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บทคัดย่อ

การเสนอขายสนิค้าเลยีนแบบเป็นการกระท�ำทางการค้าทีส่ามารถพบได้ในชวีติประจ�ำวัน  

ในหลายกรณีการกระท�ำทางการค้าดังกล่าวท�ำให้ผู ้ซื้อถูกหลอกลวงในแหล่งที่มาของสินค้า  

ในบางกรณีการเสนอขายสินค้าเลียนแบบอาจเป็นการใช้ประโยชน์จากความนิยมของผู้ผลิตสินค้า

ต้นแบบอย่างไม่เหมาะสม  หรือเป็นการท�ำลายความนิยมของสินค้าต้นแบบอย่างไม่เหมาะสม  

ในบางโอกาสการเสนอขายสนิค้าเลียนแบบยงัมคีวามเชือ่มโยงกบัการได้ข้อมลูส�ำคญัทีใ่ช้ในการผลติ

สนิค้าเลียนแบบมาโดยมชิอบอกีด้วย  การเสนอขายสนิค้าเลยีนแบบในกรณตีามทีก่ล่าวมาเหล่านัน้ 

ล้วนแต่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้ผลิตสินค้าต้นแบบทั้งสิ้น กระนั้นเอง การกระท�ำทางการค้า 

ดังกล่าวอาจไม่ได้เข้าข่ายเป็นการละเมิดทรัพย์สินทางปัญญาด้วยเหตุผลบางประการ เช่น การ 

หมดอายุความคุ้มครองตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาของสินค้าต้นแบบ เป็นต้น จึงเป็นที่มาสู่ 

*  บทความวิจัยฉบับนี้ เรียบเรียงขึ้นโดยการสกัดสาระส�ำคัญของรายงานวิจัยฉบับสมบูรณ์ เรื่อง การเสนอขายสินค้า

เลียนแบบในฐานะการกระท�ำทางการค้าอันไม่เป็นธรรม เสนอ คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย พ.ศ. 2564
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ปัญหาว่า จะมีกลไกทางกฎหมายอื่นใดที่จะช่วยป้องกันและชดใช้ความเสียหายในกรณีดังกล่าว 

ได้บ้างหรือไม่ 

วจัิยซึง่เป็นรากฐานของบทความวจิยัฉบบันีเ้สนอว่า มาตรา 57 พระราชบญัญติัการแข่งขนั

ทางการค้า พ.ศ. 2560 ซึง่เป็นบทบัญญตัทิีว่่าด้วยการห้ามการกระท�ำทางการค้าอนัไม่เป็นธรรมนัน้  

สามารถน�ำมาใช้ป้องกันการเสนอขายสินค้าเลียนแบบในพฤติการณ์ดังท่ีกล่าวไว้ข้างต้นได้ ท้ังนี้  

ในวิจัยฉบับดังกล่าวได้น�ำเสนอแนวทางในการปรับใช้มาตรา 57 พระราชบัญญัติการแข่งขันทาง 

การค้า พ.ศ. 2560 กับการกระท�ำทางการค้าดังกล่าว รวมท้ังเสนอแนะแนวทางในการแก้ไข 

เพิ่มเติมพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 เพื่อให้สามารถต่อต้านการกระท�ำ 

ทางการค้าเช่นว่าได้อย่างเหมาะสม

ค�ำส�ำคัญ : การเสนอขายสินค้าเลียนแบบ, การกระท�ำทางการค้าอันไม่เป็นธรรม, พระราชบัญญัติ

การแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560

Abstract

Replica goods offering is a commercial practice which can be found in daily 

life. In many instances this commercial practice causes deception of purchasers 

regarding the commercial origin of goods. In certain cases it can unreasonable 

exploit or impair goodwill of original goods as well. Occasionally it associates with 

dishonest acquisition of the knowledge from original goods producers. Replica goods 

offering in aforementioned circumstances could cause damages to producers of 

original goods. Nonetheless, it may not be considered as infringement of intellectual 

property rights for particular reasons, e.g., expiration of intellectual property rights 

of original goods. This leads to the question whether there is any other law which 

could prevent and compensate for such damages.

The research, which is the groundwork of this research article, suggests 

that Section 57 of the Trade Competition Act B.E. 2560, which prohibits unfair  

commercial practices, can prevent replica goods offering in abovementioned  

circumstances. That research also proposes guidelines on the application of  
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Section 57 of the Trade Competition Act B.E. 2560 to this commercial practice and  

recommendations on revision of the Trade Competition Act B.E. 2560 in order to 

prevent such commercial practice appropriately.

Keywords : Replica goods offering, unfair commercial practices, The Trade  

Competition Act B.E. 2560
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ส่วนที่ 1 บทน�ำ: ความเป็นมา ความส�ำคัญของปัญหา สมมติฐาน วัตถุประสงค์ 

ขอบเขตของการวิจัยและวิธีด�ำเนินการวิจัย

การเสนอขายสนิค้าเลยีนแบบเป็นการกระท�ำทางการค้าทีส่ามารถพบได้ในชวีติประจ�ำวัน  

ทั้งนี้ การเลียนแบบอาจจะเป็นการเลียนแบบตัวผลิตภัณฑ์โดยตรงหรือเลียนแบบบรรจุภัณฑ์

ของสินค้า หรือเลียนแบบลักษณะต่าง ๆ ของสินค้า ไม่ว่าจะเป็นลักษณะเชิงเทคนิค ลักษณะเชิง

สุนทรียศาสตร์และลักษณะที่แสดงแหล่งที่มาก็ตาม  ในบางกรณีพฤติกรรมดังกล่าวอาจท�ำให้ผู้ซื้อ

สับสนหลงผิดในแหล่งที่มาของสินค้าได้ และส่งผลให้ผู้ซื้อท�ำการซื้อสินค้าเลียนแบบแทนที่จะซื้อ

สนิค้าต้นแบบ นอกจากนี ้การเสนอขายสนิค้าเลียนแบบในบางกรณ ีแม้ว่าจะไม่ได้ท�ำให้ผู้ซ้ือสับสน

หลงผดิในแหล่งท่ีมากต็าม แต่อาจท�ำให้ผูซ้ือ้เกดิแรงจงูใจทีจ่ะซ้ือสนิค้าเลยีนแบบแทนทีจ่ะซ้ือสนิค้า

ต้นแบบได้ กรณีดังกล่าวถือว่า ผู้เสนอขายสินค้าเลียนแบบได้ท�ำการใช้ประโยชน์จากความนิยม

ของผู้ผลิตสินค้าต้นแบบ ในอีกทางหนึ่งการเสนอขายสินค้าเลียนแบบในบางกรณีอาจท�ำให้ผู้ซ้ือม ี

แรงจูงใจในการซือ้สนิค้าต้นแบบลดลง อันจะถอืได้ว่าเป็นการท�ำลายความนยิมของสนิค้าต้นแบบลง

นั่นเอง ยิ่งไปกว่านั้น ในบางกรณีการเสนอขายสินค้าเลียนแบบยังมีความเชื่อมโยงกับการได้ข้อมูล

ส�ำคัญที่ใช้ในการผลิตสินค้าเลียนแบบมาโดยมิชอบอีกด้วย

ทั้งนี้ การเสนอขายสินค้าเลียนแบบในกรณีเหล่านั้นล้วนแต่ก่อให้เกิดความเสียหายแก ่

ผู้ผลิตสินค้าต้นแบบทั้งสิ้น แต่อาจไม่ได้เข้าข่ายเป็นการละเมิดทรัพย์สินทางปัญญาด้วยเหตุผล 

บางประการ เช่น การหมดอายุความคุ้มครองตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาของสินค้าต้นแบบ 

เป็นต้น จงึเป็นท่ีมาสูปั่ญหาว่า จะมกีลไกทางกฎหมายอืน่ใดทีจ่ะช่วยป้องกันและชดใช้ความเสยีหาย

แก่ผู้ผลิตสินค้าต้นแบบได้บ้างหรือไม่ 

วจัิยซึง่เป็นรากฐานของบทความวิจยัฉบบันีม้สีมมตฐิานว่า การเสนอขายสนิค้าซ่ึงเลยีนแบบ

สินค้าของผู้อื่นในบางกรณีอาจเข้าข่ายเป็นการกระท�ำทางการค้าอันไม่เป็นธรรม ซึ่งเป็นพฤติกรรม

ทีต้่องห้ามตามมาตรา 57 แห่งพระราชบัญญติัการแข่งขนัทางการค้า พ.ศ. 2560 ได้ หากการกระท�ำ 

ในกรณีดังกล่าวแสดงให้เห็นถึงความไม่เป็นธรรมทางการค้าและท�ำให้เกิดความเสียหายแก่ผู้ผลิต

สินค้าที่ถูกเลียนแบบ ด้วยเหตุน้ีเอง วัตถุประสงค์ประการส�ำคัญของวิจัยฉบับดังกล่าว ก็คือ การ

วิเคราะห์ว่าการเสนอขายสินค้าซึ่งเลียนแบบสินค้าของผู้อื่นจะเข้าข่ายเป็นการกระท�ำทางการค้า

อันไม่เป็นธรรมตามมาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 หรือไม่ ภาย

ใต้เงื่อนไขใด  
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ทั้งนี้ ในการที่จะได้มาซึ่งค�ำตอบดังกล่าว วิจัยซึ่งเป็นรากฐานของบทความวิจัยฉบับนี้ได้

ก�ำหนดขอบเขตการศึกษาไว้ดังต่อไปนี้ 

ประการแรก ศึกษาลักษณะพฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจในการเสนอขายสินค้าซึ่ง 

เลยีนแบบสนิค้าของผูป้ระกอบธรุกจิรายอ่ืนและกรอบของกฎหมายทีใ่ช้ในการจัดการกบัการเสนอ

ขายสนิค้าซึง่เลยีนแบบของสนิค้าผูอ้ืน่ตามกฎหมายองักฤษ สหรัฐอเมริกา เยอรมนแีละประเทศไทย

ประการทีส่อง ศึกษาบทบญัญตัทิีห้่ามการเสนอขายสนิค้าซึง่เลยีนแบบสนิค้าของผูอ่ื้นตาม

กฎหมายต่อต้านการแข่งขันอันไม่เป็นธรรมของเยอรมนีในเชิงลึก ในฐานะที่เยอรมนีเป็นประเทศ 

ทีใ่ช้ระบบซวีลิลอว์เช่นเดยีวกบัประเทศไทยและมปีระสบการณ์ในการใช้กฎหมายต่อต้านการแข่งขนั

อันไม่เป็นธรรมมาจัดการกับพฤติกรรมดังกล่าวมาเป็นเวลานาน

ประการทีส่าม ศกึษาเจตนารมณ์ แนวคิด และหลกัการของการห้ามการกระท�ำทางการค้า

อันไม่เป็นธรรมตามมาตรา 57 แห่งพระราชบญัญตักิารแข่งขนัทางการค้า พ.ศ. 2560 และวเิคราะห์

ว่าการเสนอขายสินค้าซึ่งเลียนแบบสินค้าของผู้อื่นเข้าข่ายต้องห้ามตามบทบัญญัติดังกล่าวหรือไม่ 

และมีหลักเกณฑ์และเงื่อนไขเช่นไรในการวินิจฉัยบ้าง

ทั้งนี้ วิธีด�ำเนินการวิจัยของวิจัยฉบับดังกล่าว อยู่ในรูปแบบของการวิจัยเชิงคุณภาพโดย

การค้นคว้าเอกสาร

ส่วนที่ 2 เนื้อหาส�ำคัญของวิจัย

ในส่วนที่ 2 ของบทความวิจัยฉบับนี้ จะเป็นการอธิบายเนื้อหาของวิจัยโดยสังเขป ซึ่งสกัด

มาเฉพาะในส่วนท่ีเป็นสาระส�ำคญัของวจิยัเท่านัน้ ส�ำหรับการอธบิายและการวเิคราะห์โดยละเอียด 

ตลอดจนแหล่งอ้างอิงอย่างสมบูรณ์ โปรดศึกษาจากรายงานฉบับสมบูรณ์ของวิจัย

ทั้งนี้ ส่วนที่ 2 ของบทความวิจัยฉบับนี้ จะเริ่มจากการอธิบายว่า การเสนอขายสินค้าเลียน

แบบในกรณีใดบ้าง ที่จะถือได้ว่าเป็นการกระท�ำทางการค้าอันไม่เป็นธรรม (หัวข้อที่ 1.) หลังจาก

นั้น จะท�ำการอธิบายต่อไปว่า เหตุใดจึงมีความจ�ำเป็นที่จะต้องน�ำมาตรา 57 พระราชบัญญัติการ

แข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 มาใช้ต่อต้านการเสนอขายสินค้าเลียนแบบ และท�ำการวิเคราะห์ว่า 

จะสามารถน�ำมาตรา 57 พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 มาใช้กับการเสนอขาย

สินค้าเลียนแบบที่เข้าข่ายเป็นการกระท�ำทางการค้าอันไม่เป็นธรรมได้หรือไม่ อย่างไร (หัวข้อที่ 2.)  
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1.  การเสนอขายสินค้าเลียนแบบที่มีฐานะเป็นการกระท�ำทางการค้าอันไม่เป็นธรรม

ก่อนที่จะพิจารณาว่า จะน�ำมาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 

2560 ซึ่งเป็นบทบัญญัติท่ีว่าด้วยการห้ามการกระท�ำทางการค้าอันไม่เป็นธรรม มาใช้ต่อต้านการ

เสนอขายสนิค้าเลยีนแบบได้หรอืไม่ อย่างไร ในเบือ้งต้นจะต้องทราบเสียก่อนว่าการเสนอขายสนิค้า

เลียนแบบในกรณใีดบ้างทีจ่ะถอืว่า เป็นการแข่งขนัอนัไม่เป็นธรรม ทัง้นี ้เนือ่งจากในระบบกฎหมาย

ไทย ไม่มีบทบัญญัติในกฎหมายฉบับใดเลย ที่ระบุอย่างแจ้งชัดว่า การเสนอขายสินค้าเลียนแบบ

เป็นการกระท�ำทางการค้าอันไม่เป็นธรรม และเป็นพฤติกรรมต้องห้าม ด้วยเหตุนี้เอง จึงจ�ำเป็นที่

จะต้องศึกษากฎหมายต่างประเทศโดยเฉพาะอย่างยิ่งกฎหมายต่อต้านการแข่งขันอันไม่เป็นธรรม

ของเยอรมนีซึ่งวางกฎเกณฑ์ในเร่ืองการห้ามการเสนอขายสินค้าเลียนแบบไว้อย่างชัดเจนว่า การ

เสนอขายสินค้าเลียนแบบในกรณีใดถือว่าเป็นการกระท�ำทางการค้าอันไม่เป็นธรรมและเข้าข่าย

เป็นพฤติกรรมต้องห้าม หลังจากน้ัน จะท�ำการพิจารณาต่อไปว่าการเสนอขายสินค้าเลียนแบบใน

กรณเีหล่านัน้มสีถานะทางกฎหมายเช่นไรตามมมุมองทางกฎหมายของประเทศอืน่ รวมท้ังกฎหมาย

ระหว่างประเทศด้วย

1.1  การเสนอขายสินค้าเลียนแบบที่มีฐานะเป็นการกระท�ำทางการค้าอันไม่เป็นธรรม

ตามกฎหมายต่อต้านการแข่งขันของเยอรมนี

กฎหมายต่อต้านการแข่งขนัอนัไม่เป็นธรรมของเยอรมน ี(Gesetz gegen den unlauteren 

Wettbewerb หรือ ย่อว่า UWG) มีบทบัญญัติที่ระบุไว้อย่างชัดเจนว่า การเสนอขายสินค้าเลียน

แบบในกรณีใดที่เข้าข่ายเป็นการกระท�ำทางการค้าอันไม่เป็นธรรม นั่นคือ มาตรา 4 no. 3 UWG  

โดยบทบัญญัติดังกล่าวได้บัญญัติไว้ว่า  

“ผู้ใดเสนอขายสินค้าหรือบริการซึ่งเป็นการเลียนแบบสินค้าหรือบริการของผู้ร่วมแข่งขัน 

ผู้นั้นกระท�ำการทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม หากเขา

a)  ท�ำให้เกิดการหลอกลวงผู้ซื้อในเรื่องแหล่งที่มาทางการค้า ทั้งที่ การหลอกลวงดังกล่าว

สามารถหลีกเลี่ยงได้ 

b)  ใช้ประโยชน์จากความนยิมของสินค้าหรือบริการทีถ่กูเลยีนแบบอย่างไม่เหมาะสมหรือ

ท�ำลายความนิยมของสินค้าหรือบริการที่ถูกเลียนแบบอย่างไม่เหมาะสม 

c)  ได้รับข้อมูลหรือเอกสารที่จ�ำเป็นต่อการเลียนแบบมาโดยมิชอบ” 
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จากบทบัญญัติข้างต้น จะเห็นได้ว่าการกระท�ำทางการค้าอันไม่เป็นธรรมตามมาตรา 
ดังกล่าวมีองค์ประกอบสองประการ กล่าวคือ ประการแรก จะต้องมีการเลียนแบบสินค้าหรือ
บริการของผูร่้วมแข่งขนัและมกีารเสนอขายสินค้าหรือบริการดังกล่าว และประการทีส่อง จะต้องมี
พฤติการณ์ที่ท�ำให้การกระท�ำทางการค้ามีความไม่เป็นธรรมตามที่ระบุไว้ในข้อ a) b) และ c) ของ
มาตราดังกล่าว

ทั้งนี้ การเสนอขายสินค้าเลียนแบบที่ท�ำให้ผู้ซ้ือถูกหลอกลวงในแหล่งที่มาของสินค้าตาม
มาตรา 4 no. 3 lit. a UWG อาจเกิดขึ้นเมื่อการเสนอขายสินค้าเลียนแบบท�ำให้ผู้ซื้อเข้าใจว่าสินค้า
เลยีนแบบนัน้คอืสนิค้าต้นแบบ (การหลอกลวงผูซ้ือ้ในเรือ่งแหล่งทีม่าทางการค้าโดยตรง)1 หรอือาจ
เกดิขึน้เมือ่การเสนอขายสนิค้าเลยีนแบบท�ำให้ผู้ซ้ือเข้าใจว่า สินค้าเลียนแบบนัน้ เป็นสินค้าทีม่ทีีม่า
จากผู้ผลติสินค้าต้นแบบ (การหลอกลวงผูซ้ือ้ในเรือ่งแหล่งทีม่าทางการค้าในความหมายอย่างกว้าง) 
เช่น กรณีที่ผู้ซื้อเข้าใจว่าสินค้าเลียนแบบนั้นเป็นหนึ่งในสินค้ายี่ห้อรอง (Zweitmarke) ที่ผู้ผลิต
สนิค้าต้นแบบน�ำออกมาขายในตลาด หรอื กรณท่ีีผู้ซ้ือเข้าใจว่า ผู้ผลิตสนิค้าต้นแบบและผู้ผลิตสินค้า 
เลียนแบบนั้นมีความสัมพันธ์ทางองค์กรหรือความสัมพันธ์ทางธุรกิจต่อกัน เป็นต้น2  

ส่วนการเสนอขายสนิค้าเลยีนแบบทีเ่ข้าข่ายเป็นการใช้ประโยชน์จากความนยิมของผู้ผลิต
สนิค้าต้นแบบอย่างไม่เหมาะสมตามมาตรา 4 no. 3 lit. b UWG จะเกดิขึน้เมือ่ การเสนอขายสนิค้า
เลยีนแบบท�ำให้สาธารณชนผูซ้ือ้ทีเ่ป็นเป้าหมาย (angesprochene Verkehrskreise) ถ่ายโอนความ
นิยมของสินค้าต้นแบบมายังสินค้าเลียนแบบ หรือที่เรียกกันว่า “การถ่ายโอนภาพลักษณ์” (Imag-
etransfer)3 อนึ่ง การถ่ายโอนความนิยมของสินค้าต้นแบบมายังสินค้าเลียนแบบนั้นอาจเกิดขึ้นได้ 
แม้การเสนอขายสนิค้าเลยีนแบบในกรณดีงักล่าวไม่ได้ท�ำให้สาธารณชนผู้ซ้ือเกดิความสับสนในแหล่ง

ที่มาทางการค้าของสินค้าแต่อย่างใด4  ในทางตรงข้าม ในกรณีเช่นว่า ผู้ซื้อทราบดีว่าสินค้าดังกล่าว

1  Ansgar Ohly in Ansgar Ohly and Olaf Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 7th 

edition (München: C.H. Beck, 2016), § 4.3 UWG, para 3/53; Christian Alexander, Wettbewerbsrecht, (Köln: Carl 

Heymanns Verlag, 2016), para 1183.
2  BGH, Urteil vom 2. April 2009 - I ZR 144/06 Rn. 15 – Knoblauchwürste; Volker Emmerich, Unlauterer 

Wettbewerb, 10th edition (München: C.H. Beck, 2016), § 11, para 24; Christian Alexander, Wettbewerbsrecht, 

para 1183.
3  BGH, Urteil vom 2. Dezember 2004 - I ZR 30/02, GRUR 2005, 349, 353 – Klemmbausteine III; BGH, 

Urteil vom 22. Januar 2009 - I ZR 30/07 Rn. 22 - Beta Layout; Ansgar Ohly in Ansgar Ohly and Olaf Sosnitza, 

Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4.3 UWG, para 3/67; Christian Alexander, Wettbewerbsrecht, 

para 1200; Helmut Köhler in Helmut Köhler, Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen den un-

lauteren Wettbewerb, 36th edition (München: C.H. Beck, 2018), § 4 UWG, para 3.53.
4  Oberlandesgericht Düsseldorf, Urteil vom 31. Januar 2012 - I-20 U 175/11 Rn. 107.



Chulalongkorn Law Journal	 Vol. 39 Issue 3 : November 2021

136

เป็นสนิค้าเลยีนแบบ แต่ผูซ้ือ้มแีรงจงูใจทีจ่ะซือ้สนิค้าเลยีนแบบดงักล่าว เนือ่งจากผูซ้ือ้มองว่า การที่

ตนใช้สนิค้าเลยีนแบบนัน้สามารถท�ำให้บุคคลท่ีสามเข้าใจผดิว่า ตนก�ำลงัใช้สนิค้าต้นแบบอยูน่ัน่เอง5  

ส�ำหรับการเสนอขายสินค้าเลียนแบบท่ีเป็นการท�ำลายความนิยมของสินค้าต้นแบบอย่าง

ไม่เหมาะสม ตามมาตรา 4 no. 3 lit. b UWG อาจเกิดขึ้นในกรณีที่ความนิยมของสินค้าต้นแบบ

เป็นผลมาจากการที่สินค้าต้นแบบมีคุณภาพพิเศษหรือมีมาตรฐานความปลอดภัยระดับสูง และผู้

เสนอขายสินค้าเลียนแบบได้ท�ำการเลียนแบบสินค้าจนเกือบเหมือน ซ่ึงอาจก่อให้เกิดความสับสน

กับสินค้าต้นแบบได้ แต่ผู้เสนอขายสินค้าเลียนแบบกลับไม่สามารถท�ำให้สินค้าของตนมีคุณภาพ

เหมือนกับสินค้าต้นแบบ หรือเทียบเท่ากับสินค้าต้นแบบได้อย่างมีนัยส�ำคัญ หรือไม่สามารถท�ำให้

สนิค้าของตนมรีะดบัความปลอดภยัได้เท่ากบัสนิค้าต้นแบบ6 อนึง่ มข้ีอสงัเกตว่า การเสนอขายสนิค้า

เลียนแบบที่เข้าข่ายเป็นการท�ำลายความนิยมของสินค้าต้นแบบในกรณีเช่นว่า ก็อาจเข้าลักษณะ

เป็นการเสนอขายสนิค้าเลยีนแบบอนัก่อให้เกดิการหลอกลวงผู้ซือ้ในเรือ่งแหล่งทีม่าทางการค้าตาม

มาตรา 4 no. 3 lit. a UWG ได้เช่นกัน7  

นอกจากนี้ การเสนอขายสินค้าเลียนแบบที่เป็นการท�ำลายความนิยมของสินค้าต้นแบบ

อย่างไม่เหมาะสม ตามมาตรา 4 no. 3 lit. b UWG อาจเกิดขึ้นได้เช่นกัน เมื่อมีการเสนอขายสินค้า

เลยีนแบบจ�ำนวนมาก ในราคาถกู จนถงึขนาดทีท่�ำให้ความเฉพาะตัว (Exklusivität) หรือภาพลักษณ์

หรหูรา (Luxusimage) ของสนิค้าต้นแบบถูกท�ำลายหรอืเลอืนหายไป8 ทัง้นี ้ในกรณเีช่นว่า ไม่จ�ำเป็น

5  BGH, Urteil vom 8. November 1984 - I ZR 128/82, GRUR 1985, 876, 877 - Tchibo/Rolex I; Oberlan-

desgericht Düsseldorf, Urteil vom 31. Januar 2012 - I-20 U 175/11 Rn. 107; Helmut Köhler in Helmut Köhler, 

Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4 UWG, para 3.55; 

Christian Alexander, Wettbewerbsrecht, para 1203.
6  BGH, Urteil vom 15. April 2010 - I ZR 145/08 Rn. 49 und 51 – Femur-Teil; Christian Alexander, 

Wettbewerbsrecht, para 1206; Ansgar Ohly in Ansgar Ohly and Olaf Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren 

Wettbewerb, § 4.3 UWG, para 3/70; Volker Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, § 11, para 36; Helmut Köhler 

in Helmut Köhler, Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4 

UWG, para 3.59.
7  Volker Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, § 11, para 36.
8  BGH, Urteil vom 8. November 1984 - I ZR 128/82, GRUR 1985, 876, 878 - Tchibo/Rolex I; BGH, Urteil 

vom 11. Januar 2007 - I ZR 198/04 Rn. 48 – Handtaschen; Ansgar Ohly in Ansgar Ohly and Olaf Sosnitza, Gesetz 

gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4.3 UWG, para 3/70; Christian Alexander, Wettbewerbsrecht, para 1205; 

Horst-Peter Götting and Sven Hetmank in Horst-Peter Götting and Helmut Kaiser (Eds), Wettbewerbsrecht und 

Wettbewerbsprozessrecht, 2nd edition (München: C.H. Beck, 2016), § 9, para 65; Volker Emmerich, Unlauterer 

Wettbewerb, § 11, para 36; Helmut Köhler in Helmut Köhler, Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz 

gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4 UWG, para 3.59.
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ต้องได้ความว่า ผู้ซื้อเข้าใจผิดว่าสินค้าเลียนแบบเป็นสินค้าต้นแบบแต่อย่างใด9  

ส�ำหรับการเสนอขายสินค้าเลียนแบบโดยมีการได้ข้อมูลส�ำคัญท่ีใช้ในการผลิตสินค้าเลียน

แบบมาโดย   มิชอบตามมาตรา 4 no. 3 lit. c UWG นั้น อาจเกิดขึ้นในกรณีที่การได้มาซึ่งข้อมูล

ส�ำคัญดังกล่าวเข้าข่ายเป็นการกระท�ำความผิดทางอาญา10 (เช่น การได้มาซ่ึงข้อมูลโดยการขโมย

เอกสารจากลูกจ้างของผู้ร่วมแข่งขัน ซึ่งเข้าข่ายเป็นความผิดเกี่ยวกับทรัพย์11) หรืออาจเกิดขึ้นใน

