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  วิทยานิพนธนี้มีวัตถุประสงคที่จะศึกษาวิจัยถึงบทบัญญัติทางกฎหมายในเรื่องการ
นําสืบพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตามกฎหมายไทยและกฎหมายตาง
ประเทศ เพื่อใหไดมาซึ่งแนวทางในการแกไขปรับปรุงกฎหมายเครื่องหมายการคาของไทยโดยขอ
มูลที่นํามาเปนฐานในการศึกษาวิจัยนี้ไดมาจาก บทบัญญัติทางกฎหมาย ตําราทางวิชาการ บทความ 
เอกสารสัมมนา และคําพิพากษาของศาลตางๆที่เกี่ยวของและสัมพันธกับเรื่องการนําสืบพิสูจนคา
เสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาทั้งของไทยและตางประเทศเปนสําคัญ 
  ผลการศึกษาวิจัยพบวา การที่พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาของไทยฉบับ
ปจจุบัน (พ.ศ. 2534 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ.2543) ซึ่งเปนกฎหมายที่ใชบังคับกับกรณีที่เกิดการละเมิด
สิทธิในเครื่องหมายการคาโดยตรงไมไดบัญญัติหลักเกณฑที่วาดวยการกระทําอันเปนละเมิด คา
เสียหายประเภทตางๆรวมถึงวิธีการนําสืบพิสูจนคาเสียหายไวนั้น มีผลทําใหศาลและคูความในคดี
ไมมีหลักเกณฑที่ชัดเจนเพียงพอสําหรับใชเปนแนวทางในการนําสืบพิสูจนคาเสียหายไดอยาง
เหมาะสมกับขอพิพาทในกรณีที่เกิดการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาขึ้น ซึ่งประเด็นเรื่องเดียว
กันนี้ของกฎหมายตางประเทศจะมีหลักเกณฑทางกฎหมายที่มีความชัดเจนและสมบูรณมากกวา
ของไทย ดังนั้น ประเทศไทยจึงอาจศึกษาและนําเอาหลักเกณฑของกฎหมายตางประเทศดังกลาว
มาวิเคราะหเพื่อปรับใชเปนแนวทางในการพัฒนาและแกไขกฎหมายของไทยในเรื่องเดียวกันนี้ตอ
ไปได 
  วิทยานิพนธนี้มีขอเสนอแนะใหมีการแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติเครื่องหมาย
การคา พ.ศ.2534 (แกไขเพิ่มเติม พ.ศ.2543)โดยควรบัญญัติใหมีหลักเกณฑทางกฎหมายในเรื่อง (ก) 
การกระทําอันเปนการละเมิด (ข) ประเภทหรือลักษณะของคาเสียหายอันเนื่องมาจากการทําละเมิด 
(ค) หลักเกณฑและวิธีการนําสืบพิสูจนคาเสียหายในแตละประเภท (ง) สิทธิของจําเลยในการนําสืบ
หักลาง และ(จ) อํานาจหนาที่ของศาลในการรับฟงพยานและการพิพากษาคดี 
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                       The  purpose  of  this  research  is  a  comparative  study  on  relevant  legislative  
provisions  on  proof  of  damages  in   trademark  infringement  in  Thailand  and  foreign  
countries  so as  to propose the  directions  the  law  should  be  improved  and  developed. The  
research  is  based  mostly  on  Thai  and  foreign  existing  legislations  and  all  sources  of  
academic  papers  and  articles  as  well  as  various  court  precedents  in  relation  to  the  proof  
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other  foreign  countries  and  Thailand  could  have  thus  studied  it  as  a  precedent  
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  ผูวิจัยขอกราบขอบพระคุณทานอาจารยและผูทรงคุณวุฒิทุกทานเปนอยางสูงที่
กรุณาเสียสละเวลาอันมีคาใหเกียรติ รับเปนกรรมการสอบวิทยานิพนธในครั้งนี้  ขอกราบ
ขอบพระคุณทานศาสตราจารยไชยยศ  เหมะรัชตะ ที่รับเปนประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธ  
ขอกราบขอบพระคุณทานอาจารยธัชชัย  ศุภผลศิริ เปนอยางสูงที่กรุณารับเปนอาจารยที่ปรึกษา
และไดกรุณาใหคําแนะนํา ชี้แนะแนวทางรวมทั้งไดใหแนวคิดที่มีคุณคาและเปนประโยชนตอการ
ศึกษาวิจัยมาตลอดตั้งแตเร่ิมตนจนกระทั่งวิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลงดวยดี และขอกราบ
ขอบพระคุณทานอาจารยวัส ติงสมิตร ที่ไดกรุณาเสียสละเวลาและประสบการณอันมีคายิ่งในการ
ตรวจสอบขอมูลทั้งยังไดใหขอคิดและความเห็นแงมุมตางๆที่เปนประโยชนในการทําวิทยานิพนธ 
และผูวิจัยขอขอบพระคุณกรรมการสอบทานอื่นๆทุกทานมา  ณ โอกาสนี้อีกครั้ง 
  ผูวิจัยขอขอบคุณสํานักงานกฎหมายดําเนิน สมเกียรติ และบุญมา ที่เอื้อเฟอบท
ความและตํารากฎหมายตางประเทศ ขอขอบคุณทานผูบังคับบัญชาทุกทานที่ใหการสนับสนุนโดย
เฉพาะอยางยิ่งคุณจักรพรรดิ์  มงคลสิทธิที่คอยสอบถามความคืบหนาอยางสม่ําเสมอ ขอขอบคุณ
คุณวรรณภา เตชะรุงโรจนเปนอยางมากที่ชวยตรวจทานกฎหมายตางประเทศใหถูกตองตามความ
หมาย และขอขอบคุณเพื่อนรวมงานรวมถึงปยมิตรทุกทานที่เปนกําลังใจและสนับสนุนผูวิจัยดวยดี
ตลอดมา 

ผูวิจัยขอขอบคุณ  คุณภัทนี  ติยะบุญชัย  ภรรยา  เปนพิเศษที่ชวยเหลือดานการ 
จัดพิมพและเปนกําลังใจที่สําคัญยิ่งแกผูวิจัย และที่สําคัญที่สุด ผูวิจัยขอกราบขอบพระคุณบิดา
มารดาผูใหกําเนิดซ่ึงไดใหการสนับสนุนและเปนกําลังใจโดยทั้งสองทานไดสงเสริมดานการศึกษา
แกผูวิจัยมาโดยตลอดจนกระทั่งผูวิจัยประสบความสําเร็จในโอกาสนี้ 
  หากวิทยานิพนธฉบับนี้จะกอใหเกิดประโยชนหรือสงผลดีแกสวนรวมบาง ผูวิจัย
ขอยกความดีดังกลาวใหแกคณาจารยและผูมีพระคุณทุกทานซึ่งรวมถึงมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร
และจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย สถาบันที่ประสิทธิประสาทวิชาความรูแกผูวิจัย แตหากมีความผิด
พลาดหรือขอบกพรองประการใดเกิดขึ้น ผูวิจัยขอนอมรับไวแตเพียงผูเดียว 
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บทที่ 1 
บทนํา 

 
ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
  เครื่องหมายการคาจัดเปนทรัพยสินทางปญญาประเภทหนึ่งนอกเหนือไปจาก
ทรัพยสินทางปญญาประเภทอื่น ๆ  ที่มีลักษณะพิเศษแตกตางไปจากทรัพยสินที่มีรูปรางสามัญโดย
ทั่วไป  กลาวคือ  สิทธิในเครื่องหมายการคามีลักษณะเปนสิทธิแตผูเดียวหรือที่เรียกกันวา สิทธิเด็ด
ขาด (Exclusive Right) ซ่ึงผูอ่ืนไมมีสิทธิที่จะมากระทําการลวงละเมิดสิทธิในการใชของผูเปนเจา
ของเครื่องหมายการคาที่แทจริงได หรือท่ีเรียกกันวาเปนสิทธิในเชิงนิเสธ(Negative  Right) เครื่อง
หมายการคาจัดเปนสิทธิที่มีมูลคาและมีความสําคัญอยางเดนชัดและแพรหลายในสังคมการคาของ
โลกที่ปจจุบันมีความเชื่อมโยงสัมพันธกันในระดับนานาชาติ การคุมครองและการปองกันการลวง
ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาเปนที่ยอมรับและไดรับการดูแลอยางจริงจังและตอเนื่องจากนานา
ประเทศทั่วโลกโดยเฉพาะอยางยิ่งในประเทศที่มีพัฒนาการทางเศรษฐกิจการคาภายใตระบบการคา
เสรีดังจะเห็นไดจากขอตกลงหรือสนธิสัญญาระหวางประเทศเกี่ยวกับสิทธิและการคุมครองสิทธิใน
เครื่องหมายการคาไดรับการพัฒนาและไดรับการเอาใจใสมากขึ้นเรื่อยมาโดยตลอดเปนลําดับไมวา
จะเปนกลไกทางภาครัฐหรือจากองคกรธุรกิจภาคเอกชนหรือจากผูเปนเจาของสิทธิในเครื่องหมาย
การคานั้น ๆ เอง 
  เปนที่ทราบกันดีวาเครื่องหมายการคานั้นมีความเกี่ยวพันกับผลิตภัณฑ หรือสินคา
และบริการตางๆ โดยเฉพาะหนาที่ที่สําคัญคือ เปนสิ่งที่บงชี้ถึงแหลงที่มา  คุณคา  คุณภาพและความ
แตกตางในคุณลักษณะของสินคา  ยิ่งไปกวานั้น เครื่องหมายการคาใดก็ตามที่มีชื่อเสียงแพรหลาย  
ไมวาจะเปนในระดับทองถ่ิน  ภูมิภาคหรือระหวางประเทศ  ยอมจะมีมูลคาหรือคุณคาที่แฝงอยูใน
ตัวเองเสมอ  ซ่ึงมูลคาดังกลาวนั่นเองเปนเหตุใหเกิดการปกปองคุมครองสิทธิตลอดจนการนําสิทธิที่
แฝงอยูในตัวเครื่องหมายการคานั้นไปใชใหเกิดประโยชนในทางเศรษฐกิจมากมายหลายประการ
นอกเหนือไปจากคุณลักษณะปกติของเครื่องหมายการคานั้น  การที่เครื่องหมายการคามีมูลคาในตัว
เองมากนอยเพียงใดนั้น  ยอมขึ้นอยูกับชื่อเสียงทางการคาหรือคานิยม (Goodwill) ของสินคาและ
เครื่องหมายการคานั้นเปนสําคัญ  และคานิยมของเครื่องหมายการคาที่มีช่ือเสียงนี้  ยอมมีที่มาจาก
การสรางสรรคและการควบคุมคุณภาพตลอดจนการลงทุนในดานตางๆมากมายหลายลักษณะของผู
เปนเจาของสินคาภายใตเครื่องหมายการคาไมวาจะเปนทางตรงหรือทางออมตลอดระยะเวลาของ
ความแพรหลายแหงเครื่องหมายการคานั้น 
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  อยางไรก็ดี  ส่ิงที่เกิดขึ้นตามมาอยางมิอาจหลีกเลี่ยงไดจากความมีช่ือเสียงและมูล
คาแฝงของเครื่องหมายการคานั้นก็คือ  การลวงละเมิดสิทธิ (Infringement) โดยมิชอบของบุคคล
อ่ืนที่มิใชเปนผูมีสิทธิตามกฎหมาย ซ่ึงในการลวงละเมิดสิทธิดังกลาวอาจเกิดขึ้นไดหลายประเภท
และหลายรูปแบบ ไมวาจะเปนการปลอมหรือเลียนเครื่องหมายการคาก็ดี  การกระทําอันเปนการ
ลวงขายก็ดี  หรือการแสวงหาประโยชนโดยมิชอบจากตัวเครื่องหมายการคาก็ดี  เปนตน  ส่ิงเหลานี้
ถือเปนสิ่งที่บั่นทอนคุณคาแหงสิทธิและทําใหเกิดความเสียหายตอเจาของสิทธิในเครื่องหมายการ
คาตามกฎหมายเปนอยางมาก  และความเสียหายดังกลาวก็ยากที่จะสามารถประเมินหรือกําหนดมูล
คาเปนจํานวนเงินไดอยางแนนอนหรือเหมาะสมกับขอเท็จจริงในแตละกรณี 
  ประเด็นเรื่องความไมชัดเจนเกี่ยวกับเรื่องคาเสียหายและการกําหนดคาเสียหายอัน
เกิดจากการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาดังกลาวมานี้นับวาเปนปญหาที่เกิดขึ้นในทางปฏิบัติตอ
บุคคลที่เกี่ยวของในกรณีมีขอพิพาทเกิดขึ้นมาโดยตลอดนับแตเร่ิมมีการยอมรับและคุมครองสิทธิ
ในเครื่องหมายการคาเกิดขึ้นในสังคมการคาเปนตนมา  กลาวคือ  ในแงของเจาของสิทธิในเครื่อง
หมายการคาซึ่งเปนผูเสียหายนั้น  ปญหาที่เกิดก็คือบุคคลดังกลาวจะเรียกรองและพิสูจนถึงคาเสีย
หายตาง ๆ ที่ตนไดรับไดหรือไม  อยางไร  รวมถึงวิธีการที่จะพิสูจนความเสียหายทั้งที่เปนตัวเงิน
และชื่อเสียงที่เสียไปจากการกระทําของผูลวงละเมิด (Infringer) นั้นควรมีพื้นฐานในการคิดคํานวณ
อยางไร  คาเสียหายควรอยูในระดับอัตราใดจึงจะเหมาะสมแกกรณีที่เกิดขึ้น สวนในแงของศาลผูมี
หนาที่กําหนดคาเสียหาย  ปญหาที่เกิดก็คือหลักเกณฑหรือแนวทางในการกําหนดคาเสียหายที่เปน
ธรรมและเหมาะสมทั้งตอตัวผูเสียหายและตอตัวผูทําละเมิดรวมทั้งตอสาธารณชนนั้นควรเปนอยาง
ไรและควรจะพิจารณาจากปจจัยขอใดจึงจะเปนธรรมตอทุกฝาย   
  ในตางประเทศนั้น  หลายประเทศมีกฎหมายเรื่องเครื่องหมายการคาที่กาวหนาและ
มีประสิทธิภาพมาก โดยบางประเทศมีบทบัญญัติทางกฎหมายและหรือหลักเกณฑทางกฎหมายที่
เกิดจากคําพิพากษาของศาลซึ่งไดวางหลักเกณฑในสวนของการกระทําตาง ๆ ที่ถือเปนการละเมิด
สิทธิในเครื่องหมายการคารวมไปถึงหลักเกณฑในเรื่องประเภทของคาเสียหายลักษณะตาง ๆ ที่
โจทกมีสิทธิเรียกรองได การกําหนดคาเสียหายแตละประเภทรวมถึงหลักเกณฑหรือวิธีการนําสืบ
พิสูจนคาเสียหายแตละลักษณะไวอยางชัดเจนเปนกรณีเฉพาะโดยปรากฏอยูในกฎหมายเครื่องหมาย
การคาหรือจากกฎหมายที่เกิดจากคําพิพากษาศาล เชน กฎหมายเครื่องหมายการคาของสหรัฐ
อเมริกา   อังกฤษ  ญี่ปุนและเยอรมันเปนตน  ทวาสําหรับประเทศไทย  เมื่อพิจารณาถึงบทบัญญัติใน
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 (แกไขเพิ่มเติม พ.ศ.2543) ที่ใชบังคับในปจจุบันแลว 
กลับมิไดมีสวนใดที่บัญญัติถึงลักษณะหรือประเภทของการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิ  การ
กําหนดคาเสียหายประเภทตางๆ อันเกิดจากการละเมิดสิทธิรวมถึงหลักเกณฑในการนําสืบพิสูจนคา
เสียหายจากการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาไวแตอยางใด  คงมีเพียงแตบทบัญญัติที่กลาวถึง
สิทธิแตผูเดียวของเจาของเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนและไมจดทะเบียนในมาตรา 44 และ
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มาตรา 46 วรรคสอง  รวมทั้งบทกําหนดโทษทางอาญาในหมวดที่ 6 (มาตรา 107 –116) ไวเทานั้น  
ซ่ึงตลอดระยะเวลาที่ผานมา กรณีที่เกิดคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาและมีการเรียกคาเสีย
หาย  ศาลไทยก็จะนําหลักกฎหมายเรื่องละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 2  
ลักษณะ 5 โดยเฉพาะในมาตรา 420 และ 438 ซ่ึงเปนบทบัญญัติหลักวาดวยการกระทาํที่เปนละเมิด
และหลักเกณฑในการกําหนดหรือชดใชคาสินไหมทดแทนในทางแพงมาปรับใชแทนในฐานะบท
บัญญัติที่ใกลเคียง เพื่อประยุกตใชเปนเกณฑในการวินิจฉัยความผิดและกําหนดคาเสียหายใหแก
โจทก ดังจะเห็นไดจากแนวคําพิพากษาของศาลไทยที่ผานมาในคดีประเภทนี้และจากความแตกตาง
ในสวนของบทบัญญัติทางกฎหมายระหวางตางประเทศ (บางประเทศ) กับประเทศไทยดังที่กลาว
ไปนี้เองแสดงใหเห็นวาหลักเกณฑและวิธีการนําสืบพิสูจนคาเสียหายของคูความและศาลที่มีผลมา
จากการกระทําของจําเลยในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตามกฎหมายไทยปจจุบันยังไมมี
ความชัดเจนเพียงพอ เนื่องมาจากการขาดหลักเกณฑและแนวทางรวมถึงบทบัญญัติทางกฎหมาย
เฉพาะกรณีสําหรับใชเปนฐานรองรับการดําเนินการปกปองคุมครองสิทธิ  และโตแยงสิทธิเปน
สําคัญ 
  จากปญหาที่กลาวไป  ผูวิจัยจึงมีความเห็นวากรณีที่เกิดขึ้นควรจะมีการศึกษาและ
วิเคราะหวาพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาพ.ศ.2534 ฉบับปจจุบัน (แกไขเพิ่มเติม พ.ศ.2543) 
ควรที่จะไดรับการแกไขเพิ่มเติมในสวนของบทบัญญัติที่วาดวยการกระทําอันถือเปนการละเมิด
สิทธิ  การกําหนดประเภทหรือลักษณะของคาเสียหายที่โจทกมีสิทธิไดรับเพื่อที่จะเปนจุดเริ่มตน
ของการสรางหลักเกณฑหรือแนวทางในการนําสืบพิสูจนคาเสียหายของคูความในคดีละเมิดสิทธิ
ในเครื่องหมายการคา (Trademark  Infringement) ใหมีความชัดเจนกวาที่เปนอยูหรือไม  อยางไร  
และเพราะเหตุใด  ซ่ึงสิ่งตาง ๆ ที่กลาวไปนี้ ผูวิจัยจะไดศึกษาคนควาและวิเคราะหเปรียบเทียบตอไป
ในวิทยานิพนธฉบับนี้ 
 
วัตถุประสงคในการวิจัย 

1. เพื่อศึกษาบทบัญญัติทางกฎหมาย ตลอดจนแนวคิดและทฤษฎีในเรื่องสิทธิ   
คุณคาแหงสิทธิและคาเสียหายจากการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา 

2. เพื่อศึกษาบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยการกระทําที่ถือวาเปนการละเมิด
สิทธิในเครื่องหมายการคา  ตามกฎหมายไทยและกฎหมายตางประเทศ 

3. เพื่อศึกษาบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยประเภทของคาเสียหายและวิธีการ
ในการเยียวยาความเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตามกฎหมายไทยและกฎหมาย
ตางประเทศ 

4. เพื่อศึกษาบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยหลักเกณฑหรือวิธีการในการนําสืบ
พิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตามกฎหมายไทยและกฎหมายตางประเทศ 
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5. เพื่อศึกษาแนวทางในการแกไขปญหาตลอดจนแนวทางในการกําหนดหลัก
เกณฑรวมทั้งวิธีการนําสืบพิสูจนคาเสียหายที่เหมาะสมกวาที่เปนอยู  เพื่อใชเปนเครื่องมือแกปญหา
ที่เกิดขึ้นในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา 
 
สมมติฐานในการศึกษาวิจัย 
  พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาฉบับปจจุบัน(พ.ศ.2534แกไขเพิ่มเติมพ.ศ. 
2543) ของไทย ไมมีบทบัญญัติที่วาดวยการกระทําอันถือเปนการลวงละเมิดสิทธิ รวมท้ังหลัก
เกณฑในการกําหนดลักษณะหรือประเภทของคาเสียหายในกรณีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา  
สงผลใหคูความในคดีและศาลไมมีหลักเกณฑที่ชัดเจนเพียงพอสําหรับใชเปนแนวทางในการนําสืบ
พิสูจนคาเสียหายไดอยางเหมาะสมกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น  ซ่ึงในประเด็นเดียวกันนี้  ตามกฎหมาย
ของตางประเทศจะมีหลักเกณฑในเรื่องนี้ที่ชัดเจนกวากฎหมายไทย  ดังนั้นเราจึงอาจศึกษากฎหมาย
ตางประเทศเพื่อใชเปนแนวทางสําหรับปรับปรุงแกไขกฎหมายของไทยในเรื่องเดียวกันนี้ใหมีความ
กาวหนาตอไป 
 
ขอบเขตของการศึกษาวิจัย 
  ในการศึกษาวิจัยกรณีปญหาที่เกิดขึ้นขางตนจะเปนการศึกษาคนควาขอมูลในทาง
กฎหมายไดแก  บทบัญญัติทางกฎหมายตลอดจนแนวคําพิพากษาทั้งของไทยและตางประเทศ และ
นําขอมูลที่ไดมาวิเคราะหโดยเปรียบเทียบเพื่อใหเห็นถึงความแตกตาง  ขอดี  ขอเสีย  รวมถึงขอ
จํากัดที่เปนปญหาเกี่ยวกับการนําสืบพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา  โดย
เนื้อหาในแตละบทจะประกอบดวยสาระสําคัญดังตอไปนี้ 
  บทที่  1   เปนบทนํา 

บทที่ 2 จะนําเสนอถึงลักษณะของสิทธิและคุณคาแหงสิทธิในเครื่องหมายการคา
วามีลักษณะหรือมูลคาแฝงในตัวเองอยางไร รวมทั้งมีวิธีการในการประเมินคาอยางไร จากนั้นจะ
กลาวถึงลักษณะและประเภทของการลวงละเมิดสิทธิ โดยจะกลาวถึงหลักเกณฑทางกฎหมายแพง
เปรียบเทียบกับกฎหมายเครื่องหมายการคาในสวนที่เกี่ยวของกับการกระทําอันเปนการลวงละเมิด
สิทธิ  รวมถึงคาเสียหายจากการลวงละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา  

บทที่ 3   จะนําเสนอถึงบทบัญญัติวาดวยการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิใน
เครื่องหมายการคาของตางประเทศเปรียบเทียบกับของไทยวามีลักษณะหรือประเภทในการกระทํา
ละเมิดอยางไรและตองอาศัยขอเท็จจริงหรือพยานหลักฐานมากนอยเพียงใดในการนํามาใชพิจารณา
เพื่อพิสูจนถึงการกระทําละเมิดดังกลาว 

บทที่ 4    จะนําเสนอถึงบทบัญญัติวาดวยประเภทของคาเสียหายรวมถึงวิธีการ
เยียวยาความเสียหายอื่น ๆ ในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคารวมถึงคําพิพากษาของศาลตาง
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ประเทศในเรื่องนี้เปรียบเทียบกับของไทยเพื่อใหทราบวาแตละประเทศมีหลักเกณฑหรือเงื่อนไขใน
การกําหนดคาเสียหายและวิธีการเยียวยาคาเสียหายกรณีที่มีการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคานี้
แตกตางกันอยางไร 

บทที่ 5 จะนําเสนอถึงบทบัญญัติวาดวยหลักเกณฑในการนําสืบพิสูจนคาเสียหาย
ในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคารวมถึงคําพิพากษาของศาลตางประเทศในเรื่องนี้เปรียบเทียบ
กับของไทยเพื่อใหทราบวาแตละประเทศมีหลักเกณฑ  วิธีการ  รายละเอียด  รวมถึงแนวทางปฏิบัติ
เปนอยางไร  แตกตางกันมากนอยเพียงใด 

 บทที่ 6  จะเปนบทวิเคราะหเนื้อหาเพื่อใหไดมาซึ่งแนวทางหรือวิธีการในการนํา
สืบพิสูจนและกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาในการใชแกปญหาที่มีอยู
หรือที่อาจจะมีตอไป  โดยในเนื้อหาจะเปนการนําขอมูลโดยสรุปที่ไดศึกษาในแตละบทที่ผานมามา
วิเคราะหเปรียบเทียบถึงความเหมือนและความแตกตางระหวางกฎหมายเครื่องหมายการคาและ
แนวคําวินิจฉัยของศาลตางประเทศและของไทย  ทั้งในแงของแนวคิดและมุมมอง รวมถึงเจตนา
รมณในการบัญญัติกฎหมายและการใชการตีความกฎหมายของศาลเพื่อท่ีจะนําขอมูลท่ีวิเคราะหได
นั้นมาปรับใชใหเกิดประโยชนในการแกไขปรับปรุงกฎหมายใหมีความชัดเจนเหมาะสมและกาว
หนากวาที่เปนอยูตอไป 

 บทที่  7    เปนบทสรุปและขอเสนอแนะ 
 
วิธีการในการศึกษาวิจัย 
  ใชวิธีการวิจัยเอกสาร (Documentary  Research) หรือการวิจัยเชิงคุณภาพ  โดย
คนควาขอมูลจากหนังสือ  บทบัญญัติทางกฎหมาย  บทความ  เอกสารสัมมนา  และคําพิพากษาศาล
ที่เกี่ยวของในเรื่องกฎหมายเครื่องหมายการคาทั้งของไทยและตางประเทศ  รวมถึงขอมูลสาร
สนเทศ  โดยในการวิจัยจะเปนการศึกษาและวิเคราะหถึงเน้ือหา หลักเกณฑที่ไดจากหลักกฎหมาย 
และคําพิพากษาของศาล  โดยเฉพาะอยางยิ่งในประเด็นเรื่องการนําสืบพิสูจนและกําหนดคาเสียหาย
ในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา ในรูปแบบของการเปรียบเทียบแนวคิดและทฤษฎีทาง
กฎหมาย รวมถึงพิจารณากรณีศึกษา (Case  Study) ตาง ๆ ที่เกิดขึ้นจริงทั้งของตางประเทศและ
ของไทย  เพื่อนําบทวิเคราะหที่ไดมาสรุปเปนแนวทางที่ชัดเจนและเหมาะสมในการแกไขและปอง
กันปญหาในเรื่องการนําสืบพิสูจนและกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา
ของไทย  ตอไป 
 
ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับจากการวิจัย 

1. เพื่อใหทราบถึงบทบัญญัติทางกฎหมายตลอดจนแนวคิดและทฤษฎีในเรื่อง
ของสิทธิ   คุณคาแหงสิทธิและคาเสียหายจากการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา 
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2. เพื่อใหทราบถึงบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยการกระทําที่ถือวาเปนการ
ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตามกฎหมายไทยและกฎหมายตางประเทศ 

3. เพื่อใหทราบถึงบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยประเภทของคาเสียหายและวิธี
การในการเยียวยาความเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตามกฎหมายไทยและ
กฎหมายตางประเทศ 

4. เพื่อใหทราบถึงบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยหลักเกณฑหรือวิธีการในการ
นําสืบพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตามกฎหมายไทยและกฎหมายตาง
ประเทศ 

5. เพื่อใหทราบถึงแนวทางในการแกไขปญหาทางกฎหมาย และการกําหนด
หลักเกณฑในการนําสืบพิสูจนคาเสียหายที่เหมาะสมสําหรับใชในกรณีที่เกิดปญหาในคดีละเมิด
สิทธิในเครื่องหมายการคา 
 
 



 
บทที่ 2 

สิทธิและคุณคาของสิทธิในเครื่องหมายการคา 
 
  เครื่องหมายการคา (Trademark) จัดเปนทรัพยสินทางปญญาซึ่งอยูในประเภท
ของทรัพยสินทางอุตสาหกรรม (Industrial Property) เชนเดียวกับสิ่งประดิษฐ  การออกแบบผลิต
ภัณฑทางอุตสาหกรรมและชื่อทางการคา อันมีวัตถุประสงคเพื่อใชประโยชนในทางการคาและอุต
สาหกรรม1 เครื่องหมายการคาไดรับการยอมรับเปนทรัพยสินที่มีคุณคาและมูลคาในตัวเองขึ้นอยูกับ
ความมีชื่อเสียงแพรหลายของเครื่องหมายการคานั้น  ทั้งนี้การมีและการใชเครื่องหมายการคาน้ันมีท่ี
มาเริ่มตนนับยอนกลับไปถึงสมัยศตวรรษที่ 5-6 กอนคริสตศักราชและมีวิวัฒนาการเรื่อยมาจนถึง
ปจจุบัน  ซ่ึงอาจกลาวสรุปถึงวัตถุประสงคของเครื่องหมายการคาไดดังนี้  

1)    เพื่อจัดระเบียบขอมูลการเปนเจาของและการใชเครื่องหมายการคา 
2) เพื่อคุมครองสิทธิของผูเปนเจาของเครื่องหมายการคาและผูบริโภคสินคา 
3) เพื่อเปนเครื่องมือหนึ่งในการกระตุนความเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจและการ

แขงขัน      
                           4)    เพื่อรักษาผลประโยชนทางดานการคาระหวางประเทศ 2 

วัตถุประสงคสําคัญที่สุดใน 4 ประการที่กลาวมานี้ก็คือเพื่อปกปองผลประโยชน 
ของเจาของเครื่องหมายการคาและผูบริโภคในตลาดสินคาหนึ่ง ๆ นั่นเอง 

 ในปจจุบันอารยประเทศไดเล็งเห็นถึงคุณคาและความสําคัญในการปกปองคุม
ครองสิทธิในเครื่องหมายการคาใหมีประสิทธิภาพในระดับที่สูงกวาอดีตที่ผานมา  ดังจะเห็นไดวา
ประชาคมทางการคาไดมีการพัฒนาขอตกลงและสนธิสัญญาระหวางประเทศหรือองคกรระหวาง
ประเทศ เพื่อใชบังคับกับการปกปองคุมครองสิทธิในเครื่องหมายการคาอยางมีเอกภาพและประ
สิทธิภาพอยูตลอดเวลา นอกจากนั้นยังไดมีการนําสิทธิในเครื่องหมายการคาไปใชประโยชนในทาง
เศรษฐกิจอยางหลากหลายและมากมายกวาที่เคยเปนมา ซ่ึงแนวคิดดังกลาวก็ไดรับการพัฒนาและ
สนองตอบโดยผูที่มีสวนเกี่ยวของ ไมวาจะเปนผูประกอบวิชาชีพกฎหมาย  นักเศรษฐศาสตร  นัก
บัญชี  นอกเหนือไปจากนักธุรกิจและผูเปนเจาของสิทธิในเครื่องหมายการคานั้น ๆ  
   

ตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาของไทยพ.ศ.2534  ไดนิยามความหมายของ 
                                                           

1 ไชยยศ  เหมะรัชตะ, กฎหมายทรัพยสินทางปญญา , ครั้งที่ 2 (กรุงเทพฯ : นิติธรรม , 2540), หนา 225. 
2  ธัชชัย  ศุภผลศิริ, คําอธิบายกฎหมายเครื่องหมายการคา, พิมพครั้งแรก (กรุงเทพฯ : นิติธรรม, 2536), 

หนา 8. 
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คําวา “เครื่องหมาย” และ “เครื่องหมายการคา” ไวในมาตรา 4 ดังนี้ 
“เคร่ืองหมาย  หมายความวา  ภาพถาย  ภาพวาด  ภาพประดิษฐ  ตรา  ช่ือ  คํา   

ตัวหนังสือ  ตัวเลข  ลายมือช่ือ  หรือสิ่งเหลานี้อยางหนึ่งอยางใดหรือหลายอยางรวมกัน  แตไมหมายความรวมถึง
แบบผลิตภัณฑตามกฎหมายวาดวยสิทธิบัตร…” 

ตอมาเมื่อไดมีการแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา (ฉบับที่2)  
พ.ศ.2543 มาตรา 3 แลว  กฎหมายไดนิยามความหมายเพิ่มเติมของคําวา “เครื่องหมาย” โดยใหหมายความรวมถึง 
ขอความ  กลุมของสี (Combination  of  Colors)  และรูปรางหรือรูปทรงของวัตถุ (Figurative  elements) ไว
ดวย  ดังนั้นจึงมีผลใหแบบผลิตภัณฑตามกฎหมายวาดวยสิทธิบัตรถือเปนเครื่องหมายชนิดหนึ่งตามนิยามใหม
ของกฎหมาย 

สวนคําวา  เครื่องหมายการคานั้น  ปจจุบันตามนิยามศัพทของพระราชบัญญัติ 
เครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 (แกไขเพิ่มเติม พ.ศ.2543) ไดนิยามความหมายไวดังนี้ 
  “เคร่ืองหมายการคา  หมายถึง  เครื่องหมายที่ใชหรือจะใชเปนที่หมายหรือเกี่ยวของกับสินคา  
เพื่อแสดงวาสินคาที่ใชเครื่องหมายการคาของเจาของเครื่องหมายการคานั้นแตกตางกับสินคาที่ใชเครื่องหมายการ
คาของบุคคลอื่น” 

เมื่อทราบถึงนิยาม  ความหมาย  และวัตถุประสงคเบื้องตนของเครื่องหมายการคา 
ดังที่กลาวขางตนแลว  กอนที่เราจะทําความเขาใจถึงลักษณะของสิทธิในเครื่องหมายการคา เราควรทราบถึงหนาที่
ของเครื่องหมายการคาใหชัดเจนอีกครั้งวาเครื่องหมายการคาเองนั้นมีหนาที่สําคัญอันเปนที่ยอมรับกันดังตอไปนี้  

1) ทําหนาที่ในการบงชี้ (Identify) หรือแยกแยะ (Distinguish) ใหเห็นวาสินคา 
และหรือบริการของกิจการคารายหนึ่งผิดกับของกิจการคารายอื่น 

2) ทําหนาที่ในการบงบอกถึงแหลงที่มาของสินคาวามาจากแหลงใด 
3) ทําหนาที่ในการบงบอกถึงคุณภาพของสินคา 
4) ทําหนาที่ในการโฆษณา (สินคา) 3 

 จากวัตถุประสงคและหนาที่โดยท่ัวไปของเครื่องหมายการคาขางตน จะเห็นไดวา
เครื่องหมายการคาเปนทรัพยสินทางปญญาซึ่งมีที่มาและหนาที่อันมีลักษณะพิเศษเฉพาะของตัวเอง 
แตกตางไปจากทรัพยสินสามัญและทรัพยสินทางปญญาประเภทอื่น ๆ โดยทั่วไปกลาวคือ  เครื่อง
หมายการคานั้นมีความเกี่ยวพันกับตัวสินคาอยางแยกกันไมออกและเปนสิ่งที่มีความสําคัญตอตัว
สินคาในการทําหนาที่บงบอกถึงความแตกตางและคุณภาพของตัวสินคาของเจาของเครื่องหมายการ
คาวาแตกตางไปจากสินคาของบุคคลอื่นอยางใร ซ่ึงจากลักษณะเฉพาะดังกลาวผูวิจัยจะไดนําเสนอ
ถึงลักษณะของสิทธิในเครื่องหมายการคาในแงของคุณลักษณะพิเศษเฉพาะตัวรวมถึงการมีมูลคา
หรือมีคุณคาในตัวเองอยางไรในสถานะของสังคมการคาปจจุบันดังนี้ 
 

                                                           
3 เรื่องเดียวกัน, หนา 8–11. 
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2.1  ลักษณะของสิทธิในเครื่องหมายการคา 
2.1.1     เปนสิทธิแตผูเดียว (Exclusive Right) หรือ สิทธิเด็ดขาด 

สิทธิในเครื่องหมายการคามีลักษณะเฉพาะที่เดนชัดแตกตางไปจากสิทธิในทรัพยสินหรือใน
ทรัพยที่มีรูปรางอื่นๆ คือกฎหมายใหเจาของเครื่องหมายการคามี “สิทธิแตผูเดียว” (Exclusive Right) ในการ
กระทําการตาง ๆ ที่เปนการแสวงหาประโยชนจากเครื่องหมายการคาของตน เหตุผลอันเปนที่มาของสิทธิประเภท
นี้ เนื่องจากเครื่องหมายการคาเปนทรัพยสินทางปญญาประเภทหนึ่งซึ่งมีวัตถุแหงทรัพยสินเปนนามธรรมที่ไม
สามารถจับตองได (Intangible  Assets) อันตางไปจากทรัพยที่มีรูปรางโดยทั่วไป ทั้งยังเปนสิ่งที่ควบอยูกับตัว
เครื่องหมายการคา (Associate with Trademark)  และไมสามารถแยกออกจากกันได  ดังนั้นกฎหมายจึงตองคุม
ครองและปกปองสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาอยางเด็ดขาดโดยครอบคลุมการใชประโยชนอยางกวางขวาง 
  สิทธิเด็ดขาดหรือสิทธิแตผูเดียวนี้  หมายถึง เจาของเครื่องหมายการคามีสิทธิแต
เพียงผูเดียวที่จะใชหรือแสวงหาประโยชนจากเครื่องหมายการคาของตนดวยตนเองหรืออนุญาตให
ผูอ่ืนใชสิทธิของตนแทนก็ได (Licensing) หรือหากกลาวในอีกนัยหนึ่งก็คือ  สิทธิในเครื่องหมาย
การคาเปนสิทธิในเชิงนิเสธ (Negative Right) ที่บุคคลอื่นไมสามารถนําไปใชประโยชนได  หาก
ไมไดรับอนุญาตหรือไดรับความยินยอมจากเจาของสิทธิในเครื่องหมายการคา 4 

2.1.2 เปนสิทธิท่ีมีความแตกตางกับสิทธิในทางแพง 
ดังที่ไดกลาวขางตนวาสิทธิในเครื่องหมายการคาเปนสิทธิเด็ดขาดที่กฎหมายใหแก

เจาของเครื่องหมายในการที่จะใชเครื่องหมายการคานั้นแตผูเดียว  ดังนั้นหากมีบุคคลอื่นมาใช
ประโยชนจากเครื่องหมายการคาของเจาของสิทธิโดยไมไดรับอนุญาต ก็ถือวาไดเกิดการลวงสิทธิ 
(Infringement)ตอเจาของเครื่องหมายการคานั้นแลวโดยไมตองคํานึงวาผูลวงสิทธินั้นไดกระทําไป
โดยจงใจหรือประมาทเลินเลอตอเจาของเครื่องหมายการคาหรือไม  ซ่ึงในกรณีนี้เจตนารมณดั้งเดิม
ของกฎหมายเครื่องหมายการคาตามหลักสากลไดใหสิทธิแกเจาของเครื่องหมายในการฟองรองบังคับ
ผูลวงสิทธิใหระงับการกระทําและชดใชคาเสียหายที่เกิดขึ้นจริงรวมถึงความเสียหายจากการขาด
ประโยชนอันควรไดหรือการสูญเสียช่ือเสียงรวมทั้งโอกาสในทางธุรกิจ  แมในความเปนจริงการลวง
สิทธินั้นจะยังไมกอใหเกิดความเสียหายที่แทจริง (Actual  Damage) ตอเจาของเครื่องหมายการคาก็
ตาม 

  เมื่อพิเคราะหถึงแนวคิดรวมถึงลักษณะของการลวงสิทธิในเครื่องหมายการคาที่
กลาวเปรียบเทียบกับหลักเกณฑทางกฎหมายลักษณะละเมิด (Tort) ตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยของไทยในมาตรา420ซ่ึงไดวางหลักไววา  การทําละเมิดจะตองเปนการกระทําโดย “จงใจ” 

                                                           
4 ยรรยง  พวงราช, “ทรัพยสินทางปญญา : ความหมาย ขอบเขต  ความเปนมา และความสําคัญ”,  

บทบัณฑิตย เลม 54 ตอน 1 ( มีนาคม 2541 ) : หนา 19–20 . 
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หรือ   “ประมาทเลินเลอ” ตอบุคคลอื่นโดยผิดกฎหมายจนมีผลทําใหบุคคลอื่นนั้นไดรับ “ความเสีย
หาย”ในดานตางๆ แลวจะเห็นวาลักษณะของสิทธิแตเพียงผูเดียวในเครื่องหมายการคากับสิทธิ    
ตาง ๆ ที่ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดบัญญัติรับรองนั้นมีความแตกตางกันในเรื่องขององค
ประกอบของการกระทําและความเสียหายที่เกิดจากการทําละเมิด จุดนี้เองที่ผูวิจัยมีความเห็นวาหลัก
เกณฑของกฎหมายลักษณะละเมิดไมนาจะนํามาปรับใชกับกรณีที่เกิดการลวงละเมิดสิทธิในเครื่อง
หมายการคาไดทั้งหมด  เพราะอาจเปนไปไดที่หากบุคคลคนหนึ่งไดทําละเมิดไปโดยไมไดจงใจ
หรือประมาทเลนิเลอแลว บุคคลผูนั้นก็อาจจะไมตองมีความรับผิดทางแพงตอเจาของสิทธิ   หรือใน
บางกรณีการกระทําละเมิดที่เกิดขึ้นโจทกยังไมไดรับความเสียหายตามความเปนจริงหรือที่เห็นได
ชัดเจนเปนรูปธรรมซึ่งกฎหมายหรือศาลไทยยอมรับใหเรียกไดแลว  บุคคลผูทําละเมิดนั้นก็ไมจํา
ตองชดใชคาเสียหายใหแกเจาของเครื่องหมายแตอยางใดทั้ง ๆ ที่ในความเปนจริงโจทกอาจจะสูญ
เสียประโยชนหรือโอกาสทางธุรกิจรวมถึงชื่อเสียงทางการคาที่ส่ังสมมาภายใตเครื่องหมายการคา
ของตนไปแลวแตกลับไมไดการชดเชยเพียงเพราะเหตุที่ความเสียหายดังกลาวเปนความเสียหายที่
มองไมเห็นเปนรูปธรรมหรือยังไมไดเกิดขึ้นจริง  ซ่ึงจุดนี้นาจะเปนชองโหวที่ทําใหเจาของสิทธิผู
ถูกลวงละเมิดไมไดรับความเปนธรรม 

ประเด็นปญหาในเรื่องนี้หากพิจารณาถึงแนวคิดและลักษณะของการลวงสิทธิเด็ด 
ขาดในเครื่องหมายการคารวมถึงเจตนารมณของกฎหมายที่กลาวมาโดยเครงครัดแลวนาที่จะเปน
ประเด็นซึ่งผูที่เกี่ยวของกับการใชกฎหมายดังกลาวทุกฝายควรจะไดวิเคราะหและหาทางแกไข
ปญหาที่เกิดขึ้นเพื่อใหเกิดความเขาใจใหถูกตองตรงกันตอไป  ทั้งนี้ประเด็นปญหาที่กลาวมานี้เปนที่
มาสําคัญในการจัดทําวิทยานิพนธฉบับนี้ดังที่ผูวิจัยจะไดนําเสนอตอไป   

2.1.3 เปนสิทธิท่ีมีมูลคาและสามารถตีราคาไดในทางเศรษฐกิจ 
เครื่องหมายการคาเปนทรัพยสินทางปญญาที่มีมูลคาหรือคุณคาในตัวเอง  เนื่อง

จากเครื่องหมายการคามี “คานิยม (Goodwill)” ในตัวเอง  ซ่ึงคานิยมนี้ในทางเศรษฐกิจถือกันวาเปน
ส่ิงที่มีราคาและสามารถถือเอาได คุณคาของคานิยมในเครื่องหมายการคาดังกลาวสามารถที่จะ
ประเมินราคาเปนตัวเงินและนับรวมเปนทรัพยสินอยางหนึ่งซึ่งมีความสําคัญเทากับทรัพยสินอ่ืน ๆ 
ของกิจการและมีความสําคัญตอฐานะของกิจการโดยเฉพาะอยางยิ่งในดานของการนําเครื่องหมาย
การคาไปใชเพื่อประโยชนในทางเศรษฐกิจการคาอยางคุมคาและรอบดาน 

ในตางประเทศไดมีการศึกษาและวิจัยถึงวธีิการในการนําเครื่องหมายการคาไปใช
ในการหาประโยชนอยางหลากหลายรวมทั้งไดรับการยอมรับในทางปฏิบัติเปนเวลาชานานโดยใน
ปจจุบันไดมีวิธีประเมินคาหรือตีราคา (Valuation) สิทธิในเครื่องหมายการคารวมถึงสิทธิในทรัพย
สินทางปญญา  (Intellectual Property) หรือสิทธิในทรัพยที่ ไมมี รูปรางอื่น  ๆ   (Intangible  
Assets) เพื่อวัตถุประสงคทางธุรกิจในแงตาง ๆ หลายประการ  นอกเหนือไปจากวัตถุประสงค
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ดั้งเดิมของเครื่องหมายการคาดังที่กลาวไปและการประเมินมูลคาของเครื่องหมายการคานี้ไดถูกนํา
ไปใชประโยชนในธุรกรรมทางธุรกิจรูปแบบตางๆหลายดานรวมถึงการใชเปนขอพิจารณาในการ
พิจารณาคดีของศาลในสวนของการประเมินหรือคํานวณมูลคาความเสียหายในคดีลวงละเมิดสิทธิ
ในเครื่องหมายการคาและทรัพยสินทางปญญาประเภทอ่ืน ๆ อีกดวย  ซ่ึงในเร่ืองของรายละเอียด
ของการประเมินมูลคาของความเสียหายในคดีลวงละเมิดสิทธินี้เปนหัวขอสําคัญซึ่งจะไดนําเสนอ
ในสวนตอไป 

 
2.2    คุณคาและการประเมินมูลคาเครื่องหมายการคา 
          ( Value   and   Valuation   of   Trademark ) 

2.2.1 แนวคิดและที่มาของการประเมินมูลคาสิทธิในเครื่องหมายการคา  
ในปจจุบัน นานาประเทศไดยอมรับถึงคุณคาของเครื่องหมายการคาในระดับที่สูง

กวาในอดีตที่ผานมา ในตางประเทศคุณคาของเครื่องหมายการคาถูกแสดงออกในหลายรูปแบบผาน
ธุรกรรมตาง ๆ โดยมีบทบัญญัติในทางกฎหมายรองรับอยางชัดเจน เชน การนําไปใชเปนหลัก
ประกันเพื่อการระดมทุน  การควบรวมกิจการ  การกําหนดคาเสียหายในทางคดีละเมิดสิทธิ การ
โอนหรืออนุญาตใหใชเครื่องหมายการคา เปนตน  ส่ิงเหลานี้ลวนแตแสดงใหเห็นถึงมูลคาแฝง และ
ความสําคัญของการใชประโยชนจากตัวเครื่องหมายการคาทั้งสิ้น   อยางไรก็ดีจุดเชื่อมตอที่จะนําไป
สูการใชประโยชนในเครื่องหมายการคาก็คือความรูและความเขาใจในวิธีการในการประเมินคุณคา
ของเครื่องหมายการคาในแตละวิธีเพื่อใหไดมาซึ่งมูลคาที่เหมาะสมที่สุดของเครื่องหมายการคา   

2.2.2 คุณคาของเครื่องหมายการคา 
คุณคาของเครื่องหมายการคาแตละเครื่องหมายจะมีมากนอยเพียงใด ขึ้นอยูกับ “ชื่อ

เสียงทางการคา” หรือ “คานิยม” ของเครื่องหมายนั้นที่มีตอสินคาหรือบริการแตละประเภทหรือที่
เรียกวา “กูดวิลล” (Goodwill) เปนสําคัญ5  โดยในการประเมินคุณคาของเครื่องหมายการคาในทาง
เศรษฐกิจนั้นสามารถแบงออกไดเปน 2 ประเภท  ดังนี้ 

 
1)   คุณคาทางเศรษฐกิจที่เกิดขึ้นจากการใชลําดับแรก  (Primary Exploitation) 
      เปนกระบวนการที่เจาของเครื่องหมายไดรับประโยชนจากการใชเครื่องหมายการคาโดย

ตรง  ซึ่งเจาของเครื่องหมายการคาจะใชเครื่องหมายการคากับสินคาหรือบริการเพื่อจําหนายใหแกผูบริโภคโดย
ตรง  โดยประโยชนที่ไดคือรายไดหรือกําไรจากการจําหนายสินคาและบริการ เชน บริษัทมัตซูชิตะ  อิเล็คทริค  

                                                           
5 พัชรินทร  ฉัตรวชิระกุล, “การใชสิทธิในเครื่องหมายการคาประกันการชําระหนี้”, (วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 2542), หนา22. 
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อิ น ดั ส ต รี ย  (Matsushita  Electric  Industries  Co.,Ltd) ซึ่ ง  เป น เจ าข อ ง เค รื่ อ งห ม าย  “National” แล ะ 
“Panasonic” ไดรับประโยชนจากเครื่องหมายการคาของตนที่ติดอยูกับตัวสินคาซึ่งจําหนายในทองตลาดเปนตน   

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

       เปนกระบวนการที่เจาของเครื่องหมายการคาจะไดรับประโยชนจากเครื่อง
หมายการคาเนื่องมาจากการอนุญาตใหบุคคลอื่นใชสิทธิในเครื่องหมายการคาของตน  ซ่ึงเจาของ
เครื่องหมายการคาจะไดประโยชนทางเศรษฐกิจในรูปของคาสิทธิจากการอนุญาต   เชน กรณีตาม
ขอ 1 หากบริษัท มัตซูชิตะฯ ผลิตสินคาสงออกนอกญี่ปุนทั้งหมดก็จะเสียคาใชจายสูง  ดังนั้น หาก
เปลี่ยนเปนการอนุญาตใหบุคคลภายนอกใชสิทธิในเครื่องหมายการคาดังกลาวแทน  โดยบริษัทมัต
ซูชิตะฯ เปนผูจัดเก็บคาอนุญาตใหใชสิทธิ  ก็จะเปนประโยชนอีกดานหนึ่ง เปนตน 6 

2.2.3      วัตถุประสงคในการประเมินมูลคาเครื่องหมายการคา 
  ในที่นี้จะขอกลาวถึงประโยชนหรือวัตถุประสงคในการประเมินมูลคาเครื่องหมาย
การคาซ่ึงเปนที่ยอมรับในทางปฏิบัติในตางประเทศที่ไดมีการนําทฤษฎีในทางเศรษฐศาสตรมาใช
เปนเครื่องมือช้ีวัดมูลคาเพื่อประโยชนในการประกอบธุรกรรมทางการคาโดยที่ผานมาไดมีการสรุป
วัตถุประสงคในการประเมินมูลคาเครื่องหมายการคาที่สําคัญไว ดังนี้  

1) เพื่อประโยชนในการใช เปนหลักประกันในการระดมทุนทางการเงิน    
(Raising  Capital ) 

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

3) เพื่อประโยชนในการกําหนดคาสิทธิกรณีที่มีการโอนขายหรืออนุญาตใหใช
สิทธิ (Licensing and Selling) 

4) เพื่อประโยชนในการกําหนดคาเสียหายในคดีลวงละเมิดสิทธิ  
(Damages Infringement of Litigation) 

5) เพื่อประโยชนในการจัดทํารายงานขอมูลภายในและภายนอกขององคกรธุรกิจ   
(Internal and External Report) 

6) เพื่อประโยชนในการกําหนดราคาโอนและการจัดสรรราคา (Transfer 
Pricing and  Price  Allocation) 7 

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

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

Copyright  World, ( May 2000 ), p.18. 
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สําหรับวัตถุประสงคสําคัญประการหนึ่งของการประเมินมูลคาเครื่องหมาย 
การคาซึ่งไดแกประโยชนในดานการกําหนดหรือพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมาย
การคานั้น จะเห็นไดวาเราอาจนําประโยชนจากทฤษฏีการคํานวณหรือวิธีการประเมินมูลคาเคร่ือง
หมายการคาที่เหมาะสมกับกรณีไปประยุกตใชเปนแนวทางในการนําสืบพิสูจนคาเสียหายโดยโจทก
หรือการกําหนดคาเสียหายโดยศาลได  และปจจุบันก็ไดมีผูนําหลักเกณฑในการประเมินมูลคา
เครื่องหมายการคาไปประยุกตหรือใชเพื่อประโยชนในทางคดีบางแลวเชนกัน  ดังจะไดกลาวตอไป 

2.2.4 วิธีการและปจจัยท่ีใชในการประเมินมูลคา  
วิธีการในการประเมินมูลคาเครื่องหมายการคาที่เปนที่ยอมรับและใชกันในปจจุบันมีอยู 3 วิธี

ที่สําคัญดังนี้ 8 
  2.2.4.1   วิธีการคํานวณจากตนทุน (Cost Approach) 
   คือการประเมินมูลคาจากตนทุนของบริษัท ในการคิดคนเครื่องหมายการคาหนึ่ง
เครื่องหมายดวยวิธีใดวิธีหนึ่งดังตอไปนี้ 

1) ประมาณการตนทุนจากแนวโนมของตนทุนที่ผานมา (Trending  
Historical Costs)   

 วิธีการประมาณการตนทุนวิธีนี้  จะพิจารณาจากคาใชจายที่บริษัท 
ตองเสียไปในการลงทุนผลิตเครื่องหมายการคา สินคาหรือบริการจากอดีตต้ังแตเร่ิมใชเครื่องหมายการคานั้นกับ
การประกอบธุรกิจจนถึงปจจุบัน  วาเสียคาใชจายไปจํานวนเทาใด  ซึ่งจะตองนํา 
มาคํานวณเปนทุน  ซึ่งเปนฐานของการคิดมูลคาเครื่องหมายการคา คาใชจายที่เปนตนทุนที่เกี่ยวของกับเครื่อง
หมายการคา  ไดแก  คาใชจายทั้งหมดที่ใชในการสรางสรรคเครื่องหมายการคา  อาทิเชน 
คาใชจายเกี่ยวกับการพัฒนาแนวคิดในเรื่องเครื่องหมายการคา  (Concept  Development)    คาใชจายสําหรับที่
ปรึกษาในเรื่องเครื่องหมายการคา (Consulting  Expenses)   คาใชจายในการตรวจคนเครื่องหมายการคา  
(Trademark    Seraches)    คาใชจายในการออกแบบบรรจุภัณฑ (Package  Design)    คาใชจายในการพัฒนา
ดานโฆษณา (Advertising  Campaign  Development)    คาใชจายในการวางแผนทางการคา (Commercial  
Planning)    คาใชจายในการแพรภาพทางโทรทัศน  วิทยุ  หรือการตีพิมพในหนังสือพิมพ  และนิตยสาร     คาใช
จายตาง ๆ ที่กลาวมานี้จะถูกนํามาแปลงเปนตัวเลขตนทุนการผลิตโดยมีการปรับเปลี่ยนไปตามความเปนจริง ณ. 
ขณะนั้น  ซึ่งวิธีการประมาณการตนทุนวิธีนี้จะใชกับกรณีที่มีการบนัทึกขอมูลไว 9 

2) ประมาณการตนทุนจากการคํานวณตนทุนที่สรางขึ้นใหม 
(Recreation Costs) 

 ในกรณีที่ไมมีการเก็บบันทึกขอมูลเกี่ยวกับทุนอยางถูกตองและ 
เหมาะสมเกี่ยวกับคาใชจายตาง ๆ ที่ผานมา  วิธีการอีกวิธีหนึ่งที่ใชในการคํานวณตนทุนที่จะผลิตเครื่องหมายการ
คาขึ้นมาใหมคือการประมาณการโดยตรงของตนทุนที่จําเปนสําหรับการสรางสรรคเครื่องหมายการคาขึ้นใหม  
เนื่องจากแตละเครื่องหมายการคาเมื่อขอมูลทุนที่ใชในการคํานวณมูลคาของทุนของเครื่องหมายการคาไมมี  ก็อาจ
                                                           

8 Gordon  V. Smith, Trademark  Valuation, pp.19–22. 
9 Ibid., p.132.  
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นําเอาตนทุนในการผลิตเครื่องหมายการคาของเครื่องหมายการคาอื่นที่มีลักษณะใกลเคียงกันและพื้นฐานของสิน
คาเหมือนกันมาเปรียบเทียบ  โดยปจจัยที่นํามาเปรียบเทียบเปนพื้นฐานในการคํานวณ  เชน ขนาดของตลาดของ
เครื่องหมายการคาที่นํามาเปรียบเทียบกับปริมาณสวนแบงตลาดของเครื่องหมายการคาทั้งสอง  คาใชจายในการ
โฆษณา  กําไรจากสินคาและบริการ ฯลฯ  ซึ่งหากเครื่องหมายการคาทั้งสองมีตลาดเดียวกัน  การคํานวณหาตนทุน
เปรียบเทียบก็สามารถทําได  เคยมีที่ปรึกษาทางการตลาดประมาณการวา  ตนทุนของผลิตภัณฑที่ใชเครื่องหมาย
การคาใหมในการแนะนําใหเปนที่รูจักในระดับประเทศจะมีตนทุนอยางต่ํา 20 ลานดอลลารสหรัฐ  นอกจากนี้ขอ
มูลเกี่ยวกับการแนะนําเครื่องหมายการคาใหมมักจะปรากฏเผยแพรและตีพิมพเปนสวนหน่ึงของการโฆษณาหรือ
ในบางครั้งขอมูลดังกลาวจะถูกแสดงในรายงานประจําปของบริษัทมหาชน  คาใชจายของบริษัทที่ปรึกษามักเก็บ
คาธรรมเนียมในการคิดประดิษฐเครื่องหมายการคาใหม  แตละเครื่องหมายการคาปจจุบันจะอยูระหวาง 75,000 
ดอลลารสหรัฐ  ถึง 750,000 ดอลลารสหรัฐ  ซึ่งกระบวนการในการใหคําปรึกษาเรื่องเครื่องหมายการคาใหมจะ
เกี่ยวของกับคาใชจายที่เกิดขึ้นในแตละขั้นตอนดังตอไปนี้ 

1. การตรวจสอบทางกฎหมายเพื่อที่จะใหมั่นใจไดวาช่ือหรือเครื่อง 
หมายการคาที่คิดหรือจะใชขณะนี้ไมมีการใชโดยผูอื่น 
 2.    การระดมความคิดกับลูกคา  ผูที่เกี่ยวของ  ผูเช่ียวชาญในดาน 
อุตสาหกรรมนั้น ๆ  และนักจิตวิทยา 

3. การตรวจสอบทางภาษาศาสตรในกรณีที่เปนภาษาตางประเทศ 
วามีความหมายในดานบวก 
 4.    การสํารวจตลาดเพื่อที่จะศึกษาปฏิกิริยาของผูบริโภค  ผูถือหุน  ผูบริหาร
ของบริษัท  และนักวิเคราะหของตลาดหุน 
 

5. การวิจัยเกี่ยวกับลักษณะของตวัอักษรและขนาด 
6. การทําวิจัยเพื่อเลือกสีที่เหมาะสมกับเครื่องหมายการคาและผลิต 

ภัณฑสินคา 10 
 วิธีการคํานวณจากตนทุนนี้  จะใชในกรณีการประเมินมูลคาเครื่องหมาย 

การคา  หรือบริการที่ไมคอยมีช่ือเสียงเปนที่รูจัก  หรือเปนเครื่องหมายใหมที่เพิ่งออกสูตลาด 
2.2.4.2   วิธีการคํานวณจากรายได (Income Approach) 

วิธีการประเมินมูลคาวิธีนี้ เปนวิธีที่มีประสิทธิภาพและเหมาะสมกับทรัพยสินทาง
ธุรกิจ  เชนเครื่องหมายการคา  เนื่องจากวิธีนี้เปนวิธีการประเมินมูลคาเครื่องหมายการคาจากรายไดที่ไดรับจาก
เครื่องหมายการคาโดยมีวิธีการคํานวณที่สําคัญ 2 ประการไดแก     

1) วิธีการคํานวณจากมูลคาปจจุบันของกําไร (Profits) ที่ไดจากการใช 
และการอนุญาตใหใชเครื่องหมายการคา 

 ในการคํานวณวิธีนี้จะตองวิเคราะหถึงกระแสเงินสด (Cash  Flow)   

                                                           
10 Ibid., pp.133-134.  
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อัตราหักลด (Discount Rate) สวนล้ํามูลคา (Premium Price)  การวิเคราะหผลประโยชนหรือกําไรที่ไดจาก
เครื่องหมายการคา (Analysis  of  Profit  Contribution  by  Trademark) และปจจัยอื่นๆ ในแตละกรณีประกอบ
กันดังนี้ 

1.1)  กระแสเงินสด (Cash  Flow) 
ปจจัยที่สําคัญในการประเมินมูลคาของเครื่องหมายการคาโดย 

ใชหลักการคํานวณจากรายไดคือกระแสเงินสดที่ไดจากธุรกิจซึ่งใชเครื่องหมายการคา  หมายความวาหากเครื่อง
หมายการคา A มีเงินทุนหมุนเวียนในการซื้อขายสินคาสูง  เครื่องหมายการคา A  ก็จะมีคุณคามาก  การคํานวณจะ
ตองคํานวณทั้งกระแสเงินสดปจจุบัน  และกระแสเงินสดในอนาคต  ซึ่งคาดวาจะไดรับในการประเมินมูลคา
เครื่องหมายการคา  กระแสเงินสดจะไดรับผลกระทบโดยตรงจากปจจัยหลายประการ  อาทิเชน  เงื่อนไขทาง
เศรษฐกิจ   (Economic  Condition) ความสามารถในการทํ ากํ าไร  (Profitability)  การแขงขันทางการค า   
(Competition)  และขอกําหนดดานความตองการของเงินทุน (Capital  Requirement) เปนตน 

1.2)  อัตราหักลด  (Discout  Rate) 
เมื่อไดประมาณการกระแสเงินสดประจําป  หรือรายไดซึ่งจะได 

รับจากเครื่องหมายการคาแลว  ก็ตองนํามาแปลงคาใหเปนมูลคาที่แทจริง ณ เวลาประเมิน  การประมาณการ
กระแสเงินสดในอนาคตไมอาจถือวาเปนมูลคา ณ ปจจุบัน  เนื่องจากอาจมีปจจัยในเรื่องของภาวะเงินเฟอใน
อนาคตเขามาเกี่ยวของ  ดังนั้น  ประมาณการกระแสเงินสดควรจะตองหักดวยอัตราเงินเฟอ  สวนที่จะนํามาหัก  
รวมถึงระดับของสภาพคลอง  อัตราดอกเบี้ยที่มีผลบังคับและสวนประกอบความเสี่ยงอื่น ๆ นอกเหนือจากอัตรา
เงินเฟอดังกลาว 

ปจจัยอีกประการหนึ่งที่ตองนํามาพิจารณาในการคํานวณรายได 
คือความมีสภาพคลองต่ํา  สภาพคลองต่ําหมายถึง  ความยากลําบากที่จะเปลี่ยนเปนเงินสด  อาทิเชน  เครื่องหมาย
การคาที่เปนที่รูจักไมกวางขวางก็จะมีสภาพคลองต่ํา  ซึ่งถือเปนความเสี่ยงชนิดหนึ่งที่จะตองนํามาเปนสวนลด  ยิ่ง
ไปกวานั้นความเสี่ยงอื่น ๆ อาทิเชน  ความสูญเสียที่อาจเกิดขึ้นเนื่องจากสภาวะเหตุการณที่ไมไดคาดการณลวง
หนาและที่ไมสามารถทํานายไดของกําไรในอนาคตก็ตองนํามาหัก  ในการคํานวณมูลคา ณ ปจจุบัน อัตราหักลด
จะหลากหลาย  ทั้งนี้ขึ้นอยูกับแตละกรณี ในสหรัฐอเมริกาอาจจะสูงถึงรอยละ30-40 ในญี่ปุนก็จะอยูที่ประมาณ
รอยละ8 11 

1.3)   สวนล้ํามูลคา  (Premium  Price) 
ในการคํานวณมูลคาของเครื่องหมายการคาจากรายไดโดยการ 

คํานวณกําไรที่ไดจากเครื่องหมายการคานั้น  นักเศรษฐศาสตรบางทานไดใหความสําคัญกับสวนล้ํามูลคาของ
ราคาสินคาหรือบริการที่เครื่องหมายการคาไดรับเมื่อเปรียบเทียบกับราคาสินคาหรือบริการของเครื่องหมายการคา
อื่น ๆ โดยปกติในการขายสินคาภายใตเครื่องหมายการคาบางประเภทที่เปนเครื่องหมายการคาที่มีช่ือเสียงที่ไดรับ
ความนิยมเปนอยางมากในทองตลาด  ราคาของสินคาที่ติดเครื่องหมายการคาดังกลาวจะมีราคาสูงกวาสินคาทั่วๆ
ไปที่แมวาจะทําอยางวัสดุประเภทเดียวกัน  เชน  เครื่องหมายการคา  “Rolex” เครื่องหมายการคา “Mercedez–
                                                           

11  Kazuto  Ogasawara, Study  on  Economic  Effects  of  Intellectual  Property, IP  Bullentin, 
5(1995). อางถึงในพัชรินทร    ฉัตรวชิระกุล “การใชสิทธิในเครื่องหมายการคาประกันการชําระหนี้”,( วิทยา
นิพนธปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 2542), หนา 39. 
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Benz”  เปนตน   ราคาของสินคาที่จําหนายภายใตเครื่องหมายการคาเหลานี้จะรวมสวนล้ํามูลคาที่ เรียกวา 
“Premium  Price” เขาไปดวย  ซึ่งทําใหราคาของสินคาเหลานี้สูงกวาราคาของสินคาชนิดเดียวกันที่ใชเครื่อง
หมายการคาอื่น ๆ   

 ดังนั้นในการคํานวณจากรายไดจงึตองนําเอาสวนล้ํามูลคามา 
เปนปจจัยในการคํานวณดวย  ซึ่งสวนล้ํามูลคา ณ ที่นี้  คือผลตางของราคาที่ไดจากการคํานวณของเครื่องหมายการ
คาทั้งสองชนิด (ที่นํามาเปรียบเทียบ)  ซึ่งเปนปจจัยในการพิจารณามูลคาของเครื่องหมายการคา 

1.4)   การวิเคราะหผลประโยชนหรือกําไรที่ไดจากเครื่องหมาย 
การคา (Analysis  of  Profit  Contribution  by  Trademark) 

โดยปกติเครื่องหมายการคาสามารถทําประโยชนหรือกําไรแก 
เจาของเครื่องหมายการคาไดหลายทาง  ไมใชเพียงแครายไดที่เปนกระแสเงินสดเทานั้น  แตอาจอยูในรูปแบบอื่น  
เชน  เพิ่มจํานวนยอดขายของสินคา  หรือแมแตสรางกําแพงขวางกั้นเครื่องหมายการคาอื่นที่จะเขามาตีตลาดสินคา
ของเจาของเครื่องหมายการคานั้นใหไมเปนที่นิยม  ซึ่งแบงไดเปน 2 กรณีดังตอไปนี้ 

(1) ผลประโยชนหรือผลกําไรโดยตรงจากเครื่องหมาย 
การคาโดยหลักเศรษฐศาสตรทั่วไป  เมื่อสินคาใดทํากําไรไดมักจะเกิดบริษัทคูแขงขันมากขึ้น  ซึ่งจะเปนผลใหการ
ทํากําไรลดลงเนื่องจากการลดราคาลงซึ่งเปนหลักเกณฑทั่วไปของเศรษฐกิจจุลภาค  อยางไรก็ตาม  เครื่องหมาย
การคาที่เปนที่รูจักและนิยมของผูบริโภคจะทําหนาที่ประกันและรักษาระดับการทํากําไรนี้โดยการแขงขันจะไม
กระทบกับการทํากําไรของเครื่องหมายการคาดังกลาว 
   (2) ผลประโยชนหรือการทํากําไรโดยออมนอกเหนือจากการ
ชวยรักษาระดับราคาของสินคา  เครื่องหมายการคายังสามารถเพิ่มรายไดโดยวิธีอื่นดวยเชนการเพิ่มสวนแบงตลาด
หรือรายไดโดยการเพิ่มชนิดหรือประเภทของสินคาที่ใชเครื่องหมายการคาที่เปนที่นิยมของผูบริโภค  เชนเสื้อผา 
“Tommy  Hilfiger”  เมื่อเปนที่นิยมก็อาจทําใหเพิ่มสวนแบงตลาด  เมื่อผลิตเปนน้ําหอมภายใตเครื่องหมายการคา
เดียวกันออกมา 

2)   วิธีการคํานวณมูลคาของเครื่องหมายการคาจากมูลคาของสิ่งที ่
เหลืออยู (Trademark Valuation by Residual)  

คือ การคํานวณรายรับทั้งหมดที่ไดจากธุรกิจต้ังเปนยอดเบื้องตนกอน  
และนําเอารายไดในสวนอื่น ๆ ที่ไมเกี่ยวกับการใชเครื่องหมายการคามาหักออกจากรายไดรวมทีละสวนจนเหลือ
สวนสุดทาย  ซึ่งจะถือวาเปนรายไดสวนที่เกิดจากการใชเครื่องหมายการคานั่นเอง  วิธีนี้สามารถอธิบายในรูปแบบ
ของคณิตศาสตรไดดังนี้ 

มูลคาของเครื่องหมายการคา = มูลคาของกิจการ (ลบดวย) มูลคาของทรัพยสินที่เปนตัวเงิน  
(ลบดวย) มูลคาทรัพยสินที่มีรูปราง (ลบดวย) มูลคาของทรัพยสินที่
ไมมีรูปรางชนิดอื่นที่สามารถระบุได 

          ตัวอยางเชน  หากกิจการ A มีรายไดรวมเทากับ 100 บาท  รายไดมูล 
คาจากทรัพยสินที่เปนตัวเงินประเภทอื่น 10 บาท  รายไดจากทรัพยสินที่มีรูปรางของบริษัท 50 บาท  มูลคาของ
ทรัพยสินประเภทอื่น 10 บาท  และไมทราบรายไดจากเครื่องหมายการคาก็นํามาคํานวณตามสูตร  รายไดของมูล
คาเครื่องหมายการคาก็จะเทากับ X = 100-10-50-10  กลาวคือรายไดจากมูลคาเครื่องหมายการคาจะเทากับ 30 
บาท  นั่นเอง 
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 จุดเดนของวิธีนี้คือ  มีความงายและไมซับซอนและงายตอการเขาใจ   
แตจุดดอยคืออาจเกิดความผิดพลาดในการคํานวณปริมาณของทรัพยสินที่จะนํามาหักลบและอาจเกิดความผิด
พลาดในการหาวิธีที่เหมาะสมในการประเมินมูลคาของทรัพยสินอื่น  ซึ่งจากการคํานวณดวยวิธีนี้ตัวเลขที่เหลือ
จากการคํานวณจํานวนสุดทายก็จะสะทอนใหเห็นถึงมูลคาของเครื่องหมายการคา 12 
 

 อยางไรก็ตาม วิธีการคํานวณที่กลาวมานั้นจําเปนตองพิจารณาถึง 
ปจจัยที่สําคัญหลายประการไดแก 

ก) จํานวนของรายรับ (Amount of   Income) 
ปจจัยเรื่องจํานวนรายรับที่ไดนี้เปนสิ่งที่ยากที่สุดในการ 

ประเมินคา  เพราะเปนเรื่องการคาดการณผลตอบแทนทางเศรษฐกิจในอนาคต  ซึ่งตองอาศัยปจจัยในการพิจารณา
หลายอยางไดแก 

- การกําหนดราคาที่เปนสวนเพิ่ม (Premium  Pricing) 
- มาตรวัดทางเศรษฐกิจ (Economics  of  Scale) 
- การบริหารผลกําไร (Operating  Profits) 
- ผลตอบแทนที่ไดรับกลับคืน (Return  on  Assets) 
- คาสิทธิทางการตลาด (Market  Royalties) 

ข) ชวงเวลาที่มีรายรับ (Duration of   Income) 
เนื่องจากสินคาหลายยี่หอเขาสูทองตลาดและหายไปอยางรวด 

เร็ว ยกเวนแตสินคานั้นจะมีความยืดหยุนคลองตัวจึงจะสามารถอยูรอดในทองตลาดได  การพิจารณาชวงเวลาที่มี
รายรับจึงทําใหทราบไดวาสินคานั้นจะมีรายไดเปนเวลานานเทาใดในอนาคต 
 ค)  ความเสี่ยงของผลตอบแทนที่ไดรับ(Risk of Receiving Income) 

   ทรัพยสินที่แตกตางกันยอมมีความเสี่ยงดานผลตอบแทนที่ตาง 
กันไป  ทรัพยสินที่เปลี่ยนมือไดงาย  เชน เงิน  ยอมมีความเสี่ยงตํ่า  ทรัพยที่มีรูปรางทั่วไป  ความเสี่ยงจะอยูใน
ระดับกลาง ๆ สวนทรัพยสินที่จับตองไมไดซึ่งรวมถึงทรัพยสินทางปญญา  จะมีความเสี่ยงสูงที่สุด  เหตุเพราะไมมี
ความคลองตัวในการเปลี่ยนมือเนื่องจากทรัพยสินทางปญญาโดยเฉพาะอยางยิ่งเครื่องหมายการคาเปนสิ่งที่ยึดติด
กับตัวสินคาหรือบริการ  ยากที่จะแยกใหขาดจากตัวสินคาหรือบริการได 13 

2.2.4.3   วิธีการคํานวณโดยใชวิธีเปรียบเทียบทางการตลาด (Market Approach) 
วิธีการคํานวณโดยใชวิธีเปรียบเทียบทางการตลาดนี้  จัดเปนวิธีการประเมินที่มีประ

สิทธิภาพมาก  เนื่องจากวิธีการนี้จะบงช้ีถึงมูลคาของเครื่องหมายการคา โดยศึกษาขอมูลของธุรกรรมจากยอดขาย
ของสินคาในทองตลาดโดยเปรียบเทียบกับสินคาประเภทหรือชนิดที่คลายคลึงกับเครื่องหมายที่ตองการประเมิน
มูลคา  ซึ่งมีวิธีการดังตอไปนี้ 

1)  การใชขอมูลทางการตลาด 
                                                           

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

(11-13 February  2000,New  Delhi)  Seminar  Documents., pp.5-7.  
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ในการคํานวณและประเมินมูลคาของเครื่องหมายการคาเปรียบ 
เทียบกับสินคาอื่น ๆ มีความจําเปนที่จะตองมีขอมูลราคาของสินคาที่จะนํามาเปรียบเทียบในตลาดที่ยังมีความ
เคลื่อนไหว  ซึ่งจะสามารถบงช้ีมูลคาของเครื่องหมายการคาซึ่งในบางครั้งจะแสดงใหเห็นโดยออม  อาทิเชน  ใน
กรณีของฟลลิป  มอรริส  มีการลดราคาขายบุหรี่เครื่องหมายการคามารโบโล  ในการเปดตัวครั้งแรกในวันที่ 2 
เมษายน  1993  การปรับราคา 20% ครั้งนี้เปนความพยายามที่จะขยายตลาดของบุหรี่  ซึ่งเปนวิธีการขยายตลาด
ของบุหรี่ทั่วไปโดยใชยุทธวิธีลดราคาทําใหยอดขายในตลาดเพิ่มขึ้นอยางมากในขณะที่สถานการณทางเศรษฐกิจ
ในระหวางนั้นไมคอยดี  จากการเริ่มตนในป 1981 บุหรี่ที่ลดราคามีสวนแบงตลาดเกือบ 36% และนักวิเคราะหได
ประมาณการไววาบุหรี่ที่ลดราคาสามารถทํายอดขายถึง 50% ณ วันสิ้นสุดของทศวรรษ  ในเดือนเมษายน 1993  
ขอมูลราคาที่แตกตางกันระหวางบุหรี่โดยทั่วไปและบุหรี่ที่มีเครื่องหมายการคาชื่อดังจะตางกันประมาณ 1.40 
ดอลลารสหรัฐตอหนึ่งซอง  บุหรี่ทั่ว ๆ ไปบางชนิดจะขายในราคาประมาณ 1 ดอลลารสหรัฐตอหนึ่งซองขณะที่
บุหรี่ที่มีเครื่องหมายการคาที่เปนที่นิยม  อาทิเชน  มารโบโล  จะสามารถมีราคาขายปลีกถึง 2.40 ดอลลารสหรัฐ
ตอซอง  นักวิเคราะหของวอลสตรีททํานายวา  ราคาของฟลลิป  มอรริส  ที่ขายตัดราคาอาจจะลดภาษีที่ไดจาก
ยาสูบ (Pre-Tax  Earning) ประมาณ 2,000 ลานดอลลารสหรัฐ  จากจํานวน 5.2 พันลานดอลลารสหรัฐ  ที่ไดรับ
ในรอบปบัญชีกอนหนานี้  การขายตัดราคาครั้งนี้ทําใหมีการซื้อขายหุนอยางหนาแนน  และทําใหหุนของบริษัท  
ฟลลิป  มอรริส  ตกลงถึง 23% ภายใน 1 วัน  ราคาปดในวันที่ 2 เมษายน 1993  แสดงใหเห็นถึงการขาดทุนในมูล
คา 13 พันลานดอลลารสหรัฐ  ภายใน 1 วัน  ทั้งหมดนี้สามารถที่จะพิจารณาไดวาเปนการลดลงในมูลคาของ
เครื่องหมายการคามารโบโล 

