
บทท่ี 4

หลักเกณฑ์และการควบคุมการโฆษณาเปรียบเทียบ

ในปัจจุบัน การโฆษณาเปรียบเทียบในประเทศใทย ไม่มีบทบัญญัติหรือข้อกำหนดเพื่อการ 

ควบคุมการโฆษณาใดห้ามทำการโฆษณาเปรียบเทียบ ดังนั้น หากการโฆษณาเปรียบเทียบได้ 

กระทำโดยนำเสนอข้อมูลที่เป็นความจริงและไม่ได้กล่าวเกินความจรืง หรือก่อให้เกิดความเข้าใจ 

ผิดในลาระสำคัญเกี่ยวกับสินค้าหรือบริการหรือเป็นข้อมูลที่ไม่ได้ก่อให้เกิดผลเสียต่อสังคมโดย 

ส่วนรวม การโฆษณานั้นก็น ่าจะกระทำได้เหมือนอย่างโฆษณาทั่วๆไป ตามบทบ ัญญ ัต ิของ 

กฎหมายว่าด้วยการโฆษณาตามพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภคหรือกฎหมายเฉพาะอื่นๆ ท่ี 

กำหนดเป็นกฎเกณฑ์เกี่ยวกับการโฆษณา อาทิ พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522 แก้ 

ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2541 พระราชบัญญัติว่าด้วยอาหาร พ.ศ. 2522 พระราชบัญญัติยา พ.ศ. 2510 

แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2530พระราชบัญญ ัต ิเครองมือแพทย์พ.ศ. 2531 พระราชบัญญัติเครื่อง 

สำอาง พ.ศ. 2535 พระราชบัญญัติวัตถุอันตราย พ.ศ. 2535 หรือพระราชบัญญัติวัตถุออกถุทธิ้ต่อ 

จิตประสาท พ.ศ. 2518

ทั้งนี้ แต่เดิมเคยมีพระราชบัญญัติวิทยุกระจายเสียงและวิทยุโทรทัศน์ซ ึ่งกำหนดหลัก 

เกณฑ์เพื่อการโฆษณาทางลื่อวิทยุและโทรทัศน์ปัจจุบันพระราชบัญญัตินี้ได้ถูกยกเลิกไปและมี 

การกำหนดกฎเกณฑ์ใหม่เพื่อการควบคุมลื่อวิทยุและโทรทัศน์ให้ลอดคล้องกับบทบัญญัติของรัฐ 

ธรรมนูญแห่งประเทศไทย พ.ศ.2540 อย่างไรก็ตาม หน่วยงานผู้รับผิดชอบและคณะกรรมการ 

บริหารวิทยุกระจายเสียงและวิทยุโทรทัศน์ หรือ กบว. ชงขณะนี้ได้ถูกยกเลิกองค์กรนีไปแล้วนัน ได้ 

เคยออกกฎกระทรวงและระเบียบคณะกรรมการบริหารวิทยุกระจายเสียงและวิทยุโทรทัศน์ว่าด้วย 

การโฆษณาสินค้าและบิรการธุรกิจทางวิทยุกระจายเสียง พ.ศ. 2521 ซึ่งได้มืการข้อกำหนดห้ามมิ 

ให้ทำการโฆษณาที่มืลักษณะเป็นการเปรียบเทียบ ทับถมบุคคลอื่น หรือสินค้าและบริการของอื่น 

ซึ่งบังคงเป็นหลักเกณฑ์ที่หน่วยงานผู้มีอำนาจรับผิดซอบตรวจลอบงานโฆษณาทางลื่อวิทยุและโทร 

ทัศน์ยึดถือปฏิบัติมาถึงปัจจุบัน

อีกทั่งเนื่องจากกฎหมายว่าด้วยการโฆษณาของไทยไม่ได้กำหนดหลักเกณฑ์ทีชัดเจนเกียว 

กับการโฆษณาเปรียบเทียบเหมือนอย่างประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศอังกฤษ หรืออย่างหลาย 

ประเทศในยุโรป จึงมักพบกรณีพิพาทเกี่ยวกับการโฆษณาเปรียบเทียบโดยเสมอ จากการฟ้องร้อง 

เป็นคดีละเมิด ตามมาตรา 420 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย์โดยกล่าวอ้างว่า การกล่าว
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โฆษณาเปรียบเทียบเป็นเหตุให้ผู้ถูกกล่าวเปรียบเทียบได้รับความเสียหาย ทั้งนึ่ ดังที่เคยปรากฎใน 

คดีพิพาทจากโฆษณาเปรียบเทียบของบรีษัท คอลเกต-ปาล์มโอลีฟ (ประเทศไทย) จำกัด ซึ่งเป็นผู้ 

ผลิตและจำหน่ายยาสีฟันคอลเกต เมื่อปี พ.ศ. 2526 ที่เปรียบเทียบว่า ยาลีฟันคอลเกตมีฟลูออไรด์ 

ช่วยป้องกัน'ฟันผุแต่ยาลีฟันดาร์กี้,โม่มี หรือโฆษณาเปรียบเทียบของบริษัทผลิตภัณฑ์และวัลดุก่อ 

ลร้าง จำกัด ผ ู้ผลิตและจำหน่ายกระเบื้องม ุงหลังคา ชีแพคโมเนีย ท ี่โฆษณาเปรียบเท ียบกับ 

กระเบื้องมุงหลังคาวีคอน ของบริษัท คีรีกรุงธนบุรี จำกัด มีความว่า กระเบื้องมุงหลังคาวีคอน มีรูป 

ลักษณะและคุณภาพไม่ดีถึง 10 ประการ เช่น บัวดักนํ้าเพียง 1 ร่อง ตื้นๆ เฉพาะริมราง ป้องกัน 

พายุฝนในบ้านเราไม่เพียงพอ ไม่มีร่องดักนั้าบริเวณลันกระเบื้องทำให้พายุฝนลาดย้อนได้และอื่นๆ 

หรือเมื่อไม่นานมานี้ คือ การโฆษณาเปรียบเทียบระหว่างผู้ให้บริการโทรศัพท์เคลื่อนที่ระบบเวิด์ล 

โฟน 1800 กับ ระบบดิจ ิตอล จ ีเอลเอ ็ม 2 วัตต์ซ ึ่งบริษ ัท โทเที่ล แอ็คเซ็ลคอมมูนิเคชั่น จำกัด 

(มหาซน)ผู้ให้บริการโทรศัพท์เคลื่อนที่ระบบเวิลด์โฟน 1800โฆษณาว่าโทรศัพท์เคลื่อนที่ระบบ 

ดิจิตอล จีเอลเอ็ม 2 วัตต์ก่อ'ให้เกิดผลกระทบต่อสุขภาพของผู้ใช้ ในขณะที่โทรศัพท์เคลื่อนที่ระบบ 

เวิลด์โพ่น 1800 ไม่มีผลกระทบเช่นนั้น

นอกจากนี้ ป ัญหาในการทำโฆษณาเปรียบเท ียบยังเก ิดจากการตรวจพิจารณางาน 

โฆษณาของพนักงานเจ้าหน้าที่ผู้มีอำนาจควบคุมการโฆษณา เช่น สำนักงานคณะกรรมการอาหาร 

และยา ซึ่งได้วางแนวทางพิจารณาที่ดูจะเป็นการจำกัดไม่ให้ผู้ประกอบการทำโฆษณาเปรียบเทียบ 

ไม่ว่าจะเป็นการจำกัดการใช้คำหรือข้อความบางคำหรือการห้ามในรูปแบบของการโฆษณา ทำให้ 

ผู้ประกอบการต้องระมัดระวังการใช้ข้อความเพื่อการโฆษณาและหลีกเลี่ยงการโฆษณาเปรียบ 

เทียบโดยตรง แม้ว่าโฆษณาที่มีลักษณะเป็นการเปรียบเทียบดังกล่าวจะก่อให้เกิดประโยชน์ต่อผู้ 

บริโภคหรือล่วนรวมก็ตาม ท้ังน้ี ผู้'เขียนใคร่ขอเลนอข้อลังเกตเกี่ยวกับกฎหมาย หลักเกณฑ์และการ 

ควบคุมการโฆษณาเปรียบเทียบที่มีอยู่ในปัจจุบัน

4.1 ความเป ็นมาของกฎหมายควบค ุมการโฆษณ า

หากย้อนไปในสมัยก่อนที่จะมีการปฏิวิติอุตสาหกรรมซึ่งยังไม่มีแนวความคิดในการควบ 
คุมการโฆษณาเกิดขึ้น เพราะการค้าและเศรษฐกิจของโลกในลมัยนันมีลักษณะแคบและอยู่ในวง 
จำกัดเฉพาะในท้องถิ่นหนึ่งหรือเม ืองหนึ่งเท ่าน ั้น กระบวนการผล ิตและการจำหน ่ายส ินค ้าและ 
บริการเป็นไปในลักษณะง่ายๆ ไม่มีความสลับซับซ้อนมากนัก ต่อมาในศตวรรษที 18-19 เมือมีการ 
ปฏิวัติอุตสาหกรรมเกิดขึ้น ผลจาก,การปฏิวัต ิอ ุตสาหกรรมทำให้ม ีการนำวิทยาการต่างๆมาใช้ใน 
กระบวนการผลิตอย่างมากมาย ซ ึ่งเป ็นผลให้เก ิดความเจริญก้าวหน้าทางเศรษฐกิจเป ็นอย่างมาก
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ทำให้เกิดแนวความคิดใหม่ว่ารัฐควรปล่อยให้เอกซนแต่ละรายสามารถประกอบธุรกิจของตนได้ 

อย่างอิสระแทนการที่รัฐจะเป็นผู้ดำเนินการทางธุรกิจเป็นส่วนใหญ่ ซึ่งจะทำให้เกิดการแข่งขันทาง 

การค้าและความเจริญก้าวหน้าทางด้านเศรษฐกิจดีขึ้นกว่าเดิม และตรงกับความต้องการของ 

ประซาซนมากที่สุด ตามแนวคิดของระบบเศรษฐกิจเสรินิยม (Laisser Faire) จากการที่ธุรกิจมี 

ความเจริญเติบโตอย่างรวดเร็ว ภายใต้ระบบการค้าแบบเสริที่มีหลักให้ธุรกิจเปิดการแข่งขันกันทาง 

การตลาดอย่างเต็มที่ และรัฐจะไม่เข้าไปยุ่งเกี่ยวหริอแทรกแซงทางการค้าตามสมมติฐานที่ว่า 

มนุษย์ทุกคนมีความสามารถในการตัดสินใจเลือกบริโภคสินค้าหริอบริการ จนเกิดหลักเกี่ยวกับ 

การค้าและเศรษฐกิจหลักหนึ่งท ี่เร ียกตามภาษาโรมันว่า Caveat Empter^รือ Let the Buyer 

Beware หรือที่เรียกว่า “หลักผู้ชื้อพึงระวัง” 45กล่าวคือ ผู้ชื้อต้องระวังในการเลือกบริโภคสินค้าหรือ 

บริการ และหากมีความเลียหายใดๆในทรัพย์สินที่ชื้อขายกันความเลียหายนั้นจะตกเป็นของผู้ชื้อเอง 

แต่ต่อมาระบบการค้าแบบเสรีตามทฤษฎีทางเศรษฐศาสตร์ตังกล่าวได้ถูกพิสูจน์แล้วว่ามิใซ่ระบบที่ 

ถูกต้องและสมบูรณ์ตามหลักทฤษฎี เพราะเมื่อการแข่งขันทางการค้าทวีความรุนแรงมากขึ้น ผู้ 

ประกอบธุรกิจต่างมุ่งหวังที่จะเป็นผู้นำทางการตลาดและมีธุรกิจหลายประ๓ ทที่ก้าวขึ้นสู่ความ 

เป็นผู้นำแต่เพียงผู้เดียวในสินค้าหรือบริการ จนนำไปสู่การค้าที่ไม่มีการแข่งขันหรือเกิดการผูกขาด 

ทางการค้า (Monopoly) และเมื่อโลกมีความเจริญมากขึ้นในด้านวิทยาศาสตร์และอุตสาหกรรม 

ระบบเศรษฐกิจการค้ามีกระบวนการการผลิตที่สลับข ับซ ้อนมากขึ้น การผลิตสินค้ามีการใช้ 

เทคโนโลยีที่ทันสมัยเกินกว่าความรู้ธรรมดาของผู้บริโภคจะตามได้ทัน และผู้ผลิตต่างหาทางที่จะ 

ลดค่าใช้จ่ายในการผลิตและเพิ่มผลกำไรให้มากที่ลุดเท่าที่จะทำได้ ความละเอียดรอบคอบและ 

คุณภาพของสินค้าหรือบริการจึงหย่อนลง ประกอบกับการขยายตัวทางการค้าพาณิชยกรรมที่ 

กว้างออกไปจากระตับท้องถิ่นไปสู่ระตับประเทศ ทำให้สินค้าหรือบริการในตลาดมีการแพร่ขยาย 

และเพิ่มประเภท ชนิดและคุณสมบัติมากยิ่งขึ้นกว่าแต่ก่อน หลักที่เคยถือว่า ผู้ชื้อจะต้องระวัง จึง 

ขาดความยุติธรรมในแง่ที่ว่า ผู้ชื้อในฐานะผู้บริโภคไม่อาจรู้เท่าทันหรือปรับตัวให้ทันกับความเจริญ 

ทางเทคโนโลยีต่างๆได้

ด้วยเหตุผลต่างๆที่เกิดขึ้นจึงได้มีแนวคิดในการใช้กฎหมายเพื่อคุ้มครองผู้บริโภคด้านต่างๆ 
ทั้งในประเทศยุโรปและประเทศสหรัฐอเมริกา โดยการคุ้มครองผู้บริโภคด้านการโฆษณาเป็นหนํง 
ในข้อกำหนดของกฎหมายตังกล่าว โดยมุ่งหวังให้เกิดการคุ้มครองผู้บริโภคในการได้รับข่าวสารรวม 
ทั้งคำพรรณนาคุณภาพที่ถ ูกต้องและเพียงพอเกี่ยวกับสินค้าหรือบริการตามหลักการคุ้มครองสิทธิ

45 ล ุษ ม  ศ ุภ น ิต ย ์,  ค ำ อ ธ ิบ า ย ก ฎ ห ม า ย ค ุ้ม ค ร อ ง ผ ้น ร ิโ ภ ค . (ก ร ุง เท พ ม ห า น ค ร  : ส ำ น ัก พ ิม พ ์จ ุฬ า ล ง ก ร ณ ์ 

ม ห า ว ิท ย า ล ัย ,  2 5 3 4 ) ,ห น ้า  า .
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ของผู้บริโภค นอกจากนี้ กฎหมายว่าด้วยการโฆษณายังมุ่งหมายให้เกิดความเป็นธรรมในการแข่ง 
ขันทางการค้าในระหว่างผู้ประกอบธุรกิจด้วยกัน เพราะการโฆษณาเป็นส่วนสำคัญในการดำเนิน 
ธุรกิจ หากปล่อยให้ม ีการใช้ข ้อความที่ม ืผลเสียหายโดยไม่เป ็นธรรมต่อผู้บริโภคหรือผู้ประกอบ 
ธุรกิจด้วยกันย่อมจะก่อให้เกิดความเสียหายต่อผู้บริโภคและทำลายระบบการแข่งขันทางการค้าที 
เป็นธรรมไปด้วย

ทั้งนี้ ตามรัฐธรรมนูญแห่งประเทศไทย มาตรา 39 ได้กำหนดรับรองเสรีภาพแก่ประชาชน 

ในการโฆษณา แต่การใช้สิทธิเสรีภาพนั้นต้องกระทำภายใต้ขอบเขตที่กำหนดและต้องไม่กระทบ 

กระเทือนถึงสิทธิของผู้อื่นโดยไม่เป็นธรรม และไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยของบ้านเมือง ดังท่ี 

บัญญัติไว้'ว่า

“บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น การพูด การเขียน การพิมพ์ การโฆษณา 

และการสื่อความหมายโดยวิธีอื่น

การจำกัดเสรีภาพจะกระทำมิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอำนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 

เฉพาะ เพื่อรักษาความมั่นคงของรัฐ เพื่อคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพ เกียรติยค ชื่อเสียง สิทธิในครอบ 

ครัวหรือความเป็นส่วนตัวของบุคคลอื่น เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประซา 

ชน หรือเพื่อป้องกันหรือระงับความเสื่อมทรามทางจิตใจหรือสุขภาพของประซาซน

การสั่งปิดโรงพิมพ์ สถานีวิทยุกระจายเสียง หรือสถานีวิทยุโทรทัศน์ เพื่อลิดรอนเสรีภาพ 

ตามมาตรานี้ จะกระทำมิได้

การให้นำข่าวหรือบทความไปให้เจ้าหน้าที่ตรวจก่อนนำไปโฆษณาในหนังสือพิมพ์สิง 

พิมพ์วิทยุกระจายเสียงหรือวิทยุโทรทัศน์จะกระทำมิได้ เว้นแต่จะกระทำในระหว่างเวลาทีประเทศ 

อยู่ในภาวะการสงครามหรือการรบ แต่ทั้งนีจะต้องกระทำโดยอาศัยอำนาจตามบทบัญญัติแห่ง 

กฎหมายซึ่งได้ตราขึ้นตามความในวรรคสอง

เจ้าของกิจการหนังสือพิมพ์หรือสื่อมวลซนอื่นต้องเป็นบุคคลสัญชาติไทย ทังนี ตามที 

กฎหมายบัญญัติ

การให้เงินหรือทรัพย์สินอย่างอื่นอุดหนุนหนังสือพิมพ์หรือสื่อมวลซนอืนของเอกชน รัฐจะ 

กระทำมิได้”

โดยรัฐได้มีข้อกำหนดและหลักเกณฑ์เพ่ือกำหนดขอบเขตการใช้เสรีภาพในการโฆษณา และdS
ควบคุมการกระทำบางอย่างที่อาจเป็นอันตรายแก่ผู้บรืโภค เช่น การห้ามกล่าวโฆษณาทีเป็นเท็จหรือ 

กล่าวเกินความจริง ควบคุมและส่งเสริมให้เกิดการแข่งขันอย่างเส่รืและเป็นธรรมในระบบการค้า และ 

ก่อให้เกิดความเป็นธรรมต่อผู้บริโภคและประโยชน์ของบ้านเมืองเพือให้ทุกฝ่ายอยู่ร่วมกันได้อย่าง
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ยุติธรรม การควบคุมการโฆษณานี้ได ้ปรากฎอยู่ในกฎหมายว่าด ้วยการโฆษณาหลายฉบับ เซ่น 
พระราชบัญญ ัต ิค ุ้มครองผู้บริโภค พระราชบ ัญ ญ ัต ิว ่าด ้วยอาหาร พ ระราชบ ัญ ญ ัต ิยา พระราช 
บ ัญญัต ิเคร ื่องม ือแพทย์ พระราชบัญญัตเครื่องสำอาง พระราชบัญญัติว ัตถุอ ันตราย และพระราช 
บัญญัติวัตถุออกถุทธิ๋ต่อจิตประสาท เป็นต้น

4.2 แนวคิดในการควบคุมโฆษณา

ในประเทศที่ปกครองด้วยระบอบประชาธิปไตย ทุกคนย่อมมีเลริภาพในการโฆษณาหรือ 

เสนอความคิดเห็นส่วนบุคคล โดยเลริภาพในการโฆษณาอาจจะถูกจำกัดตัดทอนได้ตามกระบวน 

การของกฎหมายภายใต้หลักนิติรัฐ เพื่อเหตุผลในการควบคุมธุรกิจการค้าให้มีดำรงไว้ซึ่งการแข่ง 

ขันทางการค้าที่เป็นธรรมและคุ้มครองผู้บริโภคผู้รับลื่อโฆษณา โดยการควบคุมการโฆษณาในแต่ 

ละประเทศอาจแตกต่างกันไปตามประเพณีและวัฒนธรรมของสังคม และเป็นที่ถกเถียงกันมานาน 

ถึงกฎเกณฑ์ของกฎหมายที่จะนำมาใช้ในการควบคุมหรือจำกัดตัดทอนเสรีภาพในการโฆษณาว่า 

ควรจะมีข้อจำกัดหรือขอบเขตมากน้อยเพียงใด เพราะหากมีข้อกำหนดหรือกฎเกณฑ์มากก็จะเป็น 

ป ัญหาและอุปสรรคต่อผ ู้ประกอบธุรก ิจ และจะเป็นผลเสียต่อผู้บริโภคในการได้รับเข ่าวสาร 

โฆษณา หรือผู้ประกอบธุรกิจจะต้องศึกษาหรือใช้ความรอบคอบอย่างสูงในการทำงานโฆษณาซึ่ง 

จะเป็นการเพื่มต้นทุนในการผลิตมากขึ้น แต่หากมีการควบคุมดูแลที่เบาบาง ผู้ประกอบการใน 

สังคมที่ขาดสำนึกความรับผิดชอบต่อผู้บริโภคและสังคมก็จะก่อให้เกิดต่อผู้บริโภคและการแข่งขัน 

ในตลาดได้ ท้ังน้ี ได้มีแนวความคิดเพื่อการกำกับดูแลการโฆษณาที่ถูกนำมาใช้เป็นพื้นฐานในการ 

ควบคุมการโฆษณาในหลายประเทศ ซึ่งพอสรุปได้เป็น 2 แนวความคิด ตังน้ี

4.2.า แนวคิดท ี่รัฐควรมีบทบาท เข ้าแทรกแซง (State Intervention) กล่าวคือ แนวคิด 
นี้เชื่อว่า รัฐควรเข้าแทรกแซงเพื่อกำหนดกฎเกณฑ์ในการโฆษณาให้เกิดความเป็นธรรมต่อผู้บริโภค 
และผู้ประกอบการ เพราะเชื่อว่า หลักเศรษฐศาสตร์ตามทฤษฎีเศรษฐกิจเลรืน ั้น ไม่ได้ถูกต้องและ 
สมบูรณ์ทั้งหมด โดยมาตรการที่รัฐนำมาใช้เพื่อการควบคุมการโฆษณาที่สำคัญ ได้แก่

4.2.1.1 มาตรการท ี่ม ีล ักษณ ะป ้องก ัน  (Pre-censor) โดยรัฐจะเข้ามากำหนด 

กฎเกณฑ์ให้มีการตรวจโฆษณาก่อนเผยแพร่ ซึ่งในประเทศไทยได้นำมาตราการนึมาใช้ในการ 

กำกับดูแลโฆษณาอาหารและยา ตังปรากฎในพระราชบัญญัติอาหาร พ.ศ.2522 พระราชบัญญัติ 

ยา พ.ศ.2510และพระราชบัญญัติเครื่องมือแพทย์พ.ศ.2531 ซึ่งมาตรการนึได้ถูกต่อต้านเป็นอย่าง 

มาก เนื่องจาก เกิดปัญหาความขัดแย้งทางความคิดและการปฎิบํติเกี่ยวกับโฆษณาระหว่างรัฐหรือ
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หน่วยงานผู้รับผิดชอบกับผู้ประกอบการหรือนักโฆษณา ทำให้โฆษณาหลายชนนีลักษณะบิดเบือน 
จากวัตถุประสงค์และสื่อไม่ตรงตามเจตนารมณ์ของผู้ทำโฆษณา ตลอดจนก้าวไปสู่ภาวะของการ 
เป็นอุปสรรคต่อการประกอบธุรกิจ ทำให้เกิดความล่าช้าทางธุรกิจ และเป็นการเพิ่มภาระต้นทุนใน 
สินค้าหรือบริการนั้น แต่ทั้งนี้ หากมองในด้านของตัวผลิตภัณฑ์แล้ว จะพบว่า อาหารและยาเป ็น 
ผลิตภัณฑ์ท ี่น ีท ั้งค ุณและโทษอย ่างมาก หากมีการใช้หรือบริโภคผิดประเภทหรือผิดวิธีอาจล่งผล 
กระทบต่อชีวิตและร่างกายของผู้บริโภคได้ มาตรการนี้อาจต้องมีการปรับเปลี่ยนทางความคิดของ 
ทั้งสองฝ่ายเพื่อสร้างกฎเกณฑ์ที่เอื้อประโยชน์สูงสุดต่อผู้บริโภคและผู้ประกอบการ

4.2.1.2 มาตรการที่เก ี่ยวกับการค้า กล่าวคือ เป็นการกำกับดูแลทางธุรกิจโดย 

กำหนดกฎเกณฑ์ทางการค้าในบางเรองที่อาจก่อให้เกิดความเสียหายต่อผู้บริโภคและการแข่งขัน 

ทางการค้า เซ่น การกำหนดให้ต้องแจ้งข้อมูลบางอย่างที่จำเป็นต่อผู้บริโภค หรือการกำหนดมาตร 

ฐานของสัญญาที่เป็นธรรมแก่ผู้บริโภค เพ ื่อคุ้มครองผู้บริโภคซึ่งมีอำนาจต่อรองน้อยในการซือขาย 

สินค้าหรือบริการไม่ให้ถูกเอารัดเอาเปรียบจนเกินควร เป็นต้น

4.2.1.3 มาตรการแก้ไขปัญหา (Post-censor) หรือ มาตรการติดตามตรวจ 

ลอบงานโฆษณา (Monitoring) มาตรการนี้จะปรากฎให้เห็นเป็นมาตรการทั่วไปในกฎหมายหลาย 

ฉบับ โดยจะเป็นการกำหนดกฎเกณฑ์และกระบวนการที่เป ิดโอกาสให้รัฐเข ้าตรวจลอบงาน 

โฆษณาที่เผยแพร่สู่สาธารณ โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อให้เกิดการปฏิบัติที่ถูกต้องตามกฎหมายและ 

แก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้นจากการโฆษณานั้น โดยการจัดระบบขั้นตอนในการฟ้องร้อง การซดเชยความ 

เสียหายให้แก่ผู้บริโภคหรือผู้ประกอบการอื่น และการกำหนดกรอบความรับผิดของผู้โฆษณาหรือ 

การแก้ไขข้อบกพร่องในงานโฆษณา เป็นต้น

4.2.2 แนวคิดที่สนับสนุนให้ผู้ประกอบการควบคุมกันเอง (Self-regulation) แนวคิด

ในการควบคุมกันเองเกิดขึ้นจากการที่ผู้ประกอบธุรกิจมีความคิดในการมีส่วนร่วมรับผิดชอบต่อ 

สังคม โดยผลิตงานโฆษณาที่ถูกต้อง อีกทั้งเพื่อหลีกเลี่ยงปัญหาข้อโต้แย้งเนื่องจากการตรวจลอบ 

และถูกระงับการโฆษณาสินค้าหรือบริการโดยรัฐ โดยการจัดตังองค์กรขึนมาตรวจสอบการ 

โฆษณาที่ม ิซอบด้วยกฎหมายเพื่อคุ้มครองผู้บริโภคจากโฆษณาที่ผ ิดกฎหมายและคุ้มครองผู้ 

ประกอบการค้าให้ได้รับความเป็นธรรมและส่งเสริมให้เกิดการแข่งขันทางการค้าทีเลรืและเป็น

ธรรม
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ในประเทศที่การประกอบธุรกิจการโฆษณามีความเจริญอย่างมาก มักจะมีการเร ียกร้อง 

และส่งเสริมให้มีการควบคุมกันเอง โดยการควบคุมกันเองนี้จะเป็นขั้นตอนที่เกิดขึ้นก่อนการบังคับ 

ใช้บรรดาตัวบทกฎหมายต่างๆ ที่ควบคุมการโฆษณา ในแนวความคิดนี้มีความเห็นแบ่งเป็น 2 ฝ่าย 

คือฝ่ายที่เห็นด้วยกับฝ่ายที่ไม่เห็นด้วย

ลำหรับฝ่ายที่เห็นด้วยว่าควรมีการควบคุมกันเองมีเหตุผลว่า ในการประกอบธุรกิจการ 

โฆษณานั้นความเชื่อถือไว้วางใจมีความสำคัญต่อผู้ประกอบธุรกิจ เช่น ในการโฆษณาถ้าปรากฏ 

ว่าข้อความที่โฆษณาเป็นข้อความที่เชื่อถือไม่ได้ ผู้บริโภคจะไม่สนใจในโฆษณาและผลร้ายก็จะเกิด 

ขึ้นกับผู้ทำโฆษณา เจ้าของสื่อโฆษณาและผู้ประกอบธุรกิจ และจากข้อเท็จจริงก็ปรากฏว่าการ 

ควบคุมโดยกฎหมายในลักษณะของการ Pre-censor เจ้าหน้าที่ของรัฐไม่มีความรวดเร็วเพียงพอ 

และไม่เข้าใจในลักษณะของธุรกิจการโฆษณามากพอที่จะใช้กฎหมายควบคุมการโฆษณาให้เกิด 

ความเป็นธรรมต่อผู้ประกอบธุรกิจได้ ดังนั้น ผู้ที่รู้ถึงความเป็นไปและลักษณะธุรกิจโฆษณานั้นควร 

ที่จะเป็นผู้ควบคุมการโฆษณาด้วยตนเอง โดยจัดตั้งเป็นองค์กรที่ประกอบด้วยผู้ประกอบวิชาซีพ 

ทางการโฆษณาและคณะกรรมการเฉพาะกิจ (Board of Advertising) เป็นผู้ควบคุมกันเอง

ลำหรับฝ่ายที่ไม่เห็นด้วยว่าควรมีการควบคุมกันเองมีความเห็นว่า การควบคุมกันเองนั้น 

เป็นเรื่องที่ทำได้ยากมาก เพราะการควบคุมกันเองไม่มีมาตรการบังคับที่แน่นอน และมีการดำเนิน 

การอย่างไม่เป็นทางการและอาจเห็นแก่หน้ากันได้ และโดยที่ข้อเท็จจริงปรากฎว่าความเลียหาย 

อันเนื่องมาแต่โฆษณาที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย หาได้มีเฉพาะในวงการผู้ประกอบธุรกิจเกี่ยวกับ 

โฆษณาเท่านั้นไม่ แต่ความเลียหายนั้นเป็นความเลียหายต่อลาธารณซนจึงเห็นเป็นการลมควร 

อย่างยิ่งที่จะต้องมีการควบคุมโดยข้อกำหนดของกฎหมายเท่านั้น การให้มีความรับผิดขอบตาม 

กฎหมายจึงเป็นการถูกต้องตามหลักการคุ้มครองสังคมมากกว่า46

ประเทศท ี่ส ่งเสร ิมและสน ับสน ุนแนวค ิดให ้ผ ู้ประกอบธ ุรก ิจควบค ุมก ันเอง อาทิเช่น 

ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศอังกฤษ เป็นต้น ลำหรับตัวอย่างองค์กรที่ควบคุมกันเองในทางการ 

โฆษณา เช่น Better Business Bureau หรือ BBB อันเป็นสมาคมการค้าของผู้ประกอบธุรกิจที่ 

กระจายอยู่ในหลายมลรัฐของสหรัฐอเมริกา โดยร่วมกันในการพัฒนาธุรกิจทั่วไปรวมทังการรับคำ 

ร้องเกี่ยวกับการโฆษณาที่เป ็นเท็จด้วย ต่อมาในปี ค.ศ.1971 BBB ได้ร่วมกันจัดตัง National 

Advertising Division (NAD) และมีการกลั่นกรองข้อวินิจฉัยโดย National Advertising Review

Franle Jeflcins, Advertising Today. (New York : Horton Press, 1976) ะ p.149-151.
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Board (NARB) ซึ่งทำหน้าที่ในการควบคุมการโฆษณาโดยเฉพาะ โดยเมื่อ BBB ได้รับคำร้องเกี่ยว 

กับการโฆษณาซึ่งอาจเกิดขึ้นโดยการร้องขอจากผู้ประกอบธุรกิจโฆษณาโดยลมัครใจหรออาจเป็น 

ข้อพิพาทโต้แย้งก็จะล่งมาให้ NAD พิจารณา NAD พิจารณาเป็นเช่นใดแล้วก็จะติดต่อไปยังผู้ 

โฆษณาให้ระงับหรือแก้ไขข้อบกพร่องในโฆษณาตามนั้นได้ แต่ฝ่ายผู้โฆษณาอาจอุทธรณ์ต่อ 

กรรมการพิเศษอีกซดหนึ่งได้ คือ NARB NARB จะเปิดเผยข้อเท็จจรืงเกี่ยวกับเรื่องที่ตนได้ตัดสิน 

และล่งเรื่องให ้ Federal Trade Commission (FTC) ซ ึ่งเป ็นหน ่วยงานของร ัฐดำเน ินการตาม 

กฎหมายต่อไป นอกจากนี ยังมีสมาคมตัวแทนโฆษณา American Association of Advertising 

Agencies (AAAA) อันเป็นลมาคมระดับประเทศที่ม ีจ ุดมุ่งหมายเพื่อการพัฒนาวิชาชีพโฆษณา 

และมีการกำหนดแนวทางปฏิบัติในการประกอบวิชาชีพโฆษณาเพื่อเผยแพร่ให้สมาซิกปฏิบัติตาม 

ส ำห ร ับ ก ล ุ่ม ผ ู้'โฆ ษ ณ าเองก ็ม ีลม าค ม ผ ู้โฆ ษ ณ าแห ่งช าต ิ หรือ Association of National 

Advertisers ประกอบด้วยบริษัทธุรกิจใหญ่ๆมุ่งล่งเสริมโฆษณาและค่านิยมที่ใช้ในการโฆษณา 

การควบคุมจะมีกรรมการประกอบด้วยผู้โฆษณาและตัวแทนโฆษณาร่วมกันพิจารณา โดยอาจ 

แสดงความไม่เห็นด้วยกับโฆษณาบางประเภทที่ไม่เหมาะลมแม้จะไม่ถึงกับขัดกฎหมายก็ตาม 

และการระงับโฆษณาก็เป็นไปในรูปของการขอความร่วมมือ และในกลุ่มสื่อโฆษณาก็มีการควบคุม 

ทางจรรยาบรรณโดยไม่ให้รับเผยแพร่โฆษณาที่เป็นเท็จหรือกล่าวเกินความจริง แต่การบังคับก็เป็น 

ไปในรูปของความสมัครใจเช่นเดียวกัน47

สำหรับการควบคุมการโฆษณาในประเทศไทย เป็นไปตามแนวคิดที่ว่ารัฐควรเข้าแทรก 

แซง โดยมีรูปแบบและวิธีการควบคุมแตกต่างกันในรายละเอียดของผลิตภัณฑ์และตามข้อกำหนด 

แห่งกฎหมายต่างๆ

4.3 หลักเกณฑ์และมาตรการควบคุมการโฆษณาในประเทศไทย

4.3.1 การควบคุมการโฆษณาตามพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค

การพิทักษ์ประโยชน์ของผู้บริโภคเกี่ยวกับการโฆษณาปรากฎให้เห็นชัดเจนครังแรกใน 

ประเทศสหรัฐอเมริกา เมื่อประธานาธิบดี จอห์น เอฟ เคนเนดี้ (John F. Kennedy) ได้เรืยกร้องให้ 

เกิดการพิทักษ์ประโยชน์ของผู้บริโภคในวันที่ 15 มีนาคม พ.ศ.2505 (ค.ศ.1962) โดยได้แถลง

47 ลุภรณ์อรุณ,วัฒนา, “ความรับผิดในการประกอบธุรกิจโฆษณา,’, (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต 

ภาควิชานิติศาลตร์บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย. 2535), หน้า 196-197
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ประกาศปฏิญญาว่าด้วยสิทธิพื้นฐานของผู้บริโภค (Consumer Bill of Rights) ทั้งหมด 7 ประการ 

โดยเป็นแถลงต่อรัฐสภาอเมริกาว่าด้วยการคุ้มครองผู้บริโภค (Consumer Advisor Council) ซ่ึงรัฐ 

บาลสหรัฐอเมริกาในขณะนั้นจัดตั้งขึ้นเพื่อพิจารณาหาทางคุ้มครองผู้บริโภค มีความว่า “ถ้ารัฐบาล 

จะกระทำให้สมกับความรับผิดชอบที่ม ีต ่อผู้บริโภคในการใช้สิทธิของเขาเหล่านั้นแล้วต้องมี 

กฎหมายและการดำเนินการของฝ่ายปกครองเพิ่มขึ้น และสิทธิทั้งหลายที่บรรดาผู้บริโภคมีอยู่จะ 

ต้องรวมถึง (1) สิทธิที่จะใด้รับความปลอดภัย (2) สิทธิที่จะใด้รับข่าวสาร (3) สิทธิที่จะมีอิสระใน 

การเลือกหาสินค้าและบริการ (4) สิทธิที่จะเริยกร้องในนโยบายรัฐ (5) สิทธิที่จะได้รับค่าซดเชย 

ความเลียหาย (6) สิทธิที่จะอยู่ในลงคมแวดล้อมที่สะอาด (7) สิทธิที่จะได้รับความรู้” ซ่ึงปัจจุบันคำ 

กล่าวของประธานาธิบดีจอห์น เอฟ เคนเนตื้ ยังคงได้รับการยึดถือเป็นหลักประกันของผู้บริโภค 

เรอยมา

แนวความคิดในการคุ้มครองผู้บริโภคด้านต่างๆตามปฏิญญาว่าด้วยสิทธิพื้นฐานของผู้ 

บริโภคของประธานาธิบดีจอห์น เอฟ เคนเนตื้มีอิทธิพลอย่างมากต่อการกำกับดูแลธุรกิจในด้าน 

ต่างๆเพื่อก่อให้เกิดการคุ้มครองผู้บริโภคในประเทศต่างๆทั่วโลก รวมถึงก่อให้เกิดความตื้นตัวด้าน 

การคุ้มครองผู้บริโภคในประเทศใทย ซึ่งเริ่มขึ้นเมื่อประมาณปี พ.ศ.2512 และเนื่องจากความจำ 

เป็นที่จะต้องมีการรวมพลังผู้บริโภคเพื่อต่อต้านการเอารัดเอาเปรียบโดยไม่เป็นธรรม สภาสตรีแห่ง 

ชาติในพระบรมราชินูปถัมป๋ จึงได้ทำการติดต่อกับสหพันธ์องค์การผู้บริโภคระหว่างประเทศ 

(International Organization of Consumer Unions หรอ IOCU) และรอเข้าร่วมเป็นสมาชิกของ 

IOCU ต่อมาสภาสตรีแห่งชาติได้ทำการศึกษาวางระบบการคุ้มครองผู้บริโภค โดยยึดแนวทางการ 

พิทักษ์สิทธิพื้นฐานของผู้บริโภคของประธานาธิบดีจอห์น เอฟ เคนเนตื้ และได้จัดตั้ง “โครงการสภา 

สตรีเพื่อล่งเสริมผ้บริโภค’' ขึ้นประสานงานกับภาครัฐบาลเรอยมา จนในสมัยรัฐบาล ม.ร.ว.ศึกฤทธิ่
ฆ  <15 d 5  I

ปราโมช เป็นนายกรัฐมนตรี เมื่อ พ.ศ.2519 ได้มีการตั้งคณะกรรมการคุ้มครองผู้บริโภคขึ้น โดยมี 

รองนายกรัฐมนตรี พลตรีประมาณ อดิเรกสาร เป็นประธาน แต่ได้สลายตัวไปเมื่อม ีการเปลี่ยนรัฐ

บาล48

มาในสมัยรัฐบาลของ พลเอก เกรียงศักดิ้ซมะนนท์ได้เล็งเห็นความสำคัญของการคุ้ม 

ครองผู้บริโภค จึงได้มีคำลังแต่งตั้งคณะกรรมการคุ้มครองผู้บริโภค เมื่อวันที่ 8 ก ุมภาพ ันธ ์2521

48สำนักงานคณะกรรบการคุ้มครองผู้บริโภค, ค ู่ม ือการค ุ้มครองผ ู้บร ิโภค. พิมพ์ครังที 5, 

(กรุงเทพมหานคร : บริษัท รุ่งศิลป้การพิมพ์จำกัด, 2539), หน้า 5-6
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และได้ตราพระราชบัญญัติค ุ้มครองผู้บริโภคขึ้นเมื่อวันที่ 30 เมษายน 2522 พระราชบัญญ ัต ิด ้ง 
กล่าวได้กำหนดสิทธิของผู้บริโภคไว้ 4 ประการ ในมาตรา 4 คือ

1. สิทธิท ี่จะได้รับข่าวสารรวมทั้งคำพรรณนาคุณภาพที่ถ ูกต้องและเพียงพอเกี่ยวกับสิน
ค้าหริอบริการ

2. สิทธิที่จะมีอิลระในการเลือกหาสินค้าหริอบริการ
3. สิทธิที่จะได้รับความปลอดภัยจากการใช้สินค้าหริอบริการ
4. สิทธิที่จะได้รับการพิจารณาและซดเชยความเสียหาย 49

และในปี พ .ศ .2541 รัฐบาลได้กำหนดสิทธิของผู้บริโภคอีก 1 ประการซึงเป็นสิทธิข้อที่ 5 
ของผู้บริโภคคือ “ส ิทธ ิท ี่จะได ้ร ับความเป ็นธรรมในการทำส ัญญา" โดยเพ ิ่มเต ิมไว้ในมาตรา 4 
อนุมาตรา 3 ทวิ แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522 ฉบับแก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2541

ตามพระราชบัญญ้ติคุ้มครองผู้บริโภคได้กำหนดให้มีองค์กรของรัฐเพื่อดำเนินการเกี่ยวกับ 
การคุ้มครองผู้บริโภคขึ้นเป ็นการเฉพาะ เร ิยกว่า คณะกรรมการคุ้มครองผู้บริโภค รวมถึงคณะ 
กรรมการเฉพาะเรื่อง 3 คณะ คือ คณ ะกรรมการว่าด ้วยการโฆษณา และคณะกรรมการว่าด ้วย 
ฉลาก คณะกรรมการว่าด้วยสัญญา

การคุ้มครองผู้บริโภคด้านการโฆษณาตามพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค เป็นส่วนหน่ึง 
แห่งการคุ้มครองสิทธิของผู้บริโภค อันเป็นสิทธิประการท่ี 1 ตามมาตรา 4 กล่าวคือ สิทธิท่ีจะได้รับ 
ข่าวสารรวมท้ังคำพรรณนาคุณภาพท่ีถูกต้องและเพียงพอเก่ียวกับสินค้าหริอบริการ ดังกล่าวข้าง 
ต้น โดยมีการรวบรวมข้อกำหนดและวางหลักเกณฑ์เก่ียวกับการโฆษณาเป็นการเฉพาะ และได้ 
กำหนดให้มีองค์กรท่ีเริยกว่า คณะกรรมการว่าด้วยการโฆษณา เป็นผู้รับผิดชอบในการควบคุม 
ดูแล และคุ้มครองผู้บริโภคในด้านน้ี (ในทางปฏิบัติคณะกรรมการว่าด้วยโฆษณาจะแต่งต้ังคณะ 
อนุกรรมการท่ีเรียกว่า คณะอนุกรรมการติดตามลอดล่องและมีหน้าท่ีรับฟังและรวบรวมข้อเท็จจริง 
และทำความเห็นเลนอคณะกรรมการว่าด้วยการโฆษณา)

อำนาจหน้าท่ีโดยท่ัวไปของคณะกรรมการว่าด้วยการโฆษณาจำแนกได้เป็น 3 ประการ คือ
1. หน้าท่ีโดยท่ัวไปในการควบคุมดูแลการโฆษณาสินค้าหริอบริการท่ีมีได้ถูกควบคุม 

โฆษณาโดยกฎหมายอ่ืน โดยพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภคได้กำหนดมาตรฐานของข้อความ 
โฆษณาในมาตรา 22 และกำหนดมาตรฐานเก่ียวกับวิธีการท่ีใช้ในการโฆษณาไว้ในมาตรา 23

49 สุษม คุภนิตย์, คำอธิบายกฎหมายคุ้มครองผฺบริโภค. หน้า 6.
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2. หน้าท่ีในการป้องกันหรอระงับยับย้ังความเสียหายหรืออันตรายอันจะเกิดข ืน แก ่ผู้ 
บริโภคเน่ืองจากการโฆษณาสินค้าบางประเภทเป็นการล่วงหน้า โดยกำหนดเง่ือนไขเก่ียวกับการ 
โฆษณาสินค้าหรือบริการน้ัน หรือห้ามการโฆษณาหรือจำกัดการใช้ส่ือโฆษณาสินค้าหรือบริการ 
น้ัน อันเป็นอำนาจหน้าท่ีซ่ึงกำหนดตามมาตรา 24 มาตรา 25 และมาตรา 26

3. หน้าท่ีในการตรวจข้อความโฆษณาท่ีผู้ประกอบธุรกิจขอให้พิจารณาให้ความเห็นก่อน 
ทำการโฆษณาอันเป็นหน้าท่ีท่ีกำหนดตามมาตรา 29 ตามพระราชปัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 
2522 ปัญญัติเก่ียวกับการควบคุมการโฆษณาไว้หลายมาตราด้วยกัน

พระราชปัญญัติคุ้มครองผู้บริโภคได้กำหนดเป็นหลักเกณฑ์อันเป็นมาตราฐานของข้อ 
ความและวิธีการโฆษณา ไว้ในมาตรา 22 และมาตรา 23 ว่า การโฆษณาสินค้าหรือบริการจะต้อง 
ไม่กระทำในลักษณะดังน้ี

1. ใช้ข้อความท่ีไม่เป็นธรรมต่อผู้บริโภค กล่าวคือ ต้องไม่เป็นข้อความท่ีเป็นเท็จหรือเกิน 
ความจริง ก่อให้เกิดความเข้าใจผิดในสาระสำคัญเก่ียวกับสินค้าหรือบริการ และ

2. ใช้ข้อความท่ีอาจก่อให้เกิดผลเสียต่อลังคมเป็นส่วนรวม ไม่ใช้ข้อความท่ีขัดต่อศีล 
ธรรมหรือเส่ือมเสียในวัฒนธรรมของชาติ

3. ใช้วิธีการโฆษณาในลักษณะท่ีอาจเป็นอันตรายต่อสุขภาพร่างกาย หรือจิตใจ หรือ 
อาจก่อให้เกิดความรำคาญแก่ผู้บริโภค ท้ังน้ี ตามท่ีกำหนดไว้ในกฎกระทรวง

4. ข้อความโฆษณาอย่างอ่ืนท่ีมีกฎกระทรวงกำหนดให้เป็นข้อความโฆษณาอันถือว่า ไม่ 
เป็นธรรมต่อผู้บริโภคหรืออาจก่อให้เกิดผลเสียต่อสังคมส่วนรวม50

60 มาตรา 22 และนาตรา 23 แห่งพระราชบ ัญ ญ ัต ิคุ้มครองผู้บริโภค บ ัญ ญ ัต ิเใว้มีควานว่า 

'‘มาตรา 22 การโฆษณาจะต้องไม่ใช้ข้อความท่ีเป็นการไม่เป็นธรรมต่อผู้บริโภคหรือใช้ข้อความท่ีอาจ 

ก่อให้เกิดผลเสียต่อลังคมเป็นส่วนรวม ท้ังน้ีไม่ว่า ข้อความดังกล่าวนั้นจะเป็นข้อความที่๓ ยวก้บแหล่งกำหนด 

ลภาพ คุณภาพ หรือลักษณะของสินค้าหริอบริการ ตลอดจนการส่งมอบ การจัดหา หรือการใช้สินค้าหรือบริการ 

ข้อความดังต่อไปน้ี ถือว่าเป็นข้อความท่ีเป็นการไม่เป็นธรรมต่อผู้บริโภคหรือเป็นข้อความท่ีอาจก่อให้ 

เกิดผลเสียต่อลังคมเป็นส่วนรวม

(1) ข้อความท่ีเป็นเท็จหรือเกินความจริง

(2) ข้อความท่ีจะก่อให้เกิดความเข้าใจผิดในลาระสำคัญเก่ียวกับสินค้าหริอบริการไม่ว่าจะกระทำโดย 

ใช้หรืออ้างอิงรายงานทางวิชาการ สถิติ หรือสิงใดส่ิงหน่ึงอันไม่เป็นความจริงหรือเกินความจริงหรือไม่กิตาม

(3) ข้อความท่ีเป็นการสนับสนุนโดยตรงหรือโดยอ้อมให้มีการกระทำผิดกฎหมายหรือศีลธรรม หรือนำ 

ไปสู่ความเส่ือมเสียในวัฒนธรรมของชาติ

(4) ข้อความท่ีจะทำให้เกิดความแตกแยกหรือเส่ือมเสียความสามคศีในหม่ประชาชน
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จากหลักเกณฑ์อันเป็นมาตรฐานเพ่ือการโฆษณาดังกล่าวข้างต้น จะเห็นได้ว่า พระราช 
บัญณีติคุ้มครองผู้บริโภคไม่ได้กำหนดห้ามการโฆษณาเปรียบเทียบ ดังน้ันหากการโฆษณาเปรียบ 
เทียบได้กระทำโดยนำเสนอข้อมูลท่ีเป็นความจริงและไม่ได้กล่าวเกินความจริง หรีอก่อไห้เกิดความ 
เข้าใจผิดในสาระสำคัญเก่ียวกับสินค้าหรีอบริการหรือเป็นข้อมูลท่ีไม่ได้ก่อให้เกิดผลเลียต่อลังคม 
โดยส่วนรวม การโฆษณาน้ันก็น่าจะกระทำได้เหมือนอย่างโฆษณาท่ัวๆไป ท่ังน้ี คณะกรรมการว่า 
ด้วยการโฆษณาได้กำหนดหลักเกณฑ์และแนวทางในการพิจารณาวินิจฉัยข้อความโฆษณาว่า ข้อ 
ความท่ีโฆษณาต้องสามารถพิสูจน์หรือแสดงหลักฐานเพ่ือยืนยันข้อเท็จจริงของโฆษณาได้ว่าถูก 
ต้องเป็นจริง และคณะกรรมการได้มืมติวางแนวทางในการพิจารณาไว้เป็นการภายใน สำหรับกรณี 
ท่ีผู้โฆษณาได้นำเอาคำว่า “ท่ีสุด” และคำว่า “กว่า” มาประกอบข้อความโฆษณาไว้ว่า กรณีท่ีผู้ 
กระทำการโฆษณาใช้คำว่า “กว่า” หรือ “ท่ีสุด” ประกอบข้อความโฆษณาโดยท่ีถ้อยคำน้ันไม่มี 
ความหมายเฉพาะเจาะจงท่ีแน่นอน แต่ข้ึนอยู่กับความเข้าใจหรือความรู้สึกของแต่ละบุคคล เซ่น 
สวยท่ีสุด อร่อยกว่า เป็นต้น กรณีเซ่นน้ีให้ถือว่าข้อความโฆษณาน้ันไม่มีลักษณะเป็นการยืนยันข้อ 
เท็จจริงอันต้องพิสูจน์แสดงความจริง กรณีที่ผู้กระทำการโฆษณาใช้คำว่า “กว่า” หรือ “ท่ีสุด” 
ประกอบข้อความโฆษณาโดยท่ีถ้อยคำน้ันมีความหมายเฉพาะเจาะจงท่ีแน่นอน และเป็นถ้อยคำท่ี 
เข้าใจได้ว่ามีความเหนือกว่าในด้านท่ีมีความหมายเป็นการเปรียบเทียบกับสินค้าในประเภทเดียว 
กันได้ เซ่นนำคำว่า “กว่า” หรือ “ท่ีสุด’, ไปประกอบคำว่า “ยาวนาน” “ประหยัด" “ทน” “เล็ก” 
เป็นต้น ในกรณีเซ่นน้ีให้ถือว่าเป็นข้อความโฆษณาท่ีมีลักษณะเป็นการยืนยันข้อเท็จจริงท่ีต้อง 
พิสูจน์แสดงความจริงเก่ียวกับข้อความโฆษณาน้ัน เว้นแต่ว่าในข้อความโฆษณาน้ันเองได้มืข้อ 
ความอ่ืนท่ีให้เหตุผลหรือแสดงให้เข้าใจได้ว่า การมีคุณภาพกว่าหรือท่ีลุดตามความหมายของถ้อย 
คำน้ัน เช่ือได้ว่า เป็นจริงตามท่ีได้โฆษณา กรณีเซ่นน้ีถือว่า เป็นข้อความโฆษณาท่ียืนยันข้อเท็จจริง 
อันไม่ต้องพ ิส ูจ น ์แสดงความจ ร ิง

สำนักงานคณะกรรมการคุ้มครองผู้บริโภค ได ้ม ืประกาศคณะกรรมการว ่าด ้วยโฆษณา 
เรอง การโฆษณาสินค้าหรือบริการโดยใช้ข้อความโฆษณาที่มืลักษณะเป็นการยืนยันข้อเท็จจริงอัน

(5) ข้อความอย่างอ่ืนตามท่ีกำหนดในกฎกระทรวง

ข้อความท่ีใชในการโฆษณาท่ีบุคคลท่ัวไปสามารถรู้ได้ว่าเป็นข้อความท่ีใม่อาจเป็นความจริงได้โดยแน่ 

แท้ไม่เป็นข้อความท่ีต้องห้ามในการโฆษณาตาม (า)”

“มาตรา 23 การโฆษณาจะต้องไม่กระทำด้วยวิธีการอันอาจเป็นอันตรายต่อสุขภาพ ร่างกายหรือจิตใจ 

หรืออันอาจก่อให้เกิดความรำคาญแก่ผู้บริโภค ท้ังน้ี ตามท่ีกำหนดในกฎกระทรวง"
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ยากแก่การพิสูจน์61 เพื่อขอความร่วมมือจากผู้ประกอบการให้หลีกเลี่ยงการจัดทำโฆษณาเปรียบ 

เทียบ โดยให้เหตุผลในทำนองเดียวกันว่าการโฆษณาที่มืลักษณะเป็นการเปรียบเทียบนั้น เป็น 

โฆษณาที่พิสูจน์ยืนยันข้อเท็จจริงยาก จึงขอความร่วมมือมิให้ทำการโฆษณาโดยใช้คำหรีอข้อ 

ความบางอย่างซึ่งนิยมใช้ในการทำโฆษณาเปรียบเทียบ เช่น คำว่า “ที่สุด" ''แห่งแรก’, "แห่งเดียว” 

“รายแรก” “ครั้งแรก" “100%” เป็นต้น แต่ทั้งนี้ กฎเกณฑ์ในการพิจารณาและประกาศชองลำนัก 

งานคณะกรรมการคุ้มครองผู้บริโภคข้างต้น ไม่ใช่บทบัญญัติของกฎหมายที่มืผลใช้บังคับอย่างพระ 

ราชบัญญัติหรือกฎหมายอื่นๆ หากเป็นแต่เพียงข้อเสนอแนะแก่ผู้ทำโฆษณาเท่านั้น ดังนั้น ตราบ 

ใดที่ผู้โฆษณาลามารถพิสูจน์ได้ตามที่ยืนยัน การเปรียบเทียบก็ลามารถใช้ถ้อยคำเหล่านี้ได้

จึงอาจสรุปได้ว่า ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค หากโฆษณาเปรียบเทียบนั้นถ้าได้ 

กระทำโดยถูกต้อง และเสนอข้อเท็จจริงที่ลามารถพิสูจน์ยืนยันได้ว่าเป็นความจริงและไม่ได้กล่าว 

เกินจริงแล้ว โฆษณาเปรียบเทียบนั้นก็น่าจะลามารถกระทำได้

4.3.2 การควบคุมการโฆษณาตามกฎหมายเฉพาะอื่น

ภายใต้การคุ้มครองสิทธิของผู้บริโภคตามบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติค ุ้มครองผู้ 

บริโภค การคุ้มครองผู้บริโภคด้านการโฆษณาเป็นส่วนหนี้งแห่งการคุ้มครองสิทธิของผู้บริโภค ยัน 

เป็นการคุ้มครองสิทธิของผู้บริโภคที่จะได้รับข่าวสารรวมทั้งคำพรรณาคุณภาพที่ถูกต้องและเพียง 

พอเกี่ยวกับสินค้าหรือบริการ และเป็นการรวบรวมและวางหลักเกณฑ์ของการโฆษณาเป็นการ 

เฉพาะ โดยก่อนหน้าที่จะได้ม ีการตราพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภคนั้น การควบคุมการ 

โฆษณามีลักษณะที่กระจัดกระจายอยู่ในกฎหมายแต่ละเรอง เช่น การควบคุมการโฆษณาของ 

ลถานประกอบการโรคศิลปะ ตามมาตร 22 แห่งพระราชบัญญัติควบคุมการประกอบโรคศิลปะ 

พ.ศ. 2479 โดยมีวัตถุประสงค์ที่จะมิให้ลถานประกอบโรคศิลปะที่ถูกถอนใบอนุญาต โฆษณาหลอ 

กลวงผู้บริโภคว่าตนลามารถรับรักษาโรคไดีในขณะที่ตนถูกถอนใบอนุญาต การห้ามนำรายงาน 

วิเคราะห์อาหารสัตว์ของพนักงานเจ้าหน้าที่ไปโฆษณาเพื่อประโยชน์ในการค้า ตามมาตรา 8 แห่ง 

พระราชบัญญัติควบคุมคุณภาพอาหารสัตว์พ.ศ. 2506 การห้ามโฆษณาสรรพคุณอาหารเป็นเท็จ 

หรือเกินความจริงตามมาตรา 18 แห่งพระราชบัญญัติควบคุมคุณภาพอาหาร พ.ศ. 2507 การ 

ห้ามบริษัทประกันชีวิตและบริษัทประกันภัยโฆษณาจูงใจให้ผู้บริโภคเข้ารับบริการโดยใช้ข้อความ 51

ร'
51 โปรดดูรายละเอียดของประกาศน๋ึ ในภาคผนวกข.
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เป็นเท็จหรอเกินความจรง ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 27 และมาตรา 23 แห่งพระราชบัญญัติ 

ประกันชีวิต พ.ศ. 2510 และพระราชบัญญัติประกันภัย พ.ศ. 2510 ตามลำดับ เป็นต้น52

อย่างไรก็ตามในปัจจุบัน นอกจากการควบคุมการโฆษณาตามบทบัญญัติของพระราช 

บัญญัติคุ้มครองผู้บริโภคดังที่ได้กล่าวมา ประเทศไทยยังได้มีการกำหนดหลักเกณฑ็ในการควบคุม 

โฆษณาเป็นการเฉพาะลำหรับสินค้าหรือบริการบางประเภท ทั้งน้ี โดยคำนึงถึงลักษณะของผลิต 

ภัณฑ์และลิ่งที่ผู้บริโภคหรือผู้ประกอบธุรกิจควรได้รับการคุ้มครองดูแลเป็นพิเศษ สำหรับหลัก 

เกณฑ์ในการควบคุมเกี่ยวกับการโฆษณาในประเทศไทยนั้น การควบคุมการโฆษณาโดยทั่วไปจะ 

พิจารณาจากพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภคเป็นหลัก แต่ถ้ามีกฎหมายใดควบคุมหรือกำหนดไว้ 

เป็นการเฉพาะจะต้องบังคับตามกฎหมายเฉพาะนั้น และหากกฎหมายเฉพาะไม่ได้กำหนดเรองใด 

ไว้ก็ให้พิจารณาตามหลักเกณฑ์แห่งกฎหมายทั่วไป ดังปรากฎตามบทบัญญัติมาตรา 21 พระราช 

บัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค มีความว่า '‘ในกรณีที่กฎหมายว่าด้วยการใดได้บัญญัติเรองใดไว้โดย 

เฉพาะแล้วให้บังดับตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายว่าด้วยการนั้น และให้นำบทบัญญัติในหมวดนี้ไป 

ใช้บังดับได้เท่าที่ไม่ซํ้าหรือขัดกับบทบัญญัติดังกล่าว...’’ เพราะฉะนั้นในการทำโฆษณาผู้ประกอบ 

การหรือผู้โฆษณาหรือไม่ว่าผู้ใดที่ต้องการดำเนินการตามกฎหมายว่าด้วยการโฆษณาจำเป็นจะ 

ต้องพิจารณาและศึกษากฎหมายเฉพาะเกี่ยวกับผลิตภัณฑ์หรือสินค้าแต่ละประ๓ ท ซ่ึงในประเทศ 

ไทยได้มีการกำหนดหลักเกณฑ์การควบคุมการโฆษณาไว้เป็นการเฉพาะลำหรับผลิตภัณฑ์บาง 

ประเภท อาทิเข่น ผลิตภัณฑ์ประ๓ ทเครองลำอาง วัตถุอันตราย อาหาร ยา และวัตถุซึ่งออกถุทธิ้ 

ต ่อจ ิตประลาท และหากกฎหมายเฉพาะดังกล่าวไม่ได้กำหนดในเรื่องใดไว้ก็ให้ย ้อนกลับมา 

พิจารณากฎหมายทั่วไป อันได้แก่ พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค ซึ่งเป็นกฎหมายทั่วไปที่ 

กำหนดหลักเกณฑ์ของการโฆษณา

ท่ังน้ี จะเห็นได้ว่าผลิตภัณฑ์หรือสินค้าและบริการแต่ละประเภทดังกล่าวจะมีลักษณะ คุณ 

สมบัติ หรือส่วนประกอบซึ่งควรจะได้รับการตรวจลอบอย่างใกล้ชิดจากผู้ชำนาญการและผู้มีความ 

รู้เกี่ยวกับผลิตภัณฑ์ดังกล่าว เพราะผลิตภัณฑ์แต่ละประ๓ ทมีผลกระทบโดยตรงต่อชีวิต ร ่า ง กาย 

และทรัพย์สินของผู้บริโภคโดยตรง ดังนั้น รัฐจึงได้วางหลักเกณฑ์ให้มีการควบคุม ดูแลเป็นกรณี 

พิเศษ บทบัญญัติของกฎหมายว่าด้วยการโฆษณาที่ปรากฏในกฎหมายเฉพาะอื่น ซ ึง กำหนดกฎ

52 อมร จันทรสมบูรณ์, คุ่มืฉผู้โฆษณา. (กรุงเทพมหานคร : สำนักงานคณะกรรมการคุ้มครองผู้บริโ/1ค, 

2536) หน้า 8
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เกณฑ์ของการโฆษณอันมีลักษณะเป็นการเฉพาะสำหรับผลิตภัณฑ์บางประเภทที่สำคัญ มีปรากฏ

ดังน้ี

4.3.2.1 พระราชบัญญ้ติว ่าด้วยอาหาร พ.ศ. 2522

การโฆษณานั้นเป็นกลวิธีหนึ่งที่จะช่วยนำสินค้านั้นๆ ไปลู่ผ ู้บริโภคเป็นองค์ประกอบที่ 

สำคัญอย่างหนึ่งในการส่งเสริมการขายและการตลาดเป็นลื่อกลางระหว่างผู้ขายกับผู้ชื้อ ข้อความ 

รูป ภาพ รอยประดิษฐ์ เครองหมายการค้า ที่ปรากฏในลื่อโฆษณาจะต้องมีความจริง หากผู้ขายมี 

ความชื่อสัตย์ต่อตนเองในการที่จะให้ข้อความจริงต่อผู้บริโภค แต่นั่นก็เป็นเพียงหลักการเท่านั้น ใน 

ทางปฏิบัติมักจะปรากฏอยู่เสมอว่า มีการโฆษณาสินค้าที่เกินความจริงหริอเป็นการโอ้อวด๓ นจริง 

นอกจากจะส่อเจตนาไม่ดีของผู้โฆษณาแล้ว ในบางเรื่องก็อาจก่อให้เกิดอันตรายต่อผู้บริโภคได้อีก 

ด้วย ถ้าสินค้านั้นเป็นอาหาร เช่น เครื่องดื่มที่มีคาเฟอีนและนั้าตาลเป็นส่วนประกอบหลัก ที่รู้จักคัน 

ในซื่อที่เรียกทั่วไปว่า เครื่องดื่นชูกำลังหริอเครื่องดื่มบำรุงกำลัง ในระยะหนึ่งเคยมีการโฆษณาใน 

ท ำน องว ่าด ื่มแล ้วจะเพ ิ่มพ ล ัง เป ็น พ ิเศษ  ม ีความเข ้มแข ็งลามารถทำงานหน ักได ้ ทำให้ 

กระชุ่มกระชวย นอกจากนี้ยังบำรุงตับ ป้องคันโรคตับแข็ง ซึ่งข้อเท็จจริงเครื่องดื่มตังกล่าวมิได้มี 

สรรพคุณตามที่โอ้อวด ตังน้ัน เมื่อผู้บริโภคฟังข้อความที่โฆษณาแล้วเชื่อว่าสามารถป้องคันโรคตับ 

แข็งได้ ก็จะชื้อสุรามารับประทานมากยงขึ้น ก็จะเกิดผลร้าย คือ อาจเป็นโรคตับแข็งเร็วขึนและเสีย 

เงินมากขึ้นด้วย หริอถ้าเชื่อว่าให้พลังพิเศษ ก็จะชื้อมาทานแล้วก็ลามารถทำงานหนักต่อไปได้โดย 

ไม่พักผ่อน ผลสุดท้ายก็อาจจะไม่สบายได้ เพราะการพักผ่อนไม่พอ เป็นต้น53 การโฆษณานั่นเป็น 

เสมือนหนึ่งคำมั่นสัญญาหริอข้อเท็จจริงของผู้ขายที่ให้คับผู้บริโภค เป็นการให้ผู้บริโภคได้รู้ราย 

ละเอียดต่างๆในสินค้าของตน ซึ่งเป็นที่แน่ชัดว่าทุกๆคนก็คงจะบอกแต่สิ่งที่ดี มีประโยชน์สิ่งที่สิน 

ค้าของตนมีดีกว่าของผู้อื่น แม้ว่าจะยังไม่อาจพิสูจน์ได้ก็ตาม สิ่งใดที่ด้อยคุณภาพหริอข้อเลียในสิน 

ค้าก็จะไม่มีผู้ใดบอกแน่นอน การปล่อยให้มีการโฆษณาในลักษณะตังกล่าวโดยไม่ควบคุมแล้ว 

อาจทำให้ผู้บริโภคได้รับความเสียหายหริอขาดประโยชน์เกินควรได้

การควบคุมอาหารนั้น นอกจากจะมีวัตถุประสงค์เพื่อให้ประชาชนได้รับอาหารทีถูกสุข 

ลักษณะ มีคุณภาพหริอมาตรฐาน และได้รับสารอาหารที่เป็นประโยชน์แล้ว ยังมีจุดประสงค์เพิอ

53 มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธราช, ลาขาวิทยาคาลตร์สุขภาพ, เอกสารการลอนวิชากฎหมายลาธารณ 

สุขและนิติเวชคาสตร์. พิมพ์คร้ังท่ี า า, (สำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช : กรุงเทพมหานคร, 2537),

หน้า 413.