กรณีที่การได้มาซึ่งข้อมูลดังกล่าวฝ่าฝืนกฎหมายความลับทางการค้า เป็นต้น12  

ทั้งนี้ นอกจากองค์ประกอบท่ีว่าด้วยการเสนอขายสินค้าหรือบริการเลียนแบบ และ 

องค์ประกอบท่ีว่าด้วยพฤติการณ์ท่ีท�ำให้การกระท�ำทางการค้ามีความไม่เป็นธรรม ซึ่งเป็น 

องค์ประกอบท่ีปรากฏในตวับทแล้ว ตามแนวค�ำพพิากษาของศาลได้มกีารปรงุแต่งองค์ประกอบเพิม่

ขึ้นมาอีกประการหนึ่งด้วย กล่าวคือ สินค้าหรือบริการของผู้ร่วมแข่งขันที่ถูกเลียนแบบนั้นจะต้องมี 

“ลกัษณะเฉพาะเชงิการแข่งขนั” (wettbewerbliche Eigenart)13  กล่าวคอื สินค้าดังกล่าวจะต้อง

มลีกัษณะบางประการ ซึง่เมือ่พจิารณาจากมมุมองของสาธารณชนผูซ้ือ้ทีเ่ป็นเป้าหมายแล้ว ลกัษณะ

ดังกล่าวสามารถแสดงให้เห็นถึงแหล่งที่มาทางการค้า หรือแสดงให้เห็นความพิเศษของสินค้าได้14  

9  BGH, Urteil vom 2. Dezember 2004 - I ZR 30/02, GRUR 2005, 349, 352-353 – Klemmbausteine III; 

BGH, Urteil vom 15. April 2010 - I ZR 145/08 Rn. 45 – Femur-Teil; Ansgar Ohly in Ansgar Ohly and Olaf Sosnitza, 

Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4.3 UWG, para 3/70; Christian Alexander, Wettbewerbsrecht, para 

1205; Horst-Peter Götting and Sven Hetmank in Horst-Peter Götting and Helmut Kaiser (Eds), Wettbewerbsrecht  

und Wettbewerbsprozessrecht, § 9, para 65.
10  Helmut Köhler in Helmut Köhler, Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen den 

unlauteren Wettbewerb, § 4 UWG, para 3.61.
11  BGH, Urteil vom 07. November 2002 - I ZR 64/00, GRUR 2003, 356, 357-358 – Präzisionsmessgeräte; 

Volker Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, § 11, para 38; Christian Alexander, Wettbewerbsrecht, para 1208; 

Ansgar Ohly in Ansgar Ohly and Olaf Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4.3 UWG, para 3/73.
12  Christian Alexander, “Grundstrukturen des Schutzes von Geschäftsgeheimmissen durch das neue 

GeschGehG”, WRP 2019, 673, 675.
13  BGH, Urteil vom 2. April 2009 - I ZR 199/06 Rn. 10 – Ausbeinmesser; BGH, Urteil vom 22. Januar 

2015 - I ZR 107/13 Rn. 9 – Exzenterzähne; BGH, Urteil vom 28. Mai 2009 - I ZR 124/06 Rn. 21 – LIKEaBIKE.
14  BGH, Urteil vom 28. Mai 2009 - I ZR 124/06 Rn. 22-23 – LIKEaBIKE; BGH, Urteil vom 24. Januar 

2013 - I ZR 136/11 Rn. 19 – Regalsystem; BGH, Urteil vom 22. Januar 2015 - I ZR 107/13 Rn. 10 – Exzenterzähne; 

Ansgar Ohly in Ansgar Ohly and Olaf Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4.3 UWG, para 

3/32; Christian Alexander, Wettbewerbsrecht, para 1133; Volker Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, § 11, para 

14; Helmut Köhler in Helmut Köhler, Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen den unlauteren 

Wettbewerb, § 4 UWG, paras 3.24 and 3.33.
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ทั้งนี้ มีข้อสังเกตประการส�ำคัญว่า ตามแนวค�ำพิพากษาของศาลองค์ประกอบทั้งสามข้อนี้ 

จะมีปฏิสัมพันธ์ (Wechselwirkung) ต่อกัน กล่าวคือ ยิ่งระดับของลักษณะเฉพาะเชิงการแข่งขัน

ของสนิค้า และระดบัของความรนุแรงของการเลยีนแบบมมีากเท่าใด พฤตกิารณ์ทีท่�ำให้การกระท�ำ 

ทางการค้ามีความไม่เป็นธรรมก็ยิ่งมีความส�ำคัญในการพิจารณาน้อยลงเท่านั้น15  

อนึง่ การเสนอขายสนิค้าเลยีนแบบซึง่เข้าข่ายเป็นการกระท�ำทางการค้าอนัไม่เป็นธรรมนัน้ 

จะถูกต้องห้ามตามมาตรา 3 (1) UWG ทั้งนี้ ในกรณีเช่นว่านั้น ผู้ผลิตสินค้าต้นแบบจะมีสิทธิ  

2 ประการ ประการแรก คอื สทิธิในการเรยีกร้องให้ผูเ้สนอขายสนิค้าเลยีนแบบงดเว้นและปลดเปลือ้ง

การกระท�ำการดงักล่าวตามมาตรา 8 (1) UWG และ ประการทีส่อง คอื สทิธใินการเรยีกค่าเสยีหาย

จากผู้เสนอขายสินค้าเลียนแบบตามมาตรา 9 UWG16  

1.2  ข้อสังเกตจากมุมมองทางกฎหมายของประเทศอื่นและกฎหมายระหว่างประเทศ

ดงัท่ีกล่าวมาก่อนหน้านีแ้ล้วว่า ตามกฎหมายต่อต้านการแข่งขนัอนัไม่เป็นธรรมของเยอรมนี 

การเสนอขายสินค้าเลียนแบบภายใต้พฤติการณ์พิเศษตามข้อ a) b) และ c) ของมาตรา 4 no. 3 

UWG จะเข้าข่ายเป็นการกระท�ำทางการค้าอันไม่เป็นธรรม ประเด็นที่ต้องท�ำการศึกษาต่อไปก็คือ 

เมือ่พจิารณาจากมมุมองทางกฎหมายของประเทศอืน่และกฎหมายระหว่างประเทศ การเสนอขาย

สนิค้าเลยีนแบบในกรณเีหล่านัน้เป็นการกระท�ำทางการค้าอนัไม่เป็นธรรม หรอืการแข่งขนัอนัไม่เป็น

ธรรม หรือเป็นพฤติกรรมที่มิชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ อย่างไร  

อนึ่ง  จากการศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายที่เกี่ยวข้องของประเทศอื่น ๆ และกฎหมาย

ระหว่างประเทศ จะพบข้อสังเกตดังต่อไปนี้

1.2.1  ข้อสงัเกตเกีย่วกบัการเสนอขายสนิค้าหรอืบรกิารเลยีนแบบทีก่่อให้เกดิการหลอก

ลวงผู้ซื้อในเรื่องแหล่งที่มาทางการค้า ทั้งที่ การหลอกลวงดังกล่าวสามารถหลีกเลี่ยงได้

นอกจากมาตรา 4 no. 3 lit. a UWG ของเยอรมนี ที่มองว่าการเสนอขายสินค้าเลียนแบบ

15  BGH, Urteil vom 12. Mai 2011 - I ZR 53/10 Rn. 42 – Seilzirkus; BGH, Urteil vom 24. Januar 2013 - I 

ZR 136/11 Rn. 14 – Regalsystem; BGH, Urteil vom 17. Juli 2013 - I ZR 21/12 Rn. 15 – Einkaufswagen III; BGH, 

Urteil vom 22. Januar 2015 - I ZR 107/13 Rn. 9 – Exzenterzähne; Ansgar Ohly in Ansgar Ohly and Olaf Sosnitza, 

Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4.3 UWG, para 3/26; Horst-Peter Götting and Sven Hetmank in 

Horst-Peter Götting and Helmut Kaiser (Eds), Wettbewerbsrecht und Wettbewerbsprozessrecht, § 9, para 72; 

Volker Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, § 11, para 19; Helmut Köhler in Helmut Köhler, Joachim Bornkamm 

and Jörn Feddersen, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4 UWG, para 3.2a.
16  Christian Alexander, Wettbewerbsrecht, para 1222; Volker Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, 

§ 11, para 46.
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ซึ่งก่อให้เกิดการหลอกลวงผู้ซื้อในเรื่องแหล่งที่มาทางการค้า ทั้งที่ การหลอกลวงดังกล่าวสามารถ

หลีกเลี่ยงได้ เป็นการกระท�ำทางการค้าอันไม่เป็นธรรมแล้ว Article 10 bis (3) (i) อนุสัญญา 

กรุงปารีสก็มองว่า การกระท�ำท่ีท�ำให้เกิดความสับสนกับสินค้าของคู่แข่งนั้นเป็นการกระท�ำที่เป็น 

การแข่งขันอันไม่เป็นธรรม (unfair competition) เช่นกัน ในท�ำนองเดียวกัน หากพิจารณาจาก  

Article 2 ของ The Model Provisions on Protection Against Unfair Competition ซึ่ง 

จัดท�ำขึ้นโดย International Bureau of WIPO ในปี ค.ศ. 1996 จะพบว่า Article ดังกล่าว  

มองว่า การเสนอขายสินค้าที่เลียนแบบลักษณะของสินค้าต้นแบบอันก่อให้เกิดการหลอกลวงผู้ซื้อ

ในเรื่องแหล่งที่มาทางการค้าก็เป็นการกระท�ำที่เป็นการแข่งขันอันไม่เป็นธรรม 

ส�ำหรบัประเทศสหรฐัอเมรกิานัน้ แม้เรือ่งการลวงขายจะถกูบญัญตัห้ิามไว้ในมาตรา 43 (a) 

Lanham Act (15 U.S. Code § 1125 (a)) อันถือว่าเป็นกฎหมายเครื่องหมายการค้าก็ตาม แต่

ตามความเห็นทางวิชาการก็มองว่า มาตราดังกล่าว ก็คือการน�ำคอมมอนลอว์ว่าด้วยการแข่งขันอัน

ไม่เป็นธรรมโดยการลวงขายมาบัญญัติไว้ให้เป็นลายลักษณ์อักษรนั่นเอง17  

ส่วนในสหราชอาณาจกัร แม้จะพบว่า คอมมอนลอว์องักฤษปฏเิสธแนวคดิเรือ่งการแข่งขนั

ที่ซื่อสัตย์18 ซึ่งเป็นรากฐานของแนวคิดเรื่องการแข่งขันอันไม่เป็นธรรมก็ตาม แต่ตามคอมมอนลอว์

อังกฤษก็ยังมองว่าการลวงขายเป็นละเมิดประการหนึ่ง ซึ่งถือเป็นพฤติกรรมต้องห้ามด้วย19 

1.2.2  ข้อสังเกตเก่ียวกับการเสนอขายสินค้าหรือบริการเลียนแบบท่ีเป็นการใช้

ประโยชน์จากความนิยมของสินค้าหรือบริการที่ถูกเลียนแบบอย่างไม่เหมาะสม

การเสนอขายสินค้าเลียนแบบอันเป็นการใช้ประโยชน์จากความนิยมของสินค้าที่ถูก 

เลียนแบบอย่างไม่เหมาะสม นอกจากจะเป็นการกระท�ำทางการค้าอันไม่เป็นธรรมตามมาตรา 4 

no. 3 lit. b UWG ของเยอรมนีแล้ว เมื่อพิจารณาจากวงการนิติศาสตร์อเมริกัน จะพบว่า ตาม 

คอมมอนลอว์ของสหพันธ์ ในคดี International News Service v. Associated Press ก็มองว่า 

การใช้ประโยชน์จากคณุค่าของสนิทรพัย์ทีผู่อ่ื้นสร้างสรรค์โดยมชิอบเป็นการแข่งขนัอนัไม่เป็นธรรม

เช่นกัน เพราะเป็นการกระท�ำที่ขัดต่อมโนส�ำนึกที่ดี (misappropriation doctrine)20 อย่างไรก็ดี 

17  Catherine Romero Wright, “Reverse Passing Off: Preventing Healthy Competition,” 20 Seattle 

University Law Review (1997): 785, 787-789.
18  Hodgkinson & Corby Ltd. v. Wards Mobility Services Ltd. [1994] 1 W.L.R. 1564, 1570.
19  Rogier W. de Very, Towards a European Unfair Competition, (Leiden: Martinus Nijhoff Publichers, 

2006), p. 233.
20  International News Service v. Associated Press, 248 U.S. 215, 239-240 (1918).
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ด้วยผลของค�ำพิพากษาในคดี Erie Railroad Co. v. Tompkins21 (ค.ศ. 1938) ซึ่งวางหลักว่า ศาล

ของสหพันธ์ไม่มีอ�ำนาจในการสร้างคอมมอนลอว์ทั่วไปของสหพันธ์ (general federal common 

law)22 จึงท�ำให้หลัก misappropriation doctrine ซึ่งถูกพัฒนาขึ้นในคดี International News 

Service v. Associated Press ถูกลดบทบาทลง23 

ในทางตรงกันข้าม ส�ำหรับคอมมอนลอว์อังกฤษ ล�ำพังเพียงแค่การเลียนแบบลักษณะ

ภายนอกของสินค้า แม้จะถูกมองได้ว่าเป็นการใช้ประโยชน์จากอัตลักษณ์ของสินค้าของคู่แข่ง 

โดยมิชอบ(misappropriation) ก็ตาม แต่ก็มิใช่พฤติกรรมที่ถูกต้องห้ามตามคอมมอนลอว์อังกฤษ 

แต่อย่างใด เว้นเสียแต่ว่า หากการกระท�ำดังกล่าวได้ท�ำให้ผู้ซ้ือถูกหลอกลวงในแหล่งที่มาด้วย  

การกระท�ำนั้นก็จะเข้าข่ายเป็นการลวงขายซ่ึงเป็นพฤติกรรมที่ต้องห้ามตามคอมมอนลอว์อังกฤษ 

ดังที่ได้เคยกล่าวไว้แล้วนั่นเอง24 กระนั้นเอง ดูเหมือนว่า ในระบบกฎหมายของสหราชอาณาจักร  

การห้ามการใช้ประโยชน์จากอัตลักษณ์หรือความนิยมของสินค้าของผู้อื่น (โดยมิต้องค�ำนึงถึง 

ประเด็นเรื่องการหลอกลวงในแหล่งที่มาของสินค้า) จะปรากฏอยู ่ในบริบทของกฎหมาย

เครื่องหมายการค้า ดังจะเห็นได้จากการที่มาตรา 10 (3) Trade marks Act ได้บัญญัติว่า                   

ในกรณีที่มีการใช้สัญลักษณ์ท่ีเหมือนหรือคล้ายกับเคร่ืองหมายการค้าซ่ึงได้จดทะเบียนไว้แล้วและ

เคร่ืองหมายการค้าดังกล่าวเป็นเครื่องหมายการค้าที่มีชื่อเสียงในสหราชอาณาจักร ไม่ว่าการใช้

สญัลกัษณ์ดงักล่าวจะเป็นการใช้กับสนิค้าใดก็ตาม หากได้ความว่า การใช้สัญลักษณ์ดังกล่าวเป็นการ

ฉกฉวยเอาประโยชน์อย่างไม่เป็นธรรมจากลักษณะบ่งเฉพาะหรือชื่อเสียงของเครื่องหมายดังกล่าว

โดยไม่มีเหตุผล ในกรณีเช่นว่าถือว่ามีการละเมิดเครื่องหมายการค้า

1.2.3  ข้อสังเกตเกี่ยวกับการเสนอขายสินค้าหรือบริการเลียนแบบที่เป็นท�ำลายความ

นิยมของสินค้าหรือบริการที่ถูกเลียนแบบอย่างไม่เหมาะสม

การเสนอขายสินค้าเลียนแบบที่เป็นการท�ำลายความนิยมของสินค้าที่ถูกเลียนแบบอย่าง 

ไม่เหมาะสม นอกจากจะถูกมองว่าเป็นการกระท�ำทางการค้าอันไม่เป็นธรรมตามกฎหมายต่อต้าน

การแข่งขันอันไม่เป็นธรรมของเยอรมนีแล้ว (มาตรา 4 no. 3  lit. b UWG) เมื่อพิจารณา Article 3 

ของ The Model Provisions on Protection Against Unfair Competition จะพบว่าบทบัญญตัิ 

 

21  Erie Railroad Co. v. Tompkins, 304 U.S. 64 (1938).
22  Erie Railroad Co. v. Tompkins, 304 U.S. 64, 78 (1938).
23  Confold Pacific, Inc. v. Polaris Indus., Inc., 433 F.3d 952, 960 (7th Cir. 2006).
24  Hogan Lovells International LLP, Hogan Lovells Final Report on Parasitic Copying for the Eu-

ropean Commission (2011), para. 65.
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ดังกล่าวระบุว่า การกระท�ำทางการค้าที่ท�ำลายชื่อเสียงหรือความนิยมของผู้ประกอบธุรกิจรายอื่น

เป็นการกระท�ำท่ีเป็นการแข่งขันอันไม่เป็นธรรมเช่นกัน โดยมิพักต้องพิจารณาเลยว่า การกระท�ำ 

ดงักล่าวก่อให้เกดิความสบัสนในแหล่งทีม่าหรือไม่ ท้ังนี ้Article 3 (2) ของ The Model Provisions 

on Protection Against Unfair Competition ได้ระบวุ่าการท�ำให้ชือ่เสยีงหรอืความนยิมทีย่ดึโยง

อยู่กับลักษณะของสินค้า (appearance of a product) เจือจางลง (dilution of the goodwill  

or reputation) เป็นตัวอย่างประการหนึ่งของการกระท�ำทางการค้าที่ท�ำลายชื่อเสียงหรือ 

ความนิยมของผู้ประกอบธุรกิจรายอื่น  

นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาตามระบบกฎหมายของสหรัฐอเมริกา จะพบว่า การเสนอขาย

สินค้าเลียนแบบอันเป็นการท�ำลายความนิยมของสินค้าที่ถูกเลียนแบบอย่างไม่เหมาะสมนั้นก็จะ

พอจะเทียบเคียงได้กับ “การท�ำให้เครื่องหมายการค้าเจือจาง” (dilution) ซึ่งถือว่าเป็นการแข่งขัน 

อันไม่เป็นธรรมประการหน่ึงได้เช่นกัน25  ทั้งนี้ พฤติกรรมดังกล่าวถูกต้องห้ามตามมาตรา 43 (c)  

Lanham Act (15 U.S.C. § 1125(c)) ซ่ึงให้ความคุ้มครองแก่เคร่ืองหมายการค้าท่ีมีชื่อเสียง  

(famous mark) จากการท�ำให้ความบ่งเฉพาะของเครื่องหมายการค้านั้นไม่ชัดเจน (Dilution  

by blurring) หรือการท�ำให้ชื่อเสียงของเคร่ืองหมายการค้านั้นมีความมัวหมอง (dilution by 

tarnishment)

ในท�ำนองเดียวกัน ตามกฎหมายของสหราชอาณาจักร การท�ำลายความนิยมของสินค้าที่

ถกูเลยีนแบบอย่างไม่เหมาะสมจะปรากฏอย่างชดัเจนในบรบิทของกฎหมายเครือ่งหมายการค้า โดย 

Trade marks Act ของสหราชอาณาจักรมองว่า การท�ำให้เครื่องหมายการค้าเจือจาง (dilution) 

เป็นพฤติกรรมต้องห้ามตามมาตรา 10 (3) Trade marks Act ทั้งนี้ มาตราดังกล่าวมีหลักเกณฑ์

ว่า ในกรณีที่บุคคลใดใช้สัญลักษณ์ท่ีเหมือนหรือคล้ายกับเคร่ืองหมายการค้าที่ได้จดทะเบียนไว้

แล้วและเครื่องหมายการค้าดังกล่าวเป็นเครื่องหมายการค้าท่ีมีชื่อเสียงในสหราชอาณาจักร ไม่ว่า 

การใช้สัญลักษณ์ดังกล่าวจะเป็นการใช้กับสินค้าใดก็ตาม หากได้ความว่า การใช้สัญลักษณ์ดังกล่าว

เป็นการท�ำลายลักษณะบ่งเฉพาะหรือช่ือเสียงของเครื่องหมายการค้าดังกล่าวโดยไม่มีเหตุผล  

ก็ถอืได้ว่า การกระท�ำดังกล่าวเป็นการละเมดิเครือ่งหมายการค้าดงักล่าวเช่นกนั อนึง่ มข้ีอสงัเกตว่า  

การละเมิดเครื่องหมายการค้าในกรณีดังกล่าว ไม่จ�ำเป็นจะต้องได้ความว่าเกิดการหลอกลวงใน 

แหล่งที่มาของสินค้าขึ้นหรือไม่ แต่อย่างใด

25  Charles R. McManis, Intellectual Property and Unfair Competition in a nutshell (St. Paul,  

Minnesota: West Group, 2000), pp. 6-10; Joseph P. Bauer, “A Federal Law of Unfair Competition: What Should 

Be the Reach of Section 43(a) of the Lanham Act?”, 31 UCLA L. Rev. 671, 753 (1983-1984).
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ยิ่งไปกว่านั้น การเสนอขายสินค้าเลียนแบบอันเป็นการท�ำลายความนิยมของสินค้าของ 

ผู้อื่นน้ันอาจถูกห้ามภายใต้คอมมอนลอว์อังกฤษว่าด้วยการลวงขายได้อีกด้วย หากได้ความว่า  

การท�ำลายความนิยมของสินค้าผู้อื่นนั้นเป็นผลมาจากการที่จ�ำเลยลวงว่า สินค้าของตนมีความ

เชื่อมโยงบางประการกับสินค้าของโจทก์ และผู้ซื้อเองเข้าใจเช่นนั้น ดังที่ปรากฏใน คดี Taittinger  

SA v. Allbev Ltd26 ในคดีดังกล่าว ศาลมองว่า การที่ผู้เสนอขายสินค้าท�ำการขายสินค้าที่ไม่ใช่ 

Champagne แต่กลับเรียกสินค้าดังกล่าวว่า Champagne เป็นการกัดกร่อนความเป็นหนึ่ง

และความเฉพาะตัว (singularity and exclusiveness) ของค�ำว่า Champagne27 ทั้งนี้ ความ 

เสียหายที่เกิดขึ้นในกรณีดังกล่าวไม่ได้อยู่ในรูปแบบของการสูญเสียยอดขาย แต่จะอยู่ในรูปแบบ

ของการท�ำลายค่าความนิยมนั่นเอง28 

1.2.4  ข้อสังเกตเกีย่วกบัการเสนอขายสินค้าหรอืบรกิารเลยีนแบบท่ีมกีารได้ข้อมลูหรอื

เอกสารที่จ�ำเป็นต่อการเลียนแบบมาโดยมิชอบ

นอกจากกฎหมายต่อต้านการแข่งขันอันไม่เป็นธรรมของเยอรมนี (มาตรา 4 no. 3  lit. c 

UWG) ทีม่องว่า การเสนอขายสินค้าเลยีนแบบทีม่กีารได้ข้อมลูหรอืเอกสารทีจ่�ำเป็นต่อการเลยีนแบบ

มาโดยมิชอบนัน้เป็นการกระท�ำทางการค้าอนัไม่เป็นธรรมแล้ว เมือ่พจิารณาจากบรบิทของกฎหมาย

ระหว่างประเทศ อย่างความตกลง TRIPs จะเห็นได้ว่า Article 39 (2) 29 ของความตกลงดังกล่าว

ก็มองว่า การเปิดเผย การได้มา หรือการใช้ความลับทางการค้า โดยที่เจ้าของความลับทางการค้า

ไม่ยินยอม และโดยขัดต่อการกระท�ำทางการค้าที่ซื่อสัตย์ (ตัวอย่าง การกระท�ำที่ขัดต่อการกระท�ำ

26  Taittinger SA v. Allbev Ltd. [1994] 4 All E.R. 75, 84-85.
27  Taittinger SA v. Allbev Ltd. [1994] 4 All E.R. 75, 95.
28  Taittinger SA v. Allbev Ltd. [1994] 4 All E.R. 75, 91.
29  Article 39 TRIPS Agreement

“1. …

2. Natural and legal persons shall have the possibility of preventing information lawfully within 

their control from being disclosed to, acquired by, or used by others without their consent in a manner contrary 

to honest commercial practices so long as such information:

(a) is secret in the sense that it is not, as a body or in the precise configuration and assembly 

of its components, generally known among or readily accessible to persons within the circles that normally 

deal with the kind of information in question;

(b) has commercial value because it is secret; and

(c) has been subject to reasonable steps under the circumstances, by the person lawfully in 

control of the information, to keep it secret.

3.  ...”.
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ทางการค้าที่ซื่อสัตย์ ได้แก่ การละเมิดความไว้วางใจ และการได้มาซึ่งความลับทางการค้าโดยรู้อยู่
ว่ามีการละเมิดความไว้วางใจ เป็นต้น30) นั้น ก็เป็นการแข่งขันอันไม่เป็นธรรมเช่นกัน ในแง่นี้เอง จึง
อาจตีความต่อไปได้ว่า ในมุมมองของความตกลง TRIPs การเสนอขายสินค้าเลียนแบบโดยมีการ 
ได้มาซึ่งข้อมูลที่จ�ำเป็นในการเลียนแบบสินค้าโดยมิชอบนั้นเป็นการแข่งขันอันไม่เป็นธรรม

ในท�ำนองเดียวกัน เมื่อพิจารณาจาก Article 6 ของ The Model Provisions on  
Protection Against Unfair Competition 1996 จะพบได้ว่า การเปิดเผย การได้มา หรือการ
ใช้ซึ่งข้อมูลที่เป็นความลับ (secret information) โดยปราศจากความยินยอมจากเจ้าของข้อมูล 
และขัดต่อการกระท�ำทางการค้าที่ซื่อสัตย์ ถือว่าเป็นการแข่งขันอันไม่เป็นธรรมเช่นกัน ด้วยเหตุนี้
เอง ก็อาจตีความได้ว่า ในมุมมองของ The Model Provisions on Protection Against Unfair 
Competition นั้น การเสนอขายสินค้าเลียนแบบโดยมีการได้มาซึ่งความลับทางการค้าโดยมิชอบ
นั้นเป็นการแข่งขันอันไม่เป็นธรรม

นอกจากนี้ หากพิจารณาตามระบบกฎหมายของสหรัฐอเมริกา จะพบว่าการใช้ประโยชน์
จากความลับทางการค้าของผู้อ่ืนโดยบุคคลที่เคยใช้วิธีการที่มิชอบในการได้มาซึ่งความรู้เกี่ยวกับ
ความลบัทางการค้าดังกล่าวนัน้เป็นการใช้ประโยชน์จากความลับทางการค้าโดยมชิอบ ซึง่ต้องห้าม 
Defend Trade Secrets Act (2016)  เช่นน้ี จึงอาจตีความต่อไปได้ว่า การเสนอขายสินค้าเลียนแบบ 
โดยมีการได้มาซึ่งความลับทางการค้าโดยมิชอบนั้น ก็อาจจะถือว่าเป็นการใช้ประโยชน์จากความ
ลับทางการค้าโดยมิชอบประการหนึ่งได้เช่นกัน ทั้งนี้ มีข้อสังเกตว่า แม้ในสหรัฐอเมริกาจะมองว่า  
ความลับทางการค้าเป็นทรัพย์สินทางปัญญาประเภทหนึ่งก็ตามแต่หากถือตาม Restatement 
Third, Unfair Competition, 1995 ซึ่งจัดท�ำโดย The American Law Institute จะพบได้ว่า  
การใช้ประโยชน์จากความลับทางการค้าโดยมิชอบนั้นถือว่าเป็นรูปแบบหนึ่งของการแข่งขันอัน 
ไม่เป็นธรรม31 และถือว่าเป็นวิธีการในการแข่งขันอันไม่เป็นธรรม32 ด้วยเหตุนี้ จึงสามารถสรุปได้ว่า  
ในระบบกฎหมายอเมริกัน การเสนอขายสินค้าเลียนแบบโดยมีการได้มาซึ่งความลับทางการค้า
โดยมิชอบนั้น ก็ถูกมองได้ว่า เป็นการแข่งขันอันไม่เป็นธรรม และเป็นวิธีการในการแข่งขันอัน 

ไม่เป็นธรรมเช่นกัน

30  ในเชิงอรรถที่ 10 ของ TRIPS Agreement ได้อธิบายความหมายของการกระท�ำที่ขัดต่อการกระท�ำทางการค้าที่

ซือ่สตัย์ไว้ว่า “For the purpose of this provision, “a manner contrary to honest commercial practices” shall mean 

at least practices such as breach of contract, breach of confidence and inducement to breach, and includes 

the acquisition of undisclosed information by third parties who knew, or were grossly negligent in failing to 

know, that such practices were involved in the acquisition.”.
31  ดู Chapter 4 Appropriation of Trade Values, Restatement (Third) of Unfair Competition.
32  ดู § 1, Restatement (Third) of Unfair Competition.



