
 
บทที่ 2 

 

ความเปนมา แนวคิด ทฤษฎีของธุรกิจแฟรนไชส 
 

ธุรกิจแฟรนไชสเปนธุรกิจที่ไดรับความนิยมอยางสูงในระบบเศรษฐกิจปจจุบันและยังคง
มีการขยายตัวอยางตอเนื่อง โดยมีการลงทุนที่เกิดจากนักลงทุนทั้งภายในประเทศและตางประเทศ 
แตมิใชวาธุรกิจทุกประเภทนั้นสามารถที่จะนํามาสรางเปนรูปแบบแฟรนไชสไดทุกประเภท ควรที่
จะตองมีการคํานึงถึงรายละเอียดปลีกยอยตางๆ ที่เกี่ยวของกับการทําธุรกิจแฟรนไชส ผูศึกษาจึงได
ทําการศึกษาเกี่ยวกับประวัติความเปนมาของธุรกิจแฟรนไชส ลักษณะของธุรกิจแฟรนไชสของ
ประเทศไทยและตางประเทศ รวมทั้งศึกษาในแนวคิดและทฤษฎีที่เกี่ยวของกับการทําธุรกิจ     
แฟรนไชสทั้งหมดเพื่อที่จะไดทราบถึงความชัดเจนของการทําธุรกิจแฟรนไชสดังตอไปนี้ 
 

1.  ลักษณะของธุรกิจแฟรนไชส 
 

1.1  ประวัติความเปนมาของธุรกิจแฟรนไชส 
แฟรนไชสนับไดวาเปนธุรกิจประเภทหนึ่งที่ประสบความสําเร็จอยางสูงจากธุรกิจการ  

จัดจําหนาย และการตลาด โดยเฉพาะในประเทศสหรัฐอเมริกาไมวาจะเปนสินคาหรือการบริการ
เกือบทุกประเภทจะมีการขายสินคาหรือบริการผานยังระบบแฟรนไชสไมวารูปแบบใดรูปแบบหนึง่ 
แมแตในประเทศไทยเองก็มีการนําระบบแฟรนไชสเขามาใชโดยในระยะแรกจํากัดอยูในประเภท
ธุรกิจที่เกี่ยวกับสถานีบริการคาน้ํามัน และขยายตัวมาอยางตอเนื่องจนถึงปจจุบัน 

แฟรนไชส เชื่อกันวาเริ่มตนมาจากประเทศอังกฤษสมัยกลางเมื่อครั้งที่กษัตริยยังมีอํานาจ
สูงสุดในการปกครองประเทศ โดยทรงกระจายอํานาจผานทางบุคคลที่ไดรับคัดสรรโดยการ
พระราชทานอํานาจพิเศษที่ใหเปนสิทธิเฉพาะ ผูรับสิทธิจะผูกขาดในเรื่องนั้นๆแตเพียงผูเดียวใน
อาณาเขตเฉพาะ (ถวิลวงศ ถายะพิงค, 2535, หนา5) โดยจะตองถวายบรรณาการตอบแทนใน
รูปแบบของเสบียงอาหาร อาวุธ สินคา พืชผลหรือการบริการ ดวยลักษณะเชนนี้จึงสงผลใหมีการตั้ง
นายอากรเจาที่ดินขึ้นและสามารถมีกองทัพหรือกองเรือเพื่อปองกันตนเองและเพื่อสํารวจและขนสง 
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โดยคงรูปแบบของการดําเนินงานไดโดยไมตองอาศัยเงินของทองพระคลัง สิทธิและหนาที่ดังกลาว
นี้เองที่ทําใหเกิดเปนผลตามมาของลักษณะความสัมพันธในรูปแบบแฟรนไชสระบบแฟรนไชสได
ถูกนํามาพัฒนาใชคร้ังแรกในประเทศสหรัฐอเมริกา ในรูปแบบของการใหสิทธิแฟรนไชสโดยรัฐ
ไดมอบหมายงานใหแกบริษัทเอกชนเขามาดําเนินกิจการทําสาธารณะประโยชนและบริการของ
ประชาชน จึงเกิดการขยายตัวอยางมากมาย ไมวาจะเปน  ทางรถไฟ รถโดยสารขนสง ธนาคารและ
อ่ืนๆ เมื่อสภาพสังคมเศรษฐกิจไดขยายตัวข้ึนอยางรวดเร็วประกอบกับจํานวนประชากรที่ขยายตัว
เพิ่มขึ้นมากจึงทําใหมีการนํารูปแบบของแฟรนไชสเขามาใชในการจัดจําหนายสินคาจากเดิมที่จํากัด
เฉพาะเรื่องใหสิทธิของรัฐบาล (Government grants) นํามาสูการพัฒนาระบบแฟรนไชสในเชิง
ธุรกิจ (ถวิลวงศ ถายะพิงค, 2535, หนา 6) 

ในป ค.ศ.1850 บริษัท แม็คคอรมิค ฮาเวสติ้ง แมชชีน เปนบริษัทที่จําหนายเครื่องมือเก็บ
เกี่ยวทางการเกษตรถือไดวาเปนกิจการแรกที่นํารูปแบบของแฟรนไชสมาใช (Foster, 1989, p. 184) 
แตถาเปนสินคาอุปโภคบริโภคนั้น ในป ค.ศ.1851 บริษัท ซิงเกอร ซีวิง แมชชีน โดย ไอแซค เมอริท 
ซิงเกอร (Foster, 1989, p. 119) ผูซ่ึงคิดคนจักรเย็บผาแบบใหมนํามาขายโดยใหผูขายชําระเงินคา
สิทธิแกบริษัท โดยบริษัทใชวิธีการสรางเครือขายคาปลีก ดวยระบบพนักงานและการเปนดีลเลอร 
อันเนื่องมาจากการขายเครื่องจักรเย็บผาเฉพาะภายในเขตพื้นที่ซ่ึงถือวาเปนธุรกิจแฟรนไชสประเภท
ช่ือทางการคาแมวาจะไมประสบความสําเร็จเทาที่ควรและระงับธุรกิจในภายหลัง แตก็นับไดวาเปน
การเริ่มตนของการนําระบบแฟรนไชสมาใชในเชิงธุรกิจซึ่งคือ การใหสิทธิผูอ่ืนดําเนินกิจการใน
รูปแบบของตนแลวเก็บคาธรรมเนียม 

ตอมาอุตสาหกรรมรถยนต ปมน้ํามัน และผูผลิตเครื่องดื่มภายใตแบรนดโคคา โคลา และ
แบรนดเปปซี่ไดนําระบบแฟรนไชสมาใชอีกครั้งตั้งแตชวงทายของทศวรรษที่ 18 จนถึงตนศตวรรษ
ที่ 19 เนื่องมาจากการขาดแคลนชองทางการจัดจําหนายสินคาเพราะบริษัทเหลานี้ไมมีเงินทุนมาก
พอที่จะสรางโรงงาน หรือลงทุนในการขยายสาขา และยังรวมถึงระบบขนสงทางไกลนั้นจะตองใช
คาใชจายเปนจํานวนมาก ดังนั้นธุรกิจแฟรนไชสจึงเขามามีบทบาทโดยการขายแฟรนไชสใหกับผูที่
สามารถจะรับผิดชอบการดําเนินงานรวมถึงสามารถคิดวิธีการในการกระจายสินคาได วิธีการขยาย
ธุรกิจดังกลาวจึงเรียกวา “โปรดักส แฟรนไชส” แตวิธีการดังกลาวก็เริ่มเสื่อมถอยลงในชวง
สงครามโลกครั้งที่ 2 โดยมีการเติบโตของระบบแฟรนไชสมาแทนที่โดยมีช่ือเรียกวา “แฟรนไชส
เต็มรูปแบบ” (ปริศนา จิรวัฒนพร, 2546, หนา 6)  

ภายหลังจากสงครามโลกครั้งที่สองสิ้นสุดลง รานคาปลีกก็คอยๆ ยกระดับธุรกิจจากการ
พัฒนาตัวสินคามาเปนดานการพัฒนาการบริการจึงสงผลใหประเทศสหรัฐอเมริกาไดพัฒนา
ธุรกิจแฟรนไชสในหลายรูปแบบ การซื้อของในรูปแบบขับรถเขาไปซื้อ (Drive-in) เปนรูปแบบที่
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เร่ิมแรกในการพัฒนาและไมวาจะเปนรานคาประเภทรานขายสงและรานคาปลีกที่เขามามีบทบาท
แทนรานคาขนาดเล็กที่มีเจาของเพียงผูเดียว  ซ่ึงไดแพรหลายและเกิดเปนแบรนดในธุรกิจแฟรน
ไชสหลายตอหลายแบรนด อาทิเชน แมคโดนัลด เซเวน อีเลฟเวน ฮอลิเดย อินน หรือแมแตเบอร
เกอรคิง และขยายไปสูธุรกิจอีกหลายชนิด เชน โรงแรม บริการทางดานตางๆ เปนตน 

ในป ค.ศ.1950 เรย คร็อก (Foster, 1989, p. 185) ถือไดวาเปนผูที่ทําใหธุรกิจแฟรนไชส
นั้นเปนที่ยอมรับและเติบโตขึ้นอยางรวดเร็วเพราะเนื่องจาก เรย คร็อก นั้นไดเห็นถึงความประทบัใจ
ในบริการและบริการที่มีความสะดวกรวดเร็ว ความสะอาดของสถานที่ รวมถึงรายการอาหารที่มีให
เลือกอยางมากมายและราคาไมแพงจนเกินไป จึงนําเอาแนวทางธุรกิจดังกลาวมาปรับปรุงใหดีขึ้น
จนประสบความสําเร็จ ตอมาในป ค.ศ.1955 เรย คร็อก จึงเปดรานแมคโดนัลด ขึ้นและขยายสาขา
ออกไปถึง 400 แหง ในป ค.ศ.1962 และเพิ่มเปน 10,000 แหงในป ค.ศ.1987 และเปดสาขาแรกที่
กรุงมอสโคว ในป ค.ศ.1999 และเปนสาขาที่มียอดขายมากที่สุดสาขาหนึ่งของโลก 
 
ตารางที่ 1  จุดเริ่มตนของกิจการแฟรนไชส (นิตยสาร Brandage, 2545, หนา 134) 
 

ป บริษัท ลักษณะธุรกิจ 
  ปค.ศ.1851  บริษัทซิงเกอร ซีวิง แมชชีน แฟรนไชสดานบริการ 
  ปค.ศ.1898  บริษัทเจนเนอรอล มอเตอร แฟรนไชสดานยานพาหนะ 
  ปค.ศ.1903  บริษัทโคคา โคลา แฟรนไชสน้ําอัดลมขวด 
  ปค.ศ.1911  บริษัททอมตัน แฟรนไชสคาปลีกช็อคโกแลตประเทศอังกฤษ 
  ปค.ศ.1937  บริษัทแมคโดนัลด แฟรนไชสแฮมเบอเกอร 
  ปค.ศ.1946  บริษัทเฮทส แฟรนไชสรถเชา 
  ปค.ศ.1976  บริษัทบอดี้ ชอป แฟรนไชสความงามและสุขภาพ 

 
ธุรกิจแฟรนไชสนั้นไดเติบโตที่สุดเมื่อ รานแมคโดนัลด ไดนําธุรกิจแฟรนไชสของตนเอง

เขาสูตลาดหุนในวันที่ 15 เมษายน ป ค.ศ.1965 ซ่ึงราคาหุนของแมคโดนัลดขึ้นอยางรวดเร็วและ
เปนไปอยางตอเนื่องเปนเวลานาน ตอมาหุนของ แฟรนไชสในธุรกิจตัวอ่ืนไมวาจะเปน เค เอฟ ซี 
หรือโรงแรมฮอลิเดย อินน ก็ไดทยอยกันเขาสูตลาดหุนเปนจํานวนมาก แตทายที่สุดแลวบรรดา
ธุรกิจแฟรนไชสที่ไดเติบโตขึ้นอยางรวดเร็วนั้นก็มีอันตองยุบหรือลดกิจการลงเพราะเหตุผลเนื่อง
มากจากการที่มีความโลภของเจาของธุรกิจเองหรือการที่ใชประโยชนจากชื่อดังของธุรกิจของตน
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หรือการที่ตองการขยายสาขาและเพิ่มเม็ดเงินใหกับธุรกิจของตนเองโดยไมไดนึกถึงหรือเตรียมการ
สนับสนุนใหกับผูรับสิทธิแฟรนไชสแตอยางใด 

สําหรับคําวา “แฟรนไชส” ยังไมมีคําจํากัดความที่มีความหมายเหมาะสมหรือใหคําจํากัด
ความไดอยางแนชัด เพราะเนื่องจากในปจจุบันรูปแบบของการใหใชสิทธิแฟรนไชสนั้นมีมากมาย
หลากหลายรูปแบบ หากเกิดปญหาหรือกรณีขอพิพาทหรือความขัดแยงอันมาจากธุรกิจดังกลาว   
ไมวาจะเปนในเรื่องสิทธิ หนาที่ หรือความสัมพันธระหวางคูสัญญาทั้งสองฝาย หรือแมแต
ผลกระทบที่เกิดกับบุคคลภายนอกนั้น การศึกษาถึงคํานิยาม ทฤษฎีและลักษณะของธุรกิจแฟรนไชส
จะชวยใหสามารถเขาใจไดระบบหรือวิธีการตางๆ ของแฟรนไชสไดเปนอยางดีและยังเอื้อ
ประโยชนแกการพิจารณาคดีความอีกดวย 

แฟรนไชส เปนศัพทภาษาอังกฤษที่มีรากศัพทมาจากภาษาฝรั่งเศสวา “ฟรางชีร” ซ่ึงมี
ความหมายวา ไมเปนทาส ในขณะที่แฟรนไชสในภาษาอังกฤษแปลวา สิทธิพิเศษ คือ สิทธิพิเศษที่
พระราชาในสมัยโบราณพระราชทานให (ปริศนา จิรวัฒนพร, 2546, หนา 5) 

ความหมายทั่วไปสําหรับแฟรนไชสคือ การรวมประกอบธุรกิจโดยเจาของธุรกิจ คือ
ผูใหแฟรนไชส (Franchisor) ยินยอมใหผูรับแฟรนไชส (Franchisee) ใชวิธีการในดําเนินธุรกิจ 

ระบบการตลาด และการกระจายสินคาที่ไดรับการพิสูจนและยอมรับวาประสบความสําเร็จแลว 

(กรมพัฒนาธุรกิจการคา กระทรวงพาณิชย, แผนพับ, 2549) 
คํานิยามของแฟรนไชสตามกฎของกรรมาธิการการคาสหรัฐอเมริกาหรือ เอฟ ที ซี (The 

Federal Trade Commission: FTC) ไดใหความหมายของคํานิยามแฟรนไชสไวในกฎของกรรมา-   
ธิการการคาสหรัฐอเมริกาที่เรียกวา การเปดเผยขอกําหนดและขอหามเกี่ยวกับธุรกิจ แฟรนไชส
รวมทั้งโอกาสและความเสี่ยง (Disclosure Requirements and Prohibitions Concerning Franchising 
and Business Opportunity Ventures sec.436.2) ไดกําหนดคํานิยามวา “เปนความสัมพันธในเชิง
พาณิชยโดยมีองคประกอบ 3 ขอดังนี้ คือ (ปริศนา จิรวัฒนพร, 2546, หนา 10-12)  

1. สินคาและหรือบริการของผูรับแฟรนไชสถูกเสนอและขาย ซ่ึงดําเนินการภายใต
เครื่องหมายการคา เครื่องหมายบริการ ช่ือทางการคา โฆษณาหรือสัญลักษณทางการคาอื่นๆ ของ
ผูใหแฟรนไชส 

2. ผูรับแฟรนไชสถูกกําหนดใหจายเงินอยางนอย 500 ดอลลารแกผูใหแฟรนไชส และ 
3. ผูใหแฟรนไชสไดดําเนินการควบคุมหรือจัดหาความชวยเหลืออยางมีนัยสําคัญตอ

การดําเนินธุรกิจของผูรับแฟรนไชส 
ตามกฎหมายวาดวยแฟรนไชสในประเทศสหรัฐอเมริกานั้นยังแบงออกเปนกฎหมายที่

ออกโดยมลรัฐตางๆ (State Law) ซ่ึงมีอยูดวยกันทั้งหมด 16 มลรัฐที่ไดบัญญัติกฎหมายแฟรนไชส



 11 

ออกมาบังคับใชโดยสามารถแบงคํานิยามตามกฎหมายของมลรัฐออกไดเปน 4 กลุมคือ (ปริศนา     
จิรวัฒนพร, 2546, หนา 12-13) 

1. ตามกฎหมายของมลรัฐสวนใหญ (Majority State Definition) ประกอบไปดวยมลรัฐ 
แคลิฟอรเนีย อินเดียนา อิลลินอยล มิชิแกน นอรท ดาโกตา แมรี่แลนด วิสคอนซิน เท็กซัส            
โอเรกอนและ โรด ไอสแลนด ไดกําหนดวาแฟรนไชสประกอบดวยองคประกอบที่สําคัญ 3 
ประการ คือ 

(1) ผูรับแฟรนไชสไดรับสิทธิในการเขารวมในธุรกิจการเสนอ การขาย หรือการ
กระจายสินคาหรือบริการภายใตแผนการตลาดหรือระบบโดยผูใหแฟรนไชส 

(2) การดําเนินธุรกิจของผูรับแฟรนไชสที่เกี่ยวของกับเครื่องหมายทางการคาของ
ผูใหแฟรนไชสหรือสัญลักษณทางการคาอ่ืนๆ ของผูใหแฟรนไชสหรือบริษัทในเครือ 

(3) ผูรับแฟรนไชสถูกกําหนดใหตองจายคาธรรมเนียม 
2. คํานิยามของมลรัฐสวนนอย (Minority State Definition) ประกอบไปดวยมลรัฐ

ฮาวาย เซาท ดาโกตา มินเนสโซตา และวอชิงตัน ไดบัญญัติคํานิยามของแฟรนไชสไววา 
(1) ผูรับแฟรนไชสไดรับสิทธิในการเขารวมในธุรกิจการเสนอขายหรือกระจาย

สินคาหรือบริการโดยใชเครื่องหมายการคาของผูใหแฟรนไชสหรือสัญลักษณทางการคาหรือ
สัญลักษณอ่ืนๆ ที่เกี่ยวของ 

(2) ผูใหแฟรนไชสและผูรับแฟรนไชสมีผลประโยชนรวมกันในตลาดสินคาหรือ
บริการ 

(3) ผูรับแฟรนไชสตองจายคาธรรมเนียม 
3. คํานิยามของมลรัฐนิวยอรก (New York Definition) มลรัฐนิวยอรกมีการนิยาม         

คํานิยามความหมายของคําวาแฟรนไชสที่แตกตางจากมลรัฐอื่นๆ ภายใตกฎหมายนิวยอรคในสวน
ของธุรกิจทั่วไปที่เกี่ยวกับแฟรนไชส (New York: General Business Law, Art. 33 Franchise) ภายใต
กฎหมายของมลรัฐนิวยอรกนี้ผูรับแฟรนไชสจะถูกจํากัดความโดยแนวทางดังตอไปนี้ 

(1) ผูใหแฟรนไชสไดรับคาธรรมเนียมจากผูรับแฟรนไชส 
(2) ถาธุรกิจของผูรับแฟรนไชสมีความจําเปนเกี่ยวของกับเครื่องหมายการคาของ

ผูใหแฟรนไชสหรือไมผูรับแฟรนไชสก็ดําเนินธุรกิจภายใตแผนการตลาดหรือระบบที่กําหนดโดย
ผูใหแฟรนไชสเปนสําคัญ 

4. มลรัฐเวอรจิเนียนั้นมีกฎหมายแฟรนไชสภายใตมลรัฐของตนเองภายใตกฎหมายที่มี
ช่ือวาพระราชบัญญัติแฟรนไชสมลรัฐเวอรจิเนีย (The Virginia Franchising Act) โดยมีเงื่อนไขดังนี้ 
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(1) ผูรับแฟรนไชสไดรับสิทธิในการเขารวมในธุรกิจการเสนอขายหรือกระจาย
สินคาหรือบริการในการขายปลีกภายใตแผนการตลาดหรือระบบที่กําหนดโดยผูใหแฟรนไชสเปน
สําคัญ 

(2) การดําเนินธุรกิจของผูรับแฟรนไชสเกี่ยวของกับเครื่องหมายการคาของผูให     
แฟรนไชสเปนอยางมาก 

ธุรกิจระบบแฟรนไชส (Franchising) คือ กระบวนการทางธุรกิจซึ่งกลุมบุคคลที่ไดพัฒนา
วิธีการอันไดรับการพิสูจนแลววาประสบความสําเร็จในการประกอบการและการจัดการธุรกิจได
ถายทอดสิทธิในการประกอบการธุรกิจรูปแบบดังกลาวใหกับกลุมบุคคลอื่นภายใตตราสินคาหรือ
บริการหรือเครื่องหมายการคาอันหนึ่งอันใดโดยกระบวนการนี้เกี่ยวของกับการทําขอตกลงทาง
กฎหมายระหวางกลุมบุคคล 2 กลุม (พีระพงษ กิติเวชโภคาวัฒน, 2546, หนา 41-42) 

แฟรนไชสซอร คือ กลุมบุคคลซึ่งเปนเจาของตราสินคาหรือบริการ หรือเคร่ืองหมาย
การคาและไดพัฒนาวิธีการอันไดรับการพิสูจนแลววาประสบความสําเร็จในการประกอบการและ
การจัดการธุรกิจที่สามารถถายทอดและดําเนินการโดยกลุมบุคคลที่สามได 

แฟรนไชสซี คือ กลุมบุคคลซึ่งไดรับสิทธิบัตรในการจําหนายและการดําเนินธุรกิจโดย
กลุมบุคคลดังกลาวใชรูปแบบและตราสินคาหรือบริการหรือเครื่องหมายการคาอันมีแฟรนไชสซอร
เปนเจาของอยู แฟรนไชสซีที่รวมกิจการไมอยูในฐานะของพนักงานหรือลูกจางแตอยูในลักษณะ
เปนเจาของกิจการ ทําใหการสรางความรูสึกในการเปนเจาของกิจการเกิดขึ้นในระบบแฟรนไชส 
ในขณะเดียวกันแฟรนไชสซีซ่ึงเปนเจาของกิจการที่ทําหนาที่บริหารงานสาขา  หรือปฏิบัติ
รับผิดชอบงาน ตองมีความรับผิดชอบมากกวาพนักงานโดยปกติเปนผลใหการดูแลติดตามและ
ควบคุมดีกวา 
 

1.2  แนวคิดทางกฎหมายวาดวยสัญญาและความรับผิดตามสัญญา 
ในการเขาทําสัญญาแฟรนไชสนั้นมาจากการที่บุคคลทั้งสองฝายมีเจตนาเสนอและมีการ

สนองตองตรงกันจึงทําใหเกิดเปนสัญญาขึ้น จึงมีแนวคิดทางกฎหมายที่เกี่ยวกับสัญญาแฟรนไชส 
ดังนี้ 

       1.2.1 หลักเสรีภาพในการทําสัญญา 
       ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไมไดบัญญัติความหมายของคําวาสัญญาไว

อยางชัดแจงวาหมายถึงอะไร แตจากหนังสือตางๆ ทั่วไปไดใหคํานิยามของสัญญาไววาสัญญา 

หมายถึงนิติกรรมสองฝายหรือหลายฝายที่เกิดจากการแสดงเจตนาเสนอสนองตองตรงกันที่จะเขา
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ทําสัญญาของบุคคลตั้งแตสองฝายขึ้นไปที่มุงจะกอใหเกิด เปลี่ยนแปลง หรือระงับนิติสัมพันธ 
(ศนันทกรณ โสตถิพันธุ, 2549, หนา 233)  

       หลักเสรีภาพในการทําสัญญานั้นมีแนวความคิดพื้นฐานมาจากทฤษฎีวาดวยกฎหมาย
ธรรมชาติในคริสตศตวรรษที่ 18 ซ่ึงมีระบบเศรษฐกิจการคาแบบเสรีนิยมเปนตัวสนับสนุน
แนวความคิดที่วาปจเจกชนทุกคนมีเอกสิทธิติดตัว (Inalienable Right) กลาวคือตามธรรมชาติที่จะ
เขาทําสัญญากับใครก็ไดตามที่ตนเองประสงค (ธาราทิพย นิงสานนท, 2548, หนา 90) ซ่ึงในทาง
ทฤษฎีสามารถกลาวไดวาเสรีภาพของคูสัญญานั้นมีความสําคัญอยางยิ่งในการที่จะตกลงทําสัญญา
ผูกพันตนหรือไมก็ได ดังนั้นเจตนาของบุคคลจึงมีความศักดิ์สิทธิ์และมีอิสระจะถูกจํากัดไดก็เฉพาะ
โดยความสมัครใจของตนเองเทานั้น (ไชยยศ เหมะรัชตะ, 2527, หนา 40-60) 

       หลักเสรีภาพในการทําสัญญาถือเปนหลักการที่กอใหเกิดความยุติธรรมในการเขาทํา
สัญญาซึ่งเปนหลักการที่มีการยืนยันที่แนนอนวาจะตองมีการปฏิบัติในการชําระหนี้ตอกันดวยความ
เสมอภาคคือการยอมใหมีการตอรองซึ่งกันและกันได และยังถือไดวาเปนสวนหนึ่งของหลักอิสระ
ในทางแพง หลักเสรีภาพทางสัญญานั้นจึงมีความหมายวา เสรีภาพในการเริ่มตน ดําเนินตอไป หรือ
ระงับกระบวนการในการกอใหเกิดสัญญา โดยที่เสรีภาพจะไมถูกแทรงแซงเมื่อสัญญาเกิดแลว    

เมื่อสัญญาเกิดแลวรัฐจะเขาไปทําการแทรกแซงเพื่อใหส่ิงที่คูสัญญาไดกําหนดไวโดยหลักเสรีภาพ
เปลี่ยนแปลงไปเปนอยางอื่นไมได เพราะถามีเหตุการณดังกลาวเกิดขึ้นเสรีภาพในการทําสัญญาของ
บุคคลจะถูกทําลายลงไป หลักเสรีภาพในการทําเขาสัญญาจึงมีองคประกอบดังตอไปนี้ (ศนันทกรณ 
โสตถิพันธุ, 2549, หนา 239) 

       1. คูสัญญามีเสรีภาพที่จะเลือกเขาทําสัญญากับใครก็ได ไมวาจะเปนบุคคลธรรมดา
หรือนิติบุคคลก็ตาม 

       2. คูสัญญามีเสรีภาพที่จะเลือกเปาหมายหรือวัตถุประสงคของสัญญาอยางไรก็ได   
ไมวาจะเปนวัตถุประสงคเฉพาะของเอกเทศสัญญาในลักษณะของวัตถุประสงคทางภาวะวิสัยหรือ
วัตถุประสงคเฉพาะของตัวคูสัญญาเองในลักษณะของวัตถุประสงคในทางอัตวิสัยหรือวัตถุประสงค
แบบผสม 

       3. คูสัญญามีเสรีภาพที่จะเลือกวิธีการหรือแบบในการทําสัญญา ไมวาดวยวาจา กิริยา
อาการ หรือลายลักษณอักษรก็ตาม 

       4. คูสัญญามีเสรีภาพที่จะคิด ตัดสินใจวาจะทําสัญญาหรือไม และมีเสรีภาพในการ
แสดงเจตนาออกมาตามที่ตนคิดตัดสินใจไว หากการตัดสินใจนั้นผิดปกติเพราะคูกรณีอีกฝายมาทํา
กลฉอฉล ขมขู คูสัญญาฝายที่ถูกกลฉอฉล ขมขูจะเสียเสรีภาพในการตัดสินใจก็จะไดรับความ
คุมครองจากกฎหมาย โดยกฎหมายจะใหสัญญานั้นตกเปนโมฆียะ หากคูสัญญาแสดงเจตนาออกมา
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ไมตรงกับที่ตัดสินใจไวเชนเพราะความสําคัญผิดในสาระสําคัญ กฎหมายก็จะคุมครองเจตนาที่
แทจริงอันเปนการคุมครองเสรีภาพในการทําสัญญาดวยการกําหนดใหเจตนาที่แสดงออกมานั้นตก
เปนโมฆะไป 

       5. หลักเสรีภาพในการทําสัญญาในความสัมพันธกับเนื้อหา คือ คูสัญญามีเสรีภาพที่
จะกําหนดเนื้อหาของสัญญาอยางไรก็ได แมเนื้อหาที่กําหนดนั้นอาจแตกตางจากที่กฎหมายกําหนด 

แตตองอยูในความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน สัญญานั้นก็จะไมเปนโมฆะ 
       6. หลักเสรีภาพในการทําสัญญากับผลของสัญญา คือ คูสัญญามีเสรีภาพที่จะกําหนด

ผลของสัญญาอยางไรก็ได เมื่อกําหนดแลว กฎหมายก็จะรับรองใหสัญญามีผลสมดังเจตนา คือ
สัญญาตองเปนไปตามหลักเสรีภาพในการเขาทําสัญญา (Pacta Sund Servanda) 

       แตอยางไรก็ตามถึงแมวาคูสัญญาจะมีเสรีภาพในการทําสัญญา แตเสรีภาพดังกลาว
จําเปนตองอยูภายในกรอบหรือขอบเขตอันสมควรเพื่อปองกันมิใหเสรีภาพในการทําสัญญาของ
บางคนตองไดรับผลกระทบหรือกอใหเกิดความเสียหายแกบุคคลภายนอกหรือสังคมโดยสวนรวม 

เสรีภาพในการทําสัญญาจึงถูกจํากัดดังนี ้(ศนันทกรณ โสตถิพันธุ, 2549, หนา 239-241)  
       1. เสรีภาพในการเลือกคูนั้นอาจถูกจํากัดได หากคูสัญญาเปนผูดําเนินกิจการใน

ลักษณะผูกขาด เขายอมไมมีเสรีภาพในการเลือกบุคคลที่จะเขามาทําสัญญาดวยเพราะกฎหมาย
กําหนดใหตองทําสัญญากับบุคคลทุกคนโดยเสมอหนากัน 

       2. เสรีภาพในการกําหนดวัตถุประสงคของสัญญาอาจถูกกําหนดดวยกฎหมายที่
เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
มาตรา 150 

       3. เสรีภาพในการเลือกวิธีการหรือแบบในการทําสัญญานั้นอาจถูกจํากัดตามกฎหมาย 

เพราะกฎหมายกําหนดใหตองทําตามแบบอยางหนึ่งอยางใด 
       4. เสรีภาพอาจถูกจํากัดเพื่อคุมครองประโยชนของคูกรณีอีกฝายที่เขามาเกี่ยวของ 

เชน การแสดงเจตนาเพราะถูกกลฉอฉลโดยบุคคลภายนอก แทนที่กฎหมายจะคุมครองเสรีภาพใน
การตัดสินใจของผูที่ถูกกลฉอฉล แตกฎหมายกลับคุมครองอีกฝายหนึ่งที่เขามาทําสัญญาโดยไมรูถึง
กลฉอฉลของบุคคลนั้น 

       5. เสรีภาพในการกําหนดเนื้อหาของสัญญาอาจถูกจํากัดโดยกฎหมายเฉพาะ เชน 

กฎหมายคุมครองแรงงาน กฎหมายกําหนดราคาสินคาควบคุมบางประเภท การถูกกําหนดโดยการ
ใชเสรีภาพของคูสัญญาที่มีอํานาจทางเศรษฐกิจที่เหนือกวา 

       6. เสรีภาพของสัญญาในการกําหนดผลของสัญญาอาจถูกจํากัดดวยหลักสัญญาตอง
เปนสัญญา อันเปนหลักที่ยกเวนหลักสัญญาตองเปนสัญญา เนื่องจากภายหลังที่ไดทําสัญญากันแลว 
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ยังมิไดมีการชําระหนี้กันเกิดขึ้นอันเปนผลของสัญญา แตมีการเปลี่ยนแปลงการชําระหนี้ไปอยาง
มาก หากยังตองมีการชําระหนี้กันเกิดขึ้นก็จะกอใหเกิดความไมยุติธรรม ทําใหคูสัญญาฝายหนึ่ง
เสียเปรียบมากเกินไปสัญญาจึงไมควรที่จะเปนสัญญาอีก ตามหลักที่วาเมื่อสถานการณเปลี่ยนแปลง
ไปสัญญาไมตองเปนสัญญา 

       หลักเรื่องเสรีภาพในการทําสัญญานั้นแสดงใหเห็นถึงเสรีภาพของบุคคลที่สามารถจะ
เปล่ียนแปลงสิทธิของเขาตามที่เขาตองการ และเปนหลักที่ใหเสรีภาพอยางสมบูรณแกคูสัญญา ใน
อันที่เกี่ยวกับชนิด แบบ และเนื้อหาของกิจการซึ่งคูสัญญาทั้งสองจะตกลงกันไดตราบเทาที่ไมขัดตอ
กฎหมาย ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนนั่นเอง 

       1.2.2  หลักสุจริต 
       หลักสุจริตถือไดวาเปนหลักทั่วไปที่มีสวนเกี่ยวของสัมพันธกับจริยธรรมและ

คุณธรรมหรือความซื่อสัตยตอกันของบุคคลเพื่อใชเปนเครื่องควบคุมความประพฤติของบุคคลใน
สังคมในระดับมาตรฐานเดียวกันที่สังคมยอมรับไดเพื่อใหสังคมสามารถดํารงอยูรวมกันไดดวย
ความสงบสุขและเรียบรอยและปองกันไมใหสมาชิกในสังคมเอาเปรียบบุคคลอื่นโดยไมชอบธรรม 

จึงเรียกหลักสุจริตดังกลาวนี้วาเปนหลักศีลธรรมและจริยธรรมพื้นฐาน (Moral Rule and Principle 
of Legalethics) หลักสุจริตดังกลาวนี้มีความสําคัญมากในการดํารงชีวิตของบุคคลในสังคมทาง
จริยธรรม และความซื่อสัตยตอกันเปนคุณธรรมของบุคคลในสังคมที่เรียกวาหลักมาตรฐานในการ
ดํารงชีวิต (To be faithful on one of their standard principle of life)  

       หลักสุจริต (Equity) เปนหลักที่ทําหนาที่เปนมาตรฐานสําคัญอีกประการหนึ่งที่มี
บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยในมาตรา 5 บัญญัติวา “ในการใชสิทธิแหง
ตนก็ดี ในการชําระหนี้ก็ดีบุคคลทุกคนตองกระทําโดยสุจริต”  ความสัมพันธระหวางคูสัญญาทั้ง
สองฝายของสัญญาทุกประเภทนั้นจึงตั้งอยูบนพื้นฐานของความซื่อสัตยและความไววางใจ       

(ดาราพร ถิระวัฒน, 2542, หนา 58) ซ่ึงมักเปนที่เขาใจของบุคคลหลายคนวาจะนํามาตรานี้มาใชก็
ตอเมื่อเกิดหนี้ขึ้นแลวเทานั้น แตแทจริงแลวหลักการนี้สามารถที่จะนํามาปรับใชในขั้นตอนกอน
สัญญาหรือขั้นตอนการกอใหเกิดสัญญาได เพราะถือวาแมสัญญาจะยังไมเกิด แมหนี้ตามสัญญาจะ
ยังไมเกิดแตคูสัญญามีหนาที่ตอกันแลวโดยที่จะตองปฏิบัติตนตามหลักสุจริต ตัวอยางคําพิพากษาที่
ศาลจะปรับนําเอาหลักสุจริตมาใชคือ 

       คําพิพากษาฎีกาที่ 5408-2540 ฎ.ส. 10-79 การที่ลูกหนี้ไดทยอยสงมอบสิ่งของตาม
สัญญาซื้อขายใหหลังจากครบกําหนดเวลาที่ลูกหนี้ตองสงมอบสิ่งของตามสัญญาซื้อขายแลว แสดง
วาเจาหนี้พยายามใหโอกาสแกลูกหนี้ในการปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญาโดยยังไมบอกเลิกสัญญา
จนครั้งสุดทายเจาหนี้มีหนังสือแจงใหโอกาสลูกหนี้สงมอบของตามสัญญาภายในกําหนดเวลาที่แจง
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ไวในหนังสือ ซ่ึงลูกหนี้ยังขอผอนผันตอไปอีก เชนนี้การที่เจาหนี้บอกเลิกสัญญาตอลูกหนี้ภายหลัง
ครบกําหนดสงมอบของตามสัญญาซื้อขายเปนเวลานานนับปนั้น ไมมีพฤติการณสอใหเห็นวา
เจาหนี้ใชสิทธิในการเลิกสัญญาโดยไมสุจริต 

       คําพิพากษาฎีกาที่ 186-188/2477 ธส.266 หลักการเขาเปนหุนสวนหรือบริษัทจําตอง
อาศัยความซื่อสัตยสุจริตระหวางกัน 

       คําพิพากษาฎีกาที่ 950/2487 ฎ.640 ผูขายบอกกลาวใหผูซ้ือมารับทรัพยที่ขายไปตาม
สัญญา ผูซ้ือไมยอมไปรับผูขายไดเอาทรัพยที่ขายออกขายทอดตลาดโดยสุจริต แมไมไดบอกกลาว
การขายทอดตลาดใหผูซ้ือทราบกอน ผูซ้ือก็คงตองรับผิดใชราคาที่ขาดอยูและคาเสียหาย 

       คําพิพากษาฎีกาที่ 2742/2517 ฎ.1965 จําเลยทําสัญญาจะขายที่ดินพรอมกับสิ่งปลูก
สรางใหแกโจทก แตโจทกรูเห็นยินยอมใหจําเลยโอนที่ดินนั้นขายใหผูอ่ืน แลวโจทกมาฟองวา
จําเลยผิดสัญญา ดังนี้เปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต โจทกจึงไมมีอํานาจฟอง 

       หลักสุจริตจะประกอบไปดวยหลักความไวเนื้อเชื่อใจเปนหลักสําคัญอีกประการหนึ่ง
ที่เปนพื้นฐานของเรื่องของการแสดงเจตนาในการเขาทําสัญญาที่ผูแสดงเจตนาจะทําอะไรตามใจตน
หรือคํานึงถึงแตเสรีภาพของตนไมได แตตองคํานึงถึงคูกรณีอีกฝายเสมอวาเขาใจอยางไรหรือเขาใจ
ในทํานองเดียวกันหรือไม เพราะความไวเนื้อเชื่อใจเปนหลักที่กฎหมายใหความคุมครองเหมือนกัน 

เนื่องจากการคุมครองความไวเนื้อเชื่อใจของคูกรณียอมหมายถึงการคุมครองบุคคลอื่นๆ ในสังคมที่
จะเขามาทําสัญญาเหมือนกับคูกรณีหรือการคุมครองความมั่นใจในทางธุรกิจดวย (ศนันทกรณ 
โสตถิพันธุ, 2549, หนา 242)  

       หลักสุจริตยังประกอบกับหลักความยุติธรรมดวย ซ่ึงหลักความยุติธรรมนั้นไมใชแต
จะใชในศาลในเรื่องของการตัดสินคดีแตเพียงอยางเดียวเทานั้น ยังสามารถนํามาใชในหลักที่ผูกอ
สัญญาใชกัน เพราะถาหากคูสัญญามุงหมายที่จะใหเกิดสัญญาที่ทั้งคูกอข้ึนและเปนสัญญาที่สามารถ
ผูกพันและบังคับกันไดตามความประสงคทุกอยางแลว ในการกอใหเกิดสัญญานั้นคูสัญญาทั้งสอง
ฝายจะตองคํานึงถึงความยุติธรรมที่มีตออีกฝายดวย เพราะสวนใหญในการเขาทําสัญญานั้นบุคคลที่
มีความไดเปรียบในทางเศรษฐกิจมักจะเปนผูที่กําหนดขอตกลงตางๆ ในตัวสัญญาซึ่งอาจจะทําให   
ผูที่เขาทําสัญญานั้นไดถูกเอารัดเอาเปรียบจากการเขาทําสัญญาดังกลาวจะเห็นไดวาเปนสัญญาที่ไม
ตั้งอยูบนความยุติธรรมแลวยังรวมถึงขัดกับหลักการของสัญญาที่ผูเขาทําสัญญานั้นจะตองมีสิทธิ
และเสรีภาพในการเขาทําสัญญาดวย ถาหากขอกําหนดในสัญญาหรือการปฎิบัติการชําระหนี้ของ
สัญญานั้นไมไดสัดสวนก็จะมีผลใหเปนการขัดกับหลักการของสัญญาเชนกัน (ศนันทกรณ โสตถิ-
พันธุ, 2549, หนา 243) 
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       1.2.3  หลักความรับผิดกอนสัญญา 
       หลักความรับผิดกอนสัญญา (Precontractual Liability) หรือภาษาลาติน เรียกวา คุลปา 

อิน คอนเฮนโด (Culpa in Contrahendo) หมายถึง ความผิดที่เกิดขึ้นในขณะที่กําลังทําสัญญาอันเปน
ความผิดที่เกิดขึ้นดวยความจงใจหรือประมาทเลินเลอของผูกระทํา (จําป โสตถิพันธุ, 2548, หนา 31) 

       ความรับผิดกอนสัญญานั้นเปนความรับผิดที่เกิดจากคูสัญญาฝายหนึ่งฝายใดมีการ
ดําเนินวิธีการในการทําสัญญาแตคูสัญญาดังกลาวมิไดปฏิบัติตามหลักสุจริต ปญหาของการนําหลัก
สุจริตตามมาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาบังคับกับความรับผิดกอนสัญญาได
นั้นเนื่องมาจาก (จําป โสตถิพันธุ, 2548, หนา 128) 

       (1) มาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้นไดบัญญัติเร่ืองของการใช 
“สิทธิ” แตไมไดระบุถึงเรื่องของการใช “เสรีภาพ” 

       (2) การที่มาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย กลาวถึงเรื่องของการ  

“ชําระหนี้” ยอมหมายความไดวามี “หนี้” เกิดขึ้นแลว คือมีสัญญาแลวและในการชําระหนี้จึงตอง
กระทําโดยสุจริต 

       ความรับผิดกอนสัญญานั้นเปนความผิดที่เกิดขึ้นในชวงที่สัญญายังไมเกิดขึ้น หนาที่
ความรับผิดกอนสัญญาจึงมีรากฐานที่แตกตางออกไปจากความรับผิดตามสัญญา เนื่องจากวาสัญญา
ยังมิไดเกิดขึ้น จึงยังไมมีผลของความผูกพันทางกฎหมายเกิดขึ้น การที่หนาที่ในการใชความ
ระมัดระวังมีอยูกอนที่สัญญาจะเกิดขึ้นแลว ไมวาสัญญานั้นจะเกิดหรือไมก็ตาม หากมีการฝาฝน
หนาที่ก็จะตองรับผิดชอบสิ่งเกิดขึ้น ความรับผิดกอนสัญญาจึงมิใชความรับผิดตามสัญญาเพราะ
สัญญาอาจยังไมเกิดขึ้นก็ได และถาหากเกิดขึ้นความไมระมัดระวังก็ยังถือวาอยูในชวงกอนที่สัญญา
จะเกิดขึ้นอยูดี 

       ความรับผิดกอนสัญญานั้นมีบอเกิดมาจากขอตกลงของสัญญาซึ่งมาจากการใชหลัก
เสรีภาพของคูสัญญา ตามมาตรา 151 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวา การที่เขาเจรจาใน
การทําสัญญานั้นไมสําเร็จเพราะเกิดจาก “ความผิด” ของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งนั้น หรือแมแตกรณี
ที่สัญญานั้นไมสมบูรณอันเนื่องมากจากผลของ “ความผิด” ของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งนั้น คูสัญญา
อีกฝายก็สามารถที่จะเรียกใหคูสัญญาฝายที่ผิดนั้นชดใชคาสินไหมทดแทนความเสียหายที่เกิดขึ้น
นั้นได หรือความรับผิดกอนสัญญานั้นมีบอเกิดมาจากกฎหมายโดยตรง ตัวอยางคําพิพากษาของศาล
ฎีกาที่เกี่ยวของกับเรื่องความรับผิดกอนสัญญามีดังนี้  

       คําพิพากษาฎีกาที่ 8898/2544 (สํานักงานสงเสริมตุลาการ) ประกาศประกวดราคาจาง
เหมาเปนเพียงคําเชื้อเชิญใหทําคําเสนอ การที่บริษัทโจทกยื่นซองประกวดราคาเปนการทําคําเสนอ 

เมื่อมีการเปดซองและมีหนังสือแจงวาบริษัทโจทกประกวดราคาไดเปนคําสนองแตเมื่อยังไมไดทํา
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สัญญาเปนหนังสือตามที่ระบุไวในประกาศฯ สัญญาจึงยังไมเกิดขึ้น ศาลฎีกาวินิจฉัยวา การที่ฝาย
ประกาศประกวดราคายกเลิกการประกวดราคาครั้งนี้ไมถือวากระทําผิดสัญญาตอผูประกวดราคาได 
ผูประกวดราคาจึงไมอาจเรียกรองคาเสียหายในสวนนี้จากผูประกาศประกวดราคาได 

       1.2.4  หลักการคุมครองลิขสิทธ์ิ 
       การคุมครองงานลิขสิทธิ์เปนการคุมครองโดยกฎหมายเพื่อที่ผูสรางสรรคจะไดรับ

สิทธิในการควบคุมหรือหาประโยชนจากงานของผูสรางสรรคตามที่ควรจะได โดยเหตุผลของการ
คุมครองมีดังนี ้(ไชยยศ เหมะรัชตะ, 2549, หนา 27-28) 

       1) เหตุผลแหงความยุติธรรมของสังคมทั่วไปที่ ผูสรางสรรคงานควรจะไดรับ
ประโยชนจากงานที่ ผูสรางสรรคไดทําขึ้น  โดยผลตอบแทนที่ผูสรางสรรคจะไดรับมาจาก
คาตอบแทนของการใชงานสรางสรรคดังกลาว 

       2) เหตุผลของความเจริญกาวหนาของวัฒนธรรม เมื่องานที่ผูสรางสรรคทําขึ้นแลว
ไดรับความคุมครอง ผลตอบแทนที่ไดรับจะนําไปสูความเจริญแกงานวรรณคดี ดนตรี นาฏกรรม 

และอื่นๆ รวมทั้งหนังสือ หรือตําราเรียนตางๆ ซ่ึงจะนํามาซึ่งการพัฒนาของวัฒนธรรมของชาติ
นั่นเอง 

       3) เหตุผลที่อยูบนพื้นฐานของเศรษฐกิจ ในการลงทุนของธุรกิจบางประเภทบางครั้งมี
ความจําเปนที่จะตองใชงานสรางสรรค เชน การสรางภาพยนตร การกอสรางสถาปตยกรรม หรือ
แมแตการแสวงหาประโยชนจากงานที่สรางสรรคขึ้น เชน การจัดทําหนังสือออกจําหนาย การผลิต
ส่ิงบันทึกเสียง ถามีการคุมครองลิขสิทธิ์ก็จะสงผลใหมีการพัฒนาของเศรษฐกิจของประเทศเชนกัน 

       4) เหตุผลทางดานศีลธรรม งานสรางสรรคที่ผูสรางสรรคไดทําขึ้นนั้นเปนสิ่งที่
สามารถจะบงบอกไดถึงการแสดงออกทางปญญาของผูสรางสรรคงาน ดังนั้นผูสรางสรรคสมควรที่
จะไดรับความเคารพจากงานที่ผูสรางสรรคไดกอขึ้น กลาวคือ ผูสรางสรรคมีสิทธิที่จะเผยแพรงาน
เมื่อใดก็ได หรือจะมีการจัดทําซ้ําหรือหามมิใหผูอ่ืนนํางานสรางสรรคของตนไปใชประโยชนถา
ไมไดรับอนุญาตนั่นเอง สิทธิประเภทดังกลาวนี้จึงเรียกวา “ธรรมสิทธิ” 

       5) เหตุผลทางชื่อเสียงและเกียรติคุณของประเทศชาติ เมื่อมีการสรางสรรคงานเกิดขึ้น
ในประเทศใดแลว ก็ยอมแสดงใหเห็นถึงลักษณะของคนในประเทศนั้น รวมทั้งยังเปนการเผยแพร
วัฒนธรรม  ขนบธรรมเนียมประเพณีใหเปนที่ รูจักกันทั่วโลก  ดังนั้นถามีการคุมครองงานที่
สรางสรรคขึ้นก็จะทําใหวัฒนธรรม หรือศิลปวิทยาการตางๆ ยังคงอยูตอไปและเจริญกาวหนาขึ้น
เร่ือยๆ  

       ในการคุมครองงานลิขสิทธ์ิตามเหตุผลดังกลาวขางตนอยูภายใตหลักทฤษฎีการ
คุมครองลิขสิทธิ์ที่สามารถจําแนกออกเปน 2 ประเภท คือ 
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       1) ทฤษฎีเสรีนิยม แนวความคิดของทฤษฎีนี้เห็นวาบรรดาสิ่งนิพนธที่เกิดขึ้นมาจาก
ความคิดของมนุษย จึงสมควรที่จะใหส่ิงนิพนธนั้นเปนของสาธารณชนเพื่อท่ีจะไดใชประโยชนกัน
ไดอยางเต็มที่และมีเสรีภาพในการใชงานนิพนธดังกลาว เพื่อเปนการที่จะผลักดันและสงเสริมให
เกิดความเจริญกาวหนาทางดานวัฒนธรรมของประเทศนั้นๆ เนื่องจากผลงานนิพนธที่เกิดขึ้นมาจาก
ความนึกคิดของมนุษยนั้นไมควรจะยึดถือวาเปนความคิดที่เกิดขึ้นเองโดยตรง เพราะเนื่องจากงาน
นิพนธที่เกิดขึ้นนั้นสวนใหญก็จะมาจากรากเหงาของบรรพบุรุษหรือแรงบันดาลใจจากสิ่งแวดลอม
หรือสังคมใหเกิดงานนิพนธดังกลาวขึ้น ความคิดริเร่ิมที่เกิดขึ้นอยางแทจริงแลวไมนาจะเปนไปได  
ดังนั้นสิ่งนิพนธที่เกิดขึ้นจึงเปนผลผลิตของสังคม ผลประโยชนที่เกิดขึ้นจากสิ่งนิพนธก็ตองตกเปน
ของสังคมเชนกัน ความนึกคิดที่เกิดขึ้นจากมนุษยถือไดวาเปนสิ่งที่มีคุณคาสูงสุด อันควรแกการ
ยอมรับนับถือของสาธารณชน การใชประโยชนจากความนึกคิดของมนุษยจึงควรปลอยใหเปนของ
สาธารณชนอยางเสรี (ไชยยศ เหมะรัชตะ, 2549, หนา 30) หมายความวา บรรดางานสรางสรรคอันมี
ลิขสิทธิ์ตกเปนสมบัติของสาธารณะ มิใชสมบัติของผูผลิตแตอยางใด 

       2) ทฤษฎีคุมครองปองกัน ตามแนวความคิดของทฤษฎีนี้ลิขสิทธิ์สมควรที่จะไดรับ
ความคุมครองเชนเดียวกันกับสิทธิทางแพงโดยทั่วไป ตามลักษณะพิเศษที่สนับสนุนอยูดวยกันสอง
ประการ ดังนั้นจากเหตุผลทั้งสองประการนี้เองที่ทําใหหลักของลิขสิทธิ์แตกตางกันออกไป (ไชยยศ 

เหมะรัชตะ, 2549, หนา 30) 
       ประการแรก มีความเห็นวา ชีวิตจิตใจหรือสติปญญาทั้งหลายก็ถือวาเปนสวนหนึ่ง

ของสภาพบุคคล ดังนั้นเมื่อสภาพบุคคลไดรับความคุมครอง การแสดงออกทางความคิดทั้งหลาย
จากบุคคลนั้นจึงควรที่จะไดรับการคุมครองเชนเดียวกัน จากเหตุผลดังกลาวนี้จึงมีแนวโนมไป
ในทางที่วาลิขสิทธิ์เปนสิทธิในสภาพบุคคล 

       ประการที่สอง มีความเห็นวา ส่ิงนิพนธหรืองานสรางสรรคซ่ึงเปนงานที่เกิดขึ้นจาก
บุคคลใดบุคคลหนึ่งก็ยอมที่จะตกเปนของบุคคลนั้นแตเพียงผูเดียว ถาส่ิงนั้นมีคุณคาในทางเชิง
เศรษฐกิจก็ยอมที่จะเปนกรรมสิทธิ์ของบุคคลนั้น หรือควรที่จะไดรับความคุมครองเชนเดียวกันกับ
กรรมสิทธ์ิ แนวความคิดดังกลาวนี้เปนแนวความคิดที่วาลิขสิทธิ์เปนกรรมสิทธ์ิและเปนสิทธิใน
ทรัพยสินที่ไมมีรูปราง 

       จากทฤษฎีคุมครองปองกันเมื่อเปรียบเทียบกับทฤษฎีเสรีนิยมแลวนั้น จะเห็นไดวา
ทฤษฎีคุมครองปองกันจะเปนตัวสงเสริมใหเกิดความเจริญกาวหนาทางวัฒนธรรมมากกวาเพราะ
การคุมครองดังกลาวจะเปนการปองกันและสงเสริมใหบุคคลมีความพยายามที่จะสรางสรรคงาน
มากขึ้น แตตามความเปนจริงแลวการคุมครองผลงานลิขสิทธ์ิในทางปฏิบัตินั้น กฎหมายของ
ตางประเทศไดนําหลักทฤษฎีคุมครองปองกันมาใชเปนสาระสําคัญ ในสวนของลิขสิทธิ์นั้นไมมีใคร
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ทราบถึงที่มาที่แนนอนของลิขสิทธิ์อยางแทจริง แตกฎหมายลิขสิทธิ์ปจจุบันที่ใชบังคับอยูนั้นเปน
การคุมครองสิทธิในสภาพของบุคคลที่สรางสรรคตามความเหมาะสม ถาลิขสิทธิ์ดังกลาวมีคุณคา
ในเชิงเศรษฐกิจก็ยอมที่จะไดรับความคุมครองในสวนของประโยชนทางทรัพยสินดวย โดยเฉพาะ
อยางยิ่งในสังคมปจจุบันนี้มีความเจริญกาวหนาทางเศรษฐกิจอยางไมหยุดนิ่ง ดังนั้นการแสวงหา
ผลประโยชนจากงานสรางสรรคในทางทรัพยสินจึงมีความจําเปนอยางยิ่งที่จะตองไดรับความ
คุมครอง 

       การที่นําทฤษฎีคุมครองปองกันมาใชบังคับแตเพียงอยางเดียวนั้นก็อาจทําใหลิขสิทธิ์
ไมมีขอบเขตอันจํากัด จึงมีการนําทฤษฎีเสรีนิยมมาผสมผสานใหสอดคลองกับการที่สาธารณชนจะ
สามารถใชประโยชนจากงานดังกลาวได โดยการใหผูสรางสรรคหรือทายาทผูรับมรดกในงานนั้น
ไดรับผลประโยชนโดยการที่กฎหมายไดใหความคุมครองภายในระยะเวลาที่กําหนด และภายหลัง
จากนั้นก็จะตกเปนของบุคคลทั่วไปที่สามารถใชประโยชนจากงานดังกลาวได ซ่ึงถือไดวาจะ
นําไปสูการพัฒนาของวัฒนธรรมของประเทศไดอยางมาก 

       ตามทฤษฎีหลักเสรีนิยมที่จะนํามาผอนคลายกฎที่เครงครัดของทฤษฎีความคุมครอง
ปองกันนั้นมีดวยกันอยูสองระบบคือ ระบบแรกเปนระบบที่อนุญาตใหใชประโยชนเทาที่กฎหมาย
กําหนดไวเทานั้น กลาวคือ เมื่อลิขสิทธิ์เกิดขึ้นแลวก็จะไดรับความคุมครองตามระยะเวลาที่กฎหมาย
กําหนดไวเทานั้น หรือในกรณีที่เกิดขึ้นลิขสิทธิ์แบบไมมีระยะเวลากําหนดก็จะไดรับความคุมครอง
เชนเดียวกัน ภายในชวงระยะเวลาดังกลาวหากมีผูใดที่ตองการใชงานนั้นเพื่อวัตถุประสงคตามที่มี
การกําหนดไวก็อาจจะตองเสียคาตอบแทนแหงการใชสิทธิดังกลาว  หรืออาจจะไมตองเสีย
คาตอบแทนโดยผลของกฎหมาย หรือจากการที่ไดรับอนุญาตจากเจาหนาที่ของรัฐ ระบบที่สองเปน
ระบบที่กําหนดใหการใชประโยชนสาธารณะโดยเสียคาตอบแทนซึ่งเปนระบบที่กําหนดขึ้น ในป 
ค.ศ.1823 โดยประเทศฝรั่งเศส (ไชยยศ เหมะรัชตะ, 2549, หนา 32) กลาวคือเมื่อลิขสิทธิ์ดังกลาวตก
เปนของสาธารณสมบัติแลว เมื่อมีบุคคลใดที่ตองการใชประโยชนจะตองเสียคาตอบแทน 

       จากทฤษฎีดังกลาวขางตนจะเห็นไดวาลักษณะของลิขสิทธิ์มีความแตกตางจากสิทธิ
ประเภทอื่นตามกฎหมาย โดยที่ลิขสิทธิ์มีลักษณะที่เปนทรัพยสิน สิทธิแตผูเดียว และสิทธิเฉพาะ
บุคคล แตลักษณะของลิขสิทธิ์ไมไดเฉพาะเจาะจงอยูภายใตลักษณะประเภทใดประเภทหนึ่งเพียง
อยางเดียว แตเปนเฉพาะอยางละเล็กอยางละนอยเทานั้น ดังที่จะไดอธิบายตอไปนี้ 

       ลิขสิทธิ์เปนทรัพยสิน กลาวคือทรัพยสินเปนสิ่งที่มีคาเฉพาะกับตัวเจาของหรือผูไดมา
โดยชอบดวยกฎหมาย การไดมาซึ่งทรัพยสินนั้นอาจจะมาจากการโอนหรือการจําหนายผลงานของ
ตนเองไมวาจะเปนในรูปแบบใดก็ตามตราบเทาที่ไมเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม
อันดีของประชาชน โดยกฎหมายจะเปนตัวกําหนดขอบเขตของการคุมครองเอง ลิขสิทธิ์อาจจะไม
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ถือวาเปนทรัพยสิน แตก็มีรูปแบบบางประการที่ถือไดวาเปนทรัพยสินคือ เปนทรัพยสินที่ถูกจํากัด
อยูภายใต เงื่อนไขของกฎหมาย  ความแตกตางระหวางทรัพยสินและลิขสิทธิ์นั้นอยูตรงที่
วัตถุประสงคของงานสรางสรรค ดังนั้นการคุมครองของกฎหมายในดานของรูปแบบทรัพยสินจึง
เปนการยากที่จะเขาคุมครองได 

       ลิขสิทธิ์เปนสิทธิแตผูเดียว กลาวคือ ลิขสิทธิ์นั้นกฎหมายไดใหอํานาจที่ผูเปนเจาของมี
อํานาจที่จะควบคุมงานของตนจึงมีลักษณะที่เปนสิทธิแตผูเดียว การที่กฎหมายไดมอบอํานาจให
เจาของสิทธิแตผูเดียวในบางครั้งก็อาจสงผลกระทบตอระบบเศรษฐกิจและสังคมได เชน เจาของ
ลิขสิทธิ์ในงานหนังสือหรือบทละคร หากงานดังกลาวเปนงานที่ไดรับความนิยมจากประชาชนหรือ
เปนงานที่มีความสําคัญ เจาของลิขสิทธ์ิก็อาจจะควบคุมไมใหมีการเผยแพรงานดังกลาวออกไป 

หรืออาจมีการกระทําโดยเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ดังกลาวก็อาจนํามาซึ่งความเสียหายได 
       ลิขสิทธิ์เปนสิทธิเฉพาะบุคคล กลาวคือ ลิขสิทธิ์เปนงานสรางสรรคที่เกิดจากมนุษย

โดยตรง และถือวาเปนความสามารถของบุคคลผูสรางสรรคงานนั้นดวย ซ่ึงมีความแตกตางจากการ
ใชแรงงานหรือการลงทุนสรางตามปกต ิเมื่อพิจารณาแลวจะเห็นไดวาลิขสิทธิ์มีความเกี่ยวพันกับตัว
ผูสรางสรรคอยางใกลชิดยากที่จะแยกจากกันได 
 

1.3  ลักษณะธุรกิจแฟรนไชสของประเทศไทย 
การเติบโตของธุรกิจแฟรนไชสของประเทศไทยนั้นสืบเนื่องมากวา 20 ป นับตั้งแต

ระบบแฟรนไชสเร่ิมเขามาในประเทศไทยเมื่อป พ.ศ.2526 (พีระพงษ กิติเวชโภคาวัฒน, 2546, หนา 

37) ซ่ึงในชวงแรกนั้นระบบแฟรนไชสมีการเติบโตอยางชาๆ ธุรกิจแรกที่พยายามผลักดันการขยาย
งานโดยใชรูปแบบแฟรนไชสเปนเรื่องเปนราวคือ รานคาสะดวกซื้อแบบมินิมารทและธุรกิจ
รานอาหาร การนําระบบแฟรนไชสมาใชในชวงแรกนั้นสรางความสนใจแกนักลงทุนเปนจํานวน
มาก แตเมื่อทําไปไดสักพักก็เกิดปญหาเนื่องมาจากเจาของธุรกิจแฟรนไชสเนนการทําธุรกิจแบบซื้อ
เพื่อการลงทุน ไมมองถึงการสรางธุรกิจเปนของตนเอง ไมเอาใจใสธุรกิจของตนเองทําใหไม
สามารถดูแลควบคุมธุรกิจของตนเองไดอยางทั่วถึงจึงทําใหธุรกิจนั้นไมเติบโตเทาที่ควร และใชการ
บริหารธุรกิจแฟรนไชสในระบบเกาคือบริหารงานแบบระบบครอบครัว การบริหารงานของบริษัท
แมที่ตองการแคขยายสาขาเพื่อมุงถึงผลทางการตลาดเทานั้นโดยไมคํานึงถึงคุณภาพและยังรวมถึง
การที่ผูรับสิทธิแฟรนไชสเองนั้นไมลงมือทําธุรกิจดวยตนเองอาศัยแตจัดหาลูกจางเพื่อเขามาทํางาน 

ในแทจริงแลวธุรกิจแฟรนไชสผู รับสิทธินั้นจะตองเปนผูดูแลธุรกิจของตนเองใหประสบ
ความสําเร็จกอนที่จะจัดหาลูกจางมาทํางานแทนเพราะความเอาใจใสของเจาของกิจการเองนั้นเปน
เหตุผลหลักที่สําคัญที่สุดที่ทําใหธุรกิจแฟรนไชสประสบความสําเร็จ 
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หลังจากภาวะเศรษฐกิจซบเซาในชวงป พ.ศ.2536 สงผลใหแฟรนไชสดานตางๆ ไดรับ
ผลกระทบ เชน โดมิโน พิซซา ปอปอาย เปนตน ไดประสบกับปญหาการขยายตัวไมออกและใน
ที่สุดจึงตองปดตัวลง ระบบแฟรนไชสไดกลับมารับความนิยมอีกครั้งเมื่อปพ.ศ.2537 ที่มีการ
เจริญเติบโตอยางกาวกระโดดและสลับกับการหยุดเติบโตเนื่องจากเหตุผลทางเศรษฐกิจที่ไมอํานวย
ตอการลงทุนและความเขาใจในเรื่องของการสรางแฟรนไชสของคนไทยที่ไมไดรับการสงเสริม
อยางจริงจัง (สมาคมธุรกิจแฟรนไชสและเอสเอ็มอีไทย, 2548, หนา 10) 

จากขอมูลพบวาในปพ.ศ. 2543 นั้น มีธุรกิจรานสาขาในรูปแบบแฟรนไชสในประเทศ
ไทยที่ยังคงดําเนินงานอยูประมาณ 120 ธุรกิจ หลังจากที่กอนหนามีอยูถึง 200 กวาธุรกิจ อาจจําแนก
ไดเปนประเภทธุรกิจตางๆ ไดไมเกิน 8 ประเภท ซ่ึงอันดับแรกไดแก ธุรกิจประเภทรานอาหารเปน
อัตราสวน 34% ตามมาดวยตลาดการขายสินคาเฉพาะอยาง เชน รานขายยา รานเสื้อผา ฯลฯ ใน
อัตราสวน 20% ตามมาดวยธุรกิจการบริการ เชน รับจางซักรีด รถเชา ประ มาณ 18% ดานการศึกษา 

17% สวนดานคาปลีกมีเพียงแค 5% เทานั้น (สมาคมธุรกิจแฟรนไชสและเอสเอ็มอีไทย, 2548, หนา 

10) 
 
ตารางที ่2  ขอมูลจํานวนสาขาในธุรกิจแฟรนไชสประเทศไทย  
                   (กรมพัฒนาธุรกิจการคากระทรวงพาณิชย, แผนพับ, 2548) 
 

ป พ.ศ. จํานวนสาขา 
แฟรนไชส 

อัตราการเพิ่ม 
(%) 

แฟรนไชสไทย อัตราการเพิ่ม 
(%) 

2544 6,600 3 50 8 
2545 6,850 4 200-210 13 
2546 9,100 25 220-250 12 
2547 11,600 22 274 14 
2548 20,464 43 361 24 

 
จากตารางดังกลาวจะเห็นไดวา จํานวนสาขาของธุรกิจแฟรนไชสมีการเจริญเติบโตขึ้น

อยางตอเนื่องภายในชวงเวลา 5 ป มีอัตราการเติบโตอยางตอเนื่องเฉลี่ย 24% ซ่ึงถือไดวาเปนอัตรา
การเติบโตที่สูงมาก และจํานวนสาขาของแฟรนไชสก็ไดเพิ่มมากขึ้น คิดเปน 43% จากอัตราการเพิ่ม
ดังกลาวทําใหเราสามารถคาดการณไดถึงอนาคตวาธุรกิจแฟรนไชสในประเทศไทยจะเจริญเติบโต
ไดเทาเทียมกับแฟรนไชสของตางประเทศ 
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ในประเทศไทยนั้นมีการพัฒนาระบบแฟรนไชสขนาดเล็กอยูบางแตลมหายไปในชวง 8-9 

ปที่ผานมา เร่ิมตั้งแตป พ.ศ.2528 และมาเปนที่รูจักอีกครั้งเมื่อป พ.ศ.2535 หลังจากนั้นธุรกิจ      

แฟรนไชสของประเทศไทยไดหายไปจากตลาดแทบจะไมมีหลงเหลืออยูเลย แตมีธุรกิจแฟรนไชส
ของตางประเทศมาเจริญเติบโตในอัตราสวนกวา 80% แตเมื่อหนวยงานของรัฐหรือกรมพัฒนาธุรกิจ
การคา กระทรวงพาณิชยไดเขามามีบทบาทในการสงเสริมจึงทําใหธุรกิจแฟรนไชสเริ่มกลับมาอีก
คร้ัง กลาวคือ ไดมีผูประกอบธุรกิจแฟรนไชสเพิ่มมากขึ้นกวา 300 กิจการ โดยมีการเติบโตอยาง
ตอเนื่องภายใตภาวะเศรษฐกิจที่ซบเซาที่ผานมานั้น ธุรกิจแฟรนไชสของไทยไดมีการเติบโตที่สวน
กับกระแสของเศรษฐกิจสืบเนื่องมากจากการตอบรับกับกระแสการสรางธุรกิจขนาดเล็กที่รัฐบาลได
วางนโยบายไวอยางตอเนื่องหรือการที่มีวัตถุดิบอุดมสมบูรณหรือแมแตแนวคิดในการสรางรูปแบบ
ธุรกิจประเภทตางๆ ที่เกิดขึ้นอยางหลากหลายมากมาย 

ปจจุบันถือวาเปนชวงของการสรางระบบธุรกิจที่ เกิดจากบริษัทขนาดกลางเขามา
ดํา เนินการพัฒนาระบบแฟรนไชส เพื่อตองการจะสรางรานเปนของตนเองขึ้นในตลาด 

เปรียบเสมือนการสรางชองทางในการจัดจําหนายสินคาโดยการกระจายการลงทุนในรูปแบบ 

แฟรนไชส รวมทั้งยังมีการสนับสนุนจากภาครัฐหรือหนวยงานที่เกี่ยวของเขามาทําการปรับความ
เขาใจในรูปแบบของธุรกิจแฟรนไชสใหดียิ่งขึ้นเพียงแตผูประกอบการของไทยนั้นตองเรงที่จะ
ยกระดับมาตรฐานการประกอบธุรกิจในเรื่องของรูปแบบการผลิต คุณภาพของผลิตภัณฑหรือ
ความรูในการประกอบธุรกิจแฟรนไชสใหเพิ่มมากยิ่งขึ้น เพื่อที่จะเปนการสรางโอกาสใหธุรกิจ 

แฟรนไชสของไทยไดกาวไปสูตลาดโลก หรือแมแตความนิยมของผูบริโภคที่หันกลับมาสนใจใน
เร่ืองของการลงทุนในระบบแฟรนไชสเพิ่มมากขึ้น  

การตลาดของธุรกิจแฟรนไชสจึงไดมีการเปลี่ยนแปลงไปอยางมากในเรื่องของการดําเนนิ
ธุรกิจ คาธรรมเนียม ระยะเวลาการใหใชสิทธิ การปรับตัวใหเขากับกลุมลูกคาหรือความตองการของ
ผูบริโภค การเปดโอกาสใหผูสนใจเขาซ้ือสิทธิ แฟรนไชสไดรวมถึงมีการแขงขันกันมากขึ้นในการ
ประกอบธุรกิจแฟรนไชสจึงเปนการพัฒนาธุรกิจแฟรนไชสที่ดีของประเทศไทย โดยรวมแลวระบบ
ธุรกิจแฟรนไชสของประเทศไทยกําลังเขาสูทิศทางที่ดีขึ้นเพื่อการเตรียมความพรอมในการ
เจริญเติบโตทั้งในและตางประเทศและในขณะนี้เร่ิมเขาสูระยะตอเนื่องที่กําลังพัฒนาไปสูขั้นตอนที่
ประเทศที่มีรายไดสูงและมีการพัฒนาระบบธุรกิจที่สมบูรณ เหมือนธุรกิจแฟรนไชสของประเทศ
อเมริกาในชวงปค.ศ.1980 และมีแนวโนมที่จะดีขึ้นเรื่อยๆ (สมาคมธุรกิจแฟรนไชสและเอสเอ็มอี
ไทย, 2548, หนา 2) 
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ตารางที ่3  ขอมูลดานตัวเลขธุรกิจแฟรนไชสในประเทศไทย (ขอมูลคาดการณธุรกิจป 2547) 
 (สมาคมธุรกิจแฟรนไชสและเอสเอ็มอีไทย, 2548, หนา 14) 

 
ป พ.ศ. แฟรนไชส 

ทั้งหมด 
แฟรนไชส 

ไทย 
แฟรนไชส 
ตางประ 
เทศ 

จํานวน 
สาขา 

มูลคาตลาด 
รวม(ลาน 
บาท 

คาธรรมเนียม 
(ลานบาท) 

2542 180 120 60 8,000 7,000 NA 
2543 120 50-60 60-75 5,000 6,000 NA 
2544 180 50 130 7,000 7,000- 

7,500 
NA 

2545 200-210 150 60-70 7,000- 
8,000 

10,000- 
15,000 

400 

2546 220-250 117 120-140 9,000 18,000 440 
2547 274 190-200 70-80 9,920- 

12,000 
25,000 850 

2548-50 300-360 300 70-80 25,000 40,000 1,000 
 

2.  ประเภทของธุรกิจแฟรนไชส 
 

การแบงประเภทของธุรกิจแฟรนไชสโดยหลักสวนใหญจะแบงออกเปน 3 ลักษณะดังนี้ 
(พีระพงษ กิติเวชโภคาวัฒน, 2546 ,หนา 44-50) 

1. แฟรนไชสพัฒนาสินคา (Product Franchising) (ชวงการพัฒนา ค.ศ.1900-1940) เนน
การขยายระบบสาขาแบบแฟรนไชสเพื่อการขายสินคาของตน แฟรนไชสระบบนี้ที่ดีเมื่อทําแลวจะ
มีการพัฒนาตัวตอไปเปนยุคของรูปแบบธุรกิจที่เนนระบบที่ขายสิทธิในการจัดจําหนาย เชน ระบบ
การจัดจําหนายน้ําอัดลมโคคา โคลา หรือโชวรูมขายรถแบบ ฟอรด หรือโตโยตา  

2. แฟรนไชสพัฒนาระบบธุรกิจ (Business Format) (ชวงพัฒนา ค.ศ.1940-1970) มี
รูปแบบและเติบโตมากที่สุดจนถึงปจจุบัน เปนรูปแบบธุรกิจแฟรนไชสที่เนนกระจายสาขาโดยให
ความรูความสามารถในการสรางและดําเนินธุรกิจนั้น เชน แมคโดนัลด  
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3. แฟรนไชสสลับเสริมธุรกิจ (Conversion Franchising) (ชวงการพัฒนา ค.ศ.1970-1990) 
เปนยุคใหม แฟรนไชสที่เพิ่งจะเริ่มเกิดขึ้นจะใชแฟรนไชสประเภทนี้ยากและเติบโตมากที่สุดจนถึง
ปจจุบัน เชน โรงแรมดุสิตธานี โรงแรมเมอรเคียว เปนตน มักจะใชกับตลาดที่มีการแขงขันสูง การ
เขาไปในธุรกิจดังกลาวทําไดยาก ก็จะใชวิธีการขยายตัวผานรานคาที่อยูเดิมเปลี่ยนเปนรานใน
ระบบแฟรนไชสแทนแตยังเปนสินคาในรูปแบบเดิม 

การแบงลักษณะประเภทของธุรกิจแฟรนไชสนั้นยังสามารถที่จะแบงไดออกเปนในอีก
รูปแบบหนึ่ง โดยทําการแบงจากบทบาทของผูสรางระบบงานแฟรนไชสดังนี้ (พีระพงษ กิติเวชโภ-
คาวัฒน, 2546 ,หนา 44-50) 

1. เปนผูผลิตและคาสง (Manufacturer and Wholesaler) 
ลักษณะรูปแบบการสรางระบบแฟรนไชสแบบนี้ขึ้นมาก็เพื่อตองการที่จะแกปญหาของ

ตัวธุรกิจเอง เชน กรณีของธุรกิจน้ําอัดลม ที่ไดสรางระบบงานที่คลายระบบแฟรนไชสเพื่อที่
ตองการจะตัดปญหาเรื่องการจัดเก็บสินคาและการจัดจําหนาย กระจายสินคาสูจุดที่ตองการจะขายที่
จําเปนตองใชแนวรวมในการทํางานอยางมาก ดังนั้น ผูผลิตน้ําอัดลมก็จะใหสิทธิกับโรงงานที่ผลิต
ขวดเปนผูรับสิทธิในการบรรจุและจําหนายไปดวย 

2. เปนผูผลิตและรานคาปลีก (Manufacturer and Retailer) 
ลักษณะของการสรางระบบแฟรนไชสแบบนี้เกิดกับการปรับเปล่ียนวิธีการทําธุรกิจของ 

ธุรกิจรถยนต โดยดําเนินการในลักษณะของการแตงตั้งตัวแทนการขายสินคาที่จัดทําเปนโชวรูม 
รานแสดงสินคาดังกลาวนี้เรียกวา ระบบดีลเลอร การสรางระบบงานดังกลาวนี้เพื่อตองการให
โรงงานผูผลิตไมตองลงทุนในเรื่องของการจัดเก็บสินคาที่เปนรถที่มีราคาสูงไวจํานวนมาก ใน
ขณะเดียวกันนั้นก็สามารถสรางจุดจําหนาย รวมทั้งการบริการไดมากจุด และยังสามารถเขาถึงตัว
ผูบริโภคไดดีกวาการลงทุนสรางรานจําหนายของตนเองซึ่งระบบดังกลาวนี้ก็มีการพัฒนาจนถึงการ
เปนตัวแทนระดับภูมิภาคมีสิทธิ์ในการจัดจําหนายระดับประเทศหรือขามประเทศได 

3. เปนผูคาสงและรานขายปลีก (Wholesale and Retailer) 
เปนการสรางจุดจําหนายของรานที่มีธุรกิจระบบคาสงที่ตองการมีจุดจําหนายสินคาของ 

ตนเองเพื่อสรางความมั่นคงทางธุรกิจที่จะสามารถสงสินคาที่มีอยูในมือเขาไปจําหนายไดแนนอน 
ธุรกิจในลักษณะดังกลาวนี้อาจจะเกิดจากผูคาสงสินคาแบบประเภทยา รานขายอะไหล รานขาย
สินคาหนัก เชน อุปกรณกอสราง เปนตน 

4. รานคาปลีก ที่ปรับระบบงานสรางรานคามากขึ้น (Retailer) 
ลักษณะดังกลาวนี้เกิดจากการที่รานคาปลีกที่พัฒนาตนมาสรางรูปแบบรานคาของตนให

เปนระบบสาขา มีจุดจําหนายกระจายตัว เนื่องจากเปนรานที่ไดรับความนิยมสูงจากลูกคา สามารถ
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สรางระบบการบริหารงาน การสรางวิธีการดําเนินการทางธุรกิจเปนระบบที่สามารถควบคุมและ
สรางกําไรไดจริง เปนธุรกิจแฟรนไชสที่เรียกวาการพัฒนาระบบแฟรนไชส (พีระพงษ กิติเวชโภ-
คาวัฒน, 2546, หนา 50) เชน รานอาหารจานดวน รานที่มีรูปแบบแนชัดและมีการบริหารงานแบบ
สมัยใหมมีการขยายตัวอยางตอเนื่อง  

ธุรกิจแฟรนไชสที่มีการดําเนินงานอยูในประเทศไทยนั้นเปนธุรกิจแฟรนไชสที่ลวน
แลวแตมีอยูในทุกระบบของระบบงานที่ไดกลาวไวในขางตน ธุรกิจแฟรนไชสในประเทศไทย
สามารถแบงออกไดเปน 2 ลักษณะคือ ธุรกิจแฟรนไชสที่มีการนําเขาหรือซ้ือแฟรนไชสมาจาก
ตางประเทศ หรือแฟรนไชสที่เปนของคนไทยเอง ดังที่จะไดกลาวตอไปนี้ 
 

2.1  ธุรกิจแฟรนไชสของตางประเทศ 
จากการสํารวจของสมาคมธุรกิจแฟรนไชสและเอสเอ็มอีไทยในปจจุบันนี้มีอัตราการเพิ่ม

และลดลงของธุรกิจแฟรนไชสคอนขางมาก ซ่ึงมาจากปจจัยมากมายที่สนับสนุนใหมีการเกิดใหม
ของธุรกิจแฟรนไชส ไมวาจะเปนการสนับสนุนจากทางภาครัฐหรือภาวะทางเศรษฐกิจที่ดีขึ้นของ
ประเทศหรือแมแตการเปดเสรีทางการคาก็ตาม จึงสงผลใหปริมาณจํานวนรานคาแฟรนไชสหรือ
ผูขายแฟรนไชสมีเพิ่มมากขึ้นอยางตอเนื่อง จํานวนธุรกิจแฟรนไชสที่ดําเนินธุรกิจอยูในประเทศ
ไทยตั้งแตเร่ิมตนจนถึงป พ.ศ.2548 มีทั้งสิ้นจํานวน 361 กิจการ โดยเปนแฟรนไชสที่เปนธุรกิจของ
ตางประเทศ 43 กิจการและแฟรนไชสในประเทศไทยหรือธุรกิจแฟรนไชสที่พัฒนาโดยคนไทย
จํานวน 318 กิจการ โดยมีจํานวนรานคาของแฟรนไชสทั้งสิ้น 20,464 รานคา รานแฟรนไชสใน
ประเทศไทยที่มาจากตางประเทศ เชน แมคโดนัลด พิซซา ฮัท สเวนเซน เปนตน (สมาคมธุรกิจ 

แฟรนไชสและเอสเอ็มอีไทย, 2548, หนา 12-16) 
นอกจากนี้ยังพบวาในปจจุบันแฟรนไชสที่มาจากตางประเทศมีปริมาณเพิ่มมากขึ้นซึ่ง

ประกอบไปดวยธุรกิจที่หลากหลาย เชน รานอาหาร รานกาแฟ การบริการทางดานการศึกษา รานคา
สะดวกซื้อ หรือการบริการทางดานความสวยความงาม เปนตน 
 

2.2  ธุรกิจแฟรนไชสของประเทศไทย 
ดังที่ไดกลาวไวในขางตนวาธุรกิจแฟรนไชสของประเทศไทยนั้นมีการเจริญเติบโตอยาง

รวดเร็วและตอเนื่องในอัตราการเพิ่ม 24% ณ ป พ.ศ.2548 ซ่ึงมาจากการพัฒนาทางธุรกิจของไทย
และการสงเสริมธุรกิจแฟรนไชสของภาครัฐ แตอายุในการดําเนินกิจการของธุรกิจแฟรนไชสของ
ประเทศไทยเหลานี้ยังไมมากนักเมื่อเปรียบเทียบกับธุรกิจแฟรนไชสของตางประเทศ จากการ
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สํารวจธุรกิจแฟรนไชสของประเทศไทยโดยสมาคมธุรกิจแฟรนไชสและเอสเอ็มอีไทยพบวา  
แฟรนไชสที่เปนของคนไทย ณ ปพ.ศ.2548 มีสูงถึง 361 กิจการ ดังตารางตอไปนี้ 
 
ตารางที่ 4  ประเภทธุรกิจแฟรนไชสในประเทศไทย (หนวย: กิจการ) 
                   (สมาคมธุรกิจแฟรนไชสและเอสเอ็มอีไทย, 2548, หนา 13) 
 

ประเภทธุรกิจ จํานวน รอยละ 
1. อาหาร 127 35.2 
2. เครื่องดื่ม 52 14.4 
3. ของวาง-เบเกอรี่ 11 3.0 
4. บริการ 45 12.5 
5. การศึกษา 37 10.3 
6. ความงาม 33 9.1 
7. รานสะดวกซื้อ 29 8.0 
8. งานพิมพ 11 3.0 
9. หนังสือ/วิดีโอ 6 1.7 
10. อสังหาริมทรัพย 2 0.6 
11. อ่ืนๆ 8 2.2 
รวม 361 100 
 

จากตารางที่ 4 ขางตนกิจการธุรกิจแฟรนไชสของประเทศไทยนี้สามารถแบงออกเปน 2 
ประเภทใหญๆ คือ 

       2.2.1  ธุรกิจที่เก่ียวกับการใหบริการ 
       ธุรกิจแฟรนไชสที่เกี่ยวกับการใหบริการนั้นมีจํานวนมากในธุรกิจแฟรนไชสของ

ประเทศไทยซึ่งนอกจากธุรกิจที่เฉพาะเจาะจงทางดานบริการแลว ยังสามารถรวมถึงการใหมีการ
อบรมและใหใชเครื่องหมายทางการคาหรือช่ือทางการคาอีกดวย ซ่ึงไดแก ธุรกิจประเภทการ
ใหบริการทางดานการศึกษา ธุรกิจความงาม ธุรกิจบันเทิง เปนตน 

       แฟรนไชสที่ ณ ปจจุบันกําลังเติบโตอยางรวดเร็วคือ แฟรนสดานการศึกษา ซ่ึงแตเดิม
มีเพียงโรงเรียนสอนภาษาอังกฤษและคณิตศาสตร ซ่ึงในปจจุบันไดมีเพิ่มขึ้นอีกอยางมากมาย อาทิ
เชน โรงเรียนสอนการวาดรูป โรงเรียนสอนภาษาจีน เยอรมัน ฝร่ังเศส ญี่ปุน และ โรงเรียนสอน
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ศิลปะปองกันตัว ทําใหแฟรนไชสในยุคแรกๆ ตองมีการปรับตัวและหันมาเปลี่ยนรูปแบบการเรียน
การสอนหรือพัฒนาสาขาที่มีอยูใหมีศักยภาพเพิ่มมากขึ้น 

       2.2.2  ธุรกิจท่ีเก่ียวกับการจําหนายสินคา 
       ธุรกิจที่เกี่ยวกับการจําหนายสินคาในประเทศไทยนั้นสามารถจัดออกไดเปน 4 กลุม

ยอยคือ  
       1. แฟรนไชสรานอาหาร กลุมนี้ถือไดวาเปนแฟรนไชสที่มีศักยภาพสูงที่สุดหรือมี

การเจริญเติบโตของธุรกิจเร็วที่สุด เพราะวาอุตสาหกรรมอาหารจัดเปนธุรกิจที่มีช่ือเสียงรูจักทั่วโลก 
โดยเฉพาะอยางยิ่งสําหรับอาหารไทยที่มีเอกลักษณเฉพาะตัวในเรื่องรสชาติ สําหรับแฟรนไชส
รานอาหารของไทยไดนําระบบแฟรนไชสมาประยุกตใชหลายกิจการดวยกัน อาทิเชน นีโอสุกี้ หรือ 
โออิชิ เปนตน 

       นอกจากนี้ในระบบธุรกิจอาหารยังรวมถึงรูปแบบกึ่งแฟรนไชสดวย คือ การทําธุรกิจ
ภายใตแบรนดเดียวกัน ซ่ึงอาจจะมีการเก็บหรือไมเก็บคาธรรมเนียมแรกเขา อาทิเชน ลูกชิ้นหมูนาย-
ฮั่งเพ็ง ชายสี่บะหมี่เกี๊ยว บะหมี่เกี๊ยว แชมปโลก เปนตน 

       2. แฟรนไชสธุรกิจสื่อสารและคอมพิวเตอร ธุรกิจกลุมนี้เปนกลุมที่มีแนวโนมการ
เติบโตสูงและไมหยุดนิ่งเพราะเนื่องมาจากพฤติกรรมการใชมือถือตลอดจนอุปกรณอิเล็กทรอนิกส
ตางๆ ของผูบริโภค รวมทั้งความกาวหนาทางเทคโนโลยี สําหรับแฟรนไชสในกลุมนี้มีหลาย       
แบรนด ไมวาจะเปน ฮัทช เอ ไอ เอส ดีแทค ทรูมูฟ เจมารท เปนตน 

       3. แฟรนไชสดานบันเทิงตางๆ ซ่ึงเปนธุรกิจที่นาจับตามองเพราะเปนธุรกิจที่มีการ
เติบโตอยางชาๆ แตมั่นคง อาทิเชน รานหนังสือดอกหญา รานหนังสือนายอินทร รานเชาวีดีโอ             
รานแมงปอง ฯลฯ 

       4. แฟรนไชสรานคาปลีกขนาดยอม รานยา รานขายเครื่องสําอางค รานคาในกลุม
ธุรกิจนี้ถึงแมวาจะมีแฟรนไชสจากตางประเทศมาสรางพื้นฐานของตลาดไวกอนแลว ไมวาจะเปน 
บูช วัตสัน เซเวน อีเลฟเวน แฟมิล่ี มารท แตผูประกอบการของไทยก็สามารถที่จะทําธุรกิจทางดาน
ดังกลาวไดถามองใหออกถึงชองทางและสรางความแตกตางทางการตลาดก็อาจจะมีแบรนดซ่ึงเปน
ของคนไทยเองได อาทิเชน เฟรช มารท ฟาสิโน เปนตน   

 
 2.3  ขั้นตอนในการประกอบธุรกิจแฟรนไชส 

ในการประกอบกิจการหรือธุรกิจตางๆ ยอมมีขั้นตอนที่เกี่ยวของกับการเขาดําเนินธุรกิจ
เหลานั้นรวมทั้งการประกอบธุรกิจแฟรนไชส ขั้นตอนในการเขาประกอบธุรกิจแฟรนไชสสามารถ
แบงออกไดเปน 2 ลักษณะคือ ในแงของผูใหแฟรนไชสและผูรับแฟรนไชส 
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       2.3.1  ในฐานะของผูใหแฟรนไชส 
       ผูใหแฟรนไชสหรือเจาของธุรกิจนั้นจะตองมีการวางแผนงานในเรื่องของธุรกิจของ

ตนใหเปนระบบเบียบแบบแผนเพื่อใหผูอ่ืนสนใจที่จะเขารวมแฟรนไชสเพราะธุรกิจแฟรนไชสนั้น
มีทั้งขอดีและขอเสียเหมือนกับธุรกิจประเภทอื่น ฉะนั้นการเริ่มตนที่ดีถือเปนจุดเริ่มตนของ
ความสําเร็จอีกกาวหนึ่งดวย โดยผูใหแฟรนไชสมีหนาที่ที่จะตองปฏิบัติตามขั้นตอนดังตอไปนี้ 

       1. ขั้นตอนในการวางแผน 
       การวางแผนการจัดการระบบแฟรนไชสนั้นถือวาเปนขั้นตอนที่สําคัญที่สุดหรือเปน

ขั้นตอนที่เปนหัวใจของธุรกิจแฟรนไชส เพราะผูใหสิทธิตองทําการตัดสินใจวางแผนงานหรือเร่ือง
ที่มีความสําคัญตางๆ ในธุรกิจแฟรนไชส เชน รูปแบบของแฟรนไชส ขนาดในการลงทุน การคิด
คํานวณคาสิทธิตางๆ อายุของสัญญา  และเงื่อนไขของสัญญา  เปนตน  การวางแผนงานจึง
ประกอบดวยข้ันตอนยอยๆ อีกดังนี้ 

(1) การหาขอมูลของแฟรนไชสในระบบ 
การจะเริ่มทําธุรกิจใดๆ ก็ตามสิ่งที่สําคัญที่สุดคือการรวบรวมขอมูลตางๆ ที่

เกี่ยวของกับธุรกิจของตน เพราะขอมูลทั้งหลายเหลานี้จะเปนตัวชวยที่สําคัญที่จะทําใหผูใหแฟรน-
ไชสสามารถตัดสินใจไดวาธุรกิจของตนนั้นจะเปนไปในแนวทางเชนใด หรือทําธุรกิจออกมาใน
แนวทางใดจะเหมาะสมกับผูใหแฟรนไชสมากที่สุด รวมทั้งผูใหแฟรนไชสสามารถที่จะนําขอดีและ
ขอเสียของธุรกิจตัวที่ใกลเคียงหรือคูแขงนั้นนํามาปรับใชไดกับธุรกิจของตน 

(2) รูปแบบของการใหสิทธิ 
รูปแบบของการใหสิทธิแฟรนไชสนั้นมีดวยกัน 3 แบบคือ 

1) แฟรนไชสแบบบุคคลหรือแฟรนไชสหนวยเดียว (Individual Franchise 
or Single Unit Franchise) คือ การใหสิทธิแกผูรับสิทธิเพียงคนเดียวหรือบุคคลเดียว ภายในพื้นที่ที่
กําหนดเพียงแหงเดียวเทานั้น 

2) แฟรนไชสแบบหลายหนวยหรือแบบพัฒนาพื้นที่ (Multi Unit Franchise 
or Area Development Franchise) คือ เปนการกําหนดพื้นที่ใหแกบุคคลหนึ่งหรือกลุมบุคคลหนึ่งที่
สามารถดําเนินธุรกิจมากกวา 1 แหงภายในพื้นที่ที่กําหนด 

3) แฟรนไชสแบบตัวแทน (Sub-franchise) คือ การใหกลุมบุคคลหรือบุคคล
รับสิทธิในการขยายแฟรนไชสออกไปภายในพื้นที่ที่รับสิทธิ 

การใหสิทธิแฟรนไชสของผูใหแฟรนไชสตอผูรับแฟรนไชสนั้นเหมาะสมกับ
รูปแบบใด ผูใหแฟรนไชสควรที่จะตองคํานึงถึงขอดีและขอเสียของทั้ง 3 ระบบวาแบบใดเหมาะกับ
ธุรกิจของตนมากที่สุดและเหมาะสมกับผูรับแฟรนไชสแตละรายไป 
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(3) การกําหนดคาสิทธิประเภทตางๆ  
การกําหนดคาสิทธิในการประกอบธุรกิจแฟรนไชสนั้นเปนรายไดหลักประการ

แรกที่ผูใหแฟรนไชสจะไดรับเพื่อที่จะนํามาพัฒนาระบบธุรกิจแฟรนไชส ไมวาจะเปนคาของสิทธิ
แรกเขา คารอยัลตี้ รวมทั้งความรูตางๆ ที่ผูใหแฟรนไชสไดถายทอดใหแกผู รับแฟรนไชส 
นอกจากนี้ยังมีคาสิทธิทางการตลาด (Marketing or Advertising Fee) (ปริศนา จิรวัฒนพร, 2546, 
หนา 21) ที่ผูใหแฟรนไชสมักจะเรียกเก็บจากผู รับแฟรนไชสเพื่อนํามาใชในการโฆษณา 
ประชาสัมพันธธุรกิจ แฟรนไชสดังกลาว 

ปจจัยที่ใชในการคิดคํานวณการเรียกเก็บคาสิทธิโดยทั่วไปประกอบดวย 
1)  การแขงขันในตลาดที่ธุรกิจดําเนินอยูเมื่อเทียบกับอัตราเรียกเก็บของคูแขง 
2)  อัตราผลตอบแทนหรืออัตราการคืนทุนของผูใหสิทธิในการดําเนินธุรกิจ 
3)  ตนทุนและผลกําไรในการดําเนินธุรกิจระบบแฟรนไชส 

(4) การกําหนดพื้นที่สําหรับแฟรนไชส 
การกําหนดพื้นที่ของแฟรนไชสก็คือ การกําหนดขอบเขตของผูรับแฟรนไชสใน

พื้นที่ที่ผูใหแฟรนไชสไดกําหนดไว  
(5) การกําหนดระยะเวลาของสัญญา 
การกําหนดระยะเวลานั้นมีผลดีสําหรับทั้งผูใหแฟรนไชสและผูรับแฟรนไชส ใน

กรณีที่วาผูใหแฟรนไชสสามารถทบทวนเงื่อนไขตางๆ ถาหากผูรับแฟรนไชสดังกลาวไมเหมาะสม
กับธุรกิจของตน สวนทางผูรับแฟรนไชสนั้นก็สามารถที่จะคํานวณระยะเวลาที่จะคืนทุนสําหรับการ
ดําเนินธุรกิจนั้น ซ่ึงโดยปกติแลวระยะเวลาที่ใชกันโดยทั่วไปสําหรับสัญญาแฟรนไชสคือ 5-10 ป 

(6) เครื่องหมายการคา 
การทําธุรกิจแฟรนไชสเครื่องหมายการคาถือเปนทรัพยสินที่สําคัญที่สุดชิ้นหนึ่ง

เพราะเนื่องจากเครื่องหมายการคาเปนตัวบงบอกถึงตัวแทนของผูใหแฟรนไชสตอสายตาของ
ผูบริโภค เปนเครื่องหมายที่แสดงถึงคุณภาพ มาตรฐาน หรือความแตกตางของสินคาหรือบริการที่
ตางจากผูอ่ืน เครื่องหมายการคาจึงมักที่จะมาพรอมกับการใหสิทธินั่นเอง 

       การใหสิทธิสําหรับธุรกิจแฟรนไชสนั้นเปนการใหสิทธิในการใชความรูความสามารถ
ทั้งหมดที่ผูใหแฟรนไชสไดถายทอดสูผูรับแฟรนไชส รวมทั้งสิทธิในการใชเครื่องหมายทางการคา
เดียวกันกับผูใหแฟรนไชสดวย การใชเครื่องหมายการคาเดียวกันนั้นตางฝายตางไดรับผลประโยชน
ไปในทางเดียวกันคือเพื่อการคาที่ดีขึ้น เพราะเนื่องจากผูใหแฟรนไชสก็สามารถขยายเครื่องหมาย
ทางการคาออกไปไดอยางกวางขวางจากผูที่เขามารับแฟรนไชส ในฝายผูรับแฟรนไชสเองก็ได
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ประโยชนจากการที่เครื่องหมายทางการคาดังกลาวมีช่ือเสียงเปนที่รูจักกันทั่วไปสงผลใหกิจการ
ของผูรับแฟรนไชสนั้นเปนที่รูจักเร็วกวาที่จะเอาเครื่องหมายทางการคาอ่ืนที่ไมมีคนรูจักมาใช  

       ดังนั้นเครื่องหมายทางการคาจึงเปนส่ิงที่สําคัญสําหรับผูใหแฟรนไชส ในการจัดทํา
ระบบแฟรนไชสจึงจําเปนที่ผูใหแฟรนไชสจะตองนําเครื่องหมายการคาดังกลาวไปขึ้นทะเบียนและ
จดทะเบียนการคุมครองเครื่องหมายการคา ณ กรมทรัพยสินทางปญญาใหเรียบรอยกอนที่จะมีการ
ขยายธุรกิจออกไปเพื่อเปนการปองกันการลอกเลียนแบบหรือปลอมแปลงหรือหลอกลวงผูบริโภค 

       2.  ขั้นตอนในการเตรียมอุปกรณและเอกสาร 
       หลังจากที่มีการวางแผนในขั้นตนของการดําเนินงานแลว ส่ิงสําคัญตอมาคือ         

การเตรียมอุปกรณและเอกสารการปฏิบัติงานของธุรกิจ  ซ่ึงเปนขั้นตอนการปฏิบัติงานที่แยกออกมา
เปนระบบแบบยอ โดยรายละเอียดในเอกสารจะประกอบไปดวยขั้นตอนและรูปแบบที่มาจาก
ประสบการณจริงของผูใหแฟรนไชสจนประสบความสําเร็จ 

       คูมือปฏิบัติงานดังกลาวจึงถือไดวาเปนความลับทางธุรกิจเพราะลวนแลวแตมาจาก
ประสบการณ ความรู ความชํานาญ กลเม็ดเคล็ดลับของผูใหแฟรนไชส คูมือดังกลาวยังชวยผูให 
แฟรนไชสประสบความสําเร็จดังนั้นถาผูรับแฟรนไชสทําตามคูมือปฏิบัติการดังกลาวก็จะทําให
ผูรับแฟรนไชสประสบผลสําเร็จเชนเดียวกัน นอกจากนี้คูมือในการปฏิบัติงานดังกลาวนี้ก็เปนขอ
ผูกมัดของสัญญาระหวางคูสัญญาที่ผูรับแฟรนไชสจะตองปฏิบัติตามคูมือปฏิบัติการอยางเครงครัด 
ไมเชนนั้นแลวถือไดวาผูรับแฟรนไชสไดทําผิดตอสัญญาแฟรนไชส การจัดทําหมวดหมูในคูมือ
ปฏิบัติการผูใหแฟรนไชสจะตองทําโดยละเอียด กลาวคือมีการจัดแยกออกเปนหมวดหมูเพื่อที่งาย
ตอการใชงานและควรมีการอางอิงเพื่อชวยใหงายตอการคนหาดวย 

       3.  ขั้นตอนการแสวงหาและการคัดเลือกผูรับแฟรนไชส 
       หลังจากที่ไดมีการวางแผนงานรวมทั้งเอกสารที่จําเปนตอการประกอบธุรกิจ    

แฟรนไชสแลว ขั้นตอนตอมาก็คือการแสวงหาบุคคลหรือคัดสรรบุคคลที่มีความตั้งใจอยากจะเขา
รับ แฟรนไชสในธุรกิจแฟรนไชสจริง ซ่ึงหากกลาวถึงขั้นตอนทางการตลาดเพื่อหาผูสนใจสามารถ
แบงออกเปน 3 ขั้นตอนคือ (ปริศนา จิรวัฒนพร, 2546, หนา 24-26) 

(1)  การวางแผน 
ส่ิงสําคัญในการวางแผนก็คือ ตองทําการกําหนดคุณสมบัติของผูสนใจวาควรจะ

เปนไปในลักษณะใด เพื่อที่จะหากลุมเปาหมายไดอยางถูกตอง รวมทั้งกําหนดจุดที่นาสนใจสําหรับ   
แฟรนไชส เมื่อไดรายละเอียดของคุณสมบัติของผูที่จะเขารับแฟนไชสแลว ส่ิงที่ตองทําตอมาก็คือ
การแสวงหาผูที่สนใจและอยูในกลุมเปาหมาย 
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(2)  การแสวงหาผูสนใจ 
หลังจากที่กําหนดกลุมเปาหมายไดแลว ผูใหแฟรนไชสอาจจะใชวิธีการตางๆ ใน

การกระจายขาวสารเกี่ยวกับแฟรนไชสของตนเอง ไมวาโดยวิธีการโฆษณาทางโทรทัศน การลง
โฆษณาทางวิทยุ การลงโฆษณาทางนิตยสารหรือหนังสือพิมพ รวมทั้งการจัดสัมมนาธุรกิจหรือการ
จัดการเปดตัว การรวมงานออกนิทรรศการหรืองานแสดงสินคาตางๆ ที่เกี่ยวของ 

(3)  การติดตามผลและการพิจารณาคัดเลือก 
หลังจากที่หากลุมเปาหมายไดอยางเรียบรอย รวมทั้งมีการโฆษณากระจายตัว

สินคาออกไปใหผูอ่ืนรูจักแลว ส่ิงที่จําเปนตองทําหลังจากที่ไดรับการติดตอจากผูที่สนใจก็คือ การ
บันทึกจากการที่ติดตอเขามา ไมวาจะเปน ช่ือ เบอรโทรศัพท ที่อยู รวมทั้งแหลงที่ผูสนใจไดรับ
ทราบขาวมาแลวทําการจัดสงเอกสารที่เกี่ยวของหรือเอกสารที่สามารถนําเสนอไดถึงธุรกิจแฟรน-
ไชสดังกลาว หลังจากนั้นผูใหแฟรนไชสควรจะพยายามโทรสอบถามผูที่สนใจวาเปนอยางไรบาง
สําหรับธุรกิจแฟรนไชสนี้หรือสอบถามวาเพราะเหตุผลใดผูที่สนใจจึงยังไมตัดสินใจที่จะเขารวม
ธุรกิจ แฟรนไชสดังกลาว 

       2.3.2  ในฐานะของผูรับแฟรนไชส 
       การเขาทําธุรกิจแฟรนไชสในฐานะของผูรับแฟรนไชสจะตองมีขั้นตอนตางๆ 

เพื่อที่จะทําการตรวจสอบวาแฟรนไชสที่เราสนใจนั้นมีขอดีขอเสียอยางไร รวมทั้งยังตองตรวจสอบ
ตนเองดวยวามีความพรอมที่จะเขาทําธุรกิจแฟรนไชสหรือไม หลังจากนั้นจึงทําการรวบรวมขอมูล
ของผูให แฟรนไชสที่เราสนใจจะเขารวมธุรกิจแฟรนไชสดวยเพื่อที่จะเปนประโยชนตอการ
ตัดสินใจ ฉะนั้นขั้นตอนของการเขาประกอบธุรกิจแฟรนไชสในฐานะผูรับแฟรนไชสมีดังนี้ 
(ปริศนา จิรวัฒนพร, 2546, หนา 26-37) 

       ขั้นตอนการสํารวจตัวเองเปนขั้นตอนแรกที่ ผู เขาทําแฟรนไชสจะตองทําการ
ตรวจสอบตนเองวามีความพรอมมากนอยเพียงใดในการที่จะเขาทําธุรกิจแฟรนไชสดังกลาว 

       การสํารวจหาขอมูลแฟรนไชสที่ เราตองการสามารถที่จะหาไดจากแหลงตางๆ 
มากมาย เชน กรมพัฒนาธุรกิจการคา กระทรวงพาณิชย งานสัมมนาและนิทรรศการแฟรนไชส 
นิตยสารแฟรนไชสหรือขอมูลทางอินเตอรเน็ต เปนตน นอกจากนั้นผูที่สนใจควรที่จะทําการศึกษา
ในสวนของผูใหสิทธิดวย ไมวาจะเปนในเรื่องของประวัติความเปนมา การเงินที่เกี่ยวของกับการ
ลงทุน ฯลฯ รวมทั้งควรที่จะทําการสอบถามผูรับสิทธิของแฟรนไชสที่สนใจดวยวาเมื่อเปดดําเนิน
ธุรกิจแลวเปนอยางไร มีปญหาหรือไมอยางไร รวมทั้งผูที่เลิกกิจการแฟรนไชสไปแลวดวย 

       ขอมูลดังกลาวอาจจะไมเพียงพอสําหรับที่จะรับฟงหรืออานจากสิ่งที่ผูใหแฟรนไชส
ไดมอบใหเพียงเทานั้น การเยี่ยมชมบริษัทหรือรานคาของผูรับแฟรนไชสรายอ่ืนจะเปนสิ่งที่ดีและมี
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ประโยชนอยางมาก เพราะเนื่องจากผูที่สนใจจะไดทราบถึงขอมูลปญหาที่เห็นไดโดยรูปธรรมและ 
ผูที่สนใจยังสามารถที่จะตรวจสอบการจัดการภายใน การจัดการพนักงานและระบบสนับสนุนตางๆ 
ไดดวยตนเอง 

       เมื่อไดศึกษาหาขอมูลเกี่ยวกับแฟรนไชสที่เราสนใจแลว อันดับตอมาที่ควรจะนึกถึง
คือเร่ืองของการเงินวาธุรกิจที่เรากําลังจะรวมลงทุนนั้นใหผลตอบรับที่คุมคากับการลงทุนหรือไม
อยางไร ซ่ึงเราสามารถที่จะคํานวณไดจากสภาพทางการเงินของธุรกิจแฟรนไชสดังกลาวภายใน
ระยะเวลา 3 ปที่ผานมาหรืออาจจะหาขอมูลจากผูรับแฟรนไชสรายกอนที่ไดเขารวมในธุรกิจ
ดังกลาวก็ได 

       ปจจัยที่สําคัญอีกอยางหนึ่งสําหรับการลงทุนทําธุรกิจแฟรนไชสนั้นก็คือทําเลที่ตั้ง
และจํานวนคนที่อยูในบริเวณดังกลาว ดังนั้นผูรับแฟรนไชสควรที่จะทําการหาขอมูลท่ีเกี่ยวของกับ
พื้นที่ของตนอยางละเอียดที่สุดเพื่อที่จะเปนการชวยในการตัดสินใจวาธุรกิจแฟรนไชสดังกลาว
เหมาะสมกับพื้นที่บริเวณนั้นหรือไม หลังจากที่ไดมีการสํารวจตนเองแลววามีความพรอมหรือ
สํารวจขอมูลของผูใหแฟรนไชสแลวก็ควรที่จะทําการศึกษาถึงสัญญาที่ผูรับแฟรนไชสจะตองเขาทํา
วาสัญญาดังกลาวนั้นควรจะมีการตกลงเปนไปในรูปแบบใด 

       แตเนื่องจากสัญญาแฟรนไชสนั้นเปนสัญญาที่เรารูจักกันดีวาเปนสัญญาสําเร็จรูปที่
คูสัญญาฝายที่มีอํานาจเปนผูกําหนดขอกําหนดทุกอยางในสัญญา ดังนั้นผูรับแฟรนไชสจะตอง
ทําการศึกษาถึงขอความในสัญญาดังกลาวอยางละเอียดถ่ีถวนเพื่อที่จะชวยในการตัดสินใจวา
ธุรกิจแฟรนไชสดังกลาวนั้นมีความเหมาะสมกับเรามากนอยเพียงใด  

       สัญญาแฟรนไชสเปนสัญญาสําเร็จรูปที่มีการลงขอความรายละเอียดของตัวสัญญา
แลว โดยคูสัญญาฝายที่มีอํานาจมากกวาเปนผูกําหนดขอความในสัญญาซึ่งไมอาจเปลี่ยนแปลง
ขอความในสัญญาได แตในความเปนจริงไมใชวาสัญญาดังกลาวจะไมสามารถเปลี่ยนแปลงไดเลย
เพราะถาในการเจรจาตอรองนั้นเปนผลใหคูสัญญทั้งสองฝายประสบความสําเร็จในธุรกิจแลวนั้นก็
สามารถที่จะเปลี่ยนแปลงถอยคําในสัญญานั้นได ดังนั้นกอนที่จะมีการตอรองเจรจาผูรับแฟรนไชส
ควรที่จะทําการศึกษาถึงขอความหรือรายละเอียดทั้งหมดในสัญญาอยางละเอียดถ่ีถวนทั้งในเรื่อง
ของขอสัญญาหรือเงื่อนไขตางๆ ในสัญญา ถาหากจําเปนควรที่จะทําการปรึกษาทนายความหรือนัก
กฎหมาย โดยเฉพาะอยางยิ่งในระบบแฟรนไชสจากตางประเทศ  

       เงื่อนไขในสัญญาที่ผูรับแฟรนไชสสามารถมีการเจรจาตอรองกับผูใหแฟรนไชสได 
เชน ระยะเวลาของสัญญา ราคาในการตกลงซื้อธุรกิจแฟรนไชสและคาธรรมเนียมที่ผูรับแฟรนไชส
จะตองชําระใหกับผูใหแฟรนไชส เงื่อนไขในการตอสัญญา ขนาดพื้นที่ เปนตน 
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3.  ลักษณะสัญญาแฟรนไชสของประเทศไทย 
 

3.1  สัญญาแฟรนไชสกับตัวแทนทางการคา 
“ตัวแทน” กฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 797 ไดบัญญัติวา “อันวาสัญญาตัวแทนนั้น 

คือสัญญาซึ่งใหบุคคลหนึ่ง เรียกวาตัวแทน มีอํานาจทําการแทนบุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกวาตัวการ
และตกลงจะทําการดังนั้น อันความเปนตัวแทนนั้นจะเปนโดยตั้งแตงแสดงออกชัดหรือปริยายก็
ยอมได” 

จากการที่ตองมีการควบคุมแฟรนไชสเพื่อรักษาคุณภาพและมาตรฐานของระบบ     
แฟรนไชสจึงทําใหบุคคลภายนอกมองวาความสัมพันธระหวางผูใหแฟรนไชสและผูรับแฟรนไชส
เปนความสัมพันธในแบบตัวแทน รวมทั้งเมื่อเกิดความเสียหายแกบุคคลที่สามอันเนื่องมากจาก 
แฟรนไชส บุคคลที่ไดรับความเสียหายมักจะถูกชักจูงใหมองวาความสัมพันธดังกลาวเปน
ความสัมพันธในแบบตัวแทนเชนกันเพื่อนํามาซึ่งการชดใชคาเสียหายตามที่กฎหมายกําหนด 

วัตถุประสงคในการทํางานของตัวแทนนั้นทํางานบนพื้นฐานของหลักความซื่อสัตยตอ
ตัวการ ภายใตขอบเขตที่ตัวการมอบหมายใหตัวแทนกระทําการเสมือนเปนการกระทําของตัวการ 
มิใชเพื่อตนหรือเพื่อประโยชนกําไรของตน สวนในเรื่องของแฟรนไชสนั้นเปนการดําเนินธุรกิจ
ของผูรับแฟรนไชสอยางอิสระโดยรับผิดชอบเงินลงทุนของตนเองเขาเสี่ยงภัยดําเนินงานรับเอา
ความเสียหายหรือเก็บเกี่ยวผลประโยชนกําไรของตนเองทั้งสิ้น หลักการของความสัมพันธใน
แบบแฟรนไชสกับตัวแทนจึงตางกันอยางสิ้นเชิง สัญญาแฟรนไชสจึงไมมีลักษณะของสัญญา
ตัวแทนเพราะความสัมพันธในการควบคุมดูแลแฟรนไชสเพื่อใหเปนไปตามมาตรฐานของ     
แฟรนไชสนั้นไมถือวาเปนความสัมพันธในแบบตัวแทน   

สัญญาแฟรนไชสกับตัวแทนทางการคา (Commercial Agency Agreement) คือ ตัวแทนที่
ขายสินคาใหกับผูผลิตซึ่งทําหนาที่เจรจาหรือตกลงทางการคากับผูซ้ือสินคาในนามของผูผลิต
เจาของสินคา ผลประโยชนที่ไดรับอาจแบงเปนเปอรเซ็นจากยอดขายซึ่งในทางกฎหมายจะเรียก
เจาของสินคาวา “ตัวการ” และเรียกคนที่เราแตงตั้งวา “ตัวแทน” ผลทางกฎหมายจึงผูกพันระหวาง
ตัวการกับตัวแทนเมื่อตัวแทนนั้นไปตกลงกับผูซ้ือ  

กรณีของเกษตรเฟรชมิลค ซ่ึงผูขายแฟรนไชสไดทําการตั้งชื่อกิจการเกษตรเฟรชมิลค 
แลวขายนมที่เปนสินคาของมหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร และในการเสนอขายนั้นเอกสารตางๆ ที่ใชก็
มีการใชช่ือของทางมหาวิทยาลัยเกษตรศาสตรมาแอบอางวา เกษตรเฟรชมิลคเปนตัวแทนจัดสงและ
ขยายตลาดนมสดเกษตร จัดตั้งแฟรนไชสโดยรวมกับโรงนมมหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร เมื่อธุรกิจ
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ดังกลาวลมเหลวผูที่ไดรับความเสียหายก็ไปรองเรียนกับมหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร แตปรากฎวา
ทางมหาวิทยาลัยไมไดมีสวนเกี่ยวของแตอยางไร เวนแตใหสินคาประเภทนมไปจําหนายเพียง
เทานั้น ซ่ึงในสวนผูจัดจําหนายบางสวนก็ไดสิทธิการจําหนายจากมหาวิทยาลัยเกษตรศาสตรอยู
หลายราย 

ดังนี้จะเห็นไดวาการกระทําดังกลาวก็มาจากการที่ผูจัดจําหนายบางรายเปนตัวแทนของ
มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร เมื่อกอใหเกิดความเสียหายแกบุคคลภายนอก ผูที่เปนตัวแทนจําหนาย
นมดังกลาวก็มิตองรับผิดจากการกระทําที่เกิดขึ้น เนื่องจากบุคคลดังกลาวเปนตัวแทนที่สมบูรณตาม
หลักของตัวแทนตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 

3.2  สัญญาแฟรนไชสกับจางแรงงาน 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 575 ไดกลาวไววา สัญญาจางแรงงานหมายถึง

สัญญาระหวางบุคคลหนึ่งเรียกวาลูกจาง ตกลงทํางานใหแกอีกบุคคลหนึ่งเรียกวานายจางและ
นายจางตกลงใหสินจางตลอดเวลาที่ทํางานใหสัญญาจางแรงงานจึงถือไดวาเปนสัญญาตางตอบ-
แทน กลาวคือ ลูกจางทํางานใหนายจางและนายจางใหสินจางเปนคาตอบแทน สําหรับสัญญา 
แฟรนไชสนั้นถือเปนสัญญาตางตอบแทนเชนกัน กลาวคือ เจาของแฟรนไชสใหสิทธิแกผูรับ  
แฟรนไชส และผูรับแฟรนไชสก็จายคาธรรมเนียมการใชสิทธิใหกับเจาของแฟรนไชส สัญญาทั้ง
สองแบบจะตางกันก็ตรงเนื้อหาหลักของสัญญา 

สาระสําคัญของการจางแรงงานคือ การที่ลูกจางจะตองทํางานใหแกนายจางโดยที่ตองอยู
ภายใตการบังคับบัญชาของนายจาง หรือกลาวคือนายจางสามารถที่จะควบคุมบังคับบัญชาให
เปนไปตามที่นายจางตองการไดตามมาตรา 583 คือ ถาลูกจางจงใจขัดคําสั่งของนายจาง หรือละเลย 
ละทิ้งการงาน นายจางสามารถที่จะไลออกไดทันที โดยที่ไมตองบอกกลาวลวงหนาหรือใหสินไหม
ทดแทน รวมทั้งการชําระหนี้ของนายจางตอลูกจางในสัญญาจางแรงงาน กลาวคือ ลูกจางจะตอง
ทํางานใหกับนายจางเพื่อแลกกับสินจาง สัญญาจางแรงงานจึงเนนที่การจัดการควบคุมบังคับบัญชา
ของนายจางและการชําระหนี้ของนายจางนั่นเอง 

สวนสัญญาแฟรนไชสมีการควบคุมบังคับบัญชาของนายจางเชนเดียวกันกับสัญญาจาง
แรงงาน แตการควบคุมของแฟรนไชสนั้นเปนการควบคุมเพื่อใหสินคาหรือบริการนั้นอยูใน
มาตรฐานที่กําหนดไว มิใชเปนการควบคุมที่จะตองทําตามคําส่ังทุกประการของเจาของแฟรนไชส 
รวมทั้งการชําระหนี้ของสัญญาแฟรนไชส ผูรับแฟรนไชสไมตองทํางานเพื่อที่จะไดรับคาจางจาก
ผูใหแฟรนไชสแตเปนกรณีของผูรับแฟรนไชสจะตองจายคาธรรมเนียมใหแกผูใหแฟรนไชสเพื่อ
เปนการตอบแทนที่ไดรับสิทธิแฟรนไชสนั้น ความสัมพันธที่ใกลชิดกันของคูสัญญาแฟรนไชสอาจ
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ทําใหดูคลายกับเปนลักษณะของนายจางและลูกจาง แตถาหากสามารถพิสูจนไดวาความสัมพันธ
ดังกลาวเปนความสัมพันธของการจางแรงงาน ผูใหแฟรนไชสจะตองรับผิดตอบุคคลภายนอกและ
ตองปฏิบัติตามกฎหมายแรงงาน สัญญาทั้งสองจึงมีความแตกตางกันอยางชัดเจน 

คดี เควิก และ แอตแลนตา คดีนี้ เควิก ไดเขาทําสัญญากับ แอตแลนตา โดยตกลงเปน      
ผูจําหนายโดยมีสิทธิผูกขาดตามพื้นที่ที่กําหนด ภายใตสัญญาดังกลาว เควิก จะไดรับเงินคา
คอมมิชช่ันจากการที่มีการสั่งซ้ือสินคาเขามา แอตแลนตา มีหนาที่ในการจัดสงสินคาให เควิก โดยที่ 
เควิก มีหนาที่ในการขาย การนําแสดงสินคาและการสงเสริมการขายตามขอกําหนดและราคาของ 
แอตแลนตา เมื่อ แอตแลนตา บอกเลิกสัญญากับ เควิก โดยทําการบอกกลาวลวงหนา 30 วัน เควิก 
คัดคานวาเขาควรที่จะไดรับการบอกกลาวเปนเวลา 90 วันตามกฎหมายในฐานะที่เขาเปนผูรับ 
แฟรนไชส 

ศาลวินิจฉัยวา ความสัมพันธดังกลาวเปนความสัมพันธในลักษณะของนายจางและลูกจาง 
ไมถือวาเปนความสัมพันธแบบแฟรนไชสเพราะ เควิก ไมตองลงทุนทางดานการเงิน การกอสราง 
การสรางคานิยมที่เกี่ยวกับการจําหนายแตอยางใด รวมทั้งไมตองรับผิดชอบกับการที่ลูกคาไมยอม
ชําระหนี้ ในขณะที่ แอตแลนตา กําหนดราคา ลดราคา รวมทั้งเรื่องอื่นๆ ที่เกี่ยวกับการขายดวย
ตัวเอง ยิ่งไปกวานั้น แอตแลนตา ยังตองจายเงินให เควิก 1,500 ดอลลาร ตอเดือนเมื่อรายไดจากการ
ขายไมถึงตามที่กําหนด ศาลจึงถือวา เควิก เปนลูกจางของ แอตแลนตา ไมใชดีลเลอรหรือผูรับ 
แฟรนไชสแตอยางใด การบอกเลิกสัญญาจึงไมตองอยูภายใตกฎหมายเฉพาะของแฟรนไชส 

คําพิพากษาฎีกาที่ 7766/2543 สัญญาจางแรงงานเปนสัญญาตางตอบแทน โดยนายจางมี
หนาที่ตองจายคาจางใหแกลูกจางตลอดเวลาที่ลูกจางทํางานให และลูกจางก็มีหนาที่ตอบแทนคือ
ตองทํางานใหแกนายจาง นายจางบอกเลิกจางเมื่อวันที่ 20 มกราคม พ.ศ.2542 ฉะนั้นนายจางมี
หนาที่จายคาจางใหแกลูกจางเพียงวันที่เลิกจางเทานั้น 

การที่นายจางบอกเลิกสัญญาจางแรงงานโดยไมไดบอกกลาวลวงหนาใหชอบดวย
กฎหมาย ก็มีผลใหนายจางตองรับผิดจายคาสินจางแทนการบอกกลาวลวงหนาใหแกลูกจางเทานั้น 
และสินจางบอกกลาวลวงหนาก็มิใชคาจาง  

ดังนั้น สัญญาแฟรนไชสกับสัญญาจางแรงงานจึงมีแตกตางกันตรงที่การควบคุมบังคับ
บัญชา ความเสี่ยงภัยของการลงทุน และการชําระหนี้อยางเห็นไดชัดเจน 
 

3.3  สัญญาแฟรนไชสกับการอนุญาตใหใชสิทธิ 
สัญญาอนุญาตใหใชสิทธิ หมายถึง การอนุญาตใหใชอํานาจอันชอบธรรมที่บุคคลมีเหนือ

ทรัพยสินหรือปญญาความคิดสรางสรรค (ถวิลวงศ ถายะพิงค, 2535, หนา 21-23) หรือเทคนิคทาง
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ธุรกิจที่ผูเปนเจาของสิทธิอนุญาตใหผูอ่ืนใชสิทธิหรือรับสิทธิเครื่องหมายการคา ภาพลักษณ กูดวิล 
หรือรูปตรา ยี่หอ (Franchise & License Guide’s 98-99, 2543, หนา 388) สัญญาอนุญาตใหใชสิทธิ
ที่พบเห็นไดจากสัญญาแฟรนไชส  เชน  สัญญาอนุญาตใหใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญา 
เครื่องหมายการคา ลิขสิทธิ์ หรือสิทธิบัตร หรือสิทธิอ่ืนที่คลายคลึงกัน เชน สูตร ความลับทางการ
คา เทคโนโลยี หรือ โนฮาว (Know-How) ซ่ึงการที่บุคคลหนึ่งบุคคลใดมีสิทธิแตเพียงผูเดียวใน
ทรัพยสินทางปญญาหรือสิทธิอ่ืนใดที่กฎหมายรองรับ หรือเทคนิคความรูทางวิทยาการที่มีผูตองการ
นําไปใชประโยชน บุคคลที่จะมีสิทธิในสิ่งเหลานี้ไดตองไดรับความยินยอมหรืออนุญาตจากเจาของ
เทานั้น ซ่ึงในการอนุญาตใหมีสิทธิในสิ่งดังกลาวมักจะทําเปนขอตกลงในรูปแบบของสัญญาเพื่อ
กอใหเกิดความผูกพันทางกฎหมายขึ้น เรียกวา “สัญญาอนุญาตใหใชสิทธิ” (Licensing Agreement) 
(สมชาย รัตนซื่อสกุล, 2546, หนา 29)  

รายละเอียดของสัญญาอนุญาตใหใชสิทธินั้นจะแตกตางกันไปตามลักษณะของธุรกิจซ่ึง
บางอยางอาจตองใหทั้งสิทธิบัตร เครื่องหมายการคาและลิขสิทธิ์ แตสวนใหญจะอยูบนรากฐานของ
เครื่องหมายการคา ซ่ึงรายละเอียดของตัวสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิสามารถแบงออกเปน 3 ประเภท
ไดแก สัญญาอนุญาตใหใชสิทธิแบบเด็ดขาดกลาวคือ เปนการตกลงอนุญาตใหใชสิทธิในพื้นที่ใด
พื้นที่หนึ่ง โดยที่บุคคลอื่นไมสามารถมีสิทธิมาผลิตแขงขันในพื้นที่ดังกลาวไดอีกรวมทั้งตัวผูทรง-
สิทธิเองดวย (Franchise & License Guide’s, 1998-1999, หนา 383) เมื่อผูรับสิทธิไดรับสิทธิไปแลว
ก็สามารถที่จะหาประโยชนตามที่ไดรับอนุญาตเจาของสิทธิจะไมเขามายุงเกี่ยว ยกเวนเฉพาะสวนที่
เกี่ยวกับมาตรฐานหรือคุณภาพสินคาเพราะถาเจาของสิทธิไมดูแลใหดีเมื่อสินคาที่ผลิตออกไปไมได
คุณภาพอาจทําใหเจาของสิทธิไดรับความเสียหายหรือเสียช่ือเสียงในการทํามาหากินได  

สัญญาอนุญาตใหใชสิทธิแบบไมเด็ดขาดเปนสัญญาที่ไมจํากัดสิทธิของเจาของสิทธิที่
สามารถจะอนุญาตใหบุคคลอื่นสามารถใชสิทธิไดเชนกัน สัญญาอนุญาตใหใชสิทธิประเภทนี้ผูให
สิทธิมักนิยมที่จะใชเพราะสิทธิของผูทรงสิทธิไมไดถูกตัดออกไป แตในทางกลับกันนั้นผูไดรับ
สิทธิไมนิยมที่จะใหสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิดังกลาวอยูในลักษณะนี้ เนื่องจากวาผูใหสิทธิสามารถ
ที่จะใหสิทธิแกผูรับสิทธิไดหลายรายซึ่งจะกอใหเกิดการแขงขันอยางสูงในเรื่องของทั้งราคาและ
คุณภาพ จึงเปนอุปสรรคที่สําคัญในทางการคา  

แบบสุดทายคือ สัญญาอนุญาตใหใชสิทธิแบบกึ่งเด็ดขาดเปนสัญญาในลักษณะของการ
นําแบบสัญญาเด็ดขาดและแบบไมเด็ดขาดนํามาผสมกัน เปนสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิที่ผูทรงสิทธิ
อนุญาตใหมีผูรับสิทธิเพียงรายเดียวเทานั้น แตผูทรงสิทธิยังสามารถสงวนสิทธิไวได 

สัญญาแฟรนไชสถือไดวาเปนสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิประเภทหนึ่งเพราะเนื่องจากมี
ลักษณะของการรวมสิทธิในการดําเนินธุรกิจที่มาเปนชุด (Series of rights, Package) (พีระพงษ กิติ-
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เวชโภคาวัฒน, 2546, หนา 51)คือนอกจากที่จะอนุญาตใหใชแคสิทธิทรัพยสินทางปญญา ยังรวมถึง
ใชช่ือทางการคา รูปแบบดําเนินงาน ความลับทางการคา รวมทั้งทรัพยสินทางปญญาอื่นๆ ดวย ซ่ึง
ถาเปนสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิโดยทั่วไปเมื่ออนุญาตใหใชสิทธิประเภทไหนก็จะเจาะจงลงไป
เฉพาะเรียกชื่อสัญญาอนุญาตใหใชสิทธินั้นโดยตรง แตสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิแฟรนไชสจึงมี
ลักษณะของการอนุญาตใหใชสิทธิ แตสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิไมจําเปนตองเปนสัญญาแฟรนไชส
เสมอไป ตัวอยางของการอนุญาตใหใชสิทธิที่ถือไดวาประสบความสําเร็จเปนอยางมากคือ เมื่อป 
พ.ศ.2491 โคคา โคลา เขามาผลิตและบรรจุขวดจําหนายในประเทศไทยมีโรงงานตั้งอยูที่ถนนหลาน
หลวงใกลกับบริษัทการบินไทย ตอมาในป พ.ศ.2502 คุณพจน สารสินไดกอตั้งบริษัทไทยน้ําทิพย 
จํากัดขึ้นผลิตและจําหนายโคคา โคลา ประเทศไทยแตเพียงผูเดียว (Franchise & License Guide’s, 
1998-1999, หนา 383) จึงถือไดวาเปนการอนุญาตใหใชสิทธิตามธุรกิจแฟรนไชสและตามสัญญา
อนุญาตใหใชสิทธิดวย 

การอนุญาตใหใชสิทธินั้นมีความแตกตางกับการโอนสิทธิ เนื่องจากการอนุญาตใหใช
สิทธินั้น ผูอนุญาตใหใชสิทธิยังคงไวซ่ึงสิทธิในทรัพยสินทางปญญา เพียงแตแคยินยอมใหบุคคลใช
หรือไดใชหรือรับประโยชนภายใตเงื่อนไขที่กําหนดไวภายในสัญญา แตการโอนสิทธิหากมิไดมี
การกําหนดไวนอกเหนือจากสัญญาแลว สิทธิในทรัพยสินทางปญญายอมโอนไปเปนสิทธิของผูรับ
โอนตามขอกําหนดในเงื่อนไขของสัญญา 
 

3.4  สัญญาแฟรนไชสกับสัญญาตั้งผูจัดจําหนายสินคา 
ผูจัดจําหนายสินคา (Distribution) คือ ผูที่มีหนาที่ในการซื้อสินคาจากผูผลิตเพื่อมาทําการ

ขายตอใหกับผูบริโภคหรือผูจัดจําหนายรายอื่น โดยผูจัดจําหนายอาจจะมีขอตกลงพิเศษระหวาง
ผูผลิตรายใดรายหนึ่งแตงตั้งใหตนเปนผูจัดจําหนายสินคา ซ่ึงอยูในรูปแบบของผูจัดจําหนายสินคา 
คือ ผูจัดจําหนายสามารถที่จะขายสินคาของคูแขงหรือผูผลิตรายอื่นได สวนในรูปแบบของผูจัด-
จําหนายตองขายสินคาแตเพียงผูเดียวกลาวคือตองจําหนายสินคาของผูผลิตรายนั้นรายเดียวไม
สามารถที่จะจัดจําหนายสินคาของผูผลิตรายอื่นได (สมชาย รัตนซื่อสกุล, 2546, หนา 28-29)  

ในสัญญาแฟรนไชสซ่ึงสวนใหญมักจะบังคับใหผูรับแฟรนไชสขายสินคาของผูให 
แฟรนไชสแตเพียงผูเดียว หรือเฉพาะที่ผูใหแฟรนไชสอนุญาตใหผูรับแฟรนไชสจําหนายเทานั้นใน
บางครั้งบางสัญญาไดบังคับผูรับแฟรนไชสตองซ้ือสินคาจากผูใหแฟรนไชสแตเพียงผูเดียว เมื่อ
รานแฟรนไชสเปนกิจการของผูรับแฟรนไชสเองจึงทําใหเกิดความสัมพันธระหวางผูใหแฟรนไชส
กับผูรับแฟรนไชสเหมือนกับสัญญาตั้งผูจัดจําหนายสินคา แตในธุรกิจแฟรนไชสมิใชแคเพียงการ
ซ้ือมาแลวขายไปเทานั้น ยังครอบคลุมถึงในเรื่องของการวางสินคา การจัดราน วิธีในการขายสินคา
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หรือนโยบายการขายซึ่งผูรับแฟรนไชสจะตองปฏิบัติตามคําแนะนําของผูใหแฟรนไชส แตถาหาก
เปนความสัมพันธในรูปแบบของผูจัดจําหนาย เจาของสินคาจะไมบีบบังคับผูจัดจําหนายมากเทากับ
ผูรับแฟรนไชสในธุรกิจแฟรนไชสผูจัดจําหนายจึงมีอิสระมากกวา ซึ่งถือไดวาเปนขอแตกตางที่
สามารถมองเห็นไดชัดวาสัญญาทั้งสองนี้มีความแตกตางกัน 

 
3.5  สัญญาแฟรนไชสกับสัญญาถายโอนเทคโนโลยี 
โนฮาว หมายถึง เทคโนโลยี วิธีการผลิต หรือการจัดการทั้งหลายซ่ึงจะไมถูกจัดอยูในการ

คุมครองในรูปแบบของทรัพยสินทางปญญา ไมวาจะเปนรูปแบบของลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร หรือ
เครื่องหมายทางการคา แตเจาของเทคโนโลยีดังกลาวสามารถที่จะถายทอดเทคโนโลยีไดโดยการทํา
สัญญาถายทอดเทคโนโลยี (Technology Transfer Agreement) ซ่ึงเปนสัญญาที่ทําขึ้นระหวาง
เจาของแฟรนไชสกับผูรับแฟรนไชส (สมชาย รัตนซื่อสกุล, 2546, หนา 32) ซ่ึงเจาของแฟรนไชส
สามารถที่จะทําการควบคุมเฉพาะการใชสิทธิที่ระบุหรือตกลงกันไวในสัญญาเทานั้น 

ในสวนของสัญญาแฟรนไชสที่มีการถายทอดทางเทคโนโลยีนั้นก็จะพวงมาในสัญญา 
แฟรนไชสเสมอ เจาของสิทธิในธุรกิจแฟรนไชสไมเพียงแตจะทําการถายทอดเทคโนโลยีอยางเดียว
เทานั้นยังรวมถึงการแนะนํารายละเอียดของการทํากิจการแฟรนไชสดวย จากจุดนี้เองจึงทําใหเห็น
ถึงความแตกตางระหวางการถายทอดเทคโนโลยีกับสัญญาแฟรนไชส 
 