69

ป้องกันมิให้ผู้บริโภคถูกหลอกลวงในเรื่องต่างๆที่เกี่ยวกับอาหาร เพราะหากมีการโฆษณาที่ไม่เป็น 

ใปตามความเป็นจริงแล้ว นอกจากจะเป็นการหลอกลวงแล้ว กรณีที่สินค้านั้นเป็นอาหารก็อาจจะ 

ทำให้เกิดโทษต่อผู้เชื่อในคำโฆษณานั้นๆอีกด้วย ดังนั้น พระราชบัญญัติอาหาร พ.ศ. 2522 ได้ 

กำหนดหลักเกณฑ์เพื่อการควบคุมโฆษณาอาหารทุกชนิด ทุกประ๓ ทที่ผสิตเป็นอุตสาหกรรมไว้ 

ตามมาตรา 40 มาตรา 41 และมาตรา 42 ดังน้ี

'‘มาตรา 40 ห้ามมิให้ผู้ใดโฆษณาคุณประโยชน์ คุณภาพ หริอสรรพคุณของอาหารอันเป็น 

เท็จ หริอ เป็นการหลอกลวงให้เกิดความหลงเชื่อโดยไม่สมควร,,

“มาตรา41 ผู้ใดประสงค์จะโฆษณาคุณประโยชน์คุณภาพ หรือสรรพคุณของอาหารทาง 

วิทยุกระจายุเลียงวิทยุโทรทัศน์ ทางฉายภาพ ภาพยนตร์ หรือทางหนังลือพิมพ์ หรือสิ่งพิมพ์อื่น 

หรือด้วยวิธีอื่นใด เพื่อประโยชน์ในทางการค้า ต้องนำเลียง ภาพ ภาพยนตร์หรือข้อความที่จะ 

โฆษณาดังกล่าวนั้นให้ผู้อนุญาตตรวจพิจารณาก่อน เมื่อได้รับอนุญาตแล้วจึงจะโฆษณาได้”

“มาตรา 42 เพื่อพิทักษ์ประโยชน์และความปลอดภัยของผู้บริโภคให้ผู้อนุญาตมีอำนาจสั่ง 

เป็นหนังสืออย่างใดอย่างหนึ่ง ดังน้ี

(1) ให้ผู้ผสิต ผู้นำเข้าหรือผู้จำหน่ายอาหารหรือผู้ทำการโฆษณา ระงับการโฆษณา 

อาหารที่เห็นว่าเป็นการโฆษณาโดยฝ่าผืเนมาตรา 41

(2) ให้ผู้ผลิต ผู้นำเข้า หรือผู้จำหน่ายอาหาร หรือผู้ทำการโฆษณาอาหาร ระงับการผลิต 

การนำเข้า การจำหน่าย หรือ การโฆษณา อาหารที่คณะกรรมการเห็นว่าอาหารดังกล่าวไม่มีคุณ 

ประโยชน์ คุณภาพหรือสรรพคุณตามที่โฆษณา"

เนื่องจากอาหารเป็นสิ่งที่ผู้บริโภคได้บริโภคเข้าลู่ร ่างกายโดยตรงและมีความเสี่ยงต่อ 

อันตรายมากหากบริโภคอาหารที่เป็นพิษหรือไม่เหมาะลมและเป็นอันตรายต่อมนุษย์ ดังนัน การ 

โฆษณาสินค้าประ๓ ทอาหารจึงจะต้องกำหนดกฎเกณฑ์ ควบคุมที่เข้มงวด และมีการนำแนวคิดว่า 

ด้วยการแทรกแซงของรัฐโดยมาตรการที่มีลักษณะเป็นการป้องกันมาบังคับใช้กับการควบคุม 

โฆษณาอาหาร โดยกำหนดให้ผู้ทำโฆษณาล่งโฆษณาให้รัฐทำการตรวจลอบก่อนเผยแพร่ หรือที 

เรียกว่า Pre-censor ดังปรากฏตามบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติอาหาร พ.ศ.2522 ที่กำหนดไว้ 
ในตอนท้ายของมาตรา 41 ดังนั้นการโฆษณาสินค้าประเภทอาหารก่อนทำการโฆษณาได้จะต้อง 

ล่งข้อความ เลียง หรือภาพที่จะใช้ในการโฆษณาไปให้ทางเจ้าหน้าทีของสำนักงานคณะกรรมการ 

อาหารและยาตรวจพิจารณา และให้อนุญาตก่อนจึงจะทำการโฆษณาได้ ไม่ว่าการโฆษณานันจะ
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กระทำด้วยวิธีการใดๆ ไม่ว่าจะเป็นการโฆษณาทางวิทยุกระจายเลียง วิทยุโทรทัศน์ ทางฉายภาพ 

ภาพยนตร์ทางหนังสือพิมพ์หรอสิ่งพิมพ์อื่นๆ หรอด้วยวิธีอื่นใดเพื่อประโยชน์ทางการค้าซึ่งแนวคิด 

และ,ข้อกำหนดของกฎหมายดังกล่าว1ใด้สร้างความขัดแย้งต่อผู้ประกอบธุรกิจและผู้1ทำโฆษณา 

เสมอมา เนื่องจากการพิจารณาของสำนักงานคณะกรรมการอาหารและยานั้นก่อให้เกิดข้อขัดแย้ง 

ทางความคิด อันเป็นอุปสรรคต่อการโฆษณาและการลื่อโฆษณาด้วยเหตุจากความไม่เข้าใจธุรกิจ 

โฆษณา การตรวจพิจารณาที่เข้มงวดทางด้านภาษา และการก่อภาระในการพิสูจน์ความจริงของผู้ 

ประกอบธุรกิจเกินควร ตลอดจนการดำเนินการตามขั้นตอนและระเบียบทางราชการที่ล่าช้า อย่าง 

ไรก็ตาม หากพิจารณาในด้านผลิตภัณฑ์แล้ว ก็มีเหตุผลอยู่ไม่น้อยที่จะต้องมีการควบคุมโฆษณาที่ 

มากกว่าผลิตภัณฑ์ชนิดอื่น เนื่องจาก การรับลื่อโฆษณาที่ไม่ถูกต้อง มีความบิดเบือนความจริง 

หรือก่อให้ความลับลนหลงผิดแก่ผู้บริโภค อาจนำไปลู่การบริโภคที่ผิดประเภทและผิดวิธีอันจะเป็น 

ผลร้ายต่อผู้บริโภคในที่ลุด จืงมีเหตุผลที่รับฟังได้ว่า การตรวจพิจารณางานโฆษณาก่อนการเผย 

แพร่จะเป็นการป้องกันผลร้ายที่จะเกิดขึ้นได้ แต ่ทั้งนี้ มาตรการดังกล่าวอาจต้องมีการปรับเปลี่ยน 

ทางความคิดของทั้งลองฝ่าย (เจ้าพนักงานและผู้ประกอบการ) เพื่อสร้างมาตรฐานในการตรวจ 

ลอบของหน่วยงานรับผิดชอบ และเพื่อสร้างกฎเกณฑ์ที่เอ ื้อประโยชน์สูงสุดต่อผู้บริโภคและผู้ 

ประกอบการ ตลอดจนลดข้อขัดแย้งทางความคิดที่มีมาโดยตลอด

4.3.2.2 พระราชบัญญ้ติยา พ.ศ. 2510

การควบคุมการโฆษณายาได้กระทำมาแล้วเป็นเวลานาน โดยได้กำหนดไว้เป็นครั้งแรกใน 

พระราชบัญญัติยา พ.ศ. 2493 และต่อมาได้มีการแก้ไขปรับปรุงกฎหมายยาให้เหมาะลมจนกระทัง 

ปัจจุบันกฎหมายยาที่ใซ้อยู่ คือ พระราชบัญญัติยา พ.ศ. 2510 ฉบับแก้ไขเพิ่มเติม พ.ค. 2530 โดย 

ได้กำหนดหลักเกณฑ์เพื่อการควบคุมการโฆษณายา ไว้ใน มาตรา 88 ถึง มาตรา 90 ทวิ โดย

กำหนดไว้ดังน้ี

“มาตรา 88 การโฆษณายาจะต้อง

(1) ไม่เป็นการโอ้อวดสรรพคุณยาหรือวัตถุอันเป็นส่วนประกอบของยาว่า ลามารถบำบัด 

บรรเทา รักษา หรือป้องกันโรค หรือความเจ็บปวดได้อย่างศักดิ้ล ิทธิ้หรือหายขาด หรือหายขาด 

หรือใช้ถ้อยคำอื่นใดที่มีความหมายทำนองเดียวกัน

(2) ไม่แลดงคุณภาพยาอันเป็นเท็จ หรือเกินความจริง

(3) ไม่ทำให้เข้าใจว่ามีวัตถุใดเป็นตัวยา หรือเป็นส่วนประกอบของยา ซึงความจริงไม่มี 

วัตถุหรือส่วนประกอบนั้นในยา หรือมีแต่ไม่เท่าท่ีทำให้เข้าใจ

(4) ไม่ทำให้เข้าใจว่าเป็นยา ทำให้แท้งลูก หรือยาขับระดูอย่างแรง
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(5) โม่ทำให้เข้าใจว่าเป็นยาบำรุงกามหรือยาคุมกำเนิด

(6) ไม่แสดงสรรพคุณยาอันตรายหรือยาควบคุมพิเศษ

(7) ไม่มีการรับรองหรือยกย่องสรรพคุณยาโดยบุคคลอื่น

(8) ไม่แสดงสรรพคุณยาว่าสามารถบำบัด บรรเทา รักษาหรือป้องกันโรคหรืออาการของ 

โรคที่รัฐมนตรีประกาศตามมาตรา 77 (โรคเบาหวาน มะเร็ง อัมพาต วัณโรค โรคเรื้อน โรคหรือ 

อาการของโรค ของสมอง หัวใจ ปอด ตับ ม้าม ไต)

ความใน (5) และ (6) ไม่ใช้บังคับแก่ข้อความในฉลากหรือเอกสารกำกับยา และความใน 

(1) (4) (5) (6) (7) และ (8) ไม่ใช้บังคับแก่การโฆษณาซึ่งกระทำโดยตรงต่อผู้ประกอบโรคศิลปะ ผู้ 

ประกอบวิชาชีพเวชกรรมหรือผู้ประกอบการบำบัดโรคสัตว์"

“มาตรา 88 ทวิ การโฆษณาขายยาทางวิทยุกระจายเสียง เครื่องขยายเสียง วิทยุโทรทัศน์ 

ทางฉายภาพหรือภาพยนตร์ หรือทางลงพิมพ์ จะต้อง

(1 ) ได้รับอนุมิติข้อความหรือภาพที่ใซในการโฆษณาจากผู้อนุญาต

(2) ปฏิบัติตามเงื่อนใฃที่ผู้อนุญาตกำหนด”

“มาตรา 89 ห้ามมิให้โฆษณาขายยาโดยไม่สุภาพ หรือโดยการร้องรำทำเพลงหรือแสดง 

ความทุกข์ทรมานของผู้ป่วย"

“มาตรา 90 ห้ามมิให้โฆษณาขายยาโดยวิถีแถมพกหรือออกสลากรางวัล”

“มาตรา 90 ทวิ เลขาธิการคณะกรรมการอาหารและยามีอำนาจสั่งเป็นหนังสือให้ระงับ 

การโฆษณาขายยาที่เห็นว่าเป็นการโฆษณาโดยฝ่าบนพระราชบัญญัติน้ีได้”

การควบคุมดูแลโฆษณาสินค้าประเภทยา มีหสักเกณฑ์ของการควบคุมดูแลคล้ายกับสิน 

ค้าประเภทอาหารมาก กล่าวคือ ก่อนที่ผู้ประกอบการหรือผู้ทำโฆษณาจะเผยแพร่งานโฆษณาจะ 

ต้องนำเสนองานโฆษณาต่อสำนักงานคณะกรรมการอาหารและยาเพื่อขออนุญาตก่อนทำเป็น 

โฆษณา (Pre-censor) หากผู้ประกอบธุรกิจหรือผู้ทำโฆษณาฝ่าบนทำโฆษณาโดยไม่ขออนุญาต 

ก่อน ก็อาจต้องร ับ โทษทั้งทางแพ่งและทางอาญา เนื่องจาก ยาเป็นสินค้าทีมีความจำเป็นต่อการ 

ดำรงชีวิต ยามีคุณอนันต์และโทษมหันต์แนวในการวินิจฉัยโฆษณายาจึงได้มีข้อกำหนดทีพิเศษ 

และเข้มงวดมากกว่าการโฆษณาสินค้าทั่วไป เช่น การโฆษณาขายยาต้องไม่แสดงสรรพคุณยาหรือ
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ส่วนประกอบของยาว่าลามารถรักษาได้หายขาด นอกจากนันยังต้องควบคุมมิให้ประชาชนใช้ยา 

ตามคำโฆษณาที่ชี้แนะในทางที่อาจก่ออันตราย และการโฆษณายาจะใช้วิธีแถมพกหรอออกลลาก 

ไม่ได้ เพราะเท่ากับเป็นการกระตุ้นหรือจูงใจให้บริโภคยาโดยไม่มีเหตุผล อันอาจนำไปลู่อันตราย 

ต่อชีวิตและร่างกายของผู้บริโภคเอง

4.3.2.3 พระราชบญญ้ตเครื่องมือแพทย์ พ.ศ. 2531

เครื่องมือแพทย์ตามความหมายที่ระบุไว้ในพระราชปัญญัติเครื่องมือแพทย์พ.ศ.2531 

คือ เคร่ืองใช้ ผลิตภัณฑ์หรือวัตถุลำหรับใช้ในการประกอบวิชาชีพเวชกรรม การประกอบวิชาชีพ 

พยาบาลและการผดุงครรภ์ การประกอบโรคศิลปะหรือการบำบัดโรคลัตว์ หรือเครื่องใช้ให้เกิดผล 

แก่สุขภาพ โครงลร้างของร่างกายมนุษย์หรือลัตว์ และยังรวมถึงส่วนประกอบ ส่วนควบ อุปกรณ์ 

หรือชิ้นส่วนของเครื่องใช้ผลิตภัณฑ์เครื่องมือแพทย์ที่รัฐมนตรืประกาศกำหนดไว้ในราชกิจจานุเบก 

ษาว่าเป็นเครื่องมือแพทย์

ด้วยการโฆษณานับว่ามือิทธิพลต่อผู้บริโภคอย่างมาก ดังนั้น จึงได้มืการออกกฎหมายมา 

เพื่อควบคุมการโฆษณา การโฆษณาเครื่องมือแพทย์ก็เช่นเดียวกัน เนื่องจาก เครื่องมือแพทย์เป็น 

ผลิตภัณฑ์ที่ต้องอาศัยความรู้ความลามารถตามหลักวิชาแพทย์ในการเลือกบริโภคพอสมควร เพ่ือ 

ผู้บริโภคจะได้เลือกบริโภคได้ถูกต้อง เหมาะลมเป็นกรณ์ไป เช่น เครื่องช่วยในการได้ยิน คอนแทค 

เลนล์หรือถุงยางอนามัย เป็นต้น จึงได้มีการออกกฎหมายควบคุมการโฆษณาเครื่องมือแพทย์ไว้ 

ในพระราชปัญญัติเครื่องมือแพทย์พ.ศ.2531 มาตรา 41 มาตรา 42 และมาตรา 43 มืความดังต่อ 

ไปน่ื

“มาตรา 41 ห้ามมิให้ผู้ใดโฆษณาคุณประโยชน์ คุณภาพ ปริมาณ มาตรฐานหรือแหล่ง 

กำหนดของเครื่องมือแพทย์อันเป็นเท็จหรือเป็นการหลอกลวง”

‘‘มาตรา 42 การโฆษณาเครื่องมือแพทย์เพื่อประโยชน์ในทางการค้า ต้องได้รับความเห็น 

ชอบในข้อความ เลียง หรือภาพที่จะใช้โฆษณาจากผู้อนุญาต และต้องปฏิบัติตามเงือนไซทีผู้ 

อนุญาตกำหนด’’

“มาตรา 43 ผู้อนุญาตมีอำนาจสั่งเป็นหนังลือให้ระงับการโฆษณาเครืองมือแพทย์ทีเห็นว่า 

เป็นการโฆษณาโดยฝ่า‘ฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามพระราชปัญญัตินีได้"
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การโฆษณาเครื่องมือแพทย์มีหลักเกณฑ์ของการควบคุมดูแลคล้ายกับสินค้าประเภท 

อาหารมาก โดยจะต้องปฏิบ ัต ิตามมาตรา 41 มาตรา 42 และมาตรา 43 ตามพระราชบัญญัติ 

เครื่องมือแพทย์ เนื่องจาก เครื่องมือแพทย์ต้องอาศัยความรู้ทางการแพทย์พอสมควรในการเลือก 

บริโภค และเป็นผลิตภัณฑ์ที่อาจส่งผลร้ายต่อการเลือกใซ้ที่ผลิตประ๓ ทและการใช้งาน ดัง'น'น แนว 

ในการควบคุใฆษณาเครื่องมือแพทย์จึงได้มีฃ้อกำหนดที่พิเศษและเข้มงวดมากกว่าการโฆษณาสิน 

ค้าทั่วไป โดยก่อนที่ผู้ประกอบการหรือผู้ทำโฆษณาจะเผยแพร่งานโฆษณาจะต้องนำเสนองาน 

โฆษณาต่อสำนักงานคณะกรรมการอาหารและยาเพ ื่อขออนุญาตก่อนทำเป ็นโฆษณา (Pre- 

censor) หากผู้ประกอบธุรกิจหรือผู้ทำโฆษณาฝ่า!)นทำโฆษณาโดยไม่ขออนุญาตก่อน ก็อาจต้อง 

รับโทษทั่งทางแพ่งและทางอาญา

4.3.2.4 พระราชบัญญัตเครื่องสำอาง พ.ศ. 2535

การโฆษณาเป็นหลักสำคัญในการส่งเสริมการขาย และการโฆษณาส่วนมากจะม ุ่ง 

โฆษณาว่าสินค้าของตนมืค ุณภาพดีเลิศเพ ื่อจ ูงใจผู้บริโภคให้ช ื้อส ินค้าหรือบริการของตน ผู้ 

ประกอบการบางรายถึงกับโฆษณาเป็นเท็จหรือเกินความจริง สินค้าประเภทเครื่องสำอางก็เข่น 

เดียวกัน พบอยู่เสมอว่า เจ้าของผลิตภัณฑ์อาจโฆษณาสินค้าเกินความจริงได้ ดังนันพระราช 

บ ัญญัติเครื่องสำอาง พ.ศ. 2535 จึงได้กำหนดหลักเกณฑ์เพื่อการโฆษณาเครื่องสำอาง ไว้ใน 

มาตรา 37 ว่า

‘'มาตรา 37 ให้นำบทบัญญัติของกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองผู้บริโภคในส่วนที่เกี่ยวกับ 

การคุ้มครองผู้บริโภคในด้านการโฆษณามาใช้บังคับแก่การโฆษณาเครื่องสำอางโดยอนุโลม โดย 

ให้ถือว่าอำนาจหน้าที่ของคณะกรรมการคุ้มครองผู้บริโภคเป็นอำนาจหน้าที่ของรัฐมนตรื และให้ 

ถือว่าอำนาจหน้าที่ของคณะกรรมการว่าด้วยการโฆษณาเป็นอำนาจหน้าที่ของคณะกรรมการ”

เครื่องสำอางเป็นสิ่งประทินผิวพรรณที่ผู้ใช้มุ่งหวังที่จะเสริมให้เกิดความงามหรือการดูแล 

ผิว'พรรณ'ไห้ดูดี ซึ่งโดยการควบคุมโฆษณาต้องพิจารณาตามลักษณะของเครื่องสำอางที่กฎหมาย 

กำหนดประ๓ ทของเครื่องสำอางไว้ 3 ประ๓ ท คือ

1) เครื่องสำอางควบคุมพิเศษ เข่น ยาลีฟันที่มืส่วนผสมของ ฟลูออไรด์

2) เครื่องสำอางควบคุม เข่น ผลิตภัณฑ์ที่มืสารทำให้ผิวขาวชื้น

3) เครื่องสำอางทั่วไป เข่น สบู่ชำระล้าง
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เครื่องสำอางบางชนิดอาจส่งผลข้างเคียงหรอก่อให้เกิดอันตรายแก่ผู้ใช้ได้ง่าย โดยเฉพาะ 

อย่างยิ่งเครื่องสำอางควบคุมพิเศษ และเครื่องสำอางควบคุม ดังนั้น กฎหมายเครื่องสำอางจึงใด้มี 

การกำหนดกฎเกณฑ์ใว้ในพระราชบัญญัติเครื่องสำอางให้ผลิตภัณฑ์ทั้งลองประเภทดังกล่าวจะ 

ต้องยื่นขอขึ้นทะเบียนผลิตภัณฑ์ ชึ่งในการพิจารณาขึ้นทะเบียนเครื่องสำอาง พนักงานเจ้าหน้าที่ 

จะมีการพิจารณาสูตรและสรรพคุณว่าถูกต้องหรือไม่ ตลอดจนฉลากของผลิตภัณฑ์ว่าถูกต้องตาม 

ที่กฎหมายกำหนดและไม่เป็นการฝ่าแนบทบัญญัติในการโฆษณาเครื่องสำอาง หากไม่ถูกต้องก็ 

จะแจ้งให้เจ้าของผลิตภัณฑ์แก้ไข หากไม่แก้ไขหรือแก้ไขไม่ถูกต้อง พนักงานเจ้าหน้าที่ก็จะไม่รับขึ้น 

ทะเบียน สำหรับลรรพคุณที่ได้รับอนุญาตแล้ว ข้อมูลที่ได้ยื่นไวในการขึ้นทะเบียนผลิตภัณฑ์ถือเป็น 

แนวทางที่ผู้ประกอบการจะนำไปโฆษณาได้ โดยจะต้องไม่ทำการโฆษณาที่เกินกว่าสรรพคุณที่ได้ 

รับอนุญาตนี้ สำหรับเครื่องสำอางทั่วไป แม้กฎหมายจะไม่ได้บังคับให้ต้องขออนุญาตผลิตหรือขึ้น 

ทะเบียนเครื่องสำอาง แต่เจ้าของผลิตภัณฑ์ก็ต้องโฆษณาให้ถูกต้องตามบทบัญญัติของกฎหมายที่ 

กำหนดไว้ สำหรับการควบคุมโฆษณาเครื่องสำอางจะพบว่า โดยบทบัญญัติของกฎหมายแล้วไม่ 

ได้เข้มงวดอย่างการควบคุมอาหารและยา กล่าวคือไม่มีการกำหนดให้ต้องขออนุญาตก่อนทำเป็น 

โฆษณา (Pre-censor) และข ้อห ้ามตามกฎหมายนั้นก็ม ีล ักษณะเป็นการทั่วไปโดยให้นำบท 

บัญญัติของกฎหมายคุ้มครองผู้บริโภคด้านการโฆษณาตามพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บรืโภคมาใช้ 

โดยอนุโลม ดังนั้น การโฆษณาเครื่องสำอางจึงให้ใช้ข้อกำหนดเดียวกับโฆษณาทั่วไป กล่าวคือ 

ห้ามโฆษณาคุณภาพโดยใช้ข้อความเท็จ หรือเกินความจริง และในทางปฏิบติเกี่ยวกับการควบคุม 

โฆษณาเครื่องสำอาง เมื่อมีข้อร้องเรียนว่าโฆษณาใดกระทำไปโดยไม่ถูกต้องตามกฎหมาย หรือ 

พนักงานเจ้าหน้าที่ตรวจพบว่ามีการโฆษณาเครื่องสำอางโดยผิดกฎหมายก็มีการดำเนินการตาม 

กฎหมายคือ ให้ผู้โฆษณาระงับการโฆษณา ทำการแก้ไขข้อบกพร่อง หรือบางกรณีอาจมีโทษทาง 

อาญาด้วย

4.3.2.5 พระราชบัญญัติวัตถุอันตราย พ.ศ. 2535

พระราชบัญญัติวัตถุอันตราย พ.ศ. 2535 ได้กำหนดหลักเกณฑ์เพือการโฆษณาสินค้า 

ประเภทวัตถุอันตราย ไว้ใน มาตรา 51 ว่า

“มาตรา 51 การควบคุมการโฆษณาวัตถุอันตรายให้เป็นไปตามกฎหมายว่าด้วยการคุ้ม 

ครองผู้บริโภค และเพื่อประโยชน์ในการควบคุมโฆษณาให้ถือว่าวัตถุอันตรายทีมีการกำหนดฉลาก
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ตามมาตรา 20(1) เป็นสินค้าที่มีการควบคุมฉลากโดยคณะกรรมการควบคุมฉลากตามกฎหมาย 

ดังกล่าวโดยอนุโลม”

การควบคุมโฆษณาเกี่ยวกับวัตถุอันตรายได้ถูกแบ่งแยกความรับผิดขอบตามลักษณะของ 

ผลิตกัณฑ์นั้น เช่น วัตถุอันตรายที่ใซ้ในบ้านเรอนจะอยู่ในความรับผิดขอบลำนักงานคณะกรรมการ 

อาหารและยา สำหรับวัตถุอันตรายที่ใซ้ในการเกษตร จะอยู่ในความรับผิดชอบของกระทรวง 

เกษตรและสหกรณ์และผลิตกัณฑ์ที่เป็นวัตถุอันตรายที่ใช้ในการอุตสาหกรรม อยู่ในความรับผิด 

ชอบของกระทรวงอุตสาหกรรม ซึ่งการควบคุมโฆษณาจะมีลักษณะเป็นการติดตามตรวจสอบงาน 

โฆษณา (Post Censor) เพื่อให้การโฆษณาผลิตกัณฑ์ที่เป็นวัตถุอันตรายให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์ 

ที่กฎหมายกำหนดโดยกฎหมายที่นำมาใช้ในการควบคุมงานโฆษณา คือ บทบัญญัติของกฎหมาย 

คุ้มครองผู้บริโภคด้านการโฆษณาตามพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค ดังนั้น การโฆษณาผลิต 

กัณฑ์ที่เป็นวัตถุอันตรายจึงมีลักษณะเหมือนข้อกำหนดของโฆษณาทั่วไป กล่าวคือ ห้ามโฆษณา 

คุณภาพโดยใช้ข้อความเท็จ หรือเกินความจรง และในทางปฏิบัติเกี่ยวกับการควบคุมโฆษณาผลิต 

กัณฑ์ที่เป็นวัตถุอันตราย เมื่อมีข้อร้องเรียนว่าโฆษณาใดกระทำไปโดยไม่ถูกต้องตามกฎหมาย 

หรือพนักงานเจ้าหน้าที่ตรวจพบว่ามีการโฆษณาโดยฝ่าแนต่อกฎหมาย ก็มีการดำเนินการตาม 

กฎหมายคือ ให้ผู้โฆษณาระงับการโฆษณา ทำการแก้ไขข้อบกพร่อง หรือบางกรณีอาจมีโทษทาง 

อาญาด้วย

4.3.2.6 พระราชบัญญัติวัตถุออกฤทธต่อจิตประสาท พ.ศ. 2518

พระราชบัญญัติวัตถุออกถุทธิ้ต่อจิตประสาท พ.ศ. 2518 ได้กำหนดหลักเกณฑ์เพื่อควบคุม 

การโฆษณษสินค้าประเภทวัตถุออกฤทธึ๋ต่อจิตประสาท ไวในมาตรา 48 ว่า

“มาตรา 48 ห้ามมิให้ผู้ใดโฆษณาเพื่อการค้า ซึ่งวัตถุออกกถุทธิ้เว้นแต่

(1) การโฆษณาซึ่งกระทำโดยตรงต่อผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม ผู้ประกอบโรคศิลปะ 

แผนปัจจุบัน'ช้ันหน่ึง'ในสาขาทันตกรรม เภสัชกรรม หรือผู้ประกอบการบำบัดโรคสัตว์ชันหนัง หรือ

(2) เป็นฉลากหรือเอกสารกำกับวัตถุออกถุทธี้ท ี่ภาชนะหรือหีบห่อบรรจุวัตถุออก

ถุทธ”

โดยเหตุที่วัตถุออกถุทธิ้ต่อจิตประสาท เป็นสินค้าชนิดพิเศษที่อาจมีโทษมหันต์ต่อผู้บริโภค 
ทั่วไปหากไม่เจักวิธีใช้ที่ถูกต้อง เน ื่องจากตัวสินค้าเองต้อมีการควบคุมการผลิต การจำหน่าย การ



76

นำเข้า ดังน้ัน กฎหมายจึงกำหนดให้โฆษณาสินค้าประเภทดังกล่าวต้องกระทำต่อผู้ประกอบวิชา 

ชีพเวชรกรรม ผู้ประกอบโรคศิลปะแผนปัจจุบัน เภลัขกร หรอผู้ประกอบการบัดโรคสัตว์ เท่าบัน ดัง 

นั้นวิธีการควบคุมก็คือ ห้ามโฆษณาต่อสาธารณาขนทั่วไป

เมื่อพิจารณาในแง่ของกฎหมายต่างๆ อันเกี่ยวกับการควบคุมการโฆษณาดังที่ใด้กล่าวมา 

จะพบว่า ไม่มีบทบัญญัติในกฎหมายใดที่ใด้กำหนดไว้เกี่ยวกับการโฆษณาที่มีบัยเปรยบเทียบ และ 

ไม่มีกฎหมายว่าด้วยการโฆษณาใดห้ามกระทำการโฆษณาเปรียบเทียบ ดังน้ัน หสักเกณฑ์ที่นำมา 

ใช้ลำหรับการควบคุมและพิจารณาอัดทำโฆษณาเปรียบเทียบจึงต้องพิจารณาเหมือนอย่างการ 

โฆษณาทั่วไปตามกฎหมายควบคุมการโฆษณา และถ้าการโฆษณาเปรียบเทียบได้กระทำไปโดย 

ถูกต้องตามกฎหมาย โดยนำเสนอข้อมูลที่เป ็นความจริงและถูกต้องตามที่กฎหมายกำหนดไว้ 

โฆษณาเปรียบเทียบก็น่าจะกระทำได้ แต่ทั้งนี้มีข้อปัญหาที่เกิดขึ้นปอยครั้งกับการโฆษณาที่ต้องได้ 

รับอนุญาตจากรัฐหรีอหน่วยงานที่รับผิดชอบก่อนทำการโฆษณา (Pre-censor) ได้แก่ โฆษณา 

เกี่ยวกับอาหาร ยา และเครื่องมือแพทย์ท ั้งน ี้ ในการตรวจพิจารณาของคณะกรรมการควบคุม 

โฆษณาของกองควบคุมอาหาร กองควบคุมยาและกองควบคุมเครื่องมือแพทย์ หน่วยงานดังกล่าว 

ได้วางหฟิทเกณฑ์ภายในไว้มากมายซึ่งไม่ได้บัญญัติไว้ไนกฎหมายแม่บทเพื่อใช้เป็นเกณฑ์ในการ 

ตรวจพิจารณาโฆษณา อาทิ การพิสูจน์ข้อความจริงตามการโฆษณา รูปลักษณะของลื่อโฆษณา 

และคำหรือภาษาที่ใช้ในการโฆษณา และได้มีการกำหนดห้ามใช้คำบางคำในลื่อโฆษณา รวมถึง 

การห้ามโฆษณาในเชิงพาดพิงเปรียบเทียบทับถมผลิตภัณฑ์อื่น เพราะผู้รับผิดชอบมีความเห็นว่า 

โฆษณาดังกล่าวมีลักษณะท่ีเป็นการยากต่อการพิสูจน์หาความจริงหรือเข้าลักษณะเป็นการกล่าวเกินจริง

โดยคำท่ีห้ามใช้ในการโฆษณา เซ่น

ก. คำที่ไม่อนุญาตให้ใช้ในโฆษณาอาหาร เซ่น ยอด ยอดเยี่ยม พิเศษ วิเศษ ดีเลิศ ดีท่ีลุด 

เด็ดขาด ดักดิ้สิทธิ,' มหัศจรรย์ ปลอดภัยที่ส ุด เหมาะลมที่ส ุด เป็นหนึ่ง ที่หนึ่ง บริลุทธิ้ มั่นใจกว่า 

เหนือกว่า กว่า เป็นต้น54

ข. คำที่ไม่อนุญาตให้ใช้ในโฆษณายา เซ่น ยอด พิเศษ วิเศษ ดีเลิศ เด็ดขาด หายขาด 

หายห่วง ทันใจ ฉับพลัน ดักดิ้สิทธิ้ ปลอดภัยที่ลุด ไม่เป็นพิษเลย เหมาะลมที่สุด ไม่ต้องทนรำคาญ 

เป็นหนึ่งมาตลอด โปรดระวังยาเทียมและเลียนแบบ โอกาสดีๆอย่างนืมีไม่บ่อยบัก เหนือกว่า โปรด 64

64 ไพโรจน์อาจรักษา, โฆษณาอย่างไรให้ถูกใจและถูกต้อง. (กรุงเทพมหานคร : ลำนักพินพ'วิญญชน, 

2544). หน้า 90
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เรียกใช้ จงจำซือ ไม่ทำให้เกิดอาการแพ้ ดีเลิศ ดีทีสุด extremely, excellent, ideal, non-toxic, no 

side effect, the best, broadest เป็นต้น55

ค. คำที่ไม่อนุญาตให้ใช้ในโฆษณาเครองมือแพทย์ เซ่น ยอด พิเศษ หายขาด เด็ดขาด 

หายห่วง เหนือกว่า เหนือช้ัน มั่นใจกว่า เป็นต้น

บรรดาคำหรือข้อความที่ห้ามใช้ในการโฆษณาอาหารและโฆษณายาข้างต้น หลายคำที่มื 

ความหมายหรือนิยมใช้เพื่อลื่อความหมายในเชิงเปรียบเทียบ และจากประลบการณ์ของผู้เขียนที่ 

เคยติดต่อประลานงานในฐานะผ้ประกอบการขออนุญาต คณะกรรมการควบคฺมโฆษณาอาหาร
t i i  ฆ  จ ิ จ่

และยา เคยให้ความเห็นไว้ว่า โฆษณาเปรียบเทียบเป็นโฆษณาที่พ ิสูจน์หาความจรืงตามการ 

เปรียบเทียบได้ยาก และเพื่อตัดปัญหาในการวินิจฉัยและการถูกร้องเรียนเกี่ยวกับการโฆษณา 

เปรียบเทียบ ลำนักงานจึงห้ามไม่ให้ใช้คำเหล่านี้ในการโฆษณา ทั้งนี้รวมถึง คำท่ีมืค'วามหมาย'ใกล้ 

เคียงด้วย

นอกจากนี้ ลำนักงานคณะกรรมการอาหารและยา ยังได้กำหนดกฎเกณฑ์เป็นการภายใน 

ที่ระบุเป็นการชัดแจ้งว่า ห้ามมิให้ทำการโฆษณาในเชิงพาดพิง เปรียบเทียบ ทับถม ผลิตภัณฑ์อื่นๆ 

ตังปรากฏตามข้อมูลในเอกลารทางวิชาการของ ภญ. อารทรา ปัญญาปฏิภาณ เร่ือง แนวทางการ 

พิจารณาคำขอโฆษณายาต่อประชาชนมั่วไป มีความว่า “ถึงแม้ว่าข้อห้ามตามพระราชปัญญัติยา 

จะม ีรายละเอ ียดค ่อนข ้างมากแล ้วก ็ตาม แต่เน ื่องจากยาเป็นผลิตภัณฑ์ที่ต ้องใช้ด ้วยความ 

ระมัดระวัง ถ้าได้รับข้อมูลที่ไม่ถูกต้องหรือไม่ครบถ้วน ก็อาจทำให้ผู้ใช้ยาน้ันได้รับประโยชน์จากยา 

ไม่เต็มที่ และอาจเกิดโทษตามมาได้อีกด้วย ประกอบกับขณะนี้มีการแข่งชันทางการตลาดอย่าง 

เข้มข้น แน่นอนว่าแต่ละบริษัทย่อมต้องพยายามจูงใจให้ผู้บริโภคเลือกซื้อผลิตภัณฑ์ยาของตน การ 

โฆษณาจึงมุ่งกระตุ้นให้ผู้บริโภคเกิดความลนใจ มั่นใจ หรือลร้างความจำเป็นที่จะต้องใช้ยาที่ 

โฆษณามากขึ้น ซึ่งในภาวะเซ่นนี้ข้อห้ามตามพระราชปัญญัติยาซึ่งได้ปัญญัติไว้ตั้งแต่ พ.ศ. 2510 

ไม่อาจคุ้มครองผู้บริโภคได้อย่างมีประสิทธิภาพเพียงพอเลียแล้ว แต่เนื่องจากตามมาตรา 88 ทวิ 

กำหนดให้ลำนักงานคณะกรรมการอาหารและยา พิจารณากลั่นกรองโฆษณาให้ถูกต้องเหมาะสม 

ก ่อนที่จะเผยแพร่ออกสู่สาธารณาชน โอกาลนี้สำนักงานคณะกรรมการอาหารและยา โดย 

อนุกรรมการตรวจพิจารณาคำขอโฆษณายาฯ จึงได้กำหนดเป็นหลักเกณฑ์ในการโฆษณาขายยาที 

ทันสมัยและสอดคล้องกับลภาวะการณ์ในปัจจุปัน เพื่อให้การโฆษณาขายยาเป็นการให้ข้อมูลทชัีด

55 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 103-104
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เจนและตรงไปตรงมา เป็นข้อมูลพื้นฐานให้ผู้บริโภคใช้ประกอบการตัดสินใจซื้ออย่างลมเหตุลมผล 

สมประโยชน์ มีความน่าเชื่อถือพอลมควร ไม่ใช่การโฆษณาที่หวือหวา โลดโผน ตลกขบขัน โดยจะ 

ให้เน้นประโยชน์ของผู้บริโภคเป็นหลัก ได้แก่

6.) ห้ามโฆษณาขายยาในเซิงพาดพง เปรยบเทียบ ทับถม ผลิตภัณฑ์อื่นๆ เพราะเป็นการ 

ยากแก่การพิสูจน์ความจริง
1,56

จากกฎเกณฑ์ของสำนักงานคณะกรรมการอาหารและยา รวมถึงทัศนคติของพนักงานเจ้า 

หน้าที่ผู้รับผิดชอบในการควบคุมการโฆษณาในปัจจุบัน จะเห็นได้ว่า การโฆษณาเปรียบเทียบ 

เกี่ยวกับผลิตภัณฑ์ที่อยู่ภายใต้ความดูแล รับผิดชอบของลำนักงานคณะกรรมการอาหารและยาได้ 

ถูกห้ามไม่ให้กระหำ ภายใต้หลักการและเหตุผลที่ดูจะเป็นการปิดกั้นต่อการปฏิบัติของผู้ประกอบ 

การว่า การโฆษณาในลักษณะเปรียบเทียบเป็นการยากที่จะพิสูจน์ข้อเพ็จจริงตามโฆษณาว่าเป็น 

ความจริง ซึ่งหลักเกณฑ์ตังกล่าวเป็นการกำหนดรูปแบบลักษณะของการโฆษณา ตังนั้น แม้ว่าผู้ 

ประกอบการลามารถพิสูจน์ได้ว่าข้อเพ็จจริงตามงานโฆษณานั้นจะเป็นความจริงทุกประการ การ 

โฆษณาเปรียบเทียบก็ไม่สามารถได้รับอนุญาตให้หำได้

ตังได้กล่าวมา โดยเนื้อแท้ของข้อกำหนดแห่งกฎหมายควบคุมการโฆษณาแล้ว ไม่ว่าจะ 

เป็นพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค หรือกฎหมายเฉพาะอื่น คือ พระราชบัญญัติว่าด้วยอาหาร 

พ.ศ. 2522 พระราชบัญญัติยา พ.ศ. 2510 แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2530 พระราชบัญญัติเครองมือ 

แพทย์พ.ศ. 2531 พระราชบัญญัติเครองสำอาง พ.ศ. 2535 พระราชบัญญัติวัตถุอันตราย พ.ศ. 

2535 หรือพระราชบัญญัติวัตถุออกถุทธิ้ต่อจิตประสาท พ.ศ. 2518 กฎหมายต่างๆไม่ได้ห้ามหำ 

การโฆษณาเปรียบเทียบ ตังนั้น หากโฆษณาเปรียบเทียบนั้นได้กระหำโดยถูกต้อง และนำเลนอข้อ 

เพ็จจริงที่ลามารถพิสูจน์ยืนยันได้ว่าเป็นความจริงและไม่ได้กล่าวเกินจริงแล้ว โฆษณาเปรียบเทียบ 

นั้นก็น่าจะลามารถกระหำได้ และรัฐก็ไม่ควรที่จะปิดกันการแลดงออกซึ่งสิทธิและเสรีภาพของ 

บุคคลในการกระทำโดยชอบธรรม อย่าง1ไรก็ดี หากการกระทำใดเป็นการกระทำทีไม่ถูกต้องหรือ 

โดยมีเจตนาทุจริตอันจะก่อให้เกิดความเสียหายต่อประซาซนและส่วนรวมก็เป็นการลมควรทีจะ 56

56 อารทรา ปัญญาปฏิภาณ, เอทสารทางวิชาการเร่ือง แนวทางทา?พิจารณาคำขอโฆษณายาต่อประชา 

ชนท่ัวไป. กองเผยแพร่และควบคุมการโฆษณา สำนักงานอาหารและยา กระทรวงลาธารณสุข
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ห้ามกระทำ ทั้งน้ี ถ้าเปรียบเทียบหลักเกณฑํในการตรวจพิจารณาการโฆษณาระหว่างสำนักงาน 

คณะกรรมการคุ้มครองผู้บริโภคกับกฎเกณฑ์ภายในดังกล่าวของสำนักงานคณะกรรมการอาหาร 

และยา จะพบความลักลั่นในการปฏิบัติของหน่วยงานของรัฐผู้บังดับใช้กฎหมายอย่างชัดเจน 

กล่าวคือ หลักเกณฑ์ภายในของสำนักงานคณะกรรมการอาหารและยา ได้กำหนดห้ามมิให้ทำการ 

โฆษณาเปรียบเทียบ ในขณะที่สำนักงานคณะกรรมการคุ้มครองผู้บริโภคซึ่งปฏิบัติหน้าที่ตามบท 

บัญญัติของพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภคและกฎหมายที่ออกตามพระราชบัญญัติดังกล่าว ไม่ 

ได้วางหลักเกณฑ์ใดๆที่มีลักษณะเป็นการห้ามมิให้โฆษณาเปรียบเทียบ จะมีก็เพียงประกาศของ 

สำนักงาน เพื่อขอความร่วมมือเพื่อมิให้ทำการโฆษณาเปรียบเทียบที่ไม่ลามารถพิสูจน์หาความจริง 

ได้ หรีอเป็นการโฆษณาเปรียบเทียบที่พิสูจน์ความจริงได้ยาก เช่น การเปรียบเทียบทางความรู้สึก 

หรีอการเปรียบเทียบตามจินตนาการ อาที เย็นกว่า หอมกว่า เป็นต้น (โปรดดูรายละเอียดประกาศ 

ในภาคผนวก ข.) และหากพิจารณาโดยลักษณะของการโฆษณาเปรียบเทียบซึ่งอยู่บนพื้นฐานของ 

การนำเลนอข้อมูลที่เป็นความจริง สามารถพิสูจน์ได้และเป็นข้อมูลที่จะเป็นประโยชน์ต่อส่วนรวม 

ย่อมก่อให้เกิดประโยชน์ต่อผู้บริโภคอย่างมาก ดังนั้น การปิดกั้นไม่ให้กระทำด้วยเหตุผลเพียง 

เพราะว่าเป็นกรณีที่พิสูจน์หาความจริงได้ยากจึงดูจะเป็นการไม่ลมเหตุและผลเท่าที่ควร

อย่างไรก็ตาม นอกจากกฎหมายว่าด้วยการโฆษณาแล้ว การโฆษณาเปรียบเทียบจำเป็น 

ต้องพิจารณาข้อกำหนดแห่งกฎหมายอื่นประกอบด้วย และที่เป็นปัญหาเกิดฃึนโดยตลอดเมื่อมีการ 

โฆษณาเปรียบเทียบ คือ กฎหมายลักษณะละเมิด ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ดังจะ

ได้กล่าวต่อไปน้ี

4.4 ก า ร โ ฆ ษ ณ า เป ร ีย บ เท ีย บ ก ับ ก ฎ ห ม า ย ล ัก ษ ณ ะ ล ะ เม ิด

ดังทีกล่าวมาแล้วว่า เลรีภาพในการโฆษณาเผยแพร่ข้อมูลเกี่ยวกับสินค้าหรีอบริการเป็นเลรี 

ภาพที่ประชาชนพีงมืและได้มีการบัญญัติรับรองสิทธินี้ไว้ในกฎหมายรัฐธรรมนูญ แต่ทังนี่ การ 

โฆษณาจะต้องกระทำให้ถูกต้องและเหมาะลมภายใต้กฎหมายว่าด้วยการโฆษณา การโฆษณา 

เปรียบเทียบก็เช่นกันไม่ว่าจะเป็นการเปรียบเทียบโดยตรงหรือการเปรียบเทียบโดยอ้อม หาก 

วิเคราะห์ตามกฎหมายว่าด้วยการโฆษณาของไทยแล้วจะพบว่า ไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายว่า 

ด้วยการโฆษณาที่ห้ามกระทำ อย่างไรก็ตาม แต่ถ้าพิจารณาถึงผลของการโฆษณาเปรียบเทียบ ซึง 

ผู้โฆษณาในลักษณะที่เป็นการเปรียบเทียบต่างมุ่งหวังผลทางการค้า เป็นเหตุให้เกิดความเลียหาย 

แก่ผู้อื่นโดยไม่สามารถหลีกเลี่ยงได้ และแม้โฆษณานันจะกล่าวหรือเผยแพร่ข้อมูลทีเป็นจริงและไม่ 

ทำให้ประขาซนหลงผิด และทำให้ลาธารณชนได้รับประโยชน์จากได้รับรู้จากลือโฆษณานัน ความ
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เลียหายเซ่นว่านั้นก็ยังคงเกิดแก่คู่แช่งทางการค้าซึ่งถูกกล่าวเปรียบเทียบ จึงทำให้เกิดกรณีพิพาท 

เกี่ยวกับการโฆษณาเปรียบเทียบเสมอมา เซ่น คดีระหว่างบรีษัท บรีษัท ฮอลี่ย ์ แอนด์ เฮเซิล เคมิ 

คอล โค (เอช.เค.) กับบรีษั'ท คอลเกต-ปาล์มโอลีฟ (ประเทศไทย) จำกัด จากโฆษณาเปรียบเทียบ 

ของบรีษัท คอลเกต-ปาล์มโอลีฟ (ประเทศไทย) จำกัด มีความว่า “ยาลีฟันคอสเกตมีฟลูออไรด์ช่วย 

ป้องกันฟันผุแต่ยาลีฟันดาร์กี้ไม่มี’’ หรือคดีระหว่างบรีษัทผลิตภัณฑ์และวัสดุก่อสร้าง จำกัด ผู้ผลิต 

และจำหน่ายกระเบื้องมุงหลังคา ชีแพคโมเนีย กับ ของบริษัท คีรีกรุงธนบุรี จำกัด ผู้นำเข้าและ 

จำหน่ายกระเบื้องมุงหลังคาวีคอน จากโฆษณาเปรียบเทียบที่มีความว่า กระเบื้องมุงหลังคาวีคอน 

มีรูปลักษณะและคุณภาพไม่ดีถึง 10 ประการ เซ่น บัวดักนั้าเพียง 1 ร่อง ตื้นๆ เฉพาะริมราง ป้อง 

กันพายุฝนในบ้านเราไม่เพียงพอ ไม่มีร่องดักนั้าบริเวณลันกระเบื้องทำให้พายุฝนลาดย้อนได้และ 

อื่นๆ หรือคดีระหว่างบริษัท เมกกะโปรดักล์ จำกัด ผู้จ้ดจำหน่ายอาหารเสริมยี่ห้อ “แนท-ชี’, กับ 

บริษัท แบล็คมอร์ล จำกัด ผู้จัดจำหน่ายผลิตภัณฑ์แบบเดียวกันยี่ห้อ “ไบโอ-ซี" จากโฆษณาเปรียบ 

เทียบที่ว่า บรรจุภัณฑ์ที'เหมาะลมต่อการเก็บรักษาวิตามินชีควรเป็นขวดแก้วที่เป็นลีชาที่มีล่วนผสม 

ของบอโรซิเกทซึ่งเป็นบรรจุภัณฑ์ที่จำเลยใช้อยู่ และอ้างสรรพคุณว่าลามารถป้องกันแสงสว่าง 

ความชื้น และอากาศได้ดีกว่าบรรจุภัณฑ์ที่เป็นขวดพลาสติกซึ่งเป็นของโจทก์ และจะพบบ่อยครังที่ 

ผู้ถ ูกกล่าวเปรียบเทียบได้ใช้สิทธิฟัองร้องคดีต่อผู้โฆษณาว่ากระทำละเมิดต่อผู้ถูกกล่าวเปรียบ 

เทียบ ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายลักษณะละเมิด ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

คดีฟ้องร้องเรื่องการโฆษณาเปรียบเทียบคดีแรกในประวัติศาสตร์ของไทย

ลำหรับความรับผิดของการโฆษณาเปรียบเทียบกับกฎหมายลักษณะละเมิด ในอดีตที่ผ่าน 

มาจะพบว่า การโฆษณาเปรียบเทียบมีหลายครั้งทินำไปสู่การฟ้องร้องดำเนินคดีระหว่างผู้โฆษณา 

และผู้ถูกกล่าวเปรียบเทียบ และโดยส่วนใหญ่คดีความที่เสนอฟ้องต่อศาลจะเป็นการฟ้องร้องคดี 

ตามกฎหมายลักษณะละเมิด ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 หรือมาตรา 421 

ประกอบมาตรา 420 โดยการกล่าวอ้างว่า ผู้โฆษณาได้กระทำละเมิดสิทธิของผู้ถูกกล่าวเปรียบ 

เทียบและก่อให้เกิดความเลียหายจากการละเมิดเซ่นว่านั้น แต่คดีความส่วนใหญ่มักจะจบลงด้วย 

การตกลงประนีประนอมยอมความของคู่ความก่อนมีดำพิพากษาของศาล ทํงนี เพีอรักษาชือเลียง 

และป้องกันความขัดแย้งทางการค้าระหว่างกัน เซ่น คดีประวัติศาสตร์และเป็นคดีแรกในประเทศ 

ไทยเกี่ยวกับการโฆษณาเปรียบเทียบ คือ คดีระหว่างบริษัท บริษัท ฮอลีย์ แอนด์ เฮเซิล เคมิคอล 

โค (เอช.เค.) กับบริษัท คอลเกต-ปาล์มโอลีพ่ (ประเทศไทย) จำกัด จากโฆษณาเปรียบเทียบของ 

บริษัท คอลเกต-ปาล์มโอลีพ่ (ประเทศไทย) จำกัด มีความว่า ‘'ยาลีฟันคอลเกตมีพ่ลูออไรด์ช่วยป้อง 

กันฟันผุแต่ยาลีฟันดาร์กี้ไม่มี”
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ผู้เขียนขอสรุปประเด็นปัญหาของการโฆษณาเปรียบเทียบตามที่เคยเกิดขึ้นในอดีตดังปรา 

กฎในคดีหมายเลขดำที่ 8510/2526 ระหว่างบริษ ัท บริษัท ฮอล ี่ย ์ แอนด์ เฮเซิล เคมิคอล โค 

(เอช.เค.) กับบริษัท คอลเกต-ปาล์มโอลีฟ (ประเทศไทย) จำกัด โดยข้อมูลของคดีนี้ได้มาจากการ 

งานเขียนของคุณสุจินต์ชัยบังคลานนท์ในนิตยสารคู่แข่ง เมื่อปี พ.ศ.252657 58 และการสัมภาษณ์ 

ผู้ช่วยศาสตราจารย์มุรธา วัฒนะชีวะกุล55 หัวหน้าทีมทนายความผู้รับผิดชอบคดีนี้ในฐานะทนาย 

ความฝ่ายจำเลย (บริษัท คอลเกต-ปาล์มโอลีฟ (ประเทศไทย) จำกัด) ซึ่งคดีนี้โจทกัได้ตั้งประเด็น 

การฟ้องจำเลยไว้หลายประเด็น กล่าวคือ ประเด็นการกระทำละเมิด ตามประมวลกฎหมายแพ่ง 

และพาณิชย์ และการละเมิดเครื่องหมายการค้า

คำฟ้องของโจทกํในคดีนี้ โดยสรุปมีความว่า จำเลยจงใจกระทำละเมิดโดยบังอาจนำเอา 

เครื่องหมายการค้าดาร์กี้ฃองโจทก์ไปโฆษณาขายสินค้าของจำเลย พร้อมทั้งเผยแพร่ข้อความอังไม่ 

เป็นความจริง กล่าวหาสินค้ายาสีฟันของโจทก์ใม่มีประสิทธิภาพในการรักษาฟัน แล้วยังได้ระบุว่า 

จำเลยได้สมคบกับบุคคลอื่นดัดให้มีการพิมพ่โฆษณาสินค้ายาสีฟันของจำเลย โดยใช้ข้อความกล่า 