Chulalongkorn Law Journal	 Vol. 39 Issue 3 : November 2021

144

ส�ำหรับสหราชอาณาจักร แนวคิดเรื่องการคุ้มครองความลับทางการค้าจะมีรากฐาน

อยู่บนคอมมอนลอว์ว่าด้วยการละเมิดความไว้เนื้อเชื่อใจ และรากฐานดังกล่าวนี้ก็ยังปรากฏใน  

The Trade Secrets (Enforcement, etc) Regulations 2018 ซึ่งเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษร

อีกด้วย โดยกฎหมายฉบับดังกล่าวได้ห้ามการได้มา การใช้ หรือการเปิดเผยความลับทางการค้า 

หากการได้มา การใช้ หรือการเปิดเผยดังกล่าวก่อให้เกิดการละเมิดความไว้วางใจในข้อมูลท่ีเป็น

ความลับ (a breach of confidence in confidential information) เช่นนี้ จึงสามารถตีความ

ได้ว่า การเสนอขายสินค้าเลียนแบบท่ีผู้ผลิตสินค้าเลียนแบบได้ข้อมูลท่ีจ�ำเป็นต่อการผลิตสินค้า

มาโดยมิชอบเนื่องจากมีการท�ำลายความไว้วางใจเกิดขึ้น เป็นการกระท�ำที่ต้องห้าม The Trade 

Secrets (Enforcement, etc) Regulations 2018 ทั้งนี้ มีข้อสังเกตว่า เมื่อพิจารณาตามมุมมอง 

ทางวิชาการ จะเห็นได้ว่า แนวคิดเรื่องการละเมิดความไว้เนื้อเชื่อใจในสหราชอาณาจักรนั้นก ็

เทียบเคียงได้กับแนวคิดเรื่องการแข่งขันอันไม่เป็นธรรมที่ปรากฏในประเทศอื่น ๆ นั่นเอง33

1.3  บทสรุป

จากท่ีได้ศึกษากฎหมายท่ีเกี่ยวข้อง ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายระหว่างประเทศ และกฎหมาย

ต่างประเทศอย่างเยอรมนี สหรัฐอเมริกา และสหราชอาณาจักร สามารถกล่าวในภาพรวมได้ว่า  

การเสนอขายสนิค้าเลียนแบบในกรณดีงัต่อไปนี ้แสดงให้เห็นถึง “ความไม่เป็นธรรม” ของการกระท�ำ 

ทางการค้า อันจะท�ำให้การเสนอขายสินค้าเลียนแบบในกรณีเช่นว่านั้น เข้าข่ายเป็นการกระท�ำ

ทางการค้าอันไม่เป็นธรรมได้

กรณีแรก การเสนอขายสินค้าหรือบริการเลียนแบบที่ก่อให้เกิดการหลอกลวงผู้ซื้อในเรื่อง

แหล่งที่มาทางการค้า ทั้งที่ การหลอกลวงดังกล่าวสามารถหลีกเลี่ยงได้ 

กรณทีีส่อง การเสนอขายสนิค้าหรอืบรกิารเลยีนแบบทีเ่ป็นการใช้ประโยชน์จากความนยิม

ของสินค้าหรือบริการที่ถูกเลียนแบบอย่างไม่เหมาะสม 

กรณีที่สาม การเสนอขายสินค้าหรือบริการเลียนแบบที่เป็นท�ำลายความนิยมของสินค้า

หรือบริการที่ถูกเลียนแบบอย่างไม่เหมาะสม 

กรณีที่สี่ การเสนอขายสินค้าหรือบริการเลียนแบบที่มีการได้ข้อมูลหรือเอกสารที่จ�ำเป็น

ต่อการเลียนแบบมาโดยมิชอบ

33  Sandra Müller, “Länderbericht England,”in Martin Schmidt-Kessel and Silvan Schubmehl (Eds), 

Lauterkeitsrecht in Europa (München: sellier european law publishers, 2011), pp. 163-164 and 176.
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ทั้งนี้ มีข้อสังเกตว่า แม้พฤติกรรมเหล่านั้นจะถูกเรียกโดยใช้ค�ำที่แตกต่างกันออกไปก็ตาม 

ไม่ว่าเป็น “การกระท�ำทางการค้าอันไม่เป็นธรรม” หรือ “การแข่งขันอันไม่เป็นธรรม” หรือ แม้แต่ 

“การปฏิบัติทางการค้าอันไม่เป็นธรรม” แต่นั่นเป็นเพียงการเรียกขานชื่อที่แตกต่างกันเท่านั้น  

แท้จริงแล้ว สาระส�ำคัญอยู่ที่สิ่งที่พฤติกรรมเหล่านั้นมีร่วมกัน ซ่ึงนั่นก็คือ “ความไม่เป็นธรรม”  

ที่ปรากฏตัวอยู่ในพฤติกรรมนั่นเอง

2.	 การปรับใช้มาตรา 57 พระราชบญัญตักิารแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 กบัการ

เสนอขายสินค้าเลียนแบบที่เข้าข่ายเป็นการกระท�ำทางการค้าอันไม่เป็นธรรม

2.1 เหตุผลและความจ�ำเป็นในการน�ำมาตรา 57 พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการ

ค้า พ.ศ. 2560 มาใช้กับการเสนอขายสินค้าเลียนแบบที่เข้าข่ายเป็นการกระท�ำทางการค้าอัน

ไม่เป็นธรรม

ก่อนอืน่จ�ำเป็นต้องท้าวความเสยีก่อนว่า กลไกในการต่อต้านการเสนอขายสินค้าเลียนแบบ

ในประเทศไทยมี 2 ประเภท กล่าวคือ กลไกตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาซึ่งให้การคุ้มครอง

ลกัษณะต่าง ๆ  ของสนิค้ารวมทัง้คุม้ครองความลบัทางการค้า และกลไกตามกฎหมายละเมดิซึง่ศาล

น�ำมาใช้ต่อต้านการกระท�ำทางการค้าอนัไม่เป็นธรรมโดยเฉพาะอย่างยิง่ในรปูแบบของการลวงขาย 

อย่างไรก็ดี กลไกทั้งสองอาจจะไม่เหมาะสมกับการจัดการกับปัญหาการเสนอขายสินค้าเลียนแบบ

ซึ่งเข้าข่ายเป็นการกระท�ำทางการค้าอันไม่เป็นธรรม 

อย่างที่ทราบกันดีอยู่แล้วว่า กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญามีวัตถุประสงค์มุ่งคุ้มครอง

ความอุตสาหะโดยตรงผ่านเครื่องมือของการสถาปนาสิทธิเด็ดขาด34 ดังนั้น โดยหลักแล้ว กฎหมาย

ทรพัย์สนิทางปัญญาเองไม่ได้มุง่คุม้ครองความเป็นธรรมในการแข่งขนัหรอืความเป็นธรรมในทางการ

ค้าแต่อย่างใด ด้วยเหตน้ีุ องค์ประกอบและความคุม้ครองตามกฎหมายทรพัย์สนิทางปัญญาเองจงึไม่

ครอบคลมุทกุกรณทีีเ่ป็นการเสนอขายสนิค้าเลียนแบบอนัเป็นการกระท�ำทางการค้าอนัไม่เป็นธรรม  

ทีผ่่านมาศาลไทยได้จดัการกบัปัญหาการเสนอขายสนิค้าเลยีนแบบทีเ่ป็นกระท�ำทางการค้า

อันไม่เป็นธรรมในบางรูปแบบ เช่น การลวงขาย โดยใช้กฎหมายละเมิดตามมาตรา 420 ประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ซึ่งเป็นกฎหมายทั่วไป แต่กระนั้นเอง มาตราดังกล่าวก็ไม่เหมาะสมใน

การใช้จัดการกับการเสนอขายสินค้าเลยีนแบบซึง่เข้าข่ายเป็นการกระท�ำทางการค้าอนัไม่เป็นธรรม 

34  Horst-Peter Götting, Gewerblicher Rechtsschutz, 9th edition (München: C.H. Beck, 2010), § 6, para 

21; Christian Alexander, Wettbewerbsrecht, para 1236.
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เนื่องจาก การน�ำมาตรา 420 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาใช้ต่อต้านการกระท�ำทางการ
ค้าอันไม่เป็นธรรม อาจประสบกับข้อโต้แย้งทางวิชาการได้อย่างมากมาย โดยเฉพาะอย่างยิ่งใน
ประเดน็เรือ่งความเสยีหายต่อสิง่ท่ีมาตรา 420 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ต้องการคุม้ครอง 
อาทิ การอ้างว่าการลวงขายให้ท�ำยอดขายของโจทก์ลดลง และเป็นการท�ำให้เกิดความเสียหายแก่ 
“ทรัพย์สิน” อาจถูกโต้แย้งจากความคิดที่ว่า การท�ำให้ทรัพย์สินเสียหายอันจะเข้าข่ายละเมิดตาม
มาตรา 420 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้นั้น หมายถึง การท�ำให้ทรัพย์สินที่มีอยู่แล้วใน
ปัจจุบันลดน้อยถอยลงเท่านั้น  

นอกจากน้ี การอ้างว่าการลวงขายกระทบต่อโอกาสที่จะได้ยอดขายและถือว่าเป็นความ 
เสียหายต่อ “ทรัพย์สิน” น้ัน อาจถูกโต้แย้งในทางวิชาการจากแนวคิดที่ว่า แท้จริงแล้ว ค�ำว่า 
“ทรัพย์สิน” ตามมาตรา 420 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มีความหมายจ�ำกัดเพียงแค่ 
“กรรมสิทธิ์” ได้เช่นกัน35 

ยิ่งไปกว่านั้น การอ้างว่า การลวงขายท�ำให้สิทธิในการประกอบธุรกิจ อันถือว่าเป็น “สิทธิ
อย่างหนึง่อย่างใด” ตามมาตรา 420 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์เสยีหายนัน้ ก็อาจถกูโต้แย้ง
จากความคิดทีว่่า “สทิธอิย่างหนึง่อย่างใด” ตามมาตรา 420 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์นัน้
จ�ำกัดเฉพาะสิทธิเด็ดขาด36 ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาในระบบกฎหมายไทย จะเห็นได้ว่า ไม่มีกฎหมายใด
ในระบบกฎหมายไทยที่ยอมรับว่าสิทธใินการประกอบธรุกจิเป็นสิทธเิดด็ขาด โดยมีการระบเุนื้อหา
แห่งสทิธิไว้เป็นการเฉพาะทัง้ในส่วนทีเ่ป็นการให้อ�ำนาจผูท้รงสทิธแิต่เพยีงผูเ้ดยีวในการกระท�ำการ
ใด และในส่วนที่เป็นการให้อ�ำนาจผู้ทรงสิทธิในการขัดขวางบุคคลอื่นมิให้กระท�ำการใด  

ในท�ำนองเดียวกัน ฐานความคิดที่ว่า “สิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด” ตามมาตรา 420 ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ต้องเป็นสิทธิเด็ดขาดนั้น ท�ำให้การอ้างว่า การลวงขายท�ำให้สิทธิใน 
ชื่อเสียง อันเป็น “สิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด” ตามมาตรา 420 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
เสียหาย ถูกโต้แย้งได้เช่นกัน  ทั้งนี้ แม้ว่าเมื่อพิจารณามาตรา 32 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พ.ศ. 2560 แล้วจะพบว่า มาตราดงักล่าวได้บญัญตัว่ิาบุคคลมสิีทธใินชือ่เสยีงและห้ามบคุคลใด
กระท�ำการละเมิดสิทธิดังกล่าวก็ตาม แต่มาตรา 32 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560  
เองก็มิได้ระบุเนื้อหาแห่งสิทธิอย่างชัดแจ้งว่า ผู้ทรงสิทธิในชื่อเสียงมีอ�ำนาจแต่เพียงผู้เดียวใน 
การกระท�ำการใด และมอี�ำนาจในการห้ามผูอ้ืน่มใิห้กระท�ำการใดบ้าง อนัจะแสดงให้เหน็ถึงลักษณะ

ของสิทธิเด็ดขาด

35  คณิต ณ นคร, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2559), 

หน้า 213-214.
36  คณิต ณ นคร, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์, หน้า 213-214.
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นอกจากนี้ การอ้างว่า การลวงขายท�ำให้สิทธิในเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียน

อันเป็น “สิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด” ตามมาตรา 420 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เสียหาย 

อาจถูกโต้แย้งจากความคิดที่ว่า แท้จริงแล้ว ในระบบกฎหมายไทยไม่ได้มีบทบัญญัติท่ีรับรอง

สิทธิในเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนไว้เป็นการเฉพาะแต่อย่างใด  มาตรา 46 วรรคสอง  

พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 หาได้สถาปนาสิทธิในเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จด

ทะเบียน บทบัญญัติดังกล่าวเพียงแค่ชี้แจงว่า บทบัญญัติตามมาตรา 46 วรรคแรก พระราชบัญญัติ

เครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 มิได้กระทบสิทธิเจ้าของเคร่ืองหมายการค้าท่ีไม่ได้จดทะเบียนใน

การฟ้องลวงขายเท่านั้น  

ด้วยเหตุผลตามที่กล่าวมานี้เอง จึงจ�ำเป็นที่จะต้องท�ำการศึกษาว่าจะน�ำมาตรา 57  

พระราชบญัญตักิารแข่งขนัทางการค้า พ.ศ. 2560 ซึ่งเป็นบทบัญญตัทิีม่วีตัถปุระสงค์ในการต่อต้าน 

การกระท�ำทางการค้าอันไม่เป็นธรรมเป็นการเฉพาะมาใช้จัดการกับการเสนอขายสินค้าเลียนแบบ

ซึ่งเข้าข่ายเป็นการกระท�ำทางการค้าอันไม่เป็นธรรมได้หรือไม่ อย่างไร

2.2  ข้อพิจารณาเบื้องต้นในการปรับใช้มาตรา 57 พระราชบัญญัติการแข่งขันทาง 

การค้า พ.ศ. 2560 กับการเสนอขายสินค้าเลียนแบบ

มาตรา 57 พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 เป็นหนึ่งในมาตรการส�ำคัญ

ของพระราชบญัญตักิารแข่งขนัทางการค้า 2560 โดยมาตราดังกล่าวห้ามมใิห้ผู้ประกอบธรุกจิกระท�ำ

การอันเป็นผลให้เกิดความเสียหายแก่ผู้ประกอบธุรกิจรายอื่น ในลักษณะอย่างใดอย่างหนึ่งต่อไปนี้ 

ประการแรก กีดกันการประกอบธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจรายอื่นอย่างไม่เป็นธรรม  

(มาตรา 57 (1) พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560) 

ประการท่ีสอง ใช้อ�ำนาจตลาดหรอือ�ำนาจต่อรองทีเ่หนอืกว่าอย่างไม่เป็นธรรม (มาตรา 57 (2)  

พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560)  

ประการทีส่าม ก�ำหนดเงือ่นไขทางการค้าอนัเป็นการจ�ำกดัหรือขดัขวางการประกอบธรุกจิ

ของผู้อื่นอย่างไม่เป็นธรรม (มาตรา 57 (3) พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560)

ประการท่ีสี ่กระท�ำการในลกัษณะอ่ืนตามทีค่ณะกรรมการประกาศก�ำหนด (มาตรา 57 (4) 

พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560) 

ทั้งนี้ มีข้อสังเกตว่า ความเสียหายอันเกิดแก่ผู ้ประกอบธุรกิจตามนัยของมาตรา 57  

พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 นั้นสามารถตีความได้ถึงโอกาสในการประกอบ
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ธุรกิจที่ถูกท�ำลายไปนั่นเอง ไม่ว่าจะเป็นโอกาสในการซื้อ ผลิต จ�ำหน่ายสินค้า โอกาสในการเข้าถึง

แหล่งเงินทุน37 โอกาสที่จะประกอบธุรกิจโดยไม่ถูกเลือกปฏิบัติโดยไม่มีเหตุผล โอกาสที่จะได้รับ

เงื่อนไขทางการค้าที่ไม่ก่อภาระให้มากเกินไปอย่างไม่มีเหตุผล หรือโอกาสในการประกอบธุรกิจ

โดยอิสระ เป็นต้น

หลังจากทราบถึงองค์ประกอบของมาตรา 57 พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า  

พ.ศ. 2560 แล้ว  ขั้นต่อไปจ�ำเป็นต้องพิจารณาว่า การเสนอขายสินค้าเลียนแบบนั้นมีแนวโน้ม 

จะเข้าข่ายองค์ประกอบของอนุมาตราใดในมาตรา 57 พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า  

พ.ศ. 2560  ได้บ้าง 

ทั้งนี้ การเสนอขายสินค้าเลียนแบบนั้น มิอาจเข้าองค์ประกอบของมาตรา 57 (3) พระราช

บัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ได้อย่างแน่นอน เนื่องจากการเสนอขายสินค้าเลียนแบบ

ไม่ใช่กรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจรายหนึ่งก�ำหนดเงื่อนไขทางการค้ากับผู้ประกอบธุรกิจอีกรายจนเกิด

ความเสียหายแก่ผู้ประกอบธุรกิจอีกรายแต่อย่างใด ตรงกันข้ามการเสนอขายสินค้าเลียนแบบนั้น

เป็นพฤติกรรมฝ่ายเดียวของผู้ประกอบธุรกิจที่เสนอขายสินค้าเลียนแบบเสียมากกว่า

ในท�ำนองเดียวกัน การเสนอขายสินค้าเลียนแบบนั้นไม่อาจจะเข้าข่ายเป็นการใช้อ�ำนาจ

ต่อรองที่เหนือกว่าอย่างไม่เป็นธรรมตามมาตรา 57 (2) พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า  

พ.ศ. 2560  เนื่องจากโดยสภาพแล้ว การเสนอขายสินค้าเลียนแบบนั้น มิได้มีฐานมาจากการที ่

ผู้เสนอขายสินค้าเลียนแบบใช้อ�ำนาจต่อรองที่เหนือกว่าผู้ผลิตสินค้าต้นแบบแต่อย่างใด แต่เป็น 

การกระท�ำฝ่ายเดียวของผู้เสนอขายสินค้าเลียนแบบ

ยิ่งไปกว่านั้น โดยสภาพแล้ว การเสนอขายสินค้าเลียนแบบก็ไม่เข้าข่ายเป็นการใช้อ�ำนาจ

ตลาดที่เหนือกว่าอย่างไม่เป็นธรรมตามมาตรา 57 (2) พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 

2560 เนื่องจากในการเสนอขายสินค้าเลียนแบบนั้น ผู้เสนอขายสินค้าเลียนแบบมิจ�ำเป็นที่จะต้อง

มอี�ำนาจตลาดทีเ่หนอืกว่าผูผ้ลติสนิค้าต้นแบบ ในทางตรงกนัข้ามผู้เสนอขายสินค้าเลียนแบบอาจมี

อ�ำนาจตลาดต�่ำกว่าผู้ผลิตสินค้าต้นแบบ แต่ก็ยังท�ำให้เกิดความเสียหายแก่การประกอบธุรกิจของ 

ผู้ผลิตสินค้าต้นแบบได้   

อย่างไรก็ดี ในเบื้องต้น สามารถมองได้ว่า การเสนอขายสินค้าเลียนแบบนั้นเป็นการกีดกัน

การประกอบธรุกิจของผูป้ระกอบธุรกจิรายอืน่ตามนยัของมาตรา 57 (1) พระราชบญัญตักิารแข่งขนั

37  เปรียบเทียบ BGH, Urteil vom 12. März 2015 - I ZR 188/13 Rn. 16 - Uhrenankauf im Internet; Christian 

Alexander, Wettbewerbsrecht, para 998.
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ทางการค้า พ.ศ. 2560  เนื่องจาก “การกีดกัน” ตามมาตรา 57 (1) พระราชบัญญัติการแข่งขัน

ทางการค้า พ.ศ. 2560 สามารถตีความได้ว่า คือ การท�ำลายโอกาสของผู้ร่วมแข่งขันในการพัฒนา

ตนในเชงิการแข่งขัน38 โดยการท�ำลายโอกาสของผูร่้วมแข่งขนัในการพฒันาตนในเชิงการแข่งขนัอาจ

อยู่ในรูปแบบของการจ�ำกัดโอกาสในการขาย การซื้อ การโฆษณา การผลิต และการเข้าถึงเงินทุน  

เป็นต้น39 ด้วยเหตนุีเ้อง การเสนอขายสนิค้าเลยีนแบบซึง่เป็นการท�ำให้โอกาสในการจ�ำหน่ายสนิค้า

ต้นแบบน้ันลดลง ก็ถือได้ว่าเป็นการท�ำลายโอกาสของผู้ประกอบธุรกิจรายอื่นในการพัฒนาตนใน

เชิงการแข่งขัน และถือว่าได้ว่า เป็น “การกีดกัน” นั่นเอง  นอกจากนี้ การที่การเสนอขายสินค้า 

เลยีนแบบท�ำให้โอกาสในการจ�ำหน่ายสนิค้าต้นแบบลดลงนัน้ กถ็อืได้ว่า การกระท�ำดงักล่าวเป็นการ

ท�ำให้โอกาสในการประกอบธุรกิจของผู้ผลิตสินค้าต้นแบบนั้นถูกท�ำลาย อันจะถือได้ว่าเป็นการ

กระท�ำที่ก่อให้เกิด “ความเสียหาย” แก่การประกอบธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจรายอื่นตามนัยของ

มาตรา 57 พระราชบัญญตักิารแข่งขนัทางการค้า พ.ศ. 2560 เช่นกนั อย่างไรกด็ ีตามมาตรา 57 (1)  

พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 การกระท�ำทางการค้าที่จะถูกต้องห้ามนั้น 

นอกจากจะต้องได้ความว่าการกระท�ำดงักล่าวเป็นการกดีกนัการประกอบธรุกจิของผูป้ระกอบธรุกจิ

รายอืน่และก่อให้เกดิความเสยีหายแก่ผูป้ระกอบธุรกจิรายนัน้แล้ว ยงัต้องได้ความอีกว่า การกระท�ำ

ดังกล่าวเป็นการกีดกัน “อย่างไม่เป็นธรรม” ด้วย  

ทั้งนี้ ความไม่เป็นธรรมตามนัยของมาตรา 57 (1) พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า 

พ.ศ. 2560 อาจจะหมายถึงพฤติกรรมที่ขัดต่อจารีตประเพณีทางการค้า40 พฤติกรรมที่ขัดต่อความ

38  เปรียบเทียบ BGH, Urteil vom 12. März 2015 - I ZR 188/13 Rn. 16 - Uhrenankauf im Internet; Christian 

Alexander, Wettbewerbsrecht, para 998.
39  BGH, Urteil vom 12. März 2015 - I ZR 188/13 Rn. 16 - Uhrenankauf im Internet; Christian Alexander, 

Wettbewerbsrecht, para 998.
40  เปรียบเทียบ BGH, Urteil vom 3. Februar 1988 - I ZR 222/85, GRUR 1988, 614, 615 - BTX – Werbung; 

Rogier W. de Very, Towards a European Unfair Competition, pp. 167–168; Deutscher Bundestag, Entwurf 

eines Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG), Drucksache 15/1487, p. 16; Neil W. Averitt, “The 

Meaning of „Unfair Methods of Competition“ in Section 5 of the Federal Trade Commission Act”, 21 B.C.L. 

