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บทคัดย่อ

	 อัตลักษณ์ของมนุษย์โดยสภาพมีคุณสมบัติในการสร้างความแตกต่างระหว่างมนุษย์

ด้วยกันเพื่อให้จ�ำแนกแยกแยะได้ว่ามนุษย์ผู้หนึ่งแตกต่างจากผู้อื่นอย่างไร ทั้ง อัตลักษณ์

มนุษย์ที่เป็นทางกายภาพ อัตลักษณ์มนุษย์ในลักษณอื่น ๆ ซึ่งถูกสร้างขึ้นเพื่อท�ำหน้าที่เสริม

อัตลักษณ์เชิงกายภาพข้างต้น ด้วยคุณสมบัติเช่นว่านี้ท�ำให้อัตลักษณ์มนุษย์นิยมน�ำมาใช้เป็น

เครื่องหมายการค้า ซึ่งมีข้อความคิดในส่วนการท�ำหน้าที่เช่นเดียวกัน กล่าวคือ การสร้างความ

แตกต่างระหว่างสินค้าของบุคคลหนึ่งกับบุคคลอื่น อย่างไรก็ดี องค์ประกอบทางกฎหมายของ

เครื่องหมายการค้านั้น มิได้ยอมรับอัตลักษณ์มนุษย์เป็นเครื่องหมายโดยทันที หากแต่จะต้อง

ปฏิบัติตามเงื่อนไขประการส�ำคัญว่าด้วยลักษณะบ่งเฉพาะ ซึ่งมีนิยามความหมายที่แตกต่างไป

จากอตัลักษณ์มนษุย์ จากการศึกษา พบว่า อตัลกัษณ์ของมนษุย์ทีจ่ะเป็นเครือ่งหมายการค้าได้นัน้  

ต้องมีลักษณะบ่งเฉพาะตามกฎหมายเครื่องหมายการค้า กล่าวคือ อัตลักษณ์มนุษย์มิได้เป็น

เครื่องหมายการค้าโดยสภาพ แต่จะต้องอยู่ภายใต้ขอบเขตและเงื่อนไขของลักษณะบ่งเฉพาะที่

เป็นองค์ประกอบเพิ่มเติมตามกฎหมายเครื่องหมายการค้า นอกจากนี้ การใช้และการตีความ 

 

1  ทนายความและที่ปรึกษากฎหมาย (Attorney at law and Counsellor at Law).
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กฎหมายกค็วรเป็นไปในทศิทางเดียวกนัทีย่อมรบัสถานะความเป็นอตัลกัษณ์มนษุย์อย่างแท้จรงิ 

ว่ามีลักษณะบ่งเฉพาะ มิใช่ การพิจารณาว่าอัตลักษณ์มนุษย์มีลักษณะบ่งเฉพาะ เนื่องจากเป็น

ค�ำทั่วไปหรือค�ำประดิษฐ์ที่มีลักษณะบ่งเฉพาะตามกฎหมาย

ค�ำส�ำคัญ: อัตลักษณ์ ลักษณะบ่งเฉพาะ เครื่องหมายการค้า
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Abstract

	 Human identity, both physically and artificially forms, possess one of the 

most essence characteristic which is the capability of distinguishing between humans.  

Coincidentally, such characteristic is the same one as the trademark has possessed, 

which is the capability of distinguishing goods/services from one to another. Under this 

circumstance, human identity is recognized by the trademark law eventually. However, 

the study found that, human identity does not consider trademark by its nature. On the 

other hand, it must possess a distinctive character which is the condition under the 

trademark law. It should be noted that the word “identity” is not equivalence to word 

“distinctive”. Even both words may considered as synonyms, however, human identity 

shall have distinctive character only by possessing the distinctive condition indicating in 

the law. Furthermore, as human identity and distinctive trademark are not the same but 

merely overlapping, it should be acknowledged by its own nature not as a common or 

invented word provided by law.
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1. บทน�ำ 

	 พระราชบญัญตัเิคร่ืองหมายการค้าของไทยยอมรบัว่าอัตลกัษณ์ของมนุษย์บางประเภท

มีลักษณะบ่งเฉพาะอันพึงรับจดทะเบียนได้ ได้แก่ ชื่อตัว ชื่อสกุล ลายมือชื่อ และ ภาพของ

บุคคล ท�ำให้อัตลักษณ์มนุษย์ได้รับความคุ้มครองในมิติเครื่องหมายการค้าซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของ

การใช้อัตลักษณ์มนุษย์เชิงพาณิชย์ ทั้งนี้ ก็เพราะอัตลักษณ์มนุษย์โดยสภาพมีคุณลักษณะพิเศษ

ซึ่งสามารถท�ำหน้าที่ได้เช่นเดียวกับเครื่องหมายการค้า กล่าวคือ การแสดงความเป็นตัวตนของ

สิ่งหนึ่งที่มีความเป็นเฉพาะตัวและขณะเดียวกันก็สร้างความแตกต่างให้ปรากฏได้อย่างแน่ชัด 

เพื่อให้บุคคลอื่นสามารถแยกแยะความแตกต่าง ตลอดจนระบุตัวตนของสิ่งนั้นๆ ได้โดยสภาพ 

	 อย่างไรก็ตาม กฎหมายเครื่องหมายการค้าก็มิได้ก�ำหนดให้อัตลักษณ์ของมนุษย์มี

ลกัษณะบ่งเฉพาะในทนัท ีเพราะมีข้อความคิดทางกฎหมายบางประการท่ีจะต้องค�ำนงึถึงเสียก่อน  

จึงส่งผลให้การใช้และการตีความกฎหมายว่าด้วยลักษณะบ่งเฉพาะในอัตลักษณ์มนุษย์ อาจมี 

เงื่อนไขเกินไปกว่าอัตลักษณ์ของมนุษย์อย่างแท้จริง โดยเฉพาะอย่างยิ่งในประเด็นว่าด้วย 

องค์ประกอบทางกฎหมาย แนวการปรับใช้ ตลอดจนการตีความของผู้บังคับใช้กฎหมายที่ต่าง

ก็มีความเข้าใจในลักษณะบ่งเฉพาะของอัตลักษณ์มนุษย์ท่ีแตกต่างกันไปจึงก่อให้เกิดปัญหาใน

การรับจดทะเบียนอัตลักษณ์ของมนุษย์เป็นเครื่องหมายการค้าตลอดมา ตัวอย่างเช่น ชื่อของ

มนุษย์โดยสภาพสามารถแยกแยะความแตกต่างระหว่างมนุษย์ด้วยกันได้แล้ว แต่ในบางกรณี

ชื่อดังกล่าวอาจไม่ได้รับการพิจารณาจดทะเบียน เพราะ ชื่อดังกล่าวเล็งถึงคุณสมบัติของสินค้า 

หรอื นายทะเบียนอาจพจิารณาว่าช่ือบคุคลมีสถานะเป็นเครือ่งหมายอย่างอืน่ท่ีมใิช่เคร่ืองหมาย

ชื่อ เช่น เครื่องหมายค�ำ หรือ ค�ำประดิษฐ์ เป็นต้น

	 บทความฉบบันี ้มวีตัถปุระสงค์เพือ่ศกึษาองค์ประกอบลกัษณะบ่งเฉพาะทางกฎหมาย

กรณีอัตลักษณ์ของมนุษย์ตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้าของไทยว่า อัตลักษณ์ของ

มนษุย์อย่างแท้จรงิมส่ีวนทบัซ้อนกบัลกัษณะบ่งเฉพาะตามกฎหมายเครือ่งหมายการค้าอย่างไร 

เพื่อให้การรับการจดทะเบียนเป็นไปอย่างเหมาะสมและอยู่ในทิศทางเดียวกัน โดยจะศึกษา

พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้าของไทย แนวค�ำพิพากษาของศาลยุติธรรมเท่าที่พอจะ

เทียบเคียงได้ ประกอบกับกฎหมายของต่างประเทศท่ีเห็นว่าเกี่ยวข้อง ในประเด็นของความ

มีลักษณะบ่งเฉพาะของอัตลักษณ์มนุษย์ เพื่อเปรียบเทียบและวิเคราะห์วัตถุประสงค์ข้างต้น 

อนึ่ง บทความฉบับนี้จะศึกษาเพียงอัตลักษณ์มนุษย์ที่ก�ำหนดภายใต้กรอบของพระราชบัญญัติ

เครื่องหมายการค้าเท่านั้น ไม่รวมถึงการศึกษาบทนิยามของค�ำว่า “อัตลักษณ์มนุษย์”
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2. อัตลักษณ์มนุษย์กับเครื่องหมายการค้า

	 เครื่องหมายการค้ามีหน้าที่ส�ำคัญท่ีสุดประการหนึ่ง คือ การแยกแยะความแตกต่าง 

(distinguish) ระหว่างสินค้าหรือบริการของเจ้าของรายหนึ่งกับสินค้าหรือบริการของเจ้าของ 

รายอืน่ๆ ด้วยเหตดัุงกล่าวนีจ้งึน�ำไปสูส่าระส�ำคญัขององค์ประกอบเครือ่งหมายการค้าอนัพงึรบั

จดทะเบียนได้ คือ จะต้องมีลักษณะบ่งเฉพาะ2 ดังนั้น ลักษณะบ่งเฉพาะจึงเป็นองค์ประกอบที่

ส�ำคัญที่สุดส�ำหรับการขอรับความคุ้มครองสิทธิในทะเบียนเครื่องหมายการค้า ขณะเดียวกัน 

หากเกิดสิทธิเช่นว่านี้แล้วย่อมก่อให้เกิดหน้าที่ต่อบุคคลอื่น ในอันที่จะต้องไม่ละเมิดหรือฝ่าฝืน

สิทธิดังกล่าว เพราะฉะนั้น ลักษณะบ่งเฉพาะจึงเป็นเสมือนบ่อเกิดที่มีความส�ำคัญประการหนึ่ง

ที่รัฐจะรับรองและคุ้มครองสิทธิในเครื่องหมายการค้า 

	 2.1 ลักษณะบ่งเฉพาะตามกฎหมายเครื่องหมายการค้า

	 ในอดีตการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าของประเทศไทยได้ริเริ่มในกฎหมายลักษณะ

อาญา ร.ศ. 127 มาตรา 235-238 ซึ่งมีลักษณะของการห้ามน�ำเครื่องหมายการค้าของ 

ผู้อื่นไปใช้ การปลอมหรือเลียนเครื่องหมายการค้า ห้ามน�ำเข้า ตลอดจนการขายสินค้าที่ใช้

เครือ่งหมายการค้าโดยมิชอบ ทัง้น้ี ต่อมาได้มกีารประกาศใช้พระราชบัญญตัลิกัษณะเครือ่งหมาย

และยี่ห้อการค้า พ.ศ. 2457 ซึ่งกฎหมายทั้งสองฉบับนี้ไม่ได้มีการก�ำหนดลักษณะบ่งเฉพาะของ

เครื่องหมายการค้าเอาไว้เป็นการเฉพาะ อย่างไรก็ดี ภายหลังที่ได้มีการยกเลิกกฎหมายข้างต้น

และมกีารประกาศใช้กฎหมายฉบบัใหม่ได้มกีารบญัญตัถิงึเงือ่นไขและได้นยิามลักษณะบ่งเฉพาะ

เอาไว้เพื่อให้เป็นไปตามหลักการพื้นฐานของกฎหมายเครื่องหมายการค้าในการท่ีจะป้องกัน 

ไม่ให้ผูบ้รโิภคเกิดความสบัสนหลงผดิในความเป็นเจ้าของและแหล่งก�ำเนดิของสินค้า3 ซึง่เป็นการ

เพ่ิมเติมแนวคิดและองค์ประกอบทางกฎหมายของเคร่ืองหมายการค้าในประเทศไทยให้ม ี

ความชัดเจนมากยิ่งขึ้น กล่าวคือ องค์ประกอบทางกฎหมายว่าด้วยลักษณะบ่งเฉพาะท่ีครอบ

บทนยิามว่าด้วยเครือ่งหมายไว้อกีชัน้หนึง่ ตวัอย่างเช่น ภาพถ่ายไม่ได้มลีกัษณะบ่งเฉพาะในตวั

เอง แต่จะต้องเป็นภาพทีไ่ม่เลง็ถงึคณุสมบตัขิองสนิค้า ตามเงือ่นไขของกฎหมายว่าด้วยลกัษณะ 

บ่งเฉพาะดังกล่าวด้วย โดยรายละเอียดค�ำอธบิายขององค์ประกอบทางกฎหมายสามารถอธบิาย

ได้โดยสังเขปต่อไปนี้  

2  วชิยั อรยิะนนัทกะ, ทรพัย์สนิทางปัญญาในยคุโลกาภวิตัน์ (เล่ม 1) (กรงุเทพฯ: จริรชัการพมิพ์, 2547), 246.
3  ธัชชัย ศุภผลศิริ, ค�ำอธิบายกฎหมายเครื่องหมายการค้า (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2536), 19-55.
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	 2.1.1 นิยามตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้าฉบับเดิม

	 พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 24744 นั้นได้ก�ำหนดนิยามลักษณะบ่งเฉพาะ 

เอาไว้5 ให้หมายความว่า “การน�ำมาท�ำให้เหมาะสมเพื่อจะใช้ให้เห็นว่าสินค้าของเจ้าของ

เครื่องหมายการค้านั้นผิดกับสินค้าของผู้อ่ืน”6 โดยท่ีกฎหมายฉบับนี้ได้ร่างขึ้นตามแนวทาง

กฎหมายเครื่องหมายการค้าของอังกฤษ (Trade Mark Act 1875)7 ในประเด็นข้างต้นนี้มี 

ข้อสังเกตประการส�ำคัญ คือ ค�ำว่า “การน�ำมาท�ำให้เหมาะสม” ซึ่งสามารถตีความได้อย่าง 

กว้างขวางด้วยลักษณะของค�ำกล่าวคือ ลักษณะบ่งเฉพาะของเครื่องหมายการค้าย่อมหมายถึง

อะไรก็ได้ที่เหมาะสมส�ำหรับท�ำให้สินค้าของผู้หนึ่งแตกต่างไปจากผู้อื่น

	 2.1.2 นิยามตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้าฉบับปัจจุบัน

	 เนื่องจากกฎหมายเครื่องหมายการค้าของไทยฉบับเดิมมีสภาพที่ล้าสมัย ประกอบ

กับช่วงระยะเวลานั้นประเทศไทยได้เข้าเป็นสมาชิกขององค์การการค้าโลก (World Trade  

Organization หรอื WTO) และลงนามในความตกลงว่าด้วยสทิธใินทรพัย์สนิทางปัญญาทีเ่กีย่วกบั 

การค้า หรือ “ความตกลงทริปส์” (Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights 

หรือ TRIPs) ส่งผลให้การบัญญัติกฎหมายตลอดจนการใช้การตีความของพระราชบัญญัติ

เครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 จะต้องพิจารณาประกอบกับ ความตกลงทริปส์และอนุสัญญา 

กรุงปารีสว่าด้วยการคุ้มครองทรัพย์สินอุตสาหกรรม หรือ “อนุสัญญากรุงปารีส” (Paris  

4  สมบูรณ์ บุญภินนท์, “ข้อสังเกตเก่ียวกับคดีเครื่องหมายการค้า สิทธิบัตร และลิขสิทธิ์,” ใน กฎหมาย
ทรัพย์สินทางปัญญา (กรุงเทพฯ: บริการส่งเสริมงานตุลาการ, 2532), 183.

5  พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2474, มาตรา 4 “ท่านว่าสิ่งอันจะกล่าวต่อไปนี้เป็นสาระส�ำคัญ
ต้องมีสิ่งหนึ่งเป็นอย่างน้อยอยู่ในเครื่องหมายการค้าอันพึงรับจดทะเบียนได้

(1) ชื่อบริษัท ชื่อเอกชนหรือชื่อห้าง แสดงโดยลักษณะพิเศษหรือเฉพาะ

(2) ลายมือชื่อของผู้จดทะเบียน หรือของผู้อยู่ในต�ำแหน่งของผู้นั้นมาก่อนในกิจการค้าขายนั้น

(3) ค�ำประดิษฐ์ขึ้นค�ำหนึ่งหรือหลายค�ำ

(4) ค�ำเดียวหรือหลายค�ำอันไม่ได้เล็งถึงลักษณะหรือคุณสมบัติแห่งสินค้าโดยตรงและตามความหมาย 
อันเข้าใจกันโดยธรรมดา ไม่เป็นชื่อในภูมิศาสตร์หรือนามสกุล

(5) เครือ่งหมายอืน่ๆ อันมลีกัษณะบ่งเฉพาะ แต่ท่านว่า ช่ือ ลายมอืช่ือค�ำๆ หน่ึงหรอืหลายค�ำ อนัมไิด้อยู่
ภายในบรรยายอนักล่าวไว้ใน (1) (2) (3) และ (4) นัน้ถ้ามิได้มีหลักฐานมาแสดงว่ามลีกัษณะบ่งเฉพาะ กม็ใิห้รบัจดทะเบยีน”

ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เมื่อวันที่ 5 เมษายน 2474 เล่มที่ 48 หน้า 1.
6  สมบูรณ์ บุญภินนท์, “ข้อสังเกตเกี่ยวกับคดีเครื่องหมายการค้า สิทธิบัตร และลิขสิทธิ์,” 4.
7  จักรกฤษณ์ ควรพจน์ และนันทน อินทนนท์, เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  

Intellectual Property Law, พิมพ์ครั้งที่ 10 (นนทบุรี: มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2546), 39.
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Convention for the Protection of Industrial Property)8 เพื่อให้เป็นไปตามพันธกรณีของ

กฎหมายระหว่างประเทศ9 ด้วยเหตุดังกล่าวการนิยามลักษณะบ่งเฉพาะในพระราชบัญญัติ

เครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 จึงถูกการยกร่างให้มีความสอดคล้องกับความตกลงทริปส์ ใน

มาตรา 7 วรรคหนึ่ง “เครื่องหมายการค้าที่มีลักษณะบ่งเฉพาะ ได้แก่ เครื่องหมายการค้าอันมี

ลักษณะที่ท�ำให้ประชาชนหรือผู้ใช้สินค้านั้นทราบและเข้าใจได้ว่า สินค้าที่ใช้เครื่องหมายการค้า

นั้นแตกต่างไปจากสินค้าอื่น” 10

	 โดยที่กฎหมายเครื่องหมายการค ้าในป ัจจุบันได ้ก�ำหนดองค ์ประกอบของ

เครื่องหมายการค้าอันพึงรับจดทะเบียนได้หลายประการ11 ซ่ึงลักษณะบ่งเฉพาะก็เป็น 

องค์ประกอบแรกทีม่คีวามส�ำคญัอย่างยิง่ยวด ทัง้นี ้ลกัษณะบ่งเฉพาะตามทีก่ฎหมายบญัญติัไว้ 

นายบญุมา เตชะวณิช ได้ให้ความเหน็ไว้ว่า ลักษณะบ่งเฉพาะ คือ เครือ่งหมายการค้าเครือ่งหมาย

หนึ่งจะมีลักษณะบ่งเฉพาะก็ต่อเมื่อประชาชนหรือผู้ใช้สินค้าเห็นหรือได้ยินเครื่องหมายนั้นแล้ว

ทราบและเข้าใจได้ว่าเป็นเครื่องหมายท่ีใช้กับสินค้าของเจ้าของรายหนึ่งซึ่งแตกต่างจากสินค้า

ของเจ้าของรายอืน่ๆ ประชาชนหรอืผูใ้ช้สนิค้านัน้จะต้องไม่เข้าใจแต่เพยีงว่าเครือ่งหมายนัน้คือ 

ภาพๆ หนึ่ง ค�ำๆ หนึ่ง ข้อความๆ หนึ่ง ฯลฯ เท่านั้น12

	 ในประการต่อมา การแก้ไขกฎหมายเครือ่งหมายการค้าครัง้นี ้ยงัก�ำหนดต่อไปอกีด้วยว่า

ลักษณะบ่งเฉพาะในเครื่องหมายการค้า มีขึ้นได้ 2 ประการ คือ ประการแรก ลักษณะบ่งเฉพาะ

ในตัวเอง (inherently distinctive) ตามมาตรา 7 วรรคสอง ในอนุมาตราต่างๆ โดยที่ปัจจุบันนี้ก็

ปรากฏแนวทางการใช้และการตีความกฎหมายทีแ่ตกต่างกนัไป กล่าวคอื กลุม่แรก เห็นว่าลกัษณะ

บ่งเฉพาะ คอื การใช้นยิามตามมาตรา 7 วรรคแรกกเ็พยีงพอแล้ว อนมุาตราในวรรคสองนัน้เป็น

เพียงตัวอย่างประกอบการตีความเท่านั้น และ กลุ่มที่สอง เห็นว่าลักษณะบ่งเฉพาะ คือ การใช้

8  TRIPS Agreement, Article 2, Paragraph 1 “In respect of Paris II, III and IV of this Agreement, Member 
shall comply with Article 1 thought 12, and Article 19, of the Paris Convention (1967)”.

9  บุญมา เตชะวณิช, “กฎหมายเครื่องหมายการค้า (TRADEMARK LAW),” ใน ต�ำรากฎหมายทรัพย์สินทาง
ปัญญา (กรุงเทพฯ: เนติบัณฑิตยสภา ในพระบรมราชูปถัมภ์, 2555), 118.

10  ประกาศในราชกิจจานุเบกษา ฉบับพิเศษ เล่ม 108 ตอนที่ 199 เมื่อวันที่ 15 พฤศจิกายน 2534.
11  องค์ประกอบของลักษณะเครื่องหมายการค้าที่ควรจะได้รับการจดทะเบียน คือ

1. เป็นเครื่องหมายการค้าที่มีลักษณะบ่งเฉพาะ

2. เป็นเครื่องหมายการค้าที่ไม่มีลักษณะต้องห้ามตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534

3. ไม่เป็นเครื่องหมายการค้าที่เหมือนหรือคล้ายกับเครื่องหมายการค้าที่บุคคลอื่นได้จดทะเบียนไว้แล้ว

อย่างไรก็ตาม ในทางปฏิบัติจะประกอบด้วยลักษณะอีกประการหนึ่ง คือ ไม่เป็นเครื่องหมายการค้า
ที่เหมือนหรือคล้ายกับเครื่องหมายการค้าที่บุคคลอื่นได้ยื่นขอจดทะเบียนไว้ก่อนแล้ว, อ้างจาก บุญมา เตชะวณิช, 
“กฎหมายเครื่องหมายการค้า (TRADEMARK LAW),” 120.

12  บุญมา เตชะวณิช, “กฎหมายเครื่องหมายการค้า (TRADEMARK LAW),” 120.
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มาตรา 7 วรรคแรก และ วรรคสอง ประกอบกัน ทั้งนี้ ในกรณีที่เครื่องหมายการค้านั้นประกอบ

ด้วยหลายส่วนการพิจารณาลักษณะบ่งเฉพาะควรต้องพิจารณาทั้งภาพรวม และหากมีลักษณะ

บ่งเฉพาะในรูปแบบใดๆ แล้ว กค็วรจะต้องถอืว่ามลัีกษณะบ่งเฉพาะในทันที เพราะไม่มกีฎหมาย

ห้ามไว้ เช่น ภาพของบุคคลอาจเป็นภาพประดิษฐ์ก็ได้ เป็นต้น และ ประการท่ีสอง ลักษณะ

บ่งเฉพาะที่เกิดมีขึ้นภายหลังอันสืบเนื่องจากการใช้ (distinctive through use) เครื่องหมายนั้น

เป็นระยะเวลาหนึง่ซึง่นานพอสมควรท่ีจะท�ำให้ประชาชนหรอืผู้ใช้สนิค้าทราบได้ว่าสินค้าภายใต้

เครื่องหมายนั้นเป็นของเจ้าของรายหนึ่งตามมาตรา 7 วรรคสาม13

	 2.2 ประเภทอัตลักษณ์มนุษย์ตามกฎหมายเครื่องหมายการค้าไทย

	 บทบัญญัติของพระราชบัญญัติเครื่องหมายค้ามาตรา 7 วรรคสอง เมื่อพิจารณาแล้ว

เห็นได้ว่า เครื่องหมายการค้าที่มีหรือประกอบไปด้วยลักษณะอย่างใดอย่างหนึ่งตามท่ีได้มี 

การบญัญตัไิว้ย่อมมีลกัษณะบ่งเฉพาะอยู่ในตัวแล้ว หรือ กล่าวได้ว่าเป็นเครือ่งหมายการค้าทีไ่ม่มี

ความหมายเกีย่วพนักบัสินค้า แต่เกดิจากการสร้างสรรค์ทางความคดิหรอืมทีีม่าของเครือ่งหมาย

เป็นการเฉพาะเพือ่ให้เครือ่งหมายมีลกัษณะพเิศษต่างกนัออกไป14 อย่างไรกด็ ีลักษณะบ่งเฉพาะ

ตามที่บัญญัติไว้ในอนุมาตราทั้งหลาย อาจเป็นเพียงตัวอย่างเพ่ือประกอบการตีความเท่านั้น 

ดังนี้ ลักษณะบ่งเฉพาะจึงสามารถที่จะตีความขยายให้กว้างขึ้นโดยอาศัยกรอบตามมาตรา 7 

วรรคแรก ประกอบกับอัตลักษณ์ของมนุษย์ที่มีความสัมพันธ์กันในแง่ที่บุคคลสามารถน�ำเอา 

อัตลักษณ์มาใช้เป็นเครื่องหมายการค้า โดยสามารถจ�ำแนก ได้ดังนี้ 

	 2.2.1 ชื่อตัวชื่อสกุล

	 ในกรณีของบุคคลธรรมดาที่ไม่เป็นชื่อสกุลตามความหมายอันเข้าใจกันโดยธรรมดา 

โดยที่ชื่อจะลักษณะบ่งเฉพาะได้น้ันจะต้องประกอบไปด้วย 1) ชื่อตัวที่เป็นชื่อจริงส่วนชื่อสกุล

จะต้องไม่ใช่กรณีที่ประชาชนเข้าใจว่าเป็นนามสกุลของตระกูลๆ หนึ่งเท่านั้น15 โดยต้องเป็นชื่อ

ของบุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยเฉพาะ16 2) ชื่อต้องมีการขีดเขียนด้วยลวดลายพิเศษ17 และ 3) ชื่อ

13  ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 8834/2542
14  ไชยยศ เหมะรัชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา (พื้นฐานความรู้ทั่วไป), พิมพ์ครั้งที่ 12 

(กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2562), 310. 
15  ค�ำวินิจฉัยอุทธรณ์ของคณะกรรมการเครื่องหมายการค้าที่ 335/2527, ค�ำวินิจฉัยอุทธรณ์ของคณะ

กรรมการเครื่องหมายการค้าที่ 36/2528, ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 234/2540 และค�ำพิพากษาศาลฎีกา 3557/2542
16  ค�ำวินิจฉัยอุทธรณ์ของคณะกรรมการเครื่องหมายการค้าที่ 55/2528
17  ค�ำวินิจฉัยของคณะกรรมการเครื่องหมายการค้า ที่ 60/2528 ว่า แม้ Milan จะเป็นชื่อเมืองที่มีคนรู้จัก

โดยทั่วไปแต่ นาย Milan Lang ได้ลงลายมือชื่อโดยมีลักษณะพิเศษจึงมีลักษณะบ่งเฉพาะ

ค�ำวินิจฉัยของคณะกรรมการเครื่องหมายการค้า ที่ 60/2528 ว่า อักษรโรมันค�ำว่า GASTON JAUNET 
เป็นชื่อตัวและชื่อสกุลอันมีการแสดงตัวอักษรจัดวางในลักษณะของการประดิษฐ์คิดขึ้นถือว่ามีลักษณะพิเศษ
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จะต้องไม่เล็งถึงลักษณะหรือคุณสมบัติของสินค้าโดยตรง18 ทั้งนี้ เนื่องจากว่าหากชื่อตัวหรือชื่อ

สกลุดงักล่าวแสดงหรอืเลง็เหน็ลกัษณะหรอืคณุสมบตัขิองสนิค้าหรอืบรกิารแล้วกไ็ม่สามารถท่ีจะ

แยกความแตกต่างของสินค้าหรือบริการนั้นๆ ได้ หรืออาจจะกล่าวได้อีกนัยหนึ่งได้ว่าเป็นการ

ขัดต่อเจตนารมณ์และวัตถุประสงค์ของกฎหมาย ซึ่งจะก่อให้เกิดผลว่าสินค้าหรือบริการย่อมมี

คุณสมบัติคล้ายๆ กัน19 

	 2.2.2 ลายมือชื่อ

	 ลายมือชื่อในกรณีนี้ หมายถึงลายมือชื่อของผู้ขอจดทะเบียนหรือของเจ้าของเดิมของ

กจิการของผูข้องจดทะเบียนหรอืลายมอืชือ่ของบคุคลอืน่โดยทีไ่ด้รบัอนญุาตจากบคุคลนัน้แล้ว 

ทั้งน้ี เพราะโดยสภาพลายมือชื่อของมนุษย์ย่อมมีความแตกต่างกันท้ังนี้จะต้องเป็นลายมือชื่อ

ที่แท้จริงซึ่งมีลักษณะบ่งเฉพาะที่สูง ดังนั้น จึงไม่มีความจ�ำเป็นที่จะต้องมีการแสดงโดยลักษณะ

พิเศษเหมือนชื่อตัวชื่อสกุล20

	 2.2.3 ภาพ (บุคคล)

	 ภาพของบุคคลผู้ขอจดทะเบียนหรือของบุคคลอื่นโดยได้รับอนุญาตจากบุคคลนั้นแล้ว 

หรือในกรณีที่บุคคลนั้นถึงแก่ความตาย โดยได้รับอนุญาตจากบุพการี หรือผู้สืบสันดาน และ 

คู่สมรสของบุคคลนั้น โดยอาจจะเป็นการบันทึกภาพหรือการวาดภาพก็ได้ ทั้งนี้ โดยสภาพแล้ว

มนุษย์มีความแตกต่างกัน จึงท�ำให้ภาพมีความแตกต่างกันไปด้วย ดังนั้น ภาพจึงมีลักษณะ 

บ่งเฉพาะสูงเหมือนกับลายมือชื่อ21 อย่างไรก็ตาม นายบุญมา เตชะวณิช ได้มีความเห็นว่าการ

ก�ำหนดลักษณะบ่งเฉพาะของภาพนัน้ควรทีจ่ะต้องตคีวามโดยอาศยัมาตรา 6 เพือ่ให้หมายความ

รวมถึง “ภาพ” ด้วย22 ทั้งนี้ มีข้อสังเกตว่าชื่อบุคคล ลายมือชื่อ ตลอดจนภาพนั้นเป็นอัตลักษณ์

ของมนุษย์ แต่ไม่ได้หมายความว่าอัตลักษณ์ของมนุษย์ดังกล่าวนั้นจะมีลักษณะบ่งเฉพาะใน

ทันที แต่จะต้องเป็นอัตลักษณ์มนุษย์ที่อยู่ภายใต้เงื่อนไขของกฎหมายแล้ว กล่าวคือ อัตลักษณ์

ของมนุษย์จะต้องไม่ได้เป็นการอธิบายถึงลักษณะหรือคุณสมบัติของสินค้าหรือบริการนั้นๆ 23 

นอกจากนี้ ยังมีประเด็นพิจารณาเรื่องความทับซ้อนกับลักษณะบ่งเฉพาะรูปแบบอ่ืน

อย่างมีนัยส�ำคัญ กล่าวคือ อัตลักษณ์มนุษย์อย่างหนึ่งอาจถูกพิจารณาเป็นลักษณะบ่งเฉพาะ

18  วัส ตงิสมิตร, ค�ำอธบิาย กฎหมายเครือ่งหมายการค้า Trademark Law (กรงุเทพฯ: นติธิรรม, 2545), 13-14.
19  จักรกฤษณ์ ควรพจน์ และนันทน อินทนนท์, เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา 

Intellectual Property Law, 440.
20  เรื่องเดียวกัน, 442.
21  วัส ติงสมิตร, ค�ำอธิบาย กฎหมายเครื่องหมายการค้า Trademark Law, 21.
22  บุญมา เตชะวณิช, “กฎหมายเครื่องหมายการค้า (TRADEMARK LAW),” 122.
23  ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 1130/2559
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ได้อย่างหลากหลาย ตัวอย่างเช่น ชื่อตัวชื่อสกุลของบุคคลในบางกรณีอาจเป็นค�ำทั่วไป เช่น 

นางสาวปลา หรือ ค�ำประดิษฐ์ เช่น Louis Vuitton หรือ อย่างเช่น ภาพของบุคคลที่มีตัวตนจริง

ซึง่ถกูวาดขึน้ หรอื ใช้เทคนคิต่างๆ สร้างสรรค์เป็นภาพขึน้มาอาจมลีกัษณะเป็นภาพประดษิฐ์ขึน้

ก็ได้ ดังนั้น ในชั้นนี้เห็นว่าจะต้องมีการก�ำหนดเขตแดนให้ชัดเจน เพื่อมิให้เกิดความสับสน ซึ่ง 

ผูเ้ขยีนเหน็ควรให้ถอืเอาเจตนารมณ์ทีแ่ท้จรงิของเจ้าของหรอืผูข้อจดทะเบยีนเครือ่งหมายการค้า

นั้นๆ ว่ามีความประสงค์เกี่ยวกับเครื่องหมายดังกล่าวอย่างไร ประกอบกับข้อเท็จจริงที่ปรากฏ

เป็นที่ประจักษ์ กล่าวคือ Louis Vuitton นั้นเป็นชื่อของบุคคล Louis Vuitton ผู้ก่อตั้งธุรกิจสินค้า

แฟชัน่ Louis Vuitton ทีม่ชีือ่เสยีง ดงันัน้ หากพจิารณาตามเจตนารมณ์และข้อเทจ็จรงิแล้ว Louis 

Vuitton คงเป็นชื่อตัวชื่อสกุลของบุคคล ทั้งนี้ หากจะพิจารณาว่า Vuitton เป็นค�ำประดิษฐ์ก็ย่อม

ท�ำได้ แต่อาจขัดต่อสภาพแห่งข้อเท็จจริงตามเจตนารมณ์แห่งสิ่งนั้นไป

	 อนึ่ง ในประเด็นนี้มีความจ�ำเป็นต้องเน้นย�้ำว่า อัตลักษณ์ของมนุษย์มิได้มีลักษณะ

บ่งเฉพาะในทันที เพราะ มีหลายกรณีเช่นกันท่ีอัตลักษณ์ขาดไปซึ่งลักษณะบ่งเฉพาะ ดังท่ี 

ยกตัวอย่างไปข้างต้น หาก นางสาวปลาต้องการจดทะเบยีนชือ่ของตนกบัธรุกิจขายอาหารทะเล 

ย่อมไม่สามารถกระท�ำได้ เพราะ ชือ่ดังกล่าวเลง็ถงึลักษณะหรอืคณุสมบตัขิองสินค้าหรอืบรกิารท่ี

จดทะเบียนไว้โดยตรง แม้จะอ้างว่า ปลา เป็นชือ่ของตน กม็ไิด้ท�ำให้อตัลกัษณ์ดงักล่าวมลีกัษณะ

บ่งเฉพาะขึน้มาได้ หรอื ในบางกรณีนัน้คณะกรรมการเครือ่งหมายการค้ายังอ้างว่าชือ่ตัวชือ่สกลุ

จะต้องมลีกัษณะพเิศษ ซึง่เป็นการตคีวามองค์ประกอบของกฎหมายเพิม่เตมิไปอกีชัน้หนึง่ เช่น 

ค�ำวินิจฉัยอุทธรณ์ของคณะกรรมการเครื่องหมายการค้าที่ 566/2561 วินิจฉัยว่า “GABRIELLE 

CHANEL” เป็นชือ่ตวัชือ่สกลุทีไ่ม่ได้แสดงถงึลกัษณะพเิศษ จงึไม่มลีกัษณะบ่งเฉพาะตามมาตรา 

7 วรรคสอง (1) เป็นต้น

3. การมีลักษณะบ่งเฉพาะของอัตลักษณ์มนุษย์ 

ตามกฎหมายเครื่องหมายการต่างประเทศ

	 กฎหมายเครื่องหมายการค้าของไทยได้รับอิทธิพลและแนวคิดมาจากตะวันตก ดังนั้น 

เพื่อให้เกิดความเข้าใจอย่างถ่องแท้และแตกฉานในองค์ความรู้ที่เกี่ยวกับลักษณะบ่งเฉพาะ  

ซึ่งมีความเป็นพลวัตรอยู่ตลอดเวลา จึงมีความจ�ำเป็นท่ีจะต้องกล่าวถึงกฎหมายต่างประเทศ 

ทัง้ในแง่ของกฎหมายระหว่างประเทศท่ีก�ำหนดความสมัพนัธ์ของรฐัสมาชกิตามพนัธกรณรีะหว่าง

ประเทศ และ ในแง่ของกฎหมายต่างประเทศซึ่งเป็นกฎหมายที่ใช้บังคับภายในรัฐนั้น
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	 3.1 ความสัมพันธ์ระหว่างอัตลักษณ์ของมนุษย์กับกฎหมายเครื่องหมายการค้า 

ในทางระหว่างประเทศ 

	 แม้ว่าเดิมฎหมายเครื่องหมายการค้านั้นจะมีวิวัฒนาการมาจากกฎหมายภายใน  

โดยเฉพาะในกลุม่ประเทศยุโรปกต็าม แต่เนือ่งจากบรบิทของการค้าระหว่างประเทศทีท่วคีวาม

ส�ำคัญขึ้นจึงก่อให้เกิดความร่วมมือในทางระหว่างประเทศของรัฐสมาชิกเพ่ือสร้างมาตรฐาน 

ในการรบัรองและคุ้มครองเครือ่งหมายการค้าให้ไปในทิศทางเดยีวกนั ในขณะเดยีวกนัรฐัสมาชกิ

ย่อมมีพันธกรณีที่จะต้องบัญญัติให้กฎหมายภายในของรัฐตนเองให้สอดคล้องกับพันธกรณี 

ต่าง ๆ ดังกล่าวนี้ด้วย ซึ่งสนธิสัญญาที่เกี่ยวข้องกับเครื่องหมายการค้าที่มีความส�ำคัญ และ  

จะต้องน�ำมาพิจารณาเสมอ ได้แก่

	 3.1.1 ความตกลงทริปส์

	 ความตกลงทริปส์เป็นกฎหมายระหว่างประเทศท่ีก�ำหนดมาตรฐานของการคุ้มครอง

และขอบเขตของทรัพย์สินทางปัญญาในลักษณะมาตรฐานขั้นต�่ำ (minimum standard) ทั้งนี้  

ผลของความตกลงดังกล่าวท�ำให้รฐัสมาชกิต้องยดึถอืตามความตกลงระหว่างประเทศทีเ่กีย่วข้อง

ซึ่งหมายรวมถึงอนุสัญญากรุงปารีส ค.ศ. 196724 เช่นเดียวกัน กล่าวคือ ประเทศไทยจึงต้อง

ยอมรับเอาหลักการดังกล่าวมาบังคับใช้ด้วย25 

	 3.1.2 อนุสัญญากรุงปารีส

	 อนสุญัญากรงุปารีสเป็นกฎหมายระหว่างประเทศท่ีมจีดุประสงค์เพือ่คุม้ครองทรพัย์สิน

ทางอตุสาหกรรม ซึง่หมายรวมถงึเครือ่งหมายการค้าโดยมีการก�ำหนดนยิามของเครือ่งหมายเอา

ไว้หมายถึง “ภาพถ่าย ภาพวาด ภาพประดิษฐ์ ตรา ชือ่ ค�ำ ข้อความ ตวัหนงัสือ ตวัเลข ลายมอืช่ือ  

กลุ่มของสี รูปร่างหรือรูปทรงของวัตถุ หรือ สิ่งเหล่านี้อย่างใดอย่างหนึ่งหรือหลายอย่าง 

รวมกัน”26 โดยที่จะต้องเป็นสิ่งที่สัมผัสด้วยจักษุประสาท อย่างไรก็ดี อนุสัญญากรุงปารีสนี้มิได้

มีการก�ำหนดเรื่องของลักษณะบ่งเฉพาะเอาไว้แต่อย่างใด

	 จากที่กล่าวไปข้างต้น ภายใต้บริบทของกฎหมายระหว่างประเทศได้ก�ำหนดเฉพาะ

แต่แนวคิดเกี่ยวกับการรับรองและคุ้มครองเครื่องหมายการค้าโดยเฉพาะอย่างยิ่งการก�ำหนด

24  พัฒน์รัชต์ ฟักจันทร์, “ความตกลงทริปส์ (TRIPs Agreement),” ใน กฎกติกา WTO เล่มที่ห้า: ทรัพย์สิน
ทางปัญญา (กรุงเทพฯ: สามลดา, 2552), 20-22. 

25  ประเทศไทยเป็นสมาชกิองค์การการค้าโลกทีม่กีารคุม้ครองเครือ่งหมายการค้าตามความตกลงทรปิส์ โดย 
ผลของข้อ 2 วรรคแรก ท�ำให้ประเทศไทยต้องยอมรับบทบัญญัติตามอนุสัญญากรุงปารีส ค.ศ. 1967 แม้ว่าจะไม่ได้
ภาคีของอนุสัญญาดังกล่าวก็ตาม

26  “In Respect of Part II, III, IV of This Agreement, Member shall comply with Articles 1 through 12, 
and Article 19, of the Paris Convention (1967).”
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นิยามของเครื่องหมายเท่านั้น โดยที่ไม่ได้กล่าวถึงลักษณะบ่งเฉพาะเอาไว้แต่ประการใด  

เพราะฉะนั้นจึงกล่าวได้ว่าความสัมพันธ์ของอัตลักษณ์ของมนุษย์ได้ปรากฏในการนิยามความ

หมายของเครื่องหมายตามอนุสัญญากรุงปารีสในส่วนท่ีเป็นภาพถ่าย ชื่อ ลายมือช่ือ ของ

มนุษย์ เนื่องจากเป็นสิ่งที่มาจากความเป็นของมนุษย์ผู้หนึ่ง อย่างไรก็ตาม แม้ว่าภาพถ่าย ชื่อ 

และลายมอืช่ือท้ังหมดจะต้องด้วยนยิามของเคร่ืองหมายตามอนสัุญญากรงุปารสี แต่การจะเป็น

เครื่องหมายการค้าได้นั้น จะต้องมีลักษณะบ่งเฉพาะอีกด้วย ดังนั้น ภาพถ่าย ชื่อ และลายมือ

ช่ือของมนษุย์ได้ถกูรบัรองโดยกฎหมายระหว่างประเทศให้อยูใ่นนยิามของเครือ่งหมายอนัท�ำให้

รัฐสมาชิกจะต้องปฏิบัติตามพันธกรณี ซึ่งหมายรวมถึงประเทศไทยด้วย

	 3.2 ความมีลักษณะบ่งเฉพาะของอตัลกัษณ์มนษุย์ตามกฎหมายเครือ่งหมายการค้า

ต่างประเทศ 

	 กฎหมายเครื่องหมายการค้าที่ทรงอิทธิพลต่อกฎหมายเครื่องหมายการค้าของไทย 

อย่างมีนัยส�ำคัญนั้นมาจากกฎหมายของประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณีหรือ 

คอมมอนลอว์ (Common law) ซึ่งอาจยกตัวอย่างได้ ดังต่อไปน้ี 

	 3.2.1 กฎหมายเครื่องหมายการค้าของสหรัฐอเมริกา 

	 กฎหมายเครื่องหมายการค้าของสหรัฐอเมริกาถือได้ว่าเป็นกฎหมายที่มีความเป็น

พลวัตรสูงเนื่องด้วยมีการพัฒนาความคิดอยู่ตลอดระยะเวลา โดยที่มีกฎหมายที่เกี่ยวข้องคือ 

Lanham Act 1946 และ Federal Dilution Trademark 1995 ทั้งนี้ กฎหมายเครื่องหมายการค้า

ของสหรฐัอเมรกิาได้ก�ำหนดนยิามของ เครือ่งหมายการค้า หมายรวมถงึ “ค�ำ ชือ่ หรอืสญัลกัษณ์ 

หรือสิ่งเหล่านี้อย่างใดอย่างหนึ่งหรือหลายอย่างรวมกัน ทั้งนี้ รูปร่างหรือรูปทรงของวัตถุ

หรือเสียงถือว่าเป็นเครื่องหมายที่อาจจะขอจดทะเบียนต่อรัฐได้”27 อย่างไรก็ตาม ประเทศ

สหรฐัอเมรกิายงัมีกฎหมายป้องกนัการแข่งขนัทีไ่ม่เป็นธรรม (The Restatement (Third) of Unfair  

Competition) มาตรา 46 เรื่องการก�ำหนดคุณค่าทางการค้าในอัตลักษณ์ของบุคคล โดยก�ำหนด

ว่า “ผู้ใดได้รับประโยชน์ทางพาณิชย์จากอัตลักษณ์ของมนุษย์โดยไม่ได้รับอนุญาตให้ใช้ซึ่ง ชื่อ  

อัตลักษณ์ ลักษณะ หรือสิ่งที่สามารถระบุได้ว่าเป็นบุคคลนั้นย่อมมีความผิด”28

	 3.2.2 กฎหมายเครื่องหมายการค้าของอังกฤษ 

	 กฎหมายเครื่องหมายการค้าของอังกฤษถือได้ว่าเป็นกฎหมายแม่แบบท่ีรัฐอ่ืนๆ นิยม

น�ำไปร่างกฎหมายของตน โดยท่ีกฎหมายทีใ่ห้ความคุม้ครองเครือ่งหมายการค้าขององักฤษ คอื 

27  กรมทรพัย์สนิทางปัญญา, คูมื่อการขอรบัความคุ้มครองทรพัย์สนิทางปัญญาในต่างประเทศ 30 ประเทศ 
(กรุงเทพฯ: กรมทรัพย์สินทางปัญญา, 2548), 382.

28  The Restatement (Third) of Unfair Competition Article 46.
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Trade Mark Act 1994 ซึ่งได้ก�ำหนดนิยามเครื่องหมายการค้า หมายถึง “เครื่องหมายใดๆ ที่

สามารถแสดงออกมาเป็นภาพวาดหรอืภาพเขยีน (graphic) ทีส่ามารถใช้แบ่งแยกความแตกต่าง 

ของสินค้าหรือบริการของผู้ประกอบการรายหนึ่งออกจากรายอ่ืนได้”29 ในลักษณะนี้จะมุ่งถึง 

การรับรองสิทธิในชื่อที่จะสามารถน�ำมาจดทะเบียนเครื่องหมายการค้า อย่างไรก็ตามยังมี  

Trade Mark Registration Act 1875-1877 ก�ำหนดว่า “ชื่อของบุคคลหรือชื่อของนิติบุคคล 

ซึ่งประดิษฐ์ขึ้นมาเป็นตัวพิเศษที่มีความแตกต่างของตัวอักษร ค�ำ รูปร่างของตัวอักษรหรือการ

รวมตัวกันของตัวอักษร ตัวหรือรูปร่างของตัวอักษรนั้น เมื่อชื่อหรือบางส่วนของชื่อของบุคคล

ธรรมดา กลุ่มบุคคล บริษัทใดๆ ที่มีคุณสมบัติสามารถจดทะเบียนเป็นเครื่องหมายการค้า...”30 

	 กล่าวได้ว่า แม้กฎหมายเครื่องหมายการค้าของไทย จะได้รับอิทธิพลมาจากตะวันตก  

อย่างไรก็ดี ด้วยระบบกฎหมายไทยเป็นระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร (civil law) ส่งผลให ้

บทบัญญัติกฎหมายเป็นสาระส�ำคัญในการใช้และการตีความ และแนวทางการบัญญัติ

กฎหมายในหลายส่วน โดยเฉพาะอย่างยิ่งท่ีเกี่ยวเนื่องกับอัตลักษณ์มนุษย์ในพระราชบัญญัติ

เครื่องหมายการค้าของไทยก็มีรายละเอียดที่แตกต่างไปจากประเทศอื่น ๆ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 

ตามมาตรา 7 วรรคสอง (1) ชื่อตัวชื่อสกุล ที่ต้องมีลักษณะพิเศษ เป็นต้น

4. ลักษณะบ่งเฉพาะของอัตลักษณ์มนุษย์ 

ตามกฎหมายเครื่องหมายการค้าไทย

	 ลักษณะบ่งเฉพาะของเครื่องหมายการค้าเป็นสาระส�ำคัญท่ีจะท�ำให้เครื่องหมาย 

ได้รับการจดทะเบียน เมื่อความมีลักษณะบ่งเฉพาะอาจตีความได้อย่างหลากหลายถึงแม้ว่า

จะมีตัวอย่างที่เป็นส่วนช่วยเหลือในการตีความก็ตาม จึงอาจจะกล่าวได้ว่า ลักษณะบ่งเฉพาะ

ตามกฎหมายปัจจุบันจะต้องพิจารณาโดยรัฐเป็นรายกรณีไป ทั้งนี้ หากพิจารณาความสัมพันธ์

ระหว่างอตัลกัษณ์มนุษย์กบัลกัษณ์บ่งเฉพาะ เห็นได้ว่าในหลายกรณอีตัลกัษณ์มนษุย์กม็ลัีกษณะ

บ่งเฉพาะ และ ในบางกรณีก็ไม่มี ตามการใช้และการตีความบทบัญญัติของกฎหมาย จึงน�ำไป 

สู่ข้อความคิดที่ว่าอัตลักษณ์มนุษย์จะมีลักษณะบ่งเฉพาะได้ ต่อเมื่อมีลักษณะตามเงื่อนไขท่ี

กฎหมายก�ำหนดเท่านั้น

29  เรื่องเดียวกัน, 451.
30  พนดิา มนิาลยั, “การคุม้ครองชือ่ทางการค้าท่ีซ�ำ้กบัเครือ่งหมายการค้า,” วารสารนติศิาสตร์ มหาวทิยาลยั 

อัสสัมชัญ 5, ฉ.1 (มกราคม-มิถุนายน 2557), 92.
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	 4.1 นิยามลักษณะบ่งเฉพาะตามกฎหมายไทย

	 ในการพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างอัตลักษณ์ของมนุษย์กับลักษณะบ่งเฉพาะของ

เครื่องหมายการค้านั้นมีความจ�ำเป็นอย่างย่ิงท่ีจะต้องเข้าใจถึงความเป็นพลวัตรของลักษณะ 

บ่งเฉพาะ เนือ่งจากแต่เดิมกฎหมายเครือ่งหมายการค้าต้นฉบบัของประเทศไทยนัน้ไม่ได้ก�ำหนด

เรื่องดังกล่าวเอาไว้อย่างชัดแจ้ง จนกระทั่งมีการประกาศใช้พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า 

พ.ศ. 2474 และพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 ตามล�ำดับ

	 4.1.1 พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2474 

	 กฎหมายฉบับนี้ได้รับแนวความคิดและอิทธิพลมาจากกฎหมายของอังกฤษ ทั้งนี้ 

ลกัษณะบ่งเฉพาะนัน้ ได้ก�ำหนดให้ต้องมสีาระส�ำคญัอย่างน้อยหนึง่ประการในเครือ่งหมาย เช่น 

ชื่อ ลายมือชื่อ ค�ำ เครื่องหมายอื่นๆ เป็นต้น หากปรากฏว่าไม่อยู่ในเงื่อนไขดังกล่าวผู้ยื่นขอ 

จดทะเบียนเคร่ืองหมายการค้าจะต้องแสดงพยานหลักฐานที่แสดงได้ถึงความมีลักษณะ 

บ่งเฉพาะ31 จากการนิยามดังกล่าว สะท้อนให้เห็นว่ากฎหมายได้ก�ำหนดขอบเขตของลักษณะ 

บ่งเฉพาะให้มขีอบเขตทีก่ว้างขวาง ซึง่อาจจะกล่าวได้ว่ากฎหมายได้เปิดช่องให้เอกชนสามารถที่

จะยืน่ขอจดทะเบยีนเครือ่งหมายการค้าอ่ืนๆ นอกเหนอืจากท่ีกฎหมายก�ำหนดได้หากส่ิงเช่นว่าน้ี

มลีกัษณะบ่งเฉพาะทีส่ามารถแสดงหลกัฐานให้เจ้าพนกังานของรฐัได้ อย่างไรกต็าม ในกรณีเช่น

ว่านี้รัฐก็ได้ให้อ�ำนาจนายทะเบียนในการใช้ดุลพินิจส�ำหรับการพิจารณาประเด็นดังกล่าวได้ ซึ่ง

เป็นการเปิดช่องว่างในส่วนการปฏิบัติงานไว้เพื่อปฏิบัติงานได้มีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น ท้ังนี้ก็เพ่ือ

ให้เกิดความเป็นธรรมกับผู้ขอจดทะเบียนที่สามารถแสวงหาพยานหลักฐานมาแสดงได้ เพื่อให้

เครื่องหมายตนได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย

	 4.1.2 พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534

	 เมื่อพิจารณาลักษณะบ่งเฉพาะตามกฎหมายเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 ฉบับ

ปัจจุบันของไทย จะพบว่า ถ้อยค�ำในกฎหมายท่ีกล่าวถึงลักษณะบ่งเฉพาะนั้นกฎหมาย ไม่มี 

การก�ำหนดนยิามเอาไว้อย่างแจ้งชดั ทัง้นี ้จะแปลความได้ว่าผู้ร่างประสงค์ท่ีจะไม่ให้กฎหมายนัน้

มคีวามแขง็กระด้างจนเกนิไปและเพือ่ทีจ่ะให้ดลุพนิจิแก่หน่วยงานทีเ่กีย่วข้องในการทีจ่ะตคีวาม

ปรับใช้กฎหมายเพื่อก่อให้เกิดความเป็นธรรมอันเน่ืองมาจากสภาพของเครื่องหมายการค้านั้น

มีความเป็นพลวัตรสูง ในทางตรงกันข้ามแม้ว่ากฎหมายจะไม่ได้นิยามความหมายของลักษณะ

บ่งเฉพาะเอาไว้แต่ได้มีการยกตัวอย่างของลักษณะบ่งเฉพาะ ซึ่งสะท้อนได้จากค�ำว่า “ได้แก่”  

ดงัปรากฏในมาตรา 7 แห่งพระราชบญัญตัเิครือ่งการค้า พ.ศ. 2534 เพราะฉะนัน้ เครือ่งหมายที่

มลีกัษณะบ่งเฉพาะ จะต้องเป็นกรณีท่ีเฉพาะเจาะจงอนัสามารถบ่งช้ีหรอืจ�ำแนกแยกแยะให้เห็น

31  พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2474, มาตรา 4
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ได้ว่าสินค้าหรือบริการที่ใช้เครื่องหมายนั้นๆ แตกต่างไปจากสินค้าหรือบริการอื่นๆ ซึ่งการบ่งชี้

หรือการแยกแยะเช่นว่านีเ้ป็นการแยกให้เห็นซึง่ความแตกต่างของสินค้าหรอืบรกิารโดยมุง่หมาย

ถึงการดูหรือการสังเกตที่เครื่องหมายเป็นส�ำคัญ อย่างไรก็ตาม ในกรณีที่เครื่องหมายท�ำหน้าที่

ไม่ถึงขนาดที่จะบง่ชี้หรือแยกแยะความแตกต่างได้ ก็หาใช่เครื่องหมายที่รัฐจะพึงรับจดทะเบียน 

ดังนั้น ในการพิจารณาลักษณะบ่งเฉพาะ จึงต้องพิจารณาตามข้อเท็จจริงเฉพาะรายไป เช่น  

ค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่ 5197/2549 ซึ่งศาลฎีกาพิจารณาว่าแม้ค�ำว่า CREATING – CONCEPT 

ไม่มีลักษณะบ่งเฉพาะ แต่ก็ปรากฏว่าเครื่องหมายบริการของโจทก์มิได้มีแต่ค�ำว่า CREATING - 

CONCEPT เท่านัน้ แต่ยงัประกอบด้วยการ์ตนูใบหน้าคล้ายรปูไข่หลับตาและยิม้มลัีกษณะท่าทาง

เหมือนก�ำลังก้าวเดินขึ้นไปบนสายรุ้ง และที่ปลายสายรุ้งมีรูปพระจันทร์เสี้ยว อันเป็นภาพที่

โจทก์ประดษิฐ์ขึน้ เครือ่งหมายบรกิารในส่วนนีจ้งึมลีกัษณะบ่งเฉพาะตามมาตรา 7 วรรคสอง (6)  

ประกอบมาตรา 80 แห่ง พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 แต่เครื่องหมาย

บริการดังกล่าวมีส่วนหนึ่งคือค�ำว่า CREATING - CONCEPT มีลักษณะไม่บ่งเฉพาะ จึงให้

โจทก์สละสิทธิ์ที่จะไม่ขอถือเป็นสิทธิของตนแต่ผู้เดียวท่ีจะใช้ค�ำดังกล่าวกับการขอจดทะเบียน

เครือ่งหมายบรกิารตามค�ำขอของโจทก์ตามมาตรา 17 ประกอบมาตรา 80 แห่ง พระราชบัญญตัิ

เครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534

	 ด้วยเหตุผลข้างต้นนี้ จึงกล่าวได้ว่าหากเปรียบเทียบกฎหมายเครื่องหมายการค้าไทย 

ทัง้สองฉบบัดงักล่าวข้างต้น กฎหมายฉบบัใหม่นีม้ลีกัษณะของการให้สทิธขิองลกัษณะบ่งเฉพาะ

ทีม่ขีอบเขตท่ีค่อนข้างแคบกว่า เพราะว่ากฎหมายใหม่ได้ก�ำหนดประเภทของลกัษณะบ่งเฉพาะ

เอาไว้โดยไม่ได้เปิดช่องไว้เฉกเช่นกฎหมายเก่าที่ผู้ขอจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าสามารถ

แสดงหลักฐานความมีลักษณะบ่งเฉพาะนอกเหนือจากประเภทท่ีกฎหมายก�ำหนดไว้ ดังนั้น  

หากพิจารณาโดยเปรียบเทียบกฎหมาย ลักษณะบ่งเฉพาะในตัวเครื่องหมายเอง ตามกฎหมาย

ใหม่นัน้อาจตคีวามได้ว่าจะต้องเป็นประเภททีก่ฎหมายก�ำหนดไว้เท่านัน้ ในทางกลบักนัสิง่อืน่ๆ 

ที่นอกเหนือจากประเภทที่กฎหมายก�ำหนดย่อมจะต้องมาพิจารณาลักษณะบ่งเฉพาะอันเกิด

จากการใช้อีกด้วย ทั้งนี้ ผู้เขียนขอเน้นย�้ำว่า ประเด็นนี้ยังไม่มีข้อยุติและยังเป็นที่ถกเถียงกันอยู่  

ซึง่ผู้เขยีนมีความเหน็ว่าลกัษณะบ่งเฉพาะในอนมุาตราทีป่รากฏในมาตรา 7 แห่งพระราชบญัญตัิ

เครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 เป็นเพียงตัวอย่างประกอบการตีความเท่านั้น อาศัยเหตุผลว่า

มาตรา 7 วรรค 1 และ วรรค 2 บัญญัติแยกกัน ดังนั้น เครื่องหมายใด ๆ ที่มีลักษณะบ่งเฉพาะ

ตาม วรรค 1 ย่อมสมควรได้รับการจดทะเบียน ส่วน วรรค 2 เป็นตัวอย่างที่กฎหมายก�ำหนดว่า

ให้มีลักษณะบ่งเฉพาะได้เช่นเดียวกัน
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	 4.2 ความสัมพันธ์ของอัตลักษณ์ของมนุษย์กับความเป็นลักษณะบ่งเฉพาะตาม

มาตรา 7 อนุมาตราหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติเครื่องการค้า พ.ศ. 2534 

	 มนษุย์นอกจากการเป็นจดุเริม่ต้นของประธานแห่งสทิธแิล้ว การทีม่นษุย์ทกุคนมคีวาม

แตกต่างกันทั้งในแง่ทางกายภาพและในแง่จิตใจ ซึ่งในบทความนี้กล่าวถึงความแตกต่างในแง่

กายภาพเป็นส�ำคัญ ทัง้นี ้ความแตกต่างดังกล่าวของมนษุย์หรอืทีเ่รยีกว่า “อตัลกัษณ์ของมนษุย์” 

มคีณุสมบตัหิรอืลกัษณะพเิศษทีส่ามารถท�ำหน้าทีใ่นการแบ่งแยก แยกแยะ จ�ำแนก ตลอดจนบ่งชี้ 

มนุษย์ผู้นั้นได้ ซึ่งคุณสมบัติหรือลักษณ์พิเศษดังกล่าวนี้สามารถน�ำมาใช้เป็นเครื่องหมายการค้า

ได้ เนือ่งจากการทีม่นษุย์ผูห้นึง่ประกอบกจิการทางการค้าทัง้ในแง่ของการขายสนิค้าหรอืบรกิาร

ผูบ้รโิภคหรอืประชาชนโดยทัว่ไปอาจจะจดจ�ำความแตกต่างของสินค้าหรอืบรกิารอันเนือ่งมาจาก 

อัตลักษณ์ของมนุษย์ที่ถูกน�ำมาใช้ในเคร่ืองหมายนั้นๆ ได้ ตัวอย่างเช่น เครื่องหมายการค้า  

Jim Thomson ซึง่เป็นชือ่ของบคุคลทีผ่ลติผ้าไหมคณุภาพของประเทศไทย เป็นต้น เพราะฉะนัน้ 

อัตลักษณ์ของมนุษย์มีความสัมพันธ์กับเครื่องหมายการค้าในแง่ของการเป็นลักษณะบ่งเฉพาะ 

กล่าวคือ อัตลักษณ์ของมนุษย์ที่ถูกน�ำมาใช้ในฐานะเครื่องหมายการค้าโดยสามารถท�ำหน้าท่ี

แยกแยะความแตกต่างของสนิค้าหรอืบรกิารได้ด้วยตวัเอง โดยทีอ่ตัลกัษณ์ของมนษุย์ทีส่ามารถ

เป็นเครื่องหมายการค้าที่มีลักษณะบ่งเฉพาะ มี 2 ส่วน ได้แก่ 

	 4.2.1 อัตลักษณ์ของมนุษย์โดยแท้

	 เนื่องจากโดยสภาพแล้วอัตลักษณ์ของมนุษย์มีขึ้นจากเนื้อตัวร่างกายของมนุษย์ท่ีได้

สรรค์สร้างโดยธรรมชาติให้มีความแตกต่างโดยที่ไม่มีผู้ใดสามารถพรากหรือน�ำเอาไปได้ เพราะ

ฉะนัน้การท่ีจะน�ำเอาอัตลกัษณ์ดังกล่าวมาใช้ในฐานะเครือ่งหมายการค้า จะต้องผ่านกระบวนการ

ถอดอัตลักษณ์ทางกายภาพมาให้สามารถท�ำเป็นเครื่องหมายได้ ท้ังน้ี ท่ีเห็นได้ชัดท่ีสุดคือ

การบันทึกภาพและการวาดภาพของมนุษย์ผู้นั้นลงบนวัตถุต่างๆ ท้ังนี้ โดยสภาพแล้วลักษณะ

ทางกายภาพของมนุษย์ทั้งหมดทั้งที่ได้จากภาพถ่ายหรือการวาดภาพย่อมมีความแตกต่าง 

กนัอยูแ่ล้วซึง่สะท้อนถงึการมีลักษณะบ่งเฉพาะอยูใ่นตวัซึง่กฎหมายได้รบัรองเอาไว้ตามมาตรา 7  

แห่งพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 นอกจากนี้ ลักษณะทางกายภาพของ

ใบหน้ามนุษย์น้ันก็มีลักษณะบ่งเฉพาะอยู่ในตัวเช่นเดียวกันเน่ืองจากโดยสภาพของใบหน้า

ย่อมมีความแตกต่างกัน จึงอาจจะกล่าวได้ว่า อัตลักษณ์ของมนุษย์ที่มีขึ้นพร้อมกับความเป็น

มนุษย์นั้นกฎหมายได้ให้เข้ามารับรองและคุ้มครองในบริบทท่ีแตกต่างกัน โดยเฉพาะอย่างยิ่ง

ในฐานะเครื่องหมายการค้าซึ่งมีแนวคิดของเรื่องลักษณะบ่งเฉพาะในฐานะมาตรวัดของความ

เป็นเรื่องหมายการค้า ดังนั้น อัตลักษณ์ของมนุษย์โดยแท้ในด้านหนึ่งจึงมีความสัมพันธ์กับ

เครื่องหมายการค้าในแง่ของลักษณะบ่งเฉพาะด้วย ซึ่งภาพถ่าย ภาพวาด จากอัตลักษณ์ของ

มนษุย์มลีกัษณะบ่งเฉพาะโดยสภาพท่ีสามารถน�ำมาใช้เป็นเครือ่งหมายการค้าด้วยวธิกีารบนัทกึ
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ภาพหรอืวาดภาพ โดยทีพ่ระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการค้า พ.ศ. 2534 ได้รบัรองอตัลกัษณ์ของ

มนุษย์ในแง่นี้เอาไว้

	 4.2.2 อัตลักษณ์ของมนุษย์อื่นๆ 

	 แม้ว่าโดยสภาพของอัตลักษณ์มนุษย์ท่ีท�ำหน้าท่ีบ่งบอกความเป็นของผู้นั้นจะต้องเกิด

จากเนือ้ตวัร่างกายของมนษุย์ แต่ทว่ายงัมสีิง่บางประการทีส่ามารถท�ำหน้าทีด่งักล่าวได้โดยเกดิ

มขีึน้ภายหลงัจากการมสีภาพมนษุย์แล้ว เช่น ชือ่ตวั ชือ่สกลุ ลายมอืชือ่ เป็นต้น โดยทีส่ิง่เหล่านี้

มีสิ่งร่วมกัน คือ เกิดขึ้นในภายหลังและสามารถเปลี่ยนแปลงได้ ทั้งนี้ อัตลักษณ์ของมนุษย์อื่นๆ 

นี ้ท�ำหน้าทีใ่นการบ่งบอกความเป็นของมนษุย์ผูน้ัน้ได้อย่างมปีระสทิธภิาพ โดยมคีวามสมัพนัธ์

กับลักษณะบ่งเฉพาะในกรณีที่ใช้ในฐานะเครื่องหมายการค้า กล่าวคือ

1) ชื่อ ซึ่งหมายถึงชื่อตัว ชื่อสกุล โดยที่ชื่อดังกล่าวนั้นแต่เดิมท�ำหน้าที่ในการแบ่งแยก

ตัวประธานแห่งสิทธิซึง่มกีฎหมายเฉพาะคุม้ครองในแง่นี ้อย่างไรกด็ ีชือ่ดงักล่าวจะต้องไม่แสดง

ให้เหน็ถงึคุณสมบตัขิองสนิค้าหรอืบรกิารนัน้ๆ ด้วย กล่าวอกีนยัหนึง่ แม้ว่าชือ่นัน้จะท�ำหน้าท่ีใน

การแบ่งแยกตวับคุคลซึง่สามารถแบ่งแยกผูป้ระกอบการให้ขายสนิค้าหรอืให้บรกิารได้กต็าม แต่

จะต้องเป็นไปตามหลกัการในกฎหมายเครือ่งหมายการค้าอกีด้วยนัน่คอืต้องมลัีกษณะบ่งเฉพาะ

จึงจะเรียกว่าได้ชื่อดังกล่าวสามารถน�ำมาจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าได้ ดังนั้น ในกรณีของ

นามแฝง นามปากกา แม้ว่าจะเป็นชือ่มนษุย์ท่ีท�ำหน้าทีเ่ช่นเดยีวกบัชือ่ตวัชือ่สกลุกต็ามนัน้ เป็น

กรณทีีไ่ม่มีกฎหมายเฉพาะให้การรบัรองสถานะเอาไว้ กอ็าจจะต้องไปพจิารณาเป็นเครือ่งหมาย

ชนิดอื่น เช่น ชื่อทางการค้า เครื่องหมายค�ำ หรือ ค�ำประดิษฐ์ เป็นต้น

	 การที่ชื่อดังกล่าวจะได้รับการพิจารณาในฐานะลักษณะบ่งเฉพาะจะต้องท�ำให้ชื่อมา

เป็นชื่อทางการค้าเสียก่อนโดยน�ำชื่อมาประกอบธุรกิจซึ่งเป็นกรณีข้อเท็จจริงท่ีเกิดมีขึ้นในทาง 

การค้าจนกระทั้งสร้างความแตกต่างกับผู้บริโภคได้จึงมีลักษณะเป็นชื่อทางการค้าได้ โดยที่หาก

ชื่อทางการค้านั้นไม่สื่อถึงคุณสมบัติของสินค้าหรือบริการโดยตรงก็จะมีลักษณะบ่งเฉพาะได้ 

เพราะฉะนั้น จึงกล่าวได้ว่าแม้ชื่อจะท�ำหน้าท่ีในการแบ่งแยกตัวบุคคลได้ก็ตามแต่หากน�ำมาใช้

ในฐานะแบ่งแยกสนิค้านัน้จะต้องมลีกัษณะบ่งเฉพาะ ซึง่ชือ่ทกุชือ่ไม่จ�ำต้องมลีกัษณะบ่งเฉพาะ

เสมอไป เนื่องจากไม่มีคุณสมบัติตามที่ก�ำหนดไว้ในกฎหมาย

2) ลายมอืชือ่ เป็นสิง่ทีเ่กดิขึน้ภาพหลงัจากการมสีภาพบคุคลแล้ว โดยเป็นการทีม่นษุย์

ผ่านการฝึกฝนทางด้านการเขยีนแล้วถ่ายถอดความเป็นอตัลกัษณ์ของตนผ่านน�ำ้หมกึลงบนวตัถุ

ต่างๆ ซึ่งโดยสภาพแล้วย่อมมีความแตกต่างกัน กล่าวคือ ลายมือชื่อของมนุษย์แต่ละคนนั้น 

แตกต่างกันในลักษณะของการจรดน�้ำหมึกลงบนวัตถุ ทั้งนี้ เนื่องจากปัจจัยต่างๆ ของลายเส้น 

น�้ำหนักการกด เป็นต้น เพราะฉะนั้น ลายมือช่ือเกิดขึ้นจากการถ่ายทอดของมนุษย์ซึ่งแสดง
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ความเป็นของตนจึงเป็นอัตลักษณ์ของมนุษย์อย่างหนึ่ง นอกจากนี้ ลายมือชื่อยังอาจเป็น 

อัตลักษณ์ของมนุษย์ที่มีลักษณะบ่งเฉพาะโดยสภาพในตัวเองอีกด้วย อย่างไรก็ตาม หาก 

เปรียบเทียบกับชื่อจะพบกว่ามีความแตกต่างประการส�ำคัญ คือ โดยสภาพของชื่อนั้นไม่อาจ

จะถือได้ว่าทุกช่ือจะมีลักษณะบ่งเฉพาะได้เพราะบางชื่อนั้นแสดงถึงคุณสมบัติของสินค้าหรือ

บริการซึ่งขัดแย้งกับแนวคิดของเครื่องหมายการค้า ในขณะที่ลายมือชื่อนั้นโดยสภาพเป็นสิ่งที่

มีลักษณะบ่งเฉพาะอยู่ในตัวเองชัดเจนยิ่งกว่า

	 อาจกล่าวได้ว่า อัตลักษณ์ของมนุษย์ที่เกิดมีขึ้นพร้อมหรือภายหลังจากการมีสภาพ

บุคคลตามกฎหมายนั้นกฎหมายได้ให้เข้ามารับรองและคุ้มครองในบริบทท่ีแตกต่างกัน โดย

เฉพาะอย่างยิ่งในฐานะเครื่องหมายการค้าซ่ึงมีแนวคิดของเรื่องลักษณะบ่งเฉพาะเป็นมาตรวัด

ของความเป็นเครื่องหมายการค้า ดังนั้น อัตลักษณ์ของมนุษย์ในลักษณะอื่นๆ ในด้านหนึ่งจึง

มีความสัมพันธ์กับเครื่องหมายการค้าในแง่ของลักษณะบ่งเฉพาะด้วย ซึ่ง ชื่อ ลายมือชื่อ จาก

อตัลกัษณ์ของมนษุย์กม็ลีกัษณะบ่งเฉพาะทีส่ามารถน�ำมาใช้เป็นเครือ่งหมายการค้า ผ่านวธิกีาร 

บันทึกภาพหรือวาดภาพ โดยท่ีพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 ได้รับรอง 

อัตลักษณ์ของมนุษย์ในแง่นี้เอาไว้

	 4.3 วิเคราะห์ความสัมพันธ์ระหว่างอัตลักษณ์ของมนุษย์และลักษณะบ่งเฉพาะ 

ของเครื่องหมายการค้า

	 การที่อัตลักษณ์ของมนุษย์สามารถท�ำหน้าที่ได้อย่างเครื่องหมายการค้านั้น มิได้

หมายความว่าอตัลกัษณด์งักล่าวทกุประเภทจะมลีกัษณะบ่งเฉพาะอนัพงึได้รบัจดทะเบยีนตาม

กฎหมายเครื่องหมายการค้าได้ ทั้งนี้ก็เพราะกฎหมายมีองค์ประกอบและเงื่อนไขก�ำหนดเอาไว้ 

โดยเฉพาะ ประเด็นปัญหาส�ำคัญที่เกิดขึ้น คือ การใช้และการตีความกฎหมายท่ีไม่แน่นอน  

ไม่ว่าจะเป็นการตคีวามอัตลกัษณ์มนษุย์ไปเป็นเครือ่งหมายลกัษณะอืน่ เช่น การตคีวามว่าชือ่ตวั

ชือ่สกลุเป็นค�ำประดิษฐ์ หรอื ความเข้าใจทีว่่าอัตลกัษณ์มนษุย์จะต้องมลีกัษณะบ่งเฉพาะทกุกรณี 

ซึง่ผู้เขียนเหน็ว่าการพจิารณาว่าอัตลกัษณ์จะมีลักษณะบ่งเฉพาะทางกฎหมายหรอืไม่ จะต้องเริม่

จากการวิเคราะห์ว่าอัตลกัษณ์ทีน่�ำมาจดทะเบยีน ตามเจตนารมณ์ประสงค์ให้มสีถานะอะไร แล้ว 

ตามข้อเท็จจริงสิ่งนั้นคืออะไร อย่างเช่น ชื่อตัวชื่อสกุล ก็ไม่ควรพิจารณาเป็นค�ำประดิษฐ์ และ 

จึงน�ำมาพจิารณาองค์ประกอบของกฎหมายทีก่�ำหนดไว้อกีชัน้หนึง่ เช่น ชือ่ตวัชือ่สกลุ จะต้องมี

ลักษณะพิเศษ และ ไม่เล็งโดยตรงถึงลักษณะหรือคุณสมบัติของสินค้าหรือบริการที่จดทะเบียน

	 ในทางตรงกันข้าม อัตลักษณ์ของมนุษย์ประการใดที่ไม่มีลักษณะบ่งเฉพาะ เช่น ชื่อตัว

ชื่อสกุลที่เล็งโดยตรงถึงลักษณะหรือคุณสมบัติของสินค้าหรือบริการที่จดทะเบียน เช่น นางสาว

ปลาจดทะเบยีนกบัธรุกิจอาหารทะเล เป็นต้น นอกจากนี ้ยงัมข้ีอถกเถยีงอกีว่าอตัลกัษณ์มนษุย์
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ในลกัษณะอ่ืน ๆ  ทีก่ฎหมายเครือ่งหมายการค้าไม่ได้บญัญตัไิว้ในอนมุาตรา จะน�ำมาจดทะเบยีน

ได้หรอืไม่ และ ถ้าน�ำมาจดทะเบยีนจะมวีธิกีารใช้และการตคีวามอย่างไร ตวัอย่างเช่น ลายพมิพ์

นิว้มอืไม่มีการบญัญตัไิว้ในอนมุาตรา แต่ถ้าน�ำมาจดทะเบยีนจะพจิารณาว่าเป็นภาพประดษิฐ์ได้

หรือไม่ ถ้าได้จะตรงกับเจตนารมณ์ของกฎหมายหรือไม่ ซึ่งผู้เขียนเห็นว่า เครื่องหมายใดๆ ที่มี

ลักษณะบ่งเฉพาะตามมาตรา 7 วรรค 1 แล้ว ย่อมสามารถรับจดทะเบียนได้ เพราะ มาตรา 7 

วรรค 2 เป็นเพียงตัวอย่างที่กฎหมายก�ำหนดเอาไว้ประกอบการตีความเท่านั้น

	 ประเด็นปัญหาสุดท้าย คือ การรับจดทะเบียนอัตลักษณ์มนุษย์ที่หากผ่านลักษณะ 

บ่งเฉพาะไปแล้ว จะพจิารณาความเหมือนคล้ายอย่างไร ยกตวัอย่างเช่น ชือ่ตวั ชือ่สกลุ จะเหมอืน

หรือคล้ายกับลายมือชื่อของบุคคลเดียวกันหรือไม่ ประเด็นนี้เห็นว่ากฎหมายมีการก�ำหนด 

องค์ประกอบเรือ่งการขออนญุาตในส่วนลายมอืชือ่ไว้แล้ว ท้ังนีก็้เป็นเช่นเดยีวกบัภาพถ่าย ดงัน้ัน 

จึงอาจกล่าวได้ว่า อัตลักษณ์ของมนุษย์นั้น แม้จะสามารถท�ำหน้าที่ได้อย่างเครื่องหมายการค้า 

แต่การใช้กับการจดทะเบียนก็เป็นคนละประเด็นกัน กล่าวคือ หากต้องการน�ำอัตลักษณ์มา 

จดทะเบียนเป็นเครื่องหมายการค้า ก็จะต้องมีลักษณะตามที่กฎหมายบัญญัติไว้

5. บทสรุปและข้อเสนอแนะ

	 พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการค้าของไทยยอมรับเอาอัตลักษณ์มนุษย์ว่าเป็นส่ิงท่ีมี

ลักษณะบ่งเฉพาะอันพึงรับจดทะเบียนได้ ท้ังนี้ ภายใต้ความสัมพันธ์ท่ีว่าอัตลักษณ์ของมนุษย์

กบัเครือ่งหมายการค้านัน้ถกูพฒันาให้สามารถท�ำหน้าทีแ่บ่งแยกตวัสนิค้าหรอืการให้บรกิารโดย

ใช้อัตลักษณ์ของมนุษย์ที่เกิดขึ้นมาพร้อมหรือภายหลังการมีสภาพบุคคลของมนุษย์ ซ่ึงแต่เดิม

นัน้ได้ท�ำหน้าทีใ่นการแบ่งแยกตวัประธานแห่งสทิธท้ัิงในเชิงของกฎหมายและข้อเทจ็จรงิ ต่อมา 

โดยผลของความเป็นพลวัตรจึงท�ำให้มีการรับรองและคุ้มครองอัตลักษณ์เช่นว่านี้ในฐานะของ

เครือ่งหมายการค้าภายใต้หลกัเกณฑ์หรอืแนวคดิของลกัษณ์บ่งเฉพาะเพ่ือให้คณุสมบตัดิงักล่าว 

ได้รับการรับรองและคุ้มครอง กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ อัตลักษณ์ของมนุษย์นั้นมีพื้นฐานของ 

ความเป็นที่เฉพาะตัวอยู่แล้ว เพราะสามารถท�ำหน้าที่แยกแยะตัวมนุษย์ด้วยกันเอง

	 สาระส�ำคัญของความสัมพันธ์ระหว่างอัตลักษณ์มนุษย์กับความมีลักษณะบ่งเฉพาะนี้  

จึงตกอยู่ในประเด็นที่ว่าอัตลักษณ์มนุษย์โดยสภาพนั้นมีสถานะเป็นเครื่องหมายการค้าด้วย 

ตัวเองอยู่แล้ว เพราะคุณลักษณะของอัตลักษณ์ท่ีสามารถท�ำหน้าท่ีของเครื่องหมายการค้าได้  

แต่อย่างไรก็ตาม ลักษณะบ่งเฉพาะของอัตลักษณ์ของมนุษย์เช่นว่านี้ จะต้องถึงขนาดที่เป็น

ลักษณะบ่งเฉพาะตามแนวคิดของกฎหมายเครื่องหมายการค้าด้วย กล่าวคือ โดยสภาพแล้ว
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จะต้องไม่สื่อถึงคุณสมบัติของสินค้าหรือบริการโดยตรงหรือชัดแจ้ง และในบางกรณีอาจจะ

ต้องปฏิบัติตามเงื่อนไขของกฎหมายบางประการ ซึ่งหมายรวมถึงดุลยพินิจของเจ้าหน้าที่

รัฐ ผู้มีอ�ำนาจพิจารณาด้วย ดังนั้น ในบริบทนี้อัตลักษณ์ของมนุษย์ จึงสามารถเป็นใช้เป็น

เครื่องหมายการค้าได้หากเป็นอัตลักษณ์ที่แสดงถึงลักษณ์บ่งเฉพาะ อาจกล่าวโดยสรุปได้ว่า 

อัตลักษณ์มนุษย์โดยตัวเองนั้น ยังไม่มีลักษณะบ่งเฉพาะตามกฎหมายเครื่องหมายการค้า  

เว้นเสียแต่จะได้ท�ำตามองค์ประกอบที่กฎหมายเครื่องหมายการค้าบัญญัติไว้

	 การที่อัตลักษณ์มนุษย์ถูกน�ำมาจดทะเบียนหรือใช้เป็นเครื่องหมายการค้านั้น ยังมี

ประเดน็ปัญหาส�ำคญัอีกประการหนึง่ นอกจากนยิามลกัษณะบ่งเฉพาะ คอื ปัญหาในเรือ่งความ

ทับซ้อนกับสถานะของเครื่องหมายการค้าในรูปแบบต่างๆ ไม่ว่าจะเป็น ภาพบุคคลกับภาพ

ประดิษฐ์ ชื่อสกุลของบุคคลกับค�ำทั่วไปหรือค�ำประดิษฐ์ ซึ่งความทับซ้อนทั้งหลายนี้ อาจน�ำไป

สูค่วามเข้าใจทีค่ลาดเคลือ่นว่าสิง่ประการใดกนัแน่ทีเ่ป็นอตัลกัษณ์มนษุย์ หรอืกรณชีือ่นามสกลุ

ของ Jim Thompson นั้น เป็นชื่อของบุคคลซึ่งมีตัวตนจริงและเป็นเจ้าของธุรกิจสิ่งทอ ดังนั้น 

การใช้ชื่อดังกล่าวเป็นเครื่องหมาย ย่อมเป็นอัตลักษณ์มนุษย์รูปแบบหนึ่ง

	 อย่างไรกด็ ีการมองว่า Jim Thompson เป็นค�ำประดษิฐ์ ในฐานะค�ำทีไ่ม่มคีวามหมายหรอื

ค�ำแปลตามพจนานุกรมก็ย่อมท�ำได้ แต่เห็นว่าจะเป็นการขัดแย้งต่อเจตนารมณ์และข้อเท็จจริง 

ของช่ือดังกล่าวไป ซึ่งยังเป็นประเด็นที่ถกเถียงกันอยู่และไม่มีข้อยุติ ท้ังนี้ ยังจะต้องพิจารณา

ต่อไปอีกว่าอัตลักษณ์ของมนุษย์อ่ืน ๆ ที่กฎหมายเคร่ืองหมายการค้ามิได้มีการบัญญัติไว้  

จะสามารถน�ำมาจดทะเบียนได้หรือไม่ ซึ่งได้แสดงความเห็นแล้วว่าสามารถท�ำได้ เพราะ 

บทบญัญัติมาตรา 7 วรรค 1 เปิดช่องให้สิง่ใด ๆ  ทีม่ลีกัษณะบ่งเฉพาะสามารถน�ำมาจดทะเบยีน

ได้ แต่อาจไม่ตรงตามวัตถุประสงค์ของสิ่งนั้น

	 กล่าวโดยสรุปแล้ว อัตลักษณ์ของมนุษย์น้ันมีคุณสมบัติส�ำคัญ คือ การสร้าง

ความแตกต่างและสามารถเป็นที่จดจ�ำได้ของมนุษย์คนอื่น อย่างไรก็ดี ด้วยข้อจ�ำกัดท่ี

กฎหมายเครื่องหมายการค้าที่มีบทนิยามว่าเครื่องหมายที่มีลักษณะบ่งเฉพาะที่ก�ำหนดว่า 

เครือ่งหมายการค้าอันมลีกัษณะทีท่�ำให้ประชาชนหรอืผูใ้ช้สนิค้านัน้ทราบและเข้าใจได้ว่า สนิค้า

ที่ใช้เครื่องหมายการค้านั้นแตกต่างไปจากสินค้าอื่น อาจท�ำให้อัตลักษณ์มนุษย์โดยสภาพ มิได้ 

มลีกัษณะบ่งเฉพาะทกุกรณี แต่จะต้องเป็นอัตลกัษณ์ทีม่ลีกัษณะบ่งเฉพาะในตวัเองตามขอบเขต

ของกฎหมาย32

32  บทความนี้เป็นส่วนหนึ่งของการศึกษาดุษฎีนิพนธ์ เรื่อง “ขอบเขตของสิทธิในอัตลักษณ์ของมนุษย์ 
ภายใต้กฎหมายไทย” หลกัสตูรนติศิาสตรดุษฎีบณัฑิต คณะนติศิาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ และผูเ้ขยีนขอขอบคณุ  
ว่าที่ร้อยตรี อานนท์ แก้วปัญญา ที่ช่วยเหลือจนงานฉบับนี้ส�ำเร็จลุล่วงด้วยดี
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