วหา ทำลาย ทับถม ว่ายาลีฟันของโจทก์ไม่มีคุณภาพ เป็นการใช้สิทธิที่มีแต่ความเสียหายแก่โจทก์ 

ผู้เป็นเจ้าของเครื่องหมายการค้าโดยเจตนาไม่สุจริต และมิชอบด้วยกฎหมายทำให้โจทก์ได้รับ 

ความเสียหาย

การกระทำของจำเลยตามความข้างต้นทำให้ประชาชนหลงเชื่อว่า สินค้ายาสีฟันของโจทก์ 

มีเพียงรสเย็นชื่นปาก แต่เพียงอย่างเดียว ไม่มีประสิทธิภาพในการช่วยป้องกันรักษาฟัน ไม่ให้ผุ 

และเลิกซื้อสินค้ายาสีฟันซองโจทก์เป็นจำนวนมาก เป็นเหตุให้โจทก์ขายสินค้ายาสีฟันได้น้อยลง 

กว่าเดิม กล่าวคือ โจทก์เคยมีรายได้จากการขายยาลีฟันก่อนที่จำเลยจะกระทำละเมิดโจทก์ เดือน 

ล ะ 4 0 ล้านบาทหลังจากที่จำเลยได้กระทำละเมิดต่อโจทก์แล้วรายได้จากการขายสินค้าของโจทก์ 

ต้องลดลงเดือนละ 4 ล้านบาท อันเป็นความเสียหายที่เกิดจากการกระทำละเมิดของจำเลย จำเลย 

จึงต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหายดังกล่าวให้แก่โจทก์ และยังต้องรับผิดต่อไปอีกเดือนละ 4 ล้านบาท 57 * 59

57 สุจินต์ชัยบังคลานนท์, "วิเคราะห์ศึกโฆษณาเปรียบเทียบ คอลเกต VS ดารก'’, วารสารคู่แข่ง ปีที 4 

ฉบับท่ี 35 (สิงหาคม 2526) : 60-67

68 สุจินต์ชัยบังคลานนท์, “วิเคราะห์ศึกโฆษณาเปรียบเทียบ คอลเกต VS ดาร์ที’,, วารสา?คู่แข่ง ปีที 4 

ฉบับท่ี 38 (พโเศจิกายน 2526) : 60-65

59สัมภาษณ์ มุรธาวัฒนะชีวะกุล, 19เมษายน2545.
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จนกว่าจำเลยจะเลิกใช้เครื่องหมายการค้าของโจทก์และเลิกโฆษณาฝ่า!!เนต่อความจริง นอกจากนี้ 

การที่จำเลยกระทำละเมิดต่อโจทก์ทำให้ประชาชนหลงเชื่อว่าสินค้ายาลีฟันของโจทก์ไม่ดี ทำให้ 

โจทก์ต้องเลียค่าใช้จ่ายในการโฆษณากู้ชื่อเลียงในทางการค้าของโจทก์ให้คืนดีดังเดิมอีกไม่น้อย 

กว่า 1 ล้านบาท รวมเป็นค่าเลียหายที่จำเลยก่อให้เกิดขึ้นแล้ว 5 ล้านบาท ซ่ึงในส่วนน้ีโจทก์ขอคิด 

เพียง 1 ล้านบาท แต่จำเลยบังคงทำละเมิดต่อโจทก์ต่อไปอีก ให้จำเลยชดใช้ค่าเลียหายแก่โจทก์ 

เดือนละ 4 ล้านบาท ต่อไปนับแต่วันฟ้องจนถึงวันคดีสิ้นสุด

ในคำขอท้ายฟ้อง โจทก์ได้ขอให้จำเลยซดใช้ค่าเลียหายแก่โจทก์เป็นเงิน 1 ล้านบาท และ 

ให้ใช้ค่าเลียหายอีกเดือนละ 4 ล้านบาท นับแต่วันฟ้องจนคดีนี้ถึงที่สุด

นอกจากนี้ คดีนี้โจทก์ยังได้ยื่นคำร้องขอคุ้มครองชั่วคราวก่อนมีคำพิพากษาในกรณีฉุกเฉิน 

โดยได้ระบุว่า จำเลยได้เอาเครื่องหมายการค้าของโจทก์ไปใช้ในการโฆษณาหนังลือพิมพ์รายวัน 

และทางอื่นทุกๆวัน เป็นการทำละเมิดต่อโจทก์ต่อไปอีกเรื่อยๆทำให้โจทก์เลียหาย ถ้าหากศาลไม่ 

สงห้ามเป็นการด่วน จำเลยจะจ้างหนังลือพิมพ์โฆษณาไปเรื่อยๆอันเป็นการจงใจก่อให้เกิดความ 

เลียหายแก่โจทก์ หากรอจนกว่าคดีถึงที่ลุดจะทำให้โจทก์เลียหายหลายสิบล้านบาท

ในส่วนของจำเลยได้ยื่นคำให้การ ซึ่งมีรายละเอียดโต้แย้งคำฟ้องของโจทก์ พอสรุปเป็น 

ประเด็นสาระสำคัญได้ 3 ประเด็นคือ การโฆษณาเปรียบเทียบที่ถูกฟ้องเป็นการกระทำโดยชอบ 

ด้วยกฎหมาย เป็นการโฆษณาโดยสุจริตไม่ได้จงใจหรีอประมาทเลินเล่อข้อความที่โฆษณายืนยัน 

ข้อเท็จจริงที่ตรงกับความเป็นจริง และการโฆษณานั้นไม่เป็นเหตุให้โจทก์ได้รับความเลียหาย โดย 

คำให้การของจำเลยมีความโดยสรุปว่า

การโฆษณาของจำเลยได้กระทำไปโดยชอบด้วยกฎหมาย ยาล ีฟ ันคอลเกตม ีสาร 

เอ็ม.เอฟ.พี.-ฟลูออไรด์ (MFP Fluoride) เป็นส่วนประกอบจริงและสาร เอ็ม.เอฟ.พี.ฟลูออไรด์มีคุณ 

สมบัติสามารถเสริมสร้างความแข็งแกร่งให้กับเคลือบฟันจริง และจากผลการศึกษาวิจัยทางการ 

แพทย ์ทงในประเทศสหรัฐอเมร ิกา ออสเตรเล ีย อ ังกฤษ เดนมาร์ก ผลซีซัดว่าการใช้สาร 

เอ็ม.เอฟ.พี.ฟลูออไรด์ลามารถลดอัตราการเกิดฟันผุได้เหนือกว่าการทีไม่ใช้สาร เอ็ม.เอฟ.พี.ฟลูออ 

ไรด ์ประมาณ  34 เปอร์เซ ็นต์นอกจากนั้น จำเลยได้ม ีหน ังล ือลอบถามถึงค ุณสมบัต ิของสาร 

เอ็ม.เอฟ.พี.ฟลูออไรด์ซึ่งเป็นส่วนประกอบของยาลีฟันคอลเกตของจำเลยไปยังทันตแพทย์สมาคม 

แห่งประเทศไทย เมื่อเดือนเมษายน 2525 ซึงทันตแพทยสมาคมแห่งประเทคไทยได้ตอบยืนยันว่า 

ยาลีฟันผสมสาร เอ็ม.เอฟ.พี.ฟลูออไรด์เป็นยาลีฟันที่ให้ฟลูออไรด์ที่ลามารถทำปฏิกิริยาได้ (active
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fluoride) และสามารถซึมชาบเข้าไปในเคลือบฟันได้ ถ้าได้รับการใช้อย่างถูกต้องเหมาะลม โดย 

เฉพาะที่ชั้นผิวเคลือบฟันส่วนนอกจะเข้าได้มากที่ลุดและค่อยๆน้อยลงในชั้นลืกๆ นอกจากนี้ ทันต 

แพทยลมาคมแห่งประเทศไทยได้จัดส่งบทความและบทคัดย่อผลการวิจัยทางการแพทย์ของต่าง 

ประเทศที่ยืนยันคุณลมปัติฃอง เอ็ม.เอฟ.พี.ฟลูออไรด์ดังกล่าวนี้มาให้จำเลยพร้อมกับหนังลือตอบ 

ข้อหารอคังกล่าวด้วย

ข้อความตามการโฆษณาไม่เป็นการใล่ความด้วยข้อความอันเป็นเท็จต่อยาลืฟันดาร์กี้ฃอง 

โจทก์แต่อย่างใด เพราะเป็นคำโฆษณาที่ตรงกับความจริงและไม่ได้เจาะจงถึงยาลีฟันดาร์กี้ฃอง 

โจทก์ว่าเป็นยาลีฟันไม่มีฟลูออไรด์เป็นแต่เพียงยืนยันว่ายาลีฟันคอลเกตที่มี เอ็ม.เอฟ.พี.ฟลูออไรด์ 

และเอม.เอฟ.พี.ฟลูออไรด์ คือประลิทธิภาพเดียวที่ยาลีฟันชนิดอื่นๆที่ไม่มีฟลูออไรด์!ม่อาจให้ประ 

ล ิทธ ิภาพอย่าง เอ ็ม.เอฟ.พ ี.ฟล ูออไรด ์!ด ้ซ ึ่งก ็ย ่อมเป ็นความจร ิงว ่ายาล ีฟ ันท ุกชน ิดท ี่ไม ่ม ี 

เอ็ม.เอฟ.พี.ฟลูออไรด์ไม่ลามารถให้ประสิทธิภาพของ เอ็ม.เอฟ.พี.ฟลูออไรด์ได้ ส่วนยาลีฟันอื่นๆ 

ซึ่งไม่มีฟลูออไรด์อาจมีประสิทธิภาพอย่างอื่นในการป้องกันรักษาฟันมิให้ผุโดยใช้ลารอื่นๆได้ ซ่ึง 

เป็นหน้าที่ของโจทก์ที่จะให้ข้อมูลแก่ประชาชนผู้บริโภค ส่วนจำเลยได้ทำหน้าที่ของจำเลยโดยได้ 

โฆษณาให้ความรู้อันตรงต่อความจริง ถูกต้องและเป็นประโยชน์แก่ประซาซนในการที่จะเลือกใช้ 

สินค้าของจำเลย การกระทำของจำเลยย่อมเป็นการป้องกันสิทธิของประชาซนซาวไทย เนื่องจาก 

สิทธิของประซาซนผู้บริโภคย่อมได้รับการคุ้มครองตามกฎหมาย การที่โจทก์ไม่ได้แถลงข้È)ความ 

จริงอันควรแถลงให้แก่ประชาซนได้ทราบเกี่ยวกับข้อเท็จจริงที่ยาลีฟันดาร์กี้ฃองโจทก์ที่จำหน่ายใน 

ประเทศไทยไม่มีลารฟลูออไรด์เป็นส่วนประกอบทั้งที่ยาลีฟันดาร์กี้ที่จำหน่ายในประเทศอื่นๆมี 

สารฟลูออไรด์เป็นส่วนประกอบนั้น ย่อมเป็นการกระทำละเมิดต่อสิทธิของประซาซนชาวไทยผู้ 

บริโภคทั้งประเทศ ซึ่งประซาซนหริอบุคคลใดๆย่อมสามารถป้องกันสิทธิดังกล่าวนี้ได้ โดยการให้ข้อ 

มูลที่ถูกต้องตามหลักวิชา การกระทำของจำเลยจึงเป็นการชอบด้วยกฎหมาย

การที่โจทก์กล่าวหาจำเลยเอาเครื่องหมายการค้า “DARKIE” และรูปคนดำสวมหมวกของ 

โจทก์ไปใช้ในการโฆษณาสินค้าของจำเลยนั้น จำเลยขอให้การปฏิเสธว่า การที่จำเลยนำเอารูป 

ภาพกล่องยาลีฟันดาร์กํ่ฃองโจทก์มาปรากฎในการโฆษณาของจำเลยนั้น มิใซ่เป็นการเอามา 

โฆษณาสินค้าของจำเลย เพราะไม่ได้เอาซื่อคำว่าดาร์กี้และรูปคนสวมหมวกทำให้ปรากฎในสินค้า 

ของจำเลยหรือให้ปรากฎในสิ่งใดๆอันหมายถึงสินค้าของจำเลยแต่อย่างใด ตรงกันข้ามจำเลยก็ได้ 

นำเอารูปภาพกล่องยาลีฟันดาร์กี้ฃองโจทก์แยกไว้ต่างหากอยู่ในกรอบลีเหลืยมต่างหากจากกรอบลี 

เหลี่ยมที่บรรจุภาพยาลีฟันคอลเกตของจำเลยจนเป็นทีเห็นได้ซัดแจ้งว่าสินค้าของโจทก์กับสินค้า 

ของจำเลยมีความแตกต่างกัน และไม่มีลักษณะเหมือนหรือคล้ายกันแต่ประการใด และไม่ได้มีข้อ
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ความตอนใดหรอลักษณะการปรากฎแห่งรูปภาพใดในโฆษณาที่เป็นเท็จอันจะจูงใดให้ประขาชน 

เลือกใช้แต่สินค้ายาลีฟันคอล'เกตของจำเลย และไม่เลือกใช้ยาลีฟันดาร์กีฃองโจทก์ ส่วนข้อความ 

จริงที่ปรากฏในคำโฆษณาของจำเลยนั้นเป็นเพียงข้อมูลอันหนึ่งที่ให้ข้อเท็จจริงอันเป็นประโยชน์แก่ 

ประซาซน ส่วนผู้ใดจะเลือกใช้สินค้ายาลีฟันคอลเกตของจำเลยหริอเลือกใช้ยาลีฟันดาร์กี้ฃองโจทก์ 

ก็ย่อมจะทำได้ตามใจสมัคร การเลนอข้อเท็จจริงโดยสุจริตต่อประชาชนซึ่งเป็นผู้บริโภคย่อมไม่ใช่ 

เป็นการกระทำที่ผิดกฎหมาย และการนำภาพดังกล่าวมาลงไว้ไม่ทำให้ผู้พบเห็นการโฆษณาเกิด 

ความดูถูกหริอเกลียดชังสินค้าของโจทก์แต่อย่างใด สินค้าที่นำมาลงก็ได้ลงควบคู่ไปกับยาลีฟัน 

ยี่ห้ออื่น คือยี่ห้อวาว และยี่ห้อใกล้ชิด อีกท้ัง ขื่อและเครื่องหมายยาลีฟันทุกยี่ห้อที่ปรากฏต่อประซา 

ชนในท้องตลาดย่อมเป็นลิ่งทีบ่ ุคคลใดๆมีสิทธิที่จะกล่าวถึงหริอนำมาแสดงต่อบุคคลอื่นได้โดยชอบ

จำเลยเชื่อโดยสุจริตว่าเพียงแต่การแสดงต่อประชาชนซึ่งรูปภาพของกล่องยาลีฟันดาร์กี้ 

ของโจทก์และรูปภาพยี่ห้ออื่น ซึ่งเป็นยาลีฟันที่รู้จักแพร่หลายในหมู่ประชาซนผู้บริโภคย่อมไม่ทำให้ 

ประชาชนเข้าใจผิดในคุณสมบัติและประสิทธิภาพอันแท้จริงของยาลีฟันดังกล่าวแต่ประการใด 

การกระทำของจำเลยจึงเป็นการกระทำโดยสุจริต และเป็นการระมัดระวังตามวิลัยและพฤติการณ์ 

ในการโฆษณาสินค้าของตนโดยไม่ได้มุ่งหวังให้สินค้าผู้อื่นได้รับความเลียหาย

ในประเด็นค่าเลียหาย จำเลยว่าโจทก็ไม่ได้รับความเลียหาย การโฆษณา']เองจำเลยเพียง 

เท่านี้จะไม่ทำให้ผู้ที่นิยมยาลีฟันดาร์กี้ฃองโจทก์เปลี่ยนแปลงความนิยมของตนไปได้เลย และถ้าจะ 

เปลี่ยนแปลงความนิดยมของประซาซนไปได้คงต้องใช้เวลายาวนานและต้องเลียค่าใช้จ่ายในการ 

โฆษณามากมาย และความเลียหายที่โจทก์กล่าวอ้างมาในฟ้องก็ไม่ตรงกับความจริง ถ้าหากว่า 

โจทก์จะได้รับความเลียหายจากการโฆษณานี้ ความเลียหายนี้ก็เป็นเพราะโจทก์โม่ลามารถพิสูจน์ 

ถึงคุณภาพและประสิทธิภาพของยาลีฟันดาร์กี้ให้เป็นที่ยอมรับของประชาซนเองและความเลีย 

หายก็จะไม่เกิน 1 หมื่นบาท

ดังได้เริยนไว้ข้างต้นว่า ในคดีนี้คู่ความได้ตกลงประนีประนอมยอมความในชั้นศาล ดังนัน 

จึงไม่มีคำพิพากษาตัดสินแต่อย่างใดว่า การโฆษณาเปรยบเทียบเป็นการกระทำละเมิดต่อผู้ถูก 

กล่าวเปรียบเทียบหริอไม่ แต่ศาลได้ออกคำสั่งห้ามมิให้จำเลยกระทำการโฆษณาในหนังสือพิมพ์ 
หริอโดยวิธีการอื่นๆตามคำฟ้องเป็นการชั้วคราว โดยพิจารณาเห็นว่ามีเหตุสมควรและเพียงพอทีจะ 

นำวิธีคุมครองมาใช้ตามคำร้องขอคุ้มครองชั้วคราวก่อนมีคำพิพากษาในกรณีฉุกเฉินของโจทก์
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จากประเด็นปัญหารองการฟ้องร้องคดีตามที่ปรากฏข้างต้น การศึกษาเรื่องความรับผิด 

ตามกฎหมายลักษณะละเมิดรองไทย จะทำให้เกิดความชัดเจนในการพิจารณาความรับผิดรองผู้ 

โฆษณาได้ดียิ่งขึ้น

อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาเกี่ยวกับการควบคุมการโฆษณาเปรียบเทียบในประเทศต่างๆ 

แล้ว จะพบว่ากฎหมายที่ถูกนำมาบังคับใช้เพื่อพิจารณาความผิดจากการโฆษณาในเชิงเปรียบ 

เทียบ คือ กฎหมายว่าด้วยการแข่งทางการค้าอันไม่เป็นธรรม ไม่ว่าจะเป็นประเทศสหรัฐอเมรีกา 

ประเทศอังกฤษ หรีอแม้แต่ในประเทศเยอรมันซึ่งเป็นประเทศที่มีระบบประมวลกฎหมายที่ได้รับ 

การยกย่องเป็นอย่างดีและเป็นต้นแบบในการยกร่างประมวลกฎหมายรองไทย ในอดีตที่ผ่านมา 

ตราบเท่าที่มีการฟ้องร้องคดีเกี่ยวกับการโฆษณาเปรียบเทียบในประเทศดังกล่าว ศาลไม่ได้หยิบ 

ยกประเด็นรองกฎหมายลักษณะละเมิดเพื่อการพิจารณาคดีเกิยวกับการโฆษณาเปรียบเทียบแต่ 

อย่างใด ต่างกับกรณีที่เก ิดขึ้นในประเทศไทยที่โจทก์ (ผู้ถ ูกกล่าวเปรียบเทียบ) ม ักจะต ั้งเป ็น 

ประเด็นแห่งคดีว่า จำเลยกระทำละเมิดโจทก์โดยการโฆษณาเปรียบเทียบทำให้โจทกํใด้รับความ 

เลียหาย ตามมาตรา 420ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หาใช่การกล่าวอ้างในประเด็นของ 

กฎหมายว่าด้วยการโฆษณาหรือกฎหมายว่าด้วยการแข่งชันอันไม่เป็นธรรมเหมือนอย่างประเทศ 

อื่นไม่

ลำหรับกฎหมายลักษณะละเมิดของไทยได้ถูกบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและ 

พาณิชย์ บรรพ 2 ล ักษณะ 5 ตั้งแต่มาตรา 420 ถึงมาตรา 452 โดยมีท ี่มาหรือเทียบเคียงจาก 

กฎหมายลักษณะละเมิดและลักษณะหนี้ของประเทศที่ใช้ระบบประมวลกฎหมายหลายประเทศ 

ด้วยกันเป็นต้นว่า ประเทศเยอรมัน ประเทศสวิสเซอร์แลนด์ประเทศฝรั่งเศส และประเทศญี่ป ่น 

โดยทังนี้ ท่านศาลตราจารย่จตติ ติงศภัทย์ได้กล่าวถึงความสัมพันธ์ระหว่างบทมาตราต่างๆใน 

กฎหมายลักษณะละเมิดของไทยไว้ว่า “นอกจากหลักเกณฑ์แห่งละเมิดทั่วไปตามมาตรา 420 แล้ว 

กฎหมายยังบัญญัติกรณีเฉพาะเรื่องให้บุคคลต้องรับผิดในฐานะต่างๆ โดยวางหลักเกณฑ์แห่ง 

ความรับผิด รวมทั่งข้อยกเว้นที่จะปลดเปลื้องความรับผิดไว้นอกเหนือไปจากบทบัญญัติหลักทัวไป 

ตามมาตรา 420”60

60 จิตติ ติงศกัทย์, คำอธิบายประมวลกฎหมายแฟงและพาณิชย์บรรพ 2  มาตรา 3 5 4  ถึง มาตรา 4 5 2 . 

พิมพ์คร้ังท่ี 4, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์เรือนแก้วการพิมพ์, 2 5 2 6 ), ห น ้า  172
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มาตรา 420 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์61 มีท ี่มา1จากมาตรา 823 และมาตรา 826 

ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน โดยมาตรา 823 ประมวลกฎหมายเยอรมัน บัญญัติไว้ว่า

‘'บุคคลใดโดยจงใจหรอประมาทเลินเล่อ โดยปราศจากสิทธิตามกฎหมายทำให้เลียหายแก่ 

ชีวิต ร่างกาย อนามัย เสรีภาพ ทรัพย์สิน หรีอสิทธิอื่นใดของบุคคลอื่นจำต้องขดใช้ค่าสินไหมทด 

แทนลำหรับความเลียหายอันเนื่องมาจากการกระทำนั้น

บุคคลใดฝ่าแนบทบัญญัติของกฎหมายอันประสงค์จะคุ้มครองบุคคลอื่น ก็เกิดความรับผิด 

เช่นเดียวกัน ถ้าตามลักษณะของบทบัญญัติน ั้น การฝ่าแนจะเป็นไปได้โดยไม่ต้องอาศัย “ความ 

ผิด" ของผู้กระทำ หน้าที่ในการซดใช้ค่าสินไหมทดแทนจะมีก็ต่อเมื่อมี “ความผิด" ที่ถือได้ว่าเป็น 

ของผู้นั้น”62

มาตรา 826 บัญญัติไว้ว่า “บุคคลใดจงใจก่อให้เกิดความเลียหายแก่บุคคลอื่นในลักษณะที่ 

ขัดต่อศีลธรรมอันดีจำต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเพื่อความเลียหาย”63

61 มาตรา 420 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บ ัญ ญ ัต ิไว้มีความว่า

“ผู้ใดจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ทำต่อบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมายให้เขาเสียหายถึงแก่ชีวิตก็ดี แก'ร่าง 

กายก็ด อนามัยก็ดี ทรัพย์สินหรือสิทธิอย่างหน่ึงอย่างใดก็ดี ท่านว่า ผู้น้ันทำละเมิดจำต้องใช้ค่าสินไหมทดแทน 

เพ่ือการน้ัน”

62 ตัวบทภาษาอังกฤษของมาตรา 823 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน อ้างใน อนันต์จันทรโอภากร, 

โครงสร้างพ้ืนฐานกฎหมายลักษณะละเมิด. รวมบทความในโอกาลครบรอบ 60 ปี ดร. ปรืดี เกษมทรัพย์, หน้า 97 

มิความว่า ดังน้ี

“A person who willfully or negligently without legal right injures the life, body, health, 

freedom, property or any other right of another is bound to compensate him for any damage arising 

there from.

A person who infringes a statutory provision intended for the protection of others incurs the 

same obligation. If, according to the purview of the status, infringement is possible even without any 

fault on the part of the wrongdoer, the duty to make compensation arises only if some fault can be 

imputed to him."

63 ตัวบทภาษาอังกฤษของมาตรา 826 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน อ้างใน อนันต์ จันทรโอภากร, 

โครงสร้างพ้ืนฐานกฎหมายลักษณะละเมิด. หน้า 98 มิความว่า

“A person who willfully causes damage to another in a manner contra bono mores is bound 

to compensate the other for the damage.”
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มาตรา 823 วรรคแรก ประมวลกฎหมายเยอรมัน เราได้นำมาบัญญัติไว้ในมาตรา 420 ส่วน 
มาตรา 823 วรรคสอง ประมวลกฎหมายเยอรมันนั้น เรานำมาแยกบัญญ้ตเป็นอีกมาตราหนึ่งคือ 

มาตรา 422 แต่มาตรา 826 ประมวลกฎหมายเยอรมัน เราไม่ได้นำมาบัญญัติไว้โดยตรง

หากพิจารณาจากบทบัญญัติมาตรา 420 ประมวลกฎหมายแฟงและพาณิชย์ และมาตรา 

823 ประมวลกฎหมายเยอรมัน ซึ่งเป็นบทบัญญัติทั่วไปไนกฎหมายลักษณะละเมิดแล้วจะพบว่า 

ความรับผิดทางละเมิดในกรณีทั่วไปมีองค์ประกอบที่สำคัญ 5 ประการ คือ

1) มีการกระทำ

2) โดยจงใจหรอประมาทเลินเล่อ

3) โดยผิดกฎหมาย

4) ทำให้เสียหายแก่สิทธิต่างๆ

5) ความเลียหายนั้นเป็นผลเกิดจากการกระทำของผู้ทำละเมิด

1) การกระทำ

การกระทำ หมายถึงการเคลื่อนไหวอิริยาบถโดยรู้สำนึกในการเคลื่อนไหวนั้น ถ้าหากเป็น 

การเคลื่อนไหวที่ไม่รู้สำนึกแล้ว ก็ไม่ถือว่าเป็นการกระทำ นอกจากนี้ การกระทำตามมาตรา 420 

ยังหมายรวมถึงการงดเว้นกระทำแล้วเกิดความเลียหายขึ้นด้วย ซึ่งถือเป็นการกระทำอย่างหนึ่งท็ 

ไม่ใช่การกระทำในทางเคลื่อนไหวอิริยาบท แต่ต้องเป็นการงดเว้นหรือละเว้นไม่กระทำการที่มีหนำ 

ที่ต้องทำเพื่อป้องกันผลเลียหาย หน้าที่นั้นอาจเกิดจากบทบัญญัติของกฎหมาย เช่น บิดามารดามี 

หน้าที่เลี้ยงดูบุตร หน้าที่เกิดจากสัญญา เช่น ก. ตกลงรับเลี้ยงบุตรให้ ข. หรือ หน้าที่เกิดจากความ 

สัมพันธ์ตามข้อเท็จ'จริงที่เกิด'ขึ้นระหว่างคู่กรณี เช่น ก. เข้าช่วย ข. ออกมาจากที่เพลิงไหม้แล้ว ข. มี 

บาดแผลลาหัส ก. ต้องนำตัว ข. ส่งสถานพยาบาลให้ ข. ได้รับการรักษาพยาบาลเพือ ข. จะได้พ้น 

อันตราย หน้าที่ต่างๆ เหล่านี้ ถ้าผู้มีหน้าที่ งดเว้นกระทำโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อก็ถึอว่ามีการ 

กระทำโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อด้วย64

2 ) โดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ

64 สุ»ม ศุภนิตย์, คำอธิบายประมวลกฎหมายแฟงและพาณิชย์ว่าด้วยละเมิด. พิมพ์ครังที 3, 

(กรุงเทพมหานคร : สำนักพิมพ์นิติบรรณาการ, 2543), หน้า 13
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การกระทำโดยจงใจหรอประมาทเลินเล่อ เป็นองค์ประกอบทางจิตใจ ซึ่งเป็น'หลักสำคัญที่ 

จะแยกความรับผิดในทางละเมิดธรรมดา ออกจากความรับผิดเด็ดราด เพราะในความรับผิดเด็ด 

ขาดไม่จำเป็นต้องพิจารณาองค์ประกอบทางจิตใจฃ้อนี้

ท้ังน้ี การกระทำใดเป็นการกระทำโดยจงใจนั้น ไม่มีกฎหมายบัญญ้ติไว้ นักนิติศาลตร์หลาย 

ท่านได้พยายามอธิบายคำว่า “โดยจงใจ” ไว้ เช่น

ศาลตราจารย์ม.ร.ว. เลนีย์ปราโมช กล่าวว่า “ความจงใจ หมายความถึง ความรูความตงใจ 

ของตนเอง อาการเคลื่อนไหวของบุคคลเกิดแก่ความตั้งใจต่อผลอย่างใดอย่างหนึ่ง ถ้าบุคคลผู้เป็น 

เจ้าของอาการเคลื่อนไหวรู้ความตั้งใจที่จะทำอะไรลงไปแล้ว หากได้ทำลงไปโดยประสงค์ต่อผลใด 

หรืออาจแลเห็นผลแห่งการกระทำนั้นได้ก็ได้ชื่อว่า เป็นการกระทำโดยจงใจ"65 66 67

ศาลตราจารย์จิตติ ติงศภัทย์ กล่าวว่า “การกระทำโดยรู้สำนึกถึงผลเลียหายที่จะเกิดจาก 

การกระทำของตน ถ้ารู้ว่าการกระทำนั้นเกิดผลเลียหายแก่เขาแล้ว ก็ถือเป็นการกระทำโดยจงใจ”65

ส่วน'อาจารย์'พจนั บุษปาคม เห็นว่าควรเทียบเคียงกับคำว่า ‘'เจตนา" ในประมวลกฎหมาย 

อาญา มาตรา 59 วรรคลอง ซึ่งบัญญ้ติไว้ว่า “การกระทำโดยเจตนา ได้แก่ การกระทำโดยเลานึก 

ในการที่กระทำและในขณะเดียวกับผู้กระทำประลงค์ต่อผล หรือย่อมเล็งเห็นผลของการกระทำนัน” 

พร้อมได้อธิบายไว้ว่า จงใจในทางแพ่งตามความเห็นของนักกฎหมายก็ไม่ต่างกับเจตนาในทาง 

อาญา เพราะต้องประกอบด้วยการกระทำโดยประลงค์ต่อผล คือ ความเลียหายจะเกิดขึ้นเช่นเดียว 

กัน เป็นแต่ว่า การเล็งเห็นผลจะเฉียดกับประมาทได้ ถ้าการเล็งเห็นนั้นเห็นอยู่แน่ๆ ว่าความเสีย 

หายจะเกิดขึ้นก็เป็นจงใจ ถ้าไม่แน่ว่าความเลียหายจะเกิดหรือไม่ ก็เป็นประมาทเลินเล่อ57

65 เสนีย์ปราโมช, กฎหมายอังกฤษว่าด้วยลักษณะสัณณาและละเมิด. (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์ 

สุวรรณศรี, 2479), หน้า 162-163

66 จิตติ ติงคภัทย์, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพ 2 มาตรา 394 กึง มาตรา 452. 

พิมพ์คร้ังท่ี 5, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์เรือนแก้วการพิมพ์, 2526), หน้า 178

67 พจน์บุษปาคม, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยละเมิด. พิมพ์ครังที 2, 

(กรุงเทพมหานคร: สำนักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยลภา,2523),หน้า 114-115
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โดยสรุป การกระทำโดยจงใจ จึงเป็นการกระทำโดยรู้สำนึกในการกระทำของตน และต้องมี 
ผลเส ียหายเกิดขึ้นจากการกระทำนั้น ถ้ามีแต่เพียงการกระทำ โดยไม่ม ีความเสียหายย่อมไม่เป ็น 
ละเมิด

ส่วนการกระทำโดยประมาทเลินเล่อนั้น เป็นการกระทำหรอการงดเว้นกระทำโดยมิได้จงใจ 

แต่ได้กระทำโดยปราศจากความระมัดระวังตามลมควรที่จะใช้อันควรคาดหมาย ซึ่งบุคคลในภาวะ 

เซ่นนั้นพึงต้องระวังตามวิสัยและพฤติการณ์ จนเป็นเหตุให้เกิดความเสียหายขึ้นจากการกระทำนั้น 

ท้ังน้ี การกระทำแค่ไหนเพียงใดจึงจะถือว่าเป็นการกระทำที่ไม่ใช้ความระมัดระวังตามสมควร หรือ 

การพิจารณาการกระทำโดยประมาทในทางละเมิดนั้น ต้องพิเคราะห์ขนาดของความระมัดระวัง 

ของผู้กระทำ โดยเทียบกับบุคคลในวิสัยและพฤติการณ์อย่างเดียวกันกับผู้กระทำว่า ปกติบุคคล 

เซ่นว่านั้นจะใช้ความระมัดระวังได้มากน้อยเพียงใด ถ้าหากปรากฎว่า บุคคลธรรมดาที่เป็นมาตร 

ฐานเทียบเคียงนั้นอยู่ในพฤติการณ์ภายนอกเซ่นเดียวกันกับผู้กระทำ จะใช้ความระมัดระวังมาก 

กว่าผู้กระทำและความเสียหายจะไม่เกิดขึ้น ก็ต้องถือว่าผู้กระทำประมาท68

3) โดยผิดกฎหมาย

การกระทำซึ่งจะทำให้ผู้กระทำต้องรับผิดทางละเมิดจะต้องเป็นการกระทำโดยผิดกฎหมาย 

ซึ่งคำว่า โดยผิดกฎหมาย ในมาตรา 420 ทำให้เข้าใจว่าถ้าไม่มีกฎหมายบัญญัติไว้แล้วย่อมไม่เป็น 

ละเมิด แท้จริงแล้วคำว่า “โดยผิดกฎหมาย,’ น้ัน หมายความว่า กระทำลงโดยไม่มีอำนาจหรือไม่มี 

สิทธิหรือทำโดยมิชอบด้วยกฎหมาย (Unlawfully)69 ดังน้ัน ถ้ามีกฎหมายบัญญัติไว้โดยชัดแจ้ง เซ่น 

ประมวลกฎหมายอาญา บัญญัติว่า การกระทำใดเป็นความผิดก็ย่อมเป็นการกระทำผิดกฎหมาย 

อย่างไม,มีป ัญหา แต่ความรับผิดทางละเมิดไม่จำต้องมีกฎหมายบัญญัติไว้โดยชัดแจ้งว่า การ 

กระทำอันใดถือว่าเป็นการกระทำผิดกฎหมาย ดังเซ่นกฎหมายอาญา แต่การกระทำที่เป็นความ 

ผิดทางละเมิด คือ การกระทำโดยไม่มีสิทธิหรือข้อแก้ตัวตามกฎหมายให้ทำได้ ดังนั้น การกระทำ 

โดยมีสิทธิตามกฎหมายหรือตามสัญญา แม้จะเกิดความเสียหายแก่บุคคลอื่นก็ไม่เป็นการกระทำ 

โดยผิดกฎหมาย เซ่น สิทธิของบิดามารดาที่จะทำโทษบุตร เพื่อการว่ากล่าวสั่งสอน ครู อาจารย์ที 

จะทำโทษศิษย์ เจ้าพนักงานมีอำนาจจับผู้ต้องหาที่กระทำความผิด การกระทำดังกล่าวย่อมไม่เป็น

68 สุษม ศุภนิตย์, คำอธิบายประมวลกฎหมายแฟงและพาณิชย์ว่าด้วยละเมิด, หน้า 18

69 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 22
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การผิดกฎหมาย การใช้สิทธิตามสัญญา เช่น ตกลงเช่าบ้านแล้วเช้าครอบครองบ้านนั้น การเช้า 

ครอบครองบ้านไม่เป็นการบุกรุกเพราะมีสิทธิตามสัญญาที่จะเช้าครอบครองได้โดยชอบ

ถ้าพิจารณาตามที่ได้กล่าวมาจะเห็นได้ว่า การกระทำโดยผิดกฎหมายในมาตรา 420 นั้น 

หมายความรวมถึงการกระทำที่ผู้กระทำไม่มีอำนาจจะทำได้ เพราะถ้าผู้กระทำมีอำนาจกระทำแล้ว 

แม้จะเกิดความเลียหายหรอเป็นการล่วงสิทธิของบุคคลอื่นผู้กระทำก็ไม่ต้องรับผิด ดังน้ันจึงเช้าใจ 

กันว่าถ้าเป็นการใช้สิทธิแล้ว การกระทำนั้นก็ใม่เป็นละเมิดเพราะการใช้สิทธิตามปกติย่อมได้รับ 

ความคุ้มครองจากกฎหมาย แต่ก็ปรากฎช้อเท็จจรงหลายกรณีที่ผู้ใช้สิทธินั้นจงใจกลั่นแกล้งบุคคล 

อื่น หรือใช้สิทธิไม่สุจริต โดยมุ่งแต่ประโยชน์ของตนเองโดยไม่คำนึงถึงความเลียหายที่เกิดขึ้นแก' 

บ ุคคลอื่น กฎหมายจึงได้บัญญัติเกี่ยวกับเรองนี้ไว้ในมาตรา 421 ประมวลกฎหมายแพ ่งและ 

พาณิชย์70

4) ทำให้เลียหายแก่สิทธิต่างๆ

มาตรา 420 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ใช้คำว่า “ผู้ใดจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ทำ 

ต่อบุคคลอื่นโดยผิดกฎหมายให้เขาเลียหายถึงแก่ชีวิตก็ดี แก่ร่างกายก็ดี อนามัยก็ดี ทรัพย์สินหรือ

สิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดก็ดี ...... " คำว่า “ทำให้เลียหาย” ในมาตรา 420 ตรงกับศัพท์ภาษาอังกฤษ

ว่า “injure” หมายถึง การทำให้เลียหายแก่สิทธิหรือล่วงสิทธิอันชอบกฎหมายของบุคคลอืน (To 

violate the legal right of another or inflict on actionable wrong.)71 ดังน์น การวิน ิจฉ ัยความ 

รับผิดทางละเมิดของบุคคลอื่น จึงต้องพิจารณาว่าสิทธินั้นเป็นสิทธิที่ระบุไว้ในมาตรา 420 หรือไม่ 

ส่วนความเลียหายประเภทใดบ้างที่ผู้เลียหายจะเรืยกร้องเอาค่าสินไหมทดแทนจากผู้ทำละเมิดได้ 

เป็นเรื่องที่ต้องพิจารณาเป็นอีกส่วนหนึ่ง คือเป็นเรื่องของหมวด 2 ว่าด้วยสินไหมทดแทนเพื่อการ 

ละเมิด การล่วงสิทธิของบุคคลอื่นและสิทธิที่ระบุไว้ในมาตรา 420 นั้น ลามารถแบ่งออกได้เป็น 3 

กลุ่มด้วยกันคือ

1. สิทธิในบุคคลภาพ ซ่ึงได้แก่ ชีวิต ร่างกาย อนามัย เลรืภาพ

2. สิทธิทางทรัพย์สิน ซ่ึงได้แก่ กรรมสิทธิ้ และสิทธิทางทรัพย์สินอื่นๆ

3. สิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด

70 มาตรา 421 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บัญญ้ติไว้มิความว่า

“การใช้สิทธิซึ่งมีแต่จะเลียหายแก่บุคคลอื่นมัน ท่านว่าเป็นการอันมิชอบด้วยกฎหมาย,’

71 Henry Campbell Black, Black's Law Dictionary, p.706
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จะเห็นได้ว่า สิทธิในบุคคลภาพและสิทธิทางทรัพย์สินดังกล่าวข้างต้น ล้วนแต่มีลักษณะเป็น 

สิทธิเด็ดขาด (absolute right) ที่กฎหมายได้รับรองและคุ้มครองอันบุคคลทั่วไปต้องเคารพ และ 

เป็นสิทธิที่ลามารถใช้อันกับบุคคลทั่วไปได้ แต่คำว่า “สิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด” ที่จะได้รับความคุ้ม 

ครองตามาตรา 420 หมายถึงสิทธิอะไรบ้างนั้น จากคำพิพากษาของศาลฎีกาที่ 124/2487 ศาลฎี 

กาได้วินิจฉัยไว้ว่า “พูดถึงสิทธิ หากจะกล่าวโดยย่อและรวบรัดแล้วก็ได้แก่ประโยชน์อันบุคคลมีอยู่ 

แต่ประโยชน์จะเป็นสิทธิหรอไม่ก็ต้องแล้วแต่ว่า บุคคลอื่นมีหน้าที่ต้องเคารพหรอไม่ ถ้าบุคคลอื่นมี 

หน้าที่ต้องเคารพ ประโยชน์นั้นก็เป็นสิทธิ กล่าวคือ ได้รับการับรองและคุ้มครองของกฎหมาย ใน 

กฎหมายของเรามีปัญญัติลงโทษการด่าไว้ในกฎหมายลักษณะอาญา มาตรา 339 (2) ฉะนั้น จึง 

ต้องถือว่ากฎหมายของเรารับรองว่าบุคคลมีสิทธิที่จะไม่ให้ใครมาด่า และให้ความคุ้มครองไว้ 

สำหรับการนั้น ฉะนั้น การที่จำเลยด่าโจทก์จึงเป็นการทำให้เลียหายต่อสิทธิของโจทก์ เป็นการ 

ละเมิดสิทธิของโจทก์ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 420”72 และโดยหลักของการ 

ตีความแล้ว “สิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด” จึงหมายถึง สิทธิที่กฎหมายให้การรับรองคุ้มครองและ 

ลามารถใช้อันบุคคลใด็โดยทั่วไป ไม่ใช่สิทธิที่จะใช้อันบุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจงเท่านั้น 

เช่น สิทธิในซื่อเลียงเกียรติคุณ สิทธิในการใช้ซ่ือ สิทธิในความเป็นล่วนตัว สิทธิในทางทำมาหาได้ 

สิทธิในการแข่งขันทางการค้า สิทธิในการโฆษณาตามกฎหมาย ดังคำพิพากษาฎีกาที่ 809/2487 

ซ่ึงได้ศาลได้วินิจฉัยว่าสิทธิในทางทำมาหาได้เป็นสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด ตามมาตรา 420 ประมวล 

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์โดยจากคำพิพากษาดังกล่าวได้วินิจฉัยว่า การขักจูงให้บุคคลอื่นไม่ให้ 

ชื้อสินค้าของร้านค้าใด หรือการกลั่นแกล้งไม่ให้เขาดำเนินธุรกิจได้ตามปกติก็ต้องถือว่าเป็นการทำ 

ให้เลียหายแก่ “สิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด"

คำพิพากษาฎีกาที่ 809/2487 วินิจฉัยว่า จำเลยขัดขวางการเล่นมโนราในงานซึ่งโจทก์จัดให้ 

มีข้ึน งานต้องล้มเหลว โจทก์ขาดรายได้จากการเรยไรจากผู้มาเที่ยวงานเพื่อใช้จ่ายในการกุศล เป็น 

การทำให้เลียเสรีภาพในการดำเนินงานของวัดตามขอบเขตแห่งกฎหมาย ขาดประโยชน์ทีควรได้ 

ประโยชน์ที่ขาดนั้นเป็นค่าเลียหายโดยตรงอยู่แล้ว

5) ความเลียหายนั้นเป็นผลเกิดจากการกระทำของผู้ทำละเมิด

72 มาตรา 339 (2) กฎหมายลักษณะอาญา ตรงกับ มาตรา 393 ประมวลกฎหมายอาญา ซึงมีความว่า 

''ผู้ใดดูหม่ินผู้อ่ืนซ่ึงหน้าหรือด้วยการโฆษณาต้องระวางโทษจำคุกไม่เกินหนึงเดือน หรือปรับไม่เกินหนึงพันบาท"
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หลักเกณฑ์นี้ถ ือว่าเป ็นหลักเกณฑ์ที่สำคัญในการพิเคราะห์ว ่า บ ุคคลผู้ทำละเมิดจะต้องรับ 
ผดซดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผู้ถูกทำละเมิดหรือไม, และจะต้องรับผิดเพียงใด เพราะหากความเสียหาย 
นั้นไม่ได้เก ิดจากการกระทำของผู้ละเมิดแล้ว ก ็ไม่ม ีเหตุผลอันใดที่จะต้องให้เขารับผิดเน ื่องจาก 
มาตรา 420 น ี้เป ็นความรับผิดที่เกิดจากการกระทำของผู้กระทำ ดังนั้น ความเส ียหายน ั้นจะต้อง 
เกิดขึ้นจากการกระทำของคัวผู้ทำละเมิดเอง

ในทางทฤษฎีมีหลักในการช่วยวิน ิจฉัยความรับผิดเพื่อละเมิดว่าจะเป็นผลเกิดจากการ 

กระทำของผู้กระทำละเมิดหรือไม่ อยู่ 2 ทฤษฎี คือ

1. ทฤษฎีความเท่ากันแห่งเหตุ หรือทฤษฎีเง่ือนไข ทฤษฎีนี้ถือว่า หากปรากฏว่าถ้าไม่มีการ 

กระทำดังที่ถูกกล่าวหาแล้ว ผลจะไม่เกิดขึ้นเช่นนั้น ต้องถือว่าผลที่เกิดขึ้นนั้นเป็นผลอันเกิดจากการ 

กระทำที่ถูกกล่าวหา ผลอันหนึ่งอาจเกิดขึ้นได้จากเหตุหลายๆประการ ถ้าการกระทำของผู้ถูกกล่า 

วหาเป็นเหตุอันหนึ่งในเหตุหลายๆเหตุนั้นด้วยแล้ว ผู้นั้นก็ต้องรับผิด โดยไม่ต้องคำนึงว่ายังมีเหตุ 

อื่นอีกที่ก่อให้เกิดความเลียหายนั้นด้วยเหมือนกัน เพราะถือว่าเหตุทุกๆเหตุมีนั้าหนักเท่ากัน จะถือ 

ว่าเป็นแต่เหตุบางประการเท่านั้นที่ก่อให้เกิดผลนั้นขึ้นหาได้!ม่ เพราะถ้าไม่มีเหตุทุกๆประการเหล่า 

นั้นรวมเข้าด้วยกันแล้ว ผลก็ย่อมไม่เกิดขึ้นเช่นกัน

2. ทฤษฎีมูลเหตุเหมาะลม ทฤษฎีนี้ถือว่า ในบรรดาเหตุทั้งหลายที่ก่อให้เกิดผลขึนนันในแง่ 

ความรับผิดของผู้กระทำการใดๆแล้ว เฉพาะแต่เหตุที่ตามปกติย่อมก่อให้เกิดผลเช่นว่านั้นเท่านั้นที่ 

ผู้กระทำการนั้นจะต้องรับผิดชอบ73

เกี่ยวกับการวินิจฉัยความลัมพันธ์ระหว่างการกระทำและผล อาจกล่าวได้ว่า ศาลไทยใช้ท้ัง 

2 ทฤษฎีดังที่ใด้กล่าวมาข้างต้น ผลมกันโดยใช้ทฤษฎีเงื่อนไขในเบื้องแรกและใช้ทฤษฎีมูลเหตุ 

เหมาะลมในการวินิจฉัยว่าผลสุดท้ายนั้นเป็นผลตามปกติที่ลามารถเกิดฃึนได้จากการกระทำเช่น 

นั้นหรือไม่ โดยศาลจะใช้ทฤษฎีเงื่อนไขในเบื้องแรกเพื่อพิจารณาว่าความเลียหายเป็นผลโดยตรง 

จากการทำละเมิดหรือไม่ อย่างไรก็ตาม ความเลียหายนั้นจะต้องไม่ไกลกว่าเหตุ กล่าวคือ ไม่มีเหตุ 

แทรกแซงอื่นมาทำให้ความลัมพันธ์ระหว่างเหตุกับผลขาดตอนลง74

73 จิฅติ ติงศภัทย์, คำอธินายประมวลกฎหมายแฟงและพาณิชย์บ?รพ 2 มาตรา 394 ถึง มาตรา 452,

หน้า 212

74 คักด้ิ ลนองชาติ, คำอธิบายโดยย่อประมวลกฎหมายแฟงและพาณิชย์ลักษณะละเมิด. พิมพ์ครังทํ 2, 

(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์เรือนแก้วการพิมพ์, 2527), หน้า 137
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โดยฑ้ังน้ี หากพิจารณาตามมาตรา 420 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จะพบว่า การ 

โฆษณาเปรียบเทียบโดยเฉพาะอย่างยิ่งการเปรียบเทียบโดยตรงที่มีการกล่าววิพากษํวิจารณ์ถึงคู่ 

แข่ง ไม่ว่าจะเป็นการกล่าวเปรียบเทียบในด้านคุณภาพว่าเหนือกว่าหรือราคาถูกกว่าสินค้าหรือ 

บริการของคู่แข่ง ซึ่งการกระทำโดยการโฆษณาให้ข้อเท็จจริงแก่ผู้บริโภคดังกล่าวก็เพื่อจูงใจผู้ 

บริโภคให้เกิดความเชื่อถือในสินค้าหรือบริการของผู้โฆษณาอันจะนำไปลู่การบริโภคต่อไป แต่ขณะ 

เดียวกัน การโฆษณาเปรียบเทียบก็เป็นการให้ข้อมูลที่ทำให้คู่แข่งได้รับความเลียหายที่ลามารถ 

พิสูจน์ได้ กล่าวคือ ยอดขายสินค้าหรือบริการลดลง หรือทำให้ผู้บริโภคลดความเชื่อถือในสินค้า 

หรือบริการลง การโฆษณาเปรียบเทียบดังกล่าวจงอาจเป็นการกระทำอันเป็นการละเมิดโดยจงใจ 

ให้เกิดความเสียหายแก่สิทธิในทางทำมาหาได้ หรือกระทบเลรืภาพในการแข่งขันทางการค้าอย่าง 

เป ็นธรรมของบุคคลผู้อ ื่นอันเป็นการละเมิด“สิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด” ตามมาตรา 420ประมวล 

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์

ดังปรากฏในอดีตที่ผ่านมา การฟ้องร้องเกี่ยวกับการโฆษณาเปรียบเทียบล้วนแต่เป็นการ 

ตั้งประเด็นฟ้องโดยอาศัยบทบัญญัติแห่งกฎหมายลักษณะละเมิดในประมวลกฎหมายแพ่งและ 

พาณิชย์ ฟ้องร้องดำเนินคดีต่อผู้กระทำการโฆษณาเปรียบเทียบเสมอมา อย่างไรก็ตาม ไม่อาจสรุป 

ได้โดยขัดแจ้งว่า ศาลไทยจะถือว่าการโฆษณาเปรียบเทียบจะถือเป็นการกระทำละเมิดหรือไม่ 

เนื่องจากในอดีตที่ผ่านมา โฆษณาเปรียบเทียบมีหลายครั้งที่เป็นคดีระหว่างกันและได้มีการเลนอ 

ฟ้องต่อศาล โดยกล่าวอ้างว่า เป็นการกระทำละเมิดต่อผู้ถูกกล่าวเปรียบเทียบ แต่ส่วนใหญ่คู่ความ 

มักจะทำความตกลงประนืประนอมยอมความก่อนมีคำพิพากษาของศาล ทังนื เทือรักษาชือเลียง 

และป้องกันความขัดแย้งทางการค้าระหว่างกัน มีหลายคดีในเรองนึ่ที่น่าพิจารณาว่า การโฆษณา 

เปรียบเทียบเป็นการใช้สิทธิในการโฆษณาโดยไม,ลุจริต อ ันเป็นการละเมิดหรือไม่ เพราะโดย 

วัตถุประลงค์ทั่วไปของการทำโฆษณาเปรียบเทียบ แม้ผู้โฆษณาจะมุ่งหวังให้เกิดความรู้ ความเข้า 

ใจเกี่ยวกับสินค้าหรีอบริการอันเป็นประโยชน์ต่อผู้บริโภค แต่ในขณะเดียวกันผู้โฆษณาก็มีเจตนาที 

จะลดความน่าเชื่อถือของคู่แข่ง ทำลายฐานการตลาดของคู่แข่งและเพิมส่วนแบ่งทางการตลาด 

ของตน อันก่อให้เกิดความเลียหายแก่ผู้ถูกกล่าวเปรียบเทียบ

ท ั้ง น ี้ ไ ด ้เ ค ย ม ีค ำ พ ิพ า ก ษ า ข อ ง ศ า ล ฎ ีก า ค ด ีห น ึ่ง เ ก ี่ย ว ก ับ ก า ร โ ฆ ษ ณ า เ ป ร ีย บ เ ท ีย บ  ไ ด ้แ ก ่ คำ

พ ิพ า ก ษ า ฎ ีก า ท ี่ 2 3 7 2 /2 5 3 7  ร ะ ห ว ่า ง บ ร ิษ ัท  ม ง ค ล ภ า พ ย น ต ร ์ จ ำ ก ัด  “ โ จ ท ก ์"  ก ับ  บ ร ิษ ัท  น น ท น ัน ท ์

เ อ น เ ต อ ร ์เ ท น เ ม ้น ท ์จ ำ ก ัด  “ จ ำ เ ล ย ” ซ ึ่ง ม ีร า ย ล ะ เ อ ีย ด ข อ ง ค ด ีด ัง น ื
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เมื่อเดือนพฤษภาคมและมิถุนายน 2532 จำเลยโฆษณาว่า จำเลยได้ซื้อลิขลิทธิภาพยนตร์ 

จีนชื่อภาษาจีนว่า ฉีจี้ ชื่อภาษาอังกฤษว่า MIRACLE นำแลดงโดยดารายอดนิยมชื่อว่า เฉินหลง 

จากบริษัท โกลเด้นฮาร์เวลต์จำกัด เป็นภาพยนตร์บู๊ ตลก อภิมหามันส์’ และใช้เงินในการลร้าง 

มหาศาลมากกว่า 64 ล้านเหรียญฮ่องกง โดยไม่รวมค่าตัวของเฉินหลง กำหนดฉายต้นเดือน 

กรกฎาคม แต่ต่อมาบริษัท โกลเด้นฮาร์เวสต์จำกัด ได้ขายลิขลิทธิไภาพยนตร์เร่ืองตังกล่าวแก่โจทก์ 

ไม่ขายให้แก่จำเลย โจทก์จึงโฆษณากำหนดการฉายของภาพยนตร์ตังกล่าวเมื่อปลายเดือน 

มิถุนายน 2532 นอกจากนี้โจทก์ยังลามารถขายลิฃลิทธ้ิให้แก่ลายหลังต่างจังหวัด เพื่อนำไปฉาย 

ตามโรงภาพยนตร์ต่างจังหวัดทั่วประเทศ รวม 8 ลาย ในราคาลายละ 1,400,000 บาท ต่อมา 

ระหว่างวันที่ 3-6 กรกฎาคม 2532 จำเลยซึ่งทราบดืว่า โจทก์ได้ซื้อลิฃลิทธิไภาพยนตร์ตังกล่าว ได้ 

โฆษณามีข้อความลรุป,ได้'ว่า เฉินหลงแลดงภาพยนตร์เรื่อง ฉีจี้ โดยไม่ได้แลดงบทมุทะลุ บ ้าบน 

และเลี่ยงอันตรายด้วยตัวเอง แต่ใช้ตัวแลดงแทน ไม่เหมือนกับล่ฉิน'หลง'ในภาพยนตร์วิ่งสู้พัด 1 

และ'วิ่งสู้พัด 2 จำเลยจึงงดซื้อภาพยนตร์เรื่อง ฉีจ้ี พร้อมกับการโฆษณา ตังกล่าว จำเลยได้ฉาย 

ภาพยนตร์เรื่องวงลู้ฟัด 1 และวิ่งสู้พัด 2 บางตอนให้ดูเป็นการเปรียบเทียบ ด ้วยการกระทำตัง 

กล่าวของจำเลยทำให้โจทก์ได้รับความเลียหายโดยทำให้ภาพยนตร์เรื่อง ฉีจี้ เลื่อมความนิยม มี 

คนดูน้อยและขายลิฃสิทธิ้ให้ลายหนังต่างจังหวัดไม่ได้ในราคาลายละ 1,400,000บาท โดยขายได้ 

เพียงลายละ 1,000,000บาท รวม 7 ลายโจทก์ขาดประโยชน์รายได้ไปรายละ400,000บาท รวม 

เป็นเงิน 2,800,000 บาท จึงขอบังคับให้จำเลยชำระค่าเลียหายตังกล่าวพร้อมดอกเบี้ยอัตราร้อย 

ละ 7.5 นับแต่วันฟ้องจนกว่าจะชำระเงินให้โจทก์เสร็จ

จำเลยให้การว่า จำเลยทั่งลองไม่ได้กระทำละเมิดต่อโจทก์ จำเลยทั่งลองไม่เคยโฆษณา 

ทางหนังสือพิมพ์วิทยุ และโทรทัศน์ว่า จำเลยที่ 1 ได้ซื้อลิฃลิทธิ้ภาพยนตร์เรื่อง ฉีจ้ี เพื่อนำมาฉาย 

ในประเทศไทย ในระหว่างเดือนมิถุนายน ถึงเดือนลิงหาคม 2532 โจทก์ได้ออกโฆษณาทางหนังสือ 

พ ิมพ์ว ิทยุ และโทรทัศน์ สรุปได้ว่า “ลิฃลิทธิ้ฉายในประเทศไทยหนังเฉินหลง เปลี่ยนมือจากนนท 

นันท์เป็นม้ามืดอีกค่ายหนึ่ง" “เสี่ยเจียงได้ลิขลิทธิ้หนังฉีจี,’ “ยกฉีจํ่ให้เสี่ยเจียงฉายก่อนใคร” “หนังฉี 

จี้พลิกล็อค วงการทุบกระปุกมาช่วยเลิยเจียง"“พลิกล็อคถล่มทลาย นนทนันท์พลาดคราวนี ใครได้ 

ไปก็โชคดี" อันทำให้ประชาชนทั่วไปเข้าใจว่า จำเลยที่ 1 มืความเลียหายในทางการค้าบริษัท โกล 

เต้นฮาร์เวลต์ จำกัด จึงไม่ขายภาพยนตร์เรื่อง ฉีจ้ี แก่จำเลย และต่อ1ไป'โจทก์,จะเป็นผู้มีสิทธิชือภาพ 

ยนตร์จากฮ่องกงแต่เพียงผู้เดียว จำเลยจึงแถลงต่อสื่อมวลซนและโทรทัศน์ชีแจงเหตุผลว่า จำเลยที 

1 งดซื้อภาพยนตร์เรื่องล่าลุดจของเฉินหลงเพราะไม่ได้เป็นไปตามทีคาดการณ์ไว้ จำเลยไม่เคย 

โฆษณาว่าภาพยนตร์เรื่องฉีจี้ไม่บ้าบี้น ไม่มุทะลุ ไม่เสี่ยงตายตังฟ้องโจทก์ โจทก์ไม่เลียหาย ขอให้ 

ยกฟ้อง
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คดีนี้ ศาลชั้นต้นได้ทำการพิจารณาเห็นว่า การกระทำของจำเลยที่ า เป็นการละเมิดต่อ 

โจทก์ทำให้โจทก์ได้รับความเลียหาย และพิพากษาให้จำเลยรับผิดใช้ค่าเลียหายแก่โจทก์เป็นเงิน

150,000 บาท พร้อมดอกเบี้ยอัตราร้อยละเจ็ดครึ่งต่อปีนับแต่วันฟ้องจนกว่าจะชำระเงินเสร็จ

ศาลอุทธรณ์พิจารณาว่า จำเลยกระทำเพื่อป้องกันสิทธิอันชอบธรรมของตน ซ่ึงการกระทำ 

ดังกล่าวไม่เก ินกว่าเหตุ การกระทำเซ ่นน ั้นไม ่เป ็นละเม ิด จำเลยที่ 1 ไม ่ต ้องรับผ ิดต่อโจทก์ 

พิพากษาแก้เป็นว่า ให้ยกฟ้องจำเลยเลีย

ศาลฎ ีกา พ ิจารณ าว ่า การท ี่จำเลยโต ้ตอบเพ ื่อป ้องก ันความเล ียหายอ ันจะพ ึงเก ิดขนแก ่ 
จำเลยโดยตรง และเป็นการกระทำโดยสุจริตเพ ื่อป ้องกันความเลียหายอันจะเกิดขึ้นแก่จำเลย จึง 
เป็นการกระทำโดยสุจริตเพื่อป้องกันตนตามคลองธรรม อันไม่เป็นการละเมิดต่อโจทก์ จำเลยจึงไม่ 
ต้องรับผิดต่อโจทก์ พ ิพากษายืน ให ้ยกฟ ้องจำเลยเล ีย75

จากคำพิพากษาฎีกาในคดีดังกล่าว จะเห็นว่า ศาลไทยไม่ได้มีฃ้อวินิจฉัยที่อัดเจนว่าการ 

โฆษณาเปรยบเทียบจะเป็นการกระทำละเมิดต่อผู้ถูกกล่าวเปรียบเทียบหรือไม่ แต่หากพิจารณา 

โดยข้อเท็จจริงซึ่งทั้งโจทก์และจำเลยต่างก็ได้มีการกล่าวโจมตีฝ่ายตรงข้าม ซึ่งโดยลักษณะของการ 

กระทำย่อมล่งผลเลียหายให้แก่อีกฝ่ายหนึ่งโดยแน่แท้ ดังนัน การกระทำของทังโจทก์และจำเลยจึง 

น่าจะเป็นการกระทำละเมิดต่ออีกฝ่ายหนึ่ง อย่างไรก็ตาม ศาลไม่ได้วินิจฉัยตามประเด็นวิเคราะห์นี 

และยิ่งไปกว่านั้น กรณีตามคำพิพากษานี้ ศาลวินิจฉัยโดยคำนึงถึงเหตุการกระทำของจำเลย ใน 

ทำนองว่า จำเลยทำการกล่าวเปรียบเทียบก็เพื่อโต้ตอบการกระทำละเมิดของโจทก์ ศาลถือว่า การ 

ที่จำเลยโต้ตอบเป็นการป้องกันความเลียหายอันจะพึงเกิดฃึนแก่จำเลยโดยตรง และเป็นการ 

กระทำโดยสุจริตเพื่อป้องกันความเลียหายอันจะเกิดซึนแก่จำเลย จึงเป็นการกระทำโดยสุจริตเพึอ 

ป้องกันตนตามคลองธรรม จึงไม่เป็นการละเมิดต่อโจทก์ ด้วยความเคารพต่อคำพิพากษาของศาล 

ดูเหมือนว่า ศาลได้มีการหยิบยกหลักการป้องกันตามกฎหมายอาญามาปรับใช้กับกรณีนิ ซึงเป็น 

คดีความตามกฎหมายแพ่ง ทำให้คำพิพากษาไนคดีไม่ได้มีการแลดงเหตุผลตามกฎหมายละเมิด 

หรือกฎหมายแพ่งเหมือนอย่างคดีความแพ่งทั้วไป

!/
75 ใปรดดูรายละเอียดเพ่ิมเติมของคำพิพากษาน๋ึ ในกาคผนวก ค.
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ดังนั้น ปัจจุบันการโฆษณาเปรียบเทียบในประเทศไทยก็ยังคงไม่มีความชัดเจนหรอมีคำ 

พิพากษาถึงที่ลุดว่า การโฆษณาเปรียบเทียบเป็นการกระทำละเมิดต่อผู้ถูกกล่าวเปรียบเทียบหรีอ 

ไม่ ดังนั้น แม้เสรีภาพในการโฆษณาจะเป็นเสรีภาพรองบุคคลที่กฎหมายคุ้มครองและรับรองไห้ 

แต่การโฆษณาเปรียบเทียบก็ยังคงอยู่ในวังวนว่าของการฟ้องร้องคดีละเมิดต่อไป ทั้งน้ี หากการ 

โฆษณาเปรียบเทียบเข้าองค์ประกอบความผิดฐานละเมิด กล่าวคือ ทำให้ผู้ถูกกล่าวเปรียบเทียบ 

ได้รับความเลียหายจากการโฆษณานั้น ผู้ถูกกล่าวเปรียบเทียบก็ลามารถเสนอฟ้องต่อคาลตาม 

มาตรา 420 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ดังที่เคยเป็นมาในอดีต

นอกจากนี้ ผู้เรียนนำเสนอเป็นอีกกรณีสำหรับการโฆษณาเปรียบเทียบอันเป็นเท็จหรือ 

กล่าวเกินจริง ชึ่งผู้โฆษณาได้กระทำไปโดยไม่คำนึงถึงความจริงรองข้อเท็จจริงในการโฆษณาหรือ 

การกล่าวเกินความจริง ผู้โฆษณาอาจมีความผิดทางละเมิดตามมาตรา 423 ประมวลกฎหมาย 

แพ่งและพาณิชย์ ดังที่บัญญัติไว้มีความว่า

“มาตรา 423 ผู้ใดกล่าวหรือไรข่าวแพร่หลาย ซึ่งข้อความอันฝ่า!]นต่อความจริงเป็นที่เลีย 
หายแก่ชื่อเสียงหรือเกียรติคุณรองบุคคลอื่นก็ดี หรือเป็นที่เลียหายแก่ทางทำมาหาได้หรือทางเจริญ 
ของเราโดยประการอื่นก ็ด ี ท ่านว่าผ ู้น ั้นจะต้องใช้ค ่าส ินไหมทดแทนให้แก่เขาเพ ื่อความเลียหาย 
อย่างใดๆ อันเกิดแต่การนั้น แม้ทั้งเมื่อตนมิได้รู้ว่าข้อความนั้นไม่เป็นความจริงแต่หากควรจะรู้ได้ 

ผู้ใดล่งข่าวสาสน์อันตนมิได้รู้ว่าเป็นความไม่จริง หากว่าตนเองหรือผู้รับข่าวสาสน์น์นมีทาง 
ได้เลียโดยชอบในการนั้นด้วยแล้ว ท่านว่าเพียงที่ล่งข่าวสาสน์เข่นนั้น หาทำให้ผู้นั้นต้องรับผิดใช้ค่า 
สินไหมทดแทนไม่”

สาระสำคัญตามมาตรา 423 นี้ ก็คือ การทำให้เลียหายแก่ชื่อเลียง เกียรติคุณ ทางทำมา 

หาได้ และทางเจริญรองบุคคล โดยการกล่าวหรือไรข่าวแพร่หลาย ซึ่งข้อความอันฝ่า!]นต่อความ 

จริงจนเป็นที่เสียหายแก่บุคคลอื่น ซึ่งมีหลักเกณฑ์ใกล้เคียงกับประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 

326 ทีบ่ ัญ ญ ัต ิว่า "ผู้ใดใส่ความผู้อื่นต่อบุคคลที่สาม โดยประการที่น่าจะทำให้ผู้อื่นเลียชื่อเลียง ถูก 

ดูหมื่นหรือถูกเกลียดชัง ผู้นั้นกระทำความผิดฐานหมื่นประมาท ต้องระวางโทษจำคุกไม่เกินหนึงปี 

หรือปรับไม่เกินลองหมื่นบาท หรือทั้งจำทั้งปรับ"

การกล่าวหรือไรข่าวแพร่หลายซึ่งเป็นการกระทำน์น หมายถึง การแสดงข้อความใดๆให้ 

บุคคลที่ลามหรือบุคคลภายนอกไม่ใช่ผู้ต้องเสียหายนั้นเองได้ทราบ จะเป็นด้วยถ้อยคำพูด การ 

เรียน หรือด้วยกิริยาอาการอื่นใด กล่าวคือ อาจเป็นการกระทำโดยการโฆษณาด้วยเอกสาร ภาพ 

วาด ภาพระบายสี ภาพยนตร์ภาพหรือตัวอักษรที่ทำให้ปรากฎด้วยวิธีใด แผ่นเลียง หรือสิงบันทึก
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เลียงอย่างอื่น การกระทำโดยการกระจายเลียงหรือโดยกระทำการป่าวประกาศด้วยวิธีอื่นใด และ 

ข้อความที่กล่าวนั้นเป็นข้อความที่ไม่ตรงกับความจริง (แต่แม้จะไม่มีใครเชื่อว่าเป็นจริงตามที่กล่าว 

หรือไขข่าวน้ัน ถ้าเป็นข้อความที่ตรงกับความจริงแล้ว ก็ย่อมเป็นการกล่าวที่ไม่ก่อให้เกิดความเลีย 

หาย เพราะถ้าเป็นความจริงในทางแพ่ง ถือว่าไม่เลียหาย) เข่น คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 723/2525 

วินิจฉัยว่า การนำเรื่องราวชีวิตจริงของโจทก์มาแลดงละครจีนหรืองิ้ว โดยบิดเบือนให้เห็นว่า โจทก์ 

ซึ่งเป็นภริยาน้อยมีนิลัยไม่ดี ขอบอิษฉาและก่อเรื่องวุ่นวายขึ้นในครอบครัวจนเป็นเหตุให้ลามีถูก 

บุตรลาวใช้ปีนยิงถึงแก่ความตาย อันทำให้โจทก์เลียชื่อเลียง อาจถูกดูหมิ่นหรือถูกเกลียดซังได้ การ 

กระทำของจำเลยจึงเป็นการร่วมกันทำละเมิดต่อโจทก์

คำพิพากษาในคดีนี้ ได้มีหมายเหตุท้ายฎีกาว่า คดีนี้ศาลฎีกาวินิจฉัยในทำนองที่ว่าพวก 

จำเลยได้กระทำการหมิ่นประมาทโจทก์โดยการนำเอาชีวิตจริงในอดีตของโจทก์มาแสดงเป็นงิ้ว แต่ 

บิดเบือนข้อเท็จจริงบางประการ ทำให้โจทก์เลียชื่อเลียง ถูกดูหมิ่น และถูกเกลียดซัง การกระทำ 

ของจำเลยจึงเป็นการละเมิดต่อลิทธิในชื่อเลียงและเกียรติคุณของโจทก์ ตามประมวลกฎหมาย 

แพ่งและพาณิชย์ มาตรา 423

ความรับผิดตามมาตรา 423 น้ี ผู้กระทำต้องรับผิดแม้จะไม่รู้ว่าข้อความนั้นไม่จริง แต่ตน 

ควรจะรู้ได้เพื่อป้องกันมิให้เอาข่าวในทางเลียหายที่คนอื่นพูดหรือบอกกล่าวไปพูดต่อ ลำหรับข้อยก 

เว้นความรับผิดตามมาตรา 423 วรรคลองนั้น เป็นกรณีที่ผู้กระทำไม่รู้ว่าไม่จริงและได้กระทำไป 

เพื่อป้องกันความเลียหายของตนหรือผู้รับข่าวลาลน์นั้นไว้ก่อน เข่น บิดาอยู่ต่างจังหวัดทราบข่าวว่า 

บุตรสาวจะหนั้นกับชายที่ตนทราบว่าเป็นคนไม่ดี จึงเขียนจดหมายบอกความไม่ดีเพื่อตักเตือนโดย 

ไม่รู้ว่าความที่บอกไปไม่จริง บิดาไม่ต้องรับผิดต่อชายนั้น ดังคำพิพากษาศาลฎีกาที่ 938/2519 ท่ี 

วินิจฉัยว่า ที่ประชุมสมาชิกลมาคมธนาคารไทย จำเลยที่ 1 มีมติให้จำเลยที่ 2 ในฐานะเลขาธิการ 

แจ้งให้บรรดาธนาคารสมาชิกทราบว่ามีกลุ่มบุคคลขอเปิดเลตเตอร์ออพ่เครดิตจากธนาคารเพื่อลัง 

ของเข้ามา โดยวางเงินมัดจำไว้เล็กน้อยแต่ตีราคาของที่ลั่งเข้ามาสูง เมื่อของที่ลั่งเข้ามาไม่เป็นไป 

ตามเลตเตอร์ออพ่เครดิต บุคคลนั้นก็ไม่มาติดต่อขอรับเอกลารไปรับของ ธนาคารจะนำเอกลารไป 

ออกของมาขายก็ไม่คุ้ม ทำให้ธนาคารเลียหายเป็นเงินจำนวนมาก โจทก์เป็นหุ้นส่วนของห้างหุ้น 

ส่วนที่ถูกระบุชื่อในหนังลือเวียนลับเฉพาะที่มีไปถึงธนาคารสมาชิก ตังนีถือได้ว่าเป็นการแลดงข้อ 

ความโดยสุจริตเพื่อความชอบธรรม ป้องกันส่วนได้เลียเกี่ยวกับตนตามคลองธรรม ไม่เป็นความผิด 

ฐานหมื่นประมาทตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 329 เนื่อง1จากคดีนีเป็นการ'ฟ้องอาญา แต่ 

ถ้าฟ้องคดีในทางแพ่งจำเลยก็ได้รับความคุ้มครองตามมาตรา 423 วรรคลอง และไม่ต้องรับผิดฐาน
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ละเมิดต่อโจทก์ เนื่องจากจำเลยกระทำไปโดยไม่รู้ว่าไม่ใช่ความจริงและกระทำไปเพื่อป้องกันความ 

เลียหายของตนหริอผู้รับข่าวลาลน์นื่นไว้ก่อน

ดังนั้น หากการโฆษณาเปรียบเทียบใดได้กระทำโดยเลนอข้อมูลที่ไม่เป็นความจริงและมี 

การกล่าวพาดพิงต่อผู้อื่นทำให้ผู้อื่นได้รับความเลียหายจากการโฆษณานั้น ผู้โฆษณาอาจต้องรับ 

ผิดตามมาตรา 423 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์อีกทางหนึ่ง

4.5 การโฆษณาเปรียบเทียบกับกฎหมายเครื่องหมายการค้า

การโฆษณาที่มีลักษณะเป็นการเปรียบเทียบจะพบในบางคราวว่ามีการนำเครื่องหมาย 

การค้าของผู้อื่นมาใช้ประกอบการเปรียบเทียบในโฆษณาดังกล่าวอย่างขัดเจนเช่น โฆษณาของ 

บริษัท แอ็ดวานซ์อินโพ่ เซอร์วิส จำกัด (มหาซน) หรอ “Alร" เพื่อโฆษณาเปรียบเทียบความแตก 

ต่างของค่าบริการและความคุ้มค่าของรายการล่งเลริมการขาย (Promotion) โดย AIS ได้แลดง 

เครื่องหมายการค้า “GSM 2 WATTS” ของตน ควบคู่กับเครื่องหมายการค้า “DTAC" ของบริษัท 

โทเท่ีล แอคเซล คอมมิวนิเคซั่น จำกัด (มหาชน) ซึ่งเป็นคู่แข่งทางการค้าในการให้บริการโทรศัพท์ 

เคลื่อนที่ในประเทศไทย โดยแลดงความแตกต่างของค่าบริการและความคุ้มค่าของรายการล่ง 

เลริมการขายของผู้ประกอบการทั้งลองในตารางเปรียบเทียบ (โปรดดูภาพที่ 7 ในภาคผนวก ก.) 

หรือภาพยนตร์โฆษณาของ Pepsi ที่ปรากฎในประเทศลหรัฐอเมริกาที่มีภาพแสดงให้เห็นการแลดง 

คอนเสิร์ตของวง M.c. Hammer ซึ่งเป็นวงดนตรีนักร้องเพลงแเพขื่อดัง โดยขณะที่ทำการร้องเพลง 

อยู่บนเวที ในช่วงท่อนสร้อยของเพลงซึ่งมีระยะเวลาให้หยุดพักได้ช่วงสั้นๆ คนในวงก็ล่งนำอัดลม 

ยี่ห้อ Coca-Cola ให้ Hammer ดื่มดับกระหาย เมื่อ Hammer ดื่มไปได้จิบเดียว การแลดงชองเขา 

จากเดิมที่มีทำนองและการแลดงที่ลนุกและเร้าใจก็กลับกลายไปลู่การร้องเพลงในความรู้สึกเบาๆ 

นุ่มๆ ผิดไปจากลไตล์ของเขา ทำให้แพ่นเพลงจำนวนมากรู้สึกไม่ลนุกตาม ทันใดนั้นแพ่นเพลงคน 

หนึ่งก็,ได้เป ิดนั้าอ ัดลมยี่ห ้อ Pepsi แล้วล่งให้ Hammer และเมือ Hammer ได้ดืมนำอัดลมยีห้อ 

Pepsi การแลดงของเขาก็กลับไปสู่สไตล์ของเขาที่เปียมไปด้วยความลดขื่นและสนุกลนาน

จะเห็นได้ว่า การโฆษณาเปรียบเทียบที่กล่าวมาข้างต้น จะมีการนำเอาเครีองหมายการค้า 

ของผู้อื่นมาใช้ประกอบในการโฆษณาเพื่อเปรียบเทียบให้เห็นความแตกต่างโดยอาศัยเครื่องหมาย 

การค้าในการบรรยายและนำเลนอข้อมูล ทั้งนั้ เพื่อให้เกิดความกระขับและง่ายต่อการจดจำของผู้ 

บริโภค ด้วยเหตุนี้ กฎหมายที่ควรพิจารณาประกอบในการโฆษณาเปรียบเทียบอีกฉบับหนึง คือ 

กฎหมายเครื่องหมายการค้า ซึ่งถือเป็นกฎหมายที่มี1วัตถุประสงค์สำคัญเพือการคุ้มครองและรับ



99

รองสิทธิแก่เจ้าชองเครื่องหมายการค้าและเป็นการคุ้มครองผู้บริโภคมิให้เกิดความสับสนหลงผิดใน 

แหล่งกำเนิดของสินค้าหริอบริการนั้น หากวิเคราะห้ในเจตนารมณ์ของกฎหมายเครื่องหมายการค้า 

ที'ได้กำหนดกฎเกณฑ์เกี่ยวกับสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าทั้งที่จดทะเบียนหริอยังไม่ได้จด 

ทะเบียนเครื่องหมายการค้า ตลอดจนข้อกำหนดโทษทางอาญาแก่ผู้ที่ละเมิดสิทธิในเครื่องหมาย 

การค้าแก่ผู้ที่ปลอมหรือเลียนเครื่องหมายการค้าของบุคคลอื่นซึ่งโทษอาญานั้นก็มีทั้งโทษจำคุก 

และโทษปรับ จะพบว่าวัตถุประสงค์หลักของการคุ้มครองสิทธิแก่เจ้าของเครื่องหมายการค้าและ 

การกำหนดโทษทางอาญาตามกฎหมายเครื่องหมายการค้าฉบับนี้ ก็เพื่อรักษาและดำรงไว้ซึ่งการ 

แข่งขันทางการค้าที่เป็นธรรมบนพื้นฐานของความเท่าเทียมกัน ปราศจากการเอาเปรียบผู้อื่น และ 

ป้องกันมิให้สาธารณชนสับลนหรือหลงผิดในแหล่งกำเนิดหรือที่มาของสินค้าแต่ละยี่ห้อ

ประเทศไทยได้ยกร่างกฎหมายเครื่องหมายการค้าฉบับแรก คือ พระราชบัญญัติเครื่อง 

หมายการค้า พ.ศ.2474 ซึ่งต่อมาได้ทำการแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายดังกล่าวให้ทันลมัยเป็นพระราช 

บัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 ซึ่งร่างโดยใช้กฎหมายเครื่องหมายการค้าของประเทศ 

อังกฤษเป็นต้นแบบ กฎหมายดังกล่าวได้กำหนดกฎเกณฑ์เกี่ยวกับสิทธิของเจ้าของเครื่องหมาย 

การค้าทั้งที่ได้จดทะเบียนแล้วและยังไม่ได้จดทะเบียนไว้ ตลอดจนกำหนดโทษทางอาญาแก่ผู้ที่ 

ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการค้า หรือเลียนเครื่องหมายการค้าของบุคคลอื่น เพื่อรับรองสิทธิแก่ 

เจ้าของเครื่องหมายการค้าและป้องกันมิให้ลาธารณซนสับสนหรือหลงผิดในแหล่งกำเนิดหรือที่มา 

ของสินค้าแต่ละยี่ห้อนั้น รวมถึงการป้องกันการกระทำอันเป็นการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม ลำหรับ 

ประเด็นของกฎหมายเครื่องหมายการค้ากับการโฆษณาในประเทศไทยยังไม่เคยมีปรากฎและไม่มี 

คำพิพากษาใดที่ได้วินิจฉัยไว้เป็นแนวบรรทัดฐานเกี่ยวกับการโฆษณาที่มีการกล่าวอ้างเครื่อง 

หมายการค้าของผู้อื่น เว้นแต่กรณีการละเมิดเครื่องหมายการค้าการปลอมหรือเลียนแบบเครื่อง 

หมายการค้าหรือการละเมิดเครื่องหมายการค้าของผู้อื่นโดยการลวงขาย ซึ่งมีการฟ้องร้องดำเนิน 

คดีในประเด็นดังกล่าวอย่างลมํ่าเสมอ และในอดีตแม้จะมีคดีเกี่ยวกับการโฆษณาเปรยบเทียบ 

ล้วนแต่เป็นการตั้งประเด็นฟ้องร้องดำเนินคดีตามกฎหมายลักษณะละเมิด มาตรา 420 ประมวล 

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์

4.5.1 ส ิทธ ิของเจ้าของเครื่องหมายการค้า

พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ.2534 ได้กำหนดรับรองสิทธิแก่เจ้าของเครือง 

หมายการค้าไว้หลายประการ โดยอาจจำแนกได้เป็นลองประเภทใหญ่ๆ คือ สิทธิของเจ้าของเครือง 

หมายการค้าจดทะเบียน กับสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าทีไม่ได้จดทะเบียน
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4.5.1.1 สิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าจดทะเบียน

กฎหมายเครื่องหมายการค้าได้กำหนดหลักเกณฑ์การจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าเพื่อ 

ประกาศและแสดงความเป็นเจ้าของในเครื่องหมายการค้านั้น และเพื่อให้เกิดสิทธิแก่เจ้าของเครื่อง 

หมายการค้าจดทะเบียนที่จะใต้รับความคุ้มครองตามกฎหมายอย่างลมบูรณ์ ทั้งนี้ สิทธิของเจ้า 

ของเครื่องหมายการค้าจดทะเบียนภายใต้กฎหมายใทยในป็จจุบัน มีสิทธิ 9 ประการ ด้วยค้น คือ 

ก. สิทธิแต่เพียงผู้เดียวในอันท่ีจะใช้เคร่ืองหมายการค้า ดัง'ท่ีบัญญัติเอา'ใว้ใน มาตรา 44

ข. สิทธิท่ีจะใช้เคร่ืองหมายการค้าท่ีจดทะเบียนใว้ทุกลี ดังท่ีบัญญัติเอาไวใน มาตรา 45

ค. สิทธิที่จะฟ้องขอให้เพิกถอนทะเบียนเครื่องหมายการค้าดังที่บ ัญญัติเอาไว้ใน

มาตรา 67

ง. สิทธิที่จะฟ้องเรียกค่าเลียหายฐานลวงขาย ดังที่บัญญัติเอาไวในมาตรา 46

จ. สิทธิที่จะฟ้องห้ามมิให้ผู้อื่นใช้เครื่องหมายการค้าจดทะเบียนโดยไม่สุจริต ดังท่ี

บัญญัติเอาไวใน มาตรา 47

ฉ. สิทธิฟ้องผู้อื่นฐานเอาซื่อ รูป รอยประดิษฐ์หรีอข้อความใดๆในการประกอบการ

ค้าของตนไปใช้ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 272 (1)

ซ. สิทธิที่จะฟ้องผ้อื่นฐานปลอมเครื่องหมายการค้า ดังที่บัญญัติเอาไว้ใน มาตรา
'บ O' O'

108และตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 273 

ช. สิทธิที่จะฟ้องผู้อ ื่นฐานเลียนเครื่องหมายการค้า ดังที่บัญญัติเอาไว้ใน มาตรา

109และต'ามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 274 

ฒ. สิทธิฟ้องผู้นำเข้ามาในราชอาณาจักร จำหน่าย หรอเสนอจำหน่ายสินค้าซึ่งเอา

เครื่องหมายการค้าของตนไปใช้หรือมีเครื่องหมายการค้าปลอมหรือเลียนเครื่อง 

หมายการค ้าท ี่จดทะเบ ียนแล้ว ด ังที่บ ัญญัติเอาไว้ใน มาตรา 110และตาม 

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 275

4.5.1.2 สิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียน

ลำหรับเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่ใม่ได้จดทะเบียน แม้ว่าจะไม่ได้รับรองสิทธิตาม 

กฎหมายโดยสมบูรณ์ แต่กฎหมายก็กำหนดรับรองและคุ้มครองสิทธิบางประการ ดังนีคือ

ก. สิทธิฟ้องผู้อื่นฐานเอาซื่อ รูป รอยประดิษฐ์หรือข้อความใดๆในการประกอบการ

ค้าของตนไปใช้ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 272 (1)
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ข. สิทธิฟ้องผู้นำเข้ามาในราชอาณาจักร จำหน่าย หรือเสนอจำหน่ายสินค้าซึ่งเอา

เครื่องหมายการค้าของตนไปใช้หรือมีเครองหมายการค้าปลอมหรือเลียนเครื่อง 

หมายการค ้าท ี่จดทะเบ ียนแล้ว ด ังท ี่บ ัญญ ัต ิเอาไว ้ในมาตรา 110และตาม 

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 275

ค. สิทธิที่จะอุทธรณ์คำวินิจฉัยของคณะกรรมการเครื่องหมายการค้า โดยฟ้องคดีต่อ

ศาลเพื่อแลดงว่าตนมีสิทธิดีกว่าผู้ฃอจดทะเบียนรายอื่น ดังที่บัญญัติเอาไว้ใน 

มาตรา 20, มาตรา 21 มาตรา 24 และมาตรา 35 ถึงมาตรา 38

ง. สิทธิขอให้เพิกถอนทะเบียนเครื่องหมายการค้า หากแลดงได้ว่าตนมีสิทธิในเครื่อง

หมายการค้านั้นดีกว่าผู้ซึ่งได้จดทะเบียนเป็นเจ้าของเครื่องหมายการค้านั้น ดังท่ี 

บัญญัติเอาไว้ใน มาตรา 67

จ. สิทธิที่จะขอให้เพิกถอนทะเบียนเครื่องหมายการค้า เมื่อแลดงได้ว่า เครื่องหมาย

การค้านั้นในบัดนั้เป็นสิ่งลามัญในการค้าขาย ดังที่บัญญัติเอาไว้ใน มาตรา 66

ฉ. สิทธิที่จะฟ้องเรืยกค่าเลียหายฐานลวงขาย ดังที่บัญญัติเอาไว้ในมาตรา 46

จากข้อกำหนดแห่งสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่ว่าจะเป็นเครื่องหมายการค้าจด 

ทะเบียนหรือเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนในประเด็นของสิทธิที่เกี่ยวเนื่องกับการโฆษณา 

เปรียบเทียบ ผู้โฆษณาคงต้องพิจารณาถึงการละเมิดหรือกระทำการอันล่วงสิทธิของเจ้าของเครื่อง 

หมายการค้าดังกล่าวข้างต้น ตามมาตรา 44 มาตรา 46 และมาตรา 47 พระราชบัญญัติเครื่อง 

หมายการค้า พ.ศ. 2534 รวมถึงข้อกำหนดโทษทางอาญาฐานปลอมหรือเลียนเครื่องหมายการค้า 

ของผู้อื่นตามาตรา 108ถึงมาตรา 110และตามประมวลกฎหมายอาญา

ตามมาตรา 44 พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 ได้บัญญัติไว้ว่า ‘'ภายใต้ 

บังคับมาตรา 27 และมาตรา 68 เมื่อได้จดทะเบียนเครื่องหมายการค้าแล้ว ผู้ซึ่งได้จดทะเบียนเป็น 

เจ้าของเครื่องหมายการค้า เป็นผู้มีสิทธิแต่เพียงผู้เดียวในอันที่จะใช้เครื่องหมายการค้านันลาหรับ 

สินค้าที่ได้จดทะเบียนไว้" มาตรานั้ได้กำหนดสิทธิพื้นฐานอันเป็นสิทธิที่สำคัญที่ล ุดแก่เจ้าของ 

เครื่องหมายการค้าผู้ประดิษฐ์คิดใช้เครื่องหมายการค้า ให้มีสิทธิแต่ผู้เดียว (Exclusive right) ของ 

เจ้าของเครื่องหมายการค้าที่ได้รับการจดทะเบียน ที่จะใช้เครื่องหมายการค้าลำหรับสินค้าทีได้จด 

ทะเบียนไว้ แต่สิทธิดังกล่าวนี้ไม่คุ้มครองแก่เจ้าของเครื่องหมายการค้าที่ยังไม่ได้จดทะเบียนเครือง 

หมายการค้า ดังน้ัน ถ้าเป็นเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่ยังไม่ได้จดทะเบียนก็จะฟ้องผู้อืนว่ากระทำ 

ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการค้านั้นไม่ได้
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พระราชปัญญัติเครื่องหมายการค้ายังได้ปัญญัติรับรองสิทธิแก่เจ้าของเครื่องหมายการค้า 
ในเรื่องการลวงขาย ซึ่งมักจะถูกนำมาประกอบการพิจารณาเกี่ยวกับสิทธิของเจ้าของเครื่องหมาย 

การค้าที่ยังไม่ได้จดทะเบียน หลักการลวงขาย ได้กำหนดไว้ตามมาตรา 46 (พระราชปัญญัติเครื่อง 

หมายการค้า พ.ศ. 2474 เดิมได้ปัญญัติไว้ในมาตรา 29) โดยปัญญัติไว้ว่า "บุคคลไดจะฟ้องคดี 

เพื่อป้องกันการละเมิดสิทธิไนเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียน หรอเรียกร้องค่าสินไหมทด 

แทนเพื่อการละเมิดสิทธิดังกล่าวไม่ได้ บทปัญญัติมาตรานี้ ไม่กระทบกระเทือนสิทธิของเจ้าของ 

เครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียน ไนอันที่จะฟ้องคดีบุคคลอื่นซึ่งเอาสินค้าของตนไปลวงขาย 

ว่าเป็นสินค้าของเจ้าของเครื่องหมายการค้านั้น"

การลวงขาย คือ การเอาสินค้าของตนไปลวงขายต่อลาธารณซนว่าเป็นสินค้าของผู้อื่นซึ่ง 

เป็นเจ้าของเครื่องหมายการค้านั้น ซึ่งอาจจะเป็นการหลอกลวงให้เชื่อว่าเป็นสินค้าที่ผลิตโดยเจ้า 

ของเครื่องหมายการค้าหรีอผลิตจากโรงงานของเจ้าของเครื่องหมายการค้านั้น อันเป็นการหลอ 

กลวงในความเป็นเจ้าของสินค้าหรีอแหล่งกำเนิดของสินค้า และแม้ว่าเป็นการขายสินค้าต่าง 

จำพวกหรือต่างประ๓ ทกับผู้อื่น หากแต่เป็นการทำให้ผู้ซื้อหลงเชื่อว่าสินค้าที่จำหน่ายนั้นผลิตโดย 

ผู้อื่น ก็เป็นการลวงขายในความเป็นเจ้าของด้วย หลักเรื่องการลวงขายเป็นหลักกฎหมายทั่วไป 

ของกฎหมายเครื่องหมายการค้าเพื่อกำหนดห้ามการใช้เครื่องหมายการค้าของบุคคลอื่นกับสินค้า 

ของตนหรือเลนอขายสินค้าในลักษณะที่ทำให้ผู้ซื้อลับลนหลงผิดในแหล่งกำเนิดหรือที่มาของสินค้า 

นั้น ทั่งนี้ ลำหรับประเด็นเรื่องการโฆษณาเปรียบเทียบตามหลักกฎหมายเรื่องการลวงขาย ตาม 

พระราชปัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ.2534 คงเกิดข้ึนได้ยากเนื่องจาก การโฆษณาเปรียบเทียบ 

ไม่มีลักษณะใดที่จะเป็นการลวงขายหรือเป็นการเลนอขายสินค้าของตนโดยทำให้ผู้ซื้อลับลนหลง 

ผิดว่าเป็นสินค้าผู้อื่น ยกตัวอย่างเช่น กรณีของการโฆษณาเปรียบเทียบในต่างประเทศ ซ่ึงได้มีการ 

ต ั้งประเด็นเรื่องการลวงขายสินค้าในเครื่องหมายการค้าของผู้อ ื่น เช่น คดีระหว่าง Smith V. 

Chanel Inc. ที่เกิด'ขึ้น'ไนประเทศลหรัฐอเมรืกาเมื่อประมาณพ.ศ.2511 เป็นกรณีที่ Smith ซ่ึงได้ 

ทำการคิดค้นและผลิตนี้าหอมที่มีคุณลักษณะเช่นเดียวกับ Chanel No.5 และ Smith ได้ใช้เคร่ือง 

หมายการค้า Chanel No.5 ในการโฆษณาเพื่อเปรียบเทียบว่า น ั้าหอมของตนมีค ุณลักษณะ 

เหมือน Chanel No.5 ในโฆษณาเปรียบเทียบดังกล่าวมีการอ้างเครื่องหมายการค้า Chanel No.5 

อย่างชัดเจนเพื่อลื่อให้เห็นว่าสินค้าภายใต้เครื่องหมายการค้าของ Smith มีคุณภาพอย่างเดียวกับ 

นั้าหอมภายใต้เครื่องหมายการค้า Chanel No.5 ของ Chanel Inc. แต่ราคาถูกกว่า ในคดีนี ศาล 

สหรัฐอเมริกาได้ตัดสินว่า การกระทำของ Smith ไม่ถือเป็นการละเมิดสิทธิในเครืองหมายการค้า 

ของผู้อื่น เพราะการนำเครื่องหมายการค้า Chanel No.5 มาประกอบการโฆษณาไม่ทำให้ประชา 

ชนลับลนหรือหลงผิดว่า นั้าหอมของ Smith เป็นนำหอมของ Chanel Inc. ศาลลหรัฐอเมริกาได้
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วินิจฉัยว่า การโฆษณาในลักษณะดังกล่าวไม่ใช่การลวงขาย76 และถ้าพิจารณาจากลักษณะของ 

โฆษณาดังกล่าวตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ.2534 อีกทั้ง จากคำพิพากษาของ 

ศาลในเรื่องการลวงขายดังกล่าว อาจสรุปแนวการวินิจฉัยของศาล ได้ดังนี้ คือ

1. โจทก์ต้องพิสูจน์ให้ได้ว่า เครื่องหมายการค้าของตนได้ใช้กับสินค้าจนเป็นที่รู้จักแพร่ 

หลายในหมู่ประชาชน เพราะการลวงขายนั้นต้องเป็นการที่ผู้ลวงขายเอาสินค้าของตนออกลวงขาย 

ว่าเป็นสินค้าของผู้อื่น ถ้าประซาซนไม่รู้ว่ามีสินค้าของผู้อื่นอยู่แล้ว ก็ย่อมไม่เป็นการลวงขาย

2. จำเลยใช ้เครื่องหมายของโจทก์หรอแสดงเครื่องหมายการค้าของตนในรูปร่าง 

ลักษณะ สี ขนาด รวมถึงรูปร่างลักษณะของบรรจุกัณฑ์ที่เหมือนหรือคล้ายกับของโจทก์จนถึง 

ขนาดทำให้ประชาชนลับลนหลงผิดในความเป็นเจ้าของสินค้า และ

3. จำเลยกระทำไปโดยไม่สุจริต เพื่อแสวงหาประโยชน์จากชื่อเสียง ค่านิยมในสินค้าของ 

ผู้อื่นหรือไม่ โดยทั้งนี้ ศาลจะพิจารณาควบคู่กับหลักเกณฑ์ในข้อ 2 คือ ต้องมีการแสดงออกซึ่ง 

เครื่องหมายการค้าที่เหมือนคล้ายกัน หรือมีรูปร่างลักษณะ สีหรือภาพๆของเครื่องหมายการค้า 

และบรรจุภัณฑ์ที่เหมือนกัน

หลักเกณฑ์ที่ศาลนำมาพิจารณาในการพิจารณาเรื่องการลวงขาย หากจะนำมาปรับกับ 

การโฆษณาเปรียบเทียบซึ่งโดยลักษณะของการโฆษณาเปรียบเทียบทั้วไปเท่าที่เคยปรากฏมานั้น 

คงเป็นไปได้ยากที่ผ ู้ซอจะลับลนหลงผิดถึงขนาดว่าเป็นการลวงขาย เนื่องจาก โดยทั้วไปการ 

โฆษณาเปรียบเทียบเป็นการใช้เครื่องหมายการค้าของผู้อื่นเพื่อการบรรยายหรือแสดงให้เห็นถึง 

ความแตกต่างของสินค้าของตนกับผู้ถูกกล่าวเปรียบเทียบ โดยมิได้มืการเสนอขายสินค้าในทางที่ 

จะทำให้เข้าใจได้ว่าเป็นสินค้าอย่างเดียวกัน จึงไม่น่าจะเป็นการลวงขาย ตามมาตรา4 6 พระราช 

บัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ.2534 อย่างไรก็ตาม เคยมีกรณีของการโฆษณาชํ่นหนึ่งในประเทศ 

อังกฤษ คือ โฆษณาของ Burger King โดยแสดงข้อความขนาดใหญ่ในโปสเตอร์โฆษณาวอปเปอร์ 

เบอร์เกอร์ (Whopper burger) ของตน ว่า "Not just Big, Mac" ในโฆษณาดังกล่าว Burger King 

ตั้งใจที่จะลื่อว่า วอปเปอร์เบอร์เกอร์ (Whopper burger) ของตนไม่ได้มืขนาดชินทีใหญ่เท่านํน 

หากแต่ยังอุดมด้วยคุณภาพ และกระทบกระเทียบเบอร์เกอร์บิ๊กแมค (Big mac burger) ของ Mc 

Donald’s โฆษณานี้ถึงแม้ว่าจะไม่ใช่โฆษณาเปรียบเทียบโดยตรงก็จริง แต่โฆษณาชินนีก็มืการอ้าง 

เครื่องหมายการค้า Big Mac ของ Me Donald’s ซึ่งเป็นคู่แข่งทางการค้า และ Me Donald’s ได้ 

ฟ้อง Burger King ว่า โฆษณาดังกล่าวเข้าข่ายเป็นการหลอกลวงประซาซนทำให้เกิดความลับลน 

ว่า วอปเปอร์เบอร์เกอร์ (Whopper burger) ของ Burger King มืความเกียวพันกับ เบอร์เกอร์บิก

76 สุจินต์ชัยผังคลานนท์, "การโฆษณาเปรียบเทียบ”, คู่แข่งธรกิจ. ม.ป.พ., ม.ป.ท.
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แมค (Big mac burger) ของ Me Donald’s และทำให้ประซาซนเกิดความลับสนว่า วอปเปอร ์ 

เบอร์เกอร์ (Whopper burger) มีขายที่ร้าน Me Donald’s เช่นกัน คดีนี้ ศาลอังกฤษได้วินิจฉัยว่า 

โฆษณาของ Burger King เข้าข่ายเป็นการหลอกลวงประชาชนและทำให้ประซาซนลับสนหลงผิด 

ในความเป็นเจ้าของสินค้าอันเป็นการลวงขาย เพราะไม่มีความชัดเจนของข้อความในโฆษณาว่า 

วอปเปอร์เบอร์เกอร์ (Whopper burger) แตกต่างอย่างไรกับบิ๊กแมคเบอร์เกอร์ (Big mac burger) 

และไม่มีความชัดเจนอีกว่าวอปเปอร์เบอร์เกอร์ (Whopper burger) ดังกล่าวมีขายที่ร้าน Burger 

King หรอ Me Donald’s แม้ว่า Burger King จะได้โต้แย้งว่าข้อความในโฆษณาปรากฏชัดเจนว่า 

Burger King เป็นผู้ผลิตวอปเปอร์เบอร์เกอร์ (Whopper burger) ก็ตาม แต่ศาลถือว่า ผู้บริ'โภค 

อาจจะไม่ได้อ่านข้อความที่บอกชื่อของ Burger King ท้ายโปสเตอร์ที่มีฃนาดตัวอักษรที่เล็ก ใน 

โฆษณา และข้อความส่วนที่เหลือก็ยังไม่มีความชัดเจน77

นอกจากนี้ มาตรา 47 พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ.2534 ยัง1ได้บัญญัติรับรอง 

สิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าจดทะเบียนไว้ว่า “การจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าตามพระ 

ราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า ไม่เป็นการชัดขวางบุคคลใดในการไซ้โดยสุจริตซึ่งชื่อตัว ชื่อสกุล 

หรือชื่อสำนักงานการค้าของตน หรือของเจ้าของเดิมของกิจการของตน หรือไม่เป็นการชัดขวาง 

บุคคลใดในการใช้คำบรรยายโดยสุจริต ซ ึ่งล ักษณะหรือค ุณสมบ ัต ิแห ่งส ินค ้าของตน” หาก 

พิจารณารูปแบบและลักษณะของการโฆษณาเปรียบเทียบ โดยปกติการอ้างเครื่องหมายการค้า 

ของผู้อื่นในโฆษณาก็เพื่อบรรยายหรือแสดงให้เห็นภาพความแตกต่างของสินค้าหรือบริการลองชิน 

อันถือได้ว่า เป็นการกระทำโดยเจตนาที่ส ุจริตในการใช้เครื่องหมายการค้าของผู้อ ื่นเพื่อการ 

บรรยาย และโดยลักษณะก็ไม่ทำให้ผู้ซื้อลับลนหรือหลงผิดในความเป็นเจ้าของเครื่องหมายการค้า 

หรือไม่ใช่ลักษณะของการละเมิดเครื่องหมายการค้าของผู้อื่นไม่ว่าจะเป็นการปลอมหรือเลียนแบบ 

เครื่องหมายการค้าของผู้อื่น อย่างไรก็ตาม นักกฎหมายอีกฝ่ายมองว่า กรณีที่จะถือว่าเป็นการใช้ 

คำบรรยายโดยสุจริตซึ่งลักษณะหรือคุณสมบัติแห่งสินค้าตามมาตรา 47 แห่งพระราชบัญญัติ 

เครื่องหมายการค้านี้ จะต้องเป็นกรณีที่เป็นการใช้เครื่องหมายการค้าของบุคคลอืน โดยมิได้ตังใจที 

จะอ้างถึงสินค้าหรือบริการของบุคคลอื่นนั้นโดยตรง และการนำเอาเครืองหมายการค้าของบุคคล 

อื่นมาใช้ในเชิงเปรียบเทียบกับสินค้าของตนอย่างชัดเจนจึงไม่น่าจะถือได้ว่าเป็นการใช้คำบรรยาย 

โดยสุจริตตามมาตรา 47 แห่งพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า ทังนี ในประเทศอังกฤษ ซึงเป็น 

ประเทศที่มีกฎหมายเครื่องหมายการค้าเป็นต้นแบบในการร่างกฎหมายของไทย ได้นำกฎหมาย

77 Belinda Mills, “Comparative Advertising -  should it be allowed in the United Kingdom?”, 

The International Trademark Association. Volume 86 No. 2 (March -  April 1996) : 183.
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เครื่องหมายการค้ามาปรับพิจารณากับการโฆษณาเปรียบเทียบโดยมีการอ้างเครื่องหมายการค้า 

ของผู้อื่น โดยในอดีตก่อนปี ค.ศ.1994 หรือก่อนท่ีจ ะได้มีการแก้ไขกฎหมายเครื่องหมายการค้าศาล 

อังกฤษได้วางแนวคำพิพากษาอันเป็นบรรทัดฐานต่อกรณีดังกล่าวว่า การโฆษณาเปรียบเทียบโดย 

การอ้างหรือใช้เครื่องหมายการค้าของผู้อื่น เป็นการแลวงหาประโยชน์จากความมีชื่อเลียงของ 

เครื่องหมายการค้าของบุคคลอื่นโดยไม่เป็นธรรม ดังน้ัน การโฆษณาเปรียบเทียบโดยตรงที่มีการ 

กล่าวอ้างเครื่องหมายการค้าของผู้อื่นจึงถูกห้ามกระหำในประเทศอังกฤษ ยกตัวอย่างเช่น กรณี 

ระหว่าง Smith V. Chanel Inc. ที่เกิดขึ้นในสหรัฐอเมรีกา หากมีการหำโฆษณาดังกล่าวในประเทศ 

อังกฤษ ศาลอังกฤษอาจวินิจฉัยว่า Smith แลวงหาประโยชน์จากความมีชื่อเลียงของเครื่องหมาย 

การค้าของ Chanel Inc. โดยไม่เป็นธรรม อย่างไรก็ตาม หลักเกณฑ์ดังกล่าวได้เปลี่ยนไปจากอดีต 

เมื่อได้มีการแก้ไขกฎหมายเครื่องหมายการค้าของประเทศอังกฤษ เมื่อ ค.ศ.1994 เพื่อผ่อนปรนให้ 

เกิดการโฆษณาเปรียบเทียบได้ในประเทศอังกฤษ หลักเกณฑ์อันเป็นข้อจำกับในการโฆษณา 

เปรียบเทียบที่ว่า การโฆษณาเปรียบเทียบโดยการอ้างเครื่องหมายการค้าของผู้อื่นเป็นการแลวงหา 

ประโยชน์ในความมีชื่อเลียงของเครื่องหมายการค้าของบุคคลอื่นโดยไม่เป็นธรรมได้ถูกจำกัดให้มี 

เพียงบางกรณีเท่านั้น ดังที่ปรากฎในมาตรา 10(6) ของกฎหมายเครื่องหมายกาค้าของอังกฤษ 

ค.ศ.1994 มีว่า

“มาตรา 10(6) นอกจากมาตรานี้จะได้กำหนดไว้เป ็นอย่างอื่น ห้ามมิให้ผู้ใดใช้เครื่อง 

หมายการค้าที่จดทะเบียนแล้ว โดยวัตถุประสงค์เพื่อแลดงว่าสินค้าหรือบริการทันเป็นสินค้าหรือ 

บริการของผู้ซึ่งจดทะเบียนเป็นเจ้าของเครื่องหมายการค้าหรือผู้ซึ่งได้รับอนุญาตให้ใช้เครื่องหมาย 

การค้านั้น

การใช้เครื่องหมายการค้าในลักษณะใดๆ นอกเหนือไปจากการใช้ตามหลักปฎิปัติอันชื่อ 

ลัตย์ทางด้านอุตสาหกรรมหรือด้านพาณิชยกรรม ถือเป็นการละเมิดเครื่องหมายการค้าทีได้จด 

ทะเบียนแล้ว หากเป็นการใช้โดยปราศจากลาเหตุที่เหมาะลมเพื่อแสวงหาประโยชน์จากเครื่อง 

หมายการค้านั้นก็ดีหรือการใช้ซึ่งก่อให้เกิดความเลียหายต่อคุณลักษณะเฉพาะหรือชื่อเลียงของ 

เครื่องหมายการค้านั้น”

การโฆษณาเปรียบเทียบใดที่กระหำโดยฝ่าปีนข้อกำหนดพิเศษดังกล่าวตามมาตรา 10 (6) 

ของกฎหมายเครื่องหมายกาค้าของอังกฤษ ค.ศ.1994 เท่าทันจึงจะถูกห้ามหำ หลักเกณฑ์ใหม่ของ 

กฎหมายเครื่องหมายการค้านี้หำให้การโฆษณาเปรียบเทียบในประเทศอังกฤษได้รับการอนุญาต 

ให้หำได้ง่ายขึ้นและแพร่หลายอย่างมากในปัจจุบัน ในความเห็นของผู้เขียน เนืองจากการพิจารณา 

คดีละเมิดเครื่องหมายการค้าของไทย ศาลไทยจะนำกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิด 

และหลักสุจริตมาปรับใช้คู่ก ันเสมอ ดังทัน การโฆษณาเปรียบเทียบในลักษณะดังกล่าวจึงต้อง
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พิจารณาตามเจตนาของผู้โฆษณาว่า จงใจใซ้เครองหมายการค้าเพื่อการบรรยายหรอไม่ และมี 

เจตนาลุจรดในการลักษณะเพื่อการใช้เป็นคำบรรยายหรือไม่ ขอยกตัวอย่างคดีระหว่าง Smith V. 

Chanel Inc. ประกอบ จะเห็นได้ว่า Smith มิได้เจตนาที่จะแลดงว่า เครื่องหมายการค้า Chanel 

No.5 เป็นเครื่องหมายการค้าของตน แต่เป ็นการอ้างประกอบในโฆษณาเพื่อเจตนาบรรยาย 

โฆษณาให้ซัดเจนยิ่งขึ้นว่า Smith มีนํ้าหอมที่มีคุณลักษณะอย่างเดียวกับ Chanel No.5 และราคา 

ถูกกว่า ดังน้ัน การนำเอาเครื่องหมายการค้าของบุคคลอื่นมาใช้ในเชิงเปรียบเทียบกับสินค้าของตน 

อย่างซัดเจน จึงน่าจะถือได้ว่าเป็นการใช้คำบรรยายโดยสุจรืตตามมาตรา 47 และไม่เป็นการ 

ละเมิดเครื่องหมายกาค้าของผู้อื่นตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ.2534

ลำหรับประเด็นของความรับผิดและความเลี่ยงของผู้โฆษณาเปรียบเทียบตามบทบัญญัต 

มาตรา 108ถึงมาตรา 110พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้าพ.ศ.2534อันเป็นบทกำหนดโทษ 

ทางอาญาแก่ผู้ปลอมหรือเลียนเครื่องหมายการค้าของผู้อื่นซึ่งการโฆษณาเปรียบเทียบที่มีการนำ 

เอาเครื่องหมายการค้าของผู้อื่นมาใช้เพื่อการโฆษณาเซิงเปรียบเทียบ อาจเกิดประเด็นให้คิดใน 

เรื่องการปลอมหรือเลียนเครื่องหมายการค้าของผู้อื่น ดังน้ัน ผู้เขียนจึงขอเลนอฃ้อลังเกตเกี่ยวกับ 

บทบัญญัตินั้พอลังเขป

ทั้งนี้ หากพิจารณาจากบทบัญญัติของกฎหมายดังกล่าวกับลักษณะโดยทั่วไปของการ 

โฆษณาเปรียบเทียบที่มีกล่าวอ้างเครื่องหมายการค้าของผู้อื่นในการโฆษณา เข่น การโฆษณาโดย 

กล่าวอ้างเครื่องหมายการค้าของ ก. (ผลิตกัณฑ์ ก.) ในการเปรียบเทียบเพื่อให้เห็นความแตกต่าง 

บางประการว่า ผลิตกัณฑ์ข. มีค ุณสมบัต ิเหมือนหรือคล้ายกับผลิตกัณฑ์ก. แต่มีราคาถูกกว่า 

หรือใช้ในการโฆษณาว่าผลิตกัณฑ์ข. มีประสิทธิภาพที่ดีกว่า ผลิตกัณฑ์ก. จะเห็นว่า จากตัวอย่าง 

การนำเอาเครื่องหมายการค้าของบุคคลอื่นมาใช้ในในการเปรียบเทียบโดยมากเป็นการใช้ใน 

ลักษณะเป็นการบรรยายสรรพคุณของสินค้า ลักษณะหรือความแตกต่างบางประการ ซึ่งถ้ามีการ 

อ้างบทบัญญัติของกฎหมายข้างต้นเพื่อฟ้องร้องคดีต่อผู้ทำโฆษณาว่ากระทำการปลอมหรือเลียน 

เครื่องหมายการค้า ผู้ทำโฆษณาย่อมสามารถต่อลูได้ว่า ตนไม่ได้ปลอมหรือเลียนเครืองหมายการ 

ค้าของบุคคลอื่นแต่อย่างใด อีกทั้งลักษณะของการเปรียบเทียบก็มิได้ทำให้ลาธารณซนลับลนหรือ 

หลงผิดในยี่ห้อสินค้า กล่าวคือ ลาธารณชนไม่อาจที่จะหลงผิดเข้าใจได้ว่าสินค้าของตนเป็นสินค้า 

ของผู้อื่นภายใต้การแลดงออกซึ่งเครื่องหมายการค้าทีแตกต่างกันดังกล่าว และโดยลักษณะดัง 

กล่าวผู้โฆษณาก็ไม่น่าจะมีความผิดหรือต้องรับโทษทางอาญาตามบทบัญญัติดังกล่าว
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อย่างไรก็ตาม เนื่องจากในประเหศไทยยังไม่เคยมีการฟ้องร้องคดีในประเด็นนี้เกี่ยวกับ 

กฎหมายเครื่องหมายการค้า จึงเป็นการยากที่จะลรุปจากการคาดเดาถึงแนวทางการพิจารณา 

วินิจฉัยของศาลไทยที่มีต่อการโฆษณาเปรียบเทียบลำหรับกรณีที่มีการกล่าวอ้างเครื่องหมายการ 

ค้าของผู้อื่นเพื่อการเปรียบเทียบว่าเป็นการลวงขายหรือไม่ หรือเป็นใช้คำบรรยายโดยสุจรีตซึ่ง 

ลักษณะหรือคุณสมบิติแห่งสินค้าตามที่พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ.2534 ได้กำหนด 

ไว้หรือไม่ หรือเป็นการละเมีดเครื่องหมายการค้าของบุคคลอื่นหรือไม่ ในความเห็นของผู้เขียนแล้ว 

ถ้าพิจารณาโดยเนื้อแท้ของการโฆษณาเปรียบเทียบ จะพบว่า การเปรียบเทียบในโฆษณาก็เพื่อให้ 

เกิดความชัดเจนของความแตกต่างในคุณลักษณะ คุณภาพ และประสิทธิภาพของตัวสินค้าหรือ 

บริการ รวมถึงความแตกต่างในเครื่องหมายการค้าของผู้โฆษณากับผู้ถูกกล่าวเปรียบเทียบด้วย ตัง 

นั้น ประเด็นของกฎหมายเครื่องหมายการค้าของไทยกับการโฆษณาเปรียบเทียบจึงไม่น่าจะเกิด 

ข้ึน หากโฆษณาเปรียบเทียบนั้น ได้กระทำไปโดยสุจริตและเพื่อบรรยาย

4.6 การโฆษณาเปรียบเทียบกับกฎหมายว่าด้วยการแข่งขันทางการค้า

นอกจากกฎหมายควบคุมการโฆษณา กฎหมายลักษณะละเม ิด หรือกฎหมายเครื่อง 

หมายการค้าแล้ว ผู้โฆษณาจำเป็นต้องพิจารณาถึงข้อกำหนดของกฎหมายว่าด้วยการแข่งขันทาง 

การค้าในการทำโฆษณาเปรียบเทียบด้วย ทั้งนี้ หากพิจารณาการควบคุมและพิจารณาการ 

โฆษณาเปรียบเทียบในหลายๆประเทคจะพบว่า มีหลายประเทศที่นำกฎหมายว่าด้วยการแข่งขัน 

ทางการค้าเข้ามาปรับใช้กับการพิจารณาหรือบังตับใช้ในการอนุญาตหรือห้ามการโฆษณาเปรียบ 

เทียบ อาทิเช่น ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศเยอรมัน หรือแม้แต่ประเทศอังกฤษที่นำหลัก 

กฎหมายตังกล่าวมาบังตับใช้ควบดู่กับกฎหมายเครื่องหมายการค้า โดยประเทศต่างๆนียอมรับให้ 

มีการโฆษณาเปรียบเทียบได้ แต่ลามารถกระทำได้ตราบเท่าที่ไม่เป็นการขัดขวางการแข่งขันทาง 

การค้าอย่างเสรีและที่เป็นธรรม ตังนั้น ผู้เขียนจึงขอนำเสนอข้อพิจารณาในการโฆษณาเปรียบ 

เทียบกับกฎหมายว่าด้วยการแข่งขันทางการค้า

กฎหมายว่าด้วยการแข่งขันทางการค้าของไทยที่ม ีผลบังคับใช้ป ัจจุบัน คอ พระราช 

บัญญัติว่าด้วยการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2542 ซ่ึง1ได้ยกร่าง'ข้ึน,โดยการปรับใJรุงแก้ไฃข้อกำหนด 

ของกฎหมายตามพระราชบัญญัติกำหนดราคาสินค้าและป้องกันการผูกขาด พ.ศ.2522 เนืองจาก 

ข้อกำหนดตามพระราชบัญญัติกำหนดราคาสินค้าและป้องกันการผูกขาด พ.ศ.2522 ไม่ลามารถ 

ควบคุมให้กลไกตลาดให้สามารถดำเนินไปได้อย่างเสรีและด้วยความเป็นธรรมอย่างแท้จริง และ 

เพื่อแก้ไขกฎหมายว่าด้วยการแข่งขันทางการค้า เพื่อให้สอดคล้องกับบทบัญญัติแห่งกฎหมายรัฐ
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ธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ที่กำหนดไว้ในมาตรา 87 ม ีความว่า “รัฐต้องสนับลนุนระบบ 

เศรษฐกิจแบบเสรีโดยอาศัยกลไกตลาด กำกับดูแลให้มีการแข่งขันอย่างเป็นธรรม คุ้มครองผู้ 

บริโภค และป้องกันการผูกขาดตัดตอนทั้งทางตรงและทางอ้อม รวมทั้งยกเลิกและละเว้นการตรา 

กฎหมายและกฎเกณฑ์ที่ควบคุมธุรกิจที่ไม่ลอดคล้องกับความจำเป็นทางเศรษฐกิจ และต้องไม่ 

ประกอบกิจการแข่งขันกับเอกซน เว้นแต่มีความจำเป็นเพื่อประโยชน์ในการรักษาความมั่นคงของ 

รัฐ รักษาผลประโยชน์ส่วนรวม หรีอการจัดให้มีการสาธารณูปโภค” และด้วยวิวัฒนาการของมาตร 

การทางการค้าที่ก้าวไกลไปมากเกินกว่าที่จะนำพระราชบัญญัตินี้มาปรับใช้ จึงได้มีการยกร่าง 

กฎหมายใหม่เพื่อให้ลามารถบังคับใช้ได้ตามยุคลมัยและมีความยืดหยุ่นต่อการบังคับใช้ในอนาคต 

หากมาตรการทางการค้าเปลี่ยนแปลงไป นอกจากนี้กิเพื่อให้บรรลุปรัชญาพื้นฐานของกฎหมายใน 

การสนับลนุนมาตรการและวีธีการป้องการผูกขาดที่ดี และเพื่อล่งเสริมระบบการแข่งขันอย่างเสรี 

และเป็นธรรม รวมทั้งเอื้อและสนับลนุนการเข้าลู่ตลาดของผู้ประกอบการรายใหม่อันจะทำให้ธุรกิจ 

สามารถสนองตอบความต้องการของตลาดอย่างเพียงพอและทำให้เกิดความเป็นธรรมต่อผู้บริโภค 

สูงสุดและเป็นการกำหนดกรอบและกฎเกณฑ์ของการแข่งขันที่ลมบูรณ์และเป็นธรรม รวมถึงแนว 

ทางในการพิจารณาลงโทษผู้กระทำความผิดที่กระทำการขัดขวางต่อระบบการแข่งขันทางการค้า 

โดยพระราชบัญญัติว่าด้วยการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2542 ได้รับการประกาศใช้และมีผลบังคับ 

ใช้นับตั้งแต่เดือนมีนาคม พ.ศ.2542 เป็นต้นมา

ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2542 ได้กำหนดลักษณะของพฤติ 

กรรมผูกขาดหรือการกระทำอันเป็นการจำกัดการแข่งขันทางการค้า ซึ่งกฎหมายนี้ได้กำหนด 

ลักษณะของการกระทำที่ห้ามกระทำหรือให้กระทำการได้ภายใต้กฎเกณฑ์!ว้รวม 5 ลักษณะ คือ

1. การใช้อำนาจเหนือตลาดที่มีอยู่กระทำการโดยไม่เป็นธรรมหรือไม่มีเหตุผลอันลมควร 

ตังที่บัญญ้ติ1ไว้ในมาตรา 25 ในลักษณะต่อไปนี้

(1) กำหนด หรือรักษาระดับราคาสินค้าหรือค่าบริการอย่างไม่เป็นธรรม

(2) กำหนดเงื่อนไขบังคับอย่างไม่เป็นธรรมให้ลูกค้าต้องจำกัดการบริการ การผลิต การฃือ 

การจำหน่าย หรือโอกาสในการเลือกซื้อหรือขายสินค้า หรือการได้รับหรือให้บริการ 

หรือการจัดหาสินเชื่อจากผู้ประกอบธุรกิจอื่น

(3) ระงับ ลด หรือจำกัดการบริการ การผลิต การซ้ือ การจำหน่าย การส่งมอบ การนำเข้า 

มาในราชอาณาจักรโดยไม่มีเหตุผลอันลมควร ทำลาย ทำให้เลียหาย ซึ่งสินค้าเพือลด 

ปริมาณให้ตํ่ากว่าความต้องการของตลาด

(4) แทรกแซงการประกอบธุรกิจของผู้อื่นโดยไม่มีเหตุอันสมควร
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2 กระทำการอันเป็นการรวมธุรกิจ ไม่ว่าการรวมธุรกิจนั้นจะเป็นการรวมกันระหว่างผู้ 

ประกอบธุรกิจที่มีผลให้สถานะของธุรกิจหนึ่งคงอยู่และธุรกิจหนึ่งสิ้นสุดลงหรอเกิดเป็นธุรกิจใหม่ 

ขึ้นหรือเป็นการรวมโดยการเข้าซื้อสินทรัพย์หรอหุ้นของธุรกิจอื่นเพื่อควบคุมนโยบายหรอการ 

บรืหารธุรกิจ หรือการอำนวยการ อันก่อให้เกิดการผูกขาดหรือความไม่เป็นธรรมในการแข่งขันตาม 

ที่กำหนด เว้นแต่ได้รับอนุญาตจากคณะกรรมการแข่งขันทางการค้า ดังที่บัญญัติไว้ในมาตรา 26

3. กระทำการตกลงร่วมกันอันเป็นการผูกขาด การลดหรือจำกัดการแข่งขันในตลาดสิน 

ค้าใดสินค้าหนึ่งหรือบรืการใดบริการหนึ่ง ในลักษณะดังที่บัญญัติไว้ในมาตรา 27 อันได้แก่

(1) กำหนดราคาซื้อหรือราคาขายสินค้าหรือบริการเป็นราคาเดียวกัน หรือตามที่ตกลงกัน 

หรือจำกัดปริมาณการรับซื้อหรือขายสินค้าหรือบริการ

(2) ทำการตกลงร่วมกันเพื่อเข้าครองตลาด

(3) ฮั้วกันในการประมูล

(4) แบ่งท้องที่หรือลูกค้าที่ผู้ประกอบธุรกิจแต่ละรายจะจำหน่ายสินค้าหรือบริการ โดยผู้ 

อื่นจะไม่จำหน่ายสินค้าหรือบริการแข่งขัน

(5) แบ่งท้องที่หรือลูกค้าที่ผู้ประกอบธุรกิจแต่ละรายจะซื้อสินค้าหรือบริการ

(6) กำหนดปริมาณสินค้าหรือบริการที่ผ ู้ประกอบธุรกิจแต่ละรายจะผลิต ซ้ือ จำหน่าย 

หรือบริการ เพื่อจำกัดปริมาณให้ตํ่ากว่าความต้องการของตลาด

(7) ลดคุณภาพสินค้าหรือบริการ โดยจำหน่ายในราคาเดิมหรือสูงขึ้น

(8) แต่งตั้งให้บุคคลเพียงผู้เดียวจำหน่ายสินค้าหรือให้บริการอย่างเดียวกัน

(9) กำหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับการซื้อ หรือการจำหน่ายสินค้าหรือบริการ เพื่อให้ปฏิบัติเป็น 

แบบเดียวกันหรือตามที่ตกลงกัน

การกระทำตาม (1) ถึง (9) อาจกระทำได้ ถ้าได้รับอนุญาตจากคณะกรรมการการแข่งขัน 

ทางการค้า 4

4. ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีความลัมพันธ์ทางธุรกิจระหว่างกันกับผู้ประกอบธุรกิจซึงอยู่นอก 

ราชอาณาจักรดำเนินการเพื่อให้บุคคลที่มีภูมิลำเนาในประเทศถูกจำกัดโอกาสในการเลือกซึอสิน 

ค้ามาใช้เองหรือรับบริการจากผู้ประกอบธุรกิจนอกราชอาณาจักรโดยตรง ดังทีบัญญัติไว้ในมาตรา

28
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5. กระทำการอันมิใช่การแข่งขันโดยเสรีอย่างเป็นธรรมและมีผลเป็นการทำลายทำให้เลีย 

หาย ขัดขวาง กีดกัน หรีอจำกัดการประกอบธุรกิจของผู้อื่น หรือเพื่อมิให้ผู้อื่นประกอบธุรกิจ หรือ 

ต้องล้มเลิกการประกอบธุรกิจ ดังที่บัญญัติไว้ในมาตรา 29

จากบทบัญญัติตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2542 ข้างต้น หาก 

พิจารณาปรับกับการโฆษณาเปรียบเทียบแล้ว มาตรา 25 และมาตรา 29 อาจเป็นอุปสรรคสำคัญ 

ในการทำโฆษณาเปรียบเทียบ ผู้เขียนจึงได้ทำการศึกษาวิเคราะห์ศึกษา และมีข้อสังเกตดังนี้

ตามบทบัญญัติตามมาตรา 25 ซึ่งได้กำหนดห้ามการใช้อำนาจเหนือตลาดเพื่อกระทำการ 

ในทางที่ใม่เป็นธรรมหรือไม่มีเหตุผลอันลมควร และตามพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า 

พ.ศ.2542 ได้มีการกำหนดนิยามคำว่า “ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอำนาจเหนือตลาด’, ไว้ในมาตรา 3 มี 

ความว่า “ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอำนาจเหนือตลาด หมายความว่า ผู้ประกอบธุรกิจรายหนี้งหรือ 

หลายรายในตลาดสินค้าใดสินค้าหนึ่งหรือบริการใดบรืการหนึ่ง ซึ่งมีส่วนแบ่งตลาดและยอดเงิน 

ขายเกินกว่าที่คณะกรรมการกำหนดด้วยความเห็นของคณะรัฐมนตรี และประกาศในราชกิจจานุ 

เบกษา ทั้งนี้ โดยพิจารณาสภาพการแข่งขันของตลาดด้วย" ดังนั้น การโฆษณาเปรียบเทียบซึ่ง 

กระทำโดยผู้ประกอบธุรกิจท ี่ม ีอำนาจเหนือตลาดและกระทำในลักษณะใดลักษณะหนึ่งตาม 

มาตรา 25 (1) ถึง (4) โดยเฉพาะอย่างยิ่ง มาตรา 25 (4) ซึ่งการโฆษณาเปรียบเทียบนั้นอาจเข้า 

ลักษณะเป็นการใช้อำนาจเหนือตลาดแทรกแซงการประกอบธุรกิจของผู้อื่นโดยไม่มีเหตุผลอันลม 

ควร

อย่างไรก็ตาม การพิจารณาว่าผู้ใดกระทำการโดยฝ่ากันมาตรา 25 หรือไม่นิน ก่อนอื่นต้อง 
พิจารณาคุณสมปติของผู้นั้นว่า เป็นผู้มีอำนาจเหนือตลาดหรือ1ไม่ ทั้งน้ี หลักเกณฑ์ในการพิจารณา 

ความเป็นผู้ม ีอำนาจเหนือตลาดยังคงเป็นปัญหาในปัจจุบัน และยังไม่มีการประกาศจากคณะ 

กรรมการการแข่งขันทางการค้าที่กำหนดในเรองส่วนแบ่งตลาดและยอดเงินขายอันจะใช้เป็นเครือง 

วัดว่า ผู้โดเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอำนาจเหนือตลาด แม้กรมการค้าภายใน ซึงเป็นผู้ดูแลสำนัก 

งานคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า จะได้เสนอร่างหลักเกณฑ์ในการกำหนดคุณสมปติของผู้ 

ประกอบธุรกิจซึ่งมีอำนาจเหนือตลาดต่อคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าเพือพิจารณากำหนด 

เป็นหลักเกณฑ์ต่อไป โดยมีหลักเกณฑ์ในการพิจารณาความเป็นผู้มีอำนาจเหนือตลาด (ตามร่าง 

หลักเกณฑ์) ดังน้ี

1) ผู้ประกอบธุรกิจมีส่วนแบ่งตลาด 1 ใน 3



2) ต้องมียอดเงินขาย 1,000 ล้านบาทข้ึนไป78

จากร่างหลักเกณฑ์ดังกล่าวคงจะสร้างปัญหาในการตีความเกี่ยวกับความเป็นผู้ประกอบ 

ธุรกิจซึ่งมีอำนาจเหนือตลาดไม่มากกิน้อย เช่น คำว่า “ตลาด'’ หมายถึงอะไร เพราะในแง่ของ 

กฎหมายว่าด้วยการแช่งขันทางการค้า ไม่ได้หมายถึงสถานที่ที่พ่อค้าแม่ค้าเอาของมาวางขาย 

อย่างตลาดสด แต่หมายถึง ยอดรวมของปริมาณการซื้อขายสินค้าประเภทหนึ่งๆ ซึ่งจะได้มาจาก 

ข้อมูลเกี่ยวกับการค้า ปัญหากิคือ จะจัดแบ่งตลาดอย่างไร สินค้าแต่ละตัวจะอยู่ในตลาดใด เช่น 

ตลาดของสบู่หอมย่อมเป็นคนละตลาดกับตลาดเสื้อผ้า การพิจารณาแยกตามตลาดสินค้าหริอ 

แยกตามผู้ประกอบธุรกิจแต่ละราย ทั้งนี้ ผู้ประกอบธุรกิจอาจทำการค้าขายสบู่หอมและเสื้อผ้าใน 

ขณะเดียวกัน นอกจากนี้สภาพตลาดของประเทศไทย ผู้ประกอบธุรกิจที่มียอดเงินขาย 1,000ล้าน 

บาทขึ้นไปคงมีไม่มากนัก ดังนั้น การกำหนดว่าผู้ใดเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอำนาจเหนือตลาดยัง 

คงไม่มีข้อสรุปในปัจจุบัน

111

กระนั้นกิตาม การโฆษณาเปรียบเทียบจะถือเป็นการแทรกแชงการประกอบธุรกิจของผู้อื่น 

โดยไม่ม ีเหตุผลอันลมควรตามมาตรา 25 (4) หรือไม่นั้น หากพิจารณาโดยลักษณะของการ 

โฆษณาเปรียบเทียบ ผู้โฆษณาย่อมกระทำไปโดยมุ่งกล่าวแสดงเปรียบเทียบความแตกต่างของสิน 

ค้าหรือบริการ แม้จะก่อให้เกิดความเลียหายต่อการค้าของผู้ถูกกล่าวเปรียบเทียบ กล่าวคือ อาจ 

กระทบต่อยอดการขายสินค้า กิคงไม่เป็นการแทรกแซงการประกอบธุรกิจของผู้อื่น เนื่องจากเป็น 

การไซ้สิทธิทางการค้าในการโฆษณา และเป็นการโฆษณาเพื่อการค้าในสินค้าของตน หาได้มีการ 

ก้าวล่วงเข้ายุ่งเกี่ยวธุรกิจการค้าของผู้อื่นแต่อย่างใด

สำหรับบทบัญญ้ติในมาตรา 29 ของพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า ถือได้ว่าเป็น 

บททั่วไปที่จะนำมาพิจารณาว่าการกระทำใดเป็นการขัดต่อการแข่งขันทางการค้าที่เป็นธรรมหรือ 

ไม่ รวมถึงการนำมาปรับพิจารณากับการโฆษณาเปรียบเทียบด้วย เพื่อพิจารณาว่าการโฆษณานํน 

ถือเป็นการกระทำอันไม่เป็นธรรมตามหลักกฎหมายว่าด้วยการแข่งขันทางการค้าหรือไม่ทังนื โดย 

ลักษณะของการโฆษณาเปรียบเทียบ ผู้โฆษณาเปรียบเทียบย่อมต้องการเลนอข้อมูลให้เห็นความ 

แตกต่างที่ขัดเจนเกี่ยวกับสินค้าหรือบริการของตนต่อผู้บริโภค เพื่อกระตุ้นการบริโภคอันเป็นการ 

สร้างยอดขายและเพื่มส่วนแบ่งในตลาด และยังเป็นการแย่งส่วนแบ่งทางการตลาดจากคู่แข่งอีก

78 ดำเนิน ทร้พย์ใพศาล, ''ผู้ประกอบธุรกิจซึงมีอำนาจเหนือตลาด", กฎหมายเศรษฐกิจ, หนังสือพิมพ์

กรงเทพธุรกิจ วันที 14 กรกฎาคม 2543
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ทางหนึ่ง ดังน้ัน การโฆษณาเปรียบเทียบอาจถือว่าเป็นการทำลาย ทำให้เลียหาย ขัดขวาง กีดดัน 

หรือจำกัดการประกอบธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจอื่น และการโฆษณาเปรียบเทียบอาจจะถือได้ว่า 

เป็นการกระทำที่ไม่เป็นธรรม อย่างไรก็ตาม ถ้าการกระทำใดก็ตามที่เกี่ยวด้วยดับการค้า ผู้กระทำ 

สามารถพิสูจน์ให้เห็นว่า การกระทำนั้นเป็นการใช้เสรีภาพของตนภายใต้การแข่งขันทางการค้า 

และเป็นการกระทำด้วยความเป็นธรรม ถูกต้องและเหมาะสม ก็ลามารถกระทำได้ และเสรีภาพใน 

การโฆษณาและเสรีภาพทางการค้าเป็นเสรีภาพที่ได้รับการรับรองตามรัฐธรรมนูญของไทย อย่าง 

ไรก็ตาม ในอดีตที่ผ่านมา คดีความอันเกี่ยวเนื่องดับกฎหมายว่าด้วยการแข่งขันทางการค้ามีปรา 

กฎน้อยมาก โดยเฉพาะอย่างยิ่งคดีความเกี่ยวดับการโฆษณาตามกฎหมายนี้ไม่เคยปรากฎมาก่อน 

เราจึงไม่อาจสรุปในความเห็นของศาลที่มีต่อการโฆษณาเปรียบเทียบได้ว่าโฆษณาเปรยบเทียบ 

เป็นการกระทำภายใต้การแข่งขันที่เป็นธรรมหรือไม่ และศาลจะยึดถือหลักเกณฑ์การพิจารณา 

อย่างเซ่น การพิจารณาของศาลประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศเยอรมัน และประเทศอังกฤษหรือไม่ 

ซึ่งทั้งลามประเทศมีหลักยึดถือคล้ายดัน การนำหลักว่าด้วยการแข่งขันทางการค้ามาปรับใช้ในการ 

วินิจฉัยความผิดอันเกี่ยวดับการโฆษณาเปรียบเทียบ

ทั้งนี้ มี'ข้อสังเกตเกี่ยวดับการดำเนินคดีตามบทบัญญัติ'ของมาตรา 29 พระราชบัญญัติการ 

แข่งขันทางการค้าว่า โดยลักษณะของการโฆษณาเปรียบเทียบอาจเป็นไปได้ที่จะก่อให้เกิดภาร 

ทำลาย ทำให้เลียหาย ขัดขวาง กีดดัน หรือจำดัดการประกอบธุรกิจของผู้อื่น และโดยผลของการ 

กระทำนี้ย่อมก่อให้เกิดความเลียหายแก่ผู้ถูกกล่าวเปรียบเทียบ ดังนั้น ผู้ถูกกล่าวเปรียบเทียบอาจ 

ฟ้องร้องคดีต่อศาล และการกล่าวฟ้องคดีนั้น คงหลีกหนีไม่พ้นการฟ้องคดีฐานละเมิดว่า การ 

โฆษณาเปรียบเทียบดังกล่าวเป็นการกระทำละเมิดต่อเสรีภาพทางการค้า อันเป็นการกระทำโดยมิ 

ชอบด้วยกฎหมาย กล่าวคือ เป็นการกระทำที่ฝ่าดันต่อบทบัญญัติมาตรา 29 ของพระราชบัญญัติ 

การแข่งขันทางการค้า ดังน้ัน จึงเป็นเค'รื่องตอกยิ่า1ว่า การโฆษณาเปรียบเทียบอาจนำไปสู่การฟ้อง 

ร้องคดีฐานละเมิดได้ และเป็นการละเมิดต่อเสรีภาพในทางการค้าของผู้อื่นด้วยอีกทางหนึ่ง

อย่างไรก็ตาม โดยบทบัญญัติของกฎหมายดังกล่าว ก็ได้วางหลักซึ่งลามารถยกขึนเป็นข้อ 

ต่อสู้ได้ คือ ถ้าการโฆษณาเปรียบเทียบนั้นได้กระทำไปภายใต้หลักการแข่งขันอยางเสรีและกระทำ 

อย่างเป็นธรรม แม้จะก่อให้เก ิดความเลียหายต่อการประกอบธุรกิจของผู้อ ื่น การกระทำนัน 

สามารถทำได้ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2542

สำหรับการพิจารณาว่า การกระทำใดเป็นการกระทำทีเป็นธรรมนันเป็นสิงทียาก ซึง 

ประเด็น'นี้ดูเหมือน,จะเป็นเรื่องที่ต้องอาศัยการ'พัฒนาหลักการและเกณฑ์การ,พิจารณาอีกมาก
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ลำหรับประเทศไทย ทั้งนี้ ผู้เขียนขอยกเป็นตัวอย่างจากกรณีการพิจารณาคดีตามหลักเกณฑ์ของ 

กฎหมายในประเทศต่างๆที่ยอมรับการโฆษณาเปรียบเทียบ ซึ่งได้กำหนดหลักเกณฑ์ประการหนึ่ง 

ไว้ เช่น การโฆษณาที่ผู้นำทางการตลาดหรือผู้ที่มีศักยภาพเหนือกว่า กล่าวเปรียบเทียบผลิตภัณฑ์ 

ของตนว่ามีประสิทธิภาพหรือมีคุณลมบตที่เหนือกว่าผลิตภัณฑ์ของผู้ประกอบการรายย่อย ซ่ึงโดย 

ปกติย่อมเห็นความแตกต่างได้อย่างชัดเจน กรณีนี้ถือว่าเป็นการกระทำโดยไม่เป็นธรรม อย่างไรก็ 

ตาม การกำหนดกฎเกณฑ์ให้ทราบว่า การโฆษณาเปรียบเทียบอย่างไรเป็นการกระทำอันเป็นการ 

แข่งชันทางการค้าที่เป็นธรรมเป็นสิ่งจำเป็น อย่างเช่น ข้อกำหนดอันเป็นหลักเกณฑ์ที่สร้างฃื้นโดย 

FTC และศาลของสหรัฐอเมรืกา หรือกฎเกณฑ์และเงื่อนไขที่ศาลเยอรมันได้ลร้างเป็นแนวบรรทัด 

ฐานโดยอาศัยหลักเกณฑ์ของ EC Directive 97/55/EC ของประชาคมยุโรป หรือแม้แต่ข้อกำหนด 

ในการโฆษณาเปรียบเทียบในกฎหมายเครื่องหมายการค้าของประเทศอังกฤษ ควรได้รับการ 

ศึกษา เพื่อเป็นแนวทางในการปรับใช้กฎหมายว่าด้วยการแข่งชันทางการค้าให้เกิดผลลัมฤทธ และ 

เป็นไปตามเจตนารมณ์ของการยกร่างกฎหมายอย่างแท้จริง

ตามหลักเกณฑ์ที่กำหนดไว้ในบทบํญญ้ตของกฎหมายอาจสรุปได้ว่า เลรืภาพในการแข่ง 

ชันทางการค้าเป็นเสรีภาพที่กฎหมายรับรองคุ้มครองให้ และเป็นเสรีภาพที่ถือได้ว่าเป็น “สิทธิเด็ด 

ขาด” (Absolute right) ที่ลามารถใช้ยันแสดงต่อบุคคลทั่วไปได้ และเป็นหน้าที่ที่บุคคลอื่นจะต้อง 

กระทำการหรือละเว้นการกระทำการใดๆอันเป็นการล่วงละเมิดหรือกระทบต่อเสรีภาพตังกล่าว ตังน้ัน 

เมื่อผู้ประกอบการทุกรายในตลาดมีเสรีภาพที่จะแข่งชันทางการค้าได้โดยเสรี หากผู้ประกอบการ 

รายใดก่อให้เกิดการจำกัดการแข่งชันหรือทำลายระบบการแข่งชัน ย่อมเป็นการจำกัดหรือทำลาย 

เสรีภาพของผู้ประกอบการอื่นในตลาดด้วย ลำหรับการโฆษณาเปรียบเทียบ หากได้กระทำใน 

ลักษณะที่ถ ูกต้องตามข้อกำหนดของกฎหมาย และได้กระทำโดยนำเสนอข้อมูลที่มีการเปรียบ 

เทียบอย่างเป็นธรรม และไม่เป็นการล่วงละเมิดสิทธิผู้อื่นเกินกว่าสิทธิที่ตนลามารถกระทำได้ แม้จะ 

ก่อให้เกิดความเลียหายแก่ผู้ถูกกล่าวเปรียบเทียบ ก็ไม่น่าจะมีความรับผิดตามกฎหมายว่าด้วยการ 

แข่งชันทางการค้า ทั้งนี้ เคยปรากฎคำพิพากษาของศาลเกี่ยวกับเสรีภาพทางการค้า ตังต่อไปนื

คำพิพากษาฎีกาที่ 1843/2517โจทก์ฟ้องว่า จำเลยที่ 1 ท่ี 2 ไดร้ ่วมกันข ่มขู่หลอกลวง 

โจทก์ให้จำต้องย้ายตลาดนัดของโจทก์จากบ้านจำเลยที่ 4 ไปเปิดที่อื่น ต่อมาจำเลยที่ 1 ท่ี 2 ท่ี 3 

ร่วมกันอนุญาตให้จำเลยที่ 4 เปิดตลาดนัดใหม่ที่บ้านจำเลยที่ 4 โดยจำเลยทั้งสิ่รู้อยู่แล้วว่าการเปิด 

ตลาดนัดตังกล่าวทำให้กิจการตลาดนัดของโจทก์เลียหาย เป็นการใช้สิทธิไม่สุจริตและไม่ชอบด้วย 

กฎหมายและให้จำเลยทั้งสิ่ร่วมกันใช้ค่าเลียหายที่โจทก์ต้องขาดประโยชน์อันควรได้นับแต่วันที 

จำเลยเปิดตลาดนัดจนถึงวันฟ้อง ตังนี้ แม้โจทก์จะได้รับความเลียหายจากการเปิดตลาดนัดใหม่
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มาแข่งขัน ก็หาเป็นเรื่องละเมิดไม่ เพราะการเปิดตลาดนัดใหม่ย่อมเป็นสิทธิเสรีภาพของบุคคลใน 

การประกอบอาชีพ ชอบที่จะดำเน ินการขออนุญาตและเป ิดได้ตามกฎหมาย ไม่ปรากฎว่ามี 

กฎหมายหรือข้อบังคับว่าเมื่อใดได้รับอนุญาตให้เปิดตลาดนัดแล้ว จะอนุญาตให้ผู้อื่นเปิดตลาดนัด 

ใกล้เคียงกันหรือในอำ๓ อเดียวกันไม่ได้

นอกจากนี้ คำพิพากษาฎีกาที่ 949/2527 ซึ่งเป็นกรณีความรับผิดเกี่ยวกับมาตราแข่งขัน 

ทางการค้า ซึ่งเป็นประโยชน์ในการทำความเข้าใจกฎหมายว่าด้วยการแข่งขันทางการค้ากับการ 

โฆษณาเปรียบเทียบได้ดียิ่งขึ้น

คำพิพากษาฎีกาที่ 949/2527 ยาเม็ดแก้ปวดท้องที่ใช้เครื่องหมายการค้าตราตกเบ็ด โดยมี 

รูปคนนั่งตกเบ็ดอยู่ภายในรูปอาร์ม ซึ่งโจทก์ถือสิทธิอยู่โดยการรับโอนมาจากบรืษัทนั้น โจทกได้ยิน 

ยอมและทำสัญญาประนืประนอมยอมความให้มารดาของจำเลยมีสิทธิใช้ใด้โดยให้ไปจดทะเบียน 

เครื่องหมายการค้าขึ้นใหม่ต่างหาก โดยจะต้องระบุชื่อมารดาของจำเลยให้เห็นชัดเจนในเครื่อง 

หมายการค้าใหม่นั้น และกล่องที่ใช้บรรจุยาจะต้องให้มีลีต่างกันกับเครื่องหมายการค้าของโจทก์ 

ด้วย มารดาของจำเลยจึงมีสิทธิใช้และขอจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าดังกล่าวได้โดยชอบด้วย 

พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ.2474 ทั้งยังมีสิทธิจดทะเบียนโอนกรรมสิทธิ้เครื่องหมาย 

การค้านี้ให้แก่จำเลยทั้งลองด้วย จำเลยทั้งลองจึงมีสิทธิใช้เครื่องหมายการค้านี้ได้โดยชอบ

การที่จำเลยเพิ่มข้อความบนกล่องบรรจุยา ฉลากยา และสิ่งพิมพ์ที่ใช้โฆษณาสินค้ายาที่ 

จำเลยผลตจำหน่ายภายใต้เครื่องหมายการค้าของจำเลยว่า “ขนานแท้'’ ก็ดี “ห้างเก่า" ก็ดี และ 

“ระวังยาเลียนแบบ” ก็ดี เป็นการใช้สิทธิโดยชอบธรรม หาเป็นการละเมิดต่อโจทก์แต่ประการใดไม่ 

ส่วนการที่โจทก่ได้ล่งตัวแทนไปบอกร้านขายยาทั่วไปรวมทั้งลูกค้าของจำเลยว่า ยาของจำเลยเป็น 

ของปลอมขายไม่ได้ หากขายจะถูกจับรานขายยาปลอมและถ้าจำเลยต้องแพ้คดกี็ไม่มีสิทธิขายยา
ข  ่ A9

ที่ผลิตออกจำหน่ายภายใต้เครื่องหมายการค้าของจำเลย ทำให้ลูกค้าไม่ยอมซื้อยาของจำเลยเพิ่ม 

เติมและที่ซื้อไว้แล้วก็ไม่ยอมชำระ หรือรอให้คดีเสร็จเลียก่อนจึงจะชำระราคานั้น ถือได้ว่าเป็นการ 

ใช้สิทธิซึ่งมีแต่จะให้เกิดเลียหายแก่บุคคลอื่นตามมาตรา 421 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

เป็นการละเมิดต่อจำเลย

คำพิพากษาฎีกาที่ 949/2527 นี้ ท่านอาจารย์จรัญ ภักดีธนากุล ได้เขียนหมายเหตุไว้ท้าย 

คำพิพากษาว่า คดีนี้เป็นอีกตัวอย่างหนึ่งของความเคลื่อนไหวแห่งกฎหมายในส่วนทีเกียวกับทรัพย์ 

ส ินทางปัญญา (Intellectual Property) ที่นอกเหนือไปจากขอบเขตความคุ้มครองตามพระราช
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บัญญัติเครองหมายการค้า พ.ศ.2474 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ้ พ.ศ.2521 พระราชบัญญัติสิทธิ 

บัตร พ.ศ.2522 และประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 272 ถึงมาตรา 275 กล่าวคือ แม้การกระทำ 

ของโจทก์จำเลยในคดีนี้จะไม่เป็นการฝ่า!]นกฎหมายที่คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาสาขาใดลาขา 

หนึ่งดังกล่าวเลย แต่การกระทำของคู่แข่งทางการค้านั้น ก็อาจถือได้ว่าเป็นการกระทำละเมิดต่ออีก 

ฝ่ายหนึ่งได้ตามหลักกฎหมายในเรื่องละเมิด ซึ่งในคดีนี้ศาลฎีกาเห็นว่าการกระทำของโจทก์ที่ล่งตัว 

แทนไปบอกร้านขายยาทั่วไป รวมทั่งลูกค้าของจำเลยว่ายาของโจทก์เป็นของแท้ ยาของจำเลยเป็น 

ของปลอม หากขายจะถูกจับฐานะขายยาปลอม ทำให้ลูกค้าไม่ยอมซื้อยาของจำเลยเพิ่ม และท่ีซ้ือ 

ไว้แล้วก็ไม่ยอมชำระราคาให้นั้นเป็นการใช้สิทธิซึ่งมีแต่จะให้เกิดความเลียหายแก่บุคคลอื่นอันเป็น 

ละเม ิดตามประมวลกฎหมายแพ ่งและพาณ ิชย์มาตรา 421 แต่ส่วนที่จำเลยเขียนข้อความบน 

กล่องบรรจุยา บนฉลากยา และสิ่งพิมพ้ในการเสนอขายยาของจำเลยว่า “ขนานแท้" ก็ดี “ห้างเก่า’’ 

ก็ดี และ “ระว ังยาเล ียนแบบ” ก็ดี แม้การกระทำของโจทก์จำเลยในคดีน ี้จะไม่เป ็นการฝ่า!]น 

กฎหมายที่คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาสาขาใดลาขาหนึ่งดังกล่าวเลย แต่การกระทำของคู่แข่ง 

ทางการค้านั้น ก็อาจถือได้ว่าเป็นการกระทำละเมิดต่ออีกฝ่ายหนึ่งได้ตามหลักกฎหมายในเรื่อง 

ละเมิด

หากพิจารณาข้อเท้จจริงตามคำพิพากษาฎีกาฉบับนี้แล้วจะเห็นว่า การที่โจทก์ล่งตัวแทน 

ไปบอกร้านขายยาทั่วไป รวมทั่งลูกค้าของจำเลยว่า ยาของจำเลยเป็นของปลอมขายไม่ได้ หาก 

ขายจะถกจับฐานขายยาปลอมและถ้าจำเลยต้องแพ้คดีก็ไม่มีสิทธิขายยาที่ผลิตออกจำหน่ายภาย
ฆ่ <43

ใต้เครื่องหมายการค้าของจำเลยเป็นการจงใจกระทำ ข้อเท็จจริงเป็นที่ยุติว่าจำเลยมีสิทธิใช้เครื่อง 

หมายการค้าของตน เพราะเป็นเครื่องหมายการค้าโดยชอบ ตามข้อเท็จจริงในคำพิพากษาฎีกา 

การที่โจทกํใปกล่าวข้อความเซ่นนี้ถือได้ว่า โจทก์กระทำไปโดยไม่มีลิทธิ การกระทำของโจทก์เป็น 

การล่วงสิทธิในการแข่งขันทางการค้าของจำเลย ดังน้ัน โจทก์จึงมีความรับผิดเพื่อละเมิดจากการ 

กระทำของตนเองดังกล่าวตามมาตรา 420  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เนึ่องจากมาตราดัง 

กล่าวจะต้องมีลักษณะกระทำการอันล่วงสิทธิผู้อื่นโดยตนเองไม่มีสิทธิใดๆ ที่จะกระทำเซ่นน่น แต่ 

มาตรา421 ตนมีสิทธิกระทำได้แต่ใช้สิทธิที่มีแต่จะเกิดความเลียหายต่อผู้อื่น79ดังนันเหตุทีโจทก์ 

จะใช้สิทธิที่มีแต่จะก่อให้เกิดความเลียหายแก่ผู้อื่นย่อมไม่อาจเกิดฃึนได้ โดยในคดีนีเป็นการจงใจ 

กระทำละเมิดต่อเสรีภาพในการแข่งขันทางการค้าของจำเลย เพราะการที่โจทก์ไปกล่าวไขข่าวข้อ 

ความเซ่นนั้นย่อมเป็นการจงใจกระทำและก่อให้จำเลยไม่อาจค้าขายแข่งขันตามเสรีภาพของตน

สุษม คุ.กนิตย์, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิด. (กรุงเทพมหานคร :

สำนักพิมพ์นิติบรรณาการ, 2532), หน้า 59
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กับโจทก์ได้ ซึ่งในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันเอง การกระทำเช่นนี้ ศาลเยอรมันวินิจฉัยว่าเป็น 

การกระทำละเมิดต่อประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันมาตรา 823 วรรคแรก โดยศาลเยอรมันถือว่า 

การกระทำดังกล่าวเป็นการละเมิดต่อสิทธิในการก่อตั้งและดำเนินธุรกิจ (Right to an established 

and operative business) ซึ่งเป็นสิทธิที่ศาลเยอรมันลร้างขึ้นจากคำว่า “สิทธิอย่างใดอย่างหนึ่ง” 

ในมาตรา 823 วรรคแรก โดยศาลตีความถึงขนาดแม้ว่า จะเป็นข้อความที่จำเลยกล่าวจะเป็นความ 

จริงหากเป็นการก่อความเลียหายให้แก่ธุรกิจของผู้อื่นอันเป็นการกระทำ1ในลักษณะ1โม่1ได้รับ 

อนุญาตและไม่ลามารถอ้างเหตุผลได้ด้วยผลประโยชน์แท้จริงใดๆ อีกทั้งการกล่าวข้อความของ 

จำเลยเป็นผลโดยตรงในการทำความเลียหายแก่โจทก์ ก็ถือเป็นการละเมิดต่อสิทธิชนิดนี้ของโจทก์
H 2/Î/ 80เดด้วย

โดยสรุป ศาลไทยยอมรับและรับรองว่าทุกคนมีเลริภาพในการแข่งขันทางการค้า แต่จะ 

ต้องใช้เสริภาพนี้ในขอบเขตแห่งเลริภาพในการแข่งขันทางการค้าที่กฎหมายกำหนดสิทธิและหน้า 

ที่และไม่กระทำเกินขอบเขตการใช้เลริภาพการแข่งขันตามปกติจนเป็นเหตุให้ผู้อื่นต้องเลียหาย ซ่ึง 

จากแนวคำพิพากษาของศาลไทยเกี่ยวกับเสริภาพทางการค้า ก็ไม่ได้แตกต่างจากแนวคำพิพากษา 

ของศาลต่างประเทศไม่ว่าจะเป็นประเทศสหรัฐอเมริกาหรือประเทศเยอรมันที่ได้กำหนดไว้ซึ่งหาก 

มีการกระทำโดยขัดแจ้งว่าเป็นการขัดขวางการประกอบการแข่งขันของผู้อื่นย่อมมีความรับผิดใน 

ลักษณะละเมิดได้ หรือศาลเยอรมันที่ได้ตัดสิน'ว่า การที่จำเลยกล่าวข้อความทำให้โจทก์จะต้อง 

ระงับการประกอบธุรกิจของตนเองเป็นการละเมิดต่อสิทธิในการก่อตั้งและประกอบการของโจทก์

4.7 การโฆษณาเปรียบเท ียบกับกฎหมายอาญา

การโฆษณาเปรียบเทียบในลักษณะที่เป็นการกล่าววิพากษวิจารณ์คู่แข่ง ไมว่ ่าจะเป็นการ 

โฆษณาเปรียบเทียบโดยตรง (Directive comparative advertising) หรือการเปรียบเทียบโดย 

อ้อม (Indirective comparative advertising) อาจเป็นประเด็นทางอาญาว่า การโฆษณาเปรียบ 

เทียบดังกล่าวเป็นการหมิ่นประมาทผู้อื่นตามประมวลกฎหมายอาญา 80

80 Konrad Zweigert and Hein Kotz, Introduction to Comparative Law, p.644-645 อ้างใน ผาสุก 

เจริญเกียรติ, “ความรับผิดทางแพ่ง กรณีละเมิดกฎหมายป๋องกันการผูกขาด”,วิทยานิพนธ์ภาคนิติศาสตร์ 

บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณีมหาวิทยาลัย, ปีการศึกษา 2539. หน้า 87-88
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การโฆษณาเปรียบเทียบที่มีลักษณะของการกล่าววิพากษ์วิจารณ์คู่แข่ง เช่น ก. โฆษณา 

ว่า สินค้าหรือบรีการของตนดีกว่า หรือมีประสิทธิภาพ ลักษณะที่เหนือกว่าสินค้าหรือบรีการของ ข. 

เป็นต้น โดยลักษณะของการโฆษณาดังกล่าวก็เพื่อมุ่งหวังให้เกิดกระแสในการลดความน่าเชื่อถือ 

ในสินค้าหรือบริการ ตลอดจนเป็นการทำลายชื่อเสียงของคู่แข่งทางการค้าเอง อันจะล่งผลให้เกิด 

การปฏิเสธไม่เลือกบริโภคสินค้าหรือบริการของคู่แข่ง และหันมาบริโภคสินค้าหรือบริการของผู้ 

โฆษณาแทน ซึ่งจากลักษณะของการโฆษณาเปรียบเทียบที่มีการกล่าววิพากษ์วิจารณ์คู่แข่งนี้ 

อาจนำไปสู่ประเดินทางกฎหมายตามมาตรา 326 และมาตรา 328 ประมวลกฎหมายอาญา ว่า 

ด้วยความผิดฐานหมิ่นประมาท ดังบทบัญญติมีความว่า

"มาตรา 326 ผู้ใดใส่ความผู้อื่นต่อบุคคลที่ลาม โดยประการที่น่าจะทำให้ผู้อื่นเสียชื่อเสียง 

ถูกดูหมิ่นหรือถูกเกลียดชัง ผู้นั้นกระทำความผิดฐานหมิ่นประมาท ต้องระวางโทษจำคุกไม่เกินหนึ่ง 

ปี หรือปรับไม่เกินลองหมื่นบาท หรือทั้งจำทั้งปรับ"

จากมาตรา 326 ลามารถพิจารณาแยกตามองค์ประกอบของความผิดตามมาตรานี๋ ได้ดัง

5

1. มีการใส่ความผู้อื่นต่อบุคคลที่ลาม

2. โดยประการที่น่าจะทำให้ผู้อื่นเสียชื่อเสียง ถูกดูหมิ่น หรือถูกเกลียดชัง

3. ผู้กระทำได้กระทำโดยเจตนา

จากองค์ประกอบของความผิดฐานหมิ่นประมาท ตามมาตรา 326 การกระทำที่จะเป็นการ 

หมิ่นประมาทผู้อื่น จะต้องเกิดจากการใส่ความผู้อื่นต่อบุคคลที่ลาม ซึ่งท่านศาลตราจารย์หยุด แลง 

อุทัย ได้ให้คำนิยามของคำว่า “ใส่ความ" ตามมาตรา 326 ไว้ว่า “ใส่ความ” หมายถึง การกล่าวยืน 

ยันข้อเท็จจริงถึงบุคคลหนึ่งจะเท็จหรือจริงก็เป็นการใส่ความทั้งนั้น81 และการใส่ความนั้นจะต้อง 

เป็นการใส่ความผู้อื่นที่ลามารถเจาะจงตัวได้ว่าผู้กระทำมุ่งใส่ความผู้ใด ทั้งนี้จะเป็นบุคคลธรรมดา 

หรือนิติบุคคลก็ได้ และจะต้องเป็นการกล่าวอ้างถึงเหตุหรือสิ่งที่เกิดขึ้นในอดีตหรือที่ดำเนินอยู่ใน 

ปัจจุบัน ดังนั้น การโฆษณาเปรียบเทียบซึ่งมีการกล่าวอ้างวิพากษ์วิจารณ์คู่แข่งดังที่ได้ยกตัวอย่าง 

ไว้ ซึ่งเป็นการกล่าวยืนยันข้อเท็จจริงในความมีคุณภาพหรือประสิทธิภาพของสินค้าหรือบริการว่าดี 

กว่าสินค้าหรือบริการของคู่แข่งที่ถูกกล่าวเปรียบเทียบ การโฆษณาในลักษณะดังกล่าวจึงเป็นการ 

ใส่ความผู้อื่นได้ โดยใส่ความคู่แข่งต่อผู้บริโภคผู้รับลื่อโฆษณาดังกล่าว

81 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 2-3. พิมพ์ครังท่ี 7, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพํ

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2538), หน้า 242
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สำหรับการกระทำนั้นจะถือว่าเป็นการกระทำโดยประการที่น่าจะทำให้ถูกดูหมํ่น หรอถูก 

เกลียดชังหรือไม่นั้น ต้องพิจารณาจากความรู้สึกนึกคิดของบุคคลในสภาพทั่วไปว่า การใส่ความ 

นั้นยังผลอันเป็นธรรมดาที่น่าจะทำให้ผู้อื่นซึ่งถูกใส่ความเลียชื่อเลียง ถูกดูหมิ่น หรือถูกเกลียดชัง 

หรือไม่ นอกจากนํ่ หากเกิดปัญหาว่า ผู้โฆษณาได้กระทำความผิดฐานหมิ่นประมาทผู้อื่น ตาม 

มาตรา 326 ผู้โฆษณาจะต้องรับผิดหนักขึ้น ด้วยเหตุที่ว่า การกระทำหมิ่นประมาทนั้น ได้กระทำ 

โดยการโฆษณาตามมาตรา 328 ที่ได้บัญญัติไว้มีความว่า

“มาตรา 328ถ้าความผิดฐานหมินประมาทได้กระทำโดยการโฆษณาด้วยเอกสารภาพ 

วาด ภาพระบายลี ภาพยนตร์ภาพหรือตัวอักษรที่ทำให้ปรากฏไม่ว่าด้วยวิธีใดๆแผ่นเลียงหรือสิ่ง 

บันทึกเลียง บันทึกภาพหรือบันทึกอักษร กระทำโดยการกระจายเลียงหรือการกระจายภาพหรือ 

โดยกระทำการป่าวประกาศด้วยวิธีอื่น ผู้กระทำต้องระวางโทษจำคุกไม่เกินลองปี และปรับไม่เกิน 

ลองแลนบาท’,

การโฆษณาเปรียบเทียบจึงอาจเป็นการกระทำหมิ่นประมาทผู้อื่นได้ ตามมาตรา 326 หรือมาตรา 

328 ประมวลกฎหมายอาญา

อย่างไรก็ตาม บทบ ัญญ ัต ิมาตรา 329 และมาตรา 330 ประมวลกฎหมายอาญ า ได้ 

กำหนดเหตุยกเว้นความผิด และเหตุยกเว้นโทษในการกระทำความผิดฐานหมิ่นประมาทไว้ ดังมี 

บทบัญญัติดังต่อไปนี้

“มาตรา 329 ผู้ใดแสดงความคิดเห็นหรือข้อความโดยลุจริต

(1) เพื่อความขอบธรรม ป้องกันตนหรือป้องกันส่วนได้เลียเกี่ยวกับตนตามคลองธรรม

(2) ในฐานะเป็นเจ้าพนักงานปฎิบํติการตามหน้าที่

(3) ติชมด้วยความเป็นธรรม ซึ่งบุคคลหรือสิ่งใดอันเป็นวิสัยของประซาซนย่อมกระทำ 

หรือ

(4) ในการแจ้งข่าวด้วยความเป็นธรรมเรื่องการดำเนินการอันเปิดเผยในศาลหรือในการ 

ประชุม

ผ้นั้นไม่มีความผิดฐานหมิ่นประมาท"‘บ 6S

มาตรานี้ให้อำนาจแก่บุคคลที่จะกล่าวโดยแสดงความคิดเห็นของตนโดยสุจริต หรือกล่าว 

อ้างข้อเท็จจริงได้โดยลุจริต ทั้งนี้ มาตรา 329 เป็นบทบัญญัติที่ยกเว้นความผิดสำหรับการหมิน 

ประมาท ดังท่ีได้บัญโชติไว้โดยชัดเจนว่า “ผู้นั้นไม่มีความผิดฐานหมิ่นประมาท” ดังนัน หากปรากฎ
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ว่าผู้กระทำมีอำนาจทำได้ตามมาตรานี้ ผู้นั้นก็ไม่ต้องรับผิดฐานหมิ่นประมาทตามประมวลกฎมาย 

อาญา และแม้ผู้กระทำจะมิได้ยกเป็นข้อต่อสู้ในซั้นศาล ศาลก็ต้องยกฟ้องเพราะผู้กระทำมิได้มี 

ความผิดฐานหมิ่นประมาท โดยมาตรานี้ได้กำหนดให้อำนาจแก่ผู้กระทำเพื่อมิต้องรับผิดตามกฎ 

มาย ถ้าเข้าองค์ประกอบรองการกระทำดังต่อไปนี้

1. การกระทำนั้นเป็นการแสดงความคิดเห็นโดยลุจรต คือ เป็นความคิดเห็นที่จะผู้กระทำ 

ได้อาศัยข้อความที่ผ ู้กระทำเองเชื่อโดยสุจริตว่าเป็นความจริง และได้แสดงความคิดเห็นเพื่อ 

ประโยซน์อย่างหนึ่งอย่างใดในอนุมาตรา (1) หริอเข้าลักษณะอนุมาตรา (2) ถึงอนุมาตรา (4) หรือ 

เป็นการแสดงข้อความ คือ เป็นกล่าวยืนยันข้อเท็จจริงใดๆโดยสุจริต โดยผู้กระทำเชื่อว่าข้อความที่ 

กล่าวเป็นความจริง และ

2. การกระทำนั้นในดัวของมันเอง ก็เข้าลักษณะอย่างหนึ่งอย่างใดในอนุมาตรา (1) ถึง (4)

ทั้งนี้ มีข้อสังเกตตามมาตรา 329 ในการพิจารณาเกี่ยวกับอำนาจของผู้กระทำ โดยหลัก 

จากคำพิพากษาของศาลฎีกา ในอนุมาตรา (1) การกระทำเพื่อความชอบธรรม หมายความถึง การ 

กระทำโดยมีมูลเหตุชักจูงใจที่จะแสดงว่า ผู้กล่าวเป็นฝ่ายถูกต้อง รวมถึงการกระทำใดๆที่ได้กระทำ 

ตามที่กฎหมายอื่นให้อำนาจไว้ เซ่น มีผู้กล่าวหาว่าเราลักทรัพย์ ผู้ถูกกล่าวหาอาจกล่าวได้ว่าควร 

ลงลัยนาย ก. มากกว่าเรา เพราะขณะที่ผู้ถูกกล่าวหาออกจากห้องที่เก็บทรัพย์นาย ก. ก็อยู่ที่นั้น 

ถ้าเอาทรัพย์ออกไปจริง นาย ก. ก็คงห้ามปราม แต่ก็ไม่ปรากฏว่า นาย ก. ได้ห้ามปรามไม่ให้เอา 

ทรัพย์ออกไปแต่ประการใด อีกท้ัง ทรัพย์นั้นใหญ่โตมาก ถ้าผู้ถูกกล่าวหาเอาไปจริง นาย ก. คงต้อง 

เห็น ส,วน นาย ก. เป็นผู้ที่อยู่กับทรัพย์แต่ผู้เดียว ภายหลังที่ผู้ถูกกล่าวหาออกจากห้องไปแล้ว จงน่า 

ลงลัย นาย ก. มากกว่า ดังน้ี ถือเป็นกล่าวแสดงความเห็นโดยสุจริตเพื่อปฏิเสธว่า ผู้ถูกกล่าวไม่ได้ 

ลักทรัพย์นั้นซึ่งคำกล่าวอ้างวิพากษ็วิจารณ์นาย ก. นี้โดยเนื้อแท้ถือเป็นการหมิ่นประมาท นาย ก. 

ตามมาตรา 326 แต่เป็นการกล่าวเพื่อความชอบธรรม เพื่อแสดงว่าเราเป็นฝ่ายถูก ซึ่งมีอำนาจ 

กระทำได้ตามมาตรา 329 ซึ่งการที่กฎหมายให้อำนาจไว้ ก็เพื่อเปิดโอกาสให้บุคคลชี้แจงแสดงเหตุ 

ผลเพื่อแสดงว่าเขาเป็นฝ่ายถูกได้ นอกจากนี้ การกระทำเพื่อป้องกันตน หรือเพื่อป้องกันส่วนได้เสีย 

เกี่ยวกับตนตามคลองธรรม น้ัน กฎหมายไม่ได้หมายความถึงกับต้องเข้าองค์ประกอบของการป้อง 

กันตามมาตรา 68 ประมวลกฎหมายอาญา82 แต่หมายถึง การป้องกันตนให้พ้นภยันตรายในทุก

82 มาตรา 68 ประมวลกฎหมายอาญา บัญญ้ติไว้มีความว่า

“มาตรา 68 ผู้ใดจำต้องกระทำการใดเพ่ือป๋องกันสิทธิของตน หรือของผู้อืนให้พ้นภยันตรายซึงเกิดจาก 

การประทุษร้ายอันละเมีดต่อกฎหมาย และเป็นภยันตรายท่ีใกล้จะถึง ท้าได้กระทำพอลมควรแก่เหตุ การกระทำ 

น้ันเป็นการป๋องกันโดยชอบด้วยกฎหมาย ผู้น้ันไม่มีความผิด',
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กรณี ไม่ว่าภยันตรายที่จะมีต่อชีวิต ร่างกาย หรือทรัพย์สิน รวมตลอดถึงภยันตรายต่อซื่อเสียงหรือ 
เกียรติคุณด้วย

ลำหรับ การกระทำตามอนุมาตรา (3) ในอำนาจของบุคคลเพื่อติชมด้วยความชอบธรรม 
ซึ่งบุคคลหรือสิ่งใดอันเป็นวิลัยของประชาซนย่อมกระทำนั้น หมายถึงการกระทำโดยการวิพากษ์ 
ว ิจารณ ์ด ้วยความเท ี่ยงธรรม เซ่น การแลดงความค ิด เห ็น เก ี่ยวก ับ ภาพ ยน ตร ์น ักแลดง หรือผู้ 
ประพันธ์บทละคร เป็นต้น ดังนั้น หากผ ู้กระทำได้แลดงความคิดเห ็นในการวิพากษ ์ว ิจารณ ์ด ้วย 
ความเที่ยงธรรม แม้จะเป็นการหมิ่นประมาทผู้อื่น ผู้กระทำกิไม่มีความผิด

เมื่อปรากฎว่าเป็นการแสดงความคิดเห็นหรือข้อความโดยลุจริต เข ้าล ักษณ ะ 2 ประการ 
ข้างต้น แม้คำกล่าวจะไม่เป ็นความจริง แต่ผ ู้กระทำสำคัญผิดว่าเป ็นความจริง การกระทำนั้นกิไม่ 
เป็นความผิดฐานหมิ่นประมาท

นอกจากนี้ ประมวลกฎหมายอาญายังได้กำหนดเหตุยกเว้นโทษแก่ผู้ถูกกล่าวหาว่ากระทำ 
ความผิดฐานหมิ่นประมาทไว้ในมาตรา 330 ดังปัญญัติไว้ม ีความ,ว่า

“มาตรา 330 ในกรณีหมิ่นประมาท ถ ้าผ ู้ถ ูกหาว่ากระทำความผิด พิสูจน์ได้ว่าข้อที่หาว่า 
เป็นหมิ่นประมาทนั้นเป็นความจริง ผู้นั้นไม่ต้องรับโทษ

แต่ห้ามไม่ให้พิสูจน์ ถ ้าข้อที่หาว่าเป ็นหมิ่นประมาทนั้น เป็นการใส่ความในเรื่องล่วนดัว 
และการพิสูจน์จะไม่เป็นประโยชน์แก่ประชาชน"

มาตรานี้ไม่ใช่ข้อยกเว้นความผิดจากหลักในความผิดฐานหมิ่นประมาทที่ว่า การใส่ความ 
แม้เป ็นความจริงกิเป ็นหมิ่นประมาทตามที่ป ัญญ ัต ิไว้ในมาตรา 326 (การใส่ความนั้นจะเป็นเท็จ 
หรือจริงกิตาม ย ่อมเป็นความผิดตามมาตรา 326 ได้) ทั้งน้ี บทปัญญัต ิมาตรา 330 ได้กำหนดเงื่อน 
ไขในการยกเว้นโทษแก่ผู้กระทำความผิดฐานหมิ่นประมาท หากได้กระทำโดยเข้าลักษณะดังต่อไป
i

1. ผู้ถ ูกกล่าวหาว่ากระทำความผิดพิสูจน์ได้ว่า เรื่องที่ถูกกล่าวหาว่าใส่ความผู้อืนอันเป็น 
ความผิดฐานหมิ่นประมาทนั้น เป็นความจริง และ

2. การใส่ความนั้นไม่ใช่การใส่ความเรื่องส่วนตัว เว้นแต่การใส่ความในเรื่องส่วนดัวนัน 
จะเป็นประโยชน์แก่ประชาขน เช่น ความประพฤติชั่วร้ายของครู อาจารย ์พระภ ิกษ ุ ซึงเป็นเรืองดัง 
ต ัวอย ่างท ี่ยกมา หากม ีการใส ่ความบ ุคคลดังกล ่าว ผ ู้ใล ่ความย่อมได้ร ับส ิทธิตามกฎหมายท ี่จะ
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พ ิส ูจน ์ให ้เห ็นถ ึงความจรง และถ ้าพ ิส ูจน ์ได ้ว ่า เป ็น ค วาม จร ิงก ็เป ็น เห ต ุย ก เว ้น โท ษ ใน ค วามผ ิด ฐาน  

ห ม ิ่น ประมาท

ท ั้งน ี้ ผ ู้เข ียนได ้รวบรวมคำพ ิพ ากษาศาลฎ ีกาท ี่น ่าลนใจเหต ุยก เว ้นความผ ิดและเหต ุยกเว ้น  

โท ษ ใน ความผ ิดฐาน หม ิ่นประมาท  ตาม มาต รา 329 และมาตรา 330 ป ร ะม วล ก ฎ ห ม า ย อ า ญ า  ดัง 
กล ่าวมาข ้างต ้น  เพ ื่อประโยชน ์ในความเข ้าใจของท ่านในประเด ้นความผ ิดฐานหม ิ่นประมาท ด ังต ่อ 

ไปนี้

คำพ ิพากษาฎีกาท ี่ 990/2508 โจทก์ในคดีน ึ๋ได้ถ ูกฟ้องเป็นจำเลยในความผิดต่อความมัน 
คงของรัฐภายนอกราชอาณาจักร จำเลยในคดีน ี้ได ้นำข่าวลงในหนังลือพ ิมพ์ของจำเลยว่า “อดีต 
กำนันแนว 5 เป็นลมที่ศาล พยานระบุกลางศาลคบเขมร" และลงเนื้อข่าวต่อไปว่า “กำนันผู้ต้องหา 
ขายชาตินำการเคลื่อนไหวของทางการตำรวจ ทหารไทยไปเปิดเผยให้เขมรเป็นลงฟุบกลางศาล 
เม ื่อถ ูกพยานปากลำด ัญให ้การว ่า ถ ูกกำนันใช้ไปติดต่อทหารเขมร....,' และดำเน ินข่าวต่อไปว่า 
โจทก์คดีนี้ถูกตำรวจจับกุมและถูกฟ้องต่อศาลทหารกรุงเทพ (ศาลอาญ า) ข้อความที่จำเลยลงข่าว 
น้ี เมื่ออ่านดูข้อความทั้งหมดแล้วเข้าใจได้ว่า เป็นการรายงานข่าวเรื่องที่โจทก์คดีนี้ถูกฟ้องในข้อหา 
ว่ากระทำผิดต่อความมั่นคงของรัฐภายนอกราชอาณาจักร แม้จะเป็นการเขียนข่าวโดยใช้ถ้อยคำ 
ให้ผิดเพี้ยนจากที่โจทก์ถูกฟ้องไปบ้าง เข่น ใช้คำว่า “แนว 5” “คนขายซาติ’’ ก ็ตาม แต่ก็เป็นถ้อยคำ 
ที่ม ีความหมายทำนองเดียวกับที่โจทก์ถูกฟ้องมั่นเอง ความจริงโจทก์เพ ียงแต่แถลงต่อศาลว่าปวด 
ศีรษะมากจะเป็นลม แม้จำเลยจะได้แจ้งข่าวเกินเลยความจริงไปบ้างก็ตาม แต่ยังไม่พอที่จะถือว่า 
จำเลยได้กระทำไปโดยไม่ลุจริต ฉะมั่น เน ื้อข ่าวของจำเลยตอนนี้จ ึงถือได้ว ่าได้แจ้งข่าวด้วยความ 
เป็นธรรมเรื่องการดำเนินการอันเปิดเผยในศาล ย่อมได้ร ับความคุ้มครองตามมาตรา 329 (4) แห่ง 
ประมวลกฎหมายอาญา ไม่มีความผิดฐานหมื่นประมาท

คำพ ิพ ากษ าฎ ีกาท ี่ 2798/2516 จำเลยเป ็นผ ู้แทนจำหน ่ายหน ังส ือพ ิมพ ์ของโจทก ์ร ่วม 
โจทก์ร่วมลงพีมพํในหนังลือพิมพ์ของโจทก์ร่วมเป็นทำนองว่า จำเลยค้างชำระหนี้ส ินเป ็นจำนวน 
มาก เป ็นผ ู้ถ ่วงเวลาการชำระเงินและม ีมารยาทไม ่ด ี ซ ึ่งเป ็นข้อความที่เห ็นได้ว่า อาจเก ิดความ 
เลื่อมเลียแก่ฐานะของจำเลย ซึ่งเป็นพ่อค้าได้ จำเลยจึงลงพิมพ์Iนหนังสือพิมพ์อื่นโต้ตอบมีใจความ 
ตอนแรกแลดงถึงจำนวนหนี้สินที่ค ้างชำระว่ามีไม่มาก และต่อมาก็มีข ้อความว่าโจทก์ร่วม เข่นว่า 
โจทก์ร่วมมีเจตนาไม่ดี ใช้คำพูดแข็งแกร่งไร้เหตุผล เป ็นบุคคลตํ่าต ้อยเห ี้ยมเกริยมชั่วร้ายต่อผู้แทน 
เป็นคนหน้าเนื้อใจเสือ มีวิธีการเลวทรามตํ่าช้าไร้มารยาท และไม่มีจรรยาทางหนังสือพิมพ์ซึงเป็น 
ข้อความที่ตอบโต้เพ ื่อให้ผู้ท ี่ร ู้เห ็นเข้าใจว่าผู้ท ี่กล่าวหาว่าจำเลยเลียหายนัน เป็นบุคคลทีไม่ควรเซือ
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ถือเป็นการกระทำที่ป้องกันความเลียหายของจำเลยโดยตรง และเป็นการโฆษณาทางหนังลือพิมพ์ 
เฉพาะในเรื่องที่จำเลยถูกกล่าวหาภายหลังที่โจทก์ร่วมได้โฆษณากล่าวหาจำเลยทางหนังสือพิมพ์ 
แล้ว จึงเป็นการแสดงข้อความโดยลุจรต เพื่อป้องกันตนตามคลองธรรม ไม่เป็นความผิดฐานหมิ่น
ประมาท

คำพ ิพากษาฎ ีกาท ี่ 320/2520 มาตรา 329 เป็นเรื่องกล่าวโดยลุจรตตามข้อ 1 ถึงข้อ 4 ไม่ 
เป ็นความผิด ส่วนมาตรา 330 เป ็นเรื่องพ ิส ูจน ์ได ้ว ่าเป ็นความจรงและมิใช ่เร ื่องส่วนตัว ซึ่งเป็น 
ประโยชน์แก่ประชาชน เป็นความผิด แต่ไม่ต้องรับโทษ เมื่อยกเว้นโทษตามมาตรา 330 แล้วไม่ต้อง 
วินิจฉัยว่า ไม่มีความผิดตามมาตรา 329

หนังลือพิมพ์ลงข่าวว่า ม ีผ ู้แจ้งตำรวจว่า โจทก์ซึ่งสมัครรับเลือกตั้งเป็นผู้แทนราษฎรทำผิด 
อาญ า ตำรวจสอบสวนลังจับ แต่ได้ลอบถามโจทก์โจทก์ชี้แจงว่า ไม่จรง ดังนี้ ไม่ใช่จำเลยยืนยันข้อ 
เท ็จจรงตามข ่าวท ี่ลงในหน ังล ือพ ิมพ ์จำเลยนำล ืบความจร ิงได ้ว ่าม ีการแจ้งความต ่อตำรวจจรง 
จำเลยไม่ต้องรับโทษไม่ต้องลืบให้ได้ว่าการทำผิดอาญาตามที่ลงในข่าวนั้น โจทก็ได้ทำผิดจริง