Rev. 227, 229 (1980); ข้อ 11 ของประกาศคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า เรื่อง แนวทางปฏิบัติในการพิจารณาการกระท�ำ

อันเป็นผลเสียหายแก่ผู้ประกอบธุรกิจรายอื่น พ.ศ. 2561; เดือนเด่น นิคมบริรักษ์, เสาวลักษณ์ ชีวสิทธิยานนท์ และมาเรียม กรีมี, 

โครงการศึกษาการปฏิบัติทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมของประเทศต่างๆ เพื่อการพัฒนาแนวปฏิบัติตามมาตรา 29 ตามกฎหมาย

การแข่งขันทางการค้าตามโครงการส่งเสรมิระบบการแข่งขนัทางการค้าทีเ่กือ้หนุนต่อการส่งออก (รายงานฉบบัสมบรูณ์เสนอกรม

การค้าภายใน กระทรวงพาณิชย์, 2544), หน้า 3-11; เปรียบเทียบ ณัฐนันท์ ยนต์วิกัย, “หลักเกณฑ์การวินิจฉัยพฤติกรรมทางการ

ค้าที่ไม่เป็นธรรม ศึกษาเฉพาะกรณีพฤติกรรมการแข่งขันประเภทการส่งเสริมการขาย” (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะ

นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2559), หน้า 94.
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ซือ่สัตย์ทางการค้า41 พฤตกิรรมทีส่ร้างภาระแก่คูก่รณอีย่างไม่เหมาะสมเมือ่เทยีบกบัประโยชน์ทีเ่ขา

ได้รับ42 พฤติกรรมที่ก่อผลกระทบต่อผลประโยชน์ของคู่กรณีอย่างไม่เหมาะสม43 และพฤติกรรมที่

ปราศจากเหตุผลอันอาจกล่าวอ้างได้44  ท้ังนี้ ผู้ใช้กฎหมายจ�ำเป็นต้องพิจารณาความไม่เป็นธรรม

ของพฤติกรรมโดยยึดโยงกับพฤติการณ์แห่งคดีด้วย

ก่อนที่จะท�ำการพิจารณาโดยเฉพาะเจาะจงในล�ำดับถัดไปว่า การเสนอขายสินค้าหรือ

บริการเลียนแบบอันก่อให้เกิดการหลอกลวงผู้ซื้อในเรื่องแหล่งที่มาทางการค้า ทั้งที่ การหลอกลวง

ดังกล่าวสามารถหลีกเลี่ยงได้ การเสนอขายสินค้าหรือบริการเลียนแบบที่เป็นการใช้ประโยชน์จาก

ความนิยมของสินค้าหรือบริการท่ีถูกเลียนแบบอย่างไม่เหมาะสม การเสนอขายสินค้าเลียนแบบ

ที่เป็นท�ำลายความนิยมของสินค้าหรือบริการท่ีถูกเลียนแบบอย่างไม่เหมาะสม และการเสนอขาย

สนิค้าหรอืบรกิารเลยีนแบบทีม่กีารได้ข้อมลูหรอืเอกสารทีจ่�ำเป็นต่อการเลยีนแบบมาโดยมชิอบนัน้ 

เข้าข่ายเป็นการกีดกันการประกอบธุรกิจของผู้อื่นอย่างไม่เป็นธรรมตามนัยมาตรา 57 (1) พระราช

บัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 หรือไม่ อย่างไรนั้น  ประเด็นที่จะต้องพิจารณาเสียก่อน

ในที่นี้ ก็คือ กรณีเช่นใดที่จะถือได้ว่ามีการเสนอขายสินค้าเลียนแบบเกิดขึ้น 

แน่นอนว่า ก่อนที่จะมีการเสนอขายสินค้าเลียนแบบได้นั้น  ในขั้นแรกจะต้องมีการ 

เลียนแบบสินค้าต้นแบบเสียก่อน  ดังนั้น จึงจ�ำเป็นที่จะต้องพิจารณาว่า ในกรณีใดที่จะถือว่ามีการ

เลียนแบบสินค้าต้นแบบ และหลังจากนั้นจึงค่อยพิจารณาต่อไปว่า การเสนอขายสินค้าเลียนแบบ

เกิดขึ้นได้อย่างไร

41  เปรียบเทียบ Article 10 bis Paris Convention for the Protection of Industrial Property; BGH, Urteil vom 

3. Februar 1988 - I ZR 222/85, GRUR 1988, 614, 615 - BTX – Werbung; Rogier W. de Very, Towards a European 

Unfair Competition, pp. 167–168; ณัฐนันท์ ยนต์วิกัย, หลักเกณฑ์การวินิจฉัยพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม ศึกษา

เฉพาะกรณีพฤติกรรมการแข่งขันประเภทการส่งเสริมการขาย, หน้า 123. 
42  เปรียบเทียบ ข้อ 5 (2) ของประกาศคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า เรื่อง แนวทางปฏิบัติในการพิจารณาการ

ปฏิบัติทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมระหว่างผู้ประกอบธุรกิจค้าส่งค้าปลีกกับผู้ผลิตหรือผู้จัดจ�ำหน่าย พ.ศ. 2562. 
43  เปรียบเทียบ BGH, Urteil vom 24. Januar 2013 - I ZR 136/11 Rn. 36 – Regalsystem; BGH, Urteil vom 

22. Januar 2015 - I ZR 107/13 Rn. 33 – Exzenterzähne; Christian Alexander, Wettbewerbsrecht, paras 1194 and 

1196; Volker Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, § 11, para 26; Helmut Köhler in Helmut Köhler, Joachim 

Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4 UWG, para 3.45.
44  เปรียบเทียบ BGH, Urteil vom 4. März 2004 - I ZR 221/01, JR 2005, 148, 149 - Direktansprache am 

Arbeitsplatz; Federal Trade Commission, “Statement of Enforcement Principles Regarding “Unfair Methods of 

Competition” Under Section 5 of the FTC Act” (13 August 2015),  “ข้อ 11 (3) และ 11 (4) ของประกาศคณะกรรมการ

การแข่งขันทางการค้า เรื่อง แนวทางปฏิบัติในการพิจารณาการกระท�ำอันเป็นผลเสียหายแก่ผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน พ.ศ.2561” 

[ออนไลน์] แหล่งที่มา : https://www.ftc.gov/system/files/documents/public_statements/735201/150813sectio-

n5enforcement.pdf [27 มีนาคม2564]
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อนึ่ง ในเบ้ืองต้น มีข้อที่ต้องตระหนักเป็นพื้นฐานเสียก่อนว่า สินค้าต้นแบบท่ีควรค่าที่

จะได้รับการปกป้องจากการเสนอขายสินค้าเลียนแบบนั้น จะต้องมีลักษณะบางประการท่ีท�ำให้

สาธารณชนผู้ซื้อที่เป็นเป้าหมายสามารถรับรู้ได้ถึงแหล่งท่ีมาทางการค้าหรือความพิเศษของสินค้า 

หรือ ที่เรียกกันในวงการนิติศาสตร์เยอรมันว่า “ลักษณะเฉพาะเชิงการแข่งขัน”45 ทั้งนี้ ก็เนื่องจาก

ว่า หากสินค้าต้นแบบมีเพียงลักษณะที่เป็นลักษณะที่พบได้ทั่วไปของสินค้าชนิดนั้น ๆ ผู้ผลิตสินค้า

ต้นแบบก็ไม่มีความชอบธรรมอันใดที่จะห้ามผู้ผลิตสินค้ารายอื่นในการที่จะใช้ลักษณะดังกล่าวมา

ผลิตสินค้าและเสนอขาย โดยอ้างว่าการกระท�ำของผู้ผลิตสินค้ารายอื่นนั้นเป็นกระท�ำทางการค้า

อนัไม่เป็นธรรม46 ในแง่นีเ้อง อาจกล่าวได้ว่า เงือ่นไขเรือ่งลกัษณะเฉพาะเชิงการแข่งขนันัน้ท�ำหน้าที่

ในท�ำนองเดยีวกันกบัเงือ่นไขในการให้ความคุม้ครองทรพัย์สนิทางปัญญาทีม่กัจะก�ำหนดคณุสมบตัิ

ของสิ่งที่จะได้รับความคุ้มครองไว้เป็นการเฉพาะนั่นเอง47  

ทั้งนี้ ลักษณะเฉพาะเชิงการแข่งขันอาจปรากฏในรูปแบบของลักษณะเชิงสุนทรียศาสตร์

ของสินค้า     (ซึ่งมองเห็นได้จากภายนอก) อันท�ำให้สินค้าดังกล่าวมีความแตกต่างไปจากลักษณะ

ที่พบได้ทั่วไปของสินค้าประเภทนั้น ๆ48 หรืออาจจะปรากฏในรูปแบบของลักษณะเชิงเทคนิคของ

สินค้าที่แตกต่างไปจากลักษณะเชิงเทคนิคของสินค้าของผู้ผลิตรายอื่นในตลาดอย่างชัดเจน49 หรือ 

 

45  BGH, Urteil vom 28. Mai 2009 - I ZR 124/06 Rn. 22 – LIKEaBIKE; BGH, Urteil vom 24. Januar 2013 - I 

ZR 136/11 Rn. 19 – Regalsystem; BGH, Urteil vom 22. Januar 2015 - I ZR 107/13 Rn. 10 – Exzenterzähne; Ansgar 

Ohly in Ansgar Ohly and Olaf Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4.3 UWG, para 3/32; 

Christian Alexander, Wettbewerbsrecht, paras 1129 and 1133; Volker Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, § 

11, para 14; Helmut Köhler in Helmut Köhler, Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen den 

unlauteren Wettbewerb, § 4 UWG, paras 3.24 and 3.33.
46  Christian Alexander, Wettbewerbsrecht, para 1129; Ansgar Ohly in Ansgar Ohly and Olaf Sosnitza, 

Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4.3 UWG, para 3/32.
47  Ansgar Ohly in Ansgar Ohly and Olaf Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4.3 

UWG, para 3/32.
48  BGH, Urteil vom 8. November 1984 - I ZR 128/82, GRUR 1985, 876, 877 - Tchibo/Rolex I; BGH, 

Urteil vom 10. Dezember 1986 - I ZR 15/85, GRUR 1987, 903, 905 – Le Corbusier-Möbel; BGH, Urteil vom 11. 

Januar 2007 - I ZR 198/04 Rn. 26 – Handtaschen; Ansgar Ohly in Ansgar Ohly and Olaf Sosnitza, Gesetz gegen 

den unlauteren Wettbewerb, § 4.3 UWG, para 3/40; Christian Alexander, Wettbewerbsrecht, para 1145; Helmut 

Köhler in Helmut Köhler, Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 

§ 4 UWG, para 3.27.
49  BGH, Urteil vom 22. Januar 2015 - I ZR 107/13 Rn. 17-20 – Exzenterzähne; Helmut Köhler in Helmut 

Köhler, Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4 UWG, para 3.28.
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อาจปรากฏในรูปแบบของลกัษณะทีส่ามารถแสดงแหล่งทีม่าของสนิค้าได้ อาท ิชือ่ทางการค้า50 หรือ 

รูปร่างของสินค้าที่ท�ำให้ผู้ที่ได้สัมผัสสินค้าดังกล่าวขณะใช้งานสามารถจ�ำแนกแหล่งที่มาของสินค้า

ได้51 อนึ่ง มีข้อพึงระลึกว่า ในการพิจารณาลักษณะเฉพาะเชิงการแข่งขันนั้น จะต้องพิจารณาจาก

ความประทับใจโดยรวมที่สาธารณชนมีต่อสินค้าดังกล่าวเป็นส�ำคัญ52  

ทั้งนี้ ในกรณีใดก็ตามที่ผู้ผลิตสินค้าเลียนแบบได้ท�ำการเลียนแบบลักษณะเฉพาะเชิงการ

แข่งขนัของสนิค้าต้นแบบ นัน่กจ็ะถอืในเบือ้งต้นได้ว่า มกีารเลียนแบบสินค้าต้นแบบแล้ว53  อย่างไร

ก็ดี สิ่งที่ต้องพิจารณาต่อไปก็คือ ผู้ผลิตสินค้าเลียนแบบมีความจงใจท่ีจะเลียนแบบหรือไม่54 ทั้งนี้  

จะถือว่าผู้ผลิตสินค้าเลียนแบบมีความจงใจเลียนแบบ ก็ต่อเมื่อ ผู้ผลิตสินค้าเลียนแบบท�ำการ 

เลียนแบบโดยรับรู้ถึงการด�ำรงอยู่ของสินค้าต้นแบบนั่นเอง55 อนึ่ง การที่สินค้าต้นแบบและสินค้า

เลียนแบบมีความต้องตรงกันอย่างมีนัยส�ำคัญก็พอจะถือเป็นหลักฐานในเบ้ืองต้นที่แสดงได้ว่า  

ผู้ผลิตสินค้าเลียนแบบรับรู้ถึงการด�ำรงอยู่ของสินค้าต้นแบบ56 

ทัง้นี ้ความต้องตรงกันหรอืความคล้ายกนัของสินค้าต้นแบบและสินค้าเลียนแบบนัน้ จะต้อง

พจิารณาผ่านมมุมองของผูบ้รโิภคโดยเฉลีย่ซ่ึงมข้ีอมลูโดยปานกลางและมคีวามระมดัระวงัพอสมควร

แก่พฤตกิารณ์ว่า หากเขาไม่ได้เหน็สนิค้าทัง้สองวางข้างกนัและไม่สามารถท�ำการเปรยีบเทยีบสนิค้า

50  BGH, Urteil vom 15. Juni 2000 - I ZR 90/98, GRUR 2001, 251, 253 – Messerkennzeichnung; Ansgar 

Ohly in Ansgar Ohly and Olaf Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4.3 UWG, para 3/42.
51  BGH, Urteil vom 2. April 2009 - I ZR 199/06 Rn. 14 – Ausbeinmesser; Christian Alexander,  

Wettbewerbsrecht, paras 1148-1149.
52  BGH, Urteil vom 22. März 2012 - I ZR 21/11 Rn. 31 – Sandmalkasten; Christian Alexander,  

Wettbewerbsrecht, para 1135; Horst-Peter Götting and Sven Hetmank in Horst-Peter Götting and Helmut  

Kaiser (Eds), Wettbewerbsrecht und Wettbewerbsprozessrecht, § 9, para 38; Helmut Köhler in Helmut Köhler, 

Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4 UWG, para 3.24.
53  BGH, Urteil vom 11. Januar 2007 - I ZR 198/04 Rn. 32 – Handtaschen; Volker Emmerich, Unlauterer 

Wettbewerb, § 11, para 21; Helmut Köhler in Helmut Köhler, Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz 

gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4 UWG, para 3.34.
54  Volker Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, § 11, para 22.
55  BGH, Urteil vom 26. Juni 2008 - I ZR 170/05 Rn. 24 - ICON; Ansgar Ohly in Ansgar Ohly and  

Olaf Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4.3 UWG, para 3/46; Christian Alexander,  

Wettbewerbsrecht, para 1165; Helmut Köhler in Helmut Köhler, Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, 

Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4 UWG, para 3.34.
56  BGH, Urteil vom 23. Mai 1991 - I ZR 286/89, GRUR 1991, 914, 916 – Kastanienmuster; Ansgar Ohly 

in Ansgar Ohly and Olaf Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4.3 UWG, para 3/46.
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ทั้งสองได้โดยตรง เขาจะระลึกได้หรือไม่ว่าสินค้าทั้งสองมีความสัมพันธ์กัน57 ทั้งนี้ ในการพิจารณา

ดังกล่าวจะให้ความส�ำคัญกับความประทับใจโดยรวมที่ผู้บริโภคมีต่อสินค้าทั้งสองเป็นส�ำคัญ58  

อนึ่ง มีข้อสังเกตว่า ในการพิจารณาว่า มีการเลียนแบบสินค้าต้นแบบหรือไม่นั้น ไม่จ�ำเป็น

จะต้องได้ความว่า สนิค้าเลยีนแบบนัน้มคีวามเหมอืนกบัสนิค้าต้นแบบทกุประการแต่อย่างใด ล�ำพงั

การเลียนแบบจนเกือบเหมือนหรือเลียนแบบโดยมีการปรับปรุง ก็ถือได้ว่า มีการเลียนแบบสินค้า

ต้นแบบเกิดขึ้นแล้ว59  

เม่ือได้ความว่ามีการเลียนแบบสินค้าต้นแบบแล้ว ขั้นต่อไปจะต้องพิจารณาว่ามีการน�ำ

สินค้าเลียนแบบดังกล่าวไปเสนอขายหรือไม่ อนึ่ง การเสนอขายสินค้าเลียนแบบก็คือ การน�ำสินค้า 

เลียนแบบไปเสนอขายต่อสาธารณชนนั่นเอง60 ทั้งนี้ การน�ำสินค้าเลียนแบบไปเสนอขายต่อ

สาธารณชนนัน้ อาจจะเป็นการเสนอขายต่อ   ผูจ้ดัจ�ำหน่าย ผูซ้ือ้รายใหญ่ หรอืผูซ้ือ้คนสดุท้ายก็ได้61  

อนึ่ง มีข้อสังเกตว่า โดยสภาพ “ผู้ผลิตสินค้าเลียนแบบ” ย่อมต้องเป็น “ผู้เสนอขายสินค้า

เลยีนแบบ” อยู่แล้ว ไม่ว่าจะเป็นการเสนอขายให้แก่ผูจ้ดัจ�ำหน่าย ผูซ้ื้อรายใหญ่ หรอืผูซ้ื้อคนสดุท้าย

ก็ตาม แต่ “ผู้เสนอขายสินค้าเลียนแบบ” นั้นอาจจะไม่จ�ำเป็นต้องเป็น “ผู้ผลิตสินค้าเลียนแบบ” 

ก็ได้ เช่น ผู้จัดจ�ำหน่ายสินค้าเลียนแบบที่ไม่ได้ผลิตสินค้านั้นด้วยตนเอง ถือว่า มีฐานะเป็นผู้เสนอ

ขายสนิค้าเลียนแบบได้ หากได้ความว่า    เขาทราบว่า สนิค้าทีต่นเสนอขายนัน้เป็นสนิค้าเลยีนแบบ62 

จากท่ีอธิบายมาข้างต้นจะเห็นได้ว่า ประเด็นที่ว่า สินค้าต้นแบบมีลักษณะเฉพาะเชิงการ

แข่งขัน หรือไม่ กับประเด็นที่ว่า มีการเสนอขายสินค้าเลียนแบบเกิดข้ึนหรือไม่ นั้น จะมีความ

สัมพันธ์กัน กล่าวคือ ถ้าสินค้าต้นแบบมีลักษณะเฉพาะเชิงการแข่งขัน การที่ผู้ผลิตสินค้าเลียนแบบ

57  BGH, Urteil vom 14. September 2017 - I ZR 2/16 Rn. 29 - Leuchtballon; Helmut Köhler in Helmut 

Köhler, Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4 UWG, para 

3.37a.
58  BGH, Urteil vom 14. September 2017 - I ZR 2/16 Rn. 29 - Leuchtballon; Helmut Köhler in Helmut 

Köhler, Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4 UWG, para 

3.37a.
59  Ansgar Ohly in Ansgar Ohly and Olaf Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4.3 

UWG, para 3/47 -3/49; Helmut Köhler in Helmut Köhler, Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen 

den unlauteren Wettbewerb, § 4 UWG, para 3.34b.
60  Ansgar Ohly in Ansgar Ohly and Olaf Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4.3 

UWG, para 3/50.
61  BGH, Urteil vom 22. Januar 2015 - I ZR 107/13 Rn. 15 – Exzenterzähne.
62  Volker Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, § 11, para 48.
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ท�ำการเลียนแบบลักษณะดังกล่าว ก็จะถือได้ว่ามีการเลียนแบบสินค้าต้นแบบเกิดขึ้น และหากผู้

ผลิตสินค้าเลียนแบบน�ำสินค้าเลียนแบบไปเสนอขายต่อสาธารณชนก็จะถือว่า การกระท�ำดังกล่าว

เป็นการเสนอขายสินค้าเลียนแบบ 

อนึ่ง มีข้อสังเกตว่า โดยปกติวิสัยแล้ว ผู้ผลิตสินค้าแต่ละรายย่อมต้องเสนอขายสินค้าของ

ตนโดยท�ำให้สินค้าของตนมีลักษณะเฉพาะเชิงการแข่งขัน เพ่ือที่จะสร้างความแตกต่างจากสินค้า

ของผู้ประกอบธุรกิจรายอื่นได้ ดังนั้น ยิ่งได้ความว่าสินค้าต้นแบบมีลักษณะเฉพาะเชิงการแข่งขัน

มากเท่าไร ประกอบกับ ยิ่งได้ความว่าผู้ผลิตสินค้าเลียนแบบท�ำการเลียนแบบลักษณะเฉพาะเชิง

การแข่งขันของสินค้าของผู้ผลิตสินค้าต้นแบบจนเหมือนมากเท่าไร โอกาสที่จะถือว่าการเสนอขาย

สินค้าเลียนแบบในกรณีดังกล่าวจะเข้าข่ายเป็นการกีดกันการประกอบธุรกิจของผู้อื่นอย่างไม่เป็น

ธรรมซึ่งเป็นพฤติกรรมต้องห้ามตามมาตรา 57 (1) พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 

2560 ก็ยิ่งมากขึ้นเท่านั้น63

2.3  ข้อพิจารณาในการปรับใช้มาตรา 57 พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า 

พ.ศ. 2560 กับการเสนอขายสินค้าเลียนแบบอันก่อให้เกิดการหลอกลวงผู้ซื้อในเรื่องแหล่งที่มา

ทางการค้า ทั้งที่ การหลอกลวงดังกล่าวสามารถหลีกเลี่ยงได้

การเสนอขายสินค้าซึ่งเลียนแบบลักษณะเฉพาะเชิงการแข่งขันของสินค้าต้นแบบ อาจ

ท�ำให้ผู้ซื้อเข้าใจผิดว่าสินค้าเลียนแบบนั้นเป็นสินค้าต้นแบบ และท�ำการซื้อสินค้าเลียนแบบแทนที่

จะซือ้สนิค้าต้นแบบได้ด้วยเหตนุีเ้อง การเสนอขายสินค้าเลียนแบบอนัก่อให้เกิดการหลอกลวงผู้ซ้ือ

ในเรื่องแหล่งที่มาทางการค้า ทั้งที่การหลอกลวงดังกล่าวสามารถหลีกเลี่ยงได้นั้น จึงเป็นการท�ำให้

โอกาสในการขายสินค้าต้นแบบนั้นลดน้อยลง และถือได้ว่าเป็นการท�ำลายโอกาสของผู้ผลิตสินค้า

ต้นแบบในการพัฒนาตนในเชิงการแข่งขัน และเข้าข่ายเป็น “การกีดกัน” การประกอบธุรกิจของ

ผู้ผลิตสินค้าต้นแบบ64

63  เปรียบเทียบ BGH, Urteil vom 12. Mai 2011 - I ZR 53/10 Rn. 42 – Seilzirkus; BGH, Urteil vom 24. Januar 

2013 - I ZR 136/11 Rn. 14 – Regalsystem; BGH, Urteil vom 17. Juli 2013 - I ZR 21/12 Rn. 15 – Einkaufswagen 

III; BGH, Urteil vom 22. Januar 2015 - I ZR 107/13 Rn. 9 – Exzenterzähne; Ansgar Ohly in Ansgar Ohly and Olaf 

Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4.3 UWG, para 3/26; Horst-Peter Götting and Sven 

Hetmank in Horst-Peter Götting and Helmut Kaiser (Eds), Wettbewerbsrecht und Wettbewerbsprozessrecht,  

§ 9, para 72; Volker Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, § 11, para 19; Helmut Köhler in Helmut Köhler, Joachim 

Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4 UWG, para 3.2a.
64  ดูหัวข้อ 2.2 ของส่วนที่ 2 ค�ำว่า “การกีดกัน” ตามมาตรา 57 (1) พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 

หมายความถึง การท�ำลายโอกาสของผู้ร่วมแข่งขันในการพัฒนาตนในเชิงการแข่งขัน.  
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อย่างไรก็ดี จ�ำเป็นต้องพิจารณาต่อไปว่า การเสนอขายสินค้าเลียนแบบอันก่อให้เกิด

การหลอกลวงผู้ซื้อในเรื่องแหล่งท่ีมาทางการค้า ทั้งที่ การหลอกลวงดังกล่าวสามารถหลีกเลี่ยง

ได้นั้นเป็นการกีดกันการประกอบธุรกิจของผู้อื่น “อย่างไม่เป็นธรรม” ตามนัยของมาตรา 57 (1)  

พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 หรือไม่65 

ทั้งนี้ โดยปกติวิสัยทางการค้าแล้ว เมื่อผู้ประกอบธุรกิจรายหนึ่งขายสินค้าของตนให้แก่

ลูกค้าผู้ประกอบธุรกิจรายดังกล่าวย่อมแสดงตนว่าเป็นเจ้าของสินค้านั้น และลูกค้าก็จะเข้าใจว่า

สนิค้าเช่นว่าเป็นสนิค้าของผูป้ระกอบธรุกิจรายดงักล่าว มใิช่สนิค้าของผูอ้ืน่ หากสนิค้านัน้มคุีณภาพ

ด ีผูป้ระกอบธรุกจิรายดงักล่าวกจ็ะได้รบัประโยชน์อนัเป็นผลจากความอตุสาหะของตนทีผ่ลติสนิค้า

ที่คุณภาพดี ไม่ว่าจะอยู่ในรูปแบบของการรักษาฐานลูกค้าเดิม หรือได้มาซึ่งฐานลูกค้าใหม่ แต่หาก

สินค้านั้นคุณภาพไม่ดี ผู้ประกอบธุรกิจรายดังกล่าวก็จ�ำเป็นต้องรับผลร้ายที่เกิดขึ้น ไม่ว่าจะอยู่ใน

รูปแบบของการเสียฐานลูกค้าเดิม หรือ ไม่สามารถที่จะสร้างฐานลูกค้าใหม่ได้ เป็นต้น อันท�ำให้เขา

ต้องพยายามปรับปรุงคุณภาพสินค้าของตนเพื่อจะได้อยู่รอดในตลาดต่อไป 

ด้วยเหตุนี้เอง การเสนอขายสินค้าเลียนแบบที่ท�ำให้เกิดการหลอกลวงผู้ซื้อในเรื่องแหล่ง

ที่มาทางการค้า (เช่น การท่ีผู้ผลิตสินค้าเลียนแบบเสนอขายสินค้าเลียนแบบในประการที่ท�ำให้ 

ผู้ซื้อเข้าใจว่าสินค้าของตนเป็นสินค้าของผู้ผลิตสินค้าต้นแบบ หรือท�ำให้ผู้ซื้อเข้าใจว่าสินค้าของตน

มาจากผู้ผลิตสินค้าต้นแบบ เป็นต้น) ทั้ง ๆ ที่ การหลอกลวงดังกล่าวนั้นสามารถหลีกเลี่ยงได้โดย

ใช้มาตรการที่เหมาะสมและสมเหตุสมผล (เช่น อันที่จริงแล้ว ผู้ผลิตสินค้าเลียนแบบสามารถติด

เครือ่งหมายการค้าของตนทีแ่ตกต่างไปจากเครือ่งหมายการค้าของสนิคา้ต้นแบบให้ปรากฏเด่นชัด 

บนสินค้าได้ หรอืสามารถใช้บรรจุภณัฑ์ทีแ่ตกต่างอย่างชดัเจนจากสนิค้าต้นแบบได้) จงึเป็นพฤตกิรรม

ที่ขัดต่อประเพณีทางการค้า อีกทั้งการหลอกลวงดังกล่าวยังสะท้อนความไม่ซื่อสัตย์ของพฤติกรรม

อยูใ่นตวัอกีด้วย66 นอกจากนี ้การกระท�ำดงักล่าวยงัเป็นการกนิแรง (free ride) ผูผ้ลติสนิค้าต้นแบบ

ที่มีความอุตสาหะในการสร้างและรักษาคุณภาพของสินค้าอีกด้วย จึงถือได้ว่าการกระท�ำดังกล่าว

เป็นการสร้างผลกระทบต่อผลประโยชน์ของผู้ผลิตสินค้าต้นแบบโดยไม่เหมาะสม ยิ่งไปกว่านั้น 

การเสนอขายสินค้าเลียนแบบอันก่อให้เกิดการหลอกหลวงแหล่งที่มา ทั้งที่ การหลอกลวงดังกล่าว

สามารถหลีกเลี่ยงได้ก็ไม่มีเหตุผลทางกฎหมาย ทางเศรษฐกิจ หรือทางเทคนิคอันอาจกล่าวอ้างได้ 

 

65  ดูหัวข้อ 2.2 ของส่วนที่ 2 เกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความเป็นธรรมของการกระท�ำทางการค้า ได้แก่ จารีตประเพณี

ทางการค้า ความซื่อสัตย์ทางการค้า ความเหมาะสมของภาระของคู่กรณีเมื่อเทียบกับประโยชน์ท่ีเขาได้รับ ความเหมาะสมของ 

ผลกระทบที่เกิดขึ้นกับผลประโยชน์ของคู่กรณี และเหตุผลของการกระท�ำ.
66  ดู Article 10 bis Paris Convention for the Protection of Industrial Property.
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อกีด้วย เช่นนี ้จงึสามารถจะถอืได้ว่า การเสนอขายสินค้าเลียนแบบอนัก่อให้เกดิการหลอกลวงผู้ซ้ือ

ในเรื่องแหล่งที่มาทางการค้า ทั้งที่ การหลอกลวงดังกล่าวสามารถหลีกเลี่ยงได้นั้น เป็นการกระท�ำ

