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บทคัดย�อ 

 
 งานวิจัยนี้มีวัตถุประสงค) 1) เพ่ือศึกษาแนวคิด ขอบเขต ลักษณะของกฎหมายลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร 
เครื่องหมายการค%า และความลับทางการค%าของประเทศไทย สหรัฐอเมริกาและอังกฤษในการให%ความ
คุ%มครองแก6อุตสาหกรรมการบริการอาหาร 2) เพ่ือศึกษาวิเคราะห)การให%ความคุ%มครองทรัพย)สินทาง
ป*ญญาแก6อุตสาหกรรมการบริการอาหารสําหรับประเทศไทย โดยผลการวิจัยพบว6าอุตสาหกรรมการ
ให%บริการอาหารสามารถแบ6งงานสร%างสรรค)ออกได%เปCน 6 ประเภท ได%แก6 1) สูตรอาหารมีกฎหมาย
ลิขสิทธิ์และกฎหมายความลับทางการค%าให%ความคุ%มครอง 2) รายการอาหารมีกฎหมายลิขสิทธิ์และ
กฎหมายเครื่องหมายการค%าในการให%ความคุ%มครอง 3) การตกแต6งรูปลักษณ)ของจานอาหารมีกฎหมาย
ลิขสิทธิ์และกฎหมายสิทธิบัตรในการให%ความคุ%มครอง 4) อาหารจานดัง (Signature Dish) ไม6มีกฎหมาย
ทรัพย)สินทางป*ญญาให%ความคุ%มครอง 5) การตกแต6งรูปลักษณ)ภายในและภายนอกของร%านมีกฎหมาย
ลิขสิทธิ์ในการให%ความคุ%มครองและ  6) การแต6งกายของพนักงานในร%านอาหารมีกฎหมายสิทธิบัตรใน
การให%ความคุ%มครอง โดยจากการวิจัยพบว6ากฎหมายเครื่องหมายการค%ามีความเหมาะสมท่ีสุดท่ีจะให%
ความคุ%มครองแก6งานสร%างสรรค)ในอุตสาหกรรมการบริการอาหาร เนื่องจากกฎหมายเครื่องหมายการค%า
เปCนกฎหมายท่ีมีความยืดหยุ6นในการให%ความคุ%มครองสูง จึงส6งผลให%ผู%ประกอบการในอุตสาหกรรมการ
บริการอาหารมีการพัฒนาความคิดสร%างสรรค)เพ่ิมมากข้ึน 
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ABSTRACT  

 
This research aims (1) to study concept, scope, and features among copyright, 

patent, trademarks, and trade secret laws comparing with Thailand, USA, England  in 
term of the protections for food service industry areas; (2) to analyze the intellectual 
property protections in food service industry in Thailand study, it is found that creative 
works in food service industry can be divided into 6 categories: (1) Food recipes are 
protected under copyright and trademark laws; (2) Food menus are protected under 
copyright and trademark laws; (3) Dish decorations are protected under copyright and 
trademark laws; (4) Signature dishes cannot be protected under intellectual property 
law. (5) Restaurant’s distinctive exterior or interior decoration are protected under 
copyright law protection. (6) Staff uniform’s in restaurant are protected under patent 
law. This research finds that trademark law is the most appropriate law for protecting 
the creative works in food service industry because as it  has more flexible for the 
protections. Accordingly, it encourages the food entrepreneurs to have more ideas to 
improve their creative works. 
 
Keywords:  Food Service Industry, Copyright law, Patent Law, Trademark Law,   

Trade secret Law 
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บทท่ี 1 
บทนํา 

 
1.1 ความเป�นมาและความสําคัญของป�ญหา 

ในป�จจุบันมนุษยมีความเร�งรีบในการดําเนินชีวิตประจําวันมากจากป�จจัยทางเศรษฐกิจท่ีบุคคล 
วัยทํางานทุกคนจะต"องทํางานนอกบ"าน วิถีชีวิตในการดํารงชีวิตจึงเปลี่ยนแปลงไปจากเดิมท่ีในครอบครัว
จะมีการประกอบอาหารเพ่ือรับประทานภายในครอบครัว โดยผู"ชายจะเป/นผู"ทํางานนอกบ"านและผู"หญิง
จะเป/นผู"ประกอบอาหารภายในบ"าน เปลี่ยนแปลงเป/นท้ังผู"ชายและผู"หญิงต"องออกไปทํางานนอกบ"าน 
เวลาในการประกอบอาหารทานเองภายในครอบครัวจึงเหลือน"อยลง ทําให"อุตสาหกรรมการบริการอาหาร
นั้นเจริญรุ�งเรืองข้ึน เนื่องจากวิถีชีวิตในการบริโภคอาหารเปลี่ยนแปลงไป โดยสามารถเห็นการเปลี่ยน 
แปลงในวิถีชีวิตการรับประทานอาหารนี้ได"ต้ังแต�ช�วงยุคหลังสงครามโลกครั้งท่ี 21  ซ่ึงสามารถเห็นถึงความ
เจริญเติบโดของอุตสาหกรรมการบริการอาหารได"จากมูลค�าทางเศรษฐกิจของร"านอาหารในประเทศ
สหรัฐอเมริกาในป8 ค.ศ. 2010 มีจํานวนประมาณ 580.1 หม่ืนล"านดอลล�ารสหรัฐ2 หรือคิดเป/นเงินไทย
ประมาณ 17,403 หม่ืนล"านบาท และในประเทศไทยเองก็มีจํานวนร"านอาหารประมาณ 65,000 แห�ง 
ท่ัวประเทศ โดยในจังหวัดกรุงเทพมหานครมีร"านอาหารประมาณ 12,000 แห�ง ในต�างจังหวัด 53,000 
แห�ง และมีมูลค�าทางเศรษฐกิจประมาณ 194,000 ล"านบาท”3 อีกท้ังในป8 พ.ศ. 2552 ได"มีการสํารวจสถิติ
การบริโภคอาหารนอกบ"านของคนไทยพบว�า คนไทยนิยมบริโภคอาหารนอกบ"านมากถึงร"อยละ 584 และ
จากการสํารวจของบริษัทยูนิลิเวอร ฟูFดโซลูชั่นส ประเทศไทยยังพบอีกว�าผู"บริโภคชาวไทยมีพฤติกรรมการ
บริโภคอาหารนอกบ"านมากข้ึน โดยผู"บริโภคมีความพิถีพิถันในการบริโภคมากข้ึน เช�น นิยมบริโภคอาหาร
ท่ีมีรสชาติอร�อย และนอกจากรสชาติอาหารแล"วยังชอบบรรยากาศการตกแต�งร"านอาหารอีกด"วย5 

                                                           

1Lundberg, D. E., The Hotel and Restaurant Business, 6 nd ed. (New York: Van Nostrand 
Reinhold, 1994), 215. 

2Straus, N., Trade dress protection for cuisine: Monetizing creativity in a low-ip 
industry [Online], 12 February 2013. Available from www.westlaw.com.  

3จิต ผลญิ, อาหารไทยติดโหวตอันดับหนึ่งของโลก โอกาสของผูBประกอบการท้ังในและตEางประเทศ 
[Online], 14 กุมภาพันธ 2556. แหล�งท่ีมา www.e-journal.dip.go.th/LinkClick.aspx?fileticket=7q% 
2bRkRIfSFs%3d&tabid=152. 

4Marketing Oop!, พฤติกรรมทานขBาวนอกบBานของคนไทย [Online], 7 มิถุนายน 2553. แหล�งท่ีมา 
www.marketingoops.com/reports/behaviors/eat-out-behavior/. 

5อิสรภาพแห�งความคิดไทยโพสต, เทรนดIกินอาหารนอกบBาน ผูBบริโภคเนBนกนิดีมีสขุภาพ [Online], 15 
มีนาคม 2554. แหล�งท่ีมา www.thaipost.net/node/35702. 



2 
 

นอกจากนี้จากการท่ีในป8 พ.ศ. 2558 ประเทศไทยจะเข"าสู�การเป/นประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน หรือ AEC 
ซ่ึงจะมีผลให"มีนักท�องเท่ียวจากประเทศในกลุ�มประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนเข"ามาท�องเท่ียวในประเทศไทย
มากข้ึนจากการรวมตัวเป/นประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนซ่ึงมีจํานวนประชากรโดยประมาณรวมกันท้ังสิ้น 
600 ล"านคน ส�งผลให"ภาคอุตสาหกรรมการท�องเท่ียวของไทยจะมีการเจริญเติบโตท่ีสูงข้ึน จากการ
คาดการณขององคการการท�องเท่ียวโลก (World Tourism Organization: UNWTO) ได"คาดการณว�าใน
ป8 2563 จะมีนักท�องเท่ียว ระหว�างประเทศประมาณ 1,600 ล"านคน โดยภูมิภาคเอเชียตะวันออกและ  
แปซิฟ�คมีแนวโน"มว�าจะเป/นภูมิภาคท่ีได"รับความนิยมในการท�องเท่ียวมากข้ึน โดยมีสัดส�วนถึงร"อยละ 25 
ของตลาดการท�องเท่ียวท่ัวโลก และคาดว�าจะมีนักท�องเท่ียวเดินทางเข"ามาถึง 400 ล"านคน ขณะท่ีกลุ�ม
ประเทศในเอเชียตะวันออกเฉียงใต" จะเป/นจุดหมายการท�องเท่ียวยอดนิยมแห�งใหม� โดยมีนักท�องเท่ียว
เป/น 1 ใน 3 ของนักท�องเท่ียวในภูมิภาคเอเชียแปซิฟ�ค หรือประมาณ 130-140 ล"านคน6 จากความเติบโต
ของอุตสาหกรรมการท�องเท่ียวนี้ก็จะส�งผลให"อุตสาหกรรมการบริการอาหารเติบโตตามอุตสาหกรรมการ
ท�องเท่ียวไปด"วย เนื่องจากการมีคนเข"ามาท�องเท่ียวภายในประเทศมากข้ึนก็จะส�งผลให"มีการบริโภค
อาหารในร"านมากข้ึนตามไปด"วย 

ต้ังแต�ศตวรรษท่ี 20 เป/นต"นมา อุตสาหกรรมการบริการอาหารได"เปลี่ยนแปลงรูปแบบในการ
ให"บริการไปอย�างมาก7 โดยเปลี่ยนแปลงเพ่ือให"ทันสมัยตามความนิยมของผู"บริโภค ซ่ึงจะมีท้ังการคิด
สร"างสรรคสูตรอาหาร รายการอาหาร อาหารจานดัง (Signature Dish) การตกแต�งจานอาหาร  
การตกแต�งรูปลักษณภายนอกและภายในของร"าน รวมไปถึงการแต�งกายของพนักงานในร"านให"มีความ
สวยงาม โดดเด�นและมีเอกลักษณ ซ่ึงงานสร"างสรรคเหล�านี้ล"วนเป/นป�จจัยท่ีใช"ในการดึงดูดผู"บริโภคให"เข"า
มาใช"บริการในร"านของตน ซ่ึงการคิดสร"างสรรคงานเหล�านี้ข้ึนมาต"องใช"สติป�ญญาในการคิด เงินลงทุน 
ประกอบกับทักษะของผู"สร"างสรรคเป/นอย�างมาก อีกท้ังอุตสาหกรรมการบริการอาหารนั้นเป/น
อุตสาหกรรมหนึ่งท่ีมีการเปลี่ยนแปลงไปตามความนิยมของผู"บริโภคอย�างรวดเร็ว และมีการแข�งขันกันสูง 
จึงส�งผลให"ผู"ประกอบธุรกิจในภาคอุตสาหกรรมการบริการอาหารนั้นต"องมีการปรับตัวด"วยการคิดค"น
พัฒนาสูตรอาหารท่ีได"รสชาติอร�อยเป/นท่ีนิยมของผู"บริโภค การตกแต�งร"านอาหารของตนให"มีความ
สวยงาม โดดเด�นจากร"านอาหารคู�แข�งขันอ่ืน การตกแต�งจานอาหารก�อนท่ีจะนําอาหารออกให"บริการแก�
ผู"บริโภค การคิดค"นรายการอาหารให"มีชื่อเรียกต�างจากอาหารของร"านอาหารอ่ืน การคิดค"นอาหารท่ีเป/น
เอกลักษณเฉพาะของร"านอาหารของตน รวมไปถึงมีการนําเอาเทคนิคต�าง ๆ เช�น การใช"อุณหภูมิในการ

                                                           

6หม�อมหลวงชาญโชติ ชมพูนุท, การพัฒนาธุรกิจ Hospitality ในภาคบริการทEองเท่ียว.... เพ่ือกBาวสูE
ตลาดอาเซียน [Online], 17 มีนาคม 2556. แหล�งท่ีมา www.gotoknow.org/posts/478069. 

7Powers, T. F., & Barrows, C. W., Introduction to Management in the Hospitality 
Industry, 7 nd ed. (New York: John Wiley & Sons, 2003), 64. 
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ทําอาหารให"เปลี่ยนแปลงไปอย�างรวดเร็วเพ่ือให"ได"รสชาติอาหารท่ีแตกต�างออกไป การนําโฟมมาใช"ใน 
การผลิตอาหาร หรือนําเอาวัตถุดิบมาเปลี่ยนโครงสร"างของโมเลกุลเพ่ือให"มีรสชาติ หรือสีต�างออกไปจาก
เดิม ซ่ึงการผลิตอาหารแบบนี้จะเรียกว�า Molecular gastronomy ซ่ึงการประกอบอาหารเหล�านี้ล"วนใช"
ความคิดสร"างสรรคของพ�อครัวในการประกอบอาหารอย�างมาก รวมไปถึงการใช"เงินลงทุนในการพัฒนา
อาหารเหล�านี้ด"วย 

 จากการลงทุนท้ังแรงกายและเงินทุน ความเติบโต และอัตราการแข�งขันของอุตสาหกรรม
การบริการอาหารท่ีมีมากข้ึนเช�นนี้ จึงทําให"มีผู"ประกอบการบริการอาหารบางรายทําการ
ลอกเลียนแบบงานสร"างสรรคของผู"ประกอบการท่ีเป/นคู�แข�งของตนเพ่ิมมากข้ึน ซ่ึงได"มีคดีตัวอย�างจาก
ป�ญหานี้เกิดข้ึนหลายคดีต้ังแต�ป8 ค.ศ. 1983 เป/นต"นมา เช�น คดี Shakey’s Inc. v. Covalt., คดี Two 
Pesos Inc. v. Taco Cabana Inc., คดี Rebecca Charles v. Edward McFarland. เป/นต"น โดย
ในป�จจุบันนี้กฎหมายทรัพยสินทางป�ญญาของไทยนั้นได"มีการให"ความคุ"มครองแก�สูตรอาหารซ่ึงเป/น
เพียงงานสร"างสรรคในอุตสาหกรรมการบริการอาหารเพียงประเภทเดียวเท�านั้น โดยให"ความคุ"มครอง
ในฐานะท่ีเป/นความลับทางการค"า แต�งานสร"างสรรคประเภทอ่ืน ได"แก� รายการอาหาร การตกแต�ง
รูปลักษณของจานอาหาร Signature Dish การตกแต�งรูปลักษณท้ังภายนอกและภายในของร"านรวม
ไปถึงการแต�งกายของพนักงานในร"านอาหารยังคงไม�ได"รับความคุ"มครองตามกฎหมายทรัพยสินทาง
ป�ญญาของไทย 

การท่ีงานสร"างสรรคเหล�านี้ยังคงไม�ได"รับความคุ"มครองจึงทําให"การเลียนแบบงานสร"างสรรคใน
อุตสาหกรรมการบริการอาหารยังคงเกิดข้ึนอย�างต�อเนื่องและมีแนวโน"มท่ีจะเพ่ิมมากข้ึนตามเศรษฐกิจ 
และความต"องการของผู"บริโภค ซ่ึงเป/นการทําให"เกิดการแข�งขันท่ีไม�เป/นธรรมต�อผู"ประกอบอุตสาหกรรม
การบริการอาหารท่ีเป/นผู"คิดงานสร"างสรรค การให"ความคุ"มครองทางด"านกฎหมายทรัพยสินทางป�ญญา
ซ่ึงเป/นหลักกฎหมายท่ีให"ความคุ"มครองแก�งานสร"างสรรคเพ่ือเป/นแรงจูงใจและกระตุ"นให"เกิดความคิด
สร"างสรรค อันก�อให"เกิดผลดีต�อการพัฒนาประเทศ จึงมีความสําคัญอย�างยิ่งท่ีต"องให"ความคุ"มครองแก�
งานสร"างสรรคในอุตสาหกรรมการบริการอาหาร ดังนั้นการให"ความคุ"มครองแก�อุตสาหกรรมบริการ
อาหารจึงมีความสําคัญท่ีต"องศึกษาเพ่ือใช"เป/นแนวทางในการให"ความคุ"มครองแก�อุตสาหกรรมบริการ
อาหารภายในประเทศต�อไป 
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1.2 วัตถุประสงคIของการวิจัย 
1.2.1 เพ่ือศึกษาแนวคิดของการให"ความคุ"มครองของกฎหมายทรัพยสินทางป�ญญาใน

อุตสาหกรรมการบริการอาหาร 
1.2.2 เพ่ือศึกษาถึงขอบเขตและลักษณะของกฎหมายลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร เครื่องหมายการค"า 

และความลับทางการค"าของประเทศไทย สหรัฐอเมริกา และอังกฤษ ในการให"ความคุ"มครองแก�
อุตสาหกรรมการบริการอาหาร 

1.2.3 เพ่ือศึกษาถึงข"อพิพาทของอุตสาหกรรมการบริการอาหารท่ีเก่ียวกับกฎหมายทรัพยสิน
ทางป�ญญาท้ังในประเทศไทย ประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศอังกฤษ 

1.2.4 เพ่ือวิเคราะหการให"ความคุ"มครองแก�อุตสาหกรรมการบริการอาหารสําหรับประเทศไทย 
 

1.3 ขอบเขตของการวิจัย 
เป/นการศึกษาถึงขอบเขตและลักษณะของกฎหมายลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร เครื่องหมายการค"าและ

ความลับทางการค"า ของท้ังในประเทศไทย สหรัฐอเมริกา และอังกฤษ ในการให"ความคุ"มครองแก�
อุตสาหกรรมการบริการอาหาร 

 
1.4 สมมติฐานของการวิจัย 

อุตสาหกรรมการบริการอาหารนั้นประกอบไปด"วยงานสร"างสรรคหลายประเภท ได"แก�  
การตกแต�งรูปลักษณของร"านอาหาร การตกแต�งรูปลักษณของจานอาหารท่ีนําออกเสนอ อาหารจานดัง
(Signature Dish) สูตรการประกอบอาหาร รายการอาหาร รวมไปถึงการแต�งกายของพนักงานในร"าน 
เพ่ือใช"ในการจูงใจผู"บริโภคให"เข"ามารับประทานอาหารท่ีร"านอาหารของตน ซ่ึงการคิดสร"างสรรคงาน
เหล�านี้ต"องใช"ความคิดสร"างสรรค เงินลงทุน และเวลาในการคิดอย�างมาก โดยในป�จจุบันกฎหมาย
ทรัพยสินทางป�ญญาของไทยมีการให"ความคุ"มครองแต�เพียงสูตรอาหารเท�านั้น แต�ยังไม�ให"ความคุ"มครอง
แก�การตกแต�งรูปลักษณของจานอาหารท่ีนําเสนอ อาหารจานดัง (Signature Dish) รายการอาหาร  
การตกแต�งรูปลักษณภายนอกและภายในของร"าน รวมไปถึงการแต�งกายของพนักงาน ดังนั้นจึงควร 
ขยายความคุ"มครองกฎหมายทรัพยสินทางป�ญญาของไทยให"ครอบคลุมถึงงานสร"างสรรคทุกประเภท 
ของอุตสาหกรรมการบริการอาหาร โดยใช"กฎหมายเครื่องหมายการค"าในส�วนของหลักรูปลักษณของสินค"า 
และบริการ (Trade Dress) ซ่ึงประเทศไทยยังไม�มีหลักการให"ความคุ"มครองรูปลักษณของสินค"าและบริการ 
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1.5 วิธีการวิจัย 
การวิจัยนี้เป/นการวิจัยเอกสาร (Documentary Research) โดยศึกษา ค"นคว"า รวบรวมข"อมูล 

และวิเคราะหตัวบทกฎหมาย คําอธิบาย บทความในวารสารกฎหมาย ตลอดจนเอกสารอ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวข"อง
ท้ังภายในประเทศและต�างประเทศ รวมท้ังการสัมภาษณเชิงลึกกับผู"เชี่ยวชาญทางด"านอาหาร
ภายในประเทศด"วย 

 
1.6 ประโยชนIท่ีคาดวEาจะไดBรับ 

1.6.1 ทําให"ทราบถึงแนวทางของกฎหมายทรัพยสินทางป�ญญาของไทยท่ีให"ความคุ"มครอง
แก�อุตสาหกรรมการบริการอาหาร 

1.6.2 ทําให"ทราบถึงแนวทางของกฎหมายทรัพยสินทางป�ญญาของประเทศสหรัฐอเมริกา 
และอังกฤษ ท่ีให"ความคุ"มครองแก�อุตสาหกรรมการบริการอาหาร 

1.6.3 ทําให"ทราบถึงข"อพิพาทของอุตสาหกรรมการบริการอาหารท่ีเก่ียวกับทรัพยสินทาง
ป�ญญา 

1.6.4 ทําให"มีการเสนอแนวทางการให"ความคุ"มครองแก�อุตสาหกรรมการบริการอาหารใน
ประเทศไทย 

 
1.7 นิยามศัพทI 

รูปลักษณของสินค"าหรือบริการ (Trade Dress) คือ หลักการทางกฎหมายเครื่องหมายการค"า
ของประเทศสหรัฐอเมริกาท่ีใช"ในการให"ความคุ"มครองแก�รูปลักษณของสินค"าหรือบริการ โดยใช"หลักการ
ของ “ความเหมือนหรือคล"าย หรือท่ีเรียกว�า Look and Feel” มาใช"ในการตัดสินว�ารูปลักษณของสินค"า
หรือบริการนั้นละเมิดรูปลักษณของสินค"าหรือบริการตามท่ีโจทกกล�าวอ"างหรือไม� 

 
 
 
 

 



 

 

บทท่ี 2 

ภาพรวมของอุตสาหกรรมการบริการอาหาร 

 

2.1 ความสําคัญและความหมายของอุตสาหกรรมอาหารสร างสรรค! 

 ตามท่ีรัฐบาลได�กําหนดนโยบายการพัฒนาประเทศไทยไว�ในแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคม
แห&งชาติฉบับท่ี 11 โดยกําหนดให�ประเทศไทยขับเคลื่อนเศรษฐกิจโดยใช�เศรษฐกิจเชิงสร�างสรรค-เป.นหลัก
ในการพัฒนาประเทศ1 โดยแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห&งชาติ ฉบับท่ี 11 พ.ศ. 2555-2559 ได�
กําหนดยุทธศาสตร-ในการพัฒนาเศรษฐกิจเชิงสร�างสรรค-ของไทยไว�โดยให�มีการพัฒนาครอบคลุมท้ังใน
ด�านการพัฒนาธุรกิจสร�างสรรค- เมืองสร�างสรรค- อุตสาหกรรมสร�างสรรค- และการเกษตรสร�างสรรค-  
โดยใช�ความรู�ทางด�านวิทยาศาสตร- เทคโนโลยี ความคิดสร�างสรรค-และกฎหมายทรัพย-สินทางป9ญญา 
ในการพัฒนาให�เศรษฐกิจของไทยเป.นเศรษฐกิจท่ีมีคุณภาพและยั่งยืน2 จากการศึกษาของสํานักงาน
คณะกรรมการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห&งชาติในป> พ.ศ. 2549 พบว&ามูลค&าของอุตสาหกรรม
สร�างสรรค-ของไทยมีจํานวนประมาณ 840,621 ล�านบาท คิดเป.นร�อยละ 10.7 ของผลิตภัณฑ-มวลรวม 
ของประเทศ3 เศรษฐกิจเชิงสร�างสรรค-จึงมีความสําคัญต&อการพัฒนาประเทศ  
 สําหรับคําว&า “เศรษฐกิจเชิงสร�างสรรค- (Creative Economy) ได�มีผู�ท่ีให�คํานิยามไว�ดังนี้ 

องค-การทรัพย-สินทางป9ญญาโลก WIPO (World Intellectual Property Organization) ได�ให�
นิยามของคําว&า “เศรษฐกิจเชิงสร�างสรรค-” ไว�ว&าคือ แนวคิดในการให�ความคุ�มครองแก&งานสร�างสรรค-
ทางด�านศิลปะ วัฒนธรรม หรืองานท่ีเกิดจากความคิดสร�างสรรค-ของผู�สร�างสรรค- ศิลปbน ผู�แต&ง รวมไปถึง
บริษัทท่ีก&อให�เกิดงานสร�างสรรค-ดังกล&าว4 

องค-กรความร&วมมือเพ่ือการค�าและการพัฒนา UNCTAD (United Nation Conference on 
Trade and Development) ได�ให�ความหมายของ “เศรษฐกิจสร�างสรรค-” ในบริบทของการขับเคลื่อน

                                                           

1พิสุทธ์ิ พลับสวาท, Creative Economy เศรษฐกิจสร างสรรค! [Online], 10 มกราคม 2554. 
แหล&งท่ีมา www.kmlite.wordpress.com/2011/01/10/v4i1-07/. 

2สํานักงานคณะกรรมการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห&งชาต,ิ สรุปสาระสําคัญแผนพัฒนาเศรษฐกิจและ

สังคมแห8งชาติ ฉบับท่ีสิบเอ็ด พ.ศ. 2555-2559 [Online], 4 กันยายน 2557. แหล&งท่ีมา 
www.nesdb.go.th/Portals/0/news/plan/p11/SummaryPlan11_thai.pdf. 

3“เศรษฐกิจสร�างสรรค-”, eTAT Tourism Journal [Online], 25 เมษายน 2554. แหล&งท่ีมา 
www.etatjournal.com/web/etat-journal/2011/2011-apr-jun/314-creative-economy. 

4WIPO, WIPO Draft Guidelines on Assessing the Economic, Social and Cultural Impact 

of Copyright on the Creative Economy [Online], 4 September 2014. Available from 
www.wipo.int/export/sites/www/copyright/en/performance/pdf/escia.pdf. 
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การพัฒนาเศรษฐกิจไว�ว&า “เป.นแนวความคิดในการพัฒนาและสร�าง ความเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจโดย
ใช�สินทรัพย-ท่ีเกิดจากการใช�ความคิดสร�างสรรค-”5 

จอห-น ฮาว-ก้ินส- (John Howkins) ได�ให�ความหมายของเศรษฐกิจสร�างสรรค- คือ แนวคิดท่ีจะ
สร�างให�เกิดความเปลี่ยนแปลงท้ังต&อภาคการผลิต ภาคการบริการ ภาคการขาย รวมท้ังอุตสาหกรรมความ
บันเทิง เป.นแนวคิดท่ีอยู&บนการทํางานแบบใหม&ท่ีมีป9จจัยหลักมาจากความสามารถและทักษะพิเศษของ
บุคคล6 

แผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห&งชาติ ฉบับท่ี 11 ได�กําหนดให�มียุทธศาสตร-ในการ 
สํานักงานคณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแห&งชาติได�ให�คํานิยามของเศรษฐกิจเชิง

สร�างสรรค-ไว�ว&า คือ กระบวนการหรือกิจกรรมทางเศรษฐกิจท่ีใช�พ้ืนฐานของสินทรัพย-ทางวัฒนธรรม 
(Cultural Asset-Based) ร&วมกับความคิดสร�างสรรค- (Creativity) นวัตกรรม (Innovation) หรือ
เทคโนโลยี ในการสร�างสรรค-สินค�าและบริการท่ีสามารถสร�างมูลค&าเพ่ิมในเชิงพาณิชย- 
(Commercialization) หรือคุณค&าเพ่ิมทางสังคม7  

และศูนย-สร�างสรรค-งานออกแบบ (Thailand Creative & Design Center: TCDC) ได�ให�นิยาม
ไว�ว&า “การสร�างมูลค&าท่ีเกิดจากความคิดของมนุษย- สาขาการผลิตท่ีพัฒนาไปสู&เศรษฐกิจสร�างสรรค-และ
อุตสาหกรรมสร�างสรรค- (Creative Industries: CI)” เป.นกลุ&มกิจกรรมการผลิตท่ีต�องพ่ึงพาความคิด
สร�างสรรค-เป.นวัตถุดิบสําคัญ8  
 จากนิยามของเศรษฐกิจเชิงสร างสรรค!ดังกล8าวข างต นจะเห็นได ว8า เศรษฐกิจเชิงสร างสรรค!

คือ เศรษฐกิจท่ีใช ความคิดสร างสรรค!ของบุคคลในการพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศ โดยการใช 

ความคิดสร างสรรค!ในการพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศโดยมีกฎหมายทรัพย!สินทางปXญญาเปYน

องค!ประกอบในการส8งเสริมและพัฒนาเศรษฐกิจเชิงสร างสรรค!นั่นเอง  

 ท้ังนี้เศรษฐกิจสร�างสรรค-นั้นสามารถแบ&งขอบเขตได�หลายขอบเขตตามความเหมาะสมทาง
พ้ืนฐานวัฒนธรรม สภาพแวดล�อมของประเทศเหล&านั้น โดยองค-กรความร&วมมือเพ่ือการค�าและการพัฒนา 

                                                           

5เสาวรภย- กุสมุา ณ อยุธยา, Creative Economy ทางเลือกใหม8ในการพัฒนาเศรษฐกิจไทย [Online], 
19 สิงหาคม 2553. แหล&งท่ีมา www.bu.ac.th/knowledgecenter/executive_journal/jan_mar_10/pdf/23-
28.pdf. 

6ชาญณรงค- ชัยพัฒน-, บทบาทและสภาพการณ!ของอุตสาหกรรมสร างสรรค!ในประเทศไทย [Online], 
19 สิงหาคม 2553. แหล&งท่ีมา www.bu.ac.th/knowledgecenter/executive_journal/jan_mar_10/pdf/18-
22.pdf. 

7สํานักงานพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห&งชาต,ิ อุตสาหกรรมสร างสรรค! [Online], 26 มีนาคม 2556. 
แหล&งท่ีมา www.ce.nesdb.go.th/. 

8เสาวรภย- กุสมุา ณ อยุธยา, Creative Economy ทางเลือกใหม8ในการพัฒนาเศรษฐกิจไทย [Online]. 
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UNCTAD (United Nation Conference on Trade and Development) ได�กําหนดขอบเขตของ
เศรษฐกิจเชิงสร�างสรรค-ไว� 4 ประเภท คือ  

1) ประเภทมรดกทางวัฒนธรรม (Culture Heritage) คือกลุ&มอุตสาหกรรมประเภท
ประวัติศาสตร- โบราณคดี ประเพณี ความเชื่อ และ สภาพทางสังคม ได�แก& กลุ&มงานด�านศิลปะและงาน
ฝ>มือ โบราณสถาน เป.นต�น  

2) ประเภทศิลปะ (Arts) เป.นกลุ&มสื่อผลิตงานสร�างสรรค- ท่ีสื่อสารกับคนกลุ&มใหญ& เช&น งาน
ภาพวาด การแสดงดนตรี การเต�นรํา เป.นต�น  

3) ประเภทสื่อ (Media) เป.นกลุ&มผลิตงานสร�างสรรค-ท่ี สื่อสารกับคนกลุ&มใหญ& และ  
4) ประเภทหน�าท่ี (Function Creation) เป.นกลุ&มของสินค�าและบริการท่ีตอบสนองความ

ต�องการของลูกค�าท่ีแตกต&างกัน9 
สํานักงานคณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแห&งชาติได�กําหนดขอบเขตของ

เศรษฐกิจเชิงสร�างสรรค-ของประเทศไทยไว�ดังนี้  
1) กลุ&มมรดกทางวัฒนธรรมและธรรมชาติ ซ่ึงประกอบไปด�วย กลุ&มงานฝ>มือ แพทย-แผนไทย 

อาหารไทย ท&องเท่ียวเชิงวัฒนธรรมหรือความหลากหลายทางชีวภาพ  
2) กลุ&มศิลปะ ซ่ึงประกอบด�วย กลุ&มศิลปะการแสดง และกลุ&มทัศนศิลป�  
3) กลุ&มสื่อ ประกอบด�วย กลุ&มภาพยนตร-และวีดีทัศน- กลุ&มการพิมพ- กลุ&มกระจายเสียง  

และกลุ&มดนตรี  
4) กลุ&มงานสร�างสรรค-และงานออกแบบ ประกอบด�วย กลุ&มการออกแบบ กลุ&มแฟชั่น   

กลุ&มการโฆษณา กลุ&มซอฟแวร-และกลุ&มสถาป9ตยกรรม10  
จะเห็นได�ว&าประเทศไทยนั้นมีการเพ่ิมกลุ&มงานในด�านอาหารไทยและการแพทย-แผนไทยเข�า

รวมอยู&ในกลุ&มของมรดกทางวัฒนธรรมและเชื้อชาติ เนื่องจากประเทศไทยมีความสามารถในด�านการผลิต
อาหารและการแพทย-แผนไทยสูงนั่นเอง ดังจะเห็นได�จากมูลค&าการส&งออกอาหารของประเทศไทย ในแต&
ละป>ท่ีมีจํานวนเฉลี่ยสูงถึง 20,000 ล�านเหรียญสหรัฐอเมริกา หรือคิดเป.นจํานวน 7,800,000 ล�านบาท 
อีกท้ังยังมีการคาดการณ-อีกด�วยว&าในป> พ.ศ. 2560 มูลค&าการส&งออกอาหารของไทยจะสูงถึงจํานวน 2 
ล�านล�านบาทเลยทีเดียว11  

                                                           

9เรื่องเดียวกัน, 19. 
10อาคม เติมพิทยาไพสิฐ, เศรษฐกิจสร างสรรค!ของไทย [Online], 28 มีนาคม 2554. แหล&งท่ีมา 

www.nesdb.go.th/Portals/0/news/research/data_0401040411.pdf. 
11พลอย มัลลิกะมาส, ตอบโจทย! AEC: นวัตกรรมอาหารเพ่ือ “ครัวไทยสู8อาเซียน” โดย ผศ.ดร.บัณฑิต 

อินณวงศ! แห8ง Innovative House [Online], 12 ตุลาคม 2555. แหล&งท่ีมา 
www.article.tcdcconnect.com/articles/innovatie-house-aec. 
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อุตสาหกรรมอาหารจึงเป.นกลุ&มอุตสาหกรรมท่ีทํารายได�เข�าสู&ประเทศเป.นอย&างมาก และจาก
นโยบายของรัฐบาลท่ีต�องการให�ประเทศไทยเป.น “ครัวไทยสู&ครัวโลก” ซ่ึงเป.นนโยบายหนึ่งของระบบ
เศรษฐกิจสร�างสรรค-ในกลุ&มของมรดกและวัฒนธรรม ท่ีเรียกว&า “อุตสาหกรรมอาหารสร�างสรรค-” จึงเป.น
กลุ&มอุตสาหกรรมท่ีมีความสําคัญท่ีควรได�รับความคุ�มครองจากกฎหมายทรัพย-สินทางป9ญญา จากความ 
สําคัญของกลุ&มอุตสาหกรรมอาหาร จึงจําเป.นอย&างยิ่งท่ีจะต�องทราบถึงความหมายของอุตสาหกรรม
อาหารเพ่ือใช�เป.นประโยชน-ในการพัฒนากฎหมายทรัพย-สินทางป9ญญาท่ีจะให�ความคุ�มครองให�ครอบคลุม
แก&งานสร�างสรรค-ท่ีอยู&ในกลุ&มของอุตสาหกรรมอาหาร 

ความหมายของอุตสาหกรรมอาหารสร�างสรรค-  
 เนื่องจากกลุ&มอุตสาหกรรมอาหารสร�างสรรค-เป.นกลุ&มอุตสาหกรรมท่ีอยู&ในระบบเศรษฐกิจ
สร�างสรรค-ของประเทศไทยโดยเฉพาะ ในป9จจุบันท่ัวโลกจึงยังไม&มีคํานิยามและการกําหนดประเภทท่ี
แน&นอนของกลุ&มอุตสาหกรรมอาหารสร�างสรรค- อย&างไรก็ตามสํานักงานคณะกรรมการพัฒนาเศรษฐกิจ
และสังคมแห&งชาติได�ให�คํานิยามและกําหนดประเภทของอุตสาหกรรมอาหารสร�างสรรค-ไว�ดังนี้ 

สํานักงานคณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแห&งชาติได�ให�คํานิยามของอุตสาหกรรม
อาหารสร�างสรรค-ไว�ว&าคือ การสร�างสรรค-อาหารท้ังในรูปแบบของตัวอาหาร การนําเสนอ ไปจนถึงกระท่ัง
วิธีการรับประทาน12  

เม่ือพิจารณาคําว&า “อุตสาหกรรมอาหารสร�างสรรค-” จะพบว&าประกอบไปด�วยคําว&า 
“อุตสาหกรรมอาหาร” กับคําว&า “สร�างสรรค-” เราจึงต�องพิจารณาความหมายของท้ังสองคํานี้ประกอบ
กันจึงจะได�ความหมายของอุตสาหกรรมอาหารสร�างสรรค- โดยคําว&า “อุตสาหกรรมอาหาร” หมายถึง 
อุตสาหกรรมท่ีนําผลิตผลจากภาคการเกษตร ได�แก&ผลิตผลจากพืช ปศุสัตว-และประมง มาใช�เป.นวัตถุดิบ
หลักในการผลิตอาหาร โดยอาศัยเทคโนโลยีการแปรรูปอาหารและการถนอมอาหาร ตลอดจนเทคโนโลยี
เครื่องจักรอุปกรณ-ท่ีใช�ในกระบวนการแปรรูปอาหาร บรรจุภัณฑ-อาหาร เพ่ือผลิตผลิตภัณฑ-อาหารให�ได�
ปริมาณมาก มีคุณภาพสมํ่าเสมอ ปลอดภัย สะดวกต&อการบริโภค หรือการนําไปใช�ในข้ันตอนต&อไปและ
เป.นการยืดอายุการเก็บรักษาผลิตผลจากพืช ปศุสัตว- และประมง13 ส&วนคําว&า “สร�างสรรค-” ตาม
ความหมายของนาย จอห-น ฮาว-ก้ินส- (John Howkins) หมายถึง ศักยภาพในการสร�างสิ่งแปลกใหม& คือ
การผลิตโดยบุคคลคนหนึ่งหรือมากกว&าท่ีมีความคิดและการประดิษฐ-คิดค�นท่ีเป.นส&วนตัว เป.นต�นแบบท่ีไม&
เคยปรากฏมาก&อน และมีความหมายสําคัญ ซ่ึงเป.นเรื่องของพรสวรรค-และความถนัด โดยอาจเป.นเพียง

                                                           

12สํานักงานคณะกรรมการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห&งชาต,ิ กลุ8มอุตสาหกรรมอาหาร [Online], 26 
มีนาคม 2556. แหล&งท่ีมา www.ce.nesdb.go.th/?mod=welcome&op=ce_detail_food. 

13พิมพ-เพ็ญ พรเฉลิมพงศ- และนิธิยา รัตนาปนนท-, อุตสาหกรรมอาหาร [Online], 22 เมษายน 2556. 
แหล&งท่ีมา www.foodnetworksolution.com/wiki/word/2561. 
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ความคิดหรือการกระทําก็ได�14 พจนานุกรมราชบัณฑิตยสถานได�ให�ความหมายของคําว&า “สร�างสรรค-” 
คือ การสร�างให�มีให�เป.นข้ึน หรือมีลักษณะริเริ่มในทางดี15 เม่ือนําคําว&า “อุตสาหกรรมอาหาร” และคําว&า 
“สร�างสรรค-” มารวมกัน “อุตสาหกรรมอาหารสร�างสรรค-” จึงหมายถึง การผลิตผลิตภัณฑ-ทางด�าน
อาหารท่ีมีการใช�ความคิดและการประดิษฐ-ท่ีมีความใหม& และมีความสําคัญ ปลอดภัยต&อการบริโภค ไม&ว&า
จะเป.นการสร�างสรรค-ในรูปแบบของอาหาร หรือบรรจุภัณฑ-ของอาหาร 
 ดังนี้เม่ือพิจารณาจากนิยามของสํานักงานคณะกรรมการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห&งชาติและ
จากธรรมชาติของคําแล�วจึงอาจกล&าวได�ว&า “อุตสาหกรรมอาหารสร�างสรรค-” นั้นคือ การสร�างสรรค-
อาหารโดยใช�กระบวนการผลิตไม&ว&าในรูปแบบใด ๆ และในการผลิตอาหารนั้นต�องใช�แนวความคิดของ
บุคคลท่ีมีความแปลกใหม&ในการผลิตอาหารไม&ว&าจะเป.นในด�านรูปแบบของตัวอาหาร การนําเสนอ รวมถึง
วิธีของการรับประทานด�วย 

ป9จจุบันสํานักงานคณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแห&งชาติได�แบ&งประเภทของ
อุตสาหกรรมอาหารสร�างสรรค-ไว�เป.น 3 ประเภทแบบกว�าง ๆ คือ  

1) Cosmetic Change คือ การเติมรูปลักษณ-ของอาหาร โดยไม&เปลี่ยนแปลงสสารเนื้อความเดิม  
2) Context Change คือ การพัฒนาและเปลี่ยนแปลงรูปแบบอาหารเดิม เพ่ือเข�าถึงกลุ&ม

ผู�บริโภคใหม& ๆ และ  
3) Concept Change คือ การสร�างคุณค&าให�อาหารท่ีฉีกแนวจากวิธีเดิม ๆ ไม&มุ&งเฉพาะแต&ตัว

อาหารอย&างเดียว หากยังคิดรวมถึงการปรับกระบวนทัศน- รปูแบบธุรกิจใหม& ๆ ด�วย16  
จากประเภทท่ีสํานักงานคณะกรรมการเศรษฐกิจและสังคมแห&งชาติได�แบ&งไว�นั้น จากลักษณะ

ของกลุ&มธุรกิจให�บริการด�านอาหารจะอยู&ในกลุ&มของ Concept change คือเป.นกลุ&มท่ีมีการสร�างคุณค&า
ให�แก&อาหาร โดยไม&ได�มุ&งแต&จะปรับปรุงคุณภาพของอาหารเท&านั้น แต&ยังมุ&งรวมไปถึงการปรับกระบวน
ทัศน- และรูปแบบทางธุรกิจด�วย เนื่องจากในธุรกิจให�บริการอาหารนั้น นอกจากจะต�องปรุงอาหารให�มี
รสชาติอร&อย คุณภาพดีแล�ว ยังต�องมีการตกแต&งรูปลักษณ-ของอาหารและสไตล-ของจานอาหารให�ดู
สวยงาม มีการคิดค�นอาหารเฉพาะตัวท่ีเป.นเอกลักษณ-ของพ&อครัว รวมไปถึงการตกแต&งบรรยากาศของ
ร�านให�ดูดี สวยงามอีกด�วย 

 
 

                                                           
14จอห-น ฮาวกินส-, เศรษฐกิจสร างสรรค!: เขามั่งค่ังจากความคิดกันอย8างไร, แปลโดย คุณากร วาณิชย-

วิรุฬห- (กรุงเทพฯ: อัมรินทร-พริ้นติง้แอนด-พับลิชช่ิง, 2552), 1. 
15ณัฐวรรธน- นวะมะรตัน-, ความคิดและการสร างสรรค! (1) [Online], 26 พฤศจิกายน 2554. แหล&งท่ีมา 

www.portal.in.th/learninghome/pages/12167/. 
16สํานักงานคณะกรรมการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห&งชาต,ิ กลุ8มอุตสาหกรรมอาหาร [Online]. 
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2.2 ลักษณะของธุรกิจให บริการอาหาร (Hospitality and Catering) 

 เม่ือกล&าวถึงธุรกิจการให�บริการ บุคคลท่ัวไปมักจะคํานึงถึงธุรกิจประเภทโรงแรม การเงินการ
ธนาคาร การท&องเท่ียว แต&ในธุรกิจให�บริการแท�ท่ีจริงแล�วมีหลากหลายสาขาการให�บริการไม&ว&าจะเป.น 
ร�านอาหาร โรงเรียน บ�านพักตากอากาศ การให�เช&าบ�านพัก เป.นต�น ในการจัดต้ังธุรกิจให�บริการอาหารนี้ 
ผู�ประกอบกิจการจําเป.นจะต�องปฏิบัติตาม พระราชบัญญัติการสาธารณสุข พ.ศ. 2535 พระราชบัญญัติ
อาหาร พ.ศ. 2522 พระราชบัญญัติคุ�มครองผู�บริโภค พ.ศ. 2522 พระราชบัญญัติรักษาความสะอาด   
และความเป.นระเบียบเรียบร�อยของบ�านเมือง พ.ศ. 2535 พระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2535 
พระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ. 253517  ซ่ึงเป.นกฎหมายท่ีใช�ในการควบคุมกิจการร�านอาหารให�มีความ
สะอาด และปลอดภัยของอาหารโดยกฎหมายเหล&านี้ไม&ได�กล&าวถึงการให�ความคุ�มครองแก&งานสร�างสรรค-
ในธุรกิจให�บริการอาหาร แต&วิทยานิพนธ-ฉบับนี้ผู�วิจัยมุ&งศึกษาในส&วนของธุรกิจให�บริการด�านอาหาร   
หรือท่ีเรียกว&า Hospitality and Catering เฉพาะในส&วนท่ีเป.นกฎหมายทรัพย-สินทางป9ญญาท่ีให�ความ
คุ�มครองแก&งานสร�างสรรค-ในธุรกิจให�บริการอาหารเท&านั้น จากวัตถุประสงค-นี้เองจึงจําเป.นต�องทราบถึง 
คํานิยามของธุรกิจให�บริการอาหารเสียก&อน ธุรกิจให�บริการอาหาร (Hospitality and Catering) สามารถ
แยกคําออกได�เป.นสองส&วนคือ ส&วนของคําว&า Hospitality และส&วนของคําว&า Catering  
 คําว&า “Hospitality” นั้นมีคํานิยามคือ การจัดการในส&วนด�านของการบริการ ไม&ว&าจะเป.น    
การจัดการรูปแบบของร�าน หรือการต�อนรับลูกค�าเป.นต�น ส&วนคําว&า “Catering” นั้นมีคํานิยามคือ    
การจัดการในส&วนของอาหารและเครื่องด่ืม อาหารนี้จะผ&านการปรุงมาแล�วหรือไม&ก็ได�แต&อาหารนั้นต�อง
พร�อมท่ีจะจําหน&ายได�แล�ว18 เม่ือรวมท้ังสองคําเข�าด�วยกัน Hospitality and Catering จึงหมายถึง ธุรกิจ
ให�บริการด�านอาหารและเครื่องด่ืม โดยมีการตกแต&งรูปแบบของร�าน และมีการให�บริการท่ีดีแก&ลูกค�า
นั่นเอง 
 
 ธุรกิจให�บริการนั้นสามารถแยกออกได�เป.น 2 ภาคส&วน คือ ภาคส&วนท่ีให�บริการเพ่ือการค�า  
และภาคส&วนการให�บริการท่ีเก่ียวข�องกับการจัดการด�านอาหารและเครื่องด่ืม ซ่ึงธุรกิจให�บริการอาหาร
นั้นจะอยู&ในภาคส&วนท่ีให�บริการเพ่ือการค�า เนื่องจากในภาคส&วนท่ีให�บริการเพ่ือการค�านี้เป.นภาคส&วน
บริการท่ีประกอบไปด�วยร�านจําหน&ายสินค�าต&าง ๆ (Outlet) ตัวอย&างธุรกิจให�บริการท่ีอยู&ในภาคส&วน 

                                                           

17ศูนย-พัฒนาทรัพยากรการศึกษา มหาวิทยาลัยมหาสารคาม, การสุขาภิบาลอาหาร [Online], 11 
กันยายน 2556. แหล&งท่ีมา www.elearning.msu.ac.th/opencourse/0709%20307/unit4_1_5.html. 

18Johns, Y., editor, Hospitality and Catering GNVQ: Intermediate textbook, (Oxford: 
Butterworth-Heinemann, 1995), 2. 
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เพ่ือการค�า เช&น ธุรกิจโรงแรม (Hotels) ธุรกิจร�านอาหาร (Restaurants) ธุรกิจให�บริการท่ีพักแก&ผู�ท่ีมา
พัก (Guest Houses) ธุรกิจให�บริการท่ีพักสาธารณะ (Public Houses) เป.นต�น19  
 ในป9จจุบันธุรกิจให�บริการอาหารนั้นเป.นธุรกิจท่ีมีความเจริญเติบโตสูง ดังจะเห็นได�จากมูลค&า 
ของธุรกิจให�บริการอาหารของโลกในป> 2554 มีมูลค&าประมาณ 2,500 พันล�านดอลล&าร-สหรัฐฯ หรือ 
76,653.4 พันล�านบาท มีอัตราการเติบโตเพ่ิมข้ึนคิดเป.นร�อยละ 5 เม่ือเทียบกับป> 2553 ร�านอาหารใน
ประเทศไทยนั้นสามารถแบ&งได�ออกเป.น 6 ประเภท คือ  

1) ร�านคาเฟ� หรือบาร- (Café/ Bar) ร�านคาเฟ�นั้นเป.นร�านท่ีเปbดให�บริการในตอนเย็น โดยจะมี
การให�บริการอาหารท่ีมีลักษณะเป.นอาหารพ้ืนบ�านท่ัวไป ลูกค�าของร�านคาเฟ�นั้นจะเป.นกลุ&มท่ีต�องการ
ทานอาหารท่ีมีการให�บริการอย&างรวดเร็วและราคาไม&แพงมากนัก โดยภายในร�านคาเฟ�นั้นจะมีการตกแต&ง
ท่ีไม&หรูหรา แต&เป.นการตกแต&งแบบธรรมดา ส&วนบาร-นั้นจะเป.นร�านท่ีมีขนาดร�านปานกลางและมักจะเปbด
ให�บริการในเมืองใหญ& ๆ โดยบาร-จะเป.นร�านท่ีให�บริการเครื่องด่ืมแอลกอฮอล-เป.นหลัก โดยอาจมีซุ�มวาง
อาหารไว�ในร�านหรือไม&ก็ได�20 ตามตัวอย&างภาพท่ี 2.1  

 

ภาพท่ี 2.1: ร�านคาเฟ�หรือบาร- (Café/ Bar) 
 

 
 
 
 
 
ท่ีมา: The Westin Verasa Napa. (2013). Luxury Elegant Café and bar interior design of 

The Westin Verasa Napa Hotel, California. Retrieved from 
www.californiamarkt.com. 

 
2)  ร�านบริการจัดส&งอาหารถึงบ�านหรือร�านอาหารแบบซ้ือกลับไปทานท่ีบ�าน (100% Home 

Delivery/ Takeaway) เป.นร�านจําหน&ายอาหารท่ีผู�ซื้ออาหารสามารถนําอาหารนั้นไปทานท่ีไหนก็ได�
โดยร�านอาหารแบบซ้ือกลับบ�านนี้จะมีช&วงระยะเวลาการในการเปbดให�บริการจําหน&ายอาหารต้ังแต&
เวลาเช�าจนถึงเวลาค&อนข�างดึก21 ตามตัวอย&างภาพท่ี 2.2 
                                                           

19Ibid, 2. 
20Ibid, 7. 
21Ibid. 
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ภาพท่ี 2.2: ร�านบริการจัดส&งอาหารถึงบ�านหรือร�านอาหารแบบซ้ือกลับไปทานท่ีบ�าน (100% Home 
Delivery/ Takeaway) 

 

 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 

ท่ีมา: lbyang. (2012). Cheap Authentic Eats at Ton Ton Takeaway (Sydney, NSW). 
Retrieved from www.awifescharmedlife.blogspot.com/2012/08/cheap-authentic-
eats-at-ton-ton.html. 

 

3)  ร�านอาหารท่ีให�บริการแบบเต็มรูปแบบ (Full-Service) เป.นร�านให�บริการจําหน&ายอาหารท่ีมี
การตกแต&งร�านสวยงาม มีการให�บริการลูกค�าโดยมีพนักงานคอยให�บริการอาหาร มีห�องน้ําภายในร�าน  
ซ่ึงร�านอาหารท่ีให�บริการแบบเต็มรูปแบบนี้ลูกค�าจะได�รับความสะดวกสบายตลอดเวลาท่ีอยู&ภายในร�าน22 
ตามตัวอย&างภาพท่ี 2.3 
 

ภาพท่ี 2.3: ร�านอาหารท่ีให�บริการแบบเต็มรูปแบบ (Full-Service) 
 

 
 
 

ท่ีมา: TAHITI. (2013). Tahiti. Retrieved from www.tahiti-beach.com/en/ramatuelle-
tahiti-hotel-plage-saveurs.php. 

                                                           

22Ibid. 
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4)  ร�านอาหารจานด&วน (Fast Food) ร�านอาหารจานด&วนนี้เป.นร�านอาหารท่ีให�บริการ
อาหารแบบท่ีทานง&าย ๆ ลูกค�าผู�เข�าใช�บริการเป.นลูกค�าท่ีต�องการความเร&งด&วนในการทานอาหาร โดย
ร�านอาหารจานด&วนนี้จะมีระยะเวลาการเปbดให�บริการต้ังแต&เช�าไปจนถึงเวลากลางคืน23 หรอือาจเปbด
ให�บริการตลอดท้ังวันท้ังคืน ตัวอย&างร�านอาหารจานด&วน เช&น ร�านแมคโดนัลด-ท่ีเปbดให�บริการอาหาร
ตลอดท้ังวันท้ังคืน เป.นต�นตามตัวอย&างภาพท่ี 2.4 

 

ภาพท่ี 2.4: ร�านอาหารจานด&วน (Fast Food) 
 

 
 ท่ีมา: MCDonald Restaurant Thailand. (2011). MC Donald Thailand. Retrieved from 

www.maekha.com/mcdonald/?ComID=8. 
 
5)  ร�านอาหารเล็ก ๆ ตามข�างทาง (Street Stalls) เป.นร�านท่ีจําหน&ายอาหารเล็ก ๆ ซ่ึง

มักจะอยู&ตามข�างทาง โดยผู�ให�บริการจะประกอบและปรุงอาหารอยู&ภายในร�านต&อหน�าลูกค�าผู�สั่ง
อาหารและลูกค�าจะสามารถนั่งทานอาหารท่ีหน�าร�านได�ในทันที24 ตามตัวอย&างภาพท่ี 2.5  

 

ภาพท่ี 2.5: ร�านอาหารเล็ก ๆ ตามข�างทาง (Street Stalls) 
 

  
ท่ีมา: ChubbyLawyer. (2011). Albert street food centre. Retrieved from 

www.foodietaste.com/restaurant_detail.asp?id=463#. 
                                                           

23Ibid. 
24Hayward, B., What are street stalls [Online], 18 September 2013. Available from 

www.streetstalls.co.uk/concept.html. 
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6)  ร�านอาหารแบบบริการตนเอง (Self – Service Cafeterias) เป.นร�านอาหารท่ีลูกค�าต�อง
ให�บริการตัวเอง กล&าวคือ เป.นร�านอาหารท่ีมีผู�ให�บริการตักอาหารอยู&ภายในเคาน-เตอร- และลูกค�าต�อง
ยืนรออาหารเพ่ือนํากลับไปทานท่ีโต�ะท่ีมีการจัดไว�ให�เอง ตามตัวอย&างภาพท่ี 2.6 

 

ภาพท่ี 2.6: ร�านอาหารแบบบริการตนเอง (Self – Service Cafeterias) 
 

 
ท่ีมา: Senkaya, A. E. (2013). Stock photo – Business woman take cafeteria lunch self 

service buffet food. Retrieved from www.123rf.com/photo_17251361_business-
woman-take-cafeteria-lunch-self-service-buffet-food.html. 

 
ซ่ึงธุรกิจให�บริการอาหารแบบเต็มรูปแบบเป.นธุรกิจให�บริการอาหารท่ีเป.นนิยมมากท่ีสุดท่ัวโลก 

จากการคาดการณ-ระหว&างป> 2554-2559 ธุรกิจให�บริการอาหารแบบเต็มรูปแบบนี้จะมีมูลค&าการเติบโต
สูงสุด โดยมีมูลค&าประมาณ 134.3 พันล�านดอลล&าร-สหรัฐฯ หรือประมาณ 4,117.8 พันล�านบาท25  
จากมูลค&าการเติบโตของธุรกิจให�บริการอาหารแบบเต็มรูปแบบท่ีสูงนี้เอง จึงส&งผลให�ธุรกิจให�บริการ
อาหารแบบเต็มรูปแบบเป.นธุรกิจท่ีมีการแข&งขันของบรรดาร�านอาหารแบบเต็มรูปแบบสูง อีกท้ังในป> 
พ.ศ. 2558 ประเทศไทยจะรวมตัวกับประเทศเพ่ือนบ�านในทวีปเอเชียตะวันออกเฉียงใต�อีก 9 ประเทศ
หรือท่ีเรียกว&า ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (AEC) ซ่ึงประเทศไทยเป.นจุดศูนย-รวมการเดินทางในทวีป
เอเชียตะวันออกเฉียงใต� โดยไทยจะเป.นศูนย-กลางการท&องเท่ียวและการขนส&ง26 ส&งผลให�เม่ือเปbด
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนในป> พ.ศ. 2558 แล�วไทยจะมีคนเดินทางเข�า ออกในประเทศเพ่ิมมากข้ึน 
ธุรกิจการท&องเท่ียวจะเป.นธุรกิจท่ีเติบโตสูงข้ึน ทําให�ธุรกิจบริการด�านอาหารเติบโตตามธุรกิจการ
ท&องเท่ียวไปด�วย เนื่องจากคนท่ีเดินทางท&องเท่ียวนั้นไม&สามารถท่ีจะประกอบอาหารรับประทานเองได� 
จึงต�องบริโภคอาหารจากร�านอาหารท่ีให�บริการอยู&ภายในประเทศ จึงส&งผลให�ธุรกิจให�บริการด�านอาหาร 

                                                           

25จารุวรรณ เจตเกษกิจ, แนวโน มธรุกิจบริการอาหารโลก [Online], 4 เมษายน 2556. แหล&งท่ีมา 
www.e-journal.dip.go.th/LinkClick.aspx?fileticket=lPHsRlFeTyI%3D&tabid=311. 

26Thai-aec.com, AEC คืออะไร [Online], 5 มีนาคม 2555. แหล&งท่ีมา www.thai-aec.com/ 
41#ixzz2Jx7N3vPC. 



16 

โดยเฉพาะอย&างยิ่งร�านอาหารแบบเต็มรูปแบบนั้นมีแนวโน�มเติบโตตามธุรกิจบริการการท&องเท่ียว 
วิทยานิพนธ-ฉบับนี้จึงศึกษาร�านอาหารท่ีให�บริการแบบเต็มรูปแบบ  
 ร�านอาหารท่ีให�บริการแบบเต็มรูปแบบนั้นจะประกอบไปด�วย ผู�จัดการร�านอาหารท่ีมีหน�าท่ี
ควบคุมดูแลบริหารร�านอาหาร พนักงานเสิร-ฟท่ีให�บริการอํานวยความสะดวกแก&ลูกค�า พ&อครัวท่ีมีหน�าท่ี
ในการทําอาหาร คิดค�นรายการอาหาร สูตรอาหาร รวมไปถึงการตกแต&งรูปลักษณ-ของจานอาหาร รวม
ไปถึงอาหารจานดัง (Signature Dish) ซ่ึงพ&อครัวในร�านอาหารแบบเต็มรูปแบบนั้นต�องใช�ความคิด
สร�างสรรค-ในการประกอบอาหารแต&ละจานเพ่ือนําเสนอให�แก&ลูกค�า ตัวอย&างของร�านอาหารท่ีให�บริการ
แบบเต็มรูปแบบ เช&น ร�านน้ํา ท่ีมีการตกแต&งร�านโดยได�แรงบันดาลใจมาจากซากปรักหักพังของอยุธยา 
ร�านแกกกันท่ีมีการสร�างสรรค-อาหารใหม& ๆ จากความคิดสร�างสรรค-ของเชฟ  ร�านสระบัว บาย คิน คิน 
ท่ีมีการสร�างสรรค-อาหารในสไตล- Molecular ท่ีอาหารนั้นสร�างสรรค-มาด�วยความคิดของเชฟท่ีมีความ
แปลกใหม& อย&างเช&น แกงแดงสูตรแช&แข็งเสิร-ฟพร�อมสลัดกุ�งล็อบสเตอร-27 เป.นต�น  
 
ภาพท่ี 2.7: การตกแต&งร�านอาหารของร�านน้ํา 
 

  
 

ท่ีมา: nuntarat. (2555). ร-านน้ํา (Nahm) ย3านสาทร ติดอันดับ 50 ร-านอาหารท่ีดีท่ีสุดในโลก.  
สืบค�นจาก www.news.mthai.com/world-news/164027.html. 

 
 
 
 
 
 

                                                           

27Dunston, L., “Top Tables”, Sawasdee (June 2013): 40-41. 
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ภาพท่ี 2.8: แกงแดงสูตรแช&แข็งเสิร-ฟพร�อมสลัดกุ�งล็อบสเตอร-  
 

 
 

ท่ีมา: ToppingDS. (2012). [CR]…Dinner Set @ Sra Bua by Kiin Kiin, Siam Kenpinski Hotel. 
Retrieved from www.topicstock.pantip.com/food/topicstock/2012/05/D1216 
4677/D12164677.html. 
 

ด�วยลักษณะของร�านอาหารแบบเต็มรูปแบบท่ีมีการแข&งขันสูงและมีการใช�ความคิด
สร�างสรรค-ในการประกอบอาหารมากจึงควรได�รับความคุ�มครองจากกฎหมายทรัพย-สินทางป9ญญา 

 
2.3 ศิลปะในการทําอาหาร 

 คําว&า “ศิลปะ” ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2541 ได�ให�ความหมายของศิลปะ 
หมายถึง ผลแห&งพลังความคิดสร�างสรรค-ของมนุษย-ท่ีแสดงออกมาในรูปลักษณ-ต&าง ๆ ให�ปรากฏซ่ึง
สุนทรียภาพ ความประทับใจ หรือความสะเทือนอารมณ- ตามอัจฉริยภาพ พุทธิป9ญญา รสนิยมและทักษะ
ของแต&ละคน เพ่ือความพอใจ ความรื่นรมย- หรือเพ่ือสนองตอบขนบธรรมเนียม จารีตประเพณี หรือความ
เชื่อในลัทธิศาสนา 
 ศาสตราจารย-ศิลป� พีระศรี กล&าวว&า ศิลปะคือ งานอันเป.นความพากเพียรของมนุษย- ท่ีต�องใช�
ความพยายามด�วยมือและความคิดของศิลปbน 
 เกอเต กวีชาวเยอรมัน กล&าวว&า ศิลปะเป.นศิลปะได�เพราะว&าศิลปะไม&ใช&ธรรมชาติ 
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 เซอร- เฮอร-เบิร-ท รีด กวี นักปราชญ-และนักเขียนชาวอังกฤษ กล&าวว&า ศิลปะมีคําจํากัดความท่ีง&าย
และธรรมดาท่ีสุด คือ พยายามท่ีจะสร�างสรรค-รูปลักษณ-ความพึงพอใจข้ึนมา และรูปลักษณ-นั้นก&อให�เกิด
อารมณ- ความรู�สึกในความงามนั้น จะเป.นท่ีพึงพอใจได�ก็ต&อเม่ือประสาทสัมผัสของเรารู�สึกชื่นชมใน
เอกภาพหรือความประสานกลมกลืนกันในความสัมพันธ-อันมีระเบียบแบบแผน28 
 จากคํานิยามของศิลปะดังกล&าวข�างต�น จะเห็นได�ว&า ศิลปะคือ งานสร�างสรรค-ของมนุษย-ท่ีมีการ
แสดงออกมา และไม&ใช&สิ่งท่ีธรรมชาติสร�างข้ึน  
 เม่ือกล&าวถึงศิลปะ บุคคลท่ัวไปมักจะคิดถึง ศิลปbน นักแสดง นักดนตรี นักเขียน น�อยคนท่ีจะ
คิดถึงพ&อครัว ถ�านักเขียนมีวรรณกรรมเป.นงานสร�างสรรค-ซึ่งถือว&าเป.นงานศิลปะ พ&อครัวก็มีรายการ
อาหารท่ีคิดข้ึนให�มีชื่อเรียกเฉพาะท่ีสวยงามอันเปรียบเสมือนงานวรรณกรรมของนักเขียน หากกล&าวถึง
ศิลปbนซ่ึงมีงานภาพวาด หรืองานแกะสลักเป.นงานสร�างสรรค- พ&อครัวก็มีมุมมองในการแสดงผลงานศิลปะ
ของตนผ&านทางรูปลักษณ-ความสวยงามของอาหาร29 ดังนั้นการทําอาหารจึงถือเป.นงานศิลปะแขนงหนึ่ง 
พ&อครัวจึงถือว&าเป.นศิลปbนเช&นเดียวกัน เนื่องจากพ&อครัวเป.นผู�สร�างสรรค-งานทางด�านศิลปะท่ีก&อให�เกิด
ความประทับใจจากการได�สัมผัสรสชาติ รูปลักษณ-ของอาหารแก&ผู�ท่ีได�สัมผัสงานสร�างสรรค-ดังกล&าว  
และได�มีการแสดงออกมาผ&านทางการทําอาหารแล�ว 
 การทําอาหารต�องประกอบด�วยศิลปะทางลิ้น คือ อาหารต�องมีรสชาติอร&อย ศิลปะทางตา  คือ 
ความสวยงามของรูปลักษณ-ของอาหาร และการตกแต&งร�านอาหารหรือสถานท่ีในการรับประทานอาหาร
ต�องมีความสวยงาม ศิลปะทางจมูก คือ กลิ่นของอาหารท่ีมีความหอมชวนรับประทาน ศิลปะทางเสียงคือ 
การรับประทานอาหารไปพร�อมกับเสียงเพลง ศิลปะทางกาย คือ การได�รับสารอาหารครบถ�วน และ
ประการสุดท�ายคือ ศิลปะทางใจ คือ การได�รับความสุขจากการรับประทานอาหารของลูกค�าผู�ท่ีสั่งอาหาร
จากพ&อครัวนั่นเอง พ&อครัวจึงเปรียบเสมือนศิลปbนในด�านอาหาร เนื่องจากในการทําอาหารหนึ่งจานของ
พ&อครัวนั้น พ&อครัวต�องใช�ความคิดสร�างสรรค- ทักษะ ประสบการณ- และศิลปะในการตกแต&งอาหาร 
กล&าวคือ ในการทําอาหารหนึ่งจาน เช&น การทําต�มยํากุ�งหนึ่งถ�วยนั้น พ&อครัวต�องมีการคิด เครื่องปรุง 
เครื่องเทศให�มีปริมาณ และความเข�ากันได�ของเครื่องปรุงและเครื่องเทศให�พอดีเพ่ือให�ได�รสชาติของ 
ต�มยํากุ�งท่ีอร&อย มีการตกแต&งตัวต�มยํากุ�งให�มีรูปลักษณ-สวยงามแตกต&างจากต�มยํากุ�งธรรมดา และต�อง 
ใช�เทคนิคในการปรุงอีกด�วย ถึงแม�ว&าต�มยํากุ�งนั้นจะเป.นอาหารธรรมดาท่ีบุคคลท่ัวไปจะปรุงได� แต&เม่ือผ&าน
การปรุงของพ&อครัวท่ีมีการใส&ความคิดสร�างสรรค-ในการทําอาหารนั้นลงไป ต�มยํากุ�งชามดังกล&าวจึงถือว&า

                                                           

28ดนยา เช่ียววัฒกี, ความหมายของคําว8า “ศิลปะ” (Art) [Online], 29 เมษายน 2556. แหล&งท่ีมา 
www.danayart103.blogspot.com/2010/06/art.html. 

29Dornenburg, A., & Page, K., Culinary artistry, (Canada: John Wiley & Sons, 1996), 2. 
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เป.นต�มยํากุ�งท่ีไม&เหมือนกับต�มยํากุ�งธรรมดา ผู�นําพ&อครัวของอเมริกากล&าวว&า “ถึงแม�ว&าทุกคนจะทํา
แฮมเบอร-เกอร-ได� แต&แฮมเบอร-เกอร-ของพ&อครัวจะไม&เหมือนกับแฮมเบอร-เกอร-โดยท่ัวไป เพราะพ&อครัว 
มีการคิดส&วนประกอบ เครื่องปรุง เครื่องเทศให�ผสมรวมกันอย&างลงตัว รวมไปถึงทักษะ และวิธีการทํา
แฮมเบอร-เกอร-ท่ีไม&เหมือนแฮมเบอร-เกอร-ธรรมดาท่ัวไป ซ่ึงถือว&าการทําดังกล&าวเป.นความรู�และความคิด
ในความเป.นผู�เชี่ยวชาญของพ&อครัว”30  

แบรดลี่ ออเก็น (Bradley Ogden) กล&าวว&า “การทําอาหารต�องใช�ความสามารถทางศิลปะ” 
โดยการทําอาหารนั้นต�องใช�ความคิดสร�างสรรค-และต�องมีการแสดงออกซ่ึงความคิดสร�างสรรค-นั้น  
โดยอาหารท่ีพ&อครัวทําข้ึนนั้นจะสามารถแสดงออกได�ถึงความเป.นตัวเองและแสดงได�ถึงพ้ืนฐานทางสังคม
และการศึกษาของพ&อครัวผู�ทําอาหารได� 

การี่ ดันโก� (Gary Danko) กล&าวว&า การทําอาหารเป.นการผสมผสานท่ีสมบูรณ-แบบระหว&าง
ศิลปะและวิทยาศาสตร-” การทําอาหารเป.นการใช�ความคิดสร�างสรรค-ภายใต�ความรู�ของเครื่องปรุงและ
ส&วนประกอบต&าง ๆ เช&น ผักบางชนิดต�องแช&ในน้ํากรด เพ่ือให�มีสีเป.นสีน้ําตาล การทําเช&นนี้ถือว&าเป.นการ
ใช�ความรู�ทางวิทยาศาสตร- เป.นต�น 

ฮิวเบิร-ท เคลเล&อร- (Hubert Keller) เชื่อว&า ความคิดสร�างสรรค-ในการทําอาหารมีรากฐานมา 
จากการทําอาหารพ้ืนฐาน และต�องทําข้ึนด�วยมือก&อนท่ีจะใส&ความพยายามในด�านศิลปะลงไป โดย ฮิว
เบิร-ท เคลเล&อร- กล&าวว&า หากคุณต�องการเป.นนักร�อง คุณต�องมีพ้ืนฐานมาจากการฝ�กร�องเพลงของผู�อ่ืน
ก&อน หากต�องการเป.นนักดนตรีคุณต�องมีพ้ืนฐานในการฝ�กฝนการเล&นดนตรีก&อน การทําอาหารก็
เช&นเดียวกัน หากคุณต�องการเป.นพ&อครัว คุณต�องฝ�กฝนพ้ืนฐานของการทําอาหารให�ดีเสียก&อน เม่ือคุณมี
ประสบการณ-มากพอแล�ว คุณจะสามารถนําส&วนประกอบต&าง ๆ มาผสมผสานกันเพ่ือให�เกิดความลงตัว
แล�วก&อให�เกิดศิลปะในอาหารได� 

เกรย- ค้ันส- (Gray Kunz) กล&าวว&า “การจะเป.นศิลปbนในด�านการทําอาหารได�นั้น จุดสําคัญไม&ได�
อยู&ท่ีคุณจะทําอะไร แต&สําคัญท่ีตัวคุณ เม่ือใดท่ีคุณสามารถนําความรู�สึกและความหยั่งรู�ในจิตใจใส&ลงใน
อาหารได� เม่ือนั้นความเป.นศิลปbนจะอยู&ในตัวคุณ”31 
 จากความคิดเห็นของพ&อครัวนั้นจะเห็นได�ว&า พ&อครัวถือเป.นศิลปbนในการทําอาหาร การทําอาหาร
ของพ&อครัวจะเกิดจากการใช�ความคิดสร�างสรรค- ประสบการณ- และทักษะในการทําอาหาร ท่ีจะใช�
เครื่องปรุง เครื่องเทศ และส&วนประกอบของอาหารเพ่ือปรุงให�ผสมผสานกันอย&างลงตัวได�รสชาติท่ีอร&อย 
และต�องตกแต&งรูปลักษณ-ของอาหารให�มีความสวยงามซ่ึงการทําเหล&านี้ล�วนถือว&าเป.นงานศิลปะท้ังสิ้น 

                                                           

30Ibid.  
31Ibid, 10. 
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ดังนั้นอาหารท่ีประกอบข้ึนจากฝ>มือของพ&อครัวท่ีได�มีการคิดค�นสร�างสรรค- และได�มีการตกแต&งเพ่ือให�มี
รูปลักษณ-ท่ีสวยงามเพ่ือนําออกเสนอแก&ผู�บริโภคจึงถือได�ว&าเป.นงานสร�างสรรค-ทางด�านศิลปะชนิดหนึ่ง 
ซ่ึงเปรียบเสมือนงานสร�างสรรค-ทางด�านศิลปะประเภทอ่ืน ตัวอย&างเช&น งานแกะสลัก งานภาพวาด งาน
ภาพเขียน เป.นต�น 
 
2.4 งานสร างสรรค!ในร านอาหาร 

 ในร�านอาหารนั้นประกอบไปด�วยงานสร�างสรรค-หลากหลายประเภท ไม&ว&าจะเป.น รายการ
อาหาร สูตรอาหาร อาหารท่ีเป.นเอกลักษณ-เฉพาะของร�าน การตกแต&งรูปลักษณ-ของอาหารและจาน  
การตกแต&งรูปลักษณ-และบรรยากาศของร�าน รวมไปถึงการแต&งกายของพนักงานในร�านอาหาร จึงควร
ทราบถึงรายละเอียดของงานสร�างสรรค-แต&ละประเภท 

2.4.1 การตกแต&งร�านอาหาร ในการตกแต&งร�านอาหารให�มีความแปลก และสวยงามนั้น 
ผู�ประกอบการร�านอาหารจะต�องมีแนวความคิดก&อนว&าจะตกแต&งร�านให�มีลักษณะใด32 เช&น หากต�องการ
ให�ร�านอาหารมีบรรยากาศแบบไทย ผู�ประกอบการอาจต�องใช�ลวดลายศิลปะแบบไทยเพ่ือให�ได�ลักษณะ
และบรรยากาศแบบไทย ซ่ึงแนวความคิดนี้เองท่ีไม&สามารถได�รับความคุ�มครองตามกฎหมายทรัพย-สิน
ทางป9ญญาได� แต&การท่ีผู�ประกอบการมีแนวคิดเช&นนั้น ทําให�การตกแต&งร�านมีลักษณะท่ีผู�บริโภคสามารถ
เข�าใจได�ว&าการตกแต&งร�านเช&นนี้เป.นร�านของผู�ประกอบการดังกล&าว การตกแต&งร�านในลักษณะนี้ก็อาจ
ได�รับความคุ�มครองได� เช&นในประเทศสหรัฐอเมริกามีคดีของ Two Pesos Inc. v Taco Cabana 
International Inc. ซ่ึงบริษัท Taco Cabana ฟ�องร�องบริษัท Two Pesos ว&าเลียนแบบการตกแต&ง
รูปลักษณ-ของร�านอาหารของตน โดยการตกแต&งรูปลักษณ-ร�านอาหารของบริษัท Taco Cabana ซ่ึงเป.น
การตกแต&งร�านในสไตล-แมกซิโก33 

2.4.2 รายการอาหาร เป.นสิ่งท่ีแสดงให�เห็นถึงความเป.นศิลปะและตัวตนของพ&อครัวผู�ทําอาหาร
ชนิดนั้นได� โดยสามารถดูได�จากการใช�คําในการบรรยายลักษณะของอาหารชนิดนั้น รายการอาหารนั้น
สามารถเล&าถึงเรื่องราว ความเป.นศิลปะและประสบการณ-ของพ&อครัวได� ซ่ึงเปรียบเสมือนกับการเขียน
วรรณกรรม เช&น การบรรยายถึงเรื่องราวของอาหารผ&านทางส&วนประกอบของอาหาร34 โดยลักษณะ 
ในการเขียนรายการอาหารนั้นพ&อครัวต�องคํานึงถึงการผสมผสานเข�ากันได�ของอาหารแต&ละชนิดท่ีอยู& 
ในรายการอาหาร ก&อนท่ีจะนําอาหารนั้นมาเขียนไว�ในรายการอาหาร 
                                                           

32มธุรส เจิมจันทร-โสภณ, การคุ มครองส8วนประกอบของสนิค าหรือบริการ (Trade dress) 
(วิทยานิพนธ- นิติศาสตรมหาบัณฑติ บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ-มหาวิทยาลัย, 2543), 32. 

33Two Pesos, Inc. v. Taco Cabana, Inc. (91-971), 505 U.S. 763 (1992). [Online], 2013. 
Available from www.law.cornell.edu/supct/html/91-971.ZO.html. 

34Dornenburg, A., & Page, K., Culinary artistry, 224. 
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 ลีเดีย เชียร- (Lydia Shire) กล&าวว&า การเขียนรายการอาหารนั้นต�องใช�เวลาเป.นเวลาหลาย
สัปดาห-ในการพัฒนาและค�นคว�าส&วนประกอบของอาหาร โดยการอ&าน พูดคุย และทดสอบความคิด 
เพ่ือให�ได�อาหารท่ีดีท่ีสุด เช&นการท่ีเขียนแกงกะหรี่ให�เป.นอาหารหนึ่งในรายการอาหาร ลีเดียต�องไปยัง
ตลาดของชาวอินเดียเพ่ือหาส&วนประกอบมาทําแกงกะหรี่35 
 นอกจากนี้รายการอาหารยังเป.นสิ่งหนึ่งท่ีทําให�ลูกค�าในร�านอาหารสามารถจําร�านอาหารนั้นได� 
ทําให�ร�านอาหารได�รับความนิยมมากข้ึน เช&น รายการอาหารท่ีชื่อว&า “ฝรั่งกอดลาว” ซ่ึงก็คือ ไส�กรอก
อีสานห&อด�วยเบคอนแล�วนําไปทอด36 ชื่อรายการอาหารท่ีมีความแปลกเช&นนี้สามารถทําให�ผู�บริโภคสนใจ
และจดจําร�านอาหารและพ&อครัวท่ีทําอาหารชนิดนี้ได� ทําให�ร�านอาหารนั้นได�รับความนิยมจากผู�บริโภค
มากข้ึน 

2.4.3 อาหารจานดัง หรือท่ีเรียกว&า Signature Dish คือ อาหารท่ีมีลักษณะเป.นเอกลักษณ-
เฉพาะของพ&อครัวผู�ทําอาหาร โดยสามารถแยกแยะได�ว&าใครเป.นผู�ทําอาหารชนิดนี้ข้ึนมา37 อาหารจาน
ดังนี้ (Signature Dish) สามารถใช�เป.นตัวแทนของร�านอาหารได� ซ่ึงในป9จจุบันร�านอาหารท่ีมีชื่อเสียง
หนึ่งร�านจะนิยมเปbดร�านอาหารท่ีเป.นสาขาของตนเองอีกหลาย ๆ ร�าน อาหารจานดัง (Signature Dish) 
จึงถือว&าเป.นตัวแทนของร�านอาหารท่ีทําให�ลูกค�าสามารถทราบได�ว&าร�านอาหารสาขาร�านนี้เป.น
ร�านอาหารท่ีได�รับความนิยม เช&น ร�าน โมโมฟุคุ โค (Momofuku Ko) ของ เดวิด ฉาง (David Chang) 
เป.นร�านอาหารสไตล-เกาหลี โดยเดวิด มีอาหารจานดัง (Signature Dish) ของร�านคือ ไข&คาเวียร-ในไข& 
(Soft-cooked Egg with Caviar)38 ตามภาพท่ี 2.9  

 
 
 
 
 
 
 

                                                           

35Ibid, 254. 
36ระพินทรนาถ, Eat & drink [Online], 2551. แหล&งท่ีมา www.hipthailand.net/content. 

php?con_id=233&cate_id=17. 
37Merritt, C., Definition of signature dish [Online], 8 April 2013. Available from 

www.ehow.com/about_7220093_definition-signature-dish.html. 
38Straus, N., Trade dress protection for cuisine: Monetizing creativity in a low-IP 

industry [Online], 30 April 2013. Available from www.westlaw.com. 
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ภาพท่ี 2.9: รูปภาพของไข&คาเวียร-ในไข& (Soft-cooked Egg with Caviar) 
 

 
 
ท่ีมา: momofukufor2.com. (2013). Soft cooked hen egg with caviar, onions & potato. 

Retrieved from www.momofukufor2.com/2010/04/soft-cooked-hen-egg-with-
caviar-onions-potato/. 

 
ไข&คาเวียร-ในไข& (Soft-cooked Egg with Caviar) คือ การนําเอาไข&ไก&มาต�มเป.นเวลา 5 นาที 

กับอีก 10 วินาที ซ่ึงเป.นเวลาพอดีท่ีไข&ขาวจะต้ังตัวแต&ไม&แข็งและไข&แดงยังเป.นน้ําอยู& หลังจากนั้นจะนํา
ข้ึนมาเพ่ือใส&เครื่องปรุงรสและไข&ปลาคาเวียร-ลงไปในไข&ไก& จากนั้นนําเข�าตู�เย็นเป.นเวลา 8 ชั่วโมง และนํา
ออกเสิร-ฟพร�อมกับผักสลัดท่ีเป.นสมุนไพร 5 ชนิดและโรยด�วยผงเบคอน โดยเดวิด มีแนวคิดมาจากการ
เดินทางไปท&องเท่ียวท้ังในประเทศญ่ีปุ�นและเกาหลี โดยเดวิดมีแรงบันดาลใจในการสร�างสรรค-ไข&ในไข&นี้
มาจากการชอบรับประทานไข& รวมไปถึงวิธีการต�มไข&ของชาวญ่ีปุ�นและเกาหลีด�วย39 อาหารจานดัง 
(Signature Dish) ของเดวิดนี้ได�รับความนิยมจากผู�บริโภคอย&างมาก โดยเดวิดเปbดร�านอาหารของตนเอง
หลายร�าน และทุกร�านของเดวิดจะมีรายการอาหารนี้ จะเห็นได�ว&า อาหารจานดัง (Signature Dish) 
สามารถใช�เป.นตัวแทนของร�านอาหารในฐานะท่ีเป.นอาหารท่ีได�รับความนิยมและรู�จักจากผู�บริโภคได�  
อีกท้ังยังเป.นสิ่งท่ีรับรองแก&ผู�บริโภคท่ีเข�ามารับประทานอาหารในร�านอาหารว&าจะได�รับคุณภาพและ
ความอร&อยจากร�านอาหารอีกด�วย 

2.4.4 สูตรอาหารนั้นจะมีท้ังสูตรอาหารท่ีได�แสดงความคิดออกมาในรูปแบบต&าง ๆ ไม&ว&าจะเป.น
ด�วยวาจา ลายลักษณ-อักษร ในรูปแบบดิจิตอล เป.นต�น ซ่ึงสูตรอาหารนี้สามารถเก็บไว�เป.นความลับหรือ
อาจเปbดเผยต&อสาธารณะก็ได� ท้ังนี้สูตรอาหารท่ีเก็บไว�เป.นความลับนั้นสามารถได�รับความคุ�มครองตาม
กฎหมายความลับทางการค�าได� แต&สูตรอาหารท่ีมีการเปbดเผยต&อสาธารณะในรูปแบบของหนังสือ หรือ

                                                           

39Chang, D., & Meehan, P., David Chang’s signature dish [Online], 2009. Available from  
www.bonappetit.com/magazine/2009/09/david_chang_signature_dish. 



23 

รูปแบบดิจิตอลต&าง ๆ นั้นเกิดป9ญหาว&าจะได�รับความคุ�มครองตามกฎหมายทรัพย-สินทางป9ญญาประเภท
อ่ืนด�วยหรือไม& เช&น การเปbดเผยสูตรอาหารเป.นหนังสือ สามารถได�รับความคุ�มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์
ในฐานะท่ีเป.นวรรณกรรมหรือไม& เนื่องจากสูตรอาหารนั้นจะประกอบไปด�วยองค-ประกอบ 2 ประการคือ 
ส&วนท่ีเป.นส&วนประกอบ เครื่องปรุงของอาหาร และส&วนท่ีเป.นการบรรยายข้ันตอนของอาหาร โดยส&วนท่ี
เป.นส&วนประกอบ เครื่องปรุงของอาหารนั้นถึงแม�ว&าจะมีการใช�ความคิดสร�างสรรค-ในการคิดค�นว&า
ส&วนประกอบ หรือเครื่องปรุงชนิดใดเม่ือนํามาผสมกันแล�วจะได�รสชาติและสีสันเป.นอย&างใด ซ่ึงนับว&าเป.น
การใช�ความคิดสร�างสรรค-และทักษะความชํานาญของผู�คิดค�นสูตรอาหารก็ตาม แต&ก็มีป9ญหาอยู&ว&าการใช�
ส&วนประกอบของอาหารนั้นในบางครั้งก็จะเป.นส&วนประกอบท่ีมาอยู&แล�วแต&ดั้งเดิม เพียงแต&มีการปรับปรุง
เปลี่ยนแปลงเพียงเล็กน�อยเท&านั้น สูตรอาหารเช&นนี้จะได�รับความคุ�มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์หรือไม&
อย&างไร 
 ส&วนของสูตรอาหารในส&วนท่ีเป.นการบรรยายถึงข้ันตอนวิธีพิเศษในการปรุงท่ีได�เปbดเผยต&อ
สาธารณะในรูปแบบของหนังสือนั้น ในป9จจุบันมีป9ญหาว&าควรให�ความคุ�มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ด�วย
หรือไม& เนื่องจากในส&วนของข้ันตอนในการปรุงอาหารนั้น ส&วนใหญ&ก็เป.นข้ันตอนการปรุงอาหารท่ีเป.น
พ้ืนฐานในการปรุงอาหารท่ีอยู&แต&เดิมอยู&แล�ว เพียงแต&ถูกนําเอามาเรียบเรียงเป.นตัวหนังสือเพ่ือแสดง
ความคิดออกมาเท&านั้น ซ่ึงการแสดงความคิดออกมาเช&นนี้ควรจะได�รับความคุ�มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์
หรือไม&อย&างไร 

2.4.5 การตกแต&งรูปลักษณ-ของจานอาหาร ในการนําอาหารแต&ละจานมาเสิร-ฟให�แก&ลูกค�านั้น 
พ&อครัวต�องมีการออกแบบและตกแต&งรูปลักษณ-ของอาหารท่ีอยู&ในจานอาหารให�สวยงาม เนื่องจากการ
ตกแต&งรูปลักษณ-ของอาหารในจานให�สวยงามนั้นสามารถเพ่ิมอรรถรสของลูกค�าในการรับประทานอาหาร
ให�มากข้ึน การตกแต&งรูปลักษณ-ของอาหารในจานอาหารต�องใช�ความคิดสร�างสรรค-ในการออกแบบมาก 
ซ่ึงไม&แตกต&างจากการออกแบบตกแต&งสถาป9ตยกรรมท่ีต�องใช�ความคิดสร�างสรรค-ในการออกแบบ เพ่ือให�มี
ความผสมผสานกันระหว&างประโยชน-ในการใช�งานกับความสวยงาม 
 การตกแต&งรูปลักษณ-ของจานอาหารนั้นทางศิลปะจะเรียกว&า “องค-ประกอบศิลป�แห&ง
อาหาร” โดยสามารถแยกออกได�เป.น 6 องค-ประกอบ40 คือ  

1) จุด (Point, Dot) จุดนี้ถือเป.นองค-ประกอบท่ีเล็กท่ีสุดในการจัดรูปลักษณ-ของจานอาหารแต&
ถือว&าเป.นจุดเริ่มต�นในการจัดองค-ประกอบในจานอาหารให�มีความสวยงาม เช&น การนําจุดมาเรียงต&อกัน
ตามตําแหน&งท่ีเหมาะสมซํ้า ๆ กัน จะทําให�สามารถมองเห็นได�เป.นรูปร&าง รูปทรง รวมไปถึงลักษณะของ
ผิวและทําให�สามารถเห็นได�ถึงการออกแบบศิลปะบนจานอาหาร เป.นต�น 

                                                           

40Aep-baeo, “The art of food stylist”, Food stylist 7, 75(มิ.ย.- ก.ค. 2556): 12-31. 
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2) เส�น (Line) คือ เครื่องหมายแห&งความรู�สึกต&าง ๆ ท่ีสามารถเห็นได�ท้ังในงานศิลปะ และใน
รายการอาหารต&าง ๆ ซ่ึงลักษณะเส�นจะปรากฏให�เห็นทางด�านกายภาพในด�านของความยาว โดยเส�นยาว
นี้จะแสดงให�เห็นถึงความเคลื่อนไหวของความรู�สึก โดยเกิดข้ึนจากจุดท่ีเรียงร�อยต&อกันเกิดเป.นทิศทางและ
ความยาว จากนั้นนําไปสู&การตีความ รวมถึงการให�ความหมายท่ีแตกต&างกันไปในลักษณะเส�นนั้น ๆ เช&น 
เส�นตรง ให�ความรู�สึกทางความสูง สง&า ม่ันคง เป.นสัญลักษณ-ของความซ่ือตรง เส�นนอน ให�ความรู�สึกสงบ
นิ่ง ผ&อนคลาย เส�นเฉียง ให�ความรู�สึกถึงการเคลื่อนไหว รวดเร็ว เส�นหยักให�ความรู�สึกถึงความเคลื่อนไหว
ท่ีเป.นจังหวะ เส�นโค�งให�ความรู�สึกถึงการเคลื่อนไหวแบบช�า ๆ สวยงามและความรู�สึกสบายเป.นต�น 

3) รูปร&างและรูปทรง (Shape and Form) เม่ือจุดกลายเป.นเส�น และเส�นนําสู&ภาพต&าง ๆ แล�ว 
ภาพเหล&านั้นจะก&อตัวข้ึนเป.นรูปร&างและรูปทรงท่ีสามารถแบ&งแยกกันทําให�เกิดมิติท่ีสามารถมองเห็นและ
สัมผัสได� 

4) สีสัน (Color) สีนั้นสามารถบ&งบอกถึงความรู�สึกของอาหารได�จากการมองเห็น โดยสีสามารถ
แบ&งออกได�เป.น 2 โทน กล&าวคือ สีโทนเย็นและสีโทนร�อน โดยสีโทนเย็นนั้นจะให�ความรู�สึกเย็นตา สงบ 
สดชื่น สีโทนร�อนจะให�ความรู�สึกต่ืนเต�น เร�าใจ กระฉับกระเฉง 

5) ท่ีว&าง (Space) การจัดรูปลักษณ-ของอาหารควรจัดให�มีท่ีว&าง เนื่องจากท่ีว&างนั้นจะเป.นการ
เน�นให�เรื่องราวในอาหารท่ีต�องการแสดงออกมาจากการจัดรูปลักษณ-ของอาหารนั้นมีความโดดเด&นมาก
ยิ่งข้ึน  

6) พ้ืนผิว (Texture) ลักษณะของผิวท่ีมีความหยาบ ขรุขระหรือเรียบเนียนนั้นสามารถเพ่ิม
อรรถรสและความรู�สึกได�เป.นอย&างดี 

ในการจัดรูปลักษณ-ของจานอาหารนั้นนอกจากจะต�องคํานึงถึงองค-ประกอบศิลป�ของอาหารแล�ว 
พ&อครัวนั้นจะต�องคํานึงถึงหลักในการจัดรูปลักษณ-ของอาหารด�วย ไม&ว&าจะเป.นในเรื่องของขนาดสัดส&วน 
(Proportion) ความสมดุล (Balance) ท่ีจะต�องมีความสัมพันธ-กันอย&างเหมาะสมระหว&างปริมาณของ
อาหารในการเสิร-ฟให�ต&อคนท่ีพอเหมาะ กับรูปร&างของภาชนะท่ีจะต�องมีความพอเหมาะพอดี จังหวะลีลา 
(Rhythm) และการเน�นหรือจุดเด&น (Emphasis) ท่ีจะต�องมีการจัดให�เป.นไปในลักษณะเดียวกัน  
เกิดทิศทาง สร�างความต&อเนื่อง และเป.นผลทําให�อาหารนั้นโดดเด&น เอกภาพ (Unity) คือต�องทําให�มี 
ความเป.นอันหนึ่งอันเดียวกันขององค-ประกอบศิลป� ท้ังในด�านรูปลักษณะและเนื้อหาเรื่องราวของอาหาร 
นอกจากจะต�องคํานึงถึงความเป.นเอกภาพ (Unity) ของอาหารแล�ว ในการจัดรูปลักษณ-ของจานยังคงต�อง
คํานึงถึง ความขัดแย�ง (Contrast) เพ่ือทําให�อาหารมีความโดดเด&น และความกลมกลืน (Harmony) 
เพ่ือให�รูปลักษณ-ของอาหารท่ีจัดในจานนั้นมีความสวยงามโดดเด&นและในขณะเดียวกันก็ให�ความรู�สึก
นุ&มนวล กลมกลืน เป.นต�น ดังจะเห็นได�จากตัวอย&างภาพการตกแต&งรูปลักษณ-ของจานอาหาร41  

                                                           

41เรื่องเดียวกัน, 7. 
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ตามภาพท่ี 2.10 
 
ภาพท่ี 2.10: ภาพการตกแต&งรูปลักษณ-ของจานอาหาร 
 

 
 
 
 
 
 
 
 

ท่ีมา: วิชิต มุกุระ. (2556, มิ.ย. - ก.ค.). Fabulous food styling. Foodstylist, 7(75), 91.  
 

การตกแต&งรูปลักษณ-ของจานอาหารจึงจําเป.นต�องใช�ความคิดสร�างสรรค-ของพ&อครัวประกอบกับ
ทักษะความชํานาญ และความรู�ในองค-ประกอบศิลป�ของพ&อครัวในการก&อให�เกิดความงามของรูปลักษณ-
อาหารในจานอาหารเป.นอย&างมาก ดังท่ี Julia Child ได�กล&าวไว�ว&า “อาหารท่ีรังสรรค-ด�วยความประณีต
งดงามและพิถีพิถันคุณจะสัมผัสได�ว&าทุก ๆ ตารางนิ้วของจานล�วนเต็มไปด�วยความใส&ใจ”42  

2.4.6 การแต&งกายของพนักงานในร�านอาหาร ในป9จจุบันร�านอาหารแต&ละร�านจะมีการออกแบบ
เครื่องแต&งกายของพนักงานภายในร�านให�มีความแตกต&าง และมีจุดเด&นของแต&ละร�านเอง  
เครื่องแต&งกายของพนักงานในร�านอาหารนั้นก็ถือเป.นจุดเด&นหนึ่งท่ีทําให�ลูกค�าสามารถจดจําร�านอาหารได� 
อาจทําให�ร�านอาหารได�รับความนิยมเช&นเดียวกัน เช&น ร�านชื่อ Maidreamin ท่ีพนักงานภายในร�านจะเป.น
ผู�หญิงท้ังหมดและแต&งเครื่องแต&งกายเป.นคนรับใช�ท้ังหมด เป.นต�น 
 เครื่องแต&งกายของพนักงานในร�านอาหารนั้นในป9จจุบันได�รับความคุ�มครองตามกฎหมาย
สิทธิบัตรในฐานะท่ีเป.นสิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑ- แต&เม่ือนํามาใช�ในร�านอาหารมีป9ญหาว&า  
การท่ีร�านอาหารหนึ่งใช�เครื่องแต&งกายท่ีมีลักษณะและรูปแบบเหมือนกับร�านอาหารอีกแห&งหนึ่งนั้น 
จะถือว&าเป.นการละเมิดร�านอาหารต�นแบบเครื่องแต&งกายนั้นหรือไม& 
 
 
 
                                                           

42เรื่องเดียวกัน, 7, 33. 
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2.5 กฎหมายทรัพย!สินทางปXญญาในปXจจุบันท่ีเก่ียวกับธุรกิจร านอาหาร 

 กฎหมายทรัพย-สินทางป9ญญานั้นเป.นกฎหมายท่ีเก่ียวข�องกับความคิด การใช�และการใช�ประโยชน-
จากความคิดหรือจิตใจท่ีเกิดข้ึนจากแรงงานของบุคคล โดยกฎหมายทรัพย-สินทางป9ญญานั้นจะถูกอธิบาย
ผ&านทางกฎหมายลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร การออกแบบ เครื่องหมายการค�า และกฎหมายอ่ืนท่ีเก่ียวข�อง 
กฎหมายทรัพย-สินทางป9ญญานั้นก&อให�เกิดสิทธิในทรัพย-สินท่ีเกิดจากความคิดซ่ึงมีความหมายท่ีกว�างและ
ครอบคลุม ซ่ึงสิทธิในทรัพย-สินทางความคิดนั้นอาจเป.นได�ท้ัง วรรณกรรม โปรแกรมคอมพิวเตอร- รูปวาด 
ภาพยนตร- การแสดง ยา การออกแบบเสื้อผ�า หรือแม�กระท่ังการตัดแต&งพันธุกรรมท้ังพืชและสัตว-  
เป.นต�น43 
 กฎหมายทรัพย-สินทางป9ญญานั้นสามารถแบ&งออกได�เป.น 2 ประเภท คือ ทรัพย-สินอุตสาหกรรม 
(Industrial Property) และลิขสิทธิ์ (Copyright)  
 ทรัพย-สินอุตสาหกรรม (Industrial Property) หมายถึง ความคิดสร�างสรรค-ของมนุษย-ท่ีเก่ียวกับ
สินค�าอุตสาหกรรมต&าง ๆ โดยความคิดสร�างสรรค-นี้ อาจเป.นความคิดในการคิดค�นประดิษฐ- ซ่ึงอาจจะเป.น
กระบวนการ หรือเทคนิคในการผลิต ท่ีได�ปรับปรุงหรือคิดค�นข้ึนใหม& หรือการออกแบบผลิตภัณฑ-ทาง
อุตสาหกรรมท่ีเป.นองค-ประกอบและรูปร&างของตัวผลิตภัณฑ- นอกจากนี้ยังหมายความรวมถึง เครื่องหมาย
การค�าหรือยี่ห�อ ชื่อและถ่ินท่ีอยู&ทางการค�า รวมถึงแหล&งกําเนิด และการป�องกันการแข&งขันทางการค�าท่ี
ไม&เป.นธรรมอีกด�วย จากความหมายของทรัพย-สินอุตสาหกรรม จึงสามารถแบ&งกฎหมายทรัพย-สินทาง
ป9ญญาท่ีเป.นประเภทของทรัพย-สินอุตสาหกรรมได�ดังนี้ กฎหมายสิทธิบัตร สิทธิบัตรการออกแบบ
ผลิตภัณฑ- เครื่องหมายการค�า ความลับทางการค�า สิ่งบ&งชี้ทางภูมิศาสตร- แบบแผนผังภูมิของวงจรรวม 
และการคุ�มครองพันธุ-พืช44 
 จากประเภทของทรัพย-สินทางป9ญญาข�างต�น จึงสามารถแยกกฎหมายทรัพย-สินทางป9ญญาได�เป.น 
6 ชนิด45 กล&าวคือ 
 ลิขสิทธิ์ หมายถึง สิทธิแต&ผู�เดียวท่ีจะกระทําการใด ๆ เก่ียวกับงานท่ีผู�สร�างสรรค-ได�ริเริ่มโดยใช�
สติป9ญญา ความรู� ความสามารถ และความวิริยะอุตสาหะของตนเองในการสร�างสรรค-ผลงาน โดยไม&ลอก
เลียนงานของผู�อ่ืน ซ่ึงงานท่ีสร�างสรรค-ข้ึนมานั้นต�องเป.นงานท่ีสามารถได�รับความคุ�มครองตามท่ีกฎหมาย
กําหนด ซ่ึงจะแตกต&างกันไปในแต&ละประเทศ สําหรับประเทศไทยจะมีงานสร�างสรรค-ท่ีสามารถได�รับ
ความคุ�มครองอยู& 9 ประเภท ได�แก& งานวรรณกรรม งานศิลปกรรม งานดนตรีกรรม งานนาฏกรรม  
                                                           

43Benly, L., & Sherman, B., Intellectual Property law, 3 rd ed. (New York: Oxford 
University Press, 2009), 1. 

44ศูนย-บริหารทรัพย-สินทางป9ญญา มหาวิทยาลยัมหิดล, การสร างและการคุ มครองทรัพย!สินทางปXญญา 
[Online], 10 กันยายน 2556. แหล&งท่ีมา www.ip.mahidol.ac.th/creation_protection.asp. 

45เรื่องเดียวกัน. 
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งานสิ่งบันทึกเสียง งานโสตทัศนวัสดุ งานภาพยนตร- งานแพร&เสียงแพร&ภาพ และงานอ่ืนใดในแผนก
วรรณคดี วิทยาศาสตร- หรือศิลปะ 
 สิทธิบัตร หมายถึง หนังสือสําคัญท่ีรัฐออกให�เพ่ือคุ�มครองการประดิษฐ- การออกแบบผลิตภัณฑ- 
หรือผลิตภัณฑ-อรรถประโยชน- ท่ีมีลักษณะตามท่ีกฎหมายกําหนด 
 เครื่องหมายการค�า หมายถึง เครื่องหมาย สัญลักษณ- ตราท่ีใช�สําหรับสินค�าหรือบริการ โดย
เครื่องหมายนั้นมีหน�าท่ีในการจําแนกความแตกต&างระหว&างสินค�าของผู�ประกอบการรายหนึ่งออกจาก
สินค�าของผู�ประกอบการอีกรายหนึ่ง 
 ความลับทางการค�า คือ ข�อมูลทางการค�าท่ียังไม&รู�จักกันโดยท่ัวไป หรือไม&สามารถเข�าถึงได�ในหมู&
บุคคลซ่ึงโดยปกติแล�วต�องเก่ียวข�องกับข�อมูลดังกล&าว และต�องเป.นข�อมูลท่ีนําไปใช�เพ่ือประโยชน-ทาง
การค�า และผู�เป.นเจ�าของความลับทางการค�านั้นได�มีมาตรการท่ีเหมาะสมในการเก็บรักษาข�อมูลดังกล&าว 
 สิ่งบ&งชี้ทางภูมิศาสตร- คือ ชื่อหรือสัญลักษณ- หรือสิ่งอ่ืนใดท่ีบอกแหล&งผลิตของสินค�า โดย
สามารถสื่อให�ผู�บริโภคเข�าใจได�ว&าสินค�านั้นมีคุณภาพ หรือคุณลักษณะพิเศษแตกต&างจากสินค�าท่ีผลิตใน
แหล&งสินค�าอ่ืน 
 แบบแผนผังภูมิวงจรรวม คือ แบบ แผนผัง หรือภาพท่ีทําข้ึนไม&ว&าจะเป.นรูปแบบใด เพ่ือให�เห็นถึง
การจัดวางเป.นวงจรรวม 

จากประเภทของกฎหมายทรัพย-สินทางป9ญญาข�างต�น จะเห็นได�ว&างานสร�างสรรค-ในอุตสาหกรรม
ให�บริการอาหารนั้นประกอบไปด�วยกฎหมายทรัพย-สินทางป9ญญาท่ีเป.นทรัพย-สินอุตสาหกรรมและลิขสิทธิ์ 
ดังนั้นกฎหมายทรัพย-สินทางป9ญญาในป9จจุบันท่ีเก่ียวกับธุรกิจร�านอาหารนั้นจึงประกอบด�วย กฎหมาย
ลิขสิทธิ์ เครื่องหมายการค�า สิทธิบัตร และความลับทางการค�า  

2.5.1 กฎหมายลิขสิทธิ์  
หลักการของกฎหมายลิขสิทธิ์โดยเบื้องต�นท่ัวโลกนั้นให�ความคุ�มครองแก&งานสร�างสรรค-ท่ีเกิด 

จากความคิดสร�างสรรค-ของผู�สร�างสรรค-เท&านั้น โดยลิขสิทธิ์ให�ความคุ�มครองแก&การแสดงออกซ่ึงความคิด 
โดยไม&คุ�มครองแนวความคิด หรือกระบวนการปฏิบัติ ซ่ึงในประเทศไทยนั้นกฎหมายได�บัญญัติถึงการให�
ความคุ�มครองงานอันมีลิขสิทธิ์และความหมายของลิขสิทธิ์ไว�ในมาตรา 6 แห&งพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์  
พ.ศ. 2537 ดังนี้ 

มาตรา 6 งานอันมีลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัตินี้ ได�แก&งานสร�างสรรค-ประเภทวรรณกรรม 
นาฏกรรม ศิลปกรรม ดนตรีกรรม โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร- สิ่งบันทึกเสียง งานแพร&เสียงแพร&ภาพ  
หรืองานอ่ืนใดในแผนกวรรณคดี แผนกวิทยาศาสตร- หรือแผนกศิลปะ ของผู�สร�างสรรค-ไม&ว&างาน 
ดังกล&าวจะแสดงออกโดยวิธีหรือรูปแบบอย&างใด 



28 

การคุ�มครองลิขสิทธิ์ไม&คลุมถึงความคิด หรือข้ันตอน กรรมวิธีหรือระบบ หรือวิธีใช�หรือทํางาน 
หรือแนวความคิด หลักการ การค�นพบ หรือทฤษฎีทางวิทยาศาสตร-หรือคณิตศาสตร-46  

 โดยกฎหมายลิขสิทธิ์ท่ีเก่ียวข�องกับธุรกิจร�านอาหารในป9จจุบันคือในส&วนของ สูตรอาหาร  
และรายการอาหาร โดยสูตรอาหารนั้นถูกมองว&าเป.นส&วนของกระบวนวิธีการผลิตมากกว&าท่ีจะเป.นงาน
สร�างสรรค-ท่ีเกิดจากความคิดริเริ่มของผู�สร�างสรรค- เว�นแต&จะนําสูตรอาหารนั้นไปเขียนไว�ในหนังสือการ
ประกอบอาหารจึงจะถูกพิจารณาให�ได�รับความคุ�มครองในฐานะงานอันมีลิขสิทธิ์ ส&วนของรายการอาหาร
นั้นถูกพิจารณาว&าไม&ควรได�รับความคุ�มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์47 เนื่องจาก เป.นงานสร�างสรรค-มีการใช�
ทักษะ ความพยายามอุตสาหะ แรงงาน ต�นทุน และความคิดยังไม&เพียงพอ48 แต&โดยลักษณะของรายการ
อาหารท่ีต�องมีการใช�ความคิดสร�างสรรค-ในการคิดชื่อเรียกท่ีมีความแปลกหรือสวยงาม การใช�ความคิดใน
การท่ีจะจัดการให�อาหารในแต&ละชุดของรายการอาหารมีความผสมผสานเข�ากันในการรับประทานอาหาร
นั้นน&าจะถือเป.นใช�ความคิดสร�างสรรค- แรงงาน ความพยายามและความใช�ทักษะท่ีเพียงพอแล�ว49 

2.5.2 กฎหมายเครื่องหมายการค�า 
เครื่องหมายการค�าให�ความคุ�มครองคํา ชื่อ สัญลักษณ- เครื่องหมาย หรือสิ่งอ่ืนท่ีเก่ียวข�อง      

กับเครื่องหมาย50 ซ่ึงใช�ในการจําแนกผลิตภัณฑ-ของผู�ประกอบการค�ารายหนึ่งจากผลิตภัณฑ-ของ
ผู�ประกอบการค�าอีกรายหนึ่ง มีบทบาทในการอํานวยประโยชน-ให�ลูกค�าสามารถใช�แยกแยะผลิตภัณฑ- 
ต&าง ๆ ของผู�ประกอบการค�า51 

                                                           

46มาตรา 6 งานอันมีลิขสิทธ์ิตามพระราชบัญญัติน้ี ได�แก&งานสร�างสรรค-ประเภทวรรณกรรม นาฏกรรม 
ศิลปกรรม ดนตรีกรรม โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร- สิ่งบันทึกเสียง งานแพร&เสียงแพร&ภาพ หรืองานอ่ืนใดในแผนก
วรรณคดี แผนกวิทยาศาสตร- หรือแผนกศิลปะ ของผู�สร�างสรรค-ไม&ว&างานดังกล&าวจะแสดงออกโดยวิธีหรือรูป
แบบอย&างใด 

การคุ�มครองลิขสิทธ์ิไม&คลมุถึงความคิด หรือข้ันตอน กรรมวิธีหรือระบบ หรือวิธีใช�หรือทํางาน หรือ
แนวความคิด หลักการ การค�นพบ หรือทฤษฎีทางวิทยาศาสตร-หรือคณิตศาสตร-. 

47ศูนย-บริหารทรัพย-สินทางป9ญญา มหาวิทยาลยัมหิดล, การสร างและการคุ มครองทรัพย!สินทางปXญญา 
[Online]. 

48ไชยยศ เหมะรัชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพย!สินทางปXญญา, พิมพ-ครั้งท่ี 4 (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 
2545), 32. 

49Straus, N., Trade dress protection for cuisine: Monetizing creativity in a low-IP 

industry [Online]. 
50Cunningham, E., Protecting cuisine under the rubric of intellectual property law: 

Should the law play a bigger role in the kitchen? [Online], 2013. Available from 
www.westlaw.com. 

51ไชยยศ เหมะรัชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพย!สินทางปXญญา, 255. 
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ในประเทศสหรัฐอเมริกามีหลักกฎหมายท่ีใช�ในการให�ความคุ�มครองแก&รูปลักษณ-ของสินค�าหรือ
บริการ (Trade dress) ในมาตรา 43 (A) Lanham Act เพ่ือใช�ในการให�ความคุ�มครองการเลียนแบบ
รูปลักษณ-ของสินค�าหรือบริการของผู�ประกอบการค�า โดยหลักการให�ความคุ�มครองแก&รูปลักษณ-ของ
สินค�าหรือบริการนั้นสามารถให�ความคุ�มครองภาพรวมของรูปลักษณ-ของสินค�านั้น ไม&ว&าจะเป.น ฉลาก  
หีบห&อบรรจุภัณฑ- รวมท้ังภาพรวมของร�านค�าได�อีกด�วย52 โดยหลักการของการให�ความคุ�มครองการ
เลียนแบบรูปลักษณ-ของสินค�าหรือบริการนี้มีข้ึนเพ่ือป�องกันการแข&งขันท่ีไม&เป.นธรรมระหว&างผู�ประกอบ 
การค�าด�วยกันและเป.นการป�องกันการลวงขายสินค�าแก&ผู�บริโภค53 ซ่ึงในป9จจุบันประเทศไทยยังไม&มี
หลักการให�ความคุ�มครองการเลียนแบบรูปลักษณ-ของสินค�าหรือบริการ แต&มีหลักการในเรื่องของการลวง
ขายท่ีป�องกันผู�บริโภคจากการสับสนหลงผิดในตัวสินค�าของผู�ประกอบการค�าซ่ึงอยู&ในมาตรา 46 แห&ง
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค�า พ.ศ. 2534 โดยผู�ประกอบการค�ารายหนึ่งสามารถฟ�องร�องผู�ประกอบ 
การค�าท่ีทําให�ผู�บริโภคสับสนหลงผิดในตัวสินค�ารวมไปถึงตัวของหีบห&อบรรจุภัณฑ-ของสินค�า แต&ยังคงไม&มี
การให�ความคุ�มครองแก&ตัวของรูปลักษณะโดยรวมของร�านอาหารจึงมีป9ญหาว&าการเลียนแบบการตกแต&ง
ร�าน บรรยากาศโดยรวมของร�าน และเครื่องแต&งกายของพนักงานในร�านอาหารนั้นสามารถได�รับความ
คุ�มครองตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค�า พ.ศ. 2534 ได�หรือไม& 

2.5.3 กฎหมายสิทธิบัตร 
กฎหมายสิทธิบัตรนั้นแบ&งออกเป.น 2 ประเภท คือ สิทธิบัตรการประดิษฐ-และสิทธิบัตรการ

ออกแบบผลิตภัณฑ- กฎหมายสิทธิบัตรการประดิษฐ-นั้นให�ความคุ�มครองแก&งานประดิษฐ-ท่ีมีคุณสมบัติ 3 
ประการคือ ต�องมีความใหม& ต�องมีข้ันการประดิษฐ-ท่ีสูงข้ึน และต�องสามารถประโยชน-ในทางอุตสาหกรรม
ได�54 ซ่ึงเง่ือนไขนี้ได�บัญญัติอยู&ในมาตรา 5 แห&งพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 โดยให�ความคุ�มครอง
ในระยะเวลาท่ีจํากัด ซ่ึงในป9จจุบันกฎหมายสิทธิบัตรนั้นให�ความคุ�มครองแก&ธุรกิจร�านอาหารแต&ในส&วนท่ี
เป.นวิธีการพิเศษในการประกอบอาหารเท&านั้น แต&ไม&คุ�มครองอาหารของร�านอาหารท่ีผลิตข้ึนมาโดยไม&ได�
ใช�วิธีการผลิตท่ีพิเศษ แต&เป.นการผลิตโดยใช�วิธีการปรุงแบบธรรมดาท่ีเป.นพ้ืนฐานแต&ดั้งเดิม แต&เม่ือผลิต
ออกมาแล�วกลับมีความแปลกไปจากอาหารเดิม ซ่ึงอาหารรูปแบบนี้ไม&สามารถขอรับความคุ�มครองตาม
กฎหมายสิทธิบัตรได�เนื่องจาก ไม&ครบคุณสมบัติในเรื่องของความใหม& หรือในเรื่องของข้ันตอนการ
ประดิษฐ-ท่ีสูงข้ึน55 

                                                           

52มธุรส เจิมจันทร-โสภณ, การคุ มครองส8วนประกอบของสนิค าหรือบริการ (Trade dress), 7. 
53เรื่องเดียวกัน. 
54จักรกฤษณ- ควรพจน-, กฎหมายสทิธิบัตร: แนวความคิดและบทวิเคราะห!, พิมพ-ครั้งท่ี 2 (กรุงเทพฯ:  

นิติธรรม, 2544), 10. 
55Straus, N., Trade dress protection for cuisine: Monetizing creativity in a low-IP 

industry [Online]. 
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ในส&วนของกฎหมายสิทธิบัตรออกแบบผลิตภัณฑ-นั้น มีเง่ือนไขในการให�ความคุ�มครองคือ ต�องมี
ความใหม& และต�องสามารถใช�ในทางอุตสาหกรรมได�56 บัญญัติอยู&ในมาตรา 56 แห&งพระราชบัญญัติ
สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 ซ่ึงงานสร�างสรรค-ในธุรกิจร�านอาหารในส&วนท่ีเก่ียวข�องกับสิทธิบัตรการออกแบบ
ผลิตภัณฑ-นี้คือ ส&วนของการตกแต&งรูปลักษณ-ของอาหารในจานและการตกแต&งจานอาหาร ซ่ึงการ
ออกแบบผลิตภัณฑ-ในด�านของกฎหมายทรัพย-สินทางป9ญญานั้นจะหมายถึง การออกแบบผลิตภัณฑ-ให�มี
รูปร&างหรือรูปทรงหรือลวดลายสีสันอันมีลักษณะเฉพาะน&าสนใจ เพ่ือใช�เป.นแบบสําหรับการผลิตในจํานวน
มากซ่ึงวัตถุอันเป.นผลิตภัณฑ-ในการใช�สอยต&าง ๆ จึงมีป9ญหาว&าการตกแต&งรูปลักษณ-ของอาหารในจาน
และจานอาหารว&าเป.นการออกแบบผลิตภัณฑ-ตามความหมายของการออกแบบตามกฎหมายสิทธิบัตรการ
ออกแบบผลิตภัณฑ-หรือไม& เนื่องจากลักษณะในการตกแต&งรูปลักษณ-ของอาหารในจานและจานอาหารนั้น
ต�องทําการตกแต&งทีละจาน ไม&สามารถตกแต&งได�หลาย ๆ จานในครั้งเดียว และการตกแต&งในแต&ละครั้งจะ
ไม&สามารถทําได�เหมือนกันทุกจาน สามารถทําได�เพียงคล�าย ๆ กันเท&านั้น อีกท้ังการสั่งอาหารของลูกค�าก็
ไม&ได�สั่งคราวเดียวมาก ๆ แต&สั่งครั้งละจานเท&านั้น  

2.5.4 กฎหมายความลับทางการค�า 
กฎหมายความลับทางการค�าให�ความคุ�มครองข�อมูลทางการค�าในรูปแบบต&าง ๆ ไม&ว&าจะเป.น

ข�อมูล ความรู� เรื่องราว ข�อเท็จจริง รวมท้ังท่ีอยู&ในรูปของสูตร รูปแบบ โปรแกรม วิธีการ เทคนิค หรือ
กรรมวิธีใด ๆ อันเกิดจากการรวบรวม คิดค�น สร�างสรรค- หรือค�นพบด�วยภูมิป9ญญา ความพยายาม
อุตสาหะ และอาจต�องใช�เงินทุนเพ่ือจัดการหรือให�ได�ข�อมูลมาโดยชอบด�วยกฎหมาย ซ่ึงทําให�ผู�ครอบครอง
ความลับทางการค�าได�รับประโยชน-เหนือคู&แข&งขัน โดยไม&จํากัดเวลาการให�ความคุ�มครอง57 โดยผู�
ครอบครองความลับทางการค�านั้นจะต�องมีวิธีในการเก็บข�อมูลความลับเหล&านั้นให�เป.นความลับทาง
การค�าให�ยากแก&การเข�าถึงได�โดยวิธีธรรมดาท่ัวไปด�วย ความลับทางการค�านี้ผู�ท่ีต�องการความลับทาง
การค�าจากเจ�าของความลับทางการค�านั้นสามารถทําได� 2 วิธีเพ่ือให�ได�ความลับทางการค�านั้นมาโดยชอบ
คือ 1) การตกลงกับเจ�าของความลับทางการค�าเพ่ือท่ีจะได�รับอนุญาตให�ใช�ความลับทางการค�านั้น และ  
2) การนําผลิตภัณฑ-ท่ีมีความลับทางการค�านั้นประกอบอยู&มาทําการวิศวกรรมย�อนกลับเพ่ือให�ได�ข�อมูล
ความลับทางการค�านั้นออกมา  

งานสร�างสรรค-ในธุรกิจร�านอาหารท่ีได�รับความคุ�มครองตามกฎหมายความลับทางการค�าคือ  
สูตรของอาหาร แต&เนื่องจากตัวกฎหมายความลับทางการค�าท่ีสามารถทําวิศวกรรมย�อนกลับได� และต�องมี
วิธีในการเก็บรักษาข�อมูลให�เป.นความลับทางการค�า เป.นการขัดแย�งกับสภาพของสูตรอาหาร เพราะพ&อ
ครัวในร�านอาหารนั้นจะมีการสอนให�พ&อครัวฝ�กหัดภายในร�านประกอบอาหารท่ีเป.นสูตรลับทางอาหาร

                                                           

56ไชยยศ เหมะรัชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพย!สินทางปXญญา, 188. 
57ไชยยศ เหมะรัชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพย!สินทางปXญญา, 382. 



31 

ของร�านเพ่ือประกอบอาหารเสิร-ฟให�แก&ลูกค�า โดยพ&อครัวนิยมท่ีจะไม&ให�พ&อครัวฝ�กหัดหรือลูกมือพ&อครัวใน
ครัวในร�านอาหารทําสัญญาความลับทางการค�าไว� จึงก&อให�เกิดป9ญหาความลับทางการค�ารั่วไหล และเป.น
เหตุให�เกิดการเลียนแบบอาหารของร�านอาหารเกิดข้ึน58 

                                                           

58Straus, N., Trade dress protection for cuisine: Monetizing creativity in a low-IP 

industry [Online]. 
 



บทท่ี 3 
การให�ความคุ�มครองของกฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญาของไทย 

แก!อุตสาหกรรมการบริการอาหาร 
 
 ในบทท่ี 3 นี้จะกล�าวถึงกฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญาของประเทศไทยท่ีมีลักษณะในการให( 
ความคุ(มครองแก�งานสร(างสรรค�ในอุตสาหกรรมการบริการอาหาร โดยสามารถแบ�งออกได(เป/น 4  
หัวข(อ กล�าวคือ 3.1 กฎหมายลิขสิทธิ์ 3.2 กฎหมายสิทธิบัตร 3.3 กฎหมายเครื่องหมายการค(า  
และ 3.4 กฎหมายความลับทางการค(า 
 ป�จจุบันประเทศไทยได(ประกาศใช(แผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห�งชาติฉบับท่ี 11 ซ่ึงได(
กําหนดแนวนโยบายโดยมุ�งเน(นให(ประเทศไทยพัฒนาเศรษฐกิจแบบสร(างสรรค� เศรษฐกิจแบบสร(างสรรค� 
คือ กระบวนการหรือกิจกรรมทางเศรษฐกิจท่ีใช(พ้ืนฐานของสินทรัพย�ทางวัฒนธรรม (Cultural Asset-
Based) ร�วมกับความคิดสร(างสรรค� (Creativity) นวัตกรรม (Innovation) หรือเทคโนโลยี ในการ
สร(างสรรค�สินค(าและบริการท่ีสามารถสร(างมูลค�าเพ่ิมในเชิงพาณิชย� (Commercialization) หรือคุณค�า
เพ่ิมทางสังคม1 โดยเน(นให(มีการใช(นวัตกรรม ความคิดสร(างสรรค� ต�อยอดองค�ความรู( เพ่ือสร(างมูลค�า
ตลอดห�วงโซ�อุปทาน เป/นป�จจัยในการขับเคลื่อนหลักสู�เศรษฐกิจสมดุลและยั่งยืน อีกท้ังรัฐบาลยังได(ตั้งเปVา
ในการพัฒนาประเทศไทยให(เป/นศูนย�กลางอุตสาหกรรมสร(างสรรค�ในภูมิภาคอาเซียน2 การท่ีประเทศไทย
ให(การสนับสนุนการพัฒนาเศรษฐกิจสร(างสรรค�ดังกล�าวย�อมเป/นผลดีต�อการพัฒนากลุ�มอุตสาหกรรม
ให(บริการอาหารด(วย เนื่องจากกลุ�มอุตสาหกรรมให(บริการอาหารนั้นเป/นกลุ�มอุตสาหกรรมหนึ่งของ
เศรษฐกิจสร(างสรรค� โดยจัดอยู�ในกลุ�มของมรดกทางวัฒนธรรมและธรรมชาติ (Cultural Heritage & 
Nature)3 
 อุตสาหกรรมให(บริการอาหารของประเทศไทยนั้นได(รับความนิยมจากผู(บริโภคเป/นอย�างมาก 
ดังจะเห็นได(จากมูลค�าทางเศรษฐกิจของกลุ�มอุตสาหกรรมให(บริการอาหารท่ีมีมูลค�าสูงถึง 194,000 ล(าน
บาท4 และพฤติกรรมในการบริโภคอาหารนอกบ(านของคนไทยก็มีแนวโน(มเพ่ิมข้ึนดังจะเห็นได(จากผล

                                                           

1สํานักงานคณะกรรมการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห�งชาต,ิ อุตสาหกรรมสร�างสรรค� [Online], 17 
มีนาคม 2556. แหล�งท่ีมา www.ce.nesdb.go.th/?mod=welcome. 

2อาคม เติมพิทยาไพสิฐ, เศรษฐกิจสร�างสรรค�ของไทย [Online], 28 มีนาคม 2554. แหล�งท่ีมา 
www.thaiembassy.org/seoul/contents/files/business-20130905-090903-755759.pdf. 

3เรื่องเดียวกัน. 
4จิต ผลญิ, อาหารไทยติดโหวตอันดับหนึ่งของโลก โอกาสของผู�ประกอบการท้ังในและต!างประเทศ 

[Online], 14 กุมภาพันธ� 2556. แหล�งท่ีมา www.e-journal.dip.go.th/LinkClick.aspx? fileticket= 7q% 
2bRkRIfSFs%3d&tabid=152. 
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สํารวจท่ีพบว�าคนไทยนิยมบริโภคอาหารนอกบ(านมากข้ึนถึงร(อยละ 585 จากพฤติกรรมของคนไทยท่ี  
นิยมบริโภคอาหารนอกบ(านมากข้ึนนี้เองท่ีส�งผลให(ธุรกิจในกลุ�มอุตสาหกรรมให(บริการอาหารมีมูลค�าทาง
เศรษฐกิจสูง ผู(ประกอบการจึงมีการแข�งขันในการประกอบธุรกิจสูงข้ึน ไม�ว�าจะเป/นการสร(างจุดเด�นใน
ร(านอาหารของตนเองท้ังในด(านของรสชาติอาหาร การตกแต�งร(าน การตกแต�งจานอาหาร รวมไปถึง   
การให(บริการของพนักงานท่ีอยู�ภายในร(าน ซ่ึงการท่ีจะสร(างจุดเด�นในร(านของตนข้ึนมานั้นจําเป/นต(องใช(
ความคิดสร(างสรรค�ในการทํา 
 จากการท่ีธุรกิจให(บริการอาหารนั้นมีการแข�งขันสูง กลุ�มธุรกิจนี้จึงจําเป/นต(องได(รับความคุ(มครอง
สิทธิท่ีเกิดจากความคิดสร(างสรรค�ของผู(ประกอบการตามกฎหมาย ซ่ึงประเทศไทยมีกฎหมายทรัพย�สิน
ทางป�ญญาท่ีใช(ในการให(ความคุ(มครองความคิดสร(างสรรค� หากแต�ต(องพิจารณาว�างานสร(างสรรค�ใน
อุตสาหกรรมให(บริการอาหารในประเทศไทยชนิดใดจะได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายทรัพย�สินทาง
ป�ญญาประเภทใด 
 องค�กรทรัพย�สินทางป�ญญาโลก (WIPO) ได(ให(ความหมายของทรัพย�สินทางป�ญญาว�าหมาย 
ความรวมถึง “สิทธิท่ีเก่ียวกับงานวรรณกรรม ศิลปกรรม วิทยาศาสตร� การแสดงของศิลป|นนักแสดง  
การดําเนินการบันทึกและแพร�เสียงแพร�ภาพการแสดงนั้น ประดิษฐ�กรรมทุกประเภทท่ีเกิดจากความ
อุตสาหะของมนุษย� การค(นพบทางวิทยาศาสตร� การออกแบบผลิตภัณฑ�ทางอุตสาหกรรม เครื่องหมาย
การค(า เครื่องหมายบริการ ชื่อหรือสิ่งกําหนดอันเก่ียวกับการค(า การปVองกันการกระทําอันเป/นการแข�งขัน
โดยไม�เป/นธรรม ตลอดจนสิทธิอ่ืน ๆ อันเป/นผลมาจากการสร(างสรรค� โดยใช(ป�ญญาในสาขาทาง
อุตสาหกรรม วิทยาศาสตร� วรรณกรรม และศิลปกรรม”6 จากความหมายของคําว�า “ทรัพย�สินทาง
ป�ญญา” ตามท่ีองค�กรทรัพย�สินทางป�ญญาโลก (WIPO) ได(ให(ความหมายไว(นั้นจึงสามารถแบ�งทรัพย�สิน
ทางป�ญญาออกได(เป/นสองประเภท กล�าวคือ ลิขสิทธิ์และทรัพย�สินทางอุตสาหกรรม โดยลิขสิทธิ์นั้นจะ
เป/นงานท่ีเก่ียวข(องกับศิลปะ โดยหมายความถึง งานศิลปกรรม วรรณกรรม ดนตรีกรรม นาฏกรรม 
ภาพยนตร� ภาพถ�าย โปรแกรมคอมพิวเตอร� และงานศิลปประยุกต� ส�วนงานในประเภททรัพย�สิน
อุตสาหกรรมนั้นจะเป/นงานท่ีเกิดข้ึนเพ่ือวัตถุประสงค�ในทางการค(า อุตสาหกรรมมากกว�าวัตถุประสงค� 
ในการใช(เพ่ือความงดงาม ซ่ึงได(แก� เครื่องหมายการค(า สิทธิบัตร สิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑ�  
เป/นต(น7 

                                                           
5Marketing Oop!, พฤติกรรมทานข�าวนอกบ�านของคนไทย [Online], 7 มิถุนายน 2553. แหล�งท่ีมา 

www.marketingoops.com/reports/behaviors/eat-out-behavior/. 
6ไชยยศ เหมะรัชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญา (พ้ืนฐานความรู�ท่ัวไป), พิมพ�ครั้งท่ี 4 

(กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2545), 12. 
7เรื่องเดียวกัน, 13-14. 
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กฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญานั้นมีหลายประเภท ได(แก� ลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร สิทธิบัตรการออกแบบ
ผลิตภัณฑ� เครื่องหมายการค(า ความลับทางการค(า สิ่งบ�งชี้ทางภูมิศาสตร� และแผนภูมิวงจรรวม ซ่ึงใน
อุตสาหกรรมให(บริการอาหารมีงานสร(างสรรค�หลายประเภท ได(แก� รายการอาหาร สูตรอาหาร อาหาร
จานดัง (Signature dish) การตกแต�งรูปลักษณ�ของร(าน การตกแต�งรูปลักษณ�ของจานอาหาร การแต�ง
กายของพนักงานในร(าน ซ่ึงกฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญาของประเทศไทยท่ีเก่ียวข(องกับการให(ความ
คุ(มครองแก�อุตสาหกรรมให(บริการอาหารประกอบด(วย พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 พระราช 
บัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค(า พ.ศ. 2534 และพระราชบัญญัติความ 
ลับทางการค(า พ.ศ. 2545 ซ่ึงในวิทยานิพนธ�ฉบับนี้มุ�งศึกษาเฉพาะส�วนของกฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญา 
ท่ีเก่ียวข(องกับอุตสาหกรรมให(บริการอาหารเท�านั้น จึงขอกล�าวแต�เพียงกฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญา
ข(างต(นเท�านั้น 

 
3.1 กฎหมายลิขสิทธิ์  
 งานสร(างสรรค�ในอุตสาหกรรมให(บริการอาหารท่ีเก่ียวข(องกับกฎหมายลิขสิทธิ์นี้มี 3 ประเภท 
คือ การตกแต�งรูปลักษณ�ของจานอาหาร รายการอาหาร และสูตรอาหาร โดยจําเป/นต(องวิเคราะห�ถึง
ความหมาย และขอบเขตในการให(ความคุ(มครองของกฎหมายลิขสิทธิ์ว�าให(ความคุ(มครองแก�งาน
สร(างสรรค�ท้ัง 3 ประเภทหรือไม�อย�างไร 
 กฎหมายลิขสิทธิ์นั้นเกิดมาจากแนวคิดท่ีต(องการให(มีความคุ(มครองแก�ผู(ท่ีสร(างสรรค�สิ่งใหม�ข้ึน 
มาด(วยความวิริยะอุตสาหะของตนเองได(รับประโยชน�จากความคิดของตนเอง และเพ่ือปVองกันการขโมย
ประโยชน�จากงานสร(างสรรค�ของผู(สร(างสรรค�8 แต�ในขณะเดียวกันลิขสิทธิ์นั้นต(องไม�กระทบต�อประโยชน�
สาธารณะมากเกินไป 

จากแนวคิดดังกล�าวจึงทําให(กฎหมายลิขสิทธิ์นั้นให(ความคุ(มครองแก�งานสร(างสรรค�ท่ีผู(สร(างสรรค�
ได(สร(างสรรค�ข้ึนด(วยความคิดริเริ่มของตนเองดังจะเห็นได(จากความหมายของลิขสิทธิ์ท่ีพระราชบัญญัติ
ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 49 โดยหมายถึง สิทธิในการใช(ประโยชน�ในงานอันมีลิขสิทธิ์ โดยลิขสิทธิ์ให(
ความคุ(มครองสิทธิแต�เพียงผู(เดียวของผู(สร(างสรรค�งานดังกล�าว การท่ีพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์กําหนดไว(
เช�นนี้ เพ่ือสนองหน(าท่ีหลักในการคุ(มครองงานอันมีลิขสิทธิ์จากการหาประโยชน�โดยมิชอบโดยบุคคลอ่ืน 

                                                           

8Cunningham, E., Protecting cuisine under the rubric of intellectual property law: 
Should the law play a bigger role in the kitchen? [Online], 2013. Available from 
www.westlaw.com. 

9มาตรา 4 ในพระราชบัญญตัิน้ี 
 “ลิขสิทธ์ิ หมายความว�า สิทธิแต�ผู(เดียวท่ีจะทําการใด ๆ ตามพระราชบัญญัติน้ีเก่ียวกับงานท่ีผู(สร(างสรรค�
ได(ทําข้ึน”. 
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เพ่ือให(ผู(ท่ีสร(างสรรค�งานได(รับประโยชน�อันเกิดจากงานสร(างสรรค�ของตนเองอย�างเต็มท่ี เพราะงาน
สร(างสรรค�ของผู(สร(างสรรค�นั้นได(ใช(ป�ญญา กําลังแรงงาน ทักษะและความอุตสาหะตลอดจนระยะเวลาใน
การสร(างสรรค�งานรูปแบบต�าง ๆ ข้ึนมา10 ท้ังนี้ลิขสิทธิ์นั้นจะไม�ให(ความคุ(มครองความคิด ข้ันตอน 
กรรมวิธีหรือระบบ หรือวิธีใช(หรือทํางาน หรือแนวความคิด หลักการ การค(นพบ หรือทฤษฎีทาง
วิทยาศาสตร� หรือคณิตศาสตร� ตามท่ีบัญญัติไว(ในมาตรา 6 วรรคสองท่ีว�า “...การคุ(มครองลิขสิทธิ์ไม�คลุม
ถึงความคิด หรือข้ันตอน กรรมวิธีหรือระบบ หรือวิธีใช(หรือทํางาน หรือแนวความคิด หลักการ การค(นพบ 
หรือทฤษฎีทางวิทยาศาสตร� หรือคณิตศาสตร�”  
 จากบทบัญญัติในมาตรา 6 และมาตรา 4 ท่ีกฎหมายลิขสิทธิ์มีเจตนารมณ�ท่ีจะให(ความ
คุ(มครองผู(สร(างสรรค�ท่ีสร(างสรรค�งานด(วยป�ญญา กําลังแรงงาน ทักษะและความอุตสาหะตลอดจน
ระยะเวลาในการสร(างสรรค�งานรูปแบบต�างๆ นี้เองท่ีทําให(งานสร(างสรรค�ท่ีสามารถได(รับความ
คุ(มครองตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์นี้ต(องประกอบไปด(วยลักษณะ 4 ประการกล�าวคือ 

3.1.1 ลักษณะของงานท่ีสามารถได(รับความคุ(มครองตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 
1) ต(องเป/นงานท่ีสร(างสรรค�  
งานท่ีสามารถได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ได(นั้น ต(องเป/นงานท่ีสร(างสรรค�

ทําหรือก�อให(เกิดข้ึนด(วยความคิดริเริ่ม (Originality) ของผู(สร(างสรรค�เอง ตามท่ีพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 
พ.ศ. 2537 มาตรา 411 ได(ให(นิยามของคําว�า “ผู(สร(างสรรค�” ไว(ว�าคือ ผู(ท่ีทําหรือก�อให(เกิดงานสร(างสรรค�
ท่ีอยู�ในขอบเขตของงานตามท่ีกฎหมายลิขสิทธิ์กําหนดไว( โดยงานท่ีสร(างสรรค�ข้ึนนั้นไม�จําเป/นต(องเป/นงาน
ท่ีมีคุณค�า และต(องเกิดข้ึนด(วยความคิดริเริ่ม (Originality) ของตนเอง ท้ังนี้ความคิดริเริ่มนั้นไม�จําเป/นต(อง
ใหม� (Novelty) เช�นอย�างกฎหมายสิทธิบัตร เพียงแต�ผู(สร(างสรรค�งานนั้นได(สร(างสรรค�งานข้ึนโดยมิได(
คัดลอกซ่ึงกันและกันก็ถือว�าเป/นความคิดริเริ่ม (Originality) ของตนเองแล(ว12 โดยจะเห็นได(จากคํา
พิพากษาฎีกาท่ี 2750/253713 ท่ีอธิบายถึงความหมายของ “ผู(สร(างสรรค�” ไว( โดยมีใจความว�า “  
“ผู(สร(างสรรค�” ตามนิยามในมาตรา 4 แห�งพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์นั้น ความสําคัญของงานนั้นไม�ได(อยู�
ท่ีว�าเป/นงานใหม�หรือไม� แต�อยู�ท่ีท่ีว�าบุคคลผู(นั้นได(ทําหรือก�อให(เกิดงานโดยได(ใช(ความวิริยะ อุตสาหะใน
การสร(างสรรค�และงานดังกล�าวมีท่ีมาหรือต(นกําเนิดจากบุคคลผู(นั้น โดยบุคคลผู(นั้นมิได(คัดลอกหรือทําซํ้า 

                                                           

10ไชยยศ เหมะรัชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญา (พ้ืนฐานความรู�ท่ัวไป), พิมพ�ครั้งท่ี 5 
(กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2548), 49. 

11มาตรา 4 ในพระราชบัญญตัิน้ี 
 “ผู(สร(างสรรค�” หมายความว�า ผู(ทําหรือผู(ก�อให(เกิดงานสร(างสรรค�อย�างใดอย�างหน่ึงท่ีเป/นงานอันมีลิขสิทธ์ิ
ตามพระราชบัญญัติน้ี. 

12พิศวาท สุคนธพันธุ�, ความคิดพ้ืนฐานเกี่ยวกับลิขสิทธิ์ไทย, (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2552), 39. 
13ดูคําพิพากษาฎีกาท่ี 2750/2537.  
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หรือดัดแปลงมาจากงานอันมีลิขสิทธิ์อ่ืน...” และในคําพิพากษาฎีกาท่ี 973/255114 ซ่ึงได(อธิบายถึง
ความหมายของคําว�า “ผู(สร(างสรรค�” ตามนิยามในมาตรา 4 ไว(ว�า “...งานท่ีจะมีลิขสิทธิ์นั้นเพียงปรากฏ 
ว�าเป/นงานท่ีเกิดจากการสร(าง สรรค�ของผู(สร(างสรรค�โดยผู(ใช(ความรู(ความสามารถ และความเชี่ยวชาญ 
ระดับหนึ่งในงานนั้น และมิได(ทําซํ้าหรือดัดแปลงจากงานอันมีลิขสิทธิ์ของผู(อ่ืนโดยไม�ได(รับอนุญาต ก็ถือ
เป/นงานอันมีลิขสิทธิ์แล(วโดยไม�จําเป/นต(องเป/นงานท่ีไม�เคยปรากฏมาก�อน...”  จากคําพิพากษาฎีกาท้ัง 
สองคดีนี้เองท่ีทําให(ทราบได(ว�างานท่ีสามารถจะได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์นั้นต(องเป/นงาน 
ท่ีประกอบด(วยความคิดริเริ่มของตัวผู(สร(างสรรค�ผลงานเอง โดยไม�จําเป/นว�างานชนิดนั้นต(องเป/นงานท่ีมี
ความใหม� 

จากท่ีกล�าวไปข(างต(นความคิดริเริ่ม (Originality) จึงหมายถึง ความเชื่อมโยงอันเกิดข้ึนระหว�าง
ความนึกคิดของผู(สร(างสรรค�กับงานซ่ึงเกิดมาจากน้ํามือของผู(สร(างสรรค�นั้น15 โดยความคิดริเริ่มนั้น
นอกจากจะต(องสร(างสรรค�งานด(วยความคิดริเริ่มของตนเองแล(ว งานท่ีสร(างสรรค�ดังกล�าวจําเป/นต(องใช(
ทักษะ ความรู(ความชํานาญ สติป�ญญาของผู(สร(างสรรค�ลงไปพอสมควรด(วย16 โดยสามารถพิจารณา
หลักเกณฑ�ในการวัดระดับของความคิดริเริ่ม (Originality) ได(จากคําพิพากษาฎีกาท่ี 2750/253717  
ท่ีตัดสินเรื่องระดับของความคิดริเริ่มไว(ดังนี้ “การท่ีโจทก�ได(จัดทําพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน  
พ.ศ. 2525 จะเป/นการจัดทําพจนานุกรมแบบเดียวกับวิธีท่ีมีการจัดทํามาแต�โบราณ โจทก�ก็สามารถ 
เป/นเจ(าของลิขสิทธิ์และเป/นผู(สร(างสรรค�ในพจนานุกรมได( หากโจทก�ได(ใช(ความวิริยะอุตสาหะในการ
สร(างสรรค�ด(วยการให(บทนิยามหรือความหมายของคําต�าง ๆ พร(อมภาพประกอบความหมายของคําบาง
คําโดยการแสดงออกซ่ึงความคิดริเริ่มตามลีลา ของโจทก�เองและโดยมิได(ทําซํ้าหรือดัดแปลงจากงานอัน 
มีลิขสิทธิ์ของผู(อ่ืนโดย มิได(รับอนุญาต” และคําพิพากษาฎีกาท่ี 4486/253918 ท่ีได(ตัดสินในเรื่องระดับ
ความคิดเริ่มท่ีต(องมีมากพอสมควรไว(ดังนี้ “การท่ีโจทก�นําแผนท่ีกรมทางหลวงท่ีมีอยู�เดิมแล(วมาจัดพิมพ�
ใหม� โดยปรับปรุงเพ่ิมเติมเพ่ือความสวยงาม และสะดวกในการใช( โดยมิได(ปรับปรุงแก(ไขเพ่ิมเติมในส�วน 
ท่ีเป/นสาระสําคัญจากแผนท่ีเดิมแต�อย�างใด การปรับปรุงของโจทก�จึงถือว�าเป/นการปรับปรุงเล็กน(อยโดย
ลอกเลียนมา จากของเดิมท่ีมีอยู�แล(วและใช(กันท่ัวไปโจทก�ไม�ใช�ผู(คิดค(นหรือสร(างสรรค� ข้ึนโดยความคิด
ริเริ่มของโจทก�เอง โจทก�จึงไม� ได(ลิขสิทธิ์ในรูปแผนท่ีทางหลวงในประเทศไทย” และคําพิพากษาฎีกาท่ี 

                                                           

14ดูคําพิพากษาฎีกาท่ี 973/2551. 
15เรื่องเดียวกัน. 
16นินนาท บุญยะเดช, หลักเกี่ยวกับ Originality และขนาดความวิริยะอุตสาหะท่ีลงในการสร�างสรรค�

งานกับกฎหมายลิขสิทธิ์ไทย: ศึกษาเทียบเคียงกับกฎหมายอเมริกา [Online], 24 กันยายน 2556. แหล�งท่ีมา 
www.gotoknow.org/posts/64047. 

17ดูคําพิพากษาฎีกาท่ี 2750/2537. 
18ดูคําพิพากษาฎีกาท่ี 4486/2539. 
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6528/254619 ท่ีได(ตัดสินในเรื่องระดับของความคิดริเริ่มท่ีต(องมีมากพอสมควรไว(ดังนี้ “การท่ีโจทก�ได(
จัดทําเอกสารเพ่ือประกอบการเสนอราคารถยนต�ปฏิบัติการตรวจเก็บกู(ระเบิดต�อสํานักงานตํารวจแห�งชาติ 
โดยโจทก�ได(เลียนแบบแคตตาล็อกเดิมของบริษัท พ. ท้ังหมด เพียงแต�จัดเรียงองค�ประกอบให(สวยงามข้ึน
เท�านั้นโจทก�มิได(ใช(ความริเริ่มของตนเองเพียงพอจนเป/นส�วนสําคัญท่ีก�อให(เกิดงานรวบรวมข้ึนจึงไม�ได(
ลิขสิทธิ์” จากคําพิพากษาฎีกาท่ีกล�าวไปข(างต(น จะเห็นได(ว�า งานสร(างสรรค�ท่ีสามารถมีลิขสิทธิ์ได(นั้นต(อง
เป/นงานท่ีมีระดับความคิดริเริ่มท่ีมากอยู�พอสมควร แม(ว�างานดังกล�าวนั้นจะเป/นงานท่ีมีอยู�แต�ดั้งเดิมอยู�
แล(ว ผู(สร(างสรรค�งานท่ีมีอยู�ดั้งเดิมนั้นก็สามารถเป/นเจ(าของลิขสิทธิ์ในงานดังกล�าวได( หากได(ใช(ระดับ
ความคิดริเริ่มในระดับท่ีมากพอสมควร ดังเช�น การจัดทําแผนท่ี หรือ พจนานุกรมซ่ึงเป/นงานรวบรวมท่ีมี
อยู�แต�เดิมแล(ว หากผู(สร(างสรรค�นั้นได(มีการเพ่ิมเติมความคิดริเริ่มของตนเองลงไป โดยเป/นการเพ่ิมเติมใน
ส�วนท่ีเป/นสาระสําคัญของงาน เช�น มีการอธิบายในส�วนของแผนท่ีหรือความหมายของคําท่ีอยู�ใน
พจนานุกรมด(วยลีลา หรือความรู(ความชํานาญของตนเองลงไป มิใช�เป/นแต�เพียงการปรับปรุงในเรื่องของ
ความสวยงามภายนอกเพียงเล็กน(อย ผู(สร(างสรรค�งานรวบรวมนั้นก็สามารถเป/นเจ(าของลิขสิทธิ์ในงาน
รวบรวมดังกล�าวได( ท้ังนี้ระดับของความคิดริเริ่มสร(างสรรค�ท่ีจะถือว�ามากพอสมควรนั้นสามารถพิจารณา
ได(จากทักษะการตัดสินใจในการสร(างสรรค�และแรงงาน หรือการเลือกสรร การตัดสินใจและประสบการณ� 
หรือแรงงาน ทักษะและเงินทุนซ่ึงได(ใช(ไปโดยผู(สร(างสรรค�ในการสร(างสรรค�งานนั้น20 

การท่ีงานรวบรวมท่ีเป/นงานท่ีมีอยู�แล(วแต�ดั้งเดิม แต�มีการเพ่ิมเติมความคิด หรือทักษะความรู( 
ความชํานาญของผู(สร(างสรรค�ลงไปมากพอสมควรนั้นสามารถเป/นงานท่ีได(รับความคุ(มครองลิขสิทธิ์ได(  
เช�น งานแผนท่ีหรือพจนานุกรม จึงมีป�ญหาในประเด็นนี้ว�าสูตรอาหารท่ีเกิดจากการคิดค(นของพ�อครัว 
ซ่ึงเป/นสูตรอาหารท่ีอาจมีมาแต�ดั้งเดิม เช�น ผัดไทท่ีมีการใส�เครื่องปรุงหรือส�วนประกอบของผัดไทท่ีแปลก
แตกต�างไปจากเดิมซ่ึงมีท่ีมาจากความรู( การคิดค(น การลงทุนลงแรงของพ�อครัวนั้นสามารถได(รับความ
คุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ได(หรือไม�อย�างไร ซ่ึงจะได(วิเคราะห�ต�อไปในบทท่ี 5  

2) ต(องเป/นงานท่ีมีรูปร�างปรากฏ  
งานสร(างสรรค�ท่ีสามารถได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์นั้นนอกจากจะต(อง

เป/นงานท่ีสร(างสรรค�ข้ึนด(วยความคิดริเริ่มของผู(สร(างสรรค�แล(ว งานดังกล�าวจะต(องเป/นงานท่ีมีรูปร�าง
ปรากฏด(วย ดังจะเห็นได(จากความในบทบัญญัติมาตรา 6 ท่ีว�า “...ของผู(สร(างสรรค�ไม�ว�างานดังกล�าวจะ
แสดงออกโดยวิธีหรือรูปแบบอย�างใด” จากความในมาตรานี้สามารถตีความหมายได(ว�างานท่ีสามารถ
ได(รับความคุ(มครองนั้นต(องมีการแสดงออกมาซ่ึงความคิดของผู(สร(างสรรค�งาน หรือท่ีนิยมเรียกกันว�า 

                                                           

19ดูคําพิพากษาฎีกาท่ี 6528/2546. 
20ไชยยศ เหมะรัชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญา (พ้ืนฐานความรู�ท่ัวไป), 53. 
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“หลักการการแสดงออกซ่ึงความคิด (Expression of Idea)” โดยหลักการนี้ใช(ในการแบ�งแยกระหว�าง
ความคิดและการแสดงออก21 

กฎหมายลิขสิทธิ์นั้นให(ความคุ(มครองแก�การแสดงออกซ่ึงความคิด (Expression of 
Idea) ไม�ให(ความคุ(มครองความคิด (Idea) ดังจะเห็นได(จากความในบทบัญญัติมาตรา 6 วรรคสองท่ีว�า 
“...การคุ(มครองลิขสิทธิ์ไม�คลุมถึงความคิด หรือข้ันตอน กรรมวิธีหรือระบบ หรือวิธีใช(หรือทํางาน หรือ
แนวความคิด หลักการ การค(นพบ หรือทฤษฎีทางวิทยาศาสตร� หรือคณิตศาสตร�” จากบทบัญญัติใน
มาตรา 6 วรรคสองนี้เองท่ีทําให(สามารถแบ�งแยกความคิดได(ออกเป/น 2 ประเภท กล�าวคือ 

2.1) ความคิดท่ีหมายถึงความคิดท่ัวไป หรือแนวความคิดพ้ืนฐานของงาน 
ความคิดประเภทนี้เกิดข้ึนภายในจิตใจของผู(สร(างสรรค�งาน เช�น การท่ีบุคคลหนึ่งคิดสูตรการทําผัดไท
ข้ึนมาว�าในการทําผัดไทให(อร�อยนั้นต(องประกอบด(วยส�วนประกอบใดบ(าง ปรุงรสอย�างไร ความคิดเช�นนี้
ถือว�าเป/นความคิดท่ีอยู�ภายในจิตใจของบุคคลนั้น กฎหมายลิขสิทธิ์จะไม�ให(ความคุ(มครองแก�ความคิดท่ีอยู�
ภายในจิตใจของบุคคลนี้ เนื่องจากยังไม�มีลักษณะท่ีเรียกว�าเป/นงาน (Work) แต�เป/นเพียงนามธรรมเท�านั้น 

2.2) ความคิดท่ีผู(สร(างสรรค�ได(ถ�ายทอดแนวความคิดพ้ืนฐานจากความคิดใน 
ข(อ 2.1 ให(กลายเป/นสิ่งท่ีเป/นรูปธรรม โดยการตกแต�ง เพ่ิมเติมรูปแบบ รูปร�าง รายละเอียด ลักษณะ และ
ส�วนประกอบอ่ืน ๆ ลงไปในความคิดนั้น โดยไม�จําเป/นว�าการแสดงออกซ่ึงความคิดพ้ืนฐานในข(อ 2.1 นั้น
จะต(องสามารถจับต(องได( เพียงแต�เป/นการแสดงความคิดท่ีอยู�ในจิตใจออกมา รูปแบบการแสดงออกซ่ึง
ความคิดดังกล�าวก็จะได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์22 

ซ่ึงหลักการพ้ืนฐานในการให(ความคุ(มครองแก�การแสดงออกซ่ึงความคิด (Expression 
of Idea) สามารถพิจารณาได(จากคําพิพากษาของศาลทรัพย�สินทางป�ญญาและการค(าระหว�างประเทศใน
คดีหมายเลขแดงท่ี ทป. 54/254223 ท่ีได(อธิบายถึงการให(ความคุ(มครองของกฎหมายลิขสิทธิ์นั้นจะให(
ความคุ(มครองแก�การแสดงออกซ่ึงความคิด (Expression of Idea) โดยไม�ให(ความคุ(มครองแก�ตัวของ
ความคิด ดังจะเห็นได(จากคําตัดสินในตอนหนึ่งท่ีมีใจความว�า “...เม่ือพิจารณาตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 
พ.ศ. 2521 แล(ว คําว�า “ผู(สร(างสรรค�” และคําว�า “งาน” ตามมาตรา 4 จะเห็นได(ว�างานท่ีได(รับความ
คุ(มครองลิขสิทธิ์นั้นจะต(องเป/นงานท่ีผู(สร(างสรรค�ได(ทําหรือก�อให(เกิดข้ึนโดยความคิดริเริ่มของตนเอง แสดง
ให(เห็นว�างานอันมีลิขสิทธิ์นั้นจะต(องเป/นงานท่ีได( “แสดงออกซ่ึงความคิด (Expression of Idea) แล(ว  

                                                           
21เรื่องเดียวกัน. 
22จักรกฤษณ� ควรพจน�, กฎหมายระหว!างประเทศว!าด�วยลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร และเคร่ืองหมายการค�า, 

พิมพ�ครั้งท่ี 3 (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2545), 87-88, อ(างถึงใน พิศวาท สุคนธพันธุ�, ความคิดพ้ืนฐานเกี่ยวกับลขิสิทธิ์
ไทย, (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2552), 39. 

23ดูคําพิพากษาของศาลทรัพย�สินทางป�ญญาและการค(าระหว�างประเทศหมายเลขแดงท่ี ทป. 54/2542. 
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ตัวความคิดไม�ได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ ทฤษฎีทางคณิตศาสตร�เป/นเพียงแนวความคิดหนึ่ง
ท่ีใช(ในการคํานวณเท�านั้น ไม�ใช�การแสดงออกซ่ึงความคิดท่ีจะได(รับความคุ(มครองลิขสิทธิ์...” 

ท้ังนี้การแสดงออกซ่ึงความคิด (Expression of Idea) นี้ไม�จําเป/นว�าจะต(องเป/นงานท่ีมีการแสดง
ออกเป/นลายลักษณ�อักษรเสมอไป การแสดงออกโดยรูปแบบอ่ืนไม�ว�าจะเป/นการแสดงออกด(วยวาจา รหัส 
หรือลักษณะอ่ืนใดท่ีสามารถทําให(มีรูปร�างปรากฏและเป/นการแสดงออกซ่ึงความคิดท่ีทําให(บุคคลอ่ืน
สามารถเข(าใจได(ถึงความคิดท่ีแสดงออกมาได( ก็ถือได(ว�าเป/นการแสดงออกซ่ึงความคิดแล(ว 

3) ต(องเป/นงานท่ีกฎหมายกําหนด 
งานท่ีจะได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์นั้นนอกจากจะต(องเป/นงานท่ี

สร(างสรรค�ข้ึนด(วยความคิดริเริ่มของผู(สร(างสรรค� และต(องเป/นงานท่ีมีการแสดงออกซ่ึงความคิดแล(ว  
งานดังกล�าวจะต(องเป/นงานอยู�ในขอบเขตของงาน 9 ประเภทตามท่ีมาตรา 624 ได(บัญญัติไว( คือ งาน
วรรณกรรม ศิลปกรรม ดนตรีกรรม นาฏกรรม โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร� สิ่งบันทึกเสียง งานแพร�เสียง 
แพร�ภาพ หรืองานอ่ืนใดในแผนกวรรณคดี แผนกวิทยาศาสตร� หรือแผนกศิลปะ ของผู(สร(างสรรค�  
ซ่ึงวิทยานิพนธ�ฉบับนี้จะศึกษาเฉพาะงานด(านวรรณกรรม ศิลปกรรม และงานอ่ืนใดในแผนกวรรณคดี 
แผนกวิทยาศาสตร� หรือแผนกศิลปะเท�านั้น ซ่ึงจะได(กล�าวต�อไปในหัวข(อขอบเขตของงานท่ีได(รับความ
คุ(มครองตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ท่ีเก่ียวของกับอุตสาหกรรมให(บริการอาหาร 

4) ต(องเป/นงานท่ีชอบด(วยกฎหมาย 
งานสร(างสรรค�ท่ีจะได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์นั้นต(องเป/นงานท่ีเกิดข้ึน 

โดยชอบด(วยกฎหมาย ซ่ึงหลักการนั้นเกิดข้ึนโดยคําพิพากษาของศาลฎีกาของประเทศไทย ดังคําพิพากษา
ฎีกาท่ี 3705/2530 ท่ีได(พิพากษาว�างานสร(างสรรค�ท่ีไม�ชอบด(วยกฎหมายนั้นไม�ถือว�าเป/นงานสร(างสรรค�ท่ี
เป/นงานอันมีลิขสิทธิ์ได(จากใจความต�อไปนี้ “ลิขสิทธิ์ท่ีบุคคลสามารถเป/นเจ(าของได(จะต(องเป/นลิขสิทธิ์ใน
งานท่ีตนสร(างสรรค�โดยชอบด(วยกฎหมาย แต�เม่ือปรากฏว�าวิดีโอเทปของกลาง 1 ท่ีโจทก�อ(างว�าเป/น
เจ(าของลิขสิทธิ์มีบทแสดงการร�วมเพศระหว�างหญิงและชายบางตอนอันเป/นภาพลามกซ่ึงผู(ใดทําหรือมีไว(
หรือมีส�วนเก่ียวข(องในการค(าเป/นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287 งานของโจทก�ดังกล�าว
จึงมิใช�งานสร(างสรรค�ตามความหมายแห�งพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2521 โจทก�จึงไม�ใช�เจ(าของ
ลิขสิทธิ์” 

                                                           

24มาตรา 6 งานอันมีลิขสิทธ์ิตามพระราชบัญญัติน้ีได(แก�งานสร(างสรรค�ประเภทวรรณกรรม นาฏกรรม 
ศิลปกรรม ดนตรีกรรม โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร� สิ่งบันทึกเสียง งานแพร�เสียงแพร�ภาพ หรืองานอ่ืนใดในแผนก
วรรณคดี แผนกวิทยาศาสตร� หรือแผนกศิลปะ ของผู(สร(างสรรค�ไม�ว�างานดังกล�าวจะแสดงออกโดยวิธีหรือรูป
แบบอย�างใด 
 การคุ(มครองลิขสิทธ์ิไม�คลมุถึงความคิด หรือข้ันตอน กรรมวิธีหรือระบบ หรือวิธีใช(หรือทํางาน หรือ
แนวความคิด หลักการ การค(นพบ หรือทฤษฎีทางวิทยาศาสตร� หรือคณิตศาสตร�. 
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เม่ืองานสร(างสรรค�นั้นมีองค�ประกอบครบท้ัง 4 ข(อข(างต(นแล(ว งานสร(างสรรค�นั้นก็จะได(รับ 
ความคุ(มครองในฐานะท่ีเป/นงานอันมีลิขสิทธิ์ โดยต�อไปนี้จะอธิบายถึงขอบเขตของงานท่ีสามารถได(รับ
ความคุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ท่ีเป/นงาน 9 ประเภท  

3.1.2 ขอบเขตของงานท่ีได(รับความคุ(มครองตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ท่ีเก่ียวข(อง
กับอุตสาหกรรมให(บริการอาหาร 
 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ให(ความคุ(มครองแก�งานสร(างสรรค� 9 ประเภทดังท่ีได( 
บัญญัติไว(ในมาตรา 625 ได(แก� งานสร(างสรรค�ประเภทวรรณกรรม นาฏกรรม ศิลปกรรม ดนตรีกรรม 
โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร� สิ่งบันทึกเสียง งานแพร�เสียงแพร�ภาพ หรืองานอ่ืนใดในแผนกวรรณคดี แผนก
วิทยาศาสตร� หรือแผนกศิลปะ ของผู(สร(างสรรค�ไม�ว�างานดังกล�าวจะแสดงออกโดยวิธีหรือรูปแบบอย�างใด 
จากบทบัญญัติมาตรา 6 จะเห็นได(ว�างานท่ีสามารถได(รับความคุ(มครองตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ได(นั้น
ต(องเป/นงานท่ีอยู�ในงานสร(างสรรค� 9 ประเภทเท�านั้น โดยในวิทยานิพนธ�ฉบับนี้จะขอกล�าวถึงงาน
วรรณกรรม งานศิลปกรรมและงานอ่ืนใดในแผนกศิลปกรรมซ่ึงเป/นงานสร(างสรรค�ประเภทท่ีเก่ียวข(องกับ
อุตสาหกรรมให(บริการอาหาร ในส�วนของสูตรอาหาร รายการอาหาร และการตกแต�งรูปลักษณ�ของจาน
อาหารเท�านั้น 

1) งานวรรณกรรม 
งานวรรณกรรมนั้นพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 426 ได(ให(ความหมายของ

คําว�า “งานวรรณกรรม” ไว(ว�าคือ งานนิพนธ�ท่ีทําข้ึนทุกชนิด เช�น หนังสือ จุลสาร สิ่งเขียน สิ่งพิมพ� 
ปาฐกถา เทศนา คําปราศรัย สุนทรพจน� และให(หมายความรวมถึงโปรแกรมคอมพิวเตอร�ด(วย จาก
ความหมายของงงานวรรณกรรมในมาตรา 4 งานวรรณกรรมจึงหมายความถึง งานนิพนธ�ท่ีทําข้ึนทุกชนิด 
ซ่ึงตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2535 นั้นได(ให(ความหมายของคําว�า “งานนิพนธ�” ไว( 
โดยหากใช(เป/นคํานามจะหมายถึง เรื่องท่ีแต�งข้ึน แต�ถ(าหากใช(เป/นกริยาจะหมายถึง ร(อยกรองถ(อยคําแต�ง
หนังสือ27 จากความหมายในพจนานุกรมของคําว�า “งานนิพนธ�” นี้เอง งานวรรณกรรมจึงหมายถึง  

                                                           

25มาตรา 6 งานอันมีลิขสิทธ์ิตามพระราชบัญญัติน้ีได(แก�งานสร(างสรรค�ประเภทวรรณกรรม นาฏกรรม 
ศิลปกรรม ดนตรีกรรม โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร� สิ่งบันทึกเสียง งานแพร�เสียงแพร�ภาพ หรืองานอ่ืนใดในแผนก
วรรณคดี แผนกวิทยาศาสตร� หรือแผนกศิลปะ ของผู(สร(างสรรค�ไม�ว�างานดังกล�าวจะแสดงออกโดยวิธีหรือรูป
แบบอย�างใด. 

26มาตรา 4 ในพระราชบัญญตัิน้ี 
 “วรรณกรรม” หมายความว�า งานนิพนธ�ท่ีทําข้ึนทุกชนิด เช�น หนังสือ จุลสาร สิ่งเขียน สิ่งพิมพ� ปาฐกถา 
เทศนา คําปราศรัย สุนทรพจน� และให(หมายความรวมถึงโปรแกรมคอมพิวเตอร�ด(วย. 

27ปริญญา ดีผดุง, “กฎหมายลิขสิทธ์ิ”, ใน คู!มือการศึกษาวิชากฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญา (กรุงเทพฯ: 
สํานักอบรมศึกษากฎหมายแห�งเนติบัณฑติยสภา, 2546), 165. 
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งานท่ีเก่ียวกับการประพันธ�ทางลายลักษณ�อักษรทุกชนิดท่ีได(ทําข้ึน ไม�ว�างานประพันธ�ดังกล�าวจะเป/น
ภาษาใด อีกท้ังในมาตรา 6 นั้นได(บัญญัติถึงรูปแบบการแสดงออกของงานวรรณกรรมไว(อย�างกว(างจาก
ประโยคท่ีว�า “...ไม�ว�างานดังกล�าวจะแสดงออกโดยวิธีหรือรูปแบบอย�างใด” จากประโยคนี้เองงานนิพนธ�
จึงสามารถแสดงออกให(ปรากฏได(หลายรูปแบบ เช�น รหัสต�าง ๆ ท่ีสามารถสื่อความหมายได( รูปภาพ 
การ�ตูน เป/นต(น28 จึงทําให( “งานวรรณกรรม” ท่ีได(รับความคุ(มครองตามมาตรา 6 นี้ต(องเป/นงาน
สร(างสรรค�ท่ีเป/นงานท่ีแต�งข้ึนทุกชนิด โดยไม�ต(องคํานึงว�างานสร(างสรรค�นั้นจะมีการแสดงออกโดยรูป
แบบอย�างใด ขอเพียงได(มีการแสดงออกซ่ึงงานท่ีได(แต�งข้ึนแล(วเท�านั้น 

2) งานศิลปกรรม 
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 429 ได(ให(ความหมายของคําว�า “งาน

ศิลปกรรม” ไว(ว�าคือ งานจิตรกรรม งานประติมากรรม งานภาพพิมพ� งานสถาป�ตยกรรม งานภาพถ�าย 
งานภาพประกอบ งานศิลปประยุกต� โดยสามารถอธิบายความหมายของงานศิลปกรรมแต�ละประเภทได(
ดังนี้ 
                                                           

28ไชยยศ เหมะรัชตะ, คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ,์ พิมพ�ครั้งท่ี 3 (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2545), 48. 
29มาตรา 4 ในพระราชบัญญตัิน้ี  
“ศิลปกรรม หมายความว�า งานอันมีลักษณะอย�างหน่ึงอย�างใดหรือหลายอย�างดังต�อไปน้ี 
(1) งานจิตรกรรม ได(แก� งานสร(างสรรค�รูปทรงท่ีประกอบด(วยเส(น แสง สี หรือสิ่งอ่ืน อย�างใดอย�างหน่ึง

หรือหลายอย�างรวมกัน ลงบนวัสดอุย�างเดียวหรือหลายอย�าง 
(2) งานประติมากรรม ได(แก� งานสร(างสรรค�รูปทรงท่ีเก่ียวกับปริมาตรท่ีสัมผสัและจับต(องได( 
(3) งานภาพพิมพ� ได(แก� งานสร(างสรรค�ภาพด(วยกรรมวิธีทางการพิมพ� และหมายความรวมถึงแม�พิมพ�

หรือแบบพิมพ�ท่ีใช(ในการพิมพ�ด(วย 
(4) งานสถาป�ตยกรรม ได(แก� งานออกแบบอาคารหรือสิ่งปลูกสร(าง งานออกแบบตกแต�งภายในหรือ

ภายนอก ตลอดจนบรเิวณของอาคารหรือสิ่งปลูกสร(าง หรือการสร(างสรรค�หุ�นจําลองของอาคารหรือ
สิ่งปลูกสร(าง 

(5) งานภาพถ�าย ได(แก� งานสร(างสรรค�ภาพท่ีเกิดจากการใช(เครื่องมือบันทึกภาพโดยให(แสงผ�านเลนซ�ไป
ยังฟ|ล�มหรือกระจกและล(างด(วยนํ้ายาซึ่งมีสตูรเฉพาะ หรือด(วยกรรมวิธีใด ๆ อันทําให(เกิดภาพข้ึน 
หรือการบันทึกภาพโดยเครื่องมือหรือวิธีการอย�างอ่ืน 

(6) งานภาพประกอบ แผนท่ี โครงสร(าง ภาพร�าง หรืองานสร(างสรรค�รปูทรงสามมติิอันเก่ียวกับภมูิศาสตร� 
ภูมิประเทศหรือวิทยาศาสตร� 

(7) งานศิลปประยุกต� ได(แก� งานท่ีนําเอางานตาม (1) ถึง (6) อย�างใดอย�างหน่ึงหรือหลายอย�างรวมกันไป
ใช(ประโยชน�อย�างอ่ืนนอกเหนือจากการช่ืนชมในคุณค�าของตัวงานดงักล�าวน้ัน เช�น นําไปใช(สอย 
นําไปตกแต�งวัสดุหรือสิ่งของอันเป/นเครื่องใช(หรือนําไปใช(เพ่ือประโยชน�ทางการค(า 

ท้ังน้ี ไม�ว�างานตาม (1) หรือ (7) จะมีคุณค�าทางศิลปหรือไม�และให(หมายความรวมถึงภาพถ�ายและแผนผัง
ของงานดังกล�าวด(วย. 
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   ความหมายของงานศิลปกรรม 
(1) “งานจิตรกรรมท่ีได(รับความคุ(มครองนั้นสามารถทําลงบนวัสดุใด ๆ ก็ได( 

ไม�ว�าจะเป/น กระดาษ ผ(า ไม( อิฐ หิน ดิน ทราย อย�างใดอย�างหนึ่งหรือหลายอย�างก็ได(  
(2) งานประติมากรรม ต(องเป/นงานท่ีมีรูปทรง มีส�วนลึก นูน และมีปริมาตร  

ท่ีสัมผัสและจับต(องได( เช�น การแกะสลัก” 30 
(3) งานภาพพิมพ� คือ งานท่ีมีลักษณะเป/นภาพสองมิติ แต�มีวัตถุประสงค�  

เพ่ือใช(ในการพิมพ�และเป/นการวาดหรือเขียนลงบนวัสดุจากการพิมพ�ด(วยหมึก31 
(4) งานสถาป�ตยกรรม ในกฎหมายลิขสิทธิ์นี้หมายถึง การออกแบบอาคาร

หรือสิ่งปลูกสร(าง แบบในท่ีนี้ต(องเป/นแบบท่ีสามารถนําไปใช(ในการก�อสร(างได(หรืออยู�ในข้ันของการ
แสดงออกซ่ึงความคิดแล(ว หากเป/นเพียงการร�างภาพ ก็ไม�อาจถือว�าเป/นแบบได(เนื่องจากยังคงเป/นข้ัน 
ตอนของความคิดเท�านั้น32 

(5) “งานภาพถ�าย งานภาพถ�ายนี้ไม�คํานึงถึงสิ่งท่ีถูกถ�าย และหมายความ
รวมถึงวิธีการแบบใหม� ๆ ด(วย เช�น การถ�ายภาพโดยกล(องโพลาลอยด� หรือกล(องดิจิตอลท่ีไม�ต(องใช(น้ํายา
ซ่ึงมีสูตรเฉพาะในการล(างภาพ 

(6) งานภาพประกอบ กฎหมายไม�ได(อธิบายรายละเอียดไว( เนื่องจากงาน
ภาพประกอบ เช�น งานแผนท่ี ภาพร�าง รูปทรงสามมิติเหล�านี้สามารถเข(าใจได(ด(วยตัวเองแล(ว”33  

(7) งานศิลปประยุกต� เป/นการนําเอางานท้ังหมดใน (1) – (6) ไม�ว�าอย�างใด
อย�างหนึ่ง หรือท้ังหมดข(างต(นมารวมกัน โดยไม�ต(องคํานึงถึงคุณค�าในตัวงานดังกล�าวนั้น โดยจุดประสงค�
เพ่ือนําเอางานดังกล�าวไปใช(ในทางการค(า หรือนําไปใช(ประโยชน�ก็ตาม 

จากความหมายของ “งานศิลปกรรม” ตามมาตรา 4 นั้นจะเห็นได(ว�างานศิลปกรรมท่ีสามารถ
ได(รับความคุ(มครองนั้นต(องเป/นงานศิลปกรรมท่ีอยู�ในขอบเขตประเภทของงานศิลปกรรมตามท่ีมาตรา 4 
บัญญัติไว(เท�านั้น จากคําว�า “ศิลปกรรม หมายความว�า งานอันมีลักษณะอย�างหนึ่งอย�างใดหรือหลายอย�าง
ดังต�อไปนี้...” ท้ังนี้งานศิลปกรรมท่ีเข(าอยู�ในขอบเขตประเภทของงานศิลปกรรมนั้นไม�จําเป/นต(องคํานึงถึง
คุณค�าความงามทางด(านศิลปะแต�อย�างใด ดังจะเห็นได(จากคําพิพากษาฎีกาท่ี 6379/253734 ท่ีวินิจฉัยว�า 
“แบบปากกาเป/นงานสร(างสรรค� อันเกิดจากการนําเอาการสร(างแบบพิมพ�รูปลักษณะของปากกาและ
แม�พิมพ� ซ่ึงเขียนด(วยลายเส(นประกอบเป/นรูปทรง อันเข(าลักษณะศิลปกรรมประเภทจิตรกรรม และการ
                                                           

30ปริญญา ดีผดุง, “กฎหมายลิขสิทธ์ิ”, ใน คู!มือการศึกษาวิชากฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญา, 185. 
31ไชยยศ เหมะรัชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญา (พ้ืนฐานความรู�ท่ัวไป), 64. 
32ปริญญา ดีผดุง, “กฎหมายลิขสิทธ์ิ”, ใน คู!มือการศึกษาวิชากฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญา, 186. 
33ไชยยศ เหมะรัชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญา (พ้ืนฐานความรู�ท่ัวไป), 64-65. 
34ดูคําพิพากษาฎีกาท่ี 6379/2537. 
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สร(างแม�พิมพ�กับหุ�นจําลองของปากกาดังกล�าว ซ่ึงเป/นงานสร(างสรรค�รูปทรงท่ีเก่ียวกับปริมาตรท่ีสัมผัส
และจับต(องได( อันเข(าลักษณะศิลปกรรมประเภทงานประติมากรรมมาประกอบเข(าด(วยกัน และสร(างข้ึน
เป/นปากกาเพ่ือนําไปใช(ประโยชน�ในการขีดเขียน และเพ่ือประโยชน�ทางการค(าอันเป/นประโยชน�อย�างอ่ืน
นอกเหนือจากการชื่นชมในคุณค�าของตัวงานจิตรกรรมและประติมากรรมดังกล�าว งานสร(างสรรค�แบบ
ปากกาจึงเป/นงานศิลปประยุกต� อันอาจได(รับความคุ(มครองตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 
มาตรา 4 (7) ท้ังนี้ ไม�ว�าจะมีคุณค�าทางศิลปหรือไม�” 

งานอ่ืนใดในแผนกวรรณคดี แผนกวิทยาศาสตร� หรือแผนกศิลปะ 
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ มาตรา 6 ได(กําหนดงานท่ีสามารถได(รับความคุ(มครองตามกฎหมาย

ลิขสิทธิ์ไว(อย�างกว(าง ๆ ด(วยดังจะเห็นได(จากมาตรา 6 ท่ีว�า “...หรืองานอ่ืนใดในแผนกวรรณคดี แผนก
วิทยาศาสตร� หรือแผนกศิลปะ...” ด(วยประโยคดังกล�าวนี้จึงเห็นได(ว�าพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 
มีจุดประสงค�ท่ีจะให(ความคุ(มครองแก�งานสร(างสรรค�ของผู(สร(างสรรค�ท่ีอยู�ในแผนกวรรณคดี แผนก
วิทยาศาสตร� หรือแผนกศิลปะไว(อย�างกว(าง ๆ เพ่ือให(ความคุ(มครองแก�งานสร(างสรรค�ท่ีจะเกิดข้ึนใน
อนาคต ซ่ึงงานดังกล�าวน�าจะต(องมีลักษณะในทํานองเดียวกันกับงานท้ัง 8 ประเภทท่ีกล�าวมาข(างต(น  
แต�ไม�ครอบคลุมถึงงานทุกประเภทท่ีอยู�ในแผนกดังกล�าวแล(วจะได(รับความคุ(มครองท้ังหมด ซ่ึงต(อง
พิจารณาจากงานสร(างสรรค�แต�ละประเภทไป ตัวอย�างงานสร(างสรรค�ในแผนกอ่ืนใดในป�จจุบัน เช�น    
การสักลวดลายต�าง ๆ ลงบนร�างกายมนุษย� ซ่ึงอาจถือได(ว�าเป/นงานในแผนกศิลปะท่ีเป/นงานจิตรกรรม 
เป/นต(น35 

กล�าวโดยสรุปแล(วงานสร(างสรรค�ท่ีสามารถได(รับความคุ(มครองตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์   
พ.ศ. 2537 ได(นั้นจะต(องเป/นงานท่ีอยู�ในงาน 9 ประเภทตามท่ีมาตรา 6 ได(บัญญัติไว( ซ่ึงได(แก� งาน
วรรณกรรม ศิลปกรรม นาฏกรรม ดนตรีกรรม โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร� สิ่งบันทึกเสียง งานแพร�เสียง 
แพร�ภาพ หรืองานอ่ืนใดในแผนกวรรณคดี แผนกวิทยาศาสตร� หรือแผนกศิลปะ โดยงาน 9 ประเภท
ดังกล�าวจะต(องเป/นงานท่ีเกิดจากความคิดริเริ่มของผู(สร(างสรรค� เป/นงานท่ีมีรูปร�างปรากฏ และเป/นงาน  
ท่ีชอบด(วยกฎหมาย จึงจะเป/นงานสร(างสรรค�ท่ีสามารถขอรับความคุ(มครองตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ได( 
 จากป�จจัยในการพิจารณาว�างานใดเป/นงานท่ีสามารถได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์
ดังท่ีกล�าวไปข(างต(นทําให(สามารถพิจารณาถึงงานสร(างสรรค�ในอุตสาหกรรมให(บริการอาหารท่ีเก่ียวข(อง
กับกฎหมายลิขสิทธิ์ได( 3 ประเภทคือ สูตรอาหาร รายการอาหาร และการตกแต�งรูปลักษณ�ของจาน
อาหาร โดยจะแยกพิจารณาเป/น 3 ประเภทดังต�อไปนี้ 

1) สูตรอาหาร สูตรอาหารนั้นจะมีท้ังในแบบท่ีเป|ดเผยต�อสาธารณะและแบบท่ีป|ดไว(เป/น
ความลับ ซ่ึงสูตรอาหารท่ีเก่ียวข(องกับกฎหมายลิขสิทธิ์จะเป/นสูตรอาหารในส�วนท่ีเป|ดเผยต�อสาธารณะท้ัง

                                                           

35ปริญญา ดีผดุง, “กฎหมายลิขสิทธ์ิ”, ใน คู!มือการศึกษาวิชากฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญา, 196-197. 
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ในรูปแบบท่ีเป/นหนังสือ วาจา หรือแบบดิจิตอล เม่ือพิจารณาตามกฎหมายลิขสิทธิ์แล(วสูตรอาหารท่ีแสดง
รูปแบบความคิดออกมาเป/นหนังสือนั้นจะสามารถได(รับความคุ(มครองในฐานะท่ีเป/นงานวรรณกรรมตาม
กฎหมายลิขสิทธิ์หรือไม�ซึ่งจะได(วิเคราะห�ต�อไปในบทท่ี 5 

2) รายการอาหาร รายการอาหารนั้นมีลักษณะท่ีเกิดมาจากความคิดสร(างสรรค�ของพ�อครัวผู(
สร(างสรรค�รายการอาหารนั้น โดยรายการอาหารอาหารนั้นสามารถบรรยายให(ผู(อ�านสามารถเข(าใจถึง
เรื่องราวท่ีพ�อครัวต้ังใจสื่อสารให(ผู(อ�านได(รับทราบได( จากลักษณะของความคิดสร(างสรรค�ท่ีพ�อครัวใช(ใน
การคิดสร(างสรรค�รายการอาหารนี้เองท่ีทําให(เกิดป�ญหาข้ึนว�า รายการอาหารนั้นสามารถได(รับความ
คุ(มครองในฐานะท่ีเป/นงานวรรณกรรมตามกฎหมายลิขสิทธิ์หรือไม� ซ่ึงจะได(วิเคราะห�ต�อไปในบทท่ี 5 

3) การตกแต�งรูปลักษณ�ของจานอาหาร การตกแต�งรูปลักษณ�ของจานอาหารนั้น พ�อครัวต(องใช(
ศิลปะ และความคิดในการสร(างสรรค�ผลงาน โดยพ�อครัวต(องนําเอาความงามตามธรรมชาติของอาหารมา
ใช(ในการตกแต�งรูปลักษณ�ของจานอาหารให(มีความสวยงาม เพ่ือใช(เป/นการเพ่ิมอรรถรสในการทานอาหาร
ของผู(บริโภค ซ่ึงการตกแต�งรูปลักษณ�ของจานอาหารนั้นต(องใช(ทักษะ ประสบการณ� ความรู( และความคิด
สร(างสรรค�ของพ�อครัวเป/นอย�างมาก จึงมีป�ญหาว�าการตกแต�งรูปลักษณ�ของจานอาหารนั้นสามารถได(รับ
ความคุ(มครองในฐานะท่ีเป/นงานศิลปกรรมหรือไม� และหากไม�ได(รับความคุ(มครองในฐานะท่ีเป/นงาน
ศิลปกรรมจะสามารถได(รับความคุ(มครองในฐานะท่ีเป/นงานอ่ืนใดในแผนกวรรณคดี แผนกวิทยาศาสตร� 
หรือแผนกศิลปะได(หรือไม�อย�างไร โดยจะได(วิเคราะห�ต�อไปในบทท่ี 5 

 
3.2 กฎหมายสิทธิบัตร 

งานสร(างสรรค�ในอุตสาหกรรมให(บริการอาหารท่ีเก่ียวข(องกับกฎหมายสิทธิบัตรนั้นมี 2 ประเภท
คือ สูตรอาหารในส�วนท่ีเป/นกรรมวิธีในการผลิตอาหาร ท่ีอาจถือเป/นสิทธิบัตรการประดิษฐ�ได( และการ
ตกแต�งรูปลักษณ�ของจานอาหาร ในส�วนท่ีเป/นสิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑ� ดังนั้นวิทยานิพนธ�ฉบับนี้
จึงจะศึกษาพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 แค�เพียงในส�วนขอสิทธิบัตรการประดิษฐ�และสิทธิบัตร
การออกแบบผลิตภัณฑ�เท�านั้น ดังนั้นจึงจําเป/นต(องทราบถึงความหมาย หลักเกณฑ�ในการพิจารณาว�าเป/น
งานท่ีสามารถขอรับสิทธิบัตร และเง่ือนไขในการขอรับความคุ(มครองสิทธิบัตร 
 กฎหมายสิทธิบัตรเป/นกฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญาประเภททรัพย�สินอุตสาหกรรม โดยมีแนวคิด
เพ่ือให(ความคุ(มครองแก�สิทธิตามธรรมชาติของผู(ประดิษฐ� เพ่ือเป/นการตอบแทนต�อการนําเทคโนโลยีท่ี
ทันสมัยเข(ามาจากต�างประเทศ เป/นเครื่องจูงใจให(มีการทําวิจัยและพัฒนาเทคโนโลยีและส�งเสริมให(มีการ
เผยแพร�ข(อมูลความรู(และรายละเอียดของการประดิษฐ�แก�สาธารณชน36  

                                                           

36จักรกฤษณ� ควรพจน�, กฎหมายสทิธิบัตร: แนวความคิดและบทวิเคราะห�, พิมพ�ครั้งท่ี 2 (กรุงเทพฯ: 
นิติธรรม, 2544), 36. 
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สิทธิบัตร คือ เอกสารสิทธิท่ีให(ความคุ(มครองแก�การประดิษฐ� และรวมถึงการให(ความคุ(มครอง
แก�การออกแบบทางอุตสาหกรรมหรือการออกแบบผลิตภัณฑ�37 มีลักษณะเป/นสิทธิเด็ดขาดท่ีจะปกปVอง 
ผู(ทรงสิทธิจากการแข�งขันของบุคคลอ่ืน หรือของผู(ประกอบธุรกิจรายอ่ืน โดยไม�ต(องคํานึงว�าผู(กระทํา
ละเมิดมีเจตนาท่ีจะกระทําละเมิดสิทธิบัตรหรือไม�38 

พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 มาตรา 339 ได(ให(ความหมายของคําว�า “สิทธิบัตร” ไว(ว�า
คือ หนังสือท่ีรัฐออกให(เพ่ือใช(ในการให(ความคุ(มครองแก�การประดิษฐ�หรือการออกแบบผลิตภัณฑ�  
จากความหมายของสิทธิบัตรในมาตรา 3 นี้เองท่ีทําให(ทราบได(ว�าในประเทศไทยนั้นกฎหมายสิทธิบัตร 
ให(ความคุ(มครองแก�การประดิษฐ�และการออกแบบผลิตภัณฑ� จึงสามารถแบ�งประเภทของสิทธิบัตรใน
ประเทศไทยได(เป/น 2 ประเภท ดังนี้ 

3.2.1 สิทธิบัตรการประดิษฐ� 
พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 มาตรา 340 ได(ให(ความหมายของการประดิษฐ�ไว(ว�า

หมายถึง แนวทางแก(ไขป�ญหาทางเทคนิคอย�างหนึ่งซ่ึงแนวทางแก(ป�ญหานั้นอาจเกิดจากการนําความรู(
ต�าง ๆ ท่ีมีอยู� ซ่ึงรวมถึงความรู(ท่ีได(จากการค(นพบด(วย (แต�สิทธิบัตรไม�คุ(มครองความรู(ท่ีได(จากการ
ค(นพบ) ไปประยุกต�ให(เกิดเป/นผลอย�างหนึ่งอย�างใดในทางปฏิบัติ การประดิษฐ�นั้นนอกจากเป/นสิ่งท่ีเกิด
จากการพัฒนาคิดค(นทางป�ญญาของบุคคลแล(ว ก็ยังต(องมีคุณสมบัติท่ีอาจนําไปใช(ประโยชน�ในการผลิต
ทางอุตสาหกรรมได(อีกด(วย41 การประดิษฐ�จึงเป/นการคิดค(นหรือคิดวิธีโดยใช(ความรู(และความอุตสาหะ
ของผู(ประดิษฐ�ท่ีจะทําให(ผลิตภัณฑ�หรือกรรมวิธีในการผลิตแบบเดิมท่ีมีอยู�แล(วนั้นดีข้ึน หรือได(กรรมวิธี
หรือผลิตภัณฑ�ข้ึนใหม� โดยสิทธิบัตรไม�ให(ความคุ(มครองแก�ตัวความรู(ท่ีได(ค(นพบ แต�ให(ความคุ(มครองแก�
การใช(ความรู(ท่ีได(จากการค(นพบดังกล�าวไปพัฒนากรรมวิธีหรือวิธีคิดค(นเพ่ือให(ได(ผลิตภัณฑ�หรือกรรมวิธี
ในการผลิตข้ึนใหม�  

                                                           

37ไชยยศ เหมะรัชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญา (พ้ืนฐานความรู�ท่ัวไป), 144. 
38จักรกฤษณ� ควรพจน�, “สิทธิบัตร”, ใน ตํารากฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญา (กรุงเทพฯ: ด�านสุทธา   

การพิมพ�, 2555, 89.  
39มาตรา 3 ในพระราชบัญญตัิน้ี 

 “สิทธิบัตร” หมายความว�า หนังสอืสําคัญท่ีออกให(เพ่ือคุ(มครองการประดิษฐ�หรือการออกแบบผลิตภณัฑ� 
ตามท่ีกําหนดในหมวด 2 และหมวด 3 แห�งพระราชบัญญตัิน้ี. 

40มาตรา 3 ในพระราชบัญญตัิน้ี 
 “การประดิษฐ�” หมายความว�า การคิดค(นหรือคิดทําข้ึน อันเป/นผลให(ได(มาซึ่งผลติภณัฑ�หรือกรรมวิธีใดข้ึน
ใหม� หรือกระทําการใด ๆ ท่ีทําให(ดีข้ึนซึ่งผลติภณัฑ�หรือกรรมวิธี. 

41จักรกฤษณ� ควรพจน�, “สิทธิบัตร”, ใน ตํารากฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญา, 90. 
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จากความหมายของการประดิษฐ�ในมาตรา 3 นี้เองท่ีทําให(สามารถแยกป�จจัยท่ีใช(ในการ
พิจารณาว�าสิ่งใดเป/นการคิดค(นประดิษฐ�ตามกฎหมายได(ดังนี้ 

3.2.1.1 ป�จจัยท่ีใช(ในการพิจารณาว�าสิ่งใดเป/นการคิดค(นประดิษฐ�ตามกฎหมาย 
1) ต(องเป/นความคิดสร(างสรรค�ในการผลิต สิทธิบัตรไม�ให(ความคุ(มครองแก�

ตัววัตถุท่ีเกิดข้ึนจากการคิดค(นสร(างสรรค�  แต�ให(ความคุ(มครองแก�ความคิดสร(างสรรค�ท่ีก�อให(เกิดการผลิต 
ไม�ว�าจะเป/นความคิดท่ีเก่ียวกับวิธีการใหม� ๆ ท่ีก�อให(เกิดผลิตภัณฑ�ใหม� โดยต(องแยกต�างหากจากสิ่งท่ี
เป/นผลิตผลจากความคิดสร(างสรรค�42 

2) ต(องเกิดจากความคิดสร(างสรรค�ของมนุษย� เนื่องจากสิทธิบัตรเป/น
กฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญาประเภทหนึ่ง ดังนั้นสิ่งท่ีสามารถขอรับความคุ(มครองตามกฎหมายสิทธิบัตร
ได(จะต(องเป/นสิ่งท่ีมนุษย�สร(างข้ึน และจากความหมายของคําว�า “การประดิษฐ�” เองก็มีความหมายบ�ง
บอกให(เห็นถึงการสร(างข้ึนโดยมนุษย�อยู�เองแล(ว ดังนั้นสิ่งท่ีเกิดข้ึนตามธรรมชาติย�อมไม�ใช�สิ่งท่ีเกิดจาก
การประดิษฐ�43 

3) ต(องเป/นผลให(ได(มาซ่ึงผลิตผลตามท่ีกฎหมายกําหนดไว( ดังจะเห็นได(จาก
ในตัวบทบัญญัติของมาตรา 3 ท่ีกําหนดไว(ว�าการประดิษฐ�นั้นต(องเป/นผลให(เกิดผลิตภัณฑ� กรรมวิธี หรือ
การกระทําท่ีก�อให(เกิดผลิตภัณฑ�หรือกรรมวิธีซึ่งมีการพัฒนาท่ีดีข้ึนต�อไปได(44 โดยสิทธิบัตรการประดิษฐ�
นั้นจะให(ความคุ(มครองแก�ตัวผลิตภัณฑ� กับกรรมวิธี แยกต�างหากออกจากกัน ท้ังนี้พระราชบัญญัติ
สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 มาตรา 345 ก็ได(บัญญัตินิยามความหมายของคําว�า “กรรมวิธี” เอาไว( โดยไม�ได(ให(
คํานิยามคําว�า “ผลิตภัณฑ�” เอาไว( แต�ก็สามารถอธิบายความหมายของคําว�า “ผลิตภัณฑ�” ได( 

คําว�า “ผลิตภัณฑ�” ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 หมายถึง สิ่งท่ี
ทําข้ึนจากความหมายตามพจนานุกรม “ผลิตภัณฑ�” จึงเป/นสิ่งท่ีมนุษย�สร(างข้ึน มิใช�เป/นสิ่งท่ีเกิดจาก
ธรรมชาติ ดังนั้นสิ่งท่ีสามารถขอรับความคุ(มครองตามสิทธิบัตรได(จึงต(องเป/นสิ่งท่ีมนุษย�เป/นผู(สร(างข้ึน 
ไม�ใช�เป/นการค(นพบท่ีได(จากธรรมชาติ หรือเป/นสิ่งท่ีมีอยู�ตามธรรมชาติ เช�น เครื่องจักร อุปกรณ� เป/นต(น 

คําว�า “กรรมวิธี” จากคํานิยามตามมาตรา 3 นั้น “กรรมวิธี” จึงคือ วิธีท่ีใช(ในการทําให(
เกิดผลิตภัณฑ� ซ่ึงอาจจะมีข้ันตอนเดียวหรือหลายข้ันต(อนก็ได( 

                                                           

42ไชยยศ เหมะรัชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญา (พ้ืนฐานความรู�ท่ัวไป), 158. 
43ยรรยง พวงราช, “กฎหมายสิทธิบตัร”, ใน คู!มือการศึกษาวิชากฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญา, 254. 
44เรื่องเดียวกัน. 
45มาตรา 3 ในพระราชบัญญตัิน้ี 

 “กรรมวิธี” หมายความว�า วิธีการ กระบวนการ หรือกรรมวิธีในการผลิตหรือการเก็บรักษาให(คงสภาพหรือ
ให(มีคุณภาพดีข้ึนหรือการปรับสภาพให(ดีข้ึนซึ่งผลติภณัฑ�และรวมถึงการใช(กรรมวิธีน้ัน ๆ ด(วย. 
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เม่ือสิ่งท่ีจะขอรับความคุ(มครองตามกฎหมายสิทธิบัตรนั้นเป/นสิ่งประดิษฐ�แล(ว สิ่งนั้น
จะต(องเข(าตามเง่ือนไขท่ีพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 ได(กําหนดไว(ด(วยดังต�อไปนี้ 

3.2.1.2 เง่ือนไขในการขอรับสิทธิบัตรการประดิษฐ� 
สิ่งท่ีจะขอรับความคุ(มครองในฐานะท่ีเป/นสิทธิบัตรการประดิษฐ�นั้นนอกจากจะต(องเป/น

การประดิษฐ�แล(ว สิ่งนั้นจะต(องเข(าตามเง่ือนไขท่ีพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 มาตรา 546 ได(
บัญญัติกําหนดเอาไว(ด(วย ดังต�อไปนี้ 

1) ต(องเป/นการประดิษฐ�ข้ึนใหม� 
กล�าวคือ สิ่งประดิษฐ�ท่ีสามารถขอรับความคุ(มครองตามกฎหมายสิทธิบัตรได(

นั้นต(องเป/นการประดิษฐ�ข้ึนใหม� โดยพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 มาตรา 647 ได(ให(ความหมาย
ของการประดิษฐ�ข้ึนใหม�ไว(ว�า คือ สิ่งใหม�ท่ีไม�เคยปรากฏต�อสาธารณชนมาก�อน โดยงานท่ีจะถือว�าเป/น
การประดิษฐ�ข้ึนใหม�นั้นจะต(องไม�เป/นส�วนหนึ่งของ “งานท่ีปรากฏอยู�แล(ว” โดยถ(าการประดิษฐ�นั้นเป/น
ส�วนหนึ่งของงานท่ีปรากฏเผยแพร�ต�อสาธารณชนอยู�แล(วในวันท่ีมีการยื่นขอรับสิทธิบัตร ถือว�าการ
                                                           

46มาตรา 5 ภายใต(บังคับมาตรา 9 การประดิษฐ�ท่ีขอรับสิทธิบัตรได(ต(องประกอบด(วยลักษณะดังต�อไปน้ี 
(1) เป/นการประดิษฐ�ข้ึนใหม� 
(2) เป/นการประดิษฐ�ท่ีมีข้ันการประดษิฐ�สูงข้ึน และ 
(3) เป/นการประดิษฐ�ท่ีสามารถประยุกต�ในทางอุตสาหกรรม. 
47มาตรา 6 การประดิษฐ�ข้ึนใหม� ได(แก� การประดิษฐ�ท่ีไม�เป/นงานท่ีปรากฏอยู�แล(ว 

 งานท่ีปรากฏอยู�แล(ว ให(หมายความถึงการประดิษฐ�ดังต�อไปน้ีด(วย 
(1) การประดิษฐ�ท่ีมีหรือใช(แพร�หลายอยู�แล(วในราชอาณาจักรก�อนวันขอรับสิทธิบัตร 
(2) การประดิษฐ�ท่ีได(มีการเป|ดเผยสาระสําคัญหรือรายละเอียดในเอกสารหรือสิ่งพิมพ�ท่ีได(เผยแพร�อยู�แล(ว

ไม�ว�าในหรือนอกราชอาณาจักรก�อนวันขอรับสิทธิบัตร และไม�ว�าการเป|ดเผยน้ันจะกระทําโดยเอกสาร 
สิ่งพิมพ� การนําออกแสดง หรือการเป|ดเผยต�อสาธารณชนด(วยประการใด ๆ 

(3) การประดิษฐ�ท่ีได(รับสิทธิบตัรหรืออนุสิทธิบัตรแล(วไม�ว�าในหรือนอกราชอาณาจักรก�อนวันขอรับ
สิทธิบัตร 

(4) การประดิษฐ�ท่ีมีผู(ขอรับสิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตรไว(แล(วนอกราชอาณาจักรเป/นเวลาเกินสบิแปดเดือน
ก�อนวันขอรับสิทธิบัตรแต�ยังมิได(มกีารออกสิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตรให( 

(5) การประดิษฐ�ท่ีมีผู(ขอรับสิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตรไว(แล(วไม�ว�าในหรือนอกราชอาณาจักรและได(
ประกาศโฆษณาแล(วก�อนวันขอรับสิทธิบัตรในราชอาณาจักร 
การเป|ดเผยสาระสาํคัญหรือรายละเอียดท่ีเกิดข้ึนหรือเป/นผลมาจากการกระทําอันมิชอบด(วย

กฎหมาย หรือการเป|ดเผยสาระสําคัญหรือรายละเอียดโดยผู(ประดิษฐ� รวมท้ังการแสดงผลงานของผู(ประดิษฐ�ในงาน
แสดงสินค(าระหว�างประเทศ หรือในงานแสดงต�อสาธารณชนของทางราชการ และการเป|ดเผยสาระสําคัญหรือ
รายละเอียดดังกล�าวได(กระทําภายในสิบสองเดือนก�อนท่ีจะมีการขอรับสิทธิบัตร มิให(ถือว�าเป/นการเป|ดเผย
สาระสําคัญหรือรายละเอียดตาม (2). 
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ประดิษฐ�นั้นขาดความใหม� ไม�อาจนํามาขอรับสิทธิบัตรได( โดยไม�ต(องคํานึงถึงว�า การเป|ดเผยนั้นได(
กระทําโดยวาจา ลายลักษณ�อักษร หรือด(วยวิธีอ่ืนใด48 ท้ังนี้ “งานท่ีปรากฏอยู�แล(ว” นั้นมีความหมาย
ครอบคลุมถึงท้ังสิ่งท่ีเป/นนามธรรมและรูปธรรม49 และยังต(องคํานึงถึงว�างานประดิษฐ�ท่ีจะขอรับสิทธิบัตร
นั้นมีความแตกต�างจากงานประดิษฐ�ท่ีได(ปรากฏอยู�แล(วหรือไม�เพียงใด50โดยประเทศไทยนั้นใช(หลักเกณฑ�
ในการดูว�าสิ่งประดิษฐ�นั้นเป/นการประดิษฐ�ใหม�หรือไม�จากสิ่งตีพิมพ�จากงานท่ีปรากฏอยู�แล(วท่ัวโลก51  
ซ่ึงสามารถพิจารณาประเด็นเรื่องความใหม�ได(จากคําพิพากษาฎีกา ท่ี 2523/253752 ซ่ึงเป/นเรื่องท่ีโจทก�
ยื่นฟVองจําเลยว�ากระทําละเมิดสิทธิบัตรการประดิษฐ�ลูกตะกร(อของโจทก� โดยสิทธิบัตรการประดิษฐ�ของ
โจทก�เป/นสิทธิบัตรการประดิษฐ�ประเภทผลิตภัณฑ� ซ่ึงสิทธิบัตรผลิตภัณฑ�นี้การพิจารณาความใหม�จะ
พิจารณาท่ีตัวของผลิตภัณฑ�เป/นหลัก แม(ว�ากรรมวิธีท่ีใช(ในการผลิตลูกตะกร(อของจําเลยจะมีความ
แตกต�างไปจากกรรมวิธีการผลิตท่ีโจทก�ใช(ก็ตาม หากตัวของผลิตภัณฑ�ของจําเลยนั้นเป/นผลิตภัณฑ�ท่ี
เหมือนหรือเป/นชนิดเดียวกันกับผลิตภัณฑ�ของโจทก� ย�อมถือได(ว�าการกระทําของจําเลยเป/นการละเมิด
โจทก� ดังจะเห็นได(จากคําตัดสินท่ีมีใจความว�า “สิทธิบัตรท่ีโจทก�ร�วมได(รับเป/นสิทธิบัตรการประดิษฐ�ลูก
ตะกร(อพลาสติกไม�ใช�การประดิษฐ�ท่ีได(มาซ่ึงกรรมวิธีใหม� การวินิจฉัยว�าการกระทําของผู(ผลิตรายใดจะ
เป/นการละเมิดสิทธิบัตรของโจทก�ร�วมหรือไม�จะต(องพิจารณาท่ีผลิตภัณฑ�เป/นหลัก มิใช�พิจารณาท่ี
กรรมวิธีการผลิต ดังนั้นไม�ว�าผู(ผลิตรายใดซ่ึงผลิตตะกร(อพลาสติกจะพัฒนาวิธีการสานตะกร(อพลาสติก 
ให(ดีกว�าหรือต�างไปจากวิธีการสานของโจทก�ร�วมเพียงใดก็ตาม หากลูกตะกร(อพลาสติกท่ีผลิตออกมามี
รูปร�างลักษณะเหมือนกับโจทก�ร�วมแล(ว ถือว�าผลิตภัณฑ�นั้นผลิตโดยละเมิดข(อถือสิทธิตามสิทธิบัตรของ
โจทก�ร�วม”  

2) ต(องเป/นการประดิษฐ�ท่ีมีข้ันการประดิษฐ�สูงข้ึน 
พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 มาตรา 753 ได(ให(ความหมายของคําว�า 

“ข้ันการประดิษฐ�ท่ีสูงข้ึน” ไว(ว�า คือการประดิษฐ�ท่ีมีเทคนิค หรือข้ันตอนท่ีใช(ในการประดิษฐ�ท่ีบุคคล 
ผู(ประกอบวิชาชีพในวิทยาการแขนงนั้นท่ีมีความชํานาญในระดับสามัญไม�สามารถท่ีจะรู(ได(โดยง�าย  
จากความหมายในมาตรา 7 นัน้สามารถแยกพิจารณาข้ันการประดิษฐ�ท่ีสูงข้ึนได(เป/น 2 ส�วน กล�าวคือ 

                                                           

48จักรกฤษณ� ควรพจน�, “สิทธิบัตร”, ใน ตํารากฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญา, 91-92. 
49เรื่องเดียวกัน. 
50คมน�ทะนงชัย ฉายไพโรจน�, กฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญาฉบับสมบูรณ�, (กรุงเทพฯ: บานานา สวีท, 

2555), 353. 
51จักรกฤษณ� ควรพจน�, “สิทธิบัตร”, ใน ตํารากฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญา, 93. 
52ดูคําพิพากษาฎีกาท่ี 2523/2537  
53มาตรา 7 การประดิษฐ�ท่ีมีข้ันการประดิษฐ�ท่ีสูงข้ึน ได(แก� การประดษิฐ�ท่ีไม�เป/นท่ีประจักษ�ได(โดยง�ายแก�

บุคคลท่ีมีความชํานาญในระดับสามัญสําหรับงานประเภทน้ัน. 
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2.1) ต(องไม�เป/นท่ีประจักษ�ได(โดยง�าย คือ เป/นการนําเอาการ
ประดิษฐ�ท่ีจะขอรับสิทธิบัตรนั้นมาเปรียบเทียบในรายละเอียดทางด(านของลักษณะทางเทคนิค 
(Technical Feature) ลักษณะการทํางาน (Function) และผลท่ีได(รับ (Results or Utility) กับงาน
ประดิษฐ�ท่ีได(ขอรับสิทธิบัตรหรือได(ถูกเป|ดเผยอยู�ก�อนแล(วว�ามีความแตกต�างกันมากน(อยเพียงใด โดย
เกณฑ�ท่ีใช(ในการพิจารณาว�างานประดิษฐ�ดังกล�าวเป/นท่ีประจักษ�ได(โดยง�ายหรือไม�ให(พิจารณาจากว�างาน
ประดิษฐ�ดังกล�าวนั้นบุคคลผู(มีความชํานาญในระดับสามัญสามารถคิดหรือประดิษฐ�งานดังกล�าวได(
โดยง�ายหรือไม�54  
 งานประดิษฐ�ท่ีบุคคลผู(มีความรู(ความชํานาญในระดับสามัญสําหรับงานประเภทนั้น กล�าวคือ 
บุคคลผู(ท่ีเป/นหลักเกณฑ�ในการพิจารณาว�างานประดิษฐ�นั้นมีข้ันการประดิษฐ�ท่ีสูงข้ึนหรือไม�นั้น  
ไม�จําเป/นต(องเป/นผู(ท่ีมีความชํานาญในระดับพิเศษ หรือเชี่ยวชาญ หากแต�เพียงเป/นบุคคลผู(ท่ีมีความ
ชํานาญในวิทยาการแขนงเดียวกันกับงานประดิษฐ�ท่ีจะขอรับสิทธิบัตรนั้นในระดับปานกลางหรือระดับ
เฉลี่ย (Average) เท�านั้นก็เพียงพอแล(วท่ีจะใช(ในการพิจารณาว�างานประดิษฐ�นั้นมีข้ันการประดิษฐ�ท่ี
สูงข้ึนหรือไม� แต�ไม�ถึงขนาดท่ีว�าเป/นบุคคลท่ีอยู�นอกสาขาวิทยาการหรือเป/นเพียงแค�คนงานท่ัวไป55 

2.2) ต(องเป/นงานประดิษฐ�ท่ีมีประสิทธิภาพในการใช(งานท่ีดีข้ึนกว�า
งานประดิษฐ�เดิมท่ีมีอยู� หรือต(องสามารถใช(ในการแก(ไขข(อบกพร�องของสิ่งประดิษฐ�เดิมได(56 กล�าวคือ 
งานประดิษฐ�นั้นต(องเป/นงานประดิษฐ�ท่ีสร(างข้ึนมาแล(วมีคุณภาพและประสิทธิภาพในการใช(งานได(ดีกว�า
เดิม หรือเพ่ือเป/นการแก(ไขข(อบกพร�องท่ีมีอยู�ในสิ่งประดิษฐ�เดิม เช�น การสร(างเครื่องมือป��มหัวใจของ
ผู(ป�วยนั้นเป/นการสร(างเพ่ือพัฒนาให(มีประสิทธิภาพให(สามารถป��มหัวใจของผู(ป�วยให(กลับมาเต(นได(เร็วกว�า
เครื่องป��มหัวใจเดิม เช�นนี้ก็จะถือว�าเครื่องป��มหัวใจเครื่องใหม�นั้นมีข้ันการประดิษฐ�ท่ีสูงข้ึนได( เพราะมี
ประสิทธิภาพในการทํางานท่ีดีกว�าเดิม ซ่ึงสามารถพิจารณาประเด็นเรื่องข้ันการประดิษฐ�ท่ีสูงข้ึนนี้ได(จาก
คําพิพากษาฎีกาท่ี 7732/253857 ท่ีได(อธิบายถึงการพิจารณาสิ่งประดิษฐ�ท่ีสามารถขอรับสิทธิบัตรได(นั้น
ต(องเป/นสิ่งประดิษฐ�ท่ีมีข้ันของการประดิษฐ�ท่ีสูงข้ึน โดยต(องเป/นสิ่งประดิษฐ�ท่ีมีประสิทธิภาพในการใช(
งานท่ีดีข้ึน หรือต(องสามารถแก(ไขข(อบกพร�องของสิ่งประดิษฐ�เดิมได( ดังจะเห็นได(จากคําตัดสินดังนี้ 
“ในขณะท่ีโจทก�ยื่นคําขอรับสิทธิบัตรการประดิษฐ�ในม�านเหล็กบังตานั้น ท่ีประเทศอังกฤษได(มีการออก
สิทธิบัตรการประดิษฐ�ในม�านเหล็กบังตาไว(อยู�แล(ว โดยสิทธิบัตรการประดิษฐ�ของโจทก�นั้นมีความ
แตกต�างจากสิทธิบัตรการประดิษฐ�ท่ีได(ออกไว(ท่ีประเทศอังกฤษเพียงแค�ขอบมุมของใบม�านท้ังสองด(าน
                                                           

54รัชพงษ� ทองดีแท(, การคุ�มครองสิทธิบัตรตามสนธิสัญญาว!าด�วยความร!วมมือทางด�านสิทธิบัตรของ
องค�การทรัพย�สินทางป�ญญาโลก (สารนิพนธ� นิติศาสตรมหาบัณฑติ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร�, 2547), 7. 

55เรื่องเดียวกัน. 
56คมน�ทะนงชัย ฉายไพโรจน�, กฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญาฉบับสมบูรณ�, 357. 
57ดูคําพิพากษาฎีกาท่ี 7732/2538. 
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เท�านั้น ซ่ึงถือว�าเป/นข(อแตกต�างกันเพียงเล็กน(อยเท�านั้น สิทธิบัตรการประดิษฐ�ของโจทก�จึงไม�ถือว�าเป/น
การประดิษฐ�ท่ีมีข้ันการประดิษฐ�ท่ีสูงข้ึน” และคําพิพากษาฎีกาท่ี 4131/253658 ก็ได(ตัดสินในเรื่องของ
ข้ันการประดิษฐ�ในทํานองเดียวกันกับคําพิพากษาฎีกาท่ี 7732/2538 โดยคําพิพากษาฎีกาท่ี 
4131/2536 นี้มีใจความว�า “การยื่นคําขอรับสิทธิบัตรการประดิษฐ�ในเครื่องกรองน้ําชนิดใช(สารกรอง
ของจําเลยนั้นไม�ปรากฏว�า เครื่องกรองน้ําโดยใช(สารกรองของจําเลยมีประสิทธิภาพในการกรองน้ําดีข้ึน
กว�าสิทธิบัตรการประดิษฐ�ในเครื่องกรองน้ําของโจทก� จึงทําให(เครื่องกรองน้ําของจําเลยขาดคุณสมบัติใน
เรื่องของข้ันตอนการประดิษฐ�ท่ีมีข้ันการประดิษฐ�สูงข้ึน จึงไม�สามารถขอรับสิทธิบัตรการประดิษฐ�ได(” 

3) ต(องสามารถประยุกต�ใช(ในทางอุตสาหกรรมได(  
พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 มาตรา 859 ได(บัญญัติอธิบายถึงการ

ประยุกต�ใช(ในทางอุตสาหกรรมไว( โดยในประเทศไทยได(ให(หมายความรวมไปถึง หัตถกรรม เกษตรกรรม 
และพาณิชยกรรมด(วย โดยงานประดิษฐ�ท่ีสามารถประยุกต�ใช(ในทางอุตสาหกรรมได(นั้นต(องเป/นงาน
ประดิษฐ�ท่ีสามารถใช(ประโยชน�ในทางปฏิบัติได( ไม�ได(เป/นแค�เพียงแต�แนวคิด ทฤษฎี หรือกฎเกณฑ� ซ่ึง
เป/นไปตามความหมายท่ีองค�การทรัพย�สินทางป�ญญาโลก (WIPO) ได(ให(ความหมายในเรื่องของ”การ
ประยุกต�ใช(ในทางอุตสาหกรรม” ไว(ว�าหมายถึง การประดิษฐ�ท่ีสามารถนําไปใช( หรือผลิต ในทาง
อุตสาหกรรมชนิดใดก็ได( หรือเป/นผลิตภัณฑ�หรือกรรมวิธีท่ีสามารถทําให(เกิดข้ึนได(จริง และสามารถใช(
ประโยชน�ได(อย�างเหมาะสมไม�ใช�เป/นเพียงแค�ทฤษฎีเท�านั้น และให(ความหมายของคําว�า “อุตสาหกรรม” 
ไว(ให(ครอบคลุมถึงการหัตถกรรม เกษตรกรรม ประมง และการบริการด(วย60 

จากท่ีกล�าวไปข(างต(นแล(วสามารถสรุปได(ว�างานท่ีสามารถขอรับความคุ(มครองในฐานะท่ีเป/น
สิทธิบัตรการประดิษฐ�ได(นั้นจะต(องเป/นงานดังต�อไปนี้ 

1) งานนั้นต(องมีองค�ประกอบเป/นงานประดิษฐ� 
2) งานนั้นต(องเป/นการประดิษฐ�ใหม� 
3) งานนั้นต(องเป/นงานท่ีมีข้ันการประดิษฐ�สูงข้ึนและ 
4) งานนั้นต(องสามารถประยุกต�ใช(ในทางอุตสาหกรรมได( 

 
 
 
                                                           

58ดูคําพิพากษาฎีกาท่ี 4131/2536. 
59มาตรา 8 การประดิษฐ�ท่ีสามารถประยุกต�ใช(ในทางอุตสาหกรรมได(แก� การประดิษฐ�ท่ีสามารถนําไปใช(

ประโยชน�ในการผลติทางอุตสาหกรรม รวมท้ังหัตถกรรม เกษตรกรรมและพาณิชยกรรม. 
60รัชพงษ� ทองดีแท(, การคุ�มครองสิทธิบัตรตามสนธิสัญญาว!าด�วยความร!วมมือทางด�านสิทธิบัตรของ

องค�การทรัพย�สินทางป�ญญาโลก, 8. 
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3.2.2 สิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑ� 
การออกแบบผลิตภัณฑ�นั้นในมาตรา 361 ได(ให(ความหมายของการออกแบบผลิตภัณฑ�ไว( โดย

ศาสตราจารย�ไชยยศ เหมะรัชตะ ได(ให(ความหมายของคําว�า “ออกแบบผลิตภัณฑ�” ไว(ว�าหมายถึง การ
ออกแบบอันทําให(เกิดการผลิตผลิตภัณฑ�ทางด(านอุตสาหกรรม คือ การออกแบบผลิตภัณฑ�ให(มีรูปร�าง
หรือรูปทรงหรือลวดลายสีสรร อันมีลักษณะเฉพาะน�าสนใจ เพ่ือใช(เป/นแบบสําหรับการผลิตในจํานวน
มากซ่ึงวัตถุอันเป/นผลิตภัณฑ�ในการใช(สอยต�าง ๆ การออกแบบจึงเก่ียวกับลักษณะพิเศษจําเพาะของวัตถุ
ใด ๆ อันเป/นรูปแบบทางมัณฑนศิลป แต�มิใช�เก่ียวกับการผลิตตัววัตถุนั้นโดยตรง62 
 จากนิยามในมาตรา 3 และความหมายของศาสตราจารย�ไชยยศ เหมะรัชตะ “การออกแบบ
ผลิตภัณฑ�” จึงหมายความถึง การสร(างสรรค�รูปร�างของผลิตภัณฑ�หรือองค�ประกอบของลวดลาย หรือสี
ของผลิตภัณฑ�ซ่ึงการออกแบบนั้นต(องมีลักษณะพิเศษสําหรับผลิตภัณฑ�นั้น และต(องสามารถใช(เป/นแบบ
สําหรับผลิตภัณฑ�อุตสาหกรรมรวมถึงหัตถกรรมได( โดยการออกแบบผลิตภัณฑ�นั้นต(องเป/นการออกแบบ
โดยผู(สร(างสรรค�เอง 
 จากความหมายของการออกแบบผลิตภัณฑ�จากมาตรา 3 นี้จึงสามารถแยกหลักเกณฑ�ในการ
พิจารณาว�าการออกแบบนั้นเป/นการออกแบบผลิตภัณฑ�ได(ดังนี้ 
  3.2.2.1 หลักเกณฑ�ในการพิจารณาการออกแบบผลิตภัณฑ� 

1) ต(องเป/นการสร(างสรรค�ด(วยการออกแบบ การออกแบบนี้ต(องเป/นการ
ออกแบบท่ีเก่ียวข(องกับรูปร�างของผลิตภัณฑ�หรือองค�ประกอบของลวดลายหรือสีของผลิตภัณฑ� 
เนื่องจากการออกแบบผลิตภัณฑ�นั้นเป/นการสร(างสรรค�ซึ่งเน(นด(านความสวยงามของวัตถุเป/นหลัก อัน
ได(แก�รูปร�าง รูปทรง หรือสีสันของวัตถุ และจากนิยามในมาตรา 3 นี้เองท่ีทําให(การออกแบบผลิตภัณฑ�
นั้นต(องเป/นการออกแบบท่ีเก่ียวข(องกับความสวยงามภายนอกของวัตถุท่ีสามารถปรากฏแก�สายตาของ
ผู(ชม เพ่ือใช(ในการดึงดูดความสนใจ พอใจอันทําให(ลูกค(าตกลงใจซ้ือผลิตภัณฑ�ท่ีได(รับการออกแบบ
ดังกล�าว ซ่ึงถือว�าเป/นวัตถุประสงค�หลักของการออกแบบผลิตภัณฑ�63 

                                                           

61มาตรา 3 ในพระราชบัญญตัิน้ี 
 “แบบผลิตภณัฑ�” หมายความว�า รูปร�างของผลติภณัฑ� หรือองค�ประกอบของลวดลาย หรือสีของ
ผลิตภณัฑ� อันมีลักษณะพิเศษสําหรับผลิตภณัฑ�ซึ่งสามารถใช(เป/นแบบสําหรับผลิตภณัฑ�อุตสาหกรรมรวมท้ัง
หัตถกรรมได(. 

62ไชยยศ เหมะรัชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญา (พ้ืนฐานความรู�ท่ัวไป), 214. 
63เรื่องเดียวกัน. 
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2) ต(องเป/นการออกแบบท่ีมีลักษณะพิเศษ กล�าวคือ ต(องเป/นการออกแบบซ่ึง
ทําให(ผลิตภัณฑ�มีรูปร�าง รูปทรง ลวดลาย หรือสีสรรท่ีแตกต�างไปจากผลิตภัณฑ�อ่ืนท่ีมีหรือใช(แพร�หลาย
อยู�แล(ว64 

3) เพ่ือใช(เป/นแบบในการผลิต กล�าวคือ ต(องเป/นการออกแบบเพ่ือ
วัตถุประสงค�ท่ีจะใช(เป/นแบบในการผลิตผลิตภัณฑ�ทางอุตสาหกรรม และหัตถกรรมท่ีใช(ในการพาณิชย� 
โดยหากขาดวัตถุประสงค�ท่ีจะใช(ในทางพาณิชย�ไปนั้นจะทําให(งานดังกล�าวอาจเป/นงานท่ีได(รับความ
คุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ในฐานะท่ีเป/นงานศิลปกรรมได( เนื่องจากเป/นงานด(านศิลปกรรมนั้นเป/น
การผลิตข้ึนมาโดยไม�มีจุดประสงค�ท่ีจะใช(ในทางพาณิชย� แต�เป/นการผลิตตามคุณค�าทางจิตใจของผู(
สร(างสรรค�เองเท�านั้น65 

เม่ือการออกแบบผลิตภัณฑ�นั้นมีลักษณะครบตามหลักเกณฑ�ท้ัง 3 ข(อดังกล�าวข(างต(นแล(ว ก็
ต(องมาพิจารณาเง่ือนไขของสิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑ�ว�าการออกแบบดังกล�าวจะได(รับความ
คุ(มครองหรือไม� ดังต�อไปนี้ 

3.2.2.2 เง่ือนไขในการให(ความคุ(มครองสิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑ� 
พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 มาตรา 5666 ได(บัญญัติเง่ือนไขของการ

ออกแบบผลิตภัณฑ�ท่ีสามารถขอรับความคุ(มครองไว(ดังนี้ 
1) ต(องเป/นการออกแบบผลิตภัณฑ�ใหม�  
งานออกแบบท่ีสามารถขอรับความคุ(มครองสิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑ�

ได(นั้น นอกจากจะต(องมีลักษณะเป/นการออกแบบดังท่ีกล�าวไปในหัวข(อท่ี 3.2.2.1 แล(ว การออกแบบ
ดังกล�าวจะต(องเป/นการออกแบบผลิตภัณฑ�ใหม�ด(วย โดยพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 มาตรา 
5767 ไม�ได(ให(ความหมายของคําว�า “การออกแบบผลิตภัณฑ�ใหม�” ไว(โดยตรง แต�ได(บัญญัติว�างาน

                                                           

64เรื่องเดียวกัน, 215. 
65ไชยยศ เหมะรัชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญา (พ้ืนฐานความรู�ท่ัวไป), 218. 
66มาตรา 56 การออกแบบผลิตภัณฑ�ท่ีจะขอรับสิทธิบตัรตามพระราชบัญญัติน้ีได( ต(องเป/นการออกแบบ

ผลิตภณัฑ�ใหม�เพ่ืออุตสาหกรรมรวมท้ังหัตถกรรม. 
67มาตรา 57 การออกแบบผลิตภัณฑ�ดังต�อไปน้ีไม�ถือว�าเป/นการออกแบบผลติภณัฑ�ใหม� 
(1) แบบผลติภณัฑ�ท่ีมีหรือใช(แพร�หลายอยู�แล(วในราชอาณาจักรก�อนวันขอรับสิทธิบัตร 
(2) แบบผลติภณัฑ�ท่ีได(มีการเป|ดเผยภาพ สาระสําคัญ หรือรายละเอียดในเอกสารหรือสิ่งพิมพ�ท่ีได(

เผยแพร�อยู�แล(วไม�ว�าในหรือนอกราชอาณาจักรก�อนวันขอรับสิทธิบัตร 
(3) แบบผลติภณัฑ�ท่ีเคยมีประกาศโฆษณาตามมาตรา 65 ประกอบด(วยมาตรา 28 มาแล(วก�อนวันขอรับ

สิทธิบัตร 
(4) แบบผลติภณัฑ�ท่ีคล(ายกับแบบผลติภัณฑ�ดังกล�าวใน (1) (2) หรือ (3) จนเห็นได(ว�าเป/นการเลียนแบบ. 
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ออกแบบแบบใดท่ีไม�ถือว�าเป/นงานออกแบบใหม� จึงสามารถพิจารณาได(ว�างานออกแบบใดเป/นงาน
ออกแบบใหม�โดยงานออกแบบนั้นต(องเป/นงานออกแบบใหม�ท่ีไม�เคยมีมาก�อน68 กล�าวคือ ต(องไม�เป/นงาน
ท่ีปรากฏอยู�แล(ว เช�นเดียวกับความใหม�ในสิทธิบัตรการประดิษฐ� โดยสามารถพิจารณาเรื่องความใหม�ได(
จากคําพิพากษาฎีกาท่ี 5341/253369, 1822/254370 และ 8170/254971 ซ่ึงเป/นคําพิพากษาฎีกาท่ี
อธิบายถึงหลักเกณฑ�ในเรื่อง “ความใหม� (Novelty)” ของแบบผลิตภัณฑ�เอาไว( โดยต(องพิจารณาความ
ใหม� (Novelty) จากรูปทรงหรือแบบท่ีปรากฏให(เห็นภายนอกซ่ึงเป/นภาพรวมท้ังหมดของแบบผลิตภัณฑ�
ท่ีใช(เป/นหน(าท่ีในการดึงดูดความสนใจของบุคคลผู(พบเห็นแบบผลิตภัณฑ�ดังกล�าวจากภายนอกว�ามีความ
แตกต�างกับแบบผลิตภัณฑ�อ่ืนมากเพียงใด ซ่ึงการพิจารณานั้นจะไม�พิจารณาแต�เพียงตัวโครงสร(างของ
แบบผลิตภัณฑ�เท�านั้น 

2) ต(องเป/นการออกแบบเพ่ือใช(ในอุตสาหกรรมและหัตถกรรม 
กล�าวคือ งานออกแบบนั้นนอกจากจะต(องมีความใหม�เช�นเดียวกับสิทธิบัตร

การประดิษฐ�แล(ว งานออกแบบดังกล�าวจะต(องสามารถใช(ในทางอุตสาหกรรมและหัตถกรรมได( เพ่ือ
จุดประสงค�ในทางพาณิชย� ตามท่ีพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 มาตรา 5672 ได(บัญญัติไว( การท่ี
กฎหมายบัญญัติไว(เช�นนี้ก็เพ่ือท่ีจะเป/นการแยกความแตกต�างในการให(ความคุ(มครองระหว�างกฎหมาย
ทรัพย�สินทางป�ญญาในกรณีท่ีงานชิ้นเดียวสามารถได(รับความคุ(มครองได(หลายกฎหมาย โดยหากงาน

                                                           

68คมน�ทะนงชัย ฉายไพโรจน�, กฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญาฉบับสมบูรณ�, 395. 
69คําพิพากษาฎีกาท่ี 5341/2533 “แบบผลติภณัฑ�เหยือกนํ้าของโจทก�มีรูปแบบทรงกระบอก พวยรินนํ้า

เป/นร�องสี่เหลี่ยม ด(ามถือเป/นร�องมขีอบไม�ยาวถึงก(นเหยือก แบบผลิตภัณฑ�เหยือกนํ้าของผู(อ่ืนมรีูปแบบทรงกระบอก 
พวยรินนํ้าเป/นรูปโค(งแหลมมน ด(ามถือไม�ยาวถึงก(นเหยือก แบบผลติภัณฑ�เหยือกนํ้าและมรีูปแบบทรงกระบอก พวย
รินนํ้าถ(ามองทางด(านหน(าเป/นร�องสี่เหลี่ยม แต�ถ(ามองทางด(านข(างเป/นรูปสามเหลี่ยมลักษณะตัดเฉียง ด(ามถือช�วงล�าง
ลาดลงสู�ก(นเหยือก เมื่อพิจารณาท้ังแบบผลิตภัณฑ�แล(วเห็นได(ชัดว�า แบบผลติภณัฑ�เหยือกนํ้าของโจทก�คล(ายกับแบบ
ผลิตภณัฑ�เหยือกนํ้าของผู(อ่ืนท้ังสองแบบท่ีมีแพร�หลายอยู�แล(วในราชอาณาจักรก�อนวันยื่นขอรับสิทธิบัตรจนเห็นได(
ว�าเป/นการเลียนแบบการออกแบบผลิตภณัฑ� เหยือกนํ้าของโจทก�ไม�ถือว�าเป/นการออกแบบผลิตภณัฑ�ใหม�ตามมาตรา 
56 และมาตรา 57 แห�งพระราชบัญญัตสิิทธิบัตร พ.ศ. 2522”. 

70คําพิพากษาฎีกาท่ี 1822/2543 “การพิจารณาว�าแบบผลติภณัฑ�หน่ึงแตกต�างจากแบบผลิตภัณฑ�ซึ่งเป/น
งานท่ีปรากฏอยู�แล(วก�อนหรือไม� ชอบท่ีจะพิจารณาจากภาพรวมของแบบผลติภณัฑ�ซึ่งรวมถึงรายละเอียดของแบบ
ผลิตภณัฑ�ท่ีนํามาเปรียบเทียบกัน มิใช�พิจารณาแต�เพียงโครงสร(างหลักของแบบผลติภณัฑ�...”. 

71คําพิพากษาฎีกาท่ี 8170/2549 “...การพิจารณาความใหม�ของแบบผลิตภณัฑ�วัตถุมุ�งเน(นท่ีรูปทรงหรอื
แบบท่ีปรากฏให(เห็นภายนอก โดยไม�คํานึงถึงวิธีการใช(หรือเทคนิคการใช(งานของวัตถุ ซึ่งแบบผลิตภณัฑ�วัตถุท่ีจะถือ
ว�ามีความใหม�น้ันต(องมีความแตกต�างชัดเจนมากเพียงพอท่ีจะดึงดูดความสนใจของประชาชนได(”. 

72มาตรา 56 การออกแบบผลิตภัณฑ�ท่ีจะขอรับสิทธิบตัรตามพระราชบัญญัติน้ีได( ต(องเป/นการออกแบบ
ผลิตภณัฑ�ใหม�เพ่ืออุตสาหกรรมรวมท้ังหัตถกรรม. 
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ออกแบบนี้ขาดวัตถุประสงค�ในการใช(ในทางอุตสาหกรรมไป งานออกแบบนี้อาจได(รับความคุ(มครองตาม
กฎหมายลิขสิทธิ์ได(  
  จากท่ีกล�าวไปข(างต(นท้ังหมดจึงสามารถสรุปได(ว�างานออกแบบผลิตภัณฑ�ท่ีสามารถ
ขอรับความคุ(มครองสิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑ�ได(นั้นต(องประกอบไปด(วยป�จจัยดังต�อไปนี้ 

1) ต(องเป/นการออกแบบผลิตภัณฑ�ท่ีครบตามองค�ประกอบหลักเกณฑ�ในการพิจารณา
ว�างานนั้นเป/นการออกแบบผลิตภัณฑ� 

2) ต(องเป/นการออกแบบผลิตภัณฑ�ท่ีมีความใหม� โดยใช(หลักการในเรื่องของความใหม�
เช�นเดียวกันกับความใหม�ของสิทธิบัตรการประดิษฐ� และ 

3) การออกแบบผลิตภัณฑ�นั้นต(องเป/นการออกแบบเพ่ือใช(ในทางอุตสาหกรรมและ
หัตถกรรม 

กล�าวโดยสรุปแล(วสิทธิบัตรในประเทศไทยนั้นสามารถแบ�งได(เป/น 3 ประเภทคือ 
สิทธิบัตรการประดิษฐ� สิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑ�และอนุสิทธิบัตร โดยสิทธิบัตรการประดิษฐ�นั้น
เป/นสิทธิบัตรท่ีรัฐออกให(เพ่ือให(ความคุ(มครองแก�สิ่งประดิษฐ�หรือกรรมวิธีท่ีใช(ในการประดิษฐ� โดยต(องมี
เง่ือนไขตามท่ีพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 มาตรา 5 กําหนดไว(คือ ต(องเป/นสิ่งประดิษฐ�ท่ีมีความ
ใหม� มีข้ันการประดิษฐ�ท่ีสูงข้ึนและสามารถประยุกต�ใช(ในอุตสาหกรรมได( ส�วนสิทธิบัตรการออกแบบ
ผลิตภัณฑ�นั้นเป/นสิทธิบัตรท่ีรัฐออกให(เพ่ีอให(ความคุ(มครองแก�การออกแบบผลิตภัณฑ� โดยการออกแบบ
ผลิตภัณฑ�ท่ีจะได(รับความคุ(มครองนั้นจะต(องเป/นไปตามเง่ือนไขท่ีกฎหมายกําหนดไว( คือ ต(องมีความใหม� 
และสามารถประยุกต�ใช(ในอุตสาหกรรมได( ส�วนอนุสิทธิบัตรนี้คือ หนังสือท่ีรัฐออกให(เพ่ือให(ความ
คุ(มครองแก�สิ่งประดิษฐ� โดยมีเง่ือนไขในการขอรับความคุ(มครองน(อยกว�าสิทธิบัตรการประดิษฐ� กล�าวคือ
มีเง่ือนไขแค�เพียงว�าสิ่งประดิษฐ�นั้นต(องมีความใหม�และสามารถประยุกต�ใช(ในทางอุตสาหกรรมได(เท�านั้น 

จากหลักเกณฑ�ท่ีใช(ในการพิจารณาว�างานสร(างสรรค�จะขอรับความคุ(มครองตาม
สิทธิบัตรการประดิษฐ�หรือสิทธิการออกแบบผลิตภัณฑ�ดังท่ีกล�าวไปข(างต(น จึงทําให(เกิดป�ญหาในงาน
สร(างสรรค�ของอุตสาหกรรมให(บริการอาหารในส�วนท่ีเป/นสูตรอาหารและการตกแต�งรูปลักษณ�ของจาน
อาหาร โดยสามารถแยกได(เป/น 2 ป�ญหาคือ 

1) สูตรอาหาร สูตรอาหารนั้นสามารถได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายสิทธิบัตรใน
ฐานะท่ีเป/นสิทธิบัตรการประดิษฐ�ได(หรือไม� เนื่องจากเหตุผลทางด(านลักษณะของสูตรอาหารเองท่ีเป/น
การคิดค(นมาจากสูตรอาหารด้ังเดิม แต�มีการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงเพ่ือให(เกิดความแตกต�างนั้นจะถือว�ามี
ความใหม� และมีข้ันการประดิษฐ�ท่ีสูงข้ึนหรือไม�เพียงใด ซ่ึงจะได(วิเคราะห�ต�อไปในบทท่ี 5 และ 

2) การตกแต�งรูปลักษณ�ของจานอาหาร การตกแต�งนี้สามารถได(รับความคุ(มครองตาม
กฎหมายสิทธิบัตรในฐานะท่ีเป/นสิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑ�ได(หรือไม� จากลักษณะท่ีผู(สร(างสรรค�นั้น
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ต(องใช(ความคิดของตนเอง รวมท้ังทักษะความรู(ของตนในการคิดตกแต�ง และจะถือว�าการตกแต�งนั้นมี
ความใหม� และสามารถใช(ในทางอุตสาหกรรมได(หรือไม�อย�างไร ซ่ึงจะได(วิเคราะห�ต�อไปในบทท่ี 5 

 
3.3 กฎหมายเครื่องหมายการค�า 

งานสร(างสรรค�ในอุตสาหกรรมให(บริการอาหารท่ีเก่ียวข(องกับกฎหมายเครื่องหมายการค(ามีอยู� 
3 ประเภท คือ การตกแต�งรูปลักษณ�ของร(านอาหาร การแต�งกายของพนักงานในร(าน และอาหารจานดัง 
(Signature Dish) โดยวิเคราะห�ถึงความหมาย ขอบเขตและเง่ือนไขในการให(ความคุ(มครองของกฎหมาย
เครื่องหมายการค(า เพ่ือวิเคราะห�ต�อไปในบทท่ี 5 ว�างานสร(างสรรค�ในอุตสาหกรรมให(บริการอาหารท้ัง 3 
ประเภทนั้นจะสามารถได(รับความคุ(มครองได(หรือไม� 

กฎหมายเครื่องหมายการค(าเป/นกฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญาประเภททรัพย�สินอุตสาหกรรม  
มีบทบาทสําคัญในการปVองกันการกระทําท่ีไม�เป/นธรรมทางการค(า โดยกฎหมายเครื่องหมายการค(าไม�ได(
ห(ามการลอกเลียนหรือการปลอมแปลงสินค(า และไม�ได(คุ(มครองชื่อหรือสัญลักษณ�ท่ีใช(เป/นเครื่องหมาย
การค(า รวมท้ังไม�ได(คุ(มครองสินค(าภายใต(เครื่องหมายการค(า แต�กฎหมายเครื่องหมายการค(ามีบทบาทใน
การควบคุมการแสดงแหล�งกําเนิดของสินค(า โดยแสดงให(เห็นถึงความเก่ียวโยงกันระหว�างสินค(ากับผู(ผลิต
สินค(า ตราบใดท่ีการเชื่อมโยงกันระหว�างสินค(ากับผู(ผลิตท่ีแท(จริงยังคงมีอยู� ตราบนั้นสิทธิในเครื่องหมาย
การค(าท่ีใช(กับสินค(านั้นก็ยังคงมีผลใช(บังคับโดยสมบูรณ�ตลอดไป73 

ในประเทศไทยกฎหมายเครื่องหมายการค(าให(ความคุ(มครองแก�เจ(าของเครื่องหมายการค(าท่ี 
จดทะเบียนไว(โดยชัดแจ(ง และเครื่องหมายการค(าท่ีไม�ได(จดทะเบียนไว(สามารถได(รับความคุ(มครองตาม
กฎหมายเครื่องหมายการค(าได(เพียงในเรื่อง “การลวงขาย” เท�านั้น74 

เครื่องหมายการค(านั้นจะมีท้ังหมดอยู� 4 ประเภทคือ เครื่องหมายการค(า เครื่องหมายบริการ 
เครื่องหมายรับรอง และเครื่องหมายร�วม  

3.3.1 ความหมายของเครื่องหมายการค(า เครื่องหมายบริการ เครื่องหมายรับรองและ
เครื่องหมายร�วม 

 
 

                                                           

73จักรกฤษณ� ควรพจน�, กฎหมายระหว!างประเทศ ว!าด�วย ลิขสิทธิ์ สทิธิบัตร เคร่ืองหมายการค�า 
(กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2541), 263-264. 

74เรื่องเดียวกัน, 280. 
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พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค(า พ.ศ. 2534 มาตรา 475 ได(ให(ความหมายของเครื่องหมาย
การค(าไว( ว�าคือ เครื่องหมายท่ีใช(หรือจะใช(เป/นท่ีหมายหมายหรือเก่ียวข(องกับสินค(า เพ่ือแสดงว�าสินค(าท่ี
ใช(เครื่องหมายของเจ(าของเครื่องหมายการค(านั้นแตกต�างกับสินค(าท่ีใช(เครื่องหมายการค(าของบุคคลอ่ืน 
 ศาสตราจารย� ไชยยศ เหมะรัชตะ ได(ให(ความหมายของ “เครื่องหมายการค(า ว�าคือ สัญลักษณ�
อันมีวัตถุประสงค�เพ่ือจําแนกผลิตภัณฑ�ของผู(ประกอบกิจการค(าขายรายหนึ่งจากผลิตภัณฑ�ของผู(
ประกอบกิจการค(าอีกรายหนึ่ง โดยผลิตภัณฑ�ดังกล�าวได(แก�สิ่งใด ๆ ซ่ึงผู(ประกอบการค(าจําหน�ายให(แก�
ลูกค(า ด(วยเหตุนี้ ลูกค(าจึงต(องการสิ่งท่ีใช(ในการจําแนกผลิตภัณฑ�ของตนเพ่ือการตัดสินใจเลือกซ้ือ”76 
 ธัชพันธ� ประพุทธนิติสาร ให(ความหมายของเครื่องหมายการค(า ว�าคือ เครื่องหมายท่ีแสดงความ
เก่ียวพันกันระหว�างสินค(ากับเจ(าของเครื่องหมายการค(าและแยกให(ต�างกับสินค(าของผู(อ่ืน77 
 จากความหมายของเครื่องหมายการค(าในมาตรา 4 และจากความหมายท่ีนักวิชาการได(ให(ไว(จึง
กล�าวได(ว�า “เครื่องหมายการค(า” เป/นเครื่องหมายท่ีผู(ประกอบการแต�ละรายใช(หรือมีไว(ใช(เพ่ือให(เป/น
สัญลักษณ�ประจําสินค(าของตน และเพ่ือให(ลูกค(าสามารถแยกสินค(าของผู(ประกอบการแต�ละรายออกจาก
กันได( จากความหมายของเครื่องหมายการค(านี้เองท่ีทําให(เครื่องหมายการค(ามีประโยชน�ในการทําให(
ลูกค(าสามารถแยกแยะความแตกต�างระหว�างสินค(าของผู(ประกอบการรายหนึ่งออกจากสินค(าของ
ผู(ประกอบการอีกรายหนึ่ง ท้ังยังเป/นสิ่งท่ีมีประโยชน�และมีคุณค�าต�อการแข�งขันทางการค(า ซ่ึงถือว�าเป/น
สินทรัพย�ท่ีมีคุณค�าทางเศรษฐกิจและเป/นเครื่องช�วยในการเลือกซ้ือสินค(าของลูกค(าอีกด(วย78 
 เครื่องหมายบริการนั้นในมาตรา 479 แห�งพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค(า พ.ศ. 2534 ได(ให(
ความหมายไว(ว�าคือ เครื่องหมายท่ีใช(หรือจะใช(เป/นท่ีหมายหรือเก่ียวข(องกับบริการ เพ่ือแสดงว�าบริการท่ี

                                                           

75มาตรา 4 ในพระราชบัญญตัิน้ี 
 “เครื่องหมายการค(า” หมายความว�า เครื่องหมายท่ีใช(หรือจะใช(เป/นท่ีหมายหรือเก่ียวข(องกับสินค(า     
เพ่ือแสดงว�าสินค(าท่ีใช(เครื่องหมายของเจ(าของเครื่องหมายการค(าน้ันแตกต�างกับสินค(าท่ีใช(เครื่องหมายการค(าของ
บุคคลอ่ืน. 

76จักรกฤษณ� ควรพจน�, กฎหมายระหว!างประเทศ ว!าด�วย ลิขสิทธิ์ สทิธิบัตร เคร่ืองหมายการค�า, 281. 
77ธัชพันธ� ประพุทธนิติสาร, “กฎหมายเครื่องหมายการค(า การคุ(มครองสิทธิในเครื่องหมายการค(า”, ใน 

คู!มือการศึกษาวิชา กฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญา (กรุงเทพฯ: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแห�งเนติบณัฑิตยสภา, 
2546), 39. 

78เรื่องเดียวกัน, 38. 
79มาตรา 4 ในพระราชบัญญตัิน้ี 

 “เครื่องหมายบริการ” หมายความว�า เครื่องหมายท่ีใช(หรือจะใช(เป/นท่ีหมายหรือเก่ียวข(องกับบริการ เพ่ือ
แสดงว�าบริการท่ีใช(เครื่องหมายการของเจ(าของเครื่องหมายบริการน้ันแตกต�างกับบริการท่ีใช(เครื่องหมายบริการของ
บุคคลอ่ืน. 
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ใช(เครื่องหมายการของเจ(าของเครื่องหมายบริการนั้นแตกต�างกับบริการท่ีใช(เครื่องหมายบริการของ
บุคคลอ่ืน 
 จากความหมายตามมาตรา 4 จะเห็นได(ว�า กฎหมายเครื่องหมายการค(านอกจากจะให(ความ
คุ(มครองแก�เครื่องหมายการค(าแล(วยังให(ความคุ(มครองแก�เครื่องหมายบริการอีกด(วย โดยเครื่องหมาย
บริการ คือ เครื่องหมายท่ีผู(ประกอบกิจการบริการใช(หรือจะใช(เครื่องหมายนั้นเป/นการแสดงว�าบริการ
ดังกล�าวเป/นบริการของตน เพ่ือให(ลูกค(าสามารถแยกแยะได(ว�าบริการนั้นเป/นบริการของผู(ประกอบการ
รายใด เนื่องจากในธุรกิจการให(บริการนั้นชื่อเสียง และคุณภาพในการให(บริการเป/นสิ่งสําคัญ การท่ีผู(
ประกอบกิจการบริการมีเครื่องหมายบริการย�อมเป/นการแสดงถึงการรับประกันในคุณภาพและมีความ
น�าเชื่อถือท่ีลูกค(าสามารถไว(วางใจใช(บริการได(นั่นเอง 
 เครื่องหมายรับรอง ตามมาตรา 480 นั้นได(ให(ความหมายไว(ว�า คือ เครื่องหมายท่ีเจ(าของ
เครื่องหมายใช(หรือจะใช(เป/นท่ีหมายหรือเก่ียวข(องกับสินค(าหรือบริการของบุคคลอ่ืน เพ่ือเป/นการรับรอง
เก่ียวกับแหล�งกําเนิด ส�วนประกอบ วิธีการผลิต คุณภาพ หรือคุณลักษณะอ่ืนใดของสินค(านั้น หรือเพ่ือ
รับรองเก่ียวกับสภาพ คุณภาพ ชนิด หรือคุณลักษณะอ่ืนใดของบริการนั้น 
 จากความหมายของคําว�า “เครื่องหมายรับรอง” นี้เองทําให(เห็นได(ว�าเครื่องหมายรับรองนั้นต(อง
เป/นเครื่องหมายเจ(าของเครื่องหมายรับรองนั้นใช(หรือจะใช(เครื่องหมายรับรองนั้นเพ่ือรับรองสินค(าหรือ
บริการของบุคคลอ่ืนว�าสินค(าหรือบริการของบุคคลอ่ืนนั้นมีแหล�งท่ีมา ส�วนประกอบ วิธีการผลิต คุณภาพ
หรือคุณลักษณะท่ีตรงตามวัตถุประสงค�ท่ีเครื่องหมายรับรองนั้นต(องการและเพ่ือเป/นการแสดงให(
ผู(บริโภคเห็นว�าสินค(าหรือบริการท่ีได(รับเครื่องหมายรับรองนั้นมีคุณภาพตรงตามคุณสมบัติของ
เครื่องหมายรับรองนั้น 
 เครื่องหมายร�วม ในมาตรา 481 ได(ให(ความหมายไว(ว�าคือ เครื่องหมายการค(าหรือเครื่องหมาย
บริการท่ีใช(หรือจะใช(โดยบริษัทหรือวิสาหกิจในกลุ�มเดียวกันหรือโดยสมาชิกของสมาคม สหกรณ� สหภาพ 
สมาพันธ� กลุ�มบุคคล หรือองค�กรอ่ืนใดของรัฐหรือเอกชน 

                                                           

80มาตรา 4 ในพระราชบัญญตัิน้ี 
 “เครื่องหมายรับรอง” หมายความว�า เครื่องหมายท่ีเจ(าของเครื่องหมายรับรองใช(หรือจะใช(เป/นท่ีหมาย
หรือเก่ียวข(องกับสินค(าหรือบริการของบุคคลอ่ืน เพ่ือเป/นการรับรองเก่ียวกับแหล�งกําเนิด ส�วนประกอบ วิธีการผลติ 
คุณภาพ หรือคุณลักษณะอ่ืนใดของสินค(าน้ัน หรือเพ่ือรับรองเก่ียวกับสภาพ คุณภาพ ชนิด หรือคุณลกัษณะอ่ืนใด
ของบริการน้ัน.  

81มาตรา 4 ในพระราชบัญญตัิน้ี  
 “เครื่องหมายร�วม” หมายความว�า เครื่องหมายการค(าหรือเครื่องหมายบริการท่ีใช(หรือจะใช(โดยบริษัท
หรือวิสาหกิจในกลุ�มเดียวกันหรือโดยสมาชิกของสมาคม สหกรณ� สหภาพ สมาพันธ� กลุ�มบุคคล หรือองค�กรอ่ืนใด
ของรัฐหรือเอกชน. 
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 จากความหมายของเครื่องหมายร�วมนี้เองทําให(เห็นได(ว�า เครื่องหมายร�วมนั้นเป/นเครื่องหมายท่ี
ใช(หรือจะใช(โดยบริษัทหรือวิสาหกิจท่ีเป/นกลุ�มบริษัทหรือวิสาหกิจเดียวกัน กลุ�มบุคคลอ่ืนจะไม�สามารถใช(
เครื่องหมายร�วมได(ถ(าหากว�าไม�ได(เป/นสมาชิกขององค�กรดังกล�าวข(างต(น 
 เครื่องหมายบริการ เครื่องหมายรับรอง และเครื่องหมายร�วมนี้พระราชบัญญัติเครื่องหมาย
การค(า พ.ศ. 2534 มาตรา 8082 มาตรา 8183 และมาตรา 9484 ได(บัญญัติให(ใช(เง่ือนไขในการขอรับความ
คุ(มครองเครื่องหมายบริการ เครื่องหมายรับรอง และเครื่องหมายร�วมเป/นเง่ือนไขเดียวกันกับเง่ือนไขใน
การขอรับความคุ(มครองในเครื่องหมายการค(า การท่ีจะพิจารณาว�าเครื่องหมายใดจะได(รับความคุ(มครอง
ในฐานะท่ีเป/นเครื่องหมายการค(า เครื่องหมายบริการ เครื่องหมายรับรองหรือเครื่องหมายร�วมย�อมใช(
หลักเกณฑ�ในการพิจารณาเช�นเดียวกัน จากความหมายของเครื่องหมายการค(า เครื่องหมายบริการ 
เครื่องหมายรับรอง และเครื่องหมายร�วมตามมาตรา 4 นี้เองท่ีทําให(สิ่งท่ีจะถือได(ว�าเป/นเครื่องหมาย
การค(า เครื่องหมายบริการ เครื่องหมายรับรองหรือเครื่องหมายร�วมนั้นจะต(องประกอบไปด(วยลักษณะ 3 
ประการ กล�าวคือ 

3.3.2 ลักษณะของสิ่งท่ีจะถือว�าเป/นเครื่องหมายการค(า เครื่องหมายบริการ เครื่องหมายรับรอง 
และเครื่องหมายร�วม 

1) ต(องมีลักษณะเป/นเครื่องหมาย  
  จากความหมายของเครื่องหมายการค(า เครื่องหมายบริการ เครื่องหมายรับรอง และ
เครื่องหมายร�วมจะเห็นได(ว�าสิ่งท่ีจะถือได(ว�าเป/นเครื่องหมายการค(า เครื่องหมายบริการ เครื่องหมาย
รับรอง หรือเครื่องหมายร�วมนั้นจะต(องมีลักษณะเป/นเครื่องหมายเสียก�อน โดยเครื่องหมายนั้นในมาตรา 
485 แห�งพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค(า พ.ศ. 2534 ได(ให(ความหมายไว(ว�าคือ ภาพถ�าย ภาพวาด 
ภาพประดิษฐ� ตรา ชื่อ คํา ข(อความ ตัวหนังสือ ตัวเลข ลายมือชื่อ กลุ�มของสี รูปร�างหรือรูปทรงของวัตถุ 
หรือสิ่งเหล�านี้อย�างใดอย�างหนึ่งหรือรวมกัน ซ่ึงจากความหมายของเครื่องหมายนั้น จะมีกลุ�มของสี และ

                                                           

82มาตรา 80 ให(นําบทบัญญัติเก่ียวกับเครื่องหมายการค(ามาใช(บังคับแก�เครื่องหมายบริการโดยอนุโลม 
และให(คําว�า “สินค(า” ในบทบัญญัติดังกล�าวหมายความถึง “บริการ”. 

83มาตรา 81 เว(นแต�จะบัญญัตไิว(เป/นอย�างอ่ืนในหมวดน้ีให(นําบทบัญญัติเก่ียวกับเครื่องหมายการค(ามาใช(
บังคับแก�เครื่องหมายรับรองโดยอนุโลม. 

84มาตรา 94 ให(นําบทบัญญัติเก่ียวกับเครื่องหมายการค(ามาใช(บังคับแก�เครื่องหมายร�วมโดยอนุโลม เว(นแต�
บทบัญญัติในหมวด 1 ส�วนท่ี 5. 

85มาตรา 4 ในพระราชบัญญตัิน้ี  
 “เครื่องหมาย” หมายความว�า ภาพถ�าย ภาพวาด ภาพประดิษฐ� ตรา ช่ือ คํา ข(อความ ตัวหนังสือ ตัวเลข 
ลายมือช่ือ กลุ�มของสี รปูร�างหรือรูปทรงของวัตถุ หรือสิ่งเหล�าน้ีอย�างใดอย�างหน่ึงหรือหลายอย�างรวมกัน. 
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รูปร�างหรือรูปทรงของวัตถุท่ีมีลักษณะการบัญญัติท่ีกว(างจึงต(องพิจารณาว�า กลุ�มของสี และรูปร�างหรือ
รูปทรงของวัตถุจะมีความหมายกว(างถึงเพียงใด 

กลุ�มของสี สิ่งท่ีสามารถขอความคุ(มครองตามกฎหมายเครื่องหมายการค(าในการเป/น 
“กลุ�มของสี” นี้ต(องมีสภาพเป/นสีสันต�าง ๆ หลายสีประกอบกันเป/นสัญลักษณ�ท่ีใช(เป/นสิ่งท่ีจําแนกสินค(า
หรือบริการของกิจการ ไม�ใช�มีเพียงสีใดสีหนึ่งเพียงสีเดียวเท�านั้นท่ีปรากฏอยู�บนผลิตภัณฑ�หรือบริการ 
เนื่องจากการท่ีมีการรวมกันของสีสันต�าง ๆ จะทําให(ลูกค(าสามารถจําแนกได(ว�าผลิตภัณฑ�หรือบริการท่ีใช(
เครื่องหมายการค(านั้นแตกต�างจากผลิตภัณฑ�หรือบริการของผู(ประกอบการค(าอีกรายหนึ่ง86 ซ่ึงเป/นไป
ตามหน(าท่ีและวัตถุประสงค�ในการให(ความคุ(มครองของกฎหมายเครื่องหมายการค(า 

รูปร�างหรือรูปทรงของวัตถุ รูปร�างหรือรูปทรงของวัตถุท่ีสามารถนํามาจดทะเบียนเป/น
เครื่องหมายการค(าได(นั้นต(องเป/นรูปร�างหรือรูปทรงท่ีมีลักษณะแตกต�างจากรูปร�างหรือรูปทรงของวัตถุท่ี
เป/นธรรมดาท่ัวไป87 เช�น รูปทรงของขวดน้ําท่ีสามารถนํามาจดทะเบียนเป/นเครื่องหมายการค(าได(นั้นต(อง
มีลักษณะเป/น ขวดน้ําท่ีแตกต�างจากขวดน้ําธรรมดา กล�าวคือ อาจต(องมีลักษณะของรูปทรงขวดน้ําท่ีเป/น
รูปดาว ซ่ึงไม�ใช�รูปทรงขวดน้ําท่ัวไปท่ีมีลักษณะเป/นรูปทรงกลม หรือสี่เหลี่ยมนั่นเอง 

2) ใช(หรือจะใช(เป/นท่ีหมายหรือเก่ียวข(องกับสินค(าหรือบริการ 
สิ่งท่ีสามารถขอจดทะเบียนเป/นเครื่องหมายการค(า เครื่องหมายบริการ เครื่องหมาย

รับรอง หรือเครื่องหมายร�วมได(นั้น นอกจากจะต(องมีลักษณะเป/นเครื่องหมายแล(ว ยังต(องมีลักษณะท่ี
เจ(าของเครื่องหมายใช(หรือจะใช(เครื่องหมายนั้นให(เป/นท่ีหมายหรือเก่ียวข(องกับสินค(าหรือบริการด(วย 
กล�าวคือ เจ(าของเครื่องหมายนั้นจะต(องมีเจตนาท่ีจะใช(เครื่องหมายของตนโดยสุจริต และเครื่องหมาย
นั้นต(องใช(ปรากฏอยู�ท่ีตัวสินค(าหรือบริการอันสามารถมองเห็นเครื่องหมายได( การใช(เครื่องหมายท่ีตัว
สินค(าหรือบริการอาจทําได( ไม�ว�าจะบนพ้ืนผิวของสินค(า หรือประกอบเป/นส�วนหนึ่งของสินค(า หรือบน
บรรจุภัณฑ�ของสินค(าหรือส�วนหนึ่งส�วนใดของร(านท่ีให(บริการ เป/นต(น88 

3) เพ่ือแสดงความแตกต�างของสินค(าหรือบริการ 
ลักษณะในข(อนี้เกิดข้ึนเนื่องจากประโยชน�ของเครื่องหมายการค(าหรือบริการนั้นก็มีข้ึน

เพ่ือให(ลูกค(านั้นสามารถแยกแยะความแตกต�างระหว�างสินค(าหรือบริการของผู(ประกอบการออกจากกัน
ได(นั้นเอง89 หากเครื่องหมายใดมีข้ึนโดยไม�สามารถท่ีจะใช(ในการแยกแยะความแตกต�างของสินค(าหรือ
บริการของผู(ประกอบการออกจากกันได( เครื่องหมายนั้นก็ไม�ถือว�าเป/นเครื่องหมายการค(าหรือบริการ  

                                                           

86ไชยยศ เหมะรัชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญา (พ้ืนฐานความรู�ท่ัวไป), 283. 
87เรื่องเดียวกัน, 283.  
88เรื่องเดียวกัน, 285-286. 
89เรื่องเดียวกัน, 287. 
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แต�จะเป/นเพียงเครื่องหมายตามความหมายท่ัวไปเท�านั้น โดยจะเห็นได(จากคําพิพากษาฎีกาท่ี 
958/250690 ซ่ึงเป/นฎีกาท่ีแสดงให(เห็นถึงสิ่งท่ีจะถือว�าเป/นเครื่องหมายการค(าได(นั้นจะต(องเป/น
เครื่องหมายท่ีใช(เพ่ือทําหน(าท่ีในการแสดงความแตกต�างของสินค(าของตนกับสินค(าของผู(ประกอบการ
รายอ่ืน โดยมุ�งหมายให(บุคคลท่ัวไปสามารถมองเห็นและรู(ได(ว�าสินค(าท่ีใช(เครื่องหมายการค(านั้นแตกต�าง
กับสินค(าชนิดเดียวกันท่ีใช(เครื่องหมายการค(าอ่ืน โดยจะเห็นได(จากใจความคําตัดสินดังนี้ “การท่ีโจทก�ได(
นําเอาเครื่องหมายรูปดาวภายในเส(นคชกริชมาจดทะเบียนเป/นเครื่องหมายการค(า แต�โจทก�ได(นํา
เครื่องหมายดังกล�าวไปติดไว(ท่ีพ้ืนรองเท(ายางของตน โดยไม�ได(มีเจตนาท่ีจะใช(เครื่องหมายดังกล�าวเพ่ือ
วัตถุประสงค�ในการแยกความแตกต�างระหว�างรองเท(ายางของตนกับรองเท(ายางอ่ืน จึงถือไม�ได(ว�า
เครื่องหมายรูปดาวภายในเส(นคชกริชนั้นเป/นเครื่องหมายการค(า” 

เครื่องหมายท่ีจะสามารถขอรับความคุ(มครองตามกฎหมายเครื่องหมายการค(าได(นั้น
นอกจากจะต(องมีลักษณะครบตามท่ีกล�าวท้ัง 3 ข(อข(างต(นแล(ว เครื่องหมายดังกล�าวจะต(องเป/น
เครื่องหมายท่ีมีคุณสมบัติครบตามเง่ือนไขท้ัง 3 ประการตามท่ีกฎหมายเครื่องหมายการค(าได(กําหนดไว(
อีกด(วย 

3.3.3 เง่ือนไขในการขอรับความคุ(มครองเครื่องหมายการค(า เครื่องหมายบริการ เครื่องหมาย
รับรอง หรือเครื่องหมายร�วม 
 เนื่องจากพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค(า พ.ศ. 2534 มาตรา 80 มาตรา 81 และมาตรา 94 
ได(บัญญัติให(เครื่องหมายบริการมีเง่ือนไขเช�นเดียวกับเง่ือนไขของเครื่องหมายการค(าโดยอนุโลม ดังนั้นจึง
จะอธิบายเง่ือนไขของเครื่องหมายการค(าแทนเง่ือนไขของเครื่องหมายบริการด(วย 
 พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค(า พ.ศ. 2534 มาตรา 6 ได(กําหนดเง่ือนไขของเครื่องหมายท่ี
สามารถขอจดทะเบียนเป/นเครื่องหมายการค(าหรือเครื่องหมายบริการไว(ดังนี้ 

1) เป/นเครื่องหมายท่ีมีลักษณะบ�งเฉพาะ 
เครื่องหมายการค(า เครื่องหมายบริการ เครื่องหมายรับรองหรือเครื่องหมายร�วมท่ี

สามารถขอจดทะเบียนได(นั้นต(องมีลักษณะบ�งเฉพาะ โดยลักษณะบ�งเฉพาะนี้พระราชบัญญัติเครื่องหมาย
การค(า พ.ศ. 2534 มาตรา 791 ได(ให(นิยามเอาไว( ว�าคือ เครื่องหมายท่ีทําให(ประชาชนหรือผู(ใช(สินค(าหรือ

                                                           
90ดูคําพิพากษาฎีกาท่ี 958/2506. 
91มาตรา 7 เครื่องหมายการค(าท่ีมลีกัษณะบ�งเฉพาะ ได(แก� เครื่องหมายการค(าอันมลีักษณะท่ีทําให(

ประชาชนหรือผู(ใช(สินค(าน้ันทราบและเข(าใจได(ว�า สินค(าท่ีใช(เครื่องหมายการค(าน้ันแตกต�างไปจากสินค(าอ่ืน 
 “เครื่องหมายการค(าท่ีมีหรือประกอบด(วยลักษณะอย�างใดอย�างหน่ึงอันเป/นสาระสําคัญดังต�อไปน้ี ให(ถือว�า
มีลักษณะบ�งเฉพาะ 
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บริการนั้นทราบและเข(าใจได(ว�าสินค(าหรือบริการนั้นมีความแตกต�างจากสินค(าหรือบริการอ่ืน ส�วนใน
มาตรา 7 วรรคสองได(กล�าวยกตัวอย�างของเครื่องหมายการค(าท่ีมีลักษณะบ�งเฉพาะในตัวเองไว(อีกด(วย 
กล�าวคือ เป/นเครื่องหมายการค(าท่ีไม�มีความหมายเก่ียวพันกับสินค(าซ่ึงได(ใช(เครื่องหมายดังกล�าวอยู�แต�
เกิดจากความคิดสร(างสรรค�โดยเฉพาะให(เครื่องหมายมีลักษณะพิเศษต�าง ๆ กัน92 จากนิยามท่ีมาตรา 7 
ได(ให(เอาไว(นี้เองจะเห็นได(ว�าเครื่องหมายการค(าหรือบริการท่ีสามารถขอจดทะเบียนได(นั้นต(องเป/น
เครื่องหมายท่ีมีลักษณะพิเศษท่ีทําให(เห็นถึงความแตกต�างระหว�างตัวสินค(าหรือบริการท่ีใช(เครื่องหมาย
นั้นกับสินค(าหรือบริการท่ีใช(เครื่องหมายอ่ืน ซ่ึงสามารถเห็นได(จากคําตัดสินช�วงหนึ่งของคําพิพากษาฎีกา
ท่ี 2183-2184/255393 ท่ีมีใจความว�า “...เครื่องหมายการค(ากลุ�มของสีของโจทก�มีลักษณะพิเศษท่ีทําให(
ประชาชนท่ีเห็นลักษณะพร(อมสีต�าง ๆ ของเครื่องหมายการค(าของโจทก�แล(วสามารถทราบและเข(าใจได(
ว�าเป/นเครื่องหมายการค(าอย�างชัดเจน และสามารถใช(เครื่องหมายนี้ในการแยกความแตกต�างระหว�าง
สินค(าของโจทก�กับสินค(าของผู(อ่ืนได( เครื่องหมายการค(ากลุ�มของสีของโจทก�จึงมีลักษณะพิเศษ ซ่ึงถือว�า
เป/นเครื่องหมายท่ีมีลักษณะบ�งเฉพาะในตัวเอง...” และคําพิพากษาฎีกาท่ี 630/255194 ท่ีเป/นคํา
พิพากษาท่ียืนยันว�าเครื่องหมายท่ีจะเป/นเครื่องหมายการค(าได(นั้นต(องเป/นเครื่องหมายท่ีมีลักษณะบ�ง

                                                                                                                                                                      

(1) ช่ือตัว ช่ือสกุลของบุคคลธรรมดาท่ีไม�เป/นช่ือสกุลตามความหมายอันเข(าใจกันโดยธรรมดา ช่ือ
เต็มของนิติบุคคลตามกฎหมายว�าด(วยการน้ัน หรือช่ือในทางการค(าท่ีแสดงโดยลักษณะพิเศษ
และไม�เล็งถึงลักษณะหรือคุณสมบัติของสินค(าโดยตรง 

(2) คําหรือข(อความอันไม�ได(เล็งถึงลักษณะหรือคุณสมบัติของสินค(าน้ันโดยตรง และไม�เป/นช่ือทาง
ภูมิศาสตร�ท่ีรัฐมนตรีประกาศกําหนด 

(3) กลุ�มของสีท่ีแสดงโดยลักษณะพิเศษ หรือตัวหนังสือ ตัวเลข หรือคําท่ีประดิษฐ�ข้ึน 
(4) ลายมือช่ือของผู(ขอจดทะเบียนหรอืของเจ(าของเดิมของกิจการของผู(ขอจดทะเบียน หรือลายมือ

ช่ือของบุคคลอ่ืนโดยได(รับอนุญาตจากบุคคลน้ันแล(ว 
(5) ภาพของผู(ขอจดทะเบียนหรือของบุคคลอ่ืนโดยได(รับอนุญาตจากบุคคลน้ันแล(ว หรือในกรณีท่ี

บุคคลน้ันตายแล(วโดยไม�ได(รับอนุญาตจากบุพการี ผู(สืบสันดาน และคู�สมรสของบุคคลน้ัน ถ(ามี 
แล(ว 

(6) ภาพท่ีประดิษฐ�ข้ึน 
ช่ือ คํา หรือข(อความท่ีไม�มลีักษณะตาม (1) หรือ (2) หากได(มีการจาํหน�ายเผยแพร� หรือโฆษณา

สินค(าท่ีใช(เครื่องหมายการค(าน้ันจนแพร�หลายแล(วตามหลักเกณฑ�ท่ีรัฐมนตรีประกาศกําหนด และพิสจูน�ได(ว�าได(
ปฏิบัติถูกต(องตามหลักเกณฑ�น้ันแล(ว ก็ให(ถือว�ามีลักษณะบ�งเฉพาะ. 

92บุญมา เตชะวณิช, “กฎหมายเครือ่งหมายการค(า”, ใน ตํารากฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญา (กรุงเทพฯ: 
เนติบัณฑิตยสภา ในพระบรมราชูปถัมภ�, 2555), 122. 

93ดูคําพิพากษาฎีกาท่ี 2183-2184/2553. 
94ดูคําพิพากษาฎีกาท่ี 630/2551. 
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เฉพาะ ซ่ึงสามารถเห็นได(จากคําตัดสินในช�วงหนึ่งดังนี้ “...เม่ือพิเคราะห�เครื่องหมายการค(า “รูปขวด” 
ของโจทก�แล(วเห็นว�ามีลักษณะบ�งเฉพาะพิเศษ โดยมีส�วนเว(า ส�วนนูน และมีลวดลายเป/นจุดท่ีเว(าลึกรอบ
ขวดในระยะท่ีห�างเท�า ๆ กัน ดังนี้เห็นว�าลักษณะรูปขวดของโจทก�มีลักษณะท่ีพิเศษไม�เหมือนรูปขวด
ท่ัวไปจึงถือได(ว�าเป/นเครื่องหมายการค(าท่ีมีลักษณะบ�งเฉพาะในตัวเองท่ีทําให(ประชาชนผู(ใช(สินค(าทราบ
และเข(าใจได(ว�าสินค(าท่ีใช(เครื่องหมายการค(าของโจทก�แตกต�างจากสินค(าอ่ืน” 

2) ไม�มีลักษณะต(องห(ามตามกฎหมาย 
กล�าวคือ เครื่องหมายท่ีจะนํามาขอจดทะเบียนเป/นเครื่องหมายการค(า เครื่องหมาย

บริการ เครื่องหมายรับรอง หรือเครื่องหมายร�วมนั้นจะต(องไม�มีลักษณะท่ีพระราชบัญญัติเครื่องหมาย
การค(า พ.ศ. 2534 มาตรา 895ได(บัญญัติห(ามมิให(จดทะเบียนไว( หากเครื่องหมายนั้นไม�ได(มีลักษณะตามท่ี

                                                           

95มาตรา 8 เครื่องหมายการค(าท่ีมีหรือประกอบด(วยลักษณะอย�างใดอย�างหน่ึงดังต�อไปน้ี ห(ามมิให(รับจด
ทะเบียน 

(1) ตราแผ�นดิน พระราชลญัจกร ลญัจกรในราชการ ตราจักรี ตราเครื่องราชอิสริยาภรณ� ตราประจาํ
ตําแหน�ง ตราประจํากระทรวง ทบวง กรม หรือตราประจาํจังหวัด 

(2) ธงชาติของประเทศไทย ธงพระอิสริยยศ หรือธงราชการ 
(3) พระปรมาภไิธย พระนามาภไิธย พระปรมาภไิธยย�อ พระนามาภไิธยย�อ หรือนามพระราชวงศ� 
(4) พระบรมฉายาลักษณ� หรือพระบรมสาทิสลักษณ�ของพระมหากษัตรยิ� พระราชินี หรือรัชทายาท 
(5) ช่ือ คํา ข(อความ หรือเครื่องหมายใด อันแสดงถึงพระมหากษัตริย� พระราชินี หรือรัชทายาท หรือพระ

ราชวงศ� 
(6) ธงชาติหรือเครื่องหมายประจําชาติของรัฐต�างประเทศ ธงหรือเครื่องหมายขององค�การระหว�าง

ประเทศ ตราประจําประมุขของรฐัต�างประเทศ เครื่องหมายราชการและเครื่องหมายควบคุมและ
รับรองคุณภาพสินค(าของรัฐต�างประเทศหรือองค�การระหว�างประเทศหรือช่ือและช่ือย�อของรัฐ
ต�างประเทศ หรือองค�การระหว�างประเทศ เว(นแต�จะได(รับอนุญาตจากผู(ซึ่งมีอํานาจหน(าท่ีของรัฐ
ต�างประเทศหรือองค�การระหว�างประเทศน้ัน 

(7) เครื่องหมายราชการ เครื่องหมายกาชาด นามกาชาด หรือกาเจนีวา 
(8) เครื่องหมายท่ีเหมือนหรือคล(ายกับเหรียญ ใบสําคัญ หนังสือรับรอง ประกาศนียบัตร หรือ

เครื่องหมายอ่ืนใดอันได(รับเป/นรางวัลในการแสดงหรือประกวดสินค(าท่ีรัฐบาลไทย ส�วนราชการ 
รัฐวิสาหกิจ หรือหน�วยงานอ่ืนของรัฐของประเทศไทย รัฐบาลต�างประเทศ หรือองค�การระหว�าง
ประเทศได(จดัให(มีข้ึน เว(นแต�ผู(ขอจดทะเบียนจะได(รับเหรียญ ใบสําคัญ หนังสือรับรอง 
ประกาศนียบัตรหรือเครื่องหมายเช�นว�าน้ัน เป/นรางวัลสําหรับสินค(าน้ัน และใช(เป/นส�วนหน่ึงของ
เครื่องหมายการค(าน้ัน แต�ท้ังน้ีต(องระบุป�ปฏิทินท่ีได(รับรางวัลด(วย 

(9) เครื่องหมายท่ีขัดต�อความสงบเรียบร(อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือรัฐประศาสนโยบาย 
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มาตรา 8 บัญญัติห(ามไว(ก็สามารถยื่นขอจดทะเบียนได( ดังจะเห็นได(จากคําพิพากษาฎีกาท่ี 4588/255296 
ท่ีมีใจความว�า “การท่ีโจทก�นําเอางานอันมีลิขสิทธิ์ของบุคคลอ่ืนมาใช(ในการจดทะเบียนเป/นเครื่องหมาย
การค(าของตน ย�อมเป/นการกระทําท่ีไม�สุจริต และเป/นการขัดต�อเจตนารมณ�ของกฎหมายเครื่องหมาย
การค(าท่ีมุ�งให(ความคุ(มครองแก�บุคคลผู(กระทําการโดยสุจริตเป/นสําคัญ อีกท้ังเป/นการขัดต�อบทบัญญัติ
ของกฎหมายเครื่องหมายการค(ามาตรา 8” 

3) ไม�ลอกเลียนเครื่องหมายการค(าท่ีจดทะเบียนไว(แล(ว 
กล�าวคือ เครื่องหมายสามารถนํามาขอจดทะเบียนได(นั้น นอกจากจะต(องไม�เป/น

เครื่องหมายการค(าท่ีต(องห(ามตามกฎหมายและมีลักษณะบ�งเฉพาะในตัวเองแล(ว เครื่องหมายดังกล�าว
จะต(องไม�เหมือนหรือคล(ายกับเครื่องหมายการค(าท่ีผู(อ่ืนได(จดทะเบียนไว(แล(วอีกด(วยจากท่ีกล�าวมาแล(ว
ข(างต(นจะสามารถสรุปได(ว�า เครื่องหมายท่ีสามารถขอรับจดทะเบียนเป/นเครื่องหมายการค(า เครื่องหมาย
บริการ เครื่องหมายรับรอง หรือเครื่องหมายร�วมได(นั้นต(องมีลักษณะดังต�อไปนี้ 

(1) ต(องมีลักษณะท่ีครบองค�ประกอบของท่ีจะเป/น “เครื่องหมาย” 
(2) ต(องมีลักษณะครบตามเง่ือนไขท่ีกฎหมายกําหนดไว(ตามมาตรา 6 คือ  

ต(องมีลักษณะบ�งเฉพาะ ไม�ต(องห(ามตามกฎหมายและไม�เหมือนหรือคล(ายกับเครื่องหมายของบุคคลอ่ืนท่ี
ได(จดทะเบียนไว(แล(ว 

เม่ือเครื่องหมายนั้นมีลักษณะตรงตามคุณสมบัติท้ัง 2 ประการดังกล�าวแล(วบุคคลผู(เป/นเจ(าของ
เครื่องหมายนั้นก็สามารถนํามาขอรับจดทะเบียนได( ซ่ึงจะสามารถได(รับความคุ(มครองตามกฎหมาย
เครื่องหมายการค(าได(เต็มท่ีทุกประการ แต�หากบุคคลนั้นไม�นําเครื่องหมายดังกล�าวมาขอรับจดทะเบียน 
บุคคลนั้นก็ยังคงมีสิทธิในเครื่องหมายการค(านั้นอยู� โดยจะเรียกว�า สิทธิในเครื่องหมายการค(าโดยการใช( 
ซ่ึงในประเทศไทยนั้นพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค(า พ.ศ. 2534 ได(บัญญัติให(ความคุ(มครองแก�ผู(เป/น
เจ(าของเครื่องหมายการค(าโดยการใช(ไว(ด(วย เพียงแต�จะไม�ครอบคลุมเท�ากับเจ(าของเครื่องหมายการค(า
โดยการจดทะเบียน ซ่ึงสามารถอธิบายสิทธิในเครื่องหมายการค(าโดยการใช(กับสิทธิในเครื่องหมายการค(า
โดยการจดทะเบียนได(ดังต�อไปนี้ 

                                                                                                                                                                      

(10) เครื่องหมายท่ีเหมือนกับเครื่องหมายท่ีมีช่ือเสียงแพร�หลายท่ัวไป ตามหลักเกณฑ�ท่ีรัฐมนตรีประกาศ
กําหนด หรือคล(ายกับเครื่องหมายดังกล�าวจนอาจทําให(สาธารณชนสบัสนหลงผิดในความเป/นเจ(าของ
หรือแหล�งกําเนิดของสินค(า ไม�ว�าจะได(จดทะเบียนไว(แล(วหรือไม�ก็ตาม 

(11) เครื่องหมายท่ีคล(ายกับ (1) (2) (3) (4) (5) (6) หรือ (7)  
(12) สิ่งบ�งช้ีทางภูมิศาสตร�ท่ีได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายว�าด(วยการน้ัน 
(13) เครื่องหมายอ่ืนท่ีรัฐมนตรีประกาศกําหนด. 
96ดูคําพิพากษาฎีกาท่ี 4588/2552. 
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1) การได(มาซ่ึงสิทธิโดยการใช( คือ การท่ีบุคคลใดได(นําเครื่องหมายการค(าของตนออกใช(กับ
สินค(าหรือบริการของตนก�อนบุคคลอ่ืนอันเป/นผลให(บุคคลผู(ใช(เครื่องหมายการค(าหรือเครื่องหมายบริการ
นั้นมีสิทธิดีกว�าบุคคลผู(ท่ีใช(เครื่องหมายการค(าหรือเครื่องหมายบริการท่ีเหมือนหรือคล(ายคลึงกันใน
ภายหลังด(วยการห(ามการใช(อันถือเป/นการละเมิดสิทธิของตน97 เหตุท่ีกฎหมายให(สิทธิในการห(ามการใช(
แก�บุคคลท่ีได(ใช(เครื่องหมายการค(าหรือเครื่องหมายบริการก�อน เนื่องจากเม่ือบุคคลใดได(ใช(เครื่องหมาย
การค(าหรือเครื่องหมายบริการทําหน(าท่ีจําแนกสินค(าหรือบริการของตนออกจากสินค(าหรือบริการของ
ผู(อ่ืน บ�งบอกความเป/นเจ(าของหรือแหล�งกําเนิดของสินค(าหรือบริการแล(วก็ควรได(รับสิทธิท่ีจะใช(
เครื่องหมายการค(าหรือเครื่องหมายบริการท่ีทําหน(าท่ีดังกล�าวมาแล(วต�อไป เพ่ือประโยชน�ของเจ(าของ
เครื่องหมายการค(าและผู(บริโภค และการใช(เครื่องหมายการค(าหรือเครื่องหมายบริการนี้ก็เป/นท่ีมาของ
ชื่อเสียงเกียรติคุณของบุคคลผู(ท่ีได(ใช(เครื่องหมายการค(าหรือเครื่องหมายบริการคนแรกท่ีควรให(ความ
คุ(มครอง98 ซ่ึงผู(เป/นเจ(าของเครื่องหมายการค(าหรือบริการโดยการใช(นี้จะสามารถได(รับความคุ(มครอง
ตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค(า พ.ศ. 2534 น(อยกว�าเจ(าของเครื่องหมายการค(าโดยการจด
ทะเบียน โดยจะได(กล�าวถึงสิทธิของเจ(าของเครื่องหมายการค(าโดยการใช(ในหัวข(อต�อไป 

2) การได(มาซ่ึงสิทธิโดยการจดทะเบียน คือการท่ีบุคคลหนึ่งบุคคลใดนําเครื่องหมายการค(าหรือ
เครื่องหมายบริการของตนไปจดทะเบียนไว(กับหน�วยงานของทางรัฐบาล เม่ือได(รับจดทะเบียนแล(ว 
เจ(าของเครื่องหมายการค(าหรือเครื่องหมายบริการย�อมมีสิทธิแต�เพียงผู(เดียวในการใช(เครื่องหมายการค(า
หรือเครื่องหมายบริการท่ีได(จดทะเบียนไว(นั้นตามสิทธิท่ีกฎหมายเครื่องหมายการค(าได(ให(ความคุ(มครอง
ไว(99 การท่ีกฎหมายเครื่องหมายการค(าได(วางหลักเกณฑ�การได(มาซ่ึงสิทธิโดยการจดทะเบียนไว( ก็เพ่ือ
ต(องการให(การได(มาซ่ึงสิทธิในเครื่องหมายการค(ามีความชัดเจน เนื่องจากระบบการจดทะเบียนจะมี
หลักฐานท่ีใช(ยืนยันแก�เจ(าของเครื่องหมายการค(าหรือเครื่องหมายบริการไว(อย�างแน�นอน บุคคลอ่ืน
สามารถตรวจสอบได( การพิสูจน�ความเป/นเจ(าของสามารถทําได(ง�ายกว�าระบบการได(มาซ่ึงสิทธิโดยการ
ใช(100 ด(วยเหตุนี้จึงทําให(รัฐบาลในประเทศต�าง ๆ สนับสนุนและส�งเสริมให(เจ(าของเครื่องหมายการค(า
หรือเครื่องหมายบริการนําเครื่องหมายการค(าหรือเครื่องหมายบริการไปจดทะเบียน ซ่ึงหลักเกณฑ�ในการ
ขอจดทะเบียนเครื่องหมายการค(าได(อธิบายไปแล(วในหัวข(อท่ี 3.3.2 และ 3.3.3 

 

                                                           

97ไชยยศ เหมะรัชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญา (พ้ืนฐานความรู�ท่ัวไป), 297-298. 
98ธัชพันธ� ประพุทธนิติสาร, “กฎหมายเครื่องหมายการค(า การคุ(มครองสิทธิในเครื่องหมายการค(า”, ใน 

คู!มือการศึกษาวิชา กฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญา, 39. 
99ไชยยศ เหมะรัชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญา (พ้ืนฐานความรู�ท่ัวไป), 298. 
100ธัชพันธ� ประพุทธนิติสาร, “กฎหมายเครื่องหมายการค(า การคุ(มครองสิทธิในเครื่องหมายการค(า”, ใน 

คู!มือการศึกษาวิชา กฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญา, 39. 
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3.3.4 สิทธิของเจ(าของเครื่องหมายการค(า 
เนื่องจากเจ(าของเครื่องหมายการค(าท่ีได(รับความคุ(มครองในประเทศไทยจะมี 2 ประเภท คือ 

เจ(าของเครื่องหมายการค(าโดยการใช(และเจ(าของเครื่องหมายการค(าโดยการจดทะเบียน จึงจะแบ�ง
อธิบายเป/น 2 ประเภท ดังต�อไปนี้ 

1) สิทธิของเจ(าของเครื่องหมายการค(าโดยการจดทะเบียน 
สิทธิของเจ(าของเครื่องหมายการค(าโดยการจดทะเบียนนี้พระราชบัญญัติเครื่องหมาย

การค(า พ.ศ. 2534 มาตรา 44 ได(บัญญัติให(สิทธิแก�เจ(าของเครื่องหมายการค(าหรือบริการโดยการจด
ทะเบียนไว( โดยให(สิทธิแต�ผู(เดียว (exclusive right) แก�เจ(าของเครื่องหมายการค(าโดยจดทะเบียนในการ
ใช(เครื่องหมายการค(าท่ีตนได(จดทะเบียนไว(และสามารถหวงกันมิให(ผู(อ่ืนใช(เครื่องหมายการค(าท่ีตนได(จด
ทะเบียนไว(ได( และบุคคลอ่ืนมีหน(าท่ีท่ีจะต(องเคารพสิทธิของเจ(าของเครื่องหมายการค(าจดทะเบียน โดย
ต(องงดเว(นไม�ละเมิดสิทธิของเจ(าของเครื่องหมายการค(าท่ีจดทะเบียนแล(ว101 ซ่ึงสิทธิแต�ผู(เดียวในอันท่ีจะ
ใช(เครื่องหมายการค(าจดทะเบียนนี้จะประกอบไปด(วย102 

(1) สิทธิท่ีจะใช(เครื่องหมายนั้นด(วยตนเอง หรืออนุญาตให(ผู(อ่ืนใช(โดยมีหรือไม�
มีเง่ือนไข ข(อกําหนด หรือค�าตอบแทน 

(2) สิทธิท่ีจะห(ามผู(อ่ืนใช(เครื่องหมายนั้นโดยมิได(รับอนุญาต กล�าวคือ สิทธิใน
การปVองกันเครื่องหมายนั้นจากการถูกละเมิด ตามแนวคําพิพากษาของศาลฎีกา สิทธิเช�นว�านี้รวมถึงกรณี
ดังต�อไปนี้ 

(2.1) ห(ามผู(อ่ืนผลิตและหรือจําหน�ายสินค(าเครื่องหมายนั้น 
(2.2) เก็บสินค(าอันละเมิดจากท(องตลาด 
(2.3) เรียกค�าเสียหาย 
(2.4) ห(ามมิให(จดทะเบียน หากผู(ละเมิดยื่นขอจดทะเบียน

เครื่องหมายนั้นไว(ด(วย 
 นอกจากสิทธิในอันท่ีจะใช(แล(ว เจ(าของเครื่องหมายการค(าจดทะเบียนยังมีสิทธิท่ีจะ

ฟVองบุคคลผู(ทําการเลียนแบบเครื่องหมายการค(าท่ีจดทะเบียนแล(วของตนตามมาตรา 46 ท่ีนิยมเรียกกัน
ว�า “หลักการลวงขาย” ได(อีกด(วย ซ่ึงจะได(อธิบาย “หลักการลวงขาย” แยกต�างหากออกจากหัวข(อนี้
ต�อไป 

 
 

                                                           

101เรื่องเดียวกัน, 70. 
102บุญมา เตชะวณิช, “กฎหมายเครือ่งหมายการค(า”, ใน ตํารากฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญา, 146. 
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2) สิทธิของเจ(าของเครื่องหมายการค(าโดยการใช( 
สิทธิของเจ(าของเครื่องหมายการค(าโดยการใช(นี้ จะได(รับความคุ(มครองตาม

พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค(า พ.ศ. 2534 น(อยกว�าสิทธิของเจ(าของเครื่องหมายการค(าโดยจด
ทะเบียน กล�าวคือ เจ(าของเครื่องหมายการค(าโดยการใช(นั้นจะไม�มีสิทธิฟVองร(องบุคคลอ่ืนท่ีละเมิด
เครื่องหมายการค(าท่ีไม�ได(จดทะเบียนของตนได( แต�ไม�ตัดสิทธิท่ีจะให(ฟVองร(องตามหลักการลวงขาย  
ตามท่ีพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค(า พ.ศ. 2534 มาตรา 46103 ได(บัญญัติให(สิทธิแก�เจ(าของ
เครื่องหมายการค(าโดยการใช(ไว( 

จากบทบัญญัติในมาตรา 46 จะเห็นได(ว�า เจ(าของเครื่องหมายการค(าท่ีโดยการใช(นั้นมี
สิทธิในการใช(เครื่องหมายการค(ากับสินค(าเพ่ือทําหน(าท่ีแสดงความเก่ียวพันระหว�างเจ(าของเครื่องหมาย
การค(ากับสินค(านั้นและแยกให(เห็นความแตกต�างกับสินค(าของผู(อ่ืน แต�ไม�มีสิทธิแต�เพียงผู(เดียวเช�นอย�าง
เจ(าของเครื่องหมายการค(าโดยการจดทะเบียน104 ถึงแม(ว�าในมาตรา 46 วรรคแรกจะบัญญัติห(ามมิให(
เจ(าของเครื่องหมายการค(าโดยการใช(ฟVองคดีบุคคลอ่ืนท่ีละเมิดเครื่องหมายการค(าของตนก็ตาม แต�ใน
มาตรา 46 วรรคสองยังคงให(สิทธิแก�เจ(าของเครื่องหมายการค(าโดยการใช(ท่ีสามารถฟVองคดีบุคคลอ่ืนท่ี
นําเอาสินค(าของตนไปลวงขายแก�ผู(อ่ืนว�าเป/นสินค(าของเจ(าของเครื่องหมายการค(าโดยการใช(ได(  

3.3.5 หลักการลวงขาย (Passing Off) 
การลวงขาย คือ การท่ีบุคคลหนึ่งนําเอาสินค(าของตนไปขายโดยลวงผู(ซื้อว�าเป/นสินค(าของผู(อ่ืน

ซ่ึงเป/นเจ(าของเครื่องหมายการค(า เหตุผลท่ีกฎหมายให(สิทธิแก�เจ(าของเครื่องหมายการค(าโดยการใช(
สามารถฟVองคดีแก�บุคคลท่ีนําสินค(าของตนไปลวงขายได(นั้น เนื่องจากการนําสินค(าไปลวงขายนั้นเป/นการ
กระทําท่ีไม�ชอบธรรม เป/นการเอาเปรียบในทางการค(าและก�อให(เกิดผลกระทบแก�ชื่อเสียงเกียรติคุณ 
(Goodwill) แก�เจ(าของเครื่องหมายการค(าโดยการใช( อีกท้ังยังส�งผลกระทบถึงผู(บริโภคอีกด(วย105  

หลักการลวงขายนี้มีท่ีมาจากกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) ท่ีมีการให(ความ
คุ(มครองแก�เจ(าของเครื่องหมายการค(า โดยไม�เพียงแต�จะให(ความคุ(มครองแก�เครื่องหมายการค(าท่ีจด
ทะเบียนแล(วเท�านั้น กฎหมายเครื่องหมายการค(าของระบบ Common Law นั้นยังให(ความคุ(มครองไป
ถึงชื่อเสียงทางการค(า (Goodwill) จากการกระทําท่ีเป/นการลวงขาย โดยให(ความคุ(มครองท้ังเจ(าของ

                                                           

103มาตรา 46 บุคคลใดจะฟVองคดี เพ่ือปVองกันการละเมดิสิทธิในเครื่องหมายการค(าท่ีไม�ได(จดทะเบียน หรือ
เรียกร(องค�าสินไหมทดแทนเพ่ือการละเมิดสิทธิดังกล�าวไม�ได( 
 บทบัญญัตมิาตราน้ีไม�กระทบกระเทือนสิทธิของเจ(าของเครื่องหมายการค(าท่ีไม�ได(จดทะเบียน ในอันท่ีจะ
ฟVองคดีบุคคลอ่ืนซึ่งเอาสินค(าของตนไปลวงขายว�าเป/นสินค(าของเจ(าของเครื่องหมายการค(าน้ัน. 

104ธัชพันธ� ประพุทธนิติสาร, “กฎหมายเครื่องหมายการค(า การคุ(มครองสิทธิในเครื่องหมายการค(า”, ใน 
คู!มือการศึกษาวิชา กฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญา, 63. 

105เรื่องเดียวกัน, 64. 
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เครื่องหมายการค(าท่ีจดทะเบียนและท่ีไม�ได(จดทะเบียน106 การลวงขายนี้สามารถทําการลวงขายได(ใน
หลากหลายรูปแบบไม�จําเป/นต(องเป/นการลวงขายเฉพาะเครื่องหมายการค(าเท�านั้น107 เช�น การลวงขาย
โดยการตกแต�งรูปลักษณะของหีบห�อบรรจุภัณฑ�ให(คล(ายคลึงกัน การตกแต�งรูปลักษณ�ของร(านค(าให(
เหมือนหรือคล(ายกัน (ในประเทศอังกฤษจะเรียกว�า Get-Up ส�วนประเทศสหรัฐอเมริกาจะเรียกว�า 
Trade dress) รวมไปถึงการนําคําพรรณนาคุณสมบัติของสินค(าของบุคคลอ่ืนมาใช(ในลักษณะท่ีมี
ความหมายเหมือนกันอย�างชัดเจน ซ่ึงจะได(อธิบายถึงลักษณะของ Get-Up และ Trade dress ต�อไปใน
บทท่ี 4 

สําหรับประเทศไทยนั้น “การลวงขาย” มาตรา46 วรรคสอง ได(บัญญัติให(สิทธิแก�บุคคลท่ี
สามารถฟVองร(องคดีเก่ียวกับกับการลวงขายไว( โดยตามมาตรา 46 วรรคสองนี้เจ(าของเครื่องหมายการค(า
ท้ังท่ีจดทะเบียนและเจ(าของเครื่องหมายการค(าโดยการใช(สามารถใช(สิทธิฟVองร(องผู(ทําละเมิดตนโดยการ
ลวงขายว�าสินค(าของผู(ละเมิดนั้นเป/นสินค(าของเจ(าของเครื่องหมายการค(าได( แต�มาตรา 46 วรรคสองนี้
ไม�ได(บัญญัติถึงความหมายของ “การลวงขาย” เอาไว( โดยความหมายของ “การลวงขาย” นี้ได(มีคํา
พิพากษาฎีกาท่ี 1120/2511 ได(อธิบายถึงความหมายของ “การลวงขาย” ไว(ในคําตัดสินช�วงหนึ่งดังนี้ 
“ตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค(า พ.ศ. 2474 มาตรา 29 วรรคสองนั้น การกระทําท่ีถือว�าเป/น
การลวงขายนั้นมีความหมายกว(างขวางมาก ไม�จําเป/นว�าสินค(าท่ีทําข้ึนจะต(องเป/นสินค(าชนิดเดียวกันหรือ
ประเภทเดียว กันเท�านั้น ซ่ึงแปลความหมายได(ว�า ไม�ใช�แต�เป/นการลวงในวัตถุเท�านั้น หากรวมถึงการลวง
ในความเป/นเจ(าของด(วย...” จากความหมายของการลวงขายท่ีมีความกว(างขวางมากนี่เองท่ีทําให(การลวง
ขายนั้นสามารถใช(ได(กับตัวของรูปลักษณ�ของหีบห�อบรรจุภัณฑ�ท่ีทําให(สินค(ามีความเหมือนหรือคล(ายจน
ทําให(ผู(บริโภคสินค(านั้นเข(าใจผิดในตัวสินค(าได(ซึ่งสามารถเห็นได(จากคําตัดสินของศาลฎีกาท่ีได(ตัดสินว�า
การลวงขายนั้นมีความหมายครอบคลุมไปถึงตัวของหีบห�อบรรจุภัณฑ�ของสินค(าด(วย ตามคําพิพากษา
ฎีกาท่ี 1120/2511108, 768/2509109, 1080/2512110, 307/2513111, 282/2516112 และ 677/2532113 

                                                           

106คมน�ทนงชัย ฉายไพโรจน�, กฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญาฉบับสมบูรณ�, 272. 
107เรื่องเดียวกัน, 273. 
108คําพิพากษาฎีกาท่ี 1120/2511 “...การท่ีจําเลยใช(เครื่องหมายการค(ากับสินค(าหมากฝรั่งของจําเลยใน

หีบห�อท่ีเหมือนบุหรี่ของโจทก� อีกท้ังยังมีลักษณะและสีท่ีคล(ายกันกับสินค(าของโจทก� โดยจําเลยเคยเห็นเครื่องหมาย
การค(าของโจทก�มาก�อนแล(ว ถือได(ว�าจําเลยมีเจตนาไม�สุจรติ การกระทําดังกล�าวของจําเลยย�อมถือว�าเป/นการลวง
ขายว�าสินค(าของจําเลยเป/นสินค(าของโจทก�แล(ว”. 

109คําพิพากษาฎีกาท่ี 768/2509 “จําเลยผลติและจําหน�ายยาสีฟ�นซึ่งบรรจุในกล�องท่ีมรีูปลักษณะและการ
วางตัวอักษรเหมือนคล(ายกับกล�องเครื่องหมายการค(าของโจทก� ถือได(ว�าจําเลยมีเจตนาเลียนแบบเครื่องหมายการค(า
ของโจทก� ซึ่งก�อให(เกิดความเสยีหายแก�โจทก� การกระทําของจําเลยเป/นการละเมดิโจทก�”. 
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อย�างไรก็ตามแม(ว�าจะมีคําพิพากษาฎีกาท่ีได(ตัดสินว�า การลวงขายนั้นมีความหมายกว(างขวางครอบคลุม
ไปถึงตัวหีบห�อบรรจุภัณฑ�ของสินค(าด(วยก็ตาม แต�ก็ยังไม�มีคําพิพากษาฎีกาท่ีได(ตัดสินว�าการลวงขายนั้นมี
ความหมายครอบคลุมไปถึงการลวงขายในรูปลักษณะโดยรวมของร(านค(าไว( จึงมีป�ญหาเกิดข้ึนว�าหากมี
การฟVองร(องเรื่องการเลียนแบบรูปลักษณะโดยรวมของร(านค(านั้นจะสามารถใช(หลักการลวงขายในการ
แก(ไขป�ญหาดังกล�าวได(หรือไม�อย�างไร 

1) ท้ังนี้จากคําพิพากษาท่ีกล�าวไปแล(วข(างต(นนั้นทําให(สามารถสรุปข(อเท็จจริงท่ีใช(ในการ
พิจารณาว�าการกระทําใดถือว�าเป/นการลวงขายได(จากข(อเท็จจริงดังต�อไปนี้114 

2) ความมีชื่อเสียงเกียรติคุณ (Goodwill) ของเครื่องหมายการค(า ข(อเท็จจริงนี้เป/นแรงจูงใจให(
เกิดการลวงขาข้ึน เนื่องจากเครื่องหมายการค(าท่ีมีชื่อเสียงนี้จะได(รับความนิยมจากผู(บริโภค จึงก�อให(
ผู(อ่ืนกระทําการลวงขายสินค(าข้ึน 

3) ข(อเท็จจริงท่ีแสดงออกต�อผู(บริโภค เช�น การทําหีบห�อผลิตภัณฑ� ตัวสี ลักษณะของสินค(า 
หากมีการทําให(เหมือนหรือคล(ายกับสินค(าของเจ(าของเครื่องหมายการค(าท่ีแท(จริง ก็ถือเป/นเครื่องพิสูจน�
เจตนาท่ีจะทําการลวงขายแก�ผู(บริโภคของผู(ท่ีกระทําการลวงขายนั้น 

                                                                                                                                                                      
110คําพิพากษาฎีกาท่ี 1080/2512 “การท่ีจําเลยจงใจผลิตและจําหน�ายยาสีฟ�นซึ่งบรรจุในสลากกล�องท่ีมี

รูปร�างลักษณะการวางตัวอักษรตลอดจนสีท่ีเหมือนกับกล�องเครื่องหมายการค(าของโจทก�ทุกประการ ทําให(ผู(ซื้อหลง
เข(าใจผิดคิดว�าสินค(าของจําเลยเป/นสินค(าเดียวกันกับสินค(าของโจทก� จึงถือว�าการกระทําของจําเลยเป/นการละเมดิ
สิทธิในเครื่องหมายการค(าของโจทก�”. 

111คําพิพากษาฎีกาท่ี 307/2513 “การท่ีจําเลยใช(สลากซึ่งมีขนาดสีและรูปร�างเหมือนกับสลากสินค(าสรุา
วิสก้ีของโจทก� ถึงแม(ว�าโจทก�จะมไิด(จดทะเบียนแผ�นสลากขนาดสีและรูปร�างไว(ก็ตาม แต�ก็ถือได(ว�าจาํเลยมีเจตนาท่ี
จะทําให(ผู(ซื้อหลงผิดได(ว�าสินค(าของจําเลยเป/นสินค(าของโจทก�ได(”. 

112คําพิพากษาฎีกาท่ี 282/2516 “การท่ีจําเลยผลิตและจาํหน�ายยาสีฟ�นซึ่งบรรจุอยู�ในกล�องสลากพ้ืนแดง 
ประกอบอักษรโรมันขนาดใหญ�สีขาวคําว�า “COLDENT” และคําว�า “ANTIENZYMETOOTHPASTE” ซึ่งคล(ายกับ
สลากกล�องเครื่องหมายการค(าของโจทก� การกระทําของจําเลยย�อมเป/นการใช(สิทธิท่ีมีแต�จะก�อให(เกิดความเสยีหาย
แกโจทก�”. 

113คําพิพากษาฎีกาท่ี 677/2532 “การท่ีจําเลยผลิตกระป�องบรรจุขนมป�งกรอบกับกล�องขนมบรรจุขนมป�ง
กรอบให(มีขนาด รูปร�างลักษณะตลอดจนสี และภาพต�าง ๆ คล(ายคลึงกับกระป�องและกล�องบรรจุขนมป�งกรอบของ
โจทก� แต�แตกต�างกันเพียงแค�ตัวอักษรโรมัน ซึ่งโจทก�ใช(คําว�า “JACOB&COS” กับคําว�า “JACOB’S” และจําเลยใช(
คําว�า “CHICHATCO.,LTD.” กับ “DRAGONBRAND” ซึ่งเมื่อผู(ซื้อไม�ได(พิจารณาให(รอบคอบก็จะไม�สามารถ
แยกแยะความแตกต�างระหว�างสินค(าของโจทก�กับสินค(าของจําเลยได( การกระทําดังกล�าวของจําเลยจงึเป/นการลวง
ขายสินค(าของจําเลยว�าเป/นสินค(าของโจทก� ย�อมทําให(โจทก�ได(รับความเสียหาย”. 

114ธัชพันธ� ประพุทธนิติสาร, “กฎหมายเครื่องหมายการค(า การคุ(มครองสิทธิในเครื่องหมายการค(า”, ใน 
คู!มือการศึกษาวิชา กฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญา, 64-65. 
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กล�าวโดยสรุปพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค(า พ.ศ. 2534 นั้นให(ความคุ(มครองเจ(าของ
เครื่องหมายการค(า 2 ทาง กล�าวคือ ให(ความคุ(มครองแก� 1) เจ(าของเครื่องหมายการค(าจดทะเบียน   
ท้ังนี้เครื่องหมายการค(าท่ีจะสามารถจดทะเบียนได(นั้นต(องครบองค�ประกอบ 2 ประการ คือ ต(องมี
ลักษณะเป/นเครื่องหมายตามมาตรา 4 และต(องมีลักษณะครบตามมาตรา 6 อันได(แก� ต(องมีลักษณะบ�ง
เฉพาะไม�ต(องห(ามตามกฎหมาย และไม�เหมือนหรือคล(ายกับเครื่องหมายการค(าของบุคคลอ่ืนท่ีได(จด
ทะเบียนไว(แล(วและ 2) เจ(าของเครื่องหมายการค(าแบบไม�จดทะเบียน โดยเจ(าของเครื่องหมายการค(าไม�
จดทะเบียนนั้นสามารถฟVองร(องบุคคลผู(ละเมิดเครื่องหมายการค(าของตนได(แค�เพียงการใช(หลักการลวง
ขายท่ีบัญญัติไว(ในมาตรา 46 วรรคสองเท�านั้น ส�วนเจ(าของเครื่องหมายการค(าแบบจดทะเบียนย�อมมี
สิทธิท่ีจะฟVองร(องบุคคลใดท่ีทําละเมิดเครื่องหมายการค(าของตนได( ตามมาตรา 44 และยังสามารถ
ฟVองร(องตามมาตรา 46 ได(อีกด(วย  

ในป�จจุบันนั้นงานสร(างสรรค�ในอุตสาหกรรมการบริการอาหารท่ีได(รับความคุ(มครองตาม
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค(า พ.ศ. 2534 อยู�แล(วนั้นคือ ชื่อทางการค(าของร(าน และเครื่องหมาย
รับรองร(าน เช�น ร(าน McDonald’s นี้ถือว�าเป/นชื่อทางการค(าท่ีใช(สําหรับการบริการและเจ(าของ
เครื่องหมายบริการนี้มีวัตถุประสงค�เพ่ือใช(เครื่องหมาย McDonald’s แยกแยะความแตกต�างระหว�าง
ร(านอาหารท่ีมีการขายอาหาร Fast Food แบบเดียวกัน โดยได(มีกรณีการเลียนแบบชื่อทางการค(าใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา ในกรณีของร(าน Dumb Starbucks ท่ีเป|ดร(านในบริเวณใกล(เคียงกับร(าน 
Starbuck ท่ีเมือง Los Feliz ท่ีรัฐแคลิฟอร�เนีย โดยร(าน Dumb Starbucks ได(เลียนแบบชื่อทางการค(า
ของร(าน Starbuck อีกท้ังยังให(บริการเครื่องด่ืมกาแฟเช�นเดียวกับร(าน Starbuck ในกรณีนี้ Dumb 
Starbucks ได(ยกข(อต�อสู(ว�าตนทําการเป|ดร(านด(วยเจตนาท่ีจะล(อเลียน (Parody) ร(าน Starbuck เท�านั้น 
แต�ข(อกล�าวนี้ไม�สามารถยกข้ึนกล�าวอ(างได( เนื่องจากการล(อเลียน (Parody) นี้ไม�สามารถยกข้ึนเป/นข(อต�อ
สู�ในกรณีการละเมิดเครื่องหมายการค(าได( ซ่ึงในท่ีสุดร(าน Dumb Starbucks ก็ได(รับคําสั่งให(ป|ดร(านจาก
ผู(ตรวจการร(านอาหารจึงได(ป|ดร(านไปในท่ีสุด115 หรือเครื่องหมายฮาลาลท่ีเป/นเครื่องหมายรับรองท่ี
หน�วยงานของรัฐใช(ในการรับรองว�าร(านอาหารท่ีใช(เครื่องหมายฮาลาลนี้เป/นร(านอาหารท่ีใช(กรรมวิธีใน
การปรุง ประกอบ หรือแปรรูปตามศาสนบัญญัติ เพ่ือเป/นการรับประกันว�าชาวมุสลิมจะสามารถทาน
อาหารท่ีร(านอาหารท่ีใช(เครื่องหมายรับรองฮาลาลได(116 เป/นต(น นอกจากนี้ยังมีป�ญหาในการให(ความ
คุ(มครองในงานสร(างสรรค�ของอุตสาหกรรมการบริการอาหารประเภทอ่ืนดังต�อไปนี้ 
                                                           

115 Rothwell, R. F., Ernst, F., & Manbeck, P. C., Dumb Starbucks and Parody in 
Trademark Cases [Online], 7 September 2014. Available from www.rfem.com. 

116สุวิทย� วงศ�รุจิราวาณิชย�, “เคร่ืองหมายรับรองมาตรฐาน” ประโยชน�ของผู�ผลิต ความมั่นใจของ
ผู�บริโภค [Online], 6 กันยายน 2557. แหล�งท่ีมา www.tcdcconnect.com/content/Know-What/6282-
ploy-saeng-12-content-MOF-Compliance-Mark. 
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1) การตกแต�งร(านอาหาร การตกแต�งร(านอาหารนั้นเป/นลักษณะโดยรวมของร(านท่ีทําให(ผู(ซ้ือ  
ท่ีเข(ามาในร(านอาหารนั้นสามารถแยกแยะความแตกต�างระหว�างร(านอาหารแต�ละร(านได( ซ่ึงถือว�าเป/น
ลักษณะเด�นพิเศษลักษณะหนึ่ง การท่ีร(านอาหารแห�งหนึ่งมีชื่อเสียงเกียรติคุณ (Goodwill) ของร(านสูง
ย�อมก�อให(เกิดป�ญหาการถูกเลียนแบบการตกแต�งรูปลักษณะโดยรวมของร(านได( โดยพระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการค(า พ.ศ. 2534 ในป�จจุบันนั้นให(ความคุ(มครองแก�การตกแต�งรูปลักษณะโดยรวมของ
ร(านอาหารได(หรือไม�อย�างไร และสามารถใช(หลักการลวงขายในการให(ความคุ(มครองได(หรือไม� ซ่ึงจะได(
วิเคราะห�ต�อไปในบทท่ี 5 

2) การแต�งกายของพนักงานในร(าน การแต�งกายของพนักงานในร(านนี้ก็ถือเป/นเอกลักษณ�อย�าง
หนึ่งท่ีทําให(ลูกค(าสามารถจดจําร(านอาหารได( หากมีการเลียนแบบการแต�งกายของพนักงานในร(าน
เกิดข้ึนจะสามารถฟVองร(องตามหลักการลวงขายตามมาตรา 46 ได(หรือไม� เนื่องจากการแต�งการของ
พนักงานในร(านนี้ก็ไม�ได(ถือเป/น “เครื่องหมาย” และการเลียนแบบไม�จําเป/นต(องเป/นการเลียนแบบเครื่อง
แต�งกายพร(อมกับเลียนแบบเครื่องหมายการค(าของร(านแต�อย�างใด 

3) อาหารจานดัง (Signature Dish) อาหารจานดัง (Signature Dish) นี้เป/นงานสร(างสรรค�ทาง
อาหารท่ีต(องใช(ความพยายามในการคิดค(นอย�างมากของพ�อครัว และถือว�าเป/นอีกเอกลักษณ�หนึ่งท่ี
สําคัญในการดึงดูดลูกค(าให(เข(าร(านอาหาร และทําให(ลูกค(าสามารถจดจําร(านอาหารนั้นได( จึงมีป�ญหาว�า
หากเกิดการเลียนแบบอาหารจานดัง (Signature Dish) เกิดข้ึนนี้ พ�อครัวหรือผู(คิดค(นสามารถฟVองร(อง
ตามหลักการลวงขายตามมาตรา 46 วรรคสองได(หรือไม� เนื่องจากอาหารจานดัง (Signature Dish) นั้นมี
คุณสมบัติท่ีใช(ในการทําให(ลูกค(าสามารถแยกแยะความแตกต�างของร(านอาหารออกจากกันได( อันเป/น
คุณสมบัติท่ีสําคัญของเครื่องหมายการค(า หากแต�ไม�มีลักษณะเป/นเครื่องหมาย และการเลียนแบบอาหาร
จานดัง (Signature Dish) นี้ไม�จําเป/นต(องมีการเลียนแบบตัวเครื่องหมายการค(าท่ีใช(เป/นเครื่องหมายบ�ง
บอกถึงร(านอาหารด(วย 

 
3.4 กฎหมายความลับทางการค�า 

งานสร(างสรรค�ในอุตสาหกรรมให(บริการอาหารท่ีเก่ียวข(องกับกฎหมายความลับทางการค(าคือ
ส�วนของสูตรอาหาร ซ่ึงถือว�าเป/นหัวใจของการประกอบอาหารท่ีจําเป/นต�ออุตสาหกรรมให(บริการอาหาร
อย�างหนึ่ง จึงจําเป/นต(องศึกษาถึงความหมาย องค�ประกอบของความลับทางการค(า และสิทธิของเจ(าของ
ความลับทางการค(า 

3.4.1 ความหมายของความลับทางการค(า 
กฎหมายความลับทางการค(าเป/นกฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญาประเภทหนึ่ง หากแต�ยังอยู�ใน

สภาพข(อมูลเบื้องต(นท่ียังไม�ได(ผ�านข้ันตอนทางกฎหมาย เพ่ือให(ลักษณะของกฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญา
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ตามหลักเกณฑ�ท่ีกฎหมายกําหนดไว( เช�น การแสดงออกซ่ึงความคิด117 เป/นต(น กฎหมายความลับทาง
การค(านั้นมีวัตถุประสงค�เพ่ือต�อต(านการแข�งขันท่ีไม�เป/นธรรม อันมีลักษณะเป/นการประกอบการอย�างไม�
ซ่ือสัตย�ในทางอุตสาหกรรมและการพาณิชย�118 

พระราชบัญญัติความลับทางการค(า พ.ศ. 2545 มาตรา 3 ได(ให(คํานิยามของคําว�า “ความลับ
ทางการค(า” ไว(ดังนี้ “ความลับทางการค(า หมายความว�า ข(อมูลการค(าซ่ึงยังไม�รู(จักกันโดยท่ัวไปหรือยัง
เข(าถึงไม�ได(ในหมู�บุคคลซ่ึงโดยปกติแล(วต(องเก่ียวข(องกับข(อมูลดังกล�าวโดยเป/นข(อมูลท่ีมีประโยชน�ในเชิง
พาณิชย�เนื่องจากการเป/นความลับ และเป/นข(อมูลท่ีผู(ควบคุมความลับทางการค(าได(ใช(มาตรการท่ี
เหมาะสมเพ่ือรักษาไว(เป/นความลับ” 

จากนิยามในมาตรา 3 จะเห็นได(ว�า “ความลับทางการค(า” จึงหมายถึง ข(อมูลความลับท่ีผู(เป/น
เจ(าของข(อมูลได(รับประโยชน�ในทางพาณิชย�จากข(อมูลท่ีเป/นความลับนั้น และผู(เป/นเจ(าของข(อมูล
ความลับนั้นต(องมีมาตรการในการรักษาข(อมูลดังกล�าวให(เป/นความลับด(วย โดยข(อมูลท่ีเป/นความลับนั้น
อาจอยู�ในรูปของสูตร รูปแบบ เรื่องราว ข(อเท็จจริง วิธีการ หรือกรรมวิธีใดท่ีเกิดจากความคิด การ
สร(างสรรค�หรือค(นพบด(วยภูมิป�ญญา ความพยายาม และอาจต(องใช(เงินทุนในการจัดการให(เกิดข(อมูล
หรือเพ่ือให(ได(ข(อมูลนั้นมาโดยชอบ119 

เม่ือดูนิยามของคําว�า “ความลับทางการค(า” แล(ว สามารถแยกองค�ประกอบของ “ความลับ
ทางการค(า” ได(ดังต�อไปนี้ 

3.4.2 องค�ประกอบของความลับทางการค(า 
องค�ประกอบของความลับทางการค(าสามารถแบ�งได(เป/น 4 ข(อ คือ เป/นข(อมูลทางการค(า ต(องมี

สถานะเป/นความลับ ต(องใช(เพ่ือประโยชน�ในเชิงพาณิชย�และเป/นข(อมูลท่ีจัดให(มีการควบคุมอันเหมาะสม 
1) เป/นข(อมูลทางการค(า 
พระราชบัญญัติความลับทางการค(า พ.ศ. 2545 จึงได(ให(คํานิยามของคําว�า “ข(อมูล

การค(า” ไว(ดังนี้ “ข(อมูลการค(า หมายความว�า สิ่งท่ีสื่อความหมายให(รู(ข(อความ เรื่องราว ข(อเท็จจริง หรือ
สิ่งใด ไม�ว�าการสื่อความหมายนั้นจะผ�านวิธีการใด ๆ และไม�ว�าจะจัดทําไว(ในรูปแบบใด ๆ และให(
หมายความรวมถึงสูตร รูปแบบ งานท่ีได(รวบรวมหรือประกอบข้ึน โปรแกรม วิธีการ เทคนิค หรือ
กรรมวิธีด(วย” 

ข(อมูลทางการค(า จึงมีความหมายกว(างขวาง ต้ังแต�สิ่งท่ีมีสภาพท่ีสามารถสื่อความ 
หมายให(รู(เรื่องราว ข(อเท็จจริง หรือสิ่งใด รวมไปถึงสูตร รูปแบบ หรืองานท่ีได(รวบรวมประกอบข้ึน      

                                                           

117ไชยยศ เหมะรัชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญา (พ้ืนฐานความรู�ท่ัวไป), 428. 
118เรื่องเดียวกัน, 432. 
119เรื่องเดียวกัน. 
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ซ่ึงปกติแล(วโดยสภาพของสิ่งท่ีสามารถสื่อความหมายได(นั้นยังคงไม�ได(รับความคุ(มครองตามกฎหมาย
ทรัพย�สินทางป�ญญา120 แต�ในกฎหมายความลับทางการค(าให(ความคุ(มครอง เนื่องจากถือว�าเป/นข(อมูลท่ี
เป/นความลับและมีประโยชน�ในด(านการค(า 

2) มีสถานะเป/นความลับ 
 ข(อมูลทางการค(าท่ีจะได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายความลับทางการค(านั้นนอกจาก

จะต(องมีลักษณะเป/นข(อมูลทางการค(าแล(ว ข(อมูลนั้นจะต(องมีสถานะเป/นความลับด(วย กล�าวคือ ต(องเป/น
ข(อมูลท่ียังไม�เข(าถึงได(ในหมู�บุคคลธรรมดา ซ่ึงโดยปกติแล(วต(องเก่ียวข(องกับข(อมูลดังกล�าว121  

3) ใช(ประโยชน�ในเชิงพาณิชย� 
 ข(อมูลท่ีจะได(รับความคุ(มครองในฐานะท่ีเป/นความลับทางการค(านั้นนอกจากจะต(องมี

ลักษณะเป/นข(อมูลทางการค(า และมีสถานะเป/นความลับแล(ว ข(อมูลนั้นจะต(องเป/นข(อมูลท่ีมีวัตถุประสงค�
เพ่ือใช(ประโยชน�ในทางพาณิชย�ด(วย กล�าวคือ ข(อมูลนั้นจะต(องสามารถใช(ประโยชน�ในทางพาณิชย�ได( 
ตราบเท�าท่ีข(อมูลนั้นยังคงเป/นความลับอยู�122 

4) ข(อมูลนั้นต(องมีมาตรการอันเหมาะสม 
 ข(อมูลทางการค(านั้นมีลักษณะท่ีต(องเป/นความลับจึงจะได(รับความคุ(มครองตาม

กฎหมายความลับทางการค(า เม่ือข(อมูลทางการค(ามีลักษณะเช�นนี้ ผู(เป/นเจ(าของข(อมูลทางการค(าจึง 
ต(องมีมาตรการอันเหมาะสมท่ีจะนํามาใช(ปกปVองข(อมูลทางการค(าของตนเพ่ือให(มีสถานะเป/นความลับ 
เพ่ือท่ีจะได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายคุ(มครองทางการค(าต�อไป123 

จากลักษณะของข(อมูลทางการค(าดังกล�าวนี้เองท่ีส�งผลให( ข(อมูลทางการค(าท่ีจะสามารถได(รับ
ความคุ(มครองตามกฎหมายความลับทางการค(าได(นั้นต(องมีลักษณะท่ีเป/นข(อมูลทางการค(าครบท้ัง 4 
ประการข(างต(น เม่ือข(อมูลทางการค(านั้นมีลักษณะครบท้ัง 4 ประการแล(ว ผู(เป/นเจ(าของความลับทาง
การค(าจึงมีสิทธิในความลับทางการค(าและได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายความลับทางการค(า 

3.4.3 สิทธิของเจ(าของความลับทางการค(า 
พระราชบัญญัติความลับทางการค(า พ.ศ. 2545 มาตรา 5 ได(บัญญัติสิทธิของเจ(าของความลับ

ทางการค(าไว(ดังนี้ “ความลับทางการค(านั้นย�อมโอนให(แก�กันได( 

                                                           

120เรื่องเดียวกัน, 430. 
121เรื่องเดียวกัน, 443. 
122เรื่องเดียวกัน. 
123เรื่องเดียวกัน. 
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 เจ(าของความลับทางการค(ามีสิทธิท่ีจะเป|ดเผย เอาไป หรือใช(ซึ่งความลับทางการค(า หรือ
อนุญาตให(บุคคลอ่ืนเป|ดเผย เอาไป หรือใช(ซึ่งความลับทางการค(า โดยจะกําหนดเง่ือนไขอย�างใดเพ่ือ
รักษาความลับทางการค(าดังกล�าวให(เป/นความลับต�อไปก็ได( 
 การโอนความลับทางการค(าตามวรรคหนึ่งซ่ึงมิใช�ทางมรดกต(องทําเป/นหนังสือลงลายมือชื่อผู(โอน
และผู(รับโอน ถ(าไม�ได(กําหนดระยะเวลาในสัญญาโอน ให(ถือว�าเป/นการโอนมีกําหนดระยะเวลาสิบป� 
 จากมาตรา 5 นั้นจะเห็นได(ว�าผู(เป/นเจ(าของความลับทางการค(านั้นมีสิทธิท่ีจะเป|ดเผย เอาไป 
หรือใช(ความลับทางการค(าของตน รวมไปถึงการอนุญาตให(ผู(อ่ืนใช(หรือ เป|ดเผย หรือเอาไปซ่ึงความลับ
ทางการค(าของตนได(ด(วย โดยผู(ท่ีสามารถจะมีสิทธิดังกล�าวได(นั้นต(องเป/น “เจ(าของความลับทางการค(า 
หรือผู(ท่ีได(รับอนุญาตจากเจ(าของความลับทางการค(า” เท�านั้นจึงจะมีสิทธิในการเป|ดเผย โอน เอาไป 
หรือใช(ซึ่งข(อมูลความลับทางการค(านั้น124 ดังนั้นจึงต(องทราบความหมายของเจ(าของความลับทางการค(า 
 ในมาตรา 3 แห�งพระราชบัญญัติความลับทางการค(า พ.ศ. 2545 ได(ให(ความหมายของเจ(าของ
ความลับทางการค(าไว(ดังนี้ “เจ(าของความลับทางการค(า หมายความว�า ผู(ค(นพบ คิดค(น รวบรวม หรือ 
สร(างสรรค�ข(อมูลการค(าท่ีเป/นความลับทางการค(าโดยมิดได(เป/นการละเมิดสิทธิในความลับทางการค(าของ
ผู(อ่ืน หรือผู(มีสิทธิโดยชอบในผลการทดสอบหรือข(อมูลการค(าท่ีเป/นความลับทางการค(า และให(
หมายความรวมถึงผู(รับโอนสิทธิตามพระราชบัญญัตินี้ด(วย” 
 จากนิยามความหมายในมาตรา 3 “เจ(าของความลับทางการค(า” จึงหมายถึงผู(ท่ีเป/นผู(คิดค(น 
ค(นพบ หรือรวบรวมข(อมูลอันเป/นความลับทางการค(านั้น รวมตลอดไปถึงผู(ท่ีได(รับอนุญาตให(ใช(สิทธิใน
ข(อมูลความลับทางการค(าโดยชอบด(วยกฎหมายจากเจ(าของความลับทางการค(าด(วย 

3.4.4 ข(อยกเว(นของการละเมิดสิทธิในความลับทางการค(า 
พระราชบัญญัติความลับทางการค(า พ.ศ. 2545 มาตรา 7 ได(บัญญัติหลักเกณฑ�ในการยกเว(น

การละเมิดสิทธิของเจ(าของความลับทางการค(าไว(ดังนี้ “การกระทําอย�างใดอย�างหนึ่งดังต�อไปนี้แก�
ความลับทางการค(า มิให(ถือว�าเป/นการละเมิดสิทธิในความลับทางการค(า 

(1) การเป|ดเผยหรือใช(ซึ่งความลับทางการค(าโดยบุคคลท่ีได(ความลับทางการค(านั้นมา
โดยทางนิติกรรม โดยไม�รู(หรือไม�มีเหตุอันควรรู(ว�าความลับทางการค(านั้นคู�สัญญาอีกฝ�ายหนึ่งได(มาโดย
การละเมิดสิทธิในความลับทางการค(าของบุคคลอ่ืน 

(2) การเป|ดเผย หรือใช(ซึ่งความลับทางการค(าโดยหน�วยงานของรัฐซ่ึงดูแลรักษา
ความลับทางการค(านั้นในกรณีดังต�อไปนี้ 

(ก) ในกรณีจําเป/นเพ่ือคุ(มครองสุขภาพอนามัย หรือความปลอดภัยของ
สาธารณชน หรือ 

                                                           

124สุพิศ ปราณีตพลกรัง, กฎหมายว!าด�วยความลับทางการค�า (กรุงเทพฯ: ม.ป.พ., 2546), 27. 



74 

(ข) ในกรณีจําเป/นเพ่ือประโยชน�สาธารณะอย�างอ่ืนซ่ึงมิได(มีวัตถุประสงค�เพ่ือ
การค(าและในกรณีดังกล�าว หน�วยงานของรัฐซ่ึงดูแลรักษาความลับทางการค(านั้น หรือหน�วยงานของรัฐ
หรือบุคคลท่ีเก่ียวข(องซ่ึงได(ความลับทางการค(านั้นไป ได(ดําเนินการตามข้ันตอนเพ่ือคุ(มครองความลับ
ทางการค(าดังกล�าวจากการนําไปใช(ในเชิงพาณิชย�ท่ีไม�เป/นธรรม 

(3) การค(นพบโดยอิสระ ซ่ึงได(แก�การค(นพบความลับทางการค(าของผู(อ่ืนโดยผู(ค(นพบ
ได(ใช(วิธีการประดิษฐ�หรือจัดทําข้ึนด(วยความรู(ความชํานาญของผู(ค(นพบนั้นเอง หรือ 

(4) การทําวิศวกรรมย(อนกลับ ซ่ึงได(แก�การค(นพบความลับทางการค(าของผู(อ่ืน โดยผู(
ค(นพบได(ทําการประเมินและศึกษาวิเคราะห�ผลิตภัณฑ�ท่ีเป/นท่ีรู(จักกันท่ัวไปเพ่ือค(นคว(าวิธีท่ีผลิตภัณฑ�นั้น
ได(รับการประดิษฐ� จัดทํา หรือพัฒนา แต�ท้ังนี้ บุคคลซ่ึงทําการประเมินและศึกษาวิเคราะห�ดังกล�าว
จะต(องได(ผลิตภัณฑ�เช�นว�านั้นมาโดยวิธีท่ีสุจริต 

การกระทําตาม (4) ไม�อาจถูกยกข้ึนกล�าวอ(างได( ถ(าบุคคลซ่ึงทําวิศวกรรมย(อนกลับดังกล�าวได(
ทําสัญญากับเจ(าของความลับทางการค(าหรือผู(ขายผลิตภัณฑ�ท่ีทําวิศวกรรมย(อนกลับไว(เป/นอย�างอ่ืนโดย
ชัดแจ(ง” 

จากมาตรา 7 จะเห็นได(ว�ากฎหมายความลับทางการค(ามีการบัญญัติข(อยกเว(นของการละเมิด
สิทธิของเจ(าของความลับทางการค(าไว(ดังนี้125 

1) การเป|ดเผย หรือใช(ซึ่งความลับทางการค(าโดยบุคคลท่ีได(ความลับทางการค(านั้นมา
โดยทางนิติกรรม โดยไม�รู(หรือไม�มีเหตุอันควรรู(ว�าความลับทางการค(านั้นคู�สัญญาอีกฝ�ายหนึ่งได(มาโดย
การละเมิดสิทธิในความลับทางการค(าของบุคคลอ่ืน ข(อยกเว(นนี้กฎหมายเป|ดช�องไว(เฉพาะกรณีท่ีได(
ความลับทางการค(าโดยนิติกรรม โดยฝ�ายท่ีได(รับความลับทางการค(ามานั้น ไม�รู(หรือไม�มีเหตุอันควรรู(ได(
ว�า คู�สัญญาอีกฝ�ายหนึ่งนั้นได(ความลับทางการค(ามาโดยการละเมิดสิทธิ 

2) กรณีหน�วยงานของรัฐเป/นผู(เป|ดเผย หรือใช(ความลับทางการค(า ข(อยกเว(นนี้มีข้ึนเพ่ือ
ประโยชน�ของสาธารณะ เนื่องจากในบางกรณีความลับทางการค(านั้นเป/นเรื่องท่ีเก่ียวกับประโยชน�ของ
สาธารณะ เช�น เรื่องท่ีเก่ียวกับสุขภาพของประชาชนในเรื่องของสูตรยาท่ีจําเป/นต�อการรักษา เป/นต(น 

3) การค(นพบโดยอิสระ การท่ีกฎหมายกําหนดข(อยกเว(นนี้ไว( เนื่องจากกฎหมาย
ความลับทางการค(านี้ไม�ได(มีหลักเกณฑ�ให(ต(องเป|ดเผยให(ประชาชนท่ัวไปรับทราบดังเช�นกฎหมาย
สิทธิบัตร แต�ความลับทางการค(านี้จําเป/นต(องเก็บไว(เป/นความลับ จึงมีความเป/นไปได(ท่ีจะมีผู(ค(นพบ
ความลับทางการค(าแบบเดียวกัน ผู(ค(นพบใหม�จึงมีสิทธิในความลับทางการค(าเช�นเดียวกัน แต�การค(นพบ
โดยอิสระนี้ต(องเป/นการค(นพบด(วยตนเอง มิใช�การนําเอาความลับทางการค(าของผู(อ่ืนมาต�อเติมเพียง
เล็กน(อย 

                                                           

125เรื่องเดียวกัน, 32-36. 
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4) การทําวิศวกรรมย(อนกลับ การท่ีกฎหมายบัญญัติข(อยกเว(นนี้ไว( เนื่องจากการทํา
วิศวกรรมย(อนกลับนั้นอาจทําให(มีเกิดการพัฒนาการคิดค(นการประดิษฐ�ท่ีดีข้ึนได( เพียงแต�การทํา
วิศวกรรมย(อนกลับนั้นบางครั้งอาจทําให(ค(นพบความลับทางการค(าไปด(วย กฎหมายความลับทางการค(า
จึงบัญญัติให(สามารถทําวิศวกรรมย(อนกลับได(แต�ต(องทําโดยวิธีสุจริตเท�านั้น 
 จากการศึกษาข(างต(นสามารถกล�าวโดยสรุปได(ว�า พระราชบัญญัติความลับทางการค(า  
พ.ศ. 2545 นั้นให(ความคุ(มครองความลับทางการค(าท่ีครบองค�ประกอบ 4 ข(อ กล�าวคือ 1) ข(อมูลนั้นต(อง
มีลักษณะเป/นข(อมูลทางการค(า โดยข(อมูลทางการค(านี้มีความหมายกว(างครอบคลุมถึงสิ่งต�าง ๆ ท่ี
สามารถสื่อให(เห็นเรื่องราว ข(อเท็จจริงได(ก็ถือว�าเป/นข(อมูลทางการค(า 2) ต(องมีการเก็บรักษาข(อมูลนั้นให(
เป/นความลับ 3) ข(อมูลท่ีเป/นความลับนั้นต(องสามารถใช(ประโยชน�ในเชิงพาณิชย�ได(และ 4) ต(องมี
มาตรการในการเก็บข(อมูลทางการค(านั้นให(เป/นความลับด(วย หากข(อมูลใดขาดองค�ประกอบท้ัง 4 ข(อนี้
ข(อมูลนั้นจะไม�สามารถได(รับความคุ(มครองตามพระราชบัญญัติความลับทางการค(า พ.ศ. 2545 แต�จาก
ลักษณะการให(ความคุ(มครองแก�ข(อมูลแบบกว(างนี้เองท่ีทําให(กฎหมายความลับทางการค(านั้นมีการ
บัญญัติข(อยกเว(นการละเมิดสิทธิในความลับทางการค(าเอาไว(ด(วย ซ่ึงอยู�ในบทบัญญัติมาตรา 7 อันได(แก� 
การเป|ดเผยหรือใช(ความลับทางการค(าโดยบุคคลอ่ืนท่ีได(ความลับนั้นมาโดยทางนิติกรรม โดยบุคคลนั้นไม�
รู(ว�าความลับทางการค(านั้นคู�สัญญาอีกฝ�ายหนึ่งได(มาโดยการละเมิดความลับทางการค(าของผู(อ่ืน การ
เป|ดเผยหรือใช(โดยหน�วยงานของรัฐ การค(นพบอิสระและการทําวิศวกรรมย(อนกลับ 
 จากลักษณะของกฎหมายความลับทางการค(าท่ีได(กล�าวไปข(างต(นแล(วจะเห็นได(ว�า กฎหมาย
ความลับทางการค(านั้นให(ความคุ(มครองแก�สูตรอาหารซ่ึงเป/นงานสร(างสรรค�ในอุตสาหกรรมให(บริการ
อาหาร หากแต�กฎหมายความลับทางการค(านี้มีจุดอ�อนในการให(ความคุ(มครองแก�สูตรอาหารคือ การท่ี
สามารถทําการวิศวกรรมย(อนกลับได( ซ่ึงก�อให(เกิดผลเสียแก�การให(ความคุ(มครองสูตรอาหาร ซ่ึงจะได(
วิเคราะห�ถึงจุดอ�อนของกฎหมายความลับทางการค(าท่ีมีผลต�อการให(ความคุ(มครองอุตสาหกรรม
ให(บริการอาหารในส�วนของสูตรอาหารต�อไปในบทท่ี 5 
 



บทท่ี 4 
กฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญาของต�างประเทศท่ีเก่ียวข องกับการให ความคุ มครอง 

แก�อุตสาหกรรมอาหารสร างสรรค� 
 

 ในบทท่ี 4 นี้จะกล�าวถึงกฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญาของต�างประเทศอันได(แก� กฎหมาย
ทรัพย�สินทางป�ญญาของประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศอังกฤษท่ีมีลักษณะท่ีให(ความคุ(มครองแก�
อุตสาหกรรมการบริการอาหาร โดยแบ�งออกเป1น 2 หัวข(อใหญ�คือ 4.1 กฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญา 
ของประเทศสหรัฐอเมริกา โดยในหัวข(อนี้สามารถแบ�งออกเป1น 4 หัวข(อย�อยอันได(แก� 4.1.1 กฎหมาย
ลิขสิทธิ์ (Copyright Act 1976) 4.1.2 กฎหมายเครื่องหมายการค(า (The Lanham Act) 4.1.3 
กฎหมายสิทธิบัตร และ 4.1.4 กฎหมายความลับทางการค(า หัวข(อ 4.2 กฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญา
ของประเทศอังกฤษ โดยสามารถแบ�งหัวข(อย�อยได(ดังนี้ 4.2.1 กฎหมายลิขสิทธิ์ 4.2.2 กฎหมายสิทธิบัตร 
4.2.3 กฎหมายเครื่องหมายการค(า และ 4.2.4 กฎหมายความลับทางการค(า 
 
4.1 กฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญาของประเทศสหรัฐอเมริกา 
 ประเทศสหรัฐอเมริกาเป1นประเทศท่ีอุตสาหกรรมให(บริการอาหารได(รับความนิยมเป1นอย�างมาก
ดังจะเห็นได(จากมูลค�าทางเศรษฐกิจของอุตสาหกรรมให(บริการอาหารในปQ 2010 ซ่ึงสูงถึง 580.1 พัน
ล(านดอลล�าร�สหรัฐ1 โดยในปQ ค.ศ. มีการคาดการว�ามูลค�าทางเศรษฐกิจในอุตสาหกรรมอาหารจะสูงถึง 
632 พันล(านดอลล�าร�สหรัฐ ซ่ึงมีมูลค�าเพ่ิมมากข้ึนกว�าปQ ค.ศ. 2011 ถึงร(อยละ 3.52 และจากตัวเลขการ
จ(างงานในอุตสาหกรรมให(บริการอาหารในปQ 2012 สูงถึง 13 ล(านคนซ่ึงคิดเป1นร(อยละ 3.4 ของการจ(าง
งานในประเทศท้ังหมดและเป1นสถิติการจ(างงานสูงสุดในรอบ 17 ปQ3 อีกท้ังยังมีการคาดการณ�ว�าจะมี
อัตราการจ(างงานในอุตสาหกรรมให(บริการอาหารเพ่ิมข้ึนจาก 13 ล(านคนเป1น 14.3 ล(านคนในปQ  

                                                           

1Straus, N., Trade dress protection for cuisine: Monetizing creativity in a low-ip 
industry [Online], 2012. Available from www.westlaw.com. 

2SN Supermarket News, Restaurant Industry Forecasts Growth in 2012 [Online], 1 
February 2012. Available from www.supermarketnews.com/latest-news/restaurant-industry-
forecasts-growth-2012. 

3National Restaurant Association, Economist’s Notebook: Restaurant job growth hit 17-
year high in 2012 [Online], 7 February 2013. Available from www.restaurant.org/News-
Research/News/Restaurant-industry-job-growth-hit-17-year-high. 
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ค.ศ. 20224 ท้ังนี้ภาพรวมมูลค�าทางเศรษฐกิจของอุตสาหกรรมให(บริการอาหารในประเทศสหรัฐอเมริกา
ในปQ ค.ศ. 2012 ถือว�ามีความแข็งแกร�งมากท่ีสุดในรอบ 13 ปQ5 จากภาพรวมทางเศรษฐกิจของ
อุตสาหกรรมให(บริการอาหารของประเทศสหรัฐอเมริกานี้สามารถบ�งชี้ได(ว�าอุตสาหกรรมให(บริการ 
อาหารภายในประเทศสหรัฐอเมริกานั้นมีการแข�งขันกันอย�างสูง อีกท้ังในประเทศสหรัฐอเมริกายังมีคดี 
ท่ีเก่ียวกับอุตสาหกรรมให(บริการอาหารเกิดข้ึนอย�างต�อเนื่อง ประเทศสหรัฐอเมริกาจึงเป1นประเทศหนึ่ง 
ท่ีควรศึกษาในเรื่องการให(ความคุ(มครองแก�อุตสาหกรรมการบริการอาหารกับกฎหมายทรัพย�สินทาง
ป�ญญา 

ในอุตสาหกรรมให(บริการอาหารนั้นประกอบด(วยงานสร(างสรรค�หลายประเภท ได(แก� งาน
สร(างสรรค�ท่ีเป1นรายการอาหาร สูตรอาหาร การตกแต�งจานอาหาร การตกแต�งรูปลักษณ�ของร(านอาหาร 
การแต�งกายของพนักงานในร(านอาหาร รวมไปถึงการมีอาหารจานดัง (Signature Dish) ซ่ึงลักษณะของ
งานสร(างสรรค�เหล�านี้จะเก่ียวข(องกับกฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญาอันได(แก� กฎหมายลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร 
เครื่องหมายการค(า และความลับทางการค(า 

4.1.1 กฎหมายลิขสิทธิ์ (Copyright Act 1976) 
 กฎหมายลิขสิทธิ์สหรัฐอเมริกา 1976 นั้นให(ความคุ(มครองแก�งานสร(างสรรค�ประเภทท่ีเป1นงาน
วรรณกรรม ดนตรีกรรม งานท่ีเก่ียวกับการละคร การออกแบบท�าเต(น ภาพวาด งานพิมพ� งานแกะสลัก 
โสตทัศนวัสดุ และ สถาป�ตยกรรม ซ่ึงเป1นงานท่ีเกิดจากความคิดสร(างสรรค�ของผู(สร(างสรรค�เอง โดย
ลิขสิทธิ์ไม�ให(ความคุ(มครองแก� ความคิด กระบวนการ วิธีการ ระบบ หรือกรรมวิธีในการผลิต แนวความ 
คิด หลักการ หรือการค(นพบ ถึงแม(ว�าความคิดหรือกระบวนการเหล�านั้นจะอยู�ในรูปแบบของคําอธิบาย 
คําบรรยาย คําบรรยายใต(รูปภาพ หรือแม(แต�จะอยู�ในรูปแบบของงานอ่ืน โดยงานสร(างสรรค�ท่ีสามารถ
ได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์สหรัฐอเมริกาได(นั้นต(องประกอบด(วย 3 ป�จจัย กล�าวคือ ต(อง
เป1นงานท่ีสร(างสรรค�ข้ึนในขณะท่ีผู(สร(างสรรค�ยังมีชีวิตอยู� ต(องเป1นงานท่ีอยู�ในรูปแบบท่ีสามารถจับต(องได( 
และต(องมีระดับของความคิดริเริ่มสร(างสรรค�อยู�พอสมควร6  
  4.1.1.1 หลักเกณฑ�ในการให(ความคุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ 
 มาตรา 102 ของกฎหมายลิขสิทธิ์สหรัฐอเมริกา 1976 ได(บัญญัติหลักการของงานท่ี
สามารถได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ไว(ดังนี้7 

                                                           

4Statista, Statistics and Facts on the U.S. Restaurant Industry [Online], 25 July 2013. 
Available from www.statista.com/topics/1135/us-restaurants/. 

5SN Supermarket News, Restaurant Industry Forecasts Growth in 2012 [Online]. 
6Broussard, J. A., An intellectual property food fight: Why copyright law should 

embrace culinary innovation [Online], 2008. Available from www.westlaw.com. 
7§ 102 . Subject matter of copyright: In general 
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  “(เอ) ลิขสิทธิ์ให(ความคุ(มครองแก�งานสร(างสรรค�ท่ีเป1นงานต(นฉบับของผู(สร(างสรรค�
เอง ซ่ึงกําหนดให(ปรากฏอยู�ในรูปแบบของสิ่งท่ีจับต(องได(และมีระดับการแสดงออกพอสมควร ไม�ว�างาน
นั้นจะแสดงออกโดยลักษณะอย�างไร ไม�ว�าจะเป1นการท่ีผู(สร(างสรรค�ได(รับมา ทําข้ึนใหม� หรือได(มาโดย
การถ�ายทอดอย�างใด และไม�ว�างานนั้นจะเป1นท่ีรู(หรือได(รับพัฒนามาแล(วหรือไม� งานของผู(สร(างสรรค�ให(
หมายความรวมถึง 

(1) งานวรรณกรรม 
(2) งานดนตรีกรรม รวมถึง งานโน(ตเพลงในการเรียบเรียงเสียงประสาน 
(3) งานท่ีเก่ียวกับการละคร การแสดง รวมถึงเพลงประกอบละคร 
(4) ละครใบ( และ งานออกแบบท�าเต(น 
(5) งานท่ีเก่ียวกับภาพวาด งานภาพพิมพ� และงานแกะสลัก 
(6) งานภาพเคลื่อนไหวและงานโสตทัศนวัสดุต�าง ๆ 
(7) งานบันทึกเสียงและ 
(8) งานสถาป�ตยกรรม 
(บี) หากงานสร(างสรรค�นั้นไม�ใช�งานสร(างสรรค�ท่ีอยู�ใน (1)-(8) ลขิสิทธิ์ให(ความคุ(มครอง

แก�งานสร(างสรรค�ท่ีเป1นงานต(นแบบของผู(สร(างสรรค�ท่ีอยู�ในรูปของความคิด กระบวนการ กรรมวิธี ระบบ 
หรือกระบวนวิธีการผลิต แนวความคิด หลักการ หรือการค(นพบ ท่ีปรากฏอยู�ในรูปแบบของการบรรยาย  
การอธิบาย การอธิบายใต(รูปภาพ หรือในรูปแบบอ่ืนใด” 

                                                                                                                                                                      

(a) Copyright protection subsists, in accordance with this title, in original works of 
authorship fixed in any tangible medium of expression, now known or later developed, from 
which they can be perceived, reproduced, or otherwise communicated, either directly or with the 
aid of a machine or device. Works of authorship include the following categories: 

(1) literary works; 
(2)  musical works, including any accompanying words; 
(3)  dramatic works, including any accompanying music; 
(4)  pantomimes and choreographic works; 
(5)  pictorial, graphic, and sculptural works; 
(6)  motion pictures and other audiovisual works; 
(7)  sound recordings; and 
(8)  architectural works. 

(b) In no case does copyright protection for an original work of authorship extend to 
any idea, procedure, process, system, method of operation, concept, principle, or discovery, 
regardless of the form in which it is described, explained, illustrated, or embodied in such work. 
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  จากมาตรา 102 จะเห็นได(ว�างานสร(างสรรค�ของผู(สร(างสรรค�ท่ีสามารถได(รับความ
คุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์นั้นจะต(องเป1นงานสร(างสรรค�ท่ีสามารถจับต(องได(โดยมีระดับของการ
แสดงออกซ่ึงความคิดอยู�มากพอสมควร ดังจะเห็นได(จากนิยามของการ “กําหนด (Fixed)” ท่ีอยู�ใน
มาตรา 101 ดังนี้ “งานท่ีถูกกําหนด (Fixed) นั้นจะต(องเป1นงานท่ีสามารถจับต(องได(และมีระดับของการ
แสดงออกซ่ึงความคิดพอสมควร โดยงานสร(างสรรค�นั้นจะต(องเป1นงานท่ีชอบด(วยกฎหมายของผู(
สร(างสรรค�และปรากฏอยู�ในรูปแบบท่ีแข็งแรง หรือถาวรพอท่ีจะอนุญาต ได(รับ ทําซํ้า หรือทําอย�างอ่ืนใด
ได(ในช�วงระยะเวลาหนึ่ง ซ่ึงงานสร(างสรรค�ดังกล�าวจะประกอบไปด(วย เสียง รูปภาพ หรือท้ังสองอย�าง
รวมกัน การกําหนดเช�นนี้มีเพ่ือวัตถุประสงค�ในการกําหนดรูปแบบของงาน”8 ดังนี้จะเห็นได(ว�างาน
สร(างสรรค�ท่ีสามารถได(รับความคุ(มครองจากกฎหมายลิขสิทธิ์จะต(องเป1นงานท่ีปรากฏเป1นรูปร�างท่ีมี
ความแข็งแรงพอท่ีสามารถจะถ�ายทอดไปยังบุคคลอ่ืนหรือสามารถใช(งานสร(างสรรค�นั้นได(อยู�พอสมควร 
ไม�ว�างานสร(างสรรค�ดังกล�าวจะปรากฏอยู�ในรูปแบบของเสียงหรือภาพ หรือรวมกันท้ังสองอย�าง นอกจาก
งานสร(างสรรค�นั้นจะต(องปรากฏอยู�ในรูปแบบตามท่ีกําหนดไว(ในนิยามของ “กําหนด (Fixed)” ตาม
มาตรา 101 แล(ว งานสร(างสรรค�ดังกล�าวจะต(องมีระดับของการแสดงออกซ่ึงความคิดมากพอสมควรอีก
ด(วยจึงจะสามารถได(รับความคุ(มครองตามมาตรา 102  
  ในมาตรา 102 นั้นได(ยกตัวอย�างของงานสร(างสรรค�ท่ีสามารถได(รับความคุ(มครองตาม
กฎหมายลิขสิทธิ์อยู�ท้ังหมด 8 ประเภท ได(แก� งานวรรณกรรม งานดนตรีกรรมรวมถึงงานโน(ตเพลงใน
การเรียบเรียงเสียงประสาน งานท่ีเก่ียวกับการละคร การแสดง รวมถึงเพลงประกอบละคร ละครใบ(
รวมถึงการออกแบบท�าเต(น งานท่ีเก่ียวกับภาพวาด ภาพพิมพ�และงานแกะสลัก งานภาพเคลื่อนไหว
รวมถึงงานโสตทัศนวัสดุต�าง ๆ งานบันทึกเสียง และงานสถาป�ตยกรรม จะเห็นได(ว�างานสร(างสรรค�ท่ีเข(า
ข�ายเป1นงานท้ัง 8 ประเภทนี้จะได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์มาตรา 102  
  นอกจากงานสร(างสรรค�ท้ัง 8 ประเภทท่ีกฎหมายได(ยกตัวอย�างแล(วในมาตรา 102 (บี) 
ยังได(ให(คํานิยามของงานสร(างสรรค�ท่ีสามารถได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ไว(ในแบบกว(างอีก
ด(วย กล�าวคือ ถึงแม(งานสร(างสรรค�ของผู(สร(างสรรค�ใดจะไม�เข(าข�ายของงานสร(างสรรค� 8 ประเภท
ดังกล�าวใน (เอ) ก็ตาม หากงานสร(างสรรค�ของผู(สร(างสรรค�นั้นเป1นงานสร(างสรรค�ท่ีมีระดับของการ
แสดงออกซ่ึงความคิดอยู�พอสมควรและปรากฏอยู�ในรูปแบบท่ีสามารถจับต(องได( ไม�ว�าจะเป1นในด(านของ

                                                           

8A work is “fixed” in a tangible medium of expression when its embodiment in a copy or 
phonorecord, by or under the authority of the author, is sufficiently permanent or stable to 
permit it to be perceived, reproduced, or otherwise communicated for a period of more than 
transitory duration. A work consisting of sounds, images, or both, that are being transmitted, is 
“fixed” for purposes of this title if a fixation of the work is being made simultaneously with its 
transmission. 
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เสียงหรือรูปภาพท่ีมีลักษณะจับต(องได(พอสมควรและสามารถถ�ายทอด ได(รับ หรือทําซํ้าได(โดยชอบด(วย
กฎหมาย และงานสร(างสรรค�ดังกล�าวอยู�ในรูปแบบของการบรรยาย การอธิบาย การอธิบายประกอบ
รูปภาพ หรือในรูปแบบอย�างใดแล(ว ก็สามารถได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ในมาตรา 102 
(บี) ได( 
  จากการศึกษากฎหมายลิขสิทธิ์ (Copyright Act 1976) แล(วสามารถสรุปสั้น ๆ ได(ว�า 
กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศสหรัฐอเมริกานั้นมีการให(ความคุ(มครองแก�งานสร(างสรรค�ของผู(สร(างสรรค� 
8 ประเภท ได(แก� งานวรรณกรรม ดนตรีกรรม งานท่ีเก่ียวกับละคร ละครใบ( งานท่ีเก่ียวกับภาพวาด งาน
ภาพเคลื่อนไหว งานบันทึกเสียงและงานสถาป�ตยกรรม และรวมไปถึงงานท่ีไม�เข(าข�ายงานท้ัง 8 ประเภท
แต�เป1นงานท่ีเกิดจากความคิดสร(างสรรค�ท่ีมีระดับของการแสดงออกซ่ึงความคิดมากพอสมควรและ
ปรากฏอยู�ในรูปแบบของการบรรยาย การอธิบาย หรือในรูปแบบอ่ืนใดท่ีสามารถจับต(องได(งานดังกล�าวก็
จะได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ตามมาตรา 102 
  มาตรา 102 (บี) นั้นเป1นมาตราท่ีให(ความคุ(มครองแก�งานสร(างสรรค�ท่ีเป1นต(นแบบของผู(
สร(างสรรค�ไว(อย�างกว(าง เม่ือพิจารณาจากมาตรานี้จะเห็นได(ว�างานสร(างสรรค�ในอุตสาหกรรมอาหาร
สร(างสรรค�ท่ีอยู�ในข�ายท่ีจะได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ของสหรัฐอเมริกา คือ รายการ
อาหาร และสูตรอาหาร ซ่ึงมีคดีท่ีมีการฟ~องร(องในเรื่องสูตรอาหารให(ได(รับความคุ(มครองตามกฎหมาย
ลิขสิทธิ์ดังนี้ 
  4.1.1.2 คดีท่ีเก่ียวกับงานสร(างสรรค�ในอุตสาหกรรมอาหารท่ีใช(กฎหมายลิขสิทธิ์ 

4.1.1.2.1 คดีของ Fargo Mercantile Co. v. Brechet & Richter Co.9 ใน
คดีนี้โจทก�เป1นบริษัทผลิตน้ําผลไม( โดยโจทก�กล�าวอ(างว�าจําเลยได(กระทําละเมิดลิขสิทธิ์ในฉลากน้ําผลไม(
ของโจทก� ซ่ึงในฉลากนี้ประกอบไปด(วย เครื่องหมายการค(า สาระสําคัญในการโฆษณา และสูตรอาหารท่ี
รวมอยู�ในฉลากของน้ําผลไม( ซ่ึงได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ตามท่ีได(จดทะเบียนไว(กับกรม
ทรัพย�สินทางป�ญญาของประเทศสหรัฐอเมริกา โดยโจทก�อ(างว�าสูตรอาหารนี้ได(รับความคุ(มครองตาม
กฎหมายลิขสิทธิ์ ค.ศ. 1909 ศาลอุทธรณ�ได(มีคําพิพากษาในคดีนี้โดยแยกระหว�างฉลากสินค(ากับสูตร
อาหารออกจากกัน โดยกล�าวว�า “สูตรอาหารท่ีสามารถได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ได(นั้น
นอกจากจะต(องมีคุณค�าในตัวเองแล(วยังต(องใช(ประโยชน�ได(ในด(านอ่ืนมากกว�าท่ีจะใช(เพียงแค�โฆษณา 
หรือเป1นการออกแบบให(กับตัวสินค(าท่ีมันติดไปด(วยเท�านั้น” และผู(พิพากษา Booth ได(กล�าวให(
ความเห็นในเรื่องของสูตรอาหารกับกฎหมายลิขสิทธิ์ว�า “ถ(าหากสูตรอาหารนั้นปรากฏอยู�ในรูปแบบของ

                                                           

9Fargo Mercantile Co. v. Brechet & Richter Co., 295 F.823, C.A. 8 1924. 
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เอกสาร หนังสือเล�มเล็ก สูตรอาหารก็จะได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ แต�ในคดีนี้สูตรอาหาร
ถูกใช(เป1นฉลากในการโฆษณาเท�านั้นจึงไม�ได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์”10  
   จากความคิดเห็นของผู(พิพากษาในคดีนี้ทําให(เห็นได(ว�า สูตรอาหารนั้นสามารถ
ได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ของสหรัฐอเมริกาได(หากสูตรอาหารนั้นได(รับการแสดงออกซ่ึง
ความคิดในฐานะท่ีเป1นส�วนหนึ่งของการทําอาหารมิใช�ในฐานะของการโฆษณาบนฉลากของสินค(า แต�คํา
พิพากษาในคดีนี้เป1นการใช(กฎหมายลิขสิทธิ์ฉบับ 1909 ซ่ึงเป1นฉบับเก�า จึงต(องพิจารณาในคดีต�อไปเพ่ือ
นํามาวิเคราะห�ในประเด็นของสูตรอาหารและรายการอาหารว�าสามารถได(รับความคุ(มครองตามกฎหมาย
ลิขสิทธิ์ได(หรือไม� 

4.1.1.2.2 คดี Publications International, Limited v. Meredith 
Corp.11 คดีนี้ Meredith Corp. เป1นสํานักพิมพ�แมกกาซีนและหนังสือสูตรอาหาร โดยใช(ชื่อหนังสือว�า 
“การค(นพบของแดนนอน--50 สูตรสําหรับโยเกิร�ต (Discover Dannon--50 Fabulous Recipes With 
Yogurt) ” ซ่ึงเป1นหนังสือประกอบการทําโยเกิร�ตจากโยเกิร�ตยี่ห(อแดนนอน โจทก�กล�าวว�าโจทก�ได(รับ
ลิขสิทธิ์ในฐานะท่ีเป1นงานประเภทการรวบรวมในสิ่งพิมพ� โจทก�อ(างว�าจําเลยละเมิดสูตรอาหาร 12 สูตร
ในหนังสือ “Discovery Dannon” ในคดีนี้ศาลชั้นต(นได(พิพากษาว�าสูตรอาหารได(รับความคุ(มครองตาม
กฎหมายลิขสิทธิ์ แต�ต�อมาศาลอุทธรณ�ได(พิพากษากลับคําพิพากษาของศาลชั้นต(น โดยศาลอุทธรณ�ได(
พิจารณามาตรา 102 (บี) โดยศาลได(ยึดเอาคําพิพากษาในคดีของ Feist Publications, Inc. v. Rural 
Tel. Serv. Co., Inc. ท่ีศาลสูงได(วางหลักในเรื่องของงานรวบรวมท่ีจะได(รับความคุ(มครองตามกฎหมาย
ลิขสิทธิ์ได(จะต(องเป1นงานรวบรวมท่ีเกิดจากการเรียบเรียงใหม�ท่ีถือว�าเป1นงานต(นฉบับของผู(สร(างสรรค�
เท�านั้น การรวบรวมสิ่งท่ีเป1นข(อเท็จจริงไม�อาจได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ได( จากคํา
พิพากษาของคดี Feist Publications, Inc. v. Rural Tel. Serv. Co., Inc. ศาลอุทธรณ�จึงเดินตามคํา
พิพากษาของศาลสูง และมีคําพิพากษาในคดีของ Publications International, Limited v. Meredith 
Corp. โดยกล�าวว�า “สูตรอาหารใน “Discover Dannon” นั้นเป1นเพียงรายการของส�วนประกอบ หรือ
เป1นเพียงคําแนะนําในการนําเอาส�วนประกอบมารวมกันเท�านั้น และยังไม�เป1นการแสดงออกซ่ึงหน(าท่ี
ของส�วนประกอบ หรือเป1นการบรรยายถึงการทําให(รสชาติของอาหารดีข้ึนโดยรูปแบบของการบรรยายท่ี
สร(างสรรค�” ดังนั้นสูตรอาหารของโจทก�จึงไม�เป1นสิ่งท่ีสามารถได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์
โดยตัวของมันเอง ศาลอุทธรณ�ได(พิพากษาให(สูตรอาหารของโจทก�เป1นเพียง “ความคิด และข(อเท็จจริง” 

                                                           

10Goldman, M., Cooking and copyright: When chefs and restaurateurs should receive 
copyright protection for recipes and aspects of their professional repertoires [Online], 25 
February 2013. Available from www.westlaw.com.   

11Publications International, Limited v. Meredith Corp., 88 F.3d 473, 65 USLW 2048,1996. 
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ไม�ได(เป1นงานต(นฉบับท่ีจะสามารถได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์12 ศาลอุทธรณ�ยังได(อธิบายไว(
อีกด(วยว�าสูตรอาหารนั้นอาจได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ได(หากมีความเป1น “งานต(นฉบับ” 
ยกตัวอย�างเช�น การท่ีผู(สร(างสรรค�เขียนคําบรรยายสูตรอาหารโดยใช(ความคิดในการประกอบอาหารเพ่ือ
บรรยายหรือสื่อให(เห็นถึงความรู(สึก หรือใช(กลิ่นของอาหารเพ่ือสื่อให(นึกถึงอดีตท่ีผ�านมา หรือให(
คําแนะนําหรือมีการนําเสนอด(วยว�าไวน�ชนิดใดควรคู�กับอาหารชนิดใด หรือมีการใช(สถานท่ีรวมไปถึง
ดนตรีเพ่ือสื่อให(เห็นถึงความรู(สึกดังกล�าวผ�านอาหารเป1นต(น13  
   จากคําพิพากษาในคดี Publications International, Limited v. Meredith 
Corp. จะเห็นได(ว�าด(วยตัวของสูตรอาหารเองไม�อาจเป1นงานอันมีลิขสิทธิ์ตามมาตรา 102 (บี) ได(แต�หาก
สูตรอาหารนั้นได(มีการแสดงออกซ่ึงความคิดโดยมีการบรรยายเพ่ือสื่อให(เห็นถึงความรู(สึกในอาหารโดยใช(
ความคิดของผู(สร(างสรรค�เพ่ิมลงไปเพ่ือให(มีลักษณะเป1น “งานต(นแบบ” ของผู(สร(างสรรค�เอง สูตรอาหาร
นั้นก็สามารถได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ได( 

4.1.1.2.3 คดี Lambing v. Godiva Chocolatier14  คดีนี้ Lambing โจทก�
ฟ~องร(อง Godiva จําเลยว�าขายและละเมิดสูตรอาหารในการผลิตทรัฟเฟ�ล (truffle) ซ่ึงสูตรในการ
ผลิตทรัฟเฟ�ลนี้เป1นลิขสิทธิ์ของโจทก�ท่ีมีชื่อว�า “Chocolate Savvy” คดีนี้ศาลอุทธรณ�ได(ตัดสินโดยเดิน
ตามคําพิพากษาในคดีของ Publications International, Limited v. Meredith Corp. โดยกล�าวว�า
ส�วนประกอบของอาหารเป1นส�วนสําคัญในการประกอบอาหารจึงถือว�าเป1นข(อเท็จจริงและการแสดง
ส�วนประกอบของอาหารในสูตรอาหารนั้นไม�สามารถได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ โดยสูตร
อาหารนั้นเป1นเพียงคําแนะนําในการประกอบอาหารเท�านั้นจึงไม�ได(รับความคุ(มครองตามมาตรา 102 
(บี)15  
   จากคําพิพากษาของศาลอุทธรณ�ในคดีนี้โจทก�ก็ได(ยื่นฎีกาต�อศาลสูง
สหรัฐอเมริกาแต�ไม�ได(รับอนุญาตให(ฎีกาได( เนื่องจากศาลอุทธรณ�เห็นว�าหลักการในการแยกระหว�าง
หน(าท่ีของสูตรอาหารออกจากการให(ความคุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์นั้นเป1นหลักการท่ีถูกต(องแล(ว  

                                                           

12Goldman, M., Cooking and copyright: When chefs and restaurateurs should receive 
copyright protection for recipes and aspects of their professional repertoires [Online], 5. 

13Ibid, 5. 
14Lambing v. Godiva Chocolatier, No. 97-5697, 1988 U.S. App. LEXIS 1983, at 2 6th Cir. 6 

February 1998. 
15Lambing v. Godiva Chocolatier, No. 97-5697, 1998 U.S. App. Westlaw, (6th Cir. 6 February 

1998). 
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4.1.1.2.4 คดี Barbour v. Head คดีนี้ Barbour 16โจทก�เป1นสํานักพิมพ�ท่ี
พิมพ�หนังสือชื่อ “Cowboy Chow” ซ่ึงเป1นหนังสือทําอาหารของรัฐเท็กซัส ซ่ึงได(รับลิขสิทธิ์ ฟ~อง
สํานักพิมพ� Head และ Penfield จําเลยว�าลอกสูตรอาหารท่ีอยู�ในหนังสือชื่อ “Cowboy Chow” ไปใส�
ไว(ในแมกกาซีนและหนังสือทําอาหารบนอินเตอร�เน็ตโดยไม�ได(รับอนุญาตจากโจทก�  จําเลยยกข(อต�อสู(ว�า
สูตรอาหารของโจทก�นั้นเป1นเพียงกระบวนการหรือวิธีการในการทําอาหารไม�ใช�สิ่งท่ีลิขสิทธิ์ให(ความ
คุ(มครอง และจําเลยยังได(อ(างถึงระเบียบของสํานักงานลิขสิทธิ์สหรัฐอเมริกาฉบับท่ี 37 C.F.R. มาตรา 
202.1 ด(วยท่ีมีใจความว�า “รายการของส�วนประกอบในสูตรอาหาร สูตร ส�วนผสมหรือคําแนะนําในการ
ทําอาหารไม�ถือว�าเป1นสิ่งท่ีได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์” แต�มีความเห็นของศาลต�อท(าย
ระเบียบนี้ว�า “อย�างไรก็ตามสูตรอาหารในส�วนท่ีเป1นสูตรท่ีถือว�าเป1นส�วนสําคัญอันถือได(ว�าเป1นการ
แสดงออกซ่ึงความคิดอันมีลักษณะของงานวรรณกรรม โดยอยู�ในรูปแบบของการอธิบายหรือเป1น
คําแนะนํา หรือรวมเป1นส�วนหนึ่งของสูตรอาหาร อย�างเช�นสูตรอาหารท่ีอยู�ในหนังสือทําอาหาร ถือว�าเป1น
งานพ้ืนฐานท่ีได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์” แต�ถึงแม(ว�าจะมีความเห็นของศาลต�อท(าย
ระเบียบนี้ก็ตาม ศาลชั้นต(นของรัฐเท็กซัสซ่ึงเป1นศาลท่ีมีอํานาจรับฟ~องคดีนี้ไว(ก็ยังคงตัดสินตามคํา
พิพากษาในคดีของ Publications International, Limited v. Meredith Corp. โดยตัดสินว�าสูตร
อาหารของโจทก�ไม�สามารถได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ได(โดยตัวของมันเองและโจทก�ไม�มี
ลิขสิทธิ์ในสูตรอาหารท่ีอยู�ในหนังสือชื่อ “Cowboy Chow”17 

จากคําพิพากษาท้ัง 4 คําพิพากษาจะเห็นได(ว�า บรรดาศาลมีความเห็นว�าสูตร
อาหารไม�สามารถจะได(รับลิขสิทธิ์ได(ในตัวเอง แต�ถ(าหากว�าสูตรอาหารนั้นมีการแสดงออกซ่ึงความคิดโดย
มีลักษณะของรูปแบบในการแสดงออกซ่ึงความคิดในแบบท่ีเป1นงานวรรณกรรม เช�นการเขียนสูตรอาหาร
อยู�ในรูปแบบของหนังสือทําอาหาร หนังสือเล�มเล็ก หรือสูตรอาหารดังกล�าวมีการใส�ความคิดสร(างสรรค�
ลงไปซ่ึงแตกต�างจากสูตรอาหารแบบปกติ ตัวของสูตรอาหารนั้นก็สามารถได(รับความคุ(มครองตาม
กฎหมายลิขสิทธิ์ได( ในฐานะท่ีเป1นงานต(นฉบับหรืองานวรรณกรรมของผู(สร(างสรรค� 
 4.1.2 กฎหมายเครื่องหมายการค(า 
  4.1.2.1 ความหมายของเครื่องหมายการค(า 

เครื่องหมายการค(าคือ คํา ชื่อ สัญลักษณ� เครื่องหมาย หรือสิ่งเหล�านี้รวมกัน 
เครื่องหมายการค(ามีหน(าท่ีในการจําแนกสินค(าของผู(ผลิตหรือจําหน�ายรายหนึ่งออกจากสินค(าของผู(ผลิต

                                                           

16Barbour v. Head, S.D. Tex., 2001, 178 F. Supp. 2d 758, 2002 Copr. L. Dec. P28, 493, 61 
U.S.P.Q. 2d 1436. 

17Goldman, M., Cooking and copyright: When chefs and restaurateurs should receive 
copyright protection for recipes and aspects of their professional repertoires [Online], 6. 
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หรือผู(จําหน�ายรายอ่ืน และใช(เป1นเครื่องบ�งชี้ท่ีมาของสินค(า ท้ังนี้ผู(เป1นเจ(าของเครื่องหมายการค(านั้น
สามารถใช(เครื่องหมายการค(าของตนติดไว(บนสินค(าหรือผลิตภัณฑ�ของตนตรงส�วนไหนของผลิตภัณฑ�
หรือสินค(าก็ได(18 ซ่ึงบัญญัติอยู�ภายใต( The Lanham Act มาตรา 4519 โดยมีใจความดังนี้ “คําว�า 
“เครื่องหมายการค(า” มีความหมายรวมถึง คํา ชื่อ สัญลักษณ� หรือ รูปประดิษฐ� หรือสิ่งหนึ่งสิ่งใดหรือ
หลายสิ่งของสิ่งเหล�านี้ประกอบข้ึนโดย 

(1) มีบุคคลหนึ่งบุคคลใดนําไปใช(หรือ 
(2) มีบุคคลหนึ่งท่ีมีเจตนาสุจริตในการใช(เครื่องหมายในทางการค(า และยื่นขอจด

ทะเบียนในการจดทะเบียนหลักตามท่ีได(บัญญัติไว(ในหมวดนี้ โดยได(มีการแสดงความแตกต�างในสินค(า
ของตนจากสินค(าท่ีผลิตหรือขายโดยผู(อ่ืน ท้ังนี้รวมตลอดจนถึงสินค(าท่ีมีเอกลักษณ� และได(มีการชี้แนะ
หรือบ�งชี้ถึงแหล�งกําเนิดของสินค(าด(วย แม(แหล�งกําเนิดดังกล�าวจะไม�ได(เป1นท่ีรู(จักก็ตาม”  

ป�จจุบันกฎหมายเครื่องหมายการค(าของสหรัฐอเมริกาให(ความคุ(มครองแก�งาน
สร(างสรรค�ในอุตสาหกรรมให(บริการอาหารคือ ชื่อของร(านอาหาร หีบห�อผลิตภัณฑ�ของร(าน ภาชนะ
ประกอบอาหาร รวมไปถึงรูปแบบของร(าน20 แต�งานสร(างสรรค�ในส�วนอาหารจานดัง (Signature dish) 
การแต�งกายของพนักงานในร(านอาหาร รวมไปถึงการตกแต�งรูปลักษณ�ของจานอาหารยังคงไม�ได(รับ
ความคุ(มครองตามกฎหมายเครื่องหมายการค(า  

 4.1.2.2 หลัก Trade dress 
ในกฎหมายเครื่องหมายการค(าของสหรัฐอเมริกานั้นมีหลักของการให(ความคุ(มครอง

ส�วนประกอบของสินค(าหรือบริการ หรือท่ีเรียกว�า Trade dress ซ่ึงเป1นหลักท่ีใช(ในการให(ความคุ(มครอง
แก�รูปลักษณ�ท้ังหมดของฉลาก หีบห�อหรือภาชนะบรรจุภัณฑ� รวมไปถึงการรวมกันของป�จจัยต�าง ๆ ของ

                                                           
18Cunningham, E., Protecting cuisine under the rubric of intellectual property law: 

Should the law play a bigger role in the kitchen? [Online], 2013. Available from 
www.westlaw.com. 

19§45 (15 U.S.C. §1127). Trademark. The term “trademark” includes any word, name, 
symbol, or device, or any combination thereof— 

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

register on the principal register established by this chapter, to identify and distinguish his or her 
goods, including a unique product, from those manufactured or sold by others and to indicate 
the source of the goods, even if that source is unknown. 

20Straus, N., Trade dress protection for cuisine: Monetizing creativity in a low-ip 
industry [Online], 2012. Available from www.westlaw.com. 
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ผลิตภัณฑ�หรือบริการท่ีแสดงออกมาให(ผู(บริโภคเห็น ซ่ึงเป1นการสร(างมุมมองในการแยกความแตกต�าง
ของสินค(าหรือบริการของผู(บริโภค21โดยใช(หลักการท่ีเรียกว�า “look and feel” หรือท่ีเรียกว�า “หลัก
ความเหมือนและรู(สึก”22 Trade dress นั้นสามารถประกอบได(ท้ังรูปร�าง ขนาด สี องค�ประกอบ หรือ
ภาพพิมพ� ซ่ึงสามารถปรากฏอยู�บนสินค(าหรือบริการได(ในรูปแบบของการออกแบบตัวผลิตภัณฑ�23  

Trade dress นั้นบัญญัติอยู�ในมาตรา 43 (เอ) ใน The Lanham Act โดยบัญญัติไว(
ดังนี้ “บุคคลใดใช(คํา ข(อความ ชื่อ สัญลักษณ� เครื่องหมาย หรือสิ่งเหล�านี้รวมกันในทางการค(ากับสินค(า
หรือบริการหรือบรรจุภัณฑ�ของสินค(า หรือปลอมการออกแบบ หรือปกป�ดข(อเท็จจริง หรือเสนอ
ข(อเท็จจริงท่ีผิด หากกระทําเพ่ือ 
  (เอ) เพ่ือให(เกิดความสับสนหรือเข(าใจผิด หรือหลอกลวงว�าเป1นของบุคคลอ่ืน หรือมี
ส�วนเก่ียวข(องกับบุคคลหนึ่ง หรือเป1นต(นฉบับ หรือเป1นผู(สนับสนุน หรือได(รับอนุญาตให(ใช(สินค(า บริการ 
หรือกิจการทางการค(าจากบุคคลหนึ่ง หรือ 
  (บี) ใช(ในการโฆษณาหรือประชาสัมพันธ�ในทางการค(า ทําให(เข(าใจผิดในแหล�งกําเนิด 
ลักษณะเฉพาะ คุณภาพ หรือถ่ินกําเนิดของสินค(าของบุคคลผู(เป1นเจ(าของสินค(า บริการ หรือกิจการค(า
อ่ืน บุคคลนั้นจะต(องรับผิดชอบต�อบุคคลอ่ืนผู(ซึ่งได(รับความเสียหายจากการกระทําดังกล�าว24 

                                                           

21Cunningham, E., Protecting cuisine under the rubric of intellectual property law: 
Should the law play a bigger role in the kitchen? [Online],  4. 

22Straus,  N., Trade dress protection for cuisine: Monetizing creativity in a low - ip 
industry, 7. 

23Cunningham, E., Protecting cuisine under the rubric of intellectual property law: 
Should the law play a bigger role in the kitchen? [Online], 4. 

24Section 43(a), in part, states 
 "Any person who, on or in connection with any goods or services, or any container for 
goods, uses in commerce any word, term, name, symbol, or device, or any combination thereof, 
or any false designation of origin, false or misleading description of fact, or false or misleading 
representation of fact, which  

(A)  is likely to cause confusion, or to cause mistake, or to deceive as to the 
affiliation, connection, or association of such person with another person, or as to the origin, 
sponsorship, or approval of his or her goods, services, or commercial activities by another person, 
or  

(B)  in commercial advertising or promotion, misrepresents the nature, 
characteristics, qualities or geographic origin of his or her or another person's goods, services or 
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  บุคคลผู(มีสิทธิในมาตรา 43 (เอ) นี้ไม�จําเป1นต(องเป1นเจ(าของเครื่องหมายการค(าท่ีได(จด
ทะเบียนไว(25 ในมาตรา 43 (เอ) นี้โจทก�มีหน(าท่ีต(องพิสูจน�ให(ศาลเห็นได(ว�าจําเลยได(กระทําละเมิดโจทก�
ครบท้ัง 3 ประการดังนี้ 

1) สิ่งท่ีจะถือว�าเป1นการกระทําละเมิดตามหลัก Trade dress ได(นั้นต(องเป1นสิ่งท่ีมี
ลักษณะบ�งเฉพาะในตัวเอง หรือมีลักษณะเฉพาะโดยผ�านหลักการท่ีเรียกว�า “Secondary meaning”26 
ในคดีของ Abercrombie & Fitch Co. v. Hunting World, Inc.27 นั้นศาลได(ให(หลักการของการ
พิจารณาว�าเครื่องหมายใดมีลักษณะบ�งเฉพาะในตัวเองไว( โดยศาลแบ�งระดับของความมีลักษณะบ�ง
เฉพาะของเครื่องหมายในแต�ละประเภทไว( เริ่มต้ังแต� Generic Mark (เครื่องหมายสามัญซ่ึงเป1น
เครื่องหมายท่ีแสดงถึงประเภทหรือชนิดของสินค(าไว( โดยเครื่องหมายนี้ไม�สื่อถึงแหล�งท่ีมาของสินค(า) 
Descriptive Mark (เครื่องหมายท่ีบรรยายถึงคุณลักษณะของสินค(า) Suggestive Mark (เครื่องหมายท่ี
ไม�ได(บอกถึงลักษณะหรือคุณสมบัติของสินค(าโดยตรง) Arbitrary หรือ Fanciful Mark (เป1นเครื่องหมาย
ท่ีไม�ได(บอกถึงลักษณะหรือคุณสมบัติของสินค(าโดยตรง แต�เป1นเครื่องหมายท่ีมีการประดิษฐ�ข้ึนเพ่ือใช(กับ
สินค(าและมีลักษณะบ�งเฉพาะในตัวเอง) 28 ซ่ึงระดับของความมีลักษณะบ�งเฉพาะท่ีสามารถได(รับความ
คุ(มครองตามหลัก Trade dress นั้นจะแตกต�างกันไปตามแต�ละเครื่องหมาย โดยศาลได(แบ�งให( 
Suggestive Mark และ Arbitrary หรือ Fanciful Mark เป1นเครื่องหมายท่ีมีลักษณะเฉพาะโดยตัวเองซ่ึง
สามารถได(รับความคุ(มครองตามหลัก Trade dress ส�วน Descriptive Mark นั้นอาจได(รับความ
คุ(มครองตามหลัก Trade dress ได(หากผ�านข้ันตอนของหลักท่ีเรียกว�า “Secondary Meaning” และ 

                                                                                                                                                                      

commercial activities, shall be liable in a civil action by any person who believes that he or she is 
or is likely to be damaged by such act."  

25Silverman, A. B., Federal Statutory Unfair Competition Law [Online], 18 June 2013. 
Available from www.tms.org/pubs/journals/JOM/matters/matters-9809.html. 

26Ginsburg, J. C., Litman, J., & Keblin, M. L., Trademark and Unfair Competition Law, 4 
nd ed. (New York: Foundation press, 2007), 525. 

27Trade dress is classified on a spectrum of increasing distinctiveness as generic, 
descriptive, suggestive, or arbitrary/fanciful. Suggestive and arbitrary or fanciful trade dress are 
deemed inherently distinctive and thus always satisfy the first prong of the test for protection. A 
descriptive trade dress may be found inherently distinctive if the plaintiff establishes that its mark 
has acquired secondary meaning giving it distinctiveness to the consumer. A generic trade dress 
receives no Lanham Act protection. 

28มธุรส เจิมจันทร�โสภณ, การคุ มครองส�วนประกอบของสนิค าหรือบริการ (Trade dress) 
(วิทยานิพนธ� นิติศาสตรมหาบัณฑติ บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ�มหาวิทยาลัย, 2543), 187-190. 
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Generic Mark นั้นไม�สามารถได(รับความคุ(มครองตาม Lanham Act เลย29 จากหลักเกณฑ�ท่ีศาลได(วาง
ไว(จึงเห็นได(ว�าหากเครื่องหมายท่ีนํามาใช(นั้นมีลักษณะบ�งเฉพาะในตัวเองอยู�แล(ว โจทก�ไม�จําเป1นต(อง
พิสูจน�ว�าเครื่องหมายนั้นมีหลัก “Secondary Meaning” อีก เครื่องหมายท่ีจะต(องพิสูจน�หลัก 
“Secondary meaning” นั้นคือเครื่องหมายท่ีไม�มีความบ�งเฉพาะในตัวเองเท�านั้น 

หลัก Secondary Meaning หลักนี้มาจากคําพิพากษาในคดี Gray v. Meijer, Inc.30 
คดีนี้โจทก�เป1นผู(ผลิตป1อบคอร�นท่ีมีชื่อว�า “The Popcorn Shoppe” โดยโจทก�ได(บรรจุป1อบคอร�นลงใน
ถุงท่ีมีการออกแบบให(มีลักษณะเฉพาะ จําเลยได(ผลิตป1อบคอร�นเช�นเดียวกับโจทก�โดยใช(ถุงท่ีมีการ
ออกแบบคล(ายกับถุงของโจทก�และขายป1อบคอร�นในราคาท่ีถูกกว�าของโจทก�  ศาลฎีกาได(มีคําพิพากษา
ในคดีนี้ว�า “The Lanham Act นั้นไม�ได(คุ(มครองแต�เจ(าของเครื่องหมายการค(าท่ีจดทะเบียนเท�านั้นแต�
ยังคุ(มครองถึงเจ(าของเครื่องหมายการค(าท่ีไม�ได(จดทะเบียนด(วย ......ภายใต(บทบัญญัติในมาตรา 43 (เอ), 
15 U.S.C. § 1125(a) ในเรื่องของ Trade dress โจทก�มีหน(าท่ีต(องพิสูจน�ให(ได(ว�าตนเป1นผู(มีสิทธิใน
เครื่องหมายการค(านั้นโดยแสดงพยานหลักฐานดังนี้ (1) Trade dress ต(องมีหลัก “Secondary 
Meaning” ในตลาด (2) Trade dress ของคู�แข�งขันนั้นมีลักษณะคล(ายกับสินค(าของโจทก�จนทําให(เกิด
ความสับสน และ (3) ลักษณะของเครื่องหมายท่ีนํามาใช(เป1น Trade dress นั้นต(องไม�มีหน(าท่ีในการใช(
สอย”  

หลัก “Secondary Meaning” คือ พยานหลักฐานท่ีสามารถแสดงให(เห็นได(ว�า 
เครื่องหมายหรือสิ่งท่ีสามารถได(รับความคุ(มครองตามหลัก Trade dress ได(นั้นต(องมีลักษณะพิเศษท่ีทํา
ให(สาธารณชนสามารถเข(าใจและนึกถึงผู(ผลิตหรือแหล�งกําเนิดของสินค(าหรือบริการนั้นได(ในทันที และ
เครื่องหมายหรือสิ่งท่ีใช(เป1น Trade dress นั้นถูกใช(โดยบุคคลอ่ืนด(วยวัตถุประสงค�จะทําให(สาธารณชน
สับสนหลงผิดถึงแหล�งกําเนิดหรือท่ีมาของสินค(า31 ตัวอย�างเช�น การใช(ชื่อป1อบคอร�นว�า “The Popcorn 
Shoppe” นั้นโจทก�จําเป1นต(องแสดงให(เห็นได(ว�าสาธารณชนสามารถจําชื่อป1อบคอร�นของโจทก�และรู(ได(
ว�าป1อบคอร�นนี้เป1นป1อบคอร�นท่ีผลิตมาจากโรงงานของโจทก� และจําเลยได(ใช(ชื่อของป1อบคอร�นท่ี
ใกล(เคียงกับของโจทก� เพ่ือให(สาธารณชนสับสนหลงผิดในความเป1นเจ(าของป1อบคอร�นนั้นว�าเป1นป1อบ
คอร�นของโจทก� เป1นต(น 

                                                           

29Ginsburg, J. C., Litman, J., & Keblin, M. L., Trademark and Unfair Competition Law, 
525. 

30Gray v. Meijer, Inc., 295 F. 3d 641, 63 U.S.P.Q. 2d 1735, 2002 Fed. App. 0236P. C.A. 6 
(Mich.), No. 00-1905. 

31Hoffman, I., The Protection of “Trade dress” [Online], 18 June 2013. Available from 
www.ivanhoffman.com/tradedress.html. 
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2) สิ่งท่ีละเมิดนั้นต(องมีความคล(ายจนทําให(สับสนหลงผิดระหว�างสิ่งท่ีเป1น Trade 
dress ของโจทก�กับจําเลย หลักการนี้ศาลได(ให(ความหมายว�าคือ การทําให(สาธารณชนเชื่อว�าผู(ใช(เครื่อง
หมายนั้นเป1นเจ(าของหรือเป1นผู(ได(รับอนุญาตในการใช(เครื่องหมายการค(านั้น โดยมีป�จจัยในการพิจารณา
ในเรื่องความคล(ายจนทําให(สับสนหลงผิดอยู� 8 ประการ กล�าวคือ32  

2.1) ความแข็งแรงของเครื่องหมายของโจทก� หมายถึง เครื่องหมายของโจทก�
นั้นต(องมีลักษณะเฉพาะและเป1นท่ีจําได(ของสาธารณชน เครื่องหมายท่ีมีลักษณะเฉพาะตัวสูงและ
สาธารณชนสามารถจําเครื่องหมายได(เพราะลักษณะเฉพาะของเครื่องหมายหรือ เพราะการโฆษณาสินค(า
หรือท้ังสองอย�างรวมกัน เครื่องหมายนั้นก็จะมีความแข็งแรงสูง ซ่ึงสามารถแสดงให(เห็นถึงระดับของ
ความคล(ายจนทําให(สับสนหลงผิดได(มาก 

2.2) ความเก่ียวข(องกับสินค(า  
2.3) ความคล(ายของเครื่องหมาย 
2.4) พยานหลักฐานท่ีสามารถแสดงให(เห็นถึงความสับสน 
2.5) ช�องทางการตลาดท่ีใช( เช�น ก. ผลิตน้ําหอมตรา ก.หอมจัง ออกวาง

จําหน�ายซ่ึงเป1นน้ําหอมท่ีใช(สําหรับมนุษย� และมีชื่อเสียงแล(ว ต�อมานาย ข. ผลิตน้ําหอมตรา ข.หอมจัง
ออกจําหน�ายเช�นเดียวกันแต�ช�องทางการตลาดท่ีนาย ข.ใช(นั้นเป1นของสัตว�เลี้ยง เช�นนี้น้ําหอมของนาย ข. 
อาจไม�ละเมิดน้ําหอมของนาย ก. เนื่องจากเป1นช�องทางการตลาดท่ีไม�เหมือนกัน เป1นต(น 

2.6) ระดับความเป1นไปได(ท่ีผู(ซ้ือจะซ้ือสินค(า 
2.7) จําเลยจงใจใช(เครื่องหมาย และ 
2.8) การกระจายตัวของสินค(าท่ีคล(ายท่ีวางจําหน�าย 

3) สิ่งท่ีเป1น Trade dress นั้นไม�จําเป1นต(องได(รับการจดทะเบียนไว(แต�การออกแบบ
ดังกล�าวนั้นต(องไม�ใช�เป1นการออกแบบเพ่ือหน(าท่ีในการใช(สอย (Functionality) กล�าวคือ ผู(มีสิทธิในการ
ฟ~องร(องคดีท่ีเก่ียวกับ Trade dress นี้ไม�จําเป1นต(องเป1นเจ(าของเครื่องหมายท่ีได(รับการจดทะเบียนไว(
เท�านั้น เจ(าของเครื่องหมายท่ีไม�ได(จดทะเบียนก็เป1นผู(มีสิทธิในการฟ~องร(องได(เช�นกันเห็นได(จาก The 
Lanham Act มาตรา 43(a)(3)33 หากการกระทําละเมิดเครื่องหมายนั้นได(กระทําครบท้ัง 3 ประการ คือ 

                                                           

32Gray v. Meijer, Inc., 295 F. 3d 641, 63 U.S.P.Q. 2d 1735, 2002 Fed. App. 0236P. C.A. 6 
(Mich.), No. 00-1905. 

33§43 (15 U.S.C. §1125). False designations of origin; false description or representation 
(a) (3) In a civil action for trade dress infringement under this chapter for trade dress  

not registered on the principal register, the person who asserts trade dress protection has the  
burden of proving that the matter sought to be protected is not functional. 
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เป1นเครื่องหมายท่ีมีลักษณะบ�งเฉพาะในตัวเองหรือมีลักษณะบ�งเฉพาะโดยหลัก “Secondary 
Meaning” ทําให(เกิดความสับสนหลงผิด และไม�ได(ออกแบบมาเพ่ือให(เป1นหน(าท่ีในการใช(สอย  

หน(าท่ีในการใช(สอย (Functionality) สามารถแบ�งออกได(เป1น 2 ประเภท คือ 
Utilitarian Functionality และ Aesthetic Functionality34  

3.1) Utilitarian Functionality (หลักหน(าท่ีในการใช(ประโยชน�) สามารถแบ�ง
ออกได(เป1น 2 หลักการ กล�าวคือ  

3.1.1) หลักเรื่องลักษณะของส�วนประกอบของสินค(าหรือบริการท่ีมี
ผลต�อตัวสินค(า โดยหลักการนี้ได(เกิดข้ึนจากคําพิพากษาในคดี Inwood Laboratories, Inc. v. Ives 
Laboratories, Inc.35 โดยศาลฎีกาของสหรัฐอเมริกาได(วางหลักว�า “ลักษณะท่ีจําเป1นต�อการใช(สินค(า
หรือความมุ�งหมายของสินค(า หรือเป1นลักษณะท่ีมีผลต�อราคาหรือคุณภาพของสินค(า” หลักการนี้เป1น
หลักการท่ีมุ�งถึงการพิจารณาในด(านหน(าท่ีในการใช(ประโยชน�ของตัวสินค(าโดยตรง ตัวอย�างเช�นในคดีของ 
HWE, Inc. v. JB Research, Inc.36 ท่ีมีการวินิจฉัยว�า “ลักษณะแต�ละส�วนของโต�ะท่ีใช(สําหรับนวด
รวมถึงส�วนประกอบโดยรวมท้ังหมด ล(วนแล(วแต�เป1นสิ่งจําเป1นท่ีใช(สําหรับโต�ะท้ังสิ้น ดังนั้น โต�ะดังกล�าว
จึงมีลักษณะด(านการใช(สอย” เป1นต(น 

3.1.2) หลักเรื่องลักษณะของส�วนประกอบของสินค(าหรือบริการท่ีมี
ผลต�อการแข�งขันทางการค(า หลักนี้เกิดข้ึนในคดีของ In re Morton-Norwich Products, Inc.37 ซ่ึงได(
อธิบายไว(ว�า “การท่ีแบบของสินค(าหรือภาชนะมีลักษณะการใช(สอยหรือไม� ไม�ได(ข้ึนอยู�กับการท่ีมี
คุณลักษณะอรรถประโยชน�เพียงอย�างเดียวเท�านั้น แต�อยู�ท่ีระดับของการมีความเป1นอรรถประโยชน�ของ
แบบนั้น” การท่ีมีหลักการนี้เกิดข้ึนเนื่องจาก หากในเนื้อแท(ของตัวแบบสินค(ามีการสร(างการใช(สอยกับ
ตัวสินค(า ซ่ึงทําให(ตัวสินค(ามีคุณค�าและประสิทธิภาพมากข้ึน ซ่ึงลักษณะการใช(สอยนั้นอาจเป1นสิ่งจําเป1น
ในการแข�งขันทางการค(าของสินค(าหรือบริการชนิดนั้น ตัวสินค(าท่ีมีลักษณะดังกล�าวจึงไม�สมควรท่ีจะให(
ผู(ใดถือเป1นสิทธิแต�เพียงผู(เดียวตลอดไป 

3.2) Aesthetic Functionality ลักษณะหน(าท่ีนี้เป1นลักษณะในการตกแต�ง
เพ่ือทําให(รูปร�างภายนอกของสินค(าดีข้ึนเพ่ือประโยชน�ในการจําหน�าย หลักนี้มาจากคดี Pagliero v. 
Wallace China Co.38 ซ่ึงศาลอุทธรณ�ได(ตัดสินว�า “การทําซํ้าซ่ึงแบบลวดลายเครื่องป��นดินเผาหรือ

                                                           

34มธุรส เจิมจันทร�โสภณ, การคุ มครองส�วนประกอบของสนิค าหรือบริการ (Trade dress), 178-186. 
35Inwood Laboratories, Inc. v. Ives Laboratories, Inc., U.S. 1982, 456 U.S. 844, 102 S.ct. 

2182, 72 L. Ed. 2d 606, 34 Fed. R. Serv. 2d 1101, 214 U.S.P.Q.1. 
36HWE, Inc. v. JB Research, Inc., C.A. 9 (Cal.), 1993, 993 F. 2d 694, 26 U.S.P.Q. 2d 1967. 
37In re Morton-Norwich Products, Inc., 671 F. 2d 1332, 213 U.S.P.Q. 9. 
38Pagliero v. Wallace China Co., 198 F. 2d 339, 95 U.S.P.Q. 45. 
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เครื่องลายครามโดยไม�ได(รับอนุญาต ไม�ถือว�าเป1นการละเมิด เนื่องจากว�าแบบลวดลายดังกล�าวมีลักษณะ
เพ่ือการใช(สอย และเป1นหนึ่งในลักษณะจําเป1นท่ีใช(ในการจําหน�ายสินค(า” ศาลในคดีนี้มีความเห็นเรื่อง
หลักการตกแต�งเพ่ือการใช(สอยอย�างกว(าง โดยเห็นว�าแม(แบบท่ีมีการตกแต�งโดยเฉพาะแต�หากตกแต�งเพ่ือ
ประโยชน�ในการใช(สอย และเป1นส�วนสําคัญในการทําให(สินค(านั้นประสบความสําเร็จในทางการค(า ก็ถือ
ว�าการตกแต�งนั้นใช(เพ่ือประโยชน�ในทางการค(าไม�สามารถได(รับความคุ(มครองได( ซ่ึงหลักการนี้ไม�เป1นท่ี
ยอมรับในศาลอ่ืนในคดีต�อมา แต�ศาลอ่ืนได(นําหลักการนี้ไปใช(อย�างมีประสิทธิภาพ กล�าวคือ หากแบบ
ลวดลายท่ีออกแบบมานั้นเป1นแบบลวดลายท่ีมีความเฉพาะและไม�เป1นส�วนสําคัญในการใช(สอยของสินค(า
นั้น แบบดังกล�าวก็สามารถได(รับความคุ(มครองได( 

ดังนั้นหลักเกณฑ�ในเรื่องการใช(สอยเกิดข้ึนมา เพ่ือให(ความคุ(มครองแก�เครื่องหมายท่ีมี
การออกแบบจากความคิดสร(างสรรค�เพ่ือวัตถุประสงค�ในการใช(เป1นเครื่องหมาย หรือสัญลักษณ�ท่ีใช(ใน
การบอกแหล�งกําเนิดของสินค(าซ่ึงเป1นหน(าท่ีหลักของเครื่องหมายการค(า มิใช�ให(ความคุ(มครองแก�
เครื่องหมายท่ีออกแบบมาเพ่ือหน(าท่ีในการใช(สอย 

จากท่ีศึกษามาจึงเห็นได(ว�ากฎหมายเครื่องหมายการค(าของประเทศสหรัฐอเมริกามีการ
ให(ความคุ(มครองท้ังเครื่องหมายการค(าท่ีมีการจดทะเบียนและเครื่องหมายการค(าท่ีไม�ได(จดทะเบียน โดย
เจ(าของเครื่องหมายการค(าท่ีไม�ได(จดทะเบียนนั้นมีสิทธิฟ~องร(องคดีการลวงขายเครื่องหมายการค(าได(โดย
ใช(หลัก trade dress ซ่ึงหลัก trade dress นี้จะมีความหมายกว(างครอบคลุมไปถึงรูปลักษณ�ท้ังหมดของ
ฉลาก หีบห�อหรือภาชนะบรรจุภัณฑ� รวมไปถึงป�จจัยต�าง ๆ ท่ีสื่อออกมาให(ผู(บริโภคสามารถรู(และเข(าใจ
ได(ว�าสินค(าหรือบริการนั้นแตกต�างกัน 

4.1.2.3 คดีท่ีเก่ียวกับงานสร(างสรรค�ในอุตสาหกรรมให(บริการอาหารท่ีเก่ียวข(องกับ
กฎหมายเครื่องหมายการค(ามีดังนี้ 

4.1.2.3.1 คดี Shakey’s Inc. v. Covalt.39 โดยโจทก�คือ Shakey’s เป1น
เจ(าของร(านพิซซ�าท่ีมีหลายสาขา ได(กล�าวหานาย เจมส� โควอลท� (James Covalt) ซ่ึงเป1นผู(ได(รับอนุญาต
ในการจําหน�ายพิซซ�าของ Shakey ซ่ึงได(หมดระยะเวลาการให(อนุญาตแล(ว โดย Covalt ยังคงจําหน�าย
พิซซ�าต�อไปโดยทําร(านค(าซ่ึงมีลักษณะคล(ายกับร(านจําหน�ายพิซซ�าของ Shakey ซ่ึงทําให(สาธารณชน
สับสนหลงผิด โดย Covalt เลียนแบบท้ังรายการอาหาร ราคา พิซซ�า ส�วนประกอบของแซนด�วิช รวมไป
ถึงลักษณะในการจําหน�ายพิซซ�าด(วย โดยใช(ชื่อร(านค(าว�า “Suspenders และ Izzy’s” ศาลอุทธรณ�
พบว�ารายการอาหารของร(าน Covalt นั้นคล(ายกับรายการอาหารของร(าน Shakey แต�ไม�ถึงขนาดท่ีจะ
ทําให(ผู(บริโภคสับสนจนถึงขนาดว�าร(านของ Covalt เป1นร(านของ Shakey เนื่องจากเป1นเพียงท่ีชื่อของ
รายการอาหารคล(ายกันเท�านั้น ศาลอุทธรณ�ได(วางหลักในคดีนี้ไว(ว�าความคล(ายในมุมมองหรือความคล(าย

                                                           

39Shakey’s Inc. v. Covalt., C.A.Or., 1983. 704 F. 2d 426, 218 U.S.P.Q. 16. 
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ในหน(าท่ีระหว�างร(าน Shakey’s และ Covalt นั้นยังไม�เพียงพอท่ีจะทําให(ลูกค(าสับสนระหว�างร(านพิซซ�า
ของ Shakey กับร(านพิซซ�าของ Covalt ซ่ึงการตัดสินคดีนี้ของศาลได(ตัดสินโดยไม�ได(อยู�บนพ้ืนฐานของ
หลักการแข�งขันทางการค(าท่ีไม�เป1นธรรม40  

4.1.2.3.2 คดี Fuddrucker, Inc. v. Doc’s B.R.Other, Inc.41 คดีนี้โจทก�เป1น
ร(านจําหน�ายแฮมเบอร�เกอร� กล�าวหาจําเลยซ่ึงเป1นร(านคู�แข�งว�าเลียนแบบการออกแบบร(าน แนวความคิด 
และสไตล�ของร(าน โดยในร(านของโจทก�นั้นมีการแบ�งส�วนแบ�งของร(านออกเป1น ส�วนของการเตรียม
อาหารท่ีลูกค(าสามารถมองเห็นได( การนําเสนออาหารผ�านตู(กระจกท่ีมีหลากหลายชนิด ท่ีบรรจุอาหารท่ี
วางอยู�ในส�วนหลักของร(าน แผนกเบเกอรี่ท่ีใช(ชื่อเรียกว�า “Mother Fuddruckers” หนังสือพิมพ�ท่ี
รายงานเก่ียวกับร(านอาหารภายในร(าน ส�วนท่ีให(ลูกค(าบริการตนเองและแผนกขายอาหารสัตว�ท่ีสามารถ
ซ้ือกลับไปท่ีบ(านได( อีกท้ังร(านของโจทก�ยังมีการตกแต�งด(วยกระเบื้องท่ีแต�งด(วยขนาดของกระเบื้องเป1น 2 
และ 4 การตกแต�งด(วยไฟนีออน กระจก พ้ืนสีน้ําตาลและขาวรวมไปถึงโต�ะ เก(าอ้ีสีน้ําตาลและมีกระโจม
ท่ีวางอยู�ภายนอกเป1นสีเหลือง ร(านของจําเลยได(ทําการตกแต�งเลียนแบบร(านของโจทก�ท้ังหมด โดยใช(ชื่อ
ร(านว�า “Doc’s B.R. Others (Doc’s)” ในแผนกเบเกอรี่จําเลยใช(ชื่อว�า “Mother Other’s” ในคดีนี้
ศาลชั้นต(นได(ตัดสินโดยถามความเห็นในการสับสนหลงผิดของคณะลูกขุน คณะลูกขุนได(ให(ความเห็นว�า
ไม�สับสนหลงผิดระหว�างสองร(านนี้ แต�ศาล Ninth Circuit ไม�เห็นด(วยกับคําพิพากษาของศาลชั้นต(น ด(วย
เห็นว�าศาลชั้นต(นนั้นตีความหลัก “ความคล(ายจนสับสนหลงผิด” ไว(แคบเกินไปจึงได(ส�งคําฟ~องนั้นกลับไป
ให(ศาลชั้นต(นพิจารณาคดีใหม� โดย Ninth Circuit ได(วางหลักในเรื่องของ “ความคล(ายจนสับสนหลงผิด” 
ไว(ด(วยดังนี้  

“ความคล(ายจนสับสนหลงผิด จะถือว�ามีอยู�ต�อเม่ือลูกค(ามองเห็นเครื่องหมาย
ของสินค(าหรือบริการแล(วมีความคิดว�าสินค(าหรือบริการนั้นมีท่ีมาแตกต�างจากสินค(าหรือบริการของ
เครื่องหมายอ่ืน จากข(อเท็จจริงในคดีนี้จึงต(องพิจารณาเพียงว�าลูกค(าเชื่อว�าผู(ทําละเมิดเป1นเจ(าของเดียวกับ
ผู(ถูกละเมิด ความสําคัญอยู�เพียงความเชื่อของลูกค(าว�าผู(กระทําละเมิดเป1นเจ(าของเดียวกับผู(ถูกละเมิด
เท�านั้น ตัวอย�างเช�น หากลูกค(าเชื่อว�า จําเลย (Doc’s) เป1นเจ(าของเดียวกับโจทก� (Fuddruckers) และ
รู(สึกไม�พอใจต�อสินค(าและบริการของ Doc’s ลูกค(าอาจจะไม�พอใจร(านของ Fuddruckers ด(วยเป1นต(น”42 

                                                           

40Krizman, L. K., Trademark protection for restaurant owners: Having your cake and 
trademarking it, too [Online], 2009. Available from www.westlaw.com.  

41Fuddrucker, Inc. v. Doc’s B.R.Other, Inc., 826 F. 2d 837 C.A. 9 (Ariz.), 1987, 56 USLW 
2164, 4 U.S.P.Q. 2d 1026. 

42Krizman, L. K., Trademark protection for restaurant owners: Having your cake and 
trademarking it, too [Online], 2. 
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จากคําพิพากษาในคดีนี้จึงเห็นได(ว�า ศาล Ninth Circuit เริ่มมีการวาง
หลักเกณฑ�ในเรื่องของความคล(ายจนสับสนหลงผิด โดยให(ความสําคัญแก�ความเชื่อของลูกค(าท่ีใช(สินค(า
หรือบริการว�าลูกค(าเชื่อหรือไม�ว�าสินค(าหรือบริการนั้นเป1นสินค(าหรือบริการท่ีมีท่ีมาจากเจ(าของเดียวกัน 
หากลูกค(าเชื่อก็ถือว�าเป1นการคล(ายจนสับสนหลงผิด โดยไม�ได(ดูท่ีความเชื่อของคณะลูกขุนในการนํามา
ตัดสินในเรื่องของความคล(ายจนสับสนหลงผิด ซ่ึงแตกต�างจากคดีของ Shakey’s Inc. v. Covalt. ท่ีศาล
มีความเห็นว�าเพียงการเลียนแบบรายการอาหารของร(านไม�ถือว�าเป1นการทําให(เกิดความคล(ายจนสับสน
หลงผิด โดยในคดีของ Shakey’s Inc. v. Covalt. นั้นศาลเพียงแต�คิดว�าการเลียนแบบรายการอาหาร
ของร(านนั้นไม�ถึงขนาดท่ีจะทําให(ลูกค(าสับสนหลงผิดได( 
   4.1.2.3.3 คดี Two Pesos, Inc. v. Taco Cabana, Inc.43 คดีนี้โจทก� (Taco 
Cabana, Inc.) ได(กล�าวหาว�าจําเลย (Two Pesos, Inc.) ได(ลอกเลียนแบบการตกแต�งร(านโดยมีการ
ตกแต�งภายในร(านอาหารในรูปแบบของเทศกาลทานอาหารคํ่า มีการตกแต�งด(วยสีท่ีสว�างตา มีภาพวาด 
สีสว�างของกระโจมและร�ม คดีนี้ศาลชั้นต(นได(ตัดสินว�า “รูปร�างและรูปลักษณ�ท่ีปรากฏภายนอกของ
ร(านอาหารนั้นเป1นสัญลักษณ�ท่ีสามารถแยกแยะถึงความแตกต�างได( การตกแต�งภายในห(องครัว รายการ
อาหาร การให(บริการอาหาร ชุดของพนักงานบริการ และลักษณะอ่ืนภายในร(านล(วนแล(วแต�เป1นลักษณะ
โดยรวมของร(านอาหารซ่ึงเป1นป�จจัยท่ีสามารถได(รับความคุ(มครองตาม Trade dress โดยคณะลูกขุน
พบว�าการตกแต�งร(านของจําเลยคล(ายกับการตกแต�งร(านของโจทก� ดังนั้นคดีนี้โจทก�จึงเป1นฝ�ายชนะ 
ต�อมาศาลฎีกาของสหรัฐก็ได(ยืนยันในหลักการนี้โดยให(หลักของการพิจารณาว�าสิ่งใดควรได(รับความ
คุ(มครองตาม Trade dress หรือไม�ให(พิจารณาจากความมีลักษณะบ�งเฉพาะในตนเอง หากสิ่งนั้นมี
ลักษณะบ�งเฉพาะในตนเองแล(วไม�ต(องพิจารณาถึงหลัก “Secondary meaning”44 อีก นอกจากนี้ศาล
ยังได(กล�าวอีกด(วยว�า “ส�วนประกอบของสินค(าหรือบริการ (Trade dress)” ไว(คือ “ภาพลักษณ�ท้ังหมด
และสิ่งท่ีปรากฏโดยรวมของสินค(า และอาจจะรวมถึงลักษณะต�าง ๆ เช�น ขนาด รูปร�าง สีหรือกลุ�มของสี 
องค�ประกอบอ่ืน ภาพพิมพ� หรือเทคนิคอ่ืนในการขายสินค(า”45 

จากคําพิพากษาของศาลในคดีนี้จึงทําให(เห็นได(ว�านอกจาก Trade dress จะ
ใช(เพ่ือให(ความคุ(มครองแก�เจ(าของเครื่องหมายการค(าท่ีถูกละเมิดโดยการใช(เครื่องหมายการค(าโดยไม�ได(
รับอนุญาตจากตนแล(ว Trade dress ยังสามารถให(ความคุ(มครองแก�การตกแต�งรูปลักษณ�โดยรวมของ
ร(านอาหาร ไม�ว�าจะเป1นการตกแต�งร(าน รายการอาหาร รวมไปถึงชุดของพนักงานในร(านได(อีกด(วย หาก
                                                           

43Two Pesos, Inc. v. Taco Cabana, Inc., 505 U.S. 763, 112 S.Ct. 2753 120 L. Ed. 2d 615, U.S. 
Tex., 1992. 60 USLW 4762, 23 U.S.P.Q. 2d 1081. 

44Krizman, L. K., Trademark protection for restaurant owners: Having your cake and 
trademarking it, too [Online]. 

45มธุรส เจิมจันทร�โสภณ, การคุ มครองส�วนประกอบของสนิค าหรือบริการ (Trade dress), 157. 
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รูปลักษณ�โดยรวมของร(านอาหารนั้นครบตามองค�ประกอบของ Trade dress ดังท่ีได(กล�าวไปแล(วใน
เบื้องต(น 
   4.1.2.3.4 คดี Vasquez v. Ybarra46 คดีนี้โจทก�ได(รวบรวมรายการอาหารไว(
ในหนังสือท่ีแต�งข้ึนด(วยสไตล�ของตนเอง ในหนังสือประกอบด(วยส�วนรายการอาหาร 100 รายการ และมี
รูปภาพกราฟฟ�กประกอบการบรรยายซ่ึงเป1นรูปภาพท่ีเก่ียวกับแมกซิโก ศาลชั้นต(นในเขตคันซัส ได(กล�า
ว�ารายการอาหารในหนังสือนี้เป1นเพียงการรวบรวม “เทศกาลของชาวแมกซิโก” และมันสามารถได(รับ
ความคุ(มครองตามหลัก Trade dress ได(ถ(าหากว�ามีลักษณะเป1นการอธิบายถึงลักษณะของผลิตภัณฑ� 
และต(องใช(ความคิด จินตนาการ และแนวคิดในการรวบรวมธรรมชาติของสินค(านั้น ศาลพิจารณาว�า
รายการอาหารเปรียบเสมือนรูปแบบของหีบห�อผลิตภัณฑ� ซ่ึงมีความคล(ายกับการตกแต�งร(านอาหารใน
คดีของ Two Pesos, Inc. v. Taco Cabana, Inc.  

จากคําพิพากษาในคดีนี้ทําให(เห็นได(ว�ารายการอาหารนั้นสามารถได(รับความ
คุ(มครองตามหลัก Trade dress ได(หากรายการอาหารนั้นมีลักษณะบ�งเฉพาะในตนเองเช�นเดียวกับ
รูปลักษณ�โดยรวมของร(านอาหาร47 
   4.1.2.3.5 คดี HI Ltd. Partnership v. Winghouse of Florida, Inc.48 คดีนี้
ศาล Eleventh Circuit ได(ตัดสินว�าร(านอาหาร Hooters นั้นไม�ได(รับความคุ(มครองตามหลัก Trade 
dress ถึงแม(ว�าร(าน Winghouse นั้นจะเลียนแบบร(านอาหารของ Hootersโดยให(พนักงานบริการ
ภายในร(านของ Winghouse แต�งกายเลียนแบบพนักงานของร(าน Hooters ท่ีมีการสวมชุดท่ีมีสีขาวส(ม 
ซ่ึงพนักงานของร(าน Winghouse นั้นได(แต�งชุดท่ีมีหมวกสีดําและกางเกงขาสั้น อีกท้ังภายในร(านตกแต�ง
ด(วยเฟอร�นิเจอร�ไม( เรื่องราวเก่ียวกับกีฬาท่ีผนัง ผ(าคลุมโต�ะท่ีม(วนเป1นแนวตรง และรายการอาหารท่ี
บรรยายถึงท่ีมาของร(านอาหาร โดยศาลได(ตัดสินว�าลักษณะเหล�านี้เป1นลักษณะท่ัวไปของร(านอาหารแนว
กีฬาท่ีสามารถได(รับความคุ(มครองตาม Trade dress ได( หากแต�ชุดของพนักงานของร(าน Hooters นั้น
ไม�มีลักษณะท่ีสามารถได(รับความคุ(มครองตามหลักการ Trade dress ได(เนื่องจากชุดนี้เป1นชุดท่ีออกมา
แบบมาเพ่ือหน(าท่ีในการทํางานเท�านั้น ร(าน Hooters จึงไม�สามารถได(รับความคุ(มครองตามหลัก Trade 
dress ได(49 

                                                           

46Vasquez v. Ybarra, 150 F. Supp. 2d 1157 D. kan., 2001. 
47Krizman, L. K., Trademark protection for restaurant owners: Having your cake and 

trademarking it, too [Online], 2. 
48HI Ltd. Partnership v. Winghouse of Florida, Inc., 347 F. Supp. 2d 1256, 18 Fla. L, Weekly 

Fed. D 317 M.D. Fla., 2004. 
49Krizman, L. K., Trademark protection for restaurant owners: Having your cake and 

trademarking it, too [Online], 3. 
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ภาพท่ี 4.1: การแต�งกายของพนักงานในร(าน Hooters 
 

   
 
ท่ีมา: Hooters. (2014). Event Galleries. Retrieved from www.hootersonline.net/monthly-

girl/galleries. 
 
ภาพท่ี 4.2: การแต�งกายของพนักงานในร(าน Wing House 
 

  
 
ท่ีมา: tripadvisor. (2014). Wing House. Retrieved from www.tripadvisor.com/Restaurant 

_Review-g34172-d501433-Reviews-Wing_House-Daytona_Beach_Florida.html. 
 

จากคําพิพากษาในคดีนี้จะเห็นได(ว�าลักษณะโดยรวมของร(านนั้นสามารถได(รับ
ความคุ(มครองตามหลัก Trade dress ได(เพียงแต�ว�าต(องพิจารณาลักษณะโดยรวมท้ังหมดของร(านนั้นไป
ทีละประเภทอย�างเช�นในคดีนี้ ศาลแยกพิจารณาระหว�างการตกแต�งภายในร(าน กับชุดของพนักงานใน
ร(าน แต�หากลักษณะโดยรวมอย�างใดอย�างหนึ่งไม�ลักษณะท่ีสามารถได(รับความคุ(มครองตามหลัก Trade 
dress ได( ร(านอาหารนั้นก็ไม�สามารถได(รับความคุ(มครองตาม Trade dress  
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4.1.2.3.6 คดี Rodriquez v. Casa Salsa Restaurant.50 คดีนี้โจทก� 
(Rodriquez) ซ่ึงเป1นบริษัทนําเท่ียวท่ีมีธุรกิจร(านอาหารเป1นของตนเองโดยใช(ชื่อว�า “Rumba” ซ่ึงเป1น
ร(านอาหารแนวเปอร�โตริโก โดยกล�าวว�าจําเลย (Casa Salsa) เลียนแบบเครื่องหมายการค(า และ
เลียนแบบร(านอาหารแนวเปอร�โตริโกของตนโดยใช(ชื่อว�า “Casa Salsa” และจําเลยเป1นบริษัทนําเท่ียว
เช�นเดียวกันกับโจทก� โดยจําเลยใช(แนวความคิดในเรื่องของพ้ืนท่ีในการเต(น พ้ืนท่ีการให(บริการอาหาร 
ลักษณะของครัว เพลงท่ีเป�ดในร(าน และการโฆษณาในลูกค(ากลุ�มเดียวกัน คดีนี้ศาลตัดสินว�าร(านอาหาร
แนวเปอร�โตริโกของโจทก�มี “ลักษณะพิเศษหรือลักษณะเฉพาะ” ซ่ึงได(รับความคุ(มครองตามหลัก Trade 
dress51 

จากคําพิพากษาในคดีนี้สามารถยืนยันได(ว�ารูปลักษณ�โดยรวมของร(านอาหาร
นั้นสามารถได(รับความคุ(มครองตามหลักการ Trade dress ได( โดยศาลจะพิจารณาในเรื่องของความมี
ลักษณะบ�งเฉพาะในตนเอง หากรูปลักษณ�โดยรวมของร(านอาหารนั้นมีลักษณะของความบ�งเฉพาะใน
ตนเองแล(วก็สามารถได(รับความคุ(มครองตามหลัก Trade dress 
   4.1.2.3.7 คดี Rebecca Charles v. Edward McFarland. (Powerful 
Katinka, Inc. d/b/a Pearl Oyster Bar, v. Edward Mcfarland and Ed’s Lobster Bar LLc.)52 คดี
นี้รีเบคก(า ชาร�ลเลส (Rebecca Charles) ผู(เป1นเจ(าของร(านอาหารท่ีมีชื่อว�า เพิร�ล ออยส�เตอร� บาร� 
(Pearl Oyster Bar) ซ่ึงอยู�ทางตอนใต(ของรัฐแมนฮัตตัน โดยฟ~องร(องกล�าวหานาย เอ็ดวาร�ด แมคฟาร�
แลนด� (Edward McFarland) ต�อศาลสหพันธรัฐว�านายเอ็ดวาร�ดทําการละเมิดรายการอาหารท้ังหมด 
และลอกเลียนรูปแบบการนําเสนออาหารของร(านเพิร�ล รวมไปถึงการตกแต�งรูปลักษณ�ของร(านอาหาร
ด(วย หลักจากท่ีนายเอ็ดวาร�ดได(ลาออกจากร(านเพิร�ลไปเพียงหนึ่งสัปดาห�53 โดยรีเบคก(า ได(กล�าวหานาย
เอ็ดวาร�ดโดยอ(างหลักการของ Trade dress เนื่องจาก Trade dress มีหลักการในการพิจารณาคือ 
“หลักความเหมือนหรือคล(าย (look and feel)” โดยรายการอาหารท่ีนายเอ็ดวาร�ดทําการละเมิดนั้นใช(
ชื่อว�า “Ed’s Caesar” โดยเลียนแบบสูตรอาหารท่ีมีชื่อว�า “Caesar salad” ของรีเบคก(า ซ่ึง
ประกอบด(วยเศษขนมป�งมัฟฟ�นอังกฤษท่ีโรยหน(าบนไข�ลวก ซ่ึงถือว�าเป1นอาหารจานดัง (Signature 

                                                           

50Rodriquez v. Casa Salsa Restaurant., 260 F. Supp. 2d 413 D. Puerto Rico, 2003. 
51Krizman, L. K., Trademark protection for restaurant owners: Having your cake and 

trademarking it, too [Online], 3. 
52Rebecca Charles v. Edward McFarland. (Powerful Katinka, Inc. d/b/a Pearl Oyster Bar, v. 

Edward Mcfarland and Ed’s Lobster Bar LLc.), 2007 WL 2064059 United States District Court, S.D. 
New York (S.D.N.Y.)  

53Broussard, J. A., An intellectual property food fight: Why copyright law should 
embrace culinary innovation [Online]. 
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Dish) ของร(านเพิร�ล อย�างไรก็ตามคดีได(ถูกพิจารณาอย�างเป1นความลับ จึงไม�สามารถทราบถึงคํา
พิพากษาของศาลได(54 

เนื่องจากผลคําพิพากษาของศาลในคดีนี้เป1นความลับจึงไม�อาจใช(คดีนี้เป1นหลัก
ในการพิจารณาการให(ความคุ(มครองรูปลักษณ�โดยรวมของร(านอาหารรวมไปถึงสูตรการทําอาหารได( แต�
คดีนี้ก็เป1นคดีท่ีกระตุ(นให(ภาคอุตสาหกรรมให(บริการอาหารใช(หลัก “look and feel” ของ Trade 
dress ในการให(ความคุ(มครองแก�งานสร(างสรรค�ในร(านอาหารของตน 
   4.1.2.3.8 คดี Peso”s Kitchen and Lounge (El Diablo, Inc. v. Mel-
OppdGriff LLc.)55 คดีนี้ Peso’s กล�าวว�าลูกจ(างและคู�สัญญาของตนทําการเป�ดร(านอาหารแข�งกับร(าน
ของตนโดยใช(ชื่อร(านอาหารว�า “Matador” และมีการเลียนแบบรูปลักษณะโดยรวมของร(านอาหารของ
ตนซ่ึงมีลักษณะเฉพาะท่ีสามารถได(รับความคุ(มครองตามหลัก Trade dress โดยร(าน Matador นั้นมี
การตกแต�งร(าน การออกแบบและตกแต�งหินอ�อน แสงไฟ เชิงเทียนโดยนําไปติดกับผนังและสี การตกแต�ง
สีของเพดาน การใช(เฟอร�นิเจอร� การตกแต�งร(านในลักษณะของชาวแมกซิกัน โดยใช(ชื่อการตกแต�งว�า 
“Day of the Dead” และมีกานําเอาภาพพิมพ�ลายมาธาดอร� และลักษณะของรายการอาหารเหมือนกับ
ร(านของ Peso’s ซ่ึงการกล�าวอ(างดังกล�าวนั้นมีลักษณะของเหตุการณ�คล(ายกับคดีของ Rebecca 
Charles v. Edward McFarland คดีนี้จบลงด(วยการระงับข(อพิพาท โดยการท่ีจําเลยต(องเปลี่ยนการ
ตกแต�งแบบมาธาดอร�ซึ่งร(าน Peso ได(รับความคุ(มครองตามหลัก Trade dress เปลี่ยนรายการเมนูและ
รูปแบบของการนําเสนอเมนูท้ังหมด และต(องชดใช(ค�าเสียหายให(แก�ร(าน Peso เป1นเงิน 250,000-
285,000 ดอลล�าร�สหรัฐ56 

คดีนี้แสดงให(เห็นว�าหลักของ Trade dress ให(ความคุ(มครองแก�รูปลักษณ�
โดยรวมของร(านอาหารท่ีมีลักษณะเฉพาะในตนเองและยังแสดงให(เห็นถึงระบบทางกฎหมายเครื่องหมาย
การค(าท่ีให(ความคุ(มครองแก�บุคคลผู(เป1นเจ(าของเครื่องหมายการค(านั้นด(วย อีกท้ังเป1นการแสดงให(เห็นว�า
รายการอาหารก็สามารถได(รับความคุ(มครองตามหลัก Trade dress ได(อีกด(วย 

จากคําพิพากษาท้ังหมดจะเห็นได(ว�าหลัก Trade dress ในกฎหมาย
เครื่องหมายการค(าท่ีอยู�ใน Lanham Act นั้นสามารถให(ความคุ(มครองแก�งานสร(างสรรค�ในอุตสาหกรรม
ให(บริการอาหารได( โดยงานสร(างสรรค�ในอุตสาหกรรมอาหารสร(างสรรค�ท่ีสามารถได(รับความคุ(มครอง

                                                           

54Cunningham, E., Protecting cuisine under the rubric of intellectual property law: 
Should the law play a bigger role in the kitchen? [Online], 1. 

55Peso”s Kitchen and Lounge (El Diablo, Inc. v. Mel-OppdGriff LLc.), No. 07-2-01203-6 SEA. 
(King County Super.) Superior Court of Washington for King County. 

56Krizman, L. K., Trademark protection for restaurant owners: Having your cake and 
trademarking it, too [Online], 4. 
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นั้นได(แก� การตกแต�งรูปลักษณ�โดยรวมของร(าน รายการอาหาร ชุดของพนักงานให(บริการ รวมไปถึง
รูปแบบการนําเสนอ การเป�ดเพลงท่ีใช(ในร(านอาหารก็สามารถได(รับความคุ(มครองตามหลัก Trade 
dress แต�งานสร(างสรรค�ท่ีจะสามารถได(รับความคุ(มครองได(นั้นต(องมีองค�ประกอบตามหลักการของ 
Trade dress ครบถ(วนจึงจะสามารถได(รับความคุ(มครองได( 

4.1.3 กฎหมายสิทธิบัตร 
กฎหมายสิทธิบัตรของสหรัฐอเมริกานั้นเกิดข้ึนมาจากการต�อต(านความไม�เป1นธรรมในระบบการ

ให(สิทธิแต�เพียงผู(เดียวของประเทศอังกฤษ โดยสิทธิบัตรในสหรัฐอเมริกาจะมีการจํากัดสิ่งท่ีสามารถขอรับ
สิทธิบัตรได(และผู(ท่ีถือว�าเป1นเจ(าของสิทธิบัตร57 เหตุผลท่ีกฎหมายสิทธิบัตรของสหรัฐอเมริกากําหนดไว(
เช�นนั้นก็เพ่ือให(สิทธิแก�เจ(าของสิทธิบัตรมีสิทธิในการควบคุมสิ่งประดิษฐ�ท่ีได(รับสิทธิบัตรของตน และ
เพ่ือให(เกิดประโยชน�แก�สาธารณะ58  
 กฎหมายสิทธิบัตรสหรัฐอเมริกานั้นแบ�งออกเป1น 3 ประเภท คือ สิทธิบัตรในประโยชน�ใช(สอย 
สิทธิบัตรการออกแบบ และสิทธิบัตรพันธุ�พืช59 โดยสิทธิบัตรท่ีเก่ียวข(องกับงานสร(างสรรค�ในอุตสาหกรรม
ให(บริการอาหารจะเป1นสิทธิบัตรประโยชน�ใช(สอย  
  4.1.3.1 สิทธิบัตรประโยชน�ใช(สอย 

สิทธิบัตรประโยชน�ใช(สอยนั้นได(ถูกบัญญัติไว(ใน Patent law 35 U.S.C. 101 ซ่ึงได(
บัญญัติไว(ดังนี้ “บุคคลใดก็ตามประดิษฐ�หรือค(นพบกระบวนการใหม�และมีประโยชน� เครื่องจักร การผลิต 
หรือการประกอบกันข้ึนเป1นสิ่งใหม� หรือการปรับปรุงให(ดีข้ึนซ่ึงกระบวนการ เครื่องจักร การผลิต หรือ
การประกอบกันสิ่งเหล�านั้นรวมกัน ซ่ึงสามารถขอรับสิทธิบัตรได(ให(อยู�ภายใต(เง่ือนไขและคุณสมบัติตาม
มาตรานี้” 60  

 

                                                           

57Auerbach, J. I., Patent Law Principles & strategies [Online], 2006. Available from 
http://euro.ecom.cmu.edu/program/law/08-732/Patents/PatentLawPrinciples.pdf. 

58Cunningham, E., Protecting cuisine under the rubric of intellectual property law: 
Should the law play a bigger role in the kitchen? [Online], 5. 

59Goldstein, P., Copyright, Patent, Trademark and Related State Doctrines, 5 nd ed. 
(NewYork: Foundation Press, 2004), 397. 

6035 U.S.C. 101 Inventions patentable 
 Whoever invents or discovers any new and useful process, machine, manufactures, or 
composition of matter, or any new and useful improvement thereof, may obtain a patent 
thereof, subject to the conditions and requirements of this title.  
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กระบวนการนั้น Patent law 35 U.S.C. มาตรา 100 (บี)61 ได(บัญญัติความหมายไว( 
ว�าคือ “กระบวนการ ศิลปะ หรือข้ันตอน และรวมไปถึงการใช(ความรู(ในกระบวนการใหม� เครื่องจักร  
การผลิต การรวมกันของสสารหรือวัตถุ” จากนิยามของกระบวนการตามท่ีบัญญัติไว(ดังกล�าว 
กระบวนการจึงหมายถึงชุดของข้ันตอนท่ีก�อให(เกิดผลลัพธ�ท่ีพิเศษข้ึน62 

จากบทบัญญัติในมาตรานี้จะเห็นได(ว�าสิ่งท่ีจะสามารถขอรับความคุ(มครองตามสิทธิบัตร
ประโยชน�ใช(สอยได(จะต(องเป1นกระบวนการ การค(นพบ เครื่องจักร การผลิต หรือสิ่งท่ีประกอบกันจากสิ่ง
หนึ่งให(เป1นอีกสิ่งหนึ่ง ซ่ึงสิ่งเหล�านี้จะต(องมีความใหม� และต(องมีประโยชน�ในการใช(สอยด(วยจึงจะถือว�ามี
คุณสมบัติท่ีสามารถได(รับความคุ(มครองตามสิทธิบัตรได( เช�น หลักการทางวิทยาศาสตร�ท่ีมีอยู�แล(วตาม
ธรรมชาติไม�ได(มีความใหม� ถึงแม(จะมีประโยชน�ในการใช(สอยก็ไม�สามารถได(รับความคุ(มครองตาม
กฎหมายสิทธิบัตรได( ถึงแม(ว�าจะเป1นการค(นพบก็ตาม63 

สิ่งท่ีสามารถได(รับความคุ(มครองในฐานะท่ีเป1นสิทธิบัตรประโยชน�ใช(สอยนั้นต(องมี
คุณสมบัติ 3 ประการคือ ต(องสามารถใช(ประโยชน�ได( (utility) ต(องมีความใหม� (novelty) และต(องไม�
เป1นงานท่ีประจักษ�ได(โดยง�าย (non-obviousness) 
   4.1.3.1.1 ลักษณะของสิ่งท่ีสามารถได(รับความคุ(มครองสิทธิบัตรประโยชน�ใช(
สอย 
    4.1.3.1.1.1 ต(องมีประโยชน� ซ่ึงคุณสมบัติในเรื่องการมีประโยชน�นี้ได(
ถูกบัญญัติไว(ใน Patent Laws 35 U.S.C มาตรา 101 ดังท่ีกล�าวไปในข(างต(น   
    4.1.3.1.1.2 ต(องมีความใหม� คุณสมบัติเรื่องความใหม�นี้ได(บัญญัติไว(
ใน Patent law 35 U.S.C มาตรา 10264 ซ่ึงได(บัญญัติหลักเกณฑ�ในเรื่องความใหม�ไว(รวมท้ังหลักเกณฑ�ท่ี

                                                           

6135 U.S.C. 100 Definitions. 
When used in this title unless the context otherwise indicates – 
 (b) The term “process” means process, art, or method, and includes a new use of a 
know process, machines, manufacture, composition of matter, or material. 

62Paul Goldstein, Copyright, Patent, Trademark and Related State Doctrines, 397. 
63Jeffry I. Auerbach, Patent Law Principles & strategies. 
6435 U.S.C. 102 Conditions for patentability: novelty and loss of right to patent. 

 A Person shall be entitled to a patent unless— 
(A)  The invention was known or used by others in this country,  or patented or 

described in a printed publication in this or a foreign country, before the invention thereof by the 
applicant for patent,  
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จะสูญเสียความใหม�ไว(ด(วย โดยสามารถสรุปเป1นหลักเกณฑ�ท่ีทําให(ไม�สามารถขอรับความคุ(มครองตาม
สิทธิเบื้องต(นได(ดังนี้ 

1) การประดิษฐ�นั้นเป1นท่ีรู(อยู�แล(วหรือมีใช(อยู�แล(วในประเทศ
สหรัฐอเมริกา หรือสิทธิบัตรดังกล�าวได(ถูกตีพิมพ�เผยแพร�ในสื่อสิ่งพิมพ�ในประเทศสหรัฐอเมริกาหรือ

                                                                                                                                                                      

(B)  The invention was patented or described in a printed publication in this or a 
foreign country or in public use or on sale in this country, more than one year prior to the date 
of the application for patent in the United states, or 

(C)  He has abandoned the invention, or  
(D)  The invention was first patented or caused to be patented, or was the subject 

of an inventor’s certificate, by the applicant or his legal representatives or assigns in a foreign 
country prior to the date of the application for patent in this country on an application for patent 
or inventor’s certificate filed more than twelve months before the filing of the application in the 
United states, or  

(E)  The invention was described in – (1) An application for patent, published under 
section 122(b), by another filed in the United states before the invention by the applicant for 
patent or  

(2)  A patent granted on an application for patent by another filed in the United 
states before the invention by the applicant for patent, except that an international application 
filed under the treaty defined in section 351(a) shall have the effects for the purposes of this 
subsection of an application filed in the United states only if the international application 
designated  the United states and was published under article 21(2) of such treaty in the English 
language; or  

(F)  He did not himself invent the subject matter sought to be patented, or   
(G) (1) During the course of an interference conducted under section 135 or section 

291, another inventor involved therein establishes, to the extent permitted in section 104, that 
before such person’s invention thereof the invention was made by such other inventor and not 
abandoned, suppressed, or concealed, or  

(2)  Before such person’s invention thereof, the invention was made in this 
country by another inventor who had not abandoned, suppressed, or concealed it. In 
determining priority of invention under this subsection, there shall be considered not only the 
respective dates of conception and reduction to practice of the invention, but also the 
reasonable diligence of one who was first to conceive and last to reduce to practice, from a time 
prior to conception by the other. 
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ต�างประเทศแล(ว ก�อนวันท่ียื่นคําขอรับสิทธิบัตร65 การวางหลักท่ีห(ามไม�ให(สิทธิบัตรท่ีมีการรู(อยู�แล(วหรือ
มีการเผยแพร�อยู�แล(วภายในประเทศยื่นคําขอรับสิทธิบัตรได(เนื่องจาก สิ่งประดิษฐ�ดังกล�าวนั้นได(มีบุคคล
อ่ืนสร(างข้ึนอยู�แล(วจึงไม�ใช�สิ่งประดิษฐ�ใหม�ท่ีจะสามารถขอรับความคุ(มครองได( แต�หลักเกณฑ�ในข(อนี้มี
ข(อยกเว(นคือ หากการเป�ดเผยสาระสําคัญหรือการตีพิมพ�ดังกล�าวนั้นได(กระทําด(วยตัวของผู(ประดิษฐ�หรือ
ผู(ร�วมประดิษฐ�หรือผู(ได(รับอนุญาตจากผู(ประดิษฐ�หรือผู(ร�วมประดิษฐ�เอง การเป�ดเผยหรือตีพิมพ�ดังกล�าว
นั้นไม�ถือว�าเป1นการเป�ดเผยท่ีทําให(สิ่งประดิษฐ�นั้นสูญเสียความใหม� 

2) สิ่งประดิษฐ�นั้นได(มีใช(หรือได(ตีพิมพ�เผยแพร�ใน
ต�างประเทศ หรือมีใช( หรือขายอยู�ภายในประเทศเป1นระยะเวลามากกว�าหนึ่งปQก�อนวันยื่นคําขอรับ
สิทธิบัตรในประเทศอเมริกา 

4.1.3.1.1.3 ต(องไม�เป1นงานท่ีประจักษ�ได(โดยง�าย  Patent law 35 
U.S.C 103 (เอ)66 ได(บัญญัตินิยามของงานท่ีไม�ประจักษ�ไว(โดยง�ายเอาไว( ซ่ึงจากบทบัญญัติดังกล�าว  
“งานท่ีไม�ประจักษ�ได(โดยง�าย” คือ สิ่งประดิษฐ�ท่ีสามารถได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายสิทธิบัตรนั้น
ต(องเป1นสิ่งประดิษฐ�ท่ีบุคคลท่ีมีความชํานาญในความรู(สาขาท่ีเก่ียวข(องกับสิ่งประดิษฐ�นั้นต(องไม�สามารถ
เข(าใจสิ่งประดิษฐ�นั้นได(โดยง�าย67 ตัวอย�างเช�น การประดิษฐ�รถยนต� รถยนต�ท่ีสามารถขอรับสิทธิบัตรได(
นั้นต(องไม�เป1นรถยนต�ท่ีบุคคลท่ีมีความรู(ในสาขาเครื่องยนต�สามารถมอง เข(าใจ และทําตามได(ง�าย (ต(อง
เป1นรถยนต�ท่ีมีความพิเศษแตกต�างจากรถยนต�ธรรมดาโดยท่ัวไป เช�นเป1นรถยนต�ท่ีใช(น้ําแทนน้ํามันเป1น
เชื้อเพลิงในการขับเคลื่อน เป1นต(น)  

จากการศึกษากฎหมายสิทธิบัตรประโยชน�ใช(สอยของประเทศสหรัฐอเมริกาแล(วสามารถกล�าว
โดยสรุปได(ว�า สิทธิบัตรประโยชน�ใช(สอยนั้นจะให(ความคุ(มครองแก�สิ่งประดิษฐ�ท่ีมีความใหม� มีประโยชน� 

                                                           
65Billis, M., Guide To Patenting  And  USPTO Patent Applications What can be 

patented? What does novelty mean? [Online], 26 June 2013. Available from 
www.inventors.about.com/od/patents/a/patent_novelty.htm. 

6635 U.S.C. 103 Conditions for patentability; Non-obvious subject matter. 
A patent may not be obtained though the invention is not identically disclosed or 

described as set forth in section 102, if the differences between the subject matter sought to be 
patented and the prior art are such that the subject matter as a whole would have been obvious 
at the time the invention was made to a person having ordinary skill in the art to which said 
subject matter pertains. Patentability shall not bee negative by the manner in which the 
invention was made. 

67Billis, M., Guide To Patenting  And  USPTO Patent Applications What can be 
patented? What does novelty mean? [Online]. 
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และไม�เป1นงานท่ีประจักษ�ได(โดยง�าย โดยในประเทศสหรัฐอเมริกานั้นจะไม�มีการให(ความคุ(มครอง
สิ่งประดิษฐ�โดยการออกอนุสิทธิบัตร 
 งานสร(างสรรค�ในอุตสาหกรรมให(บริการอาหารท่ีเก่ียวข(องกันสิทธิบัตร คือ สูตรอาหาร เม่ือ
พิจารณาจากหลักเกณฑ�ของสิทธิบัตรแล(วสูตรอาหารจะไม�สามารถขอรับความคุ(มครองตามสิทธิบัตรได(
เนื่องจากขาดความใหม� และสูตรอาหารนั้นไม�ใช�สิ่งประดิษฐ� โดยมีคําพิพากษาในคดีของ Procter & 
Gamble Co. v. Nabisco Brands.68 โดยคดีนี้ Procter นั้นฟ~อง Nabisco และ Frito Lay ว�าละเมิด
สิทธิบัตรในสูตรอาหารและกระบวนวิธีการผลิตคุกก้ีท่ีมีความกรอบนอกนุ�มในของ P&G คดีนี้จําเลย
โต(แย(งโจทก�โดยกล�าวว�า สิทธิบัตรในสูตรคุกก้ีของ P&G นั้นได(ถูกตีพิมพ�เผยแพร�อยู�ในหนังสือประกอบ
อาหารต้ังแต�ปQ ค.ศ. 1968 แล(ว ในคดีนี้ศาลชั้นต(นได(นําหลักเกณฑ�ในเรื่องความใหม�ของสูตรคุกก้ีและ
กระบวนวิธีการผลิตของ P&G มาใช(ในการพิจารณา แล(วตัดสินว�า สิทธิบัตรในสูตรและข้ันตอนในการ
เตรียมส�วนผสมคุกก้ีของ P&G นั้นไม�สามารถใช(บังคับได(เนื่องจากสูตรและข้ันตอนในการผสมส�วนผสมนี้
ได(ถูกตีพิมพ�แล(วในปQ ค.ศ. 196869  
 จากคดีดังกล�าวจะเห็นได(ว�ากฎหมายสิทธิบัตรนั้นไม�เหมาะสมท่ีจะใช(ในการให(ความคุ(มครองแก�
งานสร(างสรรค�ในอุตสาหกรรมให(บริการอาหาร ในงานสร(างสรรค�ท่ีเป1นสูตรอาหาร เนื่องจากสูตรอาหาร
นั้นจะขาดคุณสมบัติของสิทธิบัตรในเรื่องของความใหม� แต�หากเป1นงานสร(างสรรค�ในอุตสาหกรรม
ให(บริการอาหารท่ีเป1นอาหารท่ีเรียกว�า “Molecular gastronomy” นั้นก็อาจได(รับความคุ(มครองตาม
กฎหมายสิทธิบัตรได(เนื่องจาก การทําอาหารแบบ “Molecular gastronomy” นั้นครบคุณสมบัติของ
สิทธิบัตร กล�าวคือ มีความใหม� สามารถใช(ประโยชน�ได( และไม�สามารถเข(าถึงได(โดยง�ายจากผู(มีความ
เชี่ยวชาญในสาขานั้น 

4.1.4 กฎหมายความลับทางการค(า 
  4.1.4.1 ความหมายของความลับทางการค(า 
   ในประเทศสหรัฐอเมริกานั้นไม�มีบทบัญญัติท่ีให(คํานิยามของ “ความลับทางการค(า” ไว(
โดยเฉพาะ แต�ได(มีกฎหมายท่ีบัญญัติระเบียบในเรื่องความลับทางการค(า (Uniform Trade secret Act 
(UTSA)) ท่ีใช(สําหรับรัฐจํานวน 46 รัฐ ซ่ึงรัฐท่ีไม�ยอมรับกฎหมายฉบับนี้ก็จะใช(กฎหมาย Common law 
ใช(บังคับในเรื่องท่ีเก่ียวกับความลับทางการค(าแทน70 

                                                           

68Procter & Gamble Co. v. Nabisco Brands., 111 F.R.D. 326 D.Del., 1986, 229 U.S.P.Q. 689, 
5 Fed. R. Serv. 3d 551. 

69Cunningham, E., Protecting cuisine under the rubric of intellectual property law: 
Should the law play a bigger role in the kitchen? [Online], 6. 

70Albert, D. R., Trade secrets in the United States [Online], 2010. Available from 
www.iam-magazine.com/issues/article.ashx?g=e85a7dee-1c0f-42e0-8573-6cf922e57c1d.   



102 

 

  คํานิยามของ “ความลับทางการค(า” นั้นศาลสูงของรัฐเท็กซัสได(ให(คํานิยามไว(ดังนี้ 
“ความลับทางการค(านั้นอาจอยู�ในรูปแบบของสูตร รูปแบบ เครื่องมือ หรือข(อมูลท่ี

รวมกัน ท่ีใช(สําหรับการพาณิชย�ของบุคคลคนหนึ่งซ่ึงเป1นสิ่งท่ีทําให(บุคคลนั้นมีโอกาสท่ีทําให(บุคคลผู(เป1น
เจ(าของความลับทางการค(านั้นได(เปรียบคู�แข�งขันท่ีไม�รู(ข(อมูลดังกล�าว โดยความลับทางการค(านั้นอาจเป1น
ส�วนประกอบของสารเคมี กระบวนการในการผลิต การรักษาหรือถนอมวัตถุดิบ รูปแบบสําหรับ
เครื่องจักร หรือเครื่องมือ  หรือรายชื่อของลูกค(า”71 
  จากคํานิยามท่ีศาลสูงรัฐเท็กซัสได(ให(ไว( “ความลับทางการค(า” คือ ข(อมูลท่ีเป1น
ความลับทางการค(าท่ีผู(ท่ีเป1นเจ(าของความลับนั้นสามารถใช(ประโยชน�จากข(อมูลนั้นได( และจากการใช(
ข(อมูลนั้นทําให(ผู(เป1นเจ(าของข(อมูลความลับได(เปรียบทางการค(าจากคู�แข�งท่ีไม�มีข(อมูลความลับดังกล�าว
นอกจากนี้ศาลยังได(ให(คํานิยามท่ีเป1นหลักบัญญัติไว(ด(วยดังนี้ 
  “ความลับทางการค(า หมายถึง ข(อมูล ส�วนประกอบของสูตร รูปแบบ ส�วนประกอบ 
โปรแกรม เครื่องมือ ข้ันตอน เทคนิค หรือกระบวนการ โดยข(อมูลเหล�านั้น  
 (1) มีมูลค�าเชิงพาณิชย�ในตัวเอง เป1นข(อเท็จจริงหรือส�วนสําคัญท่ีไม�เป1นข(อมูลท่ีรู(กันอยู�
โดยท่ัวไปและต(องไม�ได(รับข(อมูลเหล�านั้นมาจากบุคคลอ่ืนท่ีได(รับข(อมูลดังกล�าวมาจากการเป�ดเผยหรือใช( 
 (2) ข(อมูลดังกล�าวต(องถูกเก็บรักษาไว(อย�างเป1นความลับ”72 

จากนิยามดังกล�าวข(างต(น “ความลับทางการค(า” จึงหมายถึง ข(อมูล ส�วนประกอบ 
ของสูตร รูปแบบ กระบวนการ หรือเทคนิค หรือกรรมวิธีใด ๆ ก็ตามท่ีผู(เป1นเจ(าของข(อมูลเหล�านั้นได(รับ
ประโยชน�จากข(อมูลดังกล�าว ซ่ึงทําให(เจ(าของข(อมูลนั้นได(เปรียบทางการค(าจากคู�แข�ง และข(อมูลดังกล�าว
นั้นผู(เป1นเจ(าของได(มีข้ันตอนในการเก็บรักษาข(อมูลดังกล�าวเพ่ือให(เป1นความลับอีกด(วย นอกจากนี้ข(อมูลท่ี
เป1นความลับทางการค(านั้นต(องไม�มีลักษณะท่ีเป1นข(อมูลธรรมดาท่ีรู(กันอยู�โดยท่ัวไปด(วย73 เช�น สูตรอาหาร
ท่ีจะสามารถได(รับความคุ(มครองในฐานะท่ีเป1นความลับทางการค(านั้นต(องเป1นสูตรอาหารท่ีพิเศษกว�าสูตร
อาหารธรรมดาท่ัวไป เช�น สูตรการทําไก�ทอดให(กรอบอร�อย ท่ีใช(ส�วนประกอบ หรือเทคนิคพิเศษท่ี
มากกว�าการใช(แป~งทอดกรอบโดยท่ัวไป สูตรการทอดไก�เช�นนี้จึงจะถือว�าเป1นความลับทางการค(าเป1นต(น 
   
 
 

                                                           

71Goldstein, P., Copyright, Patent, Trademark and Related State Doctrines, 123. 
72Cunningham, E., Protecting cuisine under the rubric of intellectual property law: 

Should the law play a bigger role in the kitchen? [Online], 6. 
73Albert, D. R., Trade secrets in the United States [Online]. 
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4.1.4.2 หลักเกณฑ�ในการพิสูจน�ความลับทางการค(า 
   จากลักษณะของความลับทางการค(าท่ีผู(เป1นเจ(าของต(องมีข้ันตอนในการเก็บรักษาให(
เป1นความลับ ในการฟ~องร(องคดีเก่ียวกับความลับทางการค(า ผู(เป1นเจ(าของความลับทางการค(าซ่ึงมีฐานะ
เป1นโจทก�จึงมีหน(าท่ีในการพิสูจน� โดยศาลได(วางหลักเกณฑ�ในการพิสูจน�ไว(ดังนี้74 
    4.1.4.2.1 ข(อมูลนั้นต(องมีคุณค�าในเชิงพาณิชย� การพิสูจน�พยานหลักฐานในข(อ
นี้สามารถทําได(โดย การนําเอารายได(หรือผลกําไรท่ีคู�แข�งขันได(รับเม่ือนําเอาข(อมูลความลับทางการค(าไป
ใช(มาเปรียบเทียบกับรายได(หรือผลกําไรของเจ(าของความลับทางการค(า 
    4.1.4.2.2 ข(อมูลนั้นต(องมีมาตรการในการรักษาให(เป1นความลับ มาตรการใน
การเก็บรักษาข(อมูลให(เป1นความลับนี้ ศาลจะมีแนวทางในการพิจารณา โดยศาลจะพิจารณาจาก
เหตุการณ�รอบ ๆ ว�าผู(เป1นเจ(าของความลับนั้นมีมาตรการอย�างไร ซ่ึงหลักในการพิจารณาจะประกอบด(วย 
การควบคุมการเข(าถึงข(อมูล การป�ดประตู สัญญาณเตือนภัย และการจํากัดพ้ืนท่ีในการเยี่ยมชมของแขก 
เป1นต(น 
    4.1.4.2.3 ข(อมูลนั้นต(องไม�สามารถเข(าถึงได(โดยง�าย เจ(าของความลับทาง
การค(าต(องมีมาตรการในการป~องกันไม�ให(บุคคลอ่ืนสามารถเข(าถึงข(อมูลท่ีเป1นความลับนั้นโดยง�าย เช�น 
ต(องมีการเก็บรักษาข(อมูลโดยใช(รหัสผ�านท่ีให(ไว(สําหรับบุคคลท่ีเก่ียวข(องกับข(อมูลนั้น มีการป~องกันไม�ให(
บุคคลภายนอกสามารถเข(าถึงข(อมูลได(โดยง�าย เป1นต(น 
    4.1.4.2.4 จําเลยมีการเข(าถึงข(อมูลนั้น การพิสูจน�ในข(อนี้ เจ(าของความลับทาง
การค(าต(องแสดงให(เห็นว�าจําเลยได(เข(าถึงข(อมูลท่ีเป1นความลับนั้น ซ่ึงข(อมูลดังกล�าวไม�ใช�ข(อมูลท่ีรู(กันอยู�
โดยท่ัวไป และ 
    4.1.4.2.5 เจ(าของข(อมูลความลับนั้นได(มีการแจ(งเตือนจําเลยแล(ว เม่ือเจ(าของ
ความลับทางการค(าพบว�าจําเลยมีการเข(าถึงข(อมูลความลับทางการค(านั้น เจ(าของความลับทางการค(า
ต(องมีคําแจ(งเตือนไปยังจําเลยเพ่ือเตือนให(รู(ถึงการใช(ข(อมูลนั้นเป1นการละเมิดสิทธิของเจ(าของความลับ
ทางการค(า โดยพยานหลักฐานนี้อาจเป1นสัญญารักษาความลับทางการค(าท่ีได(มีการทํากันก�อนว�าจ(าง
ทํางาน  
 ในกฎหมายความลับทางการค(านั้น หากผู(เป1นเจ(าของความลับทางการค(าต(องการเก็บรักษา
ข(อมูลให(เป1นความลับนั้น ก�อนท่ีจะมีการจ(างบุคคลใดเข(าทํางาน เจ(าของความลับทางการค(าจะต(องมีการ
ทําสัญญาความลับทางการค(าไว(กับบุคคลนั้น เพ่ือเป1นการป~องกันการนําข(อมูลความลับทางการค(านั้นไป
ใช(ประโยชน�อ่ืนนอกเหนือจากประโยชน�ของผู(เป1นเจ(าของความลับทางการค(า75 เหตุท่ีต(องมีการทํา

                                                           

74Ibid. 
75Ibid. 
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สัญญาความลับทางการค(าในก�อนการรับบุคคลเข(าทํางานเนื่องจาก ลักษณะของข(อมูลความลับทาง
การค(านั้นต(องมีลักษณะท่ีเป1นความลับอยู�เสมอจึงจะได(รับความคุ(มครอง เม่ือใดท่ีข(อมูลนั้นปราศจาก
สถานะท่ีเป1นความลับแล(ว ข(อมูลดังกล�าวก็จะไม�สามารถได(รับความคุ(มครองได( และจากลักษณะนี้เอง 
การทําวิศวกรรมย(อนกลับในข(อมูลความลับทางการค(า หรือการท่ีบุคคลใดใช(ความรู(ของตนในการพัฒนา
ข(อมูลความลับของตนเองข้ึนมาได(เหมือนกับข(อมูลความลับของผู(เป1นเจ(าของข(อมูลความลับนั้นอยู�ก�อนก็
สามารถกระทําได( ซ่ึงแตกต�างจากลักษณะของกฎหมายสิทธิบัตรท่ีเม่ือได(รับความคุ(มครองตามกฎหมาย
สิทธิบัตรแล(วเม่ือใด การกระทําวิศวกรรมย(อนกลับ หรือการค(นพบพัฒนาด(วยตนเองท่ีมีลักษณะเดียวกัน
กับสิ่งท่ีได(รับความคุ(มครองสิทธิบัตรแล(วย�อมไม�สามารถกระทําได( 
 กล�าวโดยสรุปได(ว�า ข(อมูลความลับทางการค(านั้นจะมีลักษณะเป1นสูตร รูปแบบ ส�วนประกอบ 
โปรแกรม เครื่องมือ ข้ันตอน เทคนิค หรือกระบวนการ หรือกรรมวิธีใด ๆ ก็ตามท่ีผู(เป1นเจ(าของข(อมูลนั้น
สามารถใช(ประโยชน�ในเชิงพาณิชย�จากข(อมูลนั้นและทําให(เกิดความได(เปรียบทางการค(าจากคู�แข�งท่ีไม�มี
ข(อมูลความลับนั้น โดยผู(เป1นเจ(าของข(อมูลนั้นต(องมีมาตรการในการเก็บรักษาข(อมูลให(เป1นความลับ และ
ข(อมูลนั้นต(องไม�ใช�ข(อมูลท่ีรู(กันอยู�โดยท่ัวไป  
 
4.2 กฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญาของประเทศอังกฤษ 
 ในประเทศอังกฤษนั้นอุตสาหกรรมการให(บริการอาหารนั้นมีความเจริญเติบโตเป1นอย�างมาก ดัง
จะเห็นได(จากสถิติการใช(จ�ายเงินของประชาชนในประเทศอังกฤษในปQ ค.ศ. 2011 ท่ีใช(จ�ายไปกับ
ร(านอาหารซ่ึงมีจํานวนมากถึง 26.18 พันล(านปอนด� และประชาชนในประเทศอังกฤษนั้นมีรูปแบบการใช(
ชีวิตท่ีชอบรับประทานอาหารนอกบ(านและชอบท่ีจะเลือกสรรร(านอาหารท่ีมีการนําเสนอท่ีดี จากจํานวน
มูลค�าทางเศรษฐกิจและรูปแบบการใช(ชีวิตของชาวอังกฤษจึงทําให(อุตสาหกรรมให(บริการอาหารของ
ประเทศอังกฤษมีการแข�งขันกันสูง76 กฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญาจึงเป1นเครื่องมือสําคัญท่ีใช(เพ่ือให(
ความคุ(มครองแก�เจ(าของอุตสาหกรรมให(บริการอาหารท่ีใช(ความคิดสร(างสรรค�ในร(านของตน จึงควรมี
การศึกษากฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญาของประเทศอังกฤษในการให(ความคุ(มครองแก�อุตสาหกรรม
ให(บริการอาหาร 
 กฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญาของประเทศอังกฤษท่ีเก่ียวข(องกับการให(ความคุ(มครองใน
อุตสาหกรรมให(บริการอาหารมีดังนี้ กฎหมายลิขสิทธิ์ กฎหมายสิทธิบัตร กฎหมายเครื่องหมายการค(า 
และกฎหมายความลับทางการค(า 

                                                           

76“Key Note Transform knowledge into success”, Restaurants Market Report 2012 
[Online], 2 July 2013. Available from www.keynote.co.uk/market-intelligence/view/ 
product/10589/restaurants. 
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4.2.1 กฎหมายลิขสิทธิ์ 
 กฎหมายลิขสิทธิ์ในประเทศอังกฤษนั้นจะเก่ียวข(องกับความคิดสร(างสรรค�และสินค(าทางศิลปะ 
เช�น หนังสือ เพลง ภาพยนตร�และโปรแกรมคอมพิวเตอร� โดยกฎหมายลิขสิทธิ์นั้นให(ความคุ(มครองแก�
งานสร(างสรรค�ในทันทีโดยอัตโนมัติและใช(เพ่ือประโยชน�แก�ผู(สร(างสรรค� กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศ
อังกฤษนั้นจะอยู�ใน Copyright, Designs and Patents Act 198877 
 Copyright, Designs and Patents Act 1988 นั้นได(กําหนดสิ่งท่ีจะได(รับความคุ(มครองตาม
กฎหมายลิขสิทธิ์ไว(ในมาตรา 178 กล�าวคือ งานท่ีสามารถได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ของ
ประเทศอังกฤษนั้นต(องเป1นงานท่ีอยู�ภายใต(งาน 8 ประเภท คือ งานวรรณกรรม งานท่ีเก่ียวกับละคร งาน
ดนตรีกรรม งานศิลปกรรม งานภาพยนตร� งานบันทึกเสียง งานการแพร�เสียงแพร�ภาพ และงานรวบรวม
พิมพ� ดังจะเห็นได(จากคดีของ Creative Records v. News Groups. ท่ีมีการนําเอารูปภาพต�าง ๆ เช�น 
นาฬิกา มอเตอร�ไซด� รถยนต� ไปตกแต�งเป1นผนังเอาไว(รอบ ๆ สระว�ายน้ํา โดยจําเลยได(ถ�ายภาพผนัง
ดังกล�าวไปตีพิมพ�เป1นโปสเตอร�ในหนังสือพิมพ� คดีนี้ศาลตัดสินว�ารูปภาพบนผนังดังกล�าวไม�ใช�งาน
สร(างสรรค�ท่ีอยู�ในประเภทของงานท้ัง 8 ประเภท79 ซ่ึงในวิทยานิพนธ�ฉบับนี้จะกล�าวถึงแต�เพียงงาน
สร(างสรรค�ท่ีเก่ียวข(องกับอุตสาหกรรมให(บริการอาหารเท�านั้น คือ งานวรรณกรรม และงานศิลปกรรม 
  4.2.1.1 ประเภทของงานสร(างสรรค�ท่ีได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ท่ี
เก่ียวข(องกับอุตสาหกรรมให(บริการอาหาร 
 

                                                           

77Bently, L., & Sherman, B., Intellectual Property Law, 3 rd ed. (New York: Oxford 
University Press, 2009), 31. 

78Copyright and copyright works. 
 1.— 
(1)  Copyright is a property right which subsists in accordance with this Part in the following 
descriptions of work— 

(a)  original literary, dramatic, musical or artistic works, 
(b)  sound recordings, films, broadcasts or cable programmes, and 
(c)  the typographical arrangement of published editions. 

(2)  In this Part “copyright work” means a work of any of those descriptions in which 
copyright subsists. 
(3)  Copyright does not subsist in a work unless the requirements of this Part with respect to 
qualification for copyright protection are met (see section 153 and the provisions referred to 
there). Rights subsisting in copyright works. 

79Bently, L., & Sherman, B., Intellectual Property Law, 59. 
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4.2.1.1.1 งานวรรณกรรม 
 Copyright, Designs and Patents Act 1988 มาตรา 3(1)80 ได(ให(

ความหมายของคําว�า “งาน” เอาไว(ว�าคือ งานใด ๆ ท่ีนอกเหนือจากงานท่ีเก่ียวกับการเต(น และงาน
ดนตรีกรรม ไม�ว�างานนั้นจะอยู�ในรูปแบบของการเขียน การพูดหรือร(อง และรวมไปถึงรูปแบบของตาราง
ท่ีแสดงส�วนประกอบแต�ต(องเป1นส�วนประกอบท่ีมีมากกว�าการเป1นเพียงแค�ข(อมูล และโปรแกรม
คอมพิวเตอร�81  

จากความหมายของงานวรรณกรรมตามมาตรา 3(1) จะเห็นได(ว�า รูปแบบของ
งานวรรณกรรมนั้นไม�ได(ถูกจํากัดอยู�เพียงรูปแบบของการพิมพ�หรือเขียนเท�านั้น แต�ยังหมายถึงงาน
สร(างสรรค�ในรูปแบบอ่ืนด(วย ดังจะเห็นได(จากคําพิพากษาในคดีของ Hollinrake v. Truswell ท่ีศาลได(
ให(คํานิยามของคําว�า “งานวรรณกรรม” ไว(ว�า “งานท่ีสามารถได(รับความคุ(มครองในฐานะท่ีเป1นงาน
วรรณกรรมตาม Copyright Act 1842 ได(นั้นต(องเป1นงานสร(างสรรค�ท่ีสามารถแสดงข(อมูล คําแนะนํา 
หรือความน�าพอใจให(อยู�ในรูปแบบของความสนุกของงานวรรณกรรมได(” คําพิพากษานี้เป1นบรรทัดฐาน
ในการท่ีจะพิจารณาความหมายของคําว�า “งานวรรณกรรม” ดังนั้น “งานวรรณกรรม” ในกฎหมาย
ลิขสิทธิ์ของประเทศอังกฤษนั้นจึงไม�ถูกจํากัดอยู�ภายใต(รูปแบบของการพิมพ�หรือเขียนเท�านั้น แต�ยังรวม

                                                           

80 3.— 
(1) In this Part— 

“literary work” means any work, other than a dramatic or musical work, which is written, 
spoken or sung, and accordingly includes— 

(a)  a table or compilation, and 
(b)  a computer program; 

“dramatic work” includes a work of dance or mime; and 
“musical work” means a work consisting of music, exclusive of any words or action 

intended to be sung, spoken or performed with the music. 
(2) Copyright does not subsist in a literary, dramatic or musical work unless and until it is 
recorded, in writing or otherwise; and references in this Part to the time at which such a work is 
made are to the time at which it is so recorded. 
(3)  It is immaterial for the purposes of subsection (2) whether the work is recorded by or 
with the permission of the author; and where it is not recorded by the author, nothing in that 
subsection affects the question whether copyright subsists in the record as distinct from the work 
recorded. 

81Bently, L., & Sherman, B., Intellectual Property Law, 61. 
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ไปถึงการแสดงออกในรูปแบบของการพูด การร(องเพลง ตารางรวมของข(อมูล หรือโปรแกรมคอมพิวเตอร�
ด(วย 

นอกจากนี้งานสร(างสรรค�ท่ีสามารถได(รับความคุ(มครองในฐานะท่ีเป1นงาน
วรรณกรรมนั้นยังไม�ต(องเป1นงานสร(างสรรค�ท่ีมีคุณภาพอีกด(วย ดังจะเห็นได(จากคดีของ Express 
Newspapers v. Liverpool Daily Post. โดยคดีนี้ศาลตัดสินให( ข(อมูลท่ีอยู�ในรูปของตารางท่ีเป1นเกม
บิงโก ได(รับความคุ(มครองในฐานะท่ีเป1น “งานวรรณกรรม” จากคดีดังกล�าวสามารถแสดงให(เห็นถึง
ความหมายของ “งาน” ได(คือ “งาน” ไม�จําเป1นต(องเป1นงานท่ีบุคคลท่ัวไปสามารถเข(าใจความหมายได( 
เพียงแค�กลุ�มบุคคลเฉพาะสามารถเข(าใจถึงความหมายของงานนั้นได(ก็ถือได(ว�า “งาน” นั้นเป1น “งาน” 
ตามความหมายของ “งานวรรณกรรม” แล(ว82 

4.2.1.1.2 งานศิลปกรรม  
 Copyright, Designs and Patents Act 1988 มาตรา 4(1)83 ได(ให(

ความหมายของ “งานศิลปกรรม” ไว(ว�าหมายถึง งานภาพกราฟฟ�ค รูปถ�าย งานแกะสลัก หรือภาพปะติด 
โดยไม�ต(องคํานึงถึงคุณค�าของงานดังกล�าว งานสถาป�ตยกรรมท่ีใช(สําหรับการสร(างสิ่งปลูกสร(างหรืองาน
จําลองสิ่งก�อสร(าง หรืองานหัตถศิลป�ทางศิลปะ ซ่ึงในงานวิจัยฉบับนี้จะกล�าวถึงงานศิลปกรรมในส�วนท่ี
เก่ียวข(องกับอุตสาหกรรมให(บริการอาหารเท�านั้น คือ งานหัตถศิลป�ทางศิลปะ 

  4.2.1.1.2.1 งานหัตถศิลป�ทางศิลปะ  
  ใน Copyright, Designs and Patents Act 1988 มาตรา 4(1)(c) 

นั้นมีความหมายถึง งานหัตถศิลป�ทางศิลปะซ่ึงมีความหมายครอบคลุมถึง งานสร(างสรรค�ท่ีเป1นงาน
เครื่องประดับท่ีประดิษฐ�ด(วยมือ งานกระเบื้อง เครื่องป��นดินเผา งานกระจกสี งานเหล็กดัดประตู งานถัก
เสื้อผ(าด(วยมือ และการถักไหมพรม เป1นต(น งานสร(างสรรค�ท่ีจะได(รับความคุ(มครองในฐานะท่ีเป1นงาน
หัตถศิลป�ทางศิลปะนั้นต(องประกอบด(วย 2 องค�ประกอบ คือ ต(องเป1นงานสร(างสรรค�ท่ีมีคุณค�าทางศิลปะ 
และต(องเป1นงานสร(างสรรค�ท่ีเป1นงานหัตถศิลป� คุณสมบัติของงานสร(างสรรค�ท่ีสามารถได(รับความ
คุ(มครองในฐานะท่ีเป1นงานหัตถศิลป�ทางศิลปะ 

                                                           

82Ibid, 61-62. 
83Artistic works. 

4.— 
(1)  In this Part “artistic work” means— 

(a)  a graphic work, photograph, sculpture or collage, irrespective of artistic 
quality, 

(b)  a work of architecture being a building or a model for a building, or 
(c)  a work of artistic craftsmanship. 
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      4.2.1.1.2.1.1 ต(องมีลักษณะเป1นงานสร(างสรรค�ท่ีมีคุณค�า
ในทางศิลปะ คุณสมบัติในข(อนี้เกิดจากคําพิพากษาของศาลในคดีของ Hensher v. Restawile 
Upholstery. คดีนี้เป1นการพิจารณาเก่ียวกับรูปร�างของเก(าอ้ีบุด(วยหนังนั้นว�ามีลักษณะเป1นงานหัตถศิลป�
ทางศิลปะหรือไม� โดยผู(พิพากษาในคดีนี้ต�างเห็นว�าเก(าอ้ีบุด(วยหนังนั้นไม�มีลักษณะท่ีเป1นงานหัตถศิลป�
ทางศิลปะ โดยผู(พิพากษา Reid ได(กล�าวว�า “งานสร(างสรรค�ท่ีจะมีลักษณะเป1นงานหัตถศิลป�ทางศิลปะได(
นั้น ผู(ท่ีได(รับชมงานสร(างสรรค�ดังกล�าวนั้นจะต(องเกิดความสุขใจ และพึงพอใจจากการได(ชมงาน
สร(างสรรค�ดังกล�าว” การท่ีเก(าอ้ีบุหนังดังกล�าวทําให(ผู(พิพากษา Reid เกิดความพอใจเพียงชั่วขณะหนึ่งไม�
ถือว�าเก(าอ้ีบุด(วยหนังดังกล�าวเป1นงานหัตถศิลป�ทางศิลปะ เก(าอ้ีบุด(วยหนังจึงไม�ได(รับความคุ(มครองตาม
กฎหมายลิขสิทธิ์ 

ผู(พิพากษา Morris เห็นว�าคําว�า “งานศิลปะ” นั้นไม�ได(มีการ
จํากัดความเอาไว( การตีความว�างานใดเป1นงานศิลปะหรือไม�จึงข้ึนอยู�กับคําพิพากษาของศาล โดยผู(
พิพากษา Morris กล�าวว�า “งานสร(างสรรค�ท่ีจะถือว�ามีคุณค�าทางศิลปะท่ีอาจถือได(ว�าเป1นงานศิลปะนั้น 
การพิจารณาจะข้ึนอยู�กับเสียงของบุคคลส�วนใหญ� ดังนั้นเก(าอ้ีบุด(วยหนังนั้นจึงไม�ใช�งานศิลปะ 

ผู(พิพากษา Kilbrandon กล�าวว�า “งานศิลปะนั้นข้ึนอยู�กับ
ว�าผู(สร(างสรรค�มีเจตนาท่ีจะสร(างสรรค�งานนั้นให(เป1นงานศิลปะหรือไม�” ซ่ึงการพิจารณาว�างานใดเป1นงาน
ศิลปะหรือไม�จึงข้ึนอยู�กับแต�ละสถานการณ� งานสร(างสรรค�จะเป1นงานศิลปะหรือไม�ไม�ได(ข้ึนอยู�กับความ
คิดเห็นของบุคคลส�วนใหญ� แต�ข้ึนท่ีเจตนาของผู(สร(างสรรค�ว�าต(องการให(เป1นงานศิลปะหรือไม� ซ่ึงเก(าอ้ีบุ
ด(วยหนังนั้นผู(สร(างสรรค�มีเจตนาท่ีจะใช(เพ่ือการค(าไม�ใช�เพ่ือให(เป1นคุณค�าทางศิลปะ เก(าอ้ีบุด(วยหนัง
ดังกล�าวจึงไม�ใช�งานทางศิลปะท่ีจะได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ 

ผู(พิพากษา Simon มองว�างานสร(างสรรค�ท่ีจะถือว�าเป1นงาน
หัตถศิลป�ทางศิลปะนั้นจะต(องเป1นงานสร(างสรรค�ท่ีเป1นงานท่ีสร(างข้ึนด(วยมือและผู(ท่ีสร(างสรรค�งานนั้น
จะต(องเป1นศิลป�นด(วย งานสร(างสรรค�ดังกล�าวจึงจะถือว�าเป1นงานสร(างสรรค�ท่ีได(รับความคุ(มครองใน
ฐานะท่ีเป1นงานหัตถศิลป�ทางศิลปะ เก(าอ้ีบุด(วยหนังจึงไม�ใช�งานทางศิลปะเนื่องจากไม�ได(สร(างสรรค�ด(วย
ศิลป�น 

ต�อมาได(มีคดีของ Merlet v. Mothercare. ท่ีศาลได( 
ตัดสินโดยใช(หลักในการพิจารณาว�างานใดเป1นงานทางศิลปะจากคดีของ Hensher v. Restawile 
Upholstery. โดยศาลตัดสินว�า การสร(างเสื้อคลุมของเด็กของนาง Merlet นั้นไม�มีคุณค�าทางศิลปะ 
เนื่องจากนาง Merlet นั้นได(ผลิตเสื้อคลุมเพ่ือใช(สําหรับปกป~องผิวของบุตรตนเองจากสภาวะแวดล(อม
และไม�ได(มีเจตนาท่ีจะผลิตเสื้อคลุมเพ่ือให(มีคุณค�าทางศิลปะ เสื้อคลุมของเด็กดังกล�าวจึงไม�สามารถได(รับ
ความคุ(มครองในฐานะท่ีเป1นงานหัตถศิลป�ทางศิลปะ 
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ต�อมาได(มีคดีของ Vermaat v. Boncrest. ซ่ึงผู(พิพากษา 
Evans-Leembe J ได(ตัดสินคดีโดยอ(างคดีของศาลสูงประเทศเนเธอร�แลนด�ท่ีใช(หลักการในการพิจารณา
ว�างานสร(างสรรค�ใดเป1นงานศิลปะ โดยศาลสูงในประเทศเนเธอร�แลนด�ได(กล�าวเก่ียวกับหลักในการ
พิจารณาในเรื่องของงานศิลปะไว(ว�า “งานท่ีจะถือว�าเป1นงานทางศิลปะนั้นไม�สามารถดูได(จากเจตนาของ
ผู(สร(างสรรค�แต�เพียงอย�างเดียว หากแต�ต(องพิจารณาถึงผลลัพธ�ของงานสร(างสรรค�ด(วยว�ามีลักษณะท่ีให(
ความรู(สึกในทางศิลปะและความรู(สึกทางศิลปะนั้นได(ปรากฏต�อบุคคลผู(ได(ชื่นชมผลงานนั้นด(วยหรือไม�” 
จากหลักของศาลสูงในประเทศเนเธอร�แลนด� ผู(พิพากษา Evans-Leembe J ได(ใช(หลักการพิจารณาท่ี
เรียกว�า “ความพึงพอใจทางสายตา” โดยไม�คํานึงว�างานสร(างสรรค�ดังกล�าวได(สร(างข้ึนด(วยความคิด
สร(างสรรค�หรือไม� 

จากคําพิพากษาท้ังหมดข(างต(น จะเห็นได(ว�า งานสร(างสรรค�
ท่ีจะถือได(ว�ามีลักษณะท่ีเป1นงานศิลปะได(นั้นต(องเป1นงานสร(างสรรค�ท่ีสามารถสื่อให(บุคคลผู(รับชมงาน
สร(างสรรค�ดังกล�าวเกิดความพอใจและมีความสุขจากการได(รับชมงานสร(างสรรค�ดังกล�าว งานสร(างสรรค�
นั้นจึงจะถือได(ว�าเป1นงานศิลปะ นอกจากคุณสมบัติท่ีงานสร(างสรรค�ต(องมีคุณค�าในทางศิลปะแล(ว งาน
สร(างสรรค�ท่ีสามารถได(รับความคุ(มครองในฐานะท่ีเป1นงานหัตถศิลป�ทางศิลปะได(นั้นต(องเป1นงานศิลปะท่ี
ทําข้ึนด(วยมืออันถือว�าเป1นคุณสมบัติข(อท่ีสองอีกด(วย 
      4.2.1.1.2.1.2 ต(องเป1นงานท่ีสร(างสรรค�ข้ึนด(วยมือ งาน
สร(างสรรค�ท่ีจะสามารถได(รับความคุ(มครองในฐานะท่ีเป1นงานหัตถศิลป�ทางศิลปะได(นั้นนอกจากจะต(องมี
ลักษณะท่ีเป1นงานศิลปะแล(ว งานสร(างสรรค�ดังกล�าวนั้นจะต(องเป1นงานท่ีสร(างสรรค�ข้ึนด(วยมืออีกด(วย 
จากคดีของ Hensher v. Restawile. ในคดีนี้ผู(พิพากษา Simon ได(ให(คํานิยามของคําว�า “งาน
หัตถศิลป�” ไว(ว�าคือ “งานท่ีเกิดจากการฝ�กฝนเป1นพิเศษ ทักษะ และความรู(ของผู(สร(างสรรค�” ท่ีใช(ในการ
สร(างสรรค�ผลงาน ซ่ึงการใช(ทักษะ ความรู( รวมไปถึงการฝ�กฝนอย�างหนักของผู(สร(างสรรค�ดังกล�าวในงาน
สร(างสรรค�นั้นสามารถถือได(ว�าเป1นการแสดงได(ถึงความภูมิใจของผู(สร(างสรรค�งานหัตถศิลป� และงาน
หัตถศิลป�นั้นไม�จําเป1นต(องเป1นงานหัตถกรรมแต�เพียงอย�างเดียว งานหัตถศิลป�อาจเป1นงานท่ีเกิดข้ึนจาก
เครื่องจักรก็ได( 

นอกจากนี้ผู(พิพากษา Reid และ Viscount Dilhorne ยัง
กล�าวอีกด(วยว�า “งานสร(างสรรค�ท่ีถือว�าเป1นงานหัตถศิลป�นั้นต(องเป1นงานท่ีประกอบข้ึนด(วยมือ”84 

จากความคิดเห็นของผู(พิพากษาข(างต(นจะเห็นได(ว�า 
ความเห็นในเรื่องของงานหัตถศิลป�นั้นแตกออกเป1น 2 แนวคิด คือ 

                                                           

84Bently, L., & Sherman, B., Intellectual Property Law, 77-82. 
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แนวคิดแรก เห็นว�างานหัตถศิลป�ไม�จําเป1นต(องเป1นงานท่ีประกอบข้ึนด(วยมือเท�านั้น แต�งาน
หัตถศิลป�รวมไปถึงงานศิลปะท่ีเกิดข้ึนจากเครื่องจักรด(วย และงานท่ีจะถือได(ว�าเป1นงานหัตถศิลป�จะต(อง
เป1นงานท่ีเกิดข้ึนจากใช(ทักษะ ความรู( รวมไปถึงการฝ�กฝนอย�างหนักของผู(สร(างสรรค�ประกอบด(วยจึงจะ
ถือได(ว�าเป1นงานหัตถศิลป� 

แนวความคิดท่ี 2 เห็นว�างานหัตถศิลป�นั้นต(องเป1นงานท่ีประกอบข้ึนด(วยมือของผู(สร(างสรรค�
เพียงเท�านั้นจึงจะถือได(ว�าเป1นงานหัตถศิลป�ท่ีได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ในฐานะท่ีเป1นงาน
หัตถศิลป�ทางศิลปะ 
 ซ่ึงผู(วิจัยเห็นว�างานหัตถศิลป�ทางศิลปะนั้นควรเป1นงานสร(างสรรค�ท่ีเกิดข้ึนด(วยมือของผู(
สร(างสรรค�เองมากกว�าท่ีจะเป1นงานท่ีสร(างสรรค�ข้ึนด(วยเครื่องจักร และควรเป1นงานสร(างสรรค�ท่ีเกิดข้ึน
ด(วยความคิดสร(างสรรค� ความรู( รวมไปถึงทักษะความชํานาญท่ีใช(ไปในการสร(างสรรค�งานดังกล�าวด(วย 
เนื่องจากงานสร(างสรรค�ทางศิลปะท่ีเกิดข้ึนโดยเครื่องจักรนั้นอาจสามารถขอรับความคุ(มครองในฐานะท่ี
เป1นการออกแบบผลิตภัณฑ�ได( 
  กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศอังกฤษนั้นนอกจากจะต(องเป1นงานท้ัง 8 ประเภทท่ีกําหนดไว(ใน
มาตรา 1 แล(ว งานดังกล�าวนั้นจะต(องมีลักษณะดังต�อไปนี้ด(วยจึงจะถือว�าได(รับความคุ(มครองตาม
กฎหมายลิขสิทธิ์ 
 หลักเกณฑ�ของงานท่ีสามารถได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์85 

1) งานนั้นต(องเป1นงานท่ีบันทึกอยู�ในรูปแบบทางวัตถุ โดยงานท่ีต(องบันทึกอยู�ใน
รูปแบบทางวัตถุนี้จะใช(สําหรับงานวรรณกรรม งานละคร และงานดนตรีกรรม การกําหนดหลักเกณฑ�นี้
ข้ึน เนื่องจากในงานประเภทวรรณกรรม งานละคร และงานดนตรีกรรมนั้นเป1นงานท่ีสามารถแสดง
ออกมาโดยรูปแบบอ่ืนนอกเหนือไปจากการเขียนได( เช�น การร(อง การพูด หรือการแสดง ซ่ึงในมาตรา 
3(2) ได(บัญญัติการให(ความคุ(มครองแก�งานวรรณกรรม งานละคร และงานดนตรีกรรมไว(ว�าจะให(ความ
คุ(มครองต�อเม่ืองาน 3 ประเภทนั้นได(รับการบันทึกแล(ว โดยการบันทึกนั้นจะเป1นการเขียน หรือโดยวิธีอ่ืน
ใดก็ได( ซ่ึงการเขียนนั้นสามารถหมายความรวมไปถึงเครื่องหมาย รหัส หรือวิธีการอ่ืนใดท่ีมีลักษณะท่ีถือ
ว�าเป1นการบันทึกท่ีอยู�ในรูปแบบทางวัตถุในระดับพอสมควรแล(วก็ถือว�าเป1นการบันทึกอยู�ในรูปแบบทาง
วัตถุท่ีสามารถได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ได( 

2) งานนั้นต(องประกอบด(วย “ความคิดริเริ่ม (original)” ของผู(สร(างสรรค� โดยหลัก 
“ความคิดริเริ่ม” นี้จะใช(สําหรับงานประเภทวรรณกรรม งานละคร งานดนตรีกรรม และงานศิลปกรรม
เท�านั้น “ความคิดริเริ่ม” นี้จะเก่ียวข(องกันระหว�างผู(สร(างสรรค�ผลงานกับงาน ซ่ึงงานท่ีจะถือว�ามี 
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“ความคิดริเริ่ม” นี้ไม�จําเป1นต(องเป1นงานประดิษฐ� งานท่ีมีความใหม� หรือเป1นงานท่ีมีลักษณะเฉพาะแต�
อย�างใด 
  นอกจากงานท้ัง 4 ประเภทดังกล�าวข(างต(นจะต(องเป1นงานท่ีอยู�ในลักษณะของการ
บันทึกในทางวัตถุแล(ว งานนั้นจะต(องประกอบไปด(วย “ความคิดริเริ่ม” ของผู(สร(างสรรค�อีกด(วย ซ่ึงหลัก
ในการใช(พิจารณาว�างานท้ัง 4 ประเภทนั้นมี “ความคิดริเริ่ม” หรือไม�นั้นสามารถพิจารณาได(จาก การใช(
แรงงาน ทักษะ หรือคําพิพากษาของศาล ซ่ึงบางครั้งศาลจะพิจารณาหลัก “ความคิดริเริ่ม” จากลักษณะ
ภายนอกของงาน การทํางานของคํา เงินทุน ความพยายาม ความเป1นอุตสาหกรรม เวลา ความรู( รสชาติ 
ความฉลาด ประสบการณ� หรือการลงทุนท่ีผู(สร(างสรรค�ใช(ในการสร(างสรรค�ผลงาน โดยสามารถแยกหลัก
ในการพิจารณาว�างานใดเป1นงานท่ีมี “ความคิดริเริ่ม” หรือไม�ของศาลได(ดังนี้ 
   หลักในการพิจารณาว�างานใดเป1นงานท่ีมี “ความคิดริเริ่ม” ในการพิจารณาของศาล 
    2.1) งานสร(างสรรค�ท่ีใช(แรงงาน ทักษะ และความพยายามท่ีจะถือว�าเป1นงาน
ท่ีมี “ความคิดริเริ่ม” ของผู(สร(างสรรค�นั้นจะต(องมีการแสดงออกซ่ึงความคิด ซ่ึงกฎหมายลิขสิทธิ์ของ
ประเทศอังกฤษนั้นจะพิจารณาท่ีการแสดงออกซ่ึงความคิดมากกว�าตัวความคิด 
    2.2) งานสร(างสรรค�นั้นต(องมีการแสดงถึงข้ันตอนในการสร(างสรรค�งานก�อนท่ี
จะมีการแสดงออกซ่ึงความคิด กล�าวคือ งานสร(างสรรค�ท่ีจะสามารถได(รับความคุ(มครองตามกฎหมาย
ลิขสิทธิ์อังกฤษนั้น นอกจากจะต(องเป1นงานสร(างสรรค�ท่ีมีการแสดงออกซ่ึงความคิดแล(ว งานสร(างสรรค�
ดังกล�าวจะต(องสามารถแสดงถึงข้ันตอนในการสร(างสรรค�ผลงานนั้นก�อนท่ีจะมีการแสดงออกซ่ึงความคิด
ได(ด(วย ตัวอย�างเช�น งานรวมรวมวรรณกรรมท่ีสามารถได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์นั้น 
จะต(องแสดงได(ถึงข้ันตอนในการรวบรวมข(อมูล หรือการเลือกข(อมูลท่ีจะนํามารวบรวมเป1นงาน เป1นต(น 
ดังจะเห็นได(จากคดีของ Ladbroke v. William Hill. ท่ีศาลตัดสินให(สลากกองทุนฟุตบอล ไม�สามารถ
ได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ ถึงแม(ว�าตัวสลากจะมีการแสดงออกซ่ึงความคิด แต�ข้ันตอน
ก�อนท่ีจะเป1นสลากนั้นมีพ้ืนฐานมาจากการเล�นพนันซ่ึงเป1นสิ่งผิดกฎหมาย สลากกองทุนฟุตบอลจึงไม�
สามารถได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ จากคําพิพากษาในคดีนี้จะเห็นได(ว�าแม(ว�างาน
สร(างสรรค�นั้นจะมีการแสดงออกซ่ึงความคิด แต�หากข้ันตอนในการสร(างสรรค�งานก�อนท่ีจะมีการ
แสดงออกซ่ึงความคิดนั้นไม�ถูกต(องตามกฎหมาย งานสร(างสรรค�ดังกล�าวก็ไม�สามารถได(รับความคุ(มครอง
ตามกฎหมายลิขสิทธิ์ได( 
    2.3) งานสร(างสรรค�ท่ีถือว�ามี “ความคิดริเริ่ม” นั้นจะข้ึนอยู�กับลักษณะพิเศษ
ของวัฒนธรรม สังคม และการปกครอง ซ่ึงเป1นหลักท่ีสร(างข้ึนโดยคําพิพากษาของศาลด(วย กล�าวคือ 
นอกจากงานสร(างสรรค�นั้นจะต(องมีการแสดงออกซ่ึงความคิด และต(องสามารถแสดงถึงข้ันตอนในการ
สร(างสรรค�งานก�อนท่ีจะมีการแสดงออกซ่ึงความคิดแล(ว งานสร(างสรรค�ดังกล�าวท่ีจะถือว�ามีความคิดริเริ่ม
ได(นั้นจะข้ึนอยู�กับป�จจัยทางด(านวัฒนธรรม สังคมและการปกครอง ท่ีเป1นหลักท่ีศาลสร(างข้ึนด(วย 
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ตัวอย�างเช�น ในปQ ค.ศ. 1840 รูปถ�ายนั้นไม�ถือว�าเป1นงานสร(างสรรค�ท่ีได(รับความคุ(มครองตามกฎหมาย
ลิขสิทธิ์ เนื่องจากไม�เป1นงานท่ีมีความสร(างสรรค� แต�ต�อมารูปถ�ายสามารถได(รับความคุ(มครองตาม
กฎหมายลิขสิทธิ์ได( เนื่องจากศาลเห็นว�ารูปถ�ายประกอบความคิดริเริ่มของผู(สร(างสรรค� เป1นต(น 
   2.4) งานสร(างสรรค�นั้นไม�จําเป1นต(องมีระดับความคิดริเริ่มท่ีอยู�ในระดับสูง 
กล�าวคือ งานสร(างสรรค�ท่ีสามารถได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์อังกฤษนั้นไม�จําเป1นต(องมี
ระดับของความคิดริเริ่มท่ีสูงแต�อย�างใด ดังจะเห็นได(จากการท่ีศาลตัดสินให(ตารางเวลาการเดินรถไฟ และ
ข(อสอบสามารถได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ได( ในคดีของ University of London Press 
v. University Tutorial Press.  

1) งานนั้นต(องเป1นงานท่ีครบคุณสมบัติท่ีกฎหมายลิขสิทธิ์ของ
ประเทศอังกฤษกําหนดไว( กล�าวคือ ผู(ท่ีสร(างสรรค�ผลงานนั้นต(องเป1นผู(ท่ีมีสัญชาติอังกฤษหรือเป1นผู(
สร(างสรรค�ท่ีอยู�ในภาคีสมาชิก  

2) งานดังกล�าวต(องไม�ขัดต�อศีลธรรมอันดีของประชาชน ไม�เป1นงานท่ี
เหยียดหยาม หรือหม่ินประมาท หรือละเมิดลิขสิทธิ์ของบุคคลอ่ืน 
 จากการศึกษากฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศอังกฤษข(างต(นสามารถกล�าวโดยสรุปได(ว�า กฎหมาย
ลิขสิทธิ์นั้นให(ความคุ(มครองแก�งาน 8 ประเภท ได(แก� งานวรรณกรรม งานท่ีเก่ียวกับละคร ดนตรีกรรม 
ศิลปกรรม ภาพยนตร� สิ่งบันทึกเสียง งานแพร�เสียงแพร�ภาพและงานรวบรวม โดยงานท้ัง 8 ประเภทนั้น
จะต(องมีองค�ประกอบครบท้ัง 4 ข(อด(วยจึงจะได(รับความคุ(มครอง กล�าวคือ งานนั้นต(องเป1นงานท่ีบันทึก
อยู�ในรูปแบบทางวัตถุ ต(องมีความคิดริเริ่ม ต(องเป1นงานท่ีเกิดจากผู(สร(างสรรค�ท่ีมีสัญชาติอังกฤษหรืออยู�
ในภาคีสมาชิก และต(องเป1นงานท่ีไม�ขัดต�อศีลธรรมอันดีของประชาชน 
 จากหลักกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศอังกฤษดังท่ีกล�าวไปข(างต(นแล(วนั้นจะเห็นได(ว�างาน
สร(างสรรค�ในอุตสาหกรรมการบริการอาหารท่ีเก่ียวข(องกับ Copyright, Designs and Patents Act 
1988 ดังนี้ สูตรอาหารและรายการอาหาร จะสามารถได(รับความคุ(มครองในฐานะท่ีเป1นงานวรรณกรรม
ได(หรือไม� และการตกแต�งรูปลักษณ�ของจานอาหารนั้นสามารถจะได(รับความคุ(มครองในฐานะท่ีเป1นงาน
หัตถศิลป� หรืองานศิลปะได(หรือไม� 
 4.2.2 กฎหมายสิทธิบัตร 
 กฎหมายสิทธิบัตรประเทศอังกฤษได(รับเอาหลักการในเรื่องสิทธิบัตรมาจาก สนธิสัญญา
ประชาคมยุโรป (EPC 2000) โดยใน Patent Act 1977 มาตรา 1(1)86 ได(บัญญัติหลักเกณฑ�ในการขอรับ

                                                           

861 Patentable inventions. 
(1)  A patent may be granted only for an invention in respect of which the following 
conditions are satisfied, that is to say— 
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สิทธิบัตรไว(ดังนี้คือ สิ่งท่ีสามารถขอรับสิทธิบัตรได(นั้นจะต(องเป1นสิ่งประดิษฐ�ท่ีประกอบด(วย 3 ลักษณะ 
คือ ต(องเป1นสิ่งประดิษฐ�ใหม� ต(องมีข้ันการประดิษฐ�ท่ีสูงข้ึน และต(องสามารถประยุกต�ใช(ในทาง
อุตสาหกรรมได( จากมาตรา 1(1) จึงสามารถแยกองค�ประกอบของสิ่งประดิษฐ�ท่ีสามารถขอรับสิทธิบัตร
ได(เป1น 3 องค�ประกอบ 
   4.2.2.1 องค�ประกอบในการขอรับสิทธิบัตร87 

 1) ต(องเป1นสิ่งประดิษฐ�ท่ีมีความใหม� กล�าวคือ สิ่งประดิษฐ�ท่ีสามารถขอรับ
ความคุ(มครองตามกฎหมายสิทธิบัตรอังกฤษได(นั้นต(องไม�เป1นสิ่งประดิษฐ�ท่ีเป1นส�วนหนึ่งของ “state of 
art”88 “state of art” เป1นการกล�าวถึงสิ่งท่ีไม�สามารถขอรับสิทธิบัตรไว(อย�างกว(าง ๆ ไม�ว�าจะเป1น
กระบวนการ วิธีการ ข(อมูล หรือสิ่งอ่ืนใด ท่ีมีปรากฏอยู�ก�อนแล(วในโลกไม�ว�า กระบวนการ วิธีการ ข(อมูล 
หรือสิ่งอ่ืนใดนั้นจะปรากฏในรูปแบบการเขียน การพูด หรือด(วยวิธีการใดต�อสาธารณชนแล(วก�อนวันท่ีมี
การยื่นคําขอจดทะเบียนสิทธิบัตรท้ังในหรือนอกประเทศอังกฤษ (Priority Date)89 
 ดังนั้นจากบทบัญญัติในมาตรา 1(1) (เอ) นั้นสิ่งประดิษฐ�ท่ีถือว�ามีความใหม�นั้น จะต(องเป1น
สิ่งประดิษฐ�ท่ีไม�ได(ปรากฏอยู�แล(วในโลกนี้ ไม�ว�าจะเป1นการปรากฏในรูปแบบสิ่งพิมพ� หรือสิ่งอ่ืนใด 

 2) ต(องเป1นสิ่งประดิษฐ�ท่ีมีข้ันการประดิษฐ�ท่ีสูงข้ึน ในมาตรา 390 ของ Patent 
Act 1977 ได(บัญญัติความหมายของข้ันการประดิษฐ�ท่ีสูงข้ึนไว( โดยสิ่งประดิษฐ�ท่ีมีข้ันการประดิษฐ�ท่ี
สูงข้ึนนั้นจะต(องเป1นสิ่งประดิษฐ�ท่ีไม�สามารถประจักษ�ได(โดยง�ายแก�บุคคลท่ีมีความชํานาญในอาชีพนั้น 
กล�าวคือ สิ่งประดิษฐ�ท่ีจะขอรับความคุ(มครองตามกฎหมายสิทธิบัตรนั้นจะต(องไม�ใช�สิ่งประดิษฐ�ท่ีบุคคลผู(
มีความชํานาญในอาชีพนั้นสามารถมองและทําตามสิ่งประดิษฐ�นั้นได(โดยง�าย ตัวอย�างเช�น เครื่องรับ
โทรทัศน�ท่ีจะสามารถขอรับความคุ(มครองได(นั้นจะต(องเป1นเครื่องรับโทรทัศน�ท่ีบุคคลผู(มีความชํานาญใน
                                                                                                                                                                      

(a)  the invention is new; 
(b)  it involves an inventive step; 
(c)  it is capable of industrial application; 
(d) the grant of a patent for it is not excluded by subsections (2) and (3) below; 

and references in this Act to a patentable invention shall be construed accordingly. 
87Masons, P., Patents: The basics [Online], 2012. Available from www.out-law.com/page-

5699. 
88Ibid. 
89Bently, L., & Sherman, B., Intellectual Property Law, 466. 
903 Inventive step. 

An invention shall be taken to involve an inventive step if it is not obvious to a person skilled in 
the art, having regard to any matter which forms part of the state of the art by virtue only of 
section 2(2) above (and disregarding section 2(3) above). 
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อาชีพนั้นไม�สามารถมองแล(วทําตามเพ่ือผลิตเครื่องรับโทรทัศน�ได(อย�างง�าย เครื่องรับโทรทัศน�ดังกล�าว
จะต(องมีการใช(เทคนิคหรือคุณสมบัติท่ีพิเศษไปกว�าเครื่องรับโทรทัศน�ธรรมดา เป1นต(น 

 3) ต(องสามารถประยุกต�ใช(ในอุตสาหกรรมได( ในมาตรา 491 แห�ง Patent Act 
1977 ได(บัญญัติความหมายของการประยุกต�ใช(ในอุตสาหกรรมไว( โดยสิ่งประดิษฐ�ท่ีสามารถขอรับ
สิทธิบัตรได(นั้นต(องสามารถประยุกต�ใช(ในอุตสาหกรรมได( ท้ังนี้อุตสาหกรรมนั้นไม�ได(จํากัดว�าต(องเป1น
อุตสาหกรรมประเภทใด ซ่ึงในมาตรา 4 นี้ได(ยกตัวอย�างอุตสาหกรรมไว(ด(วย คือ การเกษตร แต�ในมาตรา 
4 ได(มีข(อยกเว(นสิ่งประดิษฐ�ท่ีไม�สามารถขอรับสิทธิบัตรเอาไว(ถึงแม(ว�าจะสามารถประยุกต�ใช(ในทาง
อุตสาหกรรมได(ก็ตาม นั่นคือ สิ่งประดิษฐ�ท่ีมีการทดลองกับมนุษย�หรือสัตว�ไม�ว�าจะกระทําเพ่ือการรักษาก็
ตาม แต�ไม�รวมถึงการขอรับสิทธิบัตรในตัวของสารสําคัญท่ีใช(ในการรักษา เนื่องจากตัวสารสําคัญนี้
สามารถนําไปใช(กับสิ่งอ่ืนนอกเหนือจากการรักษาได( 

สิ่งประดิษฐ�ท่ีมีองค�ประกอบครบท้ัง 3 ข(อข(างต(นย�อมขอรับความคุ(มครองตามสิทธิบัตร
ได(หากไม�สิ่งประดิษฐ�นั้นไม�เป1นสิ่งประดิษฐ�ตามท่ี Patent Act 1977 ได(บัญญัติห(ามมิให(สิ่งประดิษฐ�
ดังต�อไปนี้ขอรับสิทธิบัตรเอาไว(ในมาตรา 1(2)-(5)92 ท่ีห(ามไม�ให(สิ่งประดิษฐ�ท่ีเป1นการค(นพบ ทฤษฎีทาง

                                                           

914 Industrial application. 
(1)  Subject to subsection (2) below, an invention shall be taken to be capable of industrial 
application if it can be made or used in any kind of industry, including agriculture. 
(2)  An invention of a method of treatment of the human or animal body by surgery or 
therapy or of diagnosis practised on the human or animal body shall not be taken to be capable 
of industrial application. 
(3)  Subsection (2) above shall not prevent a product consisting of a substance or 
composition being treated as capable of industrial application merely because it is invented for 
use in any such method. 

921 Patentable inventions. 
(2)  It is hereby declared that the following (among other things) are not inventions for the 
purposes of this Act, that is to say, anything which consists of— 

(a) a discovery, scientific theory or mathematical method; 
(b) a literary, dramatic, musical or artistic work or any other aesthetic creation 

whatsoever; 
(c) a scheme, rule or method for performing a mental act, playing a game or doing 

business, or a program for a computer; 
(d) the presentation of information; 
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วิทยาศาสตร� หรือคณิตศาสตร� งานวรรณกรรม ละคร ศิลปกรรม หรืองานทางศิลปกรรมอ่ืน ๆ หรืองาน
สถาป�ตยกรรม ตาราง การแสดง การดําเนินธุรกิจหรือเกมส� โปรแกรมคอมพิวเตอร� หรือข(อมูลท่ีเป1นการ
นําเสนอ ขอรับความคุ(มครองตามสิทธิบัตร รวมไปถึงสิ่งประดิษฐ�ท่ีใช(เพ่ือประโยชน�ในทางการค(า ซ่ึงการ
ใช(สิ่งประดิษฐ�นั้นขัดต�อนโยบายสาธารณะ หรือขัดต�อศีลธรรมอันดี แม(ว�าบทบัญญัติในมาตรา 1(2)-(5) 
จะบัญญัติห(ามมิให(สิ่งเหล�านั้นขอรับความคุ(มครองตามกฎหมายสิทธิบัตรก็ตาม แต�ในบทบัญญัติมาตรา 
1(2)-(5) ก็ยังได(บัญญัติข(อยกเว(นเอาไว(ด(วย โดยบทบัญญัติในมาตรา 1(2) นั้นได(ยกเว(นให(สิ่งประดิษฐ�ท่ี
เก่ียวข(องสิ่งต(องห(ามดังกล�าวนั้นสามารถขอรับสิทธิบัตรได( กล�าวคือ โดยปกติแล(วสิ่งท่ีเป1นการค(นพบ 
หรือทฤษฎีต�างๆ นั้นไม�สามารถขอรับสิทธิบัตรได(เนื่องจากเป1นสิ่งท่ีมีอยู�แล(วตามธรรมชาติ แต�หากนําเอา
ทฤษฎีเหล�านั้นไปเพ่ือจุดประสงค�ในการประดิษฐ�สิ่งประดิษฐ�ข้ึนมา สิ่งประดิษฐ�ท่ีผลิตข้ึนโดยการใช(
ทฤษฎีดังกล�าวนั้นก็สามารถขอรับสิทธิบัตรได( 
 จากท่ีกล�าวมาข(างต(นจะเห็นได(ว�าสิ่งท่ีสามารถขอรับความคุ(มครองตามกฎหมายสิทธิบัตร 
(Patent Act 1977) ได(นั้นจะต(องเป1นสิ่งประดิษฐ�ท่ีมีความใหม� มีข้ันตอนการประดิษฐ�ท่ีสูงข้ึนและต(อง
สามารถประยุกต�ใช(ในทางอุตสาหกรรมได( 
 จากองค�ประกอบของสิ่งประดิษฐ�ท่ีสามารถขอรับสิทธิบัตรท่ีสิ่งประดิษฐ�นั้นจะต(องมีความใหม� มี
ข้ันการประดิษฐ�ท่ีสูงข้ึน และต(องสามารถประยุกต�ใช(ในอุตสาหกรรมได(นี่เองท่ีทําให(ต(องพิจารณาว�าสูตร
อาหารนั้นสามารถได(รับความคุ(มครองตาม Patent Act 1977 ได(หรือไม� เนื่องจากสูตรอาหารนั้นมี
ลักษณะเป1นกรรมวิธี ซ่ึงโดยปกติแล(วกรรมวิธีนี้สามารถขอรับความคุ(มครองตาม Patent Act 1977 ได(
แต�ต(องมีองค�ประกอบในการขอรับความคุ(มครองครบท้ัง 3 ประการ ซ่ึงสูตรอาหารนั้นส�วนใหญ�จะเป1น
กรรมวิธีท่ีมีใช(มาแต�โบราณ แต�มีการปรับปรุงเพ่ิมเติม หรือเป1นการพัฒนาเพ่ิมเติมมาจากสูตรอาหารท่ีมี

                                                                                                                                                                      

but the foregoing provision shall prevent anything from being treated as an invention for the 
purposes of this Act only to the extent that a patent or application for a patent relates to that 
thing as such. 
(3) A patent shall not be granted for an invention the commercial exploitation of which 
would be contrary to public policy or morality. 
(4) For the purposes of subsection (3) above exploitation shall not be regarded as contrary 
to public policy or morality only because it is prohibited by any law in force in the United 
Kingdom or any part of it. 
(5) The Secretary of State may by order vary the provisions of subsection (2) above for the 
purpose of maintaining them in conformity with developments in science and technology; and 
no such order shall be made unless a draft of the order has been laid before, and approved by 
resolution of, each House of Parliament. 
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มาแต�ดั้งเดิม จึงทําให(เกิดป�ญหาว�าสูตรอาหารเหล�านี้จะถือว�ามีความใหม�และมีข้ันตอนการประดิษฐ�ท่ี
สูงข้ึนหรือไม�อย�างไร 
 4.2.3 กฎหมายเครื่องหมายการค(า 
 ประเทศอังกฤษมีการให(ความคุ(มครองแก�เจ(าของเครื่องหมายการค(าท่ีใช(คู�กันอยู� 2 ระบบ คือ 
ระบบเครื่องหมายการค(าท่ีบัญญัติไว(ใน Trade mark Act 1944 และระบบของกฎหมายคอมมอนลอว�ท่ี
ให(ความคุ(มครองแก�เจ(าของเครื่องหมายการค(าท่ีไม�ได(จดทะเบียนท่ีเรียกว�า “Passing off”  
 Trade mark Act 1944 มาตรา 2 ได(บัญญัติถึงเครื่องหมายการค(าท่ีสามารถได(รับความ
คุ(มครองตาม Trade mark Act 1944 ไว( โดยเครื่องหมายการค(านั้นจะต(องเป1นเครื่องหมายการค(าท่ีได(
จดทะเบียนไว(จึงจะได(รับความคุ(มครองตาม Trade mark Act 1944 แต�หากเป1นเครื่องหมายการค(าท่ี
ไม�ได(จดทะเบียนก็จะได(รับความคุ(มครองตามหลัก Passing off  กฎหมายเครื่องหมายการค(าของ
ประเทศอังกฤษจึงต(องพิจารณาเป1น 2 ระบบคือ ระบบเครื่องหมายท่ีจดทะเบียนตาม Trade mark Act 
1944 และ ระบบ Passing off ซ่ึงให(ความคุ(มครองแก�เครื่องหมายการค(าท่ีไม�ได(จดทะเบียน 
   4.2.3.1 ระบบกฎหมายเครื่องหมายการค(าท่ีได(รับการจดทะเบียน (Trade mark Act 
1944) 
   กฎหมายเครื่องหมายการค(านั้นเป1นกฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญาท่ีใช(ในการให(ความ
คุ(มครองแก�งานสร(างสรรค�ทางอุตสาหกรรม โดยเครื่องหมายการค(านั้นใช(สําหรับการแยกแยะความ
แตกต�างระหว�างสินค(าของผู(ผลิตรายหนึ่งออกจากสินค(าของผู(ผลิตอีกรายหนึ่ง กฎหมายเครื่องหมาย
การค(านั้นมีประโยชน�ในการปกป~องชื่อเสียงและภาพลักษณ�ของสินค(าและเพ่ือช�วยให(ผู(บริโภคสามารถ
แยกแยะความแตกต�างของสินค(าได(93 
    4.2.3.1.1 ความหมายของเครื่องหมายการค(า 
    Trade mark Act 1944 มาตรา 1(1) เครื่องหมายการค(า หมายถึง 
เครื่องหมายใด ๆ ท่ีปรากฏเป1นรูปภาพท่ีสามารถแยกแยะความแตกต�างระหว�างสินค(าหรือบริการของ
บุคคลหนึ่งออกจากสินค(าหรือบริการของอีกบุคคลหนึ่ง94 จากความหมายของเครื่องหมายการค(าใน

                                                           

93Law Teacher The law essay professinos, Trade mark law in UK has been thoroughly 
revitalized [Online], 15 July 2013. Available from www.lawteacher.net/business-law/essays/trade-
mark-law-in-uk-has-been-thoroughly-revitalized-business-law-essay.php. 

94 Trade mark. 
1. (1) In this Act a “trade mark” means any sign capable of being represented 

graphically which is capable of distinguishing goods or services of one undertaking from those of 
other undertakings. 
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มาตรา 1 ทําให(สิ่งท่ีสามารถขอรับความคุ(มครองตามกฎหมายเครื่องหมายการค(าได(นั้นต(องมีลักษณะ 3 
ประการคือ95 

1) ต(องเป1นเครื่องหมาย เครื่องหมายนั้น Trade mark Act 1944 
มาตรา 1(1) วรรคสองนั้นได(ให(เครื่องหมายหมายการค(าหมายรวมถึง คํา การออกแบบ จดหมาย ตัวเลข 
หรือรูปร�างของสินค(าหรือรูปร�างของหีบห�อบรรจุภัณฑ� ด(วย แต�มิได(ให(นิยามของคําว�า “เครื่องหมาย” ไว(
แต�อย�างใด การท่ี Trade mark Act 1944 ไม�ได(ให(คํานิยามคําว�า “เครื่องหมาย” เอาไว( จึงต(องพิจารณา
นิยามของคําว�า “เครื่องหมาย” จาก European Court of Justice (ECJ) ซ่ึง ECJ นั้นได(ให(คําจํากัด
ความของคําว�า “เครื่องหมาย” ไว(อย�างกว(าง ๆ ซ่ึง คําว�า “เครื่องหมาย” ของ ECJ นั้นจะหมายความ
รวมถึงกลิ่นและเสียงด(วย จากการให(คํานิยามคําว�า “เครื่องหมาย” ของ ECJ ท่ีนิยามไว(อย�างกว(าง ๆ 
นี่เองท่ีทําให(เครื่องหมายการค(านั้นอาจหมายความรวมถึงท�าทางหรือรสชาติด(วย 

2) ต(องสามารถทําให(ปรากฏเป1นรูปภาพได( กล�าวคือ สิ่งท่ีจะถือเป1น
เครื่องหมายนั้น นอกจากจะต(องมีลักษณะเป1นเครื่องหมายแล(ว จะต(องมีลักษณะท่ีสามารถปรากฏเป1น
รูปภาพได( การท่ี Trade mark Act 1944 ได(กําหนดลักษณะนี้ไว(เพ่ือจุดประสงค�ให(เครื่องหมายการค(า
นั้นสามารถตรวจสอบและจดทะเบียนได(โดยง�าย โดย ECJ ได(วางหลักเกณฑ�ในการพิจารณาว�า
เครื่องหมายนั้นมีลักษณะท่ีสามารถทําให(ปรากฏเป1นรูปภาพไว(คือ ต(องเป1นรูปภาพ ผลิตภัณฑ� หรือ 
ลักษณะท่ีสามารถใช(ประโยชน�ได( และเครื่องหมายนั้นจะต(องมีความชัดเจน ถูกต(อง มีส�วนประกอบใน
ตัวเอง สามารถเข(าถึงได( เข(าใจได( แข็งแรง และเป1นรูปธรรม96  

3) ต(องสามารถแยกแยะความแตกต�างได( ลักษณะในข(อนี้นั้นจะ
แตกต�างจาก “การปราศจากความมีลักษณะเฉพาะ” เนื่องจากลักษณะท่ีต(องสามารถแยกแยะความ
แตกต�างได(นี้มีหน(าท่ี มีข้ึนเพ่ือวัตถุประสงค�ในการพิจารณาว�าสิ่งท่ีจะขอรับความคุ(มครองตาม Trade 
mark Act 1944 นั้นมีลักษณะเป1นเครื่องหมาย หรือไม� แต� “การปราศจากความมีลักษณะเฉพาะ” นั้น
เป1นคุณสมบัติของเครื่องหมายท่ีสามารถขอรับจดทะเบียนเป1นเครื่องหมายการค(าหรือไม�  ซ่ึงลักษณะท่ี
ต(องสามารถแยกแยะความแตกต�าง กับ การปราศจากความมีลักษณะเฉพาะนี้สามารถแยกการพิจารณา
ออกจากกันได( ดังจะเห็นได(จากคดีของ Phillips v. Remington ซ่ึงคดีนี้ Phillips ได(ฟ~อง Remington 
เพ่ือปกป~องเครื่องโกนหนวดท่ีมีหัวหมุนรอบในตัวเองสามหัว ซ่ึงคดีนี้ศาล ECJ ได(ตัดสินโดยกล�าวว�า    
ถ(าหากเครื่องหมายนั้นมีลักษณะเฉพาะในความเป1นจริงแล(ว ย�อมถือว�าเครื่องหมายนั้นมีความเป1น

                                                                                                                                                                      

 A trade mark may, in particular, consist of words (including personal names), designs, 
letters, numerals or the shape of goods or their packaging. 

95Bently, L., & Sherman, B., Intellectual Property Law, 805-815. 
96Ibid, 785. 
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เครื่องหมาย เนื่องจากมีลักษณะท่ีสามารถแยกความแตกต�างระหว�างสินค(าของโจทก�ออกจากสินค(าของ
จําเลยได( 
    จากคําตัดสินของ ECJ จะเห็นได(ว�า ถึงแม(เครื่องหมายการค(านั้นจะปราศจาก
ความมีลักษณะเฉพาะในตนเอง แต�ก็มิได(หมายความว�าเครื่องหมายการค(านั้นจะขาดลักษณะในการ
แยกแยะความแตกต�างระหว�างสินค(าหรือบริการของบุคคลหนึ่งออกจากสินค(าหรือบริการของอีกบุคคล
หนึ่ง ในทางตรงกันข(ามหากเครื่องหมายการค(านั้นขาดลักษณะในการแยกแยะความแตกต�างของสินค(า
หรือบริการระหว�างบุคคลหนึ่งกับสินค(าหรือบริการของอีกบุคคลหนึ่ง เครื่องหมายการค(านั้นย�อมไม�มี
ลักษณะในการเป1นเครื่องหมายตามความหมายของคําว�า “เครื่องหมายการค(า” ในมาตรา 1(1) Trade 
mark Act 1944  
    4.2.3.1.2 หลักเกณฑ�การรับจดทะเบียนเครื่องหมายการค(า 
    Trade mark Act 1944 ได(บัญญัติหลักเกณฑ�ในการรับจดทะเบียน
เครื่องหมายการค(าไว(ในมาตรา 397 ในมาตรา 3 นี้สามารถแยกกลุ�มของเครื่องหมายท่ีไม�สามารถจด
                                                           

97Absolute grounds for refusal of registration. 
3.— 
(1)  The following shall not be registered— 

(a) signs which not satisfy the requirements of section 1(1), 
(b) trade marks which are devoid of any distinctive character, 
(c)  trade marks which consist exclusively of signs or indications which may serve, in 

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

(d)  trade marks which consist exclusively of signs or indications which have become 
customary in the current language or in the bona fideand established practices of the trade: 
Provided that, a trade mark shall not be refused registration by virtue of paragraph (b), (c) or (d) 
above if, before the date of application for registration, it has in fact acquired a distinctive 
character as a result of the use made of it. 
(2)  A sign shall not be registered as a trade mark if it consists exclusively of— 

(a) the shape which results from the nature of the goods themselves, 
(b)  the shape of goods which is necessary to obtain a technical result, or 

(3)  A trade mark shall not be registered if it is— 
(a)  contrary to public policy or to accepted principles of morality, or 
(b)  of such a nature as to deceive the public (for instance as to the nature, quality 

or geographical origin of the goods or service). 
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ทะเบียนได(ออกเป1น 3 กลุ�ม คือ 1) เป1นเครื่องหมายท่ีไม�มีลักษณะของเครื่องหมายตามมาตรา 1(1)      
2) เป1นเครื่องหมายท่ีไม�มีลักษณะบ�งเฉพาะ 3) เป1นเครื่องหมายท่ีขัดต�อความสงบเรียบร(อยของศีลธรรม
อันดี 
    กลุ�มของเครื่องหมายท่ีไม�สามารถจดทะเบียนเครื่องหมายการค(าตามมาตรา 3 

1) เป1นเครื่องหมายท่ีไม�มีลักษณะของเครื่องหมาย  
มาตรา 3(1) ได(บัญญัติให(เครื่องหมายท่ีไม�มีลักษณะของเครื่องหมายตามท่ี

บัญญัติไว(ในมาตรา 1(1) นั้นไม�สามารถจดทะเบียนเป1นเครื่องหมายการค(าได( กล�าวคือ เครื่องหมายท่ีไม�มี
ลักษณะ 3 ประการ คือ ไม�มีลักษณะเป1นเครื่องหมาย ไม�สามารถทําให(ปรากฏเป1นรูปภาพและไม�สามารถ
ใช(ในการแยกแยะความแตกต�างของสินค(าหรือบริการของบุคคลหนึ่งกับสินค(าหรือบริการของอีกบุคคล
หนึ่งได( ย�อมไม�สามารถจดทะเบียนเป1นเครื่องหมายการค(าตามมาตรา 3(1) (เอ) ได( 

นอกจากนี้ในมาตรา 3(2) ยังได(บัญญัติห(ามเครื่องหมายท่ีมีลักษณะ 3 ประการ
ดังต�อไปนี้จดทะเบียนเป1นเครื่องหมายการค(าด(วย 
     1.1) เครื่องหมายท่ีประกอบด(วยรูปร�างท่ีเป1นธรรมดาท่ีแสดงถึง
ลักษณะของสินค(า  
     การท่ีมาตรา 3(2) (เอ)98 บัญญัติเรื่องลักษณะท่ีแสดงถึงรูปร�างท่ีเป1น
ธรรมดาท่ีแสดงถึงลักษณะของสินค(าต(องห(ามมิให(จดทะเบียนเป1นเครื่องหมายการค(า เนื่องจากรูปร�างท่ี
เป1นธรรมดาท่ีแสดงถึงลักษณะของสินค(านั้นไม�สามารถใช(ในการแยกแยะสินค(าของผู(ประกอบการราย
หนึ่งออกจากสินค(าของผู(ประกอบการอีกรายหนึ่งได( รูปร�างธรรมดาของสินค(าเป1นสิ่งท่ีผู(ประกอบการทุก
รายจําเป1นต(องใช(กับสินค(านั้น  การอนุญาตให(ผู(ประกอบการรายหนึ่งสามารถจดทะเบียนเครื่องหมาย
การค(ากับรูปร�างพ้ืนฐาน หรือรูปร�างท่ีเป1นธรรมดาของสินค(าท่ีจําเป1นต(องใช(ในการผลิตนั้นย�อมเป1นการ
ทําให(ผู(ประกอบการรายอ่ืนนั้นเสียเปรียบในการแข�งขันทางการค(า99 ตัวอย�างเช�น การผลิตปากกาท่ี

                                                                                                                                                                      

(4)  A trade mark shall not be registered if or to the extent that its use is prohibited in the 
United Kingdom by any enactment or rule of law or by any provision of Community law. 
(5)  A trade mark shall not be registered in the cases specified, or referred to, in section 4 
(specially protected emblems). 
(6)  A trade mark shall not be registered if or to the extent that the application is made in 
bad faith. Specially protected emblems. 

98 3.— 
(2)  A sign shall not be registered as a trade mark if it consists exclusively of— 

(a)  the shape which results from the nature of the goods themselves, 
99Bently, L., & Sherman, B., Intellectual Property Law, 808. 
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จําเป1นต(องมีลักษณะเป1นแท�งทรงกลมยาว ซ่ึงผู(ผลิตปากกาทุกรายจําเป1นต(อองมีพ้ืนฐานทางรูปทรงเป1น
ทรงกลมเช�นนี้ ผู(ผลิตปากการายหนึ่งย�อมไม�สามารถจดทะเบียนรูปทรงกลมของปากกาได( เนื่องจาก
รูปทรงกลมของปากกานั้นเป1นรูปทรงพ้ืนฐานท่ีจําเป1นต(องใช(ในการผลิตปากกา 

   1.2) เครื่องหมายท่ีประกอบด(วยรูปร�างของสินค(าท่ีจําเป1นต�อการ
ได(มาซ่ึงผลลัพธ�ทางเทคนิค 

รูปร�างของสินค(าท่ีจําเป1นต�อการได(มาซ่ึงผลลัพธ�ทางเทคนิคไม�
สามารถจดทะเบียนเป1นเครื่องหมายการค(าได(ตามมาตรา 3(2) (บี)100 บทบัญญัติในข(อนี้เถือเป1นรูปร�างท่ี
เอ้ือประโยชน�ต�อการทํางานของสินค(าเป1นหลัก กล�าวคือ หากสินค(านั้นไม�มีลักษณะรูปร�างเช�นนี้จะไม�
สามารถทํางานได( ลักษณะนี้จะเรียกว�า “หลักการสําคัญในการทํางาน” เช�น รูปร�างของภาชนะหรือขวด
ท่ีใช(ใส�ของเหลว ช�องหรือรูท่ีอยู�ท่ีภาชนะนั้นเป1นส�วนท่ีทําให(ของเหลวสามารถออกจากภาชนะได( ซ่ึงถือ
ว�าเป1นลักษณะสําคัญและจําเป1นของภาชนะท่ีไว(สําหรับใช(บรรจุของเหลว ลักษณะเช�นนี้ไม�สามารถนํามา
จดทะเบียนเป1นเครื่องหมายการค(าได( เนื่องจากเป1นลักษณะสําคัญท่ีจําเป1นทางเทคนิคของสินค(าเพ่ือใช(
สําหรับผลิตสินค(านั้น ไม�ควรให(บุคคลใดสามารถจดทะเบียนเป1นเครื่องหมายการค(าได( เพราะทําให(เกิด
ความไม�เป1นธรรมในการแข�งขันทางการค(า101 
     นอกจากนี้เครื่องหมายท่ีประกอบด(วยรูปร�างของสินค(าท่ีจําเป1นต�อ
การได(มาซ่ึงผลลัพธ�ทางเทคนิคนั้นยังหมายความรวมถึงรูปร�างของสินค(าท่ีใช(เพ่ือความสะดวกในการเก็บ
รักษา หรือใช(ในการขนส�งของสินค(า หรือเพ่ือให(ง�ายต�อการใช(งานของผู(ใช(ด(วย ซ่ึงจะเรียกลักษณะเหล�านี้
ว�า “ลักษณะความสะดวกแห�งการใช(”102  

1.3) เครื่องหมายท่ีประกอบด(วยรูปร�างท่ีบ�งบอกถึงคุณค�าท่ีสําคัญ
ของสินค(า มาตรา 3(2) (ซี)103 ได(บัญญัติห(ามมิให(เครื่องหมายท่ีประกอบด(วยรูปร�างท่ีบ�งบอกถึงคุณค�าท่ี
สําคัญของสินค(าจดทะเบียนเป1นเครื่องหมายการค(า เนื่องจากการอนุญาตให(เครื่องหมายท่ีเป1นรูปร�างท่ี
บ�งบอกถึงคุณค�าสําคัญของสินค(าสามารถจดทะเบียนได(จะก�อให(เกิดความไม�เป1นธรรมในการแข�งขันทาง
การค(า เนื่องจากผู(ประกอบการท่ีเป1นเจ(าของเครื่องหมายการค(าดังกล�าวจะใช(สิทธิแต�ผู(เดียวในการใช(

                                                           

100 3.— 
(2)  A sign shall not be registered as a trade mark if it consists exclusively of— 

(b)  the shape of goods which is necessary to obtain a technical result, or 
101มธุรส เจิมจันทร�โสภณ, การคุ มครองส�วนประกอบของสนิค าหรือบริการ (Trade dress), 224. 
102Bently, L., & Sherman, B., Intellectual Property Law, 810. 
1033.— 

(2)  A sign shall not be registered as a trade mark if it consists exclusively of— 
(c)  the shape which gives substantial value to the goods. 
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เครื่องหมายการค(านั้นกับสินค(าของตนซ่ึงเป1นการทําให(ผู(บริโภคตัดสินใจซ้ือสินค(าของตนมากกว�าสินค(า
ของผู(ผลิตอีกรายหนึ่ง เพราะเกิดความเชื่อม่ันในคุณค�าของสินค(านั้นจากตัวเครื่องหมายการค(าดังกล�าว 
ตัวอย�างเช�น รูปร�างของขวด Coca-Cola นั้นจะเห็นได(ว�ารูปร�างของขวดนั้นไม�ได(แสดงให(ถึงคุณค�าของ
สินค(าท่ีบรรจุอยู�ภายในขวดแต�อย�างใด เนื่องจากสิ่งท่ีแสดงถึงคุณค�าของสินค(าคือรสชาติของน้ําอัดลมท่ี
อยู�ในขวด รูปร�างของขวดเป1นเพียงการแสดงสัญลักษณ�ในการแยกแยะสินค(าของผู(ผลิต Coca-Cola กับ
ผู(ผลิตรายอ่ืนเท�านั้น ดังนั้นรูปทรงของขวด Coca-Cola จึงไม�ใช�รูปร�างท่ีแสดงถึงคุณค�าของสินค(า104 

2) เป1นเครื่องหมายท่ีไม�มีลักษณะบ�งเฉพาะ 
มาตรา 3 (บี) – (ดี) ได(บัญญัติห(ามมิให(เครื่องหมายท่ีไม�มีลักษณะบ�งเฉพาะจด

ทะเบียนเป1นเครื่องหมายการค(า ซ่ึงสามารถแยกหลักการพิจารณาได(ออกเป1นอนุมาตราดังนี้ 
อนุมาตรา (บี) เครื่องหมายการค(าท่ีขาดลักษณะบ�งเฉพาะ ลักษณะบ�งเฉพาะนี้

ศาล ECJ ได(ให(ความหมายไว(ดังนี้ “สําหรับเครื่องหมายการค(าท้ังหมด เครื่องหมายการค(านั้นต(อง
สามารถท่ีจะแยกแยะความแตกต�างระหว�างสินค(าด้ังเดิมของผู(ผลิตรายหนึ่งกับสินค(าพิเศษของผู(ผลิตอีก
รายหนึ่งออกจากกันได( การแยกแยะความแตกต�างของผู(ผลิตรายหนึ่งออกจากอีกรายหนึ่งได(เช�นนี้ถือว�า
เป1นลักษณะบ�งเฉพาะ” จากความหมายท่ีศาล ECJ ให(ไว(ดังกล�าวการมีลักษณะบ�งเฉพาะจึงข้ึนอยู�กับ
ความเก่ียวของและเข(าใจในตัวสินค(าหรือบริการของผู(บริโภคว�าสามารถแยกแยะความแตกต�างของสินค(า
หรือบริการออกจากกันได(หรือไม�105 หากผู(บริโภคสามารถแยกแยะความแตกต�างของสินค(าหรือบริการ
นั้นออกจากกันได(โดยการใช(เครื่องหมายการค(านั้น เครื่องหมายการค(าดังกล�าวก็ถือว�ามีลักษณะบ�ง
เฉพาะ ท้ังนี้เครื่องหมายการค(านั้นไม�จําเป1นต(องเป1นการประดิษฐ�ข้ึนใหม� การใช(ความคิดสร(างสรรค� 
ความพิเศษ หรือแม(กระท้ังศิลปะ106 ลักษณะบ�งเฉพาะตามอนุมาตรานี้นั้นหมายความถึง ลักษณะบ�ง
เฉพาะในตนเองและลักษณะบ�งเฉพาะท่ีเกิดจากการใช(107 ดังจะเห็นได(จากความหมายตามท่ีศาล ECJ ให(
ไว(ดังกล�าวข(างต(นท่ีถือว�าเครื่องหมายการค(าท่ีมีลักษณะบ�งเฉพาะนั้นเป1นเครื่องหมายการค(าท่ีผู(บริโภค
สามารถจําและใช(เครื่องหมายนั้นในการแยกแยะความแตกต�างของสินค(าจากผู(ผลิตรายหนึ่งกับผู(ผลิตอีก
รายหนึ่งได( โดยถือเอาความจําและเข(าใจของผู(บริโภคเป1นหลักเกณฑ�ในการพิจารณาว�าเครื่องหมาย
การค(านั้นมีลักษณะบ�งเฉพาะหรือไม� จากการพิจารณาความเข(าใจของผู(บริโภคนี้เองท่ีทําให(เครื่องหมาย
การค(านั้นสามารถเกิดลักษณะบ�งเฉพาะจากการใช(ได( โดยเครื่องหมายการค(าดังกล�าวไม�จําเป1นต(องเป1น
เครื่องหมายการค(าท่ีมีลักษณะบ�งเฉพาะในตนเอง 
                                                           

104มธุรส เจิมจันทร�โสภณ, การคุ มครองส�วนประกอบของสนิค าหรือบริการ (Trade dress), 226. 
105Bently, L., & Sherman, B., Intellectual Property Law, 822. 
106Ibid. 
107มธุรส เจิมจันทร�โสภณ, การคุ มครองส�วนประกอบของสนิค าหรือบริการ (Trade dress), 218. 
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อนุมาตรา (ซี) เป1นเครื่องหมายการค(าท่ีมีลักษณะในการบรรยายถึงตัวของ
สินค(าหรือบริการ ไม�ว�าจะเป1นชนิด คุณภาพ ปริมาณ วัตถุประสงค�ของการใช( คุณค�า สิ่งบ�งชี้ทาง
ภูมิศาสตร� เวลาในการผลิตสินค(าหรือเสนอบริการ หรือลักษณะอ่ืนใดของสินค(าหรือบริการท่ีมีการ
บรรยายถึงตัวของสินค(าหรือบริการดังกล�าว  ลักษณะในอนุมาตรานี้สามารถเรียกอีกชื่อหนึ่งได(ว�า     
เป1นการปกป~องหน(าท่ีในการใช(งาน (Protective Function) หลักเกณฑ�ในข(อนี้เกิดข้ึนเนื่องจากลักษณะ
ของกฎหมายเครื่องหมายการค(า โดยกฎหมายเครื่องหมายการค(านั้นให(สิทธิแต�ผู(เดียวแก�เจ(าของ
เครื่องหมายการค(าในการใช( หากมีการอนุญาตให(สามารถจดทะเบียนเครื่องหมายการค(าท่ีมีลักษณะ 
เป1นการบรรยายตัวของสินค(าหรือบริการ หรือจดทะเบียนเครื่องหมายการค(าท่ีมีลักษณะท่ัวไปได( ก็จะ
ก�อให(เกิดความไม�เป1นธรรมในการแข�งขันทางการค(าข้ึน ตัวอย�างเช�น หากอนุญาตให(สามารถจดทะเบียน
เครื่องหมายการค(ากับคําว�า องุ�นซ่ึงใช(สําหรับผลไม(องุ�นได( ผู(เป1นเจ(าของเครื่องหมายการค(าองุ�นก็มีสิทธิท่ี
จะห(ามผู(แข�งขันรายอ่ืนใช(คําว�า องุ�นกับผลไม�องุ�น ซ่ึงคําว�าองุ�นนี้เป1นชื่อธรรมดาของผลไม( ซ่ึงก�อให(เกิด
ความไม�เป1นธรรมต�อผู(แข�งขันรายอ่ืน แต�หากคําว�า องุ�นนี้นําไปจดทะเบียนเป1นเครื่องหมายการค(ากับ
เครื่องใช(ไฟฟ~า เช�นนี้สามารถจดทะเบียนเป1นเครื่องหมายการค(าได( เนื่องจากไม�ใช�คําท่ีเป1นธรรมดาหรือ
บรรยายลักษณะของสินค(า108  
    เครื่องหมายการค(าท่ีมีลักษณะในการบรรยายถึงตัวของสินค(าหรือบริการนี้ จะ
ใช(กับภาพรวมของเครื่องหมายท้ังเครื่องหมาย เนื่องจากบทบัญญัติในอนุมาตรานี้ใช(คําว�า 
“exclusively” ซ่ึงหมายความถึงลักษณะโดยรวมของเครื่องหมายนั้นท้ังหมด หากเครื่องหมายนั้นมี
ลักษณะในการบรรยายถึงตัวของสินค(าหรือบริการแต�เพียงบางส�วน ก็ยังคงสามารถจดทะเบียนเป1น
เครื่องหมายการค(าได(หากเครื่องหมายนั้นมีลักษณะบ�งเฉพาะ แต�อย�างไรก็ดีถึงแม(ว�าเครื่องหมายการค(า
นั้นจะมีลักษณะในการบรรยายถึงตัวของสินค(าหรือบริการแต�เพียงบางส�วน แต�หากเครื่องหมายการค(า
นั้นถึงแม(จะมีการใช(จนมีลักษณะบ�งเฉพาะแล(วแต�ลักษณะในการบรรยายถึงตัวของสินค(าหรือบริการ
ยังคงอยู� เครื่องหมายนั้นก็ไม�สามารถจดทะเบียนเป1นเครื่องหมายการค(าได(109 
    นอกจากนี้ในอนุมาตรา (ซี) ยังได(บัญญัติถึงเครื่องหมายท่ีมีลักษณะในการ
บรรยายถึงตัวของสินค(าหรือบริการไว(อย�างกว(างด(วย โดยให(เครื่องหมายท่ีมีคุณลักษณะอ่ืนของสินค(า
หรือบริการ นอกเหนือจากชนิด คุณภาพ ปริมาณ วัตถุประสงค�ของการใช( คุณค�า สิ่งบ�งชี้ทางภูมิศาสตร� 
เวลาท่ีผลิตสินค(าหรือเสนอบริการ ถือว�าเป1นเครื่องหมายท่ีมีลักษณะในการบรรยายถึงตัวของสินค(าหรือ
บริการด(วย เพ่ือประโยชน�ในการพิจารณาอย�างกว(างถึงลักษณะท่ีบ�งบอกถึงตัวของสินค(าหรือบริการไว(ซึ่ง

                                                           

108Bently, L., & Sherman, B., Intellectual Property Law, 832. 
109มธุรส เจิมจันทร�โสภณ, การคุ มครองส�วนประกอบของสนิค าหรือบริการ (Trade dress), 219. 
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อาจเกิดลักษณะในการบรรยายถึงตัวของสินค(าหรือบริการใหม� ๆ ในอนาคต110 ซ่ึงศาลในประเทศ
เนเธอร�แลนด�ได(ตัดสินคดีโดยใช(หลักการในข(อนี้พิจารณาในคดีท่ีโจทก�ของจดทะเบียนเครื่องหมายการค(า
คําว�า “Stinky” ซ่ึงแปลว�ากลิ่นเหม็นโดยใช(กับสินค(าท่ีเป1นยากําจัดศัตรูพืช โดยศาลได(ตัดสินว�าคําว�า 
“Stinky” นี้เป1นคําท่ีบรรยายถึงลักษณะสําคัญของยากําจัดศัตรูพืชซ่ึงส�งผลให(เห็นประสิทธิภาพในการใช(
กําจัดศัตรูพืช111 
    อนุมาตรา (ดี) เป1นเครื่องหมายท่ีกลายเป1นปกติหรือเป1นเครื่องหมายสามัญ 
ศาล ECJ ได(ให(เหตุผลท่ีเครื่องหมายท่ีกลายเป1นปกติหรือเป1นเครื่องหมายสามัญนั้นไม�สามารถจด
ทะเบียนเป1นเครื่องหมายการค(าได( เนื่องจากเครื่องหมายการค(าดังกล�าวนั้นขาดลักษณะในการแยกความ
แตกต�างระหว�างสินค(าหรือบริการของผู(ผลิตรายหนึ่งออกจากสินค(าหรือบริการของผู(ผลิตอีกรายหนึ่ง 
เพราะเครื่องหมายการค(านั้นกลายเป1นเครื่องหมายท่ีเป1นปกติวิสัยหรือเป1นเครื่องหมายสามัญท่ีบุคคล
ท่ัวไปใช(แล(ว ซ่ึงการท่ีเครื่องหมายนั้นกลายเป1นเครื่องหมายปกติหรือเครื่องหมายสามัญไปแล(วก็ควรท่ีจะ
ให(ผู(อ่ืนมีสิทธิในการใช( 
    เครื่องหมายสามัญนั้นคือ เครื่องหมายท่ีแต�เดิมนั้นเป1นเครื่องหมายท่ี
ลักษณะเฉพาะ แต�เม่ือระยะเวลาผ�านไปเครื่องหมายดังกล�าวกลายเป1นเครื่องหมายท่ีใช(บ�งบอกถึง
ประเภทหรือชนิดของสินค(าหรือบริการมากกว�าท่ีจะใช(แยกแยะระหว�างสินค(าของผู(ผลิตรายหนึ่งออกจาก
ผู(ผลิตอีกรายหนึ่ง ตัวอย�างเช�นเครื่องหมายการค(า LINOLEUM, YO-YO, ASPIRIN, และ CELLOPHANE 
ท่ีกลายเป1นเครื่องหมายสามัญซ่ึงทําให(ขาดคุณลักษณะในการแยกแยะความแตกต�างระหว�างสินค(าหรือ
บริการของผู(ผลิตรายหนึ่งออกจากสินค(าหรือบริการของผู(ผลิตอีกรายหนึ่ง112 
    อย�างไรก็ดีแม(ว�าเครื่องหมายการค(าท่ีมีลักษณะเป1นปกติหรือเป1นเครื่องหมาย
สามัญท้ังหมดในเครื่องหมายนั้นต(องห(ามมิให(จดทะเบียนเป1นเครื่องหมายการค(าก็ตาม แต�หาก
เครื่องหมายการค(าท่ีจะนํามาจดทะเบียนนั้นมีการใช(เครื่องหมายท่ีถูกใช(จนกลายเป1นปกติหรือเป1น
เครื่องหมายสามัญเป1นส�วนประกอบหนึ่งของเครื่องหมายการค(านั้น เครื่องหมายการค(าดังกล�าวก็ยังคง
สามารถจดทะเบียนเป1นเครื่องหมายการค(าได( หากเครื่องหมายนั้นมีลักษณะบ�งเฉพาะ ไม�ว�าจะเป1น
ลักษณะบ�งเฉพาะท่ีเกิดจากการใช(หรือลักษณะบ�งเฉพาะในตนเองก็ตาม113 
 

                                                           

110เรื่องเดียวกัน. 
111Bently, L., & Sherman, B., Intellectual Property Law, 835. 
112Ibid, 839-840. 
113มธุรส เจิมจันทร�โสภณ, การคุ มครองส�วนประกอบของสนิค าหรือบริการ (Trade dress), 219-220. 
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3) เป1นเครื่องหมายท่ีขัดต�อความสงบเรียบร(อยของศีลธรรมอันดี ในมาตรา 
3(3)(เอ) – (บี)114 ได(วางหลักเกณฑ�ของเครื่องหมายการค(าท่ีต(องห(ามมิให(จดทะเบียนเป1นเครื่องหมาย
การค(าไว( โดยเครื่องหมายการค(าท่ีขัดต�อนโยบายสาธารณะ หรือขัดต�อศีลธรรมอันดี หรือเป1นการ
หลอกลวงสาธารณชนนั้นห(ามมิให(จดทะเบียนเป1นเครื่องหมายการค(า กล�าวคือ เครื่องหมายการค(าท่ี
สามารถจดทะเบียนเป1นเครื่องหมายการค(าได(นั้นนอกจากจะต(องมีลักษณะเป1นเครื่องหมาย มีลักษณะบ�ง
เฉพาะแล(ว เครื่องหมายการค(าดังกล�าวจะต(องเป1นเครื่องหมายท่ีไม�ขัดต�อความสงบเรียบร(อยของศีลธรรม
อันดี ซ่ึงประกอบด(วยการไม�ขัดต�อนโยบายสาธารณะ ศีลธรรม รวมไปถึงไม�เป1นเครื่องหมายท่ีหลอกลวง
สาธารณชนด(วย 

    นอกจากนี้ในมาตรา 3(5)-(6)115 ยังได(บัญญัติห(ามมิให(เครื่องหมายการค(าท่ีมี
ลักษณะเป1นเครื่องหมายตามท่ีบัญญัติไว(ในมาตรา 4 และเครื่องหมายท่ีสร(างข้ึนด(วยเจตนาทุจริตห(ามจด
ทะเบียนเป1นเครื่องหมายการค(าอีกด(วย 

    จากท่ีกล�าวมาข(างต(นสามารถสรุปหลักเกณฑ�ของการขอจดทะเบียน
เครื่องหมายการค(าของประเทศอังกฤษได(คือ สิ่งท่ีสามารถจะนํามาขอจดทะเบียนเป1นเครื่องหมายการค(า
ได(นั้นจะต(องมีลักษณะเป1นเครื่องหมาย ต(องสามารถทําให(ปรากฏเป1นรูปภาพได(และต(องสามารถ
แยกแยะความแตกต�างของเครื่องหมายออกจากกันได( โดยนอกจากสิ่งท่ีจะนํามาขอจดทะเบียนนั้น
จะต(องมีลักษณะเป1นเครื่องหมายแล(ว เครื่องหมายดังกล�าวจะต(องไม�มีลักษณะต(องห(ามด(วย กล�าวคือ 
จะต(องไม�เป1นเครื่องหมายท่ีไม�มีลักษณะของเครื่องหมาย ต(องไม�เป1นเครื่องหมายท่ีไม�มีลักษณะบ�งเฉพาะ 
และต(องไม�เป1นเครื่องหมายท่ีขัดต�อความสงบเรียบร(อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนด(วย หาก
เครื่องหมายใดไม�มีลักษณะดังท่ีกล�าวมาข(างต(นก็สามารถจดทะเบียนเป1นเครื่องหมายการค(าได( 

 
 

                                                           

114 3. — 
(3)  A trade mark shall not be registered if it is— 

(a)  contrary to public policy or to accepted principles of morality, or 
(b)  of such a nature as to deceive the public (for instance as to the nature, quality 

or geographical origin of the goods or service). 
115 3. — 

(5)  A trade mark shall not be registered in the cases specified, or referred to, in section 4 
(specially protected emblems). 
(6)  A trade mark shall not be registered if or to the extent that the application is made in 
bad faith. 
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   4.2.3.2 ระบบการลวงขาย (Passing Off) 
   ประเทศอังกฤษนั้นมีระบบท่ีให(ความคุ(มครองแก�เจ(าของเครื่องหมายการค(าสองระบบ 

คือ ระบบเครื่องหมายการค(าจดทะเบียน และระบบการลวงขาย (Passing Off) ระบบการลวงขายนั้น
เป1นระบบท่ีอยู�ในกฎหมายคอมมอนลอว�ท่ีใช(เพ่ือป~องกันความไม�เป1นธรรมในการแข�งขันทางการค(า โดย
ระบบการลวงขายนี้มีการให(ความคุ(มครองท่ีกว(างกว�าระบบของเครื่องหมายการค(าจดทะเบียน ซ่ึงการ
ลวงขายนี้ให(ความคุ(มครองต้ังแต� วิธีการทางธุรกิจ Get-Up กลยุทธ�ทางการตลาด การโฆษณาชื่อหรือ
สัญลักษณ� รวมไปถึงเครื่องหมายการค(าท่ีไม�สามารถจดทะเบียนเป1นเครื่องหมายการค(าได( ไม�ว�าจะเป1น
เพราะการท่ีเจ(าของเครื่องหมายการค(ายังไม�ได(ยื่นขอจดทะเบียน หรือเครื่องหมายการค(านั้นไม�สามารถ
ขอจดทะเบียนได( เป1นต(น116 

   หลักการลวงขายนั้นเกิดข้ึนเป1นครั้งแรกในคดีของ JG v. Samford ซ่ึงหลักการลวงขาย
ในคดีนี้ศาลได(วางหลักของกฎหมายคอมมอนลอว�ไว(ว�า การลวงขายนั้นต(องประกอบด(วยการหลอกลวง
และการสับสนหลงผิด ซ่ึงต�อมาได(มีการอธิบายการสับสนหลงผิดไว(ด(วยว�าคือ การท่ีบุคคลใดพูดหรือ
กระทําการใด ๆ ด(วยการแนะนํา หรือกล�าวเท็จเก่ียวกับสินค(าหรือบริการของตนว�าเป1นสินค(าหรือบริการ
ของโจทก� ซ่ึงศาลเชื่อว�าสิทธิในชื่อหรือเครื่องหมายของสินค(าหรือบริการของโจทก�นั้นเป1นสิทธิในทาง
ทรัพย�สิน ต�อมาศาลได(ปฏิเสธว�าสิทธิในเครื่องหมายหรือชื่อของสินค(าหรือบริการนั้นไม�ใช�สิทธิในทาง
ทรัพย�สิน หากแต�เป1นสิทธิในทางค�านิยม (Goodwill) ซ่ึงหลักของสิทธิในค�านิยมนี้ได(ใช(เป1นหลักเกณฑ�ใน
การพิจารณาเรื่องการลวงขายมาจนถึงป�จจุบัน117 
   ในป�จจุบันการลวงขายนั้นใช(ในการให(ความคุ(มครองครอบคลุมในเรื่องของการ
หลอกลวงในการขายสินค(าหรือบริการ ตัวอย�างเช�น การหลอกลวงเรื่องของคุณภาพของสินค(าหรือ
บริการ การหลอกลวงว�าสินค(าหรือบริการนั้นเป1นสินค(าหรือบริการของตน รวมไปจนถึงการหลอกลวงใน
การอนุญาตให(ใช(สิทธิในสินค(าหรือบริการแก�บุคคลอ่ืน เป1นต(น118 การท่ีหลักการลวงขายสามารถให(
ความคุ(มครองครอบคลุมถึงชื่อเสียงทางธุรกิจ กลยุทธ�ทางการตลาด วิธีการทางธุรกิจ รวมไปถึง
เครื่องหมายการค(าท่ีไม�ได(จดทะเบียนด(วยนั้น ผู(ท่ีจะกล�าวอ(างสิทธิในการฟ~องร(องคดีเรื่องการลวงขายนั้น
จึงต(องสามารถพิสูจน�หลักฐานให(ศาลเห็นได(ว�ามีการละเมิดสิทธิใน Goodwill ของโจทก�มากเพียงใด จึง
ทําให(เกิดองค�ประกอบในการพิสูจน�การลวงขายดังนี้ 
 
 

                                                           

116มธุรส เจิมจันทร�โสภณ, การคุ มครองส�วนประกอบของสนิค าหรือบริการ (Trade dress), 227. 
117Bently, L., & Sherman, B., Intellectual Property Law, 726-727. 
118Ibid. 
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   หลักเกณฑ�ในการพิสูจน�การลวงขาย 
   หลักเกณฑ�ในเรื่องการลวงขายนี้เกิดข้ึนมาจากคดี Warnink v. Townend หรือท่ีรู(จัก
กันในนามของ Advocaat ค.ศ. 1979 ซ่ึงเป1นคดีท่ีศาลได(วางหลักเกณฑ�ในการท่ีจะพิจารณาว�าการ
กระทําแบบใดเป1นการลวงขาย ผู(ท่ีต(องการกล�าวอ(างว�าตนมีสิทธิในชื่อเสียงทางการค(า วิธีทางธุรกิจ รวม
ไปถึงเครื่องหมายการค(าท่ีไม�ได(จดทะเบียนนั้นจะต(องสามารถพิสูจน�ตามหลักเกณฑ�ดังต�อไปนี้ได(ทุกข(อจึง
จะถือว�าเป1นการลวงขาย119  

1) ต(องพิสูจน�ว�าสินค(าหรือบริการของผู(กล�าวอ(างนั้นมีค�านิยมทางการค( 
(Goodwill)120 

 การท่ีผู(กล�าวอ(างจะสามารถกล�าวอ(างว�าการกระทําของจําเลยเป1นการลวงขายนั้น 
นอกจากจะต(องพิสูจน�ในข(อเท็จจริงท่ีว�าผู(บริโภคสับสนในแหล�งกําเนิดของสินค(าหรือบริการแล(ว ผู(กล�าว
อ(างยังต(องพิสูจน�ให(ได(ด(วยว�าสินค(าหรือบริการของตนนั้นมีค�านิยมทางการค(า (Goodwill)  

 Lord Macnaghten ได(ให(คํานิยามของ Goodwill ไว(ในคดี IRC v. Muller&Co.’s 
Margarine ไว(ว�า Goodwill คือ ผลประโยชน�และข(อได(เปรียบของการมีชื่อเสียง การมีกิติติศัพท�ท่ีดี และ 
ชื่อเสียงนั้นมีความเก่ียวข(องกับธุรกิจ ซ่ึง Goodwill นั้นเป1นสิ่งท่ีดึงดูดไปสู�ธรรมเนียมปฏิบัติ เป1นสิ่งท่ีทํา
ให(สามารถแยกแยะความแตกต�างระหว�างธุรกิจท่ีได(ก�อต้ังมานานกับธุรกิจท่ีเริ่มก�อต้ัง โดย Goodwill นั้น
ต(องเป1นสิ่งพิเศษท่ีมาจากภายในธุรกิจสู�ภายนอก อย�างไรก็ตาม การขยายวงกว(างหรือการกระจาย
อํานาจชักจูงนั้นอาจทําให( Goodwill มีค�ามากยิ่งข้ึน หากอํานาจในการดึงดูดนั้นมีเพียงพอต�อการทําให(
ลูกค(ากลับมาหาถึงแหล�งกําเนิดของสินค(าจากสิ่งท่ีปรากฏดังกล�าว121 

 Goodwill ท่ีเก่ียวข(องกับ passing off นั้นมีได(หลากหลายรูปแบบ ท้ัง Goodwill ท่ีอยู�
ในรูปแบบของชื่อ สัญลักษณ� โลโก( หรือสิ่งอ่ืนใดท่ีผู(ประกอบการค(าใช(ในธุรกิจและสิ่งดังกล�าวนั้นสามารถ
เชื่อมโยงให(เห็นถึงธุรกิจของผู(ประกอบการได( ซ่ึง Goodwill ในสัญลักษณ�ต�าง ๆ เหล�านี้จะมีอยู�ท้ังใน
ทางตรงและทางอ(อม Goodwill ทางอ(อมนี้จะมีตั้งแต�ท่ีปรากฏอยู�ในรูปของคําบรรยาย Get-up หีบห�อ
บรรจุภัณฑ� รวมไปถึง Trade dress ในผลิตภัณฑ�ด(วย 
   Goodwill ท่ีอยู�ในรูปแบบของคําบรรยายนั้น ผู(ประกอบการค(าท่ีต(องการพิสูจน�ว�า
สินค(าหรือบริการของตนนั้นมี Goodwill จะต(องสามารถแสดงให(เห็นได(ว�าคําบรรยายท่ีมี Goodwill นั้น
เป1นคําบรรยายท่ีมี “ลักษณะเฉพาะในข(อเท็จจริง”  หรือคําบรรยายนั้นต(องมี “secondary meaning” 
โดย ผู(ประกอบการจะต(องแสดงให(เห็นว�าคําบรรยายนั้นไม�ได(ใช(ในการหมายถึงตัวของสินค(าหรือบริการ

                                                           

119Ibid, 728. 
120Ibid. 
121มธุรส เจิมจันทร�โสภณ, การคุ มครองส�วนประกอบของสนิค าหรือบริการ (Trade dress), 230. 
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แต�เพียงอย�างเดียว แต�จะต(องแสดงให(เห็นได(ว�าคําบรรยายนั้นบ�งบอกให(เห็นถึงท่ีมาของสินค(าหรือบริการ
ได(ด(วย ซ่ึงการบ�งบอกให(เห็นถึงท่ีมาของสินค(าหรือบริการนี้เป1นสิ่งท่ีสําคัญต�อการแสดงให(เห็นว�าคํา
บรรยายนั้นมีลักษณะบ�งเฉพาะจากแหล�งกําเนิด ในการพิสูจน�ว�า Goodwill นั้นมี secondary 
meaning หรือไม�สามารถแสดงได(ด(วยการเสนอพยานหลักฐาน ตัวอย�างเช�น ระยะเวลาในการใช(และ
จํานวนเงินหรือการโฆษณาเป1นต(น 
   Goodwill ท่ีเก่ียวกับหีบห�อผลิตภัณฑ� get-up และ trade dress Goodwill ท่ีจะ
ได(รับความคุ(มครองจาก passing off นี้จะต(องมีลักษณะพิเศษท่ีทําให(ผู(บริโภคสามารถแยกแยะความ
แตกต�างของสินค(าหรือบริการได(จากลักษณะภายนอกของสินค(าหรือบริการมากกว�าจากคํา โดยผู(ร(อง
จะต(องสามารถพิสูจน�ได(ว�า สาธารณชนสามารถจดจําลักษณะภายนอกของสินค(าหรือบริการ (get-up) ท่ี
มีลักษณะบ�งเฉพาะของตนได( 
   บุคคลท่ีสามารถกล�าวอ(างว�าสินค(าหรือบริการของตนมี Goodwill ได(นั้นต(องเป1นบุคคล
ท่ีเป1นผู(ประกอบการค(า และบุคคลนั้นต(องประกอบการค(าด(วย 
   Goodwill นั้นจะเก่ียวข(องกับหลักดินแดนด(วย โดยผู(กล�าวอ(างจําเป1นต(องพิสูจน�ได(ว�า 
Goodwill ของตนนั้นมีอยู�ในเขตอํานาจศาลท่ีร(องขอ โดยไม�จํากัดว�าจะต(องมีธุรกิจหรือกิจการต้ังอยู�ใน
เขตอํานาจศาลดังกล�าว และรวมไปถึง Goodwill ในระดับสากล กล�าวคือมีการขยายการให(ความ
คุ(มครองในเรื่อง Passing off แก�ธุรกิจท่ีมี Goodwill อยู�ในต�างประเทศท่ีมีการขอให(คุ(มครองตาม
หลักการลวงขายด(วย122 

2) จําเลยต(องทําให(เกิดความสับสนหลงผิด ซ่ึงเป1นการหลอกลวงสาธารณชน123  
 การสับสนหลงผิดเป1นป�จจัยสําคัญอีกประการหนึ่งท่ีใช(ในการพิจารณาเรื่องการลวงขาย 

ซ่ึงทําให(สามารถแยกแยะระหว�างหลักของการลวงขายออกจากการแข�งขันท่ีไม�เป1นธรรมออกจากกัน 
การสับสนหลงผิดนี้จะเก่ียวข(องกับการกระทําของจําเลยไม�ว�าจะเป1นการพูดหรือกระทําอย�างใด ๆ ก็ตาม
เพ่ือให(เชื่อได(ว�าสินค(าหรือบริการของจําเลยนั้นเป1นสินค(าหรือบริการของโจทก� โดยการพูดหรือกระทํา
การอย�างใด ๆ นี้จะเก่ียวข(องกับคุณภาพของสินค(าหรือบริการ หรือเป1นการแสดงให(เห็นถึงความ
เก่ียวข(องกันระหว�างจําเลยกับโจทก�และก�อให(เกิดความสับสนในตัวของสินค(าหรือบริการข้ึน การกระทํา
ของจําเลยท่ีถือว�าเป1นการทําให(สาธารณชนสับสนหลงผิดนัน้ไม�สามารถแจกแจงอย�างละเอียดได(ว�าการ
กระทําใดถือเป1นการทําให(สับสนหลงผิด ซ่ึงการสับสนหลงผิดนี้ต(องดูเป1นแต�ละกรณีไป ดังท่ี Lord 
Parker ได(กล�าวในเรื่องการสับสนหลงผิดไว(ว�า “เป1นไปไม�ได(ท่ีจะแจกแจงหรือจําแนกสิ่งท่ีผู(ประกอบการ

                                                           

122เรื่องเดียวกัน, 231. 
123Bently, L., & Sherman, B., Intellectual Property Law, 745-765. 
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ค(าใช(ในการค(า...แต�มันข้ึนอยู�กับแต�ละกรณี” จากคํากล�าวของ Lord Parker จึงเห็นได(ว�าการสับสนหลง
ผิดนั้นไม�สามารถท่ีจะชี้ให(ชัดว�าการกระทําใดเป1นการทําให(สับสนหลงผิด  
   การกระทําท่ีถือว�าเป1นการก�อให(เกิดความสับสนหลงผิดนี้จะไม�ได(พิจารณาจากเจตนา
ของจําเลยว�ามีเจตนาท่ีจะก�อให(เกิดความสับสนหลงผิดหรือไม� แต�จะพิจารณาจากความสับสนหลงผิด
ของสาธารณชนเป1นหลัก กล�าวคือ แม(จําเลยจะกระทําการท่ีก�อให(เกิดความสับสนหลงผิดโดยไม�มีเจตนา
ท่ีจะทําให(เกิดความสับสนหลงผิดก็ตาม หากการกระทําดังกล�าวนั้นก�อให(เกิดความสับสนหลงผิดต�อ
สาธารณชนก็ถือว�าการกระทําดังกล�าวของจําเลยเป1นการกระทําท่ีทําให(เกิดความสับสนหลงผิด อย�างเช�น
ในคดีของ Parker Knoll v. Knoll International คือนี้ Hans Knoll โจทก�ได(ก�อต้ังบริษัทผลิต
เฟอร�นิเจอร�โดยใช(ชื่อว�า Knoll International. และจําเลยคือลุงของ Hans Knoll ได(ตั้งบริษัทผลิต
เฟอร�นิเจอร�เช�นเดียวกัน โดยใช(ชื่อว�า Parker Knoll คดีนี้ศาลได(ตัดสินห(ามมิให(จําเลยใช(ชื่อว�า Parker 
Knoll แม(ว�าจําเลยจะมีสิทธิในการใช(ชื่อของตนเองในการต้ังเป1นชื่อทางการค(าก็ตาม แต�การใช(ชื่อ
ดังกล�าวของจําเลยก�อให(เกิดความสับสนแก�สินค(าหรือบริการของโจทก� จากคดีนี้จะเห็นได(ว�าแม(จําเลยจะ
ไม�ได(มีเจตนาท่ีจะก�อให(เกิดความสับสนหลงผิดในตัวของสินค(าของตนโดยจําเลยนั้นนําชื่อของตนเองมา
ใช(เป1นชื่อของสินค(านั้น แต�การต้ังชื่อตนเองของจําเลยนั้นก�อให(เกิดความสับสนแก�สาธารณชนว�าสินค(า
เฟอร�นิเจอร�นั้นเป1นสินค(าเดียวกันกับสินค(าของโจทก� จําเลยจึงไม�มีสิทธิในการใช(ชื่อตัวของจําเลยในการ
ต้ังชื่อสินค(า 
   การสับสันหลงผิดนั้นสามารถเกิดข้ึนได(ในหลายรูปแบบ อาทิเช�น การสับสนหลงผิดใน
รูปแบบของคํา การกระทําให(เกิดความสับสนหลงผิดในแหล�งกําเนิดของสินค(า คุณภาพ การแสดงว�าตน
เป1นผู(แทนจําหน�ายสินค(าหรือบริการ การนําสินค(าของผู(กล�าวอ(างมาใส�ในภาชนะบรรจุของตนแล(วกล�าว
อ(างว�าสินค(านั้นเป1นของตน (Reverse Passing Off) การโฆษณาท่ีใกล(เคียงกัน เป1นต(น 
   การพิจารณาว�าการกระทําใดเป1นการทําให(เกิดความสับสนหลงผิดนั้น ศาลมีหลักเกณฑ�
ในการพิจารณา 8 ประการ ดังต�อไปนี้ 

(1) ความแข็งแกร�งของเครื่องหมายของผู(กล�าวอ(าง กล�าวคือ หากเครื่องหมาย
ของผู(กล�าวอ(างมีลักษณะเฉพาะมากเท�าไร ศาลจะยิ่งพิจารณาว�าการกระทําของจําเลยเป1นการกระทําท่ี
ก�อให(เกิดความสับสนหลงผิดในสินค(าหรือบริการมากข้ึนเท�านั้น ตัวอย�างเช�น ในคดีของ Lego ท่ี
เครื่องหมายของ Lego ท่ีมีชื่อและสีท่ีเป1นสวนพลาสติกนั้นมีความแข็งแรงทางสัญลักษณ� ซ่ึงทําให(ผู(อ่ืนท่ี
ใช(ชื่อคล(ายกันมีความสับสนหลงผิด 

(2) มีความคล(ายกับเครื่องหมายของจําเลย 
(3) ธุรกิจของผู(กล�าวอ(างกับจําเลยมีความใกล(เคียงกัน 
(4) ตําแหน�งท่ีตั้งทางการค(าของธุรกิจของจําเลยและผู(กล�าวอ(างอยู�ใกล(เคียงกัน 
(5) ลักษณะเฉพาะของตลาด 
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(6) ความต้ังใจของจําเลย ในการพิจารณาว�าการกระทําของจําเลยเป1นการทํา
ให(เกิดความสับสนหลงผิดนั้น แม(ว�าจะไม�จําเป1นต(องพิจารณาถึงเจตนาในการก�อให(เกิดความสับสนหลง
ผิดของจําเลยก็ตาม หากผู(กล�าวอ(างสามารถแสดงให(ศาลเห็นได(ถึงเจตนาในการก�อให(เกิดความสับสน
หลงผิดของจําเลยได( ก็จะทําให(การกระทําดังกล�าวถูกถือว�าเป1นการทําให(เกิดความสับสนหลงผิดได(มาก
ยิ่งข้ึน  

(7) ไม�ว�าจําเลยจะยอมรับการกระทําดังกล�าวหรือไม� และ 
(8) ไม�ว�าจําเลยจะพยายามท่ีจะเลียนแบบหรือเสียดสีผู(กล�าวอ(าง 

3) การสับสนหลงผิดดังกล�าวทําให(เกิดความเสียหายแก�ค�านิยมทางการค(า (Goodwill) 
ของผู(กล�าวอ(าง124 

  การก�อให(เกิดความเสียหายแก�ค�านิยมทางการค(านี้ถือเป1นป�จจัยท่ีสามท่ีใช(ในการ
พิจารณาในเรื่องลวงขาย ซ่ึงโจทก�ต(องพิสูจน�ให(ได(ว�าการกระทําท่ีทําให(เกิดความสับสนหลงผิดของจําเลย
นั้นทําให(โจทก�ได(รับความเสียหายเป1นอย�างมาก แต�ไม�จําเป1นต(องพิสูจน�ว�ามีความเสียหายเกิดข้ึนจริง 
เพียงแต�มีความเป1นไปได(ว�าจะเกิดความเสียหายข้ึนต�อ Goodwill ของโจทก�ก็เพียงพอแล(วท่ีจะเข(าป�จจัย
ในข(อนี้125  

  ความเสียหายนั้นสามารถแบ�งออกได(เป1น 4 ประเภท กล�าวคือ ความเสียหายท่ียังคงมี
อยู�ต�อเนื่องของการค(าและผลกําไร ความเสียหายท่ีอาจเกิดข้ึนได(ต�อการค(าและผลกําไร ความเสียหายต�อ
ชื่อเสียง และความเสียหายจากการเสื่อมคุณค�าของเครื่องหมาย (Dilution) 

1) ความเสียหายท่ีมีอยู�อย�างต�อเนื่องของการค(าและผลกําไร 
ความเสียหายท่ีมีอยู�อย�างต�อเนื่องของการค(าและผลกําไรนี้เป1นความเสียหายท่ีเกิดข้ึน

โดยการทําให(เกิดความสับสนในแหล�งกําเนิดของสินค(าหรือบริการ โดยการท่ีจําเลยนั้นผลิตสินค(าหรือ
บริการท่ีใกล(เคียงกับสินค(าหรือบริการของผู(กล�าวอ(างหรือสินค(าหรือบริการนั้นเป1นสินค(าหรือบริการท่ีอยู�
ในสาขาเดียวกันกับสินค(าหรือบริการของผู(กล�าวอ(าง อย�างเช�น การสูญเสียผลกําไรจากการจําหน�าย
สินค(าหรือบริการของผู(กล�าวอ(าง เป1นต(น 

2) ความเสียหายท่ีอาจเกิดข้ึนได(ต�อการค(าและผลกําไร 
ความเสียหายชนิดนี้เกิดข้ึนจากการท่ีจําเลยก�อให(เกิดความสับสนหลงผิดในสินค(าหรือ

บริการแล(วส�งผลให(เกิดความเสียหายแก�ผู(กล�าวอ(างในการท่ีคาดว�าจะได(รับผลกําไรจากการค(านั้นใน
อนาคต ความเสียหายท่ีอาจเกิดข้ึนได(ต�อการค(าและผลกําไรนี้จะรวมถึงการสูญเสียโอกาสในทางธุรกิจท่ี

                                                           

124Ibid, 768-771. 
125มธุรส เจิมจันทร�โสภณ, การคุ มครองส�วนประกอบของสนิค าหรือบริการ (Trade dress), 234. 
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จะขยายกิจการไปยังสาขาใหม� และการสูญเสียโอกาสท่ีจะได(รับรายได(จากการอนุญาตให(ใช(สิทธิของผู(
กล�าวอ(างด(วย 

3) ความเสียหายต�อชื่อเสียง 
ความเสียหายชนิดนี้ เป1นความเสียหายท่ีเก่ียวข(องกับการทําให(เกิดความสับสนหลงผิด

ในสินค(าหรือบริการนั้นก�อให(เกิดผลกระทบในแง�ลบแก�ชื่อเสียงของผู(กล�าวอ(าง โดยเฉพาะอย�างยิ่งการทํา
ให(สินค(าหรือบริการของผู(กล�าวอ(างไม�สามารถท่ีจะแข�งขันทางการค(ากับสินค(าหรือบริการของจําเลยได( 
โดยความเสียหายต�อชื่อเสียงนี้จะเกิดข้ึนต�อเม่ือจําเลยได(ก�อให(เกิดความสับสนหลงผิดในสินค(าหรือ
บริการของสาธารณชน โดยทําให(สาธารณชนเชื่อว�าสินค(าหรือบริการของผู(กล�าวอ(างกับสินค(าหรือบริการ
ของจําเลยมีความเก่ียวข(องกัน ส�วนมากความเสียหายต�อชื่อเสียงของผู(กล�าวอ(างนี้มักจะเกิดข้ึนในกรณีท่ี
สินค(าหรือบริการของผู(กล�าวอ(างมีคุณภาพดี โดยจําเลยได(กระทําการใด ๆ เพ่ือท่ีจะทําลายชื่อเสียงใน
สินค(าหรือบริการของผู(กล�าวอ(าง 

4) ความเสียหายจากการเสื่อมคุณค�าของเครื่องหมาย (dilution) 
ความเสียหายชนิดนี้เกิดจากการท่ีจําเลยก�อให(เกิดความสับสนหลงผิดซ่ึงเป1นสาเหตุให(

เครื่องหมายของผู(กล�าวอ(างกลายเป1นสิ่งท่ีรู(จักกันโดยท่ัวไป หรือเป1นสิ่งปกติ โดยการกระทําของจําเลย
เป1นการทําลายความสามารถของเครื่องหมายในการท่ีจะใช(เพ่ือแยกแยะความแตกต�างของสินค(าหรือ
คุณค�าของสินค(า การทําให(เกิดความสับสนหลงผิดของจําเลยนั้นเป1นการดึงเอาคุณสมบัติหรือ Goodwill 
ของเครื่องหมายของผู(กล�าวอ(างออกไป โดยการพิสูจน�ในเรื่องความเสียหายจากการเสื่อมคุณค�าของ
เครื่องหมายนี้จะใช(ต�อเม่ือเป1นกรณีท่ีสาธารณชนไม�สับสนหลงผิดในแหล�งกําเนิดของสินค(าหรือบริการ 
หรือการทําให(เกิดความสับสนหลงผิดของจําเลยนั้นไม�ถึงกับขนาดท่ีทําให(ผู(กล�าวอ(างสูญเสียชื่อเสียงไป 
   จากการศึกษาเรื่องหลักการลวงขาย (Passing Off) แล(วจะเห็นได(ว�าหลักการลวงขาย 
(Passing off) นั้นจะให(ความคุ(มครองแก�เจ(าของเครื่องหมายการค(าท้ังผู(ท่ีเป1นเจ(าของเครื่องหมายการค(า
ท่ีจดทะเบียนแล(วและยังไม�ได(จดทะเบียน โดยหลักการลวงขาย (Passing Off) นี้จะให(ความคุ(มครอง
กว(างขวาง ครอบคลุมต้ังแต�วิธีการทางธุรกิจ Get-up กลยุทธ�ทางการตลาด การโฆษณาชื่อหรือ
สัญลักษณ� รวมไปถึงเครื่องหมายการค(าท่ีไม�สามารถจดทะเบียนเป1นเครื่องหมายการค(าได(ด(วย หากว�า
เจ(าของเครื่องหมายการค(าหรือกลยุทธ�ดังกล�าวข(างต(นนั้นสามารถพิสูจน�ได(ว�ามีการลวงขายเกิดข้ึน โดยใช(
หลักเกณฑ� 4 ประการคือ 1) สามารถพิสูจน�ได(ว�าสินค(าหรือบริการของผู(กล�าวอ(างนั้นมีค�านิยมทางการค(า 
(Goodwill) 2) จําเลยทําให(เกิดความสับสนหลงผิด ซ่ึงเป1นการหลอกลวงสาธารณชน 3) การกระทํานั้น
ก�อให(เกิดความเสียหายต�อชื่อเสียงของผู(กล�าวอ(างและ 4. ความเสียหายจากการกระทํานั้นเป1นความ
เสียหายโดยการทําให(เครื่องหมายการค(าของผู(กล�าวอ(างเสื่อมคุณค�าของเครื่องหมาย (Dilution) 
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4.2.4 กฎหมายความลับทางการค(า 
  ประเทศอังกฤษนั้นไม�มีบทบัญญัติท่ีจะนํามาใช(ในเรื่องความลับทางการค(าโดยเฉพาะ แต�จะ
อาศัยการพัฒนาจากแนวคําพิพากษาของศาล โดยใช(หลักเกณฑ�ทางกฎหมายมาใช(ในการปกป~อง
ความลับทางการค(า จึงส�งผลให(หลักเกณฑ�ท่ีใช(ในการปกป~องความลับทางการค(ามีความกว(างและ
ยืดหยุ�นสูงซ่ึงหลักกฎหมายท่ีจะนํามาใช(ในการปกป~องความลับทางการค(านั้นจะข้ึนอยู�กับแต�ละกรณี126 

 4.2.4.1 หลักกฎหมายท่ีใช(ในการปกป~องความลับทางการค(า 
   การให(ความคุ(มครองแก�ความลับทางการค(าของประเทศอังกฤษนั้นส�วนใหญ�จะมี
พ้ืนฐานมาจากหลักกฎหมายท่ีใช(กับการละเมิด (Tort) การทําสัญญา (Contract) หลักสิทธิในทรัพย�สิน 
(Property) หรือหลักความเชื่อใจ (Confidential Relationship) แต�หลักกฎหมายเหล�านี้ล(วนมาจาก
หลักของความยุติธรรม (Equity) โดยสามารถแบ�งหลักกฎหมายท่ีจะนํามาใช(ในการให(ความคุ(มครอง
ความลับทางการค(าได(เป1น 5 ประการ กล�าวคือ  

1) หลักความไว(วางใจ (Confidential Relationship) 
    หลักความไว(วางใจนี้เป1นหลักกฎหมายท่ีสําคัญของประเทศอังกฤษท่ีใช(ในการ
ให(ความคุ(มครองแก�ความลับทางการค(า โดยหลักความไว(วางใจนี้จะอาศัยความสัมพันธ�ระหว�างผู(เป�ดเผย
ข(อมูลอันเป1นความลับทางการค(ากับผู(รับข(อมูลอันเป1นความลับทางการค(านั้น โดยผู(รับข(อมูลท่ีเป1น
ความลับทางการค(านั้นมีหน(าท่ีในการท่ีจะต(องปกป~องข(อมูลนั้นให(เป1นความลับ โดยผู(รับข(อมูลความลับ
นั้นจะต(องไม�ใช(หรืออนุญาตให(ใช(ข(อมูลความลับนั้นโดยไม�ได(รับอนุญาตจากผู(เป�ดเผยข(อมูล และเม่ือใดท่ี
ประโยชน�ระหว�างผู(เป�ดเผยข(อมูลกับผู(รับข(อมูลขัดแย(งกัน ผู(รับข(อมูลจําเป1นจะต(องรักษาประโยชน�ของผู(
เป�ดเผยข(อมูลในข(อมูลความลับทางการค(านั้น ซ่ึงหลักความไว(วางใจนี้จะเกิดข้ึนก็ต�อเม่ือ ผู(เป�ดเผยข(อมูล
มีความไว(เนื้อเชื่อใจหรือไว(วางใจบุคคลผู(ทําหน(าท่ีเป1นผู(รับข(อมูลความลับทางการค(าของตน หรือเม่ือผู(รับ
ข(อมูลสามารถรู(หรือควรรู(ได(ว�าข(อมูลท่ีผู(เป�ดเผยข(อมูลให(แก�ตนนั้นควรจะต(องเก็บรักษาไว(เป1นความลับ 
อย�างเช�นท่ีวิญ ูชนท่ัวไปจะสามารถคาดถึงได( 
    การท่ีหลักความไว(วางใจ (Confidential Relationship) นี้เกิดข้ึนจากความ
ไว(วางใจของผู(เป�ดเผยข(อมูลอันเป1นความลับท่ีมีต�อบุคคลซ่ึงเป1นผู(รับข(อมูลอันเป1นความลับของตนนี้เอง 
จึงทําให(บุคคลผู(รับข(อมูลความลับนั้นมีหน(าท่ีท่ีจะต(องปกป~อง ดูแล รักษาข(อมูลอันเป1นความลับนั้นมิให(
ถูกเป�ดเผย หลักความไว(วางใจนี้จึงครอบคลุมไปถึงบุคคลท่ีสามผู(ท่ีเป1นผู(ได(รับข(อมูลความลับทางการค(า
นั้นมาจากบุคคลผู(มีหน(าท่ีท่ีจะต(องปกป~อง รักษาข(อมูลอันเป1นความลับทางการค(านั้นด(วย ถ(าบุคคลท่ี

                                                           

126อัจฉรา ประไพพักตร�, ป�ญหาการได มาซ่ึงสิทธิในความเปjนเจ าของความลับทางการค า: ศึกษากรณี
การค นพบโดยอิสระและการค นพบโดยการทําวิศวกรรมย อนกลับ (วิทยานิพนธ� นิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขา
กฎหมายเอกชนและกฎหมายธุรกิจ มหาวิทยาลยัธุรกิจบัณฑิตย�, 2552), 39. 
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สามซ่ึงได(รับข(อมูลความลับทางการค(านั้นมาโดยสุจริต กล�าวคือ การรับข(อมูลความลับทางการค(านั้นมา
โดยไม�ทราบ หรือควรทราบว�าข(อมูลความลับทางการค(านั้นเป1นความลับ บุคคลท่ีสามดังกล�าวก็ไม�มี
หน(าท่ีท่ีจะต(องปกป~อง รักษาข(อมูลนั้นให(เป1นความลับ แต�ถ(าบุคคลท่ีสามนั้นรู(หรือควรรู(ได(ว�าข(อมูลท่ีตน
ได(รับมานั้นเป1นความลับทางการค(า บุคคลท่ีสามดังกล�าวนั้นก็มีหน(าท่ีท่ีจะต(องปกป~อง รักษาข(อมูลนั้น
เพ่ือให(เป1นความลับทางการค(าต�อไปด(วย ตามหลักการของความไว(เนื้อเชื่อใจนั่นเอง127  

2) หลักสัญญา (Contract) 
  หลักสัญญาท่ีนํามาใช(ในการให(ความคุ(มครองแก�ความลับทางการค(านี้จะสา

มารแบ�งได(เป1น 2 กรณี กล�าวคือ เป1นกรณีท่ีเป1นสัญญาโดยชัดแจ(ง และเป1นกรณีท่ีสัญญาไม�ชัดแจ(ง 
กรณีท่ี 1 สัญญาโดยชัดแจ(งนั้นศาลสามารถตีความตามท่ีคู�ความกําหนดกันไว(

ในสัญญาได( ศาลสามารถบังคับตามเง่ือนไขในสัญญาได(ในทันทีไม�จําเป1นต(องอาศัยการตีความโดยปริยาย
แต�อย�างใด 

กรณีท่ี 2 กรณีท่ีสัญญานั้นไม�ได(ระบุบให(มีการปกป~องความลับทางการค(า
เอาไว( กรณีนี้ศาลจําเป1นต(องอาศัยการตีความในสัญญาว�าสัญญานั้นมีจุดประสงค�เพ่ือให(เก็บรักษาข(อมูล
นั้นอย�างเป1นความลับด(วยหรือไม� โดยการตีความตามสัญญาท่ีไม�ได(ระบุเง่ือนไขในการเก็บรักษาข(อมูลไว(
เป1นความลับนี้ ศาลต(องตีความเพ่ือความจําเป1น “เพ่ือให(นิติกรรมนั้นเกิดผลอันคู�สัญญาไม�ได(ตกลงกันไว(
อย�างชัดแจ(ง และเป1นผลท่ีหากไม�มีเสียแล(วจะทําให(สัญญานั้นไร(ผล” เช�นนี้ศาลจึงจะสามารถตีความใน
สัญญาท่ีไม�ได(ระบุไว(โดยชัดแจ(งได(128 

3) หลักความยุติธรรม (Equity) 
  หลักความยุติธรรมนี้ ศาลจะใช(เป1นหลักกฎหมายเสริมในการชดใช(แก�ผู(ท่ีได(รับ

ความเสียหายในกรณีท่ีถูกละเมิดจากข(อสัญญาท่ีกําหนดให(ผู(ทําละเมิดต(องรักษาความลับทางการค(า โดย
ในกฎหมายคอมมอนลอว�นั้น ศาลมีอํานาจในเรื่องของการละเมิดเพียงแค�การให(ผู(กระทําละเมิดชดใช(
ค�าเสียหายจากการทําละเมิดเท�านั้น ศาลไม�มีอํานาจท่ีจะบังคับให(ผู(กระทําละเมิดหยุดกระทําการละเมิด 
ศาลจึงใช(หลักของความยุติธรรมเพ่ือให(มีอํานาจในการบังคับให(ผู(กระทําละเมิดหยุดการกระทําละเมิด 
อันเป1นการเยียวยาแก�ผู(ถูกละเมิด ซ่ึงศาลในประเทศอังกฤษก็ได(นําเอาหลักความยุติธรรมนี้มาใช(ในการ
ละเมิดสัญญาท่ีมีข(อกําหนดให(ต(องเก็บรักษาข(อมูลให(เป1นความลับด(วย โดยศาลสามารถมีคําสั่งห(ามมิให(
ผู(กระทําละเมิดทําการเป�ดเผยข(อมูลอันเป1นความลับทางการค(านั้นได(   
 นอกจากนี้หลักความยุติธรรมยังสามารถใช(บังคับแก�บุคคลท่ีสามท่ีได(รับข(อมูลอันเป1นความลับ
ทางการค(านั้นไปได(ด(วย ไม�ว�าบุคคลท่ีสามนั้นจะได(ข(อมูลนั้นมาด(วยความสุจริตหรือไม� หากบุคคลท่ีสาม

                                                           

127เรื่องเดียวกัน, 40-41. 
128เรื่องเดียวกัน, 41. 
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นั้นได(รับข(อมูลมาด(วยความสุจริต ผู(ถูกละเมิดต(องมีหนังสือเตือนไปยังบุคคลท่ีสามเสียก�อน หากบุคคลท่ี
สามไม�ปฏิบัติตามหนังสือเตือน ศาลจึงสามารถใช(หลักความยุติธรรมนี้ในการสั่งห(ามมิให(บุคคลท่ีสาม
เป�ดเผยข(อมูลอันเป1นความลับทางการค(านั้นต�อไปได(129 

4) หลักทรัพย�สิน (Property) 
  หลักทรัพย�สิน (Property) ถือเป1นหลักกฎหมายท่ีศาลใช(ในการพิจารณาคดีท่ี

เก่ียวข(องกับความลับทางการค(า โดยศาลใช(หลักนี้เพ่ือปกป~องสิทธิของเจ(าของความลับทางการค(าและ
เพ่ือใช(เป1นพ้ืนฐานในการกําหนดมาตรการในเรื่องการเยียวยาและค�าเสียหายให(แก�ผู(เป1นเจ(าของความลับ
ทางการค(า โดยศาลถือว�าความลับทางการค(านั้นถือเป1นทรัพย�สินชนิดหนึ่ง ซ่ึงทําให(ผู(เอาความลับทาง
การค(าไปอาจผิดอาญาฐานลักทรัพย�ได( แต�อย�างไรก็ดี ความผิดฐานลักทรัพย�ในความลับทางการค(านั้นจะ
ไม�รวมถึง การท่ีบุคคลได(ได(ความลับทางการค(าไปโดยการทําวิศวกรรมย(อนกลับ เนื่องจากในความลับ
ทางการค(านั้นสามารถทําวิศวกรรมย(อนกลับได( หากการทําวิศวกรรมย(อนกลับนั้นเกิดจากการวิเคราะห�
ผลิตภัณฑ�ท่ีได(วางจําหน�ายในท(องตลาดแล(ว และการค(นคว(าโดยอิสระ130 

5) หลักกฎหมายเก่ียวกับละเมิด (Tort) 
  หลักกฎหมายท่ีเก่ียวกับการละเมิดนั้น ถูกนํามาใช(ในการพิจารณาคดีท่ี

เก่ียวกับความลับทางการค(า แต�หลักกฎหมายท่ีเก่ียวกับละเมิดนี้จะมีขอบเขตในการใช(งานท่ีจํากัดกว�า
หลักความยุติธรรม เนื่องจากการใช(หลักเรื่องการละเมิดนั้น บุคคลท่ีสามสามารถรับผิดในฐานละเมิด
ความลับทางการค(าได(ก็ต�อเม่ือ โจทก�สามารถพิสูจน�ศาลเห็นได(ว�าจําเลยผู(กระทําละเมิดความลับทาง
การค(านั้นรู(ว�าการกระทําของตนเป1นการละเมิดความลับทางการค(าของบุคคลอ่ืน แต�หลักความยุติธรรม
นั้นบุคคลจะมีความรับผิดทันท่ีท่ีได(รับคําเตือน (Notice) จากเจ(าของความลับทางการค(าว�าตนกําลัง
กระทําละเมิดความลับทางการค(า โดยท่ีไม�ต(องพิสูจน�ให(ศาลเห็นว�าบุคคลท่ีสามจะทราบหรือไม�ทราบว�า
การกระทําของตนเป1นการละเมิดความลับทางการค(าของบุคคลอ่ืน อีกท้ังหลักการละเมิดนั้นโจทก�
จําเป1นต(องแสดงหลักฐานให(เห็นว�าตนเองได(รับความเสียหายจากการกระทําละเมิดดังกล�าว แต�หลัก
ความยุติธรรมไม�จําเป1นต(องพิสูจน�หลักฐานว�าตนเสียหายจากการละเมิด131 
   จากการท่ีประเทศอังกฤษไม�ได(มีการบัญญัติในเรื่องของความลับทางการค(าไว(
โดยเฉพาะ และไม�ได(บัญญัติในเรื่องของความลับในสิทธิส�วนบุคคล (Confidence and private 
information) และความลับทางการค(าออกจากกันอย�างชัดเจนไว(เป1นลายลักษณ�อักษร การพิจารณา
ของศาลในเรื่องของความลับทางการค(าจึงข้ึนอยู�กับแต�ละกรณี โดยศาลของประเทศอังกฤษจะถือเอาว�า

                                                           

129เรื่องเดียวกัน, 42-43. 
130เรื่องเดียวกัน, 44. 
131เรื่องเดียวกัน, 44-45. 
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ความลับทางการค(านั้นเป1นสิ่งท่ีจะต(องให(ความคุ(มครองตาม “หลักของการรักษาความลับ (Law of 
Confidence)132  
   ผู(พิพากษา Megarry J ได(วางหลักในเรื่องของป�จจัยของการให(ความคุ(มครองข(อมูลท่ี
เป1นความลับเอาไว( โดยจะเรียกว�า หลักการละเมิดการรักษาความลับ (breach of confidence) ไว(ใน
คดีของ Coco v. Clark โดยผู(เป�ดเผยข(อมูลต(องสามารถพิสูจน�ได(ดังนี้ 

1) ข(อมูลดังกล�าวต(องมีคุณสมบัติเพียงพอท่ีจะเป1นความลับ 
2) ผู(รับข(อมูลนั้นมีหน(าท่ีจะต(องเก็บรักษาข(อมูลนั้นไว(เป1นความลับและ 
3) ผู(รับข(อมูลได(ใช(ข(อมูลความลับนั้นนอกเหนือไปจากท่ีได(ตกลงกันไว(133 

   หลักของการรักษาความลับ (Law of Confidence)  
   หลักของการรักษาความลับ คือ หลักกฎหมายท่ีก�อให(เกิดความสัมพันธ�ระหว�างบุคคล
สองคนข้ึนไปในเรื่องของความลับ การท่ีบุคคลฝ�ายหนึ่ง (Confider) เป�ดเผยข(อมูลอันเป1นความลับให(แก�
บุคคลอีกฝ�ายหนึ่ง (Confidant) ทราบ บุคคลฝ�ายท่ีเป1นผู(รับข(อมูลอันเป1นความลับนั้นจึงเกิดหน(าท่ีท่ี
จะต(องรักษาข(อมูลท่ีได(รับมานั้นให(เป1นความลับ โดยไม�เป�ดเผยข(อมูลดังกล�าวให(บุคคลอ่ืนล�วงรู( 
(Obligation of Confidence) 
   การฟ~องร(องคดีในเรื่องของการรักษาความลับนี้จะเป1นการฟ~องร(องคดีโดยเป1นเรื่องของ
การละเมิดการรักษาความลับ (Breach of Confidence) ซ่ึงการจะพิสูจน�ให(เห็นถึงเหตุแห�งคดีในเรื่อง
ของการละเมิดความลับนี้ได( จึงต(องปฏิบัติตามเง่ือนไข 3 ประการ กล�าวคือ134 

1) ผู(เป�ดเผยข(อมูลต(องแสดงให(ผู(รับข(อมูลทราบว�า ข(อมูลท่ีผู(เป�ดเผยบอกให(ผู(รับข(อมูล
ทราบนั้นเป1นความลับ ซ่ึงข(อมูลท่ีเป1นความลับนี้สามารถแสดงได(โดย ข(อมูลดังกล�าวต(องไม�เป1นข(อมูลท่ี
สาธารณชนสามารถเข(าถึงได(และข(อมูลนั้นต(องไม�ใช�ข(อมูลท่ีเป1นข(อมูลของสาธารณสมบัติ (Public 
Property) หรือต(องไม�เป1นข(อมูลท่ีเป1นท่ีรู(กันอยู�โดยท่ัวไป (Public Knowledge) 

2) ผู(เป�ดเผยข(อมูลต(องแสดงให(ผู(รับข(อมูลทราบว�าการเป�ดเผยข(อมูลความลับนั้น ท้ัง
การเป�ดเผยโดยชัดแจ(ง (Explicitly) และโดยไม�ชัดแจ(ง (Implicitly) นั้นจะอยู�ภายใต(เง่ือนไขท่ีผู(รับข(อมูล
มีหน(าท่ีท่ีจะต(องรักษาข(อมูลความลับท่ีได(รับมานั้นให(เป1นความลับอยู�ตลอดไป และผู(รับข(อมูลสามารถใช(
ข(อมูลความลับท่ีได(รับมาจากผู(เป�ดเผยข(อมูลได(เพียงเฉพาะตามท่ีได(ตกลงกันไว(เท�านั้น ซ่ึงในการตกลงให(

                                                           

132พัลภา ชัยอาญา, การกําหนดค�าเสียหายกรณีการละเมิดสิทธิในความลับทางการค า : วิเคราะห�
บทบัญญัติมาตรา 13 แห�งพระราชบัญญัติความลับทางการค า พ.ศ. 2545 (วิทยานิพนธ� นิติศาสตรมหาบัณฑิต 
จุฬาลงกรณ�มหาวิทยาลัย, 2547), 50. 

133Bently, L., & Sherman, B., Intellectual Property Law, 1008. 
134พัลภา ชัยอาญา, การกําหนดค�าเสียหายกรณีการละเมิดสิทธิในความลับทางการค า : วิเคราะห�

บทบัญญัติมาตรา 13 แห�งพระราชบัญญัติความลับทางการค า พ.ศ. 2545, 51-52. 
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ใช(ความลับกันระหว�างคู�สัญญานี้จึงเรียกว�า วัตถุประสงค�ท่ีจํากัดของการใช(ข(อมูล (Limited Purpose) 
ตัววัตถุประสงค�ท่ีจํากัดของการใช(ข(อมูล จึงเป1นตัวกําหนดหน(าท่ีของผู(รับข(อมูลอันเป1นความลับนั้นให(
หลีกเลี่ยงการใช(ข(อมูลในวัตถุประสงค�อ่ืนท่ีไม�ได(ตกลงกันไว(ในสัญญา ท้ังนี้หน(าท่ีตามวัตถุประสงค�ท่ีจํากัด
ของการใช(ข(อมูลท่ีผู(รับข(อมูลมีหน(าท่ีต�อผู(เป�ดเผยข(อมูลนั้นยังขยายหน(าท่ีนี้ไปยังบุคคลท่ีสาม (Third 
Parties) ผู(ท่ีได(รับข(อมูลความลับนั้นจากผู(รับข(อมูลโดยละเมิดหน(าท่ีต�อผู(เป�ดเผยข(อมูลอีกด(วย 

3) ผู(เป�ดเผยข(อมูลต(องแสดงให(ศาลเห็นได(ว�า ผู(รับข(อมูลนั้นกระทําละเมิดหน(าท่ีในการ
รักษาความลับต�อกันตามวัตถุประสงค�ท่ีจํากัดของการใช(ข(อมูลด(วย โดยต(องแสดงให(ศาลเห็นได(ว�าผู(รับ
ข(อมูลได(ใช(ข(อมูลความลับนั้นนอกเหนือไปจากหน(าท่ีท่ีได(ตกลงกันไว(ในวัตถุประสงค�ท่ีจํากัดของการใช(
ข(อมูลโดยไม�ได(รับอนุญาตจากผู(เป�ดเผยข(อมูลก�อน (An Unauthorized Use) 

   อย�างไรก็ตาม แม(ว�าผู(เป�ดเผยข(อมูลและผู(รับข(อมูลจะได(ปฏิบัติตามเง่ือนไขครบท้ัง 3 
ประการข(างต(นก็ตาม แต�ในการพิจารณาคดีนั้นศาลจะคํานึงถึงประโยชน�ของสาธารณะควบคู�ไปด(วย 
กล�าวคือ ในกรณีท่ีผู(เป�ดเผยข(อมูลมีการกําหนดหน(าท่ีให(ผู(รับข(อมูลต(องปฏิบัติตามท่ีมีลักษณะเป1นการ
จํากัดการแข�งขันทางการค(าโดยไม�สมเหตุสมผล (An Unreasonable Restraint of Trade) ศาล
สามารถนําประเด็นของการจํากัดการแข�งขันทางการค(าท่ีไม�สมเหตุสมผลนี้ไปใช(ในการพิจารณาคดีได( 
เนื่องจากการจํากัดการแข�งขันทางการค(าโดยไม�สมเหตุสมผล ถือเป1นการกระทบกระเทือนต�อประโยชน�
ของสาธารณะ ศาลจึงสามารถนําประเด็นดังกล�าวมาใช(ในการพิจารณาคดีได(เพ่ือยังให(เกิดความยุติธรรม
แก�คู�กรณี แม(ว�าผู(เป�ดเผยข(อมูลจะสามารถพิสูจน�ให(ศาลเห็นถึงเง่ือนไขครบท้ัง  3 ประการข(างต(นก็
ตาม135 

   หน(าท่ีในการรักษาความลับ (Obligation of Confidence) 
   การท่ีหลักการในการรักษาความลับ (Law of Confidence) นั้นมีลักษณะเป1นการ

ก�อให(เกิดความสัมพันธ�กันระหว�างผู(เป�ดเผยข(อมูลกับผู(รับข(อมูลในลักษณะท่ีผู(รับข(อมูลมีหน(าท่ีท่ีจะต(อง
รักษาข(อมูลท่ีตนได(รับมาจากผู(เป�ดเผยข(อมูลให(เป1นความลับตลอดช�วงระยะเวลาหนึ่งนั้น หน(าท่ีในการ
รักษาความลับจึงอาจเกิดจากความสัมพันธ� 2 ประการ คือ 

1) หน(าท่ีท่ีเกิดจากความสัมพันธ�โดยตรง (Direct Relationship)  
 หน(าท่ีท่ีเกิดจากความสัมพันธ�โดยตรงนี้อาจเกิดจากข(อสัญญาท้ังสัญญาโดยชัดแจ(งและ

สัญญาโดยปริยาย ตัวอย�างเช�น สัญญาให(ใช(สิทธิในเทคนิค ท่ีมีการตกลงกันระหว�างผู(ให(ใช(ข(อมูลกับผู(รับ
ข(อมูลให(มีหน(าท่ีในการรักษาข(อมูลความลับโดยชัดแจ(ง หรือสัญญาระหว�างธนาคารกับลูกค(า ท่ีไม�ได(มี
การตกลงให(รักษาความลับไว(โดยชัดแจ(ง แต�ธนาคารย�อมมีหน(าท่ีในการรักษาความลับของลูกค(าโดยไม�
จําเป1นต(องมีการตกลงกันไว(ในสัญญาแต�อย�างใด หรือเกิดจากความสัมพันธ�ในหน(าท่ีหรือจากความ

                                                           

135เรื่องเดียวกัน. 
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ซ่ือสัตย�สุจริต (A Fiduciary Relationship) คือ ความสัมพันธ�ท่ีเกิดจากบุคคลหนึ่งมีหน(าท่ีท่ีต(อง
ดําเนินการเพ่ือประโยชน�ของบุคคลอ่ืนตามหลักความยุติธรรม เช�น ความสัมพันธ�ระหว�างลูกจ(างกับ
นายจ(าง เป1นต(น136 

2) ความสัมพันธ�กับบุคคลท่ีสามผู(รับข(อมูล (Third-parties Recipients)  
 กรณีนี้เป1นกรณีท่ีความสัมพันธ�ในหน(าท่ีท่ีจะต(องรักษาข(อมูลความลับนั้นเกิดข้ึนแก�

บุคคลท่ีสาม กล�าวคือ บุคคลท่ีสามผู(ท่ีได(รับข(อมูลไปจากผู(รับข(อมูลนั้นย�อมมีหน(าท่ีในการรักษาข(อมูล
ความลับนั้นด(วย เปรียบเสมือนเป1นผู(รับข(อมูลเสียเอง โดยหน(าท่ีของบุคคลท่ีสามนี้ ศาลจะให(หลักความ
ยุติธรรมในการพิจารณา โดยหน(าท่ีในการรักษาข(อมูลของบุคคลท่ีสามนั้นจะเกิดข้ึนได(เป1น 2 กรณีคือ  

  2.1 กรณีท่ีบุคคลท่ีสามนั้นรู(อยู�แล(วว�าข(อมูลท่ีผู(รับข(อมูลเป�ดเผยแก�ตนนั้นเป1น
ความลับ กรณีนี้บุคคลท่ีสามย�อมเกิดหน(าท่ีในการรักษาข(อมูลนั้นให(เป1นความลับทันที 

  2.2 กรณีท่ีบุคคลท่ีสามไม�รู(ในขณะท่ีได(รับข(อมูลความลับนั้นมาจากผู(รับข(อมูล 
กรณีนี้ศาลจะถือว�าหน(าท่ีในการรักษาข(อมูลให(เป1นความลับของบุคคลท่ีสามนี้จะเกิดข้ึนต�อเม่ือบุคคลท่ี
สามนั้นได(รู(ว�าข(อมูลท่ีตนได(รับมานั้นเป1นข(อมูลความลับ 

การละเมิดสิทธิในความลับทางการค(า 
 เนื่องจากความลับทางการค(านั้นใช(หลักการในการรักษาความลับทางการค(า ซ่ึงเป1นหลักการท่ี
บุคคลต้ังแต� 2 คนข้ึนไปมีความสัมพันธ�กันในการรักษาข(อมูลท่ีเป1นความลับ โดยข(อมูลท่ีเป1นความลับนี้
จะมีขอบเขตท่ีกว(าง กล�าวคือ ข(อมูลท่ีเป1นความลับนี้หมายถึง ข(อมูลราชการ ข(อมูลส�วนบุคคล ข(อมูลทาง
การค(า137 ซ่ึงอาจรวมไปถึงความคิดท่ีเป1นการสร(างเครื่องยึดพรมรุ�นใหม� (New Type of Carpet Grip) 
ความคิดในการสร(างสรรค�รายการทีวี โครงสร(างพันธุกรรมของต(นไม( สูตรยา รายชื่อลูกค(า ข(อมูล
ความลับ ความลับทางวัฒนธรรมของชนเผ�าอบอริจิน (Cultural and Religious Secrets of an 
Aboriginal Community) และรวมไปถึงรายงานการศึกษาเง่ือนไขของการจ(างงานของรัฐอีกด(วย จาก
ข(อมูลท่ีถือว�าเป1นความลับท่ีได(รับความคุ(มครองภายใต(หลักการในการรักษาความลับท่ีมีความ
หลากหลายนี้เอง จึงทําให(สามารถสรุปได(ว�า ข(อมูลความลับนั้นไม�ได(จํากัดการให(ความคุ(มครองไว(แต�
เพียงข(อมูลท่ีปรากฏอยู�ในรูปแบบของข(อมูลท่ีจับต(องได(เท�านั้น แต�ยังให(ความคุ(มครองแก�ข(อมูลท่ีถือว�า
เป1นความลับท่ีปรากฏอยู�ในรูปแบบอ่ืนด(วย ตัวอย�างเช�น ข(อมูลความลับท่ีปรากฏอยู�ในรูปของงานเขียน 
การวาดรูป ภาพวาด ภาพถ�าย สินค(าหรือผลิตภัณฑ� หรือข(อมูลความลับท่ีถูกถ�ายทอดออกมาทางวาจา 
ดังนั้นข(อมูลความลับนั้นจึงไม�จํากัดการให(ความคุ(มครองอยู�แต�เพียงข(อมูลท่ีปรากฏเป1นรูปร�างอย�างถาวร 
แต�ยังให(ความคุ(มครองถึงข(อมูลความลับท่ีไม�มีรูปร�างได(อีกด(วย ข(อมูลความลับจึงสามารถเป1นได(ท้ังข(อมูล

                                                           

136เรื่องเดียวกัน. 
137เรื่องเดียวกัน, 55. 
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ความลับท่ีอยู�ในรูปของการเขียน วาจา รหัสลับ รูปแบบทางกายภาพแบบอ่ืน เช�น โครงสร(างทาง
พันธุกรรมของต(นไม( รูปร�างของผลิตภัณฑ� สูตร แผน รวมไปถึงรูปภาพร�างได(อีกด(วย138 

 การท่ีข(อมูลความลับทางการค(านั้นอยู�ภายใต(หลักการในการรักษาความลับนี้เอง การฟ~องร(องคดี
ว�ามีการละเมิดข(อมูลความลับทางการค(าเกิดข้ึนนั้นจึงต(องฟ~องร(องคดีโดยผ�านหลักการละเมิดหน(าท่ีใน
การรักษาความลับ (Breach of Confidence) ซ่ึงผู(กล�าวอ(างว�าตนได(รับความเสียหายจากการละเมิด
หน(าท่ีในการรักษาความลับนั้นจําเป1นต(องพิสูจน�ในศาลเห็นได(ว�า ข(อมูลของตนนั้นเป1นข(อมูลท่ีเป1น
ความลับ ผู(กระทําละเมิดมีหน(าท่ีท่ีจะต(องรักษาข(อมูลท่ีได(รับไปนั้นให(เป1นความลับ และผู(กระทําละเมิด
ได(เป�ดเผยข(อมูลท่ีเป1นความลับนั้นนอกเหนือไปจากท่ีได(ตกลงกันไว(  
  งานสร(างสรรค�ในอุตสาหกรรมร(านอาหารท่ีสามารถได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายความลับ
ทางการค(าของประเทศอังกฤษนี้ คือ สูตรอาหาร ซ่ึงมีคดีเก่ียวกับสูตรอาหารท่ีสามารถได(รับความ
คุ(มครอง ดังนี้ 
  “คดี Morison v. Moat (1851) 9 Hare 241 โดยศาลได(มีคําพิพากษาว�า สูตรลับในการปรุง
อาหารท่ีเจ(าของร(านบอกให(ผู(เป1นหุ(นส�วนทราบโดยความไว(เนื้อเชื่อใจนั้นได(รับความคุ(มครองจากถูก
เป�ดเผยข(อมูลความลับ การท่ีท่ีผู(เป1นหุ(นส�วนนําไปเป�ดเผยให(บุตรชายของตนทราบ บุตรชายของผู(เป1น
หุ(นส�วนต(องถูกสั่งห(ามมิให(ได(ประโยชน�จากการใช(สูตรลับอันได(มาจากการผิดหน(าท่ีแห�งความไว(เนื้อเชื่อ
ใจนี้”139 
  จากการศึกษากฎหมายความลับทางการค(าข(างต(นนั้นสามารสรุปได(ว�าประเทศอังกฤษนั้นไม�ได(มี
หลักกฎหมายบัญญัติไว(ในเรื่องของการให(ความคุ(มครองความลับทางการค(าเอาไว(เป1นลายลักษณ�อักษร 
แต�มีการนําหลักการละเมิดการรักษาความลับ (Breach of Confidence) มาใช(ในการให(ความคุ(มครอง
ข(อมูลความลับทางการค(า โดยผู(เป�ดเผยข(อมูลต(องสามารถพิสูจน�ได(ว�า ข(อมูลนั้นมีคุณสมบัติเพียงพอท่ีจะ
เป1นความลับ ผู(รับข(อมูลนั้นมีหน(าท่ีต(องเก็บรักษาข(อมูลไว(เป1นความลับและผู(รับข(อมูลได(ใช(ข(อมูล
ความลับนั้นนอกเหนือไปจากท่ีตกลงกัน โดยข(อมูลความลับนั้นมีขอบเขตครอบคลุมท่ีกว(าง โดยข(อมูล
ความลับนั้นจะหมายถึง ข(อมูลราชการ ข(อมูลส�วนบุคคล ข(อมูลทางการค(า สูตรยา ความคิดสร(างสรรค�
รายการทีวี โครงสร(างพันธุ�พืช รายชื่อลูกค(า และรวมไปถึงรายงานการศึกษาเง่ือนไขของการจ(างงานของ
รัฐอีกด(วย 
 
 

                                                           

138Bently, L., & Sherman, B., Intellectual Property Law, 1010. 
139พัลภา ชัยอาญา, การกําหนดค�าเสียหายกรณีการละเมิดสิทธิในความลับทางการค า : วิเคราะห�

บทบัญญัติมาตรา 13 แห�งพระราชบัญญัติความลับทางการค า พ.ศ. 2545, 56. 
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  กฎหมายสิทธิบัตรออกแบบผลิตภัณฑ� 
  ประเทศอังกฤษนั้นได(ให(ความคุ(มครองแก�งานออกแบบผลิตภัณฑ�ไว(ใน Copyright, Designs 
and Patent Act 1988 โดยให(ความคุ(มครองแก�งานออกแบบผลิตภัณฑ�ไว(เป1น 3 หลักเกณฑ� คือ 

1) การให(ความคุ(มครองงานออกแบบผลิตภัณฑ�โดยการจดทะเบียน (Registered Design 
System) แต�เดิมประเทศอังกฤษได(มีการใช(กฎหมายท่ีให(ความคุ(มครองงานออกแบบผลิตภัณฑ�ไว( 
ใน Registered Designs Act 1949 (RDA) โดยให(คํานิยามของการออกแบบผลิตภัณฑ�ไว(ดังนี้ “การ
ออกแบบผลิตภัณฑ� คือ ลักษณะของรูปทรง ลักษณะของรูปร�างภายนอก แผนแบบ หรือสิ่งประดับ
ตกแต�งท่ีเป1นสิ่งท่ีใช(ประโยชน�โดยกรรมวิธีด(านอุตสาหกรรม ท่ีมีลักษณะทําเสร็จแล(วท่ีสามารถพิจารณา
และตัดสินได(จากสายตา...” ซ่ึงต�อมา RDA นี้ได(ถูกแก(ไขในปQค.ศ. 2003 เนื่องจากการรวมตัวเข(าเป1น
สหภาพยุโรป ประเทศอังกฤษจึงได(รับเอาคํานิยามของคําว�า การออกแบบผลิตภัณฑ�ท่ีใช(สําหรับสหภาพ
ยุโรปมาใช(แทน RDA 1949 ท้ังนี้การให(ความคุ(มครองงานออกแบบผลิตภัณฑ�โดยการจดทะเบียนนั้นให(
ความคุ(มครองแก�การออกแบบท่ีใช(สําหรับผลิตภัณฑ� Designs Regulation Art. 3 No.6/2002140 ได(ให(
คํานิยามของการออกแบบผลิตภัณฑ�ไว(ดังนี้  

“การออกแบบ (Design) ไว(ว�า คือ รูปลักษณะภายนอกท่ีปรากฏท้ังหมดหรือส�วนหนึ่งของ
ผลิตภัณฑ�ท่ีเป1นผลมาจากลักษณะของผลิตภัณฑ� โดยเฉพาะอย�างยิ่งในตัวของสินค(า ลักษณะท่ัวไป       
สี รูปร�าง โครงสร(างพ้ืนฐาน หรือวัตถุดิบท่ีใช(สําหรับผลิตภัณฑ�หรือใช(สําหรับการตกแต�งผลิตภัณฑ�” 
 “ผลิตภัณฑ� หมายถึง สินค(าใด ๆ ท่ีมาจากการผลิตทางอุตสาหกรรมหรือหัตถกรรมท่ีไม�ใช�
โปรแกรมคอมพิวเตอร� และโดยเฉพาะอย�างยิ่งผลิตภัณฑ�หมายถึง หีบห�อบรรจุภัณฑ� Get-up สัญลักษณ�
กราฟฟ�ค แม�พิมพ� และส�วนอ่ืนท่ีนํามาประกอบเป1นผลิตภัณฑ�” 
 จาก Designs Regulation Art. 3 No.6/2002 จะเห็นได(ว�าการให(ความคุ(มครองแก�งาน
ออกแบบผลิตภัณฑ�ของประเทศอังกฤษหลังจากรวมเข(าเป1นสหภาพยุโรปนั้นจะมีความหมายถึง        
การออกแบบท่ีใช(สําหรับผลิตภัณฑ�ท้ังท่ีเป1นการผลิตในอุตสาหกรรมหรือหัตถกรรม และยังหมายความ
รวมถึงรูปลักษณะ หรือรูปแบบของการออกแบบผลิตภัณฑ�ท้ังท่ีเป1นบรรจุภัณฑ� Get-up (รูปลักษณะ
ภายนอกโดยรวมของสินค(า) สัญลักษณ�กราฟฟ�ค แม�พิมพ�หรือแบบพิมพ� และส�วนอ่ืนท่ีนํามาประกอบ

                                                           

140Art. 3 
 Design: “the appearance of the whole or a part of a product resulting from the features 
of, in particular, the lines, contours, colours, shape, texture or materials of the product or its 
ornamentation.” 
 Product: “means any industrial or handicraft item other than a computer program: and, 
in particular, includes packaging, get-up, graphic symbols, typographic typefaces and parts 
intended to be assembled into a complex product.” 
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เป1นผลิตภัณฑ�ได( ท้ังนี้การออกแบบผลิตภัณฑ�นั้นจะไม�หมายความรวมถึงโปรแกรมคอมพิวเตอร� จาก
นิยามของคําว�า “การออกแบบผลิตภัณฑ�” นี้เองท่ีทําให(จําแนกคุณสมบัติท่ีสําคัญของการออกแบบ
ผลิตภัณฑ�ท่ีสามารถจดทะเบียนได(ดังนี้ 
  คุณสมบัติของการออกแบบผลิตภัณฑ�ท่ีสามารถจดทะเบียนได( 

1.1) ต(องมีลักษณะท่ีสามารถมองเห็นได(ด(วยตา ตาม RDA 1949 นั้นได(บัญญัติถึง
ลักษณะการมองเห็นได(ชัดด(วยตา (Eye-appeal) ซ่ึงมีความหมายว�า การออกแบบผลิตภัณฑ�ท่ีถือว�าเป1น
การออกแบบผลิตภัณฑ�นั้นต(องสามารถทําให(บุคคลท่ีมองเห็นผลิตภัณฑ�ท่ีได(รับการออกแบบนั้นมีรู(สึกถึง
ความงดงามของผลิตภัณฑ�นั้นได(ในทันทีท่ีมองเห็นตัวผลิตภัณฑ�141 ซ่ึงใน Designs Regulation Art. 3 
No.6/2002 นี้ก็ได(ให(คํานิยามความหมายของคําว�า “การออกแบบผลิตภัณฑ�” ไว(ว�าต(องมีการปรากฏ 
(Appearance) ซ่ึงหมายถึง ลักษณะภายนอกท่ีสามารถมองเห็นได(ชัด ดังนั้น งานออกแบบผลิตภัณฑ�ท่ี
จะสามารถได(รับความคุ(มครองตาม Designs Regulation No.6/2002 ในฐานะท่ีเป1นงานออกแบบ
ผลิตภัณฑ�ท่ีสามารถจดทะเบียนได(นั้นจะต(องมีลักษณะภายนอกท่ีสามารถมองเห็นได(ชัด 
  การออกแบบผลิตภัณฑ�นั้นไม�จําเป1นต(องถูกจํากัดอยู�ในรูปแบบอย�างใดอย�างหนึ่ง
โดยเฉพาะ การออกแบบผลิตภัณฑ�นั้นอาจเป1นได(ท้ังภาพวาด โปสเตอร� จดหมาย แสตมป� หรือสิ่งอ่ืนใดท่ี
มีลักษณะท่ีทําให(ผู(เห็นผลิตภัณฑ�นั้นมีความรู(สึกถึงความงามของผลิตภัณฑ�นั้นทันทีท่ีได(เห็น แต�ท้ังนี้การ
ออกแบบผลิตภัณฑ�จะไม�รวมถึงการออกแบบท่ีเป1นการออกแบบเพ่ือหน(าท่ีการทํางานของผลิตภัณฑ�นั้น 
เช�น การออกแบบกลไกของผลิตภัณฑ� หรือเครื่องยนต� เป1นต(น142 

1.2) ต(องเป1นการออกแบบท่ีมีความใหม� และมีลักษณะเฉพาะตัว (Novelty and 
Individual Character) เนื่องจาก Designs Regulation No.6/2002 นั้นมีผลกระทบต�อบุคคลท่ีสาม 
ไม�เพียงแต�จะมีผลบังคับกับเฉพาะผู(เลียนแบบการออกแบบผลิตภัณฑ�เท�านั้น การออกแบบผลิตภัณฑ�ท่ี
จะสามารถจดทะเบียนได(จึงต(องมีลักษณะท่ีมีความใหม� และมีลักษณะเฉพาะตัวด(วย ซ่ึงในเรื่องความใหม�
นี้จะเป1นความใหม�เช�นเดียวกับความใหม�ของสิทธิบัตรการประดิษฐ�ท่ีได(กล�าวไปแล(วในข(อ 4.2.2  
  ส�วนความมีลักษณะเฉพาะตัว (Individual Character) นั้นเพียงแค�มีลักษณะท่ีทําให(
บุคคลผู(ท่ีได(เห็นผลิตภัณฑ�นั้นสามารถมองเห็นได(เท�านั้น ไม�จําเป1นต(องถึงขนาดท่ีจะต(องทําให(ผู(ชมนั้น
รู(สึกถึงความงดงามในตัวของผลิตภัณฑ�หรือรู(ถึงความแตกต�างระหว�างผลิตภัณฑ�143 

                                                           

141สิทธิชัย สุวรรณลพ, การคุ มครองงานออกแบบอุตสาหกรรมตามกฎหมายลิขสิทธิ์และสิทธิบัตร: 
ศึกษาเฉพาะกรณี งานออกแบบแฟชั่นเสื้อผ า (วิทยานิพนธ� นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลยัรามคําแหง, 
2541), 64. 

142Cornish, W., & Llewelyn, D., Intellectual Property: Patents, Copyright, Trade Marks 
and Allied Rights (London: Sweet & Maxwell, 2007), 575-576. 

143Ibid. 
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1.3) หน(าท่ีทางเทคนิค (Technical Function) การออกแบบผลิตภัณฑ�ท่ีสามารถจด
ทะเบียนได(นั้นต(องไม�ใช�การออกแบบเพ่ือใช(สําหรับเป1นหน(าท่ีทางเทคนิคของผลิตภัณฑ� กล�าวคือ งาน
ออกแบบท่ีสามารถจดทะเบียนได(นั้นต(องออกแบบมาเพ่ือไว(ใช(สําหรับผลิตภัณฑ� แต�ต(องไม�เป1นการ
ออกแบบสําหรับหน(าท่ีทางเทคนิคในการใช(สอยของผลิตภัณฑ� อย�างไรก็ตามการออกแบบผลิตภัณฑ�ท่ี
สามารถจดทะเบียนได(นั้นไม�จําเป1นต(องมีความสวยงามทางศิลปะ เช�นในคดีของ Landor & Hawa v 
Azure Designs ซ่ึงผู(พิพากษา Fysh ได(ให(ความเห็นว�า “การออกแบบผลิตภัณฑ�นั้นมีความจําเป1น แต�ไม�
จําเป1นจะต(องเป1นการออกแบบเพ่ือหน(าท่ีใช(สอยแต�เพียงอย�างเดียว” 144 

1.4) ต(องไม�ขัดต�อนโยบายสาธารณะและศีลธรรมอันดี145  
2) การให(ความคุ(มครองงานออกแบบผลิตภัณฑ�แบบไม�จดทะเบียน (Unregistered Design 

Right)  
  การให(ความคุ(มครองงานออกแบบผลิตภัณฑ�แบบไม�จดทะเบียนของประเทศอังกฤษนี้มีข้ึนเพ่ือ
จุดประสงค�ในการแยกแยะระหว�างแบบผลิตภัณฑ�ท่ีใช(สําหรับอุตสาหกรรมออกจากกฎหมายลิขสิทธิ์ ใน
ส�วนท่ีเก่ียวข(องกับรูปร�างของผลิตภัณฑ�ทางอุตสาหกรรม  
 การท่ีกฎหมายลิขสิทธิ์นั้นมีการให(ความคุ(มครองแก�รูปร�างของสิ่งท่ีได(รับความคุ(มครองอันเป1น
การให(ความคุ(มครองใกล(เคียงกับการให(ความคุ(มครองแบบผลิตภัณฑ�ท่ีไม�ต(องจดทะเบียน จึงทําให(การให(
ความคุ(มครองแบบผลิตภัณฑ�ท่ีไม�ต(องจดทะเบียนต(องการคุณสมบัติของแบบผลิตภัณฑ�ท่ีจะได(รับความ
คุ(มครองตามการให(ความคุ(มครองแบบผลิตภัณฑ�ท่ีไม�ต(องจดทะเบียนดังนี้ 
 คุณสมบัติของงานออกแบบผลิตภัณฑ�ท่ีได(รับความคุ(มครองโดยไม�ต(องจดทะเบียน146 

1) ต(องมีความเป1นงานท่ีมีความคิดริเริ่มด(วยตนเอง (Original) กล�าวคือ งานออกแบบท่ีจะได(รับ
ความคุ(มครองในฐานะท่ีเป1นงานออกแบบผลิตภัณฑ�ท่ีได(รับความคุ(มครองโดยไม�จดทะเบียนได(นั้น ต(องมี
ความเป1นงานออกแบบท่ีมีความคิดริเริ่มในตัวของแบบผลิตภัณฑ�เอง ซ่ึงแตกต�างกับการออกแบบ
ผลิตภัณฑ�ท่ีสามารถจดทะเบียนได(ท่ีต(องการคุณสมบัติในเรื่องความใหม� (Novelty)   

งานออกแบบผลิตภัณฑ�ท่ีไม�ต(องจดทะเบียนมีลักษณะท่ีไม�เป1นทางการ กล�าวคือ การให(ความ
คุ(มครองแบบท่ีไม�ต(องจดทะเบียนนี้การกระทําละเมิดเพียงแค�มีการลอกเลียนแบบและสิ่งท่ี
ลอกเลียนแบบมานั้นเป1นการเลียนแบบความคิดริเริ่ม (Originality) ของเจ(าของแบบผลิตภัณฑ� ก็ถือได(
ว�ามีการละเมิดงานออกแบบผลิตภัณฑ�แบบไม�จดทะเบียนนี้แล(ว ซ่ึงแตกต�างจากกฎหมายลิขสิทธิ์ท่ีการ
เลียนแบบความคิดริเริ่ม (Originality) ของเจ(าของลิขสิทธิ์ยังไม�ถือว�าเป1นการละเมิดลิขสิทธิ์  

                                                           

144Ibid, 578. 
145Ibid. 
146Ibid. 



141 

 

การพิจาณาว�าความคิดริเริ่มของเจ(าของแบบผลิตภัณฑ�จะได(รับความคุ(มครองหรือไม� ต(อง
พิจารณาในส�วนของงานท่ีมีความคิดริเริ่มนั้นเป1นงานออกแบบท่ีเป1นธรรมดาสามัญของงานออกแบบ
ผลิตภัณฑ�นั้นหรือไม� การออกแบบผลิตภัณฑ�ท่ีเป1นธรรมดาของการออกแบบผลิตภัณฑ�นั้นไม�สามารถ
ได(รับความคุ(มครองได( ตัวอย�างเช�น การออกแบบรูปทรงของขวดน้ําเป1นทรงกระบอกและมีฝาป�ด รูปร�าง
เช�นนี้ไม�สามารถได(รับความคุ(มครองตามกฎหมายสิทธิบัตรออกแบบผลิตภัณฑ�แบบไม�ต(องจดทะเบียน 
เนื่องจากการออกแบบรูปทรงขวดน้ําเป1นทรงกระบอกและมีฝาป�ดนั้น ถือว�าเป1นการออกแบบผลิตภัณฑ�
ท่ีเป1นรูปทรงธรรมดาท่ัวไปของกระบอกน้ําท่ีต(องมีทรงสูง และมีฝาป�ดเท�านั้น ถือว�ารูปทรงขวดน้ํามีไม�มี
ความเป1น “ความคิดริเริ่ม” (Originality)147 

แม(ว�าสิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑ�แบบไม�ต(องจดทะเบียนจะให(ความคุ(มครองแก�งาน
ออกแบบผลิตภัณฑ�ท่ีมีลักษณะเป1นงานท่ีมีความคิดริเริ่มของผู(ออกแบบโดยไม�ต(องการความใหม� 
(Novelty) และการมีลักษณะเฉพาะตัว (Individual Character) เช�นอย�างสิทธิบัตรการออกแบบ
ผลิตภัณฑ�แบบจดทะเบียนได(ก็ตาม แต�สิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑ�แบบไม�ต(องจดทะเบียนนี้ก็ยังมี
ข(อยกเว(นท่ีจะไม�ให(ความคุ(มครองแก�งานออกแบบผลิตภัณฑ�บางประเภทด(วย โดยใช(หลักการในเรื่องของ 
ลักษณะของรูปร�างหรือส�วนประกอบ (Features of Shape or Configuration) 

ข(อยกเว(นของงานออกแบบผลิตภัณฑ�ท่ีไม�ได(รับความคุ(มครองตามสิทธิบัตรการ
ออกแบบผลิตภัณฑ�แบบไม�ต(องจดทะเบียน148 

1) งานออกแบบผลิตภัณฑ�ท่ีมีลักษณะเป1นการออกแบบผลิตภัณฑ�ท่ีแตกต�างจากแบบ
ผลิตภัณฑ�อ่ืน แต�เป1นแบบผลิตภัณฑ�ท่ีออกแบบมาเพ่ือการใช(สอย หรือ (Enable the article to be 
connected to, or placed around or against, another article so that either article may 
perform its function, or) 

2) งานออกแบบผลิตภัณฑ�เป1นผลมาจากการปรากฏตัวของงานออกแบบผลิตภัณฑ�ของ
ผู(อ่ืนท่ีผู(ออกแบบผลิตภัณฑ�นั้นต้ังใจให(งานออกแบบผลิตภัณฑ�ดังกล�าวเป1นแม�แบบในส�วนท่ีสําคัญของ
ผลิตภัณฑ� (Are dependent upon the appearance of another article of which the article is 
intended by the designer to form an integral part.) 

3) การให(ความคุ(มครองการออกแบบผลิตภัณฑ�ด(วยกฎหมายลิขสิทธิ์ 
Copyright, Designs and Patents Act 1988 ให(ความคุ(มครองแก�งานภาพวาด โดย

ไม�คํานึงถึงว�างานภาพวาดนั้นจะมีคุณค�าทางศิลปะหรือไม� แต�ให(ความสําคัญแก�การใช(แรงงาน ทักษะ 
ความชํานาญ และคําพิพากษา เป1นตัวชี้วัดถึงความเป1นงานต(นแบบ (Originality) โดยสามารถละเมิด

                                                           

147Ibid, 590-591. 
148Ibid.. 
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งานดังกล�าวได(โดยการทําซํ้าในรูปแบบสามมิติ และไม�ว�าการกระทําละเมิดดังกล�าวจะเป1นการกระทํา
โดยตรงหรือโดยอ(อม149 

อย�างไรก็ตาม Copyright, Designs and Patents Act 1988 นั้นได(บัญญัติหลักเกณฑ�
ในการแยกระหว�างการให(ความคุ(มครองงานตามกฎหมายลิขสิทธิ์ออกจากผลิตภัณฑ�ทางอุตสาหกรรมไว(
ในมาตรา 51 ดังนี้ 

“มาตรา 51 เอกสารการออกแบบและรูปแบบ150 
(1) การกระทําใด ๆ แก�เอกสารการออกแบบหรือสิ่งบันทึก หรือสิ่งท่ีเป1นรูปร�างท่ีใช(ใน

การออกแบบท่ีมีลิขสิทธิ์ท่ีนอกเหนือไปจากงานทางศิลปะหรืองานแบบพิมพ�ท่ีใช(สําหรับการออกแบบ
ผลิตภัณฑ�หรือใช(ในการลอกแบบผลิตภัณฑ�เพ่ือใช(ในการออกแบบย�อมไม�ถือว�าเป1นการละเมิดลิขสิทธิ์  

(2) การกระทําใด ๆ ต�องานอันมีลิขสิทธิ์ท่ีใช(เพ่ือประโยชน�สาธารณะ ไม�ว�าจะอยู�ใน
รูปแบบของฟ�ล�ม การกระจายเสียงและภาพ เคเบิล รายการ หรือสิ่งอ่ืนใดท่ีเป1นศีลธรรมอันดีภายใต(อนุ 
(1) ไม�ถือว�าเป1นการละเมิดลิขสิทธิ์ในการนั้น 

(3) ในมาตรานี้ 
“การออกแบบ” หมายถึง การออกแบบลักษณะของรูปร�างหรือส�วนประกอบ (ไม�ว�าจะ

เป1นภายในหรือภายนอก) ไม�ว�าจะเป1นการออกแบบท้ังหมดหรือส�วนหนึ่งของผลิตภัณฑ� นอกจากการ
ตกแต�งภายนอก; และ “เอกสารการออกแบบ” หมายถึง สิ่งบันทึกการออกแบบ, ไม�ว�าจะอยู�ในรูปแบบ

                                                           

149Ibid, 586. 
150Design documents and models. 

51.-  
(1)  It is not an infringement of any copyright in a design document or model recording or 
embodying a design for anything other than an artistic work or a typeface to make an article to 
the design or to copy an article made to the design.  
(2)  Nor is it an infringement of the copyright to issue to the public, or include in a film, 
broadcast or cable programme service, anything the making of which was, by virtue of subsection 

(1) not an infringement of that copyright.  
(3)  In this section-  

"design" means the design of any aspect of the shape or configuration (whether internal 
or external) of the whole or part of an article, other than surface decoration; and  

"design document" means any record of a design, whether in the form of a drawing, a 
written description, a photograph, data stored in a computer or otherwise. Effect of exploitation 
of design derived from artistic work. 
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ของการวาดภาพ, การเขียนคําบรรยาย, รูปถ�าย, การเก็บข(อมูลในเครื่องคอมพิวเตอร�, หรือในรูปแบบอ่ืน
ใด”   
 จากมาตรา 51 สามารถเห็นได(ว�า Copyright, Designs and Patents Act 1988 นี้ไม�ให(ความ
คุ(มครองแก�ตัวของผลิตภัณฑ�ท่ีได(รับการออกแบบ แต�กลับให(ความคุ(มครองแก�เอกสารการออกแบบหรือ
ตัวท่ีใช(เป1นแม�แบบในการออกแบบผลิตภัณฑ�ท่ีไม�ใช�งานทางด(านศิลปะ ย�อมกล�าวได(ว�า Copyright, 
Designs and Patents Act 1988 ให(ความคุ(มครองแก�เอกสารของการออกแบบมากกว�าการให(ความ
คุ(มครองแก�ตัวผลิตภัณฑ�ท่ีได(รับการออกแบบ ตัวอย�างเช�น เอกสารการออกแบบรถยนต� เอกสารการ
ออกแบบเครื่องสูบน้ํา ซ่ึงการออกแบบผลิตภัณฑ�เหล�านี้ถือว�าไม�ใช�ผลิตภัณฑ�ทางด(านศิลปะ ย�อมได(รับ
ความคุ(มครองตามมาตรา 51 เป1นต(น151  
 จากการศึกษากฎหมายสิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑ�ของประเทศอังกฤษจะเห็นได(ว�า 
กฎหมายสิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑ�ของประเทศอังกฤษนั้นมีการให(ความคุ(มครองการออกแบบ
ผลิตภัณฑ�เป1น 3 ระบบ คือ 1) ระบบการให(ความคุ(มครองการออกแบบผลิตภัณฑ�แบบจดทะเบียน โดย
ระบบนี้การออกแบบผลิตภัณฑ�ท่ีจะสามารถขอจดทะเบียนได(จะต(องมีลักษณะท่ีสามารถมองเห็นได(ด(วย
ตา มีความใหม� มีลักษณะเฉพาะตัว ไม�ใช�การออกแบบเพ่ือหน(าท่ีทางเทคนิคและต(องไม�ขัดต�อนโยบาย
สาธารณะและศีลธรรมอันดี  2) ระบบการให(ความคุ(มครองการออกแบบผลิตภัณฑ�แบบไม�ต(องจด
ทะเบียน โดยระบบนี้จะให(ความคุ(มครองแก�การออกแบบผลิตภัณฑ�ท่ีเกิดจากความคิดริเริ่มด(วยตนเอง 
ไม�เป1นการออกแบบเพ่ือประโยชน�ใช(สอย และต(องไม�ใช�แม�แบบท่ีจะใช(ในการผลิตผลิตภัณฑ� และ  
3) ระบบการให(ความคุ(มครองการออกแบบผลิตภัณฑ�ด(วยกฎหมายลิขสิทธิ์ โดยระบบนี้จะมุ�งให(ความ
คุ(มครองแก�ตัวเอกสารการออกแบบหรือตัวท่ีใช(เป1นแม�แบบในการออกแบบผลิตภัณฑ�ท่ีไม�ใช�งานทาง
ศิลปะมากกว�าการให(ความคุ(มครองแก�ตัวผลิตภัณฑ�ท่ีได(รับการออกแบบ 
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บทท่ี 5  
วิเคราะห�การให�ความคุ�มครองของกฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญา 

กับงานสร�างสรรค�ในอุตสาหกรรมการบริการอาหาร 
 

ในบทท่ี 5 นี้จะแบงการวิเคราะห�ออกเป�น 2 ประเด็นคือ 5.1 ประเด็นป!ญหาการให#ความ
คุ#มครองของกฎหมายทรัพย�สินทางป!ญญาแกงานสร#างสรรค�ในอุตสาหกรรมการบริการอาหาร และ   
5.2 วิเคราะห�ความเหมาะสมในการใช#กฎหมายทรัพย�สินทางป!ญญากับการให#ความคุ#มครองงาน
สร#างสรรค�ในอุตสาหกรรมการบริการอาหาร 

 
5.1 ป�ญหาการให�ความคุ�มครองของกฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญาแก%งานสร�างสรรค�ในอุตสาหกรรม
การบริการอาหาร 
 ในป!ญหานี้จะแบงการวิเคราะห�ป!ญหาออกเป�น 6 ป!ญหา ได#แก 1) ป!ญหาการให#ความคุ#มครอง
ของกฎหมายทรัพย�สินทางป!ญญาแกสูตรอาหาร 2) ป!ญหาการให#ความคุ#มครองของกฎหมายทรัพย�สิน
ทางป!ญญาแกรายการอาหาร 3) ป!ญหาการให#ความคุ#มครองของกฎหมายทรัพย�สินทางป!ญญาแกการ
ตกแตงรูปลักษณ�ของจานอาหาร 4) ป!ญหาการให#ความคุ#มครองของกฎหมายทรัพย�สินทางป!ญญาแก 
อาหารจานดัง (Signature Dish) 5) ป!ญหาการให#ความคุ#มครองของกฎหมายทรัพย�สินทางป!ญญาแก
การตกแตงรูปลักษณ�ภายในและภายนอกของร#าน 6) ป!ญหาการให#ความคุ#มครองของกฎหมายทรัพย�สิน
ทางป!ญญาแกการแตงกายของพนักงานในร#านอาหาร ซ่ึงจะวิเคราะห�ป!ญหาท้ัง 6 ข#อนี้โดยใช#กฎหมาย
ทรัพย�สินทางป!ญญาท่ีเก่ียวข#องท้ังของประเทศไทย ประเทศสหรัฐอเมริกา และวิเคราะห�คดีท่ีเกิดข้ึนท่ี
เก่ียวข#องกับการให#ความคุ#มครองของกฎหมายทรัพย�สินทางป!ญญาท่ีเก่ียวข#องกับอุตสาหกรรมการ
บริการอาหารด#วย 

5.1.1 ป!ญหาการให#ความคุ#มครองของกฎหมายทรัพย�สินทางป!ญญาแกสูตรอาหาร 
 สูตรอาหารนั้นมีลักษณะเป�นการรวมกันระหวางสวนท่ีมีลักษณะเป�นสวนประกอบท่ีเป�นวัตถุดิบ
ท่ีใช#ในการประกอบอาหารและสวนท่ีเป�นข้ันตอนการอธิบายวิธีท่ีใช#ในการประกอบอาหาร ซ่ึงในสวนของ
ข้ันตอนการอธิบายถึงวิธีท่ีใช#ในการปรุงอาหารนี้เป�นสวนท่ีมีการใสเทคนิคในการประกอบอาหารลงไป
ด#วย ซ่ึงเทคนิคในการประกอบอาหารนี้เกิดมาจากการใช#ความพยายาม ความรู# ประสบการณ� รวมไปถึง
เงินทุนของผู#คิดค#นสูตรอาหารเป�นอยางมาก โดยสูตรอาหารนั้นจะประกอบไปด#วย 2 สวนคือ สูตรอาหาร
ท่ีเป�นกรรมวิธีในการผลิตอาหาร และสูตรอาหารท่ีได#มีการแสดงออกมาให#ปรากฏในรูปแบบตาง ๆ อาทิ
เชน รูปแบบของหนังสือ สื่อสิ่งพิมพ�ตาง ๆ รูปแบบของคําบรรยายด#วยวาจา หรือในรูปแบบของสื่อ
ดิจิตอลไมวาจะเป�นท่ีปรากฏอยูตามหน#าเว็บไซต� หรือในอุปกรณ�ดิจิตอล เป�นต#น  
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 ในป!จจุบันนั้นสูตรอาหารท้ัง 2 รูปแบบ กลาวคือ สูตรอาหารในสวนท่ีเป�นกรรมวิธีในการ
ประกอบอาหาร และสูตรอาหารท่ีได#แสดงออกมาให#ปรากฏในรูปแบบตาง ๆ นั้นสามารถได#รับความ
คุ#มครองตามพระราชบัญญัติความลับทางการค#า พ.ศ. 2545 ถ#าหากวาสูตรอาหารท้ัง 2 รูปแบบนั้นครบ
องค�ประกอบของการเป�นความลับทางการค#า คือ สูตรอาหารนั้นต#องมีลักษณะเป�นข#อมูลทางการค#าตาม
พระราชบัญญัติความลับทางการค#า พ.ศ. 2545 มาตรา 3 ดังนี้  

1) ต#องเป�นสิ่งท่ีสามารถสื่อให#เห็นถึงความหมายของเรื่องราว ข#อเท็จจริง หรือสิ่งใด 
ซ่ึงรวมไปถึงสูตร รูปแบบ หรืองานท่ีได#รวบรวมประกอบข้ึน  

2) ต#องมีสถานะเป�นความลับ กลาวคือ สูตรอาหารนั้นจะต#องมีการเก็บเอาไว#เป�น
ความลับ โดยต#องเป�นสูตรอาหารท่ีบุคคลธรรมดาไมสามารถเข#าถึงได# 

3) ต#องเป�นสูตรอาหารท่ีมีการใช#ประโยชน�ในเชิงพาณิชย� กลาวคือ สูตรอาหารนั้น
จะต#องเป�นสูตรอาหารท่ีใช#เพ่ือประโยชน�ในทางพาณิชย�ด#วย ตราบเทาท่ีข#อมูลดังกลาวนั้นยังคงเป�น
ความลับอยู และ 

4) สูตรอาหารนั้นต#องมีมาตรการในการเก็บรักษาเพ่ือให#สูตรอาหารนั้นยังคงมีลักษณะ
เป�นความลับทางการค#าอยู 

จากองค�ประกอบของข#อมูลทางการค#าท่ีจะสามารถได#รับความคุ#มครองตามพระราชบัญญัติ
ความลับทางการค#าแล#วสามารถพิจารณาสูตรอาหารได#ดังนี้ 

1) สูตรอาหารท่ีมีลักษณะเป�นกรรมวิธี สูตรอาหารในสวนนี้ยังคงสามารถได#รับความคุ#มครอง
ตามพระราชบัญญัติความลับทางการค#า พ.ศ. 2545 มาตรา 3 ได#ถ#าหากวาเจ#าของสูตรอาหารในสวน
กรรมวิธีนี้ยังคงมีมาตรการในการเก็บรักษาสูตรอาหารนี้ไว#เป�นความลับ เนื่องจากกฎหมายความลับทาง
การค#านั้นให#ความคุ#มครองแกกรรมวิธีด#วย 

2) สูตรอาหารท่ีมีการแสดงออกให#ปรากฏในรูปแบบตาง ๆ สูตรอาหารในสวนนี้ป!จจุบันมีการ
เผยแพรสูสาธารณะโดยหลากหลายวิธีตั้งแตการเผยแพรท่ีอยูในรูปแบบหนังสือ ข#อมูลดิจิตอลผานทาง
อินเตอร�เน็ต หรือการบอกกลาวด#วยวาจานั้นจะเห็นได#วาสูตรอาหารท่ีมีการแสดงออกให#ปรากฏใน
รูปแบบตาง ๆ นั้นขาดองค�ประกอบในข#อท่ีต#องมีมาตรการในการเก็บรักษาให#เป�นความลับซ่ึงทําให#สูตร
อาหารท่ีถูกเผยแพรในรูปแบบดังกลาวข#างต#นไมได#รับความคุ#มครองตามกฎหมายความลับทางการค#า 
พ.ศ. 2545  

การท่ีสูตรอาหารซ่ึงต#องใช#ความพยายาม ความรู# ทักษะ ประสบการณ� และเงินลงทุนอยางมาก
ของผู#คิดค#นสูตรอาหารท่ีถูกเผยแพรออกสูสาธารณะนั้นไมสามารถได#รับความคุ#มครองตามกฎหมาย
ความลับทางการค#า จึงควรพิจารณากฎหมายทรัพย�สินทางป!ญญาฉบับอ่ืนท่ีจะใช#ในการให#ความคุ#มครอง
แกสูตรอาหาร เม่ือพิจารณาแล#วพบวากฎหมายลิขสิทธิ์เป�นกฎหมายท่ีมีขอบเขตท่ีเหมาะสมในการให#
ความคุ#มครองสูตรอาหารท่ีมีการแสดงให#ปรากฏในรูปแบบตาง ๆ กลาวคือ กฎหมายลิขสิทธิ์นั้นเป�น
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กฎหมายท่ีมีการให#ความคุ#มครองแกงานสร#างสรรค�ท่ีเกิดข้ึนจากความคิดสร#างสรรค�ของผู#สร#างสรรค� ไม
วางานสร#างสรรค�นั้นจะได#มีปรากฏมากอนอยูแล#วหรือไมก็ตาม เพียงแตเป�นงานสร#างสรรค�ท่ีเกิดจาก
ความคิดสร#างสรรค�ของผู#สร#างสรรค�เองก็สามารถได#รับความคุ#มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์แล#ว กลาวคือ 
งานสร#างสรรค�ท่ีจะได#รับความคุ#มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์นั้นถึงแม#วาจะเป�นงานท่ีเป�นชนิดเดียวกัน
และมีลักษณะคล#ายกันกับงานท่ีเคยมีผู#สร#างสรรค�มากอนแล#ว หากงานสร#างสรรค�ท่ีทําข้ึนมาในภายหลัง
นั้นเกิดข้ึนจากความคิดของตัวผู#สร#างสรรค�งานนั้นเองโดยมิได#เลียนแบบงานสร#างสรรค�ของผู#อ่ืน งาน
สร#างสรรค�ดังกลาวก็สามารถได#รับความคุ#มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ได#นั่นเอง 

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 6 ได#ให#ความคุ#มครองแกงานสร#างสรรค�อยู 9 
ประเภท ได#แก งานวรรณกรรม นาฏกรรม ศิลปกรรม ดนตรีกรรม โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร� สิ่ง
บันทึกเสียง งานแพรเสียงแพรภาพ หรืองานอ่ืนใดในแผนกวรรณคดี แผนกวิทยาศาสตร� หรือแผนก
ศิลปะของผู#สร#างสรรค� ไมวางานดังกลาวจะแสดงออกโดยวิธีใด เม่ือพิจารณาจากลักษณะของสูตรอาหาร
ท้ัง 2 รูปแบบนั้นจะเห็นได#วาสูตรอาหารท่ีได#แสดงออกให#ปรากฏในรูปแบบตาง ๆ ไมวาจะเป�นในรูปแบบ
หนังสือ รูปแบบดิจิตอล รูปแบบวาจา หรือรูปแบบอ่ืนใดนั้นจะมีลักษณะเป�นงานวรรณกรรมตาม
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 4 ท่ีได#ให#ความหมายของ “งานวรรณกรรม” ไว#วาคือ งาน
นิพนธ�ท่ีทําข้ึนทุกชนิด เชน หนังสือ จุลสาร สิ่งพิมพ� ปาฐกถา เทศนา คําปราศรัย สุนทรพจน� และรวมถึง
โปรแกรมคอมพิวเตอร�ด#วย ท้ังนี้สูตรอาหารท่ีแสดงออกให#ปรากฏในรูปแบบตาง ๆ นั้นมีองค�ประกอบท่ี
เป�นลักษณะของงานสร#างสรรค�ท่ีสามารถได#รับความคุ#มครอง กลาวคือ 

1) มีลักษณะเป�นงานสร#างสรรค� โดยสูตรอาหารท่ีมีการแสดงออกให#ปรากฏในรูปแบบตาง ๆ นี้
เป�นงานท่ีเกิดข้ึนด#วยความคิดริเริ่มของผู#คิดค#นสูตรอาหารเอง และเป�นงานท่ีมีคุณคาในตัวของงาน 
ถึงแม#วาสูตรอาหารนั้นจะมีสวนท่ีเป�นการอธิบายถึงสวนประกอบท่ีเป�นเพียงวัตถุดิบท่ีใช#ในการประกอบ
อาหารด#วยก็ตาม แตสูตรอาหารนั้นก็ยังประกอบด#วยสวนท่ีเป�นการอธิบายถึงข้ันตอนท่ีใช#ในการประกอบ
อาหาร ซ่ึงในสวนของข้ันตอนท่ีใช#ในการปรุงอาหารนี้เองท่ีมีการอธิบายถึงเทคนิคท่ีใช#ในการประกอบ
อาหาร ซ่ึงเป�นสวนท่ีเกิดข้ึนจากความพยายาม ความรู# ทักษะ ประสบการณ� และเงินทุนของผู#คิดค#นสูตร
อาหารท่ีใช#ไปในการคิดค#นสูตรอาหารหนึ่งข้ึนมา สูตรอาหารในสวนของการอธิบายข้ันตอนในการ
ประกอบอาหารจึงเป�นสวนสําคัญท่ีเกิดข้ึนจากความคิดริเริ่มสร#างสรรค�ของผู#คิดค#นสูตรอาหารนั่นเอง ใน
ป!จจุบันประเทศไทยยังไมปรากฏคดีท่ีมีการฟWองร#องในเรื่องของสูตรอาหารวาเป�นการละเมิดลิขสิทธิ์ มีแต
เพียงคําพิพากษาฎีกาท่ีมีการอธิบายถึงความหมายของผู#สร#างสรรค�และระดับของความคิดริเริ่ม
สร#างสรรค�เทานั้น ดังจะเห็นได#จากคําพิพากษาฎีกาท่ี 2750/2537 ซ่ึงพจนานุกรมท่ีเป�นหนังสือรวบรวม
คําศัพท� ซ่ึงคําศัพท�นั้นเป�นสิ่งท่ีมีความหมายมาอยูแล#วต้ังแตอดีต ก็สามารถได#รับความคุ#มครองตาม
กฎหมายลิขสิทธิ์ได# หากพจนานุกรมดังกลาวนั้นได#เกิดจากความวิริยะอุตสาหะในการสร#างสรรค�ด#วยการ
ให#บทนิยามหรือความหมายของคําตาง ๆ ซ่ึงสามารถแสดงให#เห็นได#ถึงความคิดริเริ่มตามลีลาของผู#
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สร#างสรรค�เอง และพจนานุกรมนั้นไมได#เกิดจากการทําซํ้าหรือดัดแปลงงานของผู#อ่ืน และจากคํา
พิพากษาฎีกาท่ี 4486/2539 ท่ีได#ยืนยันถึงการให#ความคุ#มครองของกฎหมายลิขสิทธิ์แกงานสร#างสรรค�ท่ี
เป�นงานท่ีมีมาแตดั้งเดิม หากมีการปรับปรุงด#วยลีลาของผู#สร#างสรรค�เองก็สามารถได#รับความคุ#มครอง
ตามกฎหมายลิขสิทธิ์ได# 

2) มีลักษณะเป�นงานท่ีมีรูปรางปรากฏ กลาวคือ สูตรอาหารท่ีมีการแสดงออกให#ปรากฏใน
รูปแบบตาง ๆ ท่ีมีการเผยแพรออกสูสาธารณะนั้นจะเป�นสิ่งท่ีมีรูปรางปรากฏอยูแล#ว เชน สูตรอาหารท่ี
อยูในรูปแบบของหนังสือ สื่อสิ่งพิมพ� รูปแบบดิจิตอลตาง ๆ ไมวาจะเป�นท่ีอยูในรูปแบบของดีวีดี ซีดี หรือ
ในหน#าเว็บไซต�ทางอินเตอร�เน็ต หรือการบอกกลาวสูตรอาหารด#วยวาจา ซ่ึงกฎหมายลิขสิทธิ์นั้นให#ความ
คุ#มครองแกงานสร#างสรรค�ท่ีมีรูปรางปรากฏไมวาจะเป�นการปรากฏในรูปแบบใด 

3) เป�นงานท่ีมีกฎหมายกําหนด กลาวคือ สูตรอาหารท่ีมีการแสดงออกให#ปรากฏในรูปแบบ 
ตาง ๆ มีลักษณะเป�นงานวรรณกรรม ซ่ึงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 6 ได#บัญญัติให#งาน
วรรณกรรมเป�นงานท่ีสามารถได#รับความคุ#มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ได# และ 

4) เป�นงานท่ีชอบด#วยกฎหมาย  
เม่ือพิจารณาพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 นั้นเห็นวาสูตรอาหารท่ีมีการแสดงให#ปรากฏใน

รูปแบบตาง ๆ นั้นนาจะได#รับความคุ#มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์และคําพิพากษาฏีกาของไทยได#ในฐานะ
ท่ีเป�นงานวรรณกรรม เนื่องจากเป�นงานท่ีนิพนธ�ข้ึน และมีลักษณะเข#าตามเง่ือนไขท้ัง 4 ประการ ถึงแม#วา
ในประเทศไทยจะยังไมเกิดคดีท่ีฟWองร#องเก่ียวกับการละเมิดสูตรอาหารก็ตาม 

สวนสูตรอาหารท่ีมีลักษณะเป�นเพียงกรรมวิธีในการประกอบอาหารท่ียังไมได#มีการแสดงออกให#
ปรากฏในรูปแบบใดนั้นจะไมสามารถได#รับความคุ#มครองตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 
เนื่องจากในมาตรา 6 วรรคสองนั้น กฎหมายลิขสิทธิ์จะไมคลุมถึงความคิด ข้ันตอน กรรมวิธีหรือระบบ 
หรือวิธีใช#หรือทํางาน แนวความคิด หลักการ การค#นพบ หรือทฤษฎีทางวิทยาศาสตร�หรือคณิตศาสตร�  

ในประเทศสหรัฐอเมริกานั้นมีกฎหมาย 2 ฉบับท่ีเก่ียวข#องกับการให#ความคุ#มครองแกสูตรอาหาร
คือ กฎหมายลิขสิทธิ์และกฎหมายความลับทางการค#า โดยได#มีคดีเก่ียวกับการละเมิดลิขสิทธิ์ในสูตร
อาหารเกิดข้ึนหลายคดีตั้งแตคดี Fargo Mercantile Co. v. Brechet & Richter Co. คดี Publications 
International, Limited v. Meredith Corp. คดี Lambing v. Godiva Chocolatier และคดี 
Barbour v. Head ซ่ึงล#วนแล#วแตเป�นการฟWองร#องวาจําเลยกระทําการละเมิดสูตรอาหารของโจทก�ท่ีเป�น
สูตรอาหารอันมีลิขสิทธิ์ ซ่ึงศาลล#วนตัดสินวาสูตรอาหารดังกลาวไมสามารถได#รับความคุ#มครองตาม
กฎหมายลิขสิทธิ์ได#เนื่องจากเป�นสูตรอาหารท่ีลักษณะเป�นเพียงการเรียบเรียงข#อเท็จจริงเทานั้น แตศาลก็
ได#มีความเห็นวาหากสูตรอาหารท่ีเป�นสวนสําคัญนั้นมีลักษณะเป�นการแสดงออกซ่ึงความคิดท่ีมีลักษณะ
เป�นงานวรรณกรรม และอยูในรูปแบบของการอธิบายหรือเป�นคําแนะนํา เชนสูตรอาหารท่ีอยูในรูปแบบ
ของหนังสือทําอาหาร ก็จะถือวาเป�นงานพ้ืนฐานท่ีสามารถได#รับความคุ#มครองตาม Copyright Act 
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1976 มาตรา 102 (b) ได# สวนกฎหมายความลับทางการค#านั้นก็จะให#ความคุ#มครองแกสวนประกอบ
ของข#อมูล รูปแบบ สวนประกอบโปรแกรม เครื่องมือ ข้ันตอน เทคนิค หรือกระบวนการ โดยข#อมูล
เหลานี้ต#องเป�นสิ่งท่ีมีมูลคาทางพาณิชย� โดยไมเป�นข#อมูลท่ีรับรู#กันอยูโดยท่ัวไปและต#องมีการเก็บรักษาไว#
เป�นความลับ ซ่ึงสูตรอาหารท่ีมีมาตรการในการเก็บรักษาให#เป�นความลับนั้นก็จะได#รับความคุ#มครองตาม
กฎหมายฉบับนี้ 

สวนในประเทศอังกฤษนั้นก็มีกฎหมาย 2 ฉบับท่ีให#ความคุ#มครองแกสูตรอาหาร กลาวคือ 
Copyright, Designs and Patents Act 1988 มาตรา 3(1) และกฎหมายความลับทางการค#า โดย 
Copyright, Designs and Patents Act 1988 มาตรา 3(1) ให#ความคุ#มครองแกงานวรรณกรรม โดย
งานวรรณกรรมท่ีจะสามารถได#รับความคุ#มครองตามมาตรา 3(1) นั้นสามารถทําให#ปรากฏอยูในรูปแบบ
ใด ๆ ก็ได#และไมจําเป�นต#องเป�นงานท่ีมีคุณภาพ หากแตเป�นงานท่ีมีการใช#ความคิดสร#างสรรค�และความ
พยายามในการสร#างสรรค�ก็เพียงพอแล#วท่ีจะได#รับความคุ#มครองตาม Copyright, Designs and 
Patents Act 1988 มาตรา 3(1) ซ่ึงสามารถเห็นได#จากบทบัญญัติท่ีเขียนเอาไว#วา “งานวรรณกรรม คือ 
งานใด ๆ ท่ีนอกเหนือจากงานท่ีเก่ียวกับการเต#น และงานดนตรีกรรม ไมวางานนั้นจะอยูในรูปแบบของ
การเขียน การพูดหรือร#อง และรวมไปถึงรูปแบบของตารางท่ีแสดงสวนประกอบแตต#องเป�นสวนประกอบ
ท่ีมีมากกวาการเป�นเพียงแคข#อมูล และโปรแกรมคอมพิวเตอร�” และได#มีคําพิพากษาในคดีของ 
Hollinrake v. Truswell ท่ีศาลได#ให#คํานิยามของคําวา “งานวรรณกรรม” ไว#วา “งานท่ีสามารถได#รับ
ความคุ#มครองในฐานะท่ีเป�นงานวรรณกรรมตาม Copyright Act 1842 ได#นั้นต#องเป�นงานสร#างสรรค�ท่ี
สามารถแสดงข#อมูล คําแนะนํา หรือความนาพอใจให#อยูในรูปแบบของความสนุกของงานวรรณกรรมได#” 
ถึงแม#วาในประเทศอังกฤษจะไมมีการฟWองร#องคดีการละเมิดสูตรอาหารเหมือนเชนประเทศสหรัฐอเมริกา 
แตก็สามารถวิเคราะห�จากความหมายของการให#ความคุ#มครองงานวรรณกรรมตาม Copyright, 
Designs and Patents Act 1988 มาตรา 3(1) ได#วา สูตรอาหารท่ีได#มีการแสดงออกให#ปรากฏใน
รูปแบบตาง ๆ สามารถได#รับความคุ#มครองตาม Copyright, Designs and Patents Act 1988 ได# แต
สูตรอาหารท่ีมีลักษณะเป�นกรรมวิธีในการประกอบอาหารท่ียังไมได#มีการแสดงออกให#ปรากฏในรูปแบบ
ตาง ๆ นั้นไมสามารถได#รับความคุ#มครองตาม Copyright, Designs and Patents Act 1988 เนื่องจาก
กฎหมายลิขสิทธิ์จะไมให#ความคุ#มครองแกความคิด กรรมวิธี หลักการ การค#นพบ หรือทฤษฎีทาง
วิทยาศาสตร� หรือคณิตศาสตร� สวนกฎหมายความลับทางการค#านั้น ในประเทศอังกฤษจะไมมีบทบัญญัติ
ในเรื่องความลับทางการค#าไว#อยางเชนกฎหมายความลับทางการค#าของประเทศไทยและสหรัฐอเมริกา 
แตได#มีการใช#หลักการในการรักษาความลับทางการค#า ซ่ึงข#อมูลท่ีเป�นความลับนี้จะมีขอบเขตท่ีกว#าง 
กลาวคือ ข#อมูลท่ีเป�นความลับนี้หมายถึง ข#อมูลราชการ ข#อมูลสวนบุคคล ข#อมูลทางการค#า โดยกฎหมาย
ความลับทางการค#าของประเทศอังกฤษนี้จะมีการพิจารณาตัดสินคดีเป�นรายคดีไปโดยการฟWองร#องคดี
ต#องฟWองโดยผานหลักการละเมิดหน#าท่ีในการรักษาความลับ (Breach of Confidence) ซ่ึงผู#กลาวอ#างวา
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ตนได#รับความเสียหายจากการละเมิดหน#าท่ีในการรักษาความลับนั้นจําเป�นต#องพิสูจน�ในศาลเห็นได#วา 
ข#อมูลของตนนั้นเป�นข#อมูลท่ีเป�นความลับ ผู#กระทําละเมิดมีหน#าท่ีท่ีจะต#องรักษาข#อมูลท่ีได#รับไปนั้นให#
เป�นความลับ และผู#กระทําละเมิดได#เปvดเผยข#อมูลท่ีเป�นความลับนั้นนอกเหนือไปจากท่ีได#ตกลงกันไว# ซ่ึง
ได#เคยมีคดีท่ีเก่ียวกับการละเมิดสูตรอาหารคือ คดีของ Morison v. Moat (1851) 9 Hare 241 โดยศาล
ได#มีคําพิพากษาวา สูตรลับในการปรุงอาหารท่ีเจ#าของร#านบอกให#ผู#เป�นหุ#นสวนทราบโดยความไว#เนื้อเชื่อ
ใจนั้นได#รับความคุ#มครองจากถูกเปvดเผยข#อมูลความลับ การท่ีท่ีผู#เป�นหุ#นสวนนําไปเปvดเผยให#บุตรชาย
ของตนทราบ บุตรชายของผู#เป�นหุ#นสวนต#องถูกสั่งห#ามมิให#ได#ประโยชน�จากการใช#สูตรลับอันได#มาจาก
การผิดหน#าท่ีแหงความไว#เนื้อเชื่อใจนี้ 

เม่ือพิเคราะห�ท้ังกฎหมายลิขสิทธิ์และกฎหมายความลับทางการค#าของท้ังประเทศไทย ประเทศ
สหรัฐอเมริกาและประเทศอังกฤษแล#ว พบวา ท้ัง 3 ประเทศมีการให#ความคุ#มครองแกสูตรอาหารโดยใช#
กฎหมายความลับทางการค#าในการให#ความคุ#มครองเป�นหลักเชนเดียวกัน หากแตในประเทศ
สหรัฐอเมริกานั้นได#มีการฟWองร#องคดีเก่ียวกับการละเมิดสูตรอาหารโดยใช#หลักของกฎหมายลิขสิทธิ์ใน
การฟWองร#อง โดยศาลได#ตัดสินวาสูตรอาหารนั้นไมสามารถได#รับความคุ#มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ได#
เนื่องจากมีลักษณะเป�นเพียงการรวบรวมข#อเท็จจริง ซ่ึงกฎหมายลิขสิทธิ์นั้นไมให#ความคุ#มครองแก
ข#อเท็จจริง แตศาลได#มีความเห็นไว#วาสูตรอาหารท่ีมีการแสดงออกให#ปรากฏในรูปแบบตาง ๆ นั้น
สามารถได#รับความคุ#มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ได#หากเป�นสูตรอาหารท่ีมีการใช#ความคิดสร#างสรรค�ใน
การสร#างข้ึนมาท่ีมีลักษณะเป�นงานวรรณกรรม และอยูในรูปแบบของการอธิบายหรือเป�นคําแนะนํา เชน
สูตรอาหารท่ีอยูในรูปแบบของหนังสือทําอาหาร มิใชเป�นแตเพียงการรวบรวมข#อเท็จจริงเอาไว#ก็สามารถ
ได#รับความคุ#มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ได# ถึงแม#วาในประเทศไทยและประเทศอังกฤษจะไมมีตัวอยาง
คดีท่ีมีการฟWองร#องเรื่องการละเมิดสูตรอาหารโดยใช#กฎหมายลิขสิทธิ์ก็ตาม แตเม่ือพิจารณาจากหลักการ
ของกฎหมายลิขสิทธิ์ของท้ัง 2 ประเทศแล#วก็พบวา สูตรอาหารท่ีมีการแสดงออกให#ปรากฏในรูปแบบ
ตาง ๆ นั้นเป�นงานพ้ืนฐานท่ีสามารถได#รับความคุ#มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ได# 

5.1.2 ป!ญหาการให#ความคุ#มครองของกฎหมายทรัพย�สินทางป!ญญาแกรายการอาหาร 
รายการอาหารมีลักษณะเป�นการบรรยายถึงเรื่องราวของอาหาร ความเป�นศิลปะและ

ประสบการณ�ของพอครัว โดยมีการใช#คําหรือประโยคท่ีสามารถอธิบายถึงลักษณะของอาหารและใช#ใน
การบอกเลาเรื่องราวตาง ๆ ผานประโยคดังกลาว โดยในการเขียนรายการอาหารหนึ่งข้ึนมา พอครัวต#อง
มีการคิดวาในการทานอาหารหนึ่งม้ือนั้นควรจะทานอาหารชนิดใดคูกับอาหารชนิดใด เชน อาหารซีฟูWด
ต#องทานคูกับไวน�ขาว หรือ เนื้อสเต็กฮ็อกกูเบราสซอสแบล็กทรัฟเฟvล ต#องทานคูกับไวน�แดง กาแบร�เนต� 
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โซวีนยอง1 เป�นต#น ซ่ึงการทานอาหารประเภทใดคูกับอาหารประเภทใดจะถูกเขียนไว#ในรายการอาหาร
แล#ว อีกท้ังรายการอาหารนั้นสามารถใช#เป�นสิ่งท่ีลูกค#าใช#ในการจดจําร#านอาหารได#ด#วย  

รายการอาหารนั้นสามารถแบงออกได#เป�น 2 ประเภท กลาวคือ  
1) รายการอาหารชนิดท่ีมีการบรรยายการทานอาหารคูกัน เชน อาหารซีฟูWดต#องทางคูกับไวน�

ขาว หรือ เนื้อสเต็กฮ็อกกูเบราสซอสแบล็กทรัฟเฟvล ต#องทานคูกับไวน�แดง กาแบร�เนต� โซวีนยอง2 เป�น
ต#น โดยรายการอาหารประเภทนี้เป�นรายการอาหารชนิดท่ีต#องใช#ความรู#ในการประกอบอาหารของพอ
ครัวในการเขียน 

2) รายการอาหารชนิดท่ีเป�นการคิดสร#างสรรค�คําเรียกชื่อ เชน ยําแมลูกออน ซ่ึงก็คือ ยําหัวปลี 
นารีคะนองไฟ คือ หอยทอด3 เป�นต#น รายการอาหารท่ีมีชื่อเรียกแปลกเหลานี้ก็เกิดจากความคิดของพอ
ครัวในการคิดต้ังชื่อให#มีความแปลกใหม เพ่ือให#รายการอาหารของตนเป�นเอกลักษณ�ในการจดจําของ
ผู#บริโภค 

เม่ือพิจารณาจากรูปแบบของรายการอาหารท้ัง 2 ประเภทแล#วเห็นวากฎหมายทรัพย�สินทาง
ป!ญญาท่ีเก่ียวข#องกับการให#ความคุ#มครองแกรายการอาหารนั้นมีอยูด#วยกัน 2 ฉบับ คือ พระราชบัญญัติ
ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 และพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค#า พ.ศ. 2534 โดยสามารถวิเคราะห�ได#ดังนี้ 

 5.1.2.1 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 6 ให#ความคุ#มครองแกงาน
สร#างสรรค�เพียง 9 ประเภท ซ่ึงงานสร#างสรรค�ท่ีเก่ียวข#องกับรายการอาหารมากท่ีสุดคือ งานสร#างสรรค�
ประเภทวรรณกรรม โดยงานวรรณกรรมนั้นในมาตรา 4 ได#ให#ความหมายไว#วาคือ งานนิพนธ�ท่ีทําข้ึนทุก
ชนิด โดยให#ความคุ#มครองคุ#มครองในทุกรูปแบบของงานวรรณกรรม ไมวางานสร#างสรรค�นั้นนั้นจะ
ปรากฏในรูปรางเชนใด แตถึงแม#วางานสร#างสรรค�นั้นจะมีลักษณะเป�นงานนิพนธ�ท่ีทําข้ึนแล#วก็ตาม งาน
วรรณกรรมท่ีจะได#รับความคุ#มครองตามมาตรา 6 ได#นั้น จะต#องประกอบด#วยลักษณะ 3 ประการ 
กลาวคือ ต#องเป�นงานสร#างสรรค�ท่ีมีความคิดริเริ่ม โดยใช#ทักษะ ความชํานาญ ความรู# และสติป!ญญาใน
การสร#างสรรค�ผลงานมากพอสมควรในระดับหนึ่งด#วยซ่ึงมีคําพิพากษาฎีกาท่ี 2750/2537 และคํา
พิพากษาฎีกาท่ี 4486/25394 ได#ตัดสินถึงระดับของความคิดริเริ่มในงานสร#างสรรค�เอาไว# โดยมีใจความ
สําคัญวาแม#พจนานุกรมหรือแผนท่ีกรมทางหลวงก็ยังสามารถได#รับความคุ#มครองทางลิขสิทธิ์ในฐานะท่ี
เป�นงานวรรณกรรมได#หากได#มีการนําเอาพจนานุกรมหรือแผนท่ีนั้นมาทําการสร#างสรรค�ผลงานโดยใส

                                                           

1Lady Manager, ไวน�ชนิดไหนคู%กับเมนูประเภทใด มารยาทท่ีต�องรู�ในการจิบ!, [Online], 2 มีนาคม 
2557. แหลงท่ีมา www.manager.co.th/CelebOnline/ViewNews.aspx?NewsID=9540000084784. 

2เรื่องเดียวกัน. 
3Ratana_sri, ภาษาท่ีใช�ต้ังชื่ออาหาร [Online], 3 มีนาคม 2557. แหลงท่ีมา 

www.bloggang.com/mainblog.php?id=noona&month=05-08-2009&group=2&gblog=14. 
4ดูคําพิพากษาฎีกาท่ี 2750/2537  และ คําพิพากษาฎีกาท่ี 4486/2539. 
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ความคิดริเริ่มตามลีลา หรือทักษะความรู#ความชํานาญของผู#สร#างสรรค�ลงไปมากพอสมควร ต#องเป�นงาน
ท่ีมีรูปรางปรากฏ และต#องเป�นงานท่ีชอบด#วยกฎหมาย 

เม่ือพิจารณาจากลักษณะของรายการอาหารท้ัง 2 ประเภท กับกฎหมายลิขสิทธิ์แล#ว
สามารถพิเคราะห�ได#ดังนี้ 

1) รายการอาหารชนิดท่ีมีการบรรยายการทานอาหารคูกัน จากความหมาย
ของคําวา “งานวรรณกรรม” ท่ีมีความหมายถึงงานนิพนธ�ท่ีทําข้ึนทุกชนิด จะเห็นได#วารายการอาหาร
ชนิดท่ีมีการบรรยายการทานอาหารคูกันนี้เป�นงานนิพนธ� เพราะเกิดข้ึนด#วยการเขียนความคิดของผู#
สร#างสรรค�ออกมา แตท้ังนี้รายการอาหารชนิดนี้จะสามารถได#รับความคุ#มครองในฐานะท่ีเป�นงาน
วรรณกรรมตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 6 ได#หรือไม ต#องพิจารณาจาก 3 
องค�ประกอบ กลาวคือ ต#องเป�นงานท่ีเกิดจากความคิดริเริ่มท่ีมีระดับในการสร#างสรรค�งานพอสมควร 
ต#องเป�นงานท่ีมีรูปรางปรากฏ และต#องเป�นงานท่ีชอบด#วยกฎหมาย ซ่ึงรายการอาหารท่ีมีการบรรยาย
การทานอาหารคูกันนี้เป�นงานท่ีเกิดจากความคิดริเริ่มของผู#สร#างสรรค� แตจะถือวามีระดับของความคิด
ริเริ่มสร#างสรรค�พอสมควรหรือไมนั้น เห็นวาการเขียนรายการอาหารโดยการบรรยายวาอาหารชนิดใด
ต#องรับประทานคูกับอาหารชนิดใดนั้น เป�นการเขียนท่ีมีระดับความคิดริเริ่มสร#างสรรค�มากพอสมควร
แล#ว เนื่องจากการเขียนวาอาหารชนิดใดควรทานคูกับอาหารชนิดใดนั้นเกิดข้ึนจากการใช#ความรู# ทักษะ 
และความชํานาญของพอครัวในการเขียนข้ึน ถึงแม#วาความรู#ท่ีนํามาเขียนเป�นรายการอาหารนั้นจะเป�น
ความรู#ท่ีมีการเรียนสืบเนื่องตอกันมาเป�นระยะเวลานานแล#วก็ตาม ก็สามารถเป�นงานเขียนท่ีเกิดข้ึนจาก
ความคิดริเริ่มท่ีสามารถได#รับความคุ#มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ได# เนื่องจาก สิ่งท่ีสามารถได#รับความ
คุ#มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์นั้นไมจําเป�นต#องเป�นสิ่งใหมท่ีไมเคยปรากฏมากอนในโลก เพียงแตเป�นสิ่งท่ี
เกิดข้ึนจากการใช#ความคิดริเริ่มของผู#สร#างสรรค�ในการสร#างเองก็ถือวาเป�นงานท่ีได#รับความคุ#มครองตาม
กฎหมายลิขสิทธิ์แล#ว อีกท้ังรายการอาหารท่ีมีการบรรยายการทานอาหารคูกันนั้นเป�นสิ่งท่ีมีรูปราง
ปรากฏและเป�นสิ่งท่ีชอบด#วยกฎหมาย ดังนั้นรายการอาหารชนิดท่ีมีการทานอาหารคูกันนี้จึงนาจะ
สามารถได#รับความคุ#มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ได# 

2) รายการอาหารชนิดท่ีเป�นการคิดสร#างสรรค�คําเรียกชื่อ รายการอาหาร
ชนิดนี้ไมสามารถได#รับความคุ#มครองตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 เนื่องจากการสร#างสรรค�
รายการอาหารชนิดนี้ไมมีลักษณะเป�นงานนิพนธ� ถึงแม#วาจะมีลักษณะเป�นการเขียนคําโดยใช#ความคิด
ริเริ่มของตนเองข้ึนมาก็ตาม เพราะงานนิพนธ�ท่ีสามารถได#รับความคุ#มครองตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 
พ.ศ. 2537 มาตรา 4 ประกอบมาตรา 6 ได#นั้นจะต#องเป�นงานนิพนธ�ท่ีมีลักษณะเป�นงานท่ีสามารถสื่อ
ความหมายได#ในตัวเอง ดังจะเห็นได#จากความหมายของคําวา “วรรณกรรม” ในมาตรา 4 ท่ีมีการ
ยกตัวอยางงานนิพนธ�ท่ีสามารถได#รับความคุ#มครองไว# เชน หนังสือ จุลสาร สิ่งพิมพ� สิ่งเขียน ปาฐกถา 
เทศนา คําปราศรัย สุนทรพจน� และโปรแกรมคอมพิวเตอร� จะเห็นได#วาตัวอยางของงานวรรณกรรม
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เหลานี้สื่อให#เห็นถึงวางานเขียนท่ีสามารถได#รับความคุ#มครองนั้นจะต#องเป�นงานเขียนท่ีสามารถสื่อ
ความหมายได#ในตนเอง ซ่ึงเม่ือพิจารณาจากลักษณะของรายการอาหารชนิดท่ีเป�นงานสร#างสรรค�ชื่อคํา
แล#วจะเห็นได#วา คําท่ีคิดข้ึนมานั้นบางครั้งจะไมมีความหมายในตนเอง ดังนี้รายการอาหารชนิดท่ีเป�นการ
คิดสร#างสรรค�คําเรียกชื่อ จึงไมสามารถได#รับความคุ#มครองตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ได# 
ถึงแม#วาจะได#มีการนําเอารายการอาหารชนิดท่ีเป�นการคิดสร#างสรรค�คําเรียกชื่อไปรวบรวมไว#เป�นรูปเลม 
รายการอาหารชนิดนี้ก็ยังคงไมสามารถได#รับความคุ#มครองตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 
มาตรา 12 ได# เนื่องจากงานสร#างสรรค�ท่ีจะได#รับความคุ#มครองในฐานะท่ีเป�นงานรวบรวมได#นั้นต#องเป�น
การรวบรวมงานสร#างสรรค�ท่ีสามารถได#รับความคุ#มครองตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 
6 เสียกอน ซ่ึงรายการอาหารชนิดท่ีเป�นการสร#างสรรค�คําเรียกชื่อนี้ไมมีลักษณะเป�นงานอันมีลิขสิทธิ์ 
  5.1.2.2 พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค#า พ.ศ. 2534 พระราชบัญญัติเครื่องหมาย
การค#าท่ีเก่ียวข#องกับรายการอาหารนี้จะอยูในสวนของเครื่องหมายบริการ โดยลักษณะของสิ่งท่ีจะถือวา
เป�นเครื่องหมายการบริการได#หรือไมนั้นจะใช#หลักเกณฑ�เดียวกับการพิจารณาลักษณะของเครื่องหมาย
การค#าตามท่ีบัญญัติไว#ในมาตรา 80 ท่ีให#เครื่องหมายบริการใช#เง่ือนไขในการให#ความคุ#มครองเดียวกันกับ
เง่ือนไขในการให#ความคุ#มครองเครื่องหมายการค#า ท้ังนี้ เง่ือนไขในการให#ความคุ#มครองเครื่องหมาย
การค#านั้น สิ่งท่ีจะได#รับความคุ#มครองจะต#องประกอบไปด#วย การมีลักษณะเป�นเครื่องหมาย มีลักษณะ
บงเฉพาะ ไมมีลักษณะต#องห#ามตามกฎหมาย และต#องไมลอกเลียนเครื่องหมายการค#าท่ีจดทะเบียนแล#ว 
  เม่ือพิจารณาลักษณะของรายการอาหารท้ัง 2 ประเภทกับพระราชบัญญัติเครื่องหมาย
การค#า พ.ศ. 2537 แล#วสามารถพิเคราะห�ได#ดังนี้ 

1)  รายการอาหารชนิดท่ีมีการบรรยายการทานอาหารคูกัน รายการอาหาร
ชนิดนี้มีลักษณะเป�นเครื่องหมาย ตามความหมายของคําวา “เครื่องหมาย” ในมาตรา 4 จะเห็นได#วา
เครื่องหมายนั้นหมายถึง ภาพถาย ภาพวาด ภาพประดิษฐ� ตรา ชื่อ คํา ข#อความ ตัวหนังสือ ตัวเลข 
ลายมือชื่อ กลุมของสี รูปรางหรือรูปทรงของวัตถุ หรือสิ่งเหลานี้อยางใดอยางหนึ่งรวมกัน จะเห็นได#วา
รายการอาหารชนิดนี้มีลักษณะเป�นข#อความ และพอครัวผู#คิดค#นรายการอาหารชนิดนี้มีวัตถุประสงค�เพ่ือ
ใช#เป�นท่ีหมายท่ีหรือเก่ียวข#องกับบริการในร#านของตน และเพ่ือแสดงให#เห็นถึงความแตกตางของลักษณะ
ของรายการอาหารของร#านตนวามีความแตกตางจากร#านอ่ืน อยางไรก็ดีถึงแม#วารายการอาหารชนิดท่ีมี
การบรรยายการทานอาหารคูกันนั้นจะมีลักษณะเป�นเครื่องหมายก็ตาม แตรายการอาหารชนิดนี้ก็ไม
สามารถจดทะเบียนเป�นเครื่องหมายบริการได#เนื่องจากขาดเง่ือนไขในการขอจดทะเบียนเครื่องหมาย
บริการ กลาวคือ ขาดเง่ือนไขในข#อท่ีต#องเป�นเครื่องหมายท่ีมีลักษณะบงเฉพาะ ท้ังนี้ตามความหมายของ
คําวา “ลักษณะบงเฉพาะ” นี้ในมาตรา 7 ได#ให#ความหมายไว#วาคือ เครื่องหมายท่ีทําให#ประชาชน
ผู#ใช#บริการนั้นทราบและเข#าใจได#วาบริการนั้นมีความแตกตางจากบริการอ่ืน โดยความหมายของคําวา 
“ลักษณะบงเฉพาะ” นี้เองท่ีทําให# เครื่องหมายท่ีจะถือวามีลักษณะบงเฉพาะนั้นจะต#องเป�นเครื่องหมายท่ี
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มีลักษณะพิเศษท่ีทําให#เห็นถึงความแตกตางระหวางบริการท่ีใช#เครื่องหมายบริการนั้นกับบริการท่ีใช#
เครื่องหมายการค#าอ่ืน ซ่ึงรายการอาหารชนิดท่ีเป�นการบรรยายถึงอาหารท่ีทานคูกันนี้เป�นข#อความท่ีมี
ลักษณะเป�นการบรรยายถึงการทานอาหารคูกันอีกท้ังมีลักษณะเป�นคําพูดธรรมดาท่ีไมมีลักษณะพิเศษท่ี
จะทําให#ผู#บริโภคสามารถแยกแยะบริการของร#านท่ีใช#รายการอาหารชนิดนี้ออกจากร#านอ่ืนได# และ
ถึงแม#วาพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค#าจะมีการบัญญัติถึงหลักการลวงขายเอาไว#ในมาตรา 46 ก็ตาม 
หลักการลวงขายนี้ก็ไมสามารถใช#คุ#มครองรายการอาหารชนิดท่ีมีการบรรยายถึงการทานอาหารคูกันได# 
เนื่องจากการลวงขายนั้นเป�นหลักการท่ีใช#ในการพิจารณาคดีโดยมองท่ีภาพรวมของการใช#เครื่องหมาย
การค#าหรือบริการ ดังจะเห็นได#จากคําพิพากษาฎีกาท่ี 768/2509, 1080/2512, 282/2516 ซ่ึงเป�นการ
ฟWองร#องเก่ียวกับการเลียนแบบหีบหอบรรจุภัณฑ�ของสินค#าวามีลักษณะเป�นการลวงขายสินค#า โดยหีบหอ
บรรจุภัณฑ�นั้นถือเป�นลักษณะโดยรวมของสินค#า แตรายการอาหารชนิดท่ีมีการบรรยายถึงการทาน
อาหารคูกันนั้นมิใชเป�นภาพรวมของบริการ แตเป�นเพียงองค�ประกอบหนึ่งของการบริการในร#านอาหาร
เทานั้น ดังนั้นรายการอาหารชนิดท่ีมีการบรรยายการทานอาหารคูกันนี้ไมสามารถได#รับความคุ#มครอง
ตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค#า พ.ศ. 2537 

2)  รายการอาหารชนิดท่ีเป�นการคิดสร#างสรรค�คําเรียกชื่อ รายการอาหาร
ชนิดนี้มีลักษณะเป�นเครื่องหมายตามความหมายของคําวา “เครื่องหมาย” ในมาตรา 4 จะเห็นได#วา
เครื่องหมายนั้นหมายถึง ภาพถาย ภาพวาด ภาพประดิษฐ� ตรา ชื่อ คํา ข#อความ ตัวหนังสือ ตัวเลข 
ลายมือชื่อ กลุมของสีรูปรางหรือรูปทรงของวัตถุ หรือสิ่งเหลานี้อยางใดอยางหนึ่งรวมกัน จะเห็นได#วา
รายการอาหารชนิดนี้มีลักษณะเป�นข#อความ และพอครัวผู#คิดค#นรายการอาหารชนิดนี้มีวัตถุประสงค�เพ่ือ
ใช#เป�นท่ีหมายท่ีหรือเก่ียวข#องกับบริการในร#านของตน และเพ่ือแสดงให#เห็นถึงความแตกตางของลักษณะ
ของรายการอาหารของร#านตนวามีความแตกตางจากร#านอ่ืน เม่ือรายการอาหารชนิดนี้มีลักษณะเป�น
เครื่องหมายแล#ว ก็ต#องพิจารณาวามีลักษณะบงเฉพาะหรือไม ลักษณะของรายการอาหารชนิดท่ีเป�นการ
สร#างสรรค�คําเรียกชื่อนี้มีลักษณะเป�นเครื่องหมายท่ีมีลักษณะบงเฉพาะตามมาตรา 7 เนื่องจากเป�น
เครื่องหมายท่ีสามารถทําให#ผู#บริโภคผู#ใช#บริการของร#านอาหารนั้นสามารถทราบและเข#าใจได#วารายการ
อาหารท่ีเป�นการสร#างสรรค�คําเรียกชื่อนี้ความแตกตางจากบริการของร#านอาหารอ่ืน อีกท้ังรายการ
อาหารชนิดนี้ไมมีลักษณะต#องห#ามตามกฎหมาย และไมลอกเลียนเครื่องหมายการค#าท่ีได#จดทะเบียนไว#
อีกด#วย รายการอาหารชนิดท่ีเป�นการสร#างสรรค�คําเรียกชื่อนี้จึงสามารถขอจดทะเบียนเป�นเครื่องหมาย
บริการของร#านอาหารได#ตามมาตรา 4 ประกอบมาตรา 7 แหงพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค#า  
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พ.ศ. 2534 เชน McNuggets, McSkilet, McFish Filet-o-Fish5 ซ่ึงเป�นรายการอาหารท่ีเป�นท่ีรู#จัก
แพรหลายของร#าน McDonal’s โดยชื่อรายการอาหารเหลานี้สามารถสื่อให#เห็นถึงความแตกตางของ
รายการอาหารของร#าน McDonal’s กับรายการอาหารของร#านอาหารอ่ืนได# และมีลักษณะบงเฉพาะท่ี
เกิดจากการใช#เครื่องหมายการค#านี้มาเป�นเวลานานพอสมควร  

ในประเทศสหรัฐอเมริกานั้นมีการให#ความคุ#มครองรายการอาหารโดยใช#หลักการ 
Trade dress ท่ีเป�นสวนหนึ่งของกฎหมายเครื่องหมายการค#า The Lanham Act มาตรา 43(a) โดย
หลัก Trade dress นี้ใช#ในการให#ความคุ#มครองแกรูปลักษณ�ท้ังหมดของฉลาก หีบหอหรือภาชนะบรรจุ
ภัณฑ� รวมไปถึงการรวมกันของป!จจัยตาง ๆ ของผลิตภัณฑ�หรือบริการท่ีแสดงออกมาให#ผู#บริโภคเห็น ซ่ึง
เป�นการสร#างมุมมองในการแยกความแตกตางของสินค#าหรือบริการของผู#บริโภค6 โดยใช#หลักการท่ี
เรียกวา “Look and Feel” โดยศาลได#ใช#หลัก Trade dress นี้ในการให#ความคุ#มครองแกรายการ
อาหาร แตรายการอาหารนั้นต#องประกอบไปด#วยลักษณ�ของร#านอีกหลายประเภทเพ่ือกอให#เกิดความ
เหมือนหรือคล#ายของรูปลักษณ�ภายนอกโดยรวมของร#านท่ีถูกละเมิด ซ่ึงเกิดคดีท่ีฟWองร#องกันในเรื่องของ
การละเมิดรายการอาหารหลายคดี เชน คดี Two Pesos, Inc. v. Taco Cabana, Inc.7 คดีนี้เป�นคดีท่ี
ศาลในประเทศสหรัฐอเมริกาใช#เป�นหลักในการพิจารณาคดีท่ีเก่ียวกับหลัก Trade dress กลาวคือ ในคดี
นี้ Taco Cabana Inc. ได#ฟWองร#องวา Two Pesos Inc. เลียนแบบการตกแตงร#านอาหารของตน ซ่ึงใน
คดีนี้ศาลชั้นต#นของสหรัฐอเมริกาก็ได#วางหลักไว#วา “การตกแตงภายในของร#าน ห#องครัว รายการอาหาร 
การให#บริการอาหาร หรือลักษณะอ่ืนภายในร#านอาหาร ถือวาเป�นสิ่งท่ีทําให#ผู#ใช#บริการสามารถแยกแยะ
ถึงความแตกตางของร#านอาหารได#” ตอมาได#มีคดีของ Vasquez v. Ybarra8 ซ่ึงเป�นการฟWองร#องการถูก
ละเมิดรายการอาหารท่ีโจทก�ได#รวบรวมไว#ในหนังสือท่ีแตงข้ึนด#วยสไตล�ของตนเอง โดยศาลได#ให#
ความเห็นไว#วา รายการอาหารนั้นสามารถได#รับความคุ#มครองได# ถ#าหากวามีลักษณะเป�นการอธิบายถึง

                                                           

5INTABulletin, Branding the Sandwish: Establishing Trademarks in Restaurant Menu 
Items [Online], 5 September 2014. Available from www.hoganlovells.com/files/Publication/ 
c5e93c8d-5d25-4237-b2c2-e5ef655507b4/Presentation/PublicationAttachment/00a097c8-2fba-
4697-aaec-e948416a5624/INTABulletin_March_2009.pdf. 

6Cunningham, E., Protecting cuisine under the rubric of intellectual property law: 
Should the law play a bigger role in the kitchen? [Online], 2013. Available from 
www.westlaw.com. 

7Two Pesos, Inc. v. Taco Cabana, Inc., 505 U.S. 763, 112 S.Ct. 2753 120 L. Ed. 2d 615, U.S. 
Tex., 1992. 60 USLW 4762, 23 U.S.P.Q. 2d 1081. 

8Vasquez v. Ybarra, 150 F. Supp. 2d 1157 D. kan., 2001. 
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ลักษณะของผลิตภัณฑ� และต#องใช#ความคิด จินตนาการ และแนวคิดในการรวบรวม และรายการอาหาร
นั้นเปรียบเสมือนเป�นรูปแบบของหีบหอผลิตภัณฑ�ด#วย  

จากสองคดีนี้จะเห็นได#วาในประเทศสหรัฐอเมริกามีหลัก Trade dress ท่ีใช#ในการให#
ความคุ#มครองแกรายการอาหาร โดยให#ความคุ#มครองรายการอาหารโดยเปรียบเสมือนรูปแบบหีบหอ
ของบรรจุภัณฑ� ซ่ึงเป�นการแก#ไขป!ญหาในการให#ความคุ#มครองรายการอาหารท่ีไมจําเป�นต#องนํารายการ
อาหารไปจดทะเบียนเป�นเครื่องหมายการค#าหรือเครื่องหมายบริการ แตเป�นการให#ความคุ#มครอง
รายการอาหารโดยใช#หลัก Trade dress 
  สวนของประเทศอังกฤษนั้น จากการศึกษาพบวามีระบบการลวงขาย (Passing Off) ท่ี
นาจะให#ความคุ#มครองแกรายการอาหาร โดยระบบการลวงขาย (Passing Off) ให#ความคุ#มครองต้ังแต 
วิธีการทางธุรกิจ Get-Up กลยุทธ�ทางการตลาด การโฆษณาชื่อหรือสัญลักษณ� รวมไปถึงเครื่องหมาย
การค#าท่ีไมสามารถจดทะเบียนเป�นเครื่องหมายการค#าได# ไมวาจะเป�นเพราะการท่ีเจ#าของเครื่องหมาย
การค#ายังไมได#ยื่นขอจดทะเบียน หรือเครื่องหมายการค#านั้นไมสามารถขอจดทะเบียนได# ท้ังนี้ในประเทศ
อังกฤษไมมีคดีท่ีเป�นการฟWองร#องการเลียนแบบรายการอาหาร จึงสามารถวิเคราะห�ได#แตเพียงตาม
หลักการของระบบการลวงขาย (Passing Off) เทานั้น ซ่ึงระบบการลวงขาย (Passing Off) นี้เป�นระบบ
ของกฎหมายคอมมอนลอว�ท่ีเกิดข้ึนมาเพ่ือกําจัดการแขงขันทางการค#าท่ีไมเป�นธรรม โดยมีหลักการของ
ผู#ท่ีจะฟWองร#องในระบบการลวงขาย (Passing Off) มีหน#าท่ีในการท่ีจะต#องพิสูจน�ให#ได#วาสินค#าหรือ
บริการของตนนั้นมีชื่อเสียงทางการค#าเพียงพอ (Good Will) มีการกอให#เกิดความสับสนหลงผิดในตัว
สินค#าหรือบริการ และความสับสนหลงผิดนั้นกอให#เกิดความเสียหายแกชื่อเสียงในทางการค#าของผู#
ฟWองร#อง (Good Will) ท้ังนี้รายการอาหารก็ถือเสมือนเป�นหีบหอบรรจุภัณฑ�ท่ีใช#ในการแยกแยะความ
แตกตางระหวางการบริการของผู#ประกอบการรายหนึ่งจากการบริการของผู#ประกอบการอีกรายหนึ่ง 
รายการอาหารจึงนาจะได#รับความคุ#มครองตามระบบการลวงขาย (Passing Off) ของประเทศอังกฤษ 
  เม่ือพิเคราะห�จากท้ัง 3 ประเทศ คือ ประเทศไทย ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศ
อังกฤษ แล#วจะเห็นได#วา ในประเทศไทยนั้นมีกฎหมายท่ีอาจจะให#ความคุ#มครองแกรายการอาหารอยู 2 
ฉบับ คือ พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 และพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค#า พ.ศ. 2534 โดยยัง
ไมเคยปรากฏคดีท่ีมีการฟWองร#องในเรื่องของการละเมิดรายการอาหารแตอยางใด แตในประเทศ
สหรัฐอเมริกาได#มีการให#ความคุ#มครองรายการอาหารโดยใช#หลัก Trade dress ในการให#ความคุ#มครอง 
แตเป�นการให#ความคุ#มครองรายการอาหารโดยการพิจารณารวมกับงานสร#างสรรค�อ่ืน สวนในประเทศ
อังกฤษนั้นจะใช#ระบบการลวงขาย (Passing Off) ในการให#ความคุ#มครองรายการอาหาร  
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5.1.3 ป!ญหาการให#ความคุ#มครองของกฎหมายทรัพย�สินทางป!ญญาแกการตกแตงรูปลักษณ�
ของจานอาหาร 

ในการนําเสนออาหารในร#านอาหารหนึ่งจานนั้น นอกจากจะต#องเป�นอาหารท่ีมีรสชาติอรอย 
สะอาดแล#ว ยังจะต#องมีการตกแตงรูปลักษณ�ในการนําเสนออาหารให#มีความสวยงาม แปลกใหม สะดุด
ตาด#วย ซ่ึงในการตกแตงรูปลักษณ�ในการนําเสนออาหารแตละจานนั้น พอครัวหรือผู#ตกแตงนั้นจําเป�น 
ต#องใช#ทักษะความรู# ความชํานาญในการตกแตง ซ่ึงการตกแตงนั้นอาจเกิดจากการวาดรูปโดยเป�นการ
ออกแบบในกระดาษกอนนํามาตกแตงบนจาน หรืออาจเป�นการวาดลงบนจานอาหารทันทีก็ได# การ
ตกแตงรูปลักษณ�ในการนําเสนออาหารนั้นผู#ตกแตงจําเป�นจะต#องมีความรู#ในด#านศิลปะ ความคิด
สร#างสรรค� และความพยายามเพ่ือทําให#การตกแตงรูปลักษณ�ในการนําเสนอนั้นมีความสวยงาม 
ตัวอยางเชนในรายการแขงขันทําอาหารของตางประเทศ Top Chef นั้นจะมีการแจ#งโจทย�ในการ
ประกอบอาหารให#แกพอครัว เพ่ือให#พอครัวไปคิดค#นอาหารท่ีเข#ากับโจทย�ป!ญหาท่ีตั้งข้ึน ในการแขงขัน
เชนนี้จะเห็นได#วา พอครัวนั้นนอกจากจะคิดค#นรสชาติของอาหารให#มีความอรอย แปลกใหมแล#ว พอครัว
ยังต#องมีการคิดตกแตงรูปลักษณ�ในการนําเสนออาหารออกมาให#สวยงามแปลกตาด#วย โดยมีวิธีการใน
การตกแตงท่ีตางกันไป พอครัวบางคนก็จะวาดรูปแบบการตกแตงลงในกระดาษกอน บางคนก็จะทําการ
ตกแตงทันท่ีโดยไมมีการรางกอน เป�นต#น การตกแตงรูปลักษณ�ของจานอาหารนี้จึงสามารถถือได#วาเป�น
งานศิลปะแขนงหนึ่งซ่ึงควรได#รับความคุ#มครองตามกฎหมายทรัพย�สินทางป!ญญาเชนกัน เม่ือพิจารณา
แล#วจะมีกฎหมายทรัพย�สินทางป!ญญา 2 ฉบับท่ีเก่ียวข#อง กลาวคือ พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 
และพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 โดยวิเคราะห�ได#ดังนี้ 

1) พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2534 สิ่งท่ีจะสามารถได#รับความคุ#มครองนั้นจะต#องเป�นงาน
สร#างสรรค�ท่ีมีลักษณะครบ 4 ประการ กลาวคือ ต#องเป�นงานสร#างสรรค� เป�นงานท่ีมีรูปรางปรากฏ เป�น
งานท่ีกฎหมายกําหนด และเป�นงานท่ีชอบด#วยกฎหมาย เม่ือพิจารณาการตกแตงรูปลักษณ�ของจาน
อาหารท่ีนําเสนอแล#วเห็นได#วา การตกแตงรูปลักษณ�ของจานอาหารท่ีนําเสนอนั้นมีลักษณะครบ 3 
ประการคือ เป�นงานสร#างสรรค� เป�นงานท่ีมีรูปรางปรากฏ และเป�นงานท่ีชอบด#วยกฎหมาย เนื่องจาก
เป�นงานท่ีเกิดข้ึนจากความคิดสร#างสรรค�ในการตกแตงของผู#สร#างสรรค�นั้นเอง โดยการตกแตงรูปลักษณ�
ของจานอาหารท่ีนําเสนอนั้นเกิดข้ึนจากความคิดริเริ่ม (Originality) ของผู#สร#างสรรค�เอง และเป�นงานท่ี
เกิดข้ึนจากทักษะ ความรู# ความชํานาญ ความพยายามเชี่ยวชาญ และการลงทุนลงแรงของผู#ตกแตง
นั้นเอง และเป�นงานท่ีมีระดับของความคิดสร#างสรรค�มากพอสมควร เพราะมีการใช#ความคิดสร#างสรรค�
ของตัวผู#ตกแตงเองในการตกแตง อีกท้ังการตกแตงรูปลักษณ�ของจานอาหารยอมเป�นงานท่ีมีรูปราง
ปรากฏอยูแล#วแนนอน และเป�นงานท่ีชอบด#วยกฎหมายด#วย  
 ลักษณะประการท่ีสําคัญท่ีจะพิจารณาได#วาการตกแตงรูปลักษณ�ของจานอาหารท่ีนําเสนอนั้น
เป�นงานอันมีลิขสิทธิ์หรือไม คือในสวนลักษณะท่ีเป�นงานท่ีกฎหมายกําหนด โดยตามมาตรา 6 นั้นงานท่ี
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กฎหมายกําหนดมี 9 ประเภทคือ งานวรรณกรรม นาฏกรรม ศิลปกรรม ดนตรีกรรม โสตทัศนะวัสดุ 
ภาพยนตร� งานแพรเสียงแพรภาพ หรืองานอ่ืนใดในแผนกวรรณคดี แผนกวิทยาศาสตร� หรือแผนกศิลปะ 
โดยงานสร#างสรรค�ท่ีกฎหมายกําหนดท่ีเก่ียวกับการตกแตงรูปลักษณ�ของจานอาหารท่ีนําเสนอนี้คือใน
สวนของงานศิลปกรรม  
 จากความหมายของคําวา “งานศิลปกรรม” ตามมาตรา 4 นั้น จะเห็นได#วาการตกแตงรูปลักษณ�
ของจานอาหารท่ีนําเสนอนั้นจะถือวาเป�นศิลปกรรมตามความหมายในมาตรา 4 หรือไม เนื่องจาก
ความหมายของ “งานศิลปกรรม” ตามมาตรา 4 นั้นมีความหมายถึงงานศิลปกรรม 7 ประเภทเทานั้นคือ 
งานจิตรกรรม งานประติมากรรม งานภาพพิมพ� งานสถาป!ตยกรรม งานภาพถาย งานภาพประกอบ และ
งานศิลปประยุกต�เทานั้น งานในแผนกศิลปกรรมอ่ืนใด จะไมถือวาเป�นงานศิลปกรรมตามความหมายใน
มาตรา 4 นี้ เม่ือพิเคราะห�จากลักษณ�ของการตกแตงรูปลักษณ�ของจานอาหารท่ีนําเสนอแล#วเห็นวา การ
ตกแตงรูปลักษณ�ของจานอาหารนั้นไมถือวาเป�นงานศิลปกรรมตามความหมายของมาตรา 4 เนื่องจาก 
งานศิลปกรรมท่ีใกล#เคียงกับการตกแตงรูปลักษณ�ของจานอาหารมากท่ีสุดคือ งานจิตรกรรม ซ่ึงตาม
ความหมายของงานจิตรกรรมนั้น คือ งานศิลปะท่ีแสดงออกด#วยการวาด ระบายสี และการจัด
องค�ประกอบความงามอ่ืนเพ่ือให#เกิดภาพ 2 มิติ โดยถือวาเป�นการสร#างงานทัศนศิลป�บนพ้ืนระนาบ
รองรับ ด#วยการลาก ขีด ขูด ปWายวัสดุบนพ้ืนระนาบรองรับ ซ่ึงจะมีเพียง 2 ประเภทคือ งานภาพวาดและ
ภาพเขียน9 ซ่ึงจากลักษณะของการตกแตงรูปลักษณ�ของจานอาหารนั้นไมใชงานภาพวาดและภาพเขียน  
 อยางไรก็ตามเม่ือพิจารณาถึงประเภทของงานสร#างสรรค�ท่ีกฎหมายกําหนดให#แล#วพบวา การ
ตกแตงรูปลักษณ�ของจานอาหารท่ีนําเสนอนั้นจัดอยูในประเภทของงานอ่ืนใดในแผนกวรรณคดี แผนก
วิทยาศาสตร� หรือแผนกศิลปะ เนื่องจากงานท่ีกฎหมายกําหนดให#ประเภทนี้เกิดข้ึนจากวัตถุประสงค�ท่ี
กฎหมายลิขสิทธิ์ต#องการให#ความคุ#มครองแกงานสร#างสรรค�แกงานสร#างสรรค�ใหม ๆ ท่ีจะเกิดข้ึนใน
อนาคต เม่ือพิจารณาแล#วเห็นวาการตกแตงรูปลักษณ�ของจานอาหารท่ีนําเสนอนั้นก็มีลักษณะในการใช#
ทักษะทางด#านศิลปะของผู#สร#างสรรค� กลาวคือ ต#องมีการใช#สีสันตาง ๆ แตมิใชสีท่ีมาจากสีท่ีใช#ในการ
วาดภาพ แตเป�นสีท่ีเกิดจากธรรมชาติของอาหารนํามาประกอบรวมกันเพ่ือกอให#เกิดรูปลักษณ�ของจาน
อาหารให#สวยงาม จึงถือวาเป�นงานศิลปะแขนงหนึ่ง ซ่ึงสามารถได#รับความคุ#มครองตามพระราชบัญญัติ
ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2534 ได# 

2) พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 นั้นสวนท่ีเก่ียวข#องกับการตกแตงรูปลักษณ�ของจาน
อาหารท่ีนําเสนอนั้นคือ ในสวนของสิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑ� ซ่ึงอยูในมาตรา 56 โดยในมาตรา 
56 นี้สิ่งท่ีสามารถได#รับความคุ#มครองตามกฎหมายสิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑ�ได#ต#องเป�นงานท่ีเกิด

                                                           

9กิจวัฒน� แสนศรีระ, เร่ืองท่ี 1 ความเปPนมาของงานจิตรกรรม [Online], 6 มีนาคม 2557, แหลงท่ีมา 
www.cpss.ac.th/learnonline/art_nam/unit_1_1.html. 
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จากการสร#างสรรค�ด#วยการออกแบบ กลาวคือ งานนั้นต#องเป�นงานสร#างสรรค�ท่ีเก่ียวข#องกับรูปรางหรือ
รูปทรงของผลิตภัณฑ�และต#องเป�นการออกแบบท่ีมีลักษณะพิเศษและเพ่ือใช#เป�นแบบในการผลิต
ผลิตภัณฑ�ด#วย นอกจากนี้งานนั้นต#องเป�นงานท่ีเป�นการออกแบบผลิตภัณฑ�ใหม กลาวคือ ต#องเป�นงาน
ออกแบบผลิตภัณฑ�ท่ีไมเคยมีปรากฏมากอน โดยดูได#จากรูปรางภายนอกของผลิตภัณฑ� และต#องเป�นการ
ออกแบบท่ีใช#ในอุตสาหกรรมและหัตถกรรมได# กลาวคือ งานออกแบบนี้จะต#องเป�นงานท่ีมีวัตถุประสงค�ท่ี
จะใช#ในทางอุตสาหกรรมด#วยนั่นเอง 

เม่ือพิจารณาการตกแตงรูปลักษณ�ของจานอาหารท่ีนําเสนอแล#ว จะเห็นได#วา การตกแตง
รูปลักษณ�ของจานอาหารท่ีนําเสนอนั้นมีลักษณะเป�นการออกแบบผลิตภัณฑ�ท่ีเกิดจากความคิด
สร#างสรรค� และเป�นการออกแบบเพ่ือใช#ในการตกแตงรูปลักษณ�ภายนอกของตัวอาหารท่ีถือวาเป�น
ผลิตภัณฑ� โดยมีวัตถุประสงค�เพ่ือใช#เป�นแบบในการผลิตผลิตภัณฑ�ตอไป กลาวคือ พอครัวจะมีการ
ตกแตงรูปลักษณ�ภายนอกของจานอาหารท่ีเป�นอาหารชนิดเดียวกันในแบบเดียวกัน เชน หากมีการ
ตกแตงน้ําพริกลงเรือ ด#วยการนํามะเขือมาแกะสลักเป�นรูปเรือแล#วใสน้ําพริกลงไป แล#วนําผักเคียงตาง ๆ 
มาตกแตงไว#รอบ ๆ เรือ ด#วยเปรียบเสมือนแมน้ําให#เรือลองไป เชนนี้ ทุกจานท่ีเป�นน้ําพริกลงเรือก็จะมี
การตกแตงในแบบเดียวกัน จึงถือได#วาการออกแบบตกแตงรูปลักษณ�ภายนอกของจานอาหารนั้นมี
วัตถุประสงค�ท่ีจะใช#เป�นแบบในการผลิตผลิตภัณฑ� และก็ถือวาการออกแบบตกแตงรูปลักษณ�นี้เป�นการ
ออกแบบผลิตภัณฑ�ใหม แตในข#อท่ีเป�นการออกแบบผลิตภัณฑ�เพ่ือใช#ในอุตสาหกรรมนั้น เม่ือพิจารณา
แล#วเห็นวาการตกแตงรูปลักษณ�ภายนอกของจานอาหารท่ีนําเสนอนี้ไมมีลักษณะท่ีจะเป�นอุตสาหกรรม 
เนื่องจาก การมีลักษณะเป�นอุตสาหกรรมนั้นต#องเป�นการผลิตคราวละมาก ๆ แตการตกแตงจานอาหารนี้
เป�นการตกแตงทีละจาน เม่ือมีคําสั่งจากลูกค#าเทานั้น ไมได#มีลักษณะเป�นการผลิตคราวละมาก ๆ ในครั้ง
เดียว อยางไรก็ตามในมาตรา 56 นั้นกฎหมายยังบัญญัติให#รวมถึงวัตถุประสงค�ท่ีจะใช#ในทางหัตถกรรม
ด#วย ซ่ึงการตกแตงรูปลักษณ�ของจานอาหารนี้มีลักษณะเป�นงานหัตถกรรมชนิดหนึ่ง เนื่องจากเป�นการ
ตกแตงด#วยมือในแตละจานตามท่ีลูกค#าสั่งเทานั้น ดังนั้นการตกแตงรูปลักษณ�ภายนอกของจานอาหารจึง
สามารถได#รับความคุ#มครองตามกฎหมายสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 ตามมาตรา 56  

เม่ือพิจารณาจากกฎหมายทรัพย�สินทางป!ญญาของประเทศไทยแล#วจะเห็นได#วาการตกแตง
รูปลักษณ�ของจานอาหารท่ีนําเสนอนั้นสามารถได#รับความคุ#มครองจากกฎหมายสองตัว คือ กฎหมาย
ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2534 เนื่องจากถือวาเป�นงานอ่ืนใดในแผนกศิลปะ และกฎหมายสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 
เนื่องจากเป�นการออกแบบผลิตภัณฑ� จะเห็นได#วามีการให#ความคุ#มครองซ#อนกันอยู ซ่ึงในประเทศไทยยัง
ไมเกิดกรณีพิพาทท่ีเก่ียวกับการตกแตงรูปลักษณ�ของจานอาหารข้ึน 

ในประเทศสหรัฐอเมริกานั้นจากการศึกษาพบวา Copyright Act 1976 มาตรา 102 นั้นได#ให#
ความคุ#มครองแกงานสร#างสรรค�ท่ีเป�นงานภาพวาด ภาพพิมพ�และงานแกะสลัก ซ่ึงการตกแตงรูปลักษณ�
ของจานอาหารนั้นไมอยูในขอบเขตของงานประเภทนี้ แตอยางไรก็ตามมาตรา 102 (b) นั้นเป�นการให#
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ความคุ#มครองงานสร#างสรรค�แบบกว#าง โดยให#ความคุ#มครองงานสร#างสรรค�ชนิดอ่ืนท่ีไมใชงานสร#างสรรค�
ท่ีอยูในขายงานสร#างสรรค� 8 ประเภทสามารถได#รับความคุ#มครองได# ถ#าหากวางานสร#างสรรค�ดังกลาว
เป�นงานท่ีมีระดับของการแสดงออกซ่ึงความคิดอยูพอสมควรและสามารถทําให#ปรากฏอยูในรูปแบบท่ี
สามารถจับต#องได# เม่ือพิจารณาจากลักษณะของการตกแตงรูปลักษณ�ของจานอาหารแล#วเห็นวา การ
ตกแตงรูปลักษณ�ของจานอาหารนาจะได#รับความคุ#มครองตามมาตรา 102(b) นี้ได#เนื่องจาก การตกแตง
รูปลักษณ�ของจานอาหารเป�นการใช#ความคิดสร#างสรรค�ท่ีมากพอสมควร มีระดับของการแสดงออกซ่ึง
ความคิดออกมาและการแสดงออกซ่ึงความคิดนั้นสามารถจับต#องได# การตกแตงรูปลักษณ�ของจานอาหาร
จึงนาจะได#รับความคุ#มครองตาม Copyright Act 1976 มาตรา 102(b) นี้ หากแตยังไมตัวอยางการ
ฟWองร#องคดีในเรื่องของการตกแตงรูปลักษณ�ของจานอาหารโดยใช#หลักกฎหมายลิขสิทธิ์  

อยางไรก็ตามแม#วาจะไมมีคดีพิพาทในเรื่องของการตกแตงรูปลักษณ�ของจานอาหารโดยใช#หลัก
ลิขสิทธิ์ก็ตาม แตได#เกิดคดีพิพาทเรื่องการตกแตงรูปลักษณ�ของจานอาหารท่ีนําเสนอข้ึนโดยใช#หลักการ 
Trade dress ท่ีอยูใน The Lanham Act ข้ึนในคดีของ Rebecca Charles v. Edward McFarland10 
โดยในคดีนี้ Rebecca นั้นฟWองร#อง Edward วามีการละเมิดรูปแบบการนําเสนออาหารของร#านตน โดย
ได#ใช#หลักการของ Trade dress ในการฟWองร#อง ซ่ึงเป�นการอาศัยการพิจารณาจากภาพลักษณ�โดยรวม
ของร#านอาหารในการฟWองร#องคดี แตผลของการตัดสินคดีนี้เป�นความลับ จึงไมสามารถวิเคราะห�ได#วา
ศาลสหรัฐอเมริกาใช#หลัก Trade dress ในการให#ความคุ#มครองแกการตกแตงรูปลักษณ�ของจานอาหาร
หรือไม แตจากการศึกษาหลักการ Trade dress แล#วพบวาเป�นหลักการท่ีศาลในประเทศสหรัฐอเมริกา
ใช#ในการให#ความคุ#มครองแกรูปลักษณ�โดยรวมของสินค#าหรือบริการโดยใช#หลักการของ “Look and 
Feel” คือ หลักของความเหมือนและคล#ายในการพิจารณาวามีการละเมิดงานสร#างสรรค�นั้นหรือไม เม่ือ
พิจารณาถึงลักษณะของการตกแตงรูปลักษณ�ของจานอาหารแล#วคาดวาศาลนาจะใช#หลักการนี้ในการให#
ความคุ#มครอง 

สวนในประเทศอังกฤษนั้นจากการศึกษาพบวา Copyright, Designs and Patents Act 1988 
มาตรา 4(1) นั้นให#ความคุ#มครองแกงานสร#างสรรค�ทางด#านศิลปะ โดยงานสร#างสรรค�ทางศิลปะนั้น
รวมถึงงานหัตถศิลป�ด#วย ซ่ึงจากลักษณะของการตกแตงรูปลักษณ�ของจานอาหารนั้นจะเห็นได#วาเป�นงาน
หัตถศิลป�ทางศิลปะท่ีสามารถได#รับความคุ#มครองตาม Copyright, Designs and Patents Act 1988 
มาตรา 4(1) ได# เนื่องจากองค�ประกอบของการตกแตงรูปลักษณ�ของจานอาหารนั้นครบตามลักษณะของ
งานหัตถศิลป�ทางศิลปะ กลาวคือ เป�นงานท่ีทําข้ึนด#วยมือและเป�นงานสร#างสรรค�ท่ีสามารถสื่อให#บุคคลผู#

                                                           

10Rebecca Charles v. Edward McFarland. (Powerful Katinka, Inc. d/b/a Pearl Oyster Bar, v. 
Edward Mcfarland and Ed’s Lobster Bar LLc.), 2007 WL 2064059 United States District Court, S.D. 
New York (S.D.N.Y.). 
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รับชมการตกแตงรูปลักษณ�ของจานอาหารดังกลาวเกิดความพอใจและมีความสุขจากการได#รับชมการ
ตกแตงรูปลักษณ�ของจานอาหารนั้น ท้ังนี้ในประเทศอังกฤษยังไมเกิดคดีพิพาทเก่ียวกับการเลียนแบบการ
ตกแตงรูปลักษณ�ของจานอาหารข้ึน  

เม่ือศึกษากฎหมายทรัพย�สินทางป!ญญาจากท้ัง 3 ประเทศแล#วพบวา ประเทศไทยมี
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 และพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 ให#ความคุ#มครองการ
ตกแตงรูปลักษณ�ของจานอาหาร สวนในประเทศสหรัฐอเมริกามี  Copyright Act 1976 และหลัก 
Trade dress ของ The Lanham Act ให#ความคุ#มครองแกการตกแตงรูปลักษณ�ของจานอาหาร สวน
ประเทศอังกฤษมี Copyright, Designs and Patents Act 1988 ในการให#ความคุ#มครอง 

5.1.4 ป!ญหาการให#ความคุ#มครองของกฎหมายทรัพย�สินทางป!ญญาแกอาหารจานดัง 
(Signature Dish) 
 อาหารจานดัง (Signature Dish) คือ อาหารท่ีถือวาเป�นอาหารท่ีเป�นเอกลักษณ�เฉพาะของ
ร#านอาหารท่ีมีการคิดค#นข้ึนมาเพ่ือไมให#เหมือนกับร#านอาหารอ่ืน ซ่ึงถือวาเป�นเอกลักษณ�เฉพาะของร#าน
และเป�นสิ่งท่ีใช#ดึงดูดลูกค#าให#จําและเข#าร#านได# โดยอาหารจานดัง (Signature Dish) นี้ถือเสมือนเป�น
ตัวแทนของร#านอาหาร การคิดค#นอาหารจานดัง (Signature Dish) นั้นต#องใช#ความคิดสร#างสรรค�และ
ทักษะ ความรู# ความชํานาญของพอครัวผู#คิดค#นจึงเป�นงานสร#างสรรค�ท่ีสมควรได#รับความคุ#มครองตาม
กฎหมายทรัพย�สินทางป!ญญา เม่ือพิจารณาถึงกฎหมายทรัพย�สินทางป!ญญาในประเทศไทยแล#วจะเห็นได#
วามีกฎหมายเครื่องหมายการค#า พ.ศ. 2534 เพียงตัวเดียวท่ีมีลักษณะใกล#เคียงกับการให#ความคุ#มครอง
มากท่ีสุด ถึงแม#วากฎหมายเครื่องหมายการค#าจะเป�นกฎหมายทรัพย�สินทางป!ญญาท่ีใกล#เคียงกับการให#
ความคุ#มครองแกอาหารจานดัง (Signature Dish) มากท่ีสุดแล#วก็ตาม เม่ือพิจารณาแล#วกฎหมาย
เครื่องหมายการค#าก็คงยังไมสามารถให#ความคุ#มครองแกอาหารจานดัง (Signature Dish) ได#เนื่องจากสิ่ง
ท่ีจะขอรับความคุ#มครองในกฎหมายเครื่องหมายการค#าได#นั้นจะต#องมีลักษณะเป�นเครื่องหมายตาม
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค#ามาตรา 4 เสียกอนจึงจะพิจารณาลักษณะอ่ืนตอไป กลาวคือ ต#องเป�น
ภาพถาย ภาพวาด ภาพประดิษฐ� ตรา ชื่อ คํา ข#อความ ตัวหนังสือ ตัวเลข ลายมือชื่อ กลุมของสี รูปราง
หรือรูปทรงของวัตถุ หรือสิ่งเหลานี้รวมกัน เม่ือพิจารณาถึงอาหารจานดัง (Signature Dish) แล#วจะเห็น
ได#วา ไมมีลักษณะเป�นเครื่องหมาย แตอาหารจานดัง (Signature Dish) นั้นมีลักษณะท่ีทําให#ลูกค#า
สามารถแยกแยะความแตกตางของร#านอาหารแตละร#านออกจากกันได# และเป�นงานท่ีเกิดจากความคิด
สร#างสรรค�ความพยายามของพอครัวผู#คิดค#นด#วย 
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สวนในประเทศสหรัฐอเมริกานั้นจากการศึกษาพบวายังไมมีการให#ความคุ#มครองแกอาหารจาน
ดัง (Signature Dish) แตได#มีบทความทางวิชาการของ Naomi Straus11 ท่ีได#เสนอให#ใช#หลัก Trade 
dress ในการให#ความคุ#มครองแกอาหารจานดัง (Signature Dish) เนื่องจากอาหารจานดัง (Signature 
Dish) มีลักษณะเป�นตัวแทนของร#านอาหารท่ีทําให#ลูกค#าสามารถแยกแยะความแตกตางของร#านอาหาร
ออกจากกันได# แม#วาจะไมมีลักษณะของเครื่องหมายการค#าก็ตาม  

สวนในประเทศอังกฤษนั้นจากการศึกษาพบวาไมมีกฎหมายท่ีจะให#ความคุ#มครองแกอาหารจาน
ดัง (Signature Dish) ไว#โดยเฉพาะ และไมมีคดีท่ีมีการฟWองร#องเรื่องการละเมิดอาหารจานดัง 
(Signature Dish) คงมีแตเพียงหลักกฎหมายท่ีเป�นระบบการลวงขาย (Passing Off) ท่ีเป�นระบบ
กฎหมายท่ีนาจะใช#ในการให#ความคุ#มครองได# เนื่องจากระบบการลวงขาย (Passing Off) นั้นให#ความ
คุ#มครองต้ังแต วิธีการทางธุรกิจ Get-Up กลยุทธ�ทางการตลาด การโฆษณาชื่อหรือสัญลักษณ� รวมไปถึง
เครื่องหมายการค#าท่ีไมสามารถจดทะเบียนเป�นเครื่องหมายการค#าได# ไมวาจะเป�นเพราะการท่ีเจ#าของ
เครื่องหมายการค#ายังไมได#ยื่นขอจดทะเบียน หรือเครื่องหมายการค#านั้นไมสามารถขอจดทะเบียนได# เม่ือ
พิจารณาถึงลักษณะของอาหารจานดัง (Signature Dish) นั้นสามารถใช#ในการแยกแยะความแตกตาง
ระหวางบริการของผู#ประกอบการรายหนึ่งออกจากบริการของผู#ประกอบการอีกรายหนึ่งได#  

เม่ือพิจารณาจากกฎหมายท้ัง 3 ประเทศแล#วจะพบวาอาหารจานดัง (Signature Dish) นั้นไมมี
กฎหมายของประเทศใดท่ีให#ความคุ#มครองโดยตรง โดยในประเทศไทยนั้นพบวามีแตเพียง
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค#า พ.ศ. 2534 ท่ีเป�นกฎหมายท่ีมีความใกล#เคียงท่ีจะสามารถใช#ในการให#
ความคุ#มครองได# และในประเทศสหรัฐอเมริกาก็มีเพียงหลัก Trade dress ท่ีนาจะสามารถนํามาใช#ใน
ความคุ#มครองได# และในประเทศอังกฤษมีกฎหมายเครื่องหมายการค#าในเรื่องของระบบการลวงขา 
(Passing Off) ท่ีใกล#เคียงท่ีจะนํามาใช#ในการให#ความคุ#มครองได# 

5.1.5 ป!ญหาการให#ความคุ#มครองของกฎหมายทรัพย�สินทางป!ญญาแกการตกแตงรูปลักษณ�
ภายในและภายนอกของร#าน 

การตกแตงรูปลักษณ�ภายในและภายนอกของร#านอาหารนั้นเป�นสิ่งท่ีต#องใช#ความคิดสร#างสรรค�
ของเจ#าของร#านอาหารในการออกแนวความคิดท่ีใช#เพ่ือการตกแตงรูปลักษณ�ของร#านอาหารเพ่ือให#มี
ความแปลก สะดุดตา สวยงามเป�นท่ีดึงดูดให#ลูกค#าเข#ามาใช#บริการร#านของตนและสามารถจดจําได#วา
การตกแตงร#านเชนนี้จะหมายถึงร#านของเจ#าของร#านอาหารใด ตัวอยางเชน การแตงร#านอาหารให#มี
รูปแบบเป�นการทานอาหารในห#องน้ํา หรือเป�นการทานอาหารท่ีมีการตกแตงให#มีบรรยากาศเหมือนกับ

                                                           

11Straus, N., Trade dress protection for cuisine: Monetizing creativity in a low-ip 
industry [Online], 2012. Available from www.westlaw.com. 
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นั่งรับประทานอาหารภายในเรือนจํา หรือเหมือนกับการนั่งรับประทานอาหารภายในซากปรักหักพังของ
เมืองเกา เป�นต#น การตกแตงรูปลักษณ�ร#านอาหารจึงเป�นงานสร#างสรรค�อยางหนึ่งท่ีควรได#รับความ
คุ#มครองตามกฎหมายทรัพย�สินทางป!ญญา เม่ือพิจารณากฎหมายทรัพย�สินทางป!ญญาของไทยแล#วจะ
เห็นได#วามีกฎหมายท่ีให#ความคุ#มครองคือ พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ และกฎหมายท่ีใกล#เคียงท่ีนาจะให#
ความคุ#มครองคือ พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค#า 

การตกแตงรูปลักษณ�ภายในและภายนอกของร#านอาหารนั้นถือวาเป�นงานสถาป!ตยกรรมตาม
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2522 มาตรา 6 เนื่องจากเป�นงานสร#างสรรค�ท่ีเก่ียวข#องกับการตกแตง
อาคารท่ีได#มีการแสดงออกซ่ึงความคิดแล#ว การตกแตงรูปลักษณ�ภายในและภายนอกของร#านอาหารจึง
ถือวาเป�นงานอันมีลิขสิทธิ์ ซ่ึงได#รับความคุ#มครองแล#ว อยางไรก็ตามถึงแม#วาการตกแตงภายในและ
ภายนอกของร#านอาหารจะได#รับความคุ#มครองตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2522 มาตรา 6 แล#วก็
ตาม แตเม่ือพิจารณาถึงพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค#า พ.ศ. 2534 ในเรื่องของหลักการลวงขายแล#ว
จะพบวา หลักการลวงขายตามมาตรา 46 นั้นใช#ในการให#ความคุ#มครองแกเจ#าของเครื่องหมายการค#าท้ัง
ท่ีได#จดทะเบียนและไมได#จดทะเบียนในการฟWองร#องผู#ท่ีทําละเมิดเครื่องหมายการค#าของตน โดยหลักการ
ลวงขายนี้ใช#ในการให#ความคุ#มครองอยางกว#าง ซ่ึงการให#ความคุ#มครองนี้สามารถรวมไปถึงตัวของหีบหอ
บรรจุภัณฑ�ของสินค#าหรือบริการได#ด#วย เม่ือพิจารณาถึงลักษณะการตกแตงภายในภายนอกของ
ร#านอาหารนั้น จะพบวาการตกแตงภายในและภายนอกของร#านอาหารนั้นถือเสมือนเป�นหีบหอบรรจุ
ภัณฑ�ของร#านอาหารได# เนื่องจากการตกแตงภายในและภายนอกของร#านอาหารให#สวยงามนั้นสามารถ
ทําให#เป�นท่ีดึงดูดลูกค#าให#ใช#บริการได# อีกท้ังสามารถทําให#ลูกค#าแยกแยะความแตกตางของบริการได# ซ่ึง
เป�นหน#าท่ีหลักของเครื่องหมายการค#า แตในประเทศไทยนั้นยังไมมีการฟWองร#องคดีละเมิดการตกแตง
ภายในและภายนอกของร#านอาหารโดยใช#พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค#า  

ในประเทศสหรัฐอเมริกาก็มีการให#ความคุ#มครองแกการตกแตงภายในและภายนอกของร#านตาม 
Copyright Act 1976 ในฐานะท่ีเป�นงานสถาป!ตยกรรมเชนเดียวกันกับประเทศไทย แตมีข#อแตกตางจาก
ประเทศไทยท่ีในประเทศสหรัฐอเมริกานั้นได#มีการให#ความคุ#มครองแกการตกแตงภายในและภายนอก
ของร#านอาหารโดยใช#หลัก Trade dress ของกฎหมายเครื่องหมายการค#าด#วย โดยสืบเนื่องมาจากคดี
ของ Two Pesos, Inc. v. Taco Cabana, Inc.12 ท่ี Taco Cabana ฟWองร#อง Two Pesos วาทํา
เลียนแบบการตกแตงร#านอาหารของตนท่ีมีการตกแตงร#านด#วยสีท่ีสวางตา มีภาพวาด กระโจมและรม 
ภายใต#แนวความคิดของเทศกาลการทานอาหารคํ่าของชาวแมกซิโก ซ่ึงศาลได#ตัดสินให#โจทก�เป�นฝ�าย
ชนะคดี โดยให#ความเห็นวา “Trade dress นั้นคือภาพลักษณ�ท้ังหมดและสิ่งท่ีปรากฏโดยรวมของสินค#า

                                                           

12Two Pesos, Inc. v. Taco Cabana, Inc., 505 U.S. 763, 112 S.Ct. 2753 120 L. Ed. 2d 615, U.S. 
Tex., 1992. 60 USLW 4762, 23 U.S.P.Q. 2d 1081. 
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และอาจรวมถึงลักษณะตาง ๆ เชน ขนาด รูปราง สีหรือกลุมของสี องค�ประกอบอ่ืน ภาพพิมพ� หรือ
เทคนิคอ่ืนท่ีใช#ในการขายสินค#า” และนอกจากคดีนี้แล#วยังมีอีกหลายคดีท่ีมีการนําเอาหลัก Trade 
dress มาใช#ในการฟWองร#องคดีเพ่ือให#มีการให#ความคุ#มครองแกการตกแตงรูปลักษณ�ภายในและภายนอก
ของร#านอาหารด#วย ได#แก คดี Rodriquez v. Casa Salsa Restaurant13 คดี Rebecca Charles v. 
Edward McFarland14 คดี Peso’s Kitchen and Lounge15 เป�นต#น  
 สวนประเทศอังกฤษนั้นจากการศึกษาไมพบวามีคดีท่ีฟWองร#องกันในเรื่องของการละเมิดการ
ตกแตงภายในและภายนอกของร#านอาหาร จึงทําการศึกษาได#แตเพียงหลักของกฎหมายทรัพย�สินทาง
ป!ญญาเทานั้น เม่ือศึกษาแล#วจึงพบวาประเทศอังกฤษให#ความคุ#มครองแกการตกแตงภายในและ
ภายนอกเป�นงานสถาป!ตยกรรมซ่ึงได#รับความคุ#มครองตาม Copyright, Designs and Patents Act 
1988 แตถึงแม#วาการตกแตงภายในและภายนอกนั้นจะได#รับความคุ#มครองตาม Copyright, Designs 
and Patents Act 1988 แล#ว แตประเทศอังกฤษยังคงมีระบบการลวงขาย (Passing Off) ในการให#
ความคุ#มครอง เนื่องจากระบบการลวงขาย (Passing Off) นั้นให#ความคุ#มครองอยางกว#าง โดยคุ#มครอง
ต้ังแต วิธีการทางธุรกิจ Get-Up กลยุทธ�ทางการตลาด การโฆษณาชื่อหรือสัญลักษณ� รวมไปถึง
เครื่องหมายการค#าท่ีไมสามารถจดทะเบียนเป�นเครื่องหมายการค#าได# ไมวาจะเป�นเพราะการท่ีเจ#าของ
เครื่องหมายการค#ายังไมได#ยื่นขอจดทะเบียน หรือเครื่องหมายการค#านั้นไมสามารถขอจดทะเบียนได# 
ท้ังนี้การตกแตงรูปลักษณ�ท้ังภายในและภายนอกของร#านก็ถือวาเป�นวิธีการทางธุรกิจ และกลยุทธ�ทาง
การตลาดเชนกัน เนื่องจากการตกแตงภายในและภายนอกของร#านให#ดูดี แปลกตาก็สามารถดึงดูดลูกค#า
ให#เข#ามาใช#บริการภายในร#านได#อีกท้ังยังเป�นท่ีจดจําซ่ึงทําให#ลูกค#าสามารถแยกแยะความแตกตาง
ระหวางบริการของผู#ประกอบการรายหนึ่งออกจากบริการของผู#ประกอบการอีกรายหนึ่งด#วย 
 เม่ือพิจารณากฎหมายทรัพย�สินทางป!ญญาของท้ัง 3 ประเทศแล#วจะพบวามีการให#ความ
คุ#มครองแกการตกแตงภายในและภายนอกของร#านด#วยกฎหมายลิขสิทธิ์ในฐานะท่ีเป�นงาน
สถาป!ตยกรรมเชนเดียวกัน หากแตในประเทศสหรัฐอเมริกานั้นมีการให#ความคุ#มครองแกการตกแตง
ภายในและภายนอกของร#านนอกเหนือจากการเป�นงานอันมีลิขสิทธิ์ กลาวคือ มีการให#ความคุ#มครองการ
ตกแตงภายในและภายนอกของร#านด#วยหลัก Trade dress ท่ีบัญญัติอยูใน The Lanham Act ด#วย 
โดยใช#การพิจารณาจากภาพลักษณ�โดยรวมของร#านตามหลักการ “Look and Feel” ด#วยนั่นเอง 

                                                           

13Rodriquez v. Casa Salsa Restaurant., 260 F. Supp. 2d 413 D. Puerto Rico, 2003. 
14Rebecca Charles v. Edward McFarland. (Powerful Katinka, Inc. d/b/a Pearl Oyster Bar, v. 

Edward Mcfarland and Ed’s Lobster Bar LLc.), 2007 WL 2064059 United States District Court, S.D. 
New York (S.D.N.Y.). 

15Peso”s Kitchen and Lounge (El Diablo, Inc. v. Mel-OppdGriff LLc.), No. 07-2-01203-6 SEA. 
(King County Super.) Superior Court of Washington for King County. 
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5.1.6 ป!ญหาการให#ความคุ#มครองของกฎหมายทรัพย�สินทางป!ญญาแกการแตงกายของ
พนักงานในร#านอาหาร 

การแตงกายของพนักงานในร#านอาหาร ก็ถือวาเป�นสิ่งหนึ่งท่ีสําคัญตอร#านอาหาร เนื่องจากหาก
ร#านอาหารนั้นมีการออกแบบชุดแตงกายของพนักงานในร#านให#มีความแปลกแตกตางไปจากร#านอ่ืน ก็จะ
ทําให#ลูกค#าสามารถจดจําได#วาการแตงกายของพนักงานเชนนี้หมายถึงร#านอาหารนี้ ตัวอยางเชน การให#
พนักงานในร#านแตงกายในชุดของคนรับใช# ก็จะทําให#ลูกค#าสามารถจําได#วาชุดแตงกายเชนนี้หมายถึงร#าน 
maid café เป�นต#น ดังนั้นการแตงกายของพนักงานในร#านจึงเป�นสิ่งท่ีทําให#ลูกค#าสามารถแยกแยะความ
แตกตางของร#านอาหารได#เชนเดียวกัน ชุดแตงกายของพนักงานในร#านอาหารจึงถือเป�นงานสร#างสรรค�
ชนิดหนึ่ง เม่ือพิจารณากฎหมายทรัพย�สินทางป!ญญาของประเทศไทยแล#วพบวามีกฎหมายสิทธิบัตรท่ีให#
ความคุ#มครองแกการออกแบบชุดแตงกายของพนักงานในร#านอาหาร กลาวคือ การออกแบบชุดแตงกาย
ของพนักงานในร#านอาหารนี้ถือวาเป�นการออกแบบผลิตภัณฑ�ตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 
มาตรา 56 เนื่องจากเป�นการออกแบบผลิตภัณฑ�ใหม และเป�นการออกแบบผลิตภัณฑ�เพ่ือใช#ในการ
อุตสาหกรรมหรือหัตถกรรม เพราะมีจุดประสงค�ในการออกแบบชุดแตงกายมาเพ่ือใช#ในทางพาณิชย� ชุด
แตงกายของพนักงานในร#านอาหารจึงได#รับความคุ#มครองตามกฎหมายสิทธิบัตรตามมาตรา 56  

แตในประเทศสหรัฐอเมริกานั้นมีการให#ความคุ#มครองแกการแตงกายของพนักงานในร#านอาหาร
โดยใช#หลัก Trade dress ในการให#ความคุ#มครอง โดยหลัก Trade dress นี้เกิดมากจากคดีของ Two 
Pesos, Inc. v. Taco Cabana, Inc. ท่ีมีการฟWองร#องกันในเรื่องภาพลักษณ�โดยรวมของร#านอาหาร ซ่ึง
ศาลในคดีนี้ได#กลาวถึงหลักการสําคัญในการใช#หลัก Trade dress ในการพิจารณาคดี โดย Trade dress 
นั้นสามารถใช#ในการให#ความคุ#มครองแกภาพลักษณ�โดยรวมของร#าน ไมวาจะเป�นภาพลักษณ�โดยรวม
ของสินค#า ขนาด รูปราง สีหรือกลุมของสี องค�ประกอบอ่ืน ภาพพิมพ� หรือเทคนิคอ่ืนท่ีใช#ในการขาย
สินค#า ซ่ึงรวมถึงการแตงกายของพนักงานในร#านอาหารด#วย หลังจากศาลได#ตัดสินคดีนี้แล#ว ตอมาก็ได#
เกิดคดี HI Ltd. Partnership v. Winghouse of Florida, Inc.16 โดยโจทก�ฟWองร#องวาจําเลยทําการ
เลียนแบบชุดแตงกายของพนักงานในร#านของตน โดยศาลในคดีนี้ได#ตัดสินโดยใช#หลักการ Trade dress 
โดยพิจารณาวา ชุดแตงกายท่ีจะสามารถได#รับความคุ#มครองตามหลัก Trade dress นั้นจะต#องเป�นชุดท่ี
ไมได#ออกแบบมาเพ่ือหน#าท่ีในการใช#งานเทานั้น จึงจะสามารถได#รับความคุ#มครอง กลาวคือ ชุดแตงกาย
ท่ีสามารถได#รับความคุ#มครองตามหลัก Trade dress นั้นจะต#องเป�นชุดท่ีออกแบบมาเพ่ือความสวยงาม 
ทําให#ลูกค#าสามารถแยกแยะความแตกตางของร#านอาหารได# และต#องไมใชชุดท่ีออกแบบมาเพ่ือหน#าท่ีใน
การใช#สอยแตเพียงอยางเดียว 

                                                           

16HI Ltd. Partnership v. Winghouse of Florida, Inc., 347 F. Supp. 2d 1256, 18 Fla. L, Weekly 
Fed. D 317 M.D. Fla., 2004. 
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สวนในประเทศอังกฤษอังกฤษ จากการศึกษาพบวากฎหมายลิขสิทธิ์ Copyright, Designs and 
Patents Act 1988 ได#ให#ความคุ#มครองแกการออกแบบทางด#านศิลปะท่ีเป�นงานหัตถศิลป� ซ่ึงการแตง
กายของพนักงานในร#านอาหารนั้น หากมีการรางแบบของชุดแตงกายเป�นเอกสารก็จะสามารถได#รับ
ความคุ#มครองตาม Copyright, Designs and Patents Act 1988 มาตรา 51 แตเอกสารการออกแบบ
ชุดแตงกายนั้นจําเป�นจะต#องเป�นการออกแบบท่ีมีคุณคาในทางศิลปะจึงจะสามารถได#รับความคุ#มครอง
ตาม Copyright, Designs and Patents Act 1988 เม่ือพิจารณาแล#วการออกแบบการแตงกายของ
พนักงานในร#านอาหารไมได#มีวัตถุประสงค�เพ่ือใช#เครื่องแตงกายในทางศิลปะ แตใช#เพ่ือวัตถุประสงค�
ในทางการค#า จึงไมสามารถได#รับความคุ#มครองตาม Copyright, Designs and Patents Act 1988 ได# 
ถึงแม#วาการออกแบบการแตงกายของพนักงานในร#านอาหารจะไมได#รับความคุ#มครองด#านลิขสิทธิ์ใน
เอกสารการออกแบบ แต Copyright, Designs and Patent Act 1988 ยังให#ความคุ#มครองแกการ
ออกแบบผลิตภัณฑ�ท่ีไมต#องจดทะเบียนด#วย กลาวคือ การออกแบบผลิตภัณฑ�ท่ีจะได#รับความคุ#มครอง
แบบไมจดทะเบียนนี้ไมจําเป�นต#องเป�นการออกแบบผลิตภัณฑ�เพ่ือวัตถุประสงค�ในทางศิลปะ แตต#อง
ประกอบด#วยการสร#างสรรค�งานโดยใช#ความคิดริเริ่มของผู#ออกแบบเอง โดยได#กําหนดหลักเกณฑ�ของ
แบบผลิตภัณฑ�ท่ีไมสามารถได#รับความคุ#มครองได# คือ หากการออกแบบนั้นเป�นการออกแบบผลิตภัณฑ�
เพ่ือประโยชน�ใช#สอย หรือเป�นการออกแบบผลิตภัณฑ�ท่ีผู#ออกแบบผลิตภัณฑ�นั้นต้ังใจให#งานออกแบบ
ผลิตภัณฑ�ดังกลาวเป�นแมแบบในสวนท่ีสําคัญของผลิตภัณฑ� เม่ือพิจารณาแล#วจะเห็นวาการแตงกายของ
พนักงานในร#านอาหารนั้น หากผู#ออกแบบเครื่องแตงกายนั้นมีวัตถุประสงค�ในการออกแบบเพ่ือใช#ในทาง
การค#า กลาวคือ ออกแบบเครื่องแตงกายเพ่ือใช#ในการดึงดูดผู#บริโภคให#เข#ามาใช#บริการภายในร#าน โดยท่ี
ไมใชการออกแบบเพ่ือวัตถุประสงค�ในการใช#สอย เชน ไมได#ออกแบบเครื่องตายกายเพ่ือเอ้ืออํานวยให#
พนักงานทํางานได#สะดวกข้ึนเนื่องจากเครื่องแตงกาย การออกแบบเครื่องแตงกายนั้นก็จะได#รับความ
คุ#มครองในฐานะท่ีเป�นสิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑ� 

เม่ือพิจารณาจากกฎหมายทรัพย�สินทางป!ญญาจากท้ัง 3 ประเทศแล#ว จะเห็นได#วา ในประเทศ
ไทยนั้นพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 นั้นให#ความคุ#มครองแกการออกแบบเครื่องแตงกาย สวน
ประเทศสหรัฐอเมริกานั้นมีการให#ความคุ#มครองแกการแตงกายของพนักงานในร#านอาหารแตกตาง
ออกไป กลาวคือ มีการให#ความคุ#มครองโดยใช#หลัก Trade dress สวนในประเทศอังกฤษนั้นมีจะมีการ
ให#ความคุ#มครองแกการออกแบบเครื่องแตงกายโดยสิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑ�แบบไมจดทะเบียน  

 
5.2 วิเคราะห�ความเหมาะสมในการใช�กฎหมายทรัพย�สินทางป�ญญากับการให�ความคุ�มครองงาน
สร�างสรรค�ในอุตสาหกรรมการบริการอาหาร 

จากการศึกษากฎหมายทรัพย�สินทางป!ญญาในบทท่ี 3 และ บทท่ี 4 จะเห็นได#วา กฎหมาย
ทรัพย�สินทางป!ญญาท่ีเก่ียวข#องกับงานสร#างสรรค�ในอุตสาหกรรมการบริการอาหารท้ัง 3 ประเทศนั้นจะ
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พบวามีอยูท้ังหมด 4 ฉบับด#วยกันกลาวคือ กฎหมายลิขสิทธิ์ กฎหมายสิทธิบัตร กฎหมายเครื่องหมาย
การค#า และกฎหมายความลับทางการค#า ซ่ึงตอไปนี้จะวิเคราะห�ถึงความเหมาะสมท่ีจะนํากฎหมาย
ทรัพย�สินทางป!ญญาฉบับใดในการให#ความคุ#มครองแกงานสร#างสรรค�ในอุตสาหกรรมการบริการอาหาร
เพ่ือให#เกิดประโยชน�สูงสุดแกเจ#าของงานสร#างสรรค� 

กฎหมายลิขสิทธิ์ จาการศึกษาในข#อ 5.1 จะพบวากฎหมายลิขสิทธิ์ให#ความคุ#มครองแกงาน
สร#างสรรค�ในอุตสาหกรรมอาหารสร#างสรรค�ได#แก สูตรอาหารท่ีมีการแสดงออกให#ปรากฏในรูปแบบ  
ตาง ๆ รายการอาหาร การตกแตงรูปลักษณ�ของจานอาหาร และการตกแตงภายในและภายนอกของร#าน 

กฎหมายสิทธิบัตร จากการศึกษาในข#อ 5.1 พบวากฎหมายสิทธิบัตรให#ความคุ#มครองแกการ
ตกแตงรูปลักษณ�ของจานอาหารและการแตงกายของพนักงานในร#าน 

กฎหมายเครื่องหมายการค#า จากการศึกษาในข#อ 5.1 พบวากฎหมายเครื่องหมายการค#าให#
ความคุ#มครองแกรายการอาหาร 

กฎหมายความลับทางการค#า จากการศึกษาพบวามีการให#ความคุ#มครองแกสูตรอาหารท่ียังไมได#
มีการแสดงออกให#ปรากฏในรูปแบบตาง ๆ  

จากการศึกษาในข#อ 5.1 จะเห็นได#วางานสร#างสรรค�ในอุตสาหกรรมการบริการอาหารนั้นได#รับ
ความคุ#มครองจากกฎหมายทรัพย�สินทางป!ญญาหลายฉบับ ซ่ึงงานสร#างสรรค�บางชนิด เชน สูตรอาหาร 
และรายการอาหารนั้นมีการให#ความคุ#มครองของกฎหมายทรัพย�สินทางป!ญญาท่ีซ#อนกัน ซ่ึงใน
ขณะเดียวกันงานสร#างสรรค�ในอุตสาหกรรมการบริการอาหารบางชนิด เชน อาหารจานดัง (Signature 
Dish) กลับไมได#รับความคุ#มครองตามกฎหมายทรัพย�สินทางป!ญญา ทําให#เกิดการคุ#มครองไมท่ัวถึงแก
งานสร#างสรรค�ในอุตสาหกรรมการบริการอาหาร แตเม่ือพิจารณาถึงลักษณะของกฎหมายทรัพย�สินทาง
ป!ญญาแตละประเภทแล#วจะพบวากฎหมายเครื่องหมายการค#านั้นเป�นกฎหมายทรัพย�สินทางป!ญญาท่ี
เหมาะสมท่ีสุดในการให#ความคุ#มครองแกงานสร#างสรรค�ในอุตสาหกรรมการบริการอาหาร ดังนี้ 

5.2.1 กฎหมายลิขสิทธิ์  
กฎหมายลิขสิทธิ์นี้มีลักษณะเป�นกฎหมายท่ีให#ความคุ#มครองแก “การแสดงออกซ่ึงความคิด” 

มากกวาท่ีจะให#ความคุ#มครองแก “ความคิด” หรือ “กระบวนการทางความคิด” โดยการใช#กฎหมาย
ลิขสิทธิ์ในการให#ความคุ#มครองแกงานสร#างสรรค�ในอุตสาหกรรมการบริการอาหารนั้นไมสามารถให#ความ
คุ#มครองได#ท้ังหมด เชน อาหารจานดัง (Signature Dish) ซ่ึงเป�นงานสร#างสรรค�ในอุตสาหกรรมการ
บริการอาหารท่ีสําคัญสวนหนึ่งก็ไมสามารถได#รับความคุ#มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ เนื่องจากกฎหมาย
ลิขสิทธิ์นั้นเป�นกฎหมายท่ีมีการให#ความคุ#มครองแกงานสร#างสรรค�โดยจํากัด กลาวคือ มีการให#ความ
คุ#มครองแกงานสร#างสรรค�เพียง 9 ประเภทตามท่ีกฎหมายลิขสิทธิ์ได#กําหนดไว#เทานั้น งานสร#างสรรค�อ่ืน
ท่ีอยูนอกเหนืองานท้ัง 9 ประเภทจึงไมสามารถให#ความคุ#มครองได# และการแก#ไขเปลี่ยนแปลงโดย
เพ่ิมเติมบทบัญญัติเพ่ือให#ความคุ#มครองแกงานสร#างสรรค�ในอุตสาหกรรมอาหารเพ่ือให#มีความครอบคลุม
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มากยิ่งข้ึนก็ทําได#ยาก กฎหมายลิขสิทธิ์จึงไมเหมาะสมท่ีจะใช#ในการให#ความคุ#มครองแกงานสร#างสรรค�ใน
อุตสาหกรรมการบริการอาหาร 

5.2.2 กฎหมายสิทธิบัตร  
กฎหมายสิทธิบัตรนั้นเป�นกฎหมายท่ีมีเง่ือนไขท่ีจะให#ความคุ#มครองแกงานสร#างสรรค�ท่ีมีความ

ยากในการขอรับความคุ#มครองมากท่ีสุด กลาวคือ งานสร#างสรรค�ท่ีจะขอรับความคุ#มครองได#นั้นต#องเป�น
งานท่ีมีความใหม มีข้ันการประดิษฐ�ท่ีสูงข้ึน และต#องสามารถประยุกต�ใช#ในอุตสาหกรรมได# ซ่ึงเป�น
เง่ือนไขท่ียากตอการให#ความคุ#มครองแกงานสร#างสรรค�ในอุตสาหกรรมการบริกาอาหาร เนื่องจากงาน
สร#างสรรค�บางชนิดนั้นใช#พ้ืนฐานความรู#ดั้งเดิมท่ีเคยมีปรากฏอยูแล#วมาพัฒนาตอยอด อีกท้ังงาน
สร#างสรรค�ในอุตสาหกรรมการบริการอาหารนั้นสวนใหญจะเป�นงานท่ีใช#เทคนิคในการปรุงท่ีมาจาก
เทคนิคด้ังเดิมในการปรุง หากแตมีการเพ่ิมเติมทักษะบางอยางของพอครัวลงไปเพ่ิมเติม ซ่ึงทําให#ไมอยูใน
เง่ือนไขของการให#ความคุ#มครองของกฎหมายสิทธิบัตร อีกท้ังกฎหมายสิทธิบัตรนั้นใช#ระยะเวลาในการ
ตรวจสอบและขอรับความคุ#มครองนาน ซ่ึงกระบวนการในการขอรับความคุ#มครองท่ียาวนานและมี
ข้ันตอนการปฏิบัติมากนี้เป�นอุปสรรคตอการขอรับความคุ#มครองของงานสร#างสรรค�ในอุตสาหกรรมการ
บริการอาหาร จึงไมเหมาะสมท่ีจะใช#ในการให#ความคุ#มครองแกงานสร#างสรรค�ในอุตสาหกรรมการบริการ
อาหาร 

5.2.3 กฎหมายความลับทางการค#า 
กฎหมายความลับทางการค#านั้นเป�นกฎหมายท่ีให#ความคุ#มครองแกข#อมูล หรือสูตรท่ีเป�นข#อมูล

ท่ีมีความสําคัญในทางพาณิชย�และมีมาตรการในการรักษาให#ข#อมูลหรือสูตรนั้นคงอยูเป�นความลับ ซ่ึง
ตามลักษณะของงานสร#างสรรค�ในอุตสาหกรรมการบริการอาหารนั้น ข#อมูลหรือสูตรบางชนิดไมสามารถ
ท่ีจะเก็บให#เป�นความลับได# อีกท้ังในป!จจุบันนี้เป�นยุคท่ีมีการสื่อสารแพรหลาย จึงเกิดธุรกิจท่ีพอครัวทํา
รายการอาหารออกสูสาธารณะ เชนรายการสอนทําอาหารผานโทรทัศน� เชนนี้กฎหมายความลับทาง
การค#าก็ไมสามารถให#ความคุ#มครองแกพอครัวผู#คิดค#นสูตรอาหารได# เนื่องจากสูตรอาหารดังกลาวไมได#มี
มาตรการการรักษาให#เป�นความลับ กฎหมายความลับทางการค#าจึงไมเหมาะสมท่ีจะใช#เป�นกฎหมายท่ีให#
ความคุ#มครองแกอุตสาหกรรมการบริการอาหาร 

5.2.4 กฎหมายเครื่องหมายการค#า 
กฎหมายเครื่องหมายการค#ามีลักษณะเป�นกฎหมายท่ีให#ความคุ#มครองแกคําหรือข#อความหรือ

สัญลักษณ�ท่ีทําให#ผู#บริโภคสามารถแยกแยะความแตกตางของผู#ให#บริการได# อีกท้ังกฎหมายเครื่องหมาย
การค#านั้นมีวัตถุประสงค�ท่ีจะคุ#มครองปWองกันไมให#ผู#บริโภคเกิดความสับสนหลงผิดในสินค#าหรือบริการ
ของผู#ประกอบการ  

ซ่ึงจากการศึกษาลักษณะของงานสร#างสรรค�ในอุตสาหกรรมการบริการอาหารแล#วจะพบวา งาน
สร#างสรรค�ในอุตสาหกรรมการบริการอาหารนั้นเกิดข้ึนมาเพ่ือวัตถุประสงค�ท่ีจะใช#เพ่ือให#เกิดความแตก
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แตงระหวางการบริการของผู#ประกอบการรายหนึ่งกับการบริการของผู#ประกอบการอีกรายหนึ่ง ซ่ึงถือวา
เป�นลักษณะสําคัญของกฎหมายเครื่องหมายการค#า โดยกฎหมายเครื่องหมายการค#านั้นเป�นกฎหมายท่ีมี
การให#ความคุ#มครองท่ีมีความยืดหยุนสูง กลาวคือ กฎหมายเครื่องหมายการค#านั้นสามารถใช#ในการให#
ความคุ#มครองแกลักษณะโดยรวมของสินค#าหรือบริการท้ังหมดได# ตัวอยางเชน กฎหมายเครื่องหมาย
การค#าของประเทศสหรัฐอเมริกา The Lanham Act ท่ีมีหลัก Trade dress ท่ีใช#ในการให#ความ
คุ#มครองแกงานสร#างสรรค�ในอุตสาหกรรมการบริการอาหาร โดยพิจารณาท่ีภาพรวมของการประกอบ
ธุรกิจท้ังหมด ไมวาจะเป�น สูตรอาหาร รายการอาหาร การตกแตงรูปลักษณ�ของจานอาหาร การตกแตง
ภายในและภายนอกของร#าน รวมไปถึงการแตงกายของพนักงานในร#านอาหาร โดยจะเห็นได#จาก
ตัวอยางคดีเชน คดีของ Two Pesos, Inc. v. Taco Cabana, Inc., Rodriquez v. Casa Salsa 
Restaurant., Rebecca Charles v. Edward McFarland. เป�นต#น ซ่ึงในประเทศไทยเองก็มีหลักการ
ลวงขายท่ีใช#ในการให#ความคุ#มครองครอบแกเจ#าของเครื่องหมายการค#าท่ีไมได#จดทะเบียนในการฟWองร#อง
บุคคลอ่ืนท่ีนําเอาเครื่องหมายการค#าของตนไปลวงขาย ซ่ึงในบทบัญญัติมาตรา 46 วรรคสองนั้นก็มิได#ให#
ความหมายของคําวา “ลวงขาย” เอาไว#วามีความหมายครอบคลุมเพียงใด โดยความหมายของคําวา 
“ลวงขาย” นั้นสามารถพิจารณาได#จากตัวอยางคําพิพากษาในคดีลวงขายท่ีศาลฎีกาได#ให#ความหมาย
เอาไว#วา “การลวงขายนั้นไมใชเป�นการลวงขายในวัตถุเทานั้นแตหมายความรวมถึงการรวมในความเป�น
เจ#าของด#วย” และจากคําพิพากษาคดีในกลุมการลวงขายในป!จจุบันนี้จะเห็นได#วามีตัวอยางการให#ความ
คุ#มครองการลวงขายถึงแคเพียงตัวหีบหอบรรจุภัณฑ�ของสินค#า เนื่องจากได#มีคดีท่ีฟWองร#องกันเพียงใน
เรื่องของหีบหอบรรจุภัณฑ�สินค#าเทานั้นดังจะเห็นได#จากคําพิพากษาฎีกาท่ี 1120/2511, 1080/2512, 
282/2516, และ 677/2532 จากความหมายของหลักการลวงขายของศาลฎีกานี้ก็นาจะอนุมานได#วา 
หลักการลวงขายของประเทศไทยนั้นนาท่ีจะให#ความคุ#มครองแกงานสร#างสรรค�ในอุตสาหกรรมการ
บริการอาหารได#ด#วย ตัวอยางเชน ร#านอาหาร ก. มีการตกแตงรูปลักษณ�ร#านอาหารของตนให#มีฉากคล#าย
กับอยูในเรือโจรสลัด โดยมีรายการอาหารท่ีมีชื่อเรียกเฉพาะของตน อีกท้ังการจัดตกแตงรูปลักษณ�ของ
จานอาหารเป�นแบบลักษณะเฉพาะของตนเอง และมีอาหาจานดัง (Signature Dish) ท่ีข้ึนชื่อไมเหมือน
ใคร หากร#านอาหาร ข. มาเปvดบริการในพ้ืนท่ีบริเวณใกล#เคียงกับร#าน ก. และมีการตกแตงร#านในแนวโจร
สลัดเชนเดียวกันกับร#าน ก. อีกท้ังรายการอาหารก็มีลักษณะใกล#เคียงกันกับรายการอาหารของร#าน ก. 
เชนนี้ก็นาจะใช#หลักการลวงขายในการให#ความคุ#มครองแกร#านของนาย ก. ได# เนื่องจากความหมายของ
หลักการลวงขายมีการให#ความคุ#มครองอยางกว#าง ซ่ึงการลวงขายในประเทศไทยนั้นไมเพียงแตจะให#
ความคุ#มครองแกการลวงขายในวัตถุเทานั้น แตยังให#ความคุ#มครองรวมไปถึงการลวงขายในความเป�น
เจ#าของด#วย  

จากกรณีโจทย�ป!ญหาข#างต#น จะเห็นได#วาการท่ีร#านของนาย ข. เปvดร#านโดยมีการตกแตง
รูปลักษณ�ของร#านให#เป�นแนวโจรสลัดคล#ายคลึงกับร#านของนาย ก. อีกท้ังยังมีรายการอาหารท่ีคล#ายกัน 
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ซ่ึงการกระทําของร#านนาย ข.นี้กอให#เกิดความสับสนหลงผิดของผู#บริโภคได#วาร#านท้ังสองนั้นเป�นร#านท่ี
เกิดจากเจ#าของคนเดียวกัน ซ่ึงถือได#วาเป�นการลวงขายในความเป�นเจ#าของของบริการนั้นด#วย  

อยางไรก็ตามแม#วาในประเทศไทยนั้นจะมีบทบัญญัติในเรื่องการลวงขายไว#ในมาตรา 46 วรรค
สองของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค#า พ.ศ. 2534 และศาลฎีกาได#ให#ความหมายของคําวา “ลวง
ขาย” ซ่ึงใช#เป�นหลักในการพิจารณาคดีท่ีเก่ียวกับการลวงขายไว#ก็ตาม แตก็ยังขาดหลักเกณฑ�ท่ีจะให#ศาล
ใช#ในการพิจารณาในคดีท่ีเก่ียวกับการลวงขาย ซ่ึงในประเทศสหรัฐอเมริกานั้นมีหลักเกณฑ�ท่ีกําหนดให#
ศาลต#องใช#หลักดังกลาวในการพิจารณาคดีท่ีเก่ียวกับการใช#หลัก Trade dress เอาไว# ดังนี้ 

1) สิ่งท่ีทําละเมิดนั้นมีลักษณะบงเฉพาะในตนเอง หรือมี Secondary Meaning หรือไม 
2) สิ่งท่ีทําละเมิดนั้นมีความคล#ายหรือเหมือนจนกอให#ผู#บริโภคเกิดความสับสนหลงผิดหรือไม 

และ 
3) สิ่งท่ีทําละเมิดนั้นต#องไมได#มีการออกแบบมาเพ่ือประโยชน�ในการใช#สอย 
จากหลักเกณฑ�ท่ีศาลสหรัฐอเมริกาใช#ในการพิจารณาคดีท่ีเก่ียวกับหลัก Trade dress ทําให#เห็น

วาประเทศไทยควรจะมีหลักเกณฑ�ท่ีใช#ในการพิจารณาคดีท่ีเก่ียวกับการลวงขายเอาไว# โดยใช#แนวทางใน
การพิจารณาคดีจากศาลของประเทศสหรัฐอเมริกา โดยกําหนดไว#เป�นข#อกําหนดคดีของศาลทรัพย�สิน
ทางป!ญญาและการค#าระหวางประเทศ ดังนี้ 

หลักเกณฑ�ท่ีใช#ในการพิจารณาคดีท่ีเก่ียวกับการลวงขาย 
1) เครื่องหมายหรือลักษณะโดยรวมของสินค#าหรือบริการนั้นต#องมีลักษณะบงเฉพาะในตัวเอง

ตามความหมายท่ีบัญญัติไว#ในมาตรา 7 หรือหากเครื่องหมายหรือลักษณะโดยรวมดังกลาวไมมีลักษณะ
บงเฉพาะ เครื่องหมายหรือลักษณะโดยรวมนั้นต#องมีลักษณะพิเศษท่ีสามารถทําให#ผู#บริโภคสามารถเข#าใจ
และนึกถึงผู#ผลิตหรือแหลงกําเนิดของสินค#าหรือบริการนั้นได#ในทันที 

2) การกระทําท่ีถือวาเป�นการละเมิดนั้นต#องเป�นการทําให#เกิดความสับสนหลงผิดของผู#บริโภค 
โดยให#พิจารณาจาก 

2.1)  ความแข็งแรงของเครื่องหมายของโจทก� กลาวคือ เครื่องหมายหรือลักษณะ
โดยรวมของโจทก�นั้นต#องมีลักษณะเฉพาะและผู#บริโภคสามารถจดจําได# 

2.2)  เครื่องหมายหรือลักษณะโดยรวมนั้นต#องมีความเก่ียวข#องกับสินค#าหรือบริการ 
2.3)  เครื่องหมายหรือลักษณะโดยรวมนั้นต#องมีความคล#ายคลึงกัน 
2.4)  ชองทางการตลาดท่ีเครื่องหมายหรือลักษณะโดยรวมนั้นถูกนําไปจําหนายหรือ

เผยแพร 
2.5)  พยานหลักฐานท่ีแสดงได#วาผู#บริโภคมีความสับสน โดยไมจําเป�นต#องเป�นผู#บริโภค

จํานวนมาก เพียงแตเป�นผู#บริโภคในกลุมเดียวกันมีความสับสนก็เพียงพอแล#ว 
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2.6)  ระดับความเป�นไปได#ของผู#บริโภคท่ีจะซ้ือสินค#าหรือบริการจากการเห็น
เครื่องหมายหรือลักษณะโดยรวม 

2.7)  จําเลยมีเจตนาท่ีจะใช#เครื่องหมายหรือลักษณะโดยรวมนั้น 
2.8)  การกระจายตัวของสินค#าหรือบริการท่ีวางจําหนาย 

3) เครื่องหมายหรือลักษณะโดยรวมนั้นต#องมิได#มีการออกแบบมาเพ่ือประโยชน�ในการใช#สอย 
โดยหน#าท่ีในการใช#สอยนั้นต#องพิจารณาจาก 3 ข#อดังตอไปนี้ 

3.1)  การออกแบบเพ่ือประโยชน�ในการใช#สินค#าหรือบริการนั้น หมายถึง การออกแบบ
ท่ีเป�นลักษณะจําเป�นของสินค#าหรือบริการนั้นเอง 

3.2)  การออกแบบท่ีจําเป�นตอการพัฒนาคุณภาพของสินค#าหรือบริการ ซ่ึงเป�นความ
จําเป�นในการแขงขันทางการค#า หมายถึง การออกแบบสินค#าหรือบริการท่ีจําเป�นต#องใช#คุณลักษณะ
ดังกลาวในการพัฒนาตัวผลิตภัณฑ�ท่ีผู#ประกอบการทุกคนจําเป�นต#องใช# 

3.3)  การออกแบบเพ่ือประโยชน�ในการจําหนายสินค#าหรือบริการ หมายถึง  
การออกแบบสินค#าหรือบริการเพ่ือใช#ประโยชน�ในการขนสงสินค#าหรือบริการนั้น 

ถึงแม#วาในป!จจุบันนี้ประเทศไทยยังไมมีการฟWองร#องกันในเรื่องของการให#ความคุ#มครองแกงาน
สร#างสรรค�ในอุตสาหกรรมการบริการอาหารเชนเดียวกับท่ีเกิดข้ึนในประเทศสหรัฐอเมริกาก็ตาม แต
ตอไปในอนาคตคาดวาจะต#องมีการฟWองร#องคดีในการให#ความคุ#มครองแกอุตสาหกรรมการบริการอาหาร
เกิดข้ึน เนื่องจากประเทศไทยมีนโยบายท่ีใช#สนับสนุนอุตสาหกรรมการบริการอาหารซ่ึงก็คือ นโยบาย 
“ครัวไทยสูครัวโลก” อีกท้ังประเทศไทยยังเป�นประเทศท่ีมีอุตสาหกรรมการทองเท่ียวท่ีมีนักทองเท่ียว
เดินทางเข#าออกประเทศมาก เม่ือนักทองเท่ียวมีจํานวนเพ่ิมมากข้ึน อุตสาหกรรมการบริการอาหารซ่ึง
เป�นหนึ่งในอุตสาหกรรมท่ีมีการเติบโตไปพร#อม ๆ กับอุตสาหกรรมการทองเท่ียวยอมมีการเพ่ิมจํานวน
และมีการแขงขันกันในกลุมอุตสาหกรรมการบริการอาหารมากข้ึน ประเทศไทยจึงควรท่ีจะมีกฎหมาย
ทรัพย�สินทางป!ญญาท่ีใช#ในการให#ความคุ#มครองแกอุตสาหกรรมการบริการอาหาร จากการศึกษาข#อมูล
ของผู#วิจัย ผู#วิจัยเห็นวากฎหมายเครื่องหมายการค#าเป�นกฎหมายทรัพย�สินทางป!ญญาท่ีมีความเหมาะสม
ท่ีสุดในการใช#ให#ความคุ#มครองแกอุตสาหกรรมการบริการอาหารของประเทศไทย 



บทท่ี 6 

บทสรุปและข�อเสนอแนะ 
 
6.1 บทสรุป 

ป�จจุบันอุตสาหกรรมการบริการอาหารถือว�าเป�นอุตสาหกรรมหนึ่งท่ีมีความสําคัญในประเทศ
ไทยอันเนื่องมาจากอุตสาหกรรมการท�องเท่ียวนั้นมีความเจริญเพ่ิมมากข้ึน ซ่ึงส�งผลให+อุตสาหกรรม
การบริการอาหารนั้นมีแนวโน+มท่ีจะพัฒนาเจริญมากข้ึนตามอุตสาหกรรมการท�องเท่ียว อุตสาหกรรม
การบริการอาหารนั้นประกอบด+วยงานสร+างสรรค0หลายชนิด ได+แก� สูตรอาหาร รายการอาหาร การ
ตกแต�งรูปลักษณ0ของจานอาหาร อาหารจานดัง (Signature Dish) การตกแต�งภายในและภายนอก
ร+าน และการแต�งกายของพนักงานในร+านอาหาร ซ่ึงงานสร+างสรรค0เหล�านี้ล+วนเกิดมาจากความคิด
สร+างสรรค0 เงินทุน ความพยายามของผู+ประกอบการท่ีต+องการจะใช+งานสร+างสรรค0เหล�านี้เพ่ือสร+าง
จุดเด�นให+ร+านอาหารของตนและสามารถเรียกลูกค+าให+เข+าร+านของตนเพ่ือวัตถุประสงค0ท่ีจะก�อให+เกิด
รายได+ทางพาณิชย0แก�ตนให+มากท่ีสุด 
 งานสร+างสรรค0ในอุตสาหกรรมการบริการอาหารท่ีกล�าวมาข+างต+นนี้จากการศึกษากฎหมาย
ทรัพย0สินทางป�ญญาในประเทศไทยแล+วพบว�าในป�จจุบันมีกฎหมายทรัพย0สินทางป�ญญาหลายฉบับท่ี
สามารถใช+ในการให+ความคุ+มครอง ได+แก� กฎหมายลิขสิทธิ์ กฎหมายสิทธิบัตร กฎหมายเครื่องหมาย
การค+า และกฎหมายความลับทางการค+า ซ่ึงสูตรอาหาร รายการอาหาร และการตกแต�งรูปลักษณ0ของ
จานอาหารนั้นสามารถได+รับความคุ+มครองจากกฎหมายทรัพย0สินทางป�ญญาหลายฉบับ กล�าวคือ สูตร
อาหารส�วนท่ีเป�นการแสดงออกให+ปรากฏในรูปแบบต�าง ๆ สามารถได+รับความคุ+มครองจากกฎหมาย
ลิขสิทธิ์และสูตรอาหารท่ีเป�นส�วนกรรมวิธีสามารถได+รับความคุ+มครองตามกฎหมายความลับทาง
การค+า รายการอาหารสามารถได+รับความคุ+มครองจากกฎหมายลิขสิทธิ์และกฎหมายเครื่องหมาย
การค+า การตกแต�งรูปลักษณ0ของจานอาหารสามารถได+รับความคุ+มครองจากกฎหมายลิขสิทธิ์และ
กฎหมายสิทธิบัตร แต�อาหารจานดัง (Signature Dish) ซ่ึงเป�นงานสร+างสรรค0ในอุตสาหกรรมการ
บริการอาหารท่ีถือว�าเป�นจุดสําคัญจุดหนึ่งของร+านยังคงไม�ได+รับความคุ+มครองแก�กฎหมายทรัพย0สิน
ทางป�ญญา  
 เม่ือศึกษากฎหมายทรัพย0สินทางป�ญญาของประเทศสหรัฐอเมริกาจะพบว�าในประเทศ
สหรัฐอเมริกานั้นมีการให+ความคุ+มครองแก�งานสร+างสรรค0ในอุตสาหกรรมการบริการอาหารโดยใช+
กฎหมายทรัพย0สินทางป�ญญาหลายฉบับในการให+ความคุ+มครองเช�นกัน แต�กฎหมายทรัพย0สินทางป�ญญา
ท่ีถูกใช+ในการให+ความคุ+มครองแก�งานสร+างสรรค0ในอุตสาหกรรมการบริการอาหารมากท่ีสุด คือกฎหมาย
เครื่องหมายการค+าโดยใช+หลักการของ Trade dress ท่ีบัญญัติไว+อยู�ใน The Lanham Act โดยศาลใน
ประเทศสหรัฐอเมริกาใช+หลักการ Trade dress ในการให+ความคุ+มครองแก�งานสร+างสรรค0ใน
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อุตสาหกรรมการบริการอาหาร โดยมองเป�นภาพรวมของตัวสินค+าหรือบริการ โดยใช+หลักการของ 
“ความเหมือนและคล+าย (Look and Feel)” ในการให+ความคุ+มครองโดยจะพิจารณาจาก  

1) สิ่งท่ีทําละเมิดนั้นมีลักษณะบ�งเฉพาะในตนเอง หรือมี Secondary Meaning หรือไม�  
2) สิ่งท่ีทําละเมิดนั้นมีความคล+ายหรือเหมือนจนก�อให+ผู+บริโภคเกิดความสับสนหลงผิด

หรือไม� และ 
3) สิ่งท่ีทําละเมิดนั้นต+องไม�ได+มีการออกแบบมาเพ่ือประโยชน0ในการใช+สอย 

 ท้ังนี้ในประเทศสหรัฐอเมริกาได+เกิดคดีท่ีมีการฟ̂องร+องในเรื่องของการให+ความคุ+มครองแก�
งานสร+างสรรค0ในอุตสาหกรรมการบริการอาหารมากมายหลายคดี ได+แก� คดี Shakey’s Inc. v. 
Covalt. คดี Fuddrucker, Inc. v. Doc’s B.R.Other, Inc. คดี Two Pesos, Inc. v. Taco 
Cabana, Inc. คดี Vasquez v. Ybarra คดี HI Ltd. Partnership v. Winghouse of Florida, Inc. 
คดี Rodriquez v. Casa Salsa Restaurant  คดี Rebecca Charles v. Edward McFarland และ
คดี Peso’s Kitchen and Lounge เป�นต+น 
 ส�วนประเทศอังกฤษนั้นจากการศึกษากฎหมายทรัพย0สินทางป�ญญาแล+วพบว�า กฎหมาย
ทรัพย0สินทางป�ญญาของประเทศอังกฤษนั้นมีการให+ความคุ+มครองแก�งานสร+างสรรค0ในอุตสาหกรรม
การบริการอาหารใกล+เคียงกับการให+ความคุ+มครองแก�งานสร+างสรรค0ในอุตสาหกรรมการบริการ
อาหารของประเทศไทย กล�าวคือ สูตรอาหารนั้นได+รับความคุ+มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์  แต�ในส�วน
ของกฎหมายความลับทางการค+านั้นจําเป�นต+องพิจารณาเป�นรายคดีไป เนื่องจากในประเทศอังกฤษ
นั้นไม�ได+มีการบัญญัติกฎหมายความลับทางการค+าไว+เป�นบทบัญญัติ แต�เป�นการให+อํานาจแก�ศาลใน
การใช+ดุลพินิจในการตัดสินคดี แต�ก็ได+มีคดีเก่ียวกับกฎหมายความลับทางการค+ากับสูตรอาหารในคดี
ของ Morison v. Moat (1851) 9 Hare 241 ส�วนรายการอาหารนั้นจะให+ความคุ+มครองตาม
หลักการลวงขาย (Passing Off) ท่ีอยู�ในกฎหมายเครื่องหมายทางการค+า การตกแต�งรูปลักษณ0ของ
จานอาหารนั้นจะได+รับความคุ+มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ การตกแต�งภายในและภายนอกของร+านจะ
ได+รับความคุ+มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ และการแต�งกายของพนักงานในร+านอาหารนั้นได+รับความ
คุ+มครองตามกฎหมายสิทธิบัตร 
 จากท่ีกล�าวมาข+างต+นจะเห็นได+ว�างานสร+างสรรค0ในอุตสาหกรรมการบริการอาหารนั้นได+รับ
ความคุ+มครองตามกฎหมายทรัพย0สินทางป�ญญาหลายฉบับ ซ่ึงงานสร+างสรรค0บางชนิดก็ได+รับความ
คุ+มครองซ+อนกัน แต�บางชนิดคือ อาหารจานดัง (Signature Dish) นั้นไม�ได+รับความคุ+มครอง ผู+วิจัย 
จึงศึกษาถึงลักษณะของกฎหมายทรัพย0สินทางป�ญญา 4 ฉบับ อันได+แก� กฎหมายลิขสิทธิ์ กฎหมาย
สิทธิบัตร กฎหมายเครื่องหมายการค+าและกฎหมายความลับทางการค+าแล+ว จึงเห็นว�ากฎหมาย
เครื่องหมายการค+านั้นเป�นกฎหมายท่ีมีลักษณะท่ีเอ้ือต�อการให+ความคุ+มครองแก�งานสร+างสรรค0ใน
อุตสาหกรรมการบริการอาหารมากท่ีสุด เนื่องจากกฎหมายเครื่องหมายการค+านั้นเกิดข้ึนมาเพ่ือ
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วัตถุประสงค0ท่ีจะให+ผู+ใช+บริการสามารถแยกแยะความแตกต�างของผู+ให+บริการแต�ละรายออกจากกันได+ 
และเป�นกฎหมายท่ีมีความยืดหยุ�นในการให+ความคุ+มครองสูง โดยจะเห็นได+จากหลัก Trade dress 
ของประเทศสหรัฐอเมริกาหรือหลัก Passing Off ของประเทศอังกฤษท่ีมีการขยายการให+ความ
คุ+มครองแก�ผู+ให+บริการซ่ึงเป�นเจ+าของงานสร+างสรรค0อย�างกว+างขวาง โดยในประเทศอังกฤษนั้นให+
ความคุ+มครองไปถึงกลยุทธ0ท่ีใช+ทางธุรกิจ หรือในประเทศไทยเองก็มีหลักการลวงขายท่ีให+ความ
คุ+มครองกว+างรวมไปถึงหีบห�อบรรจุภัณฑ0ของสินค+า แต�ยังคงไม�กว+างพอถึงขนาดท่ีมีการให+ความ
คุ+มครองแก�กลยุทธ0ท่ีใช+ในทางธุรกิจอย�างเช�นหลัก Passing Off ของประเทศอังกฤษ  
 

6.2 ข�อเสนอแนะ 

จากการศึกษาวิเคราะห0ในบทท่ี 5 แล+วจะเห็นได+ว�า กฎหมายท่ีมีความเหมาะสมในการให+ความ
คุ+มครองแก�งานสร+างสรรค0ในอุตสาหกรรมการบริการอาหารก็คือ กฎหมายเครื่องหมายการค+า โดยใน
ป�จจุบันประเทศไทยได+มีหลักการลวงขายท่ีบัญญัติอยู�ในมาตรา 46 วรรคสองของพระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการค+า พ.ศ. 2534 โดยหลักการลวงขายของประเทศไทยนั้นมีการบัญญัติให+ความความ
คุ+มครองแก�เจ+าของเครื่องหมายการค+าไว+อย�างกว+าง ๆ ซ่ึงได+เคยมีคําพิพากษาศาลฎีกาให+มีความ
คุ+มครองเจ+าของเครื่องหมายการค+าท่ีถูกละเมิดการออกแบบหีบห�อบรรจุภัณฑ0ของตน แต�ก็ไม�ได+มีคดีท่ี
ฟ̂องร+องเก่ียวกับงานสร+างสรรค0ในอุตสาหกรรมการบริการอาหารแต�อย�างใด ซ่ึงหากในอนาคตเกิดมีการ
ฟ̂องร+องเก่ียวกับงานสร+างสรรค0ในอุตสาหกรรมการบริการอาหารเช�นเดียวกับประเทศสหรัฐอเมริกาข้ึน 
ประเทศไทยจะใช+กฎหมายใดในการให+ความคุ+มครอง ซ่ึงในความเห็นของผู+วิจัย เห็นว�าประเทศไทยควร
จะมีการกําหนดเกณฑ0ในการพิจารณาหลักเกณฑ0ในเรื่องของการลวงขายเอาไว+ โดยไม�ต+องบัญญัติไว+ใน
ตัวบทบัญญัติในมาตรา 46 แห�งพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค+า พ.ศ. 2534 แต�ควรกําหนด
หลักเกณฑ0ในการพิจารณาเรื่องหลักการลวงขายเอาไว+เป�นกฎระเบียบในการพิจารณาคดีท่ีใช+หลักการ
ลวงขายโดยดําเนินตามแนวทางการพิจารณาคดีเรื่อง Trade dress ของศาลในประเทศสหรัฐอเมริกา 
โดยกําหนดไว+ในข+อกําหนดคดีของศาลทรัพย0สินทางป�ญญาและการค+าระหว�างประเทศเป�นหัวข+อวิธี
พิจารณาคดีลวงขายดังนี้ 

หลักเกณฑ0ท่ีใช+ในการพิจารณาคดีท่ีเก่ียวกับการลวงขาย 
1) เครื่องหมายหรือลักษณะโดยรวมของสินค+าหรือบริการนั้นต+องมีลักษณะบ�งเฉพาะในตัวเอง

ตามความหมายท่ีบัญญัติไว+ในมาตรา 7 หรือหากเครื่องหมายหรือลักษณะโดยรวมดังกล�าวไม�มีลักษณะ
บ�งเฉพาะ เครื่องหมายหรือลักษณะโดยรวมนั้นต+องมีลักษณะพิเศษท่ีสามารถทําให+ผู+บริโภคสามารถ
เข+าใจและนึกถึงผู+ผลิตหรือแหล�งกําเนิดของสินค+าหรือบริการนั้นได+ในทันที 

2) การกระทําท่ีถือว�าเป�นการละเมิดนั้นต+องเป�นการทําให+เกิดความสับสนหลงผิดของผู+บริโภค 
โดยให+พิจารณาจาก 
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2.1)  ความแข็งแรงของเครื่องหมายของโจทก0 กล�าวคือ เครื่องหมายหรือลักษณะ
โดยรวมของโจทก0นั้นต+องมีลักษณะเฉพาะและผู+บริโภคสามารถจดจําได+ 

2.2)  เครื่องหมายหรือลักษณะโดยรวมนั้นต+องมีความเก่ียวข+องกับสินค+าหรือบริการ 
2.3)  เครื่องหมายหรือลักษณะโดยรวมนั้นต+องมีความคล+ายคลึงกัน 
2.4)  ช�องทางการตลาดท่ีเครื่องหมายหรือลักษณะโดยรวมนั้นถูกนําไปจําหน�าย   

หรือเผยแพร� 
2.5)  พยานหลักฐานท่ีแสดงได+ว�าผู+บริโภคมีความสับสน โดยไม�จําเป�นต+องเป�น

ผู+บริโภคในจํานวนมาก เพียงแต�เป�นผู+บริโภคในกลุ�มเดียวกันมีความสับสนก็เพียงพอแล+ว 
2.6)  ระดับความเป�นไปได+ของผู+บริโภคท่ีจะซ้ือสินค+าหรือบริการจากการเห็น

เครื่องหมายหรือลักษณะโดยรวม 
2.7)  จําเลยมีเจตนาท่ีจะใช+เครื่องหมายหรือลักษณะโดยรวมนั้น 
2.8)  การกระจายตัวของสินค+าหรือบริการท่ีวางจําหน�าย 

3) เครื่องหมายหรือลักษณะโดยรวมนั้นต+องมิได+มีการออกแบบมาเพ่ือประโยชน0ในการใช+
สอย โดยหน+าท่ีในการใช+สอยนั้นต+องพิจารณาจาก 3 ข+อดังต�อไปนี้ 

3.1)  การออกแบบเพ่ือประโยชน0ในการใช+สินค+าหรือบริการนั้น หมายถึง การ
ออกแบบท่ีเป�นลักษณะจําเป�นของสินค+าหรือบริการนั้นเอง 

3.2)  การออกแบบท่ีจําเป�นต�อการพัฒนาคุณภาพของสินค+าหรือบริการ ซ่ึงเป�น
ความจําเป�นในการแข�งขันทางการค+า หมายถึง การออกแบบสินค+าหรือบริการท่ีจําเป�นต+องใช+
คุณลักษณะดังกล�าวในการพัฒนาตัวผลิตภัณฑ0ท่ีผู+ประกอบการทุกคนจําเป�นต+องใช+ 

3.3)  การออกแบบเพ่ือประโยชน0ในการจําหน�ายสินค+าหรือบริการ หมายถึง การ
ออกแบบสินค+าหรือบริการเพ่ือใช+ประโยชน0ในการขนส�งสินค+าหรือบริการนั้น 

เม่ือมีการกําหนดหลักเกณฑ0ในการพิจารณาคดีท่ีเก่ียวกับการลวงขายเอาไว+เช�นนี้แล+ว      
เม่ือเกิดกรณีการฟ̂องร+องท่ีเก่ียวกับงานสร+างสรรค0ในอุตสาหกรรมการบริการอาหารเกิดข้ึน ศาลก็จะ
สามารถใช+หลักเกณฑ0ในการพิจารณาคดีได+ 
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Abstract 

       Cuisine exists in intellectual property law's “negative space”: It is relatively 

unprotected by formal intellectual property (IP) laws, yet creativity and innovation 

flourish. This runs contrary to the given economic wisdom that propertization is 

required to incentivize creation. Community norms and the first-mover advantage 

help to explain how cuisine thrives in this low-IP equilibrium. However, such norms 

are relatively fragile, and recent cases and discussions have shown that as the 

restaurant industry grows, these community norms may fail to protect creative chefs 

adequately. This will likely lead chefs and restaurateurs to push for an expansion of 

existing law to replace or replicate those norms. 

       Commentators in the legal community and the culinary world have debated 

the merits of expanding IP law to cover restaurant dishes. Most have focused on 

copyright and, to a lesser extent, patent law. This Comment is the first to explore in 

depth how trade dress law, a subset of trademark law, presents another possibility 

for protecting restaurant dishes. I argue that a small expansion of trade dress to 

cover the plating of restaurant dishes is an ideal way to codify existing norms in the 

restaurant industry and to maintain an industry-appropriate level of IP protection. 

       Ultimately, I conclude that protections built into the trademark system will 

adequately address many of the fears about increased IP protection in the restaurant 

industry, and I suggest that a small increase in formal protection for this tradi-tionally 

low-IP industry is worth the risk, because it is likely to spur a higher quality of 

creative production and may increase chefs' ability to monetize their creativity. 
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*184 Introduction 

       The signature amuse bouche at The French Laundry, Thomas Keller's award-

winning restaurant in Yountville, Cali-fornia, is a cornet: salmon tartare presented in a 

cone-shaped tuile cracker. [FN1] This unlikely presentation, designed to evoke the 

joys of eating an ice cream cone, has become a signature of Keller's culinary style 

and ethos, and each meal at The French Laundry begins with a cornet. [FN2] When 

Keller first created it, the only way to experience this dish was to somehow, 

magically, obtain a reservation at The French Laundry, drive to the middle of 

Sonoma County, and spend over one hundred dollars on the required prix fixe 

menu. [FN3] 

       To eat a salmon cornet today, however, simply attend a catered event. Drawn 

to the ease with which they can be eaten while standing, the aesthetic appeal of the 

cone shape, and perhaps the association with Keller, caterers have made these 

cones a staple of “passed appetizer” menus. [FN4] 

 

        *185 Consumers may rejoice: They can now have a salmon cornet without 

incurring the expense of getting to The French Laundry. And many more people 

experience cornets than would if the dish were confined to the rarefied world of 

chef-driven restaurants. [FN5] Yet what of those consumers who do make it to The 

French Laundry? Will they feel thrill and wonder when impeccably timed food 

runners present them with a trio of cornets, or will prior exposure have dulled the 
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effect? Caterers, by recreating this dish, have arguably reduced the value of The 

French Laundry dining experience. 

       Yet Keller continues to use the cornet as his signature appetizer, both at The 

French Laundry and at Per Se, his “urban interpretation of The French Laundry” in 

New York City. [FN6] Should Keller be able to enjoin knockoffs or obtain royalties 

from those who also serve cornets? Keller's goal in creating a tasting menu is to 

delight his guests with a new sensation: “What we want you to experience is that 

sense of surprise when you taste something so new, so exciting, so comforting, so 

delicious, you think, ‘Wow'--and then it's gone.” [FN7] When cornets become 

commonplace, Keller's chances of achieving this goal are reduced. 

       If Keller were a writer, director, musician, or choreographer, he could copyright 

his expressive creations. If he were an inventor or engineer, he could apply to patent 

his more unusual dishes. [FN8] And as a restaurant owner, he can claim *186 a 

trademark in his restaurant name, logo, and even the “total image” [FN9] of the 

restaurant, from its stonework exterior to the service china. [FN10] Oddly, however, 

our current intellectual property (IP) laws provide little or no protection for the 

actual dishes Keller creates and serves in the restaurant. [FN11] 

       Cuisine thus exists in IP's “negative space” [FN12]: It is relatively unprotected by 

formal IP laws. Although it is legal to copy culinary creations, creative production 

somehow continues, which would seem to contradict the accepted wisdom that 

intellectual property protection is required to stimulate creation. In other words, the 

restaurant industry functions in what Kal Raustiala and Christopher Sprigman have 

identified as a “low-IP equilibrium.” [FN13] A recent study may help to explain how 

this low-IP equilibrium remains stable: Among French chefs, at least, an existing set 

of community norms limits the most blatant copying. [FN14] 

        *187 However, such norms are relatively fragile and would seem to work best 

within small communities where social and professional sanctions have bite. [FN15] 

As the restaurant industry grows and large corporations with solely financial interests 

enter the field, it is likely that these community norms will begin to break down. 

[FN16] If these community norms fail, chefs and restaurateurs will likely push for, and 

judges and legislators may feel inclined to expand, existing law to replace or 
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replicate those norms. [FN17] Before this happens, and to avoid harmful and 

unnecessary intrusions into IP's productive negative space, it is worthwhile to 

consider what an expansion of formal IP law into the culinary world ideally would 

look like. [FN18] Even if existing community norms do not break down, expanding 

legal protection for chefs' creations may in fact improve the quality and variety of 

cuisine being offered. 

       This Comment provides original interviews with chefs and surveys existing 

literature to explore how the community norms of the cuisine world function, or fail 

to function, and how existing IP schemes support them. It also looks at several cases 

in recent years in which community norms have failed to protect chefs against 

blatant copying, resulting in lawsuits of varying success. [FN19] Such lawsuits will 

likely become more numerous in the future, as the internet and food bloggers have 

made and continue to make identification of knockoff dishes readily accessible. 

[FN20] This calls for an evaluation of the proper level of protection for creative 

restaurant dishes. 

 

        *188 A few commentators in the legal community and the culinary world have 

already debated the merits of ex-panding IP law to cover restaurant dishes. But most 

have focused their analyses on copyright [FN21] and, to a lesser extent, patent law. 

[FN22] This Comment is the first to explore in depth how trade dress law, a subset of 

trademark law, presents an alternative area for legal protection of creative restaurant 

dishes. [FN23] I argue that trade dress doctrine, in its current unsettled state, allows 

at the very least for the registration of the plating--the visual appearance or 

presentation of a dish--of restaurant dishes on the Primary Federal Trademark 

Register. Registration of a trade dress mark [FN24] provides the owner many 

advantages, such as the right to assert the mark nationally, and creates favorable 

presumptions as to the distinc-tiveness and ownership of the mark. [FN25] Moreover, 

the registration serves as a form of limited recognition of the mark, which may then 

be sold as part of a restaurant's goodwill. [FN26] The many requirements built into 

current law mean that actually prevailing on a plating trade dress infringement claim, 

even for a registered mark, will be quite difficult. But this barrier is ideal, I argue, 
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because such difficulty will help maintain an industry-appropriate level of IP 

protection. 

        *189 Ultimately, I conclude that the protections built into the trademark 

system will adequately address many of the fears about increased IP protection in 

the restaurant industry. I also suggest that a small increase in formal protection for 

this traditionally low-IP industry is worth the risk because it is likely to spur a different 

quality of creative production and may increase chefs' ability to monetize their 

creativity. 

       This Comment proceeds as follows: In Part I, I explain the current state of IP 

protection in the restaurant industry and suggest why and how chefs may wish to 

expand current legal protections of culinary creations. Part II discusses how copyright 

law could expand to cover restaurant dishes. Part III introduces the concept of trade 

dress protection for signature dishes, and analyzes how such protection could play 

out under existing law. In Part IV, I predict that chefs are more likely to rely on trade 

dress than on an expansion of copyright and explain why this is an appropriate 

solution. Part V considers normative arguments both against and in favor of a slight 

expansion of formal IP protection for cuisine and concludes that a slight expansion is 

more likely to benefit the restaurant industry than to harm it. 

I. The Current State of Creative Cuisine 

A. A Brief Introduction to the Restaurant Industry 

       As background to exploring how IP law currently applies to creative cuisine and 

how it should apply in the future, a brief summary of the restaurant industry's 

current state is in order. The restaurant industry is a vital contributor to the U.S. 

economy and is the nation's second-largest private sector employer. [FN27] 

Moreover, it is a growing industry. The National Restaurant Association projected 

$580.1 billion in restaurant sales in 2010, up from $379 billion in 2000. [FN28] On a 

typical day, the restaurant industry does $1.6 billion in sales, and the restaurant 

industry's share of American food dollars is now 49 percent, up from 25 percent in 

1955. [FN29] Because this industry grows yearly and because interest in chefs and 

restaurant culture has blossomed over the past several years, legal issues 

surrounding restaurants seem destined to increase. 
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        *190 There are different categories of restaurants within the industry. Full-

service restaurants, [FN30] which are those with waiter service, compose about half 

of all restaurants in the United States, [FN31] and most of the culinary creativity this 

Comment focuses on develops in these restaurants. However, fast-food style walk-

up counters and mobile food services, [FN32] such as food trucks, are increasingly 

the sites of interesting new dishes as well. [FN33] 

 

       Within the category of full-service restaurants, many different business and 

ownership models exist. Many chefs cooking at the highest level are owners of their 

own restaurants. [FN34] They have control over the food and business aspects of 

their restaurants, and they may be very concerned with protecting their intellectual 

property. Some of these well-known chefs have established chef-driven empires of 

sorts, with Wolfgang Puck being the most prominent and fi-nancially successful 

example. [FN35] Lower down on the creative scale, [FN36] restaurant groups develop 

and own several restaurants, usually with a different chef for each *191 restaurant. 

[FN37] Such franchises and chain restaurants often centralize recipe development in 

a corporate kitchen. [FN38] And of course, there are many “Mom & Pops,” or neigh-

borhood restaurants, owned by individuals and operated as small businesses. These 

restaurants may be highly creative, or they may serve more traditional dishes. Each 

type of restaurant will seek to distinguish itself in the marketplace with inventive 

dishes, appealing ambiance, efficient service, or all three and more. 

B. Cuisine Exists in a Low-IP Equilibrium 

       U.S. restaurants currently operate and compete within a legal regime that 

generally provides little protection for in-novative culinary creations. Kal Raustiala 

and Christopher Sprigman have explored how certain creative industries flourish 

despite a lack of IP law officially protecting original creations. They call such 

situations “low-IP equilibria.” [FN39] For example, fashion designs receive “only very 

limited protection” from copyright, patent, and trademark law, yet the fashion 

industry continues to be highly creative, with high fashion houses churning out new 

designs several times a year. [FN40] This runs contrary to the orthodox wisdom of IP 

law that without strong property rights in creativity, there will be no incentive to 
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create. [FN41] Moreover, this low-IP regime, which allows for rampant copying, has 

been “politically stable” and “has persisted unchanged for over six decades,” which 

suggests that players in the fashion industry have not truly required greater IP 

protection to promote creative innovation. [FN42] 

        *192 Creative cuisine, like fashion, is an example of a low-IP environment in 

which there is plenty of innovation. [FN43] Creative cuisine is often developed in a 

kind of “open source” model. [FN44] Training is achieved through ap-prenticeships, 

and cooks and sous chefs [FN45] move between restaurants frequently, taking 

techniques and ideas they learned in previous restaurants with them. [FN46] Many 

chefs embrace this system, particularly as many dishes grow out of a shared 

background of classic dishes and flavor profiles. [FN47] 

       Despite a background of classic dishes, there is still a great deal of innovation at 

the level of high-end restaurants. In the past several years, so-called molecular 

gastronomy [FN48] has introduced new techniques to an otherwise relatively *193 

tradition-bound industry. [FN49] The most creative chefs, exemplified by Ferran Adrià, 

often develop new techniques and present their dishes in increasingly unusual ways. 

[FN50] They have brought attention to the creative, inventive, and artistic aspects of 

composing restaurant dishes. Grant Achatz, chef of Alinea and Next, and known for 

his inventive culinary creations, is an example of how apprenticeship can lead to 

innovation in the restaurant industry: He began his career working in his parents' basic 

diner-style restaurant, then worked for Chef Charlie Trotter, a well-respected chef at 

a tradi-tional high-end restaurant, then for Chef Thomas Keller, “a cook's cook who 

emphasizes fresh ingredients and combines them in often dazzling ways,” and finally 

for Ferran Adrià, who serves dishes in very inventive ways, using foams, gelatins, and 

unusual delivery methods, such as “a plastic ampule to squirt mushroom cream into 

[diners'] mouths.” [FN51] 

       Despite a high level of creativity in the creation of new dishes, copyright 

protection is not available for recipes, [FN52] and many chefs believe they have no 

legal right to protect their creations. [FN53] Nevertheless, like most low-IP regimes, 

cuisine is supported peripherally by traditional IP law. [FN54] 

C. Current IP Support for Restaurants 
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       Copyright, patent, and trademark law are the three main areas of formal 

intellectual property protection. This Part discusses the protections available to chefs 

and restaurateurs under current IP law. 

        *194 1. Copyright 

       Copyright protects original works of authorship from actionable copying. [FN55] 

That is, it protects “expression” rather than “ideas” or “methods of operation.” 

[FN56] The copyright cases that do exist about food have focused on recipes rather 

than on restaurant dishes. [FN57] Recipes have generally proved ineligible for 

copyright protection, as they are considered ideas or methods of operation. [FN58] 

Cookbooks, however, are copyrightable as compilations or combina-tions. [FN59] 

Courts have also protected copyrights to individual recipes in cookbooks that 

incorporated elements of storytelling or historical and cultural descriptions. [FN60] 

       Hence, well-known chefs benefit from the copyright system by selling 

cookbooks. Chefs that appear on television also benefit from copyright protection of 

television shows. Still other chefs have written books about their experiences 

opening restaurants, and these books are obviously entitled to copyright protection. 

[FN61] These cookbooks, memoirs, and tele-vision shows, all of which are protected 

by copyright, often serve as marketing materials that draw customers to the chefs' 

restaurants. In this way, the copyright system peripherally supports the creative work 

of chefs. [FN62] 

       Furthermore, an entire restaurant menu is likely entitled to copyright protection. 

If a sufficient “modicum of creativity” went into the order in which dishes are 

arranged on the menu, the creator would likely be entitled to protection of the *195 

overall written menu as a compilation. [FN63] A menu's overall layout is also entitled 

to thin copyright protection, as long as it meets the (minimal) creativity requirement. 

[FN64] Indeed, some chefs may be interested in copyrighting an entire menu. Susan 

Feniger, chef of Border Grill and Street, muses: “There should be a way, if someone 

takes a certain percentage of the menu, the concept of the menu, to consider it 

copying.” [FN65] Individual dishes on a menu, however, would gen-erally only be 

considered the building blocks of such creation--ideas or facts that are not 

independently copyrightable. [FN66] 
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       2. Trademark 

       Trademark protects words or symbols used in commerce to identify specific 

goods or services. [FN67] The names of restaurants, the names of individual dishes, 

and catchphrases may serve as trademarks. [FN68] Chefs may also trademark their 

own names, which they can then license to their own restaurant business entity, 

other restaurants, or diffusion lines of packaged food, cookware, or other forms of 

merchandise. [FN69] 

        *196 Trade dress is a subset of trademark law: Trade dress is a type of 

trademark created by the overall look and feel of a product's packaging or design. 

[FN70] A restaurant's distinctive exterior or interior décor, for example, can function 

as trade dress. [FN71] Recognition of restaurant décor as trade dress began in lower 

courts in the 1980s, [FN72] and the U.S. Supreme Court case Two Pesos, Inc. v. Taco 

Cabana, Inc. [FN73] solidified this rule. The Court held that the décor of a Mexican-

themed restaurant, including its awnings, wall colors, and menu style, [FN74] could 

be inherently distinctive and thus protectable as trade dress. [FN75] Since then, 

there have been several claims of décor trade dress infringement, and even more 

registrations of restaurant décor as trade dress. [FN76] Whether courts will protect 

the look and feel *197 of individual restaurant dishes as protectable trade dress is as 

yet untested. [FN77] 

 

       3. Patent and Trade Secrets 

       In addition to copyright and trademark law, chefs may look to trade secrets and 

patent law to protect their creations. In most cases, these avenues will be even less 

fruitful than copyright or trademark. [FN78] 

       Trade secrets are information, formulas, compilations, or devices that obtain 

economic value from not being generally known to other people who could obtain 

economic value from their disclosure and use, and that are the subject of rea-

sonable efforts by the owner to maintain such secrecy. [FN79] Thus, recipes may be 

protected as trade secrets, but only to the extent that they embody behind-the-

scenes techniques or secret ingredients. [FN80] 
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       Some chefs require nondisclosure agreements from their employees or interns, 

which may entitle them to trade secret protection. [FN81] However, most chefs do 

not require their employees to sign nondisclosure agreements, and since the 

restaurant industry is one with famously high turnover, recipes tend to move freely 

from kitchen to kitchen. [FN82] 

        *198 Moreover, in an era of open kitchens, cooking shows, and chef-written 

cookbooks, many chefs have eliminated the possibility of classifying their recipes as 

trade secrets through their own actions, as their business models center around 

exposure. 

       The patent system protects novel, nonobvious, and useful ideas for a set period 

of time. [FN83] Thus, patent law theoretically provides protection for unique culinary 

techniques. [FN84] However, patent laws cannot be used to protect restaurant dishes 

that are created using classic cooking techniques or fail to meet the high standards of 

originality that the patent system requires because these dishes do not fulfill the 

requirement that an invention be novel and nonobvious. [FN85] Furthermore, as a 

practical matter, the patent process is long and expensive, which makes it 

inappropriate for the low-margin, quick-innovation restaurant industry. [FN86] 

 

D. Community Norms Protect Against Copying of Dishes 

       With such minimal legal protection against copying, it may seem surprising that 

we do not see even more copying within the restaurant world. [FN87] Social 

scientists Emmanuelle Fauchart and Eric von Hippel explored this phenomenon by 

surveying a number of French Michelin-starred chefs. [FN88] They found that these 

chefs rely on a set of self-enforced community norms to create a form of 

intellectual property rights in their dishes. [FN89] 

       The chefs that Fauchart and von Hippel interviewed identified several 

community norms that serve to protect original creations: (1) A chef must not copy 

another chef's recipe innovation exactly; (2) if a chef reveals a recipe-related secret 

to another chef, that chef may not pass along the information without permission; 

and (3) chefs must credit developers of significant dishes as the authors of that 

creation. [FN90] These norms are enforced through a series of community sanc-
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tions.*199 For example, a chef who reveals another chef's recipe secret will be 

refused access to other chefs' secrets. [FN91] The chefs share information about 

infringers, allowing the whole community to enforce such sanctions. [FN92] 

       The norms-based system Fauchart and von Hippel describe seems to work 

remarkably well among the small com-munity of elite chefs surveyed, who rely on 

each other for collaboration and run within the same circle. While there has not yet 

been a formal survey of chefs in the United States, it seems likely that a similar 

norms-based system exists among those chefs working at the highest level in the 

United States. These chefs share customers, cooks, and investors, and come under 

great scrutiny for their dishes. [FN93] Norms-based systems may also work within 

small geographic areas, such as a single city, regardless of the renown of the chefs 

involved, because these restaurant communities are small enough to police and 

enforce their norms informally. [FN94] For instance, cooks tend to congregate in late-

night restaurants and bars after work. [FN95] In these informal meeting spaces they 

may learn of any violation of the norms and begin the process of imposing social 

sanctions on violators. 

       It seems unlikely, however, that a norms-based system could work nationwide 

in the United States (except, as stated above, among the most respected and well-

known chefs) because the threat of sanctions loses its bite when the *200 

community expands. If Chef A creates a signature dish in Pittsburgh, and Chef B, 

working in Miami, sees a photograph of Chef A's signature dish and precisely copies it, 

it is unlikely that Chef A will ever learn of the copying. Moreover, if Chef B knows 

that Chef A is unlikely to learn of it, Chef B has no incentive to refrain from copying, 

as the likelihood of sanctions is low. 

       Nevertheless, an internal sense of morality and personal pride likely keeps most 

chefs from directly stealing dishes from other restaurants. [FN96] Thus, the situation 

in which a norms-based system is least likely to protect against piracy is when the 

pirate is not another chef-owner but rather a restaurant group or a corporate chain. 

       If a large restaurant empire, interested more in cuisine's business aspects than 

its creative aspects, finds an appealing signature dish in a lesser-known restaurant, 

the fear of community sanctions will not keep the owners of the restaurant group 
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from copying the dish to use as their own signature dish, as a corporate entity would 

be immune to most community sanctions. [FN97] After all, if a restaurant *201 owner 

is not interested in innovating, but rather seeks to set a menu and then expand the 

concept around the country or a region, norms-based threats will have no teeth. 

Similarly, a personal sense of pride and respect for other individual chefs is likely 

inapplicable to a large restaurant chain. In these situations, a formal legal remedy 

may be necessary to protect culinary creativity. 

E. When Norms Fail, Legal Protection Often Expands 

       While community norms currently seem to protect at least the highest-level 

restaurants from blatant copying by other high-end restaurants, “any system that 

depends on norms is vulnerable to their breakdown.” [FN98] At the point of 

breakdown, formal law may begin to develop to enshrine those norms. 

       Shyamkrishna Balganesh suggests that “when the equilibrium [of custom] is 

disrupted, common law intellectual property regimes can restore the equilibrium by 

developing rules to replicate the functioning of the custom.” [FN99] For example, 

the tort of misappropriation was expanded in International News Service v. 

Associated Press [FN100] to replace custom in the news industry when the difficulties 

of war caused customary norms to collapse. [FN101] Traditionally, the news 

organizations Associated Press (AP) and International News Service (INS) had an 

internal custom of not stealing each other's news stories, but rather reporting on 

events independently, but during World War II, INS was cut off from the front lines 

and the European cable system. [FN102] At that point, INS started copying AP's news 

stories for their news content-- that is, for the uncopyrightable facts contained in the 

news stories. [FN103] The Supreme Court responded by stepping in and creating a 

“quasi-property” interest for such news matters as between the two parties through 

the new tort of misappropriation. [FN104] 

       Recent restaurant-industry cases have shown that the community norms system 

does not always succeed at stopping copying, and occasionally the knockoffs are 

blatant enough to inspire lawsuits. In those cases, the plaintiffs look *202 to the 

formal IP system to protect them where informal industry norms have failed. [FN105] 
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       Other restaurant knockoffs, however, garner media or food community 

attention, but the original chefs never pursue legal action. [FN106] Perhaps more 

common, though hard to quantify, are blatant knockoffs that no one, other than the 

restaurants involved, notices. [FN107] The more valuable restaurant ideas become, 

the more common such restaurant piracy is likely to become, and the more likely 

we are to see chefs looking to the courts to expand formal protection of their 

creations. 

       1. Chefs' Ideal Level of Protection 

       Before exploring how our formal IP system could expand to protect culinary 

creativity, it is worthwhile to consider what chefs say they want, and what their 

norms-based system already protects. Chefs, in general, want to keep working in the 

open-source, collaborative world that allows for culinary invention. [FN108] *203 At 

the same time, they desire recognition and attribution for their work, and would like 

to stop others from direct copying. [FN109] 

       The ideal level of protection chefs seem to desire is thin--it would only stop 

other restaurants from directly copying a signature dish or a significant portion of a 

menu. [FN110] Any expansion of formal IP protection for cuisine should cer-tainly not 

preclude home cooks from preparing dishes they have observed in restaurants or in 

a cookbook. Such overprotection would unnecessarily intrude into the private sphere 

and would only harm chefs by discouraging cookbook sales. Nevertheless, a chef 

should have some recourse against blatant copying, provided such recourse does not 

significantly dampen the current open-source tradition in the culinary arts. [FN111] A 

system providing such support would protect chefs who are in the process of 

creating regional or national brands, and also chefs at individual restaurants who 

might create a great dish only to see a major chain restaurant use it without any 

attribution. [FN112] 

       Such attribution, or recognition, serves an important role in supporting a low-IP 

equilibrium. [FN113] Fauchart and Von Hippel identified an unspoken rule that chefs 

must give credit to other chefs when using their dish or technique. [FN114] 

Recognition helps a chef secure investors for future projects, entice customers to the 

chef's restaurants, and sell cookbooks. Indeed, the very concept of a signature dish 
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[FN115] embodies a desire for recognition and attribution, as it serves the same 

function as a signature on a painting: to identify the creator. Any expansion of formal 

IP rights for chefs would ideally encourage attribution or provide a means for 

recognizing creators. [FN116] 

        *204 Interviews with chefs make it clear that these goals of protection against 

exact copying and in favor of attribution could best be achieved by codifying the 

unspoken community-based norms that currently exist among certain high-level 

chefs. [FN117] Such codification would not impede competition in any serious way, 

as these norms only protect against nearly exact copying and allow for chefs to build 

off each other's ideas without sanction. [FN118] 

       Two concepts that chefs and restaurateurs already use to distinguish their 

restaurants--signature dishes and plating--are central to my discussion in Part III of 

how trade dress law could be used to protect restaurant dishes. Before beginning 

this discussion, it is helpful to define these terms and to touch briefly on how they 

function in the industry. 

       2. Signature Dishes Are Important Branding Tools for Chefs and Restaurants 

       Signature dishes serve an important purpose in the creation of a restaurant's 

brand. For purposes of this Comment, a signature dish is one that is representative of 

the chef or the restaurant's style. [FN119] It may also represent or highlight the chef's 

ethos, background, or goals, whether for one restaurant or for an entire brand. 

[FN120] Some signature dishes are a chef's personal take on one of the classics, 

[FN121] while others showcase the chef's innovative cooking techniques. 

       The signature dish serves as a way to introduce the chef's brand to diners and 

will generally be on the menu every night, even if other dishes change. [FN122] *205 

Many independent restaurants have signature dishes, as do large chains. [FN123] 

Some chefs serve their signature dishes at multiple restaurants to strengthen their 

brands. [FN124] 

 

       Establishing a signature dish is an important part of a chef's brand creation, and 

it can take considerable creativity and effort. David Chang, for example, describes the 

process he employed in developing the signature dish for his restaurant Momofuku 
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Ko as a synthesis of his Korean heritage, his travels in Japan, his experiments in the 

kitchen, his previous restaurant traditions, and his admiration for chefs at other 

successful restaurants. [FN125] Ultimately, he developed a soft-cooked egg with 

caviar--“eggs in an egg”--which pays homage to culinary traditions of many countries 

and exhibits Chang's playfulness. [FN126] 

       Chang's dish highlights one of the reasons why protecting signature dishes 

through trade dress law may be worthwhile. [FN127] Chang aimed to make a 

restaurant that centered entirely on the food it serves, without the usual trappings of 

a high-end restaurant--even without waiters. [FN128] This strategy means, however, 

that the signature dishes at Momofuku Ko are an even more important part of 

Chang's brand than signature dishes are at other restaurants because Chang has 

essentially stripped his restaurant of all décor and has boiled it down to its essence--

food and its presentation. As discussed above, the décor of a restaurant would 

normally be considered part of the restaurant's trade dress. [FN129] But because its 

décor is intentionally nondistinctive, Momofuku Ko would not be entitled to such 

protection. Protecting the unique ap-pearance of the dish would serve the same 

function as protecting its décor by acknowledging the goodwill built into Chang's 

brand. 

        *206 3. Plating Serves as a Proxy for Restaurant Quality 

       Plating is the arrangement of the various elements of a dish on a plate. [FN130] 

It can also include the choice of china or other service ware on which a dish is 

served. [FN131] The plating of dishes is very important because restaurant cus-

tomers agree to pay for the product before having a chance to evaluate its quality. 

Unlike in the world of fashion design, for example, where a knockoff's inferior quality 

might be obvious upon examination in a store, a restaurant customer does not have 

an opportunity to taste the food before purchasing it. The plating of dishes has thus 

increasingly become a way of distinguishing restaurants because a potential customer 

may evaluate the presentation of the dish through photographs on websites or in 

magazines before she makes a reservation and sits down at the restaurant. Thus, the 

dish's appearance becomes a proxy for its culinary quality--the more aesthetically 

pleasing the plating, the higher the presumed quality of the restaurant. Intricate 
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plating of food takes more energy and focus than an unconsidered presentation, so 

diners may assume a higher quality of food when they see appealing and unique 

plating. [FN132] Beyond merely serving as a proxy for quality, attractive plating also 

contributes value to the dining experience, just as a pleasant ambiance increases the 

value of a restaurant meal. [FN133] 

       Glossy food magazines, such as Saveur and Bon Appétit, show full-page color 

photographs of dishes, which serve as illustrations and as a form of advertising for 

the restaurants. Similarly, cookbooks written by chefs are printed in full color, *207 

often with as many pages of photographs as text. These visuals also serve as a form 

of advertising for restaurants. [FN134] 

       The ease of posting images on the internet has further increased the importance 

of a dish's visual appeal and also the likelihood of copycat plating being discovered. 

Potential diners look online for information not only about restaurant locations and 

hours, but also to view menus and evaluate prices. Pictures of the restaurant's food 

on its website play a large role in luring customers. [FN135] Because there is no way 

to convey taste or smell over the internet, restaurants rely on the visual impact of 

their dishes (and their dining rooms) via photographs to demonstrate to potential 

diners that theirs is a worthy dining experience. 

 

       The visual importance of dishes is further emphasized on consumer-generated 

review sites, such as Yelp.com, where users post their own reviews of restaurants. A 

skim through Yelp reveals that diners frequently upload photographs of dishes as a 

way to communicate the quality of the experience to other diners. [FN136] 

       A story that made headlines in the food world a few years ago demonstrates 

both how seriously the visual appearance of food is taken in the restaurant world, 

and how photographs and the internet have allowed for policing and enforcement of 

community culinary norms on a worldwide scale. In 2006, eGullet, an online dining 

and food forum, exploded with the news that Robin Wickens, a chef in Sydney, 

Australia was serving dishes identical to dishes served at Grant Achatz's Chicago 

restaurant Alinea, and Wylie Dufresne's WD~50 in New York. [FN137] Someone who 

saw pictures of the dishes on the website of Wickens's *208 restaurant, Interlude, 
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discovered the similarities. [FN138] This poster reported that the dishes appeared 

identical to those served at other restaurants and also had similar menu descriptions. 

[FN139] eGullet soon published photographs of the Interlude dishes, taken from the 

restaurant website, with photographs of the same dishes at Alinea, and the visible 

similarity of the dishes furthered community outrage. [FN140] That Wickens copied 

not only the flavor profiles of the dishes but also the plating of the dishes 

demonstrates that outstanding plating creates value; it signals a high quality of food 

and also adds value to the dining experience. 

       Given the importance of a restaurant's signature dishes and its novel plating 

arrangements in creating a successful restaurant brand, securing legal protection for 

these aspects of the restaurant business could significantly help chefs mo-netize 

their creativity. In the following Part, I investigate which areas of IP law are most 

likely, and most suitable, to ac-commodate an expansion of legal protections to 

protect culinary creativity from increased copying, focusing in particular on the 

application of copyright and trademark law to signature dishes and plating. 

 

II. Copyright Protection for Restaurant Dishes 

A. Feasibility and Theories of Copyright Protection for Restaurant Dishes 

       Though courts have traditionally denied copyright protection to recipes or 

dishes, as discussed above, some com-mentators have suggested that copyright 

doctrine does not inherently require this result and that dishes could in fact be 

entitled to copyright protection. [FN141] The impulse toward protecting dishes under 

copyright law is based on the idea that chefs are engaging in a form of expression 

*209 when they create their dishes. Chefs themselves, for example, sometimes 

describe their creative process as being similar to that of a musician or other artists. 

[FN142] 

       In the few recent cases where courts have considered the question of the 

copyrightability of culinary creations, the issue has been whether recipes, which 

describe how to make a dish, rather than the dish itself, are entitled to copyright 

protection. [FN143] Overall, recipes have been found ineligible for copyright 

protection because they failed to meet the statutory requirement of originality. 
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[FN144] Courts looked at the recipes as mere statements of the processes required 

to make a dish. [FN145] While any type of literary explanation surrounding the 

recipes would be entitled to copyright protection, the lists of ingredients and 

description of steps are considered an “idea” rather than “expression.” [FN146] 

       Christopher J. Buccafusco traces these recent recipe holdings to the influence of 

Melville Nimmer, who rejected the idea of copyright for recipes in his leading treatise 

on copyright. [FN147] Nimmer considers recipes to be statements of facts that the 

functionality of dishes dictates--that is, the functional necessities of creating a 

particular dish requires the combination of ingredients. [FN148] In this view, there is 

no originality in calling for flour in a piecrust or apples to fill a pie. [FN149] 

 

        *210 Buccafusco and Malla Pollack have both argued that this conception of 

copyright protection for dishes is flawed because it focuses on the recipe rather than 

on the underlying culinary creation. [FN150] The dish, they claim, not the recipe, is 

the work of authorship, and the written recipe is simply the fixation required by the 

copyright statute. [FN151] Buccafusco compares cooking to other performative arts 

and explains that just as a music or dance performance is ephemeral but may be 

described on paper and achieve copyright protection, a chef can write down a recipe 

to allow the expression to be “perceived, reproduced, or otherwise communicated” 

as required under current copyright laws. [FN152] 

       To show that dishes are in fact forms of “expression,” Buccafusco interviewed 

several chefs about their creative processes and found that they draw inspiration 

from many sources, not just the culinary world. [FN153] Indeed, entire television 

shows are developed around the concept that cooking is highly creative. For 

example, in every episode of the show Top Chef, the contestants are charged with 

inventing creative dishes and often are given themes from beyond the cooking world 

to inspire them. [FN154] Twenty years ago, when Malla Pollack suggested that 

copyright could extend to “edible art,” her claim seemed controversial. [FN155] 

Today, with such increased interest in chefs and their creative processes, and 

increased creativity by chefs like Adrià and Achatz, Pollack's suggestion seems quite 

reasonable. 



202 
 

       Buccafusco and others have pointed out that another barrier to copyright 

protection for dishes is the Copyright Act's functionality--or “useful articles”--

doctrine, which precludes protection of the functional aspects of applied art--that is, 

art or design incorporated into useful objects, such as a lamp or a piece of 

silverware. [FN156] This doctrine was incorporated into the 1976 Copyright Act to 

*211 separate the utilitarian aspects of designed products from their aesthetic 

elements. [FN157] Under this doctrine, courts generally extend copyright protection 

to design aspects of applied art only when there is physical or conceptual 

separability between the artistic and functional elements of an object. Physical 

separability means that the art can literally be separated from the object. 

Conceptual separability means that the object would be desirable for the designer's 

artistic judgment considered separately from the object's functional aspects. [FN158] 

       Buccafusco suggests that for dishes, it is easy to conceptually separate the 

functional elements from the artistic. [FN159] In his view the function of dishes is 

simply to provide caloric content, and in many restaurant dishes it is easy to 

separate the “aesthetic merits” of the dish from this “basic need to provide 

calories.” [FN160] However, the functionality doctrine only applies, and conceptual 

separability is only necessary, if restaurant dishes are considered useful articles. 

[FN161] If inventively plated dishes are considered a form of sculpture, and the food 

is considered a useful article, then in fact, conceptual separability would be required 

to separate the sustenance from the presentation. [FN162] 

        *212 Even then, and granting that it is not clear whether flavor is an aesthetic 

(it appeals to the sense of taste) or functional (a main purpose of the dish is to taste 

good) component of a dish, courts should easily be able to conceptually separate 

plating from the functional content of the dish, as plating does not reveal or affect 

(significantly) the flavors or caloric content of the dish. For example, on the cooking 

television show Iron Chef, contestants receive a score for plating separate from the 

score for taste. [FN163] Such televised competitions could be a model for how a 

judge might separate the appearance of a dish from its flavor in completing a useful 

articles analysis. 
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       However, as mentioned above, the useful articles doctrine may not even be 

necessary in an analysis of whether dishes are entitled to copyright protection. 

Instead of analogizing an individual dish to a useful article like clothing or furniture, 

the entire experience of going to a restaurant could be considered akin to watching a 

dance performance. [FN164] This would avoid the separability issue entirely, as the 

useful articles doctrine applies only to graphic, pictorial, or sculptural work but not 

to performances, and performances are also generally not considered to be 

“functional.” [FN165] 

       Of course, protecting the restaurant experience as a form of performance also 

has disadvantages. Primarily, it would bring judges into the role of tastemakers, as 

they would have to determine whether a particular restaurant was sufficiently 

expressive to be considered a form of performance art or was simply providing 

sustenance. Copyright law protects original expression without regard *213 to its 

artistic merits, [FN166] so this line drawing would be problematic from a doctrinal 

standpoint. Additionally, this kind of line drawing would be difficult from a practical 

standpoint. An inventive restaurant with a long chef's tasting menu, like Alinea or The 

French Laundry, would clearly fall into the performance category, while a standard 

diner would fall into the utilitarian category. However, it would be much harder to 

make this distinction when trying to categorize higher-end restaurants that serve 

classic dishes a la carte, where elements of performance are present but not as 

central to the experience as in a restaurant with a carefully choreographed chef's 

menu. 

B. Addressing Fears of a Chilling Effect 

       The most common arguments against extending copyright protection to dishes 

are that such protection would stifle creativity and grant certain chefs monopolies 

over dishes that belong to the community as a whole. [FN167] Both chefs and 

scholars fear this chilling effect. [FN168] 

       Broussard suggests that the fair use doctrine would adequately prevent the 

chilling effects of possible copyright in-fringement litigation. [FN169] Fair use is a 

statutory carveout that declares that use of copyrighted material “for purposes such 

as criticism, comment, news reporting, teaching . . . scholarship, or research, is not an 



204 
 

infringement of copyright.” [FN170] However, it is difficult to determine ex ante 

whether a particular use will be considered fair or not, so many people will choose 

not to offer dishes that are very similar to those of others to avoid the uncertainty of 

a lawsuit. Also, in a field known for development of skills through apprenticeships 

rather than schooling, it might be difficult to draw the line between preparing a dish 

for teaching or learning purposes--which would likely be considered fair use--and 

commercial uses requiring a license. [FN171] 

        *214 Buccafusco's discussion of a “culinary public domain” more adequately 

addresses fears of a chilling effect. This culinary public domain would include those 

“recipes [that] have been produced for years, if not for generations, and [whose] 

original creators are unknown.” [FN172] Copyright protection would not extend to 

restatements of these dishes because they would not be original to the chef. [FN173] 

Beyond the mere doctrinal reasons for denying copyright to such recipes, recognizing 

a culinary public domain would serve the important purpose of keeping available to 

all cooks and restaurants the right to keep preparing perennial crowd pleasers and to 

riff on the classics. “[O] bviously innovative dishes like [Keller's] ‘Oysters and Pearls' 

that have no gastronomic precedent,” however, should receive protection, as there 

would not be any question as to their originality. [FN174] 

       However, a focus on very common and very innovative dishes leaves out those 

signature dishes that are a chef's personal take on one of the classics, yet creative 

enough that they are not simply re-creations of the classics. For example, Danny 

Meyer has explained how his chefs at Eleven Madison Park developed a signature 

dish of tuna tartare that “looks and tastes different from any other version.” [FN175] 

The tuna is “seared on one side” and “[s] erved with sliced avocado and a radish 

salad.” [FN176] While tuna tartare has been served in restaurants for years, bringing it 

into the culinary public domain, I propose that the Eleven Madison Park dish could 

be considered a “derivative work,” and the chefs could obtain a “thin copyright” 

over just their contributions to the work. [FN177] This thin copyright could be used to 

keep others from directly copying the signature dish, but would not extend to the 

underlying public domain dish, allowing other chefs to make their own derivations of 

the classics. [FN178] In the case of the Eleven Madison Park dish, that restaurant 
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would hold a copyright in tuna tartare served *215 seared on one side, with sliced 

avocado and a radish salad, but only in those new additions to the dish. Other 

restaurants could continue to develop their own versions of tuna tartare. [FN179] 

       Any such copyright, whether in a single dish or a menu as a compilation, would 

be “thin” because it would protect against little more than exact copying. Such a 

limitation would provide for the free flow of ideas but would also allow chefs to 

bring suit if someone copied a dish exactly. Moreover, fears of excessive litigation 

would be reduced because a plaintiff would have to show actual copying to receive 

a remedy for infringement. Without direct evidence of such copying, a plaintiff could 

only prevail by offering proper circumstantial proof--that is, the plaintiff would have 

to show both that the defendant had access to the copyrighted work and that there 

was probative similarity [FN180] between the works to prove that the expressive 

portions of the work had actually been copied. [FN181] A defendant chef who had 

independently conceived of the dish could show evidence of where she found her 

inspiration. For example, if a different restaurant served tuna tartare seared on one 

side, with avocados and radishes, and Eleven Madison Park claimed copyright 

infringement, the other restaurant could prevail by showing that its chef never saw 

the Eleven Madison Park version, and that the dish was that chef's own variation on 

the classic tuna tartare. If both chefs drew from the culinary public domain, there 

would be no infringement. 

       Copyright law, however, is not the only area of IP law that offers the potential 

for greater legal protection of culinary creations. Trademark law, and in particular 

trade dress law, presents another potential avenue that chefs could use to protect 

their dishes as brand identifiers. 

III. Trade Dress Protection of Signature Dishes 

       Trademark law, while often described as a form of intellectual property 

protection, actually grew out of the common law doctrine surrounding unfair 

competition, [FN182] and the federal trademark statute, the Lanham Act, owes its 

au-thority *216 to the Commerce Clause rather than the Intellectual Property Clause. 

[FN183] As a result, the forces driving trademark protection are somewhat different 

than those driving copyright and patent law. Rather than focusing on incentives for 
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creation, with the goal of promoting a wide variety of works, trademark law grew out 

of unfair competition law and is intended to protect consumers through the 

identification of brands, which promotes the sale of high-quality products. [FN184] It 

protects both consumers, who rely on trademarks when they purchase goods, and 

also producers, who have invested “energy, time, and money” in presenting their 

product, against the harms of “misappropriation by pirates and cheats.” [FN185] 

Trade dress law, a subset of trademark law, may prove to be a fruitful avenue for 

chefs looking for greater protection of their culinary creations. 

A. What Is Trade Dress? 

       Trade dress is the overall image of a product, when it functions as a brand 

signifier. [FN186] Classic examples of trade dress are the shape of a Coca-Cola bottle, 

[FN187] or Tiffany & Co.'s robin's-egg-blue jewelry boxes. [FN188] Even stripped of a 

textual mark, consumers recognize that these packages hold products from a single 

source. In recent years, trade dress has increasingly been used to protect 

“nontraditional marks,” such as sounds, scents, and product designs. [FN189] This 

expansion has been based on a broad understanding of the statutory definition of 

trademark as including “any word, name, symbol, or device or any combination 

thereof” used by any person “to identify and distinguish his or her goods, including a 

unique product, from those manufactured or sold by others and to indicate the 

source of the goods, even if that source is unknown.” [FN190] Moreover, “[s]ince 

human beings might use as a ‘symbol’ or ‘device’ almost anything at all that is 

capable of carrying meaning, this language, read literally, is not restrictive.” [FN191] 

       To obtain protection of trade dress, just as for other trademarks, the owner 

must show (1) that the mark is used in commerce; (2) that it is nonfunctional; (3) 

*217 that it is distinctive, either inherently or through secondary meaning; and (4) 

that it is recognized by consumers as symbolic of, or associated with, a source of 

goods or services. [FN192] Unregistered trade dress, like other unregistered marks, is 

protected under the Lanham Act in actions for trademark infringement. [FN193] 

Trade dress may also be registered on the principal trademark register, which 

establishes a presumption of the mark's validity in the case of any future lawsuit. 

[FN194] While registration is not a requirement for protection against infringement, it 
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provides some benefits for the owner, such as the ability to sell or license the mark. 

[FN195] 

       Trade dress received its true imprimatur in Two Pesos, Inc. v. Taco Cabana, Inc., 

[FN196] in which the Supreme Court held that the overall décor of a Mexican-

themed restaurant, including its awnings, wall colors, and menu style could be 

inherently distinctive and thus protectable as trade dress. [FN197] The case 

reverberated far beyond the restaurant industry, as it was the first time the Supreme 

Court affirmed that the Lanham Act [FN198] in fact protects trade dress as well as 

traditional word marks or logos. [FN199] The Court read the statute very broadly, 

allowing for the interpretation that almost anything could serve as a “symbol” used 

in trade to identify the source of goods and thus be entitled to trademark protection. 

[FN200] 

 

       The Court's expansive view in Two Pesos of what constitutes trade dress led to 

an explosion of trade dress claims in the years that followed. [FN201] Perhaps in 

response to this expansion, the Court in Wal-Mart Stores, Inc. v. Samara Bros, Inc. 

[FN202] limited the reach of trade dress protection by holding that product design 

can never be inherently distinctive. [FN203] This means that a product's *218 design 

cannot qualify for automatic protection as a trademark. [FN204] To obtain trade dress 

protection for the design of products--as opposed to the packaging they come in, 

which can still be shown to be inherently distinctive--the claimant must now show 

that the claimed trade dress has acquired secondary meaning: [FN205] that the 

currently consuming public associates the trade dress with a single source. [FN206] 

To put it another way, “[I]n the minds of the public, the primary significance of a 

[mark has to be] to identify the source of the product rather than the product itself” 

for trade dress protection to attach to a particular product design. [FN207] However, 

this limitation has not stopped companies from registering and asserting unusual 

forms of trade dress, including sounds, scents, and goats on the roof of a restaurant. 

[FN208] The field thus remains open for claims of trade dress in restaurant dishes. 

B. Signature Dishes as Trade Dress 
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       Plaintiffs in a few restaurant-knockoff cases have already claimed infringement 

of the appearance of their dishes among other aspects of their trade dress. [FN209] 

These cases form the background of my analysis of the suitability of trade dress law 

for the protection of creative dishes. 

       In 2007, Rebecca Charles, chef of Pearl Oyster Bar in Manhattan sued her former 

sous chef Ed McFarland when he opened a look-alike restaurant, Ed's Lobster Bar, in 

the same neighborhood. [FN210] Charles alleged that McFarland had *219 copied the 

look of the restaurant space, the service style, and, importantly, the “arrangement 

and presentation of all dishes previously served and now served at Pearl.” [FN211] 

The alleged copying included “placing doilies under plated dishes” [FN212] and 

“prepar[ing] and plat[ing] dishes in the same manner as Charles does at Pearl.” 

[FN213] The parties reportedly agreed in their settlement that McFarland would 

change certain décor elements and the names of dishes on the menu, but not, 

apparently, that he would change the dishes served or the plating of the dishes. 

[FN214] 

       Similarly, in Mini's Cupcakes, Inc. v. LuAnn's Cupcakes, Inc., [FN215] the plaintiff 

alleged trade dress infringement of its “Breakfast at Tiffany's” cupcake. [FN216] The 

alleged trade dress “features vanilla cake, blue cream cheese frosting, and silver and 

white gems.” [FN217] The defendant had been offering a virtually identical looking 

cupcake, named the “Tiffany Jewels” cupcake, to some of Mini's retailers. [FN218] 

Customers on a Utah cupcake lovers' blog noted how “freakishly alike” the two 

products were (see Figures 1 and 2). [FN219] 

       Finally, in Vaca Brava, Inc. v. Hacienda Vaca Brava, [FN220] a casual sit-down 

restaurant in Puerto Rico claimed that a competitor had infringed its trade dress in 

the plating of a meat dish, as well as in its décor and waitress uniforms. [FN221] The 

plaintiff, Vaca Brava, developed special steel plates that allowed meat to be served 

standing at an angle to the plate (see Figure 3) and were “designed to create a first 

and inescapable impression in the client's eyes.” [FN222] This presentation was 

directly replicated in the defendant's restaurant, Hacienda Vaca Brava (see Figure 4). 

[FN223] 
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       In the following Subparts, I examine how courts and the U.S. Trademark Trial 

and Appeal Board (which processes trademark registrations) would likely evaluate 

these claims of trade dress in the plating of restaurant dishes. Because these cases 

settled, there is little direct precedent, which means an analysis of the potential for 

these claims will be based on analogy to other nontraditional *220 trademark cases. 

There are many moving parts in trade dress law, and the doctrine is still relatively 

unsettled, so a trade dress claim could be rejected for any number of reasons. 

However, many nontraditional marks have succeeded in making it onto the register 

and are thus eligible for protection, [FN224] which makes clearer analysis important. 

[FN225] The doctrinal requirements that trade dress be distinctive and nonfunctional 

[FN226] will be the most challenging for signature-dish plaintiffs. I address them in 

turn. 

*221 Figure 1. Mini's Cupcakes's “Breakfast at Tiffany's” Cupcake [FN227] 

TABULAR OR GRAPHIC MATERIAL SET FORTH AT THIS POINT IS NOT DISPLAYABLE 

Figure 2. LuAnne's “Tiffany Jewels” Cupcake, Allegedly Infringing Mini's Cupcakes's 

Trade Dress [FN228] 

TABULAR OR GRAPHIC MATERIAL SET FORTH AT THIS POINT IS NOT DISPLAYABLE 

*222 Figure 3. Vaca Brava's Handcrafted Steel Plate [FN229] 

TABULAR OR GRAPHIC MATERIAL SET FORTH AT THIS POINT IS NOT DISPLAYABLE 

*223 Figure 4. Vaca Brava's “Vaca Brava” Dish (Top); Hacienda Vaca Brava's “Toro” 

Dish (Bottom) [FN230] 

TABULAR OR GRAPHIC MATERIAL SET FORTH AT THIS POINT IS NOT DISPLAYABLE 

        *224 1. Distinctiveness 

       All trademarks must be distinctive. That is, the mark must distinguish the 

product from others like it, and customers must recognize it as a source identifier. 

[FN231] Some marks are inherently distinctive, which means that they serve as a 

source identifier from the first time they are used. [FN232] Others develop acquired 

distinctiveness through use in the marketplace. This acquired type of distinctiveness 

is known as secondary meaning. [FN233] Certain types of nonverbal marks may never 

be inherently distinctive and must always develop secondary meaning to be 

protectable. [FN234] 
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       a. Can Plating Trade Dress Be Inherently Distinctive? 

 

       In Wal-Mart Stores, Inc. v. Samara Bros., Inc., [FN235] the Court drew a bright line 

between protection of product packaging and protection of product design. [FN236] 

The Court found that product design, the configuration of the product itself, can 

never be inherently distinctive, because “consumer predisposition to equate the 

feature with the source does not exist.” [FN237] Product packaging, on the other 

hand, can sometimes be inherently distinctive because customers are inclined to 

view a “garish form of packaging” as a symbol of a brand. [FN238] 

       The Court acknowledged that the line between product packaging and product 

design would not always be easy to draw. [FN239] In cases where it is unclear 

whether the claimed trade dress is product packaging or product design, the Court 

*225 suggested that lower courts should err on the side of requiring a showing of 

secondary meaning to avoid depriving customers of the benefit of competition 

among products they find useful or aesthetically pleasing. [FN240] 

       While the above rules seem relatively clear, the Wal-Mart Court complicated 

things by distinguishing its earlier holding in Two Pesos. The Court declared that 

restaurant décor “seems to [the Justices] not to constitute product design,” and thus 

is capable of being inherently distinctive. [FN241] Justice Scalia, writing for the 

unanimous Court, announced that restaurant design is either product packaging or 

“some tertium quid.” [FN242] Following the Supreme Court's guidance after Wal-

Mart, lower courts and the Trademark Trial and Appeal Board (TTAB) have continued 

to hold that nontraditional marks for restaurants can be inherently distinctive. 

[FN243] 

       The lack of clarity that persists today in cuisine trademark cases can also be 

attributed to the fact that restaurants sell both services and products. In deciding 

whether to allow registration of a service mark, [FN244] the TTAB does not attempt 

to separate packaging from product design as it does for tangible goods, it simply 

asks “whether it is reasonable to assume that the consumer is predisposed to view 

the trade dress as a source indicator” for the service. [FN245] If so, a nonverbal 

service mark may be protected as inherently distinctive. 
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       Thus, looking at the trade dress infringement cases and materials described 

above together, there are three ways in which a court or the TTAB could find that 

dishes are eligible to be inherently distinctive trade dress: (1) if plating is cha-

racterized*226 as product packaging; (2) if plating is considered a tertium quid; or (3) 

if the dish functions as a service mark. 

       i. Plating as Product Packaging 

       Under this argument, when a restaurant serves a dish, the food would be 

considered the product, while its presentation and plating--on specific plates and 

with precise arrangements--constitute the packaging. [FN246] The packaging could 

then be protected as inherently distinctive trade dress. 

       Recall that plating is not merely the arrangement of the elements of a dish but 

also includes literally the choice of the plate on which the food will be served. 

[FN247] Keller's cornet, for example, is served in a “specially designed Lucite 

holder.” [FN248] Grant Achatz serves dishes in test tubes. [FN249] Susan Feniger 

chose the round tin plates used at her restaurant Street to evoke the casual, 

inexpensive vendors to whom her restaurant pays homage. [FN250] If a product 

consists of food, the plate may be considered the “package” it comes in. 

       The distinction between plating and product design (the dish itself) is harder to 

make when the container is also made of food, such as Thomas Keller's cornet 

shaped tuile, which is edible but also holds a filling. In arguing for trade dress 

protection for his cornet, Keller might be able to show that the shape of the tuile is 

distinctive and conceptually closer to packaging, as he serves it filled with either 

salmon or vegetables, depending on the tasting menu. [FN251] 

       ii. Plating as Tertium Quid 

       A court could also find the plating of a dish analogous to restaurant décor and 

declare it a tertium quid because, like restaurant décor, plating is part of what you 

are paying for when you are in the restaurant but is neither the main product nor its 

*227 packaging. Justice Scalia, during oral argument in the Two Pesos case, gave a 

hint that he considers a restaurant experience to be as much about the ambiance as 

it is about the food when he said, “I don't think [restaurant décor] is packaging. I 

think you're talking about the substance of what's being sold. You're selling 



212 
 

atmosphere and food, the two of them. You can have wonderful food in a lousy 

atmosphere. I'm not going to pay as much money.” [FN252] Just as diners pay more 

for a nice ambiance, they will generally pay more for attractively plated food 

because good plating contributes to their dining experience. Like décor, the plating 

could be considered neither the product nor the packaging, and thus would be a 

tertium quid. As indicated in the Wal-Mart decision, therefore, the plating of dishes, if 

found to be a tertium quid, could be found inherently distinctive and thus 

protectable as trade dress immediately upon use. 

       iii. Signature Dish as a Service Mark 

       Chefs seeking protection for their culinary creations might also argue that their 

signature dishes function as service marks and thus may be shown to be inherently 

distinctive if “the consumer is predisposed to view the trade dress as a source 

indicator.” [FN253] A true signature dish distinguishes a particular restaurant 

experience or chef's work as a service rather than being a simple food product. 

Thomas Keller, for example, advertises his cornet as a symbol of his culinary identity: 

“[Y]ou will see a connection [between The French Laundry and Per Se] in the food, 

in the cornet, which opens all meals as it does at both restaurants . . . .” [FN254] 

Customers are thus often encouraged to recognize signature dishes as symbols and 

identifiers of a restaurant. 

 

       Treating signature dishes as service marks [FN255] would solve the conceptual 

issues that arise when trying to apply the Wal-Mart rule to the restaurant industry. 

The *228 problems arise because the product packaging-product design di-chotomy 

simply does not make sense in the service category. Justice Scalia acknowledged this 

tension when he declared restaurant décor a tertium quid. [FN256] Since restaurant 

décor distinguishes the restaurant services as a whole, courts should abandon the 

product-packaging distinction and acknowledge that it is functioning as a service 

mark. Likewise, a true signature dish represents the restaurant services as a whole. 

When Thomas Keller serves cornets as an amuse bouche before each meal, he is 

signaling the quality of service provided at his restaurants. His restaurant websites 

and cookbooks emphasize how this dish is served at the beginning of meals as a 
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defining aspect of the experience at The French Laundry and Per Se and could thus 

legitimately be viewed, and protected, as a service mark. 

       In the case of a signature dish being claimed as a service mark for the 

restaurant, the chef could demonstrate that the plating is serving as a mark for the 

chef's services. If the dish is a service mark, it may be found inherently distinctive, 

provided the customer would likely see it as source indicator upon a first view. 

[FN257] 

       The desserts sold by Mimi's Cupcakes, on the other hand, would likely be 

considered a product and not a service, as they are sold in retail establishments and 

not as part of a restaurant service experience. As a product, the cupcake design 

would have to be evaluated under the Wal-Mart standard. That is, Mimi's Cupcakes 

would have to show either that the frosting functioned as packaging or that the 

company had established secondary meaning in its specific product design trade 

dress of frosting and sprinkles on its cupcakes. 

       b. What Is the Appropriate Test for Inherent Distinctiveness? 

       Even if a court were to hold that a plating trade dress constitutes product 

packaging, a tertium quid, or a service mark, and thus that it could be inherently 

distinctive, there is further confusion about what the correct legal standard is for 

proving inherent distinctiveness in nonverbal marks. Some courts attempt to use the 

Abercrombie categories, [FN258] which classify word marks as fanciful, arbitrary, 

suggestive, descriptive, or generic, and determine their distinctiveness accor-dingly. 

[FN259] *229 However, other courts, the TTAB, and scholars have pointed out that 

Abercrombie's scheme is meaningless when applied to nonverbal marks, because 

shapes, smells, and other nonverbal marks that are not descriptive, in that they do 

not describe or bring to mind the item being sold, may nonetheless be far from 

distinctive--no consumer would see them as distinguishing the good. [FN260] Thus, 

many courts and the TTAB use the Seabrook test, [FN261] a modification of 

Abercrombie designed to evaluate the inherent distinctiveness of nonverbal marks. 

[FN262] Applying Seabrook to the plating of dishes would require courts to ask 

whether customers are inclined to recognize the presentation of the food as source 
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identifying. Analyzed from the perspective of a customer upon first consumption, the 

relevant questions are 

        (1) “whether the [mark] is a common basic shape or design,” in which case it 

would not be inherently distinctive; or 

        (2) “whether the [mark] is unique or unusual in the particular field,” in which 

case it would be inherently dis-tinctive; and 

        (3) “whether the [mark] is a mere refinement of a commonly-adopted and 

well-known form of ornamentation for a particular class of goods or services viewed 

by the public as a dress or ornamentation for the goods or services,” in which case it 

would not be inherently distinctive; or 

        (4) “whether the [mark] is capable of creating a commercial impression distinct 

from any accompanying words,” in which case it would be inherently distinctive. 

[FN263] 

        *230 Applying this type of analysis to signature dishes would allow courts to 

distinguish among various plating claims more easily. For example, serving a cupcake 

topped with frosting and sprinkles is common, so customers are unlikely to see this 

form of plating as representing a single source. Serving meat standing at an angle to 

the plate, as in the Vaca Brava dish, is not common or basic, and thus might be 

considered source identifying and distinctive. However, Vaca Brava's bull horn meat 

presentation might also be considered a refinement of barbecuing beef on skewers, 

in which case it would not be considered to be inherently distinctive. Truly 

innovative presentations, like Achatz's glass tube holding burning cinnamon sticks 

below hollows of meat, on the other hand, are both so unlike any other restaurant 

dish and so unique from any other plating “ornamentation” that they should be 

found to be inherently distinctive. 

       As described above, only truly innovative or unusual presentations would be 

considered inherently distinctive using the Seabrook test. Other courts may reject the 

argument that plating is analogous to product packaging, a tertium quid, or a service 

mark, and would instead consider it product design. If it is product design, the dish 

by definition could not be found inherently distinctive and would not be 

immediately protectable. Even if the plating were considered product packaging, a 
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tertium quid, or a service mark, it is likely that a court would not find the 

presentation inherently distinctive. If the trade dress is not inherently distinctive, the 

proponent will have to show that the plating trade dress has developed secondary 

meaning. 

       c. Secondary Meaning 

 

       Any mark that is not inherently distinctive is protectable only if it has acquired 

secondary meaning--that is, consumers recognize it as serving to identify a single 

source. [FN264] This requirement is not necessarily, as some have suggested, a death 

knell for a plating trade dress claim. However, it will force those who claim such 

protection to make a strong case that the public associates their trade dress *231 

with a particular source, often by referring to advertising, customer surveys, or third-

party sources. [FN265] 

       Color marks, for example, can never be inherently distinctive, and thus must 

always be shown to have acquired dis-tinctiveness. [FN266] This requirement has 

made it difficult for companies to prevail in registering or claiming infringement of 

color marks, but it has not completely foreclosed protection. [FN267] Recently, a 

federal district court found that Wolf Appliances had shown sufficient evidence of 

secondary meaning to obtain a preliminary injunction against a competitor using 

knobs of a similar color and shape. [FN268] The court found that Wolf's federal 

trademark registration had created a presumption of secondary meaning. [FN269] 

During the registration process, Wolf had provided the reluctant TTAB examiner with 

customer surveys, advertising, and news articles that indicated that customers did 

not find the red knobs to be “merely an ‘ornamental feature”’ but that the knobs 

had acquired secondary meaning instead. [FN270] For example, “[i]n 2001, an article 

in The New York Times stated: ‘Wolf [is] known for its red knobs,”’ and “[a] 2006 

article on Kitchens.com entitled Wolf v. Viking: What's the Difference Between Wolf 

and Viking?, noted: ‘One thing your money can't get with Viking: Wolf's trademark red 

knobs, considered a status symbol in some circles.”’ [FN271] 

       Likewise, a chef who is well known for a particular dish or two, like Thomas 

Keller is for his cornets and Oysters and Pearls, could submit articles suggesting that 
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he is known for these dishes. Restaurants also advertise their signature dishes, as 

Keller does on his website for The French Laundry and Per Se. Restaurants already 

have an incentive to promote their signature dishes, as they draw customers to their 

restaurant and form an important part of the chef's or restaurant's brand. [FN272] 

*232 In the context of a chef's claim for trade dress protection of her signature dish, 

these advertisements would have the added benefit of increasing the likelihood that 

the dish will acquire secondary meaning. Being able to point to such advertisement 

would help a chef demonstrate that diners see the dish as identifying the particular 

source of the restaurant services and that the dish had thus acquired secondary 

meaning. 

       d. Vague or Generic Trade Dress Cannot Be Distinctive 

       By arguing that a chef could claim trade dress protection in the plating of a dish, 

I do not mean to suggest that trade dress law would protect a mere concept or style 

of plating. [FN273] Business or merchandising ideas are not protectable as trade 

dress. [FN274] Therefore, for example, a court held that a wine store that included in 

its alleged trade dress a method of arranging wine by taste could not obtain trade 

dress over this marketing idea alone because granting it protection would create a 

monopoly in “operating retail stores that categorize wines by taste.” [FN275] 

However, the same wine store was found to have developed a valid, inherently 

distinctive trade dress in the specific impression formed by its “wall of wine,” 

described by the court as 

        color-coded, iconographic wall signs identifying eight taste categories above 

single display bottles on stain-less-steel wire pedestals which run along the store 

perimeter, above identical color-coded textually formatted square shelf-talkers, 

above vertical arrays of nine glowing bottles stacked horizontally, above a strip of 

cabinets or drawers which extend to the floor. [FN276] 

       Thus, even though trade dress is sometimes broadly described as the “overall 

image or appearance” of a product or its packaging, “the plaintiff must precisely 

articulate the specific elements that comprise its distinct trade dress, so that courts 

*233 can evaluate claims of infringement and fashion relief that is appropriately 

tailored to the distinctive combination of elements that merit protection.” [FN277] 
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       The reasoning behind this demand for specificity is twofold. One is to assuage 

monopolization worries such as those expressed in the “wall of wine” case above. 

Another is that when an alleged trade dress is described very generally, con-sumers 

are unlikely to view it as a source identifier. For example, Andy Warhol's estate sued 

to prevent publication of a calendar with pictures in his pop-art style, claiming a 

trademark in the style of the silk screens. [FN278] The court rejected this argument 

because the pictures themselves had never been used as a trademark to identify the 

source of a good. As the court stated, “To prevail, Plaintiffs must show not that 

these images have come to signify Andy Warhol as the artist, but Plaintiffs as the 

source of the product--the calendars.” [FN279] 

       Similarly, to restaurant connoisseurs, the style of using culinary foams on dishes 

might immediately draw Ferran Adrià to mind. Though Adrià is likely as well known in 

the culinary world for his foams [FN280] as Warhol is in the art world for his prints, 

[FN281] Adrià would not be able to claim trade dress protection in the plating style 

of using foam, and he could not stop other chefs from also using foam in their own 

plating because such a claimed trade dress would be too general. However, if Adrià 

had a signature dish that incorporated foam in a specific way, and he used this dish 

to distinguish his brand, he could claim trade dress in the particular arrangement of 

foam and other elements on the plate, so long as cus-tomers recognized it as a 

signature dish meant to identify the “Adrià brand.” [FN282] Thomas Keller's *234 

cornets, which are used as a symbol of his restaurant brand, would accordingly not 

fail as a mere style of presentation but instead be protectable as a valid trade dress. 

[FN283] 

 

       Moreover, if a particular form of plating claimed to be trade dress were standard 

within the industry, it would be rejected as being generic and thus not protectable. 

Trade dress does not cover generic designs because doing so would stifle 

competition by allowing common designs to be made only by one source. [FN284] A 

court in Hawaii found, for example, that a cookie design was too common to be 

distinctive, noting that the combination of design elements was dictated by the 

method of making cookies and that “the rectangular shape is a classic shape for 
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shortbread.” [FN285] A partial chocolate covering at a diagonal angle did not add 

enough distinctiveness to sufficiently distinguish the design from others, as many 

cookies are chocolate dipped. [FN286] The claimed trade dress was thus “nothing 

more than a non-distinctive combination of a few basic, common design elements.” 

[FN287] Likewise, the appearance of the Caesar salad at Pearl Oyster Bar would likely 

be found to be generic, as placing salad in a bowl and topping it with croutons is a 

common way of serving it. The design Mimi's Cupcakes uses is also likely to be found 

generic. After all, there is nothing unusual about topping a cupcake with bright 

frosting and sprinkles, and the particular combination of turquoise cream cheese and 

silver sprinkles is likely too basic to be distinctive. [FN288] 

       While some might reasonably fear that it would be difficult to define distinctive 

trade dress in plating adequately, consider David Chang's highly detailed instructions 

for composing his signature dish at Momofuku Ko, “eggs-in-an-egg”: 

        We serve this dish in a very wide, very shallow bowl, almost like a concave 

plate. Putting together the dish, we imagine the middle of the plate as a circle: the 

right half of the circle should be onion soubise, two-thirds of the left half should be 

potato chips, and the remainder--the part of the circle that will face the diner--a 

little pile of fines herbes salad. Make a small indentation into the onions on each 

plate, using the back of a spoon, and nestle an egg in it. Split the egg open a little 

more *235 than halfway with a small knife, and then use a small spoon to sneak the 

caviar into the egg and settle it into the yellow river of yolk spilling out onto the 

plate. Add a few grains of smoked salt on top of each egg and a tiny splash of sweet 

potato vinegar over by the onions. [FN289] 

       By comparison, Frito-Lay successfully registered a trade dress in a shape of 

tortilla chips that is described only as “the bowl-shaped configuration of the goods,” 

and is accompanied by a basic sketch. [FN290] The sketches many chefs make for 

their plating ideas may be much more specific (see Figure 5) and could thus easily 

translate into official designs sub-mitted to, and approved by, the U.S. Patent and 

Trademark Office (USPTO). [FN291] And though restaurant dishes, unlike 

manufactured food products, must be individually assembled, skilled cooks can 

consistently recreate a chef's design and thus preserve the uniqueness of the 
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claimed trade dress. [FN292] Indeed, at many high-end restaurants the plating is so 

precise that cooks use tweezers to assemble the elements of the dish. [FN293] 

       However, there is also a downside for would-be trade dress holders in defining 

their trade dress too precisely. The more specific the combination of elements, the 

more likely it is to be found inherently distinctive. But a more specific description 

also “makes it correspondingly difficult for a plaintiff to prove likelihood of 

confusion. . . . [D]efendant-competitors who have some similar elements as well as 

noteworthy dissimilar elements in their trade dress may be able to show that the 

specific combination of elements that they use also constitutes protectable trade 

dress.” [FN294] If both parties claim a distinctive, protectable trade dress, differences 

contained in specific descriptions will make it difficult for either side to demonstrate 

a likeliness of confusion among consumers. [FN295] 

*236 Figure 5. Chef Grant Achatz's Brainstorming Sketch (Top) and Photo (Bottom) of 

Final Dish “Roasted Maitake Mushrooms With Chestnuts, Roasted Vegetables, and 

Autumnal Aromas” [FN296] 

 

TABULAR OR GRAPHIC MATERIAL SET FORTH AT THIS POINT IS NOT DISPLAYABLE 

*237 Figure 6. Sketch of Frito-Lay Tortilla Chip Snack From Application for Trademark 

Registration on Principal Register [FN297] 

TABULAR OR GRAPHIC MATERIAL SET FORTH AT THIS POINT IS NOT DISPLAYABLE 

       2. Functionality 

       Another statutory requirement besides distinctiveness is that trade dress must 

be “nonfunctional.” [FN298] If the trade dress configuration is “essential to the use 

or purpose of the product, or if it affects the cost or quality of the product” it is 

functional and may not be trademarked. [FN299] 

       Functionality of an alleged trade dress is both a bar to registration and a 

defense against a charge of trademark in-fringement. [FN300] The policy rationales 

underlying the functionality bar to trade dress protection are (1) to protect free 

competition and (2) to maintain the patent system as the place to obtain protection 

for utilitarian ideas. [FN301] At the heart of the nonfunctionality requirement is the 

notion that “there exists a fundamental right to compete through imitation of a 
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competitor's *238 product, which right can only be temporarily denied by the patent 

or copyright laws.” [FN302] 

       This does not mean, however, that a valid trade dress may not contain any 

functional elements. Rather, trade dress law protects the entire effect created by the 

many elements that compose a trade dress, even if some of them are individually 

functional. [FN303] This is highlighted in restaurant décor cases, where trade dress 

protects the combination of several elements that on their own may be functional. 

[FN304] For example, in Fuddruckers, Inc. v. Doc's B.R. Others, Inc., [FN305] many of 

the individual elements of the claimed trade dress--such as oversized condiment 

dispensers on each table--were functional, yet the trade dress as a whole was not 

functional because it did not limit activity in the market so as to significantly reduce 

competition. [FN306] Likewise, the particular arrangement of dining room elements in 

Two Pesos would not hinder another upscale Mexican restaurant from opening with 

a different combination of functional dining room elements and thus was not 

considered to be functional. [FN307] 

        *239 Most courts and the USPTO evaluate functionality using the Morton-

Norwich factors, which ask (1) whether there is a utility patent for the product that 

discloses utilitarian advantages of the design; (2) whether the applicant's ad-vertising 

touts the utilitarian advantages of the design; (3) whether alternative, equally 

functional designs are available to competitors; and (4) whether the design results 

from a comparatively simple or inexpensive method of manufacture. [FN308] 

       Applying this standard, a court denied trade dress protection to a manufacturer 

of frozen French fries when the man-ufacturer asserted trade dress in the curlicue 

shape of its fries because the design of the fries resulted in higher yield at a lower 

cost: 

        [T]he shape of this product configuration provides several advantages to the 

customer. These advantages in-clude superior yield, lower portion cost, better 

cosmetic plate coverage, and advantages realized in the cooking process that result 

in improved flavor, faster service time and better heat penetration. . . . [T]he 

configuration of the curlicue fries affects the cost and quality of the product and 

renders it functional. [FN309] 
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       Following this logic, a chef would not be allowed to claim trade dress 

protection and create a monopoly over a form of presentation that made it less 

expensive to serve a particular type of food. However, while some restaurant dish 

plating is designed to save the restaurant money, many forms of distinctive plating 

will actually result in more food waste, rather than less, and are employed more for 

presentation and branding than for their functionality and utilitarian value. For 

example, to serve a perfect round of foie gras, a chef cuts circles out of pâté that 

has been spread on a sheet tray. [FN310] Choosing this shape results in waste at the 

corners around every circle and provides no utilitarian advantage. 

       When the decision regarding the size or shape of a food product is dictated by 

practical concerns, the product will be considered functional and ineligible for trade 

dress protection. For example, the size of “Dippin' Dots” ice cream was found to be 

functional because the plaintiff's own materials “emphasized how the quick freezing 

of tiny round beads was crucial to the taste and consistency of the product.” [FN311] 

       One factor that might cause courts to be more inclined to grant trade dress 

protection to the plating of restaurant dishes than to the curlicue fries or spherical 

*240 ice cream mentioned in the cases described above is that the fries and ice 

cream cases are about individual food items, whereas the plating of a restaurant dish 

generally comprises many different items placed in a distinct arrangement. Plating is 

thus more like the arrangement of functional elements within a dining room that 

compose a restaurant's protectable décor trade dress. Such food arrangements via 

plating are rarely comparatively simple or inexpensive--in fact, it will generally take 

longer and require more attention to plate food in a distinctive arrangement. [FN312] 

In plating cases, there will also generally be other equally functional designs 

available to other chefs--thus making successful trade dress claims more likely--

because there are myriad ways to arrange a plate of food. 

       However, evaluating plating decisions for functionality might lead courts down 

the confusing path of trying to evaluate aesthetic functionality, a concept that many 

courts have rejected. [FN313] Read broadly, this rule would reject as functional any 

design that renders a product commercially attractive, leading to the perverse result 

of only allowing unattractive designs to serve as trademarks. [FN314] Recently, Judge 
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Easterbrook rejected a broad application of aesthetic functionality when finding that 

the circular design of a thermostat was not aesthetically functional simply because 

some customers might prefer its look. [FN315] According to Easterbrook, “It would 

always be possible to show that some consumers like the item's appearance; then 

the corner jewelry store could emulate the distinctive Tiffany blue box, which *241 

would lose its ability to identify origin. ‘Beauty lies in the eye of the beholder’ 

therefore cannot by itself establish functionality of trade dress.” [FN316] 

       The Restatement of Unfair Competition also offers a more limited version of the 

concept, which is similar to the fourth Morton-Norwich factor for utilitarian 

functionality: “[A] design is functional because of its aesthetic value only if it confers 

a significant benefit that cannot practically be duplicated because of the use of other 

designs.” [FN317] 

       The aesthetic functionality concept has recently been invoked to describe 

functionality that is properly an issue of utility of color or shape, [FN318] such as a 

black outboard engine for boats (no other color would match as many boats), 

[FN319] or the color blue for a water filter (no other color is uniquely associated with 

clean water). [FN320] Thus, if plating trade dress were found functional, it would 

likely be for reasons that are actually utilitarian, such as preventing a trade dress 

claim in the use of a color that is associated with the flavor of the food. [FN321] 

       For example, in ice cream the color brown generally indicates chocolate flavor, 

pink indicates strawberry flavor, and white indicates vanilla. Thus, the color element 

of an ice cream manufacturer's asserted trade dress has been held functional 

because it indicates flavor, though it might also be considered attractive. [FN322] An 

arbitrary or decorative use of color, such as the turquoise blue frosting used on the 

Breakfast at Tiffany's cupcake, however, would not be precluded from receiving trade 

dress protection for reasons of “aesthetic functionality” simply because customers 

are attracted to blue frosting, given that other cupcake makers could use a different 

attractive color. But if the color of the frosting communi-cated its flavor, it would 

likely be considered functional and thus not protectable as trade dress. [FN323] 
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        *242 Thus, if the plating of a dish were sufficiently distinctive, well defined, and 

nonfunctional, it could be registered as trade dress. Yet enforcement of the trade 

dress against infringing copies requires that the plaintiff prove more than just that a 

valid trade dress exists. 

       3. Enforcement of Plating Trade Dress Against Infringement 

       In the previous Subpart, I explained how the plating of a signature dish could 

qualify as trade dress either for purposes of trademark registration or as the basis for 

an infringement suit based on unregistered trade dress. But recognizing that plating 

can serve as trade dress is only one aspect of a successful trade dress infringement 

suit. And while the recent ex-pansion of nontraditional marks that have been 

registered as trademarks makes it quite likely that the plating of a signature dish that 

is sufficiently unique and well defined will obtain registration, [FN324] enforcing the 

protected status of the mark against another restaurant's use will be more difficult. 

[FN325] 

       To prevail in a trademark infringement case, a plaintiff must prove that the 

defendant's use of the protected mark is likely to cause customer confusion 

regarding the source or sponsorship of the product. [FN326] In most infringement 

cases involving restaurant dishes, it is unlikely that plating trade dress will cause 

actual customer confusion as to the origin of the product because once in one 

restaurant, the customer will not think that a chef from a different restaurant 

prepared the dish. [FN327] 

       For the likelihood-of-confusion analysis, however, “a consumer need not 

believe that the owner of the mark actually produced the item and placed it on the 

market,” [FN328] because the Lanham Act also protects against confusion regarding 

the association or sponsorship of a good or service. [FN329] In this context, there are 

two different types of confusion. If a customer thinks that a chef known for a 

signature dish has sponsored or approved of the restaurant in which the knockoff 

dish is *243 being served, there is regular customer confusion. [FN330] If the 

customer thinks that the infringer is the source of the dish served in the original 

chef's restaurant, there is so-called reverse confusion, which can also have adverse 

consequences for the reputation of the original restaurant. [FN331] The décor trade 
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dress cases further show that there may be a likelihood of confusion even once 

customers have entered an establishment, despite the defendant restaurant having 

exterior signage that clearly identifies it as a differently named restaurant than the 

plaintiff's. [FN332] 

       Likelihood of confusion is thus a fact-intensive inquiry, and each federal circuit 

has articulated its own list of factors that lower courts must consider in determining 

the likelihood of confusion. [FN333] These factors can be grouped, however, into 

market factors, defendant's intent to confuse, and proof of actual confusion. [FN334] 

If the plaintiff can show proof of actual confusion, this factor will be highly 

persuasive. [FN335] It is not strictly necessary, however, for a finding of likelihood of 

confusion. [FN336] Courts recognize that it can be difficult to gather evidence of 

confusion, so a plaintiff may prevail in showing likelihood of confusion based merely 

on market factors and the intent to confuse. [FN337] 

       Market factors include, inter alia, the degree of similarity between the marks, 

the sophistication of customers, and the geographic markets of the two businesses. 

[FN338] *244 The similarity of the marks should be analyzed based on the overall 

impact of the marks on the customer when viewed sequentially, not in a side-by-

side comparison. [FN339] This means that the more distinctive and unusual the trade 

dress, the more likely it is there will be an impression of similarity, because a 

consumer will better remember the specific aspects of a distinctive appearance than 

one that seems common. [FN340] When the shared elements of the trade dress are 

functional, however, courts will be disinclined to find a likelihood of confusion. 

[FN341] Thus, functional decisions about plating, like serving condiments on the side 

of a burger, will es-sentially fall out of the likelihood-of-confusion analysis. Lastly, the 

more elements that are used in the definition of a particular trade dress, the more 

likely it is that a defendant will have only used some of those elements, making it 

less likely that the marks will be found confusingly similar. 

       Sophistication of customers will likely be an important market factor in the 

confusion analysis for restaurant dishes. [FN342] The different levels of sophistication 

between potential consumers at high-end restaurants and middlebrow chain 

restaurants, for example, could affect the trade dress infringement analysis in 
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different ways. While the customers of high-end restaurants, who pay hundreds of 

dollars for a meal, might reasonably be assumed to have done some sort of due 

diligence into who is responsible for the dishes they purchase, and thus are less 

likely to be confused, they are also the consumers most likely to recognize specific 

plating as associated with a chef, and for that reason might be more confused if they 

see the same plating in a different restaurant. High-end restaurants attract customers 

who have an interest in food, who likely read food magazines or restaurant reviews, 

and who may have eaten in the original chef's restaurants. [FN343] Therefore, they 

might be *245 more likely to identify a particular chef as the creator of the dish and 

thus upon seeing a knockoff might more likely be confused. 

       Indeed, as more restaurants are owned by groups that run several different 

establishments, [FN344] it is conceivable that sophisticated customers who know 

about the prevalence of such restaurant groups might think that the original chef was 

affiliated with a parent company responsible for the knockoff dish. For example, 

Mario Batali first served his “love letters” ravioli at Babbo in New York. They are now 

also served at other Batali restaurants, such as B&B Ristorante in Las Vegas. Imagine if 

another Italian restaurant, not owned by Batali but seemingly of similar quality as 

Babbo or B&B Ristorante, began serving the “love letters” ravioli. A diner who knew 

of Batali's dish might reasonably assume that a restaurant serving “love letters” 

ravioli was part of Batali's restaurant group or that Batali had consulted on the menu. 

[FN345] The more distinctive and well known the dish, the more likely this sort of 

confusion is to occur. 

       On the other hand, diners at middlebrow restaurants may be expected to pay 

less attention to the source of the food--because they are paying less for it--and thus 

may be more easily confused. Moreover, national chains, like Olive Garden or 

Outback Steakhouse, make television commercials featuring signature dishes that are 

likely to result in broad product recognition and connection with the brand. [FN346] 

Thus, if customers saw a similar looking dish in a different restaurant, they could be 

confused and think that the restaurants were affiliated. If the dish at the other 

restaurant is inferior, then the trade dress fails to function as a quality-assurance 

mechanism. 



226 
 

        *246 The geographic location of a competing restaurant is another market 

factor to consider in the confusion analysis of trade dress infringement cases for 

signature dishes. When one restaurant moves into the same city as another 

restaurant with a similar style of presenting its food, the likelihood of confusion as to 

a dish's original and knockoff source is greater. Sometimes, courts will worry about 

reverse confusion if the junior user of the mark uses it in a location to which the 

original user might naturally expand. [FN347] Within a large city, the geographic 

proximity likely to cause confusion may be as specific as an individual neighborhood. 

[FN348] All else being equal, a copycat dish used all the way across the country is 

less likely to confuse than one used in the same city as the initial dish. 

       The defendant's intent to copy is another likelihood-of-confusion factor. In this 

context, it is important to note that intent to copy is not necessarily the same as 

intent to deceive consumers; only the latter weighs in favor of a finding of likelihood 

of confusion. [FN349] Maintaining a clear distinction between competitive copying 

and copying to deceive the consumer is important because it complies with the 

trademark policy goal of protecting against unfair competition without harming 

legitimate competition. [FN350] 

       In practice, however, the restaurant and retail cases where a defendant has 

intentionally and blatantly copied the plaintiff restaurant's scheme because the 

defendant finds it an attractive business model--the type of copying that should not, 

theoretically, lead to infringement liability--have also tended to favor plaintiffs. Anti-

free riding sentiment against “reaping what another has sown” seems to play an 

unspoken role in these cases. For example, there was evidence in Two Pesos that 

the people responsible for designing the Two Pesos restaurants had visited *247 

Taco Cabana restaurants and “were sufficiently impressed with the distinctiveness of 

Taco Cabana's trade dress to replicate it.” [FN351] Similarly, in Best Cellars, Inc. v. 

Grape Finds at Dupont, Inc. [FN352] there was evidence that the defendant had sent 

his interior designer to the plaintiff's wine store to copy the appearance of the wine 

display system and that he recognized that the plaintiff had a good business concept 

that he wanted to exploit. [FN353] The fact that the plaintiff had invested significant 

time and money into developing its business style, which the court found quite 
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unique, was persuasive to the court in finding a likelihood of customer confusion. 

[FN354] In the legal equivalent of a control case, Best Cellars, Inc. v. Wine Made 

Simple, Inc., [FN355] nearly all the facts were the same--the same plaintiff store and 

a defendant wine store that opened with a similar store layout and appearance. 

However, there was no evidence that defendants acted in bad faith or that they had 

intentionally copied the plaintiff's business model. [FN356] Accordingly, the court 

found that there was no likelihood of customer confusion resulting from the 

defendant's copying of the plaintiff's store layout. [FN357] 

       Thus, while it will be difficult to show a likelihood of customer confusion in a 

plating trade dress claim, such proof is not impossible, particularly if a plaintiff can 

show that the defendant intentionally copied the plating. This means that a chef 

who has created a protectable trade dress in the plating of a dish should be able to 

prevail against a blatant and intentional knockoff of the dish. 

IV. Trade Dress Will Expand Rather Than Copyright 

       As illustrated in the previous Parts, neither trade dress nor copyright law 

presents a clear path to formal protection of restaurant dishes, yet there is potential 

in both bodies of law for an expansion to cover cuisine. In practice, we are more 

likely to see an expansion of trade dress law to encompass the plating of signature 

dishes than an expansion of copyright to protect either dishes or their appearance. 

This Part explains why this is so, and it addresses concerns that this expansion of 

trade dress will create indefinite monopolies and chilling effects. 

*248 A. Expansion of Copyright Is Unlikely 

       Whether attributable to a reluctance among courts, community norms, or the 

expense of enforcement, chefs have not yet attempted to broaden copyright's reach 

by claiming copyright in their dishes as edible art, though doubtless some of the 

beautiful, inventive plating at a restaurant like Alinea is at least as creative and 

worthy of protection as many of the banal objects protected under the Copyright Act 

as sculpture. [FN358] 

       While the statutory language and legislative history of the Copyright Act should 

not be an impediment to expanding copyright to encompass cuisine, [FN359] chefs 

do not seem to be moving toward such an expansion. Recent scholarship has 
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suggested an explanation for this: The expansion of copyright protections for dishes 

would harm chefs more than it would help them, as it might have chilling effects 

and stifle creativity by increasing both the length of protection and the fear that 

riffing on another chef's dish would constitute copyright infringement. [FN360] 

       One possibility to prevent such overprotection would be to create a sui generis 

provision in the Copyright Act that would allow dishes to be copyrighted but would 

provide for a shorter period of protection and clear guidelines on what constitutes 

actionable copying. Similar proposals to add protection for fashion design, however, 

have been unsuccessfully introduced to Congress for several years in a row. [FN361] 

Given the difficulty the fashion design bill has encountered--despite backing from the 

Council of Fashion Designers of America [FN362]--it seems fanciful to think that an 

analogous provision for cuisine will pass any time soon. Moreover, just as fashion 

designers in Europe decline to use the copyright protections actually *249 available 

to them, [FN363] chefs in the United States have already announced that they would 

be reluctant to enforce copyrights against their peers. [FN364] 

       This reluctance may be attributed to the inherently hospitable nature of the 

cuisine industry, [FN365] but it may just as easily be explained by economic 

concerns. Elizabeth Rosenblatt, for example, has explained how creative 

communities will eschew formal legal regimes when they overprotect certain 

participants or are too expensive to enforce. [FN366] Pursuing infringers and proving 

damages in cuisine cases will be expensive and difficult. Without a statutory change 

that provides explicit copyright protection for restaurant dishes (which, as stated 

above, is unlikely), a plaintiff who asserts a copyright over a dish will always be 

subject to the defendant challenging the very premise of the suit--that the plaintiff 

held a copyright in her dish--and early dismissal would be likely because the 

standard wisdom is that copyright does not protect recipes. [FN367] Most chefs will 

avoid the expense of fighting such an uphill battle. 

B. Trade Dress Has Already Begun to Expand 

       Trade dress doctrine, on the other hand, is more likely to expand to encompass 

the plating of restaurant dishes. In recent years, the USPTO has been so generous in 

granting registration to various nontraditional marks that it is unsurprising that 
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restaurants have begun to claim trade dress in the plating of their signature dishes. 

[FN368] Indeed, the lack of clarity regarding trade dress requirements has created a 

sort of vacuum--a doctrine of trade dress so empty or ill defined that plaintiffs have 

rushed to fill it, and to push its boundaries. [FN369] Exploiting this vacuum to *250 

protect their creations is particularly attractive to those who operate in low-IP 

industries. [FN370] 

       The ability to apply existing trade dress principles to signature dishes, as 

described in Part III.B, highlights the mal-leability of current trade dress law. [FN371] 

For chefs, using trade dress to protect signature dishes may prove a relatively elegant 

way to formalize established community norms. Trade dress already protects the 

interior décor of restaurants, which is no more likely to confuse a customer already 

in the restaurant about its source or sponsorship of the restaurant than the plating of 

a dish. In fact, in some restaurants, the signature dish, rather than the décor, will 

define the restaurant. [FN372] For example, when a restaurant group based in New 

York copied Border Grill, the group borrowed many dishes from the menu but 

changed the look of the restaurant. [FN373] 

       It seems inconsistent, then, that trade dress law should protect the look of a 

Mexican restaurant like Taco Cabana, but not the menu concept of Border Grill, 

when customers sitting in the Border Grill knockoff could be equally confused about 

the sponsorship of the restaurant because of the similarity in menu items. [FN374] 

       Moreover, trademark law is intended mainly to protect consumers from 

confusion, and expanding trade dress to signature dish plating would help eliminate 

customer confusion of a specific sort. Consumers go to high-end restaurants for many 

reasons, including to experience innovative food, to have an unusual *251 

experience, to enjoy the creative efforts of the chef, and of course, to benefit from 

the results of a chef's technique--better food. Knockoffs harm consumers not 

because consumers are confused about who has prepared the food but because 

they may be confused about the creative quality of the restaurant they chose to 

patronize. For example, diners at Robin Wickens's restaurant in Australia were paying 

high prices to eat in what they thought was an innovative, creative restaurant, when 

in fact, they were paying for a stale copy of another chef's restaurant. [FN375] 



230 
 

       Practically, a gradual expansion of trade dress protection through court cases 

will be less disruptive than legislative changes to the copyright statute because it will 

allow protection to develop slowly and with consideration of the equities of 

individual cases as well as of monopolization concerns. [FN376] If the TTAB 

continues to be more generous in granting nontraditional trademark registrations than 

courts are in finding infringement, [FN377] registration of signature dish trade dress 

may serve as a kind of limited right of recognition. [FN378] Chefs could then point to 

the registration to show they were there first, so to speak, and thus have developed 

goodwill in a signature dish. This may prove valuable when selling a restaurant or 

obtaining investors for another venture. More importantly, however, because this 

formal recognition of protection would be limited mainly to source attribution, chefs 

would not be dissuaded from creation because a finding of infringement would only 

occur in instances of blatant and deceptive copying. 

       Some will see this as an argument that chefs are entitled to attribution rights, 

which U.S. law generally does not protect. [FN379] However, chefs themselves 

already recognize such a right, and they generally give attribution for borrowed or 

inspired *252 recipes either on menus, in cookbooks, or in interviews. [FN380] 

Trademark law, by protecting some signature dishes as trade dress, could provide a 

limited version of the attribution rights already recognized within the restaurant 

community without creating an actual right to attribution. [FN381] The current 

trademark system, for better or worse, already encompasses some anti-free riding 

sentiment, so it makes sense that this is an area chefs will look to for expanded 

protection of their creative labor. [FN382] 

C. Important Limitations Within Trade Dress Will Prevent Harmful Monopolies 

 

       Furthermore, limited expansion of trade dress protection for signature dishes 

will not result in harmful monopolies. This is because built into the nonfunctionality 

requirement of trademark law is a consideration of how recognizing trade dress in a 

particular configuration will affect the marketplace. [FN383] This requirement of 

considering market impact before granting trade dress protection should help avoid 

anticompetitive scenarios in which chefs have to obtain licenses from other chefs to 
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sell a common dish in their restaurant. When enforcing a nontraditional mark, courts 

will likely be quite sensitive to the effect on legitimate competition. 

       A recent high-profile fashion industry case demonstrates courts' sensitivity to the 

realities of how enforcing a trademark can affect competition within an industry. In 

2011, a district court denied shoe designer Christian Louboutin's request for a 

preliminary injunction against Yves Saint Laurent's use of red soles on high heeled 

shoes, despite plenty of evidence that the “red outsole [[had become] closely 

associated with Louboutin.” [FN384] Considering the realities of competition in the 

designer shoe market, the district court determined that the fashion industry 

depends so much on color and current taste that to grant trademark protection in a 

color would form a monopoly that “impermissibly hinder[s] competition.” [FN385] 

On *253 appeal, the Second Circuit affirmed the denial of the injunction, but for 

different reasons. [FN386] This court recognized that the red outsole is a valid 

trademark, as it has developed secondary meaning among consumers of high-end 

shoes, but only when it contrasts with the color of the upper portion of the shoe. 

[FN387] Because the allegedly infringing shoe was monochrome--red on both the 

outsole and the upper portion of the shoe--it did not infringe Louboutin's trademark. 

[FN388] Significantly, however, the Second Circuit did not reach the functionality 

analysis, [FN389] leaving open the possibility that another court will consider 

whether the trademark of a contrasting color on the sole of a shoe “significantly 

hinder[s] competition” within the fashion industry. [FN390] If other courts prove to 

be equally willing to consider the realities of the restaurant industry, they will not 

grant harmful monopolies over important elements commonly used in plating 

dishes. Only truly unusual plating will then be considered sufficiently distinctive and 

nonfunctional to be protected. 

V. Should Restaurant IP Expand? 

       All of the foregoing, however, begs the normative question: Should intellectual 

property protection of restaurant cuisine expand at all? Many have argued that there 

is no need for increased IP protection of cuisine because the restaurant industry is 

healthy [FN391] and chefs continue to create. [FN392] When it comes to promoting 

creativity, the community norms system and the reputational capital that comes 
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from being a first mover seem to function well, particularly in the internet age and at 

the top levels of creative cuisine. In this Part, however, I first elaborate on, and then 

counter, some of these common arguments against increasing protection of 

restaurant cuisine. 

       Community norms within the restaurant industry do seem to protect against 

blatant copying, and the internet has made detection of copiers possible across 

multiple time zones, as exemplified by the Alinea scandal. [FN393] In the context of 

that *254 scandal, the internet facilitated the norms system [FN394] because it 

allowed both for discovery--Wickens had photographs of his identically plated dishes 

up on his restaurant's website, which allowed community members to verify that he 

was copying the Alinea dishes--and for sanction--the eGullet community, which 

includes actual chefs, thoroughly shamed Wickens. [FN395] Wickens took down the 

pictures, apologized to Achatz, and presumably stopped serving knockoff dishes. 

[FN396] As Oliar and Sprigman point out, the fact that there are occasional 

infringements does not necessarily mean that a norms system is not working. [FN397] 

The likelihood of getting caught, and the community opprobrium that follows, may 

be enough to limit copying. 

 

       The importance of the first-mover advantage in promoting creativity among 

chefs also should not be discounted. [FN398] Elizabeth Rosenblatt has identified 

qualities of industries that make first-mover advantages particularly strong: 

        [W]hen development of an idea is relatively inexpensive, but copying is 

relatively expensive or slow; when the reputational advantage of being first 

outweighs the potential for lost sales . . .; when an industry is small enough that it 

can only support one source; or when a product will become obsolete before it can 

be copied. [FN399] 

       Of particular weight in the world of cuisine is the reputational benefit of being 

first. This benefit likely “outweighs the potential for lost sales such that consumers 

will continue to purchase an original even after imitations are available.” [FN400] 

Indeed, the very fact that a dish is widely copied may burnish the chef's reputation. 

Alain Passard's Arpège Egg, for example, is widely emulated in high-end restaurants, 
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[FN401] *255 and if anything, this has only increased demand for the original. [FN402] 

Aside from the reputational advantage of being a first mover, it is also practically 

difficult to copy very new or intricate dishes quickly, as the copier often needs to be 

close to the food, either in the kitchen or as a diner, to have a sense of how the dish 

actually works. This gives the original chef time to recover her investment in creating 

a dish before others begin imitating it. [FN403] 

       There is also a valid concern among commentators and chefs that any 

expansion of IP rights in the restaurant world will have anticompetitive effects. 

[FN404] The very fact that restaurants could then engage in more prelitigation 

behavior, such as sending cease-and-desist letters, might have a chilling effect on 

chefs' current system of free appropriation and experimentation. [FN405] The 

undesirability of such effects means that a broad expansion of intellectual property 

protection for the restaurant industry is ill advised. 

       However, this does not mean that any expansion of legal protections will 

necessarily result in reduced production or increased cost. Rather, it means that 

courts should proceed with caution. [FN406] Commentators and chefs seem worried 

about the possibility of disrupting the status quo, but few have asked whether it is in 

chefs' or consumers' best interests that chefs have significant freedom to copy each 

other, given community norms that prevent only exact copies. Some top-level chefs 

in the United States already bemoan the “sameness” of contemporary restaurants. 

[FN407] A small expansion of IP laws, and the accompanying specter of litigation, 

might spur, rather than chill, creation. 

        *256 While increasing protection likely will not change the quantity of dishes 

created, it may improve their quality. Oliar and Sprigman explain how a strong 

norms-based IP system that emerged among comedians over the past century 

promoted the development of personality-based jokes. [FN408] These long-form 

jokes stand in contrast to the stock jokes prevalent during the post-vaudeville era 

when copying was rampant and comedians distinguished themselves through their 

presentation of the stock jokes. [FN409] When the strong norms-based system 

developed, comedians had an incentive to focus on the development of new, long-

form jokes, and the nature of standup comedy changed. [FN410] Now, there is a 
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greater variety of jokes, and more comedians write their own material, but 

investment in presentation of the jokes has diminished. [FN411] 

       Increased protection of original dishes might likewise change the nature of 

restaurants. In a world where copying is less accepted, a young chef, instead of 

opening a clone of the latest casual Italian restaurant to get a great review, would be 

forced to invent something new. The increased cost attributable to inventing new 

dishes and fear of infringing another's copyright or trademark could, as some have 

predicted, lead to fewer restaurants opening, higher prices, and reduced in-vention. 

[FN412] But considering Americans' voracious preference for dining out, [FN413] it 

*257 just as likely might lead to a higher quality (or at least greater variety) in 

restaurants, with the same or similar number of restaurant openings. Those chefs and 

restaurateurs who had a very good concept, worthy of replication, could expand into 

other markets or franchise their concept and thus reap the benefits of their creative 

efforts without fear of direct copycats. [FN414] 

       Fears that a slight increase in formal protection would destroy the open-source 

cooking community are likewise overstated. Under either a thin copyright or trade 

dress protection for the appearance of signature dishes, chefs would still be allowed 

to use shared knowledge. No chef would have to ask permission to use techniques 

he had learned in another kitchen. He would not need to request a license if he 

found the combination of flavors in someone else's dish appealing and could easily 

bring this idea back to his restaurant. Flavor trends could still diffuse from high-end 

restaurants to those lower on the creative scale. [FN415] But a chef would have to 

come up with his own way of presenting the dish, forcing the new chef to build off 

the former work rather than just copy it. For any dish with more than a few 

components, there are many ways to present it. And if there were truly only one 

way to present a particular dish, IP protection for the plating would be rejected on 

grounds of functionality. While plating is often an add-on to the main creative work 

that goes into creating a dish, changing the plating still requires some creativity. This 

modicum of creativity is what the norms-based system already requires. [FN416] 

       The legal claims for greater IP protection for restaurant dishes that we have 

seen so far have come mostly from mid-dlebrow restaurants rather than from the 
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level of haute cuisine, where perhaps the norms-based system is sufficient. However, 

a little fear of potential litigation at the level of chefs just below the very highest 

ranks might spur creation there. Imagine if Ed McFarland knew that he *258 could not 

get away with copying Rebecca Charles' oyster bar and her menu items and had 

instead opened the “red sauce Italian” joint he had told her he was planning. 

[FN417] McFarland might have applied what he had learned working for Charles to 

come up with a personal spin on a different type of restaurant, im-proving on the 

“classic red sauce joint” just as Charles had improved on the oyster bar. This would 

have helped customers by increasing the variety of restaurants in the area rather 

than just the quantity. 

       Promoting creativity is important, but restaurants are businesses as well as 

creative outlets. The restaurant industry is one of incredibly small margins, [FN418] 

so protecting a restaurant's competitive advantage is important. In major cities, it can 

take millions of dollars to start a high-end restaurant, and investors want a return--

which means investors, and not only chefs, should be concerned with IP rights 

available to the restaurants in which they invest. [FN419] Moreover, if a chef can 

effectively extract value from her actual restaurant dishes, she may be able to focus 

on making more and better food instead of relying on diffusion to lines of cookware 

and the like. [FN420] Currently, the top-earning chefs make most of their money 

through merchandizing and expanding into television shows, but if their actual dishes 

were better protected, this might change. [FN421] Rochelle Cooper Dreyfuss points 

out that in hierarchical low-IP industries “workers at the low end may get an unfair 

share of *259 the rewards” of creativity. [FN422] This is true in the restaurant 

industry, where cook and sous chef wages are below the national average, and even 

very well-known chefs make little money compared to other industries. [FN423] 

Increasing formal IP protection for restaurant dishes might improve the industry's 

ability to pay low-er-level knowledge workers, like sous chefs, who often contribute 

to the creation of dishes but do not see the financial rewards. [FN424] 

       Of course, enforcing formal IP rights can be costly. The extra expense of lawyers 

could be quite damaging in an industry with such small profit margins. Enough new 

restaurants go out of business without having the added expense of legal fees to 
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determine whether they are infringing another restaurant's dish or to enforce their 

own rights against others using their signature dish. [FN425] However, a few cases 

protecting the plating trade dress of a truly distinctive signature dish against direct, 

intentional copies should be enough to discourage blatant copying without overly 

burdening restaurants with the need for legal teams. 

       While it is far from a perfect solution, a small expansion of trade dress 

protection to cover the plating of signature restaurant dishes will allow for an 

appropriately tailored protection of culinary intellectual property. As I have shown 

here, trade dress should prove a fruitful and appropriate place for legal codification 

of existing norms for several reasons: The expansion will be gradual because it will 

develop through case law, rather than new legislation, making it less likely to result 

in overprotection; trade dress registration provides a limited form of recognition, 

which chefs desire and which they can sell as part of the goodwill of their 

restaurants; the potential effect on fair competition of protecting a given plating 

arrangement is built into the infringement analysis, which should prevent unfair 

monopolies; and increased protection, provided that it is not unduly burdensome, 

may stimulate chefs to create higher-quality dishes. 

*260 Conclusion 

       At the moment, community norms and the first-mover advantage support 

cuisine's productive low-IP equilibrium. While eliminating cuisine's IP negative space 

entirely would likely harm the industry more than it would help, an incremental 

increase in formal IP protection will protect creative chefs in situations when 

community norms do not function. Trade dress is where this expansion is most likely 

to occur. We have already begun to see restaurants push for trade dress protection 

for their dishes as well as for their décor. This expansion, if done through careful 

case-by-case adjudication in the courts, should echo community norms and create 

an industry-appropriate level of formal IP protection. A small increase in formal 

protection may also encourage more variety in dishes and greater investment in new 

restaurants, benefitting chefs and, ultimately, their customers. 
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