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บทคัดยอ

ปจจุบันมีการนําสัญญาสําเร็จรูปมาใชกันอยางแพรหลาย โดยเฉพาะผูประกอบธุรกิจที่
จําตองใชสัญญากับผูบริโภค ซึ่งฝายประกอบธุรกิจเปนผูกําหนดรูปแบบขอสัญญาตางๆ และทําการ
รางขึ้นมา โดยที่คูสัญญาสวนใหญหรือผูบริโภคไมมีอํานาจตอรองทางเศรษฐกิจ จึงทําใหผูราง
สัญญาสําเร็จรูป ถือโอกาสน้ีระบุขอความบางอยางที่เปนการ เอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายเกินสมควร
ไปในสัญญาสําเร็จรูป โดยที่คูสัญญาอีกฝาย ซึ่งไมมีโอกาสที่จะตอรองและดวยทฤษฏีน้ี จึงจะทําให
เกิดความไมเปนธรรมแกคูสัญญาหรือผูบริโภคสัญญากับผูประกอบธุรกิจน้ันๆ ดวยจําเปน

วิทยานิพนธฉบับน้ีจึงไดศึกษาเพื่อใหทราบปญหาที่เกิดขึ้นระหวางผูประกอบธุรกิจ
กับผูบริโภค ซึ่งมีการทําสัญญาแลวสําเร็จรูปแลวไมสามารถมีการเปลี่ยนแปลงและขอแกไขขอความ
ใดๆ ไดปญหาที่สําคัญคือการทําสัญญาน้ันขอความที่ระบุในสัญญามีความเปนธรรมมากนอย
เพียงใดตอผูบริโภค เพราะเปนกรณีที่เกิดไดยากมากที่คูสัญญามีอํานาจตอรองที่เทาเทียมกัน แทจริง
แตความเหลี่ยมล้ําของอํานาจตอรองในการทําสัญญาทั่วๆ ไปน้ัน จะไมถึงขนาดที่ทําใหคูสัญญาฝาย
หน่ึงมีอํานาจกําหนดเงิ่นไขในสัญญาไดตามใจชอบ การตกลงกําหนดเงื่อนไขของสัญญ าในแตละ
สวนเปนอยางไร จะตองเกิดจากการเจรจาตอรองกันระหวางคูสัญญา เพื่อกําหนดรายละเอียดของ
สัญญาในแตละขอ แตในบางขอคูสัญญาฝายผูบริโภคอาจจําตองรับภาระเงื่อนไขของสัญญาที่พึง
พอใจและไมนาพึงพอใจ ซึ่งหากมีขอพิพาทขึ้นสูศาล โดยศาลจะใชดุลยพินิจในการพิจารณา
ขอความในสัญญาเทาที่เปนธรรม โดยที่สัญญาดังกลาวไมไดเปนโมฆะทั้งหมด ดังน้ันจึงใหเกิด
ความไมเปนธรรมทางกฎหมาย และสงผลถึงผลความไมเปนธรรมตามคําพิพากษาที่หลีกเลี่ยงไมได

ทั้งสถานะของสัญญาในปจจุบัน ที่อยูในรูปแบบของสัญญาสําเร็จรูป หรือสัญญา
มาตรฐาน กอใหเกิดปญหาทางกฎหมายที่สําคัญอยางยิ่งในสวนของขอสัญญาที่ไมเปนธรรม และ
โดยสภาพความเปนจริงของสังคมปจจุบัน หลักเสมอภาคของบุคคลไดถูกทําลายลงจากความเหลี่ยมล้ํา
และชองวางของบุคคล
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ผลของการศึกษาพบวา สัญญาสําเร็จรูปที่นํามาใชกับผูบริโภคฝายที่ประกอบธุรกิจเปน
ฝายจัดทําสัญญาขึ้มา โดยอาศัยความรูความชํานาญของผูเชี่ยงชาญดานกฎหมายเปนผูรางสัญญา
สําเร็จรูปดังกลาว เปนเหตุใหผูบริโภคเสียเปรียบ เพรําม่ําเมีสวนรวมในการรางสัญยาดังกลาว
หากแตเปนฝายผูประกอบธุรกิจที่มีความเหนือกวา ทั้งในดานวิชาชีพและดานกฎหมายในการราง
สัญญาน้ันๆ ขึ้นฝายเดียวผูประกอบธุรกิจจึงเปนฝายที่ไดเปรียบผูบริภค กอใหเกิดสัญญาที่ไมเปน
ธรรม อันมีขอกําหนดในสัญญาที่หลีกเลี่ยงและไมปฎิบัติตามสัญญา เชน ปญหาขอยกเวนความรับ
ผิดของสัญญา  เปนตน

แมปจจุบันมีสํานักงานคณะกรรมการคุมครองบริโภค ทําหนาที่ควบคุมคุมครอง
ผูบริโภค โดยเฉพาะการใหความคุมครองทางดานสัญญาใหเกิดความเปนธรรมคือ พระราชบัญญัติ
คุมครองผูบริโภคพ.ศ. 2522 ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค (ฉบับที่ 2) พ.ศ.
2541 ยังไมเพียงพอเห็นควรกําหนดเพิ่มคํานิยาม ผูบริโภค ใหครอบคลุมรวมถึงผูค้ําประกันและ
หมายรวมถึง ผูจํานอง เพื่อใหบุคคลทั้งสองมีสิทธิไดรับความคุมครองในการทําสัญญาตามพระราช
บัญญัติน้ีดวย จึงเห็นสมควรวาแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.
2540 บัญญัติใหศาลใชดุลยพินิจวินิจฉัยขอสัญญาน้ันเปนธรรมพอสมควรแกกรณี และเห็นสมควร
กําหนดใหผูพิพากษา มีความรูความชํานาญดานสัญญาสําเร็จรูปเปนพิเศษ โดยเฉพาะเปนผูวินิจฉัย
ชี้ขาดตัดสินคดี และเห็นสมควรแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของหมดลักษณะ
สัญญา บัญญัติทั่วไปเกี่ยวกับการจัดทําสัญญาสําเร็จรูปไวดวย เปนการเฉพาะกรณีในการใหความ
เปนธรรมในขอสัญญาน้ันตอผูบริโภคดวย
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ABSTRACT

Contracts, defined by the civil and commercial laws, essentially, are agreements
between two parties in accordance with the principles of contractual freedom. Yet, the two parties
are often asymmetrical in their power relationship. Often, one of the contract parties, usually the
business operator, or entrepreneur who has more bargaining power than the individual person, is
the party that has prepared the standard form contract. Though such the contract is sanctioned by
law, as it is not contrary to public order or good morals, it has been, nevertheless, prepared,
unilaterally, embedding clauses, terms, and conditions that most benefit the party with greater
bargaining power, usually the business operator or entrepreneur. Yet, such the unilateral contract
is deemed valid and considered a legally abiding agreement, based on the principle of the
autonomy of the will.

This study has found that such the ready-made contract has brought about legal issues
and problems found in an unfair practice of contractual agreements according to the Unfair
Contract Act B.E. 2540, creating legal issues arising from the considerations of ready-made
contracts according to the civil and commercial code, as well as potential legal issues in the
section on unfair contracts of the amended Consumer Protection Act B.E. 2522 aka the Consumer
Protection Act B.E. 2541 (2nd Edition). After reviewing the legal issues and problems, this study,
thus, has suggested that the Unfair Contract Terms Act B.E. 2540 be amended in two areas. The
first being the existing clause stating that any contract found to be legal but unfair, deemed not
contrary to public good and order is under the judicial discretion on a case-by-case basis. This
clause should be revised so as to regard such the unfair agreement null and void. The second
revision is to require that any case of unfair agreement be handled and judged by judges with
specialization in ready-made and standard contracts. Besides, the contract section of the Civil and
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Commercial Code should be amended. The amendment should specify in the clause of the
contract section that in the case where a business operator, employer, or entrepreneur is the party
that has unilaterally prepared the contract, it is obligatory that such the party includes in the
contract principles of good faith, principles of intention and contract interpretations, in addition to
its being not contrary to public order and good morals. Moreover, this study also suggests that the
definition of the term “consumer” in the Consumer Protection Act B.E. 2522 amended as the
Consumer Protection Act (2nd Edition) B.E. 2541 be broadened. The new definition should be that
‘a consumer’ refers also to “a guarantor,” and “a third party acting as a mortgagor”, provided that
such a surety does not do so for commercial purposes, which would qualify them consumers, and
hence, be protected by the law.
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บทที่ 1
บทนํา

1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา
เมื่อสภาพเศรษฐกิจและสังคมเปลี่ยนแปลงไป การทําสัญญาจึงถูกพัฒนาใหแตกตางไป

จากเดิมทั้งรูปแบบของสัญญาและเน้ือหาที่กําหนดในสัญญา สัญญาไมไดเปนการแสดงเจตนาของ
บุคคลโดยอิสระ แตเปนลักษณะของคูสัญญาเปนกลุมสถาบันการเงินหรือกลุมบุคคลที่แสวงหา
ผลประโยชนกับผูบริโภคเขามาทําสัญญากัน รูปแบบของการทําสัญญาก็เปลี่ยนแปลงไป ลักษณะ
สัญญาไมไดเกิดจากตางฝายตางเสนอความประสงค หรือตกลงกัน แตรูปแบบของสัญญาน้ัน
ผูบริโภคที่มีความจําเปนตองเขาทํานิติกรรมสัญญาเกิดปญหาดานอํานาจตอรองหรือตองเสียเปรียบ
เน่ืองจากเปนฝายที่มีอํานาจตอรองทางเศรษฐกิจดอยกวา แมวารูวาตนเสียเปรียบ แตก็ตองยอมตกลง
ทําสัญญา

สัญญาในปจจุบันยังมีลักษณะเปนสัญญาสําเร็จรูป หรือสัญญามาตรฐาน (Standard
Form Contract) ที่เกิดขึ้นจากการกําหนดขอตกลงในสัญญาไวลวงหนาของคูสัญญาฝายเดียวซึ่งเปน
ฝายที่มีอํานาจตอรองเหนือกวาและสัญญาสําเร็จรูปดังกลาวจะกําหนดใสขอตกลงยกเวนความรับ
ผิดหรือจํากัดความรับผิดไว

ดังน้ัน สถานะของสัญญาในปจจุบัน ที่อยูในรูปแบบของสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญา
มาตรฐาน ไดกอใหเกิดปญหาทางกฎหมายที่สําคัญอยางยิ่งคือปญหาเกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรม รัฐ จึงมีบทบาทเขามาดูแลคุมครองผูที่เกี่ยวของในสัญญา โดยเฉพาะสัญญาสําเร็จรูปที่รัฐ
กําหนดใหมีกลไกทางกฎหมาย เพื่อชวยคุมครองคูสัญญาฝายที่เสียเปรียบที่เปนผูบ ริโภค ซึ่งมี
อํานาจตอรองนอยกวา เพื่อใหเสรีภาพในการทําสัญญามากขึ้น

หากวิเคราะหถึงสัญญาสําเร็จรูปแลว ในปจจุบันเราไดพบเห็นอยูมากมายในวงการธุรกิจ
ตางๆ ซึ่งสัญญาสําเร็จรูปเหลาน้ันเกิดปญหาอยางมากในสังคมปจจุบัน ไดแก สัญญาเชาซื้อ สัญญา
เงินกู สัญญาสินเชื่ออ่ืนๆ ซึ่งในปจจุบันไดเกิดปญหาทางกฎหมายระหวางคูสัญญา สวนใหญจะอยู
ในรูปแบบของสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานเสียเปนสวนใหญ โดยที่คูสัญญาฝายหน่ึงซึ่ง
เปนผูมีอํานาจทางเศรษฐกิจ เปนผูกําหนดหรือรับขอสัญญาตางๆ ไวลวงหนา โดยที่คูสัญญาอีกฝาย
หน่ึงที่จะตองเขามาทําสัญญาดวยไมไดมีสวนกําหนดเงื่อนไขในขอสัญญาดังกลาว แมวาสัญญา
จะเกิดขึ้นจากความสมัครใจที่ไมมีการขมขู สําคัญผิด หรือกลฉอฉลที่จะทําใหสัญญาน้ันเปนโมฆะ
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หรือโมฆียะ แลวแตกรณีแตความตกลงใจที่เขาทําสัญญาน้ัน เปนความสมัครใจที่จํายอมตองตกลง
ในลักษณะที่ไมมีอํานาจตอรองที่เทาเทียมกัน ในระหวางคูสัญญา เพราะคูสัญญาฝายผูบริโภคที่เขา
มาตกลงทําสัญญาดวย อยูในฐานะที่เสียเปรียบอยางมาก จึงทําใหเกิดปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม
กลาวคือเปนขอสัญญาที่ขาดความสมดุลในการปฏิบัติการชําระหน้ี ตามสิทธิและหนาที่ความ
รับผิดชอบระหวางคูสัญญาทั้งสองฝาย สภาพของการทําสัญญาเชนน้ีถือวาเปนวิกฤตการณที่เกิดขึ้น
ตอสัญญา อันมีผลกระทบตอประโยชนทางเศรษฐกิจ จะมีผลโดยตรงตอความสงบเรียบรอยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน

สัญญาที่ไมเปนธรรมในรูปแบบสัญญาสําเร็จรูป มีปญหาคดีความขึ้นสูศาลและที่ไมได
นําขึ้นสูศาลมากมาย แตโดยสภาพความเปนจริงของสังคมปจจุบัน หลักความเสมอภาคของบุคคล
ไดถูกทําลายลง จากความเหลื่อมล้ําและชองวางระหวางบุคคล มีมากขึ้นตลอดเวลาทั้งทางดาน
เศรษฐกิจ การศึกษา สติปญญา ซึ่งดวยความไดเปรียบดังกลาวน้ีคูสัญญาที่ไดเปรียบก็สามารถใช
หลักความศักด์ิสิทธิ์แหงการแสดงเจตนาทํานิติกรรมสัญญาเอารัดเอาเปรียบที่ไมมีอํานาจตอรอง
และกฎหมายที่มีอยูในขณะน้ี ศาลไมมีทางที่จะเขาไปชวยเยียวยาแกไข เพื่อใหเกิดความเปนธรรม
ขึ้นไดแตกลับตกอยูในสภาพที่ใชชองวางของกฎหมายเปนเคร่ืองมือใหมีการเอารัดเอาเปรียบไดมาก
ขึ้น ใหกับบรรดาผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ รวมทั้งผูที่มีอํานาจตอรองเหนือกวาคนทั่วๆ
ไป จึงอยูในฐานะที่ไดเปรียบในการทําสัญญาอยางยิ่ง ซึ่งมีคนจํานวนไมนอยที่ใชขอไดเปรียบน้ี
กําหนดเงื่อนไขในการรางสัญญา ใหเปนคุณแกตนฝายเดียวโดยไมไดคํานึงถึงความเปนธรรม และ
นําสัญญาน้ันมาใชตอผูบริโภค

การศึกษาวิจัย เร่ือง ปญหาทางกฎหมายในการคุมครองผูบริโภคดานสัญญาไมเปน
ธรรมตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 ศึกษากรณีเฉพาะสัญญาสําเร็จรูป
จึงเปนการศึกษาวิจัยเพื่อหามาตรการทางกฎหมาย มาใชเปนแนวทางในการใหความคุมครอง
ผูบริโภค ซึ่งในปจจุบันสวนหน่ึง ยังเปนสัญญาที่ไมไดรับความเปนธรรม จึงจําเปนอยางยิ่งที่จะตอง
แสวงหามาตรการทางกฎหมายมาใชเปนเคร่ืองมือดังกลาว โดยจะตองทําการศึกษาจากสภาพปญหา
ที่เกิดขึ้นจริงในสังคมปจจุบัน ปญหาของชองวางของกฎหมายที่มีอยู  รวมไปถึงการศึกษาเปรียบเทียบ
มาตรการทางกฎหมายที่มีอยูของไทยกับมาตรการทางกฎหมายของตางประเทศ เพื่อที่จะหา
ทางออกที่ดีที่สุดและยุติธรรมที่สุด เพื่อนํามาใชใหความคุมครอง ผูบริโภคที่ตกอยูภายใตเงื่อนไข
ของสัญญาที่ไมเปนธรรมตอไป

จากความสําคัญของปญหาที่กลาวมาขางตน จึงตองทําการวิจัยเพื่อหามาตรการทาง
กฎหมายใหความคุมครองผูบริโภค ทําการศึกษาคนควา วิเคราะหและเสนอแนวทางแกไขปญหา
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ตางๆ ใหเกิดความยุติธรรมและใหความคุมครองแกผูบริโภค ที่เสียเปรียบจากขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมในการทําสัญญาดังกลาว

จากประเด็นปญหาในเร่ืองอํานาจตอรองของคูสัญญา เสรีภาพในการการแสดงเจตนา
ของคูสัญญา การขาดความชัดเจนในหลักเกณฑการวินิจฉัยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม การใชอํานาจ
ของศาลเขาไปแทรกแซงปรับลดขอบังคับของสัญญาตามแตศาลจะเห็นสมควรยังไมสามารถนํามา
ปรับใชใหเกิดประโยชนตอสังคมโดยรวมไดชัดเจน ทําใหกฎหมายหรือศาลไมสามารถเยียวยาและ
ใหความยุติธรรมแกสังคมได ฯลฯ ผูทําการศึกษาจึงไดทําการศึกษาถึงปญหาดังกลาวและเห็นวาการ
กําหนดขอตกลงยกเวนบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวจะถือเปนขอสัญญาที่เปนธรรมหรือไม ควร
มีการกําหนดมาตรการเพื่อใหความคุมครองคูสัญญาใหไดรับความเปนธรรม โดยมุงเนนศึกษาหา
แนวทางในการตีความกฎหมายและหาแนวทางการแกปญหาความไมเปนธรรมที่เกิดขึ้น เพื่อให
สัญญาสําเร็จรูป ตรงเจตนารมณของกฎหมายและเจตนารมณของคูสัญญา โดยผูบริโภคสัญญาได
รับความเปนธรรมดวย

1.2 วัตถุประสงคของการศึกษา
1.2.1 เพื่อศึกษาความเปนมา ความหมายของสัญญาสําเร็จรูป และแนวคิดเกี่ยวกับขอสัญญาที่

ไมเปนธรรมตามสัญญาสําเร็จรูป
1.2.2 เพื่อศึกษามาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามสัญญาสําเร็จรูป

ของประเทศไทยเปรียบเทียบกับตางประเทศ
1.2.3 เพื่อวิเคราะหปญหากฎหมายเกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามสัญญาสําเร็จรูป
1.2.4 เพื่อเสนอแนะแนวทางในการแกไขปญหากฎหมายเกี่ยวกับขอสัญญาไมเปนธรรมตาม

สัญญาสําเร็จรูป

1.3 สมมติฐานของการศึกษา
เน่ืองจากสัญญาทางแพงเปนขอตกลงของคูสัญญาทั้ งสองฝายที่เปนเอกชนกับเอกชน

ตามหลักเสรีภาพในการทําสัญญา ทําใหคูสัญญาซึ่งสวนใหญเปนผูประกอบธุรกิจจะเปนฝายจัดทํา
สัญญาสําเร็จรูปขึ้นมาฝายเดียว โดยมีขอสัญญาที่อาจไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหน่ึงและเปนขอ
สัญญาที่ไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ดังน้ันเมื่อคูสัญญาอีกฝาย
หน่ึงเขาทําสัญญาดวย สัญญาน้ันจึงมีผลบังคับกันไดตามกฎหมาย ทั้งน้ีเปนไปตามหลักความ
ศักด์ิสิทธิ์ในการแสดงเจตนา ทําใหมีปญหากฏหมายเกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามสัญญา
สําเร็จรูป ตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 ตามประมวลกฎหมายแพง
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และพาณิชย และตามพระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. 2522 ซึ่งแกไขเพิ่มเติมตามพระราช
บัญญัติคุมครองผูบริโภค (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2541 ดังน้ัน จึงจําเปนตองมีการแกไขเพิ่มเติมกฎหมาย
ดังกลาว ทั้งน้ี เพื่อใหผูบริโภคไดรับความคุมครองในการทําสัญญาตามสัญญาสําเร็จรูปมากยิ่งขึ้น

1.4 ขอบเขตของการศึกษา
ศึกษาปญหาของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมสําเร็จรูปสําหรับผูบริโภค ปญหาขอสัญญาที่

ไมเปลี่ยนแปลงตามพระราชบัญญัติวาดวยสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 ประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย  พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. 2522 ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติ
คุมครองผูบริโภค (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2541 ปญหาความไมเสมอภาคกับแนวทางในการใหความ
คุมครองและเยียวยาคูสัญญาฝายที่เสียเปรียบ โดยทําการศึกษาเปรียบเทียบกับประเทศเยอรมัน
อังกฤษ และสหรัฐอเมริกา

1.5 วิธีดําเนินการศึกษา
ใชวิธีการศึกษาวิจัยทางเอกสาร (Documentary Research) เปนหลักและใชวิธีการศึกษา

เชิงวิเคราะหสัญญาสําเร็จรูปแบบตางๆ และศึกษาวิจัยจาก เอกสาร ตําราวิชาการ บทความ งานวิจัย
หรือวิทยานิพนธที่เกี่ยวของ บทบัญญัติของกฎหมาย โดยใชหลักกฎหมายทั่วไป ประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค (พ.ศ. 2522) พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค
ฉบับที่ 2 (พ.ศ. 2541) พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 และแนวความคิด
และเหตุผลที่เกี่ยวกับสัญญาทางแพง แนวคําพิพากษาศาลฏีกา เปรียบเทียบมาตรการทางกฎหมาย
เกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามสัญญาสําเร็จรูปของประเทศไทยกับ ของตางประเทศ เชน
ประเทศเยอรมัน ประเทศอังกฤษ และประเทศสหรัฐอเมริกา

1.6 ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ
1.6.1 ทําใหทราบถึงความเปนมา ความหมายของสัญญาสําเร็จรู และแนวคิดเกี่ยวกับขอสัญญา

ที่ไมเปนธรรมตามสัญญาสําเร็จรูป
1.6.2 ทําใหทราบถึงมาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามสัญญา

สําเร็จรูปของประเทศไทยเปรียบเทียบตางประเทศ
1.6.3 ทําใหทราบปญหากฎหมายเกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามสัญญาสําเร็จรูป
1.6.4 ทําใหทราบแนวทางแกไขปญหากฎหมายเกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ตามสัญญา

สําเร็จรูป

DPU



บทที่ 2
ความเปนมา ความหมายของสัญญาสําเร็จรูปและแนวคิด

เกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ตามสัญญาสําเร็จรูป

ปจจุบันมีการนําสัญญาสําเร็จรูปมาใชกันอยางแพรหลาย โดยเฉพาะผูประกอบธุรกิจที่
จําตองใชสัญญากับผูบริโภค ซึ่งฝายประกอบธุรกิจเปนผูกําหนดรูปแบบขอสัญญาตางๆ และทําการ
รางขึ้นมา โดยที่คูสัญญาสวนใหญหรือผูบริโภคไมมีอํานาจตอรองทางเศรษฐกิจ จึงทําใหผูราง
สัญญาสําเร็จรูป ถือโอกาสน้ีระบุขอความบางอยางที่ปนทางการ เอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายหน่ึงเกิน
สมควรไปในสัญญาสําเร็จรูป โดยที่คูสัญญาอีฝายหน่ึง ซึ่งไมมีโอกาสที่จะตอรองและดวยทฤษฎีน้ี
จึงจะทําใหเกิดความไมเปนธรรมแกคูสัญญาหรือผูบริโภคสัญญากับผูประกอบธุรกจน้ันๆ ดวย
จําเปน

แนวความคิดของปญหาเกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมที่เกิดขึ้นในประเทศไทยหรือ
ตางประเทศ ลวนเปนที่มาของแนวความคิดเกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามสัญญาสําเร็จรูป
และสาเหตุสวนใหญของปญหาลวนจากลักษณะที่เปนเหมือนกันคือ ความแตกตางของอํานาจใน
การตอรองที่เหลี่ยมล้ํากันเปนธรรมดา เพราะคงยากมากหากกรณีที่เกิดขึ้นที่คูสัญญามีอํานาจตอรอง
ที่เทาเทียมกันอยางแทจริง แตความเหลี่ยมล้ําของอํานาจตอรองในกรณีทําสัญญาทั่วๆ ไปน้ัน จะไม
ถึงขนาดที่ทําใหคูสัญญาฝายหน่ึงมีอํานาจกําหนดเงื่อนไขในสัญญาในสัญญาไดตามใจชอบ การจะ
ตกลงกําหนดเงื่อนไขของสัญญาในแตละสวนเปนอยางไรตองเกิดจากการเจรจาตอรองกันระหวาง
คูสัญญา เพื่อกําหนดรายละเอียดของสัญญาในแตละขั้น ในบางขอคูสัญญาฝายหน่ึงอาจจะได
เงื่อนไขที่ดีและเปนที่พึงพอใจ แตในบางขอคูสัญญาฝายน้ันอาจจําตองรับภาระเงื่อนไขของสัญญาที่
นาพึงพอใจ และไมนาพึงพอใจ แตในบางขอคูสัญญาฝายน้ันอาจจําตองรับภาระเงื่อนไขของสัญญา
ที่นาพึงพอใจและไมนาพึงพอใจเหลาน้ี อาจจะเกิดจากการตอรองแลกเปลี่ยนกันในระหวางสัญญา
โดยหากคูสัญญาฝายหน่ึงยอมรับเงื่อนไขบางประการ อีกฝายหน่ึงอาจจะยอมตกลงรับภาระอีก
ประการหน่ึงเปนการแลกเปลี่ยน แตในสัญญาที่เกิดปญหาของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมน้ีความ
แตกตางของอํานาจตอรองในการทําสัญญามีมาก จนกระทั่งคูสัญญาฝายหน่ึงสามารถกําหนดเงื่อนไข
ของสัญญาไดดังตองการ ทําใหอีกฝายจําตองรับภาระที่เกิดจากขอสัญญาที่เกิดขึ้นแกอีกฝายหนัก
เกินความเปนธรรม หรือรับภาระหนักเพียงดานเดียว โดยที่คูสัญญาที่เปนผูกําหนดเงื่อนไขของ
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สัญญาน้ีไมตองรับภาระใดๆ ที่ควรจะปนความรับผิดชอบของคูสัญญาฝายเดียวดังกลาวในการทํา
สัญญา

2.1 ความเปนมาและความหมายของสัญญาสําเร็จรูป
สัญญาเปนปจจัยพื้นฐานของกลุมสังคมทุกกลุมทุกคนจะเขามาเกี่ยวของกัน โดย

หลีกเลี่ยงไมได สัญญาเปรียบเสมือนเคร่ืองจักรที่มีเฟองหมุนไปตามเจตนาของบุคคล ดวยเทคนิคที่
บุคคลสามารถทําใหเกิดความผูกพัน สําหรับอนาคตอันใกลหรือไกลได สัญญาเปนขอตกลงของ
บุคคลที่มีจุดหมายกอใหเกิดหน้ีขึ้น เมื่อบุคคลตกลงทําสัญญากันสัญญาที่เกิดขึ้น จะเปนเสมือน
“กฎหมาย” ที่ใชบังคับระหวางคูสัญญาใหปฏิบัติตามขอตกลงที่ไดรับการรับรองตามกฎหมายที่
เกิดขึ้น จากการแสดงเจตนาของบุคคลฝายหน่ึงตกลงผูกพัน กับบุคคลอีกฝายหน่ึงที่จะกระทําการ
หรือไมกระทําการบางอยางในอนาคต และบุคคลฝายหลังมีสิทธิที่จะเรียกรองใหมีการกระทํา
หรือไมกระทําการตามสัญญาใหสําเร็จลงได

สัญญาถือความสําคัญของเจตนาหรือความสมัครใจของปจเจกบุคคลความคิดในเร่ือง
และสภาพบังคับตามไดเนนถึงเสรีภาพในการตัดสินใจของบุคคลมากขึ้น ไมถูกจํากัดทั้งรูปแบบและ
สถานะของบุคคล การพิจารณาความสําคัญอยูที่ตัวสัญญาเอง บุคคลทุกคนทําสัญญาผูกพันกันเอง
โดยเนนถึงความเปนปจเจกบุคคลวามีความสําคัญในตัวเอง ความคิดของกฎหมายธรรมชาติ (Natural
Law) เขามามีบทบาทตอการทําสัญญาที่ใหความสําคัญตอเจตนาของแตละบุคคล เปนหลักสําคัญ
สูงสุดเหนือสิ่งใด อยูบนพื้นฐานของหลักความศักด์ิสิทธิ์ของเจตนา (Autonomy of Contract) ที่ให
คําอธิบายตอสัญญาไวประการแรก คือ บุคคลแตละคนสามารถกําหนดความสัมพันธตามกฎหมาย
เอกชนโดยการกอใหเกิดสัญญาขึ้นอยางอิสระตามเจตนาของบุคคล ประการที่สองตอมาคือ เสรีภาพ
ของบุคคลอีกฝายหน่ึงในการที่จะเลือกเขาเปนคูสัญญาหรือมีเสรีภาพในการกําหนดของสัญญาเปน
ผลผลิตของเจตนาที่อิสระของบุคคล

ในปลายศตวรรษที่ 19 สัญญาตามแนวคิดเสรีนิยมเปนเร่ืองของเอกชน รัฐไมควร
แทรกแซงตามหลักความศักด์ิสิทธิ์แหงการแสดงเจตนาในยุคน้ีเกิดระบบประชาธิปไตย และแนวคิด
เสรีนิยมขึ้นในประเทศฝร่ังเศส ซึ่งเปนผลมาถึงปจจุบันที่ทําใหเกิดเปนองคกรการคาโลก (WTO)
นักปรัชญาเวทีในสมัยน้ันมีความเชื่อวาเสรีภาพในทางการคาอยางเต็มที่ คือรัฐจะเขาไปแทรกแซง
นอยที่สุด สภาพบังคับตามกฎหมายตางๆ ที่เกี่ยวของกับการคาเปนเร่ืองที่ลาสมัย และถือวาเปนการ
แทรกแซงธุรกิจของเอกชนจึงเกิดรูปแบบการคาใหมๆ เกิดขึ้น เชน เร่ิมมีการใหบริการ การจําหนาย
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ในรูปแบบใหมๆ มีการลดแลก แจก แถม มีการหลอกลวงใหมๆ เกิดขึ้นจนกระทั่งในป ค.ศ. 1844 มี
การรวมตัวของประชาชนจํานวนถึงสามแสนคน ในการเรียกรองความรับผิดชอบของผูประกอบ
ธุรกิจที่ จําหนายนมไมมีคุณภาพ กอใหเกิดอันตรายแกผูบริโภค จึงเปนแรงผลักดันใหรัฐบาลฝร่ังเศส
เร่ิมเขามามีบทบาทในการควบคุมผูประกอบธุรกิจ

ในศตวรรษที่ 20 ชวงเวลากอนสงครามโลกคร้ังที่ 2 สิ้นสุดลง สถานะของสัญญา
ระหวางผูประกอบธุรกิจ และผูบริโภคยังมีลักษณะที่ทําขึ้น คือทั้งผูประกอบธุรกิจ และผูบริโภคมี
การตกลงหรือมีเจตนาเขาผูกพันในระหวางสัญญาที่ทําขึ้นอยางแทจริง ขอความของสัญญาจะเปน
เร่ืองที่มีสาระสําคัญตรงกับความประสงคของคูสัญญา ซึ่งไดทําขึ้นโดยสมัครใจ เจตนาใหมีการ
บังคับใชตามเน้ือความในสัญญาอยางแทจริง เมื่อสงครามโลกคร้ังที่ 2 สิ้นสุดลงเปนชวงที่เกิดการ
เปลี่ยนแปลงในสภาวะเศรษฐกิจและสังคมเปนอันมาก การเปลี่ยนแปลงไปในสภาวะดังกลาว ทําให
สภาพของสัญญาเกิดความเปลี่ยนแปลงจากเดิมเปนอยางมากเชนกัน ทั้งที่วิธีการทําและเน้ือหาที่ถูก
กําหนดไวในสัญญา ผูซึ่งรางกฎหมายไมอาจคาดคิดหรือคาดเห็นถึงสภาพขอเท็จจริงที่ไดมีการ
เปลี่ยนแปลงน้ี มีปญหาเกิดขึ้นวา จะยังอยูในขอบเขตของหลักกฎหมายที่อยูบนพื้นฐานของความ
ศักด์ิสิทธิ์ของเจตนาอีกตอไปไดหรือไม สัญญาเกิดขึ้นระหวางคูสัญญาที่ไมเทาเทียมกันมีความ
ไดเปรียบเสียเปรียบกันอยางมาก อันจะทําใหมีผลกระทบตอประโยชนสวนรวมในสังคมและ
เศรษฐกิจไดทําใหสัญญาในรูปแบบใหมเกิดขึ้นในแบบของสัญญามาตรฐาน (Standard Form
Contract) หรือสัญญาสําเร็จรูป (Adhesion Contract)

สภาพความสัมพันธทางสัญญาในปจจุบันมีความแตกตางกันไป จากสมัยที่มีการบัญญัติ
ประมวลกฎหมายของประเทศตางๆ เพราะสัญญาไดขยายขอบเขตผลบังคับตอบุคคลที่ตองเขามา
ผูกพันในลักษณะเปนกลุม มิใชคูสัญญาเฉพาะบุคคลเหมือนแตกอน มีการแบงแยกประเภทของ
สัญญาเฉพาะมากขึ้น มีการรวมกลุมของสัญญาประเภทตางๆ เขาดวยกัน มีความสลับซับซอนในการ
กําหนดสิทธิ หนาที่ของคูสัญญาที่แตกตางไปจากบทบัญญัติของกฎหมายมาก ดังน้ัน กฎหมาย
สัญญาที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมาย ซึ่งมีลักษณะของปจเจกชนนิยม (Individualism) ที่มีอิสระ
มีเสรีภาพในการทําสัญญาและอยูบนพื้นฐานของหลักความศักด์ิสิทธิ์ของเจตนา จึงถูกกระทบจาก
วิกฤตการณของการขยายเติบโตของสัญญาสมัยใหม เทคนิคของการทําสัญญาถูกวิพากษวิจารณวา
ความสัมพันธเกิดขึ้นยังคงเปนเทคนิคของความสัมพันธทางสัญญา หรือเปนเทคนิคของการเปน
หลักเกณฑที่ตองถูกบังคับ

สัญญาปจจุบันที่อยูในรูปแบบของสัญญามาตรฐานหรือสัญญาสําเร็จรูป อาจกลาววา
ดานหน่ึงเปนความกาวหนาหรือเปนการพัฒนา หากมองวาขอตกลงของสัญญาที่ทําขึ้นมีจุดมุงหมาย
ที่จะกอใหเกิดความเทาเทียมกันของคูสัญญา และชวยคุมครองคูสัญญาฝายที่เสียเปรียบทั้งทาง
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เศรษฐกิจ และความรูความสามารถ แตในทางตรงกันขามอีกดานหน่ึงมองวา ถาขอตกลงที่ เกิดขึ้นใน
รูปแบบของสัญญามาตรฐานหรือสัญญาสําเร็จรูป มีขึ้นเพื่อจุดมุงหมายโดยตรงตอผลบังคับตาม
เน้ือหา ที่เกิดขึ้นจากการมีโอกาสไดกําหนดขอสัญญาที่เปนประโยชนแกผูทําสัญญาไวลวงหนา
กอน เพื่อเปนการบังคับแกบุคคลที่เขามาเปนคูสัญญาในภายหลัง สภาพเชนน้ีก็จะเปนความเสื่อม
ของหลักสัมพันธของสัญญาที่ไมมีความเปนอิสระ และเจตนาของคูสัญญาไมมีความสําคัญ เพราะ
เปนสัญญาที่ขาดการเจรจาตอรองกันไดอยางแทจริงในระหวางคูสัญญา

ปญหาของสัญญาที่เกิดขึ้นในคริสตศตวรรษที่ 20 น้ีนักกฎหมายไดต้ังคําถามหลาย
ปญหา เชน การเกิดขึ้นของสัญญายังเปนเร่ืองของการตกลงยินยอมระหวางบุคคลอีกหรือไม สัญญา
มีเน้ือหาที่สมเหตุสมผลที่จะใชบังคับผูกมัดกันหรือไม เพราะคูสัญ ญาฝายหน่ึงมีอํานาจทาง
เศรษฐกิจที่เหนือกวา มีความรูความสามารถที่สูงกวาเปนผูกําหนดขอสัญญาที่ตองการหลีกเลี่ยง
ความรับผิดของตน หรือใหตนมีสิทธิที่เหนือกวาหรือมากกวาที่กฎหมายกําหนดไว ทฤษฎีหรือหลัก
กฎหมายสัญญาที่จะสามารถกําหนดลักษณะทางกฎหมาย แกสัญญาประเภทให มๆ ที่เกิดขึ้นได
หรือไม ปญหาเกี่ยวกับเสรีภาพในการทําสัญญายังคงมีอยูหรือไม เปนตน กฎหมายไดเร่ิมเขามา
แทรกแซงขอตกลงในสัญญา เพื่อใหเกิดความเปนธรรมแกคูสัญญาฝายที่เสียเปรียบ โดยศาลได
เล็งเห็นความสําคัญของผูบริโภคจะตองมีการรับรองสิทธิของมนุษยที่พึงมีขั้นตอน

2.1.1 สัญญาสําเร็จรูป
ลักษณะของสัญญาในปจจุบันมีหลายประเภท ซึ่งมีความแตกตางกับสมัยกอนเปนอยาง

มาก ทั้งในดานผลผูกพันกันทางสัญญา รูปแบบของสัญญา ขอตกลงในสัญญา และฐานะของ
คูสัญญา ซึ่งทําใหหลักพื้นฐานในการทําสัญญาจากสมัยกอนไดแก หลักความศักด์ิสิทธิ์ในการแสดง
เจตนาและหลักเสรีภาพในการทําสัญญามีความเปลี่ยนแปลงไป ตองอาศัยกลไกทางรัฐเขามา
ชวยเหลือเพื่อคุมครองคูสัญญาในการทําสัญญาใหเกิดความเปนธรรมขึ้น

2.1.1.1 ลักษณะทั่วไปของสัญญาและความหมาย สัญญาโดยทั่วไปจะเกิดจากบุคคล
2 ฝาย ที่มีคําเสนอ และคําสนองที่ถูกตองตรงกันทั้งสองฝายแลวจึงตกลงเขาทําสัญญากันตามเจตนา
น้ันซึ่งการทําสัญญาบางอยางกฎหมายไดกําหนดใหตองทําตามแบบที่กฎหมายกําหนดไว ทั้งน้ี เพื่อ
เปนการปองกันและแกไขหากเกิดกรณีที่คูสัญญาฝายใดฝายหน่ึงผิดสัญญาไมปฏิบัติตามสัญญา
เพื่อใหเกิดความเปนธรรมแกคูสัญญาน้ันเอง
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ความหมายของสัญญา
ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตสถาน พุทธศักราช 25251 ไดใหความหมายของ

คําวาสัญญาไววา คือ ความตกลงระหวางบุคคล 2 ฝาย หรือหลายฝายวาจะกระทํา หรือละเวนการ
อยางใดอยางหน่ึงขอตกลงใหคํามั่นทําความตกลงกัน

สัญญา คือ ความตกลงที่กอใหเกิดหน้ี วากันตามหลักธรรมศาสตรสาระสําคัญ
ของสัญญามีอยู 2 ประการ คือ 1. ความตกลง (Agreement) 2. หน้ี (Obligatio) สาระสําคัญทั้ง 2
ประการน้ีตองอยูประกอบกัน จึงเปนสัญญาตามกฎหมาย2

กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ ทรงอธิบายไววา “สัญญาน้ันแปลวา ความยินยอมทั้ง
2 ฝาย ฤามากกวา 2 ฝาย ในการที่จะทําฤาละเวนทําการอยางใดอยางหน่ึง3 ประกอบ หุตะสิงห ให
ความหมายไววา “สัญญาจะเกิดขึ้นไดตองมีการแสดงเจตนาของบุคคลสองฝายซึ่งมีเน้ือหาถูกตอง
กัน คือ ฝายหน่ึงแสดงเจตนาเปนคําสนองถูกตองตรงกับคําเสนอน้ัน สัญญาจึงจะเกิด” ฉะน้ันสัญญา
จึงเปนนิติกรรมสองฝาย แตนิติกรรมไมจําเปนตองเปนสัญญาเสมอไป

2.1.1.2 หลักความศักด์ิสิทธิ์ของสัญญา (Sanctity of Contract) เปนหลักสําคัญควบคูกับ
หลักเสรีภาพในการทําสัญญา โดยหลักน้ีมีวาเมื่อบุคคลสองคน เขาทําสัญญากันโดยอิสระเสรีแลว
สัญญาที่เกิดขึ้นตามความประสงคยอมเปนของศักด์ิสิทธิ์ ดังน้ันองคกรของรัฐซึ่งรวมถึงศาลดวยจะ
ไมเกี่ยวของเขาไปแทรกแซง ศาลจะเขาไปเกี่ยวของยอมบังคับบัญชาใหตามคํารองขออีกฝายก็
ตอเมื่อคูสัญญาอีกฝายไมปฏิบัติตามสัญญาเทาน้ัน ศาลในศตวรรษที่ 19 ยังไมมีความคิดที่จะเขาไป
แทรกแซงในกรณีเกิดความไมเปนธรรมแกคูความอีกฝายหน่ึง แมวาความไมเปนธรรมน้ันเกิดขึ้น
เพราะเหตุที่คูสัญญาฝายน้ันจํายอมเขาทําสัญญาดวยแมวาขอสัญญาน้ันมีขอความที่ทําใหตน
เสียเปรียบ

แนวคิดที่วา สัญญาเปนสิ่งศักด์ิสิทธิ์น้ีสะทอนออกมาจากเหตุผลในการพิพากษา
คดีหน่ึง โดย Sir George Jessel ผูพิพากษา ไดตัดสินวาสัญญาไมตกเปนโมฆะเพราะขัดตอความ
สงบเรียบรอยของสังคม “เพราะสัญญาที่เกิดจากบุคคลผูซึ่งบรรลุนิติภาวะและมีความเขาใจไดเขา

1 ราชบัณฑิตสถาน.  (2525). พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตสถาน พ.ศ. 2525. หนา 792.
2 เสนีย ปราโมช, ม.ร.ว.  (2479). มหาวิทยาลัยธรรมศาสตรและการเมืองกฎหมายอังกฤษวาดวย

ลักษณะสัญญาและละเมิด. หนา 15.
3 อุกฤษ มงคลนาวิน ก (2513). คําอธิบายกฎหมายฝรั่งเศส. หนา 20.
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ทําสัญญาอยางอิสระและโดยความสมัครใจจะตองถูกยอมรับวาศักด์ิสิทธิ์และตองยอมรับบังคับให
ตามสัญญาโดยศาลยุติธรรม”4

2.1.1.3 หลักความศักด์ิสิทธิ์ของเจตนา (Principle of Autonomy of The Will) หลักความ
ศักด์ิสิทธิ์ของเจตนาน้ีเกิดขึ้นชัดเจนในสมัยคริสตศตวรรษที่ 18 เชนเดียวกับแนวความคิดทาง
เศรษฐศาสตรเน่ืองจากในสมัยน้ันมีการเปลี่ยนแปลง ทั้งทางดานเศรษฐกิจ สังคมและการเมือง ซึ่งมี
อิทธิพลตอแนวความคิดทั้งของนักนิติศาสตร นักเศรษฐศาสตร และนักรัฐศาสตรคริสตศวรรษที่ 18
เปนยุคเร่ิมตนของการยกยองความสามารถของมนุษย ซึ่งความสามารถของมนุษยไมเปนที่ยอมรับ
และถูกครอบงําจากแนวความคิดและความเชื่อของศาสนาคริสตสมัยกลาง ต้ังแตศตวรรษที่ 6 ถึง
ศตวรรษที่ 15 ซึ่งเรียกวาเปนยุคมืด (Dark Ages) ที่ศาสนาคริสตมีอิทธิพลสูงสุด และมีผลตอ
ความคิดของคนในสมัยน้ัน ในยุคมืดน้ันศาสนาคริสตสอนใหคนไมเชื่อในธรรมชาติแหงความมี
สติปญญาของมนุษย เน่ืองจากตองการใหมนุษยยอมรับในพระเจาซึ่งมี อํานาจและปญญาที่ เหนือ
กวามนุษย การสั่งสอนเชนน้ีเพื่อใหมนุษยยอมรับการสอนตามความเชื่อของศาสนาคริสตและไม
ตองการใหมนุษยคิดหาเหตุผลหักลางความเชื่อและคําสั่งสอนของศาสนาคริสต5

จนกระทั่งราวปลายศตวรรษที่ 14 เปนตนมา สมัยกลางหรือยุคมืดคอยๆ เสื่อม
คลายลงเกิดยุคฟนฟูศิลปะวิทยาการ (Renaissance) ขึ้นมา ซึ่งในยุคน้ีแนวความคิดยกยองและเชื่อวา
มนุษยมีเหตุผลและความคิดน้ีพัฒนาจนเขาสูกฎหมายสมัยใหม ในราวศตวรรษที่ 17-19 เร่ิมมี
แนวคิดของลัทธิเสรีนิยม (Liberalism) ซึ่งเห็นวามนุษยมีเหตุผล ดังน้ันจึงควรปลอยใหเอกชนมี
เสรีภาพทั้งการเมือง เศรษฐกิจ และสังคม ประกอบกับในราวศตวรรษที่ 17 ยังเกิดความคิดของลัทธิ
ปจเจกชนนิยม (Individualism) ที่เชื่อวาปจเจกชนหรือเอกชนมีคุณคาในตัวเองและมีลักษณะเปน
อัตโนมัติ (Autonomy) รัฐจึงตองรับรูสิทธิสวนบุคคลใหมากที่สุดเทาที่จะเปนไปได รัฐจะตองไม
ทําลายสิทธิพื้นฐานของบุคคล บุคคลทุกคนมีเสรีภาพ เวนแตบางเร่ืองที่เปนกรณีสมควรจึงจะมี
ขอจํากัดเสรีภาพได เสรีภาพจะถูกจํากัดก็ดวยความสมัครใจของบุคคลเองเทาน้ัน ดังน้ันเจตนาขอ ง
บุคคลจึงมีอิสระและศักด์ิสิทธิ์6

4 “…because if there is one thing whichmore than amother public policy require it is that men of full
age and competent understanding shall have the utmost liberty of contracting, and that their contracts when
entered into freely and voluntarily shall be held sacred and shall be enforced by courts of justice.”

5 สมยศ ไชยเช้ือ.  (2536). ความรูนิติปรัชญาเบื้องตน. หนา 87-92.
6 ดาราพร ถิระวัฒน.  (2538). กฎหมายสัญญา: สถานะใหมของสัญญาปจจุบันและปญหาขอสัญญาท่ี

ไมเปนธรรม. หนา 15.
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แนวคิดของลัทธิปจเจกชนนิยมเห็นวา เอกชนตองมีอิสระทางแพง (Private
Autononty) ซึ่งหมายถึง อํานาจของเอกชนในการตัดสินใจเกี่ยวกับขอบเขตทางกฎหมายของตนเอง
ดวยตนเองทั้งในทางสวนตัวและในทางทรัพยสิน ในทางสวนตัวอาจเปนเร่ืองการสมรส การหยา
สวนในทางทรัพยสินอาจจัดการโดยใชนิติกรรมสัญญา หลักอิสระในทางแพงจึงเปนหลักการที่
คอนขางกวางและมีลักษณะทั่วไป7 หลักความศักด์ิสิทธิ์ของเจตนาก็เปนหลักหน่ึงที่อยูภายในหลัก
อิสระทางแพง ดังน้ันเมื่อตองเคารพความอิสระทางแพงของเอกชนแลวก็ตองเคารพเจตนาของ
บุคคล เพราะเจตนาเปนแหลงกําเนิดและเปนมาตรการของสิทธิบุคคล มีอิสระที่จะผูกมัดตน เองตอ
ผูอ่ืนตามที่ตนเองตองการ เจตนาเปนตัวกอใหเกิดสัญญา กําหนดเน้ือหาของสัญญา และเปน
กฎเกณฑที่จะใหสัญญามีผลบังคับแกคูสัญญาตลอดจนปญหาการตีความเน้ือหา ซึ่งเจตนาน้ีมี
ความสําคัญตอสัญญา 3 ประการ คือ

(1) เจตนาเปนตัวกอใหเกิดสัญญา เจตนาเปนกลไกสําคัญในขั้นตอนของการ
เจรจาตกลงทําสัญญา ไมวาคําเสนอหรือสนองลวนตองแสดงออกทางเจตนาของคูสัญญา เจตนา
ตองเกิดโดยความยินยอมสมัครใจของบุคคลที่แสดงใหปรากฏออกมา ซึ่งตองไมมีความบกพรอง
ของเจตนาจึงจะถือวาการแสดงเจตนาน้ันสมบูรณ

(2) เจตนาเปนตัวกําหนดเน้ือหาของสัญญา เมื่อคูสัญญาแสดงเจตนาออกมาแลว
ยอมสามารถกําหนดเน้ือหาของขอตกลงตางๆ ไวในสัญญาตามที่เห็นวาเหมาะสม โดยคูสัญญา
สามารถกําหนดเน้ือหาของสัญญาในสวนที่เปนรายละเอียดอ่ืนๆ ที่กฎหมายไมไดกําหนดเปนขอ
สันนิษฐานไวหรือจะกําหนดเน้ือหาของสัญญาไวตางไปจากที่กฎหมายกําหนดไวก็ได หากเน้ือหา
ของสัญญาในเร่ืองน้ันไมขัดตอหลักความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ซึ่งเน้ือหา
ของสัญญาที่คูสัญญากําหนดกันน้ีหากไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน
แลว ไมมีบทบัญญัติของกฎหมายที่บัญญัติไวใชบังคับกับสัญญาเหลาน้ัน สัญญาน้ันก็มีผลบังคับได
เพียงแตไมสามารถจัดสัญญาเขาประเภทเปนสัญญาชื่อใดชื่อหน่ึงเทาน้ัน สัญญาที่ไมสามารถเรียก
ชื่ออยางใดอยางหน่ึงตามที่กฎหมายบัญญัติไวน้ันเรียกวา สัญญาไมมีชื่อ (Innominate Contracts)

(3) เจตนาเปนตัวกําหนดผลของสัญญา เมื่อสัญญาเกิดขึ้นยอมตองมีผลผูกพัน
คูสัญญาตามที่ตกลงกัน ซึ่งตองมีการชําระหน้ีตามขอตกลงดังกลาว หากมีขอสงสัยวาสัญญาน้ัน
ผูกพันกันอยางไร ยังตองคนหาถึงเจตนาที่แทจริง (True Intention) ของคูสัญญาเพราะสัญญา
ดังกลาวเร่ิมแรกเกิดขึ้นก็จากเจตนาของคูสัญญาน้ันเอง

7 ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธุ. (2543). คําอธิบายหลักกฎหมายนิติกรรมสัญญา. หนา 26.
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2.1.1.4 หลักเสรีภาพในการทําสัญญา (Principle of Freedom of Contract) หลักเสรีภาพ
ในการทําสัญญาน้ี มีประวัติความเปนมาจากความคิดทางเศรษฐกิจแบบเสรีนิยมในคริสตศตวรรษที่
18 ซึ่งเมื่อเกิดความเปลี่ยนแปลงทางความคิดทางเศรษฐศาสตรยอมมีผลตอกฎหมายที่ตองมีผล
เปลี่ยนแปลงไปดวย เมื่อลัทธิเสรีนิยมมีอิทธิพลทางความคิดตอนักปราชญในสมัยน้ัน แนวคิดที่
ตองการใหเอกชนมีความอิสระในการทํากิจกรรมทั้งทางการเมือง เศรษฐกิจและสังคม จึงมีแนวคิด
ทางนิติศาสตรดวยวาไมควรบัญญัติกฎหมายเขาไปแทรกแซงในการทําสัญญาของเอกชน เอกชน
ควรมีอิสระในการทําสัญญา ศาสตราจารยคะนึง ฦาไชย อธิบายถึงคําวา Freedom of Contact วา
สัญญาพื้นฐานจากความตกลงรวมกัน (Mutual Agreement) คือคูสัญญาตองมีเจตนาตรงกันโดยตก
ลงในสวนที่เปนสาระสําคัญของสัญญา และสัญญาเกิดจากการใชสิทธิเลือกโดยเสรี (Free Choice)
โดยบุคคลไมถูกบังคับใหเขาทําสัญญา ถาเขาไมมีความประสงคเชนน้ัน มีอิสระที่จะเลือกเขาทํา
สัญญากับใครหรือมีอิสระที่จะทําสัญญาดวยเงื่อนไขอยางไรก็ได 8 ซึ่งการมีเสรีภาพในการทําสัญญา
น้ียังอาจแบงเปน 4 ประการ คือ 9

(1) เสรีภาพในการทําขึ้นซึ่งสัญญา (Freedom to Make a Contract) เปนเสรีภาพ
ในการทําคําเสนอและทําคําสนองเพื่อใหเกิดสัญญาขึ้น ไมวาจะทําสัญญาอยางไรก็ได ตราบที่ไมขัด
ตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน

(2) เสรีภาพในการเลือกคูสัญญา (Freedom to Select The Other Party) เปน
เสรีภาพของคูสัญญาที่จะเลือกเขาทําสัญญากับใครก็ได และไมถูกบังคับใหเขาทําสัญญากับบุคคลที่
เขาไมประสงคจะทําสัญญาดวย

(3) เสรีภาพในการกําหนดเงื่อนไขของสัญญา (Freedom Decide The Contract-
terms) บุคคลที่ประสงคจะทําสัญญามีอิสระที่จะทําสัญญาดวยเงื่อนไขอยางไรก็ได

(4) เสรีภาพที่จะไมตองทําตามแบบ (Freedom From) เปนเสรีภาพของบุคคลที่
จะทําสัญญาโดยไมตองตกอยูภายใตเงื่อนไขความไมสมบูรณเพราะไมไดทําตามแบบ แตอยางไรก็ดี
การที่กฎหมายตองบังคับใหตองมีแบบของสัญญาในบางสัญญา ซึ่งหากไมทําตามแบบจะตกเปน
โมฆะน้ัน เพราะเปนเร่ืองของการเก็บภาษี การคุมครองบุคคลภายนอกซึ่งไมไดเปนคูสัญญา จึงเปน
เหตุผลของรัฐนโยบาย ในทางทฤษฎีมิไดเปนผลทําใหสัญญาไมเกิด แตไมอาจบังคับไดเพราะ
กฎหมายจะไมบังคับให เชน หามฟองรองบังคับหรือใหตกเปนโมฆะ

8 คะนึง ฦาไชย. (2541). กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลเกี่ยวกับกฎหมายธุรกิจระหวาง
ประเทศ. หนา 23.

9 ไชยยศ เหมะรัชตะ.  (2535). กฎหมายวาดวยสัญญา. หนา 83-86.
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นอกจากน้ียังอาจแบงเสรีภาพในการทําสัญญาไดมากกวา 4 ประการขางตน
เชน10

(1) เสรีภาพที่จะกระทํานิติกรรมน้ันดวยตัวเอง หรือจะมอบหมายใหบุคคลอ่ืน
ไปกระทํานิติกรรมน้ันแทน

(2) เสรีภาพที่จะทํานิติกรรมในประเภทที่แตกตางไปจากที่กฎหมายกําหนด
(3) เสรีภาพที่แสดงเจตนาทํานิติกรรมดวยวิธีการใดๆ ก็ได
(4) เสรีภาพที่จะใหเหตุผลสวนตัวในการทํานิติกรรม
อยางไรก็ตาม ในชวงหลังเกิดแนวคิดทางเศรษฐศาสตรสมัยใหมซึ่งไมได

สนับสนุนเสรีภาพในการทําสัญญาอยางสุดขั้วเชนในชวงที่เกิดแนวคิดเสรีนิยมในระยะแรก แตนัก
เศรษฐศาสตรในสมัยใหมมองวาเศรษฐกิจแบบ Laissez-Faire และหลักเสรีภาพในการทําสัญญา
(Freedom of Contract) อาจถูกจํากัดไดสามประการ คือ ปญหาของการตลาดที่มีลักษณะผูกขาด
(Monopoly) กรณีความลมเหลวของตลาด (Market Failures) และปญหาความไมรูของผูบริโภค
(Consumer Ignorance)11 เพราะปจจัยทั้งสามประการน้ีเองที่ทําใหแนวคิดด้ังเดิมของลัทธิเสรีนิยมที่
เหตุวารัฐไมควรเขาไปแทรกแซงการทํากิจกรรมตางๆ ของเอกชนหรือปจเจกชนเร่ิมเสื่อมคลายลง

ภายใตสถานการณที่ตลาดถูกผูกขาด ผูบริโภคไมมีทางเลือกที่ดีอ่ืนนอกจากตอง
ทําสัญญาเพราะอยูในฐานะที่สามารถถูกบีบบังคับใหตองตกลงในเงื่อนไข นอกจากน้ีแมผูบริโภค
จะสามารถอานและรับรูสัญญาก็ไมมีทางเลือกอ่ืน เพราะมิฉะน้ันผูที่มีอํานาจผูกขาดก็จะไมทํา
สัญญาดวย จึงตองตัดสินใจเพียงวาจะทําสัญญาหรือไมทําเทาน้ัน12

2.1.2 ความหมายและลักษณะของสัญญาสําเร็จรูปทั่วไป
มีคํานิยามศัพทอยูในมาตรา 3 เชนกัน โดยใหหมายความวา “สัญญาทําเปนลายลักษณ

อักษร โดยมีการกําหนดขอสัญญาที่เปนสาระไวลวงหนา ไมวาจะทําในรูปแบบใด ซึ่งคูสัญญาฝาย
หน่ึงฝายใดนํามาใชในการประกอบกิจการของตน”

การที่พระราชบัญญัติน้ีกําหนดใหสัญญาสําเร็จรูปตองอยูภายใตการตรวจสอบของศาล
ดวยก็เพราะคูสัญญาฝายที่นําสัญญาสําเร็จรูปมาใชในการประกอบกิจการของตน มักจะอยูในฐานะ
ที่ไดเปรียบคูสัญญาฝายอ่ืนๆ และในทางปฏิบัติก็มักจะมีการกําหนดขอสัญญาที่เอาเปรียบคูสัญญา
ฝายอ่ืนอยางไมเปนธรรมไวในสัญญาชนิดน้ีในหลายลักษณะดวย

10 ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธุ.  เลมเดิม. หนา 27-28.
11 P.S. Atiya.  (1979). The Rise and Fall of Freedom of Contract. p. 616.
12 Richard A. Posner.  (1992). Economic Analysis of Law. pp. 114-115.
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ในกฎหมายอังกฤษและกฎหมายเยอรมัน ก็มีความพยายามที่จะจํากัดขอบเขตการเอารัด
เอาเปรียบกันอยางไมเปนธรรมในสัญญาประเภทน้ีในหลายๆ ดาน โดยเรียกสัญญาประเภทน้ีวา
Standard Form Contract ซึ่งเปนที่ รู จัดในหมูนักกฎหมายไทยวา “สัญญามาตรฐาน” แตชื่อใน
ภาษาไทยอาจทําใหผูที่ไมคุนเคยกับกฎหมายอังกฤษเขาใจผิดไปได วาหมายถึงสัญญาที่ดีได
มาตรฐาน ซึ่งไมตรงกับสภาพที่เปนจริงของสัญญาประเภทน้ีที่มักมีการเอารัดเอาเปรียบกันอยางไม
เปนธรรม ดังน้ัน พระราชบัญญัติน้ีจึงจงใจที่จะไมใชคําวา “สัญญามาตรฐาน” ตามถอยคําที่ใชใน
กฎหมายอังกฤษ และเลือกใชคําวา “สัญญาสําเร็จรูป” แทน

สัญญาสําเร็จรูปไมใชสิ่งใหมที่เพิ่งจะปรากฏขึ้น สัญญาสําเร็จรูปใชกันมานานแลว
ต้ังแตสมัยกลางของแถบประเทศยุโรปและตะวันตก ซึ่งบอยคร้ังสัญญาดังกลาวปรากฎขึ้นในคูมือ
ของพนักงานผูทําหนาที่ขึ้นทะเบียนหนังสือสัญญา และพินัยกรรมในสมัยกลาง นอกจากน้ีใน
ศตวรรษที่ 12-13 ปรากฏหลักฐานวามีการใชสัญญาสําเร็จรูปในการขนสงผูแสวงบุญไปดินแดน
ศักด์ิสิทธิ์ (ปาเลสไตน) สัญญาสําเร็จรูปที่ใชกันในสมัยแรกๆ ก็ไมไดใชกันมากนัก ตอมาเมื่อมี
ความกาวหนาทางวิทยาศาสตรซึ่งทําใหเทคนิคการผลิตสูงขึ้น สามารถผลิตสินคาและจัดหาบริการ
ในปริมาณมากๆ แกประชาชนทั่วไป เมื่อมีการผลิตทีละมากๆ และการตลาดขนาดใหญ ก็ทําใหรูป
แบบเดิมของสัญญาที่อาศัยการเจรจาตอรองตัวตอตัว และความยินยอมเปนรายบุคคลไม คลองตัว
ไมทันกับความตองการ นอกจากน้ันยังสิ้นเปลืองเวลา ดังน้ันจึงไดมีการนําเอาสัญญาสําเร็จรูปที่มี
ขอสัญญารางไวแลวมาใช หลังจากน้ันการใชสัญญาสําเร็จรูปก็เพิ่มขึ้นเร่ือยมา เพราะวาสินคาและ
บริการเพิ่มขึ้น และตลาดผูบริโภคก็ใหญขึ้น

2.1.2.1 สัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐาน (Standard Form Contract) สัญญาสําเร็จรูป
(Adhesion Contract) กับสัญญามาตรฐาน (Standard Form Contract) มิไดมีความหมายอยางเดียวกัน
เพราะสัญญาสําเร็จรูป หมายถึง สัญญาที่ฝายหน่ึงกําหนดขอสัญญาไวลวงหนาโดยไมเปดโอกาสให
อีกฝายหน่ึงเขารวมกําหนดขอสัญญาดวย (Co-Determination of Contractual Terms) ในขณะที่สัญญา
มาตรฐานผูประกอบการคาไดทําไว เปนมาตรฐานเพื่อสามารถใชไดทันทีกับลูกคาทุกรายโดยไมตอง
รางสัญญากันเปนรายๆ ไป สัญญาสําเร็จรูปจึงไมจําเปนตองเปนสัญญามาตรฐาน หากผูประกอบการ
เพียงกําหนดขอสัญญาไวลวงหนาฝายเดียวแตมิไดมุงหมายใชสัญญาดังกลาวเปน “แบบมาตรฐาน”
ในการคา เชน สัญญาจางแรงงานที่รางไวลวงหนาสําหรับการจางผูเชี่ยวชาญโดยมิไดใชเป นแบบ
มาตรฐานสําหรับการจางรายอ่ืนๆ ดวย

2.1.2.2 ความหมายของสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐาน มีนักกฎหมายหลายทานได
ใหความหมายของสัญญาสําเร็จรูป หรือสัญญามาตรฐานไวคลายๆ กัน เชน Sinai Deutch อธิบายถึง
ลักษณะสัญญามาตรฐาน (Standard Contract) คือ เปนแบบพิมพ (Printed Form) รางสัญญาไวขึ้น

DPU



15

ลวงหนา (Drawn up in Advance) ซึ่งเปนการรวมสัญญามาตรฐานที่มีการใชกันโดยทั่วๆ ไป ขอ
สัญญาใชกับทุกคนที่เกี่ยวของในธุรกรรมน้ันๆ และขอสัญญาสวนใหญไมตองเจรจากัน มีเพียงแต
ขอสัญญาบางขอที่เปดโอกาสใหมีการเจรจากัน เชน จํานวน คุณภาพ และราคาสินคาหรือบริการ
ขอสัญญานอกเหนือจากน้ีจะถูกกําหนดไวลวงหนาโดยผูขายสินคาหรือบริการ ยิ่งกวาน้ันในกิจการ
บางแหงที่ใชสัญญาสําเร็จรูปจะไมเปดโอกาสใหมีการเจรจาขอสัญญาแมแตขอเดียว13

สุรศักด์ิ วาจาสิทธิ์ ไดอธิบายถึงสัญญาสําเร็จรูปไววา คือ สัญญาที่พิมพขอความ
สวนใหญไวเรียบรอย โดยมีเน้ือความสวนใหญเหมือนกันหมด คูสัญญาเพียงแตเพิ่มเติมรายละเอียด
เล็กนอยในการทําสัญญาแตละคร้ัง จะทําใหสัญญาดังกลาวมีผลสมบูรณ14

Guenter Treitel ไดอธิบายสัญญาสําเ ร็จรูปไววา เปนสัญญ าที่ถูกพิมพ เปน
แบบฟอรมมาตรฐาน ซึ่งใชในการทําทุกสัญญาที่มีลักษณะเหมือนกัน บอยคร้ังที่สัญญาดังกลาวราง
ขึ้นโดยสมาคมการคา เพื่อใชทําสัญญากันระหวางสมาชิกของสมาคมดวยกันหรือระหวางสมาชิก
กับบุคคลภายนอกสมาคม15

David Yate อธิบายสัญญาสําเร็จรูปวา มีเน้ือหาในสัญญาที่ถูกกําหนดโดยองคกร
ธุรกิจ (Business Firm) เพื่อใชกับทุกสัญญาที่มีสินคาหรือบริการเหมือนกันกับลูกคาหรือผูบริโภค
ทุกคน โดยไมตองพิจารณาคูสัญญาแตละรายๆ

ศาสตราจารย ดร.จ๊ีด เศรษฐบุตร อธิบายวา Adhesion Contract เปนสัญญาซึ่ง
คูกรณีอีกฝายหน่ึงขอเขารวมเปนภาคีโดยคูกรณีฝายหน่ึงไดรางตัวสัญญาวางรายละเอียดไวเรียบรอย
เมื่อคูกรณีอีกฝายหน่ึงปรารถนาจะทําสัญญาก็แสดงเจตนาเขารวมเปนภาคีโดยไมมีโอกาสเจรจา
อภิปราย ดังน้ีคูกรณีอีกฝายที่รางสัญญาจึงมีฐานะไดเปรียบเพราะเปนผูรางสัญญา และก็จะรางอยาง
ที่ตนเสียเปรียบนอยที่สุด สวนคูกรณีที่เขารวมเปนภาคีน้ันไมมีโอกาสอภิปราย อยูในฐานะที่จะ ทํา
ไดสองอยางคือ จะเขารวมหรือไมเขารวมในสัญญาเทาน้ัน16

พระราชบัญญัติว าดวยขอสัญญาที่ ไม เปนธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 3 ให
ความหมายไวดังน้ี สัญญาสําเร็จรูปหมายความวา สัญญาที่ทําเปนลายลักษณอักษรโดยมีการกําหนด
ขอสัญญาที่เปนสาระสําคัญไวลวงหนา ไมวาจะทําในรูปแบบใด ซึ่งคูสัญญาฝายหน่ึงฝายใดนํามาใช
ในการประกอบกิจการของตน

13 Sinai Deutch.  (1977). Unfair Contracts: The Doctrine of Unconscionability. pp. 1-2
14 สุรศักดิ์ วาจาสิทธ์ิ. (2528, 15 มีนาคม).  “สัญญาสําเร็จรูปของอังกฤษ.” วารสารนิติศาสตร, 15. หนา

20.
15 Guenter Treitel.   (1977). The Law of Contract. p. 196.
16 จี๊ด เศรษฐบุตร.  (2522). หลักกฎหมายแพงลักษณะนิติกรรมและหนี้. หนา 271-272.
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สรุปความหมายของสัญญาสําเร็จรูป หมายถึง สัญญาที่ไดทําเปนแบบฟอรมไว
เรียบรอยแลว การเพิ่มเติมรายละเอียดก็เพียงเล็กนอยเทาน้ัน มีขอความในสัญญาเปนแบบเดียวกัน
โดยมีรายละเอียดเน้ือหาที่เจาของกิจการกําหนดไวโดยใหฝายตนไดเปรียบคูสัญญามากที่สุด ใช
สัญญาน้ันกับบุคคลทั่วไปไมมีการแยกแยะและไมจํากัดจํานวน คูสัญญาขาดโอกาสในการเจรจา
ตอรอง จะมีก็เพียงแตสวนเล็กนอยเทาน้ัน เชน ปริมาณ คุณภาพ ราคา และการบริการ คูสัญญาจึงอยู
ในฐานะที่จะทําไดสองประการคือ การเขาทําหรือไมเขาทําสัญญาเทาน้ัน แตอยางไรก็ดีถาคูสัญญา
เปนองคกรที่มีขนาดใหญ หรือเปนลูกคารายใหญก็อาจมีการเจรจาตอรองขอสัญญาในสัญญา
สําเร็จรูป และนําไปสูการแกไขเปลี่ยนแปลงขอสัญญา สามารถตกลงกันไดทําใหไมมีฝายใดฝาย
หน่ึงไดเปรียบหรือเสียเปรียบหรือเสียเปรียบกันมากเกินไป

ดังน้ัน สัญญาสําเร็จรูป (Standard Form Contract) จึงไมใชเปนสัญญาที่ไมเปน
ธรรมทั้งหมด เพราะถาฝายคูสัญญามีความพึงพอใจในสัญญาสําเร็จรูป เมื่อพิจารณาเห็นวาขอความ
ของสัญญามิไดทําใหฝายตนตองอยูในฐานะเสียเปรียบจนเกินควร และสัญญาที่ทําก็เพียงใชเปน
เคร่ืองมือในการทํานิติกรรมเทาน้ัน ไมไดทําใหฝายหน่ึงฝายใดไดเปรียบหรือเสียเปรียบจนเกินไป
จะเปนสัญญาที่เปนธรรมหรือไมเปนธรรมน้ัน ตองดูที่เน้ือหาของสัญญาที่ระบุไว

2.1.2.3 ความเปนมาของสัญญาสําเร็จรูปและสัญญาจํายอม สัญญาสําเร็จรูปน้ันมิใชเพิ่ง
เกิดในสมัยปจจุบัน ตามหลักฐานที่ปรากฏมีใชกันมานานแลว ต้ังแตสมัยกลาง โดยปรากฎเปน
หลักฐานคูมือของเจาพนักงานผูทําหนาที่ขึ้นทะเบียนหนังสือสัญญาและพินัยกรรมในสมัยกล าง
และนอกจากน้ันในสมัยศตวรรษที่ 12-13 ปรากฏวามีการใชสัญญาสําเร็จรูปในการขนสงผูแสวง
บุญไปดินแดนศักด์ิสิทธิ์ (ปาเลสไตน)17 อยางไรก็ดีในสมัยแรกก็ไมไดมีการใชสัญญาสําเร็จรูปอยาง
กวางขวางแพรหลายและใชกันมากเหมือนในปจจุบัน สาเหตุที่ใชกันอยาแพรหลายในปจจุบันน้ีก็
เพราะความเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจ ความเจริญกาวหนาทางวิทยาการ ทําใหผลผลิตที่ออกมามี
ปริมาณที่มากขึ้น และมีการจัดซื้อจัดหาการใหบริการแกประชาชนในปริมาณที่มาก เมื่อมีผลผลิต
ในปริมาณที่มากและขนาดของตลาดใหญขึ้น ก็ทําใหรูปแบบของสัญญาแตเดิมที่ใชวิธีการเจรจา
ตอรองกันตัวตอตัวและความยินยอมเปนรายบุคคลไมเพียงพอ นอกจากน้ันยังสิ้นเปลืองเวลา ดังน้ัน
จึงไดมีการนําเอาสัญญาสําเร็จรูปที่รางไวแลวมาใชเพื่อความสะดวกและประหยัดในดานเวลา

17 Arther von Mehren.  (1982). “A General View of Contrac.” 7 International Encyclopedis of
Comparative Law 3, 15. อางถึงใน วิชัย จิตตปาลกุล.  (2531). สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพื่อการแกไข
ปญหาขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม. หนา 8.
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หลังจากน้ันก็มีการใชสัญญาสําเร็จรูปกันเพิ่มขึ้นเร่ือยๆ เพราะวาสินคาและบริการเพิ่มขึ้น และตลาด
ผูบริโภคก็ใหญขึ้น18

2.1.2.4 ความแตกตางระหวางสัญญาสําเร็จรูปและสัญญาจํายอม ความแตกตางระหวาง
สัญญาสําเร็จรูปและสัญญาจํายอมน้ัน นักกฎหมายบางทานใหความเห็นวา สัญญาจํายอม (Contract
of Adhesion) ก็คือสัญญาที่ประเทศในกลุมอังกฤษ-แตสหรัฐอเมริการูจักกันในชื่อของสัญญา
มาตรฐาน (Standard Form Contract) ซึ่งก็เปนความจริงอยูเพราะสัญญาจํายอมก็เกิดจากการใช
สัญญาที่เปนลักษณะสัญญาสําเร็จรูป หรือสัญญามาตรฐานที่มีเน้ือหาของสัญญาที่เอาเปรียบคูสัญญา
อีกฝายจนไมเปนธรรม และการที่จะเปนสัญญาจํายอมไดตองมีพฤติการณแวดลอมที่ทําใหคูสัญญา
อีกฝายตองยอมรับเอาเงื่อนไขในสัญญาสําเร็จรูป โดยไมมีทางเลือกอ่ืน พฤติการณแวดลอมน้ันก็คือ
การผูกขาดกิจการน้ันของคูสัญญาที่เปนฝายรางสัญญาสําเร็จรูป หากการคาหรือธุรกิจใดที่มีการ
ผูกขาดมักจะเกิดสัญญาจํายอมในการทําสัญญาคาขายในธุรกิจน้ันๆ

ในความเห็นสวนตัวของผูศึกษาน้ันเห็นวา สัญญาจํายอมแตกตางจากสัญญา
สําเร็จรูป หรือสัญญามาตรฐาน กลาวคือสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานคือสัญญาที่มีการราง
ขึ้นไวลวงหนา โดยคูสัญญาฝายที่เปนผูขายสินคาหรือบริการเพื่อใหกับคูสัญญาอีกฝายที่เปน
ผูบริโภค หรือเปนลูกคาโดยไมจําตองมีการเจรจาตอรองในเงื่อนไขสวนใหญของสัญญากับผูบริโภค
หรือลูกคาเปนรายๆ ไป ซึ่งสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานโดยทั่วไปแลวหากไมมีขอกําหนด
ที่มีลักษณะเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝาย สัญญาน้ันก็เปนสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานธรรมดา
ที่มีผลบังคับได ไมจําเปนตองถูกควบคุมโดยกฎหมายและสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานน้ี
จะเปนเคร่ืองมือในการอํานวยความสะดวกใหแกคูสัญญาทั้งสองฝาย ที่ไมตองมาน่ังเจรจาตอรอง
เงื่อนไข หรือไมตองมาน่ังรางสัญญาในแตละคร้ังที่มีการติดตอซื้อขายหรือทําสัญญาระหวางคูสัญญา
แตอยางไรก็ตาม หากฝายหน่ึงมีการรางสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานในลักษณะที่เอาเปรียบ
คูสัญญาอีกฝายจนเกินสมควรและมีพฤติการณอ่ืนๆ ที่ทําใหคูสัญญาอีกฝายจําตองยอมเขาทําสัญญา
และรับเอาเงื่อนไขในสัญญาที่ทําใหตนตองเสียเปรียบอยางมาก ก็จะทําใหสัญญาสําเร็จรูปหรือ
สัญญามาตรฐานจะกลายเปนสัญญาจํายอม (Adhesion Contract) ฉะน้ัน สัญญาจํายอมโดยพื้นฐานก็
มักจะเกิดจากสัญญาสําเร็จรูป หรือสัญญามาตรฐานที่มีการรางสัญญาหรือกําหนดเงื่อนไขสัญญาให
ฝายรางสัญญาเสียเปรียบนอยที่สุดหรือเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายจนเกินสมควรน่ันเอง ที่วาสัญญาจํา
ยอมมักจะเปนสัญญาสําเร็จรูป แตไมใชทุกสัญญาสําเร็จรูปจะเปนสัญญาจํายอม

18 Andrew Burgess. (1986). “Consumer Adhesion Contracts and Unfair Terms: A Critique of Current
Theory and a Suggestion.” 15 Anglo-Am. L.Rev.  255, 256. p. 2. อางถึงใน วิชัย จิตตปาลกุล.  (2531). สัญญา
สําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพื่อการแกไขปญหาขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม. หนา 9.
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ดังน้ัน หากเราจะกลาวถึงสัญญาที่ไมเปนธรรมแลว มีการกลาวถึงสัญญาสําเร็จรูป
หรือสัญญามาตรฐาน ขอใหทําความเขาใจวา มิไดหมายถึงสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานที่มี
การรางไวลวงหนาทั่วๆ ไปโดยไมมีลักษณะของขอสัญญาที่ เอาเปรียบคูสัญญาที่เขาทําสัญญา เพราะ
ตองเขาใจวา สัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐาน โดยตัวของมันเองแลวไมใชสัญญาที่ไมเปนธรรม
แตหากมีการรางสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานที่มีลักษณะที่ไมเปนธรรมเอาเปรียบคูสัญญา
อีกฝายมากเกินไป สัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานน้ันก็คือสัญญาจํายอมน่ันเอง ฉะน้ันหากจะ
กลาวถึงสัญญาที่ไมเปนธรรมแลวมีการกลาวถึงสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานน้ัน หมายถึง
สัญญาจํายอม หรือสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานที่เอารัดเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายจนเกิน
สมควร หรือที่เรียกวาเปนสัญญาที่ไมเปนธรรม มิไดหมายถึงสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐาน
ที่มีการใชโดยทั่วๆ ไป

หากเราเห็นวา สัญญาน้ันเปนสัญญาที่มีการรางขึ้นไวลวงหนา โดยคูสัญญาฝาย
หน่ึง ไมวาคูสัญญาน้ันจะมีอํานาจตอรองที่เหนือกวาคูสัญญาอีกฝายหรือไม หรือเปนสัญญาที่มี
ลักษณะเปนแบบฟอรมอันเปนลักษณะของสัญญาสําเร็จรูป หรือสัญญามาตรฐานจะตองพิจารณา
องคประกอบอ่ืนๆ ประกอบดวยวาสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานน้ันเปนสัญญาที่เปนสัญญา
จํายอมหรือมีลักษณะที่เรียกไดวาเปนสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไม เพราะลําพังเพียงแตการเปน
สัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานที่จัดทําหรือรางไวลวงหนา หรือการที่คูสัญญาฝายที่รางมี
อํานาจตอรองเหนือกวาไมใชเปนตัวบงชี้วา สัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานน้ันเปนสัญญาที่
ไมเปนธรรมเสมอไป เปนแตเพียงองคประกอบในการพิจารณาวินิจฉัยวาเปนสัญญาที่ไมเปนธรรม
หรือไมเทาน้ัน เพราะสวนใหญแลวสัญญาจํายอมหรือสัญญาที่ไมเปนธรรม มักจะเกิดจากการใช
สัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐาน ฉะน้ันเมื่อมีการกลาวถึงสัญญาที่ไมเปนธรรมมักจะมีการ
กลาวถึงสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานควบคูกันไปเสมอ และเพื่อมิใหมีความสับสนกับ
แนวคิดของสัญญาที่ไมเปนธรรมผูศึกษาจึงเห็นวา หากจะอางถึงสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญา
มาตรฐานที่มีลักษณะเปนสัญญาที่ไมเปนธรรมแลว จึงควรจะใชคําวาสัญญาจํายอมในความหมาย
ของสัญญาที่ไมเปนธรรมไดชัดเจนดีกวา แตหากมีการพูดถึงสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐาน
โดยมีความไมเปนธรรมน้ัน ขอใหรูไววา หมายถึง สัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานที่มีเน้ือหา
ของสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือเปนการเอารัดเอาเปรียบคูสัญญาที่ตองเขาทําสัญญาจนเกินสมควร
มิใชหมายถึงสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานในความหมายโดยทั่ว ๆ ไป ฉะน้ันเมื่อมีการทํา
สัญญาไวเปนสัญญาสําเร็จรูปลวงหนายังไมอาจมองวาสัญญาสําเร็จรูปน้ันเปนสัญญาที่ไมเปนธรรม
เสมอไป
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2.1.2.5 ขอดีและขอเสียของสัญญาสําเร็จรูป สัญญาสําเร็จรูปเกิดจากความเจริญเติบโต
ทางเศรษฐกิจในระบบทุนนิยม การผลิตผลผลิตและสินคาในปริมาณมาก (Mass Product) ในยุคเร่ิม
ปฏิวัติอุตสาหกรรม การทําสัญญาขึ้นใหมแตละคร้ังสําหรับลูกคาทุกคนจึงเปนเร่ืองลําบาก การนํา
สัญญาสําเร็จรูปมาใชจึงมีความจําเปนและแพรหลายในเวลาตอมา เมื่อมีการใชมากขึ้น จึงใชสัญญา
สําเร็จรูปเปนเคร่ืองมือในการสรางประโยชนแกตัวเอง โดยใสรายละเอียดของสัญญาใหฝายตน ได
ประโยชนมากที่สุดและใหลูกคาไดนอยที่สุด ซึ่งตอไปน้ีจะเปนการรวบรวมขอดีขอเสียของสัญญา
สําเร็จรูป เพื่อชี้ใหเห็นถึงประโยชนและผลเสีย ใหทราบวาเพราะเหตุใดกฎหมายจึงเขามาแทรกแซง
ในการกํากับดูแล เพื่อแกไขปญหาของสัญญาสําเร็จรูปที่เปนสาเหตุนําไปสูสัญญาที่ไมเ ปนธรรม
ตอไป

1) ขอดีของสัญญาสําเร็จรูป19 สัญญาสําเร็จรูปน้ันมีขอดีอยูหลายประการ ดังน้ี
(1) ในดานผูรางสัญญา

ก. การลดตนทุนการผลิตและการบริหาร ในการผลิตที่มีจํานวนมาก
ตนทุนการผลิตก็จะตํ่า การบริหาร การจัดเก็บและตรวจสอบก็งาย

ข. ประหยัดเวลา ในการที่จะตองไปเจรจากับลูกคาใหยุงยาก เมื่อสัญญา
มีลักษณะเปนแบบเดียวกัน ผูรางสัญญาสามารถใชบุคลากรดานการขายโดยไมตอง มอบอํานาจให
ในการเจรจาตอรองตางๆ กับลูกคา

ค. เปนเคร่ืองมือยกความเสี่ยงภัยใหลูกคา เชน การไมรับผิดชอบเมื่อมี
ความเสียหายใดๆ เกิดขึ้นหลังจากมอบหรือขายสินคาหรือบริการน้ันใหแกลูกคาแลว แมความผิด
น้ันจะมิไดเกิดจากลูกคาก็ตาม

(2) ในดานผูบริโภค
ก. ไดรับสินคาหรือบริการในราคาที่ลดลง การลดตนทุนในการใช

สัญญาสําเร็จรูปของผูรางสัญญาทําใหราคาสินคาหรือบริการลดลง เปนประโยชนตอลูกคาที่จะได
ซื้อสินคาหรือบริการในราคาที่ลดลง

ข. ไดรูเงื่อนไขขอตกลง กอนที่จะตกลงทําสัญญากับฝายผูราง ลูกคา
สามารถที่จะตรวจสอบเงื่อนไขในขอสัญญา เมื่อเกิดความพึงพอใจหรือไมพอใจก็สามารถที่จะตก
ลงเขาทําหรือไมเขาทําสัญญาได

19 G.H. Treitel. (1983). The Law of Contract. p. 166; Sinai Deutch. Unfair Contracts: The
Doctrine of Unconscionability. pp. 6-7.
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ค. ไดทราบวิธีดําเนินการเมื่อเกิดปญหาในอนาคต สัญญาสําเร็จรูปก็เปน
วิธีการที่มีประสิทธิภาพในการแจงใหผูบริโภคทราบวาจะตองดําเนินการอยางไรในกรณีที่เกิด
ปญหาขึ้นในอนาคต

1) ขอเสียของสัญญาสําเร็จรูป
(1) ในดานผูบริโภค

ก. การไดรับสัญญาที่ไมเปนธรรม การใชสัญญาสําเร็จรูปที่ไมเปนธรรม
หรือเอารัดเอาเปรียบเพื่อการแสวงหาผลประโยชนของฝายผูรางสัญญา ซึ่งผูร างสัญญาอาศัย
ขอจํากัดในดานตางๆ ของทั้งกฎหมายและผูเขาทําสัญญา

ข. ขาดอํานาจตอรอง เน่ืองจากสวนใหญผูเขาทําสัญญาจะเปนผูบริโภค
ที่มีฐานะตํ่ากวาหรือมีอํานาจตอรองนอยกวา จึงตองจํายอมรับและเขาทําสัญญาแมจะรูวาสัญญาน้ัน
ไมเปนธรรมก็ตาม

(2) ในดานสังคม
ก. การขาดความเปนธรรมในสังคม กรณีการออกสัญญาโดยไมมีกฎหมาย

ควบคุมและยังมีการบังคับใหผูโภคผูกพันตามขอสัญญาน้ัน
ข. มีการแสวงหาผลประโยชนที่ไมเปนธรรมของผูรางสัญญาซึ่งเปนคน

สวนนอยเอารัดเอาเปรียบกับลูกคาหรือผูบริโภคซึ่งเปนคนสวนใหญ สุดทายความมั่งคั่งก็จะตกอยู
แกผูประกอบการธุรกิจ

2.1.2.6 ความไมเปนธรรมในสัญญาสําเร็จรูป ความไมเปนธรรมในกฎหมายสัญญาน้ัน
เราสามารถจําแนกไดเปน 2 ประเภทคือ “ความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา” (Procedural
Unfairness) เปนเร่ืองของการตรวจสอบวาในระหวางที่คูสัญญาไดทําสัญญาน้ัน ไดมีสิ่งผิดปกติ
เกิดขึ้นในลักษณะที่กระทบเจตนาของคูสัญญาหรือไม ดังน้ันการขมขู การใชกลฉอฉล การให
ขอเท็จจริงที่ผิดพลาดโดยมิไดมีเจตนาฉอฉล หรือการสําคัญผิด ลวนถือวาเปนความไมเปนธรรมใน
กระบวนการทําสัญญาทั้งสิ้น และ “ความไมเปนธรรมในเน้ือหาของสัญญา” (Substantive Unfairness)
เปนเร่ืองความไมเปนธรรมในตัวเน้ือหาของสัญญาหรือขอสัญญาโดยตรง การกลาวถึงขอสัญญาที่มี
ผลใหคูสัญญาฝายหน่ึงไดรับประโยชนมากกวาอีกฝายหน่ึงอยางมาก จึงเปนการกลาวถึงความไม
เปนธรรมในเน้ือหาของสัญญาหรือขอสัญญาแตสวนใหญแลวความไมเปนธรรมในกระบวนการทํา
สัญญา มักมีความเกี่ยวของกับความไมเปนธรรมในเน้ือหาของสัญญา กลาวคือ ฝายหน่ึงจะอาศัยวิธีการ
อันไมเปนธรรม เพื่อทําใหอีกฝายหน่ึงรับเอาขอสัญญาที่มีเน้ือหาไมเปนธรรม20

20 พินัย ณ นคร.  เลมเดิม. หนา 549.
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คูสัญญาที่มีอํานาจในทางเศรษฐกิจที่สูงกวา จะเปนผูกําหนดขอความที่มีลักษณะ
เอาเปรียบคูสัญญาฝายที่มีอํานาจทางเศรษฐกิจที่ดอยกวาจึงกอใหเกิดความไมเปนธรรมแกคูสัญญา
ขอความที่กําหนดไดแก 21

(1) คูสัญญาฝายที่เปนผูกําหนดตัวสัญญา ฝายที่ทําสัญญาสําเร็จรูปขึ้นมาอาจจะ
ใสขอความบางอยางในลักษณะเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายหน่ึง โดยที่คูสัญญาอีกฝายหน่ึงไมทันไดดู
และเหตุน้ีจึงอาจกอใหเกิดความไมเปนธรรมแกคูสัญญา ขอความที่คูสัญญาใสไวไดแกขอยกเวน
หรือจํากัดความรับผิด นอกจากขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดแลว ขอความที่อาจไมเปนธรรมอ่ืนๆ
ในสัญญาสําเร็จรูป

(2) ขอความที่ใหสิทธิแกผูรางมากกวาที่กฎหมายกําหนด หรือขอความที่เปนการ
ตัดสิทธิของคูสัญญาอีกฝายหน่ึงที่จะไดรับความคุมครองบางประการตามกฎหมาย เชน ในสัญญา
ค้ําประกันลูกหน้ีตอธนาคาร ธนาคารซึ่งเปนผูรางสัญญาอาจจะระบุขอความที่เปนการตัดสิทธิของ
ผูค้ําประกันที่จะยกขอตอสูที่กฎหมายใหอํานาจไวยันธนาคาร

(3) ขอสัญญาที่ใหระยะเวลานานเกินสมควร เปนการใหระยะเวลาซึ่งเปน
ประโยชนแตฝายที่จัดทําสัญญาไวลวงหนา ในการตัดสินใจสนองรับตอขอเสนอของคูสัญญาอีก
ฝายหน่ึง หรือการกําหนดระยะเวลาที่นานเกินสมควร หรือไมกําหนดเวลาในการปฏิบัติการชําระ
หน้ีของคูสัญญาฝายที่จัดทําสัญญาไวลวงหนา

(4) ขอสัญญาที่เกี่ยวกับตัวทรัพยสินที่จะสงมอบเพื่อการชําระหน้ี ซึ่งกําหนดใน
ลักษณะใหสิทธิแตคูสัญญาฝายที่จัดทําสัญญาไวลวงหนาที่จะเปนผูกําหนดฝายเดียววาทรัพยสินที่
จะสงมอบอยูในสภาพเชนไร หรือขอสัญญาที่จะสงมอบทรัพยสินในสภาพที่ไมตรงกับที่กําหนดไว
ในสัญญา หรือผิดแผกตางไปจากที่ไดตกลงไวในสัญญา

(5) ขอสัญญาในการใชสิทธิบอกเลิกสัญญา เปนการบอกเลิกสัญญาไวลวงหนา
โดยไมมีเหตุอันสมควร หรือกําหนดระยะเวลาบอกกลาวลวงหนา เพื่อใชสิทธิเลิกสัญญาได หรือขอ
สัญญาจํากัดสิทธิคูสัญญาอีกฝายหน่ึงไมมีสิทธิบอกเลิกสัญญาในกรณีมีการละเลยไมชําระหน้ีของ
คูสัญญาฝายที่จัดทําสัญญาไวลวงหนาเปนผูมีสิทธิแตผูเดียว

(6) ขอสัญญาที่เกี่ยวกับราคาที่ตองชําระตามสัญญา มีการกําหนดราคาไวไมแนนอน
ซึ่งคูสัญญาฝายที่จัดทําสัญญาไวลวงหนามีสิทธิเปลี่ยนแปลงราคาได หรือกําหนดใหราคาขึ้นอยูกับ
พฤติการณอยางใดอยางหน่ึงเปนกรณีๆ ไป

21 วินัย ศิริมายา. เลมเดิม. หนา 21-22.
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(7) ขอสัญญาจํากัดความรับผิดในจํานวนคาเสียหาย เปนการจํากัดความรับผิดใน
จํานวนคาเสียหายที่คูสัญญาฝายที่จัดทําสัญญาลวงหนาตองรับผิด ซึ่งเปนความรับผิดในการชําระ
หน้ีที่เปนสาระสําคัญของสัญญา

2.1.2.7 ความไมเสมอภาคในการทําสัญญา เปนความไมเสมอภาคทั้งในขอเท็จจริงและ
ในขอกฎหมายที่ปรากฎอยูในปจจุบันน้ีเน่ืองมาจากความกาวหนาและความจําเปนของสภาพสังคม
ที่เจริญเติบโตและสลับซับซอนอีกทั้งเทคโนโลยีสมัยใหม ทําใหเกิดมีขอตกลงในสัญญาที่มีความ
ยุงยากสลับซับซอนมาก ซึ่งเหลาน้ีเปนสิ่งหน่ึงที่ฝายที่มีอํานาจทางเศรษฐกิจที่สูงกวา เปนผูกําหนด
ขอเท็จจริง และขอกฎหมายที่มีความสลับซับซอนไวในสัญญาสําเร็จรูปที่ตนเองรางขึ้นมาเพื่อเอา
เปรียบแกฝายที่มีอํานาจทางเศรษฐกิจที่ดอยกวาทําใหเกิดความไมเสมอภาคในการทําสัญญาขึ้นมา
ความไมเสมอภาคสามารถแยกไดดังน้ี

(1) ความไมเสมอภาคระหวางผูประกอบอาชีพดวยกัน มีขึ้นในระหวางนายจาง
ลูกจางก็ดี ระหวางผูผลิตกับผูจําหนายสินคา หรือใหบริการก็ดี เปนลักษณะที่เกิดขึ้นในประเทศที่ มี
การพัฒนาระบบอุตสาหกรรมกอใหเกิดอํานาจตอรองในทางเศรษฐกิจที่ไมเทาเทียมกัน ทําใหเกิด
ความไมเปนธรรมในสังคม ซึ่งในที่สุดรัฐจะตองเขามีบทบาทเขามาควบคุมเพื่อกําหนดมาตรการที่
เปนธรรมคุมครองคูสัญญาที่ตกอยูในฐานะเสียเปรียบคูสัญญาอีกฝายหน่ึง

(2) ความไมเสมอภาค ที่ผูบริโภคอยูในฐานะเสียเปรียบตอผูประกอบอาชีพ
ผูประกอบการธุรกิจการคา หรือวิชาชีพอยูในฐานะไดเปรียบในการกําหนดนิติสัมพันธทางสัญญา
ทั้งดานราคา และคุณภาพของสินคา หรือบริการ ผูบริโภคอยูในฐานะเสียเปรียบที่จะตองยอมจํานน
ตอการที่ตองเขาผูกพันตามสัญญาทั้งดานราคาและคุณภาพของสินคาและบริการที่ออกสูทองตลาด
เชนน้ี ทุกประเทศจึงเห็นความจําเปนที่จะตองคุมครองผูบริโภคซึ่งเปนผูดอยกวา ดังจะเห็นไดจาก
ตัวอยางพระราชบัญญัติตางๆ ที่ออกมาเพื่อคุมครองผูบริโภค

2.1.2.8 ปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ในสังคมความเปนอยูปจจุบันมีความไมเสมอ
ภาคกันระหวางคูสัญญาที่ฝายหน่ึงเปนฝายไดเปรียบในทางสัญญาเปนวิธีการการอยางหน่ึงของผู
วาจาง ที่รูชัดเจนถึงความผูกพันที่จะกําหนดไวลวงหนาในสัญญา รูถึงขอกําหนดเงื่อนไขที่สามารถ
ผูกมัดกับอีกฝายหน่ึงไดหรือไมได สวนอีกฝายหน่ึงมักจําเปนตองตกอยูในฐานะที่ตรงกันขามและ
จํายอมเขาทําสัญญา เพื่อใหไดมาสิ่งที่ตองการ จนบางคร้ังไมมีโอกาสแมจะพิจารณาซึ่งความผูกพัน
ในสัญญากอน และอาจไมทราบถึงสิทธิและหนาที่ของคูสัญญา ซึ่งตนเองตกอยูในฐานะที่จะตองจํา
ยอมเขาผูกพันตอขอตกลงตางๆ ในสัญญา เพราะเหตุปจจัยตางๆ ไมวาจะเร่ืองความรู ความเขาใจ
เน้ือหาของสัญญาที่ทําลงไป หรือเพราะฐานะทางเศรษฐกิจเปนตัวบังคับ เปนเหตุใหอยูในฐานะที่
ไมสามารถที่จะเจรจาตอรองไดในสัญญาและเสนอเงื่อนไขของตนได สัญญาที่เกิดขึ้นทั้งสองฝาย
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จะอยูในรูปแบบสัญญาสําเร็จรูป ลักษณะของสัญญาจะมีการพิมพขอกําหนดสวนใหญจะเหมือนกัน
หมด กรณีน้ีจึงเปนไปไดเสมอที่ฝายไดเปรียบจะนําเอาสัญญาที่ทําไวลวงหนาน้ีไปใชกับผูรับจาง
ซึ่งผูวาจางจะกําหนดเน้ือหาขอความในสัญญาไวกอนใหมีผลผูกพันและกําหนดนํ้าหนักของสัญญา
ในลักษณะที่ตนไดเปรียบ และใชความไดเปรียบน้ีแสวงหาผลประโยชนแกตน ทําใหเกิดความไม
เปนธรรม ขาดสัดสวนในการปฏิบัติตามสิทธิและหนาที่ระหวางคูสัญญาทั้งสองฝาย ทําใหสภาพ
ทางสังคมเกิดการเอารัดเอาเปรียบทางสัญญาที่มีระดับความรุนแรงและขอบเขตที่กวางขวางถึง
ขนาดที่ตองหาทางเยียวยา แตตัวบทกฎหมายยังมิไดมีความเปลี่ยนแปลง และตางก็ไมอาจกาวลวง
ตัดสินคดีใหผิดเพี้ยนไปจากกฎหมายได ปญหาความไมเปนธรรมทางสัญญาจึงแปรสภาพความไม
เปนธรรมทางกฎหมาย จนอาจทําใหเห็นวาคําพิพากษาของศาลไมเปนธรรมในที่สุด

2.2 แนวคิดขอสัญญาท่ีไมเปนธรรมในประเทศไทย
ปจจุบันสภาพทางธุรกิจการคาภสคเอกชนในประเทศไทยไดเจริญกาวหนาอยางรวดเร็ว

การผูกนิติสัมพันธตางๆ สวนใหญมิใชเปนเร่ืองระหวางบุคคลธรรมดากับบุคคลธรรมดาเหมือนใน
อดีต เน่ืองจากโดยสภาวการณบางอยางทําใหบุคคลธรรดาไมอาจประกอบไดโดยลําพัง เชน กิจการ
พาณิชย การรับประกันภัย และการประกอบการขนสง เปนตน มีกฎหมายบังคับวาผูจะใหบริการ
เชนน้ีตองเปนนิติบุคคล เรียกวาฝายผูประกอบวิชาชีพ ทําใหเกิดปญหาเกี่ยวกับอํานาจตอรองอันเกิด
จามความไมเทาเทียมกันในทางเศรษฐกิจ ฝายบุคคลธรรมดาที่เขาทําสัญญาดวยมีอํานาจตอรองทาง
เศรษฐกิจดอยกวา จึงเกิดมีรูปแบบของสัญญาอยางใหมขึ้น กลาวคือสัญญาที่มีขอกําหนดอันมิได
เกิดจากการเจรจาตอรองกันในระหวางคูสัญญา แตเปนขอสัญญาที่เกิดจากฝายใดฝายหน่ึงในสัญญา
ที่มีอํานาจในทางเศรษฐกิจสูงกวา เปนฝายกําหนดขึ้นโดยลําพัง บุคคลที่จะเขาผูกนิติสัมพันธดวย
จะตองรับขอสัญญาทั้งหมด (Take it or Not) สัญญาประเภทน้ีฝายที่มีอํานาจในทางเศรษฐกิจดอย
กวาจะตองยอมรับผูกพันตนตามที่ฝายที่มีอํานาจในทางเศรษฐกิจสูงกวากําหนดไว สัญญาประเภท
น้ี คือ สัญญามาตรฐาน หรือสัญญาสําเร็จรูป ซึ่งลักษณะของสัญญามาตรฐานหรือสัญญาสําเร็จรูป
จะตองมีลักษณะหลายลักษณะรวมกันอยู คือ

1) เปนสัญญาที่มีคูสัญญาฝายหน่ึงมีอํานาจทางเศรษฐกิจ (Economic Power) หรือมี
ความรูความสามารถเหนือกวา หรือไดเปรียบกวา ซึ่งอาจมีลักษณะของการผูกขาดในทางขอเท็จจริง
หรือในทางกฎหมายได

2) คูสัญญาฝายที่มีอํานาจทางเศรษฐกิจเหนือกวาน้ีเปนผูกําหนดขอสัญญาที่เปลี่ยน
แปลงไมได และมีลักษณะทั่วไปที่กําหนดเงื่อนไขเน้ือหาสาระไวลวงหนา ซึ่งเปนขอสัญญาที่ทําไว
จํานวนมาก เพื่อใชกับผูบริโภค
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3) การกําหนดขอสัญญาตางๆ น้ี เปนการกระทําของฝายผูประกอบธุรกิจการคาหรือ
วิชาชีพแตฝายเดียว (Unilateral) คูสัญญาอีกฝายหน่ึงมีหนาที่เพียงตอบรับขอสัญญาที่วางไวแลวหรื
อปฎิเสธไมตองการทําสัญญาดวยเลย เพราะไมมีสิทธิที่จะแกไขเปลี่ยนแปลงขอกําหนดในสัญญา
น้ัน ซึ่งอาจกลาวไดวา เน้ือหาของสัญญาน้ีไมไดเกิดจากเจตนาที่แทจริงของคูสัญญาทั้งสองฝาย
ไมไดเกิดจากการเจรจาตอรอง หรือตกลงกันอยางแทจริง

ขอสัญญาที่ไมเปนธรรรมสืบเน่ืองมาจากหลักความศักด์ิสิทธิ์ของเจตนา (The Sanctity
of Contract หรือ Autonomy of Will) และหลักเสรีภาพในการทําสัญญา (Freedom of Contract) โดย
หลักดังกลาวเปนผลมาจากแนวความคิดทางปรัชญาการเมือง เศรษฐกิจ ในศตวรรษที่ 19 ที่วารัฐ
จะตองจะตองรับรองสิทธิเสรีภาพสวนบุคคลซึ่งมนุษยทุกคนมีอยูตามธรรมชาติใหมากที่สุดเทาที่
จะเปนไปได และรัฐจะตองไมทําลายสิทธิ์พื้นฐานของบุคคล เสรีภาพของมนุษยจะถูกจํากัดลงไดก็
โดยความสมัครใจของตนเองเทาน้ัน ประกอบกับเศรษฐกิจในยุคสมัยน้ันกลุมผูผลิต ผูบริโภคยัง
เปนเพียงกลุมเล็กๆ ที่รูจักกันดี รัฐจึงไมบัญญัติกฎเกณฑไปบีบบังคับการทําสัญญาของเอกชนปลอย
ใหเอกชนวางกฎเกณฑใชบังคับตามสัญญาไดตามลําพัง โดยรัฐจะเขายุงเกี่ยวด วยเฉพาะที่เกี่ยวกับ
ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดี ซึ่งผลประโยชนสวนรวมของประชาชนเทาน้ัน เมื่อรัฐยอมรับ
หลักความศักด์ิสิทธิ์ของเจตนาและหลักเสรีภาพในการทําสัญญาดังกลาว ทําใหเกิดพัฒนาการทาง
กฎหมายธุรกิจอยางกวางขวาง จนเกิดสัญญาตางๆ ขึ้นมากมาย ซึ่งมีผลทําใหเกิดปญหาเร่ืองความไม
เสมอภาคของคูสัญญาในปจจุบัน

ตอมาปลายศตวรรษที่ 19 มีนักกฎหมายไดเร่ิมมองเห็นถึงปญหาตางๆ เหลาน้ี โดยเร่ิม
วิเคราะหถึงสถานการณทั้งหมด และวิจารณถึงแนวความคิดเกาๆ ของสัญญาที่ใชกันอยูวา ความไม
สามารถระหวางคูสัญญาแสดงออกในรูปของการไมมีการเจรจาตอรองกัน คูสัญญาฝายหน่ึงเปน
ฝายที่เสียเปรียบในทางเศรษฐกิจถูกจํากัดในทางความเปนจริงวาตองเขารวมทําสัญญากับอีกฝาย
หน่ึงโดยตองยอมรับตามขอสัญญาที่ผูประกอบกิจการการคาหรือวิชาชีพไดกําหนดไวลวงหนาแลว
ในระยะหลังน้ีนักกฎหมายรูสึกถึงสภาวะของสัญญาวายิ่งนับวันยิ่งเปนขอสัญญาที่กําหนดไวเปน
มาตรฐานมากกวาจะเปนขอสัญญาที่มีการเจรจาตกลงกัน ไมวาจะปนสัญญาตางๆ ที่ทางธนาคารก็ดี
บริษัทประกันภัยก็ดี บริษัทขนสงก็ดี บริษัทที่ประกอบกิจการใหเชาซื้อทรัพยสินตางๆ ก็ดี องคการ
วิชาชีพตางๆ ก็ดี ไดทําขึ้นในรูปของสัญญามาตรฐาน หรือสัญญาสําเร็จรูป ซึ่งไดกําหนดหลักเกณฑ
ขอสัญญาตางๆ ไวลวงหนาแลวกอนที่จะมีคูสัญญา โดยมีจุดมุงหมายเปนรูปแบบสําเร็จเรียบรอย
แลวเพื่อเปนสัญญาที่จะใชในอนาคตกับบุคคลที่เขามาตอบสนองรับเปนเปนคูสัญญาดวย ดังเชน
สัญญากูยืม สัญญาเบิกเงินเกินบัญชี สัญญาค้ําปะกัน สัญญาเชาซื้อ กรมธรรมประกันภัย เปนตน ซึ่ง
ในปจจุบันสัญญาดังกลาวจะถูกรางเน้ือหาขอสัญญาไวกอน และจะไมมีการเปลี่ยนแปลงอีก เปนขอ
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สัญญาที่แนนอนตายตัว ฝายที่จะเขาทําสัญญาดวยไมมีสิทธิในการเปลี่ยนแปลง เพียงแตจะยอมรับ
หรือปฎิเสธการทําสัญญาเทาน้ัน การเจรจาตอรองกันในสัญญาจะไมมีขึ้นในสัญญามาตรฐาน
ปจจุบันน้ี ดังน้ัน หลักที่วาสัญญาเกิดจากเจตนารวมกันของคูสัญญา ก็จะเปนไปไมไดในสัญญา
ปจจุบัน ความเปนธรรมในสังคมก็ไมมี เพราะในเมื่อขอสัญญาไดถูกกําหนดอยางไมเปนธ รรมไว
ลวงหนาจากผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพแตเพียงฝายเดียว เสมือนกับปดตาบังคับใหอีกฝาย
หน่ึงอยูในภาวะจํายอมทําสัญญาดวย สัญญาน้ีจึงเสมือนหน่ึงเกิดจากเจตนาของผูประกอบธุรกิจ
การคาหรือวิชาชีพฝายเดียวเทาน้ัน หลักของเจตนาที่ยอมรับกันก็เสื่อมคลายความศักด์ิสิทธิ์ลงไป
แมหลักเสรีภาพในการทําสัญญาก็ไมอาจเปนไปไดกับสภาพของสัญญาในปจจุบันที่ไมมีความเทา
เทียมกันในการทําสัญญา

จากสภาพของสัญญาในปจจุบันที่คูสัญญามีความไมเทาเทียมในดานเศรษฐกิจ และการ
ทําสัญญาที่ใชแบบของสัญญามาตรฐานหรือสัญญาสําเร็จรูปกันเปนปกติประเพณีในการทําสัญญา
ธุรกิจ ปจจุบัน จึงเปนสาเหตุของปญหาที่คูสัญญาฝายที่ไดเปรียบกวามีโอกาสกําหนดขอสัญญาใน
ลักษณะที่ใหประโยชนแกฝายตนมาก จนขาดความสมดุลในการปฏิบัติการชําระหน้ีตามสัญญา
อยางเปนธรรม ดวยเหตุน้ีจึงเปนปญหาที่นักกฎหมายพยายามหาวิธีการที่เหมาะสมเพื่อแกไขปญหา
เหลาน้ี ตลอดจนมองวาบทบัญญัติของกฎหมายที่ใชอยูอาจไมเปนธรรม สําหรับประเทศไทยมี
มาตรการควบคุมและแกไขขอสัญญาที่ไมเปนธรรม โดยกฎหมายอยูหลายฉบับ

จึงเกิดปญหาวา จะมีหลักกฎหมายใดที่จะสามารถแกไขความไมเปนธรรมที่ เกิดจาก
ขอกําหนดของสัญญาที่มีลักษณะไมเทาเทียมกันระหวางคูสัญญา หรือมีหลักเกณฑอยางไรที่จะ
สามารถควบคุมขอกําหนดน้ันบังคับไดหรือไม และจะอาศัยเหตุผลอะไร ศาลสามารถเขาควบคุม
ขอกําหนดของสัญญาดังกลาวไดหรือไม ดวยวิธีการอยางไร การที่เขาควบคุมขอกําหนดน้ีจะขัดตอ
หลักความศักด์ิสิทธิ์ของเจตนาและเสรีภาพในการทําสัญญาหรือเพราะหลักกฎหมายของสัญญาตอง
ต้ังบนรากฐานที่คูสัญญาอยูในสถานะเทาเทียมกัน คูสัญญาสามารถกําหนดเจตนาของของตนเองที่
จะผูกมัดตน หรือตกลงทําสัญญากันไดตามตองการ ถาไมขัดตอหลักกฎหมายความสงบเรียบรอย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน เปนเสรีภาพที่บุคคลพึงกําหนดใชตามกฎหมายตองเปนเจตนาที่
อยูในกรอบของหลักสุจริต ประเพณีปกติและความเปนธรรมในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
ไดบัญญัติหลักเกณฑใหแกศาล สามารถนํามาวินิจฉัยตามขอคิดของเจตนาตามกฎหมายได คือ
มาตรา 5 และหลักการตีความเปนหลักที่ศาลนํามาควบคุมขอสัญญาได คือ หลักสุจริต หลักซื่อสัตย
และความไววางใจ อันเปนหัวใจของนิติสัมพันธทางหน้ี ดังน้ัน ศาลจะวินิจฉัยวาสัญญาที่ตกลงกัน
น้ันสอดคลองกับหลักสุจริตหรือไมตองพิจารณาจากปจจัยหลายอยาง รวมถึงมาตรฐานวิญูชนที่
พึงปฎิบัติตอกันดวยในทางธุรกิจ
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พระราชบัญญัติวาดวยสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 จึงเปนสวนหน่ึงของความพยายาม
ที่จะแกปญหาดังกลาวขางตน โดยมุงที่จะใหศาลเปนผูพิจารณาวินิจฉัยคดีตีความเปนผูตรวจสอบ
สัญญาวา สัญญาน้ันมีลักษณะเอารัดเอาเปรียบมากเกินไปหรือไม หากเปนการเอารัดเอาเปรียบกัน
เกินไป ก็ใหศาลมีอํานาจที่จะพิพากษาใหมีผลบังคับไดเพียงพอที่เปนธรรมและสมควรแกกรณี น่ัน
คือ ศาลมีอํานาจปรับลดความรุนแรงของการเอารัดเอาเปรียบทางสัญญาลงไดตามสมควร ดังน้ัน
ความสําเร็จของพระราชบัญญัติน้ี จึงขึ้นอยูกับบทบาทความรู ความสามารถ เขาใจในเน้ือหาสาระ
ความสําคัญของสัญญาผูประกอบธุรกิจประกอบวิชาชีพอยางแทจริง ตลอดจนความสํานึกแหงความ
ยุติธรรมของศาลเปนสําคัญ

2.3 แนวคิดเกี่ยวกับขอสัญญาท่ีไมเปนธรรมของตางประเทศ
ในความเปนรัฐของแตละประเทศ ตองไมทําลายสิทธิความเสมอภาคพื้นฐานของบุคคล

ซึ่งรัฐจะตองรับรองสิทธิเสรีภาพสวนบุคคล และเอกชนใหไดมากที่สุดเทาที่จะทําได เสรีภาพของ
บุคคลจะถูกจํากัดลงได ก็แตโดยความสมัครใจของตนเอง โดยเฉพาะกอนปลายศตวรรษที่ 19 ที่รัฐ
จะยุงเกี่ยวดวยเฉพาะกรณีที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดี ซึ่งเปนผลปร ะโยชน
สวนรวมของประชาชนเทาน้ัน แตเมื่อรัฐยอมรับตอหลักความศักด์ิสิทธิ์ของเจตนา และหลักเสรีภาพ
ในการทําสัญญา จนทําใหเกิดการพัฒนาในภาคธุรกิจหลายๆดานเกิดการทําสัญญาตางๆ ขึ้นมากมาย
ภายใตกรอบของกฎหมายในขณะน้ัน และเกิดสัญญาที่ทําใหคูสัญญาไดเปรียบเสียเปรียบขาดความ
เสมอภาค จนเกิดปญหาสัญญาที่ไมเปนธรรม

ในปจจุบันความไมเทาเทียมกันระหวางคูสัญญาที่ฝายหน่ึงไดเปรียบเทคนิควิชาชีพ
เรียกวาฝายประกอบวิชาชีพซึ่งเปนผูที่รูชัดเจนถึงความผูกพันที่จะกําหนดไวลวงหนาในสัญญา เขารู
ดีถึงบริการหรือทรัพยที่ผูกมัดที่จะตองกระทําหรือสงมอบ เงื่อนไขในแงที่เขาสามารถที่จะผูกมัดได
หรือไมได สวนอีกฝายหน่ึงซึ่งเปนฝายผูบริโภค อยูในฐานะตรงกันขาม บางคร้ังผูบริโภคจะเพิกเฉย
ตอคุณภาพของสิ่งที่จะชําระหน้ี บางคร้ังก็ไมมีโอกาสที่จะไดพิจารณากอน เขาไมรูถึงสิทธิและ
หนาที่ของคูสัญญา ซึ่งผูบริโภคตกอยูในฐานะที่ตองมีความเชื่อถือตอผูประกอบวิชาชีพน้ันๆ22

นักกฎหมายมองเห็นถึงปญหาตางๆ เหลาน้ีไดมีการวิเคราะหพิจารณาถึงสถานการณ แนวคิดตางๆ
ที่เปนรากฐานของสัญญาที่ใชกันอยูวาความไมเสมอภาคระหวางคูสัญญาเกิดจากการที่ไมมีการ
เจรจาตอรองกัน หรือแมแตจะมีการตอรองเจรจากันบาง แตก็ไมมีการเปลี่ยนแปลงในเน้ือหาของ

22 ดาราพร เตชะกําพุ.  (2529, กันยายน). “ขอกําหนดที่ไมเปนธรรมในสัญญา.” วารสารนิติศาสตร,
16, 3. หนา 132.
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สัญญาอันเปนสาระสําคัญ ซึ่งอาจเปนเพราะคูสัญญาฝายหน่ึงเปนฝายเสียเปรียบในทางเศรษฐกิจ
และตองจํายอมเขารวมทําสัญญากันอีกฝายหน่ึงโดยตองยอมรับตามขอสัญญาที่อีกฝายหน่ึง ได
กําหนดไวลวงหนาแลวเปนมาตรฐานมีการกําหนดขอสัญญาตางๆ ที่เปนประโยชนตอฝายผูราง
สัญญา ดังน้ันในหลายๆ ประเทศจึงไดศึกษาถึงปญหาตางๆ ที่เกิดขึ้นจากสภาพของสัญญาสมัยใหม
ที่คูสัญญามีความไมเสมอภาคในการทําสัญญา และสัญญาที่อยูในรูปของสัญญามาตรฐานหรือ
สัญญาสําเร็จรูปที่ เปนมูลเหตุทําใหเกิดขอสัญญาที่ไมเปนธรรมขึ้น กฎหมายเอกชนในแตละประเทศ
จึงพิจารณาหาทางแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม โดยอาจจะมีการจํากัดสิทธิภาพพื้นฐานของ
บุคคล กําหนดกรอบ แบบ ของสัญญา ทั้งน้ีก็เพื่อความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของสวนรวม
และความกาวหนาในเชิงธุรกิจตางๆ ที่มีความมุงหมายใหเกิดความเปนธรรมใหมากที่สุดตอคูสัญญา
โดยผูเขียนจะขอกลาวถึงแนวคิดเกี่ยวกับสัญญาที่ไมเปนธรรมของกฎหมายเยอรมัน อังกฤษ สหรัฐ
อเมริกา และแนวทางการแกไขขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของศาล พรอมทั้งกฎหมายเฉพาะเพื่อการ
ควบคุมขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในแตละประเทศน้ัน เพื่อนํามาเปรียบเทียบกับกฎหมายวาดวย
สัญญาที่ไมเปนธรรมในประเทศไทย เฉพาะที่เกี่ยวกับสัญญาที่ไมเปนธรรมตอผูบริโภค

2.3.1 แนวคิดของกฎหมายเยอรมันเกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรม
แนวความคิดของกฎหมายเยอรมันเกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรม กฎหมายของ

ประเทศเยอรมัน ศาลทําหนาที่ควบคุมขอสัญญาทั่วไปทางธุรกิจ (General Conditions of Business)
หรือขอสัญญามาตรฐานเปนสวนใหญ เชน การขนสงทางอากาศ การประกันภัย และธนาคารพาณิชย
เปนตน ศาลจะถือวาขอสัญญามาตรฐานใชบังคับไมได หากขอสัญญาดังกลาวไดใชในทางที่ผิดเพื่อ
วัตถุประสงคที่ไมถูกตอง โดยเฉพาะอยางยิ่งหากอีกฝายหน่ึงมีสิทธิและหนาที่มากเกินไปขอสัญญา
มาตรฐานจะตองกอใหเกิดผลประโยชนของคูสัญญาทุกฝายอยางเทาเทียมกัน ขอสัญญาที่ตางไป
จากรูปแบบของสัญญาที่กฎหมายกําหนดไวโดยเฉพาะ และคูสัญญาอีกฝายไมอาจทราบถึงลักษณะ
เชนน้ัน ขอสัญญาดังกลาวจะถูกพินิจพิเคราะหอยางเขมงวดเปนพิเศษ กอนสมัยสงครามโลกคร้ังที่
2 ศาลเยอรมันเคยใหหลัก “การใชอํานาจผูกขาดในทางที่มิชอบ” เพื่อตีความเปนปฏิปกษตอคูสัญญา
ฝายที่กําหนดสัญญามาตรฐาน แตเมื่อไมนานมาน้ีศาลไดใชหลักใหคูสัญญาปฏิบัติตอกันดวยความ
ซื่อสัตยสุจริต (Good Faith) ซึ่งเปนหลักการที่กวางกวา หากศาลชี้ขาดใหขอสัญญาใดเปนโมฆะ ศาล
ก็จะนําบทบัญญัติกฎหมายที่เปนคุณแกคูสัญญามากกวามาใชบังคับแทน ขอสัญญามาตรฐานจะไม
เปนสวนหน่ึงของสัญญา หากขอสัญญาดังกลาวมีลักษณะเอาเปรียบมากจนกระทั่งคูสัญญาอีกฝาย
หน่ึงไมอาจคาดหมายไดในพฤติกรรมเชนน้ัน เรียกวา หลักความคลุมเครือ (Rule of Unexpectedness)
ศาลเยอรมันมีวิธีควบคุมขอสัญญาที่ไมเปนธรรมอีกอยางซึ่งเรียกวา หลักความคลุมเครือคือ ในกรณี
ที่ขอความมีความหมายไมชัดแจงจะตองถูกตีความเปนปฏิปกษตอคูสัญญาที่เปนผูกําหนดขอความ
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น้ัน (Ambiguity Rule) ในที่สุดเพื่อการลดความไมเทาเทียมกันในทางปฏิบัติระหวางคูสัญญาและ
คุมครองปองกันคูสัญญาที่ไมมีประสบการณตอการเอาเปรียบของคูสัญญาที่มีฐาน ะเหนือกวา
ในทางเศรษฐกิจ กลุมทํางานภายใตการควบคุมของกระทรวงยุติธรรมซึ่งเร่ิมต้ังขึ้ นในป ค.ศ. 1972
ไดดําเนินการรางกฎหมายเกี่ยวกับขอสัญญาที่มีการกําหนดไวลวงหนา ใชเปนมาตรฐานทั่วไปที่มี
ลักษณะไมเปนธรรมขึ้นเสร็จเปนกฎหมายในวันที่ 9 ธันวาคม 1976 และมีการประกาศใชเปนกฎหมาย
ต้ังแตวันที่ 1 เมษายน 1977 เรียกซึ่งกฎหมายฉบับน้ีวา Gesetz Zur Regelung Der Allgemeinen
Geschaftsbe Dingungen (The German Standard Form Contracts Act) ซึ่งเน้ือหาสาระของหลักกฎหมายที่
เกี่ยวกับขอสัญญาที่เปนเงื่อนไขทั่วไป หรือขอสัญญามาตรฐานของเยอรมันฉบับน้ีเปนการคุมครอง
ผูที่เปนคูสัญญาที่ตองเขาทําสัญญาที่มีการกําหนดขอสัญญาไวลวงหนากอน23

2.3.2 แนวคิดของกฎหมายอังกฤษเกี่ยวกับสัญญาที่ไมเปนธรรม
เน่ืองจากกฎหมายอังกฤษเกี่ยวกับสัญญามีพื้นฐานมาจากหลักเสรีภาพในการทําสัญญา

คูสัญญาจึงสามารถตกลงกําหนดเงื่อนไขของสัญญาไดตามที่ตนเองตองการโดยกฎหมายไมได
เขาไปยุงเกี่ยว ซึ่งเมื่ออํานาจการตอรองของคูสัญญาแตกตางกันมาก ศาลอังกฤษไดเขาไปแทรกแซง
เพื่อใหเกิดความเปนธรรมโดยไดพัฒนาหลักการตีความสัญญา ดังน้ี

1) หลัก “การตีความขอสัญญาจํากัดความรับผิด” (The Contra Proferentem Rule)
กลาวคือ ศาลจะตีความขอจํากัดหรือยกเวนความรับผิดไปในทางที่เปนปฏิปกษกับคูสัญญาฝายที่จะ
ไดประโยชนจากขอยกเวนมากที่สุด (Exemption Clauses are Strictly Construed Against Parties
Who Rely on Them)

2) หลัก “การจํากัดขอบเขตของขอสัญญา” (Fundamental Breach) มี 2 ความหมาย
(1) กรณีที่มีการทําผิดขอกําหนดหรือเงื่อนไขที่สําคัญยิ่งของสัญญา (Fundamental

Term of the Contract) คูสัญญาฝายที่เสียหายมีสิทธิที่จะบอกเลิกสัญญาไดและคูสัญญาอีกฝายหน่ึง
ไมสามารถจะอางขอยกเวนความรับผิดในสัญญาใหเปนประโยชนตอตนเองได เชน กรณีผูรับฝาก
ของสงมอบของที่ฝากใหกับบุคคลอ่ืนไป หรือรถที่สงมอบใหผูซื้อน้ันวิ่งไมได ทั้งๆ ที่กอนสงมอบ
น้ันวิ่งได เปนตน

(2) ผลที่เกิดขึ้นจากการผิดสัญญาน้ันรุนแรงผิดความคาดหมายมากจนทําใหไมมี
ประโยชนที่จะปฏิบัติตามสัญญาตอไป ซึ่งกรณีน้ีคูสัญญาผูที่เปนผูเสียหายมีสิทธิจะบอกเลิกสัญญา

23 ลักคณา พบรมเย็น. (2536). “รายงานเรื่องกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม.” งานเอกสาร
วิชาการฝายวิชาการการฝกอบรมและพัฒนา สถาบันพัฒนาขาราชการฝายตุลาการ สํานักงานสงเสริมงานตุลาการ
กระทรวงยุติธรรม. หนา 5-6.
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ไดและคูสัญญาที่ผิดสัญญาจะอางขอจํากัดความรับผิดในสัญญามา ยกเวนความรับผิดชอบของตน
จากการทําผิดสัญญาไมได

(3) การพิจารณาวามีการรวมเอาขอยกเวนหรือขอจํากัดความรับผิดไวเปนสวนหน่ึง
ของสัญญาหรือไม โดยหลักแลว หากคูสัญญาลงนามในสัญญาที่มีขอกําหนดหรือเงื่อนไขเปนการ
จํากัดความรับผิดจะมีขอสันนิฐานวาคูสัญญาดังกลาวตองผูกพันตามน้ัน จะปฏิเสธวาไมรูหรือไมได
อานไมได แตในกรณีที่ขอยกเวนความรับผิดดังกลาวทําในรูปของคําเตือนหรือคําประกาศ (Notice)
ติดไวใหอานและรับทราบเองอาจมีปญหาวา ผูที่อางประโยชนจากคําเตือนหรือคําประกาศน้ันได
กระทําการใดๆ เพื่อใหผูที่จะไดรับผลกระทบจากคําเตือนหรือคําประกาศน้ันไดทราบถึงการมีอยู
ของขอยกเวนหรือขอจํากัดความรับผิดน้ันหรือไมเพียงใด อยางไรก็ตามถาหากคูสัญญาน้ันไดเคย
ติดตอทําธุรกิจดวยกันมาเปนเวลานาน โดยใชสัญญามาตรฐาน โอกาสที่ศาลตีความวา คูสัญญาทั้ง
สองฝายไดทราบถึงการมีอยูของขอกําหนดหรือเงื่อนไขในการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดและ
ไดยอมรับขอกําหนดและเงื่อนไขดังกลาวแลว จะเปนไปไดคอนข างสูง เชน Hardwick Game V.
Suffolk Agricultural etc. Association (1969) 1 AC31

(4) ในกรณีที่คูสัญญาฝายหน่ึง ไดใหขอมูลหรือขอเท็จจริงกับคูสัญญาอีกฝายหน่ึง
ซึ่งขัดตอสาระสําคัญของสัญญากอนหรือในขณะที่ทําสัญญา และขอมูลดังกลาวเปนสาระสําคัญที่
ทําใหคูสัญญาอีกฝายหน่ึงเขาทําสัญญา (Misrepresentation) สัญญาที่เปนลายลักษณอักษรอาจถูก
แกไขโดยขอมูลหรือขอเท็จจริงที่ใหน้ันได

อยางไรก็ตาม การพัฒนาหลักการตีความสัญญาของศาลน้ันสามารถใชควบคุมการ
เอารัดเอาเปรียบทางสัญญาไดในขอบเขตที่จํากัด และเงื่อนไขของสัญญาเองก็มีการเปลี่ยนแปลง
เพื่อหลีกเลี่ยงการตีความของศาล รัฐสภาของอังกฤษก็เห็นถึงความจําเปนที่จะตองมีกฎหมายเฉพาะ
ออกมาเพื่อควบคุมเร่ืองน้ี จึงไดมีการตราพระราชบัญญัติ Unfair Contract Terms Act 1977 ขึ้นมา
ใชบังคับ ซึ่งมีผลต้ังแต วันที่ 1 กุมภาพันธ พ.ศ. 2521

คําวา “ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม” หรือ Unfair Terms หมายความวา ขอสัญญาใดๆ ที่
ขัดตอหลักแหงความสุจริต (Requirement of Good Faith) ซึ่งกอใหเกิดความไมสมดุลกันในเร่ือง
ของสิทธิและพันธกรณีของคูสัญญากอใหเกิดความเสียหายแกผูบริโภค ซึ่งการจะตัดสินใจวาขอสัญญา
ใดเปนธรรมหรือไมน้ันจะตองพิจารณาจากสถานการณทั้งหมดในขณะที่มีการเขาทําสัญญากันและใน
Schedule 3 ของ Regulations จะระบุถึงขอสัญญาที่อาจมีการถือไดวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม

การกลาวถึงหลักแหงความสุจริต (Principle of Good Faith) อาจมีปญหาในการ
ตีความของศาลอังกฤษ ในกฎหมายสัญญาของอังกฤษไมไดมีการยอมรับหลักแหงความสุจริตไว
อยางชัดแจง ในขณะที่หลักแหงความสุจริตน้ี เราจะพบไดทั่วไปในยุโรป เชน Italian Civil Code
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และโดยเฉพาะอยางยิ่งใน German Standard Form Act 1976 และใน Schedule 2 ของ Regulations
ไดระบุวาในการพิจารณาวาขอสัญญาน้ันขัดตอหลักแหงความสุจริตหรือไม ใหพิจารณาเร่ืองตางๆ
เหลาน้ีดวย

(1) อํานาจตอรองทางเศรษฐกิจของคูสัญญา
(2) ไดมีการเสนอใหอะไรเปนพิเศษกับผูบริโภคใหตกลงยอมรับขอสัญญาน้ัน

หรือไม
(3) สินคาและบริการน้ันไดจัดทําขึ้นเปนพิเศษตามคําสั่งของผูบริโภคหรือไม และ
(4) ผูขายไดติดตอขายสินคาและบริการใหกับผูบริโภคอยางเปนธรรมเพียงใด
ขอสัญญาใดที่ศาลตัดสินวาไมเปนธรรมจะไมมีผลผูกพันผูบริโภค แตขอสัญญา

อ่ืนๆ ในสัญญาน้ันยังมีผลใชบังคับได ถาหากวาขอสัญญาอ่ืนๆ น้ัน สามารถอยูไดหลังจากตัดขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมออกไปแลว

นอกจากน้ันแลว Regulations ยังกําหนดดวยวาขอสัญญาน้ันจะตองเขียนขึ้นเปน
ภาษางายๆ ที่สามารถอานเขาใจได ซึ่งขอกําหนดน้ีเปนเร่ืองใหมสําหรับกฎหมายอังกฤษ เพราะ
กฎหมายอังกฤษวาดวยสัญญาไมเคยมีการกําหนดวาสัญญาน้ันจะตองเขียนขึ้นเปนภาษางายๆ ที่
สามารถอานเขาใจไดทันที

ในกรณีที่มีการพบวา ขอกําหนดหรือเงื่อนไขในสัญญาที่ผูขายทํากับผูบริโภคไมเปน
ธรรม ผูบริโภคทุกคนมีสิทธิที่จะรองเรียนตอ Director General of Fair Trading เพื่อใหมีคําสั่งหามมีการ
ใชขอกําหนดหรือเงื่อนไขน้ันตอไปไดไมจําเปนวาผูรองเรียนจะตองเปนผูที่เขาทําสัญญาน้ันเทาน้ัน

เมื่อพิจารณาความหมายที่กวางขวางของ “ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม” หรือ “Unfair
Term” กับวิธีการที่ใหอํานาจ (Director General of Fair Trading) สั่งหามการใชเงื่อนไขหรือ
ขอกําหนดในสัญญาบางอยางที่ไมเปนธรรมตอผูบริโภค Regulation 1994 น้ีอาจเปนการเร่ิมตนของ
การตอบโตการใชขอสัญญาที่ไมเปนธรรมกับผูบริโภค และการจํากัดหรือการยกเวนความรับผิด
ของธุรกิจตลอดจนเงื่อนไขตางๆ ที่เปนการเอาเปรียบตอผูบริโภคซึ่งมีอํานาจการตอรองทางเศรษฐกิจ
ตํ่า อาจกลายเปนอดีตที่เหลืออยูในความทรงจําไดในอนาคต

กลาวโดยสรุปในประเทศอังกฤษ ศาลอังกฤษไดพยายามวางหลักเพื่อจํากัดขอบเขตการ
มีผลบังคับของขอจํากัดความรับผิดหรือขอยกเวนความรับผิดที่กําหนดไวในสัญญา โดยใชหลักการ
ตีความที่เรียกวา (Contra Proferentem) ในการตีความขอสัญญาจํากัดหรือยกเวนความรับผิด ในทาง
ที่เปนประโยชนนอยที่สุดกับผูรางสัญญา และใชหลัก (The Fundamental Breach) มาจํากัดขอบเขต
ของขอสัญญาที่จํากัดหรือยกเวนความรับผิดที่ไมเปนธรรม โดยวางหลักคูสัญญาจะอางขอสัญญา
จํากัดหรือยกเวนความรับผิดไมได ถาคูสัญญาน้ันผิดสัญญาในสวนที่เปนสาระสําคัญ ขอยกเวนหรือ
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จํากัดความรับผิดเขาไวในสัญญา จะถือวาผนวกเปนสวนหน่ึงของสัญญาก็ตอเมื่อไดมีการแจงให
คูสัญญาอีกฝายหน่ึงทราบตาม สมควรถึงการมีอยูของขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดดังกล าว โดย
พิจารณาดูจากวิธีการปฏิบัติทางการคา หรือวิธีที่ปฏิบัติทํากันมา และดูจากบุคคลในภาวะหรือวิสัย
เชนเดียวกับคูสัญญาฝายที่อางถึงขอยกเวนหรือคําจํากัดความรับผิดวา ไดดําเนินการแจงใหคูสัญญา
อีกฝายหน่ึงทราบตามสมควรหรือไม ซึ่งในอังกฤษถาไดระบุไวในที่เห็นไดชัดหรืออางไวดานหนา
ของสัญญาก็ถือวาเพียงพอแลว แตขอสัญญาใดที่เปนรากฐานหรือหัวใจของสัญญากฎหมายจะ
สันนิษฐานวาคูสัญญาไมมีเจตนาใหขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดใชบังคับ

2.3.3 แนวคิดของกฎหมายสหรัฐอเมริกาเกี่ยวกับสัญญาที่ไมเปนธรรม
ประเทศสหรัฐอเมริกาเปนประเทศที่ใชระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law)

ศาลแหงสหรัฐอเมริกาจึงไดพัฒนากฎหมายเกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรม โดยใชหลักการตีความ
สัญญาเพื่อใหเกิดความเปนธรรมใหเหมาะสมแกคดีแตละคดีไป (Case by Case) โดยทําให
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตกเปนโมฆะใหเหตุผลวา ขัดตอนโยบายสาธารณะ (Public Policy) บาง
ไมชอบดวยเหตุผล (Unreasonableness) บาง โดยเหตุผลจะแปรเปลี่ยนไปตามเหตุการณในขณะน้ัน
ๆ นโยบายสาธารณะถือวาเปนเคร่ืองมือการควบคุมทางกฎหมายที่ยืดหยุนอยางยิ่ง และเหมาะสมตอ
สภาวะการณทางสังคมและเศรษฐกิจที่เปลี่ยนแปลงไป หลักฐานของประเทศสหรัฐอเมริกาที่ศาล
อางถึงในหลายๆ คดีดวยกัน เชน นโยบายสาธารณะ หรือความสงบเรียบรอยของประชาชน (Public
Policy) คํารับประกันโดยปริยาย (Implied Warranty) ไมมีความยินยอมรวมกัน (Lack of Mutual
Assent) ไมมีการตางตอบแทนกัน (Lack of Mutuality) ความลมเหลวของการตางตอบแทน (Failure
of Consideration) ขอบกพรองในการกอใหเกิดสัญญา (Defects In Formation of Contract) การ
ตีความสัญญา (Construction) ความซื่อสัตยสุจริต (Good Faith) เปนตน ตอมาจึงไดมีการรวบรวม
กฎหมายพาณิชยเขาไวดวยกันเปนประมวลกฎหมายพาณิชย24 (Uniform Commercial Code) ซึ่งใน
มาตรา 2-30225 ไดบรรจุหลักความไมมีมโนธรรม (Unconscionability) ซึ่งใหเฉพาะแกสัญญาซื้อ
ขายสังหาริมทรัพย แตศาลก็นําหลักน้ีไปปรับใชกับสัญญาประเภทอ่ืนตามกฎหมายคอมม อนลอว
ดวยวัตถุประสงคของกฎหมายฉบับน้ีคือ

1) เพื่อต้ังใจใหศาลสามารถตัดสินไดวาสัญญาทั้งสองฉบับหรือขอสัญญาบางขอ ไมมี
ผลบังคับซึ่งแตเดิมศาลตัดสินคดีแบบน้ีโดยใหเหตุผลอ่ืน เชน ขัดตอนโยบายสาธารณะ คํารับประกัน
โดยปริยายไมมีความยินยอมรวมกัน และความลมเหลวของการตางตอบแทน เปนตน

24 พอพันธุ คิดจิตต. (2536, พฤศจิกายน-ธันวาคม). “แนวคิดและผลกระทบเก่ียวกับขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรม.” นิตยสารกระทรวงยุติธรรม, 6, 40. หนา 46-48.

25 Uniform Commercial Code 2-302 Unconscionable Contract of Clause.
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2) เปนการรวมหลักการทาง Equity มาไวในกฎหมาย
3) เปนการปองกันการเอาเปรียบและเงื่อนไขที่ไมเปนธรรม
มีคดีตัวอยางซึ่งเปนบรรทัดฐานของหลักคํารับประกันโดยปริยาย (Implied Warranty)

โดยประยุกตใชแนวความคิดของ U.C.C. มาตรา 2-302 ทั้งๆ ที่ในขณะน้ัน U.C.C. ยังไมมีผลบังคับ
ใช คือ คดี Henningsen V. Bloomfield Motors Inc.26 ผูซื้อรถยนตใหมไดรับความเสียหายภายใน
กําหนดเวลารับประกัน โดยพวงมาลัยรถยนตใชการไมไดทําใหเกิดอุบัติเหตุ ผูซื้อฟองผูขายและ
ผูผลิตโดยเรียกคาเสียหายเปนเงินจํานวนมาก ศาลพิพากษาใหผูซื้อเปนฝายชนะคดี โดยใหผูขายและ
ผูผลิตรวมกันใชคาเสียหายแกผูซื้อรถยนต ทั้งๆ ที่ในสัญญาซื้อขายรถยนตไดจํากัดความรับผิดไว
เพียงใหสิทธิแกผูซื้อที่จะไดรับสินคาใหมที่มีคุณภาพดังเดิมแทนเทาน้ัน นอกจากน้ีศาลยังกลาววา
ขอความยกเวนความรับผิดไรเหตุผล โดยชี้ใหเห็นถึงความไมเทาเทียมกันอยางมากของอํานาจใน
การตอรองของผูบริโภค หลักความไมมีมโนธรรมในปจจุบันเปนหลักที่ใชแกปญหาความไมเปน
ธรรมที่เกิดจากการใชสัญญามาตรฐานหรือสัญญาสําเร็จรูป โดยศาลไดนําเอาหลักดังกลาวน้ีมาใช
เพื่อเสริมหลักที่มีอยูเดิม ซึ่งกฎหมายของสหรัฐอเมริกาน้ีไดบัญญัติไวกวางๆ โดยใหอํานาจศาลใช
ดุลพินิจปรับแกขอสัญญาที่เห็นวาไมเปนธรรมหรือเอารัดเอาเปรียบกันจนเกินไป โดยยึดหลักให
กฎหมายมีความยืดหยุนและเหมาะสมตอสภาวะการณทางสังคมและเศรษฐกิจที่เปลี่ยนแปลงไป 27

สรุปแนวความคิดของ ประเทศเยอรมัน ประเทศอังกฤษ และประเทศสหรัฐอเมริกา
มีแนวความคิดที่คลายกัน วัตถุประสงคก็เพื่อแกไขขอสัญญาที่ไมเปนธรรม จะแตกตางกันเพียง
รายละเอียด สําหรับเหตุผลของศาลที่ใชในการวินิจฉัยคดีคือ หลักวิญูชน (The Fair And Reaso-
nable Person) ที่วาหากคูสัญญาไดคาดเห็นพฤติการณที่จะเกิดขึ้นลวงหนา คูสัญญาจะมีเจตนาให
อางขอจํากัดหรือยกเวนความรีบผิดในกรณีที่เกิดขึ้นหรือไม ซึ่งตามความเปนจริงศาลจะเปน ผูทํา
หนาที่เปนวิญูชนดังกลาว (The Spokesperson of This And Rearonable Person Must be The Court
Itself) องคประกอบที่ศาลควรพิจารณามีดังน้ี

1) สัญญาดังกลาวเปนสัญญามาตรฐานหรือสัญญาสําเร็จรูปหรือไม
2) คูสัญญามีอํานาจตอรองเทาเทียมกันหรือไม
3) ลักษณะของการทําผิดสัญญา

26 Henningsen V.Bloomfield Motors,Inc.,161 A. 2d 69 (N.J 1960).
27 พอพันธุ คิดจิตต.  (2540, พฤศจิกายน-ธันวาคม). “แนวคิดและผลกระทบเก่ียวกับขอสัญญาที่ไมเปน

ธรรม.” นิตยสารกระทรวงยุติธรรม. หนา 46-48.
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นอกจากน้ีหลักกฎหมายพิเศษที่แตละประเทศบัญญัติขึ้น เพื่อบังคับแกสัญญามาตรฐาน
หรือสัญญาสําเร็จรูปน้ี มีหลักรวมกัน คือความไมเสมอภาคในการทําสัญญา เน่ืองจากนักกฎหมาย
ยอมรับสภาพความเปนจริงในการทําสัญญา ซึ่งปจจุบันไมมีความเสมอภาคในระหวางคูสัญญาที่จะ
กําหนดความตองการของตนไดอยางอิสระ เพราะคูสัญญาฝายหน่ึงมีอํานาจทางเศรษฐกิจที่เหนือกวา
นักกฎหมายจึงเห็นสมควรใหมีการบัญญัติหลักกฎหมายพิเศษเพื่อลดความไมเทาเทียมกันในการ
ปฎิบัติระหวางคูสัญญาฝายที่เหนือกวาในทางเศรษฐกิจ นอกจากน้ีนักกฎหมายยังเห็นความไม
เพียงพอของหลักกฎหมายทั่วไปที่ไมอาจแกไขปญหาที่เกิดขึ้นจากขอสัญญาไมเปนธรรม จึง
จําเปนตองมีการแทรกแซงของฝายนิติบัญญัติโดยมีหลักกฎหมายพิเศษเพื่อใชบังคับแกสัญญา
มาตรฐานโดยเฉพาะ วัตถุประสงคเพื่อตองการหยุดยั้งการแสวงหาประโยชนจากการที่ผูบริโภคอยู
ในสภาวะจํายอมเขาทําสัญญาดวย เพื่อหยุดยั้งการใชสิทธิเกินสวนเพื่อทําใหสัญญาที่เกิดขึ้นอยู บน
รากฐานของหลักสัญญาที่แทจริง ดังจะเห็นไดจากบทบัญญัติกฎหมายพิเศษของประเทศเยอรมัน
มาตรา 10-110 บัญญัติถึงขอสัญญาไว 40 ขอ ที่มีลักษณะเปนขอสัญญาที่ไมชอบดวยกฎหมาย เชน
ขอสัญญาที่ใหสิทธิบอกเลิกสัญญาไดฝายเดียว ขอสัญญาที่ใหสิทธิในการแกไขเปลี่ยนแปลงขอ
สัญญาไดฝายเดียว ขอจํากัดในการใหหลักประกันการเปลี่ยนแปลงภาระการพิสูจน และขอจํากัด

การเรียกคาเสียหาย หรือกฎหมายอังกฤษ มาตรา 2 (The Unifair Contract Terms Act
1977) บัญญัติใหขอจํากัดหรือขอยกเวนความรับผิดบางประเภทไมมีผลใชบังคับตามกฎหมาย เชน
ขอสัญญาที่ยกเวนหรือขอจํากัดความรับผิดของตนในความเสียหายถึงแกชีวิตหรือความเสียหายตอ
รางกายอันเน่ืองจากมาจากความประมาทเลิ่นเลอของตน หรือกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา
U.C.C. มาตรา 2-302 ซึ่งใหอํานาจศาลเขาไปใชดุลพินิจปรับแกขอสัญญาที่เห็นไมเปนธรรมหรือเอา
รัดเอาเปรียบกันจนเกินไป โดยใชหลักความไมมีมโนธรรม (Unconscionability) ดังน้ัน แนวความคิด
กฎหมายพิเศษที่ปรับใชกับสัญญามาตรฐานหรือสัญญาสําเร็จรูปของแตละประเทศน้ีเปนแนวทาง
ใหแกศาลที่จะวินิจฉัยวา ขอสัญญาที่ทําขึ้นเพื่อหลีกเลี่ยงกฎหมายที่เปนสาระสําคัญของสัญญาแลว
เปนอันใชบังคับไมได

อยางไรก็ตามสัญญามาตรฐานของธุรกิจการคาน้ันเปนสิ่งสําคัญ เน่ืองจากเปนการ
ประหยัดเวลามนการรางสัญญา สามารถกําหนดความรับผิดตามสัญญา และสามารถกําหนด
คาบริการไดลวงหนา แตสิ่งที่ไมดีไมเปนธรรม คือขอสัญญาที่กําหนดไวในสัญญามาตร ฐานน้ัน
ตางหาก ดังน้ัน ทางแกก็คือผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ ควรสํารวจตนเองและกลับไปแกไข
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมที่กําหนดอยูในขอสัญญามาตรฐานน้ันๆ เพื่อมิใหศาลตองเปนฝายลงมือไป
จัดการแกไขใหสําหรับคําถามที่วาอยางไรคือขอสัญญาที่ไมเปนธรรม คําตอบคือ สามัญสํานึกของ
วิญูชนในขณะทําสัญญาน้ัน โดยเอาใจเขามาใสใจเรา ใหผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ
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สมมุติตนเองเปนผูบริโภคบาง หากตองอยูในฐานะเชนผูบริโภคแลว จะยังเห็นขอสัญญาที่กําหนด
ไวในสัญญามาตรฐานปจจุบันน้ีเปนธรรมดีอยูหรือไม เน่ืองจากหากผูบริโภคไ มอาจยืนอยูได ผู
ประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพก็ไมอาจแสวงหาประโยชนจากผูบริโภคไดอีกตอไป ซึ่งในที่สุด
กลไกของรัฐตองเขามาแทรกแซง หากสัญญาน้ันกระทําดวยความไมเปนธรรมอยางแทจริงแลวยอม
จะพิสูจนตัวเองได และการมีครรลองในการปฎิบัติทางธุรกิจเชนน้ีตอไ ปเร่ือยๆ ยอมเปนการยก
ระดับมาตรฐานในการทําสัญญา สงผลใหองคการทางธุรกิจหรือผูประกอบการรายใดซึ่งมีมาตรฐาน
ในการทําสัญญาสูง ไดรับความเชื่อถือจากผูบริโภคหรือผูที่เขาทําสัญญาดวยDPU



บทที่ 3
มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามสัญญา

สําเร็จรูปของประเทศไทยเปรียบเทียบกับตางประเทศ

ปญหาเกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามสัญญาสําเร็จรูป ไมวาจะเกิดขึ้นในประเทศ
ไทยหรือตางประเทศ สาเหตุของปญหาลวนแลวแตมีลักษณะที่เปนเหมือนกันคือ ความแตกตางของ
อํานาจตอรองในการทําสัญญาระหวางคูสัญญา โดยปกติในการทําสัญญา คูสัญญายอมมีอํานาจ
ตอรองที่เหลื่อมล้ํากันเปนธรรมดา เพราะคงจะหากรณีเกิดขึ้นไดยากมากที่คูสัญญามีอํานาจตอรอง
ที่เทาเทียมกันอยางแทจริง แตความเลื่อมล้ําของอํานาจตอรองในกรณีการทําสัญญาทั่วๆ ไป น้ันจะ
ไมถึงขนาดที่ทําใหคูสัญญาฝายหน่ึงมีอํานาจกําหนดเงื่อนไขในสัญญาไดตามใจชอบ การจะตกลง
กําหนดเงื่อนไขของสัญญาในแตละสวนเปนอยางไรจะตองเกิดจากการเจรจาตอรองกันระหวาง
คูสัญญาเพื่อกําหนดรายละเอียดของสัญญาในแตละขอน้ัน ในบางขอคูสัญญาฝายหน่ึงอาจจะได
เงื่อนไขที่ดีและเปนที่นาพึงพอใจ แตในบางขอคูสัญญาฝายน้ันอาจจําตองรับภาระเงื่อนไขบาง
ประการที่หากใหเลือกไดโดยอิสระอาจไมเลือกรับภาระดังกลาว ปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมน้ัน
ปรากฎขึ้นในสถานการณที่เหมือนๆ กัน ทั้งในประเทศและตางประเทศ จึงไดมีการจัดทํา “สัญญา
สําเร็จรูป” หรือเปนสัญญาที่ตองยึดถือปฎิบัติตามโดยเปลี่ยนแปลงเปนอยางอ่ืนไมได หากตองการ
จะทําสัญญา

นอกจากน้ัน ไมวาจะเปนสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานในประเทศไทยหรือ
ตางประเทศ ลวนแตผานการยกรางโดยผูมีความรูหรือความเชี่ยวชาญในเร่ืองเหลาน้ี ซึ่งโดยมาก
มักจะไดแกทนายความหรือที่ปรึกษากฎหมายของคูสัญญาที่เปนผูจัดทําสัญญาขึ้น ซึ่งผูยกรางน้ัน
ยอมตองพยายามทําใหขอสัญญาที่ยกรางไมมีชองที่จะทําใหคูสัญญาที่เปนผูวาจางตนเองใหยกราง
ตองเสียเปรียบหรือตองรับภาระใดๆ ที่สามารถหลีกเลี่ยงได ขอความ หรือถอยคําของสัญญาก็มัก
เปนภาษากฎหมาย หรือภาษาทางเทคนิค เฉพาะดานบุคคลทั่วไปทําความเขาใจยาก

มาตรการในการคุมครองผูบริโภคในการทําสัญญาสําเร็จรูปในแตละประเทศ มีความ
แตกตางกัน โดยแตละประเทศจะใชมาตรการตามลักษณะทางกายภาพ ลักษณะของสังคมสิ่งแวดลอม
ในประเทศน้ันๆ ผูทําการศึกษาจะขอศึกษาในบทน้ี ถึงมาตรการในการคุมครองสิทธิของผูบริโภค
ของประเทศเยอรมัน ประเทศอังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา โดยศึกษาเกี่ยวกับสัญญาสําเร็จรูป รวม
ทั้งไดศึกษาถึงหนวยงาน หรือองคกรอิสระในการดําเนินการเพื่อคุมครองผูบริโภค ในแตละประเภศ
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เปรียบเทียบกับประเทศไทย และไดศึกษาเกี่ยวกับกฎหมาย ที่เกี่ยวของกับสัญญาสําเร็จรูป ซึ่งมี
พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. 2522 (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2541 พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญา
ที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540

3.1 มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาท่ีไมเปนธรรมตามสัญญาสําเร็จรูปของประเทศไทย
สําหรับประเทศไทยก็เหมือนกับประเทศอ่ืนๆ ที่เมื่อเศรษฐกิจและสังคมมีการเจริญ

เติบโตขึ้น ก็มีการนําสัญญาสําเร็จรูป (Standard Form Contract) มาใชอยางกวางขวาง โดยเฉพาะ
ระหวางผูผลิตกับผูบริโภค และเมื่อสัญญาสําเร็จรูปเปนการรางโดยคูสัญญาฝายเดียว จึงมีการราง
เพื่อทําใหฝายรางไดเปรียบคูสัญญาที่จะเขาทําสัญญามากที่สุด ในวงการนิติศาสตรไทย คําวา
“สัญญาสําเร็จรูป” ยังไมเปนที่รูจักกันมากนัก ในการพิจารณาถึงความมีผลบังคับของสัญญาสําเร็จ
รูป นักกฎหมายทั่วไปก็ดี ศาลก็ดี จะไมคิดวาสัญญาสําเร็จรูปเปนสัญญาประเภทหน่ึงซึ่งจําเปนตอง
ใชมาตรการพิเศษในการควบคุม แตจะคิดวาสัญญาสําเร็จรูปก็คือสัญญาธรรมดาประเภทหน่ึง ใน
การนําบทกฎหมายมาบังคับใชแกสัญญาดังกลาวก็จะพิจารณาเพียงวา สัญญาดังกลาวเขาลักษณะ
เอกเทศสัญญาใด เชน เปนสัญญาซื้อขาย สัญญาเชาซื้อ เปนตน หรือวาเปนสัญญาไมมีชื่อซึ่งไมอยู
ในบรรพ 3 ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เมื่อรูวาเปนสัญญาลักษณะใดแลวก็จะนําบท
กฎหมายเกี่ยวกับเร่ืองน้ันมาบังคับใช เชน ถาสัญญาดังกลาวเขาลักษณะเปนสัญญาซื้อขาย ก็ จะนํา
กฎหมายในลักษณะซื้อขาย บรรพ 3 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชบังคับ นอกจากใช
บทบัญญัติในบรรพ 3 อันเปนบทบัญญัติเฉพาะตามลักษณะของสัญญาแลว ยังมีการนําบทบัญญัติ
บางมาตราในบรรพ 1 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยอันเปนบรรพทั่วไปซึ่งใชกับบรรพอ่ืนๆ
มาใชบังคับแกสัญญาดังกลาวดวย

เน่ืองจากประเทศไทยมองวาสัญญาสําเร็จรูปเปนสัญญาที่ไมตองการควบคุมเปนพิเศษ
น่ีเอง แนวทางการพัฒนาหลักหรือมาตรการที่จะใชแกไขปญหาสัญญาสําเร็จรูปที่ไมเปนธรรมใน
ประเทศไทยจึงไมเห็นเดนชัด เพราะคําพิพากษาของศาลที่วินิจฉัยปญหาที่เกี่ยวกับสัญญาสําเร็จรูปที่
ไมเปนธรรมจะผสมกลมกลืนไปกับคําพิพากษาของศาลที่วินิจฉัยปญหาที่เกี่ยวกับสัญญาทั่วๆ ไปที่
ไมใชสัญญาสําเร็จรูป ซึ่งในบางคร้ังขอความบางอันที่อยูสัญญาทั่วไปจะมีผลบังคับ แตเมื่อมาอยูใน
สัญญาสําเร็จรูปซึ่งคูสัญญาฝายเดียวทําขึ้น และบังเอิญอีกฝายไมมีอํานาจตอรองขอใหมีการ
เปลี่ยนแปลงแกไขขอความกรณีที่อาจไมเปนธรรมแกคูสัญญาได อยางไรก็ดี มีความจําเปนที่เรา
จะตองพิจารณาวามีหลักหรือมาตรการอะไรบางที่จะนํามาใชแกไขปญหาสัญญาสําเร็จรูปที่ไมเปน
ธรรมในประเทศไทย และเมื่อมีปญหาสัญญาสําเร็จรูปที่ไมเปนธรรมมาสูศาล ศาลแกไขปญหา
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ดังกลาวดวยวิธีใด และมาตรการที่ศาลใชเพียงพอหรือไม ซึ่งถาหากไมเพียงพอก็จะไดหาวิธีแกไข
ตอไป

จากการศึกษาบทบัญญัติกฎหมายตางๆ ของไทย จะเห็นวานอกจากประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยแลว ยังมีบทบัญญัติในพระราชบัญญัติฉบับตางๆ อีกหลายฉบับที่นํามาใชแกไข
ปญหาสําเร็จรูปที่ไมเปนธรรมในประเทศไทยได โดยเฉพาะพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไม
เปนธรรม พ.ศ. 2540 ซึ่งเปนกฎหมายที่นํามาใชเปนมาตรการในการแกไขปญหาสัญญาสําเร็จรูปที่
ไมเปนธรรมโดยเฉพาะวิธีการตางๆ ที่ใชแกไขปญหาการใชสัญญาสําเร็จรูปที่ไมเปนธรรมใน
ประเทศไทยตามบทบัญญัติตางๆ

3.1.1 สัญญาสําเร็จรูปกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรม
ปญหาสัญญาที่เกิดขึ้นในปจจุบันมีความไมเทาเทียมกันในระหวางคูสัญญาที่ฝายหน่ึง มี

อํานาจทางเศรษฐกิจ ความรูทางเทคโนโลยีที่เหนือกวาอีกฝายหน่ึง สัญญาจึงเกิดขึ้นโดยขาดอํานาจ
การตอรองและการเจรจาตกลงกันอยางแทจริง

คูสัญญาฝายที่เปนผูกําหนดตัวสัญญา หรือฝายที่ทําสัญญาสําเร็จรูปขึ้นมาอาจจะระบุ
ขอความบางอยางในลักษณะเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายหน่ึง โดยที่คูสัญญาอีกฝายหน่ึงไมทันไดดู
และเหตุน้ีจึงอาจกอใหเกิดความไมเปนธรรมแกคูสัญญา ขอความที่

1) คูสัญญาฝายที่เปนผูกําหนดตัวสัญญา ฝายที่ทําสัญญาสําเร็จรูปขึ้นมาอาจจะระบุ
ขอความบางอยางในลักษณะเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายหน่ึง โดยที่คูสัญญาอีกฝายหน่ึงไมทันไดดู
และเหตุน้ีจึงอาจกอใหเกิดความไมเปนธรรม แกคูสัญญา ขอความที่คูสัญญาระบุไวไดแกขอยกเวน
หรือจํากัดความรับผิด เชน สัญญาซื้อขายสินคา ผูขายซึ่งเปนผูรางสัญญาอาจยกเวนความรับผิดของ
ตนเองไวในสัญญาสําเร็จรูปวาผูขายจะไมรับผิดชอบในความเสียหายอันเกิดจากความชํารุ ด
บกพรองของสินคาไมวาในกรณีใดๆ หรือผูขายอาจจํากัดความรับผิดของตนเอง เชนระบุวาผูขายจะ
รับผิดชอบเพียงเอาสินคาชิ้นใหมมาแทนสินคาที่ชํารุดบกพรองเทาน้ัน นอกจากขอยกเวนหรือจํากัด
ความรับผิดแลว ขอความที่อาจไมเปนธรรมเมื่อใสไวในสัญญาสําเร็จรูป

2) ขอความที่ใหสิทธิแกผูรางมากกวาที่กฎหมายกําหนด เชน ในสัญญาตัวแทนขาย
ทรัพยสิน ตัวแทนซึ่งเปนผูรางสัญญาอาจกําหนดขอความไวในสัญญาใหตนเองมีสิทธิไดรับ
บําเหน็จแมการซื้อขายทรัพยสินไมเกิดขึ้น (ปกติตามหลักประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยจะ
กําหนดวาตัวแทนจะมีสิทธิไดรับบําเหน็จตอเมื่อสัญญาที่ตัวแทนไดรับมอบหมายใหไปทําสําเร็จ
ลุลวง) หรือขอความที่เปนการตัดสิทธิของคูสัญญาอีกฝายหน่ึงที่จะไดรับความคุมครองบางประการ
ตามกฎหมาย เชน ในสัญญาค้ําประกันลูกหน้ีตอธนาคาร ธนาคารซึ่งเปนผูรางสัญญาอาจจะระบุ
ขอความที่เปนการตัดสิทธิของผูค้ําประกันที่จะยกขอตอสูที่กฎหมายใหอํานาจไวยันธนาคาร
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3) ขอสัญญาที่ใหระยะเวลานานเกินสมควร เปนการใหระยะเวลาซึ่งเปนประโยชนแก
ฝายที่จัดทําสัญญาไวลวงหนา ในการตัดสินใจสนองรับตอขอเสนอของคูสัญญาอีกฝายหน่ึง หรือ
การกําหนดระยะเวลาที่นานเกินสมควร หรือไมกําหนดเวลาในการปฏิบัติการชําระหน้ีของคูสัญญา
ฝายที่จัดทําสัญญาไวลวงหนา

4) ขอสัญญาที่เกี่ยวกับตัวทรัพยสินที่จะสงมอบเพื่อการชําระหน้ี ซึ่งกําหนดในลักษณะ
ใหสิทธิแกคูสัญญาฝายที่จัดทําสัญญาไวลวงหนาที่จะเปนผูกําหนดฝายเดียววา ทรัพยสินที่จะสง
มอบอยูในสภาพเชนไร หรือขอสัญญาที่จะสงมอบทรัพยสินในสภาพที่ไมตรงกับที่กําหนดไวใน
สัญญา หรือผิดแผกแตกตางไปจากที่ไดตกลงไวในสัญญา

5) ขอสัญญาในการใชสิทธิบอกเลิกสัญญา เปนการบอกเลิกสัญญาไวลวงหนาโดยไมมี
เหตุอันสมควร เชนขอสัญญาที่ใหสิทธิเลิกสัญญาไมวาในกรณีใดๆ โดยไมจําตองบอกกลาวลวงหนา
หรือกําหนดระยะเวลาบอกกลาวลวงหนาเพื่อใชสิทธิเลิกสัญญาได กําหนดระยะเวลาที่ไมสมควร
เพียงพอที่ปกติจะชําระหน้ีได หรือขอสัญญาจํากัดสิทธิคูสัญญาอีกฝายหน่ึงไมมีสิทธิ์บอกเลิกสัญญา
ในกรณีมีการละเลยไมชําระหน้ีของคูสัญญาฝายที่จัดทําสัญญาไวลวงหนาเปนผูมีสิทธิ์แตผูเดียว

6) ขอสัญญาที่เกี่ยวกับราคาที่ตองชําระตามสัญญา โดยกําหนดราคาไวไมแนนอน ซึ่ง
คูสัญญาฝายที่จัดทําสัญญาไวลวงหนามีสิทธิเปลี่ยนแปลงราคาได หรือกําหนดใหราคาขึ้นอยูกับ
พฤติการณอยางใดอยางหน่ึงเปนกรณีๆ ไป

7) ขอสัญญาจํากัดความรับผิดในจํานวนคาเสียหาย เปนการจํากัดความรับผิดใน
จํานวนคาเสียหายที่คูสัญญาฝายที่จัดทําสัญญาลวงหนา ตองรับผิด ซึ่งเปนความรับผิดในการชําระ
หน้ีที่เปนสาระสําคัญของสัญญา

3.1.2 กฎหมายคุมครองผูบริโภคดานสัญญาไมเปนธรรม
ในอดีตประเทศไทยยังไมมีการบัญญัติกฎหมายคุมครองผูบริโภคขึ้นมาบังคับใชเปน

การเฉพาะ การคํานึงถึงสิทธิของผูบริโภคในประเทศไทยเปนคร้ังแรก เร่ิมมีขึ้นเปนคร้ังแรกโดยการ
ใชมาตรการทางกฎหมายเพื่อปองกันความเสียหายอันเกิดจากการบริโภคหางนมโดยการออก
กฎหมายฉบับหน่ึงคือพระราชบัญญัติหางนํ้านม พ.ศ. 2470 ในสมัยรัชกาลที่ 7 และในเวลาตอมา
เมื่อสภาพสังคมไดมีการพัฒนาเปลี่ยนแปลงไปสูสังคมเมืองมากขึ้นรัฐจึงมีการควบคุมกํากับ
กิจกรรมตางๆ ของเอกชนใหเกิดความปลอดภัยและเปนธรรมตอสวนรวม โดยการตรากฎหมาย
เฉพาะขึ้นซึ่งกฎหมายเหลาน้ีลวนมีลักษณะเปนกฎหมายมหาชนที่มีความมุงหมายเพื่อดํารงไวซึ่ง
ความปลอดภัยของสาธารณชนและปองกันความเสียหายอันเน่ืองจากการบริโภคของประชาชน
ทั่วไปดวย ไดแก พระราชบัญญัติควบคุมการขายยา พ.ศ.2479 พระราชบัญญัติสาธารณสุข พ.ศ.2484
ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 พระราชบัญญัติอาหาร พ.ศ. 2484 พระราชบัญญัติควบคุมอาหาร
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พ.ศ. 2507 พระราชบัญญัติเคร่ืองสําอาง พ.ศ. 2517 เปนตน จนกระทั่งในป พ.ศ. 2522 ในสมัย
รัฐบาลที่พลเอกเกรียงศักด์ิ ชมะนันท1 เปนนายกรัฐมนตรีไดมีการเสนอกฎหมายคุมครองผูบริโภค
ขึ้นตอรัฐสภาเพื่อพิจารณาใหความเห็นชอบผานเปนกฎหมายบังคับใชชื่อวา “พระราช บัญญัติ
คุมครองผูบริโภค พ.ศ. 2522” และมีการบังคับใชมาจนถึงป จจุบัน อย างไรก็ ดีพระราชบัญญั ติ
คุมครองผูบริโภคดังกลาวเมื่อไดออกมาใชบังคับในคร้ังแรกยังไมมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการคุมครอง
ผูบริโภคดานสัญญาแตอยางใด การตกลงทําสัญญาใดระหวางผูประกอบธุรกิจกับผูบริโภคยังเปน
เร่ืองที่อยูภายใตบังคับของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเชนเดียวกับการตกลงทําสัญญา
ระหวางบุคคลโดยทั่วไป

ตอมาในป พ.ศ. 2540 กระทรวงยุติธรรมไดเสนอรางกฎหมาย “พระราชบัญญัติวาดวย
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม” ตอรัฐบาลเพื่อพิจารณานําเสนอตอรัฐสภาใหพิจารณาตราเปนกฎหมาย
ใชบังคับ ซึ่งสภาฯไดใหความเห็นชอบรางกฎหมายดังกลาวบังคับใชเปนกฎหมายไดชื่อวา
“พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540” เปนกฎหมายที่ไดกําหนดแนวทาง
ใหแกศาลในการพิจารณาวินิจฉัยการบังคับขอสัญญาใดๆ ซึ่งไดมีการกําหนดลักษณะของขอสัญญา
ที่ถือวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและผลของการใชบังคับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมไว กฎหมาย
ฉบับน้ีถือเปนบทบัญญัติที่ไดกําหนดหลักเกณฑหรือกรอบใหแกผูพิพากษาในการใชดุลพินิจตัดสิน
วาลักษณะขอสัญญาใดในสัญญาขายฝาก สัญญาสําเร็จรูป หรือสัญญาระหวางผูประกอบธุรกิจกับ
ผูบริโภคหรือสัญญาสําเร็จรูปจะมีลักษณะเปนสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไมซึ่งจะนํามาใชบังคับ
ไมไดหรือนํามาบังคับใชไดเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี

ตอมาใน พ.ศ. 2541 สมัยนายชวน หลีกภัย เปนนายกรัฐมนตรีไดมีการเสนอราง
กฎหมายแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภคฉบับเดิมที่ไดมีการประกาศใชบังคับในป
พ.ศ. 2522 ตอรัฐสภาเพื่อพิจารณาผานความเห็นชอบจากรัฐสภา ซึ่งไดรับความเห็นชอบประกาศ
บังคับใชเปนกฎหมายชื่อวา “พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค ฉบับที่ 2 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2541”
ในพระราชบัญญัติน้ีไดมีการเพิ่มเติมบทบัญญัติเกี่ยวกับการคุมครองผูบริโภคดานสัญญาไว โดยให
มีการต้ังคณะกรรมการเพิ่มขึ้นอีกชุดหน่ึงเรียกวา “คณะกรรมการวาดวยสัญญา” ขึ้นมีอํานาจในการ
ประกาศใหการประกอบธุรกิจขายสินคาหรือใหบริการใดแกผูบริโภคเปนธุรกิจที่ควบคุมสัญญาได
ซึ่งจะมีผลใหผูประกอบธุรกิจตองถูกควบคุมลักษณะของขอสัญญาตางๆ ที่จะนํามาใชกับผูบริโภค
ในธุรกิจที่ไดมีการควบคุมน้ันๆ และมีการบังคับตลอดมาจนถึงปจจุบัน ดังน้ันในการคุมครอง

1 สุษม ศุภนิตย.  (2540). คําอธิบายกฎหมายคุมครองของผูบริโภค. หนา 24.
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ผูบริโภคดานสัญญาในปจจุบันจึงมีกรอบของกฎหมายที่สําคัญสองฉบับบังคับใชอยู  คือ พระราช
บัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 และพระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค ฉบับที่ 2
แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2541

3.1.2.1 ลักษณะของสัญญาที่ไมเปนธรรมตอผูบริโภค สัญญาที่ไมเปนธรรมเกิดขึ้น
เน่ืองจากคูสัญญาฝายหน่ึงไดอาศัยความไดเปรียบกวาคูสัญญาอีกฝายหน่ึงทําใหขาดความสมดุลใน
การปฏิบัติการชําระหน้ีตามสิทธิและหนาที่ความรับผิดระหวางคูสัญญาทั้งสองฝาย 2 ความไมเทา
เทียมกันในระหวางคูสัญญาที่ฝายหน่ึงมีอํานาจทางเศรษฐกิจ ความรูทางเทคโนโลยีที่เหนือกวาอีก
ฝายหน่ึงเปนอยางมาก สัญญาจึงเกิดขึ้นโดยขาดอํานาจการตอรองและการเจรจาตกลงกันอยาง
แทจริง สัญญาที่ไมเปนธรรมคูสัญญาฝายที่ไดเปรียบจะกําหนดขอสัญญาที่จะเปนประโยชนแก
ตนเองเกินสมควร โดยเฉพาะในสัญญาธุรกิจซึ่งไดมีการจัดทําเปนสัญญาสําเร็จรูป ปจจุบันมีการใช
อยางแพรหลายทั้งที่เกี่ยวกับการคาระหวางภาคเอกชนดวยกันหรือระหวางรัฐกับภาคเอกชน สัญญา
ธุรกิจเปนขอตกลงที่เกี่ยวของกับการประกอบกิจการทางธุรกิจการคาโดยบุคคลคนเดียวหรือกลุม
บุคคลเปนคณะไมวาจะเปนดานพาณิชยการหรืออุตสาหกรรม ซึ่งเร่ิมแตกระบวนการกอต้ังองคกร
ทางธุรกิจ การดําเนินกิจการทางธุรกิจและสิ้นสุดองคกรทางธุรกิจ โดยมีที่มาจากแหลงตางๆ ไดแก
กฎหมายแพง กฎหมายพาณิชย กฎหมายมหาชน กฎหมายระหวางประเทศ ตลอดจนจารีตประเพณี
ทางการคา ซึ่งมีมากมายจนยากที่จะกําหนดขอบเขตไดและมีการเปลี่ยนแปลงไปตามสภาพของ
สังคม เศรษฐกิจ และเหตุการณในทางธุรกิจ สัญญาธุรกิจประเภทที่ไดมีการนํามาใชในทางธุรกิจ
อยางกวางขวาง และมีผลกระทบตอประชาชนเปนอยางมากจะไดแกสัญญาสําเร็จรูป จึงมีความ
จําเปนที่กฎหมายคุมครองผูบริโภคจะตองเขาไปใหความคุมครองแกประชาชนผูบริโภคไมใหเกิด
ความเสียเปรียบตอผูประกอบธุรกิจซึ่งเปนฝายยกรางสัญญาน้ันแตฝายเดียว ดังน้ันการศึกษาลักษณะ
ของสัญญาที่ไมเปนธรรมจึงตองทําควบคูไปกับการศึกษาสัญญาสําเร็จรูปดวย

เน่ืองจากการตกลงทําสัญญาธุรกิจในปจจุบันสวนใหญ จะอยูในรูปแบบของ
สัญญามาตรฐาน (Standard Form Contract) หรือสัญญาสําเร็จรูป (Adhesion Contract) ไมวาจะเปน
การทําธุรกิจการคาประเภทใด การประกันภัย การขนสง การธนาคารพาณิชย การซื้อขาย การทํา
ธุรกิจบริการ ไมวาการทองเที่ยว โรงแรม การทําสัญญาจะมีรางขอสัญญาเปนลายลักษณอักษรไว
ลวงหนาเปนจํานวนมาก ที่จะใชกับบุคคลที่จะเขามาเปนคูสัญญา ลักษณะน้ีผูที่จะเขามาเปน
คูสัญญาในภายหลังจะอยูในลักษณะจํายอมตองรับเอาสภาพบังคับตามน้ันๆ โดยไมสามารถตอรอง
แกไขได ดังน้ันนักกฎหมายทุกประเทศตางสนใจตอปญหาของรูปแบบการทําสัญญาประเภทน้ี วา

2 ดาราพร ถิระวัฒน. เลมเดิม. หนา 48.
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จะหาวิธีปองกันความเสียหายที่จะเกิดสภาพบังคับขึ้นแกคูสัญญาที่จําตองเสียเปรียบกับการตองเข า
มารับเอารูปแบบของสัญญามาตรฐาน หรือสัญญาสําเร็จรูปกันอยางไร3

สัญญาสําเร็จรูปอาจอยูในรูปของสัญญาปกครองหรือสัญญาธุรกิจก็ไดขึ้นอยูกับ
คูสัญญาวาเปนบุคคลประเภทใดและวัตถุประสงคเกี่ยวกับเร่ืองใด สัญญาสําเร็จรูปถูกนํามาใช
แพรหลายทั้งภาครัฐและเอกชนเพราะมีความสะดวกในการที่จะนําออกมาใช สภาพบังคั บของ
สัญญาสําเร็จรูปเมื่อโดยเปรียบเทียบกับสัญญาทั่วไปแลวอาจมีความแตกตางกันในแงที่มองเห็นได
วาเปนการควบคุมหรือบังคับเอาแกคูสัญญาฝายที่เปนผูบริโภคมากกวา ซึ่งจะทําขึ้นเปนหนังสือเปน
แบบที่รางและพิมพขึ้นลวงหนาเน้ือหาของแบบดังกลาวจะครอบคลุมขอสัญญ าที่เปนรูปแบบ
มาตรฐานของขอตกลงโดยฝายผูประกอบธุรกิจจะเปนผูยกรางสัญญาแตเพียงฝายเดียวและมี
ลักษณะขอสัญญาเปนไปแนวที่เอ้ือประโยชนแกผูประกอบธุรกิจแตฝายเดียวทําใหผูบริโภคตองถูก
เอาเปรียบในขอสัญญาที่ไดทําขึ้นน้ันๆ อยูเสมอ

3.1.2.2 ลักษณะสัญญาที่ไมเปนธรรมตามบทบัญญัติกฎหมายในปจจุบัน มีกฎหมายที่
บังคับใชอยู 2 ฉบับ ไดแก พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 และพระราช
บัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. 2522 ฉบับที่ 2 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2541 มีรายละเอียด ดังน้ี

สัญญาที่ไมเปนธรรมตอผูบริโภคตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรม พ.ศ. 2540 การพิจารณาลักษณะของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามกฎหมายฉบับน้ีอาจพิจารณา
ไดเปน 2 สวน ดังน้ี

1) คูสัญญาตองเปนบุคคลที่กฎหมายกําหนด
พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 4 ดังที่

บัญญัติในมาตรา 4 วรรคแรกวา “ขอตกลงในสัญญาระหวางผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจการคา
หรือวิชาชีพหรือในสัญญาสําเร็จรูป หรือในสัญญาขายฝากที่ทําใหผูประกอบธุรกิจการคา หรือ
วิชาชีพ หรือผูกําหนดสัญญาสําเร็จรูป หรือผูซื้อฝากไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหน่ึงเกินสมควรเปน
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีเทาน้ัน ”
บทบัญญัติในมาตราน้ีใชบังคับไดในเฉพาะในสัญญา 3 ประเภทเทาน้ัน คือ

(1) สัญญาระหวางผูบริโภค ผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ (ไมจํากัดวา
ตองเปนสัญญาสําเร็จรูป)

(2) สัญญาสําเร็จรูป

3 แหลงเดิม. หนา 34.
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(3) สัญญาขายฝาก ดังน้ันคูสัญญาที่เปนบุคคลตามที่กฎหมายกําหนดไดแก
ก. ผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ ผูบริโภคตามพระราช

บัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 3 ไดบัญญัติคํานิยาม “ผูบริโภคไว
หมายความวา ผูเขาทําสัญญาในฐานะผูซื้อ ผูเชา ผูเชาซื้อ ผูกู ผูเอาประกันภัย หรือผูเขาทําสัญญาอ่ืน
ใดเพื่อใหไดมาซึ่งทรัพยสิน บริการ หรือประโยชนอ่ืนใดโดยมีคาตอบแทนทั้งน้ีการเขาทําสัญญา
น้ันตองเปนไปโดยมิใชเพื่อการคา ทรัพยสินบริการ หรือประโยชนอ่ืนใดน้ัน และใหหมายความ
รวมถึงผูเขาทําสัญญาในฐานะผูค้ําประกันของบุคคลดังกลาวซึ่งมิไดกระทําเพื่อการคาดวย”

ข. คูสัญญาฝายที่กําหนดสัญญาสําเร็จรูปกับฝายที่มิไดเปนผูกําหนด
คูสัญญาตามความหมายน้ีมิไดจํากัดวาจะตองเปนสัญญาระหวาง ผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจ
การคาหรือวิชาชีพเทาน้ัน แตใหความสําคัญวาจะตองเปนคูสัญญาที่ทําสัญญากันขึ้นโดยใชสัญญา
สําเร็จรูปเปนสําคัญ อาจพิจารณาจากคํานิยามของ “สัญญาสําเร็จรูป” บัญญัติไวในมาตรา 3 เชนกัน
วา “หมายความวาสัญญาที่ทําเปนลายลักษณอักษร โดยมีการกําหนดขอสัญญาที่เปนสาระสําคัญไว
ลวงหนา ไมวาจะทําในรูปแบบใด ซึ่งคูสัญญาฝายหน่ึงฝายใดนํามาใชในการประกอบกิจการของ
ตน” บทบัญญัติน้ีไดกําหนดเกี่ยวกับคูสัญญาวาฝายหน่ึงวาจะตองนํามาใชในการประกอบกิจการ
ของคูสัญญาฝายที่ยืนยันใหมีขอสัญญาดังกลาว องคประกอบขอน้ีมุงจะแบงแยกระหวางสัญญาที่ทํา
ในการประกอบธุรกิจการคากับสัญญาที่บุคคลทั่วไปทําเปนคร้ังคราว โดยจะถือวาเปนสัญญาสําเร็จรูป
ก็เฉพาะแกสัญญาที่ทําในทางธุรกิจการคาหรือการประกอบกิจการอ่ืนเทาน้ัน คําวา “ประกอบ
กิจการ” ในองคประกอบขอน้ีแมจะกวางกวาคําวาการประกอบธุรกิจการคา แตสวนใหญในทาง
ปฏิบัติของการนําสัญญาสําเร็จรูปไปใชก็มักจะเปนการใชในทางธุรกิจการคาน่ันเอง การที่คูสัญญา
ฝายหน่ึงฝายใดนําขอสัญญาที่กําหนดไวลวงหนามาระบุไวเปนขอสาระสําคัญแกสัญญา เพื่อใชใน
การประกอบกิจการของตน อันจะทําใหสัญญาน้ันเปนสัญญาสําเร็จรูป กฎหมายมิไดบังคับวาจะตอง
เปนการนํามาใชในการประกอบกิจการตามปกติ เหมือนดังที่มีอยูในนิยามศัพทของคําวา “ผู
ประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ” ดังน้ัน แมเปนการนํามาใชเปนคร้ังแรกในการประกอบกิจการ
ของตนก็อาจทําใหเขาองคประกอบเปนสัญญาสําเร็จรูปไดแลว4

2) ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตอผูบริโภค
พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 4 วรรคแรก

ไดบัญญัติวา “ขอตกลงในสัญญาระหวางผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ หรือใน

4 แหลงเดิม. หนา 16.
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สัญญาสําเร็จรูป ที่ทําใหผูประกอบธุรกิจการคา หรือวิชาชีพ หรือผูกําหนดสัญญาสําเร็จรูป ไดเปรียบ
คูสัญญาอีกฝายหน่ึงเกินสมควรเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม และใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปน
ธรรมและพอสมควรแกกรณีเทาน้ัน” บทบัญญัติมาตราน้ีไดกําหนดหลักเกณฑในการพิจารณาวาขอ
สัญญาใดๆ ที่จะถือวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไมจะตองพิจารณาจากลักษณะขอสัญญา
น้ันๆ วาเปนการไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหน่ึงเกินสมควรหรือไม และในบทบัญญัติมาตราเดียวกัน
ในวรรคสามไดบัญญัติขยายความหมายความวา “ขอตกลงที่มีลักษณะหรือมีผลใหคูสัญญาอีกฝาย
หน่ึงปฏิบัติหรือรับภาระเกินกวาที่วิญูชนจะพึงคาดหมายไดตามปกติ เปนขอตกลงที่อาจถือไดวา
ทําใหไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหน่ึง” และไดมีบทบัญญัติกรณีตัวอยางที่ถือวาเปนการไดเปรียบไว
9 กรณี อยางไรก็ดีในการพิจารณาวาขอสัญญาเปนการไดเปรียบแกคูสัญญาอีกฝายหน่ึงแมจะ
พิจารณาไดตามหลัก ดังกลาวแลวแตการจะเปนกรณีไดเปรียบถึงขนาดที่ทําใหไมเปนธรรมแก
คูสัญญาอีกฝายหน่ึงไดน้ันจะตองเปนกรณีที่ไดเปรียบเกินสมควรดวยจึงจะถือไดวาเปนขอสัญญาที่
ไมเปนธรรม

ในการพิจารณาวาขอสัญญาใดจะมีลักษณะเปนการไดเปรียบคูสัญญาอีกฝาย
หน่ึงเกินสมควรจนถือวาเปนสัญญาที่ไมเปนธรรมไดน้ัน อาจจัดแบงไดเปน 5 ประการที่สําคัญ ดังน้ี

(1) สัญญาที่มีขอยกเวนหรือขอจํากัดความรับผิด ลักษณะขอยกเวนหรือ
ขอจํากัดความรับผิดของผูประกอบธุรกิจการคาในสัญญาซึ่งจะถือเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม แบ ง
ไดเปน 3 กรณี ดังน้ี 5

กรณีที่หน่ึง เปนขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่เกิดจากการผิดสัญญา
(Exemption Clause) ซึ่งเปนกรณีตัวอยางขอตกลงที่ถือวาไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหน่ึงตามที่ได
บัญญัติไวในมาตรา 4 วรรคสาม (1) และเปนไปตามหลักกฎหมายนิติกรรมสัญญาที่คูสัญญาฝายผิด
สัญญายอมตองรับผิดตอคูสัญญาอีกฝายหน่ึง เชน อาจถูกฟองบังคับใหปฏิบัติใหถูกตองตาม
สัญญาใหชดใชคาเสียหายหรือใหชําระดอกเบี้ยในกรณีของหน้ีเงิน แตหลักทั่วไปดังกลาวน้ีมิใช
ขอกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ดังน้ันคูสัญญา จึง
สามารถยกเวนหรือจํากัดความรับผิดน้ันใหผิดแผกแตกตางไปจากบทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาว
ได ทั้งมิใชกรณีที่มีกฎหมายหามไวชัดแจง หรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน ขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดน้ีจึงมีผลผูกพันและใชบังคับได เวนแตจะถึงขนาด

5 แหลงเดิม. หนา 54.

DPU



44

ไปตกลงยกเวนความรับผิดที่เกิดจากกลฉอฉลหรือความประมาทเลินเลออยางรายแรงของตน จึงจะ
เปนโมฆะตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 373 6

กรณีที่สอง เปนกรณีขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในความชํารุด
บกพรองหรือการรอนสิทธิในทรัพยสินที่สงมอบใหแกผูบริโภคตามสัญญาระหวางผูบริโภคกับผู
ประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ ดังบัญญัติไวในมาตรา 6 วา “สัญญาระหวางผูบริโภคกับผู
ประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพที่มีการชําระหน้ีดวยการสงมอบทรัพยสินใหแกผูบริโภค จะมี
ขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพเพื่อความชํารุด
บกพรอง หรือเพื่อการรอนสิทธิไมได เวนแตผูบริโภคไดรูถึงความชํารุดบกพรองหรือเหตุแหงการ
รอนสิทธิอยูแลวในขณะทําสัญญา ในกรณีน้ีใหขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดน้ันมีผลบังคับ
ไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีเทาน้ัน”

กรณีที่สาม เปนขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพื่อการละเมิดหรือผิด
สัญญาในความเสียหายตอชีวิต รางกาย หรืออนามัยของผูอ่ืนฯ ดังที่ไดบัญญัติไวในมาตรา 8 วา

“ขอตกลง ประกาศ หรือคําแจงความที่ไดทําไวลวงหนาเพื่อยกเวนหรือ
จํากัดความรับผิดเพื่อละเมิดหรือผิดสัญญาในความเสียหายตอชีวิต รางกายหรืออนามัยของผูอ่ืน
อันเกิดจากการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอของผูตกลง ผูประกาศ ผูแจงความ หรือของ
บุคคลอ่ืนซึ่งผูตกลง ผูประกาศ หรือผูแจงความตองรับผิดดวย จะนํามาอางเปนขอยกเวนหรือจํากัด
ความรับผิดไมได

ขอตกลง ประกาศ หรือคําแจงความที่ไดทําไวลวงหนาเพื่อยกเวน หรือ
จํากัดความรับผิดในกรณีอ่ืนนอกจากที่กลาวในวรรคหน่ึง ซึ่งไมเปนโมฆะ ใหมีผลบังคับไดเพียง
เทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีเทาน้ัน”

บัญญัติดังกลาวไดหามมิใหนําขอตกลง ประกาศ หรือคําแจงความที่ได
ทําไวลวงหนา เพื่อยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพื่อละเมิดหรือผิดสัญญาในความเสียหายตอชีวิต
รางกาย หรืออนามัยของผูอ่ืน อันเกิดจากการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอของตน หรือของ
บุคคลอ่ืนที่ตนตองรับผิดดวยมาอางเปนขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดไมไดเลย และขอตกลง
ประกาศ หรือคําแจงความที่ทําไวลวงหนาเพื่อยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในกรณีอ่ืนนอกจากที่
กลาวขางตน ก็ยังถือวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม และมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและ
พอสมควรแกกรณีเทาน้ัน กลาวโดยสรุปคือ พระราชบัญญัติน้ีมีชองทางใหศาลตรวจสอบขอตกลง

6 แหลงเดิม. หนา 19.
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ยกเวนหรือจํากัดความรับผิด (Exemption Clause) ไดทุกกรณีบางกรณีก็บัญญัติใหขอตกลงน้ันไมมี
สภาพบังคับไดเลย แตบางกรณีก็ใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี

(2) สัญญาที่มีขอกําหนดใหคูสัญญาฝายหน่ึงปฏิบัติหรือไมปฏิบัติตาม
สัญญาหรือไมปฏิบัติตามสัญญาในระยะเวลาที่ลาชาไดโดยไมมีเหตุอันสมควร

ขอตกลงใหสิทธิที่จะปฏิบัติหรือไมปฏิบัติตามสัญญาขอหน่ึงขอใด
หรือไมปฏิบัติตามสัญญาในระยะเวลาที่ลาชาได โดยไมมีเหตุผลอันสมควรเปนขอตกลงที่มุงเอา
เปรียบกันโดยใหสิทธิพิเศษแกคูสัญญาฝายที่มีอํานาจตอรองเหนือกวามีสิทธิที่จะไมปฏิบัติตาม
พันธกรณีในสัญญาขอหน่ึงขอใดไดโดยไมมีเหตุผลอันสมควรกรณีหน่ึงกับขอตกลงที่ใหสิทธิที่จะ
ลาชาในการปฏิบัติตามสัญญาไดโดยไมมีเหตุผลอันสมควรอีกกรณีหน่ึง ซึ่งทั้งสองกรณีน้ีจะถือวา
เปนการเอาเปรียบกันก็ตอเมื่อเปนการใหสิทธิไวโดยไมมีเหตุผลอันสมควร ซึ่งมุงจะใหเปนตัว
กํากับทั้งกรณีของสิทธิที่จะลาชาและสิทธิที่จะไมปฏิบัติตามสัญญาดวย ดังน้ันขอตกลงที่ใหสิทธิ
คูสัญญาที่จะไมปฏิบัติตามสัญญาขอใดไดโดยมีเหตุผลอันสมควรจึงไมถือวาเปนขอตกลงที่ทําให
ไดเปรียบกันตามกรณีน้ี

(3) สัญญาที่ใหสิทธิเรียกรอง ดอกเบี้ย หรือคาปรับเกินสมควร การใชสิทธิ
เรียกรอง ดอกเบี้ย หรือคาปรับเกินสมควร พิจารณาไดจากกรณีตัวอยางขอตกลงที่ถือวาเปนการเอา
เปรียบคูสัญญาอีกฝายหน่ึงตามที่บทบัญญัติมาตรา 4 วรรคสาม (5) (6) (8) และ (9)

กรณีตัวอยางตาม (5) “ขอตกลงใหสิทธิคูสัญญาฝายหน่ึงเรียกรองหรือ
กําหนดใหอีกฝายหน่ึงตองรับภาระเพิ่มขึ้นมากกวาภาระที่เปนอยูในเวลาทําสัญญา”

การเพิ่มภาระใหคูสัญญาอีกฝายหน่ึงอาจจะกระทําโดยตรงหรือโดยออม
ก็ไดเชนในสัญญาสําเร็จรูปที่สวนราชการจางบริษัทที่ปรึกษาทางวิศวกรรมมาคุมงานจางเหมา
กอสรางที่เดิมมีกําหนดเวลากอสราง 3 ปตอมามีปญหาขาดแคลนวัสดุกอสรางหรือปญหาขาดสภาพ
คลองทางเศรษฐกิจในระดับมหภาคคณะรัฐมนตรีจึงมีมติใหสวนราชการผูวาจางขยายเวลาการ
กอสรางออกไปไดอีกหน่ึงป ผลของการขยายเวลากอสรางเปนประโยชนแกบริษัทรับเหมากอสราง
แตกลับเพิ่มภาระใหแกบริษัทที่ปรึกษาทางวิศวกรรมที่รับควบคุมงานที่จะตองทํางานนานขึ้น
กวาเดิมอีกหน่ึงป เชนน้ี หากในสัญญาจางควบคุมงานมีขอตกลงใหสิทธิสวนราชการที่จะเพิ่มภาระ
ในทางออมเชนน้ีไดก็นาจะตองถือวาเปนขอตกลงที่ทําใหไดเปรียบอีกฝายหน่ึงตามตัวอยาง (5) น้ี
แตจะเปนการไดเปรียบที่เกินสมควรหรือไมจะตองวินิจฉัยกันอีกประเด็นหน่ึง

(4) สัญญาที่จํากัดสิทธิในการประกอบวิชาชีพ การจํากัดสิทธิในการประกอบ
วิชาชีพของคูสัญญาอีกฝายหน่ึงไดมีบัญญัติไวในมาตรา 5 วา
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“ขอตกลงจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพการงาน หรือการทํา
นิติกรรมที่เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพซึ่งไมเปนโมฆะ แตเปนขอตกลงที่ทําใหผู
ถูกจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพตองรับภาระมากกวาที่จะพึงคาดหมายไดตามปกติใหมีผลบังคับไดเพียง
เทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีเทาน้ัน

ในการวินิจฉัยวาขอตกลงตามวรรคหน่ึงทําใหผูถูกจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพ
ตองรับภาระมากกวาที่จะพึงคาดหมายไดหรือไมใหพิเคราะหถึงขอบเขตในดานพื้นที่และระยะเวลา
ของการาจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพ ประกอบกับทางไดเสียทุกอยางอันชอบดวยกฎหมายของคูสัญญา
ดวย”

ขอตกลงที่จะเขาลักษณะเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามมาตรา 5 น้ี จะตอง
มีองคประกอบ 3 ประการ คือ

(1) เปนขอตกลงที่จํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลในการประกอบอาชีพ
การงานหรือการทํานิติกรรมที่เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ

(2) ขอตกลงน้ันตองไมเปนโมฆะ และ
(3) เปนเหตุใหผูถูกจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพตองรับภาระมากกวาที่จะพึง

คาดหมายไดตามปกติ ตัวอยางของขอตกลงที่จํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพการงาน
ของบุคคลก็เชน ขอตกลงในสัญญาใหทุนการศึกษาหรือฝกงานในตางประเทศที่กําหนดวาผูรับทุน
จะตองกลับมาทํางานกับผูใหทุนเปนเวลาสองหรือสามเทาของระยะเวลาที่รับทุนไป มิเชนน้ันจะ
ตองถูกปรับเปนเงินคาใชจายในการใหทุนทั้งหมด และไมวากรณีใดผูรับทุนจะไป คาแขงหรือ
ทํางานใหบริษัทคูแขงของผูใหทุนไมไดเลย ขอตกลงในลักษณะน้ีอาจจะมีอยูในสัญญาอ่ืนๆ ได
เชนกัน เชน ในสัญญารับฝกงานใหเด็กฝกงาน สัญญาสงเสริมนักรองนักแสดงสัญญาจางแรง

3.1.3 ปญหาและเหตุแหงการฝาฝนบทบัญญัติวาดวยขอสัญญาไมเปนธรรม
คณะกรรมการวาดวยสัญญา ไดมีประกาศใหมีธุรกิจที่ควบคุมสัญญาในปจจุบันมีดวย

กัน 7 ประเภทดังน้ี ซึ่งแตละประกาศมีปญหาดังจะกลาวตอไปน้ี
1) ประกาศคณะกรรมการวาดวยสัญญา เร่ืองใหธุรกิจใหเชาซื้อเคร่ืองใชไฟฟาเปน

ธุรกิจ ที่ควบคุมสัญญา พ.ศ. 2544 ในปจจุบันการแขงขันการใหสินเชื่อใหเชาซื้อเคร่ืองใชไฟฟามี
มาก ผูประกอบธุรกิจตองการผูบริโภคซึ่งเปนลูกคาทําใหการใหเชาซื้อเคร่ืองใชไฟฟา ไมมีปญหา
แกผูบริโภคเน่ืองจากเคร่ืองใชไฟฟามีราคาถูกมาก สวนมากผูประกอบธุรกิจใหเชาซื้อเคร่ืองใช
ไฟฟาจะเปนผูขายสินคาน้ันเอง มีความตองการที่จะขายสินคาของตนทําใหการเอาเปรียบผูบริโภค
มีนอยมากในปจจุบันน้ี
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2) ประกาศคณะกรรมการวาดวยสัญญา เร่ืองใหธุรกิจการใหบริการโทรศัพทเคลื่อนที่
เปนธุรกิจที่ควบคุมสัญญา พ.ศ. 2543 ในปจจุบันการแขงขันทางธุรกิจการขายโทรศัพทเคลื่อนที่มีอยู
จํานวนมาก ผูประกอบการมีความตองการลูกคา ซึ่งเปนผูบริโภคใหมาใชบริการของผูประกอบการ
ใหมากขึ้นจึงไดจัดบริการที่ดีแกผูบริโภค เพื่อตองการใหผูบริโภคมาใชสินคาของตน ทําใหเห็นวา
การเอาเปรียบผูบริโภค เหมือนเมื่อกอนแทบจะไมพบเห็น เพราะธุรกิจขายโทรศัพทเคลื่อนที่ไม
ผูกขาดอยูกับผูประกอบธุรกิจเพียงรายเดียว เมื่อมีการแขงขันมากขึ้นผูบริโภคยอมไดรับความเปน
ธรรม ไมถูกเอาเปรียบ

3) ประกาศคณะกรรมการวาดวยสัญญา เร่ืองใหธุรกิจขายกาซหุงตมที่เรียกเงินประกัน
ถังกาซหุงตมเปนธุรกิจที่ควบคุมรายการในหลักฐานการรับเงิน พ.ศ. 2542 ในทางปฏิบัติการซื้อถัง
กาซหุงตมทางผูประกอบธุรกิจขายถังกาซหุงตมไมไดทําสัญญากับผูบริโภค ทําใหผูบริโภค จําใจ
ตองซื้อถังกาซหุงตมมา เพื่อใชในการหุงหาอาหารในชีวิตประจํา และผูประกอบธุรกิจขายกาซ
หุงตมยังบอกกับผูซื้อซึ่งเปนผูบริโภควาไมรับซื้อถังกาซคืน ซึ่งทําใหผูบริโภคไมไดรับความเปน
ธรรมจากการซื้อถังกาซหุงตม ถึงแมจะไดมีประกาศคณะกรรมการวาดวยสัญญาเขามาควบคุมแลว
แตผูประกอบธุรกิจก็ยังฝาฝนไมปฏิบัติตามประกาศ ถือไดวาประกาศคณะกรรมการวาด วยสัญญา
เร่ืองใหธุรกิจขายกาซหุงตม ที่เรียกเงินประกันถังกาซหุงตมเปนธุรกิจที่ควบคุมรายการในหลักฐาน
การรับเงิน พ.ศ. 2542 ไมสามารถใชบังคับไดจริง

4) ประกาศคณะกรรมการวาดวยสัญญา เร่ืองใหธุรกิจขายหองชุดเปนธุรกิจที่ควบคุม
สัญญา พ.ศ. 2543 หลังจากประกาศฉบับน้ีมีผลใชบังคับการซื้อการขายหองชุดผูประกอบธุรกิจจะ
ทําสัญญาโดยไมไดกําหนดเวลาในการสรางแลวเสร็จ หรือไดกําหนดเวลาในการสรางเสร็จไวใน
สัญญาแตก็จะเขียนใหระยะเวลานานเกินสมควรเพื่อที่จะไมตองรับผิดตามสัญญา และผูประกอบ
ธุรกิจจะไมระบุระยะเวลาในการคืนเงินมัดจํา ในกรณีที่ผูจะซื้อไมไดรับการอนุมัติวงเงินกูจาก
สถาบันการเงินทําใหผูจะซื้อเสียเปรียบไมไดรับเงินมัดจําคืนในเวลาอันสมควร

5) ประกาศคณะกรรมการวาดวยสัญญาเร่ืองใหธุรกิจเชาซื้อรถยนต และรถจักรยานยนต
เปนธุรกิจที่ควบคุมสัญญา พ.ศ. 2543 หลังจากออกประกาศฉบับน้ีแลวยังมีปญหาที่เกิดอยูในการ
เรียกดอกเบี้ยน้ันถาเกิดการผิดนัดไมชําระหน้ีสามงวดกับอีก 30 วัน ทางบริษัทที่ใหเชาซื้อก็จะเรียก
ดอกเบี้ยทบตนเงินที่คางชําระ และทําการยึดทรัพยรถยนต และรถจักรยานยนตที่ใหเชาซื้อน้ันเมื่อมี
การฟองคดีก็จะเรียกคาขาดประโยชนเปนรายเดือนอีก จนกวาศาลจะไดมีคําพิพากษาออกมา ซึ่ง
กอใหเกิดความไมเปนธรรมแกผูบริโภคเทาที่ควร

6) ประกาศคณะกรรมวาดวยสัญญา เร่ืองใหธุรกิจบัตรเครดิตเปนธุรกิจที่ควบคุมสัญญา
พ.ศ. 2542 เมื่อประกาศฉบับน้ีออกมาใชบังคับไดมีสถาบันการเงินที่ไมใชธนาคารหรือ Non Bank
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ไดเขามาทําธุรกรรมโดยการออกบัตรเครดิตในการเบิกจายเงินโดยคิดดอกเบี้ยในอัตราที่สูงมากจน
ทําใหผูบริโภคที่ใชบริการไมสามารถผอนชําระได สงผลใหตัวเลขหน้ีที่ไมกอใหเกิดรายไดพุงรวม
ไปถึงตัวเลขหน้ีสินภาคครัวเรือนสูงขึ้นไป จนกอใหเกิดผลกระทบตอเศรษฐกิจโดยไมมีกฎหมาย
คุมครองผูบริโภคที่ใชอยู รวมทั้งประกาศคณะกรรมการวาดวยสัญญาเร่ืองใหธุรกิจบัตรเครดิตเปน
ธุรกิจที่ควบคุมสัญญา พ.ศ. 2542 ไมสามารถบังคับกับสถาบันการเงินที่ไมใชธนาคาร หรือ Non
Bank ทําใหกระทรวงการคลัง และธนาคารแหงประเทศไทย เห็นชอบในหลักเกณฑการกํากับดูแล
สินเชื่อบุคคลที่ดําเนินการโดยสถาบันการเงินที่ไมใชธนาคารหรือ Non Bank โดยอาศัยอํานาจ
ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 (ปว.58) กําหนดการใหสินเชื่อของ Non Bank ไมเกินรอยละ 28
ตอป การใชประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 (ปว.58) มาใชกับสถาบันการเงินที่ไมใชธนาคารหรือ
Non Bank น้ันแสดงใหเห็นวาการคุมครองผูบริโภคโดยอาศัยประกาศคณะกรรมการวาดวยสัญญา
เร่ืองใหธุรกิจบัตรเครดิตเปนธุรกิจที่ควบคุมสัญญา พ.ศ. 2542 ไมสามารถใชบังคับไดจริง ดังน้ันจึง
เห็นสมควรปรับปรุงแกไขเพื่อใหประกาศดังกลาวมีผลใชบังคับไดจริงและเปนในการคุมครอง
ผูบริโภคไดอยางแทจริงการใชประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ 58 (ปว.58) น้ันกอใหเกิดภาพลักษณที่ไม
สวยงามกับประเทศไทยในสายตาของชาวตางชาติ

7) ประกาศคณะกรรมการวาดวยสัญญา เร่ืองใหธุรกิจใหกูยืมเงินเพื่อผูบริโภคของ
สถาบันการเงินเปนธุรกิจที่ควบคุมสัญญา พ.ศ. 2544 ออกมาใชบังคับก็ไมสามารถไปคุมครอง
ผูบริโภคไดจากการทําสัญญาสําเร็จรูปของสถาบันการเงินที่ไมใชธนาคาร หรือ Non Bank โดยได
ปลอยสินเชื่อเงินกูใหลูกคาโดยผูสมัครเปนลูกคาของธุรกิจประเภทน้ี เปนกลุมเปาหมายไปในกลุ ม
คนที่มีรายไดประจําที่มีรายไดไมสูงมากนัก โดยการใหสินเชื่อเงินผอน บริษัทไดผลักภาระการเสีย
คาธรรมเนียมใหกับลูกคารับผิดชอบทั้งหมดต้ังแตขั้นตํ่า 10 บาท ถึง 25 บาท ขึ้นไปแลวแต
ขอกําหนดของแตละบริษัททั้งที่ในชวงแรกๆ บริษัทจะรับภาระในเร่ืองดังกลาวหมด เมื่อความพิเศษ
มีมากกวา 2 เทาคืนเงินไดนานต้ังแต 6-24 เดือน จึงเปนเร่ืองธรรมดาที่คาธรรมเนียมในการคิด
ดอกเบี้ยจะพิเศษตามไปดวย เชนคิดอัตราดอกเบี้ยประมาณ 1-2.5% ตอเดือน และคิดคาบริการคร้ัง
แรก 5% ของยอดเงินกูสวนคาธรรมเนียมการใชวงเงิน 1-2.5% ตอเดือนของเงินกู ทั้งน้ีขึ้นอยูกับ
วงเงินกูและยังมีสถาบันการเงินที่ไมใชธนาคารหรือ Non Bank บางบริษัทมีการคิดดอกเบี้ยรวมแลว
58.6% โดยระบุไวในสัญญาสําเร็จรูปวาเงินไมเกิน 9,000 บาท ดอกเบี้ย 0.99% ตอเดือน แตมีการคิด
คาธรรมเนียมการใชวงเงิน 3.98% ผูบริโภคที่เปนคูสัญญาก็นึกวาดอกเบี้ยถูกแลวก็นึกวา 3.98% เก็บ
หนเดียวแตพอผอนไปเดือนแรก 600 บาท เปนดอกเบี้ยเกือบ 600 บาท ผอนตนไมถึง 100 บาท ซึ่ง
ถือวาเปนการเอาเปรียบผูบริโภคอยางมาก ประกาศคณะกรรมการวาดวยสัญญา เร่ืองใหธุรกิจให
กูยืมเงินเพื่อผูบริโภคของสถาบันการเงินเปนธุรกิจที่ควบคุมสัญญา พ.ศ. 2544 ก็ไมสามารถจัดการ
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กับผูประกอบธุรกิจประเภทน้ีไดอยางจริงจังทําใหธนาคารแหงประเทศไทย ไดออกประกาศควบคุม
ดอกเบี้ยของสถาบันการเงินที่ไมใชธนาคาร หรือ Non Bank ไมใหคิดดอกเบี้ยและคาธรรมเนียมไม
เกินรอยละ 28% ตอป โดยอาศัยอํานาจประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 (ปว.58)

3.1.4 แนวทางในการปรับสภาพบังคับแหงสัญญาใหอยูในกรอบของความเปนธรรม
เน่ืองจากบรรดาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามพระราชบัญญัติน้ีเกือบทุกกรณี มิไดเปน

โมฆะเสียเปลาไปแตอยางใด ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมสวนใหญยังมีผลสมบูรณผูกพันคูกรณีไดอยู
พระราชบัญญัติน้ีเพียงแตเปดชองทางใหมีการปรับลดสภาพบังคับลงไดโดยใหมีผลบังคับกันได
เพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีเทาน้ัน ซึ่งถาคูกรณีไมอาจหาขอยุติระหวางกันเองไดวา
แคไหนเพียงไรจึงจะถือวาเปนธรรมและพอสมควรแกกรณีแลวก็คงตองเปนอํานาจหนาที่ของศาลที่
จะตองวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทน้ี โดยใชดุลพินิจพิจารณาหาจุดที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี
สําหรับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมน้ันออกมาใหได

โดยที่การวินิจฉัยในประเด็นน้ีเปนเร่ืองที่ละเอียดออนและตองการความยืดหยุน
คอนขางมาก ดังน้ัน พระราชบัญญัติน้ีจึงไดบัญญัติใหมีเคร่ืองมือเพื่อชวยในการวินิจฉัยไวดวย ตาม
มาตรา 10 กรณีหน่ึง และตามมาตรา 13 อีกกรณีหน่ึง

ปจจัยที่ใชประกอบการพิจารณาถึงความเปนธรรมและพอสมควรแกกรณี
การวินิจฉัยวาขอสัญญาจะมีผลบังคับเพียงใดจึงจะเปนธรรมและพอสมควรแกกรณีน้ัน

มาตรา 10 ไดบัญญัติใหพิเคราะหถึงปจจัยตางๆ ดังตอไปน้ี
1) ความสุจริตของคูสัญญา การกําหนดใหนําความสุจริตของคูสัญญามาเปนปจจัย

สําคัญประการหน่ึงในการพิจารณาหาจุดที่ เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีน้ี คณะกรรมการยกรางฯ
ไดรับแนวคิดมาจากกฎหมายแพงฝร่ังเศส และเยอรมัน ซึ่งมีการใหความหมายที่กวางกวาที่ใชอยูใน
มาตรา 5 และมาตรา 368 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยมาก ทําใหศาลสามารถใช
หลักสุจริตน้ีขัดเกลาขอกําหนดในสัญญาสําเร็จรูปใหเกิดความเปนธรรมขึ้นไดหลายๆ กรณี
โดยเฉพาะในกฎหมายเยอรมันน้ัน หลักสุจริตมิไดมีความหมายจํากัดอยูแตในเร่ืองของความซื่อสัตย
การแสวงหาประโยชนโดยชอบ และไมมุงรายกลั่นแกลงกันเทาน้ัน แตยังหมายความรวมถึงการ
ปฏิบัติตอกันตามมาตรฐานซึ่งวิญูชนจะพึงปฏิบัติตอกันในการติดตอสัมพันธกันทางการคาอีก
ดวย ดังน้ัน การนําปจจัยดานความสุจริตของคูสัญญามาใชตามมาตรา 10 แหงพระราชบัญญัติน้ีจึง
ไมอาจที่จะจํากัดความหมายใหอยูในขอบเขตที่เขาใจกันอยูตามมาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยได

2) อํานาจตอรองของคูสัญญา เปนปจจัยสําคัญอยางยิ่งในการที่จะวินิจฉัยวาพันธกรณี
ตามสัญญาที่พิพาทอยูในจุดที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีหรือไม ขอสัญญาที่บุคคลทั่วไปเห็น
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วาเปนธรรมน้ัน หากมาอยูในสัญญาที่คูสัญญามีอํานาจตอรองตางกันมากๆ อาจจะตองถือวามีนัย
แหงความไมเปนธรรมอยูก็ได

คําวา “อํานาจตอรอง” น้ี ดูจะมีความหมายธรรมดาแหงภาษาที่ใชซึ่งหมายถึงฐานะแหง
บุคลิกภาพของคูสัญญาแตละฝายวาอยูในฐานะที่จะเรียกรองใหฝายตรงขามยอมรับพันธะกรณี
ตามที่ตนกําหนดไดมากนอยเพียงไร ผูที่อยูในฐานะที่จะเรียกรองใหบุคคลอ่ืนยอมรับขอเสนอหรือ
เงื่อนไขที่ตนกําหนดขึ้นไดมากเทาใด ก็ถือวามีอํานาจตอรองมากเทาน้ัน

3) ฐานะทางเศรษฐกิจของคูสัญญา ปจจัยขอน้ีความจริงเปนสวนยอยสวนหน่ึงของ
อํานาจตอรองน่ันเอง แตเน่ืองจากเปนสวนที่มีผลกระทบในชีวิตจริงคอนขางมาก กฎหมายจึงแยก
ระบุใหนํามาประกอบการพิจารณาไวเปนการเฉพาะ สวนฐานะทางสังคมหรือทางการงานน้ันแม
มิไดระบุไวก็สามารถนํามาประกอบการพิจารณาถึงอํานาจตอรองไดอยูแลว

โดยทั่วๆ ไปแลว คูสัญญาฝายที่มีฐานะทางเศรษฐกิจมั่นคงกวา ยอมมีทางเลือกมากกวา
และจึงมีอํานาจตอรองที่เหนือกวาคูสัญญาฝายที่มีฐานะทางเศรษฐกิจตํ่ากวา การหยั่งหาจุดที่เปน
ธรรมและพอสมควรแกกรณีจึงตองคํานึงถึงปจจัยขอน้ีดวย แตก็อาจเปนไปไดวาในบางสถานการณ
คูสัญญาฝายที่มีฐานะทางเศรษฐกิจดีกวาอาจขาดความรูความเขาใจในกิจการที่เปนฐานแหงสัญญา
หรือขาดขอมูลที่สําคัญบางประการจึงทําใหไมมีโอกาสที่จะใชทางเลือกอย างอ่ืน แมความจริงจะมี
อยูก็ตาม ในกรณีเชนน้ีคูสัญญาฝายที่มีฐานะทางเศรษฐกิจดอยกวาอาจจะอยูในฐานะที่ดีกวาแล

4) ความรูความเขาใจของคูสัญญา ปจจัยขอน้ีก็เปนสวนยอยของอํานาจตอรองเชนกัน
เพราะโดยทั่วไปผูที่มีความรูความเขาใจในเร่ืองตางๆ มากกวายอมมีทางเลือกที่ดีกวา และจึงมี
อํานาจตอรองเหนือกวาผูที่ขาดความรูความเขาใจในกิจการที่ทําน้ัน

คําวา “ความรูความเขาใจ” ในที่ น้ีหมายรวมถึงความรูความเขาใจในทุกๆ เร่ืองที่ เกี่ยวกับ
สัญญาที่ทํา ไมวาจะเปนกระบวนวิธีปฏิบัติในการทําสัญญา ผลทางกฎหมายของสัญญาที่ ทํา และ
ขอมูลที่เกี่ยวของอ่ืนๆ ดังน้ันสัญญาที่นักธุรกิจทํากันเปนปกติโดยไมรูสึกวาขัดตอความเปนธรรม
เชน สัญญาจํานองที่มีขอตกลงวาเมื่อบังคับจํานองแลวยังไมพอชําระหน้ี ขาดอยู เทาไหรใหลูกหน้ี
รับผิดจนครบน้ัน ถาผูจํานองมิใชคนที่อยูในวงการคา แตเปนชาวไรชาวนาที่ขาดการศึกษาขาด
ความรูความเขาใจในผลทางกฎหมายของขอตกลงน้ัน เขาทําสัญญากับผูรับจํานองที่มีความสันทัด
จัดเจนกวา โดยผูจํานองไมมีที่ปรึกษากฎหมายเชนน้ี แมผูจํานองจะมีฐานะทางเศรษฐกิจดีแตใน
พฤติการณโดยรวมก็อาจกลาวไดวาผูจํานองมีอํานาจตอรองที่ตํ่ากวา และอยูในฐานะที่เสียเปรียบ
สมควรที่จะไดรับความเปนธรรมจากกฎหมายตามสมควร
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1) ความสันทัดจัดเจนของคูสัญญา ปจจัยขอน้ีมีนัยสําคัญทํานองเดียวกับความรู ความ
เขาใจน่ันเอง และสวนใหญมักจะใหผลไปในทิศทางเดียวกันกับความรูความเขาใจ เพียงแตในบาง
เร่ืองบางกรณีมุงเนนไปที่ความสันทัดจัดเจนในทางปฏิบัติมากกวา

โดยทั่วไปผูที่มีความสันทัดจัดเจนในกิจการใด ยอมมีความรูความเขาใจในกิจการน้ัน
มากกวา จึงมีชองทางที่จะกําหนดขอสัญญาไปในทางเอารัดเอาเปรียบผูที่ไมสัดทัดจัดเจนไดมาก
กวา เชน พนักงานขายสินคาหรือบริการที่มีความสันทัดจัดเจนในการชักจูงหวานลอมลูกคาใหเห็น
แตขอดีขอเดนของสินคา หรือบริการน้ัน จนลูกคาใจออนยอมเขาทําสัญญาดวย ดังที่ปรากฎอยูใน
ธุรกิจขายตรงที่นิยมกันอยูในปจจุบันน้ีเปนตัวอยางที่ กฎหมายวาดวยสินเชื่อผูบริโภค (The
Consumer Consumer Credit Act 1967) ของอังกฤษถือวาเปนการเอาเปรียบผูบริโภครูปแบบหน่ึงจึง
ไดมีบทบัญญัติคุมครองผูบริโภคไวเปนพิเศษ ในประเทศไทยยังไมมีกฎหมายคุมครองผูบริโภคดาน
สินเชื่อในลักษณะน้ี แตก็อาจถือไดวาสัญญาที่ผูบริโภคทําไปโดยการใชความสันทัดจัดเจนของ
พนักงานขายตรง โดยที่มิไดตองการซื้อสินคาหรือบริการน้ันจริงจังเลย มีลักษณะของความไมเปน
ธรรมอยูระดับหน่ึง ซึ่งหากสัญญาน้ันเขาลักษณะเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมประเภทใดประเภท
หน่ึงแลว ศาลยอมปรับสภาพบังคับของสัญญาน้ันใหเปนธรรมแกผูที่อยูในฐานะที่ดอยกวาได

2) ความคาดหมายของคูสัญญา ปจจัยขอน้ีมีความใกลเคียงกับเจตนาของคูสัญญา ซึ่ง
ใชเปนปจจัยหลักในการตีความสัญญาอยูมาก แตก็มิใชสิ่งเดียวกัน เพราะความคาดหมายดูจะมี
ความหมายที่กวางกวาเจตนาอยูมาก เชน คูสัญญามีเจตนาที่จะซื้อขายที่ดินกันจึงเขาทําสัญญาซื้อ
ขายที่ดินน้ัน แตในการทําสัญญาซื้อขายดังกลาวผูซื้ออาจมีความคาดหมายที่จะนําที่ดินไปขายตอหา
กําไรไดโดยที่ผูขายไมคาดคิดวาจะมีใครที่ไหนสนใจซื้อที่ดินแปลงน้ันในราคาที่สูงไปกวาน้ีแลว
ความคาดหมายของคูสัญญาในกรณีน้ีอาจจะไมมีผลตอการตีความสัญญาเลย แตหากมีขอตกลงใด
ในสัญญาน้ีเขาลักษณะเปนสัญญาที่ไมเปนธรรม ซึ่งจะมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและ
พอสมควรแกกรณี เทาน้ัน ก็ จํา เปนที่จะตองนําความคาดหมายของคูสัญญาแตละฝายมา
ประกอบการพิจารณาหาจุดที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีดวย

3) แนวทางที่คูสัญญาเคยปฏิบัติตอกัน ปจจัยน้ีตรงกับแนวทางที่ใชตีความสัญญาทั่วไป
ซึ่งหากการตีความสัญญาสามารถทําใหบรรลุผลแหงความเปนธรรมไดแลว ก็ไมจําเปนตองมา
หาทางปรับลดสภาพบังคับแหงขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไม
เปนธรรม พ.ศ. 2540 กันอีก ตัวอยางเชน สัญญาเชาซื้อมีขอตกลงวา ถาผูเชาซื้อผิดนัดชําระคาเชาซื้อ
งวดหน่ึงงวดใด สัญญาเปนอันเลิกกันโดยไมจําตองบอกกลาว ขอตกลงน้ีไมถือวาขัดตอความสงบ
เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ไมเปนโมฆะ แตถาขอเท็จจริงปรากฎวาผูเชาซื้อผิดนัด
ชําระคางวดหลายคร้ัง ผูใหเชาซื้อก็มิไดถือวาสัญญาเลิกกันตามขอตกลงดังกล าว แตกลับติดตาม
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เรียกเก็บคางวดที่คางจากผูเชาซื้อไดครบทุกคร้ัง แสดงวาคูสัญญายังคงปฏิบัติตอกันเสมือนหน่ึง
สัญญายังใชบังคับอยู มิไดถือกําหนดเวลาชําระคางวดตามขอตกลงดังกลาวเปนสาระสําคัญตอไป
ดังน้ัน แมตอมาผูเชาซื้อจะผิดนัดไมชําระคางวดใหตรงตามกําหนดเวลาอีก สัญญาก็ไมระงับไปตาม
ขอตกลงซึ่งคูสัญญามิไดถือเปนสาระแลว ในกรณีเชนน้ิจึงไมจําเปนตองใหศาลปรับลดสภาพบังคับ
ของขอตกลงน้ันตามพระราชบัญญัติน้ีอีก

ในกรณีที่การตีความสัญญาไมสามารถอํานวยความเปนธรรมใหแกคูสัญญาได การ
ตรวจสอบตามพระราชบัญญัติน้ียอมมีความจําเปนและจะตองนําแนวทางที่คูสัญญาเคยปฏิบัติตอ
กันมาประกอบการพิจารณาในการปรับลดสภาพบังคับของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมดวย

4) ทางเลือกอยางอ่ืนของคูสัญญา ปจจัยขอน้ีเปนสวนประกอบที่สําคัญอีกประการหน่ึง
ของอํานาจตอรองของคูสัญญา เพราะผูที่มีทางเลือกที่จะทําสัญญารูปแบบอ่ืนหรือกับบุคคลอ่ืนแทน
สัญญาที่พิพาทได ยอมอยูในฐานะที่มีอํานาจตอรองเหนือกวาผูที่ไมมีทางเลือกเชนน้ัน การปรับลด
สภาพบังคับของขอสัญญาที่ไมเปนธรรม จึงควรเปนไปในทางที่เปนคุณแกผูที่ไมมีทางเลือกอ่ืน

แนวทางเลือกอ่ืนในที่น้ีตองอยูในบังคับแหงหลักสุจริต และความชอบดวยกฎหมาย
ดวย ดังน้ัน แมตามความเปนจริงจะยังพอมีทางเลือกอ่ืนอยูบาง แตเปนทางเลือกที่ไมชอบดวย
กฎหมายหรือหลักสุจริต ก็ไมถือวามีทางเลือกน้ันอยู

ทางไดเสียทุกอยางของคูสัญญาตามสภาพที่เปนจริง ปจจัยขอน้ีคณะกรรมการยกรางฯ
เทียบเคียงมาจากปจจัยที่มาตรา 383 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยบัญญัติใหใชเปนหลัก
ในการพิจารณาลดเบี้ยปรับ แตถอยคํามิไดตรงกันทีเดียวโดยในมาตรา 383 ใชคําวา “ทางไดเสียของ
เจาหน้ีทุกอยางอันชอบดวยกฎหมาย ไมใชแตเพียงทางไดเสียในเชิงทรัพยสิน” ดังน้ันความหมาย
และแนวคิดจึงอาจจะตางกันอยูบาง กลาวคือ ขอพิจารณาในการลดเบี้ยปรับจะมุงไปที่ทางไดเสีย
ของเจาหน้ีเปนสําคัญเพื่อจะไดลดเบี้ยปรับลงมาใหใกลเคียงกับความเสียหายโดยรวมของเจาหน้ี
ไดมากที่สุด

3.1.5 มาตรการดานการคุมครองผูบริโภค
แนวคิดในการใหความคุมครองแกผูบริโภคน้ี ไดเร่ิมพัฒนาขึ้นอยางชาๆ ภายหลังการ

ปฏิวัติอุตสาหกรรมในสมัยศตวรรษที่ 18 วิธีปฏิบัติเชนน้ีไดกลายมาเปนหลักประการหน่ึงของ
กฎหมายวาดวยการซื้อขาย น่ันคือหลัก “ผูซื้อตองระวัง” (Caveat Emptor) โดยหากผูซื้อไมตรวจ
สอบสินคาที่จะซื้อขายใหดี หรือเห็นไดชัดเจนวาสินคามีความชํารุดบกพรองแตก็ยังซื้อสินคาน้ันไป
ถือวาผูซื้อน้ันขาดความระมัดระวังเอง ผูขายไมตองรับผิด หลักกฎหมายดังกลาวปรากฏอยูในมาตรา
473 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
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ภายหลังการปฏิบัติอุตสาหกรรมเร่ิมมีความซับซอนมากขึ้น และมีการนําเทคโนโลยี
ที่ซับซอนมาใชในกระบวนการผลิต โดยเฉพาะอยางยิ่งในปจจุบันที่มีการนําเทคโนโลยีนาโน
(Nanotechnology) เขามาใชในกระบวนการผลิตอยางแพรหลาย ซึ่งทําใหผูบริโภคไมสามารถทราบ
ไดเลยวา สินคาน้ันมีความชํารุดบกพรองหรืออาจไมปลอดภัยในขณะที่ซื้อมาหรือไม

ปญหาดังกลาวทําใหเกิดขอคิดวาหลักกฎหมายด้ังเดิม คือหลักผูซื้อตองระวังน้ัน ไมอาจ
ใหความคุมครองแกประชาชนทั่วไปซึ่งเปนผูบริโภคได จึงมีการเรียกรองใหรัฐเขามาแทรกแซงโดย
ใหการคุมครองผูบริโภคมากขึ้น

กระแสเรียกรองใหรัฐเขามาใหการคุมครองสิทธิของผูบริโภคมีความชัดเจนมาก ใน
ทศวรรษที่ 1960 ในสหรัฐอเมริกา โดยมีการประกาศใหการรับรองสิทธิของผูบริโภคที่สําคัญ 4
ประการคือ

1) สิทธิที่จะไดรับขอมูลเกี่ยวกับสินคาหรือบริการอยางเพียงพอกอนที่จะซื้อ (Right to
be Informed)

2) สิทธิที่จะตัดสินใจซื้อสินคาหรือบริการโดยอิสระ (Right to Choose)
3) สิทธิที่จะไดรับความปลอดภัยจากสินคา (Right to Safety) และ
4) สิทธิที่จะเรียกรองคาทดแทนจากผูผลิตหรือผูจําหนายสินคาที่ชํารุดบกพรองหรือไม

มีความปลอดภัย (Right to Compensation)
หลังจากน้ันสหรัฐอเมริกาไดตรากฎหมายคุมครองผูบริโภคขึ้นใชบังคับเปนการเฉพาะ

และหลายประเทศไดตรากฎหมายดังกลาวขึ้นใชบังคับในเวลาตอมา รวมทั้งประเทศไทยดวย
สําหรับแนวคิดหลักในการออกกฎหมายคุมครองผูบริโภคมี 2 แนวคิด แนวคิดแรกเห็น

วาการคุมครองผูบริโภคเปนสวนหน่ึงของการคาที่ไมเปนธรรม (Unfair Trade Practices) จึงถือวา
การคุมครองผูบริโภคเปนสวนหน่ึงของกฎหมายที่กํากับการแขงขันทางการคาเชน ออสเตรเลีย เปน
ตน แตอีกแนวคิดหน่ึงเห็นวาการคุมครองผูบริโภคตองใชมาตรการเฉพาะ จึงแยกออกมาเปน
กฎหมายอีกฉบับหน่ึงตางหาก เชน สหรัฐอเมริกา ญ่ีปุน ไทย เปนตน

อยางไรก็ดี ไมวากฎหมายคุมครองผูบริโภคตามแนวคิดใด การใหความคุมครอง
ผูบริโภคของทุกประเทศจะมีลักษณะสําคัญรวมกัน 2 ประการคือ

1) การผลักภาระการพิสูจน (Onus of Proof) ในเร่ืองทางเทคนิคใหแกผูผลิตหรือผูขาย
สินคา โดยผูบริโภคมีหนาที่พิสูจนเพียงวา ตนไดรับความเสียหายจากสินคาที่ชํารุดบกพรองหรือที่
ไมปลอดภัยอยางไรเทาน้ัน

2) การใหรัฐมีอํานาจดําเนินคดีแทนผูบริโภคในดานการคาระหวางประเทศ มาตรการ
คุมครองผูบริโภค มีผลอยางสําคัญตอความเชื่อถือของผูบริโภค ในภาวะที่โลกไรพรมแดนเชนใน
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ปจจุบัน เพราะหากมาตรฐานการคุมครองผูบริโภคของประเทศเปนที่ยอมรับในระดับโลก ผูบริโภค
ทั้งในและตางประเทศยอมมั่นใจในคุณภาพของสินคาที่ผลิตขึ้น อันเปนผลดีตอภาคการผลิต และ
ศักยภาพในการแขงขันของประเทศโดยตรง บางประเทศ เชน ออสเตรเลีย

3.1.5.1 การพัฒนามาตรการคุมครองผูบริโภค
ถึงกับหามการสงสินคาที่ไมไดมาตรฐานหรือที่ไมปลอดภัยออกไปขายตาง

ประเทศดวย ซึ่งเปนการยกระดับสินคาของออสเตรเลียในตลาดโลกในทางออม นอกจากน้ี มาตรการ
คุมครองผูบริโภคที่เขมแข็งยังชวยยกระดับคุณภาพชีวิตของผูบริโภคในประเทศ ชวยสงเสริม
สุขภาพอนามัยของประชาชน และรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมในทางออมดวย

ผู เขียนเห็นวาการลุกขึ้นเรียกรองสิทธิผูบริโภค นับวาเปนจุดเร่ิมตนสําคัญที่ทํา
ใหสังคม หันมาใหความสนใจการใหความคุมครองสิทธิของผูบริโภคมากขึ้น และหนวยงานที่
เกี่ยวของ ควรแปรวิกฤตน้ีใหเปนโอกาส ในการพิจารณาทบทวนมาตรการคุมครองผูบริโภคตาม
กฎหมายคุมครองผูบริโภคปจจุบันใหเหมาะสมและสอดคลองกับมาตรฐานสากลเสียที รวมทั้งใ ห
ความรูแกประชาชนในรูปแบบตางๆ เพื่อพิทักษสิทธิของผูบริโภคซึ่งเปนคนสวนใหญของประเทศ

ในการดําเนินการคุมครองผูบริโภค มิใหผูประกอบธุรกิจละเมิดสิทธิผูบริโภค
รัฐจะตองกําหนดมาตรการในการคุมครองผูบริโภค เพื่อใหนโยบายดานการคุมครองผูบริโภคเปน
รูปธรรมที่ชัดเจน มาตรการคุมครองผูบริโภคแบงไดเปน 3 ลักษณะใหญๆ ดังน้ี

(1) มาตรการที่มีลักษณะปองกัน (Preventive Measures) หรือที่เรียกวามาตรการ
กอนการทําสัญญา (Pre Contract) เชน การกําหนดและควบคุมมาตรฐานสินคา การกําหนดขอหาม
ในทางการคา การขอความรวมมือ แจงการปรับราคาลวงหนา รวมทั้งการใหความรู ตลอดจนขอมูล
ขาวสารที่เปนประโยชนตอการตัดสินใจในการเลือกซื้อสินคาและบริการ

(2) มาตรการที่เกี่ยวเน่ืองกับสินคา (Transaction Stage of Consumption) เชน
การกํากับดูแลการขายตรง การกํากับดูแลการเชาซื้อสินคา การกําหนดมาตรฐานของสัญญาที่เปน
ธรรม ตลอดจนการกําหนดเงื่อนไขในการขายสินคาบางรายการ เพื่อที่จะคุมครองผูบริโภคซึ่งมี
อํานาจตอรองนอยในการซื้อสินคาและบริการจากการเอารัดเอาเปรียบ

(3) มาตรการในการแกปญหา (Problem-Sovingmeasures) หรือมาตรการหลัง
การทําสัญญา ในกรณีที่ผูบริโภคประสบปญหาหลังจากที่ไดมีการทําสัญญาแลว จะตองมีมาตรการ
และกระบวนการที่จะแกไขปญหา โดยการจัดต้ังระบบและขั้นตอนในการฟองรอง และการชดเชย
ความเสียหายที่เกิดขึ้นแกผูบริโภค รวมทั้งมีการกําหนดกรอบความรับผิดชอบ

หากเปรียบเทียบมาตรการการคุมครองผูบริโภคทั้ง 3 ลักษณะแลว มาตรการที่ 1
นาจะไดผลดีที่สุด เพราะเปนมาตรการลักษณะปองกันซึ่งผูบริโภคจะไดรับการคุมครองกอนที่จะมี
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ปญหากับผูประกอบธุรกิจที่ไมมีคุณธรรมจริยธรรม เชน การใชมาตรการลักษณะปองกันในรูปของ
การใหขอมูลขาวสารและความรูแกผูบริโภค ตลอดจนควบคุมกํากับดูแลคุณภาพสินคาของภาครัฐ
อยางมีประสิทธิภาพ ผูบริโภคก็จะนําขอมูลและความรูไปใชในการตัดสินใจซื้อสินคา หากพบวา
สินคาดอยคุณภาพหรือเอารัดเอาเปรียบผูบริโภคมากเกินไป ผูบริโภคก็สามารถหลีกเลี่ยงไปใช
สินคาอ่ืนทดแทน ปญหาการถูกเอารัดเอาเปรียบก็จะนอยลง

3.1.5.2 การคุมครองผูบริโภคโดยตรง
สํานักงานคุมครองบริโภคสังกัดอยูในสํานักเลขาธิการนายกรัฐมนตรีเปน

หนวยงานหน่ึงที่รับผิดชอบโดยตรงทําหนาที่ใหความรูความเขาใจแกประชาชนที่เปนผูบริโภคได
ตระหนักในสิทธิและหนาที่ของตนที่เปนผูบริโภคในการดํารงชีวิตในประจําวัน รวมทั้งทําหนาที่
คอยตรวจสอบสินคาและบริการที่ผลิตและเสนอขายในตลาดดวยคุณภาพที่ดีขายใหแกผูบริโภคใน
ราคา และคุณภาพที่เหมาะสมยุติธรรม รวมทั้งสรางความเขาใจใหประชาชนในฐานะที่เปนผูบริโภค
ไดทราบถึงความสําคัญของความคุมครองผูบริโภคเพื่อติดตามผูผลิตผูจําหนายสินคาและบริการ
ตางๆ โดยหากพบวาผูใดมีพฤติการณที่ไมซื่อตรงเอารัดเอาเปรียบไมมีความเปนธรรมก็สามารถแจง
ใหเจาหนาที่ทราบเพื่อดําเนินการกฎหมายตอไปทั้งน้ีไดมีการแตงต้ังคณะกรรมการเฉพาะเร่ือง เพื่อ
คุมครองสิทธิของผูบริโภคแตละอยางดังน้ี

(1) การคุมครองผูบริโภค ในดานการโฆษณาทําหนาที่ติดตามสอดสองและ
วินิจฉัยโฆษณาควบคุมดูแลสินคาและการบริการที่ยังไมไดการควบคุมการโฆษณาโดยกฎหมายอ่ืน
ทําการปองกันหรือระงับยับยั้งความเสียหายหรืออันตรายอัน จะเกิดแกผูบริโภคการโฆษณาจะตอง
ไมกระทําดวยวิธีการอันอาจเปนอันตรายตอสุขภาพรางกายจิตใจ ตรวจขอความที่ผูประกอบการ
ธุรกิจขอใหพิจารณาใหความเห็นกอนทําการโฆษณาโดยแบงออกเปน การโฆษณาที่ดิน การ
โฆษณาจัดสรร การโฆษณาอาคารชุด และการโฆษณาวัตถุอันตราย

(2) การคุมครองผูบริโภคในดานฉลาก มีหนาที่ในการออกคําสั่งเกี่ยวกับการ
คุมครองผูบริโภคในดานฉลากทําหนาที่ในการกําหนดหลักเกณฑ เงื่อนไข การจัดทําฉลากสินคาที่
ควบคุมฉลากใหใชขอความที่ตรงตอความเปนจริงและไมกอใหเกิดความเขาใจผิด มีสาระเกี่ยวกับ
สินคา ติดตามสอดสอง ใหผูประกอบการธุรกิจ แกไขฉลากที่ไมถูกตองหรือเลือกใชฉลากที่เปนไม
ไปตามหลักเกณฑ และเงื่อนไขที่กําหนดพิจารณาใหความเห็นชอบ เกี่ยวกับฉลากตามที่ผูประกอบ
การรองขอและรับเร่ืองราวที่มีผูรองทุกขหรือเร่ืองที่เกี่ยวกับสิทธิในการคุมครองผูบริโภค

(3) การคุมครองผูบริโภคในดานสัญญามีอํานาจกําหนดใหการประกอบธุรกิจ
ขายสินคา หรือบริการน้ันๆ เปนธุรกิจที่ควบคุมสัญญาไดกําหนดใหการประกอบธุรกิจขายสินคา
หรือบริการอยางใดอยางหน่ึงเปนธุรกิจที่ควบคุมรายการ ไดหลักฐานรับเงิน ไดกําหนดหลักเกณฑ
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และเงื่อนไขของสัญญา ไดหลักฐานการรับเงินใหความเห็นชอบในแบบสัญญาหรือแบบหลักฐา น
การรับเงิน แกธุรกิจที่รองของระบบการขายตรง รูปแบบขายตรงดวยระบบ จัดทําแบบสัญญาฉบับ
มาตรฐานขึ้นและไดแจงใหผูประกอบธุรกิจทราบแลว

(4) การดําเนินการเกี่ยวกับสินคาที่อาจเปนอันตรายมีอํานาจสั่งหามขายหรือ
ทําลายสินคา ที่พิสูจนไดวาเปนอันตรายตอผูบริโภค หรือสั่งหามขายสินคาน้ันเปนการชั่วคราว
จนกวาจะไดมีการทดสอบหรือพิสูจนสินคาน้ัน

(5) การดําเนินคดีแทนผูบริโภคเมื่อมีการละเมิดสิทธิของผูบริโภคหรือเมื่อได
รับคํารองจากผูบริโภคที่ถูกละเมิดสิทธิ ซึ่งคณะกรรมการเห็นวาการดําเนินคดีน้ันจะเปนประโยชน
แกผูบริโภคเปนสวนรวม และยังสามารถใหการรับรองแกสมาคม ที่มีวัตถุประสงคในการคุมครอง
ผูบริโภคหรือตองการแขงขันหรือไมเปนธรรมทางการคามีสิทธิฟองคดีแพง คดีอาญา ห รือ
ดําเนินการกระบวนการพิจารณาใดๆ ในคดีเพื่อคุมครองผูบริโภคไดและใหมีอํานาจฟองเรียกคา
เสียหายแทนสมาชิกของสมาคมได ถาประชาชนผูบริโภคไมไดรับความเปนธรรม หรือถูกเอารัดเอา
เปรียบเกี่ยวกับการซื้อสินคาหรือการใชบริการ สามารถรองเรียนไดที่สํานักงานคณะกรรมการ
คุมครองผูบริโภค

พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. 2522 มีวัตถุประสงค ดังน้ี
(1) เพื่อใหรัฐเปนศูนยกลางในการควบคุมผูประกอบการธุรกิจใหดําเนินการไป

ตามครรลองอันเที่ยงธรรม
(2) เพื่อใหผูบริโภคไดรับสินคาที่ปลอดภัยและเหมาะสมกับราคา
(3) เปนการรวบรวมพลังของผูบริโภคใหเกิดความสมดุลกับผูประกอบการ

ธุรกิจ
3.1.5.3 สิทธิผูบริโภค 5 ประการ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 เปนรัฐธรรมนูญฉบับแรก
ที่ใหความสําคัญของการคุมครองผูบริโภค โดยบัญญัติถึงสิทธิของผูบริโภคไวในมาตรา 57 วา
“สิทธิของบุคคลซึ่งเปนผูบริโภคยอมไดรับความคุมครองทั้งน้ีตามที่กฎหมายบัญญัติ”

พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. 2522 ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดย (ฉบับที่ 2)
พ.ศ. 2541 ไดบัญญัติสิทธิของผูบริโภคที่จะไดรับความคุมครองตามกฎหมาย 5 ประการดังน้ี

(1) สิทธิที่จะไดรับขาวสารรวมทั้งคําพรรณนาคุณภาพที่ถูกตองและเพียงพอ
เกี่ยวกับสินคาหรือบริการ ไดแก สิทธิที่จะไดรับการโฆษณาหรือการแสดงฉลากตามความเปนจริง
และปราศจากพิษภัยแกผูบริโภค รวมตลอดถึงสิทธิที่จะไดรับทราบขอมูลเกี่ยวกับสินคาหรือบริการ
อยางถูกตองและเพียงพอที่จะไมหลงผิดในการซื้อสินคาหรือรับบริการโดยไมเปนธรรม
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(2) สิทธิที่จะมีอิสระในการเลือกหาสินคาหรือบริการ ไดแก สิทธิที่จะเลือกซื้อ
สินคา หรือรับบริการโดยความสมัครใจของผูบริโภคและปราศจากการชักจูงใจอันไมเปนธรรม

(3) สิทธิที่จะไดรับความปลอดภัยจากการใชสินคาหรือบริการ ไดแก สิทธิที่จะ
ไดรับสินคาหรือบริการที่ปลอดภัยมีสภาพและคุณภาพไดมาตรฐานเหมาะสมแกการใช ไมกอใ ห
เกิดอันตรายตอชีวิต รางกายหรือทรัพยสิน ในกรณีใชตามคําแนะนําหรือระมัดระวังตามสภาพของ
สินคาหรือบริการน้ันแลว

(4) สิทธิที่จะไดรับความเปนธรรมในการทําสัญญา ไดแก สิทธิที่จะไดรับขอ
สัญญาโดยไมถูกเอารัดเอาเปรียบจากผูประกอบธุรกิจ

(5) สิทธิที่จะไดรับการพิจารณาและชดเชยความเสียหาย ไดแก สิทธิที่จะไดรับ
การคุมครองและชดใชคาเสียหาย เมื่อมีการละเมิดสิทธิของผูบริโภคตามขอ 1, 2, 3 และ 4 ดังกลาว

3.1.6 มาตรการการคุมครองผูบริโภคตามกฎหมาย
พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. 2522 (ฉบับที่ 2) แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2541 ไดมี

บทบัญญัติเกี่ยวกับลักษณะของสัญญาที่ไมเปนธรรมไวในสองสวนคือ ลักษณะของสัญญาที่
ควบคุมตามมาตรา 35 ทวิ วรรคสอง และหลักเกณฑการกําหนดสัญญาตามพระราชกฤษฎีกา

นอกจากอํานาจของคณะกรรมการวาดวยสัญญาที่ไดรับการแตงต้ังในการประกาศให
การประกอบธุรกิจขายสินคาหรือใหบริการแกผูโภคใดๆ เปนธุรกิจที่ควบคุมสัญญาตาม มาตรา 35
ทวิ วรรคแรก ไดแลวน้ัน กฎหมายยังไดใหอํานาจคณะกรรมการฯในการกําหนดลักษณะขอสัญญา
ตางๆ มาบังคับใชแกผูประกอบธุรกิจในธุรกิจที่ควบคุมสัญญาตามประกาศฯ ไดอีก แตทั้งน้ีจะตอง
เปนไปตามลักษณะของสัญญาที่ควบคุมสองประการตามมาตรา 35 ทวิ วรรคสอง และหลักเกณฑ
การกําหนดสัญญาตามพระราชกฤษฎีกาที่กฎหมายไดบัญญัติไวในวรรคสาม ดังน้ี

3.1.6.1 สัญญาที่ควบคุมตามมาตรา 35 ทวิ วรรคสอง
พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. 2522 (ฉบับที่ 2) แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2541

ไดบัญญัติบังคับใหการประกอบธุรกิจที่ควบคุมสัญญาจะตองมีลักษณะตามที่กฎหมายได
กําหนดขึ้น 2 ประการไว คือเปนขอสัญญาที่จําเปนตองใช ซึ่งหากไมใชขอความน้ันจะทําใหผูบริโภค
เสียเปรียบผูประกอบธุรกิจเกินสมควรและตองไมมีขอสัญญา ที่ไมเปนธรรมดังที่บัญญัติใน
มาตรา 35 ทวิ วรรคสอง สาม และสี่ ดังน้ี

มาตรา 35 ทวิ วรรคสอง บัญญัติวา “ในการประกอบธุรกิจที่ควบคุมสัญญา สัญญา
ที่ผูประกอบธุรกิจทํากับผูบริโภคจะตองมีลักษณะดังตอไปน้ี

(1) ใชขอสัญญาที่จําเปนซึ่งหากมิไดใชขอสัญญาเชนน้ัน จะทําใหผูบริโภค
เสียเปรียบผูประกอบธุรกิจเกินสมควร
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(2) หามใชขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตอผูบริโภค”
จากหลักกฎหมายดังกลาวจะเห็นไดวาลักษณะของสัญญาที่กฎหมายบังคับไวมี 2

ประการดังน้ี7

ประการที่ 1 ใชขอสัญญาที่จําเปนซึ่งหากมิใชขอสัญญาเชนน้ันจะทําใหผูบริโภค
เสียเปรียบผูประกอบธุรกิจเกินสมควร กรณีน้ีเปนบทบังคับใหผูประกอบธุรกิจจะตองใชขอสัญญา
ที่จําเปนเพื่อปองกันมิใหผูบริโภคถูกเอาเปรียบเกินสมควร เชน สัญญาบัตรเครดิตจะตองใชขอ
สัญญาที่มีสาระสําคัญและเงื่อนไขในเร่ืองดังน้ี

(1) การเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขการใชบัตรเครดิตอัตราดอกเบี้ย อัตราเบี้ยปรับ
อัตราคาธรรมเนียม อัตราคาบริการตางๆ ฯลฯ

(2) การเลิกสัญญาใชบัตรเครดิต
(3) การขอระงับการใชบัตรเครดิตชั่วคราว
(4) การแจงใหผูบริโภคชําระเงิน
(5) ขอตกลงระหวางผูประกอบธุรกิจกับผูขายสินคา หรือผูใหบริการ
(6) การขอรับใบแจงรายการใชบัตร ซึ่งเปนสิ่งจําเปนถาหากไมใชขอสัญญา

เชนน้ันจะทําใหผูบริโภคเสียเปรียบผูประกอบธุรกิจเกินสมควร
ประการที่ 2 หามใชขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตอผูบริโภค กรณีน้ีเปนขอหามมิให

ใชขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตอผูบริโภคเชน สัญญาบัตรเครดิตจะตองไมใชขอสัญญาที่มีลักษณะ
หรือมีความหมายทํานองเดียวกัน ดังน้ี

(1) ขอสัญญาที่กําหนดใหผูบริโภคตองผูกพันตามประกาศหรือหลักเกณฑของ
ผูประกอบธุรกิจ โดยผูบริโภคไมไดรับแจงใหทราบลวงหนาเปนลายลักษณอักษร

(2) ขอสัญญาที่เปนการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่เกิดจากการผิดสัญญาของ
ผูประกอบธุรกิจ

(3) ขอสัญญาที่ใหผูบริโภคตองรับผิดชอบในคาใชจายจากการใชบัตรเครดิต
โดยที่ไมไดเปนความผิดของผูบริโภค

(4) ขอสัญญาที่ใหผูประกอบธุรกิจมีสิทธิเรียกบัตรเครดิตคืนจากผูบริโภคหรือ
ยกเลิกบัตรเครดิตเมื่อใดก็ได โดยผูประกอบธุรกิจไมตองแจงหรือแสดงเหตุผลใหผูบริโภคทราบ
ลวงหนา

7 ไพโรจน อาจรักษา.  (2543). ครบเครื่องเรื่องการคุมครองผูบริโภคดานสัญญา. หนา 60-61.
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(5) ขอสัญญาที่ใหผูประกอบธุรกิจจายเงินใหแกผูขายสินคาหรือผูใหบริการแก
ผูบริโภค โดยไมใหผูบริโภคยกเหตุใดๆ มากลาวอางปฏิเสธความรับผิดชอบกับผูประกอบธุรกิจ ซึ่ง
ถือวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตอผูบริโภค

3.1.6.2 หลักเกณฑการกําหนดสัญญาตามพระราชกฤษฎีกาฯ
พระราชกฤษฎีกาที่ไดกําหนดหลักเกณฑลักษณะของสัญญาในธุรกิจที่ควบคุม

สัญญาตามที่มาตรา 35 ทวิ ไวไดแกพระราชกฤษฎีกาหลักเกณฑและวิธีการในการกําหนดธุรกิจที่
ควบคุมสัญญาและลักษณะสัญญา พ.ศ. 2542 ซึ่งไดบัญญัติหลักเกณฑของลักษณะสัญญาให
คณะกรรมการวาดวยสัญญาใชเปนหลักในการพิจารณายกรางขอสัญญาของสัญญาที่จะใชบังคับ ใน
การประกอบธุรกิจที่ควบคุมสัญญาในแตละประกาศฯ ตามที่ไดบัญญัติไวในมาตรา 4 ของพระราช
กฤษฎีกาฯ ดังน้ี

“มาตรา 4 การกําหนดลักษณะของสัญญาตองเปนไปตามหลักเกณฑดังตอไปน้ี
(1) ใหผูบริโภคทราบสิทธิและหนาที่ของตน ตลอดจนขอมูลขาวสารเกี่ยวกับ

สินคาหรือบริการโดยชัดเจนตามควรแกกรณี
(2) ไมเปนการจํากัดหรือยกเวนความรับผิดของผูประกอบธุรกิจในสวนที่เปน

สาระสําคัญโดยไมมีเหตุที่สมควรเพียงพอ
(3) ตองคํานึงถึงความสุจริตในการประกอบธุรกิจ
(4) ใหเยียวยาความเสียหายในเวลาอันสมควรในกรณีที่มีการฝาฝนสัญญา
(5) จัดใหมีหลักฐานที่ชัดเจนเกี่ยวกับการแสดงเจตนาของผูประกอบธุรกิจใน

เร่ืองที่เปนสาระสําคัญตอการคุมครองผูบริโภค
(6) ตองไมเปนการเพิ่มภาระเกินควรแกการประกอบธุรกิจ”
ในการพิจารณาออกประกาศกําหนดธุรกิจใดเปนธุรกิจที่ ควบคุมสัญญาและ

กําหนดขอสัญญาใดๆ มาบังคับใชในธุรกิจที่ควบคุมสัญญาน้ัน คณะกรรมการวาดวยสัญญาจะตอง
จัดใหมีการรับฟงความคิดเห็นจากผูประกอบธุรกิจและผูบริโภคที่ไดรับผลกระทบโดยตรงเสียกอน
โดยคํานึงถึงขอบเขตและสภาพปญหา เชน การจัดสัมมนา การประชุม หรือใหประชาชนทั่วไป
แสดงความคิดเห็นในการน้ี จะรับฟงความเห็นจากหนวยงานของรัฐ องคกรที่เกี่ยวของกับการ
ประกอบธุรกิจหรือองคกรที่เกี่ยวของกับการคุมครองผูบริโภคดวยก็ไดตามที่บัญญัติในมาตรา 5
ของพระราชกฤษฎีกาฯ

3.1.7 มาตรการทางกฎหมายและทางสังคม
มาตรการทางกฎหมายน้ัน การดําเนินการแกไขความไมเปนธรรม ในการทํานิติกรรมที่

คูสัญญาฝายหน่ึงใชโอกาสที่มีอํานาจทางเศรษฐกิจ หรือความรูความสามารถเหนือกวาเอารัดเอา
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เปรียบคูสัญญาอีกฝายหน่ึงน้ัน ประวัติความเปนมาและแนวความคิดในประเทศตางๆ ตามที่ศึกษา
มาขางตนน้ันไมไดเกิดขึ้นทันทีทันใด กลไกในการแกปญหาเหลาน้ีไดดําเนินการมาเปน ระยะเวลา
หลายสิบปแลว ซึ่งวิวัฒนาการในการแกไขปญหาความไมเปนธรรมของสัญญาเหลาน้ีในประเทศ
ไทย ก็มีสวนคลายกับประเทศตะวันตก จึงเปนเหตุใหประเทศไทยควรมีกฎหมายพิเศษวาดวยขอ
สัญญาไมเปนธรรมมาปรับใชเพื่อทําใหสัญญาเกิดความเปนธรรมดวยเหตุผล ดังตอไปน้ี

1) ศาลไมสามารถเขาไปแกปญหาการทําสัญญาที่มีขอสัญญาที่ไมเปนธรรมใหเกิด
ความเปนธรรมแกคูสัญญาไดอยางเต็มที่

2) บทบัญญัติของกฎหมายเฉพาะที่นํามาใชแกปญหาสําหรับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมที่
มีอยูในประเทศไทยน้ันไมเพียงพอที่จพนํามาใชแกปญหาเหลาน้ีได

3) ปญหาการทําสัญญาที่มีขอสัญญาไมเปนธรรมเปนปญหาที่สงผลกระทบตอสภาพ
ความมั่นคงของประเทศ

4) ความเจริญกาวหนาทางเทคโนโลยี่ เศรษฐกิจและสังคมไทย ไมสอดคลองกับ
กฎหมายที่มีอยู

สวนมาตรการทางสังคมน้ัน ในประเทศที่พัฒนาแลวไดมีการจัดต้ังองคกรหรือสหพันธ
คุมครองผูบริโภคเพื่อเรียกรองและทําการตอรองกับผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ โดยให
คํานึงถึงคุณภาพของสินคาและบริการที่จะผลิตแกผูบริโภค องคกรเหลาน้ีจะมีสวนชวยใหเกิดความ
สมดุลแกสัญญาที่ทํากับผูบริโภคใหอยูบนพื้นฐานของความเสมอภาค ความซื่อสัตยสุจริตระ หวาง
กันและกัน

3.1.8 ผลกระทบเกี่ยวกับกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม
3.1.8.1 ผลกระทบที่มีตอหลักความศักด์ิสิทธิ์ของเจตนาและหลักเสรีภาพในการทํา

สัญญา สําหรับผลกระทบในสวนน้ีไดกลาวถึงโดยละเอียดไวแลวที่วาเจตนาที่มีความศักด์ิสิทธิ์ได
น้ันตองสอดคลองกับหลักสุจริต ปกติประเพณี กฎหมายและความเปนธรรม สวนเสรีภาพในการทํา
สัญญาน้ันก็ตองอยูภายในขอบเขตความยุติธรรมรวมกัน โดยอยูบนรากฐานของผลประโยชนของ
สังคม (Public Policy) หรืออยูบนหลักของความมีมโนธรรม (Conscionability)

3.1.8.2 ผลกระทบที่มีตอกลไกตลาดการคาเสรี เสรีภาพในการทําสัญญากับอํานาจตอรอง
ที่ไมเทาเทียมกัน อยางไรคือความเปนธรรมในสังคม อาจไดความวา เกิดความไมแนนอนในการ
บังคับตามสัญญา อาจเกิดความปนปวนในการดําเนินธุรกิจและเกรงวากระบวนการยุติธรรมไมอาจ
แกไขปญหาน้ีไดถูกตองเหมาะสม สําหรับผลกระทบในสวนน้ีเปนธรรมดาของการเปลี่ยนแปลงที่
ยอมตองเกิดขึ้น โดยเฉพาะเมื่อกลไกของรัฐไดเขามาตรวจสอบความถูกตองของขอสัญญาวาจะมี
ผลบังคับไดหรือไมเพียงใด สวนผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพอาจเพิ่มราคาของสินคาเพื่อคุม
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กับความเสี่ยงอันเน่ืองมาจากความไมแนนอนของผลแหงสัญญา ซึ่งภาระจะตกแกผูบริโภคเพิ่มมาก
ขึ้นน้ัน ก็ตองพิจารณาในแงของการตลาดการคาเสรีที่มีผูประกอบธุกิจการคาจากตางประเทศซึ่ง
เขาใจระบบกฎหมายเกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมดีแลว และไดเขามาลงในประเทศไทย การ
แขงขันทางการคาในปจจุบันจึงอยูในอัตราเสี่ยงสูงกวามากเมื่อเปรียบเทียบกับในอดีต เปนเหตุใหผู
ประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพไมอาจเพิ่มราคาของสินคาไดตามอําเภอใจเหมือนเชนในอดีต

3.1.8.3 ผลกระทบของนักกฎหมาย โดยที่กฎหมายเกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมน้ัน
เปนเร่ืองใหมในประเทศไทย ยอมตองมีทั้งนักกฎหมายที่เห็นดวยและไมเห็นดวย แตวิวัฒนาการ
ของกฎหมายยอมตองพัฒนาการไปเปนลําดับ ตราบใดที่บุคคลในสังคมน้ันๆ ยังไมไดรับความเปน
ธรรม

3.1.9 การควบคุมและแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ตามพระราชบัญญัติวาดวยขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540

รัฐโดยปกติจะไมเขามายุงเกี่ยวกับเสรีภาพในการทําสัญญาของเอกชน แตควรจะทําให
กลไกทางกฎหมายชวยคุมครองคูสัญญาใหเกิดความเทาเทียมกันใหมากที่สุดเทาที่จะทําได ใน
ระหวางคูสัญญาดวยกันโดยพิเคราะหถึงความเทาเทียมและความยุติธรรมเปนหลัก เนนถึงความ
รับผิดชอบของผูรางสัญญาที่มีตอบุคคลที่จะเขามาทําสัญญาดวย 8 แตเน่ืองจากสภาพสังคมใน
ปจจุบันเกิดความไมเทาเทียมกัน ไมวาจะดานสติปญญา พื้นฐานทางเศรษฐกิจที่ตางกัน อํานาจการ
ตอรองที่ไมเทาเทียมกัน ไมวาจะดานสติปญญา พื้นฐานทางเศรษฐกิจที่ตางกัน อํานาจการตอรองที่
ไมเทาเทียมกัน จึงมีการประกาศใชพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 เพื่อ
ลดความไมเปนธรรมของสังคมใหนอยลงใหอยูในระดับที่สังคมยังพอที่จะยอมรับและอยูรวมกัน
ได

พระราชบัญญัติฉบับน้ีถือเปนสวนหน่ึงของความพยายามที่จะแกไขเยียวยาการเอารัด
เอาเปรียบทางสัญญา จนทําใหเกิดความไมเปนธรรมระหวางคูสัญญาโดยมุงที่จะใหศาลเปนผูตรวจสอบ
สัญญาที่อยูในขอบเขตของพระราชบัญญัติน้ีวา มีลักษณะของการเอารัดเอาเปรียบกันมากเกินไป
หรือไม หากเปนการเอาเปรียบกันเกินไปก็ใหศาลมีอํานาจที่จะพิพากษาใหมีผลบังคับกันไดเพียง
เทาที่เปนธรรม และพอควรแกกรณี กลาวคือใหศาลมีอํานาจที่จะปรับลดระดับความรุนแรงของการ
เอารัดเอาเปรียบกันทางสัญญาลงไดตามสมควร โดยไดวางแนวทางในการใชดุลยพินิจของศาลไว

8 ดาราพร เตะกําพุ.  (13 มีนาคม). “ADHESION CONTRACT.” วารสารนิติศาสตร คณะนิติศาสตร
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.
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ดังน้ันความสําเร็จของพระราชบัญญัติฉบับน้ีจึงขึ้นอยูกับบทบาทและสํานึกแหงความยุติธรรม
(Sense of Justice) ของศาลเปนสําคัญ9

3.1.10 การควบคุมและแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมโดยบทบัญญัติตางๆ ตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย

1) หลักสุจริต ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 5 บัญญัติวา “ในการใช
สิทธิแหงตนก็ดี ในการชําระหน้ีก็ดี บุคคลทุกคนตองกระทําโดยสุจริตถือเปนหลักที่สําคัญของ
กฎหมายแพงที่ศาลใชควบคุมการใชสิทธิและการชําระหน้ี เพื่อใหเกิดความเปนธรรม เมื่อมีหน้ี
เกิดขึ้นความสัมพันธระหวางเจาหน้ีและลูกหน้ีตองอยูบนพื้นฐานของหลักความซื่อสัตยสุจริต
ไววางใจตอกันและกัน หากศาลวินิจฉัยวาโจทกมีการใหสิทธิโดยไมสุจริต ก็จะไมบังคับตามที่
โจทกเรียกรอง เชน

คําพิพากษาฎีกาที่ 3930/2541 การที่จําเลยนําคาเชาไปชําระใหโจทก แตโจทกไม
ยอมรับถือวาจําเลยไดขอปฏิบัติการชําระหน้ีโดยชอบแลว โจทกจะปฏิเสธไมยอมรับชําระหน้ีหาได
ไม กรณีน้ียังถือไมไดวาจําเลยตกเปนผูผิดนัด ดังน้ันการที่โจทกก็ใชสิทธิฟองขับไลและเรียก
คาเสียหายจากจําเลยเปนคดีน้ี ถือไดวาโจทกใหสิทธิโดยไมสุจริต ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
มาตรา 5 โจทกจึงไมมีอํานาจฟองและปญหาเร่ืองการใชสิทธิโดยไมสุจริตเปนปญหาเร่ืองอํานาจ
ฟองซึ่งเปนปญหาขอกฎหมายเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชน ศาลฎีกายอมยกขึ้นวินิจฉัย
ได

พิพากษาฎีกาที่ 78/2541 โจทกมีสิทธิถอนเงินจากบัญชีเงินฝากประจําของจําเลยที่ 2
ซึ่งเปนผูค้ําประกันจําเลยที่ 1 ตอโจทกโดยยอมรับผิดจากลูกหน้ีรวมตามสัญญาที่เรียกชื่อวาสัญญา
จํานําสิทธิ จํานวน 500,000 บาท พรอมดอกเบี้ยมาชําระหน้ีโจทกไดทันทีเมื่อจําเลยที่ 1 ผิดนัดชําระ
หน้ี เมื่อปรากฏจําเลยที่ 1 ไมชําระหน้ีตามสัญญากูเบิกเงินเกินบัญชีใหเสร็จสิ้นภายในวันที่ 18
พฤศจิกายน 2535 จําเลยที่ 1 ตกเปนผูผิดนัดนับต้ังแตวันที่ 19 พฤศจิกายน 2535 โจทกชอบที่จะใช
สิทธิตามสัญญาดังกลาว หักบัญชีเงินฝากประจําของจําเลยที่ 2 พรอมดอกเบี้ยชําระหน้ีโจทกนับแต
น้ัน การที่โจทกปลอยเวลาใหลวงเลยไปแลวจึงคอยหักเงินจากบัญชีฝากประจําของจําเลยที่ 2 มา
ชําระหน้ีเปนการไมถูกตอง

2) หลักความ สงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 150 บัญญัติวา “การใดมีวัตถุประสงคเปนการขัดตอความสงบเรียบรอย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนการน้ันเปนโมฆะ”

9 จรัญ ภักดีธนากุล.  (2541). พระราชบัญญัติดวยขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม พ.ศ. 2540. หนา 3-4.
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เปนหลักอีกหลักหน่ึงที่สําคัญ โดยศาลใชเพื่อเขาไปแทรกแซงการทําสัญญาที่
เกี่ยวของกับดานเศรษฐกิจและศีลธรรม โดยเสรีภาพทางเศรษฐกิจของบุคคลจะถูกจํากัดลง เพื่อ
รักษาไวซึ่งเสถียรภาพและผลประโยชนสาธารณะ การใชหลักน้ีบังคับแกไขปญหาขอสัญญาที่ไม
เปนธรรมอาจไมสามารถแกปญหาไดเต็มที่ เน่ืองจากศาลมักจะยอมรับถึงผลบังคับของสัญญา
มากกวาจะทําใหสัญญาเสียไป เพราะการทําสัญญาเปนการสมัครใจของคูสัญญาเอง ซึ่งเปนไปตาม
หลักความศักด์ิสิทธิ์แหงการแสดงเจตนา

ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนน้ีเปนหลักที่มีความหมายกวาง
มาก และเปนการยากที่จะจํากัดความหมายที่ตายตัวลงไป เพราะหลักน้ีมักจะแปรเปลี่ยนไปตามยุค
สมัย และแตกตางไปบางในแตละประเทศ นอกจากน้ันยังอาจมีทั้งที่กฎหมายบัญญัติไวโดยตรงและ
ที่ไมมีกฎหมายบัญญัติไวดวย ดวยเหตุน้ีการที่จะจําแนกหรือกําหนดกฎเกณฑที่แนนอนตายตัว
โดยทั่วไปวา สิ่งใดขัดหรือไมขัดตอศาลสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนยอมไมอาจ
กระทําไดโดยถูกตอง กฎหมายแพงของนานาประเทศจึงไดกําหนดหลักการวาดวยความสงบ
เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนในลักษณะที่ยืดหยุน และมอบใหเปนหนาที่ศาลที่จะใช
ดุลยพินิจวาการใดขัดตอความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือไมเปนกรณีๆ ไป
จึงมีผูวิจารณวาการกําหนดแนวความคิดเร่ืองน้ีในกฎหมายมีผลเสมือนการเอากฎหมายไปกาวกาย
จริยธรรม และเทากับมอบใหผูพิพากษาเปนผูบัญญัติกฎหมายดวย อยางไรก็ตามยอมเปนที่ประจักษ
ชัดแลววาบทบัญญัติของกฎหมายมักจะมีลักษณะแข็งกระดาง ขาดความยืดหยุนและไมสามารถ
สนองตอความเปลี่ยนแปลงของชีวิตสังคมไดทันทวงที ในกรณีเชนน้ีตัวบทกฎหมายที่มีลักษณะ
ยืดหยุน จึงมีความจําเปนเพราะอาจนํามาปรับใชกับทัศนะกาวหนาของยุคสมัย และแสวงหาความ
ถูกตองเหมาะสมเปนเร่ืองๆ แลวแตกรณี ดังน้ันการมีลักษณะเปนนามธรรมของหลักกฎหมายวา
ดวยความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนจึงนาจะกลาววาเปนหัวใจของการใช
กฎหมายและบังคับใชกฎหมาย ซึ่งเปนผลดีมากกวาผลเสีย10

3) หลักการตีความ ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 368 บัญญัติวา
“สัญญาน้ันทานใหตีความไปตามประสงคในทางสุจริต โดยพิเคราะหถึงปกติประเพณีดวย”

มาตรา 11 บัญญัติวา “ในกรณีที่มีขอสงสัย ใหตีความไปในทางที่เปนคุณ แกคูกรณี
ฝายซึ่งจะเปนผูตองเสียในมูลหน้ีน้ัน”

10 อุกฤษ มงคลนาวิน ข (2518). “ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน.” บทบัณฑิตย,
32, 1. หนา 15.
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หลักการตีความทั้งสองมาตราน้ี เปนหลักที่ตองการใหศาลคนหาเจตนาที่แทจริงของ
คูสัญญาจากขอสัญญาที่ไมชัดเจนเคลือบคลุมเกิดกรณีสงสัย โดยพิจารณาจากพฤติการณประเพณี
ปฏิบัติที่ทํากันมา คํานึงถึงหลักสุจริตเพื่อใหเกิดความเปนธรรมกับคูสัญญาใหมากที่สุด

แตอยางไรก็ตามหลักการตีความน้ีมีขอจํากัดในการใช กลาวคือ จะใชไดเมื่อสัญญามี
ความคลุมเครือไมชัดเจน เพื่อใหศาลคนหาเจตนาของคูสัญญา หากผูรางสัญญาพยายามรางสัญญา
ใหมีความหมายชัดเจนแนนอน หลักการตีความสัญญาก็นํามาใชไมได

4) หลักขอยกเวนความรับผิดที่ทําไวลวงหนา ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
มาตรา 373 บัญญัติวา “ความตกลงทําไวลวงหนาเปนขอความยกเวนมิใหลูกหน้ีตองรับผิดเพื่อกล
ฉอฉล หรือความประมาทเลินเลออยางรายแรงของตนน้ัน ทานวาเปนโมฆะ”

หลักตามมาตราน้ีเปนการตกลงลวงหนายกเวนความรับผิดชอบของลูกหน้ีที่
กฎหมายไมบังคับใหมี 2 กรณีคือ

(1) กรณีการยกเวนความรับผิดเพื่อกลฉอฉลของลูกหน้ี หมายความวา ยกเวนความ
รับผิดที่ลูกหน้ีหลอกลวงใหเจาหน้ีสําคัญผิดวาจะทําการชําระหน้ีโดยสุจริต จึงเทากับเปนการยกเวน
ความรับผิดในการที่ลูกหน้ีจงใจไมชําระหน้ีน่ันเอง หรือ

(2) กรณีการยกเวนความรับผิด เพื่อความประมาทเลินเลออยางรายแรงของลูกหน้ี
หมายถึงการยกเวนความรับผิดในการที่ลูกหน้ีกระทําโดยปราศจากการใชความระมัดระวังใดๆ เลย

การกระทําทั้งสองกรณีน้ีถึงวาลูกหน้ีมีความต้ังใจทุจริต ต้ังแตแรกวาจะไมชําระหน้ี
โดยสุจริตจึงเปนการขัดหลักสําคัญอันเปนพื้นฐานของกฎหมายน้ี คือการชําระหน้ีบุคคลทุกคนตอง
กระทําโดยสุจริต (มาตรา 5) กฎหมายจึงไมยอมใหความตกลงลวงหนาที่เจาหน้ียินยอมยกเวนความ
รับผิดในลูกหน้ีสองกรณีดังกลาวมีผลบังคับ 11 ศาลใหหลักน้ีมาบังคับแกสัญญาสําเร็จรูปเพื่อใหเกิด
ความเปนธรรมกับคูสัญญา

3.1.11 การควบคุมและแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามพระราชบัญ ญัติคุมครอง
ผูบริโภค พ.ศ. 2522 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2541 และประกาศคณะกรรมการวาดวยสัญญาเร่ืองให
ธุรกิจการใหกูยืมเงินเพื่อผูบริโภคของสถาบันการเงินเปนธุรกิจที่ควบคุมสัญญา พ.ศ. 2544

พระราชบัญญัติฉบับน้ี เปนคุมครองผูบริโภคในดานสัญญา จะเปนลักษณะแนวทางเชิง
ปองกัน โดยมีคณะกรรมการวาดวยสัญญา ดูแลรับผิดชอบ ควบคุมกําหนดการใชขอสัญญา กําหนด

11 ดาราพร ถิระวัฒน ข (2538). กฎหมายสัญญา: สถานใหมของสัญญาปจจุบันและปญหาขอสัญญาท่ี
ไมเปนธรรม. หนา 75.
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รูปแบบและสาระสําคัญของเน้ือหาเพื่อใหเกิดความเปนธรรม ในธุรกิจที่ถูกควบคุมสัญญา ซึ่งจะ
ตางกับ พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 ซึ่งมีลักษณะเปนกฎหมายในเชิง
เยียวยาแกไขภายหลังเมื่อมีการฟองรองตอศาล ซึ่งผูเขียนจะสรุปสาระสําคัญ พระราชบัญญัติ
คุมครองผูบริโภคฉบับน้ีเฉพาะดานสัญญาประกอบกับประกาศคณะกรรมการวาดวยสัญญา เร่ืองให
ธุรกิจใหกูยืมเงินเพื่อผูบริโภคของสถาบันการเงินเปนธุรกิจควบคุมสัญญา พ .ศ. 2544 โดยอาศัย
อํานาจตามความในมาตรา 35 ทวิแหงพระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. 2522 ซึ่งแกไขเพิ่มเติม
โดยพระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2541 ซึ่งมีผลใชบังคับต้ังแตวันที่ 14 พฤษภาคม
2544 เปนตนไป

สาระสําคัญของพระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ.2522 ซึ่งแกไขเพิ่มเติมพ.ศ. 2541
1) ตามมาตรา 14 (3) กําหนดใหมี “คณะกรรมการวาดวยสัญญา” เปนคณะกรรมการ

เฉพาะเร่ืองที่มีอํานาจกําหนดใหการประกอบธุรกิจขายสินคาหรือใหบริการใด ที่ตองทําสัญญาซื้อ
ขายหรือสัญญาใหบริการน้ันมีกฎหมายกําหนดใหทําเปนหนังสือ หรือที่ตามปกติประเพณีทําเปน
หนังสือใหเปน “ธุรกิจที่ควบคุมสัญญา” (มาตรา 35 ทวิ)

2) ตามมาตรา 35 เบญจบัญญัติใหมีการ กําหนดลักษณะของสัญญาหรือหลักฐานการ
รับเงินที่ผูประกอบธุรกิจทํากับผูบริโภคในธุรกิจที่ถูกควบคุมสัญญาแลววาจะตองมีลักษณะดังน้ี คือ
ใชขอสัญญา (มีรายการหรือใชขอความ) ที่จําเปน ซึ่งหากมิไดใชขอความเชนน้ันจะทําใหผูบริโภค
เสียเปรียบผูประกอบธุรกิจเกินสมควร

ดังน้ันเปนไปตามหลักเกณฑเงื่อนไข และรายละเอียดที่กรรมการวาดวยวาดวยสัญญา
กําหนดและเพื่อประโยชนของผูบริโภคเปนสวนรวม คณะกรรมการวาดวยสัญญาจะใหผูประกอบ
ธุรกิจจัดทําสัญญาตามแบบที่คณะกรรมการวาดวยสัญญากําหนดก็ได

3) ตามมาตรา 35 ตรี ถึงมาตรา 35 ฉ. กําหนดใหเมื่อคณะกรรมการวาดวยสัญญา กําหนด
ใหสัญญาหรือหลักฐานการรับเงินใด ของการประกอบธุรกิจที่ควบคุมสัญญาตองใชขอสัญญา หรือ
ขอความใดหรือตองไมใชขอสัญญาใด หรือขอความใดแลว ถามีการฝาฝนกฎหมายใหถือวาสัญญา
หรือหลักฐานการรับเงินดังกลาวน้ัน ใชขอสัญญาหรือขอความที่คณะกรรมการวาดวยสัญญาได
กําหนดหรือไมมีขอสัญญาหรือขอความที่คณะกรรมการวาดวยสัญญาไดกําหนดไมใหใชขอความ
เชนวาน้ันเลย

4) ตามมาตรา 57 และมาตรา 57 ทวิ มีบทกําหนดโทษ จําคุกและหรือปรับแกผูประกอบ
ธุรกิจไมสงมอบสัญญาหรือหลักฐานการรับเงินที่มีขอสัญญาหรือขอความถูกตองแกผูบริโภคดวย

DPU



66

3.1.12 การควบคุมและแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามพระราชบัญญัติคุมครอง
ผูบริโภค พ.ศ. 2522 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2541 และประกาศคณะกรรมการวาดวยสัญญาเร่ืองให
ธุรกิจการใหกูยืมเงินเพื่อผูบริโภคของสถาบันการเงินเปนธุรกิจที่ควบคุมสัญญา พ.ศ. 2544

พระราชบัญญัติฉบับน้ี เปนคุมครองผูบริโภคในดานสัญญา จะเปนลักษณะแนวทางเชิง
ปองกัน โดยมีคณะกรรมการวาดวยสัญญา ดูแลรับผิดชอบ ควบคุมกําหนดการใชขอสัญญา กําหนด
รูปแบบและสาระสําคัญของเน้ือหาเพื่อใหเกิดความเปนธรรม ในธุรกิจที่ถูกควบคุมสัญญา ซึ่งจะ
ตางกับ พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 ซึ่งมีลักษณะเปนกฎหมายในเชิง
เยียวยาแกไขภายหลังเมื่อมีการฟองรองตอศาล ซึ่งผูเขียนจะสรุปสาระสําคัญ พระราชบัญญัติ
คุมครองผูบริโภคฉบับน้ีเฉพาะดานสัญญาประกอบกับประกาศคณะกรรมการวาดวยสัญญา เร่ืองให
ธุรกิจใหกูยืมเงินเพื่อผูบริโภคของสถาบันการเงินเปนธุรกิจควบคุมสัญญา พ .ศ. 2544 โดยอาศัย
อํานาจตามความในมาตรา 35 ทวิแหง พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ.2522 ซึ่งแกไขเพิ่มเติม
โดยพระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2541 ซึ่งมีผลใชบังคับต้ังแตวันที่ 14 พฤษภาคม
2544 เปนตนไป

สาระสําคัญของพระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. 2522 ซึ่งแกไขเพิ่มเติมพ.ศ. 2541
1) ตามมาตรา 14 (3) กําหนดใหมี “คณะกรรมการวาดวยสัญญา” เปนคณะกรรมการ

เฉพาะเร่ืองที่มีอํานาจกําหนดใหการประกอบธุรกิจขายสินคาหรือใหบริการใด ที่ตองทําสัญญาซื้อ
ขายหรือสัญญาใหบริการน้ันมีกฎหมายกําหนดใหทําเปนหนังสือ หรือที่ตามปกติประเพณีทําเปน
หนังสือใหเปน “ธุรกิจที่ควบคุมสัญญา” (มาตรา 35 ทวิ)

2) ตามมาตรา 35 เบญจบัญญัติใหมีการ กําหนดลักษณะของสัญญาหรือหลักฐานการ
รับเงินที่ผูประกอบธุรกิจทํากับผูบริโภคในธุรกิจที่ถูกควบคุมสัญญาแลววาจะตองมีลักษณะดังน้ี คือ
ใชขอสัญญา (มีรายการหรือใชขอความ) ที่จําเปน ซึ่งหากมิไดใชขอความเชนน้ันจะทําใหผูบริโภค
เสียเปรียบผูประกอบธุรกิจเกินสมควร

ดังน้ันเปนไปตามหลักเกณฑเงื่อนไข และรายละเอียดที่กรรมการวาดวยวาดวยสัญญา
กําหนดและเพื่อประโยชนของผูบริโภคเปนสวนรวม คณะกรรมการวาดวยสัญญาจะใหผูประกอบ
ธุรกิจจัดทําสัญญาตามแบบที่คณะกรรมการวาดวยสัญญากําหนดก็ได

3) ตามมาตรา 35 ตรี ถึงมาตรา 35 ฉ.กําหนดใหเมื่อคณะกรรมการวาดวยสัญญากําหนด
ใหสัญญาหรือหลักฐานการรับเงินใด ของการประกอบธุรกิจที่ควบคุมสัญญาตองใชขอสัญญา หรือ
ขอความใดหรือตองไมใชขอสัญญาใด หรือขอความใดแลว ถามีการฝาฝนกฎหมายใหถือวาสัญญา
หรือหลักฐานการรับเงินดังกลาวน้ัน ใชขอสัญญาหรือขอความที่คณะกรรมการวาดวยสัญญาได
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กําหนดหรือไมมีขอสัญญาหรือขอความที่คณะกรรมการวาดวยสัญญาไดกําหนดไมใหใชขอความ
เชนวาน้ันเลย

4) ตามมาตรา 57 และมาตรา 57 ทวิ มีบทกําหนดโทษ จําคุกและหรือปรับแกผูประกอบ
ธุรกิจไมสงมอบสัญญาหรือหลักฐานการรับเงินที่มีขอสัญญาหรือขอความถูกตองแกผูบริโภคดวย

3.2 มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับขอสัญญาท่ีไมเปนธรรมตามสัญญาสําเร็จรูปของตางประเทศ
ผูประกอบธุรกิจโดยสวนมากมักจะรางสัญญาที่มีลักษณะเปนสัญญาสําเร็จรูป เพื่อ

ความสะดวก และเปนประโยชนแกตน ผูบริโภคจึงตกอยูในฐานะที่อาจเสียเปรียบ หรือเสียหายจาก
ขอสัญญาสําเร็จรูปที่ไดตกลงทํากับผูประกอบธุรกิจน้ัน การคุมครองผูบริโภคในเร่ืองการทําสัญญา
จึงไดมีขึ้นในแตละประเทศโดยมีกฎหมายซึ่งรัฐเปนผูออกเพื่อเขามาเปนตัวควบคุมการทําสัญญา
เพื่อใหเกิดความเปนธรรมแกคูสัญญา ซึ่งในบทน้ีจะศึกษาถึงกฎหมายที่ใชในการคุมครองผูบริโภค
ในการทําสัญญาสําเร็จรูปของตางประเทศ เพื่อใหทราบถึงบทบาทหนาที่ของรัฐที่จะเขามามีสวน
รวมในการแกไขปญหาเร่ืองขอสัญญาที่ไมเปนธรรมใหลดนอยลงไป

3.2.1 มาตรการและการแกไขการทําสัญญาสําเร็จรูปในประเทศเยอรมัน12

สัญญาสําเร็จรูปในประเทศเยอรมันไดถูกรางขึ้นมาใชบังคับเมื่อป ค .ศ. 1977 โดยการ
เรียกรองใหฝายนิติบัญญัติดําเนินการตรากฎหมายมาใชบังคับ ภายหลังจากที่ภาวะเศรษฐกิจของ
ประเทศเยอมันตกตํ่าลง เน่ืองจากสงครามโลกทั้งสองคร้ังไดฟนตัวขึ้นมา สัญญาสําเร็จรูปไดรับ
ความสนใจเปนพิเศษทั้งจากศาลและบุคคลผูประกอบวิชาชีพทางกฎหมายโดยทั่วไป ความคิดเห็น
ในเชิงวิจารณของบุคคลผูประกอบวิชาชีพทางกฎหมาย มีอิทธิพลอยางมากตอทัศนคติของศาล

ศาลในประเทศเยอรมัน มีวิธีการควบคุมสัญญาสําเร็จรูปอยูหลายวิธีดวยกันก็ได
พยายามนําเอาบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงมาใชวินิจฉัยคดีพิพาท อันเน่ืองมาจากสัญญา
สําเร็จรูป โดยในระยะแรกๆ ศาลไดวินิจฉัยคดีพิพาทดังกลาว อาศัยบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมาย
แพงมาตรา 139 ซึ่งบัญญัติวาสัญญายอมเปนโมฆะเมื่อ

1) สัญญาน้ันขัดขวางตอศีลธรรมอันดีของประชาชน (Contra Bonos Mores) หรืออีก
นัยหน่ึงขัดตอความรูสึกผิดชอบชั่วดีของวิญูชน

12 ทวีศิลป รักษศร,ี สมชาย รัตนซ่ือสกุล และอนุวัฒน ศรีพงษพันธกุล. (2528, มีนาคม). “ความรู
เบื้องตนเก่ียวกับกฎหมายเยอรมันวาดวยสัญญาสําเร็จรูป.” วารสารนิติศาสตร, 15, 1. หนา 44-54.

DPU



68

2) คูสัญญาฝายใดฝายหน่ึงอาศัยเหตุที่คูสัญญาของตน มีความจําเปนที่จะตองทําสัญญา
น้ัน หรือขาดประสบการณ หรือขาดความสํานึกรับผิดชอบแสวงหาประโยชนแกตนเองจนเกิด
ขอบเขตที่วิญูชนทั้งหลายจะพึงกระทํา

ศาลไดนําบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพง มาตรา 138 น้ี มาใชบังคับเปนคร้ังแรก
กับสัญญารับขน และผูเปนเจาของคลังสินคาไดอาศัยอํานาจครอบงําตลาดของตนวางขอกําหนด
จํากัดความรับผิดของตนในสัญญาสําเร็จรูป ที่ตนทํากับลูกคาไวในประการที่ขัดตอสามัญสํานึกของ
วิญูชน และตอมาศาลไดนําบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงมาตราเดียวกันน้ีมาใชบังคบ กับ
สัญญาเชาซื้อที่มีขอกําหนดลงโทษผูเชาซื้อ ซึ่งไมปฏิบัติตามเงื่อนไขของสัญญาไวอยางรุนแรงเกิน
สมควร โดยศาลพิพากษาวาขอกําหนดของสัญญาเชาซื้อ ซึ่งมีขอความวา “ในกรณีที่ผูเชาซื้อผิดนัด
ไมชําระราคาคาเชาซื้องวดหน่ึงนานเกินกวาสองวัน นับแตวันถึงกําหนดชําระราคาคาเชาซื้องวดน้ัน
ใหถือวาราคาคาเชาซื้องวดอ่ืนๆ ที่ยังคางชําระอยูไดถึงกําหนดชําระแลวดวยทํางวด ” เปนโมฆะ
ทั้งน้ีดวยเหตุผลที่วาผูใชเชาซื้อจะรูอยูแกใจดีแลววาผูเชาซื้อยอมจะไมสามารถหาเงินมาชําระราคา
คาเชาซื้อใหพนกําหนดเวลาที่ตนจะตองชําระแตละงวดไดทุกงวด อยางไรก็ตามบทบัญญัติแหง
ประมวลกฎหมายแพง มาตรา 138 น้ี มีขอบเขตการใชบังคับอยูอยางจํากัดและดังน้ันศาลจึงตองหัน
มาใชขอความคิดวาดวยความสุจริต (Concept of Treu Und Glanlen) และขอความคิดวาดวยปกติ
ประเพณี (Concept of Verkchrssitte)13 มาเปนหลักในการควบคุมสัญญาสําเร็จรูป ขอความคิดวา
ดวยความสุจริต และวาดวยปกติประเพณีน้ีมีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพง มาตรา 157 ความ
วาสัญญาน้ันใหตีความไปตามความประสงคในทางสุจริต โดยพิเคราะหถึงปกติประเพณีดวยบท
บัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพง มาตรา 157 น้ีใชขยายความบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพง
มาตรา 133 ซึ่งบัญญัติใหศาลตีความขอกําหนดของสัญญาโดยคํานึงถึงเจตนาอันแทจริงของคูสัญญา
ยิ่งกวาดวยคําสํานวน ตามตัวอักษรของขอกําหนดของสัญญาในสวนที่เกี่ยวกับสัญญาสําเร็จรูปน้ัน
ขอความคิดวาดวยความสุจริตบังคับใหคูสัญญาฝายที่เรียกรองใหคูสัญญา ขอใดขอหน่ึง โดยไมมี
การเจรจาตอรองกัน ตองคํานึงถึงผลประโยชนของคูสัญญาอีกฝายหน่ึงน้ันดวย โดย เฉพาะอยางยิ่ง
สัญญาสําเร็จรูป จะตองไมปลอยใหคูสัญญาที่จําตองยอมรับขอกําหนดของสัญญาตกอยูในภาวะที่
ขาดไร ซึ่งวิธีแกไขเยียวยาความเสียหายในกรณีที่คูสัญญาของตนละเมิดสัญญา ดังน้ันการวาง
ขอกําหนดของสัญญาสําเร็จรูปใหผิดแผกแตกตางไปจากบทบัญญัติแหงกฎหมาย ซึ่งคูสัญญา
สามารถตกลงกันแกไขเปลี่ยนแปลงใหเปนอยางอ่ืนได

13 แหลงเดิม.
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ตอมาไดมีออกกฎหมายสัญญาสําเร็จรูป หรือสัญญามาตรฐานมาบังคับใชเมื่อป ค.ศ.
1977 ซึ่งมีลักษณะพิเศษของกฎหมายที่ใชควบคุมสัญญาสําเร็จรูปดังตอไปน้ี 14

3.2.1.1 กฎหมายเกี่ยวกับควบคุมสัญญาสําเร็จรูป หรือสัญญามาตรฐาน (The Standard
Contracts Act) ของประเทศเยอรมันจะมีลักษณะพิเศษตางจากกฎหมายประเทศอ่ืนอยูบางประการ
ดังน้ี

(1) เปนกฎหมายที่ได ประมวลลักษณะของขอสัญญาสําเร็จรูปที่ไมเปนธรรมที่
ศาลอาจพิพากษาใหเปนโมฆะ (ตามมาตรา 10) และที่กฎหมายใหตกเปนโมฆะ (ตามมาตรา 11)
ขอดีในการบัญญัติถึงลักษณะของสัญญาตางๆ เชนน้ีคือ ทําใหศาลสามารถพิจารณาถึงขอสัญญาที่
กําหนดถึงสิทธิและหนาที่ที่จะมีลักษณะที่ไมเหมาะสม หรือไมเปนธรรมในสัญญาไดวาจะมีการ
กําหนดในลักษณะใดไดบาง แตอยางไรก็ดีการบัญญัติกฎหมายของนักกฎหมายยังมีขีดจํากัดที่วา
ถึงอยางไรก็ไมสามารถที่จะบัญญัติกฎหมายใหชัดแจงครอบคลุมได ทุกปญหาทุกกรณี เพราะ
สัญญาแตละประเภทจะมีลักษณะพิเศษ ที่แตกตางกันในที่สุด หลังจากที่มีการประกาศใชกฎหมาย
ฉบับพิเศษดังกลาว ศาลเยอรมัน ก็ยังมีปญหาในการตีความกฎหมาย ในเร่ืองลักษณะของขอสัญญา
ที่ไมเปนธรรมที่บัญญัติไวในกรณีตางๆ วามีความหมายและขอบเขตแคไหนดังน้ี

(2) เปนกฎหมายที่มีกฎหมาย 3 ประเภท รวมอยูในฉบับเดียวกัน คือกฎหมาย
สารบัญญัติที่กําหนดถึงสิทธิ และหนาที่ของบุคคลกฎหมายวิธีสบัญญัติ ที่กําหนดถึงวิธีพิจารณาคดี
ที่เกี่ยวขอสัญญาสําเร็จรูป (มาตรา 13) และกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลที่เกี่ยวกับการ
ขัดกันแหงกฎหมาย (มาตรา 12)

(3) เปนกฎหมายที่เพิ่มมาตรการบางอยางพิเศษสําหรับการฟองคดีเกี่ยวกับขอ
สัญญาสําเร็จรูปดังกลาว คือบุคคลที่จะดําเนินการฟองรองคดีไม จําเปนตองเปนผูเสียหายจากขอ
สัญญาเทาน้ัน กฎหมายยังกําหนดองคกรสมาคมที่เปนนิติบุคคล ซึ่งมีวัตถุประสงคในการคุมครอง
ผูบริโภคมีสิทธิรองขอใหศาลมีคําสั่งหามการใช หรือแนะนําการใชขอสัญญาสําเร็จรูปที่ไมเปน
ธรรมได แตทั้งน้ีสิทธิในการดําเนินคดีขององคกร หรือสมาคมดังกลาวมีเพียงรองขอใหศาลมีคําสั่ง
หามเทาน้ันไมมีสิทธิเรียกรองคาเสียหายที่เกิดจากการใชขอสัญญาสําเร็จรูปที่ไมเปนธรรม

3.2.1.2 หนวยงานหรือองคการอิสระในการดําเนินการเพื่อคุมครองผูบริโภคในประเทศ
เยอรมัน องคกรคุมครองผูบริโภคในดานสัญญาน้ัน เปนสหพันธขององคกรผูบริโภคเยอรมัน

14 ดาราพร ถิระวัฒน. เลมเดิม. หนา 80-81.
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(VZBV: Verbraucherzentrale Bundesverband E.V.)15 เปนองคกรที่ไมใชของรัฐทําหนาที่ใหความ
คุมครองสําหรับสมาคมผูบริโภค 38 แหง สหพันธขององคกรผูบริโภคเยอรมันทําหนาที่เปน
ตัวแทนผลประโยชนของผูบริโภคในสาธารณะ และโดยผานทางฝายนิติบัญญัติของภาคเอกชนและ
สังคมพลเรือน วัตถุประสงคของสหพันธขององคกรผูบริโภคเยอรมัน คือเพื่อที่จะใหคุมครองและ
ใหอํานาจแกผูบริโภค

สหพันธขององคกรผูบริโภคเยอรมันถูกกอต้ังในเดือนพฤศจิกายนป ค.ศ.2000 ซึ่งเปน
ผลของการรวมตัวขององคการผูบริโภคระดับสหพันธสามแหง สหพันธขององคกรผูบริโภค
เยอรมันไดรับเงินทุนจากกระทรวงสหพันธวาดวยงานผูบริโภค สหพันธขององคกรผูบริโภค
เยอรมันมีอํานาจที่จะฟองรองคดี เพื่อคุมครองผลประโยชนของผูบริโภค สหพันธขององคกร
ผูบริโภคเยอรมันสามารถดําเนินคดีเปนรายคดีไดแตจะเปนกรณีพิเศษ การบังคับใชสิทธิของ
ผูบริโภค อยางเชนสิทธิของผูบริโภคโดยอาศัยกฎหมายการคาที่ไมเปนธรรมจะไมถูกดําเนินโดย
เจาหนาที่ของรัฐ แตโดยสมาคมเอกชนอยางเชน สหพันธขององคกรผูบริโภคเยอรมัน

3.2.1.3 บทลงโทษทางกฎหมายและการฟองรองเมื่อมีการฝาฝนกฎหมายเกี่ยวกับ
สัญญาสําเร็จรูปในประเทศเยอมัน เน่ืองจากสัญญาสําเร็จรูปมักจะมีสัญญาที่ไมเปนธรรมสอดแทรก
อยู  โดยจะมีลักษณะเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม เมื่อผูทําสัญญาไดทําสัญญาโดยฝาฝน หรือขัดกับ
กฏหมายแลวก็จะบทลงโทษทางกฎหมาย ซึ่งจะมีทั้งโทษทางแพง และโทษทางอาญา รวมถึงการ
ดําเนินการฟองรองเกี่ยวกับขอสัญญาที่ขัดตอกฎหมายน้ันดวย ดังน้ันในประเทศเยอรมันการ
คุมครองผูบริโภคดานสัญญาน้ันกฎหมายกําหนดใหศาลเปนผูพิจารณาตัดสิน ตามบทบัญญัติของ
กฎหมาย Standard Contracts Act 1977 ซึ่งกําหนดขอบเขตของการคุมครองในเร่ืองของประเภท
ของสัญญาขอความในสัญญาที่ถือวาใชบังคับไมได กฎหมายเยอรมันใชระบบใหมีการยับยั้งการ
บังคับตามสัญญาไวชั่วคราวคือหามชั่วคราว (Injunction) และผูมีสิทธิรองขอใหมีการยับยั้งชั่วคราว
อาจเปนสมาคมที่มีวัตถุประสงคในการคุมครองผูบริโภคสมาคมผูประกอบธุรกิจหรื อสภา
อุตสาหกรรม และการคาในกรณีที่มิใชเปนสัญญา ซึ่งผูประกอบธุรกิจทําเพื่อประโยชนทางการคา
การขอยับยั้งชั่วคราวตองใชสิทธิภายใน 2 ป นับแตรูถึงการใชขอสัญญา ที่ตองหามตามกฎหมาย
หรือใน 4 ป นับแตขอสัญญาดังกลาว เร่ิมมีผลบังคับใช ศาลมีอํานาจในการพิจารณา โดยรับฟง
ผูเชี่ยวชาญเฉพาะสาขาในบางกรณีชี้ขาดวา ควรยับยั้งการบังคับตามขอสัญญาเหลาน้ัน และหาก

15 Germany Version. (2547, 7 สิงหาคม). VZBV: Verbraucherzentrale Bundesverband E.V.
สืบคนเม่ือ 7 สิงหาคม 2547, จาก http://www.iuscomp.org/gla/statutes/AGBG.htm.
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คูกรณีฝายที่ใชขอความในสัญญาที่ถูกยับยั้งน้ัน ไมโตแยงคําสั่งยับยั้งน้ัน ถือวาขอสัญญาสวนที่ถูก
ยับยั้งน้ันเปนโมฆะ)16

กฏหมายเยอรมันเปดโอกาสใหมีผูมีสิทธิฟองคดีตอศาล เพื่อขอความคุมครองในเร่ือง
การทําสัญญาที่ไมเปนธรรมไดหลายคน โดยไมจําตองเปนผูบริโภคผูเสียหายโดยลําพังก็ไดและศาล
สามารถใชดุลยพินิจในการชี้ขาด วาขอสัญญาเหลาน้ันเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมได เพราะ
บทบัญญัติในกฎหมายคอนขางจะละเอียดครอบคลุมประเด็นหลักๆ ที่เกิดขึ้นในความเปนจริง และ
บัญญัติของขอสัญญาดังกลาวเหลาน้ันวาเปนโมฆะ เชน ขอความที่กําหนดใหคูสัญญาอีกฝายหน่ึง
ตกอยูในฐานะเสียเปรียบ โดยขัดกับหลักกฎหมายพื้นฐาน การปฏิบัติการชําระหน้ีการกําหนดภาระ
การพิสูจนที่หนักเกินไปแกอีกฝายหน่ึง โดยไมเปนธรรมการกําหนดคาเสียหายที่สูงเกินสมควรเกิน
เหตุผลการกําหนดใหมีการใชกฎหมายตางประเทศ ในกรณีที่ไมมีคูกรณีฝายใดมีประโยชนที่ชอบ
ดวยกฎหมายเกี่ยวของในการปรับใชกฎหมายดังกลาวเปนตน เหลาน้ีถือวาขอตกลงเปนประโมฆะ
ใชบังคับมิไดศาลมีแนววินิจฉัยไดไมยากน้ันและมี

3.2.2 การควบคุมและการแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในประเทศเยอรมันโดยศาล
เน่ืองจากสัญญาสําเร็จรูปไมเปดโอกาสใหคูสัญญาทั้งสองฝายไดเจรจาตอรองกั น

เหมือนอยางการทําสัญญาโดยทั่วๆ ไป ดังน้ันจึงเปนเคร่ืองแสดงออกซึ่งอํานาจทางเศรษฐกิจที่
คูสัญญาฝายหน่ึงมีอยูเหนือกวาคูสัญญาอีกฝายหน่ึง ซึ่งไมอาจจะวางใจไดวา ในสังคมที่รับรองและ
ใหความคุมครองสิทธิเสรีภาพของเอกชน ในอันที่จะประกอบการทางเศรษฐกิจน้ัน บุคคลผูซึ่งคุม
อํานาจทางเศรษฐกิจเหนือกวาผูอ่ืนจะไมใชอํานาจเชนวาน้ีไปเพื่อแสวงหาประโยชนแตตนเองตาม
อําเภอใจ17 ศาลเยอรมันจึงไดนําหลักและวิธีการตางๆ ที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน
เพื่อมาใชแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ดังตอไปน้ี

หลักการผนวกขอสัญญาเขาไวในสัญญา การจะดูวาขอสัญญาไดผนวกเขาไวในสัญญา
หรือไมน้ัน ศาลเยอรมันพิจารณาการยอมรับของคูสัญญาอีกฝายหน่ึง ถาคูสัญญาอีกฝายน้ันได
ยอมรับขอสัญญาใด ก็ถือวาขอสัญญาน้ันไดผนวกเขาไวในสัญญา การยอมรับของคูสัญญาอาจเปน
การยอมรับโดยชัดแจงหรือโดยปริยายได

16 สุษม ศุภนิตย ข (2542, พฤษภาคม). “การคุมครองผูบริโภคดานการทําสัญญาตามพระราชบัญญัติ
คุมครองผูบริโภค (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2541.” วารสารกฎหมาย, 19 2. หนา 15.

17 ทวีศิลป รักษศร,ี สมชาย รัตนซ่ือสกุล และอนุวัฒน ศรีพงษพันธุกุล.  (2538, 1 มีนาคม). “ความรู
เบื้องตนเก่ียวกับกฎหมายเยอรมันวาดวยสัญญาสําเร็จรูป.” วารสารนิติศาสตร, 15. หนา 45.
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3.2.2.1 การควบคุมและแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมโดยกฎหมายเฉพาะ The
Standard Form Contracts Act 1976

(1) ขอบเขตของกฎหมาย มาตรา 23 วรรคหน่ึงของพระราชบัญญัติฉบับน้ี
บัญญัติวา พระราชบัญญัติฉบับน้ีไมใชบังคับแตสัญญาประเภทที่เกี่ยวกับแรงงาน มรดก หรือ
ครอบครัว และบริษัทหรือขอตกลงเขาหุนสวนการที่กฎหมายบัญญัติไวเชนน้ีมีเหตุผลเน่ืองมาจาก
กฎหมายแรงงาน สหภาพแรงงานไดเขาคุมครองผูใชแรงงานซึ่งไมมีอํานาจตอรองอยูแลว สวนใน
เร่ืองที่วาดวยมรดกและครอบครัว ความสัมพันธของครอบครัว มีลักษณะเฉพาะ มีความแตกตางกับ
ความสัมพันธดานธุรกิจอยางมาก และในกรณีหางหุนสวน เมื่อทําสัญญาหุนสวนแลวเปนการยากที่
จะแยกใหเห็นวา ฝายใดเปนฝายเสียเปรียบอันจะตองไดรับความคุมครองตามกฎหมาย เพราะผูเปน
หุนสวนถือวามีอํานาจตอรองเทากันนอกจากน้ี พระราชบัญญัติฉบับน้ี ไมไดจํากัดวาใชเฉพาะ
ระหวางผูประกอบธุรกิจกับผูบริโภคเทาน้ัน ฉะน้ัน หากองคกรธุรกิจหน่ึงทําสัญญามาตรฐานกับ
องคกรธุรกิจอ่ืน พระราชบัญญัติฉบับน้ีก็มีผลบังคับถึงไดเชนกัน18

ตามมาตรา 1 (1)19 ไดใหคําจํากัดความของขอสัญญาที่ เปนมาตรฐานไว คือ
เงื่อนไขตางๆ ของสัญญาที่รางขึ้นใชกับสัญญาจํานวนมาก ซึ่งคูสัญญาฝายหน่ึง (ฝายที่รางขึ้น)
เสนอใหคูสัญญาน้ันเอง และไมวาขอบเขตเงื่อนไขจะเปนอยางไร หรือไมวาจะพิมพขึ้นในลักษณะ
ใดหรือไมวาสัญญาจะเปนรูปแบบใด คําจํากัดความของคําวา “สัญญาที่เปนมาตรฐาน” มีความ
สําคัญมากในการกําหนดขอบเขตของกฎหมายในมาตราน้ี ไดใหคําจํากัดความรวมถึงขอตกลงใน
สัญญาซึ่งทําขึ้นจํานวนมาก โดยคูสัญญาฝายหน่ึงเสนอใหคูสัญญาอีกฝายหน่ึงเห็นชอบ (ไมถึงกับ
ยินยอม) ทั้งน้ีไมวาขอตกลงน้ันจะทําขึ้นในตราสารตางหาก หรือกําหนดไวในตัวสัญญาน่ันเองและ
ไมวาขอตกลงน้ันจะระบุวา มีขอบเขตเพียงใด และไมวาจะทําขึ้นโดยการพิมพ หรือทําขึ้นตามแบบ
ใดก็ตาม คําจํากัดความน้ีเปนจํากัดความแบบกวางใชเฉพาะขอตกลงหรือเงื่อนไข ซึ่งทําขึ้นเฉพาะ
สัญญาหรือธุรกิจบางอยาง หรือเฉพาะกาลเทาน้ัน ขอความสั้นๆ ที่พิมพขึ้นบนต๋ัวชมภาพยนตร อาจ
ถือวาเปนสัญญาที่เปนมาตรฐานไดเชนกัน

แตขอบเขตของกฎหมายฉบับน้ี ไดถูกจํากัดใหแคบลงโดยมาตรา 1 (2) 20 ที่ได
บัญญัติวา “ขอสัญญาที่คูสัญญาเจรจากันตัวตอตัว ไมถือเปนขอสัญญาสําเร็จรูปตามพระราชบัญญัติ

18 อานุช อาชาทองสุข. (ม.ป.ป.). การควบคุมและแกไขปญหาขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม. หนา 31.
19 Nina Moore Galston. (1978).  “Act Condemning The Regulation of The Law of Standard Contract

Terms.” Trans 26 Am. J. Comp. pp. 556-557.
20 Ibid. p. 4.32.
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ฉบับน้ี” ซึ่งหมายความวา พระราชบัญญัติฉบับน้ีไมใชบังคับแกขอสัญญาสําเร็จรูปที่ไดมีการเจรจา
ตัวตอตัว แมวาภายหลังการเจรจาจะไมมีการแกไขขอสัญญาเลยก็ตาม21 ซึ่งหลักการสําคัญ ๆ ที่
บัญญัติไวในกฎหมายฉบับน้ี หมวดแรกจะเปนหมวดที่สําคัญที่สุด มีการใหคําจํากัดความถึงขอ
สัญญาที่เปนเงื่อนไขหรือมาตรฐานทั่วไปในสัญญา ตามมาตรา 1 ที่กลาวมาแลว ขอสัญญาที่ทําขึ้น
ไวลวงหนากอนเพื่อใชกับสัญญาจํานวนมาก ไมจํากัดจํานวนโดยคูสัญญาฝายหน่ึง เพื่อใชบังคับกับ
คูสัญญาอีกฝายหน่ึงที่เขามาผูกพันกับขอสัญญาน้ันในภายหลัง ขอสัญญาน้ันจะถือวาเปนขอสัญญา
ที่เปนมาตรฐานทั่วไปหรือขอสัญญาสําเร็จรูป ทั้งน้ีเวนแตจะไดมีการเจรจากันตัวตอตัวตามมาตรา 1
(2) ซึ่งตามมาตรา 4 ถือวาเมื่อมีการเจรจาตัวตอตัวแลวจะคาบังคับเหนือกวาขอสัญญาสําเร็จรูป

(2) ลักษณะพิเศษของกฎหมาย เปนบทบัญญัติกฎหมายที่แสดงใหเห็นถึง
จุดมุงหมายที่ตองการ ปองกันผูที่ทําหรือผูใชขอสัญญาที่เปนมาตรฐาน หรือขอสัญญาสําเร็จรูปที่
ไดเปรียบ ที่มีสถานการณตอรองที่เหนือกวา ไมวาจะเปนอํานาจเศรษฐกิจความรูความสามารถที่มี
มากกวา จึงไดมีการกําหนดแนวทางใหศาลพิจารณาเห็นถึงลักษณะของขอสัญญา ที่ไมควรใหมีผล
บังคับไดหรือเปนโมฆะ โดยการนําหลักสุจริตมาเปนพื้นฐานสําคัญ นําขอสันนิษฐานของกฎหมาย
ที่จะถือวาทําใหเกิดความไดเปรียบเสียเปรียบที่ไมเหมาะสมมาพิจารณา และเมื่อมีขอสัญญาที่มีลักษณะ
ที่ไมสอดคลองกับหลักพื้นฐานที่สําคัญดังกลาว หรือ จํากัดสิทธิหนาที่อันเน่ืองมาจากสัญญาที่มี
ลักษณะทําใหสาระสําคัญของสัญญาน้ันถูกทําลายไป โดยในมาตรา 9, 10 และ11 ไดกําหนดลักษณะ
ของขอสัญญาที่ไมควรมีผลใชบังคับหรือไมชอบดวยกฎหมายไวเปนขอสัญญาที่กอใหเกิดความ
ไดเปรียบเสียเปรียบ อยางไมเหมาะสม ซึ่งลักษณะตางๆ น้ี รวมมาจากแนวคิดวินิจฉัยของศาลที่ได
พิจารณามาแลว

(3) อํานาจของศาลในการควบคุมขอสัญญาที่ไมเปนธรรม
มาตรา 9 หลกัทั่วไปของกฎหมายเยอรมันบัญญัติวา
1. ขอสัญญาสําเร็จรูปตกเปนโมฆะ ถาทําใหคูสัญญาอีกฝายอยูในสภาพที่

เสียเปรียบเกินสมควรตามหลักสุจริต
2. ในกรณีมีขอสงสัยในสันนิษฐานไวกอนวามีการเสียเปรียบเกินสมควร

เมื่อ
ก. ขอสัญญาขัดกับหลักพื้นฐานที่สําคัญทางกฎหมาย ซึ่งขอสัญญาตองการ

หลีกเลี่ยงหรือ

21 Otto Sandrock.  (n.d.). The Standard Terms Act 1976 of West Germany. p. 557.
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ข. ขอสัญญาจํากัดสิทธิหรือหนาที่ซึ่งมีอยูตามสภาพของสัญญาที่ถึงขนาด
ทําลายวัตถุประสงคของสัญญาน้ัน

ศาลเยอรมันมีหลักตางๆ ในการแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม เชน
หลักการผนวกขอสัญญาเขาไวในสัญญาโดยพิจารณาจากการยอมรับของคูสัญญา หลักศีลธรรมอัน
ดี หลักการตีความสัญญาและหลักสุจริต ซึ่งเปนการพิจารณาจากหลักพื้นฐานที่สําคัญทางสังคม
คํานึงถึงเจตนาที่แทจริงของคูสัญญา มาตรฐานในการปฏิบัติตอกันของคูสัญญาและจากเน้ือหาสาระ
ของหลักกฎหมาย The Standard Form Contract Act 1976 ที่เกี่ยวกับขอสัญญาที่เปนมาตรฐาน หรือ
ขอสัญญาสําเร็จรูปของเยอรมันฉบับน้ี มีจุดมุงหมายที่จะปองกันการจํากัดเสรีภาพในการทําสัญญา
ของคูสัญญาฝายหน่ึง และเปนการคุมครองผูบริโภคที่เปนคูสัญญาที่ตองเขาทําสัญญาที่มีการ
กําหนดขอสัญญาไวลวงหนากอน โดยไดมีการใหคําวิเคราะหศัพทคําวา “ขอสัญญาสําเร็จรูป” ไว
เพื่อใหเกิดความชัดเจนวาขอสัญญาลักษณะอยางไร เปนขอสัญญาสําเร็จรูป ในมาตรา 2 (1) และ
มาตรา 3 มีการวางหลักการผนวกขอสัญญาสําเร็จรูปเขาไวในสัญญา โดยผูทําสัญญาอีกฝายมีโอกาส
ตามสมควรที่จะศึกษาเน้ือหาของขอสัญญาสําเร็จรูป ตอจากน้ันคูสัญญาอีกฝายตองตกลงยอมรับขอ
สัญญาสําเร็จรูป ขอสัญญาน้ันจึงจะถูกถือวาผนวกเขาไวในสัญญา และถาขอสัญญาสําเร็จรูป
ผิดปกติมาก จนกระทั่งคูสัญญาอีกฝายไมอาจคาดหมายไดตามสมควรในกิจการที่ใชขอสัญญา
สําเร็จรูป ก็จะถือวาขอสัญญาสําเร็จรูปดังกลาวไมไดผนวกเขาไวในสัญญา ซึ่งหลักดังกลาวน้ีเปน
มาตรการเบื้องตนในการแกไขปญหาการใชสัญญาสําเร็จรูป เพื่อใหเกิดความเปนธรรม และเมื่อขอ
สัญญาสําเร็จรูปไดผนวกเขาไวในสัญญาแลว รัฐบัญญัติฉบับน้ีไดกําหนดหลักการควบคุมที่ สําคัญ
ไวในมาตรา 9, 10 และ 11 โดยตามมาตรา 9 ระบุวาขอสัญญาสําเร็จรูปเปนโมฆะถาขอสัญญา
ดังกลาวทําใหคูสัญญาอีกฝายเสียเปรียบเกินควร ถึงขนาดที่เปนการขัดกับขอเงื่อนไขวาดวยความ
สุจริต มาตราน้ีระบุใหศาลมีอํานาจในการควบคุมสัญญาสําเร็จรูปโดยตรงทั้งในสัญญาเพื่อผูบริโภค
และสัญญาทางธุรกิจ

จากการศึกษามาตรการปองกัน และแกไขขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของประเทศ
เยอรมัน ทําใหพอมองเห็นไดวามีหลักการสําคัญ ที่ใชในแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมได 2
ประการ คือ

(1) ผูเขาทําสัญญาตองมีโอกาสศึกษาเน้ือหาของสัญญาสําเร็จรูปพอสมควร มี
โอกาสเลือกโดยการเจรจาตัวตอตัว และขอสัญญาน้ันตองมีลักษณะที่ไมผิดปกติมากจนกระทั่ง
คูสัญญาผูเขาทําสัญญาไมอาจคาดหมายไดตามสมควรในกิจการที่ใชขอสัญญาสําเร็จรูป

(2) ขอสัญญาในสัญญาสําเร็จรูปตองไมทําใหคูสัญญาอีกฝายเสียเปรียบเกินควร
ถึงขนาดขัดกับหลักพื้นฐานที่สําคัญทางกฎหมายและหลักสุจริต
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จากหลักการแนวทางการแกไขขอสัญญาที่ไมเปนธรรมทั้ง 2 ประการดังกลาว
ของประเทศเยอรมันซึ่งตอไปน้ีผูเขียนขอเรียกวา “หลักการไมเอาเปรียบคูสัญญา”

3.2.3 มาตรการและการแกไขการทําสัญญาสําเร็จรูปในประเทศอังกฤษ
ประเทศอังกฤษในอดีตถือหลักวา ประชาชนทุกคนมีอิสระที่จะทําสัญญากันอยางใดก็

ไดตามหลัก Freedom of Contract ซึ่งเมื่อตกลงกันเชนใดก็ตองบังคับเชนน้ันโดยเครงครัด ประเทศ
อังกฤษเปนประเทศแรกที่ตระหนักถึงความสําคัญของการทําสัญญาและการคุมครองผูบริโภค
รากฐานของสัญญาสําเร็จรูปเร่ิมขึ้นในประเทศอังกฤษ ประมาณชวงปลายศตวรรษที่ 18 ซึ่งเปนชวง
ความเจริญเติบโตของบริษัทรถไฟขนาดใหญ22 ซึ่งไดมีประกาศแจงทั่วไปถึงการยกเวนความรับผิด
บางประเภท โดยเฉพาะอยางยิ่งความรับผิดเพื่อความสูญหายหรือการขโมยซึ่งศาลอังกฤษไดมีการ
วินิจฉัยใหมีผลบังคับใหไดไวในคดี Riley V.Home แตไดรับการต้ังขอสังเกตไมเห็นดวยจาก
หัวหนาศาล Best CJ ตอมาในราวป ค.ศ. 1830 สภานิติบัญญัติไดผานกฎหมาย The Carriers Act
พระราชบัญญัติน้ีไมอนุญาตใหใชประกาศแจงทั่วไปกับสินคาที่จะขนสงมีมูลคาตํ่ากวา 10 ปอนด
เวนแตผูขนสงพิสูจนไดวาเปนสัญญาพิเศษคือ ตองทําตามมาตรฐานของความยุติธรรมและนโยบาย
(Justice and Policy) ในคดีที่ศาลไดมีคําวินิจฉัยไวในคดีดังกลาว บริษัทรถไฟไดพยายามแกไขโดย
ทําเปนสัญญาพิเศษโดยมีการสงต๋ัวและหนังสือแจงแกผูสงของหรือผูโดยสาร ต๋ัวหรือหนังสือ
ดังกลาวจึงมีลักษณะเปนสัญญาสําเร็จรูปคร้ังแรกที่ใชในประเทศอังกฤษที่ผูสงของหรือผูโดยสาร
อยูในฐานะตองพิจารณาวาเขารวมหรือไมเขารวมในสัญญา (Take it or Leave it Contracts)23

3.2.4 การควบคุมและแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในประเทศอังกฤษโดยศาลอังกฤษ24

1) หลกั Contra Proferemtem Rule ในอดีตประเทศอังกฤษผูบริโภคก็ประสบปญหาถูก
เอารัดเอาเปรียบในขอสัญญาที่ทําขึ้นระหวางผูประกบวิชาชีพกับผูบริโภค โดยเฉพาะขอสัญญาที่มี
ลักษณะเปนการจํากัดความรับผิดของฝายผูประกอบวิชาชีพดานน้ีในชวงหลังสงครามโลกคร้ังที่ 2
ระบบการพิจารณาคดีของประเทศอังกฤษ ศาลไดพยายามที่จะกําหนดหลักในการพิจารณาหรือ
ตีความขอบเขตการมีผลบังคับของขอจํากัดความรับผิดหรือขอยกเวนความรับผิดที่กําหนดไวใน
สัญญา โดยใชหลักการตีความที่เรียกวา Contra Proferemtem Rule ในการตีความขอสัญญาจํากัด
หรือยกเวนความรับผิดในทางที่เปนประโยชนนอยที่สุด หรือเปนปรปกษแกคูสัญญาที่อางใชขอ
สัญญาดังกลาว

22 P.S. Atiyah. (1979). The Rise and Fall of Freedom of Contract. pp. 555-560.
23 Andrew Burgess. (1986). “Consumer Adhesion Contracts and Unfair Term: A Critique of Current

Theory and A Suggestion.” 15 Anglo-Am.L.Rev. pp. 255, 260.
24 ณัฐพงศ  โปษกะบุตร. เลมเดิม. หนา 24-25.
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2) หลัก Fundamental Breach ศาลอังกฤษจะใชหลัก The Fundamental Breach มาจํากัด
ขอบเขตของขอสัญญาที่จํากัดหรือยกเวนความรับผิดที่ไมเปนธรรม โดยวางหลักวาคูสัญญา จะอาง
ขอสัญญาจํากัดหรือยกเวนความรับผิดไมได ถาคูสัญญาน้ันผิดสัญญาในสวนที่เปนสาระสําคัญ
กลาวคือ

กรณีที่มีการทําผิดสัญญาที่เปนรากฐานหรือหัวใจของสัญญากฎหมายจะสันนิษฐานวา
คูสัญญาไมมีเจตนาจะยกเวนหรือจํากัด เชน สัญญาซื้อขายทรัพยที่เปนวัตถุแหงสัญญาหรือรากฐาน
หรือหวัใจของสัญญา หากผูขายสงมอบผิดไปจากที่ตกลงกันไวอยางมากผูขายจะอางขอยกเวน หรือ
จํากัดความรับผิดไมได

กรณีที่การทําผิดสัญญาที่มีลักษณะรายแรง หรือกระทําการอันเปนการประมาทเลินเลอ
อยางรางแรงในการผิดสัญญา เชน ผูรับฝากทรัพยสงมอบทรัพยคืนใหกับผูฝากผิดคนไปดวยความ
ประมาทเลินเลออยางรายแรงผูรับฝากจะอางขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดไมได

3) การตีความโดยใชหลัก Condition และ Warranties ตามกฎหมายสัญญาอังกฤษ25 ได
ยกเวนขอสัญญาเปน 2 ประเภท คือ Condition และ Warranties ขอสัญญาที่เปน Condition ถือวา
เปนขอสัญญาสวนที่เปนสาระสําคัญ ซึ่งจะสําคัญกวาขอสัญญาที่เปน Warranties ดังน้ันเมื่อคูสัญญา
ฝายหน่ึงผิดสัญญาที่เปน Condition คูสัญญาอีกฝายหน่ึงมีสิทธิเลิกสัญญาและเรียกคาเสียหายได แต
ถามีการผิดสัญญาที่เปน Warranties จะใชสิทธิเรียกคาเสียหายไดเทาน้ัน

นอกจากน้ีศาลอังกฤษยังใชหลักการตีความสัญญาอ่ืนๆ เชน หลักความสงบเรียบรอย
และศีลธรรมอันดีของประชาชน และหลักสุจริต ฯลฯ มาใชในการแกไขความไมเปนธรรมอีกดวย
ศาลอเมริกันก็ไดใชวิธีการตีความสัญญาเพื่อใหเกิดความเปนธรรมเชนเดียวกับศาลอังกฤษโดย
พิจารณาใหความเปนธรรมใหเหมาะสมเปนคดีๆ ไป เชน ใชหลักความสงบเรียบรอยของประชาชน
(Public Policy) หลักไมมีความยินยอมรวมกัน (Lack of Mutual Assent) หรือมีขอบกพรองของการ
กอใหเกิดสัญญา (Defect in The Formation of Contract) รวมทั้งหลักสุจริต (Good Faith) ฯลฯ ซึ่ง
ตอมาไดมีการรวบรวมเขาไวใน Uniform Commercial Code มาตรา 2-302 เร่ืองความไมมีมโนธรรม
(Unconscionabilty)26

3.2.4.1 กฎหมายสาระบัญญัติเกี่ยวกับการคุมครองผูบริโภคดานสัญญาโดยฝายนิติ
บัญญัติ การใชหลักในการตีความดังกลาวขางตนของศาลอังกฤษมีขอจํากัดและมีความลาชาในการ
ใหความคุมครองแกคูสัญญาที่ไมไดรับความเปนธรรม ดังน้ันฝายนิติบัญญัติจึงตองแทรกแซง ในป

25 Sir John C.Smith. (1993). The Law of Contract, Fundamental Principles of Law. pp. 162-167.
26 ณัฐพงศ  โปรษะกบุตร. เลมเดิม. หนา 59.
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ค.ศ. 1977 รัฐสภาอังกฤษจึงไดตรากฎหมายฉบับหน่ึงเรียกวา The Unfair Contract Term Act 1977
เพื่อแกปญหาเกี่ยวกับการแสวงหาประโยชนจากขอสัญญาจํากัดหรือยกเวนความรับผิดที่ไมเปน
ธรรม กฎหมายฉบับน้ีมีผลใชบังคับต้ังแตวันที่ 1 กุมภาพันธ 1978 เปนตนมา27 และยังกฏหมายที่
เกี่ยวกับการคุมครองผูบริโภคอีก 2 ฉบับ คือ The Fair Trading Act 1973 เพื่อเพิ่มเทคนิคในการ
แกไขปญหาขอ ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดดวยการใหอํานาจฝายบริหารเขาไปควบคุมกฎหมาย
The Unfair Term in Consumer Contracts Regulation 1994 ซึ่งจะกําหนดหลักเกณฑและเงื่อนไข
ตางๆ ที่ผูประกอบธุรกิจจะทํากับผูบริโภคไว กลาวคือ

1) The Unfair Contract Term Act 1977 มีวัตถุประสงคเพื่อจํากัดสิทธิในการ
อาง ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในบางสถานการณมีสาระสําคัญดังน้ี 28

(1) การหามอยางเด็ดขาดไมใหใสขอยกเวนหรือจํากัดความผิดบางประการ
การหามอยางเด็ดขาดไมใหใสขอยกเวน หรือจํากัดความรับผิดบางประการไวในสัญญาขอความ
ดังกลาว ถาใสไวในสัญญาจะไมมีผลบังคับตามกฎหมายขอความที่วาน้ีไดแก ขอยกเวน หรือจํากัด
ความรับผิด เพื่อความตายหรือการบาดเจ็บแกกายที่มีผลมาจากความประมาทเลินเลอ (มาตรา 2 (1))
ขอ ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพื่อความสูญหายหรือความเสียหาย เน่ืองจากความชํารุดบกพรอง
ในสินคาระหวางการใชประโยชน ในเมื่อความชํารุดบกพรองเกิดจากความประมาทเลินเลอของ
บุคคลที่เกี่ยวของกับการผลิตหรือการจําหนายสินคา ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในการทําผิด
คํามั่นเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์ ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในการทําผิด คํามั่นเกี่ยวกับความตรงกัน
ของสินคากับคําพรรณนาหรือตัวอยาง และเกี่ยวกับคุณภาพหรือความเหมาะสมกับวัตถุประสงค
เฉพาะที่แสดงนัยในสัญญาซื้อขายหรือสัญญาเชาซื้อ โดย (The Sale of Goods Act 1979 )ทั้งน้ีเมื่อ
ขอความดังกลาวเปนปฏิปกษตอบุคคลที่ทําสัญญาในฐานเปนผูบริโภค

ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเกี่ยวกับความตรงกันของสินคากับคํา
พรรณนาหรือตัวอยางหรือคุณภาพหรือความเหมาะสมสําหรับวัตถุประสงคเฉพาะใดๆ ของสินคา
อันเปนปฏิปกษตอบุคคลที่ทําสัญญาในฐานเปนบริโภค ทั้งน้ี เมื่อสิทธิครอบครองหรือกรรมสิทธิ์
โอนไปภายใตหรือในขณะปฏิบัติตามสัญญาที่ไมอยูในบังคับของกฎหมายซื้อขายหรือเชาซื้อ

(2) การทดสอบความสมเหตุสมผล (Test of Reasonableness) ของขอยกเวน
หรือจํากัดความรับผิด ขอจํากัดที่อยูภายใตเงื่อนไขความสมเหตุสมผล ระบุใหบุคคลที่อางวาขอ

27 ดาราพร  ถีรวัฒน. เลมเดิม. หนา 85.
28 วิชัย  จิตตปาลกุล. 2531). สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพื่อการแกไขปญหาขอสัญญาท่ีไม

เปนธรรม. หนา 105-106.
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สัญญาหรือประกาศแจงผานการทดสอบเงื่อนไขความสมเหตุสมผลเปนการพิสูจนวากรณีเปน
เชนน้ัน การทดสอบความสมเหตุสมผลของขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดบางอัน ขอความที่วาน้ี
ไดแก ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพื่อความสูญหายหรือความเสียหายหรือความเสียหายอ่ืนๆ
ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดใดๆ ในการทําผิดสัญญาที่ผูรางสัญญากอขึ้น ขอความที่ใหสิทธิผู
รางสัญญาที่จะเปนผลใหผูรางสัญญาปฏิบัติผิดไปจากสิ่งซึ่งไดรับความคาดหมายวาผูรางสัญญาจะ
ปฏิบัติ

หลักเกณฑที่เกี่ยวกับความสมเหตุสมผล มีผูคัดคานวาเงื่อนไขความ
สมเหตุสมผลที่ศาลจะใชน้ันกอใหเกิดความไมแนนอน ดังน้ัน เพื่อลบลางขอคัดคานดังกลา ว
พระราชบัญญัติฉบับน้ีจึงวางหลักเกณฑเกี่ยวกับเวลาในการวินิจฉัยความสมเหตุสมผล และระบุ
แนวทางสําหรับการวินิจฉัยความสมเหตุสมผล คือ

ก. เวลาในการวินิจฉัยความสมเหตุสมผล ใหวินิจฉัยโดยพิจารณาจาก
พฤติการณแวดลอมที่เปนอยูที่คูสัญญารูหรือควรไดรูขณะทําสัญญา ดังน้ันเวลาที่สําคัญจึงไดแก
เวลาทําสัญญาไมใชเวลาที่ความรับผิดเกิดขึ้น ลักษณะ หรือความรายแรงของความสูญหาย หรือ
ความเสียหายที่ไดรับไมมีผลตอความสมเหตุสมผลของขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเวนแตสิ่ง
น้ันจะอยูในความคาดหมายหรือควรจะอยูในความคาดหมายในเวลาทําสัญญา

ข. แนวทางระบุวาเมื่อบุคคลใดพยายามจํากัดความรับผิดไวเปนจํานวน
แนนอนน้ัน ในการที่จะวินิจฉัยวาขอความดังกลาวสมเหตุสมผลหรือไมน้ันใหพิจารณาองคประกอบ
ดังตอไปน้ี

(ก) แหลงที่บุคคลน้ันสามารถหาทรัพยสินมาชําระหน้ีได
(ข) กรณีดังกลาวบุคคลผูรับผิดสามารถเอาประกันภัยไดหรือไม

2) Fair Trading Act 197329 พระราชบัญญัติฉบับน้ี เพิ่มเติมเทคนิคเพื่อการแกไข
ปญหาขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดดวยการใหอํานาจฝายบริหารเขาไปควบคุมการแทรกแซง
ของฝายนิติบัญญัติที่จะลบลางขอยกเวน หรือจํากัดความรับผิดจากความมีผลบังคับตามกฎหมาย
อาจเปนวิธีที่ยังไมเพียงพอที่จะควบคุม ขอความดังกลาว โดยเฉพาะในกรณีระหวางผูบริโภคฝาย
หน่ึงกับผูจัดหาสินคาและบริการทางการคาอีกฝายหน่ึง ถาสัญญาระบุขอยกเวนหรือจํากัดความรับ
ผิดที่ไมมีผลบังคับตามกฎหมาย ผูบริโภคอาจเชื่ อวาตนตองผูกพันตามขอความดังกลาวและ
ผูบริโภคจะไมดําเนินการฟองรองเมื่อผูจําหนายทําผิดสัญญาและแมผูบริโภคฟองรอง ผูจําหนาย
อาจประนีประนอมหลีกเลี่ยงเพื่อมิใหศาลมีคําสั่งถึงขอยกเวน หรือจํากัดความรับผิดใหไมมีผล

29 วิชัย  จิตตปาสกุล. เลมเดิม. หนา 103-104.
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บังคับและยังคงใชขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดตอไป เพื่อแกไขปญหาอันน้ีเจาหนาที่ของรัฐตอง
เขาแทรกแซง

3) The Unfair Term in Consumer Contracts Regulation 1994 นอกจากน้ีอังกฤษยังมี
กฎหมายเกี่ยวกับขอสัญญาไมเปนธรรมกับผูบริโภคอีกฉบับหน่ึงคือ The Unfair Term in Consumer
Contracts Regulation 199430 บังคับใชเมื่อวันที่ 1 กรกฎาคม 1995 กฎหมายฉบับน้ีไดวางหลักเกณฑ
และเงื่อนไขตางๆ ของสัญญาที่ผูประกอบธุรกิจจะใชกับผูบริโภคไวหลายประการ เชน กําหนดให
สัญญาที่ใหความคุมครองจะตองไมใชเปนกรณีที่ตกลงเปนการเฉพาะสวนตัว (Individually
Negotiated) แตจะตองเปนการใชสัญญากับผูบริโภคโดยทั่วไปกําหนดลักษณะของขอความใน
สัญญาจะตองมีลักษณะชัดเจนเขาใจงายและไมใชภาษาที่ยุงยาก (Intelligible Language) กําหนด
สัญญาจะตองมีการใหคําจํากัดความหมายคําที่เปนเร่ืองสําคัญในสัญญา กําหนดใหสัญญาจะตอง
แสดงราคาหรือคาบริการไวโดยชัดเจน กําหนดยกเวนไมใชบังคับในสัญญาที่เกี่ยวกับการจาง
แรงงาน เร่ืองสิทธิเกี่ยวกับกฎหมายครอบครัว (Rights Under Family Law) สิทธิเกี่ยวกับทายาทหรือ
ผูสืบสันดาน (Succession Rights) เร่ืองเกี่ยวกับการเปนหุนสวนหรือเร่ือง ภายในองคกรหรือบริษัท
กําหนดเร่ืองผลบังคับของขอสัญญาที่ทํากับผูบริโภคในสวนที่ไมเปนธรรมวาจะไมมีผลผูกพันตอ
ผูบริโภค แตสวนอ่ืนยังคงใชไดคือเสียไปเฉพาะสวนที่ไมเปนธรรมเทาน้ัน เร่ืองการตีความขอ
สัญญาใดหากเปนที่สงสัยจะตองตีความในลักษณะที่เปนประโยชนตอผูบริโภค และการใหอํานาจ
แกกรรมการทั่วไปเกี่ยวกับกิจการคา (Director General of Fair Trading) มีหนาที่ติดตามเร่ืองตางๆ
ที่ผูบริโภคไดรองทุกขไวเปนตน

3.2.4.2 หนวยงานหรือองคกรเอกชนอิสระในการคุมครองผูบริโภคในประเทศอังกฤษ
สืบเน่ืองจากแนวคิดเกี่ยวกับรัฐสวัสดิการในประเทศยุโรปทําใหรัฐตองมีหนาที่

ในการใหความคุมครองปกปองใหเกิดความปลอดภัยในสังคม องคกรอิสระคุมครองผูบริโภคจึงมี
บทบาทแตกตางจากประเทศสหรัฐอเมริกา องคกรอิสระคุมครองผูบริโภคที่สําคัญในประเทศ
อังกฤษ ไดแก Citizen Advice Bureaux, The Consumer’s Association, The National Federation of
Consumer Groups และ The British Standards Institution องคกร Citizen Advice Bureaux (CABX)
มีสาขาทั่วประเทศ รับเร่ืองราวที่มีผูขอความเห็นหลากหลายที่ไมจํากัดเฉพาะเร่ืองการบริโภค
CABX ไดรับเงินสนับสนุนจากรัฐบาลกลางและรัฐบาลทองถิ่น

30 Brunner and Simon Salzedo. (1995). Briefcase n Contract Law. pp. 199-201.
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องคกรอิสระคุมครองผูบริโภค (The Consumer’s Association) เปนบริษัทจํากัด
มีวัตถุประสงคจัดหาขอมูลเกี่ยวกับสินคาและบริการที่แขงขันในตลาด เปนเจาของนิตยสาร
“Which” ซึ่งมีขอโตแยงเสมอวาสมาชิกบอกรับนิตยสาร Which เปนประเภทชนชั้นกลางระดับ A
และ B ซึ่งหาใชผูบริโภคสวนใหญแตอยางใดไม ดังน้ัน Which ก็นาจะตอบสนองเฉพาะชนชั้นกลาง
ระดับ A และ B เทาน้ัน

The Nation Federation of Consumer Groups (NFCG) เปนองคกรอิสระที่ไดรับ
เงินสนับสนุนจาก Consumer’s Association และ Department of Trade and Industry มีวัตถุประสงค
รวบรวมสมาชิกในระดับทองถิ่น ประสานงานกิจกรรมของกลุมสมาชิกกระตุนใหผูบริโภคใน
ทองถิ่นเห็นความสําคัญของกิจกรรมเพื่อผูบริโภค

องคกรอิสระตางๆ ลวนเปนกิจการของเอกชนที่ไดรับการสนับสนุนจากรัฐจน
อาจกลาวไดวาเปนกิจกรรมที่รัฐสนับสนุนใหเปนเคร่ืองมือของรัฐน้ันเอง องคการเหลาน้ีเนนการ
เผยแพรขอมูลและคําแนะนํา และกระตุนใหผูบริโภคเรียกรองสิทธิของตนแตการดําเนินคดีแทน
สมาชิกยังไมเปนที่รับรองโดยกฎหมายชัดแจงนัก ในบางกรณีเทาน้ันที่กฎหมายที่เกี่ยวของอยูกับ
ประโยชน และความเปนธรรมตอประเทศทั่วไปยอมใหคณะกรรมการภาครัฐฟองคดีแทนผูเสียหาย
ได เชน กฎหมายเชื้อชาติ ความเทาเทียมกันในโอกาส เปนตน 31

3.2.4.3 การควบคุมและแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของประเทศอังกฤษโดย
กฎหมายเฉพาะ

The Unfair Contract Terms Act 1977 ซึ่งตอไปน้ีจะเรียกวา The Act มีผลใช
บังคับเมื่อวันที่ 1 กุมภาพันธ 1978 ถึงแมวาชื่อของพระราชบัญญัติน้ีจะระบุถึงเงื่อนไขหรือขอกําหนด
ของสัญญา แตขอบเขตการบังคับใชของพระราชบัญญัติน้ีรวมไปถึง คําเตือน (Notice) ซึ่งมีเจตนาที่
จะยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในทางละเมิดดวย จุดประสงคหลักของพระราชบัญญัติฉบับน้ีคือ
ตองการจะควบคุมขอกําหนดในสัญญาหรือของคําเตือนที่มีเจตนาจะยกเวนหรือจํากัดความรับผิด
ซึ่งจะเกิดขึ้นเมื่อมีการกระทําอันเปนการละเมิดหรือการกระทําอันเปนการผิดสัญญาเกิดขึ้น ลักษณะ
ที่สําคัญของระบบการควบคุมตามพระราชบัญญัติน้ีคือการกําหนดใหขอกําหนดของสัญญาหรือคํา
เตือน ซึ่งมีเจตนาจะยกเวนหรือจํากัดความรับผิดจะตองสมเหตุสมผล (Reasonable) จึงจะสามารถ
ใชบังคับได นอกจากน้ีพระราชบัญญัติฉบับน้ียังกําหนดใหขอกําหนดในสัญญาหรือคําเตือนบาง
อยางเปนโมฆะ ไมวาขอกําหนดหรือคําเตือนดังกลาวจะสมเหตุสมผลหรือไม พระราชบัญญัติฉบับ

31 Ibid. p. 117.
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น้ีใชบังคับกับขอกําหนดของสัญญาที่ทําขึ้นในวันที่ 1 กุมภาพันธ 1978 หรือหลังจากน้ัน ไมวาความ
รับผิดน้ัน จะเปนความรับผิดที่เกิดขึ้นจากการละเมิดหรือการผิดสัญญาหรือทั้งสองอยาง สําหรับคํา
เตือนน้ัน พระราชบัญญัติฉบับน้ีใชบังคับกับคําเตือนที่มีเจตนาจะยกเวนหรือจํากัดความรับผิด ถา
หากความเสียหายเกิดขึ้นหลังจากวันที่ 1 กุมภาพันธ 1978

พระราชบัญญัติฉบับน้ีเกิดขึ้นจากขอเสนอแนะ (Recommendations) ของ The
Law Commission และ The Scottish Law Commission ที่ปรากฏในรายงานฉบับที่สอง (Second
Report) วาดวย Exemption Clause และพระราชบัญญัติน้ีเปนไปตามขอเสนอดังกลาวเกือบทั้งหมด
แนวความคิดบางอยางในพระราชบัญญัติน้ีไดมีการพิจารณาและเสนอแนะมากอนแลว ต้ังแตกอนที่
จะมี The Law Commission ผูเขียนจึงขอกลาวถึงประวัติความเปนมาของพระราชบัญญัติน้ีเพียง
สั้นๆ ตอไปน้ี

การควบคุม (Exemption Clauses) โดยพระราชบัญญัติในสหราชอาณาจักรที่
สําคัญคร้ังแรกมาจาก Final Report of The Committee on Consumer Protection หรือที่รูจักกันทั่ว
ไปวา The Molony Report ซึ่งมีการพิมพเผยแพรในป 1962 บทที่ 12 ของ Report ฉบับดังกลาว ซึ่ง
เกี่ยวกับการเยียวยาความเสียหายทางแพง (Civil Redress) ไดติเตียน (Condemned) แนวทางปฏิบัติ
ขององคกรทางพาณิชยในทางธุรกรรมกับประชาชนทั่วไป ที่ยกเวนพันธกรณีตามกฎหมายของ
ผูขายในสัญญาซื้อขาย และไดเสนอวาในกรณีที่เปนการขายสินคาใหกับผูบริโภค (Consumer Sale)

ในการควบคุมแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมโดยกฎหมายเฉพาะ Unfair
Consumer Contracts Act 1977 ก็บัญญัติถึงผลบังคับความรับผิดหรือขอยกเวนความรับผิดที่ไมเปน
ธรรมไว 2 ประการ คือ ไมมีผลบังคับไวเลย และผลที่บังคับไดภายใตเงื่อนไขความสมเห ตุสมผล
(The Requirement of Reasonableness) ซึ่งศาลจะมีหลักเกณฑในการพิจารณาใหสัญญามีผลบังคับ
ไดเพียงใดที่จะสมเหตุสมผลในแตละกรณี ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 11 ของกฎหมายฉบับน้ี ซึ่งมี
หลักเกณฑเกี่ยวกับความสมเหตุสมผล แนวทางในการวินิจฉัยความสมเหตุสมผล มีขอสังเกตวาการ
จํากัดความรับผิดหรือการกําหนดขอยกเวนความรับผิดน้ัน ถาหากไมสามารถใหเหตุผลในการจํากัด
ความรับผิดไวตามสัญญาไดหรือมีเหตุผลที่ไมสมควรแกกรณีแลว ศาลจะตัดสินใหขอสัญญาน้ันไม
มีผลบังคับ น่ันคือ

(1) การควบคุมการจํากัดความรับผิดของคูสัญญา (Exemption Clauses) โดย
กําหนดวาขอจํากัดความรับผิดไมมีผลบังคับ หรืออาจมีผลบังคับถามีเหตุผลเพียงพอ

(2) คุมครองคูสัญญาที่มีฐานะและอํานาจตอรองนอยกวา โดยกําหนดวาในกรณี
การทําสัญญาระหวางคูสัญญาฝายหน่ึง ซึ่งทําสัญญาในทางธุรกิจของตนโดยใชสัญญาสําเร็จรูปตาม
รูปแบบที่ตนกําหนด (Standard Form Contract) กับคูสัญญาอีกฝายที่เปนลูกคาของตน การจะบังคับ
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ตามขอสัญญาน้ันจะตองมีเหตุผลเพียงพอหรือไม นอกจากน้ีอังกฤษยังไดนําเอา Directive ของ
สหภาพยุโรปมาใชบังคับ โดยการออก The Unfair Terms in Consumer Contracts Regulation 1994
และ 1999 มาใชบังคับควบคุมในสัญญาสําเร็จรูประหวางผูบริโภคผูขายสินคาโดยขอสัญญาที่ขัดตอ
หลักแหงความสุจริต ซึ่งกอใหเกิดความไมสมดุลกันในเร่ืองสิทธิและหนาที่ของคูสัญญา กอใหเกิด
ความเสียหายแกผูบริโภคจะเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม โดยจะตองพิจารณาจากสถานการณตางๆ
ในขณะที่มีการทําสัญญาดวย และในกฎหมาย The Fair Trading Act 1973 ก็มีการแกไขปญหาขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรม โดยใหอํานาจฝายบริหารเขาไปดูแลพิจารณาวิธีปฏิบัติทางการคา เพื่อประโยชน
กับผูบริโภคดวย

จากการศึกษามาตรการปองกันและแกไขสัญญาที่ไม เปนธรรมของประเทศ
อังกฤษ พอจะเห็นไดวามีหลักที่เปนพื้นฐานสําคัญที่ใชในการแกไขปญหาขอมูลสัญญาที่ไมเปน
ธรรม ที่กําหนดไวในสัญญาคือ หลักการความสมเหตุสมผลหรือมีเหตุผลเพียงพอของสัญญา

3.2.5 มาตรการและการแกไขการทําสัญญาสําเร็จรูปในประเทศสหรัฐอเมริกา
ประเทศสหรัฐอเมริกายังไมมีบทบัญญัติกฎหมายเฉพาะที่จะใชควบคุมสัญญาสําเร็จรูป

ดังน้ันต้ังแตเร่ิมตนมาจนปจจุบันศาลแหงประเทศสหรัฐอเมริกาจึงเปนผูคนหาวิธีการตางๆ มาแกไข
ปญหาความไมเปนธรรมที่เกิดจากการใชสัญญาสําเร็จรูป ในตอนแรกศาลไดใชหลักสัญญาที่วาน้ี
อางถึงแนวความคิดตางๆ เชน ไมมีความยินยอมรวมกัน (Lack of Mutual Assent) ไมมีการตางตอบ
แทนกัน (Lack of Mutuality) ความลมเหลวของการตางตอบแทน (Lack of Conaideration) ขอบกพรอง
ในการใหเกิดสัญญา (Defects in Formation of Contract) ความสงบเรียบรอยของประชาชน (Public
Policy) และการตีความสัญญา (Construction) 32

แตเน่ืองจากหลักสัญญาที่มีอยูเดิม ซึ่งศาลนํามาแกไขปญหาน้ัน ขอบเขตการใชที่จํากัด
ดังน้ันศาลอเมริกาจึงคนหาวิธีแกไขปญหาดวยวิธีอ่ืนๆ และเน่ืองจากมีการรางกฎหมาย Uniform
Commercial Code (UCC.) ขึ้น ซึ่งในมาตรา 2-302 ของประมวลดังกลาวไดบรรจุหลักความไมมี
มโนธรรม (Unconscionability) อันเปนหลักที่ใชแกไขปญหาความไมเปนธรรม ที่เกิดจากการใช
สัญญาสําเร็จรูปเอาไว ศาลจึงไดนําเอาหลักความไมมีมโนธรรมที่ปรากฏในมาตรา 2-302 ไปใชเพื่อ
เสริมหลักที่มีอยูเดิม

32 วิชัย จิตตปาลกุล. (2531). สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพื่อารแกไขปญหาขอสัญญาท่ีไมเปน
ธรรม. หนา 107.
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Uniform Commercial Code (UCC.) เปนจุดเร่ิมตนในการพัฒนาหลักความมีมโนธรรม
หลักสําคัญใน U.C.C. คือ “ถาศาลพบวาสัญญา หรือขอสัญญาใดไมมีมโนธรรมในขณะทําสัญญา
ศาลอาจปฏิเสธที่บังคับใชสัญญาที่ไมมีมโนธรรม หรืออาจจํากัดการใชขอสัญญาใด ที่ไมมีมโน
ธรรมเพื่อหลีกเลี่ยงผลใดๆ ที่ไมเปนมโนธรรม” เชนขอสัญญาที่กําหนดราคาสินคาไวสูงเกินไป
ขอยกเวนการรับประกัน ขอยกเวนการเยียวยา ขอสัญญากําหนดการเรงชําระหน้ี ขอสัญญาที่กําหนด
การสิ้นสุดของสัญญา ขอสัญญากําหนดการสละขอตอสู ขอสัญญากําหนดการละเวนที่จะเรียกเอา
คาเสียหายในการชําระหน้ีลาชา “เมื่อมีการรองขอหรือปรากฏตอศาลวาสัญญาใดที่วาน้ันอาจไมมี
มโนธรรม คูสัญญาตองมีโอกาสตามสมควรที่จะเสนอพยานหลักฐานเกี่ยวกับ สภาพแวดลอม
วัตถุประสงคของผลทางการคาเพื่อชวยศาลในการวินิจฉัย

นอกจากน้ีประเทศสหรัฐอเมริกาไดตรากฎหมาย The Federal Trade Commission Act
1914 เพื่อขัดขวางการกระทําอันไมเปนธรรมหรือเปนการหลอกลวงในทางการคาเพื่อคุมครองการ
แขงขันในทางการคา และคุมครองผูบริโภคดวย โดยกฎหมายดังกลาวเปนกฎหมายที่ใชบังคับทั่วไป
ในระดับสหพันธรัฐ นอกจากกฎหมายระดับสหพันธรัฐแลวประเทศสหรัฐไดบัญญัติก ฎหมาย
คุมครองผูบริโภคในระดับมลรัฐดวย โดยบัญญัติกฎหมายที่แตกตางกันไป อยางไรก็ตามหลักการ
ทั่วไปคลายคลึงกัน กฎหมายคุมครองผูบริโภคในระดับมลรัฐ เชน The Uniform Consumer Sales
Practices Act 1971 ใชบังคับใน Kansas, Delaware, Georgia, Hawaii, The Tennessee Consumer
Protection Act 1977 ใชบังคับในมลรัฐ Tennessee33 เปนตน

3.2.5.1 หนวยงานหรือองคกรอิสระในการดําเนินการเพื่อคุมครองผูบริโภคในประเทศ
สหรัฐอเมริกา โดยเหตุผลที่ประเทศสหรัฐอเมริกามีกําเนิดจากการปลดปลอยตนเอง จากการขึ้นตรง
ตออังกฤษแนวคิดเกี่ยวกับสิทธิของประชาขน จึงคอนขางที่จะแตกตางจากระบบการปกครองแบบ
ประชาธิปไตยในยุโรป หนาที่ของรัฐหรือรัฐบาลสหพันธรัฐและรัฐบาลมลรัฐตามความคิดความ
คาดหมายของประชาชนคือหนาที่ควบคุมกํากับใหมีการปฏิบัติตามกฎหมาย แตสิทธิของพลเมือง
จะถูกจํากัดไดเทาที่เปนประโยชนตอสาธารณชนทั่วไปเทาน้ัน “รัฐ” มิไดเปนทุกสิ่งทุกอยางใน
ความหมายของการปกปองคุมครองสิทธิพลเมือง ในทางกลับกัน “รัฐ” อาจถูกมองวาเปนผูลิดรอน
“สิทธิ” และไมสามารถปฏิบัติหนาที่คุมครองไดเต็มที่ ดังน้ันการรวมกลุมของประชาชนผูเปน
ผูบริโภคจึงคอนขางจะมีพลังดวยเหตุที่คนอมริกันมีความเขาใจใน “สิทธิ” ของตนเองและการ
เรียกรองใหมีการคุมสิทธิมากกวาประชาชนในประเทศอ่ืน

33 Jeffrey L.Reed. (1991). “The Tennessee Consumer Protection Act : An Overview.” Tennessee
Law Review, Voiume 58. p. 457.
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องคการอิสระคุมครองผูบริโภคในประเทศสหรัฐอเมริกา จึงกอตัวขึ้นไดไมยาก
ทั้งน้ี โดยมีการสนับสนุนจากรายไดคาสมาชิกเงินสนับสนุนจากรัฐบาล หรือมูลนิธิ เพื่อสาธารณ
ประโยชน

ที่นาสังเกตยิ่งกวาน้ันก็คือ ภาคเอกชนที่ประกอบธุรกิจใหความสําคัญกับผู
บริโภคและความตองการของผูบริโภคเปนอยางมากมีการจัดต้ังองคการภาคธุรกิจทั่วประเทศที่ทํา
หนาที่รับคํารองเรียนเกี่ยวกับการดําเนินธุรกิจที่กอใหเกิดความเสียหายตอผูบริโภคเรียก มีสมาชิก
เปนผูประกอบธุรกิจทั่วประเทศ เหตุที่สหรัฐอเมริกามีองคการภาคเอกชนที่เขมแข็งสวนหน่ึงเพราะ
พัฒนาการในดานการตลาดที่แขงขันอยางสมบูรณ และเปนธรรมซึ่งมีมายาวนานทําใหผูประกอบ
ธุรกิจจําเปนตองรักษาทั้งภาพพจนและสวนแลงการตลาดตลอดจนความภักดีของผูบริโภคไวใหได

ในสวนที่เปนองคกรภาครัฐในประเทศสหรัฐอเมริกา มีหนวยงานของรัฐที่
รับผิดชอบงานดานการคุมครองผูบริโภค ที่มาจากการเลือกต้ังไดแก อัยการ (Attorney General) ซึ่ง
ทําหนาที่ฟองรองดําเนินคดี ซึ่งผูบริโภคไดรับความเสียหายจากการซื้อสินคา และบริการจากผู
ประกอบธุรกิจ สํานักงานอัยการ (Office of The Attorney General) มีอยูในทุกมลรัฐ และองคกร
ของรัฐที่เรียกวา การควบคุมผูบริโภคในทองถิ่น (Local Consumer Protection )มีความแตกตางกัน
ในแตละรัฐ องคกรของรัฐจะดูแลความเดือดรอนของผูบริโภคใหรัฐไดรวดเร็วกวาองคกรของ
สหพันธรัฐเพราะตองการคะแนนเสียงของประชาชนในมลรัฐน้ันๆ นอกน้ียังมีหนวยงานของ
สหพันธรัฐหลายแหงก็ทําหนาที่คุมครองผูบริโภคดวย

และที่สําคัญก็คือ ศูนยกลางขอมูลเกี่ยวกับสหพันธ (Federal Information Center)
เปนองคกรผูใหบริการขอมูลวาหนวยงานใดของสหพันธรัฐที่รับผิดชอบเร่ืองที่ผูรอง หรือผูติดตอ
เดือดรอนอยูเพื่อใหคําแนะนําวาผูรองควรติดตอหนวยงานน้ันๆ โดยวิธีใด

ที่กลาวมาขางตนแสดงใหเห็นวา การคุมครองผูบริโภคในประเทศสหรัฐอเมริกา
น้ันเปนเร่ืองที่ทั้งภาครัฐภาคธุรกิจและผูบริโภคตางมีบทบาทอยางมากที่ควรสังเกต ก็คือองคการ
อิสระคุมครองผูบริโภคในอเมริกามีความเขมแข็ง และถาวรมีอยูมากมายเหตุผลก็เปนดังไดกลาว
มาแลว วาสภาพเศรษฐกิจแนวคิด และปรัชญาทางการเมืองการปกครองมีสวนผลักดันใหประชาชน
ต่ืนตัวในการปกปองสิทธิของตนเองมากกวาประเทศอ่ืน การฟองรองดําเนินคดีในศาล เพื่อใหมีการ
ชนใชความเสียหายเปนเร่ืองปกติมากในสหรัฐอเมริกา

3.2.5.2 บทลงโทษทางกฎหมายและการฟองรองเมื่อมีการฝาฝนกฎหมายเกี่ยวกับสัญญา
สําเร็จรูปในประเทศสหรัฐอเมริกา การบังคับใชกฎหมายเพื่อคุมครองผูบริโภค ตามที่กฎหมาย
บัญญัติไวในประเทศสหรัฐอเมริกาไดใหอํานาจแกอัยการสูงสุดมลรัฐหรือ อัยการสูงสุดมลรัฐ
(State Attorney General) แตเพียงผู เดียวในการบังคับใชกฎหมายบางมลรัฐให State Attorney
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General ใชกฎหมายเพื่อคุมครองผูบริโภครวมกันกับหนวยงานอ่ืน ที่ทําหนาที่คุมครองผูบริโภคบาง
มลรัฐก็ต้ังหนวยงานขึ้นเฉพาะ เพื่อใหมีอํานาจหนาที่ในการบังคับใชกฎหมายคุมครองผูบริโภค
ตางหากจากl และใหมีอํานาจดําเนินคดีไดเองโดยไมตองผาน State Attorney General34

หนวยงาน สํานักงานอัยการสูงสุด ( State Attorney General ) และหนวยงานอ่ืน
ที่มีหนาที่เกี่ยวของกับการคุมครองผูบริโภค ไดพยายามที่จะหามาตรการชวยเหลือผูบริโภค แทน
การไปยื่นฟองตอศาลมาตรการหน่ึงที่ใช คือการไกลเกลี่ยขอพิพาท (Mediation Mode) เชน ในมล
รัฐ Illinois ไดต้ังแผนกขึ้น สํานกงานกฎหมาย ( Attorney General Office) ทําหนาที่ไกลเกลี่ยขอ
พิพาทหากผูประกอบการยินยอมปฏิบัติตามขอเรียกรองซึ่งเปนที่พอใจแกผูบริโภค แลวขอเรียกรอง
ก็จะระงับไปในรูปแบบของการตกลงยอมความ นอกศาล วิธีการน้ีนับวาเปนวิธีที่ยอมรับแกผู
ประกอบธุรกิจ เพราะจะทําใหไมเสียภาพพจนถูกฟองรองเปนคดี และผูบริโภคก็ไมเสียเวลานําคดี
ฟองรองตอศาล และเพื่อใหการบังคับใชกฎหมายคุมครองผูบริโภคในมลรัฐตางๆ ของประเทศ
สหรัฐอเมริกาเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ กฎหมายคุมครองผูบริโภคของมลรัฐโดยทั่วไปจึงมี
บทบัญญัติอันเปนเคร่ืองมือในการบังคับใชกฎหมายดังน้ี

(1) การขอหมายศาลในการมีคําสั่งหาม (Injunctive Relief) โดยทั่วไปกฎหมาย
คุมครองผูบริโภคไมไดใหอํานาจแก สํารักงานอัยการสูงสุด (State Attorney General) ไวเปนการ
เฉพาะวาใหมีอํานาจฟองรอง เพื่อขอหมายใหศาลมีคําสั่งหามกระทําซ้ําหรือกระทําตอไป ซึ่งการ
กระทําอันเปนการละเมิดตอกฎหมายคุมครองผูบริโภค อยางไรก็ตามมีแนวโนมชัดเจนที่ ศาลจะ
ตีความกฎหมายวา Attorney General มีอํานาจโดยปริยายตามกฎหมาย Common Law ซึ่งใหบังคับ
ใชกฎหมายแหงมลรัฐเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยของสังคมรักษาสิทธิตามกฎหมายและประโยชน
อ่ืนๆ อันเปนประโยชนสาธารณะ สามารถใชสิทธิฟองรองดําเนินคดีเพื่อขอหมายสั่งหาม หรือ
กระทําการอันเปนการละเมิด ตอกฎหมายคุมครองผูบริโภค และผลคดีจะถือวาผูกพันผูเสียหายแต
ละรายในการดําเนินคดีกับจําเลยคนเดียวกันดวยโดยใหถือวาเปนประเด็นเดียวกันที่มีการตัดสินคดี
ไปแลวอันเปนขอสันนิษฐานวาไดมีการกระทําผิด หรือมีขอเท็จจริงในประเด็นน้ันๆ ชัดแจงโดยไม
จําตองพิสูจนอีก นอกจากน้ียังไมมีขอนาเปนหวงวาจะเกิดการฟองรองซ้ําซอนโดยผูเสียหายบอยนัก
เพราะมูลคาของความเสียหายอาจจะไมมากพอที่จะผลักดันใหผูเสียหายตองการฟองรองเสมอไป

(2) การทําสัญญาประกันทัณฑบน (Assurances of Compliance) หลักการของ
การทําสัญญาประกันทัณฑบนอยูที่วา เมื่อผูประกอบการรายใดกระทําการอันเปนการละเมิดสิทธิ

34 วิชัย  จิตตปาลกุล. เลมเดิม. หนา 116.
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ผูบริโภคและผูบริโภคไดรองเรียนมายัง Attorney General แลว Attorney General อาจเรียกผูกระทํา
ผิดมายุติคดี หรือไมฟองรองตอศาลโดยใหผูประกอบการรายน้ันทําสัญญาประกันทัณฑบนไวตอ
Attorney General วาผูประกอบการไดกระทําการในลักษณะเปนการละเมิดสิทธิของผูบริโภค และ
จะไมดําเนินการอยางน้ันอีกตอไป หากมีการกระทําผิดขอกําหนดในสัญญาประกันทัณฑบนเกิดขึ้น
โดยถือเปนพยานหลักฐานอันเปนสันนิษฐานไดวา ผูประกอบการไดกระทําผิดตอกฎหมายคุมครอง
ผูบริโภคแลวทําให Attorney General ไมจําตองนําพยานหลักฐานมาพิสูจนในประเด็นวามีการ
กระทําความผิดตามกฎหมายคุมครองผูบริโภคอีก การกระทําผิดสัญญาประกันทัณฑบนจะเปนมูล
ใหศาลพิพากษาลงโทษผูประทําผิดไดเลยทีเดียว

(3) การออกขอกําหนดหรือกฎระเบียบ (Substantive Rulemaking) กฎหมาย
คุมครองผูบริโภค ใหอํานาจแกหนวยงานของรัฐที่มีหนาที่ในการบังคับใชกฎหมายคุมครอง
ผูบริโภคใหอํานาจแกหนวยงานของรัฐ ที่มีหนาที่ในการบังคับใชกฎหมาย ตรากฎหมาย ขอกําหนด
กฎระเบียบ หรือมาตรฐานเกี่ยวกับการประกอบการคาในลักษณะกฎหมายลําดั บรอง (Delegated
Legislation) อํานาจในการออกกฏระเบียบมิใชการแกปญหาการคุมครองสิทธิของผูบริโภค แตเปน
การสรางกฎระเบียบใหมีความชัดเจน ในมาตรฐานของพฤติกรรมการประกอบการคาของผู
ประกอบการ รวมทั้งใหประชาชนไดเขาใจถึงหลักเกณฑตางๆ ดังน้ันกฎระเบียบที่เปนกฎหมาย
ลําดับรองน้ีจึงตองประกาศใหเปนการทั่วไป

(4) การลงโทษปรับทางแพงและทางอาญา (Civil and Criminal Pena Lies) การ
ลงโทษปรับทางแพง ไดถูกกําหนดไวในกฎหมายของหลายมลรัฐ สําหรับการกระทําที่ฝาฝนคําสั่ง
หามกระทําซ้ําโดยชําระคาปรับทางแพงใหกับรัฐ การลงโทษปรับทางแพงน้ีใชในกรณีที่การฝาฝน
คําสั่งหรือไมปฏิบัติตามหมาย คําตักเตือน (Injunction) อันเปนความผิดตอกฎหมายของรัฐวาดวย
การกระทําอันเปนการหลอกลวง หรือผิดกฎหมายทั่วไปวาดวยการละเมิดอํานาจศาลบางมลรัฐ ได
กําหนดใหการชําระคาปรับทางแพง เพราะเหตุละเมิดตอกฎหมายวาดวยการกระทําอันไมเปนธรรม
หรือเปนการหลอกลวงมีจํานวนคาปรับนอยกวาจํานวนคาปรับที่ตองชําระ เพราะไมปฏิบัติตาม
กฎหมาย หรือฝาฝนคําสั่ง คําตักเตือน (Injunction)

3.2.6 การควบคุมและแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในประเทศสหรัฐอเมริกาโดย ศาล
ในประเทศสหรัฐอเมริกา

ศาลประเทศสหรัฐอเมริกามีการนําหลักตางๆ มาใชเพื่อแกไขปญหาสัญญาสําเร็จรูปที่
ไมเปนธรรม

1) หลักมีการยินยอมรวมกัน (Lack of Mmutual Assent) แมวามีสัญญาฝายเดียวจํานวน
มากที่สามารถทําขึ้นโดยไมมีการแสดงความยินยอมของ ผูรับคํามั่น (The Promises) แตสัญญาสวน
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ใหญเปนสัญญาสองฝายที่มีการตอรองแลกเปลี่ยนคํามั่นหรือการปฏิบัติอ่ืนๆ (Other Performances)
เมื่อบรรลุวัตถุประสงคอันน้ี จําตองมีการแสดงออกซึ่งการแลกเปลี่ยนความยินยอมระหวางกัน ซึ่ ง
การแสดงออกดังกลาวตองเห็นพองตองกันทั้งสองฝาย แตไมจําเปนตองใชถอยคําหรือการกระทําที่
เหมือนกัน น่ันก็คือความยินยอมรวมกัน (Mutual Assent) เปนการพบกันของจิตใจที่ตรงกันของ
คูสัญญา หากแมมีการตอรองและมีการเปลี่ยนแปลงขอความในสัญญาที่ตกลงกันแลว แตถา
คูสัญญาฝายหน่ึงไมไดอาน หรือไมสามารถเขาใจขอความตามน้ันได ก็ไมถือวามีการพบกันของ
จิตใจ หรือความยินยอมรวมกัน ซึ่งคูสัญญาก็ตองตามสัญญา ถาคูสัญญาอีกฝายไมมีเหตุที่จะรูไดวา
คูสัญญาของตนไมไดอานหรือเขาในในสัญญา

อยางไรก็ตาม ที่กลาวมาน้ีเปนหลักเกณฑด้ังเดิม แตเน่ืองจากปจจุบันมีการใชสัญญา
สําเร็จรูปมาก และโดยสภาพของสัญญาสําเร็จรูปน่ีเอง คูสัญญาไมมีโอกาสจะอานสัญญา ดังน้ันใน
การพิจารณาเงื่อนไขการพบกันของจิตใจหรือเงื่อนไขของความยินยอมรวมกัน จึงตองตีความไป
ในทางที่เปนปฏิปกษตอคูสัญญาที่เปนฝายรางสัญญาสําเร็จรูป ศาลในหลายคดีไดตัดสินวาเมื่อขอ
สัญญาที่นาแปลกใจและไมสมเหตุสมผล (Surprising And Unreasonable Terms) ใสไวในสัญญา
สําเร็จรูปจะไมผลบังคับ35

2) หลักความลมเหลวของการตางตอบแทน (Failure of Consideration) การที่คูสัญญา
ฝายหน่ึงใหคํามั่นวาจะปฏิบัติการอยางใดอยางหน่ึงใหแกคูสัญญาอีกฝายหน่ึงโดยคูสัญญาฝายหลัง
ใหคํามั่นวาจะปฏิบัติการอยางใดอยางหน่ึงตอบแทน แตปรากฏวาคูสัญญาฝายหลังละเลยไม
ปฏิบัติการตอบแทน เราเรียกกรณีดังกลาววาเปนความลมเหลวของการตางตอบแทน ความลมเหลว
ดังกลาวเปนขอแกตัวที่คูสัญญาอีกฝายจะยกขึ้นเปนขอปฏิเสธที่จะปฏิบัติตามคํามั่นของตนเอง และ
เปนเหตุผลอันหน่ึงสําหรับการบังคับใหกลับคืนสูสภาพเดิม ถาคูสัญญาฝายน้ันไดปฏิบัติตามคํามั่น
ไปแลว36 ซึ่งศาลไดมีการนําหลักน้ีไปใชในการวินิจฉัยคดีเพื่อเกิดความเปนธรรมในสัญญาสําเร็จรูป

3) หลักขอบกพรองในการกอใหเกิดสัญญา เปนหลักการหน่ึงที่ศาลพยายามบรรเทา
ความเสียหายของคูสัญญา ที่ไดมีการทําสัญญากันแลวตอมาฝายหน่ึงสงเอกสารใหกับอีกฝายหน่ึง
ซึ่งเอกสารน้ีมีขอจํากัดความรับผิดของฝายน้ัน ซึ่งถาเปนเชนน้ันศาลจะวินิจฉัยขอจํากัดความรับผิด
น้ันไมเปนสวนหน่ึงของสัญญา37

35 หมายถึง คาตอบแทนที่คูสัญญาฝายหนึ่งไดปฏิบัติตามหนาที่ของตนเสร็จแลว ยังอยูแตคูสัญญาอีก
ฝายหนึ่งจะตองปฏิบัติสวนตนตอบแทน.  อางถึงใน เสนีย ปราโมช, ม.ร.ว. (2479). กฎหมายอังกฤษวาดวย
สัญญาและละเมิด. หนา 57.

36 Ibid. p. 13.
37 Arthur L. (1952). Corbin. Corbin on Contracts. p. 13.
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4) หลักความสงบเรียบรอยของประชาชน (Public Policy) ศาลไดนําหลักความสงบ
เรียบรอยของประชาชน มาไวในการพิจารณาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม และทําใหสัญญาสําเร็จรูป
น้ันไมมีผลบังคับ

5) หลักการตีความสัญญา การนําหลักตางๆ เพื่อคุมครองคูสัญญาที่ออนแอกวาใน
สัญญาสําเร็จรูปมีขอจํากัดในการใช ศาลจึงไดใชหลักการตีความสัญญามาชวยในการควบคุมสัญญา
สําเร็จรูปอีกดวย หลักที่ใชคือ การจํากัดความรับผิด (Contra Proferentem Rule)

Contra Proferentem Rule เปนหลักที่กลาววา ถาสัญญาที่เปนลายลักษณอักษรบรรจุคํา
หรือวลีซึ่งอาจมีความหมายที่สมเหตุสมผลไดสองนัย โดยนัยหน่ึงเปนคุณแกฝายหน่ึง อีกนัยหน่ึง
เปนคุณแกอีกฝายหน่ึง หลักน้ีใหตีความไปในทางที่เปนคุณแกฝายที่รางสัญญาใหนอยที่สุด หลักน้ี
จะเปนประโยชนแกฝายที่มีอํานาจตอรองนอยกวาซึ่งมีทางเลือกนอยหรือไมมีทางเลือกเลย นอกจาก
ตองรับขอสัญญาที่ฝายซึ่งมีอํานาจตอรองสูงกวารางขึ้น อยางไรก็ตามหลัก น้ีใชอางโดยทั่วไปใน
เร่ืองตางๆ ที่ไมไดแสดงความไมเทาเทียมกันของอํานาจการตอรองระหวางคูสัญญา

ดังน้ันจากการศึกษามาตรการปองกันและแกไขขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของประเทศ
สหรัฐอเมริกาทําใหพอเห็นไดวาขอสัญญาในสัญญาที่จะมีผลบังคับไดจะตองไมขัดกับความไมมี
มโนธรรม ซึ่งศาลจะปรับใชกับสัญญาประเภทตางๆ โดยคูสัญญาตองมีโอกาสตามสมควรที่จะเสนอ
พยานหลักฐานเกี่ยวกับสภาพแวดลอม วัตถุประสงคและผลทางการคา เพื่อชวยศาลในการวินิจฉัย
โดยมีหลักสําคัญที่ศาลใชในการแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม คือ หลักความไมมีมโนธรรม
ของสัญญา

เมื่อผูเขียนไดศึกษามาตรการควบคุมและแกไขขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในตางประเทศ
คือ ประเทศเยอรมัน อังกฤษ และสหรัฐอเมริกา ทําใหเห็นวาแตละประเทศ ตางมีหลักและเหตุผล
ที่มุงหมายบังคับแกขอสัญญาไมเปนธรรม ที่เกิดจากคูสัญญาที่ใชอํานาจเศรษฐกิจที่เหนือกวา
กําหนดขอสัญญา ที่กอใหเกิดความไดเปรียบอยางเกินควร หรือเปนสัญญาที่ไปจํากัดสิทธิของ
คูสัญญาอีกฝายหน่ึงที่เขามารวมทําสัญญาโดยไมมีอํานาจตอรอง เพื่อควบคุมเน้ือหาสาระของขอ
สัญญาใหเกิดความเหมาะสม และไมทําลายระบบกลไกทางธุรกิจการคา ที่มีการเปลี่ยนแปลงอยู
ตลอดเวลา
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3.3 เปรียบเทียบมาตรการแกไขขอสัญญาท่ีไมเปนธรรมของไทยกับตางประเทศ
จากการศึกษาวิจัยพบวาในตางประเทศ ตางมีมาตรการและหลักการเพื่อแกไขปญหาขอ

สัญญาที่ไมเปนธรรมไมวาจะเปนการออกกฎหมายเฉพาะเพื่อแกไขปญหาควบคุมหรือนําหลักการ
ตางๆ มาพิจารณาเพื่อเปนแนวทางวินิจฉัยของศาล โดยประเทศเยอรมัน ก็มีการใชหลักการผนวกขอ
สัญญาเขาไวในสัญญา หลักศีลธรรมอันดี หลักการตีความสัญญาและหลักสุจริต มีการตรากฎหมาย
เฉพาะขึ้นมาฉบับหน่ึงชื่อวา The Standard Terms Act 1976 ซึ่งกฎหมายฉบับน้ีไดกําหนดหลักการ
สําคัญในการควบคุมและแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมไวใน มาตรา 9 ถึง มาตรา 11 โดย
มาตรา 9 ระบุวาขอสัญญาเปนโมฆะถาขอสัญญาดังกลาวทําใหคูสัญญาอีกฝายเสียเปรียบเกินควรถึง
ขนาดที่เปนการขัดกับขอเงื่อนไขวาดวยความสุจริต มาตรา 10 ระบุขอกําหนดไว 8 ประการ เพื่อให
ศาลมีอํานาจวินิจฉัยถึงเน้ือหาสาระของขอกําหนดวามีผลใชบังคับไดหรือไม และมาตรา 11 ระบุ
ขอกําหนดที่กฎหมายฉบับน้ีถือวาเปนโมฆะ โดยสัญญาที่จะอยูภายใตบังคับของกฎหมายฉบับน้ี คือ
สัญญาที่ทําไวลวงหนาไมวาจะอยูในรูปแบบใด ซึ่งเปนลายลักษณอักษร โดยกฎหมายเยอรมันเนน
วาตองเปนสัญญาที่ไมมีการเจรจาตกลงกันในลักษณะตัวตอตัวดวย

สวนประเทศอังกฤษมีหลักการตีความสัญญาเปนแนวทางพิจารณาวินิจฉัยคดีของศาล
มีการตรากฎหมายเฉพาะเพื่อแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมที่ชื่อวา The Unfair Contract
Terms Act ซึ่งมีสาระสําคัญคือการควบคุมจํากัดความรับผิดของคูสัญญา โดยขอจํากัดความรับผิดที่
ศาลพิจารณาน้ัน จะมีผลทางกฎหมายอยู 3 ประการดวยกันคือ

1) ขอจํากัดความรับผิดอันมีผลเปนโมฆะ จะไมมีผลบังคับโดยสิ้นเชิง
2) ขอจํากัดความรับผิดอันมีผลตามเงื่อนไขความสมเหตุสมผล โดยผานการทดสอบ

เงื่อนไขตามสมเหตุสมผล
3) ขอจํากัดความรับผิด ซึ่งมีผลถูกควบคุมตามกฎหมายน้ี
นอกน้ีในประเทศอังกฤษ ยังไดนําเอา Directive ของสหภาพยุโรปมาใชบังคับโดยการ

ออก The Unfair Contract Terms Act 1977 ซึ่งผูบริโภคสามารถอางความคุมครองไดทั้งจาก
Regulations 1994 และ 1999 และจาก The Act 1977 แลวแตวาอันใดจะเปนประโยชนตอผูบริโภค
มากกวาในการแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม และมีกฎหมายอีกฉบับหน่ึงคือ The Fair
Trading Act 1973 ซึ่งใหอํานาจฝายบริหาร เขาไปควบคุมและแกไขปญหาของขอยกเวนหรือจํากัด
ความรับผิด โดยมีคณะกรรมการพิจารณาเน้ือหา ของขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดและกฎหม าย
ฉบับน้ียังไดกําหนดมาตรการตางๆ ในการคุมครองและรักษาผลประโยชนของผูบริโภคไว

และในประเทศสหรัฐอเมริกาก็มีการนําหลักตางๆ มาใชเพื่อแกไขปญหาสัญญา
สําเร็จรูปที่ไมเปนรูปธรรม เชนกัน คือ หลักไมมีความยินยอมรวมกัน หลักไมมีการตอบแทน หลัก
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ความลมเหลวของการตางตอบแทน หลักขอบกพรองในการกอใหเกิดสัญญา หลักความสงบ
เรียบรอยของประชาชนและหลักการตีความสัญญา นอกจากน้ียังใชมาตรา 2-302 แหง The Uniform
Commercial Code เปนจุดเร่ิมตนในการพัฒนาหลักเร่ืองความไมเปนธรรม เขากับสัญญาตางๆ โดย
หลักน้ีมีรายละเอียดกวางๆ เมื่อศาลพบวาสัญญาใดมีขอสัญญาที่ขัดตอเหตุผลของความเปนธรรม
หรือไรมโนธรรม ก็ใหศาลปฏิเสธที่จะบังคับขอสัญญาน้ัน และอาจบังคับใชสวนที่เหลือของสัญญา
โดยไมมีขอสัญญาที่ไรมโนธรรม

ในประเทศไทยก็มีมาตรการควบคุมและแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนอกจาก
ที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย กฎหมายพิเศษคือ พระราชบัญญัติวาดวยขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรม ซึ่งหากมีขอสัญญาที่ พระราชบัญญัติฉบับน้ีกําหนดไวโดยเฉพาะในมาตรา 5
ถึงมาตรา 9 แลว กฎหมายที่จะนํามาใชบังคับกอน ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย คือ พระราช
บัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ตามหลักการใชกฎหมายพิเศษที่ตองมากอนกฎหมายที่เปน
หลักทั่วไปโดย พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจะมีหลักการพิจารณาผลบังคับใหมี
ผลบังคับเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี ซึ่งบัญญัติหลักการวินิจฉัย โดยพิเคราะหถึง
ขอมูลตางๆ ตามที่บัญญัติไวใน มาตรา 10 จะไมมีหลักการใหผลบังคับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเปน
โมฆะ อยางไร กฎหมายเยอรมัน คงใหมีผลบังคับเพียงเทาที่เปนธรรม และพอสมควรแกกรณีซึ่งรับ
แนวคิดมาจากกฎหมายอังกฤษ แตอยางไรก็ตามหลักการและเหตุผลของกฎหมายแตละประเทศที่
กลาวมาน้ี ตางมีความคลายคลึงกันในบางสวน อาจมีรายละเอียดของ ขอกฎหมายที่กําหนดไวกวาง
หรือแคบตางกันบาง ทั้งน้ีเน่ืองจากสภาพสังคม และธุรกิจของแตละประเทศมีความแตกตางกัน การ
พัฒนาใชกฎหมายก็มีความแตกตางกัน นอกจากน้ีประเทศไทยมีกฎหมายพิเศษอีกฉบับหน่ึงที่
คุมครองผูบริโภคเฉพาะเร่ืองสัญญาที่ไมเปนธรรมโดยตรง คือ พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค ซึ่ง
คลายกับ The Fair Trading Act 1973 ของอังกฤษ เปนการแกไขปญหาต้ังแตตนเหตุ ในขั้นการจัดทํา
ขอสัญญาใหเปนธรรมแกผูบริโภค โดยมีคณะกรรมการวาดวยสัญญา ซึ่งเปนเจาหนาที่ของรัฐมี
อํานาจกําหนดใหธุรกิจใดเปนธุรกิจที่ควบคุมสัญญาได และมีอํานาจในการกําหนดขอสัญญาหรือ
ขอสัญญาใหผูประกอบธุรกิจน้ัน ตองใชหรือไมใชขอความในลักษณะใด ซึ่งถือเปนกฎหมายที่มี
จุดมุงหมายในการควบคุมการจัดทําของสัญญาของเอกชน เพื่อแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม

ขอสัญญาตางๆ ขางตนโดยเฉพาะในประเทศ เยอรมัน อังกฤษ และประเทศไทย
กําหนดหามตกลงขอสัญญาที่มีเน้ือหาที่ไมเปนธรรมโดยเด็ดขาด ซึ่งเปนแนวทางในลักษณะหน่ึงที่
ศาลสามารถใชในการวินิจฉัยวาขอสัญญาใดเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม และตองหามตาม
กฎหมายโดยไมตองพิจารณาขอเท็จจริงอ่ืน ซึ่งหมายความวา หากพิจารณาแลวมีการกําหนดเงื่อนไข
ในสัญญาตามน้ี ขอสัญญาดังกลาวจะเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม  ซึ่งไมมีผลใชบังคับไดเลย คลาย
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กับเปนบัญชีดํา (Black List) ของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมซึ่งการกําหนดขอสัญญาตองหามลักษณะ
เชนน้ีเปนแนวทางที่ใหความชัดเจนแกคูความรวมทั้งศาล ที่จะรูวา ขอสัญญาในลักษณะใดที่
ตองหามตามกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม และศาลก็สะดวกที่นําไปใชวินิจฉัยไดอยาง
ถูกตอง และเปนการวินิจฉัยปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมที่งายที่สุด โดยเพียงแตพิจารณาขอ
สัญญาเทาน้ันวาตองหามตามกฎหมายหรือไมเทาน้ัน

ความไมเปนธรรมในเน้ือหาของสัญญาลักษณะไมเด็ดขาด หมายถึงเน้ือหาที่กําหนดใน
ขอสัญญาน้ันมีลักษณะที่เอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายหน่ึง แตอยูในระดับที่กฎหมายยังยอมรับวาหาก
คูสัญญาสมัครใจยินยอมที่จะยอมรับเงื่อนไขที่ตนเสียเปรียบเชนน้ันก็สามารถที่จะตกลงกันได ยัง
ไมถือวาเปนการเอาเปรียบกันเกินสมควร รัฐยังยอมรับถึงความมีเสรีภาพของบุคคลในสังคมที่จะ
เขาทําสัญญาและตกลงเงื่อนไขกันอยางไรก็ได กฎหมายที่เกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมบาง
ประเทศจะกําหนดแนวทางใหศาล หรือคูสัญญาไดเห็นวาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในเน้ือหาของ
สัญญาที่มีลักษณะไมเด็ดขาดหรือเรียกวาเปนขอสัญญาที่อาจจะไมเปนธรรม และศาลอาจพิจารณา
วาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมได แนวทางที่กําหนดน้ีคือการกําหนดตัวอยางของขอสัญญาที่อาจจะ
ไมเปนธรรม (Non-Exhaustive List) หรือระบุวาขอสัญญาใดบางที่อาจเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม
กลาวคือ แมคูสัญญาจะมีการตกลงทําสัญญาทําสัญญาที่มีเน้ือหา หรือเงื่อนไขในสัญญาลักษณะตรง
ตามรายการตัวอยางขอสัญญาที่ไมเปนธรรมที่มีลักษณะไมเด็ดขาดก็ตาม ก็อาจไมใชขอสัญญาที่ไม
เปนธรรมและสวนจะมีผลใชบังคับกันไดเพียงใด หากเปรียบแลวขอสัญญาเชนน้ีเสมือนเปนบัญชี
สีเทา (Grey List) คือขอสัญญาที่เน้ือหาหรือเงื่อนไขเขาขายเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมแตใน
ลักษณะเชนน้ีเชนน้ียังไมอาจระบุไดวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไมขึ้นกับการพิจารณา
ขอเท็จจริงอ่ืนประกอบ ประเทศที่มีการกําหนดตัวอยางขอสัญญาที่อาจจะไมเปนธรรม
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บทที่ 4
ปญหาและวิเคราะหปญหากฎหมายเกี่ยวกับขอสัญญา

ที่ไมเปนธรรมตามสัญญาสําเร็จรูป

สําหรับประเทศไทยก็เหมือนประเทศอ่ืนๆ ที่เมื่อเศรษฐกิจและสังคมมีการเจริญเติบโต
ขึ้นก็มีการนําสัญญาสําเร็จรูปมาใชอยางกวางขวาง โดยเฉพาะผูผลิตและผูบริโภค และเมื่อสัญญา
สําเร็จรูปเปนการรางโดยคูสัญญาฝายเดียว จึงมีการรางเพื่อทําใหฝายรางไดเปรียบคูสัญญาที่จะเขา
ทําสัญญามากที่สุด ในการพิจารณาถึงความมีผลบังคับของสัญญาสําเร็จรูป นักกฎหมายทั่วไปก็ดี
ศาลก็ดี จะไมคิดวาสัญญาสําเร็จรูปเปนสัญญาประเภทหน่ึงซึ่งมีความจําเปนตองใชมาตรการพิเศษ
ในการควบคุม แตคิดวาสัญญาสําเร็จรูปก็คือสัญญาธรรมดาประเภทหน่ึง ในการนําบทกฎหมายมา
บังคับใชแกสัญญาดังกลาวก็พิจารณาเพียงวา สัญญาดังกลาวเขาลักษณะเอกเทศสัญญาใดเทาน้ัน
และเมื่อรูวาเปนสัญญาประเภทใดแลวก็จะนําบทกฎหมายเกี่ยวกับเร่ืองน้ันมาใชบัง คับ อันเปน
บทบัญญัติเฉพาะตามลักษณะสัญญาน้ัน

เน่ืองจากประเทศไทยมองวาสัญญาสําเร็จรูปที่ไมตองการควบคุมพิเศษ แนวการพัฒนา
หลักหรือมาตรการที่จะใชแกไขปญหาสัญญาสําเร็จรูปที่ไมเปนธรรมในประเทศไทยจึงไมเดนชัด
เพราะคําพิพากษาของศาลที่จะวินิจฉัยปญหาเกี่ ยวกับสัญญาสําเร็จรูปที่ไมเปนธรรมจะผสม
กลมกลืนไปกับคําพิพากษาของศาลที่วินิจฉัยปญหาที่เกี่ยวกับสัญญาทั่วๆ ไป ที่ไมใชสัญญา
สําเร็จรูป ซึ่งบางคร้ังขอความอันที่อยูในสัญญาทั่วไปจะมีผลบังคับ แตเมื่อมาอยูในสัญญาสําเร็จรูป
ซึ่งคูสัญญาฝายเดียวทําขึ้นและบังเอิญอีกฝายไมมีอํานาจตอรองขอใหมีการเปลี่ยนแปลงแกไข
ขอความกรณีที่ไมอาจเปนธรรมแกคูสัญญาได อยางไรก็ดีมีความจําเปนที่เราจะตองพิจารณาวามี
หลักหรือมาตรการอยางไรบางที่จะนํามาแกไขปญหาสัญญาสําเร็จรูปที่ไมเปนธรรม และเมื่อมี
ปญหาสัญญาสําเร็จรูปที่ไมเปนธรรมมาสูศาล ศาลแกไขปญหาดังกลาวดวยวิธีใด และมาตรการที่
ศาลใชเพียงพอหรือไม ซึ่งหากไมเพียงพอก็จะไดหาวิธีแกไขตอไป

แนวความคิดเกี่ยวกับการทําสัญญาสําเร็จรูป มีการเปลี่ยนแปลงไปเน่ืองจากความไมเทา
เทียมกัน ในอํานาจตอรองของคูสัญญา ทําใหมีการเอารัดเอาเปรียบกัน หรือทํากันในรูปแบบของ
สัญญาสําเร็จรูปเพื่อใชกับผูบริโภค การทําสัญญาจะมีการกําหนดขอสัญญาเปนลายลักษณอักษรไว
ลวงหนา ผูที่จะเขามาเปนคูสัญญาซึ่งเปนผูบริโภคจะอยูในลักษณะตองยอมรับเอาขอสัญญาน้ัน โดย
ที่ไมสามารถตอรองแกไขขอสัญญาน้ันเปนอยางอ่ืนอีกได ทั้งน้ีผูบริโภคไดมีแตทางเลือกเพียงจะทํา
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หรือไมทําสัญญาเทาน้ัน เน่ืองจากความจําเปนเกี่ยวกับเวลาที่ตองเรงรีบทําสัญญาและผูบริโภค
ไมตองการเสียเวลาหรือเปนภาระที่จะตองมาจัดทําขอสัญญากอนที่จะมีการตกลงซื้อขาย หรือใช
บริการ จึงเปนการเปดโอกาสใหผูประกอบธุรกิจซึ่งเปนฝายทําสัญญาสําเร็จรูป โดยจัดใหมีขอความ
บางประการในลักษณะที่เปนการเอาเปรียบผูบริโภค การที่ไมมีโอกาสไดพิจารณาขอความในสัญญา
น้ันกอน จึงทําใหไมไดรับความเปนธรรมในการทําสัญญา ในบทน้ีจึงเปนบทวิเคราะหกฎหมายที่
เกี่ยวของกับสัญญาสําเร็จรูป เพื่อใหเห็นถึงความไมสมบูรณของพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่
ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 และพระราชบัญญัติตางๆ ที่เกี่ยวของ พรอมเสนอแนวทางการแกไขความ
ไมเปนธรรมของสัญญาสําเร็จรูป เพื่อใหมีกฎหมาย ที่สมบูรณสามารถเปนมาตรการในการคุมครอง
สิทธิของผูบริโภคใหเกิดความเสมอภาค และเปนธรรมใหไดมากที่สุด

การวิเคราะหในบทน้ีผูเขียนไดวิเคราะห ถึงปญหากฎหมายเกี่ยวกับการคุมครอง
ผูบริโภคดานสัญญาที่ไมเปนธรรมตามสัญญาสําเร็จรูปในประเทศไทย โดยแยกแยะถึงขอสัญญาที่
ไมเปนธรรมตอผูบริโภคตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 ประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย และตามพระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. 2522 ซึ่งแกไขเพิ่มเติม
โดยพระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2541 ดังตอไปน้ี

4.1 ปญหาขอสัญญาท่ีไมเปนธรรมของสัญญาสําเร็จรูป ตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาท่ีไม
เปนธรรม พ.ศ. 2540

ตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 ไดบัญญัติขึ้นเพื่อเปน
การยกเวน หรือผอนคลายการใชหลักความศักด์ิสิทธิ์แหงการแสดงเจตนา โดยมีวัตถุประสงคที่ให
ความคุมครองคูสัญญาที่จะเปนฝายเสียเปรียบ โดยมุงที่จะใหศาลเปนผูตรวจสอบสัญญาที่อยูใน
ขอบเขตของพระราชบัญญัติน้ี วามีขอสัญญาใดบางที่มีลักษณะเปนการเอาเปรียบกันคูสัญญามาก
เกินไป และถามีขอสัญญาที่เปนการเอาเปรียบกันมากเกินไปตามพระราชบัญญัติน้ี กําหนดใหศาลมี
อํานาจที่จะพิพากษาใหขอสัญญา ดังกลาวมีผลบังคับกันไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแก
กรณี

ตามพระราชบัญญัติน้ี ไดบัญญัติสัญญาไวบางประเภทเทาน้ัน คือสัญญาระหวาง
ผูประกอบธุรกิจการคากับผูบริโภค สัญญาสําเร็จรูป ในสวนสองลักษณะแรกคือ สัญญาระหวาง
ผูประกอบธุรกิจการคากับผูบริโภค และสัญญาสําเร็จรูปจะเปนเร่ืองที่เกี่ยวของกับ ผูบริโภคโดยตรง
โดยเฉพาะสัญญาสําเร็จรูปในปจจุบันใชกันแพรหลาย เน่ืองจากใหความสะดวก รวดเร็ว และเปน
มาตรฐานแบบเดียวกัน สวนที่ทําใหเกิดปญหาน้ีเน่ืองจากสัญญาสําเร็จรูปเปนเร่ืองที่ ผูประกอบ
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ธุรกิจเปนผูจัดทําขอสัญญาขึ้นแตฝายเดียว โดยที่ผูบริโภคไมไดมีสวนรวมในการจัดทําขอสัญญา
น้ันดวย จึงทําใหผูบริโภคเปนฝายเสียเปรียบผูประกอบธุรกิจอยูเสมอ

ดังน้ัน การแกไขความไมเปนธรรมของสัญญา ตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่
ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 จึงจําเปนตองแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติน้ี โดยกําหนดใหขอสัญญาที่ไม
เปนธรรมไมมีผลบังคับตามกฎหมาย หมายความวา สัญญาน้ันไมเปนโฆฆะ เปนแตเฉพาะขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมน้ันที่ไมขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชนที่ เปนบทบัญญัติเดิมตาม
พระราชบัญญัติน้ี ใหศาลใชดุลยพินิจวินิจฉัยใหขอสัญญาน้ันเปนธรรมพอสมค วรแกกรณีให
บทบัญญัติใหมวาขอสัญญาน้ันไมมีผลบังคับตามกฎหมาย

4.1.1 สาระสําคัญของพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540
4.1.1.1 ขอบเขตการบังคับใช พระราชบัญญัติฉบับน้ีมีเปาหมายที่สําคัญ คือ การแกไข

ปญหาความไมเปนธรรมทางสัญญา โดยการเอารัดเอาเปรียบกันของคูสัญญาจนมีลักษณะเกิดความ
ไมเปนธรรม ศาลสามารถเขาไปตรวจสอบความไมเปนธรรมในสัญญาที่บัญญัติไวในพระราชบัญญัติ
ฉบับน้ีได รวมถึงนิติกรรมอ่ืนๆ ซึ่งไดแก ขอตกลง ประกาศ หรือคําแจงความที่ไดทําไวลวงหนา
เพื่อยกเวนหรือจํากัดความรับผิดตามมาตรา 8 และความตกลงหรือความยินยอมของผูเสียหาย
สําหรับการกระทําที่ตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย หรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน ในคดีละเมิดตามมาตรา 9 ดังน้ันในมาตรา 3 จึงไดบัญญัตินิยามศัพทคําวา “ขอสัญญา”
หมายความวา ขอตกลงความตกลง และความยินยอมรวมทั้งประกาศ และคําแจงความเพื่อยกเวน
หรือจํากัดความรับผิดดวย

พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 ไมไดใหอํานาจศาล
เขาไปตรวจสอบหรือบังคับใชกับนิติกรรมสัญญาไดทุกประเภท แตจะใชบังคับเฉพาะนิติกรรม
สัญญาที่กําหนดไวในพระราชบัญญัติฉบับน้ีเทาน้ัน โดยคํานึงลักษณะนิติธรรมสัญญาน้ันๆ ที่อาจ
ทําใหเกิดความไมเปนธรรมกับคูสัญญา ซึ่งมีอยู 8 ประเภท ดังน้ี

(1) ขอตกลงในสัญญาระหวางผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ
(ตามมาตรา 4)

(2) สัญญาสําเร็จรูป (ตามมาตรา 4)
(3) สัญญาขายฝาก (ตามมาตรา 4)
(4) ขอตกลงจํากัดสิทธิในการประกอบอาชีพการงาน และขอตกลงจํากัดเสรีภาพ

ในการทํานิติกรรมที่เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ (ตามมาตรา 5)
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(5) ขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของผูประกอบธุรกิจการคา หรือวิชาชีพ
เพื่อความชํารุดบกพรอง หรือเพื่อการรอนสิทธิในทรัพยสินที่สงมอบใหแกผูบริโภคตามสัญญาที่ทํา
ระหวางผูบริโภคกับผูประกอบการคาหรือวิชาชีพ (ตามมาตรา 6)

(6) ขอสัญญาเกี่ยวกับการใหสิ่งใดไวเปนมัดจํา (ตามมาตรา 7)
(7) ขอตกลง ประกาศ หรือคําแจงความที่ไดทําไวลวงหนา เพื่อยกเวนหรือจํากัด

ความรับผิดเพื่อละเมิดหรือผิดสัญญาในความเสียหายตอชีวิต รางกายหรืออนามัย (ตามมาตรา 8)
(8) ความตกลงหรือความยินยอมของผูเสียหายในคดีละเมิด (ตามมาตรา 9)

4.1.1.2 ลักษณะพิเศษของพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม สัญญาที่เขา
ลักษณะขอสัญญาที่ไมเปนธรรมที่กฎหมายบัญญัติใหศาลเขาไปมีอํานาจตรวจสอบน้ี ศาลสามารถ
ใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรม และพอสมควรแกกรณี ซึ่งแตกตางไปจากประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยที่บัญญัติผลบังคับไวเพียง 2 อยางคือโมฆะกรรมกับโมฆียกรรม ที่จะทําใหนิติกรรม
สัญญาที่ระบุไวเฉพาะในพระราชบัญญัติฉบับน้ีไมใชหลักที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายทั่วไป 1

โดยตามมาตรา 10 ไดวางหลักเกณฑในวินิจฉัยของศาลวาขอสัญญาใดจะผลบังคับเพียงใดจึงจะเปน
ธรรม และพอสมควรแกกรณีใหพิเคราะหถึงพฤติการณทั้งปวงรวมทั้ง

(1) ความสุจริต อํานาจตอรอง ฐานะทางเศรษฐกิจ ความรูความเขาใจ ความสันทัด
ชัดเจน ความคาดหมาย แนวทางที่เคยปฏิบัติ ทางเลือกอ่ืน และทางไดเสียทุกอยางของคูสัญญาตาม
สภาพที่เปนจริง

(2) ปกติประเพณีของสัญญาชนิดน้ัน
(3) เวลาและสถานที่ในการทําสัญญาหรือในการปฏิบัติตามสัญญา
(4) การรับภาระที่หนักกวามากของคูสัญญาฝายหน่ึง เมื่อเปรียบเทียบกับคูสัญญา

อีกฝายหน่ึง
การที่