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This purpose of this thesis is to study the ideas and theories on the
protection of trademarks, specifically by studying the legal frameworks for the
protection of trademarks in the context of advertising gimmick. This includes the
literature review of various legal frameworks on trademarks protection under both
international legal mechanisms, such as TRIPS Agreement and Paris Convention,
domestic legal frameworks, such as trademarks laws from countries such as the
United States, the United Kingdom, and Australia. The Thesis seeks to provide
possible solutions and recommendations from the lessons learned from the
comparisons of different legal doctrines and perspectives on the topic of advertising
gimmick. This approach will focus the comparison between international legal
mechanisms, domestic legal frameworks from various countries, and Thai legal
perspectives.

The study found that the standard for trademarks protection in Thailand
focuses on two points in particular. Firstly, Thai legal doctrine requires the trademark
to be a ‘mark’; Thai law specifically limits the scope of definition of the applicable
‘mark’, resulting in very narrowed definition which the law recognizes, while other
‘marks’ that do not fit the definition provided will not receive recognition. This is
different from other nations’ doctrines which do not have such a specific definition;
instead they focus on other major principles and matters. Secondly, specificity will
allow the consumers to identify products or services from various providers. This is
for the protection of trademarks to applicable in as many areas as possible.

From the findings, the principles on the protection of trademarks founded
within both international legal mechanisms and other jurisdictions’ jurisprudence that
the limiting measure on the scope of terminology and definition was never
implemented This resulted in the protection of rights of some ‘marks’ with
significance defining factors. The Author has the opinion that Thailand should amend
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the definition under Article 4 and the rules on proof of defining factors, so that other
‘marks’ that are qualified may receive protection and status as trademarks.
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บทที่ 1

บทนํา

1.1 ความเปนมาและสภาพปญหา

ปจจุบันเศรษฐกิจมีแนวโนมท่ีจะขยายตัวเพ่ิมข้ึน สงผลใหมีการแขงขันทางการตลาดมากข้ึน
ตามไปดวย ผูประกอบการไมวารายเล็กรายใหญตางสรางสรรคกลยุทธทางการตลาดเพ่ือทําใหสินคา
หรือบริการของตนเปนท่ีรูจักของผูบริโภค ไมวาจะเปนการเปลี่ยนแปลงรูปแบบของสินคาหรือบริการ
ใหมีความทันสมัยและแปลกใหม ดังนั้น การใหความคุมครองสิทธิในผลงานอันเกิดจากความคิด
สรางสรรคของมนุษย หรือท่ีเรียกวาทรัพยสินทางปญญาจึงมีความสําคัญเปนอยางยิ่ง เพราะผูท่ีเปน
เจาของทรัพยสินทางปญญา เชน ผูออกแบบผลิตภัณฑตาง ๆ หรือผูสรางสรรคเครื่องหมายท่ีใชกับ
สินคาหรือบริการ ยอมตองการมีสิทธิที่จะใชทรัพยสินทางปญญาที่ตนเปนผูสรางสรรค หรือเปน
ผูคิดคนคนแตเพียงผูเดียว หากมีบุคคลใดมาลอกเลียนหรือละเมิดความคิดในทรัพยสินทางปญญาท่ี
ตนใชความวิริยะอุตสาหะสรางสรรคข้ึนมายอมไมเปนธรรมแกผูเปนเจาของทรัพยสินทางปญญา
เหลานั้น ดังนั้น ในการบัญญัติกฎหมายทรัพยสินทางปญญาตองมีขอบเขตท่ีกวางขวางตามเจตนารมย
ของทรัพยสินทางปญญาท่ีจะมุงคุมครองเจาของทรัพยสินทางปญญาแตละประเภท ไมใหผูใดท่ีไมใช
เจาของมาละเมิดความคิดสรางสรรคของผูอ่ืนโดยไมไดออกแรงหรือใชความคิดใด ๆ เลย อันเปนการ
เอาเปรียบเจาของทรัพยสินทางปญญาเหลานั้น

เครื่องหมายการคาก็ถือเปนทรัพยสินทางปญญาประเภทหนึ่ง ซึ่งผูประกอบการสามารถ
แสดงความเปนเจาของในสินคาของตนใหบุคคลอ่ืนทราบไดโดยการสรางสรรคสัญลักษณของ
ผูประกอบการท่ีเรียกวาเครื่องหมายการคาข้ึนมาเพ่ือใชดึงดูดความสนใจของผูบริโภคและเครื่องหมาย
นั้นตองมีลักษณะเฉพาะ อันไดแก รูปภาพ ตัวอักษร ตัวเลข กลุมสี เปนตน ซึ่งสัญลักษณท่ีถูกสราง
ข้ึนมานั้นมีหนาท่ีเพ่ือใชแยกแยะความแตกตางของสินคาของผูประกอบการรายหนึ่งออกจาก
ผูประกอบการอีกรายหนึ่ง โดยไมทําใหผูบริโภคเกิดความสับสนและหลงผิดในตัวสินคา และสามารถ
เลือกซื้อสินคาไดตรงกับความตองการของผูบริโภค

เดิมการท่ีผูบริโภคจะสามารถพบเห็นเครื่องหมายการคาไดจากเครื่องหมายการคาท่ีติดอยูบน
สินคาหรือบรรจุภัณฑของสินคาเทานั้น ทําใหเครื่องหมายการคาเหลานั้นไมเปนจุดสนใจแกผูบริโภค
ผูประกอบการจึงคิดหาวิธีในการทําใหเครื่องหมายการคาของตนเปนท่ีสนใจ โดยวิธีท่ีจะทําใหผูบริโภค
จดจําไดงายท่ีสุดคือใชการโฆษณาเขามาเปนสื่อกลางระหวางผูประกอบการและผูบริโภค เพ่ือ
เชื่อมโยงไปยังตัวสินคา โดยเริ่มแรกเราจะเห็นการโฆษณาในรูปแบบของปายโฆษณาสินคา และตอมา
มีการพัฒนาการโฆษณาในรูปแบบของภาพเคลื่อนไหวถายทอดผานสื่อมัลติมีเดียตาง ๆ
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ดวยประโยชนของการโฆษณาทําใหมีผูใชโฆษณาเพ่ือเสนอขายสินคาและบริการจํานวนมาก
บริษัทโฆษณาจึงพยายามสรางความแตกตางใหแกโฆษณาของตน และสรางจุดสนใจใหแกโฆษณาหรือ
ท่ีเรียกวาเปนการสรางกิมมิค (Gimmick) ใหแกโฆษณานั่นเอง โดยรูปแบบของกิมมิคท่ีนํามาใชสราง
จุดสนใจนั้นมีหลายรูปแบบ ไดแก การใชคํา หรือกลุมสี มาดึงดูดใจผูบริโภค แตในปจจุบันมีการสราง
กิมมิคในรูปของการแสดงทาทางโดยใหนักแสดงหรือบุคคลใดเปนผูถายทอดทาทางเหลานั้นใหแก
ผูบริโภค (Presenter) ผานการโฆษณาสินคานั้น ๆ ทําใหโฆษณามีความนาสนใจมากข้ึน ตัวอยางเชน
บริษัท ไทยน้ําทิพย ผูผลิตน้ําอัดลมไดมีการนํากิมมิคในรูปของการแสดงทาทางดวยการทํามือเปน
ตัวอักษรภาษาอังกฤษรูปตัว “C” โดยใชนิ้วโปงและนิ้วชี้ทําใหมีรูปโคงคลายกับตัวซี (C) มาใชในการ
โฆษณาควบคูไปกับสินคาเครื่องดื่ม โคคา-โคลา (Coca-Cola) ซึ่งเปนการสรางความสนใจใหกับ
โฆษณาอันจะทําใหผูบริโภครูจักเครื่องดื่มโคคา-โคลา และรูจักการทํามือเปนรูปตัวซี ในลักษณะ
เชนเดียวกับการท่ีผูบริโภคเห็นเครื่องหมายการคา โคคา-โคลา แลวสามารถเขาใจไดวาคือสินคา
น้ําอัดลมยี่หอโคกไดในทันที จึงเกิดเปนประเด็นท่ีนาศึกษาตอไปวา การแสดงทาทางเพ่ือทําใหเกิด
ความสนใจในสินคาผานการโฆษณาสามารถไดรับความคุมครองเปนเครื่องหมายการคาไดหรือไม
เพราะการแสดงทาทางเพ่ือทําใหเกิดความสนใจในสินคาผานการโฆษณาดังกลาวนั้นสามารถทําให
ผูบริโภคจดจําไดวาทาทางนั้นสื่อถึงสินคาภายใตเครื่องหมายโคคา-โคลา (Coca-Cola) มิใชสินคา
ภายใตเครื่องหมายการคาคาลบี้ (Calbee) อันเกิดลักษณะบงเฉพาะในการแยกแยะความแตกตาง
สินคาของผูประกอบการรายหนึ่งออกจากผูประกอบการอีกรายหนึ่งไดเชนเดียวกับเครื่องหมายการคา
ในรูปแบบเดิม

ซึ่งในประเทศไทยการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาตามพระราชบัญญัติเครื่องหมาย
การคา พ.ศ.2534 แกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา (ฉบับที่ 3) พ.ศ.2559 นั้น
กําหนดคํานิยามของสิ่งท่ีสามารถเปนเครื่องหมายการคาวาตองเขาหลักเกณฑที่กฎหมายบัญญัติไว
ในมาตรา 4 เทานั้น หลักเกณฑประการหนึ่ง คือ การมีลักษณะเปนเครื่องหมาย ซึ่งไดมาตรา 4 ไดให
คํานิยามวา “เครื่องหมาย” หมายความวา “ภาพถาย ภาพวาด ภาพประดิษฐ ตรา ชื่อ คํา ขอความ
ตัวหนังสือ ตัวเลข ลายมือชื่อ กลุมของสี รูปรางหรือรูปทรงของวัตถุ เสียง หรือสิ่งเหลานี้อยางใดอยาง
หนึ่งหรือหลายอยางรวมกัน” อันเปนการจํากัดขอบเขตในการใหคํานิยามของเครื่องหมายวาสิ่งใดท่ีไม
เขาหลักเกณฑตามคํานิยามของเครื่องในมาตรา 4 ยอมไมสามารถเปนเครื่องหมายการคาได

หากเปรียบเทียบการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาในตางประเทศ ไมวาจะเปน
ประเทศอังกฤษ (The Trade Marks Act 1994, Section1(1)) ประเทศสหรัฐอเมริกา (Lanham
Act 1946, Section 45) หรือประเทศออสเตรเลีย (The Trade Marks Act 1995, Section 17)
ตางกําหนดขอบเขตคํานิยามของเครื่องหมายการคาไวอยางกวาง เพ่ือเปดโอกาสใหมีการตีความ
ขอบเขตของคํานิยามและไมไดจํากัดความหมายของ “เครื่องหมาย” ไววาหมายถึงสิ่งใดโดยเฉพาะ
แตกลับใชคําวา “เครื่องหมาย หมายความรวมถึง (Including).หรือเครื่องหมาย อาจประกอบดวย
(may, in particular, consist of) . . .” ซึ่งถือวาสิ่งท่ีกําหนดไวในคํานิยามเหลานั้นเปนเพียงตัวอยาง
ของสิ่งท่ีสามารถเปนเครื่องหมายการคาไดนั่นเอง ทําใหสิ่งอ่ืน ๆ ท่ีสามารถทําหนาท่ีของเครื่องหมาย
การคาได คือ สามารถแยกแยะความแตกตางของสินคาของผูประกอบการแตละรายออกจากกันได
อาจไดรับความคุมครองเปนเครื่องหมายการคาไดเชนกัน
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จากการบัญญัติกฎหมายของตางประเทศขางตนทําใหประเทศสหรัฐอเมริกาสามารถนําเสียง
ของสิงโตคํารามในชวงท่ีเปนไตเติ้ลของภาพยนตร มาจดทะเบียนเครื่องหมายการคาในรูปแบบของ
เสียงได เพราะเสียงดังกลาวสามารถทําใหประชาชนจดจําและเขาใจไดวาเปนเสียงท่ีเปน
ลักษณะเฉพาะของบริษัทภาพยนตร Goldwyn Mayer Lion Corporation หรือการแสดงทาทาง
ของนักฟุตบอลชื่อแกแร็ธเบล (Gareth Bale) ทีมรีล มาดริด ในประเทศอังกฤษ ก็สามารถนําทาดีใจ
จากการยิงประตูดวยการทํามือเปนสัญลักษณรูปหัวใจมาจดทะเบียนเครื่องหมายการคาประเภท
เสื้อผา และรองเทา หรือแมกระทั่งการนํากลิ่นมาใชกับสินคาประเภทบุหรี่ และนํากลิ่นนั้นมา
จดทะเบียนเครื่องหมายการคาในประเทศออสเตรเลียไดเชนเดียวกัน

หากกรณีดังกลาวเกิดข้ึนในประเทศไทยทําใหเกิดเปนประเด็นท่ีนาศึกษาตอไปวาการแสดง
ทาทาง กลิ่น หรือสิ่งอ่ืนใดนอกเหนือจากท่ีบัญญัติไวในพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา ตามมาตรา 4
แมจะสามารถทําหนาท่ีแยกแยะความแตกตางของสินคาของผูประกอบการแตละรายออกจากกันได
เหมือนเครื่องหมายการคาในรูปแบบเดิม ๆ จะถือวาเปนเครื่องหมายหรือไมและสามารถไดรับ
ความคุมครองในฐานะเปนเครื่องหมายการคาไดหรือไม เพราะถาหากสิ่งเหลานั้นไมไดรับความคุมครอง
ในฐานะเปนเครื่องหมายการคาจะเปนการยุติธรรมตอผูท่ีคิดคนสิ่งใหม ๆ ท่ีมีเอกลักษณเฉพาะและ
งายตอการจดจําของผูบริโภคหรือไม หากถูกบุคคลอ่ืนท่ีไมใชเจาของละเมิดสิทธินั้นโดยท่ีปราศจาก
ความคุมครองตามกฎหมาย

ดังนั้น วิทยานิพนธเลมนี้จึงขอศึกษาความเปนไปไดในการใหความคุมครองการแสดงทาทาง
เพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณา (Advertising Gimmick) ซึ่งถือเปนประเด็นท่ีนาใจ
ในการศึกษาใหความคุมครองเครื่องหมายการคาของไทยท่ีนอกเหนือจากท่ีกฎหมายบัญญัติไว ใน
มาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 เพราะในปจจุบันสิ่งท่ีสามารถบงชี้หรือ
แยกแยะความแตกตางของสินคาไมไดมีเพียงแตท่ีบัญญัติไวในกฎหมายเทานั้น แตยังมีสิ่งอ่ืน ๆ ท่ี
สามารถทําหนาท่ีของเครื่องหมายการคาไดเชนเดียวกับเครื่องหมายการคาในรูปแบบเดิม ๆ ซึ่งจะเปน
ผลดีตอประเทศไทยหรือไมหากมีการยอมรับหลักการในการกําหนดขอบเขตคํานิยามใหสามารถ
ตีความไดอยางกวางขวางเหมือนกฎหมายเครื่องหมายการคาของตางประเทศ อันเปนการวางรากฐาน
ในการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาในรูปแบบใหม ๆ และงายตอการจดจําของผูบริโภคท่ีจะ
เกิดข้ึนมาในอนาคต ดังนั้น จากการท่ีเห็นสภาพปญญาในการใหความคุมครองเครื่องหมายการคา
ในรูปของการแสดงทาทางท่ีสื่อถึงสินคาโดยการโฆษณา ผูวิจัยจึงตองการท่ีจะศึกษาใน 2 ประเด็น
หลัก ๆ ท่ีสําคัญ ดังนี้ คือ คํานิยามของเครื่องหมายการคา และลักษณะบงเฉพาะของเครื่องหมาย
การคา

1.2 วัตถุประสงคของการวิจัย

วัตถุประสงคของการวิจัยในเรื่องปญหาการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาในรูปของ
การแสดงทาทางเพื่อทําใหเกิดความสนใจในตัวสินคาโดยการโฆษณา (Advertising Gimmick)
มีวัตถุประสงคในการวิจัย ดังนี้
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1) เพ่ือศึกษาแนวคิด ทฤษฎีการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาและเหตุผล
ในการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาในรูปของการแสดงทาทางเพื่อทําใหเกิดความสนใจ
ในสินคาโดยการโฆษณา (Advertising Gimmick) ภายใตกฎหมายเครื่องหมายการคา

2) เพื่อศึกษากฎหมายไทยและกฎหมายตางประเทศที่เกี่ยวกับแนวคิดและ
หลักเกณฑในการคุมครองเครื่องหมายการคาในรูปของการแสดงทาทางเพ่ือทําใหเกิดความสนใจ
ในสินคาโดยการโฆษณา (Advertising Gimmick)

3) เพื่อศึกษาและวิเคราะหถึงปญหาตาง ๆ รวมทั้งผลดีและผลเสียในการให
ความคุมครองเครื่องหมายการคาในรูปของการแสดงทาทางเพ่ือทําใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการ
โฆษณา (Advertising Gimmick) โดยเปรียบเทียบกับกฎหมายเครื่องหมายการคาของตางประเทศ

4) เพ่ือเสนอแนวทางแกไขถึงปญหาตาง ๆ ในการใหความคุมครองเครื่องหมาย
การคาในรูปของการแสดงทาทางเพ่ือทําใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณา (Advertising
Gimmick)

1.3 สมมติฐานของการวิจัย

กฎหมายเครื่องหมายการคาของไทยมีการกําหนดคํานิยามของคําวา “เครื่องหมาย” ไวใน
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 แกไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา
(ฉบับท่ี 3) พ.ศ.2559 มาตรา 4 แตพบวาการกําหนดคํานิยามของคําวาเครื่องหมายดังกลาวไมรวม
การแสดงทาทางเพ่ือทําใหเกิดความสนใจในสินคาดวยการโฆษณา (Advertising Gimmick) ทําให
เกิดปญหาในการใหความคุมครองเครื่องหมายการคารูปแบบใหมท่ีไดรับการพัฒนา จึงสมควรใหมี
การแกไขคํานิยามของเครื่องหมายการคาและหลักเกณฑในการกําหนดลักษณะบงเฉพาะของ
การแสดงทาทางเพื่อทําใหเกิดความสนใจในสินคาดวยการโฆษณา (Advertising Gimmick)
ในพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534

1.4 วิธีการวิจัย

การศึกษาวิจัย ผูวิจัยจะใชวิธีการวิจัยจากเอกสาร (Documentary Research) โดยการศึกษา
คนควาจากตัวบทจากกฎหมายท่ีเก่ียวของกับการคุมครองเครื่องหมายการคาในรูปของการแสดง
ลักษณะทาทาง หนังสือตาง ๆ บทความ รายงานการวิจัยและกรณีปญหาจากตางประเทศ ท้ังท่ีเปน
ภาษาไทยและภาษาตางประเทศ เพ่ือนํามาวิเคราะหวิจัย ใหไดมาซึ่งขอสรุปและแนวทางในการ
แกปญหา

1.5 ขอบเขตของการวิจัย

ผูวิจัยจะศึกษากฎหมายท่ีเก่ียวของ ไดแก พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534
แกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา (ฉบับที่ 3) พ.ศ.2559 อีกทั้งกฎหมายที่ให
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ความคุมครองเครื่องหมายการคาภายใตความตกลงระหวางประเทศ ไดแก ความตกลงทริปส (TRIPs
Agreement) และอนุสัญญากรุงปารีส (Paris Convention) และกฎหมายท่ีเก่ียวกับเครื่องหมาย
การคาของตางประเทศท่ีเก่ียวของ ซึ่งบังคับใชอยูในปจจุบัน เชน กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา
(Lanham Act 1946) กฎหมายของประเทศอังกฤษ (Trademarks Act 1994) และกฎหมาย
ประเทศออสเตรเลีย (Trademarks Act 1995) แลวนํามาวิเคราะหเปรียบเทียบกับกฎหมายไทย
ในสวนท่ีเก่ียวของกับการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาในรูปของการแสดงทาทางเพ่ือใหเกิด
ความสนใจในตัวสินคาโดยการโฆษณา (Advertising Gimmick) ซึ่งถือเปนสิ่งท่ีนอกเหนือจากท่ี
กฎหมายเครื่องหมายการคาของไทยบัญญัติไว

1.6 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการวิจัย

ในสวนของประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับจากการศึกษาคนควาในเรื่องปญหาการใหความคุมครอง
เครื่องหมายการคาในรูปของการแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณา
(Advertising Gimmick) ผูวิจัยคาดวาจะไดรับประโยชนหลายประการ ดังนี้

1) ทําใหทราบถึงแนวคิด ทฤษฎีการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาและเหตุผล
ในการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาในรูปของการแสดงทาทางเพ่ือทําใหเกิดความสนใจในสินคา
โดยการโฆษณา (Advertising Gimmick) ภายใตกฎหมายเครื่องหมายการคา

2) ทําใหทราบถึงกฎหมายไทยและกฎหมายตางประเทศที่เกี่ยวกับแนวคิดและ
หลักเกณฑในการคุมครองเครื่องหมายการคาในรูปของการแสดงทาทางเพื่อทําใหเกิดความสนใจ
ในสินคาโดยการโฆษณา (Advertising Gimmick)

3) ทําใหเขาใจถึงการวิเคราะหถึงปญหาตาง ๆ รวมท้ังผลดีและผลเสียในการใหความ
คุมครองเครื่องหมายการคาในรูปของการแสดงทาทางเพ่ือทําใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการ
โฆษณา (Advertising Gimmick) โดยเปรียบเทียบกับกฎหมายเครื่องหมายการคาของตางประเทศ

4) ทําให ทราบถึงแนวทางแกไขถึงป ญหาตาง ๆ ในการให ความคุ มครอง
เครื่องหมายการคาในรูปของการแสดงทาทางเพ่ือทําใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณา
(Advertising Gimmick)
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บทที่ 2

แนวคิดและทฤษฎีของการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาในรูปของ
การแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณา

(Advertising Gimmick)

กอนท่ีจะศึกษาหลักในการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาท้ังในตางประเทศและใน
ประเทศไทย ในบทนี้ผูวิจัยขอนําเสนอแนวคิดและทฤษฎีในการใหความคุมครองเครื่องหมายการคา
ตั้งแตอดีตจนถึงปจจุบันวามีความเปนมาอยางไรจึงมีการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาและ
เครื่องหมายการคาท่ีไดรับความคุมครองนั้นตองมีลักษณะอยางไร รวมถึงเหตุผลและความจําเปน
ในการใหความคุมครองการแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณาในฐานะเปน
เครื่องหมายการคาประเภทหนึ่งดวย

2.1 แนวความคิดและทฤษฎีในการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาในรูปของ
การแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณา

เครื่องหมายการคาถือเปนทรัพยสินทางปญญาประเภทหนึ่ง ท่ีถูกกําหนดข้ึนเพ่ือทําหนาท่ี
คุมครองเจาของเครื่องหมายการคาและคุมครองผูบริโภคใหสามารถแยกแยะความแตกตางของสินคา
แสดงแหลงท่ีมาและคุณภาพของสินคา ท้ังยังทําหนาท่ีในการโฆษณาสินคาเพ่ือใหผูบริโภคสามารถ
จดจําเครื่องหมายท่ีใชกับสินคาของผูผลิตแตละรายออกจากกันได

แตเดิมเครื่องหมายการคายังไมมีบทบาทในสังคมมากนัก เพราะมนุษยใชระบบการแลกเปลี่ยน
สิ่งของระหวางกันกอนท่ีจะมีการคาขาย จนกระท่ังมนุษยเริ่มรูจักการคาขาย เครื่องหมายการคาจึงถูก
นํามาใชเพ่ือแสดงความเปนเจาของสินคา

เครื่องหมายการคาเริ่มมีการใชมากอนคริสตศักราชโดยหลักฐานทางประวัติศาสตรท่ีแสดงให
เห็นวามีการใชเครื่องหมายการคา คือ เครื่องหมายท่ีปรากฎอยูบนเครื่องปนดินเผาในประเทศทรานซิลวา
เนีย และในยุคโรมัน ไดมีการประดิษฐภาพ หรือเครื่องหมายลงบนสินคาเพ่ือใชแยกแยะ ความแตกตางของ
สินคา ซึ่งแสดงใหเห็นวาการประดิษฐภาพหรือทําเครื่องหมายลงบนสินคานั้นเปนการแสดงใหเห็นถึง
แหลงท่ีมาของสินคาจนกลายเปนเครื่องหมายท่ีใชในทางการคาเรื่อยมา1 ตอมาในยุคกลาง

1Brian C. Reid, A Practical Introduction to Trademarks (London: Waterlow,
1984), p.1 อางถึงใน เสาวลักษณ จุลพงศธร, ปญหากฎหมายเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิใน
เครื่องหมายการคา, (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,
2530), หนา 5.
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(Medieval Period) มีการพัฒนานําเครื่องหมายการคามาใชกับสินคาชนิดอ่ืน ๆ เชน ผา อาวุธ เสื้อ
เกราะ ซึ่งเครื่องหมายการคาท่ีใชในสมัยนั้นมีวัตถุประสงคเพ่ือคุมครองประชาชนซื้อสินคาท่ีไมมี
คุณภาพจากสินคาท่ีไมไดแสดงแหลงท่ีมา และใชแสดงความเปนเจาของสินคา โดยการใชเปนเครื่อง
พิสูจนกรรมสิทธิ์ในกรณีสินคาสูญหาย หรือพิสูจนสินคาเลียนแบบ2

จนเขาสูยุคปฎิวัติอุตสาหกรรม มีการผลิตสินคาในลักษณะเดียวกันจํานวนมากเพ่ือกระจาย
ไปจําหนายตามทองท่ีตาง ๆ ผูผลิตจึงถูกบังคับโดยปริบายใหตองมีเครื่องหมายการคาในการแสดง
ท่ีมาของสินคา เนื่องจากผูผลิตไมสามารถติดตอกับผูบริโภคไดโดยตรงเหมือนแตกอน ตลอดจนบรรดา
ผูบริโภคจะแยกแยะสินคาท่ีตนพอใจดวยการพิจารณาเครื่องหมายการคาท่ีปรากฎบนสินคาใน
ลักษณะท่ีคลายหรือเปนประเภทเดียวกับของผูผลิตตางรายกอนเปนสิ่งแรก ทําใหเครื่องหมายการคา
เริ่มมีความสําคัญตั้งแตนั้นเปนตนมา

2.1.1 แนวความคิดและทฤษฎีในการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาในประเทศไทย
แตเดิมประเทศไทยเปนประเทศเกษตรกรรม เครื่องหมายการคาจึงยังไมมีบทบาทในทาง

การคามากนัก แตเม่ือมีการติดตอคาขายกับตางชาติและมีชาวตางชาติเขามาลงทุนในประเทศไทย
มากข้ึน พอคาชาวตางชาติตางก็นําเครื่องหมายการคาท่ีมีอยูในประเทศของตนมาใชกับสินคาท่ีนําเขา
มาในประเทศไทยดวย สงผลใหเครื่องหมายการคาไดรับความนิยมแพรหลายมากข้ึน

ในป พ.ศ.2452 ประเทศไทยเริ่มใหความสําคัญในการคุมครองสิทธิเก่ียวกับเครื่องหมาย
การคา ภายใตกฎหมายลักษณะอาญา รศ.1273 วาดวยความผิดฐานปลอมและเลียนเครื่องหมาย
การคา รวมท้ังความผิดในการนําเขา และจําหนายสินคาท่ีใชเครื่องหมายการคาปลอมและเลียน
เครื่องหมายการคา ซึ่งการกระทําความผิดตามกฎหมายลักษณะอาญาดังกลาวจะเปนความผิดในทาง
อาญาเทานั้น โดยมิไดกําหนดความรับผิดในทางแพงไว และตอมากฎหมายฉบับนี้ถูกยกเลิกไปในป
พ.ศ.2500 เพราะมีประมวลกฎหมายอาญาออกมาใชบังคับแทนจนถึงปจจุบัน โดยประมวลกฎหมาย
อาญายังคงมีสวนท่ีเก่ียวกับเครื่องหมายการคาอยูดวยในมาตรา 272 ถึง 275

ในป พ.ศ.2453 ในสมัยรัชกาลท่ี 6 ประเทศไทยไดจัดตั้ง “หอทะเบียนเครื่องหมายการคา”
สังกัดกระทรวงเกษตราธิการ มีหนาที่รับคําขอจดทะเบียนเครื่องหมายการคา และตอมาในป
พ.ศ.2457 ไดประกาศใชพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาและยี่หอการคาขาย พ.ศ.2457 (Law on
Trade Marks and Trade Names of B.E. 2457) ซึ่งถือวาเปนกฎหมายเครื่องหมายการคา
ฉบับแรกของประเทศไทย โดยปรากฎเหตุผลในการตราพระราชบัญญัติฉบับนี้ในคําปรารภวา

2Frank I. Schechter, The Rational Basis of Trademark Protection, Harvard
Law Review.  40, 6 (1927): 819-820 อางถึงใน ชลธิชา สมสอาด, ปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับ
เครื่องหมายการคาท่ีมีช่ือเสียงแพรหลายท่ัวไปตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534
(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2542), หนา 8-9.

3ชาญชัย ศิลาจารุ, เครื่องหมายการคากับการลวงสาธารณชน (วิทยานิพนธปริญญา
มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2531), หนา 6.
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มีพระบรมราชโองการดํารัสเหนือเกลา ฯ สั่งวา ดวยเวลานี้การคาขายซึ่ง
เก่ียวกับนานาประเทศยอยแผไพศาลแลเจริญยิ่งข้ึนกวาแตกอนเปนอันมากแลว เกิด
มีคดีพิพาทกันข้ึนดวยเครื่องหมายแลยี่หอการคาข้ึนเนือง ๆ ทรงพระราชดําริเห็นวา
เปนเวลาสมควรท่ีจะมีกฎหมายสําหรับจดทะเบียนเครื่องหมายและยี่หอการคาขาย
ให เปนท่ีระงับคดีพิพาทในเรื่องนี้ ไว  จึงทรงพระกรุณาโปรดเกล าฯ ใหตรา
พระราชบัญญัติไวสืบไป

จะเห็นไดวาเหตุผลในการตราพระราชบัญญัติฉบับนี้ สืบเนื่องมาจากการที่ประเทศไทย
มีการคาขายกับชาวตางชาติมากข้ึน ทําใหเกิดกรณีพิพาทเรื่องเครื่องหมายการคา เพ่ือเปนการปองกัน
และระงับขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนจึงทรงตราพระราชบัญญัติฉบับนี้ข้ึนมา

ในป พ.ศ.2474 ในสมัยรัชกาลท่ี 7 ไดมีการตราพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2474
ออกมาเพ่ือยกเลิกพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาและยี่หอการคาขาย พ.ศ.2457 โดยมีการ
กําหนดหลักเกณฑเรื่องเครื่องหมายการคาเสียใหม โดยนําแนวความคิดและหลักการมาจากระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว ของประเทศอังกฤษ โดยปรากฎเหตุผลในการตราพระราชบัญญัติฉบับนี้
ในคําปรารภวา “โดยมีพระราชดําริเห็นสมควรใหมีการคุมครองอุตสาหกรรมและพาณิชย และยัง
ความสุจริตในพนิกกรรมใหม่ันข้ึน”4

ซึ่งพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2474 มีการแกไขเพิ่มเติมอีก 2 ครั้ง โดย
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา ฉบับแกไขเพ่ิมเติม พ.ศ.2476 และพระราชบัญญัติเครื่องหมาย
การคา (ฉบับท่ี 3) พ.ศ.25045 และถูกใชมาเปนระยะเวลานาน กอใหเกิดความลาสมัยและไมสามารถ
คุมครองเจาของเครื่องหมายการคาไดเพียงพอ จึงไดมีการตราพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา
พ.ศ.2534 ออกมาเพ่ือยกเลิกพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2474 โดยขยายความคุมครอง
แกเครื่องหมายบริการ เครื่องหมายรวม เครื่องหมายรับรอง และมีบทบัญญัติเรื่องสัญญาอนุญาตใหใช
เครื่องหมายการคา หรือเครื่องหมายบริการ โดยปรากฎเหตุผลในการตราพระราชบัญญัติฉบับนี้
ในคําปรารภวา

หมายเหตุ: เหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับนี้ คือ โดยท่ี
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2474 ไดบังคับใชมาเปนเวลานาน
แล ว  บทบ ัญญัต ิต า ง จ ึงล าสม ัย และ ไมสามารถคุมครองสิทธิของเจาของ
เครื่องหมายการคาไดเพียงพอ ประกอบท้ังในสวนท่ีเก่ียวกับเครื่องหมายบริการ
เครื่องหมายรับรองและสัญญาอนุญาตใหใชเครื่องหมายการคา หรือเครื่องหมาย
บริการ ซึ่งในปจจุบันเปนท่ีแพรหลายและไดรับความคุมครองในกฎหมายของ
ตางประเทศหลายประเทศแลวก็ยังไมไดรับความคุมครองตามกฎหมายไทย
นอกจากนั้น พระราชบัญญัติดังกลาวยังมีบทบัญญัติบางประการที่ไมเหมาะสม

4เสถียร ลายลักษณ, ประชุมกฎหมายประจําศก, 87 (2477): 52.
5ชาญชัย ศิลาจารุ, เรื่องเดิม, หนา 6.
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เชน มิไดกําหนดอํานาจหนาท่ีของนายทะเบียนและคณะกรรมการเครื ่องหมาย
การคาตลอดจนสิทธิของผูขอจดทะเบียนไวใหชัดเจน ทําใหเกิดปญหาในทางปฎิบัติ
อยูมาก สมควรปรับปรุงพระราชบัญญัติดังกลาวใหเหมาะสมยิ่งข้ึน จึงจําเปนตอง
ตราพระราชบัญญัติฉบับนี้

อีกท้ัง ไดมีการจัดตั้งหนวยงานข้ึนใหม เรียกวา กรมทรัพยสินทางปญญา สังกัดกระทรวง
พาณิชย ทําหนาท่ีดูแลงานดานทรัพยสินทางปญญาทุกประเภท

ตอมาประเทศไทยไดเขารวมเปนภาคีสมาชิกขององคการการคาโลก หรือ World Trade
Organization - WTO ทําใหมีหนาที่ตองปฏิบัติตามพันธกรณีขององคการการคาโลก ในการให
ความคุมครองทรัพยสินทางปญญาประเภทตาง ๆ โดยเฉพาะอยางยิ่งอิทธิพลของความตกลงวาดวย
สิทธิในทรัพยสินทางปญญาท่ีเก่ียวกับการคา (Agreement on Trade-Related Aspect of
Intellectual Property Right Including Trade in Counterfeit พันธกรณี Good – TRIP) เริ่มเขา
มามีบทบาทในการพัฒนนากฎหมายทรัพยสินทางปญญาของประเทศภาคีสมาชิก ทําใหประเทศภาคี
สมาชิกรวมทั้งประเทศไทยจําเปนตองปรับปรุงแกไขเพิ่มเติมพระะราชบัญญัติเครื่องหมายการคา
พ.ศ.2534 โดยพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา (ฉบับท่ี 2) พ.ศ.2543 เพ่ือใหสอดคลองกับ
บทบัญญัติวาดวยระบบของกฎหมายทรัพยสินทางปญญาท่ีเปนมาตรฐานสากล และรองรับการ
ขยายตัวทางเศรษฐกิจระหวางประเทศ ซึ่งประเทศไทยไดเขารวมเปนภาคีสมาชิกดวยทําใหประเทศ
ไทยจําตองปรับปรุงกฎหมายท่ีใชบังคับอยู โดยมีแกไขเพ่ิมเติมในบางเรื่อง เชน ความหมายของ
เครื่องหมาย เครื่องหมายการคาที่มีลักษณะเฉพาะ ลักษณะของเครื่องหมายการคาที่มิใหรับ
จดทะเบียน คุณสมบัติของผูของจดทะเบียนเครื่องหมายการคา และหลักเกณฑของการยื่นคําขอ
จดทะเบียนเครื่องหมายการคา เปนตน

ในตอมาในป พ.ศ.2559 ประเทศไทยไดแกไขพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา (ฉบับท่ี 3)
พ.ศ.2559 เพ่ือรองรับการเขาเปนสมาชิกของพิธีสารมาดริด (Madrid Protpocol) เพ่ือขยายความคุมครอง
เครื่องหมายการคาไดในหลาย ๆ ประเทศ ซึ่งแตเดิมเครื่องหมายการคาจะไดรับความคุมครองเฉพาะ
ภายในประเทศท่ีจดทะเบียนเครื่องหมายการคาไวเทานั้น ซึ่งพระราชบัญญัติฉบับนี้ไดแกไข
เปลี่ยนแปลงพระราชบัญญัติ เครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 โดยขยายความคุมครองไปถึงเครื่องหมาย
การคาในรูปของเสียง โดยมีการแกไขคํานิยามคําวา “เครื่องหมาย” ในมาตรา 4 ใหหมายความรวมถึง
เสียงดวย และแกไขข้ันตอนการรับจดทะเบียนเครื่องหมายการคาใหมีความรวดเร็วมากข้ึน อีกท้ัง ยังมี
การกําหนดโทษสําหรับการนําหีบหอหรือภาชนะที่แสดงเครื่องหมายการคาของบุคคลอื่นท่ี
จดทะเบียนไวแลวมาใชสําหับสินคาของตนเองหรือบุคคลอ่ืน เพ่ือใหผูบริโภคหลงเชื่อวาเปนสินคาของ
เจาของเครื่องหมายการคาท่ีไดรับอนุญาตใหใชเครื่องหมายการคานั้นดวย

2.1.2 แนวความคิดและทฤษฎใีนการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาในตางประเทศ
เม่ือเขาสูยุคปฏิวัติอุตสาหกรรมท่ีมีการผลิตสินคาจํานวนมากและกระจายสินคาไปจําหนาย

ตามทองถ่ินตาง ๆ เครื่องหมายการคาจึงเริ่มเขามามีบบทบาทในทางการคามากข้ึน เพราะ
เครื่องหมายการคาจะเปนเครื่องมือในการสื่อถึงผูบริโภคใหทราบถึงความเปนเจาของสินคาและ
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แหลงท่ีมาของสินคา เพ่ือใหผูบริโภคสามารถแยกแยะสินคาประเภทเดียวกันหรือสินคาท่ีมีลักษณะ
คลายกันได

ประเทศอังกฤษ เปนประเทศแรกท่ีเริ่มปฎิวัติอุตสาหกรรมและเปนประเทศแมแบบของระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว ไดมีการออกกฎหมายเก่ียวกับเครื่องหมายการคาเชนกัน โดยกอนท่ีจะมีการ
ออกเปนกฎหมายเครื่องหมายการคา ประเทศอังกฤษไดมีคดีท่ีเก่ียวกับการละเมิดเครื่องหมายการคา
ท่ีศาลอังกฤษไดใชหลักกฎหมายคอมมอนลอวมาปรับใชแกคดีเปนครั้งแรก คือ คดีเก่ียวกับพอคาผา
Glouoestershire พอคาผูนี้ไดขายผาท่ีมีคุณภาพดีจนประชาชนในกรุงลอนดอนเพียงแตไดเห็น
เครื่องหมายการคาของเขาก็จะซื้อผาชิ้นนั้นในทันที ดังนั้น ศาลจึงเห็นวา เม่ือพอคารายอ่ืนนําครื่อง
หมายการคาของเขาไปใชกับผาของตนโดยไมไดรับอนุญาตจนประชาชนหลงผิดซื้อผานั้นไป ยอมมี
สิทธิฟองรองตอศาลในฐานหลอกลวงประชาชน แตคดีนี้ไมปรากฎแนชัดวาพอคาผาผูเสียหาย หรือ
ประชาชนท่ีซื้อผาไปโดยผิดหลงเปนผูฟองรอง6 อยางไรก็ตาม ในการดําเนิคดีละเมิดเครื่องหมาย
การคายังเปนเรื่องท่ียากลําบากเนื่องจากการพิสูจนสิทธิในเครื่องหมายการคาข้ึนอยูกับชื่อเสียงในทาง
การคาอันประกอบกับเครื่องหมายการคาตามหลักกฎหมายลวงขาย (Passing Off) ท่ีศาลอังกฤษได
ศาลข้ึนในขณะนั้น ประเทศอังกฤษจึงเกิดแนวคิดท่ีจะตองมีกฎหมายเพ่ือกําหนดใหใชระบบจดทะเบียน
เครื่องหมายการคาเพ่ือตัดปญญาการพิสูจนสิทธิในเครื่องหมายการคาดังกลาว จึงไดมีการออก
กฎหมายเครื่องหมายการคาฉบับแรก คือ The Trade Marks Registration Act 1875 ถือเปน
พระราชบัญญัติฉบับแรกท่ีเริ่มตนวางระบบการจดทะเบียนเครื่องหมายการคา โดยกําหนดวา
เครื่องหมายการคาท่ีจะจดทะเบียนไดนั้นตองมีลักษณะบงเฉพาะ และบัญญัติใหเจาของเครื่องหมาย
การคานั้นมีสิทธิเด็ดขาด (Exclusive Right) ในการใชเครื่องหมายการคาแตเพียงผูเดียว

ตอมาในป ค.ศ.1883 ประเทศอังกฤษไดออกกฎหมาย The Patent, Designs and Trade
Marks Act มาใชแทน The Trade Marks Registration Act 1875 โดยพระราชบัญญัติฉบับนี้
ไดขยายบทบัญญัติเก่ียวกับเครื่องหมายการคาท่ีสามารถจดทะเบียนได ใหครอบคลุมถึง “ถอยคําท่ี
คิดคนข้ึน” (Fancy Word) หรือถอยคําที่ไมใชคําสามัญ แตตอมาในป ค.ศ.1888 พระราชบัญญัติ
ฉบับนี้ไดรับการแกไขเพ่ิมเติม ใหขยายบทบัญญัติเก่ียวกับเครื่องหมายการคาท่ีสามารถจดทะเบียนได
ใหครอบคลุมถึง “ถอยคําท่ีประดิษฐข้ึน” (Invented Word)7 ดวย

ในป ค.ศ.1905 ประเทศอังกฤษไดประกาศใช The Trademark Act เพ่ือวางหลักเกณฑ
เก่ียวกับเครื่องหมายการคาท่ีจะขอจดทะเบียนวาจะตองเปนเครื่องหมายท่ีไมเหมือนหรือคลาย หรือ
เปนการลวงสาธารณชนใหสับสนหลงผิดกับเครื่องหมายของผูอ่ืน และวางหลักเกณฑเก่ียวกับการจด
ทะเบียนเครื่องหมายในลักษณะท่ีตั้งใจจะใชเปนเครื่องหมายการคา (Proposed to be Used) ให
สามารถจดทะเบียนไดเชนเดียวกับเครื่องหมายการคาท่ีไดใชมาแลว และยังไดวางหลักในการเพิกถอน
เครื่องหมายการคาท่ีไมมีลักษณะบงเฉพาะ รวมถึงหลักการเพิกถอนการจดทะเบียนเครื่องหมาย

6เสาวลักษณ จุลพงศธร, เรื่องเดิม, หนา 6.
7ในทางตําราแลว คําวา “Fancy Word” กับคําวา “Invented Word” มีความหมาย

เหมือนกัน อางถึงใน The United Stated Trademark Association, Trademarks in
Advertising and Selling (New York: n.p., 1966), p.88.
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การคาท่ีไดจดทะเบียนแลว แตเจาของไมไดใชภายในระยะเวลา 7 ป8 และพระราชบัญญัติฉบับนี้ไดรับ
การปรับปรุงแกไขในป ค.ศ.1919

ในป ค.ศ.1938 มีการประกาศใช The Trademark Act 1938 และไดมีการแกไขกฎหมาย
ดังกลาวในป ค.ศ.1984 เพ่ือขยายความคุมครองใหใชกับเครื่องหมายบริการดวย อยางไรก็ตาม แมวา
ประเทศอังกฤษจะมีการออกกฎหมายเปนลายลักษณอักษรใหนําเครื่องหมายการคามาจดทะเบียน
และเครื่องหมายการคาท่ีจดทะเบียนเทานั้นท่ีจะไดรับความคุมครองตามกฎหมายนี้ แตผูท่ีเปน
เจาของเครื่องหมายการคาท่ีไมไดจดทะเบียนก็ยังสามารถไดรับความคุมครองแกเครื่องหมายการคา
ของตนได โดยอาศัยหลักกฎหมายคอมอนลอว ในเรื่องการลวงขาย (Passing-Off )

ตอมาในป ค.ศ.1994 ประเทศอังกฤษไดประกาศใช The Trade Marks Act 1994 ซึ่งเปน
ฉบับท่ีมีผลใชบังคับอยูในปจจุบัน และหลักการของกฎหมายเครื่องหมายการคาของประเทศอังกฤษ
ถือเปนตนแบบในการใหความคุมครองแกเครื่องหมายการคาใหแกหลาย ๆ ประเทศ ไดแกประเทศ
สหรัฐอเมริกา ประเทศออสเตรเลีย รวมท้ังประเทศไทยดวย

สวนในประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งนําแนวคิดและหลักการเก่ียวกับการใหความคุมครอง
เครื่องหมายการคามาจากประเทศอังกฤษ ไดมีการตรากฎหมายเก่ียวกับเครื่องหมายการคาฉบับแรกข้ึน
ในป ค.ศ.1870 ใชชื่อวา Federal Trademark Statue ซึ่งใชบังคับไดเพียง 7 ป ก็ไดรับการประกาศ
วาขัดตอรัฐธรรมนูญ จึงไดออกกฎหมายฉบับใหมในป ค.ศ.1881 และกฎหมายฉบับป ค.ศ.1881 ได
ถูกยกเลิกโดยกฎหมายท่ีออกในป ค.ศ.1905 ซึ่งกฎหมายฉบับนี้ไดรับการแกไขถึงสองครั้ง คือ ในป
ค.ศ.1920 และ ค.ศ.1946 โดยออกเปนกฎหมาย Trademark Act (Lanham Act) และใชบังคับมา
จนปจจุบัน

2.1.3 การไดมาซ่ึงสิทธิในเครื่องหมายการคา
เครื่องหมายการคาเปนทรัพยสินทางปญญาประเภทหนึ่งท่ีเจาของเครื่องหมายการคาตองยื่น

ขอรับความคุมครองตามกฎหมายเพ่ือปองกันการลอกเลียนแบบ เพราะสิทธิในเครื่องหมายการคา
ไมไดเกิดข้ึนโดยอัตโนมัติเม่ือมีการสรางสรรคข้ึนเหมือนลิขลิทธิ์ การไดมาซึ่งสิทธิในเครื่องหมายการคา
จึงมีความแตกตางกันข้ึนอยูกับแนวคิดในการใหความคุมครองทางกฎหมายของแตละประเทศ
ดังนั้น การไดมาซึ่งสิทธิในเครื่องหมายการคามีท่ีมาได 2 ทาง คือ การจดทะเบียนตอพนักงาน
เจาหนาท่ี และโดยการใชเครื่องหมายการคา

2.1.3.1 การไดมาซึ่งสิทธิโดยการจดทะเบียน (Registration Generate the Right)9

การจดทะเบียนเครื่องหมายการคาเปนระบบท่ีท่ัวโลกนิยมใช โดยเฉพาะประเทศท่ีใช
ระบบประมวลกฎหมาย ไดแก ฝรั่งเศส เยอรมัน ออสเตรเลีย รวมถึงประเทศไทย จะไมใหความ

8ชลธิชา สมสอาด, เรื่องเดิม, หนา 10-11.
9จักรกฤษณ เจนเจษฎา, “ฎีกาวิเคราะห,” ดุลพาห 54, 2(มกราคม 2543): 19 อางถึงใน

ชัชวาลย เสวี, ปญหาความคาบเกี่ยวระหวางการคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร และ
เครื่องหมายการคา, (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง,
2545), หนา 99.
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คุมครองเครื่องหมายการคาจนกวาจะมีการจดทะเบียน โดยกําหนดเรื่องการใหความคุมครองโดยการ
จดทะเบียนไวเปนลายลักษณอักษรในบทบัญญัติของกฎหมาย

การไดสิทธิโดยการจดทะเบียนนั้นมีขอดีท้ังตอผูประกอบการและตอผูบริโภค
กลาวคือ

ขอดีตอผูประกอบการ คือ การจดทะเบียน ทําใหผูประกอบผูเปนเจาของเครื่องหมาย
การคาไดรับความคุมครองตามกฎหมายอยางเต็มท่ีนับตั้ งแตวันท่ีได มีการจดทะเบียน แม
ผูประกอบการจะยังใมไดใชเครื่องหมายการคาดังกลาวก็ตาม อีกท้ัง เจาของเครื่องหมายการคา
สามารถตรวจสอบและพิจารณาในเบื้องตนกอนนําเครื่องหมายการคามาใชกับสินคาของตนวาเหมือน
หรือคลายกับเครื่องหมายการคาของบุคคลอ่ืนหรือไม10 และผูเปนเจาของถือเปนผูมีสิทธิแตเพียงผู
เดียวในการใชเครื่องหมายการคานั้น และหากมีบุคคลอ่ืนมาใชเครื่องหมายการคาท่ีตนไดจดทะเบียน
ไวแลว ผูเปนเจาของสามารถฟองรองและเรียกคาเสียหายได

ในดานผลดีตอผูบริโภค คือ การจดทะเบียนทําใหผูบริโภคสามารถตรวจสอบความ
เปนเจาของเครื่องหมายการคา หรือสามารถตรวจสอบขอมูลท่ีไดบันทึกไวทางทะเบียนได

เม่ือจดทะเบียนแลว เจาของเครื่องหมายการคายอมมีสิทธิแตเพียงผูเดียว (Exclusive
Right) ในการใชเครื่องหมายการคาของตนตามท่ีกฎหมายรับรองสิทธิไว และมีสิทธิหามมิใหบุคคลอ่ืน
ใชเครื่องหมายการคาของตน หากมีการนําเครื่องหมายการคาท่ีไดจดทะเบียนไปใช ถือวาบุคคลนั้น
ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาของผูเปนเจาของ

2.1.3.2 การไดมาซึ่งสิทธิโดยการใช (Use Generate the Right)
การท่ีบุคคลใดนําเครื่องหมายการคาท่ีตนคิดออกใชกับสินคาของตนกอนบุคคลอ่ืน

ถือวาบุคคลนั้นเปนผูใชเครื่องหมายการคามากอนและมีสิทธิดีกวาบุคคลท่ีใชเครื่องหมายการคาท่ีมี
ลักษณะเหมือนหรือคลายกันในภายหลัง ดังนั้น บุคคลที่ใชเครื่องหมายการคามากอนนั้นไดสิทธิ
ในเครื่องหมายการคาของตนมาโดยการใช

การไดสิทธิโดยการใชเครื่องหมายการคา เปนระบบพ้ืนฐานท่ีกฎหมายใหความคุมครอง
สิทธิของผูคิดและนําเครื่องหมายการคาออกใช ซึ่งการใชเครื่องหมายการคานั้นอาจใชโดยวิธีใดก็ได
อาจเปนการใชเครื่องหมายโดยการติดไวกับตัวสินคา หรืออาจเปนการใชในการโฆษณาก็ได แตท้ังนี้
ตองเปนการใชโดยทําใหประชาชนท่ัวไปไดทราบถึงเครื่องหมายการคานั้นโดยตรง ซึ่งตองอาศัยระยะ
เวลานานในการใชนานพอสมควร

10ปริญญา ศรีเกตุ, ครั้งท่ี 8 บทความเรื่อง การใหความคุมครองเครื่องหมายการคา, คน
วันท่ี 5 พฤศจิกายน 2559 จาก http://soutpaisallaw.weloveshopping.com/store/rticle/
view/8._%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B9%83%E0%B8%AB%E0%B9%8
9%E0%B8%84%E0%B8%A7%E0%B8%B2%E0%B8%A1%E0%B8%84%E0%B8%B8%E0%
B9%89%E0%B8%A1%E0%B8%84%E0%B8%A3%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%B9%80
%E0%B8%84%E0%B8%A3%E0%B8%B7%E0%B9%88%E0%B8%AD%E0%B8%87%E0%
B8%AB%E0%B8%A1%E0%B8%B2%E0%B8%A2%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3
%E0%B8%84%E0%B9%89%E0%B8%B2-70706-en.html
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แมวาการใชเครื่องหมายการคาจะไมใชเงื่อนไขในการจดทะเบียนเครื่องหมายการคา
อันจะไดรับความคุมครองตามกฎหมาย แตการใชถือเปนสิ่งสําคัญในการแสดงถึงการมีอยูของ
เครื่องหมายการคา ซึ่งในความเปนจริง เจาของเครื่องหมายการคามักจะนําเครื่องหมายการคาไป
จดทะเบียนภายหลังท่ีมีการใชแลวเทานั้น เพราะหากเจาของเครื่องหมายการคาไมมีเจตนาท่ีจะใช
เครื่องหมายการคาของตน ก็เทากับวาการที่เจาของเครื่องหมายการคานั้นนําเครื่องหมายการคา
ของตนไปจดทะเบียนเปนเพียงเพ่ือกีดกันมิใหบุคคลอ่ืนไดใชเครื่องหมายการคาเทานั้น

นอกจากนี้ การใชเครื่องหมายการคายังทําใหเครื่องหมายการคาท่ีไมมีลักษณะบงเฉพาะ
พอท่ีจะจดทะเบียนเปนเครื่องหมายการคาได เกิดลักษณะบงเฉพาะเนื่องมาจากการใชเครื่องหมาย
การคานั้น และสามารถนําเครืองหมายนั้นมาจดทะเบียนเปนเครื่องหมายการคาได

แมประเทศสวนใหญการไดสิทธิในเครื่องหมายการคาจะไดมาโดยการจดทะเบียนเปน
หลัก และใหการใชเครื่องหมายการคาจะเปนทางเลือกในลําดับรอง แตก็ยังมีบางประเทศท่ีใชระบบ
การไดมาซึ่งสิทธิโดยการใชเปนหลัก ภายใตเงื่อนไขท่ีวาตองมีการใชเครื่องหมายการคาอยางแทจริง
ดังนั้น เจาของเครื่องหมายการคาจึงไมจําเปนตองไปจดทะเบียนเพ่ือใหไดรับความคุมครองอีก เพ่ือ
เปนการใหความคุมครองแกผูบริโภคมิใหถูกหลอกลวงในเรื่องของแหลงท่ีมาของสินคาอันจะกอใหเกิด
ความเสียหายแกเจาของสินคา เชน ประเทศสหรัฐอเมริกา อังกฤษ ออสเตรเลีย นิวซีแลนด มาเลเซีย
เปนตน

ซึ่งการใหความคุมครองแกเครื่องหมายการคาท่ีไดสิทธิมาโดยการใชนั้น สอดคลองกับ
บทบัญญัติในความตกลงทริปสขอ 15 (3) ท่ียินยอมใหประเทศสมาชิกสามารถกําหนดใหการใช
เครื่องหมายการคาเปนเงื่อนไขหนึ่งในจดทะเบียนเครื่องหมายการคาได ซึ่งบทบัญญัติในความตกลง
ทริปสนี้ไดถูกบัญญัติใหสอดคลองกับหลักการ “Intent to Use” ภายใตกฎหมายเครื่องหมายการคา
ของสหรัฐอเมริกา (Lanham Act) โดยการหามมิใหมีการกําหนดเอาการใชเปนเงื่อนไขของการยื่นคํา
ขอจดทะเบียน (Use as a Requirement for Filing an Application) อันเปนการรับรองสถานะ
ทางกฎหมายวามีการยินยอมใหจดทะเบียนเครื่องหมายการคาท่ียังไมมีการใชอยางจริงจัง (Actual
Use) แตในขณะท่ีจดทะเบียน ผูขอจดทะเบียนจะตองแสดงเจตนาวาจะใชเครื่องหมายการคานั้นใน
ภายหลัง

สําหรับประเทศไทยการไดสิทธิในเครื่องหมายการคานั้นใชท้ัง 2 ระบบผสมกัน
กลาวคือ หากผูใดใชเครื่องหมายการคาเปนคนแรก (First to Use) ผูนั้นจะมีสิทธิในเครื่องหมาย
การคาดีกวาซึ่งหลักของกฎหมายเครื่องหมายการคาของไทยโดยหลักตองนําเครื่องหมายการคาไป
จดทะเบียน หากไมจดทะเบียนจะไดรับความคุมครองเครื่องหมายการคาเฉพาะในเรื่องการลวงขาย
สินคา (Passing Off) เทานั้น

2.2 ลักษณะทั่วไปของเคร่ืองหมายการคา

ลักษณะทั่วไปของเครื่องหมายการคา ผูเขียนไดอธิบายออกเปน 3 หัวขอดวยกัน คือ
คํานิยามของเครื่องหมายการคา ความสําคัญของเครื่องหมายการคา และประเภทของเครื่องหมาย
เพ่ือใหผูอานไดเขาใจถึงลักษณะโดยท่ัวไปของเครื่องหมายการคากอนเปนอันดับแรก
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2.2.1 คํานิยามของเครื่องหมายการคา
การกําหนดคํานิยามของเครื่องหมายการคาเปรียบเสมือนเปนการวางหลักวาเครื่องหมาย

การคาตองมีลักษณะอยางไร โดยตนแบบในการกําหนดคํานิยาม คือ ความตกลงทริปสที่เปนหลัก
ในการใหความคุมครองเครื่องหมายการคา สงผลใหประเทศอ่ืนท่ีเขารวมเปนสมาชิกของความตกลง
ทริปส ตองกําหนดคํานิยามและเงื่อนไขในการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาไปในทิศทาง
เดียวกัน เพ่ือสรางบรรทัดฐานในการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาใหเปนไปในแนวทางเดียวกัน

ความตกลงทริปส (TRIPs Agreement) ไดใหคํานิยามของคําวาเครื่องหมายการคาไว
ในขอ 15 (1)11 โดยกําหนดใหสัญลักษณตาง ๆ หรือการรวมกันของสัญลักษณท่ีสามารถแยกแยะ
สินคาหรือบริการของผูผลิตรายหนึ่งออกจากผูผลิตรายอ่ืน สามารถเปนเครื่องหมายการคาได โดย
สัญลักษณตาง ๆ ท่ีระบุไวในขอ 15 (1) เชน คํา ซึ่งรวมถึงชื่อของบุคคล ตัวอักษร ตัวเลข สวนของ
ภาพ และการรวมกันของสี เปนเพียงการยกตัวอยางของสิ่งท่ีสามารถนํามาจดทะเบียนเปน
เครื่องหมายการคาได ซึ่งจากการใหคํานิยามคําวาเครื่องหมายการคาของความตกลงทริปสท่ีให
ขอบเขตท่ีกวางทําใหสามารถคุมครองสิ่งท่ีสามารถเปนเครื่องหมายการคาไดกวางข้ึนดวย ไดแก จากการ
กําหนดคํานิยามขางตนแสดงใหเห็นวา สิ่งอ่ืน ๆ ท่ีมีลักษณะเปนสัญลักษณหรือการรวมกันของ
สัญลักษณ นอกเหนือจากที่ระบุไวในขอ 15 (1) ก็อาจจดทะเบียนเปนเครื่องหมายการคาได
หากสัญลักษณนั้นสามารถแยกความแตกตางของสินคาหรือบริการของผูผลิตรายหนึ่งออกจากสินคา
หรือบริการของผูผลิตอีกรายหนึ่งได หรือแมกระทั่งสัญลักษณที่โดยลักษณะไมสามารถแยกแยะ
สินคาได บรรดาสมาชิกยังสามารถกําหนดใหสัญลักษณนั้นจดทะเบียนไดหากมีการใชเครื่องหมาย
การคานั้น หรืออาจกําหนดเงื่อนไขวาเครื่องหมายท่ีจะจดทะเบียนไดนั้นอาจเปนเครื่องหมายท่ี
สามารถมองเห็นไดดวยตาก็ได

ศาสตราจารยจักรกฤษ ควรพจน12 ไดใหขอสังเกตจากคํานิยามของเครื่องหมายการคา
ตามความตกลงทริปส ขอ 15 (1) ไววา

11TRIPs Agreement, Article 15 (1) “Any sign, or any combination of signs,
capable of distinguishing the goods or services of one undertaking from those of
other undertakings, shall be capable of constituting a trademark. Such signs, in
particular words including personal names, letters, numerals, figurative element and
combinations of colours as well as any combination of such signs, shall be eligible
for registration as trademarks. Where signs are not inherently capable of distinguishing
the relevant goods or services. Members may registrability depend on distinctiveness
acquired through use. Members may require, as a condition of registration, that signs
be visuals perceptible.”

12จักรกฤษณ ควรพจน, กฎหมายระหวางประเทศวาดวยลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร และ
เครื่องหมายการคา, พิมพครั้งท่ี 5 (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2555), หนา 265.
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เครื่องหมายท่ีสามารถนํามาจดทะเบียนไดนั้น แมความตกลงทริปสจะ
กําหนดวาตองเปนเครื่องหมายท่ีมีรูปรางและสามารถเห็นไดดวยตา แตในตอนทาย
ของคํานิยามไดขยายความคุมครองเครื่องหมายการคา ใหแกประเทศสมาชิก
สามารถใหความคุมครองแกเครื่องหมายท่ีไมสามารถมองเห็นไดดวยตา เชน ในประเทศ
สหรัฐอเมริกา ศาลเคยตัดสินใหความคุมครองสิ่งท่ีไมมีรูปราง เชน กลิ่นหอมของ
ดาย มีลักษณะเปนเครื่องหมายการคาท่ีสามารถจดทะเบียนได13

เปนการตัดสินตามคํานิยามของความตกลงทริปสในขอ 15 (1) ที่สามารถใหความคุมครอง
สิ่งท่ีไมมีรูปรางเปนเครื่องหมายการคาได

เห็นไดวาคํานิยามของเครื่องหมายการคาตามหลักท่ีบัญญัติไวในความตกลงทริปส ขอ 15 (1)
มีขอบเขตที่กวาง โดยมีวัตถุประสงคเพื่อใหคุมครองเครื่องหมายการคาใหกวางมากที่สุดเทาท่ี
จะเปนไปไดและเปนบรรทัดฐานในการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาใหแกประเทศสมาชิก

ซึ่งการกําหนดคํานิยามท่ีกวางของความตกลงทริปส สงผลสําคัญตอกฎหมายเครื่องหมาย
การคาในบางประเทศ เชน ประเทศอังกฤษ ซึ่งเดิมยอมรับสิ่งท่ีอาจจดทะเบียนเครื่องหมายการคาได
เพียงไมก่ีประเภท โดยยึดลักษณะของเครื่องหมายการคาตามบทบัญญัติในกฎหมายเครื่องหมาย
การคาของประเทศอังกฤษเปนหลัก ทําใหคดีของบริษัท Coca-Cola14 ไมสามารถขอจดทะเบียน
รูปทรงขวดเปนเครื่องหมายการคาได โดยสภาขุนนาง (The House of Lords) ใหความเห็นวา
ขวดโคคาโคลาเปนเพียงวัตถุของสินคาดวยตัวของสิ่งนั้นเองมากกวาจะมีความหมายในฐานะเปน
เครื่องหมายการคา ซึ่งถาหากพิจารณาตามคํานิยามเครื่องหมายการคาของความตกลงทริปส ขอ 15 (1)
จะเห็นไดวา ขวดน้ําอัดลมยี่หอดังกลาว มีลักษณะเฉพาะท่ีสามารถจําแนกสินคาหรือบริการของ
กิจการหนึ่งออกจากสินคาหรือบริการของกิจการอื่นได ซึ่งสามารถเปนเครื่องหมายการคาตาม
คํานิยามของความตกลงทริปสในขอ 15 (1) ดวย

สําหรับการกําหนดคํานิยามคําวาเครื่องหมายการคาในประเทศไทยมีนักฎหมายหลายทาน
ไดอธิบายความหมายของเครื่องหมายการคาไปในแนวทางท่ีคลายกัน ดังนี้

อาจารยวัส ติงสมิตร ไดอธิบายความหมายของเครื่องหมายการคาวา เครื่องหมายการคาเปน
เครื่องหมายท่ีมีวัตถุประสงคในการแยกความแตกตางของสินคา (To Differentiate a Product) และ
การท่ีจะพิจารณาวาเครื่องหมายใดจะมีลักษณะเปนเครื่องหมายการคาไดนั้นจะตองประกอบดวย
ลักษณะ 3 ประการ ดังตอไปนี้

1) จะตองมีลักษณะเปนเครื่องหมายตามท่ีบัญญัติไวในกฎหมายเครื่องหมายการคา
ของประเทศไทย ซึ่งสิ่งท่ีนอกเหนือจากท่ีบัญญัติไวในกฎหมายเครื่องหมายการคานั้น เชน กลิ่น หรือ
รสชาติ กฎหมายเครื่องหมายการคาของประเทศไทยไมถือวาเปนเครื่องหมายการคา

13คดี Re Clarke 17 USPO 2d 1238.
14ไชยยศ เหมะรัชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา (พื้นฐานความรูท่ัวไป

ลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร เครื่องหมายการคา ความลับทางการคา เซมิคอนดักเตอรชิป พันธุพืชใหม),
พิมพครั้งท่ี 8 (กรงุเทพฯ: นิติธรรม, 2553), หนา 295.
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2) เปนเครื่องหมายท่ีใชเปนเครื่องหมายการคาอยูกอนแลว หรือมีเจตนาจะใชเปน
เครื่องหมายการคาในอนาคตก็ได

3) มีการใชอยางเครื่องหมายการคา กลาวคือ เปนเครื่องหมายท่ีใชเก่ียวของกับ
สินคาเพ่ือแยกความแตกตางของสินคาภายใตเครื่องหมายการคาหนึ่งกับสินคาภายใตเครื่องหมาย
การคาอ่ืน15

โดยไดมีการยกตัวอยางคดีผงหมึกกับเครื่องถายเอกสารไววา จําเลยเสนอขายผงหมึกโดยระบุ
แตเพียงวาเปนผงหมึกท่ีใชกับเครื่องถายเอกสาร MITA จึงถูกฟองฐานละเมิดลิขสิทธิในเครื่องหมาย
การคา ศาลฎีกาวินิจฉัยวา จําเลยมิไดใชคําวา MITA อยางเครื่องหมายการคา การกระทําของจําเลย
จึงไมมีความผิดฐานละเมิดเครื่องหมายการคา16

ศาสตราจารยไชยยศ เหมะรัชตะ17 ไดอธิบายคําวาเครื่องหมายการคาไวสอดคลองกับการให
ความหมายของอาจารยวัส ติงสมิตร เพียงแตมีขอแตกตางกันอยูบางประการคือองคประกอบของสิ่งท่ี
จะเปนเครื่องหมายการคาตองประกอบดวย

1) มีลักษณะเปนเครื่องหมาย คือ การรวมกันของเครื่องหมายใด ๆ ไมวาจะเปนคํา
การรวมกันของคําหรือกลุมสี เปนตน ท่ีสามารถแยกความแตกตางของสินคา หรือบริการ ซึ่งตรงกับ
หลักการการใหคํานิยามของความตกลงทริปส (TRIPs Agreement) ในขอ 15 (1)

2) ใชหรือจะใชเปนท่ีหมายเก่ียวของกับสินคา โดยเจาของเครื่องหมายตองมีการใช
เครื่องหมายนั้นกับสินคาท่ีไดจดทะเบียนไว เพ่ือปองกันการท่ีเจาของเครื่องหมายไดจดทะเบียนไวแลว
ไมใชเครื่องหมายนั้น อันเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต

และเครื่องหมายท่ีเก่ียวของกับสินคานั้น ตองเปนเครื่องหมายท่ีประชาชนซึ่งเปน
ผูบริโภคสามารถสังเกตไดบนตัวสินคา ไมวาจะเปนตัวผลิตภัณฑ หรือกลองบรรจุผลิตภัณฑ

3) เพ่ือแสดงความแตกตางของสินคา วาสินคาท่ีใชเครื่องหมายการคาของตนนั้น
แตกตางจากสินคาของผูใชเครื่องหมายการคาของบุคคลอ่ืน เพ่ือใหประชาชนทราบแหลงท่ีมา ซึ่งถือ
เปนวัตถุประสงคหลักของการเปนเครื่องหมายการคา

อาจารยตุล เมฆยงค18 ไดอธิบายความหมายของเครื่องหมายการคาวา

เครื่องหมายการคาตองเปนเครื่องหมายตามบทบัญญัติในคํานิยามของ
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา ท่ีใชเปนท่ีเครื่องหมายหรือเก่ียวของกับสินคา

15วัส ติงสมิตร, คําอธิบายกฎหมายเครื่องหมายการคา (กรุงเทพ: นิติธรรม, 2545), หนา 7.
16คําพิพากษาฎีกาท่ี 1257-1258/2536 และคําพิพากษาฎีกาท่ี 547/2538
17ไชยยศ เหมะรัชตะ, เรื่องเดิม, หนา281.
18ตุลย เมฆยงค, กฎหมายทรัพยสินทางปญญา (Intellectual Property Law), คนวันท่ี

7 สิงหาคม 2559 จาก http://www.google.co.th/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&
source=web&cd=5&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjFu9Cg54neAhXHL48KHeveAb4QFj
AEegQIAhAC&url=http%3A%2F%2Flaw.crru.ac.th%2Fattachments%2Farticle%2F129%
2Fcopyright.ppt&usg=AOvVaw34qCyOmTbGYzNR1W_ixT5d
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เพ่ือแสดงวาสินคาท่ีใชเครื่องหมายการคาของเจาของเครื่องหมายการคานั้น
แตกตางจากสินคาท่ีใชเครื่องหมายการคาของบุคคลอื่น และเครื่องหมายการคา
ตองสามารถสัมผัสไดทางสายตาเทานั้น ดังนั้น เสียงหรือกลิ่นที่มีลักษณะเฉพาะ
แมสามารถทําใหผูบริโภคท่ีไดยินเสียงหรือไดกลิ่นแลวนึกถึงสินคาเจาของเสียงหรือ
กลิ่น แตก็ยังไมถือวาเปนเครื่องหมายการคา ดวยเหตุผลท่ีวาเสียงและกลิ่นไมใชสิ่งท่ี
สัมผัสไดทางสายตา

จะเห็นไดวา คํานิยามของเครื่องหมายการในประเทศไทย องคประกอบประการแรกท่ีจะ
สามารถเปนเครื่องหมายการคาได คือ ตองเขาลักษณะเปนเครื่องหมายตามท่ีบัญญัติไวในกฎหมาย
เครื่องหมายการคาของไทยเทานั้น เปนการแสดงใหเห็นวา สิ่งอื่นใดนอกเหนือจากที่บัญญัติไว
ไมสามารถเปนเครื่องหมายการคาได ซึ่งขัดกับหลักการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาตามความ
ตกลงทริปส ท่ีกําหนดคํานิยามคําวาเครื่องหมายการคาไวอยางกวาง เพ่ือใหความคุมครองสิ่งท่ีจะ
สามารถเปนเครื่องหมายการคาไดมากท่ีสุดเทาท่ีจะเปนไปได

ซึ่งสอดคลองกับหลักการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาขององคการทรัพยสินทาง
ปญญาโลก (WIPO) ท่ีกําหนดวา “เครื่องหมาย” คือ สัญลักษณซึ่งอาจประกอบดวย คํา ตัวอักษร
ตัวเลข ภาพวาด หรือรูปภาพ ตรา อักษรไขวกัน ลายมือชื่อ สี หรือองคประกอบของสีตาง ๆ หรือสิ่ง
เหลานี้อยางใดอยางหนึ่งหรือหลายอยางรวมกัน อันเปนการแสดงใหเห็นถึงการไมจํากัดความคุมครอง
ของสี่งท่ีจะสามารถเปนเครื่องหมายได ซึ่งอาจอยูในรูปใดก็ไดไมวาจะเปนคํา คําประดิษฐ ขอความ
หรือรูป ท่ีไมมีลักษณะเล็งถึงคุณสมบัติของสินคา อาจเปนสิ่งท่ีไมสามารถเห็นไดดวยตาก็ได เชน เสียง
หรือกลิ่น แตเครื่องหมายหรือสัญลักษณดังกลาวตองมีลักษณะท่ีสําคัญประการหนึ่ง คือ มี
ความสามารถในการแยกแยะความแตกตางสินคาของผูประกอบการรายหนึ่งออกจากผูประกอบการ
รายอ่ืน ๆ ได หรือท่ีเรียกวา การมีลักษณะบงเฉพาะของเครื่องหมายการคา

เครื่องหมายท่ีมีลักษณะบงเฉพาะ ถือเปนคุณสมบัติท่ีสําคัญในการเปนเครื่องหมายการคาท่ี
ทุกประเทศยอมรับ เพราะการมีลักษณะบงเฉพาะสามารถทําใหประชาชนสามารถแยกแยะ
ความแตกตางของสินคาของผูประกอบการออกจากกันได อันเปนวัตถุประสงคหลักของเครื่องหมาย
การคา

เครื่องหมายการคาท่ีมีลักษณะบงเฉพาะแบงไดเปน 2 ประเภท คือ
1) เครื่องหมายท่ีมีลักษณะบงเฉพาะในตัวเอง (Inherently Distinctive) คือ

เครื่องหมายนั้นมีลักษณะเดนอันเปนลักษณะบงเฉพาะท่ีมีอยูตั้งแตแรกเริ่มมากับเครื่องหมาย ทําให
สามารถแยกความแตกตางของสินคาของสินคาท่ีใชเครื่องหมายนั้นไดในตัวเอง19 ไดแก คํา หรือ
ขอความท่ีมิไดเล็งถึงลักษณะหรือคุณสมบัติของสินคา ภาพประดิษฐ ภาพบุคคล เปนตน

2) เครื่องหมายท่ีมีลักษณะบงเฉพาะโดยการใช (Distinctive Through Use) คือ
เครื่องหมายท่ีแตเดิมเครื่องหมายนั้นไมสามารถจําแนกความแตกตางของสินคาไดโดยตัวของ

19ธัชชัย ศุภผลสิร,ิ คําอธิบายเครื่องหมายการคา (กรุงเทพฯ: สํานักนิติธรรม, 2536), หนา
19-20.
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เครื่องหมายเองแตเม่ือไดใชเครื่องหมายนั้นไประยะหนึ่ง ทําใหประชาชนสามารถรูวาเปนสินคาท่ีใช
เครื่องหมายนี้แตกตางจากสินคาภายใตเครื่องหมายอ่ืน ทําใหเครื่องหมายนั้นมีลักษณะเดนหรือ
ลักษณะบงเฉพาะข้ึนมา หรืออาจเรียกเครื่องหมายประเภทนี้ไดวาเปนเครื่องหมายท่ีมีความหมายท่ี
สอง (Secondary Meaning)

เชน คําวา “Apple” เปนคําท่ีไมมีลักษณะบงเฉพาะในตัวเองท่ีจะสามารถจําแนกความแตกตาง
ของสินคาได แตคําวา Apple อาจมีลักษณะบงเฉพาะอันเนื่องมาจากการใช เพราะมีการจําหนาย
เผยแพร หรือโฆษณาสินคาท่ีใชเครื่องหมายคําวา Apple จนแพรหลาย กรณีเชนนี้ จึงถือวา คําวา
Apple มีลักษณะบงเฉพาะมาจากการใช

ท้ังนี้ การมีลักษณะบงเฉพาะของเครื่องหมาย โดยเฉพาะเครื่องหมายการคาท่ีเปนคํา
ประดิษฐท่ีผูประกอบการคิดคนข้ึนมาจะมีลักษณะบงเฉพาะในตัวเอง แตคําประดิษฐดังกลาวอาจจะ
สูญเสียลักษณะบงเฉพาะไปไดเหตุเพราะสินคาเปนท่ีนิยมของผูบริโภคและการโฆษณาเครื่องหมาย
การคานั้น ทําใหคําประดิษฐเหลานั้นกลายเปนชื่อเรียกสามัญ (Generic Name) ของสินคาประเภท
นั้น เชน การเรียกผงซักฟอกวา แฟบ หรือการเรียกการถายเอกสารวา ซีร็อก20 เปนตน

เม่ือคําหรือขอความเหลานั้นกลายเปนชื่อสามัญ (Generic Name) จะถือวาคําหรือขอความนั้น
ไมมีลักษณะบงเฉพาะในตัวเองและไมวาจะใชเปนระยะเวลานานเทาไหรก็ไมสามารถมีลักษณะบงเฉพาะ
โดยการใชได สงผลใหผู เปนเจาของคําหรือขอความนั้นไมสามารถใชคําหรือขอความนั้นเปน
เครื่องหมายการคาของตนเองไดแตเพียงผูเดียว

ตัวอยางคําท่ีเปนคําสามัญ เชน
คําวา “แอสไพริน” เปนชื่อสารชนิดหนึ่ง
คําวา “พีนัท” ท่ีมีความหมายวาถ่ัว
สวนในประเทศไทย ศาลฎีกาเคยวินิจฉัยคําวา CAFE หมายถึง กาแฟ หรือภัตตาคารขนาด

เล็กเปนชื่อสามัญ เม่ือนํามาใชกับสินคาประเภทกาแฟ จึงถือวาเปนคําท่ีไมมีลักษณะบงเฉพาะ21

ในปจจุบัน เราสามารถทําใหคําสามัญมีลักษณะบงเฉพาะและสามารถจดทะเบียนเปน
เครื่องหมายการคาได โดยนําคําสามัญมาใชในรูปแบบท่ีตางไปจากเดิม22 ดังนี้

1) การนําเครื่องหมายการคาท่ีเปนคําสามัญมาใชในบริบทท่ีแตกตางจากท่ีรูจัก
โดยท่ัวไป (Suggestive and Common Marks in Uncommon Context) ภายใตเงื่อนไขท่ีวาคํา
สามัญท่ีนํามาใชนั้นตองไมไดบงบอกถึงลักษณะหรือคุณสมบัติของสินคาหรือบริการโดยตรง

เชน การนําคําวา “Apple” ที่เปนคําสามัญทั่วไปหมายถึงผลไมสีแดงชนิดหนึ่ง
เม่ือนํามาใชกับสินคาประเภทอุปกรณอิเล็คทรอนิคส จะเปนการใชคําสามัญในบริบทท่ีตางจากเดิม

20วิชัย อริยะนันทกะ, ขอสังเกตบางประการเกี่ยวกับกฎหมายเครื่องหมายการคาและการ
ปองกันการแขงขันท่ีไมเปนธรรม (กรุงเทพฯ: ม.ป.พ., 2560), หนา 18.

21คําพิพากษาฎีกาท่ี 608/2545 อางถึงใน วัส ติงสมิตร, เรื่องเดิม, หนา 12.
22บริษัท อินเทลเล็คชวล ดีไซน กรุป จํากัด, เครื่องหมายการคาหรือ “โลโก” ของทานจะ

ไดรับการคุมครองเปนเครื่องหมายการคาหรือไม?, คนวันท่ี 20 กรกฎาคม 2558 จาก http://
idgthailand.com/เครื่องหมายการคา
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และไมเปนการบงบอกถึงลักษณะหรือคุณสมบัติของตัวสินคาหรือบริการโดยตรง จึงสามารถใชเปน
เครื่องหมายการคาได ซึ่งคําเหลานี้งายตอการทําการตลาดมากกวาคําท่ีไมมีความหมายใด ๆ เพราะ
คําเหลานี้อาจทําใหผูบริโภครูสึกถึงสิ่งผูผลิตอยากใหผูบริโภครูสึก

2) การนําเครื่องหมายการคาท่ีเปนคําสามัญมารวมกันเพ่ือใหเกิดเปนคําท่ีแปลก
ใหม (Common Marks in Uncommon Arrangement)

เชน คําวา “Taco John’s” นํามาใชสําหรับรานขายอาหารเม็กซกัิน
คําวา “John” เปนคําสามัญท่ีเปนชื่อธรรมดาและเปนชื่อท่ีนิยมใชดันหลายประเทศ

ท่ัวโลก หากนําคําวา John เพียงคําเดียวในการจดทะเบียนคงไมอาจจดทะเบียนได เหตุเพราะคําวา
“John” มารวมกับคําอ่ืน ทําใหเกิดเปนคําใหม ก็สามารถเปนเครื่องหมายการคาได

ดังนั้น ในการออกแบบเครื่องหมายการคา แมจะการใชคําสามัญประกอบอยูดวย
ก็ตาม แตถาผูออกแบบมีการนํามาใชประกอบกับคําอ่ืน ๆ หรือมีการเปลี่ยนแปลงบริบทของคํา ก็สามารถ
ทําใหคําสามัญท่ีเดิม ไมสามารถนํามาจดทะเบียนเปนเครื่องหมายการคาไดเลย อาจนํามาจดทะเบียน
เปนเครื่องหมายการคาได

2.2.2 ความสําคัญของเครื่องหมายการคา
เครื่องหมายการคาท่ีผูประกอบการคิดข้ึนมามีความสําคัญมากตอธุรกิจของผูประกอบการ

มากกวาสรางสรรคออกมาเพ่ือใหไดรับความคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ ดวยเหตุผลท่ีวาการเลือก
ซื้อสินคาของผูบริโภคจะพิจารณาจากยี่หอหรือแบรนดของสินคาท่ีตนตองการกอนเปนลําดับแรก
ดัง ท่ีนักการตลาดมักพูดวา “ผูบริ โภคมีพฤติกรรมตอบสนองตอแบรนด ท่ีแตกตางกัน”23

ท้ังนี้ เครื่องหมายการคายังทําหนาท่ีในการคุมครองชื่อเสียงทางการคาของผูประกอบการหรือท่ี
เรียกวา “กูดวิลล (Goodwill)” รวมท้ังคุมครองผูบริโภคในการเลือกซื้อสินคาไดตรงตามท่ีตนตองการ
เพราะเครื่องหมายการคาเปรียบเหมือนตัวแทนในการบงชี้ถึงตัวผูประกอบการและคุณภาพของสินคา
ผานเครื่องหมายการคาท่ีติดอยูบนสินคาอันสงผลใหผูประกอบการซึ่งเปนเจาของเครื่องหมายการคา
ตองพยายามรักษาคุณภาพสินคาของตนอยูเสมอ เพ่ือรักษาชื่อเสียงในทางการคาดวย

ดังนั้น จึงสามารถแยกหนาท่ีของเครื่องหมายการคา ท่ี เ ก่ียวพันกับประโยชนของ
ผูประกอบการและบริโภค ไดดังนี้

2.2.2.1 หนาท่ีในการบงชี้และแยกแยะตัวสินคา
เครื่องหมายการคายอมทําหนาท่ีบงชี้ตัวสินคา (Identify) และแยกแยะสินคาจาก

สินคาท่ีใชเครื่องหมายการคาอ่ืน (Distinguish) โดยหนาท่ีในขอนี้ทําใหเกิดหลักในกฎหมาย
เครื่องหมายการคาท่ีเปนท่ียอมรับในทุกประเทศวาเครื่องหมายการคาท่ีสามารถจดทะเบียนไดนั้น
ตองสามารถทําหนาท่ีแยกแยะความแตกตางของสินคาภายใตเครื่องหมายการคาท่ีแตกตางกันได หรือ
ท่ีเรียกวา เครื่องหมายนั้นตองมีลักษณะบงเฉพาะ (Distinctiveness) นั่นเอง เพ่ือปองกันมิใหมีการใช

23ปรีดา ยังสุขสถาพร, ทรัพยสินทางปญญานารูและวิธีประเมินมูลคา Intellectual
Property & Valuation Techniques (กรุงเทพฯ: สํานักงานนวัตกรรมแหงชาติ กระทรวง
วิทยาศาสตรและเทคโนโลยี, 2551), หนา 9.
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เครื่องหมายการคาท่ีเหมือนหรือคลายกันจนทําใหผูบริโภคเกิดความสับสนในตัวสินคา ทําใหสามารถ
เลือกซื้อสินคาไดตรงกับความตองการของตนเองโดยการพิจารณาจากเครื่องหมายการคา

2.2.2.2 หนาท่ีบงบอกแหลงท่ีมาของสินคา
หนาท่ีในขอนี้ใกลเคียงกับหนาท่ีในการบงชี้และแยกแยะสินคาในขอแรกในสวนท่ีวา

เครื่องหมายการคานั้นสามารถทําหนาท่ีไดทั้งบงชี้และแยกแยะสินคาวาแตกตางกันอยางไร อีกทั้ง
ยังทําหนาท่ีในการแสดงแหลงท่ีมาของสินคาท่ีใชเครื่องหมายการคานั้นไดดวย

หนาท่ีในการบงบอกแหลงท่ีมาถือเปนหนาท่ีพ้ืนฐานของเครื่องหมายการคาท่ีสื่อให
ผูบริโภคทราบวาสินคาท่ีใชเครื่องหมายการคาเดียวกันนั้นมีแหลงท่ีมาจากแหลงเดียวกัน โดยการ
สังเกตจากเครื่องหมายการคาท่ีคิดอยูกับตัวสินคา สงผลใหผูประกอบการตองสรางสรรคเครื่องหมาย
การคาของตนใหมีความโดดเดน เพ่ือทําใหประชาชนสามารถจดจําและทราบแหลงท่ีมาของสินคาได
ดวยตนเอง

2.2.2.3 หนาท่ีในการบงบอกคุณภาพของสินคา
หนาท่ีในการแสดงคุณภาพนี้มิใชสิ่งทีรับประกันคุณภาพของสินคาโดยตรง แตทํา

หนาท่ีบงบอกคุณภาพของสินคาในลักาณะท่ีทําใหผูบริโภคเชื่อถือวาสินคาท่ีใชเครื่องหมายการคา
เดียวกันนั้นจะมีคุณภาพไมแตกตางกัน ไมวาผูบริโภคจะซื้อสินคาจากท่ีใด หรือ ณ เวลาใด ผูบริโภค
จะไดรับสินคาท่ีมีคุณภาพเหมือนกัน อันมีท่ีมาจากชื่อเสียง (Goodwill) ของเครื่องหมายการคานั้น
ทําใหผูบริโภคเชื่อม่ันในคุณภาพของสนิคาท่ีไมเปลี่ยนแปลงตามระยะเวลาในการจําหนาย24

2.2.2.4 หนาท่ีในการโฆษณาประชาสัมพันธสินคา
หนาท่ีในการโฆษณาประชาสัมพันธสินคานั้นเปนผลมาจากหนาท่ีของเครื่องหมาย

การคาในการแสดงคุณภาพของสินคา เม่ือสินคานั้นมีคุณภาพเปนท่ีนาเชื่อถือแกผบริโภคจึงกอใหเกิด
หนาท่ีในการประชาสัมพันธสินคาไปดวยในตัวเอง อีกท้ัง เครื่องหมายการคาเปนองคประกอบท่ีสําคัญ
ในการโฆษณาประชาสัมพันธสินคา เพ่ือใหผูบริโภคไดรับรูและจดจําเครื่องหมายการคา และกระตุน
ใหเกิดความตองการซื้อสินคาภายใตเครื่องหมายการคานั้น เปนท่ีสังเกตไดวาเครื่องหมายการคาท่ี
ปรากฏในสื่อโฆษณาตาง ๆ จะมีลักษณะเหมือนกับเครื่องหมายการคาที่ใชอยูจริงกับสินคา
ในทองตลาด25 เพื่อทําใหประชาชนคุนเคยกับเครื่องหมายการคาจนเครื่องหมายการคานั้นอยูใน
ความทรงจําของผูบริโภค

จะเห็นไดวาความสําคัญของเครื่องหมายการคามีประโยชนท้ังตอผูบริโภคและผูประกอบการ
โดยเฉพาะในทางเศรษฐกิจ แมเครื่องหมายการคาจะไมสามารถจัดวัดมูลคาเปนตัวเงินท่ีชัดเจนได
แตหากไมใหความสําคัญแกเครื่องหมายการคา เม่ือมีบุคคลอ่ืนนําเครื่องหมายการคาท่ีผูประกอบการ
คิดไปใชโดยไมชอบ มีการลอกเลียนเครื่องหมายการคาจนทําใหผูบริโภคเขาใจผิดคิดวาเปนสินคาของ
ผูประกอบการท่ีแทจริง กอใหเกิดความเสียหายทางดานยอดขายและชื่อเสียงของผูเปนเจาของ
เครื่องหมายการคา รวมถึงกอใหเกิดความสูญเสียตอระบบเศรษฐกิจของประเทศอันเนื่องมาจาก

24ธัชชัย ศุภผลสิริ, เรื่องเดิม, หนา 11.
25เรื่องเดียวกัน, หนา 11.
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การละเมิดเครื่องหมายการคา ดังจะเห็นไดจากในหลาย ๆ ประเทศมีปญหาในการโตแยงสิทธิ
ในเครื่องหมายการคา จนพอท่ีจะอนุมานไดวาเครื่องหมายการคาเปนทรัพยสินท่ีมีมูลคามาก เชน

1) กรณีประเทศสหรัฐอเมริกาไดตัดระบบสิทธิพิเศษทางภาษีศุลกากรเปนการ
ท่ัวไป (GSP) ของประเทศไทยหลายรายการ เพ่ือตอบโตการละเมิดทรัพยสินทางปญญาของ
สหรัฐอเมริกาจนทําใหสหรัฐอเมริกาสูญเสียรายไดมหาศาล ผลจากการถูกตัดสิทธินี้สงผลกระทบตอ
ธุรกิจสงออกของไทยเปนอยางมาก

2) กรณีท่ีประเทศเพ่ือนบานละเมิดเครื่องหมายการคาของประเทสไทย ทําใหผู
สงออกของไทยไมสามารถสงสินคาไปขายในประเทศนั้นได ทําใหประเทศไทยตองสูญเสียรายไดและ
และสูญเสียโอกาสท่ีจะขยายตลาด

3) การละเมิดเครื่องหมายการคาระหวางคนไทยดวยกันเอง สงผลใหเจาของ
เครื่องหมายการคาท่ีแทจริงไดรับผลกระทบจากละเมิดสิทธิ ทําใหสูญเสียรายไดและขาดโอกาส
ในการขยายตลาดของตน26

ในทางตรงกันขาม ประเทศท่ีใหความสําคัญแก เครื่องหมายการคา และยอมรับวา
เครื่องหมายการคาเปนทรัพยสินท่ีสามารถประเมินคาเปนตัวเงินได เชน ประเทศสหรัฐอเมริกาไดมี
การจัดอันดับ “แบรนดท่ีมีมูลคามากท่ีสุดของโลก (BrandZ Top 100 Most Valuable Global
Brands)” ประจําป 201527 ซึ่งจัดอันดับโดยบริษัทวิจัยตลาด Millward Brown ท่ีไดทําการรวบรวม
ขอมูลดานการตลาด และการสํารวจลูกคา เพื่อนํามาจัดอันดับมูลคาของแบรนดที่มีมูลคาสูงที่สุด
100 อันดับจากแบรนดท่ัวโลก โดยแบรนดท่ีมีมูลคาสูงสุดอันดับ 1 คือ Apple มูลคาแบรนดอยูท่ี
247 พันลานดอลลารสหรัฐ ตามมาดวยแบรนด Google Microsoft และ IBM ตามลําดับ

26สมาคมทรัพยสินทางปญญาแหงประเทศไทย, ความสําคัญและคุณคาของเครื่องหมาย
การคา, คนวันท่ี 23 เมษายน 2559 จาก http://www.ipat.or.th/index.php?option=com_
content &view = article&id=231:25-06-53&catid=44:trade1&Itemid=14

27Millward Brown Optimor, BrandZ Top 100 Most Valuable Global Brands,
คนวันท่ี 23 เมษายน 2559 จาก https://www.millwardbrown.com/BrandZ/2015/
Global/2015_BrandZ_ Top100_Chart.pdf
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ภาพท่ี 2.1 100 อันดับแบรนดมูลคาสูงท่ีสุดประจําป 2015

บริษัท Millward Brown ไดใหขอสังเกตวาเม่ือ 10 ปท่ีแลว มีผูบริโภคจากท่ัวโลกถึง 20% ท่ี
เลือกซื้อสินคาโดยพิจารณาจากราคาเพียงอยางเดียว แตปจจุบันลดเหลือเพียง 7% เทานั้น สิ่งท่ี
ผูบริโภคคํานึงถึงมากข้ึนเรื่อย ๆ ก็คือ “ยี่หอของสินคา” จึงเปนท่ีมาท่ีทําใหยี่หอสินคา (Brand) เกิดมี
มูลคาข้ึนในตัวของมันเอง และเกิดการจัดอันดับมูลคากันอยางท่ีเห็น เพ่ือนําผลการจัดอันดับนี้ไปใช
ประกอบการวิจัยตลาดและประชาสัมพันธสินคาของบริษัทผูผลิตแตละราย

2.2.3 ประเภทของเครื่องหมายการคา
ผูเขียนไดจําแนกประเภทของเครื่องหมายการคาออกเปน 2 ประเภทใหญ คือ เครื่องหมาย

การคาแบบดั้งเดิม อันประกอบดวย เครื่องหมายการคา เครื่องหมายบริการ เครื่องหมายรับรอง
เครื่องหมายรวม และเครื่องหมายชุด และเครื่องหมายการคาในรูปแบบใหม ๆ เชน เครื่องหมายในรูป
ของเสียงและกลิ่น ซึ่งประเภทของเครื่องหมายการคาท่ีแตกตางกัน สะทอนถึงลักษณะการใชงานท่ี
แตกตางกัน ดังนี้

2.2.3.1 เครื่องหมายการคาแบบดั้งเดิม
เครื่องหมายการคาแบบดั้งเดิม คือ เครื่องหมายการคาท่ีเกือบทุกประเทศมีการใชกัน

อยางแพรหลายเปนเวลานานแลว มีการใหความหมายของเครื่องหมายการคาแตละประเภทไวอยาง
ชัดเจนและมีการยอมรับใหเปนเครื่องหมายการคาไปในแนวทางเดียวกัน เครื่องหมายการคาแบบ
ดั้งเดิม แบงไดดังนี้
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1) เครื่องหมายการคา (Trademark)
เครื่องหมายการคา คือ เครื่องหมายท่ีใชแยกความแตกตางระหวางสินคา

ของผูประกอบการรายหนึ่งออกจากสินคาของผูประกอบการรายอ่ืน ๆ
เครื่องหมายท่ีใชเปนเครื่องหมายการคา อาจเปนเครื่องหมายท่ีเห็นไดดวย

ตาหรือไมก็ได แตในทุก ๆ ประเทศตางใหการยอมรับเครื่องหมายการคาท่ีเห็นไดดวยตาเสมอ ซึ่งอาจ
เปนคําแบบประดิษฐ หรือรูป อยางใดอยางหนึ่งหรือหลายอยางรวมกัน

ในกรณีเครื่องหมายท่ีเปนคํา อาจเปนคําท่ีมีอยูแลวในภาษาปจจุบัน หรือคํา
ใหมท่ีประดิษฐ ข้ึนเพ่ือใชเปนเครื่องหมายการคา ซึ่งในทุก ๆ ประเทศตางใหการยอมรับเปน
เครื่องหมายการคาท้ังสองแบบ28 เชน

คําวา Butterfly
เปนคําในภาษาปจจุบัน เม่ือนํามาใชกับสินคาประเภทอุปกรณกีฬา จึงใชคํานี้

เปนเครื่องหมายการคาได
หรือคําวา Xerox
เปนคําที่ประดิษฐขึ้น เมื่อนํามาใชกับสินคาประเภทเครื่องถายเอกสาร

จึงสามารถเปนเครื่องหมายการคาได
หรือคําวา Coca-Cola
เปนการใชคําผสมระหวางคําท่ีมีการใชอยูแลวกับคําท่ีประดิษฐข้ึน ใชกับ

สินคาประเภทน้ําอัดลมก็สามารถเปนเครื่องหมายการคาไดเชนเดียวกัน
นอกจากเครื่องหมายการคาท่ีเห็นไดดวยตาแลว ในบางกรณี เครื่องหมาย

การคาท่ีไมสามารถเห็นไดดวยตา เชน เครื่องหมายเสียงหรือกลิ่น ก็อาจเปนเครื่องหมายการคาได
เชนเดียวกัน ดังจะเห็นไดจากประเทศสหรัฐอเมริกาไดนํากลิ่นหอมของดอกไมมาใชกับสินคาเสนดาย
และไดรับการจดทะเบียนเปนเครื่องหมายการคาไดในป ค.ศ.1988 เปนตน

2) เครื่องหมายบริการ (Service Mark)
เครื่องหมายบริการ คือ เครื่องหมายท่ีใชแยกความแตกตางระหวางบริการ

ของผูประกอบการรายหนึ่งออกจากบริการของผูประกอบการรายอ่ืน เครื่องหมายบริการมีลักษณะ
คลายกับเครื่องหมายการคา ซึ่งอาจอยูในรูปของคํา หรือรูปภาพก็ได แตตางกันตรงท่ีเครื่องหมาย
การคาเปนการใชเครื่องหมายเก่ียวกับสินคา สวนเครื่องหมายบริการใชกับการบริการ

28ลุควิค เบาวเซอร, กฎหมายเครื่องหมายการคาเปรียบเทียบ ตอนท่ี 1, แปลโดย วิชัย
อริยนันทกะ, ดุลพาห 34, 3 (พฤษภาคม-มิถุนายน 2530): 47.
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ตัวอยางของเครื่องหมายบริการ

เครื่องหมายบริการเก่ียวกับธุรกิจการบิน

เครื่องหมายบริการเก่ียวกับหางสรรพสินคา

เครื่องหมายบริการเก่ียวกับบริการลอจิสติกส

3) เครื่องหมายรับรอง (Certification Mark)29

เครื่องหมายรับรอง คือ เครื่องหมายท่ีเจาของใชรับรองสินคาหรือบริการ
ผูท่ีเปนเจาของเครื่องหมายรับรองจะเปนองคกรท่ีขอจดทะเบียนเครื่องหมายรับรองและมีความรู
ความเชี่ยวชาญท่ีจะใหการรับรองสินคาหรือบริการนั้น ๆ โดยองคกรนี้มิไดเปนผูใชเครื่องหมายดวย
ตนเอง ผูใชเครื่องหมายอาจเปนบุคคลใดก็ไดท่ีปฎิบัติครบถวนตามมาตรฐานขององคท่ีเปนเจาของ
เครื่องหมายรับรองไดกําหนดไว เจาของเครื่องหมายรับรองจึงเปรียบเหมือนตัวแทนของสินคาหรือ
บริการท่ีใชเครื่องหมายรับรอง เพ่ือปกปองสาธารณชนจากการลวงขายในรูปแบบตาง ๆ30

เครื่องหมายรับรองจึงมีหนาท่ีในการบงบอกวาสินคาหรือบริการนั้นไดปฏิบัติตามมาตรฐานท่ีกําหนดไว
โดยเฉพาะ

ขอสังเกตของเครื่องหมายรับรอง31 มีดังนี้
(1) เจาของเครื่องหมายรับรองจะตองรับรองสินคาหรือบริการของ

ผูอื่น จะรับรองสินคาหรือบริการของตนเองไมได เพ่ือปองกันอคติในการรับรอง และการแสวงหา
ประโยชนโดยมิชอบจากการใชเครื่องหมายรับรองนั้น

29เครื่องหมายรับรองไมอยูภายใตอนุสัญญากรงปารีส (ค.ศ. 1967) และความตกลงทริปส
30ลุควิค เบาวเซอร, เรื่องเดิม, หนา 52.
31วัส ติงสมิตร, เรื่องเดิม, หนา 172.
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(2) การรับรองสินคา จะเปนการรับรองเ ก่ียวกับแหลงกําเนิด
สวนประกอบ วิธีการผลิต คุณภาพ หรือลักษณะอ่ืนของสินคา

ตัวอยางเครื่องหมายรับรอง

เครื่องหมายรับรองมาตรฐานและความปลอดภัยโดย EU เครื่องหมายรับรองการประหยัดพลังงาน

เครื่องหมายรับรองมาตรฐานสําหรับผลิตภัณฑอุตสาหกรรม (มอก.)
4) เครื่องหมายรวม (Collective Mark หรือ House Mark)
เครื่องหมายรวม คือ เครื่องหมายท่ีบงบอกถึงสิทธิในการใชเครื่องหมาย

เดียวกันอันเนื่องมาจากการเปนสมาชิกของกลุมองคกรเดียวกันโดยเฉพาะเจาะจง โดยมีวัตถุประสงค
ท่ีจะควบคุมใหสมาชิกปฎิบติตามมาตรฐานขององคกร เพ่ือใหสาธารณชนทราบถึงลักษณะหรือ
มาตรฐานของสินคาหรือบริการท่ีใชเครื่องหมายนี้ ดังนั้น เจาของเครื่องหมายรวมไมสามารถอนุญาต
ใหบุคคลอ่ืนหรือกลุมบุคคลอ่ืนท่ีไมไดเปนสมาชิกอยูอยูในเครือเดียวกันใชเครื่องหมายรวมได ตางจาก
เครื่องหมายการคา หากผูประกอบการหลายรายตองการใชเครื่องหมายการคารวมกัน จะตองเกิดจาก
ขอตกลงเปนกรณีพิเศษท่ีเรียกวา “สัญญาอนุญาตใหใชเครื่องหมายการคา (Trademark License)”

ตัวอยาง เครื่องหมายรวม

กลุมปตท.                   กลุมสหวิริยา           กลุมเครือเจริญโภคภัณฑ
5) เครื่องหมายชุด
เครื่องหมายชุด คือ กรณีท่ีบุคคลคนเดียวยื่นคําขอจดทะเบียนเครื่องหมาย

การคาไดหลายเครื่องหมายโดยขอจดทะเบียนเปน “เครื่องหมายชุด” ผูจดทะเบียนสามารถใช
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เครื่องหมายการคาท่ีเหมือนหรือคลายกับสินคาจําพวกเดียวกันได แตท้ังนี้เครื่องหมายการคาท่ีจะ
สามารถจดทะเบียนเปนเครื่องหมายชุดไดนั้น ตองมีลักษณะดังตอไปนี้32 ดังนี้

(1) เปนเครื่องหมายการคาท่ีเหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายการคา
ท่ีอยูในระหวางการขอจดทะเบียนหรือท่ีไดรับจดทะเบียนไวแลว

(2) เปนเครื่องหมายการคาท่ีใชสําหรับสินคาจําพวกเดียวกันหรือตาง
จําพวกกันท่ีมีลักษณะอยางเดียวกัน

(3) เครื่องหมายนั้นเปนของผูขอจดทะเบียนหรือเจาของเดียวกัน
(4) ถาหากบุคคลอ่ืนจะเปนผูใชเครื่องหมายการคานั้น จะทําให

สาธารณชนเกิดความสับสนหรือหลงผิดในความเปนเจาของของสินคาหรือแหลงกําเนิดของสินคานั้น

ตัวอยางเครื่องหมายชุด

รูปท่ี 1 รูปท่ี 2 รูปท่ี 3

รูปท่ี 4 รูปท่ี 5 รูปท่ี6

จากในรูป เดิมรูปท่ี 1 ถึงรูปท่ี 5 ไดถูกจดทะเบียนเปนเครื่องหมายชุดอยูแลว
ตอมาเจาของเครื่องหมายในรูปท่ี 6 ซึ่งเปนเจาของเดียวกับเครื่องหมายท้ัง 5 ขางตนไดมายื่นขอจด
ทะเบียนเครื่องหมายในรูปท่ี 6 เพ่ิมเติม ซึ่งนายทะเบียนสั่งใหจดทะเบียนเครื่องหมายในรูปท่ี 6
เปนเครื่องหมายชุดกับรูปท่ี 1 ถึงรูปท่ี 5 ได แตเจาของเครื่องหมายไมเห็นดวยท่ีจะจดทะเบียน
เครื่องหมายท่ี 6 เปนเครื่องหมายชุด จึงไดอุทธรณคําสั่งตอคณะกรรมการเครื่องหมายการคา
เมื่อคณะกรรมการเครื่องหมายการคาไดวินิจฉัยวา รูปลักษณะของเครื่องหมายในรูปที่ 6 ตางกับ

32พิบูล ตันศุภผล, เครื่องหมายการคา คืออะไร?, คนจาก https://www.tgcthailand.
com/%e0%b9%80%e0%b8%84%e0%b8%a3%e0%b8%b7%e0%b9%88%e0%b8%ad
%e0%b8%87%e0%b8%ab%e0%b8%a1%e0%b8%b2%e0%b8%a2%e0%b8%81%e0%
b8%b2%e0%b8%a3%e0%b8%84%e0%b9%89%e0%b8%b2-%e0%b8%84%e0%
b8%b7%e0%b8%ad%e0%b8%ad%e0%b8%b0
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ท้ังหาเครื่องหมายท่ีเคยไดจดทะเบียนไวกอนแลว จึงไมตองจะเครื่องหมายในรูปท่ี 6 เปนเครื่องหมาย
ชุด เพราะหลักเกณทในการจดทะเบียนเครื่องหมายชุด คือ เครื่องหมายนั้นตองมีลักษณะท่ีเหมือน
หรือคลายกับเครื่องหมายการคาท่ีไดจดทะเบียนไวกอนแลว ซึ่งหากเราพิจารณาจากเครื่องหมายในรูป
ท่ี 6 จะมีตัวอักษร WNBA ซึ่งมีตัวอักษร NBA เชนเดียวกับเครื่องหมายในรูปท่ี 1 ถึง 5 แตภาพในรูป
ท่ี 6 เปนรูปคลายนักกีฬาบาสเกตบอลหญิงอยูในรูปสามเหลี่ยมโคง จึงตางจากเครื่องหมายท้ัง 5 ท่ีได
จดทะเบียนไวกอนแลว แมบุคคลอ่ืนจะมาขอใชเครื่องหมายในรูปท่ี 6 ก็ไมทําใหประชาชนสับสนหรือ
หลงผิดในความเปนเจาของหรือแหลงกําเนิดของสินคาได33

ขอดีของการท่ีกฎหมายบังคับใหเจาของเครื่องหมายการคาตองจดทะเบียนเปน
เครื่องหมายชุด เพราะกฎหมายตองการท่ีจะคุมครองผูบริโภคไมใหเกิดความสับสนหรือหลงผิดใน
ความเปนเจาของสินคาหรือแหลงกําเนิดของสินคา และประชาชนจะไดรับสินคาท่ีมีมาตรฐานตาม
ความตองการของผูเปนเจาของสินคา อีกท้ัง ยังชวยคุมครองเจาของเครื่องหมายการคา ไมใหบุคคล
อ่ืนผลิตสินคาภายใตเครื่องหมายการคาท่ีเหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายการคาของตนได

2.2.3.2 เครื่องหมายการคาในรูปแบบใหม
เครื่องหมายการคาในรูปแบบใหมเปนเครื่องหมายการคาท่ียังไมไดรับการยอมรับ

จากทุก ๆ ประเทศท่ีมีกฎหมายเครื่องหมายการคา ซึ่งผูเขียนขอยกตัวอยางเครื่องหมายการคาในรูป
ของกลิ่นและเครื่องหมายการคาในรูปของเสียง ท่ีถือวาเปนเครื่องหมายการคาในยุคใหม ท่ี
ผูประกอบการสรางสรรคข้ึนและนํามาใชกับสินคาของตน เพราะเครื่องหมายการคาในรูปแบบใหมนี้มี
ความแปลกใหมและแตกตางไปจากเครื่องหมายการคาในรูปแบบเดิม ทําใหเครื่องหมายการคานี้เปน
ที่จดจําของผูบริโภคไดงายกวาเครื่องหมายการคาแบบเดิม ทําใหนึกถึงสินคานั้นไมใชสินคา อื่น
โดยเสียงและกลิ่นท่ีสามารถจดทะเบียนได ตองอยูบนพ้ืนฐานท่ีวา เสียงและกลิ่นตองสามารถบง
เฉพาะจนทําใหนึกถึงสินคาได เชน เครื่องหมายการคาเสียงปดและเปดโปรแกรมคอมพิวเตอร
Window ของไมโครซอฟท และเครื่องหมายกลิ่นโดยการใชกลิ่นหอมของดอกไมมาใสบริเวณดามของ
แปรงสีฟน เปนตน เสียงและกลิ่นจึงจะมีลักษณะบงเฉพาะไดแมไมสามารถมองเห็นไดเหมือน
เครื่องหมายการคาดั้งเดิม อีกท้ัง เสียงและกลิ่นนั้นตองไมใหความหมายท่ีบอกถึงคุณสมบัติของสินคา
โดยตรง กลาวคือ ตองมีความหมายท่ีสอง (Secondary Meaning) เชน กลิ่นของน้ําหอมไมสามารถ
จดทะเบียนเปนเครื่องหมายการคาได เพราะกลิ่นเหลานั้นคือคุณสมบัติโดยตรงของสินคา

แตเครื่องหมายการคาในรูปแบบใหมนี้ในบางประเทศยอมรับใหเปนเครื่องหมาย
การคาได แตในบางประเทศ เชน ประเทศไทยยังไมยอมรับใหเปนเครื่องหมายการคาได เนื่องจาก
ลักษณะทางกายภาพของเครื่องหมายการคาในรูปของกลิ่นและเสียง มีลักษณะทางกายภาพท่ีไม
สามารถมองเห็นไดดวยตา การจะใชกลิ่นหรือเสียง มาทําหนาท่ีบงบอกถึงความเปนเจากลิ่นหรือเสียง
เพ่ือใชแยกแยะความแตกตางของกลิ่นและเสียงยังเปนปญหาในข้ันตอนของการจดทะเบียน
เครื่องหมายการคาในประเภทนี้ โดยกฎหมายเครื่องหมายการคาในประเทศท่ีใหความคุมครองตาง
กําหนดวาหากจะขอจดทะเบียนเปนเครื่องหมายการคา กลิ่นหรือเสียงตองสามารถแสดงใหเห็น

33คําวินิจฉัยคณะกรรมการเครื่องหมายการคาท่ี 361/2542- คําขอท่ี 320835 อางถึงใน
พิบูล ตันศุภผล, เรื่องเดียวกัน, หนา 5-6.
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ลักษณะทางกายภาพของตัวเองได ซึ่งเรียกวา “การแสดงใหเห็นเปนรูปธรรมในเครื่องหมาย (Graphic
Representation)” ซึ่งมาตรฐานในการจดทะเบียนในแตละประเทศก็ยังมีความแตกตางกัน

1) เครื่องหมายการคาในรูปของกลิ่น
เดิมเครื่องหมายการคาในรูปของกลิ่นท่ีสามารถจดทะเบียนไดนั้น นอกจาก

ตองแสดงเครื่องหมายกลิ่นใหเห็นลักษณะทางกายภาพ (Graphic Representation) โดยการบรรยาย
กลิ่นแลว กลิ่นท่ีจะเปนเครื่องหมายการคาไดตองมีลักษณะบงเฉพาะและตองไมเหมือนหรือคลายกับ
กลิ่นท่ีเปนเครื่องหมายการคาของบุคคลอ่ืนท่ีไดจดทะเบียนไวแลวดวย เชนเดียวกับเครื่องหมาย
การคาแบบดั้งเดิม วิธีในการแสดงใหเห็นลักษณะทางกายภาพ (Graphic Representation) ของกลิ่น
ไดแก วิธีดังตอไปนี้

(1) วิธีการบรรยายลักษณะของกลิ่น
เครื่องหมายการคาในรูปของกลิ่นมีการยอมรับใหจดทะเบียนเปน

เครื่องหมายการคาไดครั้งแรกในโลกท่ีประเทศสหรัฐอเมริกา ในป ค.ศ.1990 โดยบริษัทผูผลิตเสนดาย
เย็บผา ไดนํากลิ่นหอมของดอกไมมาประยุกตใชกับเสนดาย โดยใชวิธีบรรยายลักษณะของกลิ่นวา
“กลิ่นเสนดายของตนมีผลกระทบตอผูไดกลิ่นสูง โดยทําใหรูสกสดชื่นจากกลิ่นหอมของดอกไมทําให
หวนระลึกถึงความหลัง (The mark is a high impact, fresh, flora fragrance reminiscent of
plumeriablossoms)”34

ในสหภาพยุโรป มีการยอมรับใหกลิ่นเปนเครื่องหมายการคาได โดยนํา
กลิ่นหอมของหญาตัดใหมมาใชกับลูกเทนนิส และบรรยายลักษณะของกลิ่นวา "กลิ่นของเครื่องหมาย
ประกอบดวยกลิ่นหอมของหญาท่ีเพ่ิงตัดใหม (The mark consists of the smell of fresh cut
grass)"35

(2) การบรรยายโดยแสดงสูตรทางเคมีในเครื่องหมายกลิ่น
(3) การนําสงตัวอยางของกลิ่น
(4) การใชวิธีท้ังสามขอ (1) – (3) ขางตน ในการบรรยายเพ่ือยื่นขอจด

ทะเบียน แมจะใชวิธีการแสดงใหเห็นลักษณะทางกายภาพขางตน แตก็ยังมีคดีท่ีถูกปฎิเสธการจด
ทะเบียนเครื่องหมายกลิ่น โดยศาลแหงสหภาพยุโรปไดตัดสินวากลิ่นหอมของผลไมและกลิ่นชินนามอน
ท่ีนํามาใชกับธุรกินโฆษณาการศึกษาดานการรักษาสัตว แมผูขดจดทะเบียนจะใชวิธีการบรรยายท้ัง
3 วิธีขางตนก็ยังไมสามารถแสดงใหเห็นเปนรูปธรรมหรือเห็นเปนภาพได จากคดีนี้ทําใหเกิดหลักเกณฑ

34อมรินทร มวงมณี, การแสดงใหเห็นเปนรูปธรรม (Graphic Representation) ใน
เครื่องหมายการคาเสียงและเครื่องหมายการคากลิ่น, คนวันท่ี 1 มกราคม 2560 จาก
http://www.ipat.or.th/images/Articles/ DocTH/ graphic.pdf, หนา 6.

35อมรินทร มวงมณี, เรื่องเดียวกัน, หนา 6.
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“Sieckmann Seven”36 สงผลใหเครื่องหมายกลิ่นท่ีขอจดทะเบียนในภายหลังไมผานการพิจารณา
และไมสามารถจดทะเบียนเปนเครื่องหมายการคาได

ในปจจุบันไดมีการนําวิธีการทางวิทยาศาสตรมาใชในการแปลงกลิ่นเปน
ภาพโดยกระบวนการโครมาโตรกราฟฟ (Chromatography) ดวยกาซหรือของเหลว เพ่ือใหกลิ่น
สามารถจดทะเบียนเปนเครื่องหมายการคาได37

ประเทศท่ียอมรับกลิ่นเปนเครื่องหมายการคา ไดแก ประเทศอังกฤษ ไดเริ่ม
มีการจดทะเบียนเครื่องหมายการคากลิ่นของเบียรทีกับสินคาลูกดอก ในป ค.ศ.1994 และประเทศ
ออสเตรเลียไดมีการกําหนดเอาไวอยางชัดเจนในกฎหมายเครื่องหมายการคา วา กลิ่น สามารถนํามา
จดทะเบียนเปนเครื่องหมายการคาได ซึ่งอยูในความหมายของคําวา “Sign”

2) เครื่องหมายการคาในรูปเสียง
เสียงท่ีสามารถเปนเครื่องหมายการคาไดตองมีลักษณะเชนเดียวกับ

เครื่องหมายกลิ่น คือ ตองสามารถบรรยายเสียงนั้นใหเห็นเปนรูปธรรมหรือใหเห็นภาพ ซึ่งในประเทศ
ท่ียอมรับเครื่องหมายเสียง ไดใชวิธีการบรรยายเสียง ดังตอไปนี้38

(1) วิธีบรรยายลักษณะของเสียง
วิธีบรรยายเปนวิธีแรก ๆ ท่ีสํานักงานเครื่องหมายการคาในประเทศ

สหรัฐอเมริกายอมรับและรับจดทะเบียนเครื่องหมายเสียงได และเสียงนั้นตองสามารถแสดงใหเห็น
ความหมายท่ีสองของเสียงดวย เครื่องหมายเสียงท่ีไดรับจดทะเบียนเสียงแรก คือ เครื่องหมายเสียง
ของสถานีโทรทัศน NBC โดยใชคําบรรยายเสียงวา “เครื่องหมายการคาท่ีประกอบดวยตัวโนต G, E,
C”39

(2) วิธีการใชบรรทัดเสียงหาเสน (Stave Divided) ควบคูไปกับการใช
โนตดนตรี เครื่องหมายการคาเสียงท่ีใชวิธีนี้ ไดแก เครื่องหมายเสียงของบริษัทอินเทล ผูผลิต
คอมพิวเตอรและซอฟแวร ใชเสียงหาตัวโนตในการจดทะเบียน (D Flat D FLat G D Flat และ A
Flat)40

36 The sieckmann-case (c-273/00) Sieckmann v Deutsches patent-Markenamt,
http://ipo.gov.uk/propolicy/policy-information/ecj-refs/ecj-refs-2000/ecj-refs-20, อางถึง
ใน อมรินทร มวงมณี, เรื่องเดียวกัน, หนา 7.

37วรดุลย ตุลารักษ, การคุมครองเครื่องหมายเสียงและกลิ่น, โครงการ FTAdigest ภายใต
การสนับสนุนของสํานักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย (สกว.), คนจาก http://www.tdri.or.th/fta/
articleNonVisualMark.html (เลขทะเบียนท่ี RN: 2315261).

38อมรินทร มวงมณี, เรื่องเดิม, หนา 2.images/Articles/DocTH/ graphic.pdf คนวันท่ี 1
มกราคม 2560 หนา 2

39เครื่องหมายการคาเสียง คําขอเลขท่ี 71541873 ทะเบียนเลขท่ี 0523616
40วรดุลย ตุลารักษ, เรื่องเดิม.



30

(3) วิธีเขียนบรรยายในลักษณะเลียนเสียง (Onomatopoeia)
เครื่องหมายเสียงท่ีใชวิธีนี้ ไดแก เสียงหมายเสียงตะโกนวา “Yahoo”

กับธุรกิจบริการคอมพิวเตอร โดยบรรยายวาเปน “เสียงตะโกน Yahoo (Yodel Vocak Yahoo)”
ควบคูกับวิธีแสดงเปนโนตดนตรี41

(4) วิธีใชกราฟคลื่นเสียง (Sonogram)
(5) วิธีสงตัวอยางของเสียงท่ีนํามาใชเปนเครื่องหมายเสียง
(6) การใชวิธีดังกลาวขางตนรวมกัน เพ่ือใหเกิดความสมบูรณในการ

แสดงใหเห็นเปนภาพของเครื่องหมายการคาประเภทนี้ดีข้ึน
ตัวอยางเครื่องหมายเสียงในประเทศสหรัฐอเมริกา ไดแก เครื่องหมาย

การคาเสียง Nokia Theme (ทะเบียนเลขท่ี 75,743,899) และเครื่องหมายการคาเสียง Looney
Tunes (ทะเบียนเลขท่ี 75,934,534)42 โดยมีหลักเกณฑในการจดทะเบียนเครื่องหมายเสียงไววา
เครื่องหมายเสียงตองมีลักษณะบงเฉพาะ ไมวาจะเปนลักษณะบงเฉพาะในตัวเอง เชน เสียงของรถ
Harley Davidson หรือลักษณะบงเฉพาะท่ีเกิดจากการใช เชน เสียง Jingle ของระบบ THX ท่ีใชใน
ตอนตนกอนฉายภาพยนต อีกท้ัง ไมเหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายของบุคคลอ่ืนท่ีไดจดทะเบียนไว
แลว

สวนการรับจดทะเบียนเสียงในสหรัฐอเมริกา เสียงนั้นตองแสดงเปน
ภาพ (Graphic Representation) โดยบรรยายเปนตัวโนตดนตรี หรือเขียนพรรณาในลักษณะเลียน
เสียงไดดวย ประเทศออสเตรเลีย ไดมีการกําหนดไวใน New Australian Trademark Act อยาง
ชัดเจนวา เสียงอยูในความหมายของคําวา เครื่องหมายหรือสัญลักษณ (Sign) ซึ่งสามารถนํามาจด
ทะเบียนเปนเครื่องหมายการคาได โดยเสียงนั้นตองมีลักษณะบงเฉพาะ และไมเหมือนหรือคลายกับ
เครื่องหมายท่ีบุคคลอ่ืนไดจดไวแลว ตัวอยางของเครื่องหมายเสียงในประเทศออสเตรเลีย
ท่ีมีลักษณะบงเฉพาะ เชน เสียงหอนของหมาปา ใชกับสินคาเบียร ไวน และสุรา และเสียงสั่นกระดิ่ง
ใชกับการบริการของภัตตาคาร

เห็นไดวาเครื่องหมายการคาเสียงและเครื่องหมายการคากลิ่น จัดเปน
เครื่องหมายการคาในรูปแบบใหมท่ีผูประกอบการนํามาใชเพ่ือใหประชาชนเกิดความสนใจในสินคา
ของตน เพราะมีความแปลกใหมแตกตางไปจากเครื่องหมายการคาในรูปแบบดั้งเดิม อีกทั้ง ยังมี
ผูนํามาใชกับสินคาจํานวนนอย ทําใหเครื่องหมายประเภทนี้สามารถเปนท่ีจดจําของผูบริโภคไดงาย
และทําใหผูบริโภคสามารถเลือกซื้อสินคาไดตรงกับความตองการของตน

41อมรินทร มวงมณี, เรื่องเดิม, หนา 4.
42United States Patent and Trademark Office, Trademark Sound Mark

Example, คนวันท่ี 15 กันยายน 2558 จาก http://www.uspto.gov/web/offices/
ac/ahrpa/opa/kidsound.html
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2.3 เหตุผลและความสําคัญในการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาในรูปของ
การแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจสินคาโดยการโฆษณา (Advertising
Gimmick)

เครื่องหมายการคาในรูปแบบดั้งเดิมจะอยูในรูปของเครื่องหมายท่ีติดอยูบนสินคาหรือบรรจุ
ภัณฑของสินคาเทานั้น โดยอาจอยูในรูปของคํา ภาพ หรือกลุมของสี ซึ่งทําใหเครื่องหมายการคา
เหลานั้นไมเปนจุดสนใจของผูบริโภค อีกท้ัง เครื่องหมายการคาในรูปแบบดั้งเดิมยังงายตอการ
เลียนแบบสงผลใหผูบริโภคเกิดความสับสนหลงผิดในเครื่องหมายการคาท่ีมีลักษณะคลายคลึงกัน
ผูประกอบการจึงคิดหาวิธีในการทําใหเครื่องหมายการคาของตนเปนที่จดจําของผูบริโภค โดยใช
การโฆษณาเขามาเปนสื่อกลางในการเขาถึงผูบริโภค

2.3.1 ความหมายของการแสดงทาทางเพื่อใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณา
(Advertising Gimmick)

การโฆษณาถือเปนชองทางการตลาดท่ีดีวิธีหนึ่งท่ีผูประกอบการใชสื่อสารมายังผูบริโภคได
โดยตรง เพ่ือใหขอมูลเก่ียวกับสินคา และบริการ อีกท้ังยังสรางแรงจูงใจทําใหผูบริโภคคลอยตาม
เนื้อหาในโฆษณานั้น ทําใหโฆษณาถูกนํามาใชเปนเครื่องมือทางการคาเพ่ือชวยใหสินคาหรือบริการ
ถูกนําเสนอไปยังกลุมผูบริโภค โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือใหผูบริโภคเกิดการยอมรับเครื่องหมายการคา
หรือแบรนดของสินคา จนนําไปสูการตัดสินใจซื้อสินคาตามท่ีผูโฆษณาตองการสื่อถึงผูบริโภค

คําวา “Advertising” มีรากศัพทมาจากภาษาละตินวา “Advertere” ซึ่งหมายถึงการหันเห
จิตใจไปสู (To Turm the Mind Toward) สวนคําวา “โฆษ” ในภาษาสันสกฤต แปลวา กึกกอง
ซึ่งมีความหมายกวาง ๆ วาการเชิญชวนหรือโนมนาวจิตใจผูซื้อใหหันเหมาสนใจในสินคาท่ีมี
การเสนอขาย43

สําหรับความหมายของคําวา “การโฆษณา” ไดมีนักวิชาการหลายทานไดอธิบายความหมาย
และลักษณะโฆษณาไว ดังนี้

พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2542 ใหความหมายไววา “โฆษณา” หมายถึง
การเผยแพรหนังสือออกไปยังสาธารณชน การปาวประกาศ เชน การโฆษณาสินคา หรือกระทําการ
ไมวาโดยวิธีใด ๆ ใหประชาชนเห็น หรือทราบขอความเพ่ือประโยชนในทางการคา

ดร.เสรี วงษมณฑา ใหความหมายของการโฆษณาไววา “การโฆษณา เปนการสื่อสารขอมูล
ท่ีไมใชบุคคล (ใชสื่อ) โดยมีสัตถุประสงคเพ่ือแจงขาวสาร จูงใจ และเตือนความทรงจําเก่ียวกับสินคา

43ณัฏชา อุยมานะชัย, Introduction to Adverising ความรูเบ้ืองตนของการโฆษณา
(กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยกรุงเทพ), หนา 5, คนวันท่ี 2 กันยายน 2559 จาก
https://www.google.co.th/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uac
t=8&ved=2ahUKEwi8sMW524neAhWLto8KHTNuAzQQFjAAegQICRAC&url=https%3A%2
F%2Fwww.joomag.com%2FFrontend%2FWebService%2FdownloadPDF.php%3FUID%
3D0224511001438742465&usg=AOvVaw2CRfr6S8D0BZ1Y-Ot59ZbD
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และบริการ หรือความคิด ซึ่งสามารถระบุผูอุปถัมภรายการ (ผูผลิตหรือผูจําหนายสินคาท่ีโฆษณา)
ได โดยผูอุปถัมภรายการตองเสียคาใชจายสําหรับสื่อโฆษณา”44

อุไรวรรณ แยมนิยม ไดใหความหมาย “การโฆษณา (Advertising) หมายถึง การเสนอขาย
หรือการแจงเรื่องราวความคิดเห็นเก่ียวกับตัวสินคาหรือบริการใหลูกคาหรือสาธารณชนทราบ
เพ่ือชักจูงใหลูกคาใหมีความตองการสินคา และชวยเรงการจําหนายสินคาจากผูผลิตไปยังผูบริโภค
เร็วข้ึน การโฆษณามีรูปแบบการสื่อสารท่ีแผกระจายอยางกวางขวาง (Mass Communication)
อีกท้ังเปนสื่อกลางระหวางผูผลิตกับผูบริโภคอีกดวย”45

แตความหมายของการโฆษณาท่ีไดรับการยอมรับอยางกวางขวาง เปนความหมาย
ของสมาคมการตลาดแหงสหรัฐอเมริกา (The American Marketing Association หรือ AMA)
ไดใหความหมายของคําวา “การโฆษณา” คือ รูปแบบของการสื่อสารโดยไมใชบุคคล เพ่ือสงเสริมการ
ขายสินคาหรือบริการ หรือสนับสนุนแนวความคิด ท่ีตองชําระเงินโดยผูอุปถัมภ (Sponsor) ท่ีระบุชื่อ
เพ่ือการจูงใจกลุมเปาหมาย46

อยางไรก็ตาม ในมุมมองของนักวิชาการบางทานยังมองวาคําจํากัดความของสมาคม
การตลาดแหงสหรัฐอเมริกายังไมชัดเจนเทาท่ีควร เพราะยังไมมีใจความสําคัญของการโฆษณา นั่นคือ
การโนมนาวชักจูงใจไวดวย ตอมา Richards และ Curran ไดสรุปความหมายของการโฆษณา
โดยรวบรวมความคิดเห็นจากผูเชี่ยวชาญหลายทานไววา “โฆษณา คือ การสื่อสารผานสื่อกลาง
จากแหลงสารท่ีสามรถระบุตัวตนได โดยตองเสียคาใชจายเพ่ือโนมนาวใหกลุมผูรับสารเปาหมาย
เกิดพฤติกรรมข้ึน โดยพฤติกรรมนั้นจะเกิดข้ึนทันที หรืออาจมีข้ึนในอนาคตก็ได”47

ซึ่งคําจํากัดความของนักวิชาการขางตน พอจะสรุปความหมายการโฆษณาไดวา การโฆษณา
หมายถึง การเสนอขาวสารการขาย หรือแจงขาวสารใหบุคคลท่ีเปนกลุมเปาหมายทราบเก่ียวกับสินคา
บริการ หรือแนวความคิดโดยเจาของสินคาหรือผูอุปถัมภ (Sponsor) ท่ีเปดเผยตัวเองอยางชัดเจน
มีการจายเงินเปนคาใชสื่อ และเปนการนําเสนอขอมูลขาวสารท่ีไมไดใชบุคคลเขาไปติดตอโดยตรง

โฆษณาจึงถูกสรางข้ึนเพ่ือใชจูงใจผูบริโภคใหเกิดความคลอยตามท่ีจะซื้อ โดยมีจุดประสงค
ในการทําใหเครื่องหมายการคา หรือแบรนดของสินคาเปนท่ีจดจําแกผูบริโภค โดยวิธีในการโฆษณา

44เสรี วงษมณฑา, ครบเครื่องเรือ่งการสื่อสารการตลาด (กรุงเทพฯ: บริษัท ไดมอน อิน บิส
สิเน็ต เวิรล จํากัด, 2547), หนา 125.

45อุไรวรรณ แยมนิยม, ตําราออนไลน รายวิชา MK 203 (48) หลักการตลาด (Principle
of Marketing): บทท่ี 15 การโฆษณา (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยรามคําแหง), คนวันท่ี 16 กันยายน
2558 จาก http://e-book.ram.edu/e-book/m/MK203(48)/MK203(48)-15.pdf

46P. Kotler, Marketing Management, 11th ed. (Upper Saddle Rive, NJ:
Prentice-Hall, 2003), p. 550.

“Adverising is any paid from of non personal presentation and promote of
idea goods and services by an identified sponsor”

47J. I. Richard and C. M. Curran, “Oracles on "Advertising": Searching for a
definition,” Jounal of advertising.  31, 2 (2002): 63.
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ท่ีจะทําใหผูบริโภคนึกถึงเครื่องหมายหรือแบรนดของสินคาไดงาย คือ การสรางจุดสนใจใน
การโฆษณาเพ่ือเชื่อมโยงกับสินคาของตน โดยอาจโฆษณาโดยใชสัญลักษณ หรือใชทาทางท่ีแสดงถึง
สัญลักษณ ท่ีเม่ือผูบริโภคเห็นแลวสามารถนึกถึงตัวสินคาได วิธีดังกลาวเปนการเพ่ิมลูกเลน
ใหแกโฆษณา ทําใหผูบริโภคมีความสนใจตอสิ่งท่ีนําเสนอ อีกท้ัง ยังเปนตัวชวยในการกระตุนให
ผูบริโภคเกิดความตองการสินคามากข้ึน ซึ่งวิธีนี้ในทางการตลาดเรียกวาเปนการสรางกิมมิค
ใหแกโฆษณา (Gimmick Advertising) นั่นเอง

คําวา “กิมมิค (Gimmick)” เปนคําทับศัพทมาจากภาษาอังกฤษ พจนานุกรมภาษาอังกฤษ
Merriam-Webster Dictionary ไดใหความหมายของคําวา กิมมิค (Gimmick) คือ กลยุทธหรือ
ลูกเลนท่ีนํามาใชดึงดูดความสนใจของประชาชนหรือใชในการขาย48

และ Oxford Dictionary ก็ไดใหความหมายของคําวา กิมมิค หมายถึง ลูกเลนหรืออุปกรณ
ในการดึงดูดความสนใจของประชาชนหรือใชในทางการคา49 ซึ่งมีความหมายไปในทางเดียวกัน

กิมมิค จึงหมายถึง วิธีหรือเทคนิคท่ีแปลกใหม ท่ีใชเปนตัวสรางแรงดึงดูดใหประชาชนเกิด
ความสนใจหรือสรางจุดสังเกตกับสิ่งใดสิ่งหนึ่งท่ีไมไดใชในลักษณะปกติท่ัวไปหรือนํามาใชใน
ทางการคา ดังนั้น เม่ือผูผลิตสินคาสรางกิมมิคมาใชในการโฆษณา ไมวากิมมิคจะอยูในรูปของ
การออกแบบโลโกใหมีความแปลกใหม หรือใชสีสันเขามาเพิ่มลูกเลนใหแกโฆษณา กิมมิคเหลานั้น
ลวนทําใหเกิดการไดเปรียบในทางการตลาด เพราะเปนวิธีท่ีแปลกใหมสามารถใชเพ่ือดึงดูดความสนใจ
ของผูบริโภค (Attract Attention)50 ไดเปนอยางดี ซึ่งโฆษณาในปจจุบันท่ีมักจะมีการสอดแทรก
กิมมิคท่ีสื่อถึงสินคาเขาไปในโฆษณาดวยเสมอ ซึ่งกิมมิคท่ีนํามาใชกับโฆษณาท่ีพบบอยท่ีสุด คือ
การแสดงทาทางเพ่ือสื่อถึงสินคา ไดแก บริษัทผูผลิตเครื่องดื่มชูกําลังยี่หอคาราบาวแดง เลือกใชกิมมิค
ในรูปของการทําทาทางเปนรูปเขาควายมาใชในการโฆษณาเพ่ือสื่อถึงสินคาของผูผลิตท่ีมีเครื่องหมาย
การคาเปนรูปเขาควาย

48Merriam-Webster Dictionary: “gimmick” (n.): a method or trick that is used
to get people's attention or to sell something.

49Oxford Dictionary: gimmick (n.): a trick or device intended to attract
attention public or trade.

50Chirantan Basu, How to Create a Gimmick to Get People Interested, คน
วันท่ี 17 พฤษภาคม 2559 จาก http://smallbusiness.chron.com/create-gimmick-people-
interested-33654.html
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หรือบริษัท โคคา โคลา จํากัด ผูผลิตน้ําอัดลม ไดเลือกนํากิมมิคในรูปของการแสดงทาทางมา
ใชในการโฆษณาสินคาเชนเดียวกัน โดยทํามือเปนตัวอักษรภาษาอังกฤษโดยใชนิ้วชี้และนิ้วโปงทําเปน
รูปตัว “C” เพ่ือสื่อใหประชาชนนึกถึงสินคาเครื่องดื่มน้ําอัดลมภายใตเครื่องหมายการคา
Coca-Cola

รูปแบบของทาทางท่ีนํามาใชในการโฆษณาเพ่ือใหเกิดเอกลักษณและสรางความจดจําท่ีดี
แกผูบริโภคนั้น อาจเปนทาทางท่ีเกิดจากความคิดสรางสรรค โดยบางทาทางอาจสื่อถึงความหมาย
บางอยาง หรือบางทาทางอาจไมมีความหมายใดเลย เพียงแตเปนการแสดงทาทางเพ่ือดึงดูด
ความสนใจใหเกิดการจดจําแกผูบริโภค ซึ่งเปรียบเทียบไดกับการสรางสรรคทาทางเพ่ือนํามาใชเปน
จุดเดนใหแกรายการทางโทรทัศน เชน รายการทีวี 360 องศา หรือรายการดาวกระจาย ท่ีนําทาทาง
มาประกอบรายการและทําใหผูชมเขาใจวาทาทางนี้เปนทาทางของรายการอะไร ทาทางประกอบ
รายการดังกลาวจึงมีลักษณะเหมือนเครื่องหมายบริการท่ีทําหนาท่ีแยกแยะความแตกตางของรายการ
หนึ่งออกจากรายการอ่ืน ๆ ได ดังนั้น การนํากิมมิคในรูปของการแสดงทาทางมาใชในการโฆษณาท่ีนํา
ทาทางมาใชในการโฆษณา จึงสามารถทําใหผูบริโภคเกิดความสนใจในโฆษณา และสามารถจดจํา
ทาทางไดวาตองการสื่อถึงสินคาอะไร การโฆษณาท่ีนํากิมมิคมาใชจึงมีสวนชวยในการโนมนาว
ผูบริโภคใหจดจํา และนึกถึงสินคานั้นไดดีข้ึน

2.3.2 ท่ีมาและความสําคัญในการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาในรูปของ
การแสดงทาทางเพื่อใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณา (Advertising
Gimmick)

ในปจจุบันมีการแขงขันทางการตลาดท่ีสูงข้ึน ความตองการของผูผลิตสินคาในการเขาถึง
ผูบริโภคไดงาย คือ การทําแผนการตลาดท่ีดี เพ่ือเปนชองทางใหผูบริโภคมองเห็นสินคาของตน มีการ
เปดรับภาพลักษณใหม ๆ และเกิดการจดจําสินคา จนนําไปสูการโนมนาวใหผูบริโภคซื้อสินคาของตน
ซึ่งวิธีท่ีจะเขาถึงผูบริโภคไดดีคือการโฆษณา

การโฆษณาสินคาในประเทศไทยเริ่มแรกจะอยูในรูปของการรองขายสินคาของบรรดาพอคา
แมคา โดยการบอกกลาวขายสินคาของตนไปยังลูกคาโดยตรง และพัฒนาไปสูการโฆษณาในรูปของ
หนังสือพิมพ โดยโฆษณาชิ้นแรกท่ีไดปรากฎบนหนังสือจดหมายเหตุ (The Bangkok Recorder) คือ
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โฆษณาของอูตอเรือบางกอกดอก51 และหลังจากนั้นก็เริ่มมีนิตยสารอ่ืน ๆ เกิดข้ึนและมีสินคา
ลงโฆษณาในหนังสือตางเพ่ิมมากข้ึน

ผูท่ีริเริ่มวางรากฐานการโฆษณาอยางเต็มรูปแบบ คือ พระเจาบรมวงศเธอ กรมพระยา
กําแพงเพชรอัครโยธิน ผูเปนพระบิดาแหงวงการโฆษณาไทย ไดทรงตั้งแผนกโฆษณากรมรถไฟ
โดยทรงนําเอาตัวอยางแผนการโฆษณากิจการรถไฟของประเทศอังกฤษมาใชในประเทศไทยเปน
ครั้งแรก ตอมาไดทรงวางแผนการโฆษณาใหกับการคลังออมสินจนประสบผลสําเร็จเปนอยางยิ่ง
และถือเปนจุดเริ่มตนของการพัฒนาการโฆษณาในประเทศไทย

ตอมาในสมัยรัชกาลท่ี 6 เม่ือธุรกิจการคาขยายตัวมากข้ึน ทําใหการโฆษณาเพ่ือแจงขาวสาร
ตอประชาชนเจริญมากข้ึนตามไปดวย หนังสือพิมพและนิตยสารไดเปลี่ยนมือมาสูสามัญชนมากข้ึน
และใชการโฆษณาเปนแหลงรายไดท่ีสําคัญ โดยในป พ.ศ.2467 ไดเกิดบริษัทรับจางทํางานโฆษณา
ชื่อ บริษัท สยามแอดเวอรไทซิ่ง จํากัด ข้ึนเปนบริษัทแรก อันแสดงใหเห็นวาการโฆษณาในสมัยนั้น
เจริญรุงเรืองจนมีผูคิดคนกอตั้งบริษัทโฆษณาข้ึนมาในรูปแบบของธุรกิจการคา เพ่ือเปนตัวกลาง
ในการรับทําโฆษณาและเปนสื่อกลางระหวางผูผลิตสินคาและผูบริโภค ซึ่งหนาท่ีของการโฆษณา52

มีดังตอไปนี้
1) เพ่ือแนะนําใหผูบริโภครูจักสินคาหรือบริการใหม ๆ
2) เพ่ือเสนอขอมูลเก่ียวกับสินคาหรือบริการ ประเภท ประโยชน คุณสมบัติโดดเดน

ความสําคัญของสินคาหรือบริการนั้น ๆ ตอการดํารงชีวิตของผูบริโภค  เชน อาหาร ยารักษาโรค เปนตน
3) เพ่ือสรางจุดเดนใหเปนเอกลักษณเฉพาะตัวของสินคาหรือบริการ จนผูบริโภค

จําชื่อ จําตราของสินคาหรือบริการนั้นไดดี
4) เพ่ือสรางแรงจูงใจ เราใจหรือดึงดูดใจ กระตุนใหผูบริโภคเกิดความสนใจใน

สินคาหรือบริการซึ่งนําไปสูความตองการในการซื้อสินคาหรือบริการนั้น ๆ
5) เพ่ือสงเสริมการใชสินคาหรือบริการใหมากข้ึน เปนการแขงขันในการจําหนาย

สินคาหรือบริการกับคูแขงท่ีจําหนายสินคา หรือบริการประเภทเดียวกัน เปนการเอาชนะคูแขงขัน
ในการจําหนาย เพ่ิมยอดขายหรือเพ่ิมการครองตลาด การขยายตลาดสินคาหรือบริการนั้นใหกวาง
ยิ่งข้ึน

6) เพ่ือเปนการทบทวนความจํา  เนนย้ําใหสินคาหรือบริการนั้นอยูในความทรงจํา
ของผูบริโภคตลอดไป

7) เพ่ือสรางตําแหนงสินคาหรือบริการข้ึนในความนึกคิดของผูบริโภค

51วิรัช ลภิรัตนกุล, ประวัติและวิวัฒนาการของการโฆษณาและการประชาสัมพันธ, เลม 1,
พิมพครั้งท่ี 10 (นนทบุรี: มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2537), หนา 53.

52สุปรีดี สุวรรณบูรณ, ภาษาไทยเพื่อการสื่อสาร: บทท่ี 7 การใชภาษาในการโฆษณา
ประชาสัมพันธ, คนวันท่ี 17 กันยายน 2558 จาก http://www.ipesp.ac.th/learning/thai/
Chapter7.html
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8) เพ่ือสรางภาพลักษณและเจตคติในทางท่ีดีใหกับบริษัทผูผลิตสินคาหรือบริการ
นั้น

9) เพ่ือสรางศรัทธาความเชื่อถือในสินคาหรือบริการใหเปนท่ียอมรับ อันจะสงผลถึง
การจําหนายสินคาตัวใหมหรือบริการใหม ๆ ของผูผลิตเดียวกัน

การโฆษณาจึงถือวามีความสําคัญเปนอยางมากในยุคท่ีมีการแขงขันทางการคาท่ีสูงข้ึน
เพราะการสรางโฆษณาท่ีดี โดยเฉพาะอยางยิ่งโฆษณาท่ีมีเอกลักษณเฉพาะและมีจุดท่ีนาสนใจ

แกผูบริโภค เชน การนําทาทางท่ีสื่อถึงสินคามาใชในโฆษณา ซึ่งเปนกลยุทธท่ีมีความแปลกใหมและ
มีคูแขงท่ีคิดนําทาทางมาใชในการโฆษณาจํานวนไมมากนัก ทําใหโฆษณามีสวนชวยย้ําเตือน
ความทรงจําของผูบริโภคเก่ียวกับยี่หอ หรือแบรนดของสินคา ผูบริโภคสามารถจดจําและผูกพัน
กับตราสินคาโดยไมเปลี่ยนใจไปใชสินคาแบรนดอ่ืน การโฆษณาจึงนับวามีบทบาทสําคัญในหลาย ๆ
ดาน ไมวาจะเปน ดานการตลาด ดานเศรษฐกิจ ดานสังคม ดานการสื่อสาร หรือแมแตดานผูบริโภค
เองก็ตาม53

ความสําคัญของการโฆษณาในดานการตลาด กลาวคือ การตลาดถือเปนชีวิตความเปนอยู
ของผูบริโภคเก่ียวของกับการตลาดตลอดเวลา เพราะเม่ือผูบริโภคมีความตองการใชสินคาหรือบริการ
การตลาดจะทําหนาท่ีในการตอบสนองความตองการของผูบริโภคผานชองทางท่ีเรียกวาการสงเสริม
การตลาดเพ่ือตอบสนองความตองการของผูบริโภคไดตรงกับกลุมเปาหมาย การโฆษณาจึงถือเปน
เครื่องมือท่ีสําคัญในการสงเสริมการตลาดอยางหนึ่ง เพราะหนาท่ีหลักของเครื่องหมายการคาคือ
การสงผานขาวสาร หรือขอมูลไปยังผูบริโภคจํานวนมากในเวลาเดียวกัน และยังมีความสามารถในการ
โนมนาวใจใหผูบริโภคเกิดความตองการซื้อสินคาไดเปนอยางดี ดังนั้น การโฆษณาจึงตองอยูคูกับ
การตลาดในฐานะเปนเครื่องมือสําคัญในการสื่อสารไปสูผูบริโภค

ความสําคัญของการโฆษณาในดานเศรษฐกิจ การโฆษณาถือเปนเครื่องมือสนับสนุนในการ
พัฒนาเศรษฐกิจของประเทศ โดยเปนตัวชวยในการโนมนาวใจใหผูบริโภคเกิดความสนใจและตองการ
สินคาและบริการในตลาด เม่ือมีความตองการใชสินคาและบริการในตลาดเพ่ิมมากข้ึน ยอมสงผลให
ผูผลิตสินคาตองการแรงงานในการผลิตสินคาเพ่ือตอบสนองความตองการของผูบริโภคมากข้ึน
ตามไปดวย ทําใหประชากรในประเทศไดรับการวาจางในการทํางานเพ่ิมข้ึน อันสงผลใหคาครองชีพ
ของประชากรในประเทศสูงข้ึนตามไปดวย ดังนั้น การโฆษณาจึงถือเปนปจจัยสําคัญประการหนึ่ง
ท่ีทําใหเศรษฐกิจของประเทศมีการพัฒนาไดรวดเร็วข้ึน

ความสําคัญของการโฆษณาในดานสังคม โฆษณาท่ีปรากฎอยูในปจจุบันมิไดมุงเพียง
การขายสินคาเทานั้น แตยังสะทอนวัฒนธรรมและความเปนอยูของคนในสังคมปจจุบัน ทําใหเห็น
ความเปลี่ยนแปลงของสังคมท่ีมีการเปดกวาง และมีการยอมรับวัฒนธรรมหรือความเปนอยูจาก
ชนชาติอ่ืนเขามาในสังคม โฆษณาจึงเปรียบเสมือนเปนสิ่งท่ีสรางกระแสความนิยมใหแกคนในสังคม
อีกดวย

ความสําคัญของการโฆษณาในดานการสื่อสาร วัตุประสงคหลักในการสรางโฆษณา คือ
ความตองการในการใชโฆษณาเปนสื่อกลางในการสื่อสารระหวางผูผลิตและผูบริโภค เพ่ือใหเกิด

53ณัฏชา อุยมานะชัย, เรื่องเดิม, หนา 9-10.
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ความเขาใจท่ีตรงกัน ในแงของการใหขอมูลขาวสาร การโนมนาวจูงใจ การสรางภาพลักษณท่ีดี
ใหแกองคกรธุรกิจและมีสวนชวยกระตุนใหผูบริโภคเกิดพฤติกรรมการตัดสินใจซื้อสินคาไดเปนอยางดี

และสุดทายความสําคัญของการโฆษณาในดานผูบริโภค ในปจจุบันมีการผลิตสินคา
ออกสูตลาดเปนจํานวนมากเพ่ือตอบสนองความตองการของผูบริโภค ทําใหตลาดมีสินคาท่ีมีตราสินคา
อยูหลากหลาย ถาหากไมมีการโฆษณาคงเปนสิ่งท่ีอยากท่ีจะทําใหผูบริโภคทราบไดวาสินคาภายใต
เครื่องหมายการคาใดคือสินคาท่ีผูบริโภคตองการ

ดังนั้น การโฆษณาจึงเปนตัวชวยในการสรางความแตกตางใหกับสินคาทําใหผูบริโภคสามารถ
รูจักสินคายี่หอตาง ๆ และเลือกซื้อสินคาไดตรงตามความตองการของผูบริโภค อีกท้ัง ยังชวยพัฒนา
เครื่องหมายการคาใหมีความทันสมัยและมีรูปแบบในการจดจําเครื่องหมายการคาไดดีมากยิ่งข้ึน

2.3.3 ขอควรพิจารณาในการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาในรูปของการแสดง
ทาทางเพื่อใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณา (Advertising Gimmick)

การนําเสนอสินคาผานการโฆษณาในปจจุบันถือวาไดรับความนิยมอยางแพรหลาย
เพราะถือเปนการนําเสนอสินคาท่ีมีรูปแบบเปลี่ยนแปลงไปจากอดีต จากการเสนอขายสินคาซึ่งหนา
ไดถูกพัฒนาโดยการใชสื่อโฆษณาเปนตัวเชื่อมโยงระหวางผูขายสินคาและผูบริโภคแทน ดวยขอดี
ของการโฆษณานั่นเองทําใหการโฆษณาขายสินคามีผูใชจํานวนมากข้ึน จึงทําใหการโฆษณาสินคา
มีสวนใกลเคียงกันอยูมาก โดยเฉพาะการโฆษณาสินคาประเภทเดียวกัน ซึ่งอาจทําใหผูบริโภค
เกิดความสับสนหลงผิดในแหลงท่ีมาของสินคาได ดวยเหตุนี้เองทําใหผูผลิตโฆษณาไดปรับเปลี่ยน
ลูกเลนในโฆษณาเพ่ือสรางเอกลักษณใหแกโฆษณาของตนเองเพ่ือใหผูบริโภคสามารถจดจําสินคา
ของตนเองไดเปนอยางดี ไดแก การสรางสรรคทาทางท่ีสามารถแสดงถึงยื่หอ หรือแบรนดของสินคา
มาใชในการโฆษณาเพ่ือสรางจุดขายใหแกโฆษณาของตน อาทิเชน โฆษณานมถ่ัวเหลืองแลคตาซอย
น้ําอัดลมโคก เครื่องดื่มชูกําลังคาราบาวแดง หรือเครื่องดื่มชูกําลังลิโพวิตัน-ดี เปนตน

การแสดงทาทางตาง ๆ ท่ีนํามาใชในการโฆษณาสินคานั้น บางทาทางอาจสื่อความหมาย
หรือบางทาทางอาจไมมีความหมายใด ๆ เพียงแตเปนการแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดการจดจําและดึงดูด
ความสนใจของผูบริโภคใหสนใจในสินคา เปนทาทางท่ัว ๆ ไป เชน การชูนิ้วชี้และนิ้วกลางเปนรูปตัว V
ประชาชนท่ัว ๆ ไป อาจเขาใจความหมายของทาทางดังกลาววาเปนการบอกใหสู ๆ เปนการให
กําลังใจซึ่งเปนการสื่อสารระหวางบุคคลเทานั้น หากเปรียบเทียบการแสดงทาทางที่ใชกันทั่วไปกับ
คําสามัญ คงมีลักษณะท่ีคลายกัน กลาวคือ คําสามัญ (Generic Term) เปนคําท่ีใชเรียกชื่อท่ัว ๆ ไป
และมีความหมายเดียวท่ีสามารถเขาใจไดตรงกัน เชน ชื่อบุคคล ชื่อสิ่งของ หรือชื่อของสัตว
จึงไมสามารถนําคําเหลานั้นมาใชเปนเครื่องหมายการคาได เพราะถือวาไมมีลักษณะบงเฉพาะ
ในตัวเองและไมวาจะใชเปนระยะเวลานานเทาใดก็ไมมีลักษณะบงเฉพาะโดยการใชคําสามัญดังกลาว
ดวย ทําใหผูท่ีเปนเจาของคําสามัญนั้นไมสามารถใชคํานั้นเปนเครื่องหมายการคาไดแตเพียงผูเดียว
แตในปจจุบัน เราสามารถทําใหคําสามัญมีลักษณะบงเฉพาะไดหากนําคําสามัญมาใชในรูปแบบ
ท่ีตางไปจากเดิมและไมไดนํามาใชเพ่ือบงบอกถึงลักษณะหรือคุณสมบัติของสินคานั้นโดยตรง เชน
คําวา Apple เปนคําสามัญท่ีหมายถึงผลไมชนิดหนึ่ง เม่ือนํามาใชกับสินคาอิเล็คทรอนิกส อาทิเชน
โทรศัพทมือถือ หรือคอมพิวเตอร ซึ่งเปนการนําคํามาใชในลักษณะท่ีไมเปนการบงบอกถึงลักษณะ
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หรือคุณสมบัติของสินคาโดยตรง จึงสามารถใชคําสามัญดังกลาวเปนเครื่องหมายการคาของสินคา
อุปกรณอิเล็คทรอนิกสได เชนเดียวกับการแสดงทาทางท่ีใชในการโฆษณาเพ่ือใหเกิดความสนใจ
ในสินคา หากนําทาทางดังกลาวมาใชประกอบกับตัวสินคาลิโพ วิตัน-ดี (Lipovitan-D) พรอมกับ
มีคอนเซ็ปตของการชูสองนิ้วในโฆษณาวา “ใจยังสู ตองชูสองนิ้ว” ทําใหการชูสองนิ้วดังกลาว
สรางลูกเลนใหแกโฆษณาทําใหผูบริโภคสามารถจดจําทาทางไดวาทาทางนั้นสื่อถึงสินคาอะไร ทาทาง
ชูสองนิ้วจึงเปรียบเสมือนเปนตราสัญลักษณของลิโพวิตัน-ดีมาตั้งแตอดีตจนถึงปจจุบัน

หากพิจารณาตามลักษณะของเครื่องหมายการคาซึ่งอยูภายใตการคุมครอง ตามพระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 แลว ลักษณะของเครื่องหมายการคาท่ีจะไดรับความคุมครอง ตอง
ประกอบดวยลักษณะดังนี้ คือ 1) เปนเครื่องหมายท่ีมีลักษณะบงเฉพาะ อันจะทําใหประชาชนทราบ
และเขาใจไดวาสินคาท่ีใชเครื่องหมายการคานั้นแตกตางจากสินคาอ่ืน 2) เปนเครื่องหมายท่ีไมมี
ลักษณะตองหามตามพระราชบัญญัตินี้ และ 3) ไมเปนเครื่องหมายการคาท่ีเหมือนหรือคลายกับ
เครื่องหมายการคาท่ีบุคคลอ่ืนไดจดทะเบียนไวแลว จากองคประกอบในการใหความคุมครอง
เครื่องหมายการคาจะเห็นไดวาองคประกอบท่ีสําคัญในการเปนเครื่องหมายการคา คือ การมีลักษณะ
บงเฉพาะ ดังนั้น ในการท่ีจะสรางสรรคทาทางมาใชในการโฆษณาสินคา สิ่งท่ีจะตองพิจารณา คือ
ทาทางดังกลาวเปนทาทางท่ัวไปท่ีเปรียบเสมือนกับคําสามัญหรือไม ซึ่งหากทาทางนั้นเปนทาทาง
สามัญท่ัวไปท่ีประชาชนใชกันเปนปกติ จะถือวาทาทางนั้นไมมีลักษณะบงเฉพาะท่ีจะสามารถเปน
เครื่องหมายการคาได ไมวาจะนําทาทางนั้นมาใชโฆษณาเผยพรนานเพียงได ก็ไมสามารถทําใหทาทาง
นั้นมีลักษณะบงเฉพาะข้ึนมาได โดยผูวิจัยจะนําประเด็นปญหานี้ไปวิเคราะหในบทท่ี 4 ตอไป

2.3.4 ขอดีและขอ เสียในการใหความคุมครองเครื่ องหมายการคาในรูปของ
การแสดงทาทางเพื่อใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณา (Advertising
Gimmick)

เครื่องหมายการคาถือเปนสื่อกลางระหวางผูผลิตสินคาและผูบริโภค โดยเครื่องหมายการคา
จะเปนสัญลักษณแทนตัวผูผลิตสินคา บอกแหลงท่ีมาของสินคา รวมท้ังเปนสัญลักษณแสดงคุณภาพ
ของสินคาดวย ซึ่งผูซื้อสินคาจะเลือกซื้อสินคาโดยการจดจําเครื่องหมายการคาท่ีใชกับสินคานั้น
และผูสรางเครื่องหมายการคายอมตองการท่ีจะไดรับความคุมครองตามกฎหมายในการไดสิทธิ
แตเพียงผูเดียวในการใชเครื่องหมายการคานั้นกับสินคาของตน รวมท้ังสิทธิท่ีจะโอนหรืออนุญาตให
ผูอ่ืนใชเครื่องหมายการคาของตนไดโดยมีคาตอบแทน รวมท้ังมีสิทธิเรียกรองคาทดแทนในทางแพง
หรือฟองรองดําเนินคดีทางอาญาแกบุคคลท่ีละเมิดเครื่องหมายการคาของตนโดยไมไดรับอนุญาต

การท่ีผูผลิตใชวิธีการนําทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคามาใชในการโฆษณาเพ่ือให
ผูบริโภคสามารถจดจําสินคาตาง ๆ ผานโฆษณาโดยใชการแสดงทาทางมาชวยดึงดูดใจผูบริโภคใหรับรู
และจดจําเครื่องหมายการคาไดติดตา และชวยกระตุนใหผูบริโภคมีความตองการในการซื้อสินคาของ
ผูผลิตมากยิ่งข้ึน เพราะเครื่องหมายการคาท่ีมีลักษณะเปนการแสดงทาทางหรือเปนการเคลื่อนไหว
รางกาย ยอมสรางการจดจําไดและไดรับความสนใจงายกวาการพูดชื่อสินคาธรรมดา อีกท้ัง ทําให
ผูบริโภคนึกถึงสินคาของตนกอนสินคาอ่ืน ๆ ดังนั้น หากการแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจสินคา
โดยการโฆษณา สามารถไดรับความคุมครองในฐานะเปนเครื่องหมายการคา จะสงผลดีตอท้ังตัวผูผลิต
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สินคา ท่ีสามารถเขาถึงและสื่อสารกับผูบริโภคไดงายข้ึน และยังสามารถตอยอดพัฒนาเครื่องหมาย
การคาในรูปแบบใหมเขามาชวยกระตุนการซื้อสินคาของผูบริโภค ทําใหตลาดการคาเกิดสภาพคลอง
ไมเกิดปญหาสินคาลนตลาดเกินความตองการของผูบริโภค อีกท้ังยังมีสวนชวยใหผูบริโภคไมสับสน
หลงผิดในสินคาท่ีใชเครื่องหมายการคาท่ีเหมือนหรือคลายกันอีกดวย

ในทางตรงกันขาม หากการแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณา
ไมไดมีการแสดงทาทางรวมกับสินคาแลวโฆษณาเผยแพรเปนระยะเวลาหนึ่งจนสาธารณะชนรับรูและ
เขาใจวาทาทางดังกลาวนั้นเปนทาทางเฉพาะท่ีสื่อถึงสินคาใดสินคาหนึ่ง เม่ือมีการแสดงทาทางนั้น
ออกมาคงเปนเพียงทาทางท่ัวไป และไมประสบความสําเร็จในการดานการโฆษณา อีกท้ัง
หากการแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณาไมสามารถไดรับความคุมครอง
ในฐานะเปนเครื่องหมายการคาประเภทหนึ่ง อาจทําใหการพัฒนาเครื่องหมายการคาในประเทศไทย
มีความลาสมัย ไมทันตอโลกท่ีมีการเปลี่ยนแปลงในยุคท่ีการติดตอสื่อสารสามารถเขาถึงกันไดงาย
ทําใหแนวคิดในการเครื่องหมายการคาท่ีมีความแตกตางจากเครื่องหมายการคาในรูปแบบเดิมถูก
สรางสรรคมาสูญเปลา และไมสามารถนํามาใชเปนเครื่องหมายการคา ถึงแมจะสามารถทําหนาท่ี
ในการทําใหผูบริโภคเขาใจวาการแสดงทาทางท่ีแสดงออกมาหมายถึงสินคาใด และหากถูกผูผลิต
สินคารายอ่ืนนําทาทางไปใชกับสินคาของตนโดยไมไดรับอนุญาต อาจสงผลทําใหผูบริโภคเกิดความ
สับสนในเครื่องหมายการคาของสินคานั้นได

เห็นไดวาการใหความคุมครองการแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณา
ใหเปนเครื่องหมายการคายอมมีประโยชนมากกวาท้ังตอผูผลิตสินคาและผูบริโภค รวมท้ังมีประโยชน
ตอระบบเศรษฐกิจของประเทศดวย
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บทที่ 3

การใหความคุมครองเครื่องหมายการคาในรูปการแสดงทาทางเพ่ือให
เกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณา (Advertising Gimmick)

ภายใตความตกลงระหวางประเทศ กฎหมายตางประเทศ
และกฎหมายไทย

สืบเนื่องจากการแขงขันทางการตลาดท่ีมากข้ึน การวางแผนทําการตลาดท่ีดีจึงถือวามี
ความสําคัญเปนอยางยิ่ง อีกท้ัง หากตองการสงสินคาออกสูตลาดสากล สิ่งท่ีจะทําใหสินคาของตนเอง
เปนท่ีจดจําแกผูบริโภค นั่นคือ การสรางจุดเดนใหแกสินคาของตนนั่นเอง ดังนั้น จึงตองศึกษา
หลักเกณฑในการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาภายใตความตกลงระหวางประเทศ ซึ่งไดแก
ความตกลงทริปส (TRIPs) และอนุสัญญากรุงปารีส (Paris Convention) อีกท้ัง การใหความคุมครอง
เครื่องหมายการคาในตางประเทศ โดยผูวิจัยไดยกตัวอยางประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศอังกฤษ
และประเทศออสเตรเลีย ท่ีกฎหมายเครื่องหมายการคาเปดกวางในการใหความคุมครองเครื่องหมาย
การคา เพ่ือนํามาวิเคราะหเปรียบเทียบกับกฎหมายเครื่องหมายการคาของประเทศไทย โดยแบง
ออกเปน 3 หัวขอ ดังตอไปนี้

3.1 การคุมครองเคร่ืองหมายการคาในรูปการแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจ
ในสินคาโดยการโฆษณา (Advertising Gimmick) ภายใตความตกลงระหวาง
ประเทศ

การใหความคุมครองเครื่องหมายการคาภายใตความตกลงระหวางประเทศ ผูวิจัยขอเสนอ
อนุสัญญา 2 ฉบับ ไดแก การใหความคุมครองเครื่องหมายการคาตามความตกลงวาดวยสิทธิ
ในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคาหรือความตกลงทริปส (TRIPs Agreement) และการให
ความคุมครองเครื่องหมายการคาตามอนุสัญญากรุงปารีส (Paris Convention)

3.1.1 การใหความคุมครองเครื่องหมายการคาตามความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทาง
ปญญาท่ีเกี่ยวกับการคาหรือความตกลงทริปส (Agreement on Trade -
Related Aspects of Intellectual Property Right or TRIPs Agreement)

เดิมการใหความคุมครองทรัพยสินทางปญญาระหวางประเทศ อยูภายใตการดูแลของ
“องคการทรัพยสินทางปญญาโลก” (World Intellectual Property Organization) หรือ ไวโป
(WIPO) ซึ่งเปนทบวงชํานัญพิเศษขององคการสหประชาชาติ การดําเนินการของไวโปในการให
ความคุมครองทรัพยสินทางปญญาจะกระทําโดยอาศัยกฎเกณฑและบรรทัดฐานท่ีกําหนดข้ึนโดย
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ความตกลงระหวางประเทศตาง ๆ โดยสาระสําคัญและรายละเอียดของการคุมครองตามความตกลง
ระหวางประเทศแตละฉบับมีความแตกตางกัน ข้ึนอยูกับประเภทเครื่องหมายการคาท่ีใหการคุมครอง
เปนสําคัญ เชน การคุมครองทรัพยสินอุตสาหกรรมอยูภายใตหลักการของอนุสัญญากรุงปารีส
(Paris Convention for the Protection of Industrial Property) ลิขสิทธิ์และสิทธิขางเคียง
อยูภายใตอนุสัญญากรุงเบอรน (Berne Convention for the Protection of Literary and
Artistic Works) และอนุสัญญากรุงโรม (Rome Convention for the Protection of Performers,
Producers of Phonograms and Broadcasting Organizations) การออกแบบวงจรรวมภายใต
สนธิสัญญาวาดวยทรัพยสินทางปญญาเก่ียวกับวงจรรวม (Treaty on Intellectual Property in
Respect of Integrated Circuits)54 และเครื่องหมายการคา อยูภายใตสนธิสัญญากฎหมาย
เครื่องหมายการคา (The Trademark Law Treaty)

เม่ือตลาดการคาโลกมีการเปลี่ยนแปลง หลายๆประเทศตางหันมาใหความสนใจในการให
ความคุมครองผลประโยชนในเชิงการคามากยิ่งข้ึน ทําใหเกิดมีการเจรจาระหวางประเทศสมาชิก
ขององคการการคาโลก (World Trade Organization) โดยมีประเด็นในการใหความคุมครอง
ทรัพยสินทางปญญาเปนหัวขอใหมในการเจรจาของขอตกลงท่ัวไปวาดวยพิกัดศุลกากรและการคา
(General Agreement on Tariffs and Trade) หรือแกตต (GATT) มาตั้งแตการเจรจารอบโตเกียว
(Tokyo Round) จนกระท่ังถึงการเจรจารอบอุรุกวัย (Uruguay Round) จึงไดเกิดความตกลงทริปส
(TRIPs Agreement) ซึ่งเปนความตกลงฉบับแรกท่ีใหความสําคัญในการคุมครองทรัพยสิน
ทางปญญาเพราะมีประเทศพัฒนาบางประเทศตองการขจัดปญหาการปลอมแปลงและลอกเลียน
สินคา โดยเสนอใหมีการจัดทํา “ความตกลงวาดวยการตอตานสินคาปลอมแปลง” (Draft Anti-
Counterfeit Code) เพราะประเทศพัฒนาเห็นวาตนเปนผูลงทุนและคิดคนดานวิทยาศาสตรและ
เทคโนโลยีท่ีนํามาใชในกระบวนการผลิตสินคา หากยอมใหประเทศอ่ืนนําความคิดของตนไปใช
โดยไมไดรับอนุญาตและไมมีการจายคาตอบแทน จะทําใหประเทศของตนตองเสียเปรียบ
ซึ่งหากพิจารณาในเชิงเศรษฐศาสตร ผูเปนเจาของทรัพยสินทางปญญาจะเสียเปรียบในทางการคา
เนื่องจากสินคาจะมีราคาสูงกวาสินคาท่ีลอกเลียน เพราะตองบวกตนทุนการวิจัยและพัฒนา
เขาไปดวย55 จึงเปนท่ีมาของการเกิดความตกลงทริปส ซึ่งประเทศใดท่ีจะเขารวมในองคการ
การคาโลก (WTO) ซึ่งเปนองคการเดียวท่ีทําหนาท่ีควบคุมดูแลกฎระเบียบและกติกาการคา
ระหวางประเทศ จําเปนตองยอมรับพันธกรณีของความตกลงทริปส โดยเฉพาะประเทศกําลังพัฒนา
ท่ีตองการจะใชการคาขายและการสงออก เพ่ือยกระดับเศรษฐกิจของประเทศ การเขารวมเปนสมาชิก
ขององคการการคาโลกเปนหนทางไปสูการพัฒนาทางเศรษฐกิจ โดยประเทศสมาชิกตองยอมรับ

54ความตกลงระหว า งประ เทศ ท่ีรู จั ก โดย ท่ัว ไปในนามสนธิ สัญญากรุ งวอชิ งตั น
(Washington Treaty)

55A. Deardoff, Welfare Effects of Global Patent Protection (Michigan:
University of Michigan, Ann Arbor, 1990) อางถึงใน จักรกฤษณ ควรพจน, กฎหมายระหวาง
ประเทศวาดวยลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร และเครื่องหมายการคา, เรื่องเดิม, หนา 24.
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เอาพันธกรณีในความตกลงตาง ๆ ขององคการการคาโลก รวมถึงการใหการรับรองตอความตกลง
ทริปส

ปจจัยท่ีสําคัญท่ีนําไปสูการจัดทําความตกลงทริปส คือ
1) ปญหาเศรษฐกิจในระดับมหภาค (Macro-Economic Problems) โดยเฉพาะ

ในศตวรรษท่ี 20 ท่ีประเทศท่ีพัฒนาแลวตองสูญเสียตลาดการคาในสินคาบางอยางใหแกประเทศกําลัง
พัฒนา เชน อุตสาหกรรมสิ่งทอ เพราะประเทศท่ีพัฒนาแลว การผลิตสินคาตองใชเทคโนโลยีท่ีมีความ
ยากและซับซอน ทําใหตนทุนการผลิตคอนขางสูง แตในทางตรงกันขามประเทศท่ีกําลังพัฒนาสามารถ
ผลิตสิ่งทอท่ีมีคุณภาพใกลเคียงกับประเทศท่ีพัฒนาแลว แตราคาสินคาถูกกวา เพราะมีการใช
เทคโนโลยีท่ีไมมีความซับซอนมากนัก ทําใหประเทศท่ีพัฒนาแลวหันมาเรียกรองใหหันมาให
ความสําคัญกับสินคาท่ีใชเทคโนโลยีชั้นสูง และใหมีการคุมครองทรัพยสินทางปญญาอยางจริงจัง
เพราะสินคาท่ีผลิตโดยเทคโนโลยีชั้นสูง ถือเปนรายไดสําคัญตอเศรษฐกิจของประเทศ

ในประเทศสหรัฐอเมริกา อุตสาหกรรมยา ดนตรี ภาพยนตร และคอมพิวเตอร ถือเปน
แหลงทําเงินตราตางประเทศใหแกประเทศสหรัฐอเมริกา แตไดรับผลกระทบอยางหนักจากการลอกเลียน
ทรัพยสินทางปญญา จากการประเมินของคณะกรรมาธิการการคาระหวางประเทศของสหรัฐอเมริกา
ปรากฎวา ในป พ.ศ.2529 เพียงปเดียว อุตสาหกรรมในสหรัฐอเมริกา สูญเสียรายไดจากการละเมิด
ทรัพยสินทางปญญาในตางประเทศไปเปนเงินประมาณ 43-61 พันลานดอลลาร56

2) ทรัพยสินทางปญญาโดยเฉพาะในเรื่องของเทคโนโลยีตาง ๆ ไดกลายเปน
ปจจัยพ้ืนฐานทางอุตสาหกรรม ในข้ันตอนของกระบวนการผลิต อันนําไปสูการคาและการลงทุน
ระหวางประเทศ การมีมาตราการการคุมครองทรัพยสินทางปญญาท่ีเขมงวด ผูประกอบการจะไมตอง
เสี่ยงตอการถูกปลอมแปลงหรือลอกเลียนสินคา อันจะสงผลดีในตลาดการคา ทําใหเกิดการขยายตัว
ของการคาระหวางประเทศ

3) นอกจากนี้ การคุมครองทรัพยสินทางปญญาท่ีเขมงวด จะกอใหเกิดการพัฒนา
เทคโนโลยีใหม ๆ และชวยสงเสริมการถายทอดเทคโนโลยีไปสูประเทศกําลังพัฒนา อันเปนการชวย
ยกระดับการพัฒนาอุตสาหกรรม และเศรษฐกิจของประเทศกําลังพัฒนาอีกดวย57

ดวยเหตุปจจัยขางตนทําใหเกิดเปนความตกลงเก่ียวกับการคุมครองทรัพยสินทางปญญา
ท่ีเรียกวา “ความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาท่ีเก่ียวกับการคา (Agreement on Trade-
Related Aspects of Intellectual Property Rights) หรือความตกลงทริปส (TRIPs Agreement)”
ข้ึนในวันท่ี 15 เมษายน ค.ศ.1994 และไดมีการลงนามผูกพันของประเทศสมาชิกของแกตต (GATT)
ท่ีเมืองมาราเกซ (Marrakech) ประเทศมอร็อคโคในความตกลงชื่อ Agreement Establishing the
World Trade Organizationซึ่งเปนความตกลงในการกอตั้งองคการการคาโลกหรือ WTO ซึ่ง
หลังจากกอตั้ง WTO ได 1 ปความตกลงทริปสก็มีผลบังคับใชโดยประเทศสมาชิกตองมีพันธกรณีท่ี

56USITC, Foreign Protection Intellectual Property Rights and Effect on US
Trade and Industry, Pub.2065, Inv. No.332-TA-245, 1988.

57จักรกฤษณ ควรพจน, กฎหมายสิทธิบัตร: แนวความคิดและบทวิเคราะห (กรุงเทพฯ: นิติ
ธรรม, 2438), หนา 131-132.
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จะตองมีการกําหนดมาตรฐานการคุมครองและบังคับสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่มีประสิทธิภาพ
ในมาตรฐานข้ันต่ําตามท่ีความตกลงทริปสกําหนดไว58

แมความตกลงทริปสและแกตต ตางเปนสวนหนึ่งขององคการการคาโลก แตตางก็มีหลักการ
และสาระสําคัญท่ีแตกตางกันหลายประการ ขอสําคัญท่ีแตกตางกัน คือ บทบัญญัติในความตกลงของ
แกตต จะใชบังคับกับการดําเนินธุรกรรมการคาระหวางรัฐ โดยมิไดบังคับกับปจจเจกชนผูนําเขาหรือ
สงออกสินคา แตบทบัญญัติในความตกลงทริปสมีความมุงหมายท่ีจะใชบังคับกับปจเจกชนโดยตรง
โดยความตกลงทริปสไดกอตั้งสิทธิของปจเจกชนผูเปนเจาของทรัพยสินทางปญญา โดยจะเห็นไดจาก
บทอารัมบทของความตกลงทริปสท่ีวา “Recognizing that Intellectual Property Rights are
Private Rights” แปลความไดวา “ยอมรับไดวาสิทธิในทรัพยสินทางปญญาเปนสิทธิของบุคคล”

อีกท้ัง ความตกลงทริปส ไดกําหนดมาตรฐานของการคุมครองทรัพยสินทางปญญาในทุก
ลักษณะ โดยครอบคลุมถึง ลิขสิทธิ์และสิทธิขางเคียง สิทธิบัตร เครื่องหมายการคา สิ่งบงชี้ทาง
ภูมิศาสตร การออกแบบวงจรรวม การคุมครองขอสนเทศท่ีไมเปดเผยและการควบคุมการปฎิบัติท่ี
ตอตานการแขงขันทางการคา และไดกําหนดหลักเกณฑและมาตรฐานข้ันต่ําของการคุมครอง
ทรัพยสินทางปญญาประเภทตาง ๆ เพ่ือใหรัฐภาคีนําไปบัญญัติไวในกฎหมายภายในของประเทศตน
และสามารถออกกฎหมายภายในคุมครองมากกวาก็ได

รวมถึงไดวางบรรทัดฐานเก่ียวกับเรื่องขอบเขตของสิทธิในทรัพยสินทางปญญาแตละประเภท
การบังคับใชกฎหมาย รวมท้ังการระงับขอพิพาทระหวางรัฐภาคีดวย ซึ่งขอกําหนดเหลานี้ทําใหความ
ตกลงทริปสแตกตางจากความตกลงระหวางประเทศท่ีเก่ียวกับความคุมครองทรัพยสินทางปญญาฉบับ
อ่ืน ๆ เชน อนุสัญญากรุงปารีส ตรงท่ีความตกลงทริปส กําหนดมาตราฐานการคุมครองทรัพยสินทาง
ปญญาในเรื่องสําคัญเกือบทุกประเด็น แตอนุสัญญากรุงปารีสไมไดมีบทบังคับใด ๆ เก่ียวกับ
หลักเกณฑการคุมครองทรัพยสินทางปญญา ไมวาจะเปนเรื่องของสิ่งท่ีจะไดรับความคุมครอง
ขอบเขตของสิทธิ อายุของสิทธิ การไดมาของสิทธิ เปนตน

ความตกลงทริปส  มี เจตนารมณ ท่ีจะเปนมาตราการเสริม (Supplementary) จาก
ความตกลงอ่ืน ๆ เพ่ือทําใหการคุมครองทรัพยสินทางปญญาระหวางประเทศมีความรัดกุม และ
มีประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน ขอกําหนดในความตกลงทริปสมีลักษณะคอนขางเปนกลาง สามารถท่ีจะ
เอ้ือประโยชนตอรัฐภาคีทุกฝาย กลาวคือ ไมมีการกําหนดระดับความคุมครองท่ีต่ําเกินไปจนเกิด
ความสียหายตอผูทรงสิทธิ และในขณะเดียวกันตองไมเปนการกําหนดของเขตการคุมครองและ
การใชสิทธิของผูทรงสิทธิกวางเกินสมควรจนทําใหเกิดการจํากัดการคา

นอกจากมาตรฐานข้ันต่ําในการใหความคุมครองทรัพยสินทางปญญาแลว ความตกลงทริปส
ยังกําหนดขอบเขตของทรัพยสินทางปญญาแตละประเภท การบังคับใชสิทธิ การระงับขอพิพาท
ระหวางประเทศสมาชิกเพ่ือใหสอดคลองกับวัตถุประสงคของความตกลงทริปสท่ีตองการคุมครอง
และสงเสริมทรัพยสินทางปญญาอยางเพียงพอและมีประสิทธิภาพ และไมใหมาตรการในการคุมครอง
ทรัพยสินทางปญญาเปนอุปสรรคตอการคาเสรีระหวางประเทศ ซึ่งประเทศสมาชิกตองยอมรับ
บทบัญญัติของความตกลงทริปสมีผลบังคับตอกฎหมายภายในประเทศของตน ท้ังนี้ ประเทศสมาชิก

58ธัชชัย ศุภผลศิริ, คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์ (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2539).
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ยังสามารถท่ีจะบัญญัติกฎหมายทรัพยสินทางปญญาใหมีระดับความคุมครองท่ีสูงกวาท่ีความตกลง
ทริปสไดบัญญัติไวไดเทาท่ีไมขัดหรือแยงตอหลักการของความตกลงทริปส59

อีกท้ัง ยังไดยอมรับความจําเปนของรัฐภาคีท่ีเปนประเทศท่ีพัฒนานอยท่ีสุด (Least
Developed Countries) ในการท่ีตองไดรับการปฎิบัติท่ียืดหยุนมากท่ีสุด เพ่ือใหประเทศเหลานั้น
สามารถสรางพ้ืนฐานทางเทคโนโลยีท่ีม่ันคงและเหมาะสมข้ึนมาได

ในสวนของบทบัญญัติของความตกลงทริปส ในการใหความคุมครองเครื่องหมายการคา ไดมี
การบัญญัติใหมีการคุมครองเครื่องหมายการคาไวอยางกวางขวางมากท่ีสุดเทาท่ีจะเปนไปได เพ่ือสราง
ความชัดเจนของหลักการคุมครองเครื่องหมายการคา เพราะความตกลงระหวางประเทศท่ีมีอยู อันไดแก
อนุสัญญากรุงปารีส มิไดใหคําจํากัดความของเครื่องหมายการคาไว โดยปลอยใหเปนไปตามกฎหมาย
ภายในของแตละประเทศ

ผูวิจัยจึงศึกษาความตกลงทริปสเฉพาะในสวนท่ีเก่ียวของกับเครื่องหมายการคา โดยแบง
เนื้อหาท่ีศึกษาออกเปน คํานิยามของเครื่องหมายการคา การไดมาซึ่งสิทธิในเครื่องหมายการคา
เงื่อนไขในการจดทะเบียนเครื่องหมายการคา สิทธิของเจาของเครื่องหมายการคา การละเมิด
เครื่องหมายการคา ซึ่งหลักเกณฑระหวางประเทศในการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาปรากฎ
อยูในอนุสัญญากรุงปารีสในขอ 6-10 และในความตกลงทริปสยังไดกําหนดหลักเกณฑบางอยาง
เพ่ิมเติมเพ่ือเสริมหลักการในอนุสัญญากรุงปารีสเพ่ือความชัดเจน เชน ในเรื่องคํานิยามของ
เครื่องหมายการคา การจดทะเบียนเครื่องหมายการคา60 ซึ่งในอนุสัญญากรุงปารีสไมไดกําหนดเอาไว

1) คํานิยามของเครื่องหมายการคา
ความตกลงทริปส (TRIPs Agreement) ในขอ 15 (1)61 ไดใหคํานิยามของคําวา

เครื่องหมายการคาไววา “สัญลักษณใด ๆ หรือการรวมกันของสัญลักษณ ท่ีมีลักษณะท่ีสามารถ

59จักรกฤษ ควรพจน, กฎหมายระหวางประเทศวาดวยลิขสิทธิ์ สิทธิบัตรและเครื่องหมาย
การคา, เรื่องเดิม, หนา 36.

60เฉลิมชัย กกเดียรติกุล, ความเปนมาของความตกลงวาดวยทรัพยสินทางปญญา (TRIPs
Agreement), คนวันท่ี 14 กุมภาพันธ 2559 จาก http://www.chalermchai-nbtc.
blogspot.com/2013/06/1_7395. html?m=1

61TRIPs Agreement, Article 15 (1) “Any sign, or any combination of signs,
capable of distinguishing the goods or services of one undertaking from those of
other undertakings, shall be capable of constituting a trademark. Such signs, in
particular words including personal names, letters, numerals, figurative element and
combinations of colours as well as any combination of such signs, shall be eligible
for registration as trademarks. Where signs are not inherently capable of distinguishing
the relevant goods or services. Members may registrability depend on distinctiveness
acquired through use. Members may require, as a condition of registration, that signs
be visuals perceptible. may require, as a condition of registration, that signs be
visuals perceptible.”
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จําแนกสินคาหรือบริการของกิจการหนึ่งออกจากสินคาหรือบริการของกิจการอ่ืน ถือวาเปน
เครื่องหมายการคา สัญลักษณเชนวานั้น โดยเฉพาะคํา รวมท้ังชื่อบุคคล ตัวอักษร ตัวเลข
สวนประกอบของภาพ การรวมกันของสีตาง ๆ ตลอดจนการรวมกันใด ๆ ของสัญลักษณเชนวานั้น
เปนสิ่งซึง่มีสิทธิจดทะเบียนเปนเครื่องหมายการคา ในกรณีท่ีสัญลักษณไมมีลักษณะท่ีสามารถจําแนก
สินคาหรือบริการท่ีเก่ียวของ บรรดาสมาชิกอาจใหมีการจดทะเบียนโดยข้ึนกับความสามารถในการบง
เฉพาะท่ีเกิดจากการใช บรรดาสมาชิกอาจกําหนดเปนเงื่อนไขในการจดทะเบียนวาสัญลักษณตองเปน
สิ่งท่ีซึง่อาจสัมผัสไดโดยทางจักษุประสาท”

จากคํานิยามของเครื่องหมายการคาท่ีกําหนดไวในความตกลงทริปส (TRIPs
Agreement) ขอ 15 (1) กําหนดหลักการสําคัญไว 2 ประการ คือ คํานิยามของเครื่องหมายการคา
และเงื่อนไขของเครื่องหมายการคาท่ีอาจไดรับการจดทะเบียน

ในสวนคํานิยามของเครื่องหมายการคาท่ีสามารถจดทะเบียนไดนั้น ความตกลง
ทริปส (TRIPs Agreement) กําหนดวา เครื่องหมายการคาตองเปนสัญลักษณหรือการรวมกันของ
สัญลักษณและสัญลักษณนั้นตองสามารถแยกสินคาหรือบริการหนึ่งออกจากสินคาหรือบริการอ่ืนได
ดังนั้น สัญลักษณท่ีสามารถจดทะเบียนเครื่องหมายการคาได ตองประกอบดวย 2 องคประกอบ
ดวยกัน กลาวคือ

(1) ตองมีลักษณะเปนสัญลักษณหรือการรวมกันของสัญลักษณ โดยความตกลง
ทริปส (TRIPs Agreement) มีการยกตัวอยางของสิ่งท่ีมีลักษณะเปนสัญลักษณ เชน คํา ชื่อบุคคล
ตัวอักษร ตัวเลขสวนประกอบของภาพ การรวมกันของสีตาง ๆ หรือสิ่งตาง ๆ ท่ีกลาวมารวมกัน จาก
บทบัญญัตินี้ทําใหสิ่งอ่ืนแมจะไมไดระบุไวในขอ 15 (1) ก็อาจมีลักษณะเปนสัญลักษณและสามารถจด
ทะเบียนเปนเครื่องหมายการคาได หากสิ่งนั้นสามารถจําแนกสินคาและบริการหนึ่งออกจากสินคา
หรือบริการอ่ืนได จึงหมายความวาลักษณะของสัญลักษณใด ๆ ไมวาจะเปนการแสดงทาทางท่ีสื่อถึง
สินคา ก็สามารถท่ีจะจดทะเบียนเปนเครื่องหมายการคาได

แตมีขอสังเกตวาสัญลักษณท่ีสามารถเปนเครื่องหมายการคาและอาจนํามาจด
ทะเบียนไดลวนแตเปนสิ่งท่ีมีรูปรางท่ีมองเห็นไดดวยตาท้ังสิ้น ถาหากพิจารณาในบทบัญญัติความตก
ลงทริปส (TRIPs) ในตอนทายขอ 15 (1) ท่ีบัญญัติวา “บรรดาสมาชิกอาจกําหนดเปนเงื่อนไขในการ
จดทะเบียนวาสัญลักษณตองเปนสิ่งท่ีอาจสัมผัสไดโดยทางจักษุประสาท” เห็นวา มีการขยายความ
คุมครองแกสิ่งท่ีไมอาจมองเห็นดวยตา เชน เสียงและกลิ่น ใหเปนเครื่องหมายการคาได ทําใหประเทศ
สมาชิกสามารถใหความคุมครองไดท้ังสัญลักษณท่ีมองเห็นไดดวยตาและไมอาจมองเห็นไดดวยตา คดี
ตัวอยางของกลิ่นในประเทศสหรัฐอมเริกามีการขอจดทะเบียนกลิ่นหอมของดายเปนเครื่องหมาย
การคา และศาลไดตัดสินใหสามารถจดทะเบียนเปนเครื่องหมายการรคาไดโดยอาศัยบทบัญญัติตาม
ความตกลงทริปส (TRIPs)ในขอ 15 (1) นี้62

(2) สัญลักษณนั้นตองสามารถจําแนกสินคาหรือบริการหนึ่งออกจากสินคาหรือ
บริการอ่ืนได ซึ่งความสามารถนี้ เรียกวา การมีลักษณะบงเฉพาะ (Distinctiveness) อันเปนเงื่อนไข

62จักรกฤษณ ควรพจน, กฎหมายระหวางประเทศวาดวยลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร และ
เครื่องหมายการคา, เรื่องเดิม, หนา 267, (คดี re Clarke 17 USPQ 2d 1238).
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สําคัญท่ีเครื่องหมายการคาจะไดรับความคุมครองตามกฎหมายเพ่ือใหสอดคลองกับวัตถุประสงคของ
เครื่องหมายการคาท่ีใชเปนตัวแทนแสดงท่ีมาของสินคาและบริการ

เม่ือพิจารณาจากบทบัญญัติในขอ 15 (1) ในเรื่องคํานิยามและเงื่อนไขในการจด
ทะเบียนเครื่องหมายการคาแลว เห็นวาความตกลงทริปส (TRIPs) ตองการคุมครองเครื่องหมาย
การคาอยางกวางขวางมากท่ีสุดเทาท่ีจะเปนไปได หากนําการแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจใน
สินคาโดยการโฆษณา (Advertising Gimmick) มาวิเคราะหโดยอาศัยหลักเกณฑของความตกลงทริปส
(TRIPs) ขอ 15 (1) ตองพิจารณาหลักเกณฑ 2 ประการดังที่กลาวมาขางตน คือ ตองพิจารณาวา
การแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณา (Advertising Gimmick) มีลักษณะ
เปนสัญลักษณหรือการรวมกันของสัญลักษณหรือไม และการแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจใน
สินคาโดยการโฆษณา (Advertising Gimmick) สามารถจําแนกสินคาหนึ่งออกจากสินคาอื่น หรือท่ี
เรียกวามีลักษณะบงเฉพาะหรือไม ซึ่งหลักเกณฑในเรื่องลักษณะบงเฉพาะถือวามีความสําคัญเปน
อยางยิ่ง เพราะถือวาเปนหนาท่ีหลักของเครื่องหมายการคา หากการแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจ
ในสินคาโดยการโฆษณา (Advertising Gimmick) ไมมีลักษณะบงเฉพาะแลว แมจะเขาลักษณะเปน
สัญลักษณก็ไมอาจเปนเครื่องหมายการคาไดนั่นเอง

2) การไดมาซึ่งสิทธิในเครื่องหมายการคา
โดยท่ัวไปสิทธิในเครื่องหมายการคาอาจไดมาสองวิธีดวยกัน ไมวาจะเปนการไดมา

โดยการจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี (Rigistration) และโดยการใช (Use)63

การไดสิทธิมาโดยการนําเครื่องหมายการคาไปจดทะเบียนตามความตกลง ทริปส
(TRIPs) ไดมีการอธิบายเบื้องตนมาในขอ 1 แลววา เครื่องหมายการคาท่ีจะนํามาจดทะเบียนไดตอง
ประกอบดวยการเปนสัญลักษณและสามารถจําแนกสินคาหรือบริการหนึ่งออกจากสินคาหรือบริการ
อ่ืนไดตามขอ 15 (1) อีกทั้ง ตองไมเปนสัญลักษณที่ตองหามเปนเครื่องหมายการคาและไมเหมือน
หรือคลายกับเครื่องหมายการคาท่ีมีชื่อเสียงแพรหลายท่ัวไป (Well-Known Marks) ดวย

และเม่ือไดจดทะเบียนเครื่องหมายการคาแลว เจาของเครื่องหมายการคาเปนผูมี
สิทธิเด็ดขาดในการใชเครื่องหมายการคา แตมีขอยกเวนวาในขณะท่ีจดทะเบียนหากบุคคลอ่ืนใช
เครื่องหมายการคานั้นอยูกอนแลว ผูท่ีใชอยูกอนนั้นเปนผูมีสิทธิดีกวาและอาจรองขอใหมีการเพิกถอน
การจดทะเบียนได64

นอกจากนี้ การท่ีเจาของเครื่องหมายการคานําเครื่องหมายการคาของตนออกใชกับ
สินคาหรือบริการ ยังทําใหเครื่องหมายการคาไดรับตวมคุมครองจากการใชเครื่องหมายการคานั้นดวย
กลาวคือ หลักท่ัวไปเครื่องหมายการคาท่ีถูกสรางข้ึนมายอมมีลักษณะท่ีอาจจดทะเบียนได นั่นคือ
ลักษณะบงเฉพาะในตัวของเครื่องหมาย (Inherently Distinctive) แตเครื่องหมายการคาบางประเภท

63จักรกฤษณ ควรพจน, กฎหมายระหวางประเทศวาดวยลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร และ
เครื่องหมายการคา, หนา 271.

64ประเทือง ศรีรอดบาง, กฎหมายทรัพยสินทางปญญา (กรุงเทพฯ: บริการสงเสริมงานตุลา
การ 2532), หนา 167 อางถึงใน จักรกฤษณ ควรพจน, กฎหมายระหวางประเทศวาดวยลิขสิทธิ์
สิทธิบัตร และเครื่องหมายการคา, เรื่องเดียวกัน, หนา 271.
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ก็ไมอาจมีลักษณะบงเฉาะในตัวเองได แตเม่ือมีการใชเครื่องหมายการคานั้นกับสินคาและบริการไป
ระยะหนึ่งจนทําใหผูบริโภคเขาใจไดวาสินคาท่ีใชเครื่องหมายการคานั้นแตกตางจากสินคาท่ีใช
เครื่องหมายการคาอ่ืน ทําใหเครื่องหมายการคานั้นเกิดลักษณะบงเฉพาะอันเนื่องมาจากการใช
เครื่องหมายการคานั้นและอาจจําไปจดทะเบียนได โดยความตกลงทริปส (TRIPs) ไดบัญญัติรับรอง
ลักษณะบงเฉพาะจากการใชไวในขอ 15 (1) วา “ในกรณีท่ีสัญลักษณไมมีลักษณะท่ีสามารถจําแนก
สินคาหรือบริการท่ีเก่ียวของ บรรดาสมาชิกอาจใหมีการจดทะเบียนโดยข้ึนกับความสามารถ
ในการบงเฉพาะท่ีเกิดจากการใช”65

อีกท้ัง ความตกลงทริปส (TRIPs) ในขอ 15 (3)66 ยังบัญญัติใหประเทศสมาชิกนําการใช
เครื่องหมายการคาเปนเงื่อนไขในการจดทะเบียน (Use as Requirement for Registration) ไดดวย
โดยกําหนดวา หากเจาของมิไดใชเครื่องหมายการคาของตน รัฐภาคีอาจปฎิเสธไมรัจดทะเบียน
เครื่องหมายการคาได โดยขอกําหนดนี้ถูกนําไปใชในข้ันตอนของการของการจดทะเบียนเทานั้น
แตในข้ันยื่นคําขอจดทะเบียน ความตกลงทริปส (TRIPs) ไดผอนปรนเงื่อนไขเก่ียวกับการใช
เครื่องหมายการคาใหสอดคลองกับหลักการ “Intent to Use” ภายใตกฎหมายเครื่องหมายการคา
ของประเทศสหรัฐอเมริกา โดยยินยอมใหมีการยื่นคําขอจดทะเบียนเครื่องหมายการคาท่ียังไมมีการใช
อยางจริงจัง (Actual Use) แตมีขอแมวาผูขอจดทะเบียนตองแสดงเจตนาวาจะใชเครื่องหมายการคา
นั้นในภายหลัง67 (ภายใน 3 ป นับแตวันท่ียื่นขอจดทะเบียน) ซึ่งตางจากอนุสัญญากรุงปารีสท่ีไมได
กําหนดใหการใชเครื่องหมายการคาเปนเงื่อนไขในการจดทะเบียน

3) เงื่อนไขในการจดทะเบียนเครื่องหมายการคา
เงื่อนไขสําคัญท่ีเครื่องหมายการคาอาจไดรับความคุมครองโดยการจดทะเบียนตาม

ความตกลงทริปส คือ การมีลักษณะบงเฉพาะ (Distinctiveness) ซึ่งเงื่อนไขนี้มีท่ีมาจากขอ 6
Quinquies (บี) (2) ของอนุสัญญากรุงปารีสท่ีกําหนดวารัฐภาคีอาจถือวาเครื่องหมายการคาท่ี
ไมมีลักษณะบงเฉพาะเปนสิ่งท่ีไมอาจจดทะเบียนหรือเปนเครื่องหมายท่ีไมสมบูรณก็ได68

65TRIPs Agreement Art.15 (1)
66TRIPs Agreement Art.15 (3) “Members may make registrability depend on

use. However, actual use of a trademark shall not be a condition for filing an
application for registration. An application shall not be refused solely on the ground
that intended use has not taken place before the expiry of a period of three years
from the date of application”

67จักรกฤษณ ควรพจน, กฎหมายระหวางประเทศวาดวยลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร และ
เครื่องหมายการคา, เรื่องเดิม, หนา 273.

68Paris Convention 6 quinquies (b) (2)
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การมีลักษณะบงเฉพาะ หมายความวา เครื่องนั้นตองสามารถจําแนกสินคาหรือ
บริการของกิจการหนึ่งออกจากสินคาหรือบริการของกิจการอ่ืนได69 หรือกลาวอีกนัยหนึ่งเครื่องหมาย
การคาคือเครื่องมือระบุแหลงกําเนิดสินคาหรือบริการ

กฎหมายเครื่องหมายการคาท่ัวโลกไดแบงลักษณะบงเฉพาะของเครื่องหมายการคา
ไว 2 กรณีดวยกัน คือ

(1) ลักษณะบงเฉพาะโดยตัวเครื่องหมายเอง (Inherently Distinctive) เปน
กรณีท่ีเครื่องหมายการคามีลักษณะท่ีสามารถแสดงความแตกตางของสินคาท่ีใชเครื่องหมายการคานั้น
กับสินคาอ่ืนไดในตัวเอง70

ตัวอยางสิ่งที่นํามาใชเปนเครื่องหมายการคาแลวถือวามีลักษณะบงเฉพาะ
ในตวัเองตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 ของประเทศไทย เชน ในมาตรา 7 วรรคแรก
ไดแก ชื่อตัว ชื่อสกุล ชื่อนิติบุคคล หรือชื่อในทางการคาซึ่งแสดงโดยลักษณะพิเศษ คํา ขอความท่ีไมได
เล็งถึงลักษณะหรือคุณสมบัติของสินคาโดยตรง เปนตน ลักษณะบงเฉพาะในขอนี้ความตกลงทริปส
กําหนดวาสามารถจดทะเบียนเปนเครื่องหมายการคาได

(2) ลักษณะบงเฉพาะอันเนื่องมาจากการใช (Distinctive Through Use)
เปนกรณีท่ีเครื่องหมายการคาไมมีลักษณะบงเฉพาะท่ีสามารถจําแจกความแตกตางของสินคาไดดวย
ตัวเอง แตเม่ือเจาของนําเครื่องหมายออกใช จําหนาย เผยแพรหรือโฆษณากับสินคาไประยะหนึ่งจน
ทําใหผูบริโภคสามารถแยกแยะสินคาท่ีใชเครื่องหมายการคานั้นออกจากสินคาท่ีใชเครื่องหมายการคา
อ่ืนได เครื่องหมายนั้นจึงมีลักษณะบงเฉพาะอันเนื่องมาจากการใช71 ลักษณะบงเฉพาะในขอนี้
ความตกลงทริปส อนุญาตใหประเทศสมาชิกเอาการใชเปนเงื่อนไขในการจดทะเบียนไดโดยพิจารณา
จากการใช โดยบัญญัติไวในขอ 15 (1) วา “ในกรณีท่ีสัญลักษณไมมีลักษณะท่ีสามารถจําแนกสินคา
หรือบริการท่ีเก่ียวของ บรรดาสมาชิกอาจใหมีการจดทะเบียนโดยข้ึนกับความสามารถในการบง
เฉพาะท่ีเกิดจากการใช”

ถึงแมวาการใขเครื่องหมายการคา อาจทําใหจดทะเบียนได แตตองอยูภายใตเงื่อน
เวลาท่ีความตกลงทริปสกําหนดไวในขอ 15 (3)72 แมในชั้นยื่นขอจดทะเบียนจะยังไมมีการใช
เครื่องหมายการคาอยางจริงจังแตไดรับการผอนปรนใหยื่นคําขอจดทะเบียนได ผูยื่นคําขอนั้นตองนํา
เครื่องหมายการคาท่ียื่นคําขอไวออกใชภายใน 3 ปนับจากวันท่ียื่นขอจดทะเบียน หากพนกําหนด 3 ป
แลวยังไมมีการใชอยางจริงจังอาจถูกปฎิเสธไมรับจดทะเบียนเครื่องหมายการคาได

69จักรกฤษ ควรพจน, กฎหมายระหวางประเทศวาดวยลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร และเครื่องหมาย
การคา, เรื่องเดิม, หนา 268.

70ธัชชัย ศุภผลศิริ, คําอธิบายกฎหมายเครื่องหมายการคา, เรื่องเดิม, หนา 19-20.
71จักรกฤษณ ควรพจน, กฎหมายระหวางประเทศวาดวยลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร และ

เครื่องหมายการคา, เรื่องเดิม, หนา 269.
72TRIPs Agreement 15 (3)
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นอกจากลักษณะบงเฉพาะอันเปนเงื่อนไขสําคัญในการจดทะเบียนแลว ความตกลง
ทริปสยังกําหนดหลักเกณฑการหามจดทะเบียนเครื่องหมายการคาภายใตอนุสัญญา กรุงปารีสในขอ
15 (2)73 ไว 5 กรณี74 ดังนี้

(1) เครื่องหมายการคาท่ีเหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายท่ีมีชื่อเสียงแพรหลาย
ท่ัวไป (Well Known Marks)

(2) เครื่องหมายท่ีเหมือนหรือคลายกับเครื่องอิสริยาภรณ ธง เครื่องหมาย
ประจําชาติท่ีเปนของประเทศสมาชิกของสหภาพปารีส สัญลักษณของราชการ ใบสําคัญหรือหนังสือท่ี
ออกโดยประเทศสมาชิก

(3) เครื่องหมายท่ีเหมือนหรือคลายกับเครื่องอิสริยาภรณ ธง เครื่องหมาย
ประจําชาติ อักษรยอ และชื่อตาง ๆ ท่ีเปนขององคการระหวางประเทศซึ่งมีประเทศสมาชิกของ
สหภาพปารีสประเทศหนึ่งหรือหลายประเทศเขารวม

(4) เครื่องหมายท่ีมีลักษณะท่ีละเมิดตอสิทธิของบุคคลท่ีสามในประเทศท่ีขอจด
ทะเบียน ซึ่งสิทธิของบุคคลท่ีสามนี้อาจเปนสิทธิอยางใดก็ได ไมวาจะเปนสิทธิในทรัพยสินทางปญญา
สิทธิขางเคียงหรือสิทธิอ่ืนท่ีเก่ียวของ

(5) เครื่องหมายท่ีขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน
หรือมีลักษณะท่ีหลอกลวงสาธารณชน

กลาวโดยสรุป คือ เครื่องหมายท่ีจะสามารถจดทะเบียนเปนเครื่องหมายการคาได
ตามความตกลงทริปส ตองเปนเครื่องหมายการคาท่ีมีลักษณะบงเฉพาะไมวาจะมีลักษณะบงเฉพาะใน
ตัวเองหรือโดยการใช เพราะการมีลักษณะบงเฉพาะถือเปนมาตรฐานข้ันต่ําในการคุมครอง
เครื่องหมายการคา แตท้ังนี้ลักษณะบงเฉพาะท่ีเกิดจากการใชข้ึนอยูกับประเทศสมาชิกวาจะสามารถ
จดทะเบียนเครื่องหมายท่ีมีลักษณะบงเฉพาะจากการใชหรือไม หากประเทศท่ีใหจดทะเบียนจากการ
ใชไดจะไมรับจดทะเบียนโดยอางเหตุผลวาในขณะท่ีจดทะเบียนเจาของมิไดใชเครื่องหมายการคาไมได
เพราะความตกลงทริปสไดผอนปรนเงื่อนไขในเรื่องการใชเครื่องหมายการคาไวใหเจาของสามารถ
ขอจดทะเบียนไดโดยมีเจตนาท่ีจะใชเครื่องหมายการคานั้นภายใน 3 ปหลังจากจดทะเบียนแลว
ท้ังนี้เครื่องหมายท่ีขอจดทะเบียนตองไมมีลักษณะตองหามตามหลักเกณฑท่ีหามรับจดทะเบียน
ในขอ 15 (2) และไมวาคุณภาพของสินคาหรือบริการท่ีใชเครื่องหมายการคาไมวาจะดีหรือไม
จะนํามาเปนเหตุไมรับจดทะเบียนเครื่องหมายการคานั้นไมได ตามขอ 15 (4)75

4) สิทธิในความเปนเจาของเครื่องหมายการคา
ดังท่ีไดกลาวมาแลวขางตนวาประเทศสมาชิกสามารถกําหนดเอาการใชเครื่องหมาย

การคา (Use of Trademark) เปนเงื่อนไขในการจดทะเบียนได และเปดโอกาสใหประเทศสมาชิก
รับรองสิทธิของผูใชเครื่องหมายการคาในทางธุรกิจการคาดวย ดวยเหตุผลดังกลาวประเทศสมาชิกจึง

73TRIPs Agreement 15 (2)
74จักรกฤษณ ควรพจน, กฎหมายระหวางประเทศวาดวยลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร และ

เครื่องหมายการคา, เรื่องเดิม, หนา 270-271.
75TRIPs Agreement 15 (4)
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กําหนดใหสิทธิในเครื่องหมายการรคามี 2 ประเภท คือ สิทธิท่ีไดจากการจดทะเบียนเครื่องหมาย
การคา และสิทธิท่ีไดจากการใชเครื่องหมายการคา

(1) สิทธิในเครื่องหมายการคาท่ีจดทะเบียน ความตกลงทริปส (TRIPs) ขอ 16
(1)76 กําหนดใหเจาของเครื่องหมายการคามีสิทธิเด็ดขาดในการใชเครื่องหมายการคาของตนกับสินคา
หรือบริการท่ีไดจดทะเบียนไวแตเพียงผูเดียว หากมีบุคคลอ่ืนนําไปใชโดยปราศจากความยินยอมถือวา
เปนการละเมิดสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคา อีกท้ัง เจาของเครื่องหมายสามารถกีดกันมิให
บุคคลอ่ืนใชเครื่องหมายการคาท่ีเหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายการคาท่ีตนไดจดทะเบียนไปใชกับ
สินคาหรือบริการท่ีเหมือนหรือคลายกับของตน จนผูบริโภคไมสามารถแยกแยะความแตกตางและ
ทราบแหลงกําเนิดท่ีถูกตองได ซึ่งเปนไปตามขอสันนิษฐานในความตกลงทริปส (TRIPs) ในขอ 16 (1)
ท่ีกําหนดวากรณีท่ีนําเครื่องหมายการคาท่ีเหมือนกันไปใชกับสินคาหรือบริการท่ีเหมือนกัน ก็นาจะ
กอใหเกิดความสับสนแกผูบริโภคแลว77

(2) สิทธิในเครื่องหมายการคาท่ีไมไดจดทะเบียน แตไดมีการใชเครื่องหมาย
การคานั้น ซึ่งในตอนทายของความตกลงทริปส (TRIPs) ในขอ 16 (1) ตอนทายไดบัญญัติใหเจาของ
เครื่องหมายการคายังคงมีสิทธิใชเครื่องหมายการคาท่ีมิไดจดทะเบียนไดในฐานะเปนผูใชกอน (Prior
User) และไมถูกกระทบกระเทือนสิทธิจากบุคคลอ่ืนท่ีไดจดทะเบียนเครื่องหมายการคาในภายหลัง
ผูใชกอนยังมีสิทธิใชเครื่องหมายการคากับสินคาหรือบริการของตนตอไปได ตามความตกลงทริปส
(TRIPs) ขอ 16 (1)

เนื่องจากการใชเครื่องหมายการคา ทําใหเครื่องหมายนั้นนํามาจดทะเบียนได
ความตกลงทริปส (TRIPs) จึงมีการกําหนดหลักเกณฑบังคับใหมีการใชเครื่องหมายการคาเพ่ือคงไวซึ่ง
การจดทะเบียนหรือเพิกถอนการจดทะเบียนเม่ือไมมีการใชเพ่ือบังคับตามสิทธิในเครื่องหมายการคาไว
ในขอ 1978 หากไมมีการใชเครื่องหมายการคาดังกลาวเปนเวลา 3 ปติดตอกันจะถูกยกเลิกการจด
ทะเบียนเครื่องหมายการคา สําหรับกฎหมายเครื่องหมายการคาในแตละประเทศอาจกําหนด
ระยะเวลาเพิกถอนการจดทะเบียนไวเกินกวาท่ีความตกลงทริปส (TRIPs) กําหนดไวไดไมถือวาขัดกับ
ความตกลงทริปส (TRIPs) ในขอ 19

76TRIPs Agreement Art. 16 (1) The owner of a registered trademark shall have
the exclusive right to prevent all third parties not having the owner’s consent from
using in the course of trade identical or similar signs for goods or services which are
identical or similar to those in respect of which the trademark is registered where
such use would result in a likelihood of confusion. In case of the use of an identical
sign for identical goods or services, a likelihood of confusion shall be presumed. The
rights described above shall not prejudice any existing prior rights, nor shall they
affect the possibility of Members making rights available on the basis of use.

77จักรกฤษณ ควรพจน, กฎหมายระหวางประเทศวาดวยลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร และ
เครื่องหมายการคา, เรื่องเดิม, หนา278.

78TRIPs Agreement Article 19
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ลักษณะการใชเครื่องหมายการคาแบบใดจึงจะถือวาไมมีการใชอันเปนเหตุใหถูก
ยกเลิกสิทธิ ความตกลงทริปส (TRIPs) ไมไดกําหนดกําหนดไว ประเทศสมาชิกจึงสามารถกําหนด
เงื่อนไขลักษณะการใชเครื่องหมายการคาไดตามท่ีเห็นสมควร ในประเด็นนี้ อาจารยจักรกฤษณ ควรพจน
ไดใหความเห็นเกียวกับการใชเครื่องหมายการคาไวในหนังสือกฎหมายระหวางประเทศวาดวยลิขสิทธิ์
สิทธิบัตรและเครื่องหมายการคาไววา “การใชเครื่องหมายการคานาจะหมายความถึงเฉพาะกรณีเจา
นําเครื่องหมายการคาไปใชกับสินคาหรือบริการของตนตามท่ีจดทะเบียนไวเทานั้น และเปนการใชตอ
สาธารณชน (Public Use) ซึ่งมีวิธีการใชหลายรูปแบบ ไมวาจะเปนการจําหนาย ขายตรง (Direct
Sale) หรือสงตัวอยางสินคา เปนตน อันถือวาเครื่องหมายนั้นไดทําหนาท่ีของเครื่องหมายการคาแลว
ซึ่งเหตุผลในการเพิกถอนเครื่องหมายการคา คือ ไมมีการใช และเม่ือเครื่องหมายการคาใดไมไดทํา
หนาท่ีในการจําแนกสินคาหรือบริการ รัฐก็ไมควรใหความคุมครองแกเครื่องหมายการคานั้น”79

ในบางกรณีเจาของเครื่องหมายการคาอาจไมอยูในฐานะท่ีจะใชเครื่องหมายการคา
ของตนไดชั่วคราว กฎหมายจึงเปดโอกาสใหเจาของเครื่องหมายการคาแสดงเหตุผลท่ีไมไดใช
เครื่องหมายการคาเพ่ือปองกันมิใหเพิกถอนเครื่องหมายการคา โดยขอตอสูของเจาของอาจเปนกรณีท่ี
มีอุปสรรคอันเกิดจากพฤติการณภายนอกเหนือการควบคุมของเจาของเครื่องหมายการคา เชน ถูกรัฐ
ใชมาตรการจํากัดการนําเขาสินคา หรือการที่เจาของใหบุคคลอื่นใชเครื่องหมายการคาของตน
แตท้ังนี้เจาตองไมปลอยใหผูใชใชเพียงลําพัง เปนตน

นอกจากนี้ หากเครื่องหมายการคานั้นเปนท่ีรูจักแพรหลายในหมูสาธารณชน
ของประเทศ ไมวาจะรูจักแพรหลายโดยวิธีการใชหรือการโฆษณา ผูเปนเจาของเครื่องหมายการคา
ไมวาเครื่องหมายนั้นจะไดจดทะเบียนหรือไมก็ตาม มีสิทธิหามมิใหบุคคลอ่ืนใชหรือจดทะเบียน
เครื่องหมายการคากับสินคาหรือบริการท่ีเหมือนหรือคลายกันตามขอกําหนดความตกลงทริปส
(TRIPs) ในขอ 16 (2) ท่ีนําขอ 6 bis ของอนุสญัญากรุงปารีสมาใชบังคับ80

สวนสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาท่ีเปนท่ีรูจักแพรหลายในสินคาหรือบริการท่ี
ตางจําพวกกัน เจาของมีสิทธิท่ีจะหามมิใหบุคคลอ่ืนใชหรือจดทะเบียนเครื่องหมายการคากับสินคา
หรือบริการตางจําพวกกันได แตตองอยูภายใตเงื่อนไขของความตกลงทริปส (TRIPs) ขอ 16 (3)81

79จักรกฤษณ ควรพจน, กฎหมายระหวางประเทศวาดวยลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร และ
เครื่องหมายการคา, เรื่องเดิม, หนา290-291.

80TRIPs Agreement, Article 16 (2)  Article 6bis of the Paris Convention (1967)
shall apply, mutatis mutandis, to services. In determining whether a trademark is
well-known, Members shall take account of the knowledge of the trademark in the
relevant sector of the public, including knowledge in the Member concerned which
has been obtained as a result of the promotion of the trademark.

81TRIPs Agreement Article 16 (3) Article 6bis of the Paris Convention (1967)
shall apply, mutatis mutandis, to goods or services which are not similar to those in
respect of which a trademark is registered, provided that use of that trademark in
relation to those goods or services would indicate a connection between those
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2 ประการ ประการแรก คือ การท่ีบุคคลอ่ืนใชเครื่องหมายการคาท่ีเปนท่ีรูจักแพรหลายไดบงบอกถึง
ความเก่ียวพันกันระหวางสินคาหรือบริการกับเจาของเครื่องหมายการคา จนทําใหผูบริโภคเขาใจ
คิดวาเปนเครื่องหมายของเจาของท่ีแทจริงหรือคิดวาไดรับอนุญาตจากเจาของเครื่องหมายการคา
และประการท่ีสอง คือ การใชเครื่องหมายการคาท่ีเปนท่ีรูจักแพรหลายของบุคคลอ่ืนนั้นนาจะกระทบ
ถึงผลประโยชนของผูเปนเจาของเครื่องหมายการคาท่ีแทจริง ซึ่งหากเขาหลักเกณฑท้ังสองประการ
เจาของเครื่องหมายการคามีสิทธิหามจดทะเบียนหรือใชเครื่องหมายการคาของตนกับสินคาหรือ
บริการตางจําพวกกันได82

นอกจากนี้ เจ าของยั ง มีสิทธิอนุญาตใหบุคคลอ่ืนเปนผู ใชสิทธิ  ( Licensing
Agreement) โดยตนเองยังเปนเจาของอยูหรือโอนสิทธิใหบุคคลอื่น (Assignment) ใชโดยเด็ดขาด
ก็ได เพราะสิทธิในเครื่องหมายการคาเปนทรัพยสิทธิประเภทหนึ่งท่ีเจาของสามารถจําหนาย จาย โอน
กอใหเกิดภาระติดพันไดตามหลักเกณฑของความตกลงทริปสขอ 2183

ระยะเวลาในการใหความคุมครองสิทธิในเครื่องหมายการคาท่ีไดจดทะเบียนตาม
ความตกลงทริปส (TRIPs) ไมมีระยะเวลาสิ้นสุดเหมือนลิขสิทธิ์หรือสิทธิบัตร โดยความตกลงทริปส
(TRIPs) อนุญาตใหเจาของเครื่องหมายการคาสามารถตออายุการจดทะเบียนไดไมนอยกวา 7 ป84

ซึ่งในแตละประเทศระยะเวลาในการตออายุการจดทะเบียนก็แตกตางกันออกไป อาจจะกําหนด
ระยะเวลาในการตออายุการจดทะเบียนมากกวา 7 ป ก็ได แตตองไมนอยกวา 7 ป ตามกําหนดเวลา
ข้ันต่ําท่ีความตกลงทริปส (TRIPs) ไดกําหนดไว85

สวนวันท่ีเริ่มใหความคุมครองจะเริ่มนับจากวันใดใหเปนไปตามกฎหมายเครื่องหมาย
การคาของแตละประเทศ ซึ่งสวนใหญจะแบงออกเปน 2 แนว คือ เริ่มนับจากวันขอจดทะเบียนท่ีใช
กันอยูในหลาย ๆ ประเทศรวมถึงประเทศไทย และเริ่มนับจากวันจดทะเบียน ซึ่งประเทศท่ีใช ไดแก
ประเทศสหรัฐอเมริกา

5) การละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา
หลักตามความตกลงทริปส เจาของเครื่องหมายการคาไมวาจะไดจดทะเบียนไว

หรือไมมีสิทธิท่ีจะใชเครื่องหมายการคาของตนโดยชอบและสามารถหามบุคคลอ่ืนใชเครื่องหมาย
การคาท่ีตนไดใชอยูกอนหรือไดจดทะเบียนเครื่องหมายการคาไว แลวแตกรณี

goods or services and the owner of the registered trademark and provided that the
interests of the owner of the registered trademark are likely to be damaged by such
use.

82จักรกฤษณ ควรพจน, กฎหมายระหวางประเทศวาดวยลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร และ
เครื่องหมายการคา, เรื่องเดิม, หนา 283.

83TRIPs Agreement Article 21
84จักรกฤษณ ควรพจน, กฎหมายระหวางประเทศวาดวยลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร และ

เครื่องหมายการคา, เรื่องเดิม, หนา 285-286.
85TRIPs Agreement Article 18
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สิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาท่ีจดทะเบียน ถือวามีสิทธิเด็ดขาดท่ีจะใช
เครื่องหมายการคาสําหรับสินคาหรือบริการท่ีไดจดทะเบียนไวตามขอ 16 (1) ดังท่ีไดกลาวมาขางตน
ซึ่งหากมีบุคคลใดนําเครื่องหมายการคาไปใชโดยปราศจากความยินยอมของเจาของ ไมวาจะเปน
การใชเครื่องหมายการคาของบุคคลอ่ืนบนบรรจุภัณฑของสินคา การใชในทางการคาหรือบริการ
การนําเขาหรือสงออกสินคาท่ีใชเครื่องหมายการคาของบุคคลอ่ืน การใชเครื่องหมายการคาในทาง
ธุรกิจ เชน จดหมาย ใบสั่งของ ใบเสร็จรับเงิน เปนตน และการใชเครื่องหมายการคาของผูอ่ืนเพ่ือ
การโฆษณาสินคา ลวนเปนการละเมิดสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาท้ังสิ้น

6) ประเด็นพิจารณาในการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาในรูปของการแสดง
ทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคา โดยการโฆษณา (Advertising Gimmick) ตามความตกลง
ทริปส

จากท่ีผูเขียนไดศึกษาหลักเกณฑในการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาตาม
ขอตกลงของทริปส เห็นวาสิ่งท่ีจะเปนเครื่องหมายการคาตองประกอบดวยลักษณะ 2 ประการ คือ

(1) การมีลักษณะเปนสัญลักษณหรือเครื่องหมาย อาจเปนสัญลักษณในรูปแบบ
ใดก็ได ไมวาจะสามารถมองเห็นไดดวยตาหรือไมก็ตาม และ

(2) สัญลักษณนั้นตองสามารถจําแนกความแตกตางของสินคาหรือบริการของ
ผูประกอบการรายหนึ่งออกจากผูประกอบการรายอ่ืนได ซึ่งลักษณะในขอนี้เรียกวาลักษณะบงเฉพาะ
อันเปนลักษณะท่ีสําคัญในการเปนเครื่องหมายการคาท่ีจะทําใหผูบริโภคทราบแหลงท่ีมาและทราบถึง
ผูผลิตสินคา

ดังนั้น หากจะพิจารณาวาการแสดงทาทางพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการ
โฆษณา (Advertising Gimmick) สามารถไดรับความคุมครองตามความตกลงทริปสหรือไมนั้น การ
แสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณา (Advertising Gimmick) ตองเขา
องคประกอบท้ัง 2 ประการท่ีไดกลาวมาขางตน กลาวคือตองมีลักษณะเปนสัญลักษณหรือการรวมกัน
ของสัญลักษณ (Any Sign, or Any Combination of Signs) ตามคํานิยามของเครื่องหมายการคา
และมีลักษณะบงเฉพาะท่ีสามารถแยกความแตกตางของสินคาได หากเขาองคประกอบท้ัง 2 ขอ
การแสดงทาทางพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณา (Advertising Gimmick) ยอมไดรับ
ความคุมครองตามความตกลงทริปส

3.1.2 การใหความคุมครองเครื่องหมายการคาตามอนุสัญญากรุงปารีสวาดวย
การคุมครองทรัพยสินทางอุตสาหกรรม (Paris Convention for the
Protection on Industrial Property)

แนวความคิดในการเกิดความคุมครองเครื่องหมายการคาตามอนุสัญญากรุงปารีสวาดวย
การคุมครองทรัพยสินอุตสาหกรรม คือ การท่ีประเทศอุตสาหกรรมของโลกในทวีปยุโรป มีการแขงขัน
ทางการคาท่ีสูง แตไมมีมาตราการคุมครองทรัพยสินอุตสาหกรรมในระดับท่ีเปนมาตรฐานสากล
จึงทําใหเกิดปญหาการคัดลอกความคิดและขโมยการออกแบบทางอุตสาหกรรม สงผลเสียตอระบบ
ธุรกิจของประเทศอุตสาหกรรมเปนอยางมาก ประเทศอุตสาหกรรมจึงรวมกันลงนามในสนธิสัญญา
ค.ศ.1883 เพ่ือปองกันสิทธิของผูลงนามในขอตกลงในทรัพยสินอุตสาหกรรมทุกประเภท เชน



54

สิทธิบัตร (Patent) เครื่องหมายการคา (Trademark) การออกแบบทางผลิตภัณฑ (Industrial
Design) สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร (Geographical Indication) และการแขงขันท่ีไมเปนธรรม (The
Repression of Unfair Competition) สิทธิบัตร เครื่องหมายการคา การออกแบบทางอุตสาหกรรม
และสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร โดยเรียกอนุสัญญานี้วา “อนุสัญญากรุงปารีสภายใตอนุสัญญาระหวาง
ประเทศในการปองกันทรัพยสินอุตสาหกรรม (The International Convention for the Protection
of Industrial Property: Paris Convention)

อนุสัญญากรุงปารีสไดกําหนดมาตรฐานข้ันต่ํา (Minimum Standards) เพ่ือใหประเทศ
สมาชิกรับไปปฏิบัติ แบงเปน 3 หลักสําคัญ86 คือ

1) หลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (Principle of National Treatment) อนุสัญญา
กรุงปารีสขอ 2 (1)87 บัญญัติประเทศสมาชิกมีหนาท่ีใหความคุมครองทรัพยสินทางอุตสาหกรรมของ
ของประเทศสมาชิกอ่ืนเชนเดียวกับประชาชนในประเทศตนเองโดยไมเลือกปฏิบัติ

2) หลักการใหสิทธิท่ีจะขอรับความคุมครองกอน (Principle of Right of Priority)
อนุสัญญากรุงปารีสขอ 488 กําหนดใหสิทธิแกผูมีสิทธิขอรับสิทธิคุมครองทรัพยสินทางปญญาทาง
อุสาหกรรมในประเทศสมาชิกแหงใดแหงหนึ่งแลว ยังสามารถขอรับสิทธิดังกลาวไดอีกจากประเทศ
สมาชิกอ่ืน ๆ โดยกําหนดใหเครื่องหมายการคาตองยื่นคําขอภายใน 6 เดือน นับจากวันท่ียื่นคําขอครั้ง
แรกในประเทศสมาชิกอ่ืน ๆ และใหถือวาการขอยื่นจดทะเบียนครั้งหลังไดยื่นขอในวันท่ีไดยื่นขอจด
ทะเบียนครั้งแรกดวย

3) หลักการตามกฎเกณฑรวมกัน (Common Rule) เปนการกําหนดมาตรฐาน
ข้ันต่ํา (Minimum Standard) ใหประเทศภาคีสมาชิกถือปฎิบัติโดยกําหนดไวในมาตรา 4 ทวิ จนถึง
มาตรา 11 ท้ังนี้ ประเทศภาคีสมาชิกสามารถใหความคุมครองมากกวา (More Extensive
Protection) ตามท่ีกําหนดไวในอนุสัญญากรุงปารีสได

โดยมีประเทศท่ีใหสัตยาบันแกอนุสัญญาฉบับนี้รวม 11 ประเทศ ไดแก เบลเยี่ยม บราซิล
เอลซัลวาดอร  ฝรั่ ง เศส กัวเตมาลา อิตาลี  เนเธอรแลนด โปรตุ เกส เซอร เบีย สเปน และ
สวิสเซอรแลนด และมีผลใชบังคับเม่ือวันท่ี 7 กรกฎาคม ค.ศ.1884 ตอมาประเทศอังกฤษ ประเทศ
ตูนิซ และประเทศเอกวาดอร ไดเขารวมเปนภาคีทําใหเพ่ิมจํานวนเปน 14 ประเทศ หลังจากนั้น
จํานวนภาคก็เพ่ิมข้ึนเรื่อย ๆ จนปจจุบันมีภาคีสมาชิกท้ังหมด 171 ประเทศ

สําหรับประเทศไทยแมจะไมไดเปนภาคีอนุสัญญากรุงปารีสภายใตอนุสัญญาระหวางประเทศ
ในการปองกันทรัพยสินอุตสาหกรรม (Paris Convention) แตเนื่องจากประเทศไทยเปนสมาชิก
องคการการคาโลก (WTO) จึงจําเปนตองปฎิบัติตามพันธกรณีของความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสิน
ทางปญญาท่ีเก่ียวกับการคา (TRIPs  Agreement) ขององคการการคาโลก ซึ่งกําหนดใหสมาชิกของ

86พรชัย ศิรินุกูลชร, เรียบเรียง, อนุสัญญากรุงปารีสวาดวยการคุมครองทรัพยสิน
อุตสาหกรรม (Paris Convention for the Protection of Industrial Property), คนวันท่ี 13
สิงหาคม 2559 จาก http://www.bangbuathong.org/patent5.html

87Paris Convention Article 2 (1)
88Paris Convention Article 4
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องคการการคาโลกตองปฎิบัติตาม มาตรา 1-12 และมาตรา 19 ของอนุสัญญากรุงปารีสภายใต
อนุสัญญาระหวางประเทศในการปองกันทรัพยสินอุตสาหกรรม (Paris Convention) เชน การปฎิบัติ
เยี่ยงคนชาติและการใชสิทธิท่ีจะขอรับความคุมครองกอน เปนตน อนุสัญญากรุงปารีสมีผลบังคับใช
กับประเทศไทยในวันท่ี 2 สิงหาคม พ.ศ.2551

อนุสัญญากรุงปารีสภายใตอนุสัญญาระหวางประเทศในการปองกันทรัพยสินอุตสาหกรรม
(Paris Convention) มีบางประเด็นท่ีความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาท่ีเก่ียวกับการคา
(TRIPs  Agreement) ครอบคลุมไมถึงจึงเปนชองทางท่ีทําใหประเทศไทยเขาเปนภาคีความตกลง
ระหวางประเทศท่ีจะอํานวยความสะดวกแกคนไทยในการขอรับความคุมครองทรัพยสินทางปญญา
ในตางประเทศ เชน สนธิสัญญาความรวมมือดานสิทธิบัตร (Patent Cooperation Treaty: PCT),
พิธีสารเก่ียวกับความตกลงกรุงมาดริดเก่ียวกับการจดทะเบียนเครื่องหมายการคาระหวางประเทศ
(The Protocol Relating to the Madrid Agreement Concerning the International
Registration of Marks), สนธิสัญญากฎหมายเครื่องหมายการคา (The Trademark Law Treaty)
เปนตน

ในสวนของการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาภายใตอนุสัญญากรุงปารีส มิไดใหคํา
นิยามของเครื่องหมายการคาไว โดยบัญญัติไวในขอ 6 เพียงวา “เงื่อนไขในการยื่นคําขอและการรับ
จดทะเบียนเครื่องหมายการคาใหเปนไปตามกฎหมายภายในของแตละรัฐ” จึงเปนเรื่องท่ีประเทศภาคี
สมาชิกตองออกแบบกฎหมายภายในและทําการรับจดทะเบียนดวยตนเอง อันมีลักษณะเปนการเปด
กวางเพ่ือใหสอดคลองกับบทบัญญัติของอนุสัญญากรุงปารีส ขอ 1 (3) ท่ีวา “ทรัพยสินทาง
อุตสาหกรรมตองมีความหมายอยางกวาง” ซึ่งหมายความวาจะกําหนดหรือจํากัดสิ่งท่ีสามารถเปน
เครื่องหมายการคาใหแคบลงไมได

1) คํานิยามของเครื่องหมายการคา
อนุสัญญากรุงปารีสไมไดมีการกําหนดคํานิยามของสิ่งท่ีจะเปนเครื่องหมายการคาไว

แตไดมีการบัญญัติใหประเทศสมาชิกสามารถออกแบบและกําหนดเงื่อนไขของการจดทะเบียน
เครื่องหมายการคาไดเอง ไวในขอ 6 (1)89 ซึ่งเงื่อนไขของแตละประเทศก็จะมีความใกลเคียงกัน
เนื่องจากประเทศสมาชิกสวนใหญอยูภายใตความตกลงทริปส ซึ่งมีการกําหนดมาตรฐานข้ันต่ําในการ
ใหความคุมครองไว

เ ม่ืออนุสัญญากรุงปารีสไมไดใหคําจํากัดคํานิยามของเครื่องหมายการคาไว
โดยเฉพาะ จึงเปนเรื่องของแตละประเทศจะออกแบบกฎหมายภายในประเทศดวยตนเอง นอกจากนี้
อนุสัญญากรุงปารีสขอ 1(3)90 ไดบัญญัติวา “ทรัพยสินทางอุตสาหกรรมจะตองมีความหมายอยาง
กวาง” ทําใหประเทศสมาชิกสามารถกําหนดคํานิยามของเครื่องหมายการคาไดอยางกวาง ดังนั้น สิ่งใด ๆ
ก็อาจมีลักษณะเปนเครื่องหมายการคาได

89Paris Convention, Article 6 (1) The conditions for the filing and registration of
trademarks shall be determined in each country of the Union by its domestic
legislation.

90Paris Convention Article 1 (3)
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หากจะพิจารณาวาการแสดงทาทางพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคา (Gimmick) ดวยการ
โฆษณามีลักษณะเปนเครื่องหมายการคาตามท่ีอนุสัญญากรุงปารีสกําหนดไวหรือไมนั้น ตองพิจารณา
จากคํานิยามตามอนุสัญญากรุงปารีส แตเนื่องจากอนุสัญญากรุงปารีสไมไดมีการใหคํานิยามของ
เครื่องหมายการคาไว แตอนุญาตใหประเทศภาคีสมาชิกสามารถออกแบบกฎหมายรวมถึงคํานิยาม
ของเครื่องหมายการคาภายในประเทศของตนได โดยอนุสัญญากรุงปารีสไดกําหนดความหมายข้ันต่ํา
ไววา สิ่งท่ีจะเปนทรัพยสินทางอุตสาหกรรมจะตองมีความหมายอยางกวาง ทําใหประเทศสมาชิก
รวมถึงประเทศไทยสามารถกําหนดคํานิยามของเครื่องหมายการคาไดอยางกวาง แตตองไมขัดกับ
อนุสัญญากรุงปารีส ทําใหการแสดงทาทางพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคา (Gimmick) ดวยการโฆษณา
อาจเปนเครื่องหมายการคาได

2) การไดมาสิทธิในเครื่องหมายการคา
ตามอนุสัญญากรุงปารีสใหอิสระแกประเทศสมาชิกในการออกแบบกฎหมายเพ่ือให

ความคุมครองเครื่องหมายการคา ซึ่งประเทศสวนใหญสิทธิในเครื่องหมายการคาไดมาโดย 2 วิธี
ดวยกัน คือ การนําเครื่องหมายไปจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ีและโดยการใชเครื่องหมายนั้น

แมการใชเครื่องหมายการคามีความสําคัญในการไดรับความคุมครองตามกฎหมาย
ซึ่งรัฐควรกําหนดเอาการใชเปนเงื่อนไขในการจดทะเบียน แตอนุสัญญากรุงปารีสมิไดกําหนดเอาการ
ใชเครื่องหมายการคาเปนเงื่อนไขในการจดทะเบียนดวย ท้ังนี้กฎหมายภายในประเทศสมาชิกของ
สหภาพปารีสบางประเทศก็กําหนดเงื่อนไขบังคับใหมีการใชเครื่องหมายการคาภายหลังที่มี
การจดทะเบียนเพ่ือใหเจาของเครื่องหมายการคานําเครื่องหมายของตนไปใชตามวัตถุประสงคของ
เครื่องหมายการคา เชน กฎหมายเครื่องหมายการคาของประเทศเยอรมนี ไดเพ่ิมเติมเงื่อนไขการใช
เครื่องหมายการคาวา หากไมมีการใชเครื่องหมายการคาเปนเวลา 5 ปติดตอกันอาจถูกเพิกถอนได91

ซึ่งสอดคลองกับบทบัญญัติในอนุสัญญากรุงปารีส ท่ีแมจะไม กําหนดเอาการใช เปนเงื่อนไข
การจดทะเบียน แตมีการบังคับใหนําเครื่องหมายกาคานั้นออกใช หากไมมีการใชภายในระยะเวลาท่ี
สมควร (Reasonable Period) อาจถูกเพิกถอนเครื่องหมายการคาได ตามขอ 5 (ซี) (1)92

3) เงื่อนไขในการจดทะเบียนเครื่องหมายการคา
เงื่อนไขสําคัญท่ีเครื่องหมายการคาจะไดรับความคุมครองตามกฎหมายหรือโดยการ

จดทะเบียน คือ เครื่องหมายนั้นจะตองมีลักษณะบงเฉพาะ (Distinctiveness) ซึ่งตามกฎหมาย
เครื่องหมายการคาของประเทศตาง ๆ เครื่องหมายการคาอันหนึ่งอาจมีลักษณะบงเฉพาะได 2 กรณี
ดวยกัน คือ การมีลักษณะบงเฉพาะโดยตัวเครื่องหมายเอง (Inherently Distinctive) และลักษณะบง
เฉพาะอันเนื่องมาจากการใช (Distinctive Through Use)

ตามอนุสัญญากรงุปารีสในเรื่องลักษณะบงเฉพาะของเครื่องหมายไดถูกกําหนดไวใน
ขอ 6 Quinquies (บี) (2)93 วาประเทศสมาชิกอาจถือวาเครื่องหมายท่ีไมมีลักษณะบงเฉพาะเปนสิ่งท่ี

91จักรกฤษณ ควรพจน, กฎหมายระหวางประเทศวาดวยลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร และ
เครื่องหมายการคา, เรื่องเดิม, หนา 272.

92Paris convention Article 5 (c) (1)
93paris convention 6 quinquies (b) (2)
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ไมอาจจดทะเบียนหรือเปนเครื่องหมายท่ีไมสมบูรณได เห็นไดวาการมีลักษณะบงเฉพาะของ
เครื่องหมาย คือ การท่ีเครื่องหมายนั้นสามารถแยกความแตกตางของสินคาหรือบริการของ
ผูประกอบการรายหนึ่งออกจากผูประกอบการรายอ่ืนได ดังนั้น เครื่องหมายการคาท่ีไมมีลักษณะบง
เฉพาะจึงอาจถูกปฎิเสธไมไดรับความคุมครองโดยการจดทะเบียนเชนเดียวกับเครื่องหมายท่ีเหมือน
หรือคลายกับเครื่องหมายท่ีมีชื่อเสียงแพรหลายท่ัวไป (Well-Known Marks) ตามขอ 6 bis (1) หรือ
เปนเครื่องหมายท่ีเหมือนหรือคลายกับเครื่องอิสริยาภรณ ธง เครื่องหมายประจําชาติของประเทศ
สมาชิก หรือเปนเครื่องหมายท่ีขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือมี
ลักษณะหลอกลวงสาธารณะ94

ดังท่ีไดกลาวมาแลวขางตนวาอนุสัญญากรุงปารีสไดกําหนดกรณีท่ีประเทศสมาชิก
อาจปฎิเสธ การจดทะเบียนเครื่องหมายการคาไวหลายกรณี อีกท้ัง ไมไดกําหนดใหการใชเครื่องหมาย
การคาเปนเงื่อนไขในการจดทะเบียนเหมือนความตกลงทริปส โดยอนุสัญญากรุงปารีสไดใหอิสระแก
ประเทศสมาชิกในการกําหนดกฎหมายภายในประเทศสมาชิกเอง แตท้ังนี้อนุสัญญากรุงปารีสยังให
ความสําคัญตอการใชเครื่องหมายการคาอยู เพ่ือใหสอดคลองกับวัตถุประสงคของเครื่องหมายการคา
โดยมีการกําหนดไวในขอ 5 (ซี) (1) วาหากไมมีการใชเครื่องหมายการคาใหอํานาจประเทศสมาชิก
เพิกถอนเครื่องหมายการคาไดภายในระยะเวลาท่ีสมควร จากบทบัญญัติดังกลาวทําใหเกิดปญหา
ในการตีความคําวา “ระยะเวลาท่ีสมควร” ทําใหประเทศสมาชิกกําหนดระยะเวลาในการไมใช
เครื่องหมายการคาอันจะเปนเหตุในการเพิกถอนสิทธิไวตางกัน เชน กฎหมายเครื่องหมายการคาของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา กําหนดระยะเวลา 2 ป95 สําหรับประเทศไทยพระราชบัญญัติเครื่องหมาย
การคา พ.ศ.2534 กําหนดไว 3 ป เปนตน ทําใหไมสอดคลองกับความตกลงทริปสท่ีกําหนดเวลาเอาไว
3ปติดตอกนเปนอยางนอย ประเทศสมาชิกจึงตองแกไขกฎหมายภายในใหเปนไปตามความตกลง
ดังกลาว

4) สิทธิความเปนเจาของเครื่องหมายการคา
เม่ือเครื่องหมายเขาลักษณะการเปนเครื่องหมายการคาแลว สิทธิในความเปน

เจาของเครื่องหมายการคาจึงเกิดข้ึน และเม่ือเจาของเครื่องหมายการคานําเครื่องหมายการคาไปจด
ทะเบียน ยอมเปนผูมีสิทธิเด็ดขาดในการใชเครื่องหมายการคาสําหรับสินคาหรือบริการท่ีไดจด
ทะเบียนไว หากมีบุคคลอ่ืนนําเครื่องหมายการคาไปใชโดยไมไดรับอนุญาตถือเปนการละเมิดสิทธิของ
เจาของเครื่องหมายการคา

สิทธิในความเปนเจาของเครื่องหมายการคาท่ีมิไดจดทะเบียน อนุสัญญากรุงปารีสให
ความคุมครองแกเครื่องหมายการคาท่ีเปนท่ีรูจักแพรหลายท่ีไมไดมีการจดทะเบียนดวยโดยหามมิให
ประเทศสมาชิกรับจดทะเบียนเครื่องหมายการคาท่ีมีลักษณะดังกลาวและหามนําไปใชโดยปราศจาก
ความยินยอมดวยเพ่ือปองกันการลอกเลียนเครื่องหมายการคาท่ีมีชื่อเสียงแตไมไดจดทะเบียนและ
ไมไดมีการใชภายในประเทศ ตามขอ 6 bis รวมถึงเครื่องหมายบริการดวย เจาของเครื่องหมายการคา

94จักรกฤษณ ควรพจน, กฎหมายระหวางประเทศวาดวยลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร และ
เครื่องหมายการคา, เรื่องเดิม, หนา270-271.

95Trademark Act of 1946 as ameded  Section 45
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มีสิทธิท่ีจะกีดกันมิใหบุคคลอ่ืนทําการจดทะเบียนและใชเครื่องหมายการคานั้นกับสินคาหรือบริการท่ี
เหมือนหรือคลายกันเทานั้นแตไมมีสิทธิหามมิใหจดทะเบียนหรือใชเครื่องหมายการคากับสินคาหรือ
บริการท่ีตางจําพวกกัน

5) การละเมิดเครื่องหมายการคา
โดยหลักแลวเจาของเครื่องหมายการคามีสิทธิท่ีจะใชเครื่องหมายกาคาของตนแต

เพียงผูเดียว เวนแตเจาของจะอนุญาตใหบุคคลอ่ืนใชเครื่องหมายการคาของตน บทบัญญัติตาม
อนุสัญญากรุงปารีสนอกจากจะใหความคุมครองเครื่องหมายการคาท่ีไดจดทะเบียนแลวยังใหความ
คุมครองเครื่องหมายกาคาท่ีไมไดจดทะเบียนดวย หากเครื่องหมายนั้นเปนเครื่องหมายการคาท่ีมี
ชื่อกเสียงแพรหลาย การนําเครื่องหมายการคาของผูท่ีจดทะเบียนหรือเครื่องหมายท่ีไมไดจดทะเบียน
แตมีชื่อเสียงแพรหลายไปใชโดยปราศจากความยินยอม ถือเปนการละเมิดสิทธิของผูเปนเจาของ
เครื่องหมายการคา

6) ประเด็นพิจารณาในการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาในรูปของการแสดง
ทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณา (Advertising Gimmick) ตามอนุสัญญากรุงปารีส

จากท่ีผูวิจัยไดศึกษาแนวทางการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาตามบทบัญญัติ
ของอนุสัญญากรุงปารีสเห็นวา การแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณา
(Advertising Gimmick) จะเปนเครื่องหมายการคาและสามารถไดรับความคุมครองตามอนุสัญญา
กรุงปารีสไดหรือไมนั้น ตองพิจารณาถึงบทบัญญัติในอนุสัญญากรุงปารีสประกอบกับกฎหมาย
ภายในประเทศสมาชิก เพราะอนุสัญญากรุงปารีสไดใหอิสระแกประเทศสมาชิกในการออกแบบ
กฎหมายเครื่องหมายการคาภายในประเทศไดเทาท่ีไมขัดกับบทบัญญัติในอนุสัญญากรุงปารีส

การใหความคุมครองเครื่องหมายการคาจึงตองพิจารณาจากการใหคํานิยามของ
เครื่องหมายการคา เพ่ือจะไดทราบวาเครื่องหมายการคาท่ีอาจไดรับความคุมครองตองมีลักษณะ
อยางไรและสิ่งใดบางที่สามารถเปนเครื่องหมายการคาได อีกทั้ง จะไดรับความคุมครองโดยวิธีใด
ไดบางและมีหลักเกณฑในการใหความคุมครองอยางไร

ในสวนของคํานิยามของเครื่องหมายการคา บทบัญญัติตามอนุสัญญา กรุงปารีส
ไมไดมีการใหคํานิยามไวโดยใหเปนไปตามกฎหมายภายในของประเทศสมาชิกท่ีสามารถออกแบบเอง
ไดตามขอ 6 (1) อีกท้ัง อนุสัญญากรุงปารีสยังกําหนดการใหความหมายของทรัพยสินอุตสาหกรรมซึ่ง
หมายความรวมถึงเครื่องหมายการคาตองมีความหมายอยางกวาง ดังนั้น ในการกําหนดคํานิยามของ
เครื่องหมายการคาและลักษณะของเครื่องหมายการคาจึงตองมีลักษณะท่ีเปดกวางใหแกสมาชิก
ภายในประเทศเพ่ือเปนการสนับสนุนวาสิ่งใด ๆ ก็สามารถเปนเครื่องหมายการคาได

อีกท้ัง ยังกําหนดใหประเทศสมาชิกตองกําหนดเงื่อนไขสําคัญท่ีเครื่องหมายการคา
จะไดรับความคุมครองไววา เครื่องหมายการคาตองมีลักษณะบงเฉพาะหากขาดลักษณะบงเฉพาะ
ในขอนี้ประเทศสมาชิกอาจปฎิเสธรับจดทะเบียนหรืออาจเปนเครื่องหมายท่ีไมสมบูรณ ตามท่ีขอ 6
Quinquiesn (บี) (2) กําหนดไว

การใหความคุมครองเครื่องหมายการคา นอกจากจะไดรับความคุมครองโดยการจด
ทะเบียนแลว อนุสัญญากรุงปารีสยังใหความคุมครองแกเครื่องหมายการคาท่ีไมไดจดทะเบียนหาก
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เปนเครื่องหมายการคาท่ีมีชื่อเสียงแพรหลาย ซึ่งขอกําหนดนี้เปนพันธกรณีท่ีประเทศสมาชิกรวมถึง
ประเทศไทยตองออกแบบกฎหมายภายในใหสอดคลองกับหลักการตามอนุสัญญากรุงปารีสดังกลาว

ดังนั้น การจะพิจารณาวาการแสดงทาทางเพ่ือสื่อถึงสินคา (Gimmick) ดวยการ
โฆษณาสามารถไดรับความคุมครองตามจากอนุสัญญากรุงปารีสหรือไมนั้นตองพิจารณาเสียกอนวา
การแสดงทาทางเพ่ือสื่อถึงสินคาดวยการโฆษณามีลักษณะเปนเครื่องหมายการคาหรือไม ซึ่งอนุสัญญา
กรุงปารีส ขอ 6 (1) ไมมีการกําหนดคํานิยามของเครื่องหมายการคาไว มีเพียงแคกําหนดไววา
ความหมายของทรพัยสินอุตสาหกรรมตองมีความหมายอยางกวางเทานั้น แตท้ังนี้เครื่องหมายการคา
ท่ีไดรับความคุมครองนั้นตองมีลักษณะบงเฉพาะดวย อีกท้ัง ยังใหอิสระแกประเทศสมาชิกท่ีสามารถ
กําหนดเงื่อนไขในการจดทะเบียนเครื่องหมายการคาไดเองภายในประเทศอีกดวย การแสดงทาทาง
เพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคา (Gimmick) โดยการโฆษณาอาจไดรับความคุมครองเปนเครื่องหมาย
การคาตามอนุสัญญากรุงปารีสหากเขาหลักเกณฑท่ีกําหนดไว ซึ่งผูวิจัยจะนําไปวิเคราะหในเรื่อง
คํานิยามและการมีลักษณะบงเฉพาะของเครื่องหมายการคาในบทท่ี 4 ตอไป

3.2 การคุมครองเคร่ืองหมายการคาในรูปการแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจใน
สินคาโดยการโฆษณา (Advertising Gimmick) ภายใตกฎหมายเคร่ืองหมาย
การคาในตางประเทศ

แมจะมีความตกลงระหวางประเทศและอนุสัญญาระหวางประเทศวางกําหนดหลักเกณฑ
ในการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาแกประเทศสมาชิกแลว แตอยางไรก็ตาม การใหความ
คุมครองเครื่องหมายการคาในตางประเทศยังมีสวนท่ีแตกตางออกไป จึงตองทําการศึกษากฎหมาย
เครื่องหมายการคาในตางประเทศควบคูไปดวย

3.2.1 การใหความคุมครองเครื่องหมายการคาตามกฎหมายเครื่องหมายการคาของ
ประเทศอังกฤษ

กอนมีการใชกฎหมายเครื่องหมายการคาในประเทศอังกฤษ หากมีคดีท่ีเก่ียวกับการละเมิด
เครื่องหมายการคา ศาลประเทศอังกฤษจะใชหลักกฎหมายคอมมอลลอวในการตัดสิน แตหลัก
กฎหมายคอมมอนลอวนี้ มีปญหาในการพิสูจนสิทธิ์ในความเปนเจาของเครื่องหมายการคา เพราะตอง
อาศัยชื่อเสียงทางการคาของสินคานั้นมาประกอบการพิจารณา ตามหลักกฎหมายการลวงขาย
(Passing Off) ท่ีศาลอังกฤษไดสรางข้ึน เพ่ือเปนการแกปญหานี้จึงมีแนวคิดท่ีจะใหมีกฎหมายท่ี
กําหนดใหมีการจดทะเบียนเครื่องหมายการคาเพ่ือตัดปญหาในการพิสูจนสิทธิในเครื่องหมายการคา
จึงไดออกกฎหมายเครื่องหมายการคาฉบับแรกของประเทศอังกฤษ คือ The Trade Marks
Registration Act 187596 ไดวางหลักเกณฑเก่ียวกับระบบการจดทะเบียนเครื่องหมายการคาไววา
เครื่องหมายการคาท่ีจะจดทะเบียนไดตองมีลักษณะบงเฉพาะและเม่ือไดรับการจดทะเบียนแลว

96วีรภัทร ทรัพยมาดีกุล, ปญหาการใหความคุมครองแกเครื่องหมายการคาในรูปกลุมสี
(การศึกษาคนควาอิสระ นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2546), หนา 110-112.
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ถือเปนสิทธิเด็ดขาดของเจาของเครื่องหมายการคาแตเพียงผูเดียวในการใชหรืออนุญาตใหบุคคลใด
ใชเครื่องหมายการคานั้น ภายหลังไดมีการแกไขกฎหมายเครื่องหมายการคาอีกหลายฉบับจนกระท่ัง
ในป ค.ศ.1994 ไดมีการประกาศใช Trade Marks Act 1994 ที่มีผลบังคับใชอยูในปจจุบัน
โดยกฎหมายฉบับนี้ มีแกไขใหขยายความคุมครองแกสิ่งท่ีไมเคยไดรับความคุมครองในฐานะ
เครื่องหมายการคามากอน เชน รูปรางรูปทรงของวัตถุ หีบหอบรรจุภัณฑ เสียงหรือกลิ่นของวัตถุ
เปนตน

นอกจากกฎหมายเครื่องหมายการคาภายในประเทศอังกฤษแลสยังมีอนุสัญญาระหวาง
ประเทศท่ีใหความคุมครองเครื่องหมายการคาอีกหลายฉบับ ไดแก  พิธีสารมาดริดวาดวย
การจดทะเบียนเครื่องหมายสากล พ.ศ.2532 (Protocol Related to the Madrid Agreement
Concerning the International Registration of Marks 1989) อนุสัญญากรุงปารีสวาดวย
การคุมครองทรัพยสินอุตสาหกรรม พ.ศ.2546 (Paris Convention for the Protection of
Industrial Property 1883)

1) คํานิยามของเครื่องหมายการคา
กฎหมายเครื่องหมายการคาของประเทศอังกฤษ Trade Marks Act 1994 คุมครอง

แกสิ่งใหม ๆ ใหสามารถเปนเครื่องหมายการคาได หากสิ่งนั้นทําหนาท่ีของเครื่องหมายการคาท่ี
สามารถบงชี้สินคาหรือบริการของผูประกอบการรายหนึ่งออกจากผูประกอบการรายอ่ืนได โดย
บัญญัติไวในมาตรา 1 (1)97 วา “เครื่องหมายการคา หมายถึง สัญลักษณใด ๆ ท่ีสามารถบงชี้สินคา
หรือบริการของผูประกอบการรายหนึ่งออกจากผูประกอบการรายอ่ืน และสัญลักษณนั้นสามารถ
แสดงใหเห็นเปนภาพหรือลายลักษณอักษรได ซึ่งเครื่องหมายการคาอาจประกอบดวยคํา (รวมถึงชื่อ
บุคคล) ลวดลาย ตัวอักษร ตัวเลข รูปทรงสินคาหรือบรรจุภัณฑ”

จากบทบัญญัติในเรื่องคํานิยามของเครื่องหมายการคาไมไดจํากัดความวา
เครื่องหมายการคาคืออะไรบาง เพียงแตไดยกตัวอยางสิ่งท่ีสามารถเปนเครื่องหมายการคาได โดยใช
คําวา “อาจประกอบดวย (. . . may, in particular, consist of . . .)” เทากับเปนการเปดกวางเพ่ือท่ีจะ
ยอมรับสิ่งท่ีอาจเปนเครื่องหมายการคาในรูปแบบอ่ืน ๆ นอกเหนือจากท่ีบัญญัติไวในกฎหมายได
ดังนั้น สัญลักษณใด ๆ ท่ีสามารถแยะความแตกตางของสินคาหรือบริการของผูประกอบการแตละราย
ออกจากกันได ก็สามารถเปนเครื่องหมายการคาไดเชนกัน แตท้ังนี้สัญลักษณนั้นตองมีคุณสมบัติ
สําคัญท่ีสอดคลองกับกฎหมายเครื่องหมายการคาฉบับแรกของประเทศอังกฤษ คือ สัญลักษณนั้น
ตองมีลักษณะบงเฉพาะท่ีจะแยกความแตกตางของสินคาท่ีใชเครื่องหมายการคาไดดวย

97Trade Marks Act 1994, Article1(1) “a trademarks" means any sign capable of
being represented graphically which is capable of distinguishing goods or services of
one undertaking from those of other undertakings.

A trademarks may, in particular, consist of words (including personal names),
designs, letters, numerals or the shape of goods or their packaging.
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นอกจากลักษณะของเครื่องหมายการคาตามคํานิยามแลว องคประกอบของ
เครื่องหมายการคาท่ีพึงมีอีกประการหนึ่ง คือ สามารถบรรยายเปนภาพหรือลายลักษณอักษรได
ดังนั้น สัญลักษณใด ๆ ท่ีจะเปนเครื่องหมายการคาไดตองสามารถอธิบายลงบนกระดาษดวยวิธีใดวิธี
หนึ่งใหเห็นเปนภาพหรือลายลักษณอักษรไดเพ่ือใหงายตอการตรวจสอบเครื่องหมายการคาของสํานัก
ทะเบียน

หากพิจารณาจากคํานิยามของเครื่องหมายการคาตาม Trade Marks Act 1994
แลวเห็นวากฎหมายเครื่องหมายการคานี้สามารถใหความคุมครองเครื่องหมายการคาไดอยาง
หลากหลาย ไมไดจํากัดเฉพาะสิ่งท่ีบัญญัติไวในมาตรา 1 (1) เทานั้นจึงจะสามารเปนเครื่องหมาย
การคาได ทําใหสิ่งอ่ืน ๆ หรือสัญลักษณใด ๆ ก็อาจเปนเครื่องหมายการคาได หากสามารถแยกแยะ
ความแตกตางของสินคาหรือบริการของผูประกอบการแตละรายออกจากกันได ซึ่งสอดคลองกับหนาท่ี
ของเครื่องหมายการคาท่ีสามารถทําใหประชาชนเขาใจไดวาสินคาภายใตเครื่องหมายการคานั้น
แตกตางกับสินคาภายใตเครื่องหมายการคาอ่ืนอยางไร หรือเรียกวาการมีลักษณะบงเฉพาะของ
เครื่องหมายการคานั่นเอง

เห็นไดจากในประเทศอังกฤษ กลิ่นเฉพาะของน้ําหอม ภายใตเครื่องหมายการคา
Channel No.5 สามารถไดรับความคุมครองกลิ่นใหเปนเครื่องหมายการคาได แมกลิ่นนั้นจะไมไดมี
การบัญญัติไวในคํานิยามมาตรา 1 (1) ของ Trade Marks Act 1994 ก็ตาม ดังท่ีไดกลาวมาแลววาคํา
นิยามท่ีถูกบัญญัติไวเปนเพียงการยกตัวอยางของสิ่งท่ีเปนเครื่องหมายการคาไดเทานั้น เม่ือกลิ่นของ
น้ําหอม Channel No.5 สามารถทําใหประชาชนแยกแยะความแตกตางของกลิ่นน้ําหอมออกจากกัน
ได และสามารถเขียนบรรยายกลิ่นได กลิ่นของน้ําหอม Channel No.5 จึงเปนเครื่องหมายการคาได

ดังนั้น เม่ือกฎหมายเครื่องหมายการคาของประเทศอังกฤษไมมีการจํากัดสิ่งท่ีจะเปน
เครื่องหมายการคาไว การแสดงทาทางท่ีสื่อถึงสินคาโดยการโฆษณา (Advertising Gimmick)
อาจเปนเครื่องหมายการคาไดภายใตกฎหมายเครื่องหมายการคาของประเทศอังกฤษ หากการแสดง
ทาทางท่ีสื่อถึงสินคาโดยการโฆษณา (Advertising Gimmick) มีลักษณะบงเฉพาะท่ีทําใหประชาชน
สามรถแยกแยะความแตกตางของสินคาหรือบริการออกจากกันไดเชนเดียวกับเครื่องหมายการคา
อ่ืนๆ อีกท้ังตองสามารถบรรยายใหเห็นเปนภาพหรือลายลักษณอักษณได การแสดงทาทางท่ีสื่อถึง
สินคาโดยการโฆษณา (Advertising Gimmick) ก็นาจะไดรับความคุมครองเปนเครื่องหมายการคา
ภายใต Trade Marks Act 1994 ของประเทศอังกฤษได

2) การใหไดมาซึ่งสิทธิในเครื่องหมายการคา
ตามกฎหมายเครื่องหมายการคาของประเทศอังกฤษ สิทธิในเครื่องหมายการคา

เกิดข้ึนได 2 วิธี คือ
(1) การนําเครื่องหมายการคาไปจดทะเบียน เจาของจะไดสิทธิในเครื่องหมาย

การคาตามระบบผูยื่นคําขอกอนมีสิทธิดีกวา (First to File System) เม่ือจดทะเบียนแลวเจาของ
เครื่องหมายการคายอมมีสิทธิเด็ดขาดแตเพียงผูเดียวในการใชเครื่องหมายการคาท่ีตนไดจดทะเบียน
ไว

(2) การใชเครื่องหมายการคา โดยผูท่ีใชเครื่องหมายการคากอนมีสิทธิดีกวา
(First to Use System) สิทธิจะไดมาโดยเจาของไดนําเครื่องหมายการคาออกใชกับสินคาโดยไมตอง
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นําไปจดทะเบียน แตเจาของเครื่องหมายการคาตองมีเจตนาสุจริตท่ีจะใชเครื่องหมายการคานั้นอยาง
เครื่องหมายการคา มิใชสรางเครื่องหมายการคาข้ึนมา แตไมมีการใชเพ่ือกีดกันทางการคาแก
ผูประกอบการรายอ่ืน98

ในประเทศอังกฤษมีการวางบรรทัดฐานไววานอกจากการนําเครื่องหมายมาติดบน
บรรจุภัณฑของสินคาแลวการกระทําตอไปนี้ถือวาเปนการใชเครื่องหมายการคา99

(1) การโฆษณาประชาสัมพันธ (Advertising)
(2) การสงเสริมการขาย (Promotion)
(3) การพูด เชน การพูดทางวิทยุกระจายเสียง
(4) การใชกับสินคาท่ีผลิตข้ึนเพ่ือการสงออกแตอยางเดียว

ดังนั้น เมื่อเจาของนําเครื่องหมายการคาของตนเองออกใชไมวาดวยการติดบน
บรรจุภัณฑหรือดวยการโฆษณาเครื่องหมายนั้น ถือวาเจาของยอมไดสิทธิในเครื่องหมายการคามา
โดยการใชแลว

3) เงื่อนไขในการจดทะเบียนเครื่องหมายการคา
เดิมระบบการจดทะเบียนเครื่องหมายการคาของประเทศอังกฤษ The Trade Mark

Act 1938 จะแบงออกเปน 2 สวน คือ การจดทะเบียนใน Part A และ Part B100

โดยเครื่องหมายการคาที่ไดรับการจดทะเบียนใน Part A นั้นจะตองมีลักษณะ
บงเฉพาะในตัวเอง (Inherently Distinctive) และขอดีของการจดทะเบียนใน Part A นี้จะพนจาก
การโตแยงคัดคานในเรื่องการมีลักษณะบงเฉพาะและการขัดแยงสิทธิในเครื่องหมายการคาของผูอ่ืนได
เม่ือลวงพน 7 ปนับแตวันจดทะเบียน101 โดยสวนมากผูยื่นคําขอจดทะเบียนจะขอจดทะเบียน

98กรมทรัพยสินทางปญญา, กฎหมายเครื่องหมายการคา สหราชอาณาจักร, คนวันท่ี 7
กรกฎาคม 2558 จาก https://www.ipthailand.go.th/index.php?option=com_docman&
task=doc_download& gid=1333&Itemid=160

99Annand and Norman, ap.cit., P.153 อางถึงใน วัส ติงสมิตร, เรื่องเดิม, หนา85.
100วีรภัทร ทรัพยมาดีกุล, เรื่องเดิม, หนา 110-112.
101Trade Marks Act 1938 Section 13(1) In all legal proceedings relating to a

trade mark registered in Part A of the register (including to be con- applications under
section thirty-two of this Act) the elusive as original registration in Part A of the
register of the to validity trade mark shall, after the expiration of seven years after
seven from the date of that registration, be taken to be valid years. all respects,
unless-

(a) that registration was obtained by fraud, or
(b) the trade mark offends against the provisions of section eleven of this Act.
(2) Nothing in subsection (1) of section five of this 'Act shall be construed as

making applicable to a trade mark, as being a trade mark registered in Part B of the
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เครื่องหมายการคาใน Part A มากกวาเพราะจะไดรับความคุมครองท่ีดีกวา Part B แตหากผูยื่น
คําขอจดทะเบียนไมสามารถไดรับการจดทะเบียนใน Part A ได ก็สามารถขอจดทะเบียนเครื่องหมาย
การคาใน Part B แทนได

ซึ่งเครื่องหมายการคาท่ีไดรับการจดทะเบียนใน Part B เปนการขอจดเครื่องหมาย
การคาท่ีไมมีลักษณะบงเฉพาะในตัวเองแตเกิดลักษณะบงเฉพาะข้ึนภายหลังการใชเครื่องหมาย
การรคา เชน คําวา “ชิน ชิน” (Chin Chin) ไดรับการปฏิเสธการจดทะเบียนเปนเครื่องหมายการคา
สําหรับเครื่องดื่มแอลกอฮอลใน Part A เพราะไมมีลักษณะบงเฉพาะในตัวเอง เนื่องจากคําวา Chin
Chin เปนคําเชื้อเชิญใหดื่ม แตคํานี้สามารถนํามาจดทะเบียนใน Part B ไดเนื่องจากมีการใชมาเปน
ระยะเวลานานจนเกิดลักษณะบงเฉพาะข้ึน102

แตในปจจุบันไดยกเลิกระบบจดทะเบียนท่ีแยกระบบสองทะเบียน และเปลี่ยนให
เปนระบบทะเบียนเดียวข้ึน โดยเครื่องหมายการคาท่ีจะไดรับความคุมครองยังแบงออกเปนการไดรับ
ความคุมครองโดยการจดทะเบียนโดยใชระบบผูท่ียื่นคําขอกอนมีสิทธิดีกวา (First to File System)
และระบบผูใชเครื่องหมายกอนมีสิทธิดีกวา (First to Use System)

คุณสมบัติของเครื่องหมายการคาที่สามารถยื่นคําขอจดทะเบียนไดถูกกําหนดไว
ใน Trademarks Act 1994 มาตรา 1 (1) ท่ีไดกลาวไวแลวขางตน คือ เครื่องหมายท่ีจะขอจด
ทะเบียนไดนั้น ตองสามารถบงชี้สินคาหรือบริการของปูประกอบการรายหนึ่งออกจากผูประกอบการ
รายอ่ืน ๆ ได อีกท้ัง เครื่องหมายการคาตองสามารถบรรยายเปนภาพหรือลายลักษณอักษรลงใน
แบบฟอรมคําขอจดทะเบียนไดดวย ซึ่งวิธีในการแสดงใหเห็นภาพหรือเปนลายลักษณอักษรนั้น
Trademarks Act 1994 ไมไดระบุวิธีไววาจะตองเปนการใสรูปภาพลงไปในแบบฟอรมหรืออธิบาย
เครื่องหมายการคาท่ีเปนรูปทรงเทานั้น ถาหากเครื่องหมายการคามิไดอยูในรูปของคําหรือรูปภาพ
ผูขอจดทะเบียนอาจใชวิธีการบรรยายเครื่องหมายการคาเปนลายลักษณอักษรใหชัดเจนไดดวย

อีกท้ัง Trademarks Act 1994 ไดบัญญัติไวชัดเจนวาสิ่งไมสามารถจดทะเบียน
เครื่องหมายการคาได ซึ่งเครื่องหมายการคาจะถูกปฎิเสธไมรับจดทะเบียนไดใน 2 กรณี ดังตอไปนี้

(1) การปฏิเสธไมรับจดทะเบียนโดยกฎหมาย (Absolute Grounds for
Refusal of Registration) เนื่องจากตัวของเครื่องหมายการคาเองขาดคุณสมบัติในการเปน
เครื่องหมายการคาตาม Trade Marks Act 1994 มาตรา 3 ไดระบุสาเหตุท่ีไมสามารถรับจดทะเบียน
ไดเนื่องจากตัวของเครื่องหมายการคาเองไววาสิ่งตอไปนี้ไมสามารถรับจดทะเบียนเครื่องหมายการคา
ไดเลย เชน มาตรา 3 (1)103

register, the foregoing provisions of this section relating to a trade mark registered in
Part A of the register.

102Oxford Journals, Reports of Patent, Design and Trademark Cases : Chin
Chin Trademark (Registration), 1965, Retrieved 2 August 2015 from http://rpc.oxford
journals.org/content/82/4/136.full.pdf+html

103Trade Marks Act 1994 Section 3(1) (1) The following shall not be registered -
(a) signs which do not satisfy the requirements of section 1(1),
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(ก) สัญลักษณท่ีไมมีลักษณะพึงจดทะเบียนไดตามมาตรา 1 (1)
(ข) เครื่องหมายการคาท่ีไมมีลักษณะบงเฉพาะ
(ค) เครื่องหมายการคาท่ีประกอบดวยลักษณะของสัญลักษณ หรือ

เครื่องบงชี้ในทางการคาท่ีสามารถทําหนาท่ีระบุชนิด คุณสมบัติ จํานวน ความมุงหมาย คุณคา
แหลงกําเนิดทางภูมิศาสตร เวลาการผลิตสินคา หรือการใหบริการ หรือลักษณะอ่ืน ๆ ของสินคาหรือ
บริการ

(ง) เครื่องหมายการคา ท่ีประกอบดวยลักษณะของสัญลักษณหรือ
เครื่องบงชี้ในทางการคาท่ีเปนท่ีแพรหลายในภาษานั้น หรือเปนสามัญในทางการคา104 เปนตน

แตมีขอยกเวนขอจํากัดดังกลาว แมเครื่องหมายการคาจะตองหามไมใหรับจด
ทะเบียนดวยเหตุผลขางตน แตหากเครื่องหมายท่ียื่นขอจดทะเบียนนั้นเกิดลักษณะบงเฉพาะมาจาก
การใชกอนวันยื่นขอจดทะเบียนลักษณะตองหามจดทะเบียนขางตนก็สามารถนํามายื่นคําขอจด
ทะเบียนปนเครื่องหมายการคาได

(2) การปฏิเสธไมรับจดทะเบียนดวยเหตุผลเก่ียวเนื่องทําใหไมสามารถรับจด
ทะเบียนได (Relative Grounds for Refusal of Registration) หมายความวา เครื่องหมายการคา
นั้นเคยถูกปฏิเสธไมรับจดทะเบียนดวยเหตุผลทางกฎหมายมาแลวเพราะขาดคุณสมบัติในการเปน
เครื่องหมายการคา และมีเหตุใหถูกปฎิเสธไมรับจดทะเบียนเปนครั้งท่ีสองอีก เรียกวา เหตุผล
เก่ียวเนื่อง เพราะกฎหมายตองการท่ีจะคุมครองสิทธิท่ีมีอยูกอน (Earlier Right) ของเจาของ
เครื่องหมายการคาโดยการปฎิเสธไมรับจดทะเบียนเพ่ือปองกันมิใหเกิดความขัดแยงในอนาคต แตหาก
เจาของสิทธิท่ีมีอยูกอนใหความยินยอมในการยื่นจดทะเบียนเครื่องหมายการคา อาจทําให
เครื่องหมายการคานั้นไดรับการจดทะเบียนได

(b) trade marks which are devoid of any distinctive character,
(c) trade marks which consist exclusively of signs or indications which may

serve, in trade, to designate the kind, quality, quantity, intended purpose, value,
geographical origin, the time of production
of goods or of rendering of services, or other characteristics of goods or services,

(d) trade marks which consist exclusively of signs or indications which have
become customary in the current language or in the bona fide and established
practices of the trade:

Provided that, a trade mark shall not be refused registration by virtue of
paragraph (b), (c) or (d) above if, before the date of application for registration, it has
in fact acquired a distinctive character as a result of the use made of it.

104เดวิท พุมชนะโชคชัย, เครื่องหมายการคาท่ีเล็งถึงลักษณะหรือคุณสมบัติของสินคา
โดยตรง: ศึกษากรณีการใชและการตีความกฎหมายของนายทะเบียนและคณะกรรมการ
เครื่องหมายการคา (การศึกษาคนควา อิสระ นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2550),
หนา 62-63.
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โดย Trademarks Act 1994 ไดกําหนดเหตุผลเก่ียวเนื่องท่ีไมรับจดทะเบียน
เครื่องหมายการคาในกรณีนี้ไวในมาตรา 5 ซึ่งไดแก

เชน มาตรา 5 (1)105 กําหนดใหเครื่องหมายการคาจะไมไดรับการจดทะเบียนถามี
ความเหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายการคาท่ีไดรับการจดทะเบียนเครื่องหมายการคาท่ีใชกับสินคา
หรือบริการชนิดเดียวกันไวกอนแลว

มาตรา 5 (3)106 กําหนดไววาเครื่องหมายการคาจะไมไดรับการจดทะเบียน หาก
เหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายการคาท่ีไดจดทะเบียนเครื่องหมายการคาท่ีใชกับสินคาหรือบริการ
ตางชนิดกันไวกอนแลว ถาเครื่องหมายท่ีไดจดทะเบียนไวกอนเปนเครื่องหมายการคาท่ีมีชื่อเสียง
แพรหลาย (Well Known Mark) ในสหราชอาณาจักรหรือสหภาพยุโรป เชน ศาลอังกฤษ เคยปฎิเสธ
ท่ีจะจดทะเบียนเครื่องหมายการคาดาว 3 แฉกกับสินคาเสื้อผา เหตุเพราะเครื่องหมายดาว 3 แฉก
เปนเครื่องหมายของรถเมอรซิดีส เบนซ (Mercedes Benz)107

มาตรา 5 (4)108 กําหนดไววา เครื่องหมายการที่ไมไดรับการจดทะเบียนเพราะ
การใชเครื่องหมายการคาจะเปนการขัดตอกฎหมายซึ่งใหความคุมครองสิทธิในเครื่องหมายการคาท่ี
ไมไดรับจดทะเบียน หรือสัญลักษณในทางการคาอ่ืน ๆ หรือสิทธิท่ีมีอยูกอน109

105Trade Marks Act 1994 Section 5 (1) A trade mark shall not be registered if it
is identical with an earlier trade mark and the goods or services for which the trade
mark is applied for are identical with the goods or services for which the earlier trade
mark is protected.

106The Trademarks Act 1994 Section 5 (3) A trade mark which
(a) is identical with or similar to an earlier trade mark, shall not be registered

if, or to the extent that, the earlier trade mark has a reputation in the United
Kingdom (or, in the case of a Community trade mark or international trade mark (EC)
in the European Community) and the use of the later mark without due cause would
take unfair advantage of, or be detrimental to, the distinctive character or the repute
of the earlier trade mark.

107GOLDEN JET Trade Mark (1979) RPC 297 อางถึงใน วัส ติงสมิตร, เรื่องเดิม, หนา
35.

108The Trademarks Act 1994 Section 5 (4)A trade mark shall not be registered
if, or to the extent that, its use in the United Kingdom is liable to be prevented

(a) by virtue of any rule of law (in particular, the law of passing off protecting
an unregistered trade mark or other sign used in the course of trade, or

(b) by virtue of an earlier right other than those referred to in subsections (1)
to (3) or paragraph (a) above, in particular by virtue of the law of copyright, design
right or registered designs.



66

ดังนั้น เครื่องหมายการคาท่ีสามารถจดทะเบียนไดตองไมเขาลักษณะตองหามตาม
กฎหมายไมวาจะเปนการขาดคุณสมบัติในการเปนเครื่องหมายการคา ขาดลักษณะบงเฉพาะหรือไม
สามารถแสดงเปนภาพหรือบรรยายเปนลายลักษณอักษรได หรือดวยเหตุผลท่ีเครื่องหมายการคามี
ลักษณะท่ีเหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายการคาท่ีไดจดทะเบียนไวแลวก็ตาม สิ่งนั้นไมสามารถนํามา
จดทะเบียนเปนเครื่องหมายการคาได

การจะพิจารณาวาการแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณา
(Advertising Gimmick) จะไดรับความคุมครองโดยการจดทะเบียนหรือไมนั้น จะตองไมมีลักษณะ
ตองหามตามกฎหมายของอังกฤษและตองมีลักษณะบงเฉพาะจึงจะสามารถจดทะเบียนได

4) สิทธิในความเปนเจาของเครื่องหมายการคา
ตามท่ีไดกลาวมาแลวขางตนวาการไดรับความคุมครองสิทธิในเครื่องหมายการคามี

ดวยกันสองระบบ คือระบบผูยื่นคําขอจดทะเบียนสิทธิกอนมีสิทธิดีกวา (Fist to File System) กับ
ระบบผูใชเครื่องหมายกอนมีสิทธิดีกวา (First to Use System) ดังนั้น ในการอธิบายถึงสิทธิ
ในเครื่องหมายการคาจึงตองแยกพิจารณาออกเปนสองหัวขอ กลาวคือ สิทธิของเจาของเครื่องหมาย
การคาท่ีจดทะเบียนและสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาท่ีมิไดจดทะเบียน แตไดสิทธิใน
เครื่องหมายการคามาจากการใชเครื่องหมายการคานั้น

(1) เจาของเครื่องหมายการคา ท่ีจดทะเบียนมีสิทธิแต เ พียงผู เดียวใน
เครื่องหมายการคาของตนท่ีไดจดทะเบียนไวในสหราชอาณาจักร และการจดทะเบียนสามารถใชเปน
หลักฐานในการพิสูจนสิทธิ ซึ่งงายตอการปองกันการละเมิดจากผูไมมีสิทธิ

(2) เจาของเครื่องหมายการคาท่ีมิไดจดทะเบียนนั้น สามารถอางสิทธิตามหลัก
กฎหมายคอมมอนลอว ในฐานะเจาของ “สิทธิท่ีมีอยูกอน” (Earlier Right) มีสิทธิใชและมีสิทธิ
ปองกันมิใหบุคคลอ่ืนใชเครื่องหมายการคาท่ีเหมือนหรือคลายกันจนอาจทําใหประชาชนสับสนหรือ
หลงผิดในลักษณะการลวงขายสินคา (Passing Off) เทานั้น

5) การละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา
โดยหลักแลวเจาของเครื่องหมายการคาท่ีไดจดทะเบียนเพ่ือใชกับสินคาและบริการ

มีสิทธิเด็ดขาดแตเพียงผูเดียวในการใชเครื่องหมายการคา หากบุคคลอ่ืนนําเครื่องหมายการคาของตน
ไปใชโดยไมไดรับความยินยอม ถือเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา ซึ่ง Trademarks Act
1994 ไดบัญญัติวา การใชเครื่องหมายการคาดังตอไปนี้ถือเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา
ดังนั้นการละเมิดเครื่องหมายการคา

109ศรีลา ทองกลาง, ปญหาการพิจารณาลักษณะบงเฉพาะของเครื่องหมายคําผสมตาม
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต มหาวิทยาลัย
ธุรกิจบัณฑิตย, 2553), หนา 59-60.
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(1) การใชเครื่องหมายการคาที่เหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายการคาที่ได
จดทะเบียนไวแลวสําหรับสินคาหรือบริการท่ีเหมือนกันตามมาตรา 10 (1)110

(2) เหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายการคาท่ีไดรับการจดทะเบียนแลวเพ่ือใช
กับสินคาหรือบริการท่ีเหมือนหรือคลายกันจนอาจทําใหสาธารณชนสับสนหลงผิดในตัวสินคาและ
แหลงกําเนิดของสินคาตามมาตรา 10 (2) (a) (b)111

(3) เหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายการคาท่ีไดรับการจดทะเบียนแลวเพ่ือใช
กับสินคาหรือบริการท่ีแตกตางกันโดยท่ีเครื่องหมายการคาท่ีไดรับการจดทะเบียนแลวเปน
เครื่องหมายท่ีมีชื่อเสียงแพรหลายและการใชเครื่องหมายการคาท่ีถูกกลาวหากอใหเกิดความไมเปน
ธรรมหรืออาจทําใหเกิดลักษณะบงเฉพาะของเครื่องหมายการคารวมท้ังชื่อเสียงของเครื่องหมาย
การคาท่ีจดทะเบียนตองเสื่อมเสียไปตามมาตรา 10 (3)112

ซึ่งจากบทบัญญัติของกฎหมายเครื่องหมายการคา The Trademarks Act 1994
ของอังกฤษขางตนไดแบงลักษณะความเหมือนหรือคลายของเครื่องหมายกับสินคาหรือบริการ113 ดังนี้

(1) เครื่องหมายท่ีเหมือนกันใชกับสินคาหรือบริการท่ีเหมือนกันในกรณีนี้ทําให
เกิดความสับสนหลงผิดแกผูบริโภคอยางชัดเจน โดยโจทกหรือผูเปนเจาของเครื่องหมายการคาไมตอง
พิสูจนถึงความสับสนหลงผิดท่ีจําเลยหรือผูทําละเมิดใชเครื่องหมายการคาพิพาท

(2) เครื่องหมายท่ีเหมือนกันใชกับสินคาหรือบริการท่ีคลายกัน
(3) เครื่องหมายท่ีคลายกันใชกับสินคาหรือบริการท่ีเหมือนหรือคลายกัน

110Trade Marks Act 1994 Section 10(1) A person infringes a registered trade
mark if he uses in the course of trade a sign which is identical with the trade mark in
relation to goods or services which are identical with those for which it is registered.

111Trade Marks Act 1994 Section 10(2) A person infringes a registered trade
mark if he uses in the course of trade a sign where because

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

(b) The sign is similar to the trade mark and is used in relation to goods or
services identical with or similar to those for which the trade mark is registered, there
exists a likelihood of confusion on the part of the public, which includes the
likelihood of association with the trade mark.

112Trade Marks Act 1994 Section 10(3) A person infringes a registered trade
mark if he uses in the course of trade in relation to goods or services a sign which (a)
is identical with or similar to the trade mark, where the trade mark has a reputation
in the United Kingdom and the use of the sign, being without due cause, takes unfair
advantage of, or is detrimental to, the distinctive character or the repute of the trade
mark.

113วัส ติงสมิตร, เรื่องเดิม, หนา 41.
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ในกรณีที่ 2 และ 3 โจทกหรือผูเปนเจาของเครื่องหมายการคาตองพิสูจนถึง
การท่ีประชาชนอาจสับสนหลงผิดในเครื่องหมายการคา

(4) เครื่องหมายท่ีเหมือนหรือคลายกันใชกับสินคาหรือบริการท่ีไมเหมือนกัน
แตเครื่องหมายประเภทนี้เจาของเครื่องหมายการคาจะไดรับความคุมครองเม่ือเครื่องหมายการคาของ
ตนนั้นเปนเครื่องหมายท่ีมีชื่อเสียง (Reputation) ในอังกฤษและผูทําละเมิดไดใชเครื่องหมายการคา
ของโจทกโดยไมมีเหตุอันควรและเปนการแสวงหาประโยชนโดยไมเปนธรรม

เม่ือเครื่องหมายการคาถูกทําละเมิด เจาของเครื่องหมายการคาผูมีสิทธิแตเพียง
ผูเดียว (Exclusive Licensee) อาจฟองไดท้ังทางแพงและทางอาญา ซึ่งในทางแพงเจาของเครื่องหมาย
การคาอาจรองขอตอศาลเพ่ือใหไดการเยียวยาความเสียหายจากการถูกทําละเมิด เชน การขอใช
วิธีการชั่วคราว การเรียกคาเสียหายจากผูทําละเมิด หรือเรียกใหผูทําละเมิดสงมอบสินคาคืนแก
เจาของเครื่องหมายการคา สวนในทางอาญาเจาของเครื่องหมายการคาอาจรองขอตอพนักงานอัยการ
ใหเปนผูฟองรองดําเนินคดีในทางอาญากับผูทําละเมิด ซึ่งโทษท่ีผูทําละเมิดจะไดรับมีท้ังโทษปรับและ
โทษจําคุก

แตการใชเครื่องหมายการคากรณีตอไปนี้ถือเปนขอยกเวนท่ีไมถือวาเปนการละเมิด
เครื่องหมายการคาท่ีไดจดทะเบียน114

(1) การใช เครื่องหมายการคา ท่ีจดทะเบียนกับสินคาหรือบริการของ
เครื่องหมายการคาท่ีจดทะเบียนหลังจากการจดทะเบียนนั้น

(2) การใชชื่อหรือท่ีอยูของตนอยางสุจริตในทางอุตสาหกรรม หรือพาณิชยกรรม
(3) การใชสิ่งบงชี้บอกถึงชนิด ประเภท คุณภาพ ปริมาณ วัตถุประสงคในการใช

คุณคา แหลงกําเนิดทางภูมิศาสตร เวลาในการผลิตสินคาหรือการใหบริการ หรือคุณลักษณะอ่ืน ๆ
ของสินคาหรือบริการ โดยสุจริตในทางอุตสาหกรรมหรือพาณิชยกรรม

(4) การใชเครื่องหมายการคาเครื่องหมายการคาท่ีมีสิทธิมากอนในการ
ประกอบการคาในพ้ืนท่ีใดพ้ืนท่ีหนึ่งซึ่งใชกับพ้ืนท่ีนั้นโดยเฉพาะ

(5) การใชเครื่องหมายการคากับสินคาท่ีไดนําออกสูตลาดแลวในเขตเศรษฐกิจ
ยุโรป (European Economic Area) โดยไดรับความยินยอมจากเจาของเครื่องหมายการคาและไมมี
เหตุทางกฎหมายใหเจาของเครื่องหมายการคาสามารถคัดคานการดําเนินการกับสินคานั้นได
ในภายหลัง

ดังนั้น ตามกฎหมาย Trademarks Act 1994 หากสิ่งท่ียื่นขอจดทะเบียนไมมี
ลักษณะตองหามตามท่ีไดกลาวมาขางตน และเปนเครื่องหมายท่ีมีลักษณะบงเฉพาะท่ีสามารถ
แยกแยะความแตกตางของสินคาหรือบริการของผูประกอบการรายหนึ่งออกจากผูประกอบการราย
อ่ืนได ก็ยอมจดทะบียนเปนเครื่องหมายการคาได

114กรมทรัพยสินทางปญญา, กฎหมายเครื่องหมายการคา สหราชอาณาจักร, คนวันท่ี 7
กรกฎาคม 2558  จาก https://www.ipthailand.go.th/index.php?option=com_docman
&task=doc_download& gid=1333&Itemid=160
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6) ประเด็นการพิจารณาการใหความคุมครองเครื่ องหมายการค า ในรูป
การแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจในสนิคา (Gimmick) โดยการโฆษณาตามกฎหมายเครื่องหมาย
การคาของประเทศอังกฤษ

จากการท่ีผูวิจัยไดศึกษาแนวทางในการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาตาม
Trade Mark Act 1994 แลวเห็นวากฎหมายเครื่องหมายการคาของประเทศอังกฤษใหความคุมครอง
ถึงสิ่งอ่ืนๆท่ีนอกเหนือจากท่ีบัญญัติไวในกฎหมาย ถาสิ่งนั้นสามารถแยกแยะความแตกตางของสินคา
หรือบริการออกจากกันได และสามารถแสดงเครื่องหมายการคาใหเห็นเปนภาพหรือบรรยายเปน
ลายลักษณอักษรใหเขาใจชัดเจนได อีกท้ัง ไมมีลักษณะตองหามตามท่ีกฎหมายกําหนดไวอันเปนเหตุ
ใหปฏิเสธการรับจดทะเบียนได ถาหากเขาองคประกอบเหลานี้สิ่งนั้นก็สามารถเปนเครื่องหมายการคา
ได เชน กลิ่น เปนสิ่งท่ีกฎหมายเครื่องหมายการคาของประเทศอังกฤษไมไดบัญญัติไวในคํานิยามของ
เครื่องหมายการคา เม่ือกลิ่นสามารถทําหนาท่ีแยกแยะความแตกตางได กลิ่นจึงสามารถเปน
เครื่องหมายการคาได

ดังนั้น การแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณา (Advertising
Gimmick) หากพิจารณาแลวเขาหลักเกณฑตามท่ีกฎหมายกําหนด คือ มีลักษณะบงเฉพาะท่ีสามารถ
แยกความแตกตางของสินคาหรือบริการได และไมมีลักษณะตองหามตามท่ีกฎหมายกําหนดและ
สามารถอธิบายเปนภาพหรือลายลักษณอักษรได การแสดงทาทางท่ีสื่อถึงสินคาโดยการโฆษณา
(Advertising Gimmick) ก็นาจะไดรับความคุมครองเปนเครื่องหมายการคา ดังจะเห็นไดจาก
กรณีศึกษาในคําขอจดทะเบียนของนักฟุตบอล แกเร็ธ เบล ท่ีนําทาทางดีใจดวยการทํามือเปนรูปหัวใจ
ไปจดทะเบียนเปนเครื่องหมายการคา และไดรับการจดทะเบียนเม่ือวันท่ี 26 มีนาคม พ.ศ.2556
เลขทะเบียนท่ี Trademark UK00002657917115 ซึ่งจากกรณีศึกษาดังกลาว ทําใหทราบวาการทํา
ทาทางเพ่ือสื่อถึงตัวบุคคลก็สามารถไดรับความคุมครองเปนเครื่องหมายการคาได ดังนั้น การแสดง
ทาทางท่ีสื่อถึงสินคาโดยการโฆษณา (Advertising Gimmick) จึงอาจไดรับความคุมครองเปน
เครื่องหมายการคาไดตามกฎหมายเครื่องหมายการคาของประเทศอังกฤษ ซึ่งผูวิจัยจะนําหลักเกณฑ
ในการไดรับความคุมครองจากกรณีศึกษามาวิเคราะหในการใหความคุมครองการแสดงทาทางเพ่ือให
เกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณาในบทท่ี 4 ตอไป

3.2.2 การใหความคุมครองเครื่องหมายการคาตามกฎหมายเครื่องหมายการคาของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา

วัตถุประสงคในการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาในประเทศสหรัฐอเมริกาเพ่ือปองกัน
การลวงขายสินคาของผูผลิตรายหนึ่งออกจากผูผลิตรายอ่ืน ๆ ซึ่งกฎหมายท่ีใหความคุมครอง
เครื่องหมายการคา คือ Lanham Act 1946 เปนกฎหมายท่ีออกโดยสภาคองเกรสในป ค.ศ.1946
เพราะตองการมีกฎหมายเครื่องหมายการคาท่ีเปนกฎหมายของรัฐกลางและใชบังคับไดในทุกรัฐ

115Intellectual Property Office, Case Details for Trademark UK00002657917,
Retrieved 17 August 2015 from https://www.ipo.gov.uk/tmcase/Results/1/UK
00002657917
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กฎหมายฉบับนี้ไดระบุโครงสรางของกฎหมาย โดยมีขอบเขตความคุมครองท่ัวประเทศ ท้ังนี้ ใหสิทธิ
แกเจาของเครื่องหมายการคามีสิทธิไมใหบุคคลใด ๆ ใชเครื่องหมายการคาท่ีเหมือนหรือคลายกับ
เครื่องหมายการคาของตนในลักษณะท่ีจะกอใหเกิดความสับสนหลงผิดในแหลงกําเนิดของสินคา116

นอกจากนี้ ยังมีกฎหมายฉบับอ่ืน ๆ ท่ีใหความคุมครองเครื่องหมายการคาภายในประเทศ
สหรัฐอเมริกา ไดแก Federal Trademark Dilution Act 1995 (FTDA) (มีผลใชบังคับตั้งแตวันท่ี
มกราคม พ.ศ.2539) พระราชบัญญัติการละเมิดเครื่องหมายการคา พ.ศ.2527 (Trademark
Counterfeiting Act of 1984) พระราชบัญญัติวาดวยการปฎิบัติตามพิธีสารมาดริด (Madrid
Protocol Implementation Act) อนุสัญญากรุงปารีสวาดวยการใหความคุมครองแกทรัพยสิน
อุตสาหกรรม พ.ศ.2510 (Paris Convention for the Protection of Intellectual Property
(1967)) ความตกลงวาดวยสิทธิในเครื่องหมายการคาท่ีเก่ียวกับการคา พ.ศ.2537 (มาราเกรซ)
(Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights 1994 (Marrakesh))
อนุสัญญาวาดวยแพน-อเมริกัน พ.ศ.2472 (Pan-American Convention of 1929) อนุสัญญา
กรุงมาดริด (Madrid Protocol) มีผลใชบังคับเม่ือวันท่ี 2 พฤศจิกายน 2546 เปนตน117

1) คํานิยามของเครื่องหมายการคา
ลักษณะเครื่องหมายการคาท่ีไดรับความคุมครองตามกฎหมายเครื่องหมายการคา

ของสหรัฐอเมริกา Lanham Act 1946 ตองเขาหลักเกณฑตามท่ีกําหนดไวในคํานิยามของ
เครื่องหมายการคาในมาตรา 45118 ไดใหคํานิยามของเครื่องหมายการคาไววา “เครื่องหมายการคา
หมายความถึง ถอยคําใด ๆ ชื่อ สัญลักษณ หรืออุปกรณ หรือสิ่งเหลานี้รวมกันและ

(1) ใชโดยบุคคล หรือ

116Edward C. Vandenburge, Trademark Law Procedure (New York: The
Bobbs-Marrill Company, 1981), p.57 อางถึงใน รตินุช กาวหนาชัยมงคล, ปญหากฎหมายในการ
ใหความคุมครองแกเครื่องหมายการคาในรูปราง รูปทรงของวัตถุ (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต
คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2545),.หนา 33-34.

117กรมทรัพยสินทางปญญา, กฎหมายเครื่องหมายการคาสหรัฐอเมริกา, คนวันท่ี 30
มิถุนายน 2558 จาก https://www.ipthailand.go.th/index.php?option=com_docman&task
=cat_view&gid=705& Itemid=160

118Section 45 of Lanham Act Lanham Act § 45 (15 U.S.C. § 1127)The term
“trademark” includes any word, name, symbol, or device, or any combination
thereof—

(1) used by a person, or
(2) which a person has a bona fide intention to use in commerce and applies

to register on the principal register established by this chapter, to identify and
distinguish his or her goods, including a unique
product, from those manufactured or sold by others and to indicate the source of
the goods, even if that source is unknown.
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(2) มีเจตนาท่ีสุจริตมุงประสงคจะใชในทางการคาและไดยื่นขอจดทะเบียนใน
ทะเบียนหลักตามบทบัญญัติของกฎหมายฉบับนี้ เพ่ือบงชี้และแยกแยะความแตกตางของสินคาท่ีใช
เครื่องหมายการคานั้นรวมถึงสินคาท่ีมีลักษณะพิเศษเฉพาะตัวออกจากสินคาท่ีใชเครื่องหมายการคา
ของบุคคลอ่ืนและเพ่ือบงชี้แหลงท่ีมาของสินคาแมจะไมรูถึงแหลงท่ีมาโดยเฉพาะเจาะจงก็ตาม”

จากคํานิยามขางตน Lanham Act 1946 ไดใหคํานิยามของเครื่องหมายการคาไว
กวาง ไมวาจะเปนคํา หรือสัญลักษณใด ๆ ก็อาจเปนเครื่องหมายการคาได หากวามีการใชหรือจะใช
ในทางการคา เพ่ือแยกแยะความแตกตางของสินคาท่ีใชเครื่องหมายการคา อีกท้ัง ในมาตรา 1127119

ของ Lanham Act 1946 ยังไดบัญญัติตัวอยางลักษณะของเครื่องหมายที่จะเปนเครื่องหมายการคา
ไววา “เครื่องหมาย (Mark) หมายถึง คํา หรือสัญลักษณใด ๆ (Device) ท่ีใชในทางธุรกิจ เพ่ือระบุ
สินคาหรือบริการและแยกสินคาหรือบริการ ใหเห็นถึงความแตกตางจากสินคาหรือบริการอ่ืน” เปน
อีกมาตราหนึ่งท่ีแสดงใหเห็นวากฎหมายเปดกวางใหเครื่องหมายอ่ืน ๆ แมมีลักษณะท่ีนอกเหนือจากท่ี
บัญญัติไวในกฎหมายสามารถเปนเครื่องหมายการคาได

อยางไรก็ตาม เครื่องหมายท่ีมีลักษณะเปนการแสดงทาทางเพ่ือสื่อถึงสินคาหรือ
บริการ เชน การทําทาทางของพิธีกรในรายการเกมสโชว Wheel of Fortune ซึ่งเปนการสราง
เอกลักษณใหแกรายการนั้น ทําใหมีแตกตางจากรายการอ่ืน ๆ เพราะทาทางท่ีพิธีกรนํามาใชสราง
จุดเดนและงายตอการจดจํา ซึ่งถือเปนเครื่องหมายการคาในรูปแบบใหมไดรับความคุมครองเปน
เครื่องหมายบริการในสหรัฐอเมริกาแลว ซึ่งหากนํามาเปรียบเทียบกับการแสดงทาทางเพ่ือใหเกิด
ความสนใจในสินคาโดยการโฆษณา (Advertising Gimmick) สามารถใหประชาชนทราบถึงทาทางท่ี
ตองการจะสื่อแลวทําใหผูบริโภคเขาใจไดวาทาทางนั้นบงชี้ถึงสินคาใดและประชาชนสามารถแยกแยะ
ความแตกตางวาทาทางนั้นบงชี้ถึงสินคาใดแตกตางจากสินคาภายใตเครื่องหมายการคาอื่นอยางไร
ก็อาจไดรับความคุมครองในฐานะเครื่องหมายการคาได

2) การไดมาซึ่งความคุมครองเครื่องหมายการคา120

การไดมาซึ่งความคุมครองสิทธิในเครื่องหมายการคา เกิดข้ึนได 3 ทาง ดังนี้
(1) เกิดจากการใชเครื่องหมายการคา กลาวคือ สิทธิในเครื่องหมายการคาจะ

ไดมาก็ตอเม่ือมีการใชเครื่องหมายการคานั้นอยางจริงจัง (Actual Use) ซึ่งจะเก่ียวของกับการเสนอ
ขายสินคาหรือบริการแกสาธารณะ เปนสิทธิตามกฎหมายคอมมอนลอว ดังนั้น การใชเครื่องหมาย
การคานี้จึงกอใหเกิดสิทธิแกเจาของเครื่องหมายการคาโดยไมจําเปนตองจดทะเบียนเพราะไดสิทธิมา
จากการใชเครื่องหมายการคาอยูแลว

(2) เกิดจากการจดทะเบียนในรัฐใดรัฐหนึ่ง หรือหลายรัฐ เรียกวา State
Registration

(3) เกิดจากการจดทะเบียนท่ีสํานักงานสิทธิบัตรและเครื่องหมายการคาแหง
สหรัฐอเมริกา หรือท่ีเรียกวา Federal Registration

119Lanham Act 1946 Section 1127
120สุรพล คงลาภ, การคุมครองเครื่องหมายการคาในสหรัฐอเมริกา, คนวันท่ี 7 มิถุนายน

2558 จาก http://elib.coj.go.th/Article/intellectual4.pdf
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3) เงื่อนไขการจดทะเบียนเครื่องหมายการคา121

การใหความคุมครองเครื่องหมายการคาของสหรัฐอเมริกา เปนระบบการจด
ทะเบียนเปนหลัก ซึ่งมีท้ังระบบจดทะเบียนสําหรับแตละมลรัฐ (State Registration) ซึ่งเจาของ
เครื่องหมายการคาจะไดรับความคุมครองแตเฉพาะในมลรัฐท่ีตนไดจดทะเบียนไวเทานั้น และระบบ
การจดทะเบียนเครื่องหมายการคากลาง (Federal Trademark Registration) โดยตองยื่นคําขอจด
ทะเบียนเครื่องหมายการคากับสํานักเครื่องหมายการคาและสิทธิบัตรสหรัฐอเมริกา (United States
Trademark and Patent Office) ซึ่งนอกจากจะไดรับความคุมครองในมลรัฐตาง ๆ ท้ัง 50 มลรัฐ
แลว ยังครอบคลุมดินแดนดังตอไปนี้ ไดแก อเมริกัน ซามัว (American Samoa), เกาะนวม (Guam),
เขตคลองปานามา (Panama Canal Zone), เกาะเวอรจิ้น (Virgin Island), เปอรโตริโก
(Puertorico), และเกาะนอรทเทอรนมาเรียนา (Northern Mariana Island)

เงื่อนไขในการจดทะเบียนประการแรก คือ การมีลักษณะบงเฉพาะของเครื่องหมาย
ท่ีใชในการแบงการจดทะเบียนภายใตระบบการจดทะเบียนเครื่องหมายการคากลาง (Federal
Trademark Registration ในประเทศสหรัฐอเมริกาออกเปนสองระบบ ไดแก

(1) ระบบทะเบียนหลัก (Federal Register)
เครื่องหมายท่ีจะจดทะเบียนในทะเบียนหลักไดนี้ จะตองเปนเครื่องหมายท่ีมี

ลักษณะบงเฉพาะ (Distinctiveness) ซึ่งอาจเปนลักษณะบงเฉพาะท่ีมีมาตั้งแตเริ่มแรก (Inherently
Distinctiveness) หรือลักษณะบงเฉพาะท่ีไดมาสืบเนื่องจากการใช (Acquired Distinctiveness)
และเปนเครื่องหมายที่มีการใชอยูแลวในประเทศสหรัฐอเมริกา หรือเจาของเครื่องหมายมีเจตนา
โดยสุจริตท่ีจะใชเครื่องหมายนั้น

ศาลในสหรัฐอเมริกา แบงระดับของลักษณะบงเฉพาะออกเปน 4 ระดับ122 คือ
(1.1) เครื่ องหมาย ท่ีไม ไดพรรณาลักษณะของสินค าหรือบริการ

(Arbitrary Marks) เชน คําวา Blue Diamond สําหรับสินคาถ่ัว และเครื่องหมายท่ีไมมีคําแปลหรือ
ความหมาย (Fanciful Marks) เชน คําวา Xerox สําหรับสินคาเครื่องถายเอกสาร หรือคําวา North
Pole สําหรับสินคากลวย ซึ่งเครื่องหมายประเภทนี้ทําใหผูบริโภครูทันทีวาเปนเครื่องหมายท่ีเก่ียวของ
กับสินคาใด

(1.2) เครื่องหมายเชิงแนะนํา (Suggestive Mark) เปนเครื่องหมายท่ี
พรรณาลักษณะของสินคาทางออม ผูใชสินคาจะตองคิดหรือแปลความหมายอีกชั้นหนึ่งกอนจึงจะรูวา
เปนเครื่องหมายท่ีเก่ียวของกับสินคาใด

เชน คําวา Greyhound สําหรับบริการรถโดยสาร ลูกคาจะตองคิด
เสียกอนวา คําวา Greyhound หมายถึง สุนัขพันธุหนึ่ง ตัวยาว ขายาว และวิ่งเร็ว ซึ่งเปนเครื่องหมาย
บริการรถโดยสารในสหรัฐอเมริกา

121กรมทรัพยสินทางปญญา, กฎหมายเครื่องหมายการคาสหรัฐอเมริกา, เรื่องเดิม.
122Margreth Barrett, Intellectual Property, The Professor Series (New York:

emanuel, 1996), pp.83-86 อางถึงใน วัส ติงสมิตร, เรื่องเดิม, หนา 11.



73

(1.3) เครื่องหมายเชิงพรรณา (Descriptive Marks) เปนเครื่องหมายท่ี
พรรณาตัวสินคา จะบรรยายดวยตัวอักษรหรือภาพก็ได

เชน คําวา Crunchy แปลวา นาเค้ียว สําหรับสินคาคุกก้ี หรือ
คําวา Rocky สําหรับสินคาเครื่องมือแผวถาง
รวมท้ังเครื่องหมายท่ีอธิบายถึงแหลงภูมิศาสตรและชื่อสกุล ซึ่งคําเหลานี้

จะตองใชมาจนไดความหมายท่ีสอง (Secondary Meaning) จึงจะมีลักษณะบงเฉพาะได
(1.4) เครื่องหมายสามัญ (Generic Marks) เปนชื่อท่ีใชเรียกตัวสินคา

นั้นเอง
เชน คําวา Peanut แปลวา ถ่ัว ไมสามารถใชเปนเครื่องหมายการคาของ

สินคาถ่ัวได
คําวา Aspirin, Cola ก็เปนคําสามัญ
เครื่องหมายประเภทนี้ไมมีลักษณะบงเฉพาะท่ีจะนํามาจดทะเบียน

เครื่องหมายการคาได ไมวาจะใชมานานเพียงใด
(2) ระบบทะเบียนรอง (Supplemental Register)
เครื่องหมายท่ีจะจดทะเบียนในระบบทะเบียนรองไดนี้ จะตองเปนเครื่องหมายท่ี

สามารถแยกแยะความแตกตางระหวางสินคาหรือบริการท่ีใชเครื่องหมายตางกันได แตเครื่องหมายนี้
ไมมีลักษณะบงเฉพาะจึงไมอาจขอรับการจดทะเบียนในทะเบียนหลักได จากการท่ีประเทศ
สหรัฐอเมริกาเขารวมอนุสัญญากรุงมาดริด ทําใหผูยื่นคําขอจดทะเบียนเครื่องหมายการคาภายใต
อนุสัญญากรุงมาดริดสามารถขอรับความคุมครองในประเทศสหรัฐอเมริกาภายใตคําขอดังกลาว

นอกจากนี้ เครื่องหมายดังกลาวจะตองเปนเครื่องหมายที่ไดมีการใชอยูแลว
ในประเทศสหรัฐอเมริกา หรือเจาของเครื่องหมายมีเจตนาโดยสุจริตที่จะใชเครื่องหมายการคานั้น
ในอนาคต ซึ่งลักษณะการใช123 เชน ทําใหเครื่องหมายปรากฎอยูบนสินคา ภาชนะบรรจุ หรือแสดง
อยูกับสินคา สินคาจะตองถูกขายหรือขนสงในทางการคา เปนตน

นอกจากเงื่อนไขการจดทะเบียนในเรื่องลักษณะบงเฉพาะของเครื่องหมาย
การคาแลว เงื่อนไขประการอ่ืน ๆ ท่ีเจาหนาท่ีตรวจสอบ (The Examining Attorney) จะตอง
ตรวจสอบ124 ไดแก การพิจารณาวาเครื่องหมายท่ียื่นขอจดทะเบียนขัดแยงกับเครื่องหมายการคาอ่ืน
หรือไม โดยจะดูจากความเหมือนหรือคลายของเครื่องหมาย และความสัมพันธทางการคากับสินคา
หรือบริการตามท่ีระบุในคําขอ เปนตน

หลักเกณฑสําคัญท่ีตองพิจารราวาการแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจใน
สินคาโดยการโฆษณามีลักษณะบงเฉพาะหรือไม เปนลักษณะบงเฉพาะในลักษณะใด ซึ่งหากสรุปไดวา
การแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณามีลักษณะบงเฉพาะแลว การแสดง
ทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณาจึงสามารถจดทะเบียนได

123สุรพล คงลาภ, เรื่องเดิม, หนา 9.
124เรื่องดียวกัน, หนา 9.
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4) สิทธิของเจาของเครื่องหมายการคา
เจาของเครื่องหมายการคายอมมีสิทธิแตเพียงผูเดียวท่ีจะใชเครื่องหมายการคากับ

สินคาท่ีไดรับการจดทะเบียนในประเทศสหรัฐอเมริกา โดยเฉพาะในการจดทะเบียนหลัก มีประโยชน
หลายประการ เชน เปนการแจงใหสาธารณชนรับรูความเปนเจาของเครื่องหมายการคา และเม่ือมี
ขอขัดแยงในความเปนเจาของเครื่องหมายการคาเกิดขึ้น การจดทะเบียนนี้ก็จะเปนขอสันนิษฐาน
ในเบื้องตนวาผูท่ีจดทะเบียนเปนเจาของเครื่องหมายการคาดังกลาวและมีสิทธิท่ีจะใชเครื่องหมาย
การคาดังกลาวกับสินคาหรือบริการท่ีไดจดทะเบียนไว อีกท้ัง ยังเปนพ้ืนฐานในการไปขอจดทะเบียน
เครื่องหมายการคาในตางประเทศไดดวย และหากมีผูทําละเมิดในเครื่องหมายการคาท่ีตนไดจด
ทะเบียนไว ผูจดทะเบียนยังมีสิทธินําคดีมาฟองรองตอศาลสหรัฐ (Federal Courts) และมีสิทธิขอให
ศุลกากรปองกันการนําเขาสินคาตางประเทศท่ีละเมิดเครื่องหมายการคานั้นไดอีกดวย125

และจากการท่ีสหรัฐอเมริกาไดเขารวมอนุสัญญามาดริด มีผลทําใหผูยื่นคําขอจด
ทะเบียนเครื่องหมายการคาระหวางประเทศภายใตอนุสัญญามาดริดไดรับความคุมครองเครื่องหมาย
การคาในสหรัฐอเมริกาดวย

5) การละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา
การใชเครื่องหมายการคาท่ีเหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายการคาท่ีไดจดทะเบียน

โดยไมไดรับความยินยอมจากเจาของเครื่องหมายการคา โดยการเสนอขาย จําหนาย หรือโฆษณา
สินคาท่ีใชเครื่องหมายการคานั้น และนาจะเกิดความสับสนหรือเปนการหลอกลวงสาธารณชน ถือเปน
การกระทําท่ีเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา126 อาจเปนความผิดไดท้ังทางแพงและทาง
อาญา

การละเมิดในทางอาญา เครื่องหมายการคาท่ีจะถูกละเมิดไดนั้นตองเปนเครื่องหมาย
การคาท่ีไดจดทะเบียนในระบบทะเบียนหลัก (Federal Registration) ดวย

การกระทําที่เปนการละเมิดในทางแพง ไดกําหนดไวใน Lanham Act 1946
มาตรา 32127 วา “ผูใด โดยไมไดรับอนุญาตจากผูจะทะเบียน

125เรื่องเดียวกัน, หนา 8.
126กรมทรัพยสินทางปญญา, กฎหมายเครื่องหมายการคาสหรัฐอเมริกา, เรื่องเดิม.
127LANHAM ACT ß32 Any person who shall, without the consent of the

registrant-
(a) use in commerce any reproduction, counterfeit, copy, or colorable

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

(b) reproduce, counterfeit, copy, or colorably imitate a registered mark and
apply such reproduction, counterfeit, copy, or colorable imitation to labels, signs,
prints, packages, wrappers, receptacles or advertisements intended to be used in
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(1) ใชเครื่องหมายการคาท่ีจดทะเบียนปลอมแปลง ลอกเลียน หรือเลียนสี
เครื่องหมายการคา เก่ียวกับการเสนอขาย การจําหนายหรือการโฆษณาสินคาหรือบริการใด โดยท่ีการ
ใชนั้นาจะเกิดความสับสนหลงผิด หรือนาจะเปนการหลอกลวง หรือ

(2) ทําปลอมแปลง ลอกเลียน หรือเลียนสีเครื่องหมายการคาท่ีจดทะเบียน
และใชการทําซ้ํา ปลอมแปลง ลอกเลียน หรือเลียนสีนั้นกับฉลาก ปาย สิ่งพิมพ กลอง หีบหอ บรรจุ
ภัณฑ หรือสื่อโฆษณา ซึ่งสินคาหรือบริการใด โดยท่ีการใชนั้นนาจะเกิดความสับสน หลงผิด หรือ
นาจะเปนการลวงสาธารณชน

หลักเกณฑท่ีใชพิจารณาความสับสนในความเหมือนหรือคลายของเครื่องหมาย
การคานั้นมีหลายประการ เชน ชนิด (Type) ของเครื่องหมายการคา การพิจารณากลุมผูซื้อสินคา
ชองทางการจัดจําหนายความเหมือนหรือความคลายของแผนแบบ (Design) ความแหมือนหรือความ
คลายของผลิตภัณฑลักษณะเฉพาะ (Identity) ความเหมือนหรือความคลายของสื่อโฆษณาท่ีใช ความ
เหมือนหรือคลายทางเสียงเรียกขาน (Phonetic Similarity) ความเหมือนหรือคลายทางความหมาย
(Similarity of Meaning) ความเหมือนหรือคลายทางสายตา (Visual Similarity) เจตนาของผูทํา
ละเมิดผลประโยชนของผูเสียหายในทองตลาด เปนตน128

เม่ือเจาของเครื่องหมายการคาถูกทําละเมิดแลว สหรัฐอเมริกามีมาตรการในการ
เยียวยาความเสียหายใหแกเจาของเครื่องหมายการคา โดยเจาของเครื่องหมายการคาตองยื่นคํารอง
ตอศาลกลางสหรัฐอเมริกา (Federal Court) ซึ่งศาลอาจมีคําสั่งใดคําสั่งหนึ่ง เชน ใหผูทําละเมิดระงับ
การกระทําท่ีถือเปนการละเมิดนั้น ใหผูทําละเมิดสงมอบ ทําลายหรือแกไขดัดแปลงสินคาละเมิด หรือ
ศาลอาจสั่งใหผูทําละเมิดชดใชคาเสียหายใหแกเจาของเครื่องหมายการคานั้น

6) ประเด็นพิจารณาในการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาในรูปการแสดง
ทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจสินคาโดยการโฆษณาตามกฎหมายเครื่องหมายการคาของสหรัฐอเมริกา

คํานิยามของเครื่องหมายการคา Lanham Act มาตรา 45 ท่ีวา “เครื่องหมาย
การคา หมายความถึง ถอยคําใด ๆ ชื่อ สัญลักษณ หรืออุปกรณ หรือสิ่งเหลานี้รวมกัน” เปนการ
บัญญัติใหมีลักษณะการตีความหมายที่คอนขางเปดกวาง ไมวาสิ่งนั้นจะมีลักษณะอยางไร แตหาก
สิ่งนั้นสามารถใชเพ่ือระบุสินคาหรือบริการใหเห็นถึงความแตกตางจากสินคาหรือบริการอ่ืนได ยอม
สามารถท่ีจะเปนเครื่องหมายการคาได และในการจดทะเบียนเครื่องหมายการคาในประเทศ
สหรัฐอเมริกานั้นไมวาจะเปนการจดทะเบียนในระบบทะเบียนหลักหรือการจดทะเบียนในระบบรอง

commerce upon or in connection with the sale, offering for sale, distribution, or
advertising of goods or services on or in connection with which such use is likely to
cause confusion, or to cause mistake, or to deceive, shall be liable in a civil action by
the registrant for the remedies hereinafter provided. Under subsection (b) hereof, the
registrant shall not be entitled to recover profits or damages unless the acts have
been committed with knowledge that such imitation is intended to be used to cause
confusion, or to cause mistake, or to deceive

128สุรพล คงลาภ, เรื่องเดิม, หนา 10.
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สิ่งสําคัญ คือ การมีลักษณะบงเฉพาะของเครื่องหมายนั้น ไมวาจะเปนลักษณะบงเฉพาะในตัวเองหรือ
ลักษณะบงเฉพาะโดยการใชก็ตาม

ดังนั้น การแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณาจึงอาจไดรับ
ความคุมครองตามกฎหมายเครื่องหมายการคาของสหรัฐอเมริกาหากเขาหลักเกณฑท่ีไดกลาวมา
ขางตน ซึ่งในประเทศสหรัฐอเมริกาไดมีการอนุญาตใหการแสดงทาทางสามารถจดทะเบียน
เครื่องหมายการคาไดเชนเดียวกับประเทศอังกฤษ กลาวคือ กรณีของโคลิน เคเปอรนิค นักกีฬา
อเมริกันฟุตบอล มีการนําทาทางดีใจโดยการจูบกลามมาจดทะเบียนเครื่องหมายการคาในประเทศ
สหรัฐอเมริกาเลขท่ีจดทะเบียน 85822700 เม่ือวันท่ี 14 มกราคม 2556129 ถาหากเรานํากรณีศึกษา
มาพิจารณาหลักเกณฑการไดรับความคุมครองจะทําใหเราสามารถวิเคราะหไดวาการแสดงทาทางเพ่ือ
สื่อถึงสินคาโดยการโฆษณา (Advertising Gimmick) นั้นสามารถไดรับความคุมครองตามกฎหมาย
เครื่องหมายการคาของประเทศสหรัฐอเมริกาหรือไม ซึ่งผูวิจัยจะนําไปวิเคราะหตอไปในบทท่ี 4

3.2.3 การใหความคุมครองเครื่องหมายการคาตามกฎหมายเครื่องหมายการคาของ
ประเทศออสเตรเลีย

กฎหมายที่ใหความคุมครองเครื่องหมายการคา คือ พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา
พ.ศ.2538 (Trade Marks Act 1995) ซึ่งพระราชบัญญัตินี้มีการแกไขเพ่ิมเติมหลายครั้ง การแกไข
ครั้งลาสุด คือ ค.ศ.2006 และใหความคุมครองเครื่องหมาย 4 ปะเภท ไดแก เครื่องหมายการคา
เครื่องหมายรวม เครื่องหมายรับรอง และมีเครื่องหมายปกปอง (Defensive Mark) เพ่ิมข้ึนมาจาก
เครื่องหมายประเภทอ่ืน ๆ เพ่ือปกปองเครื่องหมายท่ีมีชื่อเสียง

สวนอนุสัญญาระหวางประเทศท่ีใหความคุมครองเครื่องหมายการคา ไดแก พิธีสารมาดริดวา
ดวยการจดทะเบียนเครื่องหมายสากล (Protocol Relating to the Madrid Agreement Concerning
the International Registration of Marks) อนุสัญญากฎหมายเครื่องหมายการคา (Trademark
Law Treaty) ความตกลงกรุงนีสวาดวยการจัดจําพวกสินคาหรือบริการสากล เพื่อวัตถุประสงค
ในการจดทะเบียนเครื่องหมาย ลงวันท่ี 15 มิถุนายน พ.ศ.2500 แกไขเพ่ิมเติม ท่ีกรุงสตอกโฮมลงวันท่ี
14 กรกฎาคม พ.ศ.2510 และท่ีกรุงเจนีวาลงวันท่ี 13 พฤษภาคม พ.ศ.2520 (Nice Agreement
Concerning the International Classification of Goods and Services for the Purposes of
the Registration of Marks of 15 June 1957, as Revised at Stockholm on 14 July 1967
and Geneva on 13 May 1977) การแลกเปลี่ยนบันทึกขอตกลงระหวางรัฐบาลประเทศออสเตรเลีย
และรัฐบาลสาธารณรัฐประชาชนจีนวาดวยการจดทะเบียนเครื่องหมายการคา (Exchange of Notes
Constituting an Agreement between the Government of Australia and the

129United Stated Patent and Trademerk Office, Tonya M. Evans, Retrieved 10
August 2015 from https://proftevans.wordpress.com/category/uspto
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Government of the People’s Republic of China Concerning the Registration of Trade
Marks)130

1) คํานิยามของเครื่องหมายการคา
ตาม Trade Marks Act 1995 ของออสเตรเลียไดใหคํานิยามคําวาเครื่องหมาย

การคาไวในมาตรา 17131 วา “เครื่องหมายการคา หมายถึง สัญลักษณท่ีใช หรือมีเจตนาท่ีจะใชเพ่ือ
แยกความแตกตางของสินคาหรือบริการท่ีใชในทางการคาของบุคคลอ่ืน”

และตาม Trade Marks Act 1995 มาตรา 6 ใหนิยามคําวา “สัญลักษณ
หมายความรวมถึง ตัวหนังสือ คํา ชื่อ ลายมือชื่อ ตัวเลข อุปกรณ ตรา หัวขอ ฉลาก ตั๋ว บรรจุภัณฑ
รูปราง เสียง กลิ่น หรือสิ่งเหลานี้หลายอยางรวมกัน”132

จากคํานยิามขางตนเห็นวา เครื่องหมายการคา ตองประกอบดวยสิ่งท่ีเปนสัญลักษณ
หรือเสียกอน ซึ่งในมาตรา 6 ไดใหคํานิยามของคําวาสัญลักษณโดยใชคําวา “หมายความรวมถึงสิ่ง
เหลานี้หรือหลายอยางดังตอไปนี้รวมกัน” (Includes the Following or Any Combination of
the Following) ซึ่งแสดงใหเห็นวาคํานิยามของสัญลักษณนั้นตองเปนมีลักษณะใดลักษณะหนึ่งตามท่ี
มาตรา 6 กําหนดไว หรือหลายลักษณะตามท่ีกําหนดไวรวมกัน อีกท้ัง มีการบัญญัติใหเสียงและกลิ่น
สามารถเปนเครื่องหมายการคาไดไวอยางชัดเจน

เม่ือพิจารณาจากคํานิยามคําวาสัญลักษณ อาจเหมือนเปนการจํากัดความของคําวา
สัญลักษณ แตหากพิจารณาใหดีจะเห็นวามีลักษณะท่ีคอนขางกวาง โดยสิ่งท่ีบัญญัติไวเปนเพียงการ
ยกตัวอยางสี่งที่สามารถเปนสัญลักษณได ดังนั้น การแสดงทาทางเพื่อใหเกิดความสนใจในสินคา
โดยการโฆษณาสามารถเขาลักษณะของสัญลักษณได แตท้ังนี้สัญลักษณนั้นตองสามารถทําหนาท่ีแยก
ความแตกตางของสินคาหรือบริการท่ีใชในทางการคาของบุคคลอ่ืนไดดวย

2) การไดมาซึ่งความคุมครองเครื่องหมายการคา
เครื่องหมายการคาในประเทศออสเตรเลียอาจไดรับความคุมครองไดสองทาง คือ

จากการจดทะเบียนภายใต Trade Marks Act 1995 ซึ่งการจดทะเบียนเครื่องหมายการคาใน
ประเทศออสเตรเลีย เปนระบบผูยื่นคําขอกอนมีสิทธิดีกวา (First to File System) ยกเวนในกรณีมี

130กรมทรัพยสินทางปญญา, กฎหมายเครื่องหมายการคา ประเทศออสเตรเลีย, คนวันท่ี 7
กรกฎาคม 2558 จาก http://www.ipthailand.go.th/th/ทรัพยสินทางปญญาไทย/ทรัพยสินทาง
ปญญาตางประเทศ/กฎหมายทรัพยสินทางปญญาของตางประเทศ/item/กฎหมายเครื่องหมาย
การคา-ออสเตรเลีย.html

131Trade Marks Act 1995 Section 17 A trade mark is a sign used, or intended to
be used, to distinguish goods or services dealt with or provided in the course of trade
by a person from goods or services so dealt with or provided by any other person.

132Trade Marks Act 1995  Section 6 sign includes the following or any
combination of the following, namely, any letter, word, name, signature, numeral,
device, brand, heading, label, ticket, aspect of packaging, shape, colour, sound or
scent.
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การโตแยงสิทธิในเครื่องหมายการคาท่ีไดรับการจดทะเบียน หรืออาจไดรับความคุมครองจากการใช
ในทางการคาจนเครื่องหมายการคานั้นเกิดลักษณะบงเฉพาะตามกฎหมายจารีตประเพณี (Common
Law) เรื่องการลวงขาย และภายใตพระราชบัญญัติวิธีปฎิบัติทางการคา (Trade Practices Act)

นอกจากนี้ เครื่องหมายการคาท่ีจะไดรับความคุมครองโดยการจดทะเบียนตองมี
ลักษณะเปนเครื่องหมายท่ีสามารถแสดงออกมาเปนภาพหรือลายลักษณอักษร (Graphically)133 ได
และสามารถแยกแยะความแตกตางของสินคาหรือบริการไดโดยตัวของเครื่องหมายเอง หรืออาจเปน
เครื่องหมายท่ีไมสามารถแยกแยะความแตกตางของสินคาหรือบริการไดโดยตัวเองแตเครื่องหมายนั้น
ไดมีการใชอยางเพียงพอหรือมีเหตุอ่ืนท่ีทําใหนายทะเบียนพิจารณาไดวาเครื่องหมายนั้นสามารถใช
แยกแยะความแตกตางของแหลงกําเนิดของสินคาหรือบริการได

3) เงื่อนไขการจดทะเบียนเครื่องหมายการคา
Trade Marks Act 1995 กําหนดหลักเกณฑการรับจดทะเบียนเครื่องหมายการคา

ไววา เครื่องหมายการคาท่ีจะจดทะเบียนไดตองมีลักษณะ ดังตอไปนี้134

(1) ไมเปนเครื่องหมายท่ีมีลักษณะตองหามตามกฎหมาย เชน รูปธงชาติ หรือ
เครื่องหมายท่ีเหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายท่ีมีชื่อเสียงแพรหลายท่ัวไป หรือเครื่องหมายรับรอง
คุณภาพสินคาท่ีมีสวนราชการและหนวยงานท่ีเก่ียวของจัดใหมีข้ึน

(2) ไมเปนชื่อทางภูมิศาสตร
(3) มีลักษณะบงเฉพาะ (Distinctiveness) คือลักษณะท่ีทําใหประชาชนทราบ

และเขาใจไดวาสินคาท่ีใชเครื่องหมายการคานั้นแตกตางไปจากสินคาอ่ืน
ตาม Trade Marks Act 1995 มาตรา 41135 วางหลักเกณฑวา “เครื่องหมาย

การคาใดท่ีขอรับจดทะเบียนหากไมมีลักษณะบงเฉพาะ คือ ลักษณะท่ีทําใหประชาชนหรือผูซื้อสินคา
ทราบและเขาใจวาสินคาท่ีใชเครื่องหมายการคานั้นแตกตางไปจากสินคาอื่น จะตองถูกปฏิเสธไมรับ
จดทะเบียน”136 กลาวคือ หากเครื่องหมายการคาไมสามารถแยกแยะสินคาท่ีใชเครื่องหมายการคา
ของผูจดทะเบียนออกจากสินคาของบุคคลอ่ืนได เครื่องหมายการคานั้นจะไมไดรับการจดทะเบียน
ตามมาตรา 41 (2)137

133Trade Marks Act 1995  Section 40 An application for the registration of a
trade mark must be rejected if the trade mark cannot be represented graphically

134ศักดิ์ชาย สุนทรธนาภิรมย, ปญหาการพิจารณาลักษณะบงเฉพาะของเครื่องหมาย
การคา: ศึกษากรณีเครื่องหมายการคาท่ีเปนตัวหนังสือและตัวเลข (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต
คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2555), หนา 109-110.

135Trade Marks Act 1995 Section 41 Trade mark not distinguishing applicant’s
goods or services

136ศักดิ์ชาย สุนทรธนาภิรมย, เรื่องเดิม, หนา 110.
137Trade Marks Act 1995 Section 41 (2) An application for the registration of a

trade mark must be rejected if the trade mark is not capable of distinguishing the
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การพิจารณาวาเครื่องหมายการคาใดมีลักษณะบงเฉพาะหรือไมนั้น ใหพิจารณา
จากลักษณะบงเฉพาะในตัวของเครื่องหมายกอน หากปรากฎวาเครื่องหมายนั้นไมมีลักษณะบงเฉพาะ
ในตัวเอง จึงพิจารณาตอไปวาเครื่องหมายการคานั้นมีลักษณะบงเฉพาะจากการใชหรือไม ตามมาตรา
41(3)138

(4) ตองไมเปนคํา หรือขอความหยาบคาย หรือมีลักษณะเชิญชวนใหกระทําใน
สิ่งท่ีขัดตอกฎหมาย

(5) ไมมีลักษณะเปนการหลอกลวงประชาชน หรือกอใหประชาชนเกิดความ
สับสน

(6) ไมเหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายของบุคคลอ่ืน จนอาจทําใหสาธารณชน
สับสน หรือหลงผิดในความเปนเจาของ หรือแหลงกําเนิดของสินคา

จะเห็นไดวาจากเงื่อนไขการจดทะเบียนในขอ 1 ถึงขอ 6 ไมมีขอใดท่ีนาจะเปน
ประเด็นปญหาในเรื่องการใหความคุมครองการแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการ
โฆษณาไดเทาเงื่อนไขในขอท่ี 3 คือ การพิจารณาลักษณะบงเฉพาะของเครื่องหมายการคา จึงตอง
พิจารณาใหไดเสียกอนวาการแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณามีลักษณะ
บงเฉพาะหรือไม

4) สิทธิของเจาของเครื่องหมายการคา
เจาของเครื่องหมายการคามีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการใชเครื่องหมายการคานั้น

อยางเครื่องหมายการคา และมีสิทธิอนุญาตใหผูอ่ืนใชเครื่องหมายการคานั้น อีกท้ัง หากถูกกระทํา
ละเมิดในเครื่องหมายการคายังมีสิทธิไดรับการเยียวยาจากผู ทําละเมิดหรือรองขอเพิกถอน
เครื่องหมายการคา ไดดวยเหตุผลดังตอไปนี้

(1) ไมมีการใชเครื่องหมายการคาท่ีจดทะเบียนในระหวาง 3 ป กอนยื่นคําขอ
เพิกถอนเครื่องหมายการคา

(2) เครื่องหมายการคาท่ีจดทะเบียนขัดตอเงื่อนไขความเปนเครื่องหมายการคา
(3) เจาของเครื่องหมายการคาสุญเสียสิทธิแตเพียงผูเดียวในการใชเครื่องหมาย

การคานั้น เนื่องจากเครื่องหมายนั้นประกอบดวยสวนท่ีใชบรรยาย หรือใชชื่อ หรือสินคาหรือบริการท่ี
กลายเปนสิ่งสามัญในทางการคาหรือกลายเปนสิ่งท่ียอมรับกันท่ัวไป

(4) มีเหตุใดเหตุหนึ่งแหงการคัดคานการจดทะเบียน

applicant’s goods or services in respect of which the trade mark is sought to be
registered (designated goods or services) from the goods or services of other persons.

138Trade Marks Act 1995 Section 41(3) In deciding the question whether or not
a trade mark is capable of distinguishing the designated goods or services from the
goods or services of other persons, the Registrar must first take into account the
extent to which the trade mark is inherently adapted to distinguish the designated
goods or services from the goods or services of other persons.
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(5) การแกไขเพ่ือใหเครื่องหมายไดรับการจดทะเบียนเปนการกระทําโดยฉอฉล
หรือสําคัญผิด

(6) การใชเครื่องหมายการคาท่ีจดทะเบียนในทางหลอกลวง หรือทําให
สาธารณชนสับสน

5) การละเมิดเครื่องหมายการคา
การกระทําท่ีถือวาเปน “การละเมิด” เครื่องหมายการคา139

(1) การใชเครื่องหมายการคาท่ีมีสาระสําคัญท่ีเหมือนหรือคลายกันจนอาจเปน
การหลอกลวงหรือกอใหเกิดความสับสนกับสินคาหรือบริการท่ีเหมือนกัน

(2) การใชเครื่องหมายการคาท่ีมีสาระสําคัญท่ีเหมือนหรือคลายกันจนอาจเปน
การหลอกลวงหรือกอใหเกิดความสับสนกับสินคาหรือบริการท่ีมีความเก่ียวดนื่องกัน

(3) การใชเครื่องหมายการคาท่ีมีสาระสําคัญท่ีเหมือนหรือคลายกับเครื่องหมาย
การคาท่ีมีชื่อเสียงแพรหลายท่ัวไปจนอาจเปนการหลอกลวง ทําใหเขาใจวาเครื่องหมายการคาท้ังสอง
มีความเก่ียวของกันและทําใหเกิดความเสียหายกับเครื่องหมายการคาท่ีมีชื่อเสียงแพรหลายท่ัวไป
ท้ังนี้ แมวาจะใชกับสินคาหรือบริการท่ีไมมีลักษณะเหมือนหรือไมเก่ียวของกัน

เม่ือเครื่องหมายการคาของตนถูกทําละเมิด
เจาของเครื่องหมายการคาอาจดําเนินคดีตอศาลท่ีมีเขตอํานาจ ไดแก ศาลกลาง

ออสเตรเลีย (Federal Court Australia) หรือศาลสูงประจํามลรัฐหรือาณาเขตของออสเตรเลีย
(Supreme Court of an Australian State or Territory) โดยศาลจะออกคําสั่งเยียวยาใหผูเสียหาย
ในกรณีท่ีเครื่องหมายการคาท่ีถูกทําละเมิดไดรับการจดทะเบียนแลว เชน การหามการกระทําชั่วคราว
ในระหวางการพิจารณา หรือเรียกคาเสียหาย หรือเรียกคาชดเชยจากกําไรท่ีไดจากการกระทําละเมิด
ถือเปนมาตรการเยียวยาในทางแพง

การกระทําละเมิดซึ่งเปนความผิดในทางอาญา เชน การปลอมแปลงเครื่องหมาย
การคา การใชเครื่องหมายการคาท่ีไมใชในทางปฏิบัติท่ัวไปสําหรับเครื่องหมายการคานั้น การจําหนาย
การคอบครอง การนําเขาสินคาโดยทราบวาเครื่องหมายการคานั้นเปนเครื่องหมายการคาที่ได
จดทะเบียนแลว การนําคดีข้ึนสูศาลนั้นเปนการดําเนินคดีโดยเจาหนาท่ีของรัฐ (The Crown) มิใช
เจาของเครื่องหมายการคาดังเชนดคีแพง

6) ประเด็นพิจารณาการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาในรูปการแสดงทาทาง
เพ่ือใหเกิดความสนใจสินคาโดยการโฆษณาตามกฎหมายของประเทศออสเตรเลีย

กฎหมายเครื่องหมายการคาของประเทศออสเตรเลียมีการบัญญัติใหเสียงและกลิ่น
สามารถเปนเครื่องหมายการคาได แตการแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการ
โฆษณาการจะไดรับความคุมครองในประเทศออสเตรเลียหรือไมนั้น ตองพิจารณาเสียกอนวามี

139กรมทรัพยสินทางปญญา, กฎหมายเครื่องหมายการคา ประเทศออสเตรเลีย, คนวันท่ี 7
กรกฎาคม 2558 จาก http://www.ipthailand.go.th/th/ทรัพยสินทางปญญาไทย/ทรัพยสินทาง
ปญญาตางประเทศ/กฎหมายทรัพยสินทางปญญาของตางประเทศ/item/กฎหมายเครื่องหมาย
การคา-ออสเตรเลีย.html
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ลักษณะเปนสัญลักษณตามคํานิยามหรือไม ถาหากมีลักษณะเปนสัญลักษณแลวจึงจะสามารถเปน
เครื่องหมายการคาได ซึ่งในการใหความหมายของสัญลักษณในมาตรา 6 ของกฎหมายเครื่องหมาย
การคาออสเตรเลียนั้นบัญญัติโดยใชคําวา “สัญลักษณ หมายถึงสิ่งตอไปนี้หรือหลายอยางดังตอไปนี้
รวมกัน” ซึ่งมีลักษณะท่ีเปนการเปดกวางในการตีความ ทําใหการแสดงทาทางเพ่ือสื่อถึงสินคาดวย
การโฆษณา หรือสิ่งอ่ืนใดก็อาจจะสามารถไดรับความคุมครองตามกฎหมายเครื่องหมายการคาของ
ออสเตรเลียได หากเขาลักษณะท่ีกลาวมาขางตน อีกท้ัง สัญลักษณดังกลาวตองมีลักษณะบงเฉพาะ
ในการแยกความแตกตางของสินคาหรือบริการออกจากกันได ซึ่งกฎหมายไดกําหนดใหพิจารณา
ลักษณะบงเฉพาะในตัวของสัญลักษณเองกอน หากไมปรากฎจึงใหพิจารณาลักษณะบงเฉพาะท่ีเกิด
จากการใช จึงจะสามารถจดทะเบียนเปนเครื่องหมายการคาได

ในประเทศออสเตรเลียยังไมมีกรณีศึกษาของการใหความคุมครองทาทางท่ีสื่อถึง
สินคาดวยการโฆษณามาเปนกรณีตัวอยาง แตผูวิจัยขอวิเคราะหจากบทบัญญัติของกฎหมาย
เครื่องหมายการคาของประเทศออสเตรียท้ังในเรื่องการใหความหมายและการตีความสิ่งท่ีเปน
สัญลักษณและการมีลักษณะบงเฉพาะของเครื่องหมายการคามาประกอบการวิเคราะหในบทท่ี 4
ตอไป

3.3 การคุมครองเครื่องหมายการคาในรูปการแสดงทาทางเพื่อใหเกิดความสนใจ
ในสินคาโดยการโฆษณา (Advertising Gimmick) ภายใตกฎหมายเคร่ืองหมาย
การคาของไทย

พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาของไทย พ.ศ.2534 ไดถูกแกไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการคา (ฉบับท่ี 3) พ.ศ.2559 โดยรับรองวา “เสียง” มีลักษณะเปนเครื่องหมายชนิดหนึ่ง

3.3.1 คํานิยามของเครื่องหมายการคา
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 แกไขเพ่ิมเติม โดยพระราชบัญญัติเครื่องหมาย

การคา (ฉบับท่ี 3) พ.ศ.2559 มาตรา 4 ไดกําหนดคํานิยามของคําวาเครื่องหมายการคาไว ดังนี้
“เครื่องหมายการคา หมายความวา เครื่องหมายท่ีใชหรือจะใชเปนท่ีหมายเก่ียวของกับตัว

สินคา เพ่ือแสดงวาสินคาท่ีใชเครื่องหมายการคานั้นแตกตางจากสินคาท่ีใชเครื่องหมายการคาของ
บุคคลอ่ืน”

จากคํานิยามขางตน สิ่งท่ีสามารถจะเปนเครื่องหมายการคาไดจะตองประกอบดวยลักษณะ
ดังตอไปนี้

1) มีลักษณะเปนเครื่องหมาย
การจะเปนเครื่องหมายการคาใด ตองผานลักษณะของการเปนเครื่องหมายเสียกอน

ซึ่งลักษณะของเครื่องหมายพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 แกไขเพ่ิมเติมโดย
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา (ฉบับท่ี 3) พ.ศ.2559 มาตรา 4 ไดกําหนดคําวา “เครื่องหมาย”
ไววา “เครื่องหมาย หมายความวา ภาพถาย ภาพวาด ภาพประดิษฐ ตรา ชื่อ คํา ขอความ ตัวหนังสือ
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ตัวเลข ลายมือชื่อ กลุมของสี รูปรางหรือรูปทรงของวัตถุ เสียง หรือสิ่งเหลานี้อยางใดอยางหนึ่งหรือ
หลายอยางรวมกัน”

2) เพ่ือใชหรือจะใชเปนท่ีหมายเก่ียวของกับสินคา
เจาของเครื่องหมายการคาตองแสดงใหเห็นวาตนมีเจตนาท่ีจะใชเครื่องหมายนั้นกับ

สินคาหรือบริการของตน และปองกันการผูกขาดจากบุคคลท่ีเจตนาจดทะเบียนเครื่องหมายการคานั้น
โดยมิชอบเพราะไมมีเจตนาจะใชเครื่องหมายการคานั้นจริง

3) เพ่ือแสดงวาสินคาท่ีใชเครื่องหมายการคาแตกตางจากสินคาของบุคคลอ่ืน
เครื่องหมายท่ีจะนํามาใชตองมีลักษณะท่ีทําใหผูบริโภคสามารถแยกแยะความแตกตาง

ของสินคาไดโดยการพิจารณาจากเครื่องหมายท่ีติดอยูกับตัวสินคาหรือบรรจุภัณฑของสินคานั้น
จากการบัญญัติคํานิยามของคําวาเครื่องหมายการคาขางตน เห็นไดวาสิ่งท่ีสามารถ

เปนเครื่องหมายการคาไดนั้น ในเบื้องตนตองมีลักษณะเปนเครื่องหมายกอน ซึ่งในสวนของคํานิยาม
คําวา “เครื่องหมาย” ท่ีบัญญัติไวใหความคุมครองเฉพาะเครื่องหมายท่ีมีรูปรางและสามารถมองเห็น
ไดดวยตาเทานั้น และใหมีการตีความของสิ่งท่ีจะเปนเครื่องหมายตรงตามตัวบท อันถือเปนการจํากัด
การตีความของสิ่งท่ีสามารถจะเปนเครื่องหมายไว ทําใหสิ่งท่ีนอกเหนือจากที่กําหนดไวในคํานิยาม
ไมสามารถมีลักษณะเปนเครื่องหมายภายใตกฎหมายเครื่องหมายการคาของไทยได สงผลใหสิ่งอ่ืน ๆ
ท่ีนาจะเปนเครื่องหมายการคาได แมตอมาจะมีการใหความคุมครองเสียง ซึ่งมีลักษณะท่ีไมสามารถ
มองเห็นไดดวยตาแลวก็ตาม แตกลิ่นท่ีมีลักษณะพิเศษ รวมท้ังการแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจ
ในสินคาโดยการโฆษณาไมไดรับความคุมครองตามกฎหมายเครื่องหมายการคาของไทย ดวยเหตุผล
เพียงเพราะไมเขาลักษณะของคํานิยามคําวา “เครื่องหมาย” แมวาการแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความ
สนใจในสินคาโดยการโฆษณาเขาลักษณะในการเปนเครื่องหมายการคาในขออ่ืน ๆ เชน สามารถแยก
ความแตกตางจากสินคาหรือบริการอ่ืน ๆ ได จะยังสามารถเปนเครื่องหมายการคาไดหรือไมผูวิจัยจะ
นําไปวิเคราะหในบทท่ี 4 ตอไป

3.3.2 การไดมาซ่ึงการคุมครองเครื่องหมายการคา140

การคุมครองเครื่องหมายการคาตามกฎหมายเครื่องหมายการคาของไทยใชระบบการจด
ทะเบียนเปนหลัก แมจะมีการคุมครองเครื่องหมายการคาท่ีไมไดจดทะเบียนอยูบางก็เปนเพียง
ขอยกเวน กลาวคือ

1) การไดสิทธิมาโดยการจดทะเบียน เปนกรณีท่ีเจาของเครื่องหมายการคานํา
เครื่องหมายของตนไปจดทะเบียนกับหนวยงานของรัฐบาล โดยการจดทะเบียนเครื่องหมายการคามี
ขอดีในการทําใหเครื่องหมายการคาของตนนั้นมีหลักฐานปรากฏไวชัดเจนแนนอนและงายตอการ
ตรวจสอบเม่ือจดทะเบียนเครื่องหมายการคาแลว หากมีบุคคลใดนําเครื่องหมายการคาท่ีไดจด
ทะเบียนไปใชโดยมิไดรับอนุญาตก็เปนการละเมิดสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคา เจาของ
เครื่องหมายการคาดังกลาวสามารถฟองรองเรียกคาเสียหายจากผูทําละเมิดได

140สํานักอบรมศึกษากฎหมายเนติบัณฑิตยสภา, คูมือการศึกษาวิชากฎหมายทรัพยสินทาง
ปญญา (กรุงเทพฯ: สํานักอบรมศึกษากฎหมายเนติบัณฑิตยสภา, 2561).
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2) การไดสิทธิมาโดยการใช เปนกรณีท่ีบุคคลไดนําเครื่องหมายการคาของตนออก
ใชกับสินคาของตนกอนบุคคลอื่น ทําใหบุคคลนั้นไดสิทธิในเครื่องหมายการคาดีกวาบุคคลอื่น141

แมอีกฝายจะไดจดทะเบียนโดยสุจริตก็ตาม โดยมีแนวคําพิพากษาฎีกาที่ศาลฎีกาไดเคยวินิจฉัยไววา
ผูซึ่งใชสิทธิกอนโดยสุจริตมีสิทธิดีกวา เชน เม่ือเจาของเครื่องหมายการคาใชเครื่องหมายการคานั้นมา
กอนบุคคลอื่นที่นําเครื ่องหมายการคาที่เหมือนหรือคลายกันไปจดทะเบียน ก็ไมอาจมีสิทธิใน
เครื่องหมายการคาดีกวาผูท่ีใชเครื่องหมายการคานั้นมากอน142 และหากอีกฝายจดทะเบียนโดยไม
สุจริต ก็ยอมไมไดสิทธิในเครื่องหมายการคา

3.3.3 เง่ือนไขในการจดทะเบียนเครื่องหมายการคา
เครื่องหมายใดจะมีลักษณะเปนเครื่องหมายการคาแลว ก็ไมไดหมายความวาเครื่องหมาย

การคานั้นจะสามารถนําไปจดทะเบียนไดเสมอไป เพราะเครื่องหมายการคาท่ีสามารถจดทะเบียนได
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 มาตรา 6 ไดบัญญัติไวอยางชัดเจนวา “เครื่องหมาย
การคาอันพึงรับจดทะเบียนได ตองประกอบดวยลักษณะ ดังตอไปนี้

1) เปนเครื่องหมายการคาท่ีมีลักษณะบงเฉพาะ
2) เปนเครื่องหมายการคาท่ีไมมีลักษณะซึ่งตองหามตามพระราชบัญญัตินี้ และ
3) ไมเปนเครื่องหมายการคาท่ีเหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายการคาท่ีบุคคลอ่ืน

ไดจดทะเบียนไวแลว”
ซึ่งเครื่องหมายการคาท่ีจะจดทะเบียนไดตองประกอบดวยลักษณะท้ัง 3 ประการประกอบกัน

จะขาดขอใดขอหนึ่งไมได กลาวคือ
3.3.3.1 เครื่องหมายการคาท่ีมีลักษณะบงเฉพาะ
ลักษณะบงเฉพาะของเครื่องหมายการคามีหนาท่ีคลายกับหนาท่ีของเครื่องหมาย

การคา กลาวคือ หนาท่ีแสดงความแตกตางของสินคา (Product Differentiation Function) ดังจะ
เห็นไดจากบทบัญญัติของกฎหมายท่ีไดอธิบายความหมายของลักษณะบงเฉพาะไวในมาตรา 7 วรรค
หนึ่งวา “เครื่องหมายการคาท่ีมีลักษณะบงเฉพาะ ไดแก เครื่องหมายการคาอันมีลักษณะท่ีทําให

141บุญมา เตชะวณิช, “บทความเรื่องกฎหมายเครื่องหมายการคา,” ใน ตํารากฎหมาย
ทรัพยสินทางปญญา, เนติบัณฑิตยสภาในพระบรมราชูปถัมภ (กรุงเทพฯ: บริษัท ดานสุทธาการพิมพ,
2555), หนา117.

142คําพิพากษาฎีกาท่ี 4006/2533 “. . . เม่ือโจทกใชเครื่องหมายการคาพิพาทในประเทศ
ไทยมากอนจําเลยผูขอจดทะเบียน . . . โจทกจึงเปนผูมีสวนไดเสียและมีสิทธิในเครื่องหมายการคา
ดีกวาจําเลยผูท่ีไดจดทะเบียนเปนเจาของ . . .” และคําพิพากษาฎีกาท่ี 4245//2544 “. . . นาเชื่อวา
จําเลยเปนผูประดิษฐเครื่องหมายการคาพิพาท และไดใชเครื่องหมายการคาพิพาทมากอนโจทก แม
จะสงสินคาเขามาจําหนายในไทยหลังจากโจทกจดทะเบียนเครื่องหมายการคาในประเทศไทยแลว ก็
ไมมีผลกระทบตอสิทธิของจําเลยในอันท่ีจะจดทะเบียนเครื่องหมายการคานี้ดีกวาโจทกเนื่องจาก
จําเลยเปนผูใชแครื่องหมายการคาท่ีแทจริงมากอนโจทก . . .”
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ประชาชนหรือผูใชสินคานั้นทราบและเขาใจไดวา สินคาท่ีใชเครื่องหมายการคานั้นแตกตางไปจาก
สินคาอ่ืน”

ซึ่งลักษณะบงเฉพาะนี้สามารถแยกไดเปน ลักษณะบงเฉพาะในตัวเครื่องหมาย
การคาเอง (Inherent Distinctiveness) และลักษณะบงเฉพาะโดยการใช (Secondary Meaning)

1) ลักษณะของเครื่ องหมายการค าซึ่ ง มีลั กษณะบง เฉพาะในตั ว
เครื่องหมายเอง (Inherent Distinctiveness)

ไดมีการบัญญัติไวใน มาตรา 7 วรรคสอง โดยอธิบายวาเครื่องหมาย
ลักษณะใดจะเขาลักษณะบงเฉพาะไว 7 ลักษณะ ดังตอไปนี้

(1.1) ชื่อตัว ชื่อสกุลของบุคคลธรรมดาท่ีไมเปนชื่อสกุลตามความหมาย
อันเขาใจกันโดยธรรมดา ชื่อเต็มของบุคคลตามกฎหมายวาดวยการนั้น หรือชื่อในทางการคาท่ีแสดง
โดยลักษณะพิเศษและไมเล็งถึงลักษณะหรือคุณสมบัติของสินคาโดยตรง ตามมาตรา 7 วรรคสอง (1)

ลักษณะบงเฉพาะในขอนี้จะตองประกอบดวยลักษณะครบท้ัง 3 ประการ
จึงจะมีลักษณะบงเฉพาะได กลาวคือ

(1.1.1) “ชื่อ” ของบุคคลหรือนิติบุคคลตองเปนชื่อท่ีมีตัวตน
เปนชื่อเต็ม มิใชชื่อท่ีตั้งข้ึนตามจินตนาการหรือชื่อในวรรณคดี

(1.1.2) ชื่อดังกลาวตองแสดงโดยลักษณะพิเศษ หมายถึง
ลักษณะอยางใดอยางหนึ่ง ดังตอไปนี้143

ก. ตัวอักษรท่ีเขียนตางจากอักษรตัวพิมพธรรมดา
และตัวคอมพิวเตอร

ข. ตัวอักษณะท่ีมีลักษณะเกาะเก่ียวกัน
ค. ตัวอักษรท่ีมีลักษณะเปนตัวโปรงและตัวทึบ
ง. ตัวอักษรท่ีเขียนเปนลวดลาย
จ. ตัวอักษรท่ีเขียนเสนหนาบางไมเทากัน

(1.1.3) ชื่อนั้นจะตองไมเล็งถึงลักษณะหรือคุณสมบัติของ
สินคาโดยตรง

(1.2) คําหรือขอความอันไมไดเล็งถึงลักษณะหรือคุณสมบัติของสินคา
โดยตรง และไมเปนชื่อทางภูมิศาสตร ตามมาตรา 7 วรรคสอง (2)

ลักษณะบงเฉพาะในขอนี้แบงออกเปนสองสวน คือ สวนท่ีเปนคําหรือ
ขอความและสวนท่ีเปนชื่อทางภูมิศาสตร ในสวนของ “คํา” หมายถึง ถอยคําทุกชนิด ไมวาจะสามารถ
แปลความหมายไดตามพจนานุกรมหรือไม แตตองไมเปนคําท่ีสามารถเล็งถึงลักษณะหรือคุณสมบัติ
ของสินคาไดโดยตรง สวน “ขอความ” หมายถึง คําหลายคําท่ีมารวมกันเปนขอความ โดยสวนมากมัก
เปนคําธรรมดาท่ีไมมีลักษณะบงเฉพาะ แตจะมาเกิดลักษณะบงเฉพาะเม่ือมีการใชจนเกิดเปน
ความหมายท่ีสอง

143ไชยยศ เหมะรัชตะ, เรื่องเดิม ,หนา 300-301.
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“ชื่อทางภูมิศาสตร” โดยหลักจดทะเบียนไมไดเพราะกฎหมายเห็นวา
ชื่อทางภูมิศาสตรเปนการแสดงถึงแหลงกําเนิดของสินคา ไมควรใหจดทะเบียนใหสิทธิแกผูหนึ่งผูใด
โดยเฉพาะ ตามท่ีประกาศของกระทรวงพาณิชย144 กําหนดไววา ชื่อทางภูมิศาสตร ไดแก

(1.2.1) ชื่อประเทศ ชื่อกลุมประเทศ ชื่อภูมิภาค หรือเขต
ปกครองตนเองซึ่งมีลักษณะเชนเดียวกับประเทศ

(1.2.2) ชื่อแควน รัฐ หรือมณฑล
(1.2.3) ชื่อเมืองหลวง เมืองทา จังหวัด หรือเขตปกครอง

ทองถ่ินรูปแบบพิเศษ
(1.2.4) ชื่อทวีป หรืออนุทวีป
(1.2.5) ชื่อมหาสมุทรทะเล อาว คาบสมุทร แหลม เกาะ หมู

เกาะ หรือทะเลสาบ
(1.2.6) ชื่อทางภูมิศาสตรอ่ืน ๆ ท่ีประชาชนโดยท่ัวไปรูจักกัน

แพรหลาย เชน ภูเขา แมน้ํา อําเภอ ตําบล หมูบาน ถนน เปนตน
และชื่อทางภูมิศาสตรขางตน ใหหมายความรวมถึงชื่อยอ ชื่อเดิม หรือ

ชื่อท่ีใชเรียกขานท่ัวไปโดยไมจํากัดเฉพาะชื่อทางราชการ
ตอมาไดมีการประกาศใชพระราชบัญญัติคุมครองสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตร

พ.ศ.2546 ใหสามารถนําสิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรมาขอข้ึนทะเบียนเพ่ือการใชกับสินคาภายในพ้ืนท่ีนั้นได
อันคลายคลึงกับการใชเครื่องหมายการคากับสินคาของตน เพ่ือใหสอดคลองกับวัตถุประสงคของ
ความตกลงทริปสท่ีประเทศไทยเขารวมเปนภาคี

(1.3) กลุมของสีท่ีแสดงโดยลักษณะพิเศษ หรือตัวหนังสือ ตัวเลข หรือ
คําท่ีประดิษฐข้ึน ตามมาตรา 7 วรรคสอง (3)

“กลุมของสีท่ีแสดงโดยลักษณะพิเศษ” ตองประกอบกันมากกวา 1 สี
และมีการจจัดวางตําแหนงและออกแบบไวในลักษณะพิเศษ จึงจะมีลักษณะบงเฉพาะ

“ตัวหนังสือ หรือตัวเลข” ตองเปนตัวหนังสือหรือตัวเลขท่ีมีการ
ประดิษฐใหแตกตางไปจากธรรมดา

“คําประดิษฐ” ไมจําเปนตองเปนคําท่ีมีความหมายตามพจนานุกรม
เม่ือกฎหมายมิไดกําหนดความหมายของคําประดิษฐไว จึงเปนหนาท่ี

ของผูใชกฎหมายและศาลท่ีจะตองหาหลักเกณฑในการพิจารณาคําประดิษฐ ซึ่งคําในลักษณะตอไปนี้
ไมถือวาเปนคําประดิษฐ145

144กรมทรัพยสินทางปญญา, ประกาศกระทรวงพาณิชย ฉบับท่ี 5 (พ.ศ.2535) เรื่องการ
กําหนดช่ือทางภูมิศาสตร ลงวันท่ี 20 กันยายน 2547, คนวันท่ี 7 ตุลาคม 2559 จาก
http://www.ipthailand.go.th/th/dip-law-2/item/เรื่องกําหนดชื่อทางภูมิศาสตร.html

145กรมทรัพยสินทางปญญา, คูมือปฎิบัติเกี่ยวกับการตรวจสอบและคัดคานเครื่องหมาย
การคา พ.ศ. 2554 (กรุงเทพฯ: กรมทรัพยสินทางปญญา, 2554), คนจาก http://www.thaitrade
brand .com/knowledge/7_Manual_Audit.pdf, หนา 8-9.
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(1.3.1) คําท่ีรูกันอยูแลวแตเจตนาสะกดผิดจากเดิม ซึ่งหาก
พิจารณาตามสําเนียงเรียกขานแลวสามารถเขาใจความหมายได และความหมายท่ีเขาใจนั้นสามารถ
เล็งถึงลักษณะหรือคุณสมบัติของสินคาโดยตรงไมถือวาเปนคําประดิษฐ

(1.3.2) คําท่ีเขียนข้ึนโดยนําคําท่ีมีความหมายตั้งแต 2 คําข้ึน
ไปมารวมกัน ความหมายของคํานั้นเล็งถึงลักษณะหรือคุณสมบัติของสินคาโดยตรงไมถือวาเปนคํา
ประดิษฐ

(1.3.3) คําพองเสียง เชน เครื่องหมายคําวา “UNEEDA” ซึ่ง
มาจากคําวา You Need ไมใชคําประดิษฐ146

(1.3.4) คําท่ีมาจากภาษาตางประเทศท่ีรูจักกันแลว ไมเปนคํา
ประดิษฐ แตในทางตรงกันขามหากนําคําท่ีมาจากภาษาตางประเทศท่ีไมรูจัก 2 คํามารวมกันเปนคํา
ประดิษฐได

แตชื่อยอของนิติบุคคล ท่ีอานไดแตแปลไมไดถือเปนคําประดิษฐ
(1.4) ลายมือชื่อของผูขอจดทะเบียน หรือของเจาของเดิมของกิจการ

ของผูขอจดทะเบียนหรือลายมือชื่อของบุคคลอ่ืนโดยไดรับอนุญาตจากบุคคลนั้นแลว ตามมาตรา 7
วรรคสอง (4)

ลายมือชื่อของบุคคล มีลักษณะเฉพาะของแตละบุคคลแตกตางกันไป
ถือวามีลักษณะบงเฉพาะ สามารถนํามาจดทะเบียนเครื่องหมายการคาได ท้ังนี้ตองเปนลายมือชื่อท่ี
แทจริงดวย

(1.5) ภาพของผูขอจดทะเบียนหรือของบุคคลอ่ืนโดยไดรับอนุญาต
จากบุคคลนั้นแลว หรือในกรณีท่ีบุคคลนั้นตายแลว โดยไดรับอนุญาตจากบุพการี ผูสืบสันดาน และคู
สมรสของบุคคลนั้น ถามี ตามมาตรา 7 วรรคสอง (5)

อาจเปนภาพถายหรือภาพวาดก็ได เหตุผลท่ีกฎหมายสามารถใหนํา
ภาพมาใชเปนเครื่องหมายการคาไดเหมือนกับเหตุผลท่ีสามารถนําลายมือชื่อมาใชได นั่นคือ ภาพถาย
ของแตละบุคคลมีลักษณะเฉพาะของแตละบุคคล จึงถือวามีลักษณะบงเฉพาะ

(1.6) ภาพท่ีประดิษฐข้ึน ตามมาตรา 7 วรรคสอง (6)
ภาพท่ีประดิษฐข้ึน หมายถึง อาจเปนภาพคน สัตว หรือสิ่งของท่ี

ดัดแปลงข้ึนไมวาดวยวิธีใด และตองไมเปนภาพของสินคาหรือบริการ หรือสิ่งซึ่งใชเก่ียวของกับสินคา
หรือบริการ หรือภาพท่ีแสดงถึงลักษณะหรือคุณสมบัติของสินคาหรือบริการ

นอกจากลักษณะบงเฉพาะท่ีไดระบุไวในตามมาตรา 7 วรรคสอง แลว
ยังมีลักษณะอ่ืนท่ีสามารถมีลักษณะบงเฉพาะได นั่นคือ “รูปรางหรือรูปทรงของวัตถุ” แตท้ังนี้รูปราง
หรือรูปทรงของวัตถุดังกลาวจะตองมีลักษณะท่ีสามารถทําใหประชาชนทราบและเขาใจไดวาสินคาท่ี
ใชเครื่องหมายการคานั้นแตกตางไปจากสินคาอ่ืน จึงจะถือวารูปรางหรือรูปทรงของวัตถุนั้นมีลักษณะ
บงเฉพาะท่ีจะจดทะเบียนเครื่องหมายการคาได147

146UNEEDA Trade Mark (1902) 19 RPC 281 อางถึงใน วัส ติงสมิตร, เรื่องเดิม, หนา 20.
147วัส ติงสมิตร, เรื่องดียวกัน, หนา 22-24.
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(1.7) เครื่องหมายท่ีมีลักษณะเปนรูปรางหรือรูปทรงของวัตถุ หมายถึง
เครื่องหมายท่ีมีลักษณะเปนรูปรางหรือรูปทรงท่ีแสดงถึงดานกวาง ดานยาว ดานลึก และมีลักษณะ
ดังตอไปนี้

(1.7.1) รูปรางหรือรูปทรงอันไมเปนลักษณะโดยธรรมชาติของ
สินคานั้นเอง เชน รูปทรงกลมใชกับสินคาลูกฟุตบอล

(1.7.2) ไมเปนรูปรางหรือรูปทรงท่ีจําเปนตอการทํางานทาง
เทคนิคของสินคานั้น เชน รูปรางโถคอหาน ใชกับสินคาเครื่องสุขภัณฑ

(1.7.3) ไมเปนรูปรางหรือรูปทรงท่ีทําใหสินคานั้นมีมูลคา
เพ่ิมข้ึน เชน การนําทองหรือเพชรมาประดับตกแตงบนภาชนะรูปทรงธรรมดาท่ัวไป148

2) ลักษณะของเครื่องหมายการคาซึ่งมีลักษณะบงเฉพาะโดยการใช
(Secondary Meaning) หมายถึง เดิมกอนใชเครื่องหมายนั้นไมมีลักษณะบงเฉพาะตามขอ (1)-(7)
แตเม่ือใชเครื่องหมายไประยะหนึ่ง ทําใหประชาชนหรือผูใชสินคารูไดวาเปนสินคาท่ีแตกตางจากสินคา
ภายใตเครื่องหมายการคา โดยหลักเกณฑในการพิสูจนลักษณะบงเฉพาะตามมาตรา 7 วรรคสาม
ใหเปนไปตามประกาศกระทรวงพาณิชย ฉบับท่ี 4 (พ.ศ.2535)149 ดังนี้

(2.1) สินคาหรือบริการท่ีใชเครื่องหมาย ไดมีการจําหนาย เผยแพร
หรือโฆษณาจนทําใหสาธารณชนในประเทศท่ีมีการจําหนาย เผยแพร หรือโฆษณาสินคานั้น รูจักและ
เขาใจว าส ินคาดังกลาวแตกตางไปจากสินคาอื ่น ดังนั ้น กรณีเครื ่องหมายที ่จดทะเบียนใน
ตางประเทศ มีความแพรหลายในตางประเทศ แตสาธารณชนในประเทศไทยไมรูจัก ก็ยังไมถือวามี
ลักษณะบงเฉพาะ ตามมาตรา 7 วรรคสาม

(2.2) การจําหนาย เผยแพร หรือโฆษณาสินคาใดจนทําใหเครื่องหมาย
นั้นมีความแพรหลายเปนท่ีรูจัก ใหถือวาเครื่องหมายนั้นมีลักษณะบงเฉพาะกับสินคาหรือบริการท่ีใช
เครื่องหมายนั้นเทานั้น

(2.3) เครื่องหมายท่ีจะพิสูจนลักษณะบงเฉพาะ ตองเปนเครื่องหมาย
เดียวกับเครื่องหมายท่ียื่นขอจดทะเบียน อาจแตกตางไดบางแตตองไมใชสาระสําคัญของเครื่องหมาย
นั้น

(2.4) ในการพิสูจนขอเท็จจริงตามขอ (2.1) และ (2.2) ใหผูขอจด
ทะเบียนสงพยานหลักฐานเก่ียวกับการจําหนาย เผยแพร หรือโฆษณาเพ่ือนําสืบถึงการใชเครื่องหมาย

148กรมทรัพยสินทางปญญา, คูมือปฎิบัติเกี่ยวกับการตรวจสอบและคัดคานเครื่องหมาย
การคา พ.ศ. 2554, เรื่องเดิม, หนา 10.

149กรมทรัพยสินทางปญญา, ประกาศกระทรวงพาณิชย เรื่อง หลักเกณฑการพิสูจน
ลักษณะบงเฉพาะตามมาตรา 7 วรรคสาม แหงพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา (ฉบับท่ี 4 )
พ.ศ. 2534, คนวันท่ี 7 ตุลาคม 2559 จาก http://www.ipthailand.go.th/th/dip-law-2/item/
เรื่อง-หลักเกณฑการพิสูจนลักษณะบงเฉพาะตามมาตรา-7-วรรค-3.html



88

การคา เชน สําเนาใบเสร็จรับเงินคาราคาสินคา สําเนาใบเสร็จรับเงินคาโฆษณาสินคา สําเนาใบสงของ
หรือใบสั่งซื้อสินคา ตัวอยางสนิคา หรือพยานหลักฐานอ่ืน ๆ รวมท้ังพยานบุคคล (ถามี) เปนตน150

3.3.3.2 เปนเครื่องหมายการคาท่ีไมมีลักษณะตองหามตามกฎหมาย
แมเครื่องหมายการคานั้นจะมีลักษณะบงเฉพาะตามมาตรา 7 แหงพระราชบัญญัติ

เครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 ก็ตาม แตเครื่องหมายการคานั้นจะยังนําไปจดทะเบียนเครื่องหมาย
การคาไมได หากเปนเครื่องหมายท่ีมีลักษณะตองหามมิใหรับจดทะเบียนเครื่องหมายการคา ตามท่ี
บัญญัติไวในมาตรา 8 รวม 13 ลักษณะดังตอไปนี้

1) ตราแผนดิน พระราชลัญจกร ลัญจกรในราชการ ตราจักรี ตรา
เครื่องราชอิสริยาภรณ ตราประจําตําแหนง ตราประจํากระทรวง ทบวง กรม หรือตราประจําจังหวัด

2) ธงชาติของประเทศไทย ธงพระอิสริยยศ หรือธงราชการ
3) พระปรมาธิไธย พระนามาภิไธย พระปรมาภิไธยยอ พระนามาภิไธยยอ

หรือนามพระราชวงศ
4) พระบรมฉายาลักษณ หรือพระบรมสาทิสลักษณของพระมหากษัตริย

พระราชินี หรือรัชทายาท
5) ชื่อ คํา ขอความ หรือเครื่องหมายใด อันแสดงถึงพระมหากษัตริย

พระราชินี รัชทายาท หรือพระราชวงศ
6) ธงชาติหรือเครื่องหมายประจําธงชาติของรัฐตางประเทศ ธงหรือ

เครื่องหมายขององคการระหวางประเทศ ตราประจําประมุขของรัฐตางประเทศ เครื่องหมายราชการ
และเครื่องหมายควบคุมและรับรองคุณภาพสินคาของรัฐตางประเทศหรือองคการระหวางประเทศ
หรือชื่อหรือชื่อยอของรัฐตางประเทศ หรือองคการระหวางประเทศ เวนแตจะไดรับอนุญาตจากผูซึ่งมี
อํานาจหนาท่ีของรัฐตางประเทศหรือองคการระหวางประเทศนั้น

7) เครื่องหมายราชการ เครื่องหมายกาชาด นามกาชาด หรือกาเจนิวา
8) เครื่องหมายท่ีเหมือนหรือคลายกับเหรียญ ใบสําคัญ หนังสือรับรอง

ประกาศนียบัตร หรือเครื่องหมายอ่ืนใด อันไดรับเปนรางวัลในการแสดงหรือประกวดสินคาท่ีรัฐบาลไทย
สวนราชการรัฐวิสาหกิจ หรือหนวยงานอ่ืนของรัฐของประเทศไทย รัฐบาลตางประเทศ หรือองคการ
ระหวางประเทศไดจัดใหมีข้ึน เวนแตผูขอจดทะเบียนจะไดรับเหรียญ ใบสําคัญ หนังสือรับรอง
ประกาศนียบัตร หรือเครื่องหมายเชนวานั้นเปนรางวัลสําหรับสินคานั้น และจะใชเปนสวนหนึ่งของ
เครื่องหมายการคานั้น แตท้ังนี้ตองระบุปปฏิทินท่ีไดรับรางวัลดวย

9) เครื่องหมายท่ีขัดตอความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนหรือรัฐศาสโนบาย

10) เครื่องหมายท่ีเหมือนกับเครื่องหมายท่ีมีชื่อเสียงแพรหลายท่ัวไป ตาม
หลักเกณฑท่ีรัฐมนตรีประกาศกําหนด151 หรือคลายกับเครื่องหมายดังกลาวจนอาจทําใหสาธารณชน

150กรมทรัพยสินทางปญญา, คูมือปฎิบัติเกี่ยวกับการตรวจสอบและคัดคานเครื่องหมาย
การคา พ.ศ. 2554, เรื่องเดิม, หนา 12.
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สับสนหลงผิดในความเปนเจาของ หรือแหลงกําเนิดของสินคา ไมวาจะไดจดทะเบียนไวแลวหรือไมก็
ตาม

11) เครื่องหมายท่ีคลายกับ 1) 2) 3) 4) 5) 6) หรือ 7)
12) สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรท่ีไดรับความคุมครองตามกฎหมายวาดวยการนั้น
13) เครื่องหมายอ่ืนท่ีรัฐมนตรีประกาศกําหนด152 ไดแก (1) ชื่อเภสัชภัณฑ

สากลท่ีองคการอนามัยโลกไดข้ึนทะเบียนสงวนสิทธิการครอบครองไว (2) เครื่องหมายและคําบรรยาย
ซึ่งอาจทําใหสาธารณชนสับสนหรือหลงผิดเก่ียวกับชนิดของสินคาหรือแหลงกําเนิดของสินคา

3.3.3.3 ไมเปนเครื่องหมายการคาท่ีเหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายการคาท่ีบุคคล
อ่ืนไดจดทะเบียนไวแลว

ปญหาความเหมือนหรือคลายนับเปนปญหาท่ีปรากฎมากท่ีสุดในคดีเก่ียวกับ
เครื่องหมายการคา ซึ่งหลักเกณฑในการพิจารณาความเหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายการคาท่ี
บุคคลอ่ืนไดจดทะเบียนไวแลวนั้น ตามมาตรา 13 กําหนดหามมิใหนายทะเบียนรับจดทะเบียน
เครื่องหมายการคาในกรณี ดังตอไปนี้

1) เปนเครื่องหมายการคาท่ีเหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายการคาของ
บุคคลอ่ืนท่ีไดจดทะเบียนไวแลว หรือ

2) เปนเครื่องหมายการคาท่ีเหมือนหรือคลายกับแครื่องหมายการคาของ
บุคคลอ่ืนท่ีไดจะทะเบียนไวแลวจนอาจทําใหสาธารณชนสับสนหลงผิดในความเปนเจาของของสินคา
หรือแหลงกําเนิดของสินคา

คําวา “เหมือน” หมายถึง เครื่องหมายท่ีมีรูปลักษณะตรงกัน
คําวา “คลาย” หมายถึง เครื่องหมายท่ีมีลักษณะเกือบเหมือนกันจนอาจทํา

ใหสาธารณชนสับสนหรือหลงผิดในความเปนเจาของหรือแหลงกําเนิดของสินคา153

การพิจารณาความคลายของเครื่องหมายการคาแยกพิจารณาไดเปนสองสวน คือ
การพิจารณาตัวเครื่องหมายเอง และการพิจารณาสินคาท่ีจะนําเครื่องหมายไปใชกับสินคาหรือบริการ

1) การพิจารณาจากตัวเครื่องหมาย
หลักเกณฑการพิจารณาความคลายของเครื่องหมายของศาลฎีกา154

พิจารณาไดดังนี้

151กรมทรัพยสินทางปญญา, ประกาศกระทรวงพาณิชย เรื่อง หลักเกณฑการพิจารณา
เครื่องหมายท่ีมีช่ือเสียงแพรหลายท่ัวไป ฉบับท่ี 1 (พ.ศ. 2543) ลงวันท่ี 21 กันยายน พ.ศ. 2547,
คนวันท่ี 7 ตุลาคม 2559 จาก http://www.ipthailand

152กรมทรัพยสินทางปญญา, ประกาศกระทรวงพาณิช ฉบับท่ี 5 (พ.ศ. 2543) เรื่อง
เครื่องหมายท่ีตองหามมิใหรับจดทะเบียน ลงวันท่ี 25 ตุลาคม พ.ศ. 2543, คนวันท่ี 7 ตุลาคม
2559 จาก http://www.ipthailand.go.th/th/dip-law-2/item/ฉบับท่ี-5-พศ-2543-เรื่อง-
เครื่องหมายท่ีตองหามมิใหรับจดทะเบียน.html

153กรมทรัพยสินทางปญญา, คูมือปฎิบัติเกี่ยวกับการตรวจสอบและคัดคานเครื่องหมาย
การคา พ.ศ. 2554, เรื่องเดิม, หนา 21.
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(1) พิจารณาจากสวนประกอบหลักหรือสวนประกอบสําคัญ หาก
สวนประกอบหลักหรือสวนประกอบสําคัญเหมือนกันอยางเห็นไดชัดแลว แมสวนประกอบปลีกยอยจะ
ตางกัน ก็ถือไดวาเครื่องหมายการคานั้นคลายกัน เชน เครื่องหมายการคาของ “อายิโนะโมะโตะ” กับ
จําเลย “บีซู” มีลักษณะคลายกันคือมีสวนประกอบหลักเปนตัวอักษรท่ีมีลักษณะเหมือนกัน คือคําวา
“อายิ” ในภาษาญี่ปุน กับคําวา “ป” ในภาษาจีน ซึ่งท้ังสองคําเขียนเหมือนกันและแปลวา “รส”
เหมือนกัน เครื่องหมายท้ังสองนั้นแตกตางกันเพียงแคจุดเดียว คือ ท่ีตัวอักษรถัดมาซึ่งเปน
สวนประกอบหลักยอยท่ีฝายโจทกจะมีคําวา “โนะ” แตจําเลยนั้นไมมี ดังนั้น เม่ือพิจารณา
สวนประกอบหลักหรือสวนประกอบสําคัญเปนเกณฑ จึงถือไดวาเครื่องหมายการคาท้ังสองนั้น
คลายกัน155

(2) พิจารณาเสียง เรี ยกขาน เชน  เครื่ องหมายการค า คําว า
“LOVEMAN” กับ “KLOVEMANDESIGN” เห็นวา อักษร “K” กับคําวา “DESIGN” ซึ่งแปลวา
“การออกแบบ” เปนสิ่งท่ีใชกันสามัญ สาระสําคัญในเครื่องหมายการคาจึงเปนคําวา “LOVEMAN” ท่ี
เหลืออยู แมเครื่องหมายการคาคําแรกจะเขียนดวยตัวอักษรคําวา “LOVE” ติดกับคําวา “MAN” แต
ก็อานออกเสียงวา “เลิฟแมน” เหมือนกัน จึงถือไดวาเครื่องหมายการคาท้ังสองนั้นคลายกัน156

(3) คําเดียวกันแตเขียนตางกันเครื่องหมายใดเปนคําเดียวกัน แต
เขียนในลักษณะตางกันอาจถือไดวาเปนเครื่องหมายท่ีคลายกัน เชน เครื่องหมายการคาคําวา
“NattySHOES” และรูปคนยืนในรองเทา กับ “NATTY” แมจะมีคําวา “SHOES” อยูใตคําวา
“Natty” และมีรูปคนยืนอยูในรองเทาซึ่งเปนสวนประกอบ สวนของจําเลยท่ี 1 ไมมี คงมีคําวา
“NATTY” ซึ่งเปนตัวพิมพใหญคําเดียว และการประดิษฐตัวอักษรโรมันแตกตางกันแตสําเนียงเรียก
ขานและคําแปลเหมือนกัน เครื่องหมายการคาท้ังสองจึงมีสาระสําคัญอยูท่ีใชภาษาตางประเทศและมี
สําเนียงเรียกขานเหมือนกัน157

(4) คําตางกันแตเขียนใหคลายกัน เชน เครื่องหมายการคามีเลข 7
อารบิคขนาดใหญเปนสวนสําคัญเพราะเลข 7 กับเลข 7 ท่ีมีลายเสนซอนกัน 4 ตัว สวนอักษร
ELEVEn และ BIGSEVEn เปนตัวพิมพเหมือนกันโดยเฉพาะอักษร 4 ตัวทายเขียนเหมือนกันและ
อักษรตัว n ทายสุดเปนตัวพิมพเล็กเชนเดียวกัน ลักษณะการวางรูปแบบเครื่องหมายการคาเหมือนกัน
คืออักษรพาดกลางตัวเลข เม่ือคํานึงวาสาธารณชนจํานวนมากมิไดมีความรูภาษาอังกฤษหรือตัวอักษร
โรมันดีพอท่ีจะแยกไดวาเครื่องหมายการคาของโจทกและจําเลยตางกันจึงถือไดวาเครื่องหมายการคา
ท้ังสองนั้นคลายกันจนอาจทําใหสาธารณชนสับสนหรือหลงผิด158

(5) คําตางกันแตแปลเหมือนกัน
(6) การพิจารณาภาพรวมของเครื่องหมาย

154วัส ติงสมิตร, เรื่องเดิม,หนา 44.
155คําพิพากษาฎีกาท่ี 4585/2536
156คําพิพากษาฎีกาท่ี 5104/2541
157คําพิพากษาฎีกาท่ี 6555/2537
158คําพิพากษาฎีกาท่ี 1100/2537
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(7) การใชเครื่องหมายในลักษณะรุนหรือชนิดของสินคา
2) การพิจารณาจากจําพวกสินคาท่ีจะนําเครื่องหมายไปใช
นอกจากนายทะเบียนจะตองพิจารณาความเหมือนหรือความคลายของ

เครื่องหมายการคาจากตัวเครื่องหมายเองแลว ยังจะตองพิจารณาตัวสินคาท่ีเครื่องหมายการคาจะ
นําไปใชดวย โดยพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 มาตรา 13 ตอนทาย159 ไดบัญญัติ
แกไขขยายความคุมครองจากพระราชบัญญัติฉบับเดิม (พระราชบัญญัติเตรื่องหมายการคา พ.ศ.2474
มาตรา 16) ท่ีพิจารณาความเหมือนหรือคลายของเครื่องหมายการคาเฉพาะสินคาจําพวกเดียวกัน
เทานั้น ใหขยายความคุมครองท้ังสินคาจําพวกเดียวกันและตางจําพวกกันแตมีลักษณะอยางเดียวกัน
ไว โดยจําพวกของสินคาไดกําหนดไวในประกาศกระทรวงพาณิชย เรื่อง การกําหนดจําพวกสินคาและ
บริการ ลงวันท่ี 21 มีนาคม 2546

ตัวอยางของสินคาตางจําพวกกันแตมีลักษณะอยางเดียวกัน ไดแก ยารักษา
โรคผิวหนังกับเครื่องสําอาง ซึ่งใชเครื่องหมายการคาคําวา HALOG กับ halog ท้ังสองคําตางกันแต
เพียงวาตัวพิมพใหญกับตัวพิมพเล็กเทานั้น ดังนี้เครื่องหมายการคาท้ังสองจึงเหมือนหรือคลายกัน แม
จะเปนสินคาคนละจําพวกก็ตาม แตถือไดวาเปนสินคาท่ีมีลักษณะอยางเดียวกันและอาจทําให
สาธารณชนสับสนหลงผิดในเครื่องหมายการคาได160

จากลักษณะอันพึงจดทะเบียนเครื่องหมายการคาท้ัง 3 ประการ สิ่งท่ีนาจะ
เปนประเด็นสําคัญในการใชวิเคราะหเงื่อนไขในการจดทะเบียนเครื่องหมายการคามากท่ีสุด คือ การมี
ลักษณะบงเฉพาะของเครื่องหมายการคา เพราะเปนลักษณะสําคัญท่ีทําใหผูบริโภคแยกความแตกตาง
ของสินคาหรือบริการแตละรายออกจากกันได ดังนั้นการท่ีจะพิจารณาวาการแสดงทาทางเพ่ือสื่อถึง
สินคาดวยการโฆษณาจะสามารถจดทะเบียนไดหรือไมนั้น จีงตองพิจารณาถึงลักษณะบงเฉพาะดวย

3.3.4 สิทธิความเปนเจาของเครื่องหมายการคา
สิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาสามารถแยกพิจารณาไดเปน 2 ประเภทใหญ ๆ คือ สิทธิ

ของเจาของเครื่องหมายการคาท่ียังไมจดทะเบียนเครื่องหมายการคา และสิทธิของเจาของ
เครื่องหมายการคาท่ีไดจดทะเบียนเครื่องหมายการคาแลว โดยพิจารณาจากบทบัญญัติตาม
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534

3.3.4.1 สิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาท่ียังไมไดจดทะเบียน161

แมเครื่องหมายการคายังไมไดรับการจดทะเบียนเครื่องหมายการคา แตเจาของ
เครื่องหมายการคาสามารถไดมาซึ่งสิทธิในเครื่องหมายการคาไดโดยการใช อันกอใหเกิดสิทธิบาง
ประการแกเจาของเครื่องหมายการคาท่ียงัไมไดจดทะเบียน อันไดแก

159มาตรา 13 วรรคทาย บัญญัติวา “ถาเปนการขอจดทะเบียนเครื่องหมายการคาสําหรับ
สินคาจําพวกเดียวกัน หรือตางจําพวกกันท่ีนายทะเบียนเห็นวามีลักษณะอยางเดียวกัน หามมิใหนาย
ทะเบียนรับจดทะเบียน”

160คําพิพากษาฎีกาท่ี 7378/2538
161ไชยยศ เหมะรัชตะ, เรื่องเดิม, หนา 326-328.
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1) สิทธิในการใชเครื่องหมายการคา เจาของเครื่องหมายการคามีสิทธิท่ีจะ
ใชเครื่องหมายการคาของตนเสมอ หากมีจดทะเบียนเครื่องหมายการคาท่ีเหมือนหรือคลายกัน
เจาของเครื่องหมายการคามีหนาท่ีจะตองพิสูจนความเปนเจาของเครื่องหมายการคาของผูมีสิทธิดีกวา
ตอไป

2) สิทธิในการขอจดทะเบียนเครื่องหมายการคา เจาของเครื่องหมาย
การคาสามารถขอจดทะเบียนเครื่องหมายการคาท่ีตนไดใชมาโดยสุจริต ไมวาจะมีบุคคลอ่ืนไดจด
ทะเบียนเครื่องหมายการคาท่ีเหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายท่ีไดใชแลวสําหรับสินคาจําพวก
เดียวกันหรือตางจําพวกกันแตมีลักษณะอยางเดียวกันหรือไมก็ตาม โดยในมาตรา 27 ไดกําหนดให
นายทะเบียนใหดุลยพินิจในการพิจารณาวาจะเห็นสมควรท่ีจะรับจดทะเบียนเครื่องหมายการคา
ท่ีมีลักษณะเหมือนหรือคลายกันแกเจาของหลายคนได โดยมีเงื่อนไขหรือขอจํากัดเก่ียวกับวิธีการใช
และขอบเขตแหงการใชเครื่องหมายการคานั้นหรือขอจํากัดอยางอ่ืนตามท่ีเห็นสมควรก็ได

3) สิทธิคัดคานในการขอจดทะเบียนเครื่องหมายการคาของผูอ่ืน เจาของ
เครื่องหมายการคามีสิทธิคัดคานการขอจดทะเบียนเครื่องหมายการคาของผูอ่ืนไดตามท่ีมาตรา 35
บัญญัติไว โดยอางวาตนเปนผูมีสิทธิดีกวาเพราะเหตุท่ีไดใชเครื่องหมายการคานั้นมากอนผูขอจด
ทะเบียนตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 35 นอกจากนี้ เม่ือคําวินิจฉัยหรือคําพิพากษาหรือคําสั่งถึงที่สุดวา
ผูคัดคานเปนผูมีสิทธิดีกวาผูถูกคัดคาน มาตรา 41 กําหนดใหนายทะเบียนจดทะเบียนเครื่องหมาย
การคานั้นใหแกเจาของเครื่องหมายการคาซึ่งเปนผูคัดคานดวย

4) สิทธิขอใหเพิกถอนการจดทะเบียนเครื่องหมายการคาของผูอ่ืน
หากเจาของเครื่องหมายการคาสามารถพิสูจนไดวาตนเปนผู มีสิทธิใน

เครื่องหมายการคาดีกวาเนื่องมาจากการใชเครื่องหมายการคามากอนผูขอจดทะเบียนเครื่องหมาย
การคานั้น เจาของเครื่องหมายการคานั้นสามารถรองขอใหเพิกถอนการจดทะเบียนเครื่องหมาย
การคาของบุคคลอ่ืนท่ีไดจดทะเบียนเครื่องหมายการคาได ตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 67 ท่ีบัญญัติวา
“มาตรา 67 ภายในหาปนับแตวันท่ีนายทะเบียนมีคําสั่งใหจดทะเบียนเครื่องหมายการคาใดตาม
มาตรา 40 ผูมีสวนไดเสียอาจรองขอตอศาลใหสั่งเพิกถอนการจดทะเบียนเครื่องหมายการคานั้นได
หากแสดงไดวาตนมีสิทธิในเครื่องหมายการคานั้นดีกวาผูซึ่งไดจดทะเบียนเปนเจาของเครื่องหมาย
การคานั้น”

5) สิทธิในการตอสูคดีเก่ียวกับเครื่องหมายการคา162 ในกรณีท่ีเจาของ
เครื่องหมายการคาท่ีไมไดจดทะเบียนถูกกลาวหาวาเลียนแบบเครื่องหมายการคาของบุคคลอ่ืน
เจาของเครื่องหมายการคาท่ีไมไดจดทะเบียนสามารถยกเอาเหตุจากการท่ีตนใชเครื่องหมายการคามา
กอนโดยสุจริตมาเปนขอตอสูในคดีได

6) สิทธิฟองคดีเก่ียวกับการลวงขาย ในกรณีท่ีมีบุคคลอ่ืนเอาสินคาของตน
ไปทําการลวงขายวาเปนสินคาของเจาของเครื่องหมายการคาท่ีมิไดจดทะเบียนนั้น ผูเปนเจาของ
เครื่องหมายการคาสามารถฟองดคีผูลวงขายได ตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 46 วรรคสอง “บทบัญญัติ

162คําพิพากษาฎีกาท่ี 1129/2501 และ 2277/2520
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มาตรานี้ไมกระทบกระเทือนสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาท่ีไมไดจดทะเบียนในอันท่ีจะฟองคดี
บุคคลอ่ืนซึ่งเอาสินคาของตนไปลวงขายวาเปนสินคาของเจาของเครื่องหมายการคานั้น”

แตเจาของเครื่องหมายการคาท่ีไมไดจดทะเบียนจะฟองคดีบุคคลท่ีละเมิด
เครื่องหมายการคาท่ีไมจดทะเบียนหรือเรียกคาเสียหายไมได ตามมาตรา 46 วรรคหนึ่ง “บุคคลใดจะ
ฟองคดี เพ่ือปองกันการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาท่ีไมไดจดทะเบียน หรือเรียกรองคาสินไหม
ทดแทนเพ่ือการละเมิดสิทธิดังกลาวไมได”

3.3.4.2 สิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาท่ีไดจดทะเบียนแลว163

เม่ือไดจดทะเบียนเครื่องหมายการคาแลว พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534
ไดบัญญัติหลักเกณฑอันเก่ียวกับสิทธิของผูจดทะเบียนเปนเจาของเครื่องหมายการคาไวดังนี้

1) สิทธิในการใชเครื่องหมายการคา เครื่องหมายการคาท่ีจดทะเบียนแลว
เจาของเครื่องหมายการคามีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการใชเครื่องหมายการคาสําหรับสินคาท่ีจด
ทะเบียนแลวตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 44 กําหนดให “ผูจดทะเบียนเครื่องหมายการคาเปนผูมีสิทธิ
แตเพียงผู เดียวในการใชเครื่องหมายการคาสําหรับสินคาท่ีไดจดทะเบียนไว” และมีสิทธิใชสี
เครื่องหมายการคาไดทุกสี ในกรณีท่ีจดทะเบียนโดยไมจํากัดสี ตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 45
“เครื่องหมายการคาอันไดจดทะเบียนไวโดยมิไดจํากัดสีนั้น ใหถือวาไดจดทะเบียนไวทุกสี” ขอจํากัด
สิทธิในการใชเครื่องหมายการคาของผูจดทะเบียน ดังนี้

(1) สิทธิแตผูเดียวในการใชเครื่องหมายการคา มีขอจํากัดเฉพาะแต
สินคาท่ีไดจดทะเบียนจําพวกเดียวกัน ตามมาตรา 9 และ มาตรา 44 หากเปนสินคาตางจําพวกกับท่ี
ไดจดทะเบียนไว ไมถือเปนการละเมิดสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคา

(2) การจดทะเบียนเครื่องหมายการคาไมเปนการขัดขวางบุคคลใด
ในการใชโดยสุจริตซึ่งชื่อตัว ชื่อสกุล หรือชื่อสํานักงานการคาของตนหรือของเจาของเดิมของกิจการ
ของตน หรือไมเปนการขัดขวางบุคคลใดในการใชคําบรรยายโดยสุจริตซึ่งลักษณะหรือคุณสมบัติแหง
สินคาของตนตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 47

(3) เจาของเครื่องหมายการคาที่ไดจดทะเบียนไวไมอาจหามไมให
ผูใชโดยสุจริตจดทะเบียนเครื่องหมายการคาที่เหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายที่ไดจดทะเบียนไว
โดยสุจริต แตเปนหนาท่ีของนายทะเบียนในการพิจารณาความเหมือนหรือคลายในการรับจดทะเบียน
ตามมาตรา 27

(4) เจาของเครื่องหมายการคาก็ไมใชผูมีสิทธิใชแตเพียงผูเดียวอีก
ตอไป ถาเจาของเครื่องหมายการคาท่ีไดจดทะเบียนอนุญาตใหบุคคลอ่ืนใชเครื่องหมายการคาของตน
ตามมาตรา 68

2) สิทธิในการอนุญาตใหใชเครื่องหมายการคา
เจาของเครื่องหมายการคาจดทะเบียนมีสิทธิอนุญาตใหบุคคลอ่ืนเปน

ผูใชเครื่องหมายการคาท่ีจดทะเบียนของตน โดยการทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอนายทะเบียน
เรียกวา สัญญาอนุญาตใหใชเครื่องหมายการคา โดยหลักเกณฑการขอจดทะเบียนอนุญาตดังกลาว

163ไชยยศ เหมะรัชตะ, เรื่องเดิม, หนา 328-335.
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ใหเปนไปตามหลักเกณฑและวิธีการที่กําหนดไวในกฎกระทรวง ฉบับที่ 1 (พ.ศ.2535) หมวด 2
สวนท่ี 11

การอนุญาตใหใชเครื่องหมายการคา ใหถือวาเปนการใชเครื่องหมายการคา
โดยเจาของเครื่องหมายการคานั้น ตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 70 “การใชเครื่องหมายการคาโดยผู
ไดรับอนุญาตสําหรับสินคาในการประกอบธุรกิจของตนตามท่ีไดรับอนุญาตไว ใหถือวาเปนการใช
เครื่องหมายการคาโดยเจาของเครื่องหมายการคานั้น”

3) สิทธิในการโอนเครื่องหมายการคา
เจาของเครื ่องหมายการคาที่ไดจดทะเบียนไว ยอมมีสิทธิโอนสิทธิใน

เครื่องหมายการคาของตนใหแกบุคคลอ่ืนไดดังเชนทรัพยสินประเภทอ่ืน ๆ164กรณีเครื่องหมายการคา
ท่ีไดจดทะเบียนไวเปนเครื่องหมายชุด การโอนจะทําไดตอเมื่อมีการโอนกันทั้งชุด ตามมาตรา 50
โดยการจดทะเบียนโอนสิทธิในเครื่องหมายการคา ใหเปนไปตามหลักเกณฑและวิธีการในกฎกระทรวง
ฉบับท่ี 1 (พ.ศ.2535) หมวด 2 สวนท่ี 7 ตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 51 “การโอนหรือการรับมรดกสิทธิ
ในเครื่องหมายการคาท่ีไดจดทะเบียนแลวตองจดทะเบียนตอนายทะเบียน การขอจดทะเบียนการโอน
หรือการรับมรดกสิทธิในเครื่องหมายการคาตามวรรคหนึ่ง ใหเปนไปตามหลักเกณฑและวิธีการท่ี
กําหนดในกฎกระทรวง”

กรณีเจาของเครื่องหมายการคาท่ีจดทะเบียนเปนบุคคลธรรมดาและถึงแก
กรรมลง สิทธิในเครื่องหมายการคานั้นยอมมีการรับมรดกกันไดอยางเชนทรัพยสินท่ัวไป โดยใหเปนไป
ตามหลักเกณฑตามมาตรา 49 มาตรา 50 และมาตรา 51

3.3.5 การละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา165

ดังท่ีไดกลาวมาแลววาการไดมาซึ่งสิทธิในเครื่องหมายการคานั้น อาจไดมาโดยสองทาง คือ
โดยการจดทะเบียนเครื่องหมายการคา และไดมาโดยการใชเครื่องหมายการคา ดังนั้น เม่ือผูหนึ่งผูใด
ไดกระทําการอันละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาของเขาของเครื่องหมายการคา เจาของเครื่องหมาย
การคาสามารถดําเนินคดีตามกฎหมายแกผูกระทําละเมิดได จึงแยกการดําเนินคดีละเมิดสิทธิ
เครื่องหมายการคาไว ดังนี้

164คําพิพากษาฎีกาท่ี 2529/2538 . . . โจทก ไดคิดและออกแบบเครื่องหมายการคา แลว
นําไปจดทะเบียน โดยใชชื่อ ส. สามีโจทกเปนผูจดทะเบียนในระหวางเปนสามีภรรยากัน เครื่องหมาย
การคาเปนทรัพยสินท่ี ส. กับโจทกผูเปนคูสมรสไดมาระหวางสมรส จึงเปนสินสมรส ส. และโจทกยอม
เปนเจาของสิทธิรวมกันในเครื่องหมายการคา แมโจทกจะมิไดมีชื่อเปนเจาของเครื่องหมายการคาใน
ทะเบียนเครื่องหมายการคาและตอมาไดมีการหยาขาดและทําสัญญาแบงทรัพยสินกัน แตสิทธิใน
เครื่องหมายการคาของบุคคลท้ังสองก็ยังคงมีอยูรวมกันจนกวาจะไดมีการจดทะเบียนโอนสิทธิใน
เครื่องหมายการคาเปนของโจทกแตลําพังผูเดียวตามขอตกลง การท่ีจําเลยละเมิดสิทธิในเครื่องหมาย
การคาจดทะเบียนของโจทกโจทกยอมมีอํานาจฟองขอใหหามจําเลยใชเครื่องหมายการคาเรียก
คาเสียหายจากจําเลยไดตามมาตรา 27. . .

165ไชยยศ เหมะรัชตะ, เรื่องเดิม, หนา 341-348.
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3.3.5.1 การละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาท่ีไมไดจดทะเบียน
โดยหลักแลว สิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาท่ีไมจดทะเบียนจะมีสิทธิดอยกวา

เจาของเครื่องหมายการคาท่ีไดจดทะเบียน ซึ่งตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534
มาตรา 46 ไดบัญญัติวา

บุคคลใด จะฟองคดีเพ่ือปองกันการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาท่ีไมได
จดทะเบียน หรือเรียกรองคาสินไหมทดแทนเพ่ือการละเมิดสิทธิดังกลาวไมได

บทบัญญัติตามมาตรานี้ไมกระทบกระเทือนสิทธิของเจาของเครื่องหมาย
การคาท่ีไมไดจดทะเบียน ในอันท่ีจะฟองคดีบุคคลอ่ืนซึ่งเอาสินคาของตนไปลวงขาย
วาเปนสินคาของเจาของเครื่องหมายการคานัน้

เจาของเครื่องหมายการคาท่ีไมไดจดทะเบียนจะไมมีสิทธิฟองคดีท่ีตนถูกทําละเมิด
เครื่องหมายการคาและเรียกรองคาสินไหมทดแทนจากการทําละเมิดนั้นได แตเจาของมีสิทธิในการ
ฟองรองคดีลวงขายสินคาของตน ตามวรรคสองเทานั้น

“การลวงขาย” คือ การท่ีบุคคลหนึ่งเอาสินคาของตนไปขายและกระทําดวยประการ
ใดๆเพ่ือลวงผูซื้อวาเปนสินคาของบุคคลอ่ืน รวมถึงการนําเครื่องหมายการคาของบุคคลอ่ืนมาใชกับ
สินคานั้นเพ่ือท่ีจะทําใหผูซื้อหลงเชื่อวาเปนสินคาของเจาของเครื่องหมายการคานั้น

ซึ่งการลวงขายตามวรรคสองนี้ เปนการหลอกลวง เพ่ือใหประชาชนหลงเชื่อใน
แหลงกําเนิดสินคายอมเปนการละเมิดสิทธิของผูเปนเจาของเครื่องหมายการคาในทางแพง ตาม
มาตรา 420 เจาของเครื่องหมายการคาจึงมีสิทธิเรียกรองคาสินไหมทดแทนจากผูทําละเมิดจากการ
ลวงขายสินคาได อีกท้ังการลวงขายอันไมชอบดวยกฎหมายอันกอใหเกิดความเสียหายแกผูเปน
เจาของเครื่องหมายการคายังเปนความผิดทางอาญาดวย แตเนื่องจากพระราชบัญญัติเครื่องหมาย
การคา พ.ศ.2534 ไมมีการกําหนดโทษในทางอาญาไว  จึงตองพิจารณาตามประมวลกฎหมายอาญาท่ี
ไดบัญญัติเก่ียวกับการลวงขายไว ไดแก มาตรา 27166 ท่ีกําหนดความผิดสําหรับการขายของโดยการ
หลอกลวงใหผูซื้อหลงเชื่อในแหลงกําเนิดของสินคาอันเปนเท็จ โดยอาจเปนการหลอกลวงโดยการใช
เครื่องหมายการคาของผูอ่ืนกับสินคาของผูหลอกลวงก็ได และความผิดตามมาตรา 272 (1) เปนการนําเอา
สิ่งที่อยูในความหมายของคําวา “เครื่องหมาย” ตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534
มาใชแลวกอใหประชาชนหลงเชื่อวาเปนสินคาของผูอ่ืน ซึ่งเครื่องหมายการคาที่ถูกนํามาใชจะไดมี
การจดทะเบียนหรือไมก็ตาม ยอมเปนความผิดตามมาตรานี้167

166มาตรา 271 บัญญัติวา “ผูใดขายของโดยหลอกลวงดวยประการใด ๆ ใหผูซื้อหลงเชื่อใน
แหลงกําเนิด สภาพ คุณภาพหรือปริมาณแหงของนั้น อันเปนเท็จถาการกระทํานั้นไมเปนความผิดฐาน
ฉอโกง ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสามป หรือปรับไมเกินหกพันบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ”

167มาตรา 272 (1) “ผูใด เอาชื่อ รูป รอยประดิษฐหรือขอความใด ๆ ในการประกอบการคา
ของผูอ่ืนมาใชหรือทําใหปรากฎท่ีสินคา หีบ หอ วัสดุท่ีใชหุมหอ แจงความ รายการแสดงราคา
จดหมายเก่ียวกับการคาหรือสิ่งอ่ืนทํานองเดียวกัน เพ่ือใหประชาชนหลงเชื่อวาเปนสินคาหรือการคา
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3.3.5.2 การละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาท่ีไดจดทะเบียน
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 ไดมีการกําหนดบทบัญญัติและท่ี

เก่ียวกับการละเมิดเครื่องหมายการคาท่ีจดทะเบียนไวโดยตรง รวมถึงมีการบัญญัติไวในประมวล
กฎหมายอาญาดวย ไดแก

1) ความผิดเก่ียวกับการปลอมเครื่องหมายการคาท่ีไดจดทะเบียน
มีการกําหนดไวในพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 มาตรา

108 บัญญัติวา “บุคคลใดปลอมเครื่องหมายการคา เครื่องหมายบริการ เครื่องหมายรับรองหรือ
เครื่องหมายรวมของบุคคลอ่ืนท่ีไดจดทะเบียนแลวในราชอาณาจักรตองระวางโทษจําคุกไมเกินสี่ปหรือ
ปรับไมเกินสี่แสนบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ”

รวมท้ังในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 273 บัญญัติวา “บุคคลใดปลอม
เครื่องหมายการคาของผูอ่ืนซึ่งไดจดทะเบียนแลว ไมวาจะไดจดทะเบียนภายในหรือนอกประเทศไทย
ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสามป หรือปรับไมเกินหกพันบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ”

2) ความผิดเก่ียวกับการเลียนเครื่องหมายการคาท่ีไดจดทะเบียน
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 มาตรา 109 บัญญัติวา

“บุคคลใดเลียนเครื่องหมายการคา เครื่องหมายบริการ เครื่องหมายรับรองหรือเครื่องหมายรวมของ
บุคคลอ่ืนท่ีไดจดทะเบียนแลวในราชอาณาจักรเพ่ือใหประชาชนหลงเชื่อวาเปนเครื่องหมายการคา
เครื่องหมายบริการ เครื่องหมายรับรอง หรือเครื่องหมายรวมของบุคคลอ่ืนนั้นตองระวางโทษจําคุกไม
เกินสองป หรือปรับไมเกินสองแสนบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ”

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 274 บัญญัติวา “บุคคลใดเลียนเครื่องหมายการคาของ
บุคคลอ่ืนซึ่งไดจดทะเบียนแลว ไมวาจะไดจดทะเบียนภายในหรือนอกประเทศไทย ตองระวางโทษ
จําคุกไมเกินหนึ่งป หรือปรับไมเกินสองพันบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ”

3.3.6 ประเด็นพิจารณาในการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาในรูปการแสดง
ทาทางเพื่อใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณา (Advertising Gimmick)
ในประเทศไทย

เครื่องหมายการคาท่ีจะไดรับความคุมครองตามกฎหมายในประเทศไทย ตองเขาหลักเกณฑ
ของเครื่องหมายการคา คือ การมีลักษณะเปนเครื่องหมาย ตามท่ีกฎหมายไดกําหนดไว ซึ่งหาก
พิจารณาในการบัญญัติคํานิยามของคําวา “เครื่องหมาย” จะเห็นวามีการบัญญัติท่ีลักษณะเปนการ
จํากัดการตีความของสิ่งท่ีจะเขาลักษณะการเปนเครื่องหมายตามท่ีกฎหมายบัญญัติไว ทําใหสิ่งท่ี
นอกเหนือจากท่ีมีการบัญญัติไวรวมท้ังการแสดงทาทางเพ่ือทําใหเกิคความสนใจในสินคาดวยการ
โฆษณาไมสามารถเปนเครื่องหมายได นอกจากนี้ ยังตองพิจารณาถึงลักษณะสําคัญอีกประการหนึ่ง
คือการมีลักษณะบงเฉพาะ ซึ่งเปนลักษณะท่ีสําคัญของการเปนเครื่องหมายการคา ในการทําให

ของผูอ่ืนนั้น ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหนึ่งป หรือปรับไมเกินสองพันบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ
ความผิดตามมาตรานี้เปนความผิดอันยอมความได”
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ประชาชนสามารถแยกแยะความแตกตางของสินคาภายใตเครื่องหมายการคาท่ีตางกันได หากการ
แสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคาดวยการโฆษณา มีลักษณะบงเฉพาะไมวาจะเปนลักษณะ
บงเฉพาะในตัวเองหรือบงเฉพาะท่ีเกิดจากการใช อาจจะไดรับความคุมครองเปนเครื่องหมายการคาได
ตามกฎหมายเครื่องหมายการคาของไทย

ดังนั้น การท่ีจะวิเคราะหวาการแสดงทาทางเพ่ือทําใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณา
นั้นจะไดรับความคุมครองเปนเครื่องหมายการคาตามความตกลงระหวางประเทศ ตามกฎหมาย
ตางประเทศไมวาจะเปนประเทศอังกฤษ สหรัฐอเมริกา และประเทศออสเตรเลีย รวมถึงตามกฎหมาย
ของไทยหรือไมนั้น ตองพิจารณาใหไดความเสียกอนวาการแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคา
ดวยการโฆษณาเขาองคประกอบท่ีสําคัญ ดังตอไปนี้

ประการแรก คือ การเขาลักษณะของการเปนเครื่องหมายการคา ท้ังในเรื่องลักษณะของการ
เปนเครื่องหมายหรือสัญลักษณซึ่งเปนองคประกอบของการเปนเครื่องหมายการคาและการมีหนาท่ี
ในการบงชี้ถึงสินคาหรือบริการหรือไม

อีกประการหนึ่ง คือ การมีลักษณะบงเฉพาะ ซึ่งถือเปนองคประกอบสําคัญท่ีทุก ๆ ประเทศ
ใหความสําคัญยิ่งไปกวาการมีลักษณะเปนเครื่องหมายหรือสัญลักษณตามท่ีมีการบัญญัติไวในคํานิยาม

ดังนั้น หากการแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณาเขาองคประกอบ
ท้ังสองประการขางตน ก็ทําใหไดรับความคุมครองในฐานะเปนเครื่องหมายการคาไดเชนเดียวกับ
เครื่องหมายการคาท่ัวไป
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บทที่ 4

บทวิเคราะหปญหาการใหความคุมครองการแสดงทาทางเพ่ือใหเกิด
ความสนใจในสินคาโดยการโฆษณา (Advertising Gimmick)

ในฐานะเครื่องหมายการคา

4.1 วิเคราะหปญหาการแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณา
(Advertising Gimmick) ภายใตพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ.2534

กลยุทธทางการตลาดของผูผลิตท่ีทําใหสินคาเปนจุดสนใจของผูบริโภค หรือทําใหผูบริโภค
นึกถึงสินคาของตนเปนอันดับแรก นอกจากการท่ีผูผลิตจะออกแบบเครื่องหมายการคาใหมีลักษณะ
ท่ีแปลกใหม และสะดุดตาผูบริโภคแลว วิธีการใชสื่อโฆษณาเขามาชวยในการโฆษณาประชาสัมพันธ
สินคาก็เริ่มเปนท่ีนิยมในหมูสินคาท่ีมีชื่อเสียงแพรหลายเพ่ือรักษาตําแหนงของแบรนดในตลาด
ดวยประโยชนของโฆษณาท่ีสามารถเปนสื่อกลางในการถายทอดขอมูลจากผูผลิตไปสูผูบริโภค ท้ังยัง
ชวยกระตุนพฤติกรรมในการเลือกซื้อสินคาของผูบริโภคไดเปนอยางดี ทําใหการโฆษณาสินคาไดรับ
ความนิยม ซึ่งวิธีท่ีผูผลิตเลือกมาใชในการโฆษณา ไดแก การใชเสียงท่ีมีลักษณะเฉพาะเม่ือผูบริโภค
ไดยินแลวจะนึกถึงสินคาท่ีใชเสียงนั้น เชน ไอศกรีมยี่หอวอลล จะใชเสียงดังกลาวเปดในรถขาย
ไอศกรีมมาสรางเปนจุดสนใจในโฆษณาขายสินคาของตนเพ่ือใหผูบริโภคนึกถึงสินคาของตนเม่ือไดยิน
เสียงนั้น ซึ่งในปจจุบันเสียงสามารถไดรับความคุมครองเปนเครื่องหมายการคาไดแลวตาม
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 อีกวิธีหนึ่งซึ่งเห็นไดจากโฆษณาในปจจุบัน คือ การนํา
ทาทางมาใชในการโฆษณาสินคาเพ่ือใหผูบริโภคเกิดความสนใจในสินคา สามารถจดจําทาทาง และ
เขาใจตรงกันวาทาทางท่ีผูผลิตใชนั้นสื่อถึงสินคาอะไร เชน บริษัท โคคา-โคลา เลือกใชทาทางการทํา
มือเปนตัวอักษร “C” ท่ีสื่อถึงสินคาโคก (Coke) หรือบริษัทคาราบาวตะวันแดง ใชทาทางการทํามือ
เปนรูปเขาควาย เพ่ือสื่อถึงสัญลักษณรูปเขาควายท่ีผูประกอบการใชเปนเครื่องหมายการคาอยูบน
ผลิตภัณฑเพ่ือสื่อใหผูบริโภคท่ีไดเห็นทาทางในโฆษณานึกถึงสินคายี่หอคาราบาวแดง เปนตน ซึ่ง
ลักษณะการทําทาทางท่ีทําใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณานั้นเม่ือมีการถายทอดผานสื่อ
โฆษณาใหประชาชนเห็น จนประชาชนสามารถรับรู เขาใจและจดจําไดวาทาทางดังกลาววาหมายถึง
สินคาประเภทใด จะกอใหเกิดการแยกแยะความแตกตางของสินคาได ซึ่งลักษณะดังกลาวมีความ
ใกลเคียงกับเครื่องหมายการคา แตเนื่องดวยพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 แกไข
เพ่ิมเติม (ฉบับท่ี 3) พ.ศ.2559 มิไดบัญญัติถึงเครื่องหมายใหครอบคลุมถึงสิ่งอ่ืน ๆ ท่ีมีลักษณะ
นอกเหนือจากท่ีกําหนดไวในคํานิยามใหสามารถเปนเครื่องหมายการคาได แมสิ่งนั้นจะมี
ความสามารถในการแยกแยะความแตกตางของสินคาไดเชนเดียวกับเครื่องหมายการคาก็ได จากการ
ท่ีผูวิจัยไดศึกษาในบทท่ี 2 และบทท่ี 3 ทําใหทราบถึงประเด็นปญหาของการแสดงทาทางท่ีสื่อถึง
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สินคาโดยการโฆษณา ท่ีจะนํามาวิ เคราะห  ดั งตอไปนี้ ทททททททททททททททททททท
1) วิเคราะหคํานิยามคําวา “เครื่องหมาย” ตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา

พ.ศ.2534 แกไขเพ่ิมเติม (ฉบับท่ี3) พ.ศ.2559 วาครอบคลุมถึงการแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจ
ในสินคาโดยการโฆษณาอันมีลักษณะเปนเครื่องหมาย ตามมาตรา 4 ไดหรือไม เพียงใด โดยนําการ
แสดงทาทาง ท่ี ทําให เ กิดความสนใจในสินค าโดยการโฆษณา มาวิ เคราะห เปรียบเ ทียบ
กับการแสดงทาทางของพิธีกรท่ีสื่อถึงรายการใดรายการหนึ่ง ซึ่งไดรับความคุมครองเปนเครื่องหมาย
บ ริ ก า ร ไ ด ส ส ส ส ส ส ส ส ส ส ส ส ส ส ส ส ส ส ส ส ส ส ส ส ส ส ส ส ส ส ส ส ส ส ส ส ส ส ส ส ส ส ส ส ส

2) วิเคราะหถึง “ลักษณะบงเฉพาะ” ของการแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจใน
สินคาโดยการโฆษณา วามีลักษณะบงเฉพาะท่ีสามารถแยกแยะความแตกตางของสินคาของ
ผูประกอบการรายหนึ่งออกจากผูประกอบการรายอ่ืนเชนเดียวกับเครื่องหมายการคาหรือไม ถามีเปน
ลักษณะบงเฉพาะประเภทใดสสสสสสสสสสสสสสสสสสสสสสสสสสสสสสส                      ส

ในการวิเคราะหตามประเด็นปญหาขางตนอยางละเอียด ผูวิจัยจะนําหลักในบทท่ี 2 และบทท่ี 3
มาวิเคราะหเปรียบเทียบ ดังนี้

4.1.1 วิเคราะห “บทนิยาม” คําวาเครื่องหมาย ในการใหความคุมครองการแสดงทาทาง
เพื่อใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณา ตามพระราชบัญญัติเครื่องหมาย
การคา พ.ศ.2534

จากท่ีผูวิจัยศึกษาแนวทางในการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาในบทท่ี 2 และ บทท่ี 3
แลว เห็นวาการกําหนดคํานิยามของเครื่องหมายการคาเปรียบเสมือนเปนการวางหลักวาเครื่องหมาย
การคาตองมีลักษณะอยางไร โดยมีความตกลงทริปส (TRIPs Agreement) เปนตนแบบในการกําหนด
คํานิยามในการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาสสสสสสสสสสสสสสสสสสสสสสสสสสสส

ความตกลงทริปสกําหนดคํานิยามของเครื่องหมายการคาไวในขอ 15 (1) ไดใหความหมายไว
วา “สัญลักษณใด ๆ หรือการรวมกันของสัญลักษณ ท่ีมีลักษณะท่ีสามารถแยกแยะสินคาหรือบริการ
ของกิจการหนึ่งออกจากสินคาหรือบริการของกิจการอ่ืน ถือวาเปนเครื่องหมายการคา โดยเฉพาะคํา
รวมท้ังชื่อของบุคคล ตัวอักษร ตัวเลข สวนประกอบของภาพ การรวมกันของสีตาง ๆ ตลอดจนการ
รวมกันใด ๆ ของสัญลักษณเชนวานั้น เปนสิ่งซึ่งมีสิทธิจดทะเบียนเปนเครื่องหมายการคา ในกรณีท่ี
สัญลักษณไมมีลักษณะท่ีสามารถจําแนกสินคาหรือบริการท่ีเก่ียวของ บรรดาสมาชิกอาจใหมีการจด
ทะเบียนโดยข้ึนกับความสามารถในการบงเฉพาะท่ีเกิดจากการใช บรรดาสมาชิกอาจกําหนดเปนเงื่อนไข
ในการจดทะเบียนวาสัญลักษณตองเปนสิ่งท่ีซึ่งอาจสัมผัสไดโดยทางจักษุประสาท” จากคํานิยาม
กําหนดหลักการสําคัญไวสองประการดวยกัน คือ คํานิยามของเครื่องหมายการคาและเงื่อนไขของ
เครื่องหมายการคาท่ีอาจไดรับการจดทะเบียน ในสวนของคํานิยามของเครื่องหมายการคากําหนดสิ่ง
ท่ีสามารถเปนเครื่องหมายการคาไวอยางกวาง โดยกําหนดไวเพียงวาเครื่องหมายการคาตองเปน
สัญลักษณหรือการรวมกันของสัญลักษณใด ๆ ท่ีสามารถแยกแยะความแตกตางของสินคาหรือบริการ
หนึ่งออกจากสินคาหรือบริการอ่ืน โดยไมไดกําหนดวาสัญลักษณท่ีจะเปนเครื่องหมายการคานั้น คือ
อะไรบาง อาจเปนสิ่งท่ีสามารถมองเห็นจับตองไดหรือไม ไมถือเปนสาระสําคัญ แตท่ีสําคัญ คือ สิ่ง
เหลานั้นตองสามารถแยกแยะสินคาหรือบริการหนึ่งออกจากสินคาหรือบริการอ่ืนได ทําใหประเทศ
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สมาชิกที่อยูภายใตความตกลงทริปสรวมถึงประเทศไทยสามารถไดรับความคุมครองสิ่งที่สามารถ
เปนเครื่องหมายการคาไดอยางกวางขวางเพื่อสรางบรรทัดฐานใหแกประเทศสมาชิกในการให
ความคุมครองเครื่องหมายการคาใหเปนไปในแนวทางเดียวกัน

สําหรับอนุสัญญากรุงปารีสไมไดกําหนดคํานิยามของเครื่องหมายการคาไว โดยบัญญัติไว
ในขอ 3 (1) เพียงวา “ทรัพยสินทางอุตสาหกรรมจะตองมีความหมายอยางกวาง” และไดกําหนด
เงื่อนไขในการจดทะเบียนเครื่องหมายการคาไวในขอ 6 (1) วา “เงื่อนไขในการยื่นคําขอและการรับ
จดทะเบียนเครื่องหมายการคาใหเปนไปตามกฎหมายภายในของแตละรัฐ” ถึงแมจะใหอิสระประเทศ
สมาชิกในการออกแบบกฎหมายเครื่องหมายการคาบังคับใชภายในประเทศของตนแตเงื่อนไขของ
แตละประเทศจะมีความใกลเคียงกัน เพราะสมาชิกสวนใหญจะอยูภายใตความตกลงทริปสท่ีกําหนด
บรรทัดฐานในการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาไว รวมถึงประเทศ แมไมไดเขาเปนสมาชิก
ภายใตอนุสัญญากรุงปารีสก็ตามแตประเทศไทยเปนสมาชิกขององคการการคาโลก จึงจําเปนตอง
ปฏิบัติตามอนุสัญญากรุงปารีสวาดวยหลักการปองกันทรัพยสินอุตสาหกรรม

สําหรับการกําหนดคํานิยามของเครื่องหมายการคาในตางประเทศนั้น ผูวิจัยศึกษา ประเทศ
อังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศออสเตรเลีย โดยในประเทศอังกฤษนั้น มีการกําหนด
คํานิยามของเครื่องหมายการคาไวใน Trade Marks Act 1994 มาตรา 1 (1) วา “เครื่องหมายการคา
หมายถึง สัญลักษณใด ๆ ท่ีสามารถบงชี้สินคาหรือบริการของผูประกอบการรายหนึ่งออกจาก
ผูประกอบการรายอ่ืน และสัญลักษณนั้นสามารถแสดงใหเห็นเปนภาพหรือลายลักษณอักษรได ซึ่ง
เครื่องหมายการคาอาจประกอบดวยคํา (รวมถึงชื่อบุคคล) ลวดลาย ตัวอักษร ตัวเลข รูปทรงสินคา
หรือบรรจุภัณฑ” จากคํานิยามเครื่องหมายการคาของประเทศอังกฤษนั้นแสดงใหเห็นวา สิ่งท่ีจะเปน
เครื่องหมายการคานั้นตองมีลักษณะเปนสัญลักษณ โดยไมไดจํากัดความวาสัญลักษณนั้นคืออะไรบาง
แตมีการยกตัวอยางของสัญลักษณวาอาจประกอบดวย (...may, in particular, consist of...)
คํา ลวดลาย ตัวอักษร เปนตน ซึ่งอาจมีสิ่งท่ีนอกเหนือจากท่ีกําหนดไวในคํานิยามท่ีสามารถเปน
สัญลักษณได หากสิ่งนั้นสามารถแยกแยะความแตกตางของสินคาหรือบริการได เชน กลิ่นของน้ําหอม
Channel No.5 ซึ่งผูผลิตน้ําหอมตองการกลิ่นท่ีเหมือนผูหญิงจริง ๆ เม่ือฉีดจะมีกลิ่นสดชื่นสะอาด
อบอวนดวยดอกไมผสานซิตรัส และแปรเปลี่ยนเปนกลิ่นแปงเม่ือจางลง อันเปนเอกลักษณเฉพาะเพ่ือ
สรางความแตกตางจากน้ําหอมยี่หออ่ืน ๆ ท่ีมักนิยมนํากลิ่นดอกไม เชน กุหลาบ หรือลิลลี่มาเปนกลิ่น
หลักของน้ําหอม ดวยกลิ่นท่ีสามารถทําใหแยกแยะความแตกตางของสินคาชนิดเดียวกันภายใต
เครื่องหมายการคาท่ีตางกัน ทําใหกลิ่นนําหอมของ Channel No.5 สามารถจดทะเบียนเปน
เครื่องหมายการคาไดในประเทศอังกฤษ หรือแมกระท่ังการแสดงทาทางของนักฟุตบอลแกเร็ธเบลท่ี
แสดงทาทางดีใจดวยการทํามือเปนรูปหัวใจในทุก ๆ ครั้งท่ีสามารถทําประตูในเกมสฟุตบอลได โดยนํา
รูปมือท่ีทําเปนรูปหัวใจมาจดทะเบียนเปนเครื่องหมายการคาสําหรับสินคาของตน ถึงแมวากลิ่นและ
การแสดงทาทางจะไมมีบัญญัติไวในคํานิยามของสัญลักษณก็ตาม แสดงใหเห็นวาการกําหนดคํานิยาม
เครื่องหมายการคาในประเทศอังกฤษมีลักษณะท่ีเปดกวางเพ่ือรองรับสิ่งอ่ืน ๆ ท่ีสามารถเปน
เครื่องหมายการคาไดในอนาคต

ประเทศสหรัฐอเมริกามีการกําหนดคํานิยามคําวาเครื่องหมายการคาในลักษณะท่ีเปดกวาง
เชนเดียวกับประเทศอังกฤษ โดยในสวนคํานิยามของเครื่องหมายการคา มีการกําหนดไวในมาตรา 45
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ของ Lanham Act 1946 วา “เครื่องหมายการคา หมายความถึง ถอยคําใด ๆ ชื่อ สัญลักษณ หรือ
อุปกรณ หรือสิ่งเหลานี้รวมกันและใชโดยบุคคล หรือมีเจตนาท่ีสุจริตมุงประสงคท่ีจะใชในทางการคา
และไดยื่นขอจดทะเบียนในทะเบียนหลักตามบทบัญญัติของกฎหมายฉบับนี้ เพ่ือบงชี้และแยกแยะ
ความแตกตางของสนิคาท่ีใชเครื่องหมายการคารวมถึงสินคาท่ีมีลักษณะพิเศษเฉพาะตัวออกจากสินคา
ท่ีใชเครื่องหมายการคาของบุคคลอ่ืน และเพ่ือบงชี้แหลงท่ีมาของสินคาแมไมรูถึงแหลงท่ีมาโดย
เฉพาะเจาะจงก็ตาม” อีกท้ัง ไมมีการกําจัดความคํานิยามคําวาเครื่องหมาย โดยไดใหคํานิยามไวอยาง
กวาง ๆ วา “เครื่องหมาย หมายถึง คํา หรือสัญลักษณใด ๆ ท่ีใชในทางธุรกิจ เพ่ือระบุสินคาหรือ
บริการ หรือแยกแยะสินคาหรือบริการใหเห็นถึงความแตกตางจากสินคาหรือบริการอ่ืน” ทําใหการให
ความคุมครองเครื่องหมายการคาสามารถครอบคลุมไดหลากหลาย ไมวาจะเปนเครื่องหมายการคาท่ีมี
รูปรางหรือไมก็ตาม เชน กลิ่น เสียง หรือการแสดงทาทาง ท่ีสามารถแยกแยะความแตกตางของสินคา
หรือบริการออกจากสินคาหรือบริการอ่ืนได ตัวอยางเครื่องหมายการคาท่ีไดรับความคุมครองตาม
กฎหมาย Lanham Act 1946 ไดแก การแสดงทาทางของนักกีฬาอเมริกันฟุตบอล ท่ีใชทาทางดีใจ
โดยการจูบกลามแขนมาจดทะเบียนเปนเครื่องหมายการคา หรือนํากลิ่นมาจดทะเบียนเครื่องหมาย
การคาของลูกเทนนิส เปนตน

สําหรับประเทศออสเตรเลียการกําหนดคํานิยามของเครื่องหมายการคามีลักษณะท่ีเปดกวาง
เชนเดียวกับประเทศอังกฤษและประเทศสหรัฐอเมริกา โดยกําหนดคํานิยามไวในมาตรา 17 ของ
Trade Marks Act 1995 ไววา “เครื่องหมายการคา หมายถึง สัญลักษณท่ีใช หรือมีเจตนาท่ีจะใช
เพื่อแยกความแตกตางของสินคาหรือบริการที่ใชในทางการคาของบุคคลอื่น” โดยในมาตรา 6
มีการยกตัวอยางสิ่งท่ีเขาลักษณะสัญลักษณ วาหมายความรวมถึง (Includes the Following or
Any Combination of the Following) ตัวหนังสือ คํา ชื่อ ลายมือชื่อ ตัวเลข อุปกรณ ตรา หัวขอ
ฉลาก ตั๋ว บรรจุภัณฑ รูปราง เสียง กลิ่น หรือสิ่งเหลานี้หลายอยางรวมกัน” แสดงใหเห็นวาสัญลักษณ
ท่ีกําหนดไวในคํานิยามโดยใชคําวา “หมายความรวมถึง” เปนเพียงการยกตัวอยางเทานั้น สิ่งอ่ืนใด
นอกเหนือจากจากท่ีกําหนดไวอาจเขาลักษณะของการเปนสัญลักษณไดเชนกัน

สําหรับการกําหนดคํานิยามคําวาเครื่องหมายการคาตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา
พ.ศ.2534 บัญญัติไวในมาตรา 4 วา “เครื่องหมายการคา หมายความวา เครื่องหมายท่ีใชหรือจะใช
เปนท่ีหมายเก่ียวของกับสินคา เพ่ือแสดงวาสินคาท่ีใชเครื่องหมายการคานั้นแตกตางจากสินคาท่ีใช
เครื่องหมายการคาของบุคคลอ่ืน” จากคํานิยามคําวาเครื่องหมายการคาของประเทศไทยนั้น ผูวิจัยมี
ความเห็นวาการใหความหมายคําวาเครื่องหมายการคาเปนไปในแนวทางเดียวกันกับท่ีมีการใหคํา
นิยามไวในความตกลงทริปส อนุสัญญากรุงปารีส กฎหมายเครื่องหมายการคาของประเทศอังกฤษ
ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศออสเตรเลีย โดยตางใหความหมายวา เครื่องหมายการคาตองเปน
สัญลักษณหรือเครื่องหมายท่ีนํามาใชกับสินคาหรือบริการ โดยวัตถุประสงคในการใชเครื่องหมาย
การคาคือเพ่ือใชแยกแยะความแตกตางของสินคาหรือบริการท่ีใชเครื่องหมายการคาของบุคคลอ่ืน
โดยไมมีการจํากัดความหมายของคําวา “สัญลักษณ หรือ เครื่องหมาย” ไววาคืออะไร แตกลับบัญญัติ
ในลักษณะของการยกตัวอยางสัญลักษณหรือเครื่องหมายท่ีใชเปนเครื่องหมายการคาได เพ่ือเปดกวาง
ใหสิ่งที่นอกเหนือจากที่ยกตัวอยางไวสามารถเปนเครื่องหมายการคาได แตสําหรับประเทศไทย
การกําหนดคํานิยามคําวาเครื่องหมาย ในมาตรา 4 กําหนดวา “เครื่องหมาย หมายความวา ภาพถาย
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ภาพวาด ภาพประดิษฐ ตรา ชื่อ คํา ขอความ ตัวหนังสือ ตัวเลข ลายมือชื่อ กลุมของสี รูปรางหรือ
รูปทรงของวัตถุ เสียง หรือสิ่งเหลานี้อยางใดอยางหนึ่งหรือหลายอยางรวมกัน” ซึ่งผูวิจัยเห็นวาการ
กําหนดคํานิยามคําวาเครื่องหมายของประเทศไทยมีลักษณะเปนการการกําจัดความ โดยใชคําวา
“เครื่องหมาย หมายความวา . . .” แสดงใหเห็นวาเครื่องหมายท่ีจะเปนเครื่องหมายการคาไดตองเขา
ลักษณะของเครื่องหมายตามท่ีกฎหมายบัญญัติไวในมาตรา 4 เทานั้น สิ่งอ่ืนใดแมจะเขาคํานิยามของ
เครื่องหมายการคาในขอท่ีสามารถแยกแยะความแตกตางของสินคาหรือบริการได ก็ไมสามารถเปน
เครื่องหมายการคาได ยกตัวอยางเชน กลิ่น แมกลิ่นของสินคาบางชนิดจะมีเอกลักษณเฉพาะ เม่ือ
ผูบริโภคไดกลิ่นนั้นสามารถแยกแยะความแตกตางของสินคาได จึงไมไดรับความคุมครองเปน
เครื่องหมายการคา เพราะกลิ่นยังไมมีการกําหนดไวในคํานิยามคําวาเครื่องหมายนั่นเอง ทําใหเกิดเปน
ประเด็นปญญาในการทําวิจัยเลมนี้วา ในปจจุบันนอกจากลักษณะของเครื่องหมายท่ีถูกกําหนดไวใน
มาตรา 4 ยังมีเครื่องหมายอ่ืน ๆ นอกเหนือจากท่ีกฎหมายกําหนดไวซึ่งผูวิจัยมีความเห็นวาสมควร
ไดรับความคุมครองในฐานะเปนเครื่องหมายการคาดวย นั่นคือ การแสดงทาทางท่ีใชในการโฆษณา
สินคาเพ่ือดึงดูดใจผูรับชมใหเกิดความสนใจในสินคา เพราะในปจจุบันเปนท่ีทราบดีวาการโฆษณานั้น
ถือเปนตัวชวยกระตุนใหผูบริโภคเกิดความสนใจในสินคา จนนําไปสูการจูงใจใหผูบริโภคมีความ
ตองการซื้อสินคานั้น ถือเปนวิธีการสื่อสารไปสูผูบริโภคกลุมใหญไดโดยตรงภายในระยะเวลาอันสั้น
แตเนื่องดวยในปจจุบันผูผลิตสินคาตางใชการโฆษณาในการขายสินคาของตนเองมากข้ึน จึงคิดหาวิธี
ทําใหโฆษณาสินคาของตนเองเปนท่ีนาสนใจของผูบริโภคโดยการเพ่ิมลูกเลนใหแกโฆษณา โดยการนํา
ทาทางมาใชประกอบสินคาในการโฆษณา เพ่ือใหผูบริโภคจดจําสินคาของตนไดงายข้ึน เชน บริษัท
คาราบาวแดง ทํามือเปนรูปเขาควาย,บริษัทลิโพ วิตันดี ชูมือสองนิ้วเปนรูปตัววี (V), บริษัทแลคตาซอย
ชูมือเพ่ือสื่อถึงเลข 5 ในการเสนอขายนมแลคตาซอยท่ีมีขนาดเล็กในราคา 5 บาท โดยทาทางดังกลาว
นั้นลวนทําใหการโฆษณามีความนาสนใจมากข้ึนดวย เพราะผูบริโภคสามารถจดจําสินคาไดจากทาทาง
ท่ีใชประกอบสินคาผานการโฆษณา ผูบริโภคจึงทราบและเขาใจไดวาทาทางดังกลาวสื่อถึงสินคาอะไร
ทําใหการแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณาดังกลาวสามารถแยกแยะ
ความแตกตางของสินคาหรือบริการไดเชนเดียวกับเครื่องหมายการคาในรูปแบบเดิม ๆ ท่ีเม่ือผูบริโภค
เห็นเครื่องหมายการคานั้นผูบริโภคจะทราบถึงแหลงท่ีมาของสินคาไดนั่นเอง แตเนื่องดวยคํานิยาม
คําวาเครื่องหมายในมาตรา 4 ของประเทศไทย ไมไดกําหนดการแสดงทาทางเพื่อใหเกิดความสนใจ
ในสินคาโดยการโฆษณาไว ทําใหการแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณา
ดังกลาวไมไดรับความคุมครองในฐานะเครื่องหมายการคา แตท้ังนี้ ผูวิจัยมีความเห็นวา คํานิยาม
ดังกลาวใหความคุมครองเครื่องหมายในรูปของภาพถายหรือภาพวาด หากนําการแสดงทาทางเพ่ือให
เกิดความสนใจสินคาโดยการโฆษณามาทําในรูปของภาพถายหรือภาพวาด อาจจะทําใหไดรับความ
คุมครองในฐานะเครื่องหมายการคาได

4.1.2 วิเคราะห “ลักษณะบงเฉพาะ” ของการแสดงทาทางเพื่อใหเกิดความสนใจ
ในสินคาโดยการโฆษณา ตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534

เครื่องหมายการคาท่ีมีลักษณะบงเฉพาะถือเปนองคประกอบท่ีสําคัญในการเปนเครื่องหมาย
การคา เพราะทําใหผูบริโภคสามารถแยกแยะความแตกตางของสินคาหรือบริการของผูประกอบการ
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รายหนึ่งออกจากสินคาหรือบริการของผูประกอบการรายอ่ืนได ซึ่งคุณสมบัตินี้ เปนท่ียอมรับ
ในทุก ๆ ประเทศ ดังจะเห็นไดจากความตกลงทริปส (TRIPs Agreement) ท่ีวางบรรทัดฐานในการให
ความคุมครองเครื่องหมายการคาใหแกบรรดาประเทศสมาชิก ไวในขอ 15 (1) วา “สัญลักษณใด ๆ
หรือการรวมกันของสัญลักษณ ท่ีมีลักษณะท่ีสามารถแยกแยะสินคาหรือบริการของกิจการหนึ่ง
ออกจากสินคาหรือบริการของกิจการอ่ืน ถือวาเปนเครื่องหมายการคา โดยเฉพาะคํา รวมท้ังชื่อของ
บุคคล ตัวอักษร ตัวเลข สวนประกอบของภาพ การรวมกันของสีตาง ๆ ตลอดจนการรวมกันใด ๆ
ของสัญลักษณเชนวานั้น เปนสิ่งซึ่งมีสิทธิจดทะเบียนเปนเครื่องหมายการคา ในกรณีท่ีสัญลักษณ
ไมมีลักษณะท่ีสามารถจําแนกสินคาหรือบริการท่ีเก่ียวของ บรรดาสมาชิกอาจใหมีการจดทะเบียน
โดยข้ึนกับความสามารถในการบงเฉพาะท่ีเกิดจากการใช บรรดาสมาชิกอาจกําหนดเปนเงื่อนไข
ในการจดทะเบียนวาสัญลักษณตองเปนสิ่งท่ีซึ่งอาจสัมผัสไดโดยทางจักษุประสาท” จากคํานิยาม
ดังกลาวเห็นวาความตกลงทริปสใหความสําคัญในเรื่องการมีลักษณะบงเฉพาะของเครื่องหมายการคา
มากกวาการพิจารณาวาสิ่งใจเขาลักษณะของการเปนสัญลักษณ โดยความตกลงทริปสกําหนดวา
สัญลักษณนั้นตองสามารถแยกแยะสินคาหรือบริการของกิจการหนึ่งออกจากสินคาหรือบริการของ
กิจการอ่ืนได นั่นหมายความวาเครื่องหมายการคาท่ีจะไดรับความคุมครองตามความตกลงทริปสนั้น
ตองมีลักษณะบงเฉพาะในตัวของสัญลักษณเองกอน หรือหากสัญลักษณนั้นไมมีลักษณะบงเฉพาะ
ในตัวเองที่จะแยกแยะความแตกตางของสินคาและบริการหนึ่งออกจากสินคาหรือบริการอื่นได
ความตกลงทริปสยังขยายความคุมครองไปถึงสัญลักษณท่ีแมไมมีลักษณะบงเฉพาะมาแตตน แตเม่ือมี
การนําสัญลักษณนั้นออกใขกับสินคาหรือบริการแลวสามารถทําใหผูบริโภครับรูและเขาใจจนสามารถ
แยกแยะความแตกตางของสัญลักษณนั้นได ความตกลงทริปสถือวาสัญลักษณนั้นมีลักษณะบงเฉพาะ
อันเนื่องมาจากการใชสัญลักษณนั้น ซึ่งจากการกําหนดลักษณะบงเฉพาะของความตกลงทริปสแสดง
ใหเห็นวา การมีลักษณะบงเฉพาะถือเงื่อนไขสําคัญในการใหความคุมครองเครื่องหมายการคา โดย
กําหนดวาสัญลักษณตองมีลักษณบงเฉพาะไมวาจะเปนลักษณะบงเฉพาะในตัวเองหรือลักษณบง
เฉพาะโดยการใช เพ่ือใหสอดคลองกับวัตถุประสงคของเครื่องหมายการคาท่ีตองการใหผูบริโภคทราบ
แหลงท่ีมาของสินคาโดยการพิจารณาจากเครื่องหมายการคานั่นเอง สําหรับอนุสัญญากรุงปารีส
(Paris Convention) แมไมมีการกําหนดคํานิยามคําวาเครื่องหมายการคาไว โดยใหเปนไปตาม
กฎหมายภายในของแตละประเทศสมาชิก แตอนุสัญญากรุงปารีสมีการกําหนดถึงลักษณะบงเพาะของ
เครื่องหมายการคาไวในขอ 6 Quinquies (b) (2) วา “เครื่องหมายท่ีไมมีลักษณะบงเฉพาะเปนสิ่งท่ี
ไมอาจจดทะเบียนหรือเปนเครื่องหมายท่ีไมสมบูรณ” ซึ่งแสดงใหเห็นวาการมีลักษณะบงเพาะเปนสิ่งท่ี
สําคัญในการใหความคุมครองเครื่องหมายการคา เพราะหากเครื่องหมายไมมีลักษณะบงเฉพาะแลว
อนุสัญญากรุงปารีสถือวาเปนเครื่องหมายท่ีไมสมบูรณและไมอาจรับจดทะเบียนเปนเครื่องหมาย
การคาไดเลยซึ่งสอดคลองกับหลักการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาในความตกลงทริปสสสสส

ในประเทศอังกฤษมีการกําหนดลักษณะบงเฉพาะของเครื่องหมายการคาไวใน Trade Marks
Act 1994 มาตรา 1 (1) วาสัญลักษณใด ๆ ตองสามารถบงชี้ถึงสินคาหรือบริการของผูประกอบการ
รายหนึ่งออกจากผูประกอบการรายอ่ืนได อีกท้ัง ยังกําหนดใหลักษณะบงเฉพาะเปนลักษณะท่ีสําคัญ
ในการพิจารณาวาสัญลักษณนั้นมีลักษณะอันพึงจดทะเบียนไดหรือไม โดยกําหนดไวในมาตรา 3 (1)
(b) วาเครื่องหมายการคาท่ีไมมีลักษณะบงเฉพาะ ถือเปนเหตุผลประการหนึ่งในการปฏิเสธไมรับจด
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ทะเบียนเครื่องหมายการคาในประเทศอังกฤษ โดยลักษณะบงเฉพาะท่ีกําหนดไวในขอ 3 (1) (b) นั้น
หมายถึงลักษณะบงเฉพาะในตัวของเครื่องหมายการคาเองเทานั้น แตหากมีการใชเครื่องหมาย
ดังกลาวมากอนท่ีจะยื่นขอจดทะเบียนลักษณะตองหามตามขอ 3 (1) (b) ประเทศอังกฤษถือวา
เครื่องหมายดังกลาวมีลักษณะบงเฉพาะอันเนื่องมาจากการใช และสามารถยื่นคําขอรับจดทะเบียน
เปนเครื่องหมายการคาไดเชนเดียวกัน สสสสสสสสสสสสสสสสสสสสสสสสสสสสส

สําหรับประเทศสหรัฐอเมริกา ลักษณะบงเฉพาะของเครื่องหมายการคาถือเปนเงื่อนไข
ประการหนึ่งในการจดทะเบียนเครื่องหมายการคา โดยระบบการจดทะเบียนในประเทศสหรัฐอเมริกา
ไมวาจะเปนระบบทะเบียนหลักหรือระบบทะเบียนรอง ตางระบุไววาเครื่องหมายตองมีลักษณะ
บงเฉพาะ โดยอาจเปนเครื่องหมายท่ีมีลักษณะบงเฉพาะในตัวเอง หรือลักษณะบงเฉพาะโดยการใช
และเครื่องหมายนั้นตองมีการใชอยูแลวภายในประเทศหรือเจาของเครื่องหมายการคานั้นตองมีเจตนา
ท่ีจะใชเครื่องหมายนั้นดวย แสดงใหเห็นวาแมเครื่องหมายท่ีสรางสรรคข้ึนมาจะไมมีลักษณะบงเฉพาะ
โดยตัวของเครื่องหมายการคามาตั้งแตแรก แตหากมีการใชเครื่องหมายนั้นอยางเครื่องหมายการคา
จนผูบริโภคสามารถรับรูและเขาใจจนสามารถแยกความแตกตางของเครื่องหมายได ประเทศ
สหรัฐอเมริกาจึงถือวาเครื่องหมายนั้นเกิดลักษณะบงเฉพาะข้ึนอันเนื่องมาจากการใชเครื่องหมายนั้น
และสามารถยื่นขอรับจดทะเบียนเปนเครื่องหมายการคาในประเทศสหรัฐอเมริกาได

ในสวนของประเทศออสเตรเลียมีการกําหนดลักษณะบงเฉพาะเปนเงื ่อนไขในการรับ
จดทะเบียนเครื่องหมายการคาเชนเดียวกับประเทศอังกฤษและประเทศสหรัฐอเมริกา โดย Trade
Marks Act 1995 ของประเทศออสเตรเลีย มาตรา 41 (2) วางหลักเกณฑวาเครื่องหมายการคาใด
ท่ีขอรับจดทะเบียนหากไมมีลักษณะบงเฉพาะ คือ ลักษณะท่ีทําใหประชาชนหรือผูซื้อสินคาทราบและ
เขาใจวาเครื่องหมายการคานั้นแตกตางจากสินคาอ่ืน จะตองถูกปฏิเสธไมรับจดทะเบียน โดยในการ
พิจารณาลักษณะบงเฉพาะดังกลาวตองพิจารณาจากลักษณะบงเฉพาะโดยตัวของเครื่องหมายเองกอน
จึงพิจารณาจากลักษณะบงเฉพาะโดยการใช แสดงใหเห็นวาในประเทศอังกฤษกําหนดใหเครื่องหมาย
การคาตองมีลักษณะบงเฉพาะ ซึ่งอาจมีลักษณะบงเฉพาะในตัวเองหรือลักษณะบงเฉพาะโดยการใช
ก็ได แตจะขาดคุณสมบัติในขอนี้ไมได ซึ่งหากเครื่องหมายไมมีลักษณะบงเฉพาะจะไมสามารถจด
ทะเบียนเครื่องหมายการคาในประเทศออสเตรเลียไดสสสสสสสสสสสสสสสสสสสสสสสสสสสสสส

ดังนั้น การจดทะเบียนเครื่องหมายการคาในแตละประเทศท่ีกลาวมาขางตนลวนแตกําหนดให
ลักษณะบงเฉพาะของเครื่องหมายการคาเปนเงื่อนไขสําคัญประการหนึ่งในการจดทะเบียน
เชนเดียวกับประเทศไทยท่ีไดวางเงื่อนไขการจดทะเบียนในเรื่องลักษณะบงเฉพาะของเครื่องหมาย
การคาไวในพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 มาตรา 6 (1) วาเครื่องหมายการคา
อันพึงรับจดทะเบียนไดตองมีลักษณะบงเฉพาะ อีกทั้ง ไดกําหนดประเภทของลักษณะบงเฉพาะไว
ในมาตรา 7 โดยแบงออกเปนลักษณะบงเฉพาะโดยตัวเองและลักษณะบงเฉพาะโดยการใช ซึ่งลักษณะ
บงเฉพาะโดยการใชนั้นเปนเรื่องท่ีพิสูจนยากกวาลักษณะบงเฉพาะโดยตัวเอง ซึ่งพระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 จึงไดวางหลักเกณฑการพิสูจนลักษณะบงเฉพาะไวในประกาศ
กระทรวงพาณิชย ฉบับท่ี 4 (พ.ศ.2535) วาลักษณะบงเฉพาะโดย ไดแก การจําหนาย เผยแพร หรือ
การโฆษณาสินคาท่ีใชเครื่องหมาย จนทําใหประชาชนรูจักและเขาใจวาสินคาแตกตางจากสินคาอ่ืน
ถือวามีลักษณะบงเฉพาะ ซึ่งแสดงใหเห็นวานอกจากการใชเครื่องหมายกับสินคาแลว การโฆษณา
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สินคาจนทําใหเครื่องหมายเปนท่ีรูจักของประชาชนสามารถเกิดลักษณะบงเฉพาะอันเนื่องมาจากการ
โฆษณาไดดวย หากนํากรณีศึกษาในการใหความคุมครองการแสดงทาทางของตางประเทศ เชน
ประเทศอังกฤษมีการใหความคุมครองทาดีใจของแกเร็ธ เบลดวยการทํามือเปนรูปหัวใจ และทาจูบ
กลามของโคลิน เคเปอรนิค นักกีฬาอเมริกันฟุตบอล ท่ีสามารถนําทาทางนั้นมาจดทะเบียนเปน
เครื่องหมายการคาได มาเปนแนวทางในการใหการพิจารณาลักษณะบงเฉพาะวาการแสดงทาทาง
เพื่อใหผูบริโภคเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณาสามารถไดลักษณะบงเฉพาะไดอยางไร
จากการศึกษาผูวิจัยเห็นวา การแสดงทาทางของตางประเทศนั้น เปนการไดลักษณะบงเฉพาะมา
โดยการใชของนักกีฬาท่ีมีชื่อเสียงเปนท่ีรูจักแพรหลาย เม่ือนักกีฬาเหลานั้นแสดงทาทางออกไปทําให
ประชาชนสามารถจดจําไดวาเปนทาทางของนักกีฬาคนนั้น ทาทางเหลานั้นจึงไดลักษณะบงเฉพาะมา
โดยการใชทาทางของบุคลท่ีมีชื่อเสียงแพรหลาย โดยไมตองมีการโฆษณาทาทางดังกลาวเพ่ือทําใหเปน
ท่ีรูจักของประชาชนอีก หากเปรียบเทียบกับการแสดงทาทางท่ีทํามาใชในการโฆษณาเพ่ือใหผูบริโภค
เกิดความสนใจในสินคา จะมีเพียงการแสดงทาทางเพียงอยางเดียวไมได เพราะทาทางดังกลาวมี
ลักษณะเปนทาทางท่ัว ๆ ไปไมสามารถบงชี้ถึงสินคาหรือบริการได หรือจะมีเพียงการโฆษณาสินคา
เพียงอยางเดียวก็ไมไดเชนกัน เพราะการโฆษณาสินคานั้นผูประกอบการตาง ๆ ก็นิยมใชการโฆษณา
เพ่ือประชาสัมพันธสินคาของตนเชนกัน ดังนั้น จึงจําเปนท่ีจะตองใชทาทางประกอบกับการโฆษณา
เพ่ือเปนการเผยแพรใหประชาชนรูจักและเขาใจไดตรงกันวาทางทางในโฆษณานั้นสื่อถึงตัวสินคา

ดังนั้น ผูวิจัยมีความเห็นวาการใชทาทางเพ่ือใหผูชมเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณา
สามารถทําใหการโฆษณาสินคานั้นเปนท่ีจดจําไดดียิ่งกวาการโฆษณาท่ีไมมีลูกเลนใด ๆ เลย
เปรียบเทียบไดกับการท่ีบุคคลท่ีมีชื่อเสียงในตางประเทศใชทาทางเพ่ือสื่อถึงตัวบุคคล เพราะ
วัตถุประสงคในการนําทาทางมาใชในโฆษณาเพ่ือกอใหผูชมเกิดการจดจําและแยกแยะความแตกตาง
ของทาทางท่ีใชวาสื่อถึงสินคานั้น ๆ อันทําใหการแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคามีลักษณะ
บงเฉพาะอันเนื่องมาจากการใชและเขาลักษณะอันพึงจดทะเบียนเครื่องหมายการคาในประเทศไทยได

อยางไรก็ตาม ความตกลงทริปส อนุสัญญากรุงปารีส หรือกฎหมายภายในของประเทศ
อังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศออสเตรเลีย ตางออกแบบกฎหมายเครื่องหมายการคา
ในลักษณะท่ีเปดกวางโดยเฉพาะในเรื่องการกําหนดคํานิยามและการพิสูจนลักษณะบงเฉพาะ
ของเครื่องหมายการคา ใหสามารถคุมครองการแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการ
โฆษณาเปนเครื่องหมายการคาไดอยางแนนอน ดังนั้น หากนําหลักการกําหนดคํานิยามและการพิสูจน
ลักษณะบงเฉพาะของตางประเทศมาเปนแนวทางในการศึกษาเพ่ือปรับปรุงกฎหมายใหมีความ
สอดคลองกับหลักสากล จะทําใหการแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณานาจะ
ไดรับความคุมครองในฐานะเครื่องหมายการคาตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534
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บทที่ 5

ขอสรุปและขอเสนอแนะ

5.1 ขอสรุป

เนื่องจากในปจจุบันมีสินคากระจายสูทองตลาดจํานวนมาก การท่ีสินคาของผูผลิตจะสามารถ
ครองอันดับในตลาดไดตองมีการวางแผนทางการตลาดท่ีดี ซึ่งการโฆษณาเปนวิธีท่ีไดรับความนิยม
ในการชวยใหผูบริโภคนึกถึงสินคาของตนเองเปนอันดับแรก สงผลใหเกิดการแขงขันกันพัฒนาและ
สรางสรรคงานโฆษณาใหมีการนําเสนอท่ีแปลกใหม ไมวาจะเปนรูปแบบของภาพ หรือเสียง รวมถึง
มีการนําทาทางมาใชเพ่ือเพ่ิมลูกเลนใหแกโฆษณาซึ่งเปนท่ีแนชัดวาการแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความ
สนใจในสินคาโดยการโฆษณาสามารถดึงดูดใจและสรางความจดจําใหแกผูรับชมมากกวาการพูดชื่อ
สินคาธรรมดา ดังนั้น สิ่งท่ีจะทําใหผูบริโภคเห็นถึงความแตกตางระหวางการโฆษณาสินคาโดยเฉพาะ
สินคาประเภทเดียวกัน คือ การแสดงทาทางที่ใชในโฆษณาอันจะทําใหเห็นถึงลักษณะบงเฉพาะท่ี
โดดเดนของโฆษณาสินคานั้นได โดยผูวิจัยขอยกตัวอยางการแสดงทาทางประกอบสินคาประเภท
เครื่องดื่มชูกําลัง ยี่หอลิโพวิตัน-ดี ท่ีใชการชูสองนิ้วมาใชประกอบการโฆษณาสินคาทําใหผูบริโภครูจัก
เครื่องดื่มลิโพวิตัน-ดีและเครื่องหมายชูสองนิ้ว ซึ่งตอมาเครื่องดื่มชูกําลังยี่หอคาราบาวแดง ก็มีการ
แสดงทาทางโดยการชูมือเปนรูปเขาความมาใชประกอบการโฆษณาเชนกันอันทําใหผูบริโภครูจัก
คาราบาวแดงและการทํามือเปนรูปเขาควายเชนเดียวกัน ซึ่งเปนการสรางสรรคทาทางท่ีเปนกิมมิค
ใหแกโฆษณาอันกอใหเกิดความแตกตางระหวางโฆษณาแตละโฆษณาได อยางไรก็ดี การใหความ
คุมครองการแสดงทาทางเพื่อใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณาสมควรไดรับความคุมครอง
ในฐานะเครื่องหมายการคาตามพระราชบัญญัตเิครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 ดวยเหตุผล ดังตอไปนี้

1) การโฆษณามีประโยชนในหลาย ๆ ดาน โดยถือเปนสื่อกลางในการสื่อสาร
ระหวางผูผลิตสินคาและผูบริโภค อีกท้ังชวยกระตุนใหผูบริโภคนึกถึงสินคาและมีความตองการท่ีจะซื้อ
สินคา อันสงผลดีตอเจาของธุรกิจ สังคม รวมถึงระบบเศรษฐกิจของประเทศดวย

2) การแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคาโดยโฆษณา เปนการสรางกิมมิค
หรือจุดเดนใหแกโฆษณาเพ่ือทําใหผูชมเกิดการจดจําโฆษณาและสามารถแยกแยะความแตกตาง
ของโฆษณาไดดียิ่งข้ึน กลาวคือ การแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณา
มีลักษณะคลายกับเปนเครื่องหมายท่ีใชเปนสัญลักษณของสินคา โดยเจาของสินคาตองการใหการ
แสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณาเปนเครื่องหมายท่ีใชหรือเก่ียวของกับสินคา
เพ่ือแสดงวาสินคาท่ีใชทาทางนั้นแตกตางจากสินคาท่ีใชเครื่องหมายการคาของบุคคลอ่ืน

3) การแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณามีลักษณะอัน
สามารถจดทะเบียนเปนเครื่องหมายการคาได กลาวคือ เฉพาะการแสดงทาทางท่ีนํามาใชในโฆษณา
เปนทาทางท่ีไมสามารถสื่อสารใหสาธารณชนเขาใจไดตรงกันวาสื่อถึงสินคาใด ทําใหทาทางนั้นไมมี
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ลักษณะบงเฉพาะในตัวเอง แตเม่ือนําทาทางมาใชในการโฆษณาสินคา ทาทางท่ีเผยแพรออกไป
สามารถทําใหผูรับชมโฆษณาสามารถจดจําไดวาทาทางนั้นสื่อถึงสินคาใด ทําใหการแสดงทาทางนั้น
เกิดลักษณะบงเฉพาะโดยการใช อันเขาเงื่อนไขในการจดทะเบียนเครื่องหมายการคาได

อยางไรก็ดี การแสดงทาทางท่ีไดสรางสรรคข้ึนอันเปนกิมมิคหรือเอกลักษณเฉพาะแกโฆษณา
สินคานั้น ๆ มาระยะหนึ่ง โดยการรับรูและเปดเผยของสาธารณชน หากมีบุคคลอื่นไดแสดงทาทาง
ในลักษณะท่ีคลายคลึง หรือมีความแตกตางเพียงเล็กนอย มาใชรวมกับสินคาชนิดอ่ืนอาจทําให
สาธารณชนเกิดความสับสนหลงผิดถึงท่ีมาของสินคาได ดังนั้น บุคคลดังกลาวสมควรตองรับผิดชอบ
ตอเจาของเครื่องหมายการคาท่ีไดใชทาทางนั้นในการโฆษณาสินคามากอนบุคคลอ่ืน

จากเหตุผลสนับสนุนขางตน การแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณา
จึงสมควรไดรับความคุมครองในฐานะเครื่องหมายการคา ตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา
พ.ศ.2534 เนื่องจากมีลักษณะบงเฉพาะท่ีสามารถทําใหเห็นความแตกตางของโฆษณาสินคาแตละ
โฆษณาได และยังทําใหทราบถึงท่ีมาของโฆษณาสินคานั้นดวย โดยลักษณะทาทางท่ีสรางสรรคข้ึน
เปรียบเสมือนเปนเครื่องหมายอยางหนึ่งท่ีโฆษณาใชเปนท่ีหมายหรือเก่ียวของกับสินคาเพ่ือเปนการ
สรางกิมมิคและสรางความจดจําใหแกผูรับชมโฆษณาไดดียิ่งข้ึน

5.2 ขอเสนอแนะ

จากการที่ผู วิจัยไดทําการศึกษามาทั้งหมดนั้น ทําใหไดขอเสนอแนะเพื่อชวยในการให
ความคุมครองแกการแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณา ดังนี้สสสสสสสสสสส

การแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณาทําใหเห็นถึงความแตกตาง
ระหวางโฆษณาสินคาแตละชนิด อีกท้ัง ยังทําใหผูชมทราบถึงแหลงท่ีมาของสินคา จึงมีความเหมาะสม
ท่ีจะไดรับความคุมครองในฐานะเครื่องหมายการคา โดยทาทางท่ีใชมีลักษณะเปนลูกเลนหรือจุดสนใจ
(Gimmick) ของโฆษณา ซึ่งกฎหมายเครื่องหมายการคาของประเทศไทยยังมิไดใหความคุมครองถึง
เครื่องหมายดังกลาว เนื่องจากเปนเครื่องหมายการคาในรูปแบบใหม ดังนั้นหากจะใหการแสดงทาทาง
เพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณาไดรับความคุมครองภายใตพระราชบัญญัติเครื่องหมาย
การคา พ.ศ.2534 นั้น ผูวิจัยมีความเห็นวาควรมีการแกไขคํานิยามในมาตรา 4 ท่ีวา

“เครื่องหมาย หมายความวา ภาพถาย ภาพวาด ภาพประดิษฐ ตรา ชื่อ คํา ขอความ
ตัวหนังสือ ตัวเลข ลายมือชื่อ กลุมของสี รูปรางหรือรูปทรงของวัตถุ เสียง หรือสิ่งเหลานี้อยางใด
อยางหนึ่งหรือหลายอยางรวมกัน”llllllllllllllllllllllllllllllllllllllllllllllllllllllllllllllllllllllllllllllllll

โดยควรแกไขเปน “เครื่องหมาย หมายความรวมถึง (Including) ภาพถาย ภาพวาด
ภาพประดิษฐ ตรา ชื่อ คํา ขอความ ตัวหนังสือ ตัวเลข ลายมือชื่อ กลุมของสี รูปรางหรือรูปทรงของ
วัตถุ เสียง หรือสิ่งเหลานี้อยางใดอยางหนึ่งหรือหลายอยางรวมกัน”สสสสสสสสสสสสสสสสสสสสส

เพ่ือเปนการเปดกวางของสิ่งท่ีสามารถเปนเครื่องหมายได ซึ่งมีความหมายวาสิ่งท่ีกําหนดไว
ในคํานิยามเปนเพียงการยกตัวอยางของเครื่องหมาย และเปดโอกาสใหสิ่งอ่ืน ๆ สามารถใชเปน
เครื่องหมายไดในอนาคตโดยไมตองมีการแกไขคํานิยามเพ่ือใหทันสมัยตอสังคมท่ีมีการเปลี่ยนแปลงอยู
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ตลอดเวลา อีกท้ัง ยังครอบคลุมและเปนสากลสอดคลองกับหลักกฎหมายในหลาย ๆ ประเทศท่ีให
ความคุมครองเครื่องหมายการคาใหกวางขวางท่ีสุดเทาท่ีจะสามารถใหความคุมครองได

กรณีการพิสูจนลักษณะบงเฉพาะของการแสดงทาทางเพ่ือใหผูบริโภคเกิดความสนใจในสินคา
โดยการโฆษณา ผูวิจัยมีความเห็นวา ไมสามารถใชเฉพาะทาทางเพ่ือสื่อถึงสินคาเพียงอยางเดียวได
เพราะไมวาอยางไรการแสดงทาทางก็ไมสามารถมีลักษณะบงเฉพาะโดยตัวของทาทางเองหรือโดยการ
ใชได จึงจําเปนตองใชทาทางประกอบกับการโฆษณาสินคา เพ่ือใหทาทางนั้นเกิดลักษณะบงเฉพาะ
โดยการใชโฆษณาเปนสื่อกลางในการเผยแพรทาทางท่ีสื่อถึงสินคาใหประชาชนรับรูและสามารถจดจํา
ทาทางเหลานั้นได ซึ่งสอดคลองกับประกาศของกระทรวงพาณิชย ฉบับท่ี 4 (พ.ศ.2535) มีการกําหนด
หลักเกณฑการพิสูจนลักษณะบงเฉพาะไววาเครื่องหมายใด ๆ จะไดลักษณะบงเฉพาะโดยการใชมา
ตองมีการเผยแพร หรือการโฆษณาสินคาท่ีใชเครื่องหมายจนทําใหประชาชนรูจักและเขาใจวาสินคา
แตกตางจากสินคาอ่ืน ดังนั้น การแสดงทาทางท่ีใชในการโฆษณาจะมีลักษณะบงเฉพาะโดยการใชได
จึงจําเปนตองใชทาทางเหลานั้นประกอบการโฆษณาสินคาเทานั้น

ทั้งนี้ การพิสูจนลักษณะบงเฉพาะของการแสดงทาทางเพื่อใหผูบริโภคเกิดความสนใจ
ในสินคาโดยการโฆษณาจะเกิดลักษณะบงเฉพาะโดยการใชไมไดเลย หากไมมีการแกไขคํานิยามคําวา
“เครื่องหมาย” ในมาตรา 4 ของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 เพ่ือใหการแสดง
ทาทางท่ีใชในการโฆษณาเขาลักษณะของเครื่องหมายเสียกอน จึงจะทําใหการแสดงทาทางท่ีใช
ในการโฆษณาสินคาเกิดลักษณะบงเฉพาะโดยการโฆษณาสินคาท่ีใชทาทางท่ีเปนเครื่องหมาย จนทํา
ใหประชาชนรูจักและเขาใจวาทาทางนั้นสื่อถึงสินคาใด อันถือไดวามีลักษณะบงเฉพาะโดยการใช
ตามประกาศกระทรวงพาณิชย ฉบับท่ี 4 (พ.ศ.2535) ในเรื่องหลักเกณฑการพิสูจนลักษณะบงเฉพาะ

อยางไรก็ตาม การแกไขเพ่ิมเติมกฎหมายตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534
นั้นยังไมสามารถแกไขไดในขณะนี้ แตอาจมีความเปนไปไดในอนาคต ดังนั้น ผูเขียนจึงมีความเห็นวา
แนวทางท่ีจะใหความคุมครองแกการแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณา
ในฐานะเครื่องหมายการคาท่ีมีความเปนไปไดในขณะนี้และเปนวิธีท่ีใกลเคียงกันท่ีจะสามารถนําไป
จดทะเบียนเครื่องหมายการคาไดตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 คือ การจด
ทะเบียนเปนภาพถายหรือภาพวาดของทาทางนั้น พรอมท้ังบรรยายภาพถายหรือภาพวาดการแสดง
ทาทางโดยละเอียด โดยหากเปนการแสดงทาทางโดยการใชมือตองมีการบรรยายวามีการใชนิ้วมือ
ใดบางในการแสดงทาทางประกอบการยื่นคําขอจดทะเบียน เพราะมาตรา 4 ของพระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 แกไขเพ่ิมเติม (ฉบับท่ี 3) พ.ศ.2559 ไดใหความคุมครองแก
เครื่องหมายท่ีเปนภาพถาย หรือภาพวาด ผูวิจัยจึงเห็นวาแนวทางดังกลาวนาจะชวยแกปญหาในการ
ใหความคุมครองการแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณาไดทางหนึ่งในฐานะ
เครื่องหมายการคา อันจะไดรับความคุมครองตามพระราชบัญญัติ เครื่องหมายการคา พ.ศ.
2534lllllllllllllllllllllllllllllll

ดังนั้น ผูวิจัยจึงขอสรุปในขอเสนอแนะนี้วา เครื่องหมายการคานั้นสามารถใหความคุมครอง
การแสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณาได เนื่องจากการแสดงทาทาง
ถูกสรางสรรคข้ึนเพ่ือสรางจุดสนใจใหแกโฆษณาเปรียบเสมือนเปนเครื่องหมายหรือสัญลักษณของ
การโฆษณาสินคาอันกอใหเกิดความสนใจและจดจําโฆษณา อีกท้ัง สามารถแยกแยะถึงความแตกตาง
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ของโฆษณาสินคาแตละชนิด รวมถึงทําใหทราบแหลงท่ีมาของสินคาจากโฆษณาได จึงถือไดวาการ
แสดงทาทางเพ่ือใหเกิดความสนใจในสินคาโดยการโฆษณาถือวาเปนเครื่องหมายการคาในรูปแบบ
หนึ่ง
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