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บทคัดยอ

บทความวจิยันีม้วีตัถปุระสงคเพือ่ศึกษขอความคดิทัว่ไป แนวคดิ และทฤษฎทีีเ่กีย่วของ

กบัการใหความคุมครองเครือ่งหมายการคารปูแบบใหมทีไ่มสามารถมองเหน็ประจกัษดวยตา 

ศกึษาหลกัเกณฑการใหความคุมครองภายใตความตกลงระหวางประเทศ กฎหมายตางประเทศ 

และกฎหมายไทย วิเคราะหปญหากฎหมายและผลกระทบเกี่ยวกับการใหความคุมครอง

เคร่ืองหมายการคาที่ ไมสามารถมองเห็นประจักษดวยตาภายใตพระราชบัญญัติ

เคร่ืองหมายการคาของประเทศไทย และเสนอแนะแนวทางทีเ่หมาะสมในการใหความคุมครอง 

โดยมุงเนนศึกษาเครือ่งหมายกลิน่ เครือ่งหมายรสชาต ิและเครือ่งหมายผวิสมัผสั ผลการศกึษา

พบวา การใหความคุมครองเครื่องหมายการคารูปแบบใหมที่ไมสามารถมองเห็นประจักษ

ดวยตาไมขัดตอแนวคิดและทฤษฎีในการใหความคุมครองเครื่องหมายการคา อยางไรก็ตาม 

ประเทศไทยยงัไมมคีวามจำเปนเรงดวนทีจ่ะตองขยายขอบเขตการใหความคุมครองในขณะที่

ยังไมมีความพรอม เนื่องจากพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาฉบับปจจุบันไดกำหนดหลัก

เกณฑและขอบเขตการใหความคุมครองเคร่ืองหมายการคาไดอยางสอดคลองกับมาตรฐาน

สากลแลว ผูวจิยัเสนอแนะใหแกไขพระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการคา พ.ศ. 2534 ในสวนของ

คำนยิามของเครือ่งหมายในมาตรา 4 หลกัเกณฑเก่ียวกบัลกัษณะบงเฉพาะตามมาตรา 7 และ

ลกัษณะตองหามตามกฎหมายตามมาตรา 8 รวมถงึปรบัปรงุคูมอืการพจิารณารบัจดทะเบยีน

1 อาจารยประจำภาควิชานติศิาสตร คณะสังคมศาสตร มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร (Lecturer, Department 

of Law, Faculty of Social Sciences, Kasetsart University)
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เคร่ืองหมายการคา นอกจากน้ี ควรมีการเตรียมความพรอมดานสถานท่ี เทคโนโลยี เคร่ืองมือ 

อุปกรณ และบุคลากรที่จำเปนในการพิจารณารับจดทะเบียน ตลอดจนพัฒนาศักยภาพ

ของผูประกอบการไทย เพ่ือรองรับการขยายขอบเขตการใหความคุมครองในอนาคตหากมี

ความจำเปน

คำสำคัญ:  เครือ่งหมายการคารปูแบบใหม เคร่ืองหมายทีไ่มสามารถมองเห็นประจกัษดวยตา

เครื่องหมายกลิ่น เครื่องหมายรสชาติ เครื่องหมายผิวสัมผัส
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Abstract

This research aims to study general concepts, ideas, and theories related to 

the protection of new type of trademarks; examine the criteria for protection under 

international agreements, foreign laws, and Thai law; analyse legal issues and impacts 

concerning the protection of invisible trademarks under the Trademark Act B.E. 2534 

and propose appropriate guidelines for protection. The study focuses on scent marks, 

taste marks, and tactile marks. The findings reveal that protecting new types of invisible 

trademarks does not contradict trademark concepts and theories. However, Thailand has 

no urgent need to expand its scope of protection while lacking readiness, as the current 

Trademark Act already provides criteria and scope of trademark protection consistent 

with international standards. The researcher recommends amending the Trademark Act 

B.E. 2534 in terms of the definition of trademarks in Section 4, distinctiveness criteria 

in Section 7, and prohibited characteristics in Section 8. The trademark examination 

manual should also be updated. Furthermore, preparations should be made in terms of 

facilities, technology, tools, equipment, and personnel necessary for trademark registration 

examination. The capabilities of Thai entrepreneurs should also be developed to accommodate 

potential expansion of trademark protection in the future if necessary

Keywords: New Type Trademarks, Invisible Marks, Smell Marks, Taste marks, Tactile 

Marks
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1.  บทนำ

เครื่องหมายการคาเปนทรัพยสินทางปญญาประเภทหนึ่งที่มีบทบาทอยางยิ่งใน

ทางธุรกิจและการสรางภาพลักษณใหแกตราสินคา (Brand)2 นอกจากนี้ยังปองกันไมใหเกิด

การสับสน หรือหลงผิดในแหลงกำเนิดของสินคา3 ทั้งยังชวยลดตนทุนการสืบเสาะ (Search 

Cost) ซึง่จะชวยจงูใจใหผูบรโิภคตัดสนิใจซ้ือสนิคาหรอืบริการ และทำใหผูบรโิภคเกิดความภักดี

ในตราสินคา4

เน่ืองดวยพัฒนาการทางเศรษฐกิจและเทคโนโลยี สงผลใหทางเลือกของผูบริโภค

ในการเลือกซ้ือสินคามีความหลากหลายมากย่ิงขึ้น บรรดาผูประกอบการจึงกำหนดกลยุทธ

ในการดึงดูดความสนใจเพื่อใหผูบริโภคเลือกซื้อสินคาของตน5 โดยหน่ึงในกลยุทธที่ถูกนำมา

ใช ไดแก การใหความคุมครองแกเคร่ืองหมายการคารูปแบบใหม (Non-Traditional Trade 

Marks: NTTMs ซึง่ตอไปนีจ้ะเรยีกวา NTTMs) ซึง่มีลกัษณะเปนการขยายขอบเขตการใหความ

คุมครองเครื่องหมายการคาใหครอบคลุมทุกการรับรูโดยประสาทสัมผัสของมนุษย (Human 

Perceived) แนวคิดในการใหความคุมครอง NTTMs ประเภทท่ีไมสามารถมองเห็นประจักษ

ดวยตาจึงเกิดขึ้น6

แมวาในอดตี NTTMs จะยงัไมไดถกูรบัรองภายใตกฎหมายเครือ่งหมายการคาอยาง

ชดัเจน แตกย็งัพบวามกีารนำ NTTMs ประเภทท่ีไมสามารถเห็นประจักษดวยตามาใชประโยชน

เพ่ือสรางความนาสนใจและดึงดดูผูบรโิภค7 อาทิ การย่ืนคำรับจดทะเบียนเคร่ืองหมายการคา

ของบริษัท Harley Davidson ที่บริษัทผูยื่นคำขอละทิ้งคำขอรับจดทะเบียน8 แตนำเสนอขาว

2  World Intellectual Property Organization, “The Economics of Trademarks,” in World Intellectual 
Property Report 2013: Brands - Reputation and Image in the Global Marketplace (Geneva: World Intellectual 
Property Organization, 2013), 81-108,

3  Ashwin Bhagwan, Nishad Kulkarni, and Prathap Ramanujam, “Economic Rationale for Extending 
Protection to Smell Marks,” 3-4, accessed February 17, 2025, https://ssrn.com/abstract=1027281.

4  Tarun Bhatia and Prashant Khurana, “Economic Aspect of Trademark,” 5, accessed February 
11, 2025, https://ssrn.com/abstract=3681387.

5  Gevers, “Non-Conventional Trademarks Article #2: Trademarks that Stimulate the Senses,” 
Gevers Blog, accessed January 25, 2025, https://www.gevers.eu/blog/trademarks/non-conventional-trademarks-
trademarks-that-stimulate-the-senses/.

6  Karki, Madan Mohan Singh, “Non-Traditional Areas of Intellectual Property Protection: Colour, 
Sound, Taste, Smell, Shape, Slogan and Trade Dress,” Journal of Intellectual Property Rights 10 (2005): 499.

7  Ibid.
8 James P. Flynn, “Recent Noise Over Acoustic Trademarks,” The National Law Review 14, no. 69 

(2022), accessed March 10, 2024, https://www.natlawreview.com/article/recent-noise-over-acoustic-trademarks.
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การขอรับจดทะเบียนเพื่อประโยชนในการโฆษณาสินคา9

การใหความคุมครองเคร่ืองหมายรูปแบบใหมถูกหยิบยกข้ึนพิจารณาในการประชุม

ครั้งท่ี 15 ของคณะกรรมาธิการวาดวยเคร่ืองหมายการคา การออกแบบอุตสาหกรรม และ

สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรขององคการทรัพยสินทางปญญาโลก (World Intellectual Property 

Organization: WIPO) ที่ไดมอบหมายใหสำนักงานระหวางประเทศ (International Bureau) 

จดัเตรยีมขอมลูเกีย่วกบัการใหความคุมครองเครือ่งหมายรปูแบบใหม10 โดยเอกสารการประชมุ

ครั้งท่ี 16 ไดมีการแบงเครื่องหมายรูปแบบใหมออกเปน 2 ประเภท ไดแก (1) เครื่องหมายที่

สามารถมองเห็นประจักษตา (Visible Signs) เชน เครือ่งหมายการคาแบบสามมิต ิเครือ่งหมายสี 

เคร่ืองหมายภาพสามมิต ิเคร่ืองหมายสโลแกน เคร่ืองหมายภาพเคล่ือนไหว หรอืเคร่ืองหมาย

ตำแหนง และ (2) เครื่องหมายที่ไมสามารถมองเห็นประจักษดวยตา (Invisible Signs) ไดแก 

เครื่องหมายเสียง เครื่องหมายกลิ่น เครื่องหมายรสชาติ เครื่องหมายผิวสัมผัส11

จากการศึกษาพบวาการใหความคุมครอง NTTMs โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีของ

เคร่ืองหมายท่ีไมสามารถมองเห็นประจักษดวยตา ยังมีขอจำกัดอีกหลายประการในการให

ความคุมครองโดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีของประเทศไทยที่มีขอจำกัดทั้งในทางกฎหมาย

และขั้นตอนการรับจดทะเบียน จึงทำใหปจจุบันประเทศไทยใหความคุมครองไดแตเฉพาะ

เครื่องหมายเสียงเทานั้น

อยางไรก็ตาม หากพิจารณาบทบาทของเคร่ืองหมายการคาในทางเศรษฐกิจประกอบ

กับความหลากหลายทางชีวภาพของประเทศไทย การกำหนดใหความคุมครอง NTTMs 

ประเภทที่ไมสามารถมองเห็นประจักษดวยตา โดยเฉพาะกรณีของเครื่องหมายกลิ่นและ

เครือ่งหมายรสชาตยิอมเปดโอกาสใหแกผูประกอบการในการทีจ่ะใชเครือ่งหมายดงักลาวสราง

ความโดดเดนและดงึดดูผูบรโิภคได ดงัจะเหน็ไดจากบทความวชิาการของ Lena Goldkuhl และ 

Maria Ek Styvén เรื่อง “Sensing the scent of service success” พบวาวามนุษยสามารถ

เชื่อมโยงกลิ่นและรสชาติเขากับอารมณ ความรูสึก และการกอตัวของความทรงจำระยะยาว

9 Michael B. Sapherstein, “The Trademark Registrability of the Harley-Davidson Roar: A Multimedia 
Analysis,” Boston College Intellectual Property & Technology Forum, accessed July 11, 2025, https://lira.
bc.edu/files/pdf?fileid=c7b68b8a-2456-4e1f-b00b-ac33af03539b.

10 World Intellectual Property Organization, “Standing Committee on the Law of Trademarks, 
Industrial Designs and Geographical Indications,” accessed February 17, 2025, https://www.wipo.int/edocs/mdocs/
sct/en/sct_15/sct_15_4.pdf.

11 World Intellectual Property Organization, “Standing Committee on the Law of Trademarks, Industrial 
Designs and Geographical Indications,” accessed July 4, 2025, https://www.wipo.int/edocs/mdocs/sct/en/sct_16/
sct_16_2.pdf.
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ได12 ดวยเหตุนี้ จึงมีการนำสิ่งเหลานี้มาใชเปนเครื่องมือในการดึงดูดผูบริโภค เหมือนดังเชน

กรณีของพิพิธภัณฑ Jorvik Viking Centre ที่ใชกลิ่นเพื่อจำลองบรรยากาศยุคไวกิ้งเพื่อสราง

ประสบการณใหแกนักทองเที่ยว หรือการใชกลิ่นเพื่อสรางความจดจำและจูงใจใหนักทอง

เท่ียวกลบัมายงัโรงแรมหรอืหางสรรพสนิคา13 อยางไรกด็ ีไมอาจปฏเิสธไดเชนกนัวาการขยาย

ขอบเขตการใหความคุมครองเครือ่งหมายการคากอ็าจนำมาซึง่ปญหาเกีย่วกบัการผกูขาดสทิธิ

และอาจทำใหเกิดการแขงขันทางการคาที่ไมเปนธรรมไดเชนกัน

ดวยเหตุนี้ ผูวิจัยจึงไดกำหนดโจทยวิจัยวาประเทศไทยควรใหความคุมครอง

แกเครื่องหมายการคารูปแบบใหมประเภทท่ีไมสามารถมองเห็นประจักษดวยตาหรือไม และ

แนวทางหรอืมาตรการทีเ่หมาะสมในการใหความคุมครองเครือ่งหมายการคาประเภทดงักลาว

ควรเปนอยางไร14 โดยบทความวิจัยฉบับนี้จะนำเสนอผลการวิจัย โดยจำกัดเฉพาะในสวน

ขอคนพบทางกฎหมายซ่ึงจะกลาวถึงขอคนพบจากการศึกษาแนวคิด ทฤษฎี หลักเกณฑที่

เกี่ยวของกับการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาประเภทที่ไมสามารถเห็นประจักษดวย

ตา พรอมเสนอแนะแนวทางในการพัฒนากฎหมาย รวมถึงขอเสนอแนะเชิงนโยบายตามลำดับ 

2. ผลการวิจัย

เครือ่งหมาย (Marks) เปนสิง่ทีถ่กูสรางขึน้มานบัแตยคุดกึดำบรรพและถกูใชในฐานะที่

เปนเครือ่งมอืในการสือ่สารและปรากฏในหลายรปูแบบ รวมถงึการใชเปนเครือ่งมอืท่ีใชแยกแยะ

ความแตกตางของสนิคา/บรกิารหนึง่ออกจากสนิคา/บรกิารทีใ่ชเครือ่งหมายการคาอืน่15 รวมถงึ

การรับรองคุณภาพและระบุแหลงท่ีมาของสินคาซึ่งเปนประโยชนอยางย่ิงตอการกำหนด

ความรับผิดตอความชำรุดบกพรองของสินคาและสรางช่ือเสียงใหแกผูผลิตสินคา16

12 Rachel S. Herz, “The Role of Odor-Evoked Memory in Psychological and Physiological 
Health,” Brain Sciences 6, no. 3 (2016): 22, https://doi.org/10.3390/brainsci6030022.

13  Leif Goldkuhl and Mikael Styvén, “Sensing the Scent of Service Success,” European Journal 
of Marketing 41, no. 11/12 (2007): 1298, https://doi.org/10.1108/03090560710821189. 

14  แมในงานวิจัยฉบับสมบูรณจะไดมีการกลาวถึงการวิเคราะหความพรอมของหนวยงานใน
การพิจารณาคำขอรับจดทะเบียนเอาไวก็ตาม แตบทความฉบับนี้จะไมไดกลาวถึงประเด็นดังกลาวแตอยางใด 
โดยผูที่สนใจสามารถศึกษาไดจาก เสสินา นิ่มสุวรรณ, รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ ปญหากฎหมายเก่ียวกับการให
ความคุมครองเคร่ืองหมายการคารูปแบบใหม: ศึกษากรณีเครื่องหมายที่ไมสามารถมองเห็นประจักษดวยตา
(กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร, 2568), 154 – 161.

15  Supanit Paeruang and Munin Pongsapan, “Problems of Non-traditional Trademarks Protection 
under Thai Law: A Case Study of Motion and Multimedia Marks,” (PhD diss., Thammasat University, 2020), 21.

16  วร ีเมธาประยูร, “การใหความคุมครองเคร่ืองหมายการคารสชาติในประเทศไทย,” (วทิยานิพนธปรญิญา
มหาบณัฑติ คณะนติศิาสตร จฬุาลงกรณมหาวทิยาลัย, 2562), 5.
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แตเนื่องจากมีการลอกเลียนเคร่ืองหมายการคาของบุคคลอ่ืนเพ่ือหวังจะแสวงหาประโยชน

ทางธรุกจิจากชือ่เสยีงของเครือ่งหมายการคาอืน่อนันำมาซึง่ความสบัสนและหลงผดิในแหลง

กำเนิดสินคาจนสงผลกระทบตอผูบริโภคและผูเปนเจาของเคร่ืองหมายการคา ดวยเหตุนี้ 

จึงเกิดแนวคิดในการมอบสิทธิแตเพียงผูเดียว (Exclusive Rights) และสรางระบบการจด

ทะเบียนเครื่องหมายการคาขึ้นเพื่อปองกันการกระทำที่ไมเปนธรรมทางการคา17

ในอดีต การใหความคุมครองเคร่ืองหมายการคาถูกจำกัดอยูแตเฉพาะเครื่องหมาย

ที่สามารถมองเห็นไดดวยตา เชน ตรา สัญลักษณ คำ ขอความ เปนตน แตดวยการพัฒนา

เศรษฐกิจและเทคโนโลยีสงผลใหผูบรโิภคมีทางเลือกในการเลือกซ้ือสนิคาท่ีความหลากหลาย

ยิง่ขึน้ ผูบรโิภคไมจำตองสัมผสัจบัตองสินคาทางกายภาพกอนเลือกซ้ือสนิคาเหมือนดังเชนใน

อดีต ผูประกอบการ จึงตองนำกลยุทธมากมายมาปรับใชในการประกอบธุรกิจ โดย NTTMs 

เปนหน่ึงในกลยุทธที่ถูกนำมาใช โดยแนวคิดการใหความคุมครอง NTTMs เกิดจากความ

พยายามในการขยายขอบเขตการใหความคุมครองเครื่องหมายใหครอบคลุมการรับรูโดย

ประสาทสัมผัสของมนุษย18

ภาพ 1 การรับรูโดยประสาทสัมผัสของมนุษย19

17  จกัรกฤษณ ควรพจน, กฎหมายระหวางประเทศวาดวยลขิสทิธิ ์สทิธบิตัร และเครือ่งหมายการคา,
พมิพครัง้ที ่6 (กรุงเทพฯ: นติธิรรม, 2559), 259-260.

18  Karki, “Non-Traditional Areas of Intellectual Property Protection: Colour, Sound, Taste, Smell, 
Shape, Slogan and Trade Dress.” 499.

19  Gevers, “ “Non-Conventional Trademarks Article #2: Trademarks that Stimulate the Senses,” 
Gevers Blog.” 
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อยางไรก็ดี การใหความคุมครองเครื่องหมายการคาที่ไมสามารถมองเห็นประจักษ
ดวยตา หรือ NTTMs ยังมีประเด็นปญหาและขอจำกัดที่ตองพิจารณาอีกหลายประการ 
โดยสวนนี้ผูวิจัยจะไดกลาวถึงผลการศึกษาเกี่ยวกับแนวคิดและทฤษฎีการใหความคุมครอง 
NTTMs, การใหความคุมครอง NTTMs ภายใตความตกลงระหวางประเทศ จากนั้นจะได
กลาวถึงการใหความคุมครอง NTTMs ภายใตกฎหมายของสหภาพยุโรป สหรัฐอเมริกา และ
ประเทศไทยตอไป

2.1 แนวคิดในการใหความคุมครองเคร่ืองหมายการคารูปแบบ
ใหม

แนวคดิการใหความคุมครอง NTTMs ปรากฏขึน้อยางเปนรปูธรรมในชวงปลายทศวรรษ 
1990 แมในชวงเวลาดังกลาวจะยังไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายรับรองการใหความคุมครอง 
NTTMs เอาไวอยางชดัเจน ทัง้ยังมีขอโตแยงเกีย่วกบัการใหความคุมครอง NTTMs หลายประการ20

เชน การคุมครอง NTTMs เปนการคุมครองที่เกินกวามาตรฐานสากล, เปนการคุมครองที่
ไมมีขอบเขตท่ีชัดเจน, มีขอจำกัดเก่ียวกับการพิจารณาลักษณะบงเฉพาะและการแสดงออก
ซึง่หนาท่ีของเครือ่งหมาย เปนตน แตในทางปฏบิตักิลบัพบวามกีารใชเครือ่งหมายทีไ่มสามารถ
มองเห็นประจักษดวยตาหลายประเภทเปนเครื่องมือในการสรางความนาสนใจและดึงดูด
ผูบริโภค และชวงชิงความไดเปรียบเหนือผูประกอบการรายอื่น21

ผลการวิจัย พบวา NTTMs ประเภทที่ไมสามารถมองเห็นประจักษดวยตาไมใชทาง
เลือกแรกที่ผูประกอบการใชในการดำเนินธุรกิจ หากแตเปนทางเลือกท่ีใชเพื่อเสริมสราง
มลูคาของเครือ่งหมายการคาหลกัเทานัน้22 นอกจากนี ้แมวา NTTMs บางประเภทจะไมไดรบั
ความคุมครองตามกฎหมาย แตผูประกอบการกย็งัสามารถแสวงหาประโยชนจากการใช NTTMs 
เพื่อการโฆษณาประชาสัมพันธได เหมือนดังเชนกรณีของบริษัท Harley-Davidson ที่นำขาว
การยื่นคำขอรับจดทะเบียนเสียงเครื่องยนตเพื่อใชในการโฆษณาและประชาสัมพันธสินคา23

อนึ่ง ในการขอรับจดทะเบียนเสียงเครื่องยนตของบริษัท Harley Davidson หากพิจารณา
ตามหลักเกณฑที่ศาลสหรัฐอเมริกาใชในการพิจารณาลักษณะบงเฉพาะพบวาเสียงดังกลาว

เปนเสียงท่ีเกดิขึน้โดยปกติจากการทำงานของเคร่ืองยนตจงึตองถือวาขาดลักษณะบงเฉพาะ24

20  Christophe Schaal, “The Registration of Smell Trademarks in Europe: Another EU 
Harmonisation Challenge,” accessed February 24, 2024, https://www.inter-lawyer.com/lex-e-scripta/articles/
trademarks-registration-smell-EU.htm.

21  Karki, “Non-Traditional Areas of Intellectual Property Protection: Colour, Sound, Taste, Smell, 
Shape, Slogan and Trade Dress.” 499.

22  คณิตพัฒน นาคะรัต, “ประเด็นทาทายในการใหความคุมครองเครื่องหมายการคารสชาติ,” 
วิทยานิพนธดุษฎีบัณฑิต (คณะนิติศาสตรสถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร, 2566), 135.

23  Flynn, “Recent Noise Over Acoustic Trademarks.”
24  John Gabrielides and Tom Williams, “The Sound of Unconventional Marks in the United 

States,” World Trademark Review (2007): 94-95.
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2.2 การใหความคุมครองเคร่ืองหมายการคารูปแบบใหมที่

ไมสามารถมองเห็นไดดวยตาภายใตความตกลงระหวางประเทศ

จากการศึกษาความตกลงระหวางประเทศที่เกี่ยวของกับการใหความคุมครอง

เครือ่งหมายการคา ไดแก อนสุญัญากรงุปารสีวาดวยการคุมครองทรพัยสนิทางอุตสาหกรรม 

(Paris Convention for the Protection of Industrial Property) ความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสนิ

ทางปญญาท่ีเกีย่วกับการคา (Agreement on Trade - Related Aspects of Intellectual Property 

Rights: TRIPs) พบวาไมไดมีการกำหนดพันธกรณีใหประเทศสมาชิกตองใหความคุมครอง

แก NTTMs เอาไวแตอยางใด หากแตกำหนดมาตรฐานข้ันตำ่ (Minimum Standard) ในการให

ความคุมครองเคร่ืองหมายการคาเอาไวเทานัน้ ดงัน้ัน การกำหนดใหความคุมครองแก NTTMs 

จึงไมถือวาเปนการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาที่ขัดตอพันธกรณีของอนุสัญญาทั้ง

สองฉบับแตอยางใด 

ในสวนของความตกลงระหวางประเทศท่ีกลาวถึงการใหความคุมครอง NTTMs 

เอาไวโดยตรง ไดแก สนธิสัญญาเครื่องหมายการคา (The Trademark Law Treaty: TLT) 

และสนธิสัญญาสิงคโปรวาดวยกฎหมายเคร่ืองหมายการคา (The Singapore Treaty 

on the Law of Trademarks: STLT) แมจะมีการกลาวถึงการใหความคุมครอง

เคร่ืองหมายการคารวมถึงกรณีของ NTTMs ก็ตาม แตประเทศไทยก็มิไดเปนสมาชิกของ

สนธิสัญญาทั้งสองฉบับ นอกจากนี้ ทั้ง TLT และ STLT ก็มิไดกำหนดพันธกรณีเชิงบังคับให

ประเทศสมาชกิจะตองใหความคุมครอง NTTMs เอาไว คงมแีตเพยีงการกำหนดเงือ่นไขขัน้สงู 

(Maximum Requirements) วาประเทศสมาชิกจะตองไมกำหนดเง่ือนไขท่ีเปนภาระเกินสมควร

ไปจากที่ STLT กำหนดไวเทานั้น ดวยเหตุนี้ ประเทศสมาชิกจึงมีสิทธิออกแบบและกำหนด

ขอบเขตการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาไดอยางอิสระ25

25  World Intellectual Property Organization, Singapore Treaty on the Law Trademarks (STLT): 
Question and Answers (Geneva: World Intellectual Property Organization, 2011), 1.
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2.3 การใหความคุมครองเคร่ืองหมายการคารูปแบบใหมที่

ไมสามารถมองเห็นประจักษดวยตาตามกฎหมายของสหภาพยุโรป 

สหรัฐอเมริกา และประเทศไทย

ตามที่ผูวิจัยไดกลาวในขอ 2.2 จะเห็นไดวาแตละประเทศตางมีอิสระที่จะกำหนด

แนวทางและขอบเขตใหความคุมครอง NTTMs ประเภทที่ไมสามารถมองเห็นประจักษดวย

ตาหรือไมก็ได ตราบเทาที่ไมเปนการคุมครองท่ีต่ำกวามาตรฐานข้ันต่ำที่กำหนดไว ดวยเหตุ

นี้ ทาที แนวทาง และขอบเขตการใหความคุมครอง NTTMs ของแตละประเทศจึงแตกตาง

กนัออกไป โดยในสวนนี ้ผูวจิยัจะไดกลาวถงึหลกัเกณฑและมาตรการทางกฎหมาย ตลอดจน

คำวนิจิฉัยและคำพพิากษาทีส่ำคัญเก่ียวกบัการใหความคุมครอง NTTMs ประเภททีไ่มสามารถ

มองเห็นประจักษดวยตา

2.3.1 คํานิยามและขอบเขตการใหความคุมครองเครื่องหมายการคา

ในส วนนี้ ผู วิ จั ยจะกล าวถึ งคำนิยามและขอบเขตการใหความคุ มครอง

เครื่องหมายการคาของสหภายยุโรป สหรัฐอเมริกา และประเทศไทยตามลำดับดังนี้

1) สหภาพยุโรป 

เมือ่พจิารณา Directive (EU) 2015/2436 ซึง่เปนเคร่ืองมือกำหนดกรอบและแนวทาง

ในการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาของกลุมประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป26 ไดมี

การกำหนดคำนิยามของเครื่องหมายเอาไวในขอ 3 โดยบัญญัติวา 

 “ขอ 3 เครื่องหมายที่อาจเปนเครื่องหมายการคา

เคร่ืองหมายการคาอาจประกอบดวยสัญลกัษณใด ๆ  โดยเฉพาะอยางย่ิง คำ (Words) 

ซึง่รวมถงึชือ่บคุคล (Personal Names) หรอืการออกแบบ (Designs) ตวัอกัษร (Letters) ตวัเลข 

(Numerals) สี (Colours) รูปรางของสินคา (Shape of Goods) หรือบรรจุภัณฑของสินคา 

(Packaging of Goods) หรือเสียง (Sounds) ภายใตเงื่อนไขวาสัญลักษณนั้นสามารถ:

(เอ) แยกแยะความแตกตางของสินคาหรือบริการหน่ึง ออกจากสินคาหรือบริการ

อื่น และ (บี) แสดงใหเปนที่ปรากฏไดในขั้นตอนการจดทะเบียน ในลักษณะที่ทำใหหนวยงาน

ที่เกี่ยวของและสาธารณชนเขาใจอยางชัดเจน (Clear) และแมนยำ (Precise) ถึงสาระสำคัญ

ของความคุมครองที่เจาของเครื่องหมายการคาไดรับ”27

26  เกวลนิ ตยิะจามร, “การคุมครองเครือ่งหมายการคาแบบสมัผสั,” (วทิยานพินธปรญิญามหาบณัฑติ 
คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2563), 76 - 77.

27  Article 3 of Directive (EU) 2015/2436 of the European Parliament and of the Council.
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จะเห็นไดวาเคร่ืองหมายทุกชนดิ รวมถึง NTTMs ประเภทท่ีไมสามารถมองเห็นประจักษ

ดวยตาดังเชนกรณีของเครื่องหมายกลิ่น รสชาติ หรือผิวสัมผัส ยอมเปนสิ่งที่อยูในขอบเขตท่ี

ประเทศสมาชิกจะตองกำหนดใหความคุมครองตาม Directive (EU) 2015/2436 หากปรากฏ

วาเคร่ืองหมายดงักลาวสามารถทำหนาท่ีในการแยกแยะความแตกตางของสินคาได และผูยืน่

คำขอสามารถแสดงสาระสำคัญของเครื่องหมายประเภทนั้นใหปรากฏตอนายทะเบียนและ

สาธารณชนไดอยางชัดเจนและแมนยำ

2) สหรัฐอเมริกา

ในกรณีของสหรัฐอเมริกา หากพิจารณาบทบัญญัตมิาตรา 45 แหง Lanham Act พบวา

มีการกำหนดคำนิยามของเครื่องหมายการคาเอาไววา

มาตรา 45 เครื่องหมายการคา ใหหมายความรวมถึง คำ ชื่อ สัญลักษณ หรือ

เครื่องหมายใด ๆ หรือการรวมกันของสิ่งเหลานี้ ซึ่ง

(1) ใชโดยบุคคล หรือ

(2) บุคคลมีเจตนาโดยสุจริตที่จะใชในการคาและไดนำมาย่ืนขอจดทะเบียนภายใต

บทบัญญัตินี้

เพื่อระบุและแยกแยะความแตกตางระหวางสินคาของผูยื่นคำขอออกจากสินคาที่

ผลิตหรือขายโดยบุคคลอื่น และเพื่อแสดงถึงแหลงกำเนิดของสินคา แมวาแหลงกำเนิดนั้น

จะไมเปนที่รูจักก็ตาม

จากบทบัญญัติขางตน จะเห็นไดวากฎหมายเคร่ืองหมายการคาของสหรัฐอเมริกา

มีการกำหนดนิยามของเคร่ืองหมายการคาเอาไวอยางกวาง โดยจะเห็นไดจากถอยคำวา 

“ใหหมายความรวมถงึ” และ “เครือ่งหมายใด ๆ ” ดวยเหตนุี ้สิง่ทีป่รากฏในมาตรา 45 ทีก่ลาวถงึ 

คำ ชื่อ สัญลักษณ ยอมเปนเพียงการยกตัวอยางสิ่งที่อาจจดทะเบียนเปนเครื่องหมาย

การคาเทานั้น ดวยเหตุนี้ จะเห็นไดวาเครื่องหมายทุกประเภทท่ีบุคคลใชหรือมีเจตนาจะใชใน

ทางการคาเพ่ือวัตถุประสงคในการแยกแยะความแตกตางของสินคาและแสดงแหลงกำเนิด

ของสินคายอมถือเปนเครื่องหมายการคาที่อาจรับจดทะเบียนไดภายใตคำนิยามที่ปรากฏใน

มาตรา 45 แหง Lanham Act ทั้งสิ้น ไมวาจะเปนเครื่องหมายที่สามารถมองเห็นไดดวยตา 

และที่ไมสามารถมองเห็นประจักษดวยตา
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3) ประเทศไทย

ในกรณขีองประเทศไทย หากพจิารณาคำนยิามของเครือ่งหมายตาม มาตรา 4 จะเห็นวา

มีการบัญญัติคำนิยามของเครื่องหมายจำกัดเอาไวอยางแคบ เห็นไดจากการใชถอยคำวา 

“หมายความวา” ดวยเหตุนี ้สิง่ท่ีไมถกูระบุเอาไวในคำนิยามจึงไมอาจถือไดวาเปนเคร่ืองหมาย

และไมสามารถขอรับจดทะเบียนไดอยางเด็ดขาด อยางไรก็ตาม หากพิจารณาพระราชบัญญตัิ
เคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2474 ทีบ่งัคับใชในอดีตกลับพบวามกีารกำหนดคำนิยามเอาไวอยาง
กวางสอดคลองกับ The Trade Mark Act 1905 ของประเทศอังกฤษ28

ตาราง 1 เปรยีบเทยีบคำนยิามของเครือ่งหมายตาม พ.ร.บ. เครือ่งหมายการคา พ.ศ. 2474
และ พ.ร.บ. เคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534

พ.ร.บ. เครื่องหมายการคา 
พ.ศ. 2474 (มาตรา 3)

พ.ร.บ. เครื่องหมายการคา 
พ.ศ. 2534 (มาตรา 4)

ตามความหมายแหงพระราชบัญญัตินี้ (ถา

ตัวบทมิไดแสดงใหเห็นเปนอยางอ่ืน) คำวา 

“เครือ่งหมาย” ใหกนิความหมายถงึ ภาพอนัคดิ

ขึน้ ตราคำจาหนา ใบสลาก ตัว๋ นาม ลายมอืชือ่ 

คำ ตวัหนังสอื ตวัเลข หรอืชมุนมุแหงส่ิงเหลานี้29

เครื่องหมาย หมายความวา ภาพถาย ภาพ

วาด ภาพประดิษฐ ตรา ชื่อ คำ ขอความ 

ตัวหนังสือ ตัวเลข ลายมือชื่อ กลุมของ

สี รูปรางหรือรูปทรงของวัตถุ เสียง หรือ

สิง่เหลานีอ้ยางหนึง่หรอืหลายอยางรวมกนั

จากตารางขางตน จะเหน็ไดวาในอดตีกฎหมายทีใ่หความคุมครองเครือ่งหมายการคา

ของประเทศไทยก็มไิดบญัญตัคิำนิยามของเคร่ืองหมายเอาไวอยางแคบเหมือนดังทีป่รากฏใน

มาตรา 4 แหงพระราชบัญญตัเิครือ่งหมายการคาฉบบัปจจบุนั และหากพิจารณาตามความใน

มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2474 ก็จะเห็นไดวาสามารถตีความ

เพื่อใหความคุมครองแก NTTMs ไดทุกประเภท

28  เกวลิน ติยะจามร, “การคุมครองเครื่องหมายการคาผิวสัมผัส (Tactile Mark),” 38-39.
29  บทบัญญัติดังกลาวสอดคลองกับมาตรา 3 แหง The Trade Mark Act 1905 ที่บัญญัติวา “in and 

for the Purpose of this Act (Unless the Context otherwise Requires) a ‘Mark’ shall include a device, brand, 
heading, label, ticket, name, signature, word, letter, numeral, or any combination thereof.”
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2.3.2 หลักเกณฑและมาตรการทางกฎหมายในการใหความ
คุมครองเคร่ืองหมายการคารูปแบบใหมที่ไมสามารถมองเห็นประจักษ
ดวยตา

จากการศึกษาพบวาทั้งสหภาพยุโรป สหรัฐอเมริกา และประเทศไทยตางกำหนด
เงื่อนไขการขอรับจดทะเบียนเครื่องหมายการคาเอาไวในลักษณะเชนเดียวกัน โดยจะตอง
ปรากฏวาเครื่องหมายดังกลาวมีลักษณะบงเฉพาะ ไมมีลักษณะตองหามตามกฎหมาย และ
ไมเหมือนหรือคลายกับเครื่องหมายที่ผูอื่นไดจดทะเบียนเอาไวกอนแลว อยางไรก็ตาม คงมี

ความแตกตางบางประการในดานรายละเอียด โดยจะไดกลาวตามลำดับดังนี้

1) สหภาพยุโรป

ในกรณีของสหภาพยุโรปมีการกำหนดเงื่อนไขเพิ่มเติมเอาไวในมาตรา 3(b) แหง 

Directive (EU) 2015/2436 โดยผูยื่นคำขอจะตอง “แสดงใหเปนที่ปรากฏไดในขั้นตอนการจด

ทะเบียนในลักษณะที่ทำใหหนวยงานที่เกี่ยวของและสาธารณชนเขาใจอยางชัดเจน (Clear) 

และแมนยำ (Precise) ถึงสาระสำคัญของความคุมครองที่เจาของเครื่องหมายการคาไดรับ” 

โดยหลักการขางตนกำหนดใหผูยื่นคำขอมีหนาที่ตองแสดงสาระสำคัญของเครื่องหมายให

ปรากฏตอนายทะเบยีนและสาธารณชนดวยวธิกีารใด ๆ  ทีเ่หมาะสมตอเครือ่งหมายประเภท

ที่ยื่นคำขอ โดยไมจำกัดวาจะตองแสดงออกใหรูปแบบที่สามารถมองเห็นไดดวยตาเทานั้น 

กอนที่จะมีการประกาศใช Directive (EU) 2015/2436 นั้น ผูยื่นขอรับจด

ทะเบียนเครื่องหมายการคามีหนาท่ีจะตองแสดงเครื่องหมายการคาใหปรากฏอยาง

เปนรูปธรรม (Graphical Representation)30 อยางไรก็ตาม เงื่อนไขดังกลาวไดกลาย

เปนอุปสรรคตอการรับจดทะเบียนเครื่องหมายที่ไมสามารถมองเห็นประจักษดวย

ตา เพราะผูยื่นคำขอมีภาระการพิสูจนที่จะตองทำใหนายทะเบียนรับรูถึงสาระสำคัญ

ของเครื่องหมาย31 นอกจากนี้ ในป ค.ศ. 2002 ศาลยุติธรรมยุโรป (European Court 

of Justice: ECJ) ยังไดวางหลักการสำคัญเกี่ยวกับการพิจารณาการแสดงออกที่เปนรูป

ธรรมเอา เรียกวาหลักการ Sieckmann ซึ่งเกิดจากคดี Ralf Sieckmann v Deutsches 

Patent- and Markenamt32 ภายใตหลักการ Sieckmann ผูยื่นคำขอรับจดทะเบียน

30  Simon Geiregat, “Trade Mark Protection for Smells, Tastes and Feels–Critical Analysis of 
Three Non-Visual Signs in the EU,” IIC-International Review of Intellectual Property and Competition Law 53, 
no. 2 (2022): 225.

31   Gregory E. Brill, “Make Some Sense of Scent Trademarks: The United States Needs 
a Graphical Representation Requirement,” University of Richmond Law Review 56, no. 5 (2022): 19-45.

32  Sieckmann v. Deutsches Patent- Und Markenamt, Case C-273/00.
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เครื่องหมายการคาจะตองแสดงใหปรากฏถึงสาระสำคัญของเคร่ืองหมายไดอยางชัดเจน 
(Clear) ถูกตอง (Precise) มีความสมบูรณในตัวเอง (Self-Contained) เขาถึงไดโดยงายและ
เขาใจไดงาย (Easily Accessible and Intelligible) คงทน (Durable) และ เปนรปูธรรม (Objective 
Manner)

แมวา ECJ จะเห็นวาการรับจดทะเบียน NTTMs ประเภทท่ีไมสามารถมองเห็น
ประจักษดวยตาเปนส่ิงท่ีสามารถกระทำไดก็ตาม แตการกำหนดเง่ือนไขการแสดงออกท่ีเปน
รูปธรรมเอาไวตามหลักการ Sieckmann ไดกลายเปนอุปสรรคในการยื่นคำขอรับจดทะเบียน
เครื่องหมายการคาที่ไมสามารถมองเห็นประจักษดวยตาเปนอยางมาก33

อน่ึง แมวาในระยะตอมาจะมกีารประกาศใช Directive (EU) 2015/2436 ทีม่สีาระสำคญั
ในการลดภาระหนาที่ของผูยื่นคำขอที่จะตองแสดงสาระสำคัญของเครื่องหมายการคาให
ปรากฏอยางเปนรปูธรรมลงโดยกำหนดใหผูยืน่คำขอตองแสดงถงึสาระสำคญัของเครือ่งหมาย
อยางชัดเจน (Clear) และแมนยำ (Precise) และสามารถทำใหปรากฎในรูปแบบท่ีเหมาะสมกับ
เครื่องหมายแตละประเภทไดก็ตาม แตหลักการ Sieckmann ก็ยังมีอิทธิพลตอการพิจารณา
สำหรับการรับจดทะเบียน NTTMs ประเภทท่ีไมสามารถมองเห็นประจักษดวยตา34

2) สหรัฐอเมริกา

ในกรณีของสหรัฐอเมริกา พบวาหลักการสำคัญท่ีเปนอุปสรรคในการรับจดทะเบียน 
NTTMs ประเภทที่ไมสามารถมองเห็นประจักษดวยตา ไดแก ประเด็นเกี่ยวกับลักษณะ
บงเฉพาะ และลักษณะตองหามตามกฎหมาย โดยเฉพาะอยางย่ิงในประเด็นเก่ียวกับ
เครื่องหมายท่ีประกอบดวยสิ่งที่เปนองคประกอบหนาที่ (Functional) ของสินคาที่ถือเปน
ลักษณะตองหามตามมาตรา 2(e) แหง Lanham Act โดยหลักการดังกลาวถูกพัฒนาข้ึนจาก
คำพิพากษาคดี Kellogg Co. v. National Biscuit Co. (1938)35 ซึง่ศาลปฏิเสธไมรบัจดทะเบยีน
เครือ่งหมายการคาเพราะรปูทรงของเครือ่งหมายมลีกัษณะทีจ่ำเปนตอการผลติสนิคาชนดิน้ัน 

เมือ่พิจารณาลักษณะของการทำหนาท่ีเปนองคประกอบสำหรับการทำงานของสินคา
พบวาสามารถแบงไดเปน 2 ลักษณะ ไดแก การทำหนาที่ในการใชสอยประโยชน และการทำ

หนาท่ีเชิงสุนทรียะ36

33  Geiregat, “Trade Mark Protection for Smells, Tastes and Feels–Critical Analysis of Three 
Non-Visual Signs in the EU,” 225 - 226.

34  Tolulope Anthony Adekola, “Abolition of Graphical Representation in EU Trademark Directive: 
Should Countries with Similar Provisions Follow EU’s Footsteps?” Journal of Intellectual Property Rights 24 
(2019): 62.

35  Kellogg Co. v. National Biscuit Co., 305 U.S. 111 (1938).
36  วรี เมธาประยูร, “การใหความคุมครองเครื่องหมายการคารสชาติในประเทศไทย,” 97 – 100.
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(1) การทำหนาที่ในการใชสอยประโยชน (Utilitarian Functionality) หมายถึงกรณี

ที่คุณสมบัติของเครื่องหมายเปนองคประกอบที่จำเปนตอการใชหรือเปนวัตถุประสงคของ

ผลิตภัณฑดังกลาว เชน การใสรสชาติสมในยาเพื่อประโยชนในการบริโภค เปนตน

(2) การทำหนาที่เชิงสุนทรียะ (Aesthetic Functionality) หมายถึง การใชเครื่องหมาย

เพื่อทำใหสินคานั้นประสบความสำเร็จในทางการคา37 โดยไมเนนลักษณะการใชงาน อาทิ 

การทำหนาทีใ่นการตกแตงสินคา (Decorative Features) อยางไรก็ด ีหลกัการดังกลาวก็ไมไดถกู

นำมาใชอยางแพรหลาย ดังนั้น หากปรากฎวาเครื่องหมายที่ยื่นขอรับจดทะเบียนสามารถทำ

หนาทีด่งัเชนเครือ่งหมายการคาและทำใหผูบรโิภคสามารถระบแุหลงทีม่าของสนิคาได เชนนี้ 

ก็ไมมีเหตุผลใดที่จะปฏิเสธไมใหความคุมครองเครื่องหมายดังกลาว38

3) ประเทศไทย

หากพิจารณาพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 พบวาสิ่งที่จะ

สามารถขอรับจดทะเบียนเคร่ืองหมายการคาจะตองปรากฏวาสิ่งที่ยื่นคำขอมีลักษณะเปน

เครื่องหมายตามที่บัญญัติไวในมาตรา 4 และมีลักษณะตามมาตรา 6 กลาวคือ จะตองมี

ลักษณะบงเฉพาะตามมาตรา 7 ไมมีลักษณะตองหามตามมาตรา 8 และไมเหมือนหรือ

คลายกับเครื่องหมายการคาที่ผูอื่นไดจดทะเบียนเอาไวแลวตามมาตรา 13 ดวยเหตุนี้ เมื่อไม

ปรากฏวามีการกำหนดคำนิยามในมาตรา 4 ใหครอบคลุมถึงเครื่องหมายกลิ่น เครื่องหมาย

เสียง และเคร่ืองหมายผิวสัมผัส จึงถือไดวาสิ่งเหลาน้ีไมไดรับความคุมครองภายใตระบบ

เครื่องหมายการคาของประเทศไทย

2.3.3 การจดทะเบียนเคร่ืองหมายการคารูปแบบใหมที่ไมสามารถ

มองเห็นประจักษดวยตา

ในสวนนี้ผูวิจัยจะกลาวถึงการจดทะเบียน NTTMs ประเภทท่ีไมสามารถมองเห็นได

ดวยตาของสหภาพยุโรป สหรัฐอเมริกา และไทยตามลำดับดังนี้

37  Pagliero v. Wallace China Co., 198 F. 2d 339 (9th Cir. 1952).
38  Yale Markov, “Raising the Dead: How the Ninth Circuit Avoided the Supreme Court’s 

Guidelines Concerning Aesthetic Functionality and Still Got Away with It in Au-Tomotive Gold,” Northwestern 
Journal of Technology and Intellectual Property 6 (2007): 200-201.



44 ปที่ 18 ฉบับที่ 2 กรกฎาคม - ธันวาคม พ.ศ. 2568 วารสารนิติศาสตร มหาวิทยาลัยนเรศวร

1) สหภาพยุโรป

เมื่อพิจารณา Directive (EU) 2015/2436 พบวามีลักษณะคอนขางเปดโอกาสให

สามารถจดทะเบียนเคร่ืองหมายท่ีไมสามารถมองเห็นประจักษดวยตาได อยางไรก็ตาม 

พบวายังคงมีขอจำกัดในทางปฏิบัติที่ตองพิจารณา

ในกรณีของเครื่องหมายกลิ่น หากพิจารณาแนวทางตามที่กำหนดไวในคูมือ

พิจารณารับจดทะเบียน(Guidelines for Examination) ของสำนักงานทรัพยสินทาง

ปญญาแหงสหภาพยุโรป (European Union Intellectual Property Office: EUIPO)39

พบวาในปจจุบันยังไมอาจรับจดทะเบียนเครื่องหมายกล่ินในสหภาพยุโรปได เน่ืองจากยัง

ไมอาจกำหนดขอบเขตการคุมครองที่ชัดเจนและแมนยำไดดวยเทคโนโลยีที่มีอยูในปจจุบัน 

นอกจากน้ี ในคดี Sieckmann ศาลยุติธรรมแหงสหภาพยุโรป (European Court 

of Justice: ECJ) ยังไดปฏิเสธวิธีการแสดงเครื่องหมายการคาประเภทกล่ินตามขอหารือของ

ศาลสิทธบิตัรเยอรมนี ซึง่เสนอแนวทางการพิจารณาการแสดงออกท่ีเปนรปูธรรม 4 วธิ ี ไดแก 

(1) การแสดงสตูรทางเคมี  (2) การอธบิายดวยการเขยีนบรรยาย (3)  วธิฝีากตัวอยางของกลิน่ และ  

(4) การใชวิธีการท้ังสามรวมกันในการพิจารณา อยางไรก็ดี ECJ เห็นวาท้ัง 4 วิธีขางตน

ไมเพียงพอท่ีจะแสดงถึงสาระสำคัญของเครื่องหมายการคาไดอยางเปนรูปธรรม โดยการ

แสดงสูตรทางเคมีไมอาจทำใหสาธารณชนเขาใจสาระสำคัญของกล่ินผานการพิจารณาสูตร

ทางเคมีได และคงมีแตเฉพาะผูเชี่ยวชาญทางเคมีเทานั้นที่จะสามารถกระทำได40 ขณะที่

การเขียนบรรยายก็ไมอาจอธิบายลักษณะของกลิ่นไดอยางชัดเจนและแมนยำเพียงพอที่จะ

เขาใจสาระสำคัญของกล่ินไดเชนกนั สวนการฝากตัวอยางกล่ินยงัขาดความเสถียรและไมอาจ

รกัษาใหคงสภาพไวได  ทัง้ยังไมสอดคลองกบัแนวทางการแสดงออกท่ีเปนรปูธรรมตามมาตรา 2 

แหง Directive 89/104/EEC (ซึ่งบังคับใชอยูในขณะน้ัน)41

39  European Union Intellectual Property Office, “Guidelines for Examination of European Union 
Trademarks,” accessed February 11, 2024, https://guidelines.euipo.europa.eu/binary/1803468/2000140000.

40  Ibid.
41  กนกวรรณ จันทรผิว, “ลักษณะบงเฉพาะเคร่ืองหมายการคาเสียงและกล่ิน,” (การคนควาอิสระ

ปริญญามหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยกรุงเทพ, 2556), 72-73.
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แมวาภายหลังจะมกีารยกเลกิหลักการแสดงออกทีเ่ปนรปูธรรม และไดยดืหยุนใหผูยืน่

คำขอแสดงเคร่ืองหมายการคาในรูปแบบดวยเทคโนโลยีที่เหมาะสมภายหลังการประกาศใช 

Regulation 2017/100142 รวมถงึ Directive (EU) 2015/2436 กต็าม แตหลกัการ Sieckmann ยงั

ถอืเปนหลกัการท่ีถกูใชเพ่ือพิจารณาการแสดงใหปรากฏซ่ึงสาระสำคญัของเครือ่งหมายการคา 

ทัง้นี ้ดวยขอจำกัดดานวิธกีารและเทคโนโลยีในปจจุบนัซึง่ยงัไมอาจแสดงกล่ินไดอยางชัดเจน

และแนนอนได จึงยังไมอาจรับจดทะเบียนเครื่องหมายการคากลิ่นไดภายใตกฎหมายของ

สหภาพยุโรป43

ในกรณีของของเคร่ืองหมายรสชาติ ยังไมปรากฏการรับจดทะเบียนในปจจุบัน 

โดย Guidelines ของ EUIPO44 ระบุเอาไววาปญหาประการสำคัญของการรับจดทะเบียน

เครือ่งหมายรสชาติมลีกัษณะเชนเดยีวกบัเครือ่งหมายกลิน่ เนือ่งดวยลกัษณะทีไ่มสามารถรบั

รูไดดวยตา และตองอาศยัการรบัรูดวยประสาทสมัผสัอืน่ซึง่มอีปุสรรคตอการแสดงใหปรากฏ

อยางชัดเจนซึ่งสาระสำคัญของเครื่องหมาย นอกจากน้ี แมวาจะมีการอนุโลมใหสามารถนำ

เทคโนโลยมีาใชประกอบการแสดงใหปรากฏถงึสาระสำคญัของเครือ่งหมาย แตกย็งัไมปรากฏ

วามเีทคโนโลยีใดในปจจบุนัท่ีสามารถแสดงสาระสำคัญของเคร่ืองหมายรสชาติไดอยางชดัเจน

เปนรูปธรรม45

นับแต ECJ ไดสรางหลักการ S ieckmann ขึ้นในป ค .ศ .  2002 ก็ยั ง

ไมปรากฏวาเคร่ืองหมายการคารสชาติไดรับจดทะเบียนในสหภาพยุโรป ทั้งนี้ แม

จะมีความพยายามที่จะยื่นคำขอรับจดทะเบียนก็ตาม แตก็ตองถูกปฏิเสธเนื่องดวย

เหตุผลเกี่ยวกับการแสดงออกที่เปนรูปธรรม ดังเชนในกรณีของการยื่นคำขอรับจด

ทะเบียนเคร่ืองหมายรสชาติสตรอวเบอรรี่สังเคราะหที่ใชกับผลิตภัณฑยาของบริษัท 

Eli Lilly46 หรือเครื่องหมายรสชาติสมสำหรับผลิตภัณฑยาของ บริษัท N.V. Organon47

อนึ่ง แมวาในอดีตจะเคยมีการรับจดทะเบียนเครื่องหมายการคารสชาติชะเอมเทศ

เพ่ือใชกบัสนิคาประเภทกระดาษและสิง่พมิพในสหภาพเศรษฐกจิเบเนลกัซ (Bénélux) กต็าม48

แตการรับจดทะเบียนครั้งดังกลาวไดเกิดขึ้นกอนที่ ECJ จะไดสรางหลักการ Sieckmann 

42  European Union Intellectual Property Office, “Trade Mark and Design Guidelines.” 241
43 Ibid., 360.
44 Ibid., 241
45 Ibid.
46  In re Case R 120/2001-2 (The Decision of the Second Board of Appeal, 2003).
47  วรี เมธาประยูร, “การใหความคุมครองเครื่องหมายการคารสชาติในประเทศไทย,” 117.
48  DE SMAAK VON DROP BX No. 625971 อางใน วรี เมธาประยูร, “การใหความคุมครอง

เครื่องหมายการคารสชาติในประเทศไทย,” 117 - 118.
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โดยเคร่ืองหมายดังกลาวไดสิน้อายุลงในป ค.ศ. 2007 ภายหลังหลกัการ Sieckmann ไดกลาย

เปนหลักการสำคัญในการพิจารณาการแสดงออกที่เปนรูปธรรม 

สำหรับกรณีของเคร่ืองหมายผิวสัมผัส หากพิจารณาการรับจดทะเบียน

เครื่องหมายการคาของสหภาพยุโรปตาม Regulation (EU) 2017/1001 (EUTMR) แมวาจะ

มีการผอนปรน ความเขมงวดของหลักการแสดงออกที่เปนรูปธรรมก็ตาม49 แตก็ยังไมปรากฏ

วามีการรบัจดทะเบยีนเครือ่งหมายผวิสัมผัส โดยคณะกรรมการอทุธรณไดเคยวนิจิฉยัปฏเิสธ

คำขอรับจดทะเบียนผิวสัมผัสที่ประกอบดวยรอยประทับแบบลายนูนบนผิวเรียบของขวด 

(Embossed Pattern on a Smooth Bottle Surface) เน่ืองจากนายทะเบียนเห็นวาคำบรรยาย

เครื่องหมาย และภาพเครื่องหมายการคาที่นำสงพรอมคำขอรับจดทะเบียนยังไมสามารถ

ทำใหนายทะเบียนและสาธารณชนเขาถึงสาระสำคัญของการคุมครองได เนื่องจากไมเปนไป

ตามหลักการ Sieckmann50

โดยสรปุ แมวา Regulation (EU) 2017/1001 และ Directive (EU) 2015/2436 จะกำหนด

คำนิยามการใหความคุมครองเคร่ืองหมายการคาเอาไวอยางกวาง และมีการผอนปรน

ความเขมงวดของหลักการแสดงออกท่ีเปนรปูธรรมลงเพ่ือเปดโอกาสใหสามารถรับจดทะเบียน 

NTTMs ประเภทที่ไมสามารถมองเห็นประจักษดวยตา แตในทางปฏิบัติก็พบวาหลักการ 

Sieckmann กย็งัคงมีอทิธพิลอยางมากตอการพิจารณาการแสดงใหปรากฏซ่ึงสาระสำคัญของ

เครือ่งหมายการคา ดงัจะเหน็ไดจาก Article 3(1) of European Union Trade Mark Implementing 

Regulation (EU) 2018/626 (EUTMIR) ทีก่ำหนดวาการแสดงออกซ่ึงเครือ่งหมายการคาสามารถ

กระทำไดในรูปแบบและเทคโนโลยีที่เหมาะสม ตราบเทาที่วิธีการดังกลาวสามารถแสดงออก

ไดอยางชัดเจน ถูกตอง มีความสมบูรณในตัวเอง เขาถึงไดโดยงายและเขาใจไดงาย คงทน

ไมเจือจางโดยงาย และเปนรูปธรรม51

49  European Union Intellectual Property Office, “Guidelines for Examination of European Union 
Trademarks.”

50  Yaroslava Kudrina, “Non-Traditional Trade Marks and the Abolition of the Requirement for 
Graphical Representation: EU Trade Mark Registration Process,” (Master’s thesis, Stockholm University, 2018), 
39.

51  Thom Clark, “Examination of Non-Traditional Trade Marks,” accessed February 11, 2024, 
https://ipkey.eu/sites/default/files/ipkey-docs/2020/IP%20Key-SEA_Examination-of-non-traditional-trade-marks_
Clark_25June2020.pdf.
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2) สหรัฐอเมริกา

เมือ่พจิารณาหลกัเกณฑทีป่รากฏใน Lanham Act จะเหน็ไดวามกีารกำหนดขอบเขต

คำนิยามของเครื่องหมายการคาเอาไวอยางกวาง และเปดโอกาสใหสามารถรับจดทะเบียน

เคร่ืองหมายท่ีไมสามารถมองเห็นประจักษดวยตาได ดังจะเห็นไดจากการรับจดทะเบียน

เครือ่งหมายเสยีง NBC Chimes นบัแตป ค.ศ. 195052 หรอืเครือ่งหมายกลิน่ Plumeria Blossoms 

ในป ค.ศ. 199053

ในกรณีของกลิน่ หากปรากฏวามกีารยืน่ขอรบัจดทะเบยีนกลิน่เพือ่ใชกบัผลติภัณฑ

ซึ่งโดยปกติจะมีกลิ่นอยูแลว เชน น้ำหอม สเปรยปรับอากาศ เชนน้ียอมถือวากลิ่นดังกลาว

มิไดทำหนาที่ของเครื่องหมายการคา หากแตเปนสวนหนึ่งในการใชประโยชนจากสินคา 

จงึตองพจิารณาวาเปนสวนหนึง่ของสินคาทีไ่มสามารถถือไดวามลีกัษณะบงเฉพาะในตัวเองได54

อยางไรกต็าม หากปรากฏวามกีารใชกลิน่ดงักลาวอยางตอเนือ่งจนเกดิความหมายท่ีสองตาม

มาตรา 2(f) ของ Lanham Act เชนนี้ก็อาจขอรับจดทะเบียนได

ในกรณขีองรสชาติ โดยทัว่ไปรสชาตยิอมถอืเปนองคประกอบสำหรบัการทำงานของ

สนิคา ดวยเหตนุี ้Trademark Manual of Examining Procedure (TMEP)55 ซึง่เปนคูมอืทีใ่ชประกอบ

การพิจารณาคำขอของสหรฐัอเมรกิาจงึกำหนดวาเปนสิง่ทีไ่มอาจมลีกัษณะบงเฉพาะในตัวเอง

ได นอกจากนี้ ยังเปนการยากที่จะทำหนาที่ระบุแหลงที่มาของสินคา เน่ืองจากผูบริโภคยอม

ไมอาจทราบถึงรสชาติของผลิตภัณฑไดจนกวาจะไดซื้อและบริโภคสินคาที่ใชรสชาติดังกลาว

เปนเครือ่งหมาย โดยจะเหน็ไดจากการปฏเิสธรบัจดทะเบยีนรสชาต ิPeppermint ทีใ่ชกบัสตูร

ตำรับยาไนโตรกลีเซอรีสในกรณี Pohl-Boskamp GmbH & Co. KG56 หรือการรับจดทะเบียน

รสชาติสมสำหรับผลิตภัณฑยาในกรณีของ N.V. Organon57

52  U.S. Trademark Registration, “No. 916,522,” accessed February 11, 2024, https://tsdr.
uspto.gov/#caseNumber=72349496&caseSearchType=US_APPLICATION&caseType=DEFAULT&searchType=
statusSearch.

53  University of New Hampshir, “In re Clarke, 17 U.S.P.Q.2d 1238 (T.T.A.B. 1990),” accessed 
July 5, 2024, https://ipmall.law.unh.edu/content/ttab-trademark-trial-and-appeal-board-1-re-celia-clarke-dba-
clarkes-osewez-serial-no-758429.

54  TMEP § 1202.13.
55  United States Patent and Trademark Office, “Manuals, Guides & Official Gazette,” accessed 

July 5, 2024, https://www.uspto.gov/trademarks/guides-and-manuals/manuals-guides-official-gazette.
56  Lexogy, “In re Pohl-Boskamp GmbH & Co., 106 USPQ2d 1042 (TTAB 2013),” accessed 

July 5, 2024,https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=01526ea5-8d80-4978-811c-aaaa95786d6d.
57  In re N.V. Organon, 79 USPQ2d 1639 (TTAB 2006).



48 ปที่ 18 ฉบับที่ 2 กรกฎาคม - ธันวาคม พ.ศ. 2568 วารสารนิติศาสตร มหาวิทยาลัยนเรศวร

นอกจากนี ้ในคด ีN.Y. Pizzeria ศาลยังไดพพิากษาเก่ียวกบัการปฏิเสธรบัจดทะเบยีน

รสชาติทีใ่ชกบัสนิคาประเภทอาหารวา58 รสชาติดงักลาวถือเปนองคประกอบของอาหารท่ีเกิด

ขึน้โดยปกตจิากการปรงุอาหาร จงึไมถอืวามลีกัษณะบงเฉพาะในตวัเองเนือ่งจากผูบรโิภคยอม

เช่ือมโยงสินคากับแหลงที่มา และไมอาจแยกแยะหรือรับรูรสชาติไดในทันที จนกวาจะไดมี

การเลือกซ้ือและบริโภคสินคาดังกลาว อยางไรก็ตาม หากมีการใชรสชาติดังกลาวอยางตอ

เนื่องจนเกิดความหมายที่สองตามที่กำหนดไวในมาตรา 2(f) จนทำใหผูบริโภคสามารถจดจำ

และแยกแยะความแตกตางของรสชาตอิอกจากสนิคาทีใ่ชเครือ่งหมายการคาอืน่ไดแลว เชนนี้

ก็อาจทำใหเกิดลักษณะบงเฉพาะโดยการใชได59

สำหรับการรับจดทะเบียนเคร่ืองหมายผิวสัมผัส ไมปรากฏวามีการกำหนดหลัก

เกณฑเอาไวอยางชดัเจนใน TMEP เหมอืนกรณขีองเสยีง กลิน่ และรสชาต ินอกจากนี ้ยงัไมมี

คำพิพากษาที่ตัดสินเกี่ยวกับกรณีดังกลาวเปนการเฉพาะเกี่ยวกับการพิจารณาลักษณะบง

เฉพาะของเคร่ืองหมายผิวสมัผสั อยางไรก็ตาม เมือ่พจิารณาจากเคร่ืองหมายการคาผวิสมัผสัที่

ไดรบัการจดทะเบียนในสหรัฐอเมริกา พบวานายทะเบียนไดนำหลักเกณฑทีใ่ชในการพิจารณา

ลักษณะบงเฉพาะของเคร่ืองหมายรูปลักษณ (Trade Dress) ใน คดี Wal-Mart Stores, Inc. 

v. Samara Bros.60 มาปรับใชในการพิจารณาลักษณะบงเฉพาะของเครื่องหมายผิวสัมผัส

ในคดดีงักลาว ศาลไดจำแนกเครือ่งหมายรปูลกัษณออกเปน 2 รปูแบบ ไดแก รปูลกัษณ

ทีเ่ปนแบบของผลิตภณัฑ (Product Design) ซึง่ศาลเหน็วาผูบรโิภคสวนใหญจะไมตระหนกัถึง

แบบของผลิตภณัฑ แมวาผลิตภณัฑนัน้จะไมไดอยูในรปูลกัษณทีใ่ชงานกนัโดยปกตทิัว่ไป ดงัน้ัน 

แบบผลติภณัฑจงึไมสามารถมลีกัษณะบงเฉพาะในตวัเองได แตจะไดรบัความคุมครองกต็อเมือ่

เกดิความหมายท่ีสองแลวเทานัน้ ขณะท่ีแบบของบรรจุภณัฑ (Packaging Design) จะทำหนาที่

หอหุมสินคา และมีวัตถุประสงคในการระบแุหลงที่มาของสินคา ทั้งนี้ แมวาบางครั้งแบบของ

บรรจุภณัฑอาจมีลกัษณะเปนเคร่ืองหมายเชิงแนะนำ (Suggestive Mark) แตลกัษณะดังกลาว

ก็ยังถือวามีลักษณะบงเฉพาะไดอยูนั่นเอง61

อยางไรกต็าม นอกจากการพจิารณาเงือ่นไขเกีย่วกบัลกัษณะบงเฉพาะแลว ในการรบั

จดทะเบียนเครื่องหมายผิวสัมผัสยังตองพิจารณาเกี่ยวกับการทำหนาที่เปนองคประกอบ

สำหรับการทำงานของสินคาอีกประการหนึ่ง 

58  New York Pizzeria, Inc. v. Syal et al. (S.D. Tex. 2014).
59  Jani Lhalainen, “One Taste to Rule Them All - Can You Trademark a Flavor?” accessed 

November 10, 2023, https://www.ipiustitia.com/2014/11/.
60  Wal-Mart Stores, Inc. v. Samara Bros., Inc. 54 USPQ2d 1065 (2000).
61  เกวลิน ติยะจามร, “การคุมครองเครื่องหมายการคาแบบสัมผัส,” 117-118.
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เมื่อนำหลักการในคำพิพากษาดังกลาวมาใชในการพิจารณารับจดทะเบียน

เคร่ืองหมายผิวสมัผสั พบวาหากเปนกรณีของเคร่ืองหมายผิวสมัผสัทีใ่ชกบัแบบผลิตภัณฑจะ

ไมถอืวามีลกัษณะบงเฉพาะในตวัเอง แตหากเปนการนำไปใชกบัแบบของบรรจภุณัฑกถ็อืวามี

ลกัษณะบงเฉพาะในตัวเองได โดย สำนักเคร่ืองหมายการคาและสิทธบิตัรสหรัฐอเมริกา (United 

States Trademark and Patent Office: USPTO) ไดนำหลักการในคดี Wal-Mart Stores, Inc. 

v. Samara Bros. ไปใชประกอบการพิจารณาคำขอรับจดทะเบียนเคร่ืองหมายผิวสมัผสัหลาย

รายการ ยกตัวอยางเชนกรณีของการรับจดทะเบียนผิวสัมผัสท่ีหอหุมบนขวดไวนของบริษัท 

American Wholesale Wine & Spirits, Inc.62

3) ประเทศไทย

เนื่องดวยขอจำกัดดานการกำหนดคำนิยามดังที่ไดกลาวมาแลว เมื่อไมปรากฏวา

มีการกำหนดใหกลิ่น รสชาติ และผิวสัมผัสอยูในคำนิยามของเครื่องหมายตามมาตรา 4 

สิ่งเหลานี้ยอมไมถือเปนเครื่องหมาย และไมอาจขอรับจดทะเบียนไดภายใตพระราชบัญญัติ

เครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 ของประเทศไทย

3. บทสรุปและขอเสนอแนะ

ในสวนนี้ผูวิจัยจะไดกลาวถึงผลการศึกษาวิเคราะหและขอเสนอแนะเก่ียวกับการให

ความคุมครองเคร่ืองหมายการคารูปแบบใหมที่ไมสามารถมองเห็นประจักษดวยตามตาม

ลำดับ

3.1 บทสรุป

ในสวนของการสรปุผลการศกึษา ผูวจิยัไดแบงออกเปน 3 สวน ไดแก (1) ผลการศึกษา

ขอความคดิทัว่ไป แนวคดิ และทฤษฎทีีเ่กีย่วของกบัการใหความคุมครองเครือ่งหมายการคาและ

เครือ่งหมายการคารูปแบบใหมทีไ่มสามารถมองเหน็ประจกัษดวยตา (2) ผลการศกึษาหลกัเกณฑ

การใหความคุมครองเครื่องหมายการคารูปแบบใหมที่ไมสามารถมองเห็นประจักษดวยตา

ภายใตความตกลงระหวางประเทศ กฎหมายตางประเทศ และกฎหมายไทย และ (3) ผลการศึกษา

วิเคราะหปญหากฎหมายและผลกระทบเก่ียวกับการใหความคุมครองเคร่ืองหมายการคาที่

ไมสามารถมองเห็นประจักษดวยตาภายใตพระราชบัญญัตเิคร่ืองหมายการคาของประเทศไทย

62  USPTO Report, “American Wholesale Wine & Spirits, Inc.: Trademark Registration 
No. 3155702, Application No. 76634174,” accessed January 14, 2024, https://uspto.report/TM/76634174.
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3.1.1 ผลการศึกษาขอความคิดท่ัวไป แนวคิด และทฤษฎี
ที่ เ กี่ ยวของกับการใหความคุ มครองเครื่ องหมายการค าและ
เครื่องหมายการคารูปแบบใหมที่ไมสามารถมองเห็นประจักษดวยตา

จากการศึกษาพบวาการใหความคุมครอง NTTMs ไมไดขัดตอแนวคิดและทฤษฎีใน

การใหความคุมครองเครื่องหมายการคาแตอยางใด ในทางตรงกันขาม NTTMs ยังสามารถ

แสดงบทบาทไดเชนเดียวกับเครื่องหมายการคาแบบดั้งเดิม ทั้งบทบาทที่มีตอการตัดสิน

ใจเลือกซื้อสินคา การลดตนทุนการสืบเสาะของผูบริโภค บทบาทของเครื่องหมายการคา

ตอการสรางความยึดติดกับสินคา และบทบาทในการสงเสริมการแขงขันทางการคา ดังนั้น 

ในการพิจารณาใหความคุมครองแกเคร่ืองหมายลักษณะดังกลาวจึงตองพิจารณาช่ังน้ำหนัก

และพิจารณาผลกระทบอยางรอบดาน ทั้งผลกระทบในเชิงบวกและผลกระทบในเชิงลบ 

ซึ่งผูวิจัยจะไดกลาวตอไป

3.1.2 ผลก า ร ศึ ก ษ าหลั ก เ กณฑ ก า ร ใ ห ค ว า ม คุ ม ค ร อ ง
เคร่ืองหมายการคารปูแบบใหมทีไ่มสามารถมองเห็นประจักษดวยตาภาย
ใตความตกลงระหวางประเทศ กฎหมายตางประเทศ และกฎหมายไทย

จากการศึกษาอนุสัญญากรุงปารีสและความตกลงทริปส แมวาจะไมไดกำหนด

พันธกรณีใหประเทศสมาชิกตองใหความคุมครองแก NTTMs ประเภทท่ีไมสามารถมองเห็น

ประจักษดวยตาเอาไวโดยตรงก็ตาม แตการกำหนดใหความคุมครองแก NTTMs ก็ไมถือวา

เปนการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาที่ต่ำกวามาตรฐานที่กำหนดไวแตอยางใด

นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาความตกลงระหวางประเทศท่ีมีการบัญญัติถึงการใหความ

คุมครอง NTTMs ไวโดยตรง ไดแก สนธิสัญญาเคร่ืองหมายการคา (TLT) และสนธิสัญญา

สิงคโปรวาดวยกฎหมายเคร่ืองหมายการคา (STLT) แมวาสนธิสัญญาจะไดกลาวถึงการให

ความคุมครองเคร่ืองหมายการคาอยางครอบคลมุ รวมถงึกรณีของ NTTMs กต็าม แตประเทศไทย

ก็มิไดเปนภาคีสนธิสัญญาทั้งสองฉบับแตอยางใด 

ในสวนของการศึกษาเปรียบเทียบพบวาสหรัฐอเมริกาถือไดวาเปนประเทศท่ี

กำหนดขอบเขตการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาที่ยืดหยุนที่สุด เมื่อเทียบกับ

สหภาพยุโรปและประเทศไทย เห็นไดจากการกำหนดคำนิยามของเครื่องหมาย

เอาไวอยางกวาง โดยเลือกใชคำวา “includes”  ที่หมายความวา “ใหหมายความรวมถึง” ใน

การกำหนดคำนิยามของเคร่ืองหมายการคา (Article 45 of Lanham Act) ทั้งยังไมปรากฏ

วามีความพยายามท่ีจะกำหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับการแสดงออกที่เปนรูปธรรมเหมือนกรณี

สหภาพยุโรป ดวยเหตุนี้ จึงสามารถรับจดทะเบียนเคร่ืองหมายการคาไดทุกประเภท แมวา
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การยื่นคำขอรับจดทะเบียนจะไมไดกระทำการใด ๆ มากไปกวาการเขียนบรรยายลักษณะ

ของเครื่องหมายการคาประกอบการยื่นคำขอรับจดทะเบียนเหมือนดังเชนกรณีของการรับ

จดทะเบียนกลิ่นของดอกพลูเมเรียในเสนไหมพรม63 หรือการจดทะเบียนกลิ่นสังเคราะหของ 

Play-Doh64 อยางไรกต็าม มอีปุสรรคประการสำคญั ไดแก ประเดน็ทีเ่กีย่วกบัการแสดงลกัษณะ

บงเฉพาะและการแสดงออกซ่ึงหนาที่ของเคร่ืองหมายการคา เพราะนอกจากหนาที่ของ

เครือ่งหมายการคาในการแสดงความแตกตางของสนิคาและการระบแุหลงทีม่าของสนิคาดงัที่

ปรากฏในคำนยิามตามมาตรา 45 แลว ยงัรวมถงึหลกัการหามมใิหรบัจดทะเบยีนเครือ่งหมาย

ที่ประกอบดวยส่ิงที่เปนองคประกอบหนาที่ของสินคาตามมาตรา 2(e)

ในกรณีของสหภาพยุโรป แมวาจะมีการกำหนดคำนิยามของเคร่ืองหมายการคา

เอาไวอยางยดืหยุน แตดวยเงือ่นไขเกีย่วกบัการแสดงออกทีเ่ปนรปูธรรม ประกอบกบัหลกัการ 

Sieckmann สงผลใหการใหความคุมครอง NTTMs ประเภทท่ีไมสามารถมองเห็นประจักษดวย

ตาเปนไปอยางเขมงวด แมภายหลังการประกาศใช Directive (EU) 2015/2436 และ Regula-

tion (EU) 2017/1001 จะไดมีการยกเลิกหลักการแสดงออกท่ีเปนรูปธรรม และกำหนดเพียง

การแสดงออกถึงสาระสำคัญของเคร่ืองหมายท่ีชัดเจนและแมนยำก็ตาม แตการพิจารณา

เงื่อนไขดังกลาวก็ยังไปไดรับอิทธิพลจากหลักการ Sieckmann 

ในกรณีของประเทศไทย เนือ่งจากมีการกำหนดคำนิยามของเคร่ืองหมายเอาไวอยาง

แคบ สงผลใหขอบเขตของส่ิงท่ีจะจดทะเบียนเปนเครือ่งหมายการคาถกูจำกดัเอาไวแตเฉพาะ

สิ่งท่ีปรากฏในนิยามของคำวาเคร่ืองหมายตามมาตรา 4 เทานั้น ดวยเหตุนี้ เคร่ืองหมายกล่ิน 

เครื่องหมายรสชาติ และเคร่ืองหมายผิวสัมผัสจึงไมอาจขอรับความคุมครองไดอยางเด็ดขาด

ภายใตกฎหมายเคร่ืองหมายการคาของประเทศไทยในปจจุบัน 

อยางไรก็ดี มีประเด็นตองพิจารณาตอไปวาหากจำตองใหความคุมครอง NTTMs 

ประเภทที่ไมสามารถมองเห็นประจักษดวยตา ประเทศไทยจะมีแนวทางการพิจารณารับจด

ทะเบยีนอยางไร ทัง้ในประเดน็เกีย่วกบัการพจิารณาลกัษณะบงเฉพาะ ทัง้กรณทีีเ่ปนลกัษณะ

บงเฉพาะในตัวเอง ลักษณะบงเฉพาะโดยการใช และการพิจารณาลักษณะตองหามตาม

กฎหมายซึ่งผูเขียนจะไดกลาวถึงแนวทางตอไปในขอเสนอแนะ

63  In re Clarke, 17 USPQ2d 1238 (TTAB 1990)
64  Rechel Siegel, “Remember how Play-Doh smells? U.S. trademark officials get it,” accessed 

April 17, 2024, https://www.washingtonpost.com/news/business/wp/2018/05/24/remember-how-play-doh-
smells-u-s-trademark-officials-get-it/
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3.1.3 ผลการศึกษาวิเคราะหปญหากฎหมายและผลกระทบเกี่ยว
กบัการใหความคุมครองเครือ่งหมายการคาทีไ่มสามารถมองเหน็ประจกัษ
ดวยตาภายใตพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาของประเทศไทย

หากพิจารณาพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคาฉบับปจจุบัน จะเห็นไดวามี
การกำหนดหลักเกณฑและขอบเขตการใหความคุมครองเคร่ืองหมายการคาเอาไวอยาง
สอดคลองกบัมาตรฐานสากล ผูวจิยัจงึเหน็วายังไมมคีวามจำเปนทีจ่ะตองขยายขอบเขตการให
ความคุมครองเคร่ืองหมายการคาโดยท่ียังไมมีการพิจารณาศึกษาผลกระทบอยางรอบ
ดาน การขยายขอบเขตการใหความคุมครองเคร่ืองหมายการคาควรดำเนินการในขณะท่ี
ประเทศไทยมศีกัยภาพและความพรอมมากเพยีงพอ มเิชนน้ันจะทำใหสิน้เปลอืงงบประมาณ
ไปโดยไมกอใหเกิดประโยชน นอกจากนี้ ผูวิจัยยังเห็นวาการไมเรงรีบแกไขกฎหมายลวงหนา 
แตมกีารเตรียมความพรอมทีเ่ปนรปูธรรมก็อาจกลายเปนหนึง่ในเคร่ืองมอืทีใ่ชในการเจรจาตอ
รองเพ่ือใหไดมาซ่ึงสิทธิประโยชนทางการคาหรอืการลงทุนอ่ืน ๆ เปนการแลกเปลี่ยน

ในการเตรียมความพรอมในการใหความคุมครองเคร่ืองหมายกลิ่น เครื่องหมาย
รสชาติ และเครื่องหมายผิวสัมผัส ผูวิจัยเห็นวามีประเด็นจะตองพิจารณาทั้งขอจำกัดในดาน
กฎหมายและดานความพรอมในการพิจารณารับจดทะเบียน ตางจากกรณีของสหภาพยุโรป
และสหรัฐอเมริกาที่มีกฎหมายที่คอนขางเปดกวางตอการรับจดทะเบียนเครื่องหมายการคา 
โดยผลการศึกษาพบวาหากประเทศไทยตองการขยายขอบเขตการใหความคุมครอง
เครือ่งหมายการคาใหครอบคลมุถงึกรณขีองเครือ่งหมายประเภทขางตนจำเปนตองพจิารณา
ความพรอม 3 ดานสำคัญ ไดแก ดานความพรอมของกฎหมายและหลักเกณฑที่เกี่ยวของ
ดานความพรอมของหนวยงานทีท่ำหนาทีร่บัจดทะเบยีน และดานความพรอมของผูประกอบการ

3.2 ขอเสนอแนะ

ในการวิจัยครั้งนี้ ผูวิจัยไดแบงขอเสนอแนะออกเปน 3 สวน ไดแก ขอเสนอแนะ
ในการพัฒนากฎหมายและกระบวนการพิจารณาคำขอรับจดทะเบียน NTTMs ประเภท
ที่ไมสามารถมองเห็นประจักษดวยตา ขอเสนอแนะเชิงนโยบาย และขอเสนอแนะเพื่อ
การศึกษาวิจัยเพิ่มเติมตามลำดับ

3.2.1 ขอเสนอแนะในการพัฒนากฎหมายและกระบวนการ
พิจารณาคำขอ

ผูวจิยัเสนอใหมกีารแกไขพระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการคา พ.ศ. 2534 และพฒันา
คูมือรับจดทะเบียนเคร่ืองหมายการคาเพ่ือเตรียมความพรอมในการรับจดทะเบียน NTTMs 

ประเภทที่ไมสามารถมองเห็นประจักษดวยตาในอนาคต โดยเสนอใหมีการแกไขดังนี้
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1) แกไขคำนิยามในมาตรา 4 โดยเพิ่มขอความวา “เครื่องหมาย หมายความวา... 

และใหหมายความรวมถึงสิง่อืน่ใดทีก่ำหนดในกฎกระทรวง” โดยการแกไขในลักษณะน้ีจะทำให

ประเทศไทยสามารถขยายขอบเขตการใหความคุมครองเคร่ืองหมายการคารูปแบบใหมใน

อนาคตไดโดยไมจำตองแกไขพระราชบัญญตัเิคร่ืองหมายการคา หากแตกระทำผานการออก

กฎกระทรวง ซึง่จะชวยลดตนทนุทัง้ในดานระยะเวลาและคาใชจายในการแกไขกฎหมาย อกีทัง้

การบัญญตัเิปดชองใหกำหนดในกฎกระทรวงยังทำใหเกิดความยืดหยุนในการกำหนดขอบเขต

การใหความคุมครองเคร่ืองหมายการคา ทั้งยังชวยลดปญหาดานการใชและการตีความ

พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา

2) แกไขหลักเกณฑเกี่ยวกับลักษณะบงเฉพาะตามมาตรา 7 โดยเสนอใหมี

การแกไขบทบัญญัติมาตรา 7 วรรคสอง และมาตรา 7 วรรคสามตามแนวทางท่ีปรากฏใน

มาตรา 4(1)(e) แหง Directive (EU) 2015/2436 และ มาตรา 2(e)(5) แหง Lanham Act 1946 

ดังน้ี

มาตรา 7 วรรคสอง

(10) รูปรางหรือรูปทรงที่มีลักษณะพิเศษซึ่งไมเล็งเห็นถึงคุณลักษณะหรือคุณสมบัติ

ของสินคาโดยตรง

(11) เสียงอันไมไดเล็งถึงลักษณะหรือคุณสมบัติของสินคานั้นโดยตรง

(12) กลิ่นอันไมไดเล็งถึงลักษณะหรือคุณสมบัติของสินคานั้นโดยตรง

(13) รสชาติอันไมไดเล็งถึงลักษณะหรือคุณสมบัติของสินคานั้นโดยตรง

(14) ผิวสัมผัสอันไมเล็งถึงลักษณะหรือคุณสมบัติของสินคานั้นโดยตรง

เครื่องหมายการคาที่ไมมีลักษณะบงเฉพาะตามวรรคหนึ่งหรือวรรคสอง หากไดมี

การจำหนาย เผยแพร หรือโฆษณาสินคาที่ใชเครื่องหมายการคาน้ันจนแพรหลายแลวตาม

หลกัเกณฑทีร่ฐัมนตรปีระกาศกำหนด และพสิจูนไดวาไดปฏิบตัถิกูตองตามหลกัเกณฑนัน้แลว 

ใหถือวามีลักษณะบงเฉพาะ

3) แกไขหลักเกณฑเกี่ยวกับลักษณะตองหามตามกฎหมายตามมาตรา 8

โดยเพิ่มเติมการหามรับจดทะเบียนเครื่องหมายที่เปนลักษณะโดยธรรมชาติของสินคาหรือ

เปนลักษณะท่ีจำเปนตอการใชงานสินคาอันจะสงผลใหเกิดการผูกขาดและแขงขันทางการคา

ที่ไมเปนธรรมเอาไวอยางเด็ดขาดไวในมาตรา 8(13) ตามแนวทางของ 2(e)(5) แหง Lanham 

Act และมาตรา 4(1)(e) ของ Directive (EU) 2015/2436
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มาตรา 8 เครื่องหมายการคาที่มีหรือประกอบดวยลักษณะอยางใดอยางหนึ่งดังตอ
ไปนี้ หามมิใหรับจดทะเบียน...

(13) เครื่องหมายที่สวนใหญหรือนัยสำคัญของเครื่องหมายมีลักษณะเปนธรรมชาติ
ของสินคาหรือเปนองคประกอบในการทำงานตามวัตถุประสงคหลักของสินคา”

(14) เครื่องหมายอื่นที่รัฐมนตรีประกาศกำหนด

4) แกไขคูมือพิจารณาคำขอรับจดทะเบียนเครื่องหมายการคา เพื่อใหการรับ
จดทะเบียนเปนไปอยางมีประสิทธิภาพจำเปนตองมีเพิ่มเติมรายละเอียดเกี่ยวกับการรับจด
ทะเบียน NTTMs ประเภทท่ีไมสามารถมองเห็นประจักษดวยตาเอาไวในคูมือการพิจารณา
คำขอฯ โดยกำหนดใหผูยื่นคำขอตองแสดงเคร่ืองหมายการคาใหปรากฏตอนายทะเบียน 
กลาวคือ จะตองแสดงใหปรากฏถึงลักษณะของเคร่ืองหมายไดอยางชัดเจนและแมนยำตาม
แนวทางของสหภาพยุโรป 

ในการพิจารณารับจดทะเบยีนเครือ่งหมายกลิน่หรอืรสชาต ิใหดำเนนิการโดยการยืน่
คำขอบรรยายลักษณะของเครื่องหมายใหชัดเจน ไมคลุมเครือหรือกวางจนเกินไปจนไมอาจ
ระบุลักษณะของกลิ่นหรือรสชาติได มีกระบวนการฝากตัวอยางและการสับเปลี่ยนตามระยะ
เวลาทีเ่หมาะสม โดยผูยืน่คำขออาจแสดงสตูรทางเคมแีละหลกัฐานอืน่ประกอบการยืน่คำขอ
ไดตามที่สมควร ขณะที่เครื่องหมายผิวสัมผัส ใหผูยื่นคำขอแสดงเครื่องหมายภาพอยางนอย 
2 ภาพ ไดแก ภาพทีแ่สดงใหเหน็องคประกอบโดยรวมของเคร่ืองหมายบนสินคา และภาพถาย
ของเครื่องหมายสัมผัสที่อยูบนวัตถุที่ผูยื่นคำขอจะนำไปใชในการประกอบธุรกิจของตน และ
บรรยายรายละเอียดอยางชัดเจนถึงความรูสึกที่ไดจากการสัมผัส พรอมสงตัวอยางผิวสัมผัส
บนวัตถุที่ประสงคจะนำไปใชในการจำหนายตามทองตลาดประกอบการยื่นคำขอ

3.2.2 ขอเสนอแนะเชิงนโยบาย

ผูวิจัยเสนอใหมีการเตรียมความพรอมในการรับจดทะเบียนของกรมทรัพยสินทาง
ปญญา และขอเสนอแนะในการสงเสริมใหเกดิการจดทะเบียนเครือ่งหมายการคารปูแบบใหม
ที่ไมสามารถมองเห็นประจักษดวยตา

ในดานการเตรียมความพรอมในการรับจดทะเบียนของกรมทรัพยสินทาง
ปญญา ผูวิจัยเห็นวาจำเปนตองเตรียมความพรอมดานสถานท่ี เทคโนโลยี อุปกรณ และ
เครือ่งมอืทีจ่ำเปนตอการพจิารณารับจดทะเบยีน รวมถงึการเตรยีมความพรอมดานกำลงัคน
ที่ทำหนาที่พิจารณาคำขอรับจดทะเบียน รวมถึงการจัดทำบัญชีรายช่ือผูมีความรูและความ
เช่ียวชาญเฉพาะดานเอาไวเปนการเฉพาะเพื่อทำหนาที่ใหความเห็นหรือรวมพิจารณาคำขอ

รับจดทะเบียนเครื่องหมายการคาเปนรายกรณี
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ในดานการเตรียมความพรอมผูประกอบการ โดยผูวิจัยเห็นวาจะตองมี

การประชาสัมพันธและพัฒนาความรูของผูประกอบการไทย รวมถึงการจัดทำคูมือการจด

ทะเบียนเครือ่งหมายการคาฉบบัประชาชนเพ่ือประโยชนในการสรางความรู ความเขาใจเกีย่วกบั

ประโยชนของเคร่ืองหมายการคารปูแบบใหมประเภทตาง ๆ  รวมถึงแนวทางการรับจดทะเบยีน

ของกรมทรัพยสินทางปญญา 

3.2.3 ขอเสนอแนะเพ่ือการศึกษาวิจัยเพิ่มเติม

ผูวิจัยเห็นวาในปจจุบันยังไมมีความจำเปนเรงดวนที่ประเทศไทยจะตองขยาย

ขอบเขตการใหความคุมครองเครือ่งหมายการคารปูแบบใหมประเภทประเภทตาง ๆ  อยางไร

ก็ตาม ไมอาจปฏิเสธไดวาประเทศไทยอาจถูกกดดันใหขยายขอบเขตการใหความคุมครอง

เครือ่งหมายการคาผานเวทีการเจรจาความตกลงระหวางประเทศและการเจรจาการคาระหวาง

ประเทศได ดวยเหตุนี้ ผูวิจัยจึงเห็นวามีความจำเปนที่จะตองศึกษาวิจัยเพ่ิมเติมเก่ียวกับ

การใหความคุมครองเครื่องหมายการคารูปแบบใหมประเภทตาง ๆ พรอมวิเคราะหผล

กระทบของขยายขอบเขตการใหความคุมครองในดานตาง ๆ ทั้งในมิติทางกฎหมาย 

เศรษฐศาสตร รวมถึงมิติอื่น ๆ ตอไป65

65  บทความวิจยัฉบับนีเ้ปนสวนหน่ึงของงานวิจยัเร่ือง “ปญหากฎหมายเก่ียวกับการใหความคุมครอง
เครือ่งหมายการคารปูแบบใหม: ศกึษากรณเีคร่ืองหมายทีไ่มสามารถมองเหน็ประจกัษดวยตา”
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