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บทคัดยอ 
  
  วิทยานิพนธฉบับนี้มุงศึกษาหลักการใชดุลพินิจของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับที่
สูงเกินสวนตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 383 ที่ใหอํานาจศาลใชดุลพินิจปรับลด
เบี้ยปรับที่สูงเกินสวน ซ่ึงการใชดุลพินิจของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนขึ้นอยูกับ
พฤติการณในแตละคดีและอัตตวิสัย(Subjectivity)ของผูพิพากษาในขณะเดียวกันหลักการตางๆ คือ 
หลักความยุติธรรม หลักสุจริต หลักการตีความสัญญา หลักการตีความในทางที่เปนคุณอันเปน
หลักการที่มีอยูเดิมไมสามารถนํามาปรับใชกับการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนในสัญญาสําเร็จรูป
และคูสัญญาฝายที่มิไดรางสัญญามากนักหากศาลยังอิงอยูกับหลักเสรีภาพในการทําสัญญาและหลัก
ความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนาโดยใหบังคับกันตามสัญญาหรือตามเจตนาของคูสัญญา 
นอกจากผิดเจตนารมณของการกําหนดเบี้ยปรับแลวยังทําใหฝายรางสัญญานําไปแสวงหาประโยชน
หรือฉวยโอกาสจากการผิดสัญญา 
  จากการศึกษาพบวา สาเหตุของการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนเกิดจากการ
กําหนดเบี้ยปรับอันเปนสัญญาอุปกรณโดยกําหนดในสัญญาสําเร็จรูปซึ่งลักษณะของการทําสัญญา
สําเร็จรูปคูสัญญาเปนผูรางสัญญายอมกําหนด เงื่อนไข หรือเนื้อหาสัญญาที่เปนประโยชนใหแกฝาย
ตนเองจึงทําใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งจําเปนตองยอมรับเอาขอสัญญานั้นโดยไมสามารถตอรองหรือ
เปลี่ยนแปลงเงื่อนไขการกําหนดเบี้ยปรับในสัญญา เนื่องจากเบี้ยปรับเปนสัญญาอุปกรณอันตองถือ
ตามสัญญาประธาน เมื่อสัญญาประธานสมบูรณเบี้ยปรับอันเปนสัญญาอุปกรณจึงมีความสมบูรณ
เชนกัน เมื่อผิดสัญญาจึงถูกเรียกเอาเบี้ยปรับเปนจํานวนที่สูงมาก ภายหลังจึงเปนคดีพิพาทขึ้นสูศาล 
หากศาลพิจารณาไดวาเบี้ยปรับที่กําหนดไวในสัญญาเปนเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนศาลจึงมีอํานาจปรับ
ลด แตทั้งนี้ไมสามารถชวยแกปญหาการกําหนดเบี้ยปรับในลักษณะแสวงหากําไร ถึงแมวาการที่
ศาลใชดุลพินิจปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนเปนการแทรกแซงภายหลังการทําสัญญาก็ตามแตเพื่อ
ตองการคุมครองคูสัญญาฝายที่มิไดรางสัญญา  

ฆ 
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 ทั้งนี้ผู เขียนไดเสนอหลักความไมมีมโนธรรมตามระบบกฎหมาย  คอมมอน ลอว
(Common law) ซ่ึงประกอบดวยความไมมีมโนธรรมในกระบวนการทําสัญญาและความไมมีมโน
ธรรมในเนื้อหาของสัญญา ซ่ึงการกําหนดเบี้ยปรับในสัญญาตามหลักการดังกลาวถือเปนการฉวย
โอกาสจากการผิดสัญญาและขยายขอเรียกรองตามสัญญา ซ่ึงเมื่อเกิดความเสียหายจากการผิดสัญญา
ผูที่ไดรับความเสียหายควรไดรับคาเสียหายที่สมเหตุสมผล ผลของการกําหนดเบี้ยปรับตามหลักการ
ดังกลาวถือวาเปนโมฆะทั้งนี้มีความสอดคลองกับกฎหมายเยอรมันตามมาตรา 307 อันเปนระบบ
กฎหมาย ซีวิลล ลอว (Civil law) เชนเดียวกับกฎหมายไทยจากหลักการดังกลาวสามารถนํามาปรับ
ใชในเรื่องการกําหนดเบี้ยปรับอันเปนการแสวงหากําไรและเปนการปองกันการเอาเปรียบจากการ
กําหนดเงื่อนไขที่ไมเปนธรรมจากการกําหนดเบี้ยปรับในสัญญาสําเร็จรูปซึ่งผลของการเปนโมฆะ 
 ผลของเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนที่เปนโมฆะจึงสามารถชวยคุมครองแกคูสัญญาฝายที่มิได
กําหนดเนื้อหาของสัญญา และแกปญหาการกําหนดเบี้ยปรับในลักษณะแสวงหากําไร 
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    ABSTRACT 
 

 The thesis aims to study at the principle on using the discretion of the court to reduce 
the penalty that is disproportionately high to the Civil and Commercial Code, Section 383, to 
exercise its discretion. The exercise of court discretion in reducing the disproportionately high 
penalty depends on the circumstances in each case and subjectivity of the judge. At the same time 
the various used principles included the equity, good faith, interpretation of contract, 
interpretation in the way that the existing principles cannot be applied very much with is 
disproportionately high penalty in the standard of contract. If the court is still based on the 
principle freedom of contract and the Autonomy of will to enforce the contract or intention of the 
parties, other than breaching the intention of setting the penalty, it can also lead the drafting 
author to seek interest or take advantage from the breach of contract. 
 In the study found the cause of penalty is disproportionately high arose from setting 
the penalty, which was obligatory and stated in the ready-made contracts. The drafting party 
would set the conditions or contents that give benefit to him and forced the other party to accept 
it. Therefore, the contractual party had to accept that clause without the parity to negotiate or 
change those conditions in setting the penalty, since the penalty is obligatory to comply with the 
principal contract. When the principal contract is valid, the penalty that is obligation is valid as 
well. After a breach of contract was occurred in a very high amount, it was always a dispute that 
went to court. If the court deemed that the penalty specified in the contract is disproportionately 
high, it had the power to alleviate it, but could not help to solve the problem on setting the penalty 
in terms of profit seeking. Although the court may use its discretion in reducing an penalty 
disproportionately high, which is interference after signing the contract, but it wants to protect the 
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non-drafting party. However, the author has presented the principle on Unconscionability 

according to the common law, comprising the principle on the doctrine of Unconscionability in 
signing the contract and Unconscionability in the contractual contents. In setting a penalty in the 
contract can be considered as taking advantage from a breach and expansion of the contract. 
When there is damage from breaching a contract, the injured party should be compensated 
reasonable damages, and the results of setting the penalty according to that principle is considered 
void. Nevertheless, it is consistent with the BGB 307 German law, which is a civil law system. 
that can be applied on setting the penalty that seeks a profit motive and prevents taking an unfair 
advantage from the standard of contract that principle is considered void it may be reduced to a 
reasonable amount by the court. 
 The disproportionately high to protect the non-drafting party that principle is 
considered void  in  the contractual contents and the problem on setting the penalty in terms of 
profit. 
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กิตติกรรมประกาศ 
 
 วิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลุลวงไปไดดวยดี เนื่องจากไดรับความกรุณาอยางยิ่งของทาน
ศาสตราจารย ดร. ธีระ ศรีธรรมรักษ ซ่ึงใหความกรุณาเปนประธานสอบวิทยานิพนธ 
 ขอขอบพระคุณ รองศาสตราจารย ดร.วิจิตรา วิเชียรชม ซ่ึงทานไดใหความกรุณารับเปน
อาจารยที่ปรึกษาวิทยานิพนธ ตลอดจนใหขอคิด คําแนะนําตางๆอันเปนประโยชนในการเขียน
วิทยานิพนธ 
 ขอขอบพระคุณ ผูชวยศาสตราจารย ดร.สุรศักดิ์ มณีศร ซ่ึงใหความกรุณาในการเปน
กรรมการสอบวิทยานิพนธ และใหคําแนะนําในการคนควาขอมูลตางๆ 
 ขอขอขอบพระคุณ รองศาสตราจารย  พินิจ ทิพยมณี ซ่ึงใหความกรุณาในการเปน
กรรมการสอบวิทยานิพนธ และใหคําแนะนําอันเปนประโยชนในการเขียนวิทยานิพนธ 
 เนื่องจากในการทําวิทยานิพนธของผูเขียนฉบับนี้จะไมสามารถเกิดขึ้นไดหากมิไดรับ
ความกรุณา และคําแนะนําสําหรับหัวขอในการทําวิทยานิพนธ จึงขอขอบพระคุณ รองศาสตราจารย 
ดร.ภูมิ โชคเหมาะ มา ณ ที่นี้ 
 ผูเขียนขอขอบคุณ อาจารยสดุดี สินไชย คุณนันทวัน ขิระณะ คุณกานตพิชชา ยอดน้ําคํา 
บุคลากรคณะนิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย เจาหนาที่หองสมุดมหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย หอสมุด
แหงชาติ หอสมุดปรีดี พนมยงค หองสมุดสัญญาธรรมศักดิ์ หองสมุดคณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย 
 ขอขอบคุณ คุณปทมา วุฒิประชารัฐ คุณอรุณี ศรีทิพโยวาท คุณฐิติมา กิตติวงษกําจร คณุ
บงกช ชาญศิลป คุณพิทญา วิทยาไพโรจน คุณปณิธาน จารุวิเศษศรี คุณอิศรา คุณจารุณี คุณธนวัฒน 
คุณพงศพัฒ คุณณัฏธิดา เงื่อนพิมาย คุณธนดล เล็กทรัพย ตลอดจนเพื่อนๆที่คอยใหคําปรึกษา 
 ขอขอบคุณ คุณพิภพ คลายคลัง ที่ใหความชวยเหลือในทุกๆดาน และใหคําแนะนําอัน
เปนประโยชนแกการเขียนวิทยานิพนธแกผูเขียนเสมอมา  
 ผูเขียนขอขอบพระคุณ บิดา มารดา คุณตา คุณยายของขาพเจาที่ใหความสําคัญและ
สนับสนุนในดานตางๆของผูเขียนเสมอมา หากมีขอบกพรองใดๆที่ปรากฏในวิทยานิพนธฉบับนี้ 
ผูเขียนขอนอมรับไวแตเพียงผูเดียว     
    
 
  วาสนา เครือสา 
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                                                                                   บทที่  1 

บทนํา 

 
1.1 ความเปนมาและความสําคญัของปญหา 
 หลักการใชดุลพินิจของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนอันเปนที่มาและ
ความสําคัญของปญหานี้ ผูเขียนจึงใครขออัญเชิญ พระราชดํารัสพระบาทสมเด็จพระเจาอยูหัวซ่ึงมี
ความเกี่ยวของกับการใชดุลพินิจของศาลเนื่องในโอกาสที่ประธานศาลฎีกานําผูพิพากษาเขาเฝา
ถวายสัตยปฏิญาณตอนหนึ่งวา “ชองโหวเปนชองที่กฎหมายทิ้งไวโดยไมตั้งใจ ดุลพินิจเปนชองโหว
ที่กฎหมายใหไวโดยตั้งใจในกฎหมายนั้น สวนมากเวลาผูพิพากษาจะตัดสินอะไร มีดุลพินิจของผู
พิพากษา ดุลพินิจนี้บางทีก็กวางมาก แตวาที่กฎหมายใหดุลพินิจก็เพราะวากรณีตางๆไมเหมือนกัน
แมจะมีกรณีที่เขาในบทกฎหมายนั้นๆแตละกรณีก็มีความแตกตางนั้นจะตองมีดุลพินิจและจะตอง
ใชดวยความเฉลียวฉลาดดวยการสืบดูวาของจริงเปนอยางไร บุคคลหรือกรณีที่อยูในการพิพากษานี้
เปนอยางไร เราจึงจะใชดุลพินิจที่ถูกตอง”1 
 ส่ิงที่สําคัญของการใชดุลพินิจคือ“หนาที่ของนักกฎหมาย คือดูแลใหกฎหมายยุติธรรม
กับการใชดวยความยุติธรรม...เมื่อกฎหมายไมเปนธรรมนักกฎหมายควรทําอยางไรเพื่อใหการใช
กฎหมายยุติธรรม มีขอบเขตจํากัด การตีความตองมีหลักเกณฑ ไมใชทําไดไมมีขีดขั้นจะทําให
กฎหมายกลายเปนบทบัญญัติที่ไมแนนอน...เปนหนาที่ของนักกฎหมายตองแกไขกฎหมายเขาสู
ความยุติธรรมใหกฎหมายเปนธรรมแกสังคม ขืนอางวาความยุติธรรมตองเปนไปตามกฎหมายถาถึง
ขั้นที่ไมสามารถแกไขไดตองใชกฎหมายใหไดความยุติธรรมมากที่สุด ความไมยุติธรรมใหนอย
ที่สุด แลวหาทางแกไขความเสียหายนั้นตอไป...อยายึดมั่นในเนื้อความของกฎหมายเกินไปแตพึง
แสวงหาสิ่งที่ถูกตองและแทจริง คือทางดําเนินไปสูความยุติธรรมซึ่งมีจุดหมาย 2 ประการคือคอย
ดูแลใหกฎหมายยุติธรรมและใชกฎหมายโดยยุติธรรม” 2 
 
 
 
 
 
                                                 
 1  โชคชัย หวางอุน และคณะ. (2549).  ธรรมกับการใชดุลพินิจของผูพิพากษาในการพิจารณาพิพากษา

คดี.  หนา 1. 

 2  รัฐสิทธิ์ ครุสุวรรณ.  (2547).  กฎหมายแพง : หลักท่ัวไป(พิมพครั้งที่ 2).  หนา 134. 
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 จากความขางตนนั้นถือไดวามีความเกี่ยวของกับการใชดุลพินิจของศาลในการปรับลด
เบี้ยปรับที่สูงเกินสวนอยางยิ่ง เนื่องจากการทําสัญญาในปจจุบันมักเปนการทําสัญญาสําเร็จรูปยอม
ทําใหเกิดขอจํากัดแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่งที่ไมสามารถเจรจาตอรองขอสัญญา หรือเงื่อนไขตางๆใน
สัญญา ในขณะเดียวกันการกําหนดเบี้ยปรับในสัญญาอันเปนสัญญาอุปกรณที่ตองถือตามสัญญา
ประธานคูสัญญาฝายที่มิไดรางสัญญาจึงตองจํายอมรับเอาจํานวนเบี้ยปรับที่มีการกําหนดไวใน
สัญญาเปนจํานวนที่สูงมากทําใหเปนชองทางใหแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่งอาศัยหลักกฎหมายในเรื่อง
เบี้ยปรับมาแสวงหาประโยชนสําหรับฝายที่รางสัญญา และตามหลักพื้นฐานของการชดใช
คาเสียหายอันเกิดแตการที่ลูกหนี้ไมชําระหนี้ตามสัญญาเจาหนี้ยอมมีสิทธิที่จะไดรับการชดใช
คาเสียหายแมวาคูสัญญาฝายที่เปนเจาหนี้จะไดรับความเสียหายก็ตามแตในขณะเดียวกันเจาหนี้ก็ไม
ควรมีสิทธิจะไดรับเงินเพื่อทดแทนความเสียหายมากเกินกวาความเสียหายที่ไดรับจริง ทั้งนี้จึง
เปนไปตามเจตนารมณและหลักของกฎหมายในเรื่องเบี้ยปรับที่ไมตองการใหมีการแสวงหากําไร
จากการที่อีกฝายหนึ่งผิดสัญญา  
 เมื่อเบี้ยปรับเปนขอสัญญาที่คูสัญญาไดตกลงกําหนดคาเสียหายกันไวลวงหนาไมวาจะ
ใชถอยคําใดก็ตามหากมีลักษณะเปนการกําหนดคาเสียหายไวลวงหนายอมถือวาเปนเบี้ยปรับทั้งสิ้น
แตถาขอสัญญาที่กําหนดขึ้นแมจะเรียกชื่อวาเบี้ยปรับแตส่ิงนั้นไมมีลักษณะเปนเบี้ยปรับจะถือวา
เปนเบี้ยปรับไมได และจะนําหลักกฎหมายเรื่องเบี้ยปรับมาใชบังคับไมไดเชนกัน ตามมาตรา 383 
วรรคแรก บัญญัติวา “ใหอํานาจศาลในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน ศาลจะลดจํานวนลงเปน
จํานวนพอสมควรใหพิเคราะหถึงทางไดเสียของเจาหนี้ทุกอยางอันชอบดวยกฎหมาย” 
 ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 383  ใหศาลพิเคราะหถึงทางไดเสียของ
เจาหนี้เทานั้นแตหากพิจารณาในทางตรงกันขามการที่ลูกหนี้ไมปฏิบัติตามสัญญาในบางกรณีฝาย
เจาหนี้ก็มีสวนผิดหรือมีสวนกอใหเกิดความเสียหายดวยเชนกัน หากพิเคราะหแตทางไดเสียของ
เจาหนี้เพียงฝายเดียวโดยมิไดพิเคราะหถึงทางไดเสียของลูกหนี้ ก็อาจเปนความเสียหายแกลูกหนี้ได
เชนกันเพราะการที่ลูกหนี้ไดชําระเบี้ยปรับใหแกเจาหนี้ไปแลวหรือถูกเจาหนี้ริบเบี้ยปรับไปแลว
โดยไมสามารถโตแยงคัดคานเบี้ยปรับที่ถูกริบไป ตอมาภายหลังมีคดีพิพาทขึ้นสูศาลฝายลูกหนี้ที่ผิด
สัญญาจะขอใหศาลลดเบี้ยปรับที่มีการชําระกันไปแลวครบถวนหรือมีการริบทรัพยกันไปแลวยอม
ไมอาจทําไดโดยเด็ดขาด เนื่องจากขอความตอนทายตามมาตรา 383 “เมื่อไดใชเงินตามเบี้ยปรับแลว 
สิทธิเรียกรองขอลดก็เปนอันขาดไป” แมศาลจะใชดุลพินิจปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนก็ตามแต
เมื่อลูกหนี้ไดใชเบี้ยปรับแกเจาหนี้ไปแลวนั้น จึงไมสามารถใชสิทธิเรียกรองขอลดเบี้ยปรับได อาจ
ทําใหฝายลูกหนี้ชําระเบี้ยปรับมากกวาเบี้ยปรับที่ตนตองชําระจริงซ่ึงอาจไดรับความเสียหาย
มากกวาเจาหนี้ และการที่ศาลปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนลงเปนจํานวนพอสมควรนี้ศาลจะปรับ
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ลดเปนจํานวนเทาใด หรือ อยางไรจึงจะถือวาเปนจํานวนที่พอสมควรในขณะเดียวกันเพื่อเปนการ
ชวยแกไขในเรื่องการนําเบี้ยปรับไปแสวงหากําไรในลักษณะของการกําหนดเบี้ยปรับในสัญญา
สําเร็จรูป ดังนี้จึงทําการศึกษาถึงแนวทางหรือหลักการที่มีความชัดเจนในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูง
เกินสวนโดยใหศาลสามารถนําไปใชเปนแนวทางปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนอยางเหมาะสมและ
เปนธรรม  
 
1.2  วัตถุประสงคของการศกึษา 
        1.2.1  เพื่อศึกษาความเปนมาของเบี้ยปรับและลักษณะของเบีย้ปรับที่สูงเกินสวน 
        1.2.2  เพื่อศึกษาปญหาการใชดุลพินจิของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับสูงเกินสวน 
        1.2.3  เพื่อศึกษาวิเคราะหแนวทางในการใชดุลพินิจของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับสูงเกินสวน
ตามคําพิพากษาฎีกาและศึกษาเปรียบเทยีบกับกฎหมายตางประเทศ 
        1.2.4  เพื่อศึกษาและนํามาตรการที่เหมาะสมเพื่อนํามาใชเปนแนวทางสําหรับการใช ดุลพินิจ
ของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับสูงเกินสวน 
        
1.3  สมมติฐานของการศึกษา 
 ในการทําสัญญาสําเร็จรูปมีส่ิงที่คูสัญญาอีกฝายหนึ่งมิไดมีสวนรวมในการเจรจาตอรอง
นอกจากขอสัญญาอื่นๆ คือ การกําหนดเบี้ยปรับในสัญญา อาจทําใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งอาศัยความ
ไดเปรียบในเรื่องภาษากฎหมายกําหนดเบี้ยปรับในลักษณะที่เปนประโยชนของตนเพื่อใชบังคับกับ
คูสัญญาฝายที่ผิดนัดชําระหนี้ซ่ึงมีลักษณะของการนําไปแสวงหากําไรและเมื่อมีการนําปญหา
ดังกลาวไปสูกระบวนการพิจารณาคดีของศาลจึงเกิดปญหาในกรณีการตีความถอยคําตางๆวาเปน
เบี้ยปรับหรือไมซ่ึงหากมีลักษณะเปนการกําหนดคาเสียหายไวลวงหนาจากการผิดสัญญาจึงเปนเบี้ย
ปรับและศาลมีอํานาจปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนได ทั้งนี้จึงเกิดสมมติฐานตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 383 วาดวยเรื่อง การใหอํานาจศาลในการใชดุลพินิจปรับลดเบี้ยปรับที่สูง
เกินสวนพบวาการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนดังกลาวยังขาดความชัดเจนของหลักการที่ศาลใช
ประกอบการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน จากการศึกษาพบวาหากนําหลักความไมมีมโนธรรมมา
ประกอบการใชดุลพินิจของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนโดยใหความสําคัญในสวน
ของเนื้อหาของสัญญาก็สามารถใหความชัดเจนตอการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนโดยมีผลเปน
โมฆะและสามารถใหความคุมครองคูสัญญาฝายที่มิไดรางสัญญาไดเชนกัน 
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1.4  ขอบเขตของการศึกษา 
 วิทยานิพนธฉบับนี้มุงศึกษาปญหาการใชดุลพินิจของศาลเฉพาะปญหาที่มีการปรับลด
เบี้ยปรับสูงเกินสวนตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 383 โดยศึกษาหลักการในการ
ปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน และประมวลกฎหมายพาณิชยของตางประเทศ ประกอบกับกฎหมาย 
วาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมฯโดยทําการศึกษาหลักการใชดุลพินิจของศาลดวยวิธีการ
เปรียบเทียบเพื่อใหทราบถึงองคประกอบหรือปจจัยที่จะทําใหดุลพินิจของศาลไดเปนไปตาม
เจตนารมณและใชดุลพินิจอยางมีความสมเหตุสมผลเปนธรรม 
 
1.5  วิธีดําเนินการศกึษา 
 เปนการวิจัยเอกสาร(Documentary research) โดยการศึกษาคนควาจากเอกสารตางๆ
ประกอบดวย หนังสือ บทความวิชาการ ความเห็นนักกฎหมาย  คําพิพากษาฎีกา ประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยและประมวลกฎหมายแพงตางประเทศ ซ่ึงจะนํามาศึกษาเปรียบเทียบกันระหวาง
ระบบกฎหมาย  คอมมอน ลอว (Common law) และ ระบบกฎหมายซีวิล ลอว (Civil law) 
 
1.6  ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ 
       1.6.1  ทําใหทราบถึงความเปนมาของเบี้ยปรับ  และลักษณะสําคัญของเบี้ยปรับสูงเกินสวน 
       1.6.2  ทําใหทราบถึงปญหาการใชดุลพินิจของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับสูงเกินสวน 
       1.6.3  ทําใหทราบหลักการในการใชดุลพินิจของศาลปรับลดเบี้ยปรับสูงเกินสวน 
       1.6.4  ทําใหทราบถึงหลักการที่มีความเหมาะสมในการนํามาใชเปนแนวทางสําหรับการใช
ดุลพินิจของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับสูงเกินสวน 
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แนวความคดิพื้นฐาน และวิวัฒนาการของเบี้ยปรับ 

 
 ตามหลักพื้นฐานในการทําสัญญายอมเกิดจากเจตนารวมกันของคูสัญญาซึ่งสภาพ
ขอเท็จจริงในปจจุบันการทําสัญญาพบปญหา  2 กรณี คือ ลักษณะของคูสัญญาในการทําสัญญา
ปจจุบันเปนลักษณะคูสัญญาเปนกลุมผลประโยชนหรือกลุมบุคคลที่เขามาทําสัญญาและรูปแบบ
การทําสัญญา มีลักษณะที่ไมใชเปนการที่ตางฝายตางเสนอความประสงคของตัวเองวาตองการ
อยางไรมาตกลงกันในแตละขอ แตจะออกในรูปแบบที่เรียกวาสัญญาสําเร็จรูปมีการกําหนดขอ
สัญญาของคูสัญญาฝายหนึ่งเอาไวลวงหนากอน และนําเสนออีกฝายหนึ่งโดยอีกฝายหนึ่งอาจจะ
เจรจาตอรองไดบางไมไดบางแลวแตอํานาจตอรองของคูสัญญา 
 ตามหลักใหญในประมวลกฎหมายเรื่องนิติกรรมสัญญาในเรื่องหนี้ ยังคงยืนยันหลักใน
เร่ืองเสรีภาพในการทําสัญญา หลักในเรื่องการเคารพเจตนาของบุคคลวา เมื่อสัญญาเกิดขึ้นมาแลวก็
ผูกพันคูสัญญาแตความไมเสมอภาคหรือการไมมีเสรีภาพในการทําสัญญาที่ทําใหเกิดขึ้นนั้นไมไดมี
การเปลี่ยนแปลง3ทั้งนี้การกําหนดเบี้ยปรับในสัญญาสําเร็จรูปก็เชนเดียวกันแมจะเปนสัญญา
อุปกรณก็ตาม หากคูสัญญากําหนดเบี้ยปรับไวตามอําเภอใจและไมมีการควบคุมอยางสมเหตุสมผล
และเปนธรรม อาจทําใหเปนการลงโทษทางแพงแกลูกหนี้ซํ้าซอนและอาจทําใหเจตนารมณของ
กําหนดเบี้ยปรับนั้นเปนไปในทางคากําไร ทั้งนี้การกําหนดเบี้ยปรับในสัญญาแตละระบบกฎหมาย
ยอมมีความแตกตางกัน จึงตองมีการศึกษาถึงแนวความคิดพื้นฐานและวิวัฒนาการของเบี้ยปรับตาม
ระบบกฎหมาย คอมมอน ลอว (Common law) และระบบกฎหมาย ซีวิล ลอว(Civil law)ในสวน
ของกฎหมายเยอรมันถือไดวามีความสําคัญ เนื่องจากเปนที่มาของบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย วาดวยเรื่องเบี้ยปรับและการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน  
 
 
 
 
 
 

                                                        
 3  ดาราพร ถิระวัฒน ก (2536, มกราคม – กุมภาพันธ ).  “เสรีภาพในการทําสัญญา กับอํานาจตอรองที่ไม

เทาเทียมกัน : อะไรคือความเปนธรรมในสังคม.” ดุลพาห เลมท่ี 1  ปท่ี 40.  หนา 55 - 56. 
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2.1  หลักการพื้นฐาน และทฤษฎีทางนิติศาสตร 
       2.1.1  หลักเสรีภาพในการทําสัญญา ( Freedom of contract) 
 กฎหมายโรมันไดสรางทฤษฎี “เสรีภาพในการแสดงเจตนา หรือความศักดิ์สิทธิ์ในการ 
แสดงเจตนาของบุคคล เรียกวา “Freedom of contract” และผูกพันตามสัญญา เรียกวา“Pacta sunt 
servanda” ถือเปนจุดเดนของกฎหมายโรมัน โดยใหความสําคัญการเคารพแสดงเจตนาของบุคคล 
และทัดเทียมของบุคคลในการแสดงเจตนาโดยบริสุทธิ์ ดังนั้นคูสัญญาจึงตองมีหนาที่ที่จะตอง
ผูกพันและปฏิบัติตามขอกําหนดในสัญญา ดวยความสุจริตตรงไปตรงมาอยางจริงใจซึ่งกันและกัน4  
 เสรีภาพในการทําสัญญา มีพื้นฐานมาจากแนวความคิดเดิมซึ่งปรากฏในประเทศที่ใช
กฎหมายคอมมอนลอว5และมีความเปนมาจากเศรษฐกิจที่เปนแบบเสรีนิยม ในศตวรรษที่ 18 ที่เห็น
วา รัฐไมควรเขาไปควรแทรกแซง และไมควรมีกฎหมายจํากัดสิทธิ เสรีภาพของบุคคลเปนแนวคิด
ที่ สนับสนุนใหเอกชนมีเสรีภาพในการประกอบกิจกรรมทางเศรษฐกิจ จากอิทธิพลของการปลอย
ใหเปนไปอยางเสรี ทําใหผูพิพากษาเห็นวา กฎหมายควรเขาไปเกี่ยวของกับความเปนอยูของเอกชน
ใหนอยที่สุดเทาที่จะทําได และกฎหมายจะเขาไปเกี่ยวของตอเมื่อมีการกลาวหาวาอีกฝายหนึ่งผิด
สัญญา6เนื่องจากในขณะนั้นเปนระยะเวลาที่มีหลักกฎหมายเรียกวา กฎหมายธรรมชาติมีอิทธิพล
อยางมาก หลักนี้ถือวา สิทธิประจําตัวของบุคคลอันหนึ่ง คือสิทธิในการที่จะทําความตกลงอะไรกับ
ใคร ดวยเร่ืองอะไร อยางไรก็ได เปนสิทธิประจําตัวที่พระเจาใหมา ประกอบกับ มีลัทธิทางการเมือง
ในขณะนั้นบอกวา การที่ประชาชนทําสัญญารัฐไมควรจะเขาไปเกี่ยวของแทรกแซง7ดังนี้ จึงเปนผล
มาจากความคิดที่ตองการใหรัฐมีการรับรองเสรีภาพสวนบุคคลซึ่งมนุษยมีอยูตามธรรมชาติ โดยรัฐ
ตองไมทําลายสิทธิพื้นฐานของบุคคล บุคคลทุกคนมีเสรีภาพ เวนแตบางเรื่องที่เปนกรณีสมควรจึง
จะมีขอจํากัดเสรีภาพได เสรีภาพจะถูกจํากัดดวยความสมัครใจของบุคคลเองเทานั้น ดังนั้นเจตนา
ของบุคคลจึงมีอิสระและศักดิ์สิทธิ์8 

                                                        
 4  ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล ก ( 2548).  กฎหมายแพง : หลักท่ัวไป.  หนา 92. 

 5  ไชยยศ เหมะรัชตะ.(2547).  คําอธิบาย นิติกรรม – สัญญา.  หนา 69. 

 6  คนึง ฦาไชย ก (2541).  กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลเก่ียวกับกฎหมายธุรกิจระหวาง

ประเทศ.  หนา 22. 

 7  คนึง ฦาไชย ข (2536, มกราคม – กุมภาพันธ ) “เสรีภาพในการทําสัญญากับอํานาจตอรองที่ไมเทา

เทียมกัน : อะไรคือความเปนธรรมในสังคม.” ดุลพาห, เลมท่ี 1, ปท่ี 40. หนา 76. 

 8  ดาราพร ถิระวัฒน ข (2542).  กฎหมายสัญญา : สถานะใหมของสัญญาปจจุบันและปญหาขอสัญญาที่

ไมเปนธรรม. หนา 15. 
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 แนวความคิดนี้เปนชวงที่มีระบบเศรษฐกิจการคาเสรี(laissez-faire economics : เปนคํา
ที่ Adam Smith และนักเศรษฐศาสตรคลาสสิกนํามาใชสนับสนุนการใหเอกชนประกอบกิจกรรม
ทางเศรษฐกิจอยางเสรีโดยรัฐบาลแทรกแซงใหนอยที่สุด)จึงมีความสัมพันธกับหลักเสรีภาพในการ
ทําสัญญา ซ่ึงสนับสนุนอยางเต็มที่ในการบังคับใชอํานาจการเจรจาตอรอง และรองรับสําหรับความ
แนนอนของสัญญา เนื่องจากแนวคิดดังกลาวถือวาเมื่อคูสัญญาเปนผูทําความตกลงกันเองอันเกิด
จากเจตนาของตน จึงทําใหมีความสัมพันธระหวางหลักความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนาที่ทําใหคูกรณีมี
เสรีภาพอยางเต็มที่ในการทําสัญญา  
 เสรีภาพในการทําสัญญามี  2 ความหมาย คือ เสรีภาพที่จะเขามาตกลงทําสัญญา และ
เสรีภาพที่จะไมถูกแทรกแซงภายหลังจากที่สัญญาไดทําขึ้นแลวหลักเสรีภาพในการทําสัญญามีผู
อธิบายไว ดังนี้ 
 ศาสตราจารย ไชยยศ เหมะรัชตะ อธิบายแบงได 4 ประการ9 คือ 
 1)  เสรีภาพในการทําขึ้นซึ่งสัญญา   เปนเสรีภาพในการทําคําเสนอ และทําคําสนอง
เพื่อใหเกิดสัญญาขึ้น ไมวาจะทําสัญญาอยางไรก็ไดตราบที่ไมขัดตอความสงบเรียบรอย และ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน  แตหลักความสงบเรียบรอยของประชาชน มีความหมายยืดหยุนได 
การใชคําดังกลาวในขอบกวางแคบเพียงใด ยอมขึ้นอยูกับทัศนคติของประเทศแตละประเทศ ซ่ึงมี
ตัวอยางที่ช้ีใหเห็นแตกตางกัน เห็นไดจาก การวินิจฉัยปญหาเกี่ยวกับเสรีภาพของคูสัญญาที่สามารถ
จะกําหนดคาเสียหายลวงหนาในกรณีผิดสัญญา แมวาคาเสียหายเหลานี้อาจมีผลเปนการลงโทษ 
หรือเปนเครื่องมือขมขูผูใหสัญญาใหตองปฏิบัติตามสัญญา  
 2)  เสรีภาพในการเลือกคูสัญญา เปนเสรีภาพของคูสัญญาที่จะเลือกเขาทําสัญญากับใคร
ก็ได และไมถูกบังคับใหเขาทําสัญญากับบุคคลที่เขาไมประสงคจะทําสัญญาดวย 
 3)  เสรีภาพในการกําหนดเงื่อนไขของสัญญา บุคคลที่ประสงคจะทําสัญญามีอิสระ เสรี
ที่จะทําสัญญาดวยเงื่อนไขอะไรก็ได 
 4)  เสรีภาพที่จะไมตองทําตามแบบ เปนเสรีภาพของบุคคลที่จะทําสัญญาโดยไมตองตก
อยูภายใตเงื่อนไขความไมสมบูรณ เพราะไมไดทําตามแบบ แตอยางไรก็ดี การที่กฎหมายตองบังคับ
ใหตองมีแบบของสัญญาในบางสัญญา ซ่ึงหากไมทําตามแบบจะตกเปนโมฆะนั้น เพราะเปนเรื่อง
การเก็บภาษี การคุมครองบุคคลภายนอกฯ ในทางทฤษฎีมิไดเปนผลใหสัญญาเกิด แตไมอาจบังคับ
ได เพราะกฎหมายจะไมบังคับให 

                                                        
 9  ไชยยศ เหมะรัชตะ.  เลมเดิม.  หนา 72 - 73. 
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 นอกจากจะแบงเสรีภาพในการทําสัญญาเปน 4 ประการแลวอาจแบงไดมากกวาโดย 
รองศาสตราจารย ดร. ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธุ อธิบายไวนอกจาก 4 ขอขางตน มีดังนี้10 
 1)  เสรีภาพที่จะกระทํานิติกรรมนั้นดวยตนเอง หรือจะมอบหมายใหบุคคลอื่นไป
กระทํานิติกรรมแทน 

 2)  เสรีภาพที่จะทํานิติกรรมในประเภทที่แตกตางไปจากที่กฎหมายกําหนด 
 3)  เสรีภาพที่แสดงเจตนาทํานิติกรรมดวยวิธีการใดๆก็ได 

 4)  เสรีภาพที่จะใหเหตุผลสวนตัวในการทํานิติกรรม 
 อาจกลาวไดวา เมื่อบุคคลมีอิสระในการทําสัญญาโดยการผูกพันตามเจตนาของตนเอง
ซ่ึงอาจเปนการกําหนดเนื้อหาในสัญญา ทําใหมีผลบังคับแกตนเองและคูสัญญา  
 
        2.1.2  หลักความศักดิ์สิทธ์ิแหงการแสดงเจตนา (Autonomy of the will) 
              หลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนา(Autonomy of the will) เปนหลักที่อาศัยความ
เปนเหตุเปนผลทางนิติปรัชญาวาดวยนิติสัมพันธทางหนี้ที่อยูบนรากฐานของเจตนาของบุคคล 
เจตนาเปนแหลงกําเนิดและเปนมาตรการของสิทธิ การที่กลาววาเจตนามีความศักดิ์สิทธิ์ไมได
หมายความวา เจตนามีความเปนอิสระที่จะกอใหเกิดสิทธิและหนาที่ตางๆตามที่เจตนาตองการ แต
เปนหลักที่ใหความสําคัญแกเจตนาถึงขนาดที่กลาวไดวา ที่ไหนไมมีเจตนาที่นั้นก็ไมสิทธิ11เปน
หลักเกณฑที่ทําใหเอกชนสามารถกําหนดนิติสัมพันธ ระหวางกันโดยอิสระ เปนเครื่องมือในการ
กอใหเกิดสัญญาที่มีผลบังคับในระหวางคูกรณี ถือวา “สัญญาที่ทําขึ้นโดยสมบูรณยอมมีผลบังคับ” 
หรือ “Pacta  sunt  servanda” ตรงกับหลักเกณฑที่วา สัญญาที่จะกอใหเกิดหนี้ทางกฎหมายไดตอง
มาจากความยินยอมของคูกรณี และกฎหมายมีหนาที่บังคับใหเปนไปตามเจตนาของคูกรณี จาก
หลักเกณฑดังกลาว ถือวา “บุคคลตองมีอิสระในการทําสัญญาตามที่เขาตองการโดยปราศจากการ
แทรกแซง…ความแตกตางในหลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนา (Autonomy of the will) 
ระบบกฎหมาย คอมมอนลอว (Commom law) ใหความสําคัญกับหลักการตอรองสวนระบบ
ประมวลกฎหมาย จะถือความสําคัญของเจตนาที่แทจริงของคูกรณี ”12  

                                                        
10  ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธุ ก (2549).  คําอธิบาย นิติกรรม - สัญญา.  หนา 239. 
11  Gounot ,Le principle de l’ autonomuie de la volonte en droit prive, etude critique de l’individualism 

juridique, 1912 , FLOUR et AUBERT, Droit Civil ,Les obligation,vol 1,l’acte jurifique p.9 (อางถึงใน ดาราพร 
ถิระวัฒน ข 2542 : หนา 12) 

12  ไชยยศ เหมะรัชตะ.  เลมเดิม.  หนา 70. 
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  ในศตวรรษที่ 17-19 มีแนวคิดเสรีนิยม(Liberalism) ที่เห็นวาควรใหเอกชนมีเสรีภาพ
ในทางการเมือง เศรษฐกิจ และสังคม ทั้งยังมีแนวคิดปจเจกชน(Individaulism)ที่เชื่อวา ปจเจกชน
หรือเอกชนมีคุณคาในตัวเอง รัฐตองรับรูสิทธิสวนบุคคลใหมากที่สุดเทาที่เปนไปได และตองไม
ทําลายสิทธิพื้นฐานของบุคคล ดังนั้นเจตนาของบุคคลจึงมีอิสระและศักดิ์สิทธิ์13และแนวคิดปจเจก
ชนนี้ เห็นวา เอกชนตองมีอิสระทางแพง (Private autonomy) หมายถึง อํานาจของเอกชนในการ
ตัดสินใจเกี่ยวกับขอบเขตทางกฎหมายของตนเองดวยตนเองทั้งในทางสวนตัวและในทางทรัพยสิน 
หลักอิสระในทางแพงจึงเปนหลักการที่คอนขางกวางและมีลักษณะทั่วไป14หลักความศักดิ์สิทธิ์ของ
เจตนาเปนหลักหนึ่งที่อยูภายใตหลักอิสระในทางแพง ดังนั้น เมื่อตองเคารพความอิสระทางแพง
ของเอกชนแลวก็ตองเคารพเจตนาของบุคคล เพราะเจตนาเปนแหลงกําเนิดและเปนมาตรการของ
สิทธิ บุคคลมีอิสระที่จะผูกมัดตนเองตอผูอ่ืนตามที่ตนเองตองการเจตนาเปนตัวกอใหเกิดสัญญา 
เปนตัวกําหนดเนื้อหาของสัญญา และเปนตัวกฎเกณฑที่จะใหสัญญามีผลบังคับแกคูสัญญาตลอดจน
ปญหาการตีความสัญญา15 
  ดังนั้นหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนา จึงเปนหลักที่ใหความสําคัญกับเจตนา
ของบุคคลเพราะเจตนาของบุคคลถือเปนสิ่งที่ทําใหเกิดนิติสัมพันธ เมื่อเจตนาของบุคคลมีความ
ศักดิ์สิทธิ์ และเปนหลักพื้นฐานของเสรีภาพที่มีอยูตามธรรมชาติของมนุษย จึงมีความสัมพันธกับ
หลักเสรีภาพในการทําสัญญา แตอยางไรก็ดีเมื่อพิจารณาหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนา
ที่วา เมื่อเกิดสัญญาแลวปราศจากการแทรกแซงในภายหลังนี้ จากสภาพเศรษฐกิจและสังคมที่
เปลี่ยนแปลงไป ทําใหอํานาจการตอรองไมเทาเทียมกันจึงเกิดแนวคิดที่ใหอํานาจรัฐเขามา
แทรกแซงภายหลังการทําสัญญาซึ่งผูเขียนเห็นวา มีความสอดคลองกับการใชดุลพินิจของศาลใน
การปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 383 และตาม
กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมฯ อันเปนการคุมครองคูสัญญาโดยผานกฎหมายซึ่งให
อํานาจศาลในการวินิจฉัยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม แมจะเปนการเขาไปแทรกแซงความศักดิ์สิทธิ์ใน
การแสดงเจตนาของคูสัญญาภายหลังจากการทําสัญญาก็ตาม 
 
 
 

                                                        
 13  ดาราพร ถิระวัฒน ข เลมเดิม.  หนา 15. 

 14  ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธุ ก เลมเดิม.  หนา 26. 

 15  ดาราพร ถิระวัฒน ข เลมเดิม.  หนา 15. 
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        2.1.3  ทฤษฎีสังคมพิทักษ (Paternalism) 
 ทฤษฎีสังคมพิทักษ (Paternalism) หรือเรียกวา รัฐพิทักษ คือแนวความคิดที่วารัฐเปน
เสมือนบิดา เกิดขึ้นเมื่อ แนวคิดเสรีนิยมมีความเสื่อมถอยโดยมีกฎหมายซึ่งประกอบดวยแนวคิด
ประโยชนของสังคมที่สอดแทรกอยู มีเพื่อวางมาตรฐานความประพฤติของบุคคลในสังคมใหอยู
อยางปกติ โดยกฎหมายเหลานี้มีไวเพื่อควบคุมการใชสิทธิของปจเจกชนมิใหเกิดความขัดแยงกัน
มากขึ้น คือ ความตองการลดความขัดแยงของผลประโยชนของคนในสังคมใหลดนอยลงที่สุดเทาที่
จะเปนไปได เปนลักษณะของสังคมที่มีการปกครองแบบพอกับลูก16 
 ในระบบเศรษฐกิจที่มีการยึดหลักความคิดทางปรัชญาทางการเมือง เร่ืองเสรีนิยม 
การคาเสรี ตลาดที่มีการแขงขันโดยสมบูรณ หรือระบบเศรษฐกิจที่เรียกวา (laissez - faire) ซ่ึงมี
พื้นฐานมาจากเสรีนิยมที่เคารพสิทธิของบุคคลเปนการใหเสรีภาพแกบุคคลในการแสดงเจตนาจน
อาจละเลยการคุมครองแกบุคคลซึ่งอาจมีฐานะทางเศรษฐกิจที่มีความรูดอยกวา แนวความคิดนี้ ถือ
วา รัฐเปนผูปกครองประเทศ เปนเสมือนบิดาปกครองราษฎร แมวาจะขัดกับเจตนาของราษฎรซึ่งได
แสดงออกไป ถารัฐเห็นวาเปนเรื่องที่เพื่อประโยชนของสังคมสวนรวมแลวทําได17แนวความคิดใน
เร่ืองสังคมพิทักษไดแพรเขาไปในกฎหมายแพง ดวยเหตุผลท่ีวาในสภาพสังคมโดยเฉพาะผูที่มี
ฐานะดอยในทางเศรษฐกิจ ไมอาจเปนผูดูแลพิทักษผลประโยชนของตนเองไดอยางเต็มที่ องคกร
ของรัฐในรูปของศาลจึงตองยื่นมือเขาไปพิทักษสมาชิกของสังคมโดยการปฏิเสธที่ จะบังคับสัญญา 
ซ่ึงศาลเห็นวาไมเปนธรรม มาตรการนี้เปนกาวสําคัญในการที่รัฐเขาไปเกี่ยวของกับการแสดงเจตนา
ในการทํานิติกรรมระหวางเอกชนตอเอกชน จุดประสงคหลัก คือการทําใหเกิดความเปนธรรม18  
  ดังนั้น เมื่อพิจารณาประกอบกับการที่บทบัญญัติแหงกฎหมายใหอํานาจศาลในการใช
ดุลพินิจปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนจึงเปนกฎหมายที่มีแนวความคิดสังคมพิทักษสอดแทรกอยู 
เนื่องจากใหความสําคัญของประโยชนโดยรวมของสังคม โดยใหศาลในฐานะที่เปนผูใชอํานาจรัฐ
เขาไปพิทักษสังคมเพื่อคุมครองสังคม แมวาตามกฎหมายเอกชนที่ใหบุคคลมีสิทธิตามสัญญาก็ตาม
ซ่ึงการใหอํานาจศาลที่จะแทรกแซงสัญญาภายหลัง เห็นวา ใหผลบังคับที่กําหนดไวในสัญญานั้น
เปนเรื่องของขอยกเวน  

                                                        
 16  รองพล เจริญพันธ.  (2520).  กฎหมายแพงหลักท่ัวไป เลม 1.  หนา 75. 

 17  วิชัย อริยะนันทกะ.  (2536).  สรุปผลการสัมมนาเรื่อง กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม : 

สถาบันพัฒนาขาราชการฝายตุลาการ. เลมที่ 79 ตอน 2.  หนา 119 – 120.  

 18  สุวิทย คุณกิตติ.  (2536, มิถุนายน).  ปาฐกถาพิเศษ เร่ือง เสรีภาพในการทําสัญญากับอํานาจตอรองที่

ไมเทาเทียมกัน : อะไรคือความเปนธรรมในสังคม.  หนา 170. 

DPU



 11 

        2.1.4  ทฤษฎีการผิดสัญญาที่มีประสิทธิภาพ  (Theory  Efficient  breach) 

 การผิดสัญญาอยางมีประสิทธิภาพ คือ แนวความคิดที่วากฎหมายเกี่ยวกับสัญญาควร
ยอมใหคูสัญญาผิดสัญญาได  หากวา การผิดสัญญานั้นเปนการกระทําที่มีประสิทธิภาพ คําวา 
ประสิทธิภาพ (Pareto superiority) ในที่นี้ หมายถึง การเปลี่ยนแปลงที่ทําใหอยางนอยหนึ่งฝายดีขึ้น
และไมทํ าใหฝ ายใดฝายหนึ่ งอยู ในสถานะเลวลง  หรือแสวงหาประโยชนสูงสุดWealth 
maximization) ก็ได ความสําคัญของการผิดสัญญาอยางมีประสิทธิภาพ คือ กฎหมายตองคุมครอง
ความคาดหวัง (Expectancy) ของคูสัญญาที่ไมไดผิดสัญญาแตไมไดทําใหสถานะของเขาดีขึ้น เปน
การเยียวยาเนื่องจากสัญญา19โดยทฤษฎีดังกลาวนี้มีนักกฎหมายโตแยงการที่ไมบังคับใชเบี้ยปรับ
โดยใหความเห็นไว ดังนี้  
  Oliver Wendel  Holmes อธิบายวา20“กฎหมายคอมมอน ลอว(Commom law) มีหนาที่
ควบคุมสัญญา ที่เปนการคาดการณลวงหนาในการจายคาเสียหาย หมายความวา ถาไมมีการควบคุม
จะไมมีความสําคัญ สัญญาที่กําหนดตามเจตนาใหคูสัญญาจายคาเสียหายเมื่อผิดสัญญา และอาจไม
รับรองการปฏิบัติตามสัญญา”  
 Frank J. Cavico อธิบายวา21“จํานวนคาเสียหายที่ตองจายภายใตกฎหมายคอมมอนลอว 
(Common law) เมื่อมีการเปลี่ยนแปลงรูปแบบในการใชเงินชดเชย หรือคาเสียหายที่คาดวาจะไดรับ 
ซ่ึงสัญญาคาเสียหายลวงหนาจะเปลี่ยนสถานะเปนเบี้ยปรับเมื่อ จํานวนที่กําหนดนั้นเปนจํานวนที่
มากกวาคาชดเชยความเสียหาย ดังนั้น เบี้ยปรับจึงเปนราคาที่เกิดจากการผิดสัญญาที่สูงขึ้นจน
ผิดปกติจากการที่คาดการณไว ซ่ึงเปนการบังคับคูสัญญาฝายที่ผิดสัญญา โดยใหดําเนินการปฏิบัติ
ตามสัญญาหรือปฏิบัติการชําระหนี้ เปนการตอบแทนคาชดเชยความเสียหายในการปฏิบัติตาม
สัญญา  ซึ่ง เปนความไมมีประสิทธิภาพ  และเปนมูลเหตุของการปฏิบัติตามสัญญาที่ไมมี
ประสิทธิภาพรวมถึงการทําตามอําเภอใจของคูสัญญา...คูสัญญาฝายที่ไมผิดสัญญาตองการไดรับ
เพียงคาสินไหมทดแทนความเสียหายจากการที่ศาลเปนผูกําหนดโดยวินิจฉัยจากสิ่งที่คาดหมายใน
การชําระหนี้ ในทางเศรษฐศาสตรจะเปนการจูงใจใหมีการปฏิบัติตามสัญญามากกวาที่จะใหไดรับ
ผลกําไรของวิธีการเสี่ยงภัยของการปองกันการผิดสัญญา” 

                                                        
 19  ศักดา ธนิตกุล.  (2550).  กฎหมายกับเศรษฐศาสตร.  หนา 58 - 59. 

 20  Oliver Wendel Holmes. (1897).  The Path of the Law, 10 HARV. L. REV. 457, 458.  
 21  Frank J. Cavico. (1990).  Punitive Damages for Breach of Contract - A Principled Approach, 

22 ST. MARY'S L.J. 357, 371). 
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 Charles R. Calleros อธิบายวา22 “การผิดสัญญาที่มีประสิทธิภาพนี้เกี่ยวของกับระบบ
เศรษฐกิจที่มีประสิทธิภาพ อยางไรก็ตาม สามารถจะไดรับผลสําเร็จถาคาเสียหายเชิงลงโทษเปน
การประเมินสําหรับการเจตนาผิดสัญญา เนื่องจาก คูสัญญาจะมีการจูงใจจากสัญญาแรกที่ทําใหมี
ความเปนไปได จะมีสวนรวมในการที่ไดรับเพิ่มขึ้นจากการแทรกแซงตามสัญญาในโอกาสที่
เหมาะสม” 
 The International Chamber of Commerce's Guide มีการบังคับใชเบี้ยปรับและ
คาเสียหายลวงหนา ซ่ึงใหความสําคัญระหวางการปฏิบัติตามสัญญา และจํานวนที่อาจชําระภายใต
ขอสัญญา ซ่ึงถือเปนทางเลือกสําหรับการปฏิบัติตามสัญญาของลูกหนี้23จากการพิจารณาตาม
ความสําคัญถึงคาชดเชยความเสียหายในการปฏิบัติตามสัญญา เปนสิ่งที่ไมมีประสิทธิภาพ เนื่องจาก
ราคาที่เหนือข้ึนไปที่ประสิทธิภาพของการผิดสัญญา 
 ลักษณะสําคัญของการผิดสัญญาอยางมีประสิทธิภาพ ซ่ึงอธิบายไดดังนี้24 ก. มีอัลบั้ม
เพลงของนักรองที่มีช่ือเสียง ซ่ึง ก. มองวาสิ่งที่ตนมีอยู มีคาเปนตัวเงิน 3,000 บาท สวน ข. มีความ
สนใจที่จะซื้อส่ิงของจาก ก. และเห็นวา ส่ิงของดังกลาวมีมูลคาถึง 5,000 บาท โดย ก.ตกลงที่จะขาย
ส่ิงของดังกลาวให ข. ในราคา 4,000 บาท ดังนี้แสดงวา ข.ไดสวัสดิการผูบริโภค หรือประโยชนจาก
สัญญานี้เปนตัวเงิน 1,000 บาท ( 5,000 – 4,000) สัญญาฉบับนี้จึงนําไปสู ประสิทธิภาพ (Pareto 
superiority)และความคาดหวัง(expectancy)ของ ข. ที่วาตนจะไดประโยชนจากสัญญานี้ คือ 1,000 
บาท ตอมา ค. ซ่ึงมีความสนใจในเพลงของนักรอง ดังกลาว และทราบวา ก. มีส่ิงของดังกลาวอยูใน
ครอบครองและยังไมไดสงมอบสิ่งของดังกลาวใหแก ข.  ค.จึงมองวาส่ิงของดังกลาว มีราคา 6,000 
บาท จึงมีการเจรจาขอซื้อจาก ก. ในราคา 5,500 บาท หาก ก. จะผิดสัญญากับ ข. การผิดสัญญาของ 
ก. จะเปนการผิดสัญญาที่มีประสิทธิภาพ คือ ค. จะไดส่ิงของที่ตนตองการ และยินดีซ้ือในราคา 
6,000 บาท แตสามารถซื้อไดในราคาเพียง 5,500 บาท ทําใหสถานะดีขึ้น โดย ข.จะไดรับเงินจาก ก. 
จํานวน 1,000 บาท ซึ่งเปนจํานวนที่ตรงกับความคาดหวังของตน สวน ก. เมื่อหลังจากไดจายเงิน

                                                        
 22  Charles R. Calleros.  (2006).  Punitive Damage, Liquidate Damage and Clauses Penale  

in Contract Actions : A Comparative Analysis of the American Common Law and the French Code  
Civil.   p.1. 

 23  Robert Braucher.  (1969).  A theory of efficient penalty eliminating the law of liquidated damages, 

Freedom of Contract and the Second Restatement, 78 YALE L.J. 598, from  http: // law. Bepress.com. 

 24  ศักดา ธนิตกุล.  เลมเดิม .  หนา 59. 
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ใหแก ข. จํานวน 1,000 บาทแลว ยังมีเงินเหลืออีก 4,500 บาท ซ่ึงทําใหสถานะของ ก. ดีขึ้นหลังจาก
ที่ผิดสัญญาแลว 
 จากทฤษฎีการผิดสัญญาที่มีประสิทธิภาพ (Theory Efficient breach ) มีแนวคําพิพากษา
ตางประเทศในคดี Peevy house v. Gerland Coal Mining Company  1962 โดยมีขอเท็จจริง ดังนี้ 
 โจทกเปนเจาของที่ดิน ซ่ึงมีถานหินอยูใตพื้นดินจํานวนมาก ในเดือนพฤศจิกายน 1954 
โจทกไดทําสัญญาใหจําเลยเชาที่ดินเพื่อขุดถานหินเปนระยะเวลา 5 ป โดยมีสัญญาขอหนึ่งระบุไว
ชัดเจนวา หลักจากระยะเวลาเชาสิ้นสุดลง จําเลยตองฟนฟูและบูรณะที่ดินดังกลาวใหโจทกเมื่อ
สัญญาเชาสิ้นสุดลง จําเลยเพิกเฉยไมฟนฟูและบูรณะที่ดินใหโจทกตามสัญญา โจทกจึงนําคดีมา
ฟองขอใหศาลบังคับใหจําเลยปฏิบัติตามขอสัญญาดังกลาว โดยโจทกไดนําพยานผูเชี่ยวชาญเขาเบิก
ความเกี่ยวกับคาใชจายในการบูรณะที่ดิน พยานผูเชี่ยวชาญเห็นวา ตองใชเงินประมาณ 29,000 
เหรียญสหรัฐ ในการบูรณะที่ดินตามขอตกลงในสัญญา จําเลยไดนําพยานผูเช่ียวชาญอีกคนเขาเบิก
ความเกี่ยวกับความแตกตางของมูลคาที่ดินในขณะนั้น กับมูลคาที่ดินที่เพิ่มขึ้นจะเพิ่มขึ้นภายหลังได
มีการบูรณะแลว ผูเชี่ยวชาญฝายจําเลยเห็นวา มูลคาที่ดินจะเพิ่มอีกประมาณ 300 เหรียญสหรัฐหลังมี
การบูรณะ 
 จากขอเท็จจริงขางตน ศาลไดมีคําวินิจฉัย ดังนี้โดยปกติทั่วไปบุคคลซึ่งเปนเจาของที่ดิน
ทั้งหลายยอมไมลงทุนเปนจํานวนเงิน 29,000 เหรียญสหรัฐ เพื่อใหที่ดินของตนมีมูลคาเพิ่มขึ้นมา
เพียง 300 เหรียญสหรัฐ และขอสัญญาเรื่องการบูรณะที่ดิน ถาเปนเพียงขอสัญญายอยภายในสัญญา
หลักเทานั้น ซ่ึงแมจะผิดขอสัญญาดังกลาว ยอมไมเปนเรื่องรายแรงตอสัญญาหลัก หากศาลบังคับ
ใหตามขอสัญญาแลว ผลประโยชนที่โจทกจะไดรับ ยอมไมไดสัดสวนกับเงินจํานวนมากที่จําเลย
ตองใชเพื่อปฏิบัติตามขอสัญญา ศาลเห็นวา โจทกมีสิทธิจะไดรับคาสินไหมทดแทนเทากัน จํานวน
มูลคาที่ดินที่จะเพิ่มขึ้นภายหลังที่ดินไดถูกบูรณะแลว คือ จํานวนเงิน 300 เหรียญสหรัฐเทานั้นจึง
พิพากษาใหลดคาสินไหมทดแทนที่ศาลลางกําหนดมา ใหเหลือเพียง 300 เหรียญสหรัฐเทานั้น  
 คดี  Lake Rever Corporation v. Carboruncum Company1985 มีขอเท็จจริงในคดี ดังนี้25 
จําเลยเปนบริษัทผลิตผงขัด ช่ือ “Ferro Carbo” ซ่ึงเปนผงขัดซ่ึงใชในอุตสาหกรรมผลิตเหล็กกลา 
เพื่อเปนการใหบริการแกลูกคาในเขตตะวันตกกลางดีขึ้น จําเลยจึงทําสัญญากับโจทกเพื่อใหโจทก
ใหบริการจัดการกระจายสินคา ใหแกจําเลย โดยโจทกจะใชโกดังเก็บสินคาของโจทก จัดเก็บสินคา
ใน รัฐอิลลินอยส ธุรกิจของโจทกก็คือ รับผงขัดที่ยังไมไดบรรจุภาชนะมาจากจําเลยแลวโจทกจะ
บรรจุผงขัดลงในถุงใหเรียบรอยจึงจัดสงสินคาใหกับลูกคา ตอไป สินคายังถือวาเปนทรัพยสินของ

                                                        
 25  แหลงเดิม.  หนา 66 – 69. 
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จําเลยอยูจนกวาจะจัดสงใหกับลูกคาแลว จําเลยขอรองกึ่งบังคับกลายๆใหโจทกจัดตั้งเครื่องจักรเพื่อ
ใชในการบรรจุผงขัดจําเลยถุงใหม โจทกตองลงทุนติดตั้งระบบใหมเปนเงินประมาณ 89,000 
เหรียญสหรัฐ และโจทกตองการกําไร 20 % จากราคาตามสัญญาที่จําเลยสงสินคาใหโจทก โจทกจึง
ตอรองกับจําเลย และเขียนขอสัญญาวา ชวงระยะเวลา 3 ปแรกหลังติดตั้งเครื่องจักรใหม จําเลยตอง
จัดสงผงขัดใหโจทกบรรจุลงไมนอยกวา 22,500 ตัน และหลังจากเวลา 3 ปแรก ผานพนไป หาก
จํานวนสินคาขั้นต่ํา 22,500 ตันไมเขาเปา โจทกจะเรียกเก็บเงินจากจําเลยโดยคํานวณจากสวนตาง
ระหวางปริมาณผงขัดที่บรรจุจริงกับปริมาณ 22,500 ตัน (ปริมาณขั้นต่ํา)ตอไปหลังจากมีการเซ็น
สัญญาใน 1979 แลว ธุรกิจเหล็กกลาตกต่ําทําใหบริษัทจําเลยสงผงขัดใหโจทกบรรลุถุงไดเพียง 
12,000 ตันเทานั้น สวนตางของผงขัดที่บรรจุจริงและปริมาณขั้นต่ํา เมื่อคํานวณออกมาเปนตัวเงิน
แลวเปนเงิน 241,000 เหรียญสหรัฐ ใหตน จําเลยตอสูวาขอสัญญาดังกลาวไมใชขอสัญญาตกลง
ความเสียหายลวงหนา แตเปนขอสัญญาลงโทษ(penalty) 

 คําพิพากษามีประเด็นสําคัญ คือ ขอสัญญาดังกลาวเปนความตกลงเรื่องความเสียหายไว
ลวงหนาหรือเปนการลงโทษกรณีผิดสัญญา(penalty)ศาลเห็นวา ขอสัญญาดังกลาวเปนการลงโทษ 
กรณีผิดสัญญามากกวา เนื่องจากสูตรที่ใชในการคํานวณคอนขางตายตัวไมขึ้นอยูกับความรายแรง
ของการผิดสัญญา การลงโทษกรณีผิดสัญญา คือการกําหนดจํานวนคาเสียหายไวตายตัว โดยไมสน
ระดับความรายแรงของการละเมิดและไมมีความพยายามที่จะคํานวณความเสียหายที่แทจริง บวก
กับจํานวนเงินสูงกวาคาเสียหายที่เกิดขึ้นจริงมากแมวาจะเปนการผิดสัญญาเพียงเล็กนอย กรณีนี้
แมวาจะไมมีการกําหนดจํานวนไวตายตัว แตอยูภายในกรอบของเรื่องสัญญาเพื่อการลงโทษ ศาลจึง
ส่ังใหพิจารณาคาเสียหายใหกับโจทกใหม คือ จํานวนเงิน 241,000 เหรียญสหรัฐออกดวย จํานวน
เงินที่โจทกประหยัดไดโดยไมตองบรรจุถุงใหครบ 22,500 ตัน และคาใชจายอ่ืนๆที่เกี่ยวของ 
 ความมุงหมายของขอบังคับที่นําไปใชของการผิดสัญญาที่มีประสิทธิภาพเปนกรณีที่
ยึดถือนโยบายที่สนับสนุนการจัดสรรวิธีการในความสมดุลของคูสัญญา, คูสัญญามีเสรีภาพในการ
ทําสัญญาโดยศาลจะลดลง, ลดนอยลงสําหรับเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนซึ่งกอใหเกิดการจัดสรรของ
วิธีการในระดับที่สูงขึ้นของการใช แตปราศจากการรับรองสวนหนึ่งของคาชดเชยความเสียหาย
พิเศษสําหรับรายไดของผูเสียหายจากการผิดสัญญา,โดยเฉพาะอยางยิ่งเมื่อพิจารณาทุกอยางแลวท่ี
อยูเหนือกวา ผูเสียหายที่จายแลวในการเปลี่ยนแปลงขอกําหนดเบี้ยปรับ26 
 

                                                        
 26  Charles J.Goetz & Robert E. Scott.  Liquidate Damages, Penalties and the Just Compensation 

Principles,  from  http://law. Bepress.com./compresso/cps. 
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2.2  การกําหนดเบี้ยปรับตามระบบกฎหมาย คอมมอน ลอว (Common law) 
 ตามระบบกฎหมายคอมมอน ลอว (Common law) เปนระบบกฎหมายที่พัฒนามาจาก
คําพิพากษาของศาลจนเปนบรรทัดฐาน27โดยแบงการกําหนดคาเสียหายออกเปน 2 กลุม ไดแก 
คาเสียหายเชิงลงโทษสําหรับการทําละเมิด และคาเสียหายจากการผิดสัญญา ซ่ึงความมุงหมายของ
คาเสียหายเชิงลงโทษนั้นเพื่อ ลงโทษฝายที่กระทําผิด และเปนการปองปรามหรือเปนการปองกัน
ไมใหบุคคลอื่นกระทําตามมิใหเปนเยี่ยงอยาง สําหรับคาเสียหายลวงหนาที่คูสัญญาไดกําหนดไวนั้น 
เปนเงินทดรองจายลวงหนาของคาสินไหมทดแทนความเสียหายจากการผิดสัญญา28 
 ภายใตระบบกฎหมายคอมมอน ลอว(Common law) ที่มีการบังคับใชคาเสียหายเชิง
ลงโทษสําหรับความประมาทเลินเลอหรือการเจตนากระทําละเมิด ทั้งนี้คณะลูกขุนจะไมนําทั้งสอง
อยาง (คาเสียหายเชิงลงโทษสําหรับความประมาทเลินเลอ หรือ การเจตนากระทําละเมิด) นํามา
ประเมินคาเสียหายเชิงลงโทษสําหรับการผิดสัญญาเนื่องจาก ไมอนุญาตใหมีการบังคับใชคาเสยีหาย
ตามสัญญานั้น คณะลูกขุนเห็นวา เปนการลงโทษ วิธีการนี้มีรากฐานที่เกาแกในศาลชานเซอรรี่ซ่ึง
เปนวิธีปฏิบัติการอยางยุติธรรม และ เปนการบรรเทาจากการถูกบังคับ ขูเข็ญ ที่เปนการลงโทษให
ใชเงิน  คาเสียหายเชิงลงโทษในระบบกฎหมายคอมมอนลอว(Common law) ถือวาเปนผลมาจาก 
ศตวรรษที่ 18 ในคดี Wilkea v. Wood.ในคดีนี้ ศาลอนุญาตใหมีคาเสียหายเชิงลงโทษอยาง
กวางขวางสําหรับการกระทําละเมิดที่มีความหลากหลาย แตมีการยับยั้งในการเขาทําสัญญาหรือไม
นําคาเสียหายเชิงลงโทษมาใชในกรณีที่มีการผิดสัญญา หรือมีการไดรับความเสียหายจากการผิด
สัญญา แตในบางกรณีหากศาลเห็นวาเปนเบี้ยปรับ หรือ คาเสียหายเชิงลงโทษจากการผิดสัญญา
(Penalty) ศาลจะบังคับใชตอการกําหนดเบี้ยปรับอยางมีขอบเขต คือ การใชเทาที่จําเปนเทานั้น เพื่อ
ปองกันการที่คูสัญญาเรียกดอกเบี้ยที่ชอบดวยกฎหมาย29 
 

        2.2.1  ความเปนมาของการกําหนดคาเสียหายลวงหนา (Liquidate damages) 
 เสรีภาพในการทําสัญญาเปนที่มาของความมุงหมายของกฎหมาย ในการบังคับตาม
สัญญา30“กฎหมายสัญญาเจตนากําหนดใหสัญญาเปนผลที่มาจากกระบวนการที่มีอยูภายในของ
ความตกลงของเอกชน ความตกลงของเอกชนแตเพียงสวนตัวเปนหลักฐานที่เชื่อวาสัญญาแสดงให

                                                        
 27  รัฐสิทธิ์ ครุสุวรรณ.  เลมเดิม.  หนา 30. 

 28  Joseph  M. Perillo.  (2003).  Calamari and Perillo on Contract.  p.592. 

 29  Op.cit.  p.20. 

 30  Ibid.  p.12. 
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เห็นถึง ความยินยอมรวมกันของคูสัญญา”31 สวนความไมสมบูรณของสัญญา ตามหลักกฎหมาย
สัญญา ไดแก การฉอฉล, ความสําคัญผิด, และความไมมีมโนธรรม มีการใชเมื่อเห็นเปนที่ชัดเจนวา 
สัญญาไมมีการสรางความยินยอมรวมกันอยางแทจริง32  
 ตามหลักกฎหมายอังกฤษนั้น ไดแบงขอสัญญาในทุกประเภทออกเปน 2 ประเภท คือ 
                       1)  ขอสัญญาที่เรียกวา Conditions 
                       2)  ขอสัญญาที่เรียกวา Warranties 
        ขอสัญญาที่เปน Conditions แบงเปนขอสัญญาที่เปนรากฐาน หรือหัวใจของสัญญา 
(Fundametal term) และ ขอสัญญาที่ไมใชรากฐานหรือหัวใจของสัญญา (Non - Fundametal term) 
โดยหลักกฎหมายถือวาขอสัญญาที่เปน Conditions นั้นมีผลทําใหอีกฝายหนึ่งเลิกสัญญา และเรียก
คาเสียหายได แตการผิดขอสัญญาที่เปน Warranties นั้นคูสัญญาอีกฝายหนึ่งมีสิทธิเรียกคาเสียหาย
เทานั้นแตไมมีสิทธิเลิกสัญญา33ตามหลักกฎหมายอังกฤษ หากคูสัญญาทําผิดขอสัญญาที่เรียกวา 
Conditions นั้นคูสัญญาอีกฝายหนึ่งมีสิทธิ 2 ประการ คือ 34 

       1)  บอกเลกิสัญญา  (Rescission) 
       2)  เรียกคาเสียหาย  (Domages) 

               เมื่อคู สัญญาฝายใดผิดสัญญา อีกฝายหนึ่งมีสิทธิเรียกคาเสียหายได และ
กฎหมายถือวาเปนสิทธิโดยแทของคูสัญญาฝายที่มิไดผิดสัญญาแมจะไมปรากฏความเสียหายที่
ชัดเจน หากมีการเรียกรองคาเสียหาย ศาลจะใหคาเสียหายเปนจํานวนเงินเล็กนอยพอเปนพิธี
(nominal damages) และแบงความเสียหายเปนสองกรณี ไดแก35 

 1.  ความเสียหายจากการขาดประโยชนทีค่าดวาจะไดรับตามสัญญา(expectation loss) 
 2.  ความเสียหายจากการเชือ่วามีการปฏิบัติตามสัญญา(reliance loss)  

        ในป ค.ศ. 1854 มีคําพิพากษาคดี Hadley v. Baxendale วางหลักเกี่ยวกับกฎเกณฑ
ในการกําหนดคาเสียหายจากการผิดสัญญาโดยมีขอเท็จจริง ดังนี้ โจทกเปนเจาของโรงสีไดสงเพลา
เครื่องจักรใหจําเลย(ผูรับขนสง) ตองทําการสงเพลาตอไปกับโรงงานของโจทกเพื่อนําไปเปน
ตนแบบอันใหม ปรากฏวา ในระหวางที่มีการทําสัญญาเสมียนของจําเลยไดทราบถึงความชํารุดของ

                                                        
 31  Ibid. 

 32  RESTATEMENT (SECOND) OF CONTRACTS (sections) 17 (1979) (emphasis added). 

 33  สุรศักดิ์ วาจาสิทธิ์.  (2528,  มีนาคม). “สัญญาสาํเร็จรูปของอังกฤษ.”  วารสารนิติศาสตร.  หนา 23. 

 34  แหลงเดิม. 

 35  พินัย ณ นคร.  (2542).  หลักกฎหมายสัญญาของประเทศอังกฤษ.  หนา 260. 
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เพลาดังกลาวซ่ึงเปนเพลาที่สงไปใหกับโจทก จําเลยสงเพลาเปนเวลาที่ลาชาโจทกจึงฟองเรียก
คาเสียหายจากจําเลยเนื่องจากการที่โจทกตองขาดกําไร เพราะในระหวางนั้นโจทกตองปดโรงสี แต
ศาลไมรับฟองโจทกในเหตุผลดังกลาว เนื่องจาก ส่ิงที่จําเลยไดรูนั้นไมถือวาเปนการเพียงพอที่จะ
สามารถพิสูจนใหเห็นถึงการที่โจทกขาดกําไรหรือขาดรายไดของโรงสีของโจทกที่ตองหยุดทําการ
ลง เนื่องจากเหตุที่จําเลยสงเพลามาใหโจทกลาชา เพราะตามปกติแลวโรงสีจะมีการสํารองเพลาไว 
แตในกรณีของโจทกไมมีเพลาสํารองเชนเดียวกับโรงสีโดยทั่วไป และจําเลย (ผูรับสง) ก็มิไดรูถึง
ขอเท็จจริงของโจทกตามหลัก(Equity)สิทธิเรียกรองใหคูสัญญาชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงเปน
ดุลพินิจของศาลที่ จะสั่งใหฝายที่ไมปฏิบัติตามสัญญาปฏิบัติตามนั้นและการประเมินความเสียหาย
ศาลจะใหคาเสียหายตามที่โจทกเสียหายจริงเพราะตามกฎหมายไมถือวาผลกําไรของฝายผิดสัญญา
ไดรับจากบุคคลภายนอกเปนความเสียหายของฝายที่มิไดผิดสัญญาฝายที่ผิดสัญญาไมอาจเรียกรอง
คาเสียหายใหคุมถึงผลกําไรไดโดยศาลพิจารณาจากพฤติการณทั้งปวงรวมถึงความสมเหตุสมผล
ของการเยียวยาความเสียหายนั้น36  

 ในป ค.ศ. 1993 มีการประกาศ A Contract Code(the Code)of the English Law 
Commission โดยมีการแกไขเพิ่มเติมในเรื่องกฎหมายคาเสียหายลวงหนาใน Sections 444 - 446 มี
บังคับใชสําหรับขอบเขตสัญญาคาเสียหายลวงหนาจาก Sections 44437โดยกําหนดใหมีการตกลง
คาเสียหายในเงินทดรองจายลวงหนาโดยทั่วไปเรียกคืนไดกรณีที่คูสัญญาตกลงกําหนดจํานวนเงิน
ทดรองจายลวงหนาในสัญญาจํานวนเงินที่อาจชําระไดจากการผิดสัญญาในขณะนั้นภายใตการ
กําหนดให sections 445 and 446 เปนการกําหนดจํานวนเงินที่เรียกคืนไดจากการผิดสัญญาหากการ
พิสูจนความเสียหายโดยไมตองคํานึงถึงจํานวนความเสียหายที่สามารถพิสูจนได   
 ตามกฎหมายสหรัฐอเมริกา  ซ่ึงเปนระบบกฎหมายเดียวกับอังกฤษที่ไมยอมรับ
คาเสียหายเชิงลงโทษจากการผิดสัญญาเพราะเปนการขยายคาเสียหายที่แทจริงและขยายขอเรียกรอง
พื้นฐานที่คูสัญญากําหนดในสัญญาซึ่งศาลจะไมบังคับใช แตในทางตรงกันขามมีการกําหนดให

                                                        
36

  แหลงเดิม.  หนา 256. 

 
37

  HENRY MCGREGOR.  (1993).  CONTRACT CODE : DRAWN UP ON BEHALF OF THE 

ENGLISH LAW COMMISSION.  
     Section 444 Damages Agreed in Advance Generally Recoverable Where the parties to a contract 

agree in advance that a stipulated sum shall be payable on a breach of contract, then, subject to the provisions of 
sections 445 and 446, the stipulated sum is recoverable on breach, without proof of loss and irrespective of the 
amount of the provable loss. 
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ชดเชยความเสียหายที่ประเมินอยางสมเหตุสมผลตามความเสียหายที่แทจริง38และสวนมากหนี้ตาม
สัญญาจากการผิดสัญญานั้น คูสัญญามีความเสี่ยงในการจายคาเสียหายเชิงลงโทษมีมูลคาที่ไมมี
ความแนนอนซึ่งกฎเกณฑของสัญญาที่ตอตานคาเสียหายเชิงลงโทษ ถือวาเปนนโยบายของรัฐ39  
 

        2.2.2  ความหมาย และลักษณะของคาเสียหายลวงหนา (Liquidate damages) 
   ตามกฎหมายอังกฤษ และกฎหมายสหรัฐอเมริกาซึ่งเปนระบบกฎหมายคอมมอนลอว
(Common law) ในเรื่องการกําหนดคาเสียหาย หากคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งผิดสัญญา จะบังคับใช
เฉพาะ“คาเสียหายลวงหนา (Liquidate damages)”40 
  ตามกฎหมายอังกฤษ “คาเสียหายลวงหนา(Liquidate damages)” หมายถึงการกําหนด
คาเสียหายที่คูสัญญาตกลงกันเกี่ยวกับคาเสียหาย หากคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งผิดสัญญาโดยการ
กําหนดคาเสียหายลวงหนา(Liquidate damages)นี้จะตองกําหนดไวไมเกินความเสียหายที่เกิดขึ้น
จริงและเปนการประเมินความเสียหายที่อาจเกิดขึ้นโดยจะประเมินใกลเคียงกับความเสียหายที่
แทจริง และตองมีความสมเหตุสมผลหากไมสมเหตุสมผลโดยกําหนดคาเสียหายลวงหนาไวสูง
เกินไปการกําหนดคาเสียหายลวงหนานั้นจะไมมีผลใชบังคับ  และการกําหนดคาเสียหายไว
ลวงหนานี้ศาลจะไมผูกพันอยูกับการใชถอยคําแตดูถึงเจตนาคูสัญญามากกวาที่เรียกจํานวนนั้น
เฉพาะเปนคาเสียหายแตถาศาลเห็นวาคูสัญญาระบุจํานวนที่กําหนดไวส่ิงนั้นเปนเบี้ยปรับจะตองทํา
ตามหลักเรื่องเบี้ยปรับ41  
 ตามกฎหมายสหรัฐอเมริกา มีการบังคับใชคาเสียหายลวงหนา(Liquidate damages)  
หมายถึง การกําหนดเงื่อนไขคาเสียหายหรือคาสินไหมทดแทนจากการผิดสัญญาที่เปนการ
คาดคะเนไวอยางสมเหตุสมผลตามเวลาที่ทําสัญญา ถาคาเสียหายลวงหนามากเกินกวาคาเสียหายที่
แทจริงจากมูลเหตุของการผิดสัญญาที่เปนความเสียหายเล็กนอยในลักษณะอยางนาประหลาดใจ 
หรืออยางไมคาดคิดจะเปนเบี้ยปรับ หรือคาเสียหายเชิงลงโทษจากการผิดสัญญา(penalty)ไดตาม

                                                        
 38  Wasserman’s ,Inc. v. Township of Middletown ,1994, U.C.C.(1998 ).Art 2-718 (1): in transaction 

in goods,(A term fixing unreasonably large liquidate damages is void as a penalty)  Art 356 : under the common 

law,(a)term fixing unreasonably large liquidate damages is unenforceable on grounds of public policy as a 

penalty. 

 39  Op.cit.  p.35. 

 40  Ibid.   p.37. 

  
41  ชลฎา ลีนะเปสนันท.  (2531).  ผลบังคับตามกฎหมายเรื่องเบี้ยปรับ.  หนา 31. 
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หลักความไมมีมโนธรรมเพราะ คาเสียหายเชิงลงโทษจากการผิดสัญญาเปนการขยายขอเรียกรอง
พื้นฐานจากคาเสียหายลวงหนาตามที่คูสัญญาไดตกลงในสัญญา แตในขณะเดียวกันคาเสียหาย
ลวงหนา(Liquidate damages) จะเปนการกําหนดคาชดเชยความเสียหายจากการผิดสัญญาที่มีการ
ประเมินอยางสมเหตุสมผลตามความเสียหายที่แทจริง และถือเปนตัวแทนของการประเมิน
คาเสียหายอยางสมเหตุสมผลเมื่อมีการผิดสัญญา42 
 

        2.2.3  ความมุงหมายของการกําหนดคาเสียหายลวงหนา (Liquidate damages) 

 ตามกฎหมายอังกฤษ  การกําหนดคาเสียหายลวงหนา(Liquidate damages) เปนการ
กําหนดจํานวนโดยมีการประเมินหรือประมาณการณถึงจํานวนความเสียหายที่อาจเกิดขึ้นภายหนา
จะมีผลใชบังคับเมื่อคูสัญญาไมปฏิบัติตามสัญญา โดยกําหนดใหฝายที่ผิดสัญญานั้นจายคาเสียหาย
ตามที่กําหนดไวถือเปนการแกไขเยียวยาความเสียหายใหแกฝายที่ไมผิดสัญญา และยังมีความ
เกี่ยวของกับการปองกันการฟองคดีจากประเด็นคาเสียหายจากการผิดสัญญา เชน สัญญาซื้อขาย
อสังหาริมทรัพยโดยในสัญญากําหนดขอตกลงไววา ผูจะซื้อวางเงินเปนประกันที่เปนมัดจําโดย
ยึดถือคาเสียหายลวงหนาหากผูขายมีความลมเหลวในการปฏิบัติตามสัญญา หรือไมสามารถสงมอบ
ทรัพยสินใหแกผูจะซื้อ43 
 ตามกฎหมายสหรัฐอเมริกา การกําหนดคาเสียหายลวงหนา(Liquidate damages) มีหลัก
ที่วา เมื่อคูสัญญาไดทําสัญญากําหนดจํานวนคาเสียหายที่มีความแนนอน และประมาณไวใกลเคียง
กับความเสียหายที่เกิดขึ้นจริงในสัญญาและเมื่อมีการผิดสัญญา การจะพิจารณาวาขอสัญญาใดมี
ลักษณะเปนการกําหนดคาเสียหายลวงหนา (Liquidate damages หรือในลักษณะใดเปนเบี้ยปรับ 
(penalty)สามารถพิจารณาได ดังนี้44 
 1)  กรณีที่คูสัญญากําหนดคาเสียหายไวในสัญญาโดยกําหนดไวสําหรบักรณีที่คูสัญญา
ไมปฏิบัติตามสัญญา หรือคูสัญญาไมปฏิบัติการชําระหนี้ โดยคาเสียหายนั้นกําหนดไวเพื่อใหมกีาร
ชดใชคาเสียหายจากการผิดสัญญาเปนมูลคาที่แทจริง 

 2)  กรณีที่คูสัญญากําหนดคาเสียหายหากคูสัญญาฝายใดผิดสัญญาไวเปนจํานวนที่
มากกวาความเสียหายที่แทจริง หากมีจํานวนมากเกินความเสียหายที่แทจริงนั้นถือวาเปนเบี้ยปรับ 

                                                        
 42  Op.cit.  p.35. 

 43  Robert Braucher.  (1969).  A theory of efficient penalty eliminating the law of liquidated damages, 

Freedom of Contract and the Second Restatement, 78 YALE L.J. 598, from  http: // law. Bepress.com. 

 44  William  S. doge.  (1999).  The case for Punitive Damages in Contract.  p.325 - 327. 
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ไมถือวาเปนคาเสียหายลวงหนา (Liquidate damages) การกําหนดเบี้ยปรับ(penalty)ไวจะไม
สามารถใชบังคับได แตจะใหชดใชคาเสียหายในสวนที่เสียหายจริงเทานั้น 
 กฎหมายคาเสียหายลวงหนา (Liquidate damages) ถือเปนลักษณะเฉพาะของการพัฒนา
หลักกฎหมายคอมมอนลอว (Common law) ซ่ึงกําหนดคาเสียหายไมใหเปนอุปสรรคในการราง
สัญญาและมีเจตนาที่จะใชอยางมีความยุติธรรม45  
 

        2.2.4  ความแตกตางระหวางการกําหนดเบี้ยปรับ (Penalty) และการกําหนดคาเสียหาย
ลวงหนา (Liquidate damages) 

 จากที่กลาวขางตนวาระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common law) แบงการกําหนด
คาเสียหายจากการผิดสัญญาไว 2 ประเภท คือ การกําหนดคาเสียหายลวงหนา (Liquidate damages)  
และ การกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ (Punitive damage) ซ่ึงการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษจาก
การผิดสัญญา (Penalty) ระบบกฎหมายคอมมอนลอว  (Common law)จะไมบังคับใช คาเสียหายเชิง
ลงโทษจากการผิดสัญญา (Penalty) เพราะเปนคาเสียหายที่สูงกวาความเสียหายที่แทจริง46และ
นอกจากนี้ตามระบบกฎหมาย คอมมอน ลอว (Common law) แบงลักษณะคาเสียหายเปน 2 
ประเภท คือ  
 1)  คาเสียหายที่ไมเปนการทดแทนความเสียหาย  หมายถึง กรณีที่มีการทําผิดสัญญาแต
คูสัญญาอีกฝายหนึ่งไมไดรับความเสียหาย และไมสามารถพิสูจนความเสียหายไดวาเปนจํานวน
เทาใด ซ่ึงคาเสียหายประเภทนี้เปนการกําหนดคาเสียหายใหมิใชเพื่อทดแทนความเสียหายแตเปน
การกําหนดเพื่อใหรับรูสิทธิของฝายที่ไดรับความเสียหาย หรือ และคาเสียหายที่ไมเปนการทดแทน
ความเสียหายเปนการลงโทษผูกระทําผิดมิใหเอาเปนเยี่ยงอยางตอไป มีดังนี้ 
       คาเสียหายแตในนาม เปนการกําหนดเพื่อรับรูสิทธิของฝายเจาหนี้ที่ไดรับการ
กระทําอันเปนการฝาฝนสัญญาเปนคาเสียหายที่ศาลอาจกําหนดใหเปนจํานวนเล็กนอย 
       คาเสียหายเปนเยี่ยงอยาง เปนคาเสียหายที่ศาลกําหนดใหเพื่อเปนการลงโทษฝายที่
ผิดสัญญา 
 2)  คาเสียหายที่เปนการทดแทนความเสียหาย คาเสียหายที่เปนการทดแทนความ
เสียหายนี้เปนคาเสียหายที่แทจริง ความเสียหายประเภทนี้ไมวามากนอยเพียงใด ก็ยอมพิสูจนใหเหน็
ได ซ่ึงความเสียหายเชนนี้หากไดรับความเสียหายไปเทาใด จะไดรับการชดใชเปนจํานวนเทาที่ตอง

                                                        
 45  Ibid. 

 46  Ibid.  p.325 - 327. 
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เสียหายไป ดังนั้น ตามกลักกฎหมายระบบ คอมมอน ลอว การชดใชคาเสียหายในกรณีผิดสัญญานัน้ 
ก็มีจุดมุงหมายเพื่อจะชดเชยใหผูไดรับความเสียหายไดรับผลประโยชนกาวหนาในทางการเงินหรือ
ทางเศรษฐกิจเชนเดียวหรือใกลเคียงที่เขาจะไดรับ ถามีการชําระหนี้กันโดยถูกตอง แมการเรียก
คาเสียหายอันเกิดแตการผิดสัญญาจะเปนวิธีที่ใชบังคับกันโดยทั่วไปเมื่อมีการไมชําระหนี้หรือผิด
สัญญาเกิดขึ้นก็ตาม หรือคาเสียหายที่เปนการลงโทษผูกระทําผิด กฎหมายอังกฤษไมยอมให
เรียกรองกันไดในกรณีผิดสัญญา เนื่องจาก คาเสียหายที่เปนการลงโทษนั้น เพื่อเปนการลงโทษการ
กระทําที่เปนความผิดโดยมีเจตนารายแรง และการกระทําผิดรายแรง คาเสียหายที่เปนการลงโทษ
ยอมใหเรียกรองกันไดอยางสําคัญในความผิดที่เกิดจากการกระทําละเมิด และตามปกติและ
ประเพณีที่ปฏิบัติกันมานั้นจะไมยอมใหมีการเรียกรองกันในความผิดที่เปนการผิดสัญญา หรือไม
ปฏิบัติการชําระหนี้47  

           คดีที่ศาลวินิจฉัยวาเปนคาเสียหายลวงหนา Suisse Atlantique Societe d’ 
Armement Maritime SA V. MV Roterdamshe Kolen Centrale 

           ในคดีดังกลาวมีขอเท็จจริงวา โจทกใหจําเลยทําสัญญาเชาเรือของโจทกเปน
ระยะเวลา 2 ป ตามสัญญาเชาเรือนั้น มีขอกําหนดเกี่ยวกับระยะเวลาในการขนถายสินคาลงเรือ หรือ
ขึ้นจากเรือ หากเกิดความลาชาในการขนถายสินคาเกินกําหนดระยะเวลาขนถายสินคาที่มีการ
กําหนดไว คาเสียหายที่จําเลยตองจายคาเสียหายใหแกโจทก วันละ 1,000 เหรียญ ปรากฏวา จําเลย
ไดใชเวลาในการขนถายสินคาเกินกําหนดระยะเวลาไป 150 วัน จึงเปนคาเสียหายจํานวน 150,000 
เหรียญ แตปรากฏวา ในชวงระยะเวลา 150 วันนั้น โจทกไดนําเรือลําที่ทําสัญญาไวกับจําเลยนั้นไป
ใหผูอ่ืนเชา และไดผลประโยชนมากกวาที่ไดรับจากคาเสียหายในการขนถายสินคาลาชาของจําเลย 
โจทกฟองจําเลย ใหรับผิดตอคาเสียหายตามความเปนจริง 

  House of Lord (ศาลสภาขุนนางซึ่งเปนศาลสูงสุดของประเทศอังกฤษ) ตัดสินวา 
จําเลยสามารถอางถึงขอยกเวน และขอจํากัดความรับผิดไดแมวากําหนดระยะเวลาในการขนถาย
สินคาจะเปนสวนที่สําคัญของสัญญาระหวางโจทกกับจําเลยก็ตาม เมื่อคาเสียหายจากการขนถาย
สินคาที่ลาชานั้น ไมเปนขอยกเวนความรับผิด แตขอกําหนดดังกลาวถือเปน คาเสียหายลวงหนาที่
ไดตกลงกันไวตามสัญญา 
  ตามหลักกฎหมายสหรัฐอเมริกาในเรื่องการกําหนด“คาเสียหายลวงหนา” 
(Liquidate Damages) และ “เบี้ยปรับ” (Penalty)  มีความใกลเคียงกับกฎหมายอังกฤษ เนื่องจากเปน
ประเทศที่ใชระบบกฎหมายแบบเดียวกันตามกฎหมายสหรัฐอเมริกาในเรื่องการกําหนดเบี้ยปรับนี้ 

                                                        
 47  พรรณนิภา บูรณชีพ.  (2522).  คาเสียหายอันเกิดแตการไมชําระหนี้.  หนา 70. 
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ปรากฏตาม UCC : Uniform Commercial Code มาตรา 2 -718 นับวามีความสําคัญโดยแบงความ
ความแตกตางระหวางคาเสียหายลวงหนา และความเสียหายที่ไดรับอยางแทจริงจากการผิดสัญญา
อาจชวยยกระดับขอสําคัญเกี่ยวกับความซื่อสัตยสุจริตของคูสัญญา การประเมินจะมีการนํามา
คํานวณอยางรอบคอบ ตรวจสอบอยางละเอียด ภายใต ขอสัญญาที่มีการคาดการณไว ซ่ึงเปน
รากฐานหรือพื้นฐานที่ศาลจะตองตัดสินตามพยานหลักฐานที่คูสัญญาเสนอ ซ่ึงอยางนอยความวิตก
กังวลที่จะกําหนดคาเสียหายไมแนนอนมากกวาการบีบบังคับใหปฏิบัติตามสัญญาที่เปนการขมขู
ตามเบี้ยปรับ48และกฎหมายสหรัฐอเมริกา เห็นวา ตามหลัก Equity (หลักความยุติธรรม) ถือวาเบี้ย
ปรับที่ตกลงโดยคูสัญญาไมมีผลใชบังคับ หลักความยุติธรรมที่มุงหมายที่จะปองกันการเกิน
ขอบเขต และบรรเทาจากขอตกลงที่ไมมีเหตุผล ภายหลังถูกนํามาใชโดยศาล การที่คูสัญญามีอิสระ
ที่จะใสขอความอะไรก็ตามลงไปในสัญญาอันเปนสิทธิเบื้องตนแตมีขอจํากัดวาเขาไมมีอิสระท่ีจะ
กําหนดสิทธิในการแกไข,ซ่ึงการแกไขถูกกําหนดโดยรัฐมากกวาเอกชนดังนั้น หลักความยุติธรรม
ยังคงอยูเปนเกณฑในการบังคับเรื่องเบี้ยปรับตามสัญญาขณะที่คูสัญญาไมมีอํานาจที่จะกําหนดเบี้ย
ปรับในเหตุการณที่มีการผิดสัญญาแตภายใตเงื่อนไขบางอยางเขาตกลงคาเสียหายกันไวลวงหนาใน
เหตุที่มีการผิดสัญญาได 
  การแบงแยกวาจํานวนคาเสียหายนั้นจะเปนคาเสียหายที่กําหนดไวลวงหนาหรือ
เบี้ยปรับจะพิจารณาไดตามหลักดังนี้  
  (1)  ศาลไมสมควรคํานึงวาคูกรณีจะเรียกคาเสียหายเปนอะไรแตควรพิจารณาที่วา 
          (2)  ถากรณีที่สัญญานั้นกําหนดมูลคาไวแนนอน คาเสียหายทีก่ําหนดไวเกินมลูคา
นั้นกรณีเชนนี ้คาเสียหายนั้น คือ เบี้ยปรับ 
          (3)  ถากรณีที่สัญญามีมูลคาไมแนนอน แตการกาํหนดคาเสยีหายในจํานวน
แนนอนและพอควร คาเสียหายนั้น คือ คาเสียหายทีก่ําหนดไวลวงหนา 

                  เห็นไดวาตามหลักกฎหมายอังกฤษในเรื่องการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ
จากการผิดสัญญา หรือ เบี้ยปรับ (Penalty) ในสัญญานั้นศาลจะไมนํามาใชบังคับ เพราะถือวาเปน
การลงโทษคูสัญญาฝายที่ผิดสัญญาในเชิงลงโทษ และเปนการขยายขอเรียกรองความเสียหายจาก
การกําหนดไวในสัญญา ซ่ึงแตกตางจากคาเสียหายลวงหนา (Liquidate damages) ที่กําหนดไวใน
สัญญา ซ่ึงศาลบังคับใชเฉพาะคาเสียหายที่แทจริงจากการกําหนดคาเสียหายไวลวงหนาเทานั้น โดย
คาเสียหายลวงหนาตองมีความสมเหตุสมผล 

                                                        
48  Op.cit.  p.8 - 9. 
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                 ในสหรัฐอเมริกา จะบังคับใชเฉพาะสัญญาที่กําหนดคาเสียหายเทานั้น เพราะ
เห็นวา การพยายามใชคาทดแทนความเสียหายโดยกําหนดเบี้ยปรับไวในสัญญาถือวาไมมีความ
สมเหตุสมผลและสะทอนใหถึงกฎหมายอังกฤษซึ่งยอนกลับไปเมื่อ 500 ปที่แลว เพราะกฎหมาย
อังกฤษมีวิธีปฏิบัติที่รองรับการบรรเทาจากการกําหนดจํานวนเงินที่เปนคาสินไหมทดแทนพิเศษ49 
        และเมื่อระบบกฎหมายของทั้งสองประเทศเปนที่ยึดถือคําพิพากษาในคดีกอน
เปนหลักไดมีคําพิพากษาในเรื่อง การกําหนดคาเสียหายลวงหนา และ การกําหนดเบี้ยปรับก็
เชนเดียวกัน ที่ศาลไดอธิบายและใหเหตุผลสําหรับการกําหนดคาเสียหายลวงหนา และเบี้ยปรับดังนี้ 
  คดีDUNLOP PNEUMATIC TYRE CO . LTD. V. NEW GARAGE AND 
MOTOR CO. LTD. (1915)50  
                  ผูอุทธรณ(โจทกในคดี)  คือ ผูผลิตยางรถยนตและยางในของรถยนต ซ่ึงมี
หนาที่จัดหาสินคาใหแกตัวแทนจําหนาย (Dealer) ภายใตขอตกลงที่วาจําเลย (ตัวแทน) จะไมทําให
สินคาของโจทกเสื่อมคุณภาพไมมีการทําเครื่องหมายบนสินคาไมจัดจําหนายสินคาใหต่ํากวาราคาที่
ไดกําหนดไว ถาปรากฏวาจําเลยทําผิดสัญญาที่กําหนดไว จะตองจายเงิน 5 ปอนดเพื่อเปนการชดเชย
ตอความเสียหายลวงหนา เมื่อปรากฏวา จําเลยเปนฝายผิดสัญญาโดยขายยางในราคาที่ต่ํากวาที่โจทก
กําหนดไว ผูอุทธรณจึงไดฟองคดีเรียกคาเสียหายจากจําเลยฐานผิดสัญญา  
                  ซ่ึงจากขอเท็จจริงดังกลาว ศาลชั้นตนไดตัดสินวาจํานวนเงิน 5 ปอนดนั้น
เปนการกําหนดคาเสียหายระหวาง โจทก กับจําเลยไวลวงหนาแตปรากฏวา ศาลอุทธรณไดพิจารณา
พิพากษาวา จํานวนเงิน 5 ปอนดที่ไดกําหนดไวนั้น ไมถือเปนคาเสียหายลวงหนา แตมีลักษณะเปน
เบี้ยปรับ ดังนี้ โจทกซึงเปนผูไดรับความเสียหายจากการผิดสัญญา จึงมีสิทธิไดรับคาเสียหายที่
เกิดขึ้น  และในคําพิพากษาคดีดังกลาว จึงมีผูอธิบายถึงหลักเกณฑของเบี้ยปรับ และคาเสียหาย
ลวงหนาไวดังนี้ 
  Lord Dunedin อธิบายวา มีมุมมองที่เห็นดวยกับสถานการณที่รวบรัดบนความ
หลากหลายของสัญญา ซ่ึงในการตดัสินดังกลาวสามารถพิสูจนได   คือ 
                  1)  แมวาคูสัญญามีการกําหนดจํานวนเงินโดยใชถอยคําใดวาเปน “เบี้ยปรับ” 
หรือ “ขอบังคับที่เปนคาเสียหายลวงหนา” ลักษณะทั่วไปที่จะตองยึดถือเปนอันดับแรก คือ ตอง
คาดคะเนจากเจตนาถึงความหมายที่ไดมีการตกลงกัน แตอยางไรก็ดี การใชถอยคํานั้น อาจไมได

                                                        
49  Charles J.Goetz & Robert E. Scott. (1977).  Liquidate Damages, Penalties and the Just 

Compensation Principle.  p.554.  
50  Jill Poole.  (2001).  A Casebook on Contract  Law.  p.480. 
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แสดงอยางชัดเจนถึงเจตนาที่แทจริงของคูสัญญาทั้งสองฝาย ดังนั้น ศาลจึงมีหนาที่พิจารณาหาความ
จริงถึงเงื่อนไขของเบี้ยปรับ หรือคาเสียหายลวงหนา  
                 2)  สาระสําคัญของการกําหนดเบี้ยปรับ คือ การกําหนดเงื่อนไขที่เปนจํานวน
เงิน เปรียบเทียบไดวาเปนการขมขูคูสัญญามิใหมีการทําผิดสัญญา และสาระสําคัญของคาเสียหาย
ลวงหนาคือ การประเมินตอความเสียหายที่แทจริงซ่ึงอาจจะเกิดขึ้นได 
                  3)  จํานวนของคาเสียหายที่มีการกําหนดวาสิ่งนั้นเปนเบี้ยปรับ หรือส่ิงนั้น
เปนคาเสียหายลวงหนา ศาลตองพิจารณาบนพื้นฐานตามถอยคําที่คูสัญญาใช และประกอบกับ
พฤติการณแวดลอมที่มีในขณะที่คูสัญญาไดเขาทําสัญญา แตไมใชจะพิจารณา หรือตัดสินตาม
ชวงเวลาที่ไดมีการผิดสัญญาเกิดขึ้น 
                 4)  หลักที่ทําใหศาลสามารถนํามาพิจารณาวา ขอตกลงในสัญญาขอใดเปน
เบี้ยปรับนั้น ศาลสามารถพิจารณาจากโครงสราง การพิสูจนซ่ึงมีประโยชนและสามารถปฏิบัติได 
จึงมีการสรุปไว ดังนี้  
               ก.  สามารถพิจารณาจากจํานวนที่คูสัญญากําหนดไวสําหรับการผิดสัญญา
วามีจํานวนที่มากจนเกินไปหรือไม และมีความไมสมเหตุสมผลหรือไมซ่ึงตองนํามาทําการ
เปรียบเทียบกับจํานวนความเสียหายที่ไดเกิดขึ้น และจะตองสามารถพิสูจนได 
                       ข.  สามารถพิจารณาจากกรณีที่คูสัญญาไมปฏิบัติตามสัญญาโดยกําหนด
คาเสียหายจากการผิดสัญญาไวสูงเกินไปแตมีทฤษฎีซ่ึงระบุไวตามกฎหมายพื้นฐาน เชน เมื่อ a. 
สัญญาจะจายเงินแก b. ในอัตราที่เทากันในแตละวัน แตปรากฏวา a. ไมปฏิบัติตามสัญญา ดังนี้ b. 
สามารถไดรับคาชดเชยตามจํานวนรวมซึ่งเปนประโยชนที่ b. ควรจะไดรับ แตไมสามารถไดรับการ
ชดเชยในสวนของการจายเงินที่ไมมีการกําหนดเอาไว 
                       ค.  สามารถที่จะมีขอสันนิษฐานวา หากมีการกําหนดเบี้ยปรับ เพื่อใหเปน
คาชดใชจากความเสียหายซ่ึงอาจจะเกิดขึ้นหนึ่งครั้งหรืออาจจะมากกวานั้นก็ได หรืออาจจะหลาย
คร้ังรวมกันแตสําหรับการผิดสัญญานั้นอาจเกิดขึ้นไมเทากันทุกครั้งในบางครั้งอาจเปนเพียงความ
เสียหายเล็กนอย 
                      ง.  การกําหนดไมถือวาเปนอุปสรรคตอการกําหนดความเสียหายเพราะมี
การประเมินกอนที่ความเสียหายที่แทจริงจะเกิด ในที่สุดผลของการไมปฏิบัติตามสัญญา นั้นอาจทํา
ใหเกิดความแนนอน แตการประเมินความเสียหายนั้นก็ไมอาจเปนไปได เนื่องจากขึ้นอยูกับการ
ตอรองระหวางคูสัญญา 
              เมื่อพิจารณาขอเท็จจริงในกรณีนี้ ทําใหเขาใจไดวา ความเสียหายที่เกิดขึ้น
เปนความเสียหายที่เกิดทั้งทางตรงและทางออม ดังนี้จึงตองมีการรับผิดชอบจากคูสัญญาซึ่งควรมี
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การประเมินลวงหนา และกําหนดความเสียหายที่เกิดขึ้นแตการกําหนดนั้นจะตองไมเกินจากความ
เปนจริงเห็นไดวา หากมีการกําหนดคาเสียหายไวลวงหนานั้น ในการทําสัญญาคูสัญญาควรจะทํา
การประเมินความเสียหายที่อาจเกิดขึ้นไดในอนาคตเพื่อใหคูสัญญาไดทราบถึงขอสัญญานั้น หากมี
การกําหนดจํานวนเงินที่เปนเบี้ยปรับไวไมควรเกินความเสียหายที่แทจริงไปมาก เพราะอาจทําให
เปนการใชอํานาจระหวางเอกชนมาบังคับกันเอง 
                      Oliver Wendel Holmes เห็นวา51 สัญญาที่กําหนดใหการคาดการณของ
คูสัญญาเจตนาจายคาเสียหายเมื่อผิดสัญญา และไมรับรองการปฏิบัติตามสัญญาภายใตกฎหมายคอม
มอนลอว(Common law)เปลี่ยนรูปแบบในการใชเงินชดเชยหรือคาเสียหายที่คาดวาจะไดรับและไม
มากกวานั้นสัญญาคาเสียหายลวงหนากลายเปนเบี้ยปรับเมื่อจํานวนที่กําหนดนั้นเปนจํานวนที่
มากกวาคาชดเชยความเสียหายซึ่งอยูภายใตกฎหมาย ดังนั้น เบี้ยปรับจึงเปนราคาการผิดสัญญาที่
สูงขึ้นผิดปกติ จากการคาดการณเอาไว เปนการบังคับคูสัญญาฝายที่ผิดสัญญา โดยใหดําเนินการ
ปฏิบัติ ตามสัญญาจากการตอบแทน  
                     และการใชดุลพินิจของศาลจะไมมีการบังคับตามขอความที่กําหนดใน
สัญญา ถาขอความนั้นมีลักษณะ หรือมีรูปแบบที่เปนการบังคับใชเบี้ยปรับสําหรับการผิดสัญญา แต
จะกําหนดเบี้ยปรับในลักษณะที่เปนคาชดเชยความเสียหายอยางสมเหตุสมผล โดยจะประเมินจาก
ความเสียหายที่แทจริงโดยนํามาเปรียบเทียบกับมูลคาของความเสียหายที่เกิดขึ้นทั้งหมดโดยจะ
พิสูจนจากการผิดสัญญา52 ภายใตระบบกฎหมายคอมมอน ลอว (Common law) ผูพิพากษาในสหรัฐ
มีการใชดุลพินิจพิจารณาพิพากษา53ที่ตัดสินคาเสียหายเชิงลงโทษสําหรับการทําละเมิดของบุคคล 
แตตามกฎหมายในระบบคอมมอน ลอว (Common law)นอกจากไมยอมรับหลักของคาเสียหายเชิง
ลงโทษจากการผิดสัญญารวมถึงการผิดคํามั่นสัญญาซึ่งประกอบดวยการผิดสัญญาหลักและสัญญา
ที่เปนสวนประกอบ ทั้งนี้ศาลสหรัฐไดรับอนุญาตและถูกมอบอํานาจใหกําหนดคาเสียหายเชิง
ลงโทษสําหรับความไมสุจริตจากการที่มีการผิดสัญญาตาม“หลักสุจริต” และ “ความยุติธรรมที่เทา
เทียมกัน” ซ่ึงอยางนอยที่สุดเปนความสัมพันธที่เกิดตามสัญญา54 

                                                        
 51  Ibid.  p.  14.  

 
52  Ibid.  p.  14. 

 53  E.G., Smith v. Wade,461 U.S. 30,52  (1983).   Referring to jury’s discretionary moral 

judgment in describing general common law tort principle applicable to remedies under 42 U.S.C. s  

 54  Charles R. Calleros.   Op.cit.  p.6. 
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  อาจกลาวไดวา ตามกฎหมายอังกฤษ และสหรัฐอเมริกาในการผิดขอตกลง
แหงสัญญาที่ทําใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกิดความเสียหายคูสัญญาฝายใดที่รับความเสียหายสามารถ
เรียกคาเสียหายไดตามที่กฎหมายกําหนดไวหรือตามที่คูสัญญาไดตกลงกันไวลวงหนา ดังนั้นคําวา
“Liquidated damage” เปนจํานวนเงินคาเสียหายที่คูสัญญาไดตกลงกันไว และหากคูสัญญาฝายผิด
สัญญาจะตองจายคาเสียหาย การกําหนดคาเสียหายจะตองประมาณ หรือ ใหมีการกําหนดคาเสียหาย
ใหอยางสมเหตุสมผล และพอประมาณ เพราะหากมีความเสียหายเกิดขึ้นคูสัญญาจะไมตองมีการ
พิสูจนความเสียหายอีกครั้งหนึ่ง แตถามีการกําหนดไวเปนจํานวนสูงมากเกินไปอาจเปนการเรียก
คาเสียหายที่เปนการลงโทษฝายที่ผิดสัญญา(คาเสียหายเชิงลงโทษกรณีการผิดสัญญา) เพราะ
กฎหมายไมถือวาผลกําไรของฝายที่ไมผิดสัญญาไดรับเปนความเสียหายของฝายที่มิไดมีการผิด
สัญญา ฝายที่ไมผิดสัญญาจึงไมอาจเรียกรองคาเสียหายใหคุมถึงผลกําไรได55 สวน “Penalty” เปน
การกําหนดจํานวนเงินที่แนนอนมิใชการประมาณการโดยคูสัญญาฝายที่เปนลูกหนี้ใหสัญญาแก
เจาหนี้วาจะจายคาเสียหายจาการผิดสัญญาใหแกเจาหนี้ หรือลูกหนี้ไมปฏิบัติตามเงื่อนไขที่กําหนด
ไวในสัญญาโดยการกําหนดจํานวนดังกลาวไวแตจะไมใชเปนการประมาณการอยางเชน “ 
Liquidated damage”   
  จาก“Liquidated damage”และ“Penalty” ที่มีการแบงแยกกันอยางชัดเจนนั้น
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยวาดวยเรื่องเบี้ยปรับ มิไดมีการแบงแยกประเภท
ระหวาง  คาเสียหายลวงหนา (Liquidated damage) และ (Penalty) เชนเดียวกับระบบกฎหมายคอม
มอน ลอว(Common law) เพียงแตใชคําวา “ Penalty” และมีความหมายที่กวางกวาโดยใหถือวาเบี้ย
ปรับเปนคาเสียหายที่คูสัญญาตกลงกันไวลวงหนา แตส่ิงหนึ่งที่ระบบกฎหมายคอมมอน ลอว
(Common law) มีหลักการเชนเดียวกันกับไทย นั่นคือ การใหศาลเปนตัวกลางในการแกไขเยียวยา 
โดยการใชดุลพินิจกําหนดเบี้ยปรับใหมีความสมเหตุสมผลและมีความเปนธรรม ทั้งนี้กฎหมาย
คาเสียหายลวงหนาสะทอนใหถึงการใชภาษาที่แบงออกเปน 2 กลุม คือ กฎหมายที่เปนลักษณะ
เฉพาะเจาะจงจากการแบงแยกระหวาง การบังคับใชคาเสียหายลวงหนา และการไมบังคับใชเบี้ย
ปรับ เพราะการที่คูสัญญาตกลงกันกําหนดคาเสียหายโดยกําหนดจํานวนมีการพิจารณาถึงความ
สมเหตุสมผล เปนจํานวนที่คาดหมายหรืออาจเปนคาสินไหมทดแทนความเสียหายที่แทจริงหรือ
ใกลเคียงกับความเสียหายที่แทจริงแตหากมีการกําหนดไวมากจนเกินไปอาจสันนิษฐานไดวาเปน

                                                        
 55  พินัย ณ นคร.  เลมเดิม.  หนา 256.  
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เบี้ยปรับ ที่จะไมมีการบังคับใช ซ่ึงอาจกลาวไดวาระบบกฎหมายคอมมอน ลอว (Common law) มี
การตั้งรังเกียจการใชเบี้ยปรับ(Penalty) 56 
 
2.3  การกําหนดเบี้ยปรับตามระบบ กฎหมายซีวิลล ลอว (Civil law) 
            ระบบกฎหมาย ซีวิลล ลอว (Civil law) หรือระบบประมวลกฎหมายที่เรียกวาระบบ
กฎหมายภาคพื้นยุโรปมีการพัฒนามาจากประมวลกฎหมายจัสติเนียนสืบเนื่องจากวิวัฒนาการของ
กฎหมายโรมันโดยระบบกฎหมายนี้เปนกฎหมายลายลักษณอักษร และมีการยึดถือปฏิบัติตาม
กฎหมายที่บัญญัติอยางเครงครัดและในระบบซีวิลล ลอว (Civil law) ถือวา คําพิพากษาเปนเพียง
คําอธิบายในการใชตัวบทกฎหมายปรับแกคดี57ดังนี้จึงทําการศึกษาการกําหนดเบี้ยปรับตาม
กฎหมายเยอรมันอันเปนที่มาของการกําหนดเบี้ยปรับตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และ
การกําหนดเบี้ยปรับตามกฎหมายฝรั่งเศส 
 

       2.3.1  ความเปนมาของการกําหนดเบี้ยปรับ (Penalty) 
 การกําหนดเบี้ยปรับตามกฎหมายเยอรมันใหความสําคัญในเรื่อง “หลักความศักดิ์สิทธิ์
ของเจตนา(Autonomy of the will)” เพราะสัญญาเปนเรื่องที่คนอาจทํากฎหมายผูกพันกันเอง ถา
กฎหมายปรับไหมลงโทษไดก็ไมมีเหตุใดที่กฎหมายจะไปหามมิใหคูสัญญาเขาสมัครใจทํากัน
เชนนั้น กฎหมายเยอรมันเกี่ยวกับการผิดสัญญา จึงตางจากกฎหมายอังกฤษ แตยังมีขอจํากัดวาเบี้ย
ปรับจะตองไมสูงเกินสวน58การกําหนดเบี้ยปรับตามกฎหมายเยอรมันเปนขอตกลงที่กําหนดวา
ลูกหนี้จะตองจายเงินจํานวนหนึ่งในการไมชําระหนี้หรือไมชําระหนี้ใหถูกตองตามเวลาที่กําหนด
กันไวตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน B.G.B.33959อันมีหลักวา“หากลูกหนี้ไดทําสัญญากับ
เจาหนี้วาจะจายเงินจํานวนหนึ่งเปนเบี้ยปรับ(Penalty)ในกรณีที่ลูกหนี้ไมชําระหนี้หรือไมชําระหนี้

                                                        
  56  H. Lloyd.  (1915).  Penalties and  Forfeitues, 29 HARV. L. REV. 117.  

 
57  สมยศ เช้ือไทย.  (2547).  คําอธิบายกฎหมายแพง – หลักท่ัวไป ความรูกฎหมายทั่วไป.  หนา 24 - 25. 

 58  ชลฎา ลีนะเปสนันท.  เลมเดิม .  หนา 136. 

 59  Simon L. Goren . (1994) . The German Civil Code .  p.  56. 

      B.G.B. 339(Forfeiture of contractual penalty)  If the debtor promises the creditor the payment of a 
sum of money as a penalty in case he does not perform his obligation or does not  perform it in proper manner , 
the penalty is forfeit if he is in default. If the performance owed consists in refraining from an action, forfeiture 
occurs as soon as any act in contravention of the obligation is committed. 
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ใหถูกตองตามสัญญา ถือวา เบี้ยปรับเปนคาปรับไหมจากการที่ลูกหนี้ผิดสัญญา และชําระหนี้ที่ไม
ถูกตองตามสัญญา รวมถึงการงดเวนกระทําการใดๆตามสัญญา” 
 การกําหนดเบี้ยปรับตามกฎหมายฝรั่งเศส  มีที่มาจากการลงโทษตามกฎหมายอาญาของ
ฝร่ังเศส ที่ทําใหญาติพี่นองของผูที่ไดรับการลงโทษไมพอใจการลงโทษของศาลซึ่งมีวิธีการที่
รุนแรง จึงมีการใหอํานาจศาลในการกําหนดคาปรับซึ่งเปนการลงโทษในทางแพง ตอมาสภานิติ
บัญญัติไดใหศาลวินิจฉัยขอเท็จจริงอยางกวางขวางโดยไมจํากัดขอบเขต และตามกฎหมายฝรั่งเศส
ไมอนุญาตใหมีการลงโทษตามธรรมชาติแตควรลงโทษตามกฎหมายลายลักษณอักษรมากกวา60  
 
        2.3.2  ความหมาย และลักษณะเบี้ยปรับ (Penalty) 
 ภายใตกฎหมายเยอรมัน การกําหนดเบี้ยปรับอยูบนหลักการที่คูสัญญาตกลงยินยอมให
มีการใชเงินจํานวนหนึ่งเปนเบี้ยปรับเมื่อมีการผิดสัญญา เปนสวนที่เพิ่มเติมจากคาเสียหายที่เต็ม
จํานวน วิธีปฏิบัติที่มีการกําหนดเบี้ยปรับ อาจเห็นไดวาเปนภัยหรือเปนความอันตรายอยางหนึ่งที่
เกิดความไมเทาเทียมกันของอํานาจในการทําสัญญา โดยพิจารณาถึงฝายที่เปนเจาหนี้ที่ยึดติดอยูกับ
ความคุมคาที่ทําใหลูกหนี้อยูภายใตอํานาจ, ความกดดันของการกําหนดเบี้ยปรับในลักษณะที่ไมมี
ความสมเหตุสมผล หรือเปนการกําหนดดอกเบี้ยที่ชอบดวยกฎหมาย(สวนไดเสียที่ชอบดวย
กฎหมาย) ซ่ึงความอิสระของลูกหนี้ในการกําหนดขอสัญญา ที่จําเปนตองตกอยูในสถานการณที่อยู
เหนือกวาตนเองซึ่งการทําสัญญาจะสามารถตัดสินใจแคเพียงที่จะเขาทําสัญญาหรือไมทําสัญญา 
  ดังนั้นการกําหนดเบี้ยปรับในสัญญาจึงไมสามารถทําไดอยางมีประสิทธิภาพนัก ทําให
ขอสัญญาอยูภายใตการเปนหนี้เพียงอยางเดียวเทานั้น และขอเรียกรองที่ใหมีการปฏิบัติตามสัญญามี
การขยายออกไป61และเฉพาะในกรณีที่เบี้ยปรับมีมูลคาที่ เปนอัตราสวนที่เปนสาระสําคัญ ศาลอาจ
ลดมูลคาของเบี้ยปรับลงใหมีมูลคาที่สมเหตุสมผล แตอยางไรก็ตาม เบี้ยปรับเปนจํานวนเงินที่ศาล
อนุมัติใหไดเต็มจํานวน สําหรับการไดรับผลรายหรือความเสียหายนั้น ซ่ึงเปนความเสียหายอยาง
แทจริง หรืออาจไมเปนตัวเงิน หรืออยางอื่น62ขอสัญญาที่กําหนดเบี้ยปรับที่บุคคลจะชําระนั้นได
ช้ีใหเห็นถึงขอแตกตางของหลักการกําหนดเบี้ยปรับ 2 กรณี คือ63 

                                                        
 60  Charles R. Callerors.  Op.cit .  p.  45 - 46.   

 61  Reinhard  Zimmermann.  (1990).  The Law of  Obligation Roman Foundations of the Civilian 

Tradition.  p.  106 -107. 

 62  Ernest  J. Schuster.  (1907).  The Principles of German Civil Law.  p. 189 -191. 

 63  Ibid.  p. 189 -191. 
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 1)  ในกรณีที่เปนเบี้ยปรับอาจพึงชําระไดโดยไมคํานึงถึงสิทธิอ่ืนๆอยางใดของเจาหนี้
เปนการใชสิทธิในกรณีที่ลูกหนี้ใหคํามั่นวาจายเบี้ยปรับสําหรับการที่ลูกหนี้ไมสามารถทําการชําระ
หนี้ใหแกเจาหนี้ได หรือเปนความลมเหลวในการชําระหนี้ 
 2)  ในกรณีที่ลูกหนี้ใหคํามั่นสัญญาที่จะจายเบี้ยปรับซ่ึงเปนความลมเหลวในการชําระ
หนี้ ดังนี้ความตกลงนั้นถือวามีผลบังคับตามสัญญา 
 ในกรณีแรก การทําความตกลง มีความคลายคลึงกับกฎหมายอังกฤษที่วาเบี้ยปรับเปน
คาเสียหายลวงหนา แตตามกฎหมายเยอรมัน จะใหความสนับสนุนแกเจาหนี้มากกวาลูกหนี้ ซ่ึง
เจาหนี้มีสิทธิในการเรียกรอง และการเรียกรองนี้เปนทางเลือกของเจาหนี้ที่ใหลูกหนี้ปฏิบัติตาม
สัญญา หรือชําระหนี้ตามที่ตกลง หรือชําระเบี้ยปรับ และในกรณีที่เขามีสิทธิในการไดรับคาสินไหม
ทดแทน จากเหตุผลของการผิดสัญญา เจาหนี้อาจเรียกรองคาเสียหายในมูลคาของเบี้ยปรับที่สูงขึ้น 
 ในกรณีที่สองนี้เจาหนี้อาจเรียกรองใหลูกหนี้ปฏิบัติตามสัญญาที่กําหนดเบี้ยปรับ แต
หากมีการยอมรับที่จะปฏิบัติตามสัญญา ชวยใหมีสิทธิตามเบี้ยปรับที่มีการริบนั้นดวย ถาเจาหนี้มี
สิทธิในคาเสียหายสําหรับความบกพรองในการปฏิบัติตามสัญญาอาจเรียกคาเสียหายจากเบี้ยปรบัได 
 การบังคับใชเบี้ยปรับภายใตประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส (French Civil Code)ในป 
ค.ศ. 1804 ใหมีการชดเชยคาสินไหมทดแทนพิเศษสําหรับขอกําหนดคาเสียหายตาม ประมวล
กฎหมายแพงเดิม (French Civil Code Art. 1226 )(เดิม)64 ตาม Art. 1226 ที่ไดแกไขเพิ่มเติมใหมนั้น 
ไดใหคํานิยาม “เบี้ยปรับ” ในรูปแบบของขอความ ที่วา “pour assurer” เปนผูเอาประกันภัยในการ
ปฏิบัติตามสัญญา หากคูสัญญาผิดสัญญาซึ่งเปนทางเลือกในการชําระหนี้ หรือความรับผิดตาม
สัญญา65Art. 1226 จึงถือเปนจุดเริ่มตนของบทบัญญัติในการกําหนดรูปแบบเบี้ยปรับเพื่อเปนการ
ประกันการชําระหนี้, การปฏิบัติตามสัญญาและยังมีความเชื่อมโยงถึงขอกําหนดในรูปแบบของการ
กําหนดคาเสียหายลวงหนา 
 
 
 

                                                        
 64  French Civil Code Art. 1226 (เดิม) A penalty is a clause by which a person, to secure the 

fulfillment of an agreement, binds himself to some in case it is not fulfillment. 
      French Civil Code Art. 1226 (แกไขเพิ่มเติมใหม ป ค.ศ. 1985) “A penalty is a clause by which a 
person, in order to ensure performance of an agreement,binds himself to something in case of non - 
performance. 

 65  John H.Crabb.  (1995).  The French Civil Code, as  transalate  into England.  p.326. 
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2.3.3  ความมุงหมายของการกําหนดเบี้ยปรับ (Penalty) 
 ตามกฎหมายเยอรมัน ความมุงหมายของการกําหนดเบี้ยปรับ(Penalty) นี้เพื่อตองการ
ลงโทษคูสัญญาฝายที่ไมปฏิบัติตามสัญญา หรือผิดสัญญาโดยการกําหนดเบี้ยปรับเปนจํานวนที่
สูงขึ้นหรือเพิ่มขึ้นจากคาเสียหายที่ไดเกิดขึ้นจริงอันเนื่องมาจากการที่ลูกหนี้ไมปฏิบัติการชําระหนี้
หรือชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ไมถูกตอง 
 ตามกฎหมายฝรั่งเศส การกําหนดเบี้ยปรับเปนวิธีการบีบบังคับคูสัญญาที่ผิดสัญญาซึ่งมี
หนาที่ตองชําระหนี้โดยใหคูสัญญาชําระเงินเปนจํานวนที่แนนอนใหแกผูเสียหายจากการผิดสัญญา 
เพื่อเปนการปองกันมิใหมีการผิดสัญญาเพิ่มขึ้นและเมื่อมีการบังคับใหชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง
ตามสัญญาจึงมีการปองกันโดยการกําหนดเบี้ยปรับไวเพื่อเปนการขมขู, การปองปรามคูสัญญา
มากกวาที่จะกําหนดเปนคาเสียหายเชิงลงโทษ66และ มีเหตุผลเพ่ือใหคูสัญญาไดรับคาสินไหม
ทดแทนจากความเสียหายที่แทจริงและนอกจากนี้ยังมีผูที่ใหคําจํากัดความ หรืออธิบายถึง เบี้ยปรับ
ไววา “คูสัญญามักคาดไมถึงการที่ไมทําตามสัญญาและจะกําหนดไวลวงหนาถึงจํานวนคาสินไหม
ทดแทนความเสียหายซ่ึงตองจายเมื่อเกิดการละเลยสัญญาเกิดขึ้นสิ่งเหลานี้จะทําเปนขอตกลงโดย
เรียกวาขอกําหนดการเสียเบี้ยปรับ (a penalty clause) ตามปกติจะแทรกอยูในสัญญาหลักแตก็มีกรณี
ที่ทําเปนขอตกลงในภายหลังเปนฉบับที่แยกออกมา แตก็มีความหมายเชนเดียวกัน เปนสัญญาของ
ความเสียหายที่ทําขึ้นอยางรวมกัน เพราะยังไมทราบถึงความเสียหายที่แทจริง”67 
 

        2.3.4  ความแตกตางระหวางการกําหนดเบี้ยปรับ (Penalty) และการกําหนดคาเสียหาย
ลวงหนา (Liquidate damages) 
 ตามระบบกฎหมายซีวิลล ลอว(Civil law) ภายใตกฎหมายเยอรมันใชคําวา (Penalty) ที่
เปนการลงโทษคูสัญญาที่ไมปฏิบัติตามสัญญา หรือลงโทษคูสัญญาที่ผิดสัญญา 
 สวนตามกฎหมายฝรั่งเศสใชคําวา (a penalty clause) ขอกําหนดการเสียเบี้ยปรับ ที่มี
ลักษณะเปนการประกันการปฏิบัติตามสัญญาระหวางคูสัญญา 
 ภายใตกฎหมายเยอรมัน และกําหมายฝรั่ เศส  ไมถือวาการกําหนดเบี้ยปรับและ
คาเสียหายลวงหนามีความแตกตางกันมากนัก เพราะ การกําหนดเบี้ยปรับไวในสัญญาเพื่อเปนการ
ปองกัน, การปองปราม หรือตองการที่จะขมขูใหคูสัญญาตองปฏิบัติตามสัญญาซึ่งกําหนดไว

                                                        
 66  Henrik Lando and Casper Rose.  (2004).  On the enforcement of specific performance in Civil 

Law countries,24 Int’L.& Econ.  p.473.  

  67  Planiol ,Marcel(อางถึงใน กรองทอง หงสนิกร, 2551 : หนา 72) 
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ลวงหนา หากคูสัญญาฝายใดก็ตามที่ผิดสัญญาตองชําระเบี้ยปรับใหแกฝายที่มิไดผิดสัญญา ซ่ึง
ความหมายโดยรวมก็เพื่อปองกันการที่คูสัญญาผิดสัญญา  
  
 2.4  การกําหนดเบี้ยปรับตามกฎหมายไทย 
 ความเปนมาของการกําหนดเบี้ยปรับตามกฎหมายไทยนี้มีความเปนมายาวนานจึง
ทําการศึกษาในชวงกอนที่จะมีการประกาศใชประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยและในชวง
ระยะเวลานับแตมีการประกาศใชประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยจนถึงปจจุบันโดยศึกษา
ประกอบกับการกําหนดเบี้ยปรับในสัญญาสําเร็จรูปตามกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ฯ 
 
        2.4.1  ความเปนมาของการกําหนดเบีย้ปรับ (Penalty) 
 ความเปนมาของการบังคับใชเบี้ยปรับกอนการประกาศใชประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยมีความเกี่ยวของกับการกูเงินในสมัยเดิมที่ถือเปนการกอความสัมพันธที่เกิดขึ้นในเชิงอํานาจ
ของผูมีพระคุณที่ใหกูและผูอยูใต อํานาจ  คือผูกู เปนความสัมพันธระหวางบุคคลมากกวา
ความสัมพันธในลักษณะทรัพยสินจึงมีการสงลูกไปใหใชงาน(สงลูกไปขัดดอก)68 
 ศาสตราจารย ร.แลงกาต วิเคราะหในกรณีดังกลาวไววา69“สัญญากูเปนความผูกพันที่
รวมเอาตัว และกองทรัพยสินไวภายใตอํานาจเจาหนี้โดยตลอดไป เพื่อท่ีเจาหนี้อาจเรียกรองใหตอบ
แทนบุญคุณไดทุกเมื่อ การกูเงิน หมายถึง การกูชีวิต เพราะผูกูจะตองสละอิสรภาพในรางกายยอม
อยูใตอํานาจบุคคล  ผูซ่ึงไมปฏิบัติตามคํารับรองที่ไดผูกพันตนไวไดช่ือวา กอการละเมิด และตกอยู
ภายใตการแกแคนของอีกฝายหนึ่ง เมื่อลูกหนี้ไมสามารถชําระหนี้ หรือเงินปรับซึ่งตนจะตองเสีย 
ยอมตกอยูภายใตการแกแคนของเจาหนี้ที่จะมาจับตัวเอาไปทุบตีใสโซตรวนจองจํา เพื่อบังคับให
ชําระหนี้หรือเพื่อลงโทษใหหลาบจํา ลูกหนี้จึงตองรับผิดชอบในหนี้สินไมเฉพาะแตกองทรัพยสิน
ของตนยังตองรับผิดชอบดวยเนื้อตัวรางกาย หากกองทรัพยสินของลูกหนี้ไมเพียงพอ เจาหนี้ยัง
นําเอาตัวออกขายเปนทาษ เพื่อเอาเงินคาตัวนั้นชําระหนี้ได ลูกหนี้ที่ไมสามารถชําระหนี้ตองรับโทษ
จําคุกชั่วระยะเวลาตามจํานวนหนี้ของตน 
 ตามพระอัยการลักษณะกูหนี้  ไมยอมใหเจาหนี้ทําการแกแคนตอบแทนลูกหนี้ซ่ึงมิได
ชําระหนี้ตามกําหนดเวลา ทั้งไมยอมใหยึดทรัพยของลูกหนี้และเจาหนี้ไมมีอํานาจฉุดคราเอาตัว
ลูกหนี้มาจองจําโดยพละการ และหากลูกหนี้ดาทอหรือตีเจาหนี้ซ่ึงมาทวงถามใหชําระหนี้ เจาหนี้มี

                                                        
 68  แสวง บุญเฉลิมวิภาส.  (2547).  ประวัติศาสตรกฎหมายไทย.  หนา 101 – 102. 

 69  แหลงเดิม.  
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อํานาจดาตีตอบแทนไดโดยไมมีโทษ แตหากเจาหนี้ไมมีอํานาจยึดเอาทรัพยของลูกหนี้มาโดยพละ
การ เพื่อใชเปนประกันในการชําระหนี้ ถาเจาหนี้ยังคงขืนแยงเอามา เจาหนี้จะถูกลดหนี้ลงครึ่งหนึ่ง 
หากหนี้สินนั้นมีดอกเบี้ย ซ่ึงมีจํานวนต่ํากวาตนเงิน หนี้สินนั้นจะลดลงครึ่งหนึ่งของตนเงินและ
ดอกเบี้ยรวมกัน แตมีอีกกรณีหนึ่งที่เจาหนี้ทําการยึดโดยพละการ เปนการชอบดวยกฎหมาย ไดแก 
กรณีที่หนี้สินมีจํานวนเล็กนอย (แสนเบี้ยเปนอยางสูง) และเปนหนี้อันเนื่องมากจากการกูยืม หรือ
ซ้ือเชื่อขาว หรือเหลา ในกรณีนี้กฎหมายยอมใหเจาหนี้ยึดเอาทรัพยสินของลูกหนี้ไวเพื่อชําระหนี้ได
โดยไมถูกลดจํานวนหนี้สินดังประเพณีเดิม70  
 การกูยืมเงินตามกฎหมายลักษณะกูหนี้ บทที่ 9 บัญญัติหลักการเชนเดียวกับมาตรา 653 
แตผูเขียนจะทําการเปรียบเทียบถึงกรณีที่ศาลลดดอกเบี้ยใหกับผูกูยืมเงิน ตามบทที่ 69 บัญญัติวา “กู
หนี้ถือสินทานไปใหสัญญาแกทานเมื่อจนจะใหดอกเบี้ยแกทานตําลึงละ 1 สลึงก็ดี 2 สลึงก็ดี ทาน
ใหคิดเอาแตเดือนหนึ่ง กวานั้นใหคิดเอาตําลึงละ 1 เฟองตามกําหนดเมืองทาน เหตุเพราะมันจนจะ
ไดใครตามใจมัน” ความในตอนทายนี้ไมไดหมายความวา ผูใดจนยอมไปใหเจาหนี้เขารีดเอา
ดอกเบี้ยอัตราสูงเทาใด จะตองใหเขาตามนั้น เพราะขอความในตัวบทใหเรียกเอาดอกเบี้ย อัตราขั้น
สูง 1 สลึง หรือ 2 สลึง ไดเพียงเดือนเดียว ตอจากนั้นใหเจาหนี้เรียกรองเอาไดเพียงตําลึงละ 1 เฟอง 
ความในตอนทายจึงเขาใจไดแตเพียงวา เพราะเปนคนจน เจาหนี้เขาเรียกเอาดอกเบี้ยข้ันสูงสักเทาไร 
ดวยเหตุที่มีความจําเปนบังคับจะตองกูเงินขาไปใช ก็ตองจําใจใหแกเขากฎหมายเห็นใจจึงไมบังคับ
ใหเสียดอกเบี้ยอัตราขั้นสูง แตใหลดดอกเบี้ยลงมา71 
 ในการบังคับชําระหนี้ ทานศาสตราจารย ร. แลงกาต มีความเห็นวา “การที่ลูกหนี้ดาตี
เจาหนี้ ทําใหเจาหนี้มีอํานาจดาตีตอบแทนไดตามกฎหมาย แตการที่เจาหนี้ดาลูกหนี้ขึ้นกอนนั้น หา
ทําใหลูกหนี้มีอํานาจตอบแทนไดไม ความไมเสมอภาคเชนนี้เปนรองรอยเหลือมาจากประเพณีเดิม 
ที่ใหสิทธิแกเจาหนี้ที่จะแกแคนลูกหนี้ผูไมถือตามสัญญาได บทบัญญัตินี้ตราขึ้นตอเนื่องมาจากสมัย
ที่ฝายเจาหนี้ยังมีอํานาจมาก จนมีสิทธิยึดเอาทรัพยสินของลูกหนี้มาโดยไมมีความผิดเพื่อบังคับ
ลูกหนี้ในทางออมใหชําระหนี้ หรือเพื่อเอาทรัพยสินที่ยึดมานั้นไวแทนการชําระหนี้” 
 ตอมาเมื่อมีความเจริญในขนบธรรมเนียมไดมีการยกเลิกการเอาตัวลงเปนทาษเพื่อชําระ
หนี้จารีตประเพณีและกฎหมายไดเปลี่ยนจากการแกแคนไปภายหลังใหเปนการเสียคาปรับซ่ึงอัตรา
ไดกําหนดไวลวงหนา ดังการปรับในคดีอาญา ซ่ึงภายหลังไดแยกความผิดอาญาออกจากความผิด
ทางสัญญา และในการผิดสัญญาก็ใหแตเจาหนี้ฟองไดแตในทางแพงโดยเรียกคาสินไหมทดแทนอนั

                                                        
 70  ร. แลงกาต.  (2526).  ประวัติศาสตรกฎหมายไทย เลม 2.  หนา 260 - 261. 

 71  เสนีย ปราโมช(อางถึงใน. สุนีย มัลลิกะมาลย และคณะ, 2525: 50) 
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มุงเฉพาะแตจะบําบัดความเสียหายซึ่งเกิดแตการมิไดปฏิบัติตามสัญญา และอัตราคาสินไหม
เปลี่ยนไปตามรูปคดี เห็นไดวาใสมัยโบราณกฎหมายสําหรับการไมปฏิบัติตามสัญญาถือวาเปนการ
ละเมิด ซ่ึงทําใหลูกหนี้ตองเสียคาปรับ หรือไดรับโทษทางรางกาย ลูกหนี้ตองรับผิดในหนี้สินของ
ตนดวยรางกายและกองทรัพยสิน หากไมสามารถชําระได ตนจะตองถูกเอาตัวลงเปนทาษ หรือถูก
จําจองจนกวาจะชําระเสร็จสิ้น72 
 กอนที่จะมีการใชประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ศาลไดถือเอาพระอัยการลักษณะกู
หนี้เปนกฎหมายใชบังคับแกหนี้โดยทั่วไป และนําบทมาตราในกฎหมายลักษณะนี้มาปรับใชในคดี
ที่เกิดจากสัญญาอื่นนอกจากสัญญากูเทาที่จะสามารถปรับใชได 
 การมิไดปฏิบัติตามสัญญาก็มิไดถือเสมือนวาเปนการละเมิด ซึ่งตองเสียคาเงินปรับ
ใหแกฝายที่ไดรับความเสียหาย แตทําใหสัญญาสิ้นสุดลงหรือถูกบังคับใหปฏิบัติตามสัญญาโดยใช
อํานาจทางศาล ฝายซึ่งไดรับความเสียหาย ในการที่อีกฝายหนึ่งมิไดปฏิบัติตามสัญญามีสิทธิรองขอ
คาสินไหมทดแทนได โดยในสมัยนั้น มีการแสดงหลักที่ศาลจะคํานวณจํานวนคาสินไหมนั้นให
ถูกตอง73  
 วิธีกําหนดคาปรับไหมที่จะเรียกคาปรับไหม ตองคิดตามจํานวนที่เสียหายไปเทาไร
ตรงๆ โดยที่ฝายโนนผิดสัญญาจะเรียกเกินกวานั้นไมได จํานวนเงินที่เสียหายเปนพิเศษถึงแมจะ
เนื่องมาจากการผิดสัญญานั้นก็ดี แตเนื่องโดยไกลเรียกไมได เวนไวแตจะเปนสิ่งที่เห็นชัดวาฝาย
โนนไดรูแนแลววาถาตนทําผิดสัญญา ความเสียหายพิเศษนี้คงจะเกิดขึ้นดวย นอกจากความเสียหาย
ตรงๆ และฝายนั้นไดรับรองวาจะรับใชใหหรือรับผิดชอบดวย แตอยางไรก็ดี คาปรับไหมอันนี้แม
กฎหมายจะมีขีดไวชัดเจนวาจะตองปรับแตเพียงแคนั้นแลว ตองปรับตามกฎหมาย อนึ่ง ถาการผิด
สัญญาไมไดกระทําใหฝายโนนไดรับความเสียหายอยางไร และไมไดมีกฎหมายกําหนดอัตราไว
ดวยแลว ตามธรรมดาศาลจะปรับไหมใหฬศหนึ่งก็ได74 
 ในการนําสืบพิสูจนหากมีการฟองรองลูกหนี้ยังโรงศาลถาลูกหนี้ผูถูกฟองรองมิได
ปฏิเสธหนี้ แตตกอยูในฐานะอันมิสามารถจะชําระหนี้ได ลูกหนี้ยอมไมตองรับโทษแตอยางใด เพยีง
ถูกตัดสินใหชําระหนี้ที่ตนมีหนาที่ตองชําระเทานั้น(พระอัยการลักษณะกูหนี้ 55 และ56) แตถา
ลูกหนี้หาหนทางฉอเจาหนี้ โดยปฏิเสธวาไมมีสัญญาตอกันก็ดี หรือโดยตอสูวาไดชําระหนี้แลวก็ดี 
หากการกลาวอางไตสวนไมไดความเปนสัตย ลูกหนี้มีความผิดฐานประบัดสินทาน และถูกปรับให

                                                        
 72  ร. แลงกาต.  เลมเดิม.  หนา 165 -166. 

 73  แหลงเดิม.  หนา 238. 

 74  ขุนหลวงพระไกรสี (เทียม).ม.ป.ป.  หลักกฎหมายสัญญา รัตนโกสินทรศก 124.  หนา 113 – 114. 
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เสียคาสินไหมสองเทาจํานวนหนี้สินเดิม เงินคาปรับนี้เจาหนี้จะไดรับใชหนี้สินเสียกอน ที่เหลือ
แบงเปนสินไหมกึ่ง พินัยกึ่ง (พระอัยการลักษณะกูหนี้ 53, 55, 65 ทาษ 47, 48) ทั้งเจาหนี้จึงไดรับ
ชําระหนี้อีกครั้งหนึ่ง แมลูกหนี้จะกลับคํายอมรับสารภาพในระหวางพิจารณาก็ตองถูกปรับ เวนแต
จะรับเมื่อเร่ิมพิจารณาคดี(กูหนี้ 56) ถาไดความวา ลูกหนี้ไดชําระหนี้ไปแลวบางบางสวน เบี้ยปรับ
คงเปนทวีคูณเฉพาะในสวนที่คางชําระอยู(กูหนี้ 57) สรุปไดวา เมื่อลูกหนี้ถูกฟองรองปฏิเสธหนี้สิน
นั้น ผลจะมีวา ฝายใดฝายหนึ่งตองถูกบังคับใหเสียคาปรับไมตองประมาณคาสินไหมทดแทนใน
ความเสียหายที่ฝายชนะพึงไดรับ เงินปรับนั้นเองเปนคาสินไหมทดแทนแตในขณะเดียวกันก็มุงจะ
ลงโทษตอผูแพอํานาจของเจาหนี้ ฐานะของผูกูก็นับวาใกลเคียงกับความเปนทาส”  
 จากความขางตน การที่เจาหนี้เรียกเอาเบี้ยปรับจากลูกหนี้ ซ่ึงในสมัยนั้นเรียกวา “เงิน
ปรับ” โดยเจาหนี้มีสิทธิตางๆที่อยูเหนือลูกหนี้ไมวาจะเปนทางดาน รางกายที่เจาหนี้สามารถนําตัว
ลูกหนี้ไปลงโทษ(เมื่อลูกหนี้ไมสามารถชําระหนี้ หรือเงินปรับซึ่งตนจะตองเสีย ยอมตกอยูภายใต
การแกแคนของเจาหนี้ที่จะมาจับตัวเอาไปทุบตีใสโซตรวนจองจํา เพื่อบังคับใหชําระหนี้หรือเพื่อ
ลงโทษใหหลาบจํา ดวยวิธี จําใส ขื่อ แชน้ํา ตากแดด)หรือทางดานทรัพยสิน(หากกองทรัพยสินของ
ลูกหนี้ไมเพียงพอ เจาหนี้ยังนําเอาตัวออกขายเปนทาษ เพื่อเอาเงินคาตัวนั้นชําระหนี้ได) ตลอดจน
สิทธิเสรีภาพของลูกหนี้ (ลูกหนี้ที่ไมสามารถชําระหนี้ตองรับโทษจําคุกชั่วระยะเวลาตามจํานวนหนี้
ของตน)  
 หากลูกหนี้ดาทอหรือตีเจาหนี้ซ่ึงมาทวงถามใหชําระหนี้ เจาหนี้มีอํานาจดาตีตอบแทน
ไดโดยไมมีโทษ หากลูกหนี้ไมชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ จะถือเปนการกระทําละเมิดตอเจาหนี้ แตใน
ขณะเดียวกันตามพระอัยการลักษณะกูหนี้ไมยอมใหเจาหนี้ทําการแกแคนตอบแทนลูกหนี้ซ่ึงมิได
ชําระหนี้ตามกําหนดเวลา ทั้งไมยอมใหยึดทรัพยของลูกหนี้และเจาหนี้ไมมีอํานาจฉุดคราเอาตัว
ลูกหนี้มาจองจําโดยพละการ นับไดวายังมีบทบัญญัติคุมครองสิทธิของลูกหนี้อยูเชนในสวนที่วา 
“หากเจาหนี้ไมมีอํานาจยึดเอาทรัพยของลูกหนี้มาโดยพละการ เพื่อใชเปนประกันในการชําระหนี้ 
ถาเจาหนี้ยังคงขืนแยงเอามา เจาหนี้จะถูกลดหนี้ลงครึ่งหนึ่ง หากหนี้สินนั้นมีดอกเบี้ย ซ่ึงมีจํานวนต่าํ
กวาตนเงิน หนี้สินนั้นจะลดลงครึ่งหนึ่งของตนเงินและดอกเบี้ยรวมกัน”  
 จากขอความดังกลาวจึงเห็นไดวา หากเจาหนี้ใชสิทธิของตนเองโดยไมมีอํานาจที่จะ
กระทําได ยอมถูกลดทรัพยสินของตนลงครึ่งหนึ่งโดยทาน ศาสตราจารย ร. แลงกาต มีความเห็นวา 
“การที่ลูกหนี้ดาตีเจาหนี้ ทําใหเจาหนี้มีอํานาจดาตีตอบแทนไดตามกฎหมาย แตการที่เจาหนี้ดา
ลูกหนี้ขึ้นกอนนั้น หาทําใหลูกหนี้มีอํานาจตอบแทนไดไม ความไมเสมอภาคเชนนี้มาจากประเพณี
เดิม ที่ใหสิทธิแกเจาหนี้ที่จะแกแคนลูกหนี้ผูไมถือตามสัญญาได เนื่องมาจากสมัยที่ฝายเจาหนี้ยังมี
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อํานาจมากจนมีสิทธิยึดเอาทรัพยสินของลูกหนี้มาโดยไมมีความผิดเพื่อบังคับลูกหนี้ในทางออมให
ชําระหนี้ หรือเพื่อเอาทรัพยสินที่ยึดมานั้นไวแทนการชําระหนี้”  
 จากขอความดังกลาว ผูเขียนเห็นวาความไมเสมอภาคของมนุษย หรือบุคคลนั้นมีความ
เปนมายาวนานแมในเรื่องการกูยืมเงินในสมัยกอนก็เชนเดียวกัน ซ่ึงใหสิทธิเจาหนี้ลงโทษลูกหนี้
หากปรากฏวาลูกหนี้ไมปฏิบัติตามสัญญาหรือไมชําระหนี้ใหแกเจาหนี้และ วิธีการบังคับชําระหนี้
ของเจาหนี้ในสมัยกอนนั้นเจาหนี้สามารถบังคับเอากับเนื้อตัวรางกายของลูกหนี้ไดโดยตรง แตใน
ขณะเดียวกันการที่เจาหนี้เรียกเอาเบี้ยปรับจากลูกหนี้ ซ่ึงในสมัยนั้น เรียกวา “เงินปรับ” ถือไดวาเปน
การลดสภาพบังคับหรือมีวิธีการที่บรรเทาความรุนแรงในการบังคับเอากับเนื้อตัวรางกายลงมาใน
ลักษณะที่ใหใชเปนเงิน จึงถือวาเปนวิวัฒนาการของการลงโทษจากการผิดสัญญาที่เปนเบี้ยปรับ  
 ตอมาในป พ.ศ. 2398 พระบาทสมเด็จพระจอมเกลาเจาอยูหัว(รัชกาลที่ 4) ทรงทํา 
สนธิสัญญากับ เซอรจอหน บาวร่ิง ราชฑูตอังกฤษ เนื่องจากเห็นวา เมื่อคนอังกฤษไดสิทธิพิเศษที่จะ
ไมตองขึ้นศาลไทย ชาวตางประเทศอื่นๆก็เรียกรองเอาสิทธิเชนเดียวกันบาง ซ่ึงไทยไมอาจปฏิเสธ
ไดเพราะจะกอใหเกิดความไมเสมอภาคขึ้นในระหวางชาวตางประเทศดวยกันจึงจําตองยอมในที่สุด
คนประเทศ อเมริกัน ฝร่ังเศส เดนมารค โปรตุเกส ฮอลันดา เยอรมัน สวีเดน และนอรเวย เบลเยี่ยม 
อิตาลี ออสเตรเลีย ฮังการี เสปน และรัสเซีย แมแตญี่ปุนซึ่งเปนชาติตะวันออกก็เชนกัน75 
 กอนการปฏิรูประบบกฎหมายไทยในรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว
(รัชการลที่ 5)สังคมไทยมิไดปราศจากการยึดถือหลักความยุติธรรม และกฎหมาย เพียงแตบรรดา
กฎหมาย ระเบียบ และกฎเกณฑเหลานั้นเมื่อตองเผชิญกับความเปลี่ยนแปลงเปนผลมาจากอิทธิพล
ของตะวันตกกฎหมายถูกพิจารณาจากประเทศตะวันตกวาลาหลัง76การตั้งขอรังเกียจระบบกฎหมาย
ไทยและศาลไทยของประเทศตะวันตกเปนเหตุผลสําคัญที่ประเทศตะวันตกพยายามจะมีสิทธิพิเศษ
ทางการศาลและกฎหมายจนนําไปสูการทําสนธิสัญญาสิทธิสภาพนอกอาณาเขต77 สาเหตุสําคัญที่ทํา
ใหมีการปฏิรูปกฎหมาย ไดแก 
 1)  ความไมเหมาะสมของระบบการศาลเดิม กลาวคือ ความสับสน ลาชา และการที่
อํานาจการบริหารเขามากาวกายกับฝายยุติธรรม 

                                                        
 75  สุนีย มัลลิกะมาลย และคณะ. (2525).  รายงานผลการวิจัย วิวัฒนาการของกฎหมายไทยในรอบสอง

รอยป.  หนา 8. 

 76  สุรพล ไตรเวทย(อางถึงใน กรมหมื่นราชบุรีดิเรกฤทธิ์, 2544 : 2) 

 77  แหลงเดิม.  หนา 28- 29. 
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 2)  ความไมเหมาะสมของวิธีการทางการศาลแบบเดิม กลาวคือ แนวการนําสืบที่ไม
เหมาะสม ความไมเหมาะสมของระบบจารีตนครบาล และความไมเหมาะสมของทฤษฎีการลงโทษ 
 3)  ความบีบคั้นจากตางประเทศดานการศาล ซ่ึงหมายถึง ความยากลําบากของฝายไทย 
อันเนื่องมากจากการที่ชาวตางประเทศมามีสิทธิสภาพนอกอาณาเขตในประเทศไทย 
      ในป พ.ศ. 2440 มีการนํากฎหมายตะวันตกมาเปนหลักในการปฏิรูปกฎหมายไทย
โดย พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัวทรงเห็นวา ประเทศญี่ปุนซึ่งถูกบีบบังคับใหทํา
สนธิสัญญาสิทธิสภาพนอกอาณาเขตแกปญหาสิทธิสภาพนอกอาณาเขตสําเร็จดวยการเปลี่ยนแปลง
ระบบกฎหมายใหเปนแบบตะวันตก78ซ่ึงเปนประเทศแรกในเอเชียที่จัดการลมเลิกศาลกงสุลดวย
วิธีการจัดระเบียบการศาลและตัวบทกฎหมายใหเปนระเบียบ ทํานองเดียวกับกฎระเบียบที่ใชอยูใน
ประเทศฝรั่งเศส ทําใหชาวตะวันตกยอมรับการศาลและกฎหมายของญี่ปุนทําใหชาติอ่ืนในเอเชียจึง
ทําตามดวยความมุงหมายที่จะเลิกศาลกงสุล เชนเดียวกัน79 

      การปฏิรูปกฎหมายไทยประกอบดวย นักกฎหมายชาวไทยและตางประเทศ โดยเห็น
วา ส่ิงที่จําเปนที่สุดดานกฎหมาย คือ ความชัดเจน เขาใจงาย ใชสะดวก ซ่ึงระบบกฎหมายของ
ประเทศที่ใชประมวลกฎหมาย (Civil law System) มีกฎหมายโรมันเปนหลัก และมีการแบง
หมวดหมูอยางมีระเบียบและเขาใจงายและที่สําคัญที่สุดประเทศตางๆที่ไทยตองการปลดเปลื้อง
สิทธิสภาพนอกอาณาเขตนั้นทุกประเทศใชระบบประมวลกฎหมายยกเวนประเทศอังกฤษ การที่
ประเทศไทยใชระบบประมวลกฎหมายทําใหประเทศเหลานั้นพอใจของและสะดวกแกไทยในการ
เจรจาขอแกไขสนธิสัญญาเพื่อยกเลิกขอเสียเปรียบทางกฎหมายและการศาล80 

      การรางประมวลกฎหมายของไทยมิไดแยกเปนประมวลกฎหมายแพงและประมวล
กฎหมายพาณิชย เชนเดียวกับประเทศฝรั่งเศส เยอรมัน และญี่ปุน เพราะการคาของประเทศไทยยัง
ไมกวางขวางจนจําเปนตองไดรับความคุมครองในทางพาณิชยเปนพิเศษกวาในทางแพง ราง
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยจึงยึดแนวเดียวกับประเทศสวิตเซอรแลนด ซ่ึงมิไดแยก
เปนประมวลกฎหมายแพงและประมวลกฎหมายพาณิชย81 

                                                        
 78  แหลงเดิม.  หนา 42.  

 79  สุนีย มัลลิกะมาลย ไชยศ เหมะรัชตะ.  (2525).  เลมเดิม.  หนา 11. 

 80  พัชรินทร เปยมสมบูรณ. (2517).  การปฏิรูปกฎหมายของประเทศไทย ต้ังแต พ.ศ. 2471 จนถึง พ.ศ. 

2478. หนา 62. 

 81  แหลงเดิม.  หนา 96 - 97. 
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     วิธีการรางกฎหมายทั่วไปที่คณะกรรมการรางไดใชปฏิบัติคือ การหลีกเลี่ยงการ
คัดลอกประมวลกฎหมายของตางประเทศฉบับใดฉบับหนึ่งแมจะเปนฉบับที่สมบูรณที่สุด และนํา
บทบัญญัติเหลานั้นมาเขียนไวในกฎหมายของไทย โดยการดัดแปลงแกไขเพียงเล็กนอย  

     สําหรับการรางกฎหมายทุกฉบับ กรรมการไดดําเนินตามวิธีเดียวกัน กลาวคือ ในชั้น
แรกกรรมการไดทําการสํารวจทั่วๆไปในปญหาเรื่องนั้นๆเทาที่มีอยูในตัวบทกฎหมาย หรือในคํา
พิพากษาของศาลไทย ในประมวลกฎหมายที่สําคัญๆของตางประเทศ กรรมการมักอางถึงแบบอยาง
ที่ดี เชน ประมวลกฎหมายฝรั่งเศส ซ่ึงเปนตัวบทที่ชัดเจนและใชมานาน, กฎหมายอังกฤษ ที่นัก
กฎหมายไทยสวนมากคุนเคยกวากฎหมายของประเทศอื่น, ประมวลกฎหมายของสวิส และญี่ปุนซึ่ง
มีบทบัญญัติอันทันสมัยและใชการไดดี, ประมวลกฎหมายเยอรมันซ่ึงถูกตองตามหลักวิชาและ
กฎหมายของอิตาลี ฯ  
      คณะกรรมการรางไดเลือกเอาแตบทบัญญัติที่เห็นวาจะนํามาปฏิบัติไดผลและที่
อาจจะดัดแปลงแกไขใหเหมาะสมกับความจําเปนในขณะนั้นไดดีที่สุดดังนั้นมิใชเลียนแบบ
กฎหมายตางประเทศมาทั้งหมด ตางพยายามที่จะถือเอาประโยชนจากความเชี่ยวชาญและการ
วินิจฉัยที่ถูกตองของผูราง 82ดังนั้นประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยบรรพ 1-2 ฉบับแรก พ.ศ. 
2466 จึงจัดทําในแนวประเทศฝรั่งเศส และฉบับป พ.ศ. 2468 จัดทําตามแบบประเทศเยอรมันโดย
ผานประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยญี่ปุน83 
     ในความเปนมาของเบี้ยปรับนั้นตามกฎหมายไทยมีการรางบทบัญญัติและแกไข
เพิ่มเติมหลายครั้งโดยไดรับอิทธิพลจากกฎหมายเยอรมันซึ่งการแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย บรรพ 1 และบรรพ 2 หลังการประกาศในราชกิจจานุเบกษา ป พ.ศ. 2468 มีการแกไข
โดยกรรมการชําระประมวลกฎหมาย กรรมการรางกฎหมายประชุมตกลงวาควรรางมาตราเพิ่มเติม
ขึ้นในหมวดมัดจําและเบี้ยปรับ โดยไดพิจารณาหลักกฎหมายของประเทศอังกฤษ อินเดีย ฝร่ังเศส 
และเยอรมัน และในที่สุดเห็นวา ประมวลกฎหมายเยอรมันมีความชัดเจนกวากฎหมายของประเทศ
อ่ืนจึงรางมาตราเรื่องมัดจําและเบี้ยปรับ ตามหลักกฎหมายเยอรมันซึ่งการกําหนดเบี้ยปรับ ขอตกลง
ที่กําหนดวาลูกหนี้จะตองจายเงินจํานวนหนึ่งในการไมชําระหนี้หรือไมชําระหนี้ใหถูกตองหรือตาม
เวลาที่กําหนดกันไว ตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมันบัญญัติไวใน B.G.B. 33984 และการปรับลด

                                                        
 82  สุนีย มัลลิกะมาลย และคณะ. (2525).  เลมเดิม.  หนา 14. 

 83  พัชรินทร เปยมสมบูรณ.  เลมเดิม.  หนา 62. 

 84  B.G.B. 339 If the debtor promises the creditor the payment of a sum of money as a penalty in case 

he does not perform his obligation or does not perform it in proper manner, the penalty is forfeit if he is in 
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เบี้ยปรับที่สูงเกินสวนใน B.G.B. 34385จากการศึกษาพบวา การปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนแตเดิม
นั้นมีดวยกันถึง สองบทบัญญัติ คือ 
      1)  รางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 353 บัญญัติวา “ถาศาลเห็นวา
จํานวนเงินที่กําหนดไวตามขอปรับในสัญญามากเกินไป ศาลจะลดจํานวนเงินใหนอยลงก็ได” ตาม
รางประมวลแพงและพาณิชย กอนมีการประกาศราชกิจจานุเบกษา พ.ศ. 2466 และ 
      2)  รางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 284 “ถาศาลเห็นวา จํานวนที่
กําหนดไวในบทกําหนดโทษสูงเกินไปศาลอาจลดจํานวนลงก็ได” ตามการตรวจแกรางประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 1 และบรรพ 2 โดยกรรมการชําระประมวลกฎหมาย 
 ในเรื่องเบี้ยปรับ อยูในหมวดผลแหงหนี้ มีขอแตกตางระหวางบรรพ 2 เดิม และบรรพ 2 
ปจจุบัน กลาวคือ เร่ืองหนี้ในบรรพ 2 เดิมบัญญัติไวในผลแหงหนี้ แตบรรพ 2 ปจจุบันไดบัญญัติไว
ในเรื่องสัญญา และบทบัญญัติในบรรพ 2 เดิม มีบทบัญญัติวา “ถาการไมชําระหนี้เปนไปเพราะเหตุ
สุดวิสัยก็ไมใหบังคับกับเบี้ยปรับ”  แตในปจจุบันมิไดมีบทบัญญัติเชนนั้นและ ในเรื่องเบี้ยปรับ
ปจจุบัน ซ่ึงถือวาเบี้ยปรับ เปนเครื่องมือในการประกันการชําระหนี้ของลูกหนี้ 86จึงเห็นไดวาตาม
มาตรา 284 เดิม เปนการใหความสําคัญและยอมรับใหอํานาจศาลเปนแกไข เยียวยาการเรียกเอาเบี้ย
ปรับในจํานวนที่มากจนเกินโดยใหศาลเปนผูใชดุลพินิจลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนลงแตอยางไรก็ดี
จากรางมาตรา 353, 284 และ มาตรา38387  

                                                                                                                                                               
default. If the performance owed consists in refraining from an action, forfeiture occurs as soon as any act in 
contravention of the obligation is committed. 

 85  B.G.B. 343  If a forfeited penalty is disproportionately high, it may be reduced to a reasonable 

amount by the court. In the determination of reasonableness every legitimate interest of the creditor, not merely 
his property  interest, shall be taken into consideration. After payment of penalty the claim for reduction is 
barred. 
     The same rule applies also, apart form the case provided for by section 379, 382, if a person 
promise a penalty for by the case of his doing or for bearing to do some act.   

 86  สุนีย มัลลิกะมาลย และคณะ. (2525).  แหลงเดิม.  หนา 43. 

 87  มาตรา 383 บัญญัติวา “ถาเบี้ยปรับที่ริบนั้นสูงเกินสวน ศาลจะลดลงเปนจํานวนพอสมควรก็ได ใน

การที่จะวินิจฉัยวาสมควรเพียงใดนั้น   ทานใหพิเคราะหถึงทางไดเสียของเจาหนี้ทุกอยางอันชอบดวยกฎหมาย
ไมใชแตเพียงไดเสียในทางทรัพยสินเมื่อไดใชเงินตามเบี้ยปรับแลว สิทธิเรียกรองขอลดก็เปนอันขาดไป 
     นอกจากกรณีที่กลาวไวในมาตรา379 และ 382 ทานใหใชวีเดียวกันนี้บังคับ ในเมื่อบุคคลสัญญาวา
สัญญาวาจะใหเบี้ยปรับเมื่อตนกระทําหรืองดเวนกระทําการอันหนึ่งอันใดนั้นดวย” 
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 ในปจจุบันการกําหนดเบี้ยปรับแมจะมีถอยคําที่แตกตางกันบางแตก็สะทอนใหเห็นวา 
เจตนารมณที่ใหศาลเปนผูที่ปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนแมจะมีระยะเวลาที่ผานมานานเทาใดก็
ตามการใชดุลพินิจของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนเปนสายกลางแหงความศักดิ์สิทธิ์
ของกฎหมายกับความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนาถาปลอยไปตามเจตนาเต็มที่อาจเกิดการลงโทษปรับไหม
กันรุนแรงเกินไป”88 
 จากที่กลาวขางตนในเรื่องความเปนมาของบทบัญญัติกฎหมายวาดวยเบี้ยปรับในชวงที่
มีการปฏิรูปกฎหมายนี้ ผูเขียนเห็นวา สาเหตุหนึ่งที่มีการปฏิรูปกฎหมายอาจเปนเพราะอิทธิพลของ
การเมืองระหวางประเทศซึ่งไทยจําตองมีการพัฒนาปรับปรุงกฎหมายเพื่อใหมีความ ทันสมัย และมี
ความทัดเทียมกฎหมายนานาประเทศ ถึงแมวากฎหมายไทยในสมัยโบราณในเรื่องเบี้ยปรับที่ให
สิทธิของเจาหนี้บังคับเอาเบี้ยปรับกับลูกหนี้ทั้งทางรางกายและทรัพยสินจนมากเกินควร และให
อํานาจศาลเปนผูปรับลดก็ตามถือไดวาเปนการใหความสําคัญในการใชดุลพินิจของศาลอันมีมาชา
นาน มิใชจะเปนการรับเอาอิทธิพลทางกฎหมายของประเทศตะวันตกมาเสียทั้งหมด  
 ตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน B.G.B. 343 ที่ใหอํานาจศาลใชดุลพินิจปรับลดเบี้ย
ปรับที่สูงเกินสวนนั้นมีความคลายคลึงกับการใชศาลใชดุลพินิจดังเชนในสมัยโบราณ แตอยางไรก็ดี 
จากวิวัฒนาการของกฎหมายไทยเรื่องเบี้ยปรับที่มีมาตั้งแตสมัยโบราณ คือ พระอัยการลักษณะกูหนี้ 
จนพัฒนามาเปนประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในปจจุบัน แมจะมีการแกไขอยูบาง แตส่ิงหนึง่ที่
ยังคงสะทอนใหเห็น คือ ความเสมอภาคของบุคคลในการทําสัญญา อํานาจในการเจรจาตอรองไมมี
อยูจริง แมวาตามรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันจะมีการบัญญัติสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยในสวน
ที่ 2 วาดวยความเสมอภาค, สิทธิและเสรีภาพสวนบุคคล ฯแมจะเปนความเสมอภาคทางดาน
กฎหมายมหาชนก็ตามแตในขณะเดียวกัน ตามกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมฯ มี
เจตนารมณเพื่อคุมครองคูสัญญาฝายที่ออนแอกวา มีอํานาจตอรองที่นอยกวา ตามเหตุผลที่
ประกาศใช(ดูภาคผนวก)จึงเทากับวาเปนการยอมรับไปโดยปริยายวาบุคคลไมมีความเทาเทียมกัน
อยางแทจริง แมจะมีบทบัญญัติที่บัญญัติถึงความเสมอภาคของบุคคลรองรับไวในรัฐธรรมนูญก็ตาม 
 
 
 
 

                                                        
 88  เสนีย ปราโมช.  (2527).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยนิติกรรมและหนี้ เลม 

1. หนา 543. 
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        2.4.2  ความหมาย และลักษณะเบี้ยปรับ (Penalty) 
 การกําหนดเบี้ยปรับในสัญญาที่มีผลตามกฎหมายนั้นเมื่อปรากฏวาลูกหนี้ทําผิดหรือมี
สวนผิดในการไมชําระหนี้หรือไมชําระหนี้ใหถูกตองสมควร เจาหนี้ยอมมีสิทธิตามมาตรา 21389 คือ  
เจาหนี้มีสิทธิรองขอใหศาลสั่งบังคับชําระหนี้ และหากการกระทําของลูกหนี้ที่เปนความผิดดังกลาว
นั้น เปนเหตุใหไดรับความเสียหาย เจาหนี้ยอมมีสิทธิเรียกคาสินไหมทดแทนตามมาตรา 213, 215
ในการเรียกคาเสียหายอันเกิดแตการไมชําระหนี้ 
 ตามหลักประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยใหสิทธิเรียกรองเอาคาเสียหายเพื่อทดแทน
ความเสียหายอันเกิดแตการที่ลูกหนี้ไมชําระหนี้ไดตามมาตรา 21590แตบางทีคาเสียหายเพื่อทดแทน
ความเสียหายตามบทบัญญัติกฎหมายอาจไมเปนที่พอใจแกคูสัญญาเพราะเปนคาเสียหายเพื่อ
ทดแทนความเสียหายในทางทรัพยสินเทานั้น ทําใหยากแกการพิสูจนคาเสียหายเมื่อมีปญหาจากการ
ที่ลูกหนี้ไมชําระหนี้แลวเขาสูกระบวนการพิจารณาคดีของศาล ดังนั้น บทบัญญัติของกฎหมายจึง
เปดโอกาสใหคูสัญญาตกลงกันในขอกําหนดที่เรียกวา “เบี้ยปรับ”เพื่อเปนคาเสียหายไวลวงหนา อัน
เปนการเปลี่ยนแปลงความรับผิดของลูกหนี้ได91เบี้ยปรับ ถือวาเปนโทษทางแพงซ่ึงคูสัญญาตกลงจะ
ใหอีกฝายหนึ่งชําระหนี้ในกรณีไมชําระหนี้หรือชําระไมครบถวน92 
 ความหมายของเบี้ยปรับตามกฎหมายไทยนั้นไมปรากฏคํานิยาม แตเมื่อพิจารณา
บทบัญญัติ มาตรา 379 เบี้ยปรับจึงเปนคาเสียหายหรือคาสินไหมทดแทนความเสียหาย ซ่ึงคูสัญญา
กําหนดไวลวงหนาจะเรียกชื่อเบี้ยปรับ คาปรับ ดอกเบี้ย หรืออยางไรก็ได หากมีลักษณะเปน
คาเสียหายที่กําหนดไวลวงหนา93การที่คูสัญญาทําสัญญา หากฝายใดฝายหนึ่งผิดสัญญาขอใดขอ
หนึ่งยอมใหอีกฝายหนึ่งปรับเปนเงิน จึงมีลักษณะเปนเบี้ยปรับเชนกัน ผูเขียนเห็นวา ความหมายของ
เบี้ยปรับ คือ การกําหนดคาเสียหายจากการผิดสัญญานอกเหนือจากคาเสียหายปกติซ่ึงคูสัญญา
กําหนดไวในสัญญาอันเปนอุปกรณแหงสัญญาเพื่อเปนการปองกัน หรือลงโทษฝายที่ผิดสัญญา ซ่ึง
เบี้ยปรับอาจเกิดจากการไมชําระหนี้หรือไมชําระหนี้ใหถูกตองสมควร หรือเปนหนี้กระทําการ หรือ

                                                        
89  มาตรา 213 วรรคแรกบัญญัติวา “ถาลูกหนี้ละเลยเสียไมชําระหนี้ของตน เจาหนี้จะรองขอตอศาลให

สั่งบังคับชําระหนี้ก็ได เวนแตสภาพแหงหนี้จะไมเปดชองใหทําเชนนั้นได.”  

 90  มาตรา 215 เมื่อลูกหนี้ไมชําระหนี้ใหตองตามความประสงคอันแทจริงแหงมูลหนี้ไซร เจาหนี้จะเรียก

เอาคาสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายอันเกิดแตการนั้นก็ได 

 91  ชลฎา ลีนะเปสะนันท.  เลมเดิม .  หนา 7- 8. 

 92  หยุด  แสงอุทัย .  (2517).  กฎหมายลักษณะมูลหนี้หนึ่ง.หนา 245. 

 93  คําพิพากษาฎีกาที่ 707/2539. 

DPU



 41 

หนี้งดเวนกระทําการ หรือการสงมอบทรัพยสิน ขอตกลงเบี้ยปรับอาจทําขึ้นพรอมกับสัญญา
ประธานหรือภายหลังสัญญาประธานแมขอตกลงเบี้ยปรับจะสมบูรณหากสัญญาประธานไม
สมบูรณ ขอตกลงเบี้ยปรับซ่ึงเปนสัญญาอุปกรณก็ไมสมบูรณตามไป ไมวาคูสัญญาจะรูหรือไมรูวา
สัญญาประธานสมบูรณหรือไมก็ตาม94โดยผูเขียนเห็นวา ลักษณะของเบี้ยปรับ มีดังนี้ 
 1)  เปนการกําหนดคาเสียหายมีลักษณะเปนการปองกันหรือการลงโทษคูสัญญาหากมี
การผิดสัญญา ถอยคําในสัญญาจะเปนอยางไรไมสําคัญขึ้นอยูกับเจตนาของคูสัญญา 
 2)  เบี้ยปรับสามารถกําหนดเปนเงินหรือเปนอยางอื่นได ขึ้นอยูกับการตกลงระหวาง
คูสัญญา สามารถกําหนดเปนวิธีคิด คํานวณได 
 3)  สิทธิของเจาหนี้ในการจะริบหรือเรียกเอาเบี้ยปรับเกิดขึ้นเมื่อมีการผิดสัญญา และ
การผิดสัญญานั้นลูกหนี้กอใหเกิดความเสียหายแกเจาหนี้ 

      สําหรับความหมายและลักษณะของเบี้ ยปรับมีความเห็นของนักกฎหมาย
ผูทรงคุณวุฒิ ประกอบกับแนวคําพิพากษาฎีกาที่อธิบายถึงความหมายของเบี้ยปรับตามมาตรา 37995  
ดังนี้ 
 ศาสตราจารย หยุด แสงอุทัย อธิบายไววา96 “เบี้ยปรับ ไดแก จํานวนเงินมีลักษณะเปน
เปนโทษในทางแพง ซ่ึงคูสัญญาตกลงจะใหอีกฝายหนึ่งชําระในกรณีไมชําระหนี้ หรือไมชําระหนี้
ใหถูกตองครบถวน” 
 ศาสตราจารย จิ๊ด  เศรษฐบุตร อธิบายไววา97 “กําหนดเบี้ยปรับนั้น ไดแกความตกลง
ระหวางคูสัญญาวา หากลูกหนี้ไมชําระหนี้ หรือ ชําระหนี้ไมถูกตองลูกหนี้รับจะใชเงินจํานวนหนึ่ง 
หรือชําระหนี้อยางอื่นเปนคาความเสียหายนั้น” 
 ศาสตราจารย ม.ร.ว. เสนีย ปราโมช อธิบายไววา98 “การกําหนดเบี้ยปรับมุงถึงการผิด
สัญญาโดยตรง ตั้งใจจะใหเปนคาเสียหายชดใชการผิดสัญญา ไมมุงหมายจะใหเปนหลักฐานพยาน 

                                                        
 94  อัครวิทย สุมาวงศ.(2544).  คูมือการศึกษาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยนิติกรรม สัญญา 

(พิมพครั้งที่ 2).  หนา 247- 248. 

 
95  มาตรา 379 บัญญัติวา “ถาลูกหนี้สัญญาแกเจาหนี้วาจะใชเงินจํานวนหน่ึงเปนเบี้ยปรับเมื่อตนไมชําระ

หนี้ก็ดีหรือไมชําระหนี้ใหถูกตองสมควรก็ดีเมื่อลูกหนี้ผิดนัดก็ใหริบเบี้ยปรับ ถาการชําระหนี้อันจะพึงทําไดนั้น
ไดแกงดเวนการอันใดอันหนึ่งหากทําการอันฝาฝนมูลหนี้เมื่อใดก็ใหริบเบี้ยปรับเมื่อนั้น”  

 
96  หยุด  แสงอุทัย. (2517).  กฎหมายลักษณะมูลหนี้หนึ่ง.  หนา 245. 

 97  จิ๊ด เศรษฐบุตร.  (2551).  หลักกฎหมายแพงลักษณะนิติกรรม และสัญญา.  หนา 235. 

 
98  เสนีย ปราโมช.  เลมเดิม.  หนา 543. 
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หรือประกัน ซ่ึงถามีการผิดสัญญาก็อาจมีการริบเบี้ยปรับได โดยปกติยอมกําหนดกันไวในเมื่อไดทํา
สัญญาสําเร็จเด็จขาดแลว เพราะ ลักษณะมุงหมายถึงการที่ผิดสัญญาจะตองเสียหาย คิดเปนเบี้ยปรับ
ชดใชใหกัน เบี้ยปรับไมจําตองสงมอบกันไว โดยทั่วไปเปนการสัญญาจะใชเงินหรือทําการชําระ
หนี้อยางอื่นใหเปนเบี้ยปรับ และไมจํากัดวาตองไดทําสัญญากําหนดเบี้ยปรับในขณะที่เขาทําสัญญา
ประธานแมทําขึ้นภายหลังก็ยังใชบังคับกันได แตจํานวนเงินอันจะกําหนดเบี้ยปรับนั้นจะสงมอบ
วางไวตอกันหรือไมก็ได” 
 รองศาสตราจารย ดร.ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธุ  อธิบายไววา99“เบี้ยปรับ หมายถึง 
คาเสียหายที่กําหนดไวลวงหนาไมวาจะเปนจํานวนเงิน กําหนดเปนวิธีคิด เชน การคํานวณอัตรา
ดอกเบี้ย หรือเบี้ยปรับอาจกําหนดเปนการชําระหนี้อยางอื่นที่ไมใชเงิน ที่สําคัญจะเปนเบี้ยปรับได
ตองมีการกําหนดกันไวสําหรับการไมชําระหนี้ หรือไมชําระหนี้ใหถูกตองสมควร หากมิไดกําหนด
เพื่อกรณียอมไมอาจเรียกไดวาเปนเบี้ยปรับได ซ่ึงเบี้ยปรับที่เปนเงินนั้นอาจไดสงมอบไวแลวใน
ขณะที่ทํานิติกรรม หรืออาจจะยังไมไดสงมอบ” 
 คุณชลฎา ลีนะเปสนันท อธิบายไววา100 “เบี้ยปรับ คือขอสัญญาที่กําหนดคาเสียหายไว
ลวงหนา เพียงแตกะประมาณคาเสียหายไวลวงหนาอาจจะไมตรงกับความเสียหายที่แทจริงที่เกิดใน
ภายหลัง” 
 คุณทวีศักดิ์ อ้ึงประภากร อธิบายไววา101 “เบี้ยปรับ หมายถึง ขอตกลงระหวางเจาหนี้
แลบะลูกหนี้ซ่ึงไดกําหนดคาเสียหายไวลวงหนาโดยเจาหนี้สามารถเรียกเบี้ยปรับจากลูกหนี้ได
ตอเมื่อลูกหนี้ผิดนัดไมชําระหนี้ หรือลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี้ไมถูกตอง และรวมถึงกรณีที่ลูกหนี้ได
ทําการฝฝนมูลหนี้งดเวนการกระทํา” 
 จากความเห็นของนักกฎหมายขางตน ผูเขียนเห็นวา ความหมายของเบี้ยปรับนั้นเกิด
จากการตกลงระหวางคูสัญญาเปนสําคัญซ่ึงความมุงหมายเพื่อใหคูสัญญาชดใชคาสินไหมทดแทน
จากการผิดสัญญานอกเหนือคาเสียหายปกติจากการผิดสัญญาทั้งนี้ เบี้ยปรับมีลักษณะเปนขอตกลง
ระหวางเจาหนี้กับลูกหนี้ที่เปนการลงโทษลูกหนี้ เมื่อลูกหนี้ไมชําระหนี้หรือไมชําระหนี้ใหถูกตอง
ตามสมควรแกเจาหนี้โดยกําหนดใหลูกหนี้ตองชําระเงินจํานวนหนึ่งใหแกเจาหนี้102โดยมีแนวคํา
พิพากษาฎีกาที่วินิจฉัยถึงลักษณะของเบี้ยปรับ เชน 

                                                        
 

99  ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธุ ก (2549).  อธิบายศัพท นิติกรรม – สัญญา.  หนา 69 – 70. 

 
100  ชลฎา ลีนะเปสะนันท.  เลมเดิม .  หนา 105. 

 
101  ทวีศักดิ์ อึ้งประภากร.  (2544).  เบี้ยปรับในหนี้เงิน.  หนา 30.  

 
102  ทนงศักดิ์ ดุลยกาญจน.  หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 4690/2543. 
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 คําพิพากษาฎีกาที่ 583/2493  การที่คูสัญญาตกลงกันไวลวงหนาวา ถาฝายใดผิดสัญญา 
ยอมรับผิดใชคาเสียหายใหอีกฝายหนึ่งเปนรายวัน ถือเปนเบี้ยปรับ 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 1078/2496  การตีความขอตกลงที่เรียกวาเบี้ยปรับ เมื่อมีการผิดสัญญา 
ถือเปนเบี้ยปรับเพราะเปนคาสินไหมทดแทนที่กําหนดกันไวลวงหนา 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 2031/2518  ขอสัญญากําหนดคาเสียหายเมื่อผูเชาไมยอมออกจากหอง
เชาไวลวงหนา เดือนละ 20,000 บาท มีลักษณะเปนเบี้ยปรับ 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 2273/2526  จําเลยทําสัญญาแกโจทกวา หากผิดสัญญาขอใดขอหนึ่ง
ยอมใหโจทกปรับเปนเงิน 20,000 บาท มีลักษณะเปนเบี้ยปรับ 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 1281/2533 เบี้ยปรับ คือ คาเสียหายที่กําหนดกันไวลวงหนาในสัญญา
อันอาจมีหรือเกิดขึ้นจากคูสัญญาฝายใดฝายฝายหนึ่งประพฤติผิดสัญญา เพื่อใหฝายที่ผิดสัญญา
ชดใชใหแกฝายที่ไมผิดสัญญา  
 คําพิพากษาฎีกาที่ 707/2539  ขอสัญญาระหวางเจาหนี้และลูกหนี้ที่มีลักษณะเปน
คาเสยีหายที่กําหนดไวลวงหนาใหเจาหนี้ริบหรือเรียกเอาไดเมื่อลูกหนี้ไมชําระหนี้ หรือไมชําระหนี้
ใหถูกตองสมควรยอมเปนเบี้ยปรับไมวาจะมีการเรียกชื่ออยางไรก็ตาม 
 คําพิพากษาฎีกาที่  5022/2540 สัญญาเชาซื้อระบุวา “เมื่อสัญญาเชาซื้อส้ินสุดลงเพราะผู
เชาซื้อผิดนัดนอกจากยอมใหริบเงินที่ชําระไปลวแตยังตองชําระคาเชาซ้ือท่ีคางชําระทั้งหมด” เปน
การกําหนดเบี้ยปรับ 

 คําพิพากษาฎีกาที่ 2356/2545  การอาศัยขอสัญญาที่ใหสิทธิแกเจาหนี้เรียกเอาจากลูกหนี้
เนื่องจากลูกหนี้ผิดนัดไมชําระหนี้ยอมเปนคาเสียหายที่กําหนดกันไวลวงหนา เปนเบี้ยปรับ  

 คําพิพากษาฎีกาที่ 2899/2545 คาเสียหายอันเกิดจากโจทกขายรถยนตแลวยังขาดราคาคา
เชาซ้ืออยูอีกจํานวนหนึ่งเปนคาเสียหายโดยตรงอันเกิดจากการผิดสัญญาเปนคาเสียหายคนละสวน
กับคาขาดประโยชนโจทกจึงมีสิทธิเรียกรองคาขาดรายได การกําหนดคาปรับรอยละ 2 บาท ตอ
เดือน จากจํานวนเงินดังกลาว เปนเบี้ยปรับที่คูสัญญากําหนดไวกรณีอีกฝายหนึ่งผิดนัดชําระหนี้ 

 คําพิพากษาฎีกาที่ 5753/2545  คาเสียหายอันเปนคาเชาที่จําเลยตองชําระหลังจากโจทก
บอกเลิกสัญญานั้นแมตามสัญญาจะระบุไววา ถาจําเลยผิดนัดไมชําระคาเชาตามกําหนด และโจทกมี
สิทธิเรียกคาทดแทนโดยถือวาคาเชาทั้งหมดถึงกําหนดชําระ และโจทกอาจฟองเรียกเงินคาเชา
ทั้งหมดและเงินอื่นๆ ซ่ึงถึงกําหนดชําระและซึ่งจะถึงกําหนดชําระในภายหนาตามสัญญา ขอสัญญา
ดังกลาว ถือไดวาเปนขอสัญญาที่กําหนดความรับผิดในการที่จําเลยไมชําระหนี้ไวลวงหนา จึงมี
ลักษณะเปนการกําหนดเบี้ยปรับ 
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 คําพิพากษาฎีกาที่ 1944/2546 คาปรับที่เกิดจากขอตกลงในสัญญาเชาซื้อระหวางเจาหนี้
กับลูกหนี้เนื่องจากลูกหนี้ชําระหนี้ลาชาโดยกําหนดใหเจาหนี้มีสิทธิไดรับเงินคาปรับเปนรายวัน มี
ลักษณะเปนการกําหนดเบี้ยปรับ 

  คําพิพากษาฎีกาที่ 3301/2547  โจทกจําเลยตกลงกันวาถาโจทกเปนฝายผิดสัญญา เมื่อ
จําเลยบอกเลิกสัญญาแลวใหเงินที่โจทกชําระมาแลวทั้งหมดตกเปนของจําเลยไดนั้น มีลักษณะเปน
เบี้ยปรับที่กําหนดเปนจํานวนเงิน ตามมาตรา 379 

 คําพิพากษาฎีกาที่ 2519/2549 ในสัญญากําหนดใหสิทธิโจทกที่จะบังคับคาปรับหรือ
คาเสียหายเอาจากหลักประกันการปฏิบัติตามสัญญา แมเงินตามหนังสือคํ้าประกันของธนาคารจะ
เปนการประกันรวมไปถึงความเสียหายที่เกิดขึ้นภายหลังโจทกบอกเลิกสัญญาหรือส้ินสุดลง ถือวา 
เปนการประกันในลักษณะที่เปนเบี้ยปรับอันเปนคาเสียหายที่ เกิดจากการที่จําเลยผิดสัญญา
เชนเดียวกับคาปรับรายวัน 
 จากความหมายและลักษณะของเบี้ยปรับขางตนนั้นผูเขียนเห็นวา การกําหนดเบี้ยปรับ
ในสัญญาระหวางคูสัญญา เปนการปองกันคูสัญญาอีกฝายหนึ่งผิดสัญญา และในขณะเดียวกันหาก
คูสัญญาอีกฝายหนึ่งผิดสัญญาตองชําระเบี้ยปรับใหแกฝายที่มิไดผิดสัญญา ทั้งนี้ การกําหนดเบี้ย
ปรับนั้นสามารถกําหนดไดในลักษณะของการชําระหนี้ที่เปนเงินและการชําระหนี้ที่เปนอยางอื่น  
 การทําสัญญาในปจจุบันมีการกําหนดเบี้ยปรับไวในสัญญาสําเร็จรูป(ตามกฎหมายวา
ดวย ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ฯ) มีวัตถุประสงคเปนการเรียกเอาคาเสียหายจากการผิดสัญญา103แต
ในทางตรงกันขาม ทําใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งที่มีอํานาจการตอรองสูงกวาอาศัยการกําหนดเบี้ยปรับ
ไปในลักษณะการหากําไรจากคูสัญญามากขึ้น เชน การกําหนดเบี้ยปรับในรูปแบบของอัตรา
ดอกเบี้ยผิดนัดในสัญญากูยืมเงินของธนาคารพาณิชย แตเนื่องจากธนาคารพาณิชยมีอํานาจตาม
กฎหมายวาดวยดอกเบี้ยใหกูยืมของสถาบันการเงิน104จึงสามารถเรียกเอาเบี้ยปรับจากลูกหนี้ได 

                                                        
 103  มาตรา 3 บัญญัติวา “สัญญาสําเร็จรูป” หมายความวา สัญญาที่ทําเปนลายลักษณอักษรโดยมีการ

กําหนดขอสัญญาที่เปนสาระสําคัญไวลวงหนา ไมวาจะทําในรูปแบบใด ซึ่งคูสัญญาฝายหนึ่งฝายใดนํามาใชใน
การประกอบกิจการของตน  

 104  มาตรา 3 บัญญัติวา ในพระราชบัญญัตินี้ “สถาบันการเงิน” หมายความวา 

      (1)  ธนาคารแหงประเทศไทย 
      (2)  ธนาคารพาณิชยตามกฎหมายวาดวยการธนาคารพาณิชย 
      (3)  บริษัทเงินทุน บริษัท และบริษัทเครดิตฟองซิเอร ตามกฎหมายวาดวยการประกอบธุรกิจเงินทุน 

ธุรกิจหลักทรัพย ธุรกิจเครดิตฟองซิเอร 
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 ผูเขียนเห็นวาการกําหนดเบี้ยปรับในสัญญาสําเร็จรูปบางประเภท เชน นิติบุคคล
ประเภท บริษัทหรือแมแตหางสรรพสินคา ที่ไมอยูในความหมายของสถาบันการเงินที่มีการเรียก
เก็บดอกเบี้ยเกินอัตรารอยละ 15 ตอปได เมื่อคูสัญญาผิดสัญญาจึงอาศัยสิทธิในฐานะที่ตนเปน
เจาหนี้เรียกเบี้ยปรับจากลูกหนี้จึงมีขอพิจารณาอยูวานิติบุคคลประเภทบริษัทหรือหางสรรพสินคา
ตางๆนี้จะตองอยูภายใตบังคับมาตรา 654105ในเรื่องการหามคิดอัตราดอกเบี้ยเกินรอยละ 15 ตอป
หรือไม จึงทําใหการกําหนดเบี้ยปรับมีความเกี่ยวของกับการกําหนดดอกเบี้ย เหตุเพราะ การกําหนด
อัตราดอกเบี้ยที่เกิดจากการผิดนัดชําระหนี้ตามแนวคําพิพากษาฎีกานั้นถือเปนเบี้ยปรับหรือมี
ลักษณะเปนเบี้ยปรับที่กําหนดคาเสียหายจากการผิดสัญญาไวลวงหนา มีแนวคําวินิจฉัยคําพิพากษา
ฎีกา ดังนี้ 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 3078/2532  การที่โจทกขอคิดดอกเบี้ยในคาเสียหายจากจําเลยอัตรา
รอยละ 15 ตอป ขอตกลงเรื่องดอกเบี้ยในคาเสียหายนี้เปนวิธีการกําหนดคาเสียหายลวงหนาไววิธี
หนึ่ง มีลักษณะเปนการกําหนดเบี้ยปรับ  
 คําพิพากษาฎีกาที่ 7091/2539 ขอตกลงในสัญญากูยืมที่ยอมใหคิดดอกเบี้ยเพิ่มในกรณี
ลูกหนี้ผิดนัด โดยผูใหกูประสงคใหเปนคาเสียหายซ่ึงกําหนดไวในรูปของดอกเบี้ยที่คิดเพิ่มจากเดิม 
เปนเบี้ยปรับ 

  คําพิพากษาฎีกาที่ 7328/2541 ขอตกลงใหคิดดอกเบี้ยเพิ่มกรณีลูกหนี้ผิดนัดเปนการ
กําหนดคาเสียหายไวลวงหนาในรูปดอกเบี้ยที่คิดเพิ่มขึ้นจากเดิมจึงมีลักษณะเปนเบี้ยปรับ…ตาม
สัญญาแมขอตกลงจะชําระดอกเบี้ยตามปกติโดยไมผิดนัดในอัตรารอยละ 14 ตอป และ 13.75 ตอป 
และถาผิดนัดจึงจะคิดเพิ่ม ดังนั้น จึงเปนเบี้ยปรับเฉพาะที่เกินรอยละ 14 ตอป และ 13.75 ตอป 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 712/2543 ประกาศของธนาคารโจทกเร่ืองอัตราดอกเบี้ยและสวนลด
เงินใหสินเชื่อที่ออกโดยอาศัยประกาศของธนาคารแหงประเทศไทยเรื่องการกําหนดดอกเบี้ยของ
ธนาคารพาณิชยปฏิบัติขอกําหนดที่ใหโจทกเรียกเอาดอกเบี้ยจากจําเลยในอัตรารอยละ 24 หรือรอย
ละ 25 ตอป เมื่อจําเลยไมปฏิบัติตามเงื่อนไขในสัญญากูเงินเปนเบี้ยปรับ 

                                                                                                                                                               
      (4)  สถาบันการเงินอื่นที่รัฐมนตรีกําหนดโดยคําแนะนําของธนาคารแหงประเทศโดยประกาศในราช

กิจจานุเบกษา.” 

 
105  มาตรา 654 บัญญัติวา “ทานหามมิใหคิดดอกเบี้ยเกินรอยละสิบหาตอป ถาในสัญญากําหนดดอกเบี้ย

เกินกวานั้น ก็ใหลดลงมาเปนรอยละสิบหาตอป ”  
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 คําพิพากษาฎีกาที่ 1272/2547 การตกลงยอมชําระดอกเบี้ยในอัตราที่สูงขึ้นหลังจากผิด
นัดชําระหนี้ ขอสัญญาเรื่องดอกเบี้ย มีลัษณะเปนการกําหนคาเสียหายในรูปดอกเบี้ยไวลวงหนา เปน
เบี้ยปรับ   

 คําพิพากษาฎีกาที่ 468/2549 ขอตกลงกําหนดอัตราดอกเบี้ยตามสัญญาประนีประนอม
ยอมความที่ระบุวาหากจําเลยผิดสัญญายินยอมใหโจทกดําเนินคดีเรียกเงินที่คางชําระและใหคิด
ดอกเบี้ยในอัตรารอยละ 15 ตอป ดอกเบี้ยที่กําหนดไวเปนคาเสียหายจากการไมชําระหนี้ที่กําหนด
ไวลวงหนา จึงเปนเบี้ยปรับ 

 คําพิพากษาฎีกาที่ 7282/2549  การที่โจทกปรับอัตราดอกเบี้ยจากรอยละ 8.11 เปน 13.5 
ตอป ซึ่งเกิดจากการที่จําเลยตกเปนผูผิดนัด เปนการใชสิทธิตามสัญญากูเงินที่ใหสิทธิแกโจทกที่เพิ่ม
อัตราดอกเบี้ยสูงขึ้นไดในกรณีจําเลยผิดนัดชําระหนี้ เปนคาเสียหายที่คูสัญญากําหนดไวลวงหนา
เมื่อลูกหนี้ผิดนัดไมชําระหนี้ จึงเปนเบี้ยปรับ 

 คําพิพากษาฎีกาที่ 1884/2550 หนังสือสัญญากูเงินและบันทึกตอทายสัญญากูเงินสรุปวา 
ในระยะ 3 ปแรก นับแตวันทําสัญญาโจทกมีสิทธิคิดดอกเบี้ยจากจําเลยทั้งสองไดในอัตราคงที่ตาม
บันทึกตอทายสัญญากูเงิน ตอจาก 3 ปนั้น จึงมีสิทธิปรับอัตราดอกเบี้ยใหสูงขึ้นได แตตองไมเกิน
อัตราขั้นสูงตามกฎหมาย ถาจําเลยผิดนัดไมชําระหนี้เมื่อใดไมวาจะอยูในชวง 3 ปนับแตวันทํา
สัญญากูเงินหรือหลังจากนั้น โจทกยอมมีสิทธิปรับอัตราดอกเบี้ยใหสูงขึ้นไดเสมอ อัตราดอกเบี้ย
คงที่ในระยะ 3 ปแรกเปนอุปกรณแหงหนี้ที่โจทกมีสิทธิไดรับตามสัญญาโดยไมตองคํานึงวาจําเลย
ตกเปนผิดนัดหรือไม เปนดอกผลนิตินัย ตามมาตรา 148 วรรคสาม แตดอกเบี้ยอัตรารอยละ 14 ตอป
ที่โจทกเรียกรองจากจําเลยหลังจากตกเปนผูผิดนัดชําระหนี้ ถือเปนเบี้ยปรับ 

 คําพิพากษาฎีกาที่ 5474/2550  สัญญาขายลดตั๋วเงิน ที่กําหนดใหโจทกคิดดอกเบี้ยจาก
จําเลยในอัตรารอยละ 18 ตอป เมื่อตั๋วเงินที่จําเลยที่ 1 นํามาขายลดและโจทกเรียกเก็บเงินตามตั๋วเงิน
นั้นไมไดหมายถึงวันกําหนดใชเงิน เปนการกําหนดคาเสียหายไวลวงหนาในรูปของดอกเบี้ยที่คิด
เพิ่มขึ้นจากอัตราสวนลดเดิมที่กําหนดไวในอัตรารอยละ 16 ตอป กรณีลูกหนี้ผิดนัด ดอกเบี้ยที่คิด
เพิ่มขึ้นมีลักษณะเปนเบี้ยปรับ 

 คําพิพากษาฎีกาที่ 1888/2551 สัญญากูเงินกําหนดอัตราดอกเบี้ยไวแนนอนแลวจํานวน
หนึ่ง มีระยะเวลาที่แนนอนชั่วระยะเวลาหนึ่ง แตใหสิทธิผูใหกูปรับเปลี่ยนอัตราดอกเบี้ยเพิ่มขึ้นได
เมื่อใดก็ได เมื่อผูกูผิดนัดมีลักษณะเปนคาเสียหายหรือคาสินไหมทดแทนความเสียหายซึ่งคูสัญญา
กําหนดไวลวงหนา เปนเบี้ยปรับ 
 จากแนวคําพิพากษาฎีกาขางตนเห็นไดวา ลักษณะของการกําหนดเบี้ยปรับเปนการ
กําหนดในรูปแบบของดอกเบี้ยที่เพิ่มขึ้นจากการผิดนัดของคูสัญญา ซ่ึงเปนลักษณะหนึ่งของการ
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ลงโทษลูกหนี้ เมื่อลูกหนี้ไมชําระหนี้หรือไมชําระหนี้ใหถูกตองสมควรแกเจาหนี้ โดยกําหนดให
ลูกหนี้ตองชําระเงินจํานวนหนึ่งแกเจาหนี้106 
 
        2.4.3  ความมุงหมายของการกําหนดเบี้ยปรับ (Penalty) 
 ในการทําสัญญาเมื่อปรากฏวาคูสัญญาอีกฝายหนึ่งผิดสัญญาฝายที่เปนเจาหนี้จะเรียกเอา
คาเสียหายอันเกิดจากการไมชําระหนี้ตอลูกหนี้นั้น ตามหลักกฎหมายใหสิทธิแกเจาหนี้สําหรับการ
เรียกใหลูกหนี้ชําระหนี้ใหตองตามความประสงคแหงมูลหนี้และเรียกรองเอาคาเสียหายเพื่อทดแทน
ความเสียหายอันเกิดแตการที่ลูกหนี้ไมชําระหนี้ตามมาตรา 215107 แตคาเสียหายอาจไมเปนที่พอใจ
แกฝายที่ไดรับความเสียหาย การกําหนดเบี้ยปรับจึงเปนอีกสวนหนึ่งที่คูสัญญาไดตกลงกันไว
นอกเหนือจากความเสียหาย ดังนี้ความมุงหมายในการกําหนดเบี้ยปรับ หรือคาปรับในสัญญา 
เพื่อที่จะชดใชบรรเทาความเสียหายอันอาจจะมีหรือเกิดขึ้นไวลวงหนา เพื่อใหเปนความพอใจแก
ฝายที่มิไดผิดสัญญา108ซ่ึงลูกหนี้ตองรับผิดตามกฎหมายลักษณะหนี้ ถาลูกหนี้ไมชําระหนี้ใหถูกตอง
ตามความประสงคอันแทจริงของมูลหนี้หรือไมชําระหนี้เลย คาสินไหมทดแทนหรือคาเสียหายที่
กฎหมายกําหนดใหเจาหนี้เรียกจากลูกหนี้ไดตามมาตรา 222 และ223109คูสัญญาจึงมีสิทธกิาํหนดเบีย้
ปรับเปนคาเสียหายไวลวงหนานอกเหนือไปจากคาเสียหายที่กําหนดได110โดยความมุงหมายของ
การกําหนดเบี้ยปรับไวในสัญญานี้ไดมี นักกฎหมายผูทรงคุณวุฒิไดอธิบายไวตางกัน ดังนี้ 

                                                        
 106  ทนงศักดิ์ ดุลยกาญจน. หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 4590/2543. 

 107  มาตรา 215 บัญญัติวา “เมื่อลูกหนี้ไมชําระหนี้ใหตองตามความประสงคอันแทจริงแหงมูลไซร 

เจาหนี้จะเรียกเอาคาสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายอันเกิดแตการนั้นก็ได.” 

 
108  คําพิพากษาฎีกาที่ 6595/2544.  

 109  มาตรา 222 บัญญัติวา “การเรียกเอาคาเสียหายนั้น ไดแกคาสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายเชนที่

ตามปรกติ ยอมเกิดขึ้นแกการไมชําระหนี้นั้น 
       เจาหนี้จะเรียกคาสินไหมทดแทนได แมกระทั่งเพื่อความเสียหายอันเกิดแตพฤติการณพิเศษ หากวา

คูกรณีที่เกี่ยวของไดคาดเห็นหรือควรจะไดคาดเห็นพฤติการณเชนนั้นลวงหนากอนแลว” 
       มาตรา 223 บัญญัติวา “ถาฝายผูเสียหายไดมีสวนทําความผิดอยางใดอยางหนึ่งกอใหเกิดความ

เสียหายดวยไซร ทานวาหนี้อันจะตองใชคาสินไหมทดแทนแกฝายผูเสียหายมากนอยเพียงใดนั้น ตองอาศัย
พฤติการณเปนประมาณ ขอสําคัญก็คือวา ความเสียหายนั้นไดเกิดขึ้นเพราะฝายไหนเปนผูกอยิ่งหยอนกวากัน
เพียงไร” 

 110  อัครวิทย สุมาวงศ.แหลงเดิม.หนา 247. 
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 ศาสตราจารยเสริม วินิจฉัยกุล อธิบายไววา111“การกําหนดเบี้ยปรับเปนการกําหนด
จํานวนคาสินไหมทดแทนไวลวงหนาในกรณีลูกหนี้ไมชําระหนี้ หรือบิดพล้ิวผิดสัญญา ซ่ึงเปนสวน
หนึ่งของนิติกรรม การกําหนดเบี้ยปรับในสัญญาใชประโยชน 2 อยาง คือ  
 1)  เปนวิธีบังคับซึ่งเปนการกําหนดคาเบี้ยปรับไวลวงหนาโดยมากการกําหนดเบี้ยปรับ
ไวลวงหนามักสูงกวาที่เจาหนี้เสียหายโดยแทจริง และเปนเงินอันจะเรยีกไดทันทีโดยไมตองใหศาล
พิจารณากําหนด 
 2)  เปนการเหมาคาเสียหายแกเจาหนี้ไวลวงหนา และเจาหนี้ไมตองนําสืบคาเสียหายที่
ตนไดรับชําระหนี้เพราะเหตใุด และเสียหายไปเทาใดเพยีงใด เมื่อลูกหนี้ผิดนัดเมื่อใดเจาหนีก้็ริบเบีย้
ปรับไดถาสัญญานั้นเปนโมฆะ หรือการชาํระหนี้เปนอนัจะทําไปไมได เพราะความผิดของเจาหนี้ 
เจาหนีห้ามีสิทธิที่จะริบเบี้ยปรับ”  
 ศาสตราจารย ดร.จิ๊ด เศรษฐบุตร อธิบายไววา112“ผลสําคัญของการกําหนดเบี้ยปรับ คือ 
ถือวาผลแหงการโดยเจาหนี้ไมจําเปนตองนําพยานหลักฐานมาสืบ เมื่อลูกหนี้ผิดสัญญาหรือตาม
มาตรา 204 “ผิดนัด” คือไมชําระหนี้ตามกําหนดและเจาหนี้ไดเตือนแลวหรือไมชําระหนี้ตาม
กําหนดในปฏิทินโดยไดผานไปแลวเจาหนี้มีสิทธิริบเบี้ยปรับได และในกรณีชําระหนี้โดยงดเวน
กระทํา เมื่อไดความวาลูกหนี้ฝาฝนกระทําเจาหนี้จึงมีสิทธิริบเบี้ยปรับไดตามมาตรา 379” 
 ศาสตราจารย ม.ร.ว. เสนีย ปราโมช อธิบายไววา113 
 1)  การกําหนดเบี้ยปรับมุงคดิถึงการผิดสัญญาโดยตรงเบี้ยปรับตั้งใจจะใหเปน
คาเสียหายชดใชการผิดสัญญาไมมุงหมายจะใหเปนพยานหลักฐาน 
 2)  เบี้ยปรับโดยปกตยิอมกําหนดกันไวในเมื่อไดทําสัญญาสําเร็จเด็ดขาดแลว เพราะ
ลักษณะมุงหมายถึงการที่ผิดสัญญา จะตองเสียหายคดิเปนเบี้ยปรับชดใชใหกนั 
 3)  เบี้ยปรับตามมาตรา 379, 382 ไมจําตองไดสงมอบกันไว โดยทั่วไปเปนสัญญาวาจะ
ใชเงิน หรือทําการชําระหนี้อยางอื่นใหเปนเบี้ยปรับ และไมจํากัดวาจะตองไดทําสัญญากําหนดเบี้ย
ปรับในขณะที่เขาทําสัญญาประธานทําขึ้นภายหลังก็ใชบังคับได แตจํานวนเงินอันกําหนดใหเปน
เบี้ยปรับนั้นตองสงมอบวางไวตอกันก็ได เปนกําหนดไวเพื่อทดแทนคาเสียหายในการไมชําระหนี้ 

                                                        
 111  เสริม วินิจฉัยกุล.  (2515).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะนิติกรรมและหนี้. 

หนา 405. 

 112  จิ๊ด เศรษฐบุตร.  แหลงเดิม.  หนา.235 - 236. 

 113  เสนีย ปราโมช.  เลมเดิม.  หนา 523. 
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 ศาสตราจารย จิตติ ติงศภัทิย  ไดอธิบายถึงความมุงหมายของการที่คูสัญญาไดตกลงใน
เร่ืองเบี้ยปรับไวเปนหมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 2654/2519  ดังนี้ 
 1)  เพื่อเปนการขูบังคับ (in terrorem)ไวลวงหนาวาถาไมชําระหนีจ้ะถูกปรับเปนจํานวน
สูงกวาความเสียหายจริงเปนอันมาก ซ่ึงศาลไมตองถือตามและลดจํานวนลงได 
 2)  เปนการกําหนดคาเสียหายไวลวงหนาตามที่คาดหมายวาจะเปนความจริงเชนนั้นเพื่อ
ไมตองพิสูจนโดยวิธีธรรมดาซึ่งอาจทําไดยาก คือคาเสียหายที่กําหนดลวงหนาโดยแทจริง 
(Liquidate damages) ศาลพิพากษาใหตามจํานวนนั้นหรืออาจกําหนดไวเพื่อมิใหเรียกคาเสียหายเกิน
จํานวนที่กําหนดนั้น 
 ศาสตราจารยพิเศษ โสภณ รัตนากร อธิบายไววา114 “คูกรณีอาจตกลงกันโดยไมได
คํานึงถึงความเสียหายที่แทจริง บางกรณีมีลักษณะเปนการลงโทษลูกหนี้โดยกําหนดไวสูงกวา
คาเสียหายจริงมาก ฉะนั้นหลักที่วาคาเสียหายตองเปนการชดใชตามที่เสียหายจริงมิใชการลงโทษ
บางทีใชกับเรื่องเบี้ยปรับไมไดโดยสมบูรณ”  
 ทานอาจารย อัครวิทย สุมาวงศ อธิบายไววา115 “เบี้ยปรับเปนคาเสียหายหรือเปนคา
สินไหมทดแทนความเสียหายที่คูสัญญากําหนดไวลวงหนากรณีที่ลูกหนี้ใหสัญญาวาถาลูกหนี้ไม
ชําระหนี้ หรือไมชําระหนี้ใหถูกตองสมควรใหเจาหนี้ริบหรือเรียกเอาเบี้ยปรับตามที่กําหนดไวได” 
 การกําหนดเบี้ยปรับในสัญญามีดวยกัน 2 ประเภท คือ การกําหนดเบี้ยปรับที่เปนเงิน
และการกําหนดเบี้ยปรับที่เปนการชําระหนี้อยางอื่น 
 
 2.4.3.1  การกําหนดเบี้ยปรับเปนเงิน 

       การกําหนดเบี้ยปรับที่เปนเงิน116คูสัญญาไดกําหนดไวในสัญญาประเภทตางๆ 
เชน สัญญาเชาซ้ือ กําหนดวา “กรณีที่เอาทรัพยสินที่เชาซ้ือขายไดราคาไมพอชําระหนี้คาเชาซ้ือ ผูเชา
ซ้ือยอมชําระเงินจํานวนที่ยังขาดอยูจนครบ เปนเพียงวิธีการคํานวณหาจํานวนคาเสียหายที่กําหนด
ไวลวงหนาเมื่อมีการผิดสัญญา”117 คาปรับที่เกิดจากขอตกลงในสัญญาเชาซ้ือเนื่องจากชําระหนี้

                                                        
 114  โสภณ รัตนากร.  (2548).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวย หนี้ .  หนา 203. 

 115  อัครวิทย สุมาวงศ.  เลมเดิม.  หนา 247. 

 
116  มาตรา 379 บัญญัติวา “ถาลูกหนี้สัญญาแกเจาหนี้วาจะใชเงินจํานวนหนึ่งเปนเบี้ยปรับเมื่อตนไม

ชําระหนี้ก็ดีหรือไมชําระหนี้ใหถูกตองสมควรก็ดีเมื่อลูกหนี้ผิดนัดก็ใหริบเบี้ยปรับ ถาการชําระหนี้อันจะพึงทําได
นั้นไดแกงดเวนการอันใดอันหนึ่งหากทําการอันฝาฝนมูลหนี้เมื่อใดก็ใหริบเบี้ยปรับเมื่อนั้น.”  

 
117  คําพิพากษาฎีกาที่ 525/2535.  
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ลาชา โดยกําหนดใหเจาหนี้มีสิทธิปรับเปนรายวัน มีลักษณะเปนการกําหนดเบี้ยปรับ118หรือกรณี
สัญญากูยืมเงินที่มีขอตกลงใหคิดดอกเบี้ยเพิ่มกรณีลูกหนี้ผิดนัดเปนการกําหนดคาเสียหายลวงหนา
ในรูปของดอกเบี้ยที่คิดเพิ่มจากเดิม119และกรณีสัญญากําหนดใหมีการปรับอัตราดอกเบี้ยจากเดิม
รอยละ 7.25 ตอป เปนอัตรารอยละ 13.5 ตอป ภายหลังจากที่มีการผิดนัดชําระหนี้ อัตราดอกเบี้ยที่
เพิ่มขึ้นเปนเบี้ยปรับ120 
      การกําหนดเบี้ยปรับที่เปนเงินนี้จึงเปนการตกลงกําหนดจํานวนเงิน หรือเปนการ
กําหนดวิธีการคํานวณเบี้ยปรับไว โดยไมตองมีการสงมอบใหแกกันไวในขณะทําสัญญา จะสงมอบ
หรือไมสงมอบกันก็ได เพียงแตมีขอตกลงวาจะมีการใหเบี้ยปรับ สวนสิทธิของเจาหนี้หากเจาหนี้
เรียกเอาเบี้ยปรับ ไมวาจะเปนเบี้ยปรับจากการที่ลูกหนี้ไมชําระหนี้ใหแกเจาหนี้เลยหรือ จากการที่
ลูกหนี้ไมชําระหนี้เจาหนี้ใหถูกตองสมควร ซ่ึงแบงได 2 กรณี คือ121  
 
  1)  เบี้ยปรับสําหรับการไมชําระหนี้เลย      
                     กรณีเบี้ยปรับที่ เปนเงินสําหรับการที่ ลูกหนี้ไมชําระหนี้ เลย122เจาหนี้
สามารถริบหรือเรียกเบี้ยปรับได แตถาเรียกเบี้ยปรับแลว เจาหนี้จะเรียกใหชําระหนี้อีกไมได แมวา
เจาหนี้จะไดเบี้ยปรับแลว หากไมคุมกับความเสียหายที่เจาหนี้ไดรับหรือความเสียหายนั้นมากกวา
เบี้ยปรับ เจาหนี้ยังสามารถเรียกคาสินไหมทดแทนความเสียหายเพิ่มเติมได 
                     กรณีที่ลูกหนี้ตกลงจะใหเบี้ยปรับเมื่อไมมีการชําระหนี้ เจาหนี้จะเรียกเอา
เบี้ยปรับแทนการชําระหนี้ก็ได โดยปกติเบี้ยปรับในกรณีเชนนี้ คูกรณียอมคิดจํานวนเงิน หรือ
กําหนดการชําระหนี้อยางอื่นไวเทาเทียมกันเพื่อแทนการชําระหนี้ ดังนั้น ถาเจาหนี้แสดงตอลูกหนี้
วาจะเรียกเอาเบี้ยปรับแลว ก็หมดสิทธิที่จะเรียกรองใหชําระหนี้อีกตอไป มิฉะนั้นกลายเปนวา 

                                                        
 

118  คําพิพากษาฎีกาที่ 1944/2546.   

 119  คําพิพากษาฎีกาที่ 7328/2541.   

 
120  คําพิพากษาฎีกาที่ 2623/2549.   

 
121  ศนันทกรณ(จําป) โสตถิพันธุ  ก หนาเดิม. 

 
122  มาตรา 380 บัญญัติวา “ถาลูกหนี้ไดสัญญาไววาจะใหเบี้ยปรับเมื่อตนไมชําระหนี้ เจาหนี้จะเรียกเอา

เบี้ยปรับอันจะพึงริบนั้นแทนการชําระหนี้ก็ได แตถาเจาหนี้แสดงตอลูกหนี้วาจะเรียกเอาเบี้ยปรับฉะนั้นแลว ก็เปน
อันขาดสิทธิเรียกรองชําระหนี้อีกตอไป 

     ถาเจาหนี้มีสิทธิเรียกรองคาสินไหมทดแทนเพื่อการไมชําระหนี้ จะเรียกเอาเบี้ยปรับอันจะพึงริบนั้น
ในฐานเปนจํานวนนอยที่สุดแหงคาเสียหายก็ได การพิสูจนคาเสียหายยิ่งกวานั้น ทานก็อนุญาตใหพิสูจนได.”  
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เจาหนี้ไดรับการชําระหนี้ถึงสองครั้ง และอีกกรณีหนึ่งไดแก ลูกหนี้ลูกหนี้สัญญาจะใหเบี้ยปรับเมื่อ
ไมชําระหนี้ใหถูกตองสมควร เชนลาชา หรือไมครบถวนบริบูรณ123 
                       แนวคําพิพากษาฎีกากรณีเบี้ยปรับสําหรับการไมชําระหนี้เลย  มีดังนี้ 
               คําพิพากษาฎีกาที่ 65/2489  สัญญากําหนดเบี้ยปรับไว เมื่อมีการผิดสัญญา
ผูซ้ือไมบอกกลาววาจะเรียกเอาเบี้ยปรับและไมไดบอกเลิกสัญญา กรณีนี้ไมเขามาตรา 280 วรรคตน 
แตเปนกรณีตามมาตรา 380 วรรคสอง ซ่ึงผูซ้ือมีสิทธิฟองขอใหบังคับชําระหนี้และเรียกคาสินไหม
ทดแทนและเรียกเอาเบี้ยปรับในฐานเปนจํานวนนอยที่สุดแหงคาเสียหายได 
               คําพิพากษาฎีกาที่ 131/2489  การกําหนดเบี้ยปรับในสัญญายังไมพอ
สันนิษฐานวาผูซ้ือประสงคจะเรียกเบี้ยปรับอยางเดียว ผูขายผิดสัญญาผูซ้ือจึงมีสิทธิฟองขอใหโอน
ที่ดินตามสัญญาได 
  คําพิพากษาฎีกาที่ 289/2495 สัญญาจะซื้อจะขายที่ดินไดกําหนดเบี้ยปรับไว
เมื่อผูขายผิดสัญญา ตามมาตรา 380 ใหสิทธิแกเจาหนี้เลือกเอาเบี้ยปรับหรือเรียกรองใหลูกหนี้ชําระ
หนี้อยางหนึ่งอยางใดก็ได ฉะนั้นถาผูขายทําผิดสัญญาโดยไมยอมขายที่ดินใหผูซ้ือ ผูซ้ือยอมมีสิทธิ
ฟองรองผูขายขอใหบยังคับใหโอนขายตามสัญญาได 
  คําพิพากษาฎีกาที่ 556/2511 ทําสัญญาจะซื้อจะขายที่ดิน ผูจะขายตกลงยอม
เสียเบี้ยปรับใหผูจะซื้อถาตนไมขาย ตอมาผูจะขายนําที่ดินนั้นไปขายใหผูอ่ืน ผูจะซื้อเรียกเบี้ยปรับ
จากผูขายแทนการชําระหนี้ ผูจะซื้อจะเรียกใหผูจะขาย ขายที่ดินนั้นใหแกผูจะซื้อตอไปไมไดตาม
มาตรา 380 
               คําพิพากษาฎีกาที่ 2299/2523 ทําสัญญาวา ผูขายตกลงจะทําถนนผานที่ดิน
ในสวนของผูขายหลังจากแบงแยกโฉนดขายใหผูซ้ือแลว ถาผิดสัญญายอมใหผูซ้ือปรับผูขายเปน
เงิน 50,000 บาท ขอตกลงเปนเรื่องสัญญาวาจะใหเบี้ยปรับเมื่อไมชําระหนี้ เมื่อผูซ้ือตกลงเรียกเบี้ย
ปรับแลวก็ไมมีสิทธิเรียกใหผูขายทําถนนอีก 
 
   2)  เบี้ยปรับสําหรับการชําระหนี้ไมถูกตองสมควร  
         เบี้ยปรับเมื่อลูกหนี้ชําระหนี้ไมถูกตองสมควร124เจาหนี้มีสิทธิที่จะริบ
หรือเรียกเบี้ยปรับไดทันที แตในกรณีนี้เจาหนี้มีสิทธิไดทั้งเบี้ยปรับ และเรียกใหลูกหนี้ชําระหนี้ได
ดวย ถามีความเสียหายอีกก็สามารถเรียกรองคาสินไหมทดแทนความเสียหายเพิ่มเติมได125 

                                                        
 

123  ไชยยศ เหมะรัชะ.  เลมเดิม.  หนา 366. 
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       เบี้ ยปรับสําหรับการชํ าระหนี้ ไม ถูกตองสมควรตามสัญญา  มี
ขอพิจารณาสําหรับการเรียกเอาเบี้ยปรับเปน 2 ระยะ ดังนี้126  
       ระยะเวลาที่ผิดนัดชําระหนี้(การเรียกเอาเบี้ยปรับในระหวางการปฏิบัติ
ตามสัญญา) แตยังไมมีการบอกเลิกสัญญา สามารถเรียกเบี้ยปรับได อันเปนเบี้ยปรับตามสัญญา 
       ระยะเวลาหลังจากการผิดนัดชําระหนี้(การเรียกเอาเบี้ยปรับเมื่อมีการ
เลิกสัญญา) โดยมีการเรียกเบี้ยปรับตามสัญญา แตมิไดมีการบอกเลิกสัญญาตอกัน เมื่อมีการบอกเลิก
สัญญาแลวเบี้ยปรับในสวนหลังนี้ไมสามารถเรียกได แตสามารถเรียกคาเสียหายตอกันไดเทานั้น 
       ในกรณีที่วาชําระหนี้ไม ถูกตองหรือชําระหนี้ไม ถูกตองสมควร
เนื่องมาจากการที่ลูกหนี้ไดชําระหนี้ใหแกเจาหนี้แลว แตการชําระหนี้นั้นยังมีความบกพรองอยู เชน 
อาจเปนการชําระหนี้ที่ผิดเวลา หรือผิดสถานที่ หรือชําระหนี้ไมครบถวนฯลฯ เจาหนี้จึงมีสิทธิที่จะ
เรียกใหลูกหนี้ชําระหนี้และเรียกเอาเบี้ยปรับจากลูกหนี้ในอันที่จะพึงริบ แตเจาหนี้ตองบอกสงวน
สิทธิที่จะเรียกเอาเบี้ยปรับจากลูกหนี้ในขณะที่รับชําระหนี้หากเจาหนี้ไมบอกสงวนสิทธิเรียกเบี้ย
ปรับในเวลาที่ลูกหนี้ชําระหนี้เจาหนี้จึงไมมีสิทธิเรียกเอาเบี้ยปรับ127สําหรับการบอกสงวนสิทธิของ
เจาหนี้ไดมีแนวคําพิพากษาฎีกา ดังนี้ 
       คําพิพากษาฎีกาที่ 2009/2500  ผูขายสงของไมตรงตามสัญญา ผูซ้ิอจึง
คืนใหผูขายไปใหม ดังนี้ผูขายถูกปรับตามสัญญาไมถือวา ผูขายยอมรับชําระหนี้โดยไมสงวนสิทธิ
เรียกเบี้ยปรับ 
       คําพิพากษาฎีกาที่ 1044/2514 จําเลยยอมเขาอยูในตึกพิพาทชากวา
กําหนดในสัญญา โดยจําเลยมิไดบอกสงวนสิทธิเรียกเอาเบี้ยปรับ จึงหมดสิทธิเรียกเอาคาปรับจาก
โจทก 

                                                                                                                                                               
 124  มาตรา 381 บัญญัติวา “ถาลูกหนี้ไดสัญญาวาจะใหเบี้ยปรับเมื่อตนไมชําระหนี้ใหถูกตองสมควร เชน

วาไมชําระหนี้ตรงตามเวลาที่กําหนดไวเปนตน นอกจากเรียกใหชําระหนี้ เจาหนี้จะเรียกเอาเบี้ยปรับอันจะพึงริบ
นั้นอีกดวยก็ได 

      ถาเจาหนี้มีสิทธิเรียกรองคาสินไหมทดแทนในมูลชําระหนี้ไมถูกตองสมควร ทานใหบังคับตาม
บทบัญญัติแหงมาตรา 380 วรรค 2 

      ถาเจาหนี้ยอมรับชําระหนี้แลว จะเรียกเอาเบี้ยปรับไดตอเมื่อบอกสงวนสิทธิไวเชนนั้นในเวลารับ
ชําระหนี้” 

 
125  ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธุ ก หนาเดิม. 

 126  จิตติ เจริญฉ่ํา.  หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 4389/2540. 

 127  ไชยยศ เหมะรัชะ.  เลมเดิม.  หนา 366. 
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       คําพิพากษาฎีกาที่ 647/2534  จําเลยออกเช็คชําระหนี้คางานงวดสุดทาย
ตามสัญญาวาจางกอสรางใหโจทก โดยมิไดทักทวงวา โจทกทํางานลาชากวากําหนดและใชสิทธิ
ปรับโจทก และการที่จําเลยยอมตออายุสัญญาโดยไมบังคับเอาเบี้ยปรับ ดังนี้ จึงไมมีสิทธิเรียกเอา
เบี้ยปรับจากโจทกโดยการหักจากหนี้เงินตามเช็ค 
       คําพิพากษาฎีกาที่ 2356/2536  การเรียกเอาคาสินไหมทดแทนจากการ
ชําระหนี้ไมถูกตองสมควร ตองเกิดความเสียหายจากการที่ลูกหนี้ไมชําระหนี้ใหถูกตองสมควร
เชนกัน และคาเสียหายจะตองสูงกวา หรือมากกวาเบี้ยปรับ หากความเสียหายที่เกิดขึ้นมีมูลคานอย
กวาเบี้ยปรับ เจาหนี้จึงไมมีสิทธิเรียกเอาคาเสียหายจากลูกหนี้ไดอีก เพราะเบี้ยปรับที่เจาหนี้ไดรับ
จากลูกหนี้นั้นถือวาคุมกับคาเสียหายแลว เชน โจทกทวงถามใหจําเลยสงมอบงานเมื่อพน
กําหนดเวลาที่กําหนดในสัญญา และไดเขาอยูในบานพิพาทขณะที่จําเลยขนยายออกจากบานพิพาท 
ถือไดวา โจทกไดรับมอบงานจากจําเลยแลว โจทกมิไดกลาวสงวนสิทธิเรียกเอาคาปรับฐานผิด
สัญญาไวจึงไมมีสิทธิเรียกเบี้ยปรับจากจําเลย 
       คําพิพากษาฎีกาที่ 1642/2538 โจทกทําสัญญากับจําเลยวา หากโจทกสง
มอบของที่จําเลยสั่งใหโจทกไมทันกําหนดยินยอมใหปรับวันละ 1,000 บาท เปนขอสัญญาวาจะให
เบี้ยปรับเมื่อโจทกไมชําระหนี้ใหถูกตองสมควร ตามมาตรา 381 วรรคหนึ่งโดยตองมีการบอกสงวน
สิทธิ เมื่อโจทกไดชําระหนี้ใหจําเลย และจําเลยรับชําระหนี้ การที่โจทกยังไมไดสงมอบของให
จําเลยครบถวนตามสัญญา จําเลยหาหมดสิทธิที่จะเรียกเอาเบี้ยปรับไม 
       นอกจากการที่เจาหนี้มิไดสงวนสิทธิที่จะเรียกเบี้ยปรับสิทธิตามสัญญา
จึงเปนอันระงับสิ้นไปนั้นจะถือเปนปญหาเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชนหรือไมตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  มีความเห็นนักกฎหมายอธิบายไว ดังนี้128“การที่โจทกฟอง

                                                        
 128  พลประสิทธิ์ ฤทธิ์รักษา.  (2539).  ปญหาอันเก่ียวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชนที่กระทบตอ

กระบวนพิจารณา.  หนา 100 - 103. 
       มาตรา 225 วรรคแรก บัญญัติวา “ขอเท็จจริงหรือขอกฎหมายที่จะยกขึ้นอางในการยื่นอุทธรณนั้น 

คูความจะตองกลาวไวโดยชัดแจงในอุทธรณและตองเปนขอที่ไดยกขึ้นวากันมาแลวโดยชอบในศาลชั้นตน ทั้ง
จะตองเปนขอที่ไดยกขึ้นวากันมาแลวโดยชอบในศาลชั้นตน ทั้งจะตองเปนสาระแกคดีอันควรไดรับการวินิจฉัย.” 

       มาตรา 249 วรรคแรก บัญญัติวา “ขอเท็จจริงหรือขอกฎหมายที่จะยกขึ้นอางในการยื่นฎีกานั้น 
คูความจะตองกลาวไวโดยชัดแจงในฎีกา และตองเปนขอที่ไดยกขึ้นวากันมาแลวโดยชอบในศาลชั้นตนแลศาล
อุทธรณ ทั้งจะตองเปนสาระแกคดีอันควรไดรับการวินิจฉัยดวยการวินิจฉัยวาขอเท็จจริงหรือขอกฎหมายที่เปน
สาระแกคดีขอใดไมควรไดรับการวินิจฉัยจากศาลฎีกาใหกระทําความเห็นชอบของรองประธานศาลฎีกาซึ่ง
ประธานศาลฎีกามอบหมาย แตทั้งนี้ไมกระทบถึงอํานาจของประธานศาลฎีกาตามมาตรา 120 วรรคสอง.” 
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เรียกคาเสียหายฐานผิดสัญญาขอหนึ่ง แตจําเลยมิไดใหการตอสูไวในคําใหการวาโจทกไมไดสงวน
สิทธิที่จะเรียกเบี้ยปรับจากจําเลย สิทธิตามสัญญาจึงเปนอันระงับ คร้ันมีการอุทธรณฎีกา ตอมา
จําเลยกลับยกขึ้นเปนประเด็นในชั้นอุทธรณฎีกาวาโจทกไมไดสงวนสิทธิที่จะเรียกเบี้ยปรับจาก
จําเลยสิทธิตามสัญญาจึงเปนอันระงับสิ้นไป 
       กรณีมีปญหาวา ศาลสูงมีอํานาจหยิบยกขึ้นวินิจฉัยไดหรือไม129เมื่อ
จําเลยไมไดใหการตอสูจึงไมมีประเด็นที่จะวินิจฉัยไมเปนปญหาขอกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบ
เรียบรอยของประชาชน ศาลจึงไมอาจวินิจฉัยใหได…การดําเนินคดีในศาลไมวาจะเปนการฟองคดี 
หรือใหการตอสูคดี ตองยกเปนประเด็นหรือเปนขออางขอเถียงไวไมวาขอเท็จจริงหรือขอกฎหมาย 
มิฉะนั้นอาจมีปญหาในชั้นศาลพิจารณาพิพากษาคดี เพราะศาลไมอาจหยิบยกขึ้นวินิจฉัยใหเพราะ
ไมเปนประเด็นขอพิพาทหรือไมมีประเด็น และแมจะเปนปญหาอันเกี่ยวดวยความสงบฯ ซ่ึงศาลมี
อํานาจหยิบยกขึ้นวินิจฉัยได (ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาตรา 142 (5) แตอาจ
เห็นสมควรไมยกขึ้นวินิจฉัยใหก็ได ความเสียหายยอมตกแกคดีฝายนั้น”  
      ในกรณีสิทธิของเจาหนี้ในการเรียกรองเอาคาเสียหายจากลูกหนี้เปนการ
เรียกตามจํานวนความเสียหาย แตการที่เจาหนี้จะเรียกเอาเบี้ยปรับจากลูกหนี้เปนการถือเอาเบี้ยปรับ
เปนจํานวนนอยที่สุดของคาเสียหายที่เจาหนี้ไดรับเนื่องจากวัตถุแหงหนี้ตามสัญญาเปนการกําหนด
จํานวนเงินเอาไวจึงสามารถทราบไดวาความเสียหายที่เจาหนี้ไดรับนั้นมากหรือนอยกวาความ
เสียหายที่เสียหายจริงโดยนํามาหักลบกันแตหากเบี้ยปรับที่กําหนดไวนอยกวาความเสียหายที่เจาหนี้
ไดรับ เจาหนี้จึงมีสิทธิเรียกเอาคาเสียหายเพิ่มเติมจากลูกหนี้ได  
       การริบหรือการเรียกเอาเบี้ยปรับตามสัญญา กรณีที่ลูกหนี้ไมชําระหนี้
หรือไมชําระหนี้ใหถูกตองสมควร สิทธิในการเรียกเบี้ยปรับเปนไปตามมาตรา 380 และมาตรา 379 
โดยเจาหนี้มีสิทธิเรียกใหลูกหนี้ชําระหนี้แตการที่เจาหนี้จะริบเบี้ยปรับไดเปนกรณีที่ลูกหนี้ไดมอบ
ส่ิงที่เปนเบี้ยปรับไวใหและ หรือจะเรียกเบี้ยปรับจากลูกหนี้ในกรณีลูกหนี้ไมชําระหนี้หรือชําระหนี้
ไมถูกตองสมควร ซ่ึง “การริบเบี้ยปรับ” หมายความวา มีการวางเบี้ยปรับไวแลวริบเงินจํานวนนั้น
เปนเบี้ยปรับ สวนคําวา “การเรียกเอาเบี้ยปรับ” หมายความวา มีขอตกลงสัญญาวาถาไมชําระหนี้ให
ถูกตองสมควรจะยอมใหเสียเบี้ยปรับ แตยังไมมีการวางเงิน เจาหนี้ก็ตองไปเรียกใหเขาสงตอไป130 

                                                                                                                                                               
      มาตรา 142 วรรคแรก บัญญัติวา “คําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลที่ช้ีขาดคดีตองตัดสินตามขอหาใน

คําฟองทุกขอ แตหามมิใหพิพากษา หรือทําคําสั่งใหสิ่งใดๆ เกินไปกวาหรือนอกจากที่ปรากฏในคําฟอง”  

 129  คําพิพากษาฎีกาที่ 1216/2535. 

 130  อัครวิทย สุมาวงศ.  เลมเดิม.  หนา 254. 
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      ในบางกรณีที่เจาหนี้ไมสามารถเรียกเบี้ยปรับได เนื่องจากเปนการเรียก
คาปรับหลังจากการบอกเลิกสัญญา สัญญายอมสิ้นสุดลง หนาที่ตามขอสัญญาระหวางเจาหนี้กับ
ลูกหนี้จึงไมมีตอกัน   
 
                        2.4.3.2  การกําหนดเบี้ยปรับเปนอยางอื่น 
         การกําหนดเบี้ยปรับที่เปนอยางอื่น131เปนการกําหนดใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง
จะทําการชําระหนี้อยางอื่นใหเปนเบี้ยปรับโดยไมเปนจํานวนเงิน เชน สัญญาที่ระบุวา บรรดางาน
ตางๆที่ผูรับจางไดทําขึ้นและสิ่งของตางๆที่ไดนํามาใชเพื่องานจางยอมใหตกเปนกรรมสิทธิ์ของผู
วาจาง และสําหรับการกําหนดเบี้ยปรับที่เปนอยางอื่นนี้มีนักกฎหมายผูทรงคุณวุฒิ อธิบายไวดังนี้ 
          ศาสตราจารย ม.ร.ว. เสนีย ปราโมช อธิบายไววา132 “ลักษณะของเบี้ยปรับ
ไมใชเงินใหนํามาตรา 379 ถึง381 มาใชบังคับโดยอนุโลม คือ กําหนดไวสําหรับกรณีไมชําระหนี้
เลย หรือชําระหนี้ไมถูกตองสมควรก็ได การจะริบเบี้ยปรับไดตองปรากฏวาลูกหนี้ผิดนัด หรือฝาฝน
ตอวัตถุแหงหนี้ที่เปนการงดเวนตามมาตรา 379 เมื่อเจาหนี้เรียกเอาเบี้ยปรับชนิดดังกลาวจะเรียกเอา
คาสินไหมทดแทนอีกไมได เทากับวาเจาหนี้ยอมรับเอาการชําระหนี้อยางอื่นแทนคาสินไหม
ทดแทน แตไมหามเจาหนี้ที่จะบอกปดไมรับเบี้ยปรับ” 
  ศาสตราจารยเสริม วินิจฉัยกุล อธิบายไววา133“การกําหนดเบี้ยปรับไวเปนอยาง
อ่ืนเพื่อตัดปญหาอันเกิดจากการใชมาตรา 380 วรรค 2 ที่วา เบี้ยปรับนั้นอาจเรียกเอาในฐานเปน
จํานวนนอยที่สุดแหงคาเสียหายในกรณีที่เมื่อเจาหนี้ริบเบี้ยปรับแลวยังเรียกคาเสียหายเพิ่มเติมมาก
ยิ่งขึ้นไปอีก  ถาเบี้ยปรับไมใชจํานวนเงิน ตองคํานวณดูวามีราคาเปนจํานวนเงินเทาใด ซ่ึงไมเปน
การสะดวกที่จะทําไดเสมอไป ทางที่ดีที่สุด คือ ใหเจาหนี้เลือกเอาอยางใดอยางหนึ่ง คือ เรียก
คาเสียหายเปนจํานวนเงินโดยพิสูจนความเสียหายอันแทจริงที่ตนไดรับ หรือเลือกเอาเบี้ยปรับ แตถา
เจาหนี้เลือกเอาเบี้ยปรับและลูกหนี้ไมให เจาหนี้อาจเรียกคาสินไหมทดแทนได” 

                                                        
 131  มาตรา 382 บัญญัติวา “ถาสัญญาวาจะทําการชําระหนี้อยางอื่นใหเปนเบี้ยปรับไมใชเปนจํานวนเงิน

ไซร ทานใหนําบทบัญญัติแหงมาตรา 379 ถึง มาตรา 381 มาใชบังคับแตถาเจาหนี้เรียกเอาเบี้ยปรับแลว สิทธิ
เรียกรองคาสินไหมทดแทนก็เปนอันขาดไป.” 

 132  เสนีย ปราโมช.  เลมเดิม.  หนา 542 - 543. 

 133  เสริม วินิจฉัยกุล.  เลมเดิม.  หนา 409. 
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          ศาสตราจารย ดร.จิ๊ด เศรษฐบุตร อธิบายไววา134“การกําหนดเบี้ยปรับใหชําระ
หนี้อยางอื่น ใหนําบทบัญญัติในเรื่องเบี้ยปรับเปนเงินตามมาตรา 379 ถึง 381 มาใชบังคับ คือ สิทธิ
และหนาที่ของคูกรณีในเรื่องเบี้ยปรับเปนเงินใชแกคูกรณีอยางไร ก็ใชบังคับในเรื่องการกําหนดเบี้ย
ปรับใหชําระหนี้อยางอื่นไดแก 
          1)  การริบหรือเรียกเบี้ยปรับ ตามมาตรา 379 คือ หากหนี้เปนการกระทํา ตอง
มีการผิดนัด คือ ลูกหนี้ไมชําระหนี้เมื่อถึงกําหนดและเจาหนี้ไดเตือนแลว หรือ ลูกหนี้ไมชําระหนี้
ตามกําหนดเวลาชําระหนี้ไวตามวันแหงปฏิทิน และวันดังกลาวไดกลาวไปแลว จึงปรับได หากหนี้
เปนการงดเวนกระทํา เมื่อลูกหนี้ฝาฝนจึงปรับได 
          2)  เบี้ยปรับเมื่อไมมีการชําระหนี้ เจาหนี้ตองเลือกเอาเบี้ยปรับหรือเรียกรอง
ใหชําระหนี้ทางใดหนึ่ง ตามาตรา 380  
          3)  เบี้ยปรับเมื่อชําระหนี้ไมถูกตอง เจาหนี้มีสิทธิเอาเบี้ยปรับและเรียกรองให
ชําระหนี้ ตามมาตรา 381 แตมีขอยกเวนตามมาตรา 382  หมายความวา หากเจาหนี้เรียกเอาเบี้ยปรับ
เปนของ หรือเรียกใหลูกหนี้ชําระหนี้อยางอื่นๆแลว จะเรียกเอาคาสินไหมทดแทนความเสียหาย
เพิ่มเติม เพราะความเสียหายมากกวาเบี้ยปรับดังกรณีเบี้ยปรับเปนเงินไมได แตถาเจาหนี้ตองการ
เรียกรองคาสินไหมทดแทนความเสียหาย เพราะการไมปฏิบัติตามหนี้ กอความเสียหายนมากก็
จะตองไมเรียกเอาเบี้ยปรับ คงเรียกคาสินไหมทดแทนตามวิถีทางปกติ ตามมาตรา 213”  
          ศาสตราจารย อนุมัติ ใจสมุทร  อธิบายไววา135“เบี้ยปรับที่เปนการชําระหนี้
อยางอื่น หมายความวา มิใชเงินจํานวนหนึ่ง ไดแกการกําหนดทรัพยอ่ืนอันมิใชเงิน(บาน ที่ดิน หรือ
สิทธิอ่ืนๆในทรัพยสิน)หรือ สิทธิ คําวาหนี้อยางอื่น รวมถึง การชําระหนี้ดวยการกระทําอื่นอันมิ
เกี่ยวกับทรัพยสิน เชน ลูกหนี้สัญญาวาหากผิดนัดผิดสัญญายอมใหเจาหนี้ใชงานเปนลูกจางทําสวน 
หรือ เปนครูสอนหนังสือที่โรงเรียนของเจาหนี้ มีกําหนด 3 เดือนหนี้งดเวน ก็อาจกําหนดเปนเบี้ย
ปรับได เชน ลูกหนี้สัญญาวาหากตนผิดนัดผิดสัญญา จะยอมใชเบี้ยปรับโดยงดเวนไมดําเนินกิจการ
รานตัดผมตอไป สวนการริบเบี้ยปรับที่เปนการชําระหนี้อยางอื่น เชน ผลของการริบเบิ้ยปรับ คือ 
บังคับใหหยุดดําเนินกิจการรานตัดผมตามสัญญา” 
          รองศาสตราจารย ดร.ศนันทกรณ (จําป)โสตถิพันธุ อธิบายไววา136 “เบี้ยปรับ
ที่เปนอยางอื่น หมายถึง เบี้ยปรับที่มิไดตกลงกําหนดกันไวเปนจํานวนเงิน หรือวิธีคิดอยางอื่น แต

                                                        
 134  จิ๊ด เศรษฐบุตร.  เลมเดิม.  หนา 241. 

 135  อนุมัติ ใจสมุทร.  เลมเดิม.  หนา 19. 

 136  ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธุ  ก หนาเดิม. 

DPU



 57 

กําหนดเปนการชําระหนี้อยางอื่นที่กําหนดไวนั้น ตองกําหนดไวสําหรับการไมชําระหนี้หรือกรณีที่
ลูกหนี้ไมชําระหนี้ใหถูกตองสมควร” 
          ทานอาจารย อัครวิทย สุมาวงศ อธิบายไววา137“ตามกฎหมายลักษณะหนี้แบง
ไดเปน 3 กรณี คือ การกระทํา การงดเวนการกระทํา และการสงมอบทรัพยสิน เบี้ยปรับที่เปนการ
ชําระหนี้อยางอื่นรวมทุกส่ิงทุกอยางที่ไมใชเงิน แมขอตกลงวาคูสัญญาไมตองกลับคืนสูฐานะเดิม
ในกรณีสัญญาเลิกกันก็ถือเปนขอตกลงกําหนดเบี้ยปรับเปนการชําระหนี้อยางอื่น  
          ผลของเบี้ยปรับมีกรณีที่เปนเบี้ยปรับจากการไมชําระหนี้และเบี้ยปรับจากการ
ไมชําระหนี้ใหถูกตองสมควร สิทธิของเจาหนี้ในการกําหนดเบี้ยปรับที่เปนอยางอื่นนี้ ถาเจาหนี้
เรียกเอาเบี้ยปรับแลว สิทธิเรียกรองคาสินไหมทดแทนของเจาหนี้จึงหมดไป…หากมีการสงมอบเบีย้
ปรับเปนอยางอื่น อาจเปนกรณีที่ลูกหนี้ไมชําระหนี้ หรือไมชําระหนี้ใหถูกตองสมควร เมื่อฝาย
เจาหนี้ที่ไดเรียกเบี้ยปรับไปแลวจะเรียกคาสินไหมทดแทนอีกไมได สวนกรณีที่การชําระหนี้
กลายเปนพนวิสัย เพราะพฤติการณที่ลูกหนี้ไมตองรับผิดชอบ ลูกหนี้จะหลุดพนการชําระหนี้ของ
ตนตามมาตรา 219 หากเปนกรณีที่ลูกหนี้หลุดพนจากการชําระหนี้ของตน ดังนี้เจาหนี้จะริบหรือ
เรียกเอาเบี้ยปรับจากลูกหนี้ไมได” 
          ทานอาจารยวัส ติงสมิส อธิบายไววา138 “กรณีที่ลูกหนี้ไมชําระหนี้หรือลูกหนี้
ไมชําระหนี้ใหถูกตองสมควร เจาหนี้มีสิทธิทํานองเดียวกับเบี้ยปรับที่ใหใชเปนเงิน คือ (ก) เรียกให
ชําระหนี้และเบี้ยปรับ (ข) เรียกใหชําระหนี้และคาเสียหายอื่นที่พิสูจนได ซ่ึงจะมีขอแตกตางจาก
กรณีเบี้ยปรับใหใชเปนเงิน คือ สําหรับการกําหนดเบี้ยปรับใหใชเปนเงิน คือ กรณีลูกหนี้ไมชําระ
หนี้ใหถูกตองสมควร เจาหนี้จะเรียกทั้งเบี้ยปรับและคาเสียหายอีกไมได” 
           แนวคําพิพากษาฎีกากรณีการกําหนดเบี้ยปรับที่เปนอยางอื่น มีดังนี้ 
           คําพิพากษาฎีกาที่ 458-459/2524  ขอสัญญาที่ใหจําเลยบอกเลิกสัญญาและ
ริบผลงานโดยไมตองใชราคา เปนการที่โจทกสัญญาวาจะจะชําระหนี้อยางอื่นใหเปนเบี้ยปรับ 
           คําพิพากษาฎีกาที่ 2215/2528 สัญญาวาจาง กําหนดวาถาผูวาจางผิดนัดไม
ชําระคาจาง ผูรับจางมีสิทธิบอกเลิกสัญญา โดยใหถือวากรรมสิทธิ์ในอาคารเปนของผูรับจางและ
ยินยอมใหผูรับจางเขารับชวงสิทธิการซื้อที่ดินแทนโดยมิคิดคาตอบแทนและใหริบเงินคาจางเหมาที่
ไดชําระไวแลวทั้งหมด 

                                                        
 137  อัครวิทย สุมาวงศ.  เลมเดิม.  หนา 249 -250. 

 138  วัส ติงสมิส.  (2548). เบี้ยปรับ.  ขาวเนติบัณฑิตยสภา.  หนา 12- 13. 
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          คําพิพากษาฎีกาที่ 2026/2537 ขอตกลงที่ใหริบเอาบรรดาผลงานที่ทําไปลว 
เปนการชําระหนี้อยางอื่นที่มิใชจํานวนเงินใหเปนเบี้ยปรับ เมื่อผิดสัญญา ผูวางจางมีสิทธิที่จะจาง
บุคคลอื่นมาทําการกอสรางแทนไดโดยผูรับจางตองเสียคาใชจาย กรณีนี้ไมตองรอใหงานกอสรางที่
กระทําภายหลังตองสําเร็จก็เรียกคาเสียหายอันเกิดจากการผิดสัญญาได    
          คําพิพากษาฎีกาที่ 2794/2537  คาผลงานที่จําเลยทําไปแลว จําเลยมีสิทธิไดรับ
ชดใชคืนจากโจทก ตามมาตรา 391 วรรคสาม แตตามสัญญามีขอกําหนดวา เมื่อผูวาจางบอกเลิก
สัญญาแลว บรรดางานที่ผูรับจางทําและสิ่งของตางๆที่ไดนํามาไว ณ สถานที่ทํางานนั้นโดยเฉพาะ
เพื่องานจาง ผูรับจางยอมใหตกเปนกรรมสิทธิ์ของผูวาจาง ขอตกลงนี้มีลักษณะเปนการที่ผูรับจางให
สัญญาวาจะทําการชําระหนี้อยางอื่นที่มิใชจํานวนเงินเปนเบี้ยปรับ 
          คําพิพากษาฎีกาที่ 2983/2541  การที่สัญญาจางระบุวาเมื่อผูวาจางบอกเลิก
สัญญาแลวบรรดางานที่ผูรับจางไดทําขึ้น ผูรับจางยอมใหตกเปนกรรมสิทธิ์ของผูวาจาง โดยผูรับ
จางจะเรียกคาตอบแทนและคาเสียหายใดๆไมไดนั้น เปนการที่ผูรับจางใหสัญญาวาจะทําการชําระ
หนี้อยางอื่นซึ่งมิใชจํานวนเงินใหเปนเบี้ยปรับตามมาตรา 382 
    
        2.4.4  ความแตกตางระหวางการกําหนดเบี้ยปรับ  (Penalty) และการกําหนดคาเสียหาย
ลวงหนา (Liquidate damages) 
 โดยทั่วไปคาเสียหายอันเกิดจากการไมชําระหนี้มีวัตถุประสงคที่สําคัญเพื่อใหเจาหนี้ได
กลับคืนเสมือนวามีการชําระหนี้ซ่ึงถือวาเบี้ยปรับนั้นเปนสวนหนึ่งที่เปนคาเสียหายอันเกิดจากการ
ไมชําระหนี้ ตามกฎหมายไทยไมมีการแบงแยกระหวางคําวาเบี้ยปรับ(Penalty) และคาเสียหาย
ลวงหนา(Liquidate damages) ดังเชนระบบกฎหมาย คอมมอนลอว (Common law) แตมีความ
คลายคลึงกับระบบกฎหมาย ซีวิลลลอว (Civil law) เหตุเพราะตามบทบัญญัติในเรื่องเบี้ยปรับตาม
กฎหมายไทยไดรับอิทธิพลจากกฎหมายเยอรมันในชวงระยะเวลาที่มีการรางกฎหมายซึ่งตาม
กฎหมายเยอรมันที่ไมมีการแบงแยกระหวางเบี้ยปรับกับคาเสียหายลวงหนาซึ่งปรากฏตามคําอธิบาย
ความหมายขางตนวา เบี้ยปรับ หมายถึงคาเสียหายลวงหนาที่กําหนดไวในสัญญาอันเกิดจากการที่
ลูกหนี้ไมชําระหนี้หรือไมชําระหนี้ใหถูกตองสมควรซึ่งเปนพฤติการณอันจะโทษลูกหนี้ได และ
เปนการทําใหเจาหนี้เกิดความเสียหาย เมื่อเบี้ยปรับเปนคาเสียหายที่เกิดจากการผิดสัญญา จึงตอง
ศึกษาความหมายของคาเสียหาย ดังนี้  
 “คาเสียหาย” ตามพจนานุกรมกฎหมายไทย หมายถึง เงินที่ชดใชแกผูเสียหายเพื่อความ
เสียหายอันไดกอข้ึนหรือคาสินไหมทดแทนความเสียหายที่เปนเงินเทานั้น  
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 ดังนี้คาเสียหายที่เกิดขึ้นจึงเปนการเรียกคาสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหาย จากการที่
ลูกหนี้ไมชําระหนี้นั้น  เชน มาตรา 222 และมาตรา 223 แมเบี้ยปรับจะเปนคาเสียหายที่คูสัญญาได
กําหนดไวลวงหนาก็ตาม แตการเรียกคาเสียหายเปนสิทธิโดยบังคับของกฎหมายเกิดขึ้นเอง สวน
กรณีเบี้ยปรับเกิดขึ้นโดยขอตกลงกําหนดกันไวซ่ึงเรื่องเบี้ยปรับตามสัญญาถอยคําในสัญญาจะ
เรียกชื่อวาอะไรไมสําคัญ ขอสําคัญอยูที่ความมุงหมายอันแทจริงของคูสัญญา139 
 คาเสียหายกับเบี้ยปรับมีความแตกตางกัน140 คือ การเรียกคาเสียหายเปนสิทธิโดยบังคับ
ของกฎหมาย สวนเบี้ยปรับเกิดขึ้นโดยขอตกลงกําหนดกันไวตามสัญญาโดยคําในสัญญาไมวา
จะปนอะไรก็ตาม คาเสียหายกรณีผิดสัญญา เปนคาเสียหายซึ่งเปนสิทธิของคูสัญญาฝายที่ถูกละเมิด
ในอันที่จะเรียกรองเอาจากคูสัญญาผูละเมิดสัญญาไดเมื่อมีความเสียหายเกิดขึ้นแลว สวนเรื่องเบี้ย
ปรับเปนเรื่องขอตกลงของคูสัญญากําหนดคาเสียหายไวลวงหนากอนที่จะเกิดความเสียหายขึ้นจริง
และเบี้ยปรับเปนสวนหนึ่งของคาเสียหาย 
 คาเสียหายฐานผิดสัญญา ไมเฉพาะแตทดแทนความเสียหายที่ควรจะไดคาดเห็นในเวลา
ทําสัญญาเทานั้น แตรวมถึงที่ควรจะไดคาดเห็นวาถาทําผิดสัญญาจะเกิดผลเสียหายขึ้นแกอีกฝาย
หนึ่ง141หรือ เมื่อมีการเรียกคาเสียหายตามกฎหมายโดยเจาหนี้ไดริบหลักประกันซึ่งเปนเงินแลว ศาล
เห็นวาเกินคาเสียหายแลวไมตองชําระคาเสียหายที่เปนเบี้ยปรับอีก142 เบี้ยปรับจึงเปนสวนหนึ่งของ
คาเสียหาย143ซ่ึงคาเสียหายฐานผิดสัญญา คือไมชําระหนี้ ตองคํานวณคาเสียหายตามมาตรา 222  
ถือเอาความคาดเห็นเวลาผิดนัดเปนหลัก จะผิดนัดโดยจงใจหรือไมไมสําคัญ เปนหลักระหวาง
ความผิดกับความเสียหายอยางหนึ่ง คือการวินิจฉัยความรับผิดทางสัญญา ถาคูกรณีไดทําผิดโดยคาด
เห็นหรือควรจะไดคาดเห็นอยูแลว ถือไดวาเปนความเสียหายที่เปนผลจากความผิด คือ การผิด
สัญญานั้น นอกจากที่กลาวขางตนมีนักกฎหมายผูทรงคุณวุฒิ อธิบายไวดังนี้  
 ศาสตราจารยธานินทร กรัยวิเชียร อธิบายไวเปนหมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 1092/ 
2482 โดยเสนอขอพิจารณาประกอบเรื่องเบี้ยปรับ อีก 3 ประการ คือ  
 1)  ความเสียหายที่กําหนดไวลวงหนาไมจําตองเปนความเสียหายในเชิงทรัพยสิน แม
ทางไดเสียอ่ืนๆทุกอยางอันชอบดวยกฎหมายกย็อมรวมไวในเบี้ยปรับได 

                                                        
 139  คําพิพากษาฎีกาที่ 791/2513. 

 140  คําพิพากษาฎีกาที่ 1092/2482. 

 141  คําพิพากษาฎีกาที ่46/2497. 

 142  คําพิพากษาฎีกาที ่229/2538. 

 143  คําพิพากษาฎีกาที ่791/2513. 
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 2)  ตามหลักการตีความสัญญาจะถือวาเรื่องใดเปนเบี้ยปรับหรือไม ตองถือลักษณะของ
ขอสัญญานั้นเองเปนขอวินิจฉัยประกอบดวย มิใชถือเอาแตเพียงวาเรียกเปนเบี้ยปรับแลวก็ตองถือวา
เปนเบี้ยปรับเสมอไป หรือในทางกลับกันถาหากขอตกลงนั้นมีลักษณะเปนเบี้ยปรับ แตมิไดเรียกวา
เบี้ยปรับก็ตองถือวาเปนเบี้ยปรับ 
 3)  เ ร่ืองใดเปนเบี้ยปรับ และเรื่องใดเปนคาเสียหายธรรมดาในกรณีผิดสัญญามี
ความสําคัญมาก เพราะการที่จะปรับใชบทบัญญัติอันวาดวยเบี้ยปรับตอเมื่อเร่ืองนั้นเปนเบี้ยปรับ
โดยแทจริงเสียกอนเทานั้น 
  ศาสตราจารยพิเศษโสภณ รัตนากร อธิบายถึงคาเสียหายไววา144“เบี้ยปรับ ถือเปน 
คาเสียหายเกิดขึ้นจากพฤติการณพิเศษ แตในขณะเดียวกันเบี้ยปรับอาจเปนคาเสียหายที่เรียกไมได 
อาจเปนเพราะไมเขากรณีที่กฎหมายกําหนดไว เปนคาเสียหายที่ไกลกวาเหตุซ่ึงลูกหนี้ไมไดคาดเห็น 
หรือควรจะไดคาดเห็นจึงไมตองรับผิดตามมาตรา 222 วรรคสองซึ่งถาศาลเห็นวาลูกหนี้คาดเห็นได
หรืออาจคาดเห็นได และพิพากษาใหลูกหนี้ชําระหนี้ก็อาจอางไดวาเปนคาเสียหายโดยตรง” 
 รองศาสตราจารย ดร.ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธุ ไดอธิบายถึง ความแตกตางระหวาง
เบี้ยปรับ กับคาเสียหายไวดังนี้145 
 1)  ความมุงหมาย  เบี้ยปรับมุงหมายกาํหนดเปนคาเสยีหายลวงหนา โดยไมทราบแนชัด
วา ความเสยีหายจะเกิดขึน้หรือไม และจํานวนเทาใด ในขณะที่คาเสียหายมุงหมายเยียวยาความ
เสียหายทีเ่กิดขึ้นแลวจากการที่ลูกหนี้ไมชําระหนี้ หรือชําระหนี้ไมถูกตอง 
 2)  การกําหนด  เบี้ยปรับเปนเรื่องที่คูกรณตีกลงกําหนดกันเองตามหลักเสรีภาพในการ
ทําสัญญา แตคาเสียหายเปนเรื่องที่ศาลเปนผูกําหนดใหตามดุลพนิิจ 
 3)  ลักษณะ  เบี้ยปรับอาจเปนเงินหรือเปนการชําระหนี้อยางอื่นแตคาเสียหายเปนเงนิ
เสมอ 
 4)  จํานวน เบีย้ปรับอาจกําหนดเปนจํานวนเงินที่แนนอน อาจกําหนดเปนวิธีคิดที่
แนนอน เชน อัตราดอกเบี้ยที่เพิ่มขึ้น แตคาเสียหายนั้นไมแนนอนวาศาลจะกําหนดใหเทาใด แลวแต
ความเสียหายที่แทจริงซ่ึงเจาหนี้สามารถพิสูจนใหศาลเห็นได 
 5)  การพิสูจน  เมื่อกําหนดเบีย้ปรับแลวและลูกหนีไ้มชําระหนี้ หรือชําระหนี้ไมถูกตอง
สมควร เจาหนี้ยอมเรียกหรือริบเบี้ยปรับไดเลยโดยไมตองรอฟองรองและพิสูจน ในขณะที่

                                                        
 144  โสภณ รัตนากร.  (2548).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพง และพาณิชยวาดวย หนี้.  หนา 176 - 180.  

 145  ศนันทกรณ  (จําป)โสตถิพันธุ ก เลมเดิม.  หนา 346 - 347. 
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คาเสียหายนั้นศาลอาจจะกําหนดใหไดตอเมื่อเจาหนี้ตองยื่นฟองลูกหนีต้อศาลและตองพิสูจนให
ศาลเห็นวาเสียหายจริงตามจาํนวนทีเ่รียกดวย 
 6)  การปรับลด  เบี้ยปรับนัน้ หากกําหนดไวสูงเกนิสวน ศาลอาจปรับลดลงได แตจะงด
ไมได ในขณะที่คาเสียหายศาลกําหนดใหจงึไมมีเรื่องของการปรับลด และหากเจาหนีไ้มสามารถ
พิสูจนความเสยีหายได ศาล อาจงดไมใหคาเสียหายก็ได 
      คุณชลฎา ลีนะเปสนันท อธิบายไววา146 “คาเสียหายธรรมดากรณีผิดสัญญา เปน
คาเสียหายซ่ึงเปนสิทธิของคูสัญญาฝายที่ถูกละเมิดในอันที่จะเรียกรองเอาจากคูสัญญาผูละเมิด
สัญญาได เมื่อเกิดความเสียหายขึ้นแลว สวนเบี้ยปรับเปนเรื่องขอตกลงของคูสัญญากําหนดคาเสียไย
ไวลวงหนากอนที่จะเกิดความเสียหายขึ้นจริง เบี้ยปรับจึงเปนสวนหนึ่งของคาเสียหาย” 
      การเรียกคาเสียหายเปนสิทธิบังคับของกฎหมายเกิดขึ้นเอง สวนเบี้ยปรับเกิดขึ้นได
จากการตกลงกําหนดไวในสัญญา และถอยคําในสัญญาจะเรียกชื่อวาเปนอะไรไมสําคัญ อยูที่ความ
มุงหมายอันแทจริงของคูสัญญาซึ่งปรากฏในสัญญา147  
      การใหคาสินไหมทดแทนความเสียหายในกรณีผิดสัญญานั้น ก็เพื่อที่จะชดใชและให
ความพอใจแกฝายที่ไมผิดสัญญาสําหรับความเสียหายที่ฝายนั้นไดรับจริงๆ กฎหมายไมประสงคให
มีการคากําไรในการผิดสัญญา148นอกจากนี้ ขอตกลงของคูสัญญาในเรื่องความรับผิดในคาบริการ
ติดตามทวงถาม ถือเปนเบี้ยปรับ149  
  
        2.4.5  การกําหนดเบี้ยปรับลักษณะอื่น 
                   การกําหนดเบี้ยปรับตามบทบัญญัติประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยซ่ึงมีลักษณะเปน
คาเสียหายหรือคาสินไหมทดแทนความเสียหาย ซ่ึงคูสัญญากําหนดไวลวงหนาโดยจะใชถอยคําวา
เบี้ยปรับ คาปรับ ดอกเบี้ย หรืออยางไรก็ไดซ่ึงหากฝายใดฝายหนึ่งผิดสัญญาขอใดขอหนึ่งยอมใหอีก
ฝายหนึ่งปรับเปนเงิน หรือปรับเปนอยางอื่น ทั้งรวมถึงการไมชําระหนี้ หรือการไมชําระหนี้ให
ถูกตองสมควร หรือหนี้ไมกระทําการ หรือหนี้กระทําการ หรือหนี้สงมอบทรัพยสิน นอกจากการ
กําหนดเบี้ยปรับตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยแลวไดมีการกําหนดเบี้ยปรับ
ตามกฎหมายลักษณะอื่นเชนกัน 

                                                        
 146  ชลฎา ลีนะเปสะนันท.  เลมเดิม .  หนา 64. 

 147  คําพิพากษาฎีกาที่ 1091/2482. 

 148  คําพิพากษาฎีกาที่ 791/2531.   

 
149  คําพิพากษาฎีกาที่ 3690/2532.  
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2.4.5.1 ลักษณะของเบี้ยปรับตามกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
       ตามกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองไดบัญญัติถึงการบังคับทาง
ปกครอง กลาวคือ150 ในกรณีวัตถุแหงการบังคับตามคําสั่งทางปกครองเปนการกําหนดใหผูรับคําสั่ง
ทางปกครองกระทําการหรือละเวนการะทําการ เชน  การใหร้ือหรือปลดปายโฆษณาที่ไมไดรับ
อนุญาต รวมถึงการรื้อถอนส่ิงกอสรางที่ไมไดรับอนุญาตหรือกอสรางผิดแบบ ฯหากผูรับคําสั่งทาง
ปกครองฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามคําสั่งทางปกครอง เจาหนาที่อาจใชมาตรการบังคับทางปกครอง 
ไดแก การใชกําลังทางกายภาพเขาดําเนินการโดยเจาหนาที่ฝายปกครอง และการใชมาตรการ
กําหนดคาปรับปกครองรายวัน 
  การบังคับตามคําสั่งทางปกครอง ในกรณีที่วัตถุแหงการบังคับตามคําสั่งทาง
ปกครองเปนการกําหนดใหผูรับคําสั่งทางปกครองชําระเงินหรือที่เรียกกันในกฎหมายแพงและ
พาณิชยวา “หนี้เงิน” เชนเงินคาภาษีอากร คาธรรมเนียม คาบํารุง เบี้ยปรับ คาปรับ คาบริการตางๆ 
เงินสมทบ หรือเงินอ่ืนใดที่กฎหมายกําหนดใหประชาชนมีหนาที่ตองชําระรวมถึงกรณีที่เจาหนาที่
ใชดุลพินิจเรียกใหชําระคาปรับทางปกครองตามจํานวนที่สมควรแกเหตุตามบทบัญญัติ มาตรา 58 
(2) ซ่ึงมีสาระสําคัญ ดังนี้ 
   มาตรา 58 บัญญัติวา “คําสั่งทางปกครองที่กําหนดใหกระทําหรือละเวนกระทํา ถา
ผูอยูในบังคับของคําสั่งทางปกครองฝาฝนหรือไมปฏิบัติตาม เจาหนาที่อาจใชมาตรการบังคับทาง
ปกครองอยางหนึ่งอยางใด ดังตอไปนี้ 

  (1)  เจาหนาที่เขาดําเนินการดวยตนเองหรือมอบหมายใหบุคคลอื่นกระทําการแทน
โดยผูอยูใตบังคับของคําสั่งทางปกครองจะตองชดใชคาใชจายและเงินเพิ่มในอัตรารอยละยี่สิบหา
ตอปของคาใชจายดังกลางแกเจาหนาที่ 

  (2)  ใหมีการชาํระคาปรับทางปกครองตามจํานวนที่สมควรแกเหตแุตตองไมเกิน
สิงหมื่นบาทตอวัน 
  เจาหนาที่ระดบัใดมีอํานาจกาํหนดคาปรับทางปกรองจํานวนเทาใดสําหรับในกรณี
ใดใหเปนไปตามกฏกระทรวง 

  ในกรณีที่มีความจําเปนที่จะตองบังคับการโดยเรงดวนเพื่อปองกันมิใหการกระทํา
ที่ขัดตอกฎหมายที่มีโทษทางอาญาหรือมิใหเกิดความเสียหายตอประโยชนสาธารณะ เจาหนาที่อาจ

                                                        
 150  สํานักกิจการยุติธรรม กระทรวงยุติธรรม.  (2551, มกราคม).  รายงานการวิจัยฉบับสมบูรณโครงการ

พัฒนามาตรการยึดทรัพยสินใชคาปรับและมาตรการกักขังทนคาปรับตามประมวลกฎหมายอาญา.  หนา 35-36. 
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ใชมาตรการบังคับทางปกครองโดยไมตองออกคําสั่งทางปกครองใหกระทําหรือละเวนกระทํากอน
ก็ไดแตทั้งนี้ตองกระทําโดยสมควรแกเหตุและภายในขอบเขตอํานาจหนาที่ของตน” 

        จากสาระสําคัญขางตนการบังคับตามคําส่ังทางปกครองตามกฎหมายวาดวยวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครองนั้น แมจะใชถอยคําวา “คาปรับ” ก็ตามแตก็เพื่อเปนการลงโทษผูไม
ปฏิบัติตามคําส่ังทางปกครองซึ่งผูเขียนเห็นวามีความสอดคลองกับการกําหนดเบี้ยปรับตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ในสวนที่กําหนดเบี้ยปรับในสัญญาเพื่อลงโทษฝายที่ผิดสัญญา 
โดยมีผลบังคับตามสัญญา แตคาปรับดังกลาวเปนมาตรการลงโทษอยางหนึ่งซ่ึงเปนการกําหนดไว
ในบทบัญญัติ ทั้งนี้ คาปรับตามมาตรา 58  จึงถือเปนเบี้ยปรับ 

 
                2.4.5.2  ลักษณะของเบี้ยปรับตามกฎหมายวาดวยภาษีบํารุงทองที่ 
         ลักษณะของเบี้ยปรับตามกฎหมายวาดวยภาษีบํารุงทองที่ผูเขียนเห็นวา มิไดใช
ถอยคําวาเบี้ยปรับดังเชนประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย แตใชคําวา “เงินเพิ่ม” ซ่ึงคลายกับ
ประมวลรัษฎากร ซ่ึงตามกฎหมายภาษีบํารุงทองที่กําหนดไววามาตรา 45 บัญญัติวา “ใหเจาของ
ที่ดินเสียเงินเพิ่มนอกจากเงินที่ตองเสียภาษีบํารุงทองที่ ในกรณีและอัตราดังตอไปนี้ 
  (1) ไมยื่นแบบแสดงรายการที่ดินภายในเวลาที่กําหนด ใหเสียเงินเพิ่มรอยละสิบ
ของจํานวนเงินที่ตองเสียภาษีบํารุงทองที่ เวนแตกรณีที่เจาของที่ดินไดยื่นแบบแสดงรายการที่ดิน
กอนที่เจาพนักงานประเมินจะไดแจงใหทราบถึงการละเวนนั้นใหเสียเงินเพิ่มรอยละหาของจํานวน
เงินที่ตองเสียภาษีบํารุงทองที่ 

  (2) ยื่นแบบแสดงรายการที่ดินโดยไมถูกตองทําใหจํานวนเงินที่จะตองเสียภาษี
บํารุงทองที่ลดนอยลง ใหเสียเงินเพิ่มรอยละสิบของภาษีบํารุงทองที่ที่ประเมินเพิ่มเติม เวนแตกรณีที่
เจาของที่ดินไดมาขอแกไขแบบแสดงรายการที่ดินใหถูกตองกอนที่เจาพนักงานประเมินแจงการ
ประเมิน 

  (3)  ช้ีเขตแจงจํานวนเนื้อท่ีดินไมถูกตองตอเจาพนักงานสํารวจ โดยทําใหจํานวน
เงินที่จะตองเสียภาษีบํารุงทองที่ลดนอยลง ใหเสียเงินเพิ่มอีกหนึ่งเทาของภาษีบํารุงทองที่ที่ประเมิน
เพิ่มเติม 

  (4) ไมชําระภาษีบํารุงทองที่ภายในเวลาที่กําหนด ใหเสียเงินเพิ่มรอยละยี่สิบสี่ตอป
ของจํานวนเงินที่ตองเสียภาษีบํารุงทองที่ เศษของเดือนใหนับเปนหนึ่งเดือนทั้งนี้ ไมใหนําเงิน
เพิ่มเติมตาม (1) (2) หรือ (3) มาคํานวณเพื่อเสียเงินเพิ่มตาม (4) ดวย” 

มาตรา 46  บัญญัติวา “เงินเพิ่มใหถือวาเปนภาษีบํารุงทองที่” 
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   จากบทบัญญัติ มาตรา 45 ที่กําหนดวาเปนเงินเพิ่มนั้นผูเขียนเห็นวา เงินเพิ่มตาม
กฎหมายดังกลาวเปนเบี้ยปรับซ่ึงเปนกฎหมายเฉพาะโดยเปนมาตรการทางกฎหมายที่ใชบังคับแกผู
ที่เปนเจาของที่ดิน ซ่ึงการบังคับตามกฎหมายดังกลาว ถือเปนมาตรการบังคับทางปกครองเชนกัน 
 
                2.4.5.3  ลักษณะของเบี้ยปรับตามกฎหมายวาดวยภาษีสรรพสามิต 

        ลักษณะของเบี้ยปรับตามกฎหมายวาดวยภาษีสรรพสามิตผูเขียนเห็นวา ตาม
กฎหมายดังกลาวใชถอยคําวา “เบี้ยปรับ และเงินเพิ่ม” เชนเดียวกับประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย ซ่ึงเปนมาตรการบังคับทางปกครอง ซ่ึงลักษณะที่สําคัญ คือ เปนการลงโทษสําหรับผูที่มิได
ยื่นแบบรายการภาษี โดยสอดคลองกับเบี้ยปรับตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่ตองการ
ลงโทษคูสัญญา กรณีที่มิไดปฏิบัติตามสัญญา ตามกฎหมายดังกลาว มีสาระสําคัญกําหนดไว ดังนี้  

         มาตรา 136 บัญญัติวา “ใหผูมีหนาที่เสียภาษีเบี้ยปรับในกรณีและตามอัตราตอไปนี้ 
         (1) ในกรณีมิไดยื่นแบบรายการเสียภาษีภายในกําหนดเวลาตามหมวด 4 ไมวาจะ
ไดจดทะเบียนสรรพสามิตไวแลวหรือไม ใหเสียเบี้ยปรับอีกสองเทาของเงินภาษี 

         (2) ในกรณีที่ไดยื่นแบบรายการภาษีไวไมถูกตองหรือมีขอผิดพลาดทําใหจํานวน
ภาษีที่ตองเสียขาดไปใหเสียเบี้ยปรับอีกหนึ่งเทาของเงินภาษีที่เสียขาดไปนั้น” 

  มาตรา 137 บัญญัติวา “ผูมีหนาที่เสียภาษีใดไมชําระภาษีภายในกําหนดเวลาหรือ
ชําระขาดจากจํานวนภาษีที่ตองเสีย ใหเสียเงินเพิ่มอีกรอยละ 1.5 ตอเดือน หรือเศษของเดือนของเงิน
ภาษีที่ตองชําระโดยไมรวมเบี้ยปรับและการคํานวณเงินเพิ่มดังกลาวมิใหคิดทบตนเงินเพิ่มตาม
มาตรานี้ มิใหตามมาตรานี้ มิใหเกินกวาจํานวนภาษีที่ตองชําระโดยไมรวมเบี้ยปรับ” 

  มาตรา 138 บัญญัติวา “เบี้ยปรับและเงินเพิ่มอาจงดหรือลดลงไดตามหลักเกณฑที่
กําหนดในกฎกระทรวง” 

  มาตรา 139 บัญญัติวา “เบี้ยปรับและเงินเพิ่ม ใหถือเปนเงินภาษี” 
 

                2.4.5.4  ลักษณะของเบี้ยปรับตามกฎหมายวาดวยศุลกากร 
         ลักษณะของเบี้ยปรับตามกฎหมายวาดวยศุลกากรนี้ ผูเขียนเห็นวา เปนการกําหนด
เบี้ยปรับโดยใชถอยคําวา “เงินเพิ่ม” แตเงินเพิ่มตามกฎหมายดังกลาวใหถือเปนเงินอากร ซ่ึงเงิน
อากรนี้เกิดจากผูนําของเขาหรือผูสงของออกมิไดชําระเงินอากรใหครบถวนภายในเวลาที่กําหนด
หรือมิไดปฏิบัติตามระเบียบหรือเงื่อนไขที่อธิบดีกําหนด จึงมีลักษณะเปนการลงโทษที่ใหชําระเงิน
เพิ่ม โดยมีสาระสําคัญ ดังนี้ 
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  มาตรา 112 ตรี บัญญัติวา  “ในกรณีที่ผูนําของเขาหรือผูสงของออกมิไดชําระเงิน
อากรใหครบถวนภายในเวลาที่กําหนดในวรรคหนึ่งแหงมาตรา 112 ทวิ หรือมิไดปฏิบัติตาม
ระเบียบหรือเงื่อนไขที่อธิบดีกําหนดตามมาตรา 40 หรือมาตรา 45 อธิบดีหรือผูที่อธิบดีมอบหมาย
จะเรียกเงินเพิ่มอีกไมเกินรอยละยี่สิบของจํานวนคาอากรที่ตองเสียหรือเสียเพิ่มก็ได เงินเพิ่มนี้ใหถือ
เปนเงินอากร” 
         มาตรา 112 จัตวา   บัญญัติวา “เมื่อผูนําของเขาหรือผูสงของออกนําเงินมาชําระคา
อากรที่ตองเสียหรือเสียเพิ่ม ใหเรียกเก็บเงินเพิ่มในอัตรารอยละหนึ่งตอเดือนของคาอากรที่นํามา
ชําระโดยไมคิดทบตนนับแตวันที่ไดสงมอบหรือสงของออก จนถึงวันที่นําเงินมาชําระ แตมิใหเรียก
เก็บเงินเพิ่มดังกลาวในกรณีที่มีการชําระอากรเพิ่มตามมาตรา 102 ตรี อนุมาตรา 3ในกรณีที่มีการ
เปลี่ยนการค้ําประกันเปนการวางเงินประกันหลังการสงมอบหรือสงของออก ใหเรียกเก็บและ
คํานวณเงินเพิ่มในอัตรารอยละหนึ่งตอเดือนของคาอากรโดยไมคิดทบตนนับแตวันที่ไดสงมอบ
หรือสงของออก จนถึงวันที่นําเงินมาวางแทนการค้ําประกัน แตในกรณีที่เงินประกันที่นํามาวาง
แทนนั้นไมคุมคาอากร ใหเรียกเก็บเงินเพิ่มสําหรับจํานวนคาอากรที่ตองเสียเพิ่มตามเกณฑในวรรค
หนึ่งอีกดวยในการคํานวณเงินเพิ่มตามวรรคหนึ่งและวรรคสอง เศษของเดือนใหนับเปนหนึ่งเดือน 
และเงินเพิ่มนั้นใหถือเปนเงินอากรในกรณีที่ตองคืนเงินอากรหรือเงินประกันคาอากรเพราะเหตุที่
ไดเรียกไวเกินจํานวนอันพึงตองเสียหรือเสียเพิ่ม ใหคืนพรอมดวยดอกเบี้ยอีกรอยละ 0.625 ตอเดือน
ของจํานวนที่ตองคืนโดยไมคิดทบตน นับแตวันที่ไดชําระคาอากรหรือวางเงินประกันคาอากรครั้ง
สุดทายจนถึงวันที่มีการอนุมัติใหจายคืน ในกรณีที่มีการเปลี่ยนการค้ําประกันเปนการวางเงิน
ประกันหลังการสงมอบหรือสงของออก การคํานวณดอกเบี้ยสําหรับจํานวนเงินประกันที่ตองคืนให
นับตั้งแตวันวางเงินประกันครั้งสุดทายแทนการค้ําประกัน จนถึงวันที่อนุมัติใหจายคืน การคํานวณ
ดอกเบี้ยตามวรรคนี้ เศษของเดือนใหนับเปนหนึ่งเดือน ดอกเบี้ยที่ตองจายนี้ใหถือเปนเงินอากรที่
ตองจายคืน” 
 
                2.4.5.5  ลักษณะของเบี้ยปรับตามกฎหมายวาดวยภาษีโรงเรือนและที่ดิน 
          ลักษณะของเบี้ยปรับตามกฎหมายวาดวยภาษีโรงเรือนและที่ดินมิไดใชถอยคําวา 
“เบี้ยปรับ”แตเปนการกําหนดเงินเพิ่มไว ซ่ึงเงินเพิ่มเปนมาตรการบังคับทางปกครองเนื่องจากการ
มิไดชําระคาภาษีภายในเวลาที่กําหนด ดังนี้ผูเขียนเห็นวา อัตราที่กําหนดไวดังกลาวมีลักษณะเปน
การลงโทษผูที่มิไดชําระภาษีที่ใหใชเงิน เพียงแตกําหนดระยะเวลาไว หากมิไดชําระภายในกําหนด
จึงตองเสียเงินเพิ่มจากอัตราดังกลาว โดยมีสาระสําคัญ ดังนี้ 
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มาตรา 43 บัญญัติวา “ถาเงินคาภาษีคางชําระทานใหเพิ่มจํานวนขึ้นดังอัตรา
ตอไปนี้ 

               (1)  ถาชําระไมเกินหนึ่งเดือนนับแตวันพนกําหนดเวลาที่บัญญัติไวในมาตรา 38
ใหเพิ่มรอยละสองครึ่งแหงคาภาษีที่คาง 

(2)  ถาเกินหนึ่งเดือนแตไมเกินสองเดือน ใหเพิ่มรอยละหาแหงคาภาษีที่คาง 
(3)  ถาเกินสองเดือนแตไมเกินสามเดือน ใหเพิ่มรอยละเจ็ดครึ่งแหงคาภาษีที่คาง 
(4)  ถาเกินสามเดือน แตไมเกินสี่เดือน ใหเพิ่มรอยละสิบแหงคาภาษีที่คาง” 
มาตรา 44 บัญญัติวา “ถามิไดมีการชําระคาภาษีและเงินเพิ่มภายในสี่เดือนตาม

มาตรา 43 ใหผูบริหารทองถ่ินมีอํานาจออกคําสั่งเปนหนังสือใหยึด อายัดหรือขายทอดตลาด
ทรัพยสินของผูซ่ึงคางชําระคาภาษีเพื่อนําเงินมาชําระเปนคาภาษี เงินเพิ่ม คาธรรมเนียม และ
คาใชจายโดยมิตองขอใหศาลสั่งหรือออกหมายยึด” 

 
2.4.5.6   ลักษณะของเบี้ยปรับตามกฎหมายวาดวยการคุมครองแรงงาน 

  การกําหนดเบี้ยปรับตามกฎหมายวาดวยการคุมครองแรงงานในสัญญาจางแรงงาน
นี้เมื่อเบี้ยปรับเปนสัญญาอุปกรณ แตตองขึ้นอยูกับสัญญาประธาน เมื่อสัญญาจางแรงงานเปน
เอกเทศสัญญาการกําหนดเบี้ยปรับจะมีไดนั้นก็แตเฉพาะในสัญญา ขอกําหนดเบี้ยปรับจึงตกลงกัน
ไดในสัญญาจางแรงงาน151 
  ตามกฎหมายคุมครองแรงงานไดกําหนดใหนายจางจายเงินใหแกลูกจาง เชน 
คาจาง คาลวงเวลาหากนายจางจายเงินดังกลาวผิดระยะเวลาตองรับผิดจายเงินเพิ่มขึ้น โดยกําหนด
ดอกเบี้ยในอัตราสูงกวาอัตราดอกเบี้ยตามกฎหมายแพง และถามีพฤติการณแสดงวานายจางจงใจไม
จายโดยปราศจากเหตุผลอันสมควรตองรับผิดเปนพิเศษเพิ่มในอัตราสูงยิ่ง เพื่อปองปรามมิให
นายจางจายเงินแกลูกจางผิดกําหนดระยะเวลาที่ตองจาย152 
  กรณีเงินที่นายจางตองคืนหรือจายตามมาตรา 9 ไดแก หลักประกันที่เปนเงิน, 
คาจาง คาลวงเวลา คาทํางานในวันหยุด และคาลวงเวลา ,คาชดเชย,คาชดเชยพิเศษแทนการบอก
กลาวลวงหนาหรือคาชดเชยพิเศษ หากนายจางไมจายเงินตามขอ 1 ถึงขอ 4 ใหแกลูกจางตามกาํหนด
ดังกลาว ตองเสียดอกเบี้ยและเงินเพิ่มใหแกลูกจางตามมาตรานี้  

                                                        
151  จรรยา รมสน.  (2550).  เบี้ยปรับและการหักเงินคาจางในกฎหมายแรงงาน.  หนา 25.  
152  เกษมสันต วิลาวรรณ.  (2551).  เลมเดิม.  หนา 140. 
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  โดยบทบัญญัติ มาตรา 9 กําหนดไววา “ในกรณีนายจางไมคืนหลักประกันที่เปน
เงินตามมาตรา 10 วรรคสอง หรือไมจายคาจาง คาลวงเวลา คาทํางานในวันหยุด และคาลวงเวลาใน
วันหยุดภายในวันเวลากําหนดตามมาตรา 70 หรือ คาชดเชยตามมาตรา 118 คาชดเชยพิเศษแทนการ
บอกกลาวลวงหนาหรือคาชดเชยตามมาตรา 120 มาตรา 121 และมาตรา 122 ใหนายจางเสียดอกเบี้ย
ใหแกลูกจางในระหวางเวลาผิดนัดรอยละ 15 ตอป 
  ในกรณีที่นายจงใจไมคืนหรือไมจายเงินตามวรรคหนึ่งโดยปราศจากเหตุผลอัน
สมควร เมื่อพนกําหนดเวลา 7 วันนับแตวันที่ถึงกําหนดคืนหรือจายใหนายจางเสียเงินเพิ่มใหแก
ลูกจางรอยละ 15 ของเงินที่คางจายทุกระยะเวลา 7 วัน 
  ในกรณีที่นายพรอมที่จะคืนหรือจายเงินตามวรรคหนึ่งและวรรคสองและไดนําเงิน
ไปมอบเงินไวแกอธิบดีหรือผูที่อธิบดีมอบหมายเพื่อจายใหแกลูกจาง นายจางไมตองเสียดอกเบี้ย
หรือเงินเพิ่มตั้งแตวันที่นายจางนําเงินนั้นมอบไว” 
  ความรับผิดของนายจางที่ไมคืนหลักประกันที่เปนเงินหรือไมจายเงินดังกลาวตอง
รับผิด ดังนี้ 
  1) เสียดอกเบี้ยใหแกลุกจงในระหวางผิดนัดในอัตรารอยละ 15 ตอป นับจากวันที่
ถึงกําหนดตองคืนหรือจายเงินดังกลาวขางตน 
  2)  เสียเงินเพิ่มใหแกลูกจางเมื่อพนกําหนดเวลา 7 วัน นับแตวันที่ถึงกําหนดคืน 
หรือจาย ในอัตรารอยละ 15 ทุกระยะเวลา 7 วัน หากนายจางจงใจไมคืนหรือไมจายเงินโดย
ปราศจากเหตุผลอันสมควร 
  การที่นายจางตองเสียดอกเบี้ยหรือเงินเพิ่มเพียงอยางใดอยางหนึ่งหรือกรณีใดกรณี
หนึ่งนี้ หากปรากฏวา นายจางผิดนัดไมคืนหรือไมจายเงินตามกฎหมายก็เสียดอกเบี้ยรอยละ 15 ตอป 
แตถานายจางจงใจไมคืนหรือไมจายเงินโดยไมมีเหตุอันสมควร ตามกฎหมายกําหนดใหเสียเฉพาะ
เงินเพิ่มในอัตรารอยละ 15 ทุกระยะเวลา 7 วัน โดยไมตองเสียดอกเบี้ย(การเสียเงินเพิ่มถือเปน
ดอกเบี้ยที่กําหนดไวในอัตราสูงในลักษณะโทษทางแพง) 
  จากสาระสําคัญในเรื่องดอกเบี้ยและเงินเพิ่มตามกฎหมายวาดวยการคุมครอง
แรงงานผูเขียนเห็นวา การกําหนดใหนายจางตองเสียเงินเพิ่มมีลักษณะคลายคลึงกับเบี้ยปรับตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย แตเปนการกําหนดถึงความรับผิดของนายจางมากกวาลูกจางซึ่ง
ในเรื่องเบี้ยปรับนี้ เมื่อศาลพิจารณาไดวาขอสัญญาที่กําหนดมีลักษณะเปนเบี้ยปรับหากสูงเกินสวน
ศาลมีอํานาจปรับลดลงได ดังนี้เงินเพิ่มดังกลาวก็นาจะลดลงไดเชนเดียวกันสวนจะมีการปรับลด
เชนเดียวกันหรือไมนั้นนั้นจะอธิบายตอไปในขอที่ 4.4.1 
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2.4.5.7 ลักษณะของเบี้ยปรับตามประมวลรัษฎากร 
  เบี้ยปรับและเงินเพิ่มตามประมวลรัษฎากรเปนบทลงโทษทางแพงที่กําหนดขึ้นเพือ่
ลงโทษผูไมเสียภาษีหรือเสียภาษีไมถูกตองหรือไมปฏิบัติตามบทบัญญัติของกฎหมายภาษีอากรที่
กําหนดไว โดยเบี้ยปรับเปนบทลงโทษกรณีผูเสียภาษีไมยื่นรายการเสียภาษีหร่ือยื่นรายการแลวแต
ไมถูกตองหรือไมปฏิบัติตามบทบัญญัติที่กฎหมายกําหนดไวในบางกรณี สวนเงินเพิ่มเปน
บทลงโทษกรณีผูเสียภาษีผิดนัดไมชําระภาษีตามเวลาที่กําหนดไว เงินเพิ่มนี้เทียบไดกับดอกเบี้ยซ่ึง
ลูกหนี้จะตองรับผิดระหวางผิดนัด ทั้งนี้ เบี้ยปรับและเงินเพิ่มตางถือเปนภาษีอากรและอาจงดหรือ
ลดลงไดตามระเบียบที่อธิบดีกําหนด153 
  เบี้ยปรับตามประมวลรัษฎากร154 คือ  เงินที่กฎหมายกําหนดใหผูเสียภาษีเพิ่มเติม
เนื่องจากผูเสียภาษีไมยื่นรายการเพื่อเสียภาษีหรือยื่นรายการเสียภาษีแลวแตไมถูกตองตามความเปน
จริงหรือไมบริบูรณหรือไมปฏิบัติตามบทบัญญัติที่กําหมายกําหนดไว โดยเบี้ยปรับนั้นมักจะกาํหนด
เปนจํานวนเทาของเงินภาษีที่ตองเสีย ใหเสียเบี้ยปรับ 1 เทาหรือ 2 เทา ของจํานวนเงินภาษีที่ตองเสีย 
  เงินเพิ่มตามประมวลรัษฎากร คือ  เงินที่กฎหมายกําหนดใหผูเสียภาษีชําระเมื่อผู
เสียภาษีผิดนัดไมชําระภาษีตามเวลาที่กําหนดไว เงินเพิ่มนี้เทียบไดกับดอกเบี้ยซ่ึงลูกหนี้จะตองรับ
ผิดระหวางผิดนัดและเมื่อผูเสียภาษีเสียเงินเพิ่มแลวจะเรียกใหเสียดอกเบี้ยซํ้าอีกไมได155 
  เงินเพิ่มตามประมวลรัษฎากรปรากฏตามบทบัญญัติ มาตรา 27 กรณีภาษีเงินได 
และมาตรา 89/1 กรณีภาษีมูลคาเพิ่มและภาษีธุรกิจเฉพาะ 
           จากสาระสําคัญของลักษณะของเบี้ยปรับตามประมวลรัษฎากรขางตน ผูเขียนเห็น
วา เปนบทลงโทษทางแพงที่กําหนดขึ้นเพื่อลงโทษผูไมเสียภาษีหรือเสียภาษีไมถูกตองหรือไม
ปฏิบัติตามบทบัญญัติของกฎหมายภาษีอากร อันเปนบทลงโทษตามกฎหมายเฉพาะซึ่งเปน
มาตรการทางปกครองที่บังคับใชโดยทั่วกัน ซ่ึงสวนที่คลายคลึงกับเบี้ยปรับตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย คือ การลงโทษ แตการลงโทษที่เปนเบี้ยปรับตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยบังคับใชระหวางคูสัญญาเทานั้นมิไดบังคับใชเปนการทั่วไปดังเชนกฎหมายดังกลาว ซ่ึงเบี้ย
ปรับตามประมวลรัษฎากรเปนบทบัญญัติที่เกี่ยวของกับภาษีประเภทตางๆ เชนภาษีเงินไดบุคคล
ธรรมดาและภาษีเงินไดนิติบุคคล  หรือภาษีมูลคาเพิ่มและภาษีธุรกิจเฉพาะหรืออากรแสตมป 

                                                        
153  นพดล อิ่มกระจาง. (2542, ธันวาคม).  “เบี้ยปรับเงินเพิ่มภาษีอากรงดหรือลดไดเพียงใด.” เอกสาร

ภาษี, ปท่ี 19 ฉบับที่ 219.  หนา 49-61. 
154  นพดล อิ่มกระจาง.แหลงเดิม. หนา 49 - 61. 
155  คําพิพากษาฎีกาที่ 241/2530 , 1747/2531. 
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  1)  เบี้ยปรับกรณีภาษีเงนิได  ตามประมวลรษัฎากรในเรื่องภาษีเงนิไดปรากฏตาม
บทบัญญัติ มาตรา 22 และ มาตรา 26 ซ่ึงเปนบททั่วไปทีใ่ชบังคับกรณีเจาพนักงานประเมินออก
หมายเรยีกตรวจสอบประเมนิเรียกเก็บทั้งภาษีเงนิไดบุคคลธรรมดาและภาษีเงินไดนติิบุคคล โดยมี
สาระสําคัญ  ดังนี้  
        (1)  กรณียื่นรายการแลวเจาพนักงานประเมินมีอํานาจออกหมายเรียกผูมีหนาที่
ยื่นรายการที่ยื่นรายการไมถูกตองตามความจริงหรือไมบริบูรณ พยาน บัญชีเอกสารมาตรวจสอบ
ยอนหลังได 2 ป นับแตวันยื่นรายการ(หรือ 5 ป กรณีปรากฏหลักฐานหรือมีเหตุอันควรสงสัยวาผูยื่น
รายการมีเจตนาหลีกเล่ียงภาษีอากร)(มาตรา 19) และเมื่อไดดําเนินการแลว (มาตรา 20) กรณีนี้เจา
พนักงานประเมินมีอํานาจประเมินภาษีและแจงจํานวนภาษีที่ตองเสียอีก พรอมทั้งเบี้ยปรับ 1 เทา
ของเงินภาษีที่ตองเสียเพิ่มขึ้น (มาตรา 22) 
        (2)  กรณีไมยื่นรายการ เจาพนักงานประเมินมีอํานาจออกหมายเรียกผูไมยื่น
รายการพยานบัญชีเอกสารมาตรวจสอบยอนหลังได 10 ป นับแตวันสุดทายของกําหนดเวลายื่น
รายการ (มาตรา 23) เพราะสิทธิเรียกรองของรัฐที่จะเรียกเอาคาภาษีอากรมีกําหนดอายุความ 10 ป 
(ป.พ.พ มาตรา 193/31) และเมื่อดําเนินการแลว(มาตรา 24) กรณีนี้เจาพนักงานประเมินมีอํานาจ
ประเมินภาษี และแจงจํานวนภาษีที่ตองเสีย พรอมเบี้ยปรับ 2 เทาของเงินภาษีที่ตองเสีย(มาตรา 26) 
              กรณีที่ผูเสียภาษีจะตองรับผิดเสียเบี้ยปรับตามมาตรา 22 หรือมาตรา 26 
แหงประมวลรัษฎากร เจาพนักงานประเมินจะตองออกหมายเรียกตามกฎหมายกอน จึงจะมีอํานาจ
ประเมินเบี้ยปรับตาม มาตรา 22 หรือมาตรา 26 ได 
             การเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลครึ่งรอบระยะเวลาบัญชีจาก “ประมาณการ
กําไรสุทธิ” ตองใชมาตรา 67 ตรี (1) คือ กรณีที่บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลไมยื่นรายการชําระ
ภาษีครึ่งรอบระยะเวลาบัญชี หรือยื่นรายการและชําระภาษีแลว แตปสดงประมาณการกําไรสุทธิ
ขาดไปเกินรอยละ 25 ของกําไรสุทธิซ่ึงไดจากกิจการหรือเนื่องจากกิจการที่กระทําในรอบ
ระยะเวลาบัญชีนั้นโดยไมมีเหตุอันสมควร มาตรา 67 ตรี (1) บัญญัติใหบริษัทหรือหางหุนสวนนิติ
บุคคลตองเสียเงินเพิ่มอีก รอยละ 20 ของจํานวนภาษีที่ตองชําระ หรือของกึ่งหนึ่งของจํานวนเงิน
ภาษีที่ตองเสียในรอบระยะเวลาบัญชีนั้น (กรณีไมยื่นรายการ) หรือของภาษีที่ชําระขาด (กรณี
ประมาณการกําไรสุทธิขาดเกินกวา รอยละ 25) แลวแตกรณี  
              กรณีการเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลคร่ึงรอบระยะเวลาบัญชีจาก “กําไรสุทธิ” 
ตองใชมาตรา 67 ตรี (2) ซ่ึงบัญญัติใหบริษัท หรือหางหุนสวนนิติบุคคลเสียเงินเพิ่มอีกรอยละ 20 
ของจํานวนเงินภาษีที่ตองชําระ (กรณีไมยื่นรายการ) หรือของภาษีที่ชําระขาด (กรณียื่นรายการไม
ถูกตอง) แลวแตกรณี เงินเพิ่มตามมาตรา 67 ตรี คือ เบี้ยปรับ 
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  2)  เบี้ยปรับกรณีภาษีมูลคาเพิ่มและภาษีธุรกิจเฉพาะ  ตามมาตรา 89 แหงประมวล
รัษฎากร โดยบัญญัติไวสําหรับกรณีไมยืน่แบบแสดงรายการภาษหีร่ือยืน่แบบแสดงรายการภาษีไว
ไมถูกตอง ดังนี้ 
         (1)  กรณีไมไดยื่นแบบแสดงรายการภาษี  หรือแบบนําสงภาษีภายใน
กําหนดเวลา(ตองยื่นภายในวันที่ 15 ของเดือนถัดไปตามมาตรา 83) ใหเสียเบี้ยปรับอีก 2 เทาของเงิน
ภาษีที่ตองเสียหรือนําสง 
         (2)  กรณียื่นแบบแสดงรายการหรือแบบนําสงภาษีไวไมถูกตองหรือมี
ขอผิดพลาดอันเปนเหตุใหจํานวนภาษีที่ตองเสียหรือนําสงในเดือนภาษีคลาดเคลื่อนไป ใหเสียเบี้ย
ปรับอีก 1 เทาของเงินภาษีที่เสียคลาดเคลื่อนหรือนําสงคลาดเคลื่อน156 
         (3)  กรณียื่นแบบแสดงรายการภาษีไวไมถูกตองหรือมีขอผิดพลาด อันเปน
เหตุใหจํานวนภาษีขายหรือจํานวนภาษีซ้ือในเดือนภาษีที่แสดงไวคลาดเคลื่อนไป ใหเสยีเบีย้ปรับอกี 
1 เทาของจํานวนภาษีขายที่แสดงไวขาดไป หรือจํานวนภาษีซ้ือที่แสดงไวเกินไป(กรณีตาม (3)ไมใช
บังคับกับภาษีธุรกิจเฉพาะ) 
                  การยื่นแบบแสดงรายการภาษีเพิ่มเติมตามมาตรา 83/4 สําหรับเดือนภาษี
ที่ไมมีการยื่นแบบแสดงรายการภาษีไวแลว แตยื่นพนกําหนดเวลาที่กฎหมายบัญญัติไว ใหคํานวณ
เบี้ยปรับ 2 เทาของภาษีที่ตองเสียเพิ่มเติม(คําส่ังที่ ป.81/2542 ขอ 7) 
                  การยื่นแบบแสดงรายการภาษีเพิ่มเติม(มาตรา 83/4) ถากระทําภายใน
กําหนดเวลาที่กฎหมายบัญญัติไว ไมตองคํานวณเบี้ยปรับตามกฎหมายแตอยางใด (คําส่ัง ป.81/2542 
ขอ 6) 
                  กรณีผูมีหนาที่เสียภาษีจะตองเสียเบี้ยปรับหลายกรณีตามมาตรา 89 แหง
ประมวลรัษากร ใหเจาพนักงานประเมินสั่งเรียกเก็บไดกรณีเดียว ซ่ึงเปนกรณีที่จะทําใหเรียกเก็บเบีย้
ปรับไดเปนเงินจํานวนมาก(คําส่ังที่ ป.81/2542 ขอ 12) 
                  กรณีผูเสียภาษีนําเครดิตภาษีของเดือนที่ผานมาชําระภาษีมูลคาเพิ่มเกิน
กวาจํานวนเครดิตภาษีที่เหลืออยูจริง อันเปนเหตุใหการชําระภาษีตามแบบแสดงรายการในเดือน
ภาษีไมถูกตองครบถวน ผูเสียภาษีไมตองรับผิดเสียเบี้ยปรับตามมาตรา 89(3) คําสั่งที่ ป.81/2542 ขอ 
21 วรคคสาม 

                                                        
 156  จํานวนภาษีที่คลาดเคลื่อนตามขอนี้ หมายถึง ผลตางระหวางภาษีขายหักดวยภาษีซื้อตามแบบแสดง

รายการภาษีกับจํานวนภาษีขายหักดวยภาษีซื้อที่พึงตองเสียในเดือนภาษี ถาแสดงจํานวนภาษีที่ตองชําระไวตํ่ากวา
จํานวนภีที่พึงชําระในเดือนภาษี ถือวาเสียภาษีไวคลาดเคลื่อนตามขอนี้.   
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  3.  เบี้ยปรับตามประมวลรัษฎากรวาดวยเร่ือง อากรแสตมป มีการบัญญัติเกี่ยวกับ
เบี้ยปรับไว แตไมเรียกวา เบีย้ปรับ แตเรียกวา เงินเพิ่ม ตามมาตรา 113 และมาตรา 114  
       นอกจากเบี้ยปรับและเงินเพิ่มตามกฎหมายลักษณะตางๆขางตนแลวนั้นพบวา 
การทําสัญญาโดยกําหนดคาเสียหาย เชน ประกาศกระทรวงคมนาคม เรื่อง กําหนดใหผูใชความถี่
วิทยุตองเสียคาตอบแทนฯ จึงเปนสวนหนึ่งของสัญญาเชา เมื่อจําเลยไมชําระคาเตอบแทนในการใช
ความถี่วิทยุเกินกําหนด ตองเสียคาตอบแทนเพิ่มในอัตรารอยละ 1 ของคาตอบแทนในการใชความถี่
วิทยุที่ตองชําระตอวัน นับถัดจากวันครบกําหนดจนถึงวันที่ชําระเสร็จ เงินคาตอบแทนในการใช
ความถี่วิทยุเพิ่มดังกลาว เปนเงินที่สัญญาวาจะใชซ่ึงเปนเบี้ยปรับกรณีไมชําระหนี้หรือไมชําระหนี้
ใหถูกตองสมควร157 หรือ ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ.2535 ขอ 138 กําหนด
ไววา ในกรณีที่คูสัญญาไมสามารถปฏิบัติตามสัญญาหรือขอตกลงได และจะตองมีการปรับตามขอ
สัญญาหรือขอตกลงนั้น หากจํานวนเงินคาปรับจะเกินรอยละ 10 ของวงเงินคาพัสดุหรือคาจางให
สวนราชการพิจารณาดําเนินการบอกเลิกสัญญาหรือ ขอตกลง เวนแตคูสัญญาจะไดยินยอมเสีย
คาปรับใหแกทางราชการโดยไมมีเงื่อนไขใดๆ ทั้งสิ้นใหหัวหนาสวนราชการพิจารณาผอนปรนการ
ปรับตามสัญญาไดเทาที่จําเปนซึ่งระเบียบดังกลาว ศาลเห็นวามิใชกฎหมาย เปนเพียงขอแนะนําวา
ดวยเร่ืองพัสดุของทางราชการเทานั้นมิใชขอบังคับที่หามเรียกคาเสียหาย158  
       หนังสือเวียนของสํานักเลขาธิการคณะรัฐมนตรีที่แจงใหรัฐมนตรีวาการ
กระทรวงการคลังทราบวา คณะรัฐมนตรีมีความเห็นชอบกับขอเสนอกระทรวงการคลังที่
เห็นสมควรกําหนดใหขาราชการที่ไดรับทุนและไดรับอนุญาตใหลาไปศึกษาภายในประเทศทํา
สัญญากับราชการชดใชทุนเปนเวลาไมนอยกวา 2 เทาของเวลาที่ไดรับทุนหรือเงินเดือน และใน
กรณีที่ผิดสัญญาเนื่องจากการรับราชการไมครบตามที่กําหนดไวใหมีการชดใชคืนทุนหรือเงินเดือน 
รวมทั้งเบี้ยปรับอีก 1 เทา มีความหมายวา หนวยงานราชการที่ทําสัญญากับราชการซึ่งไดรับทุนและ
ไดรับอนุญาตใหลาไปศึกษาภายในประเทศจะตองกําหนดใหมีการชดใชเบี้ยปรับอีก 1 เทาของทุน
หรือเงินเดือนที่ไดรับในกรณีที่รับราชการไมครบตามที่กําหนดไว จึงเปนหนาที่ของโจทกซ่ึงจะตอง
วางระเบียบขอบังคับหรือมีคําสั่งใหมีการปฏิบัติตามหนังสือเวียนหรือไมก็ตองระบุไวในสัญญา
เกี่ยวกับเบี้ยปรับอีก 1 เทา เมื่อโจทกไมไดวางระเบียบ ชอบังคับ หรือมีคําสั่งใหปฏิบัติตาม
หนังสือเวียน จะถิวาหนังสือเวียนเปนระเบียบ ขอบังคับหรือคําส่ังของโจทกไมได 159 

                                                        
157  คําพิพากษาฎีกาที่ 2022/2545. 
158  คําพิพากษาฎีกาที ่4766/2549. 
159  คําพิพากษาฎีกาที ่1828/2541. 
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      จากหลักการกําหนดเบี้ยปรับตามกฎหมายลักษณะตางๆเปนการกําหนดเบี้ย
ปรับเพื่อเปนการลงโทษสําหรับผูกระทําความผิดซ่ึงตางจากการกําหนดเบี้ยปรับตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยที่กําหนดไวโดยการทําสัญญาระหวางคูสัญญาและหาเบี้ยปรับนั้นสูงเกิน
สวนศาลจึงเปนผูปรับลด หรืออาจกลาวไดวานอกจากคูสัญญาแลวศาลยังเปนผูกําหนดเบี้ยปรับดวย
เชนกัน 
              เห็นไดวาการกําหนดคาเสียหายโดยคูสัญญาเพื่อปองกันการผิดสัญญานี้มีความ
แตกตางกันไปตามระบบกฎหมาย ซ่ึงระบบกฎหมายคอมมอน ลอว (Common law) ใชคําวา 
คาเสียหายลวงหนา (Liquidate damages) มีลักษณะที่สําคัญ คือ การประเมินอยางสมเหตุสมผลและ
ตองมีความใกลเคียงกับคาเสียหายที่แทจริง สวนคาเสียหายเชิงลงโทษกรณีผิดสัญญาใชคําวา 
(Penalty) แตในขณะเดียวกันระบบกฎหมาย ซีวิลล ลอว (Civil law) ใชคําวา เบี้ยปรับ (Penalty)เพื่อ
เปนการปองกันการผิดสัญญา โดยมีลักษณะปองปราม หรือตองการขมขูคูสัญญามิใหผิดสัญญา แต
ทั้งนี้การกําหนดเบี้ยปรับตาม ระบบกฎหมาย ซีวิลล ลอว (Civil law) หากปรากฎวา กําหนดเบี้ย
ปรับไวมากจนเกินไป ศาลมีอํานาจปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนนั้นไดจึงเปนสิ่งที่สอดคลองกับ
ทฤษฎีสังคมพิทักษ (Paternalism)อันมีแนวความคิดที่วา องคกรของรัฐในรูปของศาลจึงตองเขาไป
พิทักษสมาชิกของสังคมโดยการปฏิเสธที่ จะบังคับสัญญา ซ่ึงศาลเห็นวาไมเปนธรรม ทั้งนี้การปรับ
ลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนเพื่อใหเกิดความเปนธรรมศาลจะใชหลักการใดๆประกอบนั้นจะอธิบาย
ตอไปในบทที่ 3 วาดวย หลักการใชดุลพินิจของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนตาม
กฎหมายตางประเทศ ประกอบดวย หลักการตางๆตามระบบกฎหมายคอมมอน ลอว (Common 
law) และ ระบบกฎหมาย ซีวิลล ลอว (Civil law) 
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บทที่  3 
หลักการใชดุลพินิจของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับ 

ที่สูงเกินสวนตามกฎหมายตางประเทศ 
 

 ในบทนี้อธิบายถึงหลักการใชดุลพินิจในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนตามระบบ
กฎหมายตางประเทศโดยนําหลักการตางๆที่มีความคลายคลึงกับหลักกฎหมายไทยมาศึกษาเนื่องจาก
กฎหมายตางประเทศเปนที่มาและมีหลักการที่สําคัญในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนตาม
กฎหมายไทย 

 
3.1  หลักการใชดุลพินิจของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับท่ีสูงเกินสวน ตามระบบกฎหมาย  

คอมมอน ลอว (Common law) 
 ตามหลักกฎหมายอังกฤษถือวาสัญญาที่กําหนดคาเสียหายนั้นหากมีการกําหนดไวเกิน
กวาความเสียหายที่แทจริง และไมมีความสมเหตุสมผลจะไมสามารถใชบังคับกันได แตถาเปนการ
กําหนดคาเสียหายไวลวงหนาโดยประเมินความเสียหายไมเกินกวาความเสียหายที่แทจริงแลวก็เปน
อันบังคับกันไดและประกอบกับตามกฎหมายอังกฤษมีการแบงแยกคําวา “เบี้ยปรับ (Penalty)” หรือ
คาเสียหายเชิงลงโทษจากการผิดสัญญา และคําวา “การกําหนดคาเสียหายไวลวงหนา” (Liquidate 
damages) ไวอยางชัดเจนจึงไมทําการศึกษาหลักการใชดุลพินิจปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนดังเชน
กฎหมายไทยแตจะทําการศึกษาในสวนที่ใชหลักการที่มีความสอดคลองกับกฎหมายไทย  
 ภายใตหลักการใชดุลพินิจของศาลตามกฎหมายสหรัฐอเมริกา ซ่ึงไมยอมรับคาเสียหาย
เชิงลงโทษสําหรับการผิดสัญญาแมจะมีขอยกเวนซึ่งถือไดวานอยมากและมีนักกฎหมายทานหนึ่ง 
เห็นวา160“กฎหมายสหรัฐอเมริกาไดรับประโยชนจากการยอมรับ ลักษณะพิเศษตามวิธีการของ
ฝร่ังเศสที่สามารถชี้ใหเห็นขอแตกตางถึง ขอกําหนดเบี้ยปรับตามสัญญาจากการตัดสินคาเสียหาย
เชิงลงโทษของศาล และจากการยอมรับหรือมีลักษณะที่ยืดหยุนทั้งนี้สามารถชี้ใหเห็นขอแตกตาง
ของความมีประสิทธิภาพของการผิดสัญญาจากความไมมีประสิทธิภาพและ การผิดสัญญาโดย
ประสงคราย” 
 

                                                        
160  Charles R. Calleros.  Op.cit.  p.62. 
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 ภายใตกฎหมายที่เปนประเพณีนิยม คาเสียหายเชิงลงโทษสําหรับการผิดสัญญานั้นถือ
วาไมมีประโยชนหากมีการจงใจผิดสัญญา แตในศตวรรษที่ผานมา ศาลในสหรัฐอเมริกาไดรับ
อนุญาตใหกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษสําหรับความไมสุจริตจากการผิดสัญญา ซ่ึงเปนหนาที่ตาม 
“หลักสุจริต” และ“หลักความยุติธรรม”โดยคําวินิจฉัยหรือคําตัดสินของศาล ถือไดวาไมยอมรับ
คาเสียหายเชิงลงโทษตามสัญญา(Penalty)เนื่องจากเปนกรณีที่ขยายขอเรียกรองพื้นฐานจาก
คาเสียหายลวงหนาตามที่คูสัญญาไดตกลงกันในสัญญา และศาลไมยอมรับบังคับใช ถาขอความใน
สัญญามีรูปแบบที่เปนเบี้ยปรับสําหรับการผิดสัญญา แตในทางตรงกันขามศาลจะกําหนดคาชดเชย
ความเสียหายที่มีการประเมินความเสียหายที่มีความใกลเคียงกับความเสียหายที่แทจริง ซ่ึงมีความ
สมเหตุสมผลมากกวาถือไดวา คาเสียหายลวงหนา(Liquidate damages)เปนตัวแทนของการประเมิน
ความเสียหายตามความสัมพันธของสัญญา ดังนี้ ศาลจึงเห็นดวยกับการประเมินความเสียหายไว 
และที่สําคัญอาจชวยยกระดับขอสงสัยเกี่ยวกับความซื่อสัตยสุจริตของคูสัญญา  
 การประเมินอาจนํามาคํานวณอยางรอบคอบโดยมีการตรวจสอบอยางละเอียดภายใต
การคาดการณไว ซ่ึงเปนพื้นฐานอยางหนึ่งที่ศาลใชในการตัดสินใจ ตามที่ปรากฏในพยานหลักฐาน
ของคูสัญญาที่เสนอตอศาล ซ่ึงอยางนอยความวิตกกังวลที่จะมีการกําหนดคาเสียหายที่ไมแนนอน
ยอมดีกวาที่จะตองมีการบีบบังคับใหปฏิบัติตามสัญญาที่เปนการขมขูตาม(การกําหนดเบี้ยปรับ )
อํานาจพิจารณาตามกฎหมายแพงในสหรัฐอเมริกาในการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษไมสามารถ
ใชเปนเหตุผลที่ดีได โดยมูลเหตุที่วาการลงโทษจะเปนในดานระบบความยุติธรรมทางอาญา
มากกวาทางแพง161 
 จากที่กลาวขางตนในที่นี้ผูเขียนจะทําการศึกษาเฉพาะหลักการตางๆที่มีความคลายคลึง
กับกฎหมายไทย และหลักการสําคัญหลังจากการมีการบังคับใชกฎหมายอันเกี่ยวกับขอสัญญาที่ไม
เปนธรรมตามกฎหมายอังกฤษ คือ Unfair Contract Term Act 1977  และตามกฎหมายสหรัฐอเมรกิา 
คือ Uniform Commercial Code - U.C.C. 
 
        3.1.1  หลักความยุติธรรมหรือ หลักเอควิตี้ (Equity) 
                   ภายใตกฎหมายคอมมอน ลอว(Common law)ศาลพิจารณาพิพากษาตามหลักความ
ยุติธรรม (Equity) ซ่ึงการกําหนดเบี้ยปรับ นั้นไมวาคูสัญญาทําสัญญาหรือตกลงใหคํามั่นในการ
ชําระเงินหากเกิดกรณีที่คูสัญญาไมปฏิบัติตามสัญญา คูสัญญาสามารถเรียกเบี้ยปรับไดนั้นถือวายังมี
ความหางไกล เพราะเชื่อวามีการประเมินคาเสียหายที่สามารถเรียกคืนไดจากความตกลงในการทํา

                                                        
161  Joseph  M . Perillo.(n.d.).  CALAMARI AND PERILLO ON CONTRACT ss 14.31 (c). 
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สัญญากัน(คาเสียหายลวงหนา) ศาลจะพิจารณาโดยการตีความตามเจตนารมณของสัญญาตาม
พฤติการณซ่ึงการกําหนดคาสินไหมทดแทนที่แทรกเขาไปอยูในขอสัญญาที่มีสภาพเปนเงินที่อาจ
พึงชําระได หากมีการผิดสัญญา ขอสัญญาเชนนี้ชวยกําจัดความไมแนนอน เนื่องจากทําใหคูสัญญา
ทราบถึงเงินที่ตองจายลวงหนาอยางมีขอบเขตของความรับผิดอยางไรก็ตาม ศาลมีอํานาจควบคุม
ตามขอสัญญาอยางมีขอบเขต มีกฎเกณฑพื้นฐานที่ศาลสรางตามสถานะที่กําหนดเวลาศาลพิจารณา
ถึงสิทธิของคูสัญญาจากการผิดสัญญาโดยคนหาความนาเชื่อถือที่เปนขอเรียกรองคาเสียหายจากการ
ผิดสัญญา การพยายามประเมินความสูญเสียที่อาจเกิดขึ้นจากการผิดสัญญา ซ่ึงคูสัญญามีการกําหนด
คาเสียหายลวงหนา หรือเบี้ยปรับก็ตามเปนรูปแบบที่ลงโทษคูสัญญา162  

เมื่อศาลเปนผูใชดุลพินิจพิจารณาขอสัญญาหากศาลเห็นวาขอสัญญาที่คูสัญญาไดตกลง
กันไวนั้นมีความสมเหตุสมผลในขณะที่ทําสัญญา ขอสัญญาจะมีผลบังคับใชตามสัญญาโดยที่ศาล
ไมสามารถใชดุลพินิจไปลดคาเสียหายที่คูสัญญากําหนดไวใหต่ําลงมาอีกได  การใชดุลพินิจของ
ศาลตามกฎหมายอังกฤษนี้ ศาลจะไมเครงครัดกับถอยคําที่ใชเรียกไมวาจะเปนเบี้ยปรับ หรือ
คาเสียหายลวงหนา เพียงแตศาลจะพิจารณาวา การกําหนดคาเสียหายทั้งสองกรณีนั้น จะดูวาสูง
เกินไปหรือไมเทานั้น163 
   
           3.1.2  หลักสุจริต   
 ตามกฎหมายอังกฤษ มีการนําหลักสุจริตมาปรับใชในการตีความสัญญาไมปรากฏ
ขอกําหนดที่เปนหลักสุจริตโดยชัดแจงแตจะมีแตเพียงการกระทําอันทุจริตสําหรับการกระทําของ
คูสัญญา164แตมีหลักหนาที่ของคูสัญญาที่ตองมีความซื่อสัตยโดยเปนการอาศัยหลักสัญญาโดย
ปริยาย มาปรับใช เมื่อสัญญามีขอสัญญาโดยปริยายท่ีวา คูสัญญาไมวาฝายใดตางก็มีหนาที่คุมครอง
เพื่อใหอีกฝายไดรับชําระหนี้165ซ่ึงหลักสุจริต ถือเปนหลักเกณฑที่มีความเชื่อมโยงกับสัญญา
คาเสียหายลวงหนา เมื่อสัญญากําหนดใหชดใชคาสินไหมทดแทนเปนจํานวนมากของคูสัญญาฝาย
ที่ไมผิดสัญญา แตในขณะเดียวกันก็ปองกันคูสัญญาอื่นๆที่จะผิดสัญญาครั้งแรก ศาลสามารถปฏิเสธ 

                                                        
162  Ewan Mckendrick.  (2005).  Contract Law. p. 438. 

163  สุรศักดิ์ วาจาสิทธิ์.  (2538).  ยอหลักกฎหมายแพง และพาณิชยสัญญา.  หนา 84. 
164  อภิชาติ คงชาตรี.  (2545).  หลักการตีความสัญญา.  หนา  88. 
165  แหลงเดิม.  หนา 101. 
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หรือโตแยงส่ิงที่ไมสัมพันธกับหลักคาสินไหมทดแทนที่เปนธรรม166 แตอยางไรก็ดีไมปรากฏการใช
หลักสุจริตของศาลในการตีความที่จะเปนการควบคุมสัญญาที่มีความไดเปรียบในลักษณะที่เปนการ
ไดเปรียบเกินสมควร หรือเปนการกําหนดภาระแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกินสมควร167 
 ตามกฎหมายสหรัฐอเมริกา ในเรื่องหลักสุจริต เปนหลักที่บัญญัติไวในประมวล
กฎหมายพาณิชย(Uniform Commercial Code : UCC ) มาตรา 1 -201(19) หมายความถึง ความ
ซ่ือสัตยแทจริงในการจัดกิจการที่เกี่ยวของ และรวมถึงมาตรา 2-103(1) (b) หมายความวา พอคา
จะตองมีความซื่อสัตย และยึดถือปฏิบัติตามกฎเกณฑมาตรฐานอันชอบดวยเหตุผลในการติดตอทาง
การคาดวยความชอบธรรม เปนหลักกฎหมายที่ตองการเนนถึงความซื่อสัตยสุจริตปฏิบัติตาม
กฎเกณฑทางการคาดวยความเปนธรรม168หรือ มาตรา 2-305 (2) หมายความวา การกําหนดราคา
สินคาโดยผูขายก็ดี หรือผูซ้ือก็ดี ราคาที่กําหนดขึ้นนั้นจะตองกําหนดโดยสุจริต 
 
          3.1.3  หลักการตีความสัญญา 
 ตามกฎหมายอังกฤษหากกฎหมายมิไดบัญญัติขอยกเวนไวโดยเฉพาะศาลอังกฤษ
เกือบจะไมเขาไปควบคุมขอสัญญาเนื่องจากผูพิพากษาไดรับอิทธิพลจากหลักเสรีภาพในการทํา
สัญญาศาลจึงไมมีการควบคุมเนื้อหาอยางเปดเผยเพียงแตพยายามใชวิธีควบคุมโดยออมในการ
ตีความสัญญา ศาลอังกฤษ มีหลักการตีความดังนี้169 คือ  
 1)  หลัก Contra Proferentem Rule  คือ ศาลจะตีความขอจาํกัดหรือยกเวนความรับผิด
ไปในทางที่เปนประโยชนแกคูสัญญาที่อางขอสัญญาดังกลาวนอยที่สุด  
 2)  หลัก Proferentem Rule คือ การตีความขอยกเวนหรือขอจํากัดความรับผิดในสัญญา
มาตรฐานนั้น ตองตีความไปในทางที่จะใหประโยชนแกคูสัญญาฝายที่จะไดรับประโยชนจากขอ
สัญญาดังกลาวนอยที่สุด 
 3)  หลัก Fundamental Breach มี 2 ความหมาย ดังนี ้

                                                        
166  Kenneth W. Clarkson et al.  (1978).  Liquidated Damages v. Penalties: Sense or Nonsense ?, 

WISC. L. REV.  p.351. 

167  แหลงเดิม.  หนา 175. 
168  ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล.  (2548).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 4 – 14.  หนา 88. 
169  พอพันธุ คิดจิตต.(2536, พฤศจิกายน – ธันวาคม).  “แนวความคิดและผลกระทบเกี่ยวกับขอสัญญาที่

ไมเปนธรรม.”  ดุลพาห ปท่ี 40 ฉบับที่ 6.  หนา 48 - 49. 
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      (1)  กรณีทีม่ีการผิดขอสัญญาที่เปนรากฐานหรือหัวใจของสัญญา (Fundamental 
Term) ของสัญญา ซ่ึงกฎหมายจะสนันิษฐานวา คูสัญญาไมมีเจตนาใหขอยกเวนและจํากดัความรบั
ผิดใชบังคับในกรณีที่มกีารทําผิดสัญญาขอนั้น  
         (2)  ลักษณะของการผิดสัญญานั้นมีลักษณะรายแรง กลาวคือ จงใจหรือประมาท
เลินเลออยางแรงรายในการทําสัญญา  
                ในการตีความสัญญาศาลอังกฤษใชหลักการตีความโดยเครงครัด(Contra 
proferentem rule) เปนหลักสําคัญซึ่งสําหรับการทําสัญญาโดยยกเวนความรับผิดหรือจํากัดความรับ
ผิด เพราะอาจทําใหเกิดความไมเปนธรรมตอคูสัญญาฝายที่มิไดรางสัญญา และศาลจะนํามาใชใน
การตีความสัญญาที่มีความเคลือบคลุม ไมชัดเจน ไมสามารถชี้ไดแนนอนวาคูกรณีมีความมุงหมาย
เปนอยางไร เมื่อสัญญานั้นไดจัดทําขึ้นโดยการใชใชถอยคําภาษาตามที่ฝายผูรางตองการจึงตอง
ตีความเครงครัดตอผูรางเปนประโยชนแกคูสัญญาที่อางขอสัญญาดังกลาวนอยที่สุด เนื่องจาก
คูสัญญาฝายที่เปนผูรางชอบที่จะแสดงขอความในสัญญาใหชัดเจนทําใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งไมอยู
ในฐานะที่จะกําหนดใหมีขอความแสดงความหมายลงไปในสัญญา เนื่องจากมิไดเปนผูตระเตรียม
และจัดทําหากผูรางไมตองการรับภาระก็ตองเลือกใชคําที่กอใหเกิดความสงสัยนอยที่สุด170 

                  การตีความตามหลักนี้ เปดโอกาสใหศาลเขามาคุมครองคูสัญญาฝายที่
เสียเปรียบโดยการตีความใหเปนประโยชนแกคูสัญญาฝายที่มิไดรางสัญญา มีการตีความธุรกรรม
ทางพาณิชยที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปนผูตระเตรียมแบบฟอรมรางสัญญา171 

                  ตามกฎหมายสหรัฐอเมริกา172ในเรื่องหลักการตีความสัญญาศาลนํามาใชใน
การปกปองคูสัญญาฝายที่ออนแอกวา คือหลักการตีความสัญญาใหเปนคุณแกผูรางสัญญานอยที่
สุดแตหลักนี้ก็ไมสามารถแกไขเยียวยาอยางไดผล เพราะผูรางสัญญาไดรางขอกําหนดตางๆใน
สัญญาอยางชัดเจนจนปราศจากความคลุมเครือ เพื่อมิใหศาลตีความสัญญา 
                 จากหลักการตีความสัญญาของสหรัฐอเมริกา เห็นวามีความคลายคลึงกับ
กฎหมายฝรั่งเศสในเรื่องหลักการตีความเปนคุณหรือการตีความที่เปนคุณแกผูรางสัญญาใหนอย
ที่สุด ซ่ึงเปนการคุมครองคูสัญญาฝายที่มิไดรางสัญญาอีกวิธีหนึ่ง 
  

                                                        
170  Raoul Colinvaux.(1970).  The Law of  Insurance(3 ed.).(อางถึงใน อภิชาติ คงชาตรี, 2545:137). 
171  MacGillivray  & Parkington.(1981) .  MacGillivaray on Insurance Law relating to all risks 

other than marine(อางถึงใน อภิชาติ คงชาตรี, 2545 : 137) 
172  วัฒนา เทพวุฒิสถาพร.  เลมเดิม.  หนา 109 - 111. 
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         3.1.4  หลักความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน (Public policy) 
 ตามกฎหมายอังกฤษ หลักความสงบเรียบรอยของประชาชน(Public policy)มีที่มาจาก
กฎหมายโรมันโดยเริ่มวางหลักเกณฑของคําวาความสงบเรียบรอยของประชาชนอยางจริงจังใน
ศตวรรษที่ 18173เมื่อศาลเริ่มพิพากษาใหสัญญาที่จํากัดเสรีภาพทางการคาเปนโมฆะเพราะขัดตอ
ผลประโยชนของสวนรวม ตอมาในตนศตวรรษที่ 19 ศาลไดขยายขอบเขตในการใชหลักเรื่อง
ผลประโยชนของสวนรวมครอบคลุมเรื่องตางๆอยางกวางและใชมาก จนคําๆนี้ถูกขนานนามวาเปน
มาพยศ เพราะขัดตอหลักเสรีภาพในการทําสัญญาของบุคคล ตอมา ลัทธิปจเจกชนนิยม มีความ
รุงเรือง จึงมีการจํากัดการใชหลักเรื่องผลประโยชนของสวนรวมเมื่อลัทธิ  laissez-faire มีความเจริญ 
เสรีภาพของบุคคลในการทําสัญญากลายเปนเรื่องที่ละเมิดไมได เปนหลักที่สําคัญที่สุดในเรื่องความ
สงบเรียบรอยของประชาชนในสมัยนั้นแตปจจุบันหลักการนี้ไดเปลี่ยนมาใหความคุมครอง
ผลประโยชนของสวนรวมโดยประสานกับหลักเสรีภาพของบุคคล ลักษณะที่สําคัญ คือ เปน
หลักการที่สามารถเปลี่ยนแปลงใชไดกับทุกสถานการณ174 
 ตามกฎหมายสหรัฐอเมริกา มีการใชหลักความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนกอนที่จะมีUniform Commercial Code -U.C.C. บังคับใช โดยใชหลักนี้เพื่อบังคับขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรม แตหลักการดังกลาวเปนหลักการที่กวางขึ้นอยูกับดุลพินิจของศาล ซ่ึงทําให
เกิดความไมแนนอนในการใช และนอกจากนี้หลักความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน มีนักกฎหมาย ระบบคอมมอน ลอว ซ่ึงมีแนวความคิดเดิมและแนวความคิดใหมให
ความเห็นในหลักดังกลาว ดังนี้ 
 แนวความคิดเดิม ยึดหลักเสรีภาพในการทําสัญญาของเอกชน คือ ศาลจะไมแทรกแซง
การทําสัญญาของบุคคล ใหเอกชนทําสัญญาไดโดยเสรี ศาลมีหนาที่เพียงแปลความและบังคับให
เปนไปตามสัญญาเทานั้น หลักดังกลาวจึงไมคอยนํามาใช เพราะเห็นวา ผูพิพากษาเปนมนุษยปุถุชน 
ซ่ึงแตละคนยอมมีทัศนคติทางดานสังคม การเมือง ศาสนา หรือมีอคติแตกตางกัน คําพิพากษาตาม
หลักนี้มีความแตกตางกันทําใหเกิดความไมแนนอนหรือความไมมั่นคงจึงหลีกเลี่ยงไมใชคําวาความ
สงบเรียบรอยของประชาชน พยายามจํากัดขอบเขต เพราะเกรงวาจะมีการสรางหลักเรื่องนี้ใหมจาก

                                                        
173  B.F. Catalado and other. (1966).Introduction to Law and the Legal Process, C.C. Cheshire and 

C.H. Fitfoot.(1960).  The Law of Contract,   I.M.Sinclair.(1960).  the Vienna Convention on the Law of 
Treaties(อางถึงในสุรพล ธรรมสถิติ, 2531: 76-78) 

174  G.W. Paton.(1951). Iurisprudence(อางถึงใน สุรพล ธรรมสถติิ, 2531: 77. ) 
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ความคิดของผูพิพากษาจะเกิดความไมแนนอนในแนวคําพิพากษาเดิม แตก็มีความพยายามใหหลัก
ดังกลาวมีความยืดหยุนแกหลักความสงบเรียบรอยของประชาชน175 
 แนวความคิดใหม  มีความเห็นในเชิงกฎหมายในแง การประสานผลประโยชนในสังคม  
เพราะเห็นความขัดแยงระหวางผลประโยชนสวนรวมและเอกชน ซ่ึงเห็นวา ผลประโยชนของสังคม
ยอมมากอนผลประโยชนของเอกชน โดย ผูพิพากษาโฮมส ( Justice Holmes)ไดวางหลักไววา การ
จํากัดเสรีภาพควรมีตอเมื่อหลักฐานปรากฏอยางชัดแจงวาผลเสียหายอันรายแรงจะเกิดตอสังคม
นอกจากนี้ถือวาความสงบเรียบรอยอยูนอกขอบเขตของกฎหมายและอยูเหนือกฎนิติธรรม โดย 
Professor Pound เห็นวา ไมใชเปนเรื่องหลักนิติธรรม แตเปนเรื่องการขัดแยงระหวางผลประโยชน 
ซ่ึงศาลจะตองประสานผลประโยชนในสังคมดวยคําพิพากษาที่สรางสรรค หนาที่ของผูพิพากษา
ตามหลักความสงบเรียบรอยของประชาชน คือ จะตองชั่งน้ําหนักวาผลประโยชนชนิดหนึ่งกับ
ผลประโยชนอีกชนิดหนึ่ง อันไหนจะมีความสําคัญตอสังคมมากกวากัน ซ่ึงมิใชเปนเรื่องระหวาง
ผลประโยชนหนึ่งกับหลักการที่ไดมีคําพิพากษาฎีกาวางหลักไว 
 จากหลักการที่กลาวมาขางตนเปนหลักการเดิมที่มีความคลายคลึงเชนเดียวกับหลักการ
ที่มีในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย แตก็ไมสามารถแกไขความไมเทาเทียมกันในการ
ทําสัญญา ศาลอังกฤษจะพยายามใชหลักการตีความดังกลาว มาชวยจํากัดขอบเขตของการแสวงหา
ประโยชนอันไมเปนธรรมจากการอางขอยกเวนและจํากัดความรับผิด แตมาตรการตางๆนั้นลาชา
และไมเพียงพอซึ่งความมุงหมายของการแกปญหาเรื่องการทําสัญญาที่มีการเอาเปรียบกัน 
  ภายใตกฎหมายอังกฤษ และกฎหมายสหรัฐอเมริกา คือ การแกปญหาเรื่องชองวาง
ระหวางฝายที่มีความรู มีอํานาจทางเศรษฐกิจสูงกับประชาชนทั่วไปที่ไมมีขอมูลในการทําสัญญา 
และไมมีทางเลือก ไมมีอํานาจตอรองทางเศรษฐกิจเมื่อเขาไปทําสัญญากับกลุมนักธุรกิจการคา คือ 
การทํานิติกรรมสัญญาของคน 2 กลุม โดยไมจําเปนตองถือหลักหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดง
เจตนาอยางเครงครัดเสมอไป เพียงแตหลักการใหญๆนั้นถือวาตกลงกันอยางไรก็บังคับกันอยางนั้น 
แตใหมีชองทางผอนผันยกเวนไวไดวาจะตองไมใชหลักการนั้นถึงขนาดเปนการทําลายความเปน
ธรรมในสังคม ตองไมใชหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนาใหกลับเปนเครื่องมือในการกดขี่
ขมเหงหรือสรางความไมเปนธรรมใหแกกันและกันมากจนเกิดชองวาของคนสองกลุม176 ดังนั้นใน
ป ค.ศ. 1977 มีกฎหมาย UTC : Unfair Contract Terms Act 1977  เพื่อแกปญหาเกี่ยวกับการ

                                                        
175  S.G.G. Edgar.  (1971).  (Craies on Statute Law (7th ed).  p174 -176. 

 176  จรัญ ภักดีธนากุล.  เลมเดิม. หนา 125.  
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แสวงหาประโยชนจากขอยกเวนและจํากัดความรับผิดโดยไมเปนธรรม ซ่ึงสาระสําคัญของกฎหมาย
ฉบับนี้ คือ177 
 1)  ควบคุมการจํากัดความรับผิดของคูสัญญา โดยกําหนดวาขอจํากัดความรับผิดไมมี
ผลบังคับ หรืออาจมีผลบังคับถามีเหตุผลเพียงพอ 
 2)  คุมครองคูสัญญาที่มีฐานะและอํานาจตอรองนอยกวา โดยกําหนดวาในกรณีการทํา
สัญญาระหวางคูสัญญาฝายหนึ่ง ซ่ึงทําสัญญาในทางธุรกิจของตนโดยใชสัญญารูปแบบที่ตนกําหนด
ขึ้น กับคูสัญญาอีกฝายที่เปนลูกคาของตน การจะบังคับตามขอสัญญานั้นจะพิจารณาวามีเหตุผล
เพียงพอหรือไม 
 จากหลักการที่กลาวขางตนเมื่อนํามาศึกษาประกอบกับพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญา
ที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540ที่ไดนําเอาหลักการตามกฎหมาย UTC : Unfair Contract Terms Act 1977 
ของอังกฤษมาเปนแนวทางประกอบการรางในลักษณะที่กําหนดเปนเงื่อนไขในการทําสัญญาโดยมี
ขอยกเวนความรับผิดหรือจํากัดความรับผิด ดังนั้นจึงกลาวเฉพาะหลักการตามตามกฎหมาย UTC : 
Unfair Contract Terms Act 1977 ของอังกฤษ โดยศึกษาฉพาะหลักความไมมีมโนธรรม ตาม
ประมวลกฎหมายพาณิชยในสหรัฐอเมริกา เหตุเพราะหลักความไมมีมโนธรรม มีความชัดเจนใน
ลักษณะที่มีความเด็ดขาดในการที่ศาลจะนําหลักดังกลาวมาพิจารณาประกอบการปรับลดเบี้ยปรับ
ในสัญญาสําเร็จรูป 
 
 3.1.5  หลักความไมมีมโนธรรม (The Doctrine of Unconscionability ) 
                     ตามกฎหมายสหรัฐอเมริกา  มีการนําหลักความไมมีมโนธรรมมาใชเพื่อแกไขปญหา
สัญญาสําเร็จรูป เริ่มตั้งแตในป ค.ศ.1940 จนถึง ค.ศ.1957 หลักนี้อยูภายใตประมวลกฎหมายพาณิชย
(Uniform Commercial Code :UCC) Section 2 -302 แตเดิมการใชหลักความไมมีมโนธรรมใช
เฉพาะแกสัญญาซื้อขายสังหาริมทรัพย แตศาลก็ไดนําหลักนี้ไปปรับใชกับสัญญาประเภทอื่นตาม
กฎหมายคอมมอน ลอว วัตถุประสงค คือ178 

1) เพื่อตั้งใจใหศาลสามารถตัดสินไดวา สัญญาทั้งฉบับหรือขอสัญญาบางขอไมมีผล
บังคับ ซ่ึงแตเดิมศาลตัดสินคดีแบบนี้โดยใหเหตุผลอ่ืน เชน ขัดตอนโยบายสาธารณะ ฯ  

2)  เปนการรวมหลักการทาง Equity มาไวในกฎหมาย 
 3)  เปนการปองกันการเอารัดเอาเปรียบและเงื่อนไขที่ไมเปนธรรม 

                                                        
177  พอพันธุ คิดจิตต.  เลมเดิม.  หนา 48 – 49. 

 178  แหลงเดิม.  หนา 14. 
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  ลักษณะสัญญาหรือขอสัญญาที่ไมมีมโนธรรมตาม(Uniform Commercial Code :UCC) 
Section 2 -302  คือ179 

      (1)  หากศาลเห็นวาสัญญาหรือขอสัญญาใดไมมีมโนธรรมในเวลาที่ทําสัญญา ศาล
อาจปฏิเสธที่จะบังคับตามสัญญา หรืออาจบังคับตามสัญญาสวนที่เหลือโดยปราศจากขอสัญญาที่ไม
มีมโนธรรมหรืออาจจํากัดการใชขอสัญญาที่ไมมีมโนธรรมนั้นเพื่อหลีกเลี่ยงผลที่ไมมีมโนธรรม 

       (2)  เมื่อมีการกลาวอางหรือปรากฏตอศาลวา สัญญาหรือขอสัญญาใดนั้นอาจไมมี
มโนธรรม คูสัญญาจะตองมีโอกาสตามสมควรที่จะแสดงพยานหลักฐานเกี่ยวกับสภาพแวดลอม 
วัตถุประสงคและผลทางการคา เพื่อชวยศาลในการวินิจฉัย 

     หลักความไมมีมโนธรรมประกอบดวย ความไมมีมโนธรรมในกระบวนการทํา
สัญญา และความไมมีมโนธรรมในเนื้อหาของสัญญา ในที่นี้จะทําการศึกษาเฉพาะความไมมีมโน
ธรรมในเนื้อหาของสัญญา เนื่องจากมีความเกี่ยวของโดยตรงกับการกําหนดเบี้ยปรับในสัญญา
สําเร็จรูป ดังนี้ 
 

3.1.5.1  ความไมมีมโนธรรมในกระบวนการทําสัญญา 
                ความไมมีมโนธรรมในกระบวนการทําสัญญา หมายถึง ความไมเปนธรรม

ในขณะทําสัญญา และเกิดขึ้นจากพฤติการณแวดลอมในการเจรจาตอรอง ความไมมีมโนธรรมใน
กระบวนการทําสัญญา สามารถอธิบายถึงการที่ศาลเขาไปแทรกแซงการทําสัญญาของคูสัญญา ซ่ึง
ตามหลักเสรีภาพในการทําสัญญาไดยึดถือความตกลงยินอมรวมกันระหวางคูสัญญา ซ่ึงศาลไมควร
เขาไปแทรกแซงภายหลังจากการทําสัญญา แตเนื่องจาก ความไมมีมโนธรรมในกระบวนการทํา
สัญญา เปนสิ่งที่แสดงวา ความตกลงยินยอมรวมกันระหวางคูสัญญาไมไดมีอยูจริง และศาลสามารถ
เขาไปแทรกแซงภายหลังจากที่สัญญาไดเกิดขึ้นแลว การพิจารณาถึงความไมมีมโนธรรมใน

                                                        
179  § 2-302  Unconscionable contract or Term 
      (1) If the court as a matter of law finds the contract or any term of the contract to have been 

unconscionable at the time it was made the court may refuse to enforce the contract, or it may enforce the 
remainder of the contract without the unconscionable term, or it may so limit the application of any 
unconscionable term as to avoid any unconscionable result. 

      (2) If it is claimed or appears to the court that the contract or any term thereof may be 
unconscionable the parties shall be afforded a reasonable opportunity to present evidence as to its commercial 
setting, purpose, and effect to aid the court in making the determination. 
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กระบวนการทําสัญญาจึงเปนการที่ศาลเขาไปแทรกแซงในลักษณะของการพิจารณา180 ศาลควร
พิจารณาถึงความไมมีมโนธรรมในกระบวนการทําสัญญาหรือความไมมีมโนธรรมในเนื้อหาของ
สัญญา หากเนื้อหาของสัญญามีความไมเปนธรรม แมกระบวนการทําสัญญามีความเปนธรรมอยู
เพียงเล็กนอยก็พอที่จะตัดสินวา ขอสัญญานั้นไมมีมโนธรรมหรือเปนสัญญาที่ไมเปนธรรม 181 ผล
ของความไมมีมโนธรรมที่ไดรับอาจเกิดจากองคประกอบตาง ๆ  ดังนี้  

              (1)  การไมมีทางเลือกที่มีความหมาย 
                      สํ าหรับการไมมีทาง เลือกที่ มี ความหมายซึ่ ง เปนสวนหนึ่ งของ

องคประกอบความไมมีมโนธรรมในกระบวนการทําสัญญาไดมีคดีที่มีความเกี่ยวของกับหลัก
กฎหมายสัญญาที่ไมเปนธรรม คดี Williams v. Walker – Thomas Furniture Co.1965182 โดยมี
ขอเท็จจริง ดังนี้ 

                     โจทกเปนผูมีรายไดนอยและตองดํารงชีพอยูไดดวยเงินเบี้ยเล้ียงชีพจากรัฐ
ไดเขาทําสัญญาซื้อเครื่องเสียงจากจําเลย ภายหลังตอมาโจทกผิดนัดชําระหนี้ จําเลยจึงยึดสินคาจาก
โจทกคืนตามสิทธิของจําเลยในสัญญา สินคาที่จําเลยยึดคืนไปนั้นไมไดมีแตเฉพาะเครื่องเสียงที่
โจทกซ้ือไปจากจําเลยในครั้งลาสุด แตยังรวมถึงสินคาทุกชิ้นที่โจทกเคยซ้ือไปจากจําเลยดวย 
เนื่องจากตามขอสัญญาที่โจทกทําไวกับจําเลยถือวา สินคาทุกชขิ้นเปนประกันการชําระหนี้ที่ดจทก
คางอยูกับจําเลยจนกวาโจทกจะชําระหนี้ทั้งหมดเสร็จสิ้น โดยขอสัญญาที่จําเลยเปนฝายรางนั้น
สงผลใหการกําหนดกรรมสิทธ์ิในสินคาจะโอนไปยังโจทกไดตอเมื่อโจทกชําระหนี้คาสินคา
ครบถวนแลว และในสัญญายังกําหนดตอไปอีกวา เงินคางวดที่คางชําระใหแกจําเลยจะนําไปแบง
ชําระหนี้สินคาทุกชิ้นที่คางอยูตามสวน โดยจะไมไดนําไปหักชําระหนี้รายหนึ่งรายใดโดยเฉพาะ 
ผลของขอสัญญาทําใหหนี้คาสินคาทุกรายการยังคงมรยอดหนี้คางชําระอยูจนกวาหนี้ทั้งหมดจะ
ไดรับการชระเสร็จสิ้น วิธีการหักชําระหนี้ตามสวนทําใหหนี้คาสินคาบางรายการแมจะมียอดหนี้
คางชําระไมมาก แตจะไมไดรับการหักชําระหนี้ใหเสร็จส้ินไป ทําใหกรรมสิทธิ์ในสินคารายการ
ตางๆของยังไมโอนไปยังโจทกและทําใหสินคายังคงสภาพความเปนหลักประกันการชําระหนี้อยู
ตอไป 

                                                        
180  David Yates (อางถึงใน วัฒนา เทพวุฒิสถาพร, 2544 : 129) 

181  Spanogle.  (1969).  Analyzing  Unconscionability Problems(อางถึงใน วัฒนา เทพวุฒิสถาพร, 

2544 :129) 
182  สรวิศ ลิมปรังษี.  (2551, พฤษภาคม-สิงหาคม).  “สัมผัสคดีดังตางประเทศ : ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

(2).”  ดุลพาห, ปท่ี 45 ฉบับที่ 2.  หนา 187 - 195. 
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                     ตัวอยางของการนําขอสัญญาในคดีดังกลาวไปใช เชน หากโจทกซ้ือสินคา
ไปจากจําเลย 3 รายการ สินคารายการแรกที่ไดซ้ือไปเมื่อ 3 ปที่แลว โดยมียอดหนี้คางอยู 100 
เหรียญสหรัฐ สินคารายการที่ 2 ซ้ือไปเมื่อ 2 ปที่แลว โดยมียอดหนี้คางอยู 300 เหรียญสหรัฐ หาก
โจทกชําระหนี้ใหจําเลย 60 เหรียญสหรัฐ เงินจํานวนนี้จะถูกนําไปหักชําระหนี้สินคารายการแรก 
จํานวน 10 เหรียญสหรัฐ หักชําระหนี้คาสินคารายการที่ 2 จํานวน 20 เหรียญ และหักชําระหนี้สินคา
รายการที่ 3 จํานวน 30 เหรียญ และหักตามสวนในการชําระงวดตอไปอีก แมวาตอมายอดหนี้คา
สินคารายการแรกจะเหลืออยูเพียง 10 เหรียญและโจทกหชําระเงินใหอีก 30 เหรียญ ก็ตองมีการ
นําไปหักชําระตามสวน หากยอดหนี้สินคารายการแรกคิดเปน 1 ใน 6 สวนของยอดหนี้ที่คางชําระ
ในขณะนั้น ก็อาจหักชําระหนี้คาสินคารายการแรกไดเพียง 5 เหรียญ แมวาจะมีการหักชําระหนี้แลว
ก็ยังคงมีหนี้ที่คางชําระ กรรมสิทธ์ิในสินคารายการแรกยังไมโอนไปยังโจทก และยังคงมีสภาพ
ความเปนหลักประกันการชําระหนี้ใหแกจําเลยตอไป  ปญหาในคดีดังกลาว คือ การทําสัญญา
ระหวางโจทกกับจําเลยแมโจทกจะเห็นและไดอานสัญญา แตโจทกซ่ึงเปนผูซ้ือสินคาก็ไมสามารถ
เขาใจความหมายและผลทางกฎหมายของขอสัญญา 

                    ในคดีนี้ศาลไมไดตัดสินไปอยางชัดเจนวาขอสัญญาที่เปนปญหาที่พิพาทนี้
จะถือวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจนถึงขนาดที่ไมควรไดรับการบังคับใหหรือไม เนื่องจากใน
การพิจารณาของศาลชั้นตน ศาลเห็นวาไมมีอํานาจที่จะปฏิเสธการบังคับตามสัญญาที่แมศาลจะเห็น
วาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมได เพราะศาลชั้นตนเห็นวากฎหมายไมไดใหอํานาจใหทําเชนนั้นได 
ดังนั้นจึงไมไดมีการสืบพยานหรือวินิจฉัยปญหาขอเท็จจริงที่เปนพฤติการณ  แวดลอมของการทํา
ธุรกรรมที่พิพาททําใหศาลสูงไมมีขอมูลในสํานวนที่เพียงพอตอการวินิจฉัย ศาลสูงไดแตวาง
หลักการที่ศาลชั้นตนนําไปใชประกอบการพิจารณาปญหาขอเท็จจริงตอไป 

                    หลักเกณฑการพิจารณาที่ศาลไดวางไว คือ การที่จะถือวาขอสัญญาขอใด
ขอหนึ่งเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ศาลไมควรบังคับใหแตอยางนอยตองปรากฏองคประกอบที่
สําคัญ 2 ประการ คือ การปราศจากทางเลือกที่มีความหมาย หรืออยางมีนัยสําคัญของคูสัญญาฝาย
หนึ่ง และขอกําหนดของสัญญาเปนประโยชนอยางปราศจากเหตุผลอันสมควรแกคูสัญญาอีกฝาย
หนึ่ง  

                     เหตุที่ศาลตองวางหลักเกณฑประการแรก คือ การปราศจากทางเลือกที่มี
ความหมาย หรือยางมีนัยสําคัญของคูสัญญาฝายหนึ่ง ซ่ึงศาลพยายามพิจารณาหาจุดสมดุลระหวาง
หลักการหรือแนวคิดที่เปนพื้นฐานของกฎหมายลักษณะสัญญาในเรื่องเสรีภาพในการทําสัญญา กับ
การเขาไปควบคุมตรวจสอบของศาลเพื่อคุมครองคูสัญญาฝายหนึ่งที่มีสถานะดอยกวาอีกฝายหนึ่ง
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มาก สวนหลักเกณฑประการที่สอง คือ ขอกําหนดของสัญญาเปนประโยชนอยางปราศจากเหตุอัน
สมควรแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง 

                (2)  ความเหนือกวาของอํานาจตอรองและสัญญาจํายอม 
                        ปญหาความไมเทาเทียมกันในอํานาจตอรองของคูสัญญาถือไดวามีความ

เกี่ยวของอยางมากกับสัญญาสําเร็จรูปซ่ึงคูสัญญาฝายหนึ่งมีทางเลือกเพียงจะเขารวมหรือไมเขารวม
ในการทําสัญญา ซ่ึงสามารถพบไดจาก การที่ผูเขาทําสัญญาไมมีทางเลือกอื่น ซ่ึงปญหาที่เกิดขึ้นเปน
ความไมมีมโนธรรมในสัญญา183เชนในคดี Jefferson Corp. v. Marcano184 ที่ผูเชาซ้ือมีความรู
ภาษาอังกฤษนอยมากทําสัญญาเชาซื้อรถยนตไปจากบริษัทเงินทุน ในสัญญาเชาซื้อระบุวา ผูเชาซื้อ
สละสิทธิ์การรับประกันโดยปริยายในรถยนต ปรากฏวารถยนตคันดังกลาวมีความชํารุดบกพรอง 
ทําใหผูเชาซ้ืองดการชําระคาเชาซ้ือ บริษัทจึงฟองคดีขอเขาครอบครองรถยนต ผูเชาซื้อตอสูวา ผูให
เชาซ้ือผิดขอรับประกัน ศาลวินิจฉัยวา แมในสัญญาเชาซื้อจะมีขอสละสิทธิ์การรับประกันโดย
ปริยาย แตขอความดังกลาวถือเปนความไมมีมโนธรรมและไมมีผลบังคับเพราะวาผูเชาซื้อและผูให
เชาซ้ือมีอํานาจตอรองไมเทาเทียมกัน ผูเชาซ้ือมีความรูภาษาอังกฤษนอยกวาผูใหเชาซ้ือมาก  

                 (3)  ความแปลกใจหรือความประหลาดใจที่ไมเปนธรรม 
                         ความแปลกใจที่ไมเปนธรรมหรือความประหลาดใจที่เปนธรรม โดย

การพิจารณาตามองคประกอบดังกลาวจะเปนการพิจารณาจากคูสัญญาฝายที่ยอมรับขอสัญญาวา
แปลกใจกับขอสัญญานั้นหรือไมเชน คดี Architectiral Cabinets, Inc. v.Gaster185 โดยขอเท็จจริงใน
คดีนี้ศาลถือเปนความไมมีมโนธรรมในกระบวนการทําสัญญาโดยอยูในขั้นตอนของการเกิดสัญญา 
(Formation in contract) ขอความที่สําคัญของสัญญาถูกซอนจากการรับรูของคูสัญญาอีกฝายดวย
ตัวอักษรเล็กละเอียด โดยศาลเห็นวา ขอความสําคัญของสัญญาที่เปนขอสัญญาที่เรียกวา “confessed 
judgment”  ดวยตัวของขอสัญญาไมเปนขอสัญญาที่ไมมีมโนธรรมแตเปนเพราะกลับปรากฏอยูใน
ใบสั่งซ้ือเปลา ซ่ึงขอสัญญานี้จะถูกนํามาบังคับใชตอเมื่อมีการผิดนัดชําระหนี้ ซ่ึงผูลงลายมือช่ือใน
สัญญาอางวาไมรูขอสัญญานี้เนื่องจากเขาใจวาเอกสารที่ลงลายมือช่ือเปนเพียงเอกสารใบสั่งซ้ือ
สินคาเทานั้นและขอสัญญานี้ไมไดทําแยกออกมาจากขอสัญญาอื่นๆซึ่งทําใหหายากและดูรวมไป
กับสัญญาทั้งฉบับ 

                                                        
183  วัฒนา เทพวุฒิสถาพร.  เลมเดิม.  หนา 133. 
184  แหลงเดิม. 
185  แหลงเดิม.  หนา 136. 
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                     ความแปลกใจที่ไมเปนธรรมสามารถนํามาใชกับหลักความไมมีมโนธรรม
ตอเมื่อยอมรับวา หนาที่ในการอานสัญญา ตองไมนํามาใชกับธุรกิจประเภทที่ทําเปนรูปแบบ
เดียวกัน เพราะกรณีที่เปนการทําสัญญาเปนจํานวนมากเชน สัญญาการคาที่ทํากับผูบริโภค เมื่อ
ผูบริโภคอานสัญญาแลวอานไมเขาใจเพราะมีการใชภาษาที่สลับซับซอนหรือใชภาษีทางกฎหมาย 
หากมีขอโตแยงวาไมไดอานสัญญา ความแปลกใจที่เปนธรรมจะนํามาใช เพราะผูบริโคไมมีหนาที่
จะตองอานสัญญาที่เปนสัญญาสําเร็จรูป186 

                (4)  วิธีปฏิบัติแบบการโกงและหลอกลวง 
                        วิธีปฏิบัติแบบการโกงและหลอกลวงในการทําสัญญามีความใกลเคียง

กับหลักกําหมายในเรื่องสัญญา คือ การฉอฉล ฯ เชน คดี Kugler v.Romain187 โดยขอเท็จจริงในคดนีี ้
ผูขายแจงใหผูซ้ือทราบวาผูซ้ือชนะรางวัลทองเที่ยวและตอมาบอกกับผูซ้ือวาผูซ้ือจะไดรับตูเย็น 1 ตู 
ฟรี หากเขารวมโปรแกรมซื้ออาหารแชแข็ง ศาลวินิจแยวา สัยญาไมมีมโนธรรมและไมมีผลบังคับ
ใช เนื่องจากมีการหลอกลวงใหมีการเขาทําสัญญา 
 

 3.1.5.2  ความไมมีมโนธรรมในเนื้อหาของสัญญา   
                 ความไมมีมโนธรรมในเนื้อหาของสัญญา หมายถึง ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม
ในสัญญาและผลที่ไมเปนธรรมที่เกิดขึ้นจากการผิดสัญญา และจะอธิบายเฉพาะการกําหนด
คาเสียหายลวงหนาที่มีลักษณะเปนเบี้ยปรับซึ่งถือวาขัดตอหลักความไมมีมโนธรรม เชน 

                 ตาม Section 2-718 ในเรื่องการกําหนดคาเสียหายลวงหนาที่เปนการยอมรับ
หลักความไมมีมโนธรรม เมื่อศาลเห็นวาขอสัญญาที่กําหนดคาเสียหายลวงหนาเปนการกําหนดตาม
อําเภอใจ ซ่ึงตามมาตรานี้หากกําหนดคาเสียหายมากจนเกินไปจะถือวาเปนเบี้ยปรับและมีผลเปน
โมฆะการกําหนดคาเสียหายลวงหนาที่เปนการบังคับใหตองรับผิดที่เปนเบี้ยปรับทําใหเห็นไดอยาง
ชัดเจนภายใตหลักการทั่วไปถึงความไมมีมโนธรรม รวมถึงกระบวนการของอํานาจในการเจรจา
ตอรองและความสัมพันธระหวางคูสัญญา(ในลักษณะการขูเข็ญ ,การบังคับ และความไมมีมโน
ธรรม) เปนผลการตกลงของจํานวนความรับผิด188 

                 กฎหมายคาเสียหายลวงหนาในปจจุบัน ถือวา ขอสัญญาคาเสียหายลวงหนา
ที่กําหนดคาเสียหายไวมากจนเกินไปจะถือวาเปนโมฆะซึ่งสวนที่มากเกินไปนั้นจะถือวาเปนเบี้ย

                                                        
186  แหลงเดิม.  หนา 136. 
187  แหลงเดิม.  หนา 137. 
188  Op.cit.  p.27. 
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ปรับซึ่งไมชอบดวยกฎหมาย และศาลจะพิพากษาใหเปนโมฆะภายใตขอสัญญาที่กําหนดลวงหนา
โดยเปนการวิเคราะหภายใตหลักความไมมีมโนธรรม เหตุผลอันสมควรที่นําไปใชมีความแตกตาง 
2 อยาง คือ มาตรฐานของจํานวนที่กําหนดนั้นสามารถจะเรียกคืนไดจากการผิดสัญญาที่พิสูจนจาก
คาเสียหายลวงหนา สวนเมื่อพิจารณาไดวาเปนเบี้ยปรับที่แทจริงจะถือวาเปนโมฆะภายใตหลัก
ความไมมีมโนธรรม เชนกัน การใชหลักความไมมีมโนธรรมเปนมาตรฐานสามารถจะหาพยาน
หลักเพิ่มเติมจากการแสดงขอความนั้น “เบี้ยปรับ” เปนสิ่งที่เกิดดวยตัวของมันเองอยางไมมีเหตุผล
ซ่ึง อาจจะเปนเหตุผลที่ชอบดวยกฎหมายถึง มูลเหตุที่คูสัญญาตกลงยินยอมใหมีเบี้ยปรับ อาจ
ตองการกําหนดใหเปนการปองปราม เมื่อมีความนาจะเปนที่เปนการคนพบการไมปฏิบัติตาม
สัญญาที่ไมมีความแนนอน189 

                 คดี Ledbetter Brothers v. North Carolina Department of Transportation 

1984190 ในคดีนี้ศาลวางหลักการกําหนดเบี้ยปรับโดยถือวาเปนความไมมีมโนธรรม ที่วา ความ
สอดคลองกันอยางมีสัดสวนระหวางการกําหนดคาเสียหายของคาเสียหายที่แทจริง ในคดีนี้ เปนการ
แบงแยกความแตกตาง สองกรณีที่ถือวาเปนเบี้ยปรับหาก“การเกินสวนเปนเชนนี้ ที่ทําใหเกิดความ
แปลกประหลาดซึ่งศาลมีความรูสึกวาไมมีมโนธรรมซึ่งเปนความรูสึกผิดชอบชั่วดี” 

                 คดี Equitable Lumber Corp. v. IPA Land Development Corp 1976191ในคดี
ดังกลาว  ศาลอุทธรณ ยอมรับขอกําหนดตามสัญญาวาจะไมมีการบังคับใชถาขอตกลงนั้น 
ทนายความ เรียกคาธรรมเนียมเปนจํานวนที่ไมมีเหตุผล (เมื่อเปนเบี้ยปรับตรงกันขามมากกับหลัก
สุจริตที่พยายามจะประเมินคาเสียหายกอน)หรือ จะเปนความไมมีมโนธรรม  ซ่ึงขอสัญญาที่กําหนด
คาเสียหายลวงหนาที่บังคับใหรับผิดที่กลายเปนเบี้ยปรับจะอยูภายใตหลักความไมมีมโนธรรมที่เปน
หลักการทั่วไปซึ่งสัญญานั้นมีผลของการทําความตกลงที่ไมมีความเสมอภาคโดยเฉพาะอยางยิ่งใน
สัญญามาตรฐานหรือสัญญาสําเร็จรูป ซ่ึงการกําหนดคาเสียหายลวงหนา  

                 คดี Ridgley v. Topa Thrift & Loan Association 1998 ในคดีนี้ ศาลตัดสินวา 
สัญญาที่กําหนดคาเสียหายลวงหนาเปนการพิจารณาอยางมีเหตุที่ไมเปนธรรม “เมื่อกําหนดดอกเบี้ย 
(ผลประโยชน) อยางไมมีเหตุผลที่สัมพันธกับแนวทางคาเสียหายที่แทจริงคูสัญญามีความมุงหวังซึ่ง
เปนผลจากการผิดสัญญา” 

                                                        
189  Ibid.  p 28. 
190  Ibid.  p.26. 
191  Ibid.  p.27. 
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                 คดี American Home Improvement Co v. Maclver.1964192ในคดีนี้จําเลย(ผู
ซ้ือ)ทําสัญญาผอนชําระการติดตั้งหนาตางและผนังบาน โดยในสัญญากําหนดวา คาติดตั้งตามจริง
เปนราคา 959 ดอลลารสหรัฐโดยมีการรวมคาคอมมิช่ันของพนักงาน เปน 800 ดอลลารสหรัฐ และ
รวมคาธรรมเนียมของธนาคาร 809 ดอลลารสหรัฐ จึงรวมเปนมูลคาทั้งหมด 2568 ดอลลารสหรัฐ 
เมื่อมีการติดตั้งหนาตางและผนังบานจําเลย(ผูซ้ือ)จึงไดบอกเลิกสัญญาดังกลาวโจทก(ผูขาย) จึงฟอง
จําเลย(ผูซ้ือ) ฐานสัญญา ศาลตัดสินวา สัญญาระหวางโจทก(ผูขาย)จําเลย(ผูซ้ือ) เปนสัญญาที่ไมมี
มโนธรรม เหตุเพราะ มูลคาของสัญญามีราคาที่สูงมากจนเกินไปแตในอีกคดีหนึ่งศาลกําหนด
คาเสียหาย เชนคดี Aero Consulting Corp. v. Cessna Aircraft Co. 1994193ในคดีนี้ ศาลชั้นตนตัดสิน
โดยกําหนดคาเสียหายลวงหนา “คาเสียหายลวงหนาเปนจํานวนที่นอยกวา 10 % ของราคารวมของ
ราคาที่ซ้ือ”  

                 การนําหลักความไมมีมโนธรรม ไมจํากัดเฉพาะการทําสัญญาสําเร็จรูปทั่วไป 
ทั้งนี้ศาลไดนําหลักความไมมีมโนธรรมไปปรับใชกับขอเท็จจริงที่สนับสนุนการกําหนดคาเสียหาย
ลวงหนาในคดีแรงงาน  ดังนี้ 

                 คดี Bigda v. Fishbach Corp. 1994194ศาลเห็นวา วิเคราะหพฤติการณเงื่อนไข
ที่กําหนดในสัญญาทั้งหมด “กระบวนการพิจารณาที่สําคัญถึงการใหและการตอบแทน ซ่ึง
พฤติการณประกอบ เชน กรณีที่คูสัญญาที่มีประสบการณมากและแสดงใหเห็นถึงการใหคําแนะนํา
ในการทําสัญญามีการเจรจาที่เปน arm-length ระหวาง อํานาจการตอรองของคูสัญญาที่เทาเทียมกัน 
และวิธีการคลายคลึงกับคาเสียหายเปนการรวมอยางอื่นเขาดวยกัน ในสัญญาจางแรงงาน” การทํา
สัญญาอาจสะทอนใหเห็นระดับความแนนอนที่เปนความไมเสมอภาคในการทําความตกลง หรือ
ความตกลงที่ไมเสมอภาคกันเพียงฝายเดียว กฎหมายจึงใหความความสําคัญ และสนับสนุนในการ
เขามาแทรกแซงในเรื่องการกําหนดใหชดใชคาสินไหมทดแทนที่ไมมีความเสมอภาคกัน195ทั้งนี้ 
ศาลอาจไมยอมรับบังคับตามสัญญา หรือหากบังคับจะบังคับตามสิทธิประโยชนที่ยังเหลืออยูของ
สัญญา ถาหากสัญญาไมมีมโนธรรมหรือ อาจใชโดยจํากัดการใชสัญญาที่มีมโนธรรมโดยใหมีผล
เปนโมฆะ196  

                                                        
192  วัฒนา เทพวุฒิสถาพร.  เลมเดิม.  หนา 138. 
193  Op.cit.  p 27. 
194  Ibid.  p 27. 
195  Ibid.  p 28. 
196  Ibid.  p.48. 
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                 ตามกฎหมายอังกฤษที่วาดวยเรื่องสัญญาที่ไมเปนธรรมนี้โดยมากเปนหลักที่
ใหอํานาจศาลใชดุลพินิจในเรื่องการทําสัญญาของคูสัญญาที่เปนการจํากัดความรับผิดหรือการ
ยกเวนความรับผิด ซ่ึงเมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับไทย ก็มีความคลายคลึงกันสวนหลักความไมมี
มโนธรรมเปนหลักที่ใชแกปญหาความไมเปนธรรมที่เกิดจากการใชสัญญาสําเร็จรูป โดยศาลได
นําเอาหลักนี้มาใชเพื่อเสริมหลักที่มีอยูซ่ึงกฎหมายของสหรัฐอเมริกาโดยใหอํานาจศาลในการใช
ดุลพินิจปรับแกขอสัญญาที่เห็นวาไมเปนธรรมหรือเอารัดเอาเปรียบกันจนเกินไป โดยยึดหลักให
กฎหมายมีความยืดหยุนและเหมาะสมตอสภาวการณทางสังคมและเศรษฐกิจที่เปล่ียนแปลงไป แต
หลักนี้เปนหลักการที่กวางสําหรับการทํานิติกรรมสัญญา หากคูสัญญาฝายใดทําสัญญาหรือขอ
สัญญาใดมีสภาพ หรือเนื้อหา หรือผลของการบังคับเปนไปในทางที่ขัดตอสํานึกในความเปนธรรม 
ศาลมีอํานาจที่จะไมบังคับตามสัญญานั้นหรือใหสัญญานั้นเปนโมฆะไปทั้งหมด หรือบางสวน197 

                  วิธีการที่ศาลใชแกไขปญหาความไมยุติธรรมในสัญญาหากศาลไมประสงค
บังคับสัญญาใหกับคูสัญญาที่ไดเปรียบ คือ ศาลอางวาสัญญาไมสมบูรณเพราะไมยุติธรรมอยางยิ่ง 
เชน อํานาจตอรองของคูสัญญาตางกันมาก สัญญาที่คูสัญญาตางกันมาก สัญญาที่คูสัญญาอีกฝาย
เสียเปรียบอยางมา เชน สัญญาสําเร็จรูป198  

                 จากที่กลาวขางตนถึงการที่ระบบกฎหมายคอมมอน ลอว ไมบังคับใชการ
กําหนดเบี้ยปรับในสัญญา เพราะเห็นวาเปนการฉวยโอกาสจากการผิดสัญญาและเปนการขยายขอ
เรียกรอง หรือขยายคาเสียหายจากการผิดสัญญา การนําหลักความไมมีมโนธรรมมาปรับใชตอการ
กําหนดเบี้ยปรับในสัญญาสําเร็จรูป ผูเขียนเห็นวานาจะเปนแนวทางหนึ่งที่มีความชัดเจนเนื่องจาก 
หลักความไมมีมโนธรรม มีองคประกอบที่แบงแยกไดชัดเจน ทั้ง 2 องคประกอบ คือความไมมีมโน
ธรรมในกระบวนการทําสัญญาและความไมมีมโนธรรมในเนื้อหาของสัญญา และเมื่อนํามา
พิจารณาประกอบกับการกําหนดเบี้ยปรับในสัญญาสําเร็จรูปที่มีการกําหนดในลักษณะที่เรียกเอาเบีย้
ปรับที่สูงเกินควรอาจเรียกไดวาเปนการเอาเปรียบคูสัญญาฝายที่มิไดรางสัญญา 

 
 
 
 

                                                        
 197  จรัญ ภักดีธนากุล.  (2536, มิถุนายน).“ กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม” ก บทบัณฑิตย, เลม

ท่ี 49, ตอน 3.  หนา 125.  

 198  ศักดา ธนิตกุล.  (2550).  เลมเดิม. หนา 58. 
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3.2 หลักการใชดุลพินิจของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับท่ีสงูเกินสวนตามระบบกฎหมาย  
       ซีวิล ลอว (Civil law) 
 หลักการใชดุลพินิจของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนตามระบบกฎหมาย ซี
วิล ลอว (Civil law) นับวามีความสําคัญอยางยิ่ง เนื่องจากเปนที่มาของมาตรา 383 แหงประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย โดยจะทําการศึกษาเฉพาะบทบัญญัติการปรับลดเบี้ยปรับทึ่สูงเกินสวน
ตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมันและประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส  

 กฎหมายเยอรมัน  การปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนปรากฏตาม B.G.B. 343199บัญญัติ
ขึ้นเพื่อเปนการคุมครองลูกหนี้และมีการควบคุมความเพื่อใหเกิดความเปนธรรมโดยศาล ซ่ึง
บทบัญญัตินี้จะตกลงเวนเปนอยางอื่นไมได ซ่ึงหลักการใชดุลพินิจของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับที่
สูงเกินสวนตาม B.G.B 343 ไมนํามาใชกับกรณีที่เปนผูประกอบการตาม ประมวลกฎหมายพาณิชย
ของกฎหมายเยอรมัน ตามประมวลกฎหมายพาณิชยเยอรมัน H.G.B. เมื่อมีการชําระเบี้ยปรับตาม
สัญญา จะรองขอตอศาลใหปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนไมได และการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกิน
สวนตาม B.G.B 343 ประกอบดวย องคประกอบ ดังนี้200 
 1)  คูสัญญาไดมีการตกลงกันในขอสัญญาเบี้ยปรับอยางสมบูรณและถูกตองตาม
กฎหมาย 
 2)  มีขอตกลงใหเรียกเบี้ยปรับแตยังมิไดมีการชําระเบี้ยปรับ 
 3)  เบี้ยปรับที่กําหนดไวนั้นสูงเกินสมควร 
 4)  ลูกหนีไ้ดยืน่คํารองขอตอศาลใหมีการลดเบี้ยปรับโดยลูกหนี้สามารถรองขอดวย
วาจากไ็ดผลตามกฎหมายอันเกิดจากการปรับลดเบี้ยปรับ 

                                                        
199  Simon L. Goren .  (1994).  The German Civil Code.  P 55 - 56. 

      B.G.B. Section 343 : (Reduction of the penalty)  

      (1)  If a penalty which is due is disproportionately high, it may be reduced to a reasonable amount 

by the court decision on the application of the debtor. In the determination of reasonableness ever legitimate 
interest of the creditor, not merely his property interest, shall be taken into consideration. After payment of 
penalty the claim for reduction is barred. 

      (2)  The same rule applies also, apart form the case provided for by SS 339,342, if a person 

promise a penalty in the even of his doing, or refraining from doing, some act. 

 200  Othmar jearing BGb Buergerliches Gesetzbuch(5 Auflage)(อางถึงใน ทวีศักดิ์ อึ้งประภากร, 2544 : 

27. 
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 5)  ในการพิจารณาของศาล ทําใหมีการลดเบี้ยปรับลงมาในจํานวนทีเ่หมาะสมโดย
กระบวนการของศาลทําใหมกีารลดเบี้ยปรับลงมาสู จํานวนที่เหมาะสมและเปนธรรม 
 6)  จํานวนเบีย้ปรับที่เปนธรรมเปนการกําหนดโดยศาลตองพิจารณาถึงพฤติการณ
แวดลอมทั้งหมดและพจิารณาไตรตรองชัง่น้ําหนกัสวนไดทุกอยางแลวแตกรณี กลาวคือ จํานวนเบี้ย
ปรับที่จะกําหนดนั้นมีความจําเปนเพยีงใดและเหมาะสมแคไหน เพื่อใหมีการปฏิบัตกิารชําระหนี้
ของเจาหนีแ้ละไดประกันความเสียหายวา เจาหนีจ้ะไดรับชําระหนีห้ากไมมีความเสยีหายเกดิขึ้น
ศาลจึงไมสามารถตัดสินใจไดคือ ศาลจะกําหนดเบีย้ปรับไมได 
 ในการกําหนดเบี้ยปรับตามกฎหมายเยอรมันมีผูใหความเห็นวา201“เบี้ยปรับเปนภัยอยาง
หนึ่ง ซ่ึงวิธีการปฏิบัติในการกําหนดเบี้ยปรับ ทําใหเกิดความไมเทาเทียมกันในการทําความตกลง 
เพราะฝายลูกหนี้มีอํานาจทางดานตางๆ นอยกวาเจาหนี้ และอยูภายใตความกดดันของขอสัญญาที่
กําหนดเบี้ยปรับ ซ่ึงอยูบนโอกาสที่จะไมสามารถกําหนดเบี้ยปรับอยางสมเหตุสมผล หรือ ทําใหเกิด
สวนไดเสีย(ดอกเบี้ย)ที่ชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงความเปนอิสระของลูกหนี้ที่จะกําหนดเงื่อนไขไวใน
ขอสัญญานั้น อาจกลาวไดวา ตกอยูในกํามือของคนอื่น ซ่ึงเปนการเสนอเงื่อนไขที่อยูเหนือกวา 
ดังนั้นลูกหนี้จึงไมสามารถเขาถึงการเจรจาการกําหนดเบี้ยปรับได ซ่ึงสิ่งที่ตองคํานึงถึงอยางหนึ่ง 
เปนขอสัญญาที่เรียกรองถึงการใหมีการปฏิบัติตามสัญญาไดขยายกวางออกไปจากสัญญา”  
 จาก B.G.B. 343 ขางตนผูเขียนเห็นวา การที่คูสัญญาสามารถกําหนดเบี้ยปรับไวใน
สัญญาเปนจํานวนที่สูงจนเกินไปจนทําใหเกิดความไดเปรียบและเสียเปรียบกันขึ้นระหวางคูสัญญา
การที่ศาลใชดุลพินิจในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนจึงเปนการเขามาควบคุมเบี้ยปรับเพื่อให
เกิดความเปนธรรมซึ่งการพิจารณา วาเบี้ยปรับที่กําหนดไวสูงเกินไปหรือไมนั้นศาลจะตองพิจารณา
จากจํานวนเบี้ยปรับที่จะตองจายใหแกคูสัญญาฝายที่มิไดผิดสัญญาวามีความสมเหตุสมผลหรือไม 
มิใชเพียงแตพิจารณาถึงเบี้ยปรับที่กําหนดไวในสัญญา หรือ พฤติการณที่เกิดขึ้นเทานั้นแตตอง
พิจารณาถึงขอตกลงเบี้ยปรับในขณะที่มีการเขาทําสัญญา โดยศาลตองพิจารณาถึงสวนไดเสียทุก
อยางของเจาหนี้เพื่อกอใหเกิดความเปนธรรมแกคูสัญญาทั้งสองฝาย 
 จากที่กลาวขางตนเมื่อนําองคประกอบในขอแรกที่วา “คูสัญญาไดมีการตกลงกันในขอ
สัญญาเบี้ยปรับอยางสมบูรณและถูกตองตามกฎหมาย” มาพิจารณาเปรียบเทียบกับประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 383 เห็นไดวา มีความคลายคลึงกับกฎหมายไทย เพราะเบี้ยปรับจะ
เกิดขึ้นก็โดยความตกลงของคูสัญญา 

                                                        
 201  Reinhard Zimmermann.  Op.cit.  p. 106 - 107. 
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 สวนองคประกอบในขอสอง นี้ ตาม B.G.B 343 ของเยอรมันที่วา “ขอตกลงใหเรียกเบี้ย
ปรับแตยังมิไดมีการชําระเบี้ยปรับ” แมมาตรา 383 จะมีที่มาจากกฎหมายเยอรมันก็ตาม เมื่อพิจารณา
เปรียบเทียบกับการเรียกเอาเบี้ยปรับที่กําหนดไวในสัญญาสําเร็จรูป ตามกฎหมายไทย เห็นวาเจาหนี้
สามารถริบ และเรียกเอาเบี้ยปรับ ซ่ึงเปนกรณีที่เจาหนี้ไดรับความเสียหายจากการผิดสัญญาของ
ลูกหนี้ แตเมื่อเจาหนี้ไดริบเอาเบี้ยปรับแลว หากยังไมคุมกับความเสียหายที่เจาหนี้ไดรับ เจาหนี้จึงมี
สิทธิเรียกเอาเบี้ยปรับไดอีกปรากฏตามมาตรา 381 และ 382202 ซ่ึงหากจะพิจารณาตามถอยคําตาม
ความหมายที่ตรงตามองคประกอบนี้ ผูเขียนเห็นวา หากมีการนําองคประกอบในขอ 2. นํามาปรับ
ใชกับ มาตรา 383 ของไทย นาจะเปนผลดีโดยเปนการคุมครองลูกหนี้ที่ไมมีอํานาจตอรองในการทํา
สัญญาไดอีกทางหนึ่ง เหตุเพราะ องคประกอบดังกลาวนั้น กําหนดเพียงแตใหมีการเรียกแตยังมิใหมี
การชําระเบี้ยปรับ   
 การนําองคประกอบดังกลาวมาปรับใช ควรใหศาลเปนผูพิจารณากําหนดเบี้ยปรับซึ่ง
ตามมาตรา 381 และ382 ของไทยนั้น ใหสิทธิในการริบและเรียกเอาเบี้ยปรับซึ่งเบี้ยปรับที่ไดริบและ
เรียกนั้นเปนจํานวนที่สูงมาก และเมื่อพิจารณาตามองคประกอบดังกลาว หากเบี้ยปรับที่คูสัญญา
กําหนดไวเปนเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน ผูที่จะมีอํานาจปรับลดได คือ ศาลเทานั้น ดังนี้ถือวา ตาม 
B.G.B 343 ของเยอรมัน ไดยอมรับการใชอํานาจของศาลในการใชดุลพินิจปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกิน
สวนเหมือนกับมาตรา 383 ของไทยที่ใหศาลเปนผูควบคุม  
 องคประกอบในขอที่สาม ที่วา “เบี้ยปรับที่กําหนดไวนั้นจะตองสูงเกินสวน” ซ่ึงการที่
จะทราบวาจํานวนเบี้ยปรับที่คูสัญญากําหนดไวนั้น จะตองผานการพิจารณาวินิจฉัยของศาลวาเบี้ย
ปรับในลักษณะใด หรือมีรูปแบบใดที่สูงเกินสวนและเมื่อเปนเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนศาลจึงใช
ดุลพินิจปรับลดเบี้ยปรับไดและในองคประกอบขอสุดทาย ที่วา การที่ลูกหนี้ไดยื่นคํารองตอศาลให
                                                        
 202  มาตรา 381 บัญญัติวา “ถาลูกหนี้ไดสัญญาวาจะใหเบี้ยปรับเมื่อตนไมชําระหนี้ใหถูกตองสมควร เชน

วาไมชําระหนี้ตรงตามเวลาที่กําหนดไวเปนตนนอกจากเรียกใหชําระหนี้เจาหนี้จะเรียกเอาเบี้ยปรับอันจะพึงริบนั้น
ไดอีกดวยก็ได 

      ถาเจาหนี้มีสิทธิเรียกรองคาสินไหมทดแทนในมูลชําระหนี้ไมถูกตองสมควร ทานใหบังคับตาม
บทบัญญัติแหงมาตรา 380 วรรค 2 

      ถาเจาหนี้ยอมรับชําระหนี้แลว จะเรียกเอาเบี้ยปรับไดตอเมื่อไดบอกสงวนสิทธิไวเชนนั้นในเวลารับ
ชําระหนี้” 

      มาตรา 382 บัญญัติวา “ถาสัญญาวาจะทําการชําระหนี้อยางอื่นใหเปนเบี้ยปรับไมใชเปนจํานวนเงิน
ไซร ทานใหนําบทบัญญัติแหงมาตรา 379 ถึง มาตรา 381 มาใชบังคับแตถาเจาหนี้เรียกเอาเบี้ยปรับแลว สิทธิ
เรียกรองคาสินไหมทดแทนก็เปนอันขาดไป” 

 

DPU



 92 

มีการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนนั้น โดยลูกหนี้สามารถรองขอดวยวาจาก็ได ในกรณีนี้ ผูเขียน
เห็นวามีขอพิจารณาอยูดวยกันหลายกรณีเนื่องจากมาตรา 383 มิไดบัญญัติ ไววาฝายใดจะเปนฝาย
รองขอใหศาลปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน หากพิจารณาประกอบประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพงนั้น มีหลักที่วา ผูใดกลาวอางผูนั้นนําสืบ ดังนี้ เมื่อเจาหนี้หรือโจทกเปนผูกลาวอาง เจาหนี้
จึงตองเปนผูนําสืบ  
 ตามกฎหมายฝรั่งเศส  ในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนของศาล มีผลมาจากการ
กําหนดเบี้ยปรับที่เปนการเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งที่ปรากฏในสัญญาจางแรงงานโดยเจาของ
โรงงานไดรางสัญญาไว และกําหนดเบี้ยปรับแกลูกจางอยางรุนแรง จึงทําใหในประมวลกฎหมาย
แรงงานฝรั่งเศส ในป ค.ศ. 1901 มีบทบัญญัติ หามกําหนดเบี้ยปรับในสัญญาจางแรงงาน203 การ
กําหนดเบี้ยปรับที่เปนการเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งมากขึ้น โดยเฉพาะในสัญญาที่คูกรณอีีกฝาย
หนึ่งขอเขารวมเปนภาคีโดยไมมีการอภิปรายกัน204(การอภิปราย หมายถึงกรณีที่ทําสัญญาซึ่งคูกรณี
อีกฝายหนึ่งขอเขารวมเปนภาคีเปนสัญญาที่ศัพทฝร่ังเศส เรียกวา contrat d’adhesion  คือ คูกรณีฝาย
หนึ่งไดรางตัวสัญญาวางรายละเอียดไว เมื่อคูกรณีอีกฝายหนึ่งจะทําสัญญาก็จะแสดงเจตนาเขารวม
เปนภาคีโดยไมมีโอกาสเจรจาอภิปราย ดังนี้คูกรณีฝายที่รางสัญญาจึงมีฐานะไดเปรียบเพราะเปนผู
รางสัญญาและจะรางอยางที่ตนเสียเปรียบนอยที่สุด สวนคูกรณีที่เขารวมเปนภาคีนั้นไมมีโอกาส
อภิปรายอยูในฐานะที่จะทําไดสองอยาง คือ จะเขารวมหรือไมเขารวมในสัญญาเทานั้น)205

นอกจากนี้หากฝายลูกหนี้จะนําพยานหลักฐานมาสืบหักลางถึงการไมปฏิบัติหนี้ของตนกอความ
เสียหายไมมากเทากับเบี้ยปรับที่กําหนดไวไมสามารถกระทําได เพราะไมมีบทบัญญัติอนุญาตให
ลูกหนี้นําพยานหลักฐานมาสืบหักลางได เพราะ ความเห็นแตเดิมถือวา เบี้ยปรับเปนการลงโทษฐาน
ผิดสัญญา206 
 ตอมาในป  ค.ศ.1970 มีการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติเร่ืองเบี้ยปรับ คือ Art.1152  เหตุ
เพราะกฎหมายฝรั่งเศสไดยึดถือตามหลักเสรีภาพในการทําสัญญา ทําใหคูสัญญาที่มีความชํานาญ มี
การใชอํานาจกําหนดเบี้ยปรับ เพื่อขมขูคูสัญญาหากมีการผิดสัญญา เพื่อที่จะเรียกเอาเบี้ยปรับหรือ
ริบเอาเบี้ยปรับในจํานวนที่มากเกินควรหรือเรียกไดวามีการกําหนดเบี้ยปรับโดยใหชดใชเบี้ยปรับ

                                                        
 

203  empieter sur la fanction judiciaire de l’ Etat (อางถึงใน ชลฎา ลีนะเปสนันท, 2531 : 209 – 210). 

 204  จิ๊ด เศรษฐบุตร.  (2551).  หลักกฎหมายแพงลักษณะนิติกรรมและสัญญา(พิมพครั้งที่ 4).  หนา 236. 

 
205  เสนีย ปราโมช(อางถึงใน จิ๊ด เศรษฐบุตร, 2551:217). 

 206  จิ๊ด เศรษฐบุตร.  หนาเดิม. 
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ในระดับที่ไมมีความสมเหตุสมผล(ในระดับที่ผิดศีลธรรม)207โดยขอสัญญาหรือขอตกลงที่มีการ
กําหนดเบี้ยปรับตามกฎหมายฝรั่งเศส หมายถึง ขอสัญญาที่มุงหมายเพื่อกําหนดเบี้ยปรับใหเปนการ
ประกันระหวางคูสัญญาวาจะมีการปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญา  
 แตเดิมตามประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศสในเรื่องการกําหนดเบี้ยปรับเปนการลงโทษ
ฐานผิดสัญญาโดยที่ศาลฝรั่งเศสไดควบคุมใหลูกหนี้รับผิดนอยกวาที่กําหนดในเบี้ยปรับได เพราะ
ถือวาเปนขอกําหนดที่เขามาขัดขวางอํานาจยุติธรรมและนอกจากนี้ขอตกลงซึ่งมีลักษณะที่ไมให
ศาลเปลี่ยนแปลงเบี้ยปรับ เปนโมฆะจึงสงผลใหมีการแกไขเพิ่มเติมในป ค.ศ. 1975 โดยการแกไข
เพิ่มเติมดังกลาวไดใหศาลมีอํานาจในการใชดุลพินิจ ลดลงหรือ เพิ่มขึ้น สําหรับจํานวนเบีย้ปรับทีไ่ด
กําหนดไว208 ซ่ึงในArt. 1152 นี้เปนหลักกฎหมายที่กําหนดใหศาลใชดุลพินิจในการปรับลดเบี้ยปรับ
ที่สูงเกินสวน อํานาจของศาลในการคัดเบี้ยปรับออกนั้น หรืออาจเรียกไดวา อํานาจของศาลมี
ขอบเขตการลงโทษ“ขอกําหนดเบี้ยปรับ” ส่ิงที่ศาลตัดออก คือ “สวนที่เกินอยางชัดเจน”ที่มีจํานวน
มากเกินควร หากมากเกินควรจะลดนอยลงโดยศาลจะประเมินจากการเปรียบเทียบยอนหลังของขอ
สัญญาอันเปนความเสียหายที่แทจริงจากการผิดสัญญา209 
 องคประกอบที่มีความสําคัญอันดับแรก ที่ศาลใหความสําคัญในการใชดุลพินิจ
ตัดสินใจ คือ ขอสัญญาที่กําหนดเบี้ยปรับมากจนเกินควร ซ่ึงถอยคําที่เปนเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนตาม
กฎหมายของฝรั่งเศสนั้นมิไดใชถอยคําเชนเดียวกับ ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 383 
(penalty which is due is disproportionately high) แตใชถอยคําวา “สวนที่เกินอยางชัดเจน(manifestly 
excessive)”และกรณีที่ไดมีการปฏิบัติตามสัญญาไปบางสวน ศาลจะตองลดเบี้ยปรับไปตามสัดสวน 
โดยคํานึงถึงในสวนการปฏิบัติตามสัญญาที่ไดทําไปแลว210 

                                                        
207  Danis  Mazzeaud . (1992).  La Notion de Claus  Pe’nale, 510.  at 295 . 
208  French Civil Code Art. 1152  When the agreement provides the party who fails to perform shall 

pay a certain amount as damages, a lower or smaller amount cannot be awarded to the other party. However, 

the judge may reduce or increase the penalty the has been agreed upon if it is plainly excessive or ridiculously 
low No effect will be given to an agreement to the contrary. 

209  Charles R. Calleros. Op.cit.  p.60. 

 210  Art.1231 When the obligation bas been performed in part, the penalty performance the person 

receiving. it, without prejudice to the application of article 1152 No effect rill be Given to an to an agreement to 
the contrary.  
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 ตอมาป ค.ศ. 1985  มีการแกไขเพิ่มเติมในArt.1152211 ซ่ึงเปนฉบับปจจุบันโดยอนุญาต
ใหศาลสามารถกําหนดคาเสียหายไดตามคํารองที่มีการยื่นตอศาล แตตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพงโดยทั่วไป ศาลยังมีขอจํากัดในเฉพาะคดีที่มีสิทธิเรียกรองจากคูสัญญาที่ได ยื่นคํา
รองตอศาล ซ่ึงถือวาเปนเปนสวนประกอบของกฎหมายอื่นๆที่ใหผูพิพากษาพิจารณาคดีตาม
พฤติการณอยางจํากัด หรือคับแคบพอสมควรสําหรับการเปลี่ยนแปลงขอกําหนดคาเสียหายหรือ 
ขอจํากัดความรับผิด นอกจากนี้ในคํามั่นวาจะขายตามกฎหมายฝรั่งเศส ตาม Art.1590212 นี้มีการริบ
เงินประกันที่สูงซึ่งเปนอีกเหตุผลอันสมควรสําหรับ(การตอตานเบี้ยปรับ) ที่เปนเงื่อนไขแหงสัญญา
ในการกําหนดคาเสียหายในจํานวนที่เกินสวนอยางชัดเจนที่ความเสียหายที่แทจริงไดพบจากการ
ปองกันการผิดสัญญา จนกระทั่งเปนการบังคับและมีผลเปนการขมขู ซ่ึงมีความวิตกอยางรุนแรงใน
ความเสียหายทางเศรษฐกิจการบังคับผูใหคํามั่นดําเนินการปฏิบัติตามสัญญาในขณะที่ผูรับคํามั่น
อาจไดรับผลตอบแทน เปนผูที่ไดรับประโยชนอยางที่ไมคาดหวังนั้นเปนจํานวนที่มากจนเกินไป
จากคาสินไหมทดแทนที่เปนธรรม213 
  จากการแกไข Art .1152 ตามกฎหมายฝรั่งเศสขางตนนั้น เห็นไดวา มีการแกไขเพิ่มเติม
ถึงสองครั้งในกรณีที่ใหศาลเปนผูใชดุลพินิจปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนโดยกําหนดไวชัดเจนวา 
ใหศาลใชดุลพินิจปรับลด หรือเพิ่มเบี้ยปรับ ในกรณีที่มีการทําสัญญากําหนดไววาหากคูสัญญาฝาย
ใดฝายหนึ่ง ผิดนัดชําระหนี้ฝายที่ผิดนัดนั้นจะตองจายเงินจํานวนหนึ่งเปนคาเสียหายใหแกอีกฝาย
หนึ่ง แตคูกรณีอีกฝายหนึ่งอาจไมไดรับการพิจารณาวินิจฉัยใหไดรับเงินจํานวนที่มากขึ้นหรือลดลง 
อยางไรก็ตามขึ้นอยูกับผูพิพากษาอาจพิจารณาใหลดหรือเพิ่มเบี้ยปรับแตในกรณีกําหนดจํานวนเงิน
นั้นตองปรากฏวา มากกวาโดยชัดแจงหรือท่ีมีจํานวนเงินต่ํากวาอยางไรเหตุผลถือวายังมิไดเขียนไว
ในขอตกลงนั้นและการใชดุลพินิจของศาลฝรั่งเศสไมมีกรอบสําหรับเวลาที่ตัดสินใจหรือมีการ

                                                        
211  Art 1152 Where an agreement provides that he who fails to perform it will pay a certain sum as 

damage, the other party may not be awarded a greater or lesser sum. 
      (Act n’ 75-597 of 9 July 1975) Nevertheless, judge may “even of his own motion” (Act n’ 85-

1097 of 11 Oct. 1985) moderate or increase the agree penalty, where it is obviously excessive or ridiculously 

low. Any stipulation to the contrary shall be deemed unwritten. 
212  Art. 1590 “Where a promise to sell was made with an earnest, each contracting party is at liberty to 

withdraw 
      The one who has given it, by losing it 
      And the one who has received it, by returning twice the amount. 

 213  Charles R. Calleros. Op.cit..  p.14. 
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ยินยอมใหมีการใชดุลพินิจอยางไมมีขอบเขตอยางยุติธรรมแตโดยพื้นฐานสวนใหญ ศาลจะ
เปรียบเทียบการกําหนดคาเสียหายที่เปนความเสียหายที่แทจริง หรือจากมูลคาโดยรวมของสัญญา214 
 ในกรณีของการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนตาม Art. 1152 นั้นมีความคลายคลึงกับ
มาตรา 383 ของไทยในกรณีที่สัญญามีการกําหนดเบี้ยปรับไว สูงมากเกินไปใหอํานาจศาลใช
ดุลพินิจปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนลงได แตในกรณีที่ใหศาลใชดุลพินิจเพิ่มเบี้ยปรับนั้นเห็นวามี
ความสอดคลองกับกฎหมายไทยตามมาตรา 380 วรรคสอง ที่วา เมื่อเจาหนี้ริบเบี้ยปรับแลวยังเรียก
คาเสียหายเพิ่มเติม จากประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน B.G.B. 343 และประมวลกฎหมายแพง
ฝร่ังเศส Art.1152 เปนบทบัญญัติที่ใหอํานาจศาลปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนโดยศาลไดใช
หลักการตางๆ อันเปนหลักกฎหมายเดิม ดังนี้ 
 

3.2.1  หลักความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันด ี
 ตามกฎหมายเยอรมันมีการใชหลักศีลธรรมอันดีปรากฏตาม  B.G.B.138215โดยมี 
สาระสําคัญ คือ  
 1)  การทํานิติกรรมใดที่ขัดตอศีลธรรมอันดียอมตกเปนโมฆะ 
 2)  นิติกรรมยอมเปนโมฆะหากคูสัญญาฝายหนึ่งอาศยัความจําเปนเรงดวน การขาด
ความระมัดระวัง หรือขาดประสบการณของคูสัญญาอีกฝายหนึ่งทําใหตนหรือบุคคลภายนอกไดรับ
ประโยชนที่มมีูลคาเกินกวาที่ตนจะไดจากการชําระหนี ้
 ตามหลักความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี ศาลเยอรมันไดนํามาประกอบการใช
ดุลพินิจสําหรับการควบคุมสัญญาสําเร็จรูปใหมีลักษณะที่กวางขวาง ตามมาตรา 138  
 ตามกฎหมายฝรั่งเศส หลักความสงบเรียบรอยของประชาชนปรากฏตาม Art.1133 
ประกอบกับ Art.1131216 บัญญัติวา“สัญญาที่ตองหามตามบทบัญญัติแหงกฎหมายและสัญญาที่ขัด
ตอศีลธรรมและความสงบเรียบรอยของประชาชน เปนสัญญาที่ไมชอบดวยกฎหมาย”  

                                                        
 

214  Ibid.  p 57. 

 215  Section 138 : Legal transaction contrary to public policy; usury 

      (1)  A legal transaction which is contrary to public policy is void. 
      (2) In particular, a legal transaction is void by which a person, by exploiting the predicament, 

inexperience, lack of sound judgement or considerable weakness of will of another, causes himself or a third 
party, in exchange for an act of performance, to be promised or granted pecuniary advantages which are clearly 
disproportionate to the performance. 
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 ตาม Art. 1133 หมายถึง การชี้ใหเห็นขอแตกตางระหวางเหตุที่ตองหามตามกฎหมาย
และเหตุที่ตองหามเพราะขัดตอหลักความสงบเรียบรอย แมจะไมมีขอกําหนดไวอยางชัดเจน แตศาล
ก็สามารถตัดสินไดวา เร่ืองใดที่ขัดตอความสงบของประชาชนหรือไม ซ่ึงหลักความสงบเรียบรอย
ของประชาชนไมเปนหลักที่แนนอน แตอาจจะมีการเปลี่ยนแปลงไปตามสภาพเศรษฐกิจ สังคม
ในชวงนั้นๆ217และ Art.6 บัญญัติวา “บุคคลไมอาจตกลงกันนอกเหนือไปจากกฎหมายที่เกี่ยวของ
กับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีได” ดังนั้น สัญญาที่บุคคลเจรจาตกลงกันไดตองอยูใน
ขอบเขตแหงกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี หลักนี้จะไมแนนอนตายตัว
แตจะเปลี่ยนแปลงไปตามสภาพเศรษฐกิจและสังคมรวมถึงแนวคิดที่เปล่ียนแปลงไปในการวาง
หลักเกณฑและในชวงที่มีการรางประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส ยอมรับแนวคิดนี้เฉพาะที่ใชบังคับ
แกหลักเสรีภาพในการทําสัญญาโดยถือเปนขอจํากัด เมื่อถึงปจจุบัน เสรีภาพในการทําสัญญาถูก
จํากัด จนเปนที่ยอมรับกันโดยทั่วไป และกลายเปนหลักสําคัญที่ใชบังคับแกกฎหมายเอกชน
โดยทั่วไป218 
 
        3.2.2  หลักการตีความสัญญา  
 ตามกฎหมายเยอรมันการตีความสัญญา ปรากฏตาม B.G.B. 157 บัญญัติวา “การตีความ
สัญญานั้นใหตีความไปตามความประสงคในทางสุจริตโดยพิเคราะหถึงปกติประเพณีดวย”หลักการ
ตาม B.G.B. 157  เปนการที่ศาลตีความอยางเครงครัดในกรณีที่ขอสัญญาไมมีความชัดเจนซึ่งความ
ไมชัดเจนอาจปรากฏไดวาสัญญาไดมีการจํากัดความรับผิดของคูสัญญาไวโดยศาลตีความอยาง
จํากัด หรือตีความตามสัญญานั้นใหแคบลงและเมื่อศาลพบวาสัญญาไมมีความชัดเจนนั้นจึงตอง
ตีความไปในทางที่ใหเกิดประโยชนแกผูที่ไดรางสัญญานั้นนอยที่สุดโดยนําไปใชในการตีความไป
ในทางที่เกิดประโยชนแกผูที่ไดรางสัญญานั้นนอยที่สุดโดยนําไปใชในการตีความในเนื้อหาของ
สัญญาเพื่อวินิจฉัยคดี และตาม B.G.B. 157 สามารถนําไปใชกับ B.G.B. 133 ที่วาศาลตองคํานึงถึง

                                                                                                                                                               
216  French Civil Code Art. 1133 A cause is unlawful where it is prohibited by legislation, where it is 

contrary to public morals or to public policy.  
                 Art.1131 An obligation without cause or with a false cause, or with an unlawful cause, may 
not have any effect. 

217  Barry Nicholas.  (1992).  The French Law of Contract(2 rd ed.).  p 29. 
218  สุรพล ธรรมสถิต.  (2531).  “ความสงบเรียบรอยของประชาชน.” บทบัณฑิตย, เลมท่ี 44, ตอน 2  

หนา 76. 
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เจตนาที่แทจริงของคูสัญญายิ่งกวาถอยคําสํานวนตามตัวอักษรของสัญญา219แตเดิม ปญหาการ
ตีความสัญญา ถือเปนปญหาขอเท็จจริง  หากศาลลางตีความไปหรือมีการวินิจฉัยไปอยางไร จึงมีผล
ผูกพันศาลสูงยอมรับในการตีความนั้น  
 ในป ค.ศ.1912 หลักการตีความสัญญาที่ถือวาเปนปญหาขอเท็จจริงไมนําไปใชบังคับ
กับการตีความสัญญาสําเร็จรูป เพราะสัญญาสําเร็จรูปทําขึ้นดวยความมุงหมายใหสัญญาทางธุรกิจ
แตละสัญญามีขอกําหนดที่วาดวย สิทธิและหนาที่ของคูสัญญาที่เหมือนหรือคลายคลึงกันผูที่ราง
สัญญาสําเร็จรูปคํานึงเฉพาะขอเท็จจริงตามปกติธรรมดาจะเกิดขึ้นในกรณีเฉพาะเรื่องทุกกรณี
เทานั้น ไมอาจคํานึงถึงขอเท็จจริงที่อาจเกิดขึ้นโดยบังเอิญเฉพาะเรื่องกรณีใดกรณีหนึ่งเพียงกรณี
เดียวได ผลที่ตามมาคือ การหยั่งทราบความหมายของขอกําหนดของสัญญาสําเร็จรูป มิใชปญหา
ขอเท็จจริงอีกตอไป แตเปนปญหาขอกฎหมายเมื่อศาลลางวินิจฉัยไปอยางไรแลว คําวินิจฉัยก็ยังอาจ
ถูกแกไขเปลี่ยนแปลงโดยศาลสูงได220 
 ตามกฎหมายฝรั่งเศส การตีความสัญญาปรากฏตาม Art.1134 และ Art.1135221 การ
ตีความสัญญาเปนการตีความประกอบกับหลักสุจริต และหลักความเปนธรรม และในการตีความ
สัญญาสําเร็จรูป ตาม Art.1126  ศาลไดปรับใชหลักพิเศษ  2 หลัก คือ222 
 1)  ศาลจะตีความขอกําหนดในสัญญาที่เคลือบคลุมหรือสงสัยเปนปรปกษกับฝายที่ได
ทําขอสัญญานั้นขึ้น ดวยเหตุผลที่วาผูเขารวมทําสัญญาซึ่งเปนคูสัญญาฝายที่อํานาจทางเศรษฐกิจ
ดอยกวามิไดเปนผูรางขอกําหนด จึงเปนการยุติธรรมที่จะตีความใหเปนประโยชนกับฝายที่มิไดราง
ขอกําหนดนี้ขึ้น 

                                                        
 

219
  Konrad  Zweigert and Hein Kotz.  Introduction to Comparative Law.  p1987(อางถึงใน.วัฒนา 

เทพวุฒิสถาพร, 2545: 141) 

 220  ทวีศิลป รักษศรี , สมชาย รัตนซื่อสกุล และ อนุวัฒน ศรีพงษพันธุกุล.(2548).  “ความรูเบื้องตนเกี่ยว 

กับกฎหมายเยอรมันวาดวยสัญญาสําเร็จรูป.” วารสารนิติศาสตร, ปท่ี 15 ฉบับที่ 1. 
221  Art.1134  Agreements lawfully entered into take the place of the law for those who have made 

them. 
      They may be revoked only by mutual, or for causes authorized by law 
      They must be performed in good faith” 
      Art. 1162 In case of doubt, an agreement shall be interpreted against the one who has 

stipulated, and in favour of the one who has contracted the obligation. 

 222  ดาราพร ถิระวัฒน ข (2542).  กฎหมายสัญญา : สถานะใหมของสัญญาปจจุบันและปญหาขอสัญญา

ท่ีไมเปนธรรม. หนา 45. 
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 2)  หลักที่มาจากแนวคําพิพากษาที่วา เมื่อมีขอขัดแยงระหวางขอสัญญาที่พิมพกับขอ
สัญญาที่เขียนขึ้นดวยลายมือ ศาลสูงฝร่ังเศสจะตีความบังคับขอสัญญาที่เขียนดวยลายมือเปนหลัก
แสดงถึงเจตนาของคูสัญญา  
 
        3.2.3  หลักสุจริต 
  หลักสุจริตตามกฎหมายเยอรมัน ปรากฏตาม  B.G.B 242 บัญญัติวา “ลูกหนี้ตองชําระ
หนี้โดยสุจริตทั้งจําตองพิเคราะหถึงปกติประเพณีดวย” ประเทศเยอรมันยอมรับหลักสุจริตของ
กฎหมายโรมันมาบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงมาตรา 242 โดยถือวา หลักสุจริตเปนหลัก
ทั่วไป และเปนหลักแหงความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมายแพง และเปนรากฐานของกฎหมายแพง  
 หลักสุจริตภาษาเยอรมัน เรียกวา “Treu und glauben” หมายความวา หลักเกณฑของ
หลักสุจริตมีลักษณะที่เปนนามธรรม ไมสามารถวางหลักเกณฑที่แนนอนชัดเจน หลักสุจริตของ
กฎหมายเยอรมันมีวัตถุประสงคใหมีบทบาทหนาที่ หรือเปนเครื่องมือในการควบคุมมาตรฐาน
ความประพฤติของบุคคลในสังคม แลวนํามาปรับใชในทางกฎหมาย และการนําหลักสุจริตมาใช
ภายใตหลักการและขอบเขตดังนี้223 
 1)  เพื่อใชพัฒนา และสงเสริมใหกฎหมายสัญญาใหสมบูรณและใหยตุิธรรมยิ่งขึ้น 
โดยเฉพาะในบางกรณีถากฎหมายหรือสัญญาใดหากไมไดกําหนดไวโดยเฉพาะจึงเปนความจําเปน
ของศาลที่ตองนําหลักสุจริตมาปรับใชเพื่อใหเกิดความยตุิธรรม 
 2)  เพื่อนําไปขจัดปญหาอุปสรรค และความไมถูกตองชอบธรรมตางๆ และจะ
กอใหเกิดความเสียหายโดยเฉพาะความไมยุติธรรมหรือการกระทําใดๆที่ขัดตอความประพฤติ
ปฏิบัติของบุคคลในสังคมที่จะตองสอดคลองกับคุณธรรม จริยธรรม และความซื่อสัตย 
        ศาลเยอรมันไดใชบทบัญญัติหลักสุจริตอยางกวางขวางในการตีความและเพื่อใหมี
ขอบเขตการบังคับใชบทบัญญัติของหลักสุจริตอยางกวางขวาง 
        การนําหลักสุจริตไปปรับใชภายใตประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มีดังนี้224 
       (1)  การนําหลักสุจริตมาใชเกีย่วกับสิทธิหนาที่ตามสัญญาโดยนํามากําหนดหนาที่
เพิ่มเติมของคูสัญญาโดยผูพิพากษาจะเพงเล็งถึงความหมายที่แทจริงของขอตกลงในสัญญา เพื่อ

                                                        
 223  ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล.  (2548).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 – 14.  หนา 83 

– 85. 

 
224  ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล.  เลมเดิม.  หนา 84 - 85. 
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กําหนดสิทธิหนาที่บางอยางใหคูสัญญาปฏิบัติโดยพิจารณาถึงพฤติการณตามความเหมาะสม เมื่อ
เห็นวาคูสัญญามิไดกําหนดไวในสัญญา 
       (2)  การใชหลักสุจริตของศาลอยางอิสระเพื่อที่จะคนหาเจตนารมณของคูสัญญา 
เพื่อกําหนดสทิธิหนาที่เมเตมินอกเหนือจากที่ไดปรากฏในสัญญาใหคูสัญญาฝายใดปฏิบัติเพื่อบรรลุ
วัตถุประสงคในการทําสัญญา 
        (3)  การนําหลักสุจริตมาปรับใชกับเหตกุารณที่ไมคาดวาจะเกิดขึ้นในกรณีมา
ปรับปรุงแกไขสัญญา หมายความวา เมื่อสาระสําคัญแหงเนื้อหาของสัญญาเปลี่ยนแปลงไปสัญญา
นั้นยอมตองเปลี่ยนแปลงเพื่อใหเกิดความเปนธรรม ถูกตองและเหมาะสมในบางกรณศีาลอาจ
ปรับแกสัญญาใหม เพื่อใหเหมาะสมกับสถานการณตามความเปนจริงและเปนธรรม 
       (4)  การนําหลักสุจริตมาใชเกีย่วกับการใชสิทธิของบุคคล การกําหนดเงื่อนไขอนั
ไมเปนธรรมในสัญญาทางธุรกิจคูสัญญาตองปฏิบัติตอกันโดยสุจริต ดงันั้น หากมีขอความใน
ลักษณะดังกลาวซึ่งขึ้นตอหลักปฏิบัติ ขอสัญญานั้นยอมไมมีผลบังคับ 
       (5)  การนําหลักสุจริตมาปรับใชกับหลักฎหมายปดปากโดยความประพฤติของ
ระบบกฎหมาย คอมมอนลอว ศาลไดนําหลักสุจริตมาใชกับหลักกฎหมายปดปากซึ่งตรงกับหลัก
กฎหมายเยอรมัน โดยไมใหผูที่แสดงพฤติกรรมจนทําใหผูอ่ืนที่สุจริตตองไดรับความเสียหาย จึงนํา
หลักสุจริตมาแกไขใหผูที่เชือ่พฤติกรรมเหลานั้นๆไดรับความคุมครอง 
               หลักสุจริตมักจะถูกมองวาเปนหลักความยุติธรรมที่ใชบังคับกับกฎหมาย
เอกชนโดยทั่วไปและกฎหมายสัญญาโดยเฉพาะตาม B.G.B 242 ใหอํานาจศาลวินิจฉัยวาคูสัญญาได
ปฏิบัติการชําระหนี้ไปตามมาตรฐานความสุจริตและปกติประเพณีที่กําหนดไวหรือไมซ่ึงมาตรา 
242 จะกวางกวามาตรา 138 (1) ศาลจะเปนผูกําหนดมาตรฐานของความสุจริต ทั้งนี้โดยอาศัย
ทัศนคติในเรื่องความซื่อสัตยความเปนธรรม และความสมเหตุสมผลของศาลแนวคิดเรื่องหลัก
สุจริตไดสนับสนุนศาลในการควบคุมขอสัญญาจํากัดความรับผิดของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งศาลจะ
เปนผูกําหนดมาตรฐานของความสุจริตโดยอาศัยทัศนคติในเรื่องความซื่อสัตย ความเปนธรรมและ
ความสมเหตุสมผลของศาลเอง225 
               ขอกําหนดแหงความสุจริตตามหลักกฎหมายเยอรมันมิไดมีความหมายเฉพาะ
แตความหมายเฉพาะแตความสุจริตอันเปนขอเท็จจริงเทานั้นแตรวมถึงความสุจริตที่วิญูชนพึง
ประพฤติปฏิบัติตอกันในทางติดตอทางธุรกิจการคาหลักในเรื่องความสุจริตเปนหลักที่ศาลเยอรมัน

                                                        
 225  ทวีศิลป รักษศรี, สมชาย รัตนซื่อสกุล และ อนุวัฒน ศรีพงษพันธกุล.  (2528).  ความรูเบื้องตน

เก่ียวกับกฎหมายเยอรมันวาดวยสัญญาสําเร็จรูป.  วารสารนิติศาสตร, ปท่ี 15 ฉบับที่ 1.หนา 49 -50. 
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นํามาใชเพื่อควบคุมคูสัญญามิใหเอารัดเอาเปรียบกันจนเกินขอบเขตโดยอาศัยที่คูสัญญาฝายหนึ่งมี
ความไดเปรียบในเชิงเศรษฐกิจ หรือมีอํานาจการตอรองที่เหนือกวาคูสัญญาอีกฝายหนึ่งและ
นอกจากนี้หลักสุจริตเปนองคประกอบที่สําคัญอยางหนึ่งในการทําสัญญาซึ่งหากมีการละเมิดหลักนี้
แลวสัญญาไมอาจใชบังคับตอไปได และจากการที่มิไดมีการวางขอบเขตการใชเงื่อนไขทั่วไปทั่วไป
ไวในกฎหมายจึงเปนเหตุที่ทําใหศาลสามารถนําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับกับ
ปญหาที่เกิดขึ้นใหมๆไดเสมอทําใหประมวลกฎหมายที่กําหนดไวแลว ศาลยังไดใชหลักเกณฑ
เหลานี้ในการตีความสัญญาดวยเหตุนี้ ในระบบประมวลกฎหมายศาลจึงตองวินิจฉัยทุกประเด็นใน
คดีใหสอดคลองไปกับหลักสุจริต226 
              ศาลเยอรมันไดแปลใชหลักกฎหมายตาม B.G.B 424 อยางกวางขวาง ซ่ึงความ
มุงหมายเดิมตองการเพียงใหมีการคํานึงถึงเนื้อหาที่แทจริงของหนี้ตามสัญญา และเพียงเพื่อกําหนด
ลักษณะและวิธีการชําระหนี้ แตตอนหลังบทบัญญัตินี้กลายเปนบทควบคุมเกี่ยวกับการชาํระหนีแ้ละ
เปนหลักนิติจริยธรรม( principle of  legal ethics) ครอบคลุมไปทั่วระบบกฎหมาย ศาลเยอรมันได
แปลมาตรานี้อุดชองโหวของกฎหมายและใชเปนหลักในการพัฒนากฎหมายเอกชนการใชหลัก
สุจริตอยางกวางขวาง ทําใหเกิดความไมแนนอนของกฎหมาย แตก็มุงไปในทางใหเกิดความเปน
ธรรมทํานองเดียวกันกับที่ศาลอังกฤษเคยนําหลักเอควิตี้ มาใชเพื่อแกความไมเปนธรรม227ตาม 
B.G.B 242 ใชประกอบกับหลักสุจริตตาม B.G.B 157 และความหมายของคําวา“ลูกหนี้” ตาม 
B.G.B 242 ศาลเยอรมันใชในความหมายอยางกวาง กลาวคือ ครอบคลุมคูสัญญาที่เปนฝายใหคํามั่น
สัญญาตางตอบแทนทั้งหลาย ดังนั้นขอบเขตของการบังคับใช B.G.B 242 จึงกวางกว B.G.B 157 
มากเพราะศาลมีอํานาจวินิจฉัยไดวาคูสัญญา(ทั้งลูกหนี้ และเจาหนี้)ไดปฏิบัติตามสัญญาโดยสุจริต
และสอดคลองกับปกติประเพณีโดยศาลจะเปนผูกําหนดมาตรฐานของความสุจริตจากทัศนคติเร่ือง
ความสุจริตความเปนธรรม และเหตุผลธรรมดาของศาลประกอบดวยและการใชดุลพินิจของศาลใน
การปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนแมจะเปนการเขาไปแกไขสัญญาเปนการที่ศาลพยายามรักษา
สัญญาใหยังคงมีผลบังคับตอไป เพื่อแกไขเยียวยาคูสัญญาในการที่ยังไมตองการเลิกสัญญาที่อาจ
อางหลักการชําระหนี้เปนพนวิสัยในภายหลังซ่ึงคาเสียหายจากการผิดสัญญายังไมอาจถือไดวาเกิน
สวนไปมากนัก ซ่ึงคาเสียหายนั้นอาจมีจํานวนที่มากกวาโดยลูกหนี้ไมสามารถคาดการณได ซ่ึง
ลูกหนี้ไมสามารถอางวาเปนการพนวิสัยได228 

                                                        
 226  ไชยยศ เหมะรัชตะ. เลมเดิม.  หนา 80. 

 227  โสภณ รัตนากร.  เลมเดิม.  หนา 101 – 102. 

 228  Konrad Zweigert and Hein Kotz . Introducttion to Comparative Law .p.188 – 189. 
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              หลักสุจริตตามกฎหมายฝรั่งเศสปรากฏตาม Art. 1134229 บัญญัติวา “สัญญา
จะตองไดรับการปฏิบัติดวยความสุจริต” การตีความสัญญาประกอบหลักสุจริตศาลฝรั่งเศสจะ
พิจารณาการกระทําระหวางคูสัญญานั้นที่มีการปฏิบัติตอกัน หากศาลพิจารณาไดวาการกระทําของ
คูสัญญาเปนการกระทําโดยไมสุจริต อาจเปนกรณีที่คูสัญญาไมปฏิบัติตามสัญญา หรือคูสัญญาไม
ชําระหนี้ตามสัญญา ดังนี้ความรับผิดของฝายที่กระทําไมสุจริตนั้น จึงมีความรับผิดเพิ่มขึ้น230ในการ
พิจารณาศาลฝรั่งเศสจะใชวิธีตีความสัญญาใหสอดคลองกับหลักสุจริตแตหากวาความหมายของ
สัญญามีความชัดเจนขอสัญญานั้นจะตองบังคับใชไดโดยศาลไมจําตองตีความ และศาลไมมีอํานาจ
ที่จะเยียวยาคูสัญญาตอการที่คูสัญญาฝายนั้นไดแสดงเจตนาที่จะผูกพันตามสัญญาอยางชัดเจน ศาล
พยายามหาวิธีตางๆมาปรับใชกับขอสัญญาที่ไมยุติธรรมเพื่อใหคําพิพากษาไมถูกเพิกถอนใน
ภายหลัง ดังนั้นหากคูสัญญาใดที่มีลักษณะของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมากศาลอาจปฏิเสธในการ
บังคับใหตามสัญญาโดยใหเหตุผลวาไมสุจริต231  

             การตีความของศาลฝรั่งเศสโดยใชหลักสุจริตตาม Art. 1134 วรรค 3  ดังกลาวนี้
ศาลเห็นวาอาจทําใหเกิดความไมแนนอนตามกฎหมายลักษณะสัญญาแตหากสัญญา ปรากฏวา
คูสัญญามีการใชสิทธิเกินสวน ตองรับผิดชดใชคาเสียหายในฐานละเมิดจากการที่ตนใชสิทธิโดยไม
สุจริต แตการตีความของศาลตามหลักสุจริตนี้ใชประกอบกับหลักความเปนธรรม ตาม Art. 1135232 

                                                        
229  Art.1134  Agreements lawfully entered into take the place of the law for those who have made 

them 
      They may be revoked only by mutual, or for causes authorized by law 
      They must be performed in good faith. 
230  John Bell , Sophie Boyron and Simon Whittaker.  Principle of  French law.  p 335 - 336. 
231  วัฒนา เทพวุฒิสถาพร.  เลมเดิม.  หนา 242. 
232  Art. 1335 Where the original instrument no longer exists, copies are evidence according to the 

following distinctions :  
    1° Executory or first office copies are evidence as the original is: it shall be likewise with the 

copies which have been made under the authority of the court, the parties being present or duly summoned, or 
with those which have been made in the presence of the parties and by their mutual consent. 
                    2° Copies which, without the authority of the court or without the consent of the parties and since 
the delivery of the executory or first office copies, have been made from the original of the instrument by the 
notaire who received it, or by one of his successors, or by public officers who, in such capacity, are 
depositaries of the originals, may, in case or loss of the original, be evidence when they are ancient. 
                       They shall be deemed ancient where they are more than thirty years old. 
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และตามกฎหมายฝรั่งเศส กําหนดใหสัญญาตองปรับเขากับหลักความเปนธรรม หรือ เรียกวาหลัก
หนาที่คุมครอง มีที่มาจากแนวคิดที่กฎหมายใหความสําคัญกับสังคม เร่ิมในสมัยศตวรรษที่ 19 ศาล
ไดวางหลักไวในกรณีที่ผูไดรับความเสียหายจะไดรับคาชดเชยความเสียหายนั้นโดยไมตองพิสูจน
ความผิด ซ่ึงหลักความเปนธรรมเกิดจากมีผูที่ไดรับความเสียหายซ่ึงความเสียหายนั้นเปนการที่
ไดรับบาดเจ็บแลวไมไดรับการชดเชย ศาลจึงวางหลักนี้ โดยสวนมากจะเปนกรณีที่เปนความผดิของ
นายจาง เนื่องจากนายจางตองใหความปลอดภัยแกลูกจางในที่ทํางานหากผูที่เปนนายจางไมปฏิบัติ
ตามหนาที่ของนายจางหากเกิดความเสียหายแกลูกจาง ดังนี้นายจางจึงตองรับผิดโดยไมตองพิสูจน
ความเสียหาย233 
 แม Art.1134 วรรค 3 เปนแมบทของหลักสุจริต แตในทางปฏิบัติศาลฝรั่งเศสนําไปปรับ
ใชนอยมาก อาจเปนเพราะเหตุผลตางๆดังนี้234 

              1.  ศาลไดพัฒนาหลักกฎหมายทั่วไปใหมีความเปนธรรม โดยอาศัยกฎหมาย
อ่ืน ๆเชนความรับผิดในทางละเมิดตาม Art.1382 (หลักความรับผิดในการเจรจาตอรองเพื่อทํา
สัญญา ตองกระทําโดยซื่อสัตยสุจริต ยึดหลักคุณธรรม และมีความไววางใจตอกัน หรือหลักการใช
เกินตัวหรือโดยไมชอบธรรม ไดกําหนดวาบุคคลผูใชสิทธิตองใชสิทธิโดยชอบธรรม และเหมาะสม
โดยไมทําใหบุคคลอื่นเดือดรอน และตองไดรับความเสียหายจากการใชสิทธิขิงตน และตองใชสิทธิ
ใหเหมาะสมและสอดคลองกับจุดมุงหมายของสังคมสวนรวม) 
              2.  ศาลไมนําArt.1134 มาใชกับการทําสัญญา อาจเพราะ หลักสุจริต มีขอบเขต
กวางขวางไมแนนอน ซ่ึงอาจมีลักษณะเปนนามธรรม 
              3.  การที่ศาลไมเขาแทรกแซงโดยใหคูสัญญาตกลงกัน คือ หลัก Pacta sunt 
servanda. จึงไมนิยมนําArt. 1343 มาปรับใช สันนิษฐานไดวา เปนแนวคิดเสรีนิยม และเสรีภาพการ
ทําสัญญา หรือความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนา 
  

                                                                                                                                                               
                   Where they are less than thirty years old, they may only be used as a commencement of proof in 
writing. 
                   3° Where the copies made from the original of an instrument were done by the notaire who 
received it, or by one of his successors, or by public officers who, in such capacity, are depositaries of the 
originals, they may be used, however ancient they may be, only as a commencement of proof in writing. 
                4° Copies of copies may, according to the circumstances, be considered as mere information.  

233  Ibid. 
234  Barry, Nicolas, The French Law of Contract.  p.153.(อางถึงใน.ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล, 2547 : 87.) 
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        3.2.4  หลักการตีความเปนคุณแกผูตองปฏบิัติในมูลหนี้   
     หลักการตีความเปนคุณแกผูตองปฏิบัติในมูลหนี้ปรากฏตามArt. 1162235 บัญญัติวา “ใน

กรณีที่มีขอสงสัยใหตีความขอตกลงเปนโทษแกฝายเรียกรองในมูลหนี้ และเปนคุณแกฝายที่ตอง
ปฏิบัติในมูลหนี้” ตาม Art.1162 การตีความสัญญาศาลจึงตองพิจารณาถึงเจตนาของคูสัญญาเปน
สําคัญหากศาลไมสามารถทราบเจตนาของคูสัญญาสามารถนําเอาหลักอื่นที่มีอยูมาใชบังคับ
พิจารณาสําหรับการตีความสัญญา ศาลฝรั่งเศสนํา Art.1162 มาประกอบกับ Art.1134 ไปใชในการ
ตีความสัญญาสําเร็จรูปแตศาลฝรั่งเศสจํากัดมาตรา Art.1162 หรือไมก็ได ตาม Art.1162 เปน
บทบัญญัติที่ศาลใชดุลพินิจได236หลักการตีความเปนคุณแกผูตองปฏิบัติในมูลหนี้เปนบทบัญญัติที่
ใหศาลใชดุลพินิจไดโดยพิเคราะหถึงเจตนาของคูสัญญาเปนหลัก และศาลฝรั่งเศสนํา Art.1134 และ 
Art.1162 ไปใชในการตีความสัญญา 
 จากหลักการที่กลาวมาขางตนเปนหลักเดิมตามประมวลกฎหมายแพงโดยนํามาปรับใช
เพื่อใหเกิดความเปนธรรมซึ่งหลักการ ที่มีอยู เชน หลักศีลธรรมอันดี หลักการตีความสัญญา หลัก
สุจริต หลักความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน เพื่อใหเกิดความเปนธรรมแก
คูสัญญา  แตเมื่อไมสามารถใชหลักเดิมแกไขความเอาเปรียบที่เกิดขึ้นจากสัญญาได จึงมีการพัฒนา
กฎหมายเกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมาบังคับใช และหลักสุจริตถือเปนที่มาสําคัญในการ
พัฒนามาสูกฎหมายรัฐบัญญัติ วาดวยสัญญาสําเร็จรูปซ่ึงในป ค.ศ. 1976 มีการประกาศใชกฎหมาย 
The Standard Contract Act 1976 สวนกฎหมายที่คุมครองในดานสัญญาตามกฎหมายฝรั่งเศส นั้น
ไมมีกฎหมายเฉพาะอยางเชนกฎหมายเยอรมัน แตจะเปนประมวลกฎหมายวาดวยผูบริโภค
โดยเฉพาะการใหอํานาจศาลที่จะเพิกถอนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ในที่นี้จะอธิบายเฉพาะ
บทบัญญัติที่มีความเกี่ยวของในเรื่องเบี้ยปรับตามรัฐบัญญัติ วาดวยสัญญาสําเร็จรูปซ่ึงในป ค.ศ. 
1976 (The Standard Contract Act 1976) และ ประมวลกฎหมายวาดวยผูบริโภค ที่วาหากมีการ
กําหนดเบี้ยปรับไวในสัญญาสําเร็จรูปแลวนั้นจะมีผลเปนเชนไร 
 กฎหมายเยอรมัน รัฐบัญญัติ วาดวยสัญญาสําเร็จรูปซึ่งในป ค.ศ. 1976 (The Standard 
Contract Act 1976) มีที่มาจากการที่ศาลเยอรมันยอมรับหลักความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนาและเสรีภาพ
ในการทําสัญญา ซ่ึงตอมา เริ่มมีแนวคําพิพากษาที่ใหศาลใชดุลพินิจในการเขาควบคุมเนื้อหาของ
สัญญาที่มีการกําหนดไวลวงหนา หรือ สัญญาสําเร็จรูปที่ไมสอดคลองกับความยุติธรรมตามสัญญา 

                                                        
235  Art. 1162  In case of doubt , an agreement shall be interpreted against the one who has stipulated, 

and in favour of the one who has contracted the obligation. 
236  ดาราพร ถิระวัฒน ข (2542). เลมเดิม.  หนา 72 - 73. 
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โดยเฉพาะสิทธิและหนาที่ที่เกิดจากลักษณะของสัญญาตางตอบแทนที่คูสัญญาจะตองผูกพัน
ระหวางกัน ศาลไดวินิจฉัยวางหลักที่สําคัญที่ไมมีผลใชบังคับได ถาเปนขอจํากัดความรับผิดของ
ลูกหนี้ ซ่ึงเปนคูสัญญาที่กําหนดขอสัญญาไวลวงหนา ในกรณทีี่เปนความรับผิดรายแรงที่เกิดจากตัว
ลูกหนี้ หรือเปนกรณีที่คาดไวลวงหนาและเพื่อเปนการลดความไมเทาเทียมกันในทางปฏิบัติ
ระหวางคูสัญญา แลคุมครองปองกันคูสัญญาที่ไมมีประสบการณตอการลวงละเมิดของคูสัญญาที่มี
ฐานะเหนือกวาในทางเศรษฐกิจ237 โดยรัฐบัญญัติฉบับนี้ไดรวบรวม อธิบาย ขยาย หรือจํากัดหลัก
ตางๆซึ่งเปนสวนหนึ่งของกฎหมายที่ศาลสรางขึ้นมากอนบางสวน และในสวนนี้เปนการนําเอา
กฎหมายที่มีผลกอน ป ค.ศ. 1977 มารวมกันไว  
 ตอมา มีการยกเลิก รัฐบัญญัติ วาดวยสัญญาสําเร็จรูปซ่ึงในป ค.ศ. 1976 (The Standard 
Contract Act 1976) โดยนํากฎหมายวาดวยขอสัญญาสําเร็จรูปไปบัญญัติไวในประมวลกฎหมาย
แพง มาตรา 305 -310 และมีผลใชบังคับตั้งแตวันที่ 1 มกราคม 2545 เปนตนไป เพื่อใหสอดคลอง
กับกฎหมายของสหภาพยุโรป238 และหลักเกณฑที่ใหอํานาจศาลเปนผูควบคุมขอสัญญาสําเร็จรูป
นั้นมีหลักเกณฑที่สําคัญ คือหลักเกณฑแรกเปนหลักเกณฑที่ศาลใชพิจารณาที่อาจจะพิพากษาวา
เปนโมฆะและหลักเกณฑที่สองเปนหลักเกณฑของขอกําหนดตามกฎหมายที่บัญญัติใหเปนโมฆะ 
ซ่ึงการกําหนดเบี้ยปรับ และคาเสียหายที่กําหนดไวลวงหนาในสัญญาสําเร็จรูปตามกฎหมายเยอรมัน
อยูในหลักเกณฑที่สอง ดังนี้  
 มาตรา 307 วาดวยหลักเกณฑการวินิจฉัยเนื้อหาของสัญญา บัญญัติวา  
 (1)  “ขอสัญญาสําเร็จรูปตกเปนโมฆะหากวาขัดตอหลักสุจริต ซ่ึงผูใชขอสัญญา
สําเร็จรูปไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกินสมควร การไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายเกินสมควรอาจจะ
เกิดการใชขอสัญญาที่ไมชัดแจงและซับซอน 
 (2)  ในกรณีมีขอสงสัยใหสันนิษฐานไวกอนวามีการเสียเปรียบเกินสมควร หากขอ
สัญญา 
         2.1  ขัดกบัหลักขั้นพื้นฐานทางกฎหมายซึ่งขอสัญญาไดหลีกเลี่ยง หรือ 
         2.2  จํากดัสิทธิหรือหนาที่ที่สําคัญซึ่งมีอยูตามสภาพของสัญญาซึ่งมีผลถึงทําลาย
วัตถุประสงคของสัญญา 

                                                        
 237  แหลงเดิม.  หนา 77. 

238  วัฒนา เทพวุฒิสถาพร.  เลมเดิม.  หนา 154. 
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 (3)  ขอ (1) และ(2) ขางตน และมาตรา 308 และ 309 ใชบังคับกับขอสัญญาสําเร็จรูปที่
กําหนดขึ้นเพื่อหลีกเลี่ยงบทบัญญัติแหงกฎหมายหรือเพิ่มเติมหลักกฎหมายสวนขอสัญญาอื่นอาจ
ตกเปนโมฆะตามความใน (1)  ตอนทาย ประกอบกับ (1) ตอนตน” 
         ตามมาตรา 307 ขางตนเปนหลักเกณฑเพื่อการวินิจฉัยสําหรับสัญญาสําเร็จรูปที่ตก
เปนโมฆะ ที่กําหนดใหศาลมีอํานาจที่กวางในการพิจารณาขอสัญญาอยางเปนธรรมโดยใหมีผลเปน
โมฆะ โดยบทบัญญัติดังกลาวมีเพื่อปองกันกรณีบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงที่มีอยู
เฉพาะเจาะจงไมสามารถนํามาปรับใชได 
 มาตรา 309 ขอ 5 วาดวยเรื่อง คาเสียหายกําหนดไวลวงหนา บัญญัติวา “ขอสัญญาที่ให
สิทธิผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปไดรับชําระคาเสียหายที่กําหนดไวลวงหนา หรือไดรับชดใชคาเสียหาย
ในการที่ราคาวัตถุตกต่ํา 
 a)  ถาจํานวนเงินที่กําหนดไวลวงหนาสูงกวาจํานวนคาเสียหายหรือราคาสินคาตกต่ําซึ่ง
โดยปกติคาดเห็นได หรือ 
 b) จํากัดสิทธิคูสัญญาอีกฝายหนึ่งที่จะพิสูจนวาผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปไมไดรับความ
เสียหายใดๆหรือราคาสินคาไมไดตกต่ําหรือคาเสียหายหรือราคาวัตถุตกต่ํานอยกวาจํานวนเงินที่
กําหนดไวลวงหนามาก” 
 จากบทบัญญัติขางตน ในสัญญาสําเร็จรูปกําหนดวา ผูขายมีสิทธิทวงถามใหชําระ
คาเสียหายที่กําหนดไวลวงหนา เชน ชําระเงินจํานวนหนึ่งซ่ึงปกติกําหนดไวเปนเปอรเซ็นตของ
มูลคาตามสัญญา ถาคูสัญญาอีกฝายหนึ่งผิดสัญญา การกําหนดจํานวนเงินนั้นตองเปนการประมาณ
คาเสียหายที่แทจริงที่ผูทําสัญญาสําเร็จรูปอาจไดรับในกรณีมีการทําผิดสัญญา ตามมาตรา 309 ขอ 5 
ซ่ึงการกําหนดคาเสียหายที่กําหนดไวลวงหนาตองไมเกินกวา จํานวนคาเสียหายหรือราคาสินคาที่
ตกต่ํา ซ่ึงคําวา คาเสียหาย เปนการอางชัดแจงถึงความสูญเสียผลกําไรที่คาดหวัง  
 ภายใตสาระสําคัญตาม ขอ b]  ถือวา การกําหนดคาเสียหายไวลวงหนาถือเปนโมฆะ 
หากปรากฏวา ขอตกลงนั้นไมใหโอกาสคูสัญญาอีกฝายหนึ่งไดทําการพิสูจนวาผูทําสัญญาสําเร็จรูป
ไมไดรับความเสียหายใดๆ หรือ พิสูจนถึงความเสียหายที่นอยกวาคาเสียหายที่กําหนดไวลวงหนา
มาก แตในทางตรงกันขาม คูสัญญายอมมีสิทธิที่เรียกคาเสียหายเกินจํานวนที่กําหนดไวลวงหนา ถา
เขาพิสูจนไดวา ความเสียหายที่ไดรับจริงสูงกวานั้น ภาระการพิสูจนวาสิทธิเรียกรองคาเสียหายที่
กําหนดไวลวงหนาไมสูงเกินขอจํากัดที่วางไวใน ขอ a] ที่คูสัญญาเปนผูพิสูจน239 

                                                        
 

239  Harry Silbergberg.  The German  Standard Contract Act.  p.52 (อางถึงในวิชัย จิตตปาลกุล, 

2531 : 42 – 43) 
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  มาตรา 309 ขอ 6240 วาดวยเรื่อง เบี้ยปรับ บัญญัติวา“ขอสัญญาที่คูสัญญาอีกฝายตองให
คํามั่นแกผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปวาจะใหเบี้ยปรับ ในกรณีที่คูสัญญาอีกฝายนั้นละเลยไมชําระหนี้
หรือมีความลาชาที่จะรับชําระหนี้จากผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปหรือละเลยที่จะชําระหนี้ตอบแทนตาม
เวลากําหนดหรือในกรณีที่คูสัญญาอีกฝายหนึ่งบอกเลิกสัญญา”   
 ตามกฎหมายเยอรมัน ขอตกลงที่มีการกําหนดชําระเบี้ยปรับจะมีผลบังคับ เฉพาะนิติ
กรรมเพื่อผูบริโภค โดยอํานาจของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนนี้จะปรับลดลงไดตาม
จํานวนที่เห็นสมควร จากบทบัญญัติในมาตรานี้ การกําหนดเบี้ยปรับในสัญญาสําเร็จรูปในนิติกรรม
เพื่อผูบริโภคจะเปนโมฆะ หากปรากฏวา ขอสัญญา มีการกําหนดใหมีการชําระเบี้ยปรับ โดยเปน
กรณีที่ คูสัญญาอีกฝายหนึ่งมีการละเลยหรือยอมรับสินคาหรือบริการจากผูใชขอสัญญาสําเร็จรูป241

ศาลเปนผูทําหนาที่ควบคุมขอสัญญาทั่วไปทางธุรกิจ หรือสัญญามาตรฐานเปนสวนใหญ เชน 
ธนาคารพาณิชย ศาลจะถือวา ขอสัญญามาตรฐานใชบังคับไมได หากขอสัญญาดังกลาวใชในทางที่
ผิดเพื่อวัตถุประสงคที่ไมถูกตอง โดยเฉพาะอยางยิ่งหากฝายหนึ่งมีสิทธิและหนาที่มากเกินไป ขอ
สัญญามาตรฐานจะตองกอใหเกิดผลประโยชนของคูสัญญาทุกฝายอยางเทาเทียมกัน 

 ศาลเยอรมันเคยใชหลักการใชอํานาจผูกขาดในทางที่มิชอบเพื่อตีความเปนปฏิปกษตอ
คูสัญญาฝายที่กําหนดขอสัญญามาตรฐานแตตอมาศาลใชหลักใหคูสัญญาปฏิบัติตอกันดวยความ
ซ่ือสัตยสุจริต  (Good faith) ซ่ึงเปนหลักการที่กวางกวา หากศาลชี้ขาดใหขอสัญญาใดเปนโมฆะ 
ศาลจะนําบทบัญญัติกฎหมายที่เปนคุณแกผูบริโภคมาใชบังคับและมีวิธีควบคุมขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมอีกอยางหนึ่ง ซ่ึงเรียกวา หลักความคลุมเครือ คือ ในกรณีที่ขอความมีความหมายไมชัดแจง
จะตองถูกตีความเปนปฏิปกษตอคูสัญญาที่กําหนดขอความนั้น (ambiguity rule)เพื่อเปนการลด
ความไม เทา เทียมกันในทางปฏิบัติระหวางคู สัญญาและคุมครองปองกันคู สัญญาที่ไมมี
ประสบการณตอการเอาเปรียบของคูสัญญาที่มาฐานะเหนือกวา242นอกจากนี้มีการบัญญัติใน

                                                        
240  Section 309 : Prohibited clauses without the possibility of evaluation 

      Even to the extent that a deviation from the statutory provisions is permissible ,the following are 
ineffective in standard business term : 

      Contractual penalty : a provision by which the user is promised the payment of a contractual 
penalty in the event of non – acceptance or late acceptance of the performance, payment default or in the other 
party to the contract frees himself from the contract. 

241
   วิชัย จิตตปาลกุล.  เลมเดิม.  หนา 47 – 49. 

242  พอพันธุ คิดจิตต.  (2536, พฤศจิกายน – ธันวาคม).  “แนวความคิด และผลกระทบเกี่ยวกับขอสัญญา

ที่ไมเปนธรรม.” ดุลพาห  ปท่ี 40 ฉบับที่ 6.  หนา 44. 
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ลักษณะที่วาการทําสัญญาที่เอารัดเอาเปรียบกันนั้นเปนโมฆะหรือเปนโมฆียะในแงดีคือนักกฎหมาย
หรือประชาชนไดทราบถึงสถานะทางกฎหมายที่แนชัดวาจะตองทําสัญญาอยางไรจึงไมเขาไปอยูใน
สภาพการเอารัดเอาเปรียบกันหรือบังคับไดไมเต็มที่243 และมีลักษณะที่เปนการรวบรวมแนวคํา
วินิจฉัยของศาลเยอรมันที่ใชกับสัญญาสําเร็จรูปมาบัญญัติ มาตราที่สําคัญคือ มาตรา 10,11(เดิม)เปน
แนวทางวาลักษณะอยางไรเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมซึ่งมีอยู 40 กรณี  

ตามกฎหมายเยอรมันวาดวยขอสัญญาไมเปนธรรมดังกลาวนี้ จะเปนส่ิงที่ศาลตัดสินวา
ลักษณะใดใชไมได เปนโมฆะไมเปนธรรมสําหรับคูกรณี จุดประสงคหลักของกฎหมายเยอรมัน
ขยายหลักในประมวลกฎหมายแพง คือหลักสุจริต คือคูสัญญาควรใชสิทธิโดยสุจริตและหลักความ
สงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี คือที่จะขัดตอความสงบหรือศีลธรรมอันดีเปนความสงบในทาง
เศรษฐกิจที่วาควรจะมีกรอบ ที่ศาลไดวางบรรทัดฐานหรือวินิจฉัยใชดุลพินิจแลว ซ่ึง หลักการของ
กฎหมายเยอรมันจะกําหนดถึงหลักใหญๆเกี่ยวกับการชําระหนี้เทานั้นวาจะมีการชําระหนี้อยางไร
ในขอสัญญาที่มีการไดเปรียบเสียเปรียบกันมากเกินไป244  
 ตามกฎหมายฝรั่งเศส  แตเดิมเปนการใหอํานาจศาลในการควบคุมสัญญานั้น ศาลไมถือ
วาขอสัญญาที่ไดกําหนดขึ้นแตฝายเดียวนั้นขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี ซ่ึงตอมา
สมาคมผูบริโภคจึงไดผลักดันใหมีกฎหมายพิเศษเพื่อคุมครองผูบริโภค ซ่ึงแนวความคิดเกี่ยวกับ
สัญญาสําเร็จรูปนี้โดยมีนักกฎหมายฝรั่งเศส Raymond Saleilles ใหแนวคิดไววา245 “สัญญาจะอยู
ภายใตหลักสุจริต และจะมีผลบังคับไดก็ตอเมื่อสอดคลองกับหลักเกณฑทั่วไปทางกฎหมาย ความ
รับผิดสําหรับความเสียหายอยางรายแรงนั้นไมอาจทําสัญญายกเวนความรับผิดได” เปนหลักการที่มี
ความเกี่ยวของการคุมครองผูบริโภคกับกฎหมายแพงและพาณิชย ซ่ึงการแกไขในฝรั่งเศสเปนการ
แกไขปลายเหตุ เพราะวาจะตองรอใหเกิดขอพิพาทในเรื่องที่เกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมแลว
ศาลจึงใชดุลพินิจในการตัดสินวางบรรทัดฐานวาเพื่อปรับความเปนธรรมใหคูสัญญาแตการแกไข 
คือ การเพิ่มกระบวนการโดยการกําหนดขอสัญญา คือไมจําเปนตองมีขอพิพาทขึ้นสูศาล เพราะมี
คณะกรรมเกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ที่จะวินิจฉัยขอสัญญาที่มีการใชอยูในวงการธุรกิจวา ขอ
สัญญานั้นขัดกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไม246 โดยหลักเกณฑสําคัญที่ผูเขียนเห็นวามีความ
เกี่ยวของเกี่ยวกับการกําหนดเบี้ยปรับในสัญญาสําเร็จรูปตามกฎหมายไทย คือ  

                                                        
243  จรัญ ภักดีธนากุล.  เลมเดิม.  หนา 125. 
244  ดาราพร ถิระวัฒน ก เลมเดิม.  หนา 132. 
245  พอพันธุ คิดจิตต.  เลมเดิม.  หนา 45. 
246  ดาราพร ถิระวัฒน ก เลมเดิม.  หนา 132. 
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 L132 – 1 บัญญัติวา247 “ในสัญญาที่ทําขึ้นระหวางผูประกอบธุรกิจการคาและผูที่ไม
ประกอบธุรกิจการคาหรือผูบริโภค สัญญาที่มีวัตถุประสงคหรือมีผลกอใหเกิดความเสียหายแกผูไม
ประกอบธุรกิจการคาหรือผูบริโภค กอใหเกิดความไมเทาเทียมอยางมากของสิทธิและหนาที่
ระหวางคูสัญญาจะถูกพิจารณาวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม... 
 ภายใตหลักการตีความตามArt. 1156 ถึง 1161, 1163 และ1164 แหงประมวลกฎหมาย
แพง ลักษณะของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมอาจกําหนดโดยอางอิงกับเวลาที่สัญญาเกิดขึ้นพฤติการณ
แวดลอมตางๆในขณะทําสัญญารวมถึงขอสัญญาอื่นในสัญญา และอาจอิงกับขอสัญญาในสัญญาอื่น
ที่เขาทําสัญญาหรือทําสัญญาแลวในขณะเดียวกันที่สองสัญญามีผลชอบดวยกฎหมายขึ้นอยูกับอีก
สัญญาหนึ่ง” 
 R132 – 1 บัญญัติวา “ในสัญญาซื้อขายที่เขาทําสัญญาระหวางผูประกอบธุรกิจการคา
ฝายหนึ่งกับผูไมประกอบธุรกิจการคาหรือผูบริโภคอีกฝายหนึ่ง ขอสัญญาที่มีวัตถุประสงคหรือมีผล
ในการยกเวน หรือลดการชดใชคาเสียหายตามกฎหมายแกผูไมประกอบธุรกิจการคาหรือผูบริโภค
ในกรณีที่ไมยอมปฏิบัติตามภาระแหงสัญญา ใหถือวาตองหาม เพราะมีลักษณะไมเปนธรรมตาม
ความหมายแหงมาตรา L132 – 1” 
 R132 – 2 บัญญัติวา “ในสัญญาที่เขาทําสัญญาระหวางผูประกอบธุรกิจการคาฝายหนึ่ง
กับผูไมประกอบธุรกิจการคาหรือผูบริโภคอีกฝายหนึ่ง ขอสัญญาที่มีวัตถุประสงคหรือมีผลใหผู
ประกอบธุรกิจการคามีสิทธิแตฝายเดียวในการปรับเปลี่ยนลักษณะของสินคาที่จะสงมอบหรือ
บริการที่จะใหเปนขอสัญญาที่ตองหาม” 
 จากบทหลักการที่สําคัญขางตนเมื่อนํามาพิจารณาประกอบการกําหนดเบี้ยปรับใน
สัญญาสําเร็จรูปตามกฎหมายไทย เห็นวา การที่ศาลใชหลักเกณฑตางๆประกอบกับการใชดุลพินิจ
โดยเปนการเขาไปแทรกแซงขอสัญญาที่มีการกําหนดเบี้ยปรับ ซ่ึงการที่คูสัญญาไดตกลงกันไว แม
การที่ศาลไมบังคับหรือกําหนดจํานวนเบี้ยปรับอยางเต็มจํานวนอาจทําใหเขาใจไดวาเปนการขัดตอ
หลักเสรีภาพในการทําสัญญา และขัดตอหลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนาก็ตามนั่นเปนเพราะ 
สัญญาที่คูสัญญากําหนดไวนั้นเปนการเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งมากจนเกินไป หรือในการทํา
สัญญานั้นคูสัญญาอีกฝายหนึ่งก็มิไดมีอํานาจการเจรจาตอรองอยางเทาเทียมกัน 

การคุมครองคูสัญญาในการทําสัญญาสําเร็จรูปตามกฎหมายเยอรมันมีความชัดเจนใน
เร่ืองอํานาจการตอรองของคูสัญญานี้ ถือวาไมมีผลแตผลของสัญญาที่ไมเปนธรรมมีลักษณะการ
บังคับใชที่มีความเด็ดขาดมากกวากฎหมายไทย(กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมฯ) ซ่ึงจะ

                                                        
247  วัฒนา เทพวุฒิสถาพร.  เลมเดิม.  หนา 191. 
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กําหนดไวชัดเจนวาการทําสัญญาอยางใดเปนโมฆะ หรือไมเปนโมฆะ แมวาการทําสัญญาจะมีผล
สมบูรณตามหลักกฎหมายแพงก็ตามสวนการใหอํานาจศาลใชดุลพินิจนั้นมีความคลายคลึงกันกับ
กฎหมายไทยและทุกประเทศที่ใหศาลวินิจฉัยหรือไมวินิจฉัยวาสัญญานั้นจะมีผลเปนโมฆะก็ได ซ่ึง
สัญญาไมเปนธรรมจะไมมีผลของสัญญาจะไมเปนโมฆะในทันที ตามมาตรา 308 (ลักษณะของขอ
สัญญาที่ศาลอาจพิพากษาวาเปนโมฆะ)อยางเชน การทําสัญญาธรรมดาซึ่ง มีการกําหนดเงื่อนไข 
หรือเหตุตางๆไว 8 กรณี คือ ระยะเวลาในการสนองรับ ระยะเวลาในการขยาย การสงวนสทิธใินการ
บอกเลิกสัญญา การเปลี่ยนแปลงสัญญา  ซ่ึงหลักการที่ศาลนํามาประกอบการใชดุลพินิจจะมีความ
ชัดเจนกวา กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมฯในมาตรา 10 ซ่ึงตาม มาตรา 305 -310 ที่วาดวย
สัญญาสําเร็จรูปนี้ ใหอํานาจศาลที่จะพิพากษาสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นเปนโมฆะ ซ่ึงแตกตางกับ
กฎหมายไทยที่ใหใชดุลพินิจตามสมควรและเปนธรรมแกกรณี  

ตามมาตรา 309 (ลักษณะของขอกําหนดที่กฎหมายบัญญัติใหเปนโมฆะ)จะมีลักษณะที่
เด็ดขาด คือ ศาลไมสามารถใชดุลพินิจไดและถือวาสัญญาที่มีลักษณะดังกลาวเปนโมฆะ เชน การที่
คูสัญญาขึ้นราคาในระยะสั้น สิทธิที่จะปฏิเสธการชําระหนี้นี้ หมายความวา สิทธิปฏิเสธของผูขาย,
การทวงถาม,ระยะเวลาผอนผัน, การเรียกคาเสียหายลวงหนา,เบี้ยปรับ ซ่ึงถาสัญญากําหนดจะถือ
เปนโมฆะ ซ่ึงการใชดุลพินิจของศาลจะประกอบกับหมวด 3 มาตรา 13 ซ่ึงเปนวิธีพิจารณาความ
สัญญาสําเร็จรูป 

การแกไขความไมเปนธรรมในสัญญาตามกฎหมายฝรั่งเศส นั้นใหความสําคัญในเรื่อง
การคุมครองและการใหขอมูลขาวสารแกผูบริโภค ซ่ึงมุงหมายที่จะคุมครองคูสัญญาฝายที่
เสียเปรียบในขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ที่เนนถึงความเทาเทียมกันระหวางสัญญาซึ่งมีความคลายคลึง
กันกับกฎหมายเยอรมัน เพียงแตมีวิธีการคุมครองคูสัญญาฝายที่เสียเปรียบที่ตางกัน  ซ่ึงการทํา
สัญญาระหวางฝายที่ไมเปนผูประกอบวิชาชีพ หรือผูบริโภค หากการทําสัญญา เปนการใชอํานาจ
ทางเศรษฐกิจโดยไมสุจริต กอใหเกิดความไดเปรียบอยางเกินควรแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง ซ่ึงมีผล
บังคับใชที่เด็ดขาดกวากฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมฯ ซ่ึงสัญญาที่คูสัญญาไดทําขึ้นนั้น
เมื่อขัดแยงตามกฎหมาย จึงถือวาสัญญานั้นไมสมบูรณผูที่จะพิจารณาไดวาสัญญานั้นเปนธรรม
หรือไมเปนธรรม คือศาล ซ่ึงพิจารณาตามบทบัญญัติที่มีรายละเอียดชัดเจนวาขอสัญญาลักษณะใดที่
มีความเปนธรรม หรือขอสัญญาลักษณะใดที่ไมเปนธรรมซึ่งมีบทลงโทษ ที่วาหากมีการฝาฝน
ขอกําหนดสัญญาไมเปนธรรมซึ่งจะถูกปรับตามมาตรา 4 ซ่ึงผูประกอบวิชาชีพจะถูกปรับ  

จากหลักการตางๆที่กลาวมาขางตน การทําสัญญาตามกฎหมายไทยที่เปนลักษณะ
สัญญาสําเร็จรูปจึงอยูภายใตประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยหากสัญญานั้นเปนสัญญาที่ไมเปน
ธรรมจึงมีผลบังคับภายใตกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมฯและกฎหมายวาดวยการ
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คุมครองผูบริโภคฯ( ผูเขียนศึกษาเฉพาะกรณีสัญญา)ซ่ึงกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมฯ 
จะคุมครองเฉพาะคูสัญญาเทานั้น แตอาจทําใหเขาใจไดวาไมคุมครองคูสัญญาที่เปนผูบริโภคได
อยางแทจริงและเมื่อเปรียบเทียบกับกฎหมายฝรั่งเศส ในเรื่องผลบังคับใชจึงมีความแตกตางกัน ซ่ึง
ตามกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมฯยังถือวาสัญญามีความสมบูรณจึงหมายความวา แม
การกําหนดเบี้ยปรับในสัญญาสําเร็จรูปเปนจํานวนที่ถือวาไดเปรียบเกินสมควรซึ่งสัญญาดังกลาว
อาจขัดตอมาตรา 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8 ซึ่งเมื่อพิจารณาตามมาตรา 8 ก็ยังถือวา สัญญานั้นมีความ
สมบูรณและสามารถใชบังคับกันไดระหวางคูสัญญา แตศาลจะใชดุลพินิจพิจารณาสัญญาเทาที่เปน
ธรรม  

ดวยความเคารพในการใชดุลพินิจวินิจฉัย ผูเขียนเห็นวาเปนการแกไขเยียวยาหรือ
คุมครองคูสัญญาที่ปลายเหตุก็อาจเปนได นั่นเพราะ คูสัญญาฝายที่เสียเปรียบซึ่งไมมีอํานาจการ
ตอรองใดๆ ไดชําระเบี้ยปรับที่กําหนดไวในสัญญาใหแกคูสัญญาซึ่งเปนเจาหนี้ ในบางกรณีชําระ
เบี้ยปรับจนมากเกินความเสียหายที่แทจริงของเจาหนี้ เมื่อไมสามารถทนรับภาระอันเกินควรนี้ไวได
ก็จึงปลอยใหตนเองถูกดําเนินคดี เพราะไมมีความสามารถชําระหนี้ที่เปนหนี้เงินซ่ึงรวมในตนเงิน
และเบี้ยปรับในคราวเดียวกันได สวนบทลงโทษของสัญญาที่ไมเปนธรรมใหศาลใชดุลพินิจ
พิจารณาเพียงเทาที่เปนธรรมนั่นคือใหปฏิบัติตามสัญญาเทาที่เปนธรรม ซ่ึงคูสัญญาฝายที่เอาเปรียบ
เกินสมควรนี้ไมมีบทลงโทษทางสัญญาอยางชัดเจน เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับกฎหมายฝรั่งเศสจะ
มีการบังคับใชที่เครงครัดกวาโดยมีโทษปรับคูสัญญาฝายที่เปนผูประกอบวิชาชีพซ่ึงจะคุมครอง
ผูบริโภค สวนการคุมครองผูบริโภคตามกฎหมายไทย แมจะมีคณะกรรมการคุมครองผูบริโภคก็
ตาม  ประชาชนก็ยังไมมีสิทธิฟองคดีเอง เพราะตองผานความเห็นของคณะกรรมการหาก
คณะกรรมการเห็นวาไมควรฟอง ประชาชนที่ไดรับความไมเปนธรรมจากสัญญาก็จะถูกตัดสิทธิไป
โดยปริยาย(ในขณะที่ผูเขียนทําการศึกษาวิจัย ไดมี พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีคุมครองผูบริโภค 
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา แตยังไมมีการบังคับใช) ซ่ึงหากนําสัญญาที่ไมเปนธรรมมาฟองคดี
แพง ก็อาจจะไดเฉพาะคาสินไหมทดแทน  
          จากที่ไดกลาวถึงหลักการตางๆตามระบบกฎหมายคอมมอน ลอว (Common law) เชน 
หลักความยุติธรรม, หลักสุจริต, หลักการตีความสัญญา, หลักความสงบเรียบรอยของประชาชน, 
หลักความไมมีมโนธรรม อันประกอบดวย ความไมมีมโนธรรมในกระบวนการทําสัญญา และ 
ความไมมีมโนธรรมในเนื้อหาของสัญญา เห็นไดวา เมื่อระบบกฎหมาย คอมมอน ลอว (Common 
law) ไมมีการการบังคับใชคาเสียหายเชิงลงโทษจากการผิดสัญญา (Penalty) จึงไมปรากฏการปรับ
ลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนดังเชนระบบกฎหมาย ซีวิลล ลอว (Civil law) และกฎหมายไทย แตใน
ขณะเดียวกัน หลักความไมมีมโนธรรมไดใหความสําคัญกับการทําสัญญาสําเร็จรูปของคูสัญญาไว
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เปนองคประกอบที่ชัดเจน มากกวาหลักการอื่นๆที่มีอยูแตเดิม แตทั้งนี้ระบบกฎหมาย ซีวิลล ลอว 
(Civil law) เชน หลักความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดี, หลักการตีความสัญญา, หลักสุจริต, 
หลักการตีความเปนคุณแกผูปฏิบัติในมูลหนี้ นับไดวามีความคลายคลึงกับกฎหมายไทยอยางไรนั้น
จะอธิบายตอไปในบทที่ 4 วาดวยหลักการใชดุลพินิจของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน
ตามกฎหมายไทย  
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บทที่  4 
หลักการใชดุลพินิจของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับ 

ที่สูงเกินสวนตามกฎหมายไทย 
 
 จากการศึกษาความเปนมาและหลักการใชดุลพินิจในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน
ตามระบบกฎหมาย คอมมอน ลอว(Common law)  แบงการกําหนดคาเสียหายจากการผิดสัญญา 2 
กรณีดวยกัน คือ การกําหนดคาเสียหายไวลวงหนา(Liquidate damages) และเบี้ยปรับ(Penalty)ที่
เปนคาเสียหายเชิงลงโทษจากการผิดสัญญา ซ่ึงในกรณีของเบี้ยปรับ(Penalty)จะมีลักษณะการบังคับ
ใชที่เด็ดขาด เพราะตามระบบกฎหมายคอมมอนลอว(Common law) เห็นวาการเรียกเอาเบี้ยปรับ
ตามสัญญาอาจเปนการฉวยโอกาสจากการผิดสัญญา สวน(Liquidate damages)เปนการกําหนด
คาเสียหายไวลวงหนาโดยมีการประเมินคาเสียหายอยางสมเหตุสมผล ตามประมวลกฎหมาย
พาณิชยสหรัฐอเมริกา มีการใชหลักความไมมีมโนธรรมเพื่อใหศาลเขาไปควบคุมสัญญาซึ่งหลัก
ความไมมีมโนธรรมจะประกอบดวยความไมมีมโนธรรมในกระบวนการทําสัญญาและความไมมี
มโนธรรมในเนื้อหาของสัญญาเมื่อเปรียบเทียบกับระบบกฎหมาย ซีวิล ลอว (Civil law)จึงมีความ
แตกตางกับระบบกฎหมายคอมมอนลอว(Common law)ในเรื่องการกําหนดคาเสียหายจาการผิด
สัญญา  
 ตามกฎหมายเยอรมันในเรื่องเบี้ยปรับ(Penalty) เปนการตกลงระหวางคูสัญญาโดยเปน
การตกลงจํานวนเงิน หรือ ตกลงใหการชําระหนี้อยางอื่นที่คูสัญญาจะตองใชหากคูสัญญาฝายใด
ปฏิบัติไมถูกตองหรือไมปฏิบัติตามสัญญา สวนกฎหมายฝรั่งเศสเปนการประกันใหมีการปฏิบัติตาม
สัญญาและในการกําหนดเบี้ยปรับดังกลาวมิไดกําหนดจากการคํานวณโดยประเมินถึงความเสียหาย
ดังเชนระบบกฎหมายคอมมอนลอว(Common law)แตอยางใด หากนํามาพิจารณาตามบทบัญญัติใน
เรื่องการกําหนดเบี้ยปรับและการปรับลดเบี้ยปรับสูงเกินสวนนี้เห็นไดวา เมื่อระบบกฎหมายไทย
เปนระบบกฎหมายเดียวกับกฎหมายเยอรมันซึ่งเปนที่มาสําคัญในเรื่องเบี้ยปรับ จึงทําใหการปรับใช
เปนไปในแนวทางเดียวกับเยอรมันโดยใชถอยคําวา(Penalty) แตอยางไรก็ดีในแตละระบบกฎหมาย
ไมวาจะเปนระบบกฎหมายคอมมอนลอว(Common law) หรือระบบกฎหมาย ซีวิลลอว(Civil law) 
ก็ตามมีความคลายคลึงกันในเรื่องที่รัฐใหอํานาจศาลในการใชดุลพินิจสําหรับการแกไขเยียวยา
สัญญาที่ไมมีความเปนธรรมแมจะมีแนวความคิดวาเปนการแทรกแซงภายหลังจากการเกิดสัญญาก็
ตามแตเมื่อสภาพเศรษฐกิจและสังคมมีความเปลี่ยนแปลงไปทําใหเกิดความไมเทาเทียมกันมาก 
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ยิ่งขึ้นรัฐจึงมีความจําเปนตองเขามาควบคุม ผูเขียนเห็นวา การที่อํานาจศาลใชดุลพินิจปรับลดเบี้ย
ปรับที่สูงเกินสวนมีความสอดคลองกับทฤษฎีสังคมพิทักษในกรณีที่วารัฐควรเขาไปคุมครอง
ประชาชนของตนโดยผานการใชอํานาจของศาลเพื่อใหเกิดความยุติธรรมและมีความเทาเทียมกนัใน
สังคมมากที่สุดและในการใชดุลพินิจตีความเพื่อใหเกิดความยุติธรรม บุคคลผูใชกฎหมายจําเปนที่
จะตองตีความกฎหมายและใชดุลพินิจใหสอดคลองกับความยุติธรรม เพื่อใหเกิดความเปนธรรมใน
อันที่จะผดุงความเปนธรรมในสังคม และบุคคลทั่วไปเทาที่กฎหมายจะเปดชองไวให การตีความกับ
ความยุติธรรมจึงเปนสิ่งที่เคียงคูกันไปมิอาจแยกออกจากกันได248 
 เมื่อสังคมมีการเปลี่ยนแปลงไปการซื้อขายสินคาและบริการในยุคปจจุบันที่คนจํานวน
มากมีความตองการจึงเปนการเสียเวลาและมีความยุงยากที่คูสัญญาจะเขาเจรจาตอรองในเนื้อหาของ
สัญญาที่ละขอ ผูประกอบธุรกิจจึงไดมีการทําสัญญาไวในลักษณะแบบฟอรม เนื้อหาตางๆมีการ
กําหนดไวเหมือนกันเพียงแตเวนชองวางในแบบฟอรมเอาไวใหคูสัญญากรอกเทานั้น249 การกําหนด
เบี้ยปรับในสัญญาสําเร็จรูปเปนการทําสัญญาตามหลักเสรีภาพในการทําสัญญา และหลักความ
ศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนา แมคูสัญญาฝายหนึ่งตองเสียเปรียบจากขอสัญญาก็จําตองยอมรับความ
เสียเปรียบจากขอสัญญานั้นทําใหคูสัญญาตองปฏิบัติตามสัญญา250หากมีการบังคับใหเปนไปตาม
เจตนาของคูสัญญาที่ตองการเรียกเอาเบี้ยปรับเต็มจํานวน ฝายที่ถูกเรียกเอาเบี้ยปรับก็จํายอมตอง
ชําระเบี้ยปรับใหแกฝายที่เรียกเอาเบี้ยปรับอาจทําใหผูที่เสียหายจากการผิดสัญญาอาจไมเปนเจาหนี้
แตกลับเปนลูกหนี้ที่ไดชําระเบี้ยปรับใหแกเจาหนี้ไปเต็มจํานวน(ชําระเบี้ยปรับใหแกเจาหนี้เทากับ
จํานวนมูลคาหรือราคาของสัญญา)หากลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี้เปนครั้งที่สอง เจาหนี้มีสิทธิเรียกเอา
เบี้ยปรับไดอีก  
 การที่ศาลจะปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนไดนั้นขอพิพาทในเรื่องเบี้ยปรับจึงเปน
ขั้นตอนที่ลูกหนี้ถูกดําเนินคดีจากเจาหนี้ แมศาลจะมีอํานาจปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนก็เปนเพียง
กระบวนการหนึ่งที่เจาหนี้ใชสิทธิทางศาลของตนเอง การที่ศาลใชดุลพินิจปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกิน
สวนแมจะถือวาเปนการอํานวยความยุติธรรมใหแกคูความในคดีก็ตาม ดวยความเคารพในการ
พิจารณาพิพากษาคดีของศาล ผูเขียนเห็นวา เปนการอํานวยความยุติธรรมที่เกิดขึ้นภายหลังจากการ
ทําสัญญาที่ใหอํานาจศาลเขาไปแทรกแซงภายหลังจากการทําสัญญาซึ่งเนื้อหาของสัญญาที่
กําหนดใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเรียกหรือริบเอาเบี้ยปรับจะมีความเปนธรรม หรือมีความเทาเทียมกัน

                                                        
248  รัฐสิทธิ์ ครุสุวรรณ.  แหลงเดิม.  หนา 133 - 134. 

 249  อรรยา สิงหสงบ.  (2546).  คําอธิบายกฎหมายวาดวยสัญญา.  หนา 216. 
250  คําพิพากษาฎีกาที่ 2014/2506.  
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ในการทําสัญญาหรือไมนั้น และหากคูความไมยกประเด็นดังกลาวขึ้นตอสู ศาลจะไมพิจารณา
วินิจฉัย เพราะเห็นวาเปนการพิพากษาเกินคําขอ(เปนแนวคําวินิจฉัยคําพิพากษาฎีกาเดิม) แตแนวคํา
วินิจฉัยคําพิพากษาฎีกาปจจุบันไมถือวาพิพากษาเกินคําขอ แตหากพิจารณาในดานที่เปนเจาหนี้ การ
ที่ศาลปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนนี้อาจทําใหเจาหนี้ไดรับความเสียหายจากการปรับลดก็เปนได
แมจะไมสามารถประมาณราคาหรือตีราคาเปนตัวเงินแตอาจเสียหายในดานการเสียเวลา หรือเสีย
โอกาสที่จะไดรับชําระหนี้จากฝายที่ผิดสัญญา ก็ถือวาเปนความเสียหายไดเชนกัน อาจทําใหมีอคติ
หรือ ขอกังขาตอการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนของศาลก็เปนไดซ่ึงมีความเห็นของนักกฎหมาย
ตอการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน ดังนี้ 
 รองศาสตราจารย ดร.ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธ มีความเห็นวา251 “เร่ืองเบี้ยปรับที่
ศาลสามารถจะพิจารณาลดลงไดตามความยุติธรรมจะตองชั่งน้ําหนักระหวางหลักเสรีภาพในการทํา
สัญญา ( Freedom of contract) ที่คูสัญญาสามารถที่จะกําหนดเนื้อหาของสัญญาอยางไรก็ได 
ประกอบกับหลักในการคุมครองตนเอง (autotutela) ของผูมีสิทธิไดเบี้ยปรับดานหนึ่ง และหลัก
ความยุติธรรม ประกอบกับหลักความเหมาะสมและความไดสัดสวนที่คูสัญญาฝายที่มีสิทธิไดรับ
เบี้ยปรับไมควรจะไดรับมากเกินกวาความเสียหายนั้นอีกดานหนึ่ง การที่บทบัญญัติประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยเลือกใหศาลจึงเทากับใหน้ําหนักกับหลักความยุติธรรม ประกอบกับหลัก
ความเหมาะสมและความไดสัดสวน อันมีผลเปนการจํากัดเสรีภาพของคูสัญญาภายหลังจากที่
สัญญาไดเกิดแลว” 
 พรชัย วิวัฒนภัทรกุล มีความเห็นวา252 “การใหอํานาจดุลพินิจแกผูพิพากษามาลงโทษ
ยอนหลังโดยการตบแตงผลของสัญญาลงมาในขอบเขตที่อัตวิสัยของผูพิพากษาเห็นวาเปนธรรม
และสมควรตามคติของผูพิพากษา แทนที่จะบอกกลาวใหคูสัญญารูชัดแตแรกวา ศาลจะบังคับสิทธิ
หนาที่อะไรใหไดภายในขอบเขตเพียงใด เปนการปดกั้นความคิดสรางสรรคบริการทางการเงินการ
ธนาคาร เพราะผูผลิตและผูขายเดาใจผูพิพากษาไมถูกวาจะบังคับใหเต็มตามที่คูสัญญาตกลงกัน
หรือไม” 
  จากความเห็นขางตน ผูเขียนเห็นวา เมื่อการกําหนดเบี้ยปรับไวในสัญญาสําเร็จรูปหาก
ตอไปภายหนา มีขอพิพาทใดๆเกิดขึ้นอาจทําใหคูสัญญาฝายที่เปนผูรางสัญญา กําหนดเนื้อหาใน
ดานที่หลีกเล่ียงการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนจากศาล หรืออาจใชความรูความชํานาญของตน
บิดเบือนลักษณะของการกําหนดเบี้ยปรับโดยใชภาษากฎหมายหรือใชถอยคําตางๆเพื่อปองกันศาล

                                                        
251  ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธุ ข .  เลมเดิม.  หนา 424. 
252  พรชัย วิวัฒนภัทรกุล.  (2548).  หลักกฎหมายแพงวาดวยการใหบริการธนาคาร.  หนา 159 – 160. 
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ปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนใหเทากับความเสียหายหรือนอยกวาความเสียหายที่แทจริง ดังนี้หาก
ปราศจากการคุมครองจากรัฐในการใชดุลพินิจปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนยอมทําใหเกิดผล
กระทบความไมเปนธรรมจากการทําสัญญาและทายที่สุดจะทําใหมูลคาสําหรับการทําสัญญา
เพิ่มขึ้นเพราะผูรางสัญญายอมปองกันความเสี่ยงจากการที่คูสัญญาไมปฏิบัติตามสัญญา 
 
4.1 ความมุงหมายของการปรับลดเบี้ยปรับท่ีสงูเกินสวน  
 การกําหนดเบี้ยปรับในสัญญาเมื่อเบี้ยปรับเปนสัญญาอุปกรณจึงตองถือตามสัญญา
ประธานและในขณะเดียวกันเปนการกําหนดไวในสัญญาสําเร็จรูปจึงมีลักษณะทําใหอํานาจการ
ตอรองของคูสัญญาอีกฝายหนึ่งนอยกวาหรือเสียเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งการกําหนดเบี้ยปรับใน
สัญญาสําเร็จรูปจึงไมสามารถเกิดขึ้นไดอยางเทาเทียมกันเปนใหเหตุใหรัฐเขามาแทรกแซงโดยการ
ใหอํานาจศาลใชดุลพินิจปรับลดเพื่อใหเกิดความเปนธรรมแกคูความทั้งสองฝายและนอกจากนี้มี
แนวความคิดที่วาการปรับลดเบี้ยปรับที่เปนการแทรกแซงเสรีภาพในการทําสัญญานั้นโดยมี
นักวิชาการทางกฎหมายผูทรงคุณวุฒิทานหนึ่งใหความเห็นวา253“การใหอํานาจศาลในการลดเบี้ย
ปรับไดนั้นเปนการแทรกแซงเสรีภาพในการทําสัญญาของคูสัญญาเพราะตามความหมายของ
เสรีภาพในการทําสัญญานั้น หมายถึง เสรีภาพที่จะไมถูกแทรกแซงภายหลังจากเกิดสัญญาแลว”  
 ดวยความเคารพในแนวความคิดเห็นขางตนผูเขียนเห็นวาแมจะมีทฤษฎีสังคมพิทักษ
(Paternalism) ซ่ึงเปนแนวความคิดจากกลุมประเทศตะวันตก แตแทจริงแลวตามกฎหมายไทยใน
สมัยโบราณ ศาลเปนผูแทรกแซงภายหลังจากที่เกิดสัญญาเพื่อใหเกิดความเปนธรรมนี้มีมาชานาน
แลวนั่นเปนเพราะ ศาลเปนบุคคลเดียวที่สามารถเขาไปอํานวยความยุติธรรมหรือแกไขเยียวยาใหแก
คูความตลอดจนบุคคลในสังคมไดและเมื่อพิจารณาประกอบกับเจตนารมณในการปรับลดเบี้ยปรับ
ที่สูงเกินสวนก็เพื่อไมตองการใหมีการบังคับเอาเบี้ยปรับเต็มจํานวนตามสัญญาซึ่งอาจทําใหมีการ
นําเอาเบี้ยปรับไปแสวงหาประโยชนในลักษณะที่เปนการคากําไรไดซ่ึงความมุงหมายของการปรับ
ลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนตามมาตรา 383254มีนักกฎหมายผูทรงคุณวุฒิอธิบายไว ดังนี้ 

                                                        
 253  Wilson.  (1965).  “Freedom of Contract and Adhesion Contracts.”  The International and 

Comparative Law Quarterly, vol 14,  p.172(อางถึงใน ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธุ, 2549: 343) 

 254  มาตรา 383 บัญญัติวา “ถาเบี้ยปรับที่ริบนั้นสูงเกินสวน ศาลจะลดลงเปนจํานวนพอสมควรก็ไดใน

การที่จะวินิจฉัยวาสมควรเพียงใดนั้น ทานใหพิเคราะหถึงทางไดเสียของเจาหนี้ทุกอยางอันชอบดวยกฎหมาย
ไมใชแตเพียงไดเสียในทางทรัพยสินเมื่อไดใชเงินตามเบี้ยปรบัแลว สิทธิเรียกรองขอลดก็เปนอันขาดไป 

      นอกจากกรณีที่กลาวไวในมาตรา 379 และ 382 ทานใหใชวิธีเดียวกันนี้บังคับ ในเมื่อบุคคลสัญญาวา
สัญญาวาจะใหเบี้ยปรับเมื่อตนกระทําหรืองดเวนกระทําการอันหนึ่งอันใดนั้นดวย.” 
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 ทานอาจารย ปนโน สุขทรรศนีย อธิบายไววา255“การที่คูกรณีตกลงเปนจํานวนเบี้ยปรับ
กันไวลวงหนา ฝายลูกหนี้ยอมเสียเปรียบเจาหนี้เสมอ...มิฉะนั้นเจาหนี้จะไมยอมทําสัญญาดวย เหตุ
นี้เพื่อความยุติธรรม เมื่อมีคดีพิพาทมาถึงศาล ถาศาลเห็นวาเบี้ยปรับที่คูกรณีตกลงกันไวสูงเกินสวน 
ศาลยอมมีอํานาจลดลงไดตามสมควรซึ่งอยูในดุลพินิจของศาล” 
 ศาสตราจารย ม.ร.ว. เสนีย ปราโมช อธิบายไววา256“การปรับลดเบี้ยปรับตามมาตรา 383 
เปนสายกลางแหงความศักดิ์สิทธิ์ของกฎหมายกับความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนา ถาปลอยไปตามเจตนา
เต็มที่อาจเกิดการลงโทษปรับไหมกันรุนแรงเกินไปจึงใหลดเบี้ยปรับลงไดตามสมควร การลดเบี้ย
ปรับควรจะใชบังคับในเมื่อมีการชําระหนี้ไปบางแลวแตที่ใหลดได ไมหมายความวา จะใหลดลง
เหลือนอยเกินไป จึงใหพิเคราะหถึงทางไดเสียของเจาหนี้อยางอื่นนอกจากในเชิงทรัพยสินดวย” 
 ศาสตราจารยเสริม วินิจฉัยกุล อธิบายไววา257“มาตรานี้เปนทางแกกรณีกําหนดเบี้ยปรับ
ไวสูงเกินไป บางทีกําหนดเบี้ยปรับไวสูงมากโดยลูกหนี้มิไดคํานึงถึงดวยเหตุวายังไมไดนึกถึงกรณี
ที่ไมสามารถชําระหนี้ได และการกําหนดเบี้ยปรับไวสูงไมกระทบกระเทือนถึงความสมบูรณของ
สัญญา ถาศาลยอมใหเรียกเบี้ยปรับจนเกินไปก็จะไมเปนการยุติธรรม ศาลยุติธรรมไมไดมีไว
สําหรับชวยบังคับผูที่กําหนดเบี้ยปรับเปนการรุนแรง ถาขอรองใหศาลชวยเหลือก็ตองมีอํานาจที่จะ
ลดเบี้ยปรับใหไดเหมาะสมเปนธรรมแกทั้งสองฝายแตการที่จะลดเบี้ยปรับไมใหศาลลดลงเสมอไป 
มิฉะนั้นการกําหนดเบี้ยปรับคงมีลักษณะเปนการสะดวกแกการพิสูจน... เวลาจะพิจารณาวาเบี้ยปรับ
สูงไป คือ เวลาที่จะมีการริบเบี้ยปรับ หรืออีกนัยหนึ่งวาเวลาที่จะตองชําระเบี้ยปรับ ขอที่ไมเปน
ธรรม คือ การเรียกเบี้ยปรับมากเกินไมสมกับพฤติการณ” 
 ศาสตราจารยพิเศษ โสภณ รัตนากร อธิบายไววา258“หากมีการกําหนดเบี้ยปรับเกินความ
เสียหายที่เปนจริงมากไปยอมไมเปนธรรมแกลูกหนี้และขัดตอหลักกฎหมายของเราซึ่งถือตามซีวิลล 
ลอว (Civil law)วา คาเสียหายยอมใหตามความเสียหายไมใชเปนการลงโทษลูกหนี้ เหตุนี้จึงให
อํานาจศาลที่จะลดเบี้ยปรับลงไดตามสมควรผิดกับกฎหมายอังกฤษ ซ่ึงเปนกฎหมายคอมมอน ลอว 
(Common law)ถือวาการกําหนดคาเสียหายไวลวงหนาโดยไมคํานึงถึงความเสียหายตามความเปน

                                                        
 255  ปนโน สุขทรรศนีย.  (2514).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย นิติกรรม - สัญญา  

หนา 370. 

 256  เสนีย ปราโมช.  เลมเดิม.  หนา 543. 

 257  เสริม วินิจฉัยกุล.  เลมเดิม.  หนา 410. 

 258  โสภณ รัตนากร.  หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 712/2543. 
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จริงนั้นหาอาจบังคับกันไดไม กรณีเชนนี้เจาหนี้ไดแตเรียกรองเอาคาเสียหายตามความเปนจริง ตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยใหมีเบี้ยปรับ ศาลจึงไดแตลดเบี้ยปรับจะงดไมปรับเลยมิได” 
 ศาสตราจารยไชยยศ  เหมะรัชตะ อธิบายไววา259“เร่ืองเบี้ยปรับคูสัญญาอาจตกลงกันได 
โดยไมตองคํานึงถึงความเสียหายอันแทจริงซึ่งบางกรณีมีลักษณะเปนการลงโทษลูกหนี้ โดย
กําหนดจํานวนไวสูงกวาคาเสียหายที่เปนจริง เหตุนี้ หลักที่วาคาเสียหายตองเปนการชดใชตามที่
เสียหายจริง มิใชเปนการลงโทษบางทีก็นํามาใชในกรณีเบี้ยปรับไมไดโดยสมบูรณซ่ึงเปนมูลเหตุ
หนึ่งของการปรับลดเบี้ยปรับตามมาตรา 383” 
 รองศาสตราจารย ดร.ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธุ อธิบายไววา 260“ผูที่มีสิทธิปรับลด
เบี้ยปรับที่สูงเกินสวน คือ ศาล จะใหลดไดโดยมีเงื่อนไข ดังนี้ 

1)  มีคําขอของผูที่จะตองเสียเบี้ยปรับ   
2)  ผูขอลดเบี้ยปรับยังไมไดใชเงินตามเบี้ยปรับ 

 3)  ศาลพิเคราะหทางไดเสียทุกอยางของเจาหนี้แลวเห็นวาเบี้ยปรับที่กําหนดไวสูงเกิน
สวนวินิจฉัยใหลดไดตามที่ศาลเห็นสมควร” 
       จากเงื่อนไขในการที่ศาลปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนขางตน ทานไดมีความเห็น
ถึงสาเหตุที่ศาลไมควรปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนไดเอง เหตุเพราะ261  
       (1)  มาตรา 383 มิใชกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย เนื่องจากวรรคหนึ่ง 
อนุญาตใหศาลปรับลดเบี้ยปรับได และตามวรรคสอง ใหมีการกําหนดเบี้ยปรับไดแมยังไมมีสัญญา 
วรรคสองจึงเปนเสรีภาพของบุคคลที่จะกําหนดเบี้ยปรับหรือไมก็ได เมื่อเปนบทบัญญัติทาง
กฎหมาย ในมาตราเดียวกัน จะแปลความวาวรรคหนึ่ง เปนกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอย 
แตวรรคสองไมใชกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยดูจะแปลกอยู 
        (2)  มาตรา 383 วรรคหนึ่ง ตอนทาย “เมื่อไดใชเงินตามเบี้ยปรับแลว สิทธิเรียกรอง
ขอลดก็เปนอันขาดไป” แสดงใหเห็นวา มิใชทุกกรณีเมื่อเบี้ยปรับสูงเกินสวนแลวศาลจะมีโอกาส
ปรับลดเสมอ หากเปนกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยไมควรมีขอยกเวนเชนนี้ 
        (3)  การกําหนดเบี้ยปรับที่สูงเกินไป วรรคหนึ่งไมอาจสื่อแสดงวาเปนกฎหมายที่
เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยอยางไร เพราะไมไดแสดงใหเห็นวาเปนกฎหมายที่คุมครองลูกหนี้ที่
ออนแอกวา 

                                                        
 259  ไชยยศ เหมะรัชตะ.  (2547).  แหลงเดิม.  หนา 356. 

 260  ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธุ  ก เลมเดิม.  หนา 343. 

 261  แหลงเดิม.  หนา 343 – 344. 
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 สําหรับประเด็นที่วาตองมีคําขอของผูที่จะตองเสียเบี้ยปรับกอนที่ศาลจะปรับลดเบี้ย
ปรับหรือไมนั้น แตเดิมถือวา การที่ไมมีคําขอของฝายจําเลยเปนการพิพากษาเกินคําขอ หรือเปนการ
นอกฟองหรือนอกประเด็น  
 ภายหลังตอมามีคําพิพากษาฎีกาเปนอันยุติวาการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนโดยไมมี
คําขอของจําเลย เมื่อศาลเห็นวาคาเสียหายที่กําหนดไวลวงหนาเมื่อเปรียบเทียบกับความเสียหายที่
แทจริงแลวสูงเกินไป  จึงกําหนดลดต่ําลงได ไมเปนการพิพากษาเกินคําขอและไมเปนการวินิจฉัย
นอกฟองนอกประเด็นทั้งตามมาตรา 383 เปนอํานาจของศาลที่จะใชดุลพินิจลดคาปรับหรือเบี้ยปรับ
ลงได หากเห็นวาเบี้ยปรับนั้นสูงเกินสวน262โดยพิเคราะหถึงทางไดเสียของเจาหนี้ทุกอยางอันชอบ
ดวยกฎหมายไมใชแตเพียงแตทางไดเสียในทางทรัพยสิน โดยไมคํานึงถึงวาจําเลยจะใหการขอให
ลดเบี้ยปรับหรือไม แมแตในคดีที่จําเลยขาดนัดยื่นคําใหการและขาดนัดพิจารณา263 เชน กรณี
ขอตกลงตามสัญญาเชาซื้อกําหนดความรับผิดของผูเชาซื้อเปนการกําหนดคาเสียหายไวลวงหนาจึง
เปนเบี้ยปรับ ซ่ึงศาลมีอํานาจใชดุลพินิจกําหนดใหเหมาะสมไดเองตามมาตรา 383 วรรคหนึ่ง ไม
เปนการพิพากษาเกินไปกวาหรือนอกเหนือจากที่ปรากฏในคําฟอง264 และนอกจากนี้ไดมีแนว
วินิจฉัยของศาลสําหรับพิจารณาถึงการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนนี้เปนปญหาเกี่ยวกับความสงบ
เรียบรอย และไมเปนปญหาเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย โดยผูเขียนจะอธิบายตอไปในขอที่ 4.5 
 จากแนวความคิดขางตนความมุงหมายที่ใหอํานาจศาลในการใชดุลพินิจการปรับลดเบี้ย
ปรับที่สูงเกินสวน เห็นวา เมื่อเบี้ยปรับเปนคาสินไหมทดแทนความเสียหายจากการผิดสัญญาเพื่อ
ชดใชและใหความพอใจแกฝายที่ไมผิดสัญญา การที่ศาลมีอํานาจลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนเนื่องจาก
กฎหมายไมประสงคใหมีการคากําไร การใหศาลใชดุลพินิจพิจารณาจํานวนเบี้ยปรับที่กําหนดตาม
สัญญาเหมาะสมและเปนธรรมหรือไมหากเห็นวาเบี้ยปรับสูงเกินสมควรก็อาจใชดุลพินิจลดจํานวน
เบี้ยปรับลงไดแตไมมีบทบัญญัติใดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตราใดที่ใหอํานาจศาล
ที่จะงดเบี้ยปรับเสียทั้งหมด265นอกจากนี้มีความเห็นเปน 2 แนวทางสําหรับการปรับลดเบี้ยปรับที่สูง
เกินสวนที่วา การปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนจะปรับลดเฉพาะเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนเปนเงิน
เทานั้น หรือสามารถปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนที่เปนที่เปนเงินและเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนที่ปน
การชําระหนี้อยางอื่น  

                                                        
262  คําพิพากษาฎีกาที่ 1379/2534.   
263  พลประสิทธิ์ ฤทธิ์รักษา.  หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 7328/2541.   
264  คําพิพากษาฎีกาที่ 1492/2544.   

 265  คําพิพากษาฎีกาที ่791/2513 , 3348/2542. 
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  ความเห็นแรก  เห็นวา การปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนของศาลสามารถปรับลดได
ทุกประเภท 
 ศาสตราจารยม.ร.ว. เสนีย ปราโมช เห็นวา266 “ปญหาวาถาเบี้ยปรับเปนการใหชําระหนี้
อยางอื่นไมใชเงิน (มาตรา 382) จะมีทางตีราคาลดลงไดหรือไม มาตรา 383วาดวยการลดเบี้ยปรับไม
จํากัดวาตองเปนเบี้ยปรับชนิดที่ตองใชเงิน แมในกรณีที่เบี้ยปรับเปนอยางอื่นนอกจากเงินถามีทางที่
จะลดลงไดก็ควรอยูในบังคับ มาตรา 383 เหมือนกัน” 
 ศาสตราจารย ศักดิ์ สนองชาติ เห็นวา267“การปรับลดเบี้ยปรับตามมาตรา 383 วรรคแรก 
ใชบังคับแกเบี้ยปรับทุกอยางทั้งเบี้ยปรับที่กําหนดเปนจํานวนเงินและเบี้ยปรับที่เปนการชําระหนี้
อยางอื่นกรณีที่บุคคลสัญญาวาจะใหเบี้ยปรับเมื่อตนไดกระทําหรืองดเวนกระทําการอันใดอันหนึ่ง” 
 
 ความเห็นท่ีสอง  เห็นวา ศาลสามารถใชดุลพินิจปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนเฉพาะ
เบี้ยปรับที่เปนเงิน  
 ศาสตราจารย ดร. จิ๊ด เศรษฐบุตร เห็นวา “การลดเบี้ยปรับ เพราะสูงเกินไปตามมาตรา 
383 จะนําไปใชบังคับกรณีเบี้ยปรับโดยกําหนดใหชําระหนี้อยางอื่นไมได เพราะ มาตรา 382 
กลาวถึงกรณีเบี้ยปรับโดยกําหนดใหชําระหนี้อยางอื่น ไมไดระบุถึงดังนี้จึงเห็นไดวา ลักษณะการ
ลงโทษฐานผิดสัญญายังมีอยูในกรณีเบี้ยปรับโดยกําหนดใหชําระหนี้” 
 รองศาสตราจารย ดร.ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธุ อธิบายไววา268“คูกรณีที่จะรอง
ขอใหปรับลดเบี้ยปรับไดตองเปนเบี้ยปรับที่เปนเงินเพราะสามารถประเมินไดชัดเจนวาเบี้ยปรับนั้น
สูงเกินไป” 
 ปญหาวาขอตกลงใดเปนเบี้ยปรับหรือไมสงผลโดยตรงตอการใชดุลพินิจของศาลใน
การปรับลดจํานวนเงินที่ลูกหนี้จะตองชําระแกเจาหนี้ คือ หากเจาหนี้มีสิทธิไดรับเงินจํานวนหนึ่ง
จากลูกหนี้โดยอาศัยขอตกลงที่เปนเบี้ยปรับแลว ศาลก็อาจใชดุลพินิจปรับลดจํานวนเงินลงได หาก
เห็นวาสูงเกินสวน ตามมาตรา 383 ในทางกลับกันหากสิทธิของเจาหนี้ที่ไดรับเงินจํานวนหนึ่งจาก
ลูกหนี้มิใชขอตกลงที่เปนเบี้ยปรับ ศาลจะใชดุลพินิจปรับลดจํานวนเงินลงไมได269 

                                                        
 266  ชลฎา ลีนะเปสนันท(อางถึงใน เสนีย ปราโมช, 2505 : 544) 

 267  ศักดิ์ สนองชาติ.  (2539).  คําอธิบาย ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยนิติกรรมและสัญญา. 

หนา 479 - 480. 

 
268  ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธุ  ก เลมเดิม.  หนา 70 -71. 

 269  ทนงศักดิ์ ดุลยกาญจน.  หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 4690/2543. 
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  จากความเห็นขางตนปจจุบันเปนลักษณะที่ใหอํานาจศาลใชดุลพินิจปรับลดเบี้ยปรับที่
สูงเกินสวนสามารถปรับลดไดทั้งสองกรณี คือ เบี้ยปรับที่สูงเกินสวนกรณีเปนเงินและเบี้ยปรับที่สูง
เกินสวนกรณีเปนการชําระหนี้อยางอื่น ทั้งนี้ผูเขียนเห็นวา การปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนศาล
สามารถปรับลดไดทุกประเภท แมกรณีเบี้ยปรับที่เปนการชําระหนี้อยางอื่น หากมีการผิดสัญญา
สามารถนํามาประเมินถึงความเสียหายและเบี้ยปรับที่กําหนดไวตอกันได แตทั้งนี้ขึ้นอยูกับการนํา
สืบพิสูจนของคูความที่จะแสดงตอศาล เพื่อใหเกิดความชัดเจนการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน  
 
        4.1.1  ความหมาย และลักษณะของเบี้ยปรับท่ีสงูเกินสวน 
                     การที่คูสัญญากําหนดเบี้ยปรับไวในสัญญาอาจกําหนดไวสูงกวาความเสียหายที่เจาหนี้
ไดรับอยางแทจริง ดังนี้ จึงตองศึกษาถึงความหมายของคําวา “เบี้ยปรับที่สูงเกินสวน”และลักษณะ
ของเบี้ยปรับที่กําหนดไวในสัญญาที่จะถือไดวาเปนเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนทั้งความหมายและ
ลักษณะของเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนมีนักกฎหมายผูทรงคุณวุฒิอธิบายถึงการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกิน
สวนไวแตกตางกัน ดังนี้ 
                     รองศาสตราจารย ดร.ศนันทกรณ (จําป)โสตถิพันธุ อธิบายไววา270“เบี้ยปรับสูงเกิน
สวน หมายถึง คาเสียหายที่คูสัญญาตกลงกําหนดไวลวงหนาสูงเกินกวาความเสียหายที่แทจริงสงผล
ใหคูกรณีฝายที่ตองเสียเบี้ยปรับสามารถรองขอตอศาลใหปรับลดเบี้ยปรับลงได การพิจารณาปรับ
ลดเบี้ยปรับของศาลตองอยูภายในกรอบที่กฎหมายกําหนด คือ ตองพิจารณาถึงสวนไดเสียอันชอบ
ดวยกฎหมายของเจาหนี้ทุกประการมิใช เฉพาะทางไดเสียในเชิงทรัพยสินเทานั้น คูกรณีที่จะรอง
ขอใหปรับลดเบี้ยปรับไดตองเปนเบี้ยปรับที่เปนเงิน เพราะสามารถประเมินไดชัดเจนวาเบี้ยปรับนั้น
สูงเกินไป และยังตองไมไดใชเงินตามเบี้ยปรับไป เพราะถาใชไปแลวก็เทากับยอมรับไปในตัววา
เบี้ยปรับนั้นไมสูงเกินไป เมื่อศาลพิจารณาแลวเห็นวาเบี้ยปรับสูงเกินไปก็สามารถปรับลดลงไดแต
จะไมใหเบี้ยปรับไมไดเพราะกฎหมายมิไดใหอํานาจศาลถึงเพียงนั้น” 

    ลักษณะเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนโดยมากจะกําหนดเบี้ยปรับเปนเงิน เชน เบี้ยปรับตาม
สัญญาซึ่งกําหนดไว 40,000 บาท ปรากฏวาเจาหนี้ไดวางมัดจําไวเพียง 14,000 บาท แตกําหนดคา
ปรับไวถึง 40,000 บาทเมื่อไดพิจารณาขอสัญญาศาลเห็นวาเปนการสูงเกินควร จึงใหลูกหนี้ใชเบี้ย
ปรับเพียง 20,000 บาท271 

                                                        
 270  ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธุ  ก (2549).  เลมเดิม.  หนา 70 - 71.  

 271  คําพิพากษาฎีกาที ่813/2491. 
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        หรือในสัญญาซื้อขายมีราคาสิ่งของเปนเงิน จํานวน 2,064,606 บาท เมื่อใชสิทธิริบ
หลักประกันการปฏิบัติตามสัญญาไวเปนเงิน 103,231 บาท เมื่อผูที่ไมเสียหายบอกเลิกสัญญา
ภายหลังเปนเวลานาน 307 วันรวมคาปรับรายวันเปนจํานวนเงินสูงถึง 1,267,667.47 บาท 272หรือ
การคิดเอาเบี้ยปรับเปนสองเทาจึงเปนจํานวนที่สูงเกินสวน273หรือกรณีสัญญาขายลดตั๋วเงิน ที่
กําหนดใหโจทกคิดดอกเบี้ยจากจําเลยในอัตรารอยละ 18 ตอป เมื่อตั๋วเงินที่จําเลยที่ 1 นํามาขายลด
และโจทกเรียกเก็บเงินตามตั๋วเงินนั้นไมไดหมายถึงวันกําหนดใชเงิน เปนการกําหนดคาเสียหายไว
ลวงหนาในรูปของดอกเบี้ยที่คิดเพิ่มขึ้นจากอัตราสวนลดเดิมที่กําหนดไวในอัตรารอยละ 16 ตอป 
กรณีลูกหนี้ผิดนัด ดอกเบี้ยที่คิดเพิ่มขึ้นมีลักษณะเปนเบี้ยปรับ274 
 จากความขางตนผูเขียนเห็นวาเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน หมายความวา เบี้ยปรับอันเปน
อุปกรณแหงสัญญามีจํานวนที่สูงเกินไปจากคาเสียหายที่แทจริงอันเปนคาเสียหายที่คูสัญญากําหนด
ไวในสัญญา ซ่ึงจํานวนที่สูงเกินสวนอาจมากกวา 2 เทาหรือ 3 เทา หรือในบางกรณีเมื่อนํามา
เปรียบเทียบกับมูลคาตามสัญญามีจํานวนที่สูงมากจนทําใหเขาใจไดวา มีการนําเอาเบี้ยปรับไป
แสวงหากําไรหรือการฉวยโอกาสจากการผิดสัญญา แตอยางไรก็ดียอมขึ้นอยูกับขอเท็จจริงหรือ
พฤติการณในแตละคด ี
 การกําหนดเบี้ยปรับในสัญญาโดยมากคูสัญญามักกําหนดเปนเงินหรือเปนวิธีคิดที่
สามารถนํามาคํานวณไดเพราะสามารถพิจารณาไดวาเบี้ยปรับนั้นมากหรือนอย จากที่กลาวไวในบท
ที่ 2 ถึงลักษณะของเบี้ยปรับนั้น เชน การกําหนดอัตราดอกเบี้ยผิดนัดที่เพิ่มขึ้นจากเดิม ตามแนวคํา
พิพากษาฎีกาถือวา มีลักษณะเปนเบี้ยปรับหากสูงเกินสวนศาลมีอํานาจปรับลดลงไดโดยพิเคราะห
ถึงทางไดเสียของเจาหนี้ทุกอยางอันชอบดวยกฎหมายนี้ คงไมเปนธรรมแกฝายลูกหนี้เทาใดนัก 
ทั้งนี้ ศาลควรพิเคราะหถึงทางไดเสียของลูกหนี้ดวยเชนกัน เหตุเพราะฝายผูรางสัญญามักเปนฝาย
เจาหนี้ยอมรางสัญญาไวเปนประโยชนแกตนเอง เมื่อเบี้ยปรับเปนอุปกรณแหงสัญญา การกําหนด
เบี้ยปรับในสัญญาจึงถูกกําหนดโดยผูที่รางสัญญาแตเพียงฝายเดียว ทั้งความตอนหนึ่งของมาตรา 
383  ที่วา “เมื่อไดใชเงินตามเบี้ยปรับแลว สิทธิเรียกรองขอลดก็เปนอันขาดไป” ยอมทําใหลูกหนี้ไม
สามารถโตแยงถึงจํานวนเบี้ยปรับที่สูงเกินสมควรในระหวางเวลาที่มีการผิดสัญญาซึ่งสวนมากเปน
ระยะเวลากอนถูกดําเนินคดี  
 

                                                        
 272  คําพิพากษาฎีกาที่ 6595/2544. 

 273  คําพิพากษาฎีกาที่ 1331-1332/2534. 

 274  คําพิพากษาฎีกาที่ 5474/2550.   

DPU



 122 

        4.1.1.1  เบี้ยปรับที่สูงเกินสวนกรณีกําหนดเปนเงิน 
          เบี้ยปรับสูงเกินสวนที่เปนเงินเกิดจากการกําหนดหรือการตกลงระหวาง
คูสัญญาที่วาหากคูสัญญาฝายใดไมปฏิบัติตามสัญญาหรือผิดสัญญาใหอีกฝายหนึ่งริบหรือเรียกเอา
เงินที่เปนเบี้ยปรับตามที่กําหนดไวในสัญญาหรือหากไมกําหนดเปนจํานวนเงินก็อาจกําหนดเปน
วิธีการคํานวณเบี้ยปรับไว ซ่ึงผลของเบี้ยปรับจากที่กลาวไวคือ เบี้ยปรับเพื่อการไมชําระหนี้และเบี้ย
ปรับเพื่อการไมชําระหนี้ใหถูกตองสมควร 
         สิทธิของเจาหนี้ในการเรียกเอาเบี้ยปรับไมวาเบี้ยปรับนั้นจะเปนเบี้ยปรับจาก
การที่ลูกหนี้ไมชําระหนี้ใหแกเจาหนี้เลยหรือ เบี้ยปรับจากการที่ลูกหนี้ไมชําระหนี้เจาหนี้ใหถูกตอง
สมควร หากปรากฏกวาเจาหนี้ไดรับความเสียหายจากการที่ลูกหนี้ผิดสัญญามากกวาจํานวนเบี้ย
ปรับที่กําหนดไว เจาหนี้จึงมีสิทธิเรียกรองเอาคาเสียหายเพิ่มจากลูกหนี้ตามจํานวนความเสียหาย แต
ทั้งนี้การที่เจาหนี้จะเรียกเอาเบี้ยปรับจากลูกหนี้เปนการถือเอาเบี้ยปรับเปนจํานวนนอยที่สุดของ
คาเสียหายที่เจาหนี้ไดรับ เนื่องจากเปนการกําหนดจํานวนเงินจึงสามารถทราบถึงความเสียหายที่
เจาหนี้ไดรับนั้นมากหรือนอยกวาความเสียหายที่เสียหายจริงโดยนํามาหักลบกัน แตหากเบี้ยปรับที่
กําหนดไวนอยกวาความเสียหายที่เจาหนี้ไดรับ เจาหนี้จึงมีสิทธิเรียกเอาคาเสียหายเพิ่มจากลูกหนี้ได
ซ่ึงปรากฏตามในสัญญาที่กําหนดเบี้ยปรับในลักษณะตางๆ ดังนี้ 
          ขอตกลงที่วาหากลูกหนี้ผิดสัญญายอมใหคิดดอกเบี้ย อัตรารอยละ 20 ตอป275 
หรือ การที่เจาหนี้เรียกเอาคาธรรมเนียมผิดนัดในอัตรารอยละ 2 ตอเดือน276เมื่อกําหนดไวเปนเงิน
ศาลจึงมีอํานาจปรับลดได  เชน คาปรับจากขอตกลงในสัญญาเชาซื้อจากการที่ผูเชาซื้อชําระหนี้
ลาชาโดยใหเจาหนี้มีสิทธิไดรับเงินคาปรับเปนรายวัน ถือเปนเปนเบี้ยปรับ277หรือ การที่ธนาคาร
พาณิชยเรียกดอกเบี้ยในอัตราสูงสุดเมื่อลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี้ ดอกเบี้ยจึงเปนเบี้ยปรับและเบี้ยปรบัที่
สูงเกินสวนเปนเงิน สวนขอตกลงกรณีผูกูผิดนัดไมชําระหนี้เงินกูตามกําหนดงวดใดงวดหนึ่ง ผูกู
ยินยอมใหเพิ่มอัตราดอกเบี้ยสูงสุดกวาที่กําหนดเมื่อใดก็ไดนั้น หมายถึง กรณีผูกูผิดนัดไมชําระหนี้
และผูใหกูเพิ่มอัตราดอกเบี้ยสูงขึ้นมากกวารอยละ 19 ตอป ดอกเบี้ยสวนที่เกินกวารอยละ 19 ตอป 
เปนเบี้ยปรับ หากศาลเห็นวาสูงเกินสวน ศาลจะลดลงเปนจํานวพอสมควรก็ได แตจะลดลงเหลือ
นอยกวารอยละ 19 ตอปไมได278 

                                                        
 275  คําพิพากษาฎีกาที่ 1235/2538.  

 276  คําพิพากษาฎีกาที่ 408/2538. 

 277  คําพิพากษาฎีกาที่ 1944/2546. 

 278  คําพิพากษาฎีกาที่ 4690/2543.  
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                  ดวยความเคารพในการใชดุลพินิจของศาลตามแนวคําวินิจฉัยคําพิพากษา
ฎีกาขางตน ผูเขียนเห็นวาตามแนวคําพิพากษาของศาลขางตนที่ไดพิจารณาถึงการผิดนัดชําระหนี้
อันมีลักษณะเปนเบี้ยปรับ ของลูกหนี้เปนสําคัญอันเปนเหตุใหเจาหนี้มีสิทธิเรียกเอาเบี้ยปรับโดย
เปนลักษณะของการคิดอัตราดอกเบี้ยที่เพิ่มขึ้นจากอัตราเดิม คือ อัตรารอยละ 19 ตอป ซ่ึงการคิด
ดอกเบี้ยที่มีลักษณะเปนเบี้ยปรับนี้เมื่อโจทกเปนธนาคารยอมมีสิทธิคิดอัตราดอกเบี้ยดังกลาวไดตาม
กฎหมายของสถาบันการเงินที่มีประกาศของธนาคารแหงประเทศไทยรองรับ  
                  ปญหาในปจจุบันที่พบ คือ การเรียกเอาเบี้ยปรับเปนจํานวนที่สูงมากอันมี
ลักษณะเปนไปในทางการคากําไรของสถาบันการเงินที่มิไดอยูภายใตบังคับหรือภายใตการควบคุม
ของธนาคารแหงประเทศไทย ไดกําหนดเบี้ยปรับในสัญญาสําเร็จรูปเปนจํานวนที่สูงมากจนทําให
ลูกหนี้ไมสามารถชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ได โดยจะอธิบายตอไปในบทที่ 5    
                  จากขอเท็จจริงการทําสัญญาดังกลาว ผูเขียนเห็นวา ปจจุบันการทําสัญญา
กูยืมเงินเปนการทําสัญญาสําเร็จรูป ตามมาตรา 3279 ตามกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ฯ 
แมจะมีการทําสัญญาและเรียกใหลูกหนี้ชําระหนี้กอนที่กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมฯ
บังคับใชก็ตาม ซ่ึงปจจุบันการทําสัญญาไมวาจะเปนการทําสัญญาระหวางบุคคลธรรมดากับ
ผูประกอบการธุรกิจก็ยังทําสัญญาสําเร็จรูปเชนเดิม และมีจํานวนมากขึ้น 
          สวนการกําหนดดอกเบี้ยอัตรารอยละ 19 ตอปในสัญญา แมจะกําหนดอัตรา
ดอกเบี้ยโดยอาศัยอํานาจตามกฎหมายที่ใหอํานาจกําหนดไดตามกฎหมายวาดวย ดอกเบี้ยเงินให
กูยืมของสถาบันการเงินฯก็ตาม เห็นวา อัตราดอกเบี้ยดังกลาวเปนอัตราที่สูงกวากฎหมายกําหนด
และการทําสัญญากูเงินดังกลาวก็ไมอยูภายใตบังคับตามมาตรา 654280ที่หามคิดดอกเบี้ยเกินรอยละ 
15 ตอป หากเกินคงบังคับไดเพียงรอยละ 15 ตอป ดังนั้นในเรื่องดอกเบี้ยที่เกินรอยละ 15 ตอป ไม
ตกเปนโมฆะ เพียงแตบังคับกันได รอยละ 15 ตอปการคิดอัตราดอกเบี้ยรอยละ 19 ตอปจึงเปนดอก
ผลนิตินัยตามมาตรา 148 วรรคสาม แมจําเลยจะไมผิดนัดชําระหนี้โจทกก็ตาม 
                                        ในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนที่จะสามารถประเมินถึงความเสียหาย
ไดนั้นเห็นไดวาเปนความเสียหายที่สามารถคํานวณเปนเงินได นอกจากทําใหทราบถึงความเสียหาย

                                                        
 279  มาตรา 3 บัญญัติวา “สัญญาสําเร็จรูป” หมายความวา สัญญาที่ทําเปนลายลักษณอักษรโดยมีการ

กําหนดขอสัญญาที่เปนสาระสําคัญไวลวงหนา ไมวาจะทําในรูปแบบใด ซึ่งคูสัญญาฝายหนึ่งฝายใดนํามาใชใน
การประกอบกิจการของตน 

 280  มาตรา 654 บัญญัติวา “ทานหามมิใหคิดดอกเบี้ยเกินรอยละสิบหาตอป ถาในสัญญากําหนดดอกเบี้ย

เกินกวานั้น ก็ใหลดลงมาเปนรอยละ 15ตอป” 
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แลว ยังสามารถที่จะทราบถึงราคาหรือมูลคาที่จะชดใชคาเสียหายใหแกฝายที่ไดรับความเสียหายได
ซ่ึงจะเปนจํานวนมากนอยเพียงใดนั้นศาลจะใชดุลพินิจกําหนดคาเสียหายจากความเสียหายที่ไดรับ
ประกอบกับพฤติการณแหงคดี เชน จําเลยทําสัญญา กูเบิกเงินเกินบัญชี และสัญญากูเงินจากโจทก 
เมื่อจําเลยปฏิบัติผิดเงื่อนไข จําเลยยอมเสียดอกเบี้ยในอัตราสูงสุดสําหรับลูกคาที่ปฏิบัติผิดเงื่อนไข 
ที่โจทกประกาศกําหนด ขอตกลงดังกลาวเปนการกําหนดดอกเบี้ยไวลวงหนาสําหรับลูกคาที่ปฏิบัติ
ผิดเงื่อนไขในอัตราที่สูงกวาอัตราดอกเบี้ยทั่วไปเสมือนหนึ่งเปนคาเสียหายในกรณีที่ลูกหนี้ไมชําระ
หนี้ใหถูกตองสมควร เมื่อมีลักษณะดังกลาวยอมถือวา เปนเบี้ยปรับตามมาตรา 379 หากสูงเกินสวน
ศาลมีอํานาจลดลงเปนจํานวนพอสมควรตามมาตรา 383  
          เมื่อนํามาพิจารณาการเรียกเอาเบี้ยปรับที่กําหนดในสัญญาสําเร็จรูป ดังนี้การ
กําหนดเบี้ยปรับของโจทก เปนการกําหนดเบี้ยปรับในเนื้อหาของสัญญาแมเบี้ยปรับจะเปนสัญญา
อุปกรณก็ตาม ซ่ึงการกําหนดเบี้ยปรับจึงถือตามสัญญาประธานเมื่อนํามาพิจารณาประกอบกับหลัก
ความไมมีมโนธรรม จะมีลักษณะของเนื้อหาสัญญาสําเร็จรูปที่ทําขึ้นระหวางโจทกกับจําเลยเปน
ความไมมีมโนธรรมตามองคประกอบขอ 2 คือ ความไมมีมโนธรรมในเนื้อหาของสัญญา 

 
               4.1.1.2  เบี้ยปรับท่ีสงูเกินสวนกรณีกําหนดไวเปนอยางอื่น 
          เบี้ยปรับที่สูงเกินสวนกรณีกําหนดไวที่เปนอยางอื่น ปรากฏในกรณีที่คูสัญญา
ตกลงวาจะทําการชําระหนี้อยางอื่นไวแทนเงินโดยกําหนดใหเปนเบี้ยปรับ  เชน สัญญาจางระหวาง
ผูวาจางและผูรับจางโดยผูรับจางยอมใหผูวาจางริบหลักประกันหากมีการผิดสัญญาและบอกเลิก
สัญญา หรือ กรรมสิทธ์ิในบรรดางานที่ผูรับจางไดทําขึ้น ซ่ึงถาเจาหนี้เรียกเอาเบี้ยปรับแลวสิทธิ
เรียกรองคาสินไหมทดแทนเปนอันขาดไปตามมาตรา 382281 ไมวาจะเปนเบี้ยปรับกรณีไมชําระหนี้

                                                        
 281  มาตรา 382 บัญญัติวา “ถาสัญญาวาจะทําการชําระหนี้อยางอื่นใหเปนเบี้ยปรับไมใชเปนจํานวนเงิน

ไซร ทานใหนําบทบัญญัติแหงมาตรา 379 ถึง มาตรา 381 มาใชบังคับแตถาเจาหนี้เรียกเอาเบี้ยปรับแลว สิทธิ
เรียกรองคาสินไหมทดแทนก็เปนอันขาดไป” 

      มาตรา 381 บัญญัติวา “ถาลูกหนี้ไดสัญญาไววาจะใหเบี้ยปรับเมื่อตนไมชําระหนี้ใหถูกตองสมควร 
เชนวาไมชําระหนี้ใหตรงตามเวลาที่กําหนดไวเปนตนนอกจากเรียกใหชําระหนี้ เจาหนี้จะเรียกเอาเบี้ยปรับอันจะ
พึงริบไดอีกดวยก็ได 

      ถาเจาหนี้มีสิทธิเรียกรองคาสินไหมทดแทนในมูลชําระไมถูกตองสมควร ทานใหบังคับตาม
บทบัญญัติแหงมาตรา 380 วรรค 2 

      ถาเจาหนี้ยอมรับชําระหนี้แลว จะเรียกเอาเบี้ยปรับไดตอเมื่อไดบอกสงวนสิทธิไวเชนนั้นในเวลารับ
ชําระหนี้” 
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หรือไมชําระหนี้ใหถูกตองสมควร ตามมาตรา 381 ศาลสามารถใชดุลพินิจปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกิน
สวนตามมาตรา 383 ได เชน ขอสัญญาที่มีลักษณะใหถือเอาบรรดาผลงานที่ไดทําขึ้นจึงเปนการ
ชําระหนี้อยางอื่นที่ไมใชเปนจํานวนเงิน ถือวา เปนเบี้ยปรับและ การกําหนดเบี้ยปรับที่เปนการชําระ
หนี้อยางอื่น หรือ ขอสัญญาที่ใหบอกเลิกสัญญาและริบผลงานได โดยไมตองใชราคาเปนการสัญญา
วาจะชําระหนี้อยางอื่นใหเปนเบี้ยปรับตามมาตรา 382 ถาเบี้ยปรับสูงเกินสวน ศาลลดลงไดตาม
มาตรา 383  เชน เมื่อจําเลยริบผลงานของโจทกแลว ถือไดวาโจทกไดชําระคาปรับแลวไมมีหนี้ที่
จะตองชดใชอีก จําเลยตองคืนหนังสือค้ําประกันของธนาคารใหแกโจทก282หรือกรณีตามคํา
พิพากษาฎีกาที่ 5268/2539 โดยมีขอเท็จจริง ดังนี้ 
          โจทกวาจางจําเลยที่ 1 วางทอประปาขยายเขตจําหนายน้ําโดยสัญญาขอ 21 
สรุปไดวา หากโจทกใชสิทธิบอกเลิกสัญญา บรรดางานที่จําเลยที่ 1 ไดทําขึ้นกอนแลวใหตกเปน
กรรมสิทธิ์ของโจทกโดยโจทกไมตองชําระคาตอบแทน และจําเลยที่ 1 ยอมใหโจทกระงับการ
จายเงินคาจางที่คางเพื่อเปนการประกันการชําระหนี้ ทั้งโจทกมีสิทธิวาจางบุคคลภายนอกทํางานที่
คางตอไปได หากคาจางผูรับจางรายใหมสูงกวาคาจางเดิม จําเลยที่ 1 ยอมใหนําคาจางเดิมที่ยังคาง
เพื่อเปนประกันการชําระหนี้ ทั้งโจทกมีสิทธิวาจางบุคคลภายนอกทํางานที่คางตอไปได หากคาจาง
ผูรับจางรายใหมสูงกวาคาจางเดิม จําเลยที่ 1 ยอมใหนําคาจางเดิมที่ยังคางซึ่งเปนการประกันการ
ชําระหนี้ไปหักออกจากคาจางรายใหม ถายังไมพอชําระคาจางรายใหมที่สูงกวา จําเลยที่ 1 ตองรับ
ผิดชดใชสวนที่ยังขาดจนครบถวน  
         ขอตกลงนี้จึงมีลักษณะใหถือเอาบรรดาผลงานที่จําเลยที่ 1 ไดทําขึ้นกอนนั้น
เปนการชําระหนี้อยางอื่นที่มิใชใชเปนจํานวนเงินที่เปนเบี้ยปรับตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 382 หากจําเลยที่ 1 ผิดสัญญา ไมวางทอใหถูกตองตามสมควร โจทกยอมมีสิทธิริบ
เบี้ยปรับนี้ไดตามมาตรา 383 วรรคแรก ดังนั้น ถาใหโจทกริบเอาบรรดางานที่จําเลย ที่ 1 ไดทําขึ้น
ทั้งหมดโดยโจทกไมตองชําระคาตอบแทนและไมยอมลดจากคาเสียหายที่โจทกเรียกได ก็จะเปน
การเรียกเบี้ยปรับสูงเกินสวน ยอมสมควรใหลดเบี้ยปรับลงเทากับคางานที่จําเลยที่ 1 ทํางานใหแก
โจทกไปแลวกอนบอกเลิกสัญญา 
        สําหรับการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนกรณีกําหนดไวเปนอยางอื่นนี้มีนัก
กฎหมายอธิบายไวเปนหมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 2983/2541 ดังนี้ 
         พรชัย  เหลียวพัฒนพงศ อธิบายไววา “สัญญาที่ระบุวาบรรดางานที่ผูรับจางได
ทําขึ้นและสิ่งของตางๆที่ไดนํามาเพื่องานจางยอมใหตกเปนกรรมสิทธ์ิของผูวาจาง ขอตกลงนี้มี
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ลักษณะที่ผูรับจางใหสัญญาวาจะทําการชําระหนี้อยางอื่นที่มิใชจํานวนเงินใหเปนเบี้ยปรับตาม
มาตรา 382 แกผูวาจาง เมื่อโจทกริบเบี้ยปรับดังกลาวแลว แมมาตรา 382 จะกําหนดใหเจาหนี้หมด
สิทธิที่จะเรียกรองคาเสียหายอื่นอีก แตเมื่อโจทกบอกเลิกสัญญาตามมาตรา 386 ปรากฏวาโจทก
ยังคงไดรับความเสียหายอยูอีกจึงสามารถที่จะเรียกรองคาเสียหายไดตามมาตรา 391 วรรคสอง 
เพราะการบอกเลิกสัญญา เพียงแตจะไมมีการปฏิบัติชําระหนี้ตามสัญญากันเทานั้น เมื่อสิทธิในการ
ริบเบี้ยปรับมีอยูกอนบอกเลิกสัญญาสิทธินั้นก็ยังมีอยู และการบอกเลิกสัญญาไมตัดสิทธิในการ
เรียกรองคาเสียหาย” 
   
            4.1.2  การปรับลดเบี้ยปรับท่ีสูงเกินสวนตามความเสียหาย 
                       การปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนตามความเสียหาย มีนักกฎหมายอธิบายไว ดังนี้  
  ทานอาจารย ปนโน สุขทรรศนีย อธิบายไววา283“เวลาพิจารณาวาเบี้ยปรับสูงไป คือ 
เวลาที่จะมีการริบเบี้ยปรับ หรืออีกนัยหนึ่งวาเวลาที่จะตองชําระเบี้ยปรับ ขอที่ไมเปนธรรม คือการ
เรียกเบี้ยปรับมากเกินไมสมกับพฤติการณ ศาลจะพิเคราะหแตเพียงทางไดเสียของเจาหนี้ ในเชิง
ทรัพยสินอยางเดียวไมได ตองพิจารณาทางไดเสียอยางอื่น คือทางศีลธรรมดวย เพราะเบี้ยปรับมีไว
เพื่อกําหนดตีราคาสวนไดเสียอันไมอาจคิดเปนตัวเงินได เชน ความเสียหายในชื่อเสียงรวมถึง ใช
บังคับกรณีที่บุคคลสัญญาวาจะใหเบี้ยปรับเปนการกระทําหรืองดเวนการกระทํา  การกระทําหรืองด
เวนการกระทําคลายเงื่อนไขวาถาไปกระทําหรืองดเวนเมื่อใดก็จะเสียเบี้ยปรับเมื่อนั้น”  
 การปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนประกอบกับความเสียหายของศาลนั้น ผูเขียนเห็นวา
ขึ้นอยูกับขอเท็จจริงในแตละคดี ที่คํานึงถึงพฤติการณตางๆประกอบกัน เชน พฤติการณของเจาหนี้
ที่เรียกเอาเบี้ยปรับ และพฤติการณของลูกหนี้ที่ไมสามารถปฏิบัติตามสัญญา หรือความพยายามของ
ลูกหนี้ที่จะชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ซ่ึงแตกตางกันออกไป โดยมีแนวคําวินิจฉัยคําพิพากษาฎีกากรณีที่
ศาลปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนจากพฤติการณของเจาหนี้และการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน
โดยพิเคราะหถึงทางไดเสียของเจาหนี้ตามมาตรา 383 วรรคแรก ผูเขียนจึงขออางถึงแนวคําพิพากษา
ฎีกาที่  7893/2542 โดยมีขอเท็จจริงดังนี้  
 ตามสัญญาจางที่มีการแบงการสงมอบงานออกเปน 3 งวด ซ่ึงจําเลยสงมอบงานเพียง
งวดเดียว หลังจากนั้นจําเลยไมดําเนินการตอจนโจทกตองขยายเวลาออกโดยที่จําเลยไมได
ดําเนินการกอสรางตอไปนั้น พฤติการณของจําเลยยอมตกอยูในความรูเห็นของโจทกและเล็งเห็น
ไดวา จําเลยนาจะตองละทิ้งงานและเกิดความเสียหาย ซ่ึงโจทกควรใชสิทธิบอกเลิกงานทันทีเพื่อ
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ปองกันมิใหเกิดความเสียหายเพิ่มมากขึ้น แตโจทกกลับไมใชสิทธิดังกลาวบอกเลิกสัญญา โดยบอก
เลิกสัญญาหลังจากสัญญาครบกําหนดแลว 648 วันโดยไมปรากฏเหตุผลสําคัญใหเห็นถึงเหตุขัดของ
ที่กระทําดังกลาว การที่โจทกทําสัญญาวาจางใหบุคคลอื่นดําเนินการกอสรางในสวนที่เหลือ 
หลังจากที่โจทกบอกเลิกสัญญา เปนเวลา 8 เดือนเศษ โดยไมปรากฏเหตุผลที่ลาชา เห็นไดวา ความ
ลาชาตางๆอันมีผลใหราคากอสรางทวีสูงขึ้นตามระยะเวลาที่ผานไปนั้นเกิดจากการดําเนินงานของ
โจทกรวมอยูดวย   
 ดังนั้นแมโจทกจะมีสิทธิปรับจําเลยและมีสิทธิเรียกคาจางที่เพิ่มขึ้นเพราะจางบุคคลอื่น
ทําการกอสราง แตถือวา เงินคาปรับตามที่คูสัญญากําหนดไวและคาจางที่เพิ่มขึ้นเปนการกําหนดคา
สินไหมทดแทนเพื่อการที่จะชดใชบรรเทาความเสียหายอันอาจจะมีหรือเกิดขึ้นกรณีมีการผิดสัญญา
ไวลวงหนา เปนเบี้ยปรับ ถาสูงเกินสวนศาลจะลดลงเปนจํานวนพอสมควรก็ได 
 ในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนแมเบี้ยปรับจะไดกําหนดไวในสัญญา แตก็มิได
บังคับโดยเด็ดขาดวาจะตองใหเปนไปตามนั้นหรือจะตองมีจํานวนเทาที่โจทกขอมาเสมอ โดย
จะตองวิเคราะหถึงทางไดเสียทุกอยางของเจาหนี้ประกอบ มิใชแตทางไดเสียในเชิงทรัพยสินที่
โจทกจะตองเสียเพิ่มขึ้นเทานั้น แตจะตองดูเหตุผลแหงการที่ตองเสียเพิ่มขึ้นดวย เมื่อความเสียหาย
เกิดจากความลาชาในการดําเนินงานของโจทกรวมอยูดวยสวนหนึ่ง ศาลใชดุลพินิจลดจํานวนเบี้ย
ปรับลงเปนจํานวนที่พอสมควรได  
 นอกจากคําพิพากษาฎีกาขางตนแลวจึงขอยกคําพิพากษาฎีกาที่ 1663/2548 โดยมี
ขอเท็จจริงดังนี้  เมื่อครบกําหนดตามสัญญาจําเลยขอผอนผันการทํางานหลายครั้งแตทํางานไมแลว
เสร็จ พฤติการณของจําเลยอยูในความรูเห็นของโจทก โจทกยอมเล็งเห็นไดวา จําเลยไมสามารถ
ทํางานใหแลวเสร็จได นาจะตองละทิ้งงานและเกิดความเสียหาย โจทกควรใชสิทธิ์บอกเลิกสัญญา
ภายในเวลาอันสมควร เมื่อความเสียหายเกิดจากความลาชาไมบอกเลิกสัญญาในเวลาอันสมควรและ
โจทกไมนําสืบใหชัดแจงวาโจทกเสียหายเต็มจํานวนคาปรับที่กําหนดไวในสัญญา ทั้งจําเลยไมได
รับคาจางจากโจทก และโจทกริบหลักประกันไปแลวนั้น ศาลฎีกากําหนดใหปรับจําเลยวันละ 5,000 
บาท นับถัดจากวันครบกําหนดสงมอบงานไปจนถึงวันบอกเลิกสัญญา รวม 331 วัน เปนเงิน 
1,655,000 บาท  
 ดวยความเคารพในแนวคําวินิจฉัยคําพิพากษาฎีกาทั้งสองคดี ผูเขียนเห็นพองตามแนว
คําวินิจฉัยในประเด็นที่พฤติการณของโจทกมีสวนกอใหเกิดความเสียหายตาม มาตรา 223284เหตุ
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เพราะการที่โจทกไมรีบดําเนินการบอกเลิกสัญญากับจําเลยโดยปลอยระยะเวลาใหเนิ่นชาออกไป 
จนทําใหราคาวัสดุกอสรางมีราคาสูงขึ้น และการที่ขยายระยะเวลาใหกับจําเลยนั้นโจทก็ยอมทราบ
ถึงการดําเนินการของจําเลยแตกลับนิ่งเฉยจนกอใหเกิดความเสียหายสวนในประเด็นที่จาํเลยไมตอสู
คดีโดยการขาดนัดยื่นคําใหการและขาดนัดพิจารณานั้นเมื่อโจทกเปนผูที่ไดรับความเสียหายโจทก
ควรแสดงถึงความเสียหายที่โจทกไดรับจากการไมปฏิบัติตามสัญญาของจําเลยใหศาลไดทราบถึง
พฤติการณของจําเลย แมการกําหนดเบี้ยปรับไวในสัญญาระหวางโจทกกับจําเลยจะเปนการกําหนด
คาเสียหายไวลวงหนาก็ตาม แตคาเสียหายอันเกิดจากความเสียหายที่โจทกเปนผูกอใหเกิดดวยสวน
หนึ่ง แมจําเลยจะไมตอสูคดี โจทกควรนําสืบถึงความเสียหายที่เกิดขึ้นเพื่อเปนการแสดงใหเห็นถึง
มูลเหตุที่โจทกเรียกเอาเบี้ยปรับจากจําเลย  
 

4.1.2.1 กรณีปรับลดเบี้ยปรับท่ีสงูเกินสวนจากการกําหนดเบี้ยปรับไวมากกวา 
ความเสียหายที่แทจริง 
                 กรณีที่คูสัญญากําหนดเบี้ยปรับไวเกินความเสียหายที่มากกวาความเสียหายที่
แทจริงอันเปนมูลเหตุที่ทําใหศาลตองปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนมีนักกฎหมายผูทรงคุณวุฒิ
อธิบายไว ดังนี้ 
         ศาสตราจารย อนุมัติ ใจสมุทร อธิบายไววา285“สัญญาใหเบี้ยปรับประเภทใช
เงินหรือการชําระหนี้อยางอื่น ตามมาตรา 379 เจาหนี้จะริบเบี้ยปรับไดเมื่อลูกหนี้ผิดนัด มาตรา 380 
วรรคสอง หมายความวา นอกจากลูกหนี้ผิดนัดตามวรรคแรก เจาหนี้มีสิทธิเรียกเบี้ยปรับไดเมื่อ
เจาหนี้เลือกเอาในทางริบเบี้ยปรับแลว(แมวาสิทธิเรียกรองชําระหนี้จะขาดไป)หากเจาหนี้ตอง
เสียหายมากมายไปกวาเบี้ยปรับที่กําหนดเปนคาเสียหายไวลวงหนานั้นอยูอีก กฎหมาย บัญญัติให
สิทธิเจาหนี้พิสูจนคาเสียหายยิ่งกวาเบี้ยปรับนั้นไดอีกโดยถือวา การเรียกเอาเบี้ยปรับอันจะพึงริบนั้น
ในฐานะเปนจํานวนที่นอยที่สุดแหงคาเสียหาย(แตความหมาย คือ คาเสียหายนอกเหนือจากเบี้ยปรับ
อาจพิสูจนไดนอยกวาจํานวนเบี้ยปรับ หรือมากกวาเบี้ยปรับหรือพิสูจนไมไดเลย)  
          กรณีเบี้ยปรับที่ลูกหนี้ไมชําระหนี้ใหถูกตองตามมาตรา 379, 381 ลูกหนี้ตอง
ชําระหนี้ตรงตามเวลา และชําระหนี้ถูกตองตามสัญญา เหตุนี้ แมลูกหนี้ชําระหนี้ตามเวลา แตชําระ
หนี้ไมถูกตองตรงตามสัญญา ลูกหนี้นั้นก็ไดช่ือวาผิดนัดตามมาตรา 378, 381เจาหนี้มีสิทธิริบเบี้ย

                                                                                                                                                               
พฤติการณเปนประมาณ ขอสําคัญก็คือวา ความเสียหายนั้นไดเกิดขึ้นเพราะฝายไหนเปนผูกอยิ่งหยอนกวากัน
เพียงไร.” 

 
285  อนุมัติ ใจสมุทร.  เลมเดิม.  หนา 237. 
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ปรับอยูนั่นเอง ตามมาตรา 381 ที่วา ชําระหนี้ไมตรงตามเวลา หมายถึง มีการชําระหนี้แตไมตรงตาม
เวลาตลอดทั้งไมยอมชําระหนี้ ดังนั้น การไมชําระหนี้ตรงตามเวลาที่กําหนดไวตามมาตาม 381 ถือ
วา เปนการไมชําระหนี้ใหถูกตองสมควรจึงตรงกับการที่ลูกหนี้ผิดนัดตามมาตรา 379” 
         ศาสตราจารย จิตติ ติงศภัทิย อธิบายไววา286 “เบี้ยปรับนั้นกฎหมายกําหนดขึ้น
ในลักษณะที่เปนประโยชนแกคูสัญญาฝายหนึ่งที่ไมตองพิสูจนความเสียหายอยางแทจริงที่เกิดขึ้น
ใหยุงยาก ถาหากเปนการเรียกคาเสียหายทดแทนในทางสัญญาหรือทางละเมิดจะตองพิสูจนใหศาล
เห็นถึงความเสียหายที่แทจริง และศาลจะกําหนดใหเฉพาะเทาที่เห็นวาบุคคลนั้นเสียหายไปจริง แต
ถาหากเปนกรณีเบี้ยปรับการพิสูจนความเสียหายจะงาย เพราะอาจกําหนดไวต่ํากวาความจริง หรือ
อาจจะสูงกวาความเสียหายจริงกฎหมายบังคับใหเปนไปตามนั้น เวนแต จะไดกําหนดเบี้ยปรับไวสูง
มากเกินไป แมจะทําสัญญาตกลงกันไว กฎหมายก็ยังใหอํานาจศาลพิจารณาลดเบี้ยปรับลงได แต
ทั้งนี้ตองเปนไปในลักษณะการกําหนดเบี้ยปรับสูงเกินกวาที่จะเปนที่ยอมรับกันไดตามปกติ 
         เห็นไดวาเปนทางเสียเปรียบอยางมากแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่งได เพราะโดย
หลักกฎหมายแลวการเรียกคาเสียหายทดแทนนั้นเปนการทดแทนความเสียหายจริงๆที่เกิดขึ้น 
อนุญาตใหกําหนดคาเสียหายไวลวงหนาวา ความเสียหายที่เกิดขึ้นจริงควรเปนเทาไรนั้นก็มี
ความหมายเพียงเพื่อจะกําหนดกันไวในลักษณะที่พอดีๆเทานั้น คือ ไมสูงเกินไปถาสูงกวาที่สมควร
ก็สมควรใหศาลใชดุลพินิจลดเบี้ยปรับลงได”  
 การที่คูสัญญากําหนดเบี้ยปรับไวแมจะเปนการปองกันหากเกิดความเสียหาย
ขึ้นในอนาคตก็ตามนั้นจากการศึกษาคําพิพากษาฎีกาพบวา การกําหนดเบี้ยปรับไวในสัญญา
ระหวางคูสัญญามีการกําหนดเบี้ยปรับไวมากกวาความเสียหาย 2-4 เทา เชน การคิดเอาเบี้ยปรับเปน 
2 เทา ของจํานวนเงิน 146,356.15 บาท จึงเทากับ 439,068.45 บาท ดังนี้ การที่ศาลปรับลดเบี้ยปรับที่
สูงเกินสวน 1 เทาใหจําเลย จึงเปนจํานวนเงิน 146,356.15 บาท รวมกับจํานวนเงินที่ศาลกําหนดให
อีก 1 เทา รวมเปนจํานวนเงินทั้งส้ิน 292,712.3 บาทนี้ถือวาเปนเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน287 
 
       4.1.2.2  กรณีปรับลดเบีย้ปรับท่ีสูงเกินสวนนอยกวาความเสียหายที่แทจริง 
          กรณีกําหนดเบี้ยปรับไวเกินความเสียหายแตนอยกวาความเสียหายที่แทจริง 
ศาสตราจารย จิตติ ติงศภัทิย ไดอธิบายไวเปนบันทึกหมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่1615/2521 ดังนี้ 
“ปญหาเรื่องเบี้ยปรับนั้นเปนเรื่องที่คูกรณีกําหนดกันไวลวงหนา ฝายจําเลยซึ่งผิดสัญญาตองพิสูจน

                                                        
 286  จิตติ ติงศภัทิย.  หนาเดิม.  

 287  คําพิพากษาฎีกาที่1331-1332/2534. 
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ขอลดเบี้ยปรับตามมาตรา 383 ซ่ึงตองพิเคราะหความเสียหายนอกจากในเชิงทรัพยสินไมใชวาเรียก
เกินความเสียหายจริงไมได เห็นวา…เจาหนี้เรียกเอาเบี้ยปรับแลวจะเรียกใหชําระหนี้อีกไมได แตถา
เรียกใหชําระหนี้แลว ก็เปนที่แนชัดวายังมีคาเสียหายที่จะเรียกไดเพราะการไมชําระหนี้อยูอีกตาม
มาตรา 380 ที่วา เรียกเบี้ยปรับเปนจํานวนคาเสียหายนอยที่สุดไดพิสูจนคาเสียหายยิ่งกวานั้นก็ได ซ่ึง
หมายความวาไมใชวา ถาความเสียหายนอยกวานั้นแลวตองปรับลดเบี้ยปรับลงเทากับคาเสียหาย 
เพียงแตเรียกเพิ่มอีกไมไดเทานั้น” 
       ในกรณีที่มีการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนใหนอยลงกวาความเสียหายที่
แทจริงนั้นจะสามารถนํามาเทียบเคียงไดวา การปรับลดใหนอยลงจนมากเกินไปหรือปรับลดให
เทากับความเสียหายที่แทจริงอาจทําใหเขาใจไดวาเปนการงดเบี้ยปรับ ซ่ึงก็ไมตองดวยเจตนารมณ
ของการกําหนดเบี้ยปรับดังเชนแนวคําวินิจฉัยคําพิพากษาฎีกาที่ 7328/2541 เมื่อมีการกําหนดเบี้ย
ปรับซึ่งเปนคาเสียหายลวงหนาไวในสัญญาหากคูสัญญาฝายใดผิดสัญญายอมเกิดความเสียหายแก
ฝายที่มิไดผิดสัญญา เชน เมื่อ ก. ผิดสัญญาแลวทําให ข. ไดรับความเสียหายเปนจํานวน 1,000 บาท 
ดังนี้หากขอเท็จจริงดังกลาวเปนคดีพิพาทขึ้นสูศาลหากศาลพิจารณาแลวเห็นวา ความเสียหาย 
จํานวน 1,000 บาทมีลักษณะเปนเบี้ยปรับและเปนเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน  
          ดังนี้ หากศาลปรับลดเบี้ยปรับจํานวน 1,000 บาท ลงใหเหลือเพียง 500 บาท 
เทากับวาเปนการที่ศาลปรับลดเบี้ยปรับลงนอยกวาความเสียหายที่แทจริง หรือ ขอตกลงใหคิด
ดอกเบี้ยเพิ่มในกรณีที่ลูกหนี้ผิดนัดเปนการกําหนดคาเสียหายไวลวงหนาในรูปของดอกเบี้ยที่คิด
เพิ่มขึ้นจากเดิม ดอกเบี้ยที่คิดเพิ่มขึ้นจากเดิมจึงมีลักษณะเปนเบี้ยปรับตาม ประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยมาตรา 379 ถาสูงเกินสวนศาลมีอํานาจลดลงไดตามมาตรา 383 ซ่ึงศาลใหลดอัตรา
ดอกเบี้ยในอัตรารอยละ 7.5 ตอปยังไมถูกตอง เพราะตามสัญญามีขอตกลงชําระดอกเบี้ยตามปกติ
โดยไมผิดนัดในอัตรารอยละ 14 และ 13.75 ตอป และถาผิดนัดจึงจะคิดเพิ่มขึ้นจากนี้ ดังนี้ จึงเปน
เบี้ยปรับเฉพาะสวนที่เกินจากรอยละ 14 และ 13.75 ตอป การลดลงจึงลดลงไดต่ําที่สุดในอัตรารอย
ละ 14 และ 13.75 ตอปจะลดลงใหต่ํากวานี้ไมได 
          จากคําพิพากษาฎีกาขางตนมีผูอธิบายไววา ขอตกลงระหวางเจาหนี้กับลูกหนี้
เขาลักษณะเปนเบี้ยปรับ ศาลจะใชดุลพินิจปรับลดอัตราดอกเบี้ยซ่ึงเปนเบี้ยปรับลงใหต่ํากวาอัตรา
ดอกเบี้ยกอนมีการผิดนัดชําระหนี้ไมได เพราะเบี้ยปรับมี ลักษณะเปนเงินจํานวนหนึ่ งที่
นอกเหนือไปจากดอกเบี้ยที่เจาหนี้มีสิทธิคิดเอาจากลูกหนี้ไดตามสัญญา เงินจํานวนนี้เปนมาตรการ
ในการลงโทษลูกหนี้เมื่อผิดนัดชําระหนี้ ดังนั้น การปรับลดเบี้ยปรับจึงตองปรับลดเฉพาะเงิน
จํานวนที่เพิ่มขึ้นจากเดิมเทานั้นซึ่งหากศาลปรับลดดอกเบี้ย(มีลักษณะเปนเบี้ยปรับ)ต่ําลงกวาเดิมจึง
เทากับเปนการที่ศาลงดเบี้ยปรับ คือศาลไมกําหนดเบี้ยปรับใหแกผูที่ไดรับความเสียหาย(เจาหนี้)ซ่ึง
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เจาหนี้มีสิทธิคิดเอาจากลูกหนี้ไดอยูกอนแลวกอนหนามีการผิดนัดชําระหนี้ จึงกลายเปนวาเมื่อ
ลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี้แลวจะไดรับประโยชนมากกวาเมื่อยังไมผิดนัดชําระหนี้ซ่ึงผิดวัตถุประสงค
ในการกําหนดมาตรการเรียกเบี้ยปรับ 
 
                     4.1.2.3  กรณีปรับลดเบี้ยปรับท่ีสูงเกินสวนโดยไมปรากฏความเสียหาย  
          การปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนโดยไมปรากฏความเสียหาย ทานอาจารย 
อัครวิทย สุมาวงศ  อธิบายไววา288“หากเจาหนี้ไมไดรับความเสียหายไมมีสิทธิเรียกเบี้ยปรับ เพราะ
เบี้ยปรับนั้น นอกจากจะเปนการกําหนดคาเสียหายไวลวงหนาแลวยังเปนการลงโทษลูกหนี้กรณีผิด
สัญญาไมชําระหนี้ ซ่ึงตามมาตรา 383 ใหอํานาจศาลที่ศาลปรับลดเบี้ยปรับ แมการผิดสัญญาของ
ลูกหนี้จะไมทําใหเจาหนี้เสียหายก็ตาม” 
          การปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนโดยไมปรากฏความเสียหายสืบเนื่องจาก
การที่คูสัญญาหรือเจาหนี้จะเรียกเอาคาเสียหายไดนั้นตองการเกิดจากการผิดสัญญา ซ่ึงในการผิด
สัญญาดังกลาวลูกหนี้ไดชดใชคาส ียหายจําเนวนหนึ่งใหแกเจาหนี้ ในขณะเดียวกันเจาหนีย้งัมสิีทธทิี่
จะเรียกเอาเบี้ยปรับตามสัญญาในสวนที่ยังขาดอยูไดอีก289แตในทางกลับกัน หากเจาหนี้ไมไดรับ
ความเสียหายเลย นอกจากจะเรียกคาเสียหายไมได ยังไมอาจเรียกเอาเบี้ยปรับได แมจะผิดสัญญา
และยอมใหปรับก็ตาม290แตอยางไรก็ดี หากคูสัญญากําหนดคาเสียหายไวเปนเบี้ยปรับในสัญญา จึง
ถือเปนความเสียหายเกิดขึ้นแลว จึงตองมีการชําระเบี้ยปรับ ไมสามารถอางวาไมไดรับความเสียหาย
ไมได291 
          ดวยความเคารพในความเห็นขางตน ผูเขียนเห็นวาตามแนวความคิดที่วาเบี้ย
ปรับเปนคาเสียหายที่กําหนดไวลวงหนาโดยคูสัญญา เมื่อไมมีความเสียหายเกิดขึ้นแกคูสัญญาฝาย
ใดศาลจึงไมสามารถใชดุลพินิจในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนกําหนดไวตามสัญญาได แต
อยางไรก็ดี ความเสียหายดังกลาวอาจไมจําเปนตองเกิดขึ้นเฉพาะทรัพยสินเทานั้นแตยังสามารถ
เกิดขึ้นและกอใหเกิดความเสียหายทางจิตใจ(ความเสียหายที่ไมเปนตัวเงิน)เพราะในการที่ศาลใช
ดุลพินิจแกไขเยียวยาใหแกคูความทั้งสองฝายอยางเทาเทียมกันนั้นส่ิงที่สําคัญก็คือจะตองเกิดความ
เสียหายจากการผิดสัญญาไมวาความเสียหายที่เกิดขึ้นจะมีจํานวนมากหรือนอยก็ตามและการที่
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เจาหนี้สามารถเรียกคาสินไหมทดแทนอันเกิดจากการผิดสัญญาหรือการที่ลูกหนี้ไมชําระหนี้ ตอง
ปรากฏวา 
        1)  มีการไมชําระหนี้ ซ่ึงอาจเปนการไมชําระหนี้เลย หรือมีการไมชําระหนีแ้ต
ไมถูกตองตามวัตถุประสงคแหงมูลหนี้ คือ ชําระหนี้ผิดวตัถุประสงคในเรื่องเวลา, สถานที่ หรือวัตถุ
แหงหนี ้
  2)  การไมชําระหนี้ตองเกิดแตพฤติการณอันจะโทษลกูหนี้ได หรือพฤตกิารณ
ที่ลูกหนี้ตองรับผิดชอบ  
  3)  การไมชําระหนี้ที่ลูกหนีม้ีหนาที่ตองกระทํา ไดกอใหเกิดความเสยีหายขึ้น
แกเจาหนี้ กลาวคือ มีความเสยีหายเกดิขึ้นจากการไมชําระหนี้ คือ การที่ลูกหนี้ไมชําระหนี้ไดทําให
เกิดความเสียหายอยางหนึ่งอยางใดแกเจาหนี้ เพราะถาไมมีความเสียหายเกดิขึ้น เจาหนี้จะฟองเรียก
เอาคาสินไหมทดแทนก็ยอมไมสมเหตุสมผลและกฎหมายไมเปดชองใหทําเชนนัน้ได คือ มิใชวาจะ
ยอมใหแตจะเรียกคาสินไหมทดแทนไดตอเมื่อ การไมชําระหนีห้รือละเลยไมชําระหนี้นัน้กอใหเกิด
ความเสียหายขึ้นแกเจาหนี้  
          ดังนั้น การเรียกเอาเบี้ยปรับ ที่เปนคาเสียหายที่กําหนดไวลวงหนาจึงตอง
เปนไปตามหลักคือ จะตองมีการไมชําระหนี้เกิดแตพฤติการณอันจะโทษลูกหนี้ได และมีความ
เสียหายเกิดขึ้นจากการไมชําระหนี้ ผูเขียนเห็นวา เมื่อเบี้ยปรับเปนการเรียกคาเสียหาย ตามที่
คูสัญญากําหนดกันไวลวงหนา ซ่ึงเปนคาเสียหายอันเกิดจากพฤติการณพิเศษและเรียกเอาตาม 
มาตรา 222 ดังนั้นเจาหนี้จะเรียกเอาเบี้ยปรับจากลูกหนี้ ก็สามารถเรียกไดแตการที่จะเรียกเบี้ยปรับ
ไดจะตองไมมากกวาหรือไมเกินกวาความเสียหายที่เจาหนี้ไดรับนอกจากนี้จํานวนที่ศาลปรับลดเบี้ย
ปรับที่สูงเกินสวนเมื่อพิจารณาบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย ในเรื่อง
การปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนมีนักกฎหมายทานหนึ่งอธิบายไวดังนี้ 
          ศาสตราจารย อนุมัติ ใจสมุทร อธิบายโดยแยกพิจารณา มาตรา 383 ไวดังนี้292

ตามมาตรา 383 วรรคแรก เปนเรื่องสัญญาจะใหเบี้ยปรับเปนเงินจํานวนหนึ่งตามมาตรา 379 อาจ
เปนกรณีที่กําหนดเบี้ยปรับไวเพื่อการไมชําระหนี้ หรือการไมชําระหนี้ใหถูกตองสมควร ซ่ึงตาม
วรรคแรก เปนเรื่องเบี้ยปรับประเภทจะใชเงิน เห็นไดจากคําวา “สูง” กับคําวา “จํานวน” เปนเรื่องวา
จํานวนสูง ลดจํานวน และคําวา “เมื่อไดใชเงิน” ตามเบี้ยปรับแลว  
          ตามมาตรา 383 วรรคสองตอนตน หมายถึง เรื่องของสัญญาจะใหเบี้ยปรับ
โดยทําการชําระหนี้อยางอื่นตามาตรา 382 โดยเฉพาะกรณีนี้ไมใหใชวิธีลดเบี้ยปรับตามวรรคแรกมา
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ใชบังคับ ผลคือ เมื่อมีเหตุใหริบตามมาตรา 379 แลว เมื่อเจาหนี้แสดงตอลูกหนี้วาจะริบเบี้ยปรับแลว
ลูกหนี้ไมมีสิทธิรองตอศาลขอใหส่ังลดเบี้ยปรับอันเปนการชําระหนี้อยางอื่นไดอีก ดังนั้น ตาม
มาตรา 383 เบี้ยปรับที่เปนเงินจํานวนหนึ่งเทานั้นที่อาจรองขอตอศาลใหส่ังลดได เบี้ยปรับที่เปนการ
ชําระหนี้อยางอื่นลดไมได 
          ตามมาตรา 383 วรรคสอง ตอนทายแบงไดเปน 2 กรณี คือ 
          (1)  วิธีลดเบี้ยปรับที่เปนจํานวนเงินตามวรรคแรก จะใชบังคับในเมื่อบุคคล
สัญญาวาจะใหเบี้ยปรับเมื่อตนไดกระทําการอันหนึ่งอันใด หมายถึง หนี้งดเวนการอันใดอันหนึ่ง
ตามมาตรา 379 วรรคทาย ซ่ึงหากทําการอันนั้นฝาฝนมูลหนี้เมื่อใดก็ใหริบเบี้ยปรับเมื่อนั้น 
           (2)  วิธีลดเบี้ยปรับที่เปนจํานวนเงินตามวรรคแรก ใชบังคับในเมื่อบุคคล
สัญญาวา จะใหเบี้ยปรับเมื่อตนงดเวนกระทําการอันหนึ่งอันใด หมายถึง กรณีหนี้ใหกระทําการ(ที่
ไมใชทําการโอนกรรมสิทธิ์ หรือสงมอบทรัพยสิน) เชน สัญญาจางแรงงาน 
         จํานวนเบี้ยปรับที่ศาลปรับลด ขึ้นอยูกับความเสียหายและการกําหนดตาม
สัญญา เชนคาปรับที่คูสัญญากําหนดจํานวนกันไวลวงหนา เมื่อกําหนดคาปรับกันไวแลวก็ไม
สามารถที่จะใหไดรับคาเสียหายจากกันอีก และกรณีคาปรับกับคาเสียหายมีจํานวนใกลเคียงกันจึง
กําหนดใหจําเลยไดรับคาเสียหายเทากับคาปรับได293แตก็มิไดบังคับไวโดยเด็ดขาดวาจะเปนไป
ตามนั้นศาลจึงอาจใชดุลพินิจลดคาปรับหรือเบี้ยปรับตามสัญญาไดโดยพิจารณาถึงทางไดเสียของ
โจทกซ่ึงเปนเจาหนี้ทุกอยางอันชอบดวยกฎหมาย294สําหรับกรณีปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนโดย
ไมปรากฏความเสียหาย เชน 
          คําพิพากษาฎีกาที่ 2385/2523 หลังจากที่บริษัทโจทกบอกเลิกสัญญาซื้อขาย
กับบริษัทจําเลยแลว บริษัทโจทกไดจัดซื้อเครื่องทําความชื้นจากผูอ่ืนตามจํานวนและในราคาซึ่งถูก
กวาบริษัทที่โจทกตกลงซื้อจากบริษัทจากจําเลย จึงถือไมไดวาบริษัทโจทกไดรับความเสียหาย และ
ไมอาจเรียกเบี้ยปรับจากบริษัทจําเลยได แมตามสัญญาจะตกลงกันไววาถาบริษัทจําเลยผิดสัญญาจะ
ยอมใชคาเสียหายและยอมใหปรับอีกดวยก็ตาม 
          คําพิพากษาฎีกาที่ 2866/2526   ตามมาตรา 383 วรรคแรก แมจะไดกําหนดกัน
ไวในสัญญาก็มิไดบังคับโดยเด็ขาดวาจะตองใหเปนไปตามนั้น ศาลยอมใชดุลพินิจลดเบี้ยปรับตาม
สัญญาลงได จําเลยผิดสัญญาไมสงมอบสิ่งของใหแกโจทกตามสัญญา เมื่อคํานึงถึงทางไดเสียของ
โจทกซ่ึงเปนเจาหนี้ ศาลไมกําหนดเบี้ยปรับตามสัญญาเปนคาเสียหายใหโจทก โดยเห็นวา
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หลักประกันที่โจทกรับไวเปนการเพียงพอและเหมาะสมกับความเสียหายของโจทกตามควรแก
พฤติการณแหงคดีจึงเปนการชอบแลว 
          จากความเห็นขางตนผูเขียนเห็นวา การที่จะทราบไดวาการกําหนดเบี้ยปรับ
เปนจํานวนเทาใดนั้นเปนเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน คือ ศาล เพราะในขณะที่มีการทําสัญญา การกําหนด
เบี้ยปรับในสัญญาของคูสัญญาไมสามารถทราบไดวาจํานวนเทาใดจึงจะถือวาเปนเบี้ยปรับที่
เหมาะสมหรือเกินสวน ทั้งนี้จึงขึ้นอยูกับการประเมินของศาล ซ่ึงในบางกรณีการที่คูสัญญากําหนด
เบี้ยปรับไวเปนจํานวนที่สูงนั้นเปนการรวมเอามูลคา หรือการประเมินความเสี่ยงจากการที่คูสัญญา
อีกฝายหนึ่งผิดสัญญา 
 
  4.1.2.4  กรณีปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนสําหรับความเสียหายอันมใิชตัวเงนิ 
         การปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนสําหรับความเสียหายอันมิใชตัวเงินนี้ตาม
กฎหมายไทยยังไมปรากฏวามีการนํามาบังคับใช แมวาความเสียหายอันมิใชตัวเงินจะไมสามารถ
นํามาคํานวณไดก็ตาม ซ่ึงมีดวยกันหลายกรณี เชน  ความโศกเศราเสียใจ,ความรูสึกเสียหนา หรือ
สูญเสียความปรารถนาหรือสูญเสียความตองการวัตถุแหงสัญญา ดังนี้ผูเขียนเห็นวา จากบทบัญญัติ
กฎหมายตางๆในปจจุบันที่กําหนดใหผูเสียหายจากกรณีตางๆสามารถเรียกคาเสียหายในทางจิตใจ
ได เชน กฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาคดีคุมครองผูบริโภค, กฎหมายวาดวย คาตอบแทนผูเสียหายและ
คาทดแทนแกจําเลยในคดีอาญา(ดูภาคผนวก)หรือแมแตตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวา
ดวย ละเมิด ซ่ึงผูเขียนเห็นวา ควรจะมีการคุมครองคูสัญญาในดานความเสียหายอันมิใชตัวเงินที่เปน
ความเสียหายทางดาน ความรูสึก ความคาดหวัง ความเสียหายทางจิตใจ  
         โดยปกติความเสียหายจะเกิดความสูญเสียทางวัตถุ (dommage materiel) ซ่ึง
เปนความเสียหายทางตัวเงิน (pecuniary loss) กับความเสียหายทางจิตใจ (dommage moral) ซ่ึงเปน
ความเสียหายที่มิใชตัวเงิน (non pecuniary loss) ความเสียหายทางจิตใจไดแกความโศกเศราเสียใจ 
(sentimental loss) ที่สูญเสียสมาชิกในครอบครัว ความเสียดาย ความรูสึกเสียกหนาหรืออับอาย 
ความเสียหายทางจิตใจในทางสัญญาตามกฎหมายอังกฤษไมยอมใหเรียก ยกเวนเฉพาะกรณีของการ
ผิดสัญญาจะแตงงาน และกรณีที่ธนาคารไมจายเงินที่ลูกคาสั่งจายดวยเช็ค ลูกคาอาจเรียกคาเสียหาย
เพราะชื่อเสียงได แตตามกฎหมายฝรั่งเศสยอมใหเรียกไดทั่วไป  ทั้งกรณีสัญญาและละเมิดเพราะ 
กฎหมาย 2 ลักษณะนี้ซอนกันอยู แตในขณะเดียวกันตามประมวลกฎหมายแพงกฎหมายเยอรมันให
เรียกคาเสียหายชนิดนี้ไดเฉพาะกรณีละเมิดตอรางกาย การควบคุมกักขังโดยมิชอบ และความผิด
ทางเพศซึ่งกระทําตอผูหญิง ในมาตรา 847, 1300  นอกจากนี้ศาลเยอรมันเคยใหความเสียหายชนิดนี้
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ในคดีละเมิดสิทธิทางบุคคลภาพ (right of personality) ตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ และบทบัญญัติ
พิเศษใหนักทองเที่ยวไดรับการชดใชเนื่องจากสูญเสียเวลาพักผอน เพราะมีการผิดสัญญา295 
          จากการศึกษาพบวา ตามกฎหมายหรือบทบัญญัติพิเศษเยอรมันวาดวยเร่ือง
การทองเที่ยวมีการกําหนดคาเสียหายจิตใจทางสัญญาบริการทองเที่ยวตาม มาตรา 651F(2)296 ซ่ึง
กําหนดไววาในกรณีการเดินทางทองเที่ยวไดรับความกระทบกระเทือนในสวนที่เปนสาระสําคัญ ผู
เดินทางมีสิทธิเรียกคาเสียหายตามสมควรไดเพราะไดสูญเสียการบริการที่ถูกตองตามสัญญาอีกทั้ง
สูญเสียการใชชวงเวลาในการพักผอนตามสมควรในวันหยุด หากนํามาพิจารณาเปรียบเทียบกับการ
เรียกคาเสียหายตามสัญญาในทางจิตใจ เห็นวาสามารถนํามาปรับใชไดกับการเรียกเบี้ยปรับสําหรับ
ความเสียหายอันมิใชตัวเงิน เหตุเพราะเบี้ยปรับถือเปนคาเสียหายอันเปนสัญญาอุปกรณ หากสัญญา
ประธานกําหนดใหเรียกคาเสียหายในทางจิตใจได การกําหนดเบี้ยปรับอันเปนสัญญาอุปกรณก็
นาจะเรียกคาเสียหายโดยกําหนดเบี้ยปรับสําหรับความเสียหายในทางจิตใจ เชน  
          กรณีที่ 1  กรณีการจองตั๋วเครื่องบิน ถือเปนการทําสัญญา เชน ก.ทํางานอยู
ประเทศอังกฤษ จองตั๋วสายการบิน B เพื่อตองการกลับประเทศไทยเพื่อไปรวมงานศพบิดาในวัน
สุดทาย แตเนื่องจากความผิดพลาดของสายการบิน b ทําให ก.ใไมสามารถไปรวมงานศพบิดาในวัน
สุดทายได ทําให ก. รูสึกเสียใจ จึงเรียกเอาเบี้ยปรับตอความรูสึกในทางจิตใจกับสายการบิน B. หรือ  
          กรณีที่ 2  กรณีนางสาว ก.จางรานของนาย ข.ใหตัดชุดเจา เพราะนางสาว ก. มี
น้ําหนักตัวถึง 100 กิโลกรัมซึ่งไมสามารถเชาชุดแตงงานในขนาดธรรมดาที่มีอยูตามรานทั่วไปได 
แตเมื่อถึงกําหนดวันสงมอบชุดเจาสาว ปรากฏวา ราน นาย ข. ตัดชุดนางสาว ก. ไมแลวเสร็จจึงไม
สามารถสงมอบชุดเจาสาวใหแกนางสาว ก. ได ทําใหนางสาว ก. ไมสามารถหาชุดเจาสาวเพื่อสวม
ใสสําหรับงานแตงงานของตนเองได ทําใหนางสาว ก. ไดรับความเสียใจอยางยิ่ง และรูสึกสูญเสีย
ความคาดหวังที่ไดรับชุดเจาสาว มาสวมใส ดังนี้จากการผิดสัญญาของนาย ข. 

                                                        
 295  โสภณ รัตนากร. เลมเดิม.  หนา.  163. 

 
296  Section 651  f  Schadensersatz 

     (1)  Der Reisende kann unbeschadt der Minderung oder der Kundigung  Schadensersatz wegen 
Nichterfullung verlangen, es sei denn, der Mangel der Reise beruht auf  einem Umstand, den der 
Reiseveranstalter nicht zu vertreten hat.   

   (2)  Wird die Reise vereitelt oder erheblich beeintrachtigt, so kann der Resende auch wegen 
nutzlos aufgewendeter Urlaubszeit eine angemessene Entschadigung in Geld verlangen. 
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          ผูเขียนเห็นวา  ความสูญเสียทางจิตใจ แมจะเปนเรื่องที่เกิดขึ้นอยูภายในของ
แตละบุคคลโดยไมสามารถนํามาคํานวณไดก็ตาม หากมีบทบัญญัติวาดวยเรื่อง การกําหนดเบี้ยปรับ
สําหรับความเสียหายทางจิตใจ ก็สามารถที่จะเยียวยาในดานจิตใจใหแกคูสัญญาไดเชนเดียวกัน 
          จากที่กลาวขางตนเมื่อนํามาศึกษาประกอบกับการเรียกคาเสียหายอันมิใชตัว
เงินกรณีผิดสัญญานั้นปรากฏตามคําพิพากษาฎีกาที่ 655/2499 โดยมีขอเท็จจริงดังนี้ 
           คดีนี้โจทกฟองเรียกคาเสียหายจากจําเลย 5,000 บาท ฐานผิดสัญญา เพราะ
ไมไดดูภาพยนตรในที่นั่ง ซ่ึงโจทกซ้ือบัตรจองลวงหนาไวที่โรงภาพยนตร ของจําเลย 5 ที่นั่ง ราคาที่
นั่งละ 12 บาท รวมเปนเงิน 60 บาท โดยจําเลยเอาที่นั่งของโจทกที่ซ้ือไวขายใหผูอ่ืนเสีย การกระทํา
ของจําเลยนอกจากเปนการผิดสัญญาแลวยังปฏิบัติไมสมกับหนาที่ของจําเลยที่พึงกระทําตอบริการ
ของประชาชน  
          คดีดังกลาวศาลเห็นวา เมื่อจําเลยรับจองบัตรที่นั่งไวใหโจทกแลวกลับขาย
บัตรสําหรับที่นั่งนั้นใหแกผูอ่ืนทําใหโจทกไมสามารถนั่งตามที่ๆจองไว ยอมถือไดวาจําเลยเปนฝาย
ผิดสัญญา จําเลยยกเอาเหตุที่มีคนดูภาพยนตรมากเปนพิเศษมาเปนเหตุสุดวิสัย เพื่อแกตัวหาไดไม 
เมื่อวินิจฉัยวา จําเลยเปนฝายผิดสัญญาแลว โจทกก็ชอบที่จะเรียกเอาคาสินไหมทดแทน เพื่อความ
เสียหายอันเกิดแตการนั้นไดตาม มาตรา 215  
          ปญหาในเรื่องนี้โจทกจะเรียกเอาคาเสียหายจากจําเลยไดการที่โจทกอางวา 
ผิดหวังและเสียใจนานๆ จะไดดูภาพยนตรนั้น ขอเท็จจริงนาเชื่อถือดังที่จําเลยนําสืบวา เจาหนาที่
ของจําเลยไดจัดที่นั่งเสริมใหในที่ช้ันเดียวกันนั้นแตโจทกไมยอม แมจะไดขอรองใหโจทกมาดูใน
รอบตอไป โจทกก็ไมยอมดู ฉะนั้น โจทกจะวาผิดหวังและเสียใจที่ไมไดดูภาพยนตรในวันนั้นได
อยางไร หากคดีจะรับฟงไดวา โจทกไดรับความผิดหวังและเสียใจรวมตลอดทั้งไดรับความขวยเขิน
ในการที่มิไดดูภาพยนตรในวันนั้น โจทกจะถือเอาเหตุเหลานี้มาฟองเรียกคาเสียหายไมได เพราะ
ความรูสึกในทางจิตใจเชนนั้นไมใชความเสียหายที่จะพึงเรียกรองกันได จะวาเปนคาเสียหายอันเกิด
แตพฤติการณพิเศษตามมาตรา 222 วรรค 2 ไมได  
          ศาลเห็นวา นอกจากเงิน 60 บาท ที่โจทกไดเสียไปในการจองที่นั้งแลว หาก
จะมีความเสียหายอยางไรอีกความเสียหายนั้นจะพึงคํานวณเปนราคาเงินเทาใดก็ไมมีพยานหลักฐาน
อันจะคํานวณได โจทกจึงไมควรจะไดรับคาเสียหายมากไปกวานั้น เพราะการกําหนดคาเสียหายใน
กรณีผิดสัญญาตามธรรมดา ศาลยอมกําหนดเพื่อชดเชยการที่โจทกตองเสียไป มิใชกําหนดเพื่อเปน
การลงโทษจําเลย  พิพากษา ใหโจทกรับเงิน 60 บาท ที่จําเลยนํามาวางศาลเปนคาเสียหาย 
  จากคําพิพากษาฎีกาดังกลาวมีผูอธิบายไวเปนหมายเหตุทายคําพิพากษาไวดังนี้  
“การที่จะใหลูกหนี้รับผิดใชคาสินไหมทดแทนตองมีการไมชําระหนี้ และการไมชําระหนี้เปน
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ความผิดของลูกหนี้ หรือลูกหนี้มีสวนผิด ที่สําคัญเจาหนี้ตองไดรับความเสียหาย(มาตรา 222) 
ฉะนั้น เจาหนี้ตองแสดงวาตนไดรับความเสียหาย หรือศาลตองพิเคราะหดูวา เจาหนี้ไดรับความ
เสียหายหรือไม บางที่ความเสียหายอาจไมมีเลย สวนความเสียหายอยางไร จึงจะเรียกเอาคาสินไหม
ทดแทนไดนั้น มาตรา 222 มิไดจําแนกไว แตบัญญัติไวรวมๆวา ความเสียหายเชนที่ตามปกติยอม
เกิดขึ้นแตการไมชําระหนี้นั้น ตามคําพิพากษาคดีนี้ วินิจฉัยเปนการอธิบายมาตรา 222 ไววา ความ
เสียหายอยางอื่นอันมิใชตัวเงิน เชน ไดรับความผิดหวัง และเสียใจเปนความรูสึกในทางจิตใจ ไมใช
ความเสียหายที่จะพึงเรียกรองกันได ในการผิดสัญญา ดังนี้ คาสินไมทดแทน ดอกเบี้ย เปนการ
ทดแทนความเสียหายในทางเงินทองสวนความเสียหายอยางอื่นอันมิใชตัวเงิน ตามปกติจะเรียกรอง
กันไมได เวนแตจะทําสัญญากําหนดกันไวในรูปเบี้ยปรับ ตามมาตรา 379, 380, 383”   
          จากความเห็นตามหมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาขางตนดังกลาวผูเขียนเห็นวา 
มีแนวความคิดในเรื่องการกําหนดเบี้ยปรับในทางจิตใจ แมวาจะมีบทบัญญัติตามมาตรา 383 วาดวย
การปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนวรรคแรก ที่วา “ทานใหพิเคราะหถึงทางไดเสียของเจาหนี้ทุกอยาง
อันชอบดวยกฎหมายไมใชแตเพียงทางไดเสียในเชิงทรัพยสิน” จึงเห็นไดวา การปรับลดเบี้ยปรับที่
สูงเกินสวนนั้นไมจํากัดเฉพาะแตทรัพยสินเทานั้น เมื่อไมจํากัดเฉพาะทรัพยสิน หากคูสัญญา
กําหนดเบี้ยปรับสําหรับความเสียหายทางจิตใจก็นาจะนํามากําหนดในสัญญาและใชบังคับได
เชนกัน แตอยางไรก็ดีเมื่อความเสียหายเปนส่ิงที่อยูภายในจิตใจไมสามารถวัดเปนจํานวน หรือ
ปริมาณไดวามากหรือนอยผูที่เสียหายจึงตองกําหนดเปนจํานวนเงินโดยการพิเคราะหนั้นขึ้นกับวา
การทําสัญญาระหวางคูสัญญาไดมีการกําหนดไวหรือไม หากกําหนดไวเมื่อสูงเกินสวนศาลยอมมี
อํานาจปรับลดได 
          สําหรับความเสียหายอันมิใชตัวเงินในกรณีที่เปนความเสียหายทางจิตใจตาม
กฎหมายไทยผูเขียนเห็นวามีกฎหมายหลายฉบับดวยกัน นับไดวาพัฒนากการของกฎหมายใหความ
คุมครอง หรืออาจกลาวไดวาใหความสําคัญในเรื่องความเสียหายภายในจิตใจเพิ่มมากขึ้น เชน
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยละเมิด  กฎหมายคุมครองผูบริโภค กฎหมายวาดวนสินคา
ไมปลอดภัย ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 44/1 และพระราชบัญญัติคาตอบแทน
ผูเสียหายและคาทดแทนและคาใชจายแกจําเลยในคดีอาญา พ.ศ. 2544 
 
           4.1.3  การปรับลดเบี้ยปรับท่ีสูงเกินสวนเปนจํานวนพอสมควร 
 การพิจารณาวาการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนอยางไรจึงจะเปนจํานวนพอสมควรมีผู
อธิบายถึงการคํานวณเบี้ยปรับไววา ตองคิดจากยอดที่ยังไมไดเสีย สวนที่เสียไปไมตองนํามาคิดเปน
ฐานคํานวณ กรณีเบี้ยปรับเกิดจากการไมชําระหนี้(มาตรา 381) ดังนั้น สวนใดที่ไดชําระหนี้ไปแลว 
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จะนํามาเปนฐานคํานวณเบี้ยปรับอีกไมได297 หรือ การพิจารณาจากคาเสียหายที่แทจริง จาก
แนวความคิดขางตนไดมีแนวคําพิพากษาฎีกาดังนี้  
 คําพิพากษาฎีกาที่ 813/2491 เบี้ยปรับที่กําหนดไวในสัญญา เมื่อศาลพิเคราะหถึงขอ
สัญญาประกอบกับเหตุผลทั่วไปที่ไดความแลว เห็นวาสูงเกินควร ยอมมีอํานาจกําหนดใหตาม
จํานวนที่เห็นสมควรได  
 คําพิพากษาฎีกาที่ 2009/2500  ศาลคํานวณวาคาปรับที่จําเลยปรับแกโจทกตามสัญญาใน
การที่โจทกสงของใหไมถูกตอง โดยเทียบกับคาปรับทั้งหมดที่จะปรับเอาแกโจทกได เมื่อโจทกไม
ปฏิบัติตามสัญญาเลย ถาศาลเห็นสูงเกินไป ศาลอาจลดคาปรับลงเทาที่เห็นสมควรได  
 คําพิพากษาฎีกาที่  748/2513  หนี้สินรายนี้มีจํานวน 22,340 บาท การกําหนดเบี้ยปรับ
คาเสียหายสําหรับจางทนายความฟอง 4,500 บาท เปนเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน แมโจทกจะไดจายไป
จริง 4,500 บาท ก็เปนเรื่องที่โจทกตกลงวาจางแพงเกินควรที่จะใหจําเลยรับผิด จึงเห็นสมควรลดเบีย้
ปรับ คาจางทนายความลงเหลือ 2,500 บาท 

 คําพิพากษาฎีกาที่ 536/2518 เบี้ยปรับกําหนดไววันละ 2,000 บาท ศาลลดลงใหเพียงวัน
ละ 100 บาทได กรณีคูสัญญาฝายที่ควรจะไดรับเบี้ยปรับ มีสวนทําใหเกิดความเสียหายแกคูสัญญา
อีกฝายหนึ่ง ศาลอาจพิจารณาลดเบี้ยปรับลงได 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 2189/2523  เมื่อสัญญาซื้อขายพนกําหนดสงมอบของแลวโจทกมี
หนังสือถึงจําเลยโดยขอเลิกสัญญาสําหรับของบางรายการ และขอตอสัญญาสําหรับของบางรายการ 
จําเลยไมยอมตอและไมยอมเลิกสัญญา แตกวาจําเลยจะตอบหนังสือโจทกไดใชเวลานานถึง 149 วัน 
นับวาเปนการปฏิบัติลาชาเกินสมควรทําใหโจทกตองเสียเบี้ยปรับในชวงเวลาดังกลาวโดยไม
สมควรตองเสีย พฤติการณสมควรลดเบี้ยปรับใหโจทก 
 (ตามฎีกานี้วางหลักวา กรณีที่คูสัญญาฝายที่ควรไดรับเบี้ยปรับมีสวนทําใหเกิดความ
เสียหายแกอีกฝายหนึ่ง ศาลมีอํานาจนํามาเปนขอพิจารณาในการลดเบี้ยปรับใหแกฝายที่ตองเสียเบี้ย
ปรับได) 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 2726/2529  เมื่อกําหนดคาปรับกันแลวก็ไมสมควรที่จะใหไดรับ
คาเสียหายจากการอีก ในกรณีคาปรับกับคาเสียหายใกลเคียงกันศาลกําหนดใหจําเลยไดรับ
คาเสียหายเทากับคาปรับได 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 4127/2532  ขอสัญญาเชาซ้ือมีขอความวา ถาผูใหเชาซ้ือบอกเลิก
สัญญาเชาซื้อหรือยึดทรัพยที่เชาซื้อคืน ผูเชาซื้อยังตองรับผิดชดใชเงินคาเชาซื้อทุกงวดที่คางชําระ

                                                        
297  จิตติ เจริญฉ่ํา.  ขอหารือที่ 14/2537. 
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พรอมเบี้ยปรับรอยละ 20 ของเงินดังกลาวเปนขอกําหนดการชําระคาเชาซ้ือระหวางที่ยังมิไดมีการ
บอกเลิกสัญญากันพรอมทั้งเบี้ยปรับกรณีผิดนัดไมชําระคาเชาซื้อ ดังนั้นเมื่อมีการเลิกสัญญา ผูเชา
ซ้ือมีหนาที่ชําระคาเชาซ้ือกอนเลิกสัญญาทั้งหมด เมื่อเบี้ยปรับสูงเกินสวน ศาลลดลงใหเปนดอกเบี้ย
รอยละ 7.5 ตอป  
 คําพิพากษาฎีกาที่ 1281/2533  คํานวณเบี้ยปรับเปนรายวันมีจํานวนสูงเกือบเทาจํานวน
เงินคาสงสินคาตามสัญญา ประกอบกับการนําสืบวา โจทกไดริบเงินประกันไปแลว ศาลจึงใหลดลง
ประมาณครึ่งหนึ่งในแตละสัญญา เปนการใชดุลพินิจที่ชอบและเหมาะสมแกรูปคดี 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 1379/2534  เมื่อศาลเห็นวาคาเสียหายที่กําหนดไวลวงหนาเมื่อ
เปรียบเทียบกับความเสียหายที่แทจริงแลวสูงเกินไป จึงกําหนดลดต่ําลงได 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 1331-1332/2534 แมจะมีขอสัญญากําหนดเบี้ยปรับที่จําเลยจะตอง
ชําระใหโจทกเมื่อผิดสัญญา แตการที่จําเลยไมไดชําระหนี้ใชทุนฝกอบรมครบถวน เปนเพราะโจทก
มีสวนอนุญาตใหจําเลยไปศึกษาตอตางประเทศเปนเหตุใหจําเลยไมกลับมาใชทุนและลาออกจาก
ราชการ การคิดเอาเบี้ยปรับ 2 เทาจึงเปนจํานวนที่สูงเกินสวน 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 3397/2535 จําเลยไดรับอนุญาตใหลาไปศึกษาตอภายในประเทศโดย
สัญญาวาเมื่อสําเร็จการศึกษาแลวจะกลับมารับราชการใชหนี้ตามกําหนดเวลาที่กําหนดไว หากผิด
สัญญาตองชําระเบี้ยปรับอีก 1 เทาของเงินที่จะตองชดใชพรอมดอกเบี้ยแกโจทก จําเลยกลับมารับ
ราชการใชหนี้โจทกบางสวนเพียง 1 ใน 3 ของกําหนดเวลาที่ตองทํางานใชหนี้โจทก จึงลดเบี้ยปรับ
ลง 1 ใน 3 สวน 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 399/2536  จําเลยทําสัญญาประกันตัวไวตอโจทกในคดีที่จําเลยตก
เปนผูตองหาแลวไมผิดนัดไมมาพบโจทกเปนเวลานานประมาณ 3 เดือน ทําใหการดําเนินคดีของ
โจทกตองลาชา แตจําเลยกับผูเสียหายตกลงยอมความกันได และผูเสียหายไดถอนคํารองทุกขไป
จากโจทกแลว แสดงวาในชวงระยะเวลาที่จําเลยผิดนัด จําเลยไดไปติดตอเจรจากับผูเสียหายจน
สําเร็จ พฤติการณเชนนี้หากจะใหจําเลยตองรับผิดชําระคาปรับเต็มตามสัญญาประกันก็จะสูงเกินไป 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 735/2536  จําเลยที่ 3 และที่ 4 ผูรับจางทํางานไมแลวเสร็จตามกําหนด
งวดงานในสัญญาจางโดยผิดนัดตั้งแตงวดที่ 2 ถึงงวดที่ 4 และไดเสียคาปรับใหโจทกไปแลว 110 
วัน วันละ 797 บาท สําหรับงวดสุดทาย จําเลยที่ 3 และที่ 4 ไมไดลงมือกอสรางเลย ตามพฤติการณ
การทํางานของจําเลย โจทกนาจะคาดหมายไดวาจําเลยที่ 3 และที่ 4 ไมสามารถทํางานใหแลวเสร็จ
ภายในกําหนดและคงทิ้งงานงวดสุดทาย ซ่ึงโจทกควรจะใชสิทธิยกเลิกสัญญาภายในหนึ่งถึงสอง
เดือนแตโจทกกลับปลอยใหเวลาลวงเลยไปกวา 6 เดือน จึงบอกเลิกสัญญา เปนความลาชาของโจทก
เองดวยสวนหนึ่งประกอบกับจําเลยไดชําระคาปรับแกโจทกไปแลวถึง 110 วัน วันละ 797 บาท ทั้ง
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โจทกก็ไมไดนําสืบวาการที่จําเลยที่ 3 และที่ 4 ไมทํางานงวดสุดทายทําใหโจทกเสียหายมากเพียงใด 
ดังนี้พิเคราะหทางไดเสียของโจทกแลว คาปรับ 196 วัน วันละ 797 บาท ตามขอตกลงนั้นสูงเกิน
สวน ศาลยอมลดลงเปนจํานวนพอสมควรตามมาตรา 383 การที่ศาลลดคาปรับลงเหลือวันละ 500 
บาท เปนเวลา 196 วัน เปนเงิน 98,000 บาท เปนการเหมาะสมแลว 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 2006/2536  เบี้ยปรับที่กําหนดไวในสัญญากรณีผิดสัญญา กฎหมาย
มิไดบังคับเด็ดขาดวาตองเปนไปตามนั้น เมื่อโจทกมิไดนําสืบใหปรากฏชัดแจงวาโจทกเสียหายเต็ม
ตามจํานวนคาปรับที่กําหนดในสัญญา ศาลยอมใชดุลพินิจลดคาปรับหรือเบี้ยปรับตามสัญญาลงได 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 2084/2536  สัญญาเชาซื้อกําหนดวา เมื่อผูใหเชาซื้อยึดทรัพยสินที่เชา
ซ้ือคืน แลวนําออกขายไดเงินเทาใดใหนําไปชําระคาเชาซื้อท่ีคางชําระ เหลือเทาใดจําเลยยอมรับผิด
ในสวนที่ขาด มีลักษณะเปนเบี้ยปรับ 
 ดอกเบี้ยของคาเสียหายที่กําหนดไวในสัญญาเชาซื้อ อัตรารอยละ 18 ตอป เปนเบี้ยปรับ
ที่สูงเกินสวน ศาลเห็นสมควรกําหนดใหอัตรารอยละ 7.5 ตอปตามมาตรา 383 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 3059/2538  ในสัญญาจะซื้อจะขายกําหนดคาปรับไวสูงกวาราคาที่ซ้ือ
ขายกัน คาปรับจึงสูงเกินสวน 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 7326/2540  จํานวนเงินที่กําหนดไวในสัญญาประกันซึ่งผูค้ําประกัน
จะตองชําระเมื่อมีการผิดสัญญาโดยสงตัวผูที่ขอประกันใหตามกําหนดมิได เปนเบี้ยปรับซึ่งศาลมี
อํานาจจะลดลงเปนจํานวนพอสมควรไดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 383 วรรค
หนึ่ง เมื่อพิเคราะหถึงปญหาแหงความผิดที่อางวา พ.ผูตองหากระทําความผิดฐานลักลอบนําของหนี
ศุลกากรเขามาในราชอาณาจักรตามพระราชบัญญัติศุลกากรฯ ประกอบกับโจทกไดตัว พ. ไป
ดําเนินคดีจนไดคาปรับตามบทบัญญัติกฎหมายครบถวนแลว โจทกไมไดเสียหาย จึงเห็นสมควรลด
จํานวนเงินคาปรับลงใหเหมาะสมได 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 951/2544  สภาพเศรษฐกิจอัตราดอกเบี้ยเงินฝากและเงินกูในระบบต่าํ
มาก และยังมีแนวโนมที่จะต่ําลงอีก การคิดดอกเบี้ยของโจทกจากจําเลยในอัตรารอยละ 18 ตอป นบั
แตวันผิดนัดเชนนี้สูงเกินไป เห็นสมควรกําหนดใหเปนอัตรารอยละ 15 ตอป 
 สวนกรณีที่วาการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนเปนจํานวนเทาใดจึงจะเหมาะสมแกทาง
ไดเสียของเจาหนี้ถือเปนปญหาขอเท็จจริงที่ศาลเปนผูกําหนด298  
 
 

                                                        
 298  คําพิพากษาฎีกาที่ 2356/2545. 
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            4.1.4  การปรับลดเบี้ยปรับท่ีสูงเกินสวนโดยพิเคราะหทางไดเสียของเจาหนี้ 
  การปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนโดยพิเคราะหทางไดเสียของเจาหนี้ผูเขียนเห็นวา การ
ที่ศาลจะกําหนดเบี้ยปรับและปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนไดนั้นตองเกิดความเสียหายจากการผิด
สัญญาอันเปนสัญญาประธานและจึงสามารถริบหรือเรียกเอาเบี้ยปรับอันเปนสัญญาอุปกรณได แต
เกณฑการพิจารณานั้นตองเปนคดีพิพาทขึ้นสูศาลเสียกอนเทานั้น ศาลจึงจะสามารถพิจารณาไดวา
เบี้ยปรับในลักษณะใดที่มีจํานวนสูงเกินสวนหรือไมสูงเกินสวน  
 จากการศึกษาพบวา ตามแนวคําพิพากษาฎีกา กําหนดใหโจทกเปนผูนําสืบถึงความ
เสียหาย ตามหลักประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงที่วา ผูใดกลาวอางผูนั้นนําสืบ ผูเขียนเห็น
วาเปนการพิจารณาถึงพฤติการณตางๆ ของเจาหนี้ เชน กรณีที่เจาหนี้ไมนําสืบถึงความเสียหายให
เปนที่ประจักษถึงการที่ลูกหนี้ผิดสัญญาทําใหเจาหนี้เสียหายมากนอยเพียงใด แมเบี้ยปรับที่กําหนด
ไวในสัญญาจะอางวาต่ํา แตเมื่อคํานวณมีจํานวนสูงเกือบเทาจํานวนเงินคาสินคาตามสัญญา และ
โจทกไดริบเงินประกันไปแลว ศาลจึงปรับลดเบี้ยปรับลงประมาณครึ่งหนึ่ง299หรือคูกรณีจะตองรับ
กันหรือนําพยานหลักฐานมาสืบใหปรากฏขอเท็จจริงดังกลาวจึงจะเรียกคาเสียหายแตพฤติการณ
พิเศษไดซ่ึงเบี้ยปรับที่กําหนดไวในสัญญาในกรณีที่ผิดสัญญานั้นกฎหมายมิไดบังคับเด็ดขาดวา
จะตองใหเปนไปตามนั้นโจทกมิไดนําสืบใหปรากฏชัดแจงวาโจทกเสียหายเต็มตามจํานวนคาปรับ
ที่กําหนดไวในสัญญา ศาลยอมใชดุลพินิจลดคาปรับหรือเบี้ยปรับตามสัญญาลงไดตามมาตรา 383 
วรรคแรก300 
 กรณีเจาหนี้ไมไดรับความเสียหายจึงไมมีสิทธิเรียกเอาเบี้ยปรับปรากฏตามแนวคํา
พิพากษาฎีกา ดังนี้ 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 548/2504  ขอความในสัญญาอาจมีได 2 ประการ คือ ขอกําหนดอัน
เปนสาระสําคัญในการแสดงเจตนาตกลงกันประการหนึ่ง กับขอขอกําหนดอันเปนแตเพียงเหตุ
วิธีการที่จะนําไปสูขอตกลงที่เปนสารสําคัญแหงขอตกลงนั้น อีกประการหนึ่ง การไมปฏิบัติตาม
ขอกําหนดประการหลังนี้ หาทําใหคูกรณีตกเปนผูผิดสัญญาไม ถาจะตองรับผิดก็เพียงชดใช
คาเสียหายอันเกิดแตการนั้น 
 ทําสัญญากันวา ผูขายตกลงขายที่ดินใหผูซ้ือโดยแบงแยกออกเสียกอน 1 ไร เพื่อผูขาย
จะขายใหคนอื่น สวนที่เหลือ 21 ไร ขายใหผูซ้ือ โดยผูขายตองไปขอแบงแยกโฉนดใน 30 วันนั้น 
ขอกําหนดที่ผูขายตองแบงแยกโฉนดออก 1 ไร หาใชขอสาระสําคัญที่ผูขายจะตองปฏิบัติการชําระ

                                                        
 299  คําพิพากษาฎีกาที่ 1281/2533.   

 300  คําพิพากษาฎีกาที่ 2006/2536.   
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หนี้แกผูซ้ือไม ฉะนั้น การที่ผูขายไมไปขอแบงแยกโฉนด แตไดขอโอนที่ดินทั้ง 22 ไร ใหผูซ้ือโดย
ไมคิดราคาเพิ่ม จึงไมเปนการฝาฝนผิดขอสัญญาอันจะเรียกเอาคาเสียหายหรือเบี้ยปรับได จําเลย
ไมไดกระทําผิดสัญญา จึงไมตองเสียเบี้ยปรับ 
 ในกรณีการทําสัญญาจางของสวนราชการซึ่งมีการตรวจรับงาน ถือเปนงานที่เจาหนี้
ตองรับผิดชอบ ระยะเวลาที่เสียไปเนื่องจากความลาชาจากการตรวจรับงานของคณะกรรมการตรวจ
การจาง ยอมไมใชความผิดของผูรับจาง ผูรับจางไมตองรับผิดชําระคาปรับในชวงเวลาดังกลาว301 
และถาสามารถปรับไดเพราะการผิดสัญญา ความลาชาในการตรวจรับงานมีระยะเวลาเทาใด ตอง
นํามาหักออกในเวลาคิดคาปรับ302 หรือกรณีผูขายสงมอบของลาชาเพราะความผิดพลาดของผูซ้ือที่
ระบุการจายเงินผิด ซ่ึงผูขายไมตองรับผิดชอบระยะเวลาที่เสียไปจากความผิดพลาด จะนํามาคํานวณ
คาปรับไมได303 
  กรณีที่ศาลพิพากษาใหเจาหนี้ไดรับคาเสียหายเต็มจํานวนตามความเสียหายแลว เจาหนี้
จะเรียกรองใหจําเลยเสียเบี้ยปรับอีกไมได เพราะเปนการเรียกรองที่นอกเหนือไปจากความเสยีหายที่
เจาหนี้ไดรับ304 
  กรณีที่เจาหนี้ไดรับคาเสียหายไปบางสวนแลว ศาลจึงลดเบี้ยปรับใหแกจําเลยปรากฏ
ตามแนวคําพิพากษาฎีกา ดังนี้ 
  คําพิพากษาฎีกาที่ 572/2540  การที่โจทกใชสิทธิตองการเรียกเอาเบี้ยปรับตามสัญญา
เปนรายวันอีกนั้น แมเปนกรณีที่โจทกและจําเลยที่ 1 ทําสัญญาตกลงกันเปนเรื่องเงินคาปรับที่
กําหนดไวลวงหนา เมื่อราคาทรัพยสินที่ตกลงซื้อขายเปนเงิน 538,000 บาท โจทกไดรับเงินมัดจํา
รอยละ 10 ของราคาสิ่งของทั้งหมดไปแลวโจทกมาฟองจําเลยที่ 1 ที่ไมสงมอบของใหโจทกตาม
สัญญาโดยคํานวณเบี้ยปรับรายวันอัตรารอยละ 0.20 ของราคาสิ่งของที่จําเลยที่ 1 ไมไดสงมอบนับ
จากวันครบกําหนดสงมอบสิ่งของจนถึงวันที่โจทกบอกเลิกสัญญา แตโจทกไมอาจพิสูจน
คาเสียหายเพื่อการไมชําระหนี้อันชอบดวยกฎหมายของจําเลยที่ 1 ไดอีกและโจทกไดรับเงินประกัน
เปนเงินรอยละ 10 ของราคาสิ่งของทั้งหมด ถือเปนคาเสียหายไปพอสมควร จําเลยทั้งสองจึงไมตอง
ชําระคาเสียหายเปนคาปรับอีก 

                                                        
 301  ขอหารือที่ 96/2526. 

 302  ขอหารือที ่48/2527. 

 303  ขอหารือที่ 94/2529. 

 304  คําพิพากษาฎีกาที ่791/2513. 
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  คําพิพากษาฎีกาที่ 3615/2542  โจทกไดรับเบี้ยปรับจากจําเลยมาบางแลว จึงลดเบี้ยปรับ
ลงเปนจํานวนพอสมควรได 
  กรณีที่เจาหนี้ไมมีการนําสืบถึงความเสียหาย ปรากฏตามแนวคําพิพากษาฎีกา ดังนี้  
  คําพิพากษาฎีกาที่ 250/2489 กรณีที่มีการผิดสัญญา เปนหนาที่ของฝายที่ฟองเรียก
จะตองนําสืบถึงจํานวนคาเสียหาย แตถานําสืบถึงคาเสียหายไมไดหรือไมสืบเลย ศาลมีอํานาจที่จะ
กําหนดคาเสียหายใหตามสมควรโดยวินิจฉัยตามความคิดวิญูชนและตามพฤติการณปกติทั้งหลาย 
  คําพิพากษาฎีกาที่ 6595/2544 คาปรับที่คูกรณีกําหนดไวในสัญญา ถือเปนเบี้ยปรับเพื่อ
การที่จะชดใชบรรเทาความเสียหายอันอาจจะมี หรือเกิดขึ้นไวลวงหนาเพื่อใหเปนความพอใจแก
ฝายที่มิไดผิดสัญญา ซ่ึงปรับตามมาตรา 383 เมื่อโจทกมิไดนําสืบใหปรากฏชัดแจงวาโจทกเสียหาย
เปนจํานวนคาปรับที่กําหนดไวในสัญญาแมวาจําเลยจะมีหนังสือแจงใหโจทกทราบวา ยินยอมชําระ
คาปรับตามสัญญา หากเบี้ยปรับสูงเกินสวนศาลใชดุลพินิจลดคาปรับหรือเบี้ยปรับตามสัญญาลงได 
  คําพิพากษาฎีกาที่  333/2546 ในสัญญาวาจางระบุใหจําเลยชําระคาปรับโจทกในอัตรา 
วันละ 888.10 เมื่อจําเลยผิดสัญญาวาจาง ขอ 15 ก็ตาม แตคาปรับดังกลาวเปนเบี้ยปรับที่คูสัญญา
กําหนดไวลวงหนาในสัญญากรณีอีกฝายหนึ่งผิดสัญญา หากกําหนดเบี้ยปรับไวสูงเกินสวน ศาลมี
อํานาจลดลงเปนจํานวนพอสมควรได ตามมาตรา 383 วรรคหนึ่ง เมื่อโจทกมิไดนําสืบใหศาลเห็นวา
หลังจากจําเลยผิดสัญญาไมสามารถซอมเครื่องกําเนิดไฟฟาใหเสร็จทันตามสัญญาวาโจทกไดรับ
ความเสียหายอยางไร ศาลจึงไมอาจกําหนดคาเสียหายสวนนี้ใหโจทกได  
  คําพิพากษาฎีกาที่  3301/2547  โจทกผิดสัญญาหลังจากชําระเงินใหแกจําเลยไปแลว 12 
งวด เปนเงิน 840,000 บาท นอกเหนือจากเงินมัดจํา จําเลยมิไดนําสืบใหเห็นวา การที่โจทกไมชําระ
ราคาสวนที่เหลือและรับโอนกรรมสิทธิ์ที่ดินและบานจากจําเลย ทําใหจําเลยไดรับความเสียหายมาก
นอยเพียงใด บานและที่ดินตามสัญญายังเปนของจําเลยอยางสมบูรณ ซ่ึงจําเลยสามารถนําไป
จําหนายแกผูอ่ืนในสภาพบานใหมได เมื่อพิเคราะหทางไดเสียของจําเลยทุกอยางอันชอบดวย
กฎหมายแลว ศาลเห็นสมควรกําหนดใหจําเลยริบเบี้ยปรับไดจํานวน 400,000 บาท   
   
            4.1.5  พฤติการณท่ีศาลไมปรับลดเบี้ยปรับท่ีสูงเกินสวน 
  การกําหนดเบี้ยปรับไวในสัญญานั้นเมื่อเขาลักษณะอันเปนเบี้ยปรับและเปนเบี้ยปรับที่
สูงเกินสวนแลวนั้น ไมเปนการบังคับวา ศาลตองปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนในทุกกรณี ทังนี้
ขึ้นอยูกับพฤติการณขอเท็จจริงในแตละคดี หรือพฤติการณระหวางคูสัญญาในการปฏิบัติตาม
สัญญา โดยปรากฏตามแนวคําพิพากษาฎีกา ดังนี้ 
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 คําพิพากษาฎีกาที่65/2489  สัญญาระบุวาผูซ้ือมีอํานาจปรับผูขายรอยละ 10 ของราคา
ของหรือจะซื้อของที่อ่ืนแลวใหผูขายรับผิดในราคาและคาใชจายไดนั้นยอมอยูในอํานาจของผูซ้ือที่
จะเลือกบังคับผูขายในทางหนึ่งทางใดก็ได 
 กรณีที่ผูซ้ืออาจหาซื้อทรัพยตามสัญญาซื้อขายจากที่อ่ืนไดเมื่อผูขายผิดสัญญา ศาลอาจ
นํามาเปนขอพิจารณาลดเบี้ยปรับใหนอยลง(ขอเท็จจริงในคดี ศาลเห็นวา จําเลยไมพยายามปฏิบัติ
ตามสัญญา ศาลจึงไมลดเบี้ยปรับใหแกจําเลย) 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 3069/2523 โจทกเปนฝายผิดสัญญาไมนําเครื่องปรับอากาศสงมอบ
ใหแกจําเลยเปนเวลานานถึง 10 เดือน 5 วัน ซ่ึงเปนระยะเวลาที่นานเกินควรทั้งที่ติดคั้งเปนสถาบัน
มะเร็งแหงชาติที่ตั้งขึ้นเพื่อบําบัดทุกขแกผูเจบปวย มีความสําคัญมากทําใหงานของสถาบันตอง
หยุดชะงักไป ไมอาจดําเนินงานไปได จึงไมมีเหตุผลเพียงพอที่จะลดเบี้ยปรับ 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 166/2532 จําเลยสงมอบงานใหแกโจทกเมื่อพนกําหนดเวลาตาม
สัญญาไป 97 วัน โจทกจึงจายเงินคาจางงวดดังกลาวใหจําเลยไมเต็มจํานวน โดยหักคาปรับที่สง
มอบงานลาชาตามสัญญาวันละ 2,000 บาทออกโดยมิไดโตแยงไว ถือไดวาจําเลยไดชําระคาปรับใน
การสงมอบงาน ลาชาใหแกโจทกไปแลว สิทธิเรียกรองขอลดคาปรับก็เปนอันขาดไปตามมาตรา 
383 ศาลจะหยิบยกคาปรับสวนนี้มาวินิจฉัยลดใหจําเลยอีกยอมเปนการไมชอบ 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 214/2532 ผูประกันทําสัญญาประกันจําเลยทั้งสองไวตอศาลชั้นตน 
เมื่อศาลชั้นตนมําคําสั่งนัดพรอมหรือนัดฟงคําพิพากษา ผูประกันทราบนัดแลวมีหนาที่ตองนําสง
จําเลยทั้งสองตามนัด ความเขาใจผิดของผูประกันเกี่ยวกับการดําเนินกระบวนพิจารณาของศาลไม
เปนเหตุอันสมควรที่ศาลจะลดคาปรับให และเมื่อนับตั้งแตวันผูประกันทราบหมายนัดของศลใหนํา
เงินไปชําระคาปรับจนถึงวันที่ผูประกันยื่นคํารองขอลดคาปรับเปนเวลาถึง 2 ปเศษ ผูประกันก็ไมนํา
จําเลยทั้งสองไปศาล แสดงวาผูประกันไมไดพยายามที่จะปฏิบัติใหเปนไปตามสัญญาประกัน จึงไม
มีเหตุที่จะลดคาปรับใหผูประกัน 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 2512/2533 โจทกควบคุมตัว ส. ไวดําเนินคดี และอนุญาตใหจําเลย
ประกันตัว ส. ไปโดยทําสัญญาประกันตัวไวกับโจทกวาถาผิดสัญญาจําเลยยอมชดใชเงินจํานวน 
200,000 บาท โจทกกําหนดใหจําลยสงตัว ส. 4 ครั้ง จําเลยไมเคยสงตัว ส. เปนเวลานานถึง 2 ปเศษ
ใหแกโจทก ไมปรากฏวาจําเลยขวนขวายติดตามตัว ส ผูตองหาใหแกโจทก ประกอบกับ ส. ตองหา
วาฉอโกงประชาชนเปนจํานวนถึง 190,000 บาทเศษ เมื่อไมไดตัว ส.มาดําเนินคดี นอกจาก ส. จะไม
ตองรับโทษแลว ผูเสียหายไมมีโอกาสที่จะไดรับเงินคืนดวยพฤติการณแหงคดี ไมมีเหตุลดคาปรับ 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 709/2535 สัญญาเชาซ้ือที่ใหผูเชาซ้ือชําระคารถ(ราคาเชาซ้ือ)ที่ยัขาด
แกผูใหเชาซื้อจะมีลักษณะเปนการกําหนดเบี้ยปรับและศาลมีอํานาจลดลงได เมื่อคํานึงถึงการที่
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จําเลยผิดนัดชําระคาเชาซื้อและการครอบครองใชรถของจําเลยประกอบกับทางไดเสียของโจทกอัน
ชอบดวยกฎหมายทุกประการ ศาลจะไมลดจํานวนคารถที่ยังขาดอยูก็ได 
 จากการศึกษาตามแนวคําพิพากษาฎีกา เห็นวา ปจจัยของการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกิน
สวน มีดังนี้  
 1)  วิธีพิจารณาวาเบี้ยปรับนั้นสูงเกินไปหรือไม  สามารถพิจารณาไดจากจํานวนของเบี้ย
ปรับที่ถูกริบหรือเรียกเอาของเจาหนี้ โดยเปรียบเทียบกับมูลคาความเสียหายที่แทจริง ซ่ึงในบาง
กรณีศาลลดเบี้ยปรับลงถึง คร่ึงหนึ่งของเบี้ยปรับที่กําหนดไวในสัญญา หรือกรณีการกําหนดเบี้ย
ปรับเปน 2 เทา ของมูลคาสัญญา  
 2)  พฤติการณที่ศาลปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน ประกอบดวยหลายกรณีดวยกัน เชน
กรณีเจาหนี้ที่มีสิทธิไดรับเบี้ยปรับมีสวนผิดหรือมีสวนในการที่ทําใหลูกหนี้ผิดสัญญา และไม
พยายามบรรเทาความเสียหายที่เกิดขึ้นหรือในบางกรณีเมื่อมีการผิดสัญญาแลวไมบอกเลิกสัญญาแต
ปลอยระยะเวลาใหเนิ่นชาออกไปโดยตองการเรียกเอาเบี้ยปรับจากลูกหนี้ หรือ ลูกหนี้ไดชําระหนี้
บางสวนแกเจาหนี้ หรือการนําสืบพิสูจนถึงความเสียหาย คาเสียหาย และเบี้ยปรับ เมื่อไมมีการนํา
สืบ ศาลจึงกําหนดตามที่ศาลเห็นตามสมควร ซ่ึงขึ้นอยูกับอัตตวิสัยของผูพิพากษาที่เปนผูกําหนด
หรือการนําเบี้ยปรับเปรียบเทียบกับการไมชําระหนี้ 
 3)  พฤติการณที่ศาลไมปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน 
       พฤติการณที่ศาลไมปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนมีดวยกันหลายกรณี ซ่ึงขึ้นอยูกับ
ขอเท็จจริงในแตละคดี เชน เมื่อปรากฏวาลูกหนี้ไมพยายามปฏิบัติตามสัญญา หรือจงใจผิดสัญญา
หรือกรณีสัญญาที่เกี่ยวกับประโยชนสาธารณะซึ่งมีผลกระทบตอคนจํานวนมาก หรือ การที่ลูกหนี้
ไมโตแยงการชําระเบี้ยปรับของตนเอง ซ่ึงตามมาตรา 383 วรรคแรก อันมีความตอนหนึ่งวา “เมื่อได
ใชเงินตามเบี้ยปรับแลว สิทธิเรียกรองขอลดก็เปนอันขาดไป” 
 จากปจจัยของการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนขางตน ผูเขียนเห็นวา วิธีการปรับลด
เบี้ยปรับที่สูงเกินสวนศาลควรพิจารณาหรือคํานึงถึงความเสมอภาคในการทําสัญญาระหวาง
คูสัญญา โดยพิจารณาถึงจํานวนเบี้ยปรับอันเปนอุปกรณแหงสัญญา305ที่นอกจากจะพิจารณาหลัก
ความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนาจะตองดูความเสมอภาคระหวางคูสัญญาในการเขาทําสัญญาให
ความเปนธรรมแกคูสัญญาซึ่งมิใหเอาเปรียบกัน โดยผูเขียนเห็นพองตามความเห็นทานศิริชัย วัฒน
โยธิน ที่ใหเหตุผลไวเปนหมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 9154/2544 ดังนี้ “คดีแพงมักถือหลักความ
ศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนาของคูสัญญาเปนหลัก คือ เมื่อคูสัญญาตกลงทําสัญญากันไวอยางไรก็

                                                        
 305  หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 9514/2544. 
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ตองเปนไปตามนั้น แตการแสดงเจตนาตองขึ้นอยูกับความเปนอิสระและความเสมอภาค...เชน
สัญญาซื้อขายที่อยูอาศัย สัญญานั้นฝายผูขายจะเปนผูรางขึ้น ผูขายจึงรางไวเพื่อประโยชนของ
ตนเอง หากมีขอพิพาทขึ้นมาสูศาล ศาลควรเขาไปตรวจสอบเพื่อใหเกิดความเปนธรรม” 
 จากการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนเปนจํานวนพอสมควรโดยพิเคราะหทางไดเสีย
ของเจาหนี้แลวนั้นผูเขียนเห็นวา แมจะมีการกําหนดเบี้ยปรับไวในสัญญาก็ตามแตศาลมิไดปรับลด
เบี้ยปรับที่สูงเกินสวนทุกกรณี  ทั้งนี้ขึ้นอยูกับพฤติการณตางๆ โดยวิธีการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกิน
สวนดังนี้ ในประเด็นดังกลาว ผูเขียนเห็นวา คงไมเปนธรรมสําหรับลูกหนี้ซ่ึงปญหาที่เกิดมักเปน
การกําหนดเบี้ยปรับที่เปนหนี้เงินในสัญญาสําเร็จรูป การโตแยงของลูกหนี้ในระหวางที่เจาหนี้ยัง
มิไดบอกเลิกสัญญา ลูกหนี้ก็จําตองชําระเบี้ยปรับในระหวางที่ผิดสัญญา นอกจากนี้ จากการศึกษา
พบวา คูความทั้งสองฝายยอมรับที่จะใหศาลกําหนดเบี้ยปรับซ่ึงศาลจะกําหนดเปนจํานวนเทาใดให
อยูในดุลพินิจของศาล306 
 
4.2  หลักความยุติธรรม 
 เมื่อเบี้ยปรับเปนคาเสียหายที่คูสัญญากําหนดไวลวงหนาแตเบี้ยปรับมิใชคาเสียหายจาก
การผิดสัญญาทั้งหมด เปนเพียงสวนหนึ่งของคาเสียหายจากการผิดสัญญาที่เปนสัญญาอุปกรณ เมื่อ
ศาลพิพากษาใหเจาหนี้(โจทก) ไดรับคาเสียหายเต็มตามจํานวนที่โจทกไดรับความเสียหายแลว จะ
เรียกใหลูกหนี้(จําเลย) เสียเบี้ยปรับซ้ําอีกตอหนึ่งไมได 
 จากความขางตน ศาสตราจารยธานินทร กรัยวิเชียร อธิบายไวเปนหมายเหตุทายคํา
พิพากษาฎีกาที่ 791/2513โดยอางถึงขอความสําคัญของหลวงจํารูญเนติศาสตรในคําพิพากษาฎีกาที่ 
1482- 1483/ 2492  ดังนี้ “การใหคาสินไหมทดแทนความเสียหายในกรณีผิดสัญญาเพื่อชดใชและให
ความพอใจแกฝายที่ไมผิดสัญญาจึงตองกําหนดให ใหเพียงพอที่ทําใหฝายที่ไมผิดสัญญากลับไปอยู
ในฐานะเดียวกันถาไมมีการผิดสัญญาเกิดขึ้น” และทานมีความเห็นจากความขางตนวา “เปนหลัก
กฎหมายที่อาศัยสามัญสํานึก และใหความยุติธรรมแกคูกรณีทุกฝายที่เกี่ยวของ ดัวยหลักกฎหมายนี้ 
จึงมีบทบัญญัติที่จํากัดเสรีภาพในการทําสัญญามุงหวังคากําไรจากความเสียหาย เชนกฎหมาย
ลักษณะประกันภัย ซ่ึงหามมิใหผูเอาประกันภัยเรียกรองคาสินไหมทดแทนเกินกวาจํานวนวินาศภัย
ที่แทจริง แมจะไดประกันภัยไวสูงกวานั้นเพียงใดก็ตาม” 

                                                        
 306  คําพิพากษาฎีกาที ่2197/2542. 
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 รองศาสตราจารย ดร.ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธุ เห็นวา307 “หลักความยุติธรรมมี
บทบาทในเวลาที่ศาลตัดสินคดี เพราะการคํานึงถึงหลักกฎหมายประการเดียวอาจขัดตอความรูสึก
ของความยุติธรรมได จึงเปนหลักความยุติธรรมเฉพาะคดี...แตการปรับใชหลักดังกลาวไมอาจปรับ
ใชไดเสมอไปเพราะพื้นฐานความคิดในระบบCivil Law  ตองคํานึงถึงหรือยอมเสียสละความ
ยุติธรรมแหงคดีใหกับความจําเปนที่กฎหมายตองมีความแนนอน (Certainty of  law)หากยอมใหกับ
การประเมินในทางอัตวิสัยของผูพิพากษา การใชหลักความยุติธรรมสามารถใชไดเฉพาะกรณีที่เปน
ขอยกเวนและตองเปนกรณีที่กฎหมายกําหนดใหใชหลักความยุติธรรม กรณีที่เปนขอยกเวนก็มิได
หมายความวาจะใชไดโดยไมมีขอบเขต เพราะผูพิพากษาไมควรที่จะใหน้ําหนักกับความคิดสวนตัว
ของตนวาเรื่องใดยุติธรรมหรือไม แตควรยอมรับความคิดที่มีอยูในระบบกฎหมาย”  
 กําธร โพธ์ิสุวัฒนากุล308เห็นวา “อยางไรเปนธรรมหรือไมเปนธรรมเปนขอเท็จจริง
เพราะเปนเรื่องที่ศาลตองใชดุลพินิจ ตองเปนหนาที่ของคูความตองนําสืบขอเท็จจริงใหศาลทราบ...
การกําหนดคาเสียหาย ในทางปฏิบัติคูความนําพยานเขาสืบบางทีสืบไมละเอียด ศาลจึงไมรูจะอาง
เหตุผลอยางไรบางครั้งก็ตีขลุมเอาเอง เชน การตีความที่วาศาลบังคับตามหลักเจตนาในเรื่องสัญญา
เชาซ้ือ ทุกบริษัทจะมีขอสัญญาวา ถาบริษัทใหเชาซ้ือยึดทรัพยที่เชาซ้ือกลับมาจําหนายแลวไดเงินไม
คุม บริษัทสามารถเรียกคาราคาที่ขายได แตศาลตีความวาเรียกไดแตใหขอสังเกตไววาลักษณะนี้เปน
การกําหนดเบี้ยปรับซึ่งศาลมีอํานาจลด เหตุผลของศาลก็เพื่อจะใชอํานาจเพื่อความเปนธรรมแตหาก
ศาลจะตีความวาขอสัญญาดังกลาวใชไมไดก็จะขัดกับหลักกฎหมายแพงเรื่องหลักความศักดิ์สิทธิ์
ของการแสดงเจตนา ศาลจึงวินิจฉัยออกไปในทางเรื่องเบี้ยปรับแทนลดลงเพื่อความเปนธรรม การที่
ศาลกําหนดจะอยูที่คูความนําสืบเมื่อไมนําสืบ ศาลก็พิจารณาเองวาตัวเงินนั้นคุมหรือไมคุม ถามี
ปญหาวาสัญญานั้นเปนธรรมหรือไม นาจะเปนปญหาขอเท็จจริง ในแงของศาลติดปญหาตรงที่วา 
คูความไมยกประเด็นขอตอสูแลวไมนําสืบ ศาลจะไมมีขอวินิจฉัยจึงเปนขอจํากัดของศาล” 
 จากความเห็นขางตนผูเขียนเห็นวา การตีความและการใชดุลพินิจของศาลมีลักษณะที่
พยายามจะคุมครองคูสัญญาฝายที่มิไดรางสัญญาและถูกอีกฝายหนึ่งเรียกเก็บคาเสียหายจากการผิด
นัดชําระหนี้ที่เปนเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน เมื่อนํามาพิจารณาประกอบกับองคประกอบของการปรับ
ลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน ตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน B.G.B. 343 ในขอที่ 2 ที่วา “มขีอตกลง
ใหเรียกเบี้ยปรับแตยังมิไดมีการชําระเบี้ยปรับ” เมื่อพิจารณาประกอบกับบทบัญญัติตามประมวล

                                                        
 307  ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธุ ก เลมเดิม.  หนา 411. 

 308  กําธร โพธิ์สุวัฒนากุล.  (2536, มกราคม – กุมภาพันธ).  “เสรีภาพในการทําสัญญากับอํานาจตอรองที่

ไมเทาเทียมกัน : อะไรคือความเปนธรรมในสังคม” ดุลพาห, ปท่ี 40, ฉบับที่ 1.  หนา 87 - 89. 
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กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 383 วรรคแรกที่บัญญัติวา “เมื่อไดใชเงินตามเบี้ยปรับแลว สิทธิขอ
ลดก็เปนอันขาดไป” เห็นวา การที่ลูกหนี้ไดใชเงินตามเบี้ยปรับใหแกเจาหนี้เปนการที่ลูกหนี้ยอมรับ
วาเบี้ยปรับที่กําหนดไวในสัญญานั้นไมถือวาสูงเกินไปจึงยอมชําระใหแกเจาหนี้ ซ่ึงมีแนวคิดวาเปน
การแสดงเจตนายินยอมชําระหนี้นั้นแสดงเจตนาสละสิทธิขอลดเบี้ยปรับอยูในตัว  
 ดวยความเคารพในแนวคิดดังกลาว ผูเขียนเห็นวา เมื่อปจจุบันการกําหนดเบี้ยปรับ
สวนมากนั้นเปนการกําหนดในสัญญาสําเร็จรูป ซ่ึงกําหนดไวในจํานวนที่สูงในขณะทําสัญญาเมื่อ
ปรากฏวามีการผิดสัญญาเบี้ยปรับที่กําหนดไวในสัญญาจะถูกเรียกเก็บโดยฝายเจาหนี้ทันที เชน 
สัญญาสําเร็จรูปประเภท สัญญากูยืมเงินที่เปนสินเชื่อสวนบุคคล,สัญญาเชาซื้อ และเมื่อปรากฏวา
ฝายผูกูยืมเงินผิดนัดชําระหนี้ตอผูใหกู สิทธิของผูใหกูในการเรียกเอาเบี้ยปรับจากการผิดสัญญาจาก
ผูกูจึงเกิดขึ้นทันที โดยจะเปนลักษณะของการเพิ่มตนเงินโดยคิดเพิ่มเปนเบี้ยปรับและคิดเปนยอด
หนี้ใหม เหตุเพราะตามกฎหมาย เมื่อเปนหนี้เงินเจาหนี้จึงสามารถนําจํานวนหนี้ไปทบกับตนเงิน
เดิมเปนจํานวนเงินหรือตนเงินใหม ซ่ึงในขอสัญญาจะกําหนดไววาการผิดนัดชําระหนี้ของผูกูถือ
เปนเงื่อนไขของผูใหกูสําหรับการเรียกเก็บอัตราดอกเบี้ยจากผูกูที่สูงขึ้นซึ่งตามแนวคําวินิจฉัยคํา
พิพากษาฎีกาถือวา อัตราดอกเบี้ยที่สูงขึ้นอันเกิดจากการที่ผูกูผิดนัดชําระหนี้เปนเบี้ยปรับ มิใช
ดอกเบี้ย309เห็นไดวา อัตราดอกเบี้ยที่สูงขึ้นที่เปนเบี้ยปรับนี้เกิดจากการตกลงทําสัญญาสําเร็จรูปอัน
เปนการทําสัญญาตามหลักเสรีภาพในการทําสัญญาและหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนา
ของคูสัญญา แตมิไดมีความเสมอภาคอยางเทาเทียมกันที่แทจริงตามหลักเสรีภาพในการทําสัญญา 
 
4.3  หลักสุจริต  
 หลักการใชสิทธิโดยสุจริตตาม มาตรา 5 บัญญัติวา“ในการใชสิทธิแหงตนก็ดี ในการ
ชําระหนี้ก็ดี บุคคลทุกคลตองกระทําโดยสุจริต” จึงมุงเฉพาะคูสัญญาที่จะมีการใชสิทธิและหนาที่
ระหวางกันเทานั้นในการใชดุลพินิจประกอบกับหลักสุจริตมีความเห็นนักกฎหมายผูทรงคุณวุฒิ 
ดังนี้  
        ศาสตราจารย หยุด แสงอุทัย ไดใหความหมายและอธิบายไววา310“หลักสุจริตเปนบท
กฎหมายยุติธรรม หมายความวา บทบัญญัติของกฎหมายที่ทําใหผูพิพากษามีดุลพินิจบางประการที่
จะวินิจฉัยใหผลในทางกฎหมาย บทกฎหมายที่ยุติธรรมเปนบทบัญญัติใหผูพิพากษาพิจารณา
พฤติการณเฉพาะเปนกรณีไป เพื่อจะไดมีคําพิพากษาโดยเจตจํานงที่ดี คือท่ีเปนความยุติธรรม” 

                                                        
 309  คําพิพากษาฎีกาที่ 1272/2547. 

310  หยุด แสงอุทัย.  เลมเดิม.  หนา 83. 
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   ศาสตราจารย ปรีดี เกษมทรัพย อธิบายไววา311 “มาตรา 5 เปนหัวใจของประมวล 
กฎหมายแพงและพาณิชย เพราะมาตรานี้นํามาใชไดอยางกวางขวางเพื่อประกอบการใชดุลพินิจให
เกิดความเปนธรรมแกคูกรณีทั้งสองฝาย โดยเฉพาะในการใชเพื่ออุดชองวางของกฎหมายเพื่อใหเกิด
ความเปนธรรมกับคูกรณีโดยไมทําใหบทบัญญัติเดิมตองเสียไป” 
 รองศาสตราจารย ประสิทธ์ิ โฆวิไลกูล  อธิบายไววา312 “หลักสุจริตเปนหลักรากฐาน
ของกฎหมายแพง มีลักษณะเปนนามธรรม ไมอาจกําหนดความแนนอนอาจปรับเปลี่ยนตาม
พฤติการณแหงขอเท็จจริงแตละกรณี เพื่อใหสอดคลองกับสภาพการเปลี่ยนแปลงของสังคมและ
เศรษฐกิจซ่ึงเชื่อมโยงกับความยุติธรรมของกรณีนั้นๆ ดังนั้น กฎหมายไดมอบอํานาจใหผูพิพากษา
พิจารณาคดีโดยใชดุลพินิจและไดนําไปใชกับกฎหมายประเภทอื่น...ศาลไทยนําหลักสุจริตตาม
มาตรา 5 มาใชในขอบเขตคอนขางจํากัด คือ หากในเรื่องใดมีกฎหมายบัญญัติไวชัดเจนแลวหรือ
ขอความในสัญญาไดกําหนดไวแลว ศาลจะเคารพตามบทกฎหมาย และวินิจฉัยตามหลักเกณฑที่
กฎหมายบัญญัตไิว ศาลจะใชดุลพินิจเพื่อเขาไปแทรกแซงขอพิพาทในลักษณะจํากัด การนําไปปรับ
ใชกับการตีความสัญญา อาจตองใชดุลพินิจเพื่อแทรกแซงขอกําหนดในสัญญาที่ไมเปนธรรม 
หรือไมถูกตอง เพื่อใหเกิดความเปนธรรมที่แทจริงแกคูสัญญาทั้งสองฝาย การที่ผูพิพากษาใช
ดุลพินิจอันประกอบเหตุผลเพ่ือความยุติธรรม คือ หลักความยุติธรรม มีลักษณะคลายการนําหลัก 
Equity มาใชเพื่อใหเกิดความยุติธรรมที่ถูกตองแทจริง” 313 
 หลักสุจริตมีประสงคที่ชัดเจน คือ เพื่อใหเกิดความยุติธรรม กฎหมายจึงไดมอบอํานาจ
ใหผูพิพากษาใชดุลพินิจประกอบการวินิจฉัยคดี เพื่อใหบรรลุถึงวัตถุประสงคของหลักสุจริต และ
วิธีการที่จะนําดุลพินิจของตนมาประกอบการใชตัดสินคดี ผูพิพากษาจําตองคํานึงถึงขอตอไปนี้314 
 1)  การใชหลักสุจริตตองมีขอบเขตที่เหมาะสม ถูกตองชอบธรรมเพื่อใหเกิดความ
ยุติธรรมที่สูงสุดและแทจริง แตไมใชเปนการใชดุลพินิจจนเกินขอบเขตซึ่งจะทําใหผูพิพากษาอยู
เหนือกฎหมาย และเสมือนหนึ่งผูสรางกฎหมายขึ้นเอง ซ่ึงจะขัดกับหลักสุจริตและหลักยุติธรรม 
 2)  ผูพิพากษาจะตองไมใชหลักสุจริตในการตัดสินคดีจนพร่ําเพรื่อจนไมสามารถกํากับ
หรือควบคุมดุลพินิจของตนเองได 

                                                        
311  ปรีดี เกษมทรัพย.  (2525).  กฎหมายแพง : หลักท่ัวไป.  หนา 101. 

 312  ประสิทธิ์  โฆวิไลกูล.  หนาเดิม. 

 313  แหลงเดิม.  หนา 91 - 99. 
314  แหลงเดิม. หนา 82. 
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 3)  ผูพิพากษาจะใชหลักสุจริตในลักษณะที่มีความจําเปน เพื่อใหความยุติธรรมที่แทจริง
และมีวัตถุประสงคเพื่อคล่ีคลายความเครงครัด แข็งกระดาง และความไมเปนธรรมของสัญญา หรือ
ความไมสมบูรณของกฎหมายในบางกรณีและเห็นวาหลักสุจริตนี้ไมใชเปนการอุดชองวางของ
กฎหมาย แตหลักสุจริตจะนํามาใชเพื่อใหเกิดความยุติธรรมในการตีความสัญญา 
 4)  การใชดุลพินิจของผูพิพากษา ตองใชดวยความระมัดระวังและรอบคอบดวยจิตใจที่
เปนธรรมโดยใชเหตุผลใหชัดเจนเหมาะสม 
       การใชสิทธิโดยสุจริต แบงเปน 2 กรณี คือการใชสิทธิโดยสุจริตเฉพาะเรื่อง และการ
ใชสิทธิโดยสุจริตทั่วไป 
       ศาสตราจารย โสภณ รัตนากร มีความเห็นวา315 “ศาลไทยใชหลักสุจริตตามมาตรา 5 
มาควบคุมการใชสิทธิและการชําระหนี้แมจะไมไดใชอยางกวางขวางเชนเยอรมันแตกอใหเกิดความ
เปนธรรม” 
       รองศาสตราจารย ดร. ดาราพร ถิระวัฒน  มีความเห็นวา316 “การมีความสัมพันธทาง
หนี้อยูบนพื้นฐานของความซื้อสัตย และความไววางใจ ไมเอารัดเอาเปรียบจนเกินไป ถามีการเอารัด
เอาเปรียบก็เปนการไมสุจริต หลักสุจริตจึงเปนหลักที่จะมาขัดเกลาความสัมพันธระหวางเจาหนี้และ
ลูกหนี้ใหเกิดความเปนธรรมขึ้นเพื่อใหการชําระหนี้เปนไปโดยชอบ” 
       จากความเห็นของนักกฎหมายผูทรงคุณวุฒิผูเขียนจึงนําหลักสุจริตมาศึกษาประกอบ
กับหลักการใชดุลพินิจของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนในกรณีความสุจริตของเจาหนี้ 
และความสุจริตของลูกหนี้ ดังนี้  
 
           4.3.1  กรณีความสุจริตของเจาหนี้ 
                      ความสุจริตของเจาหนี้ที่มีผลตอการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนในการริบหรือเรียก
เอาเบี้ยปรับตามสัญญาเจาหนี้ไมควรที่จะนําเอาเบี้ยปรับมาแสวงหาประโยชนในลักษณะที่เปน
การคากําไรจากฝายลูกหนี้ หากเปนเชนนี้แตเดิมที่เจาหนี้เปนฝายที่ไดรับความเสียหายจากการผิด
สัญญา อาจกลายเปนลูกหนี้ที่ไดรับความเสียหายเพิ่มมากขึ้นจากการเรียกเอาเบี้ยปรับของเจาหนี้แม
การกําหนดเบี้ยปรับตองการที่จะลงโทษลูกหนี้จากการผิดสัญญาก็ตาม การที่เจาหนี้ริบหรือเรียกเอา
เบี้ยปรับจากลูกหนี้ที่เปนการเอาเปรียบเรียกเอาเปนการซ้ําซอนนั้นก็คงจะไมตรงตามเจตนารมณ
ของการกําหนดเบี้ยปรับแมเจาหนี้มีสิทธิบังคับใหลูกหนี้ชําระหนี้และเรียกเอาเบี้ยปรับ แตการใช

                                                        
315  โสภณ รัตนากร.  เลมเดิม.  หนา 102. 
316  ดาราพร ถิระวัฒน ข เลมเดิม.  หนา 49. 
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สิทธิของเจาหนี้ตองกระทําโดยสุจริตและตองไมเปนการใชสิทธิเพียงเพื่อจะกอใหเกิดความเสียหาย
แกลูกหนี้ ซ่ึงอาจเปนการไมชอบดวยกฎหมายตามมาตรา 421317 
 อยางไรก็ดีหากเจาหนี้มีสวนในการที่ทําใหลูกหนี้ไมสามารถปฏิบัติตามสัญญา ดังนี้การ
กําหนดเบี้ยปรับของศาลจึงคํานึงถึงความสุจริตของเจาหนี้ประกอบกัน เชน เจาหนี้ไมเสนอคดีตอ
ศาล ทําใหเกิดความเสียหายมากขึ้น318หรือการที่เจาหนี้อาจใชสิทธิบอกเลิกสัญญาไดทันทีแตตนเพื่อ
ปองกันมิใหเกิดความเสียหายเพิ่มมากยิ่งขึ้นแตกลับละเลยไมใชสิทธิดังกลาวบอกเลิกสัญญากับ
ลูกหนี้319 
 ในเรื่องความสุจริตของเจาหนี้ที่มีผลตอการปรับลดเบี้ยปรับผูเขียนจึงขออางถึงแนวคํา
พิพากษาฎีกาที่ 1880/2543 ซ่ึงขอเท็จจริงในคดีดังกลาวผูเขียนเห็นวาแมไมมีเนื้อหาที่เกี่ยวกับการ
ปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน ผูเขียนเห็นวา สามารถนําไปพิจารณาเทียบเคียงกับการเรียกเอา
ดอกเบี้ย,ดอกเบี้ยผิดนัดที่เปนเบี้ยปรับจากการทําสัญญาสําเร็จรูปไดเชนกัน โดยมีขอเท็จจริงดังนี้   
 การที่โจทกมิไดหักเงินฝากในบัญชี ชําระหนี้ของจําเลยที่ 1 นอกจากจะเปนการไมใช
สิทธิของโจทกตามขอตกลงในสัญญา ยังเปนการกระทําที่แสดงใหเห็นไดวา โจทกซ่ึงประกอบ
กิจการธนาคารพาณิชย ไมคํานึงถึงประโยชนของลูกคา แตกลับมุงหวังประโยชนในดอกเบี้ยจาก
ลูกคาอันเปนการเอาเปรียบลูกคาโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร ถือไดวา การที่โจทกไมหักชําระ
หนี้ตนเงินบางสวน แตกลับมาฟองใหจําเลยชําระดอกเบี้ยจากตนเงินที่ควรไดรับการชําระหนี้แลว 
จํานวน 1,500,000 บาท เปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต แมโจทกจะมีสิทธิไดรับชําระหนี้ในสวนตน
เงิน 1,500,000 บาท แตไมมีอํานาจฟองใหจําเลยรับผิดในสวนเฉพาะดอกเบี้ยของตนเงินจํานวน
ดังกลาว เนื่องจากการคิดดอกเบี้ยในสวนนี้เปนเหตุที่สืบเนื่องมาจากการใชสิทธิโดยไมสุจริตและ
ปญหานี้เปนปญหาเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประชาชน พิพากษาใหจําเลยทั้งสามรวมกัน
ชําระหนี้แกโจทกจํานวน 5,561,550 บาท พรอมดอกเบี้ยจากตนเงินจํานวน 4,061,550 บาท 
 จากแนวคําวินิจฉัยขางตนมีนักกฎหมายทานหนึ่งใหความเห็นวา320 “ธนาคารพาณิชยมี
อํานาจทําธุรกิจการรับฝากเงินประกอบดวยการใหสินเชื่อโดยใหกูยืมเงินและเรียกดอกเบี้ยได 

                                                        
317  โสภณ รัตนากร.  เลมเดิม.  หนา 92. 

       มาตรา 421 บัญญัติวา “การใชสิทธิซึ่งมีแตจะใหเกิดเสียหายแกบุคคลอื่นนั้น ทานวาเปนการอันมิ
ชอบดวยกฎหมาย.” 

318  คําพิพากษาฎีกาที่ 511/2512.  

 319  คําพิพากษาฎีกาที่ 7893/2542.   
320  สมบูรณ บุญภินนท.  หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 1880/2543. 
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โดยเฉพาะธนาคารพาณิชยเรียกดอกเบี้ยเงินใหกูยืมสูงกวารอยละ 15 ตอป ตามกฎหมายวาดวย
ดอกเบี้ยเงินใหกูยืมของสถาบันการเงิน  
 การเรียกดอกเบี้ยของธนาคารพาณิชยจึงเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย เปนการใช
สิทธิของธนาคาร แตการใชสิทธินั้นตองอยูในบังคับของ ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 
5 คือ ตองกระทําโดยสุจริต การเรียกดอกเบี้ยโดยคิดแตทางไดของตนไมคํานึงถึงความเดือดรอน
ของลูกหนี้ และความสมควรใดๆ ยอมขัดตอความรูสึกทางจริยธรรมของสังคม เปนการใชสิทธิโดย
ไมสุจริต...คดีนี้ ไมไดความวามีเหตุขัดของที่ทําใหธนาคารไมสามารถหักเงินฝากชําระหนี้ได ศาล
ฎีกาจึงวินิจฉัยวา ธนาคารมุงหวังประโยชนในดอกเบี้ยจากลูกคาอันเปนการเอาเปรียบโดยปราศจาก
เหตุอันสมควร จึงเปนปญหาขอเท็จจริงอันเปนหนาของธนาคารตองนําสืบวา เหตุใดจึงไมหักเงิน
ฝากชําระหนี้ เพื่อใหเห็นวา ธนาคารมิไดมุงหวังจะไดดอกเบี้ยจากลูกคาเพียงสถานเดียวอันเปนการ
ใชสิทธิโดยไมสุจริต …คดีที่ธนาคารมีหลักประกันสินเชื่อที่มั่นคง การที่ธนาคารปลอยคดีไวไม
ฟองรองบังคับตนใกลจะครบอายุความจึงมาฟอง นาจะนําสืบใหเห็นวามิไดมีเจตนามุงหวังจะได
ดอกเบี้ยแตอยางเดียว เพราะเสี่ยงตอการฟองวาใชสิทธิไมสุจริต” 
 จากแนวคําวินิจฉัยและหมายเหตุทายคําพิพากษาศาลฎีกาขางตน ผูเขียนมีความเห็นพอง
ในประเด็นการใชสิทธิไมสุจริตของเจาหนี้ ซ่ึงหากนํามาเทียบเคียงกับการกําหนดเบี้ยปรับและการ
เรียกเอาเบี้ยปรับในสัญญาสําเร็จรูปที่เจาหนี้เรียกเอาเบี้ยปรับไวเปนจํานวนที่สูงมาก แลวไมบอกเลกิ
สัญญาแตกลับปลอยใหเบี้ยปรับเพิ่มขึ้นจากระยะเวลาที่ลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี้จนถึงวันฟองคดี  
 ในคดีดังกลาว เปนการทําสัญญาทรัสตรีซีท(สัญญาขอเครดิตเพื่อรับสินคาไปกอนชําระ
เงิน) และสัญญาเลตเตอรออฟเครดิต ระหวางโจทกกับจําเลยทําใหโจทกมีสิทธิหักเงินฝากที่จําเลย
นํามาประกัน เมื่อจําเลยผิดนัดชําระหนี้แตโจทกก็มิไดใชสิทธิของโจทกหักเงินจากบัญชีของจําเลย
ไดทันที การปลอยระยะเวลาใหเนิ่นชาออกไปยอมทําใหดอกเบี้ยเพิ่มตามไปหากโจทกหักเงินฝาก
ยอมทําใหเปนประโยชนแกโจทกในการไดรับชําระหนี้บางสวนและลูกหนี้ไดประโยชนจากการหกั
บัญชี ที่จะไมตองเสียดอกเบี้ยในสวนของจํานวนตนเงินที่ควรหักออกไปชําระหนี้ซ่ึงในกรณีของ
เบี้ยปรับ เมื่อปรากฏวาตนเงินมีจํานวนสูง และเมื่อคิดเบี้ยปรับอีกสวนหนึ่งก็ตาม ยอมทําใหเห็นได
วา โจทกในคดีนี้ใชสิทธิของตนเองโดยไมสุจริต แมโจทกจะมีอํานาจเรียกเอาดอกเบี้ยตามกฎหมาย
ก็ตาม และจากคําพิพากษาฎีกาดังกลาว การหักบัญชีของโจทกเปนสิทธิอันเกิดจากการที่จําเลยผิด
นัดชําระหนี้ 
  ดังนี้หากเปนกรณีเบี้ยปรับยอมทําใหจํานวนเบี้ยปรับเพิ่มสูงขึ้นและทําใหโจทกมีสิทธิ
เรียกเอาเบี้ยปรับไดเพิ่มขึ้นแมศาลจะใชดุลพินิจปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนก็เปนการคุมครอง
จําเลยไดเพียงเล็กนอย เหตุเพราะเปนการทําสัญญาตามหลักเสรีภาพในการทําสัญญา นอกจากคํา
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พิพากษาขางตนผูเขียนขออางถึงคําพิพากษาฎีกาที่ 2591/2543 ที่เกี่ยวกับความสุจริตของเจาหนี้โดย
มีขอเท็จจริงดังนี้  
 เมื่อจําเลยผิดนัดโจทกยอมมีสิทธิเรียกหนี้ทั้งหมดคืนไดทันที หรือใชสิทธิบังคับชําระ
หนี้เมื่อหนี้ถึงกําหนดตามสัญญาได แมสัญญากูเงินมีใจความวาขอ 2.1 “กําหนดใหผูกูชําระตนเงิน
และดอกเบี้ยภายในวันที่ 15 เมษายน 2542” แตสัญญาขอ 4 กําหนดวา “ถาผูกูผิดนัดในขอหนึ่งขอใด 
หรือสวนหนึ่งสวนใดแหงสัญญานี้ใหถือวาผิดนัดทั้งหมด ผูกูยอมใหผูใหกูเรียกหนี้ทั้งหมดคืนได
ทันที...” ซ่ึงสอดคลองกับหนังสือสัญญาจํานําสิทธิที่จะถอนเงินจากบัญชีเงินฝากดังนี้กรณีลูกหนี้ผิด
นัด หากมีหนี้คางชําระอยูเทาใด ลูกหนี้ตกลงยอมใหธนาคารดําเนินการบังคับจํานําสิทธิที่จะถอน
เงินจากบัญชีเงินฝากหรือใบฝากเงินประจําของลูกหนี้ไดทันที เพื่อนําเงินที่ไดจากการบังคับจํานํามา
ชําระหนี้ที่ลูกหนี้มีอยูตอธนาคาร เมื่อคํานึงถึงความประสงคของคูกรณีในทางสุจริตตามที่ไดเชื่อถือ
และไววางใจซึ่งกันและกันและวิธีปฏิบัติตอกัน ประกอบสัญญาทั้งสองฉบับตามมาตรา 368 แสดง
ใหเห็นชัดเจนวา หากจําเลยยินยอมใหโจทกใชสิทธิบังคับชําระหนี้ตามแตใจของโจทกเมื่อใดก็ได 
ภายในวันที่ 15 เมษายน 2542  จําเลยไมจําเปนตองนําบัญชีเงินฝากของตนเองมาเปนหลักประกัน
หนี้เงินกูและยินยอมใหโจทกนําบัญชีเงินฝากประจํานั้นหักหนี้เงินกูที่คางชําระไดในทันที เพราะ
มิฉะนั้น การทําสัญญาหักหนี้ยอมไรประโยชนโดยส้ินเชิง ทั้งกลับกลายเปนผลรายแทนที่จะเปน
ผลดีแกจําเลย 
 ในเดือนตุลาคม 2537 โจทกมีสิทธิบังคับชําระหนี้ตามสัญญากูเงินไดทันที จําเลยคงคาง
ชําระตนเงินเพียง 93,012.18 บาท แตโจทกก็มิไดถอนเงินจากบัญชีเงินฝากประจําของจําเลยมาหัก
หนี้ที่จําเลยคางชําระแตอยางใดแตกลับละเลยเพิกเฉยปลอยเวลาใหผานไปถึง 2 ป 8 เดือน และคิด
ดอกเบี้ยเร่ือยมาในอัตรารอยละ 18 ตอป พฤติการณดังกลาวแสดงวา โจทกอาศัยสิทธิที่มีอยูตาม
กฎหมาย เปนชองทางใหโจทกไดรับประโยชนแตเพียงฝายเดียวโดยไมคํานึงถึงความเสียหายที่
คูสัญญาอีกฝายหนึ่งจะไดรับ เชนนี้ เปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต ตามมาตรา 5   
 จากคําพิพากษาฎีกาขางตนทานศาสตราจารย โสภณ รัตนากรไดอธิบายไวเปนหมาย
เหตุทายคําพิพากษาฎีกาไววา “คําพิพากษาฎีกาเรื่องนี้คงไมถือวาเปนการวางหลักบรรทัดฐานเปน
การทั่วไปวา การที่เจาหนี้มีสิทธิบังคับชําระหนี้เอากับทรัพยสินของลูกหนี้เมื่อลูกหนี้ผิดนัด แตไม
บังคับชําระหนี้ปลอยใหหนี้เพิ่มขึ้นมากแลวจึงมาบังคับชําระหนี้ เปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต 
เพราะการบังคับชําระหนี้เมื่อใดนั้นโดยปกติเปนสิทธิโดยชอบของเจาหนี้ ที่ศาลฎีกาวินิจฉัยวา
ธนาคารโจทกใชสิทธิโดยไมสุจริต คงเห็นวามีการเอาเปรียบหรือไมเปนธรรมแกจําเลย การใชสิทธิ
ของโจทกเปนการสุจริตหรือไม ยอมขึ้นอยูกับขอเท็จจริงแตะคดี” 
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 ดวยความเคารพในคําวินิจฉัยคําพิพากษาฎีกา การทําสัญญาดังกลาวแมจะเปนการทํา
สัญญากอนที่กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ฯบังคับใชก็ตามเพียงแตผูเขียนเห็นวา ความ
สุจริตของเจาหนี้ในการใชสิทธิบังคับชําระหนี้ในคดีดังกลาวหากนํามาเทียบเคียงกับการปลอย
ระยะเวลาใหเนิ่นนานออกไปแลวเรียกเอาเบี้ยปรับ (ในสัญญาสําเร็จรูปมักใชคําวา อัตราดอกเบี้ยผิด
นัด, คาธรรมเนียมผิดนัด, คาปรับลาชาฯลฯ) จากนั้นจึงฟองคดีกับจําเลย ยอมกอเกิดความเสียหายแก
จําเลยซึ่งเปนลูกหนี้ไดเชนกัน  
 ผูเขียนเห็นวา เมื่อพิจารณาถึงความสุจริตของเจาหนี้ในการทําสัญญาไมวาจะเปนสัญญา
ประเภทใดๆก็ตามซึ่งในปจจุบันนี้ สวนใหญเปนการทําสัญญาในแบบสัญญาสําเร็จรูปเห็นไดวา 
การกําหนดเนื้อหาในสัญญาเชนการกําหนดดอกเบี้ยในสัญญาดังกลาว เปนสิ่งที่ฝายเจาหนี้สามารถ
กําหนดอัตราดอกเบี้ยสูงเกินกวา รอยละ 15 ตอป โดยไมขัดตอกฎหมาย เชน บริษัท ก.(อาจเปน
ธนาคารหรือสถาบันการเงินที่ไมใชธนาคาร)คิดอัตราดอกเบี้ยในอัตรารอยละ 12 ตอป และยังบวก
คาธรรมเนียมการใชเงินตามวงเงินอีก รอยละ 2 ตอเดือน ซ่ึงหากพิจารณาอัตราดอกเบี้ยที่มีการ
กําหนดไวดังกลาวนั้น มาคํานวณในแบบทบตนแลว เห็นไดวา อัตราดอกเบี้ยดังกลาวสูงมากถึงรอย
ละ 44 ตอป และหากผูกูยืมมีการคางชําระ จะมีการคิดอัตราดอกเบี้ยอีกแบบหนึ่งคือ อัตราดอกเบี้ยที่
ผูกูยืมคางชําระอีกรอยละ 2.4 – 2.3 ตอเดือน ซ่ึงจากการคํานวณถึงอัตราดอกเบี้ยดังกลาว ก็มีอัตราที่
สูงถึงรอยละ 33- 35 ตอปอีกเชนกันเมื่อพิจารณาการกําหนดอัตราดอกเบี้ย และเบี้ยปรับ 
 จากตัวอยางขางตนประกอบกับกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมฯแลวนั้น ยอม
ทําใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งจําเปนตองรับผิดชอบหรือตองรับภาระในอัตราดอกเบี้ย และเบี้ยปรับ
ดังกลาวจนมากเกินควรซึ่งธนาคารหรือสถาบันการเงินที่ไมใชธนาคารไดหลีกเล่ียงการใชถอยคําวา
เบี้ยปรับโดยตรงแตกลับใชถอยคําตางๆที่มีลักษณะถอยคําที่คลายกันโดยถอยคําดังกลาวมี
ความหมายที่มีลักษณะเปนเบี้ยปรับเชน คาธรรมเนียมผิดนัด,คาธรรมเนียมลาชา,คาธรรมเนียมคาง
ชําระ และคาธรรมเนียมคางชําระหนี้ลาชาฯ  เมื่อคูสัญญาไมสามารถชําระหนี้ที่คางชําระไดทั้งหมด
ภายในคราวเดียวกันตามที่สัญญากําหนดไว ฝายเจาหนี้จึงคิดคาธรรมเนียมจากการที่ลูกหนี้ตองการ
ขอผอนผันชําระหนี้จากเจาหนี้อันมีลักษณะเปนการคิดคาธรรมเนียมในสวนนี้เพิ่ม 
 เมื่อพิจารณาตามกฎหมายลักษณะสัญญาแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เห็นได
วาไมสอดคลองกับ การที่คูสัญญาเขาทําสัญญาในลักษณะที่เปนสัญญาสําเร็จรูปเชนในปจจุบัน 
เนื่องจาก ตามหลักพื้นฐานแหงกฎหมาย ลักษณะของการทําสัญญาตองอยูบนพื้นฐานของหลัก
ความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนา ที่ใหความสําคัญกับบุคคลที่ทําสัญญาตามเจตนาอันแทจริงของ
คูสัญญาซึ่งตองอยูบนพื้นฐานของความเทาเทียมกันอยางแทจริงโดยการทําสัญญานั้นจะตองมี
กฎหมายรองรับและบังคับใชอยางเปนธรรม  เพราะ เจตนาของคูสัญญาไดเกิดขึ้นจากความสมัครใจ
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ของบุคคลที่เขาทําสัญญา และเปนไปตามหลักเสรีภาพในการทําสัญญา แตหากพิจารณาถึงการเขา
ทําสัญญาที่มีลักษณะเปนสัญญาสําเร็จรูปนั้น  
 อาจกลาวไดวาการเขาทําสัญญานั้นตกอยูในภาวะที่จํายอมไมสามารถปกปองสิทธิของ
ตนเองในการทําสัญญาได เพียงแตมีหนาที่ลงลายมือช่ือ และสงเอกสารเพื่อประกอบการเขาทํา
สัญญาที่ คูสัญญาอีกฝายหนึ่งอางวา เปนถึงคุณสมบัติของคูสัญญา เพื่อนําไปประกอบการพิจารณา
อนุมัติ หรือตกลงทําสัญญา แตหากพิจารณาในทางตรงกันขามแลวนั้น  คูสัญญาฝายที่เขาทําสัญญา
นั้นไมสามารถตรวจสอบถึงสถานะ และคุณสมบัติของคูสัญญาอีกฝายหนึ่งไดเลยวาคูสัญญาของตน
นั้นมีคุณสมบัติอยางไร ตามหลักการทําสัญญา คงเพียงแตใหฝายนั้นตรวจสอบอยูเพียงฝายเดียว 
 นอกจากนี้กรณีลูกหนี้ไมสงมอบทรัพยสินภายในกําหนดใหแกเจาหนี้ แมเจาหนี้จะให
โอกาสลูกหนี้ปฏิบัติตามสัญญาแตลูกหนี้ไมสามารถปฏิบัติตามสัญญาได เจาหนี้จึงควรใชสิทธิบอก
เลิกสัญญาภายในระยะเวลาที่สมควร แตเจาหนี้กลับบอกเลิกสัญญาหลังจากสัญญาครบกําหนดแลว
เปนเวลานานเปนการปลอยใหเวลาผานไปนานเกินสมควร จึงตกเปนภาระแกลูกหนี้ตองถูกปรับ
มากเกินไป321 
 

4.3.2  กรณีความสุจริตของลูกหนี ้
             ตามหลักในเรื่องลูกหนี้ผิดนัดไมปฏิบัติตามสัญญาอาจเปนการที่ลูกหนี้กระทําโดยจง
ใจหรือประมาทเลินเลอ ทานศาสตราจารย พิเศษ โสภณ รัตนากร อธิบายไว ดังนี้322 การกระทําของ
ลูกหนี้ที่จะถือวาเปนผิดนัดอันลูกหนี้จะตองรับผิดชอบนั้น จะตองเปนการกระทําโดยจงใจหรือ
อยางนอยก็เปนการกระทําโดยประมาทเลินเลอ เพราะบุคคลยอมไมตองรับผิดในการกระทําใน
ขณะที่ตนไมรูสึกตัว กรณีที่บุคคลวิกลจริตตาม มาตรา 429 หาไดรับการยกเวนไม 
 การกระทําโดยจงใจ เปนการกระทําที่ผูกระทํามีความสํานึกในการกระทําของตน ไม
ตองถึงกับเปนการกระทําโดยเจตนาจะไมชําระหนี้โดยตรง ทํานองเดียวกับจงใจในเรื่องละเมิดหาก
จําเปนตองถึงกับเจตนาจะใหเกิดความเสียหายแกผูถูกละเมิดไม สวนการกระทําโดยประมาท
เลินเลอ323 หมายถึง การที่ผูกระทําละเวนหรือไมไดใชความรอบคอบระมัดระวังในการกระทํา ใน
ระดับซึ่งบุคคลในพฤติการณเชนนั้นควรจะพึงมี 

                                                        
321  คําพิพากษาฎีกาที่ 6397/2548.  
322  โสภณ รัตนากร.  เลมเดิม.  หนา 98. 
323  มาตรา 220 บัญญัติวา “ลูกหนี้ตองรับผิดในการที่ไมชําระหนี้หรือชําระนี้ไมถูกตอง เพราะความ

ประมาทเลินเลอของตัวแทนหรือผูที่ตนใชในการปฏิบัติชําระหนี้.” 
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 ตามกฎหมายกําหนดระดับความรอบคอบระมัดระวังไวตางกัน ดังนี้ ระดับการประมาท
เลินเลออยางรายแรงซึ่งถือเสมือนเปนการกระทําโดยจงใจและระดับซ่ึงไมรายแรงแตเปนการไมได
ใชความระมัดระวังอยางวิญูชนหรือไมไดใชความระมัดระวังอยางที่เคยทําในกิจกรรมของตนเอง 
หรือไมไดใชความระมัดระวังอยางผูมีวิชาชีพหรือผูประกอบวิชาชีพ หรือกรณีการฉอฉลของ
ลูกหนี้324ที่เปนการกระทําผิดโดยจงใจหรือทําการชําระหนี้โดยไมสุจริต สวนความประมาทเลินเลอ
อยางรายแรงนั้นถือกันวาเปนเสมือนการจงใจและถือวาเปนกลฉอฉลอยางหนึ่ง กรณีเหลานี้ลูกหนี้
ยอมไมอาจทําขอตกลงยกเวนความผิดของตนได เพราะขัดกับหลักความสุจริตในการชําระหนี้ 
ขอตกลงเชนนี้ขัดตอกฎหมายและขัดตอความสงบเรียบรอยยอมตกเปนโมฆะ สวนหลักของการใช
สิทธิโดยสุจริต หมายความวา ตัวผูใชสิทธินั้นเปนผูที่มีสิทธินั้นแลวโดยสมบูรณ หากแตใชสิทธินั้น
ไปในทางไมสุจริตมุงใหบุคคลอื่นเสียหาย ซ่ึงจะมีผล คือ กฎหมายไมรับรองหรือไมรับบังคับให
ตามสิทธินั้น แตการที่บุคคลใชสิทธิของตนซึ่งมีกฎหมายรับรองโดยแจงชัด แมวาการนั้นจะทําให
บุคคลอื่นเสียเปรียบอยางจงใจก็ไมถือวา เปนการใชสิทธิไมสุจริต หลักกฎหมายที่วาบุคคลจะตอง
ใชสิทธิโดยสุจริต ไดรับมาจากประมวลกฎหมายแพงสวิส มาตรา 2325 
 ในเรื่องความสุจริตของลูกหนี้ที่เจตนาผิดนัดชําระหนี้จึงมีผลตอการปรับลดเบี้ยปรับที่
สูงเกินสวน ผูเขียนเห็นวา การปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนยอมเปนประโยชน และเปนผลดีแก
ลูกหนี้ แตในขณะเดียวกัน หากพฤติการณของลูกหนี้มีเจตนาผิดนัดชําระหนี้หรือมีพฤติการณที่ศาล
เห็นวาลูกหนี้ไมสุจริตในการไมชําระหนี้ ศาลไมควรปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน เพราะจะเปน
การคุมครองลูกหนี้มากจนเกินไปอาจทําใหนําไปแสวงหาประโยชนจากการผิดนัดชําระหนี้ได  
 
4.4  หลักการตีความสัญญา 
 การตีความสัญญาตามหลักกฎหมายไทยมีหลักการตีความสัญญาตามมาตรา 171 และ 
มาตรา 368326โดยบทบัญญัติดังกลาวไดรับอิทธิพลจากกฎหมายเยอรมันในชวงที่มีการรางประมวล

                                                        
324  มาตรา 373  บัญญัติวา “ลูกหนี้จะตกลงลวงหนาใหยกเวนความรับผิดเพื่อกลฉอฉลหรือความ

ประมาทเลินเลออยางรายแรงของตนหาไดไม แตลูกหนี้อาจตกลงลวงหนาใหยกเวนความรับผิดของตัวแทนหรือผู
ที่ตนใชในการชําระหนี้ได มาตรา 220.” 

325  สุนีย มัลลิกะมาลย และไชยยศ เหมะรัชตะ.  เลมเดิม.  หนา 28.   
326  มาตรา 171 บัญญัติวา “ในการตีความการแสดงเจตนานั้น ใหเพงเล็งถึงเจตนาอันแทจริงยิ่งกวา

ถอยคําสํานวนตามตัวอักษร.” 
      มาตรา 368 บัญญัติวา “สัญญานั้นทานใหตีความไปตามความประสงคในทางสุจริต โดยพิเคราะหถึง

ปกติประเพณี.” 
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กฎหมาย ตามมาตรานี้กําหนดใหการตีความโดยเพงเล็งถึงเจตนาอันแทจริงยิ่งกวาถอยคําสํานวน
ตามตัวอักษรและตีความไปตามความประสงคในทางสุจริตโดยพิเคราะหถึงปกติประเพณี ตาม
หลักการตีความสัญญา มีนักกฎหมายผูทรงคุณวุฒิ อธิบายไวดังนี้ 
 ศาสตราจารยธานินทร กรัยวิเชียร อธิบายไวเปนหมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 
791/2513 ดังนี้ “ตามหลักการตีความสัญญา การที่จะถือวาเรื่องใดเปนเบี้ยปรับหรือไม ตองถือเอา
ลักษณะของขอสัญญา เปนขอวินิจฉัยประกอบ มิใชถือวาเรียกเปนเบี้ยปรับแลวตองถือวาเปนเบี้ย
ปรับเสมอไป ขอตกลงนั้นมีลักษณะเปนเบี้ยปรับ แตมิไดเรียกวาเปนเบี้ยปรับ ก็ตองถือวาเปนเบี้ย
ปรับ และ การพิจารณาวาเรื่องใดเปนเบี้ยปรับหรือเร่ืองใดเปนคาเสียหายธรรมดากรณีผิดสัญญา มี
ความสําคัญมาก เพราะการที่จะปรับใชบทบัญญัติวาดวยเบี้ยปรับ ตามมาตรา 379 – 385 ตอเมื่อเร่ือง
นั้นเปนเบี้ยปรับโดยแทจริงเสียกอนเทานั้น” 
 รองศาสตราจารย ดร.ดาราพร ถิระวัฒน อธิบายไววา327 “หลักในการตีความสัญญามี
จุดมุงหมายเพื่อกําหนดเนื้อหาของขอสัญญาที่พิพาทกันระหวางคูกรณีจากเจตนาที่แสดงออกมา 
เพื่อคนหาเจตนาที่แทจริง ประกอบกับหลักสุจริตและปกติประเพณี ผูตีความจะใชหลักของมาตรา 
171 เพื่อที่จะรูถึงความสัมพันธตางๆตามขอตกลงอันถือเสมือนเปนกฎหมายที่คูสัญญาตองการใหมี
ผลผูกมัดกัน และอาศัยหลักเกณฑ มาตรา 368 ทําใหการวินิจฉัยของผูตีความไมเปนนามธรรม แต
เปนการกําหนดเนื้อหาของเรื่องที่เปนรูปธรรมโดยการปรับหลักสุจริตอันเปนหลักที่คํานึงถึงความ
ซ่ือสัตยและความไววางใจตามความสัมพันธทางกฎหมายและทางเศรษฐกิจ พรอมทั้งผลประโยชน
ของคูกรณี คํานึงถึงปกติประเพณีที่ปฏิบัติตอกัน ดังนั้นหลักในการตีความสัญญาทั้งสองมาตรานี้ จึง
เปนหลักที่ใหพิเคราะหเพื่อใหไดผลในการตีความที่ถูกตองและเปนธรรมแกคูกรณี 
 จากความเห็นขางตน เห็นไดวา การตีความลักษณะของเบี้ยปรับที่กําหนดไวในสัญญา 
เปนการตีความโดยใหความสําคัญตามลักษณะที่กําหนดไวในสัญญามากกวาถอยคําที่กําหนดไวใน
สัญญา การที่คูสัญญาฝายหนึ่ง หรือเจาหนี้จะเรียกเอาเบี้ยปรับจากอีกฝายหนึ่งไดนั้นตองเกิดจากการ
ที่คูสัญญาอีกฝายหนึ่งหรือลูกหนี้ผิดสัญญา โดยลักษณะของเบี้ยปรับในแตละสัญญามีดังนี้ 
 
            4.4.1  เบี้ยปรับท่ีสูงเกินสวนในสัญญาจางแรงงาน 
  การทําสัญญาจางแรงงานโดยทั่วไปตามกฎหมายไมบังคับสําหรับสัญญาจางแรงงานวา
ตองมีรูปแบบและมีเนื้อหา ดังนั้น การทําสัญญาจางแรงงาน นายจางกับลูกจางซึ่งเปนคูสัญญาอาจ
กําหนดรายละเอียดเกี่ยวกับการจาง เชน เงื่อนไขการจาง, ระยะเวลาการจาง, คาจาง, หนาที่ 

                                                        
327  ดาราพร ถิระวัฒน ข เลมเดิม.  หนา 60. 
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ผลประโยชนตอบแทนอื่นไวในสัญญาจางอยางไรก็ได ขึ้นอยูกับความสมัครใจของนายจาง ลูกจาง
เปนสําคัญ อันเปนหลักในเรื่องอิสระและเสรีภาพในการทําสัญญาในฐานะที่เปนปจเจกชน328 
  ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา  575 วาดวยสัญญาจางแรงงาน 
หมายความวา “สัญญาจางแรงงาน คือ สัญญาซึ่งบุคคลอีกคนหนึ่งเรียกวาลูกจาง ตกลงจะทํางาน
ใหแกบุคคลอีกคนหนึ่งเรียกวานายจาง และนายจางตกลงจะใหสินจางตลอดเวลาที่ทํางานให” และ
ตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. มาตรา 5 กําหนดคํานิยามของ สัญญาจาง หมายความวา
“สัญญาไมวาเปนหนังสือหรือดวยวาจาระบุชัดเจน หรือเปนที่เขาใจโดยปริยาย ซ่ึงบุคคลหนึ่ง
เรียกวาลูกจางตกลงจะทํางานใหแกบุคคลอีกคนหนึ่งเรียกวานายจางและนายจางตกลงใหคาจาง
ตลอดระยะเวลาที่ทํางานให”  
 เนื่องจากกฎหมายคุมครองแรงงานเปนกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอย สัญญา
หรือขอตกลงระหวางนายจางและลูกจางขอใดที่เปนการตองหามชัดแจง ยอมตกเปนโมฆะตาม 
มาตรา 150 สัญญาหรือขอตกลงระหวางนายจางกับลูกจางขอใดที่เปนการแตกตางกับกฎหมาย
คุมครองแรงงาน ยอมตกเปนโมฆะตามมาตรา 150 ประกอบ มาตรา 151329  
 การกําหนดเบี้ยปรับในสัญญาจางแรงงาน เปนการกําหนดคาเสียหายไวลวงหนา และ
เปนสัญญาอุปกรณ จึงตองถือตามสัญญาจางแรงงานที่เปนสัญญาประธานหากกําหนดเบี้ยปรับไว
สูงมากจนเกินไป ศาลมีอํานาจปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนไดตามมาตรา 383ซ่ึงมีความสอดคลอง
กับกฎหมายคุมครองแรงงานตามมาตรา 14/1 บัญญัติวา “สัญญาจางระหวางนายจางกับลุกจาง 
ขอบังคับเกี่ยวกับการทํางาน ระเบียบหรือคําสั่งของนายจางที่ทําใหนายจางไดเปรียบลูกจางเกิน
สมควรใหศาลมีอํานาจสั่งใหสัญญาจาง ขอบังคับเกี่ยวกับการทํางาน ระเบียบหรือคําส่ังนั้นมีผลใช
บังคับเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี” 
 จากบทบัญญัติดังกลาว มีความมุงหมายปองกันการเอารัดเอาเปรียบกันเนื่องจาก สัญญา
จางแรรงานระหวางนายจางกับลูกจางหรือขอบังคับเกี่ยวกับการทํางาน ระเบียบ คําส่ังของนายจาง
มีกมีขอความอันมีลักษณะเปนการเอารัดเอาเปรียบกันถาถึงขนาดขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศลีะ
รรมอันดีของประชาชนจะทําใหสัญญาจางแรงงานตกเปนโมฆะ หรือใชบังคับไมได แตถาไมถึงข
นาก็ไมตกเปนโมฆะซึ่งตามบทบัญญัติดังกลาวมีผลใหศาลแรงงานมีอํานาจสั่งใหสัญญาจางแรงงาน 
ขอบังคับเกี่ยวกับการทํางาน ระเบียบ หรือคําสั่งเฉพาะสวนที่ทําใหนายจางไดเปรียบลูกจางเกิน

                                                        
328  วิจิตรา (ฟุงลัดดา) วิเชียรชม.  (2548).  ยอหลักกฎหมายหมายแรงงาน(พิมพครั้งที่ 21).  หนา 7 – 8. 
329  เกษมสันต วิลาวรรณ.  (2551).  รวมคําบรรยาย ภาคหนึ่งวิชากฎหมายแรงงาน สมัยท่ี 61.  หนา 127. 
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สมควรมีผลใชบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี330และกรณีที่มีการลดเบี้ยปรับที่
สูงเกินสวน ดังนี้ 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 4149/2536  สัญญาจางแรงงาน โจทกตกลงใหจําเลยที่ เรียนภาษา
แลวดจทกจะสงจําเลยไปทํางาน โดยโจทกออกคาใชจาย ซ่ึงตามสัญญากําหนดวาเมื่อผานการ
ฝกงานแลวจําเลยตองกลับมาทํางานที่โรงงานของโจทก หากจําเลยผิดสัญญาหรือกลับจากฝกงาน
แลวไมประสงคจะเขาทํางานตามที่โจทกกําหนดหรือเขาทํางานกับโจทกแตทํางานไมครบ 6 ป หรือ
กระทําผิดตอโจทกอยางรายแรงจนถูกเลิกจางหรือเพราะเหตุอ่ืนอื่นใดอันมิใชความผิดของโจทก 
จําเลยที่ 1 ตกลงชดใชคาเสียหายแกโจทก 900,000 บาท ขอตกลงดังกลาวเปนเบี้ยปรับ เมื่อสูงเกิน
สวนศาลยอมใชดุลพินิจลดลงเปนจํานวนพอสมควรได 
 จากขอเท็จจริงในคดีดังกลาว การปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนของศาลกําหนด
คาเสียหายเปนเงิน 10,000 บาท และดอกเบี้ยอัตรารอยละ 15 ตอปสูงเกินสวน จึงกําหนดเปนอัตรา
ดอกเบี้ยรอยละ 7.5 ตอป 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 7314/2549 ตามมาตรา 383 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “ถาเบี้ยปรับที่ริบนัน้
สูงเกินสวน ศาลจะลดลงเปนจํานวนพอสมควรก็ได ในการที่จะวินิจฉัยวาสมควรเพียงใดนั้น ทาน
ใหพิเคราะหถึงทางไดเสียของเจาหนี้ทุกอยางอันชอบดวยกฎหมายไมใชแตเพียงไดเสียในทาง
ทรัพยสินเมื่อไดใชเงินตามเบี้ยปรับแลว สิทธิเรียกรองขอลดก็เปนอันขาดไป”   
 ในกรณีการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนในสัญญาจางแรงงานนี้เพื่อเปนการคุมครอง
ลูกจางไดอีกหนทางหนึ่งและมิใหลูกจางถูกปรับมากเกินไปซึ่งในเรื่องดังกลาวมีผูเห็นวา331 “เพื่อให
ลูกจางไดรับความคุมครองจากฎหมายโดยเพิ่มเติมสิทธิของลูกจางในการขดงดหรือลดเบี้ยปรับ
กรณีที่เห็นวาไมเปนธรรม”  
 จากแนวความคิดที่ใหลูกจางในการของดหรือลดเบี้ยปรับนี้มีความคลายคลึงกับการงด
หรือลดเบี้ยปรับตามประมวลรัษฎากรแตในขณะเดียวกันจากการศึกษาพบวา การงดเบี้ยปรับเทากับ
วาไมมีการกําหนดเบี้ยปรับใหแกฝายที่ผิดสัญญาตองชําระแตอยางใด  
 
 
 
 

                                                        
 330  แหลงเดิม.  หนา 161. 

 331  จรรยา รมสน.  (2550).  เลมเดิม.  หนา 162. 
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    4.4.2  เบี้ยปรับท่ีสูงเกินสวนในสัญญาซื้อขาย  
  การกําหนดเบี้ยปรับในสัญญาซื้อขาย332จะเปนการกําหนดไวดวยกันหลายกรณี เชน 
การกําหนดเบี้ยปรับไวหากผูขายไมสงมอบทรัพยสินตามกําหนดโดยตองใชราคาทรัพยสินนั้น
สูงขึ้น333กรณีที่คาปรับฐานผิดสัญญาซื้อขายสงของลาชาตามที่โจทกจําเลยตกลงกันไวจนกวาจํานํา
ของอยางถูกสัญญามาสง แมนายเทาไรก็ใหปรับกันตลอดไปนั้น สูงเกินไป เพราะแมผูขายไมสง
ของใหเลยยังปรับเพียง รอยละ 25 ของเงินราคาของที่ซ้ือขายกันทั้งหมดคาปรับที่ไดปรับกันถึง 3 
คร้ัง จึงสูงเกินไป334หรือ การกําหนดเบี้ยปรับไวกรณีที่ไมสงมอบสินคา หากสงสินคาเกินกําหนดใน
สัญญาจะถูกปรับ แตหากกําหนดไวสูงเกินไป ศาลยอมมีอํานาจปรับลดลงได335 เชน  
 กรณีที่มีการปรับเปนรายวันในอัตรารอยละ 0.2 ตามสัญญา คือ เบี้ยปรับที่กําหนดไวสูง
เกินสวน ศาลจะลดลงเปนจํานวนพอสมควรตามมาตรา 383 ซ่ึงโจทกไดริบเงินมัดจําตามสัญญา 
โดยคิดคํานวณเปนราคาเทากับรอยละ 10 ของราคาสิ่งของที่ซ้ือขายตามสัญญา เปนเงิน 40,950.60 
บาท สวนคาปรับอัตรารอยละ 0.2 ขอราคาสิ่งของตามสัญญาแตละฉบับนับแตวันถัดจากวันครบ
กําหนดตามสัญญาแตละฉบับจนถึงวันบอกเลิกสัญญาเปนเงิน รวมทั้งสิ้น 49,209.17 บาท เมื่อ
พิเคราะหถึงทางไดเสียของโจทกแลว เห็นวา เบี้ยปรับสูงเกินสวน โจทกควรไดรับเบี้ยปรับจากรณี
ผิดสัญญาซื้อขายเปนเงินรวมกัน 20,000 บาท336หรือราคาสิ่งของที่ซ้ือขายกันเปนเงิน 2,064,606 
บาท โจทกใชสิทธิริบหลักประกันการปฏิบัติตามสัญญาไวเปนเงิน 103,231 บาท โจทกเพิ่งมาบอก
เลิกสัญญาภายหลังเปนเวลานานถึง 307 วัน รวมคาปรับรายวันสูงถึง 1,267,667.47 บาท นับวาสูง
เกินสวน337   
 จากที่กลาวขางตนดวยความเคารพในแนวคําวินิจฉัยคําพิพากษาฎีกา ผูเขียนเห็นดวย
ตามแนวคําวินิจฉัยในประเด็นที่ ศาลปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนเนื่องจากขอเท็จจริงในคดีนี้
โจทกไดริบเอาแคชเชียรเช็ค เปนจํานวนเงิน 103,231 บาทไปแลว ซ่ึงเมื่อเปรียบเทียบกับมูลคาของ

                                                        
 332  มาตรา 453 บัญญัติวา “อันวาซื้อขายนั้น คือ สัญญาซึ่งบุคคลฝายหน่ึงเรียกผูขาย โอนกรรมสิทธิ์แหง

ทรัพยสินใหแกบุคคลอีกฝายหนึ่งเรียกวา ผูซื้อ และผูซื้อตกลงวาจะใชราคาทรัพยสินนั้นใหแกผูขาย.” 

 333  คําพิพากษาฎีกาที่ 1981/2511. 

 334  คําพิพากษาฎีกาที ่ 2009/2500. 

 
335  คําพิพากษาฎีกาที่ 3327/2530. 

 336  คําพิพากษาฎีกาที ่ 302/2546. 

 337  คําพิพากษาฎีกาที่ 6595/2544. 
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สัญญาซื้อขายเปนจํานวนเงิน 2,064,606 บาท และรวมกับคาปรับเปนจํานวนเงิน 1,267,667.47 บาท  
จํานวนเงินที่โจทกไดรับจากจําเลยเปนจํานวน เกือบหนึ่งเทา 
 กรณีการตรวจรับสงมอบของตามสัญญาซื้อขายนี้มีขอพิจารณาของนักกฎหมายทาน
หนึ่งที่วา338 “การสงมอบสิ่งของที่ซ้ือขายตามกําหนดเวลา ระยะเวลาที่ตรวจรับยังไมถือวาผูขายผิด
สัญญา เพราะไดไดสงมอบลาชาเปนเรื่องการตรวจรับของผูซ้ือ ซ่ึงระหวางเวลาตรวจรับไมใช
ระยะเวลาที่ผูขายตองรับผิดชอบ จึงเปนชวงระยะเวลาที่ยังเปนความผิดของผูซ้ือท่ีตองตรวจรับหรือ
ถือวาเปนงานที่เจาหนี้ตองปฏิบัติไมใชงานของลูกหนี้ ตามมาตรา 205   
 ในระหวางการตรวจรับงานหากผูซ้ือยังไมตองการรับส่ิงของนั้นไว แมผูขายยกขึ้นเปน
ขอโตเถียงวา ส่ิงของที่สงมอบถูกตองตามสัญญาตามที่ผูซ้ือไมรับมอบ และอางวาไมถูกตอง ดังนี้ 
ถือเปนชวงระยะเวลาเกี่ยวกับการตรวจรับงานซึ่งเปนงานที่เจาหนี้หรือผูซ้ือตองปฏิบัติอยู เมื่อผูซ้ือ
ตกลงเลิกสัญญาตามขอเสนอของผูขาย สัญญาเปนอันเลิกกัน เมื่อไมปรากกฏวาลูกหนี้ผิดนัด ผูซ้ือ
เรียกไดแตคาเสียหายตามกฎหมายเทานั้น แตจะเรียกเบี้ยปรับไมได เราพเบี้ยปรับจะเรียกไดตอเมื่อ
ลูกหนี้ไดผิดนัดแลว” 
 
        4.4.3  เบี้ยปรับท่ีสูงเกินสวนในสัญญาเชาทรัพย 

 บทบัญญัติวาดวยเรื่องเชาทรัพย มาตรา มาตรา 537 บัญญัติวา “อันวาเชาทรัพยสินนั้น คือ
สัญญาซึ่งบุคคลหนึ่งเรียกวาผูใหเชา ตกลงใหบุคคลอีกคนหนึ่งเรียกวา ผูเชา ไดใชหรือไดรับ
ประโยชนในทรัพยสินอยางใดอยางหนึ่ง ช่ัวระยะเวลาอันมีจํากัด และผูเชาตกลงจะใหคาเชาเพือ่การ
นั้น” ซ่ึงลักษณะของเบี้ยปรับในสัญญาเชาทรัพยปรากฏตามโดยมากจะเปนการประกันการเชา เชน
ผูเชาวางเงินไวเปนประกันการเชา โดยมีขอสัญญาวาถาผูเชาผิดสัญญา ผูใหเชามีสิทธิเรียกรองใหผู
เชาชําระคาเชาที่คาง และมีสิทธิเรียกเอาเบี้ยปรับตามมาตรา 381339หรือกรณีที่ ในสัญญาเชากําหนด
คาเสียหายเมื่อผูเชาไมออกจากหองเชาโดยกําหนดไวลวงหนา340 เชน 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 49/2513  ขอเท็จจริงในคดีนี้ เปนสัญญาเชาอาคารมีกําหนดเวลาเชาที่
แนนอน ซ่ึงตามสัญญาเชากําหนดใหผูใหเชามีสิทธินําคาเชาที่คางชําระหรือหนี้สินอื่นที่คางชําระมา
หักเงินประกันคาเชาไดเมื่อผูเชาขนยายทรัพยสินและบริวารออกจากสถานที่เชาเรียบรอยแลว และ
ใหผูใหเชามีสิทธิยึดเงินประกันคาเชาไดทั้งจํานวนในกรณีผูเชามิไดบอกกลาวเลิกสัญญาเชา

                                                        
 338  จิตติ เจริญฉ่ํา.  ขอหารือที่ 7/2537. 

 339  คําพิพากษาฎีกาที่ 261/2507.   

 340  คําพิพากษาฎีกาที่ 2031/2518. 
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ลวงหนาเปนลายลักษณอักษรเปนระยะเวลา 3 เดือน ซ่ึงแสดงวา เงินประกันคาเชาเปนเงินประกัน
ความเสียหายเกี่ยวกับเรื่องหนี้คาเชาคางชําระ หนี้สินอื่นคางชําระ และเปนเงินประกันความเสียหาย
จากการผิดสัญญาเชา เงินประกันคาเชา จึงเปนเบี้ยปรับ 
 สัญญาเชาไดระบุไววาหากผูเชาเลิกสัญญาเชากอนครบกําหนดอายุสัญญา ผูเชาจะตอง
ชําระคาชดเชยการยกเลิกสัญญากอนกําหนดมีมูลคาเทากับคาเชา 4 เดือน เพิ่มขึ้นอีกตางหากนั้น 
เปนเรื่องจําเลยไดสัญญาจะใชเงินจํานวนหนึ่งเมื่อตนไมชําระหนี้ใหถูกตองสมควร เงินคาชดเชย
การยกเลิกสัญญาเชากอนครอบกําหนดจึงเปนเบี้ยปรับตกอยูในบังคับมาตรา 379,381 โจทกจึงมี
สิทธิริบ หรือเรียกเอาเงินคาเชาชดเชยการยกเลิกสัญญาเชากอนครบกําหนดไดเชนกัน 
 เงินประกันคาเชาและเงินคาชดเชยการยกเลิกสัญญาเชากอนครบกําหนดดังกลาว ตางก็
เปนเบี้ยปรับในกรณีที่จําเลยชําระหนี้ไมถูกตองสมควร แมตามสัญญาเชาจะระบุเรียกชื่อของเงินทั้ง
สองกรณีที่โจทกมีสิทธิริบหรือเรียกเอาไดนั้นตางกันโดยอาศัยเหตุ การริบหรือเรียกเอาไดตางกัน  
 เหตุสําคัญที่เปนเหตุเร่ิมตนใหโจทกมีสิทธิริบหรือเรียกเอาเบี้ยปรับไดนั้น ตองเกิดจาก
การที่จําเลยบอกเลิกสัญญาเชากอนกําหนด ในกรณีที่จําเลยบอกเลิกการเชาโดยมิไดบอกกลาว
ลวงหนาเปนลายลักษณอักษรเปนระยะเวลา 3 เดือน เปนเหตุใหโจทกมีสิทธิริบเงินประกันการเชา
ได จึงเปนเรื่องที่โจทกมีสิทธิริบเบี้ยปรับเพิ่มขึ้นจากการที่โจทกมีสิทธิริบ หรือเรียกเอาเงินคาชดเชย
การยกเลิกสัญญาเชากอนครบกําหนด มิใชเปนเรื่องที่โจทกริบหรือเรียกเอาเงินคาชดเชยการยกเลิก
สัญญากอนครบกําหนดตามที่ระบุไวในสัญญา ถือไดวา เงินประกันคาเชาเปนเบี้ยปรับที่ซํ้าซอนกับ
เงินคาชดเชยการยกเลิกสัญญาเชากอนครบกําหนด  
 ดังนั้น เบี้ยปรับที่โจทกมีสิทธิริบหรือเรียกเอาดังกลาวนั้น เมื่อไดพิเคราะหถึงทางไดเสีย
ของโจทกทุกอยางอันชอบดวยกฎหมาย เกี่ยวกับความเสียหายที่จําเลยยกเลิกสัญญาเชากอนคครบ
กําหนดแลว ปรากฏวาเปนเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน มีเหตุลดเบี้ยปรับลงตามจํานวนพอสมควรไดตาม
มาตรา 383 ศาลใหปรับเฉพาะเงินคาชดเชยการยกเลิกสัญญาเชากอนครบกําหนดกรณีเดียว 
 
           4.4.4  เบี้ยปรับท่ีสูงเกินในสัญญาเชาซื้อ 

       การกําหนดเบี้ยปรับในการทําสัญญาเชาซื้อในปจจุบันเปนลักษณะของการทําสัญญา
สําเร็จรูป เนื่องจากคูสัญญาหรือผูเชาซ้ือผิดสัญญาเชาซื้อตามมาตรา 574 บัญญัติวา “ในกรณีผิดนัด
ไมใชเงินสองคราวติดๆกัน หรือกระทําผิดสัญญาในขอที่เปนสวนสําคัญ เจาของทรัพยสินจะบอก
เลิกสัญญาเสียก็ได ถาเชนนั้นบรรดาเงินที่ไดใชมาแลวแตกอน ใหริบเปนของเจาของทรัพยสินและ
จาของทรัพยสินชอบที่จะกลับเขาครองทรัพยสินนั้นไดดวยอนึ่งในกรณีกระทําผิดสัญญาเพราะผิด
นัดไมใชเงินซึ่งเปนคราวที่สุดนั้น ทานวาเจาของทรัพยสินชอบที่จะริบบรรดาเงินที่ไดใชมาแลวแต
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กอนและกลับเขาครองทรัพยสินไดตอเมื่อระยะเวลาใชเงินไดกําหนดไปอีกงวดหนึ่ง” ซ่ึงการ
กําหนดเบี้ยปรับในสัญญาเชาซ้ือมีลักษณะเนื้อหาของสัญญา ดังนี้ 
 สัญญาเชาซ้ือมีขอตกลงวา ยอมใหผูใหเชาซื้อริบเงินที่คางชําระ เทากับกําหนดเงินเบี้ย
ปรับ หรือคาเสียหายไวลวงหนา หากเบี้ยปรับที่ริบนั้นสูงเกินสวน ศาลชอบที่จะลดลงเปนจํานวน
พอสมควรแกความเปนธรรมได341 
 สัญญาเชาซื้อมีขอตกลงวา “เมื่อเจาของยึดทรัพยสินที่เชาซ้ือคืนมา เพราะผูเชาซื้อไมใช
เงินคาเชาซ้ือ เจาของมีสิทธินําทรัพยสินที่เชาซ้ือออกขายตามราคาที่เจาของเห็นสมควรโดยไมตอง
บอกลาวผูใหเชาซื้อทราบ หากราคาที่ขายไมพอชําระหนี้ ผูเชาซื้อยอมชําระเงินจํานวนที่ยังขาดอยู
ใหเจาของจนครบ” ขอสัญญาดังกลาวมีลักษณะเปนเบี้ยปรับ เนื่องจากราคารถยนตที่เชาซื้อเปนการ
คิดราคารถรวมกับเคาเชา และการใชรถจะตองมีการเสื่อมราคา จึงสมควรลดคาเสียหายที่จําเลยตอง
รับผิด342 
 สัญญาเชาซื้อระบุวา “ใหผูใหเชาซื้อมีสิทธิไดรับเงินที่ยังคางสงเต็มจํานวนทั้งใหจําเลย
รับผิดในความเสียหายเนื่องจากเลิกสัญญา”เปนขอสัญญาที่ระบุความรับผิดในการที่จําเลยไมชําระ
หนี้ไวลวงหนา ไมใชขอสัญญาที่กําหนดคาเชาตามปกติหรือคาใชทรัพยโดยแท แตเปนการรวม
ราคาขายรถไวสวนหนึ่ง ขอตกลงเชนนี้จึงไมใชขอตกลงเปนขอกําหนดคาตอบแทนการใชทรัพยไว
ลวงหนา แตมีลักษณะเปนการกําหนดเบี้ยปรับ343  
 สัญญาเชาซ้ือกําหนดใหผูใหเชาซื้อมีสิทธิเรียกคาเชาซื้อที่คางชําระไดจึงเปนการ
กําหนดคาเสียหายไวลวงหนามีลักษณะเปนเบี้ยปรับ344หรือระบุวา “แมในที่สุดตอไปภายหนา
สัญญาตองเลิกกันผูเชาซ้ือตกลงที่จะชําระคาเชาซ้ือที่คางชําระกอนเลิกสัญญาจนครบถวนแกเจาของ
จนถึงวันที่เจาของไดรถยนตคืน หรือวันบอกเลิกสัญญาเชาซ้ือ” เปนขอสัญญากําหนดการชําระหนี้
คาเชาซื้อระหวางที่ยังมิไดมีการบอกเลิกสัญญา และแปลไดวาผูเชาซื้อยอมใชคาเสียหายใหแกผูให
เชาซ้ือตามจํานวนดังกลาว เปนการกําหนดความรับผิดในการที่จําเลยไมชําระหนี้ไวลวงหนาจึงเปน
ขอตกลงมีลักษณะเปนเบี้ยปรับตามมาตรา 379 ศาลอาจพิจารณากําหนดคาเสียหายสวนนี้เทากับคา

                                                        
341  คําพิพากษาฎีกาที ่511/2512. 
342  คําพิพากษาฎีกาที ่4586/2533. 

 
343  คําพิพากษาฎีกาที่ 1195/2511. 

 
344  คําพิพากษาฎีกาที่ 5339/2544 , 6184/2547.  
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เชาซ้ือที่คางชําระหรือหากเห็นวาคาเสียหายนี้สูงเกินสวน ศาลชอบที่จะลดลงเปนจํานวนพอสมควร
ตามมาตรา 383345  
 สัญญาเชาซื้อมีขอตกลงวา กรณีที่รถเสียหายทั้งส้ิน หรือถูกทําลายสิ้นเชิงหรือไม
สามารถซอมแซมดังเดิมได ผูเชาซื้อจะตองชําระคาเชาซื้อสวนที่คางทั้งหมดตามสัญญาเชาซื้อ 
ขอกําหนดดังกลาวที่ใชบังคับได มีลักษณะเปนเบี้ยปรับ346 
 กรณีที่มีการเลิกสัญญาเชาซื้อแลว เจาของทรัพยสินที่ใหเชาซื้อมีสิทธิริบเงินที่ผูใหเชา
ซ้ือสงใชมาแลว และกลับเขาครอบครองทรัพยสินที่ใหเชาซื้อเทานั้น ตามมาตรา 574347หรือ
ขอกําหนดในสัญญาที่วากรณีเอาทรัพยสินที่เชาซื้อขายไดราคาไมพอชําระหนี้คาเชาซื้อ ผูเชาซื้อ
ยอมชําระเงินจํานวนที่ยังขาดอยูจนครบนั้น เปนวิธีการคํานวณหาจํานวนคาเสียหายที่กําหนดไว
ลวงหนาเมื่อมีการผิดสัญญา มีลักษณะเปนเบี้ยปรับ หาใชเปนการเรียกรองเอาราคาทรัพยที่เชาซื้อที่
ยังขาดอยู348 
 การปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนตามสัญญาเชาซ้ือ เชน ตามสัญญาเชาซ้ือกําหนดใหผู
เชาซื้อมีสิทธิเรียกใหผูเชาซื้อใชราคารถยนตที่เชาซื้อ เปนการกําหนดคาเสียหายสูงเกินไป เพราะ
ราคารถยนตที่เชาซ้ือเปนการคิดรวมกับคาเชา ลการใชรถตองมีการเสื่อมราคา ศาลมีอํานาจกําหนด
คาเสียหายเปนจํานวนพอสมควรได349 
 เบี้ยปรับที่สูงเกินสวนในสัญญาเชาซื้อมีแนวคําวินิจฉัยคําพิพากษาฎีกาที่ 3595/2549   มี
ขอเท็จจริง ดังนี้ 
 โจทกชําระคาเชาซ้ือครบถวนแลว แตยังคางคาปรับ...ตามสัญญาเชาซื้อ ขอ 1.โจทกตอง
ชําระคาเชาซื้อใหจําเลยโดยผอนชําระคาเชาซ้ือเปนระยะเวลา 20 เดือน เปนรายวัน ทุก 7 วัน เปน
เงิน 4,550 บาท  หากไมสงตามที่กําหนด ปรับวันละ 100 บาท ปรับทุกครั้งไปจนกวาจะชําระเสร็จ
ใหแกจําเลย ขอสัญญาเปนการกําหนดคาเสียหายลวงหนา มีลักษณะเปนเบี้ยปรับ การเชาซื้อของ
โจทกงวดละ 4,550 บาท ทุก 7 วัน ถาโจทกผิดนัดตองเสียคาปรับวันละ 100 บาท จนกวาจะชําระ
เสร็จ เทากับดจทกตองเสียคาปรับ 803 ตอป เปนเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน ศาลมีอํานาจลดลงเปน

                                                        
 345  คําพิพากษาฎีกาที่ 365/2548 , 1496/2548.  

 346  คําพิพากษาฎีกาที่ 374/2536. 

 347  คําพิพากษาฎีกาที่ 6184/2547.  

 348  คําพิพากษาฎีกาที่ 525/2535.  

 349  คําพิพากษาฎีกาที่ 4588/2533. 
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จํานวนพอสมควรไดตามมาตรา 383 วรรคหนึ่ง นอกจากนี้จําเลยมิไดสืบใหชัดแจงวาจําเลยไดรับ
ความเสียชหายจาการผิดนัดมากนอยเพียงใด  
 ศาลกําหนดใหโจทกชําระคาปรับใหแกจําเลย รวมเปนเงินทั้งสิ้น 10,000  บาท  
พิพากษากลับ เปนวา ใหจําเลยดําเนินการจดทะเบียนโอนรถยนตใหแกโจทก โดยใหโจทกชําระ
คาปรับแกจําเลยเปนเงิน 10,000 บาท 
 จากแนวคําวินิจฉัยคําพิพากษาฎีกาขางตน ผูเขียนเห็นวา การเรียกเอาเบี้ยปรับและการ
กําหนดเบี้ยปรับในสัญญาเชาซื้อเมื่อนํามาพิจารณาประกอบกับกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมฯ จะถือเปนขอตกลงใหตองรับผิดหรือรับภาระมากกวาที่กฎหมายกําหนดขอตกลงนี้เปนการ
เอาเปรียบโดยตกลงใหฝายที่อยูในฐานะดอยกวาตองรับผิดหรือรับภาระมาขึ้น เกินกวากฎหมาย
กําหนด นั้น เร่ิมจากการทําสัญญาอันเปนการกําหนดสิทธิ หนาที่อันพึงปฏิบัติตอกันตามสัญญา 
หากฝายใดผิดสัญญา จึงตองพิจารณาถึงความรับผิดหรือภาระที่คูสัญญาฝายที่มีฐานะดอยกวา และ
ขอตกลงในสัญญาที่ไดตกลงขึ้นนั้นจะมีผลตามขอตกลงทําใหความรับผิดหรือภาระของคูสัญญา
ฝายนั้นเพิ่มมากขึ้นกวาที่เปนอยูตามกฎหมายหรือไม 
 จากคําพิพากษาฎีกาขางตนขอสัญญาที่มีขอความวา “ขอตกลงในสัญญาเชาซื้อรถยนตที่
กําหนดวาหากรถยนตที่เชาซื้อสูญหายหรือถูกทําลายโดยเหตุสุดวิสัย ผูเชาซื้อตองรับผิดใชราคา
รถยนตนั้นใหแกผูใหเชาซ้ือ” ยอมเห็นไดวาผูใหเชาซื้อไดเปรียบผูเชาซื้อ แตหากพิจารณาในทาง
กลับกัน ก็เพื่อเปนการปองกันผูเชาซื้อไมปฏิบัติตามสัญญา และมีเจตนาในทางทุจริตสําหรับ
ทรัพยสินที่เชาซื้อ และทําใหผูเชาซ้ือไมตองชําระราคาทรัพยที่สูญหาย ทําลายโดยเหตุสุดวิสัย350แก
ผูใหเชาซ้ือ เพราะ กรณีที่ปรากฏวาการชําระหนี้ตกเปนพนวิสัยโดยที่ผูเชาซื้อมิไดมีความผิด ยอมทํา
ใหผูเชาซ้ือหลุดพนจากการชําระหนี้ตอผูใหเชาซ้ือ 
 
            4.4.5  เบี้ยปรับท่ีสูงเกินในสัญญากูยืมเงิน 
  ขอตกลงใหคิดดอกเบี้ยเพิ่มในกรณีลูกหนี้ผิดนัดนั้นเปนการกําหนดคาเสียหายไว
ลวงหนาในรูปของดอกเบี้ยที่คิดเพิ่มขึ้นจากเดิม ดอกเบี้ยที่คิดเพิ่มขึ้นนี้จึงมีลักษณะเปนเบี้ยปรับ 
ตามมาตรา 379351 การระบุในสัญญากูเงินวาผูกูยอมเสียดอกเบี้ยรอยละ 19 ตอปนั้นถือวาดอกเบี้ย

                                                        
 350  มาตรา 219 วรรคแรก บัญญัติวา “ถาการชําระหนี้กลายเปนพนวิสัยเพราะพฤติการณอันใดอันหนึ่ง

ซึ่งเกิดขึ้นภายหลังไดกอหนี้ และซึ่งลูกหนี้ไมตองรับผิดชอบนั้นไซร ทานวาลูกหนี้เปนอันหลุดพนจากการชําระ
หนี้นั้น.” 

 351  คําพิพากษาฎีกา 7328/2541.  
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ดังกลาวมิใชเปนเบี้ยปรับเพราะมิไดกําหนดไวเปนคาเสียหายเมื่อลูกหนี้ไมชําระหนี้ หรือชําระหนี้
ไมถูกตองสมควรแตอยางใด สวนขอตกลงที่ผูกูยินยอมใหผูใหกูคิดอัตราดอกเบี้ยเพิ่มขึ้นจากรอยละ 
19 ตอป เมื่อผูกูผิดนัดนั้นอัตราดอกเบี้ยสวนที่เกินรอยละ 19 ตอปถือเปนเบี้ยปรับ352เมื่อสูงเกินไป
ศาลลดลงไดแตจะลดใหเหลือนอยกวารอยละ 19 ตอปไมได 
         ตามหลักการตีความสัญญาตามกฎหมายไทย ศาลใหความสําคัญในการที่คูสัญญาเขามา
ทําสัญญานั้นจะตองมีการแสดงเจตนาซึ่งกันและกัน ซ่ึงจะเปนไปตามหลักความศักดิ์สิทธแหงการ
แสดงเจตนา ซ่ึงมีเสรีภาพในการทําสัญญาที่ไมขัดตอกฎหมาย แบบพิธีการที่กฎหมายกําหนดไว353 
และตามหลักการตีความสัญญาเมื่อนํามาพิจารณาการกําหนดเบี้ยปรับที่เปนเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน
ตามสัญญากูยืมเงินจึงขอยกแนวคําวินิจฉัยคําพิพากษาฎีกา ดังนี้ 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 7091/2540 ในคดีนี้มีขอเท็จจริงวาโจทกฟองจําเลยใหชําระหนี้โจทก
ตามสัญญากูยืมเงิน ในสัญญามีขอตกลงดังนี้ 
 ขอ 1.  “ผูกูยอมเสียดอกเบีย้ในอัตราขั้นต่ําสําหรับเงินกูทีม่ีกําหนดชําระคืนเกิน 1 ป ที่
ผูใหกูประกาศใช ซ่ึงปจจุบันมีอัตรารอยละ 15 ตอป แตตอไปอาจเปลี่ยนแปลงไดบวกดวยอัตรารอย
ละ 1.5 ตอป” 
 ขอ 2.  “ในกรณีที่ผูกูไมชําระหนี้ตามกําหนดผูกูยอมเสียดอกเบี้ยสําหรับเงินกูทีย่ังคาง
ชําระทั้งหมดในอัตราสูงสุดตามที่ธนาคารแหงประเทศไทยอนุญาตใหบริษัทเงินทุนสามารถเรียก
เก็บจากลูกคาเงินกูตามที่ธนาคารแหงประเทศไทยอนุญาตใหบริษัทเงนิทุนสามารถเรียกเก็บจาก
ลูกคาเงินกู(ซ่ึงปจจุบันมีอัตรารอยละ 19.5 ตอป แตตอไปอาจเปลี่ยนแปลงได) แทนอัตราที่ตกลงกนั
ไวในขอขางตน” 
 จากขอเท็จจริงดังกลาว ศาลชั้นตนไดวินิจฉัยวา “การที่จําเลยชําระหนี้ไมตรงตาม
กําหนด แตโจทกยอมรับโดยมิไดปรับอัตราดอกเบี้ยเปนอัตราสูงสุด แสดงวา โจทกไมถือเอา
กําหนดเวลาชําระหนี้เปนสาระสําคัญ โจทกจึงไมมีสิทธิคิดดอกเบี้ยในอัตราสูงสุด” 
 ศาลอุทธรณ ไดวินิจฉัยโดยเห็นพองกับศาลชั้นตน ที่ใหโจทกคิดดอกเบี้ยไดในอัตรา
เดิมโดยไมใหคดิเพิ่มเติม แตอางเหตุผลวาเปนเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน(โจทกฎีกาวา เบี้ยปรับใชบังคับ
แกหนี้อ่ืนซึ่งมิใชหนี้เงิน) 
 ศาลฎีกา ไดวินิจฉัยไวดังนี้ “ขอตกลงใหคิดดอกเบี้ยเพิ่มเติมในกรณีลูกหนี้ผิดนัด เห็น
เจตนาของโจทกไดวาประสงคจะใหเปนคาเสียหายแกโจทก โดยกําหนดคาเสียหายไวลวงหนาใน

                                                        
 352  คําพิพากษาฎีกาที่ 3310/2542.  

353  รัฐสิทธิ์ ครุสุวรรณ.  เลมเดิม.  หนา 122.  
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รูปของดอกเบี้ยที่คิดเพิ่มขึ้นจากเดิม ดอกเบี้ยที่คิดเพิ่มจึงมีลักษณะเปนเบี้ยปรับ ตามมาตรา 379 ซ่ึง
ถาสูงเกินสวน ศาลมีอํานาจลดลงไดตามมาตรา 383” 
 จากหลักการตีความสัญญาขางตนเมื่อนํามาศึกษาประกอบกับการปรับลดเบี้ยปรับที่สูง
เกินสวน เห็นไดวาผูรางยอมรางสัญญาเพื่อใหตนเองเปนฝายไดเปรียบเสมอโดยกําหนดเบี้ยปรับไว
เปนจํานวนที่สูงเพื่อปองกันการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนของศาลและในบางกรณีพบวา ผูราง
สัญญาไดรางสัญญาโดยกําหนดระเบียบ หรือขอบังคับไวมิใหศาลปรับลดเบี้ยปรับที่กําหนดใน
สัญญา เชน ขอบังคับของโจทกกําหนดวา ในกรณีที่ชําระคาใชจายหลังจากที่กําหนด หรือนิติบุคคล
อาคารชุดฯ ไมสามารถเรียกเก็บเงินไดตามเช็คสั่งจายเจาของหองชุดจะตองชําระคาปรับในอัตรา
รอยละ 10 ตอเดือนของจํานวนเงินที่คางชําระ คาปรับตามที่กําหนดไวดังกลาวมีลักษณะเปน
คาเสียหายหรือคาสินไหมทดแทนความเสียหายซ่ึงโจทกกําหนดไวลวงหนา ในกรณีที่เจาของหอง
ชุดไมชําระหนี้ หรือชําระหนี้ไมถูกตองสมควร จึงเปนเบี้ยปรับ แมโจทกมีอํานาจออกขอบังคับเพื่อ
จัดการและดูแลทรัพยสินสวนกลางและขอบังคับของโจทกไดจดทะเบียนตอเจาพนักงานที่ดินตาม
กฎหมายแลว ก็ไมทําใหขอกําหนดไมเปนเปนเบี้ยปรับและที่โจทกอางวา โจทกจําเปนตองมี
ขอบังคับใหเจาของหองชุดปฏิบัติตามโดยเครงครัด เพื่อใหโจทก สามารถบริหารงานได และ
เจาของหองชุดไดอยูรวมกันโดยปกติสุข หาไดตัดอํานาจศาลที่จะลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนลงไม354  
 จากคําพิพากษาฎีกาดังกลาวผูเขียนเห็นวา มีความสอดคลองกับแนวคิดของทาน
ศาสตราจารยศักดิ์ สนองชาติ ที่วา “อํานาจศาลในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนตามมาตรา 383 
เปนบทบัญญัติอันเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประชาชนของประชาชนถาคูสัญญาทําสัญญาตก
ลงกันไวลวงหนา หามมิใหศาลลดเบี้ยปรับแมจะสูงเกินสวน ขอตกลงนั้นยอมเปนโมฆะ” แตจาก
ขอเท็จจริงตามคําพิพากษาฎีกาดังกลาว มิไดเปนการทําสัญญาระหวางคูสัญญา แตเปนเพียงการ
กําหนดการกําหนดระเบียบ หรือขอบังคับของโจทกแตเพียงฝายเดียวอันเปนการบังคับเจาของหอง
ชุดไปโดยปริยายซ่ึงมิใหฝายเจาของหองชุดไดโตแยงถึงจํานวนเบี้ยปรับ ในอัตรารอยละ 10 ตอ
เดือนแตอยางใด ทั้งนี้ การที่จดทะเบียนตอเจาพนักงานที่ดินตามกฎหมาย แมจะเปนการดําเนินการ
ตามขั้นตอน แตเห็นไดวา การกําหนดระเบียบ หรือขอบังคับ ดังกลาวก็เพื่อมิใหศาลแทรกแซง
เงื่อนไขตามสัญญาที่สวนหนึ่งเปนการปรับลดเบี้ยปรับนกจากนี้ การกําหนดเนื้อหาหรือเงื่อนไขใน
สัญญามีลักษณะเปนสัญญาสําเร็จรูปและเปนการใชภาษากฎหมาย หรือใชถอยคํา ขอความอันเปน
ประโยชนแกฝายตนเองถือเปนขอสัญญาอันเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน มีผลเปนโมฆะตามมาตรา150, 151  

                                                        
354

   คําพิพากษาฎีกาที่ 7240/2544   
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4.5 หลักความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
 หลักความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนที่เปนหลักการหนึ่งที่ผูเขียน
นํามาศึกษา มีนักกฎหมายอธิบายถึงหลักการดังกลาวไวคลายคลึงกันในลักษณะของการคํานึงถึง
สังคมสวนรวม โดยอธิบายไว ดังนี้ 
 ศาสตราจารย ม.ร.ว. เสนีย ปราโมช  อธิบายวา355 “ลักษณะอยางไรจึงจะเปนกฎหมาย
เกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยนั้นยากที่จะใหวิเคราะหศัพทได แตพอจะเห็นไดวา เร่ืองใดที่มิไดเกี่ยว
ดวยสวนไดเสียของเอกชนผูเปนคูกรณีโดยเฉพาะแตอาจกระทบกระทั่งไปถึงสวนไดเสียของ
ประชาชนคนอื่น เร่ืองนั้นพอจะจัดไดวาเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประชาชน” 
         ศาสตราจารยธานินทร  กรัยวิเชียร อธิบายหลักถึงดังกลาวไววา356“หลักความสงบ
เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน เปนหลักกฎหมายที่ฝายนิติบัญญัติกําหนดเพื่อใหศาลใช
ดุลพินิจวาในกรณีที่ไมมีกฎหมายบังคับแกอรรถคดีเร่ืองใด ศาลควรจะบังคับใหหรือไม หากศาล
พิจารณาแลวเห็นวาเปนเรื่องที่กระทบตอสังคมโดยรวม ศาลก็สามารถอางหลักกฎหมายดังกลาว
ปฏิเสธ ไมรับบังคับใหได และศาลก็เปนผูมีอํานาจแตเพียงผูเดียว ในการพิจารณาวาส่ิงใดจะขัดตอ
ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือไม ศาลควรตองพิจารณาถึงเจตนารมณ”  
 รองศาสตราจารย ดร.อุกฤษ มงคลนาวิน อธิบายไววา357“ความสงบเรียบรอยของ
ประชาชน หมายถึง ประโยชนโดยทั่วไปของประเทศชาติและสังคม ศีลธรรมอันดีของประชาชน 
หมายถึง ทัศนะโดยทั่วไปทางจริยธรรมของสังคม ถอยคําทั้งสองโดยทั่วไปมีขอบเขตแหง
ความหมายที่สอดคลองกัน เพราะการยึดถือปฏิบัติตามศีลธรรมอันดีของประชาชนยอมสอดคลอง
กับประโยชนทั่วไปของประเทศชาติและสังคม สวนการดํารงรักษาไวซ่ึงความสงบเรียบรอยของ
ประชาชนยอมจะไมขัดแยงตอทัศนะโดยทั่วไปทางจริยธรรมของสังคม  
 การที่จะจําแนกหรือกําหนดกฎเกณฑที่แนนอนตายตัวโดยทั่วไปวา ส่ิงใดขัด หรือไม
ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี ยอมไมอาจกระทําไดโดยถูกตอง กฎหมายแพงของ
นานาประเทศจึงไดกําหนดหลักวาดวยความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนใน

                                                        
355  เสนีย ปราโมช.  (2509).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพง และพาณิชย วาดวยนิติกรรม และหนี้ เลม 

1.  หนา 148. 
356  ธานินทร กรัยวิเชียร.  (2551).  ความสําคัญของการตีความกฎหมาย (งานวิชาการรําลึกศาสตราจารย 

จิตติ ติงศภัทิย คร้ังที่ 13 : 100 ป ชาตกาล ศาสตราจารย จิตติ ติงศภัทิย).  หนา 9.  
357  อุกฤษ มงคลนาวิน.  (2518, มีนาคม). “ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน” 

บทบัณฑิตย, ปท่ี 32, เลมท่ี 1.  หนา 15. 
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ลักษณะที่ยืดหยุนและมอบใหเปนหนาที่ของศาลที่จะใชดุลพินิจวาการใดขัดตอความสงบหรือไม
เปนกรณี ๆไป” 
 ศาสตราจารยศักดิ์ สนองชาติ อธิบายไววา358 “อํานาจศาลในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูง
เกินสวนตามมาตรา 383 เปนบทบัญญัติอันเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประชาชนของประชาชน 
ถาคูสัญญาทําสัญญาตกลงกันไวลวงหนา หามมิใหศาลลดเบี้ยปรับแมจะสูงเกินสวน ขอตกลงนั้น
ยอมเปนโมฆะตามมาตรา 150,151” 
 รองศาสตราจารย ดร.ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธุ เห็นวา359 “การปรับลดเบี้ยปรับที่
สูงเกินสวนของศาลตองมีการรองขอจากผูที่จะตองเสียเบี้ยปรับ การรองขอนั้นศาลเขาไปอํานวย
ความยุติธรรมเพราะคูกรณีเรียกรอง มิใชเขาไปแทรกแซงเสรีภาพในการทําสัญญาของคูสัญญาภาย
หลังจากที่สัญญาไดเกิดขึ้นแลว ศาลมักใชดุลพินิจปรับลดเบี้ยปรับใหเองโดยที่บุคคลผูที่จะตองเสีย
เบี้ยปรับมิไดรองขอ ศาลสามารถยกประเด็นเรื่องเบี้ยปรับขึ้นพิจารณาไดเอง เพราะปญหาการเรียก
เบี้ยปรับสูงเกินไปเปนปญหาเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประชาชน” 
 รองศาสตราจารย ดร. ดาราพร ถิระวัฒน  เห็นวา360 “การตีความวาบทบัญญัติกฎหมายที่
กําหนดสิทธิหนาที่ของคูสัญญา ถาไมใชบทบัญญัติเกี่ยวกับหลักความสงบเรียบรอยแลว บุคคล
สามารถตกลงเปนอยางอื่นไดทั้งหมดคงไมได เพราะตองคํานึงถึงหลักที่วาสิทธิหนาที่ตามสัญญา
ใดๆ ที่กฎหมายกําหนดไวนั้นมีพื้นฐานของความสมดุลในการปฏิบัติการชําระหนี้ของคูสัญญา การ
กําหนดขอสัญญาใหแตกตางจนทําใหขอสัญญาไมเปนธรรมตอการปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญา 
อาจเปนปญหาของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมที่ไมควรใหมีผลบังคับได” 
 จากความเห็นขางตนผูเขียนเห็นวา การทําสัญญาสําเร็จรูประหวางคูสัญญา หากศาลยัง
เพงเล็งถึงหลักเสรีภาพในการทําสัญญาและหลักความศักดิ์แหงการแสดงเจตนาเปนสําคัญ แมวา
เนื้อหาในสัญญาทําใหคูสัญญาฝายหนึ่งไดเปรียบอีกฝายหนึ่งก็ตาม เชน ขอสัญญาเชาซื้อใหอํานาจ
ผูใหเชาซ้ือตีราคารถยนตพรอมอุปกรณที่ผูใหเชาซ้ือยึดคืนการครอบครองไดแตผูเดียวถือเปนการ
เด็ดขาด เมื่อคิดหักกับราคาที่ชําระมาบางสวนแลว ผูเชาซื้อยังเปนหนี้อยูเทาใดยอมใหผูเชาซื้อ
ฟองรองบังคับได หาเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนไม เปนเรื่องที่ผู

                                                        
358  ศักดิ์ สนองชาติ.  (2539).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวย นิติกรรมและสัญญา.  

หนา 478. 
359  ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธุ ก เลมเดิม.  หนา 343. 
360  ดาราพร ถิระวัฒน ข เลมเดิม.  หนา 123. 
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เชาซื้อสมัครใจทําสัญญาเสียเปรียบเอง361เห็นไดวาแมสัญญาจะกําหนดเนื้อหาอันมีลักษณะให
คูสัญญาอีกฝายหนึ่งเสียเปรียบอยางไร ก็ตองบังคับไปตามสัญญา และนอกจากนี้การใชดุลพินิจของ
ศาลปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนนี้ มีขอโตแยงวาเปนปญหาขอเท็จจริงหรือเปนปญหาขอกฎหมาย 
และการที่ศาลใชดุลพินิจปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนเปนการวินิจฉัยนอกคําฟองหรือไม โดยมี
ความเห็นเปน 2 แนวทาง ดังนี้ 
 
         4.5.1  การปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนเปนปญหาอนัเกี่ยวกับกฎหมายความสงบเรียบรอย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
       ตามปญหาอันเกี่ยวกับกฎหมายความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนมี
ความเกี่ยวขอในเรื่องการนําสืบพิสูจนหรือการใหการตอสูคดีของคูความ หากกรณีที่คูความมิไดยก
ขอตอสูไว การที่ศาลจะยกขอกฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประชาชนขึ้นอางเอง ศาล
ยอมกระทําเมื่อเห็นสมควร แตไมจําตองยกขึ้นเสมอซึ่ง362การปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนเปน
ปญหาอันเกี่ยวกับกฎหมายความสงบเรียบรอยของประชาชนมีนักกฎหมายผูทรงคุณวุฒิอธิบายไว
เปนความเห็น ดังนี้ 
 ศาสตราจารยพิเศษ จรัญ ภักดีธนากุล ไดอธิบายไวในกรณีที่โจทกฟองเรียกเอาเบี้ยปรับ
ตามสัญญาจากจําเลย  เมื่อจําเลยไดใหการตอสู  ดังนี้363 
 1)  หากกรณีที่จําเลยใหการตอสูวา ส่ิงที่โจทกเรียกจากจําเลยเปนเบี้ยปรับหรือไม เชน
ใหการตอสูวา ดอกเบี้ยเปนเบี้ยปรับ เพราะจําเลยจายดอกเบี้ยรอยละ 15 หรือรอยละ 17 ตอป ตอเมื่อ
จําเลยทําผิดสัญญาขอใดขอหนึ่ง ดังนั้นดอกเบี้ยจึงเปนเบี้ยปรับ364 
 2)  เบี้ยปรับที่โจทกฟองนั้นสูงเกินสมควรหรือไม ขอใหศาลลดลงมาในระดับความ
เสียหายที่แทจริง ตามมาตรา 383 ดังนี้ ถาจําเลยใหการตอสูคดีจะมีประเด็นพิพาทในเรื่องเบี้ยปรับวา
ดอกเบี้ยหรือสิทธิของโจทกประเภทนี้เปนเบี้ยปรับหรือไม และเบี้ยปรับนั้นสูงเกินสวนหรือไม  
 กรณีที่วาดอกเบี้ยนี้เปนเบี้ยปรับหรือไม เปนปญหาขอกฎหมาย ศาลวินิจฉัยไดเองโดย
ไมตองนําขอเท็จจริงมาพิสูจน เพราะฉะนั้นไมจําเปนตองกําหนดหนาที่นําสืบ 

                                                        
361

   คําพิพากษาฎีกาที่ 3394/2527. 
362  คําพิพากษาฎีกาที่1077/2494. 
363  จรัญ ภักดีธนากุล.  เลมเดิม.  หนา 215 - 216. 
364  คําพิพากษาฎีกาที่ 2433/2547.  
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 กรณีที่วา เปนเบี้ยปรับแลว เบี้ยปรับนั้นสูงเกินสวนหรือไม เปนปญหาขอเท็จจริง ถาสูง
เกินสวน ศาลก็ลดลงใหอยูในระดับที่พอสมควรไดตามมาตรา  383 วรรค 1 เมื่อเปนปญหา
ขอเท็จจริงจึงเปนหนาที่ของการนําสืบตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 84365 ตาม
หลักที่วา ผูใดกลาวอางผูนั้นนําสืบ ดังนั้น หากฝายจําเลยเปนผูกลาวอาง จึงตองนําสืบในประเด็น
ดังกลาวและเห็นวา “ศาลมีอํานาจยกประเด็นเรื่องเบี้ยปรับสูงเกินสวนหรือไมนั้น ขึ้นอยูกับศาลที่จะ
วินิจฉัยไดเองในฐานะที่เปนกฎหมายเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชนตามมาตรา 
142(5)366 ถือวาเปนบทคุมครองจําเลย เมื่อศาลยกประเด็นขึ้นมาวิเคราะหแลวใหเปนหนาที่ของฝาย
โจทกตองนําพยานหลักฐานมาแสดงใหศาลเห็น ศาลก็มีอํานาจที่จะใหดุลพินิจวินิจฉัย เมื่อโจทก
มิไดนําสืบวาไดรับความเสียหายตามเบี้ยปรับอยางไรศาลยอมใชดุลพินิจลดเบี้ยปรับลงไดตามที่
เห็นสมควร เพราะเปนอํานาจศาลตามมาตรา มาตรา 383 วรรคแรก แมจําเลยไมไดใหการตอสู” 
 แมจําเลยไมตอสูคดี โดยขาดนัดยื่นคําใหการและขาดนัดพิจารณาเทากับวาจําเลย
ยอมรับวาเปนหนี้ตามโจทกตามฟอง โดยศาลควรพิพากษาใหจําเลยชําระหนี้โจทกเต็มตามฟอง... 
การที่จําเลยขาดนัดยื่นคําใหการและขาดนัดพิจารณาหาใชเหตุที่ศาลจะพิพากษาใหจําเลยชําระหนี้
แกโจทกเต็มตามที่โจทกขอมาในฟองใหม โจทกยังคงมีหนาที่นําสืบหรือแสดงพยานหลักฐานให
ศาลเห็นวา โจทกมีสิทธิไดรับชําระหนี้ดังที่โจทกอาง ศาลชอบที่จะพิพากษาใหโจทกไดรับชําระหนี้
ตามจํานวนหนี้ที่มีอยูจริง และโจทกมีสิทธิไดรับเทานั้น367 
 สอนชัย สิราริยกุล อธิบายไววา368“คดีปญหาเรื่องเบี้ยปรับสูงเกินสวนหรือไมจําเลยมิได
ใหการตอสูไว และศาลชั้นตนไมกําหนดปญหานี้เปนประเด็นขอพิพาทในคดี นาจะถือไดวามาตรา 
383 เปนขอยกเวนของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 142 และในทุคดีที่มีขอสัญญา
กําหนดเบี้ยปรับกันไว ศาลมีอํานาจหยิบยกปญหานี้ขึ้นวินิจฉัยเองไดเสมอ หรือแมคูความเองก็
นาจะมีสิทธิยกปญหาขึ้นอุทธรณฎีกาใหศาลอุทธรณ หรือศาลฎีกา วินิจฉัยใหไดเสมอทั้งนี้รวมทั้ง
คดีที่มีการพิจารณาไปฝายเดียวตามประมวลกฎหมายวิพิจารณาความแพง มาตรา 205”   

                                                        
365  มาตรา 84 บัญญัติวา “ถาคูความฝายใดฝายหนึ่งกลาวอางขอเท็จจริงอยางใดๆ เพื่อสนับสนุนคําฟอง

หรือคําใหการของตน ใหหนาที่นําสืบขอเท็จจริงนั้นตกอยูแกคูความฝายที่กลาวอาง.” 
366  มาตรา 142 บัญญัติวา “คําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลที่ช้ีขาดคดีตองตัดสินตามขอหาในคําฟองทุก

ขอ แตหามมิใหพิพากษาหรือทําคําสั่งใหสิ่งใดๆเกินไปกวา หรือนอกจากที่ปรากฏในคําฟองเวนแต 
      (5)  ในคดีที่อาจยกขอกฎหมายอันกฎหมายเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชนขึ้นอางไดนั้น 

เมื่อศาลเห็นสมควร ศาลจะยกขอเหลานั้นขึ้นวินิจฉัยแลวพิพากษาคดีไปก็ได.” 

 367  คําพิพากษาฎีกาที่ 2793/2546. 

 368  สอนชัย สิราริยกุล.  หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 6646/2539. 
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 เมื่อหลักความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนเปนหลักการหนึ่งที่
สามารถนํามาปรับใชการจํากัดเสรีภาพในการทําสัญญาและหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดง
เจตนา โดยหลักดังกลาวถือเปนหลักทั่วไปที่คูสัญญาไมสามารถทําสัญญาโดยหลีกเลี่ยงหลักการ
ดังกลาวได หากสัญญาใดทําขึ้นโดยมีวัตถุประสงคเปนการขัดตอหลักความสงบเรียบรอยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน สัญญานั้นจึงไมมีผลบังคับคูสัญญาไดตามกฎหมายเปนโมฆะ ซ่ึง
กําหนดเบี้ยปรับในสัญญาสําเร็จรูปเปนสัญญาอุปกรณจึงตองถือตามสัญญาประธานอันเปนสัญญา
หลัก เมื่อศาลวินิจฉัยวา สัญญาหลักมีผลใชบังคับระหวางคูสัญญาได เบี้ยปรับอันเปนสัญญา
อุปกรณจึงไมถือวาขัดตอหลักความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
 ในการกําหนดเบี้ยปรับตามสัญญา เห็นวายังไมสามารถจํากัดหรือบังคับใชอยางชัดเจน 
อาจเปนเพราะ ยังใหความสําคัญกับหลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนา และหลักเสรีภาพใน
การทําสัญญา จึงทําใหเบี้ยปรับที่กําหนดในสัญญาซึ่งเปนจํานวนที่สูงมาก ศาลเพียงแตปรับลดตาม
มาตรา 383 ซ่ึงเปนการใชดุลพินิจตามอํานาจที่ศาลมี แตอยางไรก็ดี เมื่อขอสัญญามีลักษณะเปนการ
เอาเปรียบคูสัญญาในลักษณะที่ตองรับภาระมากเกินควร ซ่ึงศาลไดวินิจฉัยตามแนวคําพิพากษาฎีกา 
วา ขอสัญญานั้นใชบังคับได และมีผลผูกพันคูสัญญา ไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดี
ของประชาชน369อาจทําใหคูสัญญาฝายที่มิไดรางสัญญาตองเสียเปรียบจากขอสัญญา แมสัญญาจะมี
ผลผูกพันเฉพาะคูสัญญาสัญญาแตเมื่อสัญญาสําเร็จรูปนั้นนําไปใชกับประชาชนจํานวนมาก สําหรับ
ประเด็นดังกลาวไดมีแนวคําพิพากษาฎีกา ดังนี้ 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 4587/2533  สัญญาเชาซื้อมีขอตกลงใหผูเชาซื้อจะตองรับผิดชอบ
ชดใชคาเชาซื้อจํานวนที่ยังขาดอยูในกรณีที่ผูเชาซื้อผิดสัญญา เปนขอตกลงเรื่องคาเสียหาย การที่
โจทกฟองใหจําเลยชําระคาเชาซื้อที่คางชําระ หรือราคาคางวดที่ยังขาดอยู เปนการฟองเรียก
คาเสียหายตามขอตกลงในสัญญา ไมเปนการพิพากษาเกินไปกวาหรือนอกจากที่ปรากฏในคําฟอง 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 1379/2534 คาปรับหรือเบี้ยปรับเปนประเด็นโดยตรง และเมื่อศาล
เห็นวาคาเสียหายที่กําหนดไวลวงหนาเมื่อเปรียบเทียบกับความเสียหายที่แทจริงแลวสูงเกินไป จึง
กําหนดลดต่ําลงไดไมเปนการพิพากษาเกินคําขอและไมเปนการวินิจฉัยนอกฟองนอกประเด็น ทั้ง
ตาม มาตรา 383 เปนอํานาจของศาลที่จะใชดุลพินิจลดคาปรับหรือเบี้ยปรับลงได หากเห็นวาเบี้ย
ปรับนั้นสูงเกินสวนโดยพิเคราะหถึงทางไดเสียของเจาหนี้ทุกอยางอันชอบดวยกฎหมาย 
 หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 7328/2541  เมื่อเปนเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนแลวศาลยอม
ลดลงไดโดยพิเคราะหถึงทางไดเสียของเจาหนี้ทุกอยางอันชอบดวยกฎหมายไมใชแตเพียงแตทางได

                                                        
 369  คําพิพากษาฎีกาที่ 3161/2527.  
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เสียในทางทรัพยสินเทานั้น โดยไมคํานึงถึงวาจําเลยจะใหการขอใหลดเบี้ยปรับหรือไม แมแตในคดี
ที่จําเลยขาดนัดยื่นคําใหการและขาดนัดพิจารณา 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 1492/2544  ขอตกลงตามสัญญาเชาซื้อกําหนดความรับผิดของผูเชา
ซ้ือเปนการกําหนดคาเสียหายไวลวงหนาจึงเปนเบี้ยปรับ ตามมาตรา 379 ซ่ึงศาลมีอํานาจใชดุลพินิจ
กําหนดใหเหมาะสมไดเองตามมาตรา  383 วรรคหนึ่ง ไมเปนการพิพากษาเกินไปกวาหรือ
นอกเหนือจากที่ปรากฏในคําฟอง 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 1021/2548 เบี้ยปรับที่สูงเกินสวน แมคูความจะมิไดฎีกา ศาลฎีกามี
อํานาจปรับลดเปนจํานวนตามสมควรตามมาตรา 383 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 2891/2548 แมจําเลยขาดนัดยื่นคําใหการ แมไมมีคูความฝายใด
อุทธรณ แตเปนขอกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชน ศาลมีอํานาจยกขึ้น
วินิจฉัย ตามมาตรา 142(5) ได 
 

4.5.2  การปรับลดเบี้ยปรับท่ีสูงเกินสวนไมเปนปญหาอนัเกี่ยวกับกฎหมายความสงบ
เรียบรอยของประชาชน 
  การที่จะพิจารณาวาศาลใชดุลพินิจปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนไมเปนปญหาอัน
เกี่ยวกับกฎหมายความสงบเรียบรอยของประชาชนนี้ไดมีความเห็นนักกฎหมายผูทรงคุณวุฒิ 
อธิบายไวดังนี้ 

 ทานอาจารยปนโน สุขทรรศนีย มีความเห็นวา370 “การปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน
โดยจําเลยมิไดเปนผูรองของใหลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน มิใชปญหาเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของ
ประชาชน จําเลยตองยกขึ้นตอสูในคําใหการ จึงจะเปนประเด็นใหศาลหยิบยกขึ้นวินิจฉัย และจําเลย
ซ่ึงเปนฝายอางก็ควรนําสืบขอเท็จจริงใหศาลเห็น เพื่อศาลจะไดใชดุลพินิจลดจํานวนเบี้ยปรับลง” 
 ศาสตราจารย ม.ร.ว. เสนีย ปราโมช มีความเห็นวา371 “ตามวิธีพิจารณาความจํากัดไววา 
ศาลจะวินิจฉัยไดแตประเด็นที่คูความยกขึ้นกลาวอาง โตเถียง เวนแตจะเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอย
ของประชาชน ศาลจึงจะยกประเด็นขึ้นวินิจฉัยไดเอง ตามมาตรา 142(5) เพียงแตเบี้ยปรับสูงเกินไป 
จะวาเปนเรื่องขัดตอความสงบไมได ตามมาตรา 383 วรรค 1 ตอนทาย แสดงอยูวา สิทธิขอลดเบี้ย
ปรับที่สูงเกินไป อาจสละกันได จึงไมนาจะถือไดวา เปนกฎหมายเกี่ยวกับความสงบของประชาชน” 

                                                        
 370  ปนโน สุขทรรศนีย.  เลมเดิม.  หนา 371. 

 371  เสนีย ปราโมช.  เลมเดิม.  หนา 544. 
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 ศาสตราจารยเสริม วินิจฉัยกุล มีความเห็นวา372 “การที่จะขอลดเบี้ยปรับ ลูกหนี้ตองรอง
ขอตอศาล” 
 รองศาสตราจารย ดร.ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธุ อธิบายไววา 373“มาตรา 383 มิใช
กฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย เนื่องจากมาตรา 383 วรรคหนึ่ง เปนเรื่องอนุญาตใหศาลปรับ
ลดเบี้ยปรับได และตามวรรคสอง เปนเรื่องที่ใหมีการกําหนดเบี้ยปรับไดแมยังไมมีสัญญา วรรค
สองจึงเปนเสรีภาพของบุคคลที่จะกําหนดเบี้ยปรับหรือไมก็ได เมื่อเปนบทบัญญัติทางกฎหมาย ใน
มาตราเดียวกัน จะแปลความวาวรรคหนึ่ง เปนกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอย แตวรรคสอง
ไมใชกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยดูจะแปลกอยู” 
 จากแนวความคิดในกรณีปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนเปนหรือไมเปนปญหาอัน
เกี่ยวกับกฎหมายความสงบเรียบรอยของประชาชนนี้ผูเขียนเห็นวา  ตามมาตรา 383 เปนบทบัญญัติ
ที่ใหอํานาจศาลในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนอยูแลวนั้น ซ่ึงจากการศึกษาพบวา การปรับลด
เบี้ยปรับที่สูงเกินสวนนี้โดยมากเปนคดีพิจารณาไปฝายเดียว และไมมีการนําสืบพิสูจนถึงคาเสียหาย 
นอกจากนี้จําเลยไมยกปญหาในเรื่องเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนเปนขอตอสู ทั้งยังไมใชสิทธิของตนเอง
ตามกระบวนการ  
 
         4.5.3  การปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนอันเก่ียวเนื่องกับความสงบเรียบรอยของประชาชนที่
เปนประโยชนสาธารณะ 
 ตามหลักการสําคัญของการบริการสาธารณะตองมีความรวดเร็ว เสมอภาค บรรลุผล
ตามเปาหมาย(ตามหลักวาดวยความตอเนื่อง และหลักวาดวยการปรับปรุงเปลี่ยนแปลง) หากรัฐ
ปลอยปละละเลย เพิกเฉย หรือละเลยลาชา กอใหเกิดความเสียหายแกประชาชนผูอยูใตอํานาจการ
ปกครองและความเสียหายนั้นมีอยูอยางตอเนื่อง374 
  การปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนอันเกี่ยวเนื่องกับความสงบเรียบรอยของประชาชนที่
เปนประโยชนสาธารณะเนื่องจากมีความเกี่ยวของกับประชาชนเปนจํานวนมากที่ไดรับความ
เดือดรอนหรือเสียหาย โดยประชาชนจํานวนมากเหลานั้นเสียหายอันเกิดจากเหตุเดียวกันดังเชน 
การที่เสียโอกาสสําหรับการไดรับบริการสาธารณะ หรือส่ิงสาธารณูปโภคตางๆ  เชน การกําหนด

                                                        
 372  เสริม วินิจฉัยกุล.  เลมเดิม.  หนา 411. 

 373  ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธุ  ก เลมเดิม.  หนา 343. 

 374  อนุพร อรุณรัตน.  (2550, พฤษภาคม – สิงหาคม).  “การนํารูปแบบการดําเนินคดีแบบกลุม (Class 

Action) มาใชในคดีปกครอง.” วารสารวิชาการศาลปกครอง, ปท่ี 7, ฉบับที่ 2.  หนา 67. 
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เบี้ยปรับในสัญญาจางกอสราง ปรับปรุงตอเติมอาคารที่เปนสิ่งสาธารณูปโภค ซ่ึงอาจเปน สัญญาจาง
กอสรางปรับปรุงโรงพยาบาล เนื่องจากการบริการสาธารณสุขเปนการบริการสาธารณะอยางหนึ่ง
ของรัฐ อาคารโรงพยาบาลของรัฐซ่ึงเปนถาวรวัตถุอันเปนองคประกอบและเครื่องมือสําคัญในการ
ดําเนินการบริการสาะรณะใหบรรลุผล โดยประชาชนทั่วไปสามารถเขาใชประโยชนไดโดยตรง 
หากผูรับจางไมสามารถดําเนินการกอสราง ปรับปรุงอาคารใหแลวเสร็จภายในระยะเวลาตามสัญญา 
แมสัญญาดังกลาวจะกําหนดเบี้ยปรับสําหรับการชําระหนี้ลาชาก็ตาม  
 ผูเขียนเห็นวา สัญญาอันเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประชาชนที่เปนประโยชน
สาธารณะดังกลาว ศาลไมควรปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนมื่อนํามาพิจารณาเปรียบเทียบกับการ
เสียโอกาสที่ประชาชนจํานวนมากจะไดรับบริการสาธารณะจากรัฐ(โรงพยาบาล)นั้นยอมมีมากกวา 
จํานวนที่ศาลปรับลด แมวาการทําสัญญาทางปกครองเปนบริการสาธารณะ หากคูสัญญาไมลงมือ
ปฏิบัติงาน ปฏิบัติงานลาชาไมทันตามกําหนด หรือปฏิบัติงานบกพรอง หรือไมเปนไปตามสัญญา 
คูสัญญาฝายปกครองมีอํานาจดําเนินการโดยขึ้นอยูในแตละกรณี คือ การสั่งปรับ หรือส่ังใหชดใช
คาเสียหายฯ375แตการที่ศาลปรับลดเบี้ยปรับก็ไมสามารถชดเชยความเสียหายใหแกประชาชน
เหลานั้นได และมีความเห็นนักกฎหมายทานหนึ่ง มีความเห็นเกี่ยวกับการกําหนดเบี้ยปรับในสัญญา
ของสวนราชการดังนี้376  
 “คูสัญญาที่เปนสวนราชการกําหนดเบี้ยปรับในสัญญาหากอีกฝายหนึ่งไมปฏิบัติตาม
สัญญา ยอมเรียกเอาคาปรับไดเต็มตามสัญญา เพราะถือวาตกลงกันไวลวงหนาแลว โดยไมตอง
พิสูจนคาเสียหาย แตเมื่อเปนคดีพิพาท ศาลกลับวินิจฉัยวา คาปรับหรือเบี้ยปรับเปนสวนหนึ่งของ
คาเสียหายที่กําหนดในสัญญา เมื่อคาปรับที่กําหนดไวสูงเกินไป คือ สูงกวาคาเสียหายที่แทจริง ศาล
ลดลงได เมื่อคาปรับกับคาเสียหายที่เจาหนี้ไดรับไปแลวหรือไมไดรับก็ตาม ถือวาเจาหนี้ไดรับไป
เพียงพอแลว จึงไมพิพากษาใหใชคาปรับตามสัญญาเพราะเปนการเอาเปรียบมากเกินไป 
 สวนราชการควรทําบัญชีคาเสียหายที่แทจริงหรือคาเสียหายที่ตองเสียไปเพื่อใชเปน
พยานในชั้นศาล หากไมมีการพิสูจนถึงคาเสียหาย จะไมสามารถอางถึงพยานหลักฐานเกี่ยวกับความ
เสียหายเหลานั้นได หรือหากมีก็นอย จึงไมอาจคํานวณใหมากกวาคาปรับที่กําหนดในสัญญาได เมือ่
คาปรับเปนเบบี้ยปรับ หากสูงเกินสวนศาลสามารถพิพากษาใหลดลงมาได และหากพิสูจน
คาเสียหายไมได ศาลจะไมใหคาปรับ   หากคาเสียหายที่แทจริงเกินจากคาปรับ เจาหนี้สามารถ

                                                        
 375  โภคิน พลกุล.  (2547, มกราคม-เมษายน).  “สัญญาทางปกครองในกฎหมายไทย.”  วารสารวิชาการ

ศาลปกครอง, ปท่ี 4, ฉบับที่ 1.   หนา 32. 

 376  จิตติ เจริญฉ่ํา.  หมายเหตุทายขอหารือที่ 47/2540. 
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เรียกรองไดอีก ดังนี้ สวนราชการควรพยายามหาคาเสียหายจากการผิดสัญญาทั้งหมด โดยสามารถ
นํามาคํานวณไดวาคาเสียหายเกิดจากสาเหตุใดบาง และคํานวณเปนจํานวนเงิน ซ่ึงสามารถนํามา
อางอิงในชั้นศาลไดที่สําคัญทําใหลูกหนี้ไมอาจโตเถียงได ตองยอมชําระคาปรับตามสัญญา ” 
 ในกรณีการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนอันเกี่ยวเนื่องกับความสงบเรียบรอยของ
ประชาชนที่เปนประโยชนสาธารณะผูเขียนขออางถึง คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดีหมายเลข
แดงที่ อ.345/2550 โดยมีขอเท็จจริงดังนี้ 
 อัตราคาปรับที่กําหนดในสัญญาจางรอยละ 0.20 ของคาจาง เปนขอกําหนดที่ทําใหผู
ฟองคดี(ผูรับจาง)ตองรับผิดหรือรับภาระมากกวาที่กําหนดในขอ 56 ระเบียบกระทรวงมหาดไทย 
วาดวยการพัสดุขององคการบริหารสวนตําบล พ.ศ. 2538 ที่กําหนดใหการจางซึ่งตองการผลสําเร็จ
ของงานทั้งหมดพรอมกัน ใหกําหนดคาปรับเปนรายวันในอัตรารอยละ 0.01 ถึง 0.10 ของราคาจาง  
 ผูฟองคดีไมสามารถทํางานใหแลวเสร็จภายในกําหนดเวลาตามสัญญาจางฯ ผูฟองคดีจึง
เปนฝายกระทําผิดสัญญาตอผูถูกฟองคดี และขอ 15 ของสัญญาจางฯ กําหนดวา หากผูรับจางไม
สามารถทํางานใหแลวเสร็จตามเวลาที่กําหนดไวในสัญญาและผูวาจางยังมิไดยกเลิกสัญญา ผูรับจาง
จะตองชําระคาปรับใหแกผูวาจาง ดังนั้น ผูฟองคดีจึงตองรับผิดชําระคาปรับใหแกผูถูกฟองคดี 
 สัญญาจางเหมาขุดสระน้ําระหวางผูฟองคดีกับผูถูกฟองคดีเปนสัญญาที่หวังผลสําเร็จ
ของงานที่จางทําคือ สระน้ําที่จางขุด ผูฟองคดีซ่ึงเปนผูรับจางทําของจะตองทําสระน้ําใหแลวเสร็จ
ตามวัตถุประสงคของการจาง จึงจะสามารถใชและไดประโยชนจากสระน้ําที่จางขุดนั้น ลักษณะ
ของการจางดังกลาวจึงเปนการจางซึ่งตองการผลสําเร็จของงานทั้งหมดพรอมกัน แมขอสัญญาจะมี
การตกลงใหสงมอบงานที่จางทําและจายเงินคาจางเปนงวดๆ ก็เปนเพียงเพื่อประโยชนที่ทําใหผู
ฟองคดีไดรับเงินคาจางเพื่อใหมีสภาพคลองในการทํางานที่รับจางและใหผูถูกฟองคดีมีโอกาสที่จะ
ตรวจตรางานจางเปนระยะๆ เพื่อผลสําเร็จของงานที่จางทํา มิไดทําใหสัญญาจางฯ ดังกลาวไมมี
ลักษณะของการจาง ซ่ึงตองการหรือหวังผลสําเร็จของงานทั้งหมดพรอมกัน 
 กรณีเบี้ยปรับซึ่งเปนคาเสียหายที่กําหนดไวลวงหนา มีหลักอยูวาเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน
ศาลมีอํานาจที่จะลดลงได ตามมาตรา 383 วรรคหนึ่ง เมื่อคาจางตามสัญญาจางฯ เปนเงิน1,318,000 
บาท และไมปรากฏวา ผูถูกฟองคดีไดรับความเสียหายจากการไมปฏิบัติการใหเปนไปตามสัญญา
ของผูฟองคดี แตวงเงินคาปรับที่ผูถูกฟองคดีเรียกใหผูฟองคดีชําระเปนเงิน 572,012 บาท คิดเปน
รอยละ 43 ของวงเงินคาจาง จึงเปนคาปรับที่นาจะสูงเกินสวน 
 ตามขอ 60  ของระเบียบกระทรวงมหาดไทย วาดวยการพัสดุฯ กําหนดใหในกรณีที่
คูสัญญาไมสามารถปฏิบัติตามสัญญาหรือขอตกลงได และจะตองมีการปรับตามสัญญาหรือ
ขอตกลงนั้น หากจํานวนเงินคาปรับจะเกินรอยละสิบของวงเงินคาพัสดุหรือคาจาง ใหประธาน
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กรรมการบริหารดําเนินการบอกเลิกสัญญาหรือขอตกลงได โดยผานความเห็นชอบของผูส่ังซื้อหรือ
ส่ังจางกอน   
 เห็นไดวา ระเบียบดังกลาวมีเจตนารมณที่จะใหจํานวนเงินคาปรับสูงสุดเพียงรอยละ 10 
ของวงเงินคาจางตามสัญญาในกรณีที่เกิดการลาชาไมสามารถที่จะทําของที่จางทําใหแลวเสร็จ
ภายในระยะเวลาที่กําหนดไวในสัญญาโดยผูวาจางยังมิไดบอกเลิกสัญญาดังนั้น เงินคาปรับที่
เหมาะสมที่ผูฟองคดีตองชําระควรเปนจํานวนรอยละ 10 ของวงเงินตามสัญญา กลาวคือ เปนเงิน
จํานวน 131,800 บาท เมื่อผูฟองคดีถูกหักคาปรับไวเปนเงินจํานวน 572,012 บาท ผูถูกฟองคดีจึง
ตองคืนคาปรับใหผูฟองคดีเปนเงินจํานวน 440,212 บาท 
  เมื่อผูฟองคดีไดยื่นอุทธรณตอศาลปกครองสูงสุดขอใหพิพากษากลับคําพิพากษาศาล
ปกครองชั้นตน และใหผูถูกฟองคดีคืนเงินคาปรับใหแกผูฟองคดีจํานวน 286,000 บาท พรอม
ดอกเบี้ยในอัตราที่กฎหมายกําหนดนับแตวันฟองจนกวาจะชําระเสร็จ จึงใหผูฟองคดีมีสิทธิไดรับ
เงินคาปรับคืนเปนเงิน 286,006 บาท พิพากษากลับคําพิพากษาของศาลปกครองชั้นตน เปนใหผูถูก
ฟองคดีคืนเงินคาปรับเปนเงินจํานวน 286,006  บาท และใหชําระดอกเบี้ยในอัตรารอยละ 7.5 ตอป 
ของตนเงินจํานวน 286,006 บาท นับแตวันฟองเปนตนไปจนกวาจะชําระเสร็จ โดยใหชําระใหแลว
เสร็จภายในหกสิบวันนับแตวันที่มีคําพิพากษา 
 จากคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดขางตน ผูเขียนเห็นวา การปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกิน
สวนของศาลปกครอง ศาลพิจารณาถึงจํานวนคาปรับที่กําหนดตามระเบียบฯ ซ่ึงกรณีที่คูสัญญาไม
สามารถปฏิบัติตามสัญญาหรือขอตกลงได และจะตองมีการปรับตามสัญญาหรือขอตกลงนั้น หาก
จํานวนเงินคาปรับจะเกินรอยละ 10 ของวงเงินคาพัสดุหรือคาจาง นั้นเปนหลักเกณฑสําหรับการ
เรียกเอาเบี้ยปรับ แตในขณะเดียวกัน คาจางตามสัญญาจางฯ เปนเงิน 1,318,000 บาท สวนคาปรับที่
ผูถูกฟองคดีเรียกใหผูฟองคดีชําระเปนเงิน 572,012 บาท คิดเปนรอยละ 43 ของวงเงินคาจาง ดังที่
ศาลวินิจฉัยนั้น 
 เห็นไดวา เมื่อเปรียบเทียบกัน คาปรับเปนจํานวนเกือบคร่ึงหนึ่งของมูลคา หรือ คาจาง
ตามสัญญาจาง แตอยางไรก็ดี การกําหนดเบี้ยปรับ หรือคาปรับในสัญญาเพื่อเปนการปองกันมิให
ผูรับจางผิดสัญญา ในบางกรณีผูรับจางละทิ้งงานในลักษณะที่เปนการทําสัญญาจางเพื่อเปน
ประโยชนสาธารณะที่มีความจําเปนเรงดวน เชน การกอสรางถนน,อาคารโรงพยาบาล ,สถานศกึษา,
หรือแมแตอาคารของทางราชการ ฯ ทั้งนี้ หากเปนกรณีดังกลาวผูเขียนเห็นวา ไมควรปรับลดเบี้ย
ปรับที่สูงเกินสวนใหแกผูรับจาง 
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 4.6  หลักการตีความในทางที่เปนคุณ 
 หลักการตีความเปนคุณแกผูตองเสียเปรียบในมูลหนี้ ไดรับอิทธิพลมาจากประมวล
กฎหมายแพงฝรั่งเศส Art.1162 และเมื่อมีการบังคับใชกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมฯ
หลักการตีความเปนคุณจึงไดถูกนํามาปรับใชเพื่อใหเกิดความเปนธรรมแกคูสัญญาฝายที่ไมไดเปนผู
รางสัญญาโดยรองศาสตราจารย ดร. ดาราพร ถิระวัฒน เสนอความเห็นไววา377 “ควรมีการพัฒนา
ปรับใช มาตรา 11 ทํานองเดียวกับ Art 1162 ตามประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส กลาวคือ เมื่อ
เปรียบเทียบกับการใช มาตรา 11 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไทย คําวา ผูซ่ึงจะตองเสีย
ในมูลหนี้ นาจะตีความคลุมถึงคูสัญญาฝายที่เสียเปรียบ เพราะการอยูในฐานะจํายอมโดยไมสามารถ
ตอรองในมูลหนี้ได เนื่องมาจากฐานะทางเศรษฐกิจหรือเทคนิคที่ดอยกวา จําตองยอมรับขอสัญญาที่
คูสัญญาอีกฝายหนึ่งซ่ึงไดเปรียบรางขอกําหนดสิทธิและหนาที่ไวลวงหนาตามที่ตองการฝายเดียวไว
กอนแลวนั้นได” เมื่อนําหลักการตีความในทางที่เปนคุณแกผูตองเสียเปรียบในมูลหนี้ ตามมาตรา 
11378มาพิจารณาประกอบกับการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงกินสวนเห็นไดวามีความสอดคลองกันตาม
แนวคําวินิจฉัยคําพิพากษาฎีกา ที่มีการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนใหลูกหนี้รับผิดในจํานวนเบี้ย
ปรับที่ลดนอยลง 
 
         4.6.1  กรณีลูกหนี้ชําระหนี้ลาชา 

 การที่ลูกหนี้ชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ลาชากวาที่กําหนดไวในสัญญา จึงเปนการชําระหนี้ที่
ไมตรงตามกําหนดเวลา เมื่อพิจารณาตามมาตรา 381379 จึงเปนกรณีที่ลูกหนี้ไมชําระหนี้ใหถูกตอง
สมควร ดังนี้ถือไดวา ลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี้เจาหนี้ตามมาตรา 379 ดังนี้ เจาหนี้จึงมีสิทธิที่จะริบเอา
เบี้ยปรับที่ไดกําหนดไวตามสัญญาจากลูกหนี้ได ในที่นี้ผูเขียนจะทําการศึกษาเฉพาะกรณีลูกหนี้

                                                        
377  ดาราพร ถิระวัฒน ข เลมเดิม.  หนา 73.  
378  มาตรา 11 บัญญัติวา “ในกรณีที่มีขอสงสัย ใหตีความไปในทางที่เปนคุณแกคูกรณีฝายซึ่งจะเปนผู

ตองเสียในมูลหน้ีนั้น.” 

 379  มาตรา 381 บัญญัติวา “ถาลูกหนี้ไดสัญญาไววาจะใหเบี้ยปรับเมื่อตนไมชําระหนี้ใหถูกตองสมควร

เชนวาไมชําระหนี้ตรงตามเวลาที่กําหนดไวเปนตน นอกจากเรียกใหชําระหนี้ เจาหนี้จะเรียกเอาเบี้ยปรับอันจะพึง
ริบนั้นอีกดวยก็ได 
       ถาเจาหนี้มีสิทธิเรียกรองคาสินไหมทดแทนในมูลชําระหนี้ไมถูกตองสมควร ทานใหบังคับตาม
บทบัญญัติแหงมาตรา 380 วรรค 2 

       ถาเจาหนี้ยอมรับชําระหนี้แลว จะเรียกเอาเบี้ยปรับไดตอเมื่อไดบอกสงวนสิทธิไวเชนนั้นในเวลารับ
ชําระหนี้.” 
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ชําระหนี้ไมถูกตองสมควรอันเปนการชําระหนี้ลาชาเทานั้น และการชําระหนี้ของลูกหนี้ลาชานี้มี
นักกฎหมายผูทรงคุณวุฒิ อธิบายไวดังนี้ 
 ศาสตราจารย ม.ร.ว. เสนีย ปราโมช อธิบายไววา380“การเรียกเบี้ยปรับตามมาตรา 381 
เปนเรื่องที่มีการชําระหนี้ แตการชําระหนี้ดางพรอยไป เชน ชําระหนี้ชาไป ไมถึงแกจะเสียหาย 
ไมไดอะไรเลยเสียเลยทีเดียว เปนเรื่องที่เจาหนี้มีแตจะได กฎหมายจึงตั้งขอจํากัดไววา ถาไมสงวน
สิทธิไว ก็เทากับไดรับความพอใจ ไมตองการจะเอาอะไรกันอีก ถายังตองการเบี้ยปรับ ก็ตองได
บอกกลาวไวสงวนสิทธิไว แลวจึงเรียกเบี้ยปรับตามมาตรา 381 วรรคแรกได” 
 ศาสตราจารย  ดร.จิ๊ด เศรษฐบุตร อธิบายไววา381 “มาตรา 381 วรรคแรก ระบุไว ไดแก 
ชําระหนี้ไมตรงตามเวลาที่กําหนดไว ดังนี้เมื่อลูกหนี้ชําระหนี้ไมถูกตองเจาหนี้มีสิทธิเรียกรองให
ชําระหนี้ตามสัญญา ทั้งยังมีสิทธิเรียกเอาเบี้ยปรับอีกดวย นอกจากเรียกใหชําระหนี้แลว หาก
คาเสียหายมากกวาเบี้ยปรับ เจาหนี้ยังมีสิทธิเรียกรองเอาไดตามาตรา 381 วรรคสอง อันเปนกรณี
อยางเบี้ยปรับเมื่อไมมีการชําระหนี้และอาจมีการลดเบี้ยปรับลงไดเชนกัน เมื่อลูกหนี้สามารถ
พิสูจนวาเบี้ยปรับนั้นสูงเกินควร” 
 อาจารย ปนโน สุขทรรศนีย อธิบายไววา382 “เมื่อลูกหนี้ไมชําระหนี้ใหถูกตองสมควร 
นอกจากเจาหนี้มีสิทธิเรียกรองใหลูกหนี้ชําระหนี้แลวเจาหนี้ยังมีสิทธิเรียกรองเอาเบี้ยปรับจาก
ลูกหนี้ไดตามวรรคสอง ถาความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้นมากกวาจํานวนเบี้ยปรับที่กําหนดไว เจาหนี้มี
สิทธิเรียกคาเสียหายไดสูงกวาโดยถือวาเบี้ยปรับอันจะพึงริบนั้นในฐานเปนจํานวนนอยที่สุดแหง
คาเสียหายถาลูกหนี้สามารถพิสูจนคาเสียหายยิ่งกวานั้นได” 
 ศาสตราจารย เสริม วินิจฉัยกุล อธิบายไววา383“ตามมาตรา 381 วรรคแรก กรณีที่ชําระ
หนี้ไมตรงตามเวลาที่ไดกําหนดไว เจาหนี้ริบเบี้ยปรับได โดยแสดงใหปรากฏวาลูกหนี้ไมไดชําระ
หนี้ใหถูกตองตามสมควร เบี้ยปรับนั้นถือเทากับวาเปนการทดแทนสวนที่ชําระหนี้ไมตรงหรือ
ชําระหนี้ลาชานั้น แตถาชําระหนี้ไมถูกตองตามสมควรนอกจากเจาหนี้มีสิทธิเรียกรองคาสินไหม
ทดแทนไดตามหลักทั่วไปแลวเจาหนี้อาจเรียกคาเสียหายกับเบี้ยปรับไดโดยถือวาเบี้ยปรับนั้นเปน
สวนนอยของคาเสียหายตามมาตรา 380 วรรคสอง” 

                                                        
 

380  เสนีย ปราโมช.  เลมเดิม.  หนา 541 - 542. 

 381  จิ๊ด เศรษฐบุตร.  เลมเดิม.  หนา 240 - 241.  

 382  ปนโน สุขทรรศนีย.  เลมเดิม.  หนา 365. 

 383  เสริม วินิจฉัยกุล.  เลมเดิม.  หนา 407 - 408. 
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 ศาสตราจารย อนุมัติ ใจสมุทร อธิบายไววา384“การไมชําระหนี้ใหถูกตองสมควร 
หมายถึง การไมชําระหนี้ใหถูกตองตามสัญญา ไมวาจะเปนเรื่องชําระหนี้ไมตรงตามชนิด ประเภท 
ขาดตกบกพรอง ฯ แตตามมาตรา 381 วรรคแรก คําวา ไมชําระหนี้ หมายถึง ชําระหนี้แตไมตรงตาม
เวลาตลอดทั้งไมยอมชําระหนี้เลย” 
  จากความเห็นของนักกฎหมายผูทรงคุณวุฒิไดอธิบายไวขางตนนั้น เห็นวากรณทีีลู่กหนี้
ชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ลาชา ถือวาเปนการที่ลูกหนี้ไมชําระหนี้ใหเจาหนี้ถูกตองสมควร ดังนี้เจาหนี้มี
สิทธิเรียกใหลูกหนี้ชําระหนี้ และเรียกเอาเบี้ยปรับจากลูกหนี้ไดตามที่กําหนดเบี้ยปรับกันไวใน
สัญญาเมื่อลูกหนี้ชําระหนี้ลาชา ลูกหนี้ตองรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นแกเจาหนี้แตขึ้นอยูกับ
พฤติการณที่วาความลาชาของลูกหนี้นั้นเกิดจากความจงใจหรือความประมาทเลินเลอ  
 
        4.6.2  กรณีลูกหนี้ไมชําระหนี้ 
 ตามมาตรา 380 วรรคแรก เปนกรณีที่ลูกหนี้ไมชําระหนี้เจาหนี้มีสิทธิที่จะเรียกเอาเบี้ย
ปรับ แตสิทธิของเจาหนี้ที่จะเรียกใหลูกหนี้ชําระหนี้ไมมีอีกตอไป385แตถาเจาหนี้ไมประสงคที่จะ
เรียกเอาเบี้ยปรับจากลูกหนี้เจาหนี้ยอมมีสิทธิที่จะเรียกใหลูกหนี้ชําระหนี้และเรียกเอาคาเสียหายตาม
มาตรา 213386ได สําหรับการที่ลูกหนี้ไมชําระหนี้ นักกฎหมายผูทรงคุณวุฒิ อธิบายไวดังนี้ 

                                                        
 384  อนุมัติ ใจสมุทร.  เลมเดิม.  หนา 239. 

 385  มาตรา 380 บัญญัติวา “ ถาลูกหนี้ไดสัญญาไววาจะใหเบี้ยปรับเมื่อตนไมชําระหนี้ เจาหนี้จะเรียกเอา

เบี้ยปรับแทนการชําระหนี้ก็ไดเจาหนี้แสดงตอลูกหนี้วาจะเรียกเอาเบี้ยปรับฉะนั้นแลวก็เปนอันขาดสิทธิเรียกรอง
ชําระหนี้อีกตอไป 
       ถาเจาหนี้มีสิทธิเรียกรองคาสินไหมทดแทนเพื่อการไมชําระหนี้ จะเรียกเอาเบี้ยปรับอันจะพึงริบใน
ฐานเปนจํานวนนอยที่สุดแหงคาเสียหายก็ได การพิสูจนคาเสียหายยิ่งกวานั้นทานก็อนุญาตใหพิสูจนได” 

      มาตรา 213 บัญญัติวา “ถาลูกหนี้ละเลยไมชําระหนี้ของตน เจาหนี้จะรองขอตอศาลใหบังคับชําระ
หนี้ก็ได เวนแตสภาพแหงหนี้จะไมเปดชองใหทําเชนนั้นได 

      เมื่อสภาพแหงหนี้ไมเปดชองใหบังคับชําระหนี้ได ถาวัตถุแหงหนี้เปนอันใหกระทําการอันใด
อันหนึ่ง เจาหนี้จะรองขอตอศาลใหสั่งบังคับใหบุคคลภายนอกกระทําการอันนั้นโดยใหลูกหนี้เสียคาใชจายใหก็
ได แตถาวัตถุแหงหนี้เปนอันใหกระทําการนิกรรมอยางใดอยางหนึ่งไซร ศาลจะสั่งใหถือเอาตามคําพิพากษาแทน
การแสดงเจตนาของลูกหนี้ก็ได 

      สวนหนี้ซึ่งมีวัตถุเปนอันจะใหงดเวนการอันใด เจาหนี้จะเรียกรองใหรื้อถอนการที่ไดกระทําลงแลว
นั้นโดยใหลูกหนี้เสียคาใชจาย และใหจัดการอันควรเพื่อการภายหนาดวยก็ได 

      อนึ่งบทบัญญัติในวรรคทั้งหลายที่กลาวมากอนนี้ หากระทบกระทั่งถึงสิทธิที่จะเรียกเอาคาเสียหาย
ไม” 

DPU



 181 

 ศาสตราจารย ดร.จิ๊ด เศรษฐบุตร อธิบายไววา “เบี้ยปรับเมื่อไมมีการชําระหนี้ ไดแก 
ความตกลงระหวางเจาหนี้และลูกหนี้วา ถาลูกหนี้ไมชําระหนี้ ลูกหนี้ยอมเสียเบี้ยปรับเปนจํานวน
เงินเทานั้นเทานี้บาท หรือจะชําระหนี้อยางอื่น ในกรณีเชนนี้ เมื่อไมมีการชําระหนี้โดยเจาหนี้มีสิทธิ
จะเลือกเอาอยางใดอยางหนึ่ง คือ 
 1)  เรียกเอาเบีย้ปรับแทนการชําระหนี้และถาความเสียหายเนื่องจากการไมชําระหนีม้ี
มากกวาจํานวนเบี้ยปรับกเ็รียกคาสินไหมทดแทนเพิ่มจากเบี้ยปรับตามมาตรา 380 วรรคสอง 
 2)  เรียกรองใหชําระหนี้ตามมาตรา 213 อันเปนวิธีการปกติที่เจาหนีม้ีสิทธิเรียกให
ลูกหนี้ปฏิบัติในเมื่อลูกหนีไ้มชําระหนี้ โดยท้ัง 2 ฝายมิไดตําลงกําหนดเบี้ยปรับกันไว 
 ที่วาเลือกเอาอยางใดอยางหนึ่งนั้น คือ หากแสดงตอลูกหนี้วา ตนเลือกเอาเบี้ยปรับแลว 
การเรียกรองใหชําระหนี้ก็หมดสิ้นไป ถาเรียกรองใหชําระหนี้ตามมาตรา 213 อันเปนวิถีทางปกติ
และไดรับคาสินไหมทดแทนความเสียหายแลวสิทธิเรียกรองเบี้ยปรับก็หมดสิ้นไป”387 
 ทานอาจารย ปนโน สุขทรรศนีย อธิบายไววา388 “เจาหนี้มีสิทธิเรียกคาสินไหมทดแทน
แตถาเกี่ยวกับเบี้ยปรับเจาหนี้เลือกเรียกเอาแตอยางเดียว คือ ถาเรียกเอาเบี้ยปรับแลว ก็ยอมขาดสิทธิ
เรียกรองใหชําระหนี้ หรือเรียกรองใหชําระหนี้แลวยอมเรียกรองเอาเบี้ยปรับไมได” 
 ศาสตราจารย เสริม วินิจฉัยกุล อธิบายไววา389“เจาหนี้มีสิทธิเลือกใหชําระเบี้ยปรับ หรือ
คาสินไหมทดแทน เพราะไมชําระหนี้แยกพิจารณา คือ ถาเจาหนี้เรียกเบี้ยปรับเพราะลูกหนี้ไมชําระ
หนี้ตองถือหลักเรื่องการผิดนัดเปนเกณฑ เจาหนี้ไมพิสูจนวาการผิดนัดเปนเพราะความผิดหรือการ
อันจะโทษลูกหนี้ได ถาเจาหนี้ไมพิสูจนวาการชําระหนี้ทําไมได เพราะความผิดของลูกหนี้ เจาหนี้ก็
แสดงเจตนาแกลูกหนี้วาจะริบเบี้ยปรับ ดังนี้ เจาหนี้ก็หมดสิทธิที่จะเรียกใหชําระหนี้ แตการที่เจาหนี้
ไมพิสูจนก็ยังไมหมดสิทธิเรียกรองคาสินไหมทดแทน ถาเจาหนี้พิสูจนไดวาการผิดนัดเปนเพราะ
การอันจะโทษลูกหนี้ไดแลวหรือเพราะความผิดของลูกหนี้ เจาหนี้อาจเรียกคาสินไหมทดแทนได
โดยพิสูจนวาไดรับความเสียหายมากกวาที่กําหนดไวในเบี้ยปรับ เจาหนี้อาจเรียกเอาเบี้ยปรับและ
คาเสียหายอยางอื่นอีกได จะถือวาที่คูสัญญาไดกําหนดเบี้ยปรับไวแลวเปนการตายตัวจะเรียก
คาเสียหายอยางอื่นอีกไมไดนั้นจะทําใหเจาหนี้ทุกคนกําหนดเบี้ยปรับไวสูงเกินสมควร” 
 สิทธิของเจาหนี้มีเพียงอยางใดอยางหนึ่งเทานั้น หากเจาหนี้จะใชสิทธิทั้งสองอยางที่จะ
เรียกเอาทั้งเบี้ยปรับและคาเสียหาย ยอมไมสามารถกระทําได หากเบี้ยปรับที่กําหนดไวสูงเกินสวน

                                                        
387  จิ๊ด เศรษฐบุตร.  เลมเดิม.  หนา 240. 
388  ปนโน สุขทรรศนีย.  เลมเดิม.  หนา 366. 
389  เสริม วินิจฉัยกุล.  แหลงเดิม.  หนา 406 - 407. 
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ศาลมีอํานาจปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนนั้นไดตามมาตรา 383 เชนโจทกผูรับจางผิดสัญญา ผูวา
จางจําเลยเลิกสัญญาได และสิ่งกอสรางที่โจทกทําไปแลวนั้นตกเปนของจําเลยโดยไมตองใชราคา 
โจทก็จึงไมมีสิทธิเรียกคาจางหรือผลงานนั้นจากจําเลย จําเลยริบผลงานโจทกโดยไมตองชําระราคา
แกโจทก ดังนี้จําเลยจึงไมมีความเสียหาย และไมมีสิทธิเรียกคาเสียหายจากโจทก และริบผลงานได
โดยไมตองใชราคานี้ เปนการที่โจทกสัญญาวาจะชําระหนี้อยางอื่นใหเปนเบี้ยปรับตามาตรา 382 ถา
เบี้ยปรับนั้นสูงเกินสวนศาลลดลงไดตาม มาตรา 383 เมื่อจําเลยริบผลงานของโจทกแลว ถือไดวา 
โจทกชําระคาปรับแลวไมมีหนี้ที่จะตองชําระอีก จําเลยตองคืนหนังสือค้ําประกันแกธนาคาร
โจทก390 นอกจากความขางตนมีแนวคําวินิจฉัยคําพิพากษาฎีกาที่ 1887/2541 ขอเท็จจริงในคดีมีดังนี้ 
 หนังสือสัญญารับทุนไปศึกษาระบุวา เมื่อจําเลยสําเร็จการศึกษาหรือการศึกษายุติดวย
เหตุใดก็ตาม จําเลยตองทํางานชดใชทุนการศึกษานับเปนเวลา เทาของเวลาที่ใชไปในการศึกษา 
หากไมปฏิบัติงานก็ตองชดใชคาเสียหาย 4  เทาของทุนการศึกษาที่ไดรับและในกรณีที่ปฏิบัติการ
ชดใชทุนการศึกษาไปบางแลวแตไมครบกําหนดเวลาใหลดลงตามสวนจากจํานวนเต็ม หมายความ
วา ใหเทียบสัดสวนเต็มของเวลากับเวลาที่ยังเหลืออยูในกรณีทํางานไมครบกับสัดสวนของ
คาเสียหายที่ตองชําระเต็มกับจํานวนเงินคาเสียหายที่จะตองชดใชเปนเงินลดลงตามสวนเสมอ นับ
เวลาที่ยังคงเหลืออยู     

 จากคําพิพากษาฎีกาขางตน ผูเขียนเห็นวา การกําหนดเบี้ยปรับไวเปนจํานวนที่สูงมากนี้
ปรากฏในการทําสัญญาสําเร็จรูปเกือบทุกประเภท ซ่ึงมีลักษณะที่เปนการเรียกเอาเบี้ยปรับที่เกิน
สมควรนั่นอาจเปนเพราะสัญญานั้นมีผูรางแตเพียงฝายเดียว และเนื้อหาของสัญญาของสัญญา
ทั้งหมดจะเปนอยางไรนั้นอีกฝายหนึ่งที่เขาทําสัญญาดวยนั้นก็ไมสามารถจะทราบได และเมื่อมีการ
ผิดสัญญาเกิดขึ้น ฝายที่ผิดสัญญาจึงไมสามารถหลีกเลี่ยงการชําระเบี้ยปรับอันเปนจํานวนที่สูงเกิน
สมควรนี้ได จึงตองจํายอมชําระเบี้ยปรับไป และแมศาลจะปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน แตก็มิได
ใหเกิดความชัดเจนวาอยางไรจึงจะถือวาเปนธรรมและพอสมควรแกกรณี แมศาลจะพยายาม
คุมครองคูสัญญาโดยหาทางแกไขโดยใชการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนแกคูความก็ตาม แต
หลักการตางๆอันมีอยูเดิมนั้น ไมวาจะเปน หลักความยุติธรรม, หลักสุจริต, หลักการตีความสัญญา
และหลักการตีความในทางที่เปนคุณ แตในขณะเดียวกันก็ไมสามารถทําใหเกิดความชัดเจนใน
ลักษณะที่วา การปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนอยางไรจึงจะเปนจํานวนพอสมควร  
 
 

                                                        
390  คําพิพากษาฎีกาที่ 458-459/2524. 
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4.7  การปรับลดเบี้ยปรับท่ีสูงเกินสวนตามกฎหมายอื่น 
 การปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนตามกฎหมายอื่นจากการศึกษาพบวา การปรับลดเบี้ย
ปรับตามประมวลรัษฎากร และการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนตามกฎหมายวาดวยสรรพสามิต 
ไมปรากฏแนวคําพิพากษาฎีกาที่วินิจฉัยเปนวาศาลมีอํานาจงดหรือลดเบี้ยปรับไดหรือไม แตอยางไร
ก็ดี ผูเขียนเห็นวาหลักการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนตามกฎหมายดังกลาวมีความคลายคลึงกับ
การงดหรือลดเบี้ยปรับตามประมวลรัษฎากรตามที่อางถึงในขอ 4.7.7 นอกจากนี้การงดหรือลดเบี้ย
ปรับ ตามมาตรา 22, 26, 67 ตรี มาตรา 89 และมาตรรา 91/21(6) นั้นอาจงดหรือลดลงไดตาม
ระเบียบที่อธิบดีกรมสรรพากรกําหนด โดยอนุมัติรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลัง ไดแก คําสั่ง
กรมสรรพากรที่ ท.ป.81/2542 หลักเกณฑการงดหรือลดเบี้ยปรับหรือเงินเพิ่มตามภาษีเงินได 
ภาษีมูลคาเพิ่มและภาษีธุรกิจเฉพาะตามประมวลรัษฎากร 
  อธิบดีกรมสรรพากรไดกําหนดหลักเกณฑการงดหรือลดเบี้ยปรับหรือเงินเพิ่มภาษี
อากรในกรณตางๆ ดังนี้391 
 1)  ทําคํารองเปนหนังสือยื่นตอเจาพนักงานประเมิน แสดงเหตุผลที่ของดหรือลดเบี้ย
ปรับหรือเงินเพิ่มนั้น 
 2)  การยื่นคํารองตาม (1) ใหยื่นกอนที่เจาพนักงานประเมินมีหนังสือแจงการประเมิน
ภาษี ถาไดรับหนังสือแจงการประเมินภาษีแลวใหยื่นอุทธรณตอคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ 
 3)  ในกรณีที่ผูประกอบการไดยื่นแบบแสดงรายการภาษี และชําระภาษีพรอมกับการ
ยื่นแบบแสดงรายการนั้นโดยไมไดรับคําเตือนหรือคําเรียกตรวจสอบไตสวนโดยตรงเปนหนังสือ 
ใหถือวาแบบแสดงรายการภาษีดังกลาวเปนคํารองขอลดเบี้ยปรับ 
 4)  บุคคลที่จะตองเสียเบี้ยไมเจตนาหลีกเลี่ยงภาษี และใหความรวมมือในการตรวจสอบ
ไตสวนดวยดี 
       คําเตือนหรือคําเรียกตรวจสอบไตสวนโดยตรงเปนหนังสือ หมายถึงการที่เจา
พนักงานไดตรวจพบความผิดและไดมีการบันทึกความผิดไวในหนังสือ (ต.ป. 05) หรือบันทึก
ขอความ (ต.6) แลว 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 4553/2544  เงินเพิ่มตามประมวลรัษฎากรเกิดขึ้นโดยผลของกฎหมาย
มิไดเกิดจากขอสัญญาที่ลูกหนี้ใหไวแกเจาหนี้ จึงมิใชเบี้ยปรับตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยที่ศาลจะใชดุลพินิจลดลงได 

                                                        
391  นพดล อิ่มกระจาง.  เลมเดิม.  หนา 58. 
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 คําพิพากษาฎีกาที่ 1669-1670/2545 คําส่ังกรมสรรพากรที่ ท.ป.11/2529 เปนระเบียบที่
อธิบดีกรมสรรพากรกําหนดใหเจาพนักงานประเมินตองถือปฏิบัติ ไมมีผลผูกพันศาล การงดหรือ
ลดเบี้ยปรับ เปนอํานาจศาลที่จะพิจารณาวา การที่เจาพนักงานประเมินงดหรือลดเบี้ยปรับมาถูกตอง
ตามระเบียบหรือไม และศาลยังมีอํานาจที่จะงดหรือลดเบี้ยปรับไดเองในกรณีที่มีเหตุอันสมควร 
 โจทกมีเงินไดจากการขายที่ดินอันเปนทางการคาหรือหากําไร แตหักภาษี ณ ที่จายไวต่ํา
กวาความเปนจริงแลวไมยื่นแบบแสดงรายการภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาเพื่อเสียภาษีเพิ่มเติมให
ถูกตองครบถวนรวมทั้งมิไดยื่นแบบแสดงรายการภาษีการคา  แมตอมาจะมีการทําสัญญา
ประนีประนอมยอมความกันโดยผูซ้ือที่ดินคืนที่ดินแกโจทกและโจทกคืนเงินคาที่ดินที่รับไวใหแกผู
ซ้ือ กรณียังสมควรตองเรียกเบี้ยปรับจากโจทก 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 7667/2546  ในเรื่องการลดเบี้ยปรับ แมเจาพนักงานประเมินหรือ
คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณจะไดลดเบี้ยปรับลงโดยพิจารณาขอเท็จจริงในคดีรวมทั้งพฤติการณ
ของโจทกกับเหตุอันควรตางๆที่เกี่ยวของไปแลวแตขอพิจารณาดังกลาวหามีผลผูกพันศาลใหตอง
ถือเปนขอยุติและไมอาจลดเบี้ยปรับลงอีกไม ศาลยังมีอํานาจลดเบี้ยปรับลงอีกหรืองดเบี้ยปรับไดใน
กรณีที่มีเหตุอันควร แมโจทกจะไมดําเนินการชําระภาษีทันทีที่ไดรับชําระราคาที่ดิน แตก็เปนการ
ชําระโดยยังไมไดรับคําเตือนหรือเรียกตรวจสอบไตสวนเปนหนังสือ ทั้งๆที่ขณะนั้นกิจการของ
โจทกกําลังประสบภาวะขาดทุน จึงนับเปนเหตุอันควรที่นํามาลดเบี้ยปรับหรืองดการเรียกเบี้ยปรับ
ไดทั้งนั้น ที่ศาลภาษีอากรกลางใชดุลพินิจลดเบี้ยปรับใหแกโจทกลง คงเรียกเก็บเพียงรอยละ 20 
ของเบี้ยปรับตามกฎหมายจึงเปนการใชดุลพินิจที่ชอบ 
 คําพิพากษาฎีกาที่  808/2549 ตามคําส่ังกรมสรรพากร ที่ ท.ป. 81/2542 เร่ือง 
หลักเกณฑการงดหรือลดเบี้ยปรับหรือเงินเพิ่มภาษีเงินได ภาษีมูลคาเพิ่ม และภาษีธุรกิจเฉพาะ ตาม
มาตรา 22 มาตรา 26 มาตรา 89 และมาตรา 91/21(6) แหงประมวลรัษฎากร ลงวันที่ 4 กรกฎาคม 
2542 ขอ 3 และ 4 ซึ่งกําหนดใหลดเบี้ยปรับไดเฉพาะกรณีไมมีเจตนาหลีกเล่ียงภาษีและไดใหความ
รวมมือในการตรวจสอบไตสวนดวยดีและการลดเบี้ยปรับ เมื่อลดแลวตองใหเสียไมนอยกวารอยละ 
50 นั้น เปนเพียงระเบียบที่กําหนดใหเจาพนักงานประเมินถือปฏิบัติ ไมมีผลผูกพันศาลใหตองถือ
ตามระเบียบดังกลาว   
 ศาลมีอํานาจพิจารณาวาการที่เจาพนักงานประเมินงดหรือลดเบี้ยปรับมานั้นถูกตองตาม
ระเบียบหรือไม และมีอํานาจที่จะงดหรือลดเบี้ยปรับไดเองในกรณีที่มีเหตุสมควรเพื่อใหเกิดความ
เปนธรรมอีกดวย แตกรณีมีเหตุสมควรงดหรือลดเบี้ยปรับหรือไมเปนขอเท็จจริงซ่ึงโจทกเปนฝาย
กลาวอาง ภาระการพิสูจนจึงตกแกโจทก เมื่อโจทกไมสืบพยานใหเห็นวากรณีของโจทกมีเหตุ
สมควรงดหรือลดเบี้ยปรับเพราะเหตุใด  
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 ทั้งขอเท็จจริงที่ปรากฏตามคําฟองของโจทกก็เห็นชัดเจนวาบริษัท เขงหงวน จํากัด จด
ทะเบียนเลิกบริษัทและอยูในระหวางการชําระบัญชี โดยผูชําระบัญชีทําการขายทรัพยสินและ
รวบรวมรายไดหลังจากหักรายจายแลวบริษัทมีกําไรสุทธิ เมื่อหักผลขาดทุนสะสมยกมาจากปกอน
แลวบริษัทมีกําไรสะสมสิ้นป การที่บริษัทจายเงินจํานวนดังกลาวใหแกโจทกถือไมไดวาเปนเงินปน
ผล เพราะมิไดจายตามหลักเกณฑที่ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1200 ถึง 1205 กําหนด
ไว และกรณีของโจทกไมปรากฏขอเท็จจริงวาเปนการเขาใจขอกฎหมายคลาดเคลื่อน ดังนั้น การ
ที่ คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณวินิจฉัยใหลดเบี้ยปรับลงคงเรียกเก็บเพียงรอยละ 50 ของเบี้ยปรับ
ตามกฎหมายนั้นชอบแลว ไมมีเหตุสมควรที่จะงดหรือลดเบี้ยปรับใหมากกวาที่คณะกรรมการ
พิจารณาอุทธรณวินิจฉัย  
 สวนกรณีปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนตามกฎหมายวาดวยการคุมครองแรงงาน 
ปรากกตาม บทบัญญัติมาตรา 14/1 บัญญัติวา “สัญญาจางระหวางนายจางกับลูกจาง ขอบังคับ
เกี่ยวกับการทํางาน ระเบียบหรือคําสั่งของนายจางที่ทําใหนายจางไดเปรียบลูกจางเกินสมควรให
ศาลมีอํานาจสั่งใหสัญญาจาง ขอบังคับเกี่ยวกับการทํางาน ระเบียบหรือคําสั่งนั้นมีผลใชบังคับเพียง
เทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี” ซ่ึงบทบัญญัติดังกลาว ผูเขียนเห็นวา มีความสอดคลองกับ 
มาตรา 4 และมาตรา 10 ตามกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมฯ  
 ในกรณีปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนตามกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง จากการศึกษาพบวา มีการนําหลักการตามมาตรา 383 ไปปรับใช เชน คําพิพากษาศาล
ปกครองสูงสุด คดีหมายเลขแดงที่ อ.345/2550 ดังที่กลาวไวในขอ 4.5.3  
 แตอยางไรก็ตามการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนยอมขึ้นอยูกับขอเท็จจริงและ
พฤติการณในแตละคดี แตปญหาที่ผูเขียนเห็นวามีความสําคัญคือ การพยายามที่จะแกไขการนําเอา
เบี้ยปรับไปแสวงหากําไรจากหนี้เงิน ซ่ึงการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงกินสวนของศาลประกอบกับ
หลักการตางๆ ก็ไมสามารถใหความชัดเจนก็อาจทําใหเกิดปญหาตอการนําหลักการตางๆมาปรับใช
โดยจะอธิบายตอไปในบทที่ 5 วาดวย ปญหาเกี่ยวกับการใชดุลพินิจของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับ
ที่สูงเกินสวน 
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บทที่  5  

ปญหาเกี่ยวกับการใชดุลพินิจของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน 
 

 การทําสัญญาในปจจุบันไมไดสะทอนใหเห็นเจตนาที่อิสรเสรีของบุคคลซึ่งปรากฏใน
รูปแบบของสัญญาสําเร็จรูป ความเสมอภาคระหวางคูสัญญาในการที่จะตกลงเนื้อหาความผูกพัน
รวมกันไดสูญหายไป มีการผูกขาดทางขอเท็จจริง และขอกฎหมายในการทําสัญญา ความไดเปรียบ
ของคูสัญญาอีกฝายหนึ่งทําใหเกิดปญหาการกําหนดเนื้อหาของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในลักษณะ
ที่เปนการใหสิทธิของตนอยางไมเปนธรรมกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่งที่มีอํานาจตอรองดอยกวา392ซ่ึง
ปญหาของกฎหมายสัญญาเกิดขึ้น และทําใหความสัมพันธทางสัญญาแตกตางออกไป เพราะสัญญา
ขยายขอบเขตผลบังคับตอบุคคลที่ เขามาผูกพันกันในลักษณะเปนกลุมมิใชคูสัญญา มีความ
สลับซับซอนในการกําหนดสิทธิหนาที่ของคูสัญญาที่แตกตางไปจากกฎหมาย393 ทําใหผูที่เปนฝาย
รางสัญญากําหนดสิทธิหรือหนาที่ของตนเองใหมีมากกวาหรือมีเหนือกวาคูสัญญาฝายที่มิไดราง
สัญญาการทําสัญญาที่วาอยูบนรากฐานของความเสมอภาคเทาเทียมกันระหวางคูสัญญาจึงเปนการ
อําพรางความไมเทากันในความเปนจริง เสรีภาพในการทําสัญญาจึงเปนเพียงอุดมคติที่นักกฎหมาย
และนักเศรษฐศาสตรยึดถือและเปนหลักการที่ดีเทานั้น394 
  การที่เบี้ยปรับเปนสัญญาอุปกรณซ่ึงตามหลักกฎหมายตองถือตามสัญญาประธานแต
ในขณะเดียวกันการทําสัญญาระหวางคูสัญญาเปนสัญญาสําเร็จรูปคูสัญญาจึงตองจํายอมรับเอาเบี้ย
ปรับที่ถูกกําหนดโดยคูสัญญาอีกฝายหนึ่งอยางไมสามารถตอรองการกําหนดจํานวนเบี้ยปรับหรือ
แกไขจํานวนเบี้ยปรับที่กําหนดไวไดเมื่อคูสัญญาฝายหนึ่งซ่ึงไมมีความรูความสามารถที่เทาเทียมกัน
กับคูสัญญาอีกฝายหนึ่งและไมมีความเขาใจในเนื้อหาสัญญาอยางแทจริงได  
 
 
 

                                                 
392  ดาราพร ถิระวัฒน ข เลมเดิม.  หนา 2. 

 393  Loic CADIET.Interrogations sur le droit comtemporain des contract, Le Droit Contemporain des 

Contrats, Travaux et Recherches (Economica 1978 (อางถึงใน ดาราพร ถิระวัฒน ข, 2542 : 27)  

 394  ZWEIGERT & KOTZ. An Introduction to Comparative Law.1992(อางถึงใน ดาราพร ถิระวัฒน 

ข, 2542 : 22) 
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 การทําสัญญา(การทําสัญญาที่กําหนดเบี้ยปรับที่เปนสัญญาอุปกรณ)ไดแตเพียงลง
ลายมือช่ือของตนในสัญญาสําเร็จรูปจึงทําใหตนเองตองยอมรับผูกพัน และมีหนาที่ตามสัญญาแม
สัญญาจะกําหนดเบี้ยปรับในลักษณะที่เปนการเอาเปรียบไวอยางไร ก็ไมสามารถทราบได ภายหลัง
เมื่อมีการผิดสัญญาคูสัญญาซึ่งเปนเจาหนี้อันมีสิทธิหนาที่ตามกฎหมายจึงสามารถเรียกเอาเบี้ยปรับ
อยางไรก็ได หากเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนนั้นศาลใชดุลพินิจปรับลดเบี้ยปรับลงตามจํานวนสมควรก็
ไมทําใหเกิดความเทาเทียมกัน เพราะความไมเทาเทียมกันนั้นไมมีในขณะที่มีการทําสัญญาแต
แรกเริ่มแลว 
 การที่ศาลใชดุลพินิจปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนแมจะเปนการใชดุลพินิจตาม
บทบัญญัติแหงกฎหมายที่ เปนกรอบหรือขอบเขตตามที่กําหนดไวก็ตามแตนั่นเปนเพียง
กระบวนการที่ใหความเปนธรรมแกคูความซึ่งตองใชสิทธิทางศาลที่อยูภายหลังจากการทําสัญญา
และหลักการตางๆที่ศาลนํามาประกอบการใชดุลพินิจในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนไมวาจะ
เปนหลักสุจริต, หลักความยุติธรรม, หลักความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี, หลักการตีความ
สัญญา และหลักการตีความที่เปนคุณก็ตามเปนหลักการที่ใหอํานาจศาลในการใชดุลพินิจเพื่อใหเกดิ
ความยุติธรรมแกคูความ แตดวยความเคารพในการใชดุลพินิจของศาล ผูเขียนมิอาจกาวลวงตอการ
ใชดุลพินิจของศาล เหตุเพราะ การใชดุลพินิจยอมขึ้นอยูกับองคประกอบหรือขอเท็จจริงแตละคดี 
ความรูความสามารถของผูพิพากษาในแตละทานที่จะสามารถเขาใจไดมากนอยเพียงใด จาก
การศึกษาผูเขียนเห็นวาหลักการตางๆตามกฎหมายแพงและกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม
ฯที่กลาวมาเปนหลักการที่กวางจนทําใหไรขอบเขต ไมสามารถเปนรูปธรรมที่ชัดเจนไดวา การที่
ศาลใชดุลพินิจของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนจํานวนเทาใดจึงจะถือวาเปนธรรมและ
พอสมควรแกกรณี 
 
5.1  การใชดุลพินิจของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับท่ีสูงเกินสวนตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย 
 การใชดุลพินิจของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนเปนผลสืบเนื่องมาจากการ
กําหนดเบี้ยปรับในสัญญาสําเร็จรูปของฝายที่รางสัญญาแมศาลจะใชดุลพินิจปรับลดเบี้ยปรับที่สูง
เกินสวนลงโดยอาศัยหลักการตางๆตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยก็ตาม แตไมสามารถ
แกไขปญหาการกําหนดเบี้ยปรับในสัญญาเปนจํานวนที่สูงเกินสมควรนั้นใหลดนอยลงแตยิ่งกลับ
ทําใหปญหาการกําหนดเบี้ยปรับเพิ่มมากขึ้น ทั้งยังทําใหเกิดขอกังขาตอการใชดุลพินิจของศาล
ในทางกลับกันมีการนําเบี้ยปรับไปใชในลักษณะแสวงหาประโยชนในเชิงพาณิชยเพิ่มขึ้นซึ่งปญหา
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การปรับใชหลักกฎหมายทั่วไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในการพิจารณาถึงขอสัญญา
ในปจจุบันมีความเห็นนักกฎหมายดังนี้ 
 รองศาสตราจารย ดร. ดาราพร ถิระวัฒน เห็นวา395 ปญหาในการปรับใชหลักกฎหมาย
สัญญาในประมวลกฎหมายมีดวยกัน  3 ประการ คือ 
 1)  การปรับใชหลักกฎหมายสัญญาที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายไมสอดคลองกับ
สถานะของสัญญาปจจุบัน เนื่องจาก พื้นฐานของกฎหมายสัญญาอยูบนหลักความศักดิ์สิทธ์ิของ
เจตนา ซ่ึงลักษณะของการเกิดขึ้นของสัญญาดังกลาวไมมีอยูในสัญญาปจจุบัน เพราะสัญญาปจจุบัน
ไมไดเกิดจากความสมัครใจที่บุคคลมีเจตนาตกลงกันไดอยางอิสระแตเปนสัญญาที่เกิดจากการตก
ลงที่คูสัญญาฝายหนึ่งมีอํานาจทางเศรษฐกิจในฐานะผูประกอบวิชาชีพเปนผูกําหนดขอสัญญาไว
ลวงหนาโดยที่คู สัญญาอีกฝายหนึ่งจํายอมรับเอาขอสัญญานั้นโดยไมสามารถตอรองแกไข
เปลี่ยนแปลงขอสัญญา ดังนั้น การปรับใชกฎหมายสัญญาตามประมวลกฎหมายที่มีหลักอยูบน
พื้นฐานของคูสัญญาไมสอดคลองกับสภาพขอเท็จจริงของสัญญาปจจุบัน ถาผูใชกฎหมายหรือศาล
ไมเห็นถึงความเปลี่ยนแปลงหรือความแตกตางของสัญญาธรรมดากับสัญญาสําเร็จรูปแลวจะทําให 
การปรับใชหลักกฎหมายสัญญาตามประมวลกฎหมายจะไมสามารถเยียวยาหรือชวยคุมครอง
คูสัญญาที่เสียเปรียบได 
 2)  หลักกฎหมายเอกเทศสัญญาเปนหลักกฎหมายที่ไมไดใช เนื่องจาก สัญญาธุรกิจที่
เปนสัญญาประเภทเอกเทศสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ผูประกอบธุรกิจจะทํา
สัญญาสําเร็จรูปไวลวงหนา มีขอสัญญากําหนดสิทธิหนาที่แตกตางไปจากบทบัญญัติของกฎหมาย 
อันเปนผลใหสิทธิและหนาที่ที่กําหนดไวในกฎหมายเอกเทศสัญญากลายเปนกฎหมายที่ไมใชบังคับ
อีกตอไป 
 3)  การปรับหลักทั่วไปของกฎหมายสัญญาไมเหมาะสมกับสัญญาประเภทใหมๆ 
เนื่องจากสัญญาธุรกิจประเภทใหมๆไมมีลักษณะเปนสัญญาประเภทหนึ่งประเภทใดตามที่บัญญัติ
ไวในกฎหมายสวนของเอกเทศสัญญาหรือการกําหนดของสัญญามีลักษณะของสัญญาหลาย
ประเภทรวมกัน การพิจารณาถึงสิทธิหนาที่ของคูสัญญาไมสามารถนําบทบัญญัติของกฎหมายใน
สวนเอกเทศสัญญามาปรับใช ลักษณะของสิทธิหนาที่ ที่กําหนดไวในสัญญามีลักษณะพิเศษเฉพาะ
แตกตางไปจากความผูกพันของหนังสือสัญญาทั่วไป หลักทั่วไปของกฎหมายสัญญาอาจเปนหลัก
กฎหมายที่กวางเกินไป ไมกระชับเพียงพอกับปญหาในการพิจารณาความผูกพันตามสิทธิหนาที่ของ
คูสัญญาไดและมีปญหาความไดเปรียบ 

                                                 
395  ดาราพร ถิระวัฒน ข เรื่องเดิม.  หนา 122 - 123. 
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 จากความเห็นของนักกฎหมายขางตนผูเขียนจึงทําการศึกษาถึงปญหาเกี่ยวกับการใช
ดุลพินิจของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนประกอบกับหลักการตางๆตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย ดังนี้ 
 
            5.1.1  การใชดุลพินิจของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับท่ีสูงเกินสวนตามหลักสุจริต 
 ในการใชสิทธิโดยสุจริตซึ่งไมจะเปนการใชสิทธิของเจาหนี้หรือลูกหนี้ในการปฏิบัติ
ตามสัญญาหรือการชําระหนี้ ตามมาตรา 5 บัญญัติวา “ในการใชสิทธิแหงตนก็ดี ในการชําระหนี้ก็ดี 
บุคคลทุกคนตองกระทําโดยสุจริต” ซ่ึงมีความหมายเปนนามธรรมไมอาจวางหลักเกณฑที่แนนอน
ไดเพราะการจะวินิจฉัยวาบุคคลหนึ่งใชสิทธิโดยสุจริตหรือไมจึงขึ้นอยูกับขอเท็จจริงในแตละคดี
และผูพิพากษาเปนผูวินิจฉัยคดีจะมีความเห็นเปนประการใด ใชดุลพินิจอยางไร ดวยเหตุผลอะไร 
ยอมมีความแตกตางกัน396ซ่ึงตามหลักกฎหมายทั่วไปแบงกฎหมายในสวนที่เกี่ยวกับศาลเปนผูใช
กฎหมาย 2 สวน คือสวนที่เรียกวาบทกฎหมายที่เปนบทยุติธรรม และอีกสวนหนึ่งเปนกฎหมาย
เครงครัด กฎหมายยุติธรรม คือกฎหมายที่ใหอํานาจศาลใชกฎหมายมีโอกาสที่จะใชดุลพินิจไดเต็มที่
เพื่อที่สรางความเปนธรรม397เมื่อการกําหนดเบี้ยปรับในสัญญาสําเร็จรูปนั้นฝายผูรางสัญญาได
กําหนดจํานวนไวสูงเกินสมควรหากจะนําหลักสุจริตมาปรับใช ผูเขียนเห็นวาการยังมีความ
กวางขวาง ไมสามารถกําหนดกรอบการใชได เพราะหลักการนี้ขึ้นอยูกับดุลพินิจของผูพิพากษาแต
ละทานที่จะประมาณการณไดวา การกําหนดเบี้ยปรับขนาดใดหรือเปนจํานวนเทาใดที่ถือวาไม
สุจริต แตเมื่อพิจารณาประกอบกับกฎหมายเยอรมันตาม B.G.B. 307 วาดวยหลักเกณฑการวินิจฉัย
เนื้อหาของสัญญา บัญญัติวา  
 (1)  ขอสัญญาสําเร็จรูปตกเปนโมฆะหากวาขัดตอหลักสุจริตซึ่งผูใชขอสัญญาสําเร็จรูป
ไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกินสมควร การไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายเกินสมควรอาจจะเกิดการใช
ขอสัญญาที่ไมชัดแจงและซับซอน 
 (2)  ในกรณีมีขอสงสัยใหสันนิษฐานไวกอนวามีการเสียเปรียบเกินสมควร หากขอ
สัญญา 
          (1)  ขัดกับหลักขั้นพื้นฐานทางกฎหมายซึ่งขอสัญญาไดหลักเลี่ยง หรือ 
         (2)  จํากดัสิทธิหรือหนาที่ที่สําคัญซึ่งมีอยูตามสภาพของสัญญาซึ่งมีผลถึงทําลาย
วัตถุประสงคของสัญญา 
                                                 

396  ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล.  เลมเดิม.  หนา 99. 
397  ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล.  “มาตรการแกไขปญหาของกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม.”  

บทบัณฑิตย, เลมท่ี 49, ตอนที่ 2.  หนา 148 - 150. 
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 (3)  ขอ (1) และ(2) ขางตน และมาตรา 308 และ 309ใชบังคับกับขอสัญญาสําเร็จรูปที่
กําหนดขึ้นเพื่อหลีกเลี่ยงบทบัญญัติแหงกฎหมายหรือเพิ่มเติมหลักกฎหมายสวนขอสัญญาอื่นอาจ
ตกเปนโมฆะตามความใน(1) ตอนทาย ประกอบกับ (1) ตอนตน” 
 จากบทบัญญัติขางตนตามกฎหมายเยอรมัน แมจะเปนหลักที่มีไวเพื่อเปนแนวทางการ
วินิจฉัยขอสัญญาที่เปนสัญญาสําเร็จรูปก็ตามแตมีการบัญญัติไวอยางชัดเจนวา ขอสัญญาสําเร็จรูป
นั้นตกเปนโมฆะหากผูใชขอสัญญาไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกินสมควรเทากับวาเปนการให
ความสําคัญกับหลักสุจริตที่เปนหลักการที่มีอยูเดิมตามกฎหมายเยอรมัน และหากจะมีการใชหลัก
สุจริตประกอบกับการใชดุลพินิจปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน ผูเขียนเห็นวาสามารถนํามาปรับ
ใชได หากมีการเปลี่ยนแนวคิดวา การเรียกเอาเบี้ยปรับนั้นนั้นมีลักษณะเปนการเอาเปรียบเกิน
สมควรและมีผลเปนโมฆะ แตส่ิงที่สําคัญที่สุดนั้นขึ้นอยูกับดุลพินิจของศาลเปนสวนใหญที่จะ
พิจารณาวาเบี้ยปรับที่กําหนดในสัญญานั้นมีจํานวนที่เปนธรรมหรือไม และเปนการเอาเปรียบ
คูสัญญาเกินสมควรหรือไมหากศาลพิจารณาไดวามีลักษณะเปนการเอาเปรียบโดยปราศจากเหตุอัน
สมควร(กําหนดเบี้ยปรับไวเปนจํานวนที่มากเกินสมควรหรือเรียกเอาเบี้ยปรับจากลูกหนี้มากเกิน
สมควร) ก็ควรพิพากษาใหจํานวนเบี้ยปรับที่เกินสวนมานั้นเปนโมฆะ เหตุเพราะมีความชัดเจน
มากกวาที่ศาลจะใชดุลพินิจปรับลด ตามมาตรา 383 ปละกอบกับมีลักษณะที่เด็ดขาดกวาหลักการ
ตางๆตาม มาตรา 10 ตามกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ฯ 
   
        5.1.2  การใชดุลพินิจของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับท่ีสูงเกินสวนตามหลักการตีความสัญญา 
 เมื่อการกําหนดเบี้ยปรับในสัญญาสําเร็จรูปเปนจํานวนที่สูงเกินสมควรซึ่งมากจนนํามา
สูการใชดุลพินิจของศาลปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน ประกอบกับสัญญาแตละประเภทมีความ
แตกตางกันและผูรางสัญญาสวนมากเปนผูประกอบธุรกิจอาจทําใหเกิดการยกเวนความรับผิดหรือ
กําหนดเบี้ยปรับมากจนเกินไปซึ่งมีเงื่อนไขความรับผิดตางๆที่ทําใหขัดตอกฎหมาย หรือขัดตอ
หลักการตางๆแมจะมีการเรียกรองใหผูประกอบการ ผูประกอบธุรกิจใหความสําคัญ หรือคํานึงถึง
ความเปนธรรมในการรางสัญญาที่เอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งนอยลงหรือยอมผอนปรนผลบังคับ
ขอสัญญาก็ตาม ผูเขียนเห็นวา เมื่อผูประกอบธุรกิจดําเนินธุรกิจพาณิชยโดยมุงหวังผลกําไรเปนหลัก
และธุรกิจบางประเภทผูประกอบธุรกิจการเงินยอมมุงหวังผลกําไรจากดอกผลเปนธรรมดาแตการ
มุงหวังผลกําไรจะเปนการแสวงหากําไรจนเกินควรและแมการกําหนดเบี้ยปรับในสัญญาสําเร็จรูป
จะเปนสิ่งที่ปองกันการผิดสัญญาที่ดีที่สุดก็ตามแตในขณะเดียวกันไดกอใหเกิดปญหาการปรับลด
เบี้ยปรับที่สูงเกินสวนซึ่ง คูความฝายที่เสียประโยชนจากการที่ศาลลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนนั้นยอม
ไมพอใจในผลคําพิพากษาของศาลโดยสวนมากมักเปนฝายเจาหนี้ แตในทางกลับกันคูความฝายที่
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ไดประโยชนจากการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน(ฝายลูกหนี้)ก็อาจมีพฤติกรรมผิดสัญญาเชนเดิม
จนทําใหเขาใจไดวาการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนไมเปนธรรมสําหรับเจาหนี้ ซ่ึงผูเขียนเห็นวา
หากมีการแกปญหาในการเรียกเอาเบี้ยปรับเกินสมควรคงตองยอนกลับไปใหความสําคัญถึงเนื้อหา
ของสัญญาวาการกําหนดเบี้ยปรับในสัญญาสําเร็จรูปเปนจํานวนที่มากเกินไปนั้นเปนความไมมีมโน
ธรรมในเนื้อหาของสัญญาตามหลักความไมมีมโนธรรมและนอกจากนี้ การตัดสินใจเขาทําสัญญา
ของคูสัญญาฝายที่ไมมีอํานาจตอรองเม่ือตัดสินใจเขาทําสัญญาในความเปนจริงยอมไมมีทางจะ
เปลี่ยนแปลงขอสัญญาได ซ่ึงหากไมตกลงตามเงื่อนไขที่กําหนดในสัญญาก็ไมสามารถจะไดวัตถุ
แหงสัญญา  
 จากการศึกษาที่พบปญหาเรื่องเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนนี้โดยมากเปนการกําหนดเบี้ยปรับ
ในสัญญากูยืมเงินที่เปนธนาคารและสถาบันการเงินประเภท Non – Bank (ประเภทสินเชื่อสวน
บุคคล) ทั้งนี้ผูเขียนใครขออางถึงคําพิพากษาฎีกาที่ 3127/2545โดยขอเท็จจริงในคดีดังกลาวศาล
ช้ันตนไดวินิจฉัยวาการกําหนดดอกเบี้ยของโจทกเปนนิติกรรมอําพรางผูเขียนจึงนํามาศึกษาวาเหตุ
ใดศาลชั้นตนจึงวินิจฉัยเปนเชนนั้นเหตุเพราะโดยมากศาลจะพิพากษาวาดอกเบี้ยในสวนที่ไมชอบ
ดวยกฎหมายนั้นตกเปนโมฆะ 
 ศาลวินิจฉัยวา  ตามหนังสือสัญญากูเงินขอ 1. มีใจความวา “ผูกูยอมเสียดอกเบี้ยในอตัรา
รอยละ 19 ตอป และกรณีมีเหตุจําเปนยินยอมใหผูใหกูเพิ่มอัตราดอกเบี้ยสูงกวาที่กําหนดเมื่อใดก็ได 
แตไมเกินอัตราสูงสุดที่กฎหมายกําหนดไว” ตามหนังสือสัญญากูเงิน โจทกมีสิทธิคิดดอกเบี้ยจาก
จําเลยทั้งสองในอัตรารอยละ 19 ตอป แมจําเลยทั้งสองมิไดผิดนัดชําระหนี้ การคิดดอกเบี้ยดังกลาว 
เขาลักษณะดอกผลนิตินัยท่ีโจทกพึงไดรับตามมาตรา 148 วรรคสามแมในชวงแรกและชวงที่ผานมา
กอนถึงวันที่ 12 กุมภาพันธ 2543 โจทกจะคิดดอกเบี้ยจากจําเลยทั้งสองไมถุงรอยละ 19 ตอป เปน
เร่ืองที่โจทกใหประโยชนแกจําเลยทั้งสองนอกเหนือจากขอตกลงในสัญญา ซ่ึงโจทกมีสิทธิที่จะไม
ยอมใหประโยชนแกจําเลยทั้งสองอีกตอไป โดยกลับไปคิดดอกเบี้ยในอัตรารอยละ 19 ตอปตาม
ขอตกลงในสัญญาได จึงไมใชกรณีที่ลูกหนี้สัญญาวาจะใชเงินจํานวนหนึ่งใหเปนเบี้ยปรับ เมื่อตน
ไมชําระหนี้หรือชําระหนี้ไมถูกตอง อันจะถือวาเปนเบี้ยปรับ ตามมาตรา 379 โจทกชอบที่จะคิด
ดอกเบี้ยในอัตรารอยละ 19 ตอป 
 ที่ศาลชั้นตนวินิจฉัยวา การกําหนดอัตราดอกเบี้ยรอยละ 19 ตอป ตามหนังสือสัญญากู
เงินแทจริง คือการอําพรางขอตกลงในหนังสือสัญญากูเงินที่วา หากผิดนัดแลวโจทกสามารถ
ปรับเปลี่ยนไปคิดดอกเบี้ยอัตรารอยละ 19 ตอป ซ่ึงเปนอัตราดอกเบี้ยผิดนัด ขอตกลงดังกลาวจึงเปน
นิติกรรมอําพราง ตองบังคับตามนิติกรรมที่ถูกอําพรางไว เห็นวา นิติกรรมอําพราง คือการที่บุคคล
สองฝายแสรงแสดงเจตนาทํานิติกรรมอันหนึ่งอําพรางนิติกรรมอีกอันหนึ่ง ซ่ึงมีเจตนาอันแทจริงมุง
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จะผูกนิติสัมพันธกัน นิติกรรมอําพรางจึงไมใชเจตนาอันแทจริง แตเปนการแสดงเจตนาเพื่อลวง
บุคคลอื่นโดยสมรูกับคูกรณีอีกฝายหนึ่ง สวนขอตกลงเรื่องอัตราดอกเบี้ยระหวางโจทกและจําเลย 
ตามหนังสือสัญญากูเงินมิใชการแสดงเจตนาเพื่อลวงบุคคลอื่น และไมปรากฏวาโจทกและจําเลยทั้ง
สองมีเจตนาทําสัญญาฉบับนี้อําพรางสัญญาฉบับอื่น จึงไมเขาลักษณะนิติกรรมอําพราง 
 พิพากษาแกเปนวา ใหจําเลยทั้งสอง ชําระดอกเบี้ยอัตรารอยละ 19 ตอป ของตนเงิน 
523,862.74 บาท 
 จากคําพิพากษาฎีกาขางตนมีนักกฎหมายทานหนึ่งไดอธิบายเปนหมายเหตุทายคํา
พิพากษาฎีกาไว ดังนี้ 
 ศิริชัย วัฒนโยธิน เห็นวา398“การที่โจทกเปนธนาคารอาคารสงเคราะหอยูภายใตการ
กํากับดูแลของกระทรวงการคลังเมื่อมีลูกคามาขอกูยืมเงิน โจทกก็จะระบุอัตราดอกเบี้ยไวรอยละ 19 
ตอปเสมอแมประกาศของโจทกในขณะทําสัญญาจะเรียกดอกเบี้ยไมถึงก็ตามซึ่งโจทกจะปฏิบัติตอ
ลูกคาที่กูยืมเงินไปโดยเรียกดอกเบี้ยตามที่ตกลงกันที่แทจริงแตเมื่อลูกคารายใดผิดสัญญาจนกระทั่ง 
โจทกบอกกลาวใหชําระหนี้และบังคับจํานองแลวจึงปรับอัตราดอกเบี้ยเปนรอยละ 19 ตอป 
 จําเลยกูยืมเงินไปจากโจทกจํานวน 550,000 บาท ตกลงผอนชําระตนเงินและดอกเบี้ย
เปนรายเดือน ไมต่ํากวาเดือนละ 6,000 บาท โดยจะตองชําระใหเสร็จสิ้นภายใน 25 ปได ทั้งนี้เพราะ
จําเลยผอนชําระเพียงเดือนละ 6,000 บาท ยังคงคางชําระดอกเบี้ยอีกเดือนละ 2,708.33 บาท กลาวคือ 
นอกจากไมไดชําระตนเงินแลวยังคางชําระดอกเบี้ยเพิ่มอีก หากคํานวณระยะเวลา 25 ป แลวจําเลย
จะคางชําระดอกเบี้ย นับแตวันกูยืมจนถึงวันครบกําหนด 25 ป เปนเงิน 2,612,500 บาท หากมี
ขอตกลงใหนําดอกเบี้ยที่คางชําระเกิน 1 ป ทบเขาเปนตนเงินดวยแลวจํานวนดอกเบี้ยก็ยอมจะสูง
กวานี้ เมื่อรวมตนเงินแลวเมื่อจําเลยผอนชําระครบ 25 ป กับยังคางชําระหนี้โจทกอีกเปนเงินตน
พรอมดอกเบี้ยกวาสามลานบาท แสดงใหเห็นวา เจตนาของโจทกและจําเลยในคดีนี้มิไดคิดดอกเบี้ย
ในอัตรารอยละ 19 ตอป หากคิดแตดอกเบี้ยตามประกาศของโจทกในขณะที่ทําสัญญากันเปนเกณฑ 
เพียงแตโจทกออกระเบียบบังคับวาในการทําสัญญาจะตองระบุดอกเบี้ยในอัตราสูงสุดไว หากจําเลย
ไมผิดนัดโจทกก็จะคิดดอกเบี้ยไปตามประกาศ หากจําเลยผิดนัดโจทกจึงจะเรียกดอกเบี้ยในอัตรา
รอยละ 19 ตอป  
 จากขอเท็จจริงคดีนี้ จําเลยกูยืมเงินไปจากโจทกเมื่อวันที่ 15 มกราคม 2540 โจทกมิได
เรียกดอกเบี้ยจากจําเลยในอัตรารอยละ 19 ตอป  เมื่อวันที่ 12 กุมภาพันธ 2543 ซ่ึงตาม ป.พ.พ. 
มาตรา 171 และ368 จากทั้งสองมาตรา ในการตีความขอสัญญาที่กําหนดใหเรียกดอกเบี้ยไดในอตัรา

                                                 
398  ศิริชัย วัฒนโยธิน.  หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 3127/2545. 
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รอยละ 19 ตอป ตองนําบทบัญญัติดังกลาวมาตีความ เมื่อนํามาปรับเขาแลวเห็นไดวาการที่ในสัญญา
ระบุอัตราดอกเบี้ยไวรอยละ 19 ตอป จะขัดกับความเปนจริง เพราะตามสัญญาแลวกําหนดใหจําเลย
ผอนชําระตนเงินพรอมดอกเบี้ยเดือนละ 6,000 บาท หากคิดดอกเบี้ยในอัตรารอยละ 19 ตอป จําเลย
ตองผอนชําระดอกเบี้ยถึงเดือนละ 8,708.33 บาท จึงเปนไปไมไดที่จําเลยจะผอนชําระหนี้ใหโจทก
ไดภายในกําหนดระยะเวลา 25 ป ดวยเหตุนี้เมื่อเพงเล็งดวยเจตนาที่แทจริงของคูสัญญา เห็นไดวา 
คูสัญญาหาไดยึดดอกเบี้ยในอัตรารอยละ 19 ตอป เปนดอกผลนิตินัยที่โจทกจะไดรับตามปกติแต
อยางใด และการที่โจทกกําหนดอัตราดอกเบี้ยขั้นสูงไวในสัญญานาจะเปนการเอาเปรียบผูกูยืม ซ่ึง
เปนผูบริโภค ควรที่คณะกรรมการคุมครองผูบริโภคจะเขามาตรวจสอบเพื่อความเปนธรรมแกผูกูยืม 
นอกจากนี้ยังเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ตามพ.ร.บ. วาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 
มาตรา 4”  
 ดวยความเคารพตามคําพิพากษาฎีกาขางตน ผูเขียนเห็นวา ประเด็นที่ศาลชั้นตนวินิจฉัย
ถึง การกําหนดอัตราดอกเบี้ย รอยละ 19 ตอป ของโจทกเปนนิติกรรมอําพรางนั้น อาจทําใหเขาใจได
วา ผลของนิติกรรมอําพรางจึงตองบังคับตามนิติกรรมที่ถูกอําพราง ซ่ึงจํานวนดอกเบี้ยยอมมีผลเปน
โมฆะจะเปนการคุมครองลูกหนี้ในกรณีที่ถูกเรียกเอาเบี้ยปรับมาเกินสมควรก็เปนไดและในเรื่องที่
โจทกไมมีอํานาจเรียกดอกเบี้ยจากจําเลยหรือไมเหตุเพราะ ตามพระราชบัญญัติ การธนาคารพาณิชย 
มาตรา 14 (2) สําหรับการเรียกดอกเบี้ยจากผูกูยืมอยูภายใตการควบคุมดูแลของธนาคารแหงประเทศ
ไทย หากธนาคารพาณิชยประกาศดอกเบี้ย แตในขณะทําสัญญาไดเรียกดอกเบี้ยเกินกวาประกาศ
ของตน จะมีความผิดโดยมีโทษทางอาญา สวนในทางแพงถือวาอัตราดอกเบี้ยดังกลาวเปนโมฆะ 
และเมื่อลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี้ อัตราดอกเบี้ยผิดนัดจึงเปนเบี้ยปรับ(ตามแนวคําวินิจฉัยคําพิพากษา
ฎีกา) หากสูงเกินสวนอันทําใหศาลมีอํานาจปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนได  
 ดวยความเคารพในคําวินิจฉัย เห็นวา หากศาลมีความเขาใจเปนแนวทางเดียวกันในเรื่อง
การปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนคงไมเกิดการอุทธรณ ฎีกาในเรื่องการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกิน
สวนเปนดอกเบี้ยซ่ึงเปนปญหาในเรื่องเดิมๆอยูบอยครั้ง แมจะเปนการใชดุลพินิจซ่ึงขึ้นอยูกับผู
พิพากษาแตละทานก็ตาม และจากประเด็นดังกลาวมีความเห็นนักกฎหมายทานหนึ่งมีความเห็นเปน
ดังนี้ 
  พรชัย วิวัฒนภัทรกุล  เห็นวา399“การใชหลักกฎหมายนิติกรรม - สัญญาตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 173400และแนวคําพิพากษาฎีกาในทํานองใหแบงแยกเจตนาใน

                                                 
399  พรชัย วิวัฒนภัทรกุล.  เลมเดิม.  หนา 121 - 124. 
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สวนของสิทธิในเงินตนออกจากดอกเบี้ยซ่ึงตกเปนโมฆะเพราะเหตุเรียกดอกเบี้ยเกินอัตราท่ี
กฎหมายตั้งเพดานจํากัดไว จึงนํามาใชกับกรณีที่ธนาคารและสถาบันการเงินใหกูยืมไมไดถาถือวา
เปนโมฆะตองโมฆะทั้งหมดโดยไมมีทางที่จะสันนิษฐานแบงแยกเจตนาในการทํานิติกรรมระหวาง
สิทธิในสวนตนเงินกับสิทธิในสวนของดอกเบี้ยได การปรับใชกฎหมายในทํานองนี้ เปนการที่นัก
กฎหมายเล็งเห็นการที่ตัดสินใหการกูยืมที่มีการเรียกดอกเบี้ยเกินอัตราตกเปนโมฆะทั้งในสวนของ
เงินตนและดอกเบี้ยพรอมๆกันทั้งหมด ผลของโมฆะกรรมคือ การกลับคืนสูฐานะเดิมกอนมีการทํา
นิติกรรมนั้นหมายความวา ลูกหนี้ตองนําเงินตนทั้งหมดมาคืนธนาคารในวันที่มีคําพิพากษา ถาคืน
หมดในวันนั้นไมไดตองจายดอกเบี้ยที่อัตรารอยละ 7.5 ตามมาตรา 224401 
 ในสภาวะตลาดที่ดอกเบี้ยเงินกูถัวเฉลี่ยสูงกวาอัตรานี้ก็คงจะไมกระไรนักแตในสภาวะ
ที่อัตราดอกเบี้ยถัวเฉล่ียต่ํา อัตราดอกเบี้ยตามมาตรา 224 จะกลายเปนการลงโทษลูกหนี้ โดยผลของ
การที่ศาลประกาศใหการกูยืมนั้นเปนโมฆะกรรม ฝายเจาหนี้จะเกิดความขยาดไมใหสินเชื่อ ศาลจึง
พยายามหาทางออกโดยคาดคะเนวา กวาจะมีการผิดนัดชําระหนี้กันลูกหนี้ก็คงสมัครใจจายดอกเบี้ย
เกินอัตราไปแลวเปนระยะเวลาหนึ่ง เมื่อผิดนัดกันแลว ศาลก็ไมบังคับดอกเบี้ยใหเสียเลย บังคับให
คืนสวนเฉพาะเงินตนจึงเปนนิตินโยบายทางศาลที่จะบีบใหธนาคารเจาหนี้พยายามคิดในทางผอน
ปรนใหแกลูกหนี้ที่ประสบความยากลําบากทางการเงินหลังจากที่มีการผอนจายเงินตนและดอกเบี้ย
ในอัตราที่เกินเพดานทางกฎหมายมาแลวเปนระยะหนึ่งแตเหตุผลที่ศาลฎีกาอางนั้นเปนเหตุผลที่
สวนทางกับวัตถุประสงคของนิติบุคคลประเภทสถาบันการเงิน 
 ศาลควรจะยอมรับบังคับชําระหนี้ใหตามสัญญาแลวแจงใหธนาคารแหงประเทศไทยใช
อํานาจลงโทษผูบริหาร และสถาบันการเงินที่บังอาจบังคับสิทธิโดยฝาฝนกฎเกณฑที่ธนาคารแหง
ประเทศไทยกําหนดไว เชน กฎเกณฑเร่ืองการประกาศอัตราดอกเบี้ยและเพดานดอกเบี้ย ซ่ึงมีโทษ
ทั้งจําทั้งปรับ ทั้งตอตัวสถาบันการเงินและตอตัวบุคคลที่เปนผูบริหารหากศาลจะลงโทษจําคุก
ผูบริหารธนาคารหรือสถาบันการเงินที่บังอาจเรียกดอกเบี้ยเกินอัตราใหเปนจะมีผลตอการบังคับใช

                                                                                                                                            
400  มาตรา 173 บัญญัติวา “ถาสวนหน่ึงสวนใดของนิติกรรมเปนโมฆะ นิติกรรมนั้นยอมตกเปนโมฆะ

ทั้งสิ้น เวนแตจะพึงสันนิษฐานไดโดยพฤติกรรมแหงกรณีวา คูกรณีเจตนาจะใหสวนที่ไมเปนโมฆะนั้น แยกออก
จากสวนที่เปนโมฆะได.” 

 401  มาตรา 224 บัญญัติวา “หนี้เงินนั้นทานใหคิดดอกเบี้ยในระหวางเวลาผิดนัดรอยละเจ็ดกึ่งตอป ถา

เจาหนี้อาจจะเรียกดอกเบี้ยไดสูงกวานั้นโดยอาศัยเหตุอยางอื่นอันชอบดวยกฎหมายก็ใหคงสงดอกเบี้ยตอไป
ตามนั้น 
        ทานหามมิใหคิดดอกเบี้ยซอนดอกเบี้ยในระหวางผิดนัด 

       การพิสูจนคาเสียหายอยางอื่นนอกกวานั้น ทานอนุญาตใหพิสูจนได.” 
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นโยบายของภาครัฐในการออกกฎเกณฑมากํากับดูแลเร่ืองประกาศอัตราดอกเบี้ยมากยิ่งกวาการที่
ศาลจะบังคับใชนิตินโยบายอยางครึ่งๆ กลางๆ ทั้งๆที่ศาลไมมีอํานาจในทางบริหารระบบเศรษฐกิจ
ที่จะมาแทรกแซงเรื่องอัตราดอกเบี้ยในตลาดการเงินการธนาคารแตอยางใด” 402 
 ตามกฎหมายวาดวย การธนาคารพาณิชยฯแกไขเพิ่มเติมโดยกฎหมายวาดวยการ
ธนาคารพาณิชย(ฉบับที่ 2)มาตรา 14403 ธนาคารแหงประเทศไทยมีอํานาจกําหนดใหธนาคารพาณชิย
ปฏิบัติในเรื่องดอกเบี้ย เงินฝาก ดอกเบี้ยเงินกู ฯลฯ แตธนาคารแหงประเทศไทยไมใชอํานาจในการ
กําหนดราคาบริการ บริการการเงิน และการธนาคาร ยกเวนกรณีอัตราดอกเบี้ยสินเชื่อประเภทบัตร
เครดิต ซ่ึงกําหนดใหเพดานอัตราดอกเบี้ยข้ันสูงสุดรวมตลอดถึงคาปรับ และคาธรรมเนียมตางๆ ซ่ึง
ธนาคารพาณิชยอาจเรียกเก็บจากผูถือบัตรเครดิตรวมแลวตองไมเกินรอยละ 18 ตอป  
 แตเดิมธนาคารพาณิชยถูกควบคุมอัตราดอกเบี้ยเงินกูยืมไวที่อัตรารอยละ 15 ตอป 
ภายใตกฎหมายวาดวยหามเรียกดอกเบี้ยเกินอัตราฯ ตอมาการเรียกดอกเบี้ยของสถาบันการเงินพ.ศ. 
2519ใหอํานาจรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลังในการยกเวนสถาบันการเงินจากบทบังคับดังกลาว 
โดยประกาศกระทรวง เรื่องอัตราดอกเบี้ยที่สถาบันการเงินอาจคิดไดจากผูกูยืม พ.ศ.2535 ซ่ึงมอบ
อํานาจใหธนาคารแหงประเทศไทย เปนผูมีอํานาจกําหนดใหธนาคารพาณิชยในเรื่องการเรียกเก็บ
ดอกเบี้ย คือยอนสงประเด็นนี้กลับไปให ธนาคารแหงประเทศไทย  
 นับแตนั้นมาธนาคารแหงประเทศไทยใชอํานาจตามมาตรา 14 แหงพระราชบัญญัติ การ
ธนาคารพาณิชย ก็กําหนดการปฏิบัติเร่ืองดอกเบี้ยและสวนลดโดยมิไดจํากัดเพดานดอกเบี้ยการกูยืม
ทําใหธนาคารพาณิชยไมสามารถใหสินเชื่อไดและในที่สุด ธนาคารแหงประเทศไทยก็เลิกกําหนด
เพดานดอกเบี้ยปลอยใหธนาคารพาณิชยกําหนดกันเอง แตจะตองแจงใหธนาคารแหงประเทศไทย
ทราบและประกาศโดยเปดเผยใหประชาชนทราบ  
 สวนสาเหตุที่ธนาคารแหงประเทศไทยควบคุมเพดานอัตราดอกเบี้ยของสินเชื่ออัน
เนื่องมาจากการใชบัตรเครดิตเนื่องจาก แรงกดดันทางสังคม และการเมืองซ่ึงตองการลงโทษ

                                                 
402  พรชัย วิวัฒนภัทรกุล.  เลมเดิม.  หนา 127-129. 
403  มาตรา 14 บัญญัติวา “ธนาคารแหงประเทศไทยมีอํานาจกําหนดใหธนาคารพาณิชยปฏิบัติในเรื่อง

ดังตอไปนี้ 
      (1)  ดอกเบี้ยที่ธนาคารพาณิชยอาจจายได 
      (2)  ดอกเบี้ยหรือสวนลดที่ธนาคารพาณิชยอาจเรียกได 
             การกําหนดตามมาตรานี้ ตองไดรับความเห็นชอบจากรัฐมนตรีและใหประกาศในราชกิจจา

นุเบกษา.” 
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ธนาคารพาณิชยที่เอาเปรียบผูใชบริการบัตรเครดิต แตมาตรการนี้ไรผลในทางความเปนจริง เพราะ
สาเหตุ ดังนี้ 
 1)  ธนาคารแหงประเทศไทยมิไดควบคุมอัตราดอกเบี้ยของสินเชื่อบุคคลเพื่อการ
บริโภค ดังนั้นธนาคารพาณิชยจึงชะลอการใหสินเชื่อบัตรเครดิตแลวหันมาขยายสินเชื่อบุคคลเพื่อ
การบริโภคแทนโดยใหความสะดวกในการเลิกจายสินเชื่อใหแกผูใชบริการในทํานองเดียวกันกับ
ความสะดวกที่ไดรับในการใชบัตรเครดิต  
 ในประเด็นดังกลาวผูเขียนเห็นวา การกําหนดเบี้ยปรับในสัญญาสําเร็จรูปประเภท
สินเชื่อบุคคลนี้ เปนอีกสาเหตุหนึ่งที่สถาบันการเงินที่ไมอยูภายใตการควบคุมของธนาคารแหง
ประเทศไทย กําหนดเบี้ยปรับไวในสัญญาสําเร็จรูปเปนจํานวนที่สูงมาเมื่อผูใหกูผิดนัด การเรียกเอา
เบี้ยปรับจึงเพิ่มขึ้นเกือบ 2 เทาของตนเงิน 
 2)  ภายใตพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย รัฐบาลไมมีอํานาจควบคุมอัตราดอกเบี้ย
บัตรเครดิตซ่ึงออกโดยบรรษัทตางๆ ซึ่งมิใชธนาคารพาณิชยชองวางของระบบกํากับดูแลธุรกิจ
ใหบริการทางการเงินกรณีของกิจการที่เปน Non- bank สงผลใหการควบคุมดอกเบี้ยสินเชื่อบัตร
เครดิตที่ออกโดยธนาคารพาณิชยกลายเปนการเลือกปฏิบัติอยางไมเทาเทียมกันในเชิงเศรษฐศาสตร
และการเมือง  
 บริษัทที่ใหบริการสินเชื่อบัตรเครดิตหลายแหง เปนบริษัทที่มีธนาคารพาณิชยทั้งใน
และตางประเทศเปนเจาของหรือควบคุมโดยตรง ทั้งโดยที่ธนาคารแหงประเทศไทย ใหอนุญาตและ
โดยท่ีไมตองขออนุญาต(เชน บริษัทที่กอตั้งภายใตสนธิสัญญาทางไมตรีระหวางประเทศไทยกับ
สหรัฐอเมริกา) บริษัทผูออกบัตรเครดิตดังกลาวสามารถเรียกเก็บสินเชื่อในบัตรเครดิตสูงกวารอยละ 
18โดยที่ไมมีความผิดตามกฎหมาย  
 เห็นไดวาความพยายามของธนาคารแหงประเทศไทยในการควบคุมอัตราดอกเบี้ย
สินเชื่อบัตรเครดิต เปนการใชอํานาจทางกฎหมายที่มิไดตอบสนองตอหลักการกํากับดูแลสถาบัน
การเงินจึงถือวา การแทรกแซงกลไกการกําหนดราคา และบริการทางการเงินการธนาคารเทาที่มี
ปรากฏในระบบกฎหมายไทยในเวลานี้ ซ่ึงไมมีเหตุผลสนับสนุนทั้งในเชิงเศรษฐศาสตรและ
กฎหมายแตอยางใด เพราะเปนการเลือกปฏิบัติอยางไมเปนธรรม” 
 จากความเห็นของนักกฎหมายขางตน ผูเขียนเห็นพองดวยอยางยิ่ง เหตุเพราะ การปรับ
ลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนของศาลนั้นมิไดผูกพันเฉพาะคูสัญญาเทานั้นแตยังมีผลตอระบบเศรษฐกิจ
การเงินโดยตรง แตกลับจะสงผลเสียตอคูสัญญารายอื่นๆที่ตองเขาทําสัญญาเพื่อนําเงินไปลงทุนหรอื
ประกอบธุรกิจ เหตุเพราะ ผูประกอบการตองรางสัญญาใหมีความครอบคลุมและรัดกุมมากขึ้นเพื่อ
ปองกันการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนของศาล 
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        5.1.3  การใชดุลพินิจของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับท่ีสูงเกินสวนตามหลักความสงบเรียบรอย 
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
 ตามหลักความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนซึ่งเปนหลักการหนึ่งที่ให
ศาลสามารถใชดุลพินิจอยางกวางขวางในการพิจารณาคดี มีนักกฎหมายใหความเห็นไวดังนี้ 
  ทานศาสตราจารย ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล เห็นวา404 “ตามกฎหมายที่เปนอยูในปจจุบัน
เปนการใหดุลพินิจกับฝายตุลาการโดยเด็ดขาดหรือโดยส้ินเชิงซึ่งตามมาตรา 113 (เดิม) หรือ 
150,151ในเรื่องเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การใชดุลพินิจที่จะ
ตัดสินวาอะไรขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี ไมมีหลักที่แนนอน เปลี่ยนไปทุกวัน 
วันนี้อาจขัดตอความสงบอีกสิบปอาจจะไมขัด ก็เปนดุลพินิจของศาลโดยสิ้นเชิง” 
 รองศาสตราจารย ดร. ดาราพร ถิระวัฒน  เห็นวา405 “การตีความของศาลไทยยังไมมีการ
ยกประเด็นพิพาทเกี่ยวกับสิทธิหนาที่ในสัญญาสําเร็จรูปที่จะพิจารณาถึงความผูกพันที่มีลักษณะ
แตกตางไปจากสัญญาธรรมดา ศาลยังไมยอมรับวามีการไดเปรียบเสียเปรียบที่คูสัญญาฝายหนึ่งขาด
อํานาจในการตอรอง เนื่องจากสถานะทางเศรษฐกิจและความรูความสามารถดอยกวาอยางมาก ทํา
ใหคูสัญญาฝายนี้ไมสามารถรักษาผลประโยชนในสัญญาของเขาได และการที่เขาตกลงทําสัญญาที่
เปนสัญญาสําเร็จรูปของคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง ซ่ึงเปนผูประกอบวิชาชีพที่มีสถานะทางเศรษฐกิจที่
เหนือกวาจนสามารถผูกขาดทางขอสัญญาได ถือไดวาเปนวิกฤตการณที่เกิดขึ้นตอสัญญา อันมี
ผลกระทบตอผลประโยชนของเศรษฐกิจของเอกชน และกระทบตอความมั่นคงของเอกชนได ถือ
เปนเรื่องเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประชาชนที่ทําใหสัญญาดังกลาวไมควรมีผลบังคับแก
คูสัญญาที่เสียเปรียบจากขอสัญญาสําเร็จรูป”  

 จากการศึกษาคําพิพากษาฎีกาประกอบกับหลักความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี 
ตามมาตรา 150 และมาตรา 151 และเมื่อกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมฯ แมขอสัญญาจะมี
ลักษณะที่เห็นไดชัดเจนวา คูสัญญาอีกฝายหนึ่งไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกินสมควรก็ตาม
คูสัญญาฝายที่เสียเปรียบตองถูกบังคับตามผลของสัญญา หากศาลยังเห็นวา คูสัญญาสมัครใจเขาทํา
สัญญาตามหลักเสรีภาพในการทําสัญญาแมวาขอสัญญาจะกําหนดใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งอยูใน
ฐานะที่เสียเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งก็ตามแตเมื่อขอกําหนดดังกลาวเกิดจากความสมัครใจของ
คูสัญญาเองจึงไมเกี่ยวกับสังคมสวนรวมตามแนวคําวินิจฉัยคําพิพากษาฎีกานั้น ถือวาขอขอกําหนด

                                                 
 404  ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล.  เลมเดิม.  หนา 148 - 150. 

405  ดาราพร ถิระวัฒน ข เลมเดิม.  หนา 68. 
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ในสัญญานั้นสามารถใชบังคับไดและไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน
นั้น 

  ดวยความเคารพในคําวินิจฉัยอาจทําใหเขาใจไดวา หลักในการวินิจฉัยของศาลยังอิง
หรือยึดติดอยูกับหลักเสรีภาพในการทําสัญญาหลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนา ซ่ึงผูเขียนเห็น
วาตามหลักเสรีภาพในการทําสัญญานั้นแมคูสัญญาจะมีเสรีภาพในการทําสัญญาก็ตาม แตใน
กระบวนการทําสัญญา คูสัญญาอีกฝายหนึ่งก็มิไดเจรจาตอรองซึ่งทั้งในกระบวนการทําสัญญาที่ไม
เปนธรรมและเนื้อหาของสัญญาที่ไมเปนธรรมก็ตามแมจะเปนการทําสัญญามีผลผูกพันเฉพาะ
คูสัญญาก็ตามแตปญหาการกําหนดเบี้ยปรับที่สูงเกินสมควรในสัญญาสําเร็จรูปคูสัญญาฝายที่ราง
สัญญาไดนําสัญญาไปใชกับคนจํานวนมาก หรือฝายที่ตองการเขาทําสัญญาจํานวนมาก ยอม
กอใหเกิดปญหาตอสังคมโดยรวมได เมื่อเปนเชนนี้ การใชหลักการดังกลาวคงไมมีประสิทธิภาพ
เพียงพอสําหรับการนําหลักความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีมาประกอบการปรับใชดุลพินิจใน
การปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน  

  
        5.1.4  การใชดุลพินิจของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับท่ีสูงเกินสวนตามหลักการตีความในทางที่
เปนคุณ 
 จากการศึกษาแนวคําวินิจฉัยคําพิพากษาฎีกาในบทที่ 4  โดยมากคดีที่ศาลปรับลดเบี้ย
ปรับที่สูงเกินสวน มักเปนคดีที่ฝายเจาหนี้ที่เปนนิติบุคคลเรียกเอาเบี้ยปรับเปนจํานวนที่สูงเกิน
สมควรและจําเลยมิไดตอสูคดี และผูที่อุทธรณ ฎีกาคือฝายโจทก(เจาหนี้)ที่อุทธรณวาอัตราดอกเบี้ย
ผิดนัดมิใชเบี้ยปรับซึ่งในทางกลับกัน เมื่อศาลปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนซึ่งเทากับวาโจทก 
(เจาหนี้)เสียประโยชนจากการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนของศาลจําเลยไดรับประโยชน และมี
พฤติกรรมที่ผิดสัญญาอยูเสมอ  
 จากที่กลาวถึงปญหาหลักการใชดุลพินิจของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน
หลักการตางๆขางตน เห็นไดวาหลักการเดิมที่มีอยูตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไม
สามารถนํามาใชประกอบกับการใชดุลพินิจไดอยางมีประสิทธิภาพที่จะปรับใชกับสัญญาใหมๆได
อยางชัดเจน ดวยความเคารพในการใชดุลพินิจของศาล  
 ผูเขียนเห็นวา หากการใชดุลพินิจของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนจะ
คํานึงถึงแตเพียงหลักเสรีภาพในการทําสัญญาหรือหลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนา ที่เปน
การใหความสําคัญกับเจตนาเปนหลักนั้นสามารถนํามาแกไขปญหาการกําหนดเบี้ยปรับในสัญญา
สําเร็จรูปที่มีการเอารัดเอาเปรียบที่มีกันอยู ซ่ึงการกําหนดเบี้ยปรับในสัญญายังมีความเชื่อมโยงกับ
กฎหมายอื่นที่ใหสิทธิคูสัญญาสามารถเรียกเอาเบี้ยปรับหรือกําหนดเบี้ยปรับไปเพียงฝายเดียวโดย
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คูสัญญาอีกฝายหนึ่งมิไดเปนผูรวมกําหนดแตอยางใด สงผลตอการใชดุลพินิจของศาลในการปรับ
ลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน ดังที่ไดกลาวขางตนแลว เมื่อศาลนําหลักการตางๆเชน หลักสุจริต หลัก
ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี หลักการตีความสัญญา มาประกอบการใชดุลพินิจปรับลดเบี้ย
ปรับที่สูงเกินสมควรซึ่งแมแตผูพิพากษาบางทานก็ยอมรับวา การปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนใน
สัญญาเชาซ้ือนั้นทานได ตีขลุมเอาเองเพื่อใหเกิดความเปนธรรม  ซ่ึงเปนไดวา การตีความของศาลมี
ลักษณะเปนการคุมครองลูกหนี้  
 อาจกลาวไดวา หลักการตางๆ ไมสามารถแกไขเยียวยา การกําหนดเบี้ยปรับในจํานวนที่
สูงเกินสมควรอันมีลักษณะเปนการเอาเปรียบคูสัญญาได ยอมทําใหเจาหนี้เรียกหรือริบเอาเบี้ยปรับ
ไดเต็มจํานวนจนเกินมูลคาที่ลูกหนี้ไดชําระใหแกเจาหนี้ไป และที่สําคัญเจตนารมณในการกําหนด
เบี้ยปรับที่ไมตองการใหมีการคากําไรยอมถูกบิดเบือนและเปนการนําเอาเบี้ยปรับมาแสวงหากําไร
อยางเปนรูปธรรมมากขึ้นเพราะวัตถุประสงคของธนาคาร หรือสถาบันการเงิน หรือผูประกอบ
ธุรกิจตางๆ ก็ไดระบุไวอยางชัดเจนวามุงหาประโยชนกําไรจากการประกอบธุรกิจการเงินและแมจะ
มีกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ฯ บังคับใชกับขอสัญญาอันมีลักษณะไมเปนธรรม ซ่ึง
ความเปนธรรมในสัญญาที่เปนนามธรรมจะนํามาใชอยางไรใหเกิดความเปนธรรมในรูปแบบที่เปน
รูปธรรม  
 
5.2 การใชดุลพินิจของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับท่ีสูงเกินสวนตามกฎหมายวาดวยขอสัญญา 
        ท่ีไมเปนธรรม  
 การใชดุลพินิจของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนของศาลมีแนวความคิดของ
นักกฎหมายตางประเทศทานหนึ่งเห็นวา406“การใหอํานาจศาลในการลดเบี้ยปรับไดนั้นเปนการ
แทรกแซงเสรีภาพในการทําสัญญาของคูสัญญาหรือไม เพราะตามความหมายของเสรีภาพในการทาํ
สัญญานั้น หมายถึง เสรีภาพที่จะไมถูกแทรกแซงภายหลังจากสัญญาเกิดแลว” แตเมื่อพิจารณา
ประกอบกับ หลักการและเหตุผลของกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ฯที่วา “...เนื่องจาก
หลักกฎหมายเกี่ยวกับนิติกรรมหรือสัญญาที่ใชบังคับอยูมีพื้นฐานมาจากเสรีภาพของบุคคลตาม
หลักของความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนารัฐจะไมเขาแทรกแซงแมวาคูสัญญาฝายหนึ่งไดเปรียบ
คูสัญญาอีกฝายหนึ่ง เวนแตจะเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมายหรือขัดตอความสงบเรียบรอย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนแตในปจจุบัน สภาพสังคมเปลี่ยนแปลงไป ทําใหผูซ่ึงมีอํานาจ
ตอรองทางเศรษฐกิจเหนือกวาถือโอกาสอาศัยหลักดังกลาวเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งซ่ึงมี
                                                 

406  Wilson N.s.  (1965).  “Freedom of contract and Adhesion Contract.” The International and 

Comparative Law  Quarterly.  p.172(อางถึงใน ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธุ ก 2549 : 343) 
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อํานาจตอรองทางเศรษฐกิจดอยกวาอยางมากซึ่งทําใหเกิดความไมเปนธรรมและไมสงบสุขใน
สังคม สมควรที่รัฐจะกําหนดกรอบของการใชหลักความศักดิ์สิทธของการแสดงเจตนาและเสรีภาพ
ของบุคคลเพื่อแกไขความไมเปนธรรมและความไมสงบสุขในสังคมดังกลาวโดยกําหนดแนวทาง
ใหแกศาลเพื่อใชในการพิจารณาวาขอสัญญาหรือขอตกลงใดที่ไมเปนธรรมและใหอํานาจแกศาลที่
จะสั่งใหขอสัญญาหรือขอตกลงที่ไมเปนธรรมนั้นมีผลใชบังคับเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแก
กรณี จึงจําเปนตองตราพระราชบัญญัตินี้ขึ้น” 
 จากความเห็นขางตนมีนักฎหมายที่เห็นวารัฐควรแทรกแซงภายหลังการทําสัญญาเพื่อ
เปนการคุมครองคูสัญญาอีกฝายหนึ่งดังนี้ 
 ทานอาจารย อุดม เฟองฟุง อธิบายถึงการแทรกแซงความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนา 
ไวดังนี้ 407 “กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม เปนหลักการเขาไปแทรกแซงความศักดิ์สิทธิ์
ของการแสดงเจตนาซึ่งเดิมนั้นถือวามีอยูกวางขวาง แตสภาพที่เกิดขึ้นเห็นวา ความศักดิ์สิทธิ์ของ
การแสดงเจตนาบางครั้งภาวะของผูที่จะแสดงเจตนา หรืออํานาจตางๆของคูกรณีที่แสดงเจตนาตอ
กันไมเทาเทียมกันหากปลอยใหความศักดิ์สิทธิ์ยังคงมีอยูตอไปจะเห็นวา ความไมเปนธรรมได
เกิดขึ้น...เมื่ออํานาจตอรองในการที่จะใหผลของการแสดงเจตนารวมกันออกมาไมเทากัน หากไมมี
มาตรการใดเขาไปคุมครองเพราะในหลักการของกฎหมายตองมีไว เพื่อใหความคุมครอง
ผูดอยโอกาสตามสมควร... ควรมีกฎหมายเขาไปแทรกแซงความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนาของ
คูกรณีหรือคูสัญญาซึ่งตองยอมรับวา อํานาจในการแสดงเจตนา ถาหากวาฝายใดฝายหนึ่งมีอํานาจ
ตอรองมากยอมเลี่ยงไมไดที่จะใหฝายนั้นแสดงเจตนาในการที่จะรักษาหรือปกปองผลประโยชน
ของเขาในการปกปองผลประโยชนนั้นอาจเปนการแสวงหากําไรที่เกินสมควรและถาอีกฝายหนึง่ไม
สามารถจะอยูในสภาพที่จะไปตอรองไดก็จําตองทําสัญญาไปหากไมมีกฎหมายลักษณะอยางนี้เรา
จะไมมีโอกาสที่จะเขาไปแกไขผูดอยโอกาสในทางสังคมได” 
 ทานอาจารย เข็มชัย ชุติวงศ มีความเห็นวา408 “ยอมรับในขอเท็จจริงที่มีความไมเปน
ธรรมเกี่ยวกับการทําสัญญาเกิดขึ้นในสังคม ซ่ึงความไมเปนธรรมนั้นเกิดขึ้นหลายรูปแบบหลาย
กลุมดวยกัน คือ เกิดขึ้นในตัวที่เปนคูสัญญาและในรูปแบบของสัญญาในแนวคิดกฎหมายวาดวย

                                                 
 407  อุดม เฟองฟุง.  (2536, มิถุนายน).“กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม.”  บทบัณฑิตย, เลมท่ี 49, 

ตอน 3.  หนา 144 -145.  

 408  เข็มชัย ชุติวงศ .  (2536, มกราคม – กุมภาพันธ). “เสรีภาพในการทําสัญญากับอํานาจตอรองที่ไมเทา

เทียมกัน : อะไรคือความเปนธรรมในสังคม.” ดุลพาห, ปท่ี 40, ฉบับที่ 1.  หนา 60 - 64.  
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สัญญาไมเปนธรรมฯ เปนแนวคิดที่ใหรัฐ คือ องคกรตุลาการจะเขามาแทรกแซงเสรีภาพในการทํา
สัญญาเพื่อใหเกิดความเปนธรรมมากขึ้น  
 ในการทําสัญญาของบุคคล ในกรณีที่เกิดความไมเปนธรรม รัฐสามารถที่จะเขามา
ชวยเหลือได 2 ระดับ คือ 
 ระดับแรก  เขามาชวยในลักษณะปองกันกอนที่จะมีการทําสัญญารัฐจะชวยฝายที่จัดอยู
ในฐานะที่เสียเปรียบใหสามารถตอรองทําสัญญาไดเปนธรรมมากยิ่งขึ้นซึ่งสาเหตุที่วาเหตุใด
คูสัญญาฝายหนึ่งฝายใดถึงเสียเปรียบ อาจเปนเพราะขาดความรู มีการศึกษาดอยกวา หรือมีขอมูลไม
เพียงพอ คือรับทราบขอมูลเกี่ยวกับเรื่องสัญญานั้นไมเพียงพอ อันนี้ไมจําเปนที่จะตองมีความรูนอย 
 ระดับที่สอง คือ ขาดอํานาจการตอรอง แมจะมีความรูเต็มที่ มีขอมูลเพียงพอแตถาเราไม
มีอํานาจตอรอง เราก็อาจจะเสียเปรียบได ในขั้นกอนที่จะมีการทําสัญญา รัฐอาจเขาไปชวยเหลือเปน
การเฉพาะในกิจการบางประเภท เชน พรบ. คุมครองผูบริโภค 

 การที่จะใหศาลเขามาปรับ ซ่ึงการปรับเรื่องสัญญาไมเปนธรรมมีความละเอียดออนมาก 
และตองใชความรูความชํานาญ เพราะวาไมใชเปนการบอกวาสัญญานั้นใชบังคับไดหรือไมได แต
จะตองวางมาตรการหรือวากําหนดขอบเขตวาจะใหใชบังคับไดแคไหน เพียงใดอํานาจตอรองไมใช
เฉพาะในดานวิชาการที่จะเจรจากันเทานั้น เขามีอํานาจตอรองที่จะสรางความกดดันในสวนอื่นๆ 
ทั้งในทางการเมืองในการที่จะใหไดสัญญาในรูปแบบที่เขาตองการ” 
 จากแนวความคิดของนักกฎหมายขางตน ผูเขียนเห็นวา รัฐตองการคุมครองคูสัญญา
ฝายที่มิไดรางสัญญาโดยผานการใชอํานาจศาล ซ่ึงจากที่กลาวไวในบทที่ 2 ถึงลักษณะของกฎหมาย
วาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมฯไมใชเปนกฎหมายแพงแตเปนกฎหมายที่คาบเกี่ยวกันเปน
แนวความคิดทางเศรษฐศาสตร(Socio – Economic Jurisprudent Concept)และเปนแนวความคิดใน
เร่ืองของสังคมวิทยา(Socio – Economic Jurisprudent หรือ Socio – Economic Legislation)โดย
อาศัยหลักกฎหมายเขามาเกี่ยวของในเรื่องของการแทรกแซง เรียกวา State Intervention (เปนเรื่อง
อํานาจของรัฐเขามาแทรกแซงในเรื่องกิจกรรมของเอกชนซึ่งเดิมนั้นเปนสวนที่ชอบดวยกฎหมายแต
ดวยความเสียเปรียบไมเปนธรรม รัฐจึงเขาไปแกไข) เพราะกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
ฯไมใชเปนกฎหมายแพงแตเปนกฎหมายมหาชน(เปน Public Economic and Social Law)เปนการ
แทรกแซงโดยกฎหมายและผูที่จะเขาแทรกแซง คือผูที่จะมาใหความเปนธรรม คือฝายตุลาการ...
กฎหมายนี้จึงเปนกฎหมายที่เปนขอยกเวนเพื่อที่จะปกปองคุมครองบุคคลที่เสียเปรียบ409 

                                                 
409  ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล.  เลมเดิม.  หนา 148 - 150. 
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  จากการศึกษาแนววินิจฉัยคําพิพากษาฎีกา ศาลยอมรับวาเมื่อลูกหนี้ทําสัญญาแมสัญญา
นั้นจะเปนสัญญาสําเร็จรูปก็ตาม ถือวาเคารพในการแสดงเจตนาและเสรีภาพในการทําสัญญาของ
ลูกหนี้ ทําใหเห็นไดวา มีความไดเปรียบเสียเปรียบ เปนเรื่องอํานาจในการตอรองของลูกหนี้ 
 จากหลักเสรีภาพในการทําสัญญาและหลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนาแมจะมี
ความเห็นพองตองกันวา ทุกคนมีอํานาจในการเขาทําสัญญารวมกําหนดเงื่อนไขหรือขอความใน
สัญญาอาจไมเปนจริงเสมอไป ซ่ึงในการทําสัญญายังไมมีอํานาจในการกําหนดเงื่อนไขที่เทาเทียม
กันเหตุเพราะรูปแบบของสัญญาสําเร็จรูปเปนสัญญาที่พิมพขอสัญญาสวนใหญเหมือนกันหมดซึ่งผู
ประกอบวิชาชีพจะนําเอาสัญญาที่ทําไวลวงหนาไปใชกับบุคคลตางๆที่จะเขารวมเปนคูสัญญาอีก
ฝายหนึ่งในภายหลังซ่ึงอยูในฐานะจํายอมเขาทําสัญญา ฝายผูประกอบวิชาชีพที่มีอํานาจทาง
เศรษฐกิจที่เหนือกวาที่จะกําหนดเนื้อความขอสัญญาไวกอนใหมีผลผูกพัน และกําหนดน้ําหนักของ
ขอสัญญาในลักษณะใหตนไดเปรียบ  บางครั้งอาจใชความไดเปรียบนี้กําหนดขอสัญญาไปในทาง
แสวงหาประโยชนแกตนเองตามอําเภอใจ ทําใหขอกําหนดมีลักษณะไมเปนธรรม และขอกําหนดที่
ไมเปนธรรมมักกําหนดไวในเนื้อหาที่มีขอกําหนดใหสิทธิแกผูประกอบวิชาชีพฝายเดียวที่จะแกไข
เปลี่ยนแปลง หรือตัดขอสัญญาออกโดยไมมีมูลเหตุจูงใจพิเศษ และใหขอกําหนดดังกลาวมีผล
บังคับได410 
 ในดานมาตรการคุมครองคูสัญญาที่ดอยกวาในอํานาจทางเศรษฐกิจสําหรับสัญญา
สําเร็จรูปโดยการใชมาตรการทางศาลไมเพียงพอที่จะคุมครองคูสัญญา เพราะศาลคอยตีความแกไข
ปญหาที่เกิดขึ้นซึ่งเปนปญหาซับซอนและเปนการแกไขตอนปลายเหตุเปนการพิจารณาตีความให
สัญญามีผลหรือไมตามกฎหมาย ตอเมื่อมีประเด็นขึ้นสูศาลเทานั้น การคุมครองคูสัญญาสําเร็จรูป
ควรจะอยูที่ตนเหตุ คือตอนทําสัญญา กําหนดเนื้อหาของสัญญา411 
 จากความเห็นของนักกฎหมายขางตนผูเขียนเห็นวา เมื่อรัฐเขามาแทรกแซงโดยการใช
อํานาจทางศาล ภายหลังการกําหนดเบี้ยปรับในสัญญาสําเร็จรูป แมวาเบี้ยปรับจะเปนสัญญาอุปกรณ
ที่เปนเพียงจุดเล็กๆ จุดหนึ่ง แตก็มีความสําคัญตอการบังคับใชกฎหมายและการใชดุลพินิจของศาล
อยางยิ่งเมื่อเห็นไดวา การกําหนดเบี้ยปรับในสัญญาที่มีลักษณะความไดเปรียบ และกําหนดภาระ
ใหแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง หากศาลไมเขาไปแทรกแซงโดยการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนอาจทํา
ใหเกิดความเสียหายแกสังคม เหตุเพราะ การทําสัญญาแมจะเปนการทําขึ้นระหวางบุคคลสองฝายก็

                                                 
410  ดาราพร เตชะกําพุ. ขอกําหนดที่ไมเปนธรรมในสัญญา. วารสารนิติศาสตร, ปท่ี 16, ฉบับที่ 3.  หนา 

132 - 133. 
411  ดาราพร ถิระวัฒน ข แหลงเดิม.  หนา 46. 
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ตาม แตเมื่อมีการนําสัญญาสําเร็จรูปไปใชกับบุคคลสวนมากโดยขอสัญญาแบบเดียวกัน ผลแหง
ความรับผิดในสัญญาจึงเกิดเชนเดียวกัน 
 ในชวงกอนจะมีการบังคับใช ได ทานศาสตราจารย สรรเสริญ ไกรจิตติ ไดใหขอคิดใน
เรื่องการใชดุลพินิจของศาลโดยอางถึงคํากลาวของหลวงจํารูญเนติศาสตรไววา ปญหาขอเท็จจริง
ยากกวาปญหาขอกฎหมาย คือการใชดุลพินิจยากเสียยิ่งกวาดูตัวบทกฎหมาย และนอกจากนี้ทานยัง
มีความเห็นวา412 “ในการตัดสินคดีสามารถเปดดูตัวบทกฎหมายได แตการใชดุลพินิจ ความเปน
ธรรมอยูตรงไหน ความเหมาะสมแคไหน ไดเปรียบเสียเปรียบกันอยางไร และผูมีอํานาจตอรองมาก
นอยเพียงใด ซ่ึงเรื่องเหลานี้เปนเรื่องของดุลพินิจ ซ่ึงเปนเรื่องที่ยากที่สุด..หากไมมีใจเปนธรรมแลว
จะพิจารณาไมได จะใชดุลพินิจไมถูก” แตอยางไรก็ดี ผูเขียนเห็นวา ความเห็นขางตนในเรื่องการใช
ดุลพินิจของศาลมีความสอดคลองกันในเรื่องของการแทรกแซงของรัฐภายหลังจากการทําสัญญาใน
การใหอํานาจศาลปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน แตควรกําหนดใหมีแนวทางที่มีความชัดเจนและมี
ความแนนอนเพื่อสามารถนําไปใชแกปญหาการนําเอาเบี้ยปรับไปใชในลักษณะการแสวงหา
ประโยชนโดยปราศจากเหตุอันสมควร เพื่อใหเกิดความเทาเทียมกันอยางมากที่สุด  
   
            5.2.1  การใชดุลพินิจของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับท่ีสูงเกินสวนกรณีการไดเปรียบเกิน
สมควร  

ตามมาตรา 4 วรรคแรก บัญญัติวา“ขอตกลงในสัญญาระหวางผูบริโภคกับผูประกอบ
ธุรกิจการคา หรือวิชาชีพ หรือในสัญญาสําเร็จรูป หรือในสัญญาขายฝากที่ทําใหผูประกอบธุรกิจ
การคา หรือวิชาชีพ หรือผูกําหนดสัญญาสําเร็จรูป หรือผูซ้ือฝากไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกิน
สมควร เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม และใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแก
กรณีเทานั้น”ยังไมถือวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในทันทีแตตองปรากฏวาขอตกลงในขอสัญญา
นั้นมีลักษณะหรือมีผลที่คูสัญญาฝายที่เปนผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพหรือเปนผูที่กําหนด
สัญญาสําเร็จรูปซ่ึงตองเปนการไดเปรียบเกินสมควร สัญญานั้นจึงเปนสัญญาที่ไมเปนธรรม ศาลจึง
มีอํานาจปรับลดใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี ซ่ึงลักษณะที่ถือวาเปน
การไดเปรียบเกินสมควรนี้ผูเขียนเห็นวา การกําหนดเบี้ยปรับในสัญญาสําเร็จรูปเพื่อเปนการเพิ่ม
จํานวนเงินที่ตนเองซึ่งเปนฝายที่รางสัญญามีสิทธิเรียกรองเปนจํานวนที่มากเกินสมควร ทําให
คูสัญญาฝายที่มิไดรางสัญญาตองรับภาระ(เบี้ยปรับ) หนักเกินกวาวิญูชนจะพึงคาดหมาย สวน

                                                 
412  สรรเสริญ ไกรจิตติ.  (2536, มิถุนายน).  “กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม.”  บทบัณฑิตย,  

เลมท่ี 49, ตอนที่ 3.  หนา 139. 
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มาตรฐานวิญูชน มีนักกฎหมายเห็นวา413 “การที่กฎหมายบัญญัติใหใชมาตรฐานวิญูชนเปน
เกณฑตัดสินนั้นมีผลดีตรงที่ทําใหกฎหมายเปนภาวะวิสัย (objective) มากขึ้นและมีแนวทางในการ
ตรวจสอบการใชดุลพินิจของศาลไดชัดเจน” 
 ตามมาตรา 4414กําหนดลักษณะของความไดเปรียบ ดังนี้ 
 (1)  ขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่เกิดจากการผิดสัญญา (Exemtion Clause 
หรือ Exclusion Clause) กรณีนี้มักเปนการที่คูสัญญาซึ่งมีฐานะเหนือกวาเอาเปรียบคูสัญญาที่ดอย
                                                 

413  จรัญ ภักดีธนากุล.  (2542).  สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 

2540.  หนา 19. 
414  มาตรา 4 บัญญัติวา “ขอตกลงในสัญญาระหวางผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจการคา หรือวิชาชีพ 

หรือในสัญญาสําเร็จรูป หรือในสัญญาขายฝากที่ทําใหผูประกอบธุรกิจการคา หรือวิชาชีพ หรือผูกําหนดสัญญา
สําเร็จรูป หรือผูซื้อฝากไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหน่ึงเกินสมควร เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม และใหมีผลบังคับ
ไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีเทานั้น  
       ในกรณีที่มีขอสงสัย ใหตีความสัญญาสําเร็จรูปไปในทางที่เปนคุณแกฝายซึ่งมิไดเปนผูกําหนด
สัญญาสําเร็จรูปนั้น  
        ขอตกลงที่มีลักษณะหรือมีผลใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งปฏิบัติหรือรับภาระเกินกวาที่วิญูชนจะพึง
คาดหมายไดตามปกติ เปนขอตกลงที่อาจถือไดวาทําใหไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง เชน  
        (1) ขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่เกิดจากการผิดสัญญา  
        (2) ขอตกลงใหตองรับผิดหรือรับภาระมากกวาที่กฎหมายกําหนด  
        (3) ขอตกลงใหสัญญาสิ้นสุดลงโดยไมมีเหตุผลอันสมควร หรือใหสิทธิบอกเลิกสัญญาไดโดยอีก
ฝายหนึ่งมิไดผิดสัญญาในขอสาระสําคัญ  
        (4) ขอตกลงใหสิทธิที่จะไมปฏิบัติตามสัญญาขอหนึ่งขอใด หรือปฏิบัติตามสัญญาในระยะเวลาที่
ลาชาไดโดยไมมีเหตุผลอันสมควร  
        (5) ขอตกลงใหสิทธิคูสัญญาฝายหนึ่งเรียกรองหรือกําหนดใหอีกฝายหนึ่งตองรับภาระเพิ่มขึ้น
มากกวาภาระที่เปนอยูในเวลาทําสัญญา  
        (6) ขอตกลงในสัญญาขายฝากที่ผูซื้อฝากกําหนดราคาสินไถสูงกวาราคาขายบวกอัตราดอกเบี้ยเกิน
กวารอยละสิบหาตอป  
        (7) ขอตกลงในสัญญาเชาซื้อที่กําหนดราคาคาเชาซื้อหรือกําหนดใหผูเชาซื้อตองรับภาระสูงเกินกวา
ที่ควร  
     (8) ขอตกลงในสัญญาบัตรเครดิตที่กําหนดใหผูบริโภคตองชําระดอกเบี้ย เบี้ยปรับ คาใชจายหรือ
ประโยชนอื่นใดสูงเกินกวาที่ควรในกรณีที่ผิดนัดหรือที่เกี่ยวเนื่องกับการผิดนัดชําระหนี้  
        (9) ขอตกลงที่กําหนดวิธีคิดดอกเบี้ยทบตนที่ทําใหผูบริโภคตองรับภาระสูงเกินกวาที่ควร  
         ในการพิจารณาขอตกลงที่ทําใหไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งตามวรรคสาม จะเปนการไดเปรียบ
เกินสมควรหรือไม ใหนํามาตรา 10 มาใชโดยอนุโลม.”  
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กวา เชน สัญญาจางแรงงาน ที่ผูวาจาง ตกลงวา หากผูวาจางเลิกจางลูกจาง ลูกจางยินยอมไมเรียกเงิน
คาชดเชยจากผูวาจาง หรือตกลงจายคาชดเชยใหไมเกิน 1 ดือนของเงินเดือนๆ สุดทายของลูกจาง415 
 

 (2)  ขอตกลงใหตองรับผิดหรือรับภาระมากกวาที่กฎหมายกําหนด  
         ขอตกลงตามขอ(2) หมายถึง การที่คูสัญญาทําสัญญามีขอตกลงเอาเปรียบคูสัญญา

อีกฝายหนึ่ง มักเปนกรณีผูซ่ึงอยูในฐานะดอยกวามักตองรับผิดหรือรับภาระเพิ่มมากกวาที่กฎหมาย
กําหนด เชนสัญญาเชาซ้ือรถยนต  
 

 (3)  ขอตกลงใหสัญญาสิ้นสุดลงโดยไมมีเหตุผลอันสมควร หรือใหสิทธิบอกเลิกสัญญา
ไดโดยอีกฝายหนึ่งมิไดผิดสัญญาในขอสาระสําคัญ  
         ขอตกลงตามขอ (3) มักเปนขอสัญญาที่มีการกําหนดเงื่อนไขโดยคูสัญญาฝายที่มี
อํานาจตอรองเหนือกวาโดยกําหนดไวลวงหนา หากมีเหตุการณอยางใดอยางหนึ่งเกิดขึ้นใหคูสัญญา
ฝายนั้นมีสิทธิเลิกสัญญาไดทันทีโดยไมมีเหตุผลอันสมควร เชน สัญญากูยืมเงินซึ่งเกิดจากความตก
ลงระหวางธนาคารผูใหกูและผูกู โดยตกลงวาธนาคารผูใหกูสงวนสิทธิเลิกสัญญากูและเรียกเงินกูที่
คางชําระคืนจากผูกูเมื่อใดก็ได และการปรับเปลี่ยนอัตราดอกเบี้ยที่เปล่ียนแปลงไปตามสภาพหรือ
ภาวะเศรษฐกิจ จากการศึกษาพบปญหาการกําหนดเบี้ยปรับในลักษณะที่เปนการเอาเปรียบเกิน
สมควรมาก พบในการทําสัญญาประเภทสินเชื่อสวนบุคคลของสถาบันการเงินประเภท Non – bank 
ซ่ึงลักษณะของสัญญากูยืมที่มีการกําหนดเบี้ยปรับไวโดยใชถอยคําวา อัตราดอกเบี้ยผิดนัดของ
ธนาคารพาณิชยที่มีการปรับเปลี่ยนสูงขึ้นจากอัตราเดิมหรือการกําหนดเบี้ยปรับในสัญญาเชาซื้อ, 
การกําหนดเบี้ยปรับในสัญญาบัตรเครดิต เมื่อเปนการทําสัญญาระหวางผูบริโภคกับธนาคารพาณิชย 
         การทําสัญญากูยืมเงินของธนาคารพาณิชย มีประเภทที่ถูกควบคุมสัญญา และ
ประเภทที่ไมถูกควบคุมสัญญา เชน416 สัญญากูยืมเงินของธนาคารพาณิชยที่ถูกควบคุมสัญญาตาม
กฎหมายวาดวยการคุมครองผูบริโภคฯ เปนสัญญากูยืมเงินที่ธนาคารพาณิชยทําสัญญากับผูบริโภค
ซ่ึงมิใชนิติบุคคลกูยืมเงินไปใชสอยตามวัตถุประสงคของผูบริโภคในการทําสัญญามีขอตกลงตางๆ
เชน การชําระหนี้คืนของผูกูในกรณีที่มีการผอนชําระเปนระยะเวลานานโดยกําหนดไวเร่ิมตั้งแต 10 
ป หรือ 15 ป ซ่ึงจะมีขอตกลงวา “ผูกูตกลงวาหากภายหลังวันทําสัญญาฉบับนี้ จํานวนเงินที่ตกลง

                                                 
415  อรรยา สิงหสงบ.  (2546).  กฎหมายวาดวยสัญญา.  หนา 235. 
416  วินิตย ศรีภิญโญ.  (2551).  กฎหมายเก่ียวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรม : ศึกษาเฉพาะกรณีสัญญากูยืม

ของธนาคารพาณิชย(เอกสารวิชาการการอบรมหลักสูตร ผูบริหารกระบวนการยุติธรรมระดับสูง(บ.ย.ส.)รุนที่ 11
วิทยาลัยการยุติธรรม สํานักงานศาลยุติธรรม).  หนา 20. 
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ผอนชําระไดเปลี่ยนแปลงไปอันเนื่องมาจากการปรับอัตราดอกเบี้ยหรือดวยเหตุประการอื่นใดที่ผูกู
เห็นสมควร ผูกูตกลงยินยอมผอนชําระตามจํานวนเงินที่ไดเปล่ียนแปลงใหมโดยผูกูจะไมโตแยง
ใดๆทั้งส้ิน” ผูกูยอมทราบอัตราดอกเบี้ยที่มีการเปลี่ยนแปลงหลังจากการทําสัญญาที่มีขอสัญญาระบุ
วา“หากอัตราดอกเบี้ยเปลี่ยนแปลงไป ผูใหกูสามารถปรับอัตราดอกเบี้ยสูงขึ้นไดตามประกาศของ
ธนาคาร” 
          ผลของการปรับอัตราดอกเบี้ยสูงขึ้นมีผลกระทบตอจํานวนเงินที่ตองผอนชําระแต
ละงวด เพราะการกําหนดจํานวนเงินที่ตองผอนชําระแตละงวดจะรวมทั้งตนเงินและดอกเบี้ย การ
ผอนชําระเงินคืนแกผูใหกูตองนําไปหักดอกเบี้ยกอน  ถามีเงินเหลือจึงนําไปหักชําระตนเงิน เมื่อ
ธนาคารปรับอัตราดอกเบี้ยสูงขึ้นอาจทําใหไมมีเงินเหลือไปหักชําระตนเงิน จึงเทากับวาไมมีการ
ผอนชําระตนเงิน ...หากผูใหกู เพิ่มจํานวนเงินที่ตองผอนชําระโดยไมใชเพราะเหตุที่มีการ
เปลี่ยนแปลงอัตราดอกเบี้ย จะทําใหผูกูตองรับภาระเพิ่มขึ้น อาจเกินความสามารถที่จะผอนชําระได 
จึงเปนขอสัญญาที่ใหสิทธิคูสัญญาฝายหนึ่งเรียกรองหรือกําหนดใหอีกฝายตองรับภาระเพิ่มขึ้น
มากกวาภาระที่เปนอยูในเวลาทําสัญญา  
  ในประเด็นดังกลาวนี้คูสัญญาฝายที่มิไดเปนผูรางสัญญา (ผูบริโภค)ไดมีการโตแยง
การคิดดอกเบี้ย ดอกเบี้ยผิดนัด (ตามแนวคําพิพากษาฎีกาวินิจฉัยวาเปนเบี้ยปรับ) ของธนาคาร
พาณิชย สถาบันการเงิน ขึ้นสูการวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ (ดูภาคผนวก) ตามแนวคําวินิจฉัยศาล
รัฐธรรมนูญเสียงขางมาก เห็นวา ประกาศดังกลาวไมขัดหรือแยงรัฐธรรมนูญ(ฉบับเดิม) ซ่ึงจาก
การศึกษาของผูเขียนพบวา ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญสียงขางนอยทานหนึ่งวินิจฉัยวาประกาศของะ
นาคารไทยพาณิชยขัดตอรัฐธรรมนูญเปนอันบังคับใชมิได(สามารถดูไดจากคําวินิจฉัยสวนบุคคล
ฉบับเต็ม ที่ 4/2542) 
 
 (4)  ขอตกลงใหสิทธิที่จะไมปฏิบัติตามสัญญาขอหนึ่งขอใด หรือปฏิบัติตามสัญญาใน
ระยะเวลาที่ลาชาไดโดยไมมีเหตุผลอันสมควร  

         เปนขอตกลงที่ใหสิทธิคูสัญญาฝายที่มีอํานาจตอรองเหนือกวามีสิทธิที่จะไมปฏิบัติ
ตามสัญญาหรือปฏิบัติตามโดยลาชาไดโดยไมถือวาเปนการผิดสัญญา เชน สัญญาวาจางรับเหมา
กอสรางที่ผูวาจางทําสัญญากําหนดการแบงจายเงินคาจางเปนงวดๆ โดยตกลงใหสิทธิผูวาจางจาย
ใหกับผูรับเหมาโดยไมจําเปนตองตรงตามกําหนดในสัญญาโดยไมมีเหตุอันสมควร417 
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 (5)  ขอตกลงใหสิทธิคูสัญญาฝายหนึ่งเรียกรองหรือกําหนดใหอีกฝายหนึ่งตองรับภาระ
เพิ่มขึ้นมากกวาภาระที่เปนอยูในเวลาทําสัญญา  

         เปนขอตกลงที่เพิ่มภาระหนาที่ใหกับคูสัญญาฝายที่มีอํานาจตอรองดอยกวาโดยไม
ตองคํานึงวาการตกลงเพิ่มภาระจะมีเหตุอันสมควรหรือไม เชนการตกลงในสัญญากูยืมวาผูใหกูมี
สิทธิคิดดอกเบี้ยทบตนแกผูใหกู หากผูกูคางชําระดอกเบี้ยเกิน 1 ป จึงทําใหผูใหกูมีสิทธินําดอกเบี้ย
ที่คางชําระมาทบเปนจํานวนตนเงินใหม และคิดดอกเบี้ยจากตนเงินนั้น 

 
 (6)  ขอตกลงในสัญญาขายฝากที่ผูซ้ือฝากกําหนดราคาสินไถสูงกวาราคาขายบวกอัตรา
ดอกเบี้ยเกินกวารอยละสิบหาตอป  

         แตเดิมกรณีการทําสัญญาขายฝากมักมีการเอาเปรียบของผูรับซ้ือฝากภายหลังตอมา
มีการแกไขประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 499 วรรคสอง บัญญัติวา “ในเวลาสินไถหรือ
ราคาขายฝากที่กําหนดไวสูงกวาราคาขายฝากที่แทจริงเกินอัตรารอยละ 15 ตอป ใหไถไดตามราคา
ขายฝากที่แทจริงรวมประโยชนตอบแทนรอยละ 15 ตอป” 

 
 (7)  ขอตกลงในสัญญาเชาซื้อที่กําหนดราคาคาเชาซื้อ หรือกําหนดใหผูเชาซื้อตอง
รับภาระสูงเกินกวาที่ควร  

         ราคาเชาซื้อที่ผูใหเชาซ้ือกําหนดราคาคาเชาซื้อในลักษณะของการผิดสัญญาของผู
เชาซื้อโดยเรียกเอาราคาทรัพยสินที่เชาซื้อบวกกับราคาคาเชา แตจากการศึกษาพบวา ผูใหเชาซ้ือจะ
กําหนดราคาเชาซื้อที่เปนราคาขายรวมกับคาเสื่อมราคา คาเสียงภัย และเบี้ยปรับฯทําใหมีราคาสูง
โดยผูเชาซื้อตองรับภาระที่สูงเกินสมควรซึ่งราคาเชาซื้อที่เปนธรรม418 จึงไมควรมีราคาสูงกวามูล
คาที่แทจริงของทรัพยที่เชาซ้ือบวกดอกเบี้ยในอัตราปกติที่ผูใหเชาซ้ือพึงเรียกจากลูกคาได  
 

 (8)  ขอตกลงในสัญญาบัตรเครดิตที่กําหนดใหผูบริโภคตองชําระดอกเบี้ย เบี้ยปรับ 
คาใชจาย หรือประโยชนอ่ืนใดสูงเกินกวาที่ควรในกรณีที่ผิดนัดหรือท่ีเกี่ยวเนื่องกับการผิดนัดชําระ
หนี้  

         กรณีตาม(8) เปนกรณีสัญญาบัตรเครดิตซ่ึงจากการศึกษาพบวา มีการกําหนดเบี้ย
ปรับในสัญญาสําเร็จรูปประเภทดังกลาวเปนจํานวนมาก บางกรณีเปนการกําหนดเบี้ยปรับไวใน
สัญญาที่เปนผูประกอบธุรกิจที่มิไดอยูภายใตการควบคุมตามกฎหมาย โดยเปนลักษณะการเรียกเอา
เบี้ยปรับเมื่อมีการผิดสัญญา แมศาลจะมีอํานาจปรับลดตามมาตรา 383 แตเมื่อมีการกําหนดไวใน
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สัญญาขณะที่มีการทําสัญญาการปรับลดเบี้ยปรับกรณีดังกลาวไมสามารถคุมครองผูบริโภคที่เปน
คูสัญญาไดมากนัก 
 

 (9)  ขอตกลงที่กําหนดวิธีคิดดอกเบี้ยทบตนที่ทําใหผูบริโภคตองรับภาระสูงเกินกวาที่
ควร  

           ตาม(9) เปนกรณีที่มีการทําสัญญาประเภทที่สามารถคิดดอกเบี้ยทบตนตาม
กฎหมายได เชน สัญญากูเบิกเงินเกินบัญชีหรือสัญญาบัญชีเดินสะพัดของธนาคาร อาจทําให
ผูบริโภคตองรับภาระในลักษณะของการคิดดอกเบี้ยทบตนที่เปนรายวันหรือรายสัปดาห แตมีผูเห็น
วา การคิดดอกเบี้ยทบตนที่เปนรายเดือนไมถือวาเปนการเอาเปรียบผูบริโภค เพราะถือวาธนาคารมี
ภาระตองจัดหาเงินสํารองไวที่คางเกินกวาหนึ่งเดือน419 
         ในการพิจารณาขอตกลงที่ทําใหไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งตามวรรคสาม จะ
เปนการไดเปรียบเกินสมควรหรือไม ใหนํามาตรา 10 มาใชโดยอนุโลม”   
          จากที่กลาวขางตน ตามกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมฯแมจะมีแนวทาง
กําหนดไวในกฎหมายก็ตาม แตเปนแนวทางที่เปนหลักกวางๆ ทําใหเปนหนาที่ของศาลที่จะใช
ดุลพินิจตรวจสอบความเปนธรรมที่จะใหมีผลบังคับไดมากนอยเพียงใดเทาที่เห็นวาเปนธรรมและ
พอสมควรแกกรณี หลักเกณฑดังกลาวในการพิจารณาตามกฎหมายนี้กําหนดจึงเปนหลักการที่ศาล
จะตองคํานึงถึงขอสัญญา ดานหนึ่งอาจเห็นวาเปนสิ่งที่ดี เพราะมีความยืดหยุนของกฎหมายที่ไม
เครงครัดจนเกินไป แตถาพิจารณาอีกดานหนึ่ง อาจเห็นวา การใหศาลมีดุลพินิจในการพิจารณาขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมตามกฎหมายวา ขอสัญญาใดเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม หรือไม และการใช
ดุลพินิจในการตรวจสอบใหผลบังคับของขอสัญญาที่ไมเปนธรรม แตใหมีผลบังคับไดเทาที่เปน
ธรรมและพอสมควรแกกรณี อาจกอใหเกิดความเคลือบแคลงสงสัยในการใชดุลพินิจของศาลไดวา 
จะเกิดความไมแนนอนของผลบังคับของสัญญาหนึ่งๆที่กําหนดเหมือนกันในสัญญาตางฉบับกันก็ดี 
ตางคูสัญญากันก็ดี หรือขึ้นสูการพิจารณาของศาลที่ตางศาลกันก็ดี ซ่ึงผูพิพากษาแตละทานอาจ
ตีความขอสัญญา หรือใชดุลพินิจที่แตกตางกันไป  
          ดังนั้น หลักเกณฑตางๆตามมาตรา 4 ตามกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
ฯผูเขียนเห็นวา ยังไมเกิดความแนนอนในการนําไปบังคับใช กับขอตกลงในสัญญาบัตรเครดิตเรื่อง
ดอกเบี้ย เบี้ยปรับ หรือคาธรรมเนียมวา “ขนาดใดที่จะถือไดวา สูงเกินกวาที่ควร”ซ่ึงเปนขอตกลงที่
อาจถือไดวาทําใหผูบริโภคที่เปนคูสัญญาอีกฝายหนึ่งตองเสียเปรียบ แตกฎหมายก็ยังใหอํานาจศาล
ใชดุลพินิจตอไปอีกวา “ใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี” ซ่ึงจะสามารถ
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บังคับไดขนาดไหนเพียงใด ซ่ึงเปนหลักเกณฑในการพิจารณาที่กฎหมายกําหนดไวกวางเกนิไปหรอื
ผลการตีความตลอดถึงการใชดุลพินิจของศาลในแตละกรณี หรือผูพิพากษาแตละทานวามีมากนอย
เพียงใด จึงไมอาจยึดถือเปนมาตรฐานเดียวกันไดซ่ึงทําใหเกิดความลักล่ันในการบังคับใชกฎหมาย
และขาดความแนนอน เปนการแกปญหาที่ปลายเหตุ คือตองใหเปนขอพิพาทขึ้นสูศาลเสียกอน จึง
จะมีสิทธิตามกฎหมายโดยใหอํานาจศาลเปนผูพิจารณาตีความและใชดุลพินิจนํากฎหมายมาปรับใช  
          เมื่อเกิดความเสียหายแกคูสัญญาฝายเจาหนี้ยอมมีสิทธิริบหรือเรียกเอาเบี้ยปรับ
จากลูกหนี้ หากกําหนดไวสูงเกินไปศาลมีอํานาจปรับลดลงไดเนื่องจาก การใชดุลพินิจของศาลใน
การปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนจึงตองพิจารณาประกอบกับพฤติการณแหงคดี ซ่ึงการที่ศาลจะ
กําหนดเบี้ยปรับใหแกฝายเจาหนี้อยางไรนั้นจึงเปนขอเท็จจริงที่ฝายผูที่ไดรับความเสียหายเรียกรอง
และการเรียกรองเอาคาเสียหายวาตนเสียหายเพียงใด เปนจํานวนเทาใดนั้นขึ้นอยูกับการนําสืบ
พิสูจนใหศาลไดเห็นวาเบี้ยปรับนั้นจะสูงเกินสวนไปหรือไมหากศาลเห็นวาเบี้ยปรับที่ไดริบหรือ
เรียกเอานั้นมีจํานวนสูงมากเกินไป ศาลจึงสามารถใชดุลพินิจปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนนั้นได 
โดยศาลไมไดใชดุลพินิจปรับลดเบี้ยปรับตามความพอใจของศาลเองการปรับลดเบี้ยปรับสูงเกิน
สวนของศาลยอมมีความแตกตางกันไปในแตละขอเท็จจริงตามพฤติการณแหงคดีมิใชเพียงแต
พิจารณาเฉพาะสวนไดเสียของเจาหนี้ หรือลูกหนี้เทานั้น เมื่อศาลเปนผูที่อํานวยความยุติธรรมการ
ใชดุลพินิจจึงมีความมุงหมายที่สําคัญเพื่อใหเกิดความยุติธรรมคูความอยางเสมอภาคเทาเทียมกัน
มากที่สุด  
         จากความขางตนมีความเห็นนักกฎหมายทานหนึ่งที่เห็นวา420“กฎหมายวาดวยขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมฯ ในการแทรกแซงกลไกตลาดการเงินในการกําหนดอัตราดอกเบี้ยและ
คาตอบแทนการรับภาระความเสี่ยง และคาบริการในการขายผลิตภัณฑสินเชื่อและบริการทาง
การเงินตางๆของสถาบันการการเงินนั้น มิไดจํากัดอยูแตเฉพาะแตมาตรา 10 วรรค 4 (6) เทานั้นยัง
ปรากฏหลายแหง เชน (5), (7),(8),และ (9)ของมาตรา 10 และมาตรา 7 ซ่ึงกลไกตลาดการเงินในการ
กําหนดอัตราดอกเบี้ย คาธรรมเนียมและคาตอบแทนตางๆ สําหรับการขายผลิตภัณฑสินเชื่อและ
บริการการการเงินของสถาบันการเงินนั้น กลายเปนองคประกอบหรือตัวแปรในการกําหนด
แนวทางวินิจฉัย “ความเปนธรรมและพอสมควรแกกรณี” ที่ มาตรา 10 มองขามไปและไมกลาวไว
เปนการเฉพาะ ทั้งๆที่เปนองคประกอบสําคัญที่สุดในการกําหนดราคากลไก การกําหนดราคานี้มิได
ขึ้นอยูกับ “อํานาจตอรองทางเศรษฐกิจ” ของคูสัญญาแตเพียงอยางเดียว ...ตัวแปรที่มีผลกระทบตอ
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การขึ้น-ลงของอัตราดอกเบี้ย เชน อัตราดอกเบี้ยในตลาดรับซื้อคืนพันธบัตรของรัฐบาล(Repurchase 
Market)อัตราดอกเบี้ยของเงินตราสกุลอ่ืน 
          ดังนั้นจึงไมเปนการสมควรที่ผูพิพากษาจะเปนผูช้ีขาดวา อัตราดอกเบี้ยเทาใด 
คาธรรมเนียม คาตอบแทนที่อัตราใดจึงเปนธรรมและสมควรแกกรณี โดยไมคํานึงถึงกลไกการ
กําหนดราคาของตลาดผลิตภัณฑสินเชื่อและบริการทางการเงินนั้นๆ ยิ่งกวานั้น ตลาดเงินมีความผัน
ผวนตลอดเวลา บอยครั้งที่อัตราดอกเบี้ยและคาตอบแทนตางๆที่อัตราตลาด ณ เวลา ที่เกิดการผิดนัด
ชําระหนี้ ต่ํากวาเวลาที่มีการบังคับชําระหนี้จริง ตามคําพิพากษา การใชอัตรา ณ วันที่มีคําพิพากษาก็
ไมยุติธรรมสําหรับพอคาเงิน เพราะความเสียหายที่เขาตองไดรับโดยเหตุที่เสียโอกาสที่นําเงินไป
ลงทุนในตลาดอื่นที่ใหผลตอบแทนสูงกวา  
  ศาลควรใหเจาหนี้ประเภทสถาบันการเงินไดรับชําระหนี้อัตราดอกเบี้ยสูงสุดที่ผัน
ผวนไปตลอดเวลาที่เกิดการผิดนัดชําระหนี้ไปจนถึงเวลาที่มีการชําระหนี้แลวเสร็จตามความเปน
จริง  เมื่อศาลไมยอมใหการกําหนดอัตราดอกเบี้ยในแงที่เปนคาเสียหายเพราะเหตุผิดนัด เมื่อคํานึง
ประกอบกับความยาวของระยะเวลาการฟองคดีจนถึงเวลาที่จะไดชําระหนี้ตามความเปนจริง
หลังจากไดรับคําพิพากษาใหเจาหนี้ชนะคดี จึงตองกําหนดในอัตราเบี้ยปรับที่คอนขางสูงเมื่อเทียบ
กับอัตราดอกเบี้ยของตัวมูลหนี้พิพาท ดังนั้น การกําหนดอัตราดอกเบี้ยที่ เปนเบี้ยปรับ หรือ
คาเสียหายนั้น แตเปนการคํานวณโดยคํานึงถึงความเสียหายและคาเสียโอกาสที่จะนําเงินที่สูญหนี้
ชําระหนี้ (ถาชําระตรงตามเวลาที่กําหนดในสัญญา)ไปลงทุนตอไป 
          การที่พระราชบัญญัตินี้กําหนดเรื่องอัตราดอกเบี้ยผิดนัดชําระหนี้ เบี้ยปรับ มาตรา 
4(8) ที่วา “อาจถือไดวาทําใหไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง” ตามวรรคสามของมาตรา 4 จึงเสมือน
เปน การผลักภาระการพิสูจน มาตรา 4 วรรค 3 “อาจถือไดวาทําใหไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง” 
เปนการสรางขอสันนิษฐานทางกฎหมายที่เปนคุณแกฝายลูกหนี้ที่ตกเปนจําเลย และผลักภาระการ
พิสูจนแกคดีในประเด็นนี้ไปยังฝายเจาหนี้ผูเปนโจทกโดยส้ินเชิง ลูกหนี้สามารถสืบขอเท็จจริงให
คดีฝายตนเขาขอสันนิษฐานไดโดยงาย คือ เพียงแตอาศัยขอความในสัญญาโดยทั่วไป ที่เขียน
คอนขางชัดเจนอยูแลววา เปนอัตราดอกเบี้ยที่สถาบันการเงินเรียกเก็บจากลูกหนี้ในกรณีผิดนัดชําระ
หนี้ คาธรรมเนียมลาชา เพียงเทานั้นลูกหนี้ก็ไดอาศัยโอกาสความไดเปรียบผลักภาระการพิสูจนแก
คดีไปใหเจาหนี้” 

      ตามมาตรา 4  เห็นวาเปนขอบเขตของการบังคับใชกฎหมายที่วา ถาเขาลักษณะที่
ไม เปนธรรมจะตองมี ลักษณะชัดเจนวาฝายหนึ่ งได เปรียบจนเกินสมควร  ดังนั้นกรณีที่
ผูประกอบการคิดดอกเบี้ยแตดอกเบี้ยอยูในอํานาจ เชน ตามกฎหมายวาดวย ดอกเบี้ยใหกูยืมของ
สถาบันการเงินซึ่งมีสิทธิคิดดอกเบี้ยจากผูทําสัญญาไดที่เกินอัตรารอยละ 15 ตอปได ตามประมวล
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กฎหมายแพงและพาณิชยซ่ึงสถาบันการเงินมีอํานาจที่จะใช และตามมาตรานี้หากสามารถพิสูจนได
วาขอใดคือขอสัญญาไมเปนธรรม ผลของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นไมไดทําใหสัญญาตกเปน
โมฆะทั้งฉบับ เพราะ ตามมาตรา 4 ในเรื่องขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามวรรคแรก ใหมีผลบังคับได
เทาที่เปนธรรมและพอสมควร  

          ดังนั้นผลของขอสัญญาที่บอกวาไมเปนธรรมไมไดแปลวาสัญญาฉบับนั้นเปน
โมฆะหรือเสียเปลาแตศาลจะเปนผูปรับลดเทาที่เปนธรรมและพอควรแกกรณี แตอยางไรก็ตาม การ
ที่ศาลจะเห็นวาสมควรจะใชกฎหมายฉบับนี้หรือไมนั้นจึงเปนดุลพินิจของศาล เพราะในขณะที่ทํา
สัญญา แมจะมีลักษณะที่เปนการเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งก็ตาม แตเมื่อมีการทําสัญญากันแลว
เทากับวาคูสัญญาฝานั้นยอมรับเอาเงื่อนไขที่ไมเปนธรรมมาใชกับตนเอง 
           จากปญหาการใชดุลพินิจของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนกรณีการ
ไดเปรียบเกินสมควรนั้นศาลจะพิจารณาไดตอเมื่อ การไดเปรียบเกินสมควรตามหลักเกณฑดังกลาว
นั้นตองปรากฏวา “ตองเปนกรณีที่มีขอสงสัยจึงจะสามารถตีความในทางที่เปนคุณแกฝายซึ่งมิได
เปนผูกําหนดสัญญาสําเร็จรูปนั้น” ตามมาตรา 4 วรรคสอง  
           การจะปรับใชตามมาตรา 4 ได จึงตองมีกรณีที่มี “ขอสงสัย” นั่นจึงหมายความวา 
หากสัญญาหรือ สัญญาสําเร็จรูปนั้นไมมีความชัดเจน หรืออาจมีความหมายกํากวม หรืออาจมี
ความหมายอยูหลายนัย จึงจําเปนที่ศาลตองตีความ แตในขณะเดียวกันการตีความสัญญาสําเร็จรูป
เมื่อเปนผูประกอบการซึ่งก็มีอํานาจทางดานเศรษฐกิจซ่ึงคูสัญญาอีกฝายหนึ่งยอมกําหนดขอสัญญา
ที่เกิดความไดเปรียบแกตนเอง แตขอสัญญาที่มีความไดเปรียบนั้นมีลักษณะที่มีความชัดเจนอยูใน
ตัว หากศาลพิจารณาไดวาขอสัญญาใดก็ตามที่ไมชัดเจน จึงตองเขาขอสันนิษฐานตามหลักการ
ตีความเปนคุณวา คูสัญญาฝายที่เปนผูจัดทําสัญญานั้นกําหนดสัญญาในทางที่เปนประโยชนแกฝาย
ตนเอง ซ่ึงตามหลักการและเจตนารมณของหลักการตีความในทางที่เปนคุณนั้นตองการคุมครอง
คูสัญญาฝายที่มิไดรางสัญญา และฝายที่มีฐานะทางเศรษฐกิจที่ออนแอกวา แตส่ิงที่สําคัญที่สุดก็คือ 
ขึ้นอยูกับการใชดุลพินิจของศาลที่จะเห็นวาหลักการตางๆหรือเงื่อนไขตางๆตาม (1) – (9) มีลักษณะ
เปนการไดเปรียบเกินสมควร 
 
        5.2.2  การใชดุลพินิจของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนกรณีการตีความเปนธรรม
และพอสมควรแกกรณี 
                    ผลของการบังคับตามสัญญานั้นเมื่อพิจารณาตามหลักการเดิมตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยที่ไดกลาวขางตนนั้นมีผลเปนโมฆะ หรือโมฆียะซึ่งแลวแตกรณีแตขอตกลงที่เปนขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมตามกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมฯนั้นไมถือวามีผลเปนโมฆะซึ่ง
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ขอสัญญานั้นยังมีผลสมบูรณสามารถใชบังคับไดระหวางคูสัญญาซึ่งการใชดุลพินิจของศาลในการ
ปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนกรณีการตีความเปนธรรมและพอสมควรแกกรณีตามมาตรา 10 

บัญญัติวา “ในการวินิจฉัยวาขอสัญญาจะมีผลบังคับเพียงใดจึงจะเปนธรรมและพอสมควรแกกรณี
ใหพิเคราะหถึงพฤติการณทั้งปวง รวมทั้ง  

1)  ความสุจรติ อํานาจตอรอง ฐานะทางเศรษฐกิจ ความรูความเขาใจ ความสันทัดจดัเจน 
ความคาดหมาย แนวทางที่เคยปฏิบัติ ทางเลือกอยางอื่น และทางไดเสียทุกอยางของคูสัญญาตาม
สภาพที่เปนจรงิ  
 2)  ปกติประเพณีของสัญญาชนิดนั้น  

 3)  เวลาและสถานที่ในการทาํสัญญาหรือในการปฏิบัติตามสัญญา  
 4)  การรับภาระที่หนกักวามากของคูสัญญาฝายหนึ่ง เมื่อเปรียบเทียบกบัคูสัญญาอีกฝาย
หนึ่ง” 
        ตามมาตรา 10 วรรคแรก ทานรองศาสตราจารย ดร. ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธุ 
มีความเห็นดังนี้421 
      (1)  ความ“เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี” ยังมีผลเสียโดย“กฎหมายขาดความ
ชัดเจนแนนอน ทําใหผูที่เกี่ยวของโดยเฉพาะผูประกอบการ ไมอาจทราบไดวาแคไหนเพียงไรที่จะ
เขาขาย “ที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี” ที่จะทําใหเขาสามารถปฏิบัติไดถูกตองเพื่อใหสัญญา
หรือขอสัญญาที่ไดทําขึ้นสามารถเปนผลไดดังที่เขาประสงค” 
      (2)  อาจกอใหเกิดความความไมเปนธรรมก็เปนได เพราะ ในขอเท็จจริงเดียวกัน ผู
พิพากษาแตละทานหรือแตละศาลอาจตัดสินหรืออาจกําหนดแตกตางกันไปในลักษณะของอัตวิสัย
(subjective) ของผูพิพากษาแตละทาน ทําใหการอํานวยความยุติธรรมเฉพาะคดี อาจกลายเปนการ
สรางความไมยุติธรรมแกประชาชนโดนสวนรวม 
       (3)  เปนการใหศาลผูซ่ึงเปนหนวยงานหนึ่งของการใชอํานาจรัฐเขาไปแทรกแซง
เสรีภาพในการทําสัญญาของคูสัญญาซึ่งเปนเอกชนภายหลังจากที่สัญญาไดเกิดแลวมากเกินไป 
       (4)  ตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ คูสัญญาฝายที่ออนแอกวาในทางเศรษฐกิจจะไดรับ
ความคุมครองก็ตอเมื่อมีการฟองรองคดีในศาล จึงจะสามารถใชดุลพินิจในการที่จะกําหนดให
สัญญาหรือขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมีผลเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีได ดังนั้น หากไมมี
การฟองรอง คูสัญญาฝายที่ออนแอกวาในทางเศรษฐกิจก็จะไมสามารถไดรับความคุมครองตาม

                                                 
421  ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธุ ก เลมเดิม.  หนา 432. 
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พระราชบัญญัตินี้ ยกเวนแตเฉพาะกรณีที่ มาตรา 6, 8 และ 9 ที่มิไดกําหนดใหศาลใชดุลพินิจ ซ่ึง
ความเปนโมฆะจะเกิดขึ้นโดยบทบัญญัติของกฎหมาย 
               การใชดุลพินิจของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนกรณีการตีความ
เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีตามกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมฯ เห็นไดวาการที่ศาล
จะใชดุลพินิจพิจารณาไดตองเปนคดีพิพาทโดยนักกฎหมายผูทรงคุณวุฒิทานหนึ่งอธิบายถึงประเด็น
พิพาทวาขอสัญญาที่โจทกนํามาฟองบังคับจําเลยเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไม หากเปนขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมศาลมีอํานาจปรับลดใหบังคับกันไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแก
กรณีเทานั้น มีดวยกัน 2 ประเด็น มีดังนี้422  
               สัญญาที่พิพาทเขาลักษณะขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ตามกฎหมายวาดวยขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรม มาตรา 4, 5, 6, 7, 8, 9 ในมาตราใดมาตราหนึ่งหรือไม ถือเปนปญหา
ขอเท็จจริง เพราะการที่จะเขาลักษณะเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตองมีเงื่อนไขตามที่กําหนดไวใน
มาตรา 4 และมาตรา 9 ฝายใดอางวาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ฝายนั้นตองนําสืบ หากนําสืบฟงไดวา
เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ตามกฎหมายดังกลาว ใหบังคับเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี 
ดังนี้หนาที่นําสืบตกแกฝายโจทก แมจะไมไดอางมาในคําฟอง 
       การปรับลดขอสัญญาที่ไมเปนธรรมใหบังคับเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแก
กรณี เปนอํานาจของศาล  การที่โจทกตองการใหศาลบังคับเต็มตามสัญญา   จึงมีหนาที่นํา
พยานหลักฐานมาแสดงใหเห็น หากโจทกไมนําพยานหลักฐานมาแสดงใหเห็น ศาลยอมมีดุลพินิจ
ปรับลดการบังคับใชขอสัญญา และศาลสามารถใชดุลพินิจปนับลดไดตามที่เห็นสมควร 
               จากความเห็นขางตนนั้น ผูเขียนเห็นวา ในประเด็นของการปรับขอสัญญาให 
“เปนธรรมและเหมาะสมแกกรณี”นั้น เปนการใหอํานาจศาลในการใชดุลพินิจปรับขอสัญญาเพื่อให
มีผลการบังคับสัญญาเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีตามองคประกอบตางๆซึ่งอาจทํา
ใหการใชดุลพินิจในหลักการนี้มีอุปสรรคในการนํามาปรับใชเหตุเพราะเปนหลักการที่มีความกวาง  
               แมจะมีหลักเกณฑตางๆประกอบแตก็ยังไมมีความชัดเจนและอาจทําใหเกิด
ความไมแนนอน เชน ความสุจริตตามมาตรา 10 (1) เห็นวาเปนหลักกฎหมายที่มีลักษณะกวางไมมี
ขอบเขต หรือความชัดเจนแนนอนสําหรับการนํามาปรับใชไดตอเมื่อเปนคดีพิพาทขึ้นสูศาลโดยให
ศาลเปนผูตีความเทานั้นซึ่งขึ้นอยูกับการใชดุลพินิจของผูพิพากษาแตละทานจะนํามาปรับใชเพื่อ
ประโยชนในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนมากหรือนอยเพียงใด ความชัดเจนในการนํามาปรับ
ใชขึ้นอยูกับองคประกอบหลายดานอาจเปนขอเท็จจริงที่ปรากฏในคดีก็ดี พยานหลักฐานที่จะนํามา

                                                 
422  จรัญ ภักดีธนากุล.  เลมเดิม.  หนา 216. 
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สืบพิสูจนตามกฎหมายวิธีพิจารณาความก็ดี, ทั้งการใชสิทธิของจําเลยในการตอสูคดีก็ดี ซ่ึงจาก
การศึกษา ในคดีที่มีการกําหนดเบี้ยปรับในสัญญาสําเร็จรูปโดยศาลใชดุลพินิจปรับลดเบี้ยปรับที่สูง
เกินสวนนั้น สวนมากจําเลยจะไมตอสูคดีโดยปลอยใหมีการดําเนินกระบวนพิจารณาไปฝายเดียว
เพราะถึงอยางไรแลวการที่ฝายเจาหนี้กําหนดเบี้ยปรับไวเปนจํานวนที่สูงเกินสมควรนั้นศาลก็ใช
ดุลพินิจปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนอยูนั่นเอง  
                 นอกจากนี้ผูเขียนเห็นวา ความ“เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี” ยังมีผลเสีย 
ทําใหผูที่เกี่ยวของโดยเฉพาะผูประกอบการ ไมอาจทราบไดวาแคไหนเพียงไรที่จะมีลักษณะ “ที่เปน
ธรรมและพอสมควรแกกรณี” ที่จะทําใหเขาสามารถปฏิบัติไดถูกตองเพื่อใหสัญญาหรือขอสัญญาที่
ไดทําขึ้นสามารถเปนผลไดดังที่เขาประสงคนั้นไมจํากัดอยูเฉพาะแตผูปรกอบการที่เปนผูรางสัญญา
เทานั้น แตผลเสียยังรวมถึงผูที่ตองการเขาทําสัญญา ทําใหคูสัญญาฝายที่มิไดทําสัญญาไมสามารถ
ทราบไดวาลักษณะของสัญญาอยางไรที่มีผลบังคับเปนธรรม หรือไมเปนธรรม เพราะผูที่สามารถ
บอกไดวา ความเปนธรรมหรือไมเปนธรรมขึ้นอยูกับการใชดุลพินิจของศาล หากผูที่ตองการเขาทํา
สัญญา ไดศึกษาขอสัญญา หรือเงื่อนไขตางๆที่เห็นวาลักษณะดังกลาวมีความไมเปนธรรมตาม
หลักเกณฑที่กฎหมายกําหนดไว ก็อาจตัดสินใจที่จะไมเขาทําสัญญาเนื่องจากไมตองการที่จะถูก
บังคับ หรือผูกมัดในลักษณะ ที่ตองจําทน หรือรับภาระที่มีความไมเปนธรรม และเสียเปรียบภาย
หลังจากการทําสัญญา  
                  ตามความเห็นขางตนที่วาใหศาลผูซ่ึงเปนหนวยงานของการใชอํานาจรัฐเขา
ไปแทรกแซงเสรีภาพในการทําสัญญาของคูสัญญาซึ่งเปนเอกชนภายหลังจากที่สัญญาไดเกิดแลว
มากเกินไปนั้น ดวยความเคารพตอความคิดเห็นตอนักกฎหมายขางตน ผูเขียนเห็นวา เราคงตอง
ยอมรับถึงสภาพความเปนจริงในปจจุบันที่วา เสรีภาพในการทําสัญญามีเพียงแตในหลักการตาม
ทฤษฎีเทานั้น แตในความเปนจริงเสรีภาพในการทําสัญญาที่คูสัญญามีความเทาเทียมกันไมปรากฏ
วามีอยูจริง ซ่ึงสอดคลองกับความเห็นของนักกฎหมายตางประเทศทานหนึ่งที่เห็นวา “การทําสัญญา
อยูบนรากฐานของความเสมอภาคเทาเทียมกันระหวางคูสัญญาเปนการอําพรางความไมเทากันใน
ความเปนจริง”  
                   จากการที่ผูเขียนไดทําการศึกษาถึงปญหาหลักการใชดุลพินิจของศาลในการ
ปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนนั้น ก็พบวา แมเบี้ยปรับจะเปนสัญญาอุปกรณซ่ึงหากพิจารณา
ความสําคัญก็คงจะไมเทาเทียมกับสัญญาประธานแตส่ิงหนึ่งที่ผูเขียนเห็นวาเบี้ยปรับอันเปนสัญญา
อุปกรณมีความสําคัญเหตุเพราะปจจุบันมีผูที่มีความรูความสามารถทั้งทางเศรษฐกิจ การศึกษาฯ 
หรืออาจกลาวไดวาเปนผูที่มีอํานาจตอรองทางเศรษฐกิจเหนือกวาไดนําเอาเบี้ยปรับอันเปนสัญญา
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อุปกรณนี้ไปแสวงหาประโยชนในลักษณะที่แสวงหากําไร หรือแสวงหาประโยชนโดยปราศจาก
เหตุอันสมควร  
                 เห็นไดวาเปนการขัดตอเจตนารมณของการกําหนดเบี้ยปรับที่ไมตองการใหมี
การนําไปแสวงหากําไรโดยลักษณการนําไปแสวงหากําไรดังกลานี้มีการกําหนดเบี้ยปรับไวใน
สัญญาสําเร็จรูป ซ่ึงจํานวนเบี้ยปรับที่กําหนดไวนั้น ในบางสัญญาจํานวนเบี้ยปรับสูงถึงครึ่งหนึ่ง
ของมูลคาของสัญญา และเมื่อเปนคดีพิพาทขึ้นสูศาลแลว หากศาลไมใชดุลพินิจปรับลดเบี้ยปรับที่
สูงเกินสวนยอมทําใหเกิดความเสียหายแกผูที่ตองชําระเบี้ยปรับอยางแนแท แตในขณะเดียวกัน
ผูเขียนเห็นวา การใชดุลพินิจของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนแมจะเปนการคุมครอง
คูสัญญาภายหลังจากการทําสัญญาก็ควรมีความชัดเจนในลักษณะที่สามารถใหคําตอบไดวา การใช
ดุลพินิจปรับลดเบี้ยปรับดังกลาวนั้นอยางไรจึงจะถือวาเปนเปนธรรม และจะปรับลดในจํานวน
เทาใดจึงจะเปนธรรมนอกจากนี้  การใชดุลพินิจของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนเปน
การคุมครองลูกหนี้  ซ่ึงผูเขียนเห็นวา การใชดุลพินิจของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนนี้ 
เปนการแกไขปญหาที่ปลายเหตุที่เกิดขึ้นหลังจากเกิดสัญญา และจะตองเปนคดีพิพาทขึ้นสูศาล
เทานั้นจึงจะไดรับความคุมครอง  
                  และจากที่กลาวขางตนวาการใชดุลพินิจปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนของ
ศาลแมจะคุมครองลูกหนี้แตในขณะเดียวกันทําใหมีผลกระทบตอระบบเศรษฐศาสตรดานการเงินที่
เปนเจาหนี้ดวยเชนกันซ่ึงมีความเห็นวาศาลไมควรสั่งลดอัตราดอกเบี้ยผิดนัด423กรณีที่เจาหนี้ผูเรียก
ดอกเบี้ยผิดนัดเปนสถาบันการเงินซึ่งไดเรียกดอกเบี้ยผิดนัดตามอัตราที่กระทรวงการคลังอนุญาตให
สถาบันการเงินสามารถเรียกไดตามกฎหมาย การที่ศาลฎีกาวางแนวบรรทัดฐานในการสั่งลดอัตรา
ดอกเบี้ยผิดนัด ยอมตีความไดวา เปนการวางหลักเกณฑที่ขัดแยงกับประกาศกระทรวงการคลังที่
ออกโดยชอบดวยกฎหมายบนพื้นฐานของความรูความเขาใจทางดานเศรษฐศาสตรการเงินและการ
ธนาคาร ซ่ึงแตกตางกับกรณีที่คูสัญญาตกลงกําหนดเบี้ยปรับในสัญญากันเองโดยที่ไมมีกฎหมาย
เฉพาะรองรับ  
                  ผลของคําพิพากษาฎีกายอมกอใหเกิดผลกระทบตอการตัดสินใจในการให
สินเชื่อของสถาบันการเงินตางๆไดและยอมทําใหเกิดอุปสรรคในการดําเนินธุรกิจของสถาบัน
การเงิน และอาจเปนชองทางใหลูกหนี้ของสถาบันการเงินใชประโยชนจากแนวคําพิพากษาฎีกาใน
การผิดนัดชําระหนี้เพื่อที่จะไดรับประโยชนในการลดอัตราดอกเบี้ย และในประเด็นที่เกี่ยวกับ

                                                 
423  พิชิตพล เอี่ยมมงคลชัย และฤทธิชัย งดงาม. (2541).  “อํานาจของศาลในการสั่งลดดอกเบี้ยผิดนัดที่

เรียกโดยสถาบันการเงิน.”  วารสารกฎหมายจุฬา, ปท่ี 18,ฉบับที่ 2.  หนา 181 – 182. 
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ประกาศกระทรวงการคลังที่ถือวาออกโดยชอบดวยกฎหมายนี้ มีปญหาข้ึนสูการวินิจฉัยของศาล
รัฐธรรมนูญสามารถดูไดจากภาคผนวก 
                  จากความเห็นขางตน การที่ทําสัญญาสําเร็จรูปโดยกําหนดเบี้ยปรับไวไมวา
จะเปนธนาคารหรือสถาบันการเงินที่มีกฎหมายรองรับหรือไมมีกฎหมายรองรับก็ตาม หากจะกลาว
วาลูกหนี้อาศัยประโยชนจากการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนของศาลเพื่อแสวงหาประโยชนนั้นก็
คงจะไมถูกตองนัก เหตุเพราะเริ่มตนมาจากการทําสัญญาที่เปนสัญญาสําเร็จรูปโดยธนาคารหรือ
สถาบันการเงิน หรือ ผูประกอบธุรกิจนั้นๆ เปนฝายรางสัญญาเพื่อนําไปใชกับบุคคลจํานวนมาก ซ่ึง
การทําสัญญาก็เปนไปตามหลักเสรีภาพในการทําสัญญาและหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดง
เจตนา ซ่ึงตามเจตนารมณของการใหอํานาจศาลใชดุลพินิจในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนนี้
เพื่อไมตองการบังคับเบี้ยปรับใหเต็มจํานวนตามที่เรียกรองกัน หากศาลไมปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกิน
สวนโดยปลอยใหบังคับกันตามสัญญาหรือตามเจตนาของคูสัญญา นอกจากผิดเจตนารมณแลวยัง
ทําใหฝายรางสัญญานําไปแสวงหาประโยชนจากการผิดสัญญาที่เรียกเอาเบี้ยปรับเปนจํานวนสูงเกิน
สมควรดังที่ไดกลาวไวขางตน  
                 จากการศึกษาตามแนวคําวินิจฉัยคําพิพากษาฎีกาจนถึงปจจุบันก็ยังไมพบวา 
มีการเรียกเอาเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนอันเกิดจากการทําสัญญาโดยตกลงจํานวนเบี้ยปรับกันเอง
ระหวางคูสัญญา (แตในความเปนจริงจะพบปญหาการกูยืมเงินนอกระบบที่เรียกดอกเบี้ย และ
ดอกเบี้ยทบตนเปนจํานวนที่สูงมาก)เมื่อสถาบันการเงินดังกลาวมีอํานาจตามกฎหมายรองรับใน
เร่ืองการเรียกดอกเบี้ยสูงกวาที่อัตราตามที่กฎหมายกําหนด นั่นเพราะ เปนการดําเนินธุรกิจยอม
มุงหวังผลกําไรจากการประกอบธุรกิจซ่ึงเปนธุรกิจในเชิงพาณิชยควรอยูในบังคับกฎหมายลักษณะ
พาณิชยที่ใชเฉพาะผูประกอบการที่เปนสถาบันการเงินกับนักธุรกิจหรือผูประกอบธุรกิจเทานั้น  
                  หากจะหาความชัดเจนหรือแนวทางที่ชัดเจนในการใชดุลพินิจของศาลใน
การปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนผูเขียนเห็นวาเมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับการใหอํานาจศาลตาม
กฎหมายเยอรมันที่มีลักษณะเด็ดขาดโดยหลักเกณฑ คือใหอํานาจศาลใชพิจารณาที่อาจจะพิพากษา
วาเปนโมฆะซึ่งอยูในหลักเกณฑแรก และหลักเกณฑที่สองเปนขอกําหนดตามกฎหมายที่บัญญัติให
เปนโมฆะโดยลักษณะของสัญญาจะเปนการไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกินสมควร รวมถึงการ
กําหนดเบี้ยปรับ และคาเสียหายที่กําหนดไวลวงหนาในสัญญาสําเร็จรูปตามกฎหมายเยอรมันอยูใน
หลักเกณฑที่สองการพิจารณาวา อยางไรถึงจะเปนธรรม หรือไมเปนธรรม เมื่อตามกฎหมายวาดวย
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมฯ มีลักษณะที่เปนขอยกเวน ผูเขียนเห็นวาควรที่จะกําหนดลักษณะให
ชัดเจนแนนอนเชนเดียวกับหลักความไมมีมโนธรรมในแนวทางเดียวกับกฎหมายสหรัฐอเมริกา ที่

DPU



  
  
  217

กําหนดวา ความไมมีมโนธรรมหมายถึงไมมีมโนธรรมในกระบวนการทําสัญญา และความไมมี
มโนธรรมในเนื้อหาของสัญญา 
                  เมื่อนํามาพิจารณาประกอบกับกฎหมายเยอรมันในเรื่องการกําหนดเบี้ยปรับ
ในสัญญาสําเร็จรูปจะมีบทยุติธรรมที่กําหนดไวในลักษณะกวางที่จะกําหนดวา ขอตกลงในลักษณะ
ใดที่จะเปนการขัดตอหลักสุจริต หากขอตกลงใดที่ขัดตอหลักสุจริต จะถือวาไมสามารถใชบังคับได 
และนอกจากนี้ ในมาตรา 10 ที่ใหศาลใชดุลพินิจ โดยมีหลักเกณฑ หรือลักษณะตางไประกอบที่วา 
หากลักษณะที่กําหนดขึ้นตามกฎหมาย จะมีผลเปนโมฆะ ซ่ึงในลักษณะดังกลาวศาลไมสามารถใช
ดุลพินิจได แตจะเปนผลตามกฎหมายในลักษณะที่มีความชัดเจนและการบังคับใชที่มีความเด็ดขาด 
นอกจากนี้มีความเห็นนักกฎหมายทานหนึ่งเห็นวา424 “ตามพระราชบัญญัติฉบับนี้มีผลใชบังคับเปน
การทั่วไปแกขอสัญญาทั้งหลาย ไมจํากัดเฉพาะแตนิติกรรมสัญญาที่กระทําในธุรกิจการเงินการ
ธนาคาร โดยเหตุที่ระบบกฎหมายนิติกรรมสัญญาของไทยที่ปรากฏในประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย เปนตามหลัก Laissez – Faire คือใหเสรีภาพแกพอคา ประชาชนในการทําสัญญาซื้อขาย 
แลกเปลี่ยนผลิตภัณฑสินเชื่อ และบริการทางการเงินกันแตเดิมขอจํากัดเสรีภาพในการทําสัญญา มี
เพียง 4  ประการ ไดแก 
 1)  ขอจํากัดที่วาดวยแบบแหงนิติกรรม เชน มาตรา 456 (การซื้อขายอสังหาริมทรัพย
ตองทําเปนหนังสือ และจดทะเบียนตอเจาพนักงาน), มาตรา 714 (การจํานอง), มาตรา 572 (การเชา
ซ้ือ) ฯ 
 2)  นิติกรรมที่มีวัตถุประสงคตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย  

 3)  สัญญาที่มีวัตถุประสงคเปนการพนวิสัย 
 4)  นิติกรรมทีม่ีวัตถุประสงคเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน 
         ตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ สรางขอจํากัดประการที่หาขึ้นมาเพื่อกํากับการใช
เสรีภาพของพอคา ประชาชนในการใชเสรีภาพในการทําสัญญาประกอบกิจกรรมทางเศรษฐกิจ 
ขอจํากัดทั้ง 4 ขางตนลวนเปนขอจํากัดที่มุงถึงแบบพิธีในการทํานิติกรรมสัญญา และผลลัพธหรือ
การปฏิบัติตามสัญญาโดยคูสัญญาแตละฝาย แตพระราชบัญญัติฉบับนี้เพิ่มขอจํากัดที่วาดวยเนื้อหา
สาระของสัญญาอันเปนผลเนื่องมาจากอํานาจตอรองทางเศรษฐกิจที่แตกตางกันอยางมาก เมื่อ
เปรียบเทียบกันระหวางคูสัญญาทั้งสองฝาย (มาตรา 10 ) บทลงโทษของการใชเสรีภาพในการทํา
สัญญาโดยฝาฝนขอจํากัด 4 ประการแรก มีผลทําใหสัญญาเปนโมฆะสวนขอสัญญาที่เขาขาย

                                                 
424  พรชัย วิวัฒนภัทรกุล.  เลมเดิม.  หนา 140. 
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วินิจฉัยวา ไมเปนธรรม กฎหมายใหมีผลใชบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี
เทานั้น  
           ตามมาตรา 4 วรรคแรก บทลงโทษสําหรับการใชเสรีภาพในการทําสัญญาเกิน
ขอบเขตจนฝาฝนขอจํากัด 4 ขอแมวาจะมีความรุนแรงและเฉียบขาดแตก็มีความชัดแนนอนไม
ขึ้นอยูกับอัตวิสัยของผูพิพากษาสวนบทลงโทษสําหรับการฝาฝนขอจํากัดเสรีภาพในการทําสัญญา
ตามพระราชบัญญัตินี้ ยังขาดความชัดเจนอยูมากและขึ้นอยูกับอัตวิสัย(Subjectivity)ของผูพิพากษา
อยูมาก เพราะพระราชบัญญัติฉบับนี้ใหแนวทางหรือเครื่องชี้นําในการใชดุลพินิจของผูพิพากษาวา
อยางไรจึงจะเปนการใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรม และพอสมควรแกกรณีตามมาตรา 4 โดย
กําหนดแตส่ิงที่เปนนามธรรม เทานั้น เชน มาตรา 10 สวนองคประกอบเชิงนามธรรมเหลานี้จะ
ใหผลทางปฏิบัติอยางไร ก็ยอมขึ้นอยูกับอัตวิสัย โลกทัศน และความรูความเขาใจในธุรกิจการคาที่ผู
พิพากษาแตละทานจะมีติดตัวอยู ศาลยุติธรรมจําเปนที่จะตองวางแนวทางปฏิบัติไวเปนบรรทัดฐาน
เพื่อใหกฎหมายมีความอยูกับรองอยูกับรอยพอที่นักธุรกิจจะคาดหมายผลของการปรับใชขอ
กฎหมายกับกรณีการเรียกเก็บดอกเบี้ยซ่ึงเปนเบี้ยปรับ425   
          การนําแนวโนมของอัตราดอกเบี้ยมาเพื่อประกอบการพิจารณาของศาลยุติธรรม
วาเบี้ยปรับตามขอพิพาทสูงเกินสวนหรือไม ไมไดหมายความวาเบี้ยปรับพอสมควรตองเทากับหรือ
ต่ํากวาอัตราดอกเบี้ยที่อางอิงที่ใชกันอยูในตลาดการเงิน ถาเกินกวานั้นก็จะถูกปรับบทเหมารวมโดย
ถือเปนสูงเกินสมควร” 
          จากความเห็นขางตนผูเขียนเห็นวาเมื่อพิจารณาประกอบกับมาตรา 10 ที่ใหอํานาจ
ศาลพิจารณาถึงขอความที่ไมเปนธรรมและใหมีผลเปนโมฆะ ซ่ึงความไมเปนธรรมในมุมมองของ
ศาล เปนอยางไร...จะมีหลักเกณฑช้ีวัดอยางไร หากคูสัญญาฝายที่รางสัญญากําหนดเบี้ยปรับใน
ลักษณะที่เปนการเอาเปรียบเกินสมควรจะเรียกวาคูสัญญาฝายนั้นไมสุจริตหรือไม เหตุเพราะเมื่อ
เปรียบเทียบกฎหมาย เยอรมัน การกําหนดเบี้ยปรับ ศาลใหความสําคัญในเนื้อหาของสัญญาและการ
ตีความตามหลักสุจริตประกอบการใชดุลพินิจของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน  
          นับแตประเทศไทยมีการบังคับใชกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมฯ ไม
ปรากฏวาการดําเนินคดีระหวางคูความนั้นไดอางถึงการกําหนดเบี้ยปรับในสัญญาสําเร็จรูปเปนขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมแตอยางใดไม เมื่อพิจารณาตั้งแตป พ.ศ. 2540 เปนตนมาจนถึงปจจุบัน ปญหา
การเรียกเอาเบี้ยปรับโดยใชสัญญาสําเร็จรูปก็ยังคงมีอยูและเพิ่มมากขึ้น แมศาลจะใชหลักสุจริตมา
ประกอบการใชดุลพินิจพิจารณาซึ่งอาจยกขึ้นอางถึงความไมสุจริตเพื่อแกไขความไมเปนธรรมของ

                                                 
425  แหลงเดิม.  หนา 148 - 150. 

DPU



  
  
  219

เบี้ยปรับในสัญญาสําเร็จรูปก็ตาม จึงยากแกการที่จะพิสูจนถึงความไมสุจริตของเจาหนี้ แตเมื่อ
กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมฯ นี้ใหอํานาจศาลในการใชดุลพินิจเทาที่เปนธรรมตาม
สมควรแกกรณีตามมาตรา 10 นั้น จึงไมสามารถทราบถึงจํานวนที่ศาลปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน
หรือ ผลของการปรับลดวาการปรับลดอยางไรจึงจะถือวาเปนธรรมและพอสมควรและเปนการให
อํานาจศาลที่กวางขวาง หากศาลพิจารณาไดวาการกําหนดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนนั้นเปนการ
กอใหเกิดภาระที่เกินสมควรแกคูสัญญาฝายที่มิไดเปนผูรางสัญญา ก็ควรกําหนดใหมีความชัดเจน  
          จากที่ไดกลาวถึงปญหาเกี่ยวกับการใชดุลพินิจของศาลประกอบกับหลักการตางๆ
แลวนั้น ผูขียนเห็นวา นาจะนํามาตรา 383 มาแกไขปรับปรุงเพื่อชวยแกปญหาการเรียกเอาเบี้ยปรับที่
เปนการเอาเปรียบเกินสมควรและเปนการหาแนวทางที่ชัดเจนสําหรับการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกิน
สวนอันมีลักษณะตามสมควรโดยจะอธิบายตอไปในบทที่ 6  
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บทที่  6 
บทสรุป และขอเสนอแนะ 

 

6.1 บทสรุป 

 การทําสัญญาประเภทใดๆก็ตามที่คู สัญญาฝายหนึ่งเปนผูรางสัญญายอมกําหนด 
ขอตกลง เงื่อนไข หรือเนื้อหาสัญญาที่เปนประโยชนใหแกฝายตนเอง ซ่ึงคูสัญญาอีกฝายหนึ่งจํา
ยอมรับหรือผูกพันตามขอสัญญานั้นโดยไมสามารถเจรจาตอรองหรือเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขใน
สัญญาไดซ่ึงตามแนวความคิดเดิมในเรื่องความเทาเทียมกันของการทําสัญญาตามหลักเสรีภาพใน
การทําสัญญาเปนหลักการที่กอใหเกิดความยุติธรรมที่ยืนยันวาการปฏิบัติการชําระหนี้จะตองมีการ
ปฏิบัติตอกันดวยความเสมอภาคและชอบดวยกฎหมาย เมื่อคูสัญญาตกลงยินยอมสมัครใจเขาทําการ
ผูกพันกัน หมายความวา การมีความเสมอภาค คือ การยอมใหมีการตอรองกันไดภายใตเงื่อนไขนี้จะ
ทําใหฝายที่เห็นวาเขาจะไมไดรับความเทาเทียมกันสามารถที่จะไมตกลงเขาทําสัญญาดวยและ
หาทางอื่นที่ดีกวาได จุดนี้เปนความเชื่อถึงหลักความเสมอภาคโดยธรรมชาติระหวางบุคคล ซ่ึงเปน
ความคิดดวยเหตุผลของความคิดที่วามนุษยทุกคนมีความเสมอภาคเทาเทียมกัน มีอิสระในตัวเอง 
ดังที่นักกฎหมายยอมรับหลักการมีบุคคลที่มีความเทาเทียมกันในทางกฎหมายเชนเดียวกับนัก
เศรษฐศาสตรยอมรับหลักการมีบุคคลที่มีความเทาเทียมกันในทางเศรษฐกิจ426 
 การดําเนินคดีในประเด็นที่เกี่ยวกับการใชดุลพินิจของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูง
เกินสวนผูเขียนเห็นวา มีลักษณะเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเมื่อสาเหตุหลักเกิดขึ้นจากการทํา
สัญญาสําเร็จรูปซึ่ง สัญญาดังกลาวมีแบบฟอรมหรือรูปแบบในลักษณะเดียวกันมีขอสัญญาแบบ
เดียวกัน หรือ กําหนดเบี้ยปรับไวในสัญญาเหมือนกัน แตความเปนจริงสัญญาดังกลาวนั้นนําไปใช
กับคนจํานวนมาก และในขณะเดียวกัน คูสัญญาฝายที่มีอํานาจในการตอรองนอยหรือ อํานาจทาง
เศรษฐกิจไมเทาเทียมกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่งนั้น จําเปนตองยอมรับและแบกรับภาระเบี้ยปรับที่
กําหนดไวในสัญญาสําเร็จรูปเปนจํานวนที่มากเกินควรแมศาลจะใชดุลพินิจปรับลดเบี้ยปรับที่สูง
เกินสวน ลูกหนี้ก็จํายอมใหเจาหนี้เรียกเอาเบี้ยปรับและตนเองไดชําระเบี้ยปรับใหแกเจาหนี้แลว
กอนถูกดําเนินคดี การที่ศาลใชดุลพินิจปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนโดยนําหลักการเดิม เชน  
 
 

                                                 
 426  FLOUR & AUBERT(อางถึงใน ดาราพร ถิระวัฒนข, 2542 : 20 – 21) 
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หลักสุจริต, หลักการตีความสัญญา, หลักความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน และ
หลักการตีความในทางที่เปนคุณ ผูเขียนเห็นวา การนําหลักการเดิมทีมีอยูอาจทําใหการปรับใชไม
สามารถแกไขเยียวยาใหเกิดความเปนธรรมอยางเทาเทียมกันไดระหวางฝายเจาหนี้ และฝายลูกหนี้ 
และยังทําใหเกิดขอกังขาถึงการใชดุลพินิจของศาลถึงความไมชัดเจน และมีลักษณะเปนนามธรรม 
 เนื่องจากแตละระบบกฎหมายมีการบังคับใชกฎหมายเรื่องเบี้ยปรับที่แตกตางกัน คือ 
ระบบกฎหมายคอมมอน ลอว (Common law) มีการแบงแยกอยางชัดเจนในเรื่องการกําหนด
คาเสียหายลวงหนา (Liquidate damages) ที่มีลักษณะเปนการประเมินอยางสมเหตุสมผล สวนการ
กําหนดเบี้ยปรับ(Penalty)ในสัญญาถือเปนการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษจากการผิดสัญญา ซ่ึงจะ
ไมนํามาบังคับใช เพราะเปนการที่คูสัญญาฝายที่มิไดผิดสัญญาเรียกคาเสียหายที่เปนเบี้ยปรับถือเปน
การฉวยโอกาสจากคูสัญญาฝายที่ผิดสัญญา และเปนการขยายขอเรียกรองจากที่กําหนดไวในสัญญา 
หากมีการกําหนดคาเสียหายไวเปนจํานวนที่สูงเกินสมควร ศาลจะพิจารณาวาการกําหนดคาเสียหาย
ที่ไมสมเหตุสมผลเปนเบี้ยปรับ(Penalty) และไมกําหนดเบี้ยปรับ(Penalty)ใหแกฝายที่มิไดผิดสัญญา
แตจะกําหนดใหตามความเสียหายที่มีการประเมินอยางสมเหตุสมผลหรือคาเสียหายที่ใกลเคียงกับ
คาเสียหายที่แทจริงจึงไมปรากฏวาในระบบกฎหมายคอมมอน ลอว (Common law)มีการปรับลด
เบี้ยปรับ(Penalty) ที่สูงเกินสวนเชนเดียวกับระบบกฎหมาย ซีวิลล ลอว (Civil law) 
 ตามระบบกฎหมายซีวิลล ลอว (Civil law)อันเปนระบบกฎหมายเชนเดียวกับกฎหมาย
ไทย ถือวาการกําหนดคาเสียหายลวงหนา(Liquidate damages) เปนเบี้ยปรับ(Penalty)โดยความมุง
หมายในการกําหนดเบี้ยปรับ (Penalty)เพื่อเปนการประกันการชําระหนี้,ปองกันการผิดสัญญา,ขมขู
คูสัญญามิใหผิดนัดชําระหนี้ หากผิดนัดชําระหนี้จึงตองเสียเบี้ยปรับ(Penalty) นอกจากนี้การกําหนด
เบี้ยปรับ(Penalty) ในสัญญาเพื่อการที่ลูกหนี้ไมชําระหนี้หรือชําระหนี้ไมถูกตอง และหากเบี้ยปรับ
(Penalty) ที่กําหนดไวในสัญญามีจํานวนที่สูงเกินสมควร ศาลมีอํานาจปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกนิสวน 
แตในขณะเดียวกันตามกฎหมายฝรั่งเศสใหอํานาจศาลเพิ่มจํานวนเบี้ยปรับ(Penalty)นี้เห็นวามีความ
สอดคลองตามกฎหมายไทย ตามมาตรา 380 วรรคสอง  
 เมื่อระบบการคาที่เปนแบบการคาเสรี(laissez-faire economics)ที่ใหความสําคัญกับ
เสรีภาพของบุคคล ดังเชน หลักเสรีภาพในการทําสัญญา และหลักความศักดิ์สิทธิในการแสดง
เจตนา ที่มีแนวความคิดวารัฐไมควรเขาไปแทรกแซงเจตนาของบุคคล และมีการยอมรับการแสดง
เจตนา แตเมื่อระยะเวลาผานไปทําใหเกิดปญหาการทําสัญญาที่เปนการเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝาย
หนึ่ง ทําใหรัฐตองเขามาแทรกแซงโดยมีการควบคุม จํากัดขอสัญญา โดยการควบคุมขอสัญญาที่มี
ลักษณะเปนการเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งมีลักษณะที่แตกตางกัน ซ่ึงในระบบกฎหมายคอม
มอนลอว (Common law) การกําหนดเบี้ยปรับในสัญญาสําเร็จรูปตามกฎหมายขอสัญญาที่ไมเปน
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ธรรมถือวา การกําหนดเบี้ยปรับเปนความไมมีมโนธรรมที่อยูในสวนของเนื้อหาของสัญญา โดยทํา
ใหผลบังคับตามสัญญาตกเปนโมฆะ สวนระบบกฎหมายซีวิลล ลอว (Civil law) ใหความสําคัญกับ
หลักสุจริตที่มีอยูแตเดิมเพราะเปนหลักการที่มีความกวาง ไมขอบเขตการบังคับใช โดยศาลจะเปนผู
พิจารณาตามพฤติการณภายใตหลักสุจริต แตอยางไรก็ดี เมื่อศาลพิจารณาไดวาการกําหนดเบี้ยปรับ
ในสัญญาสําเร็จรูป และหากศาลเห็นวาเบี้ยปรับดังกลาวเปนเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนศาลจึงมีอํานาจ
ปรับลดเปนจํานวนพอสมควร 
 จากหลักการและเหตุผลในการประกาศใชกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ฯ
อันมีสาระสําคัญวาหลักกฎหมาย เกี่ยวกับนิติกรรมและสัญญาที่ใชบังคับอยูไมสามารถคุมครอง
คูสัญญาฝายที่ออนแอกวาในการทําสัญญาไดทําใหผูซ่ึงมีอํานาจตอรองทางเศรษฐกิจเหนือกวาถือ
โอกาสอาศัยหลักดังกลาวเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง ซ่ึงมีอํานาจตอรองทางเศรษฐกิจดอยกวา
อยางมากซึ่งทําใหเกิดความไมเปนธรรม สมควรที่รัฐจะกําหนดกรอบของการใชหลักความ
ศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนาและเสรีภาพของบุคคล เพื่อแกไขความไมเปนธรรมและความไมสงบ
สุขในสังคมดังกลาว โดยกําหนดแนวทางใหแกศาลเพื่อใชในการพิจารณาวาขอสัญญาหรือขอตกลง
ใดที่ไมเปนธรรม และใหอํานาจแกศาลที่จะสั่งใหขอสัญญาหรือขอตกลงที่ไมเปนธรรมนั้นมีผลใช
บังคับเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี  
 ตามกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมีลักษณะเปนกฎหมายมหาชน (Public 
Law) ซ่ึงรัฐเขาไปแทรกแซง (Intervention) การทําสัญญาของเอกชนตามกฎหมายเอกชน (Private 
Law) เพื่อใหเกิดความเปนธรรมในสังคม เพราะตามหลักกฎหมายเอกชนถือวานิติสัมพันธระหวาง
เอกชนตอเอกชนมีฐานะเทาเทียมกันในการทําสัญญา แตในความเปนจริงผูเขียนเห็นวา เอกชนแต
ละคนไมเทาเทียมกันในดานความรู การรับขอมูลขาวสาร รายได ฐานะทางเศรษฐกิจ และสถานะ
ทางสังคม ฯ คนที่มีความไดเปรียบในสังคม เศรษฐกิจ ทําสัญญาเอารัดเอาเปรียบคนที่ดอยกวาใน
ดานตางๆ ซ่ึงมีอํานาจตอรองที่นอยกวาจําตองทําสัญญาในลักษณะจํายอมหรือมัดมือชก ที่เรียกวา
สัญญาสําเร็จรูป เชน สัญญากูยืมเงินจากสถาบันการเงินหรือบุคคลทั่วไป สัญญาประกันภัย สัญญา
ประกันชีวิต สัญญาเชาซ้ือ สัญญาค้ําประกัน สัญญาขายสินคาหรือบริการที่มีลักษณะผูกขาด เปนตน 
 จากแนวความคิดที่วา การใชดุลพินิจของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนเปน
การบั่นทอนความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนา และเปนการใชอํานาจแทรกแซงภายหลังจากการ
ทําสัญญานั้นผูเขียนกลับเห็นวา สาเหตุที่ศาลใชอํานาจเขาไปแทรกแซงเสรีภาพในการทําสัญญา
เนื่องจากการทําสัญญามีพัฒนาการที่เปล่ียนแปลงไปตามกระแสการพัฒนา เศรษฐกิจ และสังคม 
การทําสัญญาจึงมิใชเปนการทําสัญญาที่มีการเจรจาตอรองดังเชนแตกอน เมื่อไมสามารถคุมครอง
คูสัญญาฝายที่มิไดรางสัญญา การใชอํานาจศาลในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนจึงเปนการ
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คุมครองภายหลังจากที่เกิดสัญญา ซ่ึงสอดคลองกับทฤษฎีสังคมพิทักษดังที่กลาวไวในบทที่ 2 แตใน
ขณะเดียวกันการคุมครองคูสัญญาโดยใหอํานาจศาลในการใชดุลพินิจก็ทําใหเกิดปญหาความ
ชัดเจนแนนอนของการบังคับใชกฎหมายไดเชนเดียวกัน และในสวนของการกําหนดเบี้ยปรับใน
สัญญาหากภายหลังตอมาคูสัญญาไมปฏิบัติตามสัญญาหรือผิดสัญญา การเรียกเอาเบี้ยปรับจากฝายที่
ผิดสัญญายอมทําใหฝายที่ไดเรียบนําเบี้ยปรับไปแสวงหาประโยชนโดยปราศจากเหตุอันสมควร 
และมีลักษณะเปนการฉวยโอกาสเรียกเอาเบี้ยปรับจากการผิดสัญญา 
 เมื่อกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมฯ ไดรับแนวความคิดจาก Unfair Contract 
Term Act AD 1977 ภายใตกฎหมายอังกฤษ ซ่ึงเปนกฎหมายที่จํากัดเสรีภาพในการทําสัญญาของ
เอกชน  เพื่อคุมครองเอกชนที่ เสียเปรียบในการทําสัญญาใหได รับความเปนธรรมอันเปน
แนวความคิดทฤษฎีสังคมพิทักษที่ใหศาลเขามาปกปองคุมครองประชาชนซึ่งเปนประชาชนสวน
ใหญเปนผูมีอํานาจตอรองดอยกวาในการทําสัญญามีลักษณะคือ ใหศาลมีดุลพินิจอยางกวางขวางใน
การพิจารณาวาสัญญาใดเปนธรรมหรือไม และควรใชบังคับอยางไรแตตามกฎหมายวาดวยขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมฯ อาจทําใหการใชดุลพินิจของศาลไรขอบเขต ไมสามารถวินิจฉัยไปใน
แนวทางเดียวกัน และแมกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมฯ จะนําหลักตามมาตรา 383 ใน
เร่ืองการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนมาเปนแนวทางในการปรับลดสภาพบังคับขอสัญญาตาม
มาตรา 10 โดยใหขึ้นอยูกับดุลพินิจของศาลที่เห็นวาเปนธรรม และพอสมควรแกกรณี ซ่ึงผูเขียนเหน็
วา ยังเปนสิ่งที่เปนนามธรรม และขาดความชัดเจนสําหรับการนํามาปรับใช และการที่ศาลใช
ดุลพินิจปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนเทาที่เห็นวาเปนธรรมนั้น ศาลวินิจฉัยแตเพียงวาเบี้ยปรับใน
ลักษณะใดที่มีลักษณะที่ไมเปนธรรมเทานั้น ซ่ึงไมไดกําหนดหรือกลาวถึงในขั้นตอนตอไปวา หาก
เบี้ยปรับที่ไมมีความเปนธรรมนั้นจะใหมีผลบังคับตอความไมเปนธรรมนั้นอยางไร  
 เมื่อระบบกฎหมายอังกฤษ เปนระบบกฎหมายคอมมอน ลอว (Common law) ซ่ึงเปน
ระบบกฎหมายที่ใหอํานาจศาลใชดุลพินิจอยางกวางขวาง แตในขณะเดียวกันเรื่องการกําหนด
คาเสียหายจากการผิดสัญญาบังคับใชเฉพาะคาเสียหายลวงหนา (Liquidate damages) จึงเปนสิ่งที่
เห็นชัดเจนอยูในตัววา ระบบกฎหมาย คอมมอน ลอว (Common law) มีการแบงแยกชัดเจนระหวาง 
คาเสียหายลวงหนา(Liquidate damages)  กับเบี้ยปรับ(Penalty)และไมบังคับใชในเรื่องเบี้ยปรับจึง
ไมมีการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนดังเชนกฎหมายไทย การนําหลักเกณฑตางๆที่จะนํามา
ประกอบการใชดุลพินิจของศาลตามกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมฯก็ควรใชหลักเกณฑ
คาเสียหายจากการผิดสัญญาไปในแนวทางเดียวกัน คือบังคับใชเฉพาะคาเสียหายลวงหนาแตเพียง
อยางเดียวตามระบบกฎหมาย คอมมอน ลอว (Common law) ซ่ึงในขณะเดียวกันก็จะมีความขัดแยง
ในระบบกฎหมายไทย เพราะเปนระบบกฎหมาย ซีวิลล ลอว (Civil law) ที่เปนระบบประมวล
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กฎหมาย ทั้งนี้ผูเขียนเห็นวา ตามกฎหมายในเรื่องการใชดุลพินิจของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับที่
สูงเกินสวนในระบบกฎหมายคอมมอนลอว(Common law) มีหลักความไมมีมโนธรรมตาม
(Uniform Commercial Code :UCC) เพื่อใหศาลนํามาประกอบการใชดุลพินิจอยางชัดเจน มากกวา
แนวทางของ Unfair Contract Term Act  1977 จึงควรนําหลักการดังกลาวมาเปนแนวทางหรือนํามา
ประกอบการปรับใชในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนซึ่งทําใหเกิดความชัดเจนไดมากกวา การ
ลดจํานวนเบี้ยปรับเปนจํานวนพอสมควร ตามมาตรา 383  
 ภายใตระบบกฎหมาย ซีวิลล ลอว(Civil law) ตามกฎหมายเยอรมันที่กําหนดลักษณะ
ของสัญญาสําเร็จรูปที่ไมเปนธรรมใหศาลพิพากษาเปนโมฆะ(มาตรา 307) และกฎหมายที่บัญญัติ
ใหตกเปนโมฆะ(มาตรา 309 – ขอ 5)และมีทั้งกฎหมายวิธีสบัญญัติที่กําหนดถึงวิธีพิจารณาคดี 
เกี่ยวกับสัญญาสําเร็จรูปที่มีมาตรการพิเศษที่กําหนดวาบุคคลที่ดําเนินการฟองรองคดี ที่สําคัญ 
ไมใหอํานาจศาลพิจารณาตามที่เห็นสมควรและเปนธรรม จึงเห็นวามีความแตกตางกับกฎหมายไทย 
ซ่ึงไมใหศาลใชดุลพินิจเยียวยาในเรื่องสัญญามาตรฐาน และตามกฎหมายเยอรมันจะใหความสําคัญ 
ตามมาตรา 307 ซ่ึงเปนหลักความยุติธรรมที่กําหนดมาตรการกวางๆ วามีสัญญาลักษณะใดบางที่ขัด
ตอหลักสุจริตทําใหอาจจะใชไมได มาตรา 307 กําหนดลักษณะของขอกําหนดที่วาลักษณะอยางไร
ที่จะใหศาลใชดุลพินิจ และมาตรา 307 กําหนดลักษณะที่วาถาเขาขอกําหนดแลว ตามกฎหมายจะ
ถือเปนโมฆะซึ่งการใชดุลพินิจของศาลเยอรมัน ผูเขียนเห็นวา สามารถใหคําตอบไดวาสัญญา
ลักษณะใดที่มีความเปนธรรมและสัญญาลักษณะใดที่ไมมีความเปนธรรม เพื่อใหการทําสัญญามี
ขอบเขต และเพื่อปองกันผลอันเกิดจากขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้น ซ่ึงสามารถนํามาเปนแนวทาง
ประกอบการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนไดทั้งสองระบบกฎหมาย คือ หลักความไมมีมโนธรรม
ตาม Uniform Commercial Code :UCC  Section 2 -302 และบทบัญญัติ มาตรา 307 วาดวย
หลักเกณฑการวินิจฉัยเนื้อหาของสัญญา ตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 
 จากการศึกษาตามมาตรา 3 ในการกําหนดใหศาลเปนผูวินิจฉัยนั้น เมื่อมีขอโตแยงใน
ประเด็นขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและเปนคูสัญญาอีกฝายหนึ่งที่ไดรับความเสียหายจากการทํา
สัญญานั้น ตองปรากฏวาเปนผูเสียหายเทานั้นที่มีสิทธิดําเนินคดีกับผูประกอบธุรกิจ ซ่ึงจากการที่
ผูเขียนไดทําการศึกษาแนวคําพิพากษาฎีกาอันเกี่ยวกับเรื่องสัญญาที่ไมเปนธรรม พบวา ตั้งแตเร่ิมมี
การบังคับใชกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมฯยังไมพบแนวคําวินิจฉัยคําพิพากษาฎีกาใน
ประเด็นขอสัญญาที่ไมเปนธรรม แมการใชดุลพินิจของศาลในการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน 
ผูใชดุลพินิจจะเห็นวาเปนธรรม ซ่ึงความเปนธรรมเปนสิ่งที่เปนนามธรรม ไมสามารถจับตองได 
และประกอบกับการใชดุลพินิจของศาลไมสามารถเอามาตรา มาชั่ง ตวง วัดไดก็ตามแตก็สามารถ
แสดงความเปนธรรมอันเปนสิ่งนามธรรมนั้นแสดงใหสังคมไดเห็นเปนรูปธรรมที่ชัดเจนและ
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สามารถนําไปปรับใชไดสะดวกกวาหลักการที่ใหอํานาจศาลใชดุลพินิจของไทยที่กําหนด
หลักเกณฑไวกวางๆ เมื่อใชหลักการเดิมมาปรับใชประกอบกับการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน
ตามสัญญาไมเปนธรรม 
 ผูเขียนเห็นวา หากจะนําหลักการเดิม มาใชอยางเครงครัดโดยใหสัญญาที่ทําขึ้นนั้นเปน
โมฆะ เฉพาะในสวนเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน เหตุเพราะ การกําหนดเบี้ยปรับในสัญญาสําเร็จรูปนั้น
แมเบี้ยปรับจะเปนสัญญาอุปกรณก็ตามแตเมื่อพิจารณาถึงเบี้ยปรับที่เปนเงินจํานวนที่มีการเรียกเอา
จากลูกหนี้นั้น เจาหนี้ไดเรียกเอาเปนจํานวนที่สูงมากซึ่งการเรียกเอาเบี้ยปรับจะเปนกรณีที่ลูกหนี้ผิด
สัญญา ซ่ึงเกิดกอนมีการดําเนินคดีซ่ึงเมื่อนํามาเปรียบเทียบกันบางกรณียังถือวาสูงกวาตนเงินซึ่ง
เปนส่ิงที่ตอเนื่องจากการที่เจาหนี้กําหนดอัตราดดอกเบี้ยอันมีลักษณะเปนเบี้ยปรับที่สูงไวกอนนั้น
ทั้งยังเปนการกําหนดที่เปนภาระใหแกคูสัญญา ซ่ึงปญหาที่เปนอยูในปจจุบัน คือ คูสัญญาฝายที่มี
อํานาจตอรองทางเศรษฐกิจที่สูงกวาอาศัยหลักเสรีภาพในการทําสัญญาหลักความศักดิ์แหงการ
แสดงเจตนา ที่ศาลยึดถือหลักดังกลาวในการวินิจฉัยคดี โดยอาศัยการกําหนดเบี้ยปรับในสัญญา
สําเร็จรูปมาแสวงหากําไร หรือหาประโยชนในลักษณะอยางเกินสิทธิของตนเองกับคูสัญญาฝายที่มี
อํานาจการตอรองที่ดอยกวา 
 จากการศึกษาตามแนวคําวินิจฉัยคําพิพากษาฎีกา สวนมากเปนสัญญาสําเร็จรูปที่เปน
สัญญากูยืมเงินหรือสัญญาเชาซื้อที่มีการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน เหตุเพราะ มีการเรียกเอา
ดอกเบี้ยตามกฎหมาย(พระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินใหกูยืมของสถาบันการเงิน)ที่สูงกวารอยละ 15 
ตอป ซึ่งสูงกวาการกูยืมเงินทั่วไป เมื่อลูกหนี้ไมสามารถชําระหนี้ไดทําใหสิทธิของเจาหนี้ที่มีอยูตาม
สัญญาสามารถเรียกเอาเบี้ยปรับ (ปรับอัตราดอกเบี้ยตามปกติในสัญญาเปนอัตราดอกเบี้ยผิดนัด
ในทันที) ในบางกรณีเปนการเรียกดอกเบี้ยโดยไมมีอํานาจหรือไมมีประกาศของธนาคารแหง
ประเทศไทยรองรับทําใหดอกเบี้ยในสวนนั้นเปนโมฆะ แตเมื่อผูกูไดชําระดอกเบี้ยใหแกผูใหกูโดย
รูอยูแลววาเปนการชําระดอกเบี้ยในอัตราท่ีเกินกวากฎหมายกําหนด ทําใหผูกูยอมไมมีสิทธิเรียก
ดอกเบี้ยจํานวนดังกลาวคืน แมจะเปนดอกเบี้ยที่คิดเกินกวาอัตราที่กฎหมายกําหนด นอกจากนี้พบ
กรณีสัญญาสินเชื่อสวนบุคคลที่มีการกําหนดอัตราดอกเบี้ยไวเกินรอยละ 15 ตอปนั้นเนื้อหาสัญญา
ที่เปนการกําหนดเบี้ยปรับโดยมากจะไมกําหนดหรือใชถอยคําวาเบี้ยปรับโดยตรงแตจะใชคําวา
อัตราดอกเบี้ยผิดนัด คาธรรมเนียมผิดนัด คาธรรมเนียมชําระหนี้ลาชา ฯลฯ 
 ผูเขียนเห็นวา ผลของการกําหนดเบี้ยปรับในสัญญาสําเร็จรูปอันเกิดขึ้นภายหลังจากการ
ผิดสัญญานั้น คูสัญญาฝายที่รางสัญญายอมอาศัยชองทางการรางสัญญาโดยการกําหนดเบี้ยปรับโดย
ใชถอยคําวาดอกเบี้ยในลักษณะที่ซอนเรนหรือแอบแฝงอําพรางในขณะที่ที่มีการทําสัญญา เพื่อ
กอใหเกิดประโยชนแกตนเอง ดังนี้ การใชดุลพินิจของศาลปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนตามสัญญา
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สําเร็จรูปจึงขึ้นอยูกับดุลพินิจของศาลที่จะนําหลักการตามกฎหมายวาดวยขอสัญญาไมเปนธรรม ฯ
มาปรับใชวา ในการเรียกเอาเบี้ยปรับนั้นเปนการเอาเปรียบเกินสมควรหรือไม หากศาลไมนํา
หลักการดังกลาวมาปรับใช และ หากศาลใชดุลพินิจพิจารณาแลวเห็นวาเบี้ยปรับดังกลาวไมเปนการ
เอาเปรียบเกินสมควรผลเสียของตกอยูแกคูความฝายที่เปนลูกหนี้แตเพียงฝายเดียว ผูเขียนจึงขอ
เสนอแนะไวในขอตางๆ ดังนี้ 
 
6.2 ขอเสนอแนะ 

การตีความกฎหมายในเรื่องการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนจากการศึกษาพบวาการ
กําหนดเบี้ยปรับตามกฎหมายไทย มีวัตถุประสงคเปนการกําหนดคาเสียหายไวลวงหนาเพื่อลงโทษ
ฝายที่ผิดสัญญาแตในขณะเดียวกันการกําหนดเบี้ยปรับโดยมากเปนการกําหนดเบี้ยปรับในสัญญา
สําเร็จรูปที่เปนหนี้เงินซึ่งการทําสัญญาดังกลาวไมสามารถแสดงใหเห็นถึงความเสมอภาคระหวาง
คูสัญญาในการตกลงถึงเนื้อหาของสัญญา แตในทางตรงกันขามอาจกลาวไดวาฝายผูรางสัญญาเปน
ผูที่กําหนดเนื้อหาของสัญญาแตเพียงฝายเดียวทําใหเกิดความไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งที่มี
อํานาจตอรองดอยกวา การกําหนดเบี้ยปรับอันถือเปนสัญญาอุปกรณที่ตองถือตามสัญญาประธาน
จึงมิไดเกิดจากเจตนาที่แทจริงของคูสัญญา เมื่อมีการผิดสัญญาและเรียกเอาเบี้ยปรับจากคูสัญญาซึ่ง
เปนคดีพิพาทขึ้นสูศาล หากศาลพิจารณาไดวาเบี้ยปรับนั้นเปนเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน ศาลมีอํานาจ
ปรับลดได ตามมาตรา 383 ซ่ึงขึ้นอยูกับขอเท็จจริงในแตละคดี และปรากฏวาตามกฎหมายอื่นมี
ความคลายคลึงกันในเรื่องการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน เชนกัน แตการปรับลดเบี้ยปรับที่สูง
เกินสวนของศาลกรณีเบี้ยปรับที่เปนหนี้เงินในสัญญาสําเร็จรูปนั้น เห็นวา ไมสามารถชวยแกไข
ปญหาการนําเอาเบี้ยปรับไปแสวงหากําไรจากการทําสัญญาสําเร็จรูปไดโดยอาศัยหลักเสรีภาพใน
การทําสัญญาและหลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนามากําหนดเบี้ยปรับในสัญญาสําเร็จรูปอันมี
ลักษณะไปในทางคากําไรเพิ่มมากขึ้น ดังนี้จึงเห็นวานอกจากพฤติการณแหงคดี ศาลควรพิจารณาถึง
ความเสมอภาคในการทําสัญญาระหวางคูสัญญา 

ผูเขียนเห็นวาควรนําหลักความไมมีมโนธรรมในสวนที่เปนความไมมีมโนธรรมใน
เนื้อหาของสัญญามาปรับใช เพราะมีความชัดเจนกวาหลักการตางๆ ตามมาตรา 10 ตามกฎหมายวา
ดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ฯ ที่ใหศาลใชดุลพินิจอยางไมมีขอบเขตเปนลักษณะที่นําหลักการ
ตางๆมารวมกันแลวประกอบการใชดุลพินิจที่กวางมากเกินไป หากมีการนําหลักความไมมีมโน
ธรรมตามระบบกฎหมาย คอมมอน ลอว (Common law) ในสวนของ ความไมมีมโนธรรมใน
เนื้อหาของสัญญา (การกําหนดเบี้ยปรับในสัญญาสําเร็จรูป) มาประกอบการใชดุลพินิจปรับลดเบี้ย
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ปรับที่สูงเกินสวน ผูเขียนเห็นวา มีความชัดเจนและเปนรูปธรรมและเปนการชวยแกไขปญหาการ
กําหนดเบี้ยปรับไปในทางคากําไร 

ตามมาตรา 383 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยแมจะมีที่มาจาก B.G.B. 343 
แหงประมวลกฎหมายแพงเยอรมันอันเปนระบบกฎหมาย (Civil law) ที่ใหอํานาจศาลใชดุลพินิจใน
การปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวน แต B.G.B. 307 วาดวยเรื่องการกําหนดเบี้ยปรับในสัญญา
สําเร็จรูปนั้น หากคูสัญญาฝายหนึ่งเรียกเอาเบี้ยปรับในลักษณะที่เปนการเอาเปรียบเกินสมควรมีผล
ใหเปนโมฆะ ซ่ึงมีความชัดเจนกวาการใชดุลพินิจปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนเทาที่เห็นวาเปน
ธรรม แมวาการผลของเบี้ยปรับในสวนที่เกินมานั้นจะมีผลเปนโมฆะซึ่งความเปนโมฆะใหเปน
เฉพาะเบี้ยปรับที่ศาลพิจารณาไดวาสูงเกินสวนแมวาจะขัดตอเจตนารมณการกําหนดเบี้ยปรับก็ตาม 
แตเมื่อ การเรียกเอาเบี้ยปรับในปจจุบันมิใชตองการลงโทษคูสัญญาฝายที่ผิดสัญญาแตเพียงอยาง
เดียว แตในทางตรงกันขามกลับนําเอาเบี้ยปรับไปแสวงหากประโยชนโดยปราศจากเหตุอันสมควร
หรือมีลักษณะเปนไปในทางคากําไรเพิ่มมากขึ้น จึงเห็นวาจะนํามาใชเปนแนวทางสําหรับการปรับ
ลดเบี้ยปรับทที่สูงกินสวนของศาลไดเชนกัน 

สวนจุดที่ผูเขียนเห็นวามีความสอดคลองกันระหวาง ระบบระบบกฎหมาย คอมมอน 
ลอว (Common law) และระบบกฎหมาย (Civil law) นั้นหากศาลเห็นวาเปนการกําหนดเบี้ยปรับที่
เกินสมควร ศาลจะพิพากษาใหเบี้ยปรับนั้นเปนโมฆะ แมจะเปนการขัดกับหลักการหรือ
แนวความคิดเดิมอยูบางที่วา ไมมีบทบัญญัติใหศาลงดเบี้ยปรับใหเพียงปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกิน
สวนเทานั้น โดยกําหนดจํานวนที่สูงเกินสวนนั้นมีผลเปโมฆะทั้งนี้ หากมีบทบัญญัติที่รองรับอํานาจ
ศาลในการพิพากษาเบี้ยปรับที่เปนการเอาเปรียบเกินสมควรนั้นเปนโมฆะก็คงเปนประโยชนแก
คูสัญญาฝายที่ไมมีอํานาจตอรองอันเปนประชาชนสวนใหญของประเทศอยูไมนอยดังนี้การปรับลด
เบี้ยปรับสามารถนําไปพิจารณาเทียบเคียงกับหลักกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ตาม
มาตรา 3, 4 และมาตรา 10 ดังที่ไดกลาวไวในบทที่ 5  
 เพื่อใหเกิดความชัดเจนแกผูทําสัญญาซึ่งไมเฉพาะแตผูประกอบการกับผูบริโภคเทานั้น
แตรวมถึงบรรดานักกฎหมายที่จะทราบไดวา การทําสัญญาสําเร็จรูปในลักษณะใดที่มีเนื้อหาสัญญา
ที่เปนการตองหามตามกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมฯเพื่อใหเกิดความเขาใจไปในทิศทาง
เดียวกันและหากมีการกําหนดเบี้ยปรับในสัญญาสําเร็จรูปที่เปนลักษณะการไดเปรียบเกินสมควร 
ตามมาตรา 4  ควรใหมีผลบังคับที่ชัดเจนวาเบี้ยปรับในสวนที่เกินสมควรนั้นไมมีผลบังคับใช ซ่ึงมี
ความชัดเจน และเด็ดขาดมากกวาการที่ใหศาลปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนนั้นเปนจํานวน
พอสมควรซึ่งไมสามารถทราบไดวาการปรับลดของศาลเปนจํานวนเทาใดจะเปนจํานวนที่
พอสมควรและเปนธรรม อันจะทําใหศาลมีแนววินิจฉัยไปในทิศทางเดียวกันเพื่อใหเกิดความเปน
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ธรรมอยางเทาเทียมกันแกคูความ โดยผูเขียนขอเสนอขอพิจารณาเพิ่มเติมหลักเกณฑ มาตรา 383 
ใหมดังนี้ 
 มาตรา 383  “ถาเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนศาลจะลดลงเปนจํานวสมควรนั้น การที่จะ
วินิจฉัยวาสมควรเพียงใด ใหพิเคราะหถึงการริบหรือเรียกเอาเบี้ยปรับโดยปราศจากเหตุอันสมควร
และจํานวนที่ไดเปรียบเกินสมควร เมื่อฝายผิดสัญญาไดใชเงินตามเบี้ยปรับแลว หากเห็นวาเบี้ยปรับ
นั้นสูงเกินสมควรตองใชสิทธิรองขอเพื่อใหศาลปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนโดยจํานวนที่สูงเกิน
สวนนั้นเปนโมฆะ 
 ความไดเปรียบในการเรียกเอาเบี้ยปรับใหศาลพิเคราะหตามพฤติการณ ดังนี้ 
 1)  ความเสมอภาคในการกําหนดเบี้ยปรับอันเปนอุปกรณแหงสัญญา  
 2)  ขอตกลงใหสิทธิคูสัญญาฝายหนึ่งเรียกรองหรือกําหนดใหอีกฝายหนึ่งตองรับภาระ
เพิ่มขึ้นมากกวาภาระที่เปนอยูในเวลาทําสัญญา 

 3)  ขอตกลงที่กําหนดวิธีคิดเบี้ยปรับ หรือ การกําหนดถอยคําอ่ืนใดที่ทําใหตองรับภาระ
สูงเกินกวาที่ควร  
 4)  ขอตกลงใหตองรับผิดหรือรับภาระมากกวาที่กฎหมายกําหนดโดยไมมีเหตุผลอัน
สมควร 
 ศาลตองพิเคราะหถึงทางไดเสียของเจาหนี้ และลูกหนี้ทุกอยางอันชอบดวยกฎหมาย” 
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พระราชบัญญัต ิ
วาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

พ.ศ. 2540 
------------------- 

ภูมิพลอดุลยเดช ป.ร. 
ใหไว ณ วันที่ 14 พฤศจิกายน พ.ศ. 2540 

เปนปที่ 52 ในรัชกาลปจจุบนั 
  
พระบาทสมเดจ็พระปรมินทรมหาภูมิพลอดุลยเดช มีพระบรมราชโองการโปรดเกลา ฯ 

ใหประกาศวา  
โดยที่เปนการสมควรใหมีกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม  
จึงทรงพระกรุณาโปรดเกลา ฯ ใหตราพระราชบัญญัติขึ้นไวโดยคําแนะนําและยินยอม

ของรัฐสภา ดังตอไปนี้  
มาตรา 1  พระราชบัญญัตินี้เรียกวา “พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

พ.ศ. 2540”  
มาตรา 2  พระราชบัญญัตินี้ใหใชบังคับเมื่อพนกําหนดหนึ่งรอยแปดสิบวันนับแตวัน

ประกาศในราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป  
มาตรา 3  ในพระราชบัญญัตินี้  
“ขอสัญญา” หมายความวา ขอตกลง ความตกลง และความยินยอมรวมทั้งประกาศ และ

คําแจงความเพื่อยกเวนหรือจํากัดความรับผิดดวย  
“ผูบริโภค” หมายความวา ผูเขาทําสัญญาในฐานะผูซ้ือ ผูเชา ผูเชาซื้อ ผูกู ผูเอาประกันภัย 

หรือผูเขาทําสัญญาอื่นใดเพื่อใหไดมา ซ่ึงทรัพยสิน บริการ หรือประโยชนอ่ืนใดโดยมีคาตอบแทน 
ทั้งนี้ การเขาทําสัญญานั้นตองเปนไปโดยมิใชเพื่อการคา ทรัพยสิน บริการ หรือประโยชนอ่ืนใดนั้น 
และใหหมายความรวมถึงผูเขาทําสัญญาในฐานะผูค้ําประกันของบุคคลดังกลาวซึ่งมิไดกระทําเพื่อ
การคาดวย  

“ผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ” หมายความวา ผูเขาทําสัญญาในฐานะผูขาย ผูให
เชา ผูใหเชาซื้อ ผูใหกู ผูรับประกันภัย หรือผูเขาทําสัญญาอื่นใดเพื่อจัดใหซึ่งทรัพยสิน บริการ หรือ
ประโยชนอ่ืนใด ทั้งนี้ การเขาทําสัญญานั้นตองเปนไปเพื่อการคา ทรัพยสิน บริการ หรือประโยชน
อ่ืนใดนั้นเปนทางคาปกติของตน  
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“สัญญาสําเร็จรูป” หมายความวา สัญญาที่ทําเปนลายลักษณอักษรโดยมีการกําหนดขอ
สัญญาที่เปนสาระสําคัญไวลวงหนา ไมวาจะทําในรูปแบบใด ซ่ึงคูสัญญาฝายหนึ่งฝายใดนํามาใชใน
การประกอบกจิการของตน  

มาตรา 4  ขอตกลงในสัญญาระหวางผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจการคา หรือวิชาชีพ 
หรือในสัญญาสําเร็จรูป หรือในสัญญาขายฝากที่ทําใหผูประกอบธุรกจิการคา หรือวชิาชีพ หรือผู
กําหนดสัญญาสําเร็จรูป หรือผูซ้ือฝากไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกินสมควร เปนขอสัญญาที่ไม
เปนธรรม และใหมีผลบังคบัไดเพยีงเทาทีเ่ปนธรรมและพอสมควรแกกรณีเทานัน้  

ในกรณีที่มีขอสงสัย ใหตีความสัญญาสําเร็จรูปไปในทางที่เปนคุณแกฝายซ่ึงมิไดเปนผู
กําหนดสัญญาสําเร็จรูปนั้น  

ขอตกลงที่มีลักษณะหรือมีผลใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งปฏิบัติหรือรับภาระเกินกวาทีว่ญิู
ชนจะพงึคาดหมายไดตามปกต ิเปนขอตกลงที่อาจถือไดวาทําใหไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง เชน  

(1) ขอตกลงยกเวนหรือจํากดัความรับผิดที่เกิดจากการผิดสัญญา  
(2) ขอตกลงใหตองรับผิดหรือรับภาระมากกวาทีก่ฎหมายกําหนด  
(3) ขอตกลงใหสัญญาสิ้นสุดลงโดยไมมีเหตุผลอันสมควร หรือใหสิทธิบอกเลิกสัญญา

ไดโดยอีกฝายหนึ่งมิไดผิดสัญญาในขอสาระสําคัญ  
(4) ขอตกลงใหสิทธิที่จะไมปฏิบัติตามสัญญาขอหนึ่งขอใด หรือปฏิบัติตามสัญญาใน

ระยะเวลาที่ลาชาไดโดยไมมเีหตุผลอันสมควร  
(5) ขอตกลงใหสิทธิคูสัญญาฝายหนึ่งเรยีกรองหรือกําหนดใหอีกฝายหนึ่งตองรับภาระ

เพิ่มขึ้นมากกวาภาระที่เปนอยูในเวลาทําสัญญา  
(6) ขอตกลงในสัญญาขายฝากที่ผูซ้ือฝากกําหนดราคาสินไถสูงกวาราคาขายบวกอตัรา

ดอกเบี้ยเกินกวารอยละสิบหาตอป  
(7) ขอตกลงในสัญญาเชาซ้ือที่กําหนดราคาคาเชาซ้ือ หรือกําหนดใหผูเชาซ้ือตอง

รับภาระสูงเกนิกวาที่ควร  
(8) ขอตกลงในสัญญาบัตรเครดิตที่กําหนดใหผูบริโภคตองชําระดอกเบี้ย เบี้ยปรับ 

คาใชจายหรือประโยชนอ่ืนใดสูงเกินกวาที่ควรในกรณทีี่ผิดนัดหรือทีเ่กี่ยวเนื่องกับการผิดนัดชําระ
หนี ้ 

(9) ขอตกลงที่กําหนดวิธีคิดดอกเบี้ยทบตนที่ทําใหผูบริโภคตองรับภาระสูงเกินกวาที่
ควร  

ในการพิจารณาขอตกลงที่ทําใหไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งตามวรรคสาม จะเปนการ
ไดเปรียบเกินสมควรหรือไม ใหนํามาตรา 10 มาใชโดยอนุโลม  
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มาตรา 5  ขอตกลงจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพการงาน หรือการทํานิติ
กรรมที่เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพซ่ึงไมเปนโมฆะ แตเปนขอตกลงที่ทําใหผูถูก
จํากัดสิทธิ หรือเสรีภาพตองรับภาระมากกวาที่จะพึงคาดหมายไดตามปกติ ใหมีผลบังคับไดเพียง
เทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีเทานั้น  

ในการวินิจฉัยวาขอตกลงตามวรรคหนึ่งทําใหผูถูกจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพตองรับภาระ
มากกวาที่จะพึงคาดหมายไดหรือไม ใหพิเคราะหถึงขอบเขตในดานพื้นที่และระยะเวลาของการ
จํากัดสิทธิหรือเสรีภาพ รวมทั้งความสามารถและโอกาสในการประกอบอาชีพการงานหรือการทํา
นิติกรรมในรูปแบบอื่นหรือกับบุคคลอื่นของผูถูกจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพ ประกอบกับทางไดเสียทุก
อยางอันชอบดวยกฎหมายของคูสัญญาดวย  

มาตรา 6  สัญญาระหวางผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพที่มีการชําระหนี้
ดวยการสงมอบทรัพยสินใหแกผูบริโภค จะมีขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของผูประกอบ
ธุรกิจการคาหรือวิชาชีพเพื่อความชํารุดบกพรองหรือเพื่อการรอนสิทธิไมได เวนแตผูบริโภคไดรูถึง
ความชํารุดบกพรองหรือเหตุแหงการรอนสิทธิอยูแลวในขณะทําสัญญา ในกรณีนี้ใหขอตกลง
ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดนั้นมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีเทานั้น  

มาตรา 7  ในสัญญาที่มีการใหส่ิงใดไวเปนมัดจํา หากมีกรณีที่จะตองริบมัดจําถามัดจํา
นั้นสูงเกินสวน ศาลจะลดลงใหริบไดเพียงเทาความเสียหายที่แทจริงก็ได  

มาตรา 8  ขอตกลง ประกาศ หรือคําแจงความที่ไดทําไวลวงหนา เพื่อยกเวนหรือจํากัด
ความรับผิดเพื่อละเมิดหรือผิดสัญญาในความเสียหายตอชีวิต รางกาย หรืออนามัยของผูอ่ืน อันเกิด
จากการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอของผูตกลง ผูประกาศ ผูแจงความ หรือของบุคคลอื่น
ซ่ึงผูตกลง ผูประกาศ หรือผูแจงความตองรับผิดดวย จะนํามาอางเปนขอยกเวนหรือจํากัดความรับ
ผิดไมได  

ขอตกลง ประกาศ หรือคําแจงความที่ไดทําไวลวงหนาเพื่อยกเวนหรือจํากัดความรับผิด
ในกรณีอ่ืนนอกจากที่กลาวในวรรคหนึ่ง ซ่ึงไมเปนโมฆะ ใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและ
พอสมควรแกกรณีเทานั้น  

มาตรา 9  ความตกลงหรือความยินยอมของผูเสียหายสําหรับการกระทําที่ตองหามชัด
แจงโดยกฎหมาย หรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน จะนํามาอางเปน
เหตุยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพื่อละเมิดมิได  

มาตรา 10  ในการวินิจฉัยวาขอสัญญาจะมีผลบังคับเพียงใดจึงจะเปนธรรมและ
พอสมควรแกกรณีใหพิเคราะหถึงพฤติการณทั้งปวง รวมทั้ง  
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(1) ความสุจริต อํานาจตอรอง ฐานะทางเศรษฐกิจ ความรูความเขาใจ ความสันทัดจัดเจน 
ความคาดหมาย แนวทางที่เคยปฏิบัติ ทางเลือกอยางอื่น และทางไดเสียทุกอยางของคูสัญญาตาม
สภาพที่เปนจริง  

(2) ปกติประเพณีของสัญญาชนิดนั้น  
(3) เวลาและสถานที่ในการทําสัญญาหรือในการปฏิบัติตามสัญญา  
(4) การรับภาระที่หนักกวามากของคูสัญญาฝายหนึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับคูสัญญาอีกฝาย

หนึ่ง  
มาตรา 11  ขอสัญญาใดที่มิใหนําบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัตินี้ไปใชบังคับไมวา

ทั้งหมดหรือบางสวน ขอสัญญานั้นเปนโมฆะ  
มาตรา 12  พระราชบัญญัตินี้ไมใชบังคับแกนิติกรรมหรือสัญญาที่ทําขึ้นกอนวันที่

พระราชบัญญัตินี้ใชบังคับ  
มาตรา 13  ในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีตามพระราชบัญญัตินี้เมื่อคูความรองขอ 

หรือศาลเห็นสมควร ศาลอาจขอใหผูทรงคุณวุฒิหรือผูเช่ียวชาญมาใหความเห็นเพื่อประกอบการ
พิจารณาพิพากษาได  

มาตรา 14  ใหผูทรงคุณวุฒิหรือผูเชี่ยวชาญที่ศาลขอใหมาใหความเห็นไดรับคาปวยการ 
คาพาหนะเดินทาง และคาเชาที่พักตามระเบียบที่กระทรวงยุติธรรมกําหนดโดยไดรับความเห็นชอบ
จากกระทรวงการคลัง  

มาตรา 15  ใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรมรักษาการตามพระราชบัญญัตินี้ และให
มีอํานาจออกระเบียบเพื่อปฏิบัติการตามพระราชบัญญัตินี้   

 
 ผูรับสนองพระบรมราชโองการ 

พลเอก ชวลิต   ยงใจยุทธ  
นายกรัฐมนตร ี

 

:- เหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับนี้ คือ เนื่องจากหลักกฎหมายเกี่ยวกับนิติกรรมหรือ
สัญญาที่ใชบังคับอยูมีพื้นฐานมาจากเสรีภาพของบุคคล ตามหลักของความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดง
เจตนา รัฐจะไมเขาแทรกแซงแมวาคูสัญญาฝายหนึ่งไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง เวนแตจะเปนการ
ตองหามชัดแจงโดยกฎหมายหรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนแตใน
ปจจุบัน สภาพสังคมเปลี่ยนแปลงไป ทําใหผูซ่ึงมีอํานาจตอรองทางเศรษฐกิจเหนือกวาถือโอกาส
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อาศัยหลักดังกลาวเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งซ่ึงมีอํานาจตอรองทางเศรษฐกิจดอยกวาอยางมาก
ซ่ึงทําใหเกิดความไมเปนธรรมและไมสงบสุขในสังคม สมควรที่รัฐจะกําหนดกรอบของการใช
หลักความศักดิ์สิทธของการแสดงเจตนาและเสรีภาพของบุคคล เพื่อแกไขความไมเปนธรรมและ
ความไมสงบสุขในสังคมดังกลาว โดยกําหนดแนวทางใหแกศาลเพื่อใชในการพิจารณาวาขอสัญญา 
หรือขอตกลงใดที่ไมเปนธรรม และใหอํานาจแกศาลที่จะสั่งใหขอสัญญาหรือขอตกลงที่ไมเปน
ธรรมนั้นมีผลใชบังคับเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี จึงจําเปนตองตราพระราชบัญญัตินี้ขึ้น 
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คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 4/2542 วันที่ 1 เมษายน พ.ศ.2542 
 
เร่ือง  ศาลจังหวัดสงขลาสงขอโตแยงของจําเลย (นายเกรียงศักดิ์ แซเลา)  
           ใหศาลรัฐธรรมนูญ พิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  
           พุทธศักราช 2540  มาตรา 264 
 
1.  ความเปนมาและขอเท็จจริงโดยสรปุ 
 ศาลจังหวัดสงขลาไดสงขอโตแยงของจําเลย (นายเกรียงศักดิ์ แซเลา) เพื่อใหศาล
รัฐธรรมนูญวินิจฉัยวาประกาศกําหนดดอกเบี้ยอัตราสูงสุดของโจทก (ธนาคารไทยพาณิชย จํากัด 
(มหาชน) สาขาปาดังเบซาร) ภายใตประกาศของธนาคารแหงประเทศไทยเพื่อเรียกเก็บดอกเบี้ย
อัตราสูงสุดจากจําเลย ซ่ึงศาลยุติธรรมจํานํามาใชบังคับแกคดีเปนประกาศที่ขัดหรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 6 ขอเท็จจริงตามคํารองไดความวา ผู
รองโตแยงวา การเรียกดอกเบี้ยของโจทกโดยอาศัยสัญญาตามขอตกลงขณะทําสัญญานั้น โจทกใช
ประกาศกําหนดอัตราดอกเบี้ยจากจําเลยในอัตราสูงสุดรอยละ 16.25 ตอป และกรณีผิดเงื่อนไขอัตรา
สูงสุดรอยละ 17.50 ตอป โดยเปลี่ยนแปลงอัตราดอกเบี้ยตามที่โจทกประกาศกําหนดเปนคราวๆนั้น 
ผูรองเห็นวา ประกาศกําหนดอัตราดอกเบี้ยสูงสุดของโจทกภายใตประกาศของธนาคารแหงประเทศ
ไทยเปนประกาศที่ไมชอบดวยกฎหมาย  ฝาฝนพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบี้ยเกินอัตรา 
พุทธศักราช 2475 ดังนั้น ผูรองจึงยื่นคํารองเพื่อขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยวา ประกาศ
กําหนดอัตราดอกเบี้ยสูงสุดของโจทกภายใตประกาศธนาคารแหงประเทศไทย เพื่อเรียกเก็บ
ดอกเบี้ยอัตราสูงสุดจากจําเลย ซ่ึงศาลยุติธรรมจะนํามาใชบังคับแกคดีนั้น เปนประกาศที่ขัดตอ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2540 มาตรา  6 และเปนประกาศที่ฝาฝน
พระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบี้ยเกินอัตรา พุทธศักราช 2475 
 
2.  ประเด็นท่ีศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย 
 ประกาศกําหนดอัตราดอกเบี้ยสูงสุดของธนาคารไทยพาณิชย จํากัด (มหาชน) โจทก
และประกาศธนาคารแหงประเทศไทยเรื่อง การกําหนดใหธนาคารพาณิชยปฏิบัติในเรื่องดอกเบี้ย
และสวนลด ลงวันที่ 20 ตุลาคม พ.ศ.2536 เปนบทบัญญัติแหงกฎหมายตามความหมายของ
รัฐธรรมนูญ มาตรา 264 หรือไม 
 ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแลวเห็นวา  ประกาศธนาคารไทยพาณิชย จํากัด (มหาชน) เปน
ประกาศที่ออกโดยธนาคารไทยพาณิชย จํากัด (มหาชน) เพื่อใหเปนไปตามประกาศธนาคารแหง
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ประเทศไทย เร่ือง การกําหนดใหธนาคารพาณิชยปฏิบัติในเรื่องอัตราดอกเบี้ยและสวนลด ลงวันที่ 
20 ตุลาคม พ.ศ. 2536 ที่ออกโดยผูวาการธนาคารแหงประเทศไทย โดยอาศัยตามพระราชบัญญัติ
การธนาคารพาณิชย พ.ศ. 2505 ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติธนาคารพาณิชย (ฉบับที่ 2) 
พ.ศ.2522 ดังนั้นประกาศของะนาคารไทยพาณิชยฉบับดังกลาวนี้ จึงมิใชประกาศของทางราชการ
และไมใชบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยใหได 
 สวนในกรณีประกาศธนาคารแหงประเทศไทย เรื่อง กําหนดอัตราดอกเบี้ยใหธนาคาร
พาณิชยปฏิบัติในเรื่องดอกเบี้ย และสวนลด ลงวันที่ 20 ตุลาคม พ.ศ. 2536 เปนการออกขอกําหนด
โดยผูวาการธนาคารแหงประเทศไทย ดวยความเห็นชอบของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลัง โดย
อาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2522  ดังนั้น ประกาศธนาคาร
แหงประเทศไทยดังกลาว ออกโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติใหอํานาจไวและมีผลใชบังคับ
ไดเทาที่อยูในขอบเขตอํานาจที่พระราชบัญญัติใหอํานาจไว แตประกาศะนาคารแหงประเทสไทย
ดังกลาว มิไดออกโดยองคกรที่ใชอํานาจนิติบัญญัติ จึงไมเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายตาม
ความหมายของรัฐธรรมนูญ มาตรา 264 การที่ผูรองขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจแยวาประกาศของ
ธนาคารแหงประเทศไทย เร่ือง การกําหนดใหธนาคารพาณิชยปฏิบัติในเรื่องสวนลด ลงวันที่ 20 
ตุลาคม พ.ศ. 2536 ซ่ึงศาลยุติธรรมจะนํามาใชบังคับแกคดีเปนประกาศที่ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 6 หรือไม จึงไมอยในอํานาจหนาที่ของศาลรัฐธรรมนูญที่จะพิจารณาวินิจฉัย 
 
3.  ผลคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 
 โดยเหตุผลดังกลาวขางตน ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยใหยกคํารอง 
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คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 5/2542 วันที่ 22 เมษายน พ.ศ.2542 
 
เร่ือง  ศาลแพงกรุงเทพใตสงความเห็นของจําเลย (จําเลย พาตาอนิเตอรดีพารทเมนท กรุป จํากัด  
          กับพวก)  เพื่อขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย 
 
1.  ความเปนมาและขอเท็จจริงโดยสรปุ 
 ศาลแพงกรุงเทพใตสงความเห็นตามคํารองของจําเลย (บริษัท พาตาอินเตอรดีพารท 
เมนท กรุป จํากัด กับพวก) ซ่ึงเปนผูรอง ขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยวา การที่บริษัท
เงินทุนหลักทรัพยสินเอเชีย จํากัด (มหาชน) โจทก เรียกดอกเบี้ยกูยืมจากจําเลยเกินรอยละ 15 ตอป 
ตามประกาศบริษัทเงินทุนหลักทรัพยสินเอเซีย จํากัด (มหาชน) ประกาศของธนาคารแหงประเทศ
ไทย และพระราชบัญญัติดอกเบี้ยดอกเบี้ยเงินใหกูยืมของสถาบันการเงิน (ฉบับที่ 3) พ.ศ.2535 เปน
การขัดตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 30 หรือไม 
 
2.  ประเด็นท่ีศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย 
 มีประเด็นที่ศาลรัฐธรรมนูญตองพิจารณาวินิจตามคํารอง ดังนี้ 
 1.  ประกาศธนาคารแหงประเทศไทย เรื่อง การกําหนดใหบริษัทเงินทุนปฏิบัติในการ
กูยืมเงินหรือรับเงินจากประชาชน และการกําหนดอัตราดอกเบี้ยหรือสวนลดที่บริษัทเงินทุนอาจจาย
หรืออาจเรียกได ลงวันที่ 28 พฤษภาคม 2535 และประกาศบริษัทเงินทุนหลักทรัพยสินเอเชีย จํากัด 
(มหาชน) เร่ือง การกําหนดอัตราดอกเบี้ยใหกูยืมหรือสวนลดสูงสุดที่บริษัทฯจะเรียกเก็บได ลงวันที่ 
1 มิถุนายน 2535 ขัดตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 หรือไม 
 2.  พระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินใหกูยืมของสถาบัน (ฉบับที่ 3) พ.ศ.2535 ในสวนที่
เกี่ยวกับการเรียกอัตราดอกเบี้ยเกินรอยละ 15 ตอป ขัดตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 หรือไม 
 ตามประเด็นที่ 1 ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแลวมีความเห็น ดังนี้ ประกาศบริษัท เงินทุน
หลักทรัพยสินเอเชีย จํากัด (มหาชน) ฉบับนี้มิใชประกาศของราชการ และไมใชบทบัญญัติของ
กฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยใหไดสวนประกาศธนาคารแหงประเทศไทยฉบับดังกลาว 
ขางตน เปนประกาศที่ออกขอกําหนดโดยผูวาการธนาคารแหงประเทศไทย ดวยความเห็นชอบของ
รัฐมนตรีวากระทรวงการคลัง โดอาศัยอํานาจของพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจ
หลักทรัพยและธุรกิจเครดิตฟองซิเอร พ.ศ.2522 มาตรา 27 มาตรา 30(1) (2) ซ่ึงเปนพระราชบัญญัติ
ที่ใหอํานาจและมีผลใชบังคับได เทาที่อยูในขอบเขตอํานาจที่พระราชบัญญัติใหอํานาจไว แต
ประกาศดังกลาวนั้นมิไดออกโดยองคกรที่ใชอํานาจนิติบัญญัติ ผูรองขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย
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ประกาศทั้ง 2 ฉบับวาขัดตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 หรือไมจึงไมอยูในอํานาจหนาที่ของศาล
รัฐธรรมนูญที่จะพิจารณาวินิจฉัย 
 สําหรับประเด็นที่ 2 ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแลวมีความเห็นดังนี้ รัฐธรรมนูญ หมวด 3 
สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย มาตรา 30 เปนบทบัญญัติเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ
ของชนชาวไทย ใหบุคคลมีความเสมอภาคกันในกฎหมาย และไดรับความคุมครองตามกฎหมาย
เทาเทียมกัน แตพระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินใหกูยืมของสถาบันการเงินฯ บัญญัติใหสถาบัน
การเงินซึ่วงเปนนิติบุคคลที่มีวัตถุประสงคในการประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย และธุรกิจ
เครดิตฟองซิเอร พ.ศ.2522 บัญญัติใหธนาคารแหงประเทศไทยดวยนความเห็นชอบของรัฐมนตรีมี
อํานาจกําหนดใหบริษัทเงินทุนปฏิบัติในการกูยืมเงินหรือรับเงินจากประชาชน...ตามมาตรา 27 
และกหนดดอกเบี้ยหรือสวนลดที่บริษัทเงินทุนอาจเรียกไดตามมาตรา 30 (1) และ (2) ฉะนั้น การที่
สถาบันการเงินคิดดอกเบี้ยเกินอัตราที่ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยกําหนดไวจึงไดรับความ
คุมครองตามกฎหมายและเปนไปตามพระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินกูยืมของสถาบันการเงินฯ และ
พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย และธุรกิจเครดิตฟองซิเอร พ.ศ.2522 
ภายใตการควบคุมดูแลของกระทรวงการคลังและธนาคารแหงประเทศไทย ซ่ึงเปนหนวยงานของ
รัฐที่มีอํานาจหนาที่กําหนดนโยบาย กํากับควบคุมดูแลการบริหารการคลัง และการเงินของประเทศ
ใหเปนไปตามภาวะเศรษฐกิจ จึงมิใชการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมที่ผูรองจะยกเความเทาเทียม
กันตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 บัญญัติใหความคุมครองไวมาใชแกคดีตามคํารองนี้ได ดังนั้น 
พระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินใหกูยืมของสถาบันการเงิน  พ .ศ .2523 ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดย
พระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินใหกูยืมของสถาบันการเงิน (ฉบับ ที่ 3) พ.ศ.2535ในสวนที่เกี่ยวกับการ
คิดดอกเบี้ยเกินรอยละ 15 ตอป จึงไมขัดตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 
 
3.  ผลคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 
 โดยเหตุผลดังกลาวขางตน ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยใหยกคํารอง 
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คําวินิจฉัยท่ี 9/2542  วันท่ี 13 พฤษภาคม พ.ศ. 2542 
เร่ือง  ศาลจังหวัดหลมสักสงขอโตแยงของจําเลย (บริษัท หลมสักเมืองใหม จํากัดกับพวก)  
          ใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  
          พุทธศักราช 2540 มาตรา 264 
 
 ศาลจังหวัดหลมสักไดสงขอโตแยงของจําเลย(บริษัท หลมสักเมืองใหม จํากัด กับพวก ) 
ผูรอง เพื่อขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยวา ประกาศธนาคารแหงประเทศไทย เร่ือง การ
กําหนดใหธนาคารพาณิชยปฏิบัติในเรื่องดอกเบี้ยและสวนลด ลงวันที่ 20 ตุลาคม 2536 เปน
ประกาศที่ไมชอบดวยกฎหมาย ฝาฝนพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย พ.ศ. 2505 ซ่ึงแกไข 
เพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย(ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2522  มาตรา 14 พระราช บัญญัติ
ดอกเบี้ยเงินใหกูยืมของสถาบันการเงิน พ.ศ. 2523  ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติ ดอกเบี้ย
เงินใหกูยืมของสถาบันการเงิน (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2535  มาตรา 4 และขัดตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 
และมาตรา 30  หรือไมขอเท็จจริงตามคํารองไดความวา ธนาคารไทยพาณิชย จํากัด(มหาชน) เปน
โจทก ในคดีแพงหมายเลขดําที่ 421/2541 ฟอง บริษัท หลมสักเมืองใหมจํากัด ที่ 1 บริษัท เมาเทน 
พารค อินเตอรเนชั่นแนล กอลฟ แอนด รีสอรท จํากัด ที่ 2 นายประสม ประคุณศึกษาพันธ หรือ
ประคุณสุขใจ ที่ 3 นางรัชนีกร หรือ จารุภา ประคุณศึกษาพันธ หรือประคุณสุขใจ ที่ 4 เปน จําเลย 
ในขอหา กูยืมเงิน กูเบิกเงินเกินบัญชี อาวัล ค้ําประกัน บังคับจํานอง โดยใหจําเลยทั้งสี่รวมกันชําระ
หนี้ใหแกโจทกเปนเงินจํานวน  25,425,650.79 บาท พรอมดอกเบี้ยในอัตรารอยละ 19.75 ตอป ของ
ตนเงิน 21,349,748.86 บาท นับถัดจากวันฟองเปนตนไปจนกวาจะชําระหนี้ ใหโจทกเสร็จสิ้นผูรอง
ยื่นคําใหการปฏิเสธฟองของโจทกทั้งส้ิน โดยเฉพาะประเด็นการคิดดอกเบี้ย ของโจทกซ่ึงผูรองเห็น
วา โจทกไมมีอํานาจคิดดอกเบี้ยในอัตราตามคําขอทายฟองได เนื่องจากตาม สัญญาระบุดอกเบี้ยไว
ไมเกินอัตรารอยละ 15.5  ตอป หรืออัตราดอกเบี้ยที่เรียกเก็บอาจต่ํากวาหรือสูงกวาที่กําหนดไวใน
สัญญา โดยโจทกตองแจงใหทราบเปนคราว ๆ ดังนั้น การที่โจทกไมแจงการปรับเปลี่ยนอัตรา
ดอกเบี้ยใหผูรองทราบ โดยคิดอัตราดอกเบี้ยสูงกวารอยละ 15 ตอป ยอมตกเปนโมฆะ ผูรองจึงยื่นคํา
รองขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย โดยอางวาการคิดอัตราดอกเบี้ย ของโจทกไมชอบ 
เพราะขัดตอพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย พ.ศ. 2505 แกไขเพิ่มเติม โดยพระราชบัญญัติการ
ธนาคารพาณิชย (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2522 และพระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินใหกูยืมของสถาบันการเงิน 
พ.ศ. 2523 แกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินใหกูยืมของสถาบันการเงิน(ฉบับที่ 3) พ.ศ. 
2535 มาตรา 14 และมาตรา 4 ตามลําดับ ทั้งนี้ โดยมี เหตุผลวาพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย 
มาตรา 14 ใหธนาคารแหงประเทศไทยมีอํานาจ กําหนด 
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ใหธนาคารพาณิชยปฏิบัติในเรื่องดอกเบี้ยและสวนลดที่ธนาคารพาณิชยอาจเรียกได โดยความ 
เห็นชอบของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลัง และพระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินใหกูยืมของสถาบัน 
การเงิน มาตรา 4 เพื่อประโยชนในการแกไขภาวะเศรษฐกิจของประเทศ รัฐมนตรีโดยคําแนะนํา 
ของธนาคารแหงประเทศไทยจะกําหนดอัตราสูงสุดของดอกเบี้ยที่สถาบันการเงินอาจคิดจากผูกูยืม 
ใหสูงกวารอยละสิบหาตอปได ดังนั้น ในการคิดอัตราดอกเบี้ยตองเปนอํานาจของธนาคารแหง 
ประเทศไทยโดยความเห็นชอบของรัฐมนตรีเทานั้นแตตามประกาศธนาคารแหงประเทศไทย เร่ือง 
การกําหนดใหธนาคารพาณิชยปฏิบัติในเรื่องดอกเบี้ยและสวนลด ลงวันที่ 20 ตุลาคม 2536 ในขอ 3 
(4) ที่วา  “… เวนแตในกรณีลูกคาที่ปฏิบัติผิดเงื่อนไข ธนาคารพาณิชยจะเรียกดอกเบี้ยและสวนลด
ไดไมเกินอัตราดอกเบี้ยสูงสุดที่ธนาคารพาณิชยประกาศกําหนดสําหรับลูกคา ที่ปฏิบัติผิดเงื่อนไข” 
ดังนั้น ประกาศธนาคารแหงประเทศไทยฉบับดังกลาวจึงเปนประกาศที่ไมชอบ ดวยกฎหมายฝาฝน
พระราชบัญญัติทั้ง 2  ฉบับขางตน และขัดตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 ปญหา ขอโตแยงนี้ยังไมมีคํา
วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญมากอน ผูรองจึงขอใหศาลจังหวัดหลมสักรอ การพิจารณาพิพากษาคดี
ไวช่ัวคราวและสงขอโตแยงของผูรอง ใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 
264  ขอเท็จจริงเพียงพอที่ศาลรัฐธรรมนูญจะพิจารณาวินิจฉัยไดแลว มีประเด็นตอง พิจารณา
วินิจฉัยตามคํารองวา 
 1.  ประกาศธนาคารแหงประเทศไทย เร่ือง การกําหนดใหธนาคารพาณิชยปฏิบัติใน
เร่ืองดอกเบี้ยและสวนลด ลงวันที่ 20 ตุลาคม 2536 เปนประกาศที่ฝาฝน พระราชบัญญัติการธนาคาร
พาณิชย พ.ศ. ๒๕๐๕ ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการธนาคาร พาณิชย (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 
2522มาตรา 14  และพระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินใหกูยืมของ สถาบันการเงิน พ.ศ. 2523 ซ่ึงแกไข
เพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินใหกูยืมของสถาบัน การเงิน (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2535 มาตรา 4 
หรือไม 
 2.  ประกาศธนาคารแหงประเทศไทยฉบับดังกลาว ขัดตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 และ
มาตรา 30 หรือไม 
 ในประเด็นที่ 1 พระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย และพระราชบัญญัติดอกเบี้ย เงิน
ใหกูยืมของสถาบันการเงิน เปนกฎหมายที่ออกโดยผานกระบวนการตราพระราชบัญญัติ โดยอาศัย
อํานาจนิติบัญญัติ จึงถือเปนบทบัญญัติของกฎหมายตามความหมายของรัฐธรรมนูญ มาตรา 264 แต
รัฐธรรมนูญมิไดบัญญัติใหศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจพิจารณาวินิจฉัยวาประกาศ ที่ออกโดยอาศัย
อํานาจตามกฎหมายจะขัดหรือฝาฝนตอบทบัญญัติของกฎหมายนั้นเอง ดังนั้น การที่ผูรองขอใหศาล
รัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา ประกาศธนาคารแหงประเทศไทย เร่ือง การกําหนดใหธนาคารพาณิชย
ปฏิบัติในเรื่องดอกเบี้ยและสวนลด ลงวันที่ 20 ตุลาคม 2536 ที่ออกโดยอาศัยอํานาจของ
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พระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย พ.ศ. 2505 ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการธนาคาร
พาณิชย (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2522 เปนประกาศที่ฝาฝนพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย และ
พระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินใหกูยืมของสถาบันการเงิน หรือไม จึงไมอยูในอํานาจของศาล
รัฐธรรมนูญที่จะพิจารณาวินิจฉัยสําหรับประเด็นที่ 2 ที่ผูรอง ขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา 
ประกาศธนาคาร แหงประเทศไทย เร่ือง การกําหนดใหธนาคารพาณิชยปฏิบัติในเรื่องดอกเบี้ยและ
สวนลด ลงวันที่ 20 ตุลาคม 2536 ขัดตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 และมาตรา 30 หรือไมนั้นศาล
รัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยไวแลว ตามคําวินิจฉัย ที่ 4/2542 ลงวันที่ 1 เมษายน 2542 วา ประกาศ
ฉบับดังกลาวออกโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติที่ใหอํานาจไวและมีผลใชบังคับ เทาที่อยูใน
ขอบเขตอํานาจที่พระราชบัญญัติใหอํานาจไว แตมิไดออกโดยองคกรที่ใชอํานาจนิติบัญญัติ จึงไม
เปนบทบัญญัติแหงกฎหมายตามความหมายของรัฐธรรมนูญ มาตรา 264 ดังนั้น ประกาศ ฉบับ
ดังกลาวจึงไมอยูในอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญที่จะพิจารณาวินิจฉัย 
 
 โดยเหตุผลดังกลาวขางตน ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยใหยกคํารอง 
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คําวินิจฉัยท่ี 38-40/2542  วันท่ี 20 กรกฎาคม พ.ศ. 2542  
เร่ือง  ศาลแพงกรุงเทพใตและศาลจังหวัดสุพรรณบุรีสงขอโตแยงของจาํเลย เพื่อขอให 
          ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 
          2540 มาตรา 264  

  ศาลแพงกรุงเทพใตและศาลจังหวัดสุพรรณบุรีสงขอโตแยงของจําเลยซึ่งเปนผูรองรวม
3 คํารอง เพื่อขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยวา ประกาศกําหนดดอกเบี้ยอัตราสูงสุดของ
โจทก ภายใตประกาศของธนาคารแหงประเทศไทยเพื่อเรียกเก็บดอกเบี้ยอัตราสูงสุดจากจําเลยซึ่ง
ศาลยุติธรรมจะนํามาใชบังคับแกคดีเปนประกาศที่ขัดตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 หรือไม ตามคํารอง
ของผูรองทั้งสามคํารอง ปรากฏวา ธนาคารกรุงเทพ ฯ พาณิชยการ จํากัด (มหาชน) เปนโจทกยื่น
ฟองผูรองเปนจําเลยตอศาลแพงกรุงเทพใตในคดีแพง 2 คดีและธนาคารกรุงไทย จํากัด (มหาชน) 
เปนโจทกยื่นฟองผูรองเปนจําเลยตอศาลจังหวัดสุพรรณบุรีในคดีแพง 1 คดี สรุปคํารองแตละคํารอง
ไดความวา 

 1) ธนาคารกรุงเทพ ฯ พาณิชยการ จํากัด (มหาชน) เปนโจทกในคดีหมายเลขดําที่ 
26191/2541 ฟอง นายสมชาย ชัยศรีชวาลา เปนจําเลยตอศาลแพงกรุงเทพใต ขอหา บัญชีเดินสะพัด 
กูยืม ตั๋วเงิน บังคับจํานอง โดยใหจําเลยชําระเงิน 343,065,615 บาท พรอมดอกเบี้ยในอัตรารอยละ 
25 ตอป จากตนเงิน 14,545,787.94 บาท จากตนเงิน 185,500,000 บาท และจากตนเงิน
17,694,063.59 บาทนับแตวันถัดจากวันฟองเปนตนไปจนกวาจะชําระหนี้เสร็จสิ้นแกโจทกจําเลยให
การปฏิเสธฟองของโจทก โดยเฉพาะประเด็นที่จําเลยโตแยงวา ตามหนังสือสัญญากูและตั๋วสัญญา
ใชเงิน จําเลยยอมชําระดอกเบี้ยใหแกโจทกในอัตรารอยละ 15.25 ตอป หากจําเลยผิดนัดไมชําระหนี้
ใหแกโจทก จําเลยในฐานะผูกูและผูออกตั๋วสัญญาใชเงินก็ตองรับผิดที่จะชําระดอกเบี้ยใหแกโจทก
ในอัตราดังกลาว จําเลยเห็นวาการที่โจทกฟองบังคับใหจําเลยชําระดอกเบี้ยในอัตรารอยละ 25 ตอป 
นั้นขัดตอกฎหมายเพราะโจทกเรียกรองดอกเบี้ยเกินกวาที่กําหนดไวในสัญญา ฟองของโจทก
เกี่ยวกับดอกเบี้ยจึงขัดตอรัฐธรรมนูญ 

  2) ธนาคารกรุงเทพ ฯ พาณิชยการ จํากัด (มหาชน) เปนโจทกในคดีหมายเลขดําที่ 
27173/2541 ฟอง บริษัทพินิจสมบัติ จํากัด ที่ 1, นายเกริกเกียรติ ชาลีจันทร ที่ 2, รอยเอกหมอม
ราชวงศดํารงเดช ดิศกุล ที่ 3, นายพงศพินิจ อินทรทูต ที่ 4, หมอมหลวงรองฤทธิ์ ปราโมช ที่ 5 เปน
จําเลยตอศาลแพงกรุงเทพใต ขอหา ผิดสัญญา ตั๋วสัญญาใชเงิน ค้ําประกัน คาเสียหาย โดยใหจาํเลยที ่
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1-5 รวมกันหรือแทนกันชําระเงินจํานวน 39,333,445.89 บาท พรอมดอกเบี้ยในอัตรารอยละ 25 ตอ
ป ของตนเงิน 23,100,000 บาท นับแตวันถัดจากวันฟองเปนตนไปจนกวาจะชําระใหโจทกเสร็จสิ้น 

 จําเลยทั้งหา ใหการปฏิเสธฟองของโจทก โดยเฉพาะจําเลยที่ 1 - 4 ซ่ึงเปน ผูรองใหการ
โตแยงวา ตามตั๋วสัญญาใชเงินเลขที่ 1/2538 ลงวันที่ 24 เมษายน 2538 จําเลย ที่ 1 ยอมชําระดอกเบี้ย
ใหโจทกอัตรารอยละ 13.75 ตอป ฉะนั้น หากจําเลยที่ 1 ผิดนัด ไมชําระหนี้ใหโจทก จําเลยที่ 1 ใน
ฐานะผูออกตั๋วสัญญาใชเงินก็ตองรับผิดที่ตองชําระเงินใหโจทกในอัตราดังกลาว การที่โจทกฟอง
บังคับใหจําเลยชําระดอกเบี้ยใหโจทกในอัตรารอยละ 25 ตอป จึงขัดตอกฎหมายเพราะโจทก
เรียกรองดอกเบี้ยจากจําเลยเกินกวาที่กําหนดไวในตั๋วสัญญาใชเงิน ฟองโจทกเกี่ยวกับดอกเบี้ยจึงขัด
ตอรัฐธรรมนูญ และเห็นวาประกาศกําหนดอัตราดอกเบี้ยอัตราสูงสุด ของโจทกภายใตประกาศ
ธนาคารแหงประเทศไทย เพื่อเรียกเก็บดอกเบี้ยอัตราสูงสุดจากจําเลยที่ 1 - 4 ซ่ึงศาลจะนํามาใช
บังคับแกคดี เปนประกาศที่ขัดตอรัฐธรรมนูญ  

 3) ธนาคารกรุงไทย จํากัด (มหาชน) เปนโจทกในคดีหมายเลขดําที่ 1872/2541 ฟอง 
นายแดง สวางศรี เปนจําเลยตอศาลจังหวัดสุพรรณบุรี ขอหา กูเบิกเงินเกินบัญชี บังคับจํานอง โดย
ใหจําเลยชําระหนี้เบิกเงินเกินบัญชีจากตนเงิน 1,117,514.20 บาท และดอกเบี้ยถึงวันฟองอีก 
18,079.59 บาท รวมเปนเงิน 1,135,593.79 บาท และใหจําเลยชําระดอกเบี้ยแกโจทกในอัตรารอยละ 
20.25 ตอป ของตนเงิน 1,117,514.20 บาท นับแตวันฟองไปจนกวาจะชําระหนี้ เสร็จส้ินจําเลยให
การปฏิเสธฟองของโจทก โดยเฉพาะประเด็นการคิดดอกเบี้ยซ่ึงโจทก เรียกดอกเบี้ยระหวางผิดนัด
ในอัตรารอยละ 20.25 ตอป เกินกวาที่กําหนดไวในสัญญา ซ่ึงจําเลยเห็นวาโจทกไมมีอํานาจคิดอัตรา 
ดอกเบี้ยเกินกวารอยละ 15 ตอป ทั้งนี้ เพราะพระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินใหกูยืมของสถาบันการเงิน 
ฯ บัญญัติใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลังเปนผูมีอํานาจในการกําหนดอัตราดอกเบี้ยสูงกวารอย
ละ 15 ตอป แตโจทกกลับประกาศกําหนดอัตราดอกเบี้ยเอง ดังนั้นประกาศกําหนดอัตราดอกเบี้ย
สูงสุดของโจทกภายใตประกาศธนาคารแหงประเทศไทยจึงนํามาใช บังคับไมไดและขัดตอ
รัฐธรรมนูญผูรองซ่ึงเปนจําเลยตาม 1) 2) และ 3) จึงยื่นคํารองเพื่อขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณา
วินิจฉัยวา ประกาศกําหนดอัตราดอกเบี้ยสูงสุดของโจทกภายใตประกาศธนาคารแหงประเทศไทย
เพื่อเรียกเก็บดอกเบี้ยอัตราสูงสุดจากจําเลย ซ่ึงศาลยุติธรรมจะนํามาใชบังคับแกคดีนั้น เปนประกาศ
ที่ขัดตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 6 ผูรองทั้งสามคํารองจึงยื่นคํา
รองขอใหศาลแพงกรุงเทพใตและศาลจังหวัดสุพรรณบุรี รอการพิจารณาพิพากษาคดีไวช่ัวคราว 
และขอให สงขอโตแยงของผูรองทั้งสามคํารองใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  มาตรา 264 ศาลรัฐธรรมนูญไดพิจารณาคํารองทั้งสามคํา
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รองแลวเห็นวา มีประเด็นที่ตองพิจารณาวินิจฉัยอยางเดียวกัน จึงใหรวมการพิจารณาเขาดวยกัน มี
ประเด็นที่ตองพิจารณาวินิจฉัยวา ประกาศ กําหนดอัตราดอกเบี้ยสูงสุดของธนาคารพาณิชยที่ออก
โดยอาศัยประกาศธนาคารแหงประเทศไทย เรื่อง การกําหนดใหธนาคารพาณิชยปฏิบัติในเรื่อง
ดอกเบี้ยและสวนลด ลงวันที่ 20 ตุลาคม 2536 ซ่ึงประกาศธนาคารแหงประเทศไทยฉบับนี้ เปน
ประกาศที่มีผลใชบังคับอยูในขณะทําสัญญาตามคํารอง ทั้งสามคํารอง ตองดวยรัฐธรรมนูญมาตรา 6 
หรือไม 

 ศาลรัฐธรรมนูญไดพิจารณาแลวเห็นวา ประเด็นตามคํารองทั้งสามคํารองที่ขอให 
พิจารณาวินิจฉัยนี้ ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยไวแลว ตามคําวินิจฉัยที่ 4/2542 ลงวันที่ 1 เมษายน 
2542 วา ประกาศธนาคารแหงประเทศไทย เร่ือง การกําหนดใหธนาคารพาณิชยปฏิบัติในเรื่อง
ดอกเบี้ยและสวนลด ลงวันที่ 20 ตุลาคม  2536 เปนประกาศที่ออกโดยอาศัยอํานาจตามมาตรา 14 
แหง พระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย พ.ศ. 2505 ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการ
ธนาคารพาณิชย (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2522 และมีผลใชบังคับไดเทาที่อยูในขอบเขตของพระราชบัญญัติ
นั้น ๆ แตมิได ออกโดยองคกรที่ใชอํานาจนิติบัญญัติ จึงไมเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายตาม
ความหมายของรัฐธรรมนูญ มาตรา 264 และประกาศธนาคารพาณิชยตามคํารองทั้งสามนี้เทียบเคียง
ไดกับประกาศธนาคาร ไทยพาณิชย จํากัด (มหาชน) ซ่ึงมิใชประกาศของทางราชการ และไมใช
บทบัญญัติแหงกฎหมายที่ ศาลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยใหได จึงไมตองวินิจฉัยอีก  

                          โดยเหตุผลดงักลาวขางตน ศาลรัฐธรรมนูญจึงใหยกคํารอง  
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คําวินิจฉัยท่ี 7/2543  วันท่ี 2 มีนาคม พ.ศ. 2543 
 
เร่ือง  ศาลแพงสงคําโตแยงของจําเลย (นางสาวเซียม แฟมไธสง) เพื่อขอให 
          ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 264 
 
 ศาลแพงสงคํารองของจําเลย(นางสาวเซียม แฟมไธสง) เพื่อขอใหศาลรัฐธรรมนูญ
พิจารณาวินิจฉัยวา มาตรา 14 แหงพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย พ.ศ. 2505 ซ่ึงแกไขเพิ่มเติม
โดยพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2522 เปนบทบัญญัติของกฎหมายที่ขัดหรือ
แยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 57 และมาตรา 60 หรือไมขอเท็จจริงตามคํารองไดความวา ธนาคาร
ทหารไทย จํากัด (มหาชน)เปนโจทกฟอง นางสาวเซียม แฟมไธสง ผูรอง เปนจําเลย ในคดีแพง
หมายเลขดําที่ ธ.0019/2541 ขอหาผิดสัญญา กูเงิน บังคับจํานอง เรียกเงินคืน โดยใหจําเลยชําระเงิน
จํานวน 39,365,020.83 บาท ใหแกโจทก และชําระดอกเบี้ยในอัตรารอยละ 19.5 ตอปจากตนเงิน
จํานวน 29,732,460.52 บาท นับถัดจาก วันฟองเปนตนไปจนกวาจะชําระเสร็จแกโจทกผูรองยื่น
คําใหการปฏิเสธฟองของโจทกและยื่นคํารองขอใหศาลแพงรอการพิจารณาพิพากษาคดีไวช่ัวคราว 
เพื่อสงขอโตแยงของผูรองขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยวา มาตรา 14 แหงพระราชบัญญัติ
การธนาคารพาณิชย พ.ศ. 2505 ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดย พระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย (ฉบับที่ 2) 
พ.ศ. 2522 ขัดตอรัฐธรรมนูญมาตรา 57 และมาตรา 60 หรือไม โดยมีเหตุผลวารัฐธรรมนูญ มาตรา 
57 และมาตรา 60 บัญญัติขึ้นโดยมีวัตถุประสงคในการคุมครองผูบริโภคเพื่อใหเหมาะสมกับ
สภาพแวดลอมของสังคมในปจจุบัน โดยมาตรา 57 บัญญัติใหมีองคการอิสระซึ่งประกอบดวย
ตัวแทนผูบริโภคทําหนาที่ใหความเห็นในการตรากฎหมาย กฎ และขอบังคับ และใหความเห็นใน
การกําหนดมาตรการตาง ๆ เพื่อคุมครองผูบริโภคและผูรอง มิใหถูกเอารัดเอาเปรียบจากธนาคาร
พาณิชยหรือจากโจทก และมาตรา 60 บัญญัติใหบุคคลมีสิทธิมีสวนรวมในกระบวนการพิจารณา
ของ เจาหนาที่ของรัฐในการปฏิบัติราชการทางปกครองอันมีผลหรืออาจมีผลกระทบตอสิทธิและ
เสรีภาพ การ ที่โจทกและศาลนํามาตรา 14 แหงพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย พ.ศ. 2505 ซ่ึง
แกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย(ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2522 ซ่ึงบัญญัติใหธนาคาร
แหงประเทศไทยกําหนดใหธนาคารพาณิชยปฏิบัติในเรื่องดอกเบี้ยหรือสวนลด โดยใหธนาคาร
พาณิชยหรือโจทกกําหนดเรียกจากผูบริโภคหรือผูรองไดทันที โดยที่ผูรองซึ่งเปนผูบริโภคไมมีสิทธิ
โตแยงใด ๆ จึงไมถูกตองและไมสามารถทําได เพราะพระราชบัญญัติดังกลาวไมมีตัวแทนผูบริโภค
ทําหนาที่ใหความเห็นใน การตรากฎหมาย กฎ และขอบังคับ และใหความเห็นในการกําหนด
มาตรการตาง ๆเพื่อคุมครองผูบริโภค มีแตหนวยงานของรัฐคือธนาคารแหงประเทศไทยและ
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ธนาคารโจทกรวมกันใหความเห็นในการตรากฎหมาย กฎ ขอบังคับ โดยรวมกันนํามาตรการตาง ๆ 
มาเรียกเก็บดอกเบี้ยและสวนตางจากผูบริโภคและผูรอง เปนชองวางใหธนาคารแหงประเทศไทย
และธนาคารโจทกออกประกาศเพื่อการดังกลาว ซ่ึงเปนการไมถูกตอง ไมชอบดวยกฎหมายผูรองจึง
ขอใหศาลแพงรอการพิจารณาพิพากษาคดีไวช่ัวคราว และสงคําโตแยงของผูรองเพื่อใหศาล
รัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 264 วา มาตรา 14 แหงพระราชบัญญัติการ
ธนาคารพาณิชย พ.ศ. 2505 ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย (ฉบับที่ 2) 
พ.ศ. 2522 เปนบทบัญญัติของกฎหมาย ขัดกับรัฐธรรมนูญมาตรา 57 และมาตรา 60 หรือไมธนาคาร
ทหารไทย จํากัด (มหาชน) โจทกแถลงเปนหนังสือคัดคานวาโจทกยื่นฟองจําเลยเมื่อวันที่ 8 
มกราคม  2541  มีการสืบพยานโจทกและจําเลยกวา 10 นัด จนถึงวันนัดสืบพยานจําเลยนัดสุดทาย
ในวันที่ 24  มีนาคม  2542 จําเลยมีโอกาสยื่นคํารองขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยตามที่จําเลย
ตองการได แตจําเลยไมใชโอกาสยื่นคํารองตอศาล จนกระทั่งศาลมีคําสั่งนัดฟงคําพิพากษาในวันที่ 
17 พฤษภาคม  2542 จําเลยจึงไดยื่นคํารองดังกลาวตอศาล โดยประสงคจะประวิงคดีใหเนิ่นชา
ออกไป โดยโจทกไมสามารถที่จะประกาศและกําหนดอัตราดอกเบี้ยและสวนลดจากลูกหนี้ไดโดย
พลการตามลําพัง ตองอยูในความควบคุมกํากับดูแลและเห็นชอบของธนาคารแหงประเทศไทย ซ่ึง
ธนาคารแหงประเทศไทยก็ถูกควบคุมดูแลโดยกระทรวงการคลังอีกชั้นหนึ่ง ฉะนั้น การเรียก
ดอกเบี้ยของโจทกจากจําเลย จึงเปนการ เรียกตามที่จําเลยสมัครใจตกลงกับโจทกในสัญญาภายใต
ขอกําหนดของกฎหมายที่บัญญัติรองรับไว เปนไปตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไวโดยชอบขอเท็จจริง
เพียงพอที่ศาลรัฐธรรมนูญจะพิจารณาวินิจฉัยไดแลว มีประเด็นตามคํารองที่ศาลรัฐธรรมนูญตอง
พิจารณาวินิจฉัยวา มาตรา 14 แหงพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย พ.ศ. 2505 ซ่ึงแกไขเพิ่มเติม
โดยพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย(ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2522 ขัดหรือแยงตอ รัฐธรรมนูญ มาตรา 
57  และมาตรา 60 หรือไมศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแลวเห็นวา มาตรา 14 แหงพระราชบัญญัติการ
ธนาคารพาณิชย พ.ศ. 2505 ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย(ฉบับที่ 2) พ.ศ. 
2522  บัญญัติวา “ธนาคารแหงประเทศไทยมีอํานาจกําหนดใหธนาคารพาณิชยปฏิบัติในเรื่อง
ดังตอไปนี้ … (2) ดอกเบี้ยหรือสวนลดที่ธนาคารพาณิชยอาจเรียกได… การกําหนดตามมาตรานี้
ตองไดรับความเห็นชอบ จากรัฐมนตรี และใหประกาศในราชกิจจานุเบกษา” กฎหมายนี้ไดตราขึ้น
โดยมีวัตถุประสงคเพื่อประโยชนแกการเศรษฐกิจและการเงินของประเทศ ตลอดจนใหความ
คุมครองแกผูฝากเงินกับธนาคาร นอกจากนี้ธนาคารพาณิชยซ่ึงเปนผูไดรับอนุญาตใหประกอบ
กิจการไดจากรัฐบาลนั้นเปนแหลงระดมทุนที่สําคัญ ของประเทศยอมเปนการสมควรที่ธนาคาร
พาณิชยจะพึงมีบทบาทในการใชเงินทุนนั้น ไปทางอํานวยประโยชนแกการพัฒนาเศรษฐกิจของ
ประเทศ ดังนั้น การกําหนดอัตราดอกเบี้ยหรือสวนลดที่ธนาคาร พาณิชยจะเรียกจากบุคคลทั่วไปที่
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ทําสัญญากูเงินจากธนาคาร จึงตองกําหนดโดยธนาคารแหงประเทศไทย และตองไดรับความ
เห็นชอบจากรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลังดวย ธนาคารพาณิชยไมอาจกําหนดตามอําเภอใจได 
รัฐธรรมนูญ มาตรา 57 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา  “สิทธิของบุคคลซึ่งเปนผูบริโภคยอมไดรับความ
คุมครอง ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ” และวรรคสอง บัญญัติวา “กฎหมายตามวรรคหนึ่งตอง
บัญญัติใหมีองคการอิสระซึ่งประกอบดวยตัวแทนผูบริโภคทําหนาที่ใหความเห็นในการตรา
กฎหมาย กฎ และขอบังคับ และใหความเห็นในการกําหนดมาตรการตาง ๆ เพื่อคุมครองผูบริโภค” 
หมายความวา รัฐธรรมนูญไดวางหลักทั่วไปในเรื่องการคุมครองสิทธิของบุคคลในฐานะผูบริโภค
ไว แตจะมีหลักเกณฑและวิธีการอยางไร ใหเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติโดยรัฐธรรมนูญกําหนด
ไวดวยวา กฎหมายดังกลาวตองบัญญัติใหมีองคการอิสระ ซ่ึงมีตัวแทนผูบริโภคเปนองคประกอบ
ดวย ซ่ึงปรากฏขอเท็จจริงวารัฐสภายังไมไดตรากฎหมายดังกลาวออกมาใชบังคับ สําหรับ
พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. 2522 ซ่ึงประกาศใชบังคับกอนรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช  2540 มีเหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับนี้เพื่อใหความ
คุมครองสิทธิของผูบริโภคเปนการทั่วไป โดยกําหนดหนาที่ของผูประกอบธุรกิจการคาและผู
ประกอบธุรกิจโฆษณาตอผูบริโภค เพื่อใหความเปนธรรมตามสมควรแกผูบริโภค ตลอดจนจัดใหมี
องคกรของรัฐใหเหมาะสม เพื่อตรวจตรา ดูแลและประสานงานการปฏิบัติงานของสวนราชการตาง 
ๆ ในการใหความคุมครองผูบริโภค โดยมาตรา 14 แหงพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย พ.ศ. 
2505 ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2522 เปนบทบัญญัติ
ซ่ึงใหอํานาจธนาคารแหงประเทศไทยกําหนดใหธนาคารพาณิชยปฏิบัติเกี่ยวกับเรื่องดอกเบี้ยหรือ
สวนลดที่ธนาคารพาณิชยอาจเรียกได รวมทั้งเรื่องอื่น ๆ ที่เกี่ยวของ ไมไดบัญญัติเกี่ยวกับเรื่องการ
คุมครองสิทธิของบุคคลในฐานะผูบริโภค จึงไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 57 รัฐธรรมนูญ 
มาตรา 60 บัญญัติวา “บุคคลยอมมีสิทธิมีสวนรวมในกระบวนการพิจารณาของเจาหนาที่ของรัฐใน
การปฏิบัติราชการทางปกครองอันมีผลหรืออาจมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของตน ทั้งนี้ 
ตามที่กฎหมายบัญญัติ”  มีความหมายวา การปฏิบัติราชการทางปกครองใดหากมีผลกระทบหรือ
อาจมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคล รัฐธรรมนูญบัญญัติใหบุคคลมีสิทธิที่จะเขาไปมี
สวนรวมในกระบวนการพิจารณาของเจาหนาที่ของรัฐเกี่ยวกับการปฏิบัติราชการทางปกครองนัน้ ๆ 
ได แตทั้งนี้ใหเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ มาตรา 14 แหงพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย 
พ.ศ. 2505 ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2522 เปน 
บทบัญญัติซ่ึงใหอํานาจธนาคารแหงประเทศไทยกําหนดใหธนาคารพาณิชยปฏิบัติเกี่ยวกับเรื่อง
ดอกเบี้ยหรือสวนลดที่ธนาคารพาณิชยอาจเรียกได รวมทั้งเรื่องอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวของ ไมไดบัญญัติ
เกี่ยวกับเรื่องการมีสิทธิมีสวนรวมของบุคคลในกระบวนการพิจารณาของเจาหนาที่ของรัฐในการ
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ปฏิบัติราชการทางปกครองอันมีผลหรืออาจมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคล จึงไมขัด
หรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 60  
 อาศัยเหตุผลดังกลาวขางตน ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยวา มาตรา 14  แหงพระราช 
บัญญัติการธนาคารพาณิชย พ.ศ. 2505 ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย 
(ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2522 ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 57 และมาตรา 60 
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คําวินิจฉัยท่ี 9/2543   วันท่ี 2 มีนาคม พ.ศ. 2543 
เร่ือง ศาลจังหวัดสงขลาสงคาํโตแยงของจําเลย (นายฉลาด นําเอกลาภ) เพื่อขอให 
         ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 264 
 
 ศาลจังหวัดสงขลาสงคําโตแยงของจําเลย (นายฉลาด นําเอกลาภ) เพื่อขอใหศาล
รัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยวา การที่โจทกประกาศอัตราดอกเบี้ยสูงสุดโดยอาศัยประกาศของ 
ธนาคารแหงประเทศไทยและเรียกเก็บดอกเบี้ยในอัตราสูงสุดจากจําเลยเปนการขัดตอรัฐธรรมนูญ 
ศาลยุติธรรมจะนําประกาศกําหนดดอกเบี้ยอัตราสูงสุดของโจทกมาใชบังคับคดีไมได เพราะจําเลย 
เปนผูบริโภคตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 57 ยอมไดรับความคุมครองตามรัฐธรรมนูญ 
 ขอเท็จจริงตามคํารองไดความวา ธนาคารกรุงไทย จํากัด (มหาชน)เปนโจทก ฟองนาย
ฉลาด นําเอกลาภ ผูรองเปนจําเลย ในคดีแพงหมายเลขดําที่1838/2542 ขอหาผิดสัญญา บัญชี
เดินสะพัด กูเบิกเงินเกินบัญชี บังคับจํานอง โดยใหจําเลยชําระหนี้ไถถอนจํานองหลักทรัพยตาม
ฟองแกโจทกเปนเงินจํานวน 5,307,156.74 บาท พรอมดอกเบี้ยในอัตรารอยละ 18 ตอป ของตนเงิน
3,841,391.34 บาท นับจากวันถัดจากวันฟองเปนตนไปจนกวาจะชําระหนี้เสร็จสิ้นแกโจทกผูรองยืน่
คําใหการปฏิเสธฟองของโจทกหลายประการ โดยเฉพาะประเด็นการคิด ดอกเบี้ยตามสัญญา ซ่ึงผู
รองเห็นวา การคิดดอกเบี้ยทบตนและคิดดอกเบี้ยตามฟองรอยละ 18 ตอป ของเงินคางชําระสงูกวาที่
ระบุไวในสัญญา การฟองจึงขัดตอกฎหมายรัฐธรรมนูญ และประกาศของ ธนาคารแหงประเทศไทย
และประกาศขึ้นดอกเบี้ยของโจทกก็มิไดผานสภาผูแทนราษฎรซึ่งมีหนาที่ตามกฎหมาย ตาม
ขอบังคับ ตามรัฐธรรมนูญ นอกจากนั้น การคิดดอกเบี้ยในกรณีผิดนัดของธนาคารโจทกตามฟอง 
โดยโจทกคิดอัตราดอกเบี้ยในอัตรารอยละ 18 รอยละ 19 รอยละ 20.25 และรอยละ 21.50 ตอปโดย
ไมไดรับความยินยอมจากผูรองและตัวแทนผูบริโภค เปนการขัดตอ รัฐธรรมนูญ มาตรา 50 และ
มาตรา 57 และประเด็นขอโตแยงดังกลาวขางตนยังไมมีคําวินิจฉัย ของศาลรัฐธรรมนูญ ผูรองจึง
ขอใหศาลจังหวัดสงขลารอการพิจารณาพิพากษาคดีไวช่ัวคราวและ สงขอโตแยงของผูรองเพื่อศาล
รัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 264 ศาลจังหวัดสงขลาไดนัดชี้สองสถานแลว
มีคําส่ังวา ประเด็นที่ผูรองอางวาโจทก คิดดอกเบี้ยทบตนและดอกเบี้ยตามฟอง รอยละ 18 ตอป ของ
เงินคางชําระสูงกวาที่ระบุไวในสัญญา เปนการฟองที่ขัดตอรัฐธรรมนูญหรือไม และประกาศของ
ธนาคารแหงประเทศไทย ประกาศของ ธนาคารโจทกไมไดผานสภาผูแทนราษฎร ตองดวย
รัฐธรรมนูญมาตรา 6 จึงนํามาใชบังคับไมได นั้น ไดมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเด็ดขาดแลว
ขอเท็จจริงเพียงพอที่ศาลรัฐธรรมนูญจะพิจารณาวินิจฉัยไดแลว มีประเด็นตามคํารองที่ศาล
รัฐธรรมนูญตองพิจารณาวินิจฉัยวา การที่ธนาคารกรุงไทย จํากัด(มหาชน) คิดดอกเบี้ยในกรณีผิด
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นัด ในอัตรารอยละ 18 รอยละ 19 รอยละ 20.25 และรอยละ 21.50 ตอป โดยไมไดรับความยินยอม
จากผูรองและตัวแทนผูบริโภค ขัดตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 50 และมาตรา 57 หรือไม 
 ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแลว เห็นว าที่ ผู รองขอใหพิจารณาวินิจฉัยว าการที่
ธนาคารกรุงไทย จํากัด (มหาชน) คิดดอกเบี้ยในกรณีผิดนัดในอัตราดังกลาวขางตนโดยไมไดรับ
ความยินยอมจากผูรองและตัวแทนผูบริโภค ขัดตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 50 และมาตรา 57 หรือไม 
นั้น เปนการขอใหพิจารณาวินิจฉัยเกี่ยวกับการกระทําของบุคคลหรือนิติบุคคล มิใชพิจารณาวินิจฉัย
วา บทบัญญัติแหงกฎหมายใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ หรือไม ตามความหมายของรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 264 วรรคหนึ่ง ดังนั้น ผูรองจึงไมมีอํานาจขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย 
 อาศัยเหตุผลดังกลาวขางตน ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยใหยกคํารอง 
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คําวินิจฉัยท่ี 13/2545 วันท่ี 18 เมษายน 2545 
 
เร่ือง  พระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย พ.ศ. 2505 ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติ 
           การ ธนาคารพาณิชย (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2522 มาตรา 14 และพระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงิน 
           ใหกูยืมของสถาบันการเงิน พ.ศ. 2523 ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงิน 
           ใหกูยืมของสถาบันการเงิน(ฉบับท่ี 3) พ.ศ. 2535มาตรา 4 และมาตรา 6 ขัดหรือแยง 
           ตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 4  มาตรา 5 มาตรา 26 มาตรา 27 มาตรา 28 วรรคสอง มาตรา  
           29 มาตรา 50 มาตรา 57  และมาตรา 87 หรือไม 
 
1.  ความเปนมาและขอเท็จจริงโดยสรปุ 
 ธนาคารศรีนคร จํากัด (มหาชน) เปนโจทกฟองนายบุญมา หรือสมพจน แซล้ี หรือ
ทรัพยมีทอง ซ่ึงเปนผูรอง เปนจําเลยตอศาลแพงธนบุรี ความผิดเกี่ยวกับสัญญาเบิกเงินเกินบัญชี 
เงินกูเบี้ยประกันและจํานอง โดยขอใหศาลบังคับใหผูรองชําระเงิน จํานวน 2,697,659.12 บาท 
พรอมดอกเบี้ยในอัตรารอยละ 18.75 ตอป ของตนเงิน 1,897,544.85 บาท นับถัดจากวันฟองจนกวา
จะชําระหนี้ ใหโจทกเสร็จสิ้นผูรองใหการปฏิเสธฟองของโจทก และโตแยงวา บทบัญญัติมาตรา 14  
แหงพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย พ.ศ. 2505 ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการ
ธนาคารพาณิชย (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2522 และบทบัญญัติมาตรา 4 และมาตรา 6 แหงพระราชบัญญัติ
ดอกเบี้ยเงินใหกูยืมของสถาบันการเงินพ.ศ. 2523 ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงิน
ใหกูยืมของสถาบันการเงิน (ฉบับที่ 3) พ.ศ.2535 เปนบทบัญญัติที่เคลือบคลุม ไรประสิทธิภาพและ
ขาดความเปนธรรม รวมทั้งสภาพการบังคับใชกฎหมายดังกลาวไมสอดคลองกับภาวะเศรษฐกิจของ
ประเทศที่กําลังประสบปญหาวิกฤตในปจจุบัน และยังเปนการสงเสริมและสนับสนุนใหธนาคาร
โจทก และผูประกอบการธนาคารพาณิชยใชสิทธิและเสรีภาพในการประกอบกิจการ หรือประกอบ
อาชีพผูกขาด ตัดตอนทางเศรษฐกิจการเงินอยางไมเปนธรรม และเอาเปรียบผูบริโภค เปนการขัด
หรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 50 มาตรา 57 และมาตรา 87 และเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 4 มาตรา 5 มาตรา 26 มาตรา 27 มาตรา 28 วรรคสอง และมาตรา 
29 จึงขอใหศาลสงคําโตแยงเพื่อศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย 
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2.  ประเด็นเบื้องตน 
 ศาลรัฐธรรมนูญจะรับคํารองไวพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 264 หรือไม
พิจารณาแลวเห็นวา เรื่องนี้เปนกรณีที่ผูรองยื่นคํารองตอศาลแพงธนบุรีวา พระราชบัญญัติการ
ธนาคารพาณิชย พ.ศ. 2505 ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย (ฉบับที่ 2) 
พ.ศ.2522 มาตรา 14 และพระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินใหกูยืมของสถาบันการเงิน พ.ศ. 2523 ซ่ึง
แกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินใหกูยืมของสถาบันการเงิน (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2535 
มาตรา 4 และมาตรา 6 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 4  มาตรา 5 มาตรา 26 มาตรา 27 มาตรา 
28 วรรคสองมาตรา 29 มาตรา 50 มาตรา 57 และมาตรา 87 และเปนบทบัญญัติที่ศาลจะใชบังคับแก
คดี ประกอบกับยังไมมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในสวนที่เกี่ยวกับบทบัญญัติดังกลาว เมื่อศาล
แพงธนบุรีสงคําโตแยงของผูรองมายังศาลรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญจึงรับเรื่องนี้ไวพิจารณา
วินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 264 ได 
 
3.  ประเด็นท่ีศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินจิฉัย 

 1.  พระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย พ.ศ. 2505 ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติ
การธนาคารพาณิชย (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2522 มาตรา 14  ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 4  มาตรา 5 
มาตรา 26  มาตรา 27  มาตรา 28 วรรคสอง  มาตรา 29  มาตรา 50  มาตรา 57 และมาตรา 87 หรือไม 
 2.  พระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินใหกูยืมของสถาบันการเงิน พ.ศ. 2523 ซ่ึงแกไขเพิ่มเติม
โดยพระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินใหกูยืมของสถาบันการเงิน (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2535 มาตรา 4 และ
มาตรา 6 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 4  มาตรา 5 มาตรา 26 มาตรา 27 มาตรา 28 วรรคสอง 
มาตรา 29 มาตรา 50  มาตรา 57 และมาตรา 87 หรือไมพิจารณาแลวเห็นวารัฐธรรมนูญ มาตรา 4 
บัญญัติถึงหลักการทั่วไปในการรับรองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิและเสรีภาพของบุคคล ยอม
ไดรับความคุมครอง มาตรา 5 บัญญัติถึงการคุมครองประชาชนชาวไทยทุกคนไมวาจะเหลากําเนิด
ใด เพศใด หรือนับถือศาสนาใด ยอมไดรับความคุมครองเสมอกัน มาตรา 26 บัญญัติใหการใช
อํานาจโดยองคกรของรัฐทุกองคกร ตองคํานึงถึงศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว ซ่ึงการใชอํานาจขององคกรดังกลาวครอบคลุมถึงองคกรที่มีอํานาจ
ในการออกกฎหมาย คือ รัฐสภา องคกรที่ใชอํานาจบริหาร คือ คณะรัฐมนตรี องคกรที่ใชอํานาจตุลา
การ คือ ศาลหรือองคกรอ่ืน ๆ เมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินใหกูยืมของสถาบันการเงิน ฯ 
มาตรา 4 และมาตรา 6 เปนการใหอํานาจรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลัง ในการกําหนดอัตรา
ดอกเบี้ยที่สถาบันการเงินอาจคิดจากผูกูยืมหรือคิดใหผูใหกูยืมใหสูงกวารอยละสิบหาตอปไดโดยมิ
ใหนํามาตรา 654 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชบังคับแกการคิดดอกเบี้ยของสถาบัน
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การเงินที่รัฐมนตรีกําหนด ซ่ึงมาตรา 4 และมาตรา 6 ดังกลาว มิไดเปนการละเมิดศักดิ์ศรีความเปน
มนุษย สิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 4  มาตรา 5 และมาตรา 26 แตประการ
ใดรัฐธรรมนูญ มาตรา 27 บัญญัติถึงสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไวโดยชัดแจงโดย
ปริยายหรือโดยคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ยอมไดรับความคุมครองและผูกพันรัฐสภา 
คณะรัฐมนตรี ศาลและองคกรอ่ืนของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย การใชบังคับกฎหมายและการ
ตีความกฎหมาย ซ่ึงเมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินใหกูยืมของสถาบันการเงิน ฯ มาตรา 4 
และมาตรา 6 แลวเห็นวา ไมมีขอความใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 27 รัฐธรรมนูญ มาตรา 
28 วรรคสอง บัญญัติถึงบุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว สามารถยก
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้เพื่อใชสิทธิทางศาลหรือยกขึ้นเปนขอตอสูคดีในศาลได เปนการ
บัญญัติหลักการเพื่อคุมครองสิทธิและเสรีภาพโดยศาล ซ่ึงเมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงิน
ใหกูยืมของสถาบันการเงิน ฯ มาตรา 4 และมาตรา 6 แลว เห็นวา มิไดมีขอความใดที่เปนการตัด
สิทธิการใชสิทธิทางศาลหรือยกขึ้นเปนขอตอสูคดีในศาล ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 28 วรรคสอง
รัฐธรรมนูญ มาตรา 29 เปนบทบัญญัติที่ประกันความมั่นคงแหงสิทธิและเสรีภาพการจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตาม
บทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญกําหนดไว และตองกระทําเทาที่จําเปนเทานั้น 
รวมทั้งจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได ซ่ึงเมื่อพิจารณา
พระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินใหกูยืมของสถาบันการเงิน ฯ มาตรา 4 และมาตรา 6 แลว เห็นวา มิไดมี
ขอความใดกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 29
รัฐธรรมนูญ มาตรา 50 บัญญัติเพื่อคุมครองเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและ
การแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม และการจํากัดเสรีภาพขางตนจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัย
อํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อประโยชนในการรักษาความมั่นคงของรัฐ หรือ
เศรษฐกิจของประเทศ เปนตน และรัฐธรรมนูญมาตรา 87 บัญญัติใหรัฐตองสนับสนุนระบบ
เศรษฐกิจแบบเสรีโดยอาศัยกลไกตลาด กํากับดูแลใหมีการแขงขันอยางเปนธรรม คุมครองผูบริโภค 
และปองกันการผูกขาดตัดตอนทั้งทางตรงและทางออม ฯ เมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงิน
ใหกูยืมของสถาบันการเงิน ฯ แลว เห็นไดวาเปนการตราขึ้นโดยมีวัตถุประสงคเพื่อใหทางราชการ
พิจารณา ใชอัตราดอกเบี้ยเปนเครื่องมือเพื่อประโยชนในทางนโยบายการเงินในอันที่จะแกไข
ปญหาเศรษฐกิจตาง ๆ ของประเทศ และเมื่อบทบัญญัติมาตรา 4 และมาตรา 6 เปนการใหอํานาจ
รัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลัง โดยคําแนะนําของธนาคารแหงประเทศไทย มีอํานาจกําหนด
อัตราดอกเบี้ยที่สถาบันการเงิน อาจคิดจากผูกูยืมหรือคิดใหผูใหกูยืมใหสูงกวารอยละสิบหาตอปได 
ซ่ึงเมื่อกําหนดอัตราดอกเบี้ยแลว มิใหนํามาตรา 654 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใช
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บังคับแกการคิดดอกเบี้ยของสถาบันการเงินตามที่รัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลังกําหนด ดังนั้น 
จึงมิไดมีขอความที่ขัดหรือแยงตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ มาตรา 50 และมาตรา 87 รัฐธรรมนูญ 
มาตรา 57 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “สิทธิของบุคคลซึ่งเปนผูบริโภคยอมไดรับความคุมครอง ทั้งนี้ 
ตามที่กฎหมายบัญญัติ” และวรรคสอง บัญญัติวา “กฎหมายตามวรรคหนึ่งตองบัญญัติใหมีองคการ
อิสระ ซ่ึงประกอบดวยตัวแทนผูบริโภคทําหนาที่ใหความเห็นในการตรากฎหมาย กฎ และขอบังคับ
และใหความเห็นในการกําหนดมาตรการตาง ๆ เพื่อคุมครองผูบริโภค” เปนบทบัญญัติที่วางหลัก
ทั่วไปในเรื่องการคุมครองสิทธิของบุคคลในฐานะผูบริโภคไว แตจะมีหลักเกณฑและวิธีการ
อยางไร ใหเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ โดยรัฐธรรมนูญบัญญัติไวดวยวา กฎหมายดังกลาวตอง
บัญญัติใหมีองคการอิสระ ซ่ึงมีตัวแทนผูบริโภคเปนองคประกอบดวย ซ่ึงปรากฏขอเท็จจริงวา 
รัฐสภายังไมไดตรากฎหมายดังกลาวออกมาใชบังคับอยางไรก็ตามพระราชบัญญัติคุมครอง
ผูบริโภค พ.ศ. 2522 ซ่ึงประกาศใชบังคับกอนรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
มีเหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับนี้เพื่อใหความคุมครองสิทธิของผูบริโภคเปนการ
ทั่วไป โดยกําหนดหนาที่ของผูประกอบธุรกิจการคาและผูประกอบธุรกิจโฆษณาตอผูบริโภค 
เพื่อใหความเปนธรรมตามสมควรแกผูบริโภค ตลอดจนจัดใหมีองคกรของรัฐใหเหมาะสมเพื่อ
ตรวจตรา ดูแล และประสานงานการปฏิบัติงานของสวนราชการตาง ๆ ในการใหความคุมครอง
ผูบริโภคโดยมาตรา 4 และมาตรา 6 แหงพระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินใหกูยืมของสถาบันการเงิน ฯ 
เปนบทบัญญัติที่ใหอํานาจรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลัง ในการกําหนดอัตราดอกเบี้ยของ
สถาบันการเงิน ไมไดบัญญัติเกี่ยวกับเรื่องการคุมครองสิทธิของบุคคลในฐานะผูบริโภค จึงไมขัด
หรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 57 
 
4.  ผลคําวินิจฉัย 
 ศาลรัฐธรรมนูญโดยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเสียงขางมาก 11 คนวินิจฉัยวา 
พระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย พ.ศ. 2505 ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการธนาคาร
พาณิชย(ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2522 มาตรา 14 และพระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินใหกูยืมของสถาบันการเงิน 
พ.ศ. 2523 ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติดอกเบี้ยเงินใหกูยืมของสถาบันการเงิน (ฉบับที่ 3) 
พ.ศ. 2535 มาตรา 4 และมาตรา 6 ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 4 มาตรา 5 มาตรา 26 มาตรา 
27 มาตรา 28 วรรคสอง มาตรา 29 มาตรา 50 มาตรา 57 และมาตรา 87 สวนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ
เสียงขางนอย 4 คน วินิจฉัยใหยกคํารอง 
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คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ท่ี 45/2545 วันท่ี 13 สิงหาคม พ.ศ. 2545 
 
เร่ือง  พระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย พ.ศ. 2505 มาตรา 14 ซ่ึงแกไขเพิ่มเติม 
           โดยพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2522 ขัดหรือแยงตอ 
           รัฐธรรมนูญ   มาตรา 30 มาตรา 50 มาตรา 57 และมาตรา 87 หรือไม 
 
1.  ความเปนมาและขอเท็จจริงโดยสรปุ 
 ธนาคารดีบีเอส ไทยทนุ จํากัด (มหาชน) เปนโจทก ฟองนายพิชัย จงสฤษดิ์หวัง (ผู
รอง) เปนจําเลยตอศาลแพงธนบุรี ความผิดเกี่ยวกับสัญญากูเบิกเงินเกินบัญชี โดยขอใหศาลบังคับ
ใหผูรองชําระเงิน จํานวน 40,821,090.68บาท พรอมดอกเบี้ยในอัตรารอยละ 18.25 ตอป จากตนเงิน 
20,000,000 บาทและดอกเบี้ยในอัตรารอยละ 15 ตอปจากตนเงิน 8,637,298.84 บาทนับถัดจากวัน
ฟองเปนตนไป จนกวาจะชําระหนี้แกโจทกเสร็จสิ้น เปนคดีหมายเลขดําที่ 2813/2543 ผูรองใหการ
ปฏิเสธฟองของโจทก  และโตแยงวา พระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย พ.ศ. 2505 มาตรา 14 ซ่ึง
แกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2522 ตราขึ้นโดยใหอํานาจ
ธนาคารแหงประเทศไทยสามารถประกาศกําหนดใหธนาคารพาณิชยปฏิบัติในเรื่องดอกเบี้ยได เปน
เหตุใหสถาบันการเงินตาง ๆ กําหนดอัตราดอกเบี้ยสูงเกินกวารอยละ 15 ตอป และอยูเหนือ
กฎเกณฑของสังคมโดยอาศัยฐานะทางเศรษฐกิจที่เหนือกวา เปนบทบัญญัติที่กอใหเกิดการเลือก
ปฏิบัติโดยไมเปนธรรม และสงเสริมใหเกิดการเอารัดเอาเปรียบผูบริโภค และการผูกขาดทางการคา 
ขัดตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 มาตรา 50 มาตรา 57 และมาตรา 87 จึงยื่นคํารองตอศาลแพงธนบุรี 
ขอใหสงคําโตแยงใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยศาลแพงธนบุรีจึงสงคําโตแยงของผูรอง 
(จําเลย) เพื่อขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 264 
 
2.  ประเด็นเบื้องตน 
 ศาลรัฐธรรมนูญจะรับคํารองไวพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 264 หรือไม
ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแลวเห็นวา เปนกรณีที่ผูรองซึ่งเปนจําเลยในคดี โตแยงวาบทบัญญัติแหง
กฎหมายที่ศาลจะใชบังคับแกคดี ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ประกอบกับยังไมมีคําวินิจฉัยของศาล
รัฐธรรมนูญในสวนที่เกี่ยวกับบทบัญญัติดังกลาว เมื่อศาลแพงธนบุรีสงคําโตแยงของผูรองมายัง
ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญ จึงรับคํารองนี้ไวพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 264 
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3.  ประเด็นท่ีศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินจิฉัย 
 มีประเด็นที่ตองพิจารณาวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย พ.ศ. 2505 
มาตรา 14  ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2522 ขัดหรือ
แยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 มาตรา 50 มาตรา 57 และมาตรา 87 หรือไมศาลรัฐธรรมนูญพิจารณา
แลว เห็นวา เนื่องจากศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยไวแลวตามคําวินิจฉัยที่ 7/2543 ลงวันที่ 2 มีนาคม 
2543 และคําวินิจฉัยที่ 13/2545  ลงวันที่ 18 เมษายน 2545 วา พระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย 
พ.ศ. 2505  มาตรา 14  ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 
2522 ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 5 มาตรา 57 และมาตรา 87 จึงไมวินิจฉัยซํ้าอีก คงเหลือ
ประเด็นตามคํารองที่ตองพิจารณาวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย ฯ มาตรา 14 ขัด
หรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 หรือไม พิจารณาแลวเห็นวา รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 มุงใหความ
คุมครองสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย โดยการรับรองวา บุคคลยอมเสมอกันในกฎหมายและ
ไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน และไมประสงคใหมีการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม
เพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องถิ่นกําเนิดเชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกาย หรือสุขภาพ 
สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคมความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรมหรือความ
คิดเห็นทางการเมืองอันไมขัดตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญสวนพระราชบัญญัติการธนาคาร
พาณิชย พ.ศ. 2505 มาตรา 14 ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย (ฉบับที่ 2) 
พ.ศ. 2522 เปนบทบัญญัติซ่ึงใหอํานาจแกธนาคารแหงประเทศไทยกําหนดใหธนาคารพาณิชย
ปฏิบัติในเรื่องเกี่ยวกับดอกเบี้ยหรือสวนลดที่ธนาคารพาณิชยอาจจายไดหรืออาจเรียกได โดยตอง
ไดรับความเห็นชอบจากรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลังและประกาศในราชกิจจานุเบกษาซึ่งใช
บังคับลูกคาของธนาคารอยางเทาเทียมกัน และไมอาจกําหนดตามอําเภอใจได และเปนไปตาม
เจตนารมณของกฎหมายที่ตราขึ้นเพื่อประโยชนแกการเศรษฐกิจและการเงินของประเทศ ตลอดจน
ใหความคุมครองแกผูฝากเงินกับธนาคาร มิไดเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคล เพราะเหตุแหง
ความแตกตางใด ๆ ตามที่รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 บัญญัติไว แตอยางใด 
 
4.  ผลคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 
 ศาลรัฐธรรมนูญโดยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 14 คนจึงวินิจฉัยวาพระราชบัญญัติการ
ธนาคารพาณิชยพ.ศ.2505 มาตรา 14 ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย 
(ฉบับที่ 2) พ.ศ.2522 ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 สวนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญอีก 1 
คนวินิจฉัยใหยกคํารอง 
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คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ท่ี 46/2545  วันท่ี 13  สิงหาคม พ.ศ. 2545 
 
เร่ือง  พระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย พ.ศ. 2505 มาตรา 14 ซ่ึงแกไขเพิ่มเติม 
           โดยพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2522 ขัดหรือแยงตอ 
           รัฐธรรมนูญ  มาตรา 87มาตรา 92   และมาตรา 218 หรือไม 
 
1.  ความเปนมาและขอเท็จจริงโดยสรปุ 
 ธนาคารกรุงไทย จํากัด(มหาชน) เปนโจทกฟองบริษัท ดี.บี.(ประเทศไทย) จํากัดและ
นายปรีชา ปุณณกิติเกษม ซ่ึงเปนผูรอง เปนจําเลยตอศาลแพง ความผิดเกี่ยวกับสัญญาบัญชี
เดินสะพัดกูเบิกเงินเกินบัญชี และค้ําประกัน โดยขอใหศาลบังคับใหผูรองทั้งสองรวมกันชําระหนี้
แกโจทก เปนเงิน649,246.96บาท พรอมดอกเบี้ยอัตรารอยละ 14.5 ตอป ของตนเงินจํานวน 
504,889.94 บาทนับแตวันถัดจากวันฟองเปนตนไปจนกวาจะชําระเสร็จส้ินแกโจทกผูรองใหการ
ปฏิเสธฟองของโจทกและโตแยงวา โจทกไมมีอํานาจคิดดอกเบี้ยตามประกาศธนาคารแหงประเทศ
ไทย เร่ือง กําหนดใหธนาคารพาณิชยปฏิบัติในเรื่องดอกเบี้ยและสวนลด ซ่ึงออกโดยอาศัยอํานาจ
ตามความในมาตา 14 แหงพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย พ.ศ. 2505 และเปนการออกประกาศ
ตามกฎหมายที่ขัดตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 87 เพราะบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวไมคุมครอง
ผูบริโภค ไมปองกันการผูกขาดตัดตอนทั้งทางตรงและทางออม ซ่ึงเปนแนวนโยบายพื้นฐานแหงรัฐ 
การตรากฎหมายเพื่อใหการเปนไปตามแนวนโยบายพื้นฐานแหงรัฐ นั้น ตองตราเปพระราชบัญญัติ
หรือตราเปนพระราชกําหนดตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 92 หรือมาตรา 218 เพื่อใหรัฐสภาไดรวม
พิจารณาอยางรอบคอบกอนใชบังคับกับประชาชน เมื่อพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย พ.ศ. 
2505  มาตรา 14  บัญญัติใหธนาคารแหงประเทศไทยมีอํานาจกําหนดใหธนาคารพาณิชยปฏิบัติใน
เร่ืองดอกเบี้ยหรือสวนลดที่ธนาคารพาณิชยอาจเรียกไดโดยไมผานรัฐสภาเทากับวากฎหมายให
อํานาจฝาย บริหารเปนผูตรากฎหมายเอง บทบัญญัติดังกลาวจึงขัดตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 87 มาตรา 
92  และมาตรา 218  ศาลแพงเห็นวา ผูรองทั้งสองใหการยกขอตอสูประเด็นเกี่ยวกับเรื่องการคิด
อัตราดอกเบี้ยของโจทกตามประกาศธนาคารแหงประเทศไทย โดยอาศัยอํานาจตามมาตรา 14 แหง
พระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย พ.ศ. 2505 ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการธนาคาร
พาณิชย (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2522วา เปนบทบัญญัติของกฎหมายที่ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 
87 มาตรา 92 และมาตรา 218จึงสงคํารองดังกลาวใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตาม
รัฐธรรมนูญ มาตรา 264 
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2.  ประเด็นเบื้องตน 
 ศาลรัฐธรรมนูญจะรับคํารองไวพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 264 หรือไม
ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแลวเห็นวา เปนกรณีที่ผูรองซึ่งเปนจําเลยในคดี โตแยงวาบทบัญญัติแหง
กฎหมายที่ศาลจะใชบังคับแกคดี ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ประกอบกับยังไมมีคําวินิจฉัยของศาล
รัฐธรรมนูญในสวนที่เกี่ยวกับบทบัญญัติดังกลาว เมื่อศาลแพงสงคําโตแยงของผูรองมายังศาล
รัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญจึงรับคํารองไวพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 264 
 
3.  ประเด็นท่ีศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินจิฉัย 
 ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแลว เห็นวา กรณีเกี่ยวกับ พระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย
พ.ศ. 2505 มาตรา 14 ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2522 
ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 87 หรือไม นั้น ศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยแลวตามคําวินิจฉัยที่ 
13/2545 ลงวันที่ 18 เมษายน 2545 วา พระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย พ.ศ. 2505 มาตรา 14 ซ่ึง
แกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2522 ไมขัดหรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญ มาตรา 87 จึงไมวินิจฉัยประเด็นนี้ซํ้าอีก คงมีประเด็นที่ศาลรัฐธรรมนูญแตเพียงวา 
พระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย พ.ศ. 2505  มาตรา 14 ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการ
ธนาคารพาณิชย (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2522 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 92 และมาตรา 218 
หรือไมพิจารณาแลวเห็นวา รัฐธรรมนูญ มาตรา 92 บัญญัติวา “รางพระราชบัญญัติหรือราง
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญจะตราขึ้นเปนกฎหมายไดก็แตโดยคําแนะนําและยินยอมของ
รัฐสภา”หมายความวากฎหมายในระดับพระราชบัญญัติหรือพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ 
พระมหากษัตริยจะทรงตราขึ้นไดก็แตโดยคําแนะนําและยินยอมของรัฐสภา แสดงถึงการใชอํานาจ
อธิปไตย (อํานาจนิติบัญญัติ) ของพระมหากษัตริยในฐานะประมุขของรัฐ โดยผานทางรัฐสภา และ
มาตรา 218 วรรคหนึ่งบัญญัติวา “ในกรณีเพื่อประโยชนในอันที่จะรักษาความปลอดภัยของประเทศ 
ความปลอดภัยสาธารณะความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือปองปดภัยพิบัติสาธารณะ 
พระมหากษัตริยจะทรงตราพระราชกําหนดใหใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติก็ได” วรรคสอง 
บัญญัติวา “การตราพระราชกําหนดตามวรรคหนึ่งใหกระทําไดเฉพาะเมื่อคณะรัฐมนตรีเห็นวาเปน
กรณีฉุกเฉินที่มีความจําเปนรีบดวนอันมิอาจจะหลีกเล่ียงได” หมายความวา พระมหากษัตริยทรงไว
ซ่ึงพระราชอํานาจในการตราพระราชกําหนดใหใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติตามที่คณะรัฐมนตรี
ถวายคําแนะนํา ในกรณีเพื่อประโยชนเกี่ยวกับการรักษาความปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัย
สาธารณะ ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือการปองปดภัยพิบัติสาธารณะ โดยให
กระทําไดเฉพาะเมื่อคณะรัฐมนตรีเห็นวา เปนกรณีฉุกเฉินที่มีความจําเปนรีบดวนอันมิอาจจะ
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หลีกเลี่ยงไดเทานั้น สวนพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย พ.ศ. 2505  มาตรา 14ซ่ึงแกไขเพิ่มเติม
โดยพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2522 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา“ธนาคารแหง
ประเทศไทยมีอํานาจกําหนดใหธนาคารพาณิชยปฎิบัติในเรื่องดังตอไปนี้ (1) ดอกเบี้ยที่ธนาคาร
พาณิชยอาจจายได (2) ดอกเบี้ยหรือสวนลดที่ธนาคารพาณิชยอาจเรียกได (3) คาบริการที่ธนาคาร
พาณิชยอาจเรียกได (4) เงินมัดจําที่ธนาคารพาณิชยตองเรียก (5) หลักประกันเปนทรัพยสินที่
ธนาคารพาณิชยตองเรียก” แสดงใหเห็นวา บทบัญญัติมาตรานี้ใหอํานาจแกธนาคารแหงประเทศ
ไทยในการกําหนดใหธนาคารพาณิชยปฏิบัติในเรื่องเกี่ยวกับดอกเบี้ย สวนลด คาบริการ เงินมัดจํา 
และหลักประกันเปนทรัพยสิน เพื่อใหเปนไปตามเจตนารมณของกฏหมายดังกลาว ที่บัญญัติขึ้นเพื่อ
ประโยชนแกการเศรษฐกิจและการเงินของประเทศ ตลอดจนใหความคุมครองแกผูฝากเงินกับ
ธนาคาร มิไดมีขอความใดเกี่ยวของกับที่มาและกระบวนการตราพระราชบัญญัติหรือ
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 92 หรือเกี่ยวของกับเหตุผลและ
กระบวนการตราพระราชกําหนดตามรัฐธรรมนูญมาตรา 218 แตอยางใด กรณีเปนคําโตแยงที่ไม
เปนสาระอันควรไดรับการวินิจฉัย ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 264 
 
4.  ผลคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 
 ศาลรัฐธรรมนูญ โดยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเสียงขางมาก 9 คน จึงวินิจฉัยใหยกคํา
รอง สวนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเสียงขางนอย จํานวน 6  คน วินิจฉัยวา พระราชบัญญัติการ
ธนาคารพาณิชยพ.ศ. 2505 มาตรา 14 ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย 
(ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2522ไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 92 และมาตรา 218 
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คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ท่ี 47/2545 วันท่ี 20 สิงหาคม พ.ศ. 2545 
เร่ือง  พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย และธุรกิจเครดิตฟองซิเอร    
          พ.ศ. 2522  มาตรา 30 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 มาตรา 50 มาตรา 57 
          และมาตรา 87 หรือไม 
1.  ความเปนมาและขอเท็จจริงโดยสรปุ 
 กองทุนรวมแกมมาแคปปตอล จัดการโดยบริษัทหลักทรัพยจัดการกองทุนรวม วรรณ
จํากัด เปนโจทก ฟองบริษัท พงษศิริชัย ดีเวลลอปเมนท จํากัด ที่ 1 นายพิชัย จงสฤษดิ์หวัง ที่ 2 และ
นางบุญพรอม จงสฤษดิ์หวัง ที่ 3  ซ่ึงเปนผูรอง เปนจําเลยตอศาลแพงธนบุรี ความผิดเกี่ยวกับโอน
สิทธิเรียกรอง กูยืมเงิน รับสภาพหนี้ และค้ําประกัน โดยขอใหศาลบังคับใหผูรองทั้งสามรวมกัน
ชําระเงินจํานวน 14,023,361.20 บาท พรอมดอกเบี้ยในอัตรารัอยละ 21 ตอป จากตนเงิน จํานวน
9,528,455.27 บาท นับถัดจากวันฟองเปนตนไป จนกวาจะชําระเสร็จสิ้นแกโจทกเปนคดีหมายเลข
ดําที่ 5823/2543 ผูรองใหการปฏิเสธฟองของโจทก และโตแยงวา พระราชบัญญัติการประกอบ
ธุรกิจเงินทุนธุรกิจหลักทรัพย และธุรกิจเครดิตฟองซิเอร พ.ศ. 2522 มาตรา 30 ใหอํานาจธนาคาร
แหงประเทศไทยสามารถประกาศกําหนดใหบริษัทเงินทุนตาง ๆ ปฏิบัติในเรื่องดอกเบี้ย เปนเหตุให
สถาบันการเงินตาง ๆกําหนดอัตราดอกเบี้ยเกินกวารอยละ 15 ตอป เปนการเปดชองใหสถาบัน
การเงินอยูเหนือกฎเกณฑของสังคมโดยอาศัยฐานะทางเศรษฐกิจที่เหนือกวา กดขี่ขูดรีด เอารัดเอา
เปรียบประชาชนและผูบริโภค กอใหเกิดการผูกขาดตัดตอนทางเศรษฐกิจและการเลือกปฏิบัติโดย
ไมเปนธรรม อันเปนการขัดตอรัฐธรรมนูญมาตรา 30 มาตรา 50 มาตรา 57 และมาตรา 87 จึงยื่นคํา
รองตอศาลแพงธนบุรีขอใหสงคําโตแยงใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยศาลแพงธนบุรีจึงสงคํา
โตแยงของผูรอง (จําเลย) ในคดีหมายเลขดําที่ 5823/2543 เพื่อขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณา
วินิจฉัย ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 264 
 
2.  ประเด็นเบื้องตน 
 ศาลรัฐธรรมนูญจะรับคํารองไวพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 264 หรือไม
ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแลวเห็นวา เปนกรณีที่ผูรองซึ่งเปนจําเลยในคดีโตแยงวาบทบัญญัติแหง
กฎหมายที่ศาลจะใชบังคับแกคดี ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ประกอบกับยังไมมีคําวินิจฉัยของศาล
รัฐธรรมนูญในสวนที่เกี่ยวกับบทบัญญัติดังกลาว เพื่อศาลแพงธนบุรีสงคําโตแยงมายังศาล
รัฐธรรมนูญศาลรัฐธรรมนูญจึงรับคํารองไวพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 264 
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3.  ประเด็นท่ีศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินจิฉัย 
 มีประเด็นที่ตองพิจารณาวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจ
หลักทรัพยและธุรกิจเครดิตฟองซิเอร พ.ศ. 2522  มาตรา 30 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 
มาตรา 50  มาตรา 57 และมาตรา 87 หรือไมศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแลว เห็นวารัฐธรรมนูญ 
มาตรา 30 มุงใหความคุมครองสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยโดยการรับรองวาบุคคลยอมเสมอ
กันในกฎหมายและไดรับความคุมครองตามกฎหมายอยางเทาเทียมกัน และไมประสงคใหมีการ
เลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคล เพราะเหตุแหงความแตกตางในเรื่องถ่ินกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา 
เพศ อายุ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคลฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทาง
ศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไมขัดตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 50 มุงใหความคุมครองเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการแขงขัน
โดยเสรีอยางเปนธรรม และการจํากัดเสรีภาพเชนนี้จะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตาม
บทบัญญัติ แหงกฎหมายเฉพาะเพื่อประโยชนในการรักษาความมั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของ
ประเทศ ฯลฯ มาตรา 57 บัญญัติวางหลักในเรื่องการใหความคุมครองสิทธิของบุคคลในฐานะ
ผูบริโภคไวแตจะมีหลักเกณฑและวิธีการอยางไร ใหเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ ทั้งนี้ กฎหมาย
ดังกลาวจะตองบัญญัติใหมีองคการอิสระ ซ่ึงประกอบดวยตัวแทนผูบริโภคอยูดวย เพื่อทําหนาที่ให
ความเห็นในการตรากฎหมายกฎ ขอบังคับและการกําหนดมาตรการตาง ๆ เกี่ยวกับการคุมครอง
ผูบริโภค และมาตรา 87 เปนบทบัญญัติในหมวด 5 แนวนโยบายพื้นฐานแหงรัฐ ซึ่งบัญญัติใหรัฐ
ตองสนับสนุนระบบเศรษฐกิจแบบเสรีโดยอาศัยกลไกตลาดกํากับดูแลใหมีการแขงขันอยางเปน
ธรรม คุมครองผูบริโภค และปองกันการผูกขาดตัดตอน ฯลฯสวนพระราชบัญญัติการประกอบ
ธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย และธุรกิจเครดิตฟองซิเอร พ.ศ. 2522 เปนกฎหมายที่ตราขึ้นเพื่อ
ควบคุมการประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย และธุรกิจเครดิตฟองซิเอร และเพื่อคุมครอง
ประโยชนของประชาชนไดโดยมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น โดยมาตรา 30 บัญญัติใหอํานาจแกธนาคาร
แหงประเทศไทยดวยความเห็นชอบของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลังกําหนดใหบริษัทเงินทุน
ปฏิบัติในเรื่องเกี่ยวกับดอกเบี้ยหรือสวนลด เพื่อใหเปนไปตามเจตนารมณของกฎหมายดังกลาว ซ่ึง
เปนการใชบังคับกับบริษัทเงินทุนทุกแหง และประชาชนทุกคนที่ใชบริการของบริษัทเงินทุน มิได
เลือกปฏิบัติตอบุคคลใดมิไดเปนการจํากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและ
การแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม มิไดเกี่ยวของกับเงื่อนไข ที่กําหนดใหมีองคการอิสระซ่ึงตองมี
ตัวแทนผูบริโภครวมเปนองคประกอบดวย ทั้งยังเปนการกําหนดใหปฏิบัติตามระบบเศรษฐกิจแบบ
เสรีโดยอาศัยกลไกตลาด เพื่อใหเปนไปตามเจตนารมณของกฎหมาย ไมมีขอความใดขัดหรือแยง
กับแนวนโยบายพื้นฐานแหงรัฐ 
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4. ผลคําวินิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญ 
 ศาลรัฐธรรมนูญ โดยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 14  คน จึงวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติการ
ประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย และธุรกิจเครดิตฟองซิเอร พ.ศ. 2522 มาตรา 30 ไมขัดหรือ
แยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 มาตรา 50 มาตรา 57 และมาตรา 87 สวนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญอีก 
1 คน วินิจฉัยใหยกคํารอง 
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คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 43/2547 วันท่ี 1 มิถุนายน พ.ศ. 2547 
 
เร่ือง  พระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย พ.ศ. 2505 มาตรา 38 จัตวา วรรคหนึ่ง ซ่ึงแกไข 
           เพิ่มเติมโดย พระราชกําหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย พ.ศ.  
           2505 (ฉบับท่ี 4) พ.ศ. 2541 และพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลัก 
           ทรัพยและธุรกิจเครดิตฟองซิเอร พ.ศ. 2522 มาตรา 67 จัตวา วรรคหนึ่ง ซ่ึงแกไขเพิ่ม 
           เติมโดยพระราชกําหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจเงินทุน  
           ธุรกิจหลักทรัพย และธุรกิจเครดิตฟองซิเอร พ.ศ. 2522 (ฉบับท่ี 3) พ.ศ. 2540 ขัดหรือ 
           แยงตอรัฐธรรมนูญมาตรา 50 หรือไม 
 
1. ความเปนมาและขอเท็จจริงโดยสรปุ 
 ธนาคารไทยธนาคาร จํากัด (มหาชน) โจทก ยื่นฟอง นายศุภเนตร กุศลาไสยานนท ที่ 1
นางจุรีรัตน กุลาไสยานนท ที่ 2 และนายพิเชฐ กุศลาไสยานนท ที่ 3 เปนจําเลย ตอศาลจังหวัด
นครราชสีมาฐานผิดสัญญากูเงินและบังคับจํานอง ขอใหศาลบังคับจําเลยทั้งสามใหชําระเงินจํานวน 
1,497,984.67 บาทแกโจทก พรอมดวยดอกเบี้ยในอัตรารอยละ 15 ตอป ของตนเงินจํานวน 
956,655.04 บาท นับแตวันถัดจากวันฟองเปนตนไป จําเลยทั้งสาม (ผูรอง) ยื่นคําใหการปฏิเสธฟอง 
และยื่นคํารองโตแยงวา การทําสัญญาโอนสินทรัพยและหนี้สินของบริษัทเงินทุน เฟสท ซิตี้ อินเวส
เมนท จํากัด (มหาชน) ใหกับบริษัทเงินทุนหลักทรัพยกรุงไทยธนกิจ จํากัด (มหาชน) และการทํา
สัญญาโอนสินทรัพยและหนี้สินของบริษัทเงินทุนหลักทรัพย กรุงไทยธนกิจจํากัด (มหาชน) ใหแก
โจทก โดยอาศัยอํานาจตามความในพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพยและ
ธุรกิจเครดิตฟองซิเอร พ.ศ. 2522 ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชกําหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญตัิ
การประกอบธุรกิจเงินทุน ฯ (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2540 และตามมาตรา 38 แหงพระราชบัญญัติการ
ธนาคารพาณิชยพ.ศ. 2505 ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชกําหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติการ
ธนาคารพาณิชย ฯ (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2541 ไมชอบ เพราะบทบัญญัติที่โจทกอางเปนบทบัญญัติที่ขัด
หรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ใชบังคับมิไดตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 พระราชกําหนดทั้งสองฉบับที่
โจทกอาง เปนการออกกฎหมายจํากัดสิทธิเสรีภาพในการประกอบอาชีพของจําเลยทั้งสาม และ
บริษัทเงินทุน เฟสท ซิตี้ ฯ ไมเขากรณีตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 50 วรรคสองและเปนปญหาที่ยังไมมี
คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ขอใหศาลสงความเห็นของผูรองใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยตาม
รัฐธรรมนูญ มาตรา 264  ศาลจังหวัดนครราชสีมาเห็นวา เปนกรณีที่คูความโตแยงวา บทบัญญัติ
แหงกฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ และยังไมมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในสวนที่
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เกี่ยวกับบทบัญญัตินั้น จึงใหรอการพิจารณาพิพากษาคดีไวช่ัวคราว และสงความเห็นของจําเลยทั้ง
สาม (ผูรอง) ใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย 
 
2.  ประเด็นเบื้องตน 
 ประเด็นเบื้องตนมีวา ศาลรัฐธรรมนูญจะรับคํารองนี้ไวพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ
มาตรา 264 ไดหรือไมพิจารณาแลว เห็นวา เร่ืองนี้ผูรองเปนจําเลยในคดี และไดยื่นคํารองตอศาล
จังหวัดนครราชสีมาโตแยงวา พระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย พ.ศ. 2505 มาตรา 38 จัตวา ซ่ึง
แกไขเพิ่มเติมโดยพระราชกําหนด ฯ (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2541 และพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจ
เงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย และธุรกิจเครดิตฟองซิเอร พ.ศ. 2522 มาตรา 67 จัตวา ซ่ึงแกไขเพิ่มเติม
โดยพระราชกําหนด ฯ (ฉบับที่ 3)พ.ศ. 2540 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 50 และเปน
บทบัญญัติที่ศาลจังหวัดนครราชสีมาจะใชบังคับแกคดี ศาลรัฐธรรมนูญจึงรับเรื่องนี้ไวพิจารณา
วินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 264 ได 
 
3.  ประเด็นท่ีศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินจิฉัย 
 มีประเด็นตามคํารองที่ศาลรัฐธรรมนูญตองพิจารณาวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติการ
ธนาคารพาณิชย พ.ศ. 2505 มาตรา 38 จัตวา วรรคหนึ่ง ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชกําหนดแกไข
เพิ่มเติมพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย พ.ศ. 2505 (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2541 และพระราชบัญญัติ
การประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย และธุรกิจเครดิตฟองซิเอร พ.ศ. 2522 มาตรา 67 จัตวา
วรรคหนึ่ง ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชกําหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจ
เงินทุนธุรกิจหลักทรัพย และธุรกิจเครดิตฟองซิเอร พ.ศ. 2522 (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2540 ขัดหรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญ มาตรา 50 หรือไมพิจารณาแลว เห็นวา รัฐธรรมนูญ มาตรา 50 เปนบทบัญญัติที่มุงให
ความคุมครองเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการแขงขันโดยเสรีอยางเปน
ธรรม โดยมิใหมีการจํากัดเสรีภาพดังกลาว แตก็มีขอยกเวนกรณีที่เปนการจํากัดเสรีภาพโดยอาศัย
อํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อประโยชนในการรักษาความมั่นคงของรัฐหรือ
เศรษฐกิจของประเทศ ฯลฯ และเมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติมาตรา 3 ทวิ แหงพระราชบัญญัติการ
ธนาคารพาณิชย พ.ศ. 2505 ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชกําหนด ฯ(ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2541 และมาตรา 
3 ทวิ แหงพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพยและธุรกิจเครดิตฟองซิเอร 
พ.ศ. 2522 ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชกําหนด ฯ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2541 แลว เห็นไดวา กฎหมายทั้ง
สองฉบับดังกลาวเปนกฎหมายเกี่ยวกับการจํากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ 
ซ่ึงตราขึ้นโดยอาศัยอํานาจตามมาตรา 50 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญบทบัญญัติมาตรา 38 จัตวา 
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วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย พ.ศ. 2505  ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราช
กําหนด ฯ(ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2541 มีสาระสําคัญวาดวยการควบกิจการหรือการโอนกิจการของ
ธนาคารพาณิชย ในกรณีมีความจําเปนเรงดวนเพื่อเสริมสรางความมั่นคงของระบบสถาบันการเงิน 
ซ่ึงสอดคลองกับเจตนารมณของการตรากฎหมายวาดวยการธนาคารพาณิชย และเปนไปตาม
รัฐธรรมนูญมาตรา 50 วรรคสอง แลว สวนมาตรา 67 จัตวา วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติการ
ประกอบธุรกิจเงินทุนธุรกิจหลักทรัพย และธุรกิจเครดิตฟองซิเอร พ.ศ. 2522 ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดย
พระราชกําหนด ฯ (ฉบับที่ 3)พ.ศ. 2540 มีสาระสําคัญวาดวยการควบกิจการของบริษัทเงินทุนกับ
สถาบันการเงินอื่นหรือโอนกิจการใหแกสถาบันการเงินอื่นในกรณีเรงดวนเพื่อแกไขฐานะหรือการ
ดําเนินงานของสถาบันการเงิน ซ่ึงสอดคลองกับเจตนารมณของการตรากฎหมายวาดวยการ
ประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย และธุรกิจเครดิตฟองซิเอรและเปนไปตามรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 50 วรรคสอง แลว เชนเดียวกัน 
 
4.  ผลคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 
 ศาลรัฐธรรมนูญโดยมติเสียงขางมาก 12 ตอ 2 เสียง วินิจฉัยวา พระราชบัญญัติการ
ธนาคารพาณิชย พ.ศ. 2505   มาตรา 38 จัตวา วรรคหนึ่ง ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชกําหนดแกไข
เพิ่มเติมพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย พ.ศ. 2505 (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2541 และพระราชบัญญัติ
การประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัพย และธุรกิจเครดิตฟองซิเอร พ.ศ. 2522 มาตรา 67 จัตวา
วรรคหนึ่ง ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชกําหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจ
เงินทุนธุรกิจหลักทรัพย และธุรกิจเครดิตฟองซิเอร พ.ศ. 2522 (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2540 ไมขัดหรือแยง
ตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 50 
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ประวัติผูเขียน 
 

ช่ือ – นามสกุล  วาสนา เครือสา 
 
ประวัติการศึกษา  นิติศาสตรบัณฑิต มหาวิทยาลัยศรีปทุม  ปการศึกษา  2544 
 
ตําแหนงงานปจจุบัน ทนายความ DPU
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