ดังกลาวขางตนจะเห็นไดถึงเครื่องบงช้ีมูลคาของเครื่องหมายการคา 
มารโบโล  หากเงินจํานวน 1.3 หมื่นลานดอลลารสหรัฐซึ่งคิดเปนมูลคา 20% ของมูลคาของเครื่องหมายการคา
กอนหนาที่จะมีการตัดราคา  เครื่องหมายการคาจะมีมูลคาประมาณ 6.5 หมื่นลานดอลลาร ณ  กอนวันที่ 2 เมษายน 
1993  และเทากับ 5.2 หมื่นลานดอลลารสหรัฐหลังจากนั้น 

ในเวลาตอมา  ฟลลิป  มอรริส  มียอดขายที่ดีขึ้นโดยมีการรายงานผล 
วาเปนการขายที่มียอดสูงสุดเทาที่เคยมีมาคือไดสวนแบงตลาด 36% เมื่อเปรียบเทียบกับสวนแบงตลาด 22% กอน
หนาที่จะมีเหตุการณการณดังกลาว  ในระหวางระยะเวลานั้น  ฟลลิป  มอรริส  ก็ไดเพิ่มคาใชจายในการโฆษณา
และตัดงบในการสงเสริมการตัดราคาสินคาเนนในการโฆษณาสินคา  เหตุการณดังกลาวนี้แสดงใหเห็นถึงความ
นิยมของผูบริโภคในเครื่องหมายการคาที่มีช่ือเสียงนั้น  ราคาของสินคาและบริการไมไดเปนปจจัยหลักในการตัด
สินใจเลือกซื้อสินคาหรือบริการ  แตเปนที่ความนิยมในตัวเครื่องหมายการคา  เชน  ในกรณีของเครื่องหมายการ
คามารโบโลที่แมวาราคาสินคาจะแพงกวาบุหรี่ชนิดอื่นก็ยังสามารถประสบความสําเร็จในการมีสวนแบงตลาดใน
สินคาบุหรี่  และยังเปนเครื่องที่ช้ีใหเห็นถึงความสําคัญของขอมูลในตลาดที่สามารถใชเปนเครื่องแสดงถึงมูลคา
ของเครื่องหมายการคา 14   

2) การเปรียบเทียบ  
ธุรกรรมที่เกี่ยวของกับเครื่องหมายการคาแตละเครื่องหมายการคา   

                                                           
14 Gordon V.Smith., Trademark  Valuation., pp.139-142 
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มักจะไมมีการเปดเผย  ยกเวนเปนที่รูกันระหวางคูสัญญาหรือในแวดวงของธุรกิจที่เกี่ยวของ  สวนที่ยากที่สุดใน
การปรับใชวิธีการคํานวณมูลคาโดยวิธีเปรียบเทียบทางการตลาด  คือในสวนของการเปรียบเทียบ  ถึงแมวาจะมี
การตระหนักถึงขอมูลเฉพาะเจาะจงของธุรกรรมที่เกี่ยวกับเครื่องหมายการคา  ราคาที่จะสามารถซื้อขายแลก
เปลี่ยนเครื่องหมายการคาจะมีสวนเกี่ยวของกับมูลคาของเครื่องหมายการคาเครื่องหมายอื่น ๆ นอย 

ในกรณีที่จะใชวิธีธุรกรรมทางการตลาดเปนฐานเพื่อแสดงใหเห็นถึง 
สิ่งบงช้ีของมูลคาเครื่องหมายการคา  การใชวิธีนี้จะเปนประโยชนที่สุด  หากเปนธุรกรรมซึ่งอยูในอุตสาหกรรม
ประเภทเดียวกัน  ทั้งนี้ขึ้นอยูกับชนิดของสื่อที่มีอิทธิพลและความเสี่ยงตอการลงทุน  ตัวอยางเชน  หากเปนกรณี
จะมีการขายเครื่องหมายการคาที่เกี่ยวกับเครื่องสําอาง  ราคาที่จะมีการซื้อขายอาจจะเปนราคาของเครื่องหมายการ
คาของเครื่องสําอางอื่น ๆ ซึ่งจะเปนเครื่องบงช้ีใหเห็นถึงราคาที่นาจะเปนไปไดของเครื่องหมายการคาที่จะขาย  
และความสามารถในการทํากําไรก็เปนสวนประกอบพื้นฐานที่จะใชพิจารณามูลคา  แมกระทั่งธุรกรรมในการ
ตลาดที่เกี่ยวของกับเครื่องหมายการคาในอุตสาหกรรมประเภทเดียวกันอาจจะไมสามารถเปรียบเทียบกันได  ยก
เวนแตจะมีการทําผลกําไรที่ใกลเคียงกัน  ซึ่งสวนแบงตลาดเปนสวนที่เกี่ยวของกับความสามารถในการทํากําไร
และการมีสวนแบงตลาดที่คอนขางมากมีผลตอการคํานวณมูลคาของเครื่องหมายการคา  ดังนั้นการศึกษาเปรียบ
เทียบถึงสวนแบงตลาดเพื่อจะใชเทคนิคเปรียบเทียบทางการตลาดเพื่อบงช้ีถึงมูลคาของเครื่องหมายการคาที่แทจริง
จึงมีความจําเปน 15 
 

2.3   การกระทําอันเปนการลวงละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา 
 ในสวนนี้จะกลาวถึงหลักเกณฑเบื้องตนในเรื่องของการกระทําอันเปนการลวงละเมิดสิทธิในเครื่อง
หมายการคา  โดยเฉพาะตามกฎหมายไทย  เพื่อใหเกิดความเขาใจและเห็นภาพรวมในเบื้องตนกอนที่จะนําเสนอ
รายละเอียดที่เกี่ยวของกับการกระทําอันเปนการลวงละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาของกฎหมายในบทตอไป  

2.3.1 กฎหมายที่เก่ียวของ 
สิทธิในเครื่องหมายการคาตามกฎหมายไทยนั้นไดรับการคุมครองโดยพระราชบัญญัติเครื่อง

หมายการคา พ.ศ. 2534 (แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2543)  โดยในมาตรา 44 และมาตรา 46 วรรคทาย16 ไดบัญญัติรับ
รองสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนและที่ไมไดจดทะเบียนแตเขาหลักเกณฑของการกระทําที่
เปนการลวงขาย (Passing – Off) 
  อยางไรก็ดี พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาฉบับที่ใชบังคับในปจจุบันขางตนกลับไมได
บัญญัติวาการกระทําใดถือเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา  ดังนั้นในการพิจารณาวาการกระทําอยางใด
เปนการละเมิดสิทธิหรือไมอยางไรนั้น ศาลไทยจึงตองนําหลักกฎหมายลักษณะละเมิดตามประมวลกฎหมายแพง
                                                           

15  Ibid., p.143. 
16  มาตรา 44 “…เมื่อไดจดทะเบียนเครื่องหมายการคาแลว  ผูซึ่งไดจดทะเบียนเปนเจาของเครื่องหมาย

การคาเปนผูมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในอันที่จะใชเครื่องหมายการคานั้นสําหรับสินคาที่ไดจดทะเบียนไว” 
     มาตรา 46 “…บุคคลใดจะฟองคดีเพื่อปองกันการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่ไมไดจด

ทะเบียนหรือเรียกรองคาสินไหมทดแทนเพื่อการละเมิดสิทธิดังกลาวไมได 
     บทบัญญัติมาตรานี้ไมกระทบกระเทือนสิทธิเจาของเครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนในอันที่จะ

ฟองคดีบุคคลอื่นซึ่งเอาสินคาของตนไปลวงขายวาเปนสินคาของเจาของเครื่องหมายการคานั้น” 
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และพาณิชยมาตรา 420 17 มาพิจารณาประกอบกับพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาขางตนดวย โดยถือวาการ
ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาคือการละเมิดสิทธิที่กฎหมายรับรองอยางหนึ่ง นอกจากนี้ในสวนของการชดใช
คาสินไหมทดแทน ซึ่งประกอบดวยคาเสียหายจากการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคานั้น พระราชบัญญัติเครื่อง
หมายการคาฉบับปจจุบันก็ไมไดบัญญัติถึงหลักเกณฑเกี่ยวกับเรื่องดังกลาวไวเชนกัน  ดังนั้นที่ผานมาศาลไทยจึง
นําหลักกฎหมายมาตรา 43818 ดังกลาวมาใชเปนหลักเกณฑประกอบกับดุลพินิจของศาลในการกําหนดคาเสียหาย
ที่โจทกรองขอดวย19  ในสวนของรายละเอียดนั้นผูวิจัยจะไดนําเสนอตอไป 2.3.2  การกระทํ าท่ี เปนการ
ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา  

ดังที่ไดกลาวแตตนวา พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาฉบับปจจุบันไมไดมีบทบัญญัติ ที่
กลาวถึงการกระทําใดบางที่จัดเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา อยางไรก็ตาม  เมื่อพิเคราะหจากแนวคํา
พิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับกรณีดังกลาว  ลักษณะทั่วไปของการกระทําที่เปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา  
จะมี 2 ลักษณะสําคัญคือ 20 

1) มีการใชเครื่องหมายการคาที่เหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายการคาของผูอื่น  
2) เปนการใชเครื่องหมายการคาที่ละเมิดนั้นกับสินคา 
การกระทําที่จะเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตองประกอบดวยการ 

กระทําในลักษณะที่กลาวไปสองประการขางตนประกอบกันจึงจะถือวาเปนการกระทําละเมิดที่สมบูรณตามเงื่อน
ไข  ดังที่ผูวิจัยจะไดนําเสนอในสวนของรายละเอียดในบทตอไป 

2.3.3      ลักษณะของการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา 
จากลักษณะทั่วไปของการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาทั้งสองประการขางตนนี้  อาจนํา

มาจําแนกเปนลักษณะของการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาไดเปน 3 ลักษณะ ตามขอเท็จจริงที่แตกตางกันดัง
นี้ 

1) การใชเครื่องหมายการคาที่เหมือน หรือคลายจนอาจทําใหเกิดความสับสนกับเครื่อง
หมายการคาจดทะเบียนของผูอื่น  กับสินคาจําพวกเดียวกัน 

2) การใชเครื่องหมายการคาที่เหมือนหรือคลาย  จนอาจทําใหเกิดความสับสนกับ เครื่อง
หมายการคาจดทะเบียนของผูอื่น กับสินคาตางจําพวก หรือ ตางประเภทกัน (หรือการ
ลวงขาย ตามมาตรา46 วรรคสอง) 

3) การใชเครื่องหมายการคาที่เหมือนหรือคลาย  จนอาจทําใหเกิดความสับสน 

                                                           
17  มาตรา 420 “ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอทําตอบุคคลอื่นใหเขาเสียหายถึงแก….ทรัพยสิน หรือ

สิทธิอยางหนึ่งอยางใดก็ดี  ทานวาผูนั้นทําละเมิด จําตองชดใชคาสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น” 
18  มาตรา 438  “คาสินไหมทดแทนจะพึงใชโดยสถานใด เพียงใดนั้น ใหศาลวินิจฉัยตามควรแกพฤติ

การณและความรายแรงแหงละเมิด” และ “… อนึ่ง คาสินไหมทดแทนนั้น  ไดแก  การคืนทรัพยสินอันผูเสียหาย
ตองเสียไป ….รวมทั้งคาเสียหายอันพึงบังคับใหใช  เพื่อความเสียหายอยางใด ๆ อันไดกอขึ้นนั้นดวย” 

19  ธัชชัย  ศุภผลศิริ, คําอธิบาย กฎหมายเครื่องหมายการคา, หนา  174–175. 
20  เรื่องเดียวกัน., หนา. 175.  
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กับ เครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนของผูอื่น  กับสินคาจําพวกเดียวกันหรือตาง
จําพวกกัน 

 กรณีตามขอ3นี้ เปนกรณีที่ เจาของเครื่องหมายการคาที่แทจริงไมไดจดทะเบียนใน
ประเทศไทยเลย  ไมวากับสินคาจําพวกใด  ดังนั้นกรณีเชนนี้จึงตองพิจารณาหลักเกณฑในเรื่องการลวงขายตาม
มาตรา 46 วรรคสองประกอบดวยเสมอ  เพราะกฎหมายยังคงใหความคุมครองสิทธิแกเจาของเครื่องหมายการคา
ประเภทนี้ในการฟองรองผูละเมิดได  หากลักษณะของการกระทําเขาขาย “การลวงขาย” (Passing – Off) 21 

2.3.4      ประเภทของการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา 
โดยปกติแลว  การละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตามหลักสากลมีมากมายหลายกรณีขึ้นอยู

กับกฎหมายที่แตละประเทศบัญญัติไว  แตสําหรับวิทยานิพนธฉบับนี้ผูวิจัยจะกลาวถึงเนื้อหาของการกระทําอัน
เปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา (Trademark Infringement) เฉพาะที่เกิดขึ้นโดยตรงตามกฎหมายและที่
เปนคดีพิพาทสวนใหญในศาลไทยซึ่งไดแกการปลอมหรือเลียนเครื่องหมายการคา (Counterfeit  and  Imitation) 
รวมถึงการกระทําอันเปนการลวงขาย (Passing – Off)  โดยจะไมกลาวถึงกรณีการแสวงหาประโยชนจากคานิยม
หรือการทําใหเสื่อมทอนสิทธิหรือคุณคาในเครื่องหมายการคาโดยมิชอบในกรณีอื่นๆซึ่งมีมากมายหลายประเภท  
ทั้งนี้เมื่อเราไดทราบและเขาใจถึงความหมายของการกระทําละเมิดสิทธิดังกลาวแลว  ผูวิจัยจะกลาวถึงรายละเอียด
และองคประกอบของการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาในลําดับตอไป  

2.3.4.1   การปลอมและเลียนเคร่ืองหมายการคา  (Counterfeit  and Imitation)  
กรณีนี้เปนกรณีที่เกิดขึ้นมากที่สุด ไดแก การใชเครื่องหมายการคา ซึ่งได 

รับความคุมครองตามกฎหมายของบุคคลอื่นในลักษณะที่เหมือนหรือคลาย จนทําใหสาธารณชนเกิดความสับสน
หลงผิดในความเปนเจาของหรือแหลงกําเนิดของสินคาหรือบริการนั้น โดยนําไปใชในลักษณะที่เปนเครื่องหมาย
การคา  เชน ประทับไวบนสินคา  หรือ ประกอบกับสิ่งใด ๆ ในทางการคา  อันมีลักษณะของสินคาที่เหมือนหรือ
คลายกับเครื่องหมายของเจาของเครื่องหมายการคา ในกรณีของการปลอมเครื่องหมายการคา (Counterfeit) นั้น 
จะเห็นไดชัดเจนในตัวเองวามีการละเมิดเครื่องหมายการคาอยางแทจริง (Actual  Confusion) โดยไมจําเปนตอง
ไปพิจารณาถึงความสับสนหลงผิดของสาธารณชนหรือไม  เนื่องจากเปนที่แนนอนวา ผูกระทํามีเจตนาที่จะละเมิด
สิทธิในเครื่องหมายของผูอื่นโดยปราศจากขอสงสัย  สวนในกรณีของการเลียน (Imitation) นั้นจะมีองคประกอบ
ในการพิจารณาตรงที่โดยทั่วไปถือวา  ถาลักษณะความคลายคลึงของเครื่องหมายการคาที่เลียนเปนสิ่งที่อาจกอให
เกิดความสับสนหลงผิด (Likelihood of Confusion) หรือลวงสาธารณชนแลว ยอมตองถือวาสิทธิเด็ดขาดของเจา
ของเครื่องหมายการคาที่แทจริงถูกกระทบและอาจเปนการละเมิดได  หากปรากฏวาสาธารณชนหรือผูบริโภคได
เขาใจผิดหรือสับสนในความเปนเจาของเครื่องหมายการคา  หรือในแหลงกําเนิดของสินคานั้น ๆ   
  ในการวินิจฉัยในเรื่องความเหมือนคลายนี้มีแนวการพิเคราะหเปนหลักสําคัญอยู 3 ประการคือ  

1) ความเหมือนคลายเมื่อมองดวยสายตา (Visible Similarities) 
2) ความเหมือนคลายเมื่อมีการเรียกขาน (Audible Similarities) 

                                                           
21  เรื่องเดียวกัน., หนา. 176 – 178. 
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3) ความเหมือนคลายในเรื่องของความหมาย (Similarity in the Meaning) 22 
แมคําวา “การใช” (Use) จะยังไมมีความหมายที่ชัดเจน  เนื่องจากกฎหมายเครื่องหมายการคา

ยังไมมีบทบัญญัติในเรื่องของนิยามหรือลักษณะของการกระทําที่เปนการใชไวก็ตาม  แตผูวิจัยเห็นวา “การใช” 
นั้นนาจะหมายความรวมถึงการทําใหเหมือนหรือปลอม  การทําใหคล ายคลึงหรือเลียนเครื่องหมายการคาของ
บุคคลอื่นโดยนําไปใชกับสินคา การโฆษณา  การจําหนาย  การเสนอจําหนาย  มีไวเพื่อจําหนาย หรือการนําเขาสิน
คาที่ใชเครื่องหมายการคาของผูอื่นโดยไมไดรับอนุญาตดวย  ทั้งนี้โดยพิจารณาจากพระราชบัญญัติเครื่องหมาย
การคาฉบับปจจุบันซึ่งไดบัญญัติถึงการกระทําความผิดที่มีบทกําหนดโทษทางอาญาในมาตรา 110 และ 111 ไว
อันอาจจะถือเปนแนวทางการตีความของนิยามคําวา “การใช” ได 

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

การแสดงขอความอันเปนเท็จของบุคคลหนึ่ง  อันเปนการกอหรืออาจกอใหเกิดความสับสนหลงผิดหรือลวงสา
ธารณชนในเรื่องของแหลงกําเนิด (Origin) หรือคุณภาพ (Quality) ของสินคาหรือบริการวาเปนของเจาของเครื่อง
หมายการคาที่แทจริง  ซึ่งไดใชเครื่องหมายการคานั้นมากอน จนเปนที่ทราบกันไดหรือเปนที่แพรหลายแลว23 
สวนกฎหมายพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาของไทย ไมไดใหความหมายของคําวา “ลวงขาย” ไว  ดังนั้นใน
บริบทของเรื่องเครื่องหมายการคานี้จึงนาจะหมายถึง  การที่บุคคลหนึ่งใชเครื่องหมายการคาของบุคคลอื่นกับสิน
คาของตนและเสนอขายในลักษณะที่ทําใหผูซื้อสับสนหลงผิดวาเปนสนิคาของผูอื่นที่เปนเจาของเครื่องหมายการ
คาที่แทจริง  การลวงขาย (Passing – Off) นี้  ยอมเกิดขึ้นได  แมวาจะเปนการขายสินคาตางจําพวกหรือตาง
ประเภทกับผูอื่น  หากแตเปนการทําใหผูซื้อหลงเชื่อวาสินคาที่จําหนายนั้น  ผลิตโดยผูนั้น  กลาวอีกนัยหนึ่ง  “การ
ลวงขายในความหมายของมาตรา 46 วรรคสองนั้น  ไมไดหมายถึงแตเพียงการลวงในวัตถุจําพวกหรือประเภท
เดียวกันเทานั้น  หากแตรวมความถึงการลวงในความเปนเจาของดวย” (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 343/2503 ได
วินิจฉัยไวชัดเจนและถือเปนบรรทัดฐานตอมา) 24 

 
2.4     การใชหลักกฎหมายละเมิด กับการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา  

ดังที่ไดกลาวไปแลววาพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาของไทยที่บังคับใชอยูนี้ไมมีบท
บัญญัติเกี่ยวกับการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาไวโดยชัดแจง  ที่ผานมาในคดีละเมิดสิทธิ
ในเครื่องหมายการคา  ศาลจึงไดนําหลักกฎหมายลกัษณะละเมิดมาปรับใชแกคดีดังกลาวแทน  อยางไรก็ดี หากจะ
กลาวโดยเครงครัดแลวยังเปนปญหาวาหลักเกณฑในเรื่องการละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้นมี

                                                           
22 Ludwig  Baeumer “Comparative  Trademark  Law 2” p.141 อางถึงในชาญชัย  ศิลาจารุ, “เครื่อง

หมายการคากับการลวงสาธารณชน”, (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต  คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย. 
2531), หนา 57. 

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

24 ธัชชัย  ศุภผลศิริ, คําอธิบายกฎหมายเครื่องหมายการคา, หนา107. 



23 

ความสอดคลองหรือสามารถนํามาปรับใชกับกรณีที่มีการทําละเมิดในความหมายของ  “การลวงสิทธิ 
(Infringement)” ในเครื่องหมายการคาหรือไมเพียงใด  กลาวคือ การกระทําที่จะเปนละเมิดตามหลักทั่วไปจะตอง
เขาองคประกอบตามมาตรา 420 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่วา “ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอทํา
ตอบุคคลอื่นโดยผิดกฎหมายใหเขาเสียหาย….. แกทรัพยสินหรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใดก็ดี  ทานวาผูนั้นทําละเมิด
จําตองใชคาสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น” แตเนื่องจากลักษณะของสิทธิในเครื่องหมายการคานั้นเปนสิทธิเด็ดขาด
ที่กฎหมายใหแกเจาของเครื่องหมายการคาที่จะใชเครื่องหมายนั้นแตผูเดียว  ดังนั้นการลวงสิทธิ (Infringe) จึงยอม
เกิดขึ้นเมื่อผูอื่นไดใชเคร่ืองหมายการคานั้นโดยไมไดรับอนุญาต และไมวาการใชนั้นจะไดกระทําโดยจงใจหรือ
โดยประมาทเลินเลอก็ดี หรือจะมีผลใหเจาของเครื่องหมายการคาเสียหายหรือไม  เพียงใดก็ตาม เมื่อเจาของเครื่อง
หมายการคาถูกลวงสิทธิเด็ดขาดเชนนั้นแลวก็ยอมมีอํานาจฟองรองบังคับผูลวงสิทธิใหระงับการลวงสิทธิและ
หรือใหชดใชคาเสียหายที่เกิดขึ้นได  ซึ่งคาเสียหายในกรณีนี้หมายความรวมถึงคาเสียหายจากการเสียโอกาสหรือ
การสูญเสียผลประโยชนตาง ๆ ท่ีควรจะไดนอกเหนือไปจากคาเสียหายที่เห็นไดชัดแจงตามปกติดวย 
  อยางไรก็ดีแมวาหลักกฎหมายละเมิดซึ่งเปนการกลาวถึงสิทธิโดยทั่วไปจะมีหลักเกณฑและนัย
แหงการใชที่แตกตางกับการละเมิดสิทธิแตผูเดียวตามหลักกฎหมายเครื่องหมายการคา  ทวาในทางปฏิบัติ ที่ผาน
มา คดีพิพาทที่เกิดขึ้นสวนมาก  ศาลก็มักจะนําหลักเกณฑเรื่องการชดใชคาสินไหมทดแทนตามหลักกฎหมาย
ละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 438 มาประยุกตใชเพื่อพิจารณาพิพากษาคดีละเมิดสิทธิใน
เครื่องหมายการคาได  เหตุผลอาจเปนเพราะขอเท็จจริงสวนใหญที่เกิดขึ้น  ศาลสามารถที่จะนําหลักกฎหมาย
ละเมิดมาประยุกตหรือปรับใชไดในฐานะของกฎหมายที่ใกลเคียง  เพียงแตปญหาที่คอนขางยุงยากในเรื่องการ
ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่ยังไมชัดเจนก็คือการกระทําอยางใดบางที่ถือวาเปนการละเมิดหรือลวงสิทธิใน
เครื่องหมายการคา (Trademark Infringement) เพราะกฎหมายเครื่องหมายการคาก็ดี ประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยก็ดี  ไมไดบัญญัติถึงรายละเอียดเกี่ยวกับเรื่องดังกลาวไวเหมือนที่กฎหมายเกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญาอื่น
ไดบัญญัติไวเชนพระราชบัญญั ติลิขสิทธิ์ พ .ศ.2537 และพระราชบัญญั ติสิทธิบัตร พ .ศ.2522 (แกไขเพิ่ม
เติมพ.ศ.2542)  คงมีแตพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา มาตรา 44  และ 46 วรรคสองเทานั้นที่บัญญัติไวแต
เพียงวาเจาของเครื่องหมายการคามีสิทธิอยางใดบาง  ดังนี้ 
  มาตรา 44 “ภายใตบังคับตามมาตรา 27 และมาตรา 68 เมื่อไดจดทะเบียนเครื่องหมายการคา
แลว  ผูซึ่งไดจดทะเบียนเปนเจาของเครื่องหมายการคาเปนผูมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในอันที่จะใชเครื่องหมายการคา
นั้นสําหรับสินคาที่ไดจดทะเบียนไว” 
  มาตรา 46 “บุคคลใดจะฟองคดี  เพื่อปองกันการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่ไมไดจด
ทะเบียน  หรือเรียกรองคาสินไหมทดแทนเพื่อการละเมิดสิทธิดังกลาวไมได 
  บทบัญญัติมาตรานี้ไมกระทบกระเทือนสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียน
ในอันที่จะฟองคดีบุคคลอื่น ซึ่งเอาสินคาของตนไปลวงขายวาเปนสินคาของเจาของเครื่องหมายการคานั้น” 
  เมื่อพิเคราะหถึงมาตรา 44 ที่อางถึง คงตองอนุมานวาผูอื่นที่ไมใชเจาของเครื่องหมายการคา
ยอมไมมีสิทธิอยางใด ๆ เชนที่เจาของเครื่องหมายการคามีหากไมไดรับอนุญาตจากเจาของเครื่องหมายการคาและ
หากบุคคลอื่นนั้นกระทําไปโดยไมมีสิทธิ  การกระทําเชนนี้ก็จักตองถือวาเปนการละเมิดหรือลวงสิทธิในเครื่อง
หมายการคา 
  ในกรณีที่เปนการใชเครื่องหมายการคาจดทะเบียนของผูอื่นหรือในกรณีของการใชเครื่อง
หมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนของผูอื่นแตเขาลักษณะการลวงขาย  ทั้งสองกรณีก็ยอมถือไดวาเปนการละเมิด
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สิทธิในเครื่องหมายการคาของบุคคลอื่นอยางแนนอนตามที่มาตรา 44 และ 46  วรรคสองไดบัญญัติไวซึ่งก็คงจะ
ไมมีปญหาใหสงสัยแตอยางใด  แตขอสงสัยที่จะเกิดขึ้นก็คือ  กรณีที่การกระทํานั้นไมใชเปนการใชเครื่องหมาย
การคาแลว ผูกระทําจะมีความรับผิดทางแพงในมูลละเมิดหรือไม  ตัวอยางเชนผูที่ปลอมหรือเลียนเครื่องหมายการ
คาอาจมีความรับผิดทางอาญา (ตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 มาตรา 108 และ 109 ประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 273 และ 274)  แตหากยังไมไดนําเครื่องหมายการคาที่ปลอมหรือเลียนไปใชกับสินคา  การ
กระทํานั้นจะถือวาเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาในทางแพงหรือไม  ซึ่งในปญหานี้มีความเห็น  2  ทาง 
  -  ทางที่หนึ่ง ไมเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาในทางแพงเพราะผูกระทําผิด
ยังไมไดใชเครื่องหมายการคา  จึงเทากับยังไมไดลวงสิทธิเด็ดขาดของเจาของเครื่องหมายการคาที่กฎหมายใหมี
สิทธิแตผูเดียวในการใชเครื่องหมายการคานั้น 
  -  ทางที่สอง เปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาในทางแพงแลวเพราะตองถือวามี
การลวงสิทธิเด็ดขาดของเจาของเครื่องหมายการคาแลว  กลาวคือการที่กฎหมายจะบัญญัติวาเจาของเครื่องหมาย
การคามีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการใชเครื่องหมายนั้น ยอมหมายความวาเจาของเครื่องหมายการคามีสิทธิแตเพียงผู
เดียวที่จะทําหรืออนุญาตใหผูอื่นทําเครื่องหมายการคานั้นขึ้นดวย 
  อยางไรก็ดีเปนที่นาสังเกตวาในเนื้อหาเรื่องเดียวกันนี้  ในพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 
และพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 ที่แกไขเพิ่มเติมเมื่อป พ.ศ.2542  ซึ่งเปนฉบับที่ใชบังคับอยูในปจจุบัน
ของไทยมีการบัญญัติถึงการกระทําที่เปนละเมิดและคาเสียหายกรณีตาง ๆ จากการทําละเมิดไวอยางชัดเจนดังจะ
ไดนําเสนอรายละเอียดในบทตอไป  

กฎหมายเครื่องหมายการคาในบางประเทศจะกําหนดการกระทําอันเปนการลวง 
สิทธิ (Infringement) ในเครื่องหมายการคาไวอยางกวางขวาง  โดยมีหลักวาการกระทําที่นาจะกอใหเกิดความสับ
สนหลงผิดในแหลงกําเนิดของสินคา ทั้งในขณะกระทําหรือในอนาคตที่ตอเนื่องกับการกระทํานั้นยอมถือเปนการ
ลวงสิทธิในเครื่องหมายการคา (Act deemed to be infringement)  ดังนั้น  ผูปลอมเครื่องหมายการคาที่มีเจตนา
จะนําไปใชกับสินคาซึ่งจะกอใหเกิดความสับสนหลงผิดก็จะตองมีความรับผิดในทางแพงแมวาจะยังไมไดใช
เครื่องหมายการคาปลอมนั้นเลยก็ตาม  ตัวอยางเชน  กฎหมายเครื่องหมายการคาของสหรัฐอเมริกา (Lanham  
Act) ของอังกฤษ (UK Trade  Marks  Law) และของญี่ปุน(Japan Trademark Law ) เปนตน  25 

2.4.1     การละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคากับการกําหนดคาเสียหาย 
เมื่อมีการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาเกิดขึ้น  สิ่งที่ตามมาก็คือการที่โจทกฟองรองเรียก

คาเสียหายจากจําเลยผูทําละเมิด ซึ่งในการดําเนินคดีทางแพงนั้น การพิสูจนถึงการกระทําละเมิดและการพิสูจนคา
เสียหายที่ไดรับ เปนสวนสําคัญที่นําไปสูกระบวนการในการกําหนดคาเสียหายของศาลอันมีผลใหจําเลยผูทํา
ละเมิดตองชดใชคาเสียหายจากการกระทําละเมิดของตนใหแกโจทกและในการพิจารณาคดีในประเด็นเรื่องคาเสีย
หายนี้จําเปนที่ศาลและคูความจะตองพิจารณาถึงหลักเกณฑทางกฎหมายที่ไดวางแนวทางหรือรายละเอียดในเรื่อง
นี้ไวโดยเฉพาะ เพื่อที่คูความทั้งสองฝายจะไดสามารถเตรียมพยานหลักฐานในการนําสืบพิสูจนหรือนําสืบหักลาง
ขอเรียกรองของทั้งฝายตนและฝายตรงขามไดอยางเหมาะสมในอันที่จะชวยสนับสนุนขออางในคําฟองและคําให
การของฝายตน ใหมีน้ําหนักเพียงพอที่จะทําใหศาลเชื่อถือหรือรับฟงเปนพยานในทางที่เปนคุณมากที่สุด 

                                                           
25 ธัชชัย  ศุภผลศิริ, คําอธิบาย กฎหมายเครื่องหมายการคา, หนา 183. 
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  สําหรับในตางประเทศ  หลายประเทศตางก็มีรูปแบบในการนําสืบพิสูจนและกําหนดคาเสีย
หายในกรณีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่แตกตางกันไป  ขึ้นอยูกับปจจัยเรื่องที่มาและแนวคิดในการบัญญัติ
กฎหมายของแตละประเทศนั้น ๆ วามีความเปนมาอยางไร  ประเทศที่มีการพัฒนาทางเศรษฐกิจการคาที่เขมแข็ง
และมีศักยภาพในดานสินคาที่มีคุณภาพแพรหลายสูงนั้น  กฎหมายที่บัญญัติออกมาเพื่อปกปองคุมครองสิทธิใน
เครื่องหมายการคาและกําหนดหลักเกณฑในการเยียวยาความเสียหายอันเกิดจากการลวงละเมิดสิทธิก็มักจะเขม
แข็งและมีประสิทธิภาพสูงตามไปดวย แตสําหรับประเทศไทยแลวกลับยังไมมีกฎหมายที่บัญญัติรายละเอียดใน
เรื่องการกําหนดประเภทของคาเสียหายและการพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาไวแต
อยางใดรวมทั้งที่ผานมาศาลไทยก็ไมเคยวางหลักเกณฑที่แนนอนในเรื่องดังกลาวไวเชนกัน   

2.4.2 คาเสียหายในคดีละเมิดท่ัวไปกับคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา  
ในประเทศซึ่งมีการพัฒนากฎหมายเครื่องหมายการคาอยางเขมแข็งนั้นจะเห็นไดวามักจะมีกล

ไกทางกฎหมายและการบังคับใชกฎหมายที่มีประสิทธิภาพสูงโดยเฉพาะอยางยิ่งในสวนของหลักเกณฑในเรื่อง
การกําหนดคาเสียหาย (Damages) ประเภทตาง ๆ ในกรณีที่มีการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาเพราะเรื่องคา
เสียหายนี้ถือเปนเครื่องมือที่สําคัญในการใชบังคับเพื่อปกปองคุมครองสิทธิในเครื่องหมายการคาและเหมาะสมอ
ยางยิ่งที่เรานาจะไดคนควาและศึกษาวิเคราะหเปนกรณีตัวอยางสําหรับพัฒนากฎหมายเครื่องหมายการคาของเรา
ใหกาวหนาตอไป  อยางไรก็ดีการจะนําหลักเกณฑหรือวิธีการของตางประเทศไมวาประเทศใดก็ตามมาประยุกต
ใชนั้นจําเปนที่จะตองทําความเขาใจถึงที่มาและแนวคิดตลอดจนโครงสรางทางเศรษฐกิจและสังคมของประเทศ
นั้น ๆ ใหดีเสียกอน  ในสวนนี้ผูวิจัยจึงขอนําเสนอขอมูลที่แสดงถึงแนวคิดรวมทั้งทฤษฏีในการกําหนดคาเสียหาย
ในกรณีละเมิดแบบตาง ๆ ของตางประเทศ  ทั้งนี้เพื่อใหเขาใจภาพรวมในเบื้องตนกอนที่จะศึกษาถึงประเด็นเรื่อง
คาเสียหายและการนําสืบพิสูจนคาเสียหายกรณีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาเปนการเฉพาะในบทตอไป 

2.4.2.1   คาเสียหายในคดีละเมิด 
ก.   แนวคิดเบื้องตนของการกําหนดคาเสียหาย 

 ในสังคมดั้งเดิมมนุษยอยูรวมกันเปนกลุม ใชชีวิตเรรอนจําตองยายถิ่นฐานไป
เรื่อย ๆ   เมื่ออยูรวมกันหลายคนก็เกิดขอพิพาทระหวางกันขึ้น  เชน  เมื่อเกิดการทํารายกัน  ก็จะมีการแกแคนกัน
อันถือเปนสิทธิตามธรรมชาติ  โดยยังไมมีการพิจารณาถึงเรื่องการชดใชคาเสียหายและสังคมจะไมเขาไปเกี่ยวของ
เพราะถือเปนเรื่องสวนตัว  ตอมาเมื่อสังคมขยายตัวมากขึ้น มนุษยเปลี่ยนจากอาชีพลาสัตว  เรรอนมาเปนสังคม
เกษตรกรรม  ซึ่งจําตองอยูเปนที่เพื่อจะสามารถเพาะปลูกได  ผูคนมีการรวมตัวเปนปกแผน  รัฐก็มีความมั่นคงขึ้น  
จึงไดมีการหามมิใหมีการแกแคนระหวางกันเหมือนแตเดิมที่เปนมา แตไดกําหนดใหมีเงินคาทําขวัญที่ผูเสียหายจํา
ตองรับเอาไวแทนซึ่งทําใหการละเมิดเรื่องหนึ่ง ๆ   ผูทําละเมิดก็จะถูกบังคับใหตองชําระเงินตามจํานวนที่กําหนด  
ซึ่งเมื่อถึงตอนนี้ผูทําละเมิดจึงไดกลายสถานะเปนลูกหนี้อันแทจริงของผูเสียหายไป 

1) กลุมประเทศซีวิลลอว  ( Civil  Law ) 
       ประมวลกฎหมายแพงฉบับแรก (Corpus Law) ที่ เกิดขึ้นในสมัยโรมันราว

ศตวรรษที่ 6 ถือเปนตนกําเนิดของหลักเรื่องละเมิดทางซีวิลลอว  โดยไดบัญญัติใหละเมิดเปนหนี้อยางหน่ึงในทาง
แพงที่จะตองมีการชดใชกัน  ไมไดบัญญัติรวมกันกับคดีอาญาอยางกฎหมายสิบสองโตะ จึงอาจกลาวไดวาจุดเริ่ม
ตนของคาเสียหายทางละเมิดของกลุมประเทศซีวิลลอรเกิดจากประมวลกฎหมายแพงของโรมันตาม “ทฤษฎีวา
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ดวยหนี้” (Theory of  Obligations) ซึ่งทฤษฎีนี้ถือวาหนี้อันเกิดจากการละเมิดเปนประเภทหนึ่งของหนี้ในทาง
แพง ซึ่งคูกรณีจะตองมีการชดใชแกกัน 26  
 ความมุงหมายของระบบซีวิลลอวนั้น  มุงหมายใหผูทําละเมิดชดใชความเสีย
หายที่เกิดขึ้นในทํานองเดียวกับหนี้ตามสัญญา โดยยึดความเสียหายที่แทจริงซึ่งผูเสียหายไดรับเปนเกณฑแลวจึง
กําหนดคาเสียหายไปตามนั้น โดยเหตุผลที่วาผูเสียหายไมพึงไดรับการชดใชเกินกวาหนี้ที่ผูทําละเมิดมีตอตน การ
ชดใชคาเสียหายจึงเปนเพียงการทําใหผูเสียหายไมเสียหายอีกตอไป ความสัมพันธระหวางผูทําละเมิดกับผูเสียหาย
จึงเปนไปในฐานะเปนเจาหนี้-ลูกหนี้เทานั้น ไมอาจเรียกเงินในฐานะอยางอื่นได 

2) กลุมประเทศคอมมอนลอว (Common  Law) 
เรื่องคาเสียหายในระบบคอมมอนลอว มีจุดเริ่มตน ณ ประเทศอังกฤษในสมัย

ศตวรรษที่ 12 ในอังกฤษไดมีการต้ังศาลหลวงขึ้นเพื่อรับเรื่องราวรองทุกขจากประชาชน  โดยมีการออกหมายตาม
เรื่องที่ประชาชนขอในคดีละเมิดรวมกันเปนหมายอันหนึ่ง (Writ)  เรียกวา  “Writ  of  Trespass”  หรือ “หมาย
เรียกคดีละเมิด”  อันเปนจุดเริ่มตนของละเมิดในทางแพงดวย 
 ในทางคอมมอนลอว การกําหนดคาเสียหายถือเปนคดีเฉพาะเรื่องและคาเสีย
หายในทางคอมมอนลอวนั้นจะมีแนวคิดเรื่องการลงโทษอันเปนพื้นฐานของกฎหมายอาญาเจือปนอยู ดังนั้นศาล
คอมมอนลอวอาจกําหนดคาเสียหายในสวนที่เปนการลงโทษผูละเมิด (Punitive  damages)ใหแกผูเสียหายอีก
โสตหนึ่งดวย 
  แมระบบกฎหมายไทยจะเปนระบบซีวิลลอวก็ตาม  แตบางครั้งแนวคิดในการกําหนดคาเสีย
หายของทั้งสองระบบก็มีอิทธิพลตอการกําหนดคาเสียหายตามกฎหมายไทย  โดยบางครั้งศาลไทยเคยนําแนว
ความคิดทั้งสองทางนั้นมาผสมผสานกันในทางปฏิบัติ เชน  เรื่องการกําหนดเบี้ยทําขวัญใหแกผูเสียหายในคดี
ละเมิด 27 เปนตน 

 ทฤษฎีในการกําหนดคาเสียหาย .ב 
       ในสวนของทฤษฎีเกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหายนี้   ไดมีนักกฎหมายบางทาน28 

ไดทําการศึกษาคนควาแนวคําพิพากษาของศาลคอมมอนลอวกับตัวบทกฎหมายเรื่องละเมิดของประเทศในกลุมซี
วิลลอว  โดยไดจําแนกประเภทของการกําหนดคาเสียหายออกเปน 3 กลุมดังนี้  

 กลุมที่ 1 : คาเสียหายแบงตามความมุงหมาย  มี 2 ประเภทคือ 
   คาเสียหายแบบคาสินไหมทดแทน  (Compensatory .א 

Damages) เปนคาเสียหายที่ผูละเมิดจะตองจายชดใชเพื่อใหผูเสียหายไดกลับคืนสูฐานะเดิมกอนถูกทําละเมิดให
ไดใกลเคียงที่สุดเทาที่จะกระทําได คาเสียหายประเภทนี้ฝายผูเสียหายตองมีหนาที่พิสูจนความเสียหายที่ตนไดรับ
ใหปรากฏตอศาล 

                                                           
26 จักรพงษ  เล็กสกุลไชย, “คาเสียหายอันเปนโทษในคดีละเมิด” วารสารนิติศาสตร ( ธรรมศาสตร ) ปที่ 

15 ฉบับที่ 4 ( ธันวาคม 2528 ), หนา 152–153 . 
27 คัมภีร  แกวเจริญ  “คาเสียหายในคดีละเมิด”, วารสารกฎหมาย 7, (กุมภาพันธ 2526), หนา 27. 
28 “เรื่องเดียวกัน., หนา 28–38”. 
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  คาเสียหายแบบเปนโทษ (Punitive หรือ Vindicative .ב 
Damages) เปนคาเสียหายที่กําหนดใหผูละเมิดตองชดใชแกผูเสียหายเพื่อตอบแทนความรุนแรงแหงพฤติการณ
ของการกระทําละเมิด  และเพื่อลงโทษผูละเมิดซึ่งมีพฤติการณจงใจไมนําพาตอกฎหมาย  คาเสียหายประเภทนี้
เปนหลักการของระบบคอมมอนลอวโดยเฉพาะ  ซึ่งศาลจะเปนผูกําหนดจํานวนคาเสียหายเองตามความเหมาะสม
ของพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด  ทั้งนี้โจทกไมตองพิสูจนคาเสียหายในสวนนี้แตอยางใด 

 กลุมที่ 2 : คาเสียหายแบงตามแนวปฏิบัติ  มี 2 ประเภทคือ 
  คาเสียหายตามความเสียหาย (Substantial  Damages) .א 

เปนคาเสียหายที่ศาลประเมินใหมีจํานวนเทาเทียมกับความเสียหายจริง  แตตองปรากฏขอเท็จจริงวาโจทกไดรับ
ความเสียหายเชนนั้นจริง ๆ 

   คาเสียหายแบบเปนพิธี (Nominal และ Contemptuous .ב 
Damages)  แบงเปนสองประเภทคือ  คาเสียหายแบบปลอบขวัญ (Nominal  Damages)  หมายถึงคาเสียหาย
จํานวนเล็ก ๆ นอย ๆ มิไดมุงหมายใหเปนการลงโทษหรือชดใชกันอยางจริงจัง  เพราะศาลจะกําหนดใหพอเปน
พิธีในกรณีที่ไมปรากฏความเสียหายตอโจทก  สวนคาเสียหายอีกประเภทหนึ่งคือ  คาเสียหายแบบสมน้ําหนา
โจทก (Contemptuous  Damages) ซึ่งหมายถึงคาเสียหายจํานวนเล็กนอยซึ่งศาลกําหนดใหพอเปนพิธีเชนกัน  
ในกรณีที่ปรากฏความเสียหายตามหลักฐานโจทก  แตศาลไมเห็นดวยกับพฤติการณหรือคาเสียหายที่โจทกเรียก
รองมา  ศาลจึงกําหนดคาเสียหายเพียงเล็กนอยเพื่อใหสมกับพฤติกรรมที่โจทกกระทํา 

 กลุมที่ 3 : คาเสียหายแบงตามลักษณะของความเสียหายแบงไดเปน 2  
  สวนคือ 

   คาเสียหายที่แทจริง (Actual  Damages หรือ Special .א 
Damages) ไดแกคาเสียหายตามจริงที่ปรากฏมาในรูปของคาใชจายที่ผูเสียหายตองจายไปจริงหรือ ปรากฏในรูป
ของรายไดที่ตองขาดไปเพราะละเมิด 

   คาเสียหายที่สันนิษฐานทั่วไป (General  Damages) .ב 
เปนคาเสียหายที่พิสูจนใหเห็นจริงไดยาก  จึงจําเปนตองมีการประมาณการ  โดยศาลจะใชดุลพินิจกําหนดใหตามที่
ศาลเห็นสมควร  โจทกไมจําเปนตองพิสูจนความเสียหายในสวนนี้แตอยางใด  

2.4.2.2 ประเภทของคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา 
ปจจุบันในประเทศตางๆมีกฎหมายเครื่องหมายการคาที่ไดบัญญัติหลักเกณฑในเรื่อง

ของประเภทของคาเสียหายไวชัดเจนแยกเปนแตละประเภทเฉพาะในกรณีที่มีการทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมาย
การคาขึ้น  ไดแก  คาเสียหายตามปกติ (Normal Damages) คาเสียหายเชิงลงโทษ (Punitive  Damages) คาขาด
ประโยชนหรือกําไร (Profits)  คาใชจาย  (Costs)  คาทนายความ  ฯลฯ  เปนตน  เหลานี้มีผลใหฝายผูเสียหายได
รับความสะดวกในการที่จะสามารถนําสืบพิสูจนถึงความเสียหายที่ตนไดรับเปนประเภทตาง ๆ ตามแตกรณีไดชัด
เจนหากมีการกระทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาเกิดขึ้น  ขณะเดียวกันก็สงผลใหศาลและคูความอีกฝาย (ผูทํา
ละเมิด)  เขาใจถึงประเด็นขอตอสูของฝายผูเสียหายรวมทั้งขอตอสูของฝายตนเอง  อันมีผลใหการพิสูจนคาเสีย
หายในคดีประเภทนี้มีความแนนอนและมีแนวทางที่ชัดเจน  นอกจากในเรื่องของคาเสียหายแตละประเภทที่กลาว
ไปแลว  ในหลายประเทศยังไดมีบทบัญญัติที่กําหนดแนวปฏิบัติและหลักเกณฑในการพิสูจนถึงคาเสียหายในแต
ละประเภทที่กฎหมายและศาลยอมรับดังที่กลาวมาดวย  ซึ่งเนื้อหาทั้งหมดที่กลาวมานี้มีความสัมพันธเช่ือมโยงกัน
อยางแยกไมออก และจําเปนตองไดรับการศึกษาควบคูไปดวยกันหากเราจะนําไปใชในการวิเคราะหและแกปญหา
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กรณีที่เกิดขอพิพาทเกี่ยวกับการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาขึ้น  ซึ่งทั้งหมดที่กลาวมานี้ผูวิจัยจะไดนําเสนอ
เปนลําดับตอไป. 
 



 
บทที่ 3 

การกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา 
 
  หลังจากไดทราบถึงลักษณะของสิทธิและคุณคาของสิทธิในเครื่องหมายการคา  
ตลอดจนภาพรวมของความสัมพันธเกี่ยวกับลักษณะของการกระทําละเมิดและคาเสียหายจากการ
กระทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตามที่ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยและพระราช
บัญญัติเครื่องหมายการคาไดบัญญัติไวเปนเบื้องตนในบทที่ 2 แลว  ในบทนี้จะขอนําเสนอถึงบท
บัญญัติและลักษณะของการกระทําที่เปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาทั้งตามกฎหมายและ
ศาลของตางประเทศและของไทย  ทั้งนี้เพื่อใหทราบและเขาใจถึงประเภทและลักษณะของการ
กระทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคารูปแบบตาง ๆ ของแตละประเทศวาบทบัญญัติในทาง
กฎหมายไดวางหลักเกณฑรวมทั้งองคประกอบของความผิดในทางแพงในเรื่องนี้ไวอยางไร  และมี
ความแตกตางกันมากนอยเพียงใด  โดยกฎหมายตางประเทศที่จะกลาวในบทนี้ไดแกกฎหมายเครื่อง
หมายการคาของประเทศสหรัฐอเมริกา  อังกฤษ  ญี่ปุน  และเยอรมันซึ่งเมื่อทราบและเขาใจถึงโครง
สรางของการกระทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาในภาพรวมของแตละประเทศทั้งหมดแลว ใน
บทตอไป   ผูวิจัยก็จะนํ าเสนอในสวนของรายละเอียดเกี่ ยวกับคาเสียหาย  (Categories of 
Damages) รวมถึงวิธีการเยียวยาความเสียหายประเภทตาง ๆ (Remedies) จากการกระทําละเมิด
สิทธิในเครื่องหมายการคาของตางประเทศและของไทยในบทตอไป 
 
3.1 การกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตามกฎหมายและศาลของ

ประเทศสหรัฐอเมริกา 
กฎหมายเครื่องหมายการคาของสหรัฐอเมริกา Trademark  Act  of  1946  

(15 U.S.C.A. Section  1051-1127)หรือ  Lanham  Act  ไดบัญญัติ ถึงการกระทําอันเปนการ
ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนไวใน Section  32 (15 U.S.C.A. Section 1114) 
สวนการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่ไมจดทะเบียนหรือการกระทําอันเปน
การลวงขาย (Passing–Off) ที่เกี่ยวกับสิทธิในเครื่องหมายการคานั้นจะปรากฏอยูใน Section 43 
(15 U.S.C.A. Section 1125) ของกฎหมายฉบบัเดียวกัน ซ่ึงผูวิจัยขอเสนอแยกเปนสองสวนดังนี้ 

3.1.1      เคร่ืองหมายการคาท่ีจดทะเบียน 
3.1.1.1  บทบัญญัติทางกฎหมาย   
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ใน Lanham  Act  Section 32 (15 U.S.C.A. Section 1114)บัญญัติไว
วา “ผู 

ใดโดยไมไดรับอนุญาตจากผูขอจดทะเบียน 
(1) ใชโดยการทําซ้ํา  ปลอมแปลง  ลอกเลียนหรือเลียนสีเครื่องหมายการ 

คาที่จดทะเบียนในทางการคาเกี่ยวกับการขาย  เสนอขาย  การจําหนาย  หรือการโฆษณาสินคาหรือ
บริการใด  โดยที่การใชนั้น  นาจะกอใหเกิดความสับสนหลงผิด  หรือนาจะเปนการลวง  หรือ… 

(2) ทําซ้ํา  ปลอมแปลง  ลอกเลียน  หรือเลียนสีเครื่องหมายการคาจด 
ทะเบียนและใชการทําซ้ํา  ปลอมแปลง  ลอกเลียน  หรือเลียนสีนั้นกับฉลาก  ปาย  ส่ิงพิมพ  หีบหอ  
บรรจุภัณฑ  หรือส่ือโฆษณาที่มุงหมายจะใชในทางการคาที่ เกี่ยวกับการขาย  เสนอขาย  การ
จําหนาย  หรือการโฆษณาซึ่งสินคาหรือบริการใด  โดยท่ีการใชนั้น  นาจะกอใหเกิดความสับสน
หรือหลงผิดหรือนาจะเปนการลวง 

  จะตองมีความรับผิดในทางแพงตอผูจดทะเบียนตามที่บัญญัติไวใน
กฎหมายนี้…” 1 

จากบทบัญญัติดังกลาวอาจสรุปไดวาการกระทําอันเปนละเมิดสิทธิใน 

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

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

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

   shall  be  liable  in  a  civil  action  by  the  registrant  for  the  remedies   
hereinafter  provided…… 
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เครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนนั้น  ไดแก  การใช - การทําซ้ํา (Reproduction)  ปลอมแปลง 
(Counterfeit) ลอกเลียน  (Imitation) เลียนสี  (Colorable  Imitation) ในเครื่องหมายการคาจด
ทะเบียน  ในทางการคาลักษณะตาง ๆ หรือกระทําการดังกลาวกับวัสดุประเภทตาง ๆ เพื่อความมุง
หมายที่จะใชในทางการคาและในประการที่นาจะกอใหเกิดความสับสนหลงผิดหรือนาจะเปนการ
ลวง  นั่นเอง   
 

3.1.1.2 ลักษณะของการกระทําอันเปนละเมิด 
การที่จะพิจารณาวา  การกระทําใดเปนการกระทําที่เขาหลักเกณฑซ่ึง 

กฎหมายบัญญัติไวหรือไมอยางไร  ตามกฎหมายเครื่องหมายการคาและตามแนวคําพิพากษาของ
ศาลสหรัฐอเมริกาจะพิจารณาจากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นทีละประเด็นเปนลําดับไป  อยางไรก็ตามใน
ความเปนจริงอาจเปนการยากที่จะเปรียบเทียบใหเห็นถึงเจตนาของผูกระทําละเมิด  โดยเฉพาะอยาง
ยิ่งในการตัดสินวา  การกระทําของจําเลยหรือผูทําละเมิดเปนการทําใหหรือนาจะทําให  สาธารณชน
เกิดความสับสนหลงผิด  (Likelihood  of  Confusion) หรือไมเพียงใด   แตอยางไรก็ดีในการ
พิจารณาคดีของศาลที่ผานมาไดมีการวางหลักเกณฑเพื่อชวยในการพิจารณาขอเท็จจริงในการทํา
ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาไว  โดยมีขอพิจารณาตอไปนี้ 2 

(1) ความเหมือนคลายทางสายตา (Similarity  of  appearance) 
(2) ความเหมือนคลายทางเสียง (Similarity  of  sound) 
(3) ความเหมือนคลายทางดานความหมาย (Similarity  of  meaning) 
(4) ความเหมือนคลายทางกลุมผูซ้ือสินคา (Similarity  of  purchasers) 
(5) ความเหมือนคลายทางชองทางการจําหนาย (Similarity  of  marketing  

channels) 
(6) พยานหลักฐานที่แสดงวาเกิดความสับสนหลงผิดขึ้นจริง (Evidence  of  

actual  confusion) 
(7) ลักษณะของการนําเสนอหรือแสดงออกซึ่งเครื่องหมาย (Manner  of  

presenting  the  mark) 
(8) ความนิยมในตัวเครื่องหมายของผูเสียหาย (The  Strength  of  the   
       plaintiff’s  mark) 
(9) ความเหมือนคลายดานประเภทของสินคาหรอืบริการ (Similarity  of       

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

Professor  Series), 2 nd ed. (New  york: Emanuel  Publishing  Corp, 1996-1997), pp.106-109. 
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       product  of  services) 
(10)  เจตนาสุจริตของผูทําละเมิด (The  defendant’s  good  faith) 
(11)   ผลประโยชนของผูเสียหายที่มีในทองตลาด (The  plaintiff’s  interest  

in   
         entering  the  market) 
ทั้งนี้ศาล  Circuit ทุกศาลในสหรัฐอเมริกาจะพิจารณาระดับของความเหมือน 

คลายโดยเปรียบเทียบภาพรวมทั้งหมดระหวางเครื่องหมายการคาที่พิพาทกันไมวาในแงของความ
เหมือนคลายทางสายตา   เสียง   ความหมายของเครื่องหมาย (กรณีเปนคําหรือตัวอักษร) รวมถึง
ปจจัยอ่ืน ๆ ทั้งหลายที่กลาวไปแลว  จากนั้นก็จะวิเคราะหแตละภาคสวนของเครื่องหมายการคาดวย
ความละเอียดถ่ีถวนอีกครั้งหนึ่ง  ตัวอยางเชนในคดี International  Kennel  Club  of  Chicago  
Inc. v. Mighty  Star, Inc., 6USPQ  2d   at 1984  ซ่ึงศาลไดมีคําวินิจฉัยวา “การพิจารณาเปรียบ
เทียบวาเครื่องหมายใดเหมือนคลายกันหรือไมจะตองพิจารณากรณีดังกลาว ณ สถานที่ตั้งจําหนาย
สินคาจริงในทองตลาดไมใชพิจารณาในหองพิจารณาคดีของศาล” และในอีกหลายคดีที่วินิจฉัยเปน
หลักไวในแนวทางนี้ไดแกคดี James  Burrough  Ltd. v. Sign  of The  Beefeater, Inc., 540  
F2d 266, 275, 192  USPQ 555, 562 (CA.7.1976), คดี  Little  Ceasar  Enterprises, Inc v. 
Pizza  Ceasar, Inc., 834 F2d.568, 570-571, 4 USPQ 2d. 1942 (CA.6,1987), คดี AMF  Inc. 
v. Sleekcraft  Boats, 204 USPQ 808 3 

ทั้งหมดที่กลาวไปเปนปจจัยที่ศาลของสหรัฐอเมริกาใชในการพิจารณาขอ 
เท็จจริงในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาวากรณีใดมีมูลเหตุที่กอใหเกิดความนาจะสับสนหลง
ผิดตอสาธารณชน 
   อยางไรก็ดีกรณีที่ไมสามารถพิจารณาตัดสินไดโดยงายหรือโดยชัดแจงวา  
กรณีมีการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาขึ้นแลวหรือไมนั้น  มักจะปรากฏอยูในลักษณะของการ
กระทําที่เปนการลอกเลียน (Imitation) เปนสําคัญ  แตหากขอเท็จจริงเปนกรณีการปลอมแปลง 
(Counterfeit) ซ่ึงเปนรูปแบบของการทําละเมิดที่พบมากที่สุดแลว  ก็แทบจะไมมีความจําเปนตอง
นําปจจัยดานตาง ๆ ดังกลาวมาเพื่อพิจารณา  ทั้งนี้เนื่องจากกรณีการปลอมแปลงจะมีผลใหสาธารณ
ชนเกิดความสับสนหลงผิดจริง (Actual  Confusion) ในระหวางเครื่องหมายการคาที่แทจริงและที่
ทําปลอมอยางมิตองสงสัย  

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

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

บทบัญญัติใน Lanham  Act  ที่วาดวยการกระทําละเมิดสิทธิในเครี่อง 
หมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนปรากฏอยูใน Section 43 (a) (15.U.S.C.A. Section 1125) ซ่ึงมี
สาระสําคัญวา 

“ ผูใดใชคํา  ขอความ  ชื่อ  สัญลักษณ  เครื่องหมาย  หรือส่ิงประดิษฐ   
หรือ  อยางใดอยางหนึ่งที่กลาวมานี้รวมกันหรือแสดงแหลงกําเนิดของสินคาที่เปนเท็จ  หรือคํา
บรรยายหรือการแสดงขอเท็จจริงที่ไมถูกตองหรือสับสนหลงผิดกับสินคาหรือบริการหรือบรรจุ
ภัณฑสําหรับสินคาในทางการคาซึ่ง 

(1) นาจะกอใหเกิดความสับสนหลงผิด  หรือนาจะเปนการลวงใหเขาใจ 
วาผูนั้นมีความเกี่ยวพันหรือเกี่ยวเนื่องกันในทางใดทางหนึ่งกับบุคคลอื่น  เกี่ยวกับแหลงกําเนิด  การ
ใหความชวยเหลือ  หรือการใหความเห็นชอบในดานสินคา  บริการ  หรือกิจการคาของบุคคลนั้น
หรือ 

(2) แสดงออกโดยการโฆษณา  ประชาสัมพันธในทางการคาถึงคุณ 
ลักษณะ  คุณภาพ  หรือแหลงกําเนิดทางภูมิศาสตรในสินคา  บริการ  หรือกิจการคา  ของบุคคลนั้น  
หรือบุคคลอื่นใดที่เปนเท็จ  จะตองมีความรับผิดในทางแพงตอบุคคลซึ่งไดรับหรือนาจะไดรับความ
เสียหายจากการนั้น…” 4 

ในเรื่องการเรียกรองสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาที่ไมไดจด 

                                                           
4  บทบัญญัติภาษาอังกฤษ ; 

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

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

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

           shall  be  liable  in  a  civi1  action  by  any  person  who  believes   
that  he  or  she  is  or  is  likely  to  be  damages  by  such  act…” 
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ทะเบียนนี้มีหลักสําคัญเหมือนกับในเรื่องละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียน  เวนแต
สิทธิในเรื่องที่เกี่ยวกับการจดทะเบียนเทานั้นที่จะไมนํามาปรับใช 5      

3.1.2.2 ลักษณะของการกระทําอันเปนละเมิด 
การละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียน  หรือการ 

ลวงขาย (Passing - Off)  นั้น  ถือวาเปนทฤษฎีทางกฎหมายในเรื่องการแขงขันที่ไมเปนธรรมของ
สหรัฐอเมริกาซึ่งมีมายาวนาน  หากจะกลาวไปแลวขอบเขตในเรื่องการลวงขายนั้น  มีขอบเขตที่
กวางและเกี่ยวพันกับธุรกรรมอื่น ๆ อีกหลายประเภท  อยางไรก็ตามในสวนที่สําคัญซึ่งจะถือไดวา
เกิดการลวงขายในเครื่องหมายการคาขึ้นนั้นจะตองปรากฏขอเท็จจริงวาจําเลยไดกระทําการใดอัน
เปนเท็จที่ทําใหประชาชนหลงเชื่อวากิจการคาสินคาหรือบริการของจําเลยมาจากแหลงเดียวกัน  
หรือไดรับการสงเสริมหรือมีความเกี่ยวพันในทางหนึ่งทางใดกับกิจการของโจทก  ซ่ึงการสําแดง
เท็จ (False  Representation) สามารถแบงไดหลายรูปแบบดังนี้ 6 

(1) การสําแดงเท็จโดยตรง (Direct  False  Representation)  
กรณีนี้เปนกรณีที่จําเลยกระทําการลวงขายโดยชัดแจง ตัวอยางเชน  

จําเลยผูขายสินคาบอกลูกคาวาสินคาหรือบริการเปนของโจทกหรือมาจากโจทก  ซ่ึงความจริงมิใช
เชนนั้น 

(2) การกระทําอันเปนเท็จโดยออม (Indirect False Representation)  
จําเลยอาจทําใหประชาชนสับสนหรือเขาใจผิดถึงแหลงที่มาของสิน 

คาหรือบริการ  หรือเขาใจผิดในธุรกิจการคา  โดยทําหรือประดิษฐเครื่องหมายการคา  เครื่องหมาย
บริการ  หรือช่ือทางการคาของตนใหมีลักษณะเหมือนคลายกับของโจทกในลักษณะที่สรางความ
สับสนหลงผิดใหเกิดขึ้น  ตัวอยางเชน จําเลยอาจส่ังและจําหนายสินคาที่ละเมิดของตนใหแกลูกคา
กับสินคาที่วางจําหนายในราน  แตวางโชวสินคาที่แทจริงของโจทกในตูหนาราน  เปนตน 
 
3.2     การกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตามกฎหมายและศาลของ  
         ประเทศอังกฤษ 
  กฎหมายเครื่องหมายการคาของอังกฤษหรือ Trade  Marks  Act 1994 (กฎหมาย
เดิมกอนแกไขคือ Trade  Marks  Act  1938)  ไดบัญญัติถึงการกระทําที่เปนการละเมิดสิทธิใน
เครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนไวในมาตรา 10 (1) – (6) สวนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา

                                                           
5 Margreth  Barrett, Intellectual  Property  (The  Professor  Series), p.131.  
6 Ibid., pp.129-131.   
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ที่ไมไดจดทะเบียนนั้น  ไมมีกฎหมายที่เปนลายลักษณอักษรบัญญัติไวเพราะเปนหลักกฎหมายที่เกิด
จากบรรทัดฐานตามคําพิพากษาศาล (Precedents) ซ่ึงจะไดอธิบายเปนลําดับตอไป   

3.2.1 เคร่ืองหมายการคาท่ีจดทะเบียน 
3.2.1.1   บทบัญญัติทางกฎหมาย 
 ใน Trade  Marks  Act  1994 ของอังกฤษ ไดบัญญัติถึงการกระทําอัน
เปน 

การละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนไวในมาตรา 10 (1) – (6) ดังนี้ 
“(1) บุคคลใดที่ใชสัญลักษณในทางการคาที่เหมือนกับเครื่องหมายการคา 

ของบุคคลอื่นที่ไดจดทะเบียนไวกับสินคาหรือบริการชนิดหรือประเภทเดียวกัน  ถือวาบุคคลนั้น
ละเมิดสทิธิในเครื่องหมายการคาที่ไดจดทะเบียนไว 

      (2) บุคคลใดใชสัญลักษณในทางการคาโดยที่ 
 (ก)  สัญลักษณนั้น  เหมือนกับเครื่องหมายการคาของบุคคลอื่นที่จด 

ทะเบียนไวสําหรับสินคาหรือบริการที่คลายคลึงกัน 
 (ข)  สัญลักษณนั้น  คลายกับเครื่องหมายการคาของบุคคลอื่นที่จด 

ทะเบียนไวสําหรับสินคาหรือบริการที่คลายคลึงกัน 
        และหากการกระทําดังกลาวนาจะกอใหเกิดความสับสนหลงผิดตอ 

สาธารณชนรวมถึงการทําใหสาธารณชนเขาใจวาสัญลักษณดังกลาวมีความเกี่ยวของสัมพันธกับ
เครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนไวแลว  ถือวาบุคคลนั้นละเมิดเครื่องหมายการคาจดทะเบียน 
       (3)  บุคคลใดใชสัญลักษณในทางการคาที่ 

 (ก)  เหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายการคา  และ 
 (ข) ใชเครื่องหมายนั้นกับสินคาหรือบริการที่ไมไดคลายคลึงกับสิน 

คาหรือบริการที่เครื่องหมายการคาดังกลาวไดจดทะเบียนไว   แตหากเครื่องหมายการคาที่จด
ทะเบียนไวนั้นเปนเครื่องหมายการคาที่มีช่ือเสียงในสหราชอาณาจักร  และการใชสัญลักษณนั้นเปน
ไปโดยปราศจากเหตุอันควร  หรือทําใหเกิดขอเสียเปรียบ  หรือกอใหเกิดความเสียหายกับชื่อเสียง
หรือลักษณะบงเฉพาะของเครื่องหมายการคาดังกลาว  ถือวาบุคคลนั้นละเมิดเครื่องหมายการคาจด
ทะเบียน 

   (4)   เพื่อประโยชนแหงมาตรานี้  การใชหมายถึง 
   (ก)  การติดสัญลักษณกับสินคาหรือหีบหอของสินคา 

 (ข)  เสนอหรือนําสินคาที่มีสัญลักษณดังกลาวออกจําหนาย  หรือวาง 
จําหนายสินคาดังกลาวในทองตลาด  หรือมีสินคาไวเพื่อวัตถุประสงคขางตน  หรือเสนอ  หรือจัดหา
บริการภายใตสัญลักษณดังกลาว 
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 (ค)  นําเขาหรือสงออกสินคาภายใตสัญลักษณดังกลาว หรือ 
 (ง)  ใชสัญลักษณดังกลาวกับเอกสารทางธุรกิจหรือการโฆษณา 

(3) บุคคลใดใชเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนไวกับวัสดุโดยมีเจตนาที่ 
จะนําไปใชในการทําฉลากหรือหีบหอสินคา  หรือใชเปนเอกสารทางธุรกิจหรือใชในการโฆษณา
สินคาหรือบริการ ถือวาบุคคลนั้นไดใชวัสดุซ่ึงละเมิดเครื่องหมายการคานั้น  ถาในขณะที่ใชเครื่อง
หมายบุคคลนั้นไดรูหรือมีเหตุอันควรเชื่อไดวาการใชเครื่องหมายดังกลาวไมไดรับอนุญาตจากเจา
ของหรือผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิ 

    (6)  บทบัญญัติที่กลาวมาในมาตรานี้จะไมนํามาใชในการหามบุคคลใดที่ 
จะใชเครื่องหมายการคาจดทะเบียนเพื่อวัตถุประสงคในการบอกความเปนเจาของในตัวสินคาหรือ
บริการวาเปนของเจาของหรือผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิ  แตการใชดังกลาวจะถือเปนการละเมิด
เครื่องหมายการคาจดทะเบียน  หากการใชนั้นเปนไปโดยปราศจากเหตุอันควร  หรือทําใหเกิดขอ
เสียเปรียบหรือความเสียหายตอช่ือเสียงหรือตอลักษณะบงเฉพาะของเครื่องหมายการคาดังกลาว  
เวนแตกรณีที่เปนการใชโดยสุจริตในทางอุตสาหกรรมหรือทางพาณิชย” 7 

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

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

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

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

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

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

            where  the  trade  mark  has  a  reputation  in  the  United Kingdom and   
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3.2.1.2 ลักษณะของการกระทําอันเปนละเมิด 
จากบทบัญญัติขางตน  ไดมีการแบงประเภทของการกระทําละเมิดสิทธิ 

ในเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนไวส่ีประเภทดวยกัน  ซ่ึงการแบงประเภทดังกลาวนี้เปนการแบง
ตามความเหมือนคลายของเครื่องหมายและสินคาหรือบริการดังนี้ 8 

(1)  ประเภทท่ี 1 ไดแก  กรณีการละเมิดตามมาตรา 10 (1) คือ  การใช 
สัญลักษณที่เหมือนกับเครื่องหมายการคาของผู อ่ืนสําหรับสินคาหรือบริการเดียวกันกับที่จด
ทะเบียนไวแลว  ซ่ึงการละเมิดกรณีนี้เปนการละเมิดที่ชัดเจนที่สุด  ถึงแมวาบางกรณียังเปนปญหา
อยูวา  อยางไรคือสินคาหรือบริการที่เปนประเภทเดียวกัน  การละเมิดกรณีนี้ไมจําตองพิสูจนถึง

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

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

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

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

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

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

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

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

(2) ประเภทที่ 2  ไดแกกรณีการทําละเมิดตามมาตรา 10 (2) คือกรณีที่ใช 
เครื่องหมายการคาพิพาทไมเหมือนกันเพียงแตมีความคลายคลึงกัน  หรือสัญลักษณของจําเลยมี
ความคลายคลึงกับเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนไวของโจทก ในกรณีนี้โจทกจะตองพิสูจนวามี
ความนาจะสับสนหลงผิดเกิดขึ้นในหมูสาธารณชน  รวมถึงเปนการทําใหสาธารณชนเขาใจวา
สัญลักษณดังกลาว (ของผูละเมิด) มีความเกี่ยวของสัมพันธกับเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนไว 
(คดี Wagamama  Ltd  v. City  Centre  Restaurants  Plc.[1995] FSR 713.) 

(3)  ประเภทท่ี 3  ไดแกการละเมิดตามมาตรา 10(3) ซ่ึงเปนกรณีเครื่อง 
หมายการคาที่ไดจดทะเบียนไวในสหราชอาณาจักรเปนเครื่องหมายที่มีชื่อเสียง  การใชสัญลักษณที่
เหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายดังกลาวสําหรับสินคาหรือบริการที่แมจะไมเหมือนคลายกับสินคา
หรือบริการที่ไดจดทะเบียนไวก็ถือวาเปนการละเมิด  หากการใชสัญลักษณดังกลาวเปนไปโดย
ปราศจากเหตุอันควร  หรือทําใหเกิดขอเสียเปรียบ  หรือกอใหเกิดความเสียหายกับชื่อเสียง  หรือ
ลักษณะบงเฉพาะของเครื่องหมายการคาดังกลาว (คดี The  Baywatch  Production  Company 
v. Home  Video  Channel  Ltd. (1997) 2EIPR  39.) 
 

(4) ประเภทที่ 4  ไดแก  กรณีการทําละเมิดตามมาตรา 10 (6) ซ่ึงเปนการ 
ใชเครื่องหมายเพื่อบงบอกความเปนเจาของสินคาหรือบริการ  โดยเปนการใชในลักษณะอื่น ๆ ที่มิ
ไดเปนการใชโดยสุจริตในทางอุตสาหกรรมหรือทางพาณิชย  และการใชนั้นเปนไปโดยปราศจาก
เหตุอันควร  หรือทําใหเกิดขอเสียเปรียบหรือความเสียหายตอช่ือเสียงหรือตอลักษณะบงเฉพาะของ
เครื่องหมายที่ จดทะเบียน   บทบัญญัติมาตรานี้ เปนการปองกันการโฆษณาเปรียบ เที ยบ 
(Comparative  Advertising) ที่เกินขอบเขตอันสมควร 

อยางไรก็ตาม  ตามบทบัญญัติมาตรา 10 นี้  ยังมีประเด็นทางกฎหมายที่ยัง 
ไมชัดเจนหลายประการ  เชน  คําวา  สัญลักษณ (Sign) และความเหมือนคลายของสินคาและบริการ
วามีขอบเขตแคไหนเพียงใด    ความเกี่ยวของสัมพันธในความหมายของความสับสนหลงผิด 
(Association  As  a  Form  of  Confusion)   การคุมครองที่ขยายไปถึงความมีชื่อเสียงของเครื่อง
หมายการคาควรมีเพียงใด  และประการสุดทายคือการกลาวอางโดยไมสุจริตถึงสินคาหรือบริการ  
ของเจาของเครื่องหมาย  หรือของผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิ 9 

                                                           
9 Ibid., pp.617-618. 
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  ในสวนของความเหมือนคลายนั้นไดมีการวางหลักเกณฑในการพิจารณา
ความ เหมือนคล ายของสินค า  (Similarity  of  Goods) ไวในคดี  British  Sugar  v. James  
Robertson [1996] (RPC.281 at 293,294) โดยใหพิจารณาในเรื่องตอไปนี้ 10 

(1) ลักษณะการใชของสินคาหรือบริการ 
(2) กลุมผูใชสินคาหรือบริการ 
(3) ลักษณะของสินคาหรือบริการ 
(4) ชองทางในการจําหนายสินคาหรือบริการ  รวมถึงลักษณะของตลาด 
(5) ในกรณีที่เปนสินคาสะดวกซื้อใหพิจารณาถึงสถานที่และการจัดวาง

ตําแหนงของสินคา 
(6) สภาพการแขงขันของสินคาและบริการ 

3.2.2  เคร่ืองหมายการคาท่ีไมจดทะเบียน 
3.2.2.1   บทบัญญัติทางกฎหมาย 

ดังที่กลาวไวแตตนวา   ประเทศอังกฤษไมมีบทบัญญัติที่เปนลายลักษณ 
อักษรที่กลาวถึงการกระทําที่ เปนการลวงขาย  (Passing - Off) ไวโดยเฉพาะ  เนื่องจากหลัก
กฎหมายในเรื่องการลวงขายนี้เกิดขึ้นจากคําพิพากษาของศาล  แตเดิมคําวา “Passing - Off” ปรากฏ
เปนครั้งแรกในคําพิพากษาศาลเมื่อป ค.ศ.1842  ในคดีระหวาง Perry  v Trufitt (1842) 6 Beau.66 
แตจุดเริ่มตนของหลักเกณฑวาดวยการกระทําที่ เปนการลวงขายนี้ เกิดขึ้นเปนครั้งแรกเมื่อป 
ค.ศ.1618  ในคดี Southern  v. How (1618) Poph 143  at 144  โดยปรากฏอยูในรายงานของ 
Doderidge  J.ซ่ึงไดอางถึงเนื้อหาในคําวินิจฉัยในคําพิพากษาคดีหนึ่งที่ตัดสินไวตั้งแตป ค.ศ.1580 
11 
   ใน ค ดี  Perry v. Trufitt (1842) 49  ER 749  ที่  Lord  Langdale  ไ ด
กลาวไววา “ผูขายไมพึงจําหนายสินคาของเขาโดยแสดงวาสินคานั้นเปนของผูขายรายอื่น”  (A  
man  is  not  to  sell  his own  goods  under  pretence  that  they  are  the  goods  of  
another  trader)  ซ่ึงสาระสําคัญในการกระทําดังกลาวคือการสําแดงหรือแสดงออกอันเปนเท็จ 
(Misrepresentation) ไมวาจะแสดงโดยชัดแจงหรือโดยปริยาย 12 
                                                           

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

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

12  David  I.Bainbridge, Intellectual  Property, Third  edition. (London : Pitman  Publishing 
,1996) , p.485. 
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   ใ น ค ดี  Spalding & Bros. v. AW. Gamage  Ltd (1915) 84 Lj  
Ch.449,450 Lord  Parker  ไดกลาวถึงลักษณะของการกระทําที่เปนการลวงขายไววา  “ยิ่งคนโดย
ทั่วไปเห็นวาสิทธินั้นเปนสิทธิในทางทรัพยสินมากเทาไร…ทรัพยสินในทางธุรกิจและคานิยมดัง
กลาวก็นาจะถูกกระทบสิทธิไดโดยการสําแดงเท็จ” (“The  more  general  opinion  appears  to  
be  that  the  right  is  a  right  of  property… property  in  the  business  or  goodwill  
likely  to  be  injured  by  the  misrepresentation”)    
   คดีที่สําคัญซึ่งไดวางหลักเกณฑในเรื่องการลวงขายไวอยางชัดเจนคือ  คดี
ของ  House  of  Lords  คดี   Ervan  Warnick  Belsloten  Vennootschap v. J. Townend & 
Sons (Hull) Ltd (1979) AC 731  ซ่ึงโจทกเปนผูผลิตและจําหนายสุรา  ช่ือ Advocaat  ซ่ึงเปนสุรา
คุณภาพสูง  มียอดจําหนายมากและเปนที่นิยมของผูดื่มสุรา  ตอมาจาํเลยไดผลิตและจําหนายเครื่อง
ดื่มโดยใชชื่อวา  “Keeling’s  Old  English  Advocaat”  และนําออกจําหนายในราคาที่ต่ํากวาสุรา
ของโจทกมาก  จนสามารถแยงสวนแบงทางการตลาดของโจทกเปนจํานวนมาก  ในคดีนี้ไมปรากฏ
วาประชาชนสับสนหลงผิดวาเครื่องดื่มของจําเลยเปนของโจทก  แตอยางไรก็ตามศาลไดวินิจฉัยวา  
ช่ือเสียงในเครื่องหมายการคาของโจทกจําตองไดรับความคุมครองจากการใชชื่อท่ีมิชอบของจําเลย  
และศาลเห็นวามีการสําแดงเท็จโดยจําเลยทําใหโจทกไดรับความเสียหายในทางธุรกิจหรือคานิยม 
(Goodwill) ในที่สุด  ศาลจึงไดส่ังหามจําเลยกระทําการนั้น 13 

Lord  Diplock ผูพิพากษาในคดี Spalding & Bros.  v. AW. Gamage  
(1915) ไดวางหลักเกณฑสําคัญในการพิจารณาวาการกระทําใดเปนการลวงขายไว มีหลักเกณฑ
พิจารณารวม 5 ประการ 14 คือ 

(1) มีการสําแดงเท็จ  
(2) เปนการกระทําโดยพอคาในทางการคา 
(3) กลุมเปาหมายของสินคาหรือบริการ 
(4) การกระทํานั้นสงผลกระทบตอธุรกิจหรือคานิยมของผูคารายอื่นและ 
(5) การกระทํานั้นกอใหเกิดความเสียหายจริงตอธุรกิจหรือคานิยมของผู 

คารายอื่น 
ตอมาหลักทั้ง 5 ขอดังกลาวไดถูกลดลงเหลือ 3 ประการ โดย Lord   

Oliver ซ่ึงเปนผูพิพากษาในคดี Reckitt & Colman  Products  Ltd v. Borden  Inc. (1990) 1  
All  ER 873  ดังตอไปนี้ 15 

                                                           
13   Ibid., p.486. 
14  Ibid. 
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(1) ความมีอยูของคานิยมของโจทก 
(2) มีการสําแดงเท็จ 
(3) มีความเสียหายหรือนาจะเสียหายตอคานิยมของโจทก 
อยางไรก็ตามก็ยังคงมีผูพิพากษาหลายคนที่นิยมและยึดถือหลักเกณฑ 5  

ขอเดิมที่ Lord  Diplock  ไดวางไว  
3.2.2.2 ลักษณะของการกระทําอันเปนละเมิด 

หลักเกณฑในเรื่องการลวงขายสําหรับเครื่องหมายการคาที่ไมไดจด 
ทะเบียนนั้น  มีความเหมือนกับกฎหมายเครื่องหมายการคา (Trade  Marks  Act) ในหลายแงมุม  
แตเดิมนั้นกฎหมายในเรื่องการลวงขายนี้  มีขอบเขตที่กวางกวากฎหมายเครื่องหมายการคา  โดย
เฉพาะเรื่องขอบเขตของคําวา “เครื่องหมาย” (Marks), “สัญลักษณ”  (Signs), วัตถุดิบ (Material) 
ซ่ึงกฎหมายจะใหความคุมครองทั้งหมด 16 แตในปจจุบัน  หลังจากมี  Trade  Marks  Act  1994 
แลว  ความแตกตางในเรื่องดังกลาวก็เกือบจะไมมีใหเห็นอีกตอไป  อยางไรก็ตาม  ลักษณะของการ
กระทําที่เปนการลวงขายนั้น เมื่อพิจารณาจากหลักกฎหมายที่เกิดจากคําพิพากษาดังกลาวแลว  อาจ
สรุปไดดังนี้ 
   การลวงขาย  จะตองปรากฏขอเท็จจริงให เห็นวามีการแสดงออก 
(Representation) ใหสาธารณชนเขาใจวาสินคาหรือกิจการคาของบุคคลหนึ่งมีความเกี่ยวเนื่อง
สัมพันธกับสินคาหรือกิจการคาของผูอ่ืน โดยอาศัยความมีชื่อเสียง (Reputation) ในทองตลาด  
ของผูเปนเจาของเครื่องหมายนั้นเปนปจจัยสําคัญ17 ทั้งนี้การใชหรือการแสดงออกนั้นอาจกระทําได
หลายรูปแบบ เชน  การใชหรือการแสดงออกซึ่งชื่อ  เครื่องหมาย หรือลักษณะบงเฉพาะอื่น ๆ ใน
สินคาหรือกิจการคาประเภทเดียวกับบุคคลอื่น (คดี Spalding &  Bros v AW  Gamages  Ltd. 
(1915) 32  RPC 273  at 284) ทั้งนี้ไมจําเปนตองพิจารณาวาผูทําละเมิดไดทราบถึงลักษณะบง
เฉพาะ (Distinctiveness)  ของสินคาหรือมีเจตนาที่จะสําแดงเท็จนั้นแตอยางใด   นอกจากนี้
ขอบเขตของการลวงขาย  ตามกฎหมายอังกฤษยังขยายความไปถึงกรณีที่ผูละเมิดจําหนายสินคาของ
ตน  โดยสําแดงเท็จใหผูซ้ือเขาใจวาสินคานั้นมีคุณภาพหรือมีลักษณะเดียวกันกับสินคาของบุคคล
อ่ืน18 (คดี  Evian  (G.B.) Ltd  v. Bowles, (1965) R.P.C.327,  คดี Bernadin  (Alain) et Cie v. 

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

Mathew  Bender 1991), p.UK (7-6). 
18  John  Drysdale  and  Michael  Silverleaf, Passing  Off  Law  and  Practice, p.3. 
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Pavillian  Properties, (1967) R.P.C. 581;57., คดี  Newsweek, Inc.v.British  Broadcasting  
Corp., (1979) R.P.C.441 (Newsweek  Magazine))19  
 
3.3   การกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตามกฎหมายและศาลของ     
        ประเทศญี่ปุน 
  บทบัญญัติในเรื่องการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาของ
ญี่ปุนนั้นมีปรากฏอยูใน Trademark  Law  1959  (แกไขเพิ่มเติมป 1999)  ซ่ึงเปนบทบัญญัติวา
ดวยการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียน  โดยในสวนที่วาดวยการละเมิดสิทธิใน
เครื่องหมายการคาที่ ไมไดจดทะเบียนนั้นจะปรากฏในกฎหมาย  The Unfair  Competition  
Prevention  Act 1934 (Law No.14 : แกไขป 1990) ซ่ึงจะไดกลาวตอไป  ตามลําดับ 

3.3.1 เคร่ืองหมายการคาจดทะเบียน 
3.3.1.1  บทบัญญัติทางกฎหมาย 

  ใน Trademark  Law  ของญี่ปุน  ไดบัญญัติถึงการกระทําอันเปนการ 
ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา (Acts  deemed  to  be  infringement) ไวในมาตรา 37 (1)  (2)  
และ (5) – (8)  ((3) และ (4) เปนเรื่องเครื่องหมายบริการ)  ดังตอไปนี้ 

  “ การกระทําดังตอไปนี้  ใหถือวาเปนการลวงสิทธิในเครื่องหมายการคา 
หรือสิทธิในการใชเครื่องหมายการคาแตผูเดียว 

(1) การใชเครื่องหมายการคาที่คลายกับเครื่องหมายการคาจดทะเบียนกับ 
สินคาประเภทที่จดทะเบียน  หรือการใชเครื่องหมายการคาจดทะเบียน  หรือเครื่องหมายที่คลายคลึง
กันกับสินคาที่คลายกับสินคาประเภทที่จดทะเบียน 

(2) การมีไวเพื่อโอนหรือสงมอบซึ่งสินคาประเภทที่จดทะเบียนหรือสิน 
คาที่คลายคลึงกันที่ใชเครื่องหมายการคาจดทะเบียนหรือเครื่องหมายการคาที่คลายคลึงกัน 

(3) …………….. 
(4) …………….. 
(5) การมีไวซ่ึงวัสดุที่ปรากฏการทําซ้ําซึ่งเครื่องหมายการคาจดทะเบียน 

หรือเครื่องหมายการคาที่คลายคลึงกัน  เพื่อใชเครื่องหมายเชนวานั้นกับสินคาประเภทที่จดทะเบียน
หรือสินคาที่คลายคลึงกัน 

(6) การโอนหรือสงมอบหรือมีไวเพื่อการโอนหรือสงมอบซึ่งวัสดุที่    

                                                           
19  Ethan  Horwitz, World  Trademark  Law  and  Practice, (Volume 3), p.UK. (7-6) (Footnote). 
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ปรากฏการทําซํ้าซ่ึงเครื่องหมายการคาจดทะเบียนหรือเครื่องหมายที่คลายคลึงกัน  เพื่อใหมีการใช
เครื่องหมายการคานั้นกับสินคาประเภทที่จดทะเบียนหรือสินคาที่คลายคลึงกัน 

(7) การผลิตหรือนําเขาซึ่งวัสดุ  ซ่ึงปรากฏการทําซ้ําเครื่องหมายการคาจด 
ทะเบียนหรือเครื่องหมายการคาที่คลายคลังกันเพื่อใชหรือใหมีการใชเครื่องหมายการคานั้นกับสิน
คาประเภทที่จดทะเบียนหรือสินคาที่คลายคลึงกัน 

(8) การผลิตหรือการโอนหรือการสงมอบหรือการนําเขาในทางการคาซึ่ง 
อุปกรณที่จะใช  เพื่อการผลิตวัสดุที่ปรากฏการทําซํ้า  ซ่ึงเครื่องหมายการคาจดทะเบียนหรือเครื่อง
หมายที่คลายคลึงกัน” 20 

                                                           
20  บทบัญญัติภาษาอังกฤษ ; 

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

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

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

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

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

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

 (viii)  acts  of  manufacturing, assigning, delivering  or  importing, in  the   
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เมื่อพิจารณาบทบัญญัติวาดวยการกระทําที่เปนละเมิดขางตนแลว  จะเห็นไดชัดวา  
กฎหมายไดกําหนดขอบเขตของการลวงละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาไวอยางกวางขวาง  ซ่ึงใน
ทางปฏิบัติแทบจะมีผลครอบคลุมการกระทําอันเปนละเมิดทั้งหลายเกือบจะครบถวน 

อยางไรก็ดี  เมื่อพิจารณาในแงของคุณลักษณะของเครื่องหมายการคากับการ 
กระทําละเมิดสิทธิแลว  อาจกลาวไดวาทั้งสองสวนมีความสัมพันธเช่ือมโยงกันและอาจนํามาใช
เปนหลักเกณฑในการพิจารณาในภาพรวมไดวา  การกระทําใดเปนการกระทําละเมิดสิทธิในเครื่อง
หมายการคา  กลาวคือ  เปนที่ทราบกันดีวา  หนาที่สําคัญของเครื่องหมายการคามี 3 ประการคือ 

(1) ทําหนาที่บงชี้ถึงแหลงที่มาของสินคา 
(2) เปนสิ่งประกันคุณภาพของสินคา 
(3) เปนสื่อที่ใชโฆษณาสินคา 
ดังนั้นจึงมีขอพิจารณาวาหากการกระทําที่เกิดขึ้นของจําเลยไมมีผลกระทบหรือมี 

ผลทําใหเครื่องหมายการคาของโจทกสูญเสียการทําหนาที่ของตนประการใดประการหนึ่งทั้งสาม
ประการที่กลาวมาแลว  ก็ยอมถือไดวาการกระทําของจําเลยไมเปนการลวงละเมิดสิทธิในเครื่อง
หมายการคาของโจทก 21 

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

3.3.1.2 ลักษณะของการกระทําอันเปนละเมิด 
ตามบทบัญญัติมาตรา 37  ที่กลาวถึงการกระทําอันเปนละเมิดนั้น  เมื่อ 

พิจารณาแลวจะเห็นไดวาองคประกอบที่สําคัญที่สุดในการพิสูจนถึงการกระทําละเมิด  ไดแก  ความ
เหมือนคลายของเครื่องหมายและสินคา (Similarity  of  Trademarks  and  Goods) นั่นเอง  ซ่ึงใน
สวนนี้  ศาลของญี่ปุนไดมีหลักเกณฑใหพิจารณาในภาพรวมทั้งหมดโดยศาลจะพิจารณาถึงสภาพ
การณตาง ๆ ที่แวดลอมในตลาด  ซ่ึงเปนที่ที่มีการใชหรือเผยแพรเครื่องหมายการคานั้น ๆ ไมวาจะ

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

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

22  Ibid. 
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เปนการออกเสียงเรียกขานหรือความรูสึกของผูบริโภคที่มีตอตัวเคร่ืองหมายการคา  รวมถึงสภาพ
การใชเครื่องหมายเปนตน 23 
  นอกจากการพิจารณาในภาพรวมแลว  ศาลญี่ปุนยังไดวางหลักเกณฑในการ
พิจารณาถึงความเหมือนคลายของเครื่องหมายการคาและประเภทสินคาไวดังตอไปนี้ 

(ก) ความเหมือนคลายของเครื่องหมายการคา (Similarity  of  Trademark) 
ในสวนนี้ศาลจะพิจารณาเปรียบเทียบเครื่องหมายการคาพิพาทกับเครื่องหมาย 

การคาจดทะเบียน  โดยพิจารณาจากปจจัยดานภาพหรือตัวอักษรที่ปรากฎทางสายตาและเสียงที่ใช
เรียกขานรวมถึงความหมาย (Meaning) ของเครื่องหมายการคาประกอบกัน  นอกจากนี้ศาลยัง
พิจารณาระดับความเหมือนคลายจากมุมมองของผูบริโภคในทองตลาดเปนตัวเสริมอีกทางหนึ่งดวย 
ดังตัวอยางซึ่งนํามาจากคําพิพากษาของศาลที่แสดงตัวอยางเครื่องหมายการคาที่เหมือนคลายตอไป
นี้ 24                                      

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

(ข) ความเหมือนคลายของสินคา (Similarity  of  Goods) 
ศาลไดวางหลักเกณฑในการพิจารณาความเหมือนคลายของสินคาไวดังนี้ 25 
(1) สินคาที่ถูกผลิตขึ้นเปนประเภทเดียวกันหรือไม 
(2) สินคาวางจําหนายในแหลงเดียวกันหรือไม 
(3) สินคาผลิตจากวัสดุแบบเดียวกันและมีคุณภาพเทากันหรือไม 
(4) สินคาอยูในจําพวกที่ใชงานเหมือนกันหรือไม 
(5) สินคามีกลุมเปาหมายเหมือนกันหรือไม 
(6) สินคามีความเกี่ยวของกันระหวางสินคาสําเร็จรูปกับอุปกรณอะไหลหรือ

ไม 
นอกจากปจจัยที่ใชพิจารณาขางตนแลว  ในสวนของเสียงเรียกขานนั้น  ศาลยัง 

                                                           
23  Ibid., pp. VI. (3-61) - (3-62). 
24  Ethan  Horwitz, World  Trademark  Law  and  Practice,  pp.JAP (7-17) – (7-18). 
25 Ibid., p.JAP (7-19). 
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พิจารณาถึงการออกเสียงในภาษาญี่ปุน  รวมถึงการรับฟงภาษาของผูฟงอีกดวยวาในระหวางผูซ้ือ
และผูขายจะเกิดความสับสนในการเรียกขานหรือไมอีกดวย ซ่ึงหลักที่กลาวมานี้ปรากฏอยูในคดี
ของศาลสูงแหงโตเกียว (Tokyo  High  Court) เลขที่ 166 (gyo – ke) / 85 คําพิพากษาลงวันที่ 24 
เมษายน 1986, Suzuye  Report  No.50, November, 1986 at 12-13.) 26 

3.3.2     เคร่ืองหมายการคาท่ีไมจดทะเบียน 
3.3.2.1   บทบัญญัติทางกฎหมาย 

ในสวนของการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่ไมจดทะเบียนนั้น   
ไมมีปรากฏอยูในกฎหมายเครื่องหมายการคา  แตจะไดรับความคุมครองตามกฎหมายการแขงขันที่
ไม เปนธรรม   หรือ   The Unfair  Competition  Prevention  Act  (Law  No.34),1934. โดยใน
สวนที่เกี่ยวของกับเครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนนั้น  ภายใตกฎหมายนี้จะปรากฏอยูในบท
บัญญัติมาตรา  (Article ) 1 (1) และ (2) ดังนี้ 
 มาตรา 1 (1) บัญญัติวา “ในกรณีที่บุคคลใดไดกระทําการดังตอไปนี้  มี
ผลใหเกิดผลกระทบตอผลประโยชนทางธุรกิจของบุคคลอื่น  บุคคลที่ไดรับผลกระทบนั้นมีสิทธิที่
จะเรียกรองใหบุคคลที่กระทําการดังตอไปนี้ยุติการกระทําได 
 (1)  การใชชื่อบุคคล   ช่ือทางการคา   เครื่องหมายการคา  บรรจุภัณฑ
หีบหอของสินคา  หรือส่ิงใดที่ใชสําหรับบงชี้สินคาของบุคคลอื่นซ่ึงมีช่ือเสียงเปนที่รูจักอยางกวาง
ขวางในดินแดนที่กฎหมายนี้มีผลบังคับใช  ในลักษณะที่เหมือนหรือคลายหรือการขาย  จัดจําหนาย  
สงออกสินคาที่มีปรากฏซึ่งการใชดังกลาว  อันกอใหเกิดความสับสนหลงผิดในตัวสินคาของบุคคล
อ่ืนนั้น 
 (2)  การใชช่ือบุคคล   ชื่อทางการคา  เครื่องหมายการคา  หรือเครื่อง
หมายใด ๆ หรือส่ิงใดที่ใชสําหรับบงชี้ถึงธุรกิจของบุคคลอื่นซึ่งมีชื่อเสียงเปนที่รูจักอยางกวางขวาง
ในดินแดนที่กฎหมายนี้มีผลบังคับใช  และการใชดังกลาวกอใหเกิดความสับสนหลงผิดในการ
ประกอบธุรกิจ  หรือกิจกรรมทางธุรกิจของบุคคลอื่น 
 (3) …….. 
 (4) …….. 27 

                                                           
26 Ibid. 
27 บทบัญญัติภาษาอังกฤษ ; 
   Article 1. 

1. In  case  where  a   person  commits  any  of  the  following  acts,   
those  whose  business  interests  are  likely  to be  injured  therefrom  are  intitled  to  make  a  claim 
for  discontinuance  of  such  act: 
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จากบทบัญญัติดังกลาว  แสดงใหเห็นวา  ในสวนที่เกี่ยวกับเครื่องหมาย 
การคากฎหมาย The Unfair  Competition  Prevention  Act  มีบทคุมครองเครื่องหมายการคา  
เครื่องหมายบริการ  และสิ่งอื่นใดที่บงชี้ถึงแหลงกําเนิดซึ่งไมไดจดทะเบียน  แตมีชื่อเสียงแพรหลาย  
โดยเจาของสิทธิในเครื่องหมายการคาจะไดรับการคุมครองภายใตเงื่อนไขสามประการคือ28 

1) เครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนนั้นมีช่ือเสียงเปนที่รูจักแพร 
หลายในประเทศญี่ปุนมากอน  ที่จะมีการใชที่เหมือนหรือคลายของบุคคลอื่น 

2) การใชของบุคคลอื่นนั้น  กอใหเกิดความนาจะสับสนหลงผิด  
(Likelihood  of  Confusion) ในแหลงกําเนิดของสินคา 
   3) ผลประโยชนทางธุรกิจของเจาของเครื่องหมายการคาที่ไมไดจด
ทะเบียนนั้น  อาจไดรับความเสียหายอันเกิดจากการใชเครื่องหมายที่เหมือนคลายนั้น  
   นอกจากนี้กฎหมาย  The Unfair  Competition  Prevention Act ของ
ญี่ปุนยังมีบทบัญญัติในมาตรา 2 (1) (ii) (Article 2(1) (ii)) วาดวยมาตรการเยียวยาความเสียหายโดย
การหามชั่วคราว (Injunctive  remedies) รวมถึงการเรียกรองคาเสียหาย (Damages) ของเจาของ
เครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนดวย 29 ซ่ึงจะไดกลาวในบทตอไป 

3.3.2.2 ลักษณะของการกระทําอันเปนละเมิด 
จากหลักเกณฑทั้งสามประการเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิในเครื่อง 

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

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

29  Ibid., p.5-51.0. 
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หมายการคาที่ไมจดทะเบียน (Unregistered  Trademark) ตามที่กลาวไปภายใตกฎหมาย The 
Unfair  Competition  Prevention  Act  นั้น  ขอเท็จจริงที่จําตองพิจารณาเกี่ยวกับหลักเกณฑดัง
กลาวเมื่อมีการละเมิดเกิดขึ้น  ตามแนวทางการวินิจฉัยของศาลมีดังตอไปนี้ 30 
       การเปนที่ รูจักแพรหลาย (Well  known) ของเครื่องหมายในความ
หมายที่ศาลไดตีความในคําพิพากษานั้น  การเปนที่รูจักแพรหลายหมายถึง  ตองเปนที่รูจักแพรหลาย
จากการใชในประเทศ (ญี่ปุน) เพราะปจจัยเรื่องชื่อเสียงเพียงอยางเดียวไมกอใหเกิดสิทธิใด ๆ แกเจา
ของ  และปจจัยเร่ืองการกระทําที่กอใหเกิดความสับสนหลงผิด (The  act  cause  confusion) 
เพียงอยางเดียวก็ไมเพียงพอที่กฎหมายนี้จะใหความคุมครองเชนกัน  แตตองปรากฏขอเท็จจริงวา  
ความสับสนหลงผิดนั้น  เกิดขึ้นจากตัวเครื่องหมายการคาที่มีช่ือเสียงนั้นดวย  หลักเกณฑนี้อยูในคํา
พิพากษาของศาลสู งสุ ด  (Decision  of  the  Supreme  Court)  3rd   Petty  Bench  No.642 
(wo/83 Dated  April 9, 1985, Suzuye  Report  No.45, August  1985 at.3.) ที่ วิ นิ จ ฉั ย ว า 
“ความเหมือนหรือคลายในการจัดวางสินคาไมเพียงพอที่จะกลาวไดวาเกิดการกระทําที่สับสนหลง
ผิดแลว  แตตองปรากฏวาผูบริโภคและผูขายจะตองเขาใจผิดในแหลงที่มาของสินคาอันมีที่มาจาก
การจัดวางสินคานั้นดวย” 31   
   ตามกฎหมาย  The Unfair Competition  Prevention  Act  นี้  นอกจาก
จะคุมครองสิทธิในเครื่องหมายการคาที่มิไดจดทะเบียนแลว  ยังคุมครองถึงส่ิงที่เปนเครื่องบงชี้ถึง
คุณภาพ  รูปทรง  และขนาดดวย  หากสิ่งบงชี้ดังกลาวนั้นมีลักษณะบงเฉพาะอันไดมาจากการใช 
(Secondary  Meaning)  และถูกนําไปใชรวมกับเครื่องหมายการคาจดทะเบียน  หลักเกณฑนี้
ปรากฏอยูในคําพิพากษาของศาลเขตโอซากา (Dicision  of  Osaka  District  Court) No. 1897  
(wa) / 78 dated  March  27, 1981, 31 Suzuye  Report 7 (1981) 32 

  นอกจากนี้กฎหมายดังกลาวยังขยายความคุมครองไปถึงกรณีที่การใช
เครื่องหมายการคาที่มีชื่อเสียงโดยบุคคลอื่นนั้น  ทําใหประชาชนหลงเชื่อวา  ธุรกิจการคาหรือองค
กรธุรกิจใดมีความสัมพันธเกี่ยวของกัน  แมการใชเครื่องหมายนั้นจะใชกับสินคาที่แตกตางกันโดย
ส้ินเชิงก็ตาม  และไมใชเปนการใชโดยตรงก็ตาม 33 

                                                           
30  Ethan  Horwitz, World  Trademark  Law  and  Practice, pp. JAP.(7-8) – (7-9). 
31  Ibid., p.(7-9). 
32  Ibid. 
33 Ibid., p.JAP(7-10). 
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   นอกจากเครื่องหมายการคาแลว  กฎหมาย The Unfair  Competition  
Prevention  Act นี้   ยังมีผลคุมครองถึงเครื่องหมายบริการดวย  34 (คดี  Nina Ricci v.Mikio  
Matsuoka ของศาลเขตโตเกียว (Tokyo  District  Court) พิพากษาลงวันที่ 13 มกราคม 1984 
 
3.4   การกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตามกฎหมายและศาล 
        ของประเทศเยอรมัน 
  ตามกฎหมายของเยอรมันที่วาดวยการกระทําที่เปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมาย
การคาทั้งที่จดทะเบียนและไมจดทะเบียนนั้นจะปรากฏรวมกันอยูในกฎหมายเครื่องหมายการคา 
(German  Trademark  Law  1995) โดยในมาตรา 4 และ มาตรา 14  ซ่ึงวาดวยสิทธิแตผูเดียวของ
เจาของเครื่องหมายการคา  และการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาทั้งที่จดและไมไดจดทะเบียน
นั้น จะอยูภายใตหลักกฎหมายเดียวกัน  ดังนั้นในหัวขอ 3.4 นี้ผูวิจัยจะขอกลาวรวมอยูในหัวขอเดียว
กันโดยไมแยกออกเปนประเภทของเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนและไมไดจดทะเบียนเหมือน
กับเนื้อหาที่กลาวมากอนหนานี้ 

3.4.1 บทบัญญัติทางกฎหมาย 
ในมาตรา 4  ของ Trademark  Law ของเยอรมันไดบัญญัติถึงการใหความคุม
ครอง 

เครื่องหมายการคาไวดังนี้  
มาตรา 4 “ความคุมครองในเครื่องหมายการคาจะไดมาจาก 
1) การจดทะเบียนสัญลักษณอยางเครื่องหมายการคาตอสํานักงานสิทธิบัตร 
2) การใชสัญลักษณในทางการคาจนกระทั่งสัญลักษณดังกลาวไดลักษณะบง

เฉพาะมาอยางเครื่องหมายการคาในภายหลังในวงธุรกิจการคาที่เกี่ยวของ 
3) การเปนที่รูจักแพรหลายอยางเครื่องหมายการคาตามความหมายที่บัญญิตไว

ในขอ 6 (ทวิ)  ของอนุสัญญากรุงปารีสวาดวยการคุมครองทรัพยสินทางอุต
สาหกรรม (อนุสัญญากรุงปารีส) 35 

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

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

Patent  Office; 
2. through  the use  of  a  sign  in  the   course  of  trade  insofar  as  the  sign   
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สวนบทบัญญัติวาดวยการกระทําที่เปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาในแต 
ละกรณีนั้น  ปรากฏอยูในมาตรา 14 (2) โดยในมาตรา 14 (1) ไดบัญญัติใหรับกับมาตรา 4 ที่กลาว
ไปดังน ี้ 

มาตรา 14 – สิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของเครื่องหมายการคา ; วิธีเยียวยาโดย 
หามชั่วคราว  ; คาเสียหาย 

(1) การไดมาซึ่งความคุมครองในเครื่องหมายการคาตามมาตรา 4 จะใหสิทธิแต 
เพียงผูเดียวในเครื่องหมายการคากับเจาของเครื่องหมายนั้น 

(2) หามมิใหบุคคลที่สามกระทําการดังตอไปนี้ในทางการคา  โดยปราศจาก 
ความยินยอมของเจาของเครื่องหมายการคา 

1. ใชสัญลักษณใด ๆ ซ่ึงเหมือนกับเครื่องหมายการคาสําหรับสินคาหรือ 
บริการประเภทเดยีวกับสินคาหรือบริการของเครื่องหมายการคาที่ไดรับความคุมครอง 

2. ใชสัญลักษณใด ๆ ที่อาจจะกอใหเกิดความสับสนหลงผิดในหมูสา 
ธารณชน  หรือทําใหเกิดความเขาใจวาสัญลักษณและเครื่องหมายการคานั้นมีความเกี่ยวของ
สัมพันธกัน  อันสืบเนื่องมาจากความเหมือนหรือความคลายของตัวเครื่องหมายการคา  หรือสินคา
หรือบริการภายใตเครื่องหมายหรือสัญลักษณดังกลาว  หรือ 

3. ใชสัญลักษณใด ๆ ซ่ึงเหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายการคา  สําหรับ 
สินคาหรือบริการที่ไมเหมือนกับสินคาหรือบริการของเครื่องหมายการคาที่ไดรับความคุมครอง  
โดยที่เครื่องหมายการคาที่ไดรับความคุมครองเปนเครื่องหมายที่มีช่ือเสียงในสาธารณรัฐเยอรมัน  
และการใชสัญลักษณนั้นเปนไปโดยปราศจากเหตุอันควร  หรือเปนการแสวงหาประโยชนหรือโดย
ไมเปนธรรม  หรือกอใหเกิดความเสียหายกับลักษณะบงเฉพาะหรือความมีชื่อเสียงของเครื่องหมาย
การคา 

(3) หากเขากรณีที่ระบุไวใน (2)  หามมิใหกระทําการดังตอไปนี้ 
1. ติดสัญลักษณกับสินคาหรือบรรจุภัณฑหรือหีบหอของสินคานั้น 
2. เสนอจําหนายสินคาภายใตสัญลักษณดังกลาว  วางจําหนายสินคาในทอง 

ตลาด  หรือมีสินคาไวเพื่อวัตถุประสงคตามที่กลาวมา 
3. เสนอหรือจัดหามาซึ่งบริการภายใตสัญลักษณดังกลาว 

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

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

the  Paris  Convention  for  the Protection  of  Industrial  Property (Paris  Convention) 
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4. นําเขาหรือสงออกสินคาภายใตสัญลักษณดังกลาว 
5. ใชสัญลักษณดังกลาวกับเอกสารทางธุรกิจหรือโฆษณา 

(4) หามมิใหบุคคลที่สามกระทําการดังตอไปนี้ในทางการคา  โดยปราศจาก 
ความยินยอมของเจาของเครื่องหมายการคา 

1. ติดสัญลักษณซ่ึงเหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายการคากับบรรจุภัณฑ 
หรือหีบหอ  หรือกับกรรมวิธีใดเพื่อการแสดงเครื่องหมายเชน  ฉลาก  ปาย  หรือฉลากที่ใชเย็บติด  
หรือส่ิงอื่นใดในทํานองเดียวกัน 

2. เสนอซึ่งบรรจุภัณฑ  หีบหอ  หรือกรรมวิธีใดในการแสดงเครื่องหมาย 
ภายใตสัญลักษณ ซ่ึงเหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายการคาของเจาของเครื่องหมายหรือวาง
จําหนายในทองตลาดหรือมีไวซ่ึงบรรจุภัณฑ  หีบหอดังกลาวเพื่อวัตถุประสงคดังที่กลาวมา  หรือ 

3. นําเขาหรือสงออกซึ่งบรรจุภัณฑ  หีบหอ  หรือกรรมวิธีใด ๆ เพื่อแสดง 
เครื่องหมายภายใตสัญลักษณซ่ึงเหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายการคาดังกลาว   

  และการกระทําดังกลาวนั้นมีความเสี่ยงวาบรรจุภัณฑหรือหีบหอดัง 
กลาวนั้นถูกใชเพื่อการบรรจุหรือหีบหอสินคาหรือบริการหรือใชวิธีการใด ๆ เพื่อการแสดงเครื่อง
หมายในการแสดงเครื่องหมายสําหรับสินคาหรือบริการ  ซ่ึงบุคคลที่ 3 ถูกตองหามมิใหกระทําตาม 
(2) และ (3) … 36 

                                                           
36  บทบัญญัติภาษาอังกฤษ ; 

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

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

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

3. any  sign  which  is  identical  with  or  similar  to  the  trade  mark  in   
relation  to  goods  or  services  which  are  not  similar  to  those  for  which  the  trade  mark  is  
protected:  where  the  trade  mark  has  a  reputation  in  the  Federal  Republic  of  Germany  and  
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  ตามบทบัญญัติที่เสนอไป  กฎหมายเครื่องหมายการคาไดนิยามถึงที่มาของการได
รับความคุมครองในเครื่องหมายการคาไว 3 กรณี  ปรากฏตามมาตรา 4 ซ่ึงไดแก   

1) การจดทะเบียน (Registration)  
2) การไดมาซึ่งลักษณะบงเฉพาะในภายหลังอันเกิดจากการใช (Secondary  

Meaning) หรือสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียน 
3) การเปนที่รูจักแพรหลายตามนิยามความหมายที่บัญญัติไวในอนุสัญญากรุง  

ปารีส   
เมื่อบุคคลใดไดรับความคุมครองสิทธิในเครื่องหมายการคาของตน  จากวิธีการใด 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

            If  there  is  a  risk  that  the  packaging  or  wrappings  are  being  used  for  the  
packaging  or  the  wrapping  of  goods  or  services,  or  the  means  of   marking  for  marking  
goods  or  services, in  respect  of  which,  pursuant  to  subsections (2) and (3) , third  parties  would  
be  prohibited  from  using  that  sign. 
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วิธีการหนึ่งที่กลาวแลว  กฎหมายก็จะถือวาบุคคลนั้นเปนผูมีสิทธิแตเพียงผูเดียว  (Exclusive  
Right) ในเครื่องหมายการคาของตน  ดังที่มาตรา 14 (2) - (4)  ไดบัญญัติขอบเขตของการใชและ
การใหความคุมครองใหแกบุคคลนั้น  โดยบุคคลอื่นที่ไมใชเจาของสิทธิหรือที่ไมไดรับอนุญาตหรือ
ความยินยอมจากเจาของสิทธิแลวยอมถูกหามมิใหกระทําการใด ๆ ที่กฎหมายบัญญัติไว  เพราะหาก
บุคคลผูนั้นไดกระทําการใด ๆ ลงไปยอมถือวาบุคคลนั้นทําการลวงละเมิดสิทธิแตผูเดียวของเจาของ
เครื่องหมายการคานั้นแลว 

3.4.2     ลักษณะของการกระทําอันเปนละเมิด 
ตามบทบัญญัติดังกลาว  จะเห็นวาสวนสําคัญที่สุดของกฎหมายก็คือ  การใหความ 

คุมครองสิทธิของผูเปนเจาของเครื่องหมายการคา (ที่จดทะเบียนและไมไดจดทะเบียน) จากการ
กระทําของบุคคลที่สามโดยในมาตรา 14 (2) นั้น   กฎหมายไดกลาวถึงลักษณะของการกระทําที่
เปนละเมิดไวสามกรณีคือ 37 

กรณีท่ี 1  การใชเคร่ืองหมายที่เหมือนคลายกับสินคาหรือบริการประเภทเดียวกัน  
(Identical  Mark  for  Identical  Goods  and  Services)   

กรณีนี้ไดแก  มาตรา 14 (2) ขอ 1 ซ่ึงเปนกรณีการทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมาย 
การคาที่ชัดแจงที่สุด  กลาวคือเปนการใชเครื่องหมายที่เหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายการคาของ
บุคคลอื่นที่ไดรับความคุมครอง  สําหรับสินคาหรือบริการประเภทเดียวกนั 38 

กรณีท่ี 2  อันตรายจากความสับสนหลงผิด (Danger  of  Confusion) 
กรณีนี้คือกรณีที่เกิดการกระทําที่เปนละเมิดมากที่สุด  ไดแกกรณีตามมาตรา 14 
(2)  

ขอ 2 ซ่ึงไดแกกรณีการใชเครื่องหมายที่เหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายที่ไดรับความคุมครอง  
และการใชนั้นกอใหเกิดความสับสนหลงผิด (Confusion) หรือกอใหเกิดความเขาใจผิดเกี่ยวกับ
ความสัมพันธกันระหวางเครื่องหมายที่ละเมิดกับเครื่องหมายการคาที่ไดรับความคุมครอง  

สําหรับหลักเกณฑเร่ืองความเหมือนคลาย (Similarity)   มีขอพิจารณาตามแนวคํา 
พิพากษาของศาลเยอรมันดังนี้ 

ความเหมือนคลายของเครื่องหมายและสินคา (Similarity  of  Marks  and  
Goods) 
ภายใตกฎหมายเครื่องหมายการคานั้น  ความเหมือนคลายของสินคาหรือบริการ 

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

Handbook, (London : Sweet & Maxwell 1998), p.298. 
38  Ibid. 
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นั้น  มีวิธีการวัดคาไดจากการสนองตอบของสาธารณชน  รวมทั้งความเปนไปไดของความสับสน
หลงผิดที่เกิดขึ้นในหมูสาธารณชนนั้น  กฎเกณฑดังกลาวไดรับการพัฒนาเพื่อชวยในการวิเคราะห
วาความสบสนหลงผิดนั้นจะเกิดขึ้นหรือไมจากการกระทําละเมิดในแตละกรณี 39 ทั้งนี้การเกิดความ
สับสนหลงผิดนั้นอาจแบงไดหลายกรณี  กลาวคือ  กรณีที่หนึ่งเกิดขึ้นเมื่อสาธารณชนสับสนหลงผิด
ในตัวผลิตภัณฑนั้น  และในบางกรณีอาจเกิดขึ้นเมื่อสาธารณชนเห็นความแตกตางของสินคาแลว  
แตเขาใจหรือเชื่อวาสินคาที่ละเมิดกับสินคาของเจาของเครื่องหมายมาจากแหลงเดียวกัน  และในอีก
กรณีเกิดขึ้นเมื่อผูบริโภคเชื่อวาสินคามีแหลงกําเนิดมาจากสถานที่ที่มีความเกี่ยวของกัน40  นอกจาก
ในเรื่องของความเหมือนคลายที่กลาวไปแลวนั้น  ย ังมีประเด็นที่ศาลเยอรมันใชเปนขอพิจารณาอีก
สองประการดังนี้ 41 

(1) ความเหมือนคลายที่ทําใหเกิดความสับสนหลงผิดโดยตรง 
หลักเกณฑนี้เกิดจากแนวคําพิพากษาของศาลตามกฎหมายเดิมที่ไดวางหลักใน 

การตัดสินถึงความเหมือนคลายดังกลาวไวสามกรณีคือ 
1.1)        มีความเหมือนคลายทางสายตา (Visual  Similarity) 

โดยเฉพาะอยางยิ่งไดรวมถึงกรณีเครื่องหมายที่เปนคํา  เชนการเรียง 
ลําดับของตัวอักษรหรือตัวเลขที่ประกอบเปนภาคสวนหนึ่งในเครื่องหมายนั้น   

ตัวอยาง : เครื่องหมายคําวา  LUXAFLEX  และ  DURAFLEX  ศาล 
ตัดสินวา  เครื่องหมายทั้งสองมีความเหมือนคลายกันทางสายตา (คดีของศาลสูงสุดเยอรมัน 
(German  Supreme  Court) ในคดีKIM 2 (1969) G.R.U.R.I.355;) 

        1.2)     มีความเหมือนคลายทางเสียงเรียกขาน (Phonetic  Similarity) 
       ไดแกเครื่องหมายที่ออกเสียงคลายคลึงกัน  เชน ศาลไดตัดสินวาครื่อง 
หมาย  ARKO เหมือนคลาย  (ทางเสียง) กับ  HARKOS (คดีของศาลสูงสุดเยอรมัน  (German  
Supreme  Court) ในคดี Harkos (1961) G.R.U.R.I.535) ซ่ึงศาลมีคําพิพากษาวาเครื่องหมายทั้ง
สองมีความเหมือนคลายกัน 

 1.3)      ความเหมือนคลายในทางความหมาย  (Similarity of  Meaning)              
             ไดแกความเหมือนคลายจากการที่เครื่องหมายการคาของผูละเมิดทํา 

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

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

Handbook., pp.299-230. 
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ใหสาธารณชนเกิดความสับสนหลงผิด  โดยนึกถึงเครื่องหมายการคาของเจาของสิทธิเชน  ศาลสูง
สุด เยอรมัน  (German  Supreme  Court) ไดตั ดสิน ว า เครื่ องหมายคํ าว า   PECADOR  กับ  
TOREDO  นั้น  มีความคลายกันเนื่องจากทั้งสองเครื่องหมายมีคําแปลวา “การสูวัวกระทิง”เหมือน
กัน (คดี Toredo (1970) Mitt, 196.) 

(2) ความเหมือนคลายที่ทําใหเกิดความสับสนหลงผิดโดยออม  
หลักเกณฑนี้ไดรับการพัฒนาโดยคําพิพากษาของศาลสูงสุดเยอรมันในคดี   

Pentavenon,  (1969)  (G.R.U.R.I.40) จนกระทั่งปจจุบันไดกลายมาปรากฏอยูในบทบัญญัติ
มาตรา 14 (2) ขอ 2. ไดแกกรณีเกิดความสับสนหลงผิดจากการที่เครื่องหมายนั้นทําใหบุคคลรูสึก
ถึงความเกี่ยวของสัมพันธระหวางเครื่องหมายการคาของผูละเมิดกับเครื่องหมายการคาของเจาของ  
สําหรับความเหมือนคลายกรณีนี้มักจะเกิดขึ้นในหลายกรณีที่เมื่อพิจารณาในภาพรวมแลว  ไม
ปรากฏวามีความเหมือนคลายของเครื่องหมายเกิดขึ้น  แตเมื่อพิจารณาในภาคสวนยอยของเครื่อง
หมายแลวมีความเหมือนหรือคลายกัน  ตัวอยางเชน  คําสองคําไมมีความเหมือนคลายกัน  แตเมื่อ
พิจารณาเฉพาะจากคําหรือพยางคแรกหรือพยางคทายแลว  พบวามีความเหมือนกัน  ซ่ึงกรณีของ
ความสับสนหลงผิดโดยออมนี้  มักเกิดขึ้นในวงธุรกิจยาและเวชภัณฑเพราะในอุตสาหกรรมยานั้น  
ผูผลิตมักใชคําที่เปนคําหลักหนึ่งคําสําหรับใชกับเครื่องหมายการคาที่เปนกลุมสินคายาทั้งหมดของ
ตน  เพื่อบงชี้ถึงแหลงกําเนิดของสินคา  สวนถอยคําที่เหลือนั้นใชเพื่อบงชี้ถึงคุณลักษณะทางยา 

กรณีท่ี 3  การแสวงหาประโยชนหรือการเสื่อมทอนสิทธิในชื่อเสียงของเครื่อง 
หมายการคา  (Exploitation  of  Reputation  and  Dilution) 42 

 กรณีสุดทายที่กลาวถึงลักษณะของการกระทําที่เปนละเมิดจะปรากฏอยูในบท 
บัญญัติมาตรา 14 (2) ขอ 3 ซ่ึงไดแกการทําละเมิดในกรณีที่เปนการใชเครื่องหมายการคาที่เหมือน
หรือคลายกับเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงภายในประเทศของเจาของเครื่องหมาย  แมจะใชกับสินคาหรือ
บริการคนละประเภทกันก็ตาม  แตหากการใชเครื่องหมายที่เหมือนหรือคลายนั้นเปนไปในลักษณะ
เพื่อแสวงหาประโยชนจากลักษณะบงเฉพาะ หรือความมีชื่อเสียงของเครื่องหมายในรูปแบบที่ไม
เปนธรรม  หรือหากการใชนั้นเปนการทําใหเกิดการเสื่อมทอนสิทธิ (Dilution) ตอลักษณะบงเฉพาะ
หรือช่ือเสียงของเครื่องหมายการคานั้น 

การคุมครองสิทธิของเจาของเครื่องหมายในมาตรานี้  เปนการขยายความคุม 
ครองเครื่องหมายในสองกรณี  กลาวคือ 

(1) กรณีมีการแสวงหาประโยชนจากลักษณะบงเฉพาะหรือจากชื่อเสียงของ 

                                                           
42 Ibid., pp.300-301. 
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เครื่องหมายการคาที่ไดรับความคุมครอง  ซ่ึงกรณีนี้ถือเปนลักษณะหนึ่งของการลวงขาย (Passing 
– Off) 

(2) กรณีเกิดความเสียหายตอเครื่องหมายการคาที่ไดรับความคุมครอง 
ในลักษณะที่เปนการกีดกันมิใหเกิดการแบงปนทางการคา (Obstructive  Competition) 

การขยายความคุมครองในทั้งสองกรณีนี้  ในอดีตเคยเปนหลักสาระสําคัญที่ 
ปรากฏอยูในกฎหมายวาดวยการแขงขันที่ไมเปนธรรมซึ่งปจจุบันไดถูกนํามาบัญญัติไวเปนสวน
หนึ่งในกฎหมายเครื่องหมายการคานี้ 43 
 
 

นอกจากมาตรา 14 (2) ที่กลาวไปแลวในมาตรา 14 (3) ยังไดบัญญัติขยาย
ความ 

เพิ่มเติมถึงการกระทําใน (2) เกี่ยวกับการกระทําอื่น ๆ อีกหลายกรณีที่เกี่ยวของกับเครื่องหมายที่ได
รับความคุมครองไวดวย  นอกจากนี้ในมาตรา 14 (4)  ซ่ึงไดบัญญัติโดยไดแยกประเภทของการ
กระทําละเมิดในรูปแบบตาง ๆ ที่เปนการใชเครื่องหมายการคาที่ไดรับการคุมครองกับบรรจุภัณฑ
หรือหีบหอของสินคาโดยไมไดรับความยินยอมจากเจาของเครื่องหมายการคานั้น แสดงใหเห็นวา
กฎหมายไดขยายความคุมครองสิทธิของเจาของโดยครอบคลุมไปถึงการกระทําที่อยูในขั้นเตรียม
การ (Preparatory  Acts) ที่อาจนําไปสูการกระทําที่เปนละเมิดโดยสมบูรณตอไปไดดวย 44  
 
3.5    การกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตามกฎหมายและศาลของ 
         ประเทศไทย 
  เปนที่ทราบกันดีวาสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาในเครื่องหมายการคาทั้งที่
จดทะเบียนและไมไดจดทะเบียนนั้นปรากฏอยูในพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 (แก
ไขเพิ่มเติม ฉบับที่2 พ.ศ.2543) มาตรา 44  ซ่ึงเปนเรื่องที่กฎหมายรับรองถึงสิทธิแตเพียงผูเดียวใน
การใชเครื่องหมายการคาของเจาของเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียน  สวนในมาตรา 46 วรรคสอง
นั้นเปนเรื่องสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนในการฟองคดีเรียกคาสินไหมทด
แทนและการฟองคดีตอบุคคลอื่นที่กระทําการอันเปนการลวงขาย (Passing-Off) ซ่ึงสินคาของเจา
ของเครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียน  จากบทบัญญัติที่กลาวไปจะเห็นไดวานอกจาก  กฎหมาย
เครื่องหมายการคาของไทยจะมิไดบัญญัติถึงรายละเอียดหรือนิยามและขอบเขตของ “การใช”  

                                                           
43 Ibid., p.301.  
44  Ibid. 
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เครื่องหมายการคาไวแตประการใดแลว  กฎหมายดังกลาวยังไมมีบทบัญญัติวาดวยการกระทําที่เปน
การละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา (Trademark  Infringement) ไวแตอยางใด  ซ่ึงประเด็นนี้เปน
ที่นาสนใจ  เนื่องจากกฎหมายทรัพยสินทางปญญาเรื่องอ่ืนของไทย เชนกฎหมายลิขสิทธ์ิและ
กฎหมายสิทธิบัตรก็ไดมีบทบัญญัติวาดวยการกระทําละเมิดสิทธิ รวมถึงขอบเขตและลักษณะของ
สิทธิไวอยางชัดเจน 45 แตทวากฎหมายเครื่องหมายการคาฉบับปจจุบันซึ่งเปนกฎหมายทรัพยสิน
ทางปญญาเชนกันแตกลับไมมีการบัญญัติในเรื่องดังกลาวไว  อยางไรก็ดี ในทางปฏิบัติศาลไทยได
นําหลักกฎหมายลักษณะละเมิดในมาตรา 420 ของประมวลแพงและพาณิชยซ่ึงเปนกฎหมายทั่วไป
มาปรับใชกบักรณีที่เกิดการฟองคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาไว  

                ดวยเหตุที่กฎหมายเครื่องหมายการคาของไทยยังไมมีความชัดเจนดังที่ไดกลาว
ไปนี้เองทําใหการศึกษาถึงหลักกฎหมายในเรื่องการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตามกฎหมาย
ไทยทั้งในสวนที่วาดวยการกระทําที่เปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนก็ดีหรือ
ที่ไมไดจดทะเบียนก็ดีไมอาจศึกษาจากกฎหมายสารบัญญัติได แตจําเปนตองพิจารณาจากแนวคํา
วินิจฉัยหรือคําพิพากษาของศาลที่อาจถือเปนบรรทัดฐานแทน  ทั้งนี้เพราะแนวคําพิพากษาของศาล
ดังกลาวนั้น  ในทางกฎหมายถือวาเปนการอธิบายถอยคําในตัวบทบัญญัติและเปนการปรับหลัก
กฎหมายเพื่อใชกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นนั่นเอง   

นอกจากนี้  เนื่องจากตามกฎหมายไทยไมไดมีหลักกฎหมายวาดวยการกระทํา 
ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนแยกตางหากจากเครื่องหมายการคาที่ไมไดจด
ทะเบียน (การลวงขาย) ดังนั้นเนื้อหาเรื่องการกระทําที่เปนละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตาม
กฎหมายไทยนี้  ผูวิจัยขออนุญาตนําเสนอถึงเนื้อหาในทั้งสองกรณรีวมกันไป 
 3.5.1    บทบัญญัติทางกฎหมาย 
  ตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาฉบับปจจุบันพ.ศ.2534 (แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 
2543) มาตรา 44 “ ภายใตบังคับมาตรา 27 และมาตรา 68 เมื่อไดจดทะเบียนเครื่องหมายการคาแลว  
ผูซ่ึงไดจดทะเบียนเปนเจาของเครื่องหมายการคาเปนผูมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในอันที่จะใชเครื่อง
หมายการคานั้นสําหรบัสินคาที่จดทะเบียนไว” 
  มาตรา 46 “บุคคลใดจะฟองคดี  เพื่อปองกันการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา
ที่ไมไดจดทะเบียน  หรือเรียกรองคาสินไหมทดแทนเพื่อการละเมิดสิทธิดังกลาวไมได 

                                                           
45  มาตรา 27 –31 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์พ.ศ.2537 และมาตรา 36 แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัต

รพ.ศ. 2522 (แกไขเพิ่มเติมครั้งที่ 3 พ.ศ.2542). 
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  บทบัญญัติมาตรานี้ไมกระทบกระเทือนสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาที่ไดจด
ทะเบียนในอันที่จะฟองคดีบุคคลอื่นซึ่งเอาสินคาของตนไปลวงขายวาเปนสินคาของเจาของเครื่อง
หมายการคานั้น” 

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 420  บัญญัติไววา “ผูใด  จงใจ   
หรือประมาทเลินเลอทําตอบุคคลอื่นใหเขาเสียหายถึงแก …ทรัพยสินหรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใดก็ดี  
ทานวาผูนั้นทําละเมิดจําตองชดใชคาสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น” 
  จากบทบัญญัติที่กลาวไป  ผูวิจัยมีขอสังเกตวาพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา ฯ 
มาตรา 44 ไดบัญญัติถึงเรื่องสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียน  สวนในมาตรา 46 
วรรคแรกนั้น  เปนเรื่องขอจํากัดสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาที่มิไดจดทะเบียน  และใน
มาตรา 46 วรรคสองนั้นก็เปนเรื่องสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนในการ
ฟองคดีบุคคลอื่นในกรณีที่บุคคลนั้นกระทําการอันเปนการลวงขาย (Passing – Off) ทั้งนี้เปนที่
ทราบกันดีวาสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนนั้นมีเพียงมาตรา 44 เพียงมาตราเดียว
ที่บัญญัติถึงสิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของเครื่องหมายที่จดทะเบียนที่จะใชเครื่องหมายการคาของ
ตนกับสินคาที่ไดจดทะเบียนไว  แตทั้งหมดที่กลาวมากลับไมมีการบัญญัติคํานิยามหรือขอบเขตที่วา
การกระทําใดบางที่เปนการกระทําละเมิดสิทธิฯไวแตประการใด  ซ่ึงตางไปจากกฎหมายในเรื่อง
เดียวกันนี้ของตางประเทศที่ไดนําเสนอไปซึ่งจะมีบทบัญญัติหามมิใหบุคคลอื่นที่มิใชเจาของเครื่อง
หมายการคากระทําการใด ๆ ที่กฎหมายถือเปนการใชสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคา  หรือมีบท
บัญญัติที่วาดวยการกระทําใดบางที่ถือวาเปนการละเมิดสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาไวแยก
เปนกรณี ๆ อยางชัดเจน  ดังนั้นเมื่อกฎหมายไทยไมมีบทบัญญัติวาดวยเรื่องดังกลาวไวโดยเฉพาะ  
ศาลจึงไดนําบทบัญญัติในลักษณะละเมิดตามกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 420 มาปรับใชโดย
ศาลไดเทียบเคียงวา บุคคลใดที่จงใจหรือประมาทเลินเลอทําการใด ๆ ก็ตามใหบุคคลผูเปนเจาของ
สิทธิในเครื่องหมายการคาไดรับความเสียหาย  บุคคลนั้นเปนผูทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา 
  อยางไรก็ตาม แมศาลไทยจะนําหลักกฎหมายลักษณะละเมิดมาดังกลาวปรับใชก็
ตาม แตผูวิจัยยังมีความเห็นวากฎหมายที่มีและที่ใชอยูก็ยังไมชัดเจนและเพียงพอ  โดยเฉพาะอยาง
ยิ่งเมื่อไดพิจารณาคําวา “การกระทําละเมิด” ในมาตรา 420 ดังกลาวแลว  ก็นาจะเปนปญหาอยูวาการ
กระทําละเมิดนั้นมีขอบเขตแคไหน เพียงใด และสิ่งที่สําคัญที่สุดก็คือบทบัญญัติดังกลาวจะสามารถ
นํามาปรับใชกับการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาในทุกกรณีไดอยางเหมาะสมหรือไมเพียงใด 
เปนตน 
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  แนวคําพิพากษาของศาลฎีกาไทยในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาในสวน
ของการกระทําที่เปนละเมิดที่ผานมานั้นไดวางหลักเกณฑที่อธิบายถึงลักษณะทั่วไปที่เปนองค
ประกอบของการกระทําที่เปนละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาไดดังนี้ 46 

(1)  มีการใชเคร่ืองหมายการคาท่ีเหมือนหรือคลายกับเคร่ืองหมายการคา             
        ของผูอ่ืน  

 การใชเครื่องหมายการคาที่อาจถือเปนการละเมิดสิทธินั้นหมายถึงการจัดให 
มีเครื่องหมายการคาที่เหมือนคลายกับเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนของผูอ่ืนขึ้นเอง  และนําไปใช
กับสินคา  เชนผูละเมิดไดทําหรือจางวานใหผูอ่ืนทําเครื่องหมายการคาแลวนํามาใชกับสินคา การ
ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคามักจะเปนการกระทําในลักษณะนี้เปนสวนใหญ 
  (2)  เปนการใชเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนกับสินคา 
        การใชเครื่องหมายการคาที่จะถือเปนการละเมิดสิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของ
เครื่องหมายที่จดทะเบียนตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา ฯ มาตรา 44 นั้น  จะตองเปนการใช
กับสินคาไมวาสินคานั้นจะเปนสินคาประเภทเดียวกับที่เจาของเครื่องหมายการคาไดจดทะเบียนไว
หรือไมก็ตามก็อาจเปนละเมิดได  หากการใชเครื่องหมายการคาของผูอ่ืนนั้นทําใหหรือนาจะทําใหผู
อ่ืนเกิดความสับสนหลงผิดในความเปนเจาของสินคาหรือแหลงกําเนิดของสินคา 
      สําหรับขอบเขตของ “การใช” นี้  ตามคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 284/2539  ได
วินิจฉัยวาการจําหนายสินคาที่มีเครื่องหมายการคาที่เหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายการคาของ
บุคคลอื่นที่จดทะเบียนไว  ถือเปนการใชเครื่องหมายการคาของบุคคลอื่นโดยละเมิดดวย 

 (3)  การใชเคร่ืองหมายกับสินคานั้น  ทําใหหรือนาจะทําใหสาธารณชนเกิด 
ความสับสนหลงผิดในความเปนเจาของสินคาหรือแหลงกําเนิดของสินคา 

การใชเครื่องหมายการคาที่กอใหสาธารณชนเกิดความสับสนหลงผิดนั้น   
สาเหตุสําคัญมาจากการที่เครื่องหมายการคาที่ใชนั้นมีลักษณะเหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายการ
คาของเจาของเครื่องหมายนั่นเอง 
    แนวทางในการวิเคราะหเร่ืองความเหมือนคลายนี้มีหลักเกณฑในการพิเคราะห
อยู 3 ประการหลัก ๆ คือ 

1) ความเหมือนคลายทางสายตา (Visible  Similarity) 
2) ความเหมือนคลายทางดานเสียงเรียกขาน (Phonetic  Similarity) 
3) ความเหมือนคลายทางดานความหมาย (Similarity  of  Meaning) 

                                                           
46  ธัชชัย   ศุภผลศิริ, คําอธิบายกฎหมายเครื่องหมายการคา, หนา175. 
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                   กรณีของการปลอมเครื่องหมายการคา (Counterfeit) นั้น เปนการทําใหเหมือน
เครื่องหมายการคาที่แทจริงและทําใหประชาชนเกิดความสับสนหลงผิดอยางชัดแจง (Actual  
Confusion) อันเปนการกระทําที่จงใจใหสาธารณชนเกิดความรูสึกวาเครื่องหมายการคาที่ปลอมกับ
เครื่องหมายการคาที่แทจริงของเจาของเครื่องหมายนั้นเปนเครื่องหมายเดียวกันทีเดียว ดังนั้นใน
กรณีปลอมเครื่องหมาย จึงแทบจะไมมีปญหาเรื่องความเหมือนคลายของเครื่องหมายการคา แต
สําหรับกรณีการเลียนเครื่องหมายการคา (Imitation)นั้น เนื่องจากเปนกรณีที่เกิดความ “เหมือน
คลาย” (Similarity) ระหวางเครื่องหมายการคาที่ใชกับเครื่องหมายการคาที่แทจริงของเจาของเครื่อง
หมายและมีผลหรืออาจทําใหสาธารณชนเกิดความสับสนหลงผิด (Confusion) หรือนาจะสับสน
หลงผิด (Likelihood  of  Confusion)ทั้งในความเปนเจาของสินคาและแหลงกําเนิดของสินคาตาม
มาภายหลัง  ดังนั้นในกรณีที่เกิดการเลียนเครื่องหมาย เราจึงตองนําหลักเกณฑดังกลาวขางตนมา
พิจารณาเสมอ  

สวนในกรณีตามมาตรา 46 วรรคสองของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาฯ ซ่ึง 
เปนบทบัญญัติเกี่ยวกับการลวงขาย (Passing – Off) ขึ้นนั้น ไดบัญญัติใหสิทธิแกเจาของเครื่อง
หมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนที่ไดรับความเสียหายจากการกระทําที่เปนการลวงขายของจําเลยมี
สิทธิฟองเรียกคาเสียหายหรือปองกันสิทธิของตนไดโดยไมอยูภายใตขอหามตามมาตรา 46 วรรค
แรก  ทั้งนี้กฎหมายมิไดจํากัดวาการลวงขายจะตองเปนสินคาชนิดหรือประเภทเดียวกันเทานั้น  
เพราะการลวงขายนั้นมิใชเปนเพียงการลวงในวัตถุเทานั้น  แตเปนการลวงในความเปนเจาของดวย 
(ดูฎีกาที่ 38/2503 , ฎีกาที่ 343/2503 , ฎีกาที่  677/2532 และฎีกาที่ 7425/2537) 47 
 

3.5.2    ลักษณะของการกระทําอันเปนละเมิด 
นอกจากบทบัญญัติและหลักเกณฑดังที่กลาวไปในเรื่ององคประกอบของการ 

กระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาแลว  หากพิจารณาจากคําพิพากษาศาลฎีกาเรา
อาจจําแนกถึงลักษณะของการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาทั้งที่จดทะเบียนและไมไดจด
ทะเบียน จะสามารถแบงการกระทําออกเปน 3 ลักษณะตามขอเท็จจริงที่แตกตางกัน  ดังนี้ 48 

1. การใชเคร่ืองหมายการคาท่ีเหมือนหรือคลายจนอาจทําใหเกิดความ 
สับสนกับเคร่ืองหมายการคาจดทะเบียนของผูอ่ืนกับสินคาจําพวกเดียวกัน 

                                                           
47  วัส   ติงสมิตร, เครื่องหมายการคา : ตัวบทพรอมขอสังเกตเรียงมาตราและคําพิพากษาฎีกา, พิมพครั้ง

ที่ 1, (กรุงเทพฯ : นิติธรรม  2542), หนา 34 (เชิงอรรถ 43). 
48  ธัชชัย   ศุภผลศิริ, คําอธิบายกฎหมายเครื่องหมายการคา, หนา177-178. 
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 คําพิพากษาฎีกาท่ี 1778 / 2514  โจทกจดทะเบียนเครื่องหมายการ
คาคําวา “DEQUADIN” ซ่ึงใชกับสินคายาอมแกเจ็บคอ  แกหวัด  และอาการที่คลายคลึงกันมา
ประมาณ 10 ปแลว  จําเลยมาขอจดทะเบียนคําวา “DEORADIN” ใชกับสินคายาอมแกเจ็บคอและ
หวัดเชนเดียวกัน  เห็นไดวาเครื่องหมายการคาของโจทกจําเลยเปนตัวอักษรโรมันทั้งหมด 8 ตัวเทา
กัน  พิมพดวยขนาดไลเล่ียกัน  ตัวอักษรเหมือนกันถึง 6 ตัว  คือ ตัวหนา 2 ตัว   ตัวทาย 4 ตัว  คงผิด
กนัแตตัวกลาง 2 ตัว  คนที่ไมสันทัดจัดเจนในภาษาตางประเทศมองดูแลวหลงผิดคิดวาเปนเครื่อง
หมายการคาเดียวกันไดงาย  สําเนียงที่เรียกขานก็คลายคลึงกันเพราะขึ้นตนดวยคําวา “ดี”  ลงทาย
ดวยสําเนียง “ดิน”  เหมือนกนั  ถือวาเครื่องหมายการคาทั้งสองมีลักษณะคลายกันจนถึงกับนับไดวา
เปนการลวงสาธารณชนได 
 คําพิพากษาฎีกาท่ี 282/2516  โจทกจดทะเบียนเครื่องหมายการคาคํา
วา “COLGATE”และ  “GARDOL”  จําเลยขอจดทะเบียนเครื่องหมายการคาคําวา  “COLDENT”  
เปนการลวงสาธารณชน  ตามนัยแหงมาตรา 16  พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2474  แก
ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 3)  พ.ศ.2504  มาตรา 4  และเปนการใชสิทธิซ่ึงมีแตจะเกิดความเสียหายแก
โจทก  ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 420  และมาตรา 421 
 คําพิพากษาฎีกาท่ี 1360/2516  โจทกจดทะเบียนเครื่องหมายการคา
คําวา “GANTRISIN”  และไดขายยาที่มีเครื่องหมายนี้มากวา 10 ปแลว  จําเลยเพิ่งผลิตยาใชเครื่อง
หมายการคาวา “KANDICIN” ออกจําหนาย  เครื่องหมายการคาของจําเลยมีสําเนียงใกลเคียงกับ
เครื่องหมายการคาของโจทกและตางก็ใชกับยาปฏิชีวนะเหมือนกัน  เม็ดยาของโจทกและจําเลยมี
ขนาดและสีอยางเดียวกัน  ตัวอักษรบนเม็ดยาก็คลายกัน  ถือไดวาจําเลยเลียนแบบเครื่องหมายการคา
ของโจทกทําใหประชาชนหลงผิดในแหลงกําเนิดของสินคา  เปนการละเมิดสิทธิของโจทก 
 ในทางตรงกันขาม  หากเครื่องหมายการคาที่ไมไดมีลักษณะเหมือน
หรือคลายจนถึงกับทําใหสาธารณชนสับสนหลงผิดในแงที่มาของสินคาได  การกระทํานั้นก็ไมเปน
การละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาของผูอ่ืน 
 คําพิพากษาฎีกาท่ี 2245/2517  โจทกจดทะเบียนเครื่องหมายการคา
ไวในจําพวก 47 สําหรับสินคาน้ํามันกาซ  จําเลยยื่นคําขอจดทะเบียนเครื่องหมายการคาในจําพวก 
47 เชนเดียวกัน  แตจํากัดเฉพาะสินคาจําพวกน้ํามันหลอล่ืนสําหรับหยอดเครื่องจักรและจาระบี  
เครื่องหมายการคาของโจทกเปนรูปคบเพลิงมีรัศมีโดยรอบอยูในวงกลม  ท่ีดามของคบเพลิงมีอักษร
โรมันวา “TORCHKEROSINE’  ไมจํากัดสีที่ใช  เครื่องหมายการคาของจําเลยเปนรูปคบเพลิงอยู
ในวงกลมรูปไข  เสนของวงกลมดานบนลาดสูงจากรูปไขขึ้นไปเปนชองสําหรับเปลวเพลิง  ภายใน
วงกลมมีอักษรโรมัน  “AMOCO”  พาดผานจากซายมาขวาตามขวางกลางดานคบเพลิงเห็นไดชัด
เจนจํากัดสีที่ใชเปนสีแดง  ขาว  และน้ําเงิน  สวนเครื่องหมายการคาของจําเลยตามคําขออีกคําขอ
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หนึ่งก็เหมือนกับเครื่องหมายตามคําขอกอน  เปนแตยอสวนใหเล็กลงไมจํากัดสีใช  เปรียบเทียบกัน
แลวเห็นไดวาเครื่องหมายการคาของโจทกและจําเลยมีลักษณะแตกตางกัน  ประชาชนไมหลงผิด  
การจดทะเบียนเครื่องหมายการคาของจําเลยจึงไมเปนละเมิดตอโจทก 

2.     การใชเคร่ืองหมายการคาท่ีเหมือนหรือคลายจนอาจทําใหเกิดความ 
สับสนกับเคร่ืองหมายการคาจดทะเบียนของผูอ่ืนกับสินคาตางจําพวกหรือตางประเภทกัน 49 

 กรณีนี้จะตางกับกรณีที่ 1. ตรงที่วาเปนการใชเครื่องหมายการคากับ 
สินคาตางจําพวกหรือตางประเภทกันกับที่ผูเปนเจาของเครื่องหมายการคาไดขอจดทะเบียนไว  
ลักษณะเชนนี้จึงถือเปนเรื่องลวงขายตามมาตรา 46 วรรคสอง  ซ่ึงยังใหความคุมครองสิทธิแกเจา
ของเครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนไวสําหรับสินคาจําพวกที่ผูละเมิดนําเครื่องหมายการคาไป
ใชดวย  ตัวอยางเชน 

 คําพิพากษาฎีกาท่ี 324-325/2513  สินคานมตราหมีของจําเลยได
ผลิต 

จําหนายแพรหลายมานานแลว  แตไดจดทะเบียนใชเครื่องหมายการคานี้กับผลิตภัณฑนม  โจทกเอา
เครื่องหมายการคานี้มาดัดแปลงใชกับสินคาสบูของโจทกและขอจดทะเบียนเพื่อใชกับสบูหอม  แม
จะเปนสินคาที่จําเลยผลิตขึ้น  การใชสิทธิของโจทกจึงเปนการใชสิทธิที่ไมสุจริต  โจทกจะขอจด
ทะเบียนไมได  จําเลยฟองขอใหเพิกถอนทะเบียนและใหเลิกใชได  และมีสิทธิฟองอยูตลอดไป
ตราบเทาที่โจทกยังกระทําละเมิดตอเครื่องหมายการคาของจําเลยอยู 

 คําพิพากษาฎีกาที่ 2844/2516  โจทกจดทะเบียนเครื่องหมายการคา 
คําวา  “Tellme” จําพวก 48 ทั้งจําพวก  ไดแก  เครื่องหอม  เครื่องสําอาง  ไวกอน  ตอมาจําเลยขอจด
ทะเบียนเครื่องหมายการคาคําวา “Tellme”  สําหรับสินคาจําพวก 38  ไดแก  เครื่องนุงหมและแตง
กาย  เครื่องหมายการคาของโจทกจําเลยเปนคําประดิษฐใชภาษาอังกฤษ  ซ่ึงเปนอักษรโรมันคําเดียว
กัน  ตางกันแตเพียงวาของโจทกเปนตัวเขียน  ของจําเลยเปนตัวพิมพ  แมของโจทกจะอยูในวงกลม
รูปรี  ของจําเลยไมมีเสนกรอบก็หาใชเปนขอแตกตางที่เห็นเดนชัดอยางใดไม  สําเนียงที่เรียกขาน
ไมวาจะเปนตัวพิมพหรือตัวเขียนก็อานวา “เทลมี”  อยางเดียว  ดังนี้ถือวาเครื่องหมายการคาทั้งสอง
มีลักษณะเหมือนหรือคลายกันอันอาจทําใหประชาชนหลงผิดแมจําเลยจะจดทะเบียนเครื่องหมาย
การคาของจําเลยในสินคาตางจําพวกกับสินคาของโจทก  ซ่ึงใชเครื่องหมายการคานั้นอยูกอนแลวก็
ยอมทําใหโจทกเสียหาย  เพราะผูซ้ือหรือผูใชสินคาอาจหลงผิดวาสินคาของจําเลยเปนสินคาของ
โจทกผลิตขึ้น  การกระทําของจําเลยจึงเปนการใชสิทธิไมสุจริต  โจทกมีสิทธิหามจําเลยใชเครื่อง
หมายการคาดังกลาวตอไปได 

 คําพิพากษาฎีกาท่ี 1938/2517  โจทกจดทะเบียนเครื่องหมายการคา 
                                                           

49  เรื่องเดียวกัน, หนา 179. 
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คําวา “HALLS” สําหรับสินคาลูกกวาดและขนมที่มียาผสม  และไดผลิตสินคาใชเครื่องหมายดัง
กลาวออกจําหนายและโฆษณาเปนที่แพรหลาย  การที่จําเลยไปขอจดทะเบียนเครื่องหมายการคาคํา
วา “HALL” แมจะใชกับสินคาประเภทเครื่องสําอาง  ก็อาจทําใหประชาชนเขาใจผิดวาสินคาของ
จําเลยเปนสินคาที่โจทกผลิตขึ้นเปนการใชสิทธิไมสุจริต  โจทกมีสิทธิหามมิใหจําเลยจดทะเบียน
และใชเครื่องหมายดังกลาวได 

 คําพิพากษาฎีกาท่ี  1413/2525 โจทกจําเลยตางจดทะเบียนเครื่อง 
หมายการคาเปนรูปตัวสิงโตหนาตรงอาปากคําราม  ของโจทกสําหรับสินคาสินคาประเภทกระติก
น้ํารอนและกระติกน้ําแข็ง  รูปอยูภายในกรอบรูปไขสองชั้น  สวนบนเปนรูปลายฝรั่ง  สวนลางมี
อักษรโรมันคําวา“LION”อยูภายในกรอบสี่เหล่ียมทับบนกรอบรูปไข ของจําเลยสําหรับสินคา
ประเภทแปงขาวจาวและแปงขาวเหนียวรูปอยูภายในกรอบรูปวงกลมสองชั้น  ไมมีตัวอักษร  ที่ใต
วงกลมมีรูปชอรวงขาวสองชอโคงรองรับตามขอบวงกลม  แตไมจรดกัน  ระหวางรวงขาวทั้งสอง
ชอมีใบผูกหอยชายอยูตรงกลาง  หากพิจารณาแตเพียงสวนประกอบจะเห็นวาแตกตางกัน  แตเมื่อ
พิจารณารวมทั้งหมดจะเห็นไดวาคลายคลึงกันมาก  เพราะเปนรูปหัวสิงโตหนาตรง  อาปากคําราม
อยางเดียวกัน  ซ่ึงเปนสาระสําคัญของเครื่องหมายการคาของทั้งสองฝาย  และจําเลยเห็นเครื่องหมาย
การคาของโจทกมากอน  การเลือกใชเครื่องหมายดังกลาวยอมเห็นไดวาจําเลยใชสิทธิโดยไมสุจริต  
แมเปนสินคาคนละประเภท  ก็นับไดวาเปนการลวงสาธารณชนใหหลงผิดวาเปนสินคาเจาของเดียว
กับของโจทกเปนการละเมิดตอโจทก 
 
 
 
                                          3.การใชเคร่ืองหมายการคาท่ีเหมือนหรือคลายจนอาจทําใหเกิด
ความสับสนกับเครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนของผูอ่ืนกับสินคาจําพวกเดียวกันหรือตาง
จําพวกกัน 50 

                                                           
50  เรื่องเดียวกัน, หนา 180. 
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 กรณีนี้ เปนกรณีที่ เจาของเครื่องหมายการคาที่แทจริงไมไดจด
ทะเบียนเครื่องหมายการคานั้นในประเทศไทยเลยไมวากับสินคาจําพวกใด  ดังนั้น  กรณีเชนนี้จึง
ตองพิจารณาหลักเกณฑตามมาตรา 46 วรรคสองประกอบดวยเสมอ  ซ่ึงยังคงใหความคุมครองสิทธิ
แกเจาของเครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนในการฟองรองแกผูละเมิดไดหากลักษณะของการ
กระทํานั้นเปนการลวงขายวาสินคาของผูละเมิดเปนสินคาของผูอ่ืน 
 การกระทําของผูใชเครื่องหมายการคานี้อาจเปนละเมิดไดหากผล
ของการใชนั้นนาจะทําใหเกิดความสับสนหลงผิดในแหลงที่มาของสินคานั้นแมวาสินคานั้นจะเปน
สินคาคนละอยางกับสินคาของเจาของเครื่องหมายการคาที่แทจริงก็ตาม 
 ตัวอยางของการละเมิดในลักษณะที่สามนี้  เชน 
 คําพิพากษาฎีกาที่  1333/2529  บริษัทจําเลยจัดตั้งขึ้นที่ประเทศ
อังกฤษตั้งแต พ.ศ.2456  โดยใชคําวา  ครอมพตัน  เปนสวนหนึ่งของชื่อบริษัท พ.ศ. 2480  จําเลย
จดทะเบียนเปนเจาของเครื่องหมายการคาครอมพตัน  ใชสําหรับโคมไฟฟาที่ประเทศอังกฤษ  ตอ
จากนั้นไดจดทะเบียนเครื่องหมายการคานี้ที่ประเทศอื่น ๆ อีก  จําเลยไดสงสินคาเขามาจําหนายใน
ประเทศไทยตั้งแต พ.ศ.2511  และยังมีผูส่ังเขามาจําหนายตลอดมา  สวนโจทกใชชื่อ  ครอมพตัน  
เมื่อปลายป 2521  ทั้งคําวาครอมพตันเปนคําประดิษฐแปลไมได  ยากที่โจทกจะคิดขึ้นมาพองกับ
จําเลย  โจทกยอมทราบวามีผูใชเครื่องหมายการคาครอมพตันสําหรับเครื่องไฟฟาแลว  แตยังมิไดจด
ทะเบียนในประเทศไทยจึงไดขอจดทะเบียนเสียกอน  ดังนี้หาใชเปนการใชสิทธิโดยสุจริตไม  
จําเลยมีสิทธิในเครื่องหมายการคาครอมพตันดีกวาโจทก 
 จําเลยสงสินคาเครื่องไฟฟาใชเครื่องหมายการคาครอมพตันเขามา
จําหนายในประเทศไทยมานานจนเปนที่รูจักแพรหลายในหมูประชาชน  โจทกนําเครื่องหมายการ
คาครอมพตันมาใชกับสินคาเครื่องไฟฟาของโจทกโดยไมปรากฏขอความหรือเครื่องหมายใด ๆ 
แสดงใหเห็นถึงเครื่องไฟฟานั้นวาเปนของโจทกเลย  พฤติการณแสดงวาโจทกเอาสินคาของโจทก
ไปลวงขายวาเปนสินคาของจําเลย  ดังนี้จําเลยชอบที่จะฟองแยงขอใหบังคับโจทกเลิกใชเครื่อง
หมายการคาครอมพตันของจําเลยไดตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา ฯ มาตรา 29  วรรคสอง 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 694/2521 เครื่องหมายการคา “CALUMET”  ของ
โจทกใชกับอาหารไมไดจดทะเบียน  จําเลยจดทะเบียนและใชเครื่องหมายการคา “CALUMAK”  กับ
อาหารดวยเจตนาเลียนแบบใหประชาชนหลงวาเปนสินคาของโจทกเปนการลวงขายวาเปนสินคา
ของโจทก  ดังนี้เปนละเมิด โจทกหามมิใหจําเลยใชเครื่องหมายและเรียกคาเสียหายไดตามพระราช
บัญญัตเิครื่องหมายการคา พ.ศ.2475  มาตรา 29  ซ่ึงศาลกําหนดใหตามความเหมาะสม 
 คําพิพากษาฎีกาท่ี  3278/2527 โจทกจดทะเบียนเครื่องหมายการคา
คําวา “BOSS” ใชกับสินคาประเภทเครื่องเขียนไวที่ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันตั้งแต 
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พ.ศ.2518  และบริษัทซึ่งเปนตัวแทนจําหนายในประเทศไทย  ไดส่ังสินคาประเภทนี้ของโจทกเขา
มาขายในประเทศไทยตั้งแต พ.ศ.2517 กอนมีการจดทะเบียนเครื่องหมายการคา 1 ป  นอกจากนี้
โจทกยังไดจดทะเบียนเครื่องหมายการคาไวในประเทศตาง ๆ อีกหลายประเทศ  ทั้งไดมีการโฆษณา
ถึงคุณภาพสินคา  สําหรับประเทศไทยทําผานบริษัทซึ่งเปนตัวแทนจําหนาย  โจทกเปนผูคิด
ประดิษฐเครื่องหมายการคาคําวา“BOSS”ขึ้นมาใชกับสินคาของโจทกกอนจําเลยจะผลิตสินคา
ประเภทเดียวกันนี้เปนเวลาหลายป  เมื่อจําเลยใชเครื่องหมายการคาคําวา  “BOSS”  กับสินคาจําพวก
เดียวกันมีลักษณะเหมือนและคลายของโจทกโดยรูถึงวาสินคาของโจทกประเภทนี้มีเครื่องหมาย
การคาคําวา  “BOSS”  จําหนายอยูในประเทศไทยแลว  แมจําเลยจะนําเครื่องหมายการคาของตนไป
จดทะเบียนเครื่องหมายการคาในประเทศไทยไวกอนก็หาทําใหจําเลยมีสิทธิดีกวาโจทกผูเปนเจา
ของเครื่องหมายการคานั้นไม 
 โจทกมีสิทธิในเครื่องหมายการคาคําวา  “BOSS”  ดีกวาจําเลย  จําเลย
เปนฝายลอกเลียนเครื่องหมายการคาของโจทกไปลวงขาย  ทําใหผูซ้ือสินคาหลงผิดซ้ือสินคาจําเลย
โดยเขาใจผิดวาเปนของโจทก  โจทกยอมเปนฝายไดรับความเสียหายและฟองเรียกรองคาเสียหาย
เอาไดตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2474  มาตรา 29 วรรคแรก  และศาลมีอํานาจ
กําหนดใหตามสมควรแกพฤติการณได. 



 
บทที่ 4 

คาเสียหายและวิธีการเยียวยาความเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา 
 

หลังจากไดทราบและเขาใจถึงลักษณะของการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในเครื่อง 
หมายการคา ทั้งจากบทบัญญัติทางกฎหมายและหลักกฎหมายที่ไดจากแนวคําพิพากษาศาลในบทที่ผาน
มาแลว  กอนที่จะไดเขาสูเนื้อหาหลักวาดวยหลักเกณฑและวิธีการนําสืบพิสูจนในคาเสียหายในคดีละเมิด
สิทธิในเครื่องหมายการคาในบทตอไปนั้น  ในบทนี้ผูวิจัยจะขอนําเสนอเนื้อหาสวนสําคัญท่ีสืบเนื่องจาก
การกระทําอันเปนละเมิดซึ่งไดแก ประเภทของคาเสียหาย (Categories  of  Damages) โดยเฉพาะคา
เสียหายที่ คํ านวณ เปนตัว เงินได  (Monetary  Relief)  รวมถึงวิ ธีการเยียวยาความเสียหายอ่ืน  ๆ 
(Remedies) ที่ไมใชตัวเงินในกรณีที่เกิดการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตามกฎหมายและศาลของ
ตางประเทศและของไทย  ทั้งนี้เพ่ือใหทราบและเขาใจถึงหลักเกณฑตามบทบัญญัติทางกฎหมายและแนว
คําพิพากษาของศาลในเรื่องดังกลาวของแตละประเทศวา หากมีการกระทําท่ีเปนการละเมิดสิทธิในเครื่อง
หมายการคาเกิดขึ้นแลว  กฎหมายและ/หรือศาลของแตละประเทศไดมีการวางหลักเกณฑหรือบทบัญญัติ
ในการอนุญาตใหผูเสียหายสามารถเรียกคาเสียหายประเภทใดไดบางจากผูทําละเมิด รวมถึงจะสามารถใช
สิทธิตามกฎหมายที่มีอยูของตนเรียกรองใหศาลกําหนดวิธีการท่ีใหจําเลยผูทําละเมิดทําการใด ๆ ท่ีเปน
การเยียวยาความเสียหายใหแกผูเสียหายไดมากนอยเพียงใด  อยางไรก็ดี  ในสวนที่เปนขอเท็จจริงและราย
ละเอียดในคําพิพากษาของศาลนั้น ผูวิจัยขออนุญาตกลาวอางถึงเพียงเทาท่ีจําเปนในบทนี้ ทั้งนี้ เพื่อมิให
เกิดความซํ้าซอนกับสวนที่จะปรากฏในบทตอไป เนื่องจากหลักกฎหมายสวนที่เปนเร่ืองคาเสียหาย
ประเภทตาง ๆ และเรื่องการนําสืบพิสูจนคาเสียหายนั้น โดยสวนใหญจะปรากฏรวมกันอยูในคดีเดียวกนั 
นอกจากนี้ดวยเหตุที่วิทยานิพนธฉบับนี้มุงประสงคที่จะนําเสนอเนื้อหาและรายละเอียดในการนําสืบ
พิสูจนคาเสียหายในสวนท่ีคํานวณเปนเงินไดเปนสําคัญ  ดังนั้นในสวนที่เปนเรื่องวิธีการเยียวยาความเสีย
หายประเภทอื่นๆ (Remedies) ซึ่งไมเกี่ยวของกับตัวเงิน เชนเร่ืองคําส่ังหามหรือคุมครองชั่วคราว 
(Injunctions) ก็ดี  การทําลายสินคาที่ละเมิด (Destruction) ก็ดี  หรือวิธีการอื่นๆที่แตละประเทศไดมีบท
บัญญัติคุมครองไวก็ดีนั้น  ผูวิจัยจะขอกลาวในสวนเฉพาะที่เปนหลักเกณฑแตพอสังเขปเพียงเพื่อใหผู
ศึกษาไดทราบและเขาใจถึงวิธีการและเงื่อนไขของวิธีการเยียวยาในแตละกรณี 
 
 



 68

4.1  ประเภทของคาเสียหายและวิธีการเยียวยาความเสียหายในคดีละเมิดสิทธิใน   
       เครื่องหมาย การคาตามกฎหมายและศาลของประเทศสหรัฐอเมริกา 

ตามกฎหมายเครื่องหมายการคาของสหรัฐอเมริกาหรือ  Lanham  Act  1946  ได 
บัญญัติถึงประเภทของคาเสียหายและวิธีการเยียวยาความเสียหายท่ีผูเสียหายอาจเรียกไดในคดีละเมิด
สิทธิในเครื่องหมายการคาทั้งในกรณีที่เปนเครื่องหมายที่จดทะเบียนและในกรณีการลวงขายสําหรับ
เครื่องหมายที่ไมไดจดทะเบียนไวในหลายสวนของ Lanham  Act ไดแก  Section 34 (15 U.S.C.A. 
Section 1116) เปนเรื่องวิธีการชั่วคราว (Injunctions) Section 35 (15 U.S.C.A. Section 1117) เปน
เรื่องคาเสียหายประเภทตาง ๆ  และใน Section 36 (15 U.S.C.A. Section 1118) ไดแกการทําลายสิน
ค า ท่ี ละ เมิ ด  (Destruction) ตามที่ บทบัญญั ติ ใน  Section 32 (15 U.S.C.A. Section 1114) และ 
Section 43 (15 U.S.C.A. Section 1125) ไดบัญญัติรับรองสิทธิแกผูเสียหายที่เปนเจาของเครื่องหมาย
การคา (ท่ีจดทะเบียนและไมไดจดทะเบียน)ไว  (โปรดดูบทท่ี 3 ขอ 3.1)  และเนื่องจากบทบัญญัติดัง
กลาวน้ี  มีผลใชบังคับกับเครื่องหมายการคาท่ีไมไดจดทะเบียนดวยดังที่ไดกลาว  ดังนั้นผูวิจัยจึงขอ
อนุญาตนําเสนอเนื้อหาในหัวขอน้ีทั้งที่เกี่ยวกับเคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนและไมไดจดทะเบียน
โดยขอกลาวรวมกันไป 

4.1.1      ประเภทของคาเสียหาย (Categories  of  Damages) 
ตาม Lanham  Act ใน Section 35 ที่กลาวขางตนไดบัญญัติใหผูท่ีไดรับความเสียหาย 

จากการกระทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาสามารถเรียกคาเสียหายประเภทตาง ๆ รวมถึงเงิน
จํานวนอื่น ๆ แยกเปนแตละประเภทไดดังนี้  

4.1.1.1  กําไร (Profits) 
ตาม Section  35 (a) ของ Lanham  Act ไดบัญญัติไววาหากโจทกผูเปนเจา

ของ 
เครื่องหมายการคาท่ีจดทะเบียนตาม Section 32 (1) และที่ไมไดจดทะเบียนตาม Section 43 (a) ถูก
กระทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาหรือเกิดการลวงขายแลว  ภายใตหลัก Equity หรือหลักความ
ยุติธรรม ∗ โจทกก็มีสิทธิท่ีจะไดรับกําไรตามจํานวนที่จําเลยไดรับจากการที่ไดทําละเมิดแกโจทก  แต
ท้ังนี้โจทกจําตองพิสูจนถึงยอดจําหนายสินคาที่ละเมิดของจําเลยนั้นตามหลักเกณฑวาดวยการนําสืบ
พิสูจน 1 
                                                           

∗ ผูวิจัย  
1  บทบัญญัติภาษาอังกฤษ ; 
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4.1.1.2    คาเสียหาย (Damages) 
 นอกจากเงินกําไรตามขอ 4.1.1.1 แลว  Lanham  Act  Section  35 (a) ยังได 

บัญญัติใหโจทกผูเปนเจาของเครื่องหมายการคา (ท่ีจดทะเบียนและไมไดจดทะเบียน) ที่ถูกกระทํา
ละเมิดสิทธิหรือถูกลวงขาย  สามารถเรียกรองเงินในสวนที่ เปนคาเสียหายท่ีเกิดขึ้นจริง (Actual  
Damages) จากจําเลยไดอีกสวนหนึ่ง  โดยในการประเมินคาเสียหายสวนนี้  ศาลจะพิจารณาจากขอเท็จ
จริงในคดีและอาจกําหนดคาเสียหายในอัตราที่สูงกวาคาเสียหายที่เกิดขึ้นจริงไดแตจะไมเกินสามเทา
ของจํานวนคาเสียหายที่เกิดขึ้นจริงนั้นดังจะไดกลาวตอไป 
   จากการพิจารณาแนวคําพิพากษาที่ผานมาของศาลสหรัฐอเมริกา   แสดงถึงตัว
อยางของคาเสียหายท่ีโจทกสามารถเรียกจากจําเลยดังท่ีเกิดขึ้นในคดีตอไปนี้ 2 

1) เงินอุดหนุนพิเศษทางการตลาดที่โจทกเสียใหกับ Franchisee  ของตน  
ซึ่ง 

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

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

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

2) กําไรหรือคาสิทธิในการเปน Franchisee  ที่เสียไปเนื่องจากความลาชา
ใน 

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

3) คาใชจายในอนาคตสําหรับการตอสูคดีวาดวยความรับผิดดานผลิตภัณฑ  
(Product  Liability)  ที่ ถูกกลาวหาโดยมิชอบ (คดี Broan  Mfg. Co  v. Associated  Distributors  
Inc., 923 F2d  at  1238-41 (CA 6 1991)) 

4) คาขาดกําไร  (Lost  Profits)  หรือคาการใชสิทธิ (Royalties)  สําหรับ
ยอด 

ขายในอนาคตที่โจทกอาจไดรับจากจําเลย  หากจําเลยมิไดกระทําการละเมิดตอเคร่ืองหมายของโจทก 
(คดี  Babbit  Electronics,.Inc.  v.  Dynascan  Corp.,  828  F  Supp 944-958  (SD  Fla  1993)) 

5) คาใชสิทธิในสัญญาแฟรนสไชสท่ี  Franchisee  มิไดจายหลังจากมีการ 
บอกเลิกสัญญาแฟรนสไชส (คดี Romada  Inns, v. Garsden  Motel  Co., 803  F2d 1564-1565, 1  
USPQ 2 d 1011 (CA 11  1986)) 

6) คาใชจายซึ่งคาดวาจะเกิดจากการจัดหา Franchisee รายใหม   (คดีตาม 
ขอ 5) 

7) คาทนายความในการฟองคดีตอผูจําหนายปลีกซึ่งซื้อสินคาละเมิดจาก 
จําเลย (คดี  Gucci  America, Inc.  v. Rebecca  Gold  Enterprises, Inc., 27  USPQ 2 d 1857, 
1861-62  (SDNY  1992)) 
  4.1.1.3  คาเสียหายในอัตราสามเทา  (Treble  Damages)  
   นอกจากคาเสียหายกรณีปกติ Lanham  Act  Section 35 (b) ยังไดบัญญัติวา
กรณีที่เกิดมีการใชเครื่องหมายปลอมในลักษณะที่เปนการใชโดยเจตนาโดยรูอยูแลววาเคร่ืองหมายนั้น
เปนเครื่องหมายปลอมตาม Section 32 (1) และ Section 34 (d) แลวศาลอาจพิจารณากําหนดคาเสีย
หายหรือกําไรใหแกโจทกในอัตราสามเทา (Treble  Damages) ของคาเสียหายที่โจทกไดรับหรือจาก
กําไรที่จําเลยไดจากการใชเคร่ืองหมายการคาปลอมนั้นแลวแตวาจํานวนใดจะสูงกวา 3 ไดอีกจํานวน
                                                           

3  บทบัญญัติภาษาอังกฤษ ; 
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หนึ่งดวย  ซึ่งคาเสียหายเพิ่มเติมในอัตราสามเทานี้  ศาลจะเปนผูกําหนดใหเองเปนกรณีพิเศษโดยโจทก
ไมตองนําสืบพิสูจนดังเชนคาเสียหายปกติ 
   สําหรับคาเสียหายเชิงลงโทษหรือ Punitive  Damages นั้น  ตาม Lanham  
Act  ไมไดบัญญัติกําหนดคาเสียหายประเภทนี้ไว ท้ังนี้คาเสียหายจํานวนสามเทาดังกลาวมานั้นในทาง
กฎหมายก็ไมถือเปนคาเสียหายในเชิงลงโทษ (คดี Getty  Petroleum Corp. v. Bartco  Petroleum 
Corp., 858  F2d  103,113,8  USPQ  2d  at  1339-44 (CA 2 1988) 
   นอกจากนี้   กฎหมายไมถือวากําไรและคาเสียหายที่ศาลกําหนดใหตาม 
Section 35 (a) เปนเงินคาปรับ  แตใหถือวาเปนเงินคาทดแทน (Compensation)  
  4.1.1.4   คาใชจาย (Costs) 
   ในส วนค าใช จ ายนี้   กฎหมาย  Lanham  Act  ตาม  Section 35 (a)  ได
อนุญาตใหโจทกเรียกจากผูทําละเมิดไดโดยมีหลักเกณฑเชนเดียวกับเร่ืองกําไร (Profits) กลาวคือ  ศาล
เปนผูกําหนดจํานวนเงินท่ีเปนคาใชจายที่โจทกไดเสียไปในการดําเนินคดีใหแกโจทก  แตอยางไรก็ดี 
โจทกจําตองพิสูจนวาตนไดเสียหรือชําระคาใชจายในสวนนี้เพื่อใหศาลเชื่อดวย  มิฉะนั้นศาลจะไม
กํ า ห น ด ใ ห   (ค ดี  Electronics  Corp.  of  America  v.  Honeywell  Inc., 358  F  Supp 
1230,1235,179  USPQ  73 (D  Mass  1973) 4 
   สําหรับคาใชจายในการดําเนินคดีน้ี  ปกติศาลจะกําหนดใหแกโจทกก็ตอเมื่อ
เปนกรณีที่จําเลยกระทําละเมิดโดยมีเจตนาไมสุจริต  ซึ่งเจตนาไมสุจริตนี้เปนปจจัยสําคัญท่ีศาลใช
พิจารณาเพื่อกําหนดคาใชจายดังจะกลาวในบทตอไป (คดี Hurricane  Fence  Co. v. A-1 Hurricane  
Fence   Co.Inc., 468  F  Supp  975,208  USPQ  314; (SD  Ala 1979)  และคดี  Frontie  Co.,  v. 
Dr.Pepper  Co., 361 F2d  at 127 fn 9,149  USPQ  at  716-717 (CA 5 1966) ) 5 

4.1.1.5   คาทนายความ  (Attorney’s  Fee) 
                                                                                                                                                                             

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

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

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

5  Ibid., p.305. 
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ตาม   Lanham  Act  Section  35 (a)  ไดบัญญัติใหศาลอาจพิพากษาให
จําเลย 

ชําระคาทนายความใหแกโจทกไดใน “กรณียกเวน” บางกรณีซ่ึงกรณียกเวนนี้ศาลไดตีความไววาไดแก  
การกระทําละเมิดโดยมีเจตนาไมสุจริต  ฉอโกง  ตั้งใจ  หรือจงใจ  ในสวนของคาทนายความนี้เปนดุล
พินิจของศาลที่จะพิพากษาใหโจทกหรือไมก็ได 6 
   คาทนายความนี้โดยปกติแลวศาลจะกําหนดใหก็ตอเมื่อศาลไดมีคําพิพากษา
ใหโจทกไดรับคาขาดกําไร (Lost  Profits) ซึ่งคาขาดกําไรนี้  ศาลจะกําหนดใหในกรณีที่จําเลยกระทํา
ละเมิดโดยมีเจตนาไมสุจริต  นอกจากนี้หากเปนกรณีการใชเครื่องหมายปลอมตาม  Section 35  (b) 
แลว  ศาลจะกําหนดใหคาทนายความแกโจทกเสมอเวนแตจะมีเหตุอันสมควรที่ศาลจะไมกําหนดให 7 
(ค ดี   Rolex  Watch  USA  Inc.  v.  Ali  Tick  Tock, No. 87-6079 (Ca11  7/25/88  
(unpublished) (reversing  denial  of  attorney  Fees)  แ ล ะ ค ดี   Gucci  America, Inc.  v.  
Rebecca  Gold  Enterprises, Inc. 27  USPQ  2 d  1863-64  (SDNY 1992)) 

4.1.2 วิธีการเยียวยาความเสียหายอื่น ๆ  (Remedies) 
นอกจากคาเสียหายประเภทตาง ๆ ที่กลาวไปแลว  Lanham  Act  ยังมีบทบัญญัติ
ใน 

สวนที่วาดวยวิธีการเยียวยาความเสียหายลักษณะอื่น ๆ ในกรณีที่เกิดการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการ
คาอีกหลายวิธีดังตอไปนี้ 

4.1.2.1  คําสั่งคุมครองชั่วคราว  (Injunctions) 
บทบัญญัติในเรื่องคําสั่งคุมครองหรือคําสั่งหามชั่วคราวนี้   ปรากฏอยูใน   

Lanham  Act.  Section 34 (d) (15 U.S.C.A. Section  1116)  ซึ่งบทบัญญัติในมาตรานี้จะใชครอบ
คลุมถึงกรณีที่ผูเสียหายหรือโจทกเปนเจาของเครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนตาม Section 43 (a) 
ดวย โดยหลักเกณฑในเรื่องคําส่ังคุมครองชั่วคราว (Injunctions)ดังกลาวมีดังนี้ 
          ใน Section  34 (a)  ไดใหอํานาจศาลที่จะออกคําสั่งคุมครองชั่วคราว
เพื่อปองกันการละเมิดสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาทั้งท่ีจดทะเบียนและไมไดจดทะเบียนไว  ซึ่ง
เมื่อศาลไดมีคําสั่งดังกลาว จําเลยก็มีหนาที่ตองยื่นรายงานตอศาลเพื่อแสดงใหเห็นวาตนไดปฏิบัติตามคํา

                                                           
6  Ibid., p.300.  
7  Ibid., p.301. 
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ส่ังชั่วคราวดังกลาวแลว โดยคําส่ังคุมครองชั่วคราวนี้เปนอํานาจที่มีผลครอบคลุมและบังคับตอผูละเมิด
ไดทั่วประเทศ 
   ตาม Section 34 (d) (4) (A) และ (B) บัญญัติไววาศาลจะออกคําส่ังคุม
ครองชั่วคราวนี้ใหเมื่อพบวามีการทําละเมิดตาม  Section  32 (1) (a)   และออกเพื่อยึดสินคาและเคร่ือง
หมายการคาปลอมที่พบในการทําละเมิด  อยางไรก็ตามศาลจะปฏิเสธคํารองขอดังกลาว  เวนแตมีกรณี
ตอไปนี้ศาลจึงอนุญาต 

1) ผูรองสามารถจัดหาหลักประกันที่เพียงพอ  ครอบคลุมกับความ 
เสียหายท่ีบุคคลใดที่ถูกบังคับตามคําสั่งอาจไดรับสืบเนื่องจากการรองขอใหออกคําสั่งท่ีไมถูกตอง 

2) ปรากฏขอเท็จจริงที่ชัดแจงวา 
2.1) ไมมีคําสั่งอ่ืนใดที่เหมาะสมไปกวาคําสั่งฝายเดียวใหยึดสิน

คา 
2.2)  ผูรองยังมิไดประกาศคํารองดังกลาวตอสาธารณชน 
2.3) ผูรองแสดงใหเห็นวาผูที่ถูกบังคับตามคําสั่งหามนั้นไดใช

เคร่ืองหมายปลอมโดยจําหนาย  เสนอจําหนาย  จัดจําหนาย
สินคาหรือบริการ 

2.4) จะเกิดความเสียหายโดยพลันท่ีมิอาจเยียวยาไดหากมิไดมีคํา
สั่งดังกลาว 

2.5) ทรัพยสินที่จะยึดตั้งอยู ณ  สถานที่ตามที่ระบุในคํารอง 
2.6) ความเสียหายที่จะเกิดขึ้นจากการปฏิเสธคํารองของผูรองมี

มากกวา ความเสียหายท่ีจะเกิดขึ้นแกผูซึ่งจะถูกคําสั่งหามและ 
2.7) บุคคลผู ซ่ึงจะถูกคําสั่งหาม   กําลังจะทําลาย  เคลื่อนยาย  

ซอนเรนทรัพยสินท่ีจะถูกยึด  หรือทําการใด ๆ เพื่อมิใหศาล
เขาถึงทรัพยสินดังกลาว 

สวนคําสั่งหามกอนการพิจารณาคดี  (Preliminary  Injunctions)  น้ัน   ศาลก็ 
อาจจะอนุญาตใหมีไดเชนกันโดยปจจัยท่ีศาลนํามาพิจารณาในการอนุญาตใหมีคําสั่งหามกอนพิจารณา
คดีอาจเปลี่ยนแปลงไปในแตละคดีแตที่ศาลมักจะนํามาพิจารณาในการออกคําสั่งกรณีนี้มักรวมถึงปจจัย 
4 ประการดังนี้  

1) ความนาจะเปนไปไดที่โจทกจะชนะคดี 
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2) โอกาสที่โจทกจะไดรับความเสียหายอันมิอาจเยียวยาได  หากปราศจาก
คําสั่งคุมครองชั่วคราว 

3) ผลของคําสั่งท่ีเกิดขึ้นแกคูความแตละฝาย  หากศาลอนุญาตหรือปฏิเสธคํา
สั่งคุมครองชั่วคราวนั้น 

4) ประโยชนสาธารณะ (Public  Interest) 8 
คําสั่งหามหรือคุมครองชั่วคราวน้ี  ปกติแลวเปนดุลพินิจของศาลซ่ึงศาลมัก 

จะอนุญาตใหมีคําสั่งดังกลาวเสมอในกรณีท่ีมีการกระทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาขึ้น 9  อยางไร
ก็ตาม  แมคําสั่งดังกลาวจะมีขอบเขตกวางขวางเพราะมีผลเปนการหามผูทําละเมิดใหกระทําการหรืองด
เวนกระทําการใดที่ทําใหเกิดความเสียหายตอโจทกหรือผูเสียหาย  แตศาลก็จะไมออกคําสั่งที่มีขอบเขต
กวางเกินกวาความจําเปนสําหรับการปองกันความเสียหายท่ีอาจเกิดขึ้น   
                                       ตัวอยางเชน  ในกรณีคดีปลอมเครื่องหมายการคาซึ่งศาลพบขอเท็จจริงวาจําเลย
กําลังยักยายถายเททรัพยสินของตนแลว ตามหลักความยุติธรรม(Equity)ศาลมีอํานาจที่จะสั่งอายัดทรัพย
สินของจําเลยเปนการชั่วคราวได (คดี  Reebok  Internation  Ltd.  v.  Marnatech  Enterprises  
Inc.,  970  F2d  552, 23  USPQ  2d 1377 (CA  9  1992))  แตในกรณีท่ีคําสั่งหามชั่วคราวซ่ึงโจทก
รองขอนั้น  อาจมีผลใหคูแขงทางการคาตองออกไปจากตลาดแลว  ศาลมักจะอนุญาตก็ตอเมื่อคดีน้ันถึง
ท่ี สุ ดแล ว   (คดี   Abbot  Laboratories  v.  Mead  Johnson & Co., 971  F2d 6,23 USPQ  2d  
1663  (CA 7 1992) 10 

4.1.2.2   การทําลายสินคาที่ละเมิด (Destruction  of  infringing  articles)  
              นอกจากคําส่ังคุมครองชั่วคราวดังกลาวแลว  ใน Lanham  Act  Section   

36 (15 U.S.C.A. Section 1118) ยังไดบัญญัติเรื่องการทําลายสินคาท่ีละเมิด  ซึ่งมีผลครอบคลุมถึง
กรณีที่พบวามี  การละเมิดสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนและที่ไมไดจดทะเบียนตาม 
Section 1125 (a)โดยในกรณีดังกลาว  ศาลอาจมีคําสั่งใหเรียกเก็บหรือทําลาย  วัตถุตาง ๆ ท่ีใชในการ
ทําละเมิด  เชน  ปายฉลาก  หีบหอ  ช่ือ  คําบรรยาย  หรือวัตถุตาง ๆ ที่กอใหเกิดหรือเกี่ยวของกับการ

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

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

Vol.83, No.6 (November – December  1993) : p.1107.  
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กระทําละเมิดอ่ืน ๆ ได  แตท้ังนี้ผูรองขอใหมีการทําลายสินคาซึ่งไดแกผูเสียหายจะตองแจงใหพนักงาน
อัยการทราบลวงหนาไมนอยกวา 10 วัน  และหากเปนกรณีที่การทําลายสินคาดังกลาวนั้นมีผลกระทบ
ประโยชนแหงรัฐ  พนักงานอัยการอาจส่ังใหมกีารสืบพยานกอนก็ได  11 
 โดยสรุปแลวกฎหมายเครื่องหมายการคาและศาลของสหรัฐอเมริกาอนุญาตให
โจทกผูเปนเจาของสิทธิในเครื่องหมายการคาทั้งที่จดทะเบียนและไมไดจดทะเบียนสามารถเรียกรองคาเสียหายทั้งใน
สวนที่เปนกําไรและคาขาดประโยชน   คาเสียหายปกติ   คาเสียหายเพิ่มเติม (สามเทา) ที่ศาลเปนผูกําหนดใหและคาใช
จายที่โจทกเสียไปจากเหตุที่จําเลยทําละเมิดได  นอกจากนี้ในสวนของวิธีการเยียวยาความเสียหายกรณีอื่น ๆ ที่มิใชตัว
เงินนั้นโจทกยังสามารถขอใหศาลมีคําสั่งคุมครองชั่วคราวและคําสั่งใหทําลายสินคาที่ละเมิดไดอีกกรณีหนึ่ง  ทั้งนี้ดัง
รายละเอียดที่ไดนําเสนอไป 
 
4.2   ประเภทของคาเสียหายและวิธีการเยียวยาความเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่อง
หมายการคาตามกฎหมายและศาลของประเทศอังกฤษ 

ในเร่ืองคาเสียหาย  (Damages) และวิธีการเยียวยาความเสียหาย  (Remedies) ของ
ประเทศอังกฤษนี้มีหลักเกณฑทางกฎหมายทั้งที่เกิดจากกฎหมายลายลักษณอักษร ไดแก กฎหมายเครื่อง

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

registrant  of  a  mark  registered  in  the  Patent  and  Trademark  Office, or  a  violation  under  section 
1125(a)  of  this  title, shall  have  been  established, the  court  may  order  that  all  labels, signs, prints, 
packages, wrappers, receptacles, and  advertisements  in  the  possession  of  the  defendant, bearing  
the  registered  mark  or, in  the  case  of  a  violation  of  section 1125(a) of  this  title, the  word, term, 
name, symbol, device, combination  thereof, designation, description, or  representation  that  is  the  
subject  of  the  violation, or  any  reproduction, counterfeit, copy  or  colorable  imitation  thereof, and  all  
plates, molds, matrices, and  other  means  of  making  the  same, shall  be  delivered  up  and  
destroyed. The  party  seeking  an  order  under  this  section  for  destruction  of  articles  seized  under  
section 1116(d) of  this  title  shall  give  ten  days'  notice  to  the  United  States  attorney  for  the  
judicial  district  in  which  such  order  is  sought (unless  good  cause  is  shown  for  lesser  notice) and  
such  United  States  attorney  may, if  such  destruction  may  affect  evidence  of  an  offense  against   
the  United  States, seek  a  hearing  on  such  destruction  or  participate  in  any  hearing  otherwise  to  
be  held  with  respect  to  such  destruction." 
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หมายการคา (Trade  Marks  Act  1994)  รวมถึงหลักกฎหมายที่เกิดจากการปรุงแตงและพัฒนาของ
ศาลในรูปของคําพิพากษาตามหลักจารีตประเพณี  (Common  Law)  และหลักยุติธรรม (Equity)  ซึ่ง
ในกรณีที่มีการกระทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียน (Infringement) หรือการลวงขาย
ในกรณีเคร่ืองหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียน (Passing - Off)เกิดขึ้น หลักเกณฑในเร่ืองการเรียกคาเสีย
หาย  และวิธีการเยียวยาความเสียหายที่นํามาใชกับทั้งสองกรณีจะมีลักษณะที่ไมแตกตางกันมากนัก
เพราะทั้งสองกรณี  ผูเสียหายที่เปนเจาของเครื่องหมายการคามีสิทธิเรียกรองคาเสียหายอันไดแก  คาเสีย
หาย (Damages)  หรือเงินกําไรอันไดมาจากวิธีการคิดบัญชีผลกําไร (Account of Profits) รวมถึงการ
ขอใหศาลออกคําส่ังคุมครองชั่วคราว (Injunctions) รวมท้ังคําสั่งอื่น ๆไดเชนเดียวกัน 

4.2.1 ประเภทของคาเสียหาย (Categories  of  Damages) 
ตามกฎหมายเครื่องหมายการคาของอังกฤษมาตรา 14 (2)ประกอบกับมาตรา 2 ได 

บัญญัติหลักเกณฑในเรื่องสิทธิเรียกรองคาเสียหายของเจาของเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนและที่ไมไดจดทะเบียน
หรือการลวงขายไวโดยใหเจาของเครื่องหมายสามารถเรียกคาเสียหายไดอยางหน่ึงอยางใดใน 2 ประเภทคือประเภท
แรก คาเสียหาย (Damages) หรือประเภทที่สองคือ เงินกําไร (Profits) ที่ไดจากวิธีการคิดบัญชีผลกําไร(Account of 
Profits) เพียงอยางใดอยางหนึ่ง ทั้งนี้ในสวนของการเรียกคาเสียหายนั้นถือเปนสิทธิตามกฎหมายของเจาของเครื่อง
หมายการคา  สวนการเรียกเงินกําไรที่ไดจากการคิดบัญชีผลกําไรนั้นจะขึ้นอยูกับดุลพินิจของศาลวาจะอนุญาตให
โจทกเรียกไดหรือไม 12 ดังจะไดกลาวโดยละเอียดในบทตอไป 

มาตรา 14 (2) “ในการดําเนินคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา  ใหมีการเยียวยา
ความเสียหายตาง ๆ โดยการชดใชคาเสียหาย  มีคําสั่งหามหรือคุมครองชั่วคราว  การคิดคํานวณบัญชี
ผลกําไร  หรือวิธีเยียวยาอื่นใดที่อาจมีไดเพ่ือการละเมิดสิทธินั้น…” 13 

มาตรา 2 (1) “เคร่ืองหมายการคาจดทะเบียนเปนสิทธิในทรัพยสินท่ีไดมาโดยการจด
ทะเบียนในเครื่องหมายการคานั้นภายใตพระราชบัญญัติน้ี และเจาของเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียน
ยอมมีสิทธิในเครื่องหมายการคาและสิทธิที่จะไดรับการเยียวยาความเสียหายภายใตพระราชบัญญัติน้ี 

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

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

accounts  or  otherwise  is  available  in  respect  of  the  infringement  of  any  other  property  right…” 
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(2) บุคคลใดจะดําเนินคดีเพื่อปองกันความเสียหายหรือเรียกรองคาเสียหายจากการ
ละเมิดเครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนไมได  แตบทบัญญัติในพระราชบัญญัติน้ีไมกระทบ
กระเทือนตอกฎหมายวาดวยการลวงขาย”14 
  นอกจากบทบัญญัติลายลักษณอักษรดังกลาวแลว  ศาลของอังกฤษยังไดวางหลักเกณฑ
ในเรื่องการเรียกคาเสียหายประเภทตางๆซึ่งไดแกคาเสียหายหรือเงินกําไรรวมถึงวิธีการนําสืบพิสูจนคา
เสียหายไว  ภายใตหลักกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law)  และหลักความยุติธรรม (Equity)  ดัง
จะกลาวในบทตอไป 
  4.2.1.1  คาเสียหาย(Damages) 
   ในกรณีที่เกิดการกระทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียน  รวม
ท้ังในกรณีท่ีเกิดการลวงขาย (Passing - Off) กฎหมายบัญญัติใหโจทกผูเปนเจาของเครื่องหมายการคา
มีสิทธิเรียกคาเสียหายจากจําเลยผูทําละเมิดได ซึ่งในความหมายของคาเสียหายนี้โดยหลักทั่วไปไดแกคา
เสียหายที่โจทกไดรับตามจริง (Actual Damages) อันมีผลมาจากการกระทําละเมิดของจําเลย  แตท้ังนี้
โจทกจะตองมีหนาที่นําสืบพิสูจนขอเท็จจริงดังกลาวใหศาลเห็น 15 
   ความหมายของคําวาคาเสียหายท่ีกลาวไปนี้ คอนขางจะมีขอบเขตกวางเพราะ
ไดแก จํานวนเงินใดๆ ก็ตามที่โจทกเสียไป  เชน  ความสูญเสียทางการตลาด (Market  Loss)  ความสูญ
เสียดานชื่อเสียงหรือคานิยม (Goodwill  Loss)  หรือความเสียหายหรือจํานวนเงินใด ๆ ท่ีโจทกตองรับ

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

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

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

mark as such; but nothing in this Act affects the law relating to passing off.” 
               15 Amanda  Michaels, A  Practical  Guide  to  Trade  Mark  Law, Second edition. (London : 
Sweet & Maxwell, 1996.), p.137. 
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ภาระ  อยางไรก็ดี  กฎหมายก็ไดกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับคาเสียหายประเภทตาง ๆ ท่ีโจทกมีสิทธิเรียก
รองวาจะตองเปนจํานวนที่สามารถใชวิธีการคิดคํานวณหรือวัดผลได 16 
   ในคดี Spalding v. Gamage (1918) 35 R.P.C. 101 โจทกรองขอคาขาด
กําไรในการจําหนายสินคาจากการที่จําเลยทําละเมิดรวมทั้งคาเสียหายจากการเสียช่ือเสียง  ซึ่งศาลในคดี
น้ีเห็นชอบตามที่โจทกรองขอ แมจํานวนเงินท่ีโจทกเรียกมาจะไมแนนอน  โดยศาลจะไมคํานึงวายอด
คาเสียหายที่โจทกเรียกเขามาจะสามารถคิดคํานวณไดจากยอดจําหนายสินคาของจําเลยหรือไม  แตศาล
จะสนใจเพียงการที่โจทกตองแสดงใหเห็นวายอดจําหนายสินคาของโจทกโดยรวมนั้นไดเปล่ียนแปลง
ไปตามสถานการณของกรณีในทางการคา 17 
   นอกจากความหมายของคาเสียหายที่กลาวไปแลว  หลักเกณฑท่ีสําคัญในเรื่อง
คาเสียหายก็คือ โจทกไมจําเปนตองพิสูจนถึงเจตนาของจําเลยหรือผูทําละเมิดวามีหรือไมกลาวคือ แม
จําเลยจะไมทราบวาการกระทําของตนนั้นเปนการกระทําละเมิดสิทธิของโจทก แตศาลก็อาจมีคาํสั่งให
จําเลยชดใชคาเสียหายได  (“…Innocence  on  the  part  of  the  infringer  has  never  at  any  
rate  in  this  country  been  found  to justify  denying  damages  to  the  plaintiff…”) ซึ่งหลัก
เกณฑนี้ปรากฏในคดี Gillette  UK  Ltd.  v.  Edenwest  Ltd. (1994) R.P.C. 279   โดยจําเลยในคดี
น้ีเปนตัวแทนจําหนายใบมีดโกนนําเขาจากอิตาลีท่ีถูกกลาวหาวาเปนสินคาที่ละเมิดเครื่องหมายการคา
ของโจทกและจําเลยไดยกขอตอสูวาตนไมมีเจตนาในการกระทําละเมิด 18 
  4.2.1.2    การคิดบัญชีผลกําไร (Account of Profits) 
   ในสวนของเงินกําไรนี้เปนคาเสียหายอีกประเภทหนึ่งซ่ึงโจทกผูเปนเจาของ
เครื่องหมายการคาท่ีจดทะเบียนและไมไดจดทะเบียนสามารถเรียกรองใหจําเลยผูทําละเมิดชดใชเงิน
กําไรนี้ใหแกตนไดตามบทบัญญัติในมาตรา 14 (2) ของกฎหมายเครื่องหมายการคาและตามหลักความ
ยุติธรรม (Equity) ที่ศาลไดวางไว   
   เงินกําไรนี้ ไดแกเงินที่ไดจากการที่ศาลมีคําสั่งตามที่โจทกรองขอใหจําเลยคิด
บัญชีผลกําไร (Account of Profits) ใหโจทกโดยคํานวณเงินกําไรดังกลาวจากเงินกําไรที่จําเลยไดรับ
จากการกระทําละเมิดตลอดระยะเวลาที่ไดมีการทําละเมิดสิทธิโจทก  ซึ่งขอมูลดังกลาวสวนใหญจะมา

                                                           
16  Ethan  Horwitz, World  Trademark  Law  and  Practice (Volume 3), p.UK.(7-38). 
17 Amanda  Michaels, A  Practical  Guide  to  Trade  Mark  Law, p.138. 
18  David  I.Bainbridge, Intellectual  Property, p.453. 
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จากขอมูลของลูกคาจําเลย 19  อยางไรก็ดีในสวนของเงินกําไรนี้  จะมีหลักในการพิสูจนเจตนาของจําเลย
ท่ีตรงขามกับเรื่องคาเสียหาย  กลาวคือขอเท็จจริงจะตองปรากฏวาจําเลยมีเจตนาในการกระทําละเมิด
ดวย  ศาลจึงจะกําหนดเงินกําไรนี้ใหแกโจทก 20  
   สําหรับคาเสียหายและเงินกําไรที่กลาวไปนี้  กฎหมายและศาลอังกฤษไดวาง
หลักเกณฑสําคัญไววาโจทกผูไดรับความเสียหายจะตองเลือกท่ีจะเรียกเงินเพื่อเปนคาเสียหายหรือเรียก
เงินกําไรจากจําเลยผูทําละเมิดไดเพียงอยางใดอยางหนึ่งเทานั้น  จะเรียกเอาทั้งสองสวนไมได 21  ท้ังนี้
เพราะตามหลักกฎหมายอังกฤษนั้น  คาเสียหาย (Damages) เปนเร่ืองของสิทธิ (Right)  สวนการเรียก
รองกําไรนั้นถือเปนการเยียวยาความเสียหายเพื่อความยุติธรรม (Equitable  Remedy) ซึ่งเปนคนละ
สวนกัน  ดังนั้นโจทกจึงมีสิทธิท่ีจะเรียกเงินเพียงประเภทใดประเภทหนึ่งเทานั้น  หลักเกณฑที่กลาวนี้
เกิดจากคําพิพากษาในคดี  Neilson v. Betts (1871) L.R.5 H.L. 1 ซึ่งยืนตามบรรทัดฐานของคํา
พิพากษาในคดี  De  Vitre  v.  Bett (1868) L.R. 6 H.L. 319 22 
  4.2.1.3   คาเสียหายเชิงลงโทษ (Punitive  Damages) 
   ศาลอังกฤษอาจกําหนดใหโจทกไดรับชดใชได  หากขอเท็จจริงปรากฏวา
จําเลยกระทําละเมิดตอโจทกดวยเจตนารายอยางชัดแจง  ซึ่งศาลอาจตัดสินใหคาเสียหายแกโจทกใน
จํานวนที่มากกวาความเสียหายตามความจริงท่ีโจทกควรไดรับก็ได 23 
  4.2.1.4   คาใชจาย (Costs) 
   สําหรับคาใชจายใด ๆ ท่ีโจทกหรือจําเลยตองสูญเสียไปจากการดําเนินคดี
ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคานี้  ศาลของอังกฤษมีอํานาจและดุลพินิจที่จะกําหนดใหแกบุคคลที่มี
สิทธิไดรับซึ่งโดยทั่วไปฝายท่ีแพคดีมีหนาที่ตองชําระคาใชจายในทางคดีใหแกฝายที่ชนะคดี  ดังนั้นใน
บางคดีจึงเปนไปไดวาโจทกซึ่งศาลไดปฏิเสธคํารองอาจถูกศาลส่ังใหชําระคาใชจายตาง ๆ ที่จําเลยได
                                                           

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

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

Book  Publishing  House, p.83 & 174., อางถึงใน  สมบัติ  เดียวอิศเรศ “การกําหนดคาเสียหายกรณี
ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต  ภาควิชานิติศาสตร  บัณฑิตวิทยาลัย  
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย), หนา 49. 
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เสียไปจากการตอสูคดีได (คดี Leahy  v.  Glover (1893) 10 R.P.C.144 (H.L) และคดี Rutter  v. 
Smith (1901) 18.R.P.C.49) 24 

4.2.2 วิธีการเยียวยาความเสียหายอื่น ๆ (Remedies) 
นอกจากคาเสียหายแตละประเภทที่กลาวไปขางตน กฎหมายเครื่องหมายการคาและ 

ศาลของอังกฤษยังกําหนดใหมีวิธีการเยียวยาความเสียหายกรณีที่เกิดการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาทั้งที่จด
ทะเบียนหรือการลวงขายสําหรับกรณีเครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนอีกหลายวิธีดังตอไปนี้ 
  4.2.2.1   คําสั่งคุมครองชั่วคราว (Injunctions) 
   คําสั่งคุมครองชั่วคราวนี้เปนสวนหนึ่งของวิธีการเยียวยาความเสียหายที่ไมใช
ตัวเงินในกรณีที่เกิดการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาทั้งที่จดทะเบียนและไมไดจดทะเบียน  โดยคํา
ส่ังนี้จะมุงตอผลท่ีเกิดในอนาคตเปนสําคัญ ทั้งนี้ศาลจะเปนผูออกคําสั่งดังกลาวไปยังคูความโดยตรงเพื่อ
ใหกระทําการหรืองดเวนกระทําการอันเปนการละเมิดโดยหากฝายท่ีถูกบังคับตามคําสั่งไมเชื่อฟงหรือ
ไมปฏิบัติตามคําส่ังดังกลาวแลว  ก็จะมีโทษทางกฎหมายทั้งปรับและจําคุก  รวมท้ังอาจถูกอายัดทรัพย
สินได 25 
   คําสั่งคุมครองชั่วคราวนี้ ศาลมักจะออกคําส่ังในลักษณะที่เปนคําสั่งระหวาง
พิจารณา (Interlocutory  Injunction) และในคดีที่เกี่ยวกับการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาหรือ
กรณีที่เกิดการลวงขายนี้ สวนใหญคําสั่งชั่วคราวที่ออกมักจะเปนคําสั่งให “งดเวนกระทําการ”   สวนคํา
ส่ังให  “กระทําการ” (Mandatory  Order)  นั้น  ศาลก็อาจออกใหบางในบางกรณีโดยจะอยูในรูปของ
คําส่ังคุมครองชั่วคราวระหวางการพิจารณาเชนกัน       ตัวอยางของคําสั่งคุมครองชั่วคราวเชน  คําสั่งให
จําเลยเปดเผยรายช่ือลูกคาของจําเลย  หรือคําสั่งใหจําเลยแกไขเปลี่ยนแปลงชื่อบริษัทหรือช่ือทางการคา 
(Trade  name) ท่ีเปนการทําละเมิดสิทธิหรือเปนการลวงขายเครื่องหมายการคาของโจทกอยู 26   หลัก
เกณฑในการออกคําสั่งระหวางพิจารณานี้ เกิดขึ้นจากคดี American  Cyanamid  Co. v. Ethicon  
Limited (1975) A.C. 396; (1975) R.P.C. 513: ซึ่งคดีนี้เปนคดีละเมิดสิทธิบัตร  แตตอมาไดรับการ
ยอมรับใหนําไปใชกับคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา27 คําสั่งคุมครองชั่วคราวระหวางพิจารณานับ
เปนวิธีการเยียวยาความเสียหายที่สําคัญที่สุดของผูเปนเจาของเครื่องหมายการคา  ซึ่งมีหลักเกณฑวาเม่ือ
                                                           

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

25  W.R. Cornish, Intellectual  Property, p.55. 
26 Amanda  Michaels, A  Practical  Guide  to  Trade  Mark  Law, p.128. 
27  Ibid., p.131. 
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เกิดการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาหรือเกิดการกระทําอันเปนการลวงขายโดยเฉพาะในกรณีเรง
ดวนหรือฉุกเฉินแลว   โจทกอาจยื่นคํารองฝายเดียวเพื่อขอใหศาลพิจารณาและมีคําสั่งใหจําเลยยุติการ
ทําละเมิดได 28 

4.2.2.2 การสงมอบสินคาหรือวัตถุที่ละเมิดคืน (Order  for  Delivery  Up) 
นอกจากคําสั่งคุมครองชั่วคราวที่กลาวไปแลว  ยังมีวิธีการเยียวยาความเสีย 

หายตามมาตรา 16 ของกฎหมายเครื่องหมายการคาของอังกฤษซึ่งไดบัญญัติหลักเกณฑในเรื่องการสง
มอบสินคาหรือวัตถุที่ใชหรือกอใหเกิดการละเมิดที่อยูในความครอบครองของบุคคลผูทําละเมิดหรือ
บุคคลใดคืนใหแกเจาของเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนซ่ึงเปนกรณีท่ีพบวามีการละเมิดสิทธิในเครื่อง
หมายการคาขึ้นโดยโจทกผูเสียหายตองเปนผูรองขอใหศาลมีคําส่ังดังกลาวภายใตหลักเกณฑและราย
ละเอียดตามวิธีการท่ีกฎหมายบัญญัติไว 29 
   สําหรับเจาของสิทธิในเครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนนั้น   หลัก
กฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) ของศาลอังกฤษก็ไดกําหนดใหสิทธิในเรื่องการรองขอใหสง
มอบสินคาหรือวัตถุท่ีละเมิดคืนแกเจาของสิทธิในเครื่องหมายที่ไมไดจดทะเบียนในลักษณะและหลัก
เกณฑเดียวกันกับกรณีเครื่องหมายการคาที่มีทะเบียนดวย 30 

4.2.2.3 การลบลางถอดถอนสัญลักษณที่ละเมิด  (Order  for  Erasure) 
วิธีการเยียวยาความเสียหายอีกประการหนึ่งซึ่งกฎหมายเครื่องหมายการคา 

และศาลของประเทศอังกฤษไดบัญญัติคุมครองสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาก็คือ  กรณีตามบท
บัญญัติมาตรา 15 ซ่ึงไดแกกรณีที่หากมีการกระทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาเกิดขึ้น  ศาลอาจมี
คําส่ังใหบุคคลผูทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนของบุคคลอื่นนั้นกระทําการลบ  ถอด
ยาย หรือกําจัดสัญลักษณที่ละเมิดออกจากสินคา วัตถุดิบหรือวัตถุใด ๆ ท่ีละเมิดซึ่งอยูในความครอบ
ครองหรือการควบคุมดูแลของบุคคลผูน้ัน  และหากวาการดําเนินการขางตนไมอาจกระทําไดแลว  ศาล

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

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

30  Amanda Michaels, A Practical Guide to Trade Mark Law, p.140. 
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อาจมีคําส่ังใหจัดใหมีการทําลายสินคา  วัตถุดิบหรือวัตถุใด ๆ ที่ทําละเมิดนั้นก็ได และหากจําเลยหรือ
บุคคลซึ่งไดรับคําสั่งไมปฏิบัติตามในกรณีใดกรณีหน่ึงที่กลาวไปแลวอีก ศาลก็อาจส่ังใหทําการสงสิน
คา วัตถุดิบหรือวัตถุใด ๆ ที่ละเมิดนั้นไปยังบุคคลที่ศาลกําหนดเพื่อทําการลบ ถอดยาย หรือกําจัด
สัญลักษณท่ีละเมิดนั้น หรือทําลายเสียตามแตกรณี 31 
   สําหรับสิทธิในเรื่องเดียวกันน้ีของเจาของเครื่องหมายการคาที่ไมไดจด
ทะเบียนก็จะไดรับการคุมครองและอยูภายใตกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) ตามหลักเกณฑ
เชนเดียวกับกรณีการสงมอบสินคาที่ละเมิดคืน (ตามขอ 4.2.2.2) เชนกัน 
   จากหลักเกณฑในกฎหมายเครื่องหมายการคาและหลักความยุติธรรมหรือ
จารีตประเพณีของศาลประเทศอังกฤษนั้นอาจสรุปไดวาโจทกผูเปนเจาของสิทธิในเครื่องหมายการคา
ท้ังที่มีและไมมีทะเบียนสามารถเรียกรองคาเสียหายหรือเงินกําไร (ที่ไดจากการคิดบัญชีผลกําไร) เพียง
อยางหนึ่งอยางใดจากจําเลยได  และศาลก็ยังอาจกําหนดใหจําเลยใชคาเสียหายเชิงลงโทษและคาใชจาย
ใด ๆ ใหแกโจทกเพ่ิมเติมได  นอกจากนี้ในสวนของวิธีการเยียวยาความเสียหายกรณีอ่ืน ๆ ที่มิใชตัวเงิน
น้ัน  โจทกยังอาจรองขอใหศาลมีคําสั่งคุมครองชั่วคราวและหรือคําสั่งใหจําเลยสงมอบสินคาหรือวัตถุที่

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

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

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

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

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

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

likely   
that  such  an  order  would  not  be  complied  with, the  court  may  order  that  the  infringing  goods, 
material  or  articles  be  delivered  to  such  person  as  the  court  may  direct  for  erasure, removal  or  
obliteration  of  the  sign, or  for  destruction, as  the  case  may  be…” 
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ละเมิดรวมท้ังคําสั่งใหจําเลยลบลาง  ถอดถอนสัญลักษณใด ๆ ท่ีถือเปนการทําละเมิดไดอีกทางหนึ่งดวย
ดังรายละเอียดที่ไดกลาวไป 
 
 
 
4.3  ประเภทของคาเสียหายและวิธีการเยียวยาความเสียหายในคดีละเมิดสิทธิใน   
       เครื่องหมายการคาตามกฎหมายและศาลของประเทศญี่ปุน 

ตามกฎหมายเครื่องหมายการคาของญี่ปุนหรือ  Japan  Trademark  Law 1959 (แก
ไข 

เพิ่มเติมป 1999) ในสวนที่วาดวยประเภทของคาเสียหายและวิธีการเยียวยาความเสียหายในกรณีที่เกิด
การละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนนั้น  มีบทบัญญัติอยูในมาตรา 38 ซึ่งไดแกเรื่องคาเสีย
หาย (Damages) สวนในมาตรา 36 จะเปนเรื่องคําสั่งคุมครองชั่วคราว (Injunctions) และมาตรา 39 
เปนเรื่องการเยียวยาช่ือเสียงทางธุรกิจ สวนในกรณีการละเมิดเคร่ืองหมายการคาซึ่งไมไดจดทะเบียน
หรือการลวงขายนั้น สิทธิในการเรียกคาเสียหายและวิธีการเยียวยาความเสียหายจะอยูภายใตบทบัญญัติ
ของกฎหมายปองกันการแขงขันที่ไมเปนธรรม หรือ The Unfair  Competition  Prevention  Act   
อยางไรก็ตาม  เนื่องจากเนื้อหาในสวนท่ีเกี่ยวกับคาเสียหายและวิธีการเยียวยาคาเสียหายในกรณีเครื่อง
หมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนนั้นมีไมมากนัก  ดังนั้นผูวิจัยจึงขอนําเสนอรวมกันไปดังนี้ 
 4.3.1      ประเภทของคาเสียหาย  (Categories  of  Damages) 
  เรื่องประเภทของคาเสียหายนี้ (Damages) กฎหมายเครื่องหมายการคาของญี่ปุน
มาตรา 38 (1) - (3) ไดวางหลักเกณฑใหโจทกผูเปนเจาของเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนสามารถมี
สิทธิเรียกคาเสียหายได 2 ประเภทคือ 
  4.3.1.1   กําไร (Profits) 
   กฎหมายเครื่องหมายการคาของประเทศญี่ปุนไดบัญญัติเรื่องคาเสียหายที่เปน
เงินกําไรไวดังนี้คือ 
   มาตรา 38 (1) "ในกรณีที่มีการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาโดยจงใจหรือ
ประมาทเลินเลอ เจาของเครื่องหมายการคาหรือเจาของสิทธิแตเพียงผูเดียวในการใชที่ถูกลวงละเมิดมี
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สิทธิไดรับผลกําไรจํานวนใด ๆ ที่ผูทําละเมิดไดมาจากการลวงละเมิดสิทธิ  โดยใหสันนิษฐานไวกอนวา
เงินจํานวนดังกลาวเปนจํานวนคาเสียหายที่ผูเปนเจาของเครื่องหมายการคามีสิทธิไดรับ" 32 
   คาเสียหายท่ีเปนเงินกําไรนี้เปนสิทธิที่โจทกจะเรียกจากจําเลยไดตามหลักท่ัว
ไปของกฎหมายเรื่องละเมิด  โดยโจทกมีหนาที่ตองนําสืบพิสูจนใหศาลเห็นขอเท็จจริงนี้ดวย 33 และจาก
ถอยคําในตัวบทจะเห็นไดวา  บทสันนิษฐานของกฎหมายมาตรานี้คอนขางจะเปนคุณแกโจทกในการ
นําสืบพิสูจนคอนขางมากดังจะไดกลาวตอไป 
   นอกจากนี้  สําหรับกรณีที่มีการกระทําละเมิดโดยจําเลยหลายคน  ศาลจะชั่ง
นํ้าหนักและพิจารณาดูวา  เงินกําไรที่ศาลกําหนดใหโจทกโดยคํานวณจากเงินกําไรรวมของจําเลยหลาย
คนนั้น  เมื่อรวมแลวจะตองมียอดเงินที่ไมสูงไปกวาที่ปกติแลวโจทกควรไดรับ ตัวอยางเชนใน คดี K.K. 
Nishimura v. Ken Omishi  K.K. ของศาลสูงโอซากา (Osaka  High  Court) ซึ่งมีคําพิพากษาวันท่ี 24 
พฤษภาคม 1989  มีสาระสําคัญวา  จําเลยที่ 1 ไดทําการติดเคร่ืองหมายการคาของโจทกบนสินคามีดทํา
ครัวซ่ึงเปนของจําเลยที่ 2 โดยจําเลยที่ 2 ไดสงออกสินคาดังกลาวไปจําหนายที่ประเทศคูเวต  ศาลไดตัด
สินโดยกําหนดคาเสียหายใหแกโจทกในฐานที่เปนเงินกําไรซึ่งจําเลยที่ 1 ไดรับ  แทนที่จะคิดจากยอด
รวมของเงินกําไรที่จําเลยทั้งสองไดรับจากการทําละเมิด  ท้ังนี้เนื่องจากยอดรวมของเงินกําไรดังกลาว
ท้ังหมดของจําเลยนั้น เมื่อรวมกันจะมากเกินกวาที่โจทกควรไดรับตามปกติ 34 

4.3.1.2 คาเสียหาย (Damages) 
นอกจากเงินกําไรที่มาตรา 38 (1)  ไดบัญญัติไวแลวในมาตรา 38 (2) ยังได 

บัญญัติเพ่ิมเติมถึงหลักเกณฑในเรื่องการเรียกคาเสียหายไว  ดังนี้ 

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

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

33  Zentaro  Kitagawa , General  Editor., Doing  Business  In  Japan (Volume.4), p.vi.3-64. 
34  Ethan  Horwitz, World  Trademark  Law  and  Practice (Volume 2), p.(JAP) 7-25. 
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   มาตรา 38 (2) "เจาของเครื่องหมายการคาที่ถูกกระทําการลวงละเมิดสิทธิโดย
จงใจหรือประมาทอาจเรียกรองเงินจํานวนใดก็ตามที่ปกติแลวตนควรจะไดรับจากการใชเคร่ืองหมาย
การคาที่จดทะเบียนของตน  โดยใหถือเปนจํานวนคาเสียหายท่ีผูกระทําละเมิดตองชดใช" 35 
   ใน คดี  Kanebo  Kabushiki  Kaisha  v.  Kabushiki  Kaisha  Shizen  
Kesho  Igakukai (1623 Henrai  Jiho 136. Heisei (WA) 23440 ( ตัดสินเมื่อวันท่ี 20 ตุลาคม 1997) 
ของศาลเขตโตเกียว (Tokyo  District  Court)  ศาลไดตัดสินวาจําเลยไดกระทําละเมิดเคร่ืองหมายการ
คา NARD  BIOCREAM  ของโจทกซึ่งไดจดทะเบียนเพื่อใชกับสินคาเครื่องสําอางจนเปนที่รูจักแพร
หลายของผูบริโภคมาตั้งแตป 1958 จริง  ศาลจึงอนุญาตใหจําเลยชดใชเงินจํานวน 1 ลานเยน (และใหมี
คําส่ังคุมครองชั่วคราว) โดยคิดเปนอัตรา 8 % ของยอดขายสินคาที่ทําละเมิดของจําเลย 36 
   คาเสียหายตามมาตรา 38 (2) นี้  ตามแนวพิจารณาคดีของศาลญี่ปุน  ศาลมอง
วาคาเสียหายดังกลาวหมายความรวมถึงคาใชสิทธิ (Royalty) ที่ผูเปนเจาของเครื่องหมายการคาจะไดรับ
จากผูขออนุญาตใหใชสิทธิตามสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิดวย  อยางไรก็ดี คาใชสิทธิดังกลาวนี้  ปกติ
แลวศาลญี่ปุนมักจะกําหนดใหต่ํามาก 37 (คดีของศาลเขตโตเกียว  (Tokyo  District  Court)  ในคดี
K.K.Nichols  v.  Y.K. Schichido, Jan, 19, 1977, 67  TMR.297-8 (1977) 
   ในสวนของอายุความในการฟองเรียกคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่อง
หมายการคานั้นมีกําหนดไว 3 ป  แตหากเปนกรณีการเรียกคาใชสิทธิ (Royalty) ตามที่กลาวไปในวรรค
กอนจะมีอายุความ 10 ป 38 

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

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

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

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

38  Ibid., p.(JAP.) 7-25. 
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   สํ าห รับสวนที่ เปนค าใชจ าย  (Costs) ค าเสี ยหายเชิ งลงโทษ  (Punitive 
Damages) และคาทนายความ (Attorney's  Fee) นั้น  กฎหมายเครื่องหมายการคาของญี่ปุนมิไดมีบท
บัญญัติไวเปนกรณีเฉพาะแตอยางใด  
   สําหรับกรณีที่มีการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่มิไดจดทะเบียนนั้น  
ตามกฎหมาย The  Unfair  Competition  Prevention  Act  ฉบับแกไขป 1993 (Law  No. 47) ไดมี
บทบัญญัติในเร่ืองการคุมครองสิทธิของเจาของเครื่องหมายที่ไมไดจดทะเบียนและหลักเกณฑเร่ืองการ
เรียกคาเสียหายในทางแพงในกรณีดังกลาว  ดังตอไปนี้   

หากขอเท็จจริงปรากฏดังตอไปนี้ 39 
1) เคร่ืองหมายการคาของผูเสียหายนั้นตองเปนเครื่องหมายที่มีช่ือเสียงและรู 

จักแพรหลายในประเทศญี่ปุนมากอนที่จะมีการใชเคร่ืองหมายที่เหมือนคลายของผูทําละเมิด 
2) การใชของผูทําละเมิดนาจะกอใหเกิดความสับสนหลงผิด (Likelihood  

of   
Confusion) ตอสาธารณชนในเรื่องท่ีมาหรือแหลงกําเนิดของสินคา 

3) ผลประโยชนของเจาของเครื่องหมายการคาท่ีไมไดจดทะเบียนอาจไดรับ 
ผลกระทบหรือเสียหายจากการใชเคร่ืองหมายการคาท่ีเหมือนคลายของผูทําละเมิด 
   ในกรณีที่มีการทําละเมิดโดยการลวงขายตามขอเท็จจริงครบองคประกอบทั้ง
สามประการขางตนเกิดขึ้น  เจาของเครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนซึ่งเปนผูเสียหายมีสิทธิที่จะ
เรียกคาเสียหาย (Damages) รวมถึงรองขอใหศาลมีคําส่ังคุมครองชั่วคราว (Injunctions) ได  โดยผูเสีย
หายตองพิสูจนใหศาลเห็นวาเครื่องหมายการคาท่ีไมไดจดทะเบียนของตนนั้นเปนเคร่ืองหมายที่มีช่ือ
เสียงแพรหลายโดยไมจําเปนตองพิสูจนวาการทําละเมิดของจําเลยนั้นกอใหเกิดความนาจะสับสนหลง
ผิดแตประการใด 40 
 4.3.2     วิธีการเยียวยาความเสียหายอื่น ๆ (Remedies) 
  ตามกฎหมายเครื่องหมายการคาของญี่ปุน  มีบทบัญญัติวาดวยวิธีการเยียวยาความเสีย
หายแกเจาของเครื่องหมายการคาจดทะเบียนที่ถูกทําละเมิดสิทธิอยู 2 ประการสําคัญคือ เรื่องคําสั่งคุม
ครองชั่วคราว (Injunctions) และวิธีการเยียวยาชื่อเสียงทางธุรกิจ (Reputation) 

4.3.2.1 คําสั่งคุมครองชั่วคราว (Injunctions) 

                                                           
39  Arthur  Wineburg, ed., Intellectual  Property  Protection  in  Asia, p. 5-51.0. 
40  Ibid. 
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กฎหมายเครื่องหมายการคาของญี่ปุนไดบัญญัติหลักเกณฑและวิธีการในการ 
รองขอใหศาลมีคําส่ังคุมครองชั่วคราวไวใน 36 (1) และ (2) ดังนี้ 

มาตรา 36 (1) “เจาของสิทธิในเครื่องหมายการคาหรือเจาของสิทธิแตผูเดียว 
ในการใชเครื่องหมายการคาอาจรองขอใหบุคคลซึ่งกําลังทําการลวงละเมิดสิทธิหรือนาจะทําการลวง
ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาหรือสิทธิแตผูเดียวในการใช  ใหระงับหรือหยุดการกระทําละเมิดสิทธิ
ดังกลาวนั้นได   
   (2)เจาของสิทธิในเคร่ืองหมายการคาหรือเจาของสิทธิแตผูเดียวในการใช
เครื่องหมายการคา  ซึ่งไดรองขอใหดําเนินการตามขอ (1) อาจรองขอใหมีการทําลายวัตถุใด ๆ ที่ใชใน
การทําละเมิด  หรือรองขอใหรื้อถอนสิ่งอํานวยความสะดวกทั้งหลายที่ใชในการทําละเมิดหรือรองขอ
ใหมีมาตรการใด ๆ ที่จําเปนเพื่อปองกันการกระทําละเมิดสิทธิได” 41 
   จากบทบัญญัติมาตรา 36 ดังกลาวจะเห็นวาเมื่อมีการทําละเมิดสิทธิในเครื่อง
หมายการคาเกิดขึ้น  ผูเปนเจาของเครื่องหมายการคาท่ีจดทะเบียนหรือผูมีสิทธิแตผูเดียวในเครื่องหมาย
การคานั้นอาจรองขอใหศาลมีคําส่ังใหผูทําละเมิดดําเนินการไดดังตอไปนี้คือ  

1) ใหระงบัหรือหยุดการกระทําละเมิด   
2) ใหมีการทําลายวัตถุที่ใชหรือกอใหเกิดการกระทําละเมิด 
3) ใหมีการร้ือถอนสิ่งอํานวยความสะดวกทั้งหลายที่ใชในการกระทําละเมิด 
4) ใหมีการกําหนดวิธีการใด ๆ อันจําเปนเพื่อปองกันการกระทําละเมิด 
อยางไรก็ดี  ในทางปฏิบัติ  ศาลอาจไมออกคําสั่งคุมครองชั่วคราวหากจําเลยผู 

กระทําละเมิดไดยุติการกระทําละเมิดโดยพลันและมีขอตอสูวาตนไมมีเจตนาที่จะเริ่มใชเคร่ืองหมายการ
คาของโจทกอีกตอไป 42 

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

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

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

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

(Tokyo  District  Court) จําเลยไดใชเครื่องหมายการคาที่เหมือนของโจทกในการผลิตและจําหนาย
แฮมเบอรเกอร  โจทกรองขอใหมีการออกคําส่ังคุมครองชั่วคราวและเรียกคาเสียหายจากจําเลย  ศาลชั้น
ตนวินิจฉัยวา  แมการกระทําดังกลาวเปนการทําละเมิดอยางหนึ่ง  แตจําเลยมิไดใชเคร่ืองหมายดังกลาว
เปนเวลานานแลว  ดังนั้นขอเรียกรองขอใหออกคําส่ังคุมครองชั่วคราวของโจทกจึงไมมีเหตุเพียงพอ  
ตอมาศาลสูงโตเกียว (Tokyo High Court)ไดพิพากษากลับคําพิพากษาศาลชั้นตน  โดยวินิจฉัยวาเมื่อได
พิจารณาเครื่องหมายการคาของจําเลยตัวอ่ืน ๆ ดวยแลว  หากมีการนําเคร่ืองหมายดังกลาวท่ีเหมือนกับ
เคร่ืองหมายของโจทกนั้นมาใชแลวยอมจะกอใหเกิดความนาจะสับสนหลงผิดได  ในที่สุดศาลสูงก็ไดมี
คําส่ังใหมีคําสั่งคุมครองชั่วคราวใหแกโจทก 43 
   สําหรับการขอออกคําส่ังคุมครองชั่วคราวกรณีที่โจทกเปนเจาของเรื่องหมาย
การคาที่ไมไดจดทะเบียนนั้น  ไดอธิบายหลักเกณฑไวแลวในเรื่องคาเสียหาย (โปรดดูขอ 4.3.1.2 ตอน
ทาย)  

4.3.2.2 การเยียวยาชื่อเสียงทางธุรกิจ (Measures  of  Recovery  of  Reputation) 
ในเรื่องการเยียวยาชื่อเสียงนี้เปนวิธีการเยียวยาความเสียหายอีกประเภทหนึ่งที่ 

กฎหมายเครื่องหมายการคาของญี่ปุน  มาตรา 39 ไดบัญญัติไวโดยในมาตรา 39 นี้ไดกําหนดใหนําหลัก
เกณฑตามมาตรา 106 ของพระราชบัญญัติสิทธิบัตรของญี่ปุน (Japan  Patent  Law)  มาปรับใชกับ
กรณีที่มีการทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาไดโดยอนุโลม  ดังนี้ 44 
   มาตรา 106  "เมื่อผูทรงสิทธิบัตรหรือผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิแตเพียงผูเดียว
รองขอ  ศาลอาจมีคําสั่งใหบุคคลผูทําการลวงละเมิดสิทธิจนกอใหเกิดความเสียหายตอช่ือเสียงทางธุรกิจ
ของผูทรงสิทธิบัตรหรือผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิแตเพียงผูเดียว ไมวาผูทําละเมิดจะกระทําโดยจงใจ

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

and  Section 106 (measures  for  recovery  of  reputation) of  the  Patent  Law  shall  apply  mutatis  
mutandis  to  the  infringement  of  a  trademark  right  or  a  right  of  exclusive  use. 
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หรือประมาทเลินเลอกระทําการใด ๆ อันจําเปนเพื่อเปนการเยียวยาชื่อเสียงทางธุรกิจใหกลับคืนดัง
เดิม..” 45 
   ตัวอยางของวิธีการอันจําเปนเพื่อเยียวยาชื่อเสียงทางธุรกิจใหกลับคืนนั้น  เชน  
ผูทําละเมิดอาจตองเชาสื่อโทรทัศนหรือวิทยุเพื่อกลาวคําชี้แจงและขออภัยตอผูเปนเจาของเครื่องหมาย
การคาท่ีเสียหาย  ในคดี  Louis  Vuitton  S.A.  v.  K.K. Bunshodo  ศาลเขตโตเกียว (Tokyo  District  
Court) ไดมีคําพิพากษาลงวันท่ี 23 ธันวาคม 1983 ใหจําเลยนําจดหมายขออภัย (Letter  of  Apology) 
ลงโฆษณาในหนาหนังสือพิมพ  ความโดยสรุปวา  “บริษัทขาพเจาเคยใชวัตถุดิบที่เหมือนกับผลิตภัณฑ
ของบริษัททาน (Louis  Vuitton) ในการออกแบบและผลิตสินคาของบริษัทซึ่งเปนสินคาปลอม  นอก
จากนี้บริษัทขาพเจายังไดเคยลงโฆษณาในนิตยสาร (ช่ือนิตยสาร) ที่ปรากฏขอความเกี่ยวกับสินคาตาง ๆ 
ของบริษัทขาพเจาที่ทําปลอมเครื่องหมายการคาของ Louis  Vuitton  ซ่ึงสินคาปลอมตาง ๆ เหลาน้ีไมใช
สินคาของ  Louis  Vuitton …  บริษัทขาพเจาขอแสดงความเสียใจอยางยิ่งที่เปนสาเหตุทําใหบริษัททาน
ไดรับความไมสะดวกในการที่ตองนําคดีมาสูศาล… ขอโปรดยอมรับคําขออภัยของบริษัทขาพเจาไว
ดวย” 46   

จากบทบัญญัติขางตน เมื่อนํามาใชโดยอนุโลมกับกรณีการละเมิดสิทธิใน 
เคร่ืองหมายการคา  มีผลใหเจาของเครื่องหมายการคามีสิทธิท่ีจะรองขอใหผูทําละเมิดสิทธิจนกอใหเกิด
ความเสียหายตอช่ือเสียงทางธุรกิจของตนกระทําการใดๆ เพ่ือเปนการเยียวยาความเสียหายในดานชื่อ
เสียงดังกลาวใหกลับคืนมาดังเดิมได 
   โดยสรุปแลว  ตามกฎหมายเครื่องหมายการคาและกฎหมายปองกันการแขงขันไมเปน
ธรรมของประเทศญี่ปุน โจทกผูไดรับความเสียหายจากการที่ตนถูกละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนและ
ไมไดจดทะเบียนสามารถเรียกรองเงินทั้งในสวนที่เปนคาเสียหายและในสวนที่เปนเงินกําไรจากจําเลยผูทําละเมิดได  
นอกจากนี้แลวโจทกยังมีสิทธิที่จะรองขอใหศาลมีคําสั่งคุมครองชั่วคราว  รวมทั้งยังอาจรองขอใหศาลมีคําสั่งใหจําเลย

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

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

46  Ethan  Horwitz, World  Trademark  Law  and  Practice (Volume 2), p. JAP. (7-25) Footnote 74. 
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ผูทําละเมิดกระทําการใด ๆ อันจําเปนเพื่อเปนการเยียวยาชื่อเสียงทางธุรกิจที่โจทกเสียไปจากการทําละเมิดไดอีกดวย
ดังรายละเอียดที่ไดนําเสนอไป 
 
4.4  ประเภทของคาเสียหายและวิธีการเยียวยาความเสียหายในคดีละเมิดสิทธิใน    
       เครื่องหมายการคาตามกฎหมายและศาลของประเทศเยอรมัน 

ดังที่ไดนําเสนอไปแลวในบทที่ 3 วาบทบัญญัติของกฎหมายเครื่องหมายการคาเยอรมัน  หรือ German  
Trademarks  Law  1995  นั้น  นอกจากจะเปนบทบัญญัติที่ใชบังคับครอบคลุมถึงสิทธิและการปกปองคุมครองสิทธิ
ของเจาของเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนแลว  ยังใชเพื่อคุมครองสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาที่ไมไดจด
ทะเบียนดวย  ดังนั้นในสวนที่วาดวยคาเสียหายและวิธีการเยียวยาความเสียหายในกรณีเกิดการละเมิดสิทธิในเครื่อง
หมายการคานี้  ผูวิจัยจึงขออนุญาตนําเสนอเนื้อหาทั้งสองสวนโดยรวมกันไปดังนี้ 

4.4.1  ประเภทของคาเสียหาย  (Categories  of  Damages) 
          สําหรับหลักเกณฑและเนื้อหาเร่ืองคาเสียหายประเภทตาง ๆ ซ่ึงเปนคาเสียหายที่คิด
คํานวณเปนตัวเงินไดนั้น  ตามกฎหมายเครื่องหมายการคาของเยอรมันไดมีบทบัญญัติในมาตรา 14 (6) 
ท่ีไดบัญญัติไวโดยมีสาระสําคัญวา  บุคคลใดที่กระทําการอันเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา
ตามที่กฎหมายบัญญัติไว  (โปรดดูขอ 3.4 บทที่ 3) ไมวาจะกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ  จะ
ตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนแกเจาของเครื่องหมายการคาสําหรับคาเสียหายท่ีเกิดขึ้น 47 
 นอกจากนี้  ตามกฎหมายมาตรา 14 (7) ของเรื่องเดียวกันยังขยายขอบเขตการคุมครอง
สิทธิในการเรียกคาเสียหายของเจาของเครื่องหมายใหมีผลครอบคลุมไปถึงกรณีที่การทําละเมิดฯนั้นเกิด
จากการกระทําของพนักงานในทางการที่จางหรือผูแทนนิติบุคคลของผูทําละเมิดกรณีที่ผูทําละเมิดเปน
นิติบุคคลดวย 48 
                                                           

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

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

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

action  in  a  business  establishment, the  proprietor  of  the  business  establishment  may  be  sued  by  
the  proprietor  of  the  trade  mark  to  enjoin  such  use  and, where  the  employee   or  authorized  
representative  has  undertaken  such  action  intentionally  or  negligently, compensation  for  damages  
may  also  be  claimed  from  the  proprietor  of  the  business  establishment." 
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  แมวาในบทบัญญัติของกฎหมายมาตรา 14 (6)-(7)  ขางตนจะบัญญัติแตเพียงคําวา “คา
เสียหาย” เทานั้น  แตในทางปฏิบัติเมื่อเกิดคดีเกี่ยวกับการกระทําท่ีเปนละเมิดแลว  โจทกอาจรองขอตอ
ศาลเพื่อเรียกคาเสียหายจากจําเลยผูทําละเมิดได 3 ประเภท  ดังนี้ 
  4.4.1.1  คาขาดกําไร  (Lost  Profits) 
   คาเสียหายในสวนที่เปนคาขาดกําไรในที่นี้ไดแก  การประเมินหรือคิดคํานวณ
คาเสียหายจากจํานวนเงินเฉพาะที่เปน “กําไร” ของเจาของเครื่องหมายการคาที่สูญเสียหรือขาดหายไป  
ซ่ึงจะคิดคํานวณจากยอดการจําหนายสินคาที่ใชเครื่องหมายการคาที่ลดลงของโจทกอันมีผลมาจากการ
กระทําละเมิดของจําเลย 49 (คดีของศาลสูงสุดเยอรมัน (German  Supreme  Court) ในคดี Iris  v. 
Urus (1954) G.R.U.R.I. 457) โดยคาขาดกําไรท่ีโจทกอาจเรียกเปนคาเสียหายนี้ฝายโจทกมีหนาท่ีใน
การนําสืบพิสูจนใหศาลเห็นตามหลักเกณฑท่ีกฎหมายกําหนดไว 

4.4.1.2 กําไรของผูทําละเมิด (Infringer’s  Profits) 
คาเสียหายสวนที่คิดคํานวณจากเงินกําไรของผูทําละเมิดนี้  เปนการคิดคาเสีย 

หายในอีกลักษณะหนึ่งท่ีกฎหมายเปดชองใหโจทกเรียกไดโดยมีหลักเกณฑวาใหคิดคํานวณยอดเงิน
กําไรของจําเลยนี้เฉพาะจากสินคาที่ติดหรือใชเครื่องหมายการคาที่ละเมิด (Infringing  Sign) และ
เฉพาะกับสินคาสวนท่ีไดจําหนายออกไปแลวเทานั้น  50 (คดีของศาลสูงสุดเยอรมัน  (German  
Supreme  Court)  ในคดี  Vita  Sulfal (1961) G.R.U.R.  I.354) 

4.3.1.3 คาใชสิทธิที่มีเหตุอันควรได (Reasonable  Royalty) 
คาเสียหายประเภทที่สาม  ไดแกคาใชสิทธิ (คา Royalty) ท่ีผูเสียหายมีเหตุอัน 

ควรเรียกได คาเสียหายประเภทนี้มิไดเกิดจากบทบัญญัติทางกฏหมาย แตเกิดขึ้นจากหลักกฎหมายที่ได
จากคําพิพากษาของศาล (Precedent) อันมีผลเนื่องมาจากเหตุที่วาในบางคดีหรือบางกรณีการคิด
คํานวณคาเสียหายสองประเภทแรก (กําไรที่ขาดไปหรือกําไรจากการทําละเมิดของจําเลย) ทําไดยาก ทั้ง
น้ีไมวาจะเกิดจากปจจัยหรือสาเหตุใดๆ ก็ตาม  ดังนั้นศาลเยอรมันจึงไดพัฒนาหลักเกณฑในการเรียกคา
เสียหายประเภทนี้ขึ้น เพื่อทดแทนความเสียหายที่โจทกไดรับ ซึ่งคาเสียหายสวนที่เปนคาใชสิทธิท่ีมีเหตุ

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

LITIGATION  HANDBOOK, p.307. 
50  Ibid. 
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อันควรไดนี้จะแยกเปนเอกเทศออกจากสวนท่ีเปนการพิสูจนคาเสียหาย 51 (คดีของศาลสูงสุดเยอรมัน 
(German  Supreme  Court) ในคดี  Cheri (1972)  G.R.U.R.  I.180.) 
   สําหรับอายุความในการเรียกคาเสียหายทั้งสามประเภทที่กลาวไปนี้  มีกําหนด 3 ป  โดย
เร่ิมนับจากวันที่ผูเสียหายหรือโจทกรูถึงการกระทําละเมิดและรูตัวผูกระทําละเมิด 52 
   สําหรับสวนที่ เปนคาใชจาย (Costs)และคาทนายความ (Attorney’s  Fee) 
น้ัน  กฎหมายเครื่องหมายการคาของเยอรมันไมไดมีบทบัญญัติในเร่ืองนี้ไวโดยเฉพาะ  แตจะมีหลัก
เกณฑเรื่องการกําหนดคาใชจายที่โจทกเสียไปในคดี (Costs) และคาทนายความ (Attorney’s  Fee) ที่
ศาลในคดีเครื่องหมายการคาของเยอรมันไดยอมรับใหมีไดโดยอยูภายใตบทบัญญัติตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของเยอรมันมาตรา 91 และมาตรา 78 ตามลําดับ 53 
 4.4.2 วิธีการเยียวยาความเสียหายอื่น ๆ  (Remedies) 
  ตามกฎหมายเยอรมันไดบัญญัติในสวนที่เปนการเยียวยาความเสียหายกรณีที่มีการ
ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาทางแพงหลายวิธี  ดังตอไปนี้ 

4.4.2.1 คําสั่งคุมครองชั่วคราว (Injunctions) 
หลักเกณฑเร่ืองคําสั่งคุมครองหรือหามชั่วคราวนี้จะปรากฏอยูในบทบัญญัติ 

มาตรา 1554 ของ German Trademark  Law  เปนวิธีการเยียวยาความเสียหายเบื้องตนในกรณีที่เกิดการ
ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาขึ้น  โดยคําสั่งคุมครองชั่วคราวดังกลาวจะออกโดยศาลเพื่อหามมิใหมี
                                                           

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

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

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

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

(3)   Where  the  commercial  designation  has  a  reputation  in  this  country, third  parties   
shall  also  be  prohibited  from  using  the  commercial  designation  or  a  similar  sign  in  the  course  of  
trade  if  there  is  no  risk  of  confusion  within  the  meaning  of  subsection (2) , where  the  use  of  that  
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การกระทําการใด ๆ อันเปนการใชเครื่องหมายการคาที่ละเมิด 55 และอาจกลาวไดวาคําสั่งคุมครองชั่ว
คราวนี้มีขอบเขตกวางขวางมาก  ซึ่งกรณีอันเปนเหตุที่โจทกจะอางตอศาลเพ่ือใหศาลมีคําสั่ง ฯ ดังกลาว
น้ันไดแก กรณีที่จําเลยไดใชเคร่ืองหมายการคาที่ปลอมหรือเลียนหรือเหมือนคลาย โดยไมไดรับอนุญาต
จากเจาของเครื่องหมายการคาเปนตน  ทั้งนี้ผูที่มีสิทธิรองขอใหศาลมีคําสั่งนี้ไดแกเจาของเครื่องหมาย
การคาและรวมถึงผูท่ีไดรับอนุญาตใหใชสิทธิ (Licensee)  ดวย 
   ในกรณีที่นิติบุคคลเปนผูทําละเมิด  บุคคลที่เปนพนักงานหรือลูกจางซึ่งเปนผู
ทําละเมิดอาจตกอยูในฐานะเปนจําเลยเชนเดียวกับนิติบุคคลผูทําละเมิดในอันที่จะตองถูกบังคับหรือ
ตองปฏิบัติตามคําส่ังคุมครองชั่วคราวนั้นโดยตรง 56 (คดีของศาลสูงสุดเยอรมันในคดี Sporthosen 
(1986) G.R.U.R.  I.248) 
   คําส่ังคุมครองชั่วคราวนี้   มักจะถูกใชเปนมาตรการกอนท่ีมีการฟองคดี 
(Preliminary  Measure) เสมอ  ซึ่งหากจําเลยคนใดเพิกเฉยไมปฏิบัติตามคําสั่งท่ีศาลออกนั้น  ก็จะมี
การฟองคดีแพงตามมาภายหลัง 57 

4.4.2.2 การทําลายสินคาที่ละเมิด  (Destruction  of  Infringing Products) 
ในมาตรา 18 ของ German Trademark  Law  ไดบัญญัติถึงหลักเกณฑใน
การ 

ทําลายสินคาที่ละเมิดไว  โดยมีสาระสําคัญวาหากมีการกระทําละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคาเกิดขึ้น  
ตามมาตรา 14  15 และ 17 (โปรดดูขอ 3.4 บทที่ 3) เจาของเครื่องหมายการคาสามารถยื่นคํารองตอศาล
เพื่อขอใหศาลมีคําส่ังทําลายสินคาท่ีมีเครื่องหมายการคาท่ีละเมิด  ทั้งที่อยูในความครอบครองและที่เปน
กรรมสิทธิ์ของผูทําละเมิดได  นอกจากนี้โจทกยังสามารถรองขอใหทําลายอุปกรณหรือส่ิงของใด ๆ 
ของผูทําละเมิด  ซึ่งถูกใชสําหรับกระทําละเมิดได  เชนเครื่องพิมพ  เปนตน 58 

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

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

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

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

58  บทบัญญัติภาษาอังกฤษ ; 
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4.4.2.3 การใหระบุวาคําใดเปนเครื่องหมายการคาลงในพจนานุกรม  (Listing in  
Dictionary) 
วิธีการนี้เปนการเยียวยาความเสียหายประเภทหนึ่งตามที่มาตรา 16 ของ  

German Trademark Law ไดบัญญัติไวซึ่งเปนกรณีท่ีมีการนําเคร่ืองหมายการคาจดทะเบียนของผูอ่ืน
ไปลงพิมพในเอกสารอางอิงใดๆ เชน พจนานุกรม สารานุกรม ฯลฯ หรือในฐานขอมูล (Database) ซึ่ง
อาจทําใหเขาใจไดวาเครื่องหมายดังกลาวไดกลายเปนสิ่งสามัญที่ใชในทางการคา เจาของเครื่องหมาย
การคาดังกลาวมีสิทธิที่จะเรียกรองใหผูจัดพิมพงาน (Publisher) ระบุไวดวยวาคํา ๆ นั้นเปนเครื่องหมาย
การคาที่ไดรับการจดทะเบียน 59 

4.4.2.4   การใหเปดเผยขอมูลการทําละเมิดแกเจาของเครื่องหมายการคา (Claim  to   
                                                                                                                                                                             

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

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

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

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

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

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

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

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

14) ของ German Trademark  Law  ขึ้นแลว  มาตรา 19 ไดบัญญัติใหสิทธิแกเจาของเครื่องหมายการ
คาในอันที่จะรองขอใหผูกระทําละเมิด  รวมทั้งบุคคลใด ๆ ที่มีสวนเกี่ยวของหรือรับรูขอมูลในการทํา
ละเมิด  เปดเผยขอมูลตาง ๆ ที่เกี่ยวกับการกระทําละเมิด  เชน  แหลงกําเนิดสินคาท่ีละเมิด  ชองทางการ
จัดจําหนาย  สถานท่ีหรือตลาดที่วางจําหนายสินคาที่ละเมิด  ช่ือ  ท่ีอยูของผูผลิตสินคาที่ละเมิด  ผูจัดหา
สินคา  เจาของสินคาที่ละเมิดคนกอน  รายละเอียดเกี่ยวกับจํานวน  ปริมาณในการผลิตสินคาที่ละเมิดแต
ละครั้ง  เปนตน 60 

นอกจากนี้  ในสวนท่ีเปนบรรทัดฐานในคดีของศาล (Precedent)  ภายใต 
มาตรา 242  แหงประมวลกฎหมายแพงเยอรมันยังไดอนุญาตใหศาลมีคําสั่งในกรณีท่ีจําเปนใหจําเลย
หรือบุคคลใด ๆ เปดเผยขอมูลทางบัญชีที่เกี่ยวกับการกระทําละเมิดอันจะแสดงถึงขอมูลตาง ๆ เชน
ปริมาณสินคา  ชวงเวลาการจําหนาย  ราคาจําหนาย  และคาใชจายตาง ๆ ในการผลิตสินคา  ยอดขายสิน
คาท่ีทําละเมิด  และรายชื่อลูกคาของผูทําละเมิด  ทั้งนี้เพื่อประโยชนและความจําเปนในการคิดคํานวณ
คาเสียหายที่เกิดขึ้น  โดยขอมูลตาง ๆ เหลานี้จะถูกเก็บเปนความลับทั้งหมด 61 [คดีของศาลสูงสุด
เยอรมัน (German  Supreme  Court)  คดี BBC  v.  DDC (1982) G.R.U.R.  I.420] 

                                                           
60  บทบัญญัติภาษาอังกฤษ ; 

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

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

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

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

61  Isabel  M. Davies, General  ed., SWEET&MAXWELL'S  EUROPEAN  TRADE  MARK  
LITIGATION, pp.308-309. 
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   จากเนื้อหาที่กลาวไปทั้งหมดทําใหสรุปไดวากฎหมายเครื่องหมายการคาและ
ศาลของเยอรมันอนุญาตใหเจาของสิทธิในเครื่องหมายการคาท้ังที่จดทะเบียนและไมไดจดทะเบียนซึ่ง
ไดรับความเสียหายจากการทําละเมิดของจําเลยสามารถเรียกรองเงินจากจําเลยไดสามลักษณะคือ  คา
ขาดกําไรที่โจทกควรได   กําไรที่ผูทําละเมิดไดรับและคาใชสิทธิท่ีมีเหตุอันควรได  สวนในเรื่องของวิธี
การเยียวยาความเสียหายอ่ืน ๆ นั้น  โจทกยังสามารถรองขอใหศาลมีคําส่ังคุมครองชั่วคราว  และหรือสั่ง
ใหทําลายสินคาที่ละเมิดรวมถึงอาจเรียกรองใหจําเลยลงโฆษณาแกไขขอความหรือคําซึ่งเปนเคร่ือง
หมายการคาที่จดทะเบียนไวของโจทกไดดวย  ดังรายละเอียดท่ีไดนําเสนอไป 
 
4.5  ประเภทของคาเสียหายและวิธีการเยียวยาความเสียหายในคดีละเมิดสิทธิใน  
       เครื่องหมายการคาตามกฎหมายและศาลของประเทศไทย 
   ดังที่ไดกลาวมาแลววาท่ีผานมานับจากอดีตจนถึงปจจุบัน  กฎหมายเครื่องหมายการคา
ของไทยไมมีบทบัญญัติเกี่ยวกับหลักเกณฑเร่ืองสิทธิในการเรียกคาเสียหายและวิธีการเยียวยาความเสีย
หายใหแกเจาของเครื่องหมายการคาเปนกรณีเฉพาะจากกรณีที่เกิดการทําละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการ
คาท้ังที่ไดจดทะเบียนและในกรณีการลวงขายสําหรับเครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียน  ซึ่งหากจะ
กลาวไปแลวขอเท็จจริงดังกลาวเปนสิ่งที่นาสนใจ  เนื่องจากปจจุบันกฎหมายทรัพยสินทางปญญา
ประเภทอื่น ๆ ของไทย  เชนกฎหมายลิขสิทธ์ิ 62 และกฎหมายสิทธิบัตร 63ไดมีบทบัญญัติในสวนท่ีวา
ดวยคาเสียหายและวิธีการเยียวยาความเสียหายประเภทตาง ๆ เชนคาเสียหาย   คาขาดประโยชน  รวมถึง
คาใชจายอันจําเปนที่ผูถูกทําละเมิดสามารถเรียกไดจากผูทําละเมิด  แตในสวนของกฎหมายเครื่องหมาย
การคาฉบับปจจุบัน (พ.ศ.2534 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ.2543) กลับไมมีบทบัญญัติวาดวยคาเสียหายดังกลาว
ไวแตอยางใด  ในการนําหลักกฎหมายมาปรับใชกับขอเท็จจริงเม่ือเกิดการทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมาย
การคาตลอดระยะเวลาที่ผานมานั้น  ศาลไทยก็ไดนําหลักเกณฑและบทบัญญัติเรื่องการกําหนดคาสิน
ไหมทดแทนในเรื่องละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 438 มาปรับใชในการ
พิจารณาและพิพากษาคดีแทน  ทั้งนี้เปนไปในลักษณะเชนเดียวกับกรณีของการกระทําอันเปนละเมิดที่
ศาลไทยไดนํามาตรา 420 มาปรับใชดังท่ีไดกลาวไปแลว  

 อยางไรก็ตาม  จากการที่ผูวิจัยไดคนควาขอมูลเกี่ยวกับคําพิพากษาฎีกายอนหลัง  ได 

                                                           
62  มาตรา 64  พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537. 
63  มาตรา 77 ตรี  พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 (แกไขเพิ่มเติมครั้งที่ 3 พ.ศ.2542) 
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พบวาประเด็นขอพิพาทโดยตรงเกี่ยวกับการเรียกคาเสียหายและวิธีการในการเยียวยาคาเสียหายที่เกิดขึ้น
ในคดีละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคาที่เปนประเด็นขอตอสูมาสูช้ันการพิจารณาของศาลฏีกามีนอย
มาก  เหตุดังกลาวสงผลใหขอมูลท่ีเปนคําพิพากษาฎีกาท่ีวินิจฉัยหรือไดวางหลักเกณฑในเรื่องคาเสีย
หายในกรณีน้ีมีจํากัดและทําใหผูวิจัยจําตองนําเสนอเนื้อหาในสวนนี้โดยอางอิงถึงคําพิพากษาฎีกาในคดี
ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาเฉพาะในสวนที่กลาวถึงการกําหนดคาเสียหายมาเปนขอมูล  แมวา
ประเด็นพิพาทท่ีมีมาถึงศาลฏีกาในคดีนั้นจะไมใชประเด็นเรื่องของการกําหนดคาเสียหายใหแกโจทก
เปนการเฉพาะก็ตาม  นอกจากนี้ผูวิจัยเห็นวาเนื่องจากในคดีละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาประเภท
อ่ืนที่ใกลเคียงไดแก กรณีการละเมิดลิขสิทธิ์ไดมีการวินิจฉัยเกี่ยวกับเรื่องคาเสียหายประเภทตาง ๆ ไว  
ซ่ึงจากการไดพิจารณาแลวเห็นวานาจะเปนประโยชนในการศึกษาวิจัยและเปนขอมูลเทียบเคียงท่ีจําเปน
สําหรับใชวิเคราะหและแกปญหาตอไปได  ดังนั้นผูวิจัยจึงไดนําคําพิพากษาในคดีดังกลาวมาเปนสวน
เสริมเพื่อใหขอมูลท่ีนําเสนอมีความสมบูรณยิ่ง ๆ ขึ้นดวย 
 4.5.1    ประเภทของคาเสียหาย (Categories  of  Damages) 
  4.5.1.1  คาเสียหายและเงินกําไร (Damages  and  Profits) 
   ในสวนของคาเสียหายที่เปนตัวเงินนี้  เปนที่ทราบกันดีวาพระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการคาของไทยฉบับปจจุบัน พ.ศ.2534  (แกไขเพิ่มเติมพ.ศ.2543) ยังคงไมมีบทบัญญัติวา
ดวยคาเสียหายในกรณีท่ีเกิดการทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาทั้งที่จดทะเบียนและไมไดจด
ทะเบียน (การกระทําอันเปนการลวงขาย) ไว  ดังนั้นในการศึกษาขอมูลในเร่ืองคาเสียหายจึงจําเปนตอง
พิเคราะหจากคําพิพากษาของศาลเปนสําคัญ  และจากการศึกษาพบวาในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมาย
การคา  ศาลไทยไดกําหนดใหโจทกเรียกคาเสียหาย (Damages) จากจําเลยผูทําละเมิดได  เพียงแตไมมี
การจําแนกเปนการจําเพาะเจาะจงวา  เงินที่โจทกเรียกมาหรือที่ศาลกําหนดใหนั้น  แยกเปนเงินกําไร 
(Profits) คาใชจาย (Costs) หรือคาขาดประโยชนตาง ๆ เนื่องจากในคําพิพากษาของศาล  ศาลจะ
กําหนดจํานวนเงินในฐานที่เปน “คาเสียหาย”    ซึ่งมีความหมายที่ครอบคลุมจํานวนเงินใด ๆ ท่ีโจทก
รองขอมาทั้งหมด  ทั้งนี้ศาลไดนําหลักการกําหนดคาสินไหมทดแทนเพื่อการละเมิด  ตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 438 64 มาปรับใชกับการวินิจฉัยเพื่อกําหนดคาเสียหาย   

                                                           
64  มาตรา 438 “ คาสินไหมทดแทนจะพึงใชโดยสถานใด  เพียงใดนั้น  ใหศาลวินิจฉัยตามควรแกพฤติการณ

และความรายแรงแหงละเมิด   
   อนึ่งคาสินไหมทดแทนนั้นไดแก…คาเสียหายอันจะพึงบังคับใหใชเพื่อความเสียหายอยางใด ๆ อันไดกอ

ขึ้นนั้นดวย”  
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   สําหรับคําพิพากษาของศาลฎีกา  เร่ืองการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิ
ในเครื่องหมายการคามีดังนี้ ∗ 
   คํ าพิพากษาฎีกาท่ี  694 / 2521 โจทก เปน เจ าของเครื่องหมายการค า 
“Calumak” โจทกรองขอใหจําเลยชดใชคาเสียหายจากการที่ทําใหโจทกเสื่อมเสียประโยชนในทางการ
คาและชื่อเสียงเปนเงิน 50,000 บาท  ศาลชั้นตนพิพากษาใหจําเลยใชคาเสียหายเปนเงิน 10,000 บาท  
ศาลอุทธรณพิพากษายืน  ศาลฎีกาวินิจฉัยวา  แมโจทกจะนําสืบเร่ืองความเสียหายไมชัดแจงวาโจทกเสีย
หายเทาใดแน  ศาลก็มีอํานาจกําหนดคาเสียหายใหไดตามความเหมาะสม  ศาลลางทั้งสองพิพากษาคดี
ชอบแลว  พิพากษายืน 

คําพิพากษาฎีกาที่ 481 / 2526 โจทกเปนเจาของเครื่องหมายการคาจดทะเบียน 
เปนรูปวีนัส (รูปปนผูหญิงแขนขาด) ยืนบนลูกโลกอยูภายในวงกลมสีทรายทอง  จําเลยท้ังสามรวมกัน
ปลอมโดยเอาชื่อและเครื่องหมายการคาของโจทกมาใชกับสินคาของจําเลยคือกลองและหลอดดาย  ซึ่ง
เปนประเภทเดียวกันกับสินคาของโจทกโดยรูวาโจทกเปนเจาของเครื่องหมายการคานี้  โจทกฟองเรียก
คาเสียหายจากการที่โจทกตองขาดประโยชนจากการจําหนายสินคาที่ลดลงเปนเงิน 104,000 บาท  และ
คาโฆษณาเพื่อใหสินคาเปนท่ีรูจักและไดรับความนิยมเปนเงิน 48,000 บาท  คาจางเจาหนาท่ีออกสืบ
เสาะหาสินคาที่จําเลยทั้งสามจําหนายเปนเงิน 2,500 บาท  คาเสื่อมเสียช่ือเสียงเกียรติคุณเปนเงิน  
40,000 บาท  คาเจาหนาที่ผูทําหนาที่ช้ีแจงเพื่อใหช่ือเสียงกลับคืนดีเปนเงิน 1,500 บาท  ศาลชั้นตน
พิพากษายกฟอง  ศาลอุทธรณพิพากษาแกเปนใหโจทกมีสิทธิไดรับคาเสียหายเฉพาะคาขาดประโยชน
จากการจําหนายสินคาตกต่ําหรือลดลงอันเปนความเสียหายโดยตรงจากการละเมิด  พิเคราะหถึงพฤติ
การณและความรายแรงแหงการละเมิดแลวสมควรใหจําเลยรับผิดคร่ึงหนึ่งเปนเงิน 52,000 บาท  ศาล
ฎีกาพิพากษาแกเปนวา  เมื่อพิเคราะหถึงพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิดแลวเห็นวาที่ศาล
อุทธรณพิพากษาใหกึ่งหนึ่งนั้นสูงเกินไป  เห็นสมควรพิพากษาใหจําเลยท้ังสามรวมกันชดใชคาเสียหาย 
20,000 บาท 
   คําพิพากษาฏีกาที่ 1399 / 2534 โจทกเปนเจาของเครื่องหมายการคาจด
ทะเบียนคําวา  new  man  ซ่ึงไดจดทะเบียนไวในประเทศตาง ๆ ทั่วโลก  และไดจําหนายสินคาภายใต
เครื่องหมายการคาดังกลาวท่ัวโลก  รวมทั้งในประเทศไทยดวยเปนเวลากวา 15 ป  จําเลยมาขอจด
ทะเบียนเคร่ืองหมายการคาคําวา n  newmen (เอ็น นิวเม็น)  กับสินคาประเภทเดียวกันกับสินคาโจทก  
เปนการเลียนแบบเครื่องหมายการคาของโจทก  โจทกขอใหศาลบังคับใหจําเลยชดใชคาเสียหายจํานวน 

                                                           
∗  ผูวิจัยคัดยอและเรียบเรียงคําพิพากษาเฉพาะในสวนที่เกี่ยวกับประเด็นเรื่องคาเสียหาย 
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20,000 บาท  ศาลชั้นตนยกฟอง  ศาลอุทธรณพิพากษากลับใหเพิกถอนการจดทะเบียนเครื่องหมายการ
คาของจําเลย  และใหจําเลยใชคาเสียหายแกโจทก 10,000 บาท  ศาลฎีกาพิพากษายืนตามคําพิพากษา
ของศาลอุทธรณ 
   สวนในกรณีที่เปนการละเมิดสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาที่ไมไดจด
ทะเบียน  ซ่ึงไดแกการกระทําอันเปนการลวงขายนั้นก็ไดปรากฏคําพิพากษาฎีกาที่ไดวินิจฉัยในเรื่องดัง
กลาวเชนกัน 
   คําพิพากษาฎีกาที่ 1361 / 2537 โจทกเปนนิติบุคคลประเภทบริษัทจํากัดตาม
กฎหมายสหรัฐอเมริกาและเปนผูผลิตสินคาน้ํามันหลอล่ืน  น้ํามันเคร่ือง  และผลิตภัณฑน้ํามันอื่น ๆ มี
ช่ือนิติบุคคลวาบริษัท  เบลเร  จํากัด  โจทกเปนเจาของเครื่องหมายการคา  “BEL  RAY” (เบล  เรย)  ซึ่ง
ใชและจดทะเบียนเครื่องหมายการคาดังกลาวในประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศอื่น ๆ มานานนับสิบ
ป  เดิมจําเลยเปนตัวแทนจําหนายน้ํามันเคร่ืองของบริษัทโจทกในประเทศไทย  ตอมาโจทกไดบอก
กลาวเลิกสัญญาไมใหจําเลยเปนตัวแทนจําหนายสินคาของโจทกอีกตอไป  เนื่องจากจําเลยไปจด
ทะเบียนเคร่ืองหมายการคาที่เหมือนหรือคลายกับของโจทก  และยังใชเครื่องหมายการคาของโจทกกับ
นํ้ามันเครื่องที่ซ้ือจากผูขายรายอื่น  โจทกผูเปนเจาของสิทธิในเครื่องหมายการคา “BEL RAY”  จึงฟอง
เรียกคาเสียหายจากการที่ยอดจําหนายสินคาน้ํามันเครื่องลดลงจากการทําละเมิดของจําเลยโดยอางวา
จากเดิมโจทกเคยจําหนายสินคาไดกําไรสุทธิไมต่ํากวาเดือนละ 500,000 บาท  แตเม่ือจําเลยทําละเมิด  
ยอดจําหนายของโจทกลดลงเหลือเดือนละประมาณ 250,000 บาท  จําเลยตอสูวาโจทกไมไดเสียหาย
ตามฟอง  ศาลช้ันตนพิพากษาใหจําเลยชําระคาสินไหมทดแทนความเสียหายใหโจทก  100,000 บาท 
พรอมดอกเบี้ย 

ศาลอุทธรณพิพากษายืน  จําเลยฎีกา 
ศาลฎีกาวินิจฉัยในประเด็นคาเสียหายวา  หลังจากโจทกบอกเลิกการเปนตัว 

แทนจําหนายน้ํามันดังกลาวของจําเลย  จําเลยยังคงขายน้ํามันของโจทกที่ตกคางอยูรวมถึงน้ํามันหลอล่ืน
ชนิดใหมจากยุโรปมาจําหนายแทนโดยใชเคร่ืองหมายการคาพิพาทมาจนกระทั่งถึงวันที่พยานจําเลยมา
เบิกความ  เห็นวาการกระทําของจําเลยเปนการเอาสินคาของจําเลยไปลวงขายวาเปนสินคาของโจทก  
การกระทําของจําเลยจึงเปนการละเมิดสิทธิโจทกตลอดมา  โจทกมีสิทธิฟองเรียกคาเสียหายไดตามพระ
ราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2474 มาตรา 29 วรรคสอง ท่ีศาลลางทั้งสองศาลใหจําเลยใชคาเสีย
หายแกโจทกทั้งหมด  เปนเงินจํานวน  100,000 บาทนั้นเหมาะสมแลว  ฎีกาของจําเลยฟงไมขึ้น  
พิพากษายืน 
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   จากคําพิพากษาของศาลฎีกาทั้งหมดที่นําเสนอขางตน  จะเห็นไดวาศาลไดเปด
ชองใหโจทกเรียกรองคาเสียหายประเภทหรือลักษณะตาง ๆ ที่โจทกรองขอจากการทําละเมิดสิทธิใน
เครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนและในกรณีลวงขายโดยผูทําละเมิดได  เพียงแตศาลจะใชดุลพินิจปรับ
ลดลงตามควรแกพฤติการณและความรายแรงของการละเมิดเปนกรณี ๆ ไป 
  4.5.1.2   คาใชจายและคาทนายความ (Costs  and  Attorney’s  Fee) 
   กฎหมายเครื่องหมายการคาของไทยปจจุบันในสวนของคาใชจายและคา
ทนายความนี้  ไมมีบทบัญญัติท่ีกลาวถึงเร่ืองดังกลาวไวเปนการเฉพาะแตอยางใดเชนเดียวกับเร่ืองคา
เสียหายหรือเงินกําไรที่กลาวไป  อยางไรก็ตามในสวนท่ีเปนคําพิพากษาของศาลนั้นนอกจากคํา
พิพากษาฎีกาที่กลาวถึงประเด็นในเร่ืองคาเสียหายและกําไรแลว  ยังมีคําพิพากษาฎีกาในคดีละเมิดสิทธิ
ในเครื่องหมายการคาท่ีไดวินิจฉัยวางหลักในเรื่องคาใชจายและคาทนายความไวดังนี้ 
   คาจางทนายความและคาใชจายในการฟองคดีนั้น  ศาลฎีกาถือวาไมใชคาเสีย
หายที่โจทกพึงเรียกรองเอาได (คําพิพากษาฎีกาที่ 905 / 2480) คาทนายความเปนสวนหนึ่งของคาฤชา
ธรรมเนียมซ่ึงเปนดุลพินิจของศาลที่จะกําหนดใหและอยูในอัตราขั้นต่ําและขั้นสูง  ดังที่ระบุไวในตาราง 
6 ทายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง (คําพิพากษาฎีกาท่ี 949 / 2534) โจทกเรียกคาเสียหายใน
คดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา  รวมท้ังคาประกาศหนังสือพิมพและคาจางนักสืบหาตัวผูกระทํา
ความผิด  ศาลฎีกาโดยมติที่ประชุมใหญไดวินิจฉัยใหจําเลยใชคาสินไหมทดแทนในการที่โจทกขายสิน
คาไดนอยลงเปนจํานวน 350,000 บาท  และใหชดใชคาโฆษณาทางหนังสือพิมพอีก 150,450 บาท  
สวนคาจางนักสืบนั้น  ศาลเห็นวาเปนคาเสียหายที่ไกลเกินกวาเหตุ  ไมสมควรแกพฤติการณ  (คํา
พิพากษาฎีกาที่ 2608 / 2508) 
  ในเรื่องที่เกี่ยวกับคาเสียหายน้ีเปนที่นาพิจารณาวาไดมีคําพิพากษาฎีกาในคดีละเมิด
ลิขสิทธ์ิวินิจฉัยเปนบรรทัดฐานไว ซึ่งผูวิจัยเห็นวานาสนใจในการนํามาใชพิจารณาเทียบเคียงกับกรณี
ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา  แมวาในดานกฎหมายสารบัญญัติ  กฎหมายลิขสิทธ์ิจะมีบทบัญญัติ
เรื่องการกําหนดคาเสียหายประเภทตาง ๆ อันเกิดจากการทําละเมิดลิขสิทธิ์ไวชัดเจน  แตกตางไปจากท่ี
กฎหมายเครื่องหมายการคาไมมีการบัญญัติไวก็ตามดังตัวอยางตอไปนี้  65  

                                                           
65  “พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537” 

 มาตรา 64 “ในกรณีที่มีการละเมิดลิขสิทธิ์… ศาลมีอํานาจสั่งใหผูละเมิดชดใชคาเสียหายแกเจาของลิขสิทธ์ิ…ตาม
จํานวนที่ศาลเห็นสมควร  โดยคํานึงถึงความรายแรงของความเสียหาย  รวมทั้งการสูญเสียประโยชนและคาใชจายอัน
จําเปนในการบังคับตามสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์…ดวย” 
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  คําพิพากษาฎีกาที่ 6379 / 2537 โจทกซึ่งเปนเจาของลิขสิทธิ์ในงานสรางสรรคออก
แบบปากกา “แคนดี้  คอมแพค”  และ “แลนเซอรคาเดท”  ฟองวาจําเลยทั้งสิบสามคนกระทําละเมิด
ลิขสิทธ์ิของโจทก  โจทกขอใหจําเลยทั้งสิบสามคนรวมกันชดใชคาเสียหายจากคาขาดประโยชนของ
ยอดจําหนายสินคาปากกาที่ควรไดรับ  และคาขาดประโยชนที่ขาดหายไป  รวมกันเปนเงินทั้งสิ้น 
18,855,600 บาท  และคาเสียหายจากการที่โจทกตองสูญเสียคุณคาของงานเปนคาลิขสิทธิ์แบบปากกา
ดังกลาวรวมแลวเปนเงินอีก 8,000,000 บาท  พรอมกับคาเสียหายเปนรายเดือน ๆ ละ 1,594,633.33  
บาท  เปนตนไปจนกวาจําเลยจะหยุดการทําละเมิดโจทก  ศาลชั้นตนพิจารณาพิพากษาใหจําเลยที่ 1-4 
และที่ 6-13 รวมชดใชคาเสียหายใหแกโจทกเปนเงินรวมท้ังสิ้น 7,200,000 บาท  และคาเสียหายราย
เดือนอีกรวมเดือนละ 1,100,000 บาท  ศาลอุทธรณพิพากษากลับใหยกฟองโจทกท้ังสี่  โจทกท้ังสี่ฎีกา  
ศาลฎีกาพิพากษาแกเปนใหจําเลยที่ 1  ที่  3  ที่ 11  ท่ี 12  และที่  13  ชดใชคาเสียหายเปนคาขาด
ประโยชนที่ขาดไปแกโจทกแยกเปนแตละราย  รวมแลวคิดเปนเงิน 5,331,760 บาท  กับคาเสียหายจาก
คาขาดประโยชนที่ควรไดรับอีกเดือนละ 160,598 บาท นับจากวันฟองเปนตนไปจนกวาจําเลยจะหยุด
ทําละเมิดโจทก  
  จากคําพิพากษาฎีกาดังกลาวเปนที่นาสังเกตุวาเหตุผลที่ศาลฎีกากําหนดคาเสียหายที่
เปนคาขาดประโยชนใหโจทกเพิ่มเติมซึ่งไมเคยปรากฏในคดีเครื่องหมายการคาซึ่งไดแกยอดเงินคาเสีย
หายที่คิดคํานวณจากคาขาดประโยชนท้ังในสวนท่ีขาดไปและในสวนที่ควรไดรับ  อันมีผลมาจากการทํา
ละเมิดนั้นเปนเพราะเหตุใด  ทั้งนี้ผูวิจัยขอตั้งขอสังเกตวาการที่ศาลฎีกาในคดีละเมิดลิขสิทธ์ิดังกลาว
กําหนดใหโจทกมีสิทธิไดรับคาเสียหายที่เปนคาขาดประโยชนทั้ง “ในสวนที่ขาดไป”  หรือ  “ในสวนที่
ควรได” นั้นเปนเพราะวากฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยมีบทบัญญัติทางกฎหมายที่เปนบทเฉพาะสําหรับรอง
รับกรณีพิพาทท่ีเกิดขึ้นในขณะที่สิทธิในการเรียกคาเสียหายลักษณะนี้กลับมิไดปรากฏอยูในกฎหมาย
เครื่องหมายการคาแตประการใด  จะไดเห็นจากคําพิพากษาในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่
ผานมา   ศาลไทยไมเคยกําหนดคาขาดประโยชนหรือคาขาดกําไรอันควรได นอกเหนือไปจากคาเสีย
หายตามที่เกิดขึ้นจริง (Actual  Damages) ตามปกติใหแกโจทกเลย  ความแตกตางของผลคดีท่ีกลาวมา
น้ีทําใหผูวิจัยมีความเชื่อมั่นวาหากกฎหมายเครื่องหมายการคาของไทยไดมีการเพิ่มเติมบทบัญญัติเรื่อง
คาเสียหายอันเกิดจากการละเมิดสิทธิรองรับไวโดยเฉพาะแลว จะทําใหศาลผูพิจารณาคดีละเมิดสิทธิใน
เครื่องหมายการคาสามารถที่จะอาศัยหลักกฎหมายที่มีในการกําหนดคาเสียหายประเภทตาง ๆ เพ่ิมเติม
จากคาเสียหายตามความหมายปกติท่ัวไปที่มีมาใหแกโจทกในลักษณะที่เหมาะสมและเปนธรรมกับ
ความเสียหายที่โจทกสูญเสียไปไดและจะเปนการพัฒนาหลักเกณฑหรือสรางบรรทัดฐานในการวินิจฉัย
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คดีขึ้นใหมในการที่โจทกและศาลจะสามารถนําไปใชเปนแนวทางในการพิสูจนและกําหนดคาเสียหาย
ในคดีใหมีความชัดเจนกวาที่เปนอยูไดตอไป 
 4.5.2     วิธีการเยียวยาความเสียหายอื่น ๆ (Remedies) 
  4.5.2.1   คําสั่งคุมครองชั่วคราว  (Injunctions) 
   นอกเหนือไปจากคาเสียหายที่คิดคํานวณเปนตัวเงิน  และคําขอบังคับตามฟอง
ของโจทกที่ใหจําเลยผูทําละเมิดกระทําการหรืองดเวนการกระทําตาง ๆ เมื่อคดีสิ้นสุดแลวยังมีกฎหมาย
อ่ืน ๆ ท่ีบัญญัติคุมครองสิทธิในสวนของวิธีการเยียวยาความเสียหายในทางแพงแกเจาของเคร่ืองหมาย
การคากรณีท่ีมีการทําละเมิดเกิดขึ้น  ไดแกมาตรา 116 ของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 
2534   ซึ่งเปนเรื่องคําสั่งคุมครองชั่วคราวกอนฟองคดี  และตามขอกําหนดคดีทรัพยสินทางปญญาและ
การคาระหวางประเทศ พ.ศ.2540 ขอ 12-19 ท่ีออกโดยอาศัยอํานาจตามมาตรา 30 แหงพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศและวิธีพิจารณาคดีทรัพยสินทางปญญาและ
การคาระหวางประเทศพ.ศ.2539 ซึ่งไดบัญญัติหลักเกณฑและวิธีการวาดวยการขอใหคุมครองชั่วคราว
กอนฟองคดี  อันมีลักษณะและวิธีการที่คลายคลึงกับ Provisional  Measures  ในสวนที่ เกี่ยวกับ 
Interlocutory  Injunction  ตาม TRIPS 66 

  กฎหมายเครื่องหมายการคาไดมีบทบัญญัติในสวนของคําส่ังคุมครองชั่วคราว
ดังนี้ 
    มาตรา 116 “ในกรณีท่ีมีหลักฐานโดยชัดแจงวา  มีผูกระทําการหรือกําลัง
กระทําการอยางใดอยางหนึ่งตามมาตรา 108  มาตรา 109  และมาตรา 110  เจาของเครื่องหมายการคา  
เคร่ืองหมายบริการ…อาจขอใหศาลมีคําส่ังใหบุคคลดงักลาวระงับหรือละเวนการกระทําดังกลาวนั้นได” 
   สําหรับการกระทําตามมาตรา 108-110 นั้น  ไดแกการปลอมหรือเลียนเครื่อง
หมายการคาของบุคคลอื่นที่ไดจดทะเบียนไวแลวในราชอาณาจักร  รวมถึงการนําเขา  จําหนาย  เสนอ
จําหนาย  มีไวเพื่อจําหนายซ่ึงสินคาที่มีเคร่ืองหมายการคาปลอมหรือเลียนเคร่ืองหมายการคาของบุคคล
อ่ืนที่ไดจดทะเบียนไวแลวในราชอาณาจักร  อันเปนความผิดที่มีโทษทางอาญา 
   อยางไรก็ดี  แมวาบทบัญญัติมาตรา 116 นี้  จะถูกบัญญัติไวในหมวด 6 ซึ่ง
เปนเรื่องโทษในทางอาญาก็ตาม  แตจะเห็นวาบทบัญญัติดังกลาวมีความเกี่ยวพันกบัการกระทําละเมิด
สิทธิในเครื่องหมายการคาในทางแพงอยางใกลชิด  เนื่องจากขอเท็จจริงท่ีเกิดขึ้นหลายกรณีเปนทั้งการ

                                                           
66  วัส  ติงสมิตร, กฎหมายศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ (พรอมขอสังเกตเรียงมาตรา

และเรียงขอ), พิมพครั้งแรก (กรุงเทพฯ : นิติธรรม 2541), หนา 42(เชิงอรรถ). 
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ทําละเมิดทางแพงและเปนความผิดทางอาญาในคราวเดียวกัน  ดังนั้นผูเสียหายจึงนาจะอางมาตรา 116 
น้ีสําหรับใชเปนหลักรองรับสิทธิในเร่ืองการเยียวยาความเสียหายในทางแพงได  
   นอกจากมาตรา 116 ของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาที่กลาวไปแลวใน
สวนท่ีเกี่ยวกับวิธีการขอใหคุมครองชั่วคราวกอนฟองนั้น  ขอกําหนดคดีทรัพยสินทางปญญา ฯ 
พ.ศ.2540 ดังกลาว  ยังไดบัญญัติหลักเกณฑในการรองขอตอศาลที่เปนสาระสําคัญไวดังนี้ 
   ขอ 12  “คําขอใหศาลมีคําสั่งตาม…มาตรา 116 แหงพระราชบัญญัติเคร่ือง
หมายการคา…ตองบรรยายถึงขอเท็จจริงที่แสดงวามีเหตุที่จะฟองบุคคลอื่นเปนจําเลย  และมีเหตุเพียง
พอที่จะทําใหศาลเชื่อวาสมควรที่ศาลจะมีคําสั่งอนุญาตตามคําขอนั้น  รวมทั้งจะตองมีบันทึกถอยคํายืน
ยันขอเท็จจริงของผูรูเห็นเหตุแหงการขอนั้นเพื่อสนับสนุนขออางดังกลาว” 
   ขอ 13 “ในการพิจารณาคําขอตามขอ 12 ใหศาลมีคําสั่งอนุญาตตามคําขอ  
หากพิจารณาแลวเห็นวา 

(1) คําขอท่ียื่นและในโอกาสที่ยื่นคําขอนั้นมีเหตุสมควรและมีเหตุ 
เพียงพอที่ศาลจะมีคําสั่งอนุญาตตามคําขอนั้นได  และ 

(2) สภาพแหงความเสียหายของผูขอไมสามารถที่จะไดรับการชด 
ใชเปนตัวเงินหรือทดแทนดวยสิ่งอื่นใดได  หรือผูที่จะถูกฟองเปนจําเลยไมอยูในฐานะที่จะชดใชหรือ
ทดแทนความเสียหายแกผูขอ  หรือกรณีเปนการยากที่จะบังคับคดีเอาแกผูที่จะถูกฟองเปนจําเลยนั้นได
ภายหลัง 
 

ทั้งนี้โดยใหคํานึงถึงความเสียหายวาจะเกิดขึ้นแกฝายใดฝายหนึ่งมากกวาเพียง 
ใดเปนสําคัญ   

ถามีคําสั่งใหยกคําขอนั้น  คําสั่งเชนวาน้ีใหเปนท่ีสุด” 
   ตามขอกําหนดคดีทรัพยสินทางปญญา ฯ ขอ 12 และ 13 นี้เปนหลักเกณฑใน
สวนของการคุมครองชั่วคราวกอนฟองคดี  ดังนั้นเมื่อพิจารณาจากมาตรา 116 ที่กลาวไปประกอบกับ
ขอกําหนดคดีทรัพยสินทางปญญา ฯ ท่ี 12 และ 13 น้ีแลวจะเห็นวาโจทกหรือผูเสียหายในคดีละเมิด
สิทธิในเครื่องหมายการคายอมสามารถรองขอเพื่อใหศาลมีคําส่ังคุมครองชั่วคราวนี้ได  หากขอเท็จจริง
ท่ีเกิดขึ้นเขาหลักเกณฑตามเงื่อนไขภายใตกฎหมายและขอกําหนดดังกลาว  นอกจากนี้หากพิจารณาถึง
ถอยคําในขอกําหนดโดยเฉพาะขอกําหนดคดีทรัพยสินทางปญญา ฯ 13 (2) ก็จะยิ่งเห็นไดวามาตรการ
ในการขอคุมครองช่ัวคราวฯ น้ี  มีสวนเกี่ยวของและสัมพันธกับการเรียกคาเสียหายในคดีแพงเนื่องจาก
ปจจัยในการที่ศาลจะอนุญาตใหมีคําสั่งฯนี้จะขึ้นอยูกับหรือจําเปนตองพิจารณาถึง สภาพของความเสีย
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หาย  การชดใชความเสียหาย  รวมทั้งความเปนไปไดในการบังคับคดีเอากับผูท่ีทําละเมิดซึ่งเปนเรื่องใน
ทางแพงทั้งสิ้นเปนสําคัญ 
   สําหรับลักษณะและความหมายของคําส่ังคุมครองชั่วคราวกอนฟองนั้น ใน
ทางทฤษฎีสามารถแยกไดเปน 3 ประเภทดังตอไปนี้ 67 

(1)  คําส่ังใหระงับการกระทํา (Prohibitory  injunction) 
คือคําสั่งใหบุคคลหยุดกระทําการตอไปหรือหยุดกระทําซ้ํา  ซึ่งการ 

กระทําที่ไมชอบ ซึ่งในที่นี้ไดแกการกระทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา  คําส่ังหามมิใหกระทําการ
น้ีถือเปนตนแบบของคําสั่งคุมครองตามหลักความยุติธรรม (Equity) เพราะการกระทําที่ไมชอบจะหยุด
ลงทันทีโดยไมตองรอผลคดีในที่สุด  

(2)   คําสั่งใหละเวนการกระทํา (Quit  timet  injunction) 
คือคําสั่งใหบุคคลละเวนที่จะกระทําการใดในอนาคต  ซึ่งเปนการละเมิดและจะเปนผล

รายตอบุคคลอ่ืน  
(3) คําสั่งใหกระทําการ (Mandatory  injunction)  
หมายถึงคําสั่งที่ออกเพื่อใหการกระทําที่ไมชอบยุติลงโดยใหบุคคลกระทําการ

บางประการ อยางไรก็ตาม คําสั่งประเภทนี้กลับไมเปนที่นิยมกันมากนักเพราะศาลเองก็ไมแนใจวาควร
จะสั่งใหบุคคลผูกระทําละเมิดกระทําการใดๆ หรือไม ท้ังผลที่จะตามมาก็อาจจะเปนผลรายแกบุคคลผู
ถูกบังคับตามคําสั่งมากกวาคําส่ังหามมิใหกระทําการได 
   สําหรับกรณีที่เกิดการลวงขายนั้น  ผูวิจัยเห็นวาเจาของสิทธิในเครื่องหมาย
การคาที่ไมไดจดทะเบียน  ก็นาที่จะไดรับประโยชนและมีสิทธิในการรองขอใหมีคําสั่งคุมครองชั่วคราว
น้ีแกตนไดเชนกัน  ทั้งนี้เนื่องจากในมาตรา 46 วรรคสอง ไดใหอํานาจแกเจาของเครื่องหมายการคาใน
การฟองคดีเพื่อปองกันสิทธิในเครื่องหมายการคาหรือเพ่ือเยียวยาแกไขการละเมิดสิทธิในเครื่องหมาย
การคาของตนไดเชนเดียวกับที่เจาของเครื่องหมายการคาจดทะเบียนพึงมี 68 (โปรดดูบทบัญญัติมาตรา 
46 ไดในบทที่ 3  หัวขอ 3.5.1) 
 
 

                                                           
67 ไชยยศ วรนันทศิริ, “คําสั่งระงับหรือละเวนการกระทําในคดีทรัพยสินทางปญญา”, ดุลพาห, เลม 3, ปที่ 

44, (กรกฎาคม-กันยายน 2540) : หนา 95. 
68  ธัชชัย  ศุภผลศิริ, คําอธิบายกฎหมายเครื่องหมายการคา, หนา 203. 
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   โดยสรุป เมื่อพิจารณาตามหลักกฎหมายเครื่องหมายการคาและกฎหมาย
ลักษณะละเมิดรวมถึงกฎหมายอื่น ๆ ที่เกี่ยวของของไทยแลวจะเห็นวา  เมื่อเกิดการละเมิดสิทธิในเครื่อง
หมายการคาขึ้น โจทกผูเปนเจาของสิทธิในเครื่องหมายการคาทั้งที่จดและไมจดทะเบียนมีสิทธิที่จะเรียก
รองเงินจากการละเมิดสิทธิหรือการลวงขายในฐานะที่เปนคาเสียหายไดเพียงประการเดียวและคาเสีย
หายดังกลาวน้ันจะตองเปนคาเสียหายที่เกิดขึ้นและสามารถพิสูจนไดวามีอยูจริง  และสวนที่อยูนอก
เหนือไปจากเรื่องคาเสียหายที่เปนตัวเงินนั้น โจทกก็มีสิทธิที่จะขอใหศาลมีคําสั่งคุมครองชั่วคราวอัน
เปนวิธีการเยียวยาความเสียหายไดอีกทางหนึ่งดวย ทั้งนี้ดังรายละเอียดท่ีไดนําเสนอมา. 



 
บทที่ 5 

หลักเกณฑและวิธีการพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิ 
ในเครื่องหมายการคา 

 
   หลังจากไดทราบถึงลักษณะของการกระทําอันเปนละเมิดและประเภทของคาเสีย
หายแตละลักษณะในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาทั้งของตางประเทศและของไทยในบทที่
ผานมาแลว  ในบทนี้จะไดนําเสนอถึงหลักเกณฑและวิธีการในการพิสูจนคาเสียหายประเภทตาง ๆ 
ซ่ึงจะประกอบดวยการนําสืบพิสูจนและการประเมินคาเสียหายเปนสําคัญ  อยางไรก็ดีจะไมรวมถึง
จํานวนเงินที่ศาลเปนผูใชดุลพินิจกําหนดโดยเฉพาะ สาระสําคัญของบทนี้ยังจะประกอบดวยหลัก
เกณฑที่เกิดจากบทบัญญัติทางกฎหมายและที่ไดจากแนวคําพิพากษาของศาล วิธีการนําสืบพิสูจนคา
เสียหายแตละประเภทของทางฝายโจทกและการนําสืบหักลางของทางฝายจําเลยซึ่งกฎหมายและ
ศาลในบางประเทศไดวางแนวทางและหลักเกณฑไว รวมทั้งจะไดนําคําพิพากษาของประเทศตาง ๆ 
ที่แสดงถึงปจจัยตางๆที่ศาลนํามาพิจารณาประกอบในการชั่งน้ําหนักเพื่อตัดสินคดีและกําหนดคา
เสียหายใหแกโจทกในขั้นสุดทาย  
     
5.1 หลักเกณฑและวิธีการพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตาม

กฎหมายและศาลของประเทศสหรัฐอเมริกา 
   ดังที่ไดกลาวมาในบทที่ 4 วา  กฎหมายเครื่องหมายการคาของประเทศสหรัฐ
อเมริกา (Lanham  Act  1946)   และแนวคําพิพากษาของศาลไดบัญญัติและวางหลักไวในกรณีที่
เกิดคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาวา  โจทกผูเสียหายมีสิทธิเรียกรองคาเสียหายจากจําเลยผูทํา
ละเมิดไดหลายประเภทซึ่งที่สําคัญ  ไดแก  กําไร (Profits)  คาเสียหาย (Damages)   คาใชจาย 
(Costs) รวมถึงคาเสียหายอื่น ๆ(โปรดดูหัวขอที่ 4.1.1 บทที่ 4) ซ่ึงคาเสียหายประเภทตาง ๆ ที่กลาว
มานี้จะเปนคาเสียหายสวนที่โจทกจะตองนําสืบพิสูจนหรือแสดงใหศาลเชื่อเพื่อท่ีศาลจะไดสามารถ
นํามาเปนเหตุผลประกอบการใชดุลพินิจกําหนดคาเสียหายใหแกโจทกตามความเหมาะสมภายใต
หลักเกณฑที่กฎหมายบัญญัติไว   ดังรายละเอียดที่จะนําเสนอตอไปนี้ 
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 5.1.1      การพิสูจนเงินกําไร  (Proof  of  Profits ) 
  ตามบทบัญญัติของ Lanham  Act  Section 35 (15 U.S.C.A. Section 1117) 1 
และตามหลักความยุติธรรม (Equity) เงินกําไรที่โจทกมีสิทธิเรียกรองจากจําเลยนี้  โจทกมีหนาที่
ตองนําพยานหลักฐานมาพิสูจนใหศาลเห็นหรือเชื่อใหได  ทั้งนี้ในสวนของเงินกําไรนั้นไดแก
จํานวนเงินที่คิดคํานวณจากกําไรที่จําเลยไดรับจากการทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาโจทก แต
การที่ศาลจะอนุญาตใหโจทกเรียกได  ตองเปนกรณีที่จําเลยมีรายไดเพิ่มขึ้นอยางผิดปกติอันมีผลมา
จากการทําละเมิดเครื่องหมายการคาของโจทก  โดยโจทกตองทําการคิดคํานวณบัญชีผลกําไร 
(Accounting  of  Profits) ของจําเลยอันเกิดจากการทําละเมิดของจําเลยใหศาลเห็นอีกครั้ง บาง
กรณีศาลอาจกําหนดใหโจทกไดรับทั้งเงินที่คิดจากกําไรซึ่งจําเลยไดรับและเงินคาเสียหายตามความ
เปนจริง (Actual Damages)  ได  หากโจทกสามารถพิสูจนใหศาลเห็นถึงเงินกําไรและคาเสียหาย
ทั้งสองลักษณะดังกลาว อยางไรก็ดีในสวนของเงินกําไรนี้  ศาลจะไมอนุญาตใหโจทกเรียกรองเงิน
ทั้งในสวนที่เปนเงินกําไรที่ขาดไปของฝายโจทกเองมาพรอมกับเงินกําไรที่จําเลยไดรับจากการทํา
ละเมิดในคราวเดียวกัน 2  
  สําหรับภาระพิสูจนเร่ืองเงินกําไรของจําเลยนี้  เมื่อฝายโจทกไดพิสูจนใหศาลเห็น
ถึงปริมาณของยอดขายรวมของจําเลย (Infringer’s  sales) ที่ไดจากการทําละเมิดเครื่องหมายการคา
ของโจทกแลว ฝายจําเลยก็มีสิทธิที่จะพิสูจนถึงจํานวนเงินตาง ๆ ที่อาจนํามาหักลดกับยอดขายรวม
ของจําเลยที่โจทกพิสูจนไปดังกลาวไดตามหลักเกณฑเร่ืองการหักลด (Deductions) ที่ศาลอนุญาต
ไวเชนกัน 3 ดังจะไดกลาวถึงรายละเอียดในลําดับตอไป 
  การพิสูจนยอดขายของจําเลยนี้ในทางปฏิบัติ  โจทกมักจะประสบปญหาที่วาจําเลย
มักไมใหความรวมมือหรือมีเจตนาไมสุจริตในการปกปดหลักฐานดานขอมูลการขายและขอมูลทาง
บัญชีของตนเอง  หรืออาจเกิดกรณีที่เอกสารตาง ๆ ที่บันทึกขอมูลในการคิดคํานวณยอดขายสินคาที่
ละเมิดนั้นไดสูญหายไป  อยางไรก็ตามหากเกิดกรณีเชนนี้  ศาลก็อาจอนุญาตใหโจทกอาศัยพยาน
หลักฐานแวดลอมและพยานหลักฐานทางออมเทาที่มีอยูเปนฐานขอมูลในการสรุปยอดขายสินคาที่

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

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

3  Ibid. 
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ละเมิดรวมของจําเลยได (คดี Louis  Vuitton, SA. v. Spencer  Handbags  Corp., 765  F2d  
966, 227  USPQ  2d 377,381 (CA2 : 1985) 4 
  สําหรับการพิสูจนถึงกําไรในอนาคตนั้น  แมใน Lanham  Act  Section 35 จะไม
มีบทบัญญัติหามมิใหโจทกเรียกรองไดก็ตาม  แตในทางปฏิบัติเมื่อเกิดคดีขึ้นแลวโจทกมักจะ
ประสบปญหาเนื่องจากเปนเรื่องยากที่โจทกจะนําสืบพิสูจนถึงกําไรดังกลาวไดแนนอน  ทั้งนี้เพราะ
ศาลมองวาเปนการคาดการณที่ไมมีกําหนดเวลา 5 

5.1.2 การพิสูจนคาเสียหาย (Proof  of  Damages) 
ตาม Section 35 (a) (b) ของ Lanham  Act  นั้น  โจทกสามารถเรียกคาเสียหาย
จาก 

จําเลยผูทําละเมิดสําหรับคาเสียหายที่เกิดขึ้นจริง (Actual  Damages)  และคาเสียหายเพิ่มเติมใน
อัตราสามเทาของคาเสียหายจริงที่โจทกไดรับ (โปรดดูขอ 4.1.1.2. บทที่ 4) สําหรับคาเสียหายที่เกิด
ขึ้นจริงนั้น  โจทกมีหนาที่ตองนําสืบพิสูจนใหศาลเห็น  สวนคาเสียหายเพิ่มเติมนั้นตามปกติแลว 
ศาลจะเปนผูกําหนดใหเองดังรายละเอียดตอไปนี้ 6 
  5.1.2.1   คาเสียหายที่เกิดขึ้นจริง (Actual  Damages) 
   โจทกผูไดรับความเสียหายจากการที่ยอดขายสินคาของตนลดลงหรือได
สูญเสียช่ือเสียงและคานิยมอันมีผลมาจากการทําละเมิดของจําเลย  อาจเรียกรองคาเสียหายที่เกิดขึ้น
จริงนี้จากจําเลยได  โดยโจทกตองพิสูจนใหศาลเห็นวาตนไดรับความเสียหายดังกลาวอยางไรบาง  
อยางไรก็ตามในทางปฏิบัติ  การพิสูจนคาเสียหายในสวนนี้กลับเปนเรื่องยากเนื่องจากเหตุผลสําคัญ
หลายประการ  ตัวอยางเชนในเรื่องการพิสูจนยอดขายสินคาที่ลดลงของโจทก  นอกจากโจทกจะ
ตองแสดงใหศาลเห็นถึงยอดขายที่ลดลงของตนแลว  โจทกยังตองแสดงถึงยอดจําหนายสินคาของ
จาํเลยดวย  ซ่ึงเปนเรื่องยากที่จะกระทํา  ทั้งนี้เพราะในความเปนจริงแลวโจทกไมมีทางทราบขอมูล
ดังกลาวได  สวนในกรณีความเสียหายจากชื่อเสียงที่เสียไปนั้น  ก็เปนเรื่องยากมากอีกเชนกันในการ

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

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

circumstances  of  the  case, for  any  sum  above  the amount  found  as  actual  damages…”      



 

 

107

 

ที่โจทกจะพิสูจนความเสียหายโดยชี้วัดหรือแปรคาความเสียหายที่เปนนามธรรมดังกลาวใหเปน
จํานวนเงินที่เหมาะสมได 7  
 
  5.1.2.2  คาเสียหายเพิ่มเติมไมเกินสามเทา (Treble  Damages) 
   ในกรณีที่ขอเท็จจริงปรากฏวาจําเลยมีเจตนาในการใชเครื่องหมายการคา
ปลอมโดยรูอยูแลววาการใชเครื่องหมายการคาของตนนั้นเปนการทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการ
คาโจทก  Lanham Act Section 35 (b) ยังไดบัญญัติอนุญาตใหศาลมีอํานาจกําหนดคาเสียหายให
โจทกเพิ่มเติมพิเศษในอัตราไมเกินสามเทาของคาเสียหายที่เกิดขึ้นจริง (Actual  Damages) ไดดวย 
ทั้งนี้เพื่อเปนการชดเชยความเสียหายใหแกโจทกเอง  อยางไรก็ตาม การที่ศาลจะกําหนดเพิ่มคาเสีย
หายพิเศษไดนี้  จะตองเปนกรณีที่ศาลเชื่อวาโจทกไดรับความเสียหายที่แทจริงมากกวาจํานวนที่
โจทกสามารถพิสูจนได  นอกจากนี้ศาลยังคอนขางที่จะระมัดระวังมากในการกําหนดคาเสียหาย
สวนที่เพิ่มเติมพิเศษนี้หากจําเลยไดกระทําละเมิดโดยมีเจตนาที่สุจริต8  

สําหรับการเรียกรองคาเสียหายเพิ่มเติมพิเศษประเภทนี้  โจทกไมจําเปน 
ตองพิสูจนถึงคาเสียหายดังกลาวเพราะศาลจะเปนผูใชดุลพินิจกําหนดใหตามควรแกขอเท็จจริงที่
กฎหมายบัญญัติและตามความเหมาะสมแหงพฤติการณของการกระทําละเมิดนั่นเอง (ดูหัวขอ 
4.1.1.2 ของบทที่ 4) 
 5.1.3      การพิสจูนคาใชจาย (Proof  of  Costs) 
  ตาม Lanham   Act  Section 35 (a) ไดบัญญัติไววา  โจทกผูเสียหายมีสิทธิเรียก
รองคาใชจายจากการกระทําละเมิดของจําเลยได 9 โดยโจทกตองพิสูจนใหศาลเห็นวาตนไดเสียคา
ใชจายประเภทใดบางอันเกี่ยวเนื่องหรือมีสาเหตุมาจากการที่จําเลยกระทําละเมิด  และสําหรับคาใช
จายที่โจทกเรียกรองมานี้  ตามแนวคําพิพากษาของศาลไดวางหลักวาจะตองเปนคาใชจายที่โจทก
ชําระไปตามความเปนจรงิและมีเหตุผลเพียงพอที่จะอางไดตามกรณีดวย 10 และการที่ศาลจะกําหนด
คาใชจายใหโจทกตามที่โจทกพิสูจนนั้น  ศาลจะพิจารณาใหก็ตอเมื่อจําเลยไดกระทําละเมิดตอโจทก
โดยมีเจตนาไมสุจริต  ซ่ึงปจจัยเรื่องเจตนาไมสุจริตของจําเลยนี้  บางศาลถือเปนเงื่อนไขสําคัญใน
การกําหนดคาใชจายใหแกโจทกเลยทีเดียว  ทั้งนี้หลักเกณฑที่กลาวมาปรากฎอยูหรือมาจากคํา
พิพากษาในคดี  Frostie  Co.,v. Dr.Pepper  Co., 361 F2d 124, 127, 149 USPQ 714 (CA 5  
                                                  

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

Infringment  ases”, The  Trademark  Reporter., p.305. 
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1996)    คดี  Seven – Up  Co.,  v.  O-So-Grape  Co., 283 F2d 103, 106, 127 USPQ 147 
(CA 7 1960)     คดี  Salton  Inc. v. Cornwell  Corp., 477  F  Supp. 975, 992, 205  USPQ 
428 (D NJ 1979) และคดี  Warehouse  Restaurant, Inc  v. Customs  House  Restaurant, 
Inc, 217 USPQ 411, 420 (ND  Calif. 1982) 11 
  สําหรับคาทนายความนั้น Lanham  Act  ไดบัญญัติไวใน Section 35 (a) ใหศาล
มีอํานาจกําหนดคาทนายความในอัตราที่เหมาะสมไดสําหรับ “กรณียกเวน”  บางกรณี 12 ซ่ึงคาทนาย
ความนี้เมื่อพิจารณาตามบทบัญญัติในมาตราดังกลาวดวยแลว  จะเห็นวาเปนเรื่องดุลพินิจของศาล
โดยเฉพาะ  ดังนั้นโจทกจึงไมจําเปนตองนําสืบพิสูจนคาทนายความนี้แตประการใด (โปรดดูหัวขอ
ที่ 4.1.1.5 บทที่ 4) 
 5.1.4      บทบาทและหนาท่ีของศาลในเรื่องคาเสียหาย 
  ไมวาจะเปนคาเสียหายประเภทใดหรือคาขาดกําไร  คาขาดประโยชน  รวมถึงคา
ใชจายและคาทนายความที่กลาวมาทั้งหมดนั้น  ใน Lanham  Act 13 และแนวคําพิพากษาศาลได
อนุญาตใหศาลใชดุลพินิจ (Discretion) ปรับ  เพิ่ม  หรือลด  จํานวนคาเสียหายประเภทตาง ๆ หรือ
คาใชจายดังกลาวไดใหอยูในระดับที่เหมาะสมได  หากศาลเห็นวาจํานวนเงินที่โจทกเรียกมาหรือที่
นําสืบไดนั้นสูงหรือต่ําเกินสมควร  ทั้งนี้โดยขึ้นอยูกับสภาพแวดลอมเปนสําคัญ 14 และสําหรับ
ปจจัยสําคัญที่ชวยศาลในเรื่องการใชดุลพินิจนี้ไดแก ปจจัยเรื่องเจตนาโดยศาลจะมีหลักเกณฑใน
การพิจารณาจากการกระทําของจําเลยผูทําละเมิดวาจําเลยมีเจตนาไมสุจริต (Bad  Faith) หรือไม
เปนสําคัญดังปรากฏตัวอยางของขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นตามคําพิพากษาศาลดังนี้ 15   

ตัวอยางของการกระทําที่แสดงวาจําเลยมีหรือไมมีเจตนา  เชน  กอนที่จะมีการทํา 
ละเมิด  จําเลยรูหรือไมวาเครื่องหมายการคาที่ตนทําละเมิดเปนเครื่องหมายการคาของโจทก  (คดี 
Big  O  Tire  Dealers  Inc. v. Goodyear  Tire&Rubber  co., 408 F Supp. 1219, 1239, 189 
USPQ 17 (D  Colo.1976))    จําเลยเคยพยายามทําละเมิดหรือเคยยื่นคําขอจดทะเบียนเครื่องหมาย
การคาที่เหมือนคลายกับเครื่องหมายของโจทกหรือไม (คดี Martina  Corp. v. Cawy  Bottling  
Co.Inc., 613 F2d 582, 205 USPQ 489(CA 5 – 1980))   จําเลยปลอมเครื่องหมายการคาของ

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

Infringement  Cases, “The  Trademark  Reporter, p.271. 
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โจทกมากนอยเพียงไร (คดี Taco  Cabana  International, Inc. v. Two  Pesos, Inc., 932 F2d 
1113, 1127 fn 20, 19 USPQ 2 d 1253, 1264 (CA 5  1991))    จําเลยตั้งใจหรือจงใจที่จะแขง
ขันกับโจทกหรือทําใหประชาชนเกิดความสับสนหลงผิดหรือไม  (คดี General  Mills, Inc. v. 
Kellogg  co., 824  F2d.662, 627, 3 USPQ 2d 1442, 1446 (CA 8  1987))    จําเลยยุติการทํา
ละเมิดหลังจากไดรับหนังสือบอกกลาวเตือน (จากโจทก) หรือไม  (คดี Aktiebolaget  Electrolux  
v. Armatron  International, Inc., 999  F2d 1,27 USPQ 2d 1460 (CA 1  1993))    ความมีช่ือ
เสียงและความประสบความสําเร็จของเครื่องหมายการคาของโจทก (ที่จําเลยละเมิด) มีมากนอย
เพียงไร  (คดี  Wynn  Oil  Co. v. American  Way  Service  Corp.,943  F2d 595, 19 USPQ 
1815, 1825 (CA 6 1991))    ขนาดของกิจการ  ลักษณะการทําละเมิดและชื่อเสียงของจําเลยผูทํา
ละเมิดเปนอยางไร  (คดี General  Electric  Co. v. Speicher, 877 F2d 531, 535-36, 11 USPQ 
2d 1125 (CA 7  1989))    จําเลยเคยเปนผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิ (Licencee) หรือเปนคูสัญญา
แฟรนไชสของโจทกมากอนห รือไม   (คดี  Sicila  Di  R. Biebow&Co. v. Cox., 732 F2d 
417,432 (CA 5  1984))   เหลานี้เปนตน 16 
 5.1.5      การพิสูจนคาเสียหายของฝายจําเลย 
  ดังที่ไดกลาวในขอ 5.1.1 วาโจทกมีหนาที่ตองพิสูจนถึงยอดรวมของการจําหนาย
สินคาของจําเลย (Infringer’s sales)ที่เปนการละเมิดสิทธิโจทก  ทั้งนี้เพื่อใหไดมาซึ่งเงินกําไรที่ตน
เรียกรองไดตามกฎหมาย  สําหรับทางฝายจําเลยนั้นตาม  Section 35 ของ Lanham  Act  ได
บัญญัติถึงสวนที่เกี่ยวกับภาระการพิสูจนของจําเลยในคดีไววา  ในการกําหนดคาเสียหายที่เปนเงิน
กําไร (Profits) ใหโจทกนั้น  จําเลยตองพิสูจนถึงคาใชจายหรือสวนหักลดทุกสวนที่สามารถนํามา
หักได  (…“defendant  must  prove  all  elements  of  cost  or  deduction  claimed…”)  ซ่ึง
ในที่นี้หมายถึงการพิสูจนถึงคาใชจาย (Costs) ที่ตนไดเสียไป  โดยจําเลยไมจําเปนตองพิสูจนให
ศาลเห็นถึงยอดเงินที่ถูกตองหรือสมบูรณ  เพียงแตตองพิสูจนถึงยอดประมาณการตัวเลขที่มีเหตุมี
ผลท่ีทําใหศาลพอใจในพยานหลักฐานก็เพียงพอ (คดี Clack – Reliance  Corp. v. McNab, Inc., 
1994  US  Dist  LEXIS  1879 (SDNY  2/23/94)) 17  ในทางกลับกัน  หากจําเลยไมสามารถนําสืบ
พิสูจนใหศาลเห็นถึงคาใชจายหรือสวนที่จะนําไปใชหักลดไดแลว ศาลก็อาจที่จะใหโจทกไดรับคา
เสียหายเปนเงินที่คิดจากยอดรวมของรายไดจากการจําหนายสินคาที่ละเมิดของจําเลยทั้งหมดได 

                                                  
16 Ibid., pp.271-276.  
17  Ibid., p.289. 
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(คดี  Harley – Davidson, Inc. v. Selectra  International  Designs, Ltd., 855 F Supp 275 
(ED  Wisc 1994)) 18 
  ในทางปฏิบัติ  การพิสูจนเร่ืองการหักลด (Deductions) นี้  โจทกมักจะพยายามนํา
สืบชี้ใหศาลเห็นวา  คาใชจายที่จําเลยสามารถนํามาขอหักลดกับยอดขายรวมของตน  (เพื่อใช
ประเมินเปนคาขาดกําไร) นั้นมีจํานวนนอย  สวนจําเลยก็ยอมที่จะตองพยายามนําคาใชจายท่ี
กฎหมายเปดชองใหหักไดนํามาหักลดไดใหมากที่สุด ทั้งนี้การพิสูจนหักลางระหวางโจทกและ
จําเลยในเรื่องการหักลดตามที่กลาวมาถือเปนกระบวนการที่สําคัญประการหนึ่งในการคิดบัญชีผล
กําไร (Accounting  of  Profits) ซ่ึงคิดจากยอดจําหนายสินคารวมของจําเลย (Infringer’s  Gross  
Sales)  เพื่อใหไดมาซึ่งจํานวนเงิน “กําไร” ที่ศาลจะกําหนดใหโจทกตามที่กลาวไปนั่นเอง 19 
  สําหรับตัวอยางของจํานวนเงินหรือคาใชจายตาง ๆ ทั้งที่ศาลอนุญาตและไม
อนุญาตใหจําเลยนํามาหักออกจากยอดขายรวมที่โจทกไดพิสูจนไปนั้นปรากฏตามแนวคําวินิจฉัย
ของศาลจากคําพิพากษาตอไปนี้ 20 

คาใชจายที่ศาลอนุญาตใหนํามาหักลดได เชนคาใชจายเกี่ยวกับสินคาและวัตถุดิบ  
(คดี Keds  Corp. v. Goldstreet  Holdings, Inc, 25 USPQ 2d 1958, 1962 (CD  Calif.1992))    
คาใชจายดานคาจางพนักงาน  (คดี  Kalman  v. Berlyn  Corp., 9 USPQ  2d 1191, 1196 (D  
Mass. 1988) (Patent  Case))    คาใชจายเกี่ยวกับเครื่องจักรที่ ใชในการผลิตสินคา (คดี  Cf  
Horvath  v. McCord  Radiator & Mfg. Co., 100 F2d 326, 334, 40 USPQ 394, 401 (CA  6  
1938) (Patent  Case))     คาใชจายดานสาธารณูปโภค   (คดี  Vogtlandische  Maschinen – 
Fabrik v. Paradis, 60 USPQ 518 (D  NJ 1944) (Patent  Case))     คาโฆษณาและคาใชจายใน
การสงเสริมการขาย   (คดีAladdin  Mfg. Co. v. Mantle  Lamp  Co. of  America, 116 F2d 
708, 714, 48 USPQ 268 (CA 7 1941))      เงินเดือนและคาคอมมิชชั่นของพนักงานขายสินคา  
(คดี  Century  Distilling  Co. v. Continental  Distilling  Corp., 205 F2d 140, 98 USPQ 43 
(CA 3 1953))    คาใชจายในสํานักงาน  (คดี Duro  Co. of  Ohio  v. Duro  Co.  of  N.J., 56 
F2d 313, 315, 12 USPQ 515 (CA 3  1932))    สวนลดในการจําหนายสินคา (คดี In  Design  
v. K. Mart  Apparel  Corp., 13 F3d 559, 565-66, 29 USPQ 2d 1356, 1360 (CA 2 1994) 
(Copyright  Case))  เปนตน       

สวนคาใชจายที่ศาลไมอนุญาตใหจําเลยนํามาหักลดได  ไดแก  คาใชจายดาน 

                                                  
18  Ibid. 
19  Ibid., p.287. 
20  Ibid., pp.290-292. 



 

 

111

 

กฎหมายและบัญชี  (คดี Sygma  Photo  News, Inc. v. High  Society  Megazine, Inc., 778 
F2d 89, 93, 228 USPQ 580, 583 (CA 2 1985))    จํานวนเงินที่เปนหนี้เสียหรือหนี้สูญของจําเลย 
(คดี Triplex  Safety  Glass  Co. of  North  America  v. Duplate  Corp., 110 F2d  326, 44 
USPQ 554 (CA 3  1940))     คาเสียโอกาสทางธุรกิจ (คดี BASF  Corp. v. Old  Word  Trading  
Co., 41 F3d 1081, 1092 (CA 7  1994))     ภาษี เงินไดที่ เสี ยไป  (คดี  W.E. Bassett  Co. v. 
Revlon, Inc., 435 F2d 656, 662, 168 USPQ 1 (CA 2  1970)) 

5.1.6      คําพิพากษาของศาล 
หลังจากทราบหลักเกณฑในการพิสูจนคาเสียหายแตละประเภทแลว  ในสวนนี้ผู 

วิจัยจะนําเสนอตัวอยางของคําพิพากษาในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา  โดยเฉพาะในสวนท่ี
ศาลไดวินิจฉัยถึงเรื่องการกําหนดและพิสูจนคาเสียหายประเภทตาง ๆ ในคดีดังนี้  
  คดี Taco  Cabana  International  v. Two  Pesos, Inc. 21 คดีนี้โจทกคือ Taco  
Cabana. ไดฟองจําเลยคือ  Two  Pesos. วา  จําเลยกระทําละเมิดสิทธิในรูปแบบการตกแตงราน
อาหาร (Trade-Dress) ของโจทกซ่ึงเมื่อโจทกไดพิสูจนถึงเงินกําไรของตนที่ขาดไปรวมถึงคาเสีย
หายที่ไดรับใหศาลเห็นแลว  คณะลูกขุน(Jury) ในคดีไดมีความเห็นวา  จําเลยไดกระทําละเมิดตอ
โจทกจริง  ดังนั้นคณะลูกขุน จึงไดกําหนดใหจําเลยชําระคาเสียหายที่ เปนคาขาดกําไร (Lost  
Profits) ใหโจทกเปนเงิน 306,000 ดอลลารสหรัฐ     คาขาดรายได (Lost  Income) อีก 628,000 
ดอลลารสหรัฐ  นอกจากนี้จากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นแสดงใหเห็นวาจําเลยไดกระทําละเมิดสิทธิตอ
โจทกโดยจงใจและไตรตรองไวกอน  ศาลจึงไดกําหนดคาเสียหาย (Damages) เพิ่มเติมในอัตรา
สองเทาเปนเงินจํานวน 1,868,600  ดอลลารดวย  ทั้งนี้ในการคิดคํานวณเงินกําไรดังกลาวนั้น คณะ
ลูกขุนไดกําหนดเงินกําไรโดยคิดประเมินจากรอยละ6 ของยอดขายรวมจํานวน  1,700,000 
ดอลลารสหรัฐตอราน  จากจํานวนรานคารวม 5 แหงของจําเลยในเขตเมืองฮุสตัน  สวนคาเสียหาย  
คณะลูกขุนไดกําหนดจํานวนเงินโดยคิดคํานวณจากคาสิทธิ (Franshise  fee) จํานวน 10,000 ดอล
ลารสหรัฐตอเดือนตอรานอาหาร 1 แหงของจําเลยตลอดระยะเวลาทําละเมิด (คดี Taco  Cabana  
International, Inc. v. Two  Pesos, Inc. 932 F.2d 1113 (5 th  Cir. 1991), aff’d, 112 S. Ct. 
2753 (1992))  

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

Competition  Law (Cases  and  Materials), 2nd edition. (Virginia : Michie  Law  Publisher, 1996), 
pp.920-922. 
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  คดี  Big  O  Tire  Dealers, Inc  v.  Goodyear  Tire & Rubber  Co.22 คดีนี้
โจทกคือ Big  O ไดฟอง  Goodyear  เปนจําเลยในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาโดยกลาว
หาวาจําเลยทําใหเกิดความสับสนหลงผิดในแหลงกําเนิดสินคาภายใตบทบัญญัติ Section 43 (a) 
(15 U.S.C.A.Section 1125)  ของ  Lanham  Act  และต ามหลั กกฎหม ายจารี ตป ระ เพณี 
(Common  Law)  ซ่ึงในที่สุดคณะลูกขุนไดมีความเห็นตอศาลพิพากษาใหโจทกไดรับคาเสียหาย
ทั่วไป (General  Damages) เปนเงินจํานวน  2,800,000  ดอลลารสหรัฐ   เนื่องจากโจทกได
พิสูจนคาเสียหายในสวนนี้ใหลูกขุนเห็น  สวนคาเสียหายที่เปนสินไหมทดแทนพิเศษ (Special 
Compensatory Damage) นั้นโจทกไมไดพิ สูจน  ศาลจึงไมไดกําหนดให   (คดี  Big O  Tire  
Dealers, Inc. v. Goodyear  Tire & Rubber  Co. 561  F.2d 1365 (10 th  Cir.1977)) 
  คดี Channel, Inc. v. Italian  Activewear  of  Florida, Inc. 23โจทกเปนเจาของ
เครื่องหมายการคา “Channel” ที่มีชื่อเสียงซ่ึงใชกับสินคาที่มีราคาแพงหลายประเภท  จําเลยนําสิน
คาเขามาจําหนายหลายยี่หอ  แตสวนหนึ่งของสินคาที่นําเขากลับมีสินคาที่มีเครื่องหมายการคา 
Channel ปลอมรวมอยูดวย  โดยเปนสินคาประเภทกระเปาถือและเข็มขัด  ศาลไดพิจารณาแลวเห็น
วาจําเลยทําละเมิดจริงและเปนการจงใจทําละเมิดดวยการจําหนายสินคาที่มีเครื่องหมายการคา
ปลอม  ศาลจึงไดกําหนดคาเสียหายใหโจทกเพิ่มเติมในอัตราสามเทาเปนเงิน 208,433.25 ดอลลาร
สหรัฐ  พรอมกับคาทนายความอีก 71,859.61 ดอลลารสหรัฐ  ตามบทบัญญัติ Section 1114 (1) 
(a)  และ  Section 1117(b) ของ Lanham  Act  (คดี  Channel, Inc. v. Italian  Activewear  of  
Florida, Inc. 931 F.2d 1472 (11th Cir.1991)) 
 
5.2   หลักเกณฑและวิธีการพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตาม   
        กฎหมายและศาลของประเทศอังกฤษ 

ดังที่ไดกลาวแลววากฎหมายเครื่องหมายการคาและหลักกฏหมายจารีตประเพณี 
ของประเทศอังกฤษไดวางหลักใหเจาของเครื่องหมายการคาสามารถเรียกรองคาเสียหายจากจําเลยผู
ทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา (Infringement) หรือกระทําการอันเปนการลวงขาย (Passing  
Off)ไดประเภทใดประเภทหนึ่งจาก 2 ประเภท ซ่ึงไดแกคาเสียหาย (Damages) และเงินกําไร 
(Profits) ที่ไดจากการคิดบัญชีผลกําไร (Account  of  Profits)  ในสวนนี้จะไดกลาวถึงหลักเกณฑ
ในการพิสูจนคาเสียหายทั้งสองประเภทซึ่งเกิดขึ้นในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่จด
ทะเบียนรวมถึงคดีเกี่ยวกับการลวงขายสําหรับเครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนโดยรวมกันไป 
                                                  

22  Ibid., pp.933-935. 
23 Ibid., pp.951-952. 
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เนื่องจากหลักเกณฑในการกําหนดและพิสูจนคาเสียหายของทั้งสองกรณีนั้นไมมีความแตกตางกัน  
ดังจะไดเสนอตอไปนี้ 

5.2.1 การพิสูจนคาเสียหายและเงินกําไร (Proof  of  Damages and Profits) 
การพิสูจนคาเสียหายและเงินกําไรนี้  ศาลอังกฤษไดกําหนดหลักเกณฑในเบื้องตน 

ไววาจํานวนเงินสวนที่เปนคาเสียหาย (Damages) ที่โจทกเรียกรองไดในคดีละเมิดสิทธิในเครื่อง
หมายการคาและในคดีเกิดการลวงขายนั้น  ตองเปนคาเสียหายที่โจทกไดรับอันมีผลมาจากการที่
จําเลยกระทําละเมิดเครื่องหมายการคาของโจทก  โดยโจทกตองมีหนาที่ในการนําสืบพิสูจนถึงจุด
เชื่อมโยงหรือความสัมพันธระหวางคาเสียหายที่ตนเองเรียกรองหรือไดรับกับการกระทําละเมิดของ
จําเลยนั้น  เพื่อที่จะใหศาลเชื่อวาทั้งสองสวนมีความเกี่ยวเนื่องและเปนเหตุและผลตอกัน  สวนเงิน
กาํไร (Profits) ที่เกิดจากการที่ศาลมีคําสั่งใหคิดบัญชีผลกําไร (Account  of  Profits) นั้น โจทกไม
ถึงกับตองนําสืบพิสูจนในลักษณะเดียวกับคาเสียหายเพราะมีหลักเกณฑอยูวาหลังจากไดมีการคิด
บัญชีผลกําไรของจําเลยดังกลาวแลว  ศาลจะเปนผูประเมินจํานวนเงินกําไร (Profits) ที่จําเลยไดรับ
จากการทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาโจทกเอง  และเมื่อศาลกําหนดจํานวนเงินกําไรนั้นแลว  
จําเลยจะตองชําระเงินดังกลาวใหแกโจทก 24   
    ดังที่ไดเคยกลาวไปในบทกอนวากฎหมายและศาลของอังกฤษไดวางหลักเกณฑ
ใหโจทกมีสิทธิเลือกที่จะเรียกรองเอาคาเสียหายหรือเงินกําไรจากจําเลยไดเพียงอยางใดอยางหนึ่ง
เทานั้น(โปรดดูหัวขอ4.2.1 บทที่4) สาเหตุนี้ทําใหโจทกตองคํานึงถึงทางเลือกดังกลาววาจะเลือกที่
จะเรียกรองเงินในสวนใดเพียงประการเดียว ในทางปฏิบัติแลวนับวาเปนเรื่องยากสําหรับโจทกใน
การที่จะสามารถตัดสินใจวาจะเลือกเอาคาเสียหายหรือเงินกําไรจึงจะเหมาะสมและเปนธรรม
สําหรับการชดเชยคาเสียหายที่ตนไดรับจากการทําละเมิด  เพราะจากความเปนจริงที่เกิดขึ้นในคดี
โจทกมักจะประสบปญหาเกี่ยวกับขอจํากัด เชน การขาดขอมูลหรือพยานหลักฐานในคดี  โดย
เฉพาะสวนที่ เปนพยานเอกสารเชนรายการแสดงปริมาณ  (Stock) สินคา   เอกสารทางบัญชี   
เอกสารทางการเงินของจําเลยที่แสดงถึงผลประกอบการและยอดขายสินคาของจําเลยอันเปนสวน
สําคัญที่จะนํามาใชเปนหลักฐานในการคิดคํานวณคาเสียหาย  หรือการคิดบัญชีผลกําไรไดตามแต
กรณี  และแมวาคดีใกลที่จะถึงที่สุดแหงกระบวนการพิจารณาแลวก็ตาม โจทกสวนใหญก็มักจะยัง
คงสับสนวาจะเลือกฟองเอาคาเสียหายประเภทใดจากจําเลย 25  

สําหรับในแงของศาลนั้น  เมื่อโจทกเลือกที่จะเรียกรองคาเสียหายหรือเงินกําไร 
จากการคิดบัญชีผลกําไรอยางใดอยางหนึ่งแลว  ศาลก็สามารถมีดุลพินิจที่จะอนุญาตหรือปฏิเสธคํา
รองของโจทกได  ซ่ึงโดยหลักในเรื่องการคิดบัญชีผลกําไรนั้น  ศาลมักจะปฏิเสธที่จะมีคําสั่งใหมี
                                                  

24 Amanda  Michaels, A  Practical  Guide  to  Trade  Mark  Law, p.137.  
25  Ibid. 
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การคิดบัญชีผลกําไร  หากศาลเชื่อวาจําเลยเปนผูบริสุทธ์ิหรือไมมีเจตนาที่จะทําละเมิดสิทธิ 
(Innocent Infringer) ตอโจทก แตสําหรับคาเสียหาย (Damages)นั้นศาลมักจะอนุญาตใหโจทก
เรียกไดโดยศาลจะไมคํานึงถึงปจจัยที่วาจําเลยไดกระทําละเมิดไปโดยไมมีเจตนาหรือไม 26 (คดี 
Gillette UK. v. Edenwest Limited (1994) R.P.C.279) 
  5.2.1.1   การประเมินคาเสียหาย (Assessment  of  Damages) 
   ในกรณีที่โจทกเลือกที่จะเรียกคาเสียหายในคดีแทนการคิดบัญชีผลกําไร
นั้น  เมื่อศาลมีคําสั่งอนุญาตแลวโจทกจะตองมีภาระในการพิสูจนวาความเสียหายที่โจทกไดรับนั้น
มีผลมาจากการกระทําความผิดของจําเลยโดยโจทกจะตองมีหลักฐานที่ชัดเจนและเชื่อถือไดมา
แสดงตอศาลเพื่อสนับสนุนขออางของตน  เชนแสดงถึงยอดขายสินคาละเมิดของจําเลย  ลักษณะ
การใชเครื่องหมายการคาของจําเลยที่ละเมิดเครื่องหมายการคาโจทก 27 ซ่ึงโดยปกติแลว รูปแบบที่
เหมาะสมในการที่ศาลจะมีคําสั่งวาจะกําหนดคาเสียหายใหแกโจทกแคไหน  เพียงใด  จะขึ้นอยูกับ
วาคาเสียหายใดบางที่โจทกไดรับจากการทําละเมิดของจําเลยซึ่งโจทกตองนําสืบพิสูจนเปนสําคัญ 
(คดี Spalding  v. Gamage (1915) 32 R.P.C.273) 
   สําหรับความเสียหายโดยปกติที่เกิดจากการทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมาย
การคานั้นโดยทั่วไปมักไดแก  ความเสียหายซึ่งเกิดจากการที่สินคาหรือบริการของจําเลยไดเขาไป
แทนที่หรือแยงสวนแบงทางการตลาดที่โจทกเคยไดรับ  สวนคาเสียหายอื่น ๆ ที่เกิดตามมาจากการ
ทาํละเมิดก็คือโจทกไดรับความเสียหายทางดานชื่อเสียงทางการคา (reputation) จากการที่สินคา (ที่
ละเมิด) ไมไดคุณภาพหรือการทําละเมิดของจําเลยสงผลใหโจทกจําตองจําหนายสินคาในราคาที่ต่ํา
กวาปกติเพื่อแขงขันกับสินคาของจําเลย  ซ่ึงทําใหโจทกตองขาดประโยชนอันควรไดไป  เปนตน 28 
   ตัวอยางของคําพิพากษาที่ไดวางหลักเกณฑในเรื่องนี้คือคดี Spalding v. 
Gamage ขางตน ซ่ึงคดีนี้โจทกคือ Spalding ไดเรียกรองคาเสียหายเปนคาขาดประโยชนจากการที่
จําเลย Gamage ไดทําละเมิดตอโจทก ศาลไดวางหลักไววาแมโจทกจะไมสามารถแสดงถึงจํานวน
เงินความเสียหายที่ตนไดรับที่ชัดเจนใหศาลเห็นไดก็ตาม ศาลก็จะไมนํายอดจําหนายสินคาของ
จําเลยมาเปนฐานในการคิดคํานวณและกําหนดจํานวนเงินคาขาดประโยชนที่โจทกไดรับ แตศาลจะ
กําหนดคาขาดประโยชนดังกลาวโดยจะพิจารณาถึงยอดจําหนายสินคาของโจทกรวมทั้งสถาน
การณและขอเท็จจริงในคดีตลอดจนความเปนจริงในทางการคาของโจทกเปนสําคัญ  ดังนั้นโจทก

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

p.326.  
28  Ibid. 
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จึงสามารถเรียกรองคาเสียหายไดโดยไมจําเปนตองแสดงถึงหรือคิดคํานวณคาเสียหายจากยอด
จําหนายหรือผลกําไรโดยตรงที่ขาดหายไปแตอยางใด 29 
   สําหรับคดีความผิดวาดวยการลวงขายในเครื่องหมายการคาที่ไมไดจด
ทะเบียนนั้น  ศาล Equity ของอังกฤษไดวางหลักเกณฑในการพิสูจนคาเสียหายไววา  โจทกไมจํา
เปนตองพิสูจนถึงความเสียหายที่เกิดขึ้นจริง (Actual  Damage) ไมวาจะเปนสวนของความสูญเสีย
ทางธุรกิจหรือความสูญเสียอ่ืน ๆ ก็ตาม  โจทกเพียงแตพิสูจนใหศาลเห็นถึงโอกาสหรือความนาจะ
เปนไปได (Probability) ที่ความเสียหายจะเกิดขึ้นแกกิจการหรือธุรกิจการคาของโจทกเทานั้นก็
เพี ย ง พ อ แ ล ว  (ค ดี  Bulmer (H.P.) Ltd. v. J. Bollinger  S.A. (1978) R.P.C.79; (1978) 2. 
C.M.L.R.) 30  
  5.2.1.2   การคิดบัญชีผลกําไร (Account  of  Profits) 
   การรองขอใหมีการคิดบัญชีผลกําไรนี้เปนไปตามหลักความยุติธรรม 
(Equity) ของศาลอังกฤษซึ่งถือเปนดุลพินิจ (discretion) ของศาลที่จะมีคําสั่งอนุญาตหรือปฏิเสธคํา
รองของโจทกในการขอใหมีการคิดบัญชีผลกําไรดังกลาว โดยท่ัวไปมีหลักอยูวาหากเปนกรณีที่
จําเลยผูทําละเมิดไมมีเจตนาในการกระทําละเมิดหรือเปนกรณีที่โจทกนําคดีมาสูศาลลาชาเกินกวา
เวลาอันควรภายหลังจากมีการทําละเมิดแลว  ทั้งสองกรณีนี้ศาลจะไมอนุญาตใหมีการคิดบัญชีผล
กําไรตามที่โจทกรองขอ  สวนหลักเกณฑสําคัญซึ่งศาลจะอนุญาตใหมีการคิดบัญชีผลกําไรมีอยูวา 
“หากบุคคลใดมีหนาที่ตออีกบุคคลหนึ่งแลว  บุคคลผูซ่ึงจะไดรับการปฏิบัติหนาที่นั้นมีสิทธิที่จะ
เรียกรองผลประโยชนทุกประเภทซึ่งบุคคลผูตองปฏิบัติหนาที่นั้นไดรับมาโดยถือวาบุคคลนั้นอยูใน
ฐานะที่เปนผูรักษาผลประโยชนของบุคคลอื่น หากในขอเท็จจริงบุคคลผูตองปฏิบัติหนาที่ไดรับ
ประโยชนใด ๆ มาโดยปราศจากความรูเห็นหรือความยินยอมของบุคคลผูซ่ึงไดรับการปฏิบัติหนาที่
นั้น”  (“…that  where  one  party  owes  a  duty  to  another, the  person  to  whom  that  
duty  is  owed  is  entitled  to  recover  from  the  other  party  every  benefit  which  that  
other  party  has  received  by  virtue  of  his  fiduciary  position  if  in  fact  he  has  
obtained  it  without  the  khowledge  or  consent  of  the  party  to  whom  he  owed  the 
duty”…)  ทั้งนี้หลักดังกลาวเกิดจากคดี Elextrolux  Limited  v. Electric  Limited (1953) 70 

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

Maxwell, 1995), pp.153-154.   
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R.P.C. 158 at 159 ซ่ึงศาลโดยผูพิพากษา Lloyd-Jacob ไมอนุญาตใหมีการคิดบัญชีผลกําไร เนื่อง
จากโจทกนําคดีมาสูศาลลาชา 31 
   ในคดี  My  Kinder Town Limited v. Soll (1982) F.S.R.147 at 156)  
ศาลโดยผูพิพากษา Slade J. ไดวินิจฉัยไวในเรื่องการคิดบัญชีผลกําไรวา  วัตถุประสงคของการคิด
บัญชีผลกําไรนั้นมิไดเปนไปเพื่อลงโทษจําเลย  แตเปนไปเพียงเพื่อมิใหจําเลยผูทําละเมิดรํ่ารวยหรือ
ไดมาซึ่งทรัพยสินโดยไมเปนธรรม  และเพื่อใหแนใจไดวาเงินกําไรทั้งหมดที่จําเลยไดมาจากการใช
สินคาที่ละเมิดหรือการลวงขายนั้นควรจะถูกสงคืนแกโจทก  กฎหมายจึงไดบังคับใหจําเลยตองคืน
กําไรที่ไดมาหรือสวนของกําไรที่จําเลยไดทําขึ้นนั้นแกโจทกดวย  ทั้งนี้กอนที่จะกําหนดรูปแบบ
ของการคิดบัญชีผลกําไรนั้น  ศาลควรตั้งคําถามแกตัวเองหรือควรแยกประเภทกอนวา  กําไร
ประเภทใดหรือสวนใดของกําไรที่เปนสวนซ่ึงจําเลยไดมาโดยชอบ  และจึงแยกสวนนั้นออกตาง
หากจากสวนของกําไรที่เกิดจากการทําละเมิดเพราะจากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในหลายคดีนั้น  การที่
จะไดขอสรุปในเร่ืองเงินกําไรจะตองพิจารณาจากเงินกําไรที่เกี่ยวของทั้งหมดทุกสวนเปนสําคัญ  
ซ่ึงในหลายคดีที่เกิดขึ้นสวนใหญมีเพียงบางสวนของกําไรเทานั้นที่ไดมาจากการทําละเมิด  ในคดี 
My  Kinder  Town  นี้  จําเลยไดนําองคประกอบหลายสวนของภัตตาคารโจทกมาใชกับกิจการของ
จําเลย  ซ่ึงศาลเห็นวาการกระทําของจําเลยนั้น (การใชชื่อทางธุรกิจ) เปนส่ิงที่ไมชอบดวยกฎหมาย  
โดยผูพิพากษา Slade  J. มีความเห็นวามีความจําเปนตองพิจารณาถึงจํานวนของกําไรซึ่งจําเลยได
รับในชวงระยะเวลาหนึ่งซ่ึงเกิดจากการใชช่ือดังกลาว  และกําไรที่จําเลยไดรับมาโดยชอบจากการ
ขายอาหารใหแกลูกคาซึ่งไมไดเกิดจากความสับสนหลงผิดและไมไดเกิดจากการใชช่ือดังกลาว  ซ่ึง
กําไรในสวนหลังนี้จําเลยไมจําเปนตองคืนใหโจทก   

คดีนี้ยังไดสะทอนใหเห็นถึงความยากลําบากในการคิดบัญชีผลกําไร   
เนื่องจากกําไรที่จะตองคํานวณนี้อาจมีการสะสมมาเปนระยะเวลานับเดือนหรือหลายปนับจากเมื่อ
ไดมีการทําละเมิด และหากเปนเชนนี้ก็จะเปนการยากมากที่จะสามารถแบงแยกไดวากําไรสวนใด
มาจากการใชที่เปนการทําละเมิดหรือสวนใดเปนกําไรที่ไดมาโดยถูกตองตามกฎหมายของจําเลย 32 

5.2.2 คําพิพากษาของศาล 
หลังจากทราบหลักเกณฑและวิธีการกําหนดคาเสียหายและการนําสืบพิสูจนคาเสีย 

หายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาแตละประเภทในทางทฤษฎีแลว  ตอไปจะขอนําเสนอ
ตัวอยางคําพิพากษาโดยเฉพาะที่ศาลวินิจฉัยในประเด็นที่เกี่ยวของกับเรื่องคาเสียหายเพิ่มเติมจากที่
ไดกลาวไป   

                                                  
31  Amanda  Michaels, A  Practical  Guide  to  Trade  Mark  Law, p.139. 
32  Ibid., pp.139-140. 
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  คดี Manus  v.  Fullwood (1954) 33 71. R.P.C.243 คดีนี้โจทกคือ Manus เปนผู
ผลิตสินคาในตางประเทศ  สวนจําเลยคือ  Fullwood  เปนตัวแทนจําหนายสินคาโจทกในประเทศ
อังกฤษ  โดยจําเลยไดกลาวอางสิทธิในเครื่องหมายการคาของโจทกวาเปนของตน  ศาลไดมีคํา
วินิจฉัยวาการทําละเมิดของจําเลยสงผลใหโจทกไดรับสิทธิในทางการคาภายในประเทศของตน
กลับคืนมาลาชาเปนเวลาหลายปและโจทกก็ยอมมีสิทธิเรียกรองคาเสียหายจากจําเลยได  ทางดาน
โจทกเรียกรองวาการที่ศาลไดมีคําพิพากษาวาจําเลยละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาของโจทกและ
กระทําการลวงขายนั้นไมอาจที่จะครอบคลุมความเสียหายจากคานิยมทางการคา (Goodwill) ที่
โจทกไดสูญเสียไปทั้งหมดจากการทําละเมิดของจําเลยได  และกําไรที่จําเลยไดรับจากการทําละเมิด
นั้นก็ยังไมอาจถือเปนมาตรวัดถึงความเสียหายที่โจทกไดรับดวย  ในที่สุดศาลจึงไดมีคําสั่งใหจําเลย
ชําระคาเสียหายแกโจทกเปนเงิน 30,000 ปอนดสเตอลิงค 
  คดี Alexander  v.  Henry 34 (1895) 12 R.P.C.360. คดีนี้ศาลไดตัดสินวาการที่
จําเลยไดมีเจตนาฉอฉลโดยเลียนแบบเครื่องหมายการคาของโจทกในประเทศเม็กซิโก  ทําใหโจทก
ไดรับความเสียหายในคานิยมทางการคา (Goodwill) ของโจทกในประเทศเม็กซิโกและยังเปนการ
ทําลายอํานาจควบคุมทางการตลาดของโจทกในประเทศเม็กซิโกอีกดวย  ซ่ึงสงผลใหจําเลยสามารถ
ดําเนินธุรกิจแขงขันกับโจทกในประเทศเม็กซิโกไดโดยไมจําตองทําละเมิดใด ๆ ตอโจทกอีกตอไป  
ศาลไดมีคําวินิจฉัยวาความเสียหายที่โจทกไดรับอันเกิดจากการแขงขันทางการคาของจําเลยอันเปน
การทําละเมิดนั้นไดแกความสูญเสียทางธุรกิจ (Loss  of  Business) และการขาดกําไร (Loss  of  
Profit) จากการที่โจทกถูกบังคับใหตองลดราคาสินคาของโจทกลงอันเนื่องจากการที่ตองแขงขันกับ
จําเลย 
 
5.3  หลักเกณฑและวิธีการพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตาม    
       กฎหมายและศาลของประเทศญี่ปุน 

ตามที่ไดกลาวไปในบทที่ 3 วากฎหมายเครื่องหมายการคา (Japan 
Trademark   

Law ป1959 แกไขเพิ่มเติมป 1999)  และกฎหมายวาดวยการปองกันการแขงขันที่ไมเปน
ธรรม (The  Unfair  Competition  Prevention  Act) ของประเทศญี่ปุนไดอนุญาตใหโจทกผู
เปนเจาของเครื่องหมายการคาทั้งที่จดทะเบียนและไมไดจดทะเบียน  สามารถเรียกคา
เสียหายจากจําเลยผูทําละเมิดไดสองลักษณะคือ  เงินกําไร (Profits) และคาเสียหาย 

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

Names, p.327. 
34  Ibid. 
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(Damages)  อยางไรก็ดีเนื่องจากหลักเกณฑและวิธีการพิสูจนคาเสียหายที่เปนเงินกําไร
และคาเสียหายทั้งสองลักษณะนี้มีความคลายคลึงกัน  ดังนั้นผูวิจัยจะขอนําเสนอถึงการ
พิสูจนคาเสียหายทั้งสองลักษณะโดยรวมควบคูกันไป   
 5.3.1     การพิสูจนเงินกําไรและคาเสียหาย (Proof  of  Profits  and  Damages) 
  ในการพิสูจนคาเสียหายในสวนที่เปนเงินกําไร (Profits) นั้น  กฎหมายเครื่องหมาย
การคาของญี่ปุนมาตรา 38 (1) ไดวางบทสันนิษฐานไววา  เงินกําไรที่จําเลยไดรับจากการลวงละเมิด
สิทธิของโจทก  ใหถือวาโจทกมีสิทธิไดรับเงินจํานวนนั้นเพื่อเปนคาชดเชยความเสียหายได  

สวนเงินที่เปนคาเสียหาย (Damages) กฎหมายเครื่องหมายการคามาตรา 38 (2) ก็ 
ไดวางบทสันนิษฐานไวในลักษณะเดียวกับเงินกําไร กลาวคือโจทกมีสิทธิไดรับเงินจํานวนใด ๆ ที่
ตนควรไดรับโดยปกติแตกลับไมไดรับเนื่องจากการกระทําละเมิดของจําเลยได  โดยกฎหมายถือวา
เงินจํานวนนั้นเปนคาเสียหายที่โจทกควรได (ดูหัวขอ 4.3.1.1 และ 4.3.1.2 บทที่ 4) 
  สําหรับการนําสืบพิสูจนถึงเงินกาํไรและคาเสียหายที่โจทกรองขอมานั้น อยูภายใต
หลักกฎหมายละเมิดของญี่ปุน  กลาวคือโจทกมีภาระในการที่ตองพิสูจนถึงเจตนาหรือความ
ประมาทเลินเลอในการทําละเมิดของจําเลยวามีอยูจริงและตองพิสูจนใหเห็นไดวาเจตนาหรือความ
ประมาทเลินเลอดังกลาวนั้นสงผลทําใหเกิดการกระทําที่เปนละเมิดขึ้น 35  

อยางไรก็ตาม  ดวยเหตุที่การพิสูจนถึงเจตนาและความประมาทเลินเลอของจําเลย 
ดังที่กลาวมานั้นเปนเรื่องที่ทําไดยากในทางปฏิบัติ  กฎหมายเครื่องหมายการคาของญี่ปุนจึงไดมีบท
บัญญัติพิเศษเพื่อชวยบรรเทาภาระการพิสูจนของโจทกไวคือมาตรา 39 ซ่ึงไดบัญญัติใหนํามาตรา 
103 ของพระราชบัญญัติสิทธิบัตรมาปรับใชโดยอนุโลม โดยในมาตรา 39 นั้นไดมีบทบัญญัติเกี่ยว
กับการใหสันนิษฐานไวกอนวา  บุคคลใดที่ไดกระทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาของบุคคล
อ่ืน ใหสันนิษฐานไวกอนวาบุคคลนั้นประมาทเลินเลอในการกระทําละเมิดดังกลาว 36 
  นอกจากการพิสูจนเร่ืองเจตนาหรือความประมาทเลินเลอของจําเลยผูทําละเมิด
แลว   ในสวนของเงินกําไรนั้นตามกฎหมายเครื่องหมายการคาญี่ปุนมาตรา 38 (1) และ (2) 37โจทก

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

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

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

37  บทบัญญัติภาษาอังกฤษของมาตรา 38 อยูในบทที่ 3 (เชิงอรรถที่ 31 และ 34)  
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ยังตองพิสูจนดวยวาผลกําไรที่ตนเรียกรองมาในคดีนั้นมีฐานการคิดคํานวณมาจากเงินกําไรที่จําเลย
ไดรับจากการกระทําละเมิดตอโจทก  นอกจากนี้ในสวนของเงินคาเสียหายก็เชนเดียวกัน  โจทกจํา
ตองพิสูจนวาเงินคาเสียหายที่ตนเรียกรองนั้นเปนจํานวนเงินที่ตนควรไดรับตามปกติ  แตเนื่องจาก
การกระทําละเมิดจากจําเลยจึงทําใหโจทกไมไดรับเงินจํานวนนั้น  
 5.3.2     บทบาทและหนาท่ีของศาลในเรื่องคาเสียหาย 
  เมื่อโจทกไดพิสูจนถึงคาเสียหายหรือเงินกําไรตามหลักเกณฑที่ไดกลาวไปแลว  
ศาลจะมีหนาที่ในการชั่งน้ําหนักและพิจารณาขอเท็จจริงในคดีวาจําเลยไดกระทําละเมิดโดยเจตนา
หรือประมาทเลินเลอหรือไมประการใดและฝายโจทกไดพิสูจนถึงคาเสียหายตาง ๆ ที่ตนเรียกรอง
ไปตามหลักเกณฑที่กฎหมายบัญญัติไวอยางเพียงพอหรือไม  จากนั้นศาลจึงจะกําหนดคาเสียหายใน
แตละสวน  รวมทั้งคิดคํานวณคาเสียหายจากขอมูลที่มาจากปจจัยตาง ๆ ในคดีใหอยูในระดับที่
เหมาะสมและเปนธรรมตอไป  ตัวอยางเชนในกรณีที่มีผูละเมิดหลายคนเปนจําเลย  ศาลจะตอง
พิจารณาดวยวาคาเสียหายในลักษณะเงินกําไรที่โจทกจะไดรับเงินกําไรจากจําเลยทุกคนที่ศาล
กําหนดนั้น  เมื่อรวมกันแลวตองไมเกินกวาที่โจทกควรไดรับตามปกติ 38 (ดูตัวอยางคดีในขอ 
4.3.1.1 บทที่ 4)  
 5.3.3      คําพิพากษาของศาล 
  คําพิพากษาที่จะนําเสนอตอไปนี้เปนคําพิพากษาในคดีที่มีการวินิจฉัยในประเด็น
เร่ืองการกําหนดและการพิสูจนคาเสียหายแตละประเภทตามขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในแตละคดี  โดยจะ
ประกอบดวยคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาทั้งที่จดทะเบียนและไมไดจดทะเบียนรวมกันไป  
ซ่ึงจะทําใหเห็นวาแนวทางและเหตุผลในการวินิจฉัยคดีของศาลในแตละเรื่องมีความเหมือนหรือ
แตกตางกับหลักเกณฑทางกฎหมายที่กลาวมาขางตนหรือไม  ประการใด 
  คดีของศาลเขตโอซากา (Osaka  District  Court) ในคดี Matui  Corporation  
Kabushiki  Kaisha  v.  Shaddy  Kabushiki  Kaisha 39 (Heisei 7 (WA) 10247, 105 Hanrei-
Jiho 1659 ตัดสินเมื่อวันที่ 10 กันยายน 1998) คดีนี้โจทกคือ Matui เปนผูจําหนายชุดอุปกรณผา
ขนหนู  ผาเช็ดตัวรูปหมี  ที่ใชเครื่องหมายการคา “BEAR’S  CLUB” บรรจุเปนชุด (Set) อยูใน
กลองหวาย  สวนจําเลยคือ Shaddy เปนผูจําหนายผาขนหนูบรรจุเปนชุด (Set) ในกลองเหมือนกัน  
โดยใชเครื่องหมายการคา “DECOT  BEAR’S  COLLECTION”  ศาลพิจารณาแลวเห็นวา  แมเมื่อ
พิจารณาสินคาของโจทกและจําเลยเปรียบเทียบแยกทีละชิ้นแลวจะมีความแตกตางกันทั้งในเรื่อง
ของวัตถุดิบ  กลองบรรจุและผาขนหนูก็ตาม  แตเมื่อพิจารณาชุดบรรจุสินคาที่จําหนายโดยรวมทั้ง
                                                  

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

(March – April 2000) : p.378. 
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หมดแลว  สินคาชุดผาขนหนูของโจทกและจําเลยมีความคลายกัน  เมื่อโจทกไดเรียกคาเสียหายภาย
ใตกฎหมายปองกันการแขงขันที่ไมเปนธรรม (เครื่องหมายการคาโจทกไมไดจดทะเบียนไว)  ในที่
สุดศาลไดมีคําพิพากษาวาจําเลยมีเจตนาเลียนแบบสินคาชุดบรรจุผาขนหนูของโจทกและไดกําหนด
คาเสียหายแกโจทกเปนเงิน100,064 เยน  ซ่ึงเงินดังกลาวคํานวณจากจํานวนเงินกําไรที่จําเลยไดรับ 
(defendant’s  profit) จากการจําหนายสินคาที่ละเมิดนั่นเอง 
  คดี ของศาล เขตโต เกี ยว  (Tokyo  District  Court) ในคดี  Kanebo  K.K. v. 
K.K.Shizen  Kesho  Ikakukai 40 (1623 Hanrei  Jiho 136, Heisei (WA) 23440 ตัดสินเมื่อวันที่ 
20 ตุลาคม 1997)   คดีนี้โจทกคือ Kanebo เปนเจาของเครื่องหมายการคาจดทะเบียนคําวา “BIO” 
ซ่ึงใชกับสินคาจําพวกเครื่องสําอางมาตั้งแตป ค.ศ.1958  จนเปนที่รูจักในหมูสาธารณชนเปนอยางดี  
สวนจําเลยคือ Shizen ไดจําหนายครีมบํารุงผิว  ซ่ึงใชบรรจุภัณฑที่ปรากฏเครื่องหมายการคาคําวา 
“NARD BIOCREAM” ในบรรทัดแรกและใชคําวา “NARD”  และ “BIOCREAM”ในสองบรรทัด
ถัดลงไป  ศาลพิพากษาวา  จําเลยละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาของโจทกพรอมกับกําหนดคาเสีย
หายใหโจทกเปนเงิน 1,000,000  เยน  โดยเงิน 1,000,000 เยนดังกลาวนั้นคิดคํานวณจากรอยละ 8 
ของยอดจาํหนายสินคาที่ละเมิดของจําเลยทั้งหมด 
  คดีของศาลเขตโอซากา (Tokyo  District  Court) ในคดี  K.K.Tsubohachi  v.  
Sowa  Foods  K.K. 41 (1465 Hanrei  Jiho  136, 825 Hanrei  Times 247, ตัดสินเมื่อวันที่ 29 
มิถุนายน 1993)  คดีนี้โจทกคือ Tsubohachi  เปนเจาของแฟรนไชส (Franshisor) ในธุรกิจราน
อาหารชื่อ “Tsubohachi” ซ่ึงเปนรานอาหารราคาประหยัดที่มีชื่อเสียงมากวา 10 ป  มีการขยายกิจ
การอยางรวดเร็วจนมีสาขาถึงกวา 400 แหง  สวนจําเลยคือ Sowa  Foods เปดรานอาหารโดยใชชื่อ
ทางการคาวา “Tsukasa  Tsubohachi” ศาลพิเคราะหแลวเห็นวาจําเลยใชชื่อทางการคาดังกลาวทั้ง
กับปายชื่อราน  โคมไฟ  เมนูอาหาร  ซองใสตะเกียบ  และของตกแตงอ่ืน ๆ ถือเปนการละเมิดสิทธิ
ในเครื่องหมายการคาของโจทก  จําเลยตองรับผิดชดใชคาเสียหายใหโจทก  โดยในการคิดคํานวณ
คาเสียหาย  ศาลไดพิพากษาใหจําเลยชําระเงินจํานวน 1ใน 3 ของเงินคาธรรมเนียมแฟรนไชส 
(Franchise  Fee) ที่ ผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิ (Franshisee) ของโจทกชําระใหโจทกและยัง
พิพากษาใหจําเลยชําระเงินอีกจํานวนหนึ่ง  คิดเปนจํานวนรอยละ 8 ของคาใชสิทธิ (Royalty) ที่ 
Franshisee ของโจทกตองชําระใหแกโจทกเปนรายเดือน (Monthly  Royalty) โดยศาลใหคิด

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

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

(November-December 1994), p.941. 
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คํานวณยอดคาเสียหายทั้งสองจํานวนดังกลาวตามระยะเวลาที่จําเลยใชช่ือและเครื่องหมายการคากับ
กิจการคาโดยไมไดรับอนุญาตจากโจทกเปนฐานในการคํานวณคาเสียหายทั้งหมด 
  คดีของศาลเขตชิบะ (Shiba District Court) ในคดี Sony Corporation v. Yugen 
Kaisha Walkman42(931 Hanrei  Times  284, Hesei 3 (Wa 1746) ตัดสินเมื่อวันที่ 4 สิงหาคม 
1996) คดีนี้โจทกคือ Sonyเปนเจาของเครื่องหมายการคาจดทะเบียนคําวา “WALKMAN” กับ
จําพวกสินคาเครื่องใชไฟฟา  และอุปกรณอิเล็กทรอนิคส  รวมทั้งยังจดทะเบียนไวกับสินคาอีก
หลายชนิดเชนรองเทา เปนตน   โจทกไดใชเครื่องหมายการคาดังกลาวกับเครื่องเลนเทปคาสเซ็ท
โดยใชวา “WALKMAN” ปรากฏวาสินคาดังกลาวของโจทกไดรับความนิยมแพรหลายมากใน
ประเทศญี่ปุน  ดานจําเลยคือ Yugen ไดใชช่ือบริษัทวา “Yugen  Kaisha  Walkman” และไดจด
ทะเบียนชื่อบริษัทดังกลาวไวกบัสํานักงานทะเบียนการคาสําหรับกิจการคาปลีก  และไดจําหนายสิน
คาจําพวกรองเทา  เส้ือ  เน็คไท  และสินคาอ่ืน ๆ โดยใชเครื่องหมายการคา WALKMAN กับสินคา
ดวย  โจทกไดฟองวาจําเลยละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาและกระทําผิดกฎหมายวาดวยการปอง
กันการแขงขันที่ไมเปนธรรม  ศาลพิจารณาแลวมีคําพิพากษาวาจําเลยไดกระทําผิดตามที่โจทกฟอง
จริง  และไดพิพากษาใหจําเลยชดใชเงินคาเสียหายแกโจทกเปนเงิน 3,000,000 เยน 
  ค ดี ข อ ง ศ า ล เข ต โ ต เกี ย ว (Tokyo District Court)ใ น ค ดี  K.K.Nicolas v. 
Y.K.Shichik43 (ตัดสินเมื่อวันที่ 19 มกราคม 1977) คดีนี้โจทกคือ Nicolas ฟองวาจําเลยละเมิดสิทธิ
ในเครื่องหมายการคาจดทะเบียนของโจทกคําวา “Nicolas” ซ่ึงใชกับสินคาจําพวกพิซซาพาย  โดย
จําเลยนําเครื่องหมายการคาดังกลาวของโจทกไปใชเปนภาคสวนหนึ่งของเครื่องหมายการคาของ
จําเลย  ศาลพิเคราะหเห็นวาจําเลยทําละเมิดตอโจทกจริงและไดกําหนดคาเสียหายใชแกโจทก  โดย
คิดคํานวณจากคาใชสิทธิ (Royalty) ที่คิดจากยอดขายสินคาเฉลี่ยแตละเดือนของรานคาของจําเลย
จํานวน 2 ราน  เปนเวลา 10 เดือน ๆ ละ 50,000 เยนตอราน  รวม 2 ราน  คิดเปนยอดคาเสียหายโดย
รวมทั้งสิ้น 1,000,000 เยน 
  จากตัวอยางของคําพิพากษาที่กลาวไปขางตน  เปนที่นาสังเกตไดวา  ศาลในคดี
ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาบางคดี  ศาลมักจะกําหนดคาเสียหายใหโจทก  โดยคิดคํานวณจาก
คาใชสิทธิ  (Royalty) ที่โจทกควรไดรับเปนหลักมากกวาที่จะคํานวณหรือกําหนดจากเงินกําไรที่
ขาดหายไป (Lost  Profits) ของโจทกอันมีผลมาจากการทําละเมิดของจําเลย  ตามหลักเกณฑที่

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

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

Decision) Volume 1, (Tokyo : Asahi  Evening  News, 1980), pp.118-121. 
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กฎหมายเครื่องหมายการคามาตรา 38 (1) และ (2) ไดบัญญัติเปนหลักไว  ซ่ึงอาจเปนไปไดวาใน
ทางปฏิบัติ  ศาลอาจกําหนดคาเสียหายโดยคํานึงถึงความเหมาะสมและยุติธรรมตามแตละกรณีวา  
ควรใชวิธีการคํานวณแบบใดหรือคิดคํานวณคาเสียหายจากฐานขอมูลใดจึงจะมีความชอบธรรมแก
คูความทั้งสองฝาย 
 
5.4  หลักเกณฑและวิธีการพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา  ตาม 
       กฎหมายและศาลของประเทศเยอรมัน 

ดังที่ไดนําเสนอในหัวขอ 4.4.1บทที่ 4 วาประเภทของคาเสียหายที่กฎหมายและ 
ศาลของประเทศเยอรมันอนุญาตใหโจทกเรียกจากจําเลยผูกระทําละเมิดไดนั้นมีอยูสามลักษณะ ได
แกคาขาดกําไร (Lost  Profits)  กําไรของผูทําละเมิด (Infringer’s Profits) และคาใชสิทธิที่มีเหตุอัน
ควรได (Reasonable Royalty) ในลําดับตอไปผูวิจัยจะไดนําเสนอหลักเกณฑและวิธีการวาดวย
การพิสูจนคาเสียหายประเภทตาง ๆ ดังกลาวดังนี้ 
 5.4.1      การพิสูจนคาขาดกําไร (Proof  of  Lost  Profits) 
  วิธีการที่โจทกจะพิสูจนถึงคาขาดกําไรนี้ก็คือ  โจทกตองพิสูจนถึงกําไรที่ขาดหาย
ไปของตนในฐานะเจาของเครื่องหมายการคาใหศาลเห็นโดยโจทกจะตองนําพยานหลักฐานมา
พิสูจนใหศาลเห็นถึงจํานวนเงินที่ตนไดรับทั้งหมด (Turnover) รวมท้ังตองพิสูจนใหไดวาสวนที่
เปนเงินกําไร (Profits) ของตนซึ่งขาดหายไปนั้นมีผลมาจากการที่จําเลยไดกระทําละเมิดสิทธิใน
เครื่องหมายการคาของโจทก  โดยเฉพาะอยางยิ่งกรณีที่เครื่องหมายการคานั้น ๆ เปนปจจัยสําคัญใน
การที่ผูบริโภคจะเลือกซื้อสินคา  ตัวอยางที่เห็นไดชัดเชนสินคาประเภทน้ําหอม  เสื้อผาหรือนาฬิกา
ขอมือ  เปนตน   (คดีของศาลสูงสุดเยอรมัน  (German  Supreme  Court) ในคดี  Iris  v. Urus 
(1954) G.R.U.R.I. 457) 44 
 5.4.2      การพิสูจนเงินกําไรของผูทําละเมิด (Proof  of  Infringer’s  Profits) 
  คาเสียหายประเภทนี้เปนคาเสียหายอีกประเภทหนึ่งที่กฎหมายเยอรมันอนุญาตให
โจทกเรียกไดจากจําเลย  ซ่ึงวิธีการประเมินคาเสียหายในสวนนี้จะตองคิดคํานวณจากยอดกําไรของ
ผูทําละเมิดเปนฐานในการคํานวณโดยมีหลักเกณฑสําคัญวาเจาของเครื่องหมายการคาจะตอง
สามารถพิสูจนใหศาลเหน็วากําไรที่จําเลยไดรับดังกลาวนั้นไดมาจากการที่จําเลยทําละเมิดตอเครื่อง
หมายการคาโจทกและไมใชกําไรที่ไดมาจากธุรกรรมทางการคาอื่น ๆ ของจําเลย ทั้งนี้วิธีการ
คํานวณยอดเงินดังกลาวจะคํานวณจากสินคาของจําเลยที่จําหนายออกไปซึ่งเปนสินคาที่ปรากฏ

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

LITIGATION  HANDBOOK, p.307.  
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เครื่องหมายการคาที่ละเมิดตอโจทก ตัวอยางในคดีที่เกิดขึ้นมักไดแกคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมาย
การคาที่ใชกับประเภทของสินคาที่มีคุณคาและราคาที่สูงกวาปกติทั่วไป (คดีของศาลสูงสุดเยอรมัน 
(German  Supreme  Court) ในคดี Vita  Sulfal (1961) G.R.U.R.I.354.) 45 

5.4.3 การพิสูจนคาใชสิทธิท่ีมีเหตุอันควรได (Proof  of  Reasonable  Royalty) 
วิธีการพิสูจนคาใชสิทธิประเภทนี้เกิดขึ้นและไดรับการพัฒนาโดยแนวคําพิพากษา 

ในคดีของศาลเยอรมันโดยศาลไดวางหลักเกณฑและวิธีการในการพิสูจนและกําหนดคาเสียหาย
ประเภทนี้แยกเปนเอกเทศตางหากจากคาเสียหายที่เกิดขึ้นจริง (Actual  Damages) โดยคาใชสิทธิ
ที่มีเหตุอันควรไดนี้  จะคิดคํานวณเปนสัดสวนจากยอดเงินทั้งหมดที่จําเลยไดรับ (Turnover) จาก
การทําละเมิดเครื่องหมายการคาโจทก ซ่ึงโจทกตองนําพยานหลักฐานมาพิสูจนใหศาลเชื่อ แมวาใน
ทางปฏิบัตินั้น บอยครั้งที่คาใชสิทธิที่มีเหตุอันควรไดนี้จะมีมูลคานอยกวารอยละ 1 ของเงินที่จําเลย
ไดรับจากการทําละเมิดก็ตาม  แตอยางไรก็ดี  คาใชสิทธิฯ นี้อาจถูกกําหนดใหสูงกวาปกติได  หาก
เปนกรณีที่การใชเครื่องหมายการคาที่ละเมิดของจําเลยนั้นเปนเหตุแหงการไดมาซึ่งเงินทั้งหมดที่
จําเลยไดรับนั้น 46 
  ในทางปฏิบัติสําหรับวิธีการพิสูจนคาเสียหายทั้งสามประเภทที่กลาวมานั้นโจทก
มักจะขอใหศาลหรือเจาพนักงานตามกฎหมายมีหมายเรียกใหจําเลยนําสงเอกสารบัญชีธนาคารหรือ
บัญชีรายการเงินสดของจําเลยใหโจทกใชเปนพยานหลักฐานในการพิสูจนคาเสียหายประเภทตาง ๆ 
ที่ทางฝายตนเรียกรอง 47 
 5.4.4     บทบาทและหนาท่ีของศาลในเรื่องคาเสียหาย 
  ปกติแลวในกระบวนวิธีพิจารณาคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาของประเทศ
เยอรมันนั้น  หลังจากศาลไดรับคําฟองและคําใหการจากโจทกและจําเลยทั้งสองฝายแลว ก็จะเขาสู
ขั้นตอนการนําสืบพิสูจนพยานหลักฐานวาดวยการกระทําละเมิดของจําเลยและคาเสียหายประเภท
ตาง ๆ ที่โจทกรองขอมา  ซ่ึงคูความทั้งสองฝายจะเปดเผยถึงพยานหลักฐานที่ตนจะนําเสนอ  อยาง
ไรก็ดีในชั้นของการนําสืบพยานในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคานี้มักจะเปนการนําสืบพยาน
ผูเชี่ยวชาญที่มาจากสถาบันวิจัยตาง ๆ เปนสวนใหญเพื่อใชคําเบิกความของพยานผูเชี่ยวชาญนั้น ๆ 
เปนเหตุในการสนับสนุนขอเรียกรองและขอตอสูของแตละฝาย48 และหลังจากที่พิจารณาพยาน
หลักฐานที่คูความทั้งสองฝายไดนําสืบพิสูจนแลว  ศาลจะพิจารณาถึงขอเรียกรองของโจทกวาโจทก
มีเหตุผลเพียงพอหรือไมในการเรียกคาเสียหายแตละสวนและหรือรองขอใหมีการเยียวยาความเสีย
                                                  

45  Ibid., pp.307-308. 
46  Ibid., p.308. 
47  Ibid. 
48  Ibid., p.317. 
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หายจากจําเลย  จากนั้นศาลจึงจะกําหนดคาเสียหายที่เหมาะสมรวมถึงคาใชจายและคาทนายความไว
ในคําพิพากษาตอไป 49 
 5.4.5     การพิสูจนคาเสียหายของฝายจําเลย 
  จากขอมูลที่ผูวิจัยไดศึกษาคนควาพบวาหลักเกณฑวาดวยขอตอสูที่จําเลยในคดี
ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาจะใชยกเปนขออางในการนําสืบหักลางขอกลาวหาหรือคําฟอง
ของโจทกนั้น  มักจะไมใชขอตอสูในเรื่องคาเสียหายโดยตรง  แตจะเปนขอตอสูในเรื่องการกระทํา
ละเมิดเปนสวนใหญ  อยางไรก็ดีตัวอยางของขอตอสูดังกลาวนั้นแมวาจะไมใชการพิสูจนหักลาง
เกี่ยวกับยอดคาเสียหายโดยตรงก็ตาม  แตก็มีความสัมพันธและมีผลกระทบตอสิทธิของโจทกใน
การที่จะไดรับคาเสียหายที่ตนเรียกรองไปวาจะไดรับมากนอยเพียงใด  ซ่ึงตัวอยางของขอตอสูที่
จําเลยนํามาใชอางหรือปฏิเสธในคดีเพื่อแสดงวาโจทกไมมีสิทธิในการเรียกรองฟองคดีกับตนนั้น
มักจะอยูบนฐานแหงขอตอสูดังนี้คือ  จําเลยไดใชเครื่องหมายการคาของโจทกโดยสุจริต (The  Fair 
Use) สิทธิของโจทกไดระงับสิ้นลงแลว (Exhaustion  of  Trade  Mark  Protection) โจทกไมได
ใชเครื่องหมายการคา (Non-Use  of  Infringed  Trade  Mark) โจทกใชสิทธิเมื่อพนอายุความ 
(Prescription  Under  the  Statue  of  Limitation) โจทกถูกตัดสิทธิโดยบทบัญญัติทางกฎหมาย 
(Estoppel) เปนตน50 
 5.4.6      คําพิพากษาของศาล 
  ในสวนนี้ผูวิจัยขอเสนอตัวอยางคําวินิจฉัยที่ปรากฏในคําพิพากษาของศาลสูงสุด
แหงเยอรมัน (German  Supreme  Court Dicision)ในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา  อยาง
ไรก็ตามจากการที่ไดศึกษาคนควาขอมูลเกี่ยวกับคําพิพากษาของศาลเยอรมัน  ผูวิจัยพบวาคํา
พิพากษาของศาลเยอรมัน (ที่แปลเปนภาษาอังกฤษ) ในคดีเครื่องหมายการคาที่วินิจฉัยเกี่ยวกับ
ประเด็นเรื่องคาเสียหายและการพิสูจนคาเสียหายจากการละเมิดสิทธิโดยตรงมีนอยมาก  อยางไรก็
ตามผูวิจัยเห็นวาคดีที่ไดรวบรวมมานําเสนอตอไปนี้เปนคําพิพากษาที่วินิจฉัยในเรื่องคาเสียหายได
ใกลเคียงและอาจเปนประโยชนในการศึกษาไมมากก็นอย 
   คดีชื่อ Channel  No.5 คดีนี้โจทกเปนนิติบุคคลสัญชาติฝร่ังเศส  เปนผูผลิตและ
จําหนายน้ําหอมที่ใชเครื่องหมายการคา “Channel  No.5” ซ่ึงจดทะเบียนแลวในประเทศเยอรมัน  มี
ผูแทนจําหนายที่ไดรับอนุญาตแตผูเดียวในการเปนผูนําเขาสินคามาจําหนายในประเทศเยอรมัน  
จําเลยไดทําละเมิดเครื่องหมายการคาโจทกโดยการจําหนายน้ําหอมที่ใชภาชนะบรรจุ สีและฉลากที่
คลายคลึงกับเครื่องหมายการคาและภาชนะบรรจุ (ขวดน้ําหอม) ของโจทกมาก  ทั้งนี้ขอเท็จจริงใน

                                                  
49  Ibid., p.318. 
50  Ibid., pp.302-306. 
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คดี  จําเลยรับซื้อสินคาที่ละเมิดดังกลาวมาจากบริษัท D และรานขายยา H  ในราคาขวดละ 56.38 
มารคเยอรมัน  และนํามาขายตอในราคาขวดละ 80 มารคเยอรมัน  แตตอมาเมื่อจําเลยทรายภายหลัง
วาการจําหนายสินคาดังกลาวของตนเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาของโจทก  จําเลยได
ยุติการจําหนายสินคาพรอมกับใหความรวมมือกับโจทกทั้งในการใหขอมูลเกี่ยวกับผูจําหนายสินคา
ใหแกตน  จํานวนและราคาของสินคาที่ รับซื้อมาและจําหนายไป  อยางไรก็ตาม  ศาลไดมีคํา
พิพากษาใหจําเลยชดใชคาขาดกําไรที่โจทกเสียไป  โดยคิดคํานวณจากยอดกําไรที่ขาดไปซึ่งเปนผล
มาจากการจําหนายน้ําหอมที่ละเมิดเครื่องหมายการคาโจทกและคิดจากคาธรรมเนียมในการที่โจทก
อนุญาตใหบุคคลอื่นใชสิทธิในเครื่องหมายการคา  “Channel  No.5” เปนฐานในการคิดคาขาด
กําไรนั้น  อยางไรก็ดีคดีนี้ศาลไมกําหนดใหโจทกไดรับคาเสียหายในสวนที่เปนกําไรของจําเลย 
(Infringer’s  profits) (คดีของศาลสูงสุดแหงเยอรมัน (German  Supreme  Court) Case  No.I 
ZR 1H/84 “Channel  No.5”  ตัดสินเมื่อวันที่ 18 ธันวาคม 1986) 
  คดีชื่อ “Frisiersalon”  คดีนี้โจทกเปนผูผลิตสินคาจําพวกเครื่องสําอาง  ภายใต
เครื่องหมายการคา  “4711”  และไดใหขอมูลทางทะเบียนเกี่ยวกับราคาและขอมูลเรื่องผูแทน
จําหนายแตผูเดียวของตนในการจําหนายสินคาที่ใชเครื่องหมายดังกลาวไวกับสํานักงานความรวม
มือกลาง (Federal  Cartel  Office)  ซ่ึงจําเลยก็ทราบขอมูลทางทะเบียนนี้ดี  จําเลยเปนเจาของกิจ
การรานตกแตงผมและไดส่ังสินคาของโจทกมาเพื่อจําหนายในรานของจําเลย  ตอมาโจทกไดตรวจ
สอบพบวาจําเลยไดส่ังสินคาที่มีเครื่องหมาย “4711”   จากแหลงอ่ืนที่ไมปรากฏเจาของและไมใช
สินคาที่มาจากโจทก  โจทกจึงฟองวาจําเลยละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาของตน  ในชั้น
พิจารณาคดี ศาลมีคําสั่งใหจําเลยเปดเผยขอมูลทางบัญชีเนื่องจากเห็นวาจําเลยละเมิดสิทธิในการเปน
ผูแทนจําหนายแตผูเดียว  และมีคําสั่งใหจําเลยชําระคาเสียหายดังกลาว  นอกจากนี้เมื่อโจทกพิสูจน
ใหศาลเห็นวาการที่จําเลยไดจําหนายสินคาที่รับมาโดยละเมิดนั้นใหแกลูกคาของจําเลยตออีกหลาย
ทอด  อันเปนการทําใหโจทกไดรับความเสียหายจากการขาดรายไดอีกทางหนึ่งดวยแลว  ศาลจึง
พิพากษาใหจําเลยชดใชคาเสียหายในสวนนี้ (คาขาดรายได) เพิ่มเติมใหแกโจทกตามที่จํานวนเงินที่
โจทกไดพิสูจนใหศาลเห็นดวย (คดีของศาลสูงสุดแหงเยอรมัน (German Supreme Court) คดี 
“Frisiersalon” ตัดสินเมื่อวันที่ 21 ธันวาคม 1973 G.R.U.R.351 (1974)) 
 
5.5   หลักเกณฑและวิธีการพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมาย
การคาตาม   
         กฎหมายและศาลของประเทศไทย 
  ดังที่ไดกลาวไปแลววานับแตอดีตจนถึงปจจุบัน  กฎหมายที่เกี่ยวของคือพระราช
บัญญัติเครื่องหมายการคาของไทยไมมีบทบัญญัติวาดวยการกระทําอันเปนละเมิดและหรือบัญญัติ
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ถึงการกําหนดคาเสียหายจากการกระทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาแตอยางใด  (ดูรายละเอียด
ในหัวขอ 3.5 และ 4.5 ของบทที่ 3 และ 4) โดยที่ผานมาศาลไทยไดนําหลักเกณฑภายใตกฎหมาย
ละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 420 มาปรับใชในการพิจารณาองคประกอบ
ของการกระทําละเมิดของจําเลย และใชมาตรา 438 เปนเกณฑในการพิจารณาเพื่อกําหนดคาสิน
ไหมทดแทนหรือคาเสียหายใหแกโจทกในคดี ในลําดับตอไปนี้ผูวิจัยจะนําเสนอหลักเกณฑและวิธี
การนําสืบพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาภายใตกฎหมายไทยหรือศาลไทย
วามีบทบัญญัติและมีการวางหลักเกณฑเร่ืองดังกลาวไวอยางไร 
 5.5.1     การพิสูจนคาเสียหาย 
  หากพิจารณาจากกฎหมายและจากคําพิพากษาฎีกาในคดีละเมิดสิทธิในเครื่อง
หมายการคาที่ผานมาแลวจะเห็นไดวาหลักเกณฑและวิธีการพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิใน
เครื่องหมายการคานั้นมีสถานะและอยูภายใตขอจํากัดเชนเดียวกับเรื่องการกระทําที่เปนละเมิดและ
คาเสียหายจากการทําละเมิดกลาวคือกฎหมายเครื่องหมายการคาของไทยที่ผานมาไมไดบัญญัติหลัก
เกณฑในเรื่องของการพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธินี้ไวโดยเฉพาะ  และในทางปฏิบัติจากการ
ศึกษาคําพิพากษาในคดีตางๆก็ยังไมมีการวางแนวทางหรือกําหนดวิธีการสําหรับนําสืบพิสูจนคาเสีย
หายที่ชัดเจนแนนอนจนอาจถือเปนบรรทัดฐานในคดีแตประการใด ซ่ึงสาเหตุของการที่กฎหมาย
และหรือศาลไมไดวินิจฉัยหรือวางหลักเกณฑที่ชัดเจนแนนอนในเรื่องการพิสูจนคาเสียหายกรณีที่มี
การละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาไวนั้นเปนเหตุผลและที่มาสําคัญของการศึกษาและจัดทําวิทยา
นิพนธนี้ซ่ึงผูวิจัยจะไดนําเสนอความเห็นและบทวิเคราะหในลําดับตอไป 
  5.5.1.1 การพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
   บทบัญญัติหลักในเรื่องของการชดใชคาสินไหมทดแทนจากการกระทําที่
เปนละเมิดในทางแพงโดยทั่วไปของศาลไทยในปจจุบันนั้นไดแกหลักเกณฑในมาตรา 438 แหง
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
   มาตรา 438 “คาสินไหมทดแทนจะพึงใชโดยสถานใดเพียงใดนั้นใหศาล
วินิจฉัยตามควรแกพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด 
   อนึ่งคาสินไหมทดแทนไดแก  การคืนทรัพยสินอันผูเสียหายตองเสียไป
เพราะละเมิดหรือใชราคาทรัพยสินนั้น  รวมท้ังคาเสียหายอันจะพึงบังคับใหใชเพื่อความเสียหาย
อยางใด ๆ   อันไดกอข้ึนนั้นดวย” 
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   กรมรางกฎหมายอางที่มาของมาตรานี้วา  เทียบเคียงจากประมวลกฎหมาย
แพงญี่ปุนมาตรา 710 อันมีความบัญญัติเปนภาษาอังกฤษดังนี้ 51 
   “Irrespective  of  whether  the  person, liberty  or  honour 
(reputation) of  another  is  injured  or  his  property  rights  are  violated, the  person  
who  is  bound  to  make  compensation  for  damage  in  accordance   with  the  
provisions  of  the  preceding  Article  must  make  also  compensation  even  for  
damage  other  than  that  to  his  property.” 
   และกฎหมายลักษณะหนี้ของสวิส  มาตรา 43 ซ่ึงมีความบัญญัติเปนภาษา
อังกฤษ  ดังนี้ 
   “The  Judge  shall  determine  the  nature  and  amount  of  
compensation  for  the  damage  sustained, taking  into  account  the  circumstances  as  
well  as  the  degue  of  fault. 
   Where  compensation  is  awarded  by  way  of  an  annuity, the  
party  liable  shall  be  simultaneously  required  to  give  security.” 
   บทบัญญัติมาตรา 438 วางหลักทั่วไปในการกําหนดคาสินไหมทดแทนไว
ในวรรคแรกและอธิบายวาคาสินไหมทดแทนเพื่อละเมิดไดแกอะไรบางในวรรคสอง  ความใน
วรรคแรกกําหนดใหศาลเปนผูวินิจฉัยวาจะใหมีการชดใชกันโดยวิธีใด  และเปนจํานวนเทาใด  โดย
ใหพิจารณาจากพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด 52 ไมวาจะใหใชโดยสถานใดและเพียงใดก็
ตาม 
   คําวา “สถานใด” หมายความวา  การชดใชคาสินไหมทดแทนมิไดจํากัด
เฉพาะที่บัญญัติไวในวรรคสองแหงมาตรา 438 เทานั้น  แตศาลมีอํานาจวินิจฉัยใหชดใชกันโดยวิธี
อ่ืนได  ดังนั้นศาลจึงอาจวนิิจฉัยใหคืนทรัพยสิน ใหใชราคาหรือคาเสียหายรวมทั้งใหชื่อเสียงกลับ
คืนดีตามมาตรา 447 หรือใหถอนช่ือบริษัทที่ตั้งเลียนแบบผูอ่ืน(คําพิพากษาฎีกาที่ 64/2501)เปนตน
53 

                                                  
51  สุษม   ศุภนิตย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  ลักษณะละเมิด, พิมพครั้งที่ 3 

(กรุงเทพมหานคร : นิติบรรณาการ, 2543), หนา 184. 
52  เรื่องเดียวกัน., หนา 185. 
53  วิชา  มหาคุณ, หลักกฎหมายละเมิด  ศึกษาจากคําพิพากษาฎีกา, พิมพครั้งแรก, (กรุงเทพมหานคร 

: นิติบรรณาการ, 2523), หนา 104. 
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   คําวา “เพียงใด” หมายถึง  ศาลเห็นควรใหชดใชกันเปนเงินมากนอยเทาใด
หรือควรใหประกาศโฆษณาเพื่อใหชื่อเสียงกลับคืนดี  เปนตน 54 
   คําวา “พฤติการณ” ไดแกขอเท็จจริงเกี่ยวกับการกระทําของจําเลย  เชน
จําเลยกระทําโดยปราศจากความระมัดระวังอยางมาก  ตลอดจนขอเท็จจริงนอกเหนือจากการกระทํา
ของจําเลย  เชนขับรถโดยประมาทในขณะที่การจราจรในทองถนนคับคั่ง 
   คําวา “ความรายแรงแหงละเมิด” คือ ผลหรือระดับของความเสียหายอัน
สืบเนื่องมาจากลักษณะแหงการกระทําของจาํเลย  เชนจําเลยกระทําโดยอุกอาจจนทําใหผูเสียหายได
รับความเสียหายอยางไมคาดคิด  เชนปลนในเวลากลางวันกลางตัวเมือง  ใชอาวุธรายแรงหรือ
กระทําซ้ําใหมีความเสียหายมากขึ้น  หรือกระทําโดยทารุณโหดราย 55 
   ดังนั้น  ความหมายของมาตรา 438 วรรคแรกจึงมีวา  เมื่อศาลเปนผูมีบท
บาทในการกําหนดคาสินไหมทดแทน  และโจทกมีหนาที่นําสืบแสดงวาตนไดรับความเสียหาย  แม
วาความเสียหายนั้นโจทกไมอาจจะนําสืบไดวาเปนจํานวนเทาใด  ศาลสามารถจะกําหนดใหได  โดย
อาศัยพฤติการณและความรายแรงแหงการกระทําละเมิดของจําเลย  และขอเท็จจริงที่เก่ียวของเปน
เกณฑในการพิจารณา  แตหากวาโจทกไมสามารถสืบไดวาตนเสียหายเนื่องจากการกระทําของ
จําเลยแลว  ศาลก็ไมอาจพิพากษาใหจําเลยรับผิดในคาเสียหายได 56 
   ตัวอยางเชน 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 366/2474  การกําหนดคาสินไหมทดแทนฐานละเมิด
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 438 นั้น  แมโจทกจะสืบไมไดวาไดเสียหายไปมาก
นอยเทาใดก็ดี  ศาลมีอํานาจวินิจฉัยกําหนดใหตามควรแกพฤติการณและความรายแรงแหงการ
ละเมิด (และดูคําพพิากษาฎีกาท่ี 909/2497, 768/2509 และ 3101/2524) 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 905/2480 ในคดีฟองเรียกคาเสียหายฐานละเมิดนั้น  
เปนหนาที่ของโจทกตองนําสืบวาไดเสียหายไปจริงตามฟอง  มิฉะนั้นศาลจะกําหนดใหตามจํานวน
ที่เห็นสมควร 
   ในบางกรณีแมโจทกจะเรียกคาเสียหายมาแนนอนในคําฟอง  แตศาล
พิจารณาแลวเห็นวาโจทกมิไดเสียหายถึงขนาดที่กลาว  ศาลมีอํานาจลดคาเสียหายลงได  ทั้งนี้แลว
แตเหตุผล  เชนตามพฤติการณแหงคดี  หรือเพราะโจทกมีสวนผิดอยูดวย  เปนตน 57 
   ตัวอยางเชน 
                                                  

54  เรื่องเดียวกัน., หนา 105. 
55  สุษม  ศุภนิตย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะละเมิด, หนา 187. 
56  เรื่องเดียวกัน, หนา187-188. 
57  เรื่องเดียวกัน. 
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   คําพิพากษาฎีกาท่ี 1134-1135/2509  ในกรณีละเมิดซ่ึงโจทกผูหนึ่งมี
สวนผิดอยูดวย  แตโจทกอีกผูหนึ่งไมมีสวนทําผิดรวมดวยนั้น  ในการกําหนดคาสินไหมทดแทนให
แกโจทกผูมิไดมีสวนผิด  แมจะไมนําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 440 มาใช  แตศาลก็
มีอํานาจพิจารณาพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิดของจําเลย  และกาํหนดคาสินไหมทดแทน
มาตรา 438 ได  คือเมื่อมีเหตุที่ไมควรใหจําเลยตองรับผิดเต็มตามความเสียหายทั้งหมดแตผูเดียว  
ศาลก็ไมจําตองใหจําเลยรับผิดเต็มตามความเสียหายนั้นเสมอไป 
   คําพิพากษาฎีกาที่ 524/2516  โจทกสืบเรื่องคาเสียหายแลว  แตศาลเห็น
วาโจทกไมควรไดรับคาเสียหายถึงขนาดนั้น  ศาลยอมมีอํานาจกําหนดคาเสียหายไดสมควรแกพฤติ
การณ 
   ในบางกรณีศาลอาจไมพิพากษาใหจําเลยชดใชคาเสียหายก็ได  หากเห็นวา
โจทกนําสืบถึงความเสียหายไมได  เชน 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 2589/2520 ทางน้ําธรรมชาติไหลซัดเซาะเขามาในที่
นาของโจทกแลวผานตอไปลงหนองนอกนาโจทก  ทางน้ํานั้นเปนของโจทก  ประชาชนปลอยสัตว
ลงกินน้ํา  ยังถือไมไดวาโจทกอุทิศใหเปนสาธารณะ  โจทกนําสืบคาเสียหายไมได  ศาลไมกําหนด
ให 
  5.5.1.2   การพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา 
   ดังที่เรียนใหทราบในตอนตนแลววากฎหมายและคําพิพากษาของศาลไทย
ที่ผานมาไมไดมีบทบัญญัติหรือไดวินิจฉัยหรือวางหลักเกณฑที่แนนอนเกี่ยวกับการพิสูจนคาเสีย
หายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาดังจะเห็นไดจากพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาฉบับ
ปจจุบัน  พ.ศ.2534 (แกไขเพิ่มเติมพ.ศ.2543) ไมไดมีบทบัญญัติในเรื่องคาเสียหายไว  นอกจากนี้
ในสวนที่เปนคําพิพากษาฎีกาในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาซึ่งศาลไดวินิจฉัยในเรื่องการ
คิดคํานวณหรือกําหนดคาเสียหายใหแก เจาของเครื่องหมายการคาทั้ งในกรณีละเมิดสิทธิ 
(Infringement) และกรณีลวงขาย (Passing- Off) นั้น ศาลไดนําหลักเกณฑตามกฎหมายแพงและ
พาณิชยลักษณะละเมิดคือมาตรา 438 ที่กลาวมาใชสําหรับเปนเกณฑในการพิจารณากําหนดคาเสีย
หายใหแกโจทกผูเปนเจาของสิทธิในเครื่องหมายการคาดังจะเห็นไดจากตัวอยางคําพิพากษาฎีกาที่
จะไดนําเสนอดังตอไปนี้ ∗ 
   คําพิพากษาฎีกาที่ 3060/2537 โจทกเปนเจาของเครื่องหมายการคาคํา  
รูป  และสลากเครื่องหมายการคาอักษรโรมันคําวา LEE  KUM  KEE (อานไดหลายอยางเชน ลีคุม
กี  ลีคุมคี  หรือ…) อักษรไทยคําวาลีคัมกี  เครื่องหมายการคารูปเด็กและหญิงจีนแจวเรือ  และเครื่อง