ทางการค้าที่มี “ความไม่เป็นธรรม” แฝงอยู่ 

ด้วยเหตุผลข้างต้น สามารถจะวินิจฉัยได้ว่า การเสนอขายสินค้าเลียนแบบอันก่อให้เกิด 

การหลอกลวงผูซ้ือ้ในเรือ่งแหล่งท่ีมาทางการค้า ทัง้ที ่การหลอกลวงดงักล่าวสามารถหลกีเลีย่งได้นัน้  

เข้าข่ายเป็นการกีดกันการประกอบธุรกิจของผู้อื่น “อย่างไม่เป็นธรรม” ตามมาตรา 57 (1)  

พระราชบญัญตักิารแข่งขนัทางการค้า พ.ศ. 2560 ได้  นอกจากนี ้เนือ่งจากการกระท�ำดังกล่าวอาจ

ส่งผลกระทบต่อโอกาสในการขายของผู้ผลิตสินค้าต้นแบบได้ จึงถือว่าการกระท�ำดังกล่าวเป็นการ

ท�ำให้โอกาสในการประกอบธุรกิจของผู้ผลิตสินค้าต้นแบบถูกท�ำลายลง อันจะเข้าข่ายเป็นการ

กระท�ำที่ก่อให้เกิด “ความเสียหาย” แก่การประกอบธุรกิจของผู้ผลิตสินค้าต้นแบบตามมาตรา 57  

พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560  ได้เช่นกัน67

ในการพิจารณาว่า การเสนอขายสินค้าเลียนแบบในกรณีใดเป็นการเสนอขายสินค้า 

เลยีนแบบอันก่อให้เกดิการหลอกลวงผูซ้ื้อในเรือ่งแหล่งทีม่าทางการค้า ทัง้ที ่การหลอกลวงดงักล่าว

สามารถหลีกเล่ียงได้อันจะเข้าข่ายเป็นการกีดกันการประกอบธุรกิจของผู้อื่นอย่างไม่เป็นธรรม

ตามมาตรา 57 (1) พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 มีขั้นตอนในการพิจารณา  

2 ขั้นตอน กล่าวคือ

ขั้นตอนแรก คือ การพิจารณาว่า การเสนอขายสินค้าเลียนแบบท�ำให้เกิดการหลอกลวง 

ผู้ซื้อในเรื่องแหล่งที่มาทางการค้าหรือไม่

ขั้นตอนท่ีสอง คือ การพิจารณาว่า การหลอกลวงผู้ซื้อในเรื่องแหล่งที่มาทางการค้านั้น

สามารถหลีกเลี่ยงได้หรือไม่

ทั้งนี้ จะได้อธิบายรายละเอียดของขั้นตอนทั้งสองดังกล่าว ในล�ำดับต่อไป

2.3.1  การเสนอขายสินค้าเลียนแบบท�ำให้เกิดการหลอกลวงผู้ซื้อในเรื่องแหล่งที่มา

ทางการค้า

ส�ำหรบัการพจิารณาว่า การเสนอขายสนิค้าเลยีนแบบในกรณทีีเ่กดิขึน้ท�ำให้เกดิการหลอก

ลวงผู้ซื้อในเรื่องแหล่งที่มาทางการค้าหรือไม่นั้น มีข้อพิจารณาดังต่อไปนี้

67  ดูหัวข้อ 2.2 ของส่วนที่ 2 ความเสียหายแก่ผู้ประกอบธุรกิจอื่น ก็คือ โอกาสในการประกอบธุรกิจที่ถูกท�ำลายไป.
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ข้อพิจารณาที่ 1 สินค้าต้นแบบเป็นที่รู้จักอย่างแน่นอน

ในเบื้องต้นต้องได้ความเสียก่อนว่า สินค้าต้นแบบนั้นเป็นที่รู ้จักอย่างแน่นอนในหมู่

สาธารณชนผูซ้ือ้ท่ีเป็นเป้าหมายแล้ว โดยจะต้องเป็นทีรู้่จักในหมู่สาธารณชนผูซ้ือ้ทีเ่ป็นเป้าหมายใน

สัดส่วนที่ไม่ใช่สัดส่วนที่ไม่มีนัยส�ำคัญด้วย เนื่องจาก โดยตรรกะแล้ว ถ้าสินค้าต้นแบบไม่เป็นที่รู้จัก

ในหมู่สาธารณชนผู้ซื้อเสียก่อนแล้ว ก็คงไม่อาจจะถือได้ว่า การเสนอขายสินค้าเลียนแบบดังกล่าว

เป็นการหลอกลวงผู้ซื้อว่า สินค้าเลียนแบบนั้นมีแหล่งที่มาจากผู้ผลิตสินค้าต้นแบบ68

ข้อพิจารณาที่ 2 สินค้าต้นแบบและสินค้าเลียนแบบมีความคล้ายกัน

ในล�ำดับต่อไป จะต้องได้ความว่า เมื่อพิจารณาจากความประทับใจโดยรวมของสินค้า

ต้นแบบและสินค้าเลียนแบบแล้ว สาธารณชน ณ เวลาซื้อสินค้า มองว่าสินค้าทั้งสองมีความ 

คล้ายกัน69 ทั้งนี้ ให้พิจารณาจากความเข้าใจของสมาชิกโดยเฉลี่ยของสาธารณชนผู้ซื้อที่เป็น 

เป้าหมายผู้ซึ่งมีข้อมูลระดับปานกลาง มีเหตุผลและมีความระมัดระวังตามควรแก่กรณี70 โดย 

ในแต่ละคดี ระดับความระมัดระวังของผู้ซื้ออาจแตกต่างกันออกไปได้ตามประเภทสินค้าและ

พฤติการณ์แวดล้อมในเวลาซื้อสินค้า71 

68  BGH, Urteil vom 24. März 2005 - I ZR 131/02, GRUR 2005, 600, 602 – Handtuchklemmen; BGH, Urteil 

vom 15. September 2005 - I ZR 151/02 Rn. 35 – Jeans; Christian Alexander, Wettbewerbsrecht, paras 1191-1192; 

Ansgar Ohly in Ansgar Ohly and Olaf Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4.3 UWG, para 

3/56; Horst-Peter Götting and Sven Hetmank in Horst-Peter Götting and Helmut Kaiser (Eds), Wettbewerbsrecht 

und Wettbewerbsprozessrecht, § 9, paras 53 and 57 ; Volker Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, § 11, paras 

15 and 18; Helmut Köhler in Helmut Köhler, Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen den un-

lauteren Wettbewerb, § 4 UWG, para 3.41a.
69  BGH, Urteil vom 28. Mai 2009 - I ZR 124/06 Rn. 39-41 – LIKEaBIKE; BGH, Urteil vom 2. Dezember 

2004 - I ZR 30/02, GRUR 2005, 349, 352 – Klemmbausteine III; Christian Alexander, Wettbewerbsrecht, paras 

1184 and 1186; Ansgar Ohly in Ansgar Ohly and Olaf Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 

4.3 UWG, paras 3/55 and 3/56; Horst-Peter Götting and Sven Hetmank in Horst-Peter Götting and Helmut Kaiser 

(Eds), Wettbewerbsrecht und Wettbewerbsprozessrecht, § 9, paras 54 and 57; Volker Emmerich, Unlauterer 

Wettbewerb, § 11, paras 24 - 25.
70  BGH, Urteil vom 2. Dezember 2004 - I ZR 30/02, GRUR 2005, 349, 352 – Klemmbausteine III; Ansgar 

Ohly in Ansgar Ohly and Olaf Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4.3 UWG, paras 3/52 

and 3/54; Volker Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, § 11, para 25; Helmut Köhler in Helmut Köhler, Joachim 

Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4 UWG, para 3.42.
71  Ansgar Ohly in Ansgar Ohly and Olaf Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4.3 

UWG, para 3/54; Helmut Köhler in Helmut Köhler, Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen den 

unlauteren Wettbewerb, § 4 UWG, para 3.41.
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ทั้งนี้ หากปรากฏว่า ณ เวลาซื้อสินค้า สาธารณชนต้องใช้ความพยายามเป็นอย่างมากใน
การจ�ำแนกความแตกต่างของสินค้าทั้งสอง กรณีดังกล่าวถือได้ว่ามีความเป็นไปได้ในการเกิดการ 
หลอกลวงผูซ้ือ้ในเรือ่งแหล่งท่ีมาทางการค้า72 แต่ส�ำหรบักรณท่ีี ณ เวลาซือ้สนิค้า เพยีงแค่สาธารณชน
ใช้ความพยายามเพียงเล็กน้อยก็สามารถจ�ำแนกความแตกต่างระหว่างสินค้าทั้งสองได้แล้ว กรณี 
ดังกล่าวจะถือว่า ไม่มีความเป็นไปได้ในการหลอกลวงผู ้ซื้อในเรื่องแหล่งท่ีมาทางการค้า73  
ด้วยเหตุนี้เอง จึงกล่าวได้ว่า กรณีที่มีระดับการเลียนแบบสูง เช่น เลียนแบบจนเหมือน โอกาสที่จะ
ท�ำให้เกิดการหลอกลวงผู้ซื้อในเรื่องแหล่งที่มาทางการค้า ก็จะยิ่งสูงเช่นกัน74

อย่างไรกด็ ีมข้ีอสงัเกตว่า การหลอกลวงผูซ้ือ้ในเรือ่งแหล่งทีม่าทางการค้านัน้ มไิด้จ�ำกดัแค่
การท�ำให้สาธารณชนผู้ซื้อเข้าใจว่าสินค้าเลียนแบบนั้นคือสินค้าต้นแบบ (หรือ ที่เรียกกันในวงการ
นติศิาสตร์เยอรมนัว่า “การหลอกลวงผูซ้ือ้ในเร่ืองแหล่งท่ีมาทางการค้าโดยตรง”) เท่านัน้75 อนัท่ีจริง
แล้ว การหลอกลวงผูซื้อ้ในเรือ่งแหล่งทีม่าทางการค้ายงัมคีวามหมายรวมไปถึงการท�ำให้สาธารณชน
ผูซ้ือ้เข้าใจว่า สนิค้าเลยีนแบบนัน้เป็นสนิค้าทีม่ทีีม่าจากผูผ้ลติสนิค้าต้นแบบ (หรอืทีเ่รยีกกนัในวงการ
นิติศาสตร์เยอรมันว่า “การหลอกลวงผู้ซื้อในเรื่องแหล่งที่มาทางการค้าในความหมายอย่างกว้าง”) 
ด้วย76 ในกรณเีช่นว่านีเ้อง แม้ผูซ้ือ้จะใช้ความระมดัระวังในการพิจารณาความแตกต่างของสินค้าแล้ว
กต็าม แต่การหลอกลวงผูซ้ือ้ในเรือ่งแหล่งท่ีมาทางการค้าของสินค้ากย็งัอาจเกดิขึน้ได้ หากผู้ซ้ือเข้าใจ
ว่าผู้ผลิตสินค้าเลียนแบบกับผู้ผลิตสินค้าต้นแบบมีความสัมพันธ์กันทางสัญญาหรือธุรกิจ เป็นต้น77 

72  BGH, Urteil vom 8. Dezember 1999 - I ZR 101/97, GRUR 2000, 521, 524 – Modulgerüst I; Ansgar 

Ohly in Ansgar Ohly and Olaf Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4.3 UWG, para 3/57; 

Horst-Peter Götting and Sven Hetmank in Horst-Peter Götting and Helmut Kaiser (Eds), Wettbewerbsrecht und 

Wettbewerbsprozessrecht, § 9, para 54.
73  BGH, Urteil vom 11. Januar 2007 - I ZR 198/04 Rn. 41 – Handtaschen; Ansgar Ohly in Ansgar Ohly 

and Olaf Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4.3 UWG, para 3/57; Volker Emmerich, Un-

lauterer Wettbewerb, § 11, para 25; Helmut Köhler in Helmut Köhler, Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, 

Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4 UWG, para 3.43.
74  BGH, Urteil vom 24. Mai 2007 - I ZR 104/04 Rn. 36 – Gartenliege; Helmut Köhler in Helmut Köhler, 

Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4 UWG, para 3.43.
75  Ansgar Ohly in Ansgar Ohly and Olaf Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4.3 

UWG, para 3/53; Christian Alexander, Wettbewerbsrecht, para 1183.
76  Christian Alexander, Wettbewerbsrecht, para 1183.
77  Oberlandesgericht Köln, Urteil vom 9. November 2007 - 6 U 9/07 Rn. 35; BGH, Urteil vom 2. April 

2009 - I ZR 144/06 Rn. 15 – Knoblauchwürste; Ansgar Ohly in Ansgar Ohly and Olaf Sosnitza, Gesetz gegen den 

unlauteren Wettbewerb, § 4.3 UWG, paras 3/53-3/54; Horst-Peter Götting and Sven Hetmank in Horst-Peter 

Götting and Helmut Kaiser (Eds), Wettbewerbsrecht und Wettbewerbsprozessrecht, § 9, para 55; Volker 

Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, § 11, para 24.
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2.3.2  การหลอกลวงผู้ซื้อในเรื่องแหล่งที่มาทางการค้านั้นสามารถหลีกเลี่ยงได้

ในการพิจารณาว่า การหลอกลวงผู้ซื้อในเรื่องแหล่งที่มาทางการค้าเป็นสิ่งที่สามารถ 

หลกีเล่ียงได้ หรอืไม่ ในเบือ้งต้น จะต้องท�ำการพิจารณาว่า ผูผ้ลติสินค้าเลียนแบบสามารถใช้มาตรการ

ในการป้องกันการหลอกลวงผู้ซื้อในเรื่องแหล่งที่มาทางการค้าที่เหมาะสมและสมเหตุสมผลได้  

แต่ละเลยที่จะใช้มาตรการดังกล่าว ใช่หรือไม่ ในกรณีที่ผู้ผลิตสินค้าเลียนแบบสามารถใช้มาตรการ 

ในการหลีกเลี่ยงการหลอกลวงผู้ซื้อในเรื่องแหล่งที่มาทางการค้าที่เหมาะสมและสมเหตุสมผลได้  

(เช่น การติดเครื่องหมายการค้าของตนบนสินค้าเลียนแบบให้ชัดเจน การใช้บรรจุภัณฑ์ที่แตกต่าง

ไปจากสินค้าต้นแบบ และการใช้การออกแบบสินค้าที่แตกต่างจากสินค้าต้นแบบ เป็นต้น78) แต่เขา

ละเลยที่จะได้ใช้มาตรการดังกล่าว ก็จะถือว่าการหลอกลวงผู้ซื้อในเรื่องแหล่งที่มาทางการค้านั้น

สามารถหลีกเลี่ยงได้79 ทั้งนี้ ยิ่งระดับการเลียนแบบของสินค้าสูงเท่าไร ระดับของมาตรการที่จะใช้

ในการหลีกเลี่ยงการหลอกลวงผู้ซื้อในเรื่องแหล่งที่มาทางการค้าก็ยิ่งต้องสูงขึ้นเท่านั้น80

อนึ่ง ในการพิจารณาความเหมาะสมและความสมเหตุสมผลของมาตรการในการป้องกัน

การหลอกลวงผู้ซื้อในเรื่องแหล่งที่มาทางการค้า มีข้อพิจารณาดังต่อไปนี้

ประการแรก ความเหมาะสมของมาตรการในการหลีกเลี่ยงการหลอกลวงผู้ซื้อใน

เรื่องแหล่งท่ีมาทางการค้าจะต้องพิจารณาจากมุมมองของผู้ซื้อ ณ เวลาซื้อสินค้าประกอบกับ

พฤติการณ์แห่งคดี

ในการพิจารณาความเหมาะสมของมาตรการในการหลีกเล่ียงการหลอกลวงผู้ซ้ือในเร่ือง

แหล่งที่มาทางการค้าให้พิจารณาจากมุมมองของผู้ซื้อโดยเฉลี่ย ณ เวลาซื้อสินค้า ประกอบกับ

พฤติการณ์แห่งคดี เช่น ลักษณะของสินค้า ลักษณะของมาตรการ และสถานการณ์ต่าง ๆ ในการ

ซื้อสินค้า81 ท้ังนี้ มาตรการใดสามารถท�ำให้ผู้ซ้ือโดยเฉลี่ยรู้ในขณะที่มีการซ้ือสินค้าได้ว่า สินค้า 

78  Ansgar Ohly in Ansgar Ohly and Olaf Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4.3 

UWG, para 3/60.
79  BGH, Urteil vom 28. Oktober 2004 - I ZR 326/01, GRUR 2005, 166, 167 – Puppenausstattung; BGH, 

Urteil vom 15. September 2005 - I ZR 151/02 Rn. 19 – Jeans; Christian Alexander, Wettbewerbsrecht, para 

1194; Horst-Peter Götting and Sven Hetmank in Horst-Peter Götting and Helmut Kaiser (Eds), Wettbewerbsrecht 

und Wettbewerbsprozessrecht, § 9, para 58; Helmut Köhler in Helmut Köhler, Joachim Bornkamm and Jörn 

Feddersen, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4 UWG, para 3.45.
80  Ansgar Ohly in Ansgar Ohly and Olaf Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4.3 

UWG, para 3/60.
81  Helmut Köhler in Helmut Köhler, Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen den 

unlauteren Wettbewerb, § 4 UWG, para 3.45.
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เลียนแบบนั้นไม่ใช่สินค้าต้นแบบ ก็ถือว่ามาตรการดังกล่าวเป็นมาตรการที่เหมาะสม82

ประการที่สอง ความสมเหตุสมผลของมาตรการในการหลีกเลี่ยงการหลอกลวงผู้ซื้อ 

ในเรื่องแหล่งที่มาทางการค้าจะต้องท�ำการพิจารณาโดยมีการชั่งน�้ำหนักผลประโยชน์

ในการพิจารณาความสมเหตุสมผลของมาตรการในการหลีกเลี่ยงการหลอกลวงผู้ซื้อใน

เรือ่งแหล่งทีม่าทางการค้าให้พจิารณาโดยน�ำผลประโยชน์ของผู้ผลิตสินค้าต้นแบบ ผลประโยชน์ของ 

ผู้ผลิตสินค้าเลียนแบบ และผลประโยชน์ของผู้ซ้ือสินค้า ตลอดจนผลประโยชน์ของสังคมโดยรวม

มาชั่งน�้ำหนักกัน อาทิ ในกรณีที่สินค้าต้นแบบไม่มีความคุ้มครองตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา

แล้ว ให้น�ำผลประโยชน์ของผู้ผลิตสินค้าต้นแบบท่ีไม่ต้องการให้เกิดการหลอกลวงผู้ซื้อในเรื่อง 

แหล่งที่มาทางการค้า ผลประโยชน์ของผู้ผลิตสินค้าเลียนแบบท่ีจะน�ำลักษณะของสินค้าที่ไม่ได้รับ

ความคุ้มครองตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญามาใช้ในการผลิตสินค้า และผลประโยชน์ของผู้ซื้อ

ที่จะได้รับจากการแข่งขันด้านราคาและคุณภาพมาชั่งน�้ำหนักกัน83 

ตวัอย่างการพจิารณาความสมเหตสุมผลของมาตรการในการหลีกเล่ียงการหลอกลวงผู้ซ้ือ

ในเรื่องแหล่งที่มาทางการค้าโดยการชั่งน�้ำหนักผลประโยชน์ เช่น ในกรณีที่ลักษณะเฉพาะเชิงการ

แข่งขันของสินค้าต้นแบบเป็นลักษณะเชิงเทคนิคที่เหมาะสมในการแก้ไขปัญหา (เมื่อพิจารณาจาก

วัตถุประสงค์การใช้งาน โอกาสในการขายสินค้า และความคาดหวังของผู้บริโภค) และไม่มีความ

คุ้มครองตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาแล้ว ในกรณีเช่นว่ามาตรการในการหลีกเลี่ยงการหลอก

ลวงผูซ้ือ้ในเร่ืองแหล่งทีม่าทางการค้าทีส่มเหตสุมผลจะไม่ใช่การให้ผูผ้ลติสนิค้าเลยีนแบบเลีย่งไปใช้

ลกัษณะเชงิเทคนคิอืน่84 เนือ่งจากการให้ผูผ้ลติสินค้าเลียนแบบเล่ียงไปใช้ลักษณะเชงิเทคนคิอืน่นัน้

เท่ากับเป็นการสถาปนาอ�ำนาจผูกขาดในลักษณะเชิงเทคนิคที่เหมาะสมให้แก่ผู้ผลิตสินค้าต้นแบบ 

ทั้ง ๆ ที่ลักษณะเชิงเทคนิคดังกล่าวไม่มีความคุ้มครองตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาแล้ว ซึ่ง 

การสถาปนาอ�ำนาจผูกขาดในลักษณะเชิงเทคนิคดังกล่าวมิได้เป็นวัตถุประสงค์ของบทบัญญัติท่ีใช้

82  Helmut Köhler in Helmut Köhler, Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen den 

unlauteren Wettbewerb, § 4 UWG, para 3.45.
83  BGH, Urteil vom 24. Januar 2013 - I ZR 136/11 Rn. 36 – Regalsystem; Christian Alexander, Wett-

bewerbsrecht, paras 1194 and 1196; Volker Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, § 11, para 26; Helmut Köhler 

in Helmut Köhler, Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4 

UWG, para 3.45.
84  BGH, Urteil vom 22. Januar 2015 - I ZR 107/13 Rn. 35 – Exzenterzähne; Ansgar Ohly in Ansgar 

Ohly and Olaf Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4.3 UWG, para 3/62; Helmut Köhler 

in Helmut Köhler, Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4 

UWG, para 3.49.
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ในการต่อต้านการกระท�ำทางการค้าอันไม่เป็นธรรมอย่างมาตรา 57 พระราชบัญญัติการแข่งขัน

ทางการค้า พ.ศ.256085 ด้วยเหตุนี้เอง ในกรณีเช่นว่า มาตรการในการหลีกเลี่ยงการหลอกลวง

ผู้ซ้ือในเรื่องแหล่งที่มาทางการค้าที่สมเหตุสมผล จึงเป็นเพียงแค่การที่ผู้ผลิตสินค้าเลียนแบบใช้

เครื่องหมายการค้าของตนติดบนสินค้าอย่างชัดเจนเท่านั้น86 

ในทางตรงกนัข้าม ในกรณท่ีีลกัษณะเฉพาะเชิงการแข่งขนัของสินค้าต้นแบบเป็นลกัษณะเชงิ

สนุทรยีศาสตร์ โดยหลักแล้ว ผูผ้ลติสนิค้าเลยีนแบบจะมทีางเลอืกอย่างกว้างขวางในการออกแบบ87 

ดังนั้น มาตรการในการหลีกเลี่ยงการหลอกลวงผู้ซื้อในเรื่องแหล่งที่มาทางการค้าที่สมเหตุสมผล  

กค็อื การใช้ลกัษณะเชิงสนุทรียศาสตร์ท่ีต่างออกไปจากลักษณะเชงิสนุทรยีศาสตร์ของสนิค้าต้นแบบ

นั่นเอง88

2.4 ข้อพิจารณาในการปรับใช้มาตรา 57 พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า  

พ.ศ. 2560 กับการเสนอขายสินค้าเลียนแบบอันเป็นการใช้ประโยชน์จากความนิยมของสินค้า

ที่ถูกเลียนแบบอย่างไม่เหมาะสม

การเสนอขายสินค้าซึ่งเลียนแบบลักษณะเฉพาะเชิงการแข่งขันของสินค้าต้นแบบใน 

บางกรณีอาจท�ำให้ผู้ซื้อเกิดแรงจูงใจท่ีจะซื้อสินค้าเลียนแบบเพิ่มขึ้น เนื่องจากผู้ซ้ือมองว่าสินค้า 

เลียนแบบเองก็มีลักษณะที่สะท้อนคุณภาพที่ดีหรือสะท้อนรสนิยมได้ในท�ำนองเดียวกันกับสินค้า

ต้นแบบ การเสนอขายสินค้าเลียนแบบในกรณีเช่นว่าถือได้ว่าเป็นการใช้ประโยชน์จากความนิยม

ของสินค้าต้นแบบอย่างไม่เหมาะสม89  

85  เปรียบเทียบ Volker Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, § 11, para 26.
86  BGH, Urteil vom 22. Januar 2015 - I ZR 107/13 Rn. 35 - Exzenterzähne; Ansgar Ohly in Ansgar Ohly 

and Olaf Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4.3 UWG, para 3/62.
87  BGH, Urteil vom 24. Januar 2013 - I ZR 136/11 Rn. 38 – Regalsystem; BGH, Urteil vom 17. Juli 2013 

- I ZR 21/12 Rn. 42 – Einkaufswagen III; BGH, Urteil vom 22. Januar 2015 - I ZR 107/13 Rn. 34 - Exzenterzähne; 

BGH, Urteil vom 2. Dezember 2015 - I ZR 176/14 Rn. 68 - Herrnhuter Stern; Volker Emmerich, Unlauterer Wett-

bewerb, § 11, para 28; Helmut Köhler in Helmut Köhler, Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen 

den unlauteren Wettbewerb, § 4 UWG, para 3.48.
88  BGH, Urteil vom 24. Januar 2013 - I ZR 136/11 Rn. 38 – Regalsystem; BGH, Urteil vom 17. Juli 2013 

- I ZR 21/12 Rn. 42 – Einkaufswagen III; BGH, Urteil vom 22. Januar 2015 - I ZR 107/13 Rn. 34 - Exzenterzähne; 

BGH, Urteil vom 2. Dezember 2015 - I ZR 176/14 Rn. 68 - Herrnhuter Stern; Volker Emmerich, Unlauterer Wett-

bewerb, § 11, para 28; Helmut Köhler in Helmut Köhler, Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen 

den unlauteren Wettbewerb, § 4 UWG, para 3.48.
89  Ansgar Ohly in Ansgar Ohly and Olaf Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4.3 

UWG, para 3/67.
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ด้วยเหตุที่การเสนอขายสินค้าเลียนแบบในลักษณะดังกล่าวท�ำให้ผู้ซ้ือมีแรงจูงใจที่จะซ้ือ

สินค้าเลียนแบบเพิ่มมากขึ้นนี่เอง ย่อมส่งผลสะท้อนให้โอกาสในการขายสินค้นต้นแบบนั้นลดน้อย

ลงด้วย ซ่ึงนั่นก็ถือว่าเป็นการท�ำลายโอกาสของผู้ผลิตสินค้าต้นแบบในการพัฒนาตนในเชิงการ

แข่งขัน ดังน้ัน การเสนอขายสินค้าเลียนแบบซึ่งเป็นใช้ประโยชน์จากความนิยมของสินค้าต้นแบบ

อย่างไม่เหมาะสมนั้นจึงเข้าข่ายเป็น “การกีดกัน” การประกอบธุรกิจของผู้ผลิตสินค้าต้นแบบได้90

ในขัน้ต่อไป จะต้องพจิารณาว่าการเสนอขายสินค้าเลียนแบบอนัการใช้ประโยชน์จากความ

นยิมของสนิค้าทีถ่กูเลยีนแบบอย่างไม่เหมาะสมน้ันเป็นการกดีกนัการประกอบธรุกจิของผู้ผลิตสินค้า

ต้นแบบ “อย่างไม่เป็นธรรม” ตามมาตรา 57 (1) พระราชบญัญติัการแข่งขนัทางการค้า พ.ศ. 2560 