คำพ ิพากษาฎ ีกาท ี่ 407/2523 การที่หน ังล ือพ ิมพ ์ลงข้อความว่า โจทก์จ ่ายเช ็คหน ึ่งล ้าน 
บาทแก่ธนาคาร เช็คไม่มีเงิน ธนาคารแจ้งตำรวจจับโจทก์ เป็นที่เข้าใจว่าโจทก์มีฐานะการเงินไม่ดี 
ไม่น่าเชื่อถือ เป็นหมิ่นประมาทโจทก์ซึ่งเป็นนายกเทศมนตรีและประกอบการค้าเป็นเรื่องส่วนตัว ไม่ 
เก ี่ยวกับหน้าที่การงานในตำแหน่งนายกเทศมนตรี อันจะถือได้ว่าเป็นประโยชน์แก่ประชาชน จึง 
อ้างว่าเป็นความจริงเพื่อมิต้องรับโทษไม่ได้

คำพ ิพากษาฎ ีกาท ี่ 133/2537 เม ื่อม ีข ่าวหนังส ือพ ิมพ ์พาดพิงถ ึงโจทก์จำเลย จำเลยจ ึงช ี 
แจงข่าวดังกล่าว เป็นการกระทำเพื่อป้องกันส่วนได้เลียเกี่ยวกับตนตามทำนองคลองธรรม ไม่เป็น 
หมิ่นประมาท

หนังสือพิมพ์ลงข่าวการให้สัมภาษณ์ของ ส. ว่ามีการทุจริตทำให้ทางราชการเลียหาย ล.จึง 
ได ้นำเร ื่องไปแจ้งให ้สมาช ิกสภาผ ู้แทนราษฎรรทราบ เป็นเหตุให้ ล. ก ับโจทก์และพวกถูกต ั้ง 
กรรมการลอบสวนฐานนำความลับของทางราชการไปเปิดเผยและได้กล่าวพาดพิงถึงจำเลยด้วย 
จำเลยจึงให ้ส ัมภาษณ์ต่อน ักข่าวหนังลือพ ิมพ์ว ่า มีข้าราชการเสนอให้ปลดโจทก์เพราะมีความผิด 
ว ิน ัยอย ่างร ้ายแรง ถ ือว่าเป ็นการพูดชี้แจงข่าวให ้เหตุผลที่จำเลยไม่ลามารถปกป้องโจทก็ได้โดย 
ลุจริตใจเพื่อป้องกันตนและส่วนได้เล ียของตนที่ถ ูก ล. พ ูดพาดพ ิงถ ึง เป ็นวิส ัยของปกติชนย่อม 
กระทำได้ตาม ป.อ. มาตรา 329 (1) และ (3)
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คำพิพากษาฎีกาท ี่ 1068/2537 หัวข้อข่าวที่ว่า แอมบาสเตอร์เบ ี้ยวค่าเฟอร์นิเจอร์เป ็นถ้อย 
คำของหนังลือพิมพ์เอง ประชาซนผู้อ่านหนังลือพิมพ์ย่อมเข้าใจได้ว่าโจทก์ทั้งลามไม่ชื่อตรงหรอ 
โกง ซึ่งไม่ตรงกับความจรง เม ื่อจำเลยลงข่าวแสดงความเห ็นเล ียเองจึงเป ็นการใส ่ความโจทก์ท ั้ง 
ลามในประการที่น ่าจะทำให้โจทก์เสียชื่อเลียง ถูกดูหมิ่นหร์อถูกเกลียดชัง เป ็นความผิดฐานหมื่น 
ประมาท และการลงข่าวเช่นนี้ไม่ใช่เป็นการแจ้งข่าวด้วยความเป็นธรรมเรื่องการดำเนินการอันเปิด 
เผยในศาล จึงไม่ได้รับความคุ้มครองตาม ป.อ. มาตรา 329 (4)

โดยสรุป การโฆ ษณ าเป ร ียบ เท ียบ ห ากจะได ้กระท ำการอ ัน เข ้าล ักษณ ะของการห ม ื่น  
ประมาทตามประมวลกฎหมายอาญา โดยเจตนาเพ ื่อก ่อให้เก ิดความเล ียหายแก่ค ู่แข ่งทางการค้า 
และไม่เข้าข้อยกเว้นความผิดแล้ว ผู้ทำโฆษณาก็อาจต้องรับโทษฐานหมื่นประมาทผู้อื่น แต่ถ ้าการ 
โฆษณาเปรียบเทียบนั้นได้กระทำไปโดยนำเสนอข้อมูลที่เป ็นความจรีง และเป็นข้อมูลที่จะทำให้ 
เกิดประโยชน์ต่อสาธารณชน ผู้ทำโฆษณาก็ไม่ม ีความผิดฐานหมื่นประมาทตามมาตรา 329 หรอ 
ไม ่ต ้องร ับโทษตามมาตรา 330 ป ระมวลกฎห มายอาญ า อ ัน เป ็นบทยกเว ้นความผ ิดฐานหม ื่น  
ประมาทแก่ผู้กระทำ

4.8 หลักเกณฑ์และการควบคุมการโฆษณาเปรียบเท ียบในต่างประเทศ

ดังจะเห็นแล้วว่า การโฆษณาเปรียบเทียบในประเทศไทย โดยเฉพาะอย่างย ิ่งการโฆษณา 
เปรียบเทียบโดยตรง (Direct Com parative Advertising) ชื่งมีการระบุชื่อ ตรา หรือเครื่องหมาย 
การค้าของผู้อ ื่นโดยชัดแจ้ง ผ ู้ทำโฆษณาเปรียบเท ียบอาจถูกฟองร้องฐานละเม ิดตามมาตรา 420 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เน ื่องจาก ข้อขัดข้องตามกฎหมายลักษณะละเมิดตามประมวล 
กฎห มายแพ ่งและพ าณ ิชย ์ด ังกล ่าวและความไม ่ช ัด เจน ของกฎห มายว ่าด ้วยการโฆ ษณ าบ าง 
ประการ จากเหตุดังกล่าว จึงล่งผลให้การโฆษณาเปรียบเทียบในประเทศไทยไม่นิยมปฏิบัติและไม่ 
แพร่หลายอย่างในต่างประเทศ เช่น ในประเทศสหรัฐอเมรีกา ประเทศอังกฤษ ประเทศเยอรมัน 
หรืออีกหลายประเทศในยุโรป ซึ่งประเทศทั้งหลายเหล่านี ได้ม ีการพัฒนาแนวความคิดเกียวกับการ 
โฆษณาเปรียบเทียบ โดยได้ม ีการกำหนดหลักเกณฑ์ลำหรับการโฆษณาเปรียบเทียบและอนุญาต 
ให้ทำการโฆษณาเปรียบเทียบได้

ทั้งนี้ แต่เดิมประเทศต่าง ๆ เหล่านี้เคยห้ามไม่ให้ทำการโฆษณาเปรียบเทียบ แต่ในปัจจุบัน

หลักการต่างๆได้เปลี่ยนไป ประเทศเหล่านี้ได้วางข้อกำหนดเป็นกฎหมายโดยชัดแจ้งอนุญาตให้ทำ

การเปรียบเทียบสินค้าหรือบรีการของตนกับคู่แข่งได้ภายใต้กรอบของกฎหมาย เพราะเชือว่าการ
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โฆษณาเปรียบเทียบจะเอื้อประโยชน์ต่อสาธารณชนและเป็นการสิ่งที่ล่งเสรมให้เกิดการแข่งขันทาง 
การค ้าท ี่ลมบ ูรณ ์ เช่น กรณีที่เกิดขึ้นในยุโรป โดยสหภาพยุโรป (European Union) ได้มีประกาศ 
ของสภามนตรีแห่งยุโรป หรือ Council Directive เพื่อกำหนดกฎเกณฑ์ทั่วไปให้แก่ประเทศสมาชิก 
ในการกำกับดูแลการโฆษณาเปรียบเท ียบ และผลักดันให้มีการอนุญาตให้ทำการโฆษณาเปรียบ 
เทียบในประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรป เพราะเช ื่อว่าการโฆษณาเปรียบเท ียบจะเอื้อประโยชน์ 
ต่อสาธารณชนและเป็นการลดข้อจำกัดและอุปสรรคในการนำเข้าและล่งออกสินค้าหรือบรีการใน 
ระหว่างประเทศสมาชิก กล่าวคือ หากโฆษณาเปรียบเทียบลามารถทำใค้โดยถูกต้องตามกฎหมาย 
ในประเทศสมาช ิกหน ึ่งก ็ควรทำได ้ในประเทศสมาช ิกอ ื่น  ห ากป ล ่อยให ้ม ีความแตกต ่างของ 
กฎหมายในเร ื่องการโฆษณาเปรียบเท ียบในประเทศสมาชิกจะเป ็นอ ุปสรรคต ่อการค ้าและการ 
เคลื่อนย้ายสินค้าหรือบริการในระหว่างประเทศสมาชิก

ดังนั้น การศึกษาหลักเกณฑ์และการควบคุมการโฆษณาเปรียบเทียบในต่างประเทศ เช่น 
ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศอ ังกฤษ และประเทศเยอรม ัน จะเป ็นประโยชน ์อย ่างย ั๋งในการ 
กำหนดหลักเกณฑ์ที่เหมาะลม ตลอดจนการกำหนดกรอบของกฎหมายเพื่อการควบคุมให้เกิดการ 
โฆษณาเปรียบเทียบที่เอื้อประโยชน์ต่อผู้บริโภค ล่งเสริมให้เก ิดการแข่งทางการค้าที่ลมบูรณ์และ 
เป็นธรรมสำหรับประเทศไทยต่อไป

4.8.1. ห ล ัก เก ณ ฑ ์แล ะก ารค วบ ค ุมก ารโฆ ษ ณ าเป ร ียบ เท ียบ ใน ป ระเท ศ สห ร ัฐ

อ เม ร ิก า

ประเทศสหรัฐอเมริกาได้ชื่อว่าเป็นประเทศที่ให้สิทธิและเสรีภาพอย่างมากแก่ประชาชนใน 
การที่จะแสดงความคิดเห็นหรือแสดงออกทางความคิดอย่างใดๆ และเสรีภาพดังกล่าวก็ได้มีการ 
บัญญัติรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา และสำหรับการโฆษณาเปรียบเทียบซึ่งถ ือว่า 
เป็นการแสดงออกทางความคิดประการหนึ่งน ่าจะกล่าวได้ว่า ประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศ 
แรกที่ได้กำหนดหลักเกณฑ์ที่ข ัดเจนเกี่ยวกับการโฆษณาเปรียบเทียบ และบังได้ล่งเสริมให้เกิดการ 
โฆษณาเปรียบเทียบ เพราะเชื่อว่า การโฆษณาเปรียบเทียบมีประโยชน์ต่อผู้บริโภคและผู้ประกอบ 
ธุรกิจและเป็นสิ่งผลักดันให้เกิดการแข่งขันทางการค้าที่ลมบูรณ์ ดังนัน การโฆษณาเปรียบเทียบจง 
มีให ้เห ็นอย่างแพร่หลายในประเทศสหรัฐอเมริกา และม ีการกล่าวเปรียบเท ียบอย่างข ัดแจ ้งและ 
ค ่อนข้างเข ้มข้น ยกต ัวอย ่างเช ่น  ภาพยนตร์โฆษณ าของ Pepsi ทีม ีภาพแสดงให้เห ็นการแสดง 
คอนเสิร์ตของวง M .c. Hammer ซึ่งเป็นวงดนตรีนักร้องเพลงแร็พชื่อดัง โดยขณะที่ทำการร้องเพลง 
อยู่บนเวที ในช่วงท่อนสร้อยของเพลงซึ่งมีระยะเวลาให้หยุดพักได้ช่วงลันๅ คนในวงก็ล่งนำอัดลม
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ยี่ห้อ Coca-Cola ให้ Hammer ดื่มดับกระหาย เมื่อ Hammer ดื่มไปใต้จิบเดียว การแสดงของเขา 
จากเดิมที่มีทำนองและการแสดงซี่สนุกและเร้าใจก็กลับกลายไปสู่การร้องเพลงในความรู้ส ึกเบาๆ 
นุ่มๆ ผิดไปจากสไตล์ของเขา ทำให้แฟนเพลงจำนวนมากรู้ส ึกไม่สนุกตาม ทันใดนั้นแฟนเพลงคน 
หนึ่งก ็ไต ้เป ิดน ั้าอ ัดลมยี่ห ้อ Pepsi แล้วล่งให้ Hammer และเม ื่อ Hammer ไต ้ด ื่มน ั้าอ ัดลมยีห ้อ 
Pepsi การแสดงของเขาก็กลับไปสู่สไตล์ของเขาซี่เป ียมไปด้วยความลดชื่นและสนุกสนาน หรือ 
ภาพยนตร ์โฆษณ ายาบรรเทาอาการปวดยี่ห ้อ Anacin ซ ึ่งม ีการแสดงถ ึงยาเบาเทาอาการปวด 
หลากหลายชนิด และก็มีผู้แสดงหลายคนออกมาแสดงถึงอาการปวดแตกต่างกันไป ต่อมาโฆษก 
ในโฆษณาก็กล ่าวว ่า “ร ่างกายของค ุณ ร ู้ถ ึงความแตกต ่างระหว ่างอาการปวดของผ ู้ป ่วยเหล ่าน ี้ 
(พร้อมแสดงภาพยา Tylenol และยาบรรเทาอาการปวดอื่นๆ) และผู้ซ ึ่งม ีร ่างกายแข่งแรงกับยา 
Anacin" และกล่าวต่อว่า “Anacin ลดการลุกลามซี่ม ักมาพร้อมอาการปวดเร็วซ ี่ล ุด ในขณะซี่ยา 
Tylenol ทำไม่ไต้”83

4.8.1.1 การควบคุมการโฆษณาในประเทศสหรัฐอเมริกา

ประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศหนึ่งซี่ล ่งเสริมและสนับลนุนแนวคิด1ในการกำกับดูแล 
การโฆษณาโดยให้ผู้ประกอบธุรกิจควบคุมกันเอง (Self-regulation) โดยเริ่มแรกไต้มีการรวมกลุ่ม 
ของผ ู้ประกอบธ ุรก ิจเพ ื่อจ ัดตงองค ์กรควบค ุมก ัน เองในทางการโฆษณ า คือ Better Business 
Bureau (“BBB”) อันเป็นสมาคมการค้าของผู้ประกอบธุรกิจซี่กระจายอยู่ในหลายมลรัฐของสหรัฐ 
อเมริกา โดยมีกัตถประสงค์ร่วมกันพัฒนาธุรกิจโดยทั่วไปรวมทั้งการรับคำร้องเกี่ยวกับการโฆษณา 
ซี่เป็นเท็จด้วย ต่อมาในปี ค.ค.1971 BBB ไต้จัดตั้ง National Advertising Division (“NAD") เพื่อ 
ร ับผิดชอบดูแลการโฆษณาซี่ไม ่ถ ูกต ้องและมีคณะกรรมการพิเศษเพ ื่อกล ันกรองคำวิน ิจฉ ัยงาน 
โฆษณ าของ NAD อีกชันหนึง เร ียกว ่า National Advertising Review Board (“NARB") ซึงทำ 
หน้าซี่ในการควบคุมการโฆษณาโดยเฉพาะ

โด ย ท างป ฏ ิบ ัต ิ เม ื่อ BBB ไต ้ร ับ ค ำร ้อ ง เก ี่ย วก ับ การโฆ ษ ณ าซ ึ่งอาจ เก ิด ข ืน โด ยค ำร ้อ งข อ  

จ าก ผ ู้ป ร ะก อ บ ธ ุรก ิจ โฆ ษ ณ าโด ย ส ม ัค ร ใจ ห ร ือ อ าจ เป ็น ข ้อ พ ิพ าท โต ้แ ย ้งก ็จ ะล ่ง เร ือ งม าให ้ NAD 

พ ิจารณ า หล ังจากน ั้น  NAD จะท ำการพ ิจารณ าตามกฎ เกณ ฑ ์ท ีกำห นดไว ้และได ้ความ เป ็น เช ่นใด

83 Jenna อ. Beller, "The Law of Comparative Advertising in the United States and Around the 

World : A Practice Guide for บ.ร. Lawyers and Their Clients” , The International Lawyer. Vol.27, 

(Winter 1996) : 917-918
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แล้วก็จะทำความเห็นหรือติดต่อไปยังผู้โฆษณาให้ระงับหรือแก้ไขข้อบกพร่องในโฆษณาตามนัน 
ในกรณีที่ฝ ่ายผู้โฆษณาไม่เห ็นด้วยกับข้อวิน ิจฉัยของ NAD ผู้โฆษณาอาจอุทธรณ ์คำวิน ิจฉ ัยของ 
NAD ต่อคณะกรรมการพิเศษอีกชุดหนึ่งได้ คือ NARB ต่อจากนั้น NARB จะทำการวิน ิจฉ ัยและ 
เป ิดเผยข ้อเท ็จจร ิงเก ี่ยวก ับเร ื่องราวท ี่ตนได ้ต ัดล ินและล ่งเร ื่องให ้ Federal Trade Commission 
("FTC") ซึ่งเป็นหน่วยงานของรัฐดำเนินการตามกฎหมายต่อไป

น อ ก จ า ก น ี ย ัง ม ีส ม า ค ม ต ัว แ ท น โ ฆ ษ ณ า  American Association of Advertising 
A gencies ("AAAA") อันเป ็นสมาคมระดับประเทศที่ม ีจ ุดมุ่งหมายเพ ื่อการพัฒนาวิชาชีพโฆษณา 
และมีการกำหนดแนวทางปฎิป็ติในการประกอบวิชาชีพโฆษณาเพื่อเผยแพร่ให้สมาซิกปฎิบํตตาม 
ส ำ ห ร ับ ก ล ุ่ม ผ ู้โ ฆ ษ ณ า เอ ง ก ็ม ีส ม า ค ม ผ ู้'โ ฆ ษ ณ า แ ห ่ง ช า ต ิ หรือ Association of National 
Advertisers ประกอบด้วยบริษ ัทธุรก ิจใหญ่ๆมุ่งล ่งเสริมโฆษณาและค่าน ิยมที่ใช ้ในการโฆษณา 
การควบคุมจะมีกรรมการประกอบด้วยผู้โฆษณาและตัวแทนโฆษณาร่วมกันพ ิจารณา โดยอาจ 
แสดงความไม่เห ็นด้วยก ับโฆษณาบางประแาทที่ไม ่เหมาะสมแม้จะไม ่ถ ึงก ับขัดกฎหมายก็ตาม 
และการระงับโฆษณาก็เป็นไปในรูปของการขอความร่วมมือ และในกลุ่มลื่อโฆษณาก็มีการควบคุม 
ทางจรรยาบรรณโดยไม่ให้รับเผยแพร่โฆษณาที่เป็นเท็จหรือกล่าวเกินความจริง แต่การบังดับก็เป็น 
ไปในรูปของความสมัครใจเซ่นเดียวกัน

มาตรการการควบคุมโฆษณาโดยรัฐ

หน ่วยงานของรัฐท ี่ทำหน ้าท ี่ในการควบคุมการโฆษณาของประเทศสหรัฐอเมร ิกา คือ 
Federal Trade Commission (“FTC") โดยจัดตั้งขึ้นในปี ค .ศ.1914 เพื่อป้องกันการกระทำแข่งขัน 
ทางธุรกิจที่ไม่เป็นธรรมหรือขัดขวางต่อการแข่งขันทางการค้า โดยเริ่มแรก FTC มีแนวคิดเพื่อการ 
คุ้มครองทางธุรกิจมากกว่าการคุ้มครองผู้บริโภค รวมถึงไม่มีข้อกำหนดใดๆเกี่ยวกับการโฆษณา 
จวบจนในปี ค .ศ .1922 ศาลสูงแห่งสหรัฐอเมริกาได้วิน ิจฉัยและวางกรอบว่า การโฆษณาอันเป็น 
เท็จควรจะอยู่ในอำนาจหน้าที่ควบคุมดูแลของ FTC และควรมีการกำหนดกฎเกณฑ์ควบคุมการทำ 
ฉลากและโฆษณาอันเป็นเท็จ เสมือนหนึ่งเป็นวิธีการแข่งขันทางการค้าอันไม่เป็นธรรม ต่อมาในปี 
ค .ศ .1938 รัฐสภาของประเทศสหรัฐอเมริกาได้ยกร่างกฎหมาย Wheeler-Lea Amendment ซึงได้ 
กำหนดอำนาจหน ้าท ี่เพ ิ่ม เต ิมแก ่ FTC เพ ื่อการคุ้มครองผู้บริโภค โดยกำหนดให้การกระทำหรือ 
ปฏิบัติอันไม่เป็นความจริงหรือหลอกลวงผู้บริโภคถือเป็นวิธีการแข่งขันทางการค้าอันไม่เป็นธรรม 
โดยข้อกำหนดของ Wheeler-Lea Amendment ได้กำหนดให้อำนาจแก่ FTC ดังน
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1. ให้สามารถตรวจลอบการกระทำความผิดของผู้ประกอบการได้โดยไม่จำเป ็นต้องมี 
การร้องขอจากผู้ได

2. ให้มีอำนาจออกคำสั่งให้หยุดหรอระงับการกระทำการบางอย่างที่ไม่ถูกต้อง
3. ไห้มีอำนาจปรับหรือลงโทษแก่ผู้ประกอบการที่ไม่ปฏิบัติตามคำสั่งของ FTC

นอกจากนี้ FTC ยังมีอำนาจหน้าที่ในการควบคุมไห้เกิดการแข่งขันทางการค้าที่เป็นธรรม 
ในแง่ท ี่เก ี่ยวกับเครื่องหมายการค้าตาม พระราชบัญญัติแลนแฮม (Lanham Act) ซึ่งเป็นกฎหมาย 
เก ี่ยวเน ื่องก ับการละเม ิดเครื่องหมายการค้าของคู่แข ่งทางการค้าและการละเม ิดอันเก ี่ยวเน ื่องก ับ 
การโฆษณาอันเป็นเท็จ84

4.8.1.2 ห ล ัก เกณ ฑ ์ข องการควบ ค ุมการโฆ ษ ณ าเป ร ียบ เท ียบใน ป ระเท ศสห ร ัฐ

อเมริกา

ข้อพิพาทครั้งแรกเกี่ยวกับการโฆษณาเปรียบเทียบไนประเทศสหรัฐอเมริกาเก ิดขึ้นไนปี 
1910 ในคดีระหว่าง Saxlehner กับ W agner85 86 แต่ข้อพิพาทในสมัยนั้นมีไม่มากและไม่ได้รุนแรง 
เท่าใด และจากข้อมูลที่ปรากฏเมื่อช่วงปี ค .ศ .1938 การโฆษณาเปรียบเท ียบโดยการอ้างว่าผล ิต 
กัณฑ์ของตนเองมีค ุณสมบัติหรือคุณภาพดีกว่าผลิตกัณฑ์ของคู่แข่งทางการค้าโดยเจาะจงชื่อของ 
ค ู่แ ข ่ง ท าง ก าร ค ้าอ ย ่าง ข ัด แ จ ้ง  ห ร ือ ท ี่เร ียก ว ่า "ก าร โ ฆ ษ ณ าเป ร ีย บ เท ีย บ โ ด ย ต ร ง” (Direct 
Com parative Advertising) ถ ือว่าเป ็นการกระทำที่ผ ิดจริยธรรม และเป็นสิ่งที่ผู้ประกอบการซึ่งมี 
ความเคารพต่อตนเองและผู้อ ื่นไม่ควรเลือกปฏิบ ัต ิ85 อย่างไรก็ตาม ในสมัยนั้น ก็มีผู้ประกอบการ 
บางกลุ่มที่ม ีความเห็นแตกต่างออกไปว่า การแข่งข ันทางการค้าซ ึ่งม ีล ักษณะและเข้าข่ายเป ็นการ 
กระทำที่ไม่เป็นธรรม เช่น การให ้ข ้อม ูลอ ันเป ็นความจริงต ่อผ ู้บริโภคเก ี่ยวก ับส ินค้า ธุรกิจ หรือ 
นโยบายทางธุรกิจของคู่แข่ง น ่าจะลามารถกระทำได้ เว้นแต่ การให้ข้อมูลเช่นว่านั้นจะก่อให้เกิด 
ความเลียหายต่อประโยชน์ทางการค้าของผู้ถ ูกกล่าวเปรียบเทียบหรือสาธารณชน ต่อมากฎหมาย 
และทัศนคติต่อการโฆษณาเปรียบเทียบก็ได้รับการยอมรับมากฃึน โดยเชื่อว่า การโฆษณาเปรียบ 
เทียบที่กระทำโดยถูกต้อง ซ ื่อล ัตย์ไม่ทำให้เก ิดความลับลนหลงผิดต่อผู้ร ับลือโฆษณาและไม่เป ็น

84 William Wells John Sandra, Advertising Principle and Practice. 1992, pp.52-55

86 Belinda Mills, “Comparative Advertising-should it be allowed in the United of Kingdom?", 

The International Trademark Association. Vol.86, (March-April 1996) : 193

86 Jenna D. Belter, “The Law of Comparative Advertising in the United States and Around the 

World : A Practice Guide for บ.ร. Lawyers and Their Clients” , p.920
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การกล่าวโฆษณาเกินจริงน่าจะก่อให้เกิดประโยชน์ต่อผู้บริโภค และเอือต่อการส่งเสริมการแข่งขัน 
ทางการค้าท ี่ด ี น ับแต่น ั้นมาหลักกฎหมายจารีตประเพณีตามหลักกฎหมาย Common Law ของ 
ประเทศสหรัฐอเมริกา ก็ได้รับการพัฒนาและแก้ไขเพิ่มเติมข้อกำหนดต่างๆที่ยังไม่เพียงพอเกี่ยวกับ 
การโฆษณาเปรียบเทียบ

จวบจนในปี ค.ศ. 1972 ประเทศสหรัฐอเมริกาก็ได้กำหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการโฆษณา 
เปรียบเท ียบภายใต้การควบคุมของ FTC โดย FTC ได้แถลงนโยบายอย่างชัดแจ้งเพื่อส่งเสริมให้ 
เก ิดการโฆ ษณ าเป ร ียบ เพ ราะเช ื่อว ่า โฆษณาเปรียบเท ียบจะทำให ้ผ ู้บร ิโภคได ้ร ับข ้อม ูลท ี่เป ็น 
ประโยชน์และยังเป็นการลนันลนุนระบบการแข่งขันทางการค้าที่ลมบูรณ์ ดังมีความว่า

“คณะกรรมการเห็นควรสนับลนุนให้มีการกล่าวอ้างยี่ห ้อหรือเครื่องหมายทางการค้าเพื่อ 
การเปรียบเท ียบ และการเปรียบเทียบนั้นได้กระทำไปโดยได้บรรยายหรือระบุเจาะจงโดยชัดแจ้ง 
ทั้งนี้ การโฆษณาที่นำเสนอข้อมูลอันเป็นความจริงและไม่มีการกล่าวหลอกลวงจะเป็นแหล่งข้อมูล 
ท ี่สำค ัญอ ันเป ็นประโยชน ์ต ่อผ ู้บริโภคและช่วยในการต ัดส ินใจเล ือกบริโภค นอกอจากน ี้ การ 
โฆษณาเปรียบเทียบยังก่อให้เกิดการพัฒนาผลิตภัณฑ์และการริเรื่มสิ่งใหม่ และทำให้ผลิตภัณฑ์ใน 
ตลาดมีราคาต ํ่าลงด ้วย',87

โดย FTC ได้กำหนดกฎเกณฑ์พื้นฐานของการกำกับดูแลการโฆษณาเปรียบเทียบไว้ดังนี้
1. ผลิตภัณฑ์ที่ระบุในการโฆษณานั้นต้องมีอยู่จริงและเป็นการกล่าวแข่งขันกับผลิตภัณฑ์ 

อื่น
2. การกล่าวเพื่อการแข่งข้นทางการค้าต้องกระทำด้วยความเป็นธรรมและเหมาะลม
3. ผ ู้โฆษณาจะต้องไม่กระทำการใดๆอันเป ็นการลดความน่าเช ื่อถ ือ ทับถม หรือจงใจ 

กระทำโดยไม่เป็นธรรมต่อคู่แข่งทางการค้า ผลิตภัณฑ์อันเป็นคู่แข่ง หรือผู้ประกอบการอื่นๆ
4. การกล่าวอ้างถึงผู้ใดต้องกระทำเพื่อวัตถุประสงค์ในการเปรียบเทียบเท่าน ์น และจะ 

ต้องไม่เป็นการมุ่งหวังเพื่อการแสวงหาประโยชน์โดยไม่เป็นธรรม
5. การโฆษณาควรเป็นการเปรียบเทียบในผลิตภัณฑ์ท ี่ม ีค ุณลมบิตคล้ายกัน เกี่ยวเนื่อง 

กัน หรือมีส่วนประกอบอย่างเดียวกัน มิติต่อมิติ ค ุณลักษณะเฉพาะต่อค ุณลักษณะเฉพาะ หรือใน 
สถานใดๆที่มีลักษณะที่เหมือนกัน

Dean Keith Fueroghne, But the People in Legal Said : a guide to current legal issue เท

advertising. (Illinois : Dow Jones-lrvin, 1988), p.168
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6. คุณลักษณะเพื่อการเปรียบเทียบต้องเป็นสิ่งท ี่สำคัญอันมีค่าและก่อให้เก ิดประโยชน์
ต่อผู้ปริ'โภค

7. ความแตกต่างในคุณสมปติซ ึ่งกล่าวเปรียบเทียบต้องสามารถกำหนดวัดค่าได้และมี 
คุณลักษณะเฉพาะอันสำคัญ88

ทั้งน้ี อาจกล่าวโดยสรุปว่า โฆษณาเปรียบเทียบนั้นจะต้องกระทำโดยนำเสนอข้อเท็จจรีงที่ 
ถ ูกต้อง เหมาะลม ซื่อสัตย์ และมุ่งก่อให้เกิดประโยชนแ์ก่ประชาขน ภายใต้หลักการแข่งขันที่เป็น 
ธรรม ซ่ึง FTC จะนำเกณฑ์นี้มาใช้เพื่อการพิจารณาโฆษณาเปรียบเทียบให้เป็นไปตามที่กำหนดไว้ 
เช่น หากการโฆษณาเปรียบเท ียบใดก่อให ้เก ิดความส ับสนหลงผิด (Misleading Comparative 

Advertising) ผ ู้โฆษณ าอาจม ีความผ ิดฐานกล ่าวความอ ันเป ็น เท ็จเป ็น เหต ุให ้ผ ู้อ ื่น เล ียหายทาง 
ธรุกจิและเป็นการทับถมในคุณลักษณะของสินค้าชองผู้อื่นตามหลักกฎหมายว่าด้วยการแข่งขันอัน 
ไม,เป็นธรรม

นอกจากนี้ บทบัญญ้ติของกฎหมายที่สำคัญซึ่งถูกนำมาใช้เพ ื่อการพิจารณาความผิดเกี่ยว 
กับการโฆษณาเปรยบเทียบ คือ มาตรา 43 (a) พระราชบัญญติแลนแฮม ฉบับแก่ไขเพิ่มเติมปี ค.ศ. 
1988 (the Lanham Act) อ ันเป ็นกฎหมายว ่าด ้วยเคร ื่องหมายทางการค ้าและเก ี่ยวเน ื่องก ับการ 
แข่งขันทางการค้าอันไม่เป็นธรรม ซึ่งได้กำหนดไว้ว่า

“บุคคลใดซึ่งอ้างถึงสินค้าหรือบริการใด หรือภาชนะบรรจุสินค้าใด หรือใช้ในทางการค้าซึ่ง 
คำ ค ำเฉ พ าะซ ื่อ ส ัญ ล ัก ษ ณ ์ หรือด้วยวิธ ีการใดหรือนำมาเกี่ยวข้องกับสินค้าหรือบริการใดหรือ 
การระบุใดๆถึงแหล่งกำเนิดของสินค้าในทางที่ผ ิด หลอกลวง หรือทำให้เกิดความสับสนหลงผิด 
จากความจริง หรือแสดงข้อเท็จจริงอันเป็นเท็จหรือทำให้เกิดความลับลนหลงผิดในข้อเท็จจริงซึ่ง

(a) เป ็นเหตุให ้เก ิดความสับสนหรือเก ิดความเข้าใจผิด หรือหลอกลวงเกี่ยวกับความ 
สัมพันธ์ ความเก ี่ยวเน ื่อง หรือความเกี่ยวข้องกันของบุคคลผู้น ั้นกับบุคคลอื่น หรือเกี่ยวกับแหล่ง 
กำเน ิด การริเรื่ม หรือการยอมรับสินค้า บริการหรือกิจการอื่นในทางการค้าของบุคคลผู้น ํนโดย 
บุคคลอื่นหรือ

(ช) การโฆษณาหรือการล่งเสริมการขายในทางการค้า บิดเบือนคุณลมปติ คุณลักษณะ 
ที่เด่นขัด ค ุณภาพ หรือแหล่งกำเนิดทางภูมิศาสตร์ของสินค้า บริการ หรือกิจการอื่นใดในทางการ 
ค้าของบุคคลผู้นั้นหรือบุคคลอื่น

David พ. Nylen, Advertising : plannino. implementation & control. 2nd edition, (Ohio :

South-Western Publishing Co., 1980), p. 577
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ท่านว่าบุคคลนั้นจะต้องรับผิดในทางแพ่งต่อบุคคลซึ่งได้รับความเสียหายจากการกระทำ
เข่นว่านั้น’,89

พระราชบัญญัติน ี้ได้กำหนดให้ผู้ทำโฆษณาเปรยบเทียบอาจต้องรับผิดในทางแพ่งต่ออีก 
ฝ่ายหนึ่งซ ึ่งถ ูกกล่าวเปรียบเท ียบซึ่งได้ร ับความเลียหายอันเก ิดจากการบรรยายหรีอแลดงสินค้า 
หรือบรีการอย่างผิดๆ ในการโฆษณาเปรียบเทียบ โดยฝ่ายโจทก์ซึ่งเป็นผู้ยื่นคำร้องต้องพิสูจน์ให้ได้ 
ว่า โฆษณาเปรียบเทียบนั้นมีการนำเลนอข้อมูลที่ผ ิดหรือก่อให้เกิดความลับลนหลงผิด และโจทก์ 
จะต้องพิสูจน์อีกว่า

1. ข้อความที่ผิดนั้นก่อให้เกิดความลับลนหลงผิดต่อผู้ชมโฆษณาในคุณลักษณะอันเกี่ยว 
กับสินค้าหรือบรีการ หรือเป็นการเปรียบเทียบอันเป็นเท็จระหว่างสินค้าหรือบริการของผู้โฆษณา 
กับสินค้าหรือบริการของผู้อื่น

2. ข ้อความที่ผ ิดน ั้นเป ็นข ้อม ูลท ี่ผ ู้ชมโฆษณานำมาใช้เป ็นข ้อม ูลในการตัดส ินใจเล ือก
บริโภค และ

3. โจทก์ได้รับความเลียหายจากการกล่าวเปรียบเทียบนั้น* 90

บทบัญญ ัต ิของพระราชบัญญ ัต ิด ังกล่าวได้ถ ูกนำมาใช ้ในการพ ิจารณาคดีความผิดเก ี่ยว 
กับการโฆษณาเปรียบเทียบ โดยลักษณะของการโฆษณาเปรียบเทียบที่ผ ิดอาจแบ่งได้เป็น 3 กรณี
คอ

1. การนำเลนอข้อมูลที่ไม่เป็นความจริง (False claim)
2. การโฆษณาที่มุ่งกล่าวทับถมผลิตภัณฑ์อื่น (Product disparagem ent)
3. การโฆษณาที่ก่อให้เกิดความลับลนหลงผิด (Misleading advertising)

คด ีหน ึ่งท ี่ถ ือ เป ็นบรรท ัดฐานแก ่การพ ิจารณ างานโฆษณ าเปร ียบเท ียบค ือ คดีระหว่าง 
American Home Products Corp. กับ Johnson & Johnson91 อันเกียวกับภาพยนตร์โฆษณายา 
บรรเทาอาการปวดยี่ห ้อ Anacin ซึงผลิตโดย American Home Products Corp. โดยโฆษณานีได้

Belinda Mills, “Comparative Advertising-should it be allowed in the United of Kingdom?”,

p.194

90 Jenna อ. Belter, "The Law of Comparative Advertising in the United States and Around the 

World : A Practice Guide for บ.ร. Lawyers and Their Clients", p.923

91 Belinda Mills, “Comparative Advertising-should it be allowed in the United of Kingdom?’’,

pp. 194-195
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ม ีการแสดงถ ึงยาบรรเทาอาการปวดห ลากห ลายชน ิด  รวมถึงยา Tylenol ซึ่งผลิตโดย McNeil 
Laboratories และเป็นบริษัทในเครอของ Johnson & Johnson โดยในภาพยนตร์โฆษณาผู้แสดง 
หลายคนได้ออกมาแสดงถึงอาการปวดแตกต่างกันไป ต่อมาโฆษกในโฆษณากิกล่าวว่า “ร่างกาย 
ของคุณรู้ถ ึงความแตกต่างระหว่างอาการปวดของผู้ป ่วยเหล่านี้(พร้อมแสดงภาพยา Tylenol และ 
ยาบรรเทาอาการปวดอื่นๆ) และผู้ซ ึ่งม ีร่างกายแข่งแรงกับยา Anacin” และกล่าวต่อว่า “Anacin 
ลดการลุกลามที่ม ักมาพร้อมอาการปวดเร็วท ี่ล ุด ในขณะที่ยา Tylenol ทำไม่ได้” เม ื่อภาพยนตร์น ี้ 
ได้เผยแพร่ออกอากาศ McNeil Laboratories กิได้ทำคำร้องไปยังนิตยสารต่างๆ และ NAD เพื่อขอ 
ความเป็นธรรมว่า การโฆษณาดังกล่าวเป็นการกล่าวแลดงข้อความยันเป็นเท็จ หลอกลวงและก่อ 
ให ้เก ิดความลับลนหลงผิดต ่อผู้บริโภค ซึ่งล่งผลให้ American Home Products Corp. ยื่นฟ้อง 
McNeil Laboratories และ Johnson & Johnson ต่อศาลว่า จำเลยกระทำยันไม่เป็นธรรมเป็นการ 
ขัดขวางการเผยแพร่งานโฆษณาของโจทก์ แต่จำเลยโต้แย้งว่า โจทก์ทำการโฆษณายันเป็นเท็จฝ่า 
แน ต ่อมาตรา 43 (a) พระราชบ ัญญ ัต ิแลนแฮม ซึ่งในคดีนี้ ศาลได ้ทำการพ ิจารณ าว ิน ิจฉ ัยโดย 
สำรวจความเห็นของผ้บริโภคและหลักฐานทางการแพทย์พบว่า การโฆษณาของโจทก์ไม่เป็นความ‘บ่ 63

จริงตามการโฆษณาแต่อย่างใด ศาลจึงมีคำสั่งห้ามมิให้โจทก์ทำการเผยแพร่งานโฆษณาดังกล่าว 

ต่อไป

และถ้าการโฆษณาเปรียบเทียบใดไม่ได้ก่อให้เกิดความลับลนหลงผิด การโฆษณาเช่นว่า 
น ัน ก ิล า ม า ร ถ ก ร ะ ท ำ ไ ด ้ เช ่น  ค ด ีร ะ ห ว ่า ง  Sociate Comptoir d e  l'Industrie Cotonnière 
Etablissm ents B oussac กับ Alexander’s Department Stores Inc.92 ซ ึงจำเลยร ับ อน ุญ าตให ้ 
อ ้างถึงการปรับเปลี่ยนแบบเลื้อผ้าซึ่งคิดค้นโดย Dior และจำเลยได้ทำการโฆษณาว่า “คิดค้นโดย 
Christian Dior และให้ส ิทธิแก่เพ ียงผู้เด ียวแก่ A lexanders Exclusive-Paris ในการปรับเปลี่ยน'' 
ศาลในคดีน ี้ได้ว ิน ิจฉัยว่า การโฆษณาดังกล่าวได้นำเลนอข้อมูลยันเป ็นความจริง และไม่ได้หลอ 
กลวงหรือก่อให้เกิดความลับลนหลงผิดแต่ประการใด การโฆษณาเปรียบเทียบดังกล่าวจึงชอบด้วย 
กฎหมาย

นอกจากนี้ การโฆษณาเปรียบเทียบโดยตรงที่เกิดขึ้นในประเทศสหรัฐอเมริกาโดยมากมัก 
จะเป ็นการโฆษณาท ี่ค ่อนข ้างด ุเด ีอดร ุนแรงโดยมีเป ้าหมายสำค ัญค ือ การเพิมส่วนแบ่งทางการ 
ต ล า ด จ า ก ค ู่แ ข ่ง ท า ง ก า ร ค ้า  ด ังใน ค ด ีระ ห ว ่าง  G.D.Searle กับ Hudson Pharm aceutical

92 Ibid., p.195
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Corporation93 โดยมีประเด็นแห่งคดีว่า จำเลยได้กล่าวอ้างเครื่องหมายการค้าฃองโจทก์บนหีบห่อ 
ตราส ินค ้าของจำเลย และโจทก์!ด้โต้แย้งว่า จำเลยไม่ม ีส ิทธินำเครื่องหมายการค้าของโจทก์!ป 
แสดงบนหีบห่อผลิตภัณฑ์ของจำเลย คดีนี้ ศาลได้วินิจฉัยว่า การท ี่จำเลยนำเครื่องหมายการค ้า 
ของโจทก์ไปแสดงบนหีบห่อบรรจุสินค้าดังกล่าวนั้นอาจก่อให้เกิดความสับสนหลงผิดในความเป็น 
เจ้าของต่อผู้บริโภคได้ จึงมีคำสั่งห้ามมิให้จำเลยกระทำการดังกล่าว และศาลยังได้วินิจฉัยเพิมเติม 
ว่า ตามข้ออ้างของโจทก์ที่ว ่า จำเลยไม,มีสิทธินำเครื่องหมายการค้าของโจทก์!ปแสดงบนหีบห่อ 
ผลิตภัณฑ์ของจำเลยนั้น ศาลได้ยืนยันว่าการห้ามมิให้บุคคลอื่นใช้เครื่องหมายการค้านั้นถูกจำกัด 
เพียงสถานการณ์ซึ่งเป็นเหตุทำให้เกิดความสับสนหลงผิดต่อผู้ร ับเสื่อเช่นนั้น หรือในสถานการณ์ 
ซึ่งจงใจก่อให้เกิดความเลียหายต่อชื่อเลียงของเจ้าของเครื่องหมายการค้านั้น

คดีระหว่าง Charles of the Ritz Group Ltd. กับ Quality King Distributors lnc.9“ โดย 
จำเลยได้ทำการโฆษณาเปรียบเท ียบในเซ ิงบวกว่า นํ้าหอม Omni ของจำเลย มีกลิ่นหอมเหมือน 
กับนี้าหอม Opium ของโจทก์ซ ึ่งจำเลยได้แสดงเครื่องหมายการค้า “Opium ” ของโจทก์บนกล่อง 
นํ้าหอม Omni ของจำเลยในสโลแกนที่ว่า “ถ ้าคุณชอบ Opium... คุณจะรัก Omni" ในคดีนี้โจทก์ 
ได ้ฟ ้องจำเลยบนฐานของการละเมิดเครื่องหมายการค้า ตามมาตรา 43 (a) พระราชบัญญัติแลน 
แฮม ในคดีนี้ศาลได้วินิจฉัยว่า การที่จำเลยกล่าวอ้างเครื่องหมายการค้าในการโฆษณานั้าหอมของ 
จำเลยไม ่ได ้ก ่อให ้เก ิดความสับลนหลงผิดในความเป ็นเจ ้าหรือแหล่งกำเน ิดของผลิตภ ัณฑ ์แก ่ผ ู้ 
บริโภคหรือผู้รับสื่อโฆษณาแต่ประการใด การกระทำของจำเลยจึงไม่เป ็นละเมิดเครื่องหมายการ 
ค้าของโจทก์

โดยสรุป การโฆษณาเปรียบเทียบเป็นสื่งท ี่ได ้ร ับการสนับสนุนและล่งเสริมให้สามารถ 
กระทำได้ในประเทศสหรัฐอเมริกา โดยการเปรียบเทียบนั้นจะต้องกระทำไปโดยถูกต้องตามหลักA3 ’นํ

เกณฑ์ที่กำหนดไว้ ทั้งโดยข้อกำหนดของ FTC ที่ว่า การโฆษณาเปรียบเทียบจะต้องกระทำโดยนำ 
เสนอข้อเท็จจริงที่ถูกต้อง เหมาะลม ซื่อสัตย์ และมุ่งก่อให้เกิดประโยชน์แก่ประชาชน ภายใต้หลัก 
การแข่งขันที่เป็นธรรม และลำหรับการพิจารณาความผิดอ ันเก ี่ยวก ับการโฆษณาเปรียบเท ียนใน 
ประเทศสหรัฐอเมริกาไม่ว่าจะเป็นการโฆษณาเปรียบเทียบโดยตรงหรือโดยอ้อม ศาลจะยึดถือหลักA3

ที่ว่า การเปรียบเทียบดังกล่าวจะต้องไม่ก่อให้เกิดความสับสนหลงผิดต่อผู้บริโภค และจะต้องเป็น * 94

53 Ibid., p.195

94 Ibid., p.196
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การนำเสนอข้อมูลที่เป็นจริงและไม่เป็นการกล่าวเกินความจรง และจะต้องไม่เป็นการรัดขวางการ 
แข่งรันทางการค้า หริอแสวงหาประโยชน์จากการกล่าวเปรียบเทียบโดยไม่เป็นธรรม

4.8.2 ห ล ัก เก ณ ฑ ์แ ล ะ ก า ร ค ว บ ค ุม ก า ร โ ฆ ษ ณ า เป ร ีย บ เท ีย บ ใ น ป ร ะ เท ศ อ ัง ก ฤ ษ

การโฆษณาเปรียบเทียบในประเทศอังกฤษได้เกิดขึ้นมาเป็นเวลานานนับศตวรรษ แต่ใน 
บางคร ั้งการเปร ียบเท ียบน ั้นก ็ล ่งผลให ้ผ ู้ทำโฆ ษณ าต ้องได ้ร ับผลร ้ายด ้วยการถ ูกส ั่งระง ับการ 
โฆษณาหรือใหแ้ก ้ไขข้อความในโฆษณารวมถึงการชดใช้เย ีย ว ย าค ่าเล ียหายแก่ผ ู้ถ ูกกล่าวเปรียบ 
เทียบ และกฎหมายที่นำมาใช้ประกอบการพิจารณาความผิดเกี่ยวกับการโฆษณาเปรียบเทียบใน 
ประเทศอังกฤษ คือ กฎหมายเครองหมายการค้า กฎหมายว่าด้วยการแข่งรันทางการค้าที่ไม่เป ็น 
ธรรม กฎหมายแพ ่ง ก ฎ ห ม ายอ าญ า และกฎหมายคุ้มครองผู้บริโภค ทั้งนั้ ในอดีตการโฆษณา 
เปร ียบเท ียบท ี่ก ่อให ้เก ิดป ัญหาข ้อพ ิพาทอย่างมากในประเทศอ ังกฤษ คือ การโฆษณาเปรียบ 
เท ียบท ี่ปรากฎช ึ่งช ื่อ  ตรา ห ร ีอ เคร ื่องห มายการค ้าของผ ู้อ ื่น  เน ื่องจากม ีอ ุป ส รรคส ำค ัญ ตาม 
กฎหมายเคร ื่องหมายการค ้าของประเทศอ ังกฤษ (Trademark Act 1938) ด ังท ี่ศาลสูงประเทศ 
อังกฤษได้เคยวางหลักไว้ว่า การโฆษณาเปรียบเท ียบในลักษณะดังกล่าวเป ็นการใช้เครื่องหมาย 
การค้าของผู้อื่นโดยไม่สุจริตและเป็นการแสวงหาประโยชน์จากความมีชื่อเลียงของผู้อื่นโดยไม่เป็น 
ธรรม นอกจากนื่ ย ังม ีข ้อพิพาทอันเกี่ยวเน ื่องกับข้อกฎหมายอื่นๆ ชื่งม ีเหตุผลมาจากความไม่ซ ัด 
เจนของกฎหมายและโดยส่วนรวมประชาชนในประเทศอังกฤษมีความคิดและ!ส ึกต ่อต ้านการ 
โฆษณาเปรียบเทียบ

แต่ในปัจจุบัน การโฆษณาเปรียบเทียบในประเทศอังกฤษกลับกลายเป็นที่ยอมรับว่า การ 
โฆษณาเปรียบเทียบที่ได ้กระทำโดยถูกต้องตามกฎหมาย ด ้วยความซื่อส ัตย์ เหมาะลม และมีจิต 
สำนึกถึงประโยชน์ที่ผู้บริโภคจะก่อให้เกิดประโยชน์ต่อส่วนรวมและล่งเสริมให้เกิดการแข่งรันที่ดี 
โดยได ้ม ีการกำหนดกฎเกณ ฑ ์และบทลงโทษเก ี่ยวก ับการโฆษณ าเปร ียบเท ียบใหม ่ เพื่อแก้ไข 
ปัญหาและอุปสรรคในการโฆษณาเปรียบเทียบ อันได้แก่ การแก้ไขบทบัญญัติของกฎหมายเครื่อง 
หมายการค้าของประเทศอังกฤษ (Trademark Act 1994) และมีองค์กรสนับลนุนเพือการกำกับดู 
แลการโฆษณาท ี่ม ีน ัยเปร ียบเท ียบให ้เป ็นไปตามกฎเกณฑ ์ด ังกล ่าว หน่วยงานที่สำคัญ คือ The 
Committee of Advertising Practice หรือ “CAP" และ The Advertising S tandards Authority 
หรือ “ASA" เป ็นผู้ร ับผิดชอบในการกำกับดูแล ตรวจสอบโฆษณาเปรียบเทียบในรูปแบบของลือ 
โฆษณาต่างๆ ภายใต ้ข ้อกำหนดท ี่วางไว ้ตาม the British C ode of Advertising (“CAP Code") 
และ มีองค์กรหรือคณะกรรมการควบคุมการลื่อสารเอกชน (Private broadcasters) เป็นผู้รับผิด
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ชอบกำกับดูแลการโฆษณาให ้เป ็นไปโดยถูกต้องและเหมาะลมตามกฎหมายว่าด ้วยการสื่อสาร 
(the Broadcasting Act 1990)โ ด ย ม ีค ณ ะ ก ร ร ม ก า ร อ ิส ร ะ ด ้า น โ ท ร ท ัศ น ์ห ร ือ ท ี่เร ืย ก ว ่า  
Independent Television Commission หรือ “ITC" เป็นผู้ควบคุมดูแลการโฆษณาเผยแพร่ทางลือ 
โทรทัศน์ และมีคณะกรรมการอิสระด้านวิทยุ หรือที่เรืยกว่า Radio Authority หรือ “RA" เป็นผู้ควบ 
คุมดูแลการโฆษณาเผยแพร่ทางลื่อโทรทัศน์โดยหน่วยงานต่างๆนี้จะดำเนินการเพื่อกำกับดูแลองค์ 
กรธุรกิจให้ปฏิบัติให้เป็นไปตามกฎหมายและป้องกันผลประโยชน์ของลาธารณซนด้วยอีกทางหนึ่ง

4.8.2.1 ก า ร ค ว บ คุมก าร โฆ ษ ณ า ใ น ป ร ะ เท ศ อ ังก ฤ ษ

ประเทศอังกฤษเป็นประเทศหนึ่งที่มีระบบควบคุมการโฆษณาโดยใช้มาตรการการกำกับดู 
แลกันเองของผู้ประกอบธุรกิจ ท ี่เร ียกว่า “Self-regulation” ซ ึ่งมาตรการนี้ได้เข ้ามามีบทบาทอย่าง 
มากในการเป ็นศูนย์กลางเพ ื่อการกำก ับดูแลและตรวจลอบให ้เก ิดการโฆษณาเปรียบเท ียบที่ถ ูก 
ต ้องและปฏิบ ัต ิอย ่างเป ็นธรรมแก่ท ุกฝ ่าย และเพื่อคุ้มครองประโยชน์ของผู้บริโภค สังคมหรือผู้ 
ประกอบธุรกิจอื่นๆ โดยโครงสร้างในระบบ Self-regulation ของประเทศอังกฤษเก ิดข ึ้นจากการ 
รวมตัวกันขององค์กรผู้ประกอบการและผู้ประกอบวิชาชีพต่างๆ เกี่ยวกับธุรกิจการโฆษณา ซึ่งเรียก 
ว ่า the Committee of Advertising Practice (“CAP") โดย CAP จ ะ ร ่ว ม ก ัน ก ำห น ด ก ฎ เก ณ ฑ ์ 
มาตรฐานเพ ื่อการกำกับดูแลกิจการอันเก ี่ยวก ับอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมไว้ใน the British 
C ode of Advertising (“the CAP Code") แ ล ะ ม ี The Advertising S tandards Authority 
(“ASA”) ซึ่งเป็นองค์กรที่ม ีความเป็นอิสระปราศจากจากการควบคุมหรือเกี่ยวข้องกับองค์กรธุรกิจ 
หรือภาครัฐใดๆทั้งลิ้น ASA จะเข ้ามามีบทบาทหน้าท ี่เป ็นส ่วนหนึ่งของการกำกับดูแลตามมาตร 
การ Self-regulation โดยคณะกรรมการของ ASA ได้รับเลือกมาจากองค์กรทางธุรกิจด้วยกันเอง95

ตามมาตรการในระบบ Self-regulation ของประเทศอังกฤษ CAP และ ASA จะร่วมกัน 
บริหารจัดการและบังคับใช้กฎเกณฑ์ต่างๆตามทีกำหนดไว้ใน CAP C ode โดย CAP จะรับผิดชอบ 
ในส่วนที่เกี่ยวกับข้อร้องเรียนจากผู้ประกอบการต่างๆ ในขณะที่ ASA จะรับผิดชอบเกี่ยวกับข้อร้อง 
เรียนที่ล่งมาจากลาธารณซนทั่วๆไป ทั้งนี้ ตาม CAP Code ได้มีการกำหนดกฎเกณฑ์!ว้โดยมีหสัก 
สำคัญ 3 ประการคือ

Darren Fitzgerald, “Comparative Advertising in the United Kingdom” , European

Intellectual Property Review. Vol.19 (1997) : 712
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1. โฆษณาทุกประ๓ ทจะต้องกระทำไปโดยถูกต้องตามกฎหมาย เหมาะลม ซื่อสัตย์ และ 
เป็นความจริง

2. โฆษณ าท ุกประเภทจะต ้องจ ัดทำข ึ้นภายใต ้จ ิตลำน ึกของความร ับผ ิดชอบท ี่ม ีต ่อผ ู้ 
บริโภคและสังคม

3. โฆษณาทุกประเภทจะต้องปฏิบัติให้เป็นไปตามหลักวาด้วยการแข่งฃันที่เป็นธรรมและ 
เป็นที่ยอมรับโดยทั่วไปทางธุรกิจ96

นอกจากนี้ ข้อกำหนดตาม CAP C ode ยังได้กำหนดกฎเกณฑ์พิเศษอีกหลายข้ออันเกี่ยว 
กับการโฆษณาเปรียบเทียบ โดยยอมรับให้ทำการโฆษณาเปรียบเทียบได้ ไม่ว่าจะเป็นการโฆษณา 
เปรียบเทียบโดยตรงและการโฆษณาเปรียบเทียบโดยอ้อม ถ้าการโฆษณานั้นเป็นประโยชน์ต่อลา 
ธารณซน ช่วยให้ประชาซนได้รับข้อมูลเกี่ยวกับสินค้าหรือบริการเพิ่มขึ้น และการเปรียบเทียบได้ 
กระทำโดยแลดงให้เห ็นการเปรียบเทียบบนพื้นฐานของข้อมูลที่เป ็นความจริงอย่างความซัดเจน 
และจะต้องไม่เป็นการโจมตีหรือมุ่งลดความน่าเชื่อถือไนผลิตกัณฑ์หรือธุรกิจของคู่แข่งโดยไม่เป็น 
ธรรม และจะต้องไม่ทำโฆษณาที่ม ุ่งประสงค์ไห ้เก ิดความเล ียหายต่อชื่อเล ียงและสิทธิในเครื่อง 
หมายการค ้ารองค ู่แข ่งด ้วย ทั่งนี้ ลำหรับโฆษณาที่ม ีการกล่าวอ้างถึงการทดลอบหรือการทดลอง 
จะกระทำได ้ก ็ต ่อเม ื่อม ีการทดลอบจากองค ์กรท ี่เช ื่อถ ือได ้และได ้ร ับความยินยอมให ้ใช ้ผลการ 
ทดลองในการกล่าวอ้างในการโฆษณาเปรียบเทียบด้วย ทั่งนี้ ล ักษณะและผลของการทดลอบจะ 
ต ้องม ีล ักษณ ะท ี่เก ิดความซ ัดเจนและทำข ึ้นด ้วยเจตนาอ ันด ีท ี่ม ีเพ ื่อประกอบการพ ิส ูจน ์ว ่าการ 
โฆษณาปฏิบ ัติให้เป ็นไปตามกฎเกณฑ์ของการควบคุมการโฆษณา เช่น การโฆษณาเปรียบเทียบ 
เพ ื่อแลดงให ้เห ็นตามข้อกล ่าวอ ้างว ่า “ดีท ี่ส ุด” หรือ “ดีกว่า" ท ี่ใซ้ประกอบในการโฆษณาเปรียบ 
เท ียบ เช่น การโฆ ษณ าว ่า "ด ีกว ่าระบบคอมพ ิวเตอร ์ใดๆท ี่ค ุณ เคยเห ็น” ASA อน ุญาตให ้ทำได ้ 
เน ื่องจากการโฆษณาเปรียบเทียบดังกล่าวลามารถแสดงให้เป็นที่ประจักษ์อย่างซัดแจ้งและยืนยัน 
ได้ว่าเป็นความจริง หรือกรณีที่เคยเกิดขึ้น คือ ข้อกล่าวอ้างในโฆษณาของ Ariel Futur ที่ว่า “ผลิต 
ภ ัณฑ์ทำความสะอาดของ Ariel Futur ลามารถล้างได้สะอาดกว่าผลิตภัณฑ์ของ Sainsbury" ASA 
ก ็ได ้อน ุญ าตให ้ลามารถทำการโฆ ษณ าในล ักษณ ะด ังกล ่าวได ้ เน ื่องจาก Ariel Futur ลามารถ 
พิส ูจน์ยืนยันได้ว่าข ้อกล่าวอ้างตามโฆษณาของตนเป็นความจริงตามผลการทดลองที่ได ้ม ีมาจาก 
การทดลอบเปรียบเทียบผลิตภัณฑ์ทั่งสอง97

96 Ibid., p.712

97 Ibid., p.713
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อย่างไรก็ตาม CAP Code ไม่ใช้บังคับถึงการควบคุมการโฆษณาทางสื่อวิทยุนละโทรทัศน์ 
ท ี่อย ู่ใน ความ ร ับ ผ ิดชอบ ขององค ์กรห ร ือคณ ะกรรม การควบ ค ุม การส ื่อลารเอกชน  (Private 
broadcasters) ซึ่งองค์กรหรือคณะกรรมการควบคุมการลื่อสารเอกชน (Private broadcasters) 
จะเป็นผู้รับผิดชอบโดยตรงในการกำกับดูแลการโฆษณาไห้เป็นไปโดยถูกต้องและเหมาะสมตาม 
กฎหมายว ่าด ้วยการล ื่อสาร (the B roadcasting Act 1990) และมีคณะกรรมการอิสระด้านโทร 
ทัศน์ หรือที่เรืยกว่า Independent Television Commission (ITC) เป็นผู้ควบคุมดูแลการโฆษณา 
เผยแพร่ทางสื่อโทรทัศน์ และมีคณะกรรมการอิสระด้านวิทยุ หรือที่เรียกว่า Radio Authority (RA) 
เป็นผู้ควบคุมดูแลการโฆษณาเผยแพร่ทางสื่อโทรทัศน์

นอกจากนี้ ในระบบการกำกับดูแลโฆษณารองประเทศอังกฤษยังมีเลขาธิการของสำนัก 
งานว่าด ้วยการค้าท ี่เป ็นธรรม (Office of Fair Trading) ซึ่งเป็นองค์กรของรัฐเป็นผู้รับผิดชอบใน 
การควบค ุมการโฆษณาในธุรก ิจท ั่วๆไปและดำเน ินการเพ ื่อไห ้เก ิดผลบ ังค ับตามกฎหมายต่อผ ู้ 
โฆษณาท ี่ปฏ ิบ ัต ิฝ ่าแนต ่อบทบัญญ ัต ิของกฎหมาย ทั้งนี้โดยมีหน้าที่ร ับผิดชอบและอาศัยอำนาจ 
ตามบทบัญญัติของข้อกำหนดว่าด้วยการควบคุมการโฆษณาที่ก ่อให้เกิดความลับลนหลงผิด (the 
Control of Misleading Advertising Regulations 1988) กล่าวค ือ ในทางปฏิบ ัต ิเม ือ CAP หรือ 
ASA ได้ร ับข้อร้องเรียนแล้วจะทำการพิจารณาวิน ิจฉัยว่า โฆษณาใดปฏิบติฝ ่าแนบทบัญญัติของ 
CAP Code หากพิจารณาแล้วเห ็นว่า โฆษณานั้นปฏิบัติฝ ่าแนต่อบทบัญญัติของ CAP C ode จริง 
ก็จะมีคำสั่งให้ระงับการโฆษณาหรือแก้ไขโฆษณาให้ถูกต้องและกำหนดความรับผิดชอบตามลม 
ควร และ CAP หรือ ASA จะแจ้งมติด ังกล่าวไปยังองค์กรการสื่อสารที่เก ี่ยวข้องกับผู้โฆษณาซึ่ง 
ปฏิบัติไม่ถูกต้องตามกฎเกณฑ์นั้น เพื่อไห้องค์กรการลื่อสารดังกล่าวระงับการเผยแพร่งานโฆษณา 
นั้นจนกว่าจะได้ปฏิบัต ิให ้ถูกต้องแล้ว และอีกทางหนึ่ง CAP และ ASA จะได้ต ีพ ิมพ์เผยแพร่ราย 
งานการพ ิจารณ ากรณ ีพ ิพาทต ่างๆท ี่ผ ่านมาเพ ื่อให ้สาธารณ ชนได ้ทราบเก ี่ยวก ับงานโฆษณ าท ี 
ปฏ ิบ ัต ิไม ่ถ ูกต ้องตามข้อกำหนดของ CAP C ode สำหรับผู้โฆษณาที่ม ีพฤติกรรมแข็งกร้าวและ 
ปฏิบัต ิฝ ่าแนฃ้อกำหนด CAP C ode โดยเสมอ ทาง CAP และ ASA จะประลานงานไปยังองค์กร 
ธ ุรก ิจโฆษณาเพ ื่อต ัดหรือยกเล ิกความเป ็นสมาช ิกของผ ู้โฆษณาด ังกล ่าวออกจากองค ์กรธ ุรก ิจ 
โฆษณานั้น รวมทั้งมีการดำเน ินการทางกฎหมายตามบทบัญญํติของกฎหมายว่าด้วยการควบคุม 
ก า ร โ ฆ ษ ณ า ท ี่ก ่อ ใ ห ้เก ิด ค ว า ม ล ับ ล น ห ล ง ผ ิด  (the Control of Misleading Advertising 
Regulations 1988) โดยการเสน อเร ื่องราวต ่อ เลขาธ ิการ สำน ักงานว ่าด ้วยการค ้าท ี่เป ็นธรรม 
(Office of Fair Trading) เพื่อดำเนินการตามกฎหมายต่อไป98

98 Ibid., p.713
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สำหรับการควบคุมโฆษณาของ ITC และ RA น้ัน ข้อกำหนดและบทบัญญัติโดยทั่วไปมี 
ความคล้ายคลึงกับ CAP C ode รวมถึงบทบัญญัติพิเศษเกี่ยวกับการโฆษณาเปรียบเทียบด้วย โดย 
โฆษณานั้นจะต้องกระทำภายใต้พ ื้นฐานของความถูกต้อง เหมาะลม ซ ื่อส ัตย์ และเป็นความจริง 
อ ย ่าง1ไรก็ดี องค ์กรห ร ือคณ ะกรรมการควบค ุมการล ื่อลารเอกชน (Private broadcasters) จะ 
พ ิจารณาตรวจลอบความถูกต้องรองโฆษณาบนพื้นฐานของหลักเกณฑ์ข้างต้น ในบางกรณี หาก 
เก ิดข ้อพ ิพาทเก ี่ยวก ับโฆษณาที่ออกอากาศแล้ว และมีการร้องเรียนมายัง ITC และ RA ทาง ITC 
และ RA จะทำการพิจารณาข้อร้องเร ียนตามหลักเกณฑ์พ ื้นฐานของความถูกต้อง เหมาะสม ซ่ือ 
ส ัตย์ และเป็นความจริง ประกอบกับบทบัญญัติของกฎหมายว่าด้วยการควบคุมการโฆษณาที่ก ่อ 
ให ้เก ิดความล ับลนห ลงผ ิด  (the Control of Misleading Advertising Regulations 1988) และ 
องค์กรที่เก ี่ยวข้องดังกล่าวอาจเรียกให้ผโฆษณาแลดงพยานหลักฐานเพ ื่อพิสจน์ยืนยันของกล่าว

‘บ 63 ข

อ้างในโฆษณาว่าเป ็นความจริง และถ้าพ ิจารณาแล้วเห ็นว่าเป ็นโฆษณาที่ทำให ้เก ิดความลับลน 
หลงผิดแก่ผู้รับลื่อโฆษณา ก็จะมีคำทั่งให้ระงับการออกอากาศ หรีอทั่งให้ทำการแก้ไขปรับปรุงให้ 
ถูกต้อง หากองค์กรผู้ถ ่ายทอดกระจายเล ียงย ังคงยอมให ้ม ีการโฆษณาออกอากาศได้ ผ ู้ม ีอำนาจ 
อาจทั่งลงโทษองค์กรลื่อลารดังกล่าวโดยมีคำทั่งปรับหรือเพิกถอนใบอนุญาตขององค์กรดังกล่าว99

มาตรการการควบคุมโฆษณาโดยรัฐ

นอกจากมาตรการการกำกับดูแลกันเองของผู้ประกอบการ (Self-regulation) ในประเทศ 
อังกฤษยังมีหน่วยงานของรัฐที่ร ับผิดชอบต่อการควบคุมโฆษณา โดยเป ็นการปฎิบ ัต ิตามอำนาจ 
ภายใต ้กฎหมายว่าด ้วยการควบคุมการโฆษณาท ี่ก ่อให ้เก ิดความล ับลนหลงผ ิด (the Control of 
Misleading Advertising Regulations 1988) ซ ึ่งบ ท บ ัญ ญ ัต ิข อ งก ฎ ห ม ายน ี้ได ้ย ึด ถ ือ ต าม ข ้อ  
กำหนดของ EU Directive 84/450/EEC ว่าด้วยการโฆษณาที่ก ่อให้เก ิดความลับสนหลงผิด ที่ได้ 
รับการพิจารณาเห็นชอบจากประเทศลมาซิกในลหภาพยุโรป โดยมีลำนักงานว่าด้วยการค้าที่เป ็น 
ธรรม (Office of Fair Trading) เป็นผู้มีอำนาจควบคุมการโฆษณาให้ปฏิบัติเป็นไปโดยถูกต้องตาม 
กฎหมาย

ตามข้อ 4 ของกฎหมายว ่าด ้วยการควบคุมการโฆษณาท ี่ก ่อให ้เก ิดความลับสนหลงผิด 
(The Control of Misleading Advertising Regulations 1988) ได้กำหนดให้สิทธิแก่บุคคลทัวไป

99 Ibid., P-713



138

ลามารถทำคำร ้องเลนอต ่อเลขาธ ิการสำน ักงานว ่าด ้วยการการค ้าท ี่เป ็นธรรม (Office of Fair 
Trading) เพื่อให้เลขาธิการฯใช้อำนาจพิจารณาตรวจลอบความถูกต้องของโฆษณาหรือเรียกให้ผู้ 
โฆษณาเปิดเผยเอกลารหรอข้อมูลอื่นๆ หากผู้โฆษณาไม่ปฎิป็ติตาม เลขาธิการฯอาจเลนอคำร้อง 
ต่อศาลสูงเพื่อมีคำสั่ง'ให้ผู้'โฆษณาเปิดเผยข้อมูล และในกรณีที่เลขาธิการฯได้พิจารณาแล้วเห็นว่า 
การเปรียบเทียบหรอข้อกล่าวอ้างตามการโฆษณาก่อให้เกิดความลับลนหลงผิดต่อผู้รับลื่อโฆษณา 
เลขาธิการฯจะเลนอคำร้องขอต่อศาลสูงเพื่อมีคำลั่งใดๆต่อผู้โฆษณาดังกล่าว หลังจากนั้น ศาลสูง 
จะทำการพิจารณาวิน ิจฉ ัยข้อพ ิพาท โดยอาจเรียกให้ผ ู้โฆษณาแลดงหลักฐานเพื่อยืนยันถึงความ 
ถูกต้องของข้อเท็จจรีงตามคำร้องขอของเลขาธิการฯ ทั้งนี้ ในการใช้อำนาจของเลขาธิการฯจะตั้ง 
อยู่บนความสำนึกต่อผลประโยชน์ในทุกด้านที่เกี่ยวข้อง โดยเฉพาะผลประโยชน์ของลาธารณและ 
ความต้องการที่จะให้มีการล่งเลรีมการควบคุมการโฆษณาโดยให้องค์กรตั้งกฎของตนเองฃึ้มา ใน 
ทางปฏิบ ัต ิอำนาจของเลขาธิการจะถูกนำมาใช้ เพ ียงเพ ื่อลน ับ ลนุนและล่งเสริมการค ว บ คุมให ้เป็น 
ไปตามกฎเกณฑ์อันเป ็นมาตรการกำกับดูแลกันเองของผู้ประกอบการ สำหรับกรณีที่ไม่ลามารถ 
บังคับหรีอควบคุมผู้ประกอบธุรกิจบางรายได้เพียงพอ

4.8.2.2 หล ักเกณฑ์ในอดีตของการควบคุมการโฆษณาเปรียบเท ียบในประเทศ

อังกฤษ

การโฆษณาที่อ้างถึงสินค้าหรีอบริการของคู่แข่งโดยอาจจะมีการอ้างอย่างชัดเจนหรีอโดย 
นัยก็ได้ และการกล ่าวอ ้างน ั้น อาจจะเป ็น การใน เช ิงบ วกท ี่ม ีล ักษณ ะเช ื่อมโยงเก ี่ยวก ับ ความ 
คล้ายคลึง เซ่น การกล่าวอ้างว่าผลิตภัณฑ์โคล่าของ ก. ว่ามีรลชาติเหมือนกับ “โคคา-โคล่า” หรือ 
การกล่าวอ้างในเชิงลบซึ่งเป็นการกล่าวเปรียบเทียบในด้านความแตกต่างระหว่างสินค้าลองยี่ห ้อ 
ซ ึ่งโฆษณาชน ิดน ี้ม ักจะกล ่าวถ ึงความแตกต่างในด้านคุณภาพ ราคา หรือคุณลักษณะอื่นๆของ 
ผลิตภัณฑ์หรือบริการของคู่แข่ง และส่วนใหญ่จะมีลักษณะกล่าวเปรียบเทียบโจมตีคู่แข่งโดยเน้น 
ยํ้าว่าสินค้าหรือบริการเหนือกว่าสินค้าหรือบริการของคู่แข่ง จากลักษณะของการโฆษณาเปรียบ 
เทียบ เมื่อมีข้อพิพาทเกิดขึ้นหลักกฎหมายที่ศาลอังกฤษจะนำมาใช้ประกอบการพิจารณาวิน ิจฉัย 
ความผิดเก ี่ยวก ับการโฆษณาเปรียบเท ียบค ือ กฎหมายเครองหมายการค ้า กฎหมายว ่าด ้วยการ 
แข่งชันทางการค้าทีไม่เป็นธรรม กฎหมายแพ่ง กฎหมายอาญา และกฎหมายคุ้มครองผู้บริโภค 1

1) กฎหมายเครื่องหมายการค้าของประเทศอังกฤษ (Trademark Act 1938)
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ในอดีตที่ผ่านมา กรณีพิพาทเกี่ยวกับการโฆษณาเปรียบเทียบเกิดขึ้นโดยตลอด ทั้งในแง่ 
ของการฟ ้องร้องเก ี่ยวก ับการละเม ิดเครื่องหมายการค้าท ี่จดทะเบ ียนแล้ว ตามมาตรา 4 (1) (ช) 
ของกฎห มายเคร ื่องห มายการค ้า ค .ศ .1938 และการละเม ิด เคร ื่องหมายการค ้าท ี่ย ังไม ่ได ้จด 
ทะเบียน ตามหลักเรื่องการลวงขาย หรีอการแข่งขันอันไม่เป็นธรรม

การโฆษณาเปรียบเทียบในประเทศอังกฤษเกิดขึ้นมานานร่วมศตวรรษ และแต่เดิมถือว่า 
เป ็นการกระทำท ี่ได ้ร ับการค ุ้มครองตามกฎหมาย ด ังปรากฎหล ักฐานในคดีระหว่าง living's 
Yeastvite Ltd. กับ Horsemail100 101 เมื่อปี ค.ศ.1934 โดยคดีนี้โจทก์ยื่นฟ้องต่อศาลว่า จำเลยกระทำ 
ละเม ิดเครื่องหมายการค้าของโจทก์โดยการใช ้เคร ื่องหมายการค้า “Yeast-Vite” ของโจทก์เพ ื่อ 
การโฆษณาเปรียบเทียบและขอให้ศาลมีคำสั่งห้ามจำเลยให้หยุดการใช้วลีที่ว ่า “ยาเม ็ดของ Yeast 

ลามารถใช้แทนยา Yeast-Vite" ท ี่ปรากฏอยู่บนฉลากยาของจำเลย ซึ่งโฆษณาดังกล่าวมี 
ล ักษณะเป ็นการโฆษณาเปรียบเท ียบโดยตรง และจำเลยพยายามท ี่จะเช ื่อมโยงยี่ห ้อของเขาก ับ 
ยี่ห้อของคู่แข่งที่วางขายอยู่แล้วในตลาด ซึ่งศาลในคดีนี้ได้วินิจฉัยว่า ไม่มีบทบัญญัตของกฎหมาย 
ใดห้ามการใช้เครื่องหมายการค้าในลักษณะดังกล่าว และกรณีนี้ไม่ถือเป็น ‘‘การใช้เครื่องหมายการ 
ค้า" อันเป็นการละเมิดเครื่องหมายการค้าของผู้อื่น และเป็นลงที่ลามารถกระทำได้ภายใต้กฎหมาย 
เครื่องหมายการค้า ค.ค.1905

จากคำดัดลินในคดี ระหว่าง Irving's Yeastvite Ltd. กับ Horsemail น้ี ล่งผลให้มีการยก 
ร่างกฎหมายเพื่อแก้ไขกฎหมายเครื่องหมายการค้าของประเทศอังกฤษ เป็นกฎหมายเครื่องหมาย 
การค ้าค.ศ.1938 และมีผลบังดับใช้นับแต่ปี ค.ค.1938 เป็นต้นมา และได้มีหลายกรณีที่เกิดเป็นข้อ 
พ ิพาทตามมาเก ี่ยวก ับการโฆษณ าเปร ียบเท ียบ โดยเฉพาะอย่างย ี่ง การโฆษณาเปรียบเท ียบท ี่ 
ปรากฏซึ่งชื่อ ตรา หรือเครื่องหมายการค้าของผู้อ ื่น โดยได้ม ีการอ้างบทบัญญัติของกฎหมายเพื่อ 
ก าร ฟ ้อ งร ้อ งค ด ีต าม ม าต ร า4 (1)(ช) ข อ งก ฎ ห ม ายเค ร ื่อ งห ม ายก ารค ้าข อ งป ระ เท ศ อ ังก ฤ ษ  
(Trademark Act 1938)101 ท ี่ได ้กำหนดให ้ส ิทธ ิแก ่เจ ้าของเคร ื่องหมายแต ่เพ ียงผ ู้เด ียวในการใช ้

Belinda Mills, “Comparative Advertising-should it be allowed in the United of Kingdom?’’,

p. 185

101 ตัวบทมาตรา 4 (1) )(ช) กฎหมายเครื่องหมายการค้าของประเทศอังกฤษ (Trademark Act 1938) 

อ ้ า ง ใ น  Jennifer Duxbury, “Compaq V Dell : Does it Compute?’’, European Intellectual Property 

Review. Vol.14 (1992) : 61 มีความว่า

“4 (1) Subject to the provisions of this section, and of sections seven and eight of this Act, 

the registration (whether before or after the commencement of this Act) of a person in Part A of the
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เครองหมายการค้าที่จดทะเบียนแล้ว และกำหนดให้การใช้เครื่องหมายการค้าของผู้อื่นเพื่อการอ้าง 
ถ ึงส ินค ้าหรือค ุณล ักษณะทางการค ้าอย ่างเด ียวก ันก ับส ินค ้าหรือค ุณลักษณะของผู้เป ็นเจ ้าของ 
เครื่องหมายการค้านั้น ถือเป็นการละเมิดเครื่องหมายการค้า ดังกรณีของการโฆษณาเปรียบเทียบ 
ในอดีตที่ศาลอุทธรณ์ของประเทศอังกฤษได้เคยวินิจฉัยเป็นบรรทัดฐานเกยวกับการใช้เครื่องหมาย 
การค้าของผู้อ ื่นเพ ื่อการโฆษณาเปรียบเท ียบถือเป ็นละเม ิดเครื่องหมายการค้าของผู้อ ื่นและเป ็น 
การกระทำที่ไม่เป็นธรรม ในคดีระหว่าง Bismag Ltd. กับ Amblins (Chemists) Ltd.102 ในคดีนี้ 
จำเลยได้ใช้เครื่องหมายการค้าของโจทก์เพ ื่อการเปรียบเทียบ โดยแลดงตารางเปรียบเท ียบผลิต 
กัณฑ์ยาของจำเลยว่ามีคุณภาพเหมือนกับผลิตภัณฑ์ยาอันมีช ื่อเล ียงและเป็นที่ร ู้จ ักโดยแพร่หลาย 
ของผู้ประกอบการรายอื่น รวมถึงผลิตภัณฑ์ยาของโจทก์ด้วย และแลดงความแตกต่างของราคายา 
ว่า ราคายาของจำเลยจะมีราคาถูกกว่ายาของผู้ประกอบการรายอื่น โดยการเปรียบเทียบนี้ จำเลย 
ได้ม ีอ ้างเครื่องหมายการค้า “Bisrurated” ของโจทก์ในโฆษณาด้วย ซึ่งศาลในคดีนี้ ได้วินิจฉัยว่า 
การที่จำเลยนำเครื่องหมายการค้า “Bisrurated" ของโจทก์มาใช้เพื่อแลดงความเกี่ยวพันเชื่อมโยง 
ก ับผลิตภัณฑ ์ยาของจำเลยในโฆษณานี้ เป็นการใช้ประโยชน์เพื่อการอ้างอิงทางการค้ากับสินค้า 
ขอ งจำเล ย (importing a reference) อ ันถ ือ เป ็นการละเม ิด เคร ื่องห มายการค ้าของโจทก ์ตาม 
มาตรา 4 (1)(ช) กฎหมายเครื่องหมายการค้าของประเทศอังกฤษ (Trademark Act 1938)

register as proprietor of a trade mark (other than a certification trade mark) in respect of any goods 

shall, if valid, give or be deemed to have given to that person the exclusive right to the use of the 

trade mark in relation to those goods and, without prejudice to the generally of the foregoing words, 

that right shall be deemed to be infringed by any person who, not being the proprietor of the trade 

mark or a registered user thereof using by way of the permitted use, uses a mark identical with it or 

so nearly resembling it as to be likely to deceive or cause confusion, in the course of trade, in relation 

to any goods in respect of which it is registered, and in such manner as to render the use of the mark 

likely to be taken either-

(a) as being use as a trade mark; or

(b) in a case in which the use is use upon the goods or in physical relation thereto or in an 

advertising circular or other advertisement issued to the public as importing a reference 

to some person having the right either as proprietor or as registered user to use the 

trade mark or to goods with such a person as aforesaid is connected in the course of 

trade.

102 Ib id ., p .6 1
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ทั้งน้ี Sir Wilfred G reene ได้เคยกล่าวไว้โน “The Master of the Rolls” เกี่ยวกับเจตจำนง 
ของรัฐลภาในการกำหนดบทบัญญ ัต ิในมาตรา 4 (1)(ช) ตามกฎห มายเคร ื่องหมายการค ้าของ 
ประเทศอังกฤษ (Trademark Act 1938) ไว้ว่า ร ัฐลภาได้กำหนดบทบัญญ ัต ิของมาตรา 4 (1)(ช) 
ขึ้นมาเพื่อป้องกันไม่ให้เกิดการใช้เครื่องหมายการค้าของผู้อื่น เพื่อวัตถุประลงค็ในการโฆษณาหรือ 
การบรรยายให้เห็นจุดเด่น ข้อดีของสินค้าหรือบรืการของตนเอง เพื่อแลวงหาประโยชน์จากความมี 
ซื่อเลียงหรือที่ได้รับความไว้วางใจในสินค้าหรือบรืการรองเจ้าของเครื่องหมายการค้านั้น ในอีกแง่ 
หนึ่ง Sir Wilfred G reene เช ื่อว ่า ร ัฐสภาย ังม ีเจตจำนงค ์ท ี่จะป ้องก ันม ิให ้บ ุคคลภายนอกหร ือ 
บุคคลที่สาม แลดงหาประโยชน์โดยการใช้เครื่องหมายการค้าที่จดทะเบียนแล้วของผู้อ ื่นเพื่อการ 
เข ้าล ู่ตลาดการค้า ดังเช่น การโฆษณาเปรียบเทียบโดยตรงเพื่ออธิบายคุณภาพสินค้ายี่ห ้อของตน 
เอง และเห็นว่าการกระทำดังกล่าวเป็นการแลวงหาประโยชน์หรือข้อได้เปรียบทางการแช่งขันที่ ‘'ไม่ 
เป็นธรรม”103

นอกจากยังมีกรณีคดีระหว่าง Chanel Limited กับ L’Arome (UK) Limited104 โดยจำเลย 
ได ้ใช ้เคร ื่องหมายการค ้าหลายต ัวของโจทก์ในคู่ม ือผล ิตก ัณฑ ์ลำหรับผ ู้จำหน ่ายของจำเลย โดย 
แสดงเคร ื่องหมายการค ้าของโจทก ์ในตารางเปรียบเท ียบเพ ื่อว ัตถ ุประลงค ์ในการเปรยบเท ียบ 
พิส ูจน์กลิ่นหอมของผลิตภัณฑ์ของจำเลยว่า มีความหอมเหมือนกันกับ Chanel (โจทก์) และศาล 
ในคดีนี้ ได้วินิจฉัยว่า แม้ว่าจำเลยจะไม่ได้กระทำการเปรียบเทียบในรูปแบบของการโฆษณาต่อลา 
ธารณชนทั่วไป แต่คงถือว่าการกระทำของจำเลยเป ็นการโฆษณาเปรียบเทียบโดยใช้เครื่องหมาย 
การค้าของผู้อื่นในลักษณะที่เป็นการละเมิดเครื่องหมายการค้าจดทะเบียนของโจทก์ ตามมาตรา 4 
(D(b)

อย ่างไรก ็ตาม ม ีข ้อส ังเกตในคดีระหว่าง Duracell International Ltd. กับ Ever Ready 
Ltd.105 ซึ่งเป็นกรณีที่ Ever Ready กล่าวโฆษณาว่า แบตเตอรี่ (ถ่านก้อน) ของ Ever Ready ใช้ได้ 
ยาวนานกว่าแบตเตอรี่ท ี่ผลิตโดย Duracell และในโฆษณานีได้ใช้ซื่อแทนบริษัทของ Duracell ว่า 
“Duracell Batten/ Limited” ซ ึ่งม ิใช ่เคร ื่องห ม ายการค ้าจดท ะเบ ียน ของ Duracell และม ีภาพ 
แบตเตอรี่เป็นสิขาว-ดำ ท ี่ผ ู้โฆษณาต้องการลื่อแทนผลิตภัณฑ์ของ Duracell เพราะจะทำให้ผู้รับ

1 3 Belinda Mills, “Comparative Advertising-should it be allowed in the United of Kingdom?” ,

104 Ibid., p.186

105 Ibid., p.186

p. 185
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สื่อโฆษณาหวนนึกถึงโฆษณาชุดหนึ่งที่ดังมากของ Duracell ที่ทำแลงลีในโฆษณาออกไปในแนวที่ 
เน ้นความม ืด  ศาลใน คด ีน ี้ว ิน ิจฉ ัยว ่า Ever Ready ม ิใด ้ก ระท ำละเม ิด เครอ งห ม ายก ารค ้าจด  
ทะเบ ียนของ Duracell เพราะ ไม ่ม ืการใช ้ช ื่อบริษ ัทหรอเครองหมายการค ้าของ Duracell และ 
เครื่องหมายการค้าที่ Duracell จดทะเบียนไว้ในคำว่า “Duracell" กิจำกัดไว้เพ ียงลีทองแดงและลี 
ดำ และเน ื่องจากในโฆษณาของ Ever Ready ใช้ภาพแบตเตอรื่เป ็นลีขาว-ดำ จ ึงไม ่ถ ือว่า Ever 
Ready ละเมิดเครื่องหมายการค้านี้ การเปลี่ยนแปลงนี้เห็นได้ว่า ศาลประเทศอังกฤษมืมุมมองต่อ 
การโฆษณาเปรียบเทียบทางตรงที่พยายามแยกให้เห็นความแตกต่างของสินค้าในแง่ดี แต่ในขณะ 
เดียวกัน การใช้เครื่องหมายการค้าของผู้อ ื่นและทำให้เก ิดความเลียหายต่อชื่อเล ียงและความเชื่อ 
ถือในเครื่องหมายการค้าของผู้อื่น ถือเป็น “การแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม"

นอกจาก กรณ ีการละเม ิดเคร ื่องหมายการค ้าจดทะเบ ียนของผ ู้อ ื่น  ตามมาตรา 4 (1)(ช) 
ตามกฎหมายเครื่องหมายการค้าของประเทศอังกฤษ (Trademark Act 1938) การโฆษณาเปรียบ 
เท ียบอาจก่อให ้เก ิดความเล ี่ยงต ่อผ ู้ทำโฆษณา จากกรณ ีการละเมิดเครื่องหมายการค้าท ี่ย ังไม ่ได ้ 
จดทะเบียนของผู้อ ื่น อันเข้าข่ายลับสนหลงผิดในความเป็นเจ้าของหรีอในแหล่งกำเนิดของสินค้า 
ตามความเข้าใจของผู้รับสื่อโฆษณา เข่น ผู้บริโภคอาจถูกหลอกลวงให้เชื่อว่าสินค้าของจำเลยเป็น 
สินค้าของโจทก์ การลวงขายนี้สามารถเกิดขึ้นได้ ถ ้าตราสินค้าลองยี่ห ้อถูกนำมาเปรียบเทียบและผู้ 
บริโภคถูกปล่อยให้ลงลัยว่า ลองยี่ห้อนั้นมาจากคนเดียวกันหรือไม่

การลวงขาย คือ การเอาสินค้าของตนไปลวงขายต่อลาธารณชนว่าเป็นสินค้าของผู้อื่นซึ่ง 
เป ็นเจ้าของเครื่องหมายการค้าน ั้น ซ ึ่งอาจจะเป็นการหลอกลวงให้เชื่อว่าเป ็นสินค้าที่ผลิตโดยเจ้า 
ของเครื่องหมายการค้าหรือผลิตจากโรงงานของเจ ้าของเครื่องหมายการค้าน ั้น อันเป็นการหลอ 
กลวงในความเป ็น เจ ้าของส ินค ้าห ร ือแห ล ่งกำเน ิดของส ินค ้า ห ล ัก เร ื่องการลวงขายเป ็น ห ล ัก  
กฎหมายท ั่วไปของกฎหมายเครื่องหมายการค ้าเพ ื่อกำหนดห ้ามการใช ้เคร ื่องหมายการค ้าของ 
บุคคลอื่นกับสินค้าของตนหรือเลนอขายสินค้าในลักษณะที่ทำให้ผู้ซื้อลับลนหลงผิดในแหล่งกำเนิด 
หรือที่มาของสินค้านั้น

การลวงขายเป ็นเร ื่องท ี่เก ี่ยวข ้องก ับการป ้องก ันผ ู้ประกอบการจากการแสดงซ ึงไม ่เป ็น 
ความจริง ซึ่งทำให้ค่านิยมของผู้ประกอบการได้รับความเลียหาย โจทกํใม่จำเป็นต้องแสดงให้เห็น 
ว่า การแสดงที่ไม่เป็นจริงเกิดจากความตั้งใจหรือประมาทเลินเล่อ ลาระลำดัญฃองการการทำที1ว่า 
คือ ความลับลนที่เกิดขึ้น ถ้าโจทก์ไม่สามารถแสดงได้ว่า ลูกค้าของโจทก์ได้ถูกทำให้เกิดความเข้า 
ใจผิดหรือสำคัญผิดว่าสินค้าหรือบริการของจำเลยเป็นของโจทก์ กล่าวคือ เป็นการกระทำที่ก่อให้
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เกิดความเข้าใจผิดเกี่ยวกับความสัมพันธ์ทางธุรกิจระหว่างจำเลยกับโจทก์ หสักเรื่องการลวงขายนี้ 
ศาลสูงแห ่งประเทศอังกฤษได้นำมาใช้ประกอบเพ ื่อการพ ิจารณาวิน ิจฉ ัยก ับการโฆษณาเปรยบ 
เท ียบบางกรณี โดยนำมาประกอบกับหลักเรื่อง “free-ride” อันเป็นการกระทำที่ผู้โฆษณาแลวงหา 
ประโยชน์จากความมีชื่อเลียงหรือการลงทุนของเจ้าของเครื่องหมายการค้า อันเป็นการเอาเปรยบ 
จากความมีชื่อเลียงของเครื่องหมายการค้าของผู้อื่นมาใช้ในการโฆษณา ซึ่งอาจก่อให้เกิดความสับ 
สนและเป ็นอ ันตรายอย ่างย ิ่ง อย ่างกรณ ีคด ีระหว ่าง M cDonald’s กับ Burker King ซ่ึง Burger 
King ได้ทำการโฆษณา วอปเปอร์เบอร์เกอร์ (W hopper burger) ภายใต้สโลแกนของตนเองว่า “If 
Not Just Big, Mac" ซ ึ่งเป ็นการกล่าวกำกวมก ับช ื่อ บกแมคเบอร์เกอร์ (Big Mac burger) ของ 
M cDonald’s ที่เป ็นคู่แข่งทางการค้าของ Burger King M cDonald's จึงได้ฟ ้องต่อศาล โดยกล่าว 
หาว่า การโฆษณาดังกล่าวเป็นการลวงขายโดยการฉวยเอาประโยชน์จากความมีชื่อเล ียงของ บ๊ิก 
แมคเบอร์เกอร์ (Big Mac burger) พร้อมทั้งได้แสดงหลักฐานซึ่ง M cDonald's ได้สำรวจความเห็น 
ของผู้บริโภค ม ีหลายคนที่เข ้าใจผิดว ่า วอปเปอร์เบอร์เกอร์ (W hopper burger) เป็นเบอร์เกอร์ที่ 
ลามารถหาซื้อได้ที่ร้าน M cDonald's และยังคิดว่า บิ๊กแมคเบอร์เกอร์ (Big Mac burger) ลามารถ 
หาซื้อได้ที่ร้าน Burger King และไนคดีนี้ ศาลสูงแห่งประเทศอังกฤษก็ได้มีคำพิพากษาว่า โฆษณา 
ของ Burger King เข้าข่ายเป็นการหลอกลวงประชาชนและทำไห้ประชาซนสับสนหลงผิดในความ 
เป็นเจ้าของสินค้าอันเป็นการลวงขาย เพราะไม่มีความชัดเจนของข้อความในโฆษณาว่า วอปเปอร์ 
เบอร์เกอร์ (W hopper burger) แตกต่างอย่าง1โรกับบิ้กแมคเบอร์เกอร์ (Big Mac burger) และไม่มี 
ความช ัด เจนอ ีกว ่าวอปเปอร ์เบอร ์เกอร ์ (W hopper burger) ด ังกล ่าวม ีขายท ี่ร ้าน  Burger King 
หรือ Me Donald’s แม ้ว ่า Burger King จะได ้โต ้แย ้งว ่าข ้อความ ใน โฆ ษ ณ าป รากฏ ช ัด เจน ว ่า 
Burger King เป ็นผ ู้ผส ิตวอปเปอร์เบอร์เกอร์ (W hopper burger) ก ็ตาม แต ่ศาลถ ือว ่า ผู้บริโภค 
อาจจะไม่ได้อ ่านข้อความที่บอกชื่อของ Burger King ท ้ายโปสเตอร์ท ี่ม ีฃนาดตัวอักษรทีเล็ก ใน 
โฆษณา และข้อความส่วนที่เหลือก็ยังไม่มีความชัดเจน106

แต่ทั้งนี้ ม ีอ ีกกรณ ีหนึ่งซ ึ่งเป ็นโฆษณาของ Parke Davis ซ ึ่งศาลสูงแห ่งประเทศอังกฤษ 
ว ิน ิจฉ ัยว ่าไม ่เป ็นการลวงขาย คือ คดีระหว่าง Ciba Geigy Pic. กับ Parke Davis & Co. Ltd.107 
โดย Parke Davis ได ้วางกลยุทธ์เพ ื่อหลีกเล ี่ยงข ้อกล ่าวหาเร ื่องการลวงขายได้อย่างแยบยล โดย

Belinda Mills, “Comparative Advertising -  should it be allowed in the United Kingdom?” ,

p.183.

107 Jenna D. Seller, “The Law of Comparative Advertising in the United States and Around

the World : A Practice Guide for บ.ร. Lawyers and Their Clients", pp.928-929
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Parke Davis ได้ทำการโฆษณาเปรียบเทียบทางอ้อมและได้มีการเน้นยํ้าถ ึงคุณภาพที่ท ัดเทียมกัน 
ของส ินค ้าและราคาท ี่ถ ูกกว่าของ Parke Davis โดย Parke Davis ได ้นำเครื่องหมายของ Ciba 
Geigy อันได้แก่ ลูกแอปเปิล ท ี่ใช ้ในผลิตภัณฑ์ยา Voltarol ซ ึ่งเป ็นยาท ี่ต ้องออกใบกำภ ับยาของ 
Ciba Geigy มาใช้ประกอบในโฆษณาของ Parke Davis โดยการแสดงรูปลูกแอปเปิลที่ม ีรอยกัด 
พร ้อมก ับม ีฃ ้อความบรรยายด ้านล ่างว ่า “Diclomax Retard ให ้ท ุกส ิ่งท ี่ค ุณหวังท ี่จะได้ร ับจาก 
diclofenac retard (ชื่อเดิมของตัวยา) ด้วยความแตกต่างอย่างยิ่งยวดนั่นก็คือ “ราคา'''’

การที่ Parke Davis โฆษณาโดยการเปรียบเทียบทางอ้อมโดยนำตรารูปแอปเปิลอันเป ็น 
เครื่องหมายในผลิตภัณฑ์ยาของ Ciba Geigy เข้ามาเกี่ยวข้องตังกล่าว แม้ว่าจะไม่มีการอ้างถึงสิ่ง 
อ ันเป ็นการเฉพาะเจาะจงอย่างช ัดแจ้งในซื่อทางการค้าก ็ตาม Ciba Geigy ก ็ได ้พยายามหาทาง 
ฟ้องคดีต่อ Parke Davis แต่ทั้งนี้ เน ื่องจากรูปแอปเปิลไม่ใช้เครื่องหมายการค้าที่จดทะเบียนของ 
Ciba Geigy ตังนั้นจึงไม่ลามารถกล่าวอ้างสิทธิในการใช้เครื่องหมายการค้าแต่เพ ียงผู้เด ียวภายใต้ 
หลักการละเม ิดเครื่องหมายการค้าได้ แต่อย่างไรก็ตาม Ciba Geigy ก็ได้ตั้งประเด็นฟ้องเรื่องการ 
ลวงขาย โดยการนำรูปลูกแอปเปิล ซ ึ่งเป ็นเครื่องหมายที่ย ังม ิได ้ม ีการจดทะเบียนเครื่องหมายการ 
ค้าไปใช้ประกอบการโฆษณาของ Parke Davis คดีนี้ ศาลสูงของประเทศอังกฤษได้วินิจฉัยว่า การ 
โฆษณาของ Parke Davis ตังกล่าว ไม่ได้ทำให้เก ิดความลับลนหลงผิดเกี่ยวกับที่มาของยา ยี่ห้อ 
Diclomax Retard และ Parke Davis ได ้ทำให ้เก ิดความชัดเจนในโฆษณาว่า ยาย ี่ห ้อ Diclomax 
Retard เป ็นผลิตภ ัณฑ ์ของ Parke Davis ไม่ใช่ของ Ciba Geigy และศาลได้สรุปไว้ว่า ไม ่ม ีการ 
กล่าวถึง Ciba Geigy และผลิตภัณฑ์ของ Ciba Geigy ในโฆษณา และไม่ทำให้เกิดความเข้าใจผิด 
หรีอหลงผิดอีกด้วย ตังนั้น Parke Davis จึงไม่มีความผิดในลักษณะที่เป็นการลวงขายแต่อย่างใด

หากพิจารณาจะเห็นได้ว่า หลักเรื่องการลวงขายของประเทศอังกฤษมีความคล้ายคลึงกับ 
ประเทศไทยมาก และการเปรียบเทียบใดๆ เก ี่ยวก ับผลิตภัณฑ ์โดยมีการอ้างหรือใช้เครื่องหมาย 
การค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนของคู่แข่งในโฆษณา และทำให้ผู้บริโภคเกิดความลับลนหลงผิดเกี่ยวกับ 
แหล่งที่มาของผลิตภัณฑ์แต่ละชนิดหรือความเป็นเจ้าของผลิตภัณฑ์นั้น อาจเป็นการกระทำอันเป็น 
การลวงขายได้ และในปัจจุบัน การโฆษณาที่ม ีล ักษณะเปรียบเทียบโดยอ้อมที่ก ่อให้เก ิดความลับ 
ลนหลงผิดเกี่ยวกับแหล่งที่มาของผลิตภัณฑ์แต่ละชนิดหรือความเป็นเจ้าของผลิตภัณฑ์Iนประเทศ 
อังกฤษนั้น ยังคงเป็นประเด็นในเรื่องของการลวงขายและยังมีกรณีที่ต ้องการการพิจารณาวินิจฉัย 
จากศาลต่อไป

2) กฎหมายแพ ่ง
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ก. การห ม ิ่น ป ระมาท โดยการกล ่าวความเท ็จ  (injurious falsehood)

ตามกฎหมายของประเทศอ ังกฤษ การโฆษณาเปรียบเท ียบโดยกล่าวอ ้างข ้อเท ็จจรงอ ัน 
เป ็นเท ็จอาจมีความผิดตามกฎหมายลักษณะละเมิดได้ ทั้งน้ี การกล่าวโฆษณาเปรียบเทียบที่ฝ ่าแน 
ต่อความจรีงนี้ ไม่ว่าผู้ทำโฆษณาจะมีเจตนากล่าวร้ายหรือมุ่งทำลายชื่อเลียงโจทก์หรีอไม่ และแม้ 
ว ่าผ ู้ทำโฆษณาจะเช ื่อโดยส ุจร ิตว ่า การเปรียบเท ียบนั้นเป ็นการนำเลนอข้อมูลท ี่เป ็นความจริงก ็ 
ตาม ถ้าผู้ทำโฆษณาได้ทำการโฆษณาเปรียบเท ียบโดยกล่าวอ ้างข ้อม ูลเซ ่นว่าน ั้นและทำให ้ผ ู้ถ ูก 
กล่าวเปรียบเท ียบได้ร ับความเล ียหาย ผู้ทำโฆษณาก็ต ้องรับผิดเนื่องจากการกระทำโดยประมาท 
เลินเล่ออันทำให้ผู้ถูกกล่าวเปรียบเทียบได้รับความเลียหายนั้น ดังตัวอย่างในคดีระหว่าง Reckitt & 
Colman Products กับ Winthrop ฃ ึ่งจำเลยได ้กล ่าวอ ้างในโฆษณาว่า “จากการทดลอบทางการ 
แพ ท ย ์ต ัวยาของจำเลยเป ็น ยาท ี่ม ีป ระล ิท ธ ิภาพ ล ูงล ุด  รวมทั้งม ีประสิทธิท ี่เหน ือกว่าต ัวยาของ 
โจทก ์, โดยคดีนี้ ศาลว ิน ิจฉ ัย เห ็น ว ่าจำเลยม ีความผ ิดและม ีคำล ั่งห ้ามจำเลยท ำการโฆ ษ ณ าต ัง 
กล่าว โดยให้เหตุผลในการวินิจฉัยว่า จำเลยกระทำไปโดยมีเจตนาไม่สุจริต โดยกล่าวอ้างข้อมูลข้อ 
ที่ไม่เป็นความจริงและยังเป็นการกล่าวอ้างเพื่อการไล่ร้ายป้ายลีผู้อื่นอย่างเห็นได้ชัด

อย่างไรก็ตาม แม้การโฆษณาใดจะได้นำเลนอข้อมูลที่เป็นความจริง แต่ได้กระทำไปโดยมี 
เจตนาไม่สุจริตหรือไม่เหมาะลมและมุ่งหวังที่จะก่อให้เกิดอันตราย ดูถูก เหยียดหยามสินค้าหรือ 
บริการหรือเครื่องหมายการค้าของผู้อ ื่น โฆษณาเซ่นว่านั้นก็ไม่ลามารถกระทำได้เซ่นกัน กระนั้นก็ 
ตาม การพิสูจน์ความไม่สุจริตของผู้กล่าวโฆษณากระทำได้ยาก เนื่องจาก ยากที่จะชี้ช ัดถึงความ 
แตกต่างระหว่างการพูดให้ร้ายผู้อื่นหรือสินค้าของผู้อื่นอันเป็นการกระทำที่ไม่สุจริต กับ การกล่าว 
ชวนเชื่อหรือยกย่องสินค้าหรือบริการของตนเองอันเป็นสิทธิทางการค้าของผู้ประกอบธุรกิจ ตังเซ่น 
ในคดีระหว่าง White กับ Mellin จำเลยเป ็นผ ู้ค ้าปล ีกรายหน ึ่งและ1ได้'นำลติ๊กเกอร์ยี่ห ้อผลิตภัณฑ์ 
ของคู่แข่งไว้บนโฆษณาและแลดงข้อความกำกับไว้ว่า ผลิตภัณฑ์ของจำเลยเป ็นผลิตกัณฑ์ท ี “ถูก 
หล ักโภชนาการและม ีประโยชน ์ต ่อร ่างกายมากกว ่าของผ ู้อ ื่น" กรณ ีน ี ศาลอ ังกฤษว ิน ิจฉ ัยว ่า 
โฆษณาตังกล่าวเป็นแค่เพียงการโฆษณาซวนเชื่อเกี่ยวกับผลิตภัณฑ์ของจำเลยเท่านัน

อีกกรณีหนึ่งที่เป็นบรรทัดฐานของคำพิพากษาของประเทศอังกฤษ คือ คำพ ิพากษาของผู้ 
พ ิพ า ก ษ า ว อ ล ต ัน  (Walton Judge) ใ น ค ด ีร ะ ห ว ่า ง  De Deers Abrasive Products ก ับ 
International Co. of New York ซ ึ่งจำเลยได้ทำการโฆษณาแลดงการเปรียบเทียบผลการทดลอบ
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ทางเคมี โดยบ่งชี้ว ่าผลิตภัณฑ์ของจำเลยดีเท่ากับหรอดีกว่าโจทก์ซึ่งศาลได้วิน ิจฉัยว่า การโฆษณา 
ดังกล่าวไม่ถือว่าเป็นการกระทำที่เป็นการละเมิดโดยการกล่าวดูถูก เหยียดหยามผู้อ ื่น108

ข. การใส่ความทำลาย^อเสียงหรือใส่ร้ายป้ายสิผู้อี่น (Defamation)

การโฆษณาเปรียบเทียบที่มีลักษณะวิพาก.ษํวิจารณ์สินค้าหรือบรืการของคู่แข่งอาจถือเป็น 
การกระทำที่ไม่ลุจริตหรือทำให้เลียหายแก่สิทธิของผู้อื่น และเป็นความผิดในลักษณะของการกล่าว 
ใล ่ความทำลายซ ื่อ เล ียงหร ือใส ่ร ้ายป ้ายล ีผ ู้อ ื่น  (Defamation) ได้ ดังเช่น คดีระหว่าง Cosgrove 
Studio กับ Paine ซ ึ่งโจทกํได ้ทำการโฆษณาล่งเสริมการขายว่า ถ ้าผ ู้ใดนำพิล ์มมาล้างท ี่สตูด ิโอ 
ของโจทก์โจทก์จะแถมทิเล์มให้ฟรีหนึ่งม้วน จำเลยได้นำประเด็นดังกล่าวไปโฆษณาโดยไม่ได้เอ่ย 
ถึงซื่อของโจทก์ แต่กล ่าวโฆษณาว่า การกระทำลักษณะดังกล่าวเป็นการหลอกลวงและไม่ชื่อลัตย์ 
ต่อผู้บริโภค ศาลได้วิน ิจฉัยว่า การโฆษณาของจำเลยเข ้าข ่ายเป ็นการกระทำเพ ื่อใส่ร ้ายป ้ายลีผ ู้อ ื่น 
และเป็นการแสวงหาประโยชน์จากการใช้ข้อมูลอันเป็นเท็จ ซึ่งการกระทำดังกล่าวไม่จำต้องได้รับ 
การพิสูจน์ว่า จำเลยมีเจตนาใส่ร้ายโจทก์หรือไม่ ดังนั้นจำเลยต้องรับผิดต่อความเลียหายที่เก ิดขึ้น 
จากการโฆษณาดังกล่าวของจำเลย

อย่างไรก็ตาม ได้ม ีผ ู้ให ้ข ้อส ังเกตเก ี่ยวก ับคดีน ี้ไว ้ว ่าหากจำเลยลามารถพิส ูจน ์ได ้ว ่า การ 
โฆษณาของจำเลยเป็นการนำเสนอข้อมูลอันเป็นความจริง กล่าวคือ โจทก็ไม่ได้มีการแจกพิล์มใหม่ 
แก่ผู้นำพิล์มมาล้างจริง จำเลยก็อาจจะไม่ต้องรับผิดในกรณีเช่นกัน

3) ก ฎ ห ม ายอ าญ า

สำหรับการโฆษณาที่ก่อให้เกิดความลับลนหลงผิดหรือการโฆษณาที่เป็นเท็จ อาจทำให้ผู้ 
ทำโฆษณาต้องรับโทษทางอาญา ในประเทศอังกฤษได้มีการปัญญัติบทลงโทษแก่ผู้กระทำไว้ใน 
มาตรา 1 และ มาตรา 14 กฎหมายว่าด ้วยการบรรยายทางการค ้า (the Trade Descriptions Act 
1968) โดยได้กำหนดห้ามมิให้ผ ู้ใดแสดงข้อความหรือการบรรยายทางการค้าที่เป ็นเท็จและกล่าว 
อ้างข้อมูลซึ่งไม่เป็นความจริง ทั้งนี้รวมถึงข้อมูลอันเกี่ยวกับการบริการด้วย และในมาตรา 20 ของ 
กฎหมายคุ้มครองผู้บริโภค (the C onsum er Protection Act 1987) ก็ได้กำหนดห้ามมิให้กระทำ 
การใดๆอันก่อให้เกิดความลับลนหลงผิดเกี่ยวกับราคาของสินค้าหรือบริการ หรือการทำให้สินค้า

108Darren Fitzgerald, “Comparative Advertising in the United Kingdom", p.711-712
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หรือบริการของผู้อื่นเลื่อมเสียซื่อเสียง ซึ่งมีบทบัญญัติดังกล่าวเป็นข้อกำหนดของกฎหมายที่คล้าย 
กับบทบัญญัติในมาตรา 15 ของกฎหมายว่าด้วยการลักขโมย (the Theft Act) ซึ่งเป็นบทกำหนด 
โทษแก่ผู้กระทำความผิดอีกฉบับหนึ่ง

อย่างไรก็ตาม กฎหมายที่ม ีโทษอาญาดังกล่าวข้างต้น มีผลกระทบต่อการโฆษณาเปรียบ 
เทียบน้อยมาก ซึ่งหากการโฆษณาเปรียบเทียบใดได้มีกระทำไปโดยการนำเสนอข้อมูลที่เป็นความ 
จรีงและลามารถพิส ูจน์ย ืนยันให้เห ็นโดยชัดแจ้งว่าโฆษณานั้นได้ทำไปโดยถูกต้องตามกฎหมาย 
และเหมาะลมตามข้อเท็จจรีงที่ปรากฏแล้ว ประเด็นการพิจารณาเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาต่อ 
ผู้ทำการโฆษณาเปรียบเท ียบย่อมไม่ลามารถเก ิดข ึ้นได้ เช ่นเดียวกับประเด็นกฎหมายแพ่งดังได้ 
กล่าวมาข้างต้น109

โดยสรุป ประเด็นปัญหาของการโฆษณาเปรียบเทียบที่เกิดขึ้นในอดีตของประเทศอังกฤษ 
คือ ประเด ็นป ัญหาตามกฎหมายเครื่องหมายการค้าของประเทศอังกฤษ ค .ศ .1938 (Trademark 
Act 1938) ในมาตรา 4 (1)(b) อ ันเป ็นบทบัญญ ัต ิให ้ส ิทธิแก ่เจ ้าของเครื่องหมายการค้าแต ่เพ ียงผู้ 
เด ียวในการใช้เครื่องหมายการค้าที่จดทะเบียนแล้ว และผู้อื่นจะนำเครื่องหมายการค้าของผู้อื่นไป 
ใช้ไม่ได้ และกรณีการละเมิดเครื่องหมายการค้าที่ยังไม่ได้จดทะเบียนของผู้อื่นในลักษณะที่ทำให้ผู้ 
บริโภคเกิดความลับลนหลงผิดเกี่ยวกับแหล่งที่มาของผลิตภัณฑ์แต่ละชนิดหรีอความเป็นเจ้าของ 
ผลิตภัณฑ์นั้น ตามหลักเรื่องการลวงขาย ดังได้กล่าวมาข้างต้น

4.8.2.3 ห ล ัก เกณ ฑ ์ใน ป ัจจ ุบ ัน ของการควบ ค ุม การโฆ ษ ณ าเป ร ียบ เท ียบ ใน ป ระเท ศ
อังกฤษ

ในปัจจุบัน การโฆษณาเปรียบเทียบในประเทศอังกฤษกลับกลายเป ็นทียอมรับและนิยม 
กระทำอย่างแพร่หลาย และจากการแก่ไขบทบัญญัติของกฎหมายเครืองหมายการค้าของประเทศ 
อังกฤษ (Trademark Act 1994) ด้วยเหตุเพื่อการแก้ไขข้อกำหนดของกฎหมายให้ลอดคล้องกับข้อ 
ตกลงว ่าด ้วยก ฎ ห ม ายเค ร ื่อ งห ม ายการค ้าข อ งส ห ภ าพ ย ุโรป  (Directive 89/า04/EEC) ซึงขอ 
กำหนดดังกล่าวได้ล่งผลให้เกิดการผ่อนคลายเกี่ยวกับการใช้เครื่องหมายการค้าของผู้อ ื่น และมีผล 
ให้เกิดการเปลี่ยนแปลงต่อหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการโฆษณาเปรียบเทียบด้วยอีกทางหนึง

า0ร Ibid., p.712
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กฎหมายเครื่องหมายการค้าของอังกฤษ ค.ศ.1994 (Trademark Act 1994) ยังคงกำหนด 
ห้ามการใช้เครื่องหมายการค้าจดทะเบียนของผู้อื่นในการโฆษณา แต่ตามมาตรา 10(6) ซึ่งเป็นบท 
แก้ไขเพ ิ่มเต ิมบทบัญญ ัต ิมาตรา 4 (1)(ช) แห่งกฎหมายเครื่องหมายการค้า ค.ศ.1938 ได้กำหนด 
ข้อยกเว้นให้สิทธิแก่ผู้ซ ึ่งไม่ใช่เจ้าของเครื่องหมายการค้าลามารถใช้เครื่องหมายการค้าจดทะเบียน 
ของผู้อื่นได้ ถ้าการใช้นั้นได้กระทำตามหลักเกณฑ์ที่กำหนดไว้ ดังมีความว่า

“มาตรา 10(6) นอกจากมาตราน ี้จะได ้กำหนดไว ้เป ็นอย ่างอ ื่น  ห ้ามมิให ้ผ ู้ใดใช้เครื่อง 
หมายการค ้าท ี่จดทะเบ ียนแล้ว โดยว้ตถุประสงค์เพื่อแสดงว่าสินค้าหริอบริการนั้นเป็นสินค้าหรือ 
บริการของผู้ซึ่งจดทะเบียนเป็นเจ้าของเครื่องหมายการค้าหรอผู้ซึ่งได้รับอนุญาตให้ใช้เครื่องหมาย 
การค้านั้น

การใช้เครื่องหมายการค้าในลักษณะใดๆ นอกเหนือไปจากการใช้ตามหลักปฏิบัติอันซื่อ 
ส ัตย ์ทางด้านอุตสาหกรรมหรอด้านพาณ ิชยกรรม ถ ือเป ็นการละเม ิดเครื่องหมายการค้าท ี่ได ้จด 
ทะเบียนแล้ว หากเป ็นการใช ้โดยปราศจากลาเหตุท ี่เหมาะลมเพ ื่อแสวงหาประโยชน ์จากเครื่อง 
หมายการค้าน ั้นก ็ด ีหริอการใช้ซ ึ่งก ่อให ้เก ิดความเล ียหายต่อค ุณลักษณะเฉพาะหริอขื่อเล ียงของ 
เครื่องหมายการค้านั้น”110

โดยจากบทบัญญัต ิของมาตรา 10(6) จะเห็นได้ว่า กฎหมายได้กำหนดให้ผู้ซึ่งไม่ใช่เจ้าของ 
เคร ื่องห มายจดท ะเบ ียน ส ามารถใช ้เคร ื่องห มายการค ้าของผ ู้อ ื่น  (ค ู่แข ่งทางการค ้า) เพ ื่อการ 
บรรยายสินค้าหริอบริการของตนเองได้ถ้า

1. การใช้น ั้นได้กระทำโดยซื่อส ัตย์ตามหลักปฏิบ ัต ิทางด้านอุตสาหกรรมหริอพาณ ิชย
กรรม และ

2. การใช้นั้นไม่ได้เป็นการแสวงหาประโยชน์โดยไม่เป็นธรรมหริอไม่ได้ก่อให้เกิดความ 
เลียหายต่อคุณลักษณะเฉพาะหริอชื่อเลียงของเครื่องหมายการค้านัน

แม้ว่ามาตรานี้จะไม่ได้บัญญัติไว้โดยซัดแจ้งถึงการโฆษณาเปรียบเทียบ แต่บทบัญญัติดัง 
กล่าวก็ถูกนำมาปรับใช้ในการพิจารณาคดีอันเกี่ยวกับการโฆษณาเปรียบเทียบที่มีการใช้หรือแสดง 
เคร ื่องห มายการค ้าของผ ู้อ ื่น ใน การเป รยบ เท ียบ  เช่น ในคดีระหว่าง Barclays Bank กับ RBS 
Advanta โจทกํใด้ยื่นฟ้องต่อศาลให้ศาลมีคำสั่งระงับการโฆษณาของจำเลย โดยอ้างว่า จำเลยได้ 
ทำการโฆษณาบัตรเครดิตใหม่ของจำเลย โดยใช้เครื่องหมายการค้าของผู้อ ืนรวมถึงเครืองหมาย

Peter Carey, “Comparative Advertising -  European Harmonisation". Entertainment Law

Review. Volume 11 Issue 2 (February 2000) : 22.
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การค้า “Barclaycard” ของโจทก์ในตารางเปรียบเทียบเพื่อแลดงว่าการให้บริการบัตรเครดิตของ 
จำเลยด ีกว ่าบ ัตรเครด ิตของผ ู้อ ื่นถ ึง 15 ประการ รวมถึงโฆษณาเปรียบเทียบอัตราค่าธรรมเนียม 
รายป ีว ่า ค่าธรรมเนียมบัตรเครดิตของจำเลยถูกกว่าของโจทก์และผู้อื่น ซึ่งการกระทำดังกล่าวของ 
จำเลยถือเป ็นการกระทำเพ ื่อแลดงหาประโยชน์ทางการค้าโดยใม่เป ็นธรรม (Unfair advantage) 
อันขัดต่อมาตรา 10(6) ของกฎหมายเครื่องหมายการค้า ค.ศ.1994 (Trademark Act 1994)

คดีนี้ ผ ู้พ ิพากษา Laddie (Laddie Judge) แห่งศาลลูงของประเทศอังกฤษ ได้วินิจฉัยว่า 
การกระทำของจำเลยไม ่ถ ือเป ็นการละเม ิดเครื่องหมายการค้าของโจทก์ และการโฆษณาเปรียบ 
เท ียบลามารถกระทำได ้ อีกทั้ง การใช้เครื่องหมายการค้าของคู่แข ่งทางการค้า ถ้าได้กระทำด้วย 
ความซ ื่อส ัตย ์ และไม่ก่อไห้ลาธารณชนเกิดความสับลนหลงผิดในคุณลักษณะหรีอแหล่งกำเน ิด 
ของสินค้าหรีอบริการ หรีอทำให้เข้าใจผิดว่าสินค้าหริอบริการของจำเลยเป็นสินค้าหรือบริการของ 
โจทก์ การโฆษณาเปรียบเทียบย่อมลามารถกระทำได้เดยชอบด้วยกฎหมาย

โดย ผ ู้พ ิพ ากษา Laddie (Laddie Judge) ได้วางหลักเกณฑ์ในการพิส ูจน ์ความผิดตาม 
มาตรา 10(6) ไว้ 4 ประการดังนี้

1. หน ้าท ี่ในพิส ูจน ์ความผิดเพ ื่อแลดงว่า การกระทำใดขัดต่อมาตรา 10(6)หรือไม่ เป็น 
หน้าที่ของโจทก์ที่จะต้องพิสูจน์หาความจริงให้ได้

2. การพ ิส ูจน ์ความผ ิดตามมาตรา 10(6) หากผู้ร ับล ื่อโฆษณา (ลาธารณชน) เช ื่อว ่าผ ู้ 
โฆษณามีเจตนาลุจริตและเป็นการใช้เครื่องหมายการค้าของผู้อ ื่นโดยซื่อสัตย์ การกระทำดังกล่าวก็ 
ไม่เป็นการละเมิด

3. การใช้นั้นอันเป็นความผิดต่อมาตรา 10(6) ต้องเป็นการกระทำโดยไม่ซื่อสัตย์ทางด้าน 
อุตสาหกรรมหรือพาณิชยกรรม