                                                  
∗  คําพิพากษาที่นํามาใชอางอิงนี้  ผูวิจัยเรียบเรียงโดยสรุป  คัด  ยอ  จากคําพิพากษาฎีกาฉบับเต็ม 
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หมายรูปอีกหลายเครื่องหมายซึ่งไดจดทะเบียนไวกับสินคาเครื่องปรุงอาหาร  โจทกทราบมาวา
จําเลยไดแอบจดทะเบียนเครื่องหมายการคารูปเด็กและหญิงจีนแจวเรือมีอักษรจีนอานวา ลีเมียนกี  
อักษรโรมันคําวา LEE  MIAN  KEE  อยูเหนือรูปดังกลาว  กอนที่โจทกจะจดทะเบียนเครื่องหมาย
การคาตาง ๆ ของโจทกในประเทศไทย  ทําใหโจทกไมสามารถจดทะเบียนไดเนื่องจากนายทะเบียน
แจงวาเครื่องหมายโจทกเหมือนคลายกับของจําเลย  โจทกฟองวาจําเลยรูจักเครื่องหมายการคาของ
โจทกมากอนและการกระทําของจําเลยเปนการแสวงหาประโยชนจากชื่อเสียงเกียรติคุณและความ
แพรหลายของเครื่องหมายการคาของโจทกโดยการทําใหสาธารณชนสับสนหลงผิด  เปนการลวง
ขายและไมสุจริต  ทั้งนี้จําเลยไดผลิตสินคาน้ํามันหอยออกจําหนายภายใตเครื่องหมายการคาของ
จําเลยซึ่งมีผลใหยอดจําหนายสินคาน้ํามันหอยของโจทกลดลงเดือนละ 50,000 บาท  โจทกจึงขอ
ใหศาลบังคับใหจําเลยถอนทะเบียนเครื่องหมายการคาพิพาทพรอมกับใหจําเลยชดใชคาเสียหายแก
โจทกเดือนละ 50,000 บาท  นับแตวันฟองเปนตนไปจนกวาจําเลยจะเลิกผลิตและจําหนายสินคาน้ํา
มันหอยภายใตเครื่องหมายการคาพิพาท 
   ศาลชั้นตนพิจารณาแลวพิพากษาวา โจทกเปนเจาของเครื่องหมายการคา
ตามฟองจริง  ใหเพิกถอนทะเบียนเครื่องหมายการคาพิพาทของจําเลย  และใหจําเลยชดใชคาเสีย
หายแกโจทกเดือนละ 5,000 บาท นับแตวันฟองจนกวาจําเลยจะเลิกใชเครื่องหมายการคาพิพาท 
   โจทกและจําเลยอุทธรณ 
   ศาลอุทธรณพิพากษายืน 
   โจทกจําเลยฎีกา 
   ศาลฎีกาไดวินิจฉัยในประเด็นเรื่องคาเสียหายวา “ตามที่จําเลยฎีกาวา  คา
เสียหายที่โจทกไดรับไมถึงเดือนละ 5,000 บาท ตามที่ศาลลางท้ังสองกําหนดใหโจทกนั้น ขอนี้เห็น
วาโจทกกลาวในคําฟองวาโจทกเสียหายเดือนละ 50,000 บาท  แตเมื่อโจทกนําสืบคงมีเพียงนาย บ. 
ผูรับมอบอํานาจเบิกความวา  การที่จําเลยขายสินคาทําใหยอดจําหนายของตัวแทนของโจทกใน
ประเทศไทยลดลงประมาณเดือนละ 50,000 บาท โดยไมมีหลักฐานใด ๆ มาสนับสนุน  ทั้งคําเบิก
ความก็ไมมีรายละเอียดสมจริง  เปนการนําสืบคาเสียหายไมแนนอนชัดเจน  แตเม่ือพิจารณาถึงพฤติ
การณตาง ๆ แหงคดีแลว  เห็นวา ท่ีศาลลางทั้งสองกําหนดคาเสียหายใหโจทกเดือนละ 5,000 บาท
นั้นเหมาะสมแลว…” 
   คําพิพากษาฎีกาที่ 81-82 /2538 โจทกเปนเจาของเครื่องหมายการคาตัว
อักษรโรมันคําวา S P S ในแนวนอน  สวนเครื่องหมายการคาของจําเลยเปนตัวอักษรโรมันคําวา  
S P S ซอนกันในแนวตั้ง  แตทั้งสองเครื่องหมายการอานออกเสียงวา “เอส  พี  เอส” เหมือนกัน  
โจทกฟองวาจําเลยทั้งสองรวมกับบุคคลอื่นละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาของโจทกโดยนํา
เครื่องหมายการคา S P S ของโจทกไปใชกับสินคาของจําเลยโดยไมมีสิทธิเพื่อใหประชาชนทั่วไป
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หรือผูซ้ือหลงเชื่อวาเปนสินคาของโจทก  โดยไมไดรับความยินยอมของโจทก  ทําใหโจทกไดรับ
ความเสียหายโดยสินคาของโจทกจําหนายไดนอยลงกวาปกติ  ขอบังคับใหจําเลยทั้งสองรวมกันใช
คาสินไหมทดแทนจํานวน 500,000 บาท   

ศาลชั้นตนพิจารณาแลวพิพากษายกฟอง 
   โจทกอุทธรณ   

ศาลอุทธรณพิพากษาแกเปนใหจําเลยทั้งสองรวมกันใชคาเสียหายจํานวน  
40,000  บาท   

จําเลยทั้งสองฎีกาวาที่ศาลอุทธรณไดพิจารณาในประเด็นเรื่องคาเสียหาย 
โดยกําหนดคาเสียหายใหโจทกเปนเงิน 40,000 บาท นั้นไมชอบดวยกฎหมาย  เพราะโจทกไมไดนํา
สืบเรื่องคาเสียหายใหเปนที่ประจักษนั้น   

ศาลฎีกาวินิจฉัยในประเด็นคาเสียหายแลวเห็นวา “…โจทกไดนําสืบความ 
เสียหายของโจทกจากการที่จําเลยทั้งสองนําเครื่องหมายการคาของโจทกไปใชกับสินคาของจําเลย
ทั้งสองทําใหประชาชนหลงเขาใจวาสินคาของจําเลยทั้งสองเปนของโจทกแลว  แมพยานหลักฐาน
ของโจทกไมมีน้ําหนักใหฟงไดแนชัดวาโจทกไดรับความเสียหายเพียงใดแตขอเท็จจริงก็ฟงไดวา
โจทกไดรับความเสียหายจากการกระทําของจําเลยท้ังสองแลว  ศาลจึงมีอํานาจกําหนดคาเสียหายให
โจทกไดตามสมควรโดยคํานึงถึงพฤติการณแหงคดี…พิพากษายืน” 
   คําพิพากษาฎีกาที่ 7833/2538 โจทกเปนเจาของเครื่องหมายการคาจด
ทะเบียนคําวา “MOTILIUM”  และ  “โมทิเลียม”  กับสินคายาแกอาเจียน  โจทกฟองวาจําเลยทั้งสอง
นําเครื่องหมายการคา “MOTIL” ไปใชกับสินคายากระตุนการเคลื่อนไหวของกระเพาะอาหารและ
บรรเทาอาการคลื่นไสอาเจียน  การใชเครื่องหมายการคาดังกลาวเปนการลอกเลียนมาจากเครื่อง
หมายการคา MOTILIUM ของโจทก  นอกจากนี้จําเลยยังไดนําเคร่ืองหมายการคา MOTIL ดังกลาว
ไปยื่นขอจดทะเบียนตอกองเครื่องหมายการคา แตโจทกคัดคานการขอจดทะเบียน คณะกรรมการ
เครื่องหมายการคาไดวินิจฉัยเปนที่สุดวาเครื่องหมายการคา MOTIL เปนเครื่องหมายการคาที่เหมือน
หรือคลายกับเครื่องหมายการคาของโจทก  การกระทําของจําเลยทั้งสองทําใหโจทกไดรับความเสีย
หายโดยยอดจําหนายสินคาของโจทกลดลง  ความเสียหายที่โจทกไดรับคิดเปนเงินเดือนละไมต่ํา
กวา 50,000 บาท  ขอใหศาลพิพากษาใหจําเลยชดใชคาเสียหายเดือนละ 50,000 บาทแกโจทกนับ
จากวันถัดจากวันฟองเปนตนไปจนกวาจําเลยทั้งสองจะเลิกใชเครื่องหมายการคาคําวา “MOTIL” 
   ศาลชั้นตนพิจารณาแลวพิพากษาวา  เครื่องหมายการคาคําวา “MOTIL” ที่
จําเลยทั้งสองใชกับสินคา  เหมือนหรือคลายคลึงกับเครื่องหมายการคา MOTILIUM ของโจทก  ให
จําเลยทั้งสองรวมกันชดใชคาเสียหายแกโจทกเปนเงิน 100,000 บาท  

จําเลยทั้งสองอุทธรณ   
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ศาลอุทธรณพิพากษายืนในสวนของคาเสียหายตามศาลชั้นตน  
   จําเลยทั้งสองฎีกา 
   ศาลฎีกาพิจารณาพฤติการณในการกระทําละเมิดของจําเลยทั้งสองแลว 
วินิจฉัยวา จําเลยทั้งสองมีเจตนาเลียนแบบเครื่องหมายการคาของโจทกเปนการทําละเมิดตอสิทธิ
ของโจทก  สวนปญหาในเรื่องคาเสียหายนั้น  จําเลยฎีกาวา  โจทกไมไดนําสืบใหเห็นวาโจทกไดรับ
ความเสียหายหรือไมเพียงใด  จึงตองฟงวาโจทกไมไดรับความเสียหาย และการที่ศาลชั้นตนกําหนด
คาเสียหายใหโจทกเปนจํานวนแนนอนเปนเงิน 100,000 บาทนั้น  เปนการพิพากษาเกินคําขอโจทก  
แตศาลฎีกาเห็นวา  จําเลยที่ 2 ผลิตยาชนิดเดียวกันกับโจทกออกจําหนายในทองตลาดแขงกับโจทก
โดยใชเครื่องหมายการคาที่คลายคลึงกับโจทกยอมมีผลใหโจทกจําหนายยาไดนอยกวาปกติ  เปน
เหตุใหโจทกไดรับความเสียหายแลว  แมโจทกมิไดนําสืบใหเห็นวายอดจําหนายยาของโจทกลดนอย
ลงเพียงใดก็ตาม  ศาลก็มีอํานาจกําหนดคาเสียหายใหโจทกไดโดยวินิจฉัยตามควรแกพฤติการณและ
ความรายแรงแหงละเมิด  แตการที่โจทกฟองขอใหจําเลยทั้งสองรวมกันชดใชคาเสียหายใหแก
โจทกเปนรายเดือน ๆ ละ 50,000 บาท  และศาลชั้นตนกําหนดคาเสียหายเปนเงินจํานวนแนนอน 
100,000 บาทซึ่งศาลอุทธรณพิพากษายืนในสวนนี้  จึงเปนการกําหนดคาเสียหายนอกเหนือไปจาก
ฟอง  ศาลฎีกาจึงเห็นสมควรแกไขเสียใหถูกตองโดยกําหนดใหจําเลยทั้งสองรวมกันชดใชคาเสีย
หายแกโจทกเปนรายเดือน ๆ ละ 10,000 บาท นับจากวันฟองเปนตนไปจนกวาจําเลยทั้งสองจะเลิก
ใชเครื่องหมายการคาคําวา “MOTIL” แตรวมแลวไมเกิน 100,000 บาท 
   คําพิพากษาฎีกาที่ 9773-9774/2539 โจทกเปนเจาของช่ือทางการคาและ
เครื่องหมายการคา POLO และรูปคนขี่มาตีคลีรวมถึงเครื่องหมายอื่น ๆ อีกหลายเครื่องหมายซึ่งได
จดทะเบียนไวในประเทศไทยแลว  จําเลยทั้งสามไดรวมกันทําละเมิดตอเครื่องหมายการคา  ชื่อทาง
การคาของโจทกโดยนํารูป “คนขี่มาตีคลี” ซ่ึงเปนเครื่องหมายของโจทกไปจดทะเบียนเปนภาคสวน
สําคัญในการยื่นจดทะเบียนเครื่องหมายการคา “GALLOP” ของจําเลยและนําชื่อทางการคาและ
สาระสําคัญของชื่อหางโจทกคือคําวา “POLO” ไปใชในการจดทะเบียนซึ่งนิติบุคคลจะนําไปใชให
ปรากฏกับสินคา  ปายราคาสินคาเคร่ืองนุงหมและเครื่องแตงกายที่จําเลยทั้งสองรวมกันผลิตและ
จําหนาย…โจทกฟองขอใหจําเลยทั้งสามชดใชคาเสียหายแกโจทกเปนรายเดือน ๆ ละ 100,000 
บาท นับแตวันฟองจนกวาจําเลยทั้งสามจะเลิกกระทําละเมิดตอโจทก 
   ศาลชั้นตนพิจารณาแลวพิพากษายกฟองโจทก 
   โจทกอุทธรณ 
   ศาลอุทธรณพิพากษากลับ  โดยในสวนของคาเสียหาย ศาลอุทธรณ
พิพากษาใหจําเลยทั้งสามรวมกันใชคาเสียหายแกโจทกเปนรายเดือน ๆ ละ 10,000 บาท  นับแตวัน
ฟองจนกวาจําเลยจะเลิกกระทําละเมิดตอโจทก 
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   โจทกและจําเลยฎีกา 
   ศาลฎีกาไดพิจารณาในประเด็นคาเสียหาย  ซ่ึงเปนประเด็นสุดทายตาม
ฎีกาของจําเลยทั้งสามซึ่งฎีกาวาโจทกไมไดรับความเสียหาย  หากโจทกเสียหายก็ไมเกินเดือนละ 
1,000 บาทนั้น  ศาลฎีกาเห็นวา  โจทกมีสิทธิในเครื่องหมายการคา POLO และรูปคนขี่มาตีคลีดีกวา
จําเลย  จําเลยเปนฝายลอกเลียนเครื่องหมายการคาของโจทกไปลวงขายทําใหผูซ้ือสินคาหลงผิดซ้ือ
สินคาจําเลยโดยเขาใจผิดวาเปนของโจทก  โจทกยอมเปนฝายไดรับความเสียหายและฟองเรียกคา
เสียหายได  แมโจทกไมไดนําสืบใหเห็นไดชัดแจงวาโจทกไดรับความเสียหายคิดเปนเงินเทาใด  ศาล
ก็มีอํานาจกําหนดใหตามสมควรแกพฤติการณได  ที่ศาลอุทธรณกําหนดใหโจทกไดรับชดใชคาเสีย
หายเปนเงินเดือนละ 10,000 บาท  ศาลฎีกาเห็นพองดวย…” 
   จากคําพิพากษาฎีกาที่ไดเสนอไปขางตนแสดงใหเห็นวาในการวินิจฉัย
ของศาลไทยที่ผานมาเกี่ยวกับการคิดคํานวณหรือกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่อง
หมายการคานั้น  สวนมากศาลไดนําหลักเกณฑในการกําหนดคาสินไหมทดแทนเรื่องการกระทํา
ละเมิดมาตรา 438 มาปรับใชเปนสําคัญ  ดังจะเห็นไดจากตัวอยางในคดีที่เสนอไปซึ่งศาลไดอางเหตุ
ผลและถอยคําตามกฎหมายเชน “ตามพฤติการณ” และ “ความรายแรงแหงละเมิด” มาใชในการคํา
วินิจฉัยในคําพิพากษาและในขณะเดียวกันคําพิพากษาดังกลาวก็แสดงใหเห็นวาศาลไมไดมีหลัก
เกณฑหรือแนวทางที่ชัดเจนแนนอนในการกําหนดคาเสียหายรวมถึงวิธีการนําสืบพิสูจนคาเสียหาย
ไวแตประการใด  เชนในบางคดีแมโจทกจะไมไดนําสืบจนเปนที่ชัดเจนแนนอน  ศาลก็กําหนดคา
เสียหายให (ฎีกาท่ี 3060/2537) บางคดีศาลไมไดใหเหตุผลที่ชัดเจนแตอยางใดในการปรับลดคาเสีย
หายลงจากที่ศาลลางกําหนด (ฎีกาท่ี 81-82/2538) บางคดีศาลก็กําหนดคาเสียหายจากเดิมที่โจทก
เรียกรองรายเดือนเปนยอดเงินที่ชัดเจนจํานวนเดียวหรือลดลงโดยไมไดใหเหตุผลหรือที่มาในการ
วินิจฉัย (ฎีกาท่ี 7833/2538  และฎีกาท่ี 9773-9774/2539) เปนตน 
   อยางไรก็ตามไดมีคําพิพากษาในบางคดีซ่ึงศาลไดมีการวินิจฉัยเกี่ยวกับ
การคิดคํานวณคาเสียหายโดยเฉพาะในสวนของการพิสูจนคาเสียหายไว 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 1402/2539 โจทกเปนเจาของเครื่องหมายการคาอักษร
โรมันคําวา “AC  SCHNITZER” จําเลยเปนผูผลิตสินคาที่มีเครื่องหมายการคาโจทกออกจําหนายทํา
ใหผูซ้ือสินคาของจําเลยเขาใจผิดวาเปนสินคาของโจทกอันเปนการลวงขาย  โจทกฟองขอใหศาล
หามจําเลยใช  ยื่นขอจดทะเบียนหรือเกี่ยวของในทางใด ๆ กับเครื่องหมายการคาของโจทก  และให
จําเลยชดใชคาเสียหายแกโจทกเดอืนละ 1,000,000 บาท  นับจากวันฟองเปนตนไป   

ศาลชั้นตนพิจารณาแลวพิพากษาใหจําเลยถอนทะเบียนเครื่องหมายการคา 
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และเห็นวาการกระทําของจําเลยทําใหโจทกไดรับความเสียหายและมีสิทธิฟองเรียกคาเสียหายได
ตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาพ.ศ.2534 มาตรา 46 วรรคสอง พิพากษาใหจําเลยชดใชคา
เสียหายแกโจทกเปนเงิน 1,500,000 บาท 
   จําเลยอุทธรณ   

ศาลอุทธรณพิพากษายืน 
   จําเลยฎีกา 
   ศาลฎีกาวินิจฉัยในประเด็นเรื่องคาเสียหายวา “…ขอเท็จจริงฟงไดวา  
จําเลยไดผลิตสินคาภายใตเครื่องหมายการคาของโจทก  สวนคาเสียหายของโจทกมีเพียงใดนั้น  ขอ
นี้โจทกมีนาย พ. ผูจัดการบริษัทซึ่งเปนตัวแทนจําหนายสินคาภายใตเครื่องหมายการคาของโจทก
และเปนผูนําเจาหนาที่ตํารวจไปตรวจคนสินคา ณ โรงงานจําเลย  เบิกความวาพบลออลูมิเนียมยี่หอ 
“เอซี  ชนิทเซอร” ซ่ึงเปนเครื่องหมายการคาของโจทกจํานวนมาก  คนพบคําส่ังที่จําเลยสั่งใหผลิต
ลอฯ ดังกลาวประมาณ 180 ถึง 200 วงตอวัน  ลอรถยนตดังกลาวสามารถขายไดวงละ 3,500 ถึง 
5,000 บาท นอกจากนี้นาย น. ผูจัดการฝายขายของจําเลยยังเบิกความตอบทนายโจทกถามคานวา
โรงงานจําเลยผลิตลอแม็กซหลายชนิด  หลายยี่หอ  มีกําลังผลิตวันละ 200 วง หรือเดือนละ 6,000 
วง  มีจําหนายตามรานคาทั่วประเทศ  ราคาขึ้นอยูกับขนาดของลอ  แตเฉลี่ยแลวมีราคาประมาณวง
ละ 1,450-2,000 บาท  สวนทางรานที่ซ้ือไปจําหนายจะคิดราคาเพิ่มขึ้นอีกประมาณรอยละ 15 จาก
คําเบิกความดังกลาวเจือสมกับทางนําสืบของโจทกและพยานหลักฐานที่โจทกนําสืบ  ขอเท็จจรงิจึง
นาเชื่อวาจําเลยผลิตและขายลอรถยนตทําดวยอลูมีเนียมโดยใชเครื่องหมายการคาของโจทกทําให
โจทกเสียหาย ประกอบกับขอเท็จจริงไดความวาเครื่องหมายการคาของโจทกประกอบดวยอักษร
โรมันตัว “AC” ประดิษฐกับอักษรโรมันคําวา “SCHNITZER”  ซ่ึงเปนการยากที่จําเลยจะคิดขึ้นเอง  
แสดงใหเห็นวาจําเลยมีเจตนานําเครื่องหมายการคาโจทกมาใชโดยไมสุจริตเพื่อประโยชนในทาง
การคาของจําเลย  และไดความอีกวาจําเลยไดปลอมลอรถยนตโดยใชเครื่องหมายการคา BRABUS 
ของผูอ่ืนอีกดวย  แสดงถึงพฤติการณอันไมสุจริตอยางยิ่งของจําเลย  ท่ีศาลลางทั้งสองกําหนดคาเสยี
หายมานั้นเหมาะสมแกพฤติการณและความรายแรงแหงการละเมิดแลว  ไมมีเหตุเปลี่ยนแปลง…
พิพากษายืน” 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 5286/2538  โจทกเปนเจาของเครื่องหมายการคาอักษร
โรมันคําวา N-RICH (อานวา เอ็น-ริช) ในฐานะผูรับโอนสิทธิมาจากเจาของเครื่องหมายที่แทจริง  
โดยเครื่องหมายการคานี้ไดจดทะเบียนไวแลวทั้งในตางประเทศและในประเทศไทยกับสินคาครีม
เทียม  จําเลยสั่งสินคาครีมเทียม N-RICH ซ่ึงไมใชสินคาของโจทกเขามาจําหนายในไทยโดยอาศัย
เครื่องหมายการคาของโจทก  ทําใหโจทกไดรับความเสียหาย   

จําเลยตอสูวาโจทกจดทะเบียนเครื่องหมายการคา N-RICH (อักษรโรมัน)  
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กับสินคาจําพวกอื่น  แตสําหรับสินคานมผงและครีมเทียม  โจทกจดทะเบียนเครื่องหมายการคา
เฉพาะที่เปนภาษาไทยคือ “เอ็น-ริช” ศาลฎีกาวินิจฉัยวาโจทกไดรับโอนสิทธิในเครื่องหมายการคา
มาโดยชอบ  โจทกจึงเปนผูมีสิทธิแตผูเดียวในประเทศไทยในการขายสินคา การกระทําของจําเลย
เปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาโจทก เนื่องจากการที่จําเลยสั่งสินคาที่มีเครื่องหมายการคา
อักษรโรมัน (N-RICH) หรืออักษรภาษาไทย (เอ็น-ริช) อันเปนเครื่องหมายการคาในบังคับแหงสิทธิ
ของโจทกเขามาจําหนายในประเทศไทยโดยไมไดรับความยินยอมจากโจทกเปนการละเมิดสิทธิ
โจทกเพราะการสั่งสนิคาเขามาจําหนายยอมถือเปนการใชเครื่องหมายการคาโจทกที่ติดมากับสินคา
นั้นดวย  ในคําฟองโจทกฟองเรียกคาเสียหายในสวนของรายไดที่ลดต่ําลงเปนเงิน 200,000 บาท 
และคาเสียหายรายเดือน ๆ ละ 20,000 บาท  นับแตวันฟองเปนตนไปจนกวาจําเลยจะหยุดการนํา
เขาและหยุดจําหนายสินคาที่ใชเครื่องหมายการคาอันเปนละเมิด 

ในชั้นพิจารณาโจทกนําสืบวาการที่จําเลยสงสินคาครีมเทียมยี่หอ  
“N-RICH” เขามาจําหนายในประเทศไทยโดยอาศัยเครื่องหมายการคาของโจทกทําใหการจําหนาย
สินคาของโจทกมีรายไดลดลงและยอดจําหนายไมเพิ่มขึ้นเทาที่ควร  คิดเปนคาขาดกําไรที่โจทกควร
ไดรับรวมเปนเงิน 700,000 บาท ซ่ึงคดิจากยอดขายของโจทกที่ลดลง 8,000 ลัง  ซ่ึงปกติกําไรเฉลี่ย
ลังละ 51 บาท เปนเงิน 408,000 บาทรวมกับสวนกําไรที่จําเลยไดรับจากการนําสินคาเขามา
จําหนายจํานวน 5,800 ลัง  ซ่ึงหากคิดเปนกําไรในสวนนี้ที่โจทกควรจะไดรับ (5,800 ลัง x 51 
บาท) จะเปนเงิน 300,900 บาท แตหากคิดเปนกําไรในสวนที่จําเลยไดรับไปจากการทําละเมิดแลว  
(จําเลยไดกําไรลังละประมาณ 350 บาท x 5,800 ลัง จําเลยนําเขามา 8,500 ลัง) จะเปนเงินทั้งสิ้น
ประมาณ 2,000,000 บาท 

ศาลชั้นตนยกฟองเนื่องจากเห็นวาการกระทําของจําเลยไมเปนการละเมิด 
โจทกอุทธรณ 
ศาลอุทธรณวินิจฉัยวาการกระทําของจําเลยเปนการละเมิดจึงพิพากษา 

กลับ  และใหจําเลยชําระเงินใหโจทก 200,000 บาท 
   จําเลยฎีกา 

ศาลฎีกาวินิจฉัยในประเด็นคาเสียหายวา “เมื่อขอเท็จจริงฟงไดวาจําเลย 
กระทําละเมิดตอโจทกจึงเปนที่เห็นไดวาโจทกไดรับความเสียหาย  แมแตนาย ช. หุนสวนผูจัดการ
ของจําเลยก็ไดเบิกความวา  ครีมเทียมที่ส่ังเขามาจําหนายโจทกจะไดกําไรกระปองละ 3 บาท  ดังน้ัน
ครีมเทียมที่จําเลยสั่งเขามาซึ่งมีจํานวน 5,800 ลัง  ลังละ 12 กระปอง  ตามที่โจทกนําสืบนั้นจะทําให
โจทกขาดกําไรไปเปนเงิน 208,800 บาท  ท่ีศาลอุทธรณใหจําเลยชดใชคาเสียหายแกโจทกตามท่ี
โจทกรองเรียนเพียง 200,000 บาท  ชอบดวยพฤติการณแหงคดีแลว…พิพากษายืน 
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   จากคําพิพากษาฎีกาทั้งหมดที่ยกตัวอยางไปขางตน  ผูวิจัยมีขอสังเกตวา  
ที่ผานมาศาลไทยยังไมมีหลักเกณฑในเรื่องการกําหนดคาเสียหายที่ชัดเจน  นอกจากนี้จํานวนเงินคา
เสียหายที่โจทกรองขอกับสวนที่ศาลไดกําหนดในคําพิพากษานั้นก็มีความแตกตางกันทั้งในแงของ
จํานวนเงินและวิธีการชําระ  ดังจะเห็นไดวาคดีสวนใหญศาลจะพิพากษาใหจําเลยชําระคาเสียหาย
เปนจํานวนเงินที่แนนอนกอนเดียวมากกวาจะใหชําระเปนงวด ๆ เร่ือยไปจนกวาจําเลยจะยุติการทํา
ละเมิดตามที่โจทกมักรองขอมาในคดี ซ่ึงสิ่งที่กลาวไปน้ีทําใหผูวิจัยมีความเห็นวาหลักกฎหมาย
ละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่ปรับใชกับคดีประเภทนี้ในปจจุบันจะไมสามารถนํา
มาบังคับใชกับกรณีการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาไดอยางมีประ
สิทธิภาพเพียงพอและไมนาจะสอดคลองกับสถานการณหรือขอพิพาทที่เกิดขึ้นได. 
 



 
บทที่ 6 

แนวทางและวิธีการนําสืบพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิ 
ในเครื่องหมายการคา 

 
  จากบทที่ผานมาซึ่งไดนําเสนอถึงเนื้อหาวาดวยการกระทําที่เปนละเมิดสิทธิใน
เครื่องหมายการคา  คาเสียหายประเภทตาง ๆ และการนําสืบพิสูจนคาเสียหายแตละลักษณะภายใต
กฎเกณฑในทางกฎหมายและศาลของตางประเทศรวมถึงประเทศไทยทําใหเราไดทราบในเบื้องตน
แลววากลไกทางกฎหมายของแตละประเทศมีจุดเดนและจุดดอยหรือไม  และมากนอยประการใด  
สวนของเนื้อหาในบทนี้  ผูวิจัยจะไดนําเสนอถึงบทวิเคราะหในเรื่องหลักเกณฑทางกฎหมายและ
ของศาลแตละประเทศเกี่ยวกับกระบวนการในการนําสืบพิสูจนคาเสียหายอันมีที่มาจากการลวง
ละเมิดสิทธิในคดีเครื่องหมายการคา  ซ่ึงผลของการวิเคราะหในทายที่สุดนั้นผูวิจัยหวังวาจะทําให
สามารถทราบและเขาใจถึงแนวทางและวิธีการแกไขปญหาเกี่ยวกับความไมชัดเจนของบทบัญญัติ
ทางกฎหมายตลอดจนเพื่อพัฒนาหลักเกณฑทางกฎหมายใหมีความครบถวนสมบูรณในอันที่จะนํา
มาซึ่งประโยชนและประสิทธิภาพในการบังคับใชกฎหมายโดยเฉพาะอยางยิ่งในทางคดีความที่เกี่ยว
กับการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาเปนสําคัญตอไป 
  สําหรับเนื้อหาในบทนี้จะประกอบดวยบทวิเคราะหในเรื่องซึ่งเกี่ยวของและมีความ
สัมพันธเชื่อมโยงไปสูแนวทางและวิธีการนําสืบพิสูจนคาเสียหายตามกฎหมายเครื่องหมายการคา
ของตางประเทศรวมทั้งของไทย  ไดแก  บทวิเคราะหเร่ืองการกระทําอันเปนการละเมิด เร่ืองคาเสีย
หายในคดีละเมิดและเรื่องการนําสืบพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดโดยเฉพาะการนําสืบพิสูจนสวน
ที่เปนเงินกําไรและคาเสียหายแตจะไมรวมถึงคาใชจาย (Costs) เนื่องจากเงินคาใชจายนี้  ตามหลัก
กฎหมายของตางประเทศและของไทยที่ไดศึกษามานั้น  บางประเทศ (สหรัฐอเมริกาและอังกฤษ) ก็
ไมถือวาเปนสวนที่โจทกตองนําสืบพิสูจน  สวนบางประเทศ (ญี่ปุน  เยอรมัน  และไทย) นั้นก็ไมมี
การบัญญัติถึงเรื่องคาใชจายนี้ไวในกฎหมายเครื่องหมายการคาแตประการใด  ดังนั้นผูวิจัยจึงขอ
อนุญาตไมกลาวถึงคาใชจายนี้    สําหรับวัตถุประสงคสําคัญของการวิเคราะหหัวขอตาง ๆ ที่กลาว
มานี้ก็เพื่อที่จะไดทราบและนําเอาขอดีทางดานกฎหมายของแตละประเทศมาผสมผสานและ
ประยุกตใชเปนแนวทางที่เหมาะสมในการพัฒนาแกไขจุดออนของกฎหมายเครื่องหมายการคาของ
ประเทศไทยที่ใชบังคับในปจจุบันคือพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาพ.ศ.2534 (แกไขเพิ่มเติม 
พ.ศ.2543) ใหมีความกาวหนายิ่งขึ้นตอไป 
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6.1     บทวิเคราะหเรื่องการกระทําที่เปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา 
  เมื่อพิจารณาถึงบทบัญญัติทางกฎหมายของตางประเทศในสวนของการกระทําที่
เปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา  ซ่ึงไดแกประเทศสหรัฐอเมริกา  อังกฤษ  ญี่ปุน  และ
เยอรมัน (ในบทที่ 3) แลว ผูวิจัยพบวาแมทั้งสี่ประเทศจะมีระบบกฎหมายที่แตกตางกันก็ตาม  กลาว
คือสหรัฐอเมริกาและอังกฤษเปนประเทศที่ใชระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common   Law)สวน
สองประเทศหลังคือญ่ีปุนและเยอรมันนั้นใชระบบประมวลกฎหมายหรือกฎหมายลายลักษณอักษร 
(Civil  Law) แตหากพิจารณาถึงกฎหมายสวนที่เปนสารบัญญัติแลว  จะเห็นไดชัดวากฎหมายเครื่อง
หมายการคาของทั้งสี่ประเทศตางไดมีการบัญญัติถึงการกระทําที่เปนการละเมิดสิทธิไวอยางชัดเจน
และคอนขางที่จะครอบคลุมกรณีพิพาทตามขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น  หากจะมีขอแตกตางกันบางก็เพียง
ในเรื่องที่มาของกฎหมายกรณีเครื่องหมายการคาที่มิไดจดทะเบียนเทานั้น  เชนในกรณีของประเทศ
ญี่ปุนมีกฎหมายวาดวยการปองกันการแขงขันที่ไมเปนธรรมแยกตางหากจากกฎหมายเครื่องหมาย
การคา (ดูขอ 3.3.2) หรือกรณีของประเทศอังกฤษก็มีหลักบรรทัดฐานของศาลในคดี (Precedents) 
หรือหลักความยุติธรรม (Equity) ตามกฎหมายจารีตประเพณีแยกตางหากจากกฎหมายเครื่องหมาย
การคาเชนกัน (ดูหัวขอ 3.2.1 และ 3.3.1) 
  แมในเบื้องตนจะเห็นไดวากฎหมายในเรื่องการกระทําอันเปนละเมิดของทั้งส่ี
ประเทศจะมีจุดเดนในเรื่องหลักเกณฑที่มีความละเอียดชัดเจนก็ตาม  แตผูวิจัยมีความเห็นวา  
กฎหมายของแตละประเทศยังคงมีจุดออนอยูบางประการแตกตางกันไปเชนในกฎหมายเครื่องหมาย
การคาของสหรัฐอเมริกานั้นคอนขางที่จะมีบทบัญญัติที่ระบุรายละเอียดและลงลึกในขอเท็จจริงมาก
ซ่ึงอาจทําใหเกิดปญหาในกรณีที่ขอพิพาทที่เกิดขึ้นอยูนอกเหนือหรือแตกตางไปจากบทบัญญัติที่มี
อยูและอาจทําใหเกิดชองโหวในการปรับใชกฎหมายได (ดูขอ 3.1.1)  หรือในกรณีของประเทศ
อังกฤษแมจะมีจุดเดนในเรื่องของแนวคิดและการกระทําอันเปนละเมิดและหลักเกณฑเร่ืองการลวง
ขายที่คอนขางละเอียดและครบถวนก็ตาม  แตก็มีจุดออนในเรื่องการตีความถอยคําตามกฎหมายบาง
คําที่ไมคอยชัดเจนเชนการใชถอยคําวา  “สัญลักษณ (Sign)”  ก็ดี  (ดูมาตรา 10 (1) - (2) ในขอ 
3.2.1.1) หรือคําวา “… การใชโดยปราศจากเหตุอันควร…” ก็ดี หรือคําวา “…ทําใหเกิดขอเสีย
เปรียบ…”  (มาตรา 10 อนุ 3 (a) (b) ขอ 3.2.1.1) เหลานี้เปนตน  ปญหาที่เกิดขึ้นในความเห็นของผู
วิจัยก็คือ  ขอบเขตของการตีความถอยคําดังกลาวจะมีมากนอยเพียงใดและฝายที่เกี่ยวของจะยอมรับ
เสนแบงเกณฑดังกลาวไดหรือไม  สวนในกรณีของประเทศญี่ปุนนั้นก็คงมีขอเสียในลักษณะเดียว
กับประเทศอังกฤษที่กลาวมา  เชนการบัญญัติถอยคําวา “การใช”  หรือ  “…เครื่องหมายการคามีชื่อ
เสียงกวางขวางในดินแดน…” (ดูขอ 3.3.2.1 มาตรา 1(1))  ควรมีบรรทัดฐานหรือควรตีความครอบ
คลุมความหมายอยางไรจึงจะเปนที่เขาใจตรงกันสําหรับบุคคลทุกฝายที่เกี่ยวของ  
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สําหรับประเทศไทยนั้น  หากเราจําเปนตองแกไขเพิ่มเติมหลักกฎหมายในสวนนี้ 
ผูวิจัยเห็นวาควรศึกษาและพิจารณาถึงเนื้อหาตามกฎหมายของประเทศเยอรมันเปนแนวทาง เนื่อง
จากผูวิจัยไดวิเคราะหแลวเห็นวากฎหมายเครื่องหมายการคาของเยอรมันในสวนของการกระทําอัน
เปนละเมิด ฯ นี้มีหลักกฎหมายที่นาสนใจและมีจุดเดนหลายประการที่นาจะนํามาประยุกตใชใหเกิด
ประโยชนได  กลาวคือประเทศเยอรมันเปนประเทศที่ใชระบบกฎหมายลายลักษณอักษรหรือระบบ
ประมวล (Civil  law) เชนเดียวกับประเทศไทย  นอกจากนี้บทบัญญัติในเรื่องการกระทําละเมิดของ
เยอรมันก็มีความละเอียดครบถวน  เขาใจงาย แตลึกซ้ึง ขณะเดียวกันยังคงความกระชับชัดเจน
สามารถนําไปปรับใชกับการทําละเมิดที่เกิดกับเครื่องหมายการคาทั้งที่จดทะเบียนและท่ีไมไดจด
ทะเบียนรวมทั้งยังสอดคลองกับโครงสรางเดิมของกฎหมายเครื่องหมายการคาฉบับปจจุบันของ
ประเทศไทยที่บัญญัติเร่ืองสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนและไมจดทะเบียนไวใน
กฎหมายฉบับเดียวกันดวย (ดูขอ 3.4.1)  
  สําหรับประเทศไทยนั้น กฎหมายเครื่องหมายการคาไมมีบทบัญญัติเร่ืองการ
กระทําที่เปนการละเมิดสิทธิไวแตประการใด  กลาวคือคงมีเพียงมาตรา 44 และ 46 วรรคสองของ 
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาเทานั้นที่บัญญัติถึงสิทธิแตผูเดียวในอันที่จะใชเครื่องหมายการคา
ที่จดทะเบียนและสิทธิในการฟองคดีจากการกระทําที่เปนการลวงขาย (ดูขอ 3.5.1) ผูวิจัยมีความ
เห็นวาการที่ไทยไมมีบทบัญญัติเฉพาะในเรื่องนี้เปนสาเหตุสําคัญยิ่งที่ทําใหการบังคับใชกฎหมาย
ในกรณีที่มีคดีพิพาทเรื่องเครื่องหมายการคาไมมีประสิทธิภาพเพียงพอ  กลาวคือหากพิจารณาเปน
ขั้นตอนหรือในภาพรวมของกระบวนการในการฟองคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคานับแตตน
จนจบ การที่เราไมมีบทบัญญัติที่จะใชเปนหลักเกณฑในการวินิจฉัยวาการกระทําลักษณะใดเปน
หรือไมเปนการละเมิดสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาไวอยางชัดเจนนั้น  ยอมมีผลใหโจทกผูได
รับความเสียหายตองมีภาระในการพิสูจนยากลําบากกวาเดิมและยิ่งเมื่อพิจารณาและคํานึงถึงสภาพ
การณปจจุบันที่ลักษณะของการกระทําละเมิดที่เกิดขึ้นนับวันจะมีความสลับซับซอนมากยิ่งขึ้น
เรื่อยๆแลว  ชองโหวของกฎหมายดังกลาวก็อาจสงผลใหเจาของสิทธิผูไดรับความเสียหายไม
สามารถใชสิทธิเรียกรองคาเสียหายหรือเรียกใหมีการเยียวยาความเสียหายที่เกิดแกตนเองไดอยาง
เต็มที่ ตัวอยางเชนเมื่อเกิดการทําละเมิดขึ้น  ภายใตหลักเกณฑของกฎหมายที่บังคับใชในปจจุบัน  
นอกจากเจาของสิทธิดังกลาวจะตองมีภาระในการนําสืบพิสูจนใหศาลเห็นวาตนไดรับความเสียหาย
อยางไรแลวยังจะตองพิสูจนใหศาลเห็นในเบื้องตนดวยวาการกระทําของจําเลยเปนการกระทําที่เขา
ขาย “การลวงละเมิดสิทธิ” ตอตนดวย  

สิทธิในเครื่องหมายการคาถือวาเปน “สิทธิเด็ดขาด (Exclusive  Right)” ซ่ึงผูอ่ืนที่ 
ไมใชเจาของหรือไดรับอนุญาตจากเจาของยอมมิอาจทําการใด ๆ ก็ตามอันเปน “การลวงสิทธิ 
(Infringe)” ได  ซ่ึงจุดนี้จะมีนิยามหรือความหมายที่แตกตางจากการกระทําละเมิด (Tort) โดยทั่วไป
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ตามมาตรา 420 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่ศาลไทยนํามาใชพิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยว
กับการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคามาโดยตลอดและความแตกตางดังกลาวนี้อาจทําใหเกิดชอง
วางทางกฎหมายที่เปนผลรายตอเจาของสิทธิในเครื่องหมายการคาไดหลายประการ ตัวอยางเชน 
หากเกิดกรณีที่ผูละเมิดเพียงแตกระทําการในชั้นตระเตรียมการ เชนจําเลยไดปลอมปายผาที่มีเครื่อง
หมายการคาของโจทกปรากฎอยูแตยังมิไดเย็บปายผานั้น ๆ ลงบนเสื้อผาหรือวัตถุอ่ืนใดและยังไม
ไดนําสินคานั้นออกจําหนาย  เชนนี้ผูกระทําก็อาจจะไมตองรับผิดชดใชคาเสียหายในทางแพงตาม
หลักกฎหมายละเมิดทั้ง ๆ ที่การกระทําดังกลาวแสดงใหเห็นถึงเจตนาที่ไมสุจริตแลว เหตุเนื่องจาก
จําเลยอาจจะตอสูไดวาการกระทําดังกลาวของตนยังไมครบองคประกอบความรับผิดทางละเมิด 
กลาวคือยังไมเปนผลใหโจทกไดรับความเสียหายตามที่เกิดจริง (Actual  Damages) หรือในกรณีที่
ผูกระทําละเมิดอาจอางวาตนกระทําไปในฐานะลูกจางซึ่งอาจเปนการกระทาํละเมิดโดยมิได “จงใจ” 
เนื่องจากตนทําไปโดย “ไมรู” วาเคร่ืองหมายที่ตนเองไดทําการเลียนหรือปลอมนั้นเปนเครื่องหมาย
การคาจดทะเบียนของบุคคลอื่นซ่ึงจากตัวอยางที่กลาวมาในแตละกรณีอาจทําใหศาลรับฟงไดในที่
สุดวาการกระทําของจําเลยไมเขาองคประกอบเรื่องการทําละเมิดตามมาตรา 420 แหงประมวลแพง
และพาณิชยก็เปนได  อยางไรก็ตามไมวาผลจะออกมาในแนวทางใด ผูไดรับความเสียหายก็จําตอง
พิสูจนถึงการกระทําอันแสดงถึงเจตนาของจําเลยจากการกระทําละเมิดทั้งหมด  ยิ่งไปกวานั้นหาก
ผลของคดีในที่สุดปรากฏผลลัพธวาแมผูทําละเมิดจะมีความผิดแตก็ฟงไมไดวาเกิดความเสียหาย
แลว (กรณีตามตัวอยาง  จําเลยยังไมไดนําปายผาเย็บติดลงบนกางเกงและยังไมไดนําสินคาออก
จําหนาย) ผูทําละเมิดก็อาจไมตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนหรือคาเสียหายใด ๆ แกโจทกเลย
ซ่ึงนับวาไมเปนธรรมแกเจาของเครื่องหมายการคาอยางยิ่งเพราะในความเปนจริง  เขาไดถูกบุคคล
อ่ืน “ลวงสิทธิ” ของตนไปแลว  ยิ่งไปกวานั้นในขอเท็จจริงเดียวกันนี้ (ตัวอยางเรื่องที่กลาวไป) เมื่อ
นําไปเทียบกับการกระทําที่มีความผิดทางอาญา  ผูกระทํานาจะตองรับโทษในความผิดฐาน 
“พยายาม” ปลอมหรือเลียนเครื่องหมายการคาของบุคคลอื่นหรือใชรูปรอยประดิษฐฯ ตามมาตรา 
108 และ 109 ของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาหรือมาตรา 271 และ 272  ของประมวล
กฎหมายอาญา  ดังนั้นหากมองในภาพรวมแลวผลของคดีดังที่เกิดขึ้นจึงไมนาจะสมเหตุสมผลนัก
โดยเฉพาะในแงของสามัญสํานึกทางกฎหมายเพราะในการกระทํากรรมเดียวกัน บุคคลผูกระทํา
ความผิดจําตองรับโทษทางอาญาแตกลับไมมีความรับผิดในสวนที่เปนคาเสียหายทางแพง 
  ความสําคัญของการมีบทบัญญัติเร่ืองการกระทําอันเปนละเมิดนี้เนื่องจากผูวิจัย
เห็นวาเรื่องนี้เปนรากฐานที่สําคัญในการกอตั้งสิทธิสําหรับผูที่ไดรับความเสียหายในอันที่จะไดรับ
การเยียวยาหรือชดใชคาเสียหายประเภทตาง ๆ อยางเหมาะสมกับการกระทําละเมิดสิทธิในเครื่อง
หมายการคาซ่ึงแตละกรณีมีความแตกตางกันในแงระดับของคาเสียหายและความรายแรงแหงการ
กระทํา  ซ่ึงหากมีการบัญญัติหลักเกณฑใหทราบวาการกระทําใดบางที่เขาขายการกระทําละเมิดหรือ
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ลวงสิทธิในเครื่องหมายการคาไวอยางชัดเจนเปนการเฉพาะแลวก็นาจะกอใหเกิดผลดี  ทั้งยังจะเปน
ประโยชนตอเนื่องไปถึงการกําหนดคาเสียหายและการนําสืบพิสูจนคาเสียหายจากการทําละเมิดใน
ขั้นตอไปของคดีดวย  เนื่องจากจะทําใหคูความโดยเฉพาะโจทกสามารถนําสืบพิสูจนคาเสียหายแต
ละลักษณะโดยอยูบนพื้นฐานของเหตุผลที่ชัดเจนวาตนเองถูกกระทําละเมิดจากจําเลยจริงโดยเปน
ลักษณะการกระทําละเมิดประเภทใด  จําเลยมีเจตนาที่ไมสุจริตในการทําละเมิดหรือไมอยางไร   
ความรายแรงของพฤติการณแหงละเมิดมีมากนอยเพียงใด  เปนตน  ซ่ึงส่ิงตาง ๆ เหลานี้นับวาเปน
เหตุปจจัยในการใชเปนขอพิจารณาที่สําคัญในกระบวนการใชสิทธิเรียกรอง  การนําสืบหักลางคา
เสียหายในคดีของโจทกและจําเลย  นอกจากนี้ในแงของศาลผูพิจารณาคดีก็ยังจะไดรับประโยชน
โดยสามารถนํามูลเหตุและลักษณะของการกระทําละเมิดตามขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในแตละคดีมาเปน
ปจจัยในการพิจารณาประกอบดุลพินิจของศาลเพื่อปรับ-ลดหรือกําหนดจํานวนเงินคาเสียหายแก
โจทกในระดับที่เหมาะสมและเปนธรรมกับทุกฝายในที่สุดดวย    
 
6.2   บทวิเคราะหเรื่องคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา 

จากเนื้อหาที่ไดนําเสนอไปในบทที่ 4 (ดูขอ 4.5) ทําใหเราทราบวาเรื่องคาเสียหาย
ที่ 

โจทกมีสิทธิเรียกรองจากจําเลยในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตามพระราชบัญญัติเครื่อง
หมายการคาของไทยฉบับปจจุบันนั้น  ไมไดมีบทบัญญัติในเรื่องดังกลาวไวเปนการเฉพาะแตอยาง
ใด  โดยที่ผานมาศาลไทยไดนําหลักเรื่องการชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกโจทกตามมาตรา 438 
แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใชแทน  อยางไรก็ตามผูวิจัยเห็นวาคาสินไหมทด
แทนตามมาตรา 438 นั้นเปนคาเสียหายในความหมายโดยรวมทั่วไปซึ่งมิไดเฉพาะเจาะจงหรือแยก
วาเปนคาเสยีหายประเภทใดบางและนาจะเปนคาเสียหายโดยทั่วไปในความหมายที่ใชกับกรณีการ
ละเมิดสิทธิในทรัพยที่มีรูปรางตามนัยแหงคําวา “ทรัพยสิน” ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  
และท่ีสําคัญที่สุดคือผูวิจัยเห็นวาคาเสียหายตามมาตรา 438 ที่ศาลนํามาใชกับกรณีพิพาทน้ันไมนา
จะครอบคลุมถึงคาเสียหายที่เจาของสิทธิในเครื่องหมายการคาไดรับหรือสูญเสียไปในกรณีที่มีการ
ลวงละเมิดสิทธิ (Infringement) เกิดขึ้นได  ซ่ึงแตกตางไปจากเนื้อหาของกฎหมายตางประเทศที่
กลาวมาในเรื่องเดียวกันนี้ที่สวนใหญตางก็ไดบัญญัติถึงสิทธิของโจทกผูเสียหายในการที่จะเรียก
รองคาเสียหายในประเภทหรือลักษณะตาง ๆ ที่ตนไดรับจากการทําละเมิดของจําเลยไดอยางคอน
ขางละเอียดและครอบคลุมชัดเจน 
  กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา  นับวาเปนกฎหมายเครื่องหมายการคาซ่ึงได
บัญญัติใหโจทกผูไดรับความเสียหายสามารถใชสิทธิเรียกรองคาเสียหายไดมากประเภทที่สุด  กลาว
คือโจทกสามารถเรียกรองเงินกําไร (Profits)   คาเสียหาย (Damages) ตาง ๆ ตามที่โจทกไดรับจริง  
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คาเสียหายเพิ่มเติมพิเศษไมเกิน 3 เทา (Treble Damages)  คาใชจาย (Costs)   คาทนายความ (ดูขอ 
4.1.1) จากจําเลยได  สวนประเทศอังกฤษนั้น  โจทกมีสิทธิเรียกรองคาเสียหายทุกอยางที่โจทกเสีย
ไปจากการทําละเมิดของจําเลย (Damages) หรือสามารถเลือกที่จะเรียกเอากําไรที่ไดจากกระบวน
การคิดบัญชีผลกําไร (Account  of  Profits) อยางใดอยางหนึ่งไดจากจําเลย  นอกจากนี้โจทกยังอาจ
เรียกคาใชจายที่โจทกเสียไป (Costs)  ในการดําเนินคดีและอื่น ๆ รวมทั้งศาลยังอาจใชดุลพินิจ
กําหนดใหผูทําละเมิดชดใชคาเสียหายเชิงลงโทษ (Punitive  Damages) ใหแกโจทกในบางกรณีได
อีกดวย (ดูขอ 4.2.1) สวนประเทศญี่ปุน  กฎหมายเครื่องหมายการคาเปดชองใหโจทกสามารถเรียก
เงินกําไร (Profits) ซ่ึงคิดจากที่จําเลยไดรับจากการทําละเมิดแตไมเกินจํานวนที่โจทกเสียหายจริง 
รวมถึงคาเสียหาย (Damages) ซ่ึงไดแกเงินที่โจทกควรไดแตกลับไมไดรับเนื่องจากการทําละเมิด
ของจําเลยได (ดูขอ 4.3.1) และสําหรับประเทศเยอรมันนั้น  โจทกผูเปนเจาของเครื่องหมายการคา
สามารถเรียกรองทั้งคาขาดกําไรของตนที่เสียไปจากการทําละเมิดของจําเลย (Lost  Profits)  และ
เงินกําไรที่จําเลยไดจากการทําละเมิดโจทก  รวมถึงคาใชสิทธิที่มีเหตุอันควรได (Reasonable  
Royalty) ตามขอเท็จจริงแตละกรณี ๆ ไดอีกดวย (ดูขอ 4.4.1) 
  ดังจะเห็นไดวาประเภทของคาเสียหายที่กฎหมายหรือศาลของแตละประเทศตาม
รายละเอียดที่นําเสนอไปแมจะมีรายการมากนอยแตกตางกันไป  แตโดยความเห็นของผูวิจัยแลว
กลับเห็นวาประเภทของคาเสียหายที่หลากหลายของประเทศหนึ่งแมจะมีมากกวาของประเทศอื่นก็
ตาม  แตก็ใชวาจะเปนผลดีเสมอไปโดยเฉพาะอยางยิ่งผลที่เกิดแกคูความฝายตรงขามในคดี เพราะ
ในบางกรณีการที่กฎหมายบัญญัติเร่ืองคาเสียหายตาง ๆ ไวหลายประเภทก็อาจทําใหเกิดความไม
เปนธรรมตอจําเลยจากการที่โจทกอาจเรียกรองคาเสียหายมากมายหลายลักษณะจนอาจเกิดการซ้ํา
ซอนไดหรือในบางกรณีที่จําเลยอาจจะมิไดทําละเมิดโดยเจตนาแตกลับตองชดใชคาเสียหายมากเกิน
ควรหรือมากเกินความเปนจริงในกรณีที่ตนไมไดเตรียมตัวรับขอตอสูของฝายโจทก เชนนี้เปนตน ผู
วิจัยเห็นวาแมการที่จะใหจําเลยผูทําละเมิดรับผิดชดใชคาเสียหายแยกออกเปนหลายลักษณะตรงตาม
ประเภทนั้นจะเปนเรื่องดีแตก็ไมควรที่จะเปนเหตุใหผูทําละเมิดตองรับผิดชดใชเงินจํานวนอื่น ๆ ที่
มิไดมีสาเหตุหรือยังไมมีหลักฐานที่ชัดเจนจากฝายโจทกวาเกิดจากการกระทําหรือมีสาเหตุมาจาก
จําเลยผูกระทําละเมิดเพราะเปนไปไดวาคาเสียหายหรือเงินที่โจทกเสียไปหรือไดลดลงนั้นอาจเปน
ผลมาจากปจจัยแวดลอมอื่นหรือเกิดจากการกระทําของโจทกเอง  เชนอาจเกิดจากการบริหารกิจการ
งานที่ผิดพลาดของโจทกของพนักงานโจทกเองหรืออาจเกิดจากการกระทําของผูทําละเมิดรวมราย
อ่ืนๆที่ไมอยูปรากฏในขณะที่มีการดําเนินคดีก็เปนได  ดังนั้นโดยสรุปแลวผูวิจัยจึงเห็นวาหากมีการ
ปรับปรุงแกไขกฎหมายแลว  ส่ิงสําคัญก็คือประเภทของคาเสียหายที่ควรกําหนดใหมีนั้นไมจําเปน
ตองมีมาก  เพียงแตจะตองมีความชัดเจน  ไมซํ้าซอน  และครอบคลุมลักษณะของคาเสียหายตาม
ความเปนจริง  ขณะเดียวกันจะตองเปนธรรมตอฝายผูกระทําละเมิดดวย 
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  ทางออกของประเทศไทยสําหรับปญหาดังกลาวนี้  ผูวิจัยมีความเห็นวาควรมี
กฎหมายที่กําหนดใหโจทกมีสิทธิเรียกคาเสียหายประเภทตาง ๆ จากจําเลยไดอยางเหมาะสมสอด
คลองกับความเปนจริงใหมากที่สุด  เพราะจะสงผลใหเกิดแนวทางที่ชัดเจนและเปนการอุดชองวาง
ของกฎหมายเดิมที่เปนอยู  ทั้งนี้ในความเห็นของผูวิจัยในเรื่องของประเภทของคาเสียหายที่ควรมี
นั้น  อยางนอยตองประกอบดวยจํานวนเงินสามประเภทคือ  สวนที่เปนเงินกําไร หรือคาขาดกําไร 
(Profits/Lost Profits) สวนของคาเสียหาย (Damages) (นอกเหนือไปจากเงินกําไรหรือคาขาด
กําไร) และสวนของคาใชจายตาง ๆ (Costs) ที่โจทกตองเสียไปจากการกระทําละเมิดของฝายจําเลย   
  สําหรับรูปแบบหรือแนวทางในการกําหนดคํานิยาม  ความหมายของประเภทหรือ
ลักษณะของคาเสียหายที่ผูวิจัยเห็นควรใหมี  ดังที่กลาวไป 3 ประเภทนั้น  ผูวิจัยเห็นวานอกจากเรา
จะสามารถนําหลักเกณฑของกฎหมายตางประเทศในเรื่องเดียวกันนี้มาเปนแนวทางในการพิจารณา
ความเหมาะสมในการแกไขกฎหมายแลว  ทางเลือกอื่นที่เราควรพิจารณาก็คือการนํากฎหมายของ
ไทยในสวนที่เปนบทกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งซ่ึงในที่นี้ไดแกกฎหมายลิขสิทธิ์และกฎหมายสิทธิ
บัตรฉบับปจจุบันมาปรับใชเปนแนวทางในการพิจารณาแกไขกฎหมายเครื่องหมายการคาไดอีกทาง
หนึ่ง 
  พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 มาตรา 64 “ในกรณีที่มีการละเมิดลิขสิทธิ์หรือ
สิทธิของนักแสดง  ศาลมีอํานาจสั่งใหผูละเมิดชดใชคาเสียหายแกเจาของลิขสิทธิ์ตามที่ศาลเห็นสม
ควร  โดยคํานึงถึงความรายแรงของความเสียหายรวมทั้งการสูญเสียประโยชนและคาใชจายอันจํา
เปนในการบังคับตามสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์…ดวย” 
  พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 (แกไขเพิ่มเติม พ.ศ.2542) มาตรา 77 ตรี  
วรรคแรก  “ในกรณีที่มีการฝาฝนสิทธิของผูทรงสิทธิบัตร… ศาลมีอํานาจสั่งใหผูฝาฝนชดใชคาเสีย
หาย…ตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควร  โดยคํานึงถึงความรายแรงของความเสียหาย  รวมทั้งการสูญ
เสียประโยชนและคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิของผูทรงสิทธิบัตร…ดวย…” 
  จากถอยคําในบทบัญญัติแหงกฎหมายลิขสิทธิ์และสิทธิบัตรที่ยกมา  ผูวิจัยเห็นวา
ประเภทของคาเสียหายที่กฎหมายทั้งสองฉบับไดบัญญัติเหมือนกันคือ  กฎหมายอนุญาตใหเจาของ
สิทธิที่ถูกลวงละเมดิสามารถเรียกรองคาเสียหายไดสามประเภทดังนี้ 

1) คาเสียหายตามที่ศาลเห็นสมควรโดยคํานึงถึงความรายแรงของความเสียหาย 
(แตกตางจากมาตรา 438 วรรคสอง  แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
ที่ใชคําวา “…ความรายแรงแหงละเมิด…”)   

2) การสูญเสียประโยชน (คาขาดประโยชน) 
3) คาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิ 
จากความหมายและขอบเขตของคาเสียหายแตละประเภทที่กฎหมายดังกลาวได 
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บัญญัติไว  ผูวิจัยมีความเห็นวาในชวงเวลาปจจุบันที่กฎหมายเครื่องหมายการคายังไมไดรับการแก
ไข  ศาลนาจะสามารถนําหลักเกณฑของกฎหมายลิขสิทธิ์และสิทธิบัตรในมาตราดังกลาวมาปรับใช
กับกรณีของการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาในฐานะที่เปนบทไดอยาง
มีประสิทธิภาพมากกวาการใชหลักกฎหมายตามมาตรา 438 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  
ดังที่เปนอยูในปจจุบัน  เนื่องจากกฎหมายลิขสิทธิ์และสิทธิบัตรเปนกฎหมายเกี่ยวกับสิทธิในทรัพย
สินทางปญญาที่มีลักษณะเปน “สิทธิเด็ดขาด”  หรือสิทธิแตผูเดียว (Exclusive  Right) เชนเดียวกับ
สิทธิในเครื่องหมายการคา  อยางไรก็ตามในประเด็นเรื่องคาเสียหายนี้  ผูวิจัยมีความเห็นวา  หาก
ตองการใหบทบัญญัติเร่ืองคาเสียหายในกรณีที่เกิดการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคามีความกาว
หนาและมีประสิทธิภาพในการบังคับใชอยางแทจริงแลว  เราคงไมสามารถอาศัยเพียงกฎหมายที่มี
อยูซ่ึงไดแกมาตรา 438 (ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย) สําหรับปรับใชกับขอเท็จจริงอยางมี
ประสิทธิภาพเพียงพอได  แตจําเปนตองแกไขปรับปรุงกฎหมายเครื่องหมายการคาโดยตรงดวยการ
เพิ่มเติมบทบัญญัติในเรื่องประเภทของคาเสียหายใหมีความละเอียดและชัดเจนเปนเนื้อเร่ืองเฉพาะ  
ท้ังนี้ในสวนของรายละเอียดนั้น  ผูวิจัยจะไดนําเสนอในสวนของขอเสนอแนะตอไป 
 
6.3   บทวิเคราะหเรื่องการนําสืบพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการ
คา 

6.3.1      กฎหมายตางประเทศ 
 ตามที่ไดนําเสนอหลักกฎหมายและวิธีการในการนําสืบพิสูจนคาเสียหายในคดี

ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตามกฎหมายและศาลของตางประเทศในบทที่ 5 นั้นจะเห็นไดวา
การนําสืบพิสูจนคาเสียหายในแตละลักษณะของตางประเทศจะมีหลักเกณฑที่คอนขางชัดเจนและ
คลายคลึงกันเปนสวนใหญทั้งในเรื่องของภาระการพิสูจนและวิธีการนําสืบพิสูจนของโจทกเพื่อให
ไดมาซึ่งจํานวนหรือมูลคาของคาเสียหายลักษณะตาง ๆ  อยางไรก็ดีในทางปฏิบัติแลวยอมไมอาจ
ปฏิเสธไดวา  การนําสืบพิสูจนคาเสียหายชนิดตาง ๆ ในคดีประเภทนี้ของตางประเทศนั้น  ตอง
ประสบกับความยุงยากทั้งในแงของการรวบรวมและคนหาพยานหลักฐานซึ่งสวนใหญมักจะอยูใน
ความครอบครองของผูทําละเมิดรวมทั้งยังมีความยุงยากในแงของการคิดคํานวณและวิเคราะหจน
สามารถประเมินระดับของคาเสียหายแตละสวนเพื่อใหไดมาซึ่งผลลัพธที่เปนจํานวนเงินหรือตัวเลข
ที่ชัดเจนได  นอกจากนี้กระบวนการนําสืบพิสูจนดังกลาวยังจําเปนตองอาศัยพยานหรือบุคคลท่ีเช่ียว
ชาญในทางบัญชี  ธุรกิจหรือทางเศรษฐศาสตรที่สามารถพิจารณา  คัดสรร  แยกประเภทและ
วิเคราะหขอมูลที่ไดจากเอกสารในทางบัญชีตาง ๆ จนกระทั่งสามารถไดขอสรุปหรือผลประมาณ
การของมูลคาความเสียหายนั้นในรูปของตัวเงินที่แนนอนหรือใกลเคียงและเปนธรรมตอคูความทุก 
ๆ ฝายมากที่สุดดวย 
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ตัวอยางเชน  ในกรณีของประเทศสหรัฐอเมริกา   การพิสูจนเงินกําไรหรือคาขาด 
กําไร  รวมทั้งคาเสียหายตามความเปนจริงที่โจทกไดรับนั้นทําไดคอนขางยาก  เนื่องจากจําเลยไม
คอยใหความรวมมือโดยมักจะปกปดขอมูลหรือหลักฐานที่โจทกจําเปนตองใชในการนําสืบพิสูจน
หรือคาเสียหายบางลักษณะที่เกิดขึ้นกับโจทกนั้น ก็ยากที่จะสามารถตีคาเปนตัวเงินไดแนนอน  เชน
ชื่อเสียงที่เสียไปนั้นควรมีมูลคาเทาไร (ดูขอ 5.1.1 และ 5.1.2) หรือในกรณีของประเทศอังกฤษก็
พบวาการคิดบัญชีผลกําไร (Account  of  Profits)  ซ่ึงเปนกระบวนการคิดคํานวณเงินกาํไรที่สําคัญ
ก็เปนการยากที่ทางโจทกจะสามารถคิดคํานวณเงินกําไรดังกลาวใหไดผลลัพธเปนจํานวนเงินที่แน
นอนได  ทั้งนี้ก็เพราะเหตุวาการที่จะแยกแยะใหชัดเจนวาเงินจํานวนใดเปนเงินที่ไดจากการทํา
ละเมิดของจําเลยหรือจํานวนใดซึ่งจําเลยไดมาโดยสุจริตนั้นยังเปนส่ิงที่ทําไดลําบาก โดยเฉพาะ
อยางยิ่งเมื่อขอเท็จจริงปรากฎปจจัยแวดลอมภายนอกอื่น ๆ ที่จําเปนตองนํามาประกอบการคิด
คํานวณ (ดูขอ 5.2.1) สวนในกรณีของประเทศญี่ปุน  ก็หลีกไมพนอุปสรรคในเรื่องการพิสูจนคา
เสียหายบางประเภทเชนกัน  ดังจะเห็นไดจากกรณีของกฎหมายเครื่องหมายการคาญี่ปุนมาตรา 38 
(1) และ (2) ซ่ึงถึงกับไดบัญญัติบทสันนิษฐานในเรื่องของเงินกําไรและคาเสียหายไวในทางที่เปน
คุณตอโจทกโดยผลักภาระการพิสูจนไปยังจําเลยในการนําสืบหักลาง (ดูหัวขอที่ 4.3.1.1 และ 
4.3.1.2) ซ่ึงในความเห็นของผูวิจัยแลวไมเห็นดวยกับกรณีของประเทศญี่ปุนในการที่จะบัญญัติ
กฎหมายโดยวางบทสันนิษฐานในลักษณะที่เปนการผลักภาระการพิสูจนดังกลาว  เนื่องจากใน
ความเปนจริงหากมีกรณีที่ความเสียหายนั้นเกิดจากปจจัยอ่ืน ๆ นอกเหนือไปจากการกระทําของ
จําเลยในคดี  เชนหากมีผูทําละเมิดหลายรายหรือหลายฝายหรือความเสียหายที่โจทกไดรับเกิดจาก
ปจจัยทางเศรษฐกิจโดยรวมเชนผลจากภาวะเศรษฐกิจตกต่ําเปนตน  เชนนี้แลว  การที่จะใหจําเลยนํา
สืบหักลางจํานวนเงินกําไรก็ดี  หรือหักลางคาเสียหายที่โจทกเรียกรองมาก็ดี  ยอมไมเปนธรรมกับ
จําเลยเพราะคงเปนเรื่องยากมากที่จําเลยจะสามารถพิสูจนหักลางยอดเงินโดยอาศัยพยานหลักฐานที่
อยูในความครอบครองของบุคคลอื่นหรือเปนปจจัยแวดลอมภายนอกที่จําเลยเองไมอาจควบคุมได 
  สําหรับหลักเกณฑและวิธีการนําสืบพิสูจนคาเสียหายแตละประเภทตามกฎหมาย
และศาลตางประเทศในคดีละเมิดเครื่องหมายการคานั้น  จากการคนควาเรียบเรียงเนื้อหาทั้งหมดใน
บทที่ผานมาอาจสรุปไดดังนี้ 
  6.3.1.1   เงินกําไร  (Profits) 
   การนําสืบพิสูจนเงินกําไรที่ขาดไปของโจทกนั้น  โจทกตองมีพยานหลัก
ฐานมานําสืบพิสูจนใหศาลเห็นวา  เงินกําไรจากการจําหนายสินคาหรือใหบริการนั้นลดลงจริง  และ
เหตุที่ลดลงนั้นเปนผลมาจากการทําละเมิดของจําเลยไมใชเกิดจากปจจัยอ่ืน ๆ (ดูขอ 5.4.1) สวนถา
เปนการพิสูจนเงินกําไรที่คิดจากสวนซ่ึงจําเลยไดรับจากการทําละเมิดนั้น  จะอยูภายใตหลักเกณฑ
เร่ืองการคิดบัญชีผลกําไรของจําเลย (Account  of  Profits)  ซ่ึงมีหลักเกณฑคือ  โจทกตองพิสูจน
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ใหปรากฏขอเท็จจริงวาจําเลยมีรายไดหรือไดผลกําไรมากขึ้นกวาปกติและสาเหตุที่เงินจํานวนดัง
กลาวเพิ่มสูงขึ้นนั้นมีสาเหตุมาจากการที่จําเลยทําละเมิดเครื่องหมายการคาของโจทก (ดูขอ 5.1.1  
ขอ 5.2.1  และขอ5.3.1)  

6.3.1.2  คาเสียหาย  (Damages)  
โดยหลักทั่วไปตามกฎหมายตางประเทศที่กลาวมา  การนําสืบพิสูจนคา 

เสียหายนี้โจทกตองรวบรวมพยานหลักฐานทั้งหลายมาพิสูจนใหเพียงพอและทําใหศาลเชื่อวาตนได
รับความเสียหายตามที่เรียกรองไปจริงและตองพิสูจนเพิ่มเติมตอไปดวยวาความเสียหายที่เรียกรอง
ไปนั้นเปนผลมาจากการที่จําเลยกระทําละเมิดตน   กลาวคือโจทกตองนําสบืถึงความเชื่อมโยงหรือ
ความสัมพันธของเหตุและผลระหวางองคประกอบทั้งสองนี้ใหถึงระดับที่ทําใหศาลเชื่อได  จากนั้น
ศาลจึงจะสามารถกําหนดจํานวนเงินคาเสียหายประเภทตาง ๆ ที่โจทกสมควรไดรับจากจําเลยซ่ึง
อาจจะเปนจํานวนเงินตามจํานวนที่โจทกเรียกรองมาหรือศาลอาจใชดุลพินิจปรับลดจํานวนเงินลง
ตามความเหมาะสม  ยกเวนแตคาเสียหายบางประเภทเชน  คาเสียหายเพิ่มเติมพิเศษที่ศาลกําหนดให
ไมเกิน 3 เทา (Treble  Damages) ตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา (ดูขอ 4.1.1.3) หรือคา
เสียหายเชิงลงโทษ (Punitive  Damages) ตามกฎหมายของประเทศอังกฤษ (ดูขอ 4.2.1.3) เหลานี้  
ศาลจะเปนผูกําหนดเองโดยขึ้นอยูกับเงื่อนไขบางประการ 

จากขอ 6.3.1.1 และ 6.3.1.2 ที่กลาวไปเปนหลักเกณฑเร่ืองการนําสืบ 
พิสูจนและเงินกําไรและคาเสียหายของฝายผูเสียหายคือโจทกผูฟองคดี  แตในสวนของจําเลยซึ่งมี
หนาที่นําสืบหักลางขอเรียกรองของฝายโจทกนั้น  จากการที่ไดศึกษาวิจัยพบวากฎหมายบาง
ประเทศมีหลักเกณฑในการอนุญาตใหจําเลยนําสืบพิสูจนถึงเงินจํานวนตาง ๆ ในการนํามาใชหักลบ
กับคาเสียหายที่โจทกเรียกรองมาได  เชน  ประเทศสหรัฐอเมริกามีหลักในเรื่องการนําสืบหักลางคา
เสียหายของฝายจําเลยผูทําละเมิดไวอยางชัดเจนไดแกหลักเรื่อง “การหักลด (Deductions)” ซ่ึงเปน
หลักเกณฑท่ีเปดโอกาสใหจําเลยผูทําละเมิดสามารถนําจํานวนเงินหรือคาใชจายบางประเภทมาใช
เปนสวนหักลบออกจากยอดขายรวมของตนกอนที่จะสรุปเปนยอดเงินกําไรที่โจทกจะไดรับ  ซ่ึงใน
ประเด็นนี้ผูวิจัยเห็นวาจะทําใหเกิดความยุติธรรมและความสมดุลตอจําเลยที่ถูกกลาวหานอกเหนือ
ไปจากฝายที่ไดรับความเสียหาย (ดูขอ 5.1.5)   

6.3.2 กฎหมายไทย 
สําหรับประเทศไทย จากการศึกษารวบรวมขอมูลในเรื่องของการนําสืบพิสูจน 

คาเสียหายประเภทตาง ๆ โดยเฉพาะสวนที่ไดจากคําพิพากษาฎีกา (โปรดดูตัวอยางคําพิพากษาฎีกา
ในขอ 4.5.1 และขอ 5.5.1.2)  อาจกลาวโดยสรุปไดวาในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่ผาน
มานับแตอดีตถึงปจจุบัน  ศาลไทยไดพิจารณาพิพากษาคดีในสวนของประเด็นคาเสียหายโดยไดนํา
หลักเกณฑเร่ืองละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 438 มาใชประกอบกับหลัก
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เกณฑตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงวาดวยเรื่องของการพิสูจนและการรับฟงพยาน
หลักฐานในการพิจารณาคดี  กลาวคือเมื่อโจทกไดนําสืบพิสูจนคาเสียหายตามที่ตนเรียกรองและ
จําเลยไดนําสืบหักลางขออางของฝายโจทกในประเด็นเรื่องคาเสียหายแลว  ศาลก็จะใชดุลพินิจของ
ตนในการกําหนดจํานวนคาเสียหายภายใตหลักเรื่องการชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกโจทกโดย
พิเคราะหจากความเหมาะสมแหงพฤติการณและความรายแรงของการทําละเมิดนั้น (ดูขอ 5.5.1)  
ซ่ึงเปนไปตามหลักเกณฑของมาตรา 438 ขางตน  อาจกลาวโดยสรุปไดวาที่ผานมา  ศาลไทยมีแนว
ปฏิบัติกวาง ๆ เพียงวา  โจทกผูเรียกรองคาเสียหายจะตองมีหนาที่พิสูจนใหไดถึงยอดเงินของความ
เสียหายที่ตนไดรับ  ศาลจึงจะกําหนดคาเสียหายให  แตหากไมนําสืบพิสูจนเลย  ศาลก็จะอาจไม
กําหนดคาเสียหายให  สวนการท่ีศาลจะปรับลดและกําหนดจํานวนคาเสียหายใหโจทกมากนอย
เพียงใดนั้น  ก็ขึ้นอยูกับวาโจทกจะสามารถพิสูจนถึงคาเสียหายไดชัดเจนมากนอยแคไหนเพียงใด
เปนสําคัญ (ดูขอ 5.5)  

อยางไรก็ตามดวยความเคารพ  ผูวิจัยขอตั้งขอสังเกตวาแนวการวินิจฉัยตามคํา 
พิพากษาฎีกาของศาลไทยในคดีละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคาที่ผานมาไมคอยมีความแนนอน
และชัดเจนนัก  เนื่องจากในคําพิพากษาฎีกาที่นําเสนอมานั้น  ศาลไมเคยกําหนดคาเสียหายโดยใช
ถอยคําหรือมีคําวินิจฉัยในคดีโดยใชคําวา “เงินกําไร” หรือ “คาขาดประโยชน” ใหแกโจทกเลย  คงมี
เพียงเหตุผลที่วา  “โจทกนําสืบไมชัดเจน  แนนอน  จึงเห็นควรกําหนดคาเสียหายใหโจทกเพียง…” 
หรือ “…เห็นควรกําหนดคาเสียหายแกโจทกเปนจํานวน…” เปนตน นอกจากนั้นในบางกรณี  แม
โจทกจะนําสืบไมสมบูรณหรือไมไดนําสืบวาโจทกไดรับความเสียหายเพียงใด  ศาลไทยก็ยังอาจ
กําหนดคาเสียหายตามที่ศาลเองเห็นสมควรได  (ดูขอ 5.5.1.2)  ซ่ึงในเรื่องที่กลาวมานี้  ผูวิจัยมีความ
เห็นวา  ไมวาศาลจะปฏิเสธหรืออนุญาตหรือกําหนดคาเสียหายใหโจทกมากนอยหรือไมเพียงใดก็
ตาม  ศาลสมควรที่จะใหเหตุผลประกอบการวินิจฉัยในเรื่องการกําหนดคาเสียหายดังกลาวใหชัด
เจนและสามารถเปนที่เขาใจไดวาคาเสียหายแตละประเภทหรือลักษณะที่ศาลไดกําหนดเปนจํานวน
เงินนั้นมีเหตุผลและที่มาอยางไรหรืออยูบนพื้นฐานของหลักกฎหมายเรื่องใด  เนื่องจากหาก
พิจารณาจากคําพิพากษาฎีกาในคดีลักษณะนี้ในอดีตที่ผานมา ศาลแทบไมเคยอธิบายรายละเอียด
หรือเหตุผลในเรื่องคาเสียหายที่ใหหรือไมใหหรือปรับลดจํานวนเงินหรือรูปแบบการชดใชไวเลย 
(ดูหัวขอ 4.5.1.1 และ 5.5.1.2) อยางไรก็ตามโดยสวนตัวแลว ผูวิจัยมีความเชื่อวาในคดีพิพาทที่เกิด
ขึ้น ผูพิพากษาผูพิจารณาคดีหลาย ๆ ทานอาจจะเชื่อหรือเห็นดวยที่จะกําหนดใหมีการชดใชคาเสีย
หายลักษณะพิเศษบางประเภทที่โจทกเรียกรองเพิ่มเติมมานอกเหนือไปจากคาเสียหายหรือคาสิน
ไหมทดแทนปกติก็เปนได  เพียงแตอํานาจหนาที่และทรรศนะในเรื่องการกําหนดคาเสียหายของ
ศาลดังกลาวนาจะถูกจํากัดหรือตีกรอบดวยเหตุผลในเรื่องการขาดหลักเกณฑหรือบทบัญญัติที่ไมมี
ปรากฏอยูในกฎหมายเครื่องหมายการคาฉบับปจจุบันรวมทั้งในอดีตที่ผานมา  ดังนั้นจึงทําใหศาลจํา
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ตองนําหลักกฎหมายลักษณะละเมิดตามมาตรา 438 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  ซ่ึงนา
จะเปนหลักเกณฑที่ใชกับการละเมิดสิทธิในทรัพยสินที่มีรูปราง (Tangible Assets) มาใชในการ
พิจารณาและวินิจฉัยคดีซ่ึงในความเห็นของผูวิจัยแลว ไมนาจะสอดคลองหรือเหมาะสมกับลักษณะ
ของความเสียหายในกรณีที่เกิดจากการลวงละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาซึ่งเปนสิทธิในทรัพยที่
ไมมีรูปราง (Intangible  Assets) สําหรับเหตุผลสําคัญที่ทําใหผูวิจัยมีความเห็นวาคาเสียหายจาก
การละเมิดสิทธิในทรัพยสินที่มีรูปรางโดยทั่วไปมีความแตกตางไปจากคาเสียหายจากการละเมิด
สิทธิในเครื่องหมายการคานั้น ผูวิจัยขอเรียนชี้แจงดังนี้ 

ประการแรก  คาเสียหายจากการละเมิดสิทธิเด็ดขาดหรือการลวงสิทธิในทรัพยสิน 
ทางปญญานั้นเปนคาเสียหายที่ไมมีลักษณะเปนรูปธรรมเหมือนกับคาเสียหายจากการทําละเมิดตอ
ทรัพยหรือสิทธิในทรัพยสินที่มีรูปราง (Tangible  Assets) โดยทั่วไปเนื่องจากเปนคาเสียหายที่ไม
อาจคิดคํานวณเปนตัวเงินไดโดยงาย  ซ่ึงลักษณะพิเศษที่สําคัญของคาเสียหายประเภทนี้จะมีลักษณะ
ที่แตกตางไปจากคาเสียหายปกติที่เราคุนเคย เชนความเสียหายจาก  “คาเสียโอกาสทางธุรกิจ” ก็ดี  
“คาขาดประโยชนหรือคาขาดกําไรที่ควรจะไดหรือควรจะมี”  ก็ดี  รวมทั้ง  “คาเสื่อมเสียช่ือเสียง
หรือเกียรติคุณในคานิยม (Goodwill)”  ก็ดี  ซ่ึงจะเห็นไดวาคาเสียหายเหลานี้  แมจะเกิดขึ้นจริงแตก็
มิอาจเห็นเปนรูปธรรมไดชัดเจนเหมือนความเสียหายตอทรัพยที่มีรูปรางโดยทั่วไปเพราะจะตองได
รับการคิดคํานวณและวิเคราะหประเมินผลลัพธจากผูเชี่ยวชาญเฉพาะดาน ทั้งยังตองอาศัยขอมูล
หรือพยานหลักฐานตาง ๆ จากทั้งฝายโจทกและฝายจําเลยประกอบกัน ยิ่งสําหรับประเทศไทยแลว  
การกําหนดใหมีคาเสียหายในลักษณะดังกลาวถือเปนเรื่องใหมและอาจถูกตีความจากผูที่เกี่ยวของ
ไดวาเปนคาเสียหายที่มีลักษณะ “ไมแนนอน” หรือ “ไกลเกินพฤติการณ” และไมควรที่ศาลจะ
กําหนดใหโจทกเรียกได  ซ่ึงโดยสวนตัวแลวผูวิจัยไมเห็นดวยกับเหตุผลดังกลาว  ทั้งนี้เพราะหาก
บุคคลผูเปนเจาของสิทธิในทรัพยสินทางปญญาคนใดไดรับความเสียหายจากการที่ตนถูกลวงสิทธิ
โดยมิชอบแลว  แมคาเสียหายดังกลาวจะตองไดรับการนําสืบพิสูจนจากผูเชี่ยวชาญหรืออาศัยพยาน
หลักฐานที่ไดจากวิธีการคิดคํานวณหรือการวิเคราะหที่สลับซับซอนอันจะมีผลใหการพิจารณาคดีมี
ความยุงยากและเสียเวลานานกวาคดีปกติก็ตาม  ประเด็นดังกลาวยอมมิใชเหตุผลที่จะนํามาใชอาง
เพื่อปฏิเสธหรือตัดสิทธิของโจทกผูไดรับความเสียหายจากการที่เขาถูกลวงสิทธิไดหากวาความเสีย
หายดังกลาวเปนความเสียหายตามความเปนจริงเพราะความยากหรืองายในการนําสืบพิสูจนถึงคา
เสียหายควรจะไดรับการพิจารณาเปนลําดับรองลงมาจากประเด็นที่วาไดเกิดความเสียหายขึ้นจริงตอ
โจทกแลวหรือไม    

เหตุผลประการที่สองไดแกความเสียหายตอสิทธิในเครื่องหมายการคา  กลาวคือ 
ในความเปนจริง  เครื่องหมายการคาที่ถูกลวงละเมิดสวนใหญมักเปนเครื่องหมายการคาที่มีชื่อเสียง
เปนที่รูจักแพรหลายในหมูสาธารณชนผูบริโภค  ซ่ึงความมีช่ือเสียงของเครื่องหมายการคานั้นกวาที่
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จะไดมา  ผูเปนเจาของเครื่องหมายดังกลาวยอมตองลงทุน  ลงแรง  และใชความอุตสาหะ  มานะ
พยายาม  ในการที่จะรักษาหรือดํารงไวซ่ึงชื่อเสียงและคุณภาพมาตรฐานของสินคาใหเปนที่ยอมรับ
ของผูบริโภคอยางสม่ําเสมอและตอเนื่องเปนเวลายาวนาน ซ่ึงปจจัยสําคัญที่นํามาซึ่งการที่จะ
สามารถรักษาชื่อเสียงเกียรติคุณไดนั้นยอมหนีไมพนปจจัยเรื่องเงินทุนซึ่งถือเปนเครื่องมือและ
ปจจัยสําคัญในการพัฒนาสินคาภายใตเครื่องหมายการคาตัวใดตัวหนึ่งใหไดรับความนิยมจากผู
บริโภคที่เปนกลุมเปาหมาย  ดังนั้นในหลายกรณี  หากจะมีการประเมินมูลคาของเงินทุนทั้งหมดที่
เจาของเครื่องหมายการคาที่มีช่ือเสียงไดลงทุนหรือเสียไปเพื่อรักษาคุณภาพและชื่อเสียงของตัวสิน
คาภายใตเครื่องหมายการคาตั้งแตแรกเริ่มจนถึงเวลาที่เครื่องหมายการคานั้นมีช่ือเสียงและมีคุณคา
ในคานิยม (Goodwill) เปนอยางสูงแลว  จํานวนเงินที่ไดลงทุนไปก็อาจมีจํานวนหรือมูลคามหาศาล
จนยากที่จะคํานวณเปนตัวเงินที่แนนอนก็เปนได  จากเหตุดังกลาวผูวิจัยจึงเห็นวาหากจําเลยไดลวง
ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาของเจาของสิทธิแลว  ยอมถือไดวาเจาของสิทธินั้นไดรับความเสีย
หายจากการที่มูลคาหรือคานิยมในเครื่องหมายการคาของตนไดเส่ือมทอนหรือลดนอยถอยลงแลว
จริง ทั้งนี้ขอใหพิจารณาและพินิจพิเคราะหโดยเปรียบเทียบกับเนื้อหาที่ไดนําเสนอไปของตาง
ประเทศซึ่งไดใหความสําคัญกับการยอมรับและพัฒนาความคิดความเขาใจในเรื่องคุณคาและวิธีการ
ประเมินมูลคาของเครื่องหมายการคาเปนอยางมาก (ดูขอ 2.2 ของบทที่ 2) 

สรุปแลวผูวิจัยมีความเห็นวา  ในภาพรวมที่ผานมา  สาเหตุที่ศาลไทยไมมีหลัก 
เกณฑหรือแนวทางในเรื่องวิธีการนําสืบพิสูจนคาเสียหายที่ชัดเจนเพียงพอนั้นเกิดจากการที่
กฎหมายเครื่องหมายการคาของไทยซึ่งเปนกฎหมายสารบัญญัติแมบทไมเคยและไมมีบทบัญญัติใน
เร่ืองดังกลาวแตอยางใด  จงึสงผลใหศาลในคดีดังกลาวในอดีตที่ผานมาไมสามารถหรือไมกลาพอที่
จะใชเพียงดุลพินิจของตนแตอยางเดียวในการกําหนดคาเสียหายลักษณะพิเศษตาง ๆ เพิ่มเติมหรือ
แตกตางไปจากกรอบที่กฎหมายบัญญัติไวใหแกโจทกได  และเมื่อศาลไมอาจวินิจฉัยถึงรายละเอียด
หรือที่มาของคาเสียหายประเภทตาง ๆ ที่โจทกเรียกรองมาไดอยางเต็มที่แลว  ยอมเปนการยากที่เรา
จะสามารถพัฒนาหลักเกณฑหรือแนวทางในการนําสืบพิสูจนคาเสียหายประเภทตาง ๆ ในคดี
ละเมิดเครื่องหมายการคาใหมีความเจริญกาวหนาตอไปได   ดังนั้นผูวิจัยจึงเห็นวาหากเราตองการ
ใหปญหาที่เกิดขึ้นไดรับการแกไขอยางจริงจัง  เราก็จําเปนตองแกไขปญหานั้นที่รากฐานหรือตน
เหตุ  ซ่ึงในเมื่อประเทศไทยเราเปนระบบกฎหมายลายลักษณอักษร  การแกไขกฎหมายก็ตองแกไข
เพิ่มเติมบทบัญญัติทางกฎหมายที่เปนลายลักษณอักษรซึ่งไดแกกฎหมายเคร่ืองหมายการคาฉบับที่
บังคับใชในปจจุบันนั่นเองเพราะการที่จะอาศัยแตเพียงการตีความ  การขยายความหรือการนําหลัก
กฎหมายใกลเคียงอื่น ๆ มาปรับใชแทนซึ่งในความเห็นของผูวิจัยแลว  ในระยะยาวการแกไขดัง
กลาวไมนาจะเปนการแกไขปญหาที่ถูกตองและยั่งยืนเพียงพอ. 
 



 
บทที่ 7 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 
7.1 บทสรุป 
  จากบทวิเคราะหที่นําเสนอไปในบทกอนซึ่งสรุปไดวาการที่ประเทศไทยไมมีหลัก
เกณฑหรือวิธีการในการนําสืบพิสูจนคาเสียหายประเภทตาง ๆ ในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการ
คานั้น  เปนผลมาจากการที่กฎหมายเครื่องหมายการคาฉบับปจจุบันรวมทั้งที่ผานมาไมมีการบัญญัติ
เนื้อหาที่ชัดเจนในเรื่องที่ สําคัญไดแก  สวนที่วาดวยการกระทําอันเปนการลวงละเมิดสิทธิ 
(Infringement) เร่ืองประเภทหรือลักษณะของคาเสียหาย (Categories  of  Damages) และหลัก
เกณฑในการนําสืบพิสูจนคาเสียหาย (Proof  of  Damages) กลาวคือหากประเทศไทยมีหลักเกณฑ
ทางกฎหมายเฉพาะเรื่องดังที่กลาวมาชัดเจนแนนอนแลว  เมื่อเกิดการกระทําละเมิดขึ้นก็จะทําให
บุคคลที่เกี่ยวของทุกฝายสามารถเขาใจวาการกระทําของจําเลยคนใดหรือกรณีใดเปนหรือไมเปน
การกระทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาและสิ่งดังกลาวก็จะเปนพื้นฐานสําคัญที่จะนําไปสูการ
ที่โจทกจะสามารถใชสิทธิเรียกรองคาเสียหายประเภทตาง ๆ ที่ตนไดรับจากการกระทําละเมิด  ซ่ึง
โจทกก็จะสามารถนําสืบพิสูจนถึงคาเสียหายประเภทตาง ๆ ที่ตนสูญเสียไปจากการกระทําของ
จําเลยผูทําละเมิดตามแตละกรณีไดอยางชัดเจน  และเมื่อโจทกสามารถที่จะใชสิทธิเรียกรองให
จําเลยชดใชคาเสียหายทดแทนในสวนที่โจทกตองสูญเสียไปจากการกระทําละเมิดของจําเลยแลวก็
จะทําใหเกิดความเปนธรรมตอโจทกผูเปนเจาของสิทธิในเครื่องหมายการคาในที่สุดดวย  ซ่ึงนอก
จากประโยชนที่โจทกจะสามารถใชสิทธิที่มีอยูตามกฎหมายในการเรียกรองและนําสืบพิสูจนคาเสีย
หายในรูปแบบหรือลักษณะที่ครอบคลุมความเสียหายตาง ๆ ที่ตนไดรับอยางเหมาะสมแลว  ใน
สวนของจําเลยนั้นก็ยังไดรับประโยชนจากการที่ตนเองสามารถทราบถึงขอตอสูและขอเรียกรอง
ของฝายโจทกวามีมากนอยเพียงใดเพื่อที่จะไดมีโอกาสเตรียมพยานหลักฐานสําหรับใชนําสืบหัก
ลางขอเรียกรองของฝายโจทกไดอยางเต็มที่  และประโยชนทายสุดในสวนที่เกี่ยวของกับศาลผู
พิจารณาพิพากษาคดีก็คือ  ศาลก็จะสามารถทราบถึงประเด็นขอเรียกรองของฝายโจทกและขอตอสู
ของฝายจําเลยไดอยางชัดเจนกวาที่เปนมา  เพราะศาลจะมีหลักกฎหมายที่มีรายละเอียดเหมาะสม
สอดคลองกับขอพิพาทในคดีสําหรับนํามาใชในการวินิจฉัยปญหาไดดีและสมบูรณมากกวาเดิมที่
เปนมาโดยเฉพาะอยางยิ่งผูวิจัยเห็นวาจะเปนประโยชนตอศาลในการใชเปนขอมูลประกอบดุลพินิจ
ในการปรับลดหรือกําหนดจํานวนของคาเสียหายแตละประเภทในขั้นสุดทายไดอยางเปนธรรมมาก
ที่สุด 
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7.2   ขอเสนอแนะ 
  จากบทวิเคราะหในบทที่ 6 และบทสรุปที่กลาวไป  ผูวิจัยมีความเห็นวาเนื่องจาก
กฎหมายเครื่องหมายการคาของไทยที่ใชบังคับในปจจุบันยังขาดบทบัญญัติทางกฏหมายที่จําเปนใน
เร่ืองการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาซึ่งเปนสาเหตุหลักในการจํากัดและปดกั้นมิใหเกิดการ
พัฒนาแนวทางและวิธีการนําสืบพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา  ดังนั้น  
ในสวนของขอเสนอแนะ  ผูวิจัยจึงขอเสนอใหมีการแกไขปญหาทางดานทฤษฎีโดยการแกไขปรับ
ปรุงพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 ที่ใชบังคับในปจจุบัน (แกไขเพิ่มเติมพ.ศ.2543) 
ใหเนื้อหามีความครบถวนและสมบูรณกวาที่เปนอยู  นอกจากนี้ผูวิจัยจะขอเสนอความเห็นเพิ่มเติม
ในสวนของวิธีการทางปฏิบัติอันไดแกขอเสนอแนะที่เปนประโยชนสําหรับการเตรียมพยานหลัก
ฐานในคดีโดยเฉพาะในสวนที่เกี่ยวกับการนําสืบพิสูจนคาเสียหายดวย  ทั้งนี้ตามรายละเอียดของ  
ขอเสนอแนะแตละเรื่องตามลําดับตอไปนี้ 
 7.2.1        การกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา 
   เนื้อหาที่ผูวิจัยขอเสนอใหแกไขในเรื่องนี้คือการบัญญัติใหมีหลักเกณฑวาการ
กระทําลักษณะใดบางที่ถือวาเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาของเจาของสิทธิโดยควรแยก
ประเภทและลักษณะของการกระทําตาง ๆ ออกเปนแตละกรณี ๆ ซ่ึงบทบัญญัติที่แกไขนั้นควรจะมี
ขอบเขตครอบคลุมถึงการกระทําที่ เปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียน 
(Infringement) และการกระทําอันเขาลักษณะการลวงขาย (Passing – Off) (สําหรับเครื่องหมาย
การคาที่ไมไดจดทะเบียน) โดยใหเนื้อหาของทั้งสองสวนอยูภายใตพระราชบัญญัติเครื่องหมายการ
คาที่แกไขใหมเพียงฉบับเดียวเพื่อความสะดวกในการปรับใชกฎหมาย  ทั้งนี้หากมีการแกไขเพิ่มเติม
กฎหมายในสวนนี้แลว  ผูวิจัยเชื่อวาจะมีผลทําใหศาลในคดีลวงละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา
สามารถพิจารณาปรับขอกฎหมายในเรื่องการกระทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาใหเขากับขอ
เท็จจริงที่เกิดขึ้นไดอยางเหมาะสมชัดเจนและมีประสิทธิภาพกวาการนําหลักกฎหมายลักษณะ
ละเมิดตาม มาตรา 420 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใชกับกรณีดังที่เคยเปนมา  
นอกจากนี้หากมีประเด็นปญหาที่ตองวินิจฉัยตอเนื่องในคดี  เชนมีการเรียกรองคาเสียหายใน
ลักษณะตาง ๆ  แลว  ศาลรวมทั้งคูความในคดีก็จะสามารถวินิจฉัยและนําสืบถึงขอเรียกรองและขอ
ตอสูของตนไดอยางละเอียดรอบคอบกวาในอดีตที่ผานมา  โดยเฉพาะอยางยิ่งศาลสามารถนํา
ประเด็นเรื่องพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิดและหรือลักษณะความเสียหายที่เกิดขึ้นจาก
การทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตามกฎหมายที่บัญญัติขึ้นใหมมาใชเปนปจจัยในการ
พิจารณาเพื่อกําหนดเงินคาเสียหายใหแกโจทกไดอยางเหมาะสมและเปนธรรม  สวนทางฝายโจทก
ก็จะไดประโยชนในแงการนําสืบถึงความสัมพันธระหวางการกระทําละเมิดที่เกิดขึ้นกับลักษณะ
หรือระดับความมากนอยของความเสียหายที่ฝายโจทกไดรับเพื่อใหศาลเห็นวาตนถูกกระทําละเมิด
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และสมควรไดรับความเสียหายในจํานวนที่เหมาะสม  สวนจําเลยนั้นก็สามารถนําสืบถึงประเด็น
เกี่ยวกับการกระทําละเมิดของตนมาเปนขอตอสูในการพิสูจนหักลางคาเสียหายรวมถึงใชเปนเหตุ
ลดหยอนความรับผิดในคาเสียหายตอศาลไดอีกทางหนึ่งดวย 
 สําหรับความเห็นของผูวิจัยที่ไดจากการวิเคราะหศึกษากฎหมายตาง
ประเทศในสวนของบทบัญญัติวาดวยการกระทําอันเปนละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคานี้  ผูวิจัย
เห็นวาแนวทางตามกฎหมายของประเทศเยอรมันนาจะมีความเหมาะสมแกการนํามาปรับใชกับ
กฎหมายเครื่องหมายการคาของประเทศไทยมากที่สุด  เนื่องจากเหตุผลหลายประการ  กลาวคือ  
ประการแรก  ประเทศเยอรมันเปนประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมายหรือกฎหมายลายลักษณ
อักษรเหมือนกับประเทศไทย ประการตอมาก็คือ เนื้อหากฎหมายเรื่องการกระทําอันเปนละเมิดสิทธิ
ตามกฎหมายเครื่องหมายการคาของเยอรมันนั้น  มีความกระชับชัดเจนและครอบคลุมการกระทําที่
เปนการลวงละเมิดอยางหลากหลาย  ในขณะเดียวกันก็คงไวซ่ึงถอยคําที่เขาใจไดงายซ่ึงจะทําใหเกิด
ความสะดวกในกรณีที่ตองตีความปรับขอกฎหมายใหเขากับขอเท็จจรงิ  นอกจากนั้นแลวกฎหมาย
เครื่องหมายการคาของเยอรมันยังสามารถใชกับกรณีการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาทั้งที่จด
ทะเบียนและไมจดทะเบียนโดยไมมีการแยกสวนหรือตองอาศัยที่มาจากกฎหมายสวนอื่นเหมือน
อยางกรณีของประเทศอังกฤษ (หลักความยุติธรรมหรือหลักจารีตประเพณี) (ดูขอ 3.2.2.1) หรือ
ญี่ปุน (กฎหมายปองกันการแขงขันที่ไมเปนธรรม) (ดูขอ 3.4.1  มาตรา 4 (1) – (2))  และเนื้อหาที่
นาสนใจอีกประการหนึ่งในความเห็นของผูวิจัยก็คือกฎหมายเครื่องหมายการคาของเยอรมันยังมีผล
บังคับใชที่ครอบคลุมไปถึงการกระทําละเมิดที่อยูในขั้น “ตระเตรียมการ” ดวย (ดูขอ 3.4.1 มาตรา 
14 (4)) 
 7.2.2  ประเภทของคาเสียหายและหลักเกณฑในการนําสืบพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิด
สิทธิในเครื่องหมายการคา 
   ในเรื่องคาเสียหายและการนําสืบพิสูจนคาเสียหายนี้  ผูวิจัยขออนุญาตนําเสนอ
รวมกันไปในหัวขอเดียวกัน  เนื่องจากเรื่องคาเสียหายและการนําสืบพิสูจนคาเสียหายนั้นเปนสวนที่
มีความสัมพันธเชื่อมโยงกันอยางใกลชิด  ซ่ึงบทบัญญัติที่ผูวิจัยขอเสนอไดแกการบัญญัติกฎหมาย
เพิ่มเติมโดยกําหนดสิทธิใหโจทกผูไดรับความเสียหายจากการถูกกระทําละเมิดสามารถใชสิทธิเรียก
รองคาเสียหายในรูปของจํานวนเงินทดแทนประเภทหรือลักษณะตาง ๆที่ตนไดสูญเสียไปจากการ
ลวงละเมิดสิทธิของจําเลย  ไดแก  เงินกําไรหรือคาขาดกําไร  ความเสียหายประเภทตาง ๆ รวมทั้ง
สวนที่เปนคาใชจายได  ซ่ึงประเภทของคาเสียหายทั้งหมดที่กลาวมานี้จะมีความหมายที่แตกตางและ
มีขอบเขตที่ครอบคลุมมากกวา “คาสินไหมทดแทน” ตามความหมายเดิมของมาตรา 438 แหง
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  ดังรายละเอียดและเหตุผลที่ผูวิจัยจะขอนําเสนอตอไปนี้ 

7.2.2.1   เงินกําไร   (Profits) 
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ผูวิจัยขอเสนอวาโจทกควรมีสิทธิที่จะเรียกรองจํานวนเงินที่เปนเงินกําไร 
ในทางการคาหรือกิจการของโจทกจากจําเลยไดโดยในความหมายของคําวา “เงินกําไร” ที่เสนอนี้
จะหมายถึงสวนตางของเงินกําไรของโจทกที่ลดลงจากเดิมในชวงปกติ(กอนที่จะมีการทําละเมิด) 
เปรียบเทียบกับชวงเวลาที่โจทกถูกจําเลยกระทําละเมิดโดยพิจารณาจากขอมูลยอดขายของฝาย
โจทกซ่ึงตามความหมายนี้จะเปนไปตามแนวทางของหลักกฎหมายเยอรมันในเรื่องคาขาดกําไร 
(Lost  Profits)  (ดูขอ 4.4.1.1)  

สาเหตุที่ผูวิจัยเห็นวาควรนิยามความหมายของเงินกําไรนี้ใหหมายถึงสวน 
ที่เปน คาขาดกําไรของฝายโจทกแทนที่จะมีความหมายวาเปน “เงินกําไรของผูละเมิด” (Infringer’s  
Profits)  เนื่องจากเหตุผลสําคัญ 2 ประการคือ  ประการแรก  การกําหนดหลักเกณฑตามความหมาย
ที่เสนอไปนี้จะกอใหเกิดความสะดวกและเปนธรรมกับฝายโจทกในการคนหาและรวบรวมพยาน
หลักฐานเพื่อใชในการนําสืบพิสูจนของฝายโจทกเองรวมทั้งเปนประโยชนกับฝายจําเลยที่จะ
สามารถนําสืบหักลางขออางในสวนนี้ของโจทกไดอยางชัดเจน  สวนเหตุผลประการที่สองก็คือ 
หากกําหนดเงินกําไรโดยคํานวณจากเงินที่ทางฝายจําเลยไดรับจากการทําละเมิดเหมือนกับกรณี 
“การคิดบัญชีผลกําไร” (Account  of  Profits) ตามแนวทางของประเทศสหรัฐอเมริกาและอังกฤษ
แลว (ดูขอ 5.1.1 และขอ 5.2.1)  ในทางปฏิบัติจะทําใหเกิดขอยุงยากทั้งตอตัวโจทกในสวนของ
ภาระการนําสืบพิสูจน “เงินกําไรหรือคาขาดกําไร” ดังกลาวรวมถึงจะมีผลเสียตอศาลซึ่งมีหนาที่ใน
การประเมินหรือกําหนดจํานวนหรือมูลคาของเงินเปนอยางมาก  เพราะจากปญหาที่เกิดขึ้นจริงใน
ตางประเทศไมวาจะเปนกรณีของสหรัฐอเมริกาก็ดีหรืออังกฤษก็ดี  โจทกหรือผูเสียหายมักจะ
ประสบปญหาเกี่ยวกับการนําสืบพิสูจนเงินดังกลาวซึ่งคอนขางมีความยุงยากและโจทกมักไมไดรับ
ความรวมมือจากจําเลยในการรวบรวมพยานหลักฐานซึ่งสวนใหญจะอยูในความครอบครองของ
จําเลยในการที่จะนํามาใชเปนขอมูลสําคัญเพื่อคิดคํานวณ  “เงินกําไรที่จําเลยไดรับ”  ตามขั้นตอนใน 
“การคิดบัญชีผลกําไร” (ดูขอ 5.2.1) นอกจากนี้แลว  อุปสรรคสําคัญอีกประการหนึ่งก็คือ  แมโจทก
จะสามารถรวบรวมพยานหลักฐานหรือไดรับความรวมมือจากจําเลยในการคนหาขอมูลทางบัญชีก็
ตาม  แตโจทกและศาลก็ยังมีภาระที่จะตองคิดคํานวณหาสัดสวนของเงินหรือกําไรที่จําเลย “ไดมา
โดยชอบหรือมีเหตุอันจะอางไดโดยสุจริต” ซ่ึงตามหลักเกณฑในการคิดบัญชีผลกําไรนั้น  ศาลจะ
ตองนําเงินดังกลาวมาหักออกจากเงินกําไรทั้งหมดที่คิดไดอีกทอดหนึ่งดวย  ซ่ึงอุปสรรคและความ
ยากลําบากที่กลาวมาทั้งหมดนี้  ผูวิจัยเห็นวาจะเปนการเพิ่มความยุงยากและภาระในการนําสืบ
พิสูจนคาเสียหายใหแกโจทกและศาลเปนอยางมาก (ดูขอ 5.2.1.2)  

สําหรับการกําหนดหลักเกณฑและวิธีการนําสืบพิสูจนในสวนของ 
เงินกําไรนี้  ผูวิจัยเสนอวาควรบัญญัติใหโจทกมีหนาที่รวบรวมพยานหลักฐานพรอมทั้งนําสืบพิสูจน
ใหศาลเห็นถึงขอเท็จจริงในสองประการคือ ประการแรกโจทกตองนําพยานหลักฐานทั้งพยาน
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เอกสารและพยานบุคคลหรือผูเชี่ยวชาญพิเศษมานําเสนอตอศาลเพื่อพิสูจนหรือแสดงใหไดวากําไร
หรือประโยชนในทางการคาของตนลดนอยถอยลงจากชวงเวลาปกติจริง  ประการที่สอง โจทกตอง
พิสูจนดวยวาสาเหตุที่จํานวนเงินดังกลาวลดลงนั้นมีที่มาหรือสาเหตุจากการทําละเมิดของจําเลยโดย
โจทกตองนําสืบและแสดงหลักฐานใหชัดเจนเพื่อใหศาลเชื่อและเห็นถึงความสัมพันธเช่ือมโยง
ระหวางการกระทําของจําเลยและผลที่โจทกไดรับความเสียหายจากการกระทํานั้น  ซ่ึงหลักเกณฑ
ทั้งสองประการนี้ถือเปนสวนสําคัญของการพิสูจนเงินกําไรหรือคาขาดประโยชนในทางสากล 

สําหรับแนวปฏิบัติตามขอเสนอในเรื่องการนําสืบพิสูจนเงินกําไรของทาง 
ฝายโจทกตามความหมายที่ไดเสนอไปนั้น  ผูวิจัยเห็นวาโจทกอาจมีวิธีการนําเสนอหรือตระเตรียม
ขอมูลและพยานหลักฐานใหศาลเห็นไดวาเงินกําไรที่ตนเรียกรองมานั้นมีที่มาจากการคิดคํานวณ
ยอดจําหนายสินคาของตนเปรียบเทียบระหวางในชวงระยะเวลาใดโดยแยกเปนสต็อกสินคาวาชวง
เวลาใดบางที่มียอดจําหนายลดลงจากชวงเวลาหรือปริมาณสินคาในภาวะปกติของโจทก  ซ่ึงจะทํา
ใหศาลเห็นถึงความเปลี่ยนแปลงของจํานวนเงินหรือตัวเลขที่แสดงขอมูลการจําหนายสินคาและให
ศาลเชื่อมั่นในน้ําหนักของพยานหลักฐานที่โจทกไดนําสืบพิสูจนไปวาโจทกไดรับความเสียหายจาก
การที่ตนไดขาดกําไรหรือขาดประโยชนจริง 1 หรือในกรณีที่ขอเท็จจริงแตกตางไปจากปกติเชน 
กรณีที่ผูเปนเจาของเครื่องหมายการคาหรือโจทกไมไดเปนผูถูกกระทําละเมิดโดยตรง  เชนเจาของ
เครื่องหมายการคาในตางประเทศในฐานะที่เปนผูอนุญาตใหใชสิทธิ (Licensor) (ใหแกผูไดรับ
อนุญาตใหใชสิทธิ (Licensee)ในประเทศไทย) เปนโจทกฟองคดีตอจําเลยซึ่งเปนบุคคลที่สามผู
กระทําละเมิดในประเทศไทย  เชนนี้  ปญหาที่นาสนใจคือโจทกจะพิสูจนถึงเงินสวนที่เปนคาขาด
กําไรหรือคาขาดประโยชนโดยใชเกณฑใดมาเปนฐานในการพิจารณาเพื่อเปรียบเทียบใหศาลเห็นถึง
ความแตกตางของยอดขายสินคาที่ลดลงของโจทก เพราะในกรณีนี้โจทกไมไดเปนผูผลิตหรือ
จําหนายสินคาเองในประเทศไทย  ดังนั้นโจทกจึงไมมีขอมูลพ้ืนฐานดังกลาวมานําสืบใหศาลเห็นได  
ผูวิจัยเห็นวากรณีตามตัวอยางนี้ โจทกก็สามารถนําสืบถึงคาขาดกําไรหรือคาขาดประโยชนไดโดย
คิดคํานวณยอดเงินเทียบเคียงจากฐานขอมูลอ่ืน  ไดแก  ยอดรวมของคาธรรมเนียมการอนุญาตใหใช
สิทธิ (License  Fee)  คาใชสิทธิ (Royalty) และรายไดตาง ๆ ตามสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิที่โจทก
ทํากับคูสัญญาของตนในประเทศไทยมาเปนเกณฑหรือเปนฐานมูลคาในการคิดคํานวณเงินกําไร
หรือคาขาดประโยชนที่เรียกจากจําเลยเพื่อทดแทนการคิดคํานวณเงินกําไรตามปกติ 

7.2.2.2 คาเสียหาย  (Damages) 
นอกจากเงินกําไรแลว  คาเสียหายก็เปนจํานวนเงินอีกสวนหนึ่งที่ผูวิจัยขอ 

เสนอวาควรจะบัญญัติใหโจทกเรียกไดเพิ่มเติมตางหากในกฎหมายเครื่องหมายการคา ซ่ึงในความ
หมายของคําวา “คาเสียหาย” นี้  หมายถึงจํานวนเงินคาเสียหายที่โจทกไดรับจากความสูญเสียอ่ืน ๆ 
                                                           

1 ดูรายละเอียดในคําพิพากษาฎีกาที่ 6379 / 2537. (ขอ 4.5.1.2 ของบทที่ 4) 
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(นอกเหนือไปจากเงินกําไรที่กลาวมา)  โดยในความหมายของคําวาคาเสียหายนี้  ไดแก  คาเสียหาย
ลักษณะตาง ๆ ที่เกิดจากการทําละเมิดของจําเลยซึ่งโจทกพิสูจนไดวาเกิดขึ้นจริงไมวาความเสียหาย
ดังกลาวอาจจะคํานวณเปนตัวเงินที่แนนอนไดยากหรือสลับซับซอนกวาคาเสียหายตามปกติก็ตาม 
ตัวอยางเชนคาเสียหายจากการสูญเสียช่ือเสียงหรือคานิยม (Goodwill) ในเครื่องหมายการคาอันเกิด
จากการกระทําละเมิดของจําเลย  คาเสียหายจากการที่โจทกไดสูญเสียเงินลงทุนเพื่อพัฒนาคุณภาพ
สินคาจนมีมาตรฐานที่ผูบริโภคยอมรับและเชื่อมั่นในเคร่ืองหมายการคา  คาเสียหายจากการเสื่อม
เสียช่ือเสียงในเครื่องหมายการคาของโจทกจากการทําละเมิด  คาเสียหายจากการที่โจทกตองใชเงิน
คาโฆษณาประชาสัมพันธสินคาจนสินคาไดรับความนิยมติดตลาดเชนเดิม  รวมถึงคาเสียหายจากคา
ใชสิทธิ (Royalty) หรือคาธรรมเนียม(Fee)ที่โจทกมีเหตุอันควรได  (หากจําเลยไดติดตอขออนุญาต
ใชสิทธิในเครื่องหมายการคาจากโจทกอยางถูกตอง)  เหลานี้เปนตน อยางไรก็ดีควรกําหนดเงื่อนไข
วาคาเสียหายดังกลาวทั้งหมดที่โจทกรองขอมาหรือที่ศาลกําหนดใหโจทกนั้น  โจทกตองมีขอมูล
และสามารถนําสืบถึงคาเสียหายดังกลาวไดในระดับที่ชดัเจนเพียงพอที่ทําใหศาลเชื่อได  นอกจากนี้
เมื่อคิดรวมคาเสียหายที่โจทกเรียกมาทุกประเภทแลวจะตองไมเกินไปกวาจํานวนที่โจทกไดรับจริง
จากการทําละเมิดโดยจําเลยทุกคนรวมกัน  ทั้งนี้เพื่อไมใหเกิดความซ้ําซอนและเพื่อใหเกิดความเปน
ธรรมตอจําเลยที่ถูกฟองมาในคดี 
   สําหรับเหตุผลที่ผูวิจัยเห็นวาโจทกควรมีสิทธิไดรับการชดใชเงิน “คาเสีย
หาย” เปนตัวเงินจากจําเลยเพิ่มเติมตางหากจากเงินกําไรโดยไมเห็นวาเปนจํานวนเงินที่ซํ้าซอนกัน  
เนื่องจากคาเสียหายที่เกิดขึ้นกับโจทกในบางกรณีอาจมีมากเกินกวาจํานวนเงินกําไรหรือเงนิที่โจทก
ไดรับดังตัวอยางประเภทของคาเสียหายที่ไดกลาวไปในวรรคกอน ดังนั้นการที่เสนอใหมีการเรียก
รองและกําหนดความหมายของเงินกําไรและคาเสียหายออกจากกันเชนนี้ก็เพื่อใหโจทกมีสิทธิที่จะ
ไดรับการเยียวยาความเสียหายไดอยางครบถวนตรงตามความเปนจริงกับที่ตนไดรับและเพื่อให
กฎหมายที่แกไขมีความชัดเจนและสอดคลองกับขอเท็จจริงมากกวาถอยคําวา “สินไหมทดแทน” 
ตามมาตรา 438 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยดังที่กลาวไป  
   สําหรับหลักเกณฑและวิธีการนําสืบพิสูจนเงินคาเสียหายตามความหมาย
ที่เสนอมานั้น  ผูวิจัยเสนอใหเปนหนาที่ของฝายโจทกที่จะตองนําสืบพิสูจนวาตนไดรับความเสีย
หายจริงโดยไดรับความเสียหายอยางไรและคาเสียหายมีจํานวนเทาใด  รวมทั้งเงินจํานวนดังกลาว
ไดมาจากวิธีการคํานวณอยางไร  อาศัยหลักเกณฑใด  เปนตน นอกจากนี้โจทกตองพิสูจนดวยวา
ความเสียหายดังกลาวนั้น  เปนผลมาจากการทําละเมิดของจําเลยหรือพิสูจนวาหากจําเลยไมทํา
ละเมิดตอโจทก  ๆ ก็จะไมไดรับความเสียหายดังกลาว  อยางไรก็ตามสิ่งที่สําคัญสําหรับการพิสูจน
คาเสียหายในกรณีที่คาเสียหายบางลักษณะอาจคดิคํานวณเปนตัวเงินไดยากก็คือ  โจทกอาจจําเปน
ตองนําพยานหลักฐานซึ่งในที่นี้อาจไดแกพยานเอกสารทางบัญชีและตองอาศัยความเห็นของพยาน
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ผูเชี่ยวชาญที่เปนกลางซึ่งเปนผูเชี่ยวชาญในการวิเคราะหหรือประเมินคาความเสียหายตามที่โจทก
กลาวอางมาเบิกความหรือนําเสนอขอมูลที่นาเชื่อถือเพื่อพิสูจนใหศาลเห็นและเชื่อวาโจทกสมควร
ไดรับการชดใชคาเสียหายในลักษณะใด เปนจํานวนเงินเทาไรจากจําเลยผูทาํละเมิดตามที่ตนนําสืบ
พิสูจนไป 
  ในทางปฏิบัติ  ผูวิจัยขอเสนอวาเราอาจนําเอาวิธีการนําสืบพิสูจน
คาเสียหายของตางประเทศมาประยุกตใชกับกรณีพิพาทของเราได ทั้งนี้ในตางประเทศนั้น กรณีที่
โจทกไดรับความเสียหายจากการสูญเสียคานิยมหรือช่ือเสียงในเครื่องหมายการคา  โจทกอาจนําสืบ
พิสูจนคาเสียหายในสวนนี้โดยขอใหนักวิชาการผูเชี่ยวชาญในดานการประเมินมูลคาของเครื่อง
หมายการคาทําการประเมินหรือตีคาเครื่องหมายการคา (Trademark  Valuation) นับแตไดมีการป
รากฎตัวเครื่องหมายการคาและสินคาในทองตลาดครั้งแรกจนถึงปจจุบันวาโจทกไดลงทุนหรือเสีย
คาใชจายในการประชาสัมพันธเครื่องหมายการคาไปเทาไร  อยางไร (ดูหัวขอ 2.2) หรือโจทกอาจ
จําเปนตองจัดเตรียมใหมีรายงานการประเมินคาความเสียหายอยางเปนทางการ (Formal  Damages  
Report)  ซ่ึงประกอบดวยรายละเอียดตาง ๆ เกี่ยวกับสินคาที่ถูกละเมิด   สินคาทั้งหมด   ยอดขายสิน
คาที่ละเมิด   ความตองการของสินคา  ความสามารถในการผลิตและสถานภาพทางการตลาดและ
การเงิน  วิธีการในการคิดคํานวณคาขาดกําไร   แหลงที่มาของฐานขอมูล   ความเห็นผูเชี่ยวชาญ  
เปนตน2 หรือในกรณีที่มีการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา  โจทกอาจจะแสดงวิธีการคํานวณคา
ขาดกําไร (Lost – Profits  Calculations) โดยอาศัยขอมูลจากยอดขายที่ลดลงของโจทก   ราคาขาย
ที่ลดลงของโจทก   จํานวนเงินที่โจทกเสียไปเพื่อเปนคาใชจายเพิ่มเติมเกี่ยวกับตัวสินคา  เปนตน 3 

สําหรับในสวนคาเสียหายเพิ่มเติมพิเศษ (ไมเกิน 3 เทา) ตามความหมาย 
ของกฎหมายเครื่องหมายการคาของของสหรัฐอเมริกา (ดูขอ 4.1.1.3) ก็ดี  คาเสียหายในอนาคตก็ดี
หรือคาเสียหายเชิงลงโทษ  (Punitive  Damages) ตามหลักความยุติธรรมของอังกฤษ  (ดูขอ 
4.2.1.3) ก็ดี  ผูวิจัยมีความเห็นวาเปนสวนที่ยังไมควรนํามาพิจารณาเพื่อปรับใชกับกฎหมายเครื่อง
หมายการคาของไทยในปจจุบัน เนื่องจากผูวิจัยเห็นวาคาเสียหายลักษณะที่กลาวมามีลักษณะเปนคา
เสียหายที่มีลักษณะเปนโทษในทางอาญาสูง  อีกทั้งยังไมมีหลักเกณฑที่ชัดเจนในการแสดงถึงที่มา
ของการกําหนดจํานวนเงินคาเสียหายอีกทั้งยังไมเหมาะกับการนํามาใชกับประเทศไทยซึ่งเปน
ระบบประมวลกฎหมาย  นอกจากนี้คาเสียหายดังกลาวยังมีลักษณะเปนคาเสียหายที่ไกลเกินกวา
พฤติการณและอาจเกินสมควรแกเหตุในบางกรณีได  ผูวิจัยเชื่อวาหากมีการกําหนดใหมีเงินกําไร คา

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

Handbook, (New York : John  Wiley & Sons, Inc., 1993), pp.223-224. 
3 Ibid., p.44.  
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เสียหายและคาใชจายตามความหมายที่ไดนําเสนอไปก็นาจะเปนการเพียงพอและเหมาะสมสําหรับ
การชดเชยความสูญเสียที่ฝายโจทกไดรับจากการทําละเมิดแลว  
 

7.2.2.3  คาใชจาย (Costs) 
สําหรับคาใชจายนี้  ผูวิจัยเห็นวาเปนเงินอีกจํานวนหนึ่งซึ่งควร 

กําหนดใหมีบทบัญญัติทางกฎหมายรองรับเพื่อใหโจทกสามารถเรียกรองจากจําเลยไดนอกเหนือไป
จากเงินกําไรและคาเสียหายตามความหมายที่ไดกลาวไปโดย “คาใชจาย” ดังกลาวควรหมายถึงเงิน
จํานวนใด ๆ ที่โจทกตองเสียไปซึ่งจําเปนตอการบังคับตามสิทธิโจทกในการปองกันหรือระงับยับย้ัง
การกระทําละเมิดของจําเลยและควรมีหลักเกณฑวาตองเปนจํานวนเงินสวนที่จําเปนและโจทกมี
เหตุอันสมควรจะอางไดจริง ๆ ตามพฤติการณแหงคดี  ตัวอยางเชนคาจางนักสืบ  คารางวัลนําจับ  
คาใชจายในการตอสูคดีที่โจทกตองสูญเสียไปหรือคาใชจายตาง ๆ ที่จําเปนในการบังคับตามสิทธิ
ของผูเปนเจาของเครื่องหมายการคาหรือคาใชจายในการสืบหาพยานหลักฐานเกี่ยวกับการทําละเมิด
หรือเบาะแสของการกระทําละเมิดในขั้นตอนกอนและหลังจากที่ไดมีการฟองคดี  เปนตน ซ่ึงแนว
ทางในการบัญญัติหลักเกณฑในเรื่องคาใชจายนี้  ผูวิจัยเห็นวาในเรื่องคาใชจายนี้เราควรพิจารณา
กฎหมายเครื่องหมายการคาของประเทศสหรัฐอเมริกาและอังกฤษ (ดูขอ 4.1.1.4 และ 4.2.1.4) รวม
ทั้งกฎหมายลิขสิทธิ์ (มาตรา 64) และกฎหมายสิทธิบัตร (มาตรา 77 ตรี) ของไทยในปจจุบัน (ดูขอ 
6.2) มาใชเปนแนวทางในการพิจารณา 

 นอกจากความหมายของคําวาคาใชจายดังที่ไดเสนอแลว  ผูวิจัยยัง 
มีความเห็นเพิ่มเติมวาขอบเขตความหมายของคําวาคาใชจายนี้ไมควรรวมถึงคาฤชาธรรมเนียมและ
คาทนายความในการตอสูคดี  เนื่องจากผูวิจัยเห็นวาตามบทบัญญัติของประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพงของไทยปจจุบันไดมีบทบัญญัติกําหนดในเรื่องดังกลาวไวอยูแลว4 โดยเฉพาะ
อยางยิ่งในสวนของคาทนายความนั้น  หากยอมใหมีการเรียกรองกันแลวผูวิจัยเกรงวาในทางปฏิบัติ
อาจจะกอใหเกิดการถกเถียงหรือเกิดขอโตแยงเกี่ยวกับประเด็นเรื่องอัตราคาวิชาชีพทนายความ 
(Professional  Fee) ซ่ึงมีความหลากหลายซึ่งอาจกอใหเกิดปญหาขัดแยงเรื่องผลประโยชนหรือ
ปญหาในเรื่องจรรยาบรรณในการประกอบวิชาชีพได 
 สวนหลักเกณฑในการนําสืบพิสูจนเกี่ยวกับคาใชจายนั้น  ตาม
กฎหมายตางประเทศที่ไดศึกษามาแลว (สหรัฐอเมริกาและอังกฤษ) มีหลักเกณฑที่ไมตรงกัน  กลาว
คือตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา  โจทกตองพิสูจนถึงคาใชจายที่ตนรองขอมา  แตสําหรับ
กฎหมายของประเทศอังกฤษ  ศาลจะเปนผูกําหนดคาใชจายใหแกฝายที่ชนะคดี  อยางไรก็ตามใน
ความเห็นของผูวิจัยนั้น  สวนของคาใชจายตามความหมายที่ไดนําเสนอไป  ควรกําหนดใหโจทกมี
                                                           

4  ตาราง 1-6 ทายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง. 
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ภาระหนาที่ในการนําสืบพิสูจนถึงจํานวนเงินดังกลาว  โดยโจทกตองมีพยานหลักฐานที่นาเชื่อถือ
มายืนยันหรือใชสนับสนุนขอเรียกรองในสวนคาใชจายนี้เพื่อแสดงวาโจทกไดชําระไปตามจริง  
เชนอาจแสดงใบเสร็จรับเงินหรือหลักฐานอื่น ๆ ในลักษณะที่เปนลายลักษณอักษรที่นาเชื่อถือได  
เปนตน   

  จากขอเสนอของผูวิจัยในเรื่องเงินกําไร  คาเสียหาย  และคาใช
จาย  ตามที่ไดเสนอไปในขอ 7.2.2 (ขอ 7.2.2.1-7.2.2.3) นั้น  ผูวิจัยขอเสนอรางบทบัญญัติที่แกไข
ตามตัวอยางตอไปนี้ 

 มาตรา (   ) “… บุคคลใดกระทําละเมิดสิทธิแตผูเดียวหรือได
กระทําการอันเปนการลวงขายตอเจาของสิทธิในเครื่องหมายการคาตามที่กฎหมายไดบัญญัติไว  ให
เจาของสิทธิในเครื่องหมายการคามีสิทธิเรียกรองเงินกําไรที่ตนเสียไปจากการทําละเมิด  คาเสียหาย
ตาง ๆ ที่ตนไดรับและรวมถึงคาใชจายอันจําเปนใด ๆ ในการบังคับตามสิทธิของเจาของเครื่องหมาย
การคาหรือที่ตองเสียไปจากการทําละเมิดโดยบุคคลผูทําละเมิดหรือกระทําการลวงขายนั้นได  ทั้งนี้
ใหภาระและวิธีการนําสืบพิสูจนคาเสียหายตางๆแตละประเภทเปนไปตามหลักเกณฑวาดวยการนํา
สืบพิสูจน…” 
 7.2.3    สิทธิของจําเลยในการนําสืบหักลางคาเสียหาย     
    หลังจากไดเสนอแนะประเด็นการแกไขกฎหมายในสวนตาง ๆ ที่เกี่ยวของกับการ
นําสืบพิสูจนฝายโจทกไปแลว เพื่อใหเกิดความยุติธรรมตอทุกฝายในการตอสูคดีเกี่ยวกับประเด็น
เร่ืองคาเสียหาย  ผูวิจัยมีความเห็นวา  เมื่อโจทกมีสิทธิท่ีจะนําสืบพิสูจนถึงคาเสียหายที่ตนไดรับแลว  
ทางฝายจําเลยยอมสมควรที่จะมีสิทธิในการนําสืบหักลางขออางของฝายโจทกเชนกัน  กลาวคือใน
สวนของคาเสียหายประเภทตาง ๆ ไดแกเงินกําไรหรือคาขาดกําไรและคาเสียหายที่โจทกใชสิทธิ
เรียกรองมาในคดีนั้น  ยอมมิอาจปฏิเสธไดวาในหลาย ๆ กรณีพิพาทนั้น บางสวนของความเสียหาย
ที่โจทกเรียกเขามาในคดีมิไดเกิดขึ้นหรือมีสาเหตุมาจากการกระทําละเมิดของจําเลยในคดีแตเพียง
ปจจัยเดียว  ทวาอาจเกิดจากปจจัยแวดลอมเพิ่มเติมอ่ืน ๆ นอกเหนือไปจากการกระทําของจําเลยอีก
หลายประการ  ตัวอยางเชน  ความเสียหายอันเกิดจากการบริหารงานกิจการของฝายโจทกเองหรือ
อาจเกิดจากการทําละเมิดของผูกระทําละเมิดคนอื่นหรือเกิดจากปจจัยอ่ืนซึ่งอยูนอกเหนือการควบ
คุม เชนภาวะเศรษฐกิจภายในหรือภายนอกประเทศที่ตกต่ํา  ความนิยมในตัวสินคาที่เปลี่ยนแปลง
ไปของผูบริโภค  ซ่ึงปจจัยตาง ๆ ที่ไดยกตัวอยางไปเหลานี้ลวนแลวแตอยูนอกเหนือไปจากความรับ
ผิดของจําเลยและคงไมเหมาะสมอยางยิ่ง  หากจําเลยจะตองตกเปนผูรับผิดชดใชเงินกําไรหรือคาเสีย
หายในสวนที่มิไดเกิดขึ้นหรือมาจากการกระทําของตนเองไมวาเงินจํานวนนั้นจะมีมูลคามากนอย
เพียงใดก็ตาม 
 จากเหตุผลดังที่กลาวไป  ผูวิจัยจึงมีความเห็นวาเพื่อใหกฎหมายที่แกไขมี
ความยุติธรรมกับทุกฝาย  สมควรที่จะมีการบัญญัติหลักเกณฑใหจําเลยสามารถใชเปนขอตอสูเพื่อ
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หักลางขอเรียกรองของฝายโจทก  แตทั้งนี้จะตองเปนกรณีที่จําเลยมีเหตุอันชอบธรรมที่จะอางไดวา
จากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น ซ่ึงขอเสนอแนะของผูวิจัยในประเด็นนี้ก็คือ  ควรมีการเพิ่มเติมบท
บัญญัติในกฎหมายเครื่องหมายการคาโดยกําหนดใหจําเลยมีสิทธินําสบืหักลางขอตอสูและนําเสนอ
พยานหลักฐานตาง ๆ ที่แสดงใหเห็นถึงจํานวนเงินใด ๆ ที่มิไดเกิดจากการกระทําละเมิดโดยจําเลย  
หรือนําสืบวาเงินจํานวนใดบางที่จําเลยมีสิทธินํามาหักลบออกจากยอดเงินคาเสียหายที่โจทกไดเรียก
รองเขามาในคดี  ขณะเดียวกันศาลก็จําเปนตองรับฟงพยานหลักฐานและเปดโอกาสใหฝายจําเลยนํา
สืบถึงขอตอสูไดอยางเต็มที่กอนที่จะพิจารณาตัดสินและกําหนดวาจําเลยควรรับผิดชดใชคาเสียหาย
ใหแกโจทกหรือไมและมากนอยเพียงใด  เพราะเหตุใด ทั้งนี้ผูวิจัยเห็นวาตามกฎหมายของสหรัฐ
อเมริกาเรื่องหลักเกณฑในสวน “การหักลด” (Deductions) (ดูขอ 5.1.5) นั้นนาจะนํามาศึกษาเพื่อ
เปนแนวทางในการแกไขกฎหมายในเรื่องนี้ตอไป  

7.2.4     อํานาจหนาท่ีของศาลในการรับฟงพยานหลักฐานและการพิพากษาคดี 
   นอกจากขอเสนอแนะในสวนของการนําสืบพิสูจนทั้งของฝายโจทกและ
จําเลยดังที่ไดนําเสนอมาแลว  ในสวนของศาลผูพิจารณาคดีก็นับวาเปนผูที่มีบทบาทและมีความ
สําคัญเปนอยางยิ่งในการรับฟงพยานหลักฐานและกําหนดคาเสียหายในขั้นสุดทายในคดี  ซ่ึงแมบท
เสนอแนะที่กลาวไปผูวิจัยจะมคีวามเห็นวากฎหมายที่แกไขควรมีบทบัญญัติเพิ่มเติมวาดวยสิทธิของ
โจทกในการนําสืบพิสูจนคาเสียหายประเภทตาง ๆ ที่ตนไดรับจากการทําละเมิดของจําเลยมากกวา
เดิมที่มีอยูก็ตาม แตก็ไมไดหมายความวาการแกไขเพิ่มเติมดังกลาวผูวิจัยประสงคที่จะทําใหอํานาจ
หนาที่และบทบาทของศาลโดยเฉพาะการใชดุลพินิจในการกําหนดคาเสียหายลดลงไปทั้งหมดจาก
ที่เคยมีมาแตเดิม  ในทางตรงกันขามผูวิจัยเห็นวากฎหมายเครื่องหมายการคาที่จะแกไขเพิ่มเติมนั้น  
ควรมีบทบัญญัติที่ชัดเจนกวาเดิมเกี่ยวกับบทบาทของศาลในการใชดุลพินิจพิจารณาปรับลดจํานวน
หรือปริมาณคาเสียหายในขั้นสุดทายหลังจากที่ผานพนกระบวนการที่โจทกและจําเลยไดนําสืบ
พิสูจนและนําสืบหักลางเกี่ยวกับประเด็นเรื่องคาเสียหายกันเสร็จสิ้นแลว   

อยางไรก็ดีส่ิงที่จําเปนอยางยิ่งสําหรับศาลในความเห็นของผูวิจัยก็คือหาก 
มีการแกไขปรับปรุงกฎหมายเครื่องหมายการคาแลว  ศาลจําเปนที่จะตองใหความสําคัญและตองทํา
ความเขาใจถึงลักษณะของสิทธิในเครื่องหมายการคารวมถึงการลวงละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการ
คาตามกฎหมายที่จะแกไขใหมใหถองแทรวมทั้งตองยอมรับวาลักษณะของสิทธิและการลวงละเมิด
สิทธิในเครื่องหมายการคานั้นมีความแตกตางไปจากสิทธิและการละเมิดสิทธิในทรัพยที่มีรูปราง
โดยทั่วไปตามกฎหมายแพงและพาณิชย  นอกจากนี้ศาลจะตองทําความเขาใจกับกระบวนการใน
การนําสืบพยานหลักฐานตามประเภทและความหมายของคําวาคาเสียหายที่จะเปลี่ยนแปลงไป 
(หากมีการแกไขกฎหมาย) เนื่องจากศาลอาจจะตองรับฟงพยานหลักฐานรูปแบบใหม ๆ ที่มีความ
สลับซับซอนและมีปริมาณของขอมูลมากกวาเดิมที่เคยมีมาโดยเฉพาะอยางยิ่งพยานหลักฐานที่เกี่ยว
ของกับการพิสูจนถึงคาเสียหายลักษณะตาง ๆ ที่โจทกใชสิทธิเรียกรองมาในคดี เชน  รายงานขอมูล  
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เงินกําไร  งบดุล  งบกําไร - ขาดทุน  รายงานแสดงมูลคาความเสียหายประเภทตางๆ  ความเห็นของ
พยานผูเชี่ยวชาญ  ผลสรุปการประเมินราคาเครื่องหมายการคา  วิธีการนําสืบพิสูจนคาเสียหายในรูป
แบบตาง ๆ รวมถึงสรุปการวิเคราะหของผูเชี่ยวชาญหรือสถิติตาง ๆ เปนตน  ทั้งนี้ในสวนที่วาดวย
อํานาจหนาที่ของศาลนั้น  ผูวิจัยขอเสนอใหแกไขกฎหมายตามรางตอไปนี้  

มาตรา (    ) “…ใหศาลรับฟงพยานหลักฐานที่คูความนําสืบในทุก
ลักษณะ 

ซ่ึงมีความสําคัญหรือเกี่ยวของกับประเด็นแหงคดีโดยคํานึงถึงความถูกตองและความนาเชื่อถือของ
พยานหลักฐานที่คูความแตละฝายนําสืบและแสดงเขามาในคดี…”  

สวนที่เกี่ยวกับดุลพินิจของศาลในการกําหนดคาเสียหายประเภทตาง ๆ  
ดังที่ไดเสนอมานั้น  ผูวิจัยขอเสนอรางกฎหมายที่แกไขดังตอไปนี้ 

มาตรา (   )“…ในการกําหนดเงินกําไร  คาเสียหายหรือคาใชจายอันจํา
เปน 

ใหแกเจาของเครื่องหมายการคาตามกฎหมายนี้  ใหศาลมีอํานาจพิจารณาและกําหนดในจํานวนที่
ศาลเห็นสมควรโดยคํานึงถึงความรายแรงแหงละเมิดและความรายแรงของความเสียหายรวมถึงการ
สูญเสียประโยชนของเจาของเครื่องหมายการคาในปจจุบันและอนาคตดวย…”   
  7.2.5      การเตรียมพยานหลักฐานและบทบาทพยานผูเชี่ยวชาญ 
   จากหลักเกณฑทางทฤษฎีเกี่ยวกับการกําหนดภาระการนําสืบของคูความ
ในการพิสูจนคาเสียหายแตละลักษณะโดยเฉพาะอยางยิ่งเงินกําไรหรือเงินคาเสียหายนั้น  ทําใหเห็น
ไดวาในความเปนจริง  วิธีการนําสืบพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคานี้จะ
แตกตางไปจากการพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดทางแพงโดยทั่วไป  ดังที่ไดเคยนําเสนอไปแลววา
คาเสียหายที่เปนกําไรหรือคาขาดกําไรหรือคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคานั้น 
สวนใหญจะคิดคํานวณหรือแปรคาเปนตัวเงินที่แนนอนไดยากเพราะเปนจํานวนเงินในสวนที่ปกติ
แลวโจทก “ควรจะได” หรือ “ควรจะมี” แตในความเปนจริงโจทกกลับไมไดรับเนื่องจากถูกกระทํา
ละเมิด  ดังนั้นจึงอาจกลาวไดวาทฤษฎีในการพิสูจนคาเสียหายเหลานี้เปนเรื่องใหมสําหรับการนํา
สืบพิสูจนคาเสียหายตามกฎหมายไทยและของศาลไทย  ตัวอยางเชน  คาเสียหายในชื่อเสียงหรือ
ความสูญเสียคานิยม (Goodwill) ที่มีในเครื่องหมายการคานั้น ๆ ควรจะมีมูลคาเทาไรและจะมีวิธี
การคิดคํานวณเปนจํานวนเงินอยางไร และปญหาที่สําคัญในทางปฏิบัติก็คือโจทกจะทําอยางไรเพื่อ
ใหศาลเห็นหรือเชื่อวาตนไดรับความเสียหายจริงและโจทกควรจะไดรับการชดใชความเสียหายเปน
จํานวนเงินเทาไรจึงจะเหมาะสมกับสิ่งที่ตนเองไดรับจากการขาดประโยชนหรือขาดรายไดในการที่
ตนจําหนายสินคาไดลดลงหรือไดรับความเสียหายจากการที่ช่ือเสียงหรือคานิยมในเครื่องหมายการ
คาของตนถูกเสื่อมทอนหรือลดคุณคาจากการทําละเมิดของจําเลย 
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   จากการที่ผูวิจัยไดศึกษาและวิเคราะหถึงวิธีการนําสืบพิสูจนคาเสียหายใน
คดีของตางประเทศพบวาการที่โจทกจะสามารถนําสืบพิสูจนใหศาลเห็นและเชื่อวาตนไดรับความ
เสียหายจริงเพื่อที่ศาลจะไดกําหนดคาเสียหายแตละประเภทใหแกตนเองนั้น  นอกจากการที่ตอง
อาศัยหลักเกณฑตามที่กฎหมายไดบัญญัติรับรองสิทธิไวแลว โจทกยังตองจัดเตรียมขอมูลและพยาน
หลักฐานทางคดีโดยใหความสําคัญกับประเด็นดังตอไปนี้ 

7.2.5.1 การจัดเตรียมและการนําเสนอพยานหลักฐานตอศาล  
สําหรับประเด็นนี้ผูวิจัยมีขอเสนอวาโจทกควรจัดเตรียมและขอ 

คําปรึกษาในเบื้องตนจากผูเชี่ยวชาญในการประเมินมูลคาความเสียหาย  เชนจากองคกรหรือหนวย
งานวิชาชีพทั้งภาครัฐและเอกชน  กลุมบุคคลหรือผูมีอาชีพประเมินราคาทรัพยสิน  ผูตรวจสอบ
บัญชี  นักบัญชีสถิติ   นักวิเคราะหในทางเศรษฐศาสตรการเงิน  เปนตน  ทั้งนี้เพื่อเปนการทําความ
เขาใจและทราบถึงพยานหลักฐานที่ตองรวบรวมและนํามาพิสูจนในศาล  โดยในทางปฏิบัตินั้น 
โจทกอาจตองศึกษาขอมูลจากหลักฐานที่แสดงถึงความเสียหายที่โจทกไดรับซึ่งจะตองสามารถ
แสดงรายละเอียดในรูปของตัวเลขเปรียบเทียบของผลประมาณการทั้งกอนและหลังจากที่มีการทํา
ละเมิดโดยจําเลยไดอยางชัดเจนวาโจทกไดรับความเสียหายอยางไรบาง  กี่ประเภท   แตละประเภท
ของคาเสียหายคิดเปนจํานวนเงินเทาใดและมีวิธีการไดมาซึ่งผลสรุปของจํานวนเงินอยางไร  ซ่ึงใน
สวนของรูปแบบการนําเสนอหรือแสดงขอมูลในชั้นพิจารณาคดีนี้จะเปนปจจยัสําคัญที่จะทําใหศาล
สามารถเขาใจและเชื่อวาโจทกไดรับความเสียหายจริง  ดังนั้นขอมูลที่โจทกนําเสนอตอศาลจึงตอง
เขาใจไดงาย  นาเชื่อถือ  โดยอยูบนหลักการทางวิชาการที่ถูกตองที่สามารถพิสูจนได 

7.2.5.2   พยานผูเชี่ยวชาญ (Experts)  
      หากพิจารณาถึงขอเท็จจริงที่เกิดในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมาย 

การคาในตางประเทศนั้นจะเห็นไดวาพยานผูเชี่ยวชาญนี้นับวาเปนผูที่มีบทบาทสําคัญมากในการนํา
เสนอความคิดเห็นตอศาลและคูความในอันที่จะชี้ใหเห็นวาโจทกไดรับความเสียหายจริงหรือไม 
อยางไรในคดี (ดูขอ 5.4.4) เพราะในการคิดคํานวณคาเสียหายแตละประเภทไมวาจะเปนการคิดเงิน
คาขาดกําไรที่โจทกเสียไปก็ดี  เงินกําไรที่จําเลยไดรับจากการทําละเมิดในแตละชวงเวลาก็ดี  หรือ
การประเมินคาเสียหายที่เปนนามธรรมเชนประเมินมูลคาเคร่ืองหมายการคาเปนตน  เหลานี้โจทก
และหรือจําเลยไมวาจะโดยตัวความหรือทนายความหรือแมกระทั่งตัวศาลผูพิจารณาคดีเองยอมไม
ใชผูที่มีความเชี่ยวชาญหรืออยูในฐานะที่จะสามารถคิดคํานวณมูลคาหรือตัวเลขอันเปนที่มาของการ
สรุปยอดคาเสียหายได  ดังนั้นพยานผูเชี่ยวชาญจึงตองเขามาเกี่ยวของและมีบทบาทตั้งแตขั้นตอน
เร่ิมแรกของการใหคําปรึกษา  การประเมินขอมูลเบื้องตน  การเตรียมคดี  การเสนอแนะแนวทาง
และวิธีการที่เหมาะสมกับการคิดคํานวณคาเสยีหายแตละประเภท   การกําหนดรูปแบบของขอมูลที่
จะนําเสนอตอศาล   การใหความเห็นหรือการเขาเบิกความประกอบพยานหลักฐาน  เหลานี้เปนตน  
ซ่ึงโดยหลักแลวคําเบิกความของพยานผูเช่ียวชาญจะเปนพยานท่ีมีน้ําหนักนาเชื่อถือ  โดยเฉพาะ
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อยางยิ่งหากพยานผูเช่ียวชาญผูนั้นเปนพยานที่มีความเปนกลางซึ่งคูความทั้งสองฝายยอมรับใหนํา
มาเบิกความเพื่อรับฟงเปนพยานได  โดยสรุปแลวผูวิจัยจึงเห็นวาศาลและคูความทั้งฝายโจทกและ
จําเลยจะตองใหความสําคัญกับการคัดเลือกและสรรหาพยานผูเชี่ยวชาญเพื่อนํามาเปนสวนหนึ่งของ
พยานหลักฐานที่มีคุณคายิ่งของฝายตนในการนําสืบพิสูจนหรือหักลางคาเสียหายที่ตนกลาวอางหรือ
ตอสูมาในคดี 
  7.2.6      สรุปขอเสนอแนะ 
   กลาวโดยสรุปแลว  ผูวิจัยมีความเห็นตามบทเสนอแนะโดยขอเสนอใหมี
การแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาพ.ศ.2534 (แกไขเพิ่มเติม พ.ศ.2543) ที่ใช
บังคับในปจจุบันโดยใหเพิ่มบทบัญญัติในเรื่องดังตอไปนี้เปนหมวดเนื้อหาใหม 

1) เร่ืองการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา (และการลวง
ขาย) 

2) เร่ืองประเภทหรือลักษณะของคาเสียหายในกรณีละเมิดสิทธิในเครื่องหมาย
การคาซึ่ งไดแก เงินกําไร  (Profits)   คาเสียหาย  (Damages)   คาใชจาย 
(Costs) 

3) เร่ืองหลักเกณฑในการนําสืบพิสูจนคาเสียหายแตละประเภทในกรณีละเมิด
สิทธิในเครื่องหมายการคา 

4) เร่ืองสิทธิในการนําสืบหักลางคาเสียหายของจาํเลย 
5) เร่ืองอํานาจและหนาที่ของศาลในการรับฟงพยานหลักฐานและพิพากษาคดี

(โดยเฉพาะที่เกี่ยวกับเรื่องคาเสียหาย) 
สุดทายนี้ผูวิจัยมีความเห็นวา  หากประเทศไทยไดมีการแกไขปรับปรุงกฎหมาย 

เครื่องหมายการคาใหมีความครบถวนสมบูรณกวาที่เปนอยูแลว  นอกจากประโยชนที่ประเทศไทย
จะไดรับจากการที่ทฤษฎีทางกฎหมายและการบังคับใชกฎหมายเครื่องหมายการคาจะไดรับการ
พัฒนาใหมีประสิทธิภาพทัดเทียมกับนานาอารยประเทศแลว  ผูวิจัยยังเชื่อวาภายใตสภาพการณใน
ปจจุบันที่เปนอยูของประเทศไทยที่ประชาชนสวนใหญยังขาดความรูความเขาใจและการตระหนัก
ถึงคุณคาในทรัพยสินทางปญญา  การแกไขกฎหมายดังกลาวจะสงผลใหประชาชนสวนใหญมีความ
ตื่นตัวและเขาใจถึงลักษณะพิเศษของเครื่องหมายการคา   รวมทั้งทรัพยสินทางปญญาประเภทอื่น ๆ 
ไดดียิ่งขึ้นกวาที่เคยเปนมา  นอกจากนี้ในฐานะที่ประเทศไทยเปนหนึ่งในหลายประเทศที่กําลังถูก
จับตามองจากนานาชาติในเรื่องของการแกไขปญหาเกี่ยวกับการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญา  
ผลจากการแกไขปรับปรุงกฎหมายใหมีความกาวหนาและพัฒนาเปนระยะ ๆ นั้น  จะเปนสวนหนึ่ง
ที่ทําใหประเทศไทยเปนที่ยอมรับของตางประเทศมากขึ้นรวมทั้งจะเปนการสงเสริมความเชื่อมั่นให
เกิดกับนักลงทุนจากตางประเทศผูเปนเจาของสิทธิ  ซ่ึงในทายที่สุดแลว  ประโยชนทั้งหมดนี้ยอมที่



 
161

จะนํามาซึ่งความเจริญกาวหนาและกอใหเกิดพัฒนาการที่ดีในดานเครื่องหมายการคาและทรัพยสิน
ทางปญญาอื่นๆของคนไทยและประเทศไทยตอไป. 
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            ราย
ละเอียด  ประเทศ ประเภทของคาเสียหาย หลักเกณฑ / อํานาจศาล ที่มาของคาเสียหาย
สหรัฐอเมริกา 1) เงินกําไร โจทกพิสูจน + ศาลกําหนด Lanham  Act  1946 (15 U.S.C.A) 

Section 35 (a)
2) คาเสียหายปกติท่ีเกิดขึ้นจริง โจทกพิสูจน + ศาลกําหนด Lanham  Act  (15 U.S.C.A)

Section 35 (a)
3) คาเสียหายเพิ่มเติม ศาลกําหนดเอง + จําเลยมีเจตนา Lanham  Act  (15 U.S.C.A)
    ( ไมเกิน 3 เทา) ไมสุจริตในการใชเครื่องหมายปลอม Section 35 ( b)

(โจทกไมตองพิสูจน)
4) คาใชจาย โจทกพิสูจน + ศาลกําหนด Lanham  Act   (15 U.S.C.A)

Section 35 (b)
5) คาทนายความ ศาลกําหนดเอง Lanham  Act  (15 U.S.C.A)

Section 35 (a)
อังกฤษ 1) คาเสียหาย โจทกตองพิสูจนโดยตองเลือกเอา UK.Trade  Mark  Act 1994

2) เงินกําไร (จากการคิดบัญชี เพียงอยางใดอยางหนึ่ง Section 14(2) + หลัก Equity
                     ผลกําไร) ของศาล
3) คาเสียหายเชิงลงโทษ ศาลกําหนดเอง ตามหลัก Equity
4) คาใชจาย ศาลกําหนดเอง หลัก  Common  Law

ญี่ปุน 1) เงินกําไร  โจทกพิสูจน + ศาลกําหนด Japan  Trademark  Law
1959 : Section 38 (1)

2) คาเสียหาย โจทกพิสูจน + ศาลกําหนด Japan  Trademark  Law
1959 : Section 38 (2)

เยอรมัน 1) กําไรของโจทกท่ีขาดไป โจทกพิสูจน + ศาลกําหนด German  Trademarks
     จากการทําละเมิด Law 1995  Section 14
2) กําไรที่จําเลยไดรับจาก โจทกพิสูจน + ศาลกําหนด German  Trademarks
     การทํา ละเมิด Law 1995  Section 14
3) คาใชสิทธิท่ีมีเหตุอันควรได โจทกพิสูจน + ศาลกําหนด German  Trademarks

Law 1995  Section 14 +
หลักเกณฑของศาล

ไทย 1) คาเสียหาย โจทกพิสูจน + ศาลกําหนดใหตาม ประมวลกฎหมายแพงและ
   (คาสินไหมทดแทน) พฤติการณและความรายแรงแหง พาณิชย มาตรา 420 , 438

ละเมิด

ตารางเปรียบเทียบประเภทและการพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดเคร่ืองหมายการคา

ตาราง ก.
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              ราย
ละเอียด  ประเทศ ประเภทของคาเสียหาย

หลัก
เกณฑ /                           

          อํานาจศาล ที่มาของคาเสียหาย
สหรัฐอเมริกา 1) คําสั่งคุมครองช่ัวคราว โจทกรองขอ Lanham  Act  1946 (15 U.S.C.A)

+ ศาลมีคําสั่งอนุญาต Section 34  (d)
2) การทําลายสินคาท่ีละเมิด โจทกรองขอ Lanham  Act  1946 (15 U.S.C.A)

+ ศาลมีคําสั่งอนุญาต Section 36 
อังกฤษ 1) คําสั่งคุมครองช่ัวคราว โจทกรองขอ หลักเกณฑของศาลในคดีละเมิด

+ ศาลมีคําสั่งอนุญาต
2) การสงมอบสินคาหรือวัตถุ โจทกรองขอ UK.Trade  Mark  Act  1994
     ท่ีละเมิดคืน + ศาลมีคําสั่งอนุญาต Section  16
3) การลบลาง  ถอดถอน โจทกรองขอ UK.Trade  Mark  Act  1994
    สัญลักษณท่ีละเมิด + ศาลมีคําสั่งอนุญาต Section  15

ญ่ีปุน 1) คําสั่งคุมครองช่ัวคราว โจทกรองขอ Japan  Trademark  Law 1959
+ ศาลมีคําสั่งอนุญาต Section  36

2) การเยียวยาช่ือเสียงทางธุรกิจ โจทกรองขอ Japan  Trademark  Law 1959
+ ศาลมีคําสั่งอนุญาต Section  39

(กฎหมายสิทธิบัตรมาตรา 106)
เยอรมัน 1) คําสั่งคุมครองช่ัวคราว โจทกรองขอ German  Trademarks  Law 1995

+ ศาลมีคําสั่งอนุญาต  Section 15
2) การทําลายสินคาท่ีละเมิด โจทกรองขอ German  Trademarks  Law 1995

+ ศาลมีคําสั่งอนุญาต Section 18
3) การใหระบุวาคําใดเปน โจทกเรียกรองไปยังจําเลยGerman  Trademarks  Law 1995
     เครื่องหมายการคาใน Section 16
     พจนานุกรม
4) การใหเปดเผยขอมูล โจทกเรียกรองไปยังจําเลยGerman  Trademarks  Law 1995
     การทําละเมิด Section 19

ไทย 1) คําสั่งคุมครองช่ัวคราว โจทกรองขอ พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา
+ ศาลมีคําสั่งอนุญาต มาตรา 116 และขอกําหนดคดี

ทรัพยสินทางปญญาและการคา
ระหวางประเทศ พ.ศ.2540 ขอ 12-19

ตารางเปรียบเทียบวิธีการเยียวยาความเสียหายในคดีละเมิดเคร่ืองหมายการคา

ตาราง ข.
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รายการตามขอเสนอแนะใหมีในกฎหมายที่แกไข รายละเอียดในเนื้อหา
1)  การกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิ 1)  บทที่ 3 (ขอ 3.5)
     ในเครื่องหมายการคา      บทที่ 6 (ขอ 6.1.1)

     บทที่ 7 (ขอ 7.2.1)
2)  ประเภทของคาเสียหาย 2)  บทที่ 4 (ขอ 4.5)
    2.1)  เงินกําไร      บทที่ 6 (ขอ 6.1.2)
    2.2)  คาเสียหาย      บทที่ 7 (ขอ 7.2.2)
    2.3)  คาใชจาย
3)  หลักเกณฑการนําสืบพิสูจนคาเสียหาย 3)  บทที่ 5 (ขอ 5.5)
     แตละประเภท      บทที่ 6 (ขอ 6.1.3)

     บทที่ 7 (ขอ 7.2.2)
     3.1)  เงินกําไร (ที่ขาดไปของโจทก)      หลักเกณฑ
     3.2)  คาเสียหาย      โจทกพิสูจนวาตนไดรับความเสียหาย  และ
     3.3)  คาใชจาย      ความเสียหายที่ไดรับเกิดจากการทําละเมิดของจําเลย
4)  สิทธิในการนําสืบหักลางของจําเลย 4)  บทที่ 5 (ขอ 5.1.5)
          บทที่ 7 (ขอ 7.2.3)
5)  อํานาจของศาลในการับฟงพยานหลักฐานฯ 5)  บทที่ 7 (ขอ 7.2.4)

ตาราง ค.

ตารางขอเสนอแนะเรื่องการนําสืบพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา
(พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ.2534 (แกไขเพิ่มเติม พ.ศ…))
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