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Two Shadows Theory in Franchise Business 
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Assistant Professor Dr.Somchai  Ratanachueskul  
 

บทคัดย�อ 
 

 บทความนี้มุ�งเสนอทฤษฎีสองเงา (Two Shadows Theory) ท่ีผู4เขียนสังเคราะห�ข้ึนเพ่ือใช4
กับธุรกิจแฟรนไชส�อันจะทําให4การปรับใช4หลักกฎหมายสอดคล4องกับลักษณะ และธรรมชาติท่ีพิเศษ
และมีเอกลักษณ�เฉพาะของนิติสัมพันธ�ในระบบแฟรนไชส� โดยยกกรณีศึกษาการปรับใช4หลักกฎหมาย
แข�งขันทางการค4าต�อการกําหนดราคาสินค4าท่ีแฟรนไชซีจําหน�ายหรือให4บริการ และการปรับใช4หลัก
กฎหมายภาษีกับการทําการตลาดในเขตพ้ืนท่ี (Local Store Marketing) เพ่ือวิเคราะห�ให4เห็นความ
คลาดเคลื่อนของการปรับใช4กฎหมายโดยไม�เข4าใจสถานะ ความสัมพันธ� และธรรมชาติของธุรกิจแฟรนไชส� 
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Abstract 
 

 This article proposes Two Shadows Theory synthesized for implementing 
legal principles to legal relation of franchise system in consistent with characteristic, 
identity and unique nature of franchise business. The author selects two case 
studies to illustrate this theory. First case showing implementing legal principles of 
competition law to pricing merchandises that franchisee sells or services. Another 
case study deals with implementing principles of taxation law in relation to setting 
clause for local store marketing requirement. This case study will be analyzed to 
show a deviation of implementing law without understanding status, relationship, 
and nature of franchise business.  
 
คําสําคัญ:   ธุรกิจแฟรนไชส�, ทฤษฎีสองเงา 
Keywords:  franchise business, two shadows theory 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร�      49 

1. บทนํา 
 
 แฟรนไชส�คือกลยุทธ�ในการขยายสาขา มีต4นกําเนิดในประเทศสหรัฐอเมริกาและแพร�หลาย
ไปท่ัวโลก ปsจจุบันแฟรนไชส�ได4รับความนิยมมากโดยเฉพาะในภาคธุรกิจค4าปลีกของประเทศไทย 
หลักเกณฑ�ทางกฎหมายท่ีเก่ียวข4องกับธุรกิจแฟรนไชส�ในประเทศไทยยังไม�ชัดเจนนัก และยังไม�มี
กฎหมายกํากับการประกอบธุรกิจแฟรนไชส�โดยตรง1 ธุรกิจแฟรนไชส�จึงตกอยู�ภายใต4บังคับกฎหมาย
ท่ัวไปและกฎหมายเฉพาะท่ีเก่ียวข4องกับธุรกิจนั้นๆ แต�เนื่องจากสถานะทางกฎหมาย รวมท้ัง        
นิติสัมพันธ�ระหว�างผู4ให4สิทธิแฟรนไชส� (ต�อไปในบทความนี้จะเรียกว�าแฟรนไชซอร�) และผู4รับสิทธิ   
แฟรนไชส� (ต�อไปในบทความนี้จะเรียกว�า แฟรนไชซี) มีลักษณะท่ีทับซ4อนกันบางส�วนอันเปuนผลจาก
รูปแบบความสัมพันธ�เฉพาะและท่ีเปuนเอกลักษณ�ของธุรกิจแฟรนไชส�กล�าวคือ แฟรนไชซอร�และ  
แฟรนไชซีเปuนหน�วยธุรกิจท่ีแยกจากกันและประกอบธุรกิจเพ่ือผลประโยชน�ของตนเองในแต�ละฝwาย
แต�ท้ังสองฝwายจะใช4เครื่องหมายทางการค4าเดียวกันเสมือนหน�วยธุรกิจเดียวกัน ท้ังท่ีกิจกรรมท่ี
เก่ียวกับเครื่องหมายการค4านั้นอาจเปuนไปเพ่ือประโยชน�แก�ฝwายใดฝwายหนึ่งโดยแท4 หรืออาจเปuนไป
เพ่ือประโยชน�ร�วมกันของท้ังแฟรนไชซอร�และแฟรนไชซีก็ได4 สถานะท่ีทับซ4อนเช�นนี้ไม�ปรากฏในนิติ
สัมพันธ�ทางธุรกิจแบบอ่ืน ดังนั้น การปรับหลักกฎหมายกับธุรกิจแฟรนไชส�ประหนึ่งธุรกิจอ่ืนท่ัวไป 
โดยไม�คํานึงถึงธรรมชาติเฉพาะของธุรกิจแฟรนไชส�แล4ว จะก�อให4เกิดผลประหลาด (Absurd) กระทบ
ต�อการประกอบธุรกิจแฟรนไชส� เช�น กรณีแฟรนไชซอร�กําหนดราคาสินค4าให4แฟรนไชซีจําหน�าย หรือ
กําหนดให4แฟรนไชซีต4องซ้ือสินค4าวัตถุดิบ หรืออุปกรณ�เครื่องมือเครื่องใช4จากแฟรนไชซอร�อาจถือ
เปuนการจํากัดการแข�งขันตามกฎหมายปyองกันการผูกขาด หรือกรณีแฟรนไชซีโฆษณาเครื่องหมาย
การค4าของแฟรนไชซอร�ในการทําการตลาดในเขตพ้ืนท่ี (Local Store Marketing) จะถือเปuน
ประโยชน�ท่ีตกได4แก�แฟรนไชซอร�เพ่ือวัตถุประสงค�ในการเรียกเก็บภาษีได4หรือไม� ซ่ึงท้ังสองประเด็น
ผู4เขียนจะยกข้ึนเปuนกรณีศึกษาและวิเคราะห�โดยละเอียดต�อไป 
 บทความนี้ผู4เขียนมุ�งนําเสนอทฤษฎีสองเงา (Two Shadows Theory) ท่ีผู4เขียนสังเคราะห�
ข้ึนเพ่ืออธิบายลักษณะและรูปแบบนิติสัมพันธ�ของแฟรนไชซอร�และแฟรนไชซี ซ่ึงจะช�วยให4เกิดความ
เข4าใจท่ีชัดเจนต�อกิจกรรมต�างๆ ของแฟรนไชซอร�และแฟรนไชซีในระบบแฟรนไชส�ซ่ึงจะทําให4การ
ตีความและการปรับใช4กฎหมายกับธุรกิจแฟรนไชส�มีความเหมาะสม สอดคล4องกับธรรมชาติของ
ธุรกิจ และไม�สร4างข4อจํากัดในการประกอบธุรกิจ อันจะเปuนหนทางส�งเสริมธุรกิจแฟรนไชส�ท่ีปsจจุบัน

                                                 
1ขณะเขียนบทความน้ี ได4มีการจัดประชุมเพ่ือรับฟsงความคิดเห็นต�อร�างพระราชบัญญัติการประกอบ

ธุรกิจแฟรนไชส�ท่ียกร�างโดยสภานิติบัญญัติแห�งชาติแล4ว และยังไม�ปรากฏความคืบหน4าหลังจากการรับฟsงความ
คิดเห็นดังกล�าว.  
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เปuนกลยุทธ�สําคัญของภาครัฐท่ีใช4เปuนกลไกผลักดันธุรกิจเอสเอ็มอีของไทย2ให4ขยายตัวเพ่ือรองรับ
ตลาดอาเซียนต�อไป 
 บทความนี้แบ�งเนื้อหาเปuน 4 ส�วน ส�วนแรกกล�าวถึงลักษณะและธรรมชาติของธุรกิจแฟรน
ไชส� ส�วนท่ีสองกล�าวถึงระดับและลักษณะความสัมพันธ�ของแฟรนไชซอร�และแฟรนไชซี ตลอดจน
ความสัมพันธ�ท่ีมีต�อบุคคลภายนอก ส�วนท่ีสามเปuนกรณีศึกษาประเด็นการแข�งขันทางการค4า และ
การทําการตลาดในเขตพ้ืนท่ี เพ่ือวิเคราะห�ให4เห็นผลกระทบท่ีเกิดจากการปรับใช4กฎหมายโดยไม�
เข4าใจลักษณะและธรรมชาติของธุรกิจแฟรนไชส� และส�วนสุดท4ายเปuนบทสรุป 
 
2. ลักษณะและธรรมชาติของธุรกิจแฟรนไชส� (Nature of Franchise Business) 
 
 เม่ือกล�าวถึง “แฟรนไชส�” หลายคนอาจนึกถึงธุรกิจท่ีขยายสาขาเปuนจํานวนมากๆ เช�น ร4าน
สะดวกซ้ือเซเว�นอีเลฟเว�น ร4านไอศครีมสเวนเซ�น หรือร4านกาแฟแบล็คแคนย�อน เปuนต4น แต�ความจริง
แล4วธุรกิจดังกล�าวเปuนธุรกิจท่ีใช4กลยุทธ�แฟรนไชส�ในการขยายสาขา แฟรนไชส�จึงไม�ใช�ธุรกิจแต�เปuน
กลยุทธ�อย�างหนึ่งในการขยายสาขา ธุรกิจใดก็ตามท่ีมีมาตรฐาน มีระบบธุรกิจ (Business system) มี
เครื่องหมายการค4าและทําธุรกิจจนประสบความสําเร็จแล4วในระดับหนึ่งย�อมนํากลยุทธ�แฟรนไชส�มา
ใช4ขยายสาขาของตนได4 อย�างไรก็ดี พึงตระหนักว�าเจ4าของธุรกิจอาจเลือกขยายสาขาด4วยวิธีการอ่ืน
แทนได4 เช�น การเป}ดสาขาเอง หรือการต้ังตัวแทนจําหน�าย เปuนต4น และทํานองเดียวกัน ผู4ประสงค�
จะประกอบธุรกิจก็อาจเริ่มต4นทําธุรกิจด4วยตนเองโดยไม�จําต4องขอรับสิทธิในระบบแฟรนไชส�ก็ได43 

                                                 
2สํานักส�งเสริมและพัฒนาธุรกิจ, กรมพัฒนาธุรกิจการค4า, กระทรวงพาณิชย�, การศึกษาโครงสร�างธุรกิจ

และการบริหารจัดการธุรกิจแฟรนไชส� [Online], available URL: http://www.dbd.go.th/download/ 
doc/10Paper(latest%20edition).doc, 2016 (May, 13). 

3ธุรกิจแฟรนไชส�จะช�วยให4แฟรนไชซอร�ขยายธุรกิจได4เร็ว ลดภาระการลงทุนและความเสี่ยงโดยแฟรนไชซี
จะเปuนฝwายลงทุนท้ังหมด แฟรนไชซอร�ยังประหยัดกําลังคนและค�าใช4จ�าย ลดปsญหาด4านแรงงานและได4ความ
ชํานาญและมนุษยสัมพันธ�ของคนในท4องถ่ินท่ีมาเปuนแฟรนไชซี ในส�วนของแฟรนไชซี ธุรกิจแฟรนไชส�ช�วยให4แฟรน
ไชซีเปuนเจ4าของธุรกิจอย�างรวดเร็ว มีสิทธิใช4เครื่องหมายการค4าท่ีมีช่ือเสียงและประสบความสําเร็จในธุรกิจมาแล4ว 
ได4รับการถ�ายทอดความรู4และประสบการณ�ในการทําธุรกิจ ช�วยลดความเสี่ยงเมื่อเทียบกับการเริ่มทําธุรกิจด4วย
ตนเองโปรดดูเพ่ิมเติมข4อดีและข4อด4อยของระบบธุรกิจแฟรนไชส�ได4ใน International Franchise Association, 
What are the advantages and disadvantages of owning a franchise [Online], available URL: 
http://www.franchise.org/what-are-the-advantages-and-disadvantages-of-owning-a-franchise, 2015 
(October, 15). ทางด4านเศรษฐศาสตร�อธิบายข4อเด�นของระบบ  แฟรนไชส�ว�า ภายใต4ทฤษฎีประสิทธิภาพของตลาด 
(Market Efficiency Theory) ระบบแฟรนไชส�จะก�อให4เกิดประสิทธิภาพสองประการ ได4แก� (1) ประสิทธิภาพใน
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 2.1 ความหมายของ “แฟรนไชส�” 
  ลักษณะเด�นของแฟรนไชส� คือ การท่ีบุคคลหนึ่งให4สิทธิในการประกอบธุรกิจแก�บุคคล
อีกคนหนึ่ง จึงมักสับสนว�า “การให4สิทธิแฟรนไชส�” (Franchising) เหมือนหรือเปuนอย�างเดียวกันกับ 
“การให4สิทธิ” (Licensing) แต�การให4สิทธิแฟรนไชส�มีสารัตถะบางส�วนท่ีต�างออกไป ทําให4นิยมเรียก
การให4สิทธิแฟรนไชส�เฉพาะเจาะจงว�า “Franchising” ไม�ใช� “Licensing” 
  “การให4สิทธิ” (Licensing) ตามหลักกฎหมายสัญญาหมายถึง คู�กรณีฝwายหนึ่งท่ีมีอํานาจได4
มอบสิทธิให4คู�กรณีอีกฝwายหนึ่งดําเนินการอย�างใดอย�างหนึ่งได4 ซ่ึงหากไม�มีการมอบสิทธิดังกล�าวแล4ว 
คู�กรณีฝwายหลังจะไม�มีอํานาจดําเนินการดังกล�าว และหากฝwาฝ�นจะละเมิดสิทธิของคู�กรณีฝwายแรก4 
  ส�วน “การให4สิทธิแฟรนไชส�” (Franchising) ด้ังเดิมหมายถึง การท่ีรัฐมอบสิทธิพิเศษใน
การดําเนินกิจการบางอย�างให4แก�บุคคลใดบุคคลหนึ่ง กิจการดังกล�าวเปuนกิจการท่ีเก่ียวกับสาธารณะ
หรือท่ีเก่ียวกับมหาชนและจะต4องมีกฎหมายอนุญาตในการมอบสิทธิพิเศษดังกล�าว5 
  แต�ปsจจุบันภาคเอกชนนําวิธีการให4สิทธิแฟรนไชส�มาใช4อย�างแพร�หลาย ทําให4
ความหมายเปลี่ยนแปลงไป International Franchise Association (IFA) ของสหรัฐอเมริกาให4
ความหมายการให4สิทธิแฟรนไชส�ว�า หมายถึง “การท่ีบุคคลหนึ่งเรียกว�าแฟรนไชซอร�ให4สิทธิแก�บุคคล

                                                                                                                                          

ด4านการจัดหาเงินทุนเพ่ือขยายเครือข�ายแฟรนไชส�จะทําได4เร็วกว�า เน่ืองจากแฟรนไชซีเปuนผู4ลงทุนในแต�ละสาขา 
(2) ประสิทธิภาพในการจัดการร4านแฟรนไชส�จากความสามารถ และความเปuนเจ4าของกิจการ (entrepreneurial 
energy) ของแฟรนไชซีโปรดดู Warren S. Grimes, “When Do Franchises have Market Power? Antitrust 
Remedies for Franchisor Opportunism,” Antitrust Law Journal 65, 1 (1996): 105, 108; กล�าวอีกนัย
หน่ึงได4ว�า ภายใต4ทฤษฎีตัวแทน (Agency Theory) แฟรนไชซอร�สามารถถ�ายโอนต4นทุนบางส�วนไปยังแฟรนไชซี 
และการต4องการได4รับผลประโยชน� (self-interest) ของแฟรนไชซีจะผลักดันให4ท้ังสองฝwายเข4าสู�ระบบแฟรนไชส�ท่ี
เปuนกลไกท่ีสามารถทําให4ท้ังสองฝwายบรรลุเปyาหมายดังกล�าวได4 ผู4สนใจโปรดดู Chen-I Huang, “Agency Theory 
in Franchising Some Empirical Results,” Yu Da Academic Journal 7 (May 2004): 157,158-159.  

4State v. Hipp, 38 Ohio St. 220; Youngblood v. Sexton, 32 Mich. 406, 20 Am. Rep. 054; 
Hubman v. State, 61 Ark. 4S2.33 S. W. 843; Chicago v. Collins, 175 111. 445. 51 N. E. 907, 49 L. R. 
A. 40S, 67 L. R. A. 224. 

5Bank of Augusta v. Earle, 13 Pet.595, 10 L. Ed. 274; Dike v. State, 38 Minn. 366, 38 N. W. 
95; Chicago Board of Trade v. People, 91 111. 82; Lasher v. People, 1S3 111. 226, 55 N. E. 663, 
47 L. R. A. 802, 75Am. St. Rep. 103; Southampton v. Jessup, 162 N. Y. 122, 56 N. E. 538; 
Thompson v. People, 23 Wend. (N. Y.), 578; Black River Imp. Co. v. Holway, 87 Wis. 584, 59 N. 
W.126; Central Pac. R. Co. v. California, 162 U. S. 91, 16 Sup. Ct. 766, 40 L. Ed. 903; Chicago & W. 
I. R. Co. v. Dunbar, 95 111. 575; State v. Weather- by, 45 Mo. 20; Morgan v. Louisiana, 93 D. S. 
223, 23 L. Ed. 860. 



ป�ท่ี 7 ฉบับท่ี 2 

 

52 

อีกคนหนึ่งเรียกว�าแฟรนไชซีในการประกอบธุรกิจภายใต4เครื่องหมายทางการค4าเพ่ือจําหน�ายสินค4า
หรือบริการ ท้ังนี้แฟรนไชซอร�จะต4องจัดให4แฟรนไชซีใช4ระบบการดําเนินธุรกิจ เครื่องหมายทางการค4า
และได4รับการสนับสนุน”6 Franchise Council of Australia ให4ความหมายไม�ต�างกันนักว�าหมายถึง 
“ความสัมพันธ�ทางธุรกิจระหว�างบุคคลหนึ่งท่ีเรียกว�าแฟรนไชซอร� ซ่ึงเปuนผู4จําหน�ายสินค4าหรือบริการ
มอบสิทธิให4แก�บุคคลอิสระอีกคนหนึ่งท่ีเรียกว�าแฟรนไชซีในการทําการตลาด หรือจําหน�ายสินค4าหรือ
บริการ และได4รับสิทธิใช4ชื่อทางการค4าภายในระยะเวลาท่ีกําหนด”7 
  กล�าวได4ว�าการให4สิทธิแฟรนไชส�ประกอบด4วยลักษณะสําคัญ 3 ประการ ดังนี้ 
  1) การให4สิทธิใช4เครื่องหมายทางการค4า โดยแฟรนไชซอร�จะต4องอนุญาตให4แฟรนไชซี
ใช4เครื่องหมายทางการค4าของตนตลอดอายุสัญญาแฟรนไชส� 
  2) แฟรนไชซอร�มีระบบการทําธุรกิจท่ีต4องถ�ายทอดให4แฟรนไชซีและสนับสนุนการทํา
ธุรกิจของแฟรนไชซีตลอดอายุสัญญาแฟรนไชส� ระบบการทําธุรกิจดังกล�าวจะถูกถ�ายทอดแก�    
แฟรนไชซีด4วยการฝ�กอบรม (Training) การให4คําแนะนํา (Recommendation) และส�งมอบคู�มือ
การทําธุรกิจ (Operation Manual) เพ่ือให4แฟรนไชซีทําธุรกิจตามมาตรฐานของแฟรนไชซอร�และ
รักษามาตรฐานดังกล�าวได4ตลอดอายุสัญญา 
  3) แฟรนไชซีต4องชําระค�าตอบแทนแก�แฟรนไชซอร� ซ่ึงแบ�งออกเปuนเงินค�าตอบแทน
ข้ันต4น (Initial Franchise Fee) หรือท่ีเรียกกันว�า ค�าแรกเข4า (Up-front Fee) หรือค�าธรรมเนียมแฟรนไชส�
(Franchise Fee) ค�าตอบแทนอีกประเภทหนึ่ง คือ ค�าตอบแทนต�อเนื่อง (Continuing Fee) ได4แก� ค�าสิทธิ 
(Royalty) และค�าการตลาด (Marketing Fee) เปuนต4น 
 
 2.2 คุณสมบัติของธุรกิจแฟรนไชส� 

 ธุรกิจท่ีจะนําระบบแฟรนไชส�ไปใช4ในการขยายสาขาและประสบความสําเร็จยังต4องมี
คุณสมบัติและลักษณะ ดังนี้ 
  1) เป̂นธุรกิจท่ีพิสูจน�แล�วว�าประสบความสําเร็จ แฟรนไชซอร�ต4องถ�ายทอดวิธีการทํา
ธุรกิจแก�แฟรนไชซี ดังนั้น แฟรนไชซอร�จึงต4องทําธุรกิจนั้นมาระยะหนึ่งและเปuนท่ีประจักษ�ว�า วิธีทํา
ธุรกิจท่ีแฟรนไชซอร�ใช4นั้นมีประสิทธิภาพทําให4ธุรกิจมีกําไร แฟรนไชซีเข4ารับสิทธิแฟรนไชส�ก็เพราะ
ต4องการรับถ�ายทอดวิธีทําธุรกิจท่ีพิสูจน�แล4วดังกล�าว แฟรนไชส�จึงเปuนวิธีช�วยให4แฟรนไชซีซ่ึงอาจไม�มี
                                                 

6International Franchise Association, What is a Franchise [Online], available URL: http:// 
www.franchise.org/what-is-a-franchise, 2015 (September, 19). 

7Franchise Council of Australia, What is Franchising [Online], available URL: http://www. 
franchise.org.au/what-is-franchising-.html, 2015 (September, 19). 
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ความรู4ในการทําธุรกิจนั้นเลยเปuนเจ4าของธุรกิจ ทําธุรกิจนั้นได4อย�างมีประสิทธิภาพ และย�นเวลา
เรียนรู4การทําธุร กิจ8 ธุร กิจแฟรนไชส� ท่ีประสบความสําเร็จและมีชื่อเสียงแล4วจึ ง มักเ ก็บ
ค�าธรรมเนียมแฟรนไชส�ในอัตราสูงกว�าธุรกิจท่ีเพ่ิงเริ่มต4น และยังไม�มีชื่อเสียงมากนักเช�น ค�าแฟรนไชส�
ของแมคโดนัลด�9 และเคเอฟซี10 45,000 ดอลล�าห�สหรัฐ ส�วนกาแฟแบล็คแคนย�อน 800,000 บาท11 เปuนต4น 
  2) เป̂นธุรกิจท่ีถ�ายทอดและสอนให�บุคคลอ่ืนทําตามได� ในระบบแฟรนไชส�แฟรนไชซอร�
ต4องถ�ายทอดและฝ�กอบรมให4แฟรนไชซีทําธุรกิจได4ตามมาตรฐานของแฟรนไชซอร� แม4ในอดีต   
แฟรนไชส�ส�วนใหญ�ในประเทศไทยจะเน4นให4แฟรนไชซีต4องเปuนผู4ประกอบการเอง (Owner 
operator) แต�ปsจจุบันแฟรนไชซีในแบบนักลงทุน (Investor) ได4รับความนิยมมากข้ึน แต�ไม�ว�าจะอยู�
ในรูปแบบใด แฟรนไชซอร�จะต4องถ�ายทอดและฝ�กอบรมให4แฟรนไชซี (ในกรณีแฟรนไชซีเปuน
ผู4ประกอบการเอง) หรือพนักงานหรือตัวแทนของแฟรนไชซี (ในกรณีเปuนแฟรนไชซีเปuนนักลงทุน)   
ทําธุรกิจแฟรนไชส�ให4เปuนไปตามมาตรฐานของแฟรนไชซอร�การกําหนดว�าแฟรนไชซีจะเปuนแบบใด
ข้ึนกับนโยบายของแฟรนไชซอร�แฟรนไชซอร�จึงอาจกําหนดเจาะจงว�าแฟรนไชซีต4องเปuนบุคคล
ธรรมดาท่ีบริหารร4านแฟรนไชส�ด4วยตนเองเท�านั้นก็ได4 
   การถ�ายทอดและฝ�กอบรมแก�แฟรนไชซีหรือผู4แทนของแฟรนไชซีเพ่ือให4ทําธุรกิจได4
เปuนไปตามมาตรฐานของแฟรนไชซอร�เปuนเง่ือนไขหลักประการหนึ่งของระบบแฟรนไชส�และ
สอดคล4องกับหลักการของระบบแฟรนไชส�ท่ีว�า แฟรนไชซีเปuนเจ4าของร4านแฟรนไชส�ท่ีตนลงทุนต4อง
บริหารจัดการเองตามวิธีการท่ีรับถ�ายทอดมา ตลอดจนเสี่ยงรับผลกําไรหรือขาดทุนจากธุรกิจนั้นเอง
ไม�เก่ียวกับแฟรนไชซอร�กล�าวอีกนัยหนึ่ง คือ แฟรนไชซีเปuนหน�วยธุรกิจท่ีแยกต�างหากจากแฟรนไชซอร� 

                                                 
8กฎหมายแฟรนไชส�ของหลายประเทศจะกําหนดให4แฟรนไชซอร�จะต4องแสดงหลักฐานการมีสาขาแฟรนไชส�

จํานวนหน่ึง และยังต4องแสดงหลักฐานงบการเงินท่ีแสดงผลกําไรจากการทําธุรกิจติดต�อกันไม�น4อยกว�าระยะเวลา
หน่ึง เช�น Regulation on the Administration of Commercial Franchise, 2007 ของประเทศจีนกําหนด
คุณสมบัติแฟรนไชซอร�ต4องมีสาขาแฟรนไชส�ท่ีเปuนของตนเอง (Own shop) ไม�น4อยกว�าสองสาขา และประกอบ
ธุรกิจแฟรนไชส�น้ันมาแล4วไม�น4อยกว�าหน่ึงป� (2+1 Rule) ในประเทศเวียดนาม Decree No.35/2006 ND-CP, 
Detailing Implementation of Commercial 2005 regarding Franchising กําหนดให4แฟรนไชซอร�ต4องทํา
ธุรกิจแฟรนไชส�น้ันมาแล4วไม�น4อยกว�าหน่ึงป�. 

9International Franchise Association, McDonalds Franchise [Online], available URL:  https:// 
www.franchisehelp.com/franchises/mcdonalds/, 2015 (October, 15). 

10Entrepreneur Asia Pacific, KFC US LLC [Online], available URL: http://www.entre-
preneur.com/franchises/kfccorp/282495-0.html, 2015 (October, 15). 

11Thai Franchise Certer, แบล็คแคนยอนคอฟฟef [Online], available URL: http://www.thai-
franchisecenter.com/directory/detail.php?fcID=f0000000037, 2015 (October, 15). 
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  3) เป̂นธุรกิจท่ีลอกเลียนได�ยาก กรณีธุรกิจแฟรนไชส�ท่ีมีวิธีทําธุรกิจไม�ซับซ4อนนักจะ
ง�ายต�อการลอกเลียนทําให4ผู4อ่ืนไม�สนใจเข4าเปuนแฟรนไชซี เพราะสามารถศึกษาและทําเลียนแบบเอง
ได4ง�ายรวมท้ังง�ายต�อแฟรนไชซีท่ีจะลอบนํารูปแบบธุรกิจไปดําเนินการต�อหลังสัญญาแฟรนไชส�สิ้นสุด
ด4วย ธุรกิจแฟรนไชส�จึงต4องมีลักษณะพิเศษท่ีบุคคลอ่ืนรวมท้ังบุคคลท่ีเคยเปuนแฟรนไชซีไม�อาจลอกเลียน
ได4ง�าย เช�น แฟรนไชซอร�มีเครื่องหมายการค4าท่ีได4รับความนิยมสูงแม4บุคคลอ่ืนทําธุรกิจเลียนแบบได4
แต�เม่ือเครื่องหมายการค4าของแฟรนไชซีไม�ได4รับความนิยมก็ไม�สามารถแข�งขันกับธุรกิจของแฟรนไชซอร�ได4 
หรือแฟรนไชส�บางรายปกป}ดสูตรลับหรือวิธีการทําธุรกิจบางอย�างไว4ทําให4ทําธุรกิจเลียนแบบได4ยาก 
เช�น แฟรนไชส�ก�วยเต๋ียวบังคับให4แฟรนไชซีซ้ือก4อนน้ําซุปจากแฟรนไชซอร� ทําให4แฟรนไชซีไม�รู4
ส�วนผสมของน้ําซุป เปuนต4น 
  เอกลักษณ�เฉพาะตัวของธุรกิจแฟรนไชส�ท่ีต�างจากธุรกิจอ่ืนดังกล�าวทําให4ความสัมพันธ�
ของแฟรนไชซอร�แฟรนไชซี และบุคคลภายนอกมีความซับซ4อนกว�าความสัมพันธ�ในธุรกิจอ่ืนท่ัวไป ซ่ึง
ผู4เขียนจะกล�าวต�อไป 
 
3. รูปแบบและความสัมพันธ�ในธุรกิจแฟรนไชส� (Relationship in Franchise Business) 
 
 ในระบบธุรกิจแฟรนไชส�จะก�อให4เกิดความสัมพันธ�ระหว�างแฟรนไชซอร�แฟรนไชซี และ
ผู4บริโภคท่ีมีความซับซ4อนและเชื่อมโยงกัน เฉพาะความสัมพันธ�ของแฟรนไชซอร�และแฟรนไชซียัง
แยกออกได4หลายมิติด4วยกัน ดังนี้ 
 
 3.1 ความสัมพันธ�ระหว�างแฟรนไชซอร�และแฟรนไชซี 
  ความสัมพันธ�ระหว�างแฟรนไชซอร�และแฟรนไชซีแยกได4เปuน 3 มิติ ดังนี้ 
  1) สถานะบุคคล แฟรนไชซีจะมีสถานะทางกฎหมายแยกจากกัน โดยแฟรนไชซีจะมี
สถานะบุคคลแยกจากแฟรนไชซอร�โดยเด็ดขาดแม4ทําธุรกิจโดยใช4เครื่องหมายการค4าและระบบ
ของแฟรนไชซอร� แต�ผลกําไรขาดทุนท่ีเกิดข้ึนจะเปuนของแฟรนไชซี ดังนั้น ในระบบแฟรนไชส�จะมี
กลไกหลากหลายเพ่ือแยกความแตกต�างของสถานะดังกล�าวให4ชัดเจน เช�น การห4ามแฟรนไชซี (กรณี
เปuนนิติบุคคล) ใช4ชื่อท่ีเหมือนหรือพ4องกับชื่อของแฟรนไชซอร� หรือเครื่องหมายการค4าของแฟรนไชซอร�
ดังนั้น แฟรนไชซอร�แบล็คแคนย�อนจะไม�อนุญาตให4แฟรนไชซีท่ีเปuนนิติบุคคลใช4ชื่อนิติบุคคลว�า 
“แบล็คแคนย�อน” รวมท้ังห4ามแฟรนไชซีอ4างเปuนตัวแทนของแฟรนไชซอร�เพ่ือปyองกันมิให4สาธารณชน
สับสนในสถานะของแฟรนไชซีและเข4าใจผิดว�าร4านของแฟรนไชซีเปuนร4านของแฟรนไชซอร� 
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  2) นิติสัมพันธ� แม4แฟรนไชซอร�และแฟรนไชซีมีสถานะบุคคลแยกกัน แต�สัญญาแฟรนไชส�
จะก�อต้ังนิติสัมพันธ�ของท้ังสองฝwาย ท้ังสองฝwายจึงเปuนคู�สัญญากันตามสัญญาแฟรนไชส�และสัญญามัก
กําหนดสิทธิหน4าท่ีของแฟรนไชซี เพ่ือให4ม่ันใจว�าแฟรนไชซีจะปฏิบัติตามมาตรฐานของแฟรนไชซอร� 
และหากเกิดเหตุไม�พึงประสงค�แฟรนไชซอร�สามารถใช4กลไกตามสัญญาระงับยับยั้งหรือบรรเทา
ผลร4ายท่ีจะเกิดข้ึนได4อย�างทันท�วงทีและมีประสิทธิภาพ12 
  3) คู�ค�าทางธุรกิจ แฟรนไชซีต4องใช4เครื่องหมายการค4า และทําธุรกิจภายใต4มาตรฐาน
เดียวกันเพ่ือรักษาชื่อเสียงและคุณค�าของธุรกิจของแฟรนไชซอร� แฟรนไชซอร�จะแนะนําช�วยเหลือให4
ธุรกิจของแฟรนไชซีประสบความสําเร็จตามเปyาหมายท่ีกําหนดร�วมกันไว4แต�ต4น รวมท้ังให4คําแนะนํา
แก4ปsญหาท่ีอาจเกิดข้ึนและติดตามผลประกอบการของแฟรนไชซีสมํ่าเสมอ หากผลประกอบการ  
ดีแฟรนไชซอร�ก็จะมีรายได4สูงตามไปด4วยและยังช�วยสร4างความม่ันใจแก�บุคคลอ่ืนให4สนใจเข4ามา
เปuนแฟรนไชซีเพ่ิมข้ึนด4วย ความสัมพันธ�ในลักษณะคู�ค4าทางธุรกิจเช�นนี้ทําให4แฟรนไชซอร�และ  
แฟรนไชซีต4องทํางานร�วมกันอย�างใกล4ชิด เทียบได4กับการแต�งงานในทางธุรกิจ 

จากความสัมพันธ�ในมิติต�างๆ ดังกล�าวจะเห็นว�า แม4แฟรนไชซอร�และแฟรนไชซีจะเปuน
บุคคลแยกจากกัน และต�างทําธุรกิจเพ่ือประโยชน�ของตน (มิติสถานะบุคคล) แต� ท้ังสองมี
ความสัมพันธ�ทางกฎหมายภายใต4สัญญา (นิติสัมพันธ�) แฟรนไชซอร�ต4องถ�ายทอดองค�ความรู4 ให4
คําแนะนําช�วยเหลือแฟรนไชซีอย�างใกล4ชิดตลอดอายุสัญญา เพ่ือให4ธุรกิจของแฟรนไชซีเปuนไปตาม
มาตรฐานและประสบผลสําเร็จตามเปyาหมายท่ีกําหนดไว4และเพ่ือเพ่ิมรายได4ของแฟรนไชซอร� (มิติคู�
ค4าทางธุรกิจ)13 ท้ังสองฝwายจึงมีบทบาทและหน4าท่ีท่ีต4องทํางานร�วมกันอย�างใกล4ชิด เปรียบด่ัง

                                                 
12สัญญาแฟรนไชส�เปuนสัญญาท่ีมีเน้ือหาเข4มงวดแฟรนไชซอร�เปuนฝwายทําสัญญาโดยแฟรนไชซีไม�อาจ

ต�อรองหรือแก4ไขสัญญาได4 และแม4สัญญาจะต4องการความเข4มงวดในเง่ือนไขต�างๆ แต�ขณะเดียวกันก็ต4องการความ
ยืดหยุ�นในการทําธุรกิจไปพร4อมกันด4วย ดังน้ัน ในสัญญาแฟรนไชส�จึงมักระบุเง่ือนไขประเภทท่ีเรียกว�า “ข4อสัญญา
ตกลงว�าจะตกลง” (agree to agree terms) จึงเปuนเหตุให4มีข4อตําหนิว�าเปuนสัญญาท่ีเอาเปรียบ อย�างไรก็ดี 
หากแฟรนไชซีไม�ปฏิบัติตามมาตรฐานของแฟรนไชซอร�อาจส�งผลกระทบอย�างรุนแรงและกว4างขวาง ผู4บริโภคจะ
เกิดทัศนคติท่ีไม�ดีต�อแฟรนไชส�น้ันทุกสาขา โปรดดู Paul H. Rubin,“The Theory of the Firm and the 
Structure of the Franchise Contract,” Journal of Law and Economics21 (1978): 223, 227-228  ทําให4 
แฟรนไชซอร�ต4องกํากับการทําธุรกิจของแฟรนไชซีใกล4ชิด อีกท้ังต4องมีความยืดหยุ�นในการแก4ไขปsญหาทําให4ต4องใช4
เง่ือนไขในแบบตกลงว�าจะตกลง ซ่ึงอาจเปuนช�องทางให4แฟรนไชซอร�เอาเปรียบ แฟรนไชซีได4 ผู4สนใจแนวทาง
บรรเทาความได4เปรียบของแฟรนไชซอร�โปรดดูเพ่ิมเติมในสมชาย รัตนช่ือสกุล, “หลักสุจริตในสัญญาแฟรนไชส�,” 
วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร� 4, 1 (มกราคม-มิถุนายน 2558). 

13ความสัมพันธ�ท่ีทับซ4อนหลายระดับ (Multi-layer Relationship) เช�นน้ีไม�ปรากฏในการให4สิทธิใน
รูปแบบอ่ืน เช�น การแต�งตั้งให4เปuนผู4จัดจําหน�ายแต�ผู4เดียว (Exclusive distribution)โปรดดู OECD, Report on 
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ส�วนผสมของเครื่องปรุงท่ีจะช�วยให4อาหารมีรสชาติดี หากส�วนผสมส�วนใดส�วนหนึ่งขาดหายไป 
ความสําเร็จในระบบแฟรนไชส�ก็ยากท่ีจะเกิดข้ึน14ความสัมพันธ�ท่ีทับซ4อนหลายระดับ (Multi-layer 
Relationship) นี้มักก�อความเข4าใจท่ีคลาดเคลื่อนว�าแฟรนไชซอร�และแฟรนไชซีเปuนหน�วยธุรกิจ
เดียวกันและดําเนินธุรกิจเพ่ือประโยชน�ร�วมกัน 
 
 3.2 ความสัมพันธ�ของแฟรนไชซอร�และแฟรนไชซีต�อบุคคลภายนอก 
  ระบบแฟรนไชส�จะสร4างช�องทางกระจายสินค4าไปยังผู4บริโภคผ�านร4านสาขาแฟรนไชส�ท่ี
อยู�ภายใต4เครื่องหมายการค4าเดียวกันทําธุรกิจในรูปแบบเดียวกัน การตกแต�งร4านเปuนอย�างเดียวกัน 
พนักงานสวมเครื่องแบบเหมือนกัน ฯลฯ ทําให4ในสายตาผู4บริโภคจะไม�ให4ความสําคัญว�าแต�ละสาขา
จะมีเจ4าของ (แฟรนไชซี) ต�างรายกันหรือไม� ผู4บริโภคจะรับรู4 (Consumer perception) ว�าสินค4า
หรือบริการไม�ว�าจะเปuนร4านแฟรนไชส�สาขาใดก็จะมีคุณภาพมาตรฐานและจําหน�ายในราคาเท�ากัน15 
  แต�โดยหลักการแฟรนไชซีทําธุรกิจเพ่ือประโยชน�ตนเองแฟรนไชซอร�และแฟรนไชซีเปuน
เพียงพันธมิตรในทางธุรกิจ (Business Partners) และต�างได4รับประโยชน�จากรูปแบบธุรกิจนี้    
(Win-win business model) แฟรนไชซีจึงต4องมีความเปuนผู4ประกอบการในตัวเอง (Entrepreneurship)16 
และประกอบธุรกิจเพ่ือให4เกิดกําไรสูงสุดแก�ตนเองภายใต4ระบบธุรกิจท่ีได4รับถ�ายทอดจากแฟรนไชซอร� 
แม4แฟรนไชซอร�จะได4ส�วนแบ�งจากยอดขายของแฟรนไชซีท่ีเพ่ิมข้ึน (กรณีแฟรนไชซอร�เก็บค�าสิทธิ-
Royalty จากยอดขายของแฟรนไชซี) แต�ผลกําไรท้ังจํานวนเปuนของแฟรนไชซี ค�าสิทธิท่ีชําระแก� 
แฟรนไชซอร�เปuนต4นทุน (Cost) ทางธุรกิจเช�นเดียวกับค�าเช�า ค�าจ4างพนักงาน ค�าสาธารณูปโภค   
เปuนต4นความรู4สึกเปuนเจ4าของจะผลักดันให4แฟรนไชซีมุ�งทํากําไรสูงสุด (self-interest) โดยใช4ประโยชน�
จากระบบธุรกิจท่ีได4รับถ�ายทอด และชื่อเสียงความนิยมในเครื่องหมายการค4า สินค4าและบริการ
ของแฟรนไชซอร� 
                                                                                                                                          

Competition Policy and Vertical Restraints: Franchising Agreements [Online], available URL: http:// 
www.oecd.org/competition/abuse/1920326.pdf, 2015 (November, 12). 

14Minority and Franchising: Hearing before the Committee on Small Business, 102D 
Cong., 9 (1991). 

15Paul H. Rubin, op.cit., p. 228. 
16ผู4ประกอบการอาจเลือกเริ่มต4นทําธุรกิจด4วยตนเอง โดยไม�จําเปuนต4องเข4าสู�ระบบแฟรนไชส� แต�ภายใต4

ระบบแฟรนไชส�แฟรนไชซีจะได4รับการถ�ายทอดวิธีการทําธุรกิจ (ท่ีพิสูจน�แล4วว�าประสบความสําเร็จ) ตลอดจน
ประสบการณ� ทําให4ความเสี่ยงในการทําธุรกิจลดน4อยลง แฟรนไชซีจึงต4องผสมผสานประสบการณ�และระบบของ 
แฟรนไชซอร�เข4ากับความเปuนผู4ประกอบการ (Entrepreneurship) ของตน เพ่ือสร4างผลกําไรให4กับธุรกิจของตนมาก
ท่ีสุด. 
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  เม่ือแฟรนไชซีทําธุรกิจเพ่ือประโยชน�ของตนโดยแท4 แฟรนไชซีจึงต4องรับผิดชอบด4วย
ตนเองแต�เพียงลําพังจากการทําธุรกิจของตนต�อบุคคลภายนอก (เช�นเดียวกับกรณีแฟรนไชซีทําธุรกิจ
ด4วยตนเองโดยไม�เข4าร�วมในระบบแฟรนไชส�) เช�น รับผิดค�าจ4างต�อลูกจ4างในร4าน รับผิดค�าสินค4าหรือ
วัตถุดิบท่ีซ้ือจากแฟรนไชซอร� หรือบุคคลท่ีแฟรนไชซอร�กําหนด (Suppliers) รับผิดต�อลูกค4าผู4บริโภค 
ฯลฯ17ในสัญญาแฟรนไชส�จึงมักระบุว�าแฟรนไชซีได4พิจารณาความเปuนไปได4ทางธุรกิจเปuนอย�างดีแล4ว
ก�อนตัดสินใจเข4าทําสัญญาแฟรนไชส� และจะรับผิดแต�เพียงฝwายเดียวจากการประกอบธุรกิจนั้น 
ตลอดจนจะไม�กล�าวอ4างความล4มเหลวในการทําธุรกิจ (หากมี) เพ่ือเรียกร4องค�าเสียหายใดๆ จาก 
แฟรนไชซอร� 
  ดังนั้น การทําความเข4าใจต�อเปyาหมายหรือวัตถุประสงค�ของกิจกรรมแต�ละประเภท
ของแฟรนไชซีภายใต4ทฤษฎีสองเงา ซ่ึงจะได4กล�าวต�อไป จะช�วยให4การปรับหลักกฎหมายต�างๆ 
สอดคล4องกับหลักการของระบบแฟรนไชส�อย�างแท4จริง 
 
4. ทฤษฎีสองเงา (Two Shadows Theory) 
 
 จากลักษณะ ธรรมชาติ และรูปแบบความสัมพันธ�ในระบบธุรกิจแฟรนไชส�ข4างต4นแฟรนไชซี
จึงต4องพิจารณาเลือกแฟรนไชซอร�อย�างรอบคอบก�อนตัดสินใจลงทุนในแฟรนไชส�ใดท้ังในแง�
ประสบการณ�ธุรกิจของแฟรนไชซอร� ผลประกอบการท่ีผ�านมา ชื่อเสียงและการยอมรับของผู4บริโภค
ต�อเครื่องหมายการค4าของแฟรนไชซอร� ฯลฯ ขณะท่ีแฟรนไชซอร�ก็ต4องพิจารณาคัดเลือกแฟรนไชซี  
ท่ีเหมาะสมเพ่ือไม�ให4แฟรนไชซีท่ีขาดประสิทธิภาพหรือไม�ยอมปฏิบัติตามมาตรฐานก�อความเสียหาย
ต�อภาพลักษณ�ธุรกิจของแฟรนไชซอร� ซ่ึงจะส�งผลเสียอย�างรุนแรงในวงกว4างท้ังต�อแฟรนไชซอร�
และแฟรนไชซีทุกราย  
 ดังนั้น แม4แฟรนไชซอร�และแฟรนไชซีจะเปuนหน�วยธุรกิจท่ีแยกจากกันดําเนินกิจการเพ่ือ
ตนเอง แต�การทําธุรกิจภายใต4เครื่องหมายการค4าเดียวกัน ย�อมเปรียบเสมือนแฟรนไชซอร�และ   
แฟรนไชซีทุกรายร�วมมือกันขับเคลื่อนธุรกิจนั้นร�วมกัน ส�งผลต�อองค�กรแฟรนไชส�นั้นในภาพรวม 
ดังนั้น กิจกรรมหนึ่งๆ ของแฟรนไชซีจึงต4องพิจารณาให4ถ�องแท4ว�าแฟรนไชซีทําเพ่ือประโยชน�ของ
ตนเองโดยแท4 หรือทําเพ่ือองค�กรแฟรนไชส�โดยรวม แฟรนไชซีจึงเสมือนมีสองเงาในร�างเดียว เงาหนึ่ง
เปuน “เงาตนเอง” (Individual Shadow) เน4นประโยชน�ตนเอง และ “เงาองค�กร” (Franchise 

                                                 
17หากความรับผิดน้ันเกิดข้ึนจากแฟรนไชซอร�มีส�วนด4วย เช�น กรณีสินค4าท่ีแฟรนไชซอร�ส�งให4แฟรนไชซี

จําหน�ายน้ันปนเป��อนและทําให4ผู4บริโภคท4องเสีย แต�หากการปนเป��อนน้ันเกิดจากการเก็บรักษาของแฟรนไชซีไม�ดี 
ไม�เปuนไปตามมาตรฐานของแฟรนไชซอร� กรณีน้ีแฟรนไชซีจะต4องเปuนผู4รับผิดชอบเองโดยตรง. 
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Organization Shadow) เน4นประโยชน�องค�กรแฟรนไชส�ในภาพรวม การพิจารณากิจกรรมหรือการ
ดําเนินการของแฟรนไชซีจึงต4องตระหนักและเข4าใจธรรมชาติของระบบแฟรนไชส�ภายใต4 “ทฤษฎี 
สองเงา” มิเช�นนั้นแล4วอาจเข4าใจและวินิจฉัยคลาดเคลื่อนว�าพฤติกรรมหรือกิจกรรมของแฟรนไชซี 
ในกรณีหนึ่งๆ นั้นเปuนการกระทําเพ่ือประโยชน�ของฝwายใดแน�  

เพ่ือความเข4าใจท่ีชัดเจน ผู4เขียนขอยกตัวอย�างการปรับใช4กฎหมายกับกิจกรรมของ 
แฟรนไชซีภายใต4กฎหมายแข�งขันทางการค4า และภายใต4กฎหมายภาษีอากร เพ่ือแสดงให4เห็นถึง
ความคลาดเคลื่อนท่ีอาจเกิดข้ึนจากการไม�เข4าใจธรรมชาติและลักษณะเฉพาะของระบบแฟรนไชส� 
 
 4.1 กรณีการแข�งขันทางการค�า 
  กฎหมายปyองกันการผูกขาด (Antitrust Law, Monopoly Law) หรือกฎหมายว�าด4วย
การแข�งขัน (Competition Law) มีเปyาหมายส�งเสริมและธํารงไว4ซ่ึงการแข�งขันในตลาด18 เนื่องจาก
การแข�งขันจะเปuนกลไก (หรือท่ีเรียกว�า “มือท่ีมองไม�เห็น”- Invisible hand) ท่ีทําให4การผลิต    
การบริโภคและการแลกเปลี่ยนสินค4าและบริการเปuนไปอย�างมีประสิทธิภาพ และใช4ทรัพยากรท่ีมี
อย�างจํากัดอย�างมีประสิทธิภาพสูงสุด 
  ในธุรกิจแฟรนไชส�แฟรนไชซีต4องจําหน�ายสินค4าหรือบริการในราคาท่ีแฟรนไชซอร�
กําหนด เพ่ือผลประกอบการและความสําเร็จในธุรกิจของแฟรนไชซี แฟรนไชซอร�จึงต4องกําหนด
โครงสร4างราคาสินค4าและบริการท่ีจะทําให4เกิดประสิทธิภาพสูงสุดประหนึ่ง ตนเองเปuนผู4จําหน�าย
สินค4าและบริการนั้นๆ ด4วยตนเอง โครงสร4างราคาสินค4าหรือบริการท่ีเปuนมาตรฐานเดียวกันจะทําให4
ผู4บริโภคเชื่อม่ันในสินค4าและบริการร4านแฟรนไชส�ทุกสาขาจึงเปรียบเสมือนหน�วยธุรกิจเดียวกัน และ
เน4นแข�งขันกับผู4ประกอบการภายใต4เครื่องหมายการค4าอ่ืน (Inter-brand competition) มากกว�าท่ี
จะเน4นแข�งขันในระหว�างแฟรนไชซีด4วยกันเอง (Intra-brand competition) เพราะการแข�งขันราคา
ระหว�างแฟรนไชซีด4วยกันเองจะกระทบต�อผลประกอบการของแฟรนไชซีทุกราย19 และกระทบต�อ
ภาพรวมของผลประกอบการของแฟรนไชส�นั้น 
  อย�างไรก็ดี พฤติกรรมท่ีแฟรนไชซอร�กําหนดให4แฟรนไชซีจําหน�ายสินค4าหรือบริการใน
ราคาเดียวกันท้ังหมดนี้ในสายตาของกฎหมายแข�งขันทางการค4าถือว�าเปuน “การร�วมกันกําหนดราคา

                                                 
18สุธีร�  ศุภนิตย�, หลักการและกฎเกณฑ�แห�งพระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ.2522 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ�มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร�, 2555), หน4า 6, 17. 
19OECD, op.cit., p. 10. 
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สินค4าในแนวต้ัง” (Vertical Price Fixing) หรือ “การรักษาระดับราคาขายปลีก” (Resale Price 
Maintenance- RPM) ซ่ึงเปuนพฤติกรรมท่ีขัดต�อกฎหมายแข�งขันทางการค4า20, 21 
  แฟรนไชซอร�มีพันธะท่ีต4องช�วยให4แฟรนไชซีประสบผลสําเร็จตามแผนธุรกิจ (Business 
Plan) ท่ีวางไว4 ปsจจัยด4านรายรับของแฟรนไชซีเปuนหัวใจสําคัญ การต้ังราคาขาย (ตามประสบการณ�
ของแฟรนไชซอร�) จึงเปuนกลยุทธ�ท่ีจะทําให4ยอดขายของแฟรนไชซีเปuนไปตามเปyาท่ีวางไว4โดย    
แฟรนไชซอร�จะกําหนดราคาขายประหนึ่งแฟรนไชซอร�กําหนดราคาขายสินค4าในร4านของตนเอง 

                                                 
20ในประเทศสหรัฐอเมริกา RPM เดิมศาลวางหลักในคดี Dr. Miles Medical Co. v. John D. Park & 

Sons Co., 220 U.S. 373 (1911) ถือว�าเปuนความผิดในตัวเอง (Per se illegal) แต�ต�อมาในคดี Leegin Creative 
Leather Products, Inc. v. PSKS, Inc., 551 U.S. 877 (2007) ศาลเปลี่ยนมาใช4หลักความสมเหตุสมผล (Rule 
of Reason) อย�างไรก็ดี ในหลายมลรัฐปฏิเสธไม�นําหลักความสมเหตุสมผลมาใช4 เช�น ในป� 2009 รัฐแมรี่แลนด�ได4
แก4ไขกฎหมายเพ่ือยืนยันว�า กรณี RPM ยังคงเปuนความผิดในตัวเอง (Maryland Commercial Law Code 11-
204(b)) สภาพการณ�เช�นน้ีเกิดข้ึนในมลรัฐอ่ืนๆ ด4วย อาทิ แคลิฟอร�เนีย (California v. Derma Quest, Inc., 
2010-1 Trade Cas. 76,922 (Sup. Ct. Ala. Cty.Feb. 23, 2010)) นิวยอร�ค อิลลินอยส� และมิชิแกน (New York 
v. Herman Miller Inc., No. 08 CV-02977, 2008-2 Trade Cas. (CCH) 76,454 (S.D.N.Y., March 25, 2008) 
ในคดีน้ี อัยการของอิลลินอยส� และมิชิแกนเข4าร�วมกับอัยการนิวยอร�คด4วย). 
 21การกําหนดระดับราคาน้ันอาจแบ�งออกเปuน 3 รูปแบบได4แก� ก. การกําหนดราคาขายปลีกข้ันสูง 
(Maximum Resale Price Maintenance) หมายถึง แฟรนไชซอร�กําหนดราคาข้ันสูงของสินค4าหรือบริการไว4 
และแฟรนไชซีจะไม�สามารถขายสินค4าหรือบริการเกินกว�าราคาข้ันสูงดังกล�าว  ข. การกําหนดราคาขายปลีกข้ันต่ํา 
(Minimum Resale Price Maintenance) หมายถึง แฟรนไชซอร�กําหนดราคาข้ันต่ําของสินค4าหรือบริการไว4 และ 
แฟรนไชซีจะไม�สามารถขายสินค4าหรือบริการต่ํากว�าราคาข้ันต่ําดังกล�าว และ ค. การกําหนดราคาขายปลีก (Fixed 
Resale Price) หมายถึง แฟรนไชซอร�กําหนดราคาสินค4าหรือบริการ และแฟรนไชซีจะต4องขายสินค4าหรือบริการใน
ราคาดังกล�าวเท�าน้ัน ในประเทศสหรัฐอเมริกาก�อนป� 1997 ศาลถือว�าการกําหนดราคาขายปลีกข้ันสูง (Maximum 
Resale Price Maintenance) เปuนความผิดในตัวเอง (Per se illegal) เน่ืองจากเห็นว�า ผู4ประกอบการมักจะขาย
ในราคาข้ันสูงน้ันเหมือนๆ กัน ทําให4ราคาข้ันสูงเปรียบเสมือนราคาข้ันต่ําไปโดยปริยาย การกําหนดราคาข้ันสูงยัง
จํากัดเสรีภาพของผู4ประกอบการท่ีจะขายสินค4าหรือบริการตามท่ีผู4บริโภคพึงพอใจจะจ�าย และยังป}ดก้ันเสรีภาพ
ของผู4ประกอบการโดยเฉพาะผู4ประกอบการขนาดใหญ�ท่ีจะเสนอขายสินค4าหรือบริการภายใต4สิ่งอํานวยความ
สะดวกอ่ืนประกอบ โปรดดู Albrecht v. Herald Co., 390 U.S.145 (1968) at 152-153 แต�คําพิพากษาในคดี 
State Oil v. Khan, 552 U.S.3 (1997) ได4วินิจฉัยว�า การกําหนดราคาขายปลีกข้ันสูงไม�เปuนความผิดในตัวเอง แต�
ต4องพิจารณาความสมเหตุสมผลของการกระทําดังกล�าว (Rule of reason) โดยเห็นการการกําหนดราคาข้ันสูง
ไม�ให4ขายเกินกว�าราคาดังกล�าว จะทําให4ผู4ประกอบการแข�งกันขายสินค4าในราคาท่ีต่ํา ซ่ึงจะเปuนประโยชน�กับ
ผู4บริโภค. 
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ประกอบกับแฟรนไชซีแต�ละรายจะได4รับสินค4าหรือวัตถุดิบจากแหล�งเดียวกัน22 จึงมีต4นทุนไม�ต�างกัน 
หากมีการแข�งขันในระหว�างแฟรนไชซีด4วยกันเอง ย�อมกระทบต�อประมาณการรายรับท่ีกําหนดไว4 
ส�งผลต�อระยะเวลาในการคืนทุนต4องยืดออกไป หากผลประกอบการของแฟรนไชซีล4มเหลวจะ
กระทบต�อภาพลักษณ�ของธุรกิจแฟรนไชส�นั้นและอาจทําให4มีผู4สนใจลงทุนเข4าเปuนแฟรนไชซีในธุรกิจ
นั้นลดลง 
  หากลองเทียบร4านแฟรนไชส�ทุกสาขาเปuนของแฟรนไชซอร�ท้ังหมด แฟรนไชซอร�ย�อม
กําหนดราคาขายท่ีมุ�งให4เกิดประสิทธิภาพสูงสุด และไม�มีทางกําหนดราคาให4ร4านของตนเองแต�ละ
ร4านแข�งกันเอง ดังนั้น ราคาท่ีกําหนดย�อมเปuนสิ่งท่ีจะเกิดประสิทธิผลสูงสุดกับร4านของแฟรนไชซี
เช�นกัน แฟรนไชซีแต�ละรายจึงเปรียบเสมือนร4านๆ หนึ่งของแฟรนไชซอร�และแฟรนไชซีแต�ละราย
เสมือนก่ิงไผ�แต�ละก่ิง ท่ี ถูกมัดรวมกันเ พ่ือแข�ง ขัน กับผู4ประกอบการราย อ่ืน (Inter-brand 
competition) ไม�ใช�แข�งขันในระหว�างแฟรนไชซีด4วยกันเอง (Intra-brand competition) การรวมกัน
แข�งขันกับผู4ประกอบการท่ีใช4เครื่องหมายการค4าอ่ืนจะมีประสิทธิภาพ ประโยชน�จะตกแก�แฟรนไชซี
แต�ละราย (Micro) ต�อผู4บริโภคและระบบเศรษฐกิจในภาพรวม (Macro) ในมิติของการแข�งขัน  แฟรนไชซี
ทุกรายจึงฉาย “เงาองค�กร” (Franchise Organization Shadow) และร�วมมือกันในฐานะก่ิงไผ�ท่ีถูก
มัดรวมกัน และไม�อาจแยกสถานะออกเปuนก่ิงไผ�แต�ละก่ิงได4  
  ความสับสนท่ีถือว�าแฟรนไชซอร�และแฟรนไชซีเปuนหน�วยธุรกิจท่ีแยกกันและต4องแข�งขัน
กันในบริบทของกฎหมายแข�งขันทางการค4า ดังท่ีปรากฏในบางประเทศ อาทิ ญ่ีปุwน23 ฝรั่งเศส24 
เยอรมัน25 อังกฤษ26 เปuนต4นผู4เขียนเห็นว�า นอกจากจะทําลายความแข็งแกร�งขององค�กรแฟรนไชส�   

                                                 
22การกําหนดให4แฟรนไชซีต4องซ้ือสินค4าหรือวัตถุดิบจากแฟรนไชซอร�หรือบุคคลท่ีแฟรนไชซอร�กําหนดจะช�วย

ให4แฟรนไชซอร�สามารถควบคุมมาตรฐานของสินค4าและวัตถุดิบน้ันได4 อีกท้ังยังช�วยให4แฟรนไชซีซ้ือสินค4าและ
วัตถุดิบในราคาถูกกว�าการซ้ือเองในปริมาณน4อยๆ.  

23Fair Trade Commission ของประเทศญี่ปุwนเห็นว�า การกําหนดระดับราคาขายปลีก (Resale Price 
Maintenance) โดยไม�มีเหตุผลอันสมควร (without good reason) ถือเปuนพฤติกรรมการแข�งขันท่ีไม�เปuนธรรม
และต4องห4ามตาม Antimonopoly Act, Article 19 อย�างไรก็ดี การท่ีแฟรนไชซอร�แนะนําราคาให4กับแฟรนไชซี 
(Recommended Price) ได4รับอนุญาตให4กระทําได4เพ่ือให4เกิดมาตรฐานในเครือข�ายหรือเพ่ือสร4างทางเลือกให4แก�
ผู4บริโภค โปรดดู FTC’s 1983 Decree on the Application of Antimonopoly Laws to Franchise Systems. 

24การรักษาระดับราคาขายปลีก (Resale Price Maintenance) เปuนพฤติกรรมต4องห4ามตาม Title IV of 
Ordinance No.89-1243 of December 1986 Article 34. 

25Act Against Restrains of Competition, Section 15 ห4ามการรักษาระดับราคาขายปลีกท้ังการ
กําหนดราคาข้ันสูงและข้ันต่ํา แม4กระท่ังการเผยแพร�ราคาท่ีแนะนํา (Recommended Price) ก็ถือว�าขัดต�อ
กฎหมายเช�นกัน กรณีท่ีศาล (The Federal Supreme Court) ยอมรับการรักษาระดับราคาขายปลีกน้ัน ต4องเปuน
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ในการแข�งขันแล4วยังเปuนอุปสรรคต�อการพัฒนาและการเติบโตของระบบแฟรนไชส�อีกด4วย           
ซ่ึงท4ายท่ีสุด ย�อมกระทบเปyาหมายและวัตถุประสงค�ของกฎหมายแข�งขันทางการค4า และลดทอน
ประโยชน�ท่ีจะเกิดกับผู4บริโภค ดังนั้น กฎหมายแข�งขันทางการค4าในบางประเทศจะกําหนดเกณฑ�ท่ี
ยืดหยุ�นสําหรับกรณีของแฟรนไชส� เช�น Guidelines Concerning the Franchise System under 
the Antimonopoly Act, 2002 ของประเทศญ่ีปุwนท่ีเป}ดช�องให4การกําหนดราคาสามารถทําได4หาก
อยู�บนพ้ืนฐานท่ีเหมาะสม หรือพระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค4า พ.ศ.2560 มาตรา 56 (3) ท่ียกเว4นให4กับ
ธุรกิจแฟรนไชส� 

 
 4.2 กรณีค�าการตลาดในเขตพ้ืนท่ี 

    การทําการตลาดในเขตพ้ืนท่ี (Local Store Marketing, Neighborhood Marketing) 
เปuนรูปแบบการทําการตลาดประเภทหนึ่งท่ีเน4นสร4างการรับรู4 (build awareness) ของลูกค4า27 เพ่ือ
ช�วยเพ่ิมยอดขายของสาขาแฟรนไชส�โดยให4สาขาทําการตลาด โฆษณาประชาสัมพันธ�กับลูกค4ารอบๆ 
บริเวณท่ีสาขานั้นต้ังอยู� ซ่ึงรูปแบบการทําการตลาดจะต�างกันในแต�ละสาขาก็ได428 

                                                                                                                                          

กรณีท่ีแฟรนไชซีต4องทําตัวเสมือนเปuนตัวแทนทางการค4า (acting in a way similar to commercial agents) 
ของแฟรนไชซอร�เท�าน้ัน โปรดดู BGH “Telefunken” (1986) WuW/E BGH 2238 ซ่ึงได4กล�าวแล4วว�า ลักษณะ
ของระบบแฟรนไชส�  แฟรนไชซีจะมีสถานะท่ีแยกขาดจากแฟรนไชซอร� และไม�ได4ดําเนินธุรกิจในฐานะเปuนตัวแทน
ของแฟรนไชซอร�แต�ประการใด กล�าวได4ว�า คําวินิจฉัยของศาลในคดีน้ีไม�ได4คํานึงถึงรูปแบบของระบบธุรกิจแฟรนไชส�   
แต�อย�างใด. 

26The Resale Price Act, 1976 ห4ามการกําหนดราคาขายปลีก แต�ยินยอมให4มีการใช4ราคาท่ีแนะนํา 
(Recommended Price) ได4 โดย Office of Fair Trading จะตรวจสอบว�าแฟรนไชซี มีอิสระอย�างแท4จริงท่ีจะ
กําหนดราคาขายสินค4าของตนแตกต�างจากราคาท่ีแนะนําได4หรือไม�. 

27Ryan Pirkle, The Importance of Local Store Marketing to SMBs [Online], available URL: 
http://www/linkedin.com/pulse/201407091632331-13718030-the-importance-of-local-store-marketing-to-smbs, 
2017 (April, 25). 

28การทําการตลาดในเขตพ้ืนท่ีอาจทําได4หลายรูปแบบ เช�น การส�งจดหมายถึงลูกค4าโดยตรง (Direct 
Mail) การจัดโปรโมช่ันในวันใดวันหน่ึงหรือในช�วงใดช�วงหน่ึงของวัน (Day and Day-parts Promotions) การจัด
โปรโมช่ันสําหรับลูกค4าประจํา (Loyalty Programs) การจัดกิจกรรมเพ่ือหาทุนให4กับโรงเรียน (School and 
Fundraising Programs) ฯลฯ เปuนต4น โปรดดู Helen Bond, Building Brand Through Local Store 
Marketing [Online], available URL: http:// www.franchising.com/articles/building_brand_through_local_ 
store_marketing.html, 2017 (April, 25). 
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  ในระบบแฟรนไชส�จะแบ�งการทําการตลาดเปuน 2 ระดับ ได4แก� ระดับท่ัวไป และระดับ
เขตพ้ืนท่ี29 แฟรนไชซอร�จะรับผิดชอบในการทําการตลาดในระดับท่ัวไป ซ่ึงเปuนการโฆษณาภาพรวม
ของเครื่องหมายการค4า ไม�มุ�งเน4นไปยังพ้ืนท่ีใดหรือสาขาใด โดยเฉพาะแฟรนไชซีแต�ละรายจะชําระ
ค�าการตลาด (Marketing Fee) ในอัตราท่ีกําหนด30 ให4แฟรนไชซอร�ปกติแฟรนไชซอร�จะร�วมสมทบ
ค�าใช4จ�ายในการทําการตลาดด4วยลักษณะเช�นนี้ทําให4แฟรนไชซอร�มีงบประมาณมากพอท่ีจะทํา
การตลาดในภาพรวมเช�น การโฆษณาในโรงภาพยนตร� ทีวี หรือนิตยสารท่ีมีชื่อเสียง ซ่ึงหากไม�มีการ
ร�วมสมทบเงินแฟรนไชซีแต�ละรายจะไม�มีงบประมาณมากพอท่ีจะทําการตลาดในระดับนี้ได4  
  ส�วนการตลาดในเขตพ้ืนท่ีหรือเรียกอีกอย�างว�า Below-the-line marketing แฟรนไชซี
จะรับผิดชอบค�าใช4จ�ายและดําเนินการเอง31ตามมาตรฐานของแฟรนไชส�นั้นๆ เพ่ือให4สอดคล4องกับ
ลักษณะหรือรูปแบบความต4องการของผู4บริโภคท่ีเปuนลูกค4าของสาขานั้นโดยเฉพาะ ซ่ึงแฟรนไชซีจะ
เปuนผู4ท่ีรู4จักและใกล4ชิดกับลูกค4าของตนมากกว�าและดีกว�าแฟรนไชซอร� แฟรนไชส�ส�วนใหญ�จะ
กําหนดให4แฟรนไชซีต4องใช4เงินจํานวนหนึ่งตามท่ีกําหนดเพ่ือการโฆษณาในเขตพ้ืนท่ีโดยไม�ต4องชําระ
เงินนี้ให4แฟรนไชซอร�รูปแบบการทําการตลาดอาจต�างไปตามพ้ืนท่ีของแฟรนไชซีแต�ละราย ผู4บริโภคท่ี
มีโอกาสรับรู4การทําการตลาดจะจํากัดเฉพาะผู4บริโภคท่ีอยู�ในพ้ืนท่ีใกล4เคียงกับร4านของแฟรนไชซี
เท�านั้น ไม�มีผลท่ัวไปดังเช�นการทําการตลาดในภาพรวม กรณีนี้จึงถือได4ว�า แฟรนไชซีได4กระทําเพ่ือ
ประโยชน�ของตนโดยแท4 จึงเปuนการกระทําในแบบ “เงาตนเอง” (Individual Shadow) เทียบได4กับ
กรณีผู4ท่ีทําธุรกิจด4วยตนเองก็ต4องทําการตลาดของตนเองเช�นกัน โดยในระบบแฟรนไชส�แฟรนไชซอร�
จะใช4ประสบการณ�ของตนกําหนดอัตราค�าใช4จ�ายอย�างเหมาะสมเพ่ือให4การทําการตลาดในเขตพ้ืนท่ี
ประสบความสําเร็จ โดยไม�กระทบต�อเปyาหมายระยะเวลาคืนทุนของแฟรนไชซี ผู4เขียนเห็นว�า 
รายจ�ายในส�วนนี้แม4ต4องดําเนินการตามท่ีแฟรนไชซอร�กําหนดแต�ก็ต4องถือเปuนรายจ�ายของแฟรนไชซี

                                                 
29ผู4สนใจโปรดศึกษารายละเอียดเพ่ิมเติมได4ท่ี สมชาย รัตนช่ือสกุล, “ฎีกา 4440/2552: ผลกระทบต�อ

ธุรกิจแฟรนไชส�ในประเทศไทยในฐานะประเทศสมาชิก AEC,” บทบัณฑิตย� 67, 4 (ธันวาคม 2554). 
30การกําหนดอัตราค�าการตลาดมีหลายรูปแบบข้ึนกับความเหมาะสมท่ีแฟรนไชซอร�จะพิจารณา เช�น 

กําหนดให4จ�ายเปuนเปอร�เซ็นต�จากยอดขายทํานองเดียวกับค�าสิทธิ (Royalty) หรืออาจเปuนจํานวนแน�นอน (Fixed 
Fee) ซ่ึงอาจให4จ�ายสม่ําเสมอ เช�น จ�ายเปuนรายเดือนพร4อมกับค�าสิทธิ หรืออาจจ�ายเปuนรายไตรมาส หรือรายป� 
ข้ึนอยู�กับแผนงานของแฟรนไชซอร�ในการทําการตลาด การเรียกเก็บค�าการตลาดน้ีจะทําให4ได4เงินจํานวนมาก และ
นําไปใช4ทําการตลาดได4ในระดับกว4าง เช�น การทําหนังโฆษณาเพ่ือลงในสื่อภาพยนตร� หรือโทรทัศน� หรือลงใน
นิตยสารท่ีมีช่ือเสียง ซ่ึงแฟรนไชซีแต�ละรายจะไม�สามารถจัดงบประมาณเพ่ือทําโฆษณาในระดับเช�นน้ีได4โดยลําพัง. 

31โปรดดู Rod Steven, Local Store Marketing for your Franchise, QSR of Café [Online], 
available URL: http://ezinearticles.com/?Local-Store-Marketing-For-Your-Franchise,-QSR-Or-Café& 
id=4436683, 2018 (April, 9). 
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และเพ่ือประโยชน�ของแฟรนไชซีโดยแท4ทํานองเดียวกับค�าจ4างพนักงาน ค�าสาธารณูปโภค เปuนต4น   
ค�าการตลาดในเขตพ้ืนท่ีท่ีกําหนดในระบบแฟรนไชส�จึงไม�อาจถือเปuนรายได4ของ แฟรนไชซอร� แม4
อาจเห็นว�าการโฆษณาประชาสัมพันธ�โดยแฟรนไชซีในกรณีนี้จะมีส�วนช�วยให4เครื่องหมายทางการค4า
ของแฟรนไชซอร�ได4รับความนิยมมากข้ึน แต�จากลักษณะและขอบเขตของการดําเนินการก็เปuนความ
นิยมเฉพาะในพ้ืนท่ีของแฟรนไชซีอันเปuนประโยชน�โดยตรงและชัดแจ4งต�อแฟรนไชซีมากกว�าแฟรนไชซอร� 
อย�างไรก็ดี กรณีศึกษาท่ีน�าสนใจ ได4แก�คําพิพากษาฎีกาท่ี 4440/2552 ท่ีศาลฎีกามีความเห็นว�า    
ค�าการตลาดในเขตพ้ืนท่ีถือเปuนรายได4 หรือผลประโยชน�ท่ีแฟรนไชซอร�ได4รับซ่ึงนําไปสู�ประเด็นภาษี
จนเปuนท่ีมาของคําพิพากษาฎีกาดังกล�าว 
  ข4อเท็จจริงโดยย�อในคําพิพากษาฎีกาท่ี 4440/2552 นี้เปuนการให4สิทธิมาสเตอร�แฟรนไชส�32 
จากบริษัท A (แฟรนไชซอร�) ในประเทศสหรัฐอเมริกามายังบริษัท B (แฟรนไชซี) ในประเทศไทย 
เง่ือนไขในสัญญาแฟรนไชส�ระบุให4แฟรนไชซีต4องทําการตลาดในเขตพ้ืนท่ีตามจํานวนเงินท่ีแฟรนไชซอร�
กําหนดค�าใช4จ�ายส�วนนี้ไม�ต4องชําระให4แฟรนไชซอร�แต�แฟรนไชซีต4องใช4เงินจํานวนดังกล�าวทํา
การตลาดในเขตพ้ืนท่ีด4วยตนเองเจ4าพนักงานประเมินแจ4งให4แฟรนไชซีชําระภาษีเงินได4นิติบุคคลและ
ภาษีมูลค�าเพ่ิมโดยถือว�าเงินค�าการตลาดเปuนเงินได4พึงประเมินของแฟรนไชซอร�และแฟรนไชซีมี
หน4าท่ีนําส�งภาษีแทนแฟรนไชซอร� แฟรนไชซีจึงยื่นฟyองต�อศาล ศาลชั้นต4นพิพากษาให4เพิกถอน
หนังสือประเมินและคําวินิจฉัยของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ� คู�ความท้ังสองฝwายอุทธรณ�ต�อ  
ศาลฎีกา 
  ศาลฎีกาแผนกภาษีอากรวินิจฉัยในส�วนค�าการตลาดในเขตพ้ืนท่ีสรุปว�า แม4แฟรนไชซีจะ
มิได4จ�ายให4แก�แฟรนไชซอร�โดยตรงก็ตาม แต�ก็เปuนประโยชน�ท่ีแฟรนไชซอร�ได4รับโดยแฟรนไชซอร�  
ไม�ต4องไปดําเนินการโฆษณาสินค4าภายใต4เครื่องหมายของแฟรนไชซอร�ตามรูปแบบและเนื้อหาท่ี  
แฟรนไชซอร�พอใจ จึงถือได4ว�าเปuนเงินได4พึงประเมินตามบทนิยามความหมายของ "เงินได4พึงประเมิน" 
ในมาตรา 39 แห�งประมวลรัษฎากร กรณีนี้จึงถือได�ว�าแฟรนไชซอร"ได�รับประโยชน"หรือ "เงินได�พึง
ประเมิน" เช�นว�านี้เป/นส�วนหนึ่งของค�าแฟรนไชส" นอกเหนือจากท่ีได4ตกลงกันไว4ในสัญญาแฟรนไชส�
นั่นเอง เงินได4พึงประเมินท่ีแฟรนไชซอร�ได4รับจากแฟรนไชซีเช�นนี้จึงจัดเข4าลักษณะเปuนค�าตอบแทน
ในการใช4สิทธิในทรัพย�สินทางปsญญาอันเปuนค�าแห�งกู�ดวิลล� ค�าแห�งลิขสิทธิ์ หรือสิทธิอย�างอ่ืนตาม
มาตรา 40 (3) แห�งประมวลรัษฎากรและการท่ีแฟรนไชซีจ�ายเงินค�าแฟรนไชส�ท่ีเข4าลักษณะเปuนค�าแห�ง

                                                 
32การให4สิทธิในกรณีน้ีเปuนแบบมาสเตอร�แฟรนไชส� (Master Franchise) ซ่ึงเปuนรูปแบบท่ีได4รับความ

นิยมมากท่ีสุดในการให4สิทธิแฟรนไชส�ไปต�างประเทศ การให4สิทธิแฟรนไชส�แบบน้ีจะต�างจากการให4สิทธิแบบสาขา
เดียว (Single Unit Franchise) และการให4สิทธิแบบพัฒนาเขตพ้ืนท่ี (Area Development Franchise); ผู4สนใจ
รายละเอียดข4อเท็จจริงในคดีน้ี โปรดดูเพ่ิมเติม สมชายรัตนช่ือสกุล, เรื่องเดิม. 
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สิทธิอย�างอ่ืนตามมาตรา 40 (3) ให4แก�แฟรนไชซอร�เช�นนี้ย�อมเข4าลักษณะเปuนการชําระราคาค�าบริการ
ให4แก�ผู4ประกอบการท่ีได4ให4บริการในต�างประเทศและได4มีการใช4บริการนั้นในราชอาณาจักรจึง
เข4าเกณฑ�ตามกฎหมายท่ีแฟรนไชซีผู4จ�ายเงินค�าบริการมีหน4าท่ีนําส�งเงินภาษีมูลค�าเพ่ิมท่ีแฟรนไชซอร�    
มีหน4าท่ีเสียภาษีตามมาตรา 83/6 (2) แห�งประมวลรัษฎากร ดังนั้นการประเมินตามหนังสือแจ4งให4นําส�ง
ภาษีเงินได4นิติบุคคลและหนังสือแจ4งการประเมินภาษีมูลค�าเพ่ิมของเจ4าพนักงานประเมินและ       
คําวินิจฉัยอุทธรณ�ของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ�จึงชอบแล4ว พิพากษายกฟyอง  
  คําพิพากษาฎีกาดังกล�าวส�งผลให4 แฟรนไชซีมีหน4าท่ีต4องนําส�งภาษีเงินได4นิติบุคคลหัก ณ  
ท่ีจ�ายและนําส�งภาษีมูลค�าเพ่ิมท่ีแฟรนไชซอร�มีหน4าท่ีเสียภาษีตามประมวลรัษฎากรมาตรา 83/6 (2)33 
  ผู4เขียนเห็นว�า การทําการตลาดในเขตพ้ืนท่ีของแฟรนไชซีโดยหลักการดังได4กล�าวแล4ว
ข4างต4น ถือเปuนการดําเนินการประหนึ่งการโฆษณาเครื่องหมายการค4าของแฟรนไชซีเอง เพ่ือ
ประโยชน�ของตนเอง และยากท่ีจะคาดหมายหรือคํานวณได4ว�า ผลจากการกระทําของตนจะก�อ
ประโยชน�ต�อความนิยมในเครื่องหมายการค4าของแฟรนไชซอร�ในต�างประเทศเท�าใด ในทางกลับกัน
หากยึดถือดังเช�นศาลฎีกามีคําวินิจฉัย การโฆษณาประชาสัมพันธ�เครื่องหมายไม�ว�าจะโดยแฟรนไชซอร� (ใน
ประเทศของแฟรนไชซอร�) หรือโดยแฟรนไชซีรายอ่ืนๆ ย�อมถือเปuนผลประโยชน�ท่ีตกได4แก�แฟรนไชซี
ในประเทศไทยด4วยเช�นกัน ซ่ึงเปuนสิ่งท่ียากจะคาดหมายหรือคํานวณผลประโยชน�เช�นนี้ได4 และยัง   
ขัดกับหลักการและแนวคิดของการทําการตลาดในเขตพ้ืนท่ีของระบบแฟรนไชส�ท่ีได4รับการยอมรับ
กันอย�างแพร�หลายว�า เงินค�าการตลาดในเขตพ้ืนท่ีไม�ถือเปuนรายได4ของแฟรนไชซอร� 
  ข4อสรุปตามคําพิพากษาฎีกาท่ีเห็นด4วยกับการประเมินของพนักงานประเมินและ        
คําวินิจฉัยของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ�นั้น แสดงให4เห็นถึงความเข4าใจท่ีคลาดเคลื่อนต�อ
สถานะท่ีทับซ4อนกันของกิจกรรมของแฟรนไชซอร�และแฟรนไชซีในระบบธุรกิจแฟรนไชส�34 
  ผู4เขียนเห็นว�า ในธุรกิจค4าปลีกซ่ึงรวมถึงธุรกิจแฟรนไชส�นั้น การโฆษณาประชาสัมพันธ�
เปuนสิ่งจําเปuน ค�าใช4จ�ายส�วนนี้จะสูงหรือตํ่าข้ึนกับการวางแผนของผู4ประกอบการเพ่ือให4เกิด
ประสิทธิภาพและประโยชน�ในเชิงธุรกิจสูงสุด ดังนั้น หากแฟรนไชซีทําธุรกิจด4วยตนเองโดยไม�ได4เข4าสู�
ระบบแฟรนไชส�แฟรนไชซีก็ต4องทําการตลาดและโฆษณาประชาสัมพันธ�เครื่องหมายการค4าของตน
เช�นเดียวกัน 
  ภายใต4ระบบแฟรนไชส� แฟรนไชซีได4สิทธิใช4เครื่องหมายการค4าของแฟรนไชซอร�
ประหนึ่งเปuนเครื่องหมายของตนเอง การทําการตลาดจึงเสมือนการทําการตลาดเครื่องหมายการค4า
                                                 

33คําพิพากษาฎีกาท่ี 4440/2552. 
34ผู4สนใจบทวิเคราะห�และผลกระทบของคําพิพากษาฎีกาฉบับน้ีโดยละเอียด โปรดดูเพ่ิมเติมใน สมชาย  

รัตนช่ือสกุล, เรื่องเดิม. 
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ของแฟรนไชซีเอง เพ่ือเปyาหมายทางธุรกิจของตนเองโดยแท4 (Individual Shadow) โดยต4องอยู�
ภายใต4การกํากับของแฟรนไชซอร�ท่ีมีประสบการณ�ท่ีจะกําหนดได4ว�า แฟรนไชซีควรใช4งบประมาณ
เท�าใด ในช�วงเวลาใด และต4องทําการตลาดในรูปแบบใดจึงจะเหมาะสมกับธุรกิจของแฟรนไชซีใน
พ้ืนท่ีนั้นๆ แม4โดยท่ัวไปในสัญญาแฟรนไชส� แฟรนไชซอร�จะควบคุมรูปแบบของการทําการตลาด
ของแฟรนไชซีก็ตาม แต�ก็เปuนไปเพ่ือมิให4รูปแบบหรือลักษณะของการทําการตลาดโดยแฟรนไชซีนั้น
กระทบต�อภาพลักษณ�ของเครื่องหมายการค4า35 และเกิดประสิทธิภาพและประโยชน�สูงสุดแก�   
แฟรนไชซี การกํากับการทําการตลาดดังกล�าวเปuนไปตามรูปแบบของระบบแฟรนไชส� และเปuน
ประโยชน�โดยตรงต�อแฟรนไชซีท่ีมีประสบการณ�ในเรื่องนี้น4อยกว�า แม4ว�าในท4ายท่ีสุดเม่ือธุรกิจของแฟ
รนไชซีประสบผลสําเร็จย�อมส�งผลดีต�อรายได4ของแฟรนไชซอร�และต�อชื่อเสียงของแฟรนไชส�นั้น แต�ก็
เปuนเพียงผลทางอ4อมท่ียากจะคํานวณเปuนตัวเลขท่ีชัดเจนว�าผลประโยชน�ท่ีเกิดจากการโฆษณาโดย   
แฟรนไชซีนั้นมีจํานวนเท�าใด  
  การกําหนดให4เงินค�าการตลาดในเขตพ้ืนท่ีท้ังจํานวนเปuนรายได4ของแฟรนไชซอร�ตาม
ความเห็นของศาลฎีกาท่ีปรากฏในคําพิพากษาฎีกา 4440/2552 ข4างต4นท้ังท่ีเงินจํานวนดังกล�าวไม�ใช�
และไม�มีวัตถุประสงค�เพ่ือเปuนรายได4ของแฟรนไชซอร�แม4จะเปuนประโยชน�ต�อการเก็บภาษีรัฐ แต�
ผู4เขียนเห็นว�า กลับทําให4เปyาหมายการทําการตลาดในเขตพ้ืนท่ีในระบบแฟรนไชส�เกิดอุปสรรคและ
บิดเบ้ียวเพราะแฟรนไชส�บางรายอาจยกเลิกการทําการตลาดในเขตพ้ืนท่ี หรืออาจปรับเปลี่ยนไปเก็บ
ค�าใช4จ�ายในส�วนนี้เปuนอย�างอ่ืนซ่ึงอาจกระทบต�อรูปแบบของระบบแฟรนไชส� และท4ายท่ีสุดอาจ
กระทบต�อการขยายตัวและการเจริญเติบโตของธุรกิจแฟรนไชส�ของประเทศไทยโดยรวมท้ังท่ีระบบ
ธุรกิจแฟรนไชส�เปuนกลยุทธ�ในเชิงเศรษฐกิจในระดับมหภาคท่ีสําคัญท่ีภาครัฐใช4ยกระดับความ
เจริญเติบโตของเศรษฐกิจของประเทศทัศนะท่ีเน4นการเก็บภาษีโดยไม�คํานึงถึงลักษณะและธรรมชาติ
ท่ีพิเศษของธุรกิจแฟรนไชส�เช�นนี้จึงคลาดเคลื่อนและก�อให4เกิดผลกระทบในเชิงลบได4 
  ดังนั้น ผู4เขียนเห็นว�า ค�าการตลาดในเขตพ้ืนท่ีในระบบธุรกิจแฟรนไชส�ไม�ควรถือว�าเปuน
รายได4ของแฟรนไชซอร� แต�ควรต4องถือเปuนค�าใช4จ�ายท่ีเกิดข้ึนจากการประกอบธุรกิจตามปกติของ  
แฟรนไชซี ทํานองเดียวกับค�าใช4จ�ายอ่ืนๆ อาทิ ค�าจ4างแรงงาน ค�าสาธารณูปโภค เปuนต4น 
 
 
                                                 

35ในระบบแฟรนไชส� การควบคุมการทําการตลาดในเขตพ้ืนท่ีอาจดําเนินการได4ในหลายรูปแบบ อาทิ 
การกําหนดให4ต4องขออนุมัติจากแฟรนไชซอร�ก�อนดําเนินการ หรือแจ4งให4แฟรนไชซอร�ทราบเมื่อดําเนินการไปแล4ว
ภายในเวลาท่ีกําหนด หรืออาจกําหนดรูปแบบมาตรฐานของการทําการตลาดในคู�มือปฏิบัติการ (Operation 
Manual) หากแฟรนไชซีดําเนินการตามท่ีกําหนดไว4แล4ว แฟรนไชซีสามารถดําเนินการได4เลย แต�ยังต4องขออนุมัติ
จากแฟรนไชซอร�เฉพาะกรณีการดําเนินการท่ีต�างไปจากคู�มือปฏิบัติการ. 
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5. บทสรุป 
 
 แฟรนไชส�เปuนกลยุทธ�ทางธุรกิจท่ีมีมิติทับซ4อนกันหลายเรื่อง แต�ก็เปuนกลยุทธ�ท่ีได4รับการ
ยอมรับท่ัวไปว�ามีประสิทธิภาพสูงสุดในการขยายสาขา ภาคธุรกิจค4าปลีกท้ังการจําหน�ายสินค4าหรือ
บริการจึงนิยมนําไปใช4อย�างแพร�หลาย มิติความสัมพันธ�ระหว�างแฟรนไชซอร�และแฟรนไชซีท่ีทับซ4อน
กันทําให4เกิดลักษณะและรูปแบบพิเศษของความสัมพันธ� โดยเฉพาะการเปuนองค�กรธุรกิจท่ีแยกขาด
จากกันระหว�างแฟรนไชซอร�และแฟรนไชซี แต�กลับใช4เครื่องหมายการค4าและดําเนินธุรกิจในรูปแบบ
และมาตรฐานเดียวกัน กิจกรรมหนึ่งๆ ในระบบแฟรนไชส�จึงอาจทําเพ่ือประโยชน�ขององค�กร   
แฟรนไชส�โดยรวม (Organization Shadow) เช�น การร�วมมือในการแข�งขันกับผู4ประกอบการอ่ืน 
(Inter-brand competition) แต�บางกิจกรรมก็มุ�งเปyาท่ีผลประโยชน�ของตนเองโดยแท4 (Individual Shadow)  
เช�น การทําการตลาดในเขตพ้ืนท่ี (Local store marketing) เปuนต4น ความสับสนหรือความเข4าใจท่ี
คลาดเคลื่อนต�อเปyาหมายและวัตถุประสงค�ของพฤติกรรมทางธุรกิจของแฟรนไชซอร�และแฟรนไชซี 
จะทําให4การปรับใช4หลักกฎหมายคลาดเคลื่อนและอาจเปuนปsญหาและอุปสรรคต�อการเติบโตของ
ธุรกิจแฟรนไชส�ในประเทศไทย เช�น กรณีไม�มีการแข�งขันระหว�างแฟรนไชซีของแฟรนไชซอร�       
รายเดียวกัน ต4องถือว�าไม�ใช�พฤติกรรมท่ีจํากัดการแข�งขันตามหลักกฎหมายแข�งขันทางการค4า หรือ
ค�าใช4จ�ายในการทําการตลาดในเขตพ้ืนท่ีจะต4องไม�ถือเปuนรายได4ของแฟรนไชซอร� 
 ดังนั้น ทฤษฎีสองเงา (Two Shadows Theory) ท่ีผู4เขียนสังเคราะห�ข้ึนจึงน�าจะเปuนประโยชน�
ต�อนักกฎหมายและผู4บังคับใช4กฎหมายท่ีจะช�วยให4เกิดความเข4าใจต�อพฤติกรรมทางธุรกิจในระบบ 
แฟรนไชส�ว�าพฤติกรรมหนึ่งๆ นั้นเปuนการกระทําเพ่ือประโยชน�ขององค�กรแฟรนไชส�โดยรวม หรือ
เพ่ือประโยชน�ของแฟรนไชซีเฉพาะรายความเข4าใจท่ีชัดเจนดังกล�าวจะนํามาซ่ึงการปรับใช4กฎหมาย
ได4อย�างถูกต4องและเหมาะสมสอดคล4องกับหลักการและแนวคิด ตลอดจนแนวประเพณีปฏิบัติของ
ระบบแฟรนไชส�ซ่ึงจะช�วยส�งเสริมให4ระบบแฟรนไชส�ในประเทศไทยเติบโต มีความเข4มแข็งและ
เจริญก4าวหน4าทัดเทียมกับแฟรนไชส�ของต�างประเทศ อันจะเปuนประโยชน�ต�อเศรษฐกิจของประเทศ
ไทยต�อไป 
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