หรือไม่ ซึ่งสามารถพิจารณาได้ดังนี้91 

โดยทั่วไปแล้ว ผู ้ผลิตต่างก็มุ ่งหวังจะให้สินค้าของตนได้รับความนิยม ในการบรรลุ

วัตถุประสงค์ดังกล่าว ตามปกติวิสัยทางการค้าแล้ว เขาจ�ำเป็นต้องลงทุนและความอุตสาหะในการ

ออกแบบลักษณะของสนิค้าของตนให้สะท้อนถงึคณุภาพทีด่หีรอืสะท้อนเอกลกัษณ์เฉพาะตวัโดดเด่น  

อย่างไรก็ดี ด้วยเหตุท่ีลักษณะบางประการของสินค้าสามารถสะท้อนคุณภาพหรือเอกลักษณ ์

เฉพาะตัวของสินค้า หรือสะท้อนรสนิยมได้นี่เอง ผู้ประกอบธุรกิจบางรายจึงเลือกที่จะท�ำให้สินค้า

ของตนมีลักษณะใกล้เคียงกับลักษณะสินค้าต้นแบบซึ่งผลิตโดยผู้ประกอบธุรกิจรายอื่น โดยไม่

ลงทนุและความอตุสาหะในการออกแบบสนิค้าด้วยตนเอง ทัง้ ๆ  ทีต่นสามารถใช้การออกแบบอืน่ ๆ   

ทีต่่างไปจากสนิค้าต้นแบบได้โดยปราศจากข้อจ�ำกดัใด ๆ  กรณเีช่นว่าอาจท�ำให้สาธารณชนผูซ้ื้อเกดิ

แรงจงูใจทีจ่ะซือ้สนิค้าเลยีนแบบแทนทีจ่ะซือ้สนิค้าต้นแบบได้  พฤตกิรรมดงักล่าวนอกจากจะไม่เป็น

ไปตามประเพณีการค้าท่ีผู้ประกอบธุรกิจต่างรายต่างลงทุนและความอุตสาหะในการพัฒนาสินค้า

ของตนให้มีคุณภาพดีหรือมีเอกลักษณ์หรือมีคุณสมบัติในการสะท้อนรสนิยมแล้ว ยังส่งผลกระทบ

ต่อผลประโยชน์ของผูผ้ลติสนิค้าต้นแบบอย่างไม่เหมาะสมอกีด้วย เนือ่งจากพฤติกรรมดังกล่าวเป็น

กรณีทีผู่ผ้ลติสนิค้าเลยีนแบบกนิแรง (free ride) ผูผ้ลติสนิค้าต้นแบบซึง่ได้ลงทนุและความอตุสาหะ

ในการพัฒนาสินค้าของตนให้มีคุณภาพหรือมีเอกลักษณ์ หรือมีคุณสมบัติในการสะท้อนรสนิยมจน

ได้รับความนิยมจากสาธารณชนนั่นเอง นอกจากนี้ การเสนอขายสินค้าเลียนแบบในกรณีเช่นว่า 

 

90  ดูหัวข้อ 2.2 ของส่วนที่ 2 ค�ำว่า “การกีดกัน” ตามมาตรา 57 (1) พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 

หมายความถึง การท�ำลายโอกาสของผู้ร่วมแข่งขันในการพัฒนาตนในเชิงการแข่งขัน.  
91  ดูหัวข้อ 2.2 ของส่วนที่ 2 เกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความเป็นธรรมของการกระท�ำทางการค้า ได้แก่ จารีตประเพณี

ทางการค้า ความซื่อสัตย์ทางการค้า ความเหมาะสมของภาระของคู่กรณีเมื่อเทียบกับประโยชน์ที่เขาได้รับ ความเหมาะสมของผลก

ระทบที่เกิดขึ้นกับผลประโยชน์ของคู่กรณี และเหตุผลของการกระท�ำ.
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ยังไม่มีเหตุผลอันอาจกล่าวอ้างได้อีกด้วย ไม่ว่าจะเป็นเหตุผลทางกฎหมาย เศรษฐกิจ หรือเทคนิค

ก็ตาม  ดังนั้น การเสนอขายสินค้าเลียนแบบในกรณีดังกล่าวจึงเป็นการกระท�ำทางการค้าที่มีความ

ไม่เป็นธรรมแฝงตัวอยู่ 

ด้วยเหตุผลท่ีได้กล่าวมาข้างต้นนี้เอง จึงน�ำไปสู่ข้อสรุปได้ว่า การเสนอขายสินค้าเลียน

แบบอันการใช้ประโยชน์จากความนิยมของสินค้าที่ถูกเลียนแบบอย่างไม่เหมาะสมนั้นเข้าข่ายเป็น 

การกีดกันการประกอบธุรกิจของผู้ผลิตสินค้าต้นแบบ “อย่างไม่เป็นธรรม” ตามมาตรา 57 (1)  

พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ได้  ยิ่งไปกว่านั้น เนื่องจากการกระท�ำดังกล่าว

อาจส่งผลกระทบต่อโอกาสในการขายของผู้ผลิตสินค้าต้นแบบได้น่ีเอง จึงถือว่าการกระท�ำเช่นว่า 

ท�ำให้โอกาสในการประกอบธุรกิจของผู้ผลิตสินค้าต้นแบบถูกท�ำลายไป อันจะเข้าข่ายเป็นการ

กระท�ำที่ก่อให้เกิด “ความเสียหาย” แก่การประกอบธุรกิจของผู้ผลิตสินค้าต้นแบบตามมาตรา 57  

พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ได้เช่นกัน92

ในการวินิจฉัยว่าการเสนอขายสินค้าเลียนแบบในกรณีใดเข้าข่ายเป็นการเสนอขายสินค้า

เลยีนแบบอนัเป็นการใช้ประโยชน์จากความนยิมของสินค้าทีถ่กูเลียนแบบอย่างไม่เหมาะสม ซ่ึงเข้า

ข่ายเป็นการกดีกันการประกอบธรุกจิของผูอ้ืน่อย่างไม่เป็นธรรมตามมาตรา 57 (1) พระราชบญัญตัิ

การแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 นั้น มีขั้นตอนในการพิจารณา 2 ขั้นตอน กล่าวคือ 

ขั้นตอนแรก คือ การพิจารณาว่า การเสนอขายสินค้าเลียนแบบดังกล่าวก่อให้เกิดการใช้

ประโยชน์จากความนิยมของสินค้าที่ถูกเลียนแบบหรือไม่

ขัน้ตอนท่ีสอง คอื การพจิารณาว่า การใช้ประโยชน์จากความนยิมของสนิค้าทีถ่กูเลยีนแบบ 

นั้นมีความไม่เหมาะสมหรือไม่

ทั้งนี้ จะได้อธิบายรายละเอียดของขั้นตอนทั้งสองในล�ำดับถัดไป

2.4.1  การเสนอขายสินค้าเลียนแบบเป็นการใช้ประโยชน์จากความนิยมของสินค้าที่

ถูกเลียนแบบ

ในการพิจารณาว่า การเสนอขายสินค้าเลียนแบบเป็นการใช้ประโยชน์จากความนิยมของ

สินค้าที่ถูกเลียนแบบหรือไม่ มีข้อพิจารณาดังต่อไปนี้

92  ดูหัวข้อ 2.2 ของส่วนที่ 2 ความเสียหายแก่ผู้ประกอบธุรกิจอื่น ก็คือ โอกาสในการประกอบธุรกิจที่ถูกท�ำลายไป.
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ข้อพิจารณาที่ 1 สินค้าต้นแบบเป็นสินค้าที่ได้รับความนิยม

ในเบ้ืองต้น จะต้องได้ความว่าสนิค้าต้นแบบในคดดีงักล่าวได้รบัความนยิมจากสาธารณชน

แล้ว93 กล่าวคือ สินค้าต้นแบบเป็นสินค้าที่มีชื่อเสียงที่ดี และภาพลักษณ์ที่ดีนั่นเอง94 โดยความนิยม

ของสินค้าต้นแบบนั้นอาจมีที่มาจากการรักษาคุณภาพอย่างยาวนาน ภาพลักษณ์เฉพาะตัว หรือ

ความหรูหราสง่างาม เป็นต้น95  ทั้งนี้ หลักฐานประการส�ำคัญที่สามารถแสดงได้ว่าสินค้าต้นแบบ

ได้รับความนิยม ได้แก่ ยอดขายที่ดี96 อนึ่ง มีข้อสังเกตว่า การท่ีจะถือว่าสินค้าต้นแบบได้รับ 

ความนิยมนั้น ต้องปรากฏข้อเท็จจริงด้วยว่าสินค้าต้นแบบดังกล่าวเป็นที่รู้จัก “อย่างแน่นอน” ใน

หมู่สาธารณชน97  โดยอาจพิจารณาได้จากระดับของส่วนแบ่งตลาด ระดับการลงทุนด้านโฆษณา 

หรือระยะเวลาที่มีการเสนอขายสินค้าต้นแบบ เป็นต้น98  

ทั้งนี้ มีข้อสังเกตว่า ยิ่งระดับของความเป็นที่รู ้จักหรือระดับของความนิยมของสินค้า

ต้นแบบสูงมากเท่าไร โอกาสที่จะถือว่าการเสนอขายสินค้าเลียนแบบในกรณีดังกล่าวก่อให้เกิดการ

ใช้ประโยชน์จากความนิยมของสินค้าต้นแบบอย่างไม่เหมาะสมก็จะยิ่งสูงขึ้นเท่านั้น99 

93  Helmut Köhler in Helmut Köhler, Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen den 

unlauteren Wettbewerb, § 4 UWG, para 3.52.
94  Christian Alexander, Wettbewerbsrecht, paras 1197-1198; Ansgar Ohly in Ansgar Ohly and Olaf 

Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4.3 UWG, paras 3/64 and 3/65; Horst-Peter Götting 

and Sven Hetmank in Horst-Peter Götting and Helmut Kaiser (Eds), Wettbewerbsrecht und Wettbewerbs-

prozessrecht, § 9, para 61.
95  Christian Alexander, Wettbewerbsrecht, para 1198; Helmut Köhler in Helmut Köhler, Joachim 

Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4 UWG, para 3.52.
96  Helmut Köhler in Helmut Köhler, Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen den 

unlauteren Wettbewerb, § 4 UWG, para 3.52.
97  Oberlandesgericht Frankfurt, Urteil vom 28. Oktober 2010 - 6 U 87/09 Rn. 41-42; Ansgar Ohly in 

Ansgar Ohly and Olaf Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4.3 UWG, para 3/66; Helmut 

Köhler in Helmut Köhler, Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 

§ 4 UWG, para 3.52.
98  Helmut Köhler in Helmut Köhler, Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen den 

unlauteren Wettbewerb, § 4 UWG, para 3.52.
99  Helmut Köhler in Helmut Köhler, Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen den 

unlauteren Wettbewerb, § 4 UWG, para 3.52.
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ข้อพิจารณาที่ 2 ผู้ซื้อได้ถ่ายโอนความนิยมของสินค้าต้นแบบไปยังสินค้าเลียนแบบ

การเสนอขายสินค้าเลียนแบบจะเข้าข่ายเป็นการใช้ประโยชน์จากความนิยมของสินค้า
ต้นแบบ ก็ต่อเมื่อ สาธารณชนผู้ซื้อที่เป็นเป้าหมายได้ถ่ายโอนความนิยมของสินค้าต้นแบบไปยัง
สนิค้าเลยีนแบบ100  ทัง้นี ้การถ่ายโอนความนยิมของสินค้าต้นแบบไปยงัสินค้าเลียนแบบ จะเกดิขึน้ 
ก็ต่อเมื่อ การเสนอขายสินค้าเลียนแบบในกรณีดังกล่าวท�ำให้สาธารณชนผู้ซื้อรู ้สึกว่า สินค้า 
เลียนแบบมีความน่าดึงดูดใจในการซื้อมากยิ่งขึ้น โดยมิใช่แค่เพียงกรณีที่ผู้ซื้อเกิดความคิดเชื่อมโยง
ไปยังสินค้าต้นแบบและเกิดเพียงแค่ความสนใจในสินค้าเลียนแบบเท่านั้น101

การถ่ายโอนความนิยมนั้นจะมีความสัมพันธ์กับการแอบอิงสินค้าต้นแบบซึ่งก็คือการที ่
ผู้ผลิตสินค้าเลียนแบบท�ำให้สินค้าของตนมีลักษณะท่ีใกล้เคียงกับลักษณะของสินค้าต้นแบบท่ีเป็น 
ที่รู้จักในหมู่สาธารณชนนั่นเอง102 ทั้งนี้ ยิ่งระดับของการแอบอิงสูงเท่าไร ระดับของการถ่ายโอน
ความนิยมก็ยิ่งมากขึ้นเท่านั้น103 อนึ่ง มีข้อที่พึงระลึกไว้ว่า หากการแอบอิงสินค้าต้นแบบในกรณีใด
ได้ก่อให้เกิดการถ่ายโอนความนยิมของสนิค้าต้นแบบมายงัสนิค้าเลยีนแบบแล้ว ในกรณดีงักล่าวนัน้ 
ก็จะถือได้ว่า มีการใช้ประโยชน์จากความนิยมของสินค้าต้นแบบเกิดขึ้นแล้ว โดยมิพักต้องพิจารณา

อีกว่า ในกรณีดังกล่าวนั้น มีการหลอกลวงผู้ซื้อในเรื่องแหล่งที่มาทางการค้าหรือไม่104

100  BGH, Urteil vom 2. Dezember 2004 - I ZR 30/02, GRUR 2005, 349, 353 – Klemmbausteine; BGH, 

Urteil vom 22. Januar 2009 - I ZR 30/07 Rn. 22 - Beta Layout; Ansgar Ohly in Ansgar Ohly and Olaf Sosnitza, 

Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4.3 UWG, para 3/67; Christian Alexander, Wettbewerbsrecht, 

para 1200; Helmut Köhler in Helmut Köhler, Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen den un-

lauteren Wettbewerb, § 4 UWG, para 3.53.
101  BGH, Urteil vom 17. Juli 2013 - I ZR 21/12 Rn. 38 – Einkaufswagen III; Ansgar Ohly in Ansgar Ohly 

and Olaf Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4.3 UWG, para 3/67; Christian Alexander, 

Wettbewerbsrecht, para 1204; Volker Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, § 11, para 33; Helmut Köhler in 

Helmut Köhler, Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4 

UWG, para 3.53.
102  BGH, Urteil vom 15. April 2010 - I ZR 145/08 Rn. 42 – Femur-Teil; Christian Alexander, Wettbewerbs-

recht, para 1201; Ansgar Ohly in Ansgar Ohly and Olaf Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 

§ 4.3 UWG, para 3/67; Horst-Peter Götting and Sven Hetmank in Horst-Peter Götting and Helmut Kaiser (Eds), 

Wettbewerbsrecht und Wettbewerbsprozessrecht, § 9, para 62; Helmut Köhler in Helmut Köhler, Joachim 

Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4 UWG, para 3.55.
103  BGH, Urteil vom 8. November 1984 - I ZR 128/82, GRUR 1985, 876, 878 - Tchibo/Rolex I; Ansgar 

Ohly in Ansgar Ohly and Olaf Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4.3 UWG, para 3/67.
104  BGH, Urteil vom 17. Juli 2013 - I ZR 21/12 Rn. 38 – Einkaufswagen III; Ansgar Ohly in Ansgar Ohly 

and Olaf Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4.3 UWG, para 3/67; Helmut Köhler in Helmut 

Köhler, Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4 UWG, para 3.55.
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มีข้อสังเกตว่า การแอบอิงสินค้าต้นแบบในบางกรณี แม้จะไม่ได้ท�ำให้ผู ้ซื้อสับสนใน 
แหล่งท่ีมาของสินค้าก็ตาม แต่อาจท�ำให้บุคคลท่ีสาม (เช่น บุคคลที่พบเห็นผู้ซื้อก�ำลังใช้สินค้า 
เลียนแบบ) เข้าใจผิดว่าสินค้าเลียนแบบดังกล่าวเป็นสินค้าต้นแบบได้ และกรณีเช่นว่านี้เอง  
อาจท�ำให้ผู้ซื้อมีแรงจูงใจในการซื้อสินค้าเลียนแบบ อันน�ำไปสู่การถ่ายโอนความนิยมในสินค้า
ต้นแบบไปยังสินค้าเลียนแบบและถือได้ว่ามีการใช้ประโยชน์จากความนิยมของสินค้าต้นแบบเกิด
ขึ้นได้เช่นกัน105 ท้ังนี้ ยิ่งการแอบอิงสินค้าต้นแบบอยู่ในระดับสูง โอกาสที่จะท�ำให้บุคคลที่สามม ี
ความสบัสนระหว่างสนิค้าต้นแบบกับสนิค้าเลยีนแบบ (post-sale confusion) และโอกาสทีจ่ะเกดิ
การถ่ายโอนความนิยมก็ยิ่งสูงขึ้น106 

อย่างไรก็ดี ในกรณีท่ีบุคคลท่ีสามซ่ึงได้เห็นสินค้าเลียนแบบเพียงแค่เกิดการเชื่อมโยงทาง
ความคิดไปถงึสนิค้าต้นแบบเท่านัน้ ยงัไม่อาจจะถอืได้ว่ามกีารใช้ประโยชน์จากความนยิมของสนิค้า
ต้นแบบเกิดขึน้แต่อย่างใด107 นอกจากนี ้หากผูผ้ลติสนิค้าเลยีนแบบได้ใช้เครือ่งหมายการค้าของตน
บนสินค้าอย่างชัดเจนจนบคุคลทีส่ามสามารถสงัเกตได้โดยทนัทแีล้ว กถ็อืว่าโอกาสทีจ่ะท�ำให้บคุคล
สามเกิดความสับสนในแหล่งท่ีมาของสินค้าอันจะน�ำไปสู่การใช้ประโยชน์จากความนิยมของสินค้า
ต้นแบบนั้นได้ถูกท�ำลายลงแล้ว108

อนึง่ มข้ีอสงัเกตทิง้ท้ายว่า นอกเหนอืจากกรณท่ีีมกีารถ่ายโอนความนยิมของสนิค้าต้นแบบ
มายังสินค้าเลียนแบบดังท่ีได้กล่าวมาข้างต้นแล้ว อันที่จริงแล้ว การใช้ประโยชน์จากความนิยม
ของสินค้าต้นแบบอาจเกิดข้ึนได้เช่นกันในกรณีที่การแอบอิงสินค้าต้นแบบท�ำให้สาธารณชนผู้ซื้อ 
เกิดความสับสนว่า สินค้าเลียนแบบคือสินค้าต้นแบบ และท�ำการซ้ือสินค้าเลียนแบบเพราะคิดว่า
เป็นสินค้าต้นแบบ เนื่องจากความสับสนของสาธารณชนผู้ซ้ือในกรณีดังกล่าวท�ำให้ผู้ผลิตสินค้า 
เลยีนแบบได้รบัผลประโยชน์นัน่เอง109 อย่างไรกด็ ีหากผูผ้ลติสนิค้าเลยีนแบบได้ใช้เครือ่งหมายการค้า

105  BGH, Urteil vom 8. November 1984 - I ZR 128/82, GRUR 1985, 876, 877 - Tchibo/Rolex I;  

Oberlandesgericht Düsseldorf, Urteil vom 31. Januar 2012 - I-20 U 175/11 Rn. 107; Helmut Köhler in Helmut 

Köhler, Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4 UWG, para 

3.55; Christian Alexander, Wettbewerbsrecht, para 1203.
106  Ansgar Ohly in Ansgar Ohly and Olaf Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 

4.3 UWG, para 3/67.
107  Volker Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, § 11, para 35.
108  Oberlandesgericht Düsseldorf, Urteil vom 24. Juli 2012 - I-20 U 35/12 Rn. 13; Christian Alexander, 

Wettbewerbsrecht, para 1203.
109  BGH, Urteil vom 15. April 2010 - I ZR 145/08 Rn. 41 – Femur-Teil; Christian Alexander,  

Wettbewerbsrecht, para 1199; Helmut Köhler in Helmut Köhler, Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, 

Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4 UWG, para 3.54.
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ของตนอย่างชดัเจนแล้ว กถ็อืว่าการใช้เครือ่งหมายการค้าดังกล่าวได้ท�ำลายโอกาสในการก่อให้เกดิ

ความสับสนแก่ผู้ซื้ออันเป็นเหตุประการหนึ่งที่ท�ำให้เกิดการใช้ประโยชน์จากความนิยมของสินค้า

ต้นแบบแล้ว110

2.4.2  การใช้ประโยชน์จากความนิยมของสินค้าต้นแบบมีความไม่เหมาะสม

ในการพจิารณาว่า การใช้ประโยชน์จากความนิยมของสินค้าต้นแบบมคีวามไม่เหมาะสมหรือ

ไม่ ผู้ใช้กฎหมายในแต่ละคดีจะต้องค�ำนึงถึงพฤติการณ์โดยรวมในคดีเป็นส�ำคัญ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 

ระดบัของช่ือเสยีงหรอืความนยิมของสนิค้าต้นแบบและระดบัของการแอบองิ เป็นต้น111 นอกจากนี้  

ผู ้ใช้กฎหมายยังจะต้องน�ำผลประโยชน์ของผู ้ผลิตสินต้นแบบ ผลประโยชน์ของผู ้ผลิตสินค้า 

เลียนแบบ ผลประโยชน์ของผู้ซื้อ และผลประโยชน์ของส่วนรวมมาชั่งน�้ำหนักกัน และในกรณีท่ี

ลักษณะที่ถูกเลียนแบบนั้นหมดความคุ้มครองตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาแล้ว ก็จ�ำเป็นต้อง

น�ำหลักเสรีภาพในการเลียนแบบมาพิจารณาประกอบด้วย112 

ทั้งนี้ โดยหลักแล้ว ยิ่งได้ความว่าสินค้าต้นแบบมีความนิยมมากเพียงใด ยิ่งระดับของการ

แอบอิงสูงทัง้ ๆ  ทีส่ามารถเลีย่งไปใช้การออกแบบอืน่ได้มากเพยีงใด ยิง่ต้นทนุในการวจิยัและพฒันา

สินค้าต้นแบบสูงแต่ต้นทุนในการเลียนแบบต�่ำมากเพียงใด ก็ยิ่งจะถือได้ว่า การใช้ประโยชน์จาก

ความนิยมของสินค้าต้นแบบมีความไม่เหมาะสมมากขึ้นเท่านั้น113 อย่างไรก็ดี ดังที่ได้กล่าวไว้แล้ว

ว่า หากสินค้าต้นแบบไม่มีความคุ้มครองตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา จะต้องน�ำหลักเสรีภาพ

ในการเลียนแบบมาพิจารณาประกอบด้วย อาทิ ในกรณีที่สินค้าต้นแบบมีการออกแบบที่มีความ

110  Helmut Köhler in Helmut Köhler, Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen den 

unlauteren Wettbewerb, § 4 UWG, para 3.54.
111  BGH, Urteil vom 15. April 2010 - I ZR 145/08 Rn. 42 – Femur-Teil; BGH, Urteil vom 15. Dezember 

2016 - I ZR 197/15 Rn. 66 – Bodendübel; Christian Alexander, Wettbewerbsrecht, para 1199; Helmut Köhler 

in Helmut Köhler, Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 

§ 4 UWG, para 3.51a; Ansgar Ohly in Ansgar Ohly and Olaf Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wett-

bewerb, § 4.3 UWG, para 3/68.
112  BGH, Urteil vom 15. April 2010 - I ZR 145/08 Rn. 42-43 – Femur-Teil; BGH, Urteil vom 22. 

Januar 2015 - I ZR 107/13 Rn. 33-36 und 39-41 – Exzenterzähne; Helmut Köhler in Helmut Köhler, Joachim  

Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4 UWG, para 3.51a;  

Christian Alexander, Wettbewerbsrecht, para 1199; Volker Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, § 11, para 34.
113  Helmut Köhler in Helmut Köhler, Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen 

den unlauteren Wettbewerb, § 4 UWG, para 3.51a; Ansgar Ohly in Ansgar Ohly and Olaf Sosnitza, Gesetz 

gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4.3 UWG, para 3/68.
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เหมาะสมในการใช้งาน แต่การออกแบบดังกล่าวหมดความคุ้มครองตามกฎหมายทรัพย์สินทาง

ปัญญาแล้ว หากได้ความว่าผู้เสนอขายสินค้าเลียนแบบได้ใช้เครื่องหมายการค้าของตนบนสินค้า

ซึ่งมีความแตกต่างไปจากเคร่ืองหมายการค้าของสินค้าต้นแบบอย่างชัดเจนแล้ว114 เช่นนี้จะต้อง

ถือว่า ผลประโยชน์ของผู้ผลิตสินค้าเลียนแบบในการเลียนแบบการออกแบบของสินค้าต้นแบบ

อันปราศจากความคุ้มครองตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญามีน�้ำหนักมากกว่าผลประโยชน์

ของผู้ผลิตสินค้าต้นแบบที่จะเสนอขายสินค้าที่มีการออกแบบดังกล่าวแต่เพียงผู้เดียวต่อไป115  

ด้วยเหตุนี้เอง การเสนอขายสินค้าเลียนแบบในกรณีดังกล่าวจึงไม่ถือว่าเป็นการใช้ประโยชน์จาก

ความนิยมของสินค้าต้นแบบโดยไม่เหมาะสม116 

2.5  ข้อพิจารณาในการปรับใช้มาตรา 57 พระราชบญัญัตกิารแข่งขนัทางการค้า พ.ศ. 

2560 กับการเสนอขายสินค้าเลียนแบบอันเป็นการท�ำลายความนิยมของสินค้าที่ถูกเลียนแบบ

อย่างไม่เหมาะสม

ในบางกรณีการเสนอขายสินค้าซึ่งเลียนแบบลักษณะเฉพาะเชิงการแข่งขันของสินค้า

ต้นแบบนัน้อาจท�ำให้ผูซ้ือ้มแีรงจงูใจทีจ่ะซือ้สนิค้าต้นแบบลดลง117 เนือ่งจากผู้ซ้ือท่ีเข้าใจผิดว่าสินค้า

เลียนแบบคือสินค้าต้นแบบ อาจส�ำคัญผิดไปได้ว่าสินค้าต้นแบบนั้นมีคุณภาพต�่ำ หรือผู้ซื้ออาจมอง

ว่าการมอียูอ่ย่างดาษดืน่ของสนิค้าเลยีนแบบท�ำให้สนิค้าต้นแบบสญูเสยีความสามารถในการสะท้อน

คุณภาพพิเศษ หรือรสนิยม หรือสูญเสียอัตลักษณ์ไปแล้ว เป็นต้น118 การเสนอขายสินค้าเลียนแบบ

ในกรณีตามที่กล่าวมานั้น ถือว่าเป็นการท�ำลายความนิยมของสินค้าต้นแบบอย่างไม่เหมาะสม119 

อนึ่ง ด้วยเหตุท่ีการเสนอขายสินค้าเลียนแบบในกรณีดังกล่าวนั้นส่งผลให้ผู้ซื้อมีแรงจูงใจท่ีจะซื้อ

สินค้าต้นแบบลดลงนี่เอง ท�ำให้โอกาสในการขายสินค้าต้นแบบนั้นลดน้อยถอยลงด้วยตามไปด้วย  

การกระท�ำดังกล่าวจึงถือได้ว่าเป็นการท�ำลายโอกาสของผู้ผลิตสินค้าต้นแบบในการพัฒนาตน 

114  BGH, Urteil vom 15. April 2010 - I ZR 145/08 Rn. 42-43 – Femur-Teil; Helmut Köhler in Helmut Köhler,  

Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4 UWG, para 3.53.
115  BGH, Urteil vom 15. April 2010 - I ZR 145/08 Rn. 43 – Femur-Teil.
116  BGH, Urteil vom 15. April 2010 - I ZR 145/08 Rn. 42 – Femur-Teil.
117  เปรียบเทียบ Horst-Peter Götting and Sven Hetmank in Horst-Peter Götting and Helmut Kaiser (Eds), 

Wettbewerbsrecht und Wettbewerbsprozessrecht, § 9, para 65.
118  Ansgar Ohly in Ansgar Ohly and Olaf Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb,  

§ 4.3 UWG, para 3/70.
119  Ansgar Ohly in Ansgar Ohly and Olaf Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb,  

§ 4.3 UWG, para 3/70.
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ในเชิงการแข่งขัน และเข้าข่ายเป็น “การกีดกัน” การประกอบธุรกิจของผู้ผลิตสินค้าต้นแบบได้120

ต่อไปจะเป็นการพิจารณาว่า การเสนอขายสินค้าเลียนแบบอันเป็นการท�ำลายความนิยม

ของสินค้าที่ถูกเลียนแบบอย่างไม่เหมาะสมนั้นเป็นการกีดกันการประกอบธุรกิจของผู้ผลิตสินค้า

ต้นแบบ “อย่างไม่เป็นธรรม” ตามมาตรา 57 (1) พระราชบญัญติัการแข่งขนัทางการค้า พ.ศ. 2560 

หรือไม่121  

ดังที่ได้กล่าวมาแล้วก่อนหน้าว่า ตามปกติวิสัยทางการค้า ผู้ผลิตต่างต้องลงทุนและ 

มีความอุตสาหะในการออกแบบสินค้าของตนให้มีลักษณะที่สามารถสะท้อนให้เห็นถึงคุณภาพที่ดี 

หรอืเอกลกัษณ์เฉพาะตวัท่ีโดดเด่น หรอืสะท้อนรสนยิม เพือ่ทีจ่ะท�ำให้สนิค้าของตนได้รบัความนยิม

จากผู้ซื้อ อย่างไรก็ดี ในบางกรณีผู้ประกอบธุรกิจบางรายกลับเลือกที่จะท�ำการเสนอขายสินค้าซึ่ง

เลียนแบบสินค้าของผู้ประกอบธุรกิจรายอื่นซึ่งได้รับความนิยมจากสาธารณชนอยู่แล้ว อันส่งผล

เป็นการท�ำลายความนิยมของสินค้าต้นแบบอย่างไม่เหมาะสม อาทิ ผู้ผลิตสินค้าเลียนแบบบางราย

ท�ำการเลียนแบบสินค้าต้นแบบจนเหมือน แต่ไม่สามารถท�ำให้สินค้าเลียนแบบมีคุณภาพเทียบเท่า

สินค้าต้นแบบได้ จนส่งผลให้ผู้ซื้อส�ำคัญผิดว่าสินค้าต้นแบบนั้นมีคุณภาพต�่ำ หรือผู้ประกอบธุรกิจ 

บางรายได้เลียนแบบลักษณะที่สะท้อนคุณภาพพิเศษ หรือสะท้อนรสนิยม หรือแสดงเอกลักษณ์

เฉพาะตัวของสินค้าต้นแบบ และน�ำสินค้าเลียนแบบดังกล่าวมาจ�ำหน่ายเป็นจ�ำนวนมากและ 

ในราคาถูก จนส่งผลให้ความสามารถในการสะท้อนคุณภาพพิเศษ หรือสะท้อนรสนิยม หรือแสดง

ความเฉพาะตัวของสินค้าต้นแบบนั้นถูกท�ำลายลง เป็นต้น 

การเสนอขายสนิค้าเลยีนแบบอนัเป็นการท�ำลายความนยิมของสนิค้าทีถู่กเลยีนแบบอย่าง

ไม่เหมาะสมดังท่ีกล่าวมานั้น นอกจากจะไม่สอดคล้องกับประเพณีทางการค้าซึ่งผู้ประกอบธุรกิจ

ต้องลงทุนและความอุตสาหะในการออกแบบสินค้าของตนเองแล้ว ยังก่อให้เกิดผลกระทบต่อ 

ผลประโยชน์ของผูผ้ลติสนิค้า ต้นแบบอย่างไม่เหมาะสมอกีด้วย เนือ่งจากการทีก่ารกระท�ำดังกล่าว

ส่งผลให้ผูซ้ือ้มแีรงจงูใจในการซือ้สนิค้าต้นแบบลดลง กเ็ท่ากบัว่าการกระท�ำดงักล่าวท�ำให้ศกัยภาพ

ในการขายสินค้าต้นแบบ ซึ่งถือว่าเป็นผลประโยชน์ของผู้ผลิตสินค้าต้นแบบตกต�่ำลงนั่นเอง เช่นนี้  

จึงถือได้ว่า การเสนอขายสินค้าเลียนแบบในกรณีเช่นว่าเป็นการกระท�ำทางการค้าที่มีความ 

ไม่เป็นธรรมแฝงตัวอยู่

120  ดูหัวข้อ 2.2 ของส่วนที่ 2 ค�ำว่า “การกีดกัน” ตามมาตรา 57 (1) พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 

หมายความถึง การท�ำลายโอกาสของผู้ร่วมแข่งขันในการพัฒนาตนในเชิงการแข่งขัน.  
121  ดูหวัข้อ 2.2 ของส่วนท่ี 2 เกณฑ์ท่ีใช้ในการพิจารณาความเป็นธรรมของการกระท�ำทางการค้า ได้แก่ จารีตประเพณี

ทางการค้า ความซื่อสัตย์ทางการค้า ความเหมาะสมของภาระของคู่กรณีเมื่อเทียบกับประโยชน์ที่เขาได้รับ ความเหมาะสมของผลก

ระทบที่เกิดขึ้นกับผลประโยชน์ของคู่กรณี และเหตุผลของการกระท�ำ.
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ด้วยเหตผุลตามทีไ่ด้กล่าวมาทัง้หมดนีเ้อง สามารถสรุปได้ว่า การเสนอขายสินค้าเลียนแบบ

ซึ่งเป็นการท�ำลายความนิยมของสินค้าต้นแบบอย่างไม่เหมาะสมนั้นเป็นการกีดกันการประกอบ

ธรุกจิของผูอ้ืน่ “อย่างไม่เป็นธรรม” ตามมาตรา 57 (1) พระราชบญัญติัการแข่งขนัทางการค้า พ.ศ. 

2560 ยิ่งไปกว่านั้น ด้วยเหตุที่การกระท�ำดังกล่าวอาจส่งผลกระทบต่อโอกาสในการขายของผู้ผลิต

สนิค้าต้นแบบได้ จงึถอืว่าการกระท�ำเช่นว่านัน้เป็นการท�ำให้โอกาสในการประกอบธรุกจิของผู้ผลิต

สินค้าต้นแบบถูกท�ำลาย อันเข้าข่ายเป็นการกระท�ำที่ก่อให้เกิด “ความเสียหาย” แก่การประกอบ

ธุรกิจของผู้ผลิตสินค้าต้นแบบตามนัยของมาตรา 57 พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 

2560 อีกด้วย122

อนึ่ง ในการวินิจฉัยว่า การเสนอขายสินค้าเลียนแบบในกรณีใดเป็นการเสนอขายสินค้า 

เลียนแบบอันเป็นการท�ำลายความนิยมของสินค้าที่ถูกเลียนแบบอย่างไม่เหมาะสม อันจะเข้าข่าย

เป็นการกีดกนัการประกอบธุรกจิของผู้อืน่อย่างไม่เป็นธรรมตามมาตรา 57 (1) พระราชบญัญตักิาร

แข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560  นั้น มีขั้นตอนในการพิจารณา 2 ขั้นตอน กล่าวคือ

ขั้นตอนแรก คือ การพิจารณาว่า การเสนอขายสินค้าเลียนแบบดังกล่าวก่อให้เกิดการ

ท�ำลายความนิยมของสินค้าที่ถูกเลียนแบบหรือไม่ 

ขัน้ตอนทีส่อง คือ การพจิารณาว่า การท�ำลายความนยิมดังกล่าวมคีวามไม่เหมาะสมหรือไม่

ทั้งนี้ จะได้อธิบายรายละเอียดของขั้นตอนทั้งสองในล�ำดับถัดไป

2.5.1  การเสนอขายสินค้าเลียนแบบเป็นการท�ำลายความนิยมของสินค้าต้นแบบ

การพิจารณาว่า การเสนอขายสินค้าเลียนแบบในคดีที่ก�ำลังพิจารณาเป็นการท�ำลาย 

ความนิยมของสินค้าที่ถูกเลียนแบบหรือไม่ มีข้อพิจารณาดังต่อไปนี้

ข้อพิจารณาที่ 1 สินค้าต้นแบบเป็นสินค้าที่ได้รับความนิยม

ในเบื้องต้น จะต้องได้ความว่า สินค้าต้นแบบในคดีที่ก�ำลังพิจารณาได้รับความนิยมจาก

สาธารณชน123 หรือกล่าวอีกแง่หนึ่งก็คือ สาธารณชนจะต้องมองว่าสินค้าต้นแบบเป็นสินค้าที่มีชื่อ

เสียงที่ดี และภาพลักษณ์ที่ดีนั่นเอง124 ทั้งนี้ ปัจจัยที่จะท�ำให้สินค้าต้นแบบได้รับความนิยมนั้นอาจ

122  ดูหัวข้อ 2.2 ของส่วนที่ 2 ความเสียหายแก่ผู้ประกอบธุรกิจอื่น ก็คือ โอกาสในการประกอบธุรกิจที่ถูกท�ำลายไป.
123  Helmut Köhler in Helmut Köhler, Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen den 

unlauteren Wettbewerb, § 4 UWG, para 3.52.
124  Christian Alexander, Wettbewerbsrecht, para 1197-1198; Ansgar Ohly in Ansgar Ohly and Olaf 

Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4.3 UWG, paras 3/64 and 3/65; Horst-Peter Götting 
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เป็นผลมาจากการท่ีสินค้าต้นแบบสามารถรักษาคุณภาพได้อย่างยาวนาน มีภาพลักษณ์เฉพาะตัว 

หรือมีความหรูหราสง่างาม เป็นต้น125 อนึ่ง   การที่จะถือว่า สินค้าต้นแบบได้รับความนิยมจาก

สาธารณชนนั้น ในเบ้ืองต้นจะต้องได้ความเสียก่อนว่าสินค้าต้นแบบดังกล่าวเป็นที่รู้จัก “อย่าง

แน่นอน” ในหมู่สาธารณชนแล้ว126 

ข้อพิจารณาที่ 2 ผู้ซื้อมีแรงจูงใจในการที่จะเลือกซื้อสินค้าต้นแบบลดลง

เมื่อได้ความแล้วว่า สินค้าต้นแบบเป็นสินค้าท่ีได้รับความนิยมจากสาธารณชน ในการ

วินิจฉัยว่าการเสนอขายสินค้าเลียนแบบได้ท�ำลายความนิยมของสินค้าต้นแบบหรือไม่ จะต้อง

พิจารณาว่า การเสนอขายสินค้าเลียนแบบดังกล่าวนั้นท�ำให้ผู้ซื้อมีแรงจูงใจที่จะซื้อสินค้าต้นแบบ

ลดลงหรือไม่127 ถ้าใช่ ก็แสดงว่าการเสนอขายสินค้าเลียนแบบดังกล่าวท�ำลายความนิยมของสินค้า

ต้นแบบ

2.5.2  การท�ำลายความนิยมของสินค้าต้นแบบมีความไม่เหมาะสม

ในการพิจารณาว่า การท�ำลายความนิยมของสินค้าต้นแบบนั้นมีความไม่เหมาะสมหรือไม่  

ผู้ใช้กฎหมายจ�ำเป็นที่จะต้องพิจารณาจากพฤติการณ์โดยรวมในแต่ละกรณี ในที่นี้จะตัวอย่าง

พฤตกิารณ์ทีแ่สดงถงึความไม่เหมาะสมของการท�ำลายความนยิมของสนิค้าต้นแบบ 2 กรณีดังต่อไปนี้

ก) กรณีสาธารณชนเกิดการเข้าใจผิดในคุณภาพของสินค้าต้นแบบ

ในกรณีที่สินค้าต้นแบบมีคุณภาพสูง แต่สินค้าเลียนแบบนั้นมีคุณภาพต�่ำ การเลียนแบบ

ลักษณะของสินค้าต้นแบบจนเหมือนหรือเกือบเหมือนท�ำให้ผู้ซ้ือเกิดความสับสนได้ว่า สินค้า 

เลยีนแบบนัน้เป็นสนิค้าต้นแบบ และท�ำให้ผู้ซ้ือส�ำคญัผิดว่า สินค้าต้นแบบมคีณุภาพต�ำ่ กรณเีช่นว่า

นี้ถือว่าการเสนอขายสินค้าเลียนแบบในกรณีดังกล่าวเป็นการท�ำลายความนิยมของสินค้าต้นแบบ

and Sven Hetmank in Horst-Peter Götting and Helmut Kaiser (Eds), Wettbewerbsrecht und Wettbewerbs-

prozessrecht, § 9, para 61.
125  Christian Alexander, Wettbewerbsrecht, para 1198; Helmut Köhler in Helmut Köhler, Joachim 

Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4 UWG, para 3.52.
126  Oberlandesgericht Frankfurt, Urteil vom 28. Oktober 2010 - 6 U 87/09 Rn. 41-42; Ansgar Ohly in 

Ansgar Ohly and Olaf Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4.3 UWG, para 3/66; Helmut 

Köhler in Helmut Köhler, Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 

§ 4 UWG, para 3.52.
127  เปรียบเทียบ Horst-Peter Götting and Sven Hetmank in Horst-Peter Götting and Helmut Kaiser (Eds), 

Wettbewerbsrecht und Wettbewerbsprozessrecht, § 9, para 65.
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อย่างไม่เหมาะสม128 ข้อสังเกตส�ำคัญก็คือ ยิ่งการเลียนแบบอยู่ในระดับสูงเท่าไร ยิ่งสินค้าต้นแบบ

มีความนิยมเนื่องจากคุณภาพที่ดีเพียงใด ยิ่งคุณภาพของสินค้าต้นแบบกับสินค้าเลียนแบบต่างกัน 

มากเพยีงใด ก็ยิง่มโีอกาสในการเกิดความเข้าใจผดิในคณุภาพของสนิค้าต้นแบบอนัน�ำไปสูก่ารท�ำลาย

ความนิยมของสินค้าต้นแบบอย่างไม่เหมาะสมมากขึ้นเท่านั้น129

ข) กรณีเกิดการท�ำลายความเฉพาะตัว หรือภาพลักษณ์ของสินค้าต้นแบบ

ในกรณีที่สินค้าต้นแบบมีอัตลักษณ์สูง หรือมีภาพลักษณ์ท่ีสะท้อนรสนิยมท่ีหรูหรา  

สง่างาม หากปรากฏว่ามกีารขายสนิค้าท่ีเลียนแบบลักษณะของสินค้าต้นแบบในจ�ำนวนมาก ในราคา

ถกู แม้ผูซ้ือ้จะไม่สบัสนว่าสนิค้าเลยีนแบบเป็นสินค้าต้นแบบกต็าม แต่ในมมุมองของผู้ซ้ืออาจมองได้

ว่าสนิค้าต้นแบบสญูเสยีความเฉพาะตวัหรอืภาพลักษณ์เช่นว่าไปแล้ว การเสนอขายสินค้าเลียนแบบ

ในกรณีดังกล่าวก็ถือได้ว่า เป็นการท�ำลายความนิยมของสินค้าต้นแบบอย่างไม่เหมาะสมเช่นกัน130 

ทั้งนี้ มีข้อสังเกตว่า ยิ่งสินค้าต้นแบบมีความนิยมเนื่องจากมีอัตลักษณ์หรือมีภาพลักษณ์ที่

ดีเพียงใด ยิ่งมีการเสนอขายสินค้าเลียนแบบจ�ำนวนมาก ในราคาต�่ำ เพียงใด ก็ยิ่งจะถือได้ว่า มีการ

ท�ำลายความเฉพาะตัวหรือเอกลักษณ์ของสินค้าต้นแบบอันน�ำไปสู่การท�ำลายความนิยมของสินค้า

ต้นแบบอย่างไม่เหมาะสมมากขึ้นเท่านั้น131

อนึ่ง ระดับของความคล้ายกันระหว่างสินค้าต้นแบบและสินค้าเลียนแบบก็มีความส�ำคัญ 

ในการพจิารณาว่ามกีารท�ำลายความนยิมของสนิค้าต้นแบบอย่างไม่เหมาะสมหรอืไม่ เช่นกนั กล่าวคอื  

128  BGH, Urteil vom 15. April 2010 - I ZR 145/08 Rn. 49 und 51 – Femur-Teil; Christian Alexander, 

Wettbewerbsrecht, para 1206; Ansgar Ohly in Ansgar Ohly and Olaf Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren 

Wettbewerb, § 4.3 UWG, para 3/70; Volker Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, § 11, para 36; Helmut Köhler 

in Helmut Köhler, Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4 

UWG, para 3.59.
129  เปรียบเทียบ Helmut Köhler in Helmut Köhler, Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz 

gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4 UWG, para 3.52.
130  BGH, Urteil vom 8. November 1984 - I ZR 128/82, GRUR 1985, 876, 878 - Tchibo/Rolex I; BGH, 

Urteil vom 11. Januar 2007 - I ZR 198/04 Rn. 48 – Handtaschen;  Ansgar Ohly in Ansgar Ohly and Olaf Sosnitza, 

Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4.3 UWG, para 3/70; Christian Alexander, Wettbewerbsrecht, 

para 1205; Horst-Peter Götting and Sven Hetmank in Horst-Peter Götting and Helmut Kaiser (Eds), Wettbewerbs-

recht und Wettbewerbsprozessrecht, § 9, para 65; Volker Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, § 11, para 

36; Helmut Köhler in Helmut Köhler, Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen den unlauteren 

Wettbewerb, § 4 UWG, para 3.59.
131  เปรียบเทียบ Helmut Köhler in Helmut Köhler, Joachim Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz 

gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4 UWG, para 3.52.
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ในกรณทีีส่นิค้าเลยีนแบบมลีกัษณะแตกต่างจากสินค้าต้นแบบเป็นอย่างมาก จนสาธารณชนจ�ำแนก

สนิค้าทัง้สองออกจากกนัได้อย่างแน่ชดัและไม่เกดิความสับสนในแหล่งท่ีมาของสินค้า การเสนอขาย

สนิค้าเลียนแบบในกรณดีงักล่าวไม่อาจจะถอืได้ว่าเป็นการท�ำลายความเฉพาะตวัของสนิค้าต้นแบบ

อันเป็นสาเหตปุระการหนึง่ทีจ่ะน�ำไปสูก่ารท�ำลายความนยิมของสนิค้าต้นแบบอย่างไม่เหมาะสม132

2.6  ข้อพจิารณาในการปรบัใช้มาตรา 57 พระราชบญัญตักิารแข่งขนัทางการค้า พ.ศ. 

2560 กับการเสนอขายสินค้าเลียนแบบที่มีการได้ข้อมูลหรือเอกสารที่จ�ำเป็นต่อการเลียนแบบ

มาโดยมิชอบ

ในกรณีที่สินค้าต้นแบบมีลักษณะเฉพาะเชิงการแข่งขันเนื่องจากได้ถูกผลิตข้ึนโดยอาศัย

ข้อมลูส�ำคญับางประการ หากผูผ้ลติสนิค้าเลยีนแบบได้มาซ่ึงข้อมลูดังกล่าวโดยมชิอบ และน�ำข้อมลู

ดงักล่าวมาใช้ในการผลติสนิค้าเลยีนแบบเพือ่น�ำมาเสนอขายแก่ผูซ้ือ้ การเสนอขายสนิค้าเลยีนแบบ

ในกรณีดังกล่าวนั้นอาจท�ำให้โอกาสในการขายสินค้นต้นแบบนั้นลดน้อยลง เพราะผู้ซื้ออาจท�ำการ

เลอืกซือ้สนิค้าเลยีนแบบแทนสนิค้าต้นแบบ การเสนอขายสนิค้าเลียนแบบในกรณดัีงกล่าวจึงถอืได้

ว่าเป็นการท�ำลายโอกาสของผูผ้ลติสนิค้าต้นแบบในการพัฒนาตนในเชงิการแข่งขัน และเข้าข่ายเป็น 

“การกีดกัน” การประกอบธุรกิจของผู้ผลิตสินค้าต้นแบบ133 

ส�ำหรบัประเด็นทีว่่าการเสนอขายสนิค้าเลียนแบบโดยมกีารได้มาซ่ึงข้อมลูทีจ่�ำเป็นต่อการ

เลียนแบบโดยมิชอบนั้นเป็นการกีดกันการประกอบธุรกิจของผู้ผลิตสินค้าต้นแบบ “อย่างไม่เป็น

ธรรม” ตามมาตรา 57 (1) พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 หรือไม่นั้น สามารถ

พิจารณาได้ดังต่อไปนี้134 

ตามปกติวิสัยทางการค้า ผู้ประกอบธุรกิจย่อมต้องลงทุนและใช้ความอุตสาหะในการวิจัย

และพัฒนาสินค้า และข้อมูลที่ได้จากการวิจัยและพัฒนานี่เองถือว่าเป็นสิ่งส�ำคัญในการผลิตสินค้า 

ในกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจรายใดได้ข้อมูลที่จ�ำเป็นในการผลิตสินค้าของผู้ประกอบธุรกิจรายหนึ่งมา 

132  BGH, Urteil vom 5. März 1998 - I ZR 13/96, GRUR 1998, 830, 833 – Les-Paul-Gitarren; BGH, Urteil 

vom 11. Januar 2007 - I ZR 198/04 Rn. 48 – Handtaschen; Ansgar Ohly in Ansgar Ohly and Olaf Sosnitza, Gesetz  

gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4.3 UWG, para 3/70; Helmut Köhler in Helmut Köhler, Joachim  

Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4 UWG, para 3.59.
133  ดูหัวข้อ 2.2 ของส่วนที่ 2 ค�ำว่า “การกีดกัน” ตามมาตรา 57 (1) พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 

หมายความถึง การท�ำลายโอกาสของผู้ร่วมแข่งขันในการพัฒนาตนในเชิงการแข่งขัน.  
134  ดูหวัข้อ 2.2 ของส่วนท่ี 2 เกณฑ์ท่ีใช้ในการพิจารณาความเป็นธรรมของการกระท�ำทางการค้า ได้แก่ จารีตประเพณี

ทางการค้า ความซื่อสัตย์ทางการค้า ความเหมาะสมของภาระของคู่กรณีเมื่อเทียบกับประโยชน์ที่เขาได้รับ ความเหมาะสมของผลก

ระทบที่เกิดขึ้นกับผลประโยชน์ของคู่กรณี และเหตุผลของการกระท�ำ.
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โดยมิชอบ ไม่ว่าจะโดยวิธีใดก็ตาม และน�ำข้อมูลเช่นว่ามาผลิตสินค้าเลียนแบบ พฤติกรรมของ 

ผู้ประกอบธุรกิจรายดังกล่าวย่อมถือว่าขัดต่อประเพณีการค้า อีกทั้งการกระท�ำดังกล่าวยังขัดกับ

ความซือ่สตัย์ในทางการค้าอีกด้วย นอกจากนี ้การกระท�ำดงักล่าวยงัเป็นการกนิแรงผูป้ระกอบธรุกจิ

ทีเ่ป็นเจ้าของข้อมูล อนัถอืได้ว่าเป็นการกระท�ำทีก่่อผลกระทบต่อผลประโยชน์ของผูป้ระกอบธรุกจิ

ที่เป็นเจ้าของข้อมูลอย่างไม่เหมาะสมอีกด้วย ยิ่งไปกว่านั้น พฤติกรรมดังกล่าวก็มิอาจจะถูกอธิบาย

ด้วยเหตุผลเชิงภววิสัยประการใดได้เลย ไม่ว่าจะเป็นในทางกฎหมาย ในทางเทคนิค หรือในทาง

เศรษฐกิจ ในแง่นีเ้อง จงึมองได้ว่า การเสนอขายสนิค้าเลยีนแบบ โดยมกีารได้ข้อมลูทีจ่�ำเป็นต่อการ

เลียนแบบมาโดยมิชอบนั้น เป็นการกระท�ำทางการค้าที่มีความไม่เป็นธรรมแฝงอยู่ 

ด้วยเหตุตามที่กล่าวมาข้างต้น จึงน�ำมาสู่ข้อสรุปที่ว่า การเสนอขายสินค้าเลียนแบบโดยมี

การได้มาซึง่ข้อมลูทีจ่�ำเป็นต่อการเลยีนแบบโดยมชิอบนัน้ถอืได้ว่าเป็นการกดีกนัการประกอบธรุกจิ

ของผูผ้ลติสนิค้าต้นแบบ “อย่างไม่เป็นธรรม” ตามมาตรา 57 (1) พระราชบญัญตักิารแข่งขนัทางการ

ค้า พ.ศ. 2560  นอกจากนี ้เนือ่งจากการกระท�ำดังกล่าวอาจส่งผลกระทบต่อโอกาสในการขายของ

ผูผ้ลติสินค้าต้นแบบได้เช่นกนั เช่นนี ้ จงึถอืได้ว่า การเสนอขายสนิค้าเลยีนแบบทีม่กีารได้ข้อมลูหรอื

เอกสารทีจ่�ำเป็นต่อการเลยีนแบบมาโดยมชิอบนัน้ ท�ำให้โอกาสในการประกอบธรุกจิของผูผ้ลติสนิค้า

ต้นแบบถกูท�ำลายลงได้ อนัจะเข้าข่ายเป็นการกระท�ำอนัก่อให้เกดิ “ความเสยีหาย” แก่การประกอบ

ธุรกิจของผู้ผลิตสินค้าต้นแบบตามมาตรา 57 พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560135

อนึง่ ในการวนิิจฉัยว่า การเสนอขายสนิค้าเลยีนแบบในกรณทีีก่�ำลงัพจิารณาอยูน่ัน้เป็นการ

เสนอขายสินค้าเลียนแบบโดยมีการได้ข้อมูลท่ีจ�ำเป็นในการเลียนแบบมาโดยมิชอบ อันจะเข้าข่าย

เป็นการกีดกนัการประกอบธุรกจิของผู้อืน่อย่างไม่เป็นธรรมตามมาตรา 57 (1) พระราชบญัญตักิาร

แข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 หรือไม่ มีขั้นตอนในการพิจารณา 2 ขั้นตอน กล่าวคือ

ขัน้ตอนแรก คอื การพจิารณาว่า ข้อมลูท่ีผู้ผลิตสินค้าเลียนแบบได้มานัน้เป็นข้อมลูท่ีจ�ำเป็น

ในการเลียนแบบหรือไม่ 

ขั้นตอนที่สอง ก็คือ การพิจารณาว่า ผู้ผลิตสินค้าเลียนแบบได้ข้อมูลที่จ�ำเป็นในการเลียน

แบบมาโดยมิชอบหรือไม่

ทั้งนี้ จะได้อธิบายรายละเอียดของข้อพิจารณาทั้งสองในล�ำดับถัดไป

135  ดูหัวข้อ 2.2 ของส่วนที่ 2 ความเสียหายแก่ผู้ประกอบธุรกิจอื่น ก็คือ โอกาสในการประกอบธุรกิจที่ถูกท�ำลายไป.
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2.6.1  ข้อมูลที่ผู้ผลิตสินค้าเลียนแบบได้มาเป็นข้อมูลที่จ�ำเป็นในการเลียนแบบ

ในการวินิจฉัยว่า ข้อมูลที่ผู้ผลิตสินค้าเลียนแบบได้มาเป็นข้อมูลที่จ�ำเป็นในการเลียนแบบ

หรอืไม่นัน้ ให้พจิารณาว่า หากปราศจากข้อมลูดงักล่าว ผูผ้ลติสนิค้าเลยีนแบบกม็อิาจจะผลติสินค้า

ซึง่มีลกัษณะเฉพาะเชิงการแข่งขนัเช่นเดยีวกนักับสนิค้าต้นแบบได้ ใช่หรอืไม่ ถ้าใช่ กแ็สดงว่า ข้อมลู

ดงักล่าวนัน้เป็นข้อมลูท่ีจ�ำเป็นต่อการผลติสนิค้าเลียนแบบ ทัง้นี ้ข้อมูลทีจ่�ำเป็นต่อการเลยีนแบบ จะ

อยูใ่นรปูแบบใดลกัษณะใดก็ได้ ไม่จ�ำกดั  ขอเพียงแค่ได้ความว่าข้อมลูดังกล่าวเป็นส่ิงท่ีจ�ำเป็นในการ

ผลิตสินค้าเลียนแบบเท่านั้น136 ยกตัวอย่าง ในกรณีที่สินค้าต้นแบบ คือ ขนมเค้กที่มีลักษณะเฉพาะ

เชงิการแข่งขัน กล่าวคือ เป็นขนมเค้กท่ีมีเนือ้สมัผสัทีเ่นยีนนุม่เป็นพเิศษและมรีสชาติเป็นเอกลกัษณ์

ต่างจากขนมเค้กทั่วไปในท้องตลาด จนสาธารณชนผู้ซื้อต่างก็ให้คุณค่ากับลักษณะดังกล่าวของ 

ขนมเค้กน้ัน และต่างก็ทราบดีว่า ขนมเค้กที่มีลักษณะดังกล่าวนั้นมีแหล่งที่มาจากผู้ผลิตรายหนึ่ง

เท่านั้น และไม่สามารถหาซื้อขนมเค้กที่มีลักษณะดังกล่าวได้จากผู้ประกอบธุรกิจรายอื่น ๆ  ในกรณี

เช่นว่า ข้อมูลที่จ�ำเป็นในการเลียนแบบก็คือ “สูตรและวิธีการท�ำ” ของขนมเค้กดังกล่าวนั่นเอง

ทัง้นี ้ข้อมลูทีจ่�ำเป็นในการเลยีนแบบดงักล่าวไม่จ�ำเป็นจะต้องมฐีานะเป็นความลบัทางการ

ค้าตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติความลับทางการค้า พ.ศ. 2545 แต่อย่างใด แต่กระนั้นเองก็

ต้องมิใช่ข้อมูลที่ถูกเปิดเผยเป็นการทั่วไปในหมู่สาธารณชน137 จากตัวอย่างที่ได้กล่าวไปก่อนหน้านี้ 

หากได้ความว่า ผู้ผลิตสินค้าต้นแบบไม่ได้มีมาตรการท่ีเหมาะสมท่ีจะรักษา “สูตรและวิธีการท�ำ”  

ของขนมเค้กดังกล่าวไว้เป็นความลับ สูตรและวิธีการท�ำขนมเค้กดังกล่าวก็จะไม่มีฐานะเป็น 

ความลับทางการค้า แต่ก็ยังอาจจะมีฐานะเป็นข้อมูลท่ีจ�ำเป็นในการเลียนแบบได้ หากได้ความว่า  

ถ้าปราศจากข้อมูลดังกล่าว ก็ไม่มีผู ้ใดที่สามารถจะผลิตเค้กที่มีลักษณะเฉพาะเชิงการแข่งขัน 

เช่นเดียวกับสินค้าต้นแบบได้

2.6.2  ผู้ผลิตสินค้าเลียนแบบได้มาซึ่งข้อมูลที่จ�ำเป็นในการเลียนแบบโดยมิชอบ

ส�ำหรับการพิจารณาว่า ผู้ผลิตสินค้าเลียนแบบได้ข้อมูลที่จ�ำเป็นในการเลียนแบบมาโดย 

มิชอบ หรือไม่น้ัน มีข้อพึงระลึกในเบ้ืองต้นว่า การได้มาซึ่งข้อมูลที่จ�ำเป็นในการเลียนแบบมาโดย 

มิชอบนั้นอาจเกิดขึ้นได้หลายรูปแบบ โดยอาจจะเป็นการกระท�ำท่ีเข้าข่ายความผิดอาญาก็ได้138  

136  Ansgar Ohly in Ansgar Ohly and Olaf Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 

4.3 UWG, para 3/72.
137  เปรียบเทียบ BGH, Urteil vom 10. Juli 1963 - Ib ZR 21/62, GRUR 1964, 31, 32 – Petromax II; Ansgar 

Ohly in Ansgar Ohly and Olaf Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4.3 UWG, para 3/72.
138  เปรียบเทียบ BGH, Urteil vom 07. November 2002 - I ZR 64/00, GRUR 2003, 356, 357-358 – Präzision-
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เช่น ในการที่จะได้มาซึ่งข้อมูลที่จ�ำเป็นในการผลิตสินค้าเลียนแบบ ผู้ผลิตสินค้าเลียนแบบได้ขโมย

สมุดที่ใช้บันทึกข้อมูลดังกล่าวไปจากผู้ผลิตสินค้าต้นแบบ เป็นต้น 

นอกจากนี้ ในกรณีที่ข้อมูลที่จ�ำเป็นในการเลียนแบบดังกล่าวนั้นมีฐานะเป็นความลับ

ทางการค้าการได้ข้อมูลที่จ�ำเป็นในการเลียนแบบมาโดยมิชอบอาจจะอยู่ในรูปแบบของการ 

กระท�ำที่เข้าข่ายเป็นการละเมิดสิทธิในความลับทางการค้าตามมาตรา 6 แห่งพระราชบัญญัต ิ

ความลับทางการค้า พ.ศ. 2545 ก็ได้139 เช่น ผู้ผลิตสินค้าเลียนแบบได้ข้อมูลท่ีจ�ำเป็นในการ 

เลียนแบบและมีฐานะเป็นความลับทางการค้ามาจากการกระท�ำที่มีลักษณะขัดต่อแนวทางปฏิบัติ

ในเชิงพาณิชย์ท่ีสุจริตต่อกัน อาทิ การจารกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ หรือจากการจูงใจลูกจ้างของ

ผู้ผลิตสินค้าต้นแบบให้เปิดเผยข้อมูล ทั้ง ๆ ที่ผู้ผลิตสินค้าเลียนแบบรู้หรือควรจะรู้ว่าลูกจ้างของ 

ผู้ผลิตสินค้าต้นแบบมีหน้าที่ต้องไม่เปิดเผยข้อมูลดังกล่าว เป็นต้น

ส่วนที่ 3 บทสรุปและข้อเสนอแนะของวิจัย

1.  บทสรุป

วิจัยซึ่งเป็นรากฐานของบทความวิจัยฉบับนี้ พบว่า มีความเป็นไปได้ท่ีจะน�ำบทบัญญัติ

มาตรา 57 แหง่พระราชบัญญัติการแข่งขนัทางการค้า พ.ศ. 2560 ซึง่มวีัตถปุระสงค์ในการคุ้มครอง

ผู้ประกอบธุรกิจจากการกระท�ำทางการค้าอันไม่เป็นธรรมบางประการมาใช้ต่อต้านการเสนอขาย

สินค้าเลียนแบบในบางกรณี  โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การเสนอขายสินค้าเลียนแบบในกรณีดังต่อไป

นี้ อาจเข้าข่ายเป็นการกีดกันการประกอบธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจรายอื่นอย่างไม่เป็นธรรมตาม

มาตรา 57 (1) พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ได้

1. การเสนอขายสินค้าเลยีนแบบอนัก่อให้เกดิการหลอกลวงแหล่งทีม่า ท้ังที ่การหลอกลวง 

ดังกล่าวสามารถหลีกเลี่ยงได้

2. การเสนอขายสนิค้าเลยีนแบบทีเ่ป็นการใช้ประโยชน์จากความนยิมของสินค้าถกูเลียนแบบ 

อย่างไม่เหมาะสม

smessgeräte; Volker Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, § 11, para 38; Christian Alexander, Wettbewerbsrecht, 

para 1208; Ansgar Ohly in Ansgar Ohly and Olaf Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4.3 

UWG, para 3/73.
139  เปรยีบเทียบ Christian Alexander, “Grundstrukturen des Schutzes von Geschäftsgeheimmissen durch 

das neue GeschGehG”, WRP 2019, 673, 675.
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3. การเสนอขายสินค้าเลียนแบบที่เป็นท�ำลายความนิยมของสินค้าที่ถูกเลียนแบบอย่าง 

ไม่เหมาะสม และ

4. การเสนอขายสนิค้าเลยีนแบบโดยมกีารได้ข้อมลูทีจ่�ำเป็นต่อการเลยีนแบบมาโดยมชิอบ

ในทุกกรณีข้างต้น มีองค์ประกอบพื้นฐานที่ต้องพิจารณาเช่นเดียวกัน ก็คือ สินค้าต้นแบบ

นัน้จะต้องมลีกัษณะเฉพาะเชงิการแข่งขนั ทัง้นี ้หากสนิค้าต้นแบบมรีะดบัของลกัษณะเฉพาะเชงิการ

แข่งขนัท่ีสงูและสนิค้าเลยีนแบบมรีะดบัการเลียนแบบท่ีสูง โอกาสทีก่ารเสนอขายสินค้าเลียนแบบใน

กรณเีช่นว่าจะเข้าข่ายเป็นการกดีกนัการประกอบธรุกจิของผูอ้ืน่อย่างไม่เป็นธรรม ซ่ึงเป็นพฤติกรรม

ต้องห้ามตามมาตรา 57 (1) พระราชบัญญัตกิารแข่งขนัทางการค้า พ.ศ. 2560 กย็ิง่มากขึน้เท่านัน้140

2.	 ข้อเสนอแนะในการแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 

2560

ดงัทีไ่ด้กล่าวไว้แล้วว่า การเสนอขายสนิค้าเลยีนแบบในบางกรณเีข้าข่ายเป็นการกดีกนัการ
ประกอบธุรกิจของผู้อื่นอย่างไม่เป็นธรรมตามมาตรา 57 (1) พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า 
พ.ศ. 2560 ได้ ทั้งนี้ เพื่อประโยชน์ในการใช้มาตรา 57 (1) พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า 
พ.ศ. 2560 กับการเสนอขายสินค้าเลียนแบบในกรณีเหล่านั้น คณะกรรมการอาจน�ำขั้นตอนในการ
พิจารณาและข้อพิจารณาต่าง ๆ ที่ได้อธิบายไว้ในหัวข้อ 2.2-2.6 ของส่วนที่ 2 ไปใช้เป็นฐานความ
คิดในการออกประกาศตามมาตรา 17 (3) พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 เพื่อ
วางแนวทางในการใช้มาตรา 57 พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 กับการเสนอ
ขายสนิค้าเลยีนแบบในกรณเีหล่านัน้ได้ หรอื คณะกรรมการอาจจะออกประกาศตามมาตรา 57 (4) 
ประกอบมาตรา 17 (2) พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 เพื่อก�ำหนดให้การเสนอ
ขายสินค้าเลียนแบบในกรณีเหล่านั้นถูกต้องห้ามตามมาตรา 57 เป็นการเฉพาะก็ได้

อย่างไรกด็ ีเพือ่ให้พระราชบญัญตักิารแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 สามารถใช้ต่อต้านการ
เสนอขายสินค้าเลียนแบบได้อย่างเหมาะสมกับสภาพของปัญหา วิจัยซึ่งเป็นรากฐานของบทความ

140  เปรียบเทียบ BGH, Urteil vom 12. Mai 2011 - I ZR 53/10 Rn. 42 – Seilzirkus; BGH, Urteil vom 24. Jan-

uar 2013 - I ZR 136/11 Rn. 14 – Regalsystem; BGH, Urteil vom 17. Juli 2013 - I ZR 21/12 Rn. 15 – Einkaufswagen 

III; BGH, Urteil vom 22. Januar 2015 - I ZR 107/13 Rn. 9 – Exzenterzähne; Ansgar Ohly in Ansgar Ohly and Olaf 

Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4.3 UWG, para 3/26; Horst-Peter Götting and Sven 

Hetmank in Horst-Peter Götting and Helmut Kaiser (Eds), Wettbewerbsrecht und Wettbewerbsprozessrecht, § 

9, para 72; Volker Emmerich, Unlauterer Wettbewerb, § 11, para 19; Helmut Köhler in Helmut Köhler, Joachim 

Bornkamm and Jörn Feddersen, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, § 4 UWG, para 3.2a.
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วิจัยฉบับน้ี เสนอให้มีการบัญญัติมาตราในพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560  
เพิ่มขึ้นหนึ่งมาตราเพื่อห้ามการเสนอขายสินค้าเลียนแบบในกรณีเหล่านั้น โดยอาจก�ำหนดให้เป็น

มาตรา 57/1 พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 และมีเนื้อหาดังต่อไปนี้

“มาตรา 57/1 ห้ามมิให้ผู้ประกอบธุรกิจกระท�ำการใดอันเป็นผลให้เกิดความเสียหายแก ่

ผู้ประกอบธุรกิจรายอื่นในลักษณะอย่างหนึ่งอย่างใดดังต่อไปนี้

(1)  เสนอขายสินค้าหรือบริการซึ่งเลียนแบบสินค้าหรือบริการของผู้ประกอบธุรกิจอื่น  

อันก่อให้เกิดการหลอกลวงแหล่งที่มา ทั้งที่ การหลอกลวงดังกล่าวสามารถหลีกเลี่ยงได้

(2)  เสนอขายสินค้าหรือบริการซึ่งเลียนแบบสินค้าหรือบริการของผู้ประกอบธุรกิจอื่น  

อันเป็นการใช้ประโยชน์จากความนิยมของสินค้าหรือบริการที่ถูกเลียนแบบอย่างไม่เหมาะสม

(3)  เสนอขายสินค้าหรือบริการซึ่งเลียนแบบสินค้าหรือบริการของผู้ประกอบธุรกิจอื่น  

อันเป็นการท�ำลายความนิยมของสินค้าหรือบริการที่ถูกเลียนแบบอย่างไม่เหมาะสม 

(4)  เสนอขายสินค้าหรือบริการซึ่งเลียนแบบสินค้าหรือบริการของผู้ประกอบธุรกิจอื่น  

โดยมีการได้ข้อมูลที่จ�ำเป็นต่อการเลียนแบบมาโดยมิชอบ”

ส�ำหรับเหตผุลทีว่จิยัฉบับดงักล่าวเสนอให้บัญญตัมิาตรา 57/1 พระราชบญัญตักิารแข่งขนั

ทางการค้า พ.ศ. 2560 ขึ้นมาใหม่ แยกออกมาจากมาตรา 57 พระราชบัญญัติการแข่งขันทาง 

การค้า พ.ศ. 2560 เป็นการเฉพาะนั้น มีดังต่อไปนี้

เหตุผลข้อแรก การห้ามการเสนอขายสินค้าเลียนแบบในกรณีเหล่านั้น เป็นการจ�ำกัด

เสรีภาพของผู้ประกอบธุรกิจที่จะเสนอขายสินค้าเลียนแบบ ในท�ำนองเดียวกันกฎหมายทรัพย์สิน

ทางปัญญาต่าง ๆ  กเ็ป็นการจ�ำกดัเสรภีาพของผูป้ระกอบธุรกจิทีจ่ะเสนอขายสนิค้าเลยีนแบบเช่นกนั  

ดงันัน้ หากรฐัต้องการทีจ่ะห้ามการเสนอขายสินค้าเลียนแบบทีเ่พ่ิมเติมนอกเหนอืไปจากกรอบของ

กฎหมายทรัพย์สนิทางปัญญา จงึจ�ำเป็นอยูเ่องทีจ่ะต้องท�ำให้การห้ามการเสนอขายสนิค้าเลยีนแบบ 

ซึง่เข้าข่ายเป็นการกระท�ำทางการค้าอนัไม่เป็นธรรมนัน้ปรากฏให้เหน็เป็นประจักษ์อยูอ่ย่างแจ่มชดั 

ในกฎหมายระดบัพระราชบัญญตัซิึง่ตราขึน้โดยฝ่ายนติบิญัญตัเิฉกเช่นเดยีวกนักบักฎหมายทรพัย์สนิ

ทางปัญญา ทั้งนี้ อย่างน้อยที่สุด หากฝ่ายนิติบัญญัติยินยอมบัญญัติมาตรา 57/1 พระราชบัญญัติ

การแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ดังที่วิจัยที่เป็นรากฐานของบทความวิจัยฉบับนี้เสนอ นั่นก็

หมายความว่า ฝ่ายนิติบัญญัติยินยอมให้มีการก�ำจัดเสรีภาพในการเสนอขายสินค้าเลียนแบบที่ 

เพิ่มเติมนอกเหนือไปจากกรอบของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาได้ ทั้งนี้ ก็เพื่อรักษาไว้ซ่ึงการ
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แข่งขันอย่างเป็นธรรมนั่นเอง141

เหตุผลข้อที่สอง ในเบื้องต้นจะต้องท้าวความเสียก่อนว่า ผลทางกฎหมายของการฝ่าฝืน

มาตรา 57 พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 มี 3 ประการ กล่าวคือ ประการแรก 

ผู้เสียหายมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายจากผู้ฝ่าฝืนมาตรา 57 พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า 

พ.ศ. 2560 ได้ตามมาตรา 69 พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ซึ่งต้องฟ้องร้อง

ต่อศาลทรพัย์สนิทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศตามมาตรา 26 พระราชบัญญตักิารแข่งขนั

ทางการค้า พ.ศ. 2560 ประการที่สอง คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้ามีอ�ำนาจสั่งให้ผู้ฝ่าฝืน

มาตรา 57 พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ช�ำระค่าปรับทางปกครองให้แก่รัฐได้

ตามมาตรา 82 พระราชบัญญัตกิารแข่งขนัทางการค้า พ.ศ. 2560 และประการทีส่าม คณะกรรมการ

การแข่งขันทางการค้ามีอ�ำนาจสั่งให้ผู้ฝ่าฝืนหรือจะฝ่าฝืนมาตรา 57 พระราชบัญญัติการแข่งขัน

ทางการค้า พ.ศ. 2560 หยุดหรือระงับหรือแก้ไขเปลี่ยนแปลงการกระท�ำได้ โดยอาศัยอ�ำนาจตาม

มาตรา 60  พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560

จากที่กล่าวมานั้น จะเห็นได้ว่า องค์กรที่มีอ�ำนาจในการวินิจฉัยว่า การเสนอขายสินค้า

เลียนแบบนั้น ฝ่าฝืนมาตรา 57 พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 อันจะน�ำไปสู่

การปรบัทางปกครองหรอืมกีารสัง่ให้หยดุหรอืระงบัการกระท�ำนัน้ กค็อื คณะกรรมการการแข่งขนั

ทางการค้านั่นเอง และหากมีการโต้แย้งค�ำสั่งเหล่านั้น องค์กรต่อไปท่ีต้องวินิจฉัยคดีดังกล่าว คือ  

ศาลปกครอง อย่างไรก็ดี มีข้อพึงตระหนักว่า ในการวินิจฉัยคดีที่เกี่ยวข้องกับการเสนอขายสินค้า

เลยีนแบบอนัเป็นการกระท�ำทางการค้าอนัไม่เป็นธรรมนัน้ โดยเนือ้หาแห่งคดแีล้ว ผูว้นิจิฉยัจ�ำเป็น

ต้องมีความเชี่ยวชาญในการวินิจฉัยว่ากรณีดังกล่าวมีการเลียนแบบลักษณะเฉพาะเชิงการแข่งขัน

ของสินค้าต้นแบบจริงหรือไม่ อย่างไร และเมื่อได้ความแล้วว่า มีการเลียนแบบลักษณะเฉพาะเชิง

การแข่งขันของสินค้าต้นแบบ ผู้วินิจฉัยจะต้องพิจารณาต่อไปอีกว่า การเสนอขายสินค้าเลียนแบบ

ดังกล่าวเข้าลักษณะของการกระท�ำทางการค้าอันไม่เป็นธรรมหรือไม่ อาทิ การเสนอขายสินค้า

เลียนแบบดังกล่าวก่อให้เกิดการหลอกลวงแหล่งท่ีมาทางการค้าของสินค้า ท้ังท่ี การหลอกลวง 

141  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560

“มาตรา 40 บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการประกอบอาชีพ

การจํากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทํามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ตราขึ้นเพื่อ

รกัษาความมัน่คงหรอืเศรษฐกิจของประเทศ การแข่งขนัอย่างเป็นธรรม การป้องกันหรอืขจดัการกดีกนัหรอืการผกูขาด การคุม้ครอง

ผู้บริโภค การจัดระเบียบการประกอบอาชีพเพียงเท่าที่จําเป็นหรือเพื่อประโยชน์สาธารณะอย่างอื่น

การตรากฎหมายเพือ่จดัระเบยีบการประกอบอาชพีตามวรรคสอง ต้องไม่มลีกัษณะเป็นการเลอืกปฏบิตัหิรอืก้าวก่าย

การจัดการศึกษาของสถาบันการศึกษา”.
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ดังกล่าวสามารถหลีกเลี่ยงได้ หรือไม่ เป็นต้น ยิ่งไปกว่านั้น ในบางกรณีผู้วินิจฉัยยังอาจต้องน�ำ

คณุค่าของกฎหมายทรพัย์สนิทางปัญญามาประกอบการพจิารณาร่วมด้วย ซึง่การวนิจิฉยัในประเดน็ 

เหล่านัน้ไม่ใช่ความเชีย่วชาญของคณะกรรมการแข่งขันทางการค้า และอยูน่อกเหนอืความเชีย่วชาญ

ของศาลปกครองเช่นกัน

ด้วยเหตุน้ีเอง วิจัยซึ่งเป็นรากฐานของบทความวิจัยฉบับนี้จึงเสนอให้มีการบัญญัติ

บทบัญญัติในพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ข้ึนใหม่เพ่ิมเติมข้ึนหนึ่งมาตรา  

เพ่ือใช้ในการห้ามการเสนอขายสินค้าเลียนแบบในบางกรณีซึ่งเข้าข่ายเป็นการกระท�ำทางการค้า

อันไม่เป็นธรรมเป็นการเฉพาะ โดยบัญญัติเป็นมาตรา 57/1 พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า 

พ.ศ. 2560 และก�ำหนดให้การฝ่าฝืนมาตราดังกล่าวมีสภาพบังคับเป็นเพียงแค่การเรียกค่าเสียหาย

เท่านัน้ เนือ่งจากการให้สทิธแิก่ผูผ้ลติสนิค้าต้นแบบในการเรียกร้องค่าเสียหายจากผู้เสนอขายสินค้า

เลยีนแบบก็เพยีงพอทีจ่ะป้องกนัการเสนอขายสินค้าเลียนแบบทีเ่ข้าข่ายเป็นการกระท�ำทางการค้า

อันไม่เป็นธรรมได้และได้สัดส่วนกับผลเสียของพฤติกรรมแล้ว ท้ังนี้ ท่ีผ่านมาศาลไทยก็จัดการกับ 

การเสนอขายสินค้าเลียนแบบที่เป็นการลวงขาย โดยใช้มาตรา 420 ประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่ให้สิทธิแก่ผู้เสียหายในการเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนเช่นกัน และหาก

พิจารณาเปรียบเทียบกับผลทางกฎหมายของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาซ่ึงเป็นกฎหมายที่ใช้

ต่อต้านการเสนอขายสินค้าเลียนแบบได้เช่นเดียวกัน ก็จะพบว่าผลทางกฎหมายหลักของกฎหมาย

ทรัพย์สินทางปัญญาก็อยู่ในรูปแบบของการให้สิทธิแก่ผู้ทรงสิทธิในการเรียกค่าเสียหายเช่นกัน 

ในการนี้ จึงจ�ำเป็นจะต้องมีการแก้ไขมาตรา 69 พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า  

พ.ศ. 2560 ด้วย โดยบัญญัติให้ผู้เสียหายจากการฝ่าฝืนมาตรา 57/1 พระราชบัญญัติการแข่งขัน

ทางการค้า พ.ศ. 2560 สามารถเรียกร้องค่าเสียหายได้ และเมื่อมีการแก้ไขให้ผู้เสียหายจาก 

การฝ่าฝืนมาตรา 57/1 พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 สามารถเรียกร้อง 

ค่าเสียหายได้แล้ว ผู้เสียหายก็มีอ�ำนาจด�ำเนินคดีไปยังศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่าง

ประเทศเพื่อเรียกค่าเสียหายจากผู้ฝ่าฝืนได้ตามมาตรา 26 พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า 

พ.ศ. 2560 รวมทั้งสามารถร้องขอให้ผู้ฝ่าฝืนหยุดการกระท�ำได้อีกด้วยตามมาตรา 26 พระราช

บัญญัติจัดตั้งศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศและวิธีพิจารณาคดีทรัพย์สิน

ทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ พ.ศ. 2539 ประกอบมาตรา 254 (2) ประมวลกฎหมาย 

วิธีพิจารณาความแพ่ง  

ทั้งนี้ หากมีการแก้ไขพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ตามข้อเสนอ 

ดงักล่าว จะเหน็ได้ว่า องค์กรทีจ่ะมอี�ำนาจในการวนิจิฉัยว่า การเสนอขายสนิค้าเลยีนแบบในกรณท่ีี
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เกิดขึน้นัน้ เข้าองค์ประกอบเป็นการกระท�ำทีต้่องห้ามตามมาตรา 57/1 พระราชบญัญตักิารแข่งขนั

ทางการค้า พ.ศ. 2560 หรือไม่ และผู้เสนอขายสินค้าเลียนแบบต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนและ

หยุดการเสนอขายสินค้าเลียนแบบหรือไม่ เพียงใด นั้นจะมีเพยีงองค์กรเดียว คือ ศาลทรัพย์สินทาง

ปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ ซ่ึงเป็นองค์กรท่ีโดยสภาพแล้วมคีวามช�ำนาญทีส่ดุในการวนิจิฉัย

คดทีีเ่ก่ียวข้องกบัการเสนอขายสนิค้าเลยีนแบบ โดยเฉพาะอย่างยิง่ในประเดน็เรือ่งการด�ำรงอยูข่อง

การเลียนแบบ และด�ำรงอยู่ของความไม่เป็นธรรมของการเสนอขายสินค้าเลียนแบบ ซึ่งในบางคดี

จะต้องน�ำคุณค่าของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญามาประกอบการพิจารณาด้วย


