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บทคัดย�อ

� บทความนี้เป�นส�วนหนึ่งของวิทยานิพนธ�หัวข�อ� “ป�ญหาการให�ความคุ�มครองเคร่ืองหมาย

การค�าในรูปของการแสดงท�าทางเพื่อให�ผู�บริโภคเกิดความสนใจในสินค�าโดยการโฆษณา� (advertising�

gimmick)”� มีวัตถุประสงค�เพื่อศึกษาแนวคิดและทฤษฎีในการให�ความคุ�มครองเครื่องหมายการค�า� โดย

ศึกษาหลักเกณฑ�ในการให�ความคุ�มครองเครื่องหมายการค�าในรูปของการแสดงท�าทางเพื่อให�ผู�บริโภค

เกิดความสนใจในสินค�าโดยการโฆษณา� (Advertising� Gimmick)� เปรียบเทียบระหว�างการให�ความ

คุ�มครองเคร่ืองหมายการค�าตามความตกลงระหว�างประเทศ� ได�แก�� ความตกลงทริปส�� อนุสัญญากรุงปารีส

และตามกฎหมายเครื่องหมายการค�าของต�างประเทศ� ได�แก�� ประเทศสหรัฐอเมริกา� ประเทศ

อังกฤษ� และประเทศออสเตรเลีย� เพื่อเสนอแนวทางแก�ไขและข�อเสนอแนะท่ีได�จากการเปรียบเทียบ

หลักในการให�ความคุ�มครองเคร่ืองหมายการค�าในรูปของการแสดงท�าทางเพื่อให�ผู�บริโภคเกิดความ

สนใจในสินค�าโดยการโฆษณา� (Advertising� Gimmick)� ระหว�างกฎหมายเครื่องหมายการค�าของ

ประเทศไทย� กฎหมายเครื่องหมายการค�าในต�างประเทศ� และกฎหมายเคร่ืองหมายการค�าภายใต�ความ

ตกลงระหว�างประเทศ� จากการศึกษาพบว�า� หลักเกณฑ�ในการให�ความคุ�มครองเคร่ืองหมายการค�าของ

ประเทศไทยมีหลักท่ีสำาคัญอยู�สองประการ� กล�าวคือ� ประการแรกต�องมีลักษณะเป�นเคร่ืองหมาย

ซึ่งกฎหมายเครื่องหมายการค�าของประเทศไทยมีการจำากัดความของสิ่งท่ีจะเป�นเคร่ืองหมายส�งผลให�
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สิ่งอ่ืนใดนอกเหนือจากท่ีกฎหมายกำาหนดไว�ไม�สามารถเป�นเคร่ืองหมายได�� ซึ่งแตกต�างจากการให�คำา

นิยามคำาว�าเครื่องหมายของต�างประเทศที่ไม�มีการจำากัดความ� โดยต�างให�ความสำาคัญในหลักเกณฑ�

ประการท่ีสองนั่นคือ� การมีลักษณะบ�งเฉพาะที่จะทำาให�ผู�บริโภคสามารถแยกแยะความแตกต�างของ

สินค�าหรือบริการของผู�ประกอบการแต�ละรายออกจากกันได�เพื่อให�ความคุ�มครองเครื่องหมายการค�าให�

ได�กว�างขวางที่สุดเท�าที่จะเป�นไปได�จากข�อค�นพบดังกล�าวการวางหลักเกณฑ�ในการให�ความคุ�มครอง

เครื่องหมายการค�าท้ังตามความตกลงระหว�างประเทศ� กฎหมายเครื่องหมายการค�าของต�างประเทศ�

ต�างไม�มีการจำากัดความของเคร่ืองหมาย� ทำาให�สิ่งอ่ืนใดท่ีแม�ไม�ได�บัญญัติไว�ในกฎหมาย� แต�หากมีลักษณะ

บ�งเฉพาะก็สามารถได�รับความคุ�มครองในฐานะเป�นเคร่ืองหมายการค�าได�� ผู�วิจัยจึงได�มีการเสนอแนะ

แนวทางว�า�ประเทศไทยควรมีการแก�ไขคำานิยามของเคร่ืองหมายในมาตรา�4�และหลักเกณฑ�ในการพิสูจน�

ลักษณะบ�งเฉพาะ�เพื่อเป�ดโอกาสให�สิ่งอื่นใดสามารถได�รับความคุ�มครองในฐานะเคร่ืองหมายการค�าได�

คำ�สำ�คัญ�:�การแสดงท�าทาง�การโฆษณา�กิมมิค�เคร่ืองหมายการค�า�ลักษณะบ�งเฉพาะ

��U�TCE�

� This�abstract�is�a�part�of�thesis�“Legal�Problem�of�providing�trademark�protection�in�the�

form� of� gesture� as� advertising� gimmick”� This� purpose� of� this� thesis� is� to� study� the� ideas� and�

theories� on� the� protection� of� trademarks,� speci��cally� 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�

����� ��������������� ����� ��� ����������� �������� ����������������������������������� �����������

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�

��������� ����� ������ ���� ����������� �������� �������������� ������ ������������ ��������� ������

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�

speci��cally� limits� the� scope� of� de��nition� of� the� applicable� ‘mark’,� resulting� in� very� narrowed�

de��nition� which� the� law� recognizes,� while� other� ‘marks’� that� do� not� ��t� the� de��nition� provided�

����� ���� �������� ������������� ����� ��� ���������� ����� ������ ��������� ���������� ������ ��� ���� �����
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such� a� speci�c� de�nition;� instead� they� focus� on� other� major� principles� and� matters.� Secondly,�

speci�city�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� �ndings,� the� principles� on� the� protection� of� trademarks� founded� within� both�

���������������������������������������������������������������������������������������������������

the�scope�of� terminology�and�de�nition�was�never�implemented�This�resulted�in� the�protection�of�

rights� of� some� ‘marks’� with� signi�cance� de�ning� factors.� The� Author� has� the� opinion� that�

Thailand� should� amend� the� de�nition� under�Article� 4� and� the� rules� on� proof� of� de�ning� factors,�

so�that�other�‘marks’�that�are�quali�ed�may�receive�protection�and�status�as�trademarks.

Keyword�:�gesture,�advertising,�gimmick,�trademark,�distinctiveness

บทนำ�

� ป�จจุบันเศรษฐกิจมีแนวโน�มที่จะขยายตัว

เพิ่มข้ึน�ส�งผลให�มีการแข�งขันทางการตลาดมากข้ึน�

ตามไปด�วย� ผู�ประกอบการไม�ว�ารายเล็กรายใหญ�

ต�างสร�างสรรค�กลยุทธ�ทางการตลาดเพ่ือทำาให�

สินค�าหรือบริการของตนเป�นที่รู�จักของผู�บริโภค�

ไม�ว�าจะเป�นการเปลี่ยนแปลงรูปแบบของสินค�า

หรือบริการให�มีความทันสมัยและแปลกใหม��

ดังนั้น�การให�ความคุ�มครองสิทธิในผลงานอันเกิด

จากความคิดสร�างสรรค�ของมนุษย�� หรือที่เรียกว�า

ทรัพย�สินทางป�ญญาจึงมีความสำาคัญเป�นอย�างย่ิง�

เพราะผู�ที่เป�นเจ�าของทรัพย�สินทางป�ญญา� เช�น��

ผู�ออกแบบผลิตภัณฑ�ต�าง �ๆ� หรือผู�สร�างสรรค�

เครื่องหมายที่ใช� กับสินค�าหรือบริการ� ย�อม

ต�องการมีสิท ธิที่จะใช�ทรัพย� สินทางป�ญญา ท่ี �

ตนเป�นผู�สร�างสรรค�� หรือเป�นผู�คิดค�นแต�เพียง�

ผู�เดียว� หากมีบุคคลใดมาลอกเลียนหรือละเมิด

ความคิดในทรัพย�สินทางป�ญญาที่ตนใช�ความ�

วิริยะอุตสาหะสร�างสรรค�ขึ้นมาย�อมไม�เป�นธรรม

แก�ผู�เป�นเจ�าของทรัพย�สินทางป�ญญาเหล�านั้น��

ดังนั้น� ในการบัญญัติกฎหมายทรัพย�สินทาง

ป�ญญาต�องมีขอบเขตท่ีกว�างขวางตามเจตนารมย�

ของทรัพย�สินทางป�ญญาท่ีจะมุ�งคุ�มครองเจ�าของ

ทรัพย�สินทางป�ญญาแต�ละประเภท� ไม�ให�ผู�ใดท่ี

ไม�ใช�เจ�าของมาละเมิดความคิดสร�างสรรค�ของ�

ผู�อื่นโดยไม�ได�ออกแรงหรือใช�ความคิดใด�ๆ� เลย�

อันเป�นการเอาเปรียบเจ�าของทรัพย�สินทางป�ญญา

เหล�าน้ัน

� เคร่ืองหมายการค�าก็ถือเป�นทรัพย�สินทาง

ป�ญญาประเภทหนึ่ง� ซึ่งผู�ประกอบการสามารถ

แสดงความเป�นเจ�าของในสินค�าของตนให�บุคคล

อ่ืนทราบได�โดยการสร�างสรรค�สัญลักษณ�ของ�

ผู�ประกอบการที่เรียกว�าเครื่องหมายการค�าขึ้น�

มาเพ่ือใช�ดึงดูดความสนใจของผู�บ ริโภคและ

เคร่ืองหมายนั้นต�องมีลักษณะเฉพาะ� อันได�แก��

รูปภาพ� ตัวอักษร� ตัวเลข� กลุ�มสี� เป�นต�น� ซึ่ง
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สัญลักษณ�ท่ีถูกสร�างข้ึนมาน้ันมีหน�าที่ เพื่อใช�

แยกแยะความแตกต�างของสินค�าของผู�ประกอบ

การรายหน่ึงออกจากผู�ประกอบการอีกรายหนึ่ง�

โดยไม�ทำาให�ผู�บริโภคเกิดความสับสนและหลงผิด

ในตัวสินค�า�และสามารถเลือกซื้อสินค�าได�ตรงกับ

ความต�องการของผู�บริโภค� เดิมการท่ีผู�บริโภค�

จะสามารถพบเห็นเครื่องหมายการค�าได�จาก

เคร่ืองหมายการค�าท่ีติดอยู�บนสินค�าหรือบรรจุภัณฑ��

ของสินค�าเท�านั้น�ทำาให�เคร่ืองหมายการค�าเหล�านั้น�

ไม�เป�นจุดสนใจแก�ผู�บริโภค� ผู�ประกอบการจึง

คิดหาวิธีในการทำาให�เคร่ืองหมายการค�าของตน�

เป�นที่สนใจ� โดยวิธีที่จะทำาให�ผู�บริโภคจดจำาได�

ง�ายที่สุดคือใช�การโฆษณาเข�ามาเป�นสื่อกลาง�

ระหว�างผู�ประกอบการและผู�บริโภคเพื่อเชื่อมโยง�

ไปยังตัวสินค�า � โดยเ ร่ิมแรกเราจะเห็นการ

โฆษณาในรูปแบบของป�ายโฆษณาสินค�า� และ

ต�อมามีการพัฒนาการโฆษณาในรูปแบบของ

ภาพเคล่ือนไหวถ�ายทอดผ�านสื่อมัลติมีเดียต�าง�ๆ

ด�วยประโยชน�ของการโฆษณาทำาให�มีผู�ใช�โฆษณา

เพ่ือเสนอขายสินค�าและบริการจำานวนมาก� บริษัท

โฆษณาจึงพยายามสร�างความแตกต�างและสร�าง

จุดสนใจให�แก�โฆษณาหรือที่เรียกว�าเป�นการสร�าง�

กิมมิค� (Gimmick)� ให�แก�โฆษณานั่นเอง� โดย�

รูปแบบของกิมมิคท่ีนำามาใช�สร�างจุดสนใจน้ันมี

หลายรูปแบบ� ได�แก�� การใช�คำา� หรือกลุ�มสี� มา

ดึงดูดใจผู�บริโภค� แต�ในป�จจุบันมีการสร�างกิมมิค

ในรูปของการแสดงท�าทางโดยให�นักแสดงหรือ

บุคคลใดเป�นผู�ถ�ายทอดท�าทางเหล�านั้นให�แก��

ผู�บริโภค�(Presenter)�ผ�านการโฆษณาสินค�านั้น�ๆ�

ทำาให�โฆษณามีความน�าสนใจมากข้ึนตัวอย�างเช�น�

บริษัทไทยน�ำ าทิพย�� ผู�ผลิตน�ำาอัดลมได�มีการนำา�

กิมมิคในรูปของการแสดงท�าทางด�วยการทำามือ

เป�นตัวอักษรภาษาอังกฤษรูปตัว� “C”� โดยใช�นิ้ว

โป�งและน้ิวชี้ทำาให�มีรูปโค�งคล�ายกับตัวซี� (C)� มา

ใช�ในการโฆษณาควบคู�ไปกับสินค�าเคร่ืองดื่ม��

โคคา-โคล�า� (Coca-Cola)� ซึ่งเป�นการสร�างความ

สนใจให�กับโฆษณาอันจะทำาให�ผู�บริโภครู�จัก

เครื่องด่ืมโคคา-โคล�า� และรู�จักการทำามือเป�นรูป

ตัวซี� ในลักษณะเช�นเดียวกับการท่ีผู�บริโภคเห็น

เครื่องหมายการค�า� โคคา-โคล�า� แล�วสามารถ

เข�าใจได�ว�าคือสินค�าน�ำาอัดลมย่ีห�อโค�กได�ในทันที�

จึงเกิดเป�นประเด็นที่น�าศึกษาต�อไปว�า� การแสดง

ท�าทางเพื่อทำ าให�เกิดความสนใจในสินค�าผ�าน�

การโฆษณาสามารถได� รับความคุ�มครองเป�น

เคร่ืองหมายการค�าได�หรือไม�� เพราะการแสดง

ท�าทางเพื่อทำาให�เกิดความสนใจในสินค�าผ�านการ

โฆษณาดังกล�าวนั้นสามารถทำาให�ผู�บริโภคจดจำา

ได�ว�าท�าทางน้ันสื่อถึงสินค�าภายใต�เครื่องหมาย�

โคคา-โคล�า� (Coca-Cola)� มิใช�สินค�าภายใต�

เคร่ืองหมายการค�าคาลบี้�(Calbee)�อันเกิดลักษณะ

บ�งเฉพาะในการแยกแยะความแตกต�างสินค�า�

ของผู�ประกอบการรายหน่ึงออกจากผู�ประกอบการ�

อีกรายหน่ึงได�เช�นเดียวกับเครื่องหมายการค�าใน�

รูปแบบเดิม

� ซึ่งในประเทศไทยการให�ความคุ�มครอง

เคร่ืองหมายการค�าตามพระราชบัญญัติเคร่ืองหมาย�

การค�า� พ.ศ.�2534� แก�ไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติ

เคร่ืองหมายการค�า� (ฉบับที่� 3)� พ.ศ.�2559� น้ัน�

กำาหนดคำานิยามของสิ่งท่ีสามารถเป�นเครื่องหมาย�

การค�าว�าต�องเข�าหลักเกณฑ�ท่ีกฎหมายบัญญัติไว�

ในมาตรา� 4� เท�าน้ัน� หลักเกณฑ�ประการหน่ึงคือ�
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การมีลักษณะเป�นเคร่ืองหมายซึ่งมาตรา� 4� ได�ให�

คำ านิ ยามว� า� “เค ร่ืองหมาย”� หมายความว�า�

“ภาพถ�าย� ภาพวาด� ภาพประดิษฐ�� ตรา� ชื่อ� คำา�

ข�อความ� ตัวหนังสือ� ตัวเลข� ลายมือช่ือ� กลุ�ม�

ของสี� รูปร�างหรือรูปทรงของวัตถุ� เสียง� หรือ

สิ่งเหล�านี้อย�างใดอย�างหนึ่งหรือหลายอย�างรวม

กัน”� อันเป�นการจำากัดขอบเขตในการให�คำานิยาม

ของเคร่ืองหมายว�าสิ่งใดที่ไม�เข�าหลักเกณฑ�ตาม�

คำานิยามของเคร่ืองหมายในมาตรา�4�ย�อมไม�สามารถ

เป�นเครื่องหมายการค�าได�� หากเปรียบเทียบการให�

ความคุ�มครองเครื่องหมายการค�าในต�างประเทศ�

ไม�ว� าจะเป�นประเทศอังกฤษ� ประเทศสหรัฐ�

อเมริกา� หรือประเทศออสเตรเลีย� ต�างกำาหนด

ขอบเขตคำานิยามของเคร่ืองหมายการค�าไว�อย�าง

กว�าง� เพื่อเป�ดโอกาสให�มีการตีความขอบเขต�

ของคำานิยามและไม�ได�จำากัดความหมายของ�

“เคร่ืองหมาย”� ไว�ว�าหมายถึงสิ่งใดโดยเฉพาะ�แต��

กลับใช�คำาว�า� “เคร่ืองหมาย� หมายความรวมถึง�

(Including)� หรือเคร่ืองหมาย� อาจประกอบด�วย�

(may,� in� particular,�consist�of)� .� .� .”� ซึ่งถือว�า

สิ่ง ท่ีกำาหนดไว�ในคำานิยามเหล�านั้นเป�นเพียง

ตัวอย�างของสิ่งที่สามารถเป�นเครื่องหมายการค�า

ได�� ทำาให� ส่ิงอื่น �ๆ� ที่สามารถแยกแยะความ

แตกต�างของสินค�าของผู�ประกอบการแต�ละราย

ออกจากกันได�� อาจได� รับความคุ�มครองเป�น

เคร่ืองหมายการค�าได�เช�นกัน

� จากการบัญญัติกฎหมายของต�างประเทศ

ข�างต�นทำาให�ประเทศสหรัฐอเมริกาสามารถนำา

เสียงของสิงโตคำารามในช�วงที่เป�นไตเ ต้ิลของ

ภาพยนตร�มาจดทะเบียนเครื่องหมายการค�าใน�

รูปแบบของเสียงได�� เพราะเสียงดังกล�าวทำาให�

ประชาชนจดจำาและเข�าใจได�ว�าเป�นเสียงที่เป�น

ลักษณะเฉพาะของบริษัทภาพยนตร�� Goldwyn�

Mayer� Lion� Corporation� หรือการแสดงท�าทาง

ของนักฟุตบอลช่ือแกแร็ธเบล�(Gareth� Bale)� ทีม

รีล�มาดริด�ในประเทศอังกฤษ�สามารถนำาท�าดีใจ

จากการยิงประตูด�วยการทำ ามือเป�นสัญลักษณ� �

รูปหัวใจมาจดทะเบียนเคร่ืองหมายการค�าประเภท

เสื้อผ�า� และรองเท�า� หรือแม�กระท่ังในประเทศ

ออสเตรเลียได�นำากลิ่นมาจดทะเบียนเคร่ืองหมาย�

การค�ากับสินค�าประเภทบุหร่ีได�เช�นกัน

� ดังนั้น� การศึกษาความเป�นไปได�ในการ

ให�ความคุ�มครองการแสดงท�าทางเพ่ือให�เกิด�

ความสนใจในสินค�าโดยการโฆษณา� �������������

Gimmick)� จึงถือเป�นประเด็นที่น�าใจในการศึกษา

ให�ความคุ�มครองเครื่องหมายการค�าของไทยที่

นอกเหนือจากที่กฎหมายบัญญัติไว�ในมาตรา� 4�

แห�งพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค�า� พ.ศ.�2534�

เพราะในป�จจุบันสิ่งท่ีสามารถบ�งช้ีหรือแยกแยะ

ความแตกต�างของสินค�าไม�ได�มีเพียงแต�ที่บัญญัติ

ไว�ในกฎหมายเท�าน้ัน� แต�ยังมีสิ่งอ่ืน�ๆ� ท่ีสามารถ

ทำาหน�าท่ีของเครื่องหมายการค�าได�เช�นเดียวกับ

เคร่ืองหมายการค�าในรูปแบบเดิม�ๆ�ซึ่งจะเป�นผลดี

ต�อประเทศไทยหรือไม�หากมีการยอมรับหลักการ

ในการกำาหนดขอบเขตคำานิยามให�สามารถตีความ

ได�อย�างกว�างขวางเหมือนกฎหมายเครื่องหมาย�

การค�าของต�างประเทศ� อันเป�นการวางรากฐาน�

ในการให�ความคุ�มครองเครื่องหมายการค�าใน�

รูปแบบใหม��ๆ� และง�ายต�อการจดจำาของผู�บริโภค

ท่ีจะเกิดข้ึนมาในอนาคต�
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วัตถุประสงค์ของก�รศึกษ�

� วัตถุประสงค�ของการวิจัยในเร่ืองป�ญหา

การให�ความคุ�มครองเครื่องหมายการค�าในรูปของ

การแสดงท�าทางเพ่ือทำาให�เกิดความสนใจในตัว

สินค�าโดยการโฆษณา�(Advertising�Gimmick)�มี

วัตถุประสงค�ในการวิจัย�ดังนี้

� 1.� เพ่ือศึกษาแนวคิด�ทฤษฎีการให�ความ

คุ�มครองเคร่ืองหมายการค�าและเหตุผลในการให�

ความคุ�มครองเครื่องหมายการค�าในรูปของการ

แสดงท�าทางเพ่ือทำาให�เกิดความสนใจในสินค�า

โดยการโฆษณา� (Advertising� Gimmick)� ภายใต�

กฎหมายเคร่ืองหมายการค�า�

� 2.� เพื่อศึกษากฎหมายไทยและกฎหมาย

ต�างประเทศที่เกี่ยวกับแนวคิดและหลักเกณฑ�ใน

การคุ�มครองเครื่องหมายการค�าในรูปของการ

แสดงท�าทางเพ่ือทำาให�เกิดความสนใจในสินค�า

โดยการโฆษณา�(Advertising�Gimmick)�

� 3.� เพื่อศึกษาและวิเคราะห�ถึงป�ญหาต�าง�ๆ�

รวมท้ังผลดีและผลเสียในการให�ความคุ�มครอง

เครื่องหมายการค�าในรูปของการแสดงท�าทางเพื่อ

ทำาให�เกิดความสนใจในสินค�าโดยการโฆษณา�

(Advertising� Gimmick)โดยเปรียบเทียบกับ

กฎหมายเคร่ืองหมายการค�าของต�างประเทศ

� d�� เพื่อเสนอแนวทางแก�ไขถึงป�ญหาต�าง�ๆ �

ในการให�ความคุ�มครองเครื่องหมายการค�าในรูป

ของการแสดงท�าทางเพ่ือทำาให�เกิดความสนใจใน

สินค�าโดยการโฆษณา�(Advertising�Gimmick)�

สมมติฐ�นของก�รศึกษ�

� กฎหมายเคร่ืองหมายการค�าของไทยมี

การกำาหนดคำานิยามของคำาว�า� “เคร่ืองหมาย”� ไว�

ในพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค�า� พ.ศ.�2534�

แก�ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติเคร่ืองหมาย�

การค�า� (ฉบับท่ี� 3)� พ.ศ. � 2559� มาตรา� 4� แต�

พบว�าการกำาหนดคำานิยามของคำาว�าเครื่องหมาย�

ดังกล�าวไม�รวมการแสดงท�าทางเพื่อทำาให�เกิด

ความสนใจในสินค�าด�วยการโฆษณา�(Advertising�

Gimmic k)ทำ าให� เกิดป�ญหาในการให�ความ

คุ�มครองเครื่องหมายการค�ารูปแบบใหม�ที่ได�รับ�

การพัฒนา� จึงสมควรให�มีการแก�ไขคำานิยาม

ของเคร่ืองหมายการค�าและหลักเกณฑ�ในการ

กำาหนดลักษณะบ�งเฉพาะของการแสดงท�าทาง�

เพ่ือทำาให�เกิดความสนใจในสินค�าด�วยการโฆษณา�

(Advertising� Gimmick)� ในพระราชบัญญัติ

เครื่องหมายการค�า�พ.ศ.�2534

ขอบเขตของก�รศึกษ��

� มุ�งศึกษาเ ก่ียวกับการวิจัยจากเอกสาร�

(Documentary� Research)� โดยการศึกษาค�นคว�า

จากตัวบทจากกฎหมายท่ีเกี่ยวข�องกับการคุ�มครอง

เคร่ืองหมายการค�าในรูปของการแสดงลักษณะ

ท�าทาง� หนังสือต�าง �ๆ� บทความ� รายงานการวิจัย

และกรณีป�ญหาจากต�างประเทศ� ท้ังท่ีเป�นภาษา

ไทยและภาษาต�างประเทศ� เพื่อนำามาวิเคราะห�วิจัย�

ให�ได�มาซึ่งข�อสรุปและแนวทางในการแก�ป�ญหา
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ประโยชน์ที่ค�ดว��จะได้รับจ�กก�รวิจัย

� ในส�วนของประโยชน�ท่ีคาดว�าจะได�รับ

จากการศึกษาค�นคว�าในเร่ืองป�ญหาการให�ความ

คุ�มครองเครื่องหมายการค�าในรูปของการแสดง

ท�าทางเพื่อให�เกิดความสนใจในสินค�าโดยการ

โฆษณา� (Advertising� Gimmick)� ผู�วิจัยคาดว�า�

จะได�รับประโยชน�หลายประการ�ดังนี้

� 1.� ทำาให�ทราบถึงแนวคิด� ทฤษฎีการให�

ความคุ�มครองเคร่ืองหมายการค�าและเหตุผลใน

การให�ความคุ�มครองเครื่องหมายการค�าในรูปของ

การแสดงท�าทางเ พ่ือทำาให� เกิดความสนใจใน

สินค�าโดยการโฆษณา(Advertising� Gimmick)�

ภายใต�กฎหมายเคร่ืองหมายการค�า�

� 2.� ทำาให�ทราบถึงกฎหมายไทยและ

กฎหมายต�างประเทศที่เก่ียวกับแนวคิดและหลัก

เกณฑ�ในการคุ�มครองเครื่องหมายการค�าในรูป

ของการแสดงท�าทางเพ่ือทำาให�เกิดความสนใจใน

สินค�าโดยการโฆษณา(Advertising�Gimmick)�

� 3.� ทำาให�เข�าใจถึงการวิเคราะห�ถึงป�ญหา

ต�าง �ๆ� รวมทั้งผลดีและผลเสียในการให�ความ

คุ�มครองเครื่องหมายการค�าในรูปของการแสดง

ท�าทางเพื่อทำาให�เกิดความสนใจในสินค�าโดยการ

โฆษณา�(Advertising�Gimmick)�โดยเปรียบเทียบ�

กับกฎหมายเครื่องหมายการค�าของต�างประเทศ

� 4.� ทำ าให�ทราบถึ งแนวทางแก�ไขถึง

ป�ญหาต�าง �ๆ� ในการให�ความคุ�มครองเครื่องหมาย

การค� าในรูปของการแสดงท�าทางเพื่อทำาให��

เ กิ ด ความสนใ จในสินค� า โดยก า ร โฆษณา�

(Advertising�Gimmick)�

วิธีดำ�เนินง�นวิจัย

� ใช�วิธีการศึกษากฎหมายที่เก่ียวข�อง�ได�แก��

พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค�า� พ.ศ.� 2534�

แก�ไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติเคร่ืองหมาย�

การค�า� (ฉบับที่� 3)� พ.ศ.�2559� อีกทั้งกฎหมายท่ี

ให�ความคุ�มครองเครื่องหมายการค�าภายใต�ความ

ตกลงระหว�างประเทศ� ได�แก�� ความตกลงทริปส��

(TRIPs� Agreement)� และอนุสัญญากรุงปารีส�

(Paris� Convention)� และกฎหมายท่ีเ ก่ียวกับ

เคร่ืองหมายการค�าของต�างประเทศท่ีเก่ียวข�อง� ซึ่ง

บังคับใช�อยู�ในป�จจุบัน�เช�น�กฎหมายของประเทศ

สหรัฐอเมริกา�(Lanham�Act�1946)�กฎหมายของ

ประเทศอังกฤษ� (Trademarks� Act� 1994)� และ

กฎหมายประเทศออสเตรเลีย� (Trademarks� Act�

1995)�แล�วนำามาวิเคราะห�เปรียบเทียบกับกฎหมาย

ไทยในส�วนที่เกี่ยวข�องกับการให�ความคุ�มครอง

เครื่องหมายการค�าในรูปของการแสดงท�าทางเพื่อ

ให�เกิดความสนใจในตัวสินค�าโดยการโฆษณา�

(Advertising�Gimmick)�ซึ่งถือเป�นสิ่งที่นอกเหนือ

จากท่ีกฎหมายเคร่ืองหมายการค�าของไทยบัญญัติ

ไว�

ผลก�รวิจัย

� กลยุทธ�ทางการตลาดของผู�ผลิตที่ทำาให�

สินค�า เป�นจุดสนใจของผู�บริโภค� หรือทำาให� �

ผู�บริโภคนึก ถึงสินค� าของตนเป�นอันดับแรก�

นอกจากการท่ีผู�ผลิตจะออกแบบเครื่องหมาย�

การค�าให�มีลักษณะท่ีแปลกใหม�� และสะดุดตา�

ผู�บริโภคแล�ว� วิธีการใช�สื่อโฆษณาเข�ามาช�วยใน

การโฆษณาประชาสัมพันธ�สินค�าก็เริ่มเป�นที่นิยม
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ในหมู�สินค�า ท่ีมี ช่ือ เสียงแพร�หลายเ พ่ือ รักษา

ตำาแหน�งของแบรนด�ในตลาด� ด�วยประโยชน�ของ

โฆษณาที่สามารถเป�นสื่อกลางในการถ�ายทอด

ข�อมูลจากผู�ผลิตไปสู�ผู�บริโภค� ทั้งยังช�วยกระตุ�น

พฤติกรรมในการเลือกซื้อสินค�าของผู�บริโภคได�

เป�นอย�างดีซึ่งวิธีท่ีผู�ผลิตเลือกมาใช�ในการโฆษณา�

ได�แก��การใช�เสียงที่มีลักษณะเฉพาะ�เช�นไอศกรีม�

ย่ีห�อวอลล�� จะใช�เสียงเป�ดในรถขายไอศกรีมเพ่ือ

สร�างจุดสนใจในโฆษณาขายสินค�าของตนเพ่ือให�

ผู�บริโภคนึกถึงสินค�าของตนเมื่อได� ยินเสียง�

นั้น� ซ่ึงในป�จจุบันเสียงได�รับความคุ�มครองเป�น

เคร่ืองหมายการค�าตามพระราชบัญญัติเคร่ืองหมาย�

การค�า� พ.ศ.� 2534� และอีกวิ ธีหนึ่งซึ่งเห็นได�

จากโฆษณาในป�จจุบันมีการนำาท�าทางมาใช�ใน

การโฆษณาสินค�าเพื่อให�ผู�บริโภคสามารถจดจำา

ท�าทาง� และเข�าใจได�ตรงกันว�าท�าทางที่ผู�ผลิตใช�

นั้นส่ือถึงสินค�าอะไร�เช�น�บริษัท�โคคา-โคล�า�ใช�

การทำามือเป�นตัวอักษร� “C”� ที่สื่อถึงสินค�าโค�ก�

(Coke)� หรือบริษัทคาราบาวตะวันแดง� ใช�การทำา

มือเป�นรูปเขาควาย� เพื่อสื่อถึงสัญลักษณ�รูปเขา

ควายที่ใช�เป�นเคร่ืองหมายการค�าอยู�บนผลิตภัณฑ�

เพ่ือสื่อให�ผู�บริโภคที่ได�เห็นท�าทางนึกถึงสินค�า

ย่ีห�อคาราบาวแดง� เป�นต�น� ซึ่งลักษณะการทำา�

ท�าทางที่ทำาให�เ กิดความสนใจในสินค�าโดยการ

โฆษณานั้นเมื่อมีการถ�ายทอดผ�านสื่อโฆษณา�

ให�ประชาชนเห็นจนเข�าใจและจดจำาได�ว�าท�าทาง�

ดังกล�าวว�าสื่อสินค�าประเภทใด� จนสามารถ

แยกแยะความแตกต�างของสินค�าได�� เช�นเดียวกับ

เคร่ืองหมายการค�า� ทำาให�สรุปเป�นประเด็นสำาคัญ�ๆ�

ที่จะนำาไปสู�การทบทวนถึงความจำาเป�นในการให�

ความคุ�มครองในฐานะเป�นเครื่องหมายการค�าได�

ดังต�อไปนี้

� 1.� วิเคร�ะห�� “บทนิย�ม”คำ�ว��เคร่ืองหม�ย

ในก�รให�คว�มคุ�มครองก�รแสดงท��ท�งเพื่อให��

เกิดคว�มสนใจในสินค��โดยก�รโฆษณ�� ต�ม�

พระร�ชบัญญัติเครื่องหม�ยก�รค���พ.ศ.�becd�

� ผู�วิจัย เห็นว�าการกำ าหนดคำานิยามของ

เคร่ืองหมายการค�าเปรียบเสมือนเป�นการวางหลัก

เกณฑ�ว�าเครื่องหมายการค�าต�องมีลักษณะอย�างไร�

โดยมีความตกลงทริปส�� (TRIPs� Agreement)�

เป�นต�นแบบในการกำาหนดคำานิยามคำาว�าเคร่ืองหมาย�

การค�าไว�ในข�อ�15�(1)�ว�าหมายถึง�“สัญลักษณ�ใด�ๆ �

หรือการรวมกันของสัญลักษณ�� ท่ีมี ลักษณะที่�

สามารถแยกแยะสินค�าหรือบริการของกิจการหน่ึง

ออกจากสินค�าหรือบริการของกิจการอ่ืน� ถือว�า

เป�นเครื่องหมายการค�า� โดยเฉพาะคำา� รวมทั้งช่ือ

ของบุคคล� ตัวอักษร� ตัวเลข� ส�วนประกอบของ

ภาพ� การรวมกันของสีต�าง � �ๆ� ตลอดจนการรวม

กันใด �ๆ� ของสัญลักษณ�เช�นว�านั้น� เป�นสิ่งซึ่งมี

สิทธิจดทะเบียนเป�นเคร่ืองหมายการค�า� ในกรณี

ท่ีสัญลักษณ�ไม�มีลักษณะท่ีสามารถจำาแนกสินค�า

หรือบริการท่ีเกี่ยวข�อง� บรรดาสมาชิกอาจให�มี

การจดทะเบียนโดยขึ้นกับความสามารถในการ

บ�งเฉพาะท่ีเกิดจากการใช�� บรรดาสมาชิกอาจ�

กำาหนดเป�นเง่ือนไขในการจดทะเบียนว�าสัญลักษณ�

ต�องเป�นสิ่งท่ีซ่ึงอาจสัมผัสได�โดยทางจักษุประสาท”�

จากคำ านิ ยามกำาหนดหลักการสำา คัญไว�สอง

ประการด�วยกัน� คือ� คำานิยามและเง่ือนไขของ

เคร่ืองหมายการค�าท่ีอาจได� รับการจดทะเบียน�

ในส�วนของคำานิยามของเครื่องหมายการค�ากำาหนด

สิ่งที่สามารถเป�นเคร่ืองหมายการค�าไว�อย�างกว�าง�
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โดยกำาหนดไว�เพียงว�าเครื่องหมายการค�าต�องเป�น

สัญลักษณ�หรือการรวมกันของสัญลักษณ�ใด�ๆ�

ที่สามารถแยกแยะความแตกต�างของสินค�าหรือ

บริการหน่ึงออกจากสินค�าหรือบริการอ่ืน�อาจเป�น

สิ่งที่สามารถมองเห็นจับต�องได�หรือไม�� ไม�ถือ�

เป�นสาระสำาคัญ� แต�ที่สำาคัญคือสิ่งเหล�านั้นต�อง

สามารถแยกแยะสินค�าหรือบริการหน่ึงออกจาก

สินค�าหรือบริการอื่นได�� ทำาให�ประเทศสมาชิกท่ี

อยู�ภายใต�ความตกลงทริปส�� รวมถึงประเทศไทย

สามารถได�รับความคุ�มครองสิ่งที่สามารถเป�น

เคร่ืองหมายการค�าได�อย�างกว�างขวางเพื่อสร�าง

บรรทัดฐานให�แก�ประเทศสมาชิกในการให�ความ

คุ�มครองเครื่องหมายการค�าให�เป�นไปในแนวทาง

เดียวกัน

� สำาหรับอนุสัญญากรุงปารีสไม�ได�กำาหนด

คำานิยามของเครื่องหมายการค�าไว�� โดยบัญญัติไว�

ในข�อ� 3(1)� เพียงว�า� “ทรัพย�สินทางอุตสาหกรรม

จะต�องมีความหมายอย�างกว�าง”� และได�กำาหนด

เงื่อนไขในการจดทะเบียนเคร่ืองหมายการค�า�

ไว�ในข�อ� 6(1)ว�า� “เง่ือนไขในการย่ืนคำาขอและ

การรับจดทะเบียนเครื่องหมายการค�าให�เป�นไป

ตามกฎหมายภายในของแต�ละรัฐ”� ถึงแม�จะให�

อิสระประเทศสมาชิกในการออกแบบกฎหมาย

เคร่ืองหมายการค�าบังคับใช�ภายในประเทศของตน

แต�เงื่อนไขของแต�ละประเทศจะมีความใกล�เคียง

กัน� เพราะสมาชิกส�วนใหญ�จะอยู�ภายใต�ความ

ตกลงทริปส�ที่กำาหนดบรรทัดฐานในการให�ความ

คุ�มครองเครื่องหมายการค�าไว��รวมถึงประเทศ�แม�

ไม�ได�เข�าเป�นสมาชิกภายใต�อนุสัญญากรุงปารีส

ก็ตามแต�ประเทศไทยเป�นสมาชิกขององค�การ�

การค�าโลก� จึงจำาเป�นต�องปฏิบัติตามอนุสัญญา�

กรุงปารีสว� าด� วยหลักการป�องกันทรัพย�สิน

อุตสาหกรรม

� สำ า ห รั บ ก า รกำ า หน ด คำ า นิ ย า มข อง

เคร่ืองหมายการค�าในต�างประเทศน้ัน� ผู�วิจัยศึกษา

ประเทศอังกฤษ� ประเทศสหรัฐอเมริกา� และ

ประเทศออสเตรเลีย� โดยในประเทศอังกฤษนั้น�

มีการกำาหนดคำานิยามของเครื่องหมายการค�าไว��

ใน� Trade� Marks� Act� 1994� มาตรา� 1(1)� ว�า�

“เครื่องหมายการค�า� หมายถึง� สัญลักษณ�ใด�ๆ� ที่

สามารถบ�งช้ีสินค�าหรือบริการของผู�ประกอบ

การรายหนึ่งออกจากผู�ประกอบการรายอื่น� และ

สัญลักษณ�นั้นสามารถแสดงให�เห็นเป�นภาพหรือ

ลายลักษณ�อักษรได�� ซึ่งเครื่องหมายการค�าอาจ

ประกอบด�วยคำา� (รวมถึงช่ือบุคคล)� ลวดลาย��

ตัวอักษร� ตัวเลข� รูปทรงสินค�าหรือบรรจุภัณฑ�”�

แสดงให�เห็นว�าสิ่งที่จะเป�นเคร่ืองหมายการค�า

นั้นต�องมีลักษณะเป�นสัญลักษณ�� โดยไม�ได�จำากัด

ความหมายแต�มีการยกตัวอย�างสัญลักษณ�ว�าอาจ

ประกอบด�วย�(...may,�in�particular,�consist�of...)�

คำา� ลวดลายตัวอักษร� เป�นต�น� ซึ่งสิ่งที่นอกเหนือ

จากท่ีกำาหนดไว�ในคำานิยามสามารถเป�นสัญลักษณ�

ได�หากสิ่งนั้นสามารถแยกแยะความแตกต�างของ

สินค�าหรือบริการได�� เช�น� กลิ่นน�ำาหอม� Channel�

No.5� ซึ่งผู�ผลิตต�องการกลิ่นที่สื่อถึงผู�หญิง� เมื่อ

ฉีดแล�วให�กลิ่นสดชื่นสะอาด� อบอวนด�วยดอกไม�

ผสานซิตรัส� และแปรเปล่ียนเป�นกลิ่นแป�งเมื่อ�

จางลง� อันเป�นเอกลักษณ�เฉพาะเพ่ือสร�างความ

แตกต�างจากน�ำาหอมย่ีห�ออ่ืน�ๆ� ที่มักนิยมนำากล่ิน

ดอกไม�� เช�น� กุหลาบ� หรือลิลลี่มาเป�นกล่ินหลัก
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ของน�ำาหอม�ทำาให�กล่ินน�ำาหอมของ�Channel�No.5�

สามารถจดทะเบียนเป�นเครื่องหมายการค�าได�ใน

ประเทศอังกฤษ� หรือแม�กระทั่งการแสดงท�าทาง

ของนักฟุตบอลแกเร็ธเบลที่แสดงท�าทางดีใจ�

ด�วยการทำามือเป�นรูปหัวใจในทุกๆค ร้ังที่ทำ า�

ประตูในเกมส�ฟุตบอลได�� โดยนำารูปมือที่ทำาเป�น�

รูปหัวใจมาจดทะเบียนเป�นเครื่องหมายการค�า

สำาหรับสินค�าของตนa� แม�ว�ากล่ินและการแสดง

ท� า ทา งจะไม� ได� บัญญัติ ไ ว� ในคำ านิ ย ามของ�

สัญลักษณ�ก็ตาม�

� ประ เทศสหรัฐอเมริกามีการกำ าหนด�

คำานิยามคำาว�าเคร่ืองหมายการค�าในลักษณะท่ี�

เป�ดกว�างเช�นเดียวกับประเทศอังกฤษ� โดยกำาหนด�

ไว�ในมาตรา� 45� ของ� Lanham� Act� 1946� ว�า�

“เครื่องหมายการค�า� หมายความถึง� ถ�อยคำาใด �ๆ�

ชื่อ� สัญลักษณ�� หรืออุปกรณ�� หรือสิ่งเหล�านี้รวม

กันและใช�โดยบุคคล� หรือมีเจตนาท่ีสุจริตมุ�ง

ประสงค� ท่ีจะใช�ในทางการค�าและได� ย่ืนขอจด

ทะเบียนในทะเบียนหลักตามบทบัญญัติของ

กฎหมายฉบับน้ี� เพื่อบ� งช้ีและแยกแยะความ�

แตกต�างของสินค�าที่ใช�เครื่องหมายการค�ารวมถึง

สินค�าที่มีลักษณะพิเศษเฉพาะตัวออกจากสินค�า�

ที่ใช�เครื่องหมายการค�าของบุคคลอื่น� และเพื่อ�

บ�งชี้แหล�งที่มาของสินค�าแม�ไม�รู�ถึงแหล�งท่ีมาโดย

เฉพาะเจาะจงก็ตาม”�อีกท้ังไม�มีการจำากัดคำานิยาม

คำาว�าเครื่องหมาย� โดยได�ให�คำานิยามไว�อย�าง�

กว�าง �ๆ� ว�า� “เครื่องหมาย� หมายถึง� คำา� หรือ

สัญลักษณ�ใด�ๆ� ที่ใช�ในทางธุรกิจ� เพื่อระบุสินค�า

หรือบริการ� หรือแยกแยะสินค�าหรือบริการให�

เห็นถึงความแตกต�างจากสินค�าหรือบริการอื่น”�

ทำาให�การให�ความคุ�มครองเครื่องหมายการค�า

สามารถครอบคลุมได�หลากหลาย� ไม�ว�าจะเป�น

เครื่องหมายการค�าที่มีรูปร�างหรือไม�ก็ตาม� เช�น�

กล่ิน� เสียง� หรือการแสดงท�าทาง� ที่สามารถ

แยกแยะความแตกต�างของสินค�าหรือบริการออก

จากสินค�าหรือบริการอื่นได�� ได�แก�� การแสดง

ท�าทางของนักกีฬาอเมริกันฟุตบอล� ที่ใช�ท�าทาง

ดีใจโดยการจูบกล�ามแขนมาจดทะเบียนเป�น

เคร่ืองหมายการค�า� หรือนำากลิ่นมาจดทะเบียน

เคร่ืองหมายการค�าของลูกเทนนิส�เป�นต�น�

� สำาหรับประเทศออสเตรเลียการกำาหนด

คำานิยามของเคร่ืองหมายการค�ามีลักษณะท่ีเป�ด

กว�างเช�นเดียวกัน� โดยกำาหนดคำานิยามไว�ใน

มาตรา� 17� ของ� Trade� Marks�Act� 1995� ไว�ว�า�

“เครื่องหมายการค�า� หมายถึง� สัญลักษณ�ท่ีใช��

หรือมีเจตนาท่ีจะใช� เพื่อแยกความแตกต�างของ

สินค�าหรือบริการท่ีใช�ในทางการค�าของบุคคลอ่ืน”��

โดยในมาตรา� 6� มีการยกตัวอย�างสิ่งที่เข�าลักษณะ

สัญลักษณ�� ว�าหมายความรวมถึง� (Includes� the�

��� ������� ��� ���� �������� ���� ��� ����

Following)�ตัวหนังสือ�คำา�ช่ือ�ลายมือช่ือ�ตัวเลข�

อุปกรณ�� ตรา� หัวข�อ� ฉลาก� ต๋ัว� บรรจุภัณฑ�� รูป

ร�าง�เสียง�กล่ิน�หรือส่ิงเหล�านี้หลายอย�างรวมกัน”�

แสดงให�เห็นว�าสัญลักษณ�ท่ีกำาหนดไว�ในคำานิยาม

โดยใช�คำาว�า� “หมายความรวมถึง”� เป�นเพียงการ

ยกตัวอย�างเท�านั้น� สิ่งอื่นใดนอกเหนือจากจากที่

a�Intellectual�Property�Of�ce,�Case�Details�for�Trademark�UK00002657917�(17�August�2015)�Intellectual�Property�Of�ce�
<https://www.ipo.gov.uk/tmcase/Results/1/UK�00002657917>
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กำาหนดไว�อาจเข�าลักษณะของการเป�นสัญลักษณ�

ได�เช�นกัน

� สำ าห รับกา รกำ าหนดคำ านิ ย ามคำา ว� า

เคร่ืองหมายการค�าตามมาตรา�4�ของพระราชบัญญัติ�

เครื่องหมายการค� า� พ .ศ . � 2534� บัญญั ติว�า�

“เครื่องหมายการค�า�หมายความว�า� เคร่ืองหมายที�่

ใช�หรือจะใช�เป�นท่ีหมายเก่ียวข�องกับสินค�า� เพ่ือ

แสดงว�าสินค�าที่ใช� เครื่องหมายการค�าน้ันแตก

ต�างจากสินค�าท่ีใช�เครื่องหมายการค�าของบุคคล

อื่น”� จากคำานิยามคำาว�าเครื่องหมายการค�าของ

ประเทศไทยนั้น� ผู�วิจัยมีความเห็นว�าการให�

ความหมายอย�างกว�างเป�นไปในแนวทางเดียวกับ

ต�างประเทศ� แต�มีข�อแตกต�างตรงคำานิยามคำาว�า

เคร่ืองหมาย�ในมาตรา�4�ที่กำาหนดว�า�“เครื่องหมาย�

หมายความว�า�ภาพถ�าย�ภาพวาด�ภาพประดิษฐ��ตรา�

ชื่อ�คำา�ข�อความ�ตัวหนังสือ�ตัวเลข�ลายมือชื่อ�กลุ�ม

ของสี�รูปร�างหรือรูปทรงของวัตถุ�เสียง�หรือสิ่งเหล�า

นี้อย�างใดอย�างหน่ึงหรือหลายอย�างรวมกัน”� ซึ่ง�

ผู�วิจัยมองว�ามีลักษณะจำากัดความโดยใช�คำาว�า�

“เคร่ืองหมาย� หมายความว�า. ..”� โดยต�องเข�า

ลักษณะของเครื่องหมายตามมาตรา�4� เท�าน้ัน�สิ่ง

อื่นใดแม�จะเข�าคำานิยามของเครื่องหมายการค�าใน

ข�อที่สามารถแยกแยะความแตกต�างของสินค�าหรือ

บริการได�� ก็ไม�สามารถเป�นเครื่องหมายการค�าได��

ยกตัวอย�างเช�น� กล่ินของสินค�าบางชนิดแม�จะมี

เอกลักษณ� เฉพาะจนสามารถแยกแยะความ�

แตกต�างของสินค�าได�� ก็ไม�ได�รับความคุ�มครอง�

ในฐานะเคร่ืองหมายการค�า� เพราะกลิ่นยังไม�มี�

การกำาหนดไว�ในคำานิยามคำาว�าเคร่ืองหมายน่ันเอง�

ทำาให� เกิดเป�นประเด็นป�ญญาในการทำาวิจัยว�า��

ในป�จจุบันนอกจากลักษณะของเครื่องหมายท่ี�

ถูกกำาหนดไว�ในมาตรา� 4� ยังมีเครื่องหมายอ่ืน �ๆ�

ท่ีสมควรได� รับความคุ�มครองในฐานะเป�น

เครื่องหมายการค�าด�วย� น่ันคือ� การแสดงท�าทางที่

ใช�ในการโฆษณาสินค�าเพ่ือดึงดูดใจผู�รับชมให�เกิด

ความสนใจในสินค�า�เพราะในป�จจุบันเป�นท่ีทราบ

ดีว�าการโฆษณานั้นถือ เป�นตัวช�วยกระตุ�นให��

ผู�บริโภคเกิดความสนใจในสินค�า� จนนำาไปสู��

การจูงใจให�ผู�บริโภคมีความต�องการซื้อสินค�านั้น�

ถือเป�นวิธีการสื่อสารไปสู�ผู�บริโภคกลุ�มใหญ�ได�

โดยตรงภายในระยะเวลาอันสั้น� แต�เนื่องด�วยใน

ป�จจุบันผู�ผลิตสินค�าต�างใช�การโฆษณาในการขาย

สินค�าของตนเองมาก ข้ึน� จึ งคิดหาวิ ธีทำาให�

โฆษณาสินค�าของตนเอง เป�นที่น� าสนใจของ�

ผู�บริโภคโดยการเพิ่มลูกเล�นให�แก�โฆษณา� โดย

การนำาท�าทางมาใช�ประกอบสินค�าในการโฆษณา�

เพ่ือให�ผู�บริโภคจดจำาสินค�าของตนได�ง�ายข้ึน� เช�น�

บริษัทคาราบาวแดง� ทำามือเป�นรูปเขาควาย,บริษัท

ลิโพ�วิตันดี� ชูมือสองนิ้วเป�นรูปตัววี� (V),�บริษัท

แลคตาซอย� ชูมือเพื่อส่ือถึงเลข� 5� ในการเสนอ

ขายสินค�าในราคา� 5� บาท� โดยผู�บริโภคสามารถ

จดจำาสินค�าได�จากท�าทางที่ใช�ประกอบสินค�าผ�าน

การโฆษณา� ทำาให�การแสดงท�าทางเพื่อให�เกิด

ความสนใจในสินค�าโดยการโฆษณาสามารถ

แยกแยะความแตกต�างของสินค�าหรือบริการได�

เช�นเดียวกับเคร่ืองหมายการค�าในรูปแบบเดิม �ๆ�ที่

เมื่อผู�บริโภคเห็นเครื่องหมายการค�านั้นผู�บริโภค

จะทราบถึงแหล�งท่ีมาของสินค�าได�น่ันเอง�

� 2.� วิเคร�ะห�� “ลักษณะบ�งเฉพ�ะ”� ของ

ก�รแสดงท��ท�งเพื่อให�เกิดคว�มสนใจในสินค��



วารสารวิชาการ�27

โดยก�รโฆษณ�� ต�มพระร�ชบัญญัติเครื่องหม�ย�

ก�รค���พ.ศ.�becd

� เครื่องหมายการค�าท่ีมีลักษณะบ�งเฉพาะ

ถื อ เ ป� นอ งค� ป ร ะ กอบ ท่ีสำ า คัญใน กา ร เ ป� น

เครื่องหมายการค�า� เพราะทำาให�ผู�บริโภคสามารถ

แยกแยะความแตกต�างของสินค�าหรือบริการของ�

ผู�ประกอบการรายหน่ึงออกจากสินค�าหรือบริการ

ของผู�ประกอบการรายอ่ืนได�� ซึ่งคุณสมบัตินี้เป�น

ที่ยอมรับในทุก�ๆ�ประเทศ�ดังจะเห็นได�จากความ

ตกลงทริปส�ที่วางบรรทัดฐานในการให�ความ

คุ�มครองเคร่ืองหมายการค�าให�แก�บรรดาประเทศ

สมาชิก�ไว�ในข�อ�15�(1)�ว�า“สัญลักษณ�ใด�ๆ�หรือ

การรวมกันของสัญลักษณ�� ท่ีมีลักษณะที่สามารถ

แยกแยะสินค�าหรือบริการของกิจการหน่ึงออก

จากสินค�าหรือบริการของกิจการอ่ืน� ถือว�าเป�น

เครื่องหมายการค�า� โดยเฉพาะคำา� รวมท้ังช่ือของ

บุคคล� ตัวอักษร� ตัวเลข� ส�วนประกอบของภาพ�

การรวมกันของสีต�าง�ๆ� ตลอดจนการรวมกัน

ใด �ๆ� ของสัญลักษณ�เช�นว�านั้น� เป�นสิ่งซึ่งมีสิทธิ

จดทะเบียนเป�นเครื่องหมายการค�า� ในกรณีท่ี

สัญลักษณ�ไม�มี ลักษณะที่สามารถจำาแนกสินค�า

หรือบริการท่ีเก่ียวข�อง� บรรดาสมาชิกอาจให�ม�ี

การจดทะเบียนโดยขึ้นกับความสามารถในการ�

บ�งเฉพาะที่เกิดจากการใช�บรรดาสมาชิกอาจกำาหนด

เป�นเง่ือนไขในการจดทะเบียนว�าสัญลักษณ�ต�อง

เป�นสิ่งท่ีซึ่งอาจสัมผัสได�โดยทางจักษุประสาท”�

จากคำานิยามดังกล�าวเห็นว�าความตกลงทริปส�ให�

ความสำาคัญในเรื่องการมีลักษณะบ�งเฉพาะของ

เคร่ืองหมายการค�ามากกว�าการพิจารณาว�าส่ิงใด

เข�าลักษณะของการเป�นสัญลักษณ�� โดยกำาหนด

ว�าสัญลักษณ�นั้นต�องสามารถแยกแยะสินค�าหรือ

บริการของกิจการหน่ึงออกจากสินค�าหรือบริการ

ของกิจการอื่นได�� ซึ่งเครื่องหมายการค�าท่ีจะได�

รับความคุ�มครองจะต�องมีลักษณะบ�งเฉพาะใน

ตัวของสัญลักษณ�เองก�อน� หรือแม�แต�สัญลักษณ��

ท่ีไม�มี ลักษณะบ� งเฉพาะมาแต�ต�น� แต� เมื่ อมี �

การนำาสัญลักษณ�นั้นออกใช�กับสินค�าหรือบริการ

สามารถทำาให�ผู�บริโภครับรู�และเข�าใจจนสามารถ

แยกแยะความแตกต�างของสัญลักษณ� น้ันได���

ก็ถือว�าสัญลักษณ�นั้นมีลักษณะบ�งเฉพาะอันเนื่อง

มาจากการใช�สัญลักษณ�นั้น2� ซึ่งการกำาหนด

ลักษณะบ�งเฉพาะของความตกลงทริปส�แสดงให�

เห็นว�า� การมีลักษณะบ�งเฉพาะถือเป�นเงื่อนไข

สำาคัญในการให�ความคุ�มครองเคร่ืองหมายการค�า�

โดยกำาหนดว�าสัญลักษณ�ต�องมีลักษณ�บ�งเฉพาะ�

ไม�ว�าจะเป�นลักษณะบ�ง เฉพาะในตัวเองหรือ

ลักษณ�บ�งเฉพาะโดยการใช�� เพ่ือให�สอดคล�องกับ

วัตถุประสงค�ของเคร่ืองหมายการค�าที่ต�องการ�

ให�ผู�บริโภคทราบแหล�งท่ีมาของสินค�าโดยการ

พิจารณาจากเครื่องหมายการค�าน่ันเอง

� สำาหรับอนุสัญญากรุ งปา รีส� (Par is�

Convention)� แม�ไม�มีการกำาหนดคำานิยามคำาว�า

เครื่องหมายการค�าไว�� โดยให�เป�นไปตามกฎหมาย

ภายในของแต�ละประเทศสมาชิก� แต�อนุสัญญา

กรุงปารีสมีการกำาหนดถึงลักษณะบ�งเฉพาะของ

เครื่องหมายการค�าไว�ในข�อ� 6�Quinquies� (b)� (2)�

2�จักรกฤษณ��ควรพจน�,�กฎหมายระหว�างประเทศว�าด�วยลิขสิทธ์ิ�สิทธิบัตร�และเคร่ืองหมายการค�า�(กรุงเทพฯ:�นิติธรรม,�พิมพ�คร้ัง
ท่ี�5,�2555)�269.
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ว�า� “เครื่องหมายที่ไม�มีลักษณะบ�งเฉพาะเป�นส่ิง�

ที่ไม�อาจจดทะเบียนหรือเป�นเคร่ืองหมายท่ีไม�

สมบูรณ�”� ซึ่งแสดงให� เห็นว� าการมี ลักษณะ�

บ�งเฉพาะเป�นสิ่งที่สำาคัญในการให�ความคุ�มครอง

เคร่ืองหมายการค�า� เพราะหากเคร่ืองหมายไม�มี

ลักษณะบ�งเฉพาะแล�ว� อนุสัญญากรุงปารีสถือว�า

เป�นเครื่องหมาย ท่ีไม�สมบูรณ�และไม�อาจรับ�

จดทะ เ บียน เป�น เครื่ อ งหม ายการค� าได� เล ย�

ซึ่ งสอดคล�องกับหลักการให�ความ คุ�มครอง

เคร่ืองหมายการค�าในความตกลงทริปส�

� ในประเทศอังกฤษมีการกำาหนดลักษณะ

บ�งเฉพาะของเคร่ืองหมายการค�าไว�ใน� Trade�

Marks�Act� 1994� มาตรา� 1(1)� ว�าสัญลักษณ�ใด�ๆ

ต�องสามารถบ� งชี้ ถึ งสินค� าหรื อบริการของ�

ผู�ประกอบการรายหน่ึงออกจากผู�ประกอบการ�

รายอื่นได�� อีกท้ังยังกำาหนดให�ลักษณะบ�งเฉพาะ

เป�นลักษณะที่สำาคัญในการพิจารณาว�าสัญลักษณ�

นั้นมีลักษณะอันพึงจดทะเบียนได�หรือไม�� โดย

กำาหนดไว�ในมาตรา� 3� (1)� (b)� ว�าเคร่ืองหมาย�

การค�าที่ไม�มีลักษณะบ�งเฉพาะ� ถือเป�นเหตุผล

ประการหนึ่งในการปฏิเสธไม�รับจดทะเบียน

เครื่องหมายการค� าในประเทศอังกฤษ� โดย

ลักษณะบ�งเฉพาะที่กำาหนดไว�ในข�อ� 3(1)(b)� น้ัน

หมายถึงลักษณะบ�งเฉพาะในตัวของเครื่องหมาย�

การค�าเองเท�านั้น� แต�หากมีการใช�เครื่องหมาย�

ดังกล�าวมาก�อนท่ีจะย่ืนขอจดทะเบียนลักษณะ�

ต�องห�ามตามข�อ� 3(1)(b)� ประเทศอังกฤษถือว�า

เครื่องหมายดังกล�าวมีลักษณะบ�งเฉพาะอันเนื่อง�

มาจากการใช��และสามารถยื่นคำาขอรับจดทะเบียน

เป�นเคร่ืองหมายการค�าได�เช�นเดียวกัน

� สำาหรับประเทศสหรัฐอเมริกา� ลักษณะ

บ�งเฉพาะของเคร่ืองหมายการค�าถือเป�นเงื่อนไข

ประการหนึ่งในการจดทะเบียนเครื่องหมายการค�า�

ไม�ว� าจะเป�นระบบทะเบียนห ลักห รือระบบ

ทะเบียนรอง� ต�างระบุไว�ว�าเคร่ืองหมายต�องมี

ลักษณะบ�งเฉพาะc� โดยอาจเป�นเคร่ืองหมายที่มี

ลักษณะบ�งเฉพาะในตัวเอง�หรือลักษณะบ�งเฉพาะ

โดยการใช�� และเครื่องหมายน้ันต�องมีการใช�อยู�

แล�วภายในประเทศหรือเจ�าของเครื่องหมายการค�า

น้ันต�องมีเจตนาท่ีจะใช�เคร่ืองหมายน้ันด�วย� แสดง

ให� เห็นว�าแม� เครื่องหมายท่ีสร�างสรรค� ข้ึนมา�

จะไม�มีลักษณะบ�งเฉพาะโดยตัวของเคร่ืองหมาย�

การค�ามาตั้งแต�แรก� แต�หากมีการใช�เครื่องหมาย

นั้นอย�างเคร่ืองหมายการค�า� จนผู�บริโภคสามารถ�

รับรู�และเข�าใจจนสามารถแยกความแตกต�างของ

เคร่ืองหมายได�� ถือว�าเคร่ืองหมายน้ันเกิดลักษณะ�

บ�งเฉพาะอันเนื่องมาจากการใช�เครื่องหมายและ

สามารถยื่นขอรับจดทะเบียนเป�นเคร่ืองหมาย�

การค�าในประเทศสหรัฐอเมริกาได��

� ในส�วนของประเทศออสเตรเลีย� Trade�

Marks� Act� 1995� กำาหนดลักษณะบ�งเฉพาะเป�น

เงื่อนไขในการรับจดทะเบียนเคร่ืองหมายการค�า

ไว�ใน�มาตรา�41�(2)�ว�าเครื่องหมายการค�าใดท่ีขอ�

รับจดทะเบียนหากไม�มีลักษณะบ�งเฉพาะ� ที่ทำาให�

ประชาชนหรือ ผู� ซ้ือ สินค�าทราบและเข�าใจว�า

เคร่ืองหมายการค� าน้ันแตกต�างจากสินค� าอ่ืน��

c�กรมทรัพย�สินทางป�ญญา,�กฎหมายเคร่ืองหมายการค�าสหรัฐอเมริกา�(�7�กรกฎาคม�2558)�DIP�กรมทรัพย�สินทางป�ญญา�
<https://www.ipthailand.go.th/index.php?option=com_docman&�task=doc_download&gid=1333&Itemid=160>.
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จะถูกปฏิเสธไม�รับจดทะเบียน� โดยพิจารณาจาก

ลักษณะบ�งเฉพาะโดยตัวของเครื่องหมายเองก�อน�

แล�วจึงพิจารณาจากลักษณะบ�งเฉพาะโดยการใช��

แสดงให� เห็นว�าในประเทศอังกฤษกำาหนดให�

เคร่ืองหมายการค�าต�องมีลักษณะบ�งเฉพาะ� ไม�ว�า

จะเป�นลักษณะบ�งเฉพาะในตัวเองหรือลักษณะ�

บ�งเฉพาะโดยการใช�ก็ตาม� หากขาดคุณสมบัติ�

ในข�อน้ีเคร่ืองหมายน้ันไม�สามารถจดทะเบียน

เคร่ืองหมายการค�าได�

� ดังน้ัน� การจดทะเบียนเคร่ืองหมายการค�า�

ในแต�ละประเทศท่ีกล�าวมาข�างต�นล�วนแต�กำาหนด

ให�ลักษณะบ�งเฉพาะของเคร่ืองหมายการค�าเป�น

เง่ือนไขสำาคัญประการหนึ่งในการจดทะเบียน�

เช�นเดียวกับประเทศไทยท่ีได�วางเง่ือนไขการจด

ทะเบียนในเร่ืองลักษณะบ�งเฉพาะของเครื่องหมาย�

การค�าไว�ในพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค�า�

พ.ศ.�2534�มาตรา�6�(1)�ว�าเครื่องหมายการค�าอันพึง

รับจดทะเบียนได�ต�องมีลักษณะบ�งเฉพาะ� อีกทั้ง

ได�กำาหนดประเภทของลักษณะบ� งเฉพาะไว� �

ในมาตรา� 7� โดยแบ�งออกเป�นลักษณะบ�งเฉพาะ�

โดยตัวเองและลักษณะบ�งเฉพาะโดยการใช�� ซึ่ง

ลักษณะบ�งเฉพาะโดยการใช�นั้นเป�นเร่ืองที่พิสูจน�

ยากกว�าลักษณะบ�งเฉพาะโดยตัวเอง�ซึ่งพระราชบัญญัติ�

เครื่องหมายการค�า� พ.ศ.�2534� ได�วางหลักเกณฑ�

การพิสูจน�ลักษณะบ� ง เฉพาะไว� ในประกาศ

กระทรวงพาณิชย�� ฉบับท่ี� 4� (พ.ศ. � 2535)� ว�า

ลักษณะบ�งเฉพาะโดยการใช�� ได�แก�� การจำาหน�าย

เผยแพร�� หรือการโฆษณาสินค�าที่ใช�เครื่องหมาย�

จนทำาให�ประชาชนรู�จักและเข�าใจว�าสินค�าแตกต�าง�

จากสินค�าอื่น� ถือว�ามีลักษณะบ�งเฉพาะ� ซึ่งแสดง

ให�เห็นว�านอกจากการใช�เคร่ืองหมายกับสินค�า

แล�ว� การโฆษณาสินค�าจนทำาให�เครื่องหมายเป�น

ท่ีรู�จักของประชาชนสามารถเกิดลักษณะบ�งเฉพาะ

อันเนื่องมาจากการโฆษณาได�ด�วยd� หากนำากรณี

ศึกษาในการให�ความคุ�มครองการแสดงท�าทาง

ของต�างประเทศ� เช�น� ท�าดีใจของแกเร็ธเบลด�วย�

การทำามือเป�นรูปหัวใจ� และท�าจูบกล�ามของโคลิน�

เค เปอร�นิค� นักกีฬาอเมริกันฟุตบอล� มาเป�น

แนวทางในการให�การพิจารณาลักษณะบ�งเฉพาะ�

จะเห็นว�าการแสดงท�าทางของต�างประเทศน้ันได�

ลักษณะบ�งเฉพาะมาโดยการใช�ท�าทางของนักกีฬา

ท่ีมีชื่อเสียงเป�นที่รู�จักแพร�หลาย� เม่ือแสดงท�าทาง

ออกไปทำาให�ประชาชนสามารถจดจำาได�ว�าเป�น

ท�าทางของนักกีฬาคนนั้น� ท�าทางเหล�านั้นจึงได�

ลักษณะบ�งเฉพาะมาจากการใช�ท�าทางโดยบุคลท่ี

มีชื่อเสียงแพร�หลาย� โดยไม�ต�องมีการโฆษณาอีก�

หากเปรียบเทียบกับการแสดงท�าทางที่ทำามาใช��

ในการโฆษณาเพื่อให�ผู�บริโภคเกิดความสนใจใน

สินค�า� จะเห็นว�าไม�สามารถใช�ท�าทางเพียงอย�าง

เดียวได�� เพราะท�าทางท่ีแสดงออกมีลักษณะเป�น�

ท�าทางท่ัว �ๆ � ไปไม�สามารถบ�งชี้ถึงสินค�าหรือ

บริการได�� หรือจะมีเพียงการโฆษณาสินค�า�

เพียงอย�างเดียวก็ไม�ได�เช�นกัน� เพราะในป�จจุบัน�

ผู�ประกอบการต�าง �ๆ� นิยมใช�การโฆษณาเพ่ือ

d�กรมทรัพย�สินทางป�ญญา,�ประกาศกระทรวงพาณิชย�� เร่ือง�หลักเกณฑ�การพิสูจน�ลักษณะบ�งเฉพาะตามมาตรา� 7�วรรคสาม�แห�ง
พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการค�า� (ฉบับท่ี� 4)� พ.ศ.� 2534� (7� ตุลาคม� 2559)� DIP� กรมทรัพย�สินทางป�ญญา� <http://www.
ipthailand.go.th/th/dip-law-2/item/เร่ือง-หลักเกณฑ�การพิสูจน�ลักษณะบ�งเฉพาะตามมาตรา-7-วรรค-3.html>
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ประชาสัมพันธ�สินค�าของตนเพิ่มขึ้นและวัตถุ�

ประสงค�ในการนำาท�าทางมาใช�ในโฆษณาเพื่อก�อ

ให�ผู�ชมเกิดการจดจำาและแยกแยะความแตกต�าง

ของท�าทางที่ใช�ว�าสื่อถึงสินค�านั้น�ๆ� อันทำาให�การ

แสดงท�าทางเพ่ือให�เกิดความสนใจในสินค�ามี

ลักษณะบ�งเฉพาะอันเนื่องมาจากการใช�และเข�า

ลักษณะอันพึงจดทะเบียนเคร่ืองหมายการค�าใน

ประเทศไทยได� จึงจำา เป�นที่จะต�องใช�ท�าทาง

ประกอบการโฆษณาเพื่อเผยแพร�ให�ประชาชน

รู�จักและเข�าใจได�ตรงกันว�าท�าทางในโฆษณานั้น

สื่อถึงตัวสินค�า

� อย�างไรก็ตาม�ความตกลงทริปส�อนุสัญญา�

กรุงปารีส�หรือกฎหมายภายในของประเทศอังกฤษ��

ประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศออสเตรเลีย�

ต�างออกแบบกฎหมายเคร่ืองหมายการค�าใน

ลักษณะท่ีเป�ดกว�างโดยเฉพาะในเร่ืองการกำาหนด

คำานิยามและการพิสูจน�ลักษณะบ�งเฉพาะของ

เคร่ืองหมายการค�าให�สามารถคุ�มครองการแสดง

ท�าทางเพื่อให�เกิดความสนใจในสินค�าโดยการ

โฆษณาเป�นเครื่องหมายการค�าได�อย�างแน�นอน�

ดังน้ัน� หากนำาหลักการกำาหนดคำานิยามและการ

พิสูจน�ลักษณะบ�งเฉพาะของต�างประเทศมาเป�น

แนวทางในการศึกษาเพ่ือปรับปรุงกฎหมายให�มี

ความสอดคล�องกับหลักสากล� จะทำาให�การแสดง

ท�าทางเพื่อให�เกิดความสนใจในสินค�าโดยการ

โฆษณาได�รับความคุ�มครองในฐานะเคร่ืองหมาย

การค�าตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค�า�

พ.ศ.�2534

บทสรุปผลก�รวิจัย

� เนื่องจากในป�จจุบันมีสินค�ากระจายสู�

ท�องตลาดจำานวนมาก� การที่สินค�าของผู�ผลิตจะ

สามารถครองอันดับในตลาดได�ต�องมีการวางแผน

ทางการตลาดที่ดี� ซึ่งการโฆษณาเป�นวิธีที่ได�รับ

ความนิยมในการช�วยให�ผู�บริโภคนึกถึงสินค�าของ

ตนเองเป�นอันดับแรกe� ส�งผลให�เกิดการแข�งขัน

กันพัฒนาและสร�างสรรค�งานโฆษณาให�มีการนำา

เสนอท่ีแปลกใหม�� ไม�ว�าจะเป�นรูปแบบของภาพ�

หรือเสียง� รวมถึงมีการนำาท�าทางมาใช�เ พ่ือเพ่ิม�

ลูกเล�นให�แก�โฆษณาซ่ึงเป�นท่ีแน�ชัดว�าการแสดง

ท�าทางเพื่อให�เกิดความสนใจในสินค�าโดยการ

โฆษณาสามารถดึงดูดใจและสร�างความจดจำาให�

แก�ผู� รับชมมากกว� าการพูดชื่อสินค�าธรรมดา��

ดังนั้น�สิ่งที่จะทำาให�ผู�บริโภคเห็นถึงความแตกต�าง

ระหว�างการโฆษณาสินค�าโดยเฉพาะสินค�าประเภท�

เดียวกัน�คือการแสดงท�าทางที่ใช�ในโฆษณาอันจะ

สื่อถึงลักษณะบ�งเฉพาะที่โดดเด�นของโฆษณา

สินค�านั้นได�� โดยผู�วิจัยขอยกตัวอย�างการแสดง

ท�าทางประกอบสินค�าประเภทเคร่ืองด่ืมชูกำาลัง�

ย่ีห�อลิโพวิตัน-ดี� ที่ใช�การชูสองนิ้วมาใช�ประกอบ

การโฆษณาสินค�าทำาให�ผู�บริโภครู�จักเคร่ืองด่ืม�

ลิโพวิตัน-ดีและเครื่องหมายชูสองน้ิว� ซ่ึงต�อมา

เครื่องด่ืมชูกำาลังย่ีห�อคาราบาวแดง� ก็มีการแสดง

ท�าทางโดยการชูมือเป�นรูปเขาควายมาใช�ประกอบ

การ โฆษณาเ ช�น กันอันทำ า ให� ผู� บ ริ โภค รู� จั ก�

คาราบาวแดงและการทำามือเป�นรูปเขาควาย�

เช�นเดียวกัน� ซ่ึง เป�นการสร�างสรรค�ท�าทางที่

e�สักกพันธุ�� จิตรจง,�“โฆษณาเปรียบเทียบ� (Comparative�Advertising)�แข�งขันหรือหลอกลวง”� (2557)�5:1�วารสารวิชาการคณะ
นิติศาสตร��มหาวิทยาลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ�fa��fh�
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เป�นกิมมิคให� แก� โฆษณาอันก�อให� เ กิดความ�

แตกต�างของแต�ละโฆษณาได�� อย�างไรก็ดี� การให�

ความคุ�มครองการแสดงท�าทางเพื่อให�เกิดความ

สนใจในสินค�าโดยการโฆษณาสมควรได� รับ�

ความคุ�มครองในฐานะเครื่องหมายการค�าตาม�

พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค�า� พ.ศ.� 2534�

ด�วยเหตุผลดังต�อไปน้ี

� 1.� การโฆษณามีประโยชน�ในหลาย�ๆ

ด�าน� โดยถือเป�นสื่อกลางในการสื่อสารระหว�าง�

ผู�ผลิตสินค�าและผู�บริโภค� อีกท้ังช�วยกระตุ�นให��

ผู�บริโภคนึกถึงสินค�าและมีความต�องการที่จะซื้อ

สินค�า� อันส�งผลดีต�อเจ�าของธุรกิจ� สังคมรวมถึง

ระบบเศรษฐกิจของประเทศด�วย

� 2.� การแสดงท�าทางเพื่อให� เกิดความ

สนใจในสินค�าโดยโฆษณา� เป�นการสร�างกิมมิค

หรือจุดเด�นให�แก�โฆษณาเพื่อทำาให�ผู�ชมเกิดการ

จดจำาโฆษณาและสามารถแยกแยะความแตกต�าง

ของโฆษณาได�ดีย่ิงขึ้น�กล�าวคือ� การแสดงท�าทาง

เพื่อให�เกิดความสนใจในสินค�าโดยการโฆษณา�

มีลักษณะคล�ายกับ เป�นเค ร่ืองหมายที่ใช� เป�น

สัญลักษณ�ของสินค�า� โดยเจ�าของสินค�าต�องการ

ให�การแสดงท�าทางเพื่อให� เ กิดความสนใจใน

สินค�าโดยการโฆษณาเป�นเคร่ืองหมายที่ใช�หรือ

เก่ียวข�องกับสินค�า� เพื่อแสดงว�าสินค�าท่ีใช�ท�าทาง

นั้นแตกต�างจากสินค�าท่ีใช�เคร่ืองหมายการค�าของ

บุคคลอื่น

� 3.� การแสดงท�าทางเพื่อให� เกิดความ

สนใจในสินค�าโดยการโฆษณามีลักษณะอัน

สามารถจดทะเบียนเป�นเคร่ืองหมายการค�าได��

กล�าวคือ� เฉพาะการแสดงท�าทางที่นำ ามาใช� �

ในโฆษณาเป�นท�าทางที่ไม�สามารถสื่อสารให�

สาธารณชนเข�าใจได�ตรงกันว�าสื่อถึงสินค�าใด�

ทำาให�ท�าทางนั้นไม�มีลักษณะบ�งเฉพาะในตัวเอง�

แต� เมื่อนำ าท�าทางมาใช� ในการโฆษณาสินค� า�

ท�าทางที่เผยแพร�ออกไปสามารถทำาให�ผู�รับชม

โฆษณาสามารถจดจำาได�ว�าท�าทางน้ันส่ือถึงสินค�าใด��

ทำาให�การแสดงท�าทางนั้นเกิดลักษณะบ�งเฉพาะ

โดยการใช�� อันเข�าเงื่อนไขในการจดทะเบียน

เคร่ืองหมายการค�าได�อย�างไรก็ดี� การแสดงท�าทาง

ท่ีได�สร�างสรรค� ข้ึนเป�นกิมมิคหรือเอกลักษณ�

เฉพาะแก�โฆษณาสินค�าน้ัน�ๆ�มาระยะหน่ึง�โดยการ

รับรู�และเป�ดเผยของสาธารณชน� หากมีบุคคลอ่ืน

ได�แสดงท�าทางในลักษณะท่ีคล�ายคลึง�หรือมีความ�

แตกต�างเพียงเล็กน�อย� มาใช�ร�วมกับสินค�าชนิดอ่ืน

อาจทำาให�สาธารณชนเกิดความสับสนหลงผิดถึง�

ท่ีมาของสินค�าได�� บุคคลดังกล�าวสมควรต�องรับ

ผิดชอบต�อเจ�าของเครื่องหมายการค�าท่ีได�ใช�

ท�าทางน้ันในการโฆษณาสินค�ามาก�อนบุคคลอ่ืน�

� จากเหตุผลสนับสนุนข�างต�นการแสดง

ท�าทางเพื่อให�เกิดความสนใจในสินค�าโดยการ

โฆษณาจึงสมควรได�รับความคุ�มครองในฐานะ

เครื่องหมายการค�า� ตามพระราชบัญญัติเคร่ืองหมาย�

การค�า� พ.ศ.�2534� เนื่องจากมีลักษณะบ�งเฉพาะ

ท่ีสามารถทำาให�เห็นความแตกต�างของโฆษณา

สินค�าแต�ละโฆษณาได�� และยังทำาให�ทราบถึงท่ีมา

ของโฆษณาสินค�าน้ันด�วย� โดยลักษณะท�าทางท่ี

สร�างสรรค�ขึ้นเปรียบเสมือนเป�นเครื่องหมายอย�าง

หน่ึงที่โฆษณาใช� เป�นท่ีหมายหรือเกี่ยวข�องกับ

สินค�าเพ่ือเป�นการสร�างกิมมิคและสร�างความจดจำา

ให�แก�ผู�รับชมโฆษณาได�ดีย่ิงขึ้น�
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ข้อเสนอแนะ

� จากการที่ผู�วิจัยได�ทำาการศึกษามาท้ังหมด

นั้น�ทำาให�ได�ข�อเสนอแนะเพื่อช�วยในการให�ความ

คุ�มครองแก�การแสดงท�าทางเพื่อให� เกิดความ

สนใจในสินค�าโดยการโฆษณา�ดังนี้

� การแสดงท�าทางเพ่ือให�เกิดความสนใจ

ในสินค�าโดยการโฆษณาทำาให�เห็นถึงความแตกต�าง�

ระหว�างโฆษณาสินค�าแต�ละชนิด� อีกทั้งยังทำาให��

ผู�ชมทราบถึงแหล�งท่ีมาของสินค�า� จึงมีความ

เหมาะสมท่ีจะได� รับความคุ�มครองในฐานะ

เครื่องหมายการค�า� โดยท�าทางที่ใช�มีลักษณะเป�น

ลูกเล�นหรือจุดสนใจ� (Gimmick)� ของโฆษณา�

ซึ่งกฎหมายเครื่องหมายการค�าของประเทศไทย�

ยังมิได�ให�ความคุ�มครองถึงเคร่ืองหมายดังกล�าว�

เนื่องจากเป�นเครื่องหมายการค�าในรูปแบบใหม��

ดังนั้น� หากจะให�การแสดงท�าทางเพื่อให� เกิด�

ความสนใจในสินค�าโดยการโฆษณาได�รับความ

คุ�มครองภายใต�พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค�า�

พ.ศ. �2534� นั้น� ผู� วิจัยมีความเห็นว�าควรมีการ

แก�ไขคำานิยามในมาตรา�4�ที่ว�า��

� “เครื่องหมาย� หม�ยคว�มว��� ภาพถ�าย�

ภาพวาด� ภาพประดิษฐ�� ตรา� ชื่อ� คำา� ข�อความ��

ตัวหนังสือ� ตัวเลข� ลายมือช่ือ� กลุ�มของสี� รูปร�าง

หรือรูปทรงของวัตถุ� เสียง�หรือสิ่งเหล�านี้อย�างใด

อย�างหนึ่งหรือหลายอย�างรวมกัน”� โดยควรแก�ไข

เป�น�“เคร่ืองหมาย�หม�ยคว�มรวมถึง�(Including)�

ภาพถ�าย� ภาพวาด� ภาพประดิษฐ�� ตรา� ชื่อ� คำา�

ข�อความ� ตัวหนังสือ� ตัวเลข� ลายมือช่ือ� กลุ�ม�

ของสี� รูปร�างหรือรูปทรงของวัตถุ� เสียง� หรือสิ่ง

เหล�าน้ีอย�างใดอย�างหน่ึงหรือหลายอย�างรวมกัน

� เพ่ือเป�นการเป�ดกว�างของสิ่งท่ีสามารถ

เป�นเครื่องหมายได�� ซึ่งมีความหมายว�าสิ่ง ท่ี

กำาหนดไว�ในคำานิยามเป�นเพียงการยกตัวอย�างของ

เคร่ืองหมาย� และเป�ดโอกาสให�สิ่งอ่ืน �ๆ� สามารถ

ใช�เป�นเคร่ืองหมายได�ในอนาคตโดยไม�ต�องมีการ

แก�ไขคำานิยามเพื่อให�ทันสมัยต�อสังคมที่มีการ

เปล่ียนแปลงอยู�ตลอดเวลา� อีกทั้งยังครอบคลุม

และเป�นสากลสอดคล�องกับหลักกฎหมายใน

หลาย �ๆ� ประเทศที่ให�ความคุ�มครองเครื่องหมาย

การค�าให�กว�างขวางที่สุดเท�าท่ีจะสามารถให�ความ

คุ�มครองได�

� กรณีการพิสูจน�ลักษณะบ�งเฉพาะของ

การแสดงท�าทางเพื่อให�ผู�บริโภคเกิดความสนใจ

ในสินค�าโดยการโฆษณา� ผู�วิจัยมีความเห็นว�า��

ไม�สามารถใช�เฉพาะท�าทางเพ่ือสื่อถึงสินค�าเพียง

อย�างเดียวได�� เพราะไม�ว�าอย�างไรการแสดงท�าทาง

ก็ไม�สามารถมีลักษณะบ�งเฉพาะโดยตัวของท�าทาง

เองหรือโดยการใช�ได�� จึงจำาเป�นต�องใช�ท�าทาง

ประกอบกับการโฆษณาสินค�า� เพ่ือให�ท�าทางน้ัน

เกิดลักษณะบ�งเฉพาะโดยการใช�โฆษณาเป�น�

สื่อกลางในการเผยแพร�ท�าทางที่สื่อถึงสินค�าให�

ประชาชนรับรู�และสามารถจดจำาท�าทางเหล�าน้ัน

ได� � ซึ่งสอดคล�องกับประกาศของกระทรวง

พาณิชย�� ฉบับท่ี� 4� (พ.ศ.�2535)� มีการกำาหนด

หลัก เกณฑ�การพิสูจน�ลักษณะบ�งเฉพาะไว�ว�า�

เคร่ืองหมายใด�ๆ�จะได�ลักษณะบ�งเฉพาะโดยการใช�

มาต�องมีการเผยแพร��หรือการโฆษณาสินค�าท่ีใช�

เคร่ืองหมายจนทำาให�ประชาชนรู�จักและเข�าใจว�า

สินค�าแตกต�างจากสินค�าอ่ืน� ดังนั้นการแสดง

ท�าทางที่ใช�ในการโฆษณาจะมีลักษณะบ�งเฉพาะ
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โดยการใช�ได�� จึงจำาเป�นต�องใช�ท�าทางเหล�านั้น

ประกอบการโฆษณาสินค�าเท�านั้น� ทั้งน้ี� การ

พิสูจน� ลักษณะบ�งเฉพาะของการแสดงท�าทาง

เพื่อให�ผู�บริโภคเกิดความสนใจในสินค�าโดย

การโฆษณาจะเกิดลักษณะบ�งเฉพาะโดยการใช�

ไม� ได� เลย� หากไม�มีการแก�ไขคำานิยามคำาว�า�

“เคร่ืองหมาย”� ในมาตรา� d�ของพระราชบัญญัติ

เครื่องหมายการค�า� พ.ศ.�2534� เพื่อให�การแสดง

ท� าทางที่ ใช� ในการโฆษณาเข� า ลักษณะของ

เครื่องหมายเสียก�อน� จึงจะทำาให�การแสดงท�าทาง

ที่ใช�ในการโฆษณาสินค�าเกิดลักษณะบ�งเฉพาะ

โดย ก า รโ ฆษณาสิ น ค� า ที่ ใ ช� ท� า ท า งที่ เ ป� น

เครื่องหมาย� จนทำาให�ประชาชนรู�จักและเข�าใจ

ว�าท�าทางน้ันสื่อถึงสินค�าใด� อันถือได�ว�ามีลักษณะ

บ�ง เฉพาะโดยการใช�ตามประกาศกระทรวง

พาณิชย��ฉบับท่ี�4�(พ.ศ.�2535)�ในเร่ืองหลักเกณฑ�

การพิสูจน�ลักษณะบ�งเฉพาะ

� อย�างไรก็ตาม�การแก�ไขเพิ่มเติมกฎหมาย

ตามพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการค�า� พ.ศ.�2534�

นั้นยังไม�สามารถแก�ไขได�ในขณะนี้� แต�อาจมี

ความเป�นไปได�ในอนาคต� ดังนั้น� ผู�เ ขียนจึงมี

ความเห็นว�าแนวทางที่จะให�ความคุ�มครองแก�การ

แสดงท�าทางเพื่อให�เกิดความสนใจในสินค�าโดย

การโฆษณาในฐานะเครื่องหมายการค�าที่มีความ

เป�นไปได�ในขณะนี้และเป�นวิธีท่ีใกล�เคียงกันที่จะ

สามารถนำาไปจดทะเบียนเครื่องหมายการค�าได�

ตามพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการค�า� พ.ศ.�2534�

คือ� การจดทะเบียนเป�นภาพถ�ายหรือภาพวาดของ

ท�าทางน้ัน�พร�อมทั้งบรรยายภาพถ�ายหรือภาพวาด

การแสดงท�าทางโดยละเอียด� โดยหากเป�นการ

แสดงท�าทางโดยการใช�มือต�องมีการบรรยายว�า

มีการใช�น้ิวมือใดบ�างในการแสดงท�าทางประกอบ

การยื่นคำาขอจดทะเบียน� เพราะมาตรา� 4� ของ

พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค�า� พ.ศ.� 2534�

แก�ไขเพิ่มเติม�(ฉบับที่�3)�พ.ศ.�2559�ได�ให�ความ

คุ�มครองแก�เคร่ืองหมายที่เป�นภาพถ�าย� หรือภาพ

วาด� ผู�วิจัยจึงเห็นว�าแนวทางดังกล�าวน�าจะช�วยแก�

ป�ญหาในการให�ความคุ�มครองการแสดงท�าทาง

เพ่ือให�เกิดความสนใจในสินค�าโดยการโฆษณาได�

ทางหนึ่งในฐานะเครื่องหมายการค�า� อันจะได�รับ

ความคุ�มครองตามพระราชบัญญัติเครื่องหมาย

การค�า�พ.ศ.�2534��������������������������������

� ดังน้ัน� ผู�วิจัยจึงขอสรุปในข�อเสนอแนะ

นี้ว�า� เคร่ืองหมายการค�านั้นสามารถให�ความ

คุ�มครองการแสดงท�าทางเพื่อให�เกิดความสนใจ

ในสินค�าโดยการโฆษณาได�� เน่ืองจากการแสดง

ท�าทางถูกสร�างสรรค�ขึ้นเพื่อสร�างจุดสนใจให�แก�

โฆษณาเปรียบเสมือนเป�นเครื่องหมายหรือ

สัญลักษณ�ของการโฆษณาสินค�าอันก�อให�เ กิด

ความสนใจและจดจำาโฆษณา� อีกทั้งสามารถ

แยกแยะถึงความแตกต�างของโฆษณาสินค�าแต�ละ

ชนิด� รวมถึงทำาให�ทราบแหล�งที่มาของสินค�าจาก

โฆษณาได�� จึงถือได�ว�าการแสดงท�าทางเพื่อให�เกิด

ความสนใจในสินค�าโดยการโฆษณาถือว�าเป�น

เครื่องหมายการค�าในรูปแบบหน่ึง