4. การใช้นั้นอันเป็นความผิดต่อมาตรา 10(6) ต้องเอื้อประโยชน์แก่จำเลยหรือก่อให้เกิด
ความเล ียหายเก ินกว่าปกติธรรมดาต่อค ุณลักษณะเฉพาะหรือชื่อเล ียงของเครื่องหมายการค้าน ัน
111

แ ล ะ ค ด ีร ะ ห ว ่า ง  Vodafone Group Pic ก ับ O range Personal Communications 
Seivices Ltd. โดยจำเลยซึ่งเป็นผู้ให้บริการเครือข่ายโทรศัพท์ได้โฆษณาเปรียบเทียบค่าบริการว่า 111

111 liana Saltzman and Anne-Marie Allgrove, "United Kingdom Law on Comparative 

Advertising Following the “Orange” Case”, Entertainment Law Review. Volume 1 (1997) : 12.
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ค่าบริการของจำเลยถูกกว่าค่าบ‘ริการ Vodafone และ Cellnet ซึ่งเป็นผู้ให้บริการเครือข่ายโทรศัพท์ 
ที่เหลืออีกลองรายในประเทศอังกฤษ โดยมีลโลแกนในโฆษณาว่า “On average, Orange users 
save / 20 every month" โจทก์จ ึงได ้เลนอฟ้องต่อศษลว่าจำเลยใช้เครื่องหมายการค ้าของโจทก์ 
เพื่อแลวงหาประโยชน์โดยไม่เป็นธรรม ตามมาตรา 10(6) ของกฎหมายเครื่องหมายการค้า ค.ศ. 
1994 (Trademark Act 1994)

ผ ู้พ ิพ ากษา Jaco b  (Jacob  Judge) ได ้ย ืน ย ัน ตาม คำพ ิพ ากษ าขอ งผ ู้พ ิพ ากษ า Laddie 
(Laddie Judge) ว่า โจทก์มีหน้าที่นำสืบเพื่อแลดงว่า การใช้เครื่องหมายการค้าของจำเลยเป็นการ 
ฝ่า‘ฝ ืนต ่อบทบัญญ ัต ิมาตรา 10(6) และต้องพิสูจน์ให้ได้ว่าจำเลยกระทำโดยไม่ซื่อสัตย์รวมทั้งจะ 
ต้องพิสูจน์ให้เป็นที่พอใจว่า การเปรียบเทียบนั้นก่อให้เก ิดความสับลนหลงผิดต่อผู้ร ับลื่อโฆษณา 
(ลาธารณชน.) โดยคดีนี้ ผ ู้พ ิพากษา Ja co b  (Jacob Judge) ได้วินิจอัยว่า ลโลแกนในโฆษณาของ 
จำเลยไม่ได้ก ่อให้ผ ู้ร ับลื่อโฆษณา (ลาธารณชน) เก ิดความสับลนหลงผิดแต่อย่างใด ดังนั้น การ 
กระท ำของจำเลยจ ึงไม ่เป ็น การละเม ิด เคร ื่องห ม ายการค ้าขอ งโจท ก ์ ตาม ม าต รา 10(6) ของ 
กฎหมายเครื่องหมายการค้า ค.ศ.1994 (Trademark Act 1994)112

จากหลักเกณฑ ์ของกฎหมายและคำพ ิพากษาของศาลดังกล่าวข ้างต ้น จะเห็นได้ว่า หลัก 
เกณฑ์Iนการใช้เครื่องหมายการค้าของผู้อ ื่นเพื่อการโฆษณาเปรียบเทียบได้เปลี่ยนไป และผ่อนผัน 
ให ้ผ ู้ซ ึ่งไม ่ใช ่เจ ้าของเคร ื่องหมายการค ้าจดทะเบ ียนลามารถใช ้หร ีออ ้างเคร ื่องหมายการค ้าจด 
ทะเบ ียนของผู้อ ื่นเพ ื่อการเปรียบเท ียบได ้ หากการใช้เช ่นว่าน ั้นไม่ทำให้เก ิดความสับลนหลงผิด 
เกี่ยวกับคุณลักษณะหรือความเป็นเจ้าของของลินค้าหรีอบริการนั้น

นอกจากนี้ ประเทศอังกฤษเป็นหนึ่งในประเทศลมาชิกชองสหภาพยุโรป ดังนั้น ข้อกำหนด 
ของ Directive 97/55/EC เรื่องการโฆษณาเปรียบเทียบของประชาคมยุโรป จึงลามารถนำมาปรับ 
ใช ้ในการพ ิจารณากรณ ีเก ี่ยวก ับการโฆษณาเปรียบเท ียบได้ โดย Directive 97/55/EC ได้กำหนด 
หลักเกณฑ์สำคัญเกี่ยวกับการโฆษณาเปรียบเทียบไว้ใน ข้อ 3a วรรคแรกของ Directive 97/55/EC 
ดังปรากฏมีความว่า

‘'ข้อ 3a การโฆษณาเปรียบเทียบจะได้รับอนุญาตให้กระทำได้ ภายใต้เงือนไฃดังต่อใปนี 
(a) ไม่เป็นการทำให้เกิดการหลงเข้าใจผิด

112 Ib id ., p .1 2



151

(ช) เป ็นการเปรียบเทียบสินค้าหรือบริการประเภทเดียวกันหรือที่ม ุ่งใช้ตามวัตถุประลงค์ 
อย่างเดียวกัน

(c) การเปร ียบเท ียบเก ี่ยวก ับค ุณ สมบ ัต ิด ้านว ัสด ุ ล ักษณ ะท ี่สำค ัญ  หรีอลักษณะเด่นที่ 
ลามารถตรวจลอบความถูกต้องของสินค้าหรือบริการนั้นได้ ทั้งนี้ รวมถึงการเปรียบเทียบด้านราคา

(d) ไม ่ก ่อให ้เก ิดความล ับลนในตลาดระหว่างผ ู้โฆษณาและค ู่แข ่ง หรือระหว่างเครอง 
หมายการค ้ารองผู้โฆษณา ซื่อทางการค้า เครื่องหมายที่ม ีล ักษณะเด่นอื่นๆ ในสินค้าหรือบริการ 
ของผู้โฆษณากับของคู่แข่ง

(e) ไม่ทำให้ผู้บริโภคหมดความเชื่อถือหรือทำให้เลื่อมเลียต่อเครื่องหมายการค้า ซื่อทาง 
การค้า หรือเครื่องหมายอันเป็นลักษณะเด่นอื่นๆเกี่ยวกับสินค้า บริการ กิจกรรม หรือสภาพรองคู่ 
แข่ง

(f) สำหรับผลิตภัณฑ์ที่มีการระบุถึงแหล่งกำเนิดหรือที่มา จะต้องสัมพันธ์ภับผสิตภัณฑ์ที่ 
มาจากแหล่งเดียวกันในแต่ละกรณี

(g) ไม ่เป ็นการถ ือเอาประโยชน ์จากซ ื่อเล ียงของเคร ื่องหมายการค ้า ซ ื่อทางการค้า 
หรือเครื่องหมายที่มีลักษณะโดดเด่นของคู่แข่ง หรือการถือเอาประโยชน์เดยการระบุแหล่งที่มาของ 
สินค้าที่แข่งขันอย่างไม่เป็นธรรม และ

(h) ม ิได ้ม ีการแสดงส ินค ้าหรือบริการในลักษณะเป ็นการเล ียนแบบหรือจำลองผลงาน 
ดั้งเดิมของผู้ผลิตสินค้าหรือบริการที,ได้รับการคุ้มครองเกี่ยวกับเครื่องหมายการค้าและซื่อทางการ
ร' , , 1 1 3คา

ทั้งนี้ ข้อกำหนดของ Directive 97/55/EC เร ื่องการโฆษณาเปรยบเท ียบของประชาคมยุ 
โรป ประเทศอังกฤษได้นำมาเป็นแมบ่ทในการแก่ไขเพิ่มเติมกฎหมายภายในของตน และได้นำมา 
บัญญํติไว้ม ีข ้อความตรงกันเป็น ข้อ 4a ของกฎหมายว่าด ้วยการควบคุมการโฆษณาที่ก ่อให ้เก ิด 
ความ ส ับ ส น ห ลงผ ิด  (the Control of Misleading Advertising Regulations 1988)114 โดยข้อ 
กำหนดนี้ได ้กลายเป ็นลิ,งท ี่ย ึดถ ือเป ็นห ล ักเกณ ฑ ์เก ี่ยวก ับการโฆ ษณ าเปรยบเท ียบในประเทศ 
อังกฤษเรื่อยมาถึงปัจจุบัน

1,3 Paul Spink and Ross Petty, "Comparative Advertising in the European Union", 

International and Comparative Law Quarterly. Volume 48 Part 4 (October 1998) : 858 

,14 Peter Carey, “Comparative Advertising -  European Harmonisation", p.23
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จากข้อกำหนดของกฎหมายดังกล่าว จึงสรุปได้ว่า ปัจจุบันการโฆษณาเปรียบเทียบเป็น 

ยอมรับให้สามารถกระทำได้ในประเทศอังกฤษ โดยมีบทบัญญัติที่ช ัดแจ้งตามข้อกำหนดของ 

Directive 97/55/EC เรื่องการโฆษณาเปรียบเทียบของประชาคมยุโรป ซึ่งเป็นข้อกำหนดอันเป็น 

หลักสำคัญต่อการพิจารณาความผิดของการโฆษณาเปรียบเทียบ และกฎหมายว่าด้วยการควบ 

ค ุมการโฆ ษ ณ าท ี่ก ่อให ้เก ิดความล ับลน ห ลงผ ิด  (the Control of Misleading Advertising 

Regulations 1988) ประกอบกับข ้อกำหนดใหม่ตามกฎหมายเครื่องหมายการค ้า ค.ศ.1994 

(Trademark Act 1994) ซึ่งเป็นข้อกำหนดสำคัญในการพิจารณาเกี่ยวับการโฆษณาเปรียบเทียบ 

ที่มีการใช้หรือกล่าวอ้างเครื่องหมายการค้าของผู้อื่นในโฆษณา โดยมีความสรุปอันเป็นหลักเกณฑ์ 

พื้นฐานเกี่ยวกับการโฆษณาเปรียบเทียบว่า การโฆษณาเปรียบเทียบจะต้องกระทำโดยถูกต้อง 

ตามกฎหมาย ด้วยความชื่อลัตย์และเหมาะลม และจะต้องมีจิตสำนึกต่อประโยชน์ที่ผู้บรีโภคจะได้ 

รับ อีกทั้งต้องก่อให้เกิดประโยชน์ต่อส่วนรวมและล่งเสรีมให้เกิดการแร่งชันอย่างเป็นธรรม

4.8.3 หลักเกณฑ์และการควบคุมการโฆษณาเปรียบเท ียบในประเทศเยอรมัน

4.8.3.1 หล ัก เกณ ฑ ์ในอด ีตของการควบค ุมการโฆษณ าเปร ียบเท ียบในประเทศ

เยอรมัน

ในอดีตที่ผ่านมา ตัวแทนโฆษณาและผู้ประกอบธุรกิจในประเทศเยอรมันพยายามผลักดัน 

ให้การโฆษณาเปรียบเทียบลามารถกระทำได้ และได้มีการแสดงความไม่เห็นด้วยเกี่ยวกับการห้าม 

มิให้มีการโฆษณาเปรียบเทียบภายใต้กฎหมายว่าด้วยการแร่งชันอันไม่เป็นธรรมของเยอรมัน 

(Gesetz gegen den unlauteren wettbewerb หรือทีเรียกโดยย่อว่า UWG)115 โดยศาลเยอรมัน 

ได้นำบทบัญญัติท ั้วไปตามมาตรา 1 ว่าด้วยการกระทำอันเป็นการแร่งชันอันไม่เป็นธรรม และ 

มาตรา 3 ว ่าด ้วยการโฆษณ าหลอกลวงหร ือก ่อให ้เก ิดความล ับสนหลงผ ิด  (Misleading

115 ในประmศเยอรมัน กฎหมายว่าด้วยการแข่งชันอันไม่เป็นธรรมได้เข้ามานีบทบาทสำคัญในการควบ 

คุมการโฆษณาเปรียบเทียบเปินอย่างมาก ในส่วนกฎหมายเครืองหมายการค้ากลับไม่ได้นำมาบังคับใช้กับการ 

โฆษณาเปรียบเทียบเหมือนอย่างในประเทศอังกฤษ ทังนี แม้ว่าการโฆษณาเปรียบเทียบจะมืการกล่าวอ้างเครือง 

หมายการค้าของผู้อื่นในงานโฆษณา ศาลก็จะพิจารณาเพียงว่า ผู้โฆษณามีเจตนาเลียน ปลอมหรือใช้เครือง 

หมายการค้าของผู้อื่นเหมือนอย่างเป็นเคร่ืองหมายกาค้าของตนเองหรือไม่ อันเป็นหลักทัวไปตามกฎหมายเครือง 

หมายการค้าในการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการค้าของผู้อืนโดยทีไม่เป็นธรรม
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advertising) ของกฎหมายว่าด้วยการแข่งขันทางการค้าอันไม่เป็นธรรม (UWG)116 มาปรับใช้กับ 

กรณีการโฆษณาเปรยบเทียบ และตามคำพิพากษาของศาลอันเป็นบรรทัดฐานเกี่ยวกับหลักเกณฑ์ 

และเงื่อนไขในการโฆษณาเปรียบเทียบที่ม ีมากจนยากแก่การจัดทำโฆษณาเปรียบเทียบใน 

ประเทศเยอรมัน

ทั้งนี้โดยลักษณะของการโฆษณาเปรียบเทียบซึ่งมีการกล่าวอ้างถึงสินค้าหรีอบรีการของคู่ 

แข่งกับสินค้าหรือบริการของผู้โฆษณาเพื่อให้เห็นอย่างขัดเจนและตรงประเด็น ศาลจึงไค้วางหลัก 

กฎหมายเพื่อเป็นรากฐานตามคำพิพากษาที่เป็นบรรทัดฐานของสาธารณรัฐ Weimar และหมาย 

เหตุทางกฎหมายอื่น โดยหลักกฎหมายนี้ไค้ยึดถือพิจารณาตามคำนิยามของ “การแข่งขันที่เป็น 

ธรรม” ตามกฎหมายว่าด้วยการแข่งขันไม่เป็นธรรมและโดยพิจารณาจากการปฎิบตดำเนินงาน 

เป็นหลักอ้างอิง ตามคำนิยามดังกล่าวและแนวคำพิพากษาของศาลไค้วางหลักไว้ว่า การโฆษณา 

นั้นจะถือเป็นสิ่งที่ไม่ชอบธรรม หากผู้โฆษณาอ้างพาดพิงถึงคู่แข่งทางการค้าโดยการกล่าววิพากษ์ 

วิจารณ์หรือโดยอ้างถึงคุณลักษณะสินค้าของคู่แข่งหรือโดยการใช้คู่แข่งในการแนะนำตัวสินค้าของ 

ตนเองเพื่อบรรลุผลสำเร็จตามการโฆษณาและโฆษณาที่มีการกล่าวอ้างถึงคู่แข่งไม่ว่าจะในแง่บวก 

หรือแง่ลบ ก็ถึอว่าเป็นการทำลายเจตนาบรีสุทธิ้และกระทบต่อสิทธิโดยชอบธรรมของผู้อื่น และการ 

กล่าวเปรียบเทียบกับคู่แข่งแม้ว่า โฆษณาเปรียบเทียบนั้นจะไม่ไค้อ้างซื่อของผู้อื่นหรือเป็นการอ้าง 

ถึงคู่แข่งโดยอ้อม แต่ลาธารณชนลามารถวิเคราะห์และเข้าใจไค้จากเนื้อหาและข้อความของ 

โฆษณาหรือจากความรู้เฉพาะทางจากโฆษณาเปรียบเทียบนั้นว่ากำลังกล่าวอ้างถึงผู้ใด โฆษณา 

เปรียบเทียบดังกล่าวถือเป็นการกระทำอันไม่เป็นธรรมและจะถูกห้ามกระทำเซ่นกัน117

จากหล ักกฎหมายและแนวคำพ ิพากษาของศาลเยอรม ันในอด ีตเก ี่ยวก ับการโฆ ษณ า 
เปรียบเทียบ สามารถแบ่งกลุ่มของการพิจารณาตามรูปแบบของการโฆษณาเปรียบเทียบที่ม ีการ 
อ้างถึงคู่แข่งหรือสินค้าของคู่แข่งอย่างเป็นรูปธรรมนั้นลามารถแบ่งแยกไค้เป็น 4 ประ๓ ท ดังนี 

1 ) การโฆษณาเปรียบเทียบโดยการอ้างถึงลักษณะเฉพาะตัวของคู่แข่ง 
2) การโฆษณาเปรียบเทียบที่อาดัยความมีชื่อเลียงของคู่แข่ง

116 Brunhilde steckler and Frank Bachmann, “Comparative Advertising in German with 
Regard to European Community Law’’, European Intellectual Property Review. Volume 19 (1997) : 
581

117 Ulf Doepner and Frank-Erich Hufnagel, “German Courts Implement the EU Directive 
97/55/EC -  A Fundamental Shift in the Law on Comparative Advertising?”, The Trademark Report, 
No. 6 (November-December 1998) : 538-539



3) การโฆษณาเปรียบเทียบโดยการกล่าววิพากษ์วิจารณ์คู่แข่ง
4) การโฆษณาเปรียบเทียบที'มีลักษณะเป็นนามธรรม

1 ) การโฆษณาเปรียบเทียบโดยการอ้างถึงลักษณะเฉพาะตัวของคู่แข่ง

การโฆษณาโดยการอ้างถึงลักษณะเฉพาะ หมายความถึง การอ้างใดถึงลักษณะอันเป็น 

การเฉพาะ ความลัมพันธ์ที่เชื่อมโยงถึงคู่แข่ง และสถานภาพของคู่แข่ง ยกตัวอย่างเข่น การกล่าว 

อ้างถึงความผิดที่คู่แข่งเคยได้รับหรือถูกลงโทษวิธีการดำเนินธุรกิจที่ผิดศีลธรรม การขาดความรู้ 

ความชำนาญของคู่แข่ง การถูกกล่าวหาฟ้องร้องคดี ความเป็นคนต่างด้าว ความลัมพันธ์ของคู่แข่ง 

กับกลุ่มอิทธิพลหรือพรรคการเมือง หรือการกล่าวอ้างถึงความเลี่ยงของคู่แข่งต่อการล้มละลายทาง 

ธุรกิจ เนื่องจากการโฆษณาประเภทนี้แสดงให้เห็นอย่างชัดเจนถึงความพยายามที่จะสร้างความ 

เชื่อถือต่อสาธารณชนบนพื้นฐานของความมือคติและลำเอียง โดยทั่วไปตามหลักกฎหมายและ 

จากแนวคำพิพากษาอันเป็นบรรทัดฐานของศาลถือเป็นการแข่งชันอันไม่เป็นธรรม แม้ว่าจะพิสูจน์ 

ได้ว่าเป็นความจรืงก็ตาม อย่างไรก็ตาม การโฆษณาเปรียบเทียบประเภทนี้ลามารถกระทำได้หาก 

โฆษณานี้ก่อให้เกิดประโยชน์หรือแสดงให้เกิดส่วนได้เลียที่ถูกต้องเหมาะลมต่อลาธารณชน เช่น 

การเปิดเผยข้อมูลตามข้อเรียกร้องของลังคม หรือการตอบโต้การโฆษณาที่ไม่เป็นธรรม เป็นต้น118
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2) การโฆษณาเปรียบเทียบที่อาศัยความมืชื่อเลียงของคู่แข่ง

การโฆษณาเปรียบเทียบที่ดำเนินการทางการค้าบนพื้นฐานของความมืชือเลียงของผู้อีน 

(คู่แข่ง) หรืออาจเรียกอีกอย่างหนึ่งว่า การโฆษณาเปรียบเทียบในเชิงบวก (Positive Comparative 

Advertising) เป็นการกล่าวอ้างถึงคุณลักษณะเพื่อเปรียบเทียบกับสินค้าของคู่แข่งในด้านบวก 

อาทิเช่น การโฆษณาว่า “ดีเหมือนกับ" “ใช้แทนกันได้กับ” เพื่อลื่อความหมายให้ผู้บรืโภคหรือผู้รับ 

ลื่อโฆษณา ทราบว่า สินค้าของผู้โฆษณามีคุณภาพหรือคุณลักษณะที่เหมือนกันหรือเท่ากันกับสิน 

ค้าของคู่แข่งซึ่งมืชื่อเลียงในตลาดการค้า ตามหลักกฎหมายจากคำพิพากษาของศาลเยอรมัน ได้ 

วางหลักไว้ว่า การปฎิบตินี้จะก่อให้เกิดการใช้ประโยชน์อันไม่เป็นธรรมจากความมืชื่อเลียงของผู้ 

อื่นหรือเป็นการพยายามเพื่อวัตถุประสงค์ทางการตลาดของผู้โฆษณาอันเป็นการแข่งขันทีไม่เป็น

118 Ib id ., pp.5 4 0 -5 4 1
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ธรรม ทังนี แม้ว่าการเปรียบเทียบในโฆษณาจะได้พิจารณาและพิสูจน์แล้วว่าเป็นความจรงโดย 

ปราศจากความอคติลำเอียงก็ตาม119

3) การโฆษณาเปรียบเทียบโดยการกล่าววิพากษํวิจารณ์คู่แข่ง

การโฆษณาโดยการกล่าววิพากษํวิจารณ์คู่แข่ง หรีออาจเรียกอีกอยางหนึ่งว่า การโฆษณา 

เปรียบเทียบในเชิงลบ (Negative Comparative Advertising) โดยผู้โฆษณาจะกล่าวอ้างคุณภาพ 

หรือคุณลมปติในสินค้าหรือบริการของตนว่า ดีกว่า เด่นกว่า สินค้าหรือบริการของคู่แข่ง และจะพบ 

เสมอว่า การโฆษณาเซ่นนี้มีแนวโน้มที่จะบรรยายข้อดีและข้อเลียของสินค้าที่แข่งขันกันเพียงฝ่าย 

เดียว และข้อมูลตามโฆษณาก็ไม่ได้ลมบูรณ์ เนื่องจากผู้โฆษณามักจะมุ่งโฆษณาในคุณลมปติหรือ 

ด้านดีของตนเอง ทั้งนี้ จากหลักกฎหมายตามคำพิพากษาอันเป็นบรรทัดฐานของศาลเยอรมัน 

โฆษณาประเภทนี้ห้ามกระทำโดยถือว่าเป็นการกระทำที่ไม่เป็นธรรมถึงแม้คำแถลงหรือข้อมูลใน 

โฆษณาจะสามารถพิสูจน์ได้ว่าเป็นความจริงก็ตาม และการโฆษณาดังกล่าวถูกลัดค้านอย่างมาก 

โดยจากคำตัดสินของศาล ศาลถือว่าผู้โฆษณากำลังทำตัวเป็นผู้ตัดสินในเรื่องที่ตนเองสร้างขึ้น ไม่ 

มีความยุติธรรม และเต็มไปด้วยความอคติลำเอียง นอกจากนี้ โฆษณาประ๓ ทนี้ยังอาจก่อให้เกิด 

ผลเสียในลักษณะของการก่อให้เกิดความลับลนต่อผู้บริโภค เพราะโดยปกติ ผู้ถูกกล่าวเปรียบ 

เทียบจะลุกขึ้นมาโฆษณาโต้ตอบกลับ ซึ่งอาจจะทำให้ผู้บริโภคเกิดความลับลนในข้อมูลที่ได้รับ ไม่ 

แน่ใจว่าสิ่งใดถูกและสิ่งใดผิด และศาลเยอรมันมองว่าคู่แข่งทางการค้าทังหมดควรจะได้รับความ 

คุ้มครองจากการตกเป็นเครองมือเพื่อวัตถุประลงค็ในความสำเร็จของผู้โฆษณาเพียงฝ่ายเดียว120

4) การโฆษณาเปรียบเทียบที่มีลักษณะเป็นนามธรรม (Abstract forms of Comparative 

Advertising)

ในขณะที่การกล่าวอ้างถืงคู่แข่งที่เป็นรูปธรรมอย่างรูปแบบการโฆษณาเปรียบเทียบทัง 

ลามประเภทที่กล่าวมา ซึ่งเป็นการเปรียบเทียบอย่างขัดเจนได้ทำให้เกิดข้อพิพาทและเป็นปัญหา 

ในการโฆษณาเปรียบเทียบอย่างมากว่าเป็นการก่อให้เกิดการแข่งขันอันไม่เป็นธรรม แต่โฆษณา 

เปรียบเทียบที่มีรูปแบบของโฆษณาเปรียบเทียบที่มีลักษณะเป็นนามธรรม เซ่น การเปรียบเทียบ 

โดยทั่วไปเกี่ยวกับระบบ ผลิตภัณฑ์ หรือรูปแบบการดำเนินงาน โดยหลักการแล้วลามารถกระทำได้

119 Ibid., p.541
120 Ibid., p.541
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ในประเทศเยอรมัน ทั้งนี้รูปแบบของการโฆษณาสินค้าประเภทนี้รวมถึงการเปรียบเทียบข้อดีและ 

ข้อเลียของรูปแบบทางการตลาดที่แตกต่างกัน (ผู้เช่ียวชาญ -  พ่อค้าทั่วไป)ระบบการผลิต (ด้วย 

มือ -  เครื่องจักร) วิธีการรักษาโรค (ยา- การรักษาด้านจิตใจ) ประเภทของผลิตกัณฑ์ (เครื่องยนต์ 

ดีเซล -  เครื่องยนต์เบนชิน) ประเภทของธุรกิจ (การซ้ือขาด -  การเช่า) หรอ คุณลักษณะของสินค้า 

(ไม้-พลาลติก)และในหลักการแล้ว การเปรียบเทียบในเรื่องทั่วไปนี้ลามารถกระทำไดในธุรกิจที่มี 

ลักษณะเป็นการผูกขาด และธุรกิจอันเป็นที,ทราบโดยทั่วไปว่า ผู้โฆษณาเป็นผู้นำในบรรดาผู้ผลิต 

รายสำคัญ อย่างไรก็ตาม แม้ว่าจะไม่มืข้อห้ามสำหรับการโฆษณาเปรียบเทียบที่มืรูปแบบทั่วไป 

และเป็นนามธรรม แต่โฆษณาเปรียบเทียบที่มืลักษณะเป็นนามธรรมนี้อาจไม่ได้รับอนุญาตให้ 

กระทำหรือเผยแพร่ด้วยเหตุว่า โฆษณาดังกล่าวได้กระทำฝ่า'ฝืนกฎหมายว่าด้วยการแข่งขันอันไม่ 

เป็นธรรม ถ้าโฆษณาดังกล่าวทำให้เกิดการหลงผิดหรือเข้าใจผิด ถ่ายทอดเรื่องราวทั้งหมดผิดไป 

จากความเป็นจริง เนื่องมาจากการบรรยายให้เห็นเพียงด้านเดียว โดยมิได้พิจารณาถึงมุมมองอื่นที่ 

สำคัญ หรือทำให้คู่แข่งหมดความน่าเชื่อถือลง โดยมีการแลดงออกที่ลำเอียงหรือไม่ยุติธรรม121

การโฆษณาเปรียบเทียบโดยการอ้างถึงลักษณะเฉพาะตัวของคู่แข่ง การโฆษณาเปรียบ 

เทียบที่อาศัยความมีซื่อเสียงของคู่แข่งหรือการโฆษณาเปรียบเทียบโดยการกล่าววิพากษ์วิจารณ์คู่ 

แข่ง จะกระทำไม่ได้ตามแนวบรรทัดฐานของศาลเยอรมันตามหลักกฎหมายว่าด้วยการแข่งขันอัน 

ไม่เป็นธรรม อย่างไรก็ตาม ศาลเยอรมันได้วางหลักเกณฑ์และเงื่อนไขอันเป็นข้อยกเว้นให้สามารถ 

โฆษณาเปรียบเทียบได้ หากได้กระทำให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์และเงื่อนไข ดังต่อไปนี้

1. การเปรียบเทียบนั้นได้กระทำขึ้นเพื่อตอบสนองความต้องการโดยเฉพาะของผู้บริโภค

2. การเปรียบเทียบนั้นมีความจำเป็น เนื่องจากเป็นการเปรียบเทียบเพื่ออธิบายการปรับ 

ปรุงทางเทคนิคหรือความแปลกใหม่ของผลิตกัณฑ์

3. การเปรียบเทียบได้กระทำขึ้นเพื่อตอบโต้การโจมตีที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายของคู่แข่ง

4. การเปรียบเทียบนั้นเป็นไปเพื่อประโยชน์ทางด้านสุขภาพและความปลอดภัยของผู้ 

บริโภค หรือ

5. การเปรียบเทียบได้กระทำขึ้นเพื่อความจำเป็นในการแก้ไขข้อสันนิษฐานที่ผิดของผู้

บริโภค

ทั้งนี้ นอกจากผู้โฆษณาจะต้องพิจารณาและปฎิปติให้เป ็นไปตามหลักเกณฑ์และเงือนไฃ 
อันเป็นข้อยกเว้นข้างต้นแล้ว ผ ู้โฆษณาจะต้องทำโฆษณาให้เป ็นไปตามข้อกำหนดของกฎหมาย

121 Ib id ., p p . 5 3 7 -5 3 8
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อื่นๆอีกมากมาย โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การกระหำให้เป็นไปตามข้อกำหนดพื้นฐานของการโฆษณา 
อันได้แก่

1. โฆษณานั้นจะต้องเป็นความจรง ลามารถพิสูจน์ได้และไม่หำให้เกิดความลับลนหลง
ผิด

2. ข้อความที่ใช้ในโฆษณานั้นจะต้องไม่มีความอคติลำเอียงและไม่หำให้เกิดความเลื่อม 
เสียต่อสินค้าหรือบริการของคู่แข่ง และ

3. การกล่าวอ้างถึงคู่แข่งโดยใช้การเปรียบเทียบนั้นไม่ควรกระหำมากเกินไปกว่าความ 
จำเป ็น122

นอกจากนี้ ศาลได้กำหนดหลักเกณฑ์ไห้ผู้โฆษณาเป็นผู้มีภาระพิสูจน์ว่า การเปรียบเทียบ 
นั้นได้กระหำขึ้นโดยถูกต้องและเหมาะลม โดยภาระการพิสูจน์ดังกล่าวจะต้องปฎิบติให้เป็นไปตาม 
หลักเกณฑ์ที่กำหนดไว้ คือ จำเลยต้องแสดงหลักฐานว่า

1. จำเลยมีเหตุผลเพียงพอในการกระทำการเปรียบเทียบนั้น
2. จำเลยได้กระหำตามหลักเกณฑ์และเงื่อนไขที่ศาลได้กำหนดเป็นแนวบรรทัดฐาน ดัง 

กล่าวข้างต้น123

ด้วยข้อกำหนดที่เข้มงวดนี้ หำให้เกิดอุปสรรคและปัญหาในการหำโฆษณาเปรียบเทียบใน 
ประเทศเยอรมัน เน ื่องจากเป็นการยากที่จะหำการโฆษณาเปรียบเทียบให้เป ็นไปตามหลักเกณฑ์ 
และเงื่อนไขที่ศาลเยอรมันได้วางเป็นแนวบรรทัดฐานนั้น อีกทั้ง ศาลยังม ีอำนาจใช้ด ุลพ ิน ิจในการ 
ปรับใช้หลักกฎหมายว่าด้วยการแข่งขันทางการค้าอันไม่เป็นธรรมเพื่อการพิจารณาคดีอย่างกว้าง 
ขวาง ดังนั้น จึงเป ็นปัญหาลำหรับผู้หำโฆษณาที่จะคาดหมายได้ว่า โฆษณาเปรียบเทียบชินใดจะ 
ลามารถกระหำได้จนอาจกล่าวได้ว่า ในอดีตที่ผ ่านมาการโฆษณาเปรียบเทียบแทบจะกระหำใน 
ประเทศเยอรมัน เป็นเหตุให้รูป.แบบของภารโฆษณาเชิงเปรียบเทียบได้ถูกลืมไปจากความคิดของผู้ 
โฆษณา

122 ศ า ล เ ย อ ร ม ั น ไ ด ้ ห ย บ ย ก ข ้ อ ก ำ ห น ด น ี ้ ม า ป ร ะ ก อ บ ก า ร พ ิ จ า ร ณ า เ ส ม อ  แ ล ะ บ ่ อ ย ค ร ั ง ท ี ศ า ล ไ ม ่ อ น ุ ญ า ต ใ ห ้  

ท ำ ก า ร ก ล ่ า ว อ ้ า ง ถ ึ ง ช ื ่ อ ห ร ื อ เ ค ร ื ่ อ ง ห ม า ย ก า ร ค ้ า ข อ ง ค ่ แ ข ่ ง อ ย ่ า ง ช ั ด แ จ ้ ง ใ น โ ฆ ษ ณ า

123 Ulf Doepner and Frank-Ench Hufnagel, “German Courts Implement the EU Directive 

97/55/EC -  A Fundamental Shift เท the Law on Comparative Advertising?”, pp.542-543
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4.8.3.2 หลักเกณฑํในปัจจุบันของการควบคุมการโฆษณาเปรียบเทียบในประเทศ 

เยอรมัน

โดยผลของคำพิพากษาของศาลสูงแห่งลหพันธรัฐเยอรมันเมื่อวันที่ 5 ก ุมภาพ ันธ ์2541 

และว ันท ี่2 3 เมษายน2541 จึ่งได้กลับแนวคำพิพากษาเกี่ยวกับการโฆษณาเปรียบเทียบในอดีต 

อย่างซัดเจน การโฆษณาเปรียบเทียบจึงลามารถกระทำได้นับจากนั้นเป็นต้นมา ทั้งนี้ การโฆษณา 

เปรียบเทียบนั้นจะต้องปฏิบัติให้ถูกต้องตรงตามข้อกำหนดของ European Directive ท่ี EU ได้ต้ัง 

ไว้ โดยในคดีพิพาทเรื่องการโฆษณาเปรียบเทียบด้านราคาคดีหนึ่ง ศาลได้หมายเหตุท้ายคำ 

พิพากษาไว้ว่า

“ตามที่ลภาสูง1ได้ยึดถือหลักกฎหมายตามคำพิพากษาอันเป็นบรรทัดฐานและถือเป็นแนว 

ทางปฏิบัติว่า ในหลักการ การโฆษณาเปรียบเทียบจะกระทำไม่ได้ เว้นแต่ได้ปฏิปติโดยถูกต้องตาม 

กฎเกณฑ์และเงื่อนไขที่กำหนดเท่านั้น ทั้งนี้ ความลัมพันธ์ระหว่างกฎเกณฑ์และเงื่อนไขอันเป็น 

ข้อยกเว้นดังกล่า1วจะ'ไม่1ได้รับการลนับสนุน่อีกต่อ1ไป และต่อจากนี้ไป การโฆษณาเปรียบเทียบให้ 

กระทำข ึ้นได ้ภายใต ้หล ักการท ี่ได ้ระบ ุไว ้ใน ข้อ 3a วรรค 1 จาก (a) ถึง (h) ของ Directive 

97/55/EC”124

จากคำพิพากษาของศาลสูงแห่งลหพันธรัฐเยอรมันดังกล่าวข้างต้น ส่งผลให้เกิดการ 

เปลี่ยนแปลงในธุรกิจการโฆษณาของเยอรมันเป็นอย่างมาก อย่างไรก็ตาม คำพิพากษาดังกล่าวมิ 

ได้มีผลใดๆต่อรูปแบบของการโฆษณาเปรียบเทียบอีก 2 ประ๓ ท คือ

1. การโฆษณาเปรียบเทียบโดยการอ้างถึงลักษณะเฉพาะตัวของคู่แข่ง

2. การโฆษณาเปรียบเทียบที่มีลักษณะเป็นนามธรรม

เนื่องจาก Directive 97/55/EC มิได้ครอบคลุมไปถึงการโฆษณาเปรียบเทียบ 2 ประ๓ ท 

ข้างต้น ดังนั้นการโฆษณาโดยการอ้างถึงลักษณะเฉพาะตัวของคู่แข่งจึงยังคงถูกห้ามกระทำต่อไป 

ในประเทศเยอรมัน แม้ว่าจะมีข้อโต้แย้งว่าการโฆษณาโดยการอ้างถึงคุณลมปติเฉพาะตัวอยู่ภาย 

ในขอบเขตของ European Directive ก็ตาม เนื่องจาก ศาลตีความโดยเคร่งครัดว่า คำนิยามของ 

คำว่า “การโฆษณาเปรียบเทียบ" (Comparative Advertising) ในข้อ 2 วรรค 2a ของ Directive 

ดังกล่าว หมายถึง “โฆษณาใดๆที่มีการกล่าวถึงคู่แข่งทางการค้าหรีอเกียวกับสินค้าหรีอบรีการซึง

124 Ib id ., p . 5 4 3
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จัดจำหน ่ายโดยค ู่แข ่งทางการค ้าไม ่ว ่าโดยช ัดแจ ้งหรอโดยปริยาย”125 จากความห มายของการ 
โฆษณาเปรียบเท ียบนี้ ใน Directive กำหนดไว้เพ ียงการเปรียบเทียบโดยอ้างซื่อคู่แข ่งทางการค้า 
หรือในตัวสินค้าและบริการเท่านั้น ตังนั้น จึงไม่อนุญาตให้ม ีการอ้างเปรียบเทียบถึงลักษณะหรือ 
คุณลมบิตเฉพาะตัวที่ไม่ใช่เป็นการกล่าวเปรียบเทียบเกี่ยวกับสินค้าหรือบริการ รวมถึงไม่อนุญาต 
ให้ทำการเบ[รียบเทียบในลักษณะที่เป็นนามธรรมในโฆษณาเช่นเดียวกัน ตามหลักการเกี่ยวกับการ 
โฆษณาเปรียบเทียบที่ถ ือเอาคำพ ิพากษาเป ็นบรรทัดฐาน เพราะตามข้อ 2 วรรค 2a โดยคำนิยาม 
ต้องการให้ลามารถพิสูจน์ได้ว่าสินค้าหรือบริการที่ถ ูกกล่าวเปรียบเทียบนั้นเป็นสินค้าหรือบริการ 
ของคู่แข่งรายใด การเปรียบเทียบโดยทั่วไปในเรองของระบบ ผล ิตก ัณ ฑ ์ การบริการ รวมทั้งการ 
กล่าวอ้างว่าเป ็นการผูกขาด และการกล่าวอ้างเกี่ยวกับลถานะของคนใดคนหนึ่งว่าเป็นผู้ผลิตสิน 
ค้าที่อยู่ในอันดับสูงสุด ก็ยังคงได้รับอนุญาตให้กระทำได้โดยจะต้องกระทำให้ตรงกับข้อกำหนดที่ 
ตั้งขึ้นโดยหลักกฎหมายที่ใช้คำพิพากษาเป็นบรรทัดฐานของประเทศเยอรมัน

ลำหรับการโฆษณาเปรียบเทียบที่อาศัยความมีซื่อเลียงของผู้อื่นหรือการโฆษณาเบเรียบ 

เทียบในเซิงบวกและการโฆษณาเปรียบเทียบโดยการกล่าววิพากษ์วิจารณ์หรือการโฆษณาเปรียบ 

เทียบในเซิงลบ เป็นที่น่าสนใจเป็นอย่างยง เนื่องจากเหตุการณ์กลับตาลบัตร โดยการโฆษณา 

เปรียบเทียบทั้ง 2 ประเภทดังกล่าวได้รับอนุญาตให้กระทำได้ โดยทั้งนี้จะต้องปฏิบัติให้ถูกต้อง 

และตรงตามข้อกำหนดของ European Directive ดังน้ัน การโฆษณาเปรียบเทียบดังกล่าวไม่ต้อง 

พิจารณาและปฏิบัติให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์ เงื่อนไขและการแลดงความมีเหตุผลที่เพียงพอที่เดิม 

ได้กำหนดไว้ตามคำพิพากษาของศาลเยอรมันอีกต่อไป เนื่องจาก บทบัญญิตต่างๆของ Directive 

เกี่ยวกับข้อจำกัดในเรื่องของการโฆษณาเปรียบเทียบนั้นคล้ายคลึงกับข้อกำหนดที่ศาลเยอรมันได้ 

วางหลักไว้พอลมควร ศาลจึงได้นำหลักดังกล่าวมาใช้ในการพิจารณาคดี อย่างไรก็ตาม หลักการที 

ลำศัญประการหนึ่งไม่ปรากฏว่าเป็นข้อจำกัดใน Directive คือ ข้อกำหนดที่ศาลกำหนดให้การ 

โฆษณาเปรียบเทียบจะลามารถกระทำได้ในกรณีที่จำเป็นเท่านั้น

นอกจากนี้ การเปลี่ยนแปลงหลักการโฆษณาเปรียบเทียบได้ล่งผลกระทบต่อกระบวนการ 

พิจารณาคดีเกี่ยวกับการโฆษณาเปรียบเทียบ โดยในกฎหมายวิธีพิจารณาคดีของประเทศเยอรมัน 

ทุกอย่างกลับกลายเป็นตรงกันข้าม ภาระการพิสูจน์ความสัมพันธ์ระหว่างกฎเกณฑ์และข้อยกเว้น 

ได้ตกอยู่ที่โจทก์ผู้ฟ้องคดี ที่จะต้องทำให้เห็นว่า กรณีที่ยกขึ้นมากล่าวอ้างเป็นข้อยกเว้นกฎเกณฑ์ที่ 

วางไว้ ถึงแม้ว่าหลักการเกี่ยวกับภาระการพิสูจน์ที่กำหนดไว้ใน Directive อาจจะมีความคลุมเครือ

125 I b id .1 p .5 4 4
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แต่ก็ลามารถสรุปดังกล่าวได้จากแนวการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลสูงแห่งสหพันธรัฐที่เกิดขึ้น 

ใหม่ว่า โจทก์มีหน้าที่จะต้องพิสูจน์ว่า (1)โฆษณานั้นทำออกมาในลักษณะเป็นการเปรียบเทียบ 

และการเปรียบเทียบดังกล่าวได้กระทำไปโดยไม่ถูกต้องตามหลักเกณฑ์ที่กำหนดไว้ใน Directive 

และ (2) การโฆษณาดังกล่าวอาจทำให้เกิดการสับสนหลงผิด

สำหรับในทางปฏิบัติ โดยผลของคำพิพากษาของศาลสูงแห่งสหพันธรัฐเยอรมัน อาจสรุป 

ได้ว่า ผู้ทำโฆษณาในประเทศเยอรมันมีหลักเกณฑ์ใหม่ที่แน่นอนในการพิจารณาตรวจลอบว่าการ 

โฆษณาเปรียบเทียบจะลามารถกระทำได้เพียงใด โดยพิจารณาตามข้อกำหนดของ Directive 

97/55/EC เรื่องการโฆษณาเปรียบเทียบของประชาคมยุโรป ทั้งนี้ ข้อกำหนดที่เป็นหัวใจสำคัญใน 

การตรวจสอบ คือ ข้อ 3ล วรรคแรก ของ Directive ซ่ึงมีความ'ว่า

“ข้อ 3a การโฆษณาเปรียบเทียบจะได้รับอนุญาตให้กระทำได้ ภายใต้เง่ือนไขดังต่อไปน้ั

(a) ไม่เป็นการทำให้เกิดการหลงเข้าใจผิด

(ช) เป็นการเปรียบเทียบสินค้าหรือบริการประเภทเดียวกันหรือที่ม่งใช้ตามวัตถุประลงค์ 

อย่างเดียวกัน

(c) การเปรียบเทียบเกี่ยวกับคุณสมบัติด ้านวัสดุ ลักษณะที่สำคัญ หรือลักษณะเด่นที่ 

ลามารถตรวจลอบความถูกต้องของสินค้าหรือบริการนั้นได้ ท้ังน้ี รวมถึงการเปรียบเทียบด้านราคา

(d) ไม่ก่อให้เกิดความสับสนในตลาดระหว่างผู้โฆษณาและคู่แข่ง หรือระหว่างเครอง 

หมายการค้าของผู้โฆษณา ชื่อทางการค้า เครื่องหมายที่มีลักษณะเด่นอื่นๆ ในสินค้าหรือบริการ 

ของผู้โฆษณากับของคู่แข่ง

(e) ไม่ทำให้ผู้บริโภคหมดความเชื่อถือหรือทำให้เลื่อมเสียต่อเครื่องหมายการค้า ช่ือทาง 

การค้า หรือเครื่องหมายอันเป็นลักษณะเด่นอื่นๆเกี่ยวกับสินค้า บริการ กิจกรรม หรือลภาพของคู่ 

แข่ง

(f) สำหรับผลิตภัณฑ์ที่มีการระบุถึงแหล่งกำเนิดหรือที่มา จะต้องสัมพันธ์กับผลิตภัณฑ์ที่ 

มาจากแหล่งเดียวกันในแต่ละกรณี

(g) ไม่เป็นการถือเอาประโยชน์จากชื่อเสียงของเครื่องหมายการค้า ชื่อทางการค้า หรือ 

เครื่องหมายที่มีลักษณะโดดเด่นของคู่แข่ง หรือการถือเอาประโยชน์โดยการระบุแหล่งทีมาชองสิน 

ค้าที่แข่งขันอย่างไม่เป็นธรรม และ
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(h) ม ิได ้ม ีการแลดงส ินค ้าหรือบริการในลักษณะเป ็นการเล ียนแบบหรอจำลองผลงาน
ดั้งเดิมของผู้ผสิตสินค้าหรือบริการที่ได้รับการคุ้มครองเกี่ยวกับเครื่องหมายการค้าและชื่อทางการ
8/ ,.126 คา

Directive นี้มิได้อนุญาตเพียงข้อกล่าวอ้างเปรียบเทียบในแง่บวก เพื่อแลดงความลอด 

คล้องหรือเหมือนกันของสินค้าหรือบริการลองยี่ห้อเท่านั้น แต่ยังคงอนุญาตให้มีการกล่าวอ้าง 

โฆษณาเปรียบเทียบในแง่ลบที่เป็นการกล่าววิพากษํวิจารณ์ข้อด้อยของสินค้าหรือบริการของคู่แข่ง 

ด้วย และภายใต้กฎหมายเยอรมันไม่สามารถสันนิษฐานได้ว่า การอ้างใดๆเกี่ยวกับสินค้าหรือ 

บริการของคู่แข่งในแง่ลบเป็นการทำให้เลื่อมเลียภายในความหมายตามข้อ 3a วรรคแรก (e) ของ 

Directive เนื่องจาก ถ้าการตีความนั้นอย่างเคร่งครัด Directive กิจะไม่มีทางการปฎิปติ

โดยการวางเกณฑ์พื้นฐานของข้อกำหนดในเรื่องการโฆษณาเปรียบเทียบตามบทบัญญํติ 

ของ Directive และการปรับเปลี่ยนภาระการพีลูจน์ให้ไปตกที่โจทก์ การตัดสินคดีในปัจจุบันของ 

ศาลสูงแห่งลหพันธรัฐได้ลดหย่อนหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการโฆษณาเปรียบเทียบลงอย่างเห็นได้ซัด 

และยังได้เลนอแนะวิธีการของการโฆษณาเปรียบเทียบให้กับผู้ทำโฆษณา เปลี่ยนแปลงไปจากเดิม 

ที่การโฆษณาเปรียบเทียบไม่มีปรากฏให้เห็นในประเทศเยอรมัน

หลักเกณฑ์อันเป็นมาตรฐานทางกฎหมายเกี่ยวกับการโฆษณาเปรียบเทียบใหม่นี้ได้ถูกนำ 

มาใช้บังคับและเป็นหลักเกณฑ์ในการพิจารณาของศาลเยอรมันต่อมา แต่เนื่องจาก European 

Directive ยังม ีความคลุมเคร ืออย ู่ จ ึงจำเป ็นท ี่จะต ้องมีการกำหนดแนวทางท ี่ซ ัดเจนเพ ื่อการ 

พิจารณาปฏิบัติเกี่ยวกับการโฆษณาเปรียบเทียบ เข่น นิยามของคำว่า "การโฆษณาเปรียบเทียบที 

ก่อให้เกิดความลับลนหลงผิด” หรือการตีความของศัพท์เฉพาะบางคำ เข่น “วัลดุ" “ความตรง 

ประเด็น" “ล ักษณะเด ่นท ี่แลดงออกให ้เห ็นและลามารถตรวจลอบได้” หรือประเด็นที่ว ่า การ 

โฆษณาเปรียบเทียบในแง่ลบอย่างใดที่เป็นการทำให้ความเชื่อถือหรือทำให้เลื่อมเลียต่อชื่อเลียง 

ซองคู่แข่ง และเป็นการยากที่จะคาดการณ์ล่วงหน้าถึงแนวทางการพิจารณาพิพากษาของศาล 

เยอรมันเกี่ยวกับการโฆษณาเปรียบเทียบในเรื่องตังกล่าว อย่างไรกิตาม ผู้เขียนขอยกตัวอย่างซึง 

เป็นข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นเร็วๆนี้ ซึ่งจะช่วยให้เกิดความเข้าใจในหลักเกณฑ์ใหม่เกียวกับการโฆษณา 

เปรียบเทียบของประเทศเยอรมันได้ดียี่งขึ้น ตังน้ี

126Paul Spink and Ross Petty, “Comparative Advertising in the European Union", p.858.
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1) กรณีของการโฆษณาเปรียบเทียบในเชิงบวก

ตามหลักเกณฑ็ใหม่เกี่ยวกับการโฆษณาเปรียบเทียบของประเทศเยอรมันได้เปิดโอกาลให้ 

ลามารถทำการโฆษณาในลักษณะนี้ได้ง่ายขึ้น เช่น กรณีการโฆษณาในปี 2535 ได้มีการโฆษณา 

เปรียบเทียบของบริษัทยาแห่งหนึ่ง โดยกล่าวอ้างถึงผลิตภัณฑ์ยาของตนเองว่า มีประสิทธิภาพใน 

การรักษาที่มีคุณภาพทัดเทียมกันกับยาตัวอื่นที่ติดตลาดแล้ว โดยการเน้นถึงผลของการศึกษาวิจัย 

ซึ่งจัดทำขึ้นโดยผู้โฆษณา ในขณะนั้นศาลสูงแห่งลหพันธรัฐได้วินิจฉัยว่าเป็นการกระทำที่ไม่เป็น 

ธรรม โดยให้เหตุผลว่า ไม่มีเหตุผลที่เพียงพอลำหรับการโฆษณาในรูปแบบดังกล่าว แต่ปัจจุบันนี้ 

ตามหลักเกณฑ์ของ Directive ได้ทำให้เกิดการเปลี่ยนแปลงเกี่ยวกับการโฆษณาเปรียบเทียบใน 

ลักษณะนี้ โดยการโฆษณาเปรียบเทียบนี้ได้รับการอนุญาตให้ทำได้และศาลไม่จำเป็นจะต้อง 

พิจารณาว่า โฆษณานั้นมีเหตุผลในการจัดทำที่เพียงพอหรือไม่ อีกต่อไป

ในอุตสาหกรรมคอมพิวเตอร์การโฆษณาเปรียบเทียบกลายเป็นเรื่องธรรมดาไปแล้ว 

ลำหรับผู้ผลิตไมโครโปรเซสเซอร์ (microprocessor) และผู้ค้าปลีกในการที่จะแข่งขันกับผู้นำใน 

ตลาดอย่าง Intel เพื่อโฆษณาผลิตภัณฑ์ของตนโดยการใช้ “P-rating” ในโฆษณา การใช้การออก 

แบบผลิตภัณฑ์อย่างเช่น “P150” หรือ “P200+” โดยแสดงให้เห็นถึงรูปแบบการทำงานของไมโคร 

โปรเซสเซอร์ที่มีความคล้ายคลึงหรือเหนือกว่า Pentium microchips ของ Intel และมีการสาธิตให้ 

เห็นโดยอาศัยการสำรวจความเห็นของประชาซนทั่วไปโดยการทำโพลว่า มีผู้บริโภคจำนวนมาก 

พิจารณาเลือกซื้อคอมพิวเตอร์โดยเอา “P-rating" มาเกี่ยวข้องสัมพันธ์กับ Pentium processor 

ของ Intel ซึ่งในกรณีดังกล่าว ศาลแห่งเมืองมิวนิค (Munich) ได้ออกคำสั่งให้ Intel สามารถดัดค้าน 

การโฆษณาเช่นนั้นได้ ในปัจจุบัน สำหรับกรณีเช่นนี้ยังคงถูกห้ามกระทำภายใต้ Directive ของ 

ประชาคมยุโรป เนื่องจาก อาจเข้าข่ายที่ว่า ผู้โฆษณาได้ถือเอาประโยชน์จากซื่อเสียงของยี่ห้อที 

เป็นที่รู้จักโดยทั่วไปอย่าง Intel โดยไม่เป็นธรรม ซึ่งเป็นข้อห้ามตามข้อ 3a วรรคแรก (g) ของ 

Directive

2) ในส่วนที่เกี่ยวกับการโฆษณาเปรียบเทียบในเชิงลบ

กรณีการเปรียบเทียบด้านราคา หนึ่งเดือนก่อนการใช้ Directive แห่งประชาคมยุโรป ศาล 

อุทธรณ์แห่งแฟร้งเทิเร์ต (Frankfurt) ได้พิจารณาคดีทีผู้ผลิตยาได้ประกาศลดราคาลง 18% ลำหรับ 

ตัวยาใหม่ของบริษัทดังกล่าว และได้เปรียบเทียบราคากับผลิตภัณฑ์ของคู่แข่งทางการค้าของตน 

โฆษณาดังกล่าวก่อให้เกิดการโต้เถียงกันว่า ประชาชนทัวไปได้รับประโยชน์จากการทีนายแพทย์ทัง
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หลายมาบอกเล่าถึงราคาที่แตกต่างกันหรือไม่ เพราะสงนี้ช่วยให้ราคาหรือต้นทุนทางสุขภาพลดตํ่า 

ลง ในคดีดังกล่าว ศาลวินิจฉัยว่า การโฆษณาลักษณะดังกล่าวสามารถกระทำได้ ตามหลักเกณฑ์ 

ในปัจจุบันก็ได้กำหนดให้การเปรียบเทียบด้านราคาลามารถกระทำได้ ซึ่งทำให้เกิดความซัดเจนใน 

เรื่องนี้และเป็นการกำหนดขอบเขตที่เปิดกว้างมากขึ้น และศาลอาจอนุญาตให้ผู้โฆษณาใช้ยี่ห้อ 

หรือเครื่องหมายการค้าของคู่แข่งในการโฆษณาเปรียบเทียบได้

หลักจากคำตัดสินใหม่จากศาลสูงแห่งลหพันธรัฐได้ไม่นาน ศาลแห่งเมืองสตุ๊ดการ์ด 

(Stuttgart) ได้นำข้อกำหนดตามข้อ 3a วรรคแรก (ช) และ (c) ของ Directive มาปรับใช้ เพื่อการ 

พิจารณาโฆษณาเปรียบเทียบด้านราคาคดีหนึ่ง โดยมืข้อเท็จจริงว่า จำเลยได้ทำการตีพิมพ์เผย 

แพร่การเปรียบเทียบราคาของสินค้าอุปโภคบริโภคมาตรฐาน 12 อย่าง เช่น ผงซักฟอก ครีมอาบ 

น้ีา พิเล์มลี และอื่นๆ และได้กล่าวอ้างถึงหลายยี่ห้อให้เห็นถึงความแตกต่างอย่างซัดเจนในโฆษณา 

ซึ่งศาลได้ตัดสินว่า การโฆษณาดังกล่าวสามารถกระทำได้เพราะเป็นการเปรียบเทียบในลักษณะที่ 

ลามารถตรวจลอบความถูกต้องได้และไม่มืความอคติลำเอียงใดๆ

นอกเหนือจากการเปรียบเทียบด้านราคา การโฆษณาเปรียบเทียบในด้านอื่นๆ ก็ลามารถ 
กระทำได้เช่นกัน ต ัวอย่างท ี่น ่าลนใจกรณ ีหนึ่งค ือ โฆษณาของ Mercedes Benz ซึ่งทำโฆษณา 
ออกมา 2 ชิ้นแยกกัน และปรากฏในหน้าหนํงลือพิมพ์ยักษใหญ่ในช่วงระยะเวลาเดียวกัน หลังจาก 
คำตัดสินของศาลสูงลหพ์นธรัฐเพียง 2-3 สัปดาห์โฆษณาชิ้นแรกเป็นการแลดงถุงลมนิรภัยมีการ 
ระบุแสดงปีและยี่ห้อของคู่แข่ง ซึ่งได้มีการแนะนำถุงลมนิรภัยในแต่ละปี โดย Mercedes Benz มุ่ง 
แสดงว่า ตนเป็นผู้ผลิตรถยนต์รายแรกที่ได้แนะนำถุงลมนิรภัย โฆษณาอีกชิ้นหนึ่งที่อยู่ในหน้ากัด 
ไป แ ล ด งเค ร ื่อ งม ือ ระบ บ ร ัก ษ าค วาม ป ล อ ด ภ ัยช ิน ให ม ่ โด ยม ีฃ ้อ ค ว าม เข ียน ว ่า  “ปี 1998 : 
Mercedes Benz แนะนำเครื่องมือรักษาความปลอดภัยชิ้นนี้” ส่วนพื่นที่ที่เหลือได้เว้นไว้ว่างเปล่า 
โดยไม่ได้เขียนอะไรเลย การอ้างในลักษณะเปรียบเท ียบที่ทำอย่างแยบยลนื Mercedes Benz ได้ 
ม ุ่งเน ้นยํ้าถ ึงประโยชน ์ทางเทคน ิคว่าม ีความเหน ือกว่าผ ู้ผลิตรถยนต์รายอื่นเก ี่ยวก ับเครื่องม ือใน 
ระบ บ ร ักษ าความป ลอดภ ัย ห ากพ ิจารณ าตามแน วบ รรท ัดฐาน คำพ ิพ ากษ าเด ิมของป ระเท ศ 
เยอรมัน การโฆษณาเช่นนั้นอาจจะถือได้ว่าเป็นการกระทำที่ไม่เป็นธรรม เพราะไม่มีเหตุผลทีเพียง 
พอลำหรับ Mercedes Benz ที่จะอ ้างถ ึงผ ูผ้ลิตรถยนต์ที่เป็นคู่แข่งรายอื่นๆ แต่ภายใต้หล ักเกณฑ์ 
ใหม่ของศาลสูงแห่งลหพ์นธรัฐ โฆษณาในลักษณะนี้ได ้ร ับอนุญาตให้กระทำได้ โดยอย ู่ภายใต ้ 
ขอบเขตของ Directive127

127
Ib id ., p p .548-550
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ดังจะเห็นได้ว่า คำตัดสินใหม่ของศาลสูงแห่งลหพันธรัฐเยอรมันมีผลต่อทิศทางและเป็น 

การขยายขอบเขตในอุตสาหกรรมการโฆษณาของประเทศเยอรมันโดยผ่อนปรนให้ลามารถทำการ 

โฆษณาเปรียบเทียบได้มากขึ้น การโฆษณาเปรียบเทียบคงจะเป็นที่แพร่หลายและมีบทบาทสำคัญ 

มากขึ้นในประเทศเยอรมันในอนาคต อย่างไรก็ตาม เนื่องจากการนำเอาหลักเกณฑ์ของ Directive 

97/55/EC มาปรับใช้ ซ่ึง Directive น้ี เป็นผลมาจากการประนีประนอมทางการเมืองของประชาคม 

ยุโรป ดังน้ัน การกำหนดหลักเกณฑ์ภายในให้เหมาะลมและสอดคล้องกับ Directive จึงยังใม่มีข้อ 

ยุติและมีข้อโต้เถียงอยู่ในปัจจุบัน ซึ่งจะต้องได้รับการแก้ไขและทำให้เกิดความชัดเจนยิ่งขึ้นต่อไป 

ในประเทศเยอรมัน
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