
บทท่ี 4
ประเด็บปัญหาใบการกำ?าบดูแลและส่งเสริมการประกอบธุรกิจแฟรบไชส์ 

ภารใต้กฎหมายไทรและกฎหมาฮต่างประเทศ

หลักพื้นฐานของการทำสัญญาตั้งแต่คริสต์ศตวรรษที่ 19 อยู่บนพื้นฐานของหลัก 
ลักดึ๋สทธิ้ของเจตนา (autonomy of wilt-private autonomy) และหลักLลรีภาพในการทำลัญญา 
(freedom of contract) โดยประการแรก บ ุคคลแต่ละคนลามารถจะกำหนดความสัมพันธ์ตาม 
กฎหมายเอกซน โดยการก ่อให ้เก ิดส ัญญาขึ้นอย ่างอ ิสระตามเจตนาของบ ุคคล ประการที่สอง 
เสรีภาพของบุคคลอีกฝ่ายหนึ่งในการที่จะเลือกเข้าเป ็นคู่ส ัญญาหรือไม่ เสรีภาพในการกำหนด 
เน ื้อหาของส ัญญาและรูปแบบของส ัญ ญา และประการส ุดท ้ายความสัมพ ันธ ์ต ่างๆท ี่เก ิดจาก 
สัญญาเป็นผลผลิตของเจตนาที่อิสระของบุคคล ซึ่งทำให้การบัญญัติกฎหมายแพ่งของไทยในส่วน 
ของน ิต ิกรรมส ัญ ญ าและหน ี้ต ่อม าได ้ร ับ อ ิทธ ิพ ลจากหล ักการล ังกล ่าวน ี้เอง ต ่อมาในต ้น  
คริสต์ศตวรรษที่ 20 ปรากฎการณ์ที่เกิดขึ้นจากการทำสัญญาก็คือ บทบาทของเจตนาของบุคคลใน 
การเข ้าทำส ัญ ญ าได ้ลดความสำค ัญ ลง ร ูปแบบในการทำส ัญ ญ าเปล ี่ยนไป เน ื่องจากสภาพ 
เศรษฐกิจและลังคมที่เปลี่ยนแปลงไป แต่หลักกฎหมายสัญญาที่ถ ูกบัญญัต ิไว้ท ี่ม ีผลใข้บ ังคับอยู่ 
ไม ่ได ้เปล ี่ยนแปลงไป โดยสัญ ญาในรูปแบบใหม ่ท ี่เก ิดข ึ้นก ็ค ือ “ส ัญญามาตรฐาน” (standard 
form contract) หรือสัญญาสำเร็จรูป (adhesion contract)

โดยที่แบบของสัญญาลังกล่าวเกิดขึ้นเนื่องจากป็จจุบันมีความไม่เท่าเทียมกันใน 
ระหว่างคู่สัญญาที่ฝ่ายหนึ่งมีอำนาจทางเศรษฐกิจ ความรู้ทางเทคโนโลยีท ี่เหนึอกว่าอีกฝ่ายหนึ่ง 
เป็นอย่างมาก ส ัญญาจงเกิดขึ้นโดยขาดอำนาจการต่อรองและการเจรจาตกลงกันอย่างแท้จริง 
บทบัญญัต ิในกฎหมายสัญญาที่ใช ้ในป ัจจุบ ันไม ่ม ีบทบ ัญญ ัต ิร ่โดแด้งให ้การแสดงเจตนาที่ขาด 
อำนาจการต่อรองเป็นองค์ประกอบของความไม่สมบูรณ ์ของการแสดงเจตนาในการทำนิติกรรม 
สัญญา การแสดงเจตนาย ่อมสมบ ูรณ ์เม ื่อม ีการแสดงโดยใจสม ัคร ไม ่สำคัญผิด หรือถ ูกข ่มย ู่ 
หร ือแสดงโดยกลฉ ้อฉลและย ังต ้องเป ็นเจตนาท ี่บ ุคคลม ีเลร ืภาพในการแสดงเจตนาตามหล ัก 
เสร ืภาพในการเข ้าทำส ัญ ญ าอ ันจะทำให ้การแสดงเจตนาน ื้นม ีผลผ ูกพ ันตามกฎหมายได ้* 
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์เป ็นเพ ียงบทบัญญัติกฎหมายที่กำหนดหลักเกณฑ์พ ื้นฐานในการทำ

* ลังจะเห็นได้จากบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 149 
ที่ให้ความหมายของนิติกรรมสัญญา และมาตราต่างๆในเรื่องการแสดงเจตนา มาตรา 154-171
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สัญญาไว้ซ่ึงในทางปฏิบัติแล้วคู่สัญญาอาจจะกำหนดรายละเอียดต่าง เๆพ่ิมเติมหรือแตกต่างไป 
จากท่ีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชยกำหนดไว้ แต่อฝางไรกํตามซอตกลงน้ันจะต้องไม่ซัดต่อ 
หลักความลงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน

ดังที่กล่าวไปแล้วว่าลภาพสังคมในปัจจุบันเป็นลาเหตุสำคัญของการเกิดรูปแบบ 
สัญญามาตรฐานหรือสัญญาสำเร็จรูปที่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเป็นผู้ประกอบวิชาชีพใช้ความได้เปรียบ 
กำหนดข้อสัญญาต่างๆไว้ล่วงหน้าซึ่งมีรูปแบบของข้อสัญญาที่ตายคัวไม่ลามารทฟลี่ยนแปลงได้ 
ข้อสัญญาที่กำหนดไว้เป็นข้อสัญญาที่กำหนดถึงสิทธิหน้าที่ตามสัญญาที่ให้ประโยชน์แก่คู่ส ัญญา 
ฝ่ายที่จัดทาข้อสัญญาไว้ล่วงหน้าโดยเฉพาะในสักษณะที่กำหนดภาระหน้าที่ชองคู่ส ัญญาอีกฝ่าย 
หนึ่งเป็นล่วนใหญ่หรือกำหนดเอสัญญาย.ๆเว้นศวามร้ฆรดหรือจำกัดความร้บ«ดรองคู่ส ัญญาที่ 
เป็นฝ่ายที่จัดทำสัญญาไว้ทำให้ในบางครั้งข้อสัญญาดังกล่าวมีลักษณะเป็นข้อสัญญาไม่เป็นธรรม 
เพราะเป็นข้อสัญญาที่ขาดความลมดุลในการปฏิบัติการชำระหนี้ตามสิทธิและหน้าที่ความรับผิด 
ระหว่างคู่สัญญาทั้งลองฝ่าย

ลักษณะสำคัญชองข้อสัญญาไม่เป็นธรรมท่ีจะกำหนดไว้ในสัญญามาตรฐานหรือ 
สัญญาสำเร็จรูปก็คือ1

1. ข้อสัญญาไม่ว่าจะอยู่ในสัญญาประเภทใดจะมีลักษณะเหมือนเป็นเง่ือน!ข 
ท ั่วไปหรือมาตรฐานท่ัวไป เป็นเง่ือนไขของสัญญาท่ีต้องมีอยู่เปล่ียนแปลงไม่ได้

2. กา?ใช้รูปแบบของสัญญามาตรฐานหรือสัญญาสำเร็จรูปในวงการธุรกิจ มี 
ส่วนดีคือช่วยทำให้เกิดความเป็นอันหนึ่งอันเดียวกัน สัญญามีแบบเดียวในธุรกิจแต่ละประเภทและ 
เก ิดความก้าวหน้าในทางกฎหมายธุรก ิจ ซึ่งเป ็นกา?กำหนดข้อสัญญาตามความต้องการและ 
ความมุ่งหมายชองประนาทธุรกิจนั้นๆ เช่น สัญญานพ่รนไชสั สัญญา joint-venture เป็นต้น แต่ 
ความอันตรายทีเก ิดขึ้นก็ค ือ ความไม่เท ่าเท ียมกันระหว่างคู่ส ัญญาที่เห ็นไต้ซ ัดเจน ฝ่ายที่เป ็นผู้ 
ป ร ะ ก อ ป ว ซ ซ าช ีพ จ ึงก ำห น ด ข ้อ ส ัญ ญ าใน ล ัก ษ ณ ะ ท ี่ต น ได ้เป ร ีย บ ก ว ่าอ ีก ก ำย ห น ึ่ง เป ็น อ ย ่าง ม าก

3. ความไม่เท่าเทียมกันในความรู เทคโนโลยีในด้านเศรษฐกิจทำให้เกิดความไม่ 
เท่าเทียมกันในการต้องปฏิบัติตามสัญญาของคู่สัญญาโดยป?ยาย กา?มีโอกาลกำหนดข้อสัญญา 
ต่างๆไว้ล่วงหน้าเป็นช่องทางที่ทำให้เกิดข้อสัญญาที่ไม่เป ็นธรรมในลักษณะที่ให้ผลประโยชน์แก่ 
คู่สัญญาฝ่ายที่1ได้เปรียบ'ในการไต้ทำสัญญาไว้ก่อนล่วงหน้า,โดยล ักษ ณ ะข องส ัญ ณ าม ัIก-จะกำห น ด

1 ดาราพร กิระว้ฒน์, กฎหมายสัญญา:สถานะใหม่ชองสัญญาในปัจจุบันและ 
ปัญหาข้อสัญญาไม่เป็นธ?รม (โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมทาสตร์:2538), หน้า43-50.
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เนื้อหาของสิทธิหน้าที่ท ี่แตกด่างกันใปจากกฎหมายสัเญญาโดยทั่วไป ซ่ึงอาจเรียกใด้,ว่าเป็นการ 
ปิดฌือนบทไ!ญญัตของกฎหมายและมการทำลายหลักพืนฐานของสัญญา

ปัญหาที่เกดขึ้นจากสภาพของสัญญาสมัยใหม่ท ี่อยู่ในรูปของสัญญามาตรฐาน 
หรึอส ัญ ญ าสำเร ็จร ูปท ี่เป ็นม ูลเหต ุทำให ้เก ิดข ้อส ัญ ญ าไม ่เป ็นธรรมข ึ้น  น ักกฎหมายเอกซนจึง 
พ ิจารณาหาทางแก้ปัญหาโดยเริ่มรากการปรับใช้และการตีความบทบัญญัติกฎหมายที่ม ีอยู่แล้ว 
คือ ประมวลกฎหมายแฟงและพาณ ิชย ์อ ัน เป ็นหล ักท ั่วไป แต่ต ่อมาVพิจารณาเห็นถึงความไม่ 
คล ่องต ัวใน การป ร ับ ใช ้ห ล ักกฎ ห ม ายใน ประม วลกฎ ห ม ายแพ ่งและพ าณ ิชย ์เน ื่อ งจาก เป ็น  
หลักเกณฑ์ที่กว้าง ขึ้งศาลจะต้องใช้ดุลยพินัจอย่างมากในการตีความทั่งบทบัญญัติของกฎหมาย 
และท ั่งข ้อส ัญ ญ าทำให ้เก ิดความไม ่ขดเจนและความไม ่แน ่นอนในการค ุ้มครองค ู่ส ัญ ญ าท ี่ 
เสียเปรยบในกรณีข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม

กฎหมายสำคัญที่ออกมาควบคุมและคุ้มครองคู่สัญญาที่มีอำนาจต่อรองทาง 
เศรษฐกิจด้อยกว่าจากสัญญาที่มีลักษณะเป็นการเอารัดเอาเปรียบโดยคู่ส ัญญาที่มีอำนาจต่อรอง 
ทางเศรษฐกิจเหนีอกว่า ก็คือ พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 โดยมอบ 
อำนาจให้ศาลมีดุลยพินิจในการพิจารณาข้อสัญญาเฉพาะนัติกรรมบางประเภทตามที่ได้บ ัญญัติ 
ไว้ใVเมาตรา 4 -  มาตรา 9 เท’านน ขึ้งได้แก่

1. สัญญาระหว่างผู้บริโภคกับผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพตามาตรา4
2. สัญญาสำเร็จรูป ตามมาตรา 4
3. สัญญาขายฝาก ตามมาตรา 4
4. ข้อตกลงจำกัดสิทธิในการประกอบอาชีพการงานและข้อตกลงจำกัดเสรีภาพ 

ในการทำนิติกรรมที่เกี่ยวข้องกับการประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพ ตามมาตรา 5
5. ข้อตกลงยกเว้นหรือจำกัดความร้บผิดของผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพ 

เพ ื่อความชำรุดบกพร่องหรือการรอนสิทธิในทรัพยํส ินท ี่ล ่งมอบให้แก่ผ ู้บริโภค ตามสัญญาที่ทำ 
ระหว่างผู้บริโภคกับผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพ ตามมาตรา 6

6. ข้อสัญญาที่ให้สิงใดไว้เป็นมัดจำ ตามมาตรา 7
7. ข้อตกลง ประกาศหรือคำแจ้งความที่ได ้ทำไว้ล ่วงหน้าเพ ื่อยกเว้นหรือจำกัด 

ความรับผิด ตามมาตรา8
8. ความตกลงหรือความยินยอมของผู้เสียหายในคดีละเมิด ตามมาตรา 9
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และจากการพิจารณาคำนิยามของสัญญาสำเร็จรูปในมาตรา 3 ตามพระราช 
บัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาไม่เป็นธรรมน้ัน กล่าวได้ว่าสัญญาแฟรนไซสัจัดเป็นสัญญาสำเร็จรูปแบบ 
หน่ึง ดังน้ันสัญญาแฟรนไซส์จึงอยู่ภายใต้บังคับชองพระราชบัญญัติน้ีด้วย หากสัญญานฟรนไซสั 
มีข้อตกลงในลักษณะท่ีถือว่าทำให้คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงได้เปรียบอีกฝ่ายหน่ึงเกินสมควร เซ่น ผู้ให้
ส ิท ธ ิมีส ิท ธ ิบอกเลกสัญญาแพ่รนไชสัเมอใตก็ได้ท่ีต้องการ เป็นด้น ศาลก็มีดุลยพินิจในการ 
พิจารณาข้อตกลงและให้ความเป็นธรรมได้

โดยที่บทบัญญัติกฎหมายดังกล่าวจะมีลักษณะเป็นการเสรีมต่อกับหลักกฎหมาย 
สัญญาในประมวลกฎหมายแฟงและพาณิชย์ ซึ่งเป็นหลักกฎหมายทั่วไป ลันได้แก่

1. หลักลุจรีฅ (มาตรา 5 )*** ซึ่งถือเป็นห้วใจสำคัญของกฎหมายสัญญาใน 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในเรื่องหนี้ ฉะนั้นการมีความสัมพันธ์ทางหนี้จึงอยู่บนพื้นฐาน 
ของความซื่อสัตย์และไว้วางใจระหว่างบุคคลว่าจะไม่เอารัดเอาเปรียบจนเกินไป

2. หลักการตีความการแสดงเจตนาและการตีความสัญญา (มาตรา 368)+ เซ่น 
ตามคำพิพากษาฎีกาที่ 655/2544 1 คำพิพากษาฎีกาที่ 758/2521 การตีความตามความประสงค์ 
หรือเจตนาชองคู่สัญญาต้องแปลจากสัญญาทั่งฉบับ ไม่ไซ่ยกเอาข้อความเฉพาะตอบใดตอนหนึ่ง 
หรือสัญญาข้อใดข้อหนึ่งขึ้นมาแปล * ** ***

* มาตรา3 “สัญญาสำเร็จรูป” หมายความว่า สัญญาที่ทำเป็นลายลักษณ์ลักษร 
โดยมีการกำหนดข้อสัญญาที่เป็นสาระสำคัญไว้ล่วงหน้า'bJว่าจะทำในรูปนบบใด ซึ่งคู่สัญญาอีก 
ฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดนำมาใช้ในการประกอบกิจการของตน”...

* * มาตรา4 ข้อตกลงในสัญญาระหว่างผู้บริโภคกับผู้ประกอบธุรกิจการค้า...หรือ 
สัญญาสำเร็จรูป...ที่ทำให้ผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพหรือผู้กำหนดสัญญาสำเร็จรูป...
ได้เปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งเกินสมควร...ให้มีผลใช้บังคับได้เพิยงเทำที่เป็นธรรมและพอสมควร 
แก่กรณีเท่านั้น..

** *  มาตรา 5 “ ในการใช้สิทธิแห่งตนก็ดี ในการชำระหนี้ก็ดี บุคคลทุกคนต้อง 
กระทำโดยสุจริต”

+ มาตรา 368 “ สัญญานั้นท่านให้ตีความไปตามประสงค์ในทางสุจริต โดย
พิเคราะห์ถึงปรกติประเพณีด้วย”
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3. หลักความลงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน (มาตรา 150)* ชง 
เป ็น ข อ บ เขต ของเส ร ีภ าพ ใน ก ารท ำล ัญ ญ าท ี่บ ุค ค ล จะก ำห น ด เจต น าห ร ือข ้อล ัญ ญ าให ้ม ี 
วัตถุประสงค์หรือเนื้อหาที่มีซอบด้วยกฎหมายหรือขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ 
ประชาขนไม่ได้ ซึ่งหลักด้งกล่าวมีความหมายกว้างมากและเป็นการยากที่จะจำกัดความที่ตายตว 
ได้ จํงเป็นเรื่องที่ศาลต้องใช้วิจารณญาณตามพฤติการณ์และกาลลมัยด้วย

4. หลักการติความให้เป็นคุณแก่ผู้ต้องเลยเปรียบในมูลหนื้ (มาตรา 11 )** โดย 
ปกต ิข ้อล ัญ ญาท ี่เป ็นธรรมหรือไม ่น ื้นม ักจะกำหนดไม ่ช ัดเจน ไม ่แน ่นอนเน ื่องจากผู้ร ่างล ัญญา 
สำเร็จรูปมักจะร่างข้อลัญญาที่ใช้คำกว้างๆสามารถครอบคลุมได้ทุกกรณี

ในการท ี่ร ัฐจะเข ้าไปเก ี่ยวข ้องในการประกอบธุรก ิจแฟรนไชล ัใ14ภาคเอกขนนื้น 
กล่าวได้ว่าเป็นลักษณะของการแทรกแซงเสรีภาพในการประกอบกิจกรรมทางเศรษฐกิจของเอกชน 
ที่ได้รบการรับรองตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งในป็จจุบ ันยงไม่ม ีกฎหมายใดๆให้อำนาจแก่ร ัฐเข้าไปกำกับ 
ดูแลโดยตรง แม้ล ัญญาแฟรนไชลัจะอยู่ภายใต้กฎหมายว่าด้วยข้อลัญญาที่ไม ่เป ็นธรรมก็ตามแต่ 
หากคำน ึงถ ึงล ักษณ ะของบ ัญ หาเก ี่ยวก ับการประกอบธุรก ิจแฟรนไซส ์ท ี่ม ักจะเป ็นการพ ิพาท 
ระหว่างผู้ให ้ส ิทธิและผ ู้ร ับส ิทธ ิจ ึงทำให ้การแทรกแซงของรัฐอาจจะต้องก ้าวล่วงไปถึงระด ับของ 
ลัญญาระหว่างเอกขน จากหลักการพึ้นฐานของกฎหมายลัญญาที่อย ู่ข ้อล ันนษฐานที่ว ่าค ู่กรณ ี 
จะต้องมีความเท่าเทํยมกันที่จะเจรจาตกลงกำหนดข้อผูกพันต่อกันอย่างเสรีภายใต้กรอบข้อจำกัด 
ของหล ักความสงบเร ียบร้อยและศ ีลธรรมอ ันด ีของประซาซน ก ็จะพบว่าในการประกอบธุรก ิจ 
แฟรนไขลันื้นผู้ให้สิทธิจะอยู่ในฐานะที่ได้เปรียบกว่าผู้ร ัปสิทธิอย่างมากไม่ว่าจะพิจารณาในด้านใด 
ด้งน ื้นความเป็นไปได้ท ี่ผ ู้ให ้ส ิทธิจะใช้สถานะที่เหนือกว่ากำหนดข้อลัญญาหรือข้อกำหนดใดๆให้ 
เป็นประโยชน์แก่ลนได้ไม่ยากนัก การคุ้มครองและกำกับดูแลคู่ล ัญญาในลัญญาแฟรนไซลัที่อยู่ใน 
ร ูปแบบของล ัญ ญ ามาตรฐานหรือล ัญ ญ าสำเร ็จร ูปน ื้นควรจะอย ู่ท ี่ต ้นเหต ุ คือ ขั้นตอนการทำ 
ลัญญา ชึ่งก ็ค ือ การเป ิดเผยข ้อม ูลเบ ื้องต ้นเก ี่ยวก ับแฟรนไขล ัรวมทงการกำหนดเน ื้อหาและ * **

*ม าต รา150 “ การใดมีวัตถุประสงค์เป็นการต้องห้ามขัดแจํงโดยกฎหมาย เป็น 
การพ้นวิลัยหรือเป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาซน การนนเป็น 
โมฆะ,,

**  มาตรา 11 “ ไนกรณีที่มีข้อสงลัยให้ติความไปในทางที่เป็นคุณแก่คู่กรณีฝ่ายซึ่ง 
จะเป็นผู้ต้องเสืยเปรียบในมูลหนื้นื้น,,
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ส่วน1ในประเทศลหรัฐอเม'ร๊กา ออลเตรเลียหรอมาเลเซียมีกฎหมายมากำกับดูแล 
การประกอบกิจการแฟรนไขล์โดยเฉพาะ ไม ่ว ่าจะเป ็นในส่วนของการเป ิดเผยข้อม ูล, การเลิก 
สัญญาและข้อกำหนดอื่นๆในสัญญา ป ัญหาที่เก ิดขึ้นในทางปฎิป ัต ิด ังกล ่าวจะแยกศึกษาเป ็น 
ป ัญ หาในการกำก ับด ูแลการประกอบธุรก ิจแฟรนไซส ัและป ัญ หาในการส ่งเสร ิมการประกอบ 
ธุรกิจแฟรนไซสัโดยนำประเด็นปัญหาที่เกิดขึ้นในด่างประเทศมาศึกษาควบคู่กัน

เงื่อนไขต่างๆในสัญญาแฟรนไซสั ที่ควรจะต้องถูกกำกับดูแลจากภาครัฐเพื่อเป็นการคุ้มครอง
คู่สัญญาในสัญญาแฟรนไซสัเพ่ือให้เกิดความเป็นธรรมมากท่ีสุดระหว่างคู่สัญญาด้วยกัน

4.1ปัญหาในการกำกับดูแลการประกอบธุรกิจแฟรนไชส

การกำกับดูแลการประกอบธุรกิจแฟรนไขส่ในประเทศไทยนั้น ปัจจุบันยังไม่มี
กฎหมายโดยตรงมาใข้บังคับ นอกจากกฎหมายที่มีอยู่เดิมไม่ว่าจะเป็นประมวลกฎหมายแฟงและ 
พาณิซย์, พระราชบัญญ้ติข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม, กฎหมายคุ้มครองผู้บริโภคหรือกฎหมายแข่งขัน 
ทางการค้าซึ่งในหัวข้อนี้ผู้วิจัยจะทำการศึกษาประเด็นปัญหาในการกำกับดูแลการประกอธุรกิจ 
แฟรนไชสัทงในส่วนของการคุ้มครองผู้ชื้อหรือผู้ร้บสิทธิในเรี่องการเปิดเผยข้อมูลแฟรนไขสัและใน 
ส่วนของข้อกำหนดต่างๆที่มักกำหนดอยู่ในสัญญาแฟรนไชสิโดยฝ่ายผู้ให้สิทธิ รวมทงประเด็น
ปัญหาที่อาจเกิดขึ้นกับบุคคลภายนอกและผู้บริโภคด้วยว่ากฎหมายไทยเท่าที่มีอยู่สามารถปรบใช้ 
กับกรณีดังกล่าวได้มากน้อยเพียงใดโดยจะศึกษาเปรยบเทียบกับประเทศสห!ฐอเมริกาและ 
ประเทศออสเตรเลียเป็นหลัก

4.1.1 การเปิดเผยข้อมูลแฟรนไขส์
การเปิดเผยข้อมูลแฟรนไชสัต'อผู้รับสิทธิก่อนการเข้าทำสัญญาแฟรนไชสันั้นถือ 

เป็นการคุ้มครองผู้รัมสิทธิที่สำคัญภายใต้กฎหมายแฟรนไขสัของประเทศต่างๆไม่ว่าจะเป็นประเทศ 
สหรัฐอเมริกา ออสเตรเลียหรือมาเลเซีย ซึ่งกำหนดไว้เป็นหน้าที่ท ี่สำคัญของผู้ให้สิทธิดังที่ได้กล่าว 
ไว้ในบทที่ 3 ส่วนในกฎหมายไทยยังไม ่ม ีกฎเกณฑ์มากำกับด ูแลในการเป ิดเผยข้อม ูลแฟรนไซสั 
ก่อนการชื้อขายหรือทำสัญญาแฟรนไชสัดังเข่นในต่างประเทศ
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สหรัฐอฟ?กา
การช้ือขายแฟรนไซสิไนประเทศสหรัฐอเมริกานนกฎหมายบังคับให้ต้องมการ 

เปิดเผยข้อมูลแฟรนไขสิทั้งในระดับดหพ้นธรัฐโดย Federal Trade Commission เรียกว่า FTC 
Rule และกฎหมายแฟรนไซสิไนระดับมลรัฐ (Franchise State Law) โดยกำหนดให้ผู้ให้สิทธิต้อง 
ทำการเปิดเผยข้อมูลเกี่ยวกับผู้ให้สิทธิและแฟรนไซสิภายใต้รูปแบบและระยะเวลาที่กำหนดไว้ 
โดยการเปิดเผยนนจะต้องดมบูรณ์และถูกต้องตรงตามที่กำหนดไว้หรือเป็นไปตามรูปแบบที่ 
พัฒนาช้ืนโดย North American Securities Administrators’ Association ( NASAA ) จัดทำชื้นท ี
เรียกว่า Uniform Franchise Offering Circular (UFOC) ซ่ึงการตัดสินใจเลือกรูปแบบการเปิดเผย 
น้ีช้ืนอยู่กับผู้ให้สิทธิแฟรนไซสิ'

■  I ปแบบของการเปีดเผยช้อมูลแพรน!เซ'สิ’
FTÇ Rule
การเปิดเผยข้อมูลตามแบบท่ี FTC Rule กำหนดนนมีท้ังส้ิน 20 ห้วข้อ ได้แก่
(1) แสดงข้อมูลในฐานะของผู้ให้สิทธิ
(2) ประลบการณ์ในการดำเนินธุรกิจของก่ายบริหารและเจ้าท่ีระดับบรีหาร
(3) ประสบการณ์ในการดำเนินธุรกิจของผู้ให้สิทธิ
(4) ประว้ติและการดำเนินการทางคดี
(5) ประว้ติท่ีเก่ียวกับการล้มละลาย
(6) รายละเอียดของแฟรนไชสิ
(7) เงินลงทุนเร่ิมแรกท่ีผู้รับสิทธิต้องชำระ
(8) เงินลงทุนอ่ืนท่ีผู้รับดทธิต้องชำระ
(9) บุคคลท่ีเก่ียวข้องกับการทำธุรกิจของผู้รับสิทธิตามข้อกำหนดหรือ 

แนะนำของผู้ให้สิทธิ
(10) หน้าท่ีในการจัดช้ือ
(11) รายได้ของผู้ให้สิทธิจากค่าตอบแทนในการจัดช้ือโดยผู้รับสิทธิ
(12) ข้อตกลงด้านการเงิน
(13) ข้อจำกัดในการขาย
(14) การมสิวนร่วมในการดำเนินธุรกิจแฟรนไซสิของผู้รัปสิทธิ
(15) การเลิก, การยกเลิกและการต่ออายุสิญญาแฟรนไชสิ
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(16) ข้อมูลสถิติท่ีเก่ียวข้องกับจำนวนของผู้รับสิทธิและแพ่รนไชสิของผู้ให้สิทธิ
(17) การเลือกทำเลท่ีต้ัง
(18) โปรแกรมการปีกอบรม
(19) เครื่องหมายลัญลักษณ์ท่ีเก่ียวข้องกับแฟรนไชลั
(20) ข้อมูลทางการเงินท่ีเก่ียวกับแพ่รนไชสิ

การเปิดเผยข้อมูลตามที่ FTC Rule กำหนดนั้นเป็นมาตรฐาน'ขนตํ่าของการ 
เปิดเผยข้อมูลแพ่รนไชสิโดยที่ผู้ให้สิทธิต้องเสนอต่อผู้รับสิทธิในการเสนอขายแพ่รนไชลัโดยบาง 
มลรัฐท่ีมิกฎหมายแพ่รนไซสิโดยเฉพาะก็อาจจะกำหนดรายละเอียดของข้อมูลเปิดเผยหรือกำหนด 
ระยะเวลาจัดส่งที่แตกต่างกันไป แต่อย่างไรก็ตามจะต้องไม่ตำกว่ามาตรฐานที่ FTC กำหนดไข้ 
ซึ่งหากผู้ให้สิทธิกำปีนข้อบังคับในการจัดเตรียมให้กับผู้รับสิทธิภายในระยะเวลาท่ีกฎหมายกำหนด 
หรือข้อมูลไม่ถูกต้องตามความเป็นจริงแล้วจะถึอว่าเป็นการกระทำที่เป็นการละเมิดต่อกฎหมาย 
นั้น ซึ่งอาจถูกปรับเป็นเงินถิงร10,000 ต่อกันต่อหนึ่งความผิด หรือในกฎหมายมลรัฐต่างๆ เช่น 
California Franchise Investment Law ซึ่งมิบทลงโทษบัญญัติไข้อย่างชัดเจนตั้งในทางแพ่งและ 
ทางอาญาเช่นเดียวกัน*

ดังท่ีไต้กล่าวแล้วว่า การเปิดเผยข้อมูลแพ่รนไซสิในประเทศสหรัฐอเมริกาน้ันผู้ให้ 
สิทธิหรือผู้ขายแพ่รนไขสิ’บังลามารถเปิดเผยข้อมูลต่อผู้รบสิทธิตามแบบของ North American 
Securities Administrators' Association (NASAA) จัดทำขึนทีเรียกว่า Uniform Franchise 
Offering Circular (UFOC) ก็ได้ แต่ต้ังน้ีต้องอยู่ภายใต้ข้อกำหนดหรือขอบเขตของกฎหมายแต่ละ 
มลรัฐด้วย

UFQC
การเปิดเผยข้อมูลแพ่รนไขสิ’ตามแบบ UFOC ในประเทศสหรัฐอเมริกาได้รับ 

ยอมรับในหลายมลรัฐและเป็นท่ีนิยมมากกว่าแบบของ FTC โดยตามแบบท่ี UFOCnาหนดนั้นผู้ให้ 
สิทธิจะต้องทำการเปิดเผยต้ังหมด 23 เร่ืองดังน้ี

* ตวอย่างในมาตรา 31300. Any person who offers or sells 1 a franchise in
violation of section 31101,31110,31119, 31200, or31202, shall be liable to the 
franchisee or subfranchisor, who may sue for damages caused thereby,...
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(1) ผู้ให้สิทธิแฟรนไซสั, ผู้เริมต้นและบริษัทในเครือ
(2) ประลบการถn นการดำเนินธุรกิจ
(3) ประ1ว้ติ'ทางคดี
(4) การล้มละลาย
(5) ค่าธรรมเนียมนฟรนไช«โเบ้ืองต้น
(6) ค่าธรรมเนียมอ่ืนๆ
(7) การลงทุนเบ้ืองต้น
(8) ข้อกำหนดในเรื่องแหล่งท่ีมาของสินค้า
(9) สิทธิหน้าท่ีของผู้รับสิทธิ
(10) การเงิน
(11 )สิทธิหน้าท่ีของผู้ให้สิทธิ
(12) อาณาเขตพ้ืนท่ี
(13) เคร่ืองหมายการค้า
(14) สิทธิบัตร 1 ลิขสิทธิ้ และกรรมสิทธ้ิอ่ืนๆ
(15) สิทธิหน้าท่ีในการเข้าร่วมการดำเนินธุรกิจแฟรนไซล์
(16) ข้อกำหนดในการจำหน่ายสินค้าหรือบริการของผู้รับสิทธิ
(17) การต่ออายุสัญญา,การเลิกสัญญา,การโอนและการยุติข้อโต้แย้ง
(18) เครื่องหมายสัญลักษณ์
(19) การอ้างสิทธิ้ในรายได้
(20) รายข่ึอร้านค้าแฟรนไขสั 
(21 )ฐ'านะทางการเงิน
(22) สัญญา
(23) ใบสำคัญการรับรู้

ในการเต่รืยมการเปิดเผยข้อมูลแฟรนไซสัตามรูปแบบที่เหมาะลมของผู้ให้สิทธิม ี
ความยุ่งยากและขับช้อน เนื่องจากต้องคำนึงถึงข้อกำหนดของ FTC และ U FOC และกฎหมาย 
ของแต่ละมลรัฐด้วย กระบวนการเลือกรูปแบบของการเปิดเผยข้อมูลนนไม่ใช่เป็นการตัดสินใจท่ีจะ 
เลือกกฎหมายที่จะใช้ษังคับ หมายความว่า แม้ว่าผู้ให้สิทธิจะเลือกใช้รูปแบบตาม UFOC แต่ 
กฎหมายสหพันธรัฐในการกำหนดเรื่องระยะเวลาจัดล่งเอกสารเปิดเผย, ข้อจำกัดในเรื่องการอ้าง
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สิทธิในรายได้ รวมทั้งค่าปรบทางแฟง ฯคฯ ชงหากผู้ให้สิทธิไม่ปฎิยัตตามกฎของ FTC ก็ยังคงให ้
ปังคับอยู่ ในทางปฎปัตแล้วผู้ให้สิทธิส่วนใหญ่จะเลอกให้การเปิดเผยข้อมูลในแบบ U FOC 
มากกว่าเพราะได้รับการยอมรับในใ6 มลรัฐซึ่งกำหนดให้มีการขึ้นทะเบียนและ/หรือเปิดเผย 
ห้อมูลแฟรน'ไชส์*.ด้วย ในขณะที่รูปแบบของ FTC Rule ได้!บการยอมรับเฉพาะในมลรัฐฮาวาย, 
อิลสินอยล์, มิชิแกน, นวยอรัก, นอรัท ดาโกด้าและวิสคอนชิล เท่านั้น แต่อย่างไรก็ตามทั้งนี้ผู้ให้ 
สิทธิต้องคำนึงถึงกฎหมายของมลรัฐน้ันๆด้วย

= ระยะเวลาในจ ัดล่งเอกสารเปีดเผยข้อy  ล

ระยะเวลาในการทีผู้ให้สิทธิจะต้องส่งเอกลารเปิดเผยห้อมูลดังกล่าวให้แก่ 
ผู้รันสิทธิไม่ว่าจะเป็นรูปแบบตาม FTC หรือ UFOC ก็ตาม ผู้ให้สิทธิจะต้องจัดส่งเอกสารดังกล่าว 
ให้แก่ผู้!บสิทธิเมื่อมีการประชุมกันเป็นการส่วนตัวครั้งแรกหรือในเวลาที่ได้จัดทำเอกสารเปิดเผย 
น้ัน (the time for making of disclosure) ซ่ึงได้ถูกนึยามไว้ว่าคํอ 10 กันทำการก่อนจะท่ี

1. มีการกระทำโดยผู้!บสิทธิในสัญญาแฟรนไซส่หรือกัญญาใดๆที่จะเป็นการ 
ผูกมัดทางกฎหมายให้ผู้!บสิทธิเข้าไปเก่ียวห้องกับการขายหรือการเสนอขายแฟรนไชสัน้ัน

2. มีการชำระเงินใดๆโดยผู้!บสิทธิในค่าตอบแทนท่ีเก่ียวห้องกับการขายหรือการ 
เสนอขายแฟรนไซสั แต่ไม่รวมถึงการจ่ายเงินโดยสมัครใจของผู้รับสิทธิ เช่น ค่าธรรมเนึยม 
ทนายความหรือค่าท่ีปรึกษาในการพิจารณาข้อเสนอในการลงทุน เป็นต้น

ในมลรัฐที่กำหนดให้มีการจดทะเบียนแฟรนไชสัก่อนที่จะเสนอขายแฟรนไชสันั้น 
เอกสารเปิดเผยหรือท่ีเรืยกว่า Offering Circular หรือ Prospectus จะต้องจัดส่งถึงผู้!บสิทธิโดยมี 
การขึ้นทะเบียนไว้กับเจ้าหน้าที่ของรัฐก่อนที,จะมีการประชุมในเวลาที่กำหนดไว้ในตามกฎของ 
FTC น้ันต้องเข้าใจว่าการขึ้นทะเบียนดังกล่าวไม่ได้แสดงว่าเป็นการรับรองหรือข้อแนะนำใดๆจาก
รัฐ

* ได้แก่มลรัฐแคลฟอรัเนึย . อาวาย, อินสินอยล1 อินเดยน่า, แม่ร่ีแลนด์, มิชิแกน, 
มินเนสโขต้า, นํวยอรัก,นอร์ท ดาโกต้า, โอเรกอน, โรด์ไอแลนด์, เซาท์ดาโกต้า, เวอรัจีเนึย, 
วอชิงตัน, วิสคอนซิน และ เพ็กชัส
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■  เป ร ีย บ เท ีย บ ก าร เป ็ด เผ ย ช ้อ ร ุเล แ ฟ ร น ไช ส ํท ีส ำค ัญ ต าม 2 ป แ บ บ  ของ FTC แ ล ะ  

U F O C  เพ ี่อ น ำม าป ร ับ ใช ้'ก ับ ก าร ป ระ ก อ บ Çรก ิจ แฟ รน ใช ส ํใน ป ระเท ศ ไท ย

จะเห็นได้ว่า การเปิดเผยข้อมูลตามรูปแบบทั้งลองนั้นอาจมีการกำหนดให้เปิดเผย 
ใน รายละเอ ียดท ี่ไม ่ต รงก ัน  เข ่น  ใน เร ื่องของป ระว ัตการล ้มละลายตามร ูป แบ บ ของ UFOC 
กำหนดให้เป ิดเผยประว้ต ิการล้มละลายที่เก ิดขึ้นตั้งแต่ า5ป ีท ี่ผ ่านมาแต ่ดามรูปแบบของ FTC 
กำหนดให้เปิดเผยเพียง 7 ปีที่ผ่า,นมาเท่านั้น เป็นด้น ผู้ว ิจ ัยจึงขอยกตัวอย่างการเป ิดเผยข้อมูลใน 
หัวข้อที่ลำคัญของทั้งลองรูปแบบ เพ ื่อเป ็นแนวทางในการวางมาตรการการเป ิดเผยข้อม ูลในการ 
กำกับดูแลการประกอบธุรกิจแฟรนไชลํใทย ดังนี้

1. ร าย ล ะ เอ ีย ด ข อ ง บ ร ิษ ัท # ให ้ส ิท ธ ิแ ล ะ y ค ล าก ร พ ี่ส ำค ัญ  ตามรูปแบบของ 
UFOC ขึ้ง'จะต้องเป ิดเผยและอธิบายครอบคลุมถึงประวัต ิความเป็นมาของการดำเ.น ินการและ 
ธุรกิจของบริษัทรวมทั้งเจ้าหน้าที่คนก่อนและบริษัทสาขาที่เกี่ยวข้อง, การตลาด, ฝ่ายบริหารแคะ 
เจ้าหน้าที่ที่ลำคัญของบริษัท นอกจากนี้ยังต้องเปิดเผยถึงระเบียบกฎเกณฑ์เฉพาะต่าง']ที่เกี่ยวข้อง 
กับการดำเนินธุรกิจแฟรนใขล์ด้วย ส่วนรูปแบบของ FTC กิกำหนดให้เป ิดเผยข้อมูลที่เก ี่ยวข้องกับ 
ผู้ให้สิทธิและธุรกิจแฟรนไซลัเข่นกัน

2. ป ระล บ การณ ์:ท างธ ุรก ิจ ทั้ง FTC และ UFOC ต่างกิให้เปิดเผยประลบการณ์ 
ในการดำเนินธุรกิจทั้งในส่วนของเจ้าหน้าที่บริหารและบริษัทแม่ รวมถึงเจ้าหน้าที่ลำดัญที่ม ีหน้าที่ 
ร ับผ ิดขอบในการบร ิหารธ ุรก ิจของผ ู้ให ้ส ิทธ ิหร ือม ีหน ้าท ี่จ ัดหาบริการให ้แก ่ผ ู้ร ับส ิทธ ิด ้วย ขึ้ง 
ระยะเวลาของการกำหนดให้เปิดเผยข้อมูลนี้กิคือ 5 ปีที่ผ่าน

3. ป ร ะ 'ว ัต ิท าง ก าร ด ้าน ค ด ี'แล ะ ก าร ล ้ม ล ะ ล าย ข อ ง แฟ ร น ไช ค  ั รวมทั้งผู้ให้สิทธิ,
เจ ้าห น ้าท ี่ฝ ่าย บ ร ิห ารห ร ือ ต ัว แ ท น จ ำห น ่าย ด ้วย  ไม ่ว ่าจ ะ เป ็น ก ารฟ ้อ งร ้อ ง , ค ด ีภ าย ใต ้ 
อนุญาโตตุลาการหรือคดีปกครอง โดยต้องเป ิดเผยถึงลถานะของคดี, ขื่อคดี, ลถานที่พ ิพาท, ข้อ 
กล่าวอ้าง การเปิดเผยข้อมูลเรื่องการล้มละลายและการพื่นฟูกิจการ ขึ้งภายใต้ร ูปแบบของ FTC 
จะต้องเปิดเผยเรื่องดังกล่าวย้อนหลังไปเป็นเวลา 7 ปี แต่ UFOC กำหนดให้ย ้อนหลังไปถึง 10-15 
ปี

4. ค ่า ธ ร ร ม เน ีย ม ต ่า ง ๆ น ร ีอ ค ่า ใช ้จ ่า ย ข ั้น ต ้น  ท ั้งในรูปแบบตาม FTC และ UFOC 
ต่างกิกำหนดให้ผู้ให้สิทธิเปิดเผยข้อมูลเรื่องของค่าธรรมเนิยมและค่าใช้จ่ายขึ้นต้นต่างๆที่ว่าที่ผู้ร ับ 
ส ิทธิจะต้องจ่ายชำระให ้ก ับผู้ให ้ส ิทธิรวมทั้งผ ู้ท ี่เก ี่ยวข ้อง เข่น บ ุคคลภายนอกผู้จ ัดหาสินด้าและ 
บริการ, ค ่าจ ัดชื้อวัสดุอ ุปกรณ ์ต ่างๆ, ค ่าเข ่าท ี่ต ้องจ่ายล่วงหน้า รวมท ั้งค ่าธรรมเน ียมแฟรนไซล ั
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ขั้นต้น ไม่ว่าค่าธรรมเนียมดังกล่าวจะสามารถรัชขำระคืนจากผู้ให้สิทธิได้หรือไม่ก็ตาม นอกจากนี้ 
ตามรูปแบบทงสองย้งกำหนดให้เปิดเผยข้อมูลในเรื่องของค่าธรรมเนียมอึ่นๅที่ผู้ร ัมสิทธิจะต้องจ่าย 
ขำระให ้ก ับ ผ ู้ให ้ส ิท ธ ิแคะผ ู้ท ี่เก ี่ยวข ้อ ง รวมทงค ่ารอย ัลต ี้, ค ่าธรรมเน ียมในการ'ฝ ืกอบรม, 
ค่าธรรมเนียมการตรวจสอบบัญชี, ค่าธรรมเนียมการต่ออายุกัญญาแฟรนไชสิ'ฯลฯ

5. ก าร ล ง VJน ข น ต ้น ใน ก าร ค ำเน ิน ^ ร ก ิจ น ฟ ร น ไช ส ิ' U FOC กำหนดให้ต ้องทำการ 
เปิดเผยอย่างชัดเจนนอกเหนือไปจากค่าธรรมเนียมหรือค่าใช้จ ่าย โดยที่ผ ู้ให ้ส ิทธิจะต้องเป ิดเผย 
รายละเอียดโดยประมาณของการลงทุนขั้นต้นของผู้รับสิทธิ ไม ่ว ่าจะเป ็นในเรื่องการชำระเงิน, ค่า 
อกังหาริมทรัพย์, อุปกรณ์เครื่องมือ. การซ่อมบำรุง, ค่าก่อสร้าง, ค่าธรรมเนียมทางด้านบัญชีและ 
กฎหมาย, ค่าธรรมเนียมการอนุญาตให้ใช้สิทธิ แคะค่าใช้จ่ายอื่นๆ ซึ่งจะต้องจดทำในรูปแบบของ 
ตาราง นอกจากนี้ยังต้องเปิดเผยในเรื่องของกองทุนการโฆษณาอีกด้วย

6. ข ้อ จ ำก ัด แ ห ล ังท ี่ม าข อ งส ิน ต ้าน ล ะบ ร ิก าร ตามรูปแบบของ UFOC กำหนดให้ 
ผู้ให้สิทธิเปิดเผยแหล่งท่ีมาของสินด้าท่ีผู้รับสิทธิจะต้องจัดซ้ือเพ่ือใช้ในการประกอบธุรกิจแฟรนไซกั 
ไม่ว่าจะเป็นการจัดช้ือหรือกระจายสินค้าของระบบแฟรนไชกัเอง โดยท่ีผู้ให้สิทธิจะต้องเปิดเผยใน 
การแถลงการณ์ทางการเงินว่าอ้ตราส่วนของรายได้ทงหมดจากการจัดช้ือและการเข่าน้ีนเป็นเท่าใด 
1รายได้ของสาขาท่ีได้มาจากการขายและเข่าน้ีนด้วย ล่วน FTC กำหนดให้ผู้ให้สิทธิเปิดเผย 
รายละเอียดของอกังหารืมทรัพย์, กังหาริมทรัพย์และบรืการใดๆ ท่ีผู้รับสิทธิถูกกำหนดให้ต้องจัดซ้ือ 
หรือเข่า ทงในเร่ืองของรายซ่ึอของผู้ให้สิทธิ, ผู้ท่ีต้องติดต่อในการดำเนินธุรกิจและเพ่ือการดังกล่าว 
รวมน้ีงรายละเอียดผลตอบแทนท่ีผู้ให้สิทธิจะได้รับจากการน้ีนด้วย

7. ส ิท ธ ิห น ้าท ี่ข อง$ ร ับส ิทธ ิ นอกจากนี้ UFOC ยังกำหนดให้มืการเปิดเผยในส่วน 
ของสิทธิหน้าที่ของผู้รับสิทธิอย่างละเอียดโดยกำหนดไว้ 24 หัวข้อ เข่น การชื้อสินค้า/การเข่าใดๆ 
ก่อนการเปิดร้าน, สิทธิในการรับการ!!!กอบรม, ค่าธรรมเนียม, การดำเน ินตามมาตรฐานและ 
นโยบาย, ข้อกำหนดเกี่ยวกับการเสนอขายสินค้า/บริการ, ข ้อกำหนดเรื่องการรับประกันและการ 
บริการลูกค้า, การบันทึกและการรายงาน, ส ิทธิและหน้าที่หกังจากที่ก ัญญาสิ้นสุดลง, การจำกัด 
การแข่งชัน เป็นต้น (ดูรายละเอียดได้ในเรื่องสิทธิหน้าที่ของผู้รับสิทธิในบทที่ 3) รวมทงเงื่อนไขใน 
การจำกัดเรื่องของสินค้าและบริการด้วย ส่วน FTC ในเรื่องสิทธิและหน้าที่ของผู้ร ับสิทธินอกจาก 
การกำหนดให้เป ิดเผยแต่เพ ียงในรื่องของข้อจำกัดทางการดำเน ินธ ุรก ิจของผู้ร ับส ิทธ ิ เข่น กลุ่ม 
ลูกค้า, อาณ าเขต ฯลฯ แล ้วส ิทธ ิหน ้าท ี่ของผ ู้ร ับส ิทธ ิก ็จะปรากฎอย ู่ในส ่วนของรายละเอ ียด 
กัญญาแฟรนไซกัและกัญญาที่เกี่ยวข้องที่กำหนดให้มืการเปิดเผยด้วย
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8. ส ิท ธ ิน น ้าท ีช อ ง ผ ู้ใน ้ส ิท ธ ิ ในรูปแบบของ U FOC อาจแบ่งออกเป็น 2 ช่วง คือ 
ช่วงก่อนเปิดดำเนินการ เช่น การเลือกและอนุมัติลถานที่ตง, การคัดเลือกและการอบรมพนักงาน 
ของผู้รัชลิทธิ ฯลฯ และช่วงระหว่างดำเนินการที่เป็นสิทธิหน้าที่ต่อเนื่อง เช่น การให้ความช่วยเหลือ 
ในการแก!ขปัญหาจากการดำเนินกิจการ, การคัดหาโฆษณา เป็นต้น ท ั้งน ื่ย ังรวมถึงการเปิดเผย 
รายละเอียดที่เที่ยวกับการปีกอบรมในการคัดการและบริหารด้วย ส่วน FTC ก็กล ่าวถึงในเรื่องของ 
การเลือกและอนุมัติลถานที่, การปีกอบรมเป็นสำคัญ

9. ก ารป ีส ่วน ?วม ข อ งผ ู้ร ับ ส ิท ธ ิ รูปแบบทั้งลองต่างก็ให ้ม ีการเป ิดเผยในเรื่องของ 
การมีส่วนร่วมของผู้รัชสิทธิในการแฟรนไขส์ชื่งถึอว่าสิทธิและหน้าที่อย่างหนึ่งของผู้รับสิทธิ ไม่ว่า 
จะเป็นหน้าที่ในการดำเนินกิจการ, การประกันภัยส่วนบุคลและข้อตกลงในเรื่องการรักษาความลับ 
หรือการไม่ทำธุรกิจแข่งขัน

10. อ าณ าเซ ต ท ี่ต ง  ตาม UFOC ผู้ให้สิทธิต้องเปิดเผยรายละเอียดของอาณาเขต 
พ ื้นท ี่ของผ ู้ร ับส ิทธ ิไม ่ว ่าจะเป ็นส ิทธิพ ิเศษ (exclusive) หรือไม่ก็ตาม นอก'จากนี้ย ังต้องเปิดเผย 
รายละเอียดของสิทธิของผู้ให้สิทธิในการก่อตงแฟรนไชลัของผู้ให้สิทธิเอง(company-owned unit), 
แผนที่รวมทั้งแผนการและช่องทางในการขยายแฟรนไชสิหรือการขยายแบบอื่นๆที่เท ี่ยวข้องกับ 
เครื่องหมายทางการค้าที่เที่ยวข้องด้วย

11. ท ร ัพ ย ์ส ิน ท า ง ป ัญ ญ า  บFOC กำหนดให้ม ีการเป ิดเผยเครื่องหมายการค้า 
หลักที่สำคัญที่ให้สิทธิแก่ผู้ร ับสิทธิเท่านั้น นอกจากนี้หากผู้ให้สิทธิข้างถึงทรัพย์ลนทางปัญญาอื่นๆ 
เช่น สิทธิบัตร, ส ิขสิทธิ้ ในข้อมูลความลับหรือความลับทางการค้าก็ต ้องมีการเปิดเผยถึงเงื่อนไข 
ของทรัพย์สินทางปัญญาคังกล่าวที่ผูรั้บสิทธิอาจใช้ด้วย

12. ก าร เง ิน  รูปแบบทั้งลองกำหนดให้ผู้ให้สิทธิต้องเปิดเผยในเรื่องการคัดการทาง 
การเงินโดยผู้ให้สิทธิให้กับผู้รัชสิทธิโดยต้องเปิดเผยอัตราดอกเบี้ย, การผดนัด, ค่าใช้จ่ายทางศาล, 
ค่าทนายความ ด้วย

13. ก า ร เล ิก ส ัญ ญ า , ก า ร ต ่อ อ า โ ]ส ัญ ญ า , ก ารโอ น ส ิท ธ  ิ FTC กำหนดให้เป ิดเผย 
ข้อมูลที่เท ี่ยวกันการลิ้นลุด, การยกเลิกหรือการต่ออายุล ัญญาไว้ในส่วนของการเป ิดเผยเงื่อนไข 
ของลัญญาแฟรนไซลัและลัญญาอึ่นๆที่เท ี่ยวข้อง ซึ่งจะเป ิดเผยเรื่องส ิทธิการเล ิกลัญญาโดยผู้ให ้ 
สิทธิและผู้รับสิทธิ, เงื่อนไขการต่ออายุหรือทำลัญญาใหม่, การปฎิเลธการต่ออายุหรือทำลัญญา 
ใหม่, สิทธิหน้าที่ของผู้รับสิทธิหลังจากที่ลัญญาลิ้นลุดลง เป็นต้น ส่วน บFOC แต่เด ิมให้เป ิดเผย 
เงื่อนไขคังกล่าวอย่างขัดเจน ต่อมาเมื่อมีการแกใ'ฃเพื้มเติม U FOC ก็ไม่ได้กำหนดให้มีการเปิดเผย 
ข้อมูลในเรื่องคังกล่าวซํ้าอีกในเอกลารเปิดเผยข้อมูล แต่ข้อมูลในเรื่องนี้จะเสนออยู่ในรูปแบบของ
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ตารางทีลรุปสาระสำคัญของสัญญาแฟรนไชส์และสัญญาทีเกียวข้องไว้ โดยมีการระบุไว้ว ่าผู้ร ับ 
สิทธิควรจะต้องอ่านเงื่อนไขทงหมดของสัญญาที่แนบมากับเอกสารเปิดเผยข้อมูลนี้

14.  เค ร ื่อ ง ห ม า ย ส ัญ ล ัก ษ ณ ์ตามรูปแบบของ UFOC กำหนดให้เปิดเผยเฉพาะ 
สัญลักษณ์ท่ีจะอนุญาตหรอท่ีสนับสนุนการลงทุนในแฟรนไขสัท่ีผู้รับสิทธิมีสิทธิท่ีจะใข้ซ่ึอของ 
สัญลักษณ์น้ีนในการโมษณาต่อผู้บ?โภค ซ่ึงตาม FTC น้ีนจะกำหนดให้เปิดเผยถึงขนัด, ประ๓ท 
และส่วนประกอบเพ่ิมเติมของเคร่ืองหมายท่ีเก่ียวข้องดังกล่าวและสิทธิหน้าท่ีท่ีมีต่อผู้ให้สิทธิ, การ 
ลงทุนน้ีงหมดต่อเคร่ืองหมายดังกล่าวในการดำเนั14กิจการแฟรนไชสั รวมทงค่าธรรมเนียมท่ีผู้รับ 
สิทธิต้องจ่ายชำระด้วย

15. การอ้างส ิท ธ ิใน ร า ย ไ ด ้กำหนด'ไว้ใน UFOC ว่าหากผู้ให้สิทธิจะเตรียมดัวอย่าง 
ของรายได้ที่จะได้รับจากแฟรนไซสัไห้กับผู้ส ิทธิก็ต้องเปิดเผยไว้ในเอกสารเปิดเผยข้อมูลด้วย

16. ร าย ช ื่อ ข อ ง ร ้าน ค ้า  FTC กำหนดให้มีการเปิดเผยจำนวนแฟรนไขสัและร้านค้า 
ของผ ู้ให ้ส ิทธ ิเองท ี่ดำเน ันการอย ู่จนถ ึงส ิ้นป ี โดยต ้องระบ ุถ ึงซ ึ่อ, ที่อยู่, เบอร์โทรด ัพท ์ รวมทง 
จำนวนแฟรนไขล'ทเลิกสัญญา, ไม่ต่อสัญญาหรีอชี้อแฟรนไชล์อีกครง, จำนวนของแฟรนไขสัท ี่ผ ู้ให้ 
ส ิทธ ิปฏ ิเสธการต ่อส ัญ ญ าในข ่วงป ีท ี,ผ ่านมาและแฟรนไซส ัท ี่ถ ูกบอกเล ิกส ัญ ญ าในระหว ่าง 
ดำเนินการด้วย ซึ่งตาม UFOC ให ้เป ิดเผยข้อม ูลดังกล ่าวในรูปของตารางและให้เป ิดเผยในส่วน 
ของจำนวนแฟรนไขล์และร้านค้าแฟรนไขส์ที่ผู้ให้สิทธิเป็นเจ้าของขายออกไป, ท ี่เป ิดดำเน ินการอยู่ 
และที่ปิดตวคงภายในเวลา 3 ปีที่ผ่านมา

17. ข ้อ ร ุเล ท างค ้าน ก าร เง ิน ข อ งผ ู้ให ้ส ิท ธ  ิ UFOC กำหนดให้เป ิดเผยบัญชีงบดุล 2 
ปีย้อนหลังซึ่งมลรัฐส่วนใหญ่จะกำหนดให้ต้องผ่านการตรวจสอบบัญชีแล้วและต้องเปิดเผยในส่วน 
ของแถลงการณ์การดำเนินกิจการ, ผู้ถึอหุ้นและกระแลเงินลดของ(ผู้!ห้สิทธิภายในเวลา 3 ปีด้วย ซึ่ง 
คล้ายคลึงกับข้อกำหนดของ FTC

18. ส ำ เน า ข อ ง ส ิญ ญ า แ ฟ ร น ใช ส ิแ ล ะ ส ิญ ญ า ท ี่เก ี่ย ว ข ้อ ง  UFOC กำหนดให้ผ ู้ให ้ 
สิทธิจัดเตรียมสำเนาของสัญญาแฟรนไชสัและเอกสารอื่นที่เกี่ยวข้องในการเข้าลู่การดำเนินธุรกิจ 
แฟรนไชสัของผู้รับสิทธิ โดย'ไห้แนบกับเอกสารเปิดเผย'ข้อมูลดังกล่าวเพื่อ'จัดส่ง'ให้กับผู้รับสิทธิ

ออสเตรเลีย
ด ังท ี่ได ้กล ่าวไว ้ในบทท ี่ 3 ว ่าการเป ิด เผยข ้อม ูลแฟรนไซส ัตามกฎหมายของ 

ประเทศออสเตรเลียท ี่ปรากฎตาม Franchising Code of Conduct 1998 บ ัญญ ัต ิให ้เป ็นหน้าท ี่ 
ของผู้!'ห้สิทธิที่'จะต้องเปิดเผยข้อมูลแฟรน'ไซสํในเรื่องต่างๆตามที่กำหนด'ไว้ในกฎหมายต่อผู้'รันสิทธิ
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ภายในระยะเวลาท่ีกำหนดไวั ซ่ึงวัตถุประลงค์ของการเปิดเผยข้อมูลไม่ใช่เพียงแต่เป็นการให้ข้อมูล
ของผู้ให้สิทธิกับผู้รับสิทธิเพ่ือ'ช่วย'ในการตัดสิน'ไจเฟทน้ัน แต่ยังเป็นจัดล่งข้อมูลที่ทันสมัยของผู้ให้
สิทธิให้กับผู้รับสิทธิท่ียังดำเนินกิจการแฟรนไซสิอยู่ด้วย

■  Iป แ บ บ

โดยที่การเปิดเผยข้อมูลของออสเตรเลียนนแตกต่างจากประเทศอื่นๆตรงที่มี 
ร ูปแบบของการเป ิดเผยทั้งแบบมาตรฐานและแบบสิน ในมาตรา 6 และมาตรา 7 ของประมวล 
กฎหมายด้งกล่าว โดยได้กำหนดให้เอกสารเปิดเผยข้อมูลอยู่ในรูปแบบมาตรฐานที่กำหนดใว้ท้าย 
บทบัญญ้ต (Annexurel) ซึ่งมีทั้งส ิ้น 23 หัวข้อ ได้แก่

1. บทนำ
2. รายละเอียดผู้ให้สิทธิ
3. ประสบการโนในการทำธุรกิจ
4. การดำเนินคดํ
5. การจ่ายค่าตอบแทนให้กับนายหน้า
6. ผู้ร้ปสิทธิแฟรนใซสิที่ม ีอยู่ในปัจจุบัน
7. ทรัพย์สินทางปัญญา
8. อาณาเขตและสถานที่ท ั้งแฟรนไซสิ
9. การจัดชื้อสินค้าและบ'ริกา?ให้กับผู้รับสิทธิ
10. การจัดชื้อสินค้าแคะบริการโดยผู้รับสิทธิ
11. สถานที่ทั้งหริออาณาเขต
12. กองทุนการตลาดหริอกองทุนความร่วมมีออื่นๆ
13. การจ่ายเงิน
14. ข้อมูลทางการเงิน
15. หน้าที่และความรับผิดของผู้ให้สิทธิ
16. หน้าที่และความรับผิดของผู้รับสิทธิ
17. เงื่อนไขอื่นๆโดยสรูปของสิญญา
18. ข้อผูกพันในการลงนามสิญญาที่เกยวข้อง
19. ข้อมูลเกี่ยวกับรายได้



20. รายละเอยดทางการเงิน
21. การปรับปรุงข้อมูล
22. ข้อมูลเปิดเผยที่เกี่ยวข้องอื่นๆ
23. ใบสำคัญการรับรู้

สำหรับธุรกิจแฟรนไซส์ที่คาดว่าเงินหมุนเวียนทงปีน้อยกว่า 50,000 เหรียญตามที 
บัญญัติไว้ในมาตรา6 (2 )ผู้ให ้ส ิทธิสามารถเสือกการเปิดเผยข้อมูลแบบสันได้ซึ่งมีท ังสิน 11 ห้วข้อ 
(ที่ปรากฏตามAกnexure2) คือเปิดเผยเฉพาะข้อมูลในหัวข้ลที่ 1,2,4,7,8,12,13,15,16,20 และ 23 
ของ Armexurel เท่าบัน

■  ร ะ ย ะ เว ล าใน ก าร จ ัด ส ่ง เอ ก ส าร ข ้อ ร ุเล เป ีด เผ ย

ระยะเวลาทีจะต ้องจ ัดล่งเอกสารข้อม ูลเป ิดเผยให ้ค ับผ ู้ร ับส ิทธ ิน ั้น บทบัญญัติ 
ค ังกล่าวได้กำหนดไว้โนมาตรา 10 ให้เป ็นหน้าที่ของผู้ให ้ส ิทธิท ี่จะต้องจัดล่งสำเนาของประมวล 
กฎหมายแฟรนใซล์ ( the Franchising code of Conduct ) และเอกสารเปิดเผยข้อมูลให้ค ับผู้ร ับ 
สิทธิอย่างน้อย 14 วันก่อน'ที่ผู้รับสิทธิ'จะ

1 ) เข้าสู'สัญญาแฟรนไซส์หรือข้อสัญญาอื่นๆที่จะเข้าสู่สัญญาแฟรนไฃสั
2) ม ีการจ ่ายขำระเง ินใดๆท ี่ไม ่สามารถร ับขำระค ืนได ้ (ไม ่ว ่าจะเป ็นเง ินหร ือ  

ค่าตอบแทนอื่นใด) ให้คับผู้ใ41สิทธิหรือผู้ที่เกี่ยวข้องคับผู้ให้สิทธิในอันที่จะเกี่ยวข้องคับข้อเสนอของ 
สัญญาแฟรนไซส์

มาเลเซีย
ในเรื่องรายละเอียดของเอกสารเปิดเผยข้อมูลในประเทศมาเลเซียนั้นไม่ได้ถูกระบุ 

รายละเอียดไว้ไนกฎหมายแฟรนไขส์ของมาเลเซีย ซึ่งก็คือ the Malaysian Franchise Act 1998 
ด ังเข ่นกฎหมายของสหรัฐอเมร ิกาหร ืออสเตรเล ีย  จากการศ ึกษาพบว่าข ้อม ูลเป ิดเผยท ี่ต ้อง 
จัดเตรียมให้คับผู้รับสิทธิในการขายแฟรนไชสํในประเทศมาเลเซียนั้นมีทงลิ้น 18 หัวข้อ ดังนี้

1. ประว้ติความเป็นมาของผู้ให้สิทธิ
2. ประลบการฝในการทำงานของผู้อำนวยการ/ผู้บริหาร
3. ประวัติของบริษัท
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4. รายละเอียดของการทำธุรกิจแฟรนไซสิ'
5. เครื่องการต้าหรือเครื่องหมายบริการของผู้ให้สิทธิ
6. จำนวนของผู้รัมสิทธิในปัจจุบันและอัตราความสำเร็จ
7. การคัดเสือกและการอ'แม้ติสถาน'ที่ตั้ง1ของผู้ให้สิทธิ
8. การ'รกอบรมและการช่วยเหลอ
9. ข้อกำหนด,ในการปฎิบัติตน'ของผู้รัชสิทธิ
10. ระดับความร่วมมือของผู้รับสิทธิ
11. การเลิก/การต่ออายุสิ'ญญา
12. ข้อมูลทางการเงินของโครงการ
13. ข้อมูลสถิติทางการเงินของผู้ให้สิทธิ
14. ค่าธรรมเนียมแฟรนไซสิ'และค่าธรรมเนียมอื่นๆ
15. การลงทุนเบื้องต้น
16. ข้อมูลความช่วยเหลือทางการเงิน
17. รายซื่อนายธนาคารของผู้ให้สิทธิ
18. การคาดการณ์ทางการเงิน/ยอดขายของผู้รับสิทธิ2

ซื่งจะเห็นไต้ซัดเจนว่าหลักการที่สำคัญของการเปิดเผยข้อมูลแฟรนไซสิในประเทศ 
ออสเตรเลียหรือมาเลเซียนั้นก็ไม่ไต้แตกต่างไปจากการเปิดเผยข้อมูลของสหรัฐอเมริกา แต่อย่างใด 
คงมืแต่เพียงรายละเอียดปลีกย่อยเท่านั้นที่แตกต่างออกไป ซึ่งไม่ขอกล่าวถึงในรายละเอียด

‘ Chad Perry 1 Modh Amy Azhar Hj. and Norsyema Hani Hj. The StruGture 
of a Franchise Disclosure Document For New Franchise System เท Malaysia ronlinel. 
(n.d.)Available from:
http://WWW.ANZMAC2001/anzmac/AUTHQRS/pdfs/Harif.pdff2002.Auaust 8]

http://WWW.ANZMAC2001/anzmac/AUTHQRS/pdfs/Harif.pdf
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ตารางเปรยบเทียบการข้อมูลเปิดเผยแฟรนไช{โของประเทศต่างๆ
ห้าเร่ือง สหรัฐอเมรืกา ออสเตรเลีย มาเลเซีย

1 ระยะเวลาในการรัดส่ง ครงแรก'ท่ีประจุมส่วนตัว 14วันก่อนจะเข้าลู่สัญญา 10 วันทำการก่อนลงนาม
เอกสารเปิดเผยให้แก่ ระหว่างผู้ให้สิทธิและผู้รับ หรือมีการจ่ายชำระเงินท่ีไม่ ในสัญญาแฟรนไชสั
ผู้รับสิทธิ สิทธิหรือ10 วันทำการ ลามารถเรียกคืนไค้ให้กับผู้ให้

ก่อนท่ีเข้าลู่สัญญาหรือก่อน 
การชำระค่าตอบอบแทนใน

สิทธิ

การขายหรือเสนอขาย
2 ประ1วัติค'วามเปิง4มา V V V

ของแฟรนไซลใเละผู้ให้ ข้อท่ี 1 ข้อท่ี 2
สิทธิ

3 ประลบการณ์ในการ V V V
ดำเนนธุรกิจ ข้อท่ี 2 ข้อท่ี 3

4 ประวัติ'ในการดำเ,นินคดี V V X
และการห้มละลาย ข้อท่ี 3,4 ข้อท่ี 4

5 รายละเอียดและจำนวน X V V
ซองผู้รับสิทธิ คนก่อน ข้อท่ี 6
และปัจจุบัน

6 เงินลงทุนขนติน V V V
ข้อท่ี 5,7 ข้อท่ี 13

7 รายละเอียด V - V
ค่าธรรมเนียม ข้อท่ี 6

8 สิทธิหน้าท่ีชองผู้ให้สิทธิ V V V
ข้อท่ี 11 ข้อท่ี 15

9 สิทธิหน้าท่ีของผู้ร้ปสิทธิ V V V
ข้อท่ี 8,9,15 ข้อท่ี 16,18

10 ข้อมูลทางการเงิน V V V
ข้อท่ี 10 ข้อท่ี 14,20

11 อาณาเขตและสถาน V V V
ท่ีต้ังของแฟรนใซล์ ข้อท่ี 12 ข้อท่ี 8,11

12 เคร่ืองหมายการค้า, V V V
ทรัทํย์สินทางปัญญา ข้อท่ี 13,14 ข้อท่ี 7
อ่ืน
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หัวเร่ือง ลหรัฐอณ์รกา ออลเดรเลิย มาเลเซีย

14 การต่อหรือการเลิก V V V
สัญญา ข้อท่ี 17 ข้อท่ี 17

15 สัญญานฟรนไซสันละ V V X
สัญญาอ่ีนๆท่ีเก่ียวข้อง ข้อท่ี 22 ข้อท่ี 17

16 ใบสำคัญการรับ! V V X
ข้อท่ี 23 ข้อท่ี 23

17 อ่ีนๆ การคาดคะเ.นยอดขาย, การจ่ายพนใหัก้บต้วแทน (5) รายซื่อธนาคารของฝ่าย
กำไรหรือรายรับของผู้รับ กองทุนการตลาดหรือความ ผู้ไหัลิทธิ
ลิทธิ (19) ร่วมมีออ่ีน  ๆ(12) การคาดการณ์ทางการเงิน
การจัดการที่ปรากฏต่อ ข้อมูลของผลกำไรตอบแทน และยอดขายของผู้รับลิทธิ
ลาธารณะ (18) (19)

จากตารางเปรียบเทียบข้างสันจะเห็นได้ว่า การเปิดเผยข้อมูลแฟรนไขสัตามที 
กฎหมายกำหนดให้ผู้ให้ส ิทธิแฟรนไขสัจะต้องเปิดเผยต่อผู้ข ื้อหรือผู้ร ับสิทธิแฟรนไชสัก่อนการเข้า 
ทำสัญญานั้นโดยหลักแล้วจะมีความใกล้เคียงกัน เช่น รายละเอียดและประว้ต ิความเป็นมาของ 
แฟรนไซลัและผู้ให้สิทธิ, ประลบการณ์การดำเนินธุรกิจ, ประว่ตการดำเนินคดีและล้มละลาย, เงิน 
ลงทุนและค่าธรรมเนิยมต่างๆ, ข้อมูลทางการเงิน, สิทธิหน้าที่ของผู้ให ้ส ิทธิและผู้ร ับสิทธิ, การเลก 
สัญญา, อาณาเขตที่ต ั้ง ฯลฯ ซ ึ่งถ ือ ว่าเป ็นข้อมูลเบื้องสันที่สำคัญในการตัดสินใจเข้าทำสัญญา 
ผ ู้ว ิจ ัยเห ็นว ่าลำหรับก ิจการท ี่ต ้องอาค ัยเง ินลงท ุนจำนวนมากและความรู้ความช ่านาญในการ 
ดำเนินธุรกิจในระคับหนึ่งนั้น ผู้ขื้อหรือผู้ร ับสิทธิควรจะต้องได้ทราบข้อมูลแฟรนไชสัเบื้องสันอย่าง 
เพียงพอในการตัดสินใจ เช่น แฟรนไชสัแมคโดนัลด์, 7-อีเลฟเว่น, แบล็คแคนย่อน เป็นสัน 

แต่ข้อมูลเบื้องสันบางอย่าง เช่น ประว่ติการดำเนินคดีและล้มละลาย, ราย 
ละเอียดของผู้รับสิทธิที่เลิกกิจการไปแล้ว เป็นสัน อาจจะไม่มีความจำเป็นนักลำหรับกิจการ
บางอย่าง เข่น กิจการที่ใซ้เงินลงทุนน้อยและมีการดำเนินธุรกิจที่ไม่ชับซ้อน เข่น ขายลี่บะหมี่เกี๊ยว, 
ลูกขิ้นนายฮั่งเพีง, ไอคครืมมหาขัย เป็นสัน ซึ่งผู้วิจัยเห็นว่ากิจการดังกล่าวอาจจัดได้ว่าเป็นกิจการ 
"กึ่งแฟรนไชสั” เท่านั้น ฉะนั้นการที่จะมีกฎเกณฑ์กำหนดให้ผู้ให้สิทธิต้องทำการเปิดเผยข้อมูล 
แฟรนไชสัต่อผู้รับสิทธินั้น กฎเกณฑ์ดังกล่าวจะต้องกำหนดลักษณะและประนาทว่ากิจการใดบ้างที่
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จัดว่าเป็นแพ่รนไชลัหรือกึ่งแพ่รนไชสํ’ รวมทั่งวางขอบเขตของกฎเกณฑ์ดังกล่าวนั้นว่าจะใช้บังคับ 
ไปถึงหรือไม่ โดยพิจารณาประกอบกับความจำเป็นและความคล่องคัวในเข้งปฎบัติธุรกิจด้วย

หลักการของการเปิดเผยข้อมูลช้างด้นอาจเทียบได้กับเรื่องหลักของความสำคัญ 
ผ ิดตามประมวลกฎหมายแพ ่งและพาณ ิชย ์ตามมาตรา 156* จ ึ่งหากผ ู้ร ับล ิทธ ิเข ้าทำล ัญ ญา 
แพ่รนไซสํโดยสำคัญผิดในลงที่เป ็นสาระสำคัญไม่ว่าจะเป็นสำคัญผิดในลักษณะของลัญญาหรือ 
สำคัญผิดในคู่กรณีจึ่งก็คือผู้ให้สิทธิแพ่รนไขลัก็ถือว่าลัญญาที่ทำขึ้นจากเหตุดังกล่าวนั้นเป็นโมฆะ

นอกจากนั้ย์งมีเรื่องกลฉ้อฉล ที่มีหลักอยู่ว่าการที่ค ู่กรณีผิายหนึ่งฝายใดจงใจนิ่ง 
เลียไม่ไขข้อความจรืงจึ่งค ู่กรณ ีอีกฝายหนึ่งม ิได้รู้และหากมิได้น ึ่งเลยเช่นนั้นนิต ิกรรมอ้นนั้นคงจะ 
มิได้กระทำขึ้นให้ถือว่าเป็นกลฉ้อฉล(มาตราา62) และการแลดงเจตนาอ้นได้มาเพราะกลฉ้อฉลนั้น 
ให้ถือว่าเป็นโมฆียะ (มาตรา159) แต่ถ้าเป็นกลฉ้อฉลเพื่อจูงใจให้อีกฝ่ายหนึ่งยอมรบเอาข้อกำหนด 
อ้นหนักยิ่งกว่าท ี่เขาจะยอมรับโดยปกติค ู่กรณ ีฝ ่ายนั้นจะบอกล้างไม ่ได ้แต่จะเรียกเอาค่าสินไหม 
ทดแทนได้(มาตรา 161)

ด้วยลักษณะของการทำธุรกํจแพ่รนไซลัประกอบกับหลักเสรีภาพในการทำ 
ลัญญาทำให้เกิดการเอารัดเอาเปรียบในการเข้าทำลัญญาได้ง่ายแคะเมื่อเกิดความเลียหายแล้ว 
ในป ็จจ ุบ ันก ็ด ้องอาศ ัยหล ักท ั่วไปของน ิต ิกรรมเร ื่องกลฉ ้อฉลมาแก ้ไข จึ่งการบอกล้างการทำ 
ลัญญาเนึ่องมาจากการถูกกลฉ้อฉลได้จะด้องเป็นกลฉ้อฉลถึงขนาดที่ว่าหากมิได้ม ีกลฉ้อฉลเช่นนี้ 
จะไม่มีการเข้าทำลัญญากันเลย และผู้เล ียหายก็ต้องพิสูจน์ถึงความเลียหายถืงขนาดด้วย จึงถือ 
ว่าเป ็นโมฆ ียะ แม ้จะม ีบทบ ัญ ญ ัต ิในเร ื่องด ังกล ่าวแต ่ก ็ม ิใช ่เป ็นแนวทางในการเป ิดเผยข ้อม ูล 
แพ่รนไขลัต่อผู้รับสิทธิที่จะลามารถนำมาปรับใช้ในธุรกิจแพ่รนไชสํได้ จึงเห็น'ได้'ว่ากฎหมาย’ไทย'ท่ีมี 
อยู่ไม ่ลามารถกำกับดูแลการประกอบธุรกิจแพ่รนไขสํในเรื่องของการเปิดเผยข้อมูลแพ่รนไขลัเพื่อ 
เป็นการคุ้มครองผู้ซื้อหรือผู้รับสิทธิแพ่รนไชสํได้ ดังกรณีของแฟรนไซสํไทย 2 รายที่แลดงให้เห็นถึง

* มาตรา 156 การแสดงเจตนาโดยสำคัญผิดในสิงจึ่งเป็นสาระแห่งนิติกรรมเป็น

โมฆะ

ความสำคัญผิดในลั๋งจึ่งเป็นสาระแห่งนิติกรรมตามวรรคหนึ่งได้แก่ ความสำคัญ 
ผิดในลักษณะของนิติกรรม ความสำคัญผิดในคัวบุคคลจึ่งเป็นคู่กรณีแห่งนิติกรรมและความ 
สำคัญผิดในทรัพย์สินจึ่งเป็นวัตถูแห่งนิติกรรม เป็นด้น
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เหตุผลสำคัญที่ควรจะกำหนดให้มีการเปิดเผยข้อมูลแฟรนไชส์ที่จ ัลว่าเป็นข้อมูลสำคัญที่ผู้ช ื้อหรือ 
ผู้เบ่สิทธิจะใชในการพจารณาคัดสินใจเข้าท่าลัญญาแฟรนไชลัคือ กรณีชองแฟรนไซลัเกษตรเฟรช 
มิลคัและแฟรนไชส์ใบโอฮัท

กรณีเกษตรเฟ?ชมิลค3 :

โดยที่บุคคลภายนอกเข้าใจว่าเป็นแฟรนไชส์ที่จำหน่ายและบริการล่งนมซอง 
โรงนมมหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร์

โดยแผนผังโครงสร้างของการจำหน่ายนมมีคังนี้

โรงนมมหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร-์----- ►  คัวแทนจำหน่าย------►  ผู้บริโภคตามบ้าน,โรงเรียน
(ผู้ผลิต)

แต่ในความเป็นจริงแล้วข้องทางชายผ่านคัวแทนจำหน่ายยังแบ่งออกเป็น 2 ข้องทาง 
คือ บริษ ัทเกษตรเฟรซมิลค์จำกัดและบริษ ัทแฮนด์ท ูแฮนด์จำกัด เป็นผลให้ค ัวแทนรายย่อยจะ 
ลามารถจำหน่ายนมขวดได้แต่ต้องติดต่อขอชื้อจากบริษัททั้งสองเท่านี้นชึ่งบริษัท่คังกล่าวจะเป็นผู้ 
สั่งชื้อจากศูนย์แฟรนไชซี่อีกทอดหนึ่ง

โดยบริษัทคัวแทนทั้งลองนี้นมีการแบ่งเขตกันซัดเจนคือ แฮนด์ทูแฮนด์ จะดูแลเขต 
นนทบุรีทังหมด และเกษตรเฟรชมิลค์จะเป็นผู้ดูแลเขตกรุงเทพฯ ( บริษัททังสองมความเกยวพันกัน 
เป็นการส่วนคัว)

3“ เกษตรเฟ่รชมิลศ์จบเร็วแบบคาดไม่ถึง.”  แฟรนไซสํโฟกัส 1,1 (มีถุนายน-
ก รกฏาคม 2540): 30-33.
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โรงนมมหาวิทยาลัย๓ ษตรคาสตร์ (ผู้ผลิต)

1
ตัวแทนจำหน่าย (สายส่ง)

(นมถุง,นมขวด)
- บริษ ัทเกษตร เฟ?ชมิลค์ จำลัด
- บริษัทแฮนด์ท แฮ,นด์จำล ัด

1

ศูนย์นฟรนไชส่ซี่

1
จำหน่ายเอง/ ขายสมาซก

1 . i
เพู่บ ้าน/ร้านค้า/ซุปเปอร์สโตร์/โรงเรียน

1

ตัวแทนรายย่อย 
(เฉพาะนมถุง)

จำหน่ายตามหม่บ้าน

จากป็ญหาข้างต้นได้รบการอธิบายจากนายอนันต์ เสยมไธสง กรรมการ 
ผู้จัดการบริษัทเกษตร เฟรชมิลค์ว่าเป็นผู้ใด้รับสิทธิจากมหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร์ แต่เพียงผู้เดียว 
ในการจัดจำหน่ายนมขวดโดยรับผิดชอบทั้งในเรื่องการตลาดและการจัดส่งและยังได ้นำซื่อของ 
มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร์มาใช้อ้างเพื่อความน่าเชื่อถืออีกด้วย

ในการชื้อหรือเข้าร่วมแฟรนไซสันนปรากฎว่าผู้รัปสิทธิยังต้องเลียค่าใช้จ่ายบาง 
ประการนอกเหนือไปจากสัญญาอีก เข่น ถ้าหากผู้รัปสิทธิรายใดต้องการจะชำระเงินค่านมเป็นราย 
สัปดาห์จะต้องมเงินประลันสินค้าไม,น้อยไปกว่าที่รับไป โดยต้องจ่ายในวันทำสัญญา ซ ึ่งบางราย 
ต้องจ่ายมากถึง 300,000 บาท

นับตงแต่ปี 2539บริษ ัทเกษตรเฟรซมิลค ์ จำลัด เริ่มขายแฟรนไชสั ปรากฏว่ามี 
ผู้สนใจสมัครถึง 14 ราย และในปี 2540 มีจำนวน 9 ราย และมี 4 รายที่ยังไม่ได้เริ่มดำเนินงานและ 
ยังไม่ได้รับสินค้า นอกจากนี้ยังขายสิทธิขยายไปในต่างจังหวัดอีกด้วย

จากการที่ระบบการเงินของผู้ให้สิทธิมีปัญหาทำให้นายอนันต์ เลียมไธลง ต้องยม 
เงินจากผู้รับสิทธิหลายราย นอกจากนี้ผ ู้ร ับสิทธิย ังจะต้องประลบลับปัญหาการไม่ได ้ร ับส ินค้ามา
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จำหน่ายเน่ืองจากผู้ให้สิทธิอ้างว่าไมมสินค้า ต่อมาผู้รับสิทธิหลายรายจึงไปตดต่อสอบถามท่ีโรง 
นมของมหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร์จึงไต้ทราบความจริงว่าโรงนมไม่เคยทราบว่ามีการให้สิทธ้ิ 
แบบแฟรนไชส์และบุคคลท่ีอ้างตัวว่าเป็นผู้ไต้รับสิทธิจากมหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร์น้ันก็ติดค้าง 
เงินค่านม'ชองมหาวิทยาลัยเกษตรศาลตร์อิยู่ล้านกว่าบาท ทางโรงนมจึงไม่ล่งนมให้ หลังจากน้ัน 
ผู้รับสิทธิจึงแจ้งความจับและดำเนินคดีกับผู้ท่ีอ้างตัวเป็นผู้ให้สิทธิแฟ่รนไชลัตังกล่าวในข้อหา 
ฉ้อโกงและคดีเช็ค

จากกรณีตังกล่าวเกิดจากลาเหตุ 3 ประการคือ
1. ไม่มีสิทธิที่แห้จริง ( ผู้ลงทุนควรจะตรวจสอบให้ชัดเจนก่อนว่าผู้ให้สิทธิมีสิทธิที่นห้จริง 

ในการชายแฟรนไชลัจากเจ้าขอิงสิทธิหรือไม่)
2. ผู้ให้สิทธิขาดความลามารถในการบริหาร จึงทำให้เกิดปัญหาขึ้น
3. เงินทุนการก่อตั้งแฟรนไชส์ฃอิงผู้ให้สิทธิควรจะอยู่ในฐานะที่นั้นคง

กรณีแฟ?นไชล่ใบโอิฮัท4:

นายการันต์ กาจพล เคยเป็นผู้แทนจำหน่ายเครื่องลดนํ้าหนัก Bio-5 และอาหาร 
ลดนํ้าหนักให้แก่โรงพยาบาลและคลินิกต่างๆ ต่อมาจึงจัดตั้งบริษัท บอดี้ครีม ไบโอิแอนด์ริ?ต จำกัด 
ตั้งแต่ต้นบ 2539 โดยเป็นผู้ให้สิทธิ'ในแพ’รน'เซลัไบโอิฮํ’ท มีการแยกประ๓ ทและลักษณะทา?ลงทุน 
ไว้ชัดเจน ตังนี้ 
ลักษณะกา?ลงทุน
1. ห้องอาหาร จะเป็นการจำหน่ายอาหารลดนี้าหนักและอาหารตามสั่ง
2. ใดเอทสโต? จำหน่ายผลิตภัณฑ์ลดนํ้าหนัก หนังลือ วิดีโอเทปสำหรับลดนํ้าหนัก
3. คอร์ลลดนํ้าหนัก ให้บริการลดนี้าหนักเป็นคอร์ลระยะสั้น ระยะยาว รวมถึงให้เช่าเครื่องมือและ 
อุปกรณีตดนํ้าหนักไป'.ข ้ท ี่บ้าน โดยมีพนักงานไปดูแล
4. ซุ้มไอโอฮัท เป็นรูปแบบใหม่ที่เพิ่งนำมาใช้ จำหน่ายผลิตภัณฑ์ลดนํ้าหนักบางส่วน

4“ บทลรุปแฟรนไชลัจอมปลอม,”  แฟรนไชสํโฟกัส 1,2 (สิงหาคม-กันยายน
2540): 71-75.
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5. ขายตรง ร ูปแบบนี้ย ังอยู่ในขั้นตอนเตรียมการ โดยมีการจัดตงชมรม Pretty Watcher Club 
เพื่อเป็นศูนย์กลางในการประสานงาน

รูปแบบการขยายส'เขา
1. ลงทุนเอง -  มีแห่งเดียวพื่พหลโยธน
2. ขายแฟรนไขย์

เงินลงทุน 
(แบบครบวงจร)
1. Franchise fee 180,000 บาท
2. เครื่อง Bio-5 จำนวน 5 เครื่อง 80,000 บาท
3. ค่าประกันสินค้า 80,000 บาท (จ่ายก่อนเปิดบริการ 15 วัน)
4. Royalty fee 3% ต่อเดือน 
(แบบแยกทำเฉพาะอย่าง)

1 . Franchise fee 70,000 บาท
2. เครื่อง Bio-5 จำนวน 5 เครื่อง 80,000 บาท
3. Royalty fee 3% ต่อเดือน

* ระยะเวลาขึ้นอยู่กับข้อตกลงคือ 1-2 ปี 

ผลตอบนทน
1. ในการขายผลิตกัณฑ์ จะได้รับเปอร์เซ็นต์จากการขายประมาณ 10-60%
2. สำหรับต่างจังหวัดที่ได้รับสิทธิแบบอาณาเขตในจังหวัดนี้น หากมีการขายแฟรนไชสํ’ต่อจะได้รับ 
แบ่งค่าธรรมเนียมจากบริษ ัทแม่ 50:50 และได้รับสํวนแบ่งอีก 5% จากยอดจัง1ชื้อสินค้าของผู้ร ับ 
สิทธิที่อยู่ในความดูแลด้วย

บญหาที่เกิดขึ้นคือ
1. ผ ู้ร ับส ิทธ ิไม ่ประลบความสำเร ็จในการทำศ ูนย ์ใบโอป ีท  จ ํงม ีผ ู้ถอนต ัวไป 10 กว ่ารายจาก 
ประมาณ 30 ราย
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2. ผู้รับสิทธิพบว่า หนังสือรัมรองบริษ ัทของนายการันต์ กาจพล เพิงออกมาเมื่อปี 2539 แต่มีการ 
ขายนฟรนไช{โตั้งแต่ปี 2538
3. ส ินค ้าท ี่นำมาขายในร้านนนหาช ื้อได ้ตามท ้องตลาดท ั่วไปในราคาท ี่ถ ูกกว ่ามาก เข ่น เค้น 
ก่วยเตยวต้นทุนตามท้องตลาดอยู่ที่ 13-15 บาท แต่ชื้อจากผู้ให้สิทธิที่ 33 บาท เป็นต้น
4. ต่อมาผู้รับสิทธิมีการประชุมกันเพื่อหาทางออก เนื่องจากพบว่า หลังจากที่จ่ายเงินค่าธรรมเนียม 
จำนวน 180,000 บาทแล ้วบางรายก็ไม ่ได ้ร ับการต ิดต ่อจากผ ู้ให ้ส ิทธ ิอ ีกเลยหรือไม ่ได ้ร ับความ 
ช่วยเหลือตามที่ระบุไว้ในลัญญา

ต่อมาผู้รัมสิทธิจำนวนหนึงจึงเท้าแจ้งความโดยแบ่งออกเป็น 2 กรณีคือ 
1 .กรณีที่นายการันต์ กาจพล รับปากว่าจะชื้อกิจการคืนหากเปิดศูนย์แล้วไม่ประลบความลำเร็จ 
โดยมีหลักฐานเป็นเช็คที่ไม่ผ่านการเบิกจ่ายจากธนาคารเพราะมีเงินในบัญชีไม่พอ
2. ผู้ที่แจ้งความฐานถูกหลอกลวง
ชื้งหลังจากตรวจลอบประวัติแล้วพบว่าไม่ปรากฎชื้อนี้ในทะเปียนบุคคลของประเทศไทยและ 
สารบบของกองทะเปียนตำรวจ แต่จากการตรวจลายนี้วมือพบว่าเจ้าของลายนี้วมีอนี้นมีชื่อว่า 
นายธีระพงษั โลมเกศตริน ชื่งเป็นผู้ต้องหาในคดียักยอกทรัพย์ เมื่อปี 2531

กรณีด้งกล่าวเกิดจากลาเหตุ 4 ประการ คือ
1. ไม่มีการตรวจลอบถึงประวัตของแฟรนไซล้และผู้ให้สิทธิก่อนที่จะตัดสินใจชื้อ
2 .  ผ ู้ให ้ส ิทธิขาดเงินทุนหมุนเวียน-แม้จะมีการเก็บค่าธรรมเนียมมากมาย
3. ขาดท ีมเว ิร ์คไม ่ม ีระบบการจัดการท ี่ด ี -  เพราะนายการันต์ กาจพล เป็นผู้ดำเน ินการเองคน 
เดียวทั่งหมด
4. ไม่ติดตามช่วยเหลือผู้รับสิทธิตามลัญญา

จะเห ็นได ้ว ่าจากกรณ ีค ืกษาท ั่งสองข ้างต ้นผ ู้ร ับส ิทธ ิไม ่ได ้ร ับข ้อม ูลท ี่ถ ึอว ่าเป ็น 
ลาระสำด้ญในการที่จะพิจารณาเข้าทำลัญญาแฟรนไขล้หรือชื้อแฟรนไขลัจากผู้ให้ส ิทธิ ไม่ว่าจะ 
เป ็นเรึ่องของสิทธิย ันแท้จริงท ี่ได ้ร ับมา, ประวัตความเป็นมาของแฟรนไขล์และผู้ให้ส ิทธิ, ประวัติ 
ทางด ้านคด ี, ป ระส บ ก ารณ ์ใน ก ารด ำเน ิน ธ ุรก ิจ ,ข ้อ ม ูล ล ถ าน ะท างก ารเง ิน ขอ งผ ู้ให ้ส ิท ธ ิ, 
ค่าธรรมเนียมและค่าใข้จ่ายต่างๆ รวมทั่งรายละเอียดของผู้ร ับสิทธิคนป็จจุบ ันและผู้ท ี่เล ิกสัญญา 
ไปแล้ว ก็ตาม เมื่อเกิดกรณีปิญหาขึ้นทางที่จะเยียวยาแก้ไขก็ค ือการฟ้องร้องคดีทางแพ่งและทาง
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อาญาเท่านั้นซึ่งผู้วิจัยเห็นว่ารัฐควรเข้ามาให้การคุ้มครองดูแลผู้ซื้อหรือผู้รับสิทธิแฟรนไซลัเพื่อ 
ป้องกันการเกิดปัญหาดังกล่าวมากกว่าการเยียวยาพปิ,ซหลังจากเกิดปัญหาแล้ว

นอกจากนี้ซังมีกรณีสืกษาที่น่าลนใจในเรื่องของปัญหาร่วมทุนระหว่างแกรมมี่ 
และแฟรนไชสิชีทาญ่า ซึ่งเป็นกรณีที่มีสาเหตุมิใข้เพียงเพราะไม่ได้รับการเปิดเผยข้อมูลดังเข้นทั้ง 
สอง n รณ ข้างด้น แส่ซังแสดงให้เห็นสิงการซยายกิจการโดยระบบแฟรนใรสํทเรืยกใต้ว่าประสบ 
ความสำเร็จในต่างประเทศ แต่เม่ีอนำมาขยายกิจการในประเทศไทยกลับประสบกับปัญหา

แกรมมี่-ชีทาญ่า กรณี^กษาปัญหาร่วมทุน5:

การร่วมท ุนเป ิดร้าน"ช ีทาญ ่า”แฟรนไซลัด ังจากญี่ป ้น เริ่มด้นเมื่อเด ือนมกราคม 
2539 โดยใช้ซื่อว่า ชีทาญ่า (TSUTAYA) อยู่ภายใด้การบรืหารงานของ บริษัท แก?มมี่ ชีชีชี จำกัด 
ดำเน ินการเป ิดร้านช ีทาญ ่าท ี่หล ังสวนและสืลม แต่ในขณะเดยวกันร้านชีทาญ ่าเด ัมที่เป ิดอยู่ท ี่ 
ลุรุมวิท 11 และส ุข ุมว ิท2 4 ที่เป ิดขึ้นก ่อนการร่วมทุนซังคงเป ็นสิทธิ้ของบริษ ัทไทยซีซ ีซ ีจำกัด(ซ ึ่ง 
เป็นการร่วมทุนระหว่างเพรสรเดนท์ กับ ช ีร ีช ี เจเปน) ต่อมาหลังจากเปิดดำเนินการได้เพียง6 ดีอน 
ก็เกิดปัญหาภายในดังนี้

1. ความคิดเห็นในการบริหารงานไม่ตรงกัน เพราะแต่ละฝ่ายก็มีทั้ง
ประสบการณ ์และประลบความสำเร็จในธุรก ิจตนทั้งค ู่ การที่ต ้องปฎซัตตาม know-how ของ 
ซึทาญ่า ไม่ว ่าจะเป็นเรื่องตกแต่งร้าน,การวางสินค้า, การวิเคราะห์ศักยภาพทำเล, การวิเคราะห์ 
สินค้าหรือการจัดระบบลต็อกสินค้านั้นล้วนแล้วแต่เป็นเรื่องที่ขัดแย้งที่เกิดขึ้นกับแกรมมี่ซึ่งมีความ 
มั่นใจในศักยภาพทารบริหารซองตนเอง

2. การเปิดลาฃาขํ้าซ้อน และยังไม่มีเรื่องฃองการตกลงความเป็นเจ้าของอย่าง 
ขัดเจน เนื่องมาจากไม่ได้มีการตกลงอย่างขัดเจนสิงสาขาที่เกิดก่อนร่วมทุนทำให้เกิดความเข้าใจ 
ผิดระหว่างผู้ไห้สิทธิและผู้รับสิทธิ

3. ซังไม่มีการล่งมอบ know-how ที่สมบูรณ์แบบให้กับผู้รับสิทธิ (แกรมมี่)

5“ แกรมม ี่-ชทีาญ่า กรณีสืกษาปัญหาร่วมทุน,”  แฟรนไชล่โฟกัส 1,1 
(มิถุนายน-กรกฎาคม 2540): 34-37.
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โดยเฉพาะอย่างยิ่งเรื่องระบบขอฟแวร์ซ ึ่งผู้ให้ส ิทธิก ็ออกมายอมรับว่าตอนที่ร ่วมงานกันได้ให้เป ็น 
ภาษาญี่^น ซึ่งยังอยู่ในขั้นตอนแปลแต่ได้เกิดมีการถอนทุนอย่างรวดเร็วเกิดขึ้นก่อน

จากกรณีดังกล่าวนี้ปัญหาจึงเกิดจากทั้งตัวผู้ให้สิทธิที่ไม่มีการเตรียมการส่งมอบ 
know-how อย่างถูกต้องทั้งแต่เริ่มด้าเนีนการ, ผู้รับสิทธิก็ไม่มีลักษณะของการเป็นผู้รับสิทธ ิ
แฟรนไซลัท่ีจะต้องมีการยอมรับและปฎบัติตามระบบของผู้ให้สิทธิ รวมท้ังความซัดเจนในข้อตกลง 
ของลัญญาที่ไม่มีการแบ่งแยกสาขาหรือลัดล่วนที่ซัดเจน

ดังทั้นเหตุผลสำดัญที่รัฐควรจะเข้าไปกำกับดูแลในการประกอบธุรกิจแฟรนไชลัก็ 
เพี่อเป็นการป้องกันและช่วยลดปัญหาที่อาจจะเกิดขึ้นดังกรณีศึกษาข้างต้นโดยแนวทางเบื้องต้นที่ 
จะนำมากำกับดูแลการประกอบธุรกิจแฟรนไชลันน ก็ค ือการเป ิดเผยข้อมูลแฟรนไขลัเพ ี่อเป ็นการ 
ค ้มครองผ ู้ช ื้อหรือผ ู้ร ับส ิทธ ิด ังเช ่นในต ่างประเทศ โดยผู้ว ิจ ัยเห ็นว ่าควรจะม ีการเป ิดเผยข้อม ูล 
ดังกล่าวโดยครอบคลุมในเบื้องต้นถึงเรื่องดังต่อไปนี้

1. ข้อมูลเบื้องต้นของแฟรนไซลั
2. ประลบการณ์ทำงานของผู้ให้สิทธิและผู้บรืหารระดับลูง
3. ประวัติการเป็นคดความและล้มละลายที่เกี่ยวข้องกับแฟรนไชลั
4. ข้อมูลทางการเงินของแฟรนไซลั
5. ข้อตกลงที่เกี่ยวกับการชื้อการจัดหาสินค้าและบริการ รวมทั้งวัสดุอุปกรณ์
6. เงินลงทุนเริ่มต้น
7. รายละเอียดของค่าธรรมเนียมต่างๆ
8. สิทธิหน้าที่ของผู้ให้สิทธิ
9. สิทธิหน้าที่ชองผู้รับสิทธิ
10. รายละเอียดของผู้รับสิทธิคนปัจจุบันและผู้ที่เลกกิจการไป
11. ลัญญาแฟรนไขลัและสัญญาที่เกี่ยวข้อง เช่นสัญญาเช่าสถานที่
12. เงื่อนไขการเลิกสัญญา, การยกเลิก, การแกไข รวมทั้งการต่ออายุสัญญา
13. ในกรณีที่ม ีการคาดคะเนรายรับจากการประกอบการหรือกล่าวอ้างถึงรายรับ 

ของผู้ร ับสิทธิท ี่ประกอบการอยู่ในปัจจุบ ัน จะต้องแสดงหลักฐานหรือวิธ ีการคำนวณที่ก ่อให ้เกิด 
รายรับตามที่กล่าวอ้างด้วย
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แนวทางเบ ื้องต ้นตามท ี่ได ้เสนอน ั้น  ผ ู้ว ิจ ัยเห ็นว ่าม ีความจำเป ็นท ี่ผ ู้ให ้ส ิทธ ิควร 
จะต้องเป ิดเผยข้อม ูลด ้งกล่าวให กั้บผู้ช ื้อหรอผู้รับสิทธิแฟรนไชสิให้ได้รับทราบก่อนที่จะมีการลง 
นามในสิ'ญญาหรือกระทำการใดๆที่จะมีผลผูกพันในสิ'ญญาแฟรนไซส์นั้น ซ ึ่งแนวทางด้งกล่าวนั้น 
ผู้วิจัยเห็นว่าสามารถปรับใข้ใด้กับทุกธุรกิจแฟรนไซสิไม่ว่าจะเป็นธุรกิจด้านอาหารเครื่องดื่ม, ธุรกิจ 
การศึกษา, ธุรกิจความงาม, ธุรกิจขายสินค้าหรือบริการอื่นๆ เพราะเนื่องจากว่าแนวทางด้งกล่าว 
เป็นข้อมูลเบื้องต้นที่จะแสดงให้ผู้ช ื้อเห็นถึงความน่าเซึ่อถึอ ความมั่นคง และความสำเร็จที่ผู้ชื้อหรือ 
ผู้รับสิทธิจะใช้ในการพิจารณาตัดสินใจเพี่อเข้าร่วมระบบแฟรนไซสํนั้นๆ แต่อย่างไรก็ตามอาจจะมี 
ข้อยกเว้นสำหรับบางธุรกิจ เช่น ขายสี่บะหมี่เก ี๊ยว,ไอศกรืมมหาชัย ฯลฯ ท ี่อาจจัดได ้ว ่าเป ็นธุรก ิจ 
กึ่งแฟรนไชคัในการเปิดเผยข้อมูลบางเรื่อง เช่น ประวัติทางคดีและการต้มละลาย หรือรายละเอียด 
ของผ ู้ร ับส ิทธ ิคนก ่อน ซ ึ่งผ ู้ว ิจ ัย เห ็นว ่าอาจจะไม ่ม ีความจำเป ็น เท ่าใดน ักในการท ี่จะนำข ้อม ูล  
ด ้งกล ่าวมาใช ้ในการพ ิจารณ าช ื้อส ิทธ ิด ้งกล ่าว สาเหต ุก ็เน ื่องมาจากว ่าก ิจการก ึ่งแฟรนไซล ์ 
ด ้งกล ่าวใช ้เงนลงท ุนไม ่มากน ักและม ีว ิธ ีการประกอบธุรก ิจท ี่ไม ่ช ับช ้อนด ้งท ี่กล ่าวแต ้ว ซ ึ่งต ้อง 
พิจารณากันต่อไปว่าธุรกิจที่ถูกจัดว่าธุรกิจกึ่งแฟรนไซสิ"ระตกอยู่ภายใต้การบังคับให้มีการเปิดเผย 
ข้อมูลหรือไม่ แต ่อย่างไรก็ตามในการชื้อขายธุรกิจแฟรนไขสิโดยมั่วไปแต้วหากปราศจากซึ่งการ 
เปิดเผยข้อมูลด้งกล่าวแต้วก็อาจทำให้เกิดปิญหาด้งเช่นกรณีศึกษาข้างต้นตามมาอีกมากมาย ซึ่ง 
ปิญหาในเรื่องการถูกหลอกลวงในการเสนอขายแฟรนไซสินั้น กฎหมายไทยเท,าที่ม ีอย ู่ในป ็จจุบ ัน 
คือ พระราชบัญญ้ติคุ้มครองผู้บริโภค อาจนำมาปรับใช้!ด ้ไปก่อนแต่จะต้องพิจารณาก่อนว่า ผู้ชื้อ 
หรือผู้รับสิทธิแฟรนไขสินั้นจะได้รับความคุ้มครองจากพระราชบัญญัติด้งกล่าวหรือไม่ แต่อย่างไรก็ 
ตาม การเยียวยาด้งกล่าวนั้นก็เป็นกรณีที่เกิดความเสียหายแต้ว

ประเทศไทย

ป ิญหาในเรื่องการถูกหลอกลวงในการชื้อแฟรนไซสิ"จากโฆษณานั้น ด้งที่กล่าว 
แต้วว่าจะต้องพิจารณาก่อนว่าผู้ชื้อหรือผู้รับสิทธิแฟรนไชสินั้นถึอว่าเป็นผู้บริโภคตามความหมาย 
ภายใต้พระราชบ ัญ ญ ัต ิคุ้มครองผู้บริโภคหรือไม่ โดยตามพระราชบัญญ ัตคิุ้มครองผู้บริโภค ใน 
มาตรา 3 น้ัน ให้คำนิยามของ ผู้บริโภค ว่าหมายถึง ผู้ช้ือหรือได้รับบริการจากผู้ประกอบธุรกิจหรือ 
ผู้ซ่ึงได ้รับการเสนอหรือชักชวนจากผู้ประกอบธุรกิจเพ่ีอให้ช้ือสินค้าหรือรับบริการและหมายความ 
รวมถึงผู้ใช้สินค้าหรือผู้ใด้รับบริการจากผู้ประกอบธุรกิจโดยขอบแม้มีได้เป็นผู้เสียค่าตอบแทนก็ 
ตาม และพิจารณาประกอบกับนิยามของคำว่า “บริการ” ว่าหมายถึง การรับจัดทำการงาน การให้
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สิทธิใดๆหรือการให้ใช้หรือได้!บประโยชน์ในทรัพย์สนหรือทจการ'ใดๆโดยเรียกค่าตอบแทนเป็นเงน 
หรือผลประโยชน์อ่ืน

แต่หากพิจารณา “ผู้บริโภค” ตามความในพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่ 
เป็นธรรม ในมาตรา 3 ซึ่งได้น์ยามไว้ว่าหมายถึง ผู้เข้าทำสัญญาในฐานะผู้ช้ือ ผู้เข่า ผู้เข่าชื้อ ผู้ผู้ ผู้ 
เอาประกัน หรือผู้เข้าทำสัญญาอ่ืนใดเพื่อให้ใด้มาซึ่งทรัพย์สน บริการ หรือประโยชน์อื่นใดโดยม ี
ค่าตอบแทน ทั้งนี้การเข้าทำสัญญานั้นต้องเป็นไปโดยมิใข่เพื่อการค้า ทรัพย์สน บริการ หรือ 
ประโยชน์อื่นใดนั้น และให้ความหมายรวมถึงผู้เข้าทำสัญญาในฐานะผู้คํ้าประกันของบุคคล 
ดังกล่าวซ่ึงมิได้กระทำเพ่ือการค้าด้วย

ตามความเห็นของผู้วดัยเห็นว่า ผู้รับสิทธแฟรนไขล่ใม่ได้เป็นผู้บริโภคตาม 
ความหมายของพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมเพราะเนื่องจากคำนิยามดังกล่าว 
น้ันผู้ท่ีเข้าทำสัญญาต้องมิใข่เพ่ือการค้าทรัพย์สนหรือบริการ แต่ผู้รับสิทธิแฟรนไซสัยังถือได้ว่าเป็น 
ผู้บริโภค ตามคำนิยามในพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค เม่ือพิจารณาประกอบกับนิยามของคำ 
ว่าบริการและน่าจะได้รับความคุ้มครองจากพระราชบัญญัติดังกล่าวในฐานะผู้บริโภคจากการถูก 
หลอกลวงจากการโฆษณาขายแฟรนไซสัของผู้ให้สิทธิด้วย

สหรัฐอเมริกา
ในประเทศสหรัฐอเมริกา กฎหมายท่ีควบคุมในเร่ืองดังกล่าวคึอ กฎข้อบังคับของ 

the Federal Trade Commission ( FTC Act ) ที่ว่าด้วยเรื่องการโฆษณาหรือประกาศท่ีหลอกลวง 
ท่ีถือ* 1 2ว่าเป็นความผิด* นอกจากนี้ยังมีกฎหมายระดับมลรัฐที่บัญญัติในเรื่องการเสนอข้อมูลเท็จ

* §52 ( section 5 ) (a) It shall be unlawful for any person, partnership, 
or corporation to disseminate, or cause to be disseminated, any false advertisement —

(1) By United States mails, or in or having an effect upon commerce by any 
means, for the purpose of inducing, ... or

(2) By any means, for the purpose of inducing 1 or which is likely to induce 1 
directly or indirectly, the purchase in or having an effect upon commerce of food, drugs,
devices, or cosmetics.
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ของแพ่รนไซส์ทเลนอขาย ดังฟน Hawaii Investment Law* จะมีบทลงโทษหากมีการหลอกลวง

หรืออัอฉลทังในทางแพ่งและทางอาญาหรือตาม Michigan Franchise Investment Law
เป็นต้น

ออลเตรเสิย
ในประเทศออลเตรเลีย กฎหมายที่บัญญ้ติว่าด้วยการกระทำอันเป็นปฏิปักษ์ต่อ 

การแข่งขันทางการค้าเพื่อควบคุมการปฏิบัติอันเป็นการจำกัดทางการค้าและการผูกขาดรวมทัง 
บทบัญญ้ติ,ว่าด้วยการคุ้มครองผู้ปรโภค คือ the Trade Practices Act 1974 ซึ่งมีการกำหนดเรื่อง 
ข้อความโฆษณาที่ก่อให้เกิดความเข้าใจผิดไว้เข่นกัน ในมาตรา52*** เป็นบทบัญญัติห้ามมิให ้
ผู้ประกอบการดำเนินการในทางการค้าหรือทางพาณิชย์ ก่อให้เกิดความเข้าใจผิดหรือหลอกลวง 
หรือซ่ึงอาจก่อให้เกิดความเข้าใจผิดหรือหลอกลวง บทบัญญ้ติดังกล่าวบุ่งหมายคุ้มครองผู้บรืโภค 
รวมทั้งผู้รับสิทธิแพ่รนไชสิดวย ดังเข่นในคดี Will Writers Guild Pty Ltd and Sidney James 
Murray ซ่ึง Australian Competition and Consumer Commission (ACCC) พบว่าจำเลยได ้
ละเมิดบทบัญญัติ,ของ the Franchising Code of Conduct โดยจำเลยได้กระทำให้ผู้รับสิทธิ * ** ***

(ช) The dissemination or the causing to be disseminated of any false 
advertisement within the provisions of subsection (a) of this section shall be an unfair or 
deceptive act or practice in or affecting commerce within the meaning of section45 of 
this title.

11482E-5 ...(ช) It is unlawful for any person in connection with the 
offer, sale, or purchase of any franchise directly or indirectly:...to make any untrue 
statement of a material fact in any offering c ircu la r...

** 445.1525 Publication of false or misleading advertisement prohibited. 
Sec.25 A person shall not publish an advertisement concerning the offer or sale of a 
franchise in this state if the advertisement contains a statement that is false or 
misleading ...

*** §52 Misleading or deceptive conduct
(1) A corporation shall not, in trade or commerce, engage in conduct that is misleading 
or deceptive or is likely to mislead or deceive...
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แฟรนไซสัจำนวน 6 ราย เข้าใจผิดในเรื่องของความเสี่ยงหรือแง่มุมของข้อเท็จจริงอื่นๆในการ 
ประกอบธุรกิจดังกล่าวด้วย หรือในคดี Australian Industries Group Pty Ltd, trading as Half 
Price Shutters ที'จำเคยได้กระทำให้เข้าใจผิดเกี่ยวกับดักยภาพของผลตอบแทนของธุรกิจ 
แฟรนไขสัและยังได้กระทำการอย่างไม่มีเหตุผลเม่ึอผู้รับสิทธิได้ร้องทุกข์เก่ียวกับผลตอบแทนจาก 
การประกอบธุรกิจแฟรนไชสัดังกล่าว เป็นด้น

ประเด็นปัญหาในการคุ้มครองการเข้าทำสัญญาแฟรนไชสัของผู้รับสิทธิ รวมท่ัง 
การควบคุมการเลนอขายแฟรนไชสัของผู้ให้สิทธินั้น ขณะนี้ประเทศไทยยังไม่มีกฎหมายออกมา 
กำกับดูแลเรื่องดังกล่าวเป็นการเฉพาะดังเข่นในต่างประเทศ แม้จะมีบทบัญญัติในเรื่องสัญญา 
ตามประมวลกฎหมายแฟงและพาณิชย์ที่เป็นบททั่วไปและพระราชบัญญัติข้อสัญญาที่ไม่เป็น 
ธรรมกิสามารถคุ้มครองได้เพียงในระดับหนึ่งเท่านั้น เนื่องจากธุรกิจแฟรนไชสัเป็นธุรกิจที่มี 
สักษณะแตกต่างจากการประกอบธุรกิจโดยทั่วไปโดยเฉพาะในแง่ของความสัมพันธ์ระหว่าง 
คู่สัญญาทำให้รายละเอยดของสัญญาหรือข้อตกลงมีความซับช้อน ปัญหาหรือข้อพิพาทที่เกิดขึ้น 
ในการทำสัญญาเข้าร่วมธุรกิจแฟรนไชสัในประเทศไทยส่วนหนึ่งจํงมาจากการที่เราไม่มี 
กฎหมายแฟรนไชสัออกมาคุ้มครองผู้รัมสิทธิอย่างจริงจังโดยเฉพาะการเปิดเผยข้อมูลแฟรนไซสัรึง 
ทำให้ผู้รับสิทธิจำนวนไม่น้อยต้องถูกหลอกลวงให้เข้าทำสัญญาโดยที่แฟรนไขสัดังกล่าวอาจไม่มี 
จริงหรือไม่ได้มีร้านค้าแฟรนไชสัที่ประลบความลำเร็จดังท่ีกล่าวอ้าง รวมทั่งบางแฟรนไซสัยังไม่มี 
ระบบแฟรนไชสัท่ีมีมาตรฐานเพียงพอท่ีจะถ่ายทอดให้แก่ผู้รับสิทธิอ่ืนๆ ผู้รับสิทธิทั่งหลายจึงควร 
ได้รับความคุ้มครองจากรัฐในการเข้าทำสัญญาแฟรนไชส์มากขึ้น

นอกจากประเด็นปัญหาในเรื่องของการขาดความคุ้มครองในล่วนของการเปิดเผย 
ข้อมูลแฟรนไซสัดังข้างด้น ข้อบังคับหรือเงื่อนไขในสัญญาแฟรนไชสัที่โดยมากจะถูกกำหนดโดย 
ฝายผู้ให้สิทธิแฟรนไชสักิอาจจะละเมิดต่อกฎหมายได้ ฉะนั้นรึงจะทำการศึกษาถึงข้อบังคับและ 
เงื่อนไขท่ีบักพบในสัญญาแฟรนไชสัว่ากฎหมายไทยเท่าท่ีมีอยู่น้ันสามารถใช้บังคันได้หรือไม่

4.1.2 ข้อบังคับของสัญญา

โดยทัวไปคู่สัญญาแฟรนไชสัลามารถต่อรองข้อตกลงกันภายใต้หลักความ 
คักด๋ิสิทธ้ิแห่งการเจตนาและหลักเลรืภาพในการทำสัญญา แม้ว่าข้อตกลงอาจทำให้ฝ่ายหนึ่งฝาย 
ใดเลียเปรยบกิไม่ทำให ้เจตนารมณ์ของคู่สัญญาเสียไป แต่ข้อสัญญานั้นต้องไม่มีวัตถุประสงค์ที'
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เป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยและคืลธรรมอันดีของประซาซนเพราะผลซองการขัดต่อหลักดัง 
กล่าวคือการไม่มีลภาพบังคับซึ่งกฎหมายไม่ยอมรับบังดับให้ อันเป็นโมรJะตามมาตรา 150 แห่ง 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั่นเอง ดังที่ได้กล่าวแล้วว่าสัญญาแพ่รนไซลัเป็นสัญญาที่มี 
ความละเอยดขับช้อน เน่ือง1จากลักษกAZ รูปแบบและวิธีการในการดำเนินธุรกิจท่ีคู่สัญญาท้ังลอง 
ฝ่ายมีความใกล้ชิดกันมาก โดยผู้รับสิทธิจะต้องดำเนินธุรกิจภายใต้เครื่องหมายการค้าหรือ 
เคร่ืองหมายทางพาณิซย์อ่ืนใดของผู้ให้สิทธิ รวมทั้งต้องปฎบัตตามแนวทาง รูปแบบและนโยบาย 
ภายใต้การควบคุมดูแลของผู้ให้สิทธิอย่างใกล้ชิดและผู้ให้สิทธิต้องควบคุม ดูแลและให้การ 
ช่วยเหลือผู้รับสิทธิตลอดระยะเวลาซองลัญญา ทำให้ลัญญาแฟรนไซลัมักจะกำหนดส่อนไซและ 
ข้อบังคับต่างๆไว้มากมาย โดยอาจมีบางข้อกำหนดเป็นการเอารัดเอาเปรยบผู้รับสิทธิได้

จะเห็นว่าข้อบังคับของลัญญาแพ่รนไชส์ไทยและต่างประเทศจะมีกา?กำหนดท่ี 
คล้ายคลืงกันในหลักการและข้อบฏบัต๊ในการประกอบธุรกิจแพ่รนไซส์ซ่ึงอาจเน่ืองมาจากการท่ีเรา 
รับเอาวิธีการดำเนินธุรกิจนี้มาจากต่างประเทศนั่นเอง ซึ่งข้อกำหนดบางข้ออาจถือว่าเป็นกา? 
ละเมิดพระราซบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาอันไม่เป็นธรรมหรือกฎหมายแข่งขันทางกา?ค้ารวมทั้ง 
กฎหมายอ่ืนๆ ในการพิจารณาปัญหาในการคุ้มครองผู้รับสิทธิแฟรนไซลัจากข้อบังคับของสัญญา 
น่ันจะนำกฎหมายบางประเทศท่ีว่าด้วยเร่ืองดังกล่าวมาสืกษาควบคู่กัน

4.1.2.1 ปัญหาเก่ียวกับการชายพ่วง (Tying Arrangement)

การขายพ่วง ได้แก่ การท่ีผู้รายสินค้าชนิดหน่ึงกำหนดส่อนไซเป็นกาฑวังคับให้ผู้ท่ี 
ต้องการชื้อสินค้าชนิดนั่นจะต้องซื้อสินค้าอีกชนิดหนึ่งจากผู้ขายไปพร้อมๆกันไปด้วยโดยอาจจะ 
บังคับให้ผู้ซ้ือช้ือสินค้ารนิดหลังในจำนวนเท้ากันหรือในอัตราส'วนตามท่ีผู้ขายกำหนด ตามปกติผู้ 
ซ้ืออาจจะไม่ต้องการซ้ือสินค้าชนิดหลังจากผู้ชายก็ไต้หากผู้ขายไม่ได้กำหนดส่อนไขเป็นการบังคับ 
ดังกล่าวอาจเรียกได้ว่าสินค้าชนิดแรกที่ผู้ซื้อต้องการซ้ือเป็น “สินค้าท่ีมีการพ่วง" (Tying Product) 
และเรียกสินค้าชนิดหลังท่ีถูกบังคับให้ซ้ือเป็น '‘สินค้าท่ีถูกนำไปพ่วง” (Tied Product)6

การพ่วงขายในธุรกิจนพ่รนไซลั ก็คือ การท่ีผู้ให้สิทธิบังคับให้ผู้รับสิทธิข้อสินค้า

6 ลรวิศ ลิมปรังษ, กฎหมายแช่งขันทางการค้า.(กรงเทพมหานคร: เม็ดสิการ 
พิมพ์, 2543), 151-152.
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อย่างที่สองหรือมากกว่านนติดไปด้วยทั้งๆที่ผู้รับสิทธิไม่ต้องการชื้อสินค้าชิ้นที่สองหรือสามารถชื้อ 
สินค้าดังกล่าวได้จากแหล่งอื่นที่มีคุณภาพเท่าเทียมก้นในราคาที่ถูกกว่า แต่หากผู้รับสิทธิไม่ตกลง 
ที่จะชื้อสินค้าชื้นที่ลองจากผู้ให้สิทธิ ผ ู้ให ้ส ิทธิก ็จะไม่ขายสินค้าท ี่ต ้องการให้ ฉะนี้’นจึงศึกษาว่า 
การขายพ่วงในธุรกิจแฟรนไซส์สามารถกระทำได้ภายใต้กฎหมายไทยหรือไม่

ประเทศไทย

โดยทั่วไปการขายพ่วงอาจก่อให้เกิดผลในทางลบต่อการแข่งขันอย่างเสรีและอาจ 
เป ็น ซ ่องทางให ้ผ ู้ป ระกอบธ ุรก ิจบางรายสร ้าง,,อำนาจเหน ือตลาด”*ลำหร ับส ินค ้าบางอย ่าง 
นอกจากนี้ย ังเป ็นการจำก้ดเสรีภาพในการเลือกชื้อส ินค้าเน ื่องจากการขายพ่วงนี้นทำให้ผ ู้ช ื้อถ ูก 1 2

* ตามมาตรา 3 แห่งพระราขบัญญ้ติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 “ ผู้ 
ประกอบธุรกิจซึ่งมีอำนาจเหนือตลาด”หมายความว่า ผู้ประกอบการธุรกิจรายหน่ึงหรือหลายราย 
ในตลาดสินค้าใดสินค้าหน่ึงหรือบริการใดบรืการหน่ึงซ่ึงมีส่วนแบ่งตลาดและยอดเงินขายเกินกว่าท่ี 
คณะกรรมการกำหนด ด้วยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีและประกาศในราชกิจจานุเบกษา 
ทั้งนี้โดยให้พิจารณาสภาพการแข่งขันของตลาดด้วย"

โดยเม่ึอ'วัน'ท่ี 27 มกราคม 2546 ผลการประธุมของคณะกรรมการการแข่งขันทาง 
การค้า มีมติเห็นขอบหยักเกณฑ์ผู้ประกอบธุรกิจท่ีมีอำนาจเหนือตลาดตามมาตรา 25 สำหรับ 
ธุรกิจค้าส่ง-ค้าปลีก ดังน้ี

1. ขอบเขตตลาด กำหนดเป็นขอบเขตตลาดเดียวก้นท้ังประเทศและเป็นตลาด 
เฉพาะร้านค้าปลีกสมัยใหม่ 5 ประ๓ ท คือ ดิลเคานท์ลโตร์ห้างสรรพสินค้า ธุปเปอร์มาร์เก็ต ร้าน 
สะดวกช้ือ ร้านค้าเฉพาะอย่าง

2. ส่วนแบ่งตลาดแคะยอดเงินขาย ธุรกิจค้าส่ง-ค้าปลีกซ่ึงมีอำนาจเหนือตลาดให้ 
หมายถึง (1) ผู้ประกอบธุรกิจรายเดียว มีส่วนแบ่งตลาดท้ังแต่ร้อยละ 20 ช้ืนไป และยอดเงินขาย 
ท้ังแต่ 27,000 ล้านบาทข้ึนไปในบ!ท่ีผ่านมา หรือ (2) ผู้ประกอบธุรกิจ 3 รายแรก มีส่วนแบ่ง
การตลาดรวมก้นท้ังแต่ร้อยละ 33.33 ข้ึนไป และยอดเงินขายรวมก้นท้ังแต่ 45,000 ล้านบาทข้ึนไป 
ในบี!ท่ีผ่านมา กรณีผู้ประกอบธุรกิจรายใดใน 3 ราย มีส่วนแบ่งตลาดต่ํากว่าร้อยละ 10 ผู้ประกอบ 
ธุรกิจรายน้ีนจะได้รับการยกเว้นไม่ถือว่าเป็นผู้มีอำนาจเหนือตลาด ในการคำนวณส่วนแบ่งตลาด 
และยอดเงินขายให้ใช้ตัวเลขท้ัง 3 ราย
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บังคับให้ต้องชื้อสินค้าท่ีถูกนืาไปพ่วงด้วยท้ังๆท่ีผู้ช้ืออาจต้องการแต่เพียงสินค้าที่มีการพ่วงเท่าบัน 
แต่ในขณะเดียวบันการขายพ่วงอาจทำให้การประกอบธุรกิจมีประสิทธิภาพดียิ่งชื้น เซ่น เป็นการ 
ประ'แย้ด'ขนาด คือ อาจทำให้ผู้ประกอบการเสียค่าใช้จ่ายบางประการต่อการจำหน่ายสินค้าที่ถูก 
พ่วงน้อยลง เซ่น ค่าโฆษณา ทำให้เป็นการลดต้นทุนการผสิตและจำหน่ายสินค้านน ธุรกิจ 
แพ่รนไชส ิ’ ม ีกลยุทธ์การขายพ่วงมาตงแต่อดีตเนื่องจากผ ู้ให้สิทธิเป็นผ ู้คงทุนในการพัฒนาสินค้า 
และเคร่ืองหมายการค้าของแพ่รนไซสํให้เป็นท่ียอมรับของผู้บริโภค เม่ือผู้ให้สิทธิให้สิทธิแพ่รนไซลั 
บับผู้รับสิทธิรายหน่ึงรายใดเพ่ีอจำหน่ายสินค้าหรึอบริการแต่ไม่เป็นไปตามมาตรฐานเดิมจะทำให ้
ช่ือเสียงของแพ่รนไชสิโดยรวมเสียไปด้วยโดยปกตผู้ให้สิทธิจึงวางเงื่อนไขบังคับให้ผู้รับสิทธิต้องช้ือ 
อุปกรณ์การผลิตหรือวัตถุดิบต่างๆตลอดจนสินค้าสำเร็จรูปจากผู้ให้สิทธิแต่เพียงผู้เดียว การขาย 
พ่วงในธุรกิจแพ่รนไชสํจึงอาจถือว่าเป็นการกระทำท่ีผิดกฎหมายได้คังท่ีจะพิจารณาตอไป

ตามพระราชบ ัญ ญ ัตการแข ่งข ้นทางการค ้าของไทย มาตรา 25* ได ้กำหนด 
พฤดิกรรมของผู้มีอำนาจเหนือตลาดในการทำธุรกิจที่จะถูกควบคุมได้ 4 ลักษณะ คือ

1. การกำหนดราคา (มาตรา 25 (1) )
2. การกำหนดเงื่อนไขทางธุรกิจ (มาตรา 25 (2) )
3. การจำบัดปริมาณสินค้า (มาตรา 25 (3) ) และ
4. การแทรกแซงการประกอบธุรกิจของผู้อื่น (มาตรา 25 (4) )

* มาตรา 25 ห้ามมีให้ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอำนาจเหนือตลาดกระทำการใน 
ลักษณะอย่างใดอย่างหนึ่งดังต่อไปนี้

(1) กำหนดหรือรักษาระดับราคาชื้อหรือขายสินค้าหรือค่าบริการอย่างไม่เป็นธรรม
(1 ) กำหนดเงื่อนไขในลักษณะที่เป็นการบังคับโดยทางตรงหรือโดยทางอ้อมอย่างไม'เป็น 

ธรรม ให้ผู้ประกอบธุรกิจอื่นซึ่งเป็นลูกค้าของตนต้องจำบัดการบริการ การผลิต การชื้อ หรือการ 
จำหน่ายสินค้าหรือต้องจำบัดโอกาสในการเลอกชื้อหรือขายสินค้า การได้รับหรือการให้บริการ ...

(2) ระงับ ลด หรือจำบัดการบริการ การผลิต การชื้อ การจำหน่าย การสิงมอบ ...เพี่อลด 
ปร็มาณให้ตํ่ากว่าความต้องการของตลาด

(4) แทรกแซงการประกอบธุรกิจของผู้อื่นโดยไม่มีเหตุผลอันลมควร
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โดยการกำหนดเงื่อนไขทางธุรกิจตามมาตรา 25 (2) น้ันผู้ประกอบการมีสิทธิ 
กำหนดเงื่อนไขกับคู่ค้าของตนได้ แต่กฎหมายจะควบคุมการกำหนดเงื่อนไขของผู้ประกอบธุรกิจท่ี 
มีอำนาจเหนือตลาดในลักษณะที่เป็นการบังคับโดยทางตรงหรือทางอ้อมอย่างไม่เป็นธรรมให้ผู ้
ประกอบธุรกิจอื่นซึ่งเป็นลูกค้าของตนด้องจำกัดการบริการ การผลิต การชื้อหรือการจำหน่าย 
สินค้าหรือต้องจำกัดโอกาสในการเลือกช้ือหรือขายสินค้า การได้ร้ป หรือการให ้บริการ หรือในการ 
จัดการสินเช้ือจากผู้ประกอบธุรกิจ การขายพ่วงจึงตกอยู่ภายใต้มาตราดงกล่าวซึ่งมีองค์ประกอบ 
ดังน้ี

1. เป็นการกระทำของผู้ประกอบธุรกิจท่ีมีอำนาจเหนือตลาด
2. ผู้ประกอบธุรกิจนั้นได้บังคับผู้ประกอบธุรกิจอื่นซึ่งเป็นลูกค้าไม่ว่าทางตรงหรือ 

ทางอ้อมต้องจำกัดโอกาสในการเลือกช้ือสินค้า ได้ร้ปหรือการให้บริการซึ่งรวมถึงการที่ผู้ประกอบ 
ธุรกิจท่ีมีอำนาจเหนือตลาดวางข้อบังคับให้ลูกค้าท่ีจะชื้อสินค้าท่ีมีการพ่วงต้องชื้อสินค้าท่ีถูกนำไป 
พ่วงด้วย

3. การบังคับดังกล่าวเป็นการ “ไม่เหมาะสมหรือไม่เป็นธรรม” ซึ่งต้องพิจารณาเป็น 
รายกรณีไปตามความหมายแคะเจตนารมณ์ของกฎหมายการแข่งขันทางการค้า

ในกรณีของการขายพ่วงเพิ่อควบคุมคุณภาพของสินค้าหรือเครื่องหมายการค้าดัง 
กล่าวน้ัน แม้ว่าจะมีวิธีอ่ืนในการควบคุมคุณภาพ เซ่น การวางข้อกำหนดหรือแนวทางในการผสิต 
สินค้าหรือใข้เครื่องจักร โดยระบุแหล่งวัตถุดิบ คุณภาพและมาตรฐานของเครื่องมือแคะอุปกรณ์ที่ 
จะนำมาใช้ แต่หากกรณีดังกล่าวเป็นวิธีที่มีการเพิ่มทุนสูงมากและผู้ประกอบการต้องเสียเวลาแคะ 
ค่าใช้จ่ายเป็นจำนวนมากในการตรวจตราและควบคุมว่ามีการปฏิบ้ตตามข้อกำหนดหรือไม่ทำให้ 
ต้นทุนที่ต้องเสียไปไม่คุ้มกับประโยชน์ที่จะได้รับ ในขณะที่การขายพ่วงใช้ต้นทุนตํ่ากว่าเนื่องจากผู้ 
ประกอบธุรกิจเป็นผู้จ ัดหาวัตถุดิบสินค้าหรือบริการเองและสามารถควบคุมคุณภาพได้ง่ายกว่าซึ่ง 
ทำให้เกิดประสิทธิภาพในการประกอบธุรกิจก็ไม่ถือว่าเป็นการกำหนดเงื่อนไขในลักษณะที่เป็นการ 
บังคับ “อย่างไม่เหมาะสมหรือไม่เป็นธรรม’, ซึ่งต้องห้ามตามพระราชบัญญัตการแข่งขันทางการค้า 
พ.ศ. 2542 มาตรา 25 (2)

นอกจากนี้ในพระราซบัญญ้ดิดังกล่าวยังมีบทบัญญ้ตห้ามผู้ให้สิทธิแพ่รนไซสิใช้ 
วิธีการแข่งขันอย่างไม่เป็นธรรมและมีผคจำกัดการประกอบธุรกิจของผู้รับสิทธิแพ่รนไซลัรวมทั้ง 
ผู้ประกอบการรายอื่นในมาตรา 29* ซึ่งในมาตรา 29 นี้คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าได้

* มาตรา 29 ห้ามมิให้ผู้ประกอบธุรกิจกระทำการใดๆอันมิใช่การแข่งขันโดยเลรื



■ 113

วางแนวพ่างรอ่งการกระทำที่ถือเป็นการปฏิบัติทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรมตามมาตรา29 นละขณะน้ี 
อยู่ในระหว่างการปรับปรุงแกไข อันได้แก่* *

า. การกำหนดราคาขายต่ําเกินควร ( Unfair Low Price Saies) โดยขายต่ํากว่า 
ใบแด้งหน้ี เว้นแต่เป็นกา?รายท่ีมีความดำเป็นลามารถ่อธบายเหตุผสได้ เซ'น สินค้าใกล้หมดอาย ุ
เป็นต้น

2. การใช้อำนาดต่อรองท่ีเหนือกว่าเอาเปรียบผู้อ่ืนโดยไม่มีเหตุผลอันควร ใน
อักษณะทำลาย ทำให้เสิยหาย รัดขวาง กีดก้น หรีอดำกัดกา?บ่?ะกอบธุรกิดรองผู้อื่นหรอเพื่อมีให้ 
ผ ู้อ ื่นประกอบธรกิจหรือต ้องล้มเล ิกการประกอบธุรก ิจ ซ ึ่งได ้กำนดการกระทำที่เช ้าข ่ายอักษณะ 
ดังกล่าวไว้ เช่น การบังดับให้คู่ค้าชือ ขายสินค้าหรือบ?การ ( C o erc io n  to Purchase ) หรือ กา? 
กำหนดเง ื่อนไนการประกอบธุรก ิจหร ือการทำข ้อตกลงพ ิเค ่ษท ี่ม ีอ ักษณ ะดำก ัดโอทาสในกา? 
ประกอบธุรกิจของคู่ค้า เข่น ห้ามคู่ค้าขายสินค้าให้คู่แข่ง เป็นด้น

3. การปฎิบ้ติกับคู่ค้าท่ีไม่เท่าเทํยมกัน โดยกำหนดเง่ือนไขหรือราคาท่ีแตกต่าง 
กัน (Price Discrimination) หรือการปฏิเสธท่ีจะประกอบธุรกิจด้วยโดยไม่มีเหตุอันลมควร

4. กา?กระทำด้วยประการใดๆให้ได้มา ซ่ึงข้อมูลหรือความอับทางกา?ค้าหรือ 
เทคโนโลยีของคู่ค้า

5. การบังคับหรือรักจูงให้ลูกค้าต้องประกอบธุรกิจกับตนเอง โดยไม่มีเหตุผลอัน 
สมควร ๗น การเสนอประโย๚บัที่ไม่สมเหตุผลในทางการค้าให้การบังคับเอสินค้าอื่นพ่วงไปกับ 
สินค้าทีต้องการรือ (Tying Purchase)

ซ่ึงโดยปกติการบังคับผู้รับสิทธโดยการขายพ่วงน้ันเป็นการแข่งรันท่ีไม่เป็นธรรม 
และอังดำกัดการประกอบธุรกิจของผู้?บสิทธอีกด้วย โดยในการพิจารณาว่าการขายพ่วงใน 
ธุรกิจแพ่รนไขอันั้นลามารถกระทำได้หรือไม่ก็คงต้องพิจารณาท้ังในมาตรา 25 ในกรณีท่ีผู้'ให้สิทธิ 
เป็นผู้มีอำนาจเหนือตลาดตามท่ีกฏหมายบัญญัติ'ไว้ แต่แม้จะไม่ได้เป็นผู้มีอำนาจเหนือตลาดหาก 
กระทำการที่เข้าองค์ประกอบตามาตรา 29 และแนวทางการพิจารณาของคณะกรรมการการ 
แข่งรันทางการค้าช้างต้นก็จะถือว่าผิดกฎหมายแข่งรันทางการค้าเข่นกัน

อย่างเป็นธรรมและมีผลเป็นการทำลาย ทำให้เลียหาย รัดขวาง กีดกัน หรือจำกัดการประกอบ 
ธุรกิจซองผู้ประกอบธุรกิจอํน หรือเพื่อมีให้ผู้อื่นประกอบธุรกิจหรือต้องล้มเลิกการประกอบธุรกิจ

* ดูรายละเอียดทั้งหมดที่ภาคผนวก
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จึงเห็นได้ว่ากฎหมายไม่ได้ห้ามการขายพ่วงอย่างเด็ดขาดหรือกำหนดให้การขาย 
พ่วงเป็นความผิดในคัวเอง (Per se illegal) การท่ีจิrวินิจฉัยศาลจึงให้หล'กเหตุและผล (Rule of 
Reason) โดยวิเคราะห์ถืง

(1) ว้ตถุประสงค์ท่ีผู้ประกอบธุรกิจนำกลยุทธ์การรายพ่วงมาใช้
(2) ผลกระทบจากกา?นำกลยุทธ์การรายพ่วงมาใช้ต'อกลไกการแข่งขันอย่างเสรื 

ในตลาด โดยควรต้องพิจารณาผลกระทบท้ังในตลาดของ “สินค้าท่ีมีการพ่วง" และตลาดของ 
‘‘สินค้าท่ีถูกนำไปพ่วง” ว่ามีสภาพเช่นไรและเปล่ียนแปลงไปอย่างไ?

(3) เจตนารมณ์ของกฎหมายการแข่งขันทางการค้าท่ีด้องการจะบองกันม,. ห ้ผู้ 
ประกอบธุรกิจทำการบิดเบือนกลไกการแข่งขันไนตลาดโดยวิธีการฉันมิชอบ ทำให้ปริมาณสินค้า 
และราคาในตลาดไม่เป็นไปตามกลไกตลาดปกติ7

ระบบแพ่รนไชสํมักจะรวมลิฃสิทธ้ิ สิทธิบัตร หรือเคร่ืองหมายการค้าด้วย ผู้ริบ 
สิทธิจึงต้องรักษาคุณภาพและมาตรฐานของผู้ให้สิทธิไว้ให้ได้ กา?บังคับให้ผู้รับสิทธิต้องช้ือ 
ว้ตถูดิบจากผู้ให้สิทธิจึงอาจเพ่ือต้องการให้สินค้าหรือบริการของผู้รับสิทธิได้ค ุณ ภาพตาม 
มาตรฐานซองผู้ให้สิทธิก็ได้ แต่หากการบังคับช้ือว้ตชุดิบใดๆท่ีไมมคัวาม๓ ยวช้องกับการรักษา 
คุณภาพของสินค้าหรือบริการของผู้ให้สิทธิแต่เป็นการกีดกันไม่ให้ผู้ผสิตรายอ่ืนเช้ามาไนตลาดซ่ึง 
เป็นการคัดทางเลือกและโอกาสของทังผู้ผลิตและผู้รับสิทธิเอง กรณีนีผู้ให้สิทธิไม่อาจยกเหตุ 
ดังกล่าวข้ึนเป็นข้ออ้างได้ แต่อย่างไรก็ตามไนธุรกิจนพร่นไซสิมีล ักษณะที่พ ิเศษกว่าธุรกิจอื่น คือ 
เหตุผลในการรักษาคุณภาพและมาตรฐานแพ่รนไซส์ซ่ึงเป็นข้อท่ีผู้ให้สิทธิอ้างเพ่ือใช้วิธีพ่วงขายได้

สหรัฐอเมริกา
ป็ญหาชายพ่วงดังกล่าวเกิดข้ึนในต่างประเทศมาเป็นเวลานาน เช่น ในประเทศ 

สหรัฐอเมริกาท่ีถือเป็นต้นกำเนิดธุรกิจแพ่รนไขสิโดยการกระทำการขายพ่วงจะอยูภายไต้กฎหมาย 
ดังนี คือ the Clayton Act 1 the Sherman Act 1 และ the FTC Act และกฎหมายมลรัฐใน

สรวิศ ลิมปรังษี, กฎหมายกา?แข่งขันทางการค้า: แนวคิดพ่ืนฐาน เจตนารมณ์ 
และป้ญหา■ (กรุงเทพฯ: สำนักพิมพ์นิติธรรม, 2543), 174-175.

Clayton Act § 3 “ It shall be unlawful for any peison engaged in 

commerce, in the course of such commerce, to lease or make a sale or contract for sale 
of goods, ... , supplies, or Ollier commodities, whether paiented OI unpatented, for use,
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เร่ืองการต่อต้านการผูกขาดกัญฤ^ห้ามมิให้ผู้ให้สิทธิกำหนดให้ผู้รับสิทธิช้ือหรือเข่าสินค้าหรือ 
บรืการจากผู้ให้สิทธิถ้าหากการกระทำดังกล่าวไม่ไต้พิสูจน์ให้เห็นว่าข้อจำกัดน้ันมิIหตุผลท่ีจำเป็น 
เพิยงพอสำหรับวัตถประสงค์ท่ีถูกต้องตามกฎหมายหรือตามพ้ืนฐานของธุรกิจและจะต้องไม่มิ 
ผลกระทบอย่างมากในการแข่งขันด้วย* ศาลสหรัฐอเมริกามองปัญหาการขายพ่วงในธุรกิจ * ** ***

consumption, or resale within the United States ... or fix a price charged therefor, or 
discount form 1 or rebate upon such price, on the condition, agreement, or 
understanding that the lessee or purchaser thereof shall not use or deal in the goods, ... 
or other commodities of a competitor or competitors of the lessor or seller, where the 
effect of such lease 1 sale, or contract for sale or such condition 1 agreement, or 
understanding may be to substantially lessen competition or tend to create a monopoly 
in any line of commerce.

** Sherman Act §1 “ Every contract, combination in the form of trust or 
otherwise, or conspiracy, in restraint of trade or commerce among the several States, or 
with foreign nations, is declared to be illegal shall be deemed guilty of a felony, and, on 
conviction thereof, shall be punished by fine not exceeding one million dollars if a 
corporation, or if any other person, one hundred thousand dollars or by imprisonment 
not exceeding three years, or by both said punishments,...

*** FTC Act § 5 “ (a)(1 ) Unfair methods of competition in or affecting 
commerce, and unfair or deceptive acts or practices in or affecting commerce, are 
declared unlawful.

(2)The commission is empowered and directed to prevent persons,
partnerships, or corporations 1 except banks..... from using unfair methods of
competition in or affecting commerce and unfair or deceptive acts or practices in or 
affecting commerce.

* ตัวอย่างเข่น Ind Code Ann § 23-2-2.7-1(1) (ห้ามมิใหก้ำหนดสถานท่ีการจัด 
ช้ือสินค้าหรือบริการท่ีเม่ือเปรียบเทียบถึงคุณภาพแล้วสามารถช้ือหาได้จากแหล่งอ่ืนนอกจากท่ี 
กำหนดโดยผู้ให้สิทธิ ) Mich Slat Ann §19.854(27)(b) ( กัญญ้ตห้ามมิให้รับจดทะเบียน 
แพ่รนไชสํท่ีข้อตกลงมิการกำหนดการจัดช้ือจากแหล่งท่ีกำหนด ถ้าสินค้าหรือบริการน้ันไม่ใช่
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แพ่รนไช«(ว่าเครื่องหมายการค้ากับตัวสินค้าในระบบแพ่รนไชสํไม่มีความเกี่ยวข้องกัน ฉะนั้นผู้ให้ 
สิทธิไม่มีสิทธิบังตับให้ผู้รัมสิทธิชื้อสินค้าหรือว้ตถุดิบจากผู้ให้สิทธิเพื่อเป็นการรักษาคุณภาพและ 
สินค้าของแฟรนไช«โน้ัน เช่น คดี Siegel V. Chicken Delight, Inc.* ศาลได้ตัดสินว่าอุปกรณ์ทอด 
ไก่ อุปกรณ์ในการบรรจุหีบห่อหรือเครื่องปรุงไม่ใช่เรื่องเดียวกับการให้ใช้เครื่องหมายการค้า ผู้ให้ 
สิทธิไม่มีสิทธิบังตับให้ผู้รบสิทธิต้องชื้ออุปกรณ์เหล่านั้นในการประกอบธุรกิจด้วยชึ่งศาลได้ตัดสิน 
ว่าผู้ให้สิทธิกระทำผิดตามกฎหมายผูกขาด แคะถือว่าการขายพ่วงเป็นความผิดในตัวเอง (Per se 
illegal) คือไม่ต้องคำนึงถึงเหตุผลลมควรว่าต้องทำหรือไม่ นอกจากนี้ศาลสูงของสหรัฐอเมริกายัง 
ได ้วางหลักท ี่สำต ัญที่จะแสดงว่าการกระทำการขายพ ่วงเป ็นความผิดในตัวเอง** ชึ่งต้อง 
ประกอบด้วย

1. สินค้าทงสองชนิดต้องเป็นสินค้าที่ไม่มีความเกี่ยวข้องกัน โดยการชื้อสินค้า 
ซนึดหนึ่งต้องมีเงื่อนไขบนการชื้อสินค้าอีกชนิดหนึ่งด้วย

2. การมีอำนาจทางการตลาดที่เพียงพอในสินค้าที่มีการพ่วง (Tying product ) 
เพื่อจำกัดการแข่งขันในสินค้าที่ถูกนำไปพ่วงนั้น (Tied product)

3. ผลกระทบที่เกิดขึ้นมีอิทธิพลต่อปริมาณของสินค้าที่ถูกนำไปพ่วงในตลาด

ในคดี Principle V. Mcdonal’s Corp.* ** *** * ศาลไม่ได้ใช้ข้อพิจารณาตังกล่าวชึ่ง 
ในคดีนี้จำเลยกำหนดเงื่อนไขในการให้แพ่รนไชลัว่า ผู้รันสิทธิจะต้องเช่าสถานที่ประกอบธุรกิจจาก 
ผู้ให้สิทธิ (จำเลย) ด้วย ชึ่งศาลได้พิจารณาข้อเท็จจริงของแพ่รนไชลัสมัยใหม่คือมีใช่เพียงแค่ 
พิจารณาว่าสินค้าพ่วงนั้นเป็นสิ่งเดียวกันกับเครื่องหมายการค้าในความรูสืกของผู้บริโภคหรือไม่ 
เท่าน้ัน แต่ต้องพิจารณาด้วยว่าสินค้าเหล่านั้นเป็นส่วนประกอบร่วมของการทำธุรกิจแพ่รนไขลันั้น 
หรือไม่ ศาลพิจารณาแล้วเห็นว่าผู้ให้สิทธิบังตับผู้รับสิทธิให้เช่าสถานที่จากตนเองได้เพราะเป็น 
ส่วนประกอบสำตัญในการทำแพ่รนไชลั จึงไม่ผิดกฎหมายผูกขาด หรือหากเป็นในเรื่องของอำนาจ 
ของผู้ให้สิทธิที่ใข้วิธีการขายพ่วงที่เกิดจากลัญญาแพ่รนไชลั ศาลจะต้องทำการเปรียบเทียบดูว่า

ทงหมดของธุรกิจแพ่รนไซลัหรือข้อจำกัดในการจัดชื้อนั้นไม่มีความจำเป็นต่อการปกปัอง 
เครื่องหมายการค้าหรือเครื่องหมายบริการ)

*  448F2d  43 (9th C ir  1991 ), ce rt den ied , 405 US 955 (1972).

** 1997 W L 526 213 (3d  C ir  1997 ).

’ **631 F2d 303 (4th C ir  1980), ce rt den ied , 451 US 970 (1981 ).



117

อำนาจของผู้ให้สิทธิทั้งก่อนและหลังการทำสัญญาว่าเปลี่ยนแปลงไปหรือไม่ หากมีอำนาจตงแด่ 
ก่อนการทำสัญญาและไปใข้วิธีการขายพ่วงก็ถึอว่าผิดกฎหมายผูกขาดแด่หากอำนาจเกิดจาก 
สัญญาก็ถือว่าไม่ผ ิดกฎหมายผูกขาดแด่อย่างใด ดังที่เกิดในคด Queen City Pizza, Inc V. 
Domino Pizza,* อย่างไรก็ตามก่อนการทำสัญญาผู้ให้สิทธิต้องให้ข้อมูลที่ครบถ้วนแก่ผู้ที่จะรับ 
สิทธิไม่ว่าจะเป็นในเรื่องของการบังดับซื้อวัตถุดิบจากใคร, เกี่ยวข้องกับผู้ให้สิทธิอย่างไร ฯลฯ ซ่ึง 
หากผู้รับสิทธิรู้อยู่ก่อนการเข้าทำสัญญาแล้วจะมาฟ้องศาลในภายหลังว่าผู้ให้สิทธิผิดกฎหมาย 
ผูกขาดไม่ไต้

ต่อมาในปี 1992 ศาลไต้วางหลักใหม่เกี่ยวกับการขายพ่วงไว้ในคดิ Digital 
Equipment Corp. V. Uniq Digital Technologies, Inc.** ว่า การขายพ่วง'ในสัญญาแพ่รน'ไขสั 
ไมใต้เป็นความผิดในตัวเองแด่ต้องดูเหตุผลและความจำเป็นที่ต้องใข้วิธีขายพ่วงด้วย คือ ดูความ 
ลมเหตุสมผลของการกระทำที่เรียกว่าหลัก Rule of Reason นอกจากคดีด ังกล่าวแล้วศาล 
สหรัฐอเมริกายังไต้วางหลักเกณทํใหม่ที่เกี่ยวข้องกับการขายพ่วงไว้อีกมาก เข่น หากสินค้าที่บังดับ 
ขายพ่วงนี้นเกี่ยวข้องเป็นอย่างเดียวกันกับเครื่องหมายการค้าจนแยกออกจากกันไม่ไต้และเป็น 
ส่วนสำดัญของความสำเร็จของการทำแพ่รนไซสั ศาลเห็นว่าให้ไข้วิธีการขายพ่วงไต้

เม ีอไต้พ ิจารณาถึงล ักษณะของธุรก ิจนพ่รนไขสัประเภทต่างๆประกอบคำ 
พ ิพากษาในคดีด ่างๆแล้วจะเห ็นว่า การพิจารณาเกี่ยวกับตัวสินค้าในธุรกิจแพ่รนไซสํใม่ควร 
พิจารณาแด่เพียงว่าเครื่องหมายการค้าเป็นสินค้าหลักและสินค้าอื่นนี้นเป็นสินค้าพ่วง แด่ควร 
พิจารณาถึงลักษณะของการทำแพ่รนไชสัแด่ละประ๓ทด้วย เช่น แฟรนไซสัสินค้าและซึ่อทางการ 
ค้า (Product and Trade name Franchising) ตาระสำคัญของแพ่รนไซสํประเภทนคือ การขาย 
สินค้าหรือผลิตและขายสินค้าที่มีเครื่องหมายการค้าของผู้ให้สิทธิ, ส่วนแพ่รนไชสัรูปแบบทางธุรกิจ 
(Business Format Franchising) นอกจากจะเป็นการให้ใช้สิทธิในเครื่องหมายการค้าแล้วยังเป็น 
การขายวิธีการทางธุรกิจอีกด้วย ซึ่งทั้งหมดนี้จะเรียกรวมว่าเป็นสินค้าเดียวกับเครื่องหมายการค้า 
โดยเรียกรวมว่าแพ่รนไซสั ส่วนสินค้าอื่นๆนอกจากนี้อาจจะต้องพิจารณาว่าธุรกิจแฟรนไซสํอื่นใน 
ลักษณะเดียวกันไต้ขายสินค้านี้นรวมไปกับแพ่รนไชสัด้วยหรือไม่ ถ้าหากไม่ก็ต้องถือว่าสินค้านี้น

* 124 F.3d 430  (3d  C ir.1997 )

* * 7 3  F.3d  756 (7th C ir. 1996).
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เป็นสินค้าท่ีแยกต่างหากจากสินค้าหลักซ่ึงก็คือแพ่รนไซลั เว้นเสียแต่ว่าสินค้าน้ันถือเป็น
ลาระสำคัญของแฟรนไซลัน้ันเอง8

ออสเตรเลีย
ประเทศออสเตรเลียกฎหมายที่บัญก^ว่าคัวยการกระทำอันเป็นปฎปกษ์ส่อการ 

แข่งชันก็คือ the Trade Practices Act 1974 (TPA) โตยกำหนตไว้ว่าการทำลัญญา (contracts) 
การตกลงร่วมกัน (arrangements)iiละการทำความเข้าใจร่วมกัน (understandings) รวมทัง 
ข้อตกลง (covenants) ซึ่งมีผลกระทบต่อการแข่งชัน การทำข้อตกลงผูกทัด (exclusive dealing) 
และการเสือกปฎบัตค้านราคา(price discrimination) ถือว่าเป็นสงที่รดกฎหมายในกรณีที่กา? 
กระทำนั้นมีวัตถุประสงค์หรือจะส่งผลเป็นการลดการแข่งชันอย่างมาทเท่าทัน สำหรับข้อตกลง 
พ่วงขายถือว่าเป็นข้อตกลงที่อยู่ในลักษณะของข้อตกลงผูกทัดรูปแบบหนึ่งตามมาตรา47 ซึ่งจะถือ

8 มนตรื ติลป็มหาบัณฑิต, “มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับข้อตกลงพ่วงราย 
ตามลัญญาแพ่รนไซลั,” (วิทยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบัณฑิต. ภาควิชานิติศาสตร์, บัณฑิตวิทยาลัย 
1 จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, ป็การสืกษา 2535), หน้า84.

sec 47 of Trade Practices Act -  Exclusive Dealing
(1) Subject to this section, a corporation shall not, in trade or commerce, engage in the 

practice of exclusive dealing.
(2) A corporation engages in the practice of exclusive dealing if Ihe corporation—
(a) supplies, or offers to supply, goods or services,
(ช) supplies, or offers to supply, goods or services at a particular price; or...
(3) A corporation also engages in the practice of exclusive dealing [f the corporation 

refuses—
(a) to supply goods Oi services to ๗ person;
(ช) to supply goods or services to a person at a particular prices; or...
(4) A corporation also engages in the practice of exclusive dealing if the corporation— 
(a) acquires, or offers to acquire, goods or services; or
(ช) acquires, or offers to acquire, goods or services at a particular price, on the

condition that the person from whom ihe corporation acquires or offers to acquire
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ว่าผิดกฎหมายก็ต่อเมือมีวัตถุประลงค์หรือน่าจะมีผลเป็นการทำให้ลดการแข่งขันอย่างมากเซ่นกัน 
ข้อตกลงขายพ่วงถือเป็นการกระทำที่ถูกห้ามตามมาตรา47 ของ TPA นี้นสามารถแบ่งออกเป็น 2 

ประ๓ ท คือ Th ird  line fo rc in g  และ Full line fo rc ing  ซึ่งจะทำการศึกษาในประเด็นปัญหาเฉพาะ 
ต่อไป

นอกจากนี้กฎหมายยังได้กำหนดวิธีการที่ผู้ประกอบธุรกิจ ซึ่งทำข้อตกลงขายพ่วง 
ที่มีวัตถุประสงค์หรือมีผลเป็นปฏิปักษ์ต่อการแข่งขันให้สามารถกระทำการเช่นนั้น่ต่อไปได้โดยการ 
ขออนุญาต (Au tho riza tion) จากคณะกรรมการทางการค้า (the Trade P ractices C om m iss ion ) 

ด้วยเหตุผลที่ว่าการกระทำเซ่นนี้นก่อให้เกิดผลดีต่อลาธารณะมากกว่าผลเสียที่เกิดขึ้น ซึ่งการขอ 
อนุญาตจะทำให้ข้อตกลงขายพ่วงลามารถกระทำได้โดยไม่ถือว่าเป็นการกระทำที่ผิดกฎหมาย 
แม้ว่าการกระทำนั้น ่จะมีผลเป็นการลดการแข่งขันก็ตาม นอกจากวิธีการขออนุญาตแล้วผู้ 
ประกอบธุรกิจที่ทำข้อตกลงขายพ่วงยังอาจนำเอาข้อตกลงดังกล่าวแจ้งให้ The T rade P ractices  

Com m iss ion  ทราบและขึ้นทะเบยนไว้เรืยกว่าวิธีการนี้ว่า Notifica tion ซึ่งการกระทำเซ่นนี้จะมีผล 
ทำให้การทำข้อตกลงขายพ่วงเป็นการกระทำที่ขอบด้วยกฎหมายตราบเท่าที่คณะกรรมการทาง 
การค้าจะเห ็นว่าข้อตกลงพ่วงขายดังกล่าวมีล ักษณะเป็นการลดการแข่งข ันลงอย่างมากและ 
ก่อให้เกิดผลเสียต่อลาธารณะมากกว่าผลดีที่เกิดขึ้นและได้ออกคำลังยกเลิกเสีย

จากทํได้ศึกษากฎหมายและคำพิพากษาของไทยและต่างประเทศแล้ว จะเห็นได้ 
ว่าการบัญญัติกฎหมายเพื่อป้องกันการขายพ่วงของประเทศต่างๆมีลักษณะแตกต่างกันออกไป ใน 
ประเทศที่เห็นว่าการแข่งขันเท่านี้นที่จะก่อให้เกิดประโยชน์สูงสุดต่อระบบเศรษฐกิจก็จะบัญญัติ 
กฎหมายห้ามการทำข้อตกลงการขายพ่วงไว้อย่างเข ้มงวดโดยไม่ม ีบทยกเว้น เซ่น ประเทศ 
ลหรัฐอเมริกา แต่อย่างไรก็ตามศาลได้พิจารณาหลักเหตุและผล (Rule o f Reason) และนำมาใช้ 
กับการทำข้อตกลงขายพ่วงในบางกรณี ลำหร้บประเทศออสเตรเลียได้บัญญัติกฎหมายห้ามมีให้มี 
การทำข ้อตกลงขายพ ่วงในล ักษณ ะเด ียวก ับประเทศสห รัฐอเมร ิกาแต ่ก ิได ้บ ัฒ นาระบบ 
Authoriza tion ข้ึน ซึ่งอนุญาตให้ผู้ประกอบธุรกิจสามารถทำข้อตกลงขายพ่วงได้หากก่อให้เกิด 
ประโยชน์ต่อล่วนรวมและระบบ N o tifica tion  โดยยินยอมให้ผู้ประกอบธุรกิจสามารถดำเนินธุรกิจ

the goods  o r se rv ices  or, if tha t pe rson  is a b o d y  co rpo ra te , a b o d y  co rpo ra te  

re la ted  to tha t b o d y  co rpo ra te  w ill no t s u p p ly  goods or se rv ices ,...
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ได้อย่างต่อเนืองโดยการนำเอา,!)อดกลงขายพ่วงไปจดทะเบียนและสามารถบังคับตามข้อตกลง 
ดังกล่าวได้ตราบเท่าท่ีรัฐไม่ลังยกเลิก

สำหรับประเทศไทยนั้นการขายพ่วงมิใช่เป็นพฤติกรรมทางการค้าที่ถือว่าเป็นการ 
กระทำผดอย่างเด็ดขาด (p e rs e  ille ga l ) คือ ไม่ใช่เป็นความผดที่ต้องห้ามโดยกฎหมายเลียทีเดยว 
แต่ต้องกระทำภายใต้ขอบเขตที่กฎหมายกำหนดและต้องเป็นการกระทำที่ลมเหตุลมผล แต่อย่างไร 
ก็ตามในเรื่องแพ่รนไซสํนั้นแม้จะยังไม่มีข้อยุติในเรื่องดังกล่าวแต่การขายพ่วงน่าจะใข้ได้อย่าง 
จำกัดเฉพาะกรณีที่ต้องการเพื่อรักษาคุณภาพและมาตรฐานของแพ่รนไขล์เท่านั้น หมายความว่า 
ลิ่งที่บังคับพ่วงขายต้องเป็นลิ่งที่มีนัยสำคัญเพียงพอที่จะทำให้ขือเลียงของแพ่รนไชลัเลียหายได้ 
อย่างมีนัยสำคัญและนอกจากนั้แล้วภายใต้กฎหมายไทย การกระทำในล้กษณะขายพ่วงยังต้อง 
พิจารณาตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาอื่นๆที่เกี่ยวข้องกับการอนุญาตให้ใช้สิทธิที่ปรากฎอยู่ 
ในลัญญาแพ่รนไขสํนั้นๆด้วย

โดยจะต้องพิจารณาถึงในส่วนของประกาศกระทรวงที่ออกโดยอาคัยอำนาจของ 
กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญานั้นๆ* เช่น พระราชบัญญัติสิทธิบัตรและพระราชบัญญัติลิขสิทธิ้ จะ 
เห็นว่า มีกล่าวไว้ในเรื่องของการกระทำการขายพ่วงให้กับผู้รับอนุญาตเพื่อเป็นการรักษาคุณภาพ 
และมาตรฐานของทรัพย์ลนทางปัญญาตามที่ผู้ให้อนุญาตกำหนดไว้ เช่น ในกฎกระทรวงที่ออก 
ตามความในพระราซบัญญัติลิขสิทธิ้พ.ศ. 2537 ว่าการพิจารณาว่าเงื่อนไขในการอนุญาตให้ผู้อื่น 
ใข้สิทธิตามมาตรา 15(5)**มีลักษณะเป็นการจำกัดการแข่งขันโดยไม่เป็นธรรมหรือไม่ ให้พิจารณา 
เป็นกรณีๆไป ซึ่งหากเงื่อนไขดังกล่าวมีลักษณะอย่างหนึ่งอย่างใดตามที่กำหนดก็จะถือว่าเป็น 
เงื่อนไขท่ีเป็นการจำกัดการแข่งขันโดยไม่เป็นธรรม เช่นกำหนดให้ผู้รับอนุญาตจัดหาวัลดุเพื่อใช้ใน

* ดูรายละเอียดกฎกระทรวงฉบับเต็มได้ท่ีภาคผนวก
**มาตรา 15 ภายใต้บทบังคับมาตรา 9 มาตรา 10 และมาตรา 14 เจ้าของ 

ลิขสิทธ้ิย่อมมีสิทธิ แต่ผู้เด็ยวดังต่อไปน้ั...
(5) อนุญาตให้ผู้อ่ืนใช้สิทธิตาม (1) (2) หรือ (3) โดยจะกำหนดเง่ือนไขอย่างใด 

หรือไม่ก็ได้ แต่เง่ือนไขดังกล่าวจะกำหนด ในลักษณะท่ีเป็นการจำกัดการแช่งขันโดยไม่เป็นธรรม 
ไม่ได้

การพิจารณาว่าเง่ือนไขตามวรรคหน่ึง (5) จะเป็นการจำกัดการแข่งขันโดยไม่เป็น 
ธรรมหรือไม่ให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์วิธีการและเง่ือนไขท่ีกำหนดในกฎกระทรวง
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การผลิตสำเนางานท่ีได้รับอนุญาตท่ังหมดหรือบางส่วนจากเจ้าของลิขสิทธ่ิหรือจากผู้จำหน่ายที 
เจ้าของลิขสิทธิท่ัาหนดไม่ว่าวัสดุท่ีใช้น้ันจะมีค่าตอบแทนหรือไม่ เว้นแต่จำเป็นต้องกำหนดเซ่นน้ัน 
เพ่ือให้ได้สำเนางานดามมาตรฐานท่ีเจ้าของลิขสิทธ๋ิกำหนด...

ตามกฎกระทรวงท่ีออกตามความในพระราชบัญญ้ตสิทธิบัตรได้กำหนดแนวทาง 
ในการพิจารณาเง่ือนไข ข้อจำกัดสิทธิท่ีมีลักษณะเป็นการจำกัดการแข่งขันโดยไม่ชอบธรรมตาม 
มาตรา 39(1)* มาตรา 65 ประกอบด้วยมาตรา39(1) หรือมาตรา 65 ทศ ประกอบด้วยมาตรา 
39(1) แล้วแต่กรณี โดยให้พิจารณาลัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิเป็นรายกรณีไป ซ่ึงหากเง่ือนไขใดมี 
ข้อจำกัดในลักษณะดังที่กำหนดไว้ เซ่น กำหนดให้ผู้รับอนุญาตจัดหาว้สดุเพ่ือใช้ในการผลิต 
ท่ังหมดหรือบางส่วนจากผู้ทรงสิทธิบัตรผู้ทรงอนุสิทธิบัตร หรือจากผู้จำหน่ายท่ีผู้ทรงสิทธิบัตรหรือ 
ผู้ทรงอนุสิทธิบัตร อนุญาตไม่ว่าวัสดุท่ีใช้น้ันจะมีค่าตอบแทนหรือไม่ เว้นแต่พิสูจน์ได้ว่าจำเป็นต้อง 
กำหนดเซ่นน้ันเพ่ือให้ได้ผลิตภัณท์ท่ีผลิตข้ึนได้ผลตามสิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตร...

ในส่วนของเคร่ืองหมายการค้าน้ันเจ้าของหรือผู้อนุญาตสามารถกำหนดเง่ือนไข 
หรือข้อกำหนดให้เจ้าของเครื่องหมายการค้านั้นสามารถควบคุมคุณภาพสินค้าของผู้ขอจด 
ทะเบียนเป็นผู้ได้รับอนุญาตได้อย่างแท้จรืง แต่เจ้าของเคร่ืองมายการค้าและผู้ได้รับอนุญาตอาจ 
ร่วมกันร้องขอต่อนายทะเบียนให้แก้ไขเปล่ียนแปลงรายการจดทะเบียนในส่วนท่ีเก่ียวกับเง่ือนไข 
หรือข้อจำกัดท่ีเจ้าของเคร่ืองหมายการค้าได้กำหนดไว้ในลัญญาอนุญาตได้

Dealing)
4.1.2.2 ข้อผูกมัดพิเศษการห้ามทำธุรกิจกับคู่ค้ารายอื่น (Exclusive

การวางข้อจำกัดในการห้ามทำธุรกิจแข่งขันกับคู่ค้ารายอื่น ซึ่งลักษณะโดยทั่วไป 
ของการกระทำดังกล่าวนั้นจะเป็นการตกลงให้ผู้ข ึ้อตกลงว่าจะชื้อสินค้าหรือบริการจากผู้ขาย 
เท่านั้นภายในระยะเวลาที่ตกลงกันหรือการที่ผู้ประกอบธุรกิจได้วางข้อกำหนดให้ผู้ที่รับสินค้าจาก

* มาตรา 39 (1) ผู้ทรงสิทธิบัตรจะกำหนดเง่ือนไข ข้อจำกัดสิทธิหรือ 
ค่าตอบแทนในลักษณะที่เป็นการจำกัดการแข่งขันโดยไม่ขอบธรรมไม่ได้

เง่ือนไข ข้อจำกัดสิทธิหรือค่าตอบแทนในลักษณะที่เป็นการจำกัดการแข่งขันโดย 
ไม่ชอบธรรมตามวรรคหน่ึงให้เป็นไปตามท่ีกำหนดในกฎกระทรวง
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ตนใปขายต่อจะต้องจำหน่ายสินค้าเฉพาะของผู้ประกอบธุรกิจดังกล่าวฟานนและ:ห้ามมิให้ผู้ที่ร้บ 
สินค้านนจำหน่ายสินค้าของผู้ที่เป็นคู่แข่งของผู้ประกอบธุรกิจดังกล่าวด้วย โดยอาจมิการระบุไว้ใน 
สิ'ญญาระหว่างผู้ประกอบธุรกิจกับผู้ที่นำไปขายต่อนนในหลายรูปแบบ เข่น สิ'ญญาตงดัวแทน 
จำหน่ายสินค้า (Agent Contract) 1 สิ'ญญาตั้งผู้แทนจำหน่าย (Dealer) เป็นต้น

ประเด็นปัญหา คือ ข้อตกลงผูกมัดพิเศษในการห้ามทำธุรกิจกับคู่ค้ารายอื่นใน 
ลัญญาแฟรนไชสิผิดกฎหมายป้องกันการผูกขาดหรือไม่

ในลัญญาแฟรนไขสิกิมักมิการจำกัดสิทธิของผู้รับสิทธิมิให้เกี่ยวข้องกับการ 
กระทำอันเป็นการแข่งขันในระหว่างระยะเวลาของสิ'ญญาแฟรนไซสิโดยข้อกำหนดดังกล่าวอาจ 
อยู่ในรูปของข้อจำกัดหรือข้อตกลงห้ามทำธุรกิจแข่งขันอย่างใดอย่างหนึ่งคือ ผู้ให้สิทธิให้สิทธิตาม 
ลัญญาแฟรนไขสิแก่ผู้รับสิทธแิละจำหน่ายสินค้าของผู้ให้สิทธิ โดยผู้ให้สิทธิห้ามผู้รับสิทธิจำหน่าย 
สินค้าของบริษัทอื่น,น่ันเอง

ประเทศไทย
ข้อตกลงผูกมัดพิเศษในการห้ามทำธุรกิจกับคู่ค้ารายอ่ืนน้ีกิถีอไต้ว่าเป็นการวาง 

ข้อกำหนดท่ีจำกัดโอกาลในการซ้ือหรือขายสินค้าตาม พระราชปัญญัติการแข่งขันทางการค้าของ 
ไทย มาดรา 25 (2) เน่ึองจากผลของการห้ามทำธุรกิจกับคู่ค้ารายอ่ืนทำให้ผู้ประกอบธุรกิจท่ีซ้ือ 
สินค้ามาจากผู้มิอำนาจเหนือตลาดไม่ลามารถซ้ือสินค้าจากผู้ผสิตสินค้ารายอ่ืนมาจำหน่ายไต้และ 
ทำให้ผู้ประกอบธุรกิจน้ันจะต้องขายแต่เฉพาะสินค้าของผู้มิอำนาจเหนือตลาดเท่าน้ัน ซ่ึงต้อง 
พิจารณาประกอบกับแนวทางพิจารณาของคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าในการวางแนว 
หลักเกณฑ์ผู้ประกอบธุรกิจท่ีมิอำนาจเหนือตลาดด้วย* นอกจากการพิจารณาข้อจำกัดดังกล่าว 
ตามมาตรา 25(2) ซึ่งเป็นการท่ีกฎหมายแข่งขันทางการค้าของไทยควบคุมพฤติกรรมของผู้มิ 
อำนาจเหนือตลาดมิให้กำหนดเง่ือนไขในการปังดับโดยทางตรงหรือทางอ้อมให้ผู้ประกอบธุรกิจอ่ืน 
ซ่ึงเป็นคู่ค้าของตนต้องจำกัดบริการ การผลิต การซ้ือ หรือการจำหน่ายสินค้าหรือต้องจำกัดโอกาล 
ในการเลือกซ้ือสินค้าหรือขายสินค้า รวมท้ังการไต้รับและการให้บริการแล้ว ข้อจำกัดในลักษณะ 
ของข้อผูกมัดดังกล่าวน้ันน้ัน ต้องพิจารณาตามมาตรา 29 ของพระราขปัญญัติดังกล่าวด้วยว่ามิ 
ลักษณะเป็นการแข่งขันอย่างไม่เป็นธรรม ซ่ึงมิผลเป็นการทำลายทำให้เลียหาย ขัดขวาง กิดกัน 
หรือเป็นการจำกัดการประกอบธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจอ่ืน ตามท่ีคณะกรรมการการแข่งขันทาง

ดูรายละเอียดเพมเติมในเชิงอรรถ หน้า 110.
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การค้าได้ว่างแนว่ทางกึงการกระทำท่ีเป็นการปฏิบัติทางการค้าท่ีไม่เป็นธรริมในธุรกิจค้าล่งค้าปลิก 
ตามมาดรา 29 ไว้ ซ่ึงในขณะน้ีอยู่ในระหว่างการพิจารณาปรับปรุงแก้ไรโดยหลักเกณฑ์ข้อหน่ึงท่ี 
ถือว่าเป็นการกระทำท่ีเป็นการปฏิบัติทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม คือ การใช้อำนาจต่อรองท่ีเหนือกว่า 
เอาเปรียบผู้อ่ืนโดยไม่มีเหตุผลอันสมคว่ร่ ในลักษณะทำลาย ทำให้เลยหาย ซัดช,ว่าง กดกน หรอ 
จำกัดการประกอบธุรกิจของผู้อ่ืนหรือเพ่ือมิให้ผู้อ่ืนประกอบธุรกิจหรือต้องล้มเลิกการประกอบ 
ธุรกิจ ซ่ึงการกำหนดเง่ือนไขในการประกอบธุรกิจหรือการทำข้อตกลงพิเศษท่ีมีลักษณะจำกัด 
โอกาสในการประกอบธุรกิจของคู่ค้า เซ่น ห้ามคู่ค้าขายสินค้าให้แก่คู่แข่งขันน้ันก็เป็นกา?กระทำท่ี 
ถือเป็นการปฏิบัติทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรมด้ว่ย

แต่อย่างไรก็ตามข้อตกลงผูกมัดพิเศษในการห้ามทำธุรกิจกับคู่ค้ารายอื่นนี้เป็น 
การกำหนดเงื่อนไชทางธุรกิจด้งเช่นการขายฟว่ง (Tying Arrangement) และตกอยู่ภายใต้บังคับ 
ของบทบัญญัติเดียว่กัน ฉะนั้นองค์ประกอบหนึ่งที่สำคัญของคว่ามผิดตามมาตรานี้ก็คือ การว่าง 
ข้อกำหนดด้งกล่าว่ต้องเป็นการว่างข้อกำหนด“อย่างไม่เป็นธรรม“ด้วยจึงจะทำให้เป็นพฤติกรรมที่ 
ต้องห้ามตามกฎหมายเป็นการใข้หลักเหตุและผล (Rule ๙  Reason) ประกอบการพิจารณา 
พฤติกรรมด้งกล่าว่ในแต่ละกรณ

ซึ่งผู้ว่จํยเห็นว่าข้อตกลงผูกมัดพิเศษด้งกล่าว่ที่ผู้ให้สิทธินำมาใช้บังคับกับผู้รับ 
สิทธิในธุรกิจแฟรนใซล์จะขัดต่อกฎหมายแข่งขันทางการค้าของไทยหรือไม่ จะต้องพิจารณากึง 
มาตรา 25 ก่อนหากผู้ให้สิทธิแพ’รนไขล์อยู่ในฐานะผู้มีอำนาจเหนือตลาดตามที่คณะกรรมการการ 
แข่งขันทางการค้าได้ว่างหลักเกณฑ์ใว้แล้ว ด้งเซ่นกรณีของการรายพ่ว่ง นอกจากนี้ย ังต ้อง 
พิจารณาลักษณะข้อจำกัดด้งกล่าว่ภายใต้มาตรา 29 ประกอบกับแนว่ทางตามที่คณะกรรมการ 
การแข่งขันทางการค้าใดว่างไว้ว่า ทารทระทำใดทนอเป็นทารปฎบตทางการค้าทไม่เป็นธรรมบาง 
ซึ่งด้งที่กล่าว่ไว้ข้างต้นว่าในมาตรา 29* น้ี มิไต้ใช้จำกัดเฉพาะกับผู้มีอำนาจเหนือตลาดเท่านั้น แต่

* การกระทำที่เป็นการปฏิบัติทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม ได้แก่
1. การกำหนดราคาขายตํ่าเกินคว่ร
2. การใช้อำนาจต่อรองที่เหนือกว่าเอาเปรียบผู้อื่นโดยไม,มีเหตุผลอันลมคว่ร 

ได้แก่ (า ) การบังคับให้คู่ค้าซื้อ ขายสินค้าหรือบริการ
(2) การบังคับให้คู่ค้าล่งพนักงานของคู่ค้าไปประจำ ณ ลถานที่ขายของตนเอง...
(6) การกำหนดเงื่อนไขในการประกอบธุรกิจหรือการทำข้อด?)ลงพิเศษที่มีลักษณะจำกัด

โอกาลในการประกอบธุรกิจซองคู่ค้า เข่น ห้ามคู่ค้าขายสินค้าให้แก,คู่แข่งขัน...
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ยังรวมถึงผู้ประกอบการรายย่อยด้วย ซึ่งข้อตกลงผูกมัดพิเศษดังกล่าวที่นำมาใช้ในธุรกิจแพ่รนไซสี 
นั้นผู้ว ิจัยเห็นว่าน่าจะกระทำได้ภายใต้กฎหมายแข่งขันทางการค้า เนื่องจากเป็นการจำกัดที่ม ี 
เหตุผลอันสมควรในการกำหนดข้อตกลงดังกล่าวก็เพื่อความเป็นมาตรฐานเดียวกันของแพ่รนไชสี 
ทั้งระบบ เพราะหากผู้รับสิทธินำสินค้าหรือบริการอื่นๆของผู้ประกอบการายอื่นมาจำหน่ายหรือ 
บริการแล้วก็อาจจะทำให้ไม่ได้คุณภาพและมาตรฐานของนพ่รนไชสีหรือตามระบบที่ผู้ให้สิทธิวาง 
ไว้ซึ่งอาจหมายถึงชื่อเสียงของแฟรนไชสิทั้งระบบก็ว่าได้

นอกจากนั้ผู้ผสิตอาจจะนำข้อข้อตกลงผูกมัดพิเศษในการห้ามทำธุรกิจกับคู่ค้า 
รายอื่นมาใช้ควบคู่กับการจำกัดการแข่งขันประ๓ ทอ่ืนก็ได้ เช่น ผู้ให้สิทธิให้สิทธิแก่ผู้รับสิทธิในการ 
ใช้เครึ่องหมายการค้าและจำหน่ายสินค้าของผู้ให้สิทธิโดยผู้ให้สิทธิห้ามผู้รับสิทธิจำหน่ายสินค้า 
ของบริษัทอื่น ในกรณีเช่นนั้ ผู้ให้สิทธิได้ทำการพ่วงขายสิทธิในเครื่องหมายการค้าควบคู่ไปกับ 
สินค้าของตน ในขณะเดียวกันก็กำหนดข้อตกลงผูกมัดพิเศษในการห้ามมิให ้ผ ู้ร ับส ิทธิตาม 
สิ'ญญาแพ่รนไชสีทำธุรกิจกับคู่ค้ารายอื่นพร้อมกันไปด้วย

สหรัฐอเมริกา
ในประเทศสหรัฐอเมริกาข้อตกลงผูกมัดพิเศษในการห้ามการทำธุรกิจกับคู่ค้าราย 

อื่นไม่ว่าจะอยู่ในรูปของข้อจำกัดหรือข้อตกลงห้ามทำธุรกิจกับคู่ค้ารายอ่ืนก็ตามจะได้รับการ 
พิจารณาภายใต้หลักเหตุและผล (Rule of Reason) ดังเช่นในคดี Ungar V. Dunkin’ Donuts of 
America 1 Capital Temporaries, Inc. V. Olsten Corp., หรือในคดี Interstate automatic 
Transmission Co. V. W.H. McAlpine Co.,*** นอกจากน้ีศาลได้ตระหนักถึงความสำดัญของ 
ค่าตอบแทนในทางธุรกิจในเร่ืองของการใช้ข้อข้อตกลงผูกมัดพิเศษในการห้ามทำธุรกิจกับคู่ค้าราย 
อ่ืนในลัญญาแพ่รนไซสีและพบว่าค่าตอบแทนเหล่านั้นถูกบังคับภายใต้กฎหมายต่อต้านการ 
ผูกขาด ดังเช่นในคดี Capital Temporaries, supra; Postal Instant Press V. Jackson* หรือใน 
คดี Joyce Beverages of New York, Inc. V. Royal Crown Cola Co.** *** โดยบัวไปศาลจะ

* 531 F.2d 1211 (3d Cir.), cert. Denied, 429 บ.ร. 823 (1976).
**506 F.2d 658 (2d Cir. 1974).
*** 1982-1 Trade Cas. (CCH) 64, 538 (N.D. Ohio 1981).
+ 658 F. Supp. 739 (D.Colo.1987).
* *  555 F. Supp. 271 (S.D.N.Y. 1983).
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อนุญาตให้มีการกำหนดข้อกำหนดดังกล่าวได้ในสัญญาแฟรนไชสัหากไฝได้แสดงว่าสัญญา 
ดังกล่าวเป็นการจำกัดการแช่งขันทางการค้าที่ไฝสมเหตุลมผล

ออสเตรเลีย
ส่วนข้อตกลงผูกมัดพิเศษในการห้ามทำธุรกิจกับคู่ค้ารายอื่นนั้นปรากฏในมาตรา 

47 ของ TPA ที่บญญตห้ามมีให้ผู้ประกอบการประกอบธุรกิจในทางการค้าหรือพากรืรยกรรมใน 
ลักษณะการห้ามทำธุรกิจแช่งขันกับคู่ค้ารายอื่น หากว่ามีผลหรือน่าจะมีผลให้การแช่งขันลดลง 
อย่างมากซึ่งกฎหมายได้กำหนดรูปแบบไว้หลายรูปแบบดังต่อไปนี้

1. ผู้ขายสินค้าเสนอขายสินค้าตอลูกค้าโดยกำหนดเง่ือนไขว่าจะตองไม่รบสินค้า 
จากคู่แช่งขันของผู้ราย

2. ผู้ขายขายสินค้าหรือเสนอส่วนลดพิเศษให้ลูกค้าโดยมีเงื่อนไขว่าลูกค้ารายนั้น 
จะต้องไฝขายสินค้าน้ันต่อไปยังบุคคลใดบุคคลหนึ่งหรือในท่ีใดที่หนึ่งตามที่ตกลงกัน

3. ผู้ขายสินค้าปฏิเสธการเสนอขายสินค้าต่อลูกค้าของตนด้วยเหตุที่ว่าผู้ซื้อหรือ 
ลูกค้า (ก) ได้ซื้อหรือไม่ยอมตกลงว่าจะไม่ซื้อสินค้าจากผู้แช่งขันกับผู้ขาย

(ข) ได้ขายต่อหรือไฝตกลงที่จะไม่ขายต่อซึ่งสินค้าจากผู้แช่งขันกับผู้ขาย 
(ค) ได้ขายต่อหรือไม่ยอมตกลงว่าจะไม่ขายต่อซึ่งสินค้าที่ซื้อจากผู้ขายไปยังบุคคลใด 

บุคคลหน่ึงหรือในท่ีใดท่ีหน่ึง
4. ผู้ซ้ือตกลงรับซ้ือหรือจะรับซื้อสินค้าของผู้ขาย โดยมีเงื่อนไขว่าผู้ขายจะต้องไม่ 

ขายสินค้าชนิดเดียวกันให้แก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งหรือในที่ใดที่หน่ึง
5. ผู้ชายสินค้าตกลงรายสินค้าหรือให้ส่วนลดพิเศษแก่ลูกค้ารองตนโดยกำหนด 

เงื่อนไขว่าลูกค้าผู้นั้นจะต้องรับซื้อสินค้าอย่างใดอย่างหนึ่งจากผู้อื่นด้วย
6. ผู้ให้เช่าสถานที่ประกอบธุรกิจปฏิเสธที่จะให้เช่าหรือต่อสัญญาเช่าใหม่เพราะ 

เหตุว่าผู้เช่าได้ซื้อหรือรับขายสินค้าของคู่แข่งขันกับผู้ให้เช่า9
ดังนั้นการประกอบธุรกิจโดยกำหนดข้อห้ามดังกล่าวจะผิดกฏ หมายก็ต ่อเมื่อ 

ปรากฏขัดว่ามีว้ตถุประสงค์หรือก่อให้เกิดผลเป็นการลดการแช่งขันอย่างมากเท่ามัน เช่น ในคดี

9 ล ุธ ีร ์ ศ ุภนิตย์, “กฎหมายว่าด ้วยการป ้องก ันการผ ูกขาดทางการค ้าและธุรก ิจ 
ชองประเทศออสเตรเล ีย.', วา?สา?น ิต ิศาสตร ์16,1 (ม ีนาคม 2529): 73-74 .
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Cool and Sons Pty. Ltd. V. O’Brien Glass Industries L td / การกระทำที่จัดอยู่'ในลักษณะ'ของ 
ข ้อตกลงผูกมัดตามมาตรา47 น้ันมีหลายรูปแบบ ฟน ข้อตกลงขายพ่วงดังที่กล่าวไว้ข้างต้น, 
ข้อจำกัดในเรื่องขอบเขตของตลาดผู้จัดจำหน่าย, การขายสินค้าที่มีข้อจำกัดที่ผู้บริโภคที่ชื้อสินค้า 
นั้นอาจนำไปขายต่อหริอสิญญาที่เกี่ยวกับการจัดหาสินค้าหริอบริการบนเงื่อนไขที่ผู้บริโภคจะไม่ 
ชื้อสินค้าหริอบริการดังกล่าวจากคู่แข่ง เป็นต้น

ในข้อตกลงผูกมัดพิเศษในการชื้อหรือขายสินค้าในการห้ามประกอบธุรกิจกับคู่ค้า 
รายอื่นนั้นสามารถขออนุญาตต่อคณะกรรมการทางการค้า (The Trade Practices Commission) 
ไค้ ซึ่งเป็นวิธีการอนุญาต (Authorization^ห้ผู้ประกอบการที่กระทำการผิาผินต่อบทบ้ญญ้ตอันว่า 
ด้วยการกระทำที่เป็นปฏิปักษ์ต่อการแข่งขันไค้รับยกเว้นให้ลามารถกระทำการดังกล่าวต่อไปโดย 
ไม่ถือว่าเป็นการผิดกฎหมาย ซึ่งการขออนุญาตดังกล่าวจะต้องดำเนินการตามที่กฎหมายกำหนด 
ในมาตรา 89* ** โดยคณะกรรมการจะให้โดยจำกัดเวลาหรือกำหนดเงื่อนไขอย่างใดอย่างหนึ่งก็ได้ 
นอกจากนี้ยังมีวิธี Notification ตามมาตรา93*** ซึ่งเป็นอกวิธีการหนึ่งซึ่งมีผลให้ผู้ประกอบการที่

*(1981) T.P.R.S.313. 84
** section 89: Procedure for applications and the keeping of a register

(1) An application for an authorization, a minor variation of an authorization, a 
revocation of an authorization ora revocation of an authorization and the substitution of 
another authorization, shall be made in writing as prescribed.
(2) If the Commission receives such an application, the Commission must cause notice 
of the receipt of that application to be made public in such manner as it thinks fit...

*** Section 93: Notification of exclusive dealing
(1) Subject to subsection (2), a corporation that engages, or proposes to engage, in 
conduct of a kind referred to in subsection 47(2), (3), (4), (5), (6), (7), (8) or (9) may give 
to the Commission notice, as prescribed, setting out particulars of the conduct or 
proposed conduct.
(2) A corporation may not give a notice for conduct or proposed conduct if:

(a) the corporation applied for an authorisation for the conduct or proposed conduct;
and



127

ประกอบธุรกิจที่มข้อกำหนดดังกล่าวได้รับการยกเว้นให้ประกอบธุรกิจเช่นนั้นต่อไปได้โดยไม่เป็น 
ความผดต่อกฎหมายเพยงแต่แร้งให้ the Trade Practices Commission ทราบเพี่อขึ้นทะเบียนไว้ 
ดังเช่นกรณีของข้อกำหนดการขายพ่วง

จากการที่ได้สืกษาข้อกำหนดดังกล่าวตามกฎหมายไทย, กฎหมายของประเทศ 
สหรัฐอเมริกาและ ออสเตรเลีย รวมทั้งคำพิพากษาและความเห็นของศาลที่เกี่ยวข้องในเรื่อง 
ดังกล่าวแล้วผู้วิจัยเห็นว่าการกำหนดข้อผูกมัดพิเศษในการห้ามทำธุรกิจกับคู่ค้ารายอื่นในธุรกิจ 
แพ่รนไขลีจึงน่าจะลามารถกระทำได้ภายใต้ขอบเขตที่กฎหมายยอมรับซึ่งกํคํอ การวางข้อกำหนด 
ด ังกล ่าวอย ่างเป ็นธรรมรวมท ั้งการท ี่กฎหมายแต ่คะประเทศได ้กำหนดวิธ ีการขออน ุญาต

(b) the Commission or the Trade Practices Commission made a determination 
dismissing the application or granting an authorisation (whether or not the authorisation 
is still in force); and...

(3) If the Commission is satisfied that the engaging by a corporation in conduct or 
proposed conduct of a kind described in subsection 47(2), (3), (4) or (5) or paragraph 
47(8)(a) or (b) or (9)(a), (b) or (c) and referred to in a notice given by the corporation to 
the Commission under subsection (1) has or would have the purpose or has o ris likely 
to have, or would have or be likely to have, the effect of substantially lessening 
competition within the meaning of section 47 and that in all the circumstances: ...
(3A) If: (a) a corporation has notified the Commission under subsection (1) of conduct 

or proposed conduct described in subsection 47(6) or (7) or paragraph 47(8)(c) or 
(9)(d); and
(b) the Commission is satisfied that the likely benefit to the public from the conduct or 
proposed conduct will not outweigh the likely detriment to the public from the conduct or 
proposed conduct;

the Commission may give the corporation a written notice stating that the Commission is 
so satisfied.

(3B) The Commission must also give the corporation a written statement of its reasons 
for giving notice when the Commission gives the notice...
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(Authorization) และการแล้ง (Notification) ต่อคณะกรรมการทางการค้าในเรืองของการใข้ 
ข้อจำกัดดังกล่าว ดังเช่นกรณีของการขายพ่วงข้างต้น

4.1.2.3 ปัญหาในเร่ืองข้อกำหนดแหล่งท่ีมาของวัตถุดิบและลัมภาระ
(Specific sources)

นอกจากปัญหาดังกล่าวข้างต้นแล้วปัญหาอีกประการหนึ่งที่เกี่ยวข้องกับการทำ 
ธุรกิจแพ่รนไซสิกคือ ปัญหาในเรื่องข้อกำหนดแหล่งที่มาของวัตถุดิบซึ่งผู้ให้สิทธแิพ ่รนไขสิมักจะ 
กำหนดให้ผู้รับสิทธิต้องชื้อสินค้าหรือบริการจากแหล่งที่ผู้ให้สิทธิกำหนดอนุญาตไว้หรือจากผู้ให้ 
สิทธิเองเท่านั้นโดยที่ลักษณะเฉพาะของธุรกิจแพ่รนไซลันั้เณข้ีอผูกพันให้ผู้รับสิทธิต้องเป็นคู่ค ้ากับ 
ผู้ให้สิทธิแฟรนไขลัเท่าน้ัน ตามลัญญาแฟรนไซสิในเรื่องธุรกิจการชื้อขายสินค้าระหว่างคู่ลัญญา 
จะต้องปฎิบ้ติต่อกันเป็นกรณีพิเศษ กล่าวคือ ผู้ให้สิทธิจะต้องพยายามในลันที่จะดัดหาวัตถุดิบและ 
ลัมภาระเพื่อผลิตกัณฑ์หรือบริการเพื่อการจำหน่ายและให้บริการที่มิคุณภาพของผู้รับสิทธิและใน 
ทำนองเด ียวก ันผูรั้บสิทธิจะต้องพยายามล่งเลริมการขายผลิตกัณฑ์และบริการให้ด ีท ี่ส ุด ซ่ึง 
ข้อกำห'นดในลัญญาแพ่รนไซลัมักจะกำหนดให้ผู้รับสิทธิถูกผูกมัดให้ต้องชื้อวัตถุดิบและลัมภาระ 
หรือผลิตกัณฑ์ใดๆตามที่กำหนดไว้เท่านั้น ซึ่งกรณีดังกล่าวนั้ลามารถกระทำได้ตามกฎหมาย 
หรือไม่

ประเทศไทย
พระราชปัญญ้ติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2542 มาตรา 27* ผู้ประกอบธุรกิจ

* มาตรา 27 ห้ามมิให้ผู้ประกอบธุรกิจใดร่วมกับผู้ประกอบธุรกิจอีนกระทำการ 
ใดๆลันเป็นการผูกขาด หรือลดการแข่งขัน หรือจำกัดการแข่งขันในตลาดสินค้าใดสินค้าหนึ่ง หรือ 
บริการใดบริการหนึ่งในลักษณะอย่างใดอย่างหนึ่งดังต่อไปน...

(10) กำหนดเงื่อนไขหรือวิธีปฎิบติเกี่ยวกับการชื้อหรือการจำหน่ายสินค้าหรือการ 
บริการ เพื่อให้ปฎิบ้ติเป็นแบบเดียวกันหรือตามที่ตกลงกัน

ในกรณีที่มีความจำเป็นทางธุรกิจที่ต้องกระทำการตาม (5) (6) (7) (8) (9) หรือ
(10) ในระยะเวลา'ใดระยะเวลาหนึ่ง ให้ผู้,ประกอบธุรกิจยี่'นคำ'ขออนุญาตต่อคณะกรรมการตาม
มาตรา 35
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รายใดรายหนึงจะกระทำการร่วมกับผู้ประกอบธุรกิจอีกรายหนึงอ้นเป็นการผูกขาด ลด หรือจากัด 
การแข่งขันในลักษณะที่กฎหมายบัญญ้ติไว้ไม่ได้ โดยในอนุมาตรา10 บัญญติ'ห้ามถึงการกำหนด 
เงื่อนไขหรือวิธีปฎิบ้ติเกี่ยวกับการซื้อหรือการจำหน่ายสินค้าหรือการบริการเพื่อให้ปฏิบัติเป็นแบบ 
เดียวกันหรือตามที่ตกลงกัน เซ่น การกำหนดลัดส่วนในการให้ส่วนลดแก่ลูกค้า หรือระยะเวลาใน 
การให้เครดีตแก่ลูกค้าเพื่อลดต้นทุนค่าใช้จ่ายในการแข่งขันลงโดยการกำหนดเงื่อนไขและวิธีการ 
ปฏิบัติเป็นแบบเดียวกันหรือตามที่ตกลงกันนี้ยังเป็นพฤติกรรมที่ใช้กันเป็นปกติในการประกอบ 
ธุรกิจแฟรนไขสีโดยผู้ให้สิทธิจะกำหนดให้ผู้ร้บสิทธิทุกรายต้องชื้อสินค้าหรือวัตถุดิบจากผู้ให้สิทธิ 
หรือจากบุคคลที่ผู้ให้สิทธิกำหนดเท่านั้น

ซึ่งพฤติกรรมดังกล่าวกฎหมายว่าด้วยการแข่งขันทางการค้าของไทยไม่ได้ถือเป็น 
พฤติกรรมที่ต ้องห้ามโดยเด็ดขาด ผู้ให้สิทธิที่ประสงค์จะทำการตกลงเซ่นนี้อาจขออนุญาต 
(Authorization) ต่อคณะกรรมการตามมาตรา35* โดยต้องแสดงให้เห็นถึงความจำเป็นที่ต้องทำ 
ข้อตกลงนี้ เซ่น เพื่อที่จะควบคุมคุณภาพและมาตรฐานของสินค้าของผู้รับสิทธิแฟรนไชลั เป็นต้น 

อย่างไรก็ตามการที่จะกำหนดข้อจำกัดในเรึ่องการกำหนดแหล่งที่มาของวัตถุดิบ 
และลัมภาระในลัญญาแฟรนไซลันั้นต้องพิจารณาถึงบทบัญญ้ติในมาตรา 29 ด้วยว่า การจำกัด 
ดังกล่าวเป็นผลเป็นการทำลาย ทำให้เสียหาย ขัดขวาง กีดกัน หรือจำกัดการประกอบธุรกิจของผู้ 
ประกอบธุรกิจอื่นหรือไม่ ประกอบกับแนวทางของคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าที่ได้วาง 
กฎเกณฑ์การกระทำในลักษณะต่างๆที่จัดได้ว่าต้องห้ามตามมาตรา 29 น้ีไว้ (ขณะนี้อยู่ในระหว่าง 
การพิจารณาปรับปรุงแก้ไข) ซึ่งพบว่าการใช้อำนาจต่อรองที่เหนือกว่าเอาเปรียบผู้ประกอบธุรกิจ 
อื่นโดยไม่มีเหตุผลอันสมควร ในลักษณะทำลาย ทำให้เสียหาย ขัดขวาง กีดกัน หรือจำกัดการ 
ประกอบธุรกิจของผู้อื่นหรือเพื่อมิให้ผู้อ่ืนประกอบธุรกิจนั้น รวมทั้งการบังดับให้คู่ค้าซื้อ ขายสินค้า 
หรือบรืการ (Coercion to Purchase) เช่น การบ ังด ับ ให ้ออกค ่าใช ้จ ่ายโฆ ษ ณ าเพ ื่อ

* มาตรา 35 ผ ู้ประกอบธุรก ิจใดประสงค ์จะขออนุญาตกระทำการตามมาตรา 26 
หรือ มาตรา 27 (5) (6) (7) (8) (9) หรือ (10) ให ้ย ื่นคำขออนุญาตตามแบบ หล ัก เกณ ฑ ์ว ิธ ีการ และ 
เง ื่อนไขท ี่คณะกรรมการประกาศกำหนดในราชกิจจาน ุเบกษา 

คำขออย่างน ้อยต ้อง
(1) ม ีเหตุผลและความจำเป็นในการกระทำ
(2) ระบ ุว ิธ ีดำเน ินการ
(3) กำIในดระยะเวลาท ี่จะดำเน ินการ



130

ส่ง1สริมการขายสินค้าของตน1อง โดยไม่เกิดผลต่อยอดขายหรือการบังคับให้ชอบริการข้อมูล 
๓ ยวคับธุรกิจโดยผ่านเครือข่ายอนIตอร์เน็ตหรืออิเล็กทรอนกสิ’ ซึ่งผู้วจยเห็นว่าการที่ผู้ให้สิทธิ 
แฟรนไขอับังคับให้ผู้รัปสิทธิชื้อสินค้าหรือบริการจากแหล่งที่ตนกำหนดหรือจากผู้ให้สิทธิเองนั้นก็ 
เพี่อรักษาคุณภาพและมาตรฐานของนฟรนไซสิ’ จึงถือว่าเป็นการกระทำที่ม ีเหตุผลอันลมควร 
นอกจากนี้เมื่อพิจารณาตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาแล้วก็ระพบว่าในอัญญาอนุญาตให้ใช้ 
สิทธินั้นผู้ให้อนุญาตสามารถกำหนดแหล่งที่มาของวัตถุดิบสินค้าหรือบริการต่อผู้รับอนุญาตได้เพี่อ 
ร ักษาค ุณภาพและมาตรฐานของทรัพย ์ส ินทางป ัญญาน ั้นๆของผ ู้อน ุญาตตามท ี่ปรากฎใน 
กฎกระทรวงด้วย*

ระบบแฟรนไชสิมกจะรวมสิขสิทธ้ิ สิทธิบัตร หรือเครื่องหมายการค้าด้วย ผู้รับ 
สิทธิ จึงต้องรักษาคุณภาพและมาตรฐานของผู้ให้สิทธิไว้ให้ได้ การบังคับให้ผู้รับสิทธิต้องชื้อ 
ว ัตถ ุด ิบจากผู้ให ้ส ิทธิจ ึงอาจเพ ี่อต ้องการให ้ส ินค้าหรือบริการของผู้ร ับส ิทธิได ้ค ุณภาพตาม 
มาตรฐานของผู้ให้สิทธิก็ได้ แต่หากการบังคับชื้อวัตถุดิบใดๆที่ไม่มีความเกี่ยวข้องคับการรักษา 
คุณภาพของสินค้าหรือบริการของผู้ให้สิทธิแต่เป็นการถืดคันไม่ให้ผู้ผลิตรายอึ่นเข้ามาในตลาดซึ่ง 
เป็นการตัดทางเล็อกแคะโอกาสของทงผู้ผลิตและผู้รับสิทธิเอง กรณีนี้ผู้ให้สิทธิไม่อาจยกเหตุ 
ตังกล่าวชื้นเป็นข้ออ้างได้ แต่อย่างไรก็ดามในธุรกิจแฟรนไชสิ’มีอักษณะที่พิเศษกว่าธุรกิจอื่น คือ 
เหตุผลในการรักษาคุณภาพและมาตรฐานแฟรนไชอัซึ่งเป็นข้อที่ผู้ให้สิทธิอ้างเพี่อการกระทำ 
ตังกล่าวได้นั้นเอง

สหรัฐอเมริกา
ส่วนการกำVโนดแหล่งที่มาของวัตถุดิบและอัมภาระในอัญญาแฟรนไซอั ใน 

ประเทศสหรัฐอเมริกานั้นข้อกำหนดตังกล่าวลามารถกระทำได้ซึ่งกา?กำหนดให้ผู้รับสิทธิต้องชื้อ 
วัตถุดิบหรืออัมภาระจากแหล่งที่ผู้ให้สิทธิกำหนดหรือจากผู้ให้สิทธิเองเพี่อเป็นการควบคุมคุณภาพ 
ของสินค้าและบริการภายใต ้เครื่องหมายการค้าของผู้ให ้ส ิทธิซ ึ่งไม ่ถ ือว ่าเป ็นข้อจำคัดท ี่ไม ่ 
สมเหตุสมผล แต่อย่างไรก็ตามผู้ให้สิทธิจะต้องกระทำการตังกล่าวอย่างเคร่งครัดเมื่อจะกำหนด 
ข้อจำคัดตังกล่าวในอัญญาแฟรนไชอัในคดี Kentucky Fried Chicken Corp. V. Diversified 
Packaging Corp,** ศาลได้ตัดสินว่าข้อกำหนดในเรื่องแหล่งที่มาของวัตถุดิบโดยการอนุญาตของ

* ดูรายละเอ้ยดได้ที่ภาคผนวก
** 549 F2d 368, 372 (5* Cir 1977 ).
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ผู้ให้สิทธิ (Kentucky Fried Chicken) นั้นไม่ถือว่าเป็นกลยุทธ์การขายพ่วงที่เป็นความผิดในตัวเอง 
(p e rse  illegal) และไม่ถึอว่าเป็นการละเมิดกฎหมายภายใต้หลักแห่งเหตุและผล ในคดีนี้ศาลยัง 
พบว่าการกำหนดข้อจำกัดตังกล่าวไม่เป็นการจำกัดการแข่งขันทางการค้าระหว่างขัพพลายเออร์ที่ 
จำหน่ายวัตถุดิบให้กับผู้รับสิทธิต้วยและไม่เป็นการกีดขวางการเข้าสู่ตลาดของขัพพลายเออร์ราย 
อื่นเพราะแหล่งที่ผู้ให้สิทธิกำหนดไว้มิถึง 10 แห่งซึ่งถึอว่าเป็นทางเลือกที่หลากหลายประกอบกับ 
ผู้ให้สิทธิให้โอกาสผู้รับสิทธิเสนอแหล่งชื้อสินค้าหรือบริการเข้ามาให้ผู้ให้สิทธิพิจารณาอนุญาตได้ 
รวมทงไม่ไต้เป็นการใช้อำนาจเกินขอบเขตในการกำหนดให้ผู้รับสิทธิของตนต้องชื้อวัตถุดิบและ 
ลัมภาระจากแหล่งที่กำหนดด้วยเพราะศาลให้ข้อลังเกตว่าการบังตับชื้อตังกล่าวจะขัดต่อกฎหมาย 
ต่อเมื่อผู้ให้สิทธิมิผลประโยชน์ทางการเงินที่จะได้รับจากการบังตับให้ผู้รับสิทธิชื้อสินค้าหรือบริการ 
จากผู้ให้สิทธิเท่านั้น

ออลเด?เคิย
ภ ายใต ้ TPAข้อจำก ัดในการกำหนดแหล่งท ี่มาของวัตถ ุด ิบและลัมภาระใน 

ลัญญาแพ่รนไชลัจัดอยู่ในรูปแบบหนึ่งของข้อตกลงผูกมัด (exclusive dealing) ตังที่ปรากฎใน 
มาตรา 47 เซ่นเดียวกับประเด็นป็ญหาข้างต้น ซึ่งถือเป็นข้อตกลงขายพ่วงแบบหนึ่งด้วยตังที่กล่าว 
ไว้ว่าลักษณะของข้อตกลงการขายพ่วงตาม TPA นั้นสามารถแบ่งออกเป็น 2 กรณี คือ กรณีแรก 
ข้อกำหนดที่บังตับให้ผู้รัมสิทธิชื้อสินค้าหรือบริการจากแหล่งที่กำหนดไว้ กรณีที่ลองคือกรณีที่ผู้ให้ 
สิทธิกำหนดให้ผู้รัมสิทธิชื้อสินค้าหรือบริการจากผู้ให้สิทธิเท่านั้น

ในกรณีแรกนั้นข้อกำหนดตังกล่าวอาจจัดให้อยู่ในลักษณะของ “Third Line 
Forcing” ในแพ่รนไซลันั้นเป็นกรณีที่ผู้ให้สิทธิเป็นผู้จัดเตรืยมหรือกำหนดแหล่งที่มาของสินค้าหรือ 
บริการโดยมิเงื่อนไขให้ผู้รับสิทธิจะต้องชื้อสินค้าหรือบริการนั้นจากบุคคลภายนอกที่ผู้ให้สิทธิระบุ 
ไว้เซ่น ข้อกำหนดในลัญญาแพ่รนไซลัที่กำหนดให้ผู้รับสิทธิจะต้องมินโยบายประกันภัยจากบริษัท 
ประกันกัยที่ผู้ให้สิทธิระบุไว้ ซึ่งข้อกำหนดตังกล่าวถือว่ากระทำผิดกฎหมายโดยเด็ดขาด (per se 
illegal) แต่อย่างไรก็ตามหากลัญญาตังกล่าวได้ระบุเกณฑ์หรือคุณสมบัดของบริษัทประกันกัยที่ 
ลามารถให้บริการได้ใว้อย่างกว้าง ข้อกำหนดก็ไม่น่าจะขัดต่อกฎหมายแต่อย่างใดเนึ่องจากว่า 
บริษัทประกันกัยที่ระบุนั้นอาจจะไม่ได้มาจากการแต่งตั้งของผู้ให้สิทธิเพียงแต่กำหนดคุณสมบัติ 
ของบริษัทประกันกัยไว้เท่านั้น แต่หากเป็นกรณีของผู้ให้สิทธิกำหนดให้ผู้รับสิทธิชื้อสินค้าหรือ 
บริการจากบุคคลที่สามอาจถูกจัดเป็นลักษณะของ third line forcing และถือว่าขัดต่อ TPA ได้
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ตามมาตรา 47(6),(7),(8)(c) และ (9)(d)’

(6) A corporation also engages in the practice of exclusive dealing if
the corporation-

(a) supplies, or offers to supply, goods or services;
(ช) supplies, or offers to supply, goods or services at a particular price; or... 

on the condition that the person to whom the corporation supplies or offers or proposed 
tu supply the goods or services or 1 if that person is a body corporate related to the 
body corporate will acquire goods or services of a particular kind or description directly 
or indirectly from another person.

(7) A corporation also engages in the practice of exclusive dealing if the corporation 
refuses-

(a) to supply goods or services to a person;
(b) to supply goods or services at a particular price to a person; or...

for the reason that the person or, if the person is a body corporate, a body corporate 
related to that body corporate has not acquired, or has not agreed to acquire, goods or 
services of a particular kind or description directly or indirectly from another person.

(8) A corporation also engages in the practice of exclusive dealing if the 
corporation grants or renews, or makes it known that it will not exercise a power or right 
to terminate, a lease of, or a license in respect of 1 land or a building on the condition 
that another party to the lease or license o r , if that other party is a body corporate, a 
body corporate related to that body corporate-

...(c) will acquire goods or services of a particular kind or description directly or 
indirectly from another person not being a body corporate related to the corporation.

(9) A corporation also engages in the practice of exclusive dealing if the corporation 
refuse to grant or renew, or exercises a power or right to terminate, a lease o f , or a 
license in respect of, land or a building or part of a building for the reason that another 
party to the lease or license or, if that other party is a body corporate, a body corporate 
related to that body corporate-
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กรณีที่ลองข้อกำหนดดังกล่าวเรียกว่า Full Line Forcing ซึ่งเป็นกรณีที่ผู้ไห้สิทธิ 
กำหนดเงื่อนไขในลัญญาแฟรนไซสิว่าผู้รับสิทธิจะต้องชื้อสินค้าหรือบริการจากผู้ให้สิทธิเท่านั้น ซ่ึง 
ข้อกำหนดดังกล่าวจะละเมิดต่อ TPA เมื่อการกระทำนั้นมีผลต่อการลดการนข่งขันอย่างมาก โดย 
การพิจารณาว่า “การลดการแข่งขันอย่างมาก" นั้นจะต้องวิเคราะห์ถึงตลาดและผลตอบแทนของ 
ปัญหาในการปฎิปัติที่ทำให้การลดการแข่งขันอย่างมากในตลาดนั้น ซึ่งผู้ให้สิทธิจะต้องคำนงถึง 
องค์ประกอบต่างๆ เซ่น ระดับความเข้มข้นของตลาด (คือความยากง่ายที่ผู้แข่งขันคนอื่นเข้ามาใน 
ตลาดเดียวกับผู้ร ับสิทธิ) และความแตกต่างของสินค้า เป็นต้น เซ่นในคดี Trade Practices 
Commission V. Massey Ferguson (Australia) Limited (1983) นอกจากนีการกระทำดังกล่าว 
ยังอาจฝ่าปันบทบัญญ้ติในเรื่องของการกระทำอันไม่ลมควร (unconscionable provision) ถ้าหาก 
ข้อกำหนดดังกล่าวไม่ถือเป็นการปกปัองผลประโยชน์ทางธุรกิจตามกฎหมายและผู้รับสิทธิลามารถ 
จัดหาสินค้าหรือบริการอย่างเดียวกันได้จากที่อื่นในราคาที่ตํ่ากว่า

ข ้อสำค ัญของความแตกต่างของข ้อจำก ัดร ูปแบบทงสองข้างต ้น ก็คือ หาก 
ข้อจำกัดใดเป็นในลักษณะของ Third line forcing ก็จะถือว่าเป็นการกระทำที่ผิดกฎหมายใน 
ตัวเอง (per se illegal) ที่เป็นการละเมิดบทบัญญ้ติของ TPA โดยไม่ต้องคำนึงถึงผลกระทบต่อการ 
แข่งขันทีจะเกิดชื้น ในทางกลับกันการกระทำที่จ ัดว่าเป็น Full line forcing จะไม่ถือว่าเป็น 
ความผิดโดยเด็ดขาดถ้าหากการกระทำดังกล่าวเป็นการกระทำที่มีวัตคุประสงค์หรือผลกระทบต่อ 
การลดการแข่งขันอย่างมากตาม TPA

จะเห็นได้ว่าข้อจำกัดในเรื่องของการกำหนดแหล่งที่มาของวัตถุดิบหรือสัมภาระ 
โดยผู้ไห้สิทธิในประเทศลหรัฐอเมริกาสามารถกระทำได้แต่ต้องมีเหตุอันตมควร เซ่น เพื่อเป็นการ 
รักษาคุณภาพและมาตรฐานของสินค้าหรือบริการของแฟรนไขสิ ส่วนในประเทศออสเตรเลียต้อง 
พิจารณาว่าข้อจำกัดนั้นจัดอยู่ในลักษณะของ third line forcing หรือ full line forcing เป็นอันดับ 
แรกเนื่องจากผลทางกฎหมายของการกระทำทงสองไม่เหมีอนกัน ส่วนประเทศไทยข้อจำกัด 
ด ังกล่าวอยู่ภายใต้มาตรา 27 อน ุมาตรา10 ของพระราชบ้ญญ้ติการแข่งขันทางการค้า โดย

...(d) has not acquired, or has not agreed to acquire, goods or 
services of a particular kind or description directly or indirectly from another person not 
being a body corporate related to the corporation.



134

ข้อจำกัดดังกล่าวนั้นถือเป็นพฤติกรรมที่ปกติในการประกอบธุรกิจแฟรนไชสิ ซึ่งกฎหมายเปิดซ่อง 
ให ้ผ ู้ให ้ส ิท ธ ิแฟ รน ไขส ิรายใดท ี่ป ระส งค ์จะใช ้ข ้อกำห น ดด ังกล ่าวล าม ารถขอ อน ุญ าต  
(Authorization) ต่อคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าได้ตามมาตรา 35

4.1.2.4 ปิญหาในเรืองการกำหนดราคาขายต่อ (Resale Price
Maintenance)

การร่วมกันกำหนดราคาเป็นการทำข้อตกลงระหว่างบุคคลลองคนหรือมากกว่า 
นั้นที่จะขายสินค้าหรือบริการในราคาที่ตกลงกันไข้ซึ่งอาจเป็นการกำหนดในทางขึ้น ลด หรือรักษา 
ระดับราคาสินค้าก็ได้และไม่จำเป็นต้องกำหนดเป็นราคาเดียวกันโดยอาจกำหนดให้ผู้ประกอบ 
ธุรกิจแต่ละรายขายสินค้าในราคาที่ตกลงกันก็ได้หรืออาจเป็นการกระทำใดๆที่มีผลกระทบโดยตรง 
ต่อราคาของสินค้าหรือบริการนั้น เซ่น การกำหนดราคาขึ้นสูงหรือขึ้นตํ่า (Maximum or minimum 
price), การจำกัดปริมาณของสินค้าของตน (Limitation on their own output) หรือการกำหนด 
ราคาสินค้าดามคุณภาพสินค้า เป็นด้น ซึ่งถือเป็นการแทรกแซงการทำงานของกลไกราคา

การร่วมกันกำหนดราคาเป็นปัญหาที่พบได้ในธุรกิจแฟรนไซค์เซ่นเดียวกับธุรกิจ 
อ่ึน  ๆซึ่งอาจพบได้ในความสัมพันธ์ของผู้ประกอบธุรกิจในแนวระนาบ(Horizontal)* และในแนวดิ่ง 
(Vertical)** แต่ถืงแม้ว่าการดำเนินธุรกิจโดยส่วนใหญ่จะระมัดระกังในการร่วมกันกำหนดราคาใน 
แนวระนาบ แต่ในธุรกิจแฟรนไขค์จะไม่ค่อยพบปัญหาดังกล่าวในความสิ'มพันธ์แนวระนาบเท่าใด 
นัก มักจะพบในความสิ'มพันธ์แนวดิ่งซึ่งเป็นข้อตกลงระหว่างผู้ให้สิทธิและผู้รับสิทธํมากกว่า ท่ี 
เรียกว่า การกำหนดราคาขายต่อ ซึ่งเป็นกรณีของผู้ประกอบธุรกิจหรือผู้ให้สิทธิวางข้อกำหนดให้ผู้ 
ประกอบธุรกิจหรือผู้รับสิทธิในสัญญาแฟรนไซสิที่ชื้อสินค้าไปจากตนเพื่อนำไปจำหน่ายต่อ จะต้อง 
จำหน่ายสินค้าให้แก่ผู้ชื้อในราคาตามที่กำหนดไว้

* เป็นความสิ'มพันธ์ระหว่างผู้ประกอบธุรกิจที่ตามปกติต้องแข่งขันซึ่งกันและกัน 
ในอ้นที่จะแย่งขิงลูกค้าและส่วนแบ่งตลาดเพื่อที่จะให้ได้จำนวนลูกค้าและส่วนแบ่งตลาดมากที่สุด

** เป็นความสัมพันธ์ในระหว่างผู้ประกอบธุรกิจท่ีตามปกติไม่ได้แข่งขันซ่ึงกันและ 
กัน แต่จะเกื้อหนุนในการประกอบธุรกิจระหว่างกัน โดยอาจจะรวมอยู่ในรูปของผู้ผลิต ผู้ขายส่ง 
ผู้ค้าปลีก โดยอาจจะกล่าวได้ว่าผู้ประกอบธุรกิจที่มีความสัมพันธ์ในแนวดิ่งนี้เป็นคู่ค้าซึ่งกันและกัน 
และมีหน้าที่ในวงจรทางเศรษฐกิจคนละส่วนกัน
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โดยปกติสัญญาแฟรนไซสัเป็นเครืองมือควบคุมราคาหรือมาตรฐานในสินค้าและ 
บริการหรือท้ังลองกรณีขึ้นอยู่กับประเภทของแฟรนไซล้นนๆ ใน,ทางปฎิบ้ติทั้ว'ไปผู้ให้ลิทธิ'ระเป็นผู้ 
กำหนดในเรื่องราคาของสินค้าหรือการบริการของแฟรนไขสัอยู่แล้วเพี่อความเป็นมาตรฐาน 
เดยวกันทั้งระบบ ปัญหามือยู่ว่าการกำหนดราคาขายต่อของผู้ให้ลิทธิในธุรกิจแฟรนไขสัลามารถ 
กระทำได้หรือไม่

ประเทศไทย
ตามพระราชปัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 มาตรา 27 กำหนดขัอห้าม 

ไว้ไนสักษณะเป็นการปังคับผู้ประกอบธุรกิจทุกรายมิให้กระทำการอย่างใดอย่างหนึ่งตามที่กำหนด 
ไว้ โดยมิได้กำหนดลักษณะหรือคุณลมป้ติของผู้ประกอบธุรกิจตามความหมายของมาตรา 27 น้ีไว้ 
โดยเฉพาะเจาะจง ดังนี้นบทปัญญัติตังกล่าวจึงอาจครอบคลุมทั้งกรณีของความสัมพันธ์ของ 
ผู้ประกอบการทั้งแนวระนาบและแนวดิ่ง โดยในอนุมาตรา (1) ได้ห้ามผู้ประกอบธุรกิจมิให้ร่วมกัน 
กำหนดราคาขายสินค้าหรือบริการเป็นราคาเดียวกันหรือตามที่ตกลงกัน บทปัญญัติดังกล่าวจึง 
ครอบคลุมถึงการที่ผ ู้ผลิตกำหนดให้ผู้ค ้าปลีกขายสินค้าให้แก่ผู้บริโภคในราคาที่กำหนดด้วย 
ผลจากการศึกษาพบว่าการที่ผู้ผลิตนำข้อตกลงการจำกัดการแข่งขันในแนวดิ่งมาใช้นี้นมิได้เกิด 
จากความด้องการจะบิดเบือนกลไกของตลาด โดยการทำให้ปริมาณลิ,นค้าน้อยกว่าความต้องการ 
และทำให้สินค้ามืราคาลูงขึ้นแต่อย่างใด แต่ผู้ผลิตส่วนใหญ่เพียงต้องการให้การจัดจำหน่ายสินค้า 
ของตนมืประสิทธิภาพและลามารถแข่งขันกับสินค้าของคู่แข่งเท่านี้นซึ่งผลกระทบเซิงลบที่เกิดขึ้น 
จากการกระทำดังกล่าวจะมืน้อยมากเมื่อเพียบกับผลกระทบเซิงบวกซึ่งทำให้การแข่งขันเพี่มมาก 
ร้น

ฉะนี้นเมื่อพิจารณาตามมาตรา 27 แห่งพระราชปัญญัติการแข่งขันทางการค้า ใน 
เรื่องของการกำหนดราคาขายต่อของผู้ให้สิทธิในระบบแฟรนไขสัแล้วจะเห็นว่า มาตราดังกล่าว 
ปัญญัติห้ามผู้ประกอบธุรกิจรายหนึ่ง ‘‘ร่วม,, กับผู้ประกอบธุรกิจอีกรายหนึ่งกระทำการดังกล่าว 
แต่'ในกรณี'ของการกำห1M  ราคา'ขายต่อน้ีนเป็นการที่ผู้ให้สิทธิกำหไ■เดราคาแต่เพียงฝ่ายเดียวและที่ 
สำคัญการกำหนดราคาขายต่อไม่ว่าจะเป็นในธุรกิจแฟรนไซสัหรือไม่นี้นถึอเป็นการเพิ่มปริมาณ 
การแข่งขันในตลาดมากกว่าการจำกัดการแข่งขัน ดังนี้นตามความหมายและเจตนารมณ์ของ 
มาตรา27 จึงไม่ควรถึอว่าการกำหนดราคาขายต่อนี้นเป็นการกระทำต้องห้ามภายใต้มาตรา 
ดังกล่าว ซึ่งการกำหนดราคาขายต่อจะลามารถกระทำได้หรือไม่นี้น นอกจากจะพิจารณาตาม 
มาตรา 27 ข้างต้นแล้ว มาตราที่สำคัญที่ต้องคำนึงถึงก็คีอ มาตรา 29 ซึ่งเป็นการวางหสักกว้างๆไว้
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ว่าห้ามผู้ประกอบการธุรกิจกระทำการใดๆ อันมิใช่การแข่งขันโดยเสรีอย่างเป็นธรรมและมิผลเบน 
การทำลาย ทำให้เสียหาย ขัดขวาง...หรือจำกัดการประกอบธุรกิจของผู้อื่น...ซึ่งการกำหนดราคา 
ขายต่อตามแนวทางพิจารณาของคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า (ซึ่งขณะนี้อยู่ในระหว่าง 
การ'พิจารณาปรับปรุงแก้ไข ) ได้วางหลักเกณ7ไของการกระทำที่เป็นการปฎิปติทางการค้าที่ไม่เป็น 
ธรรม* เว้นแต่ราคาที่ให้ขายนั้นเป็นราคาแนะนำที่ไม่มีเงื่อนไขให้ต้องปภิป้ติตาม

ผู้วิจัยเห็นว่าแม้การกำหนดราคาขายต่อของผู้ให้สิทธิทีผู้รับสิทธิจะต้องปฎิปติ 
ตามจะเข้าล ักษณะของการปฎิป ้ต ิทางการค้าท ี่ไม ่เป ็นธรรม เพราะการกำหนดราคาขายต่อ 
ดังกล่าวนั้นมิใช่ถือว่าเป็นการกระทำโดยไม่มีเหตุผลอันสมควรตามที่กฎหมายป'ญญ้ติไว้ประกอบ 
กับหากพิจารณาเจตนารมณ์ของกฎหมายแข่งขันทางการค้าในมาตรา 27 แล้วจะเห็นว่าประสงค์ 
จะห้ามการกระทำของผู้ประกอบธุรกิจที่เป็นผลให้ปรืมาณสินค้าในตลาดลดน้อยลงกว่าปริมาณ 
ของความต้องการสินค้านั้นโดยมิได้เป็นไปตามกลไกทางการตลาด อันจะทำให้ราคาของสินค้า 
นั้นสูงขึ้นกว่าที่ควรจะเป็น แต่การกำหนดราคาขายต่อมิได้ต้องการให้ปริมาณสินค้ามีน้อยลงกว่า 
ความต้องการในตลาดดังที่กล่าวข้างต้นจึงควรจะถือว่าการจำกัดการแข่งขันในแนวดิ่งในรูปแบบนี้ 
มิใช่การจำกัดหรือการลดการแข่งขันตามความหมายของกฎหมายการแข่งขันทางการค้าแต่อย่าง 
ใด อีกท้ังในการทำธุรกิจแฟรนไชสี" ผู้รับสิทธิเป็นผู้ใด้รับสิทธิในเครื่องหมายการค้าหรือเครื่องหมาย 
บริการรวมทั้งระบบในการทำธุรกิจในแฟรนไชสีนั้นๆจากผู้ให้สิทธิ นั่นจึงหมายความว่าทั้งวิธีการ 
ดำเนินงาน,รูปแบบการดำเนินธุรกิจต่างๆ ตลอดจนมาตรฐานและราคาของสินค้าและบริการต้อง 
เป็นไปในลักษณะเดียวกันทั้งระบบ ฉะนั้นหากผู้ให้สิทธิไม่อนุญาตให้ผู้รับสิทธิกำหนดราคาได้เอง 
แล้วผู้รับสิทธิจะกระทำมิได้ แม้ในกฎหมายของไทยไม่มีการบัญญ้ติถืงเรื่องนี้โดยตรง แต่หาก 
ยึดถือตามสัญญาแฟรนไขลัแล้วก็กล่าวได้ว่าผู้ริบสิทธิต้องจำหน่ายสินค้าหรือให้บริการในราคาที่

การกระทำท ี่เป ็นการปฎ ิป ้ต ิทางการค ้าท ี่ไม ่เป ็นธรรมได ้แก ่...
1. การกำหนดราคาขายต ํ่าเก ินควร
2. การใช ้อำนาจต ่อรองท ี่เหน ือกว ่าเอาเปรียบผ ู้อ ื่นโดยไม ่ม ีเหต ุผลอ ันลมควร...ด ัง

ต่อไปนี้...
(7) การให ้ล ูกค ้าต ้องขายส ินค ้าในราคาท ี่กำหนด เว ้นแต่ราคาที่ให ้ขายนั้นเป ็น 

ราคาแนะนำที่ไม,ม ีเง ื่อนไขให ้ต ้องบ ่ฏ ิปต ิตาม...
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ผู้ให้สิทธิกำหนดขึ้นIพื่อความเป็นมาตรฐานเดียวกันดังนั้นกฎหมายการแข่งข้นทางการค้าจึงไม, 
จำเป็นต้องเข้าไปควบคุมหากผู้ผลิตจะนำการจำกัดดังกล่าวมาใช้

สหรัฐอเมริกา
ตามกฎหมายต่างประเทศ เช่น การร่วมกันกำหนดราคาสินค้าในสหรัฐอเมริกาถือ 

ว่าเป็นความผิดในดัวเอง (per se illegal) ดังนั้นผู้ให้สิทธิจึงมอำนาจในการแนะนำการกำหนด 
ราคาแต ่ม ิใช ่การกำหนดราคา ในปี 1997 ศาลส ูงไต ้พ ิพากษาว ่าการกำหนดราคาส ูงส ุด 
(maximum price fixing ) ไม่ถือว่าเป็นความผิดโดยเด็ดขาดภายใต้ มาตรา 1 แห่ง the Sherman 
Act อีกต่อไป แต่การกระทำดังกล่าวต้องไต้ร้บการพิจารณาภายใต้หลักของเหตุและผล ( Rule of 
Reason ) ฉะนั้นการกำหนดราคาภายใต้หลักการดังกล่าว จะผิดกฎหมายก็ต่อเมึ่อการกำหนด 
ราคานั้นไม่สมเหตุลมผลภายใต้การแข่งข้นทางการค้า ดังเช่นในคดี Oil V. Kahn* ท่ี Kahn เป็น 
ผู้!บสิทธิในการจำหน่ายนั้ามันซึ่งเช่าสถานํนํ้ามันจากบริษัท State Oil Company โดยมิข้อตกลง 
ว่าผู้รับสิทธิจะต้องขึ้อนั้ามันจากผู้ให้สิทธิในราคาขายปลกที่ผู้ให้สิทธิแนะนำให้ซึ่งหักออกด้วยล่วน 
ต่างที่กำหนดไว้แคะยังกำหนดให้กำไรที่ผู้รัปสิทธิไต้รันจากที่ขายได้มากกว่าราคาที่ผู้ให้สิทธิแนะนำ 
ไว้จะต้องหักคนให้กับผู้ให้สิทธิด้วย หลังจากที่ Kahn ถูกไล่ที่เนื่องจากไม่ขำระค่าเช่าตามลัญญา 
เช่าได้ฟ้องรัอง State Oil Company ว่าการกระทำดังกล่าวเป็นการกีดกันเขาในเรื่องการขึ้นราคา 
โดยอ้างว่าเป็นการทำละเมิดมาตรา 1 แห่ง the Sherman Act ซึ่งได้รับการพิจารณาว่าผู้จัดขึ้อหรือ 
ผู้ให้สิทธิที่กำหนดราคาไม่ว่าจะเป็นการกำหนดราคาขึ้นสูงสุดด้วยเหตุประการใดก็ตามถือว่าเป็น 
ข้อจำกัดทางการค้าที่ไม่สมเหตุสมผลหรือไม่ ผลจากคดีนื่ทำให้ผู้ให้สิทธิลามารถกำหนดราคาขาย 
ต่อในลักษณะของการกำหนดราคาสูงสุดที่เหมาะสมในการขายให้กับผู้รับสิทธิได้ซึ่งผู้ให้สิทธิต้อง 
แสดงให้เห็นด้วยว่าการกระทำดังกล่าวไม่เป็นการกระทำที่ข ัดต่อการแข่งขันทางการค้า และ 
หลังจากนั้นการกำหนดราคาขายต่อก็ลามารถกระทำได้แต่เฉพาะการกำหนดราคาสูงสุดเท่านั้น 
นั้นหมายความว่าผู้ให้สิทธิไม่ลามารถกำหนดราคาเฉพาะเจาะจงได้เพราะเนื่องจากว่ามิลักษณะ 
เช่นเดียวกับการกำหนดราคาตํ่าสุดที่กฎหมายถือว่าเป็นความผิดเด็ดขาดนั้นเอง

* Oil V. Kahn 1 1 1 8 ร. e t. 275 (1997).
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ออสเตรเลีย
ในประเทศออสเตรเลียการกำหนดราคาค้าปลีกนั้นได้ถูกบัญญัติไว้ในมาตรา 48* 

แปง the Trade Practices Act 1974 ห้ามมิให้ผู้ประกอบการวางมาตรการในการรักษาระดับราคา 
ขายปลีกโดยเด็ดขาดโดยไม่คำนึงถึงว่าการกระทำดังกล่าวจะมีผลกระทบต่อการแข่งขันหรือไม่ 
การ,วางมาตรการรักษาระดับราคาค้าปลีกเป็นการกำหนดราคา1ขายสินค้าขั้นตํ่า'ในระดับ1ของการ 
จำหน่ายสินค้า กล่าวคึอผู้ส่งสินค้าจะกำหนดราคาของสินค้าให้ผู้ขายสินค้านั้นขายตามราคา 
หรือไม่ตํ่ากว่าราคาขายที่ผู้ส่งสินค้าเป็นผู้กำหนด ส่วนมากจะเกิดขึ้นเมื่อผู้ผลีตสินค้ากำหนดราคา 
ขายของสินค้าต่อผู้ขายส่งว่าจะต้องไม่ขายสินค้าให้แก่ผู้ขายปลีกในราคาตํ่ากว่าที่กำหนดไว้หรือ 
อาจจะเป็นกรณีที่ผู้ผสิตหรือผู้ขายส่งกำหนดราคาสินค้าให้ผู้ขายปลีกขายตามราคาที่กำหนดหรือ 
ต้องไม่ตํ่ากว่าราคาที่กำหนด การปฏิบัติเช่นนั้เป็นการจำกัดอำนาจอิสระของผู้ค้าในการกำหนด 
ราคาขายสินค้าตามที่เห็นลมควรซึ่งเป็นการควบคุมผู้ค้าในตลาดของสินค้าชนิดนั้นและจำกัด 
อำนาจการประกอบธุกิจของผู้ค้าปลีกไปด้วยในดัว เช่นในคดี Trade Practices Commission V. 
Stihl Chain Saws ( Aust ) Pty Ltd. หรือในธุรกิจแฟรนไซส่ในคดี Ron Hodgson (Holdings) 
Pty Ltd. V. Westco Motors (Distributors) Pty Ltd. (1980) ท่ี,โจทก์ (ดีลเลอร์แฟรน'ไชสิ’1ของ 
Mazda Motor) ลามารถจำกัดจำเลย(ผู้แทนจำหน่าย) โดยการยกเลิกอำนาจในการจำหน่ายบน 
พื้นฐานที่ว่าจำเลยจะต้องรักษาไว้ซึ่งราคาขายต่อของโจทก์นั้นโดยไม่คำนึงถึงว่าจำเลยนั้นมีเหตุผล 
ทางธุรกิจที่ดีสำหรับการกระทำดังกล่าวเพียงใดซึ่งในคดีนี้จำเลยถูกปร้บเป็นเงิน$70,000

การกำห น ด ราคาขายต่อขันตำสุด (minimum resale price maintenance) จึง 
เป ็นการกระทำที่ต้องห้ามตาม TPA แต ่การแนะนำราคาขายต่อ (recommended resale price) 
ลามารถกระทำได้ อย่างไรก็ตามราคาดังกล่าวจะต้องเป็นการแนะนำจริงๆและจะต้องไม่เป็นการ 
บ ังค ับเหมือนกับกรณ ีของการกำหนดราคาขึ้นต ํ่าด ้วย ส ่วนการกำหนดราคาขายต่อสูงสุด 
(maximum resale price) โดยที่กำหนดให้ผู้ที่นำไปขายต่อนั้นไม่ขายเกินไปกว่าราคาที่กำหนด

section 48 Resale price maintenance
...A corporation or other person shall not engage in the practice of resale price 

maintenance.
(1978) T.P.R.S. 305. 14p. 305.32.
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สามารถกระทำได้ทงนี้เพี่อที่จะป้องกันการคิดราคาของผู้ที่ขายต่อมากจนเกินไป ฉะนนการกำหนด 
ราคาสูงสุดสำห!บสินค้าหรือปริการในธุรกิจแพ่รนไขสิกลามารถกระทำได้เช่นกัน

ฉะนั้นข้อกำหนดในเรื่องของการกำหนดราคาขายต่อที่ขัดต่อ TPA จึงไม่ลามารถ 
ขออนุญาต (Authorization) หรือการแจ้ง (Notification) ต่อคณะกรรมการการค้าได้เหมือนกับ 
ข้อกำหนดในเรื่องของการขายพ่วงหรือข้อผูกมัดพิเศษอื่นๆ ดังข้างต้น

ข ้อกำห น ดเร ื่องราคาขายต ่อนนกฎห มายของประเทศสหรัฐอเมร ิกาและ 
ออสเตรเลียมืสักษณะเดียวกัน คือ การกำหนดราคาขายต่อที่เป็นการกำหนดราคาเฉพาะหรือเป็น 
การกำหนดราคาขึ้นตํ่าสุดนั้นเป็นการกระทำที่ผิดกฎหมายผูกขาดของประเทศนั้นเนื่องจากการ 
กระทำดังกล่าวมืผลกระทบต่อการแข่งขันอย่างมาก ส่วนข้อกำหนดราคาขายต่อสูงสุดนั้นสามารถ 
กระทำได้ ส่วนข้อกำหนดดังกล่าวภายใต้กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของไทย ตามมาตรา 27 
นั้นไม่ถือว่าการกำหนดราคาขายต่อเป็นการกระทำที่ต้องห้ามเนื่องจากการกำหนดราคาขายต่อใน 
ธุรกิจแพ่รนไชสิระหว่างผู้ให้สิทธิและผู้รับสิทธินั้นไม่ตรงตามเจตนารมณ์ของกฎหมายแข่งขัน 
ทางการค้าเพราะมืใช่เป็นการร่วมกันกำหนดราคาเนื่องจากเป็นการกระทำของผู้ให้สิทธิแต่เพิยง 
ฝายเดียวประกอบกับการกำหนดราคาดังกล่าวถือเป็นการเพิ่มปริมาณการแข่งขันในตลาดให้ 
มากกว่าการจำกัดการแข่งขัน นอกจากนี้การทำธุรกิจแพ่รนไชส์ที่ผู้รับสิทธิจะต้องปฏิบัติตาม 
วิธีการดำเนินงานและนโยบายของผู้ให้สิทธิ เพี่อความเป็นมาตรฐานเดียวกันทงระบบ จึงอาจ 
กล่าวได้ว่าผู้รัปสิทธิจึงต้องขายสินค้าหรือบริการตามราคาที่ผู้ให้สิทธิเป็นผู้กำหนดไว้

จะเห็นได้ว่าประเด็นป้ญหาในธุรกิจแพ่รนไซส์ที่เสนอไปข้างต้น กฎหมายไทย 
เท่าที่มือยู่ลามารถรองรับได้เพียงบางส่วนเท่านั้น เช่น ในประเด็นป็ญหาที่เกี่ยวกับข้อกำหนดใน 
สิ'ญญาที่อาจเป็นการเอารัดเอาเปรียบผู้รับสิทธิที่มืกฎหมายแพ่งและพาณ์,ขย์, กฎหมายว่าด้วย 
สิ'ญณาไม่เป็นธรรม หรือกฎหมายแข่งขันทางการค้ารองรับแม้ว่าจะยังไม่ครอบคลุมหรือนำมาปรับ 
ใช้กับปัญหาที่เกิดขึ้นในการทำธุรกิจแพ่รนไซสิทงหมดก็ตาม แต่ที่น่าสิงเกตอย่างยงก็คือกฎเกณฑ์ 
ที่เกี่ยวกับการค้มครองสิทธิของผู้รัมสิทธิหรือผู้ซื้อแพ่รนไซสิในเรื่องของการจดทะเบียนแพ่รนไชสิ 
หรือการเปิดเผยข้อมูลแพ่รนไชสิที่ผู้รับสิทธิควรจะได้รับทราบก่อนมีการลงนามในสิญญาใดๆ 
ดังเช่นในต่างประเทศ ประเทศไทยยังไม่มืกฎเกณฑ์หรือกฎหมายใดบัญญัติในเรื่องดังกล่าวอย่าง
ขัดเจน
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4.1.2.5 ความลับทางการค้า (Trade Secret, Confidentiality Clause)

ในการประกอบธุรกิจน,ฟรนไซลั ข้อกำหนดหนึ่งที่ฝายผู้ให้สิทธิมักจะกำหนดไค้ 
เสมอก็คือ การรักษาความลับ (Confidentiality Clause) เนื่องจากในธุรกิจแพ่รนไซลัผู้ให้สิทธิต้อง 
ถ่ายทอตความรู้และความลับในการดำเนินธุรกิจแฟรนไซสิให้กับผู้รับสิทธิซึ่งกว่าที่ผู้ให้สิทธิจะ 
พัฒนาข้อมูลต่างๆในการดำเนินธุรกิจแฟรนไขส์ไต้ต้องเลียทั้งเวลาและค่าใช้จ่ายมากมาย ฉะน้ัน 
การรักษาความลับจงเป็นเรื่องที่สำคัญ การรักษาความลับนี้ไม่ไต้จำกัดเฉพาะห้ามเผยแพร่เท่านั้น 
แต่ยังรวมไปถึงการใช้ความลับนั้นทำธุรกิจแข่งขันกับผู้ให้สิทธิ (Non-Competition Clause) หรือ 
ใช้ความลับนั้นเมื่อลัญญาแฟรนไชสํสิ้นสุดลงด้วย ซึ่งข้อตกลงห้ามทำธุรกิจแข่งขันนี้ก็มักจะใช้ 
บ ังคับในระหว่างระยะเวลาของสัญญาแพ่รนไขสิและตลอดช่วงระยะเวลาภายหลังจากเลิก 
สัญญาแพ่รน'ไซด์แล้ว

ประเทศไทย
ในกฎหมายไทยได้มีการให้ความคุ้มครองความลับทั้งแต่ปี พ.ศ. 2500 โดย 

ประมวลกฎหมายอาญาที่กำหนดให้การเปิดเผยความลับของผู้อื่นเป็นความผิดอาญาตามมาตรา 
323 และมาตรา 324 โดยความผิดตามมาตรา 323 มีขอบเขตกว้างไม่จำกัดเฉพาะความลับทาง 
การค้าเท่านั้น แต่รวมถึงการเปิดเผยความลับทุกอย่างที่เจ้าของความลับประสงค์จะปกปิดมิให้ 
ผู้อื่นล่วงรู้ ส่วนความผิดตามมาตรา 324 นั้นมีขอบเขตแคบกว่าคือจะจำกัดเฉพาะการเปิดเผย 
หรือใช้ความลับเกี่ยวกับอุตสาหกรรม การค้นพบหรือนิมิตในวิทยาศาสตร์ของผู้อื่นเท่านั้น ไม่ 
รวมถึงความลับในทางพาณิซยกรรมที่ไม่เกี่ยวข้องกับอุตสาหกรรมและความลับในธุรกิจบรืการที่ 
ใม่เกี่ยวข้องกับการผลิตสินค้า ซึ่งผู้ที่กระทำผิดก็จำกัดเฉพาะแต่บุคคลที่มีตำแหน่งหน้าที่, วิชาชีพ 
หรืออาชีพอันเป็นที่ไค้วางใจและไต้ล่วงรู้ความลับนั้นเนื่องจากตำแหน่งหน้าที่นั้น นอกจากนี้การ 
ค ุ้มครองทางแพ ่งของความลับทางการค ้าย ังอย ู่ภายใต ้กฎหมายในเร ื่องส ัญญาและละเม ิด 
กล่าวคือ นายจ้างที่เป็นเจ้าของธุรกิจการค้าอาจทำสัญญากับลูกจ้างหรือผู้ร่วมลงทุนไม่ให้เปิดเผย 
ความลับทางการค้าที่ไต้ล่วงรู้มาในขณะทำงานกับนายจ้างก็ไต้ ซึ่งหากคู่สัญญานำความลับไป 
เปิดเผยหรือนำไปใช้ นายจ้างก็มีสิทธิฟ้องร้องไต้แต่ข้อสัญญาดังกล่าวจะผูกพันเฉพาะคู่สัญญา 
เท่าน ั้น 10 จะเห็นไต้ว่าการคุ้มครองความลับทางการค้าภายใต้กฎหมายอาญาและแพ่งข้างต้นยังไม่

10ประสพสุข บุญเดช, “กฎหมายคุ้มครองความลับทางการค้าในประเทศไทย.”
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ครอบคลุมทุกเรื่องรวมทั้งความลับในธุรกิจนฟรนไชลัด้วย ฉะน้ันในปี พ.ศ. 2545 จึงมีบทบัญญัติ 
ว่าด้วยการคุ้มครองความลับทางการค้าออกมาใช้บังคับ คือ พระราชบัญญัติความลับทางการค้า 
พ.ศ. 2545

“ความลับทางการค้า” พระราชบัญญัติความลับทางการค้า พ.ศ. 2545 ได้ให้คำ 
นิยามไว้ในมาตรา 3 ซึ่งจะต้องเป็นข้อมูลการค้า* *ซ่ึง

(1 ) ยังไม่เป็นท่ีรู้จักกันโดยท่ัวไปหรือยังเข้าถึงไม่ได้ในหมู่บุคคลซึ่งโดยปกติแล้ว 
ต้องเกี่ยวข้องกับข้อมูลดังกล่าว

(2) เป็นข้อมูลที่มีประโยขใ!ในเซิงพาณิชย์เนึ่องจากเป็นความลับ และ
(3) เป็นข้อมูลที่ผู้ควบคุมความลับทางการค้าได้ใช้มาตรการที่เหมาะลมเพ,อ 

รักษาไว้เป็นความลับ

ฉะนั้นหากพิจารณาดูจากคำนิยามข้างต้นแล้วเม ื่อนำมาปรับเข้ากับข้อมูลใน 
ธุรกิจแฟรนไขลั จะเห็นว่าความลับทางการค้าในธุรกิจแฟรนไชล้จึงต้องมีลักษณะดังนี้11

า . เป็นข้อมูลทางการค้า
2. ข้อมูลทางการค้านั้นยังไม่เป็นที่เจักหรือยังเข้าถึงไม่ได้ในหมู่บุคคลซึ่งโดย 

ปกติแล้วต้องเกี่ยวข้องกับข้อมูลดังกล่าว ตัวอย่างเช่น พนักงานในร้านแฟรนไขลัอาจมีหลายระดับ 
ตั้งแต่ผู้!บสิทธิ, ผู้จัดการร้านหรือพนักงานทั่วไป ซึ่งแต่ละระดับจะได้รับการถ่ายทอดหรือปีกลอน 
หรือรู้ข้อมูลของแฟรนไชสิในระดับท่ีแตกต่างกัน

3. ข้อมูลทางการค้านั้นมีประโยชนัโนเซิงพาณิชย์เนื่องจากการเป็นความลับ 
หมายความว่าหากข้อมูลเหล่านั้นถูกเปิดเผยก็จะหมดประโยชน์ทันที เช่น ข้อมูลต้นทุนสินค้า, 
วัตถุดิบ หรือแผนการตลาดของผู้ให้สิทธิ เป็นต้น

บทบัณฑิตย์58.4 (สิงหาคม 2545): 3.
* มาตรา 3 “ข้อมูลทางการค้า” หมายความว่า ลื่งที่ลื่อความหมายให้รู้ข้อความ 

เร่ืองราว ข้อเท็จจริง หรือสิง'ใด ไม่ว่าการลื่อความหมายนั้นจะผ่านวิธีการใดๆ และไม่ว่าจะจัดไว้ใน 
รูปใด  ๆ และให้ความหมายรวมถึงลูตร รูปแบบงานท่ีได้รวบรวมหรือประกอบขืน โปรแกรม วิธีการ 
เทคนิค หรือกรรมวิธีด้วย

11ลมชาย รัตนซ่ึอลกุล, พลิกกูฏหมายเป็นกลบุทธ็ในธุรกิจแฟ?นไชล์.
(กรุงเทพฯ:ลยามศิลปิการพิมพ์, 2546), หน้า 86-88.
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4. ผู้ให้สิทธิแพ่รนไชสํต้องวางมาตรการที่เหมาะสมเพื่อรักษาข้อมูลนั้นไว้เป็น
ความลับ

ไม่ว่าจะเป็นคู่มอปฎบ้ตการ, ข้อมูลเกี่ยวกับผู้ให้สิทธิหรือเกี่ยวกับแฟรนไซลั, ราย 
ละเอียดของสูตรต่างๆในเรื่องของสินต้าหรือบริการ แม้กระทั่งรายชื่อลูกค้า ก็ลัวนแลัวแต่เป็น 
ความลับทางการค้าของผู้ให้สิทธิแพ่รนไซลํที่ควรจะต้องไต้รันการคุ้มครอง โดยผู้รับสิทธิจะต้องไม่ 
เปิดเผยข้อมูลความลับใดๆหรือแม้กระทั่งการนำความลับนั้นไปในเชิงแข่งขันกับผู้ให้สิทธิซึ่งจะ 
กล่าวต่อไป ดังนั้นการละเมีดสิทธิในความลับทางการค้าโดยผู้รัชสิทธิจึงเป็นเหตุให้ผู้ให้สิทธิที่เป็น 
ผู้เสืยหายสามารถฟ้องร้องเรืยกค่าสินไหมทดแทนและขอให้ศาลม้คำลังระงับการกระทำนั้นไต้ตาม 
มาตรา 6 ซึ่งจะต้องมีองค์ประกอบดังนี้

(1) เป็นการเปิดเผย เอาไป หรือใช้ความลับทางการค้า
(2) โดยไม่ไต้รัชความยินยอมจากเจ้าของความลับทางการค้านั้น
(3) มีลักษณะขัดต่อแนวทางปฎิบ้ติในเชิงพาณิซย์ที่สุจริตต่อกัน และ
(4) ผู้กระทำต้องรู้หรือมีเหตุอันควรเว่าการกระทำนั้นเป็นการขัดต่อแนวปฎิบ้ติใน 

เชิงพาณิชย์ที่สุจริตต่อกันด้วย
แม้กฎหมายดังกล่าวจะไม่ไต้เป็นกฎหมายแฟรนไฃสิโดยตรงแต่กั๊ลามารถนำมา 

ปรับใช้ไต้ ซึ่งถอไต้วาเป็นกฎหมายอีกฉบับหนึ่งที่คุ้มครองผู้ให้สิทธิในเรื่องความลับทางการค้า 
ฉะนั้นหากผู้รัชสิทธิเป็นผู้เปิดเผยหรือใช้ความลับทางการค้าของผู้ให้สิทธิ ผู้ให้สิทธิสามารถฟ้อง 
ในทางแพ่งฐานผิดลัญญาไต้เนื่องจากว่าลัญญาแฟรนไชสโดยทั่วไปจะมีข้อกำหนดในการรักษา 
ความลับอยู่แล้ว หรือหากบุคคลภายนอกเป็นผู้กระทำก็สามารถฟ้องในเรื่องละเมีดไต้ แต่อย่างไร 
ก็ตามต้องขึ้นอยู่กับพยานหลักฐานในการฟ้องร้องด้วย

สหรัฐอเมริกา&ออสเตรเลีย
ความลับทางธุรกิจเป็นสิ่งที่สำคัญสำหรับการประลบความสำเร็จในการประกอบ 

ธุรกิจ ในธุรกิจแพ่รนไชลัก็เข่นกันไม่ใช่เพียงแค่เป็นการปกป้องระบบแพ่รนไซค์เท่านั้นแต่ยังเป็นการ 
ปกป้องการลงทุนของผู้รัชสิทธิแต่ละบุคคลด้วย ในประเทศสหรัฐอเมริกามีกฎหมายหลายฉบับที่ 
ให้ความคุ้มครองความลับทางการค้าแต่กฎหมายคุ้มครองความลับทางการค้าดังกล่าวไม่ไต้อยู่ใน 
2ปแบบเดยวกัน อีกทั่งกฎหมายคุ้มครองความลับทางการค้าของแต่ละมลรัฐนั้นยังมีบทบาท 
สำคัญมากกว่ากฎหมายของสหพันธรัฐ โดยในบางมลรัฐกฎหมายคุ้มครองความลับทางการค้ามี 
ที่มาจากกฎหมายจารืตประเพณีและในอีกหลายๆมลรัฐกฎหมายดังกล่าวอยู่บนพื้นฐานของการ
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รวมหลักกฎหมายลักษณะละเมิด (Restatement of Torts) มาเป็นกฎหมายทีใช้คุ้มครองความลับ 
ทางการค้าในมลรัฐของตนหรือบางมลรัฐได้นำประมวลกฎหมายแบบแผนของกฎหมายคุ้มครอง 
ความลับทางการค้า (Uniform of Trade Secret Act) ที่ถูกร่างขึ้นภายใต้กฎหมายสหพ้'นธรัฐมาใช้ 
ในการคุ้มครองทำให้คำนยามหรือความหมายของความลับทางการค้าในประเทศสหรัฐอเมรืกามิ 
ความแตกต่างกันไป’,'

แต่มลรัฐส่วนใหญ่ได้ปรับใช้ the Uniform Trade Secret Act ( UTSA)* ** ซึ่งช่วย 
ในการแยกแยะส่วนประกอบของระบบแฟรนไชลัว่าสิ่งใดที่จัดเป็นความลับทางการค้าได้ แม้

*จากการรวบรวมหลักกฎหมายลักษณะละเมิด ( Restatement of Torts ) มิการ 
กำหนดความหมายของความลับทางการค้าไว้ในมาตรา 57 ว่า "ความลับทางการค้าอาจประกอบ 
ไปด้วยสูตรชนิดใดชนิดหน่ึง รูปแบบ เครื่องมือหรือการรวบรวมช้อมูลเพี่อใช้ในการดำเนินธุรกิจของ 
ผู้หนึ่งผู้ใดและทำให้เขามิโอกาลในการได้รันประโยชน์เหนือคู่แข่งขันทางการค้าซึ่งมิได้ทราบหรือใช้ 
ข้อมูลที่มิอยู่เช่นเดียวกันในการนี้อาจจะเป็นสูตรที่ใช้ลำหรับส่วนผสมทางเคมี กระบวนการผลิต... 
หรือแม้แต่รายซึ่อของลูกค้า ซึ่งมิความแตกต่างจากข้อมูลที่เป็นความลับในทางธุรกิจของผู้อื่น ...

ส่วนประมวลแบบแผนกฎหมายความลับทางการค้า ( Uniform of Trade Secret 
Act ) ให้คำนิยามไว่ในมาตรา 4 ว่า "ความลับทางการค้ามิความหมายถึงข้อมูลที่รวบไปถึงสูตร 
รูปแบบ การรวบรวม โปรแกรม เครื่องมือ วิธีการ เทคนิคหรือกระบวนการท่ี

(0 ได้มาซึ่งคุณค่าในทางเศรษฐกิจโดยตัวของมันเอง เป็นความจริงหรือมืความเป็น
ไปได้จากส่ิงที่ไม่เป็นที่รู้จักโดยทั่วไปและไม่เป็นสิ่งที่ลามรถค้นคว้าได้อย่างพร้อมสรรพโดยวิธีการท่ี 
เหมาะสม ซึ่งผู้คนโดยทั่วไปสามารถได้รับข้อมูลที่มืมูลค่าทางเศรษฐกิจจากการเปิดเผยหรือการใช้ 
ความลับ และ

(Ü) เป็นสิ่งที่ได้มาโดยพยายามอย่างลมเหตุสมผลภายใต้สถานการณ์ในการรักษาไว้
ซึ่งความลับ’’

** ป็จจุปันมื 41 มลรัฐที่นำรูปแบบของ UTSA ไปปังคับใช้ ( Alaska 1 Arizona, 
Arkansas, California, Colorado, Connecticut, Delaware, D.of Columbia, Florida, Georgia, 
Hawaii, Idaho, Illinois, Indiana, Iowa, Kansas, Kentucky, Louisiana, Maine, Maryland, 
Michigan, Minnesota, Missouri, Mississippi, Montana, Nebraska, Nevada, New 
Hampshire, New Mexico, N.Carolinâ, N.Dakota, Ohio, Oklahoma, Oregon, Rhode Island,
S.Carolina, S.Dakota, Utah, Vermont, Virginia, Washington, W.Virginia and Wisconsin) มิ
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กรรมสิทธิท่ันระบบแฟรนไซลัและข้อมูลแฟรนไซสํใดท่ีไม่ได้จัดอยู่ในประเภทความลับทางการค้าแต่ 
ก็ยังถูกคุ้มครองภายใต้ข้อจำกัดหรือข้อตกลงภายใต้ลัญญาแฟ่รนไชสํได้

หลักกฎหมายเกี่ยวกับการให้ความคุ้มครองความลับทางการค้าที่ใข้ในประเทศ 
ออสเตรเลียนั้นไม่ปรากฎว่ามีการบัญญ้ตไว้เป็นลายลักษณ์อัโเษรแต่อย่างใดคงได้แต่ยึดถือเอา 
จากหลักคำตัดสินของศาล Common Law เป็นสำคัญและมีคด้เก็ดขึ้นบ้างเล็กน้อยเท่านั้น ตังนั้น 
จึงไม่มีการให้คำนิยามทางกฎหมายแก่ความลับทางการค้าในกฎหมายออสเตรเลีย อย่างไรก็ตาม 
ก็มีการยอมรบโดยให้ลักษณะของข้อมูลลับไว่ในคดี Ansell Rubber company V. Allied Rubber 
Industrial Ltd., V.R. 37 (1967) และในคดี Mense and Ampere Electric Manufacturing 
Company V. Milenkovic V.R. 784 (1973) ขึงพอจะสรุปได้ตังนี

1. ข้อมูลนั้นจะต้องไม่เป็นที่ใข้กันอยู่ทั่วไปหรือเป็นทรัพย์สินของส่วนรวมและ 
ความรับรู้ของประชาชน

2. แม้ว่าจะมีการโฆษณาหรือตรวจสอบโดยสาธารณขนก็ตาม แต่จะต้องไม่เป็น 
ที่เข้าใจหรือเปิดเผยอย่างช้ดเจน ยกเว้นแต่ผู้เป็นเจ้าของเท่านั้น

3. นายจ้างหรือผู้เป็นเจ้าของข้อมูลลับหรือความลับทางการค้าหรือ Know-How 
จะต้องรักษาด้วยตัวเองไม่ให้เป็นที่รับรู้โดยคู่แข่งข้น

4. ข้อมูลเหล่านี้จะต้องเกี่ยวกับการค้า
ตามกฎหมาย common law ตั้งแต่ความลับทางการค้าได้ถูกคุ้มครองแม้ว่าจะไม่ 

อยู่ในข้อตกลงในการจำกัดสิทธิก็ตาม โดยในคดี Printers and Finishers Ltd. V. Holloway ขึ้งถือ 
ว่าเป็นคดีต้นแบบในการนิยามคำว่า “Know-How” ที่ไม่เกี่ยวข้องกับข้อจำกัดสิทธิใดๆโดยนายจ้าง 
คนก่อนพยายามหาบทบญญัตท ี่จะป ัองก ันจำเลยจากการใช้หรือการเป ิดเผยกรรมวิธ ี หรือ 
ลักษณะเฉพาะของขึ้นตอนการผลิต ขึ้งผู้พ ิพากษา Cross เห็นว่าประ๓ ทของข้อมูลเหล่านั้นจะ 
ไม่ได้รับความคุ้มครองหากปราศจากข้อตกลง ทำให้เห็นว่าจากคำตัดสินของศาลในคดีตังกล่าว 
รูปแบบของความลับทางการค้าจะต้องมีข้อตกลงเพื่อที่จะได้รับการคุ้มครอง ในทางกลับกัน 
ความเห็นนี้ต้องการสนับลนุนจากผู้พิพากษาท่านอื่นขึ้งอ้างว่าความสามารถเฉพาะตัวของลูกจ้าง 
รวมทั่งความรู้ความสามารถในการดำเนินธุรกิจของนายจ้างไม่ลามารถถูกจำกัดได้แม้จะเป็นตาม

2 มลรัฐที่ไม่ได้นำรูปแบบตังกล่าวไปปรับใช้คอ Alabama และ Massachusetts 1 มลรัฐ 
นอกเหนือจากข้างต้นอยู่ภายใต้กฎหมาย common law ได้แก่ New Jersey, New York, 
Pennsylvania, Tennessee, Texas และ Wyoming
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ข้อตกสงก็ตามฟนในคด Herbert Morris Ltd. V. Saxelby ตามความเห็นของ Lord Shaw และใน 
คดีเดียวกัน'นี้น Lord Atkinson ได้เสนอความเห็นคล้ายกันซึ่งดูเหมือนว่าจะให้ความสำคัญกับ 
ระดับของประเภทข้อมูลที่ไม่สามารถแยกออกจากความรู้สึกทั่วไปของผู้ที่ทำงานได้ แต่ท้ายที่สุด 
การใข้ประโยชน์จากความแตกต่างดังกล่าวยังคงมืความสำคัญในการตัดสินของแต่ละคดี

ในคดีที่ถึอว่าเป็นการพัฒนามาจากทฤษฎีหลายทฤษฎีข้างต้นก็คึอ Commercial 
Plastics Ltd. V. Vincent ซึ่ง'จำเลยที่เป็นลูกจ้างมีอำนาจ’ในการเข้าถึงข้อมูลความลับทางการค้า 
ที่'งหมดของโจทก์ที่เกี่ยวข้องกับการผลิตเทปแต่เป็นไปไม่ได้ว่าจำเลยจะสามารถจำสูตรต่างๆได้ 
ที่งหมด จำเลยจํงม ืเพยง know how และ/หรอพักษะล่วนตัว V personal skill ) เท่านี้น ศาล 
อุทธรณ์อังกฤษตัดสินว่า แม้ว่าความจำธรรมดาของจำเลยในขึ้นตอนการผลิตเทปนี้นจะไม่ได้ 
ประกอบไปด้วยพักษะล่วนตัวเท่านี้น ความรู้นี้นยังควรจะได้รับการคุ้มครองโดยข้อจำกัดด้วย 
เหตุผลที่ว่าลักษณะเด่นเฉพาะ(distinctive fea tu red  ประกอบด้วยการค้น'พบ'ใหม่'ซ่ึงเป็น'วิธีการท่ี 
มีประโยชน์มากขึ้นหรึอค้นพบเครื่องกลไกสำหรับการผลิตเทป ซึ่งคำแถลงดังกล่าวค่อนข้างจะ 
คลุมเครือดูเหมือนว่าความหมายก็คึอ การให้ความสำคัญทางพาณิชย์ของข้อมูลมากกว่าการ 
พจารณาว่าข้อมูลดังกล่าวควรจะได้รับการคุ้มครองหรือไม่

แต ่อย ่างไรก ็ตามคดีต ่างๆที่เก ิดข ึ้นม ีใช ่ไม,ม ีข ้อจำกัด ด ังเช่นในคดี Drake 
International Ltd. V. Miller* ศาลตัดสินว่า ความรู้ของที่ปรกษากฎหมายของตัวแทนการจ้างงาน 
ที่ได้ทราบมานนไม่ได้เป็นข้อมูลลับแต่เป็นความรู้ในระบบของโจทก์และขึ้นตอนการดำเนินงาน 
ดังนี้นข้อตกลงห้ามทำธุรกิจแข่งขันไม่ได้รองรับการปกปัองผลประโยชน์เลยตรงกันข้ามกับคดี 
Cook’s Australian Directories Pty Ltd. V. Stratton** ที่ผู้จัดการเขตของบริษัทหนึ่งที่เกี่ยวกับ 
การดีพิมพ์หน์งสึอรวบรวมรายซึ่อได้ถูกจำกัดในข้อตกลงเรื่องการห้ามทำธุรกิจแข่งขัน ศาลให้ 
เหตุผลว่าจำเลยมีตำแหน่งที่สามารถรับรู้ข้อมูลที่เกี่ยวกับการโฆษณาและเกี่ยวกับบุคคลผู้ที่ถูก 
ปฏิเสธการโฆษณา ซึ่งเรียกได้ว่าข้อมูลดังกล่าวนี้เป็นข้อมูลทั่วไปในองค์กรของธุรกิจและในคดี 
Littlewoods Organization Ltd. V. Harris ข้อมูลกลยุทธ์ทางการตลาดที่อยู่ในครอบครองของ 
ลูกจ้างที่ถูกตัดสินว่าเป็นข้อมูลลับที่ถูกคุ้มครองเหมือนกับคดีของสหรัฐอเมริกาที่แสดงให้เห็นว่า

* (1976), 9 O.R. (2d) 652,21 C.P.R. 1 see also Drake Personnel Ltd. V. 
Beddison (1979) V.R. 13 (Vic s .c .)  1 Weight Watchers of Man. Ltd. V. Peter (1979), 6 
Man.R.(2d)44 (Man. Q.B.)

** (1946) 47 S.R. (N.s.w.) 189 (N.S.W.S.C.).
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สิทธิชองนายจ้างทึบองกันตนเองจากการแข่งขันของลูกจ้างหลังจากทึลัญญาจ้างลนสุดขิงมิทักษะ 
เฉพาะดัวแม้ว่าความรู้นั้นจะไม่ใช่ความลับทางการค้า ศาลออสเตรเลียก็มีคำพิพากษาที่เกี่ยวข้อง 
กับข้อกำหนดในเรื่องการรักษาความลับนั้เช่นกัน เช่น Schindler Lifts Australia Pty Ltd., V. 
Debelak (1989) 89 ALR 275 1 Robert Howes & Associates Pty Ltd., V. Ross Mcconnel 
Kitchen & Co Pty Ltd., (1979) เป็นต้น12

กรณีพิพาททีเกี่ยวกับความลับทางการค้าในลัญญาแฟรนไซลั เช่น ในคติ Gold 
Messenger, Inc. V. McGuay, 937 p.2d 907 (1997) ในลัญญาแฟรนไซลัระบุข้อตกลงว่า 
หลังจากเลิกลัญญาแฟรนไซลัแล้ว ห้ามมิให้ผู้รับสิทธิทำธุรกิจแข่งขันกับผู้ให้สิทธิทั้งทางตรงและ 
ทางอ้อมเป็นเวลา 3 ปี ภายในรัศมี 50 ไมล์จากอาณาเขตของแฟรนไขล์ผู้ให้สิทธิ ปรากฏว่า 
หลังจากที่ลัญญาลนสุดลงจำเลยได้ประกอบธุรกิจแข่งขันซื่อว่า Penny Power ในคดีนี้ศาลเห็น'ว่า 
ผู้ให้สิทธิเป็นเจ้าของเทคนิค,ความรู้,ความลับทางการค้าและขั้นตอนการผลิตซึ่งใข้ในความลัมพันขั 
แฟรนไขล์และยังเป็นผู้พัฒนาระบบการดำเนินธุรกิจรวมทั้งรูปแบบธุรกิจ,บัญชี,การจัดการและการ 
ควบคุมตรวจลอบอีกด้วย ในขณะที่ค ู่ล ัญญาทั้งสองปรารถนาเข้าล ู่ข ้อตกลงและเงื่อนไขใน 
ลัญญาแฟรนไซล์ดังกล่าว จากที่กล่าวไปข้างต้นทำให้เห็นว่าเงื่อนไขในลัญญาดังกล่าวมีขึ้นเพื่อ 
เป็นการปัองกันผู้รัชสิทธิจากการใช้ข้อมูลความลับที่อยู่ในคู่มีอปฎิบ้ตการ (operation manual) ซ่ึง 
ถือเป็นการคุ้มครองความลับทางการค้าของผู้ให้สิทธินั้นเอง ดังนั้นศาลจึงปฏิเสธข้อโต้แย้งของ 
จำเลยที่ว่าในคู่มีอปฏิบตการนั้นไม่ได้มีความลับทางการใดๆ ซึ่งทำให้เห็นได้ว่าลัญญาแฟรนไซล์ 
แลดงออกขัดเจนว่าข้อมูล,ความรู้และ know how ที่บรรจุอยู่ในคู่มีอนั้นเป็นความลับและศาลยัง 
พบว่าผู้ให้สิทธิ (โจทก์) มีขั้นตอนในการคุ้มครองความลับทางการนั้นแตกต่างจากข้อมูลทั่วไป 
หรือ'ในคดีอ่ึนๆ เซ่น Allen V. Hub Cap Heaven, Inc., หรือในคติ Motor City Bagels, L.L.C. 
V. American Baael Co.. *

12เรียบเรียงจาก Trebilcock M.J., The common law of Restraint of Trade: A 
Legal and Economic analysis. ( Toronto: Carswell, 1986), p .112-113.

* 225 Ga. App.533. 484 S.E. 2d 259 ( 1997 )
(1999) WL 382.612
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4.1.2.6 การห้ามมิให้ทำธุรกิจแข่งขัน (Non-Competition Clause)

ด้งทีกล่าวแห้วว่าการทำธุรกิจแฟรนไซสั ผู้ให้สิทธิต้องถ่ายทอดระบบ ความ! 
เทคโนโลยีแคะความลับทางการค้าต่างๆให้กับผู้ร ับสิทธิในการดำเนินธุรกิจ ถ ้าหากล ัญ ญ า 
แฟรนไชสัเลิกกันไม่ว่าด้วยเหตุผลใดก็ตามผู้รับสิทธิยังต้องรักษาความลับทางการค้าไว้ นอกจากนี้ 
ในลัญญาแฟรนไชลัยังมิฃ้อห้ามผู้รับสิทธิในการทำธุรกิจแข่งขันด้วยซึ่งโดยล่วนใหญ่ห้ามผู้รับสิทธิ 
ทำธุรกิจประ๓ ทเดียวกันหลังจากที่เลิกลัญญาแฟรนไชลัแห้ว บางแฟรนไซลัก็จะมิข้อกำหนดห้าม 
เกี่ยวข้องกับธุรกิจประเภทเดียวกันนั้นทั้งทางตรงและทางอ้อมหรือบางแฟรนไชสัก็มีข้อห้าม 
ด้งกล่าวรวมไปถึงญาติพี่น้องของผู้รับสิทธิด้วย นอกจากจะห้ามเกี่ยวกับด้วบุคคลแห้วบางสัญญา 
จะห้ามในเรื่องพื้นที่และระยะเวลาในการทำธุรกิจแข่งขันด้วย

จะเห ็นได้ว่าข ้อห ้ามการทำธุรกิจแข่งขันนี้นมิความสัมพันธ์ก ับการคุ้มครอง 
ความลับทางการค้า เนื่องจากว่าในการประกอบธุรกิจใดๆที่มิการถ่ายทอดความ!รวมทั้งความลับ 
ทางการค้า เข่น ในธุรกิจแฟรนไชลัที่ผู้รับสิทธิจะได้รับการถ่ายทอดทั้งความ!และความลับในการ 
ทำธุรกิจจากผู้ให้สิทธิ ที่อาจเกิดป๋ญหาในเรื่องของผู้รับสิทธิทำธุรกิจแข่งขันกับผู้ให้สิทธิเนื่องจาก 
ตมเมิความ!ในธุรกิจด้งกล่าว นอกจากนี้ยังได้!ถึงข้อมูลอันเป็นความลับในทางธุรกิจไม,ว่าจะเป็น 
สูตร, รายซื่อลูกค้าฯลฯ ที่จะสามารถนำมาประกอบธุรกิจแข่งขันได้จึงเป็นเรื่องปกติทั่วไปที่ใน 
สัญญาแฟรนไชลัที่จะมิข้อห้ามในเรื่องด้งกล่าว

ด้งที่กล่าวแห้วว่าความลับทางการค้ามีอยู่หลายแบบหลายประ๓ ท ส่วนความลับ 
ทางการค้าในธุรกิจแฟรนไซสัน'นต้องมีลักษณะด้งนี้

1. เป็นข้อมูลทางการค้า
2. ข้อมูลทางการค้านนยังไม่เป็นที่!จักหรือยังเข้าถึงไม่ได้ในหมู่บุคคลซึ่งโดย 

ปกติแห้วต้องเกี่ยวข้องกับข้อมูลด้งกล่าว
3. ข้อมูลทางการค้านี้นมีประโยชน์ในเซิงพาณิชย์เนื่องจากการเป็นความลับ 

หมายความว่าหากข้อมูลเหล่านั้นถูกเปิดเผยก็จะหมดประโยชน์ทันที เซ่น ข้อมูลต้นทุนสินค้า, 
วัตถุดิบ หรือแผนการตลาดของผู้โห้สิทธิ เป็นต้น

4. ผู้ให้สิทธิแฟรนไซสัต้องวางมาตรการที่เหมาะลมเพี่อรักษาข้อมูลนั้นไว้เป็น
ความลับ

ฉะน้ัน'ไม่1ว่า'จะเป็นคู่มือปฎิบัติการ, ข้อมูลเกี่ยวกับผู้ให้สิทธิหรือเกี่ยวกับแฟรนไชสั
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และผู้ให้สิทธิ เซ่น กระบวนการดำเนินธุรกิจ, การจัดการต่างๆ, การเงน เป็นต้น รายละเอียดของ 
สูตรและเทศนิดต่างๆในเร่ืองของสินต้าหรือบริการ, นโยบายการตลาด แม้กระทั่งรายซื่อลูกต้าก็ 
ล้วนแล้วแต่เป็นความลับทางการค้าของผู้ให้สิทธิแพ่รนไชสัที่ควรจะต้องได้รับการคุ้มครอง โดย 
ผู้รับสิทธิจะต้องไม่เปิดเผยข้อมูลความลับใดๆหรือแม้กระท่ังการนำความลับน้ันไปในเชิงแข่งขันกับ 
ผู้ให้สิทธิ

ประเทศไทย
ประเทศไทยยังไม่มีกฎหมายแฟรนไซลัป'งค้บใช้และกฎหมายการแข่งขันทางการ 

ค้าก็ยังคงมีอุปสรรคในบางเรื่องเนื่องจากกฎหมายดังกล่าวยังไม่สามารถปรับใช้ได้กับธุรกิจ 
แฟรนไซลัอย่างครอบคลุมท่ังหมด ฉะนั้นในเรื่องของข้อบังคับดังกล่าวจึงยังต้องอาศัยกฎหมาย 
แพ่งที่เป็นกฎหมายทั่วไปมาปรับใช้ก่อนโดยหลักเกณฑ์ของการห้ามทำธุรกิจแข่งขันนั้นต้อง 
พิจารณาว่าข้อห้ามดังกล่าวขัดต่อความสงบเรียบร้อยของลังคมหรือไม่* และยังปรากฏอยู่ใน 
ความสัมพันธ์ของหุ้นล่วนตามมาตรา1038 ที่ว่าห้ามมิให้ผู้เป็นหุ้นส่วนประกอบกิจการอย่างหนื่ง 
อย่างใดซื่งมีสภาพดุจเดียวกันและเป็นการแข่งขันกับกิจการของห้างหุ้นล่วนนั้นไม่ว่าทำเพื่อ 
ประโยขน์ตนหรือผู้อี่นโดยมิได้รับความรนยอมของผู้เป็นหุ้นล่วนคนอื่นๆซึ่งแสดงให้เห็นว่า 
กฎหมายยอมรับและให้ความสำคัญแก'การจำกัดสิทธิในลักษณะนื่ไว้ นอกจากนี้ศาลไทยได้วาง 
หลักเท่ียวกับการพิจารณาความเป็นธรรมของข้อห้ามประเภทน้ีไวิในคำพิพากษาท่ีผ่านมาโดยต้อง 
คำนึงถึงสาระสำคัญ 4 ประการ ได้แก่ บุคคลที่ถูกห้าม, พื้นที่ขอบเขตท่ีถูกห้าม, ประเภทกิจการ 
และระยะเวลาท่ีถูกห้าม ซึ่งจะสามารถนำมาปรบใช้กับกรณีของลัญญาแพ่รนไขสํได้บ้าง

คำพิพากษาฎีกาที่ 1356 / 2479 โจทก์จ้างจำเลยทำงานในร้านเครื่องพิมพ์ดีด 
ของโจทก์ โดยมีข้อสัญญาว่าเมื่อจำเลยออกจากร้านโจทก์!ปแล้วห้ามมิให้จำเลยทำการเป็น 
เจ้าของผู้จัดการเสมียน ช่างซ่อม คนใช้ หรือคนขายของในร้านอ่ืนในเขตกรุงเทพฯหรือในบริเวณ 
600 เล้นจากกรุงเทพฯ ดังน้ี เฉพาะข้อลัญญาที่ห้ามจำเลยเป็นช่างซ่อมเครื่องพิมพ์ดีดในร้านอ่ืน 
ในเขตกรุงเทพฯน้ันไม่เป็นการเกินลมควร หาเป็นการขัดขวางต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรม 
อันดีของประชาชน อันจะทำให้สัญญาตกเป็นโมฆะไม่

* ตามประมวลกฎหมายแพ่งแคะพาณิชย์มาตรา 150 “การใดมีวัตถุประสงค์ 
เป็นการต้องห้ามขัดแจ้งโดยกฎหมาย เป็นการพ้นวิสัยหรือเป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือ 
ศีลธรรมอันดีของประชาชน การน้ันเป็นโมฆะ”
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คำพิพากษาฎีกาที่ 725/2519 ข้อสัญญาที่1ว่า โจทก์ออกเงินส่งจำเลยไปปีกงานที่ 
ประเทศญี่ปีน จำเลยจะกลับมาทำงานให้โจทก์ 5 ปี โดยโจทก์กำหนดอัตราเงินเดือนของจำเลยได้ 
ตามความพอใจของโจทก์นต่เพิยงฝ่ายเดียวน้ัน ไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือดืลธรรมอันดีของ 
ประขาซน และมิใซ่เรองที่บริษัทโจทก์ใต้ประโยชน์ตามสัญญาแต่ฝ่ายเดียว เพราะจำเลยไป 
ปีกงานโจทก์ต้องออกค่าใช้จ่ายให้จำเลยทั้งลิ้น จำเลยได้ความรู้ความชำนาญจากการปีกงานท้ังมี 
โอกาสใช้ความรู้ความชำนาญให้เป็นประโยชน์แก่ตนยิ่งขึ้น.... ทั้งบริษัทโจทก์มิได้กำหนดให้
จำเลยต้องทำงานอยู่กับโจทก์ตลอดชีวิต.....

คำพิพากษาฎีกาที่ 2548-2549/2533 ข้อสัญญาระหว่างโจทก์และจำเลยทั้งสอง 
ความว่า "9. ลูกจ้างให้สัญญาว่าจะไม่กระทำการต่อไปนี้ โดยมิได้รับความยินยอมจากบริษัท (ข) 
ภายในกำหนดระยะเวลา 24 เดือน นับแต่สัญญาจ้างลิ้นสุดลง... (2) เช้าไปเกี่ยวช้องหริอ 
ดำเนินการ ไม่ว่าจะเป็นโดยตรงหรือโดยอ้อมกับการพัฒนา ทำ ผลิต หรือจำหน่าย ซึ่งผลิตกัณฑ์ 
อันเป็นการแข่งขันกับผลิตกัณฑ์ของบริษัทซึ่งตนได้เคยมีส่วนเกี่ยวข้องอยู่ด้วยในระหว่างท่ีทำงาน 
กับบริษัท” มิได้เป็นการห้ามจำเลยทั้งสองมิให้กระทำโดยเด็ดขาด จำเลยทั้งลองอาจกระทำได้ 
ต่อเมื่อได้รับความยินยอมจากโจทก์และเอพาะส่วนของงานที่จำเลยเคยทำกับโจทก์ทั้งกำหนด 
ระยะเวลาที่ห้ามไว้ก็เพียง 24 เดือนนับแต่จำเลยทั้งลองพ้นจากการเป็นลูกจ้างโจทก์เท่านั้น 
ลักษณะของข้อสัญญาที่ก่อให้๓ ดหน้ีในการงดเว้นการกระทำท่ีกำหนดโดยเจตนาของคู่กรณีเซ่นน้ี 
ไม่เป็นการตัดการประกอบอาชีพบางอย่างที่เป็นการแข่งขันกับโจทก์ในระยะเวลาหนึ่งเท่าน้ันและ 
กำหนดไว้ไม่นานเกินลมควร เป็นสัญญาต่างตอบแทนที่รักษาสิทธิและประโยชน์ของคู่กรณีที่ 
เป็นไปโดยชอบในเชิงของการประกอบธุรกิจ ไม่เป็นการปิดทางทำมาหาได้ของฝ่ายใดโดยเด็ดขาด 
จนไม่อาจดำรงอยู่ได้ ข้อสัญญาตังกล่าวจึงไม่เป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดี 
ของประชาชนมีผลใช้บ้งคับได้ไม่เป็นโมฆะ

ต่อมาในคำพิพากษาฎีกาที่ 1275/2543 ลูกจ้างมีตำแหน่งผู้จัดการบริษัทขนส่ง 
ระหว่างประเทศโดยมีสัญญาว่าภายในระยะเวลา 5 ปี จะไม่ทำงานในบริษัทคู่แข่งในประทศไทย 
เวียดนาม กัมพูชา ลาว และพม่า แต่เม่ือลาออกจากงานได้ไปทำงานท่ีบริษัทคู่แข่ง ลูกจ้า ”ต่อสัคดี 
ว่าสัญญานี้ใช้พังคับไม่ได้ ศาลแรงงานชั้นต้นพิพากษาให้ลูกจ้างชนะคดี นายจ้างจึงอุทธรณ์ต่อ 
ศาลฎีกา ศาลฎีกาตัดสินว่าสัญญาระบุห้ามทำธุรกิจบางอย่างเท่านันไม่ได้ห้ามทำทุกอย่างแบบไม่ 
มีขอบเขตจำกัดและพ้ืนท่ีท่ีห้ามก็เฉพาะกลุ่มประเทศในแหลมอินโดจีนเท่านัน ไม่กึงกับเป็นการตัด 
อาชีพของลูกจ้างท้ังหมดเสียทีเดียว จึงใช้พังคับได้ไม่เป็นโมฆะ
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จากคำตัดสินของศาลข้างต้น หากน่ามาเทียบเคืยงกับข้อห้ามทำธุรกิจแข่งข้น 
เม่ือเลิกสัญญาแฟรนไชสิ’แล้ว อาจพิจารณาไต้ตังนี้

1. พ้ืนท่ีที่ห้ามทำธุรกิจแข่งข้น ซึ่งต้องดูประ๓ ทของธุรกิจและผลกระทบท่ีเกิดข้ึน 
เป็นสำคัญ หากกำหนดไว้กว้างจนเกินไปก็อาจตกเป็นโมฆะได้ เช่น ถ้าเป็นธุรกิจที่ทำในพื้นที่ใด 
พ้ืนท่ีหน่ึงโดยเฉพาะแล้ว หากผู้รับสิทธิไปทำธุรกิจแข่งข้นนอกพื้นที่จะไม่มีผลกระทบกับแฟรนไซสั 
เดิมท่ีมีอยู่ในพ้ืนท่ีเช่นน้ี หากมีข้อห้ามการทำธุรกิจแข่งข้น ข้อสัญญานี้นจะเป็นโมฆะ

2. ระยะเวลาที่ห้ามทำธุรกิจแข่งข้น เน่ืองจากว่าผู้รับสิทธิไต้รับรู้ความสับของผู้ 
ให้สิทธิหากผู้รับสิทธิทำธุรกิจแข่งข้นก็จะเป็นการเอาเปรียบผู้ให้สิทธิจนเกินไป ฉะนี้นสงที่สำคัญ 
อีกอย่างหนึ่งในเร่ืองระยะเวลาน้ีก็คือ ความรวดเร็วในการเปลี่ยนแปลงข้อมูลความสับทางการค้าท่ี 
ใข้ในธุรกิจแฟรน'ไซสินน ซึ่งมีส่วนในการพิจารณาเรื่องระยะเวลาอย่างมาก หมายถึง หากข้อมูล 
ตังกล่าวจะไม่มีประโยชน์เมื่อเวลาผ่านไปไม่ว่าจะเป็น 1 เดือนหรือ 1 ปี ข้อห้ามในเร่ืองระยะเวลาก็ 
ไม่ควรห้ามเป็นเวลานานๆ จากคำพิพากษาศาลฎีกาที่ 1275/2543 อาจยึดเป็นแนวทางไต้ว่าถ้า 
สัญญาแฟรนไซสัมีข้อห้ามทำธุรกิจแข่งข้นไม่เกิน 5 ปี น่าจะใช้บังคับไต้ แต่อย่างไรก็ตาม 
ระยะเวลาที่ทำให้ข้อมูลเปล่ียนแปลงหรือล้าสมัยน่าจะเป็นเหตุผลท่ีผู้รัปสิทธิหยิบยกข้ึนมาให้ศาล 
พิจารณาไต้

3. บุคคลที่ถูกห้าม โดยทั่วไปบุคคลที่จะถูกบังคับตามสัญญาคือคู่สัญญาใน 
สัญญาแฟ?นไซสัเท่านี้น แม้สัญญาแฟรนไขส์ระบุข้อห้ามตังกล่าวโดยรวมไปถึงคู่ลมรสหรือญาต 
พี่น้องก็จะไม่มีผลบังคับถึงไต้หากผู้รับสิทธิไปกระทำธุรกิจแข่งข้นตังกล่าวโดยผ่านบุคคลเหล่านี้น 
ก็อาจถือว่าผิดสัญญาซึ่งเป็นไปตามหลักกฎหมายตัวการ-ตัวแทนไต้

4. ประเภทธุรกิจที่ถูกห้าม ซึ่งข้อจำกัดตังกล่าวจะต้องไม่เป็นการปิดทางทำมาหา 
กินของอีกผ่ายเด็ดขาดจนไม่อาจดำรงอยู่ไต้และควรจะจำกัดการ,เง้ามเฉพาะเป็นงานที่ผู้รับสิทธ ิ
เคยเก่ียวข้องเท่าน้ีน

แต่อย่างไรก็ตามหลักการพิจารณาจากคำพิพากษาของศาลข้างต้นก็อาจบังถือไม่ 
ไต้ว่าเป็นบรรทัดฐานในเรื่องของการห้ามทำธุรกิจแข่งข้นที่สามารกน่ามาปรับใข้ไต้กับสัญญา 
แฟรน'ไชสิ’เสมอ'ไปเพราะบังไม่มีคำพิพากษาของศาลเกี่ยวกับข้อตกลงห้ามทำธุรกิจแข่งข้นใน 
ธุรกิจแฟรนไซสิโดยตรงและอาจมีการเปลี่ยนแปลงคำพิพากษาในเรื่องตังกล่าวเนื่องมาจาก 
สถานการณ์ในปัจจุบันมีการเปล่ียนแปลงตลอดเวลารวมท่ังองค์ประกอบอ่ืนๆอีกด้วย
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นอกจากน้ีข้อจำกัดในการห้ามประกอบธุรกิจแข่งขันในลัญญาแฟรนไซสํน้ันยัง 
จะต้องพิจารณาภายใต้ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนท่ีเป็นหลักท่ัวไปแล้วยัง 
อยู่ภายใต้ขอบเขตของพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อลัญญาที่ไม่เป็นธรรมด้วย เพราะนอกจาก 
ลัญญาแฟรนไซล ัจ ัดเป ็นล ัญญาสำเร ็จร ูปประเภทหน ึ่งท ี่ตกอย ู่ภายใต ้การบ ังค ับของ 
พระราชบัญญ้ติดังกล่าวแล้ว ข้อตกลงจำกัดสิทธิในการประกอบอาชีพการงานนละข้อตกลงจำกัด 
เสรีภาพในการทำนิติกรรมท่ีเก่ียวกับการประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพน้ีนก็ปรากฏในมาตรา5* 
ของพระราชบัญญัติดังกล่าวด้วย ซึ่งองค์ประกอบที่จะเข้าลักษณะเป็นข้อลัญญาท่ีไม่เป็นธรรมนั้น 
มี 3 ข้อ* 13 คือ

1. เป็นข้อตกลงท่ีจำกัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลในการประกอบอาชีพการงาน 
หรือการนิติกรรมท่ีเก่ียวกับการประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพ

2. ข้อตกลงนั้นจะต้องไม่เป็นโมฆะ คือ หากเป็นการจำกัดสิทธิเสรีภาพที่รุนแรง 
จนเกินไปก็จะตกเป็นโมฆะเพราะขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ตาม 
ประมวลกฎหมายแฟงและพาณิชย์ มาตรา! 50 ก่อนแล้ว

3. เป็นเหตุให้ผู้ถูกจำกัดสิทธิหรือเสรีภาพต้องริบภาระมากกว่าท่ีจะพึงคาดหมาย
ได้ตามปกติ

ปัจจัยท่ีจะต้องนำสืบให้ปรากฏตามองค์ประกอบข้างต้นน้ันมีอยู่ 3 ด้านคือ
1. ระยะเวลาและเขตพ้ืนท่ีของการถูกจำกัดสิทธิหรือเสรีภาพ
2. โอกาสและความลามารถท่ีจะทำนิติกรรมหรือประกอบอาชีพการงานกับ 

บุคคลอ่ืนหรือในรูปแบบอ่ืน
3. ทางได้เสียทีชอบด้วยกฎหมายทุกอย่าง (Lawful Interest) ของคู่ลัญญา

* มาตรา 5 พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อลัญญาทีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 
'■‘ ข้อตกลงจำกัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพการงานหรือนิติกรรมท่ีเก่ียวกับการ 
ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพซ่ึงไม่เป็นโมฆะ แต่เป็นข้อตกลงท่ีทำให้ผู้ถูกจำกัดสิทธิหรือ 
เสรีภาพต้อง!บภาระมากกว่าท่ีจะพึงคาดหมายได้ตามปกติ ให้มีผลบังคับได้เพียงเท่าท่ีเป็นธรรม 
และพอสมควรแก่กรณเท่าน้ัน,,

13นภดล ปกรณ์นิมิตดี, “ ปัญหาขอบเขตและการใช้พรบ.ว่าด้วยข้อลัญญาทีไม่ 
เป็นธรรม พ.ศ. 2540,”  (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์จุฬาลงกรณ์ 
มหาวิทยาลัย. 2542). หน ้า!26-127.
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ผู้วิจัยเห็นว่า การกำหนดข้อจำกัดห้ามทำธุรกิจแข่งขันในสัญญาแพ'รนไขล์ 
นั้นมีจุดมุ่งหมายเพ่ือรักษาความลับทางการค้าของผู้ให้สิทธิไม่ให้ถูกเปิดเผยหรือเผยแพร่โดยการ 
ประกอบธุรกิจการค้าโดยผู้รันสิทธิไม่ว่าจะอยู่ในระยะเวลาของลัญญาแฟรนไซส์หรือหลังจากท่ีเลิก 
สัญญาไปแล้วก็ตาม เนื่องจากลิ่งที่จัดว่าเป็นความลับทางการค้าในการประกอบธุรกิจแฟรนไซสั 
นั้นมีมากมายหลากหลายดังที่กล่าวไปแล้วข้างต้น การที่จะกำหนดข้อจำกัดดังกล่าวจึงต้อง 
พิจารณาด้วยว่ามีความสัมพันธ์กับความลับทางการค้าด้วยหรือไม่ นอกจากนั้การพิจารณาว่า 
ข้อจำกัดดังกล่าวลามารถใช้บังคับได้ภายใต้กฎหมายไทยหรือไม่นั้น จะต้องพิจารณาถึงหลัก 
ความสงบเรียบร้อยและคืลธรรมอันดีของประซาซนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์โดย 
ข้อจำกัดดังกล่าวจะต้องไม่เป็นการจำกัดสิทธิเลรืภาพที่รุนแรงเกินไปซึ่งอาจทำให้ตกเป็นโมฆะได้ 
นอกจากนี้ยังต้องพิจารณาข้อจำกัดดังกล่าวตามมาตรา 5 ของ พระราชบัญญ้ติว่าด้วย,ข้อสัญญาท่ี 
ไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 ด้วยว่าข้อจำกัดดังกล่าวนั้นจะต้องไม่เป็นเหตุให้ผู้ถูกจำกัดสิทธิหรือ 
เสรีภาพต้องรับภาระมากกว่าที่จะพึงคาดหมายได้ คือ ไม่ใช่เป็นทางดัดทำมาหากินของผู้รับ 
สิทธิแพ่รนไซสัเสียเลย ซึ่งอาจจะใช้แนวคำพิพากษาของศาลข้างต้นมาประกอบการพิจารณาใน 
การกำหนดข้อจำกัดห้ามทำธุรกิจแข่งขันในสัญญาแฟรนไซสัด้วย

สหรัฐอเม?ทาแคะออสเตรเลีย
ในปัจจุบัน ศาล common law ยังคงต่อต้านการบังคับใช้สัญญาที่เป็นการจำกัด 

ทางการค้า แต่ข้อตกลงหนึ่งที่ได้รับการยกเว้นก็คือ ข้อตกลงห้ามทำธุรกิจแข่งขันไม่ว่าจะเป็น 
ระหว่างนายจ้างและลูกจ้างที่เลิกสัญญาไปแล้วหรือ ผู้ขายที่ตกลงว่าจะไม่เข้าทำธุรกิจแข่งขันกับผู้ 
ช้ือ รวมทั่งกรณิของผู้ให้สิทธิแพ่รนไซสัและผู้รับสิทธิแพ่รนไชสัด้วยซึ่งมักปรากฏอยู่เสมอในข้อ 
สัญญาแฟรนไชส์ โดยการกำหนดข้อตกลงในการห้ามการแข่งขันทั่งในระยะที่อยู่ในสัญญา 
แพ่รนไชสั (in-term non-competition covenants) และหลังจากทีสินสุดสัญญาแพ่รนไชล์แล้ว 
(post-term non-competition covenants)

แต่เดิมคดี common law ที'เก่ียวกับข้อจำกัดทางการค้าที,เกิดช้ืนคือ ในปี 1414 ท่ี 
เรียกว่า Dyer’s Case ซึ่งจำเลยได้อ้างสิทธิต่อศาลท่ีว่ามีหน้าที่ที่ต้องกระทำตามสัญญาที่ห้ามมิให้ 
ดำเนินธุรกิจเป็นระยะเวลา 6 เดือนในเขตเมืองของโจทก์นั้นศาลเห็นว่าจำเลยจะต้องถูกคัดค้าน 
เพราะเงี่อนไขดังกล่าวผิดกฎหมาย ต่อมาคดี Rogers V. Parry ในปี 1611 ศาลได้แบ่งแยก 
ระหว่างข้อจำกัดทั่วไปที่มีผลเป็นโมฆะกับข้อจำกัดในเรื่องเวลาและสถานทีที่อาจมีผลใข้บังคับได้
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หากมีเหตุผลทิเพียงพอ อีก 2ทศวรรษต่อมาในคดี Nordenfelt V. Maxim-Nordenfelt Guns and 
Ammunition Co., นเาก.ศาลเห็นว่าการแบ่งแยกดังกล่าวควรจะแบ่งแยกเป็นข้อจำกัดที ่
สมเหตุลมผลและไม่สมเหตุลมผล จึงทำใใH นทางปฏิบติข้อตกลงท่ีน่าจะใช้บังดับได้ก็คือ ข้อจำกัด 
ที่ทำเพี่อค่าตอบแทนซึ่งก็คือการพิจารณาถึงประโยชน์สาธารณะ (the public interest) เท่าๆกับ 
ประโยชน์ของคู่สัญญา (the parties interest) และข้อจำกัดดังกล่าวจะต้องไม่กว้างจนเกินความ 
จำเป็นในการปกปัองผลประโยชน์ดังกล่าว

ตามความเห็นของ Lord Atkinson ในคดี Herbert Morris Ltd. V. Saxelby 
นายจ้างจะต้องเป็นผู้พิสูจน์ว่าข้อจำกัดดังกล่าวมีเหตุผลท่ีเพียงพอในการปกป้องบางส่ิงบางอย่าง 
ซึ่งเขามีสิทธิที่จะปกป้อง ดังนั้นในทางปฏิบติหากพบว่าข้อจำกัดนั้น ใ. มีระยะเวลาที่ยาวนาน 
จนเกินไป 2. ครอบคลุมถึงประเภทของกิจกรรมของดูกจ้างกว้างจนเกินไป และ 3. ครอบคลุมพ้ืนท่ี 
ในการจำกัดกว้างจนเกินไปกว่าการที่ศาลจะพิจารณาถึงเหตุผลในความจำเป็นของการปกป้อง 
ผลประโยซน์ตามกฎหมายของนายจ้าง ข้อจำกัดนั้นก็ไม่ลามารถใช้บังดับได้14 หลักการข้างต้น 
ของ Lord Atkinson ย้งคงมีอีทธิพลต่อศาล common law ในหลายๆประเทศ ไม่เพียงแต่ในเร่ึอง 
ความสัมพันธ์ในสัญญาจ้างงานเท่าน้ันยังรวมถึงรูปแบบของข้อตกลงในการจำกัดสิทธิอ่ืนๆด้วย

ดังที่กล่าวแล้วว่าข้อตกลงในการห้ามทำธุรกิจนั้นจะมีความเกี่ยวพันกับข้อตกลง 
ห้ามเปิดเผยความสับทางการค้า เน่ืองจากเหตุผลท่ีลำดัญของการทำธุรกิจแข่งขันก็คือ การนำเอา 
ความสับทางการค้าท่ีผู้รับสิทธิได้เรียนรู้มาจากผู้ให้สิทธิไปประกอบธุรกิจของตนเอง ตามแนวทาง 
การพิจารณาของศาล common law ข้อตกลงในการห้ามทำธุรกิจแข่งขันในธุรกิจแฟรนไชสัน้ันจะ 
ไม่ลามารถใช้บังดับได้หากไม่มีหสักฐานหรีอพิสูจน์ได้ว่ามีการใช้ข้อมูลความสับของผู้ให้สิทธ ิ
ดังเซ่นในคดี Servpro Industries, Inc. V. Schmidt, 1997 ซึงข้อจำกัดในการห้ามทำธุรกิจแข่งขัน 
ในสัญญาแฟรนไชสัท่ีป้องกันผู้รัชสิทธิเดิม (ex-franchisee) จากการแข่งขันในธุรกิจชนิดเดียวกัน 
กับผู้ให้สิทธิภายในระยะเวลา 2 ปีนับจากท่ีสัญญาแฟรนไซสัส้ินสุดลงและภายในรัศมี 10 ไมล์จาก 
พ้ืนท่ีท่ีผู้รบสิทธิดำเนินธุรกิจอยู่ ศาลปฏิเสธการบังดับใช้ข้อกำหนดดังกล่าวเน่ืองจากว่า Servpro 
ไม่ลามารถพิสูจใ]ถึงผลประโยชน์ทางธุรกิจตามกฎหมายลำหรับการกำหนดไม่ให้มีการแข่งขันได้ 
ซึ่งกูดวิลล์(goodwill) ไม่ใช่ผลประโยชน์ที่ลามารถปกป้องได้ในความสัมพันธ์แฟรนไซล์เพราะ 
แฟรนไชลํไม่เก่ียวข้องกับการช้ือขายธุรกิจ นอกจากนี้ยังไม่มีหสักฐานในการใช้ความสับทางธุรกิจ

14 เรียบรียงจาก Trebilcock, M.J., The Common law of Restraint of Trade
(Toronto:Carswell,1986), p.70 -73.
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อีกด้วยคือจากการพิจารณาหลักฐานนั้นแสดงให้เห็นว่าการประกอบธุรกิจแข่งขันในรัศมี 10 ไมล์ 
น้ัน ในส่วนของคู่มีอของ Servpro เทคนิคหรือคํมีอในการม้กอบรมไม่ได้ถูกนำมาใช้เลย15

จากการศกษาประเด็นป็ญหาความลับทางการค้าและข้อจำกัดในการห้ามทำ 
ธุรกิจแข่งขันในธุรกิจแฟรนไซล์จะพบว่าในประเทศไทยไม่มีกฎหมายท่ีบัญญ้ติถึงเรื่องน้ีโดยเฉพาะ 
แต่ในประเด็นของความลับทางการค้าสามารถนำพระราชบัญญ้ติความลับทางการค้ามาใช้ลำหรบ 
ประเด็นปัญหานี้ที่อาจเกิดขึ้นในธุรกิจแฟรนไขล์ไทยแม้จะไม่ใช่กฎหมายที่เกี่ยวกับแฟรนไขล ์
โดยตรงก็ตาม ส่วนประเด็นในเรื่องข้อจำกัดห้ามการทำธุรกิจแข่งขันนั้นก็ต้องนำแนวทางตามคำ 
พิพากษาของศาลที่เกิดขึ้นในคดีข้างต้นมาปรับใช้กับกรณีแฟรนไซล์ เช่นเดียวกับในประเทศ 
สหรัฐอเมริกาแคะออสเตรเลียชึ่งยึดถือตามกฎหมาย common law โดยมีคำพิพากษาของศาล 
เป็นบรรทัดฐานในการพิจารณาตัดสิน แต่จะเห็นได้ว่าหลักเกณฑ์ในการพิจารณาของศาลไทย 
และศาล common law นั้นมีเกณฑ์ไนการพิจารณาที่ใกล้เคียงกัน คือ ใช้หลักเกณฑ์ในเรื่องของ 
พื้นที่และระยะเวลาในการจำกัดเป็นหลัก แม้ว่าประเทศไทยจะยังไม่มีคดีแฟรนไซล์ขึ้นส่การ 
พิจารณาของศาลในประเด็นดังกล่าวเป็นท่ีเช่ือได้ว่าหลักเกณฑ์ในการพิจารณาคงไม่แตกต่างกัน

4.1.3 ปัญหาความร้ปผิดของคู่ลัญญาแฟรนไซล์กับบุคคลภายนอก

ความรับผิดของคู่ล ัญญาในธุรกิจแฟรนไขล์ท ี่ม ีต ่อบุคคลภายนอกนั้นจะ 
ทำการศึกษาออกเป็น 2 เร่ือง คือ ในเรื่องของการเข้าทำลัญญาและการทำละเมีดของผู้รับสิทธิ 
แฟ รนไฃ ล์ ดังน้ี

4.1.3.1 การเข้าทำสัญญา

ความลัมพันธ์ระหว่างผู้ให้สิทธิและผู้รับสิทธิแพ่รนไขล์จะมีถลต่อความผูกพันต่อผู้ 
ให้สิทธิในเรื่องของการเข้าทำสัญญากับบุคคลภายนอกของผู้รับสิทธิเพียงใดนั้น ตามกฎหมาย 
ไทยจะต้องพิจารณาถึงหลักความรับผิดเพ่ือการกระทำของผู้อ่ืนท่ีปรากฎในประมวลกฎหมายแพ่ง

15 เรียบเรืยงจาก Servpro Industries, Inc. V. Schmidt, 1997[Online](n.d.)
Available from: www.rmarkhalligan2.coml2003. September 11]

http://www.rmarkhalligan2.coml2003
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และพาณิชย์ทีจะนำมาศึกษาก็คือในเรืองของความรับผิดของนายจ้างในละเมิดทีลูกจ้างไต้กระทำ 
ตามมาตรา 425 และ 427 ซ่ึงโดยท่ัวไปหลักความรับผิดดังกล่าวน้ันมาจาก

1) นายจ้างต้องรับผิดในผลแห่งงานทีตนได้ประโยชน์ เน่ืองจากนายจ้างมี 
อำนาจปังดับบัญชาควบคุมการทำงานของลูกจ้างจึงควรทำหน้าที่ป้องลันความเลียหายไต้ดีทีลุด

2) นายจ้างมีฐานะเหนือกว่าจึงสมควรรับภาระไปก่อนและสามารถไล่เบ้ียไต้ใน
ภายหลัง

3) หลักทีถือว่าลูกจ้างได้กระทำไปเปรยบเสมือนนายจ้างได้กระทำน้ันทำให้นาย 
จ้างต้องรับผิดในการกระทำของลูกจ้าง

4) นายจ้างลามารถกระจายความรับผิดออกไปได้โดยวิธีอ่ืนๆ เช่น การประ
ลันลัย16

ในล่วนของความลัมพันธ์ของตัวการตัวแทนน้ัน กฎหมายได้ปัญญ้ติในนำบท 
บัญญ้ติในเรื่องความรับผิดระหว่างนายจ้างและลูกจ้างมาใช้โดยอนุโลม เนื่องจากว่าตัวแทน 
กระทำการเพื่อประโยชน์ของตัวการเช่นเดยวลับลูกจ้างและตัวการเป็นผู้มีอำนาจควบคุมการ 
กระทำการดังกล่าวซ่ึงถือว่าเป็นการกระทำในนามของตัวการ แม้ผู้,ไห้สิทธิแฟรน1โซลีจะมีอำนาจ 
ในการควบคุมดูแลการดำเนินงานของผู้รัปสิทธิก็ตามแต่การควบคุมดังกล่าวเป็นไปเพ่ือการรักษา 
คุณภาพและมาตรฐานของสินค้าและบริการเพื่อรักษาซื่อเลียงและค่านิยมของผู้บริโภคทีมีต่อ 
เครื่องหมายการค้านั้น ดังที่กล่าวไปแล้วว่าความสัมพันธ์ของผู้ให้สิทธิและผู้รับสิทธิแฟรนไซสั 
ไม่ได้มีลักษณะของความเป็นนายจ้างลูกจ้างหรือตัวการตัวแทนแต่อย่างใด

ในกฎหมาย common law นั้น ในกรณีทีผู้รับสิทธิแฟรนไชสัทำสัญญาลับ 
บุคคลภายนอกหรือมีความสัมพันธ์ใดๆที่อาจก่อให้เกิดความรับผิดได้ ผู้รับสิทธิน้ันจะต้องรับผิด 
ตามสัญญาโดยลำพังเสมือนว่าตนไม่ได้รับสิทธิแฟรนไชสั เช่น แฟรนไซสัรานอาหารผู้รับสิทธ ิ
จะต้องรับผิดต่อลูกค้าหากอาหารที่ปรุงขึ้นผิดสุขลักษณะแม้ว่าจะเป็นกิจการแฟรนไซสัก็ตาม 
นอกจากน้ีผู้รับสิทธิย ังต้องรับผิดตามสัญญาท่ีตนก่อข้ึนในนามของตนเองอีกด้วย แต่หากมีการใช้ 
อำนาจควบคุมมากเกินลมควรอาจทำให้ความสัมพันธ์เป็นลักษณะการจ้างงานได้แม้ว่าไม่มี 
สัญญาโดยแจ้งซัดก็ตามเพราะมีระดับความผูกพันที่สูงขึ้นไป ซึ่งหลักการดังกล่าวมาจากแนว 
วินิจฉัยของศาลในระบบ common law แต่ตามหลักการของไทยยังไม่ปรากฎว่าศาลใช้แนว

16 ถวิลวงศ์ ถายะพิงศ์, “ ลักษณะทางกฎหมายของสัญญาแฟรนไซสั,” 
(นิติศาสตร์มหาบัณฑิต นิติศาสตร์บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย,2535), หน้า 93.
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วินิจฉัยในเรื่องระดับความสัมพันธ์ที'สูงขึ้ไ.เในการดัดสินคดีเพื่อการรับผิดในการกระทำของ 
คู่สัญญา

จากการศึกษาพบว่าว่าตามปกติผู้ให้สิทธิไม่น่าจะต้องรบผิดเพ่ือการกระทำของ 
ผู้รับสิทธิแพ่รนไซสักับบุคคลภายนอกในเร่ืองของการเต้าทำสัญญา เพราะความสัมพันธ์ระหว่าง 
ผู้ให้สิทธิและผู้รับสิทธิแฟรนใซสัมิใช่สักษณะของความสัมพันธ์แบบนายจ้างลูกจ้างหรือตัวการ 
ตัวแทน แต่หากมีการควบคุมเกินความจำเป็นก็อาจทำให้ผู้ให้สิทธิต้องรับผิดในการกระทำของผู้รับ 
สิทธิได้

4.1.3.2 การทำละเมิด

กฎหมายว่าด้วยละเมิดอาจน่ามาใต้ปังดับกับผู้ให้สิทธิหรือผู้รับสิทธิแฟรนไขล์ ถา 
มีกรณีการละเมิดเกิดขึ้นโดยฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดที่'งโดยจงใจหรือประมาทเลิ่นเล่อกระทำต่อ 
บุคคลภายนอกจนได้รับความเลียหายแก่ชีวิต ร่างกาย เสรืภาพ หรือทรัพย์สินหรือสิทธิอย่างหนึ่ง 
อย่างใด ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา420 ฉันเนื่องมาจากการประกอบธุรกิจ 
แพ่รนไซสิโดยมากละเมิดที่เกิดขึ้นผู้รับสิทธิแพ่รนไซสัต้องรับผิดชอบเองเพราะถือว่าผู้รับสิทธิ 
แพ่รนไซสินนเป็นคู่สัญญาอิสระไม่ได้มีความผูกพันร่วมกับผู้ให้สิทธิแต่อย่างใด เว้นแต่ในบางกรณี 
ที่สามารถพิสูจน์ได้ว่าเหตุแห่งการละเมิดนี้'นมาจากความจงใจหรือประมาทเลินเล่อของผู้ให้สิทธ ิ
เซ่น ในว้สดุท่ีผู้ให้สิทธิน่ามาผลิต ประกอบหรือวิธีการดำเนินการตามสิทธิท่ีเป็นแพ่รนไชสั รวมท่ี'ง 
สินดัาที่ผู้ให้สิทธิส่งมาให้ผู้รัมสิทธิจำหน่ายโดยไม่ได้เป็นความผิดของผู้รับสิทธิแต่อย่างใด เซ่นน้ี 
ผู้ให้สิทธิจะต้องรับผิดต่อบุคคลภายนอกที่ขึ้อสินค้าหรือใต้บริการเพราะเนื่องจากว่าผู้ให้สิทธินี้น 
ย่อมรับรองอยู่ในตัวแล้วถึงความสมบูรณ์แคะความถูกต้องของแฟรนไขสัตนเพราะโดยปกติแล้ว 
ผู้ให้สิทธิมีสิทธิตรวจตรากระบวนการผลิตหรือการดำเนินธุรกิจของผู้รับสิทธิแพ่รนไซสัเพ่ือควบคุม 
คุณภาพและมาตรฐานของสินค้าหรือบริการอยู่แล้ว

จากการพิจาณาในเรื่องของความสัมพันธ์ระหว่างผู้ให้สิทธิแคะผู้รับสิทธิท่ีไม,ใช่ใน 
สักษณะของความสัมพันธ์ระหว่างนายจ้างลูกจ้างหรือตัวการตัวแทนในกรณีของการทำละเมิดก ็
เซ่นเดียวกับการเต้าทำสัญญาใดๆกับบุคคลภายนอกขึ่งผู้ให้สิทธิแพ่รนไชลีไม่น่าจะต้องร่วมรับผิด 
ใดๆจากการกระทำละเมิดของผู้รับสิทธิแพ่รนไขสัแต่อย่างใด
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ในกฎหมาย common law ก็เช่นเดียวกันหลักการในเรืองการทำละเมิดทีมต่ิอ 
บุคคลภายนอกของคู่ลัญญานั้นเหมือนกับกรณีของการเข้าทำลัญญาของผู้รับสิทธิแฟรนไขลักับ 
บุคคลภายนอก ซึ่งกรณีผู้รันสิทธิก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลภายนอกอันเป็นการทำละเมิด 
ผู้รับสิทธิจะต้องรับผิดโดยลำพัง ผู้ให้สิทธิแฟรนไซลันั้นไม่ต้องร่วมรับผิดด้วยเนื่องจากลักษณะ 
ความลัมพันธ์ของคู่ลัญญาในความลัมพันธ์ของแฟรนไชลัที่ผู้รับสิทธิน้ันทำธุรกิจเป็นเอกเทศแยก 
ต่างหากจากผู้ให้สิทธิ หากผู้!บสิทธิมีการทำละเมิดข้ึนก็ต้องรับผิดเอง

จึงอาจสรุปได้ว่าความรับผิดของผู้รับสิทธิแฟรนไขสิต่อบุคคลภายนอกนั้น หาก 
เป็นกรณีปกติทั่วไปผู้รับสิทธิแฟรนไชสิต้อง!ปผิดอันเนื่องมาจากการกระทำของตนเองทั่งที่เป็น 
เรื่องการเข้าทำลัญญาหรือการทำละเมิดก็ตามเพราะถือเสมือนว่าผู้รับสิทธิเป็นคู่ลัญญาอิสระท่ีม ื
อำนาจประกอบการด้วยตนเองและไม่ได้เป็นตัวแทนของผู้ให้สิทธิแต่อย่างใด ลัญญาแฟรนไซสิไม่ 
อาจยกเว้นความรับผิดเหล่านี้ได้เพราะแม้ใม่ใช่การทำธุรกิจภายใต้ระบบแฟรนไซลั ผู้รับสิทธิก็ 
ยังคงต้องรับผิดต่อการกระทำดังกล่าวอยู่ ยกเว้นในกรณีที่กฎหมายบัญญัติยกเว้นไว้ เช่น 
กฎหมายคุ้มครองผู้บริโภคในเร่ืองของการ!ปผิดในผลิตภัณฑ์ดังจะได้กล่าวต่อไป

4.1.4 การคุ้มครองผู้บริโภค

โดยพัวไปผู้ให้สิทธิและผู้รับสิทธิแฟรนไชลัมิความเป็นตัวการตัวแทนกันอยู่ใน 
สายตาของบุคคลภายนอกหรือผู้บริโภคอยู่แล้วเนื่องจากลักษณะ, วิธีการและรูปแบบในการ 
ดำเนินธุรกิจท่ีเหมือนกันและอยู่ภายใต้เคร่ืองหมายการค้าหรือเคร่ืองหมายบริการเดียวกัน แต่หาก 
ได้พิจารณาตามที่กล่าวไว้ในลักษณะของลัญญาตัวแทนกับลัญญาแฟรนไขสิในบทที่ 2 จะเห็นว่า 
โดยพัวไปผู้รับสิทธิแฟรนไชสิไม่ได้เป็นตัวแทนของผู้ให้สิทธิแฟทภัซสิในลักษณะสัญญาตัวแทน 
เนื่องจากหลักการเบื้องต้นของความสัมพันธ์ของสัญญาทั่งสองไม่เหมือนกัน ความสัมพันธ์ของ 
ผูให้สิทธิและผู้!ปสิทธิภายใต้สัญญาแฟรนไซสิจึงไม่ใช่ความสัมพันธ์ของตัวการตัวแทน

การศึกษาประเด็นปัญหาท่ีอาจเกิดขึ้นกับผู้บริโภคจากสินค้าหรือบริการของผู้!บ

สิทธิแฟรนไซสิาบัอจากการโฆษณาที่ทำขึ้นโดยผู้ให้สิทธิ จะแบ่งออกเป็น 3 เร่ือง ได้แก่ 1. การ 
ควบคมการประกอบการ 2. ความ!ปผิดในผลิตภัณฑ์ และ 3. การโฆษณา
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4.1.4.1 การควบคุมการประกอบการ

ในเร่ืองของการควบคุมการประกอบการของผู้Iห้สิทธิแฟรนไชสีท่ีมีต่อผู้รับสิทธิน้ัน 
กฎหมายไทยไม่มีบทบัญญติไว้แต่อย่างใดคงจะมีเพียงแต่ในเร่ืองของการควบคุมการประกอบการ 
ท่ีผู้ให้สิทธิอนุญาตให้ใช้สิทธิในเคร่ืองหมายการค้ารวมท’งเคร่ืองหมายบริการที่ต้องมีการควบคุม 
คุณภาพ มิฉะนั้นอาจถูกเพิกถอนการให้ใช้สิทธิน้ัน* ในระบบแฟรนไขสีก็เช่นกันผู้ให้สิทธิมีหน้าที่ 
ต้องควบคุมคุณภาพของสินค้าและบริการของผู้รับสิทธิให้เป็นไปตามมาตรฐานของผู้ให้สิทธิ 
ภายใต้เครื่องหมายการค้าหรือชื่อทางการค้าของผู้ให ้ส ิทธิน ั้นซึ่งในด้านของผู้ร ับส ิทธิก  ็
เปรยบเสมือนว่าตนเป็นเจ้าของเคร่ืองหมายการค้านน** จึงมีภาระหน้าท่ีในการป้องกันการละเมิด 
จากบุคคลอ่ืน และต้องรักษาชื่อเสียงและค่านิยมต่อสินค้าและบริการภายใต้เครื่องหมายสินค้า 
หรือนๆร่ืองหมายบริการน้ัน ดังนั้นผู้ให้สิทธิจึงมีหน้าที่ในการควบคุมดูแลการดำเนินงานของผู้รับ 
สิทธิในธุรกิจแฟรนไชสี'เพ่ือคงไว้ช่ืงคุณภาพและมาตรฐานของผู้ให้สิทธิท่ีมีต่อค่านิยมของผู้บริโภค

ตามกฎหมาย common law โดยน้ัวไปการดำเนินธุรกิจแฟรนไซส ี’ ผ ู้รับสิทธิจะ 
เป็นเจ้าของกิจการเองหมายความว่า เป็นผู้ลงทุนเอง, การชื่อสินค้าหรือวัสดุอุปกรณ์ก็จะ 
รับผิดขอบเองหรืออาจเพียงแค่ทำตามคำแนะนำหรืออนุญาตจากผู้ให้สิทธิเท่าน้ันรวมน้ังการเส่ียง 
ภัยในการทำธุรกิจแฟรนไขสํที่ออกในรูปของผลประกอบการไม่ว่าจะเป็นกำไรหรือขาดทุนก็จะ 
เกิดผลโดยตรงต่อผู้รับสิทธิเองทงส่ีน ดังจะเห็นได้ขัดเจนหากผลประกอบการขาดทุน ผู้รับสิทธิก็ 
กังคงต้องมีหน้าที่ในการจ่ายค่าสิทธิต่างๆให้แก่ผู้ให้สิทธิเช่นเดิม จากลักษณะความสัมพันธ์ที่ 
ออกมาในรูปของความเป็นอิสระจากกันของคู่สัญญาช้างต้น แต่กังคงถูกควบคุมและตรวจลอบ 
การดำเนินธุรกิจจากผู้ให้สิทธิอาจเรียกได้ว่าเป็นความอิสระแบบกงอิสระ(quasi-independent) 
การเป็นคู่สัญญาอิสระภายใต้สัญญาแพ่รนไซสีจึงทำให้ผู้ให้สิทธิแฟรนไชล์ไม่ถูกผูกพันให้ต้องรับ

*  พรบ.เครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 แก็ใขเพ่ืมเติม พ.ศ. 2543 มาตรา 72... 
นายทะเบียนอาจร้องขอต่อคณะกรรมการให้ลังเพิกถอนการจดทะเบียนสัญญาอนุญาตให้ใช้ 
เครื่องหมายการค้าได้ หากแลดงได้ว่า ... (2) เจ้าของเคร่ืองหมายการค้าน้ันไม่อาจควบคุม 
คุณภาพของสินค้าท่ีใช้เครื่องหมายการค้าน้ันได้อย่างแท้จริงต่อไป...

** พรบ.เครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 แก้ไขเพ่ิมเติม พ.ศ. 2543 มาตรา 70 
การใช้เคร่ืองหมายการค้าโดยผู้ได้รับอนุญาตสำหรับสินค้าในการประกอบธุรกิจของตนตามท่ีได้ 
อนุญาตไว้ ให้ถือว่าเป็นการใช้เครื่องหมายการค้าโดยเจ้าของเครื่องหมายการค้าน้ัน
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ผิดเพื่อการกระทำของผู้อื่นโดยกฎหมาย ดังที่ปรากฎในคติ Ready Mixed Concrete (south 
east) V. Minister of Pensions and National Insurance

โดยท่ีการควบคุมการประกอบการเป็นข้อยกเว้นท่ีผู้ให้สิทธิแพ่รนไขสิลามารถเข้า 
ควบคุมการประกอบการของผู้รับสิทธิแพ่รนไชสิในฐานะที่ไม่ใช่เป็นคู่สัญญาอิสระหากแต่เป็นผู้ 
ดำเนินกิจการแทนผู้ให้สิทธิหรือเป็นลูกจ้างของผู้ให้สิทธิซึ่งเป็นกรณีที่ผู้รับสิทธิทำสัญญาในนาม 
ของผู้ให้สิทธิ จ้งทำให้ผู้ให้สิทธิสามารถเข้าควบคุมการดำเนินงานได้เต็มท่ี รวมท้ังในเรื่องของการ 
จ้างหรือเลิกจ้างบุคลากรของผู้รับสิทธิแฟรนไชสิได้ ในกรณีดังกล่าวนี้ผู้ให้สิทธิจึงอาจมีความรับ 
ผิดต่อบุคคลภายนอกหรือผู้บรืโภคของผู้รับสิทธิแฟรนไซสั หากเกิดการกระทำที่เอารัดเอาเปรียบ 
ซ่ึงอาจจะต้องถูกฟ้องร้องให้รับผิดในคำแนะนำของการบริการ หรือผลิตภัณฑ์ เช่น ในคดี Will V. 
Arthur Murray Inc.,

4.1.4.2 ความรับผิดในผลิตภัณฑ์

ความรับผิดในผลิตภัณฑ์ หรือ product liability น้ัน โดยทัวไปหมายถง ความรับ 
ผิดทางแพ่งของผู้ผลิตสินค้าเพื่อความเลียหายในชีวิต ร่างกาย หรือทรัพย์สินอื่นของบุคคลอ้น 
เกิดขึ้นทางสินค้าขาดความปลอดภัย18 ปัญหาดังกล่าวอาจเกิดขึ้นได้ในกรณีที่ผู้รับสิทธิเป็น 
ตัวแทนจำหน่ายสินค้าท่ีผู้ให้สิทธิประกอบขึ้นหรือล่งมาเพื่อจำหน่าย ค้าหากผลิตภัณฑ์ดังกล่าว
ก่อให้เกิดความเลียหายแก่ผู้บริโภคแล้ว ผู้ไห้สิทธิจะต้องรับผิดต่อผู้บริโภคตามหลักกฎหมายว่า
ด้วยความรับผิดในผลิตภัณฑ์หรือหลักกฎหมายละเมิด ขณะนี้ประเทศไทยมีร่างพระราชบัญญัติ 
ความรับผิดต่อความเลียหายที่เกิดขึ้นจากสินค้า พ.ศ  ซึ่งอยู่ในขึ้นพิจารณาของสำนักงาน
(รไ fu~ท รรม ก ๆ  รก โ]ษ/j ก ๆ รงโไล่'ไQ . ด ้ว่าในปัจจุบันมีประเทศไทยยังไม่มีกฎหมายว่าด้วยความรับ

Ready Mixed Concrete ( south east ) V. Minister of Pensions and 
National Insurance (1968) 2 Q.B. 497

Will V. Arthur Murray Inc., ( N.Y. civil court ) 67 Mise 2d 417 1 324
NYS 2d 381.

,fi อนันต์ จันทรโอภากร, กฎหมายว่าด้วยความรับผิดเพ่ือความเลียหายอ้น 
เกิดจากสินค้าขาดความปลอดภัย( กรุงเทพฯ: โครงการตำราและเอกสารประกอบการลอน คณะ 
นิติศาสตร์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2545), หน้า16.
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ผิดในผลิตภัณฑ์Iปีนการ1ฉพาะ แต่อย่างไรก็ตามผู้ทีได้รับความเสียหายดังกล่าวลามารถก็ 
ลามารถฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากผู้ขายหรือผู้ผลิตได้ตามบทบัญญ้ติในประมวลกฎหมายแพ่ง 
และพาณิชย์ในล่วนของบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับการฟ้องร้องผู้ขายให้รับผิดในความชำรุด 
บกพร่องของสินค้าท่ีช้ือ1ขาย คือ มาตรา 472* และมาตรา 473** แต่ก็อาจมีข้อจำกัดในบางเรื่อง 
เช่น กฎหมายลักษณะซื้อขายดังกล่าวใช้บังดับระหว่างคู่สัญญาคือผู้ซื้อและผู้ขายเท่านั้น หากผู้ที ่
ได้รับความเสียหายไม่ใช่ผู้ซื้อลินค้ามาจากผู้ขายก็ไม่ลามารถฟ้องร้องได้เท่ากับว่าความรับผิดใน 
ผลิตภัณฑ์ในกฎหมายลักษณะซ้ือขายของไทยยังไม่ครอบคลุมถึงผู้บริโภคตามความเป็นจริง ไม่ว่า 
จะเป็นลมาซิกในครอบครัวของผู้ซ้ือหรือบุคคลภายนอก เช่น เพ่ือนหรือแขกของผู้ซ้ือ เป็นต้น และ 
การฟ้องร้องตามหลักกฎหมายละเมิดตามมาตรา420*** ซ่ึงผู้ผลิตหรือผู้ขายอาจไม่มีการกระทำ 
ใดๆในขณะที่เกิดความเลียหายขึ้นยันต่างจากกรณีละเมิดทั่วไป แต่หากผู้เสียหายลามารถพิสูจน์ 
ได้ว่าในขณะที่ผลิตภัณฑ์นั้นอยู่ในความครอบครองของผู้ขายมีความผิดปกติยันก่อให้เกิดความ 
เสียหายได้ซ่ึงอาจปรับเข้ากับความร้บผิดในผลิตภัณฑ์ได้ด้วย19 นอกจากน้ีการฟ้องร้องคดีดังกล่าว 
ย ังอาด ัยบทบ ัญญ ัต ิตามกฎหมายอ ื่นท ี่เก ี่ยวข ้อง เช่น พระราชบ ัญญ ัต ิยา พ .ศ .2510, 
พระราชบัญญัติอาหาร พ.ศ. 2522 รวมทั่งพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522 ใน 
มาตรการเก่ียวกับสินค้าอันตรายแต่บทบัญญัติดังกล่าวมิได้กำหนดความรับผิดเป็นพิเศษหรือเป็น

* ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 472 ในกรณีท่ีทรัพย์สินซ่ึอขาย 
บกพร่อง... ยันเป็นเหตุให้เส่ือมราคาหรือเล่ือมความเหมาะลมแก่ประโยชน์ยันมุ่งจะใช้เป็นปกติก็ 
ดี...ท่านว่าผู้ขายต้องรับผิด...ท่ังท่ีผู้ขายรู้อยู่แค้วหรือไม่รู้ว่าความชำรุดบกพร่องมีอยู่

* *ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 473 ผู้ขายย่อมไม่ต้องรับผิดใน 
กรณี ... (1) ถ้าผู้ซื้อได้รู้อยู่แล้วในเวลาซ้ือขายว่ามีความชำรุดบกพร่องหรือควรจะได้แช่นน้ันหาก 
ใช้ความระมัดระวัง .. (2) ถ้าความชำรุดบกพร่องน้ันเป็นยันเห็นประจักษ์แล้วในเวลาล่งมอบและผู้ 
ซ้ือรับเอาสินค้าน้ันไว้โดยไม่อิดเอึอน...

*** ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 ผู้ใจจงใจหรือประมาท 
เลินเล่อทำต่อบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมายให้เขาเสียหายถึงแก่ซีวตก็ดี แก่ร่างกายก็ดี อนามัยก็ดี 
เลรีภาพก็ดี ทรัพย์สินหรือสิทธิอย่างหน่ึงอย่างใดก็ดี ท่านว่าผู้น์นทำละเมิดจำต้องใช้ค่าสินไหม 
ทดแทนเพ่ือการน้ัน

19 ลุษม ศุภนิตย์, คำอธิบายกฎหมายความรับผิดในผลิตภัณฑ์(กรุงเทพฯ: 
บริษัทสำน์กพิมพ่วิญณูชน จำกัด, 2544), หน้า 50.
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เฉพาะแก่ผู้บริโภค แต่เป็นการวางมาตรการเพือป้องกันความเสียหายโดยให้อำนาจคณะกรรมการ 
คุ้มครองผู้บริโภคท่ีจะดำเนินการ

ฉะน้ันผู้รันสิทธิแพ่รนไขกัหากเป็นประเภทของ Product Franchise ผู้ให้สิทธิจะม ี
ฐานะทำนองเดียวกับโรงงานผู้ผสิตและผู้รับสิทธิก็เสมีอนผู้ค้าปลก หากสินค้าเกดความขำเด 
บกพร่องข้ึน กฎหมายที่ผู้เสียหายจะฟ้องร้องให้ผู้ผลิตท่ีไม่ได้เป็นคู่กัญญาชื้อขายรับผิดน้ันยังไม่ได้ 
ต้องเป็นหน้าท่ีในการพิสูจน์ของผู้เสียหายเองแต่ผู้รับสิทธิอาจจะต้องรับผิดในฐานะของผู้ขายตาม 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยเร่ืองช้ือขายเพ่ือความชำรุดบกพร่องและการรอนสิทธิได้

ความรับผิดในผสิตกัณฑ์นั้น แต่เดิมระบบ common law ถือเป็นแนวทางปฎิปติ 
มาตลอดว่าผู้เสียหายจากการใข้ผสิตกัณฑ์ต้องมีความกัมพันธ์ทางกัญญากับผู้ผสิตหรือผู้ขายจึง 
จะฟ้องร้องได้ ต่อมาแนวคำพิพากษาเกี่ยวกับสิทธิของผู้เสียหายที่อาจเรืยกร้องแมีใม่มีความ 
ผูกพันตามกัญญาได้รับการยอมรับอย่างกว่างขวางก่อให้เกิดหลักท่ีถือว่าแม้มิได้ประมาทเลินเล่อก็ 
ต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดข้ึน หลักการดังกล่าวได้ถูกนำไปปญญ้ติไว่ใน The Restatement- 
2ndof Torts ของสหรัฐอเมริกาซึ่งกำหนดให้ผู้ขายมีความรับผิดในความเสียหายอันเกิดจาก 
ผลิตกัณฑ์โดยไม่กำหนดว่าผู้เสียหายต้องเป็นผู้ชื้อ* ต่อมาได้พัฒนาความรับผิดตามกัญญา 
ระหว่างผู้ผลิตผู้ขายและผู้บริโภคมาสีกฎหมายลายลักษณ์อักษรในปีค.ศ.1972 คือ The Uniform

Section 402A (1) One who sells any product in a defective 
condition unreasonably dangerousto the user or consumer or to his property is subject 
to liability for physical harm thereby caused to the ultimate user or consumer, or to his 
property, if

(a) the seller is engaged in the business of selling such a product, and
(b) it is expected to and does reach the user or consumer without substantial 

change in the condition in which it is sold.
(2)The rule stated in Subsection (1) applies although

(a) the seller has exercised all possible care in the preparation and sale of his 
product, and

(b) the user or consumer has not bought the product from or entered into any 
contractual relation with the seller.
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Commercial Code หรือ u.c.c. ซึ่งแบ่งความรับผิดออกเป็น 2 ประ๓ ท ได้แก่ ประเภทท่ีต้องการ 
ความสัมพันธ์'ระหว่างคู่กัญญา ( Privity of Contract) และประ๓ ทความรับผิดตามคำรบประกัน 
โดยปริยาย ( Implied Warranty ) ที่เป็นความรับผิดตามที่กฏหมายกำหนดแม้คู่กัญญาระไม่มีนิติ 
กัมพันธ์ต่อกันก็ตาม ดังนั้นในระบบกฎหมายสหรัฐอเมรืกาผู้เลียหายกรณีบรืโภคสินค้าหรือ 
ผสิตกัณฑ์จงมีทางเลีอกที่จะฟ้องร้องเรืยกค่าเลียหายเป็นนั้งคดแพ่งท้ังทางกัญญาแคะละเมิด

ส่วนในความกัมพันธ์แพ่รนไชกัน้ันโดยปกติผู้ไห้สิทธิจะไม่ต้องรับผิดต่อบุคคลภาย 
นอกหรือลูกค้าในกรณีที่ได้รับความเลียหายอ้นเนื่องมาจากผู้รับสิทธิแพ่รนไชกั เพราะผู้รันสิทธิเป็น 
คู่กัญญาอิสระแคะไม่ได้เป็นตัวแทนของผู้ให้สิทธิ แต่อาจเกิดขึ้นได้ในกรณีกฎหมายบัญญ้ติไว้ เซ่น 
ในกรณีท่ีกฎหมายคุ้มครองผู้บริโภคมีบทบัญญ้ติปัองกันมิให้ผู้ผลิตหรือผู้จำหน่ายหรือผู้บริการเอา 
เปรืยบผู้บริโภคในด้านสินค้าหรือบริการที่เสื่อมประโยชน์ โดยเฉพาะอย่างยิ่งกรณีผู้รับสิทธิ 
แพ่รนไชกัประเภทตัวแทนจำหน่ายสินค้าของผู้ให้สิทธิ ผู้รับสิทธิแพ่รนไชกัเป็นตัวแทนจำหน่าย 
สินค้าที่ผู้ให้สิทธิประกอบขึ้นหรือส่งมาเที่อการจำหน่าย ถ้าผสิตกัณฑ์ดังกล่าวก่อให้เกิดความ 
เลียหายแก่ผู้บริโภคแล้ว ผู้ให้สิทธิอาจจะต้องรับผิดต่อผู้บริโภคตามหกักกฎหมายว่าด้วยความรับ 
ผิดในผลิตกัณฑ์หรือละเมิดอ้นเกิดจากอ้นตรายของสินค้า ในทำนองเดียวกันล้าหากผู้ให้สิทธ ิ
แพ่รนไขกัเป็นผู้กำหนดมาตรฐานในการผลิตให้กับผู้รับสิทธิ ผู้ให้สิทธิก็กังคงต้องรับผิดต่อ 
บุคคลภายนอกที่ได้รับความเลียหายอ้นเนื่องมาจากผลิตกัณฑ์ราวกับว่าเป็นผู้ผลิตหรือผู้จำหน่าย 
เอง ดังเซ่นในคดี Carter V. Joseph Bancroft & son Co.,

ความรับผิดใ'นผสิตกัณฑ์ของออสเตรเลียก็ไม่แตกต่างไปจากประเทศท่ีใซ้ระบบ 
กฎหมาย common law เซ่น อังกฤษหรือสหรัฐอเมริกา คออาจอาดัยหกักความรับผิดทางกัญญา 
เฉพาะในกรณีที่ผู้เลียหายเป็นคู่กัญญากับผู้ผสิตหรือผู้จำหน่ายหรืออาดัยหกักความรับผิดทาง 
ละเมิด แต่ทั้งลองกรณีต้องมีความกัมพันธ์ทางกัญญา (Privity of contract) ด้วยซึ่งถือว่าอุปสรรค 
อย่างหน่ืง จํงมีแนวคำพิพากษาในคดี Rylands V. Fletcher 1 Donoghue V. Stevenson ศาลวาง 
หลักไว้ว่าในกรณีที่ความเลียหายเกิดขึ้นจากสินค้าหรือผลิตกัณฑ์ที่ผลิตขึ้นเพื่อสาธารณซนทั่วไป 
ได้บริโภค ผู้ผลิตมีหน้าที่ต้องรับผิดต่อผู้บริโภคทั้งหลายซึ่งอาจได้รับความเลียหายอ้นเกิดจาก 
ผลิตกัณฑ์น้ันๆ กฎหมายที่สำดัญของออสเตรเลียในเรื่องดังกล่าวนั้นคือ Sales of Goods Act 
ของมลรัฐต่างๆของออสเตรเลียซึ่งกำหนดหน้าที่ความรับผิดของผู้ขายไว้และที่สำคัญคือ Trade 
Practices Act 1974 ในส่วน Part VA ซึ่งตามหลักดังกล่าวผู้ผลิตหรือผู้จำหน่ายสินค้าต้องรับผิด *

* ( D c E อ Pa) 360F Suppl 103.
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ทางแพ่งของผู้ประกอบธุรกิจ ในความเลืยหายที'เกิดขึ้นจากสินค้าที่มีความชำรุดบกพร่องซึ่ง 
คุ้มครองผู้บริโภคท่ีแม้จะไม่ไดขึ้อสินค้ามาจากผู้ผลิตโดยตรงด้วย นอกจากนี้ยังอาดัยความรับผิด 
ทางละเมิดโดยการหลอกลวง ถ้าผู้ผสิตหรือผู้ขายจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงในการให้ 
ข้อมูลที่เกี่ยวกับสินค้าคลาดเคลื่อนไปจากความเป็นจริงเป็นเหตุให้ผู้ขึ้อหลงเชื่อ และยังห้าม 
ผู้ประกอบการค้าทำการหลอกลวงหรือก่อให้เกิดความเข้าใจผิดในสินค้าที่ผลิตหรือจำหน่ายด้วย 
ซึ่งหลักเกณฑ์ดังกล่าวก็นำมาปรับใช้กับผู้รับสิทธิและผู้ให้สิทธิแพ่รนไชส์ด้วยเซ่นกัน

4.1.4.3 การโฆษณา

สิทธิของผู้บริโภคที่สำดัญอีกสิงหนึ่งก็คึอ การได้รับข้อมูลข่าวสารรวมนั่งข้อมูล 
ข่าวลารที่เก่ียวกับสรรพคุณของสินค้าหรือบริการ ซ่ึงก็คือ การโฆษณาน่ันเอง ซึ่งการโฆษณานั่นจะ 
อยู่ภายใต้กฎหมายคุ้มครองผู้บริโภคในเรื่องการโฆษณาเป็นหลัก* การดำเนินการล่งเสริมการขาย 
ของธุรกิจในระบบแพ่รนไซลัมักจะมีนั่งในระดับท้องถิ่น ระดับภูมิภาค และระดับประเทศ ซึ่งการ 
ล่งเสริมการขายเหล่านี้เป็นข้อมูลที่มีอิทธิพลในระดับหนึ่งต่อการดัดสินใจชึ้อหรือรับบริการจาก 
แพ่รนไชล่ซึ่งการโฆษณาในระบบแพ่รนไซลันั่นมักจะมาจากเงินกองทุนโฆษณาท่ีผู้รับสิทธิมีหน้าที ่
จะต้องจ่ายเป็นค่าธรรมเนยม (ล่ว•นมากคิดเป็นเปอร์เซ็นต์จากยอดขาย) ให้กับผู้ให้สิทธิซึ่งจะเป็น 
ผู้ดำเนินการด้านการโฆษณาให้ ดังนั่นหากมีความรับผิดอันเกิดจากการโฆษณาดังกล่าวผู้ให้สิทธิ 
ที่เป็นผู้ลัดทำการโฆษณาจืงต้องรับผิด ส่วนผู้รับสิทธิจะต้องร่วมรับผิดด้วยหรือไม่น่ันผู้วลัยเห็นว่า 
ต้องพิจารณาว่า การโฆษณานั่นปรากฏอยู่ในบริเวณที่ผู้รับสิทธิเปิดกิจการหรือไม่ หากใซ่ 
ผู้รับสิVาธิก็มีหน้าที่ที่จะระมัดระวังการโฆษณาที่เกี่ยวข้องกับกิจการของตนประกอบกับตนเป็นผู้ 
ร่วมออกค่าใช้จ่ายในการลัดให้มีการโฆษณานั่นด้วย เซ่นเดียวกับกรณีท่ีผู้รับสิทธิเป็นผู้ลัดให้มีการ 
โฆษณาในระดับท้องถิ่นเอง ซึ่งในกรณีนี้หากต้องมีความรับผิดอันเกิดจากการโฆษณา ผู้ให้สิทธิก็

* พระราขบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522 ( แก้ไขIพีมเติม'โดย พ.ร.บ.
คุ้มครองผู้บริโภค (ฉบับที่2) พ.ศ. 2541มาตรา 4 ได้บัญญัติรองรับสิทธิพ้ืนฐานของผู้บริโภคไว้ 4 
ประการคือ (1 )สิทธิที่จะได้รับข่าวสารน่ังคำพรรณนาคุณภาพที่ถูกต้องและเพียงพอเก่ียวกับ 
สินค้าและบริการ (2) สิทธิท่ีจะมีอิสระในการเลือกหาสิ,นค้าแคะบริการ (3) สิทธิท่ีจะได้รับความ 
ปลอดกัยจากการใช้สินค้าหรือบริการ (รทวิ) สิทธิท่ีจะได้รับความเป็นธรรมในการทำลัญญา (4) 
สิทธิท่ีจะได้รับการพิจารณาและซดเชยความเสยหาย
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ต้องร่วมรับผิดกับผู้รับสิทธิเช่นกันเนื่องจากโดยปกติการโฆษณาที่ผูรั้บสิทธิจัดทำขึ้นเองจะต้อง 
ได้รันการตรวจลอบและอนุมิติจากผู้ให้สิทธิเพื่อความมีมาตรฐานและการส่งเลริมภาพพจน์ของ 
แฟ รน'ไช สิ’

การลนับลนุนของผู้ให้สิทธิท่ีมีต่อผู้ร้บสิทธิในธุรกิจแฟรนไซสิประการหน่ึง ก็คือ 
การโฆษณาแฟรนไซสินนโดยอาจเป็นในระดับภูมิภาคหรือท้องถ่ินหรืออาจให้ผู้!บสิทธิเป็นผู้จัดทำ 
โมษณาเองในระดับภูมิภาคก็ได้ ในกฎหมายลักษณะละเมิดคือ The Restatement-2nc‘๙  Torts 
ของลหรัฐอเมริกามีบทบัญญัติครอบคลุมถึงการประกอบธุรกิจการขายโดยโฆษณาหรือเลนอ 
ข้อมูลท่ีไม’ถูกต้องต่อสาธารณะจนก่อให้เกิดความเลยหายต่อร่างกายของผู้บริโภคผลิตกัณฑ์เป็น 
ความผิดทางละเมิดด้วย* นอกจากน่ืยังมีท่ีเก่ียวกับการคุ้มครองผู้บริโภค ก็คือ the Federal Trade 
Commission (FTC) โดยมีอำนาจปฏิบัติการทางการผูกขาดทางการค้าและการค้าลันไม,เป็นธรรม 
รวมท่ี'งการโมษณาหลอกลวงอ่ืนๆด้วย

กฎหมายคุ้มครองผู้บริโภคในเรื่องการโมษณาของออสเตรเลียบทบัญญัติอยู่ใน 
ส่วนท่ี 5 ของ TPA 1974 ดังที่กล่าวไปแล้วว่าบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับการโฆษณา ในมาตราหลัก 
ของข้อความโฆษณาท่ีจะก่อให้เกิดความเข้าใจผิดคือใน มาตรา 52 ส่วนมาตราอ่ืนๆนนถึอเป็นบท 
กำหนดความผิดเฉพาะกรณขึ้งในมาตราดังกล่าวนนห้ามผู้ประทอบการดำเนนการในทางการค้า 
การพาณิซบัข้ึงจะก่อให้เกิดความเข้าใจผิดหรือหลอกลวงหรือขึ้งอาจก่อให้เกิดความเข้าใจผิดหรือ 
หลอกลวง รวมที่งการนึ่งเงียบไม่เปิดเผยข้อความจริงที่ปรากฎในข้อความโฆษณาอาจเป็นการ 
ก่อให้เกิดความเข้าใจผิดในสาระสำคัญของสินค้าและบริการได้เช่นกัน** นอกจากนี้บังรวมถึง

Section 402B One engaged in the business of selling chattels who, by 
advertising, labels 1 or otherwise, makes to the public a misrepresentation of material 
fact concerning the character or quality of a chattel sold by him is subject to liability for 
physical harm to a consumer of the chattel caused by justifiable reliance upon the 
misrepresentation, even though

(a) it is not made fraudulently or negligently, and
(b) the consumer has not bought the chattel from or entered into any contractual 

relation with the seller.
** เช่นในคดี Elconnex Pty Ltd., V. Gerard Industries Pty Ltd., (1992) ATPR
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ฟ้อความ'โฆษณากึ่ง'จริงกึ่งเท็จ(Half-truth) และข้อความโฆษณาเกินความจริง(Pufferry) ซึ่งใน 
ประเทศออสเตรเลียถือเป็นข้อความที่ก ่อให้เกิดความเข้าใจผิดแก่ผู้บริโภค เช่นเดียวกับ 
พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภคของไทยในมาตรา 22 ได้กำหนดไว้เช่นกันว่าข้อความโฆษณาที่ 
เกินความจริงถือว่า เป็นข้อความที่ไม่เป็นธรรมแก่ผู้บริโภคต้องห้ามในการโฆษณา ส่วนข้อความ 
โฆษณาท่ีก่อให้เกิดความเข้าใจผิดแก่ผู้บริโภคนั้นยังอาจเป็นข้อความที่เกี่ยวข้องกับมาตรา 53 ซ่ึง 
เป็นบทกำหนดฐานความผิดเฉพาะกรณี ได้แก่ บทบัญญัติซึ่งกำหนดความผิดเฉพาะเกี่ยวกับ 
ข้อความโฆษณาที่เกี่ยวกับมาตรฐาน คุณภาพ ส่วนประกอบ แบบ แหล่งกำเนิดและการรับรอง 
สินค้าและบริการ* ฉะนั้นการโฆษณาของแฟรนไชสิ’ก็ต้องอยู่ภายใต้ข้อบังคับของ TPA ด้วย 
เช่นเดียวกัน

4.1.5 ข้อจำกัดของกฎหมายไทยในบัจจุบัน

การประกอบธุรกิจแฟรนไชสิ'เป็นการทำธุรกิจท่ีได้รับความนิยมอย่างมากใน 
ประเทศไทย ทำให้กัญญาแพ่รนไชสิมบทบาทที่สำคัญมากขึ้น แต่เนื่องจากประเทศไทยยังไม่ม ี
กฎหมายบังคับใช้กับการทำธุรกิจนฟรนไชสิโดยเฉพาะจึงยังทำให้มีป็ญหาว่าจะนำกฎหมายใดบ้าง 
มาใช้บังคับกับกัญญาน้ัและใข้บังคับได้มากน้อยเพยงใด จากการสืกษาถึงการบังคับใช้กฎหมาย 
กับประเด็นบัญหาที่เกิดขึ้นข้างต้นทำให้พอจะมองเห็นได้ว่ามีกฎหมายหลายฉบับที่คู่กัญญาต้อง 
คำนึงถึงและปฏิบัติตามเพ่ือประโยชน์ในการคุ้มครองสิทธิของตน เช่น กฎหมายแพ่งในส่วนของนิติ 
กรรมกัญญา 1 กักษณะชื้อขาย, กักษณะละเมิด, กฎหมายว่าด้วยข้อกัญญาที่ไม่เป็นธรรม, 
กฎหมายแช่งขันทางการค้า, กฎหมายว่าด้วยทรัพย์สินทางบัญญา, กฎหมายคุ้มครองผู้บริโภค, 
กฎหมายความกับทางการค้า รวมทงกฎหมายเฉพาะอ่ึนๆท่ีเก่ียวข้องกับการทำธุรกิจแพ่รนไขกัน้ัน 
ไม่ว่าจะเป็นพระราชบัญญัติยา พ.ศ. 2510, พระราชบัญญัติเครองสำอาง พ.ศ. 2535 เป็นต้น 

และเมื่อพิจารณาจากประเด็นป๋ญหาข้างต้น จะเห็นได้ว่าประเด็นป็ญหาใน 
ธุรกิจแพ่รนไชกัท่ีเสนอไปข้างต้น กฎหมายไทยเท่าที่มีอยู่ลามารถรองรับได้เพียงบางส่วนเท่านั้น 
เช่นในประเด็นบัญหาที่เกี่ยวกับข้อกำหนดในกัญญาที่อาจเป็นการเอารัดเอาเปรียบผู้รับสิทธิที ่
ได้รับการคุ้มครองจากกฎหมายแพ่งและพาณิชย์, กฎหมายว่าด้วยกัญญาไม่เป็นธรรม หรือ

เช่นในคดี Mark Foys Pty Ltd V. TVSN ( Pacifie) Ltd (2000) FCA 1626 1 TPC
V. QDSV Holding Pty Ltd., (1995) ATPR.
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กฎหมายแข่งขันทางการค้า แม้ว่าจะยังไม่ครอบคลุมหรือนำมาปรับใช้กับปัญหาที่๓ ดขึ้นในการ 
ทำธุรกิจแฟรนไขสัท้ังหมดก็ตาม แต่ท่ี,น่าลัง1กตอย่างยงก็คือกฎIกณ,ท์ท่ีเก่ียวกับการคุ้มครองสิทธิ 
ของผู้รับสิทธิหรือผู้ชื้อแฟรนไขลัในเรื่องของการจดทะเปียนแฟรนไชลัหรือการเปิดเผยข้อมูล 
แฟรนไซลํท่ีผู้รับสิทธิเพ่ือเป็นการคุ้มครองผู้ช้ือหรือผู้รับสิทธิแฟรนไชลัท่ีควรจะไค้รับทราบข้อมูลท่ี 
ลำกัญเพื่อช่วยในการตัดสินใจเข้าร่วมระบบแฟรนไซลัก่อนมีการลงนามในสัญญาใดๆ ตังเซ่นใน 
ต่างประเทศ ซึ่งประเทศไทยยังไม่มีกฎเกณฑ์หรือกฎหมายใดบัญญ้ติในเรื่องตังกล่าวอย่างขัดเจน 
แต่ก็ดูเหมีอนว่ายังขาดหลักเกณฑ์ลำกัญเพื่อใช้บังกับโดยตรงกับการทำธุรกิจแฟรนไขสัและเป็น 
การคุ้มครองผู้ข้ึอหรือผู้รับสิทธิแฟรนไซส์

ตังน้ีนข้อจำกัดของกฎหมายไทยที่บังกับใช้กับการทำธุรกิจแฟรนไชลัก็คือ ในล่วน 
ของกฎหมายที่มีอยู่ไม่ลามารถนำมาปรับใช้บังกับได้โดยเฉพาะในเรื่องของการควบคุมการเสนอ 
ขายแฟรนไขลํโดยกำหนดในเรื่องการเปิดเผยข้อมูลหรือในเรื่องของการกำหนดสิทธิหน้าที่ของ 
ผู้ขายแฟรนไซลั(ผู้ให้สิทธิ) และผู้ชื้อแฟรนไซสั(ผู้รับสิทธิ)เพื่อปัองกันมิให้ผู้ขึ้อแฟรนไซสัถูก 
หลอกลวงฉ้อฉลหรือกฎเกณฑ์ไนการจดทะเปียนแฟรนไขสัก่อนออกเสนอขายตังเซ่นใน 
ต่างประเทศ

4.2 ปัญหาในการส่งเสริมการประกอบธุรกิจแฟรนไชส์

ในปัจจุบันการประกอบธุรกิจแฟรนไขลํในประเทศไทยไค้รับการลบับลนุนและ 
ส่งเลรืมรากทั้งภาครัฐและภาคเอกชนเพิ่มมากขึ้น เนื่องมาจากรัฐบาลมีนโยบายส่งเสริมกิจการ 
ขนาดกลางและเล็ก ( Small Medium Business and Enterprenuer - SMEs) ทำให้แฟรนไซสั 
ไค้รับการสนับสนุนเพ่ิมมากขึ้นด้วย รวมท้ังในภาคเอกขนท่ีมีการขยายกิจการโดยวิธีแฟรนไซสัและ 
จัดกิจกรรมเก่ียวกับธุรกิจแฟรนไซสัเป็นระยะๆ แต่อย่าง'ไรก็คืแม้จะ'ไค้รับการสนับสนุนแคะส่งเสริม 
จากท้ังภาครัฐและเอกขนมากข้ึนก็ยังพบว่าการส่งเสริมในปัจจุบันยังขาดการสนับสนุนในค้านอ่ืนๆ 
อีก โดยการคืกษาในหัวข้อน้ีจะแบ่งออกเป็นปัญหาในการส่งเสริมการประกอบธุรกิจแฟรนไชสัของ 
ภาครัฐและของภาคเอกซน
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4.2.1 ภาครัฐ

เป็นที่ทราบกันดีกว่าขณะนี้ประเทศไทยยังไม่มีกฎหมายนฟรนไชล่ทีคุ้มครองใน 
เร่ืองการช้ือขายแฟรนไชสํโดยเฉพาะผู้ซีอจึงต้องตรวจสอบแฟรนไขสัทีสนใจนันๅด้วยตนเองทังใน 
เร่ืองการดำเนินธุรกิจของผู้ขายแฟรนไขล์ใม่ว่าจะเป็นเร่ืองข่ือเสยง, ความน่าเขือ, ประวัตทางด้าน 
การดำเนินคดีและด้านการเงิน, การให้การอบรมและรวมท'งในเร่ืองสัญญาและข้อตกลงอ่ืนๆด้วย

หากเกิดการหลอกลวงของผู้ขายแฟรนไชส์หรือผู้โห้สิทธิไม่ว่าจะโดยการโมษณา 
หรือการเอารัดเอาเปรืยบจากสัญญาต่อผู้ช้ือหรือผู้รับสิทธิ จึงเป็นเรื่องที่เกิดขึนได้ง่ายเพราะไม่มี 
กฎเกณ,ทใดๆควบคุมการชื้อขายแฟรนไชสัเหล่านึ๋ทีาให้ผู้ซอแฟรนไชส์ไม่ได้รับความคุ้มครอง 
เท่าที่ควร ถึงแม้ว่าจะมีกฎหมายบางฉบับ เข่น พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้าที่บังคับให ้
ผู้ขายแฟรนไชสัต้องจดทะเบียนในเรื่องการอนุญาตให้ใข้เครื่องหมายการค้าหรือพระราชบัญญัติ 
ข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม ที่ศาลมีอำนาจพจารณาถึงข้อสัญญาท่ีเอารัดเอาเปรืยบผู้รับสิทธิก็เป็นแต่ 
เพียงการเยียวยาหสังจากเกิดป็ญหาช้ืนแล้วเท่านี้'น

ตงแต่ปี พ.ศ. 2545 เป็นต้นมา รัฐบาลได้ให้ความสำคัญกับการสนับสนุนธุรกิจ 
แฟรนไซสัมากชื้นเพราะสํวนหนึ่งมาจากการที่ธุรกิจแฟรนไซสัอยู่ในข่ายของโครงการล่งเสรืม 
SMEs ที่รัฐบาลให้การสนับสนุน ซึ่งหน่วยงานหลักๆของภาครัฐที่ให้การสนับสนุนคือ กรมการค้า 
ภายในโดยจัดให้มีการให้ความรู้ก้บผู้สนใจที่จะเป็นผู้ประกอบการแฟรนไซสั, กรมล่งเสริมการ 
ส่งออกที่ผลักดันให้ธุรกิจแฟรนไชล่ไทยออกไปขายในต่างประเทศ หรือสถาบันพัฒนาวสาหกิจ 
ขนาดกลางและขนาดย่อม (สถาบันรMEs ) เป็นต้น นอกจากนี้ยังมีหน่วยงานที่สนับสนุนในด้าน 
การเงินในการสนับสนุนธุรกิจแฟรนไชส์ เข่น บรรบัทเงินทุนอุตสาหกรรมขนาดย่อม(บอย.) ภายใต้ 
การควบคุมดูแลของกระทรวงการคลังและกระทรวงอุตสาหกรรม รวมน้ีงธนาคารต่างๆ

อย่างไรก็ตาม แม้ว่าจะมีหลายหน่วยงานของภาครัฐทีให้การสนับลนุนธุรกิจ 
แฟรนไชสัดังท่ีกล่าวไปข้างต้น แต่เม่ือเทียบกับประเทศต่างๆท่ีให้การสนับสนุนแฟรนไชสัดังเช่นใน 
ประเทศไทยก็ยังนับว่าเป็นการล่งเสริมและสนับสนุนในระดับต้นเท่านี้นเช่นในประเทศมาเลเซีย 
ทางรัฐบาลเข้ามามีบทบาทโดยให้ความสำคัญในธุรกิจแฟรนไขสัเป็นอันดับต้นๆโดยเป็นธุรกิจหลัก 
ในการพัฒนาและขยายธุรกิจขนาดกลางและขนาดเล้ก ไม่ว่าจะเป็นในเรื่องการให้กองทุนจำนวน 
มากเพ่ือช่วยเหลือนี้งผู้ให้สิทธิและผู้รับสิทธินอกจากนี้มาเลเซียยังมีกระทรวง่พัฒนาผู้ประกอบการ 
( Malaysian Ministry of Entrepreneur) ร่วมกับสมาคมแฟรนไชสัของมาเลเซียที่คอยให้การ
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สนับสนุน ความกัาวหน้าของรัฐบาลมาเลเซียอีกประการหนึ่งก ็คือ การออกกฎหมายควบคุม 
แฟรนไซ{ทนปี 1998 ซึ่งแม้ว่าจะเป็นอุปสรรคต่อการทำธุรกิจแฟรนไช{(ของชาวต่างชาติที่จะเข้า 
ไปสู่ตลาดมาเลเซีย เข่น เรื่องการเปิดเผยข้อมูลที่กฎหมายให้อำนาจรัฐบาลในการขอเอกสาร 
เพ่ีมเติมอ่ืนๆเพ่ีอการจดทะเปียนแฟรนไชสํได้ซ่ึงเฉพาะแต่ผู้ให้สิทธิหรือมาสเตอร์แฟรนไซน์ต่างชาติ 
เท่านนหรือในเรื่องของการตรวจสอบฐานะทางการเงินโดยประยุกต์ไข้ตามมาตรฐานแบบบัญซี 
ของมาเลเซีย ซึ่งบทบาทของอำนาจรัฐของมาเลเซียสามารถจะพิจารณาอนุมัตหรือไม่อนุมัต ิ
แฟรนไช{(ท่ีเสนอเข้าประเทศได้ แต่อย่างไรก็ตามการออกกฎหมายดังกล่าวก็ม้ผลทำให้แฟรนไขส ์
ของมาเลเซียมีความเข้มแข็งมากข้ึนในระยะยาว

ฉะนนผู้วิจัยเห็นว่าบทบาทของภาครัฐในการสนับสนุนธุรกิจแฟรนไชสํโดยผ่าน 
ทางหน่วยงานของรัฐต่างๆ ที่งการให้การอบรมเร่ืองแฟรนไซน์หรือการสนับสนุนด้านการเงินนนมี 
อยู่ในระดับหนึ่ง แต่ที่สำคัญรัฐยังไม่เห็นกิงความสำคัญในการคุ้มครองผู้ชื้อหรือผู้รับสิทธ  ิ
แฟรนไซ{(รวมท่ีงการควบคุมการขายแฟรนไข{(อย่างเพียงพอ จึงทำให้ยังมีธุรกิจแฟรนไซ{(อีกมาก 
ที่หลอกลวงผู้ที่สนใจเพียงเพี่อหวังเอาเงินค่าธรรมเนียมหรือทำให้ผู้รับสิทธิต้องประสบความ 
ล้มเหลวเนื่องจากการเข้าร่วมแฟรนไซ{(ที่ยังไม,เป็นระบบแฟรนไข{(ที่แท้จริง ซึ่งจะล่งผลต่อ 
ภาพพจน์ของธุรกิจแฟรนไชสํโดยรวมและยังมีผคต่อเศรษฐกิจโดยรวมของประเทศระดับหน่ึงด้วย

4.2.2 ภาคเอกซน

ในปัจจุบันการสนับสนุนธุรกิจแฟรนไซ{(จากภาคเอกซนจะอยู่ในรูปของสมาคม 
ต่าง  ๆเข่น สมาคมแฟรนไชสํไทยและสมาคมธุรกิจแฟรนไชสํไทยที่มีบทบาททางด้านแฟรนไช{(มา 
หลายปีแต่การสนับสนุนดังกล่าวจะเป็นทางด้านการให้ความรู้และข้อมูล ข่าวสารด้านแฟรนไซน ์
เป็นหลัก แต่ที่งลองสมาคมนี้ก็ยังไม่ได้!ปการสนับสนุนจากภาครัฐเท่าใดนัก

ในต่างประเทศ ไม่ว่าสหรัฐอเมริกาหรืออสเตรเลียจะมีการรวมตัวกันของผู้ให้สิทธิ 
และผู้รับสิทธิก่อตั้งเป็นสมาคมเพี่อทำกิจกรรมต่างๆและปกปัองรักษาสิทธิของสมาชิก เข่น the 
International Franchise Association (IFA), The American Franchisee Association, 
Malaysian Franchise Association 1 เป็นต้นซึ่งจะมีกฎเกณm ละข้อบังคับที่ถอเป็นเรื่องปฎบัต 
ของที่งผู้ให้สิทธิและผู้รับสิทธิด้วย แต่ใ■ นภาคเอกชนของไทยยังไม่มีการรวมตัวของฝ่ายผู้ให้สทธิ
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หรือผู้รับสิทธินฟรนไชลํใป็นองค์กรใหญ่อย่างในต่างประเทศ ต่วนหนึงอาจเนองมาจากธุรกิจ 
แฟรนไชสิไทยเพ่ิงได้รัชความลนใจและสนับลนุนอย่างจริงจังเม่ือไม่นานมาน้ี

จะเห็นได้ว่าแม้ความช่วยเหลือจากหน่วยงานหรือลมาคมต่างๆจะมีอยู่หลายแห่ง 
และหลายรูปแบบก็ตาม แต่ลำหรับผู้สนใจท่ีจะเข้าร่วมระบบแฟรนไขส์หรือจะพัฒนาธุรกิจของตน 
ลู่ระบบแฟรนไชสิ’ จะต้องได้รับการช่วยเหลือและสนับสนุนจากทั้งภาครัฐและภาคเอกขนอย่าง 
เต็มที่ไม่ว่าจะเป็นเรื่องการให้ความรู้ความเข้าใจ, การปรึกษาป็ญหา, การวางระบบ, การจัดการ 
จากผู้ขำนาญการเฉพาะ รวมท้ังด้านเงินทุนและท่ีลำคัญการโฆษณาประขาสิ'มพันธ์กิจการท่ีจะทำ 
ให้ธุรกิจแฟรนไซค์ประสบความสำเร็จได้อย่างมีประสิทธิภาพ


	บทที่ 4 ประเด็นปัญหาในการกำกับดูแลและส่งเสริมการประกอบธุรกิจแฟรนไชส์ ภายใต้กฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศ
	4.1 ปัญหาในการกำกับดูแลการประกอบธุรกิจแฟรนไชส์
	4.2 ปัญหาในการส่งเสริมการประกอบธุรกิจแฟรนไชส์


