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บทที ่6 

 

กฎหมายและทางปฏิบัติของไทยในเรื่องขอสัญญาไมเปนธรรม 

ในสัญญาแฟรนไชสระหวางประเทศ 

 

1.  ระบบกฎหมายไทยในการควบคุมปญหาขอสัญญาไมเปนธรรม 

ในสัญญาแฟรนไชสระหวางประเทศ 

 

ในประเทศไทยธุรกิจแฟรนไชสเร่ิมตนจากแฟรนไชสตางประเทศในป 2526 โดยเฉพาะ

ธุรกิจโรงแรม เชน Inter Continental, Hyatt, Holiday Inns, Sheraton1 และธุรกิจอาหารฟาสตฟูด 

เชน McDonald’s, Kentucky Fried Chicken, Dunkin’s Donut ตอมาก็มีธุรกิจหลายประเภทที่

พยายามผลักดันการขยายงานโดยใชรูปแบบแฟรนไชสทั้งธุรกิจจากตางประเทศและธุรกิจใน

ประเทศไทยเอง เชน รานอาหารเอสแอนดพี (S&P), รานอาหาร 13 เหรียญ, Black Canyon, 

Jaymart ซึ่งธุรกิจแฟรนไชสในประเทศไทยนั้นจะเติบโตโดยมีการพัฒนาระบบธุรกิจเชนเดียวกับใน

ประเทศสหรัฐอเมริกา โดยในระยะการเริ่มตนของระบบธุรกิจแฟรนไชส ธุรกิจสวนใหญจะมุงเนน

ในตัวสินคาและการใหบริการเปนหลัก แตการเกิดธุรกิจแฟรนไชสในชวงนี้ยังไมเขมแข็งพอ

เนื่องจากเปนการสรางธุรกิจที่ขาดระบบการบริหารที่มั่นคง จึงทําใหมีธุรกิจนอยรายที่จะสามารถ

รักษาและคงอยูอยางยั่งยืน ซึ่งธุรกิจแฟรนไชสในประเทศไทยในระยะแรกก็มีลักษณะเดียวกัน คือ 

เร่ิมตนมีข้ึนตั้งแตป พ.ศ. 2528 และเปนที่รูจักกันในชวงป พ.ศ. 2535 แตหลังจากนั้นธุรกิจแฟรน

ไชสของไทยก็คอยๆ หายไปจนแทบจะไมมีแฟรนไชสของคนไทยหลงเหลืออยูเลย คงมีแตธุรกิจที่

เปนแฟรนไชสจากตางประเทศที่เขามายึดตลาดของไทยมากกวารอยละ 80 

ในระยะตอมาเปนชวงของการสรางระบบธุรกิจที่เกิดจากบริษัทขนาดกลางเขามา

พัฒนาระบบแฟรนไชสเพื่อที่จะสรางรานจําหนายของตนขึ้นในตลาดเสมือนการสรางชองทางจัด

จําหนายของสินคาโดยกระจายการลงทุนดวยระบบแฟรนไชส ดวยศักยภาพที่ดีกวาและสามารถ

นําเอาความพรอมขององคกรชวยสรางระบบงานและการสรางตราสินคาไดดีกวาทําใหระบบเริ่มมี

แนวทางที่ดีมากขึ้น แตในระยะนี้ก็ยังมีธุรกิจขนาดเล็กที่สรางความพรอมของตนเองไดดีข้ึน ชวงนี้

                                                 
1 สุจินต ชัยมังคลานนท, กิติพงศ อุรพีพัฒนพงศ และ เฉลียว สุวรรณกิตติ, อานแลว

รวย: ธุรกิจแฟรนไชส (Franchise) มิติใหมของการคาและการลงทุน: ขอพิจารณาทางกฎหมายใน

การเจรจารางสัญญา, (กรุงเทพมหานคร: คูแขงธุรกิจ, 2536), น. 20. 
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เปนชวงที่ประเทศไทยเริ่มปรับตัวพรอมกับมีหนวยงานตางๆ เขามามีสวนในการปรับความเขาใจ

ในรูปแบบของธุรกิจใหชัดเจนขึ้น2 มีธุรกิจหลายประเภทที่ขยายตัวดวยการใชระบบแฟรนไชสและ

ไดรับความนิยมอยางมาก อยางไรก็ตาม ธุรกิจที่ใหแฟรนไชสสวนใหญก็ยังคงเปนแฟรนไชสจาก

ตางประเทศ ซึ่งมีทั้งแฟรนไชสขนาดใหญที่ตองใชเงินลงทุนจํานวนมาก และแฟรนไชสขนาดเล็กที่

จํานวนเงินลงทุนไมสูงมากนัก ตัวอยางเชน PUMA, Seven-Eleven, Macro เปนตน ธุรกิจแฟรน

ไชสเหลานี้มียอดขาดปละหลายหมื่นลานบาท และเปนสาเหตุหลักที่ทําใหเกิดการเปลี่ยนแปลง

รูปแบบการคาปลีกในประเทศไทยเปนอยางมากและเชื่อวาจะมีบทบาทมากขึ้นอยางตอเนื่องใน

อนาคต สวนธุรกิจแฟรนไชสที่ผูใหแฟรนไชสเปนผูประกอบการไทยก็เร่ิมมีจํานวนมากขึ้นใน

ปจจุบัน โดยสวนใหญจะเปนธุรกิจขนาดกลางและขนาดเล็ก เชน รานหนังสือดอกหญา ท็อปเจริญ 

สหวิริยาโอเอ3  

ในปจจุบัน ธุรกิจแฟรนไชสในประเทศไทยจะเปนธุรกิจที่เกี่ยวของกับอาหารและ

เครื่องดื่มมากที่สุด แตก็มีแนวโนมวาในอนาคตธุรกิจดานการใหบริการจะไดรับการพัฒนามากขึ้น 

ซึ่งธุรกิจแฟรนไชสในประเทศไทยอาจแบงไดเปน 2 ประเภท4 คือ 

1.  ธุรกิจที่เกี่ยวของกับการขายสินคา ซึ่งอาจจะรวมทั้งการขายสินคาโดยผูผลิตหรือ

ผูขาย มีสูตรกรรมวิธีการผลิต และอาจจะมีขอกําหนดอื่นๆ เพิ่มเติมข้ึน 

2.  ธุรกิจที่เกี่ยวกับการใหบริการ ซึ่งนอกเหนือจากการใหบริการแลวก็อาจจะใหมีการ

ฝกอบรม มีการใหใชชื่อเครื่องหมายบริการ เครื่องหมายการคา ลิขสิทธิ์ หรือชื่อทางการคา 
โดยธุรกิจแฟรนไชสในประเทศไทยที่เติบโตอยางรวดเร็วและมีแนวโนมที่จะขยาย

ตัวอยางตอเนื่องในอนาคต มีทั้งธุรกิจแฟรนไชสที่เปนของตางชาติและธุรกิจแฟรนไชสที่เปนของ

ผูประกอบการไทย โดยเฉพาะแฟรนไชสจากตางประเทศนั้นไดขยายเขามาลงทุนในประเทศไทย

เปนจํานวนมากในปจจุบัน เชน แฟรนไชสจากประเทศสิงคโปร ฮองกง ญ่ีปุน และมาเลเซีย โดย

                                                 
2 พีระพงษ กิติเวชโภคาวัฒน, แฟรนไชส ยุทธการโคลนนิ่งธุรกิจ, (กรุงเทพมหานคร: 

เอ.อาร.บิซิเนส เพรส, 2546), น. 54-55. 
3 รายงานการวิจัย “โครงการสรางระบบเชื่อมโยงผูผลิตกับผูคารายยอยเพื่อสงเสริม

ธุรกิจขนาดยอมแบบครบวงจร” ฉบับที่ 2/3 การดําเนินธุรกิจในระบบแฟรนไชส, ศูนยพัฒนาธุรกิจ

ชุ ม ช น  ธุ ร กิ จ ข น า ด ก ล า ง แ ล ะ ข น า ด ย อ ม  คณ ะพ าณิ ช ย ศ า ส ต ร แ ล ะ ก า ร บั ญ ชี 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, กรกฎาคม 2542, น.14 
4 สุจินต ชัยมังคลานนท, กิติพงศ อุรพีพัฒนพงศ และ เฉลียว สุวรรณกิตติ, อางแลว 

เชิงอรรถที่ 1, น. 22. 
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สวนใหญยังคงเปนแฟรนไชสอาหารและสินคาแฟชั่น เหตุผลสวนหนึ่งเนื่องมาจากการที่ประเทศ

ไทยมีวัตถุดิบจํานวนมากที่จะรองรับอาหารหลากหลายชนิดและแฟรนไชสเหลานี้ตองการจะใช

ไทยเปนศูนยกลางในการขยายฐานแฟรนไชสของตนไปสูภูมิภาคอินโดจีนอยางประเทศลาว 

กัมพูชา พมา หรือเวียดนาม เพราะประเทศเหลานี้มักจะศึกษารูปแบบของแฟรนไชสที่เกิดใน

ประเทศไทยเปนหลัก5 รวมทั้ง คนไทยยังมีคานิยมในการรับวัฒนธรรมจากตางชาติไดไมยากนัก 

สินคาที่มาจากตางประเทศจึงสามารถติดตลาดในประเทศไทยไดในเวลาอันสั้น เชน ขนมปง 

RotiBoy ซึ่งเปนแฟรนไชสจากประเทศมาเลเซียที่ใชเวลาในการเริ่มตนกิจการไมนานก็สามารถโดง

ดังเปนที่รูจักอยางรวดเร็ว สวนแฟรนไชสที่พัฒนาขึ้นโดยผูประกอบการไทยนั้นมีแนวโนมวาจะ

ขยายตัวออกไปไดอยางกวางขวางเชนกัน เนื่องจากสินคาและบริการของไทยเปนจํานวนมากมี

ศักยภาพที่จะพัฒนาสูระบบแฟรนไชสและจะเปนการใหแฟรนไชสที่มีประสิทธิภาพในการขยายตัว

ทั้งตลาดภายในประเทศและตลาดตางประเทศ6 ดังนั้น ในอนาคตการทําสัญญาแฟรนไชสระหวาง

ประเทศผูประกอบการไทยก็จะไมไดอยูในฐานะของผูรับแฟรนไชสเทานั้น แตยังจะอยูในฐานะของ

ผูใหแฟรนไชสอีกดวย 

 ทั้งนี้ สัญญาแฟรนไชสเปนสัญญาที่มีความละเอียดซับซอนมาก เนื่องจากลักษณะและ

รูปแบบในการดําเนินธุรกิจทําใหความสัมพันธของผูใหแฟรนไชสและผูรับแฟรนไชสแตกตางจาก

สัญญาอื่นๆ โดยผูรับแฟรนไชสจะตองดําเนินธุรกิจภายใตทรัพยสินทางปญญาและรูปแบบการ

ดําเนินธุรกิจของผูใหแฟรนไชส สวนผูใหแฟรนไชสก็จะตองควบคุม ดูแล และใหความชวยเหลือ

ผูรับแฟรนไชสในการดําเนินธุรกิจตลอดระยะเวลาของสัญญา จึงทําใหสัญญาแฟรนไชสจะตองมี

การกําหนดเงื่อนไขและขอบังคับตางๆ ไวมากมาย และขอสัญญาบางขอในสัญญาแฟรนไชส

ระหวางประเทศก็อาจถือวาเปนการฝาฝนกฎหมายขอสัญญาไมเปนธรรมและกฎหมายแขงขัน

ทางการคาของไทยได 

 

 

 

 

                                                 
5 แฟรนไชสตางประเทศบกุไทยหวงัสยายปกสูอินโดจนี<http://www.gotomanager. 

com/news/details.aspx?id=55729>. 
6 ศูนยพัฒนาธุรกิจชุมชน ธุรกิจขนาดกลางและขนาดยอม, อางแลว เชิงอรรถที่ 3, 

น.28. 
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1.1  ลักษณะของสัญญาแฟรนไชสตามกฎหมายไทย 

 

สัญญาแฟรนไชสเปนเรื่องของการใหสิทธิในระหวางเอกชนดวยกัน โดยผูใหแฟรนไชส

ใหสิทธิแกผูรับแฟรนไชสเพื่อดําเนินธุรกิจภายใตทรัพยสินทางปญญาและรูปแบบการดําเนินงาน

โดยเฉพาะของผูใหแฟรนไชส แมในปจจุบันประเทศไทยจะไมมีกฎหมายสําหรับธุรกิจแฟรนไชส

ออกมารองรับเปนการเฉพาะไมวาจะเกี่ยวกับการเปดเผยขอมูลหรือความสัมพันธลักษณะแฟรน

ไชสก็ตาม แตความสัมพันธตามสัญญาแฟรนไชสก็จัดเปนความสัมพันธในลักษณะนิติกรรม

สัญญาประเภทหนึ่งระหวางคูสัญญาอยางนอย 2 ฝายขึ้นไป คือ ผูใหแฟรนไชสและผูรับแฟรนไชส 

โดยผูใหแฟรนไชสใหสิทธิแฟรนไชสแกผูรับแฟรนไชสในการดําเนินธุรกิจและผูรับแฟรนไชสจะชําระ

คาธรรมเนียมแกผูใหสิทธิเปนการตอบแทน สัญญาแฟรนไชสจึงมีลักษณะเปนสัญญาตางตอบ

แทน โดยความสัมพันธแบบแฟรนไชสนั้นจะปรากฎความเปนแบบอยางเดียวกัน (Uniformity) มี

ความสัมพันธติดตอกันอยูตลอดระยะเวลาของสัญญา7 และเนื่องจากไมมีกฎหมายอื่นที่บัญญัติไว

เกี่ยวกับสัญญาเหลานี้โดยเฉพาะ ดังนั้น การกอใหเกิดขึ้นของสัญญาก็ดี การบังคับตามสัญญา

และการผิดสัญญาก็ดี นอกเหนือจากขอกําหนดและเงื่อนไขตางๆ ที่ระบุไวในสัญญาแลว 

จําเปนตองนําบทบัญญัติตางๆ ที่เกี่ยวกับนิติกรรมสัญญาและเอกเทศสัญญาตางๆ ในประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยมาบังคับ ในเบื้องตนจึงถือวาคูสัญญาในสัญญาแฟรนไชสจึงสามารถ

ตอรองขอตกลงกันภายใตหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงเจตนาและหลักเสรีภาพในการทําสัญญาของ

เอกชนไดอยางเสรีตราบใดที่วัตถุประสงคของสัญญาไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอัน

ดีของประชาชน แมวาขอตกลงนั้นอาจทําใหฝายใดฝายหนึ่งเสียเปรียบก็ไมทําใหเจตนารมยของ

คูสัญญาเสียไป8 

ดังนั้น เมื่อไมมีกฎหมายกําหนดไวโดยเฉพาะสัญญาแฟรนไชสจึงอาจจะทําขึ้นดวย

วาจาก็ได สัญญาก็ยังคงมีผลสมบูรณตามที่คูสัญญาไดตกลงกันและมีผลตามกฎหมาย9 แมจะมี

                                                 
7 ถวิลวงศ ถายะพิงค. “ลักษณะทางกฎหมายของสัญญาแฟรนไชส.” (วิทยานิพนธ

มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2535), น. 53. 
8 สุจินต ชัยมังคลานนท และ กิติพงศ อุรพีพัฒนพงศ. “ธุรกิจแฟรนไชส (Franchise) 

มิติใหมของวงการคาและการลงทุน: ขอพิจารณาทางกฎหมายในการเจรจารางสัญญา.” บท

บัณฑิตย เลมที่ 45 ตอน 4, น. 108 (ธันวาคม 2532). 
9 ศิริพงศ ศุภกิจจานุสรณ, “สัญญาแฟรนไชส,” เอกสารภาษีอากร ปที่ 10, เลมที่ 115,  

น. 116 (เมษายน 2534). 
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คําพิพากษาของศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศไดตัดสินในคดีหมายเลขแดง

ที่ ทป 23/2544 วา “สัญญาแฟรนไชสเปนสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิจึงตองทําเปนหนังสือและจด

ทะเบียนตอนายทะเบียน หากไมไดนําไปจดทะเบียนเทากับวาไมไดทําใหถูกตองตามแบบที่

กฎหมายบังคับไวและจะตกเปนโมฆะตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 152 เมื่อ

คูสัญญาในคดีไมไดนําสัญญาไปจดทะเบียนตอนายทะเบียน ถือวาเสียเปลามาตั้งแตตน โจทกไม

มีอํานาจฟองใหจําเลยปฏิบัติตามสัญญา” ก็ตาม 

ดวยความเคารพ ผูเขียนเห็นวาแมสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญา

ประเภทใดประเภทหนึ่งจะเปนสวนที่สําคัญของสัญญาแฟรนไชสเสมอ แตวัตถุประสงคสําคัญของ

สัญญาแฟรนไชสนั้นไมไดจํากัดอยูแคการอนุญาตใหใชทรัพยสินทางปญญาเทานั้น  แต

คูสัญญาแฟรนไชสยังมีความสัมพันธทางธุรกิจกันอีกหลายดาน ซึ่งสงผลใหมีหนาที่อ่ืนที่เปน

องคประกอบสําคัญในการใหแฟรนไชสอีกดวย เชน การที่ผูรับแฟรนไชสจะตองดําเนินธุรกิจที่มี

รูปแบบธุรกิจเชนเดียวกับผูใหแฟรนไชส ผูใหแฟรนไชสจะตองทําการฝกอบรม จัดหาสินคาหรือ

วัตถุดิบ ดูแลเรื่องการตลาด โฆษณา และประชาสัมพันธ10 เปนตน ซึ่งเปนลักษณะเฉพาะของ

สัญญาแฟรนไชสที่แตกตางจากสัญญาประเภทอื่น สัญญาอนุญาตใหใชสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญาจะเปนแคเพียงสวนหนึ่งของการทําสัญญาแฟรนไชสเทานั้น ถาสัญญาใหใชสิทธิดังกลาวนี้

ไมไดจดทะเบียนก็เฉพาะแตสัญญานี้เทานั้นที่จะเปนโมฆะไมเกี่ยวของกับสวนอื่น เมื่อการทํา

สัญญาแฟรนไชสไมมีกฎหมายกําหนดในเรื่องแบบไวโดยเฉพาะ สัญญาแฟรนไชสที่มิไดทําเปน

หนังสือหรือทําเปนหนังสือแตมิไดนําจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ก็ยังคงสามารถใชบังคับได

ตามกฎหมาย11 

การที่สัญญาแฟรนไชสไมไดเปนเอกเทศสัญญาชนิดใดชนิดหนึ่งและไมมีบทกฎหมาย

ใดที่ทําการควบคุมเปนการเฉพาะ เมื่อมีคดีความขึ้นสูการพิจารณาพิพากษาของศาลศาลก็จะตอง

นํากฎหมายที่มีอยูมาปรับใชกับสัญญาแฟรนไชสตามลักษณะขอพิพาทที่เกิดขึ้น เชน ประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมสัญญาใชบังคับในสวนของการเกิดของสัญญา ผลของ

สัญญา และการเลิกสัญญา พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 ใชบังคับ

                                                 
10 สมชาย รัตนซื่อสกุล, “จดทะเบียนสัญญาอนุญาตใหใชเครื่องหมาย,” Business 

Law Variety, ปที่ 3, ฉบับที่ 27 น. 42 (มีนาคม 2548). 
11 อยางไรก็ตาม โดยทั่วไปแลวสัญญาแฟรนไชสระหวางประเทศจะเปนสัญญาที่มี

มูลคาทางธุรกิจสูงและใชเงินลงทุนจํานวนมาก คูสัญญาทั้งสองฝายจึงจะตกลงทําสัญญากันเปน

ลายลักษณอักษรและกําหนดขอสัญญาที่ใชบังคับตอกันอยางละเอียดถี่ถวน 
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ในสวนของขอสัญญาที่มีลักษณะไมเปนธรรม และพระราชบัญญัติการแขงขันทางการคา พ.ศ. 

2542 ใชบังคับในสวนของการกระทําที่มีลักษณะเปนการจํากัดการแขงขันทางการคา เปนตน 

 

1.2  การควบคุมความเปนธรรมของขอสัญญา 

 

 1.2.1  หลักการพื้นฐานของกฎหมายขอสัญญาไมเปนธรรมของไทย 

 กฎหมายที่มีผลเปนการควบคุมขอสัญญาไมเปนธรรมของไทยก็คือ ประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชย บรรพ 1 ในเรื่องนิติกรรมสัญญา และ พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน

ธรรม พ.ศ. 2540 ซึ่งถูกบัญญัติข้ึนเพื่อแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม เนื่องจากบทบัญญัติ

ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไมเพียงพอตอการแกไขปญหาที่เกิดขึ้นกับคูสัญญาฝายที่มี

อํานาจตอรองนอยกวาในการทําสัญญา โดยมีวัตถุประสงคหลักในการคุมครองผูบริโภคเพื่อขจัด

ปญหาความไมเปนธรรมของขอสัญญาและมีหลักการที่สําคัญคือ การคุมครองคูสัญญาฝายที่มี

อํานาจทางเศรษฐกิจดอยกวาไมใหถูกเอารัดเอาเปรียบโดยอาศัยชองวางของกฎหมาย ทั้งนี้ หลัก

กฎหมายขอสัญญาไมเปนธรรมของไทย ไดแก  

  (ก)  หลักเสรีภาพและความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนา 

 หลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนาและหลักเสรีภาพในการทําสัญญาถือเปน

พื้นฐานที่สําคัญในการทํานิติกรรมสัญญาในกฎหมายไทย เนื่องจากเขามามีบทบาทอยูเสมอไมวา

จะเปนในเรื่องการกําหนดองคประกอบตางๆ ของสัญญา เชน แบบของสัญญา วัตถุประสงคของ

สัญญา เนื้อหาของสัญญา หรือผลของสัญญา รวมทั้งศาลก็มักจะนําหลักเสรีภาพในการทํา

สัญญามาใชในการตัดสินคดีอยูเสมอ12 ดังนั้น เมื่อคูกรณีไดแสดงเจตนาทํานิติกรรมสัญญากันโดย

ชอบดวยกฎหมายและโดยสมัครใจแลว คูกรณีจะตองผูกพันใหตองปฏิบัติตามที่ไดตกลงกันไว

อยางเครงครัด ถึงแมผลของการทํานิติกรรมสัญญานั้นจะทําใหฝายหนึ่งไดเปรียบอีกฝายหนึง่อยาง

มากมายเพียงไรก็ตาม13 ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 151 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย แมวา

สัญญาที่คูสัญญาตกลงทํากันขึ้นจะแตกตางจากบทบัญญัติของกฎหมาย แตหากไมใชกฎหมายที่

เกี่ยวของกับความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน สัญญานั้นก็ยังคงมีผลใชบังคับได

                                                 
12 ศนันทกรณ โสตถิพันธุ, คําอธิบายหลักกฎหมายนิติกรรม-สัญญา, พิมพคร้ังที่ 12, 

(กรุงเทพมหานคร: วิญูชน, 2550), น. 27. 
13 จรัญ ภักดีธนากุล, สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

พ.ศ. 2540, (กรุงเทพมหานคร : สถาบันพัฒนาขาราชการฝายตุลาการ, 2541), น. 77. 
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ตามกฎหมาย เนื่องจากสัญญานี้เกิดจากการแสดงเจตนาของบุคคลที่มีความศักดิ์สิทธิ์กฎหมายจงึ

ยินยอมบังคับให ผูทํานิติกรรมจึงสามารถทํานิติกรรมไมวาในสวนใดๆ ใหแตกตางจากบทบัญญัติ

ในกฎหมายได โดยจะมีกรอบที่กฎหมายกําหนดไว เชน กรอบในเรื่องวัตถุประสงคตามมาตรา 150 

หรือกรอบในเรื่องแบบตามมาตรา 152 เปนตน14 

  (ข)  หลักความเสมอภาคในการทําสัญญา 

 ตามกฎหมายถือวาบุคคลทุกคนมีความเสมอภาคกันในการตกลงยินยอมเขาทํา

สัญญา สัญญาที่บุคคลตกลงทํากันขึ้นจึงมีผลบังคับใชไดตามกฎหมาย แตเมื่อเกิดความไมเสมอ

ภาคขึ้นระหวางบุคคล ซึ่งอาจเกิดขึ้นจากเหตุผลทางดานรางกาย จิตใจ หรือความเยาววัย 

กฎหมายจึงตองเขามาคุมครองการทํานิติกรรมสัญญาของบุคคลเหลานี้ เพื่อใหเกิดความเสมอ

ภาคระหวางบุคคลใหมากที่สุด นั่นก็คือ บทบัญญัติในเรื่องความสามารถของบุคคล ซึ่งตาม

กฎหมายไทยกําหนดใหนิติกรรมที่กระทําขึ้นโดยบุคคลที่ความสามารถบกพรองจะตกเปนโมฆียะ 

ไดแก กรณีของผูเยาว คนไรความสามารถ และคนเสมือนไรความสามารถ เพื่อใหบุคคลที่มีหนาที่

ในการดูแลผูไรความสามารถเหลานี้ไดเขามากลั่นกรองกอนที่จะไดมีการทํานิติกรรมขึ้นเพื่อเปน

การคุมครองผูไรความสามารถไมใหถูกเอาเปรียบเนื่องจากการที่ความสามารถของตนบกพรอง 

นอกจากนี้ เปนที่ยอมรับกันโดยทั่วไปวาคูสัญญาจะสามารถใชเสรีภาพในการแสดงเจตนาทํา

สัญญาไดตอเมื่อตางฝายตางมีความเทาเทียมกันในทางเศรษฐกิจและสังคม หากวาคูสัญญาไมมี

ความเทาเทียมกันแลว คูสัญญาฝายที่เขมแข็งกวาเทานั้นที่จะมีอิสระในการกําหนดเนื้อหาของ

สัญญาตามความพอใจของตน15 

  (ค)  หลักการเปดเผยขอเท็จจริงอันควรบอกใหแจง (Disclosing Information) 

 ตามหลักทั่วไปในการทําสัญญา คูสัญญาจะตองมีการเปดเผยขอเท็จจริงอันควรบอก

ใหแจงหรือเปนสาระสําคัญของสัญญาใหคูสัญญาอีกฝายไดทราบกอนที่จะมีการทําสัญญา 

สัญญาใดๆ ที่เกิดขึ้นโดยคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งแสดงเจตนาโดยสําคัญผิด กฎหมายจึง

กําหนดใหสัญญานั้นไมสมบูรณ ไดแก กรณีสัญญาที่เกิดขึ้นเนื่องจากคูสัญญาสําคัญผิดใน

สาระสําคัญของสัญญาสัญญานั้นจะตกเปนโมฆะ สวนสัญญาที่เกิดขึ้นเนื่องจากคูสัญญาสําคัญ

ผิดในคุณสมบัติของบุคคลหรือทรัพยสินสัญญานั้นจะตกเปนโมฆียะ  

   

 

                                                 
14 ศนันทกรณ โสตถิพันธุ, อางแลว เชิงอรรถที่ 12, น. 28. 
15 เพิ่งอาง, น. 412. 
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  (ง)  หลักสุจริต (Good Faith) 

 หลักสุจริต (Good Faith) ในกฎหมายไทยปรากฏในประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย มาตรา 5 ซึ่งบัญญัติวา “ในการใชสิทธิแหงตนก็ดี ในการชําระหนี้ก็ดี บุคคลทุกคนตอง

กระทําโดยสุจริต” หลักสุจริตในมาตรา 5 นี้ถือวาเปนหัวใจของกฎหมายแพงในเรื่องหนี้ เนื่องจาก

ในกรณีที่บุคคลตกลงทําสัญญาเพื่อกอหนี้ผูกพันกับอีกบุคคลหนึ่งหรือเปนกรณีมูลแหงหนี้อ่ืนๆ นิติ

สัมพันธระหวางบุคคลที่เปนเจาหนี้และลูกหนี้จะตั้งอยูบนพื้นฐานของหลักความซื่อสัตยและความ

ไววางใจซึ่งกันและกัน16 โดยศาลจะนําหลักสุจริตนี้มาปรับใชในการทํานิติกรรมสัญญาระหวาง

บุคคล เพื่อใหความสัมพันธระหวางคูสัญญาเปนไปดวยความสุจริต อันจะสงผลตอความสงบ

เรียบรอยของสังคมและเปนธรรมตอผูที่เกี่ยวของทุกฝาย 

(จ)  หลักความเปนธรรม (Equity) 

  ในมาตรา 4 ของพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 ได

กําหนดใหขอตกลงที่ทําใหผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพไดเปรียบคูสัญญาฝายที่เปนผูบริโภค

เกินสมควรเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม และมีผลบังคับเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี

เทานั้น โดยมาตรานี้เปนการนําแนวคิดมาจาก มาตรา 3 ของกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน

ธรรมของประเทศอังกฤษ (Unfair Contract Terms Act 1977)17 

ขอสัญญาที่ศาลเห็นวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม จะมีผลใชบังคับไดเทาที่เปนธรรม

และพอสมควรแกเหตุเทานั้น ซึ่งจะตางจากผลบังคับของสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชยที่กําหนดใหสัญญามีผลบังคับใชไดหรือใชไมไดในกรณีโมฆะกรรมหรือโมฆียะกรรม โดย

การพิจารณาวาจะใหมีผลบังคับเพียงใดที่จะเปนธรรมและพอสมควรแกกรณีนั้นตาม

พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 ไดวางหลักเกณฑใหศาลพิจารณาไวใน

มาตรา 10 คือ ศาลตองดูพฤติการณตางๆ และ 

1.  ความสุจริต อํานาจตอรอง ฐานะทางเศรษฐกิจ ความรูความเขาใจ ความสันทัดจัด

เจน ความคาดหมาย แนวทางที่เคยปฏิบัติ ทางเลือกอยางอื่น และทางไดเสียทุกอยางของคูสัญญา

ตามสภาพที่เปนจริง 

                                                 
16 ดาราพร ถิระวัฒน, กฎหมายสัญญา: สถานะใหมของสัญญาปจจุบันและปญหาขอ

สัญญาที่ไมเปนธรรม, พิมพคร้ังที่ 2, (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 

2541), น. 58. 
17 พินัย ณ นคร, “กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม: แนววิเคราะหใหมเชิง

เปรียบเทียบ,” วารสารนิติศาสตร, ปที่ 30, ฉบับที่ 4, น. 586 (ธันวาคม 2543). 
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 2.  ปกติประเพณีของสัญญาชนิดนั้น 

 3.  เวลาและสถานที่ในการทําสัญญาหรือในการปฏิบัติตามสัญญา 

  4.  การรับภาระที่หนักกวามากของคูสัญญาฝายหนึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับคูสัญญาอีก

ฝายหนึ่ง 

  จากมาตรา 10 จะเห็นไดวาเปนการวางแนวทางใหศาลพิจารณาวาขอสัญญานั้นๆ 

เกิดขึ้นจากกระบวนการทําสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไม แตทั้งนี้ กฎหมายก็มิไดบัญญัติอยาง

ชัดเจนวา ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นจะตองมีความไมเปนธรรมทั้งในดานของเนื้อหาและ

กระบวนการทําสัญญา ศาลจึงอาจจะวินิจฉัยวาขอสัญญาใดเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมโดย

พิจารณาแตเพียงเนื้อหาของขอสัญญาดังกลาวเทานั้น โดยไมไดพิจารณาวามีความไมเปนธรรม

เกิดขึ้นในกระบวนการทําสัญญาหรือไมก็ตาม18 

 

  1.2.2  การปรับใชกฎหมายกับสัญญาแฟรนไชสระหวางประเทศ 

(ก)  สัญญาระหวางผูใหแฟรนไชสกับผูรับแฟรนไชสที่เปนสัญญาสําเร็จรูป 

  แมวาพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 จะมีวัตถุประสงค

หลักในการคุมครองผูบริโภค ดังเชน Unfair Contract Terms Act 1977 ของประเทศอังกฤษอัน

เปนที่มาของพระราชบัญญัติฉบับนี้ก็ตาม แตตามมาตรา 4 ของพระราชบัญญัตินี้ก็ยังใหความ

คุมครองแกขอสัญญาไมเปนธรรมที่อยูในสัญญาสําเร็จรูป แมวาขอสัญญานั้นจะมิไดอยูในสัญญา

ระหวางผูบริโภคกับผูประกอบการคาหรือวิชาชีพ มาตรา 4 นี้จึงมีผลบังคับตอขอสัญญาไมเปน

ธรรมในสัญญาแฟรนไชสระหวางประเทศ ในกรณีที่สัญญาแฟรนไชสนั้นเปนสัญญาสําเร็จรูป 

แมวาสัญญาดังกลาวจะเกิดขึ้นจากการทําสัญญาของคูสัญญาที่เปนองคกรทางธุรกิจทั้งสองฝายก็

ตาม19 เนื่องจากวาโดยทั่วไปแลวผูใหแฟรนไชสมักจะทําสัญญาแฟรนไชสไวลวงหนาโดยกําหนด

ขอสัญญาตามความตองการและจุดมุงหมายของธุรกิจของตน20 ดังนั้น หากสัญญาแฟรนไชส

ระหวางประเทศมีขอสัญญาที่ใหประโยชนแกผูกําหนดสัญญาสําเร็จรูป ซึ่งในที่นี้หมายถึงผูให 

                                                 
18 เพิ่งอาง, น. 586-587. 
19 แมนักกฎหมายบางทานจะเห็นวา ในกรณีผูประกอบธุรกิจการคาทําสัญญากับผูอ่ืน 

กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมไมควรใหความคุมครอง เวนแตกรณีผูประกอบธุรกิจ

การคารายเล็กที่อยูในสถานะเชนเดียวกับผูบริโภคทั่วไป โปรดดู พินัย ณ นคร, อางแลว เชิงอรรถที่ 

17, น. 584.  
20 ดาราพร ถิระวัฒน, อางแลว เชิงอรรถที่ 16, น. 50.  
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แฟรนไชสเกินสมควร ขอสัญญาเชนนี้จะถูกถือวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและจะมีผลใชบังคับ

ไดเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกเหตุเทานั้น ซึ่งจะตางจากผลบังคับของสัญญาตามประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยที่กําหนดใหสัญญามีผลบังคับใชไดหรือใชไมไดในกรณีโมฆะกรรมหรือ

โมฆียะกรรม แตการมีผลบังคับของพระราชบัญญัตินี้จะทําใหขอสัญญาที่เขาลักษณะเปนขอ

สัญญาไมเปนธรรมมีผลบังคับไดบางสวน โดยการพิจารณาวาจะใหมีผลบังคับเพียงใดที่จะเปน

ธรรมและพอสมควรแกกรณีศาลจะตองพิจารณาตามหลักเกณฑในมาตรา 10 

(ข)  ขอตกลงจํากัดสิทธิในการทําธุรกิจแขงขัน 

  แตเดิมกอนที่จะมีการประกาศใชพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 

2540 ขอสัญญาที่มีเนื้อหาจํากัดสิทธิในการทําธุรกิจแขงขันของผูรับแฟรนไชสที่ผูใหแฟรนไชสและ

ผูรับแฟรนไชสตกลงทํากันขึ้นยอมตกอยูภายใตบังคับของมาตรา 150 ประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย ดังนั้น ขอสัญญาใดที่ไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ขอ

สัญญานั้นยอมบังคับใชไดตามกฎหมาย แมวาจะทําใหคูสัญญาอีกฝายเสียเปรียบมากเพราะตอง

ถูกจํากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพอยางมากก็ตาม21 โดยในอดีตคําพิพากษาของไทยที่

เกี่ยวของกับขอตกลงจํากัดสิทธิในการทําธุรกิจแขงขันก็มีอยูไมมากนักและไมใชเร่ืองที่เกี่ยวของกับ

สัญญาแฟรนไชสโดยตรง ตัวอยางเชน 

  คําพิพากษาฎีกาที่ 2548-2549/2533 สัญญาที่บริษัทโจทกทํากับจําเลยทั้งสองซึ่งเปน

ลูกจางวา ภายในกําหนดเวลา 24 เดือน นับแตสัญญาจางสิ้นสุดลง ลูกจางจะไมเขาไปเกี่ยวของ

หรือดําเนินการไมวาจะเปนโดยตรงหรือโดยออมกับการพัฒนา ทํา ผลิต หรือจําหนาย (สุดแตจะ

พึงปรับไดแกกรณีของลูกจาง) ซึ่งผลิตภัณฑอันเปนการแขงขันกับผลิตภัณฑของบริษัทที่ตนเคยมี

สวนเกี่ยวของอยูดวยในระหวางที่ทํางานกับบริษัท โดยไมไดรับความยินยอมจากบริษัท สัญญา

ดังกลาวไมไดหามจําเลยทั้งสองไมใหกระทําโดยเด็ดขาด คงหามเฉพาะสิ่งที่เปนการแขงขันกับงาน

ของโจทกและในสวนของงานที่จําเลยเคยทํากับโจทก ทั้งเปนการหามเพียงตามกําหนดระยะเวลา

ดังกลาวขางตนเทานั้น ไมเปนการตัดการประกอบอาชีพของจําเลยทั้งหมดเสียทีเดียว จึงเปน

สัญญาตางตอบแทนที่รักษาสิทธิ และประโยชนของคูกรณีในเชิงการประกอบธุรกิจโดยชอบ ไมขัด

ตอความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ไมเปนโมฆะ  

                                                 
21 ศักดา ธนิตกุล, “การศึกษาเปรียบเทียบธุรกิจแฟรนไชสกับสัญญาจํากัดสิทธิหาม

ผูรับอนุญาตแขงขันในสหรัฐอเมริกา สหภาพยุโรป เยอรมัน ฝร่ังเศส ญ่ีปุน เกาหลีใต และอังกฤษ: 

บทเรียนสําหรับประเทศไทย,” วารสารกฎหมาย, คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, ปที่ 

25, ฉบับที่ 1, น. 355 (กุมภาพันธ 2549). 
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  คําพิพากษาฎีกาที่ 1275/2543 ขอตกลงแนบทายสัญญาจางแรงงานที่วา ในระหวาง

การจางงานหรือภายใน 5 ป นับแตสัญญาจางสิ้นสุดลงจําเลยจะตองไมทํางานใหแกบริษัทคูแขง

ทางการคาของโจทกหรือมีหุนในบริษัทคูแขงทางการคาของโจทก หากจําเลยไมปฏิบัติตาม

ขอตกลงจะตองชําระคาเสียหายใหแกโจทก เปนเพียงขอจํากัดหามการประกอบอาชีพอันเปนการ

แขงขันกับโจทกและระบุจํากัดประเภทของธุรกิจไวอยางชัดเจนมิไดเปนการหามจําเลยประกอบ

อาชีพอันเปนการปดทางทํามาหาไดอยางเด็ดขาด โดยจําเลยสามารถที่จะประกอบอาชีพหรือ

ทํางานในบริษัทประกอบธุรกิจที่อยูนอกเหนือขอตกลงและนอกขอบเขตพื้นที่ที่หามลักษณะของ

ขอตกลงที่กอใหเกิดหนี้ในการงดเวนการกระทําตามที่กําหนดโดยความสมัครใจของคูกรณีเชนนี้ 

ไมเปนการตัดการประกอบอาชีพของจําเลยทั้งหมดทีเดียว เพียงแตเปนการหามประกอบอาชีพ

บางอยางที่เปนการแขงขันกับโจทกในระยะเวลาหนึ่งเทานั้น จึงเปนสัญญาตางตอบแทนที่รักษา

สิทธิและประโยชนของคูกรณีที่เปนไปโดยชอบในเชิงของการประกอบธุรกิจไมเปนการปดการทํา

มาหาไดของฝายใดโดยเด็ดขาดจนไมอาจดํารงอยูได ยอมมีผลใชบังคับได ไมเปนการขัดตอความ

สงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน จําเลยไปทํางานกับบริษัทอื่นซึ่งเปนคูแขงทางการคา

กับโจทกหลังจากโจทกเลิกจางแลวภายในกําหนดเวลาหาม อันเปนการผิดสัญญาซึ่งจําเลยตองรับ

ผิด แตความรับผิดดังกลาวมีลักษณะเปนเบี้ยปรับซึ่งเปนคาเสียหายอยางหนึ่ง การกําหนดคา

เสียหายเปนดุลพินิจของศาลแรงงานเปนขอเท็จจริงที่ตองหามอุทธรณ ศาลฎีกาไมมีอํานาจ

กําหนดใหโจทกได 

  ตอมาเมื่อมีการประกาศใชพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 

แลว ขอสัญญาในลักษณะจํากัดสิทธิในการทําธุรกิจแขงขันก็จะตกอยูภายใตบังคับมาตรา 5 ของ

พระราชบัญญัตินี้ ซึ่งขอตกลงที่จะเขาลักษณะเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามบทบัญญัติใน

มาตรา 5 นี้ จะตองมีองคประกอบ 3 ประการ คือ22 

  1.  เปนขอตกลงที่จํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลในการประกอบอาชีพการงานหรือ

การทํานิติกรรมที่เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ 

  2.  ขอตกลงนั้นตองไมเปนโมฆะ และ 

  3.  เปนเหตุใหผูถูกจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพตองรับภาระมากกวาที่พึงคาดหมายได

ตามปกติ 

                                                 
22 จรัญ ภักดีธนากุล, “สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

พ.ศ. 2540,” ดุลพาห, เลมที่ 1 ปที่ 45, น. 79 (มกราคม-มีนาคม 2541). 
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  โดยองคประกอบขอ 3 นี้ ผูถูกจํากัดเสรีภาพจะตองแสดงใหศาลเห็นขอเท็จจริงเกี่ยวกบั

ระยะเวลาและเขตพื้นที่ของการถูกจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพ โอกาสและความสามารถที่จะทํานิติ

กรรมหรือประกอบอาชีพการงานกับบุคคลอื่นหรือในรูปแบบอื่น และทางไดเสียที่ชอบดวย

กฎหมายทุกทางของสัญญา23 และศาลจะเปนพิจารณาเองวาสัญญาดังกลาวจะใชบังคับไดมาก

นอยเพียงใดจึงจะเหมาะสมแกกรณี ดังนั้น ขอสัญญาในลักษณะที่จํากัดสิทธิในการประกอบธุรกิจ

แขงขันของผูรับแฟรนไชสไมวาจะกอนหรือหลังสัญญาแฟรนไชสส้ินสุดลงจึงอาจเปนขอสัญญาที่

กระทําไดหากวาผูใหแฟรนไชสจําเปนตองทําเพื่อรักษาสิทธิในทรัพยสินทางปญญาของตน  

 

  1.2.3  ปญหาในการบังคับใชกฎหมายกับสัญญาแฟรนไชสระหวางประเทศ 

(ก)  คูสัญญาจะไดรับความคุมครองเมื่อนําคดีข้ึนสูศาล 

คูสัญญาฝายที่เสียเปรียบจะไดรับความคุมครองก็ตอเมื่อมีการฟองรองคดีในศาล ศาล

จึงจะสามารถใชดุลพินิจในการที่จะกําหนดขอบเขตของสัญญา ดังนั้น หากไมการนําคดีข้ึนสูการ

พิจารณาของศาล คูสัญญาฝายที่เสียหายก็จะไมสามารถไดรับความคุมครองตามกฎหมาย24 จึง

เปนการแกไขปญหาที่ปลายเหตุมากกวาที่จะปองกันไมใหมีการเอารัดเอาเปรียบคูสัญญาตั้งแตใน

ข้ันตอนของการทําสัญญา 

  (ข)  การใชดุลพินิจของศาลในการกําหนดขอบเขตของสัญญา 

แมวาการที่กฎหมายยินยอมใหศาลมีอํานาจปรับลดระดับความไมเปนธรรมของ

สัญญาตามความเหมาะสม จะสงผลดีตอการนํามาปรับใชกับกรณีพิพาทที่จะเกิดขึ้น แตกฎหมาย

ในลักษณะดังกลาวก็มีปญหาในดานการขาดความชัดเจนแนนอนทําใหคูสัญญาไมทราบถึงสิทธิ

ของตนอยางชัดเจนและการที่ใหดุลพินิจแกศาลในการที่จะกําหนดวาการกระทําใดเปนการกระทํา

ที่เปนธรรมนั้นทําใหการบังคับใชกฎหมายขึ้นอยูกับดุลพินิจของผูพิพากษาเทานั้น ในขอเท็จจริง

เดียวกันผูพิพากษาแตละรายอาจตัดสินแตกตางกันได อันอาจจะทําใหเกิดความไมเปนธรรมตอผู

ที่เกี่ยวของได รวมทั้งเปนการเปดชองใหศาลซึ่งเปนผูใชอํานาจรัฐเขาไปแทรกแซงเสรีภาพในการ

ทําสัญญาของบุคคลภายหลังจากที่สัญญาเกิดขึ้นแลวมากเกินไปจนอาจทําใหกลายเปนการทํา

รายบุคคลเหลานั้นแทน25 

                                                 
23 ศักดา ธนิตกุล, อางแลว เชิงอรรถที่ 21, น. 361. 
24 ศนันทกรณ โสตถิพันธุ, อางแลว เชิงอรรถที่ 12, น. 433. 
25 พรชัย วิวัฒนภัทรกุล, “พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 

กับผลกระทบตอธุรกิจการเงิน,” วารสารนิติศาสตร, ปที่ 28, ฉบับที่ 2, น. 205 (มิถุนายน 2541). 
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โดยปญหาสวนหนึ่งอาจมาจากการที่พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้น

ไดรับแนวคิดจาก The Unfair Contract Term Act 1977 ของประเทศอังกฤษ แตดวยระบบ

กฎหมายของประเทศไทยและประเทศอังกฤษนั้นแตกตางกัน กลาวคือ กฎหมายอังกฤษนั้นเปน

ระบบ Common Law หรือระบบที่ศาลเปนผูสรางหลักกฎหมาย (Judge made law) ดังนั้นการที่

ศาลจะเขามาใชดุลพินิจจึงถือวาเปนเรื่องที่จําเปนตองกระทําอยูแลว สวนกฎหมายไทยนั้นจะเปน

ระบบ Civil Law ที่กฎหมายโดยทั่วไปจะมีหลักเกณฑที่ชัดเจนแนนอน การใชดุลพินิจในกฎหมาย

จึงตองมีขอบเขตที่เหมาะสมดวย 

 

1.3  การคุมครองการแขงขันทางการคา 

 

  1.3.1  หลักการพื้นฐานของกฎหมายแขงขันทางการคาของไทย 

  กฎหมายที่ใชในการคุมครองการแขงขันทางการคาของไทย ไดแก พระราชบัญญัติการ

แขงขันทางการคา พ.ศ. 2542 ซึ่งมีวัตถุประสงคสําคัญในการควบคุมการกระทําของผูมีอํานาจ

ผูกขาดหรือมีอํานาจเหนือตลาด (Market Power)26 ไมใหใชอํานาจที่มีอยูไปในทางที่มิชอบหรือ

กระทําการในลักษณะของการตกลงรวมกันและควบคุมพฤติกรรมทางการคาที่ไมเปนธรรม ซึ่งการ

กระทําดังกลาวจะกอใหเกิดความเสียหายแกระบบการแขงขันในตลาดและจะสงผลกระทบตอการ

ซื้อสินคาหรือรับบริการของผูบริโภค  

  (ก)  การสงเสริมการแขงขันในตลาดและกําจัดพฤติกรรมที่มีลักษณะผูกขาด 

  การสงเสริมการแขงขันในตลาดและกําจัดพฤติกรรมที่มีลักษณะผูกขาดนับวาเปนหวัใจ

หลักของกฎหมายการแขงขันทางการคาในทุกประเทศ เนื่องจากตลาดที่มีการแขงขันอยางสมบรูณ

จะทําใหปริมาณสินคาในตลาดมีเพียงพอกับความตองการของผูบริโภคทุกคน การจัดสรร

ทรัพยากรเปนไปอยางมีประสิทธิภาพและผูบ ริ โภคก็จะได รับประโยชนอยางแทจ ริง 

พระราชบัญญัติการแขงขันทางการคา พ.ศ. 2542 ของไทยจึงถูกบัญญัติข้ึนโดยมีหลักในการ

ควบคุมไมใหผูประกอบการที่มีอํานาจเหนือตลาดใชอํานาจที่มีอยูผูกขาดหรือจํากัดการแขงขันทาง

                                                 
26 มาตรา 3 พระราชบัญญัติการแขงขันทางการคา พ.ศ. 2542 

“ผูประกอบธุรกิจซึ่งมีอํานาจเหนือตลาด หมายถึง ผูประกอบธุรกิจรายหนึ่งหรือหลาย

รายในตลาดสินคาใดสินคาหนึ่งหรือบริการใดบริการหนึ่ง ซึ่งมีสวนแบงตลาดและยอดเงินขายเกิน

กวาที่คณะกรรมการกําหนดดวยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี และประกาศในราชกิจจา

นุเบกษา ทั้งนี้ โดยใหพิจารณาสภาพการแขงขันของตลาดดวย” 
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การคาอันจะกอใหเกิดผลเสียหายแกระบบเศรษฐกิจโดยสวนรวม27 เนื่องจากผูประกอบการรายอื่น

จะไมสามารถทําการแขงขันในตลาดตอไปไดและจะมีการพยายามมิใหผูประกอบรายใหมเขามา

ลงทุนในตลาดที่ตนมีสวนแบงตลาดอยู28 โดยมีการกําหนดมาตรการตางๆ ข้ึน เพื่อใหสอดคลอง

กับวัตถุประสงคดังกลาว ซึ่งจะมีมาตรการในการควบคุมพฤติกรรมของผูประกอบการในตลาดอยู 

5 ลักษณะ คือ 

  1.  มาตรการควบคุมพฤติกรรมของผูมีอํานาจเหนือตลาด (มาตรา 25) 

  2.  มาตรการควบคุมการควบกิจการ (มาตรา 26) 

  3.  มาตรการควบคุมพฤติกรรมของผูประกอบธุรกิจในตลาดไมใหมีการผูกขาด ลดการ

แขงขัน หรือจํากัดการแขงขันในตลาดสินคาหรือบริการ (มาตรา 27) 

  4.  มาตรการควบคุมพฤติกรรมของผูประกอบธุรกิจที่มีความสัมพันธทางธุรกิจกับผู

ประกอบธุรกิจที่อยูนอกราชอาณาจักร (มาตรา 28) 

  5.  มาตรการควบคุมมิใหผูประกอบธุรกิจที่อยูในตลาดทําลายการแขงขันระหวางกัน 

(มาตรา 29) 

  ทั้งนี้ มาตรการตางๆ ดังกลาวขางตนมีข้ึนเพื่อเปนการคุมครองใหการแขงขันในตลาด

ดําเนินไปตามกลไกราคาอยางมีประสิทธิภาพ ซึ่งจะสงผลตอการใชทุนและการจัดสรรปจจัยการ

ผลิตอยางเปนระบบ โดยตามมาตรา 25 นั้นจะเปนการควบคุมพฤติกรรมของผูมีอํานาจเหนือ

ตลาด เนื่องจากกฎหมายเชื่อวาการกระทําของบุคคลดังกลาวจะสงผลกระทบตอกลไกราคาและ

ประสิทธิภาพของการแขงขันในตลาด โดยจะควบคุมพฤติกรรมดังตอไปนี้ 

  1.  การกําหนดราคาซื้อหรือขายสินคาหรือบริการอยางไมเปนธรรม (มาตรา 25(1)) 

  2.  การกําหนดเงื่อนไขที่เปนการบังคับตอลูกคาของตนอยางไมเปนธรรม (มาตรา 

25(2)) 

  3.  การระงับ ลด หรือจํากัดการบริการ การผลิต การนําเขา โดยไมมีเหตุผลสมควร 

(มาตรา 25(3)) 

  4.  การแทรกแซงการประกอบธุรกิจของผูอ่ืนโดยไมมีเหตุผลอันสมควร (มาตรา 25(4)) 

                                                 
27 จันทรทอง เจริญหิรัญยิ่งยศ, “สภาพตลาดในประเทศไทยกับกฎหมายแขงขัน

ทางการคา,” งานวิจัยมหาบัณฑิต คณะเศรษฐศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2543, น. 62. 
28 วิโรจน วาทินพงศพันธุ, “อํานาจการผูกขาด (Monopolization),” วารสารกฎหมาย, 

คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, ฉบับที่ 1, ปที่ 222, น. 182 (กุมภาพันธ 2546). 
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  ดังนั้น การกระทําใดที่มีลักษณะดังกลาวขางตนจะถือวาเปนการกระทําผิดและ

ผูกระทําจะตองไดรับโทษตามกฎหมายก็ตอเมื่อผูกระทํานั้นจะตองมีอํานาจเหนือตลาด ซึ่งบุคคล

ใดจะมีอํานาจเหนือตลาดหรือไมนั้นก็จะเปนไปตามหลักเกณฑที่กฎหมายกําหนด29  

  (ก)  การควบคุมพฤติกรรมทางการคาที่ไมเปนธรรม 

  บทบัญญัติในมาตรา 29 ของพระราชบัญญัติการแขงขันทางการคา พ.ศ. 2542 ซึ่ง

บัญญัติวา “หามมิใหผูประกอบธุรกิจกระทําการใดๆ อันมิใชการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรมและ

มีผลเปนการทําลาย ทําใหเสียหาย ขัดขวาง กีดกัน หรือจํากัดการประกอบธุรกิจของผูประกอบ

ธุรกิจอ่ืน หรือเพื่อมิใหผูอ่ืนประกอบธุรกิจ หรือตองลมเลิกการประกอบธุรกิจ” เปนบทบัญญัติ

เกี่ยวกับการควบคุมพฤติกรรมทางการคาที่ไมเปนธรรม (Unfair trade practice) ซึ่งบังคับใชไดกับ

ผูประกอบการทุกรายโดยไมเจาะจงวาจะตองเปนผูมีอํานาจเหนือตลาดหรือตองเปนการตกลง

รวมกันระหวางผูประกอบการ30 จึงทําใหมีความยืดหยุนและคลองตัวในการใชบังคับเพื่อปองกัน

การกระทําอันมีลักษณะเปนการผูกขาดหรือทําลายการแขงขันทางการคาเนื่องจากไมจําเปนตอง

พิสูจนถึงการมีอํานาจเหนือตลาดของผูกระทําจึงทําใหสะดวกในการบังคับใช อีกทั้งในทางปฏิบัติ

ผูประกอบการที่มีพฤติกรรมที่เปนการจํากัดหรือกีดกันการแขงขันทางการคาก็ไมจําเปนตองเปนผู

ที่มีอํานาจเหนือตลาดเสมอไป   

                                                 
29 ในปจจุบัน คณะกรรมการการแขงขันทางการคาไดกําหนดหลักเกณฑของผูประกอบ

ธุรกิจที่จะถือวามีอํานาจเหนือตลาด โดยกําหนดเปนเกณฑเดียวในทุกธุรกิจ ดังนี้ 
1.   ผูประกอบธุรกิจรายใดรายหนึ่ง ในตลาดสินคาใดสินคาหนึ่ง หรือบริการใดบริการ

หนึ่งที่มีสวนแบงตลาดในปที่ผานมาตั้งแตรอยละ 50 ข้ึนไป และมียอดเงินขายในปที่ผานมา ต้ังแต 

1,000 ลานบาทขึ้นไป หรือ 
2.  ผูประกอบธุรกิจสามรายแรก ในตลาดสินคาใดสินคาหนึ่ง หรือบริการใดบริการหนึ่ง

ที่มีสวนแบงตลาดในปที่ผานมารวมกันตั้งแตรอยละ 75 ข้ึนไป และมียอดเงินขายของรายใดราย

หนึ่งในปที่ผานมาตั้งแต 1,000 ลานบาทขึ้นไป ทั้งนี้ ยกเวนรายที่มีสวนแบงตลาดในปที่ผานมาต่ํา

กวารอยละ 10 หรือรายที่มียอดเงินขายในปที่ผานมาต่ํากวา 1,000 ลานบาท 
30 สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย, “โครงการศึกษาการปฏิบัติทางการคาที่ไม

เปนธรรมของประเทศตางๆ เพื่อการพัฒนาแนวปฏิบัติตามมาตรา 29 ตามกฎหมายแขงขัน

ทางการคาตามโครงการสงเสริมระบบการแขงขันทางการคาที่เกื้อหนุนตอการสงออก,” รายงาน

ฉบับสมบูรณ, สิงหาคม 2544, น. 3-2. 
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  โดยมาตรา  29 จะเปนการมุงเนนไปที่การคุมครองความเสียหายที่ เกิดขึ้นกับ

ผูประกอบการที่ถูกกลั่นแกลงมากกวาความเสียหายที่เกิดขึ้นกับกระบวนการหรือภาวะการแขงขัน

ในตลาดโดยรวม31 เพื่อสงเสริมใหภาวะการแขงขันในตลาดดําเนินไปดวยความเปนธรรม ซึ่งการ

บังคับใชมาตรา 29 จะยึดหลักเหตุและผล (Rule of Reason) ในการตัดสินวาการกระทําใดเปน

ความผิดและตองหามตามกฎหมายหรือไม ซึ่งโดยทั่วไปแลวก็จะพิจารณาจากปจจัยตางๆ ที่

เกี่ยวของ ไดแก ขอเท็จจริงตางๆ ที่อาจจะเปนเรื่องเฉพาะสําหรับธุรกิจที่เกี่ยวของ ลักษณะของการ

กระทํานั้น วัตถุประสงคของการกระทํา ผลที่เกิดขึ้นแลว และผลที่อาจจะเกิดขึ้นไดในอนาคต 

เนื่องจากพฤติกรรมทางการคาที่ไมเปนธรรมนั้นมีหลากหลายลักษณะและสามารถเปลี่ยนแปลงไป

ตามสภาพแวดลอมของการแขงขันในตลาดอยูเสมอ โดยพฤติกรรมที่อาจเขาขายเปนพฤติกรรมที่

ตองหามตามมาตรา 29 อาจมีลักษณะดังตอไปนี้32 

  1.  มีลักษณะของการกระทําที่มิใชการแขงขันที่เสรีและเปนธรรม 

  2.  มีการกระทําที่ไมมีเหตุผลอันสมควรในเชิงธุรกิจ เชน ในเรื่องความจําเปนในการอยู

รอดของธุรกิจ และ 

  3.  ทําใหเกิดความเสียหายแกผูประกอบการอื่น หรือมีลักษณะที่เปนการขัดขวาง กีด

กัน หรือจํากัดการประกอบธุรกิจอ่ืน หรือมิใหผูอ่ืนประกอบธุรกิจ หรือตองลมเลิกธุรกิจ33 

  ทั้งนี้ ตามพระราชบัญญัติการแขงขันทางการคาไดกําหนดโทษที่จะลงแกผูที่ฝาฝน

กฎหมายไวทั้งในทางแพง ทางอาญา และทางปกครอง เพื่อใหการบังคับใชกฎหมายเปนไปอยาง

เครงครัด 

 

  1.3.2  การปรับใชกฎหมายกับสัญญาแฟรนไชสระหวางประเทศ 

  เมื่อพิจารณาถึงจุดประสงคและความจําเปนในการทําสัญญาแฟรนไชสระหวาง

ประเทศแลว การที่ผูใหแฟรนไชสกําหนดขอสัญญาตางๆ ข้ึนก็เนื่องมาจากการที่ผูใหแฟรนไชสให

                                                 
31 เพิ่งอาง, น. 3-7. 
32 เพิ่งอาง, น. 4-1. 
33 ในปจจุบัน คณะกรรมการการแขงขันทางการคาไดออกระเบียบวาดวยแนวทาง

พิจารณาการปฏิบัติทางการคาระหวางผูประกอบธุรกิจคาสงคาปลีกกับผูผลิตหรือผูจําหนาย พ.ศ. 

2549 ข้ึน เพื่อวางแนวทางการปฏิบัติทางการคาระหวางผูประกอบธุรกิจคาสงคาปลีกกับผูผลิต

หรือผูจําหนาย ซึ่งอาจเขาขายเปนการกระทําอันมิใชการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม ตามมาตรา 

29  
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สิทธิผูรับแฟรนไชสในการที่จะใชเครื่องหมายการคา ทรัพยสินทางปญญา รวมทั้งรูปแบบการ

ดําเนินธุรกิจของผูใหแฟรนไชส ผูใหแฟรนไชสจึงอาจจะตองกําหนดขอสัญญาที่มีลักษณะเปนการ

จํากัดหรือกีดกันการแขงขันทางการคาขึ้นเพื่อรักษาผลประโยชนอันจําเปนของตน เชน การทํา

ขอตกลงขายพวงเพื่อรักษามาตรฐานสินคาของตนใหอยูในระดับเดียวกัน จึงจําเปนตองใชวัตถุดิบ

ชนิดเดียวกันเทานั้น เปนตน แตในบางกรณีผูใหแฟรนไชสก็อาจกําหนดขอสัญญาเพื่อใหมีผลเปน

การจํากัดหรือกีดกันทางการคาจนเกินขอบเขตเพื่อแสวงหาผลกําไรอันเกินสมควรจากผูรับแฟรน

ไชส ซึ่งการกระทําในลักษณะเชนนี้ก็อาจจะเปนการกระทําที่ขัดตอพระราชบัญญัติการแขงขันทาง

การคาของไทยได โดยขอสัญญาในสัญญาแฟรนไชสที่จะเปนขอสัญญาที่ตองหามตามกฎหมาย

นั้นจะตองเปนการกระทําที่เปนไปตามหลักเกณฑของมาตรา 25 คือ 

  1.  เปนการกระทําของผูประกอบธุรกิจซึ่งมีอํานาจเหนือตลาด 

  2.  ผูประกอบธุรกิจนั้นไดบังคับผูประกอบธุรกิจอ่ืนซึ่งเปนลูกคาของตนไมวาทางตรง

หรือทางออมใหตองจํากัดโอกาสในการเลือกซื้อสินคาหรือขายสินคา ไดรับหรือใหบริการ ซึ่งรวมถึง

กรณีที่ผูประกอบธุรกิจนั้นไดวางขอบังคับใหผูประกอบธุรกิจอ่ืนซึ่งเปนลูกคาซื้อสินคาที่มีการพวง

กับสินคาอื่นดวย 

  3.  การบังคับดังกลาวจะตองเปนไปอยางไมเปนธรรม 

  ดังนั้น ขอสัญญาที่มีลักษณะไมเปนธรรมในสัญญาแฟรนไชสระหวางประเทศ เชน ขอ

สัญญาที่มีลักษณะจํากัดสิทธิในการทําธุรกิจแขงขัน การผูกขาดการติดตอ ขอตกลงขายพวง การ

จํากัดพื้นที่และกลุมลูกคา หรือการกําหนดราคาสินคา จะถูกถือวาเปนการกระทําที่ฝาฝนตอ

กฎหมายก็ตอเมื่อขอสัญญานั้นถูกกระทําโดยผูใหแฟรนไชสซึ่งมีอํานาจเหนือตลาด34และเปนการ

จํากัดสิทธิโดยไมเปนธรรม รวมทั้งจะตองพิจารณาดวยวา การกระทํานั้นมีลักษณะเปนการแขงขัน

อยางไมเปนธรรมตามมาตรา 29 ดวยหรือไม โดยไมจําเปนตองพิจารณาถึงการมีอํานาจเหนือ

ตลาดของผูใหแฟรนไชส ดังนั้น ขอสัญญาในสัญญาแฟรนไชสที่มีลักษณะเปนการจํากัดการ

แขงขันของผูรับแฟรนไชสก็อาจใชบังคับไดหากมีระยะเวลาและขอบเขตในการจํากัดสิทธิที่

เหมาะสม โดยพิจารณาจากเหตุผลในการกําหนดขอตกลงดังกลาวของผูใหแฟรนไชสตามหลักเหตุ

                                                 
34 อยางไรก็ตาม มีนักกฎหมายเห็นวามาตรา 25 นี้อาจตีความรวมถึงผูประกอบธุรกิจที่

ไมจําเปนตองมีอํานาจเหนือตลาดเทานั้นแตหากมีอํานาจตอรองที่เหนือกวา และใชอํานาจตอรอง

ที่เหนือกวาเอารัดเอาเปรียบคูสัญญาที่มีอํานาจตอรองนอยกวา เพื่อเปนการเปดชองใหศาลนํา

มาตรา 25 นี้มาปรับใชกับการทําสัญญาแฟรนไชส, โปรดดู ศักดา ธนิตกุล, อางแลว เชิงอรรถที่ 

21, น. 369-370 
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และผล ซึ่งในบางกรณีผูใหแฟรนไชสก็อาจจําเปนตองกระทําเพื่อรักษาคุณภาพและมาตรฐาน

ของแฟรนไชสของตน จึงตองขึ้นอยูกับขอเท็จจริงและสภาวะแวดลอมในแตละกรณี รวมทั้งจะตอง

พิจารณาถึงโอกาสในการประกอบอาชีพอื่นๆ ของผูรับแฟรนไชสดวย  

  ในสวนของขอตกลงขายพวงในธุรกิจแฟรนไชสนั้นแมไมไดเปนพฤติกรรมทางการคาที่

ถือวาเปนการกระทําผิดอยางเด็ดขาด (per se illegal) และยังไมมีขอยุติในเรื่องขอบเขตของการ

ทําขอตกลงขายพวง แตก็จะตองกระทําภายใตขอบเขตที่จํากัดและตองเปนการกระทําที่

สมเหตุสมผล จึงอาจวางหลักขอตกลงขายพวงในธุรกิจแฟรนไชสไดวา ส่ิงที่บังคับซื้อตองเปน

ส่ิงของที่จําเปนตอการรักษาคุณภาพและมาตรฐานแฟรนไชส และหากไมทําตามจะมีผลกระทบ

โดยตรงตอชื่อเสียงของแฟรนไชสนั้น35 หมายความวาสิ่งที่บังคับขายพวงตองเปนสิ่งที่มีนัยสําคัญ

เพียงพอที่จะทําใหชื่อเสียงของแฟรนไชสเสียหายได เชน หากธุรกิจที่ใหแฟรนไชสเปนธุรกิจขาย 

พิซซาและสินคาที่มีการขายพวงคือซอสมะเขือเทศก็นาจะถือวาขอตกลงขายพวงนี้กระทําไปโดยมี

เหตุผลอันสมควรและชอบดวยกฎหมายเนื่องจากวาซอสมะเขือเทศแตละชนิดจะมีรสชาติที่ตางกัน 

ผูใหแฟรนไชสจึงตองทําเพื่อรักษามาตรฐานในธุรกิจของตน 

  ทั้งนี้ ยังอาจพิจารณาไดวาการกําหนดราคาขายสินคานั้นถือวาเปนการกระทําที่

ตองหามตามมาตรา 27(1) หรือไม ซึ่งมาตรา 27(1) นี้หามผูประกอบธุรกิจมิใหรวมกันกําหนด

ราคาขายสินคาหรือบริการเปนราคาเดียวกันหรือตามที่ตกลงกันเปนผลใหปริมาณสินคาในตลาด

ลดนอยลงกวาปริมาณของความตองการสินคานั้นโดยมิไดเปนไปตามกลไกทางการตลาด อันจะ

ทําใหราคาของสินคานั้นสูงขึ้นกวาที่ควรจะเปน แตหากพิจารณาถึงการกําหนดราคาขายตอใน

สัญญาแฟรนไชสแลวจะพบวาผูใหแฟรนไชสจะเปนผูกําหนดราคาสินคาฝายเดียว โดยผูรับแฟรน

ไชสไมมีสิทธิในการรวมตัดสินใจดวยและผูใหแฟรนไชสก็ไดกระทําขึ้นเพื่อใหมาตรฐานและราคา

ของสินคาหรือบริการเปนไปในลักษณะเดียวกันทั้งระบบ ดังนั้น จึงไมควรถือวาการกําหนดราคา

ขายตอในสัญญาแฟรนไชสเปนการกระทําที่ตองหามตามมาตรา 27 นี้  

  นอกจากนี้ การทําขอตกลงที่มีผลเปนการจํากัดการแขงขันทางการคาของผูรับแฟรน

ไชสในสัญญาแฟรนไชสก็อาจตกอยูภายใตบังคับของกฎหมายทรัพยสินทางปญญาอื่นๆ ที่

เกี่ยวของกับการอนุญาตใหใชสิทธิตางๆ ที่ปรากฏตามสัญญาแฟรนไชสนั้นดวย เชน การอนุญาต

ใหใชสิทธิบัตรตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 มาตรา 39(1) ผูทรงสิทธิบัตรจะกําหนด

เงื่อนไข ขอจํากัดสิทธิหรือคาตอบแทนในลักษณะที่เปนการจํากัดการแขงขันโดยไมชอบธรรมไมได 

                                                 
35 สมชาย รัตนซื่อสกุล, พลิกกฎหมายเปนกลยุทธในธุรกิจแฟรนไชส, 

(กรุงเทพมหานคร: สยามศิลปการพิมพ, 2546), น. 76. 
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หรือการอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 15(5) เจาของ

ลิขสิทธิ์ก็จะกําหนดเงื่อนไขในการใชสิทธิในลักษณะที่เปนการจํากัดการแขงขันโดยไมเปนธรรม

ไมไดเชนกัน ซึ่งเงื่อนไขในการจํากัดสิทธิที่ขัดตอกฎหมายนั้นจะปรากฏอยูในกฎกระทรวงที่ออก

ตามความในพระราชบัญญัติดังกลาว ไดแก กฎกระทรวง ฉบับที่ 7 (พ.ศ. 2529) ออกตามความใน

พระราชบัญญัติสิทธิบัตร  พ .ศ. 2522 และกฎกระทรวง  (พ .ศ. 2540) ออกตามความใน

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 โดยกฎกระทรวงทั้งสองฉบับจะกําหนดถึงรายละเอียดเกี่ยวกับ

ขอจํากัดสิทธิที่ขัดตอกฎหมาย เชน การที่ผูใหแฟรนไชสกําหนดใหผูรับแฟรนไชสซื้อวัสดุเพื่อใชใน

การผลิตทั้งหมดหรือบางสวนจากผูใหแฟรนไชสหรือบุคคลที่ผูใหแฟรนไชสกําหนดจะทําไดตอเมื่อ

ขอกําหนดนั้นมีข้ึนเพื่อมาตรฐานของสินคา โดยวัสดุดังกลาวจะตองมีราคาที่ไมสูงกวาราคาวัสดุที่

ผูรับแฟรนไชสอาจจะหาไดจากบุคคลอื่น 

   

  1.3.3  ปญหาในการบังคับใชกฎหมายกับสัญญาแฟรนไชสระหวางประเทศ 

(ก)  การกําหนดหลักเกณฑของ “ผูมีอํานาจเหนือตลาด” 

  การควบคุมพฤติกรรมของผูประกอบการรายใหญที่มีอํานาจเหนือตลาดเปนปญหาที่มี

ความสําคัญมากโดยเฉพาะอยางยิ่งในประเทศที่กําลังพัฒนาซึ่งขนาดของตลาดภายในประเทศ

คอนขางเล็กทําใหรองรับผูประกอบการไดนอยราย กฎ ระเบียบของรัฐยังไมเอื้ออํานวยใหมีการ

แขงขันอยางเต็มที่ การกําหนดหลักเกณฑวาผูประกอบการรายใดมีอํานาจเหนือตลาดหรือไมนั้น

จึงเปนสิ่งที่ยากและจําตองอาศัยขอมูลในการพิจารณาโดยละเอียดทั้งในดานขอบเขตของตลาด

และการกําหนดสวนแบงของตลาด36 และตามบทบัญญัติของกฎหมายแขงขันทางการคาของไทย

นั้น แมวาผูใหแฟรนไชสรายใดจะมีพฤติกรรมที่เขาขายเปนการจํากัดหรือผูกขาดทางการคาตาม

มาตรา 25 แตการที่จะลงโทษผูที่กระทําการดังกลาวไดนั้นก็จะตองมีการพิสูจนใหไดวาผูกระทํานั้น

อยูในฐานะที่มีอํานาจเหนือตลาด  

  ดังนั้น ในกรณีผูใหแฟรนไชสไดกระทําการใดที่มีลักษณะเปนการกระทําที่ตองหามตาม

มาตรา 25 ผูใหแฟรนไชสดังกลาวอาจจะไมตองรับผิดตามมาตรานี้ก็ได ถาผูใหแฟรนไชสนี้ไมได

เปนผูมีอํานาจเหนือตลาดตามหลักเกณฑที่กฎหมายกําหนด แมวาผูใหแฟรนไชสรายนี้จะมีอํานาจ

ผูกขาดในธุรกิจแฟรนไชสก็ตาม บทบัญญัติในลักษณะเชนนี้จึงสงผลใหกฎหมายไมสามารถ

ควบคุมการกระทําที่มีลักษณะจํากัดการแขงขันทางการคาในทุกกรณีได ผูที่ไดรับความเสียหายจึง

ยังคงไมไดรับการเยียวยาตามกฎหมาย อยางไรก็ตาม ศาลก็อาจมีการนํามาตรา 29 มาปรับใชกับ

                                                 
36 สถาบนัวจิัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย, อางแลว เชิงอรรถที่ 30, น. 3-5. 
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การกระทําที่มีลักษณะไมเปนธรรมในทางการคาได แตมาตรา 29 นี้ก็ยังคงมีขอจํากัดบางประการ

และไมสามารถนํามาปรับใชไดในทุกกรณี 

(ข)  การใชดุลพินิจของศาลในการตีความการปฏิบัติอันไมเปนธรรม 

  เมื่อพิจารณาบทบัญญัติที่ประสงคจะใชในการควบคุมพฤติกรรมที่มีลักษณะเปนการ

ปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรมตามมาตรา 29 แลวจะเห็นไดวาเปนการเขียนไวในลักษณะกวางๆ 

โดยไมไดมีการกําหนดหลักเกณฑวาพฤติกรรมใดที่จัดเปนพฤติกรรมทางการคาที่ไมเปนธรรม ซึ่ง

แมวาจะเปนผลดีในการนํามาตรานี้มาปรับใชกับพฤติกรรมรูปแบบตางๆ ที่อาจเกิดขึ้นไดใน

อนาคต แตบทบัญญัติในมาตรานี้ก็ยังมีลักษณะคลุมเครือและขาดความชัดเจน ทําใหการตัดสิน

คดีวาการกระทําใดจะขัดตอกฎหมายหรือไมจะตองขึ้นอยูกับดุลพินิจของศาลในการใชหลักเหตุ

และผลเทานั้น ทําใหเกิดขอดอยคือความไมแนนอนในการบังคับใชกฎหมายและการดําเนินธุรกิจ 

ซึ่งจะสงผลตอการดําเนินกิจการของผูประกอบการในตลาดเนื่องจากจะไมทราบแนวทางในการ

ตัดสินคดีที่ชัดเจนของศาล 

 

2.  อุปสรรคและขอจํากัดทางกฎหมายในการควบคุม 

และแกไขปญหาการประกอบธุรกิจแฟรนไชส 

 

2.1  ความไมเพียงพอของกฎหมายที่ปรับใชกับความสัมพันธในการประกอบธุรกิจแฟรนไชส 

 

การที่ธุรกิจแฟรนไชสเปนธุรกิจที่กําลังเจริญกาวหนาของประเทศไทยโดยเฉพาะการรับ 

แฟรนไชสจากตางประเทศ จะเห็นไดจากรานอาหารที่มีชื่อเสียง รวมทั้งธุรกิจการใหบริการตางๆ 

เชน โรงแรม สถาบันการศึกษา มักจะเปนธุรกิจที่ไดรับแฟรนไชสมาจากตางประเทศ ธุรกิจแฟรน

ไชสจึงเขามามีบทบาทในระบบเศรษฐกิจไทยอยางยิ่ง โดยนักลงทุนของไทยมักจะอยูในฐานะของ

ผูรับแฟรนไชสที่จะตองใชเงินลงทุนในการประกอบธุรกิจเปนจํานวนมหาศาล จึงตองแบกรับความ

เสี่ยงในการลงทุนในอัตราที่สูงมาก การที่ประเทศไทยยังขาดกฎหมายที่จะเขามากํากับดูแลการ

ประกอบธุรกิจแฟรนไชสทั้งในสวนของการเขารวมดําเนินธุรกิจแฟรนไชสและความสัมพันธของ

คูสัญญา ทําใหนักลงทุนชาวไทยอาจไดรับความเสียหายจากการที่ถูกบีบบังคับใหยอมผูกพันตาม

สัญญาที่ตนไมมีอํานาจตอรองที่เหมาะสม ซึ่งเปนที่มาของปญหาขอสัญญาไมเปนธรรม เพราะแม

จะมีกฎหมายที่สามารถนํามาปรับใช แตกฎหมายที่มีอยูก็ไมเพียงพอและไมชัดเจน อีกทั้งยังขาด

แนวคําพิพากษาฎีกาที่ตัดสินเกี่ยวกับเร่ืองแฟรนไชสเอาไวเปนการเฉพาะ รวมทั้งกฎหมายที่
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เกี่ยวของนั้นมีลักษณะของการแกไขปญหาที่ปลายเหตุ สงผลใหกวาปญหาของผูรับแฟรนไชสจะ

ไดรับการเยียวยา ผูรับแฟรนไชสก็จะตองเสียประโยชนไปแลวมากมาย โดยเฉพาะในสัญญาแฟรน

ไชสระหวางประเทศซึ่งจะตองมีการใชเงินลงทุนจํานวนมหาศาล นอกจากนี้ ประเทศไทยก็ยังขาด

กฎหมายที่จะบังคับใหผูใหแฟรนไชสเปดเผยขอมูลใหแกผูรับแฟรนไชสรับรูกอนเขาทําสัญญา 

แฟรนไชส ซึ่งถือวาเปนสิ่งที่สําคัญมากที่ผูรับแฟรนไชสจะตองทราบถึงขอมูลของผูใหแฟรนไชส 

รวมทั้งขอกําหนดตางๆ ในการทําธุรกิจกอนที่เขารวมทําธุรกิจแฟรนไชส ซึ่งจะเปนการคุมครอง

ผูรับแฟรนไชสในเบื้องตนไมใหถูกหลอกลวงจากผูใหแฟรนไชส 

  นอกจากนี้ การที่ประเทศไทยขาดกฎหมายแฟรนไชสโดยเฉพาะอาจเปนการเปดโอกาส

ใหผูใหแฟรนไชสจากตางประเทศถือเปนโอกาสที่จะทําขอตกลงในการเลือกศาลที่จะทําการตัดสิน

คดีในกรณีที่มีขอพิพาทเกิดขึ้น โดยกําหนดใหสัญญาแฟรนไชสที่ทําขึ้นตกอยูภายใตบังคับของศาล

ตางประเทศ ซึ่งขอตกลงเชนนี้จะสงผลเสียตอผูรับแฟรนไชสไทยอยางมาก เนื่องจากผูใหแฟรนไชส

จะตองมีความรูความเขาใจในระบบกฎหมายของตนเปนอยางดีอยูแลว จึงอาจกําหนดขอตกลง

โดยอาศัยชองวางของกฎหมายเพื่อเปนการเอาเปรียบผูรับแฟรนไชสโดยที่ผูรับแฟรนไชสอาจจะไม

สงสัยเลยก็เปนได 

 

2.2  ขาดหนวยงานทําหนาที่ควบคุมดูแลและลงโทษตอการปฏิบัติที่ไมเปนธรรมในธุรกิจแฟรนไชส 

 

  ในปจจุบัน ภาครัฐมักจะไมเขามาเกี่ยวของกับการทําสัญญาแฟรนไชสระหวางประเทศ 

เนื่องจากมองวาสัญญาประเภทนี้จะเกิดจากการทําสัญญาระหวางคูสัญญาสองฝายที่เปนองคกร

ทางธุรกิจขนาดใหญและมีอํานาจตอรองในการทําสัญญาไมดอยไปกวากัน รัฐจึงปลอยใหเปน

หนาที่ของเอกชนที่จะตกลงทําสัญญาระหวางกันภายใตหลักเสรีภาพในการทําสัญญา โดยรัฐไม

เขาไปแทรกแซงใดๆ แตในสภาพความเปนจริงตามที่ไดศึกษามาแลว แมวาผูรับแฟรนไชสจะเปน

องคกรทางธุรกิจขนาดใหญและมีเงินลงทุนเปนจํานวนมาก แตอํานาจในการตอรองขอตกลงใน

สัญญาก็อยูในมือของผูใหแฟรนไชสเสมอ การขาดหนวยงานที่ทําหนาที่ในการควบคุมดูแลและ

ลงโทษตอการปฏิบัติที่ไมเปนธรรมที่เกิดขึ้นเสมอในธุรกิจแฟรนไชสนั้น ทําใหคูสัญญาฝายที่ตอง

เสียหายจะตองหันไปพึ่งพาการนําคดีข้ึนสูการพิจารณาของศาลเทานั้นและการที่ประเทศไทยยัง

ขาดบทบัญญัติที่จะนํามาปรับใชกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในสัญญาแฟรนไชสระหวางประเทศ 

ยอมทําใหศาลไมสามารถจะทําการแกไขเยียวยาความเสียหายของผูรับแฟรนไชสไดโดยเหมาะสม 
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2.3  ปญหาการผูกขาดในธุรกิจแฟรนไชส 

 

2.3.1  ผูรับแฟรนไชสขาดอํานาจตอรองในการทําสัญญาแฟรนไชส 

  ในธุรกิจแฟรนไชสระหวางประเทศ การที่ผูใหแฟรนไชสเปนองคกรธุรกิจขนาดใหญที่

เปนเจาของธุรกิจที่มีชื่อเสียงไปทั่วโลกยอมเปนที่ดึงดูดใจของนักลงทุนใหเขามาติดตอขอรับแฟรน

ไชส เนื่องจากความเชื่อถือวาธุรกิจแฟรนไชสนั้นจะประสบความสําเร็จและตนจะไดรับประโยชน

มหาศาล สถานการณระหวางผูใหแฟรนไชสและผูรับแฟรนไชสจึงเปนสถานการณที่ผูใหแฟรนไชส

มีอํานาจเหนือกวาในทุกๆ ดาน รวมถึงการกําหนดทิศทางของธุรกิจและเนื้อหาของสัญญาให

เปนไปตามที่ตนตองการ37 และยิ่งผูใหแฟรนไชสมีอํานาจอยูในมือมากเทาใด ผูใหแฟรนไชสก็จะยิ่ง

เขาใกลการมีสถานะเปนผูผูกขาดในธุรกิจมากขึ้นเรื่อยๆ ซึ่งภายใตสถานการณที่ตลาดสินคาใด

สินคาหนึ่งถูกผูกขาดนี้ ผูซื้อจะไมมีทางเลือกอื่นที่ดีนอกจากตองทําสัญญากับผูขายซึ่งผูขายอยูใน

ฐานะที่เหนือกวาโดยสามารถบีบผูซื้อใหตองตกลงในเงื่อนไขที่กําหนด นอกจากนี้ แมผูซื้อจะ

สามารถอานและรับรูสัญญาก็ไมมีทางเลือกอื่นเพราะมิฉะนั้นผูขายที่มีอํานาจผูกขาดก็จะไมทํา

สัญญาดวย ดังนั้น ผูซื้อจึงตองตัดสินใจเพียงวาจะทําสัญญาหรือไมทําเทานั้น38 เชนเดียวกับใน

การทําสัญญาแฟรนไชส ผูใหแฟรนไชสที่มีอํานาจอยูในมือสูงมักจะอาศัยกลยุทธทางการตลาดใน

รูปแบบตางๆ โดยอาศัยชองวางของกฎหมาย เพื่อครอบครองสวนแบงทางการตลาดใหไดมาก

ที่สุดและตนก็จะไดมีอํานาจผูกขาดในตลาดมากขึ้นไปอีก เชน การทําขอตกลงขายพวงรวมกับการ

ผูกขาดการติดตอทําใหผูใหแฟรนไชสมีแหลงระบายสินคาของตน และการเปนการกีดกันหรือ

ทําลายคูแขงในตลาดคาปลีกได จนอาจจะนํามาซึ่งความไมเปนธรรมในทางการคาและสงผล

กระทบเปนวงกวางตอบุคคลในสังคมทั้งตอการเขามาแขงขันในตลาดของผูประกอบธุรกิจรายอื่น

และโอกาสในการเลือกซื้อสินคาหรือรับบริการของผูบริโภค นอกจากนี้ การที่ประเทศไทยมีการ

รับแฟรนไชสมาจากตางประเทศยังสงผลใหชาวตางชาติเขามามีบทบาทในการดําเนินธุรกิจใน

ประเทศอีกดวย โดยเขามาในรูปแบบของผูใหแฟรนไชสซึ่งจะมีสิทธิในการเขามาควบคุมการ

ทํางานของผูรับแฟรนไชสตามสัญญาแฟรนไชสใหเปนไปตามความตองการของตน และผลของ

                                                 
37 Warren S. Grimes, “When do Franchisors have Market Power? Antitrust 

Remedies for Franchisor Opportunism,” 65 Antitrust Law Journal 105 (1996): 129. 
38 Richard A. Posner, Economic Analysis of Law, 4th edition, (Boston: Little 

Brown and Company, 1992), pp. 114-115. 
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การผูกขาดในตลาดของผูใหแฟรนไชสเหลานี้ก็คือการที่เงินตราของไทยจะตองถูกถายโอนไปยัง

ตางประเทศโดยไมมีทางหลีกเลี่ยงได 

 

  2.3.2  ผูบริโภคเสียประโยชนในการซื้อสินคาหรือรับบริการ 

  เมื่อเกิดการแขงขันระหวางผูประกอบการมากขึ้นยอมทําใหผูบริโภคยอมมีโอกาสใน

การเลือกสินคาใหเหมาะกับความตองการของตนมากที่สุด ทั้งในดานความหลากหลายของสินคา

และบริการ รวมตลอดถึงการพัฒนาคุณภาพและราคาที่ถูกลง การที่ผูประกอบการรายใดมีอํานาจ

ผูกขาดการจําหนายสินคาหรือสามารถกําหนดทิศทางของราคาสินคาในตลาดได ยอมสงผล

กระทบถึงการเลือกสินคาหรือรับบริการของผูบริโภค รวมถึงราคาสินคาและบริการก็จะผันแปรไป

ตามการกําหนดของผูที่มีอํานาจผูกขาดเพื่อผลประโยชนของตนเองและเครือขายธุรกิจของตน 

 

  2.3.3  ผลตอการสงเสริมธุรกิจขนาดกลางและขนาดยอม 

  การเขารวมกับธุรกิจแฟรนไชสที่มีชื่อเสียงและมีการดําเนินการดานการตลาดที่จูงใจ

ผูบริโภคยอมเปนการรับประกันในระดับหนึ่งวาผูรับแฟรนไชสจะประสบความสําเร็จในการเขารวม

ในแฟรนไชสนั้น ธุรกิจขนาดใหญเหลานี้จะมีทุนมหาศาลในการวางแผนงานอยางเปนระบบ โดย

อาจจะใชกลยุทธในการขายสินคาในราคาที่ไมสูงมากนักเพื่อตัดราคาคูแขงและอาศัยผลกําไรจาก

การขายเปนจํานวนมาก ธุรกิจขนาดเล็กที่มีอํานาจในการลงทุนไมสูงยอมจะอยูในฐานะเสียเปรียบ

ทั้งในดานของแหลงจัดซื้อสินคาและการตลาด ตัวอยางเชน ในกรณีของธุรกิจแฟรนไชสรานสะดวก

ซื้อที่เกิดขึ้นอยางมากมายในปจจุบัน อิทธิพลของระบบการตลาดของธุรกิจเหลานี้ทําใหเกิด

คานิยมในการซื้อสินคาจากรานสะดวกซื้อที่มอียูทั่วทุกแหงมากกวาที่จะซื้อของจากรานขายของชํา

ธรรมดา จนสงผลใหรานขายของชําเหลานี้ตองทยอยปดกิจการลงในปจจุบัน เชนเดียวกับธุรกิจ 

แฟรนไชสอาหารจากตางประเทศที่มักจะเนนขายในกลุมชนชั้นกลางโดยมีราคาไมสูงมาก 

ผูประกอบการรายอื่นๆ ที่ตองการแขงขันในธุรกิจประเภทเดียวกันหากจะขายสินคาในราคาที่

ใกลเคียงกันก็จะมักจะไมประสบความสําเร็จเนื่องจากชื่อเสียงยังไมคอยเปนที่รูจัก แตหากจะขาย

ในราคาที่ตํ่ากวาก็จะไมคุมกับเงินลงทุนที่เสียไป สถานการณเชนนี้จึงมีผลทําใหผูประกอบการ

หลายรายของไทยไมกลาที่จะเส่ียงเขามาทําธุรกิจแขงขันกับธุรกิจแฟรนไชสที่มีชื่อเสียงจาก

ตางประเทศ 
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3.  แนวทางในการแกปญหาการทําสัญญาและการผูกขาดในธุรกิจแฟรนไชส 

 

3.1  การบัญญัติกฎหมายที่ใชในการควบคุมดูแลธุรกิจแฟรนไชสเปนการเฉพาะ 

 

  เมื่อพิจารณาถึงสภาพเศรษฐกิจในปจจุบันจะพบวาธุรกิจแฟรนไชสไดขยายตัวอยาง

รวดเร็วและมีแนวโนมที่จะขยายตัวมากขึ้นอยางตอเนื่อง ทั้งในธุรกิจแฟรนไชสระหวางประเทศ

และแฟรนไชสในประเทศ ปญหาที่เกิดขึ้นในการทําสัญญาแฟรนไชสก็ยอมเกิดขึ้นมากเปนเงาตาม

ตัว ดังนั้น จึงเปนสิ่งจําเปนอยางยิ่งที่ภาครัฐจะตองหันมาใหความสนใจในการออกกฎหมายเพื่อ

รองรับการดําเนินธุรกิจและปองกันแกไขการเอารัดเอาเปรียบที่เกิดขึ้นในธุรกิจแฟรนไชส และ

กฎหมายแฟรนไชสที่จะออกมาบังคับใชนั้นก็ควรจะครอบคลุมลักษณะสําคัญของการทําธุรกิจ 

แฟรนไชสในทุกๆ ดาน โดยควรมีเนื้อหาในเรื่องดังตอไปนี้ 

 

  3.1.1  การเปดเผยขอมูลกอนทําสัญญา 

  การทําธุรกิจในระบบแฟรนไชสเปนการทําธุรกิจที่ตองอาศัยความรวมมือและ

ประสานงานกันเปนอยางดีระหวางผูใหแฟรนไชสและผูรับแฟรนไชส39 การเปดเผยขอมูลกอนการ

ทําสัญญาจึงเปนสิ่งที่จําเปนเพื่อใหผูรับแฟรนไชสที่จะเขามารวมลงทุนทําธุรกิจกับผูใหแฟรนไชส

ไดรับรูถึงขอมูลที่ถูกตองครบถวนกอนที่จะตกลงเขาทําสัญญา โดยการกําหนดใหมีการเปดเผย

ขอมูลของผูใหแฟรนไชสกอนการเขาทําสัญญาแฟรนไชสควรทําในรูปของหนังสือชี้ชวนใหเขา

ซื้อแฟรนไชส (An offering circular) เพื่อใหผูที่จะเขามาเปนผูรับแฟรนไชสไดรูถึงขอมูลและ

รายละเอียดสําคัญที่เกี่ยวของกับผูใหแฟรนไชสและธุรกิจแฟรนไชส เนื่องจากปญหาขอสัญญาที่

ไมเปนธรรมที่เกิดขึ้นในสัญญาแฟรนไชสนั้นมักจะเกิดขึ้นจากการที่คูสัญญามีอํานาจตอรอง 

(Bargaining power) ในการเขาทําสัญญาที่ไมเทาเทียมกัน ซึ่งรวมถึงกรณีที่คูสัญญาฝายผูรับ 

แฟรนไชสขาดความรูความเขาใจในขอสัญญาดวย 

  ทั้งนี้ เนื้อหาที่จําเปนตองเปดเผยในหนังสือชี้ชวนใหเขาซื้อแฟรนไชสนั้น ควรมีการ

เปดเผยใหผูรับแฟรนไชสไดทราบถึงประวัติความเปนมาและผลการดําเนินงานของผูใหแฟรนไชส

เพื่อปองกันการหลอกลวงใหเขารวมทําธุรกิจแฟรนไชสกับกิจการที่ไมมีศักยภาพเพียงพอที่จะเขาสู

ระบบแฟรนไชส เชน ประสบการณในการดําเนินธุรกิจ ประวัติในการดําเนินคดี หรือประวัติที่

                                                 
39 ศูนยพัฒนาธุรกิจชุมชน ธุรกิจขนาดกลางและขนาดยอม, อางแลว เชงิอรรถที ่ 3, 

น.25 
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เกี่ยวของกับการลมละลาย จํานวนธุรกิจที่ไดรับการใหแฟรนไชส ซึ่งโดยสวนใหญแลวเปนขอมูลที่

ผูรับแฟรนไชสไมสามารถคนหาไดเองหากผูใหแฟรนไชสไมทําการเปดเผย ขอมูลในการดําเนิน

ธุรกิจแฟรนไชสทั้งในชวงเริ่มตนและขั้นตอนที่อาจเกิดขึ้นในอนาคตอยางชัดเจน รวมถึงขอจํากัดใน

การดําเนินธุรกิจ เชน การจัดหาแหลงสินคา ซึ่งมีสวนสําคัญที่จะทําใหผูรับแฟรนไชสสามารถเขาใจ

ถึงการดําเนินธุรกิจอยางเปนระบบและปองกันการเขาใจผิดที่อาจเกิดขึ้น นอกจากนี้ จะตองมีการ

ชี้แจงถึงจํานวนเงินลงทุนที่ผูรับแฟรนไชสจะตองชําระในการดําเนินธุรกิจแฟรนไชสเนื่องจาก

ผูรับแฟรนไชสอาจจะมีความพรอมในการหาแหลงเงินทุนหรือติดตอสถาบันการเงินเพื่อขอกูยืมเงิน

ไมมากนัก หากผูรับแฟรนไชสประสบกับปญหาทางการเงินก็อาจจะทําใหการดําเนินธุรกิจจะตอง

หยุดชั่วคราวหรืออาจถึงขั้นตองลมเลิกธุรกิจไปเลยก็ได ซึ่งก็จะสงผลเสียแกทั้งสองฝาย เนื่องจาก

กิจการที่ทําไปยังไมไดรับการคืนทุน 

  ในสวนของการชี้แจงเกี่ยวกับเงื่อนไขในการสิ้นสุด การยกเลิก หรือการตออายุสัญญา 

แฟรนไชสก็นับวาเปนสิ่งที่สําคัญมาก เนื่องจากผูรับแฟรนไชสจะตองมีการคิดคํานวณใหรอบคอบ

ถึงระยะเวลาคืนทุนของการเขารวมกับธุรกิจแฟรนไชสใด ซึ่งแฟรนไชสแตละประเภทจะมี

ระยะเวลาสรางผลกําไรภายหลังการลงทุน (Enjoy period)40 ที่แตกตางกันขึ้นอยูกับความยากงาย

ของการลงทุน กอนที่จะตกลงเขาทําสัญญาแฟรนไชสผูรับแฟรนไชสจะตองรูถึงงบประมาณในการ

ลงทุน การใชจาย ยอดขาย และกําไรที่คาดวาจะเกิดขึ้นจากการเขารวมแฟรนไชสใหรอบคอบ

เสียกอน เพื่อปองกันการขาดทุน ในกรณีที่ระยะเวลาตามสัญญาแฟรนไชสนอยกวาชวงเวลาคืน

ทุน ก็เทากับวาการลงทุนของผูรับแฟรนไชสนั้น ยังไมทันไดกําไรกลับคืนมา สัญญาแฟรนไชสก็

ส้ินสุดลงแลว ก็จะไมคุมคาแกการลงทุน ผูที่จะเขามาเปนผูรับแฟรนไชสจึงจะตองทราบโดยชัดเจน

วาโอกาสที่จะไดกําไรนั้นมีเพียงใด รวมทั้งเงื่อนไขที่จะเกิดขึ้นภายหลังการเลิกสัญญาแฟรนไชสก็

เปนสิ่งที่จะขาดเสียไมไดเชนกัน เนื่องจากโดยทั่วไปแลว สัญญาแฟรนไชสจะมีขอกําหนดหามมิให

ผูรับแฟรนไชสประกอบธุรกิจประเภทเดียวกันหรือคลายคลึงกันกับธุรกิจของผูใหแฟรนไชสภายใน

ระยะเวลาที่กําหนด เพื่อเปนการปองกันมิใหผูรับแฟรนไชสนําความรูที่ไดจากการรับแฟรนไชสมา

ประกอบธุรกิจแขงขันกับผูใหแฟรนไชส แตผูใหแฟรนไชสก็อาจถือเปนโอกาสในการจํากัดและกีด

กันทางการคาแกผูรับแฟรนไชสจนเกินสมควรก็ได 

 เมื่อพิจารณาถึงความจําเปนในการเปดเผยขอมูลแลว ผูเขียนเห็นวากฎหมายแฟรนไชสของ

ไทยควรนํารูปแบบการเปดเผยขอมูลของ FTC Franchise Rule ของประเทศสหรัฐอเมริกามาเปน

                                                 
40 พีระพงษ กิติเวชโภคาวัฒน, “เวลาของการคืนทุน,” Make Money, ปที่ 6, ฉบับที ่64,  

น. 97 (มกราคม 2548). 
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แนวทางในการกําหนดขอมูลที่ผูใหแฟรนไชสจะตองทําการเปดเผยใหผูรับแฟรนไชสทราบตาม

กฎหมาย โดยปรับใชใหเหมาะกับสภาพเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรมของไทย เนื่องจากตาม 

FTC Franchise Rule มีการกําหนดใหผูใหแฟรนไชสจะตองเปดเผยขอมูลในการทําธุรกิจของ

ตนเองอยางละเอียดและขั้นตอนในการดําเนินธุรกิจแฟรนไชส เชน จํานวนเงินทั้งหมดที่ผูรับแฟรน

ไชสจะตองจายในการดําเนินธุรกิจ ขอตกลงทางดานเงิน เงื่อนไขในการจัดซื้อสินคาและการเลือก

ทําเลที่ต้ัง ขอจํากัดในการดําเนินธุรกิจ เงื่อนไขในการตอสัญญา เปนตน ซึ่งสิ่งเหลานี้นับวาเปนสิ่ง

สําคัญมากที่ผูรับแฟรนไชสควรจะตองศึกษาอยางละเอียดกอนที่จะตกลงเขาทําสัญญาเพื่อที่จะได

วางแผนในการดําเนินงานของตนไวกอน โดยเฉพาะอยางยิ่งเงื่อนไขและขอจํากัดเหลานี้มักเปน

ที่มาของขอพิพาทระหวางผูใหแฟรนไชสและผูรับแฟรนไชสเสมอ เนื่องจากผูรับแฟรนไชสมักจะไม

ทราบถึงเงื่อนไขที่สําคัญโดยละเอียดกอนที่จะเขาทําสัญญา รวมทั้งผูใหแฟรนไชสอาจทําการ

เปลี่ยนแปลงเงื่อนไขเหลานี้ในภายหลังโดยผูรับแฟรนไชสไมไดใหความยินยอม แมวาผูใหแฟรน

ไชสจะมีเจตนาฉอฉลหรือไมก็ตาม นอกจากนี้ กฎหมายแฟรนไชสก็ควรมีบทบัญญัติในการกําหนด

โทษแกผูใหแฟรนไชสที่ฝาฝนไมทําการเปดเผยขอมูลตามรูปแบบที่กฎหมายกําหนดไวทั้งทางแพง

และทางอาญา เพื่อเปนการบังคับใหผูที่เกี่ยวของปฏิบัติตามกฎหมายเครงครัด  

 

  3.1.2  การจดทะเบียนแฟรนไชส 

  การจดทะเบียนแฟรนไชสเปนวิธีการควบคุมการประกอบธุรกิจแฟรนไชสวิธีการหนึ่งที่

มักจะถูกกําหนดใหมีข้ึนในกฎหมายแฟรนไชสของตางประเทศ เนื่องจากจะชวยปองกันผูรับแฟรน

ไชสจากการลวงขายแฟรนไชสที่ไมมีมาตรฐาน โดยหนวยงานของรัฐจะไดเขามามีบทบาทในการ

ตรวจสอบคุณสมบัติของผูใหแฟรนไชสในเบื้องตนกอนที่ผูใหแฟรนไชสจะไดทําการขายแฟรนไชส

ใหแกผูรับแฟรนไชส เมื่อพิจารณาถึงความจําเปนของกฎหมายแฟรนไชสของไทยแลว ผูเขียนเห็น

วาการจดทะเบียนแฟรนไชสกอนที่จะมีการใหแฟรนไชสนาจะเหมาะสมกับสภาพเศรษฐกิจของ

ไทย เพื่อเปนการใหหนวยงานของรัฐเขามาพิจารณาคุณสมบัติและมาตรฐานการใหแฟรนไชสของ

ผูใหแฟรนไชส เนื่องจากใหสัญญาแฟรนไชสระหวางประเทศผูประกอบการไทยมักจะอยูในฐานะ

ผูรับแฟรนไชส การจดทะเบียนแฟรนไชสจึงจะเปนการคุมครองผูรับแฟรนไชสไทยในการเขาลงทุน

กับแฟรนไชสตางประเทศในเบื้องตน 
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  3.1.3  กําหนดหลักเกณฑการทําขอตกลงขายพวง 

  ขอตกลงขายพวงเปนขอตกลงหนึ่งในสัญญาแฟรนไชสที่สรางปญหาระหวางผูใหแฟรน

ไชสและผูรับแฟรนไชสอยูเสมอ เนื่องจากเปนขอตกลงที่สรางรายไดใหแกผูใหแฟรนไชสเปน

จํานวนมาก แตในขณะเดียวกันก็สรางความเดือดรอนใหแกผูรับแฟรนไชสอยางไมมีที่ส้ินสุด และ

โดยเหตุที่ระบบกฎหมายไทยเปนระบบประมวลกฎหมาย ซึ่งยึดถือกฎหมายลายลักษณอักษรเปน

สําคัญ ศาลจึงมิใชผูวางแนวทางของกฎหมาย กฎหมายแฟรนไชสของไทยจึงควรวางหลักในการ

ทําขอตกลงขายพวงไวโดยตรง เพื่อปองกันการตีความที่อาจแตกตางกันได แตเนื่องจากการขาย

พวงในธุรกิจแฟรนไชสแตละประเภทอาจมีความจําเปนที่แตกตางกัน จึงควรวางเปนขอบเขตใน

การพิจารณาของศาล โดยมีหลักสําคัญในการพิจารณาคือ ความจําเปนของผูใหแฟรนไชสในดาน

ของการรักษามาตรฐานและชื่อเสียงของสินคา ลักษณะเฉพาะของสินคาแตละประเภท สินคานั้น

ถือเปนสาระสําคัญของแฟรนไชสนั้นหรือไมและธุรกิจแฟรนไชสอ่ืนๆ ที่มีลักษณะเดียวกันไดมี

ขอตกลงในการขายสินคาชนิดใดๆ รวมกันไปกับการใหแฟรนไชสหรือไม และตองมีการชั่งน้ําหนัก

ระหวางผลดีและผลเสียของการทําขอตกลงขายพวงสินคานั้นๆ ดวย 

 

  3.1.4  จัดตั้งหนวยงานควบคุมดูแลและมีบทลงโทษที่ชัดเจนในกรณีที่มีการทําสัญญา

หรือการปฏิบัติที่ไมเปนธรรมในทางธุรกิจ 

 ในปจจุบัน ธุรกิจแฟรนไชสทั้งในประเทศและระหวางประเทศกําลังเปนธุรกิจที่ไดรับ

ความนิยมเปนอยางยิ่ง เพราะนอกจากจะเปนธุรกิจที่ทําใหบุคคลทั่วไปสามารถเปนเจาของธุรกิจ

ของตนเองไดแลว การเขารวมกับแฟรนไชสที่มีชื่อเสียงยอมเปนการรับประกันความสําเร็จของ

ธุรกิจในระดับหนึ่ง อีกทั้งคนไทยมีความนิยมในการรับเอาวัฒนธรรมของตางชาติ แฟรนไชส

หลากหลายประเภทที่มาจากตางประเทศมักจะเปนที่นิยมของคนไทยในเวลาอันรวดเร็ว ทั้งภาครัฐ

และภาคเอกชนจึงใหความสนใจในการทําธุรกิจแฟรนไชสเปนอยางมาก ซึ่งเห็นไดจากในปจจุบัน 

หนวยงานของรัฐหลายหนวยงานก็ไดมีการจัดอบรมการเขารวมทําธุรกิจแฟรนไชส เพื่อเปนการให

ความรูเบื้องตนและปองกันการถูกหลอกลวงจากแฟรนไชสที่ไมมีประสิทธิภาพเพียงพอ  

 ดังนั้น ในการจัดทํากฎหมายแฟรนไชสจึงควรมีการจัดตั้งหนวยงานที่จะทําหนาที่ใน

การกํากับดูแลการประกอบธุรกิจแฟรนไชสเปนการเฉพาะควบคูไปกับการออกกฎหมายแฟรนไชส 

เพื่อเปนการควบคุมดูแลการประกอบธุรกิจแฟรนไชสอยางเปนระบบและมีองคกรที่ทําหนาที่

ลงโทษผูที่ฝาฝนกฎหมายอยางเครงครัด  
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  3.1.5  คูสัญญาตองปฏิบัติตอกันในกรอบของหลักสุจริตและการปฏิบัติตอกันอยาง

เปนธรรม 

 ในความสัมพันธของคูสัญญาในธุรกิจแฟรนไชสจะมีความแตกตางกับสัญญาอื่นอยู

หลายประการ คูสัญญาในสัญญาแฟรนไชสจะตองมีการไวเนื้อเชื่อใจกันอยางมาก โดยเฉพาะใน

ธุรกิจแฟรนไชสระหวางประเทศ ซึ่งผูรับแฟรนไชสที่ดีจะชวยใหการขยายฐานธุรกิจของผูใหแฟรน

ไชสเปนไปอยางมั่นคงและเมื่อเกิดปญหาขึ้นในการทําธุรกิจก็จะสามารถหาวิธีการแกไขไดอยางมี

ประสิทธิภาพ จึงเปนสิ่งที่จําเปนและสมควรอยางยิ่งที่คูสัญญาในสัญญาแฟรนไชสจะตองปฏิบัติ

ตามสัญญาตอกันโดยสุจริตและตั้งอยูบนพื้นฐานของความสมเหตุสมผลและเปนธรรม ซึ่งเปนหลกั

ทั่วไปในการประกอบธุรกิจทุกประเภท ดังนั้น กฎหมายแฟรนไชสจึงควรกําหนดใหผูใหแฟรนไชส

และผูรับแฟรนไชสปฏิบัติตามหลักสุจริตและการปฏิบัติตอกันอยางเปนธรรมทั้งในชวงกอนและ

หลังสัญญาเกิด รวมทั้งควรมีหนาที่ตอเนื่องไปหลังจากสัญญาแฟรนไชสส้ินสุดลงภายใน

ระยะเวลาอันสมควรดวย 

 ทั้งนี้ หลักสุจริตของคูสัญญาทั้งสองฝายนั้นควรรวมถึงกรณีการเกิดขอสัญญาที่ไมเปน

ธรรมในสัญญาดวย โดยศาลควรนําแนวทางในการพิจารณาวาสัญญาใดที่คูสัญญาสามารถกลาว

อางไดวามีขอสัญญาไมเปนธรรม สัญญานั้นจะตองมีขอบกพรองในขั้นตอนการทําสัญญา คือ มี

ความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา (Procedural unfairness) อันสงผลใหเกิดสัญญาที่มี

เนื้อหาไมเปนธรรม (Substantive unfairness)41 เพื่อปองกันไมใหผูรับแฟรนไชสที่รับรูและยินยอม

อยางชัดแจงตามขอตกลงในสัญญาแฟรนไชส นําสัญญามากลาวอางในภายหลังวามีขอสัญญาที่

ไมเปนธรรมเกิดขึ้น ซึ่งกรณีนี้จะสอดคลองตอการเปดเผยขอมูลที่ชัดเจนของผูใหแฟรนไชสเพื่อให

ผูรับแฟรนไชสรับรูของขอมูลของผูใหแฟรนไชสและกระบวนการขั้นตอนทุกอยางในการดําเนิน

ธุรกิจแฟรนไชสกอนที่จะตกลงทําสัญญาแฟรนไชส และผูรับแฟรนไชสที่ไดรับรูข้ันตอนในการ

ดําเนินธุรกิจแฟรนไชสทุกอยางโดยละเอียดแลวจะไมสามารถมาอางในภายหลังไดวาขอสัญญาที่

ทําขึ้นตนไมไดรูเห็นใดๆ ดวย 

 

 

 

 

 

                                                 
41 พนิัย ณ นคร, อางแลว เชงิอรรถที่ 17, น. 587. 
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3.2  แนวทางในการแกปญหาขอสัญญาไมเปนธรรมในสัญญาแฟรนไชสระหวางประเทศ 

 

 3.2.1  การรางพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจแฟรนไชส42 

 ในปจจุบัน กรมพัฒนาธุรกิจการคา กระทรวงพาณิชย มีหนาที่รับผิดชอบในการยกราง

พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจแฟรนไชส ซึ่งกําลังอยูในระหวางการดําเนินการปรับปรุงแกไข 

โดยรางพระราชบัญญัติฉบับนี้ถูกตราขึ้นโดยมีวัตถุประสงคสําคัญในการสงเสริมและสนับสนุนการ

ประกอบธุรกิจแฟรนไชสเพื่อประโยชนตอการขยายตัวทางเศรษฐกิจของประเทศไทย และเปนการ

ใหความคุมครองผูที่เกี่ยวของในการประกอบธุรกิจแฟรนไชสใหไดรับความเปนธรรมอยาง

เหมาะสม โดยเฉพาะผูรับแฟรนไชสเนื่องจากเปนผูที่มีอํานาจตอรองในการทําสัญญานอยกวา 

โดยมีสาระสําคัญ ดังนี้ 

(ก)  การเปดเผยขอมูลกอนทําสัญญา 

ตามรางพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจแฟรนไชสไดมีการบัญญัติขอกําหนด

เกี่ยวกับการเปดเผยขอมูล43ของผูใหแฟรนไชสกอนมีการตกลงทําสัญญาแฟรนไชสไวในมาตรา 22 

ซึ่งมีสาระสําคัญคือ ผูใหแฟรนไชสหรือตัวแทนมีหนาที่จะตองเปดเผยขอมูลและรายละเอียดตามที่

รัฐมนตรีประกาศกําหนดใหผูรับแฟรนไชสทราบลวงหนาไมนอยกวาสิบส่ีวันกอนที่จะมีการทํา

สัญญาการประกอบธุรกิจแฟรนไชส เวนแตจะไดมีการเปดเผยขอมูลดังกลาวไปแลวในขณะ

ชักชวนหรือโฆษณาใหผูรับแฟรนไชสเขารวมทําธุรกิจแฟรนไชส นอกจากนี้ เมื่อไดมีการตกลงทํา

สัญญากันเรียบรอยแลว ผูใหแฟรนไชสหรือตัวแทนก็ยังคงมีหนาที่จะตองเปดเผยขอมูลทั้งหมดที่

จําเปนในการประกอบธุรกิจแฟรนไชสใหแกผูรับแฟรนไชสทราบภายในหกสิบวันนับแตวันทํา

สัญญา หากผูใหแฟรนไชสไมปฏิบัติตาม ผูรับแฟรนไชสก็มีสิทธิบอกเลิกสัญญาและผูใหแฟรนไชส

จะตองคืนเงินคาใชจาย เงินมัดจํา คาตอบแทนและเงินใดๆ ที่รับไวทั้งหมดแกผูรับแฟรนไชส โดย

ผูรับแฟรนไชสมีสิทธิที่จะเรียกรองคาเสียหายจากผูใหแฟรนไชสอีกดวย 

 ทั้งนี้เมื่อพิจารณาบทบัญญัติเกี่ยวกับการเปดเผยขอมูลของผูใหแฟรนไชสตามราง

พระราชบัญญัติฯ แลว ผูเขียนเห็นวาบทบัญญัติในสวนนี้ยังขาดความชัดเจนและไมเหมาะสมใน

                                                 
42 บทบัญญัติมาตราตางๆ ในรางพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจแฟรนไชส โปรดดู

ภาคผนวก ข 
43 มาตรา 4 “การเปดเผยขอมูล” หมายถึง “การใดๆ ซึ่งแฟรนไชสซอรมีหนาที่เปดเผย

ใหแฟรนไชสซีทราบเพื่อประโยชนในการประกอบธุรกิจของแฟรนไชสซี และใหหมายความรวมถึง

การฝกอบรม การทดลองปฏิบัติงานและการอยางอื่นที่เกี่ยวของและจําเปนดวย” 
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บางประการ เนื่องจากการเปดเผยขอมูลของผูใหแฟรนไชสเพื่อใหผูรับแฟรนไชสทราบนี้ควรจะมี

การเปดเผยใหชัดเจนกอนที่จะมีการทําสัญญาแฟรนไชสข้ึน เพื่อใหผูที่จะเขามาเปนผูรับแฟรนไชส

ทราบประวัติในเร่ืองตางๆ ของผูใหแฟรนไชสและขอมูลที่จําเปนในการประกอบธุรกิจแฟรนไชส 

เพื่อชวยในการตัดสินใจในการเขารวมธุรกิจและปองกันการหลอกลวงจากธุรกิจแฟรนไชสที่ไมได

มาตรฐาน ซึ่งเปนหลักการสําคัญในเรื่องการเปดเผยขอมูลที่ เปนที่ยอมรับกันในกฎหมาย

ตางประเทศ เนื่องจากกฎหมายแฟรนไชสโดยทั่วไปจะกําหนดหลักเกณฑในการเปดเผยขอมูลข้ึนก็

เพื่อใหผูรับแฟรนไชสใชพิจารณาขอดีขอเสียที่อาจเกิดขึ้นจากทําธุรกิจแฟรนไชสอยางละเอียดถี่

ถวนกอนที่จะทําสัญญาแฟรนไชสและเพื่อปองกันมิใหผูรับแฟรนไชสถูกหลอกลวงใหเขาทําแฟรน

ไชสที่ไมไดมาตรฐาน แตตามมาตรา 22 กลับไมไดมีการกําหนดอยางชัดเจนวาขอมูลใดบางที่

ผูใหแฟรนไชสจะตองทําการเปดเผย แตกําหนดวาใหผูใหแฟรนไชสมีหนาที่เปดเผยขอมูลและ

รายละเอียดตามที่รัฐมนตรีประกาศกําหนด รวมทั้งยังขาดบทลงโทษในกรณีที่ผูใหแฟรนไชสไม

เปดเผยขอมูลหรือเปดเผยขอมูลอันเปนเท็จ ซึ่งผูเขียนเห็นวาควรมีการกําหนดรายละเอียดของ

ขอมูลที่ผูใหแฟรนไชสจะตองเปดเผยใหชัดเจน เนื่องจากถือเปนสาระสําคัญมากในกฎหมายแฟรน

ไชส จะเห็นไดจากกฎหมายแฟรนไชสในตางประเทศจะมีการกําหนดใหผูใหแฟรนไชสอาจตองรับ

โทษทั้งทางแพงและอาญาหากฝาฝนขอกําหนดเกี่ยวกับการเปดเผยขอมูล เนื่องจากขอพิพาทที่

เกิดขึ้นระหวางผูใหแฟรนไชสและผูรับแฟรนไชสสาเหตุที่สําคัญประการหนึ่งเนื่องมาจากการที่

ผูรับแฟรนไชสไมทราบขั้นตอนและเงื่อนไขในการดําเนินธุรกิจทั้งหมดกอนที่จะตกลงทําสัญญา 

บทบัญญัติในสวนนี้จึงไมสามารถแกปญหาความโปรงใสในการทําธุรกิจแฟรนไชสไดเทาที่ควร 

 (ข)  การจดทะเบียนแฟรนไชส 

 ตามรางพระราชบัญญัติฯ ไดกําหนดใหผูประกอบการรายใดที่ประสงคจะประกอบ

ธุรกิจแฟรนไชสในประเทศไทยจะตองยื่นคําขอจดทะเบียนตอนายทะเบียนตามมาตรา 32 โดย

บุคคลดังกลาวจะตองเปนผูที่มีคุณสมบัติตามที่กําหนดไวในมาตรา 33 

 อยางไรก็ตาม แมวาการจดทะเบียนแฟรนไชสจะเปนสิ่งที่ควรจะตองกระทําเพื่อปองกัน

การใหแฟรนไชสที่ไมไดมาตรฐาน แตผูเขียนก็มีความเห็นวาในบางกรณีรางพระราชบัญญัติฯ ได

ใหสิทธิและอํานาจแกนายทะเบียน44สูงมาก เชน ในกรณีที่นายทะเบียนเห็นวาผูใหแฟรนไชสที่ได

จดทะเบียนรายใดไมปฏิบัติตามพระราชบัญญัตินี้ นายทะเบียนมีอํานาจเพิกถอนการจดทะเบียน

การประกอบธุรกิจแฟรนไชสของผูใหแฟรนไชสรายดังกลาวได (มาตรา 37) แมวากฎหมายจะให

                                                 
44 มาตรา 4 “นายทะเบียน” หมายความวา “อธิบดีกรมพัฒนาธุรกิจการคาและผูซึ่ง

อธิบดีกรมพัฒนาธุรกิจการคามอบหมาย” 
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สิทธิผูใหแฟรนไชสในการอุทธรณคําสั่งเพิกถอนการจดทะเบียนของนายทะเบียนก็ตาม แตหาก

นายทะเบียนดังกลาวปฏิบัติหนาที่โดยไมโปรงใสก็อาจกลายเปนชองวางใหเกิดการกลั่นแกลงทาง

ธุรกิจได 

 (ค)  การบังคับใชกฎหมายกับสัญญาแฟรนไชสระหวางประเทศ 

 ตามมาตรา 3 ของรางพระราชบัญญัติฯ กําหนดวาพระราชบัญญัตินี้ไมใหใชบังคับกับ

การประกอบธุรกิจแฟรนไชสซึ่งแฟรนไชสซอรมีภูมิลําเนาอยูตางประเทศและทําสัญญานอก

ราชอาณาจักรเพื่อใหสิทธิแฟรนไชสซีเขามาประกอบธุรกิจที่ไดรับสิทธินั้นในราชอาณาจักรดวย

ตนเอง โดยมาตรานี้มีจุดมุงหมายที่จะกําหนดขอบเขตของธุรกิจแฟรนไชสที่อยูภายใตบังคับของ

พระราชบัญญัตินี้ ซึ่งมีผลทําใหการทําสัญญาแฟรนไชสระหวางประเทศที่ไดตกลงทําขึ้นใน

ตางประเทศในรูปของสัญญาแฟรนไชสหลัก (Master Franchise Agreement) ที่ใหสิทธิผูรับแฟรน

ไชสเขามาเปนผูใหแฟรนไชสชวงในพื้นที่ที่กําหนดหรือการทําสัญญาแฟรนไชสแบบพัฒนาพื้นที่ 

(Area Development Agreement) ซึ่งใหสิทธิผูรับแฟรนไชสเขามาตั้งสาขาแฟรนไชสไมจํากัด

จํานวนสาขาในพื้นที่ที่กําหนดไมอยูในบังคับของพระราชบัญญัตินี้ เนื่องจากสัญญาแฟรนไชส

ระหวางประเทศดังกลาวผูใหแฟรนไชสหรือแฟรนไชสซอรจะอยูตางประเทศและจะใหสิทธิผูรับ 

แฟรนไชสหรือแฟรนไชสซีที่จะเขามาประกอบธุรกิจแฟรนไชสในพื้นที่ที่กําหนดดวยตนเองซึ่งปกติก็

จะเปนหนึ่งประเทศ 

 หากวารางพระราชบัญญัติถูกตราเปนกฎหมายโดยมีเนื้อหาเชนนี้ จะกอใหเกิดปญหา 

คือ การทําสัญญาแฟรนไชสระหวางประเทศในรูปแบบของสัญญาแฟรนไชสหลักและสัญญาแฟรน

ไชสแบบพัฒนาพื้นที่ที่มีการตกลงทําสัญญากันนอกราชอาณาจักรจะไมอยูในขอบเขตของ

พระราชบัญญัตินี้ และถาเกิดปญหาฟองรองกันขึ้น ศาลก็จะตองกลับไปใชกฎหมายอื่นที่มีอยู เชน 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม และ

พระราชบัญญัติการแขงขันทางการคา ซึ่งก็ยังคงมีปญหาการบังคับใชตามที่กลาวไปแลวขางตน 

รางพระราชบัญญัตินี้ก็จะใชไดแตกับธุรกิจแฟรนไชสในประเทศไทยเทานั้นซึ่งสวนใหญก็มักจะ

เปนแฟรนไชสขนาดเล็กและมีจํานวนเงินลงทุนไมสูงนัก  

 เมื่อพิจารณาเนื้อหาของรางพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจแฟรนไชสในภาพรวม

แลว จะเห็นไดชัดเจนวารางพระราชบัญญัติดังกลาวยังคงไมสามารถแกไขปญหาที่สําคัญของการ

ประกอบธุรกิจแฟรนไชสไดเลย โดยเฉพาะปญหาขอสัญญาไมเปนธรรมที่เกิดขึ้นอยูเสมอ โดย

ผูเขียนเห็นวาบทบัญญัติโดยรวมนั้นยังคงเนนที่รายละเอียดการจดทะเบียนการใหแฟรนไชสใน

ลักษณะเดียวกันกับการจดทะเบียนเครื่องหมายการคาตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา 
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พ.ศ. 2534 เทานั้น แตกลับขาดรายละเอียดสําคัญที่จําเปนตองมีในกฎหมายแฟรนไชสดังเชนใน

กฎหมายแฟรนไชสของตางประเทศ ปญหาสําคัญที่เกิดขึ้นจากการประกอบธุรกิจแฟรนไชสจึง

ไมไดรับการแกไขเยียวยาตอไป รางพระราชบัญญัติดังกลาวจึงยังคงไมเหมาะสมที่จะนํามาใช

กํากับดูแลและแกไขปญหาธุรกิจแฟรนไชสซึ่งเปนธุรกิจที่มีลักษณะเฉพาะและมีรายละเอียดที่

ซับซอน ดังนั้น ผูรับแฟรนไชสในสัญญาแฟรนไชสก็ยังคงตกอยูในสถานะที่ไมไดรับความเปนธรรม

ในสัญญาแฟรนไชสอยูดี แมวารางพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจแฟรนไชสฉบับนี้จะไดรับการ

ประกาศใชออกมาแลวก็ตาม 

 

 3.2.2  การใชและการตีความกฎหมายเพื่อแกปญหาขอสัญญาไมเปนธรรมใน

สัญญาแฟรนไชสระหวางประเทศ 

 เนื่องจากในปจจุบันประเทศไทยยังไมมีกฎหมายที่ใชบังคับกับธุรกิจแฟรนไชสเปนการ

เฉพาะตามที่ไดกลาวมาแลว ผูเขียนจึงเห็นวาควรมีการใชและตีความกฎหมายที่มีอยูเพื่อเปนการ

ใหความเปนธรรมแกคูกรณีที่เกี่ยวของทุกฝายและแกไขปญหาขอพิพาทที่เกิดขึ้น ซึ่งหลักกฎหมาย

ที่จะสามารถนํามาปรับใชแกปญหาขอสัญญาไมเปนธรรมในสัญญาแฟรนไชสระหวางประเทศ 

ไดแก 

 (ก)  หลักการตีความสัญญาเพื่อคุมครองคูสัญญาฝายที่ไมไดเปนผูจัดทําสัญญา 

 หลักการตีความสัญญาเพื่อคุมครองคูสัญญาฝายที่ไมไดเปนผูทําสัญญาหรือในภาษา

ละตินเรียกวา “contra proferentem”45 เปนหลักกฎหมายแพงที่มีสาระสําคัญ คือ ในกรณทีีเ่นือ้หา

ของสัญญามีถอยคําที่ไมชัดเจน ผูที่รางสัญญาไมอาจตีความสัญญาเพื่อเปนประโยชนแกฝายตน 

เนื่องจากถือวาผูที่เขียนสัญญาจะเปนผูที่เขาใจเนื้อหาของสัญญามากที่สุด จึงไมสามารถอาง

ถอยคําในสัญญาเพื่อประโยชนของตนเอง โดยหลักดังกลาวนี้จะสอดคลองกับบทบัญญัติใน

พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม มาตรา 4 วรรคสอง ซึ่งบัญญัติวา “ในกรณีที่มีขอ

สงสัย ใหตีความสัญญาสําเร็จรูปไปในทางที่เปนคุณแกฝายซึ่งมิไดเปนผูกําหนดสัญญาสําเร็จรูป

นั้น” เพื่อเปนการคุมครองคูสัญญาที่อาจจะตกเปนฝายเสียเปรียบในการทําสัญญาสําเร็จรูป  

 

 

                                                 
45 Black’s Dictionary 8th Edition, 

“The doctrine that, in interpreting documents, ambiguities are to be construed 

unfavorably to the drafter.” 
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 (ข)  หลักสุจริต 

 หลักสุจริต (Good Faithe) เปนหลักกฎหมายที่อยูเบื้องหลังบทบัญญัติตางๆ ใน

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย46 และปรากฎในมาตรา 5 ซึ่งบัญญัติวา “ในการใชสิทธิแหงตน

ก็ดี ในการชําระหนี้ก็ดี ทานวาบุคคลทุกคนตองกระทําโดยสุจริต” โดยวัตถุประสงคหลักของมาตรา

นี้ก็คือ เมื่อมีนิติสัมพันธเกิดขึ้นแลว บุคคลมีความผูกพันทางกฎหมายที่จะตองมีความซื่อสัตยและ

ไววางใจซึ่งกันและกันในการใชสิทธิและปฏิบัติหนาที่ตอกัน47  

นอกจากนี้ หลักสุจริตยังปรากฎอยูในเรื่องการตีความในสัญญา มาตรา 368 ซึง่บญัญติัวา 

“สัญญานั้นทานใหตีความไปตามความประสงคในทางสุจริต โดยพิเคราะหถึงปกติประเพณีดวย” 

โดยการตีความสัญญาตามมาตรา 368 นี้เปนเรื่องการตีความในเจตนารวมกันของคูสัญญาทั้ง

สองฝาย ซึ่งมีสัญญาผูกพันกันแลว จึงจะพิจารณาถึงเจตนาของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งแตเพียง

ฝายเดียวไมได แตจะตองตีความตามเจตนาของทั้งสองฝายที่รวมกันทําสัญญานั้น และตอง

คํานึงถึงความประสงคในทางสุจริตอันคูกรณีพึงจะคาดหมายไดจากกันและกัน48 

 (ค)  หลักการคุมครองผูที่มีอํานาจตอรองนอยกวาในการทําสัญญา 

 พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาไมเปนธรรมของไทยเกิดขึ้นโดยมีหลักการสําคัญคือ 

การคุมครองผูที่มีอํานาจตอรองนอยกวาในการทําสัญญา โดยมุงเนนความสําคัญของการใหศาล

เขามาเปนผูปรับลดขอตกลงตามสัญญาใหมีความเปนธรรม49 และลดระดับความรุนแรงของการ

เอารัดเอาเปรียบกันทางสัญญาโดยไดวางแนวทางในการใชดุลพินิจของศาลเอาไว50 เพื่อให

คูสัญญาฝายที่มีอํานาจตอรองนอยกวาไดรับความเปนธรรมตามสมควรแกกรณี เมื่อเกิดกรณี

พิพาทขึ้นศาลจึงสามารถใชดุลพินิจใหการตีความขอสัญญาเพื่อเปนการคุมครองผูที่ตองเสียหาย

จากการทําสัญญาที่เกิดขึ้นโดยตนมีอํานาจตอรองนอยกวา 

 

                                                 
46 รัฐสิทธิ์ คุรุสุวรรณ, กฎหมายแพง: หลักทั่วไป (Civil Law: Principles), (กรุงเทพมหา 

นคร: นิติธรรม, 2539), น. 224. 
47 เพิ่งอาง, น. 226. 
48 สุปน พูลพัฒน, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวย นิติกรรมและ

สัญญา, (กรุงเทพมหานคร: ศูนยการพิมพ, 2515), น. 433-434. 
49 ศนันทกรณ โสตถิพันธุ, อางแลว เชิงอรรถที่ 12, น. 413. 
50 จรัญ ภักดีธนากุล, อางแลว เชิงอรรถที่ 13, น. 4. 


