประโยชนทางการคาของเจาของคียเวิรด ผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาจะใหความ

ระมัดระวังในการตรวจสอบขอมูลที่ปรากฎบนหนาผลการคนหามากกวาประเทศที่ไมมีนโยบาย

ทางกฎหมายเขมงวดนัก ทําใหการฟองรองคดีในประเด็นนี้ยังคงปรากฎใหเห็นอยางตอเนื่อง กรณี

ดังกลาวจึงตองอาศัยความชวยเหลือจากการออกมาตรการกํากับดูแลของหนวยงานทางภาครัฐ

ควบคูกันเพื่อใหเกิดผลบังคับใชไดจริงในระหวางผูที่มีสวนเกี่ยวของทุกฝาย 

  แนวทางการแกไขปญหาเหลานี้เปนเพียงตัวอยางแนวความคิดที่ผูวิจัยเช่ือวาอาจเกิดข้ึน

ไดในอนาคต หากภาครัฐหันมาใหความสําคัญกับปญหาที่เกิดข้ึนอยางจริงจัง  

 



บทที่ 5 
บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 

5.1 บทสรุป  

การเกิดข้ึนของเทคโนโลยีเครือขายอินเตอรเน็ตไมเพียงแตจะชวยอํานวยความสะดวกและ

สรางประโยชนในทางธุรกิจใหเกิดข้ึนอยางมหาศาลโดยการทําหนาที่เปนชองทางสําคัญในการ

ติดตอสื่อสารและในการทําธุรกิจพาณิชยอิเล็กทรอนิกสแลว เม่ือรวมเอาประโยชนที่ไดจาก

ประสิทธิภาพในการทํางานของโปรแกรมคนหาในการสืบคนขอมูลและเขาถึงเว็บไซตตางๆ ที่มีอยู

มากมายหลายลานเว็บไซตบนเครือขายอินเตอรเน็ตทําใหโปรแกรมคนหาเปนบริการที่ไดรับความ

นิยมอยางแพรหลายในหมูผูใชงานอินเตอรเน็ตทั่วโลกและกลายมาเปนสวนหนึ่งของพฤติกรรมใน

การคนหาขอมูลบนโลกอินเตอรเน็ตอยางแยกไมออก 

จากความสามารถและความมีประสิทธิภาพในการเขาถึงกลุมผูบริโภคดังกลาวจึงเปน

ที่มาของการนําเอาบริการโปรแกรมคนหามาประยุกตใชเปนชองทางในการทําการตลาดของผู

ประกอบธุรกิจอีกชองทางหนึ่งที่เรียกวา การทําการตลาดผานโปรแกรมคนหา (Search Engine 

Marketing) ซึ่งเปนวิธีเพิ่มการปรากฎของเว็บไซตในหนาผลการคนหา (search result) โดยการใช

คียเวิรดเพื่อจัดอันดับเว็บไซตอยางการใชใน meta tag ซึ่งเปนรหัส HTML ที่ใชในการสรางเว็บไซต 

และการใชคียเวิรดเพื่อใหมีการแสดงโฆษณา (trigger ads) ในหนาผลการคนหาเมื่อมีการพิมพ

คําคนหาดังกลาว คียเวิรดที่นํามาใชจึงมักจะเปนคียเวิรดที่เปนที่รูจักกันดีในหมูผูบริโภคไดแก คีย

เวิรดที่เปนเคร่ืองหมายการคา ชื่อทางการคา หรือชื่อโดเมนของผูประกอบธุรกิจ เนื่องจากสามารถ

ดึงดูดความสนใจของผูบริโภคไดเปนอยางดี   

ผลจากการนําเอาคียเวิรดซ่ึงเปนคําที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมายของบุคคลอ่ืนไปใช

ในการแสวงหาประโยชนทางธุรกิจขางตน ไดสรางความไมพอใจใหกับผูที่เปนเจาของคียเวิรด

ดังกลาวโดยเห็นวาสิทธิในการใชเคร่ืองหมายการคา ชื่อทางการคา หรือช่ือโดเมนของตนไดรับ

ความกระทบกระเทือนจากการที่มีบุคคลอ่ืนนําไปใชโดยไมชอบ และเปนที่มาของปญหาการ

ฟองรองคดีในประเด็นที่วาลักษณะหรือวิธีการนําไปใชกับบริการโปรแกรมคนหาในกรณีนี้เปนการ

กระทําอันเปนการละเมิดสิทธิของบุคคลที่เปนเจาของคียเวิรดเหลานั้นตามกฎหมายหรือไม 

ประการใด ซึ่งนับวันปญหาการฟองรองคดีอันเนื่องมาจากการใชคียเวิรดในการทําการตลาดผาน

โปรแกรมคนหาก็มีจํานวนเพิ่มข้ึนเร่ือยๆ และยิ่งทวีความสําคัญตามความนิยมที่มีตอบริการ
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โปรแกรมคนหาตามลําดับ ไมวาจะเปนการฟองรองคดีระหวางผูประกอบธุรกิจดวยกันเอง หรือ

ระหวางผูประกอบธุรกิจกับผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหา 

แมจะมีความพยายามในการนําบทบัญญัติทางกฎหมายที่มีอยูมาปรับใชเพื่อใหความ

คุมครองแกเจาของคียเวิรดขางตน แตจากการศึกษาแนวทางการแกไขปญหาของตางประเทศพบวา

แมหลักกฎหมายที่นํามาปรับใชในการพิจารณาจะมีหลักเกณฑที่คลายคลึงกัน แตผลการตัดสินคดี

ของศาลยังคงมีความแตกตางกัน เนื่องจากกฎหมายที่นํามาปรับใชกับปญหาที่เกิดข้ึนยังคงเปน

กฎหมายเดิมที่ศาลนําไปปรับใชกับกรณีปกติ ทําใหการตีความกฎหมายข้ึนอยูกับมุมมองของศาลที่

มีตอปญหาที่เกิดข้ึนเปนหลัก และยังตองประสบปญหาในปรับขอเท็จจริงเขากับองคประกอบ

ความผิดตามกฎหมาย โดยเฉพาะอยางยิ่งในการพิจารณาเร่ืองความสับสนหลงผิด ซึ่งยากตอการ

พิสูจนโดยสามารถสรุปไดวา 

ในประเทศสหรัฐอเมริกา ศาลสามารถวินิจฉัยวาการใชคียเวิรดใน meta tag และการใช

เพื่อ trigger ads เปนความผิดได ทั้งในการฟองคดีระหวางผูประกอบการดวยกัน และคดีระหวาง

เจาของคียเวิรดกับผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหา โดยนําหลักกฎหมายเร่ืองการละเมิดสิทธิใน

เคร่ืองหมายการคา กฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรมและเร่ืองการทําใหเส่ือมทอนคุณคามา

ปรับใช โดยมีเงื่อนไขในการพิสูจนของการกระทําผิดคือ ตองเปนการใชคียเวิรดในทางการคาอัน

อาจกอใหเกิดความสับสนหลงผิดกับสาธารณชน หรือการใชคียเวิรดนั้นทําใหคียเวิรดที่มีชื่อเสียง

เส่ือมทอนคุณคาลง แมวาจะไมกอใหเกิดความสับสนข้ึนก็ตาม 

ในประเทศอังกฤษ หากเปนการฟองรองคดีระหวางผูประกอบการดวยกัน ทั้งในกรณีการ

ใชคียเวิรดใน meta tag ของเว็บไซตและการใชเพื่อ trigger ads ศาลมีแนวโนมที่จะตัดสิน

เชนเดียวกับประเทศสหรัฐอเมริกาวาเปนความผิด โดยอาศัยกฎหมายเคร่ืองหมายการคาและหลัก

กฎหมายคอมมอนลอวเร่ืองลวงขายมาปรับใช โดยคูความมีเงื่อนไขในการพิสูจนใหไดเชนกันวา

เปนการใชคียเวิรดในทางการคาอันอาจกอใหเกิดความสับสนหลงผิด ซึ่งตรงกันขามกับการ

ฟองรองคดีระหวางเจาของคียเวิรดกับผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาที่ทําการขายคียเวิรด ศาลมี

แนวโนมที่จะถือวาการที่ผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาใชคียเวิรดเพื่อ trigger ads ไมเปน

ความผิดเพราะถือเปนเพียงคําธรรมดาทั่วไปที่ใชในการเชื่อมระบบการทํางานของโปรแกรมเทานัน้

ไมใชการใชอยางเคร่ืองหมายการคา จึงไมไดรับความคุมครองตามกฎหมาย 

แมวาประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศอังกฤษจะมีแนวโนมในการตัดสินคดีตางกันอยู

บางในบางประเด็น แตผลที่ไดจากการศึกษาตัวอยางคําพิพากษาของทั้งสองประเทศ ก็แสดงให
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เห็นถึงการตระหนักรับรูถึงความสําคัญของสภาพปญหาที่เกิดข้ึนจากรูปแบบและวิธีการแสวงหา

ประโยชนในทางธุรกิจที่เปล่ียนแปลงไปตามการพัฒนาของเทคโนโลยี และอยางนอยที่สุดทั้งสอง

ประเทศก็มีความเห็นตรงกันวาการกระทําของเจาของเว็บไซตหรือผูลงโฆษณาในการแสวงหา

ประโยชนจากความมีชื่อเสียงหรือคาความนิยมของผูอ่ืนในกรณีนี้เปนส่ิงที่สมควรไดรับความ

คุมครองตามกฎหมายไมแตกตางกับการนําไปใชเพื่อการแสวงหาประโยชนทางธุรกิจในกรณีปกติ 

สําหรับประเทศไทย แมจะยังไมเคยมีปญหาการฟองรองคดีดังเชนที่ เกิดข้ึนแลวใน

ตางประเทศ แตก็ไมไดหมายความวาปญหาดังกลาวจะไมมีโอกาสเกิดข้ึนในประเทศไทย เพราะใน

ความเปนจริงแลวปจจุบันมีผูประกอบธุรกิจของไทยหลายรายที่หันมาใชวิธีการทําการตลาดผาน

โปรแกรมคนหา (Search Engine Marketing) และวิธีการดังกลาวก็เร่ิมเปนที่รูจักมากข้ึนและถูก

นํามาใชในการประชาสัมพันธสินคาและบริการผานเว็บไซตของผูประกอบธุรกิจเพิ่มข้ึนตามลําดับ 

และคงไมใชเร่ืองแปลกหากสภาพปญหาที่กําลังเกิดข้ึนในตางประเทศจะเกิดข้ึนกับสังคมไทย

เชนเดียวกันในอนาคตอันใกล  

หากพิจารณาแนวทางการปรับใชกฎหมายเพื่อใหความคุมครองปญหาการทาํการตลาดผาน

โปรแกรมคนหาของประเทศไทยตามที่ไดทําการวิเคราะหมาตรการทางกฎหมายที่มีอยูในปจจุบัน 

เชน ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเร่ืองชื่อทางการคาตามมาตรา 18 หลักกฎหมายแพงทั่วไป

เร่ืองละเมิดตามมาตรา 420 และ 421 หลักสุจริตตามมาตรา 5 การใหความคุมครองเคร่ืองหมาย

การคาตามพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534 การคุมครองทางอาญาตามประมวล

กฎหมายอาญาวาดวยความผิดทางการคา มาตรา 272(1)  หรือการใหความคุมครองตามกฎหมาย

อ่ืนที่เกี่ยวของ เชน กฎหมายคุมครองผูบริโภคและกฎหมายการแขงขันทางการคา แมกฎหมายที่

กลาวมาขางตนศาลอาจทําการตีความบทบัญญัติเพื่อใหการคุมครองสิทธิของเจาของคียเวิรด

ครอบคลุมถึงวิธีการใชคียเวิรดในทําการตลาดบนอินเตอรเน็ตและสามารถใชดุลพินิจในการวินิจฉัย

ปญหาที่เกี่ยวของกับการใชเทคโนโลยีโดยไมจําเปนตองออกกฎหมายเฉพาะหรือมกีารนาํแนวคิดทาง

กฎหมายเพ่ือขยายขอบเขตการคุมครองดังเชนกรณีของประเทศสหรัฐอเมริกา แตผลจากการอาศัย

การตีความและการใชดุลพินิจของผูใชกฎหมายแตเพียงอยางเดียวยอมทําใหสิทธิของผูที่ไดรับ

ผลกระทบไมมีแนวทางในการใหความคุมครองที่ชัดเจนและขาดความแนนอนในการบังคับใช

กฎหมาย อันอาจสงผลใหการตัดสินคดีของศาลในประเด็นปญหาเดียวกันกลับไดผลของคดีที่

แตกตางกัน 
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ในทางปฏิบัติ จึงเปนการยากที่จะคาดหวังถึงความมีประสิทธิภาพในการบังคับใชกฎหมาย

เพื่อจัดการกับปญหาที่เกิดข้ึนเพราะตองอาศัยความรูความเขาใจของผูบังคับใชกฎหมายในการ

ตีความบทบัญญัติและใหความคุมครองสิทธิในทางการคาของคูกรณีที่เกี่ยวของอยางเหมาะสม ซึ่ง

ในบางสถานการณก็ยากที่จะวินิจฉัยวากฎหมายควรจะใหความคุมครองฝายใดมากกวากนัหากไมมี

กฎหมายบัญญัติรับรองคุมครองสิทธิไวอยางชัดเจน กลายเปนการสรางความลําบากใจใหกับผู

บังคับใชกฎหมายที่จะตองใชดุลพินิจเมื่อจะตองวินิจฉัยปญหาไปในทางใดทางหนึ่งและอาจเปน

ชองวางทางกฎหมายใหผูประกอบธุรกิจใชเปนชองทางในการหาประโยชนจากสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญาของผูอ่ืนที่ตองลงทุนลงแรงใชความพยายามวิริยะอุตสาหะสรางสมความมีชื่อเสียงจนเปนที่

ยอมรับ 

5.2 ขอเสนอแนะ 

แมการใชคียเวิรดเพื่อการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาในกรณีนี้ เจาของคียเวิรด

สามารถไดรับความคุมครองภายใตกฎหมายที่เกี่ยวของไดแก การนําหลักกฎหมายเร่ืองละเมิดและ

หลักสุจริตตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาปรับใชเพื่อใหความคุมครองเจาของคียเวิรด

เคร่ืองหมายการคา ชื่อทางการคาและช่ือโดเมน จากการที่บุคคคลอ่ืนนําไปใชในการแสวงหา

ประโยชนโดยมิชอบได และสามารถไดรับการคุมครองตามกฎหมายคุมครองผูบริโภคเร่ืองการ

ควบคุมโฆษณา  แตผลจากการวิเคราะหหลักกฎหมายดังกลาวไดแสดงใหเห็นวาแนวทางกฎหมายที่

มีอยูยังไมเอ้ืออํานวยตอการใหความคุมครองเจาของคียเวิรดเทาที่ควร ประกอบกับความต่ืนตัวและ

ความเขาใจถึงความสําคัญของปญหาที่เกี่ยวของกับเทคโนโลยีในประเทศไทยยังอยูในระดับที่จํากัด

เม่ือเปรียบเทียบกับความพรอมทางดานกฎหมายของตางประเทศ 

ดังนั้นขอเสนอแนะที่ใหมีการแกไขกฎหมายใหมีความครอบคลุมและชัดเจนยิ่งข้ึน โดยการ

แกไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติในพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534 เร่ืองการกระทําอันเปน

การละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคาตามกฎหมายเฉพาะ แทนการปรับใชหลักกฎหมายละเมดิทัว่ไป 

การแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยโดยบัญญัติรองรับสถานะทางกฎหมายของชื่อ

ทางการคาและกําหนดการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในช่ือทางการคาไวในกฎหมาย และการ

บัญญัติรองรับสิทธิในชื่อโดเมนรวมทั้งการยอมรับใหนําหลักกฎหมายเคร่ืองหมายการคาและชื่อ

ทางการคามาปรับใชได จึงยังมีความจําเปนและจะชวยใหการตัดสินคดีของศาลเปนไปในทิศทาง

เดียวกัน โดยเฉพาะอยางยิ่งกับปญหาจากการใชคียเวิรดในการทําการตลาดที่ผลการตัดสินคดี

อาจเปนไปไดหลายทาง ถึงแมวาการพิจารณาแกไขกฎหมายจะทําไดไมงายนักและตองใชเวลามาก

ในการศึกษาขอดีขอเสียของมาตรการแตละอยางที่จะนํามาปรับใช  แตก็เปนวิธีการในการจัดการ
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ปญหาที่เห็นผลชัดเจนและใหความคุมครองสิทธิในทางการคาของเจาของคียเวิรดจากการนําไปใช

ในการประกอบธุรกิจบนอินเตอรเน็ตไดดีที่สุด ทั้งยังชวยลดความคลุมเครือและความไมแนนอนจาก

การบังคับใชกฎหมายไดเปนอยางดี 

จากการวิจัยจึงเห็นไดวาแมการใหความคุมครองสิทธิของเจาของคียเวิรดจะเปนส่ิงสําคัญที่

สมควรไดรับความคุมครองตามกฎหมาย แตการยอมใหบุคคลอ่ืนสามารถนําไปใชไดภายใตเงื่อนไขที่

เหมาะสมก็เปนแนวทางหนึ่งที่ควรไดรับการหยิบยกข้ึนมาพิจารณาเชนกัน เพราะนาจะเปนผลดีตอ

การกระตุนใหเกิดการพัฒนาการแขงขันในตลาด ในขณะเดียวกันผูบริโภคก็ไดรับประโยชนหากมี

ทางเลือกหรือมีขอมูลประกอบการตัดสินใจอยางเพียงพอ   

อยางไรก็ดี เนื่องจากขอบเขตของศึกษาวิจัยฉบับนี้มุงแสดงใหเห็นถึงปญหากฎหมายในการ

ปรับใชเพื่อใหความคุมครองวิธีการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาทางดานของผูประกอบธรุกจิเปน

หลัก ซึ่งปญหาดังกลาวยังมีความเชื่อมโยงหรือเขาไปเกี่ยวของกับมาตรการทางกฎหมายในเร่ืองอ่ืน

และสมควรนํามาพิจารณาประกอบเพ่ือกําหนดแนวทางในการแกไขปญหาที่เหมาะสมตอไป โดยมี

ขอเสนอแนะแนวทางที่ควรทําการศึกษาเพิ่มเติมดังนี้ 

1. ศึกษาขอยกเวนการนําไปใชโดยชอบธรรม (Fair use) เชน แนวคิดเร่ืองการโฆษณา

เปรียบเทียบตามกฎหมายคุมครองผูบริโภคเกี่ยวกับการโฆษณาไดแก พระราชบัญญัติคุมครอง

ผูบริโภค พ.ศ. 2522 โดยการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติใหชัดเจนวาการนําใชในลักษณะใดบางทีไ่มถอื

วาเปนการละเมิดสิทธิตามกฎหมายของเจาของชื่อหรือเจาของเคร่ืองหมาย เชน การใชเพื่อการ

อางอิงหรือเพื่อการโฆษณาเปรียบเทียบ หรือการใชเพื่อสงเสริมการขายในเชิงพาณิชย หากไมได

กระทําในลักษณะที่อาจทําใหสาธารณชนเกิดความเขาใจผิดหรือสับสนหลงผิด หรือภายใตเงื่อนไข

อ่ืนใดที่กฎหมายกําหนด ขอดีของการกําหนดแนวทางกฎหมายที่ชัดเจนนอกจากจะชวยใหการตัดสิน

คดีของศาลสามารถทําไดงายและเปนไปในทิศทางเดียวกันแลว ในสวนของผูประกอบธุรกิจที่

เกี่ยวของจะไดทราบถึงขอบเขตของการใชสิทธิของตนและหนาที่ตามกฎหมายท่ีตนจะตองเคารพ

สิทธิของผูอ่ืนเพื่อเปนการลดปญหาขอพิพาทที่อาจเกิดข้ึนในอนาคต และยังเปนการสรางความ

สมดุลระหวางประโยชนของเอกชนกับประโยชนสาธารณชนไปในขณะเดียวกัน  

2. ศึกษาปญหาเร่ืองเขตอํานาจรัฐในการคุมครองสิทธิและการบังคับใชสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญาตามหลักดินแดนกับสภาพของการประกอบธุรกิจบนอินเตอรเน็ต ซึ่งอาจมีขอขัดแยงจากการ

ใหความคุมครองที่แตกตางกันตามกฎหมายภายในของแตละประเทศ ทําใหการไดสิทธิตาม

กฎหมายของประเทศใดประเทศหนึ่งมีผลบังคับเฉพาะในประเทศนั้นเทานั้น ไมสามารถนํามาอาง
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สิทธิใหไดรับความคุมครองในอีกประเทศหนึ่งได เวนแตจะเขาหลักเกณฑหรือเงื่อนไขของประเทศ

ดังกลาว โอกาสที่จะมีการกลาวอางสิทธิในการใชที่ซ้ําซอนกันยอมเกิดข้ึนได  

นับจากนี้ไป ศาลคงตองเผชิญกับปญหาที่มีความยุงยากยากซับซอนเชนนี้เพิ่มข้ึนเร่ือยๆ 

การหันมาใหความสําคัญและเร่ิมตนทําศึกษาแกไขปรับปรุงกฎหมายใหมีความครบถวนสมบูรณ

กวาที่เปนอยู นอกจากจะชวยลดปญหาขอพิพาทในการฟองรองคดีตอศาลแลว ส่ิงเหลานี้จะเปน

สวนสําคัญเพื่อนําไปสูการเปล่ียนแปลงที่วากฏหมายทรัพยสินทางปญญาจะตองไดรับการ

ปรับปรุงอยางเหมาะสมและรอบคอบเพื่อใหสามารถรองรับกับการพัฒนาทางเทคโนโลยีใหมๆ ที่

เกิดข้ึนตลอดเวลา ซึ่งจะเปนผลดีตอการดําเนินการของภาคธุรกิจในภาพรวมใหเกิดความเชื่อมั่น

ในการไดรับความคุมครองทางกฎหมาย  ทั้งยังเปนการสงเสริมกลไกการแขงขันทางการคาใน

ตลาดใหเปนไปอยางมีประสิทธิภาพอีกดวย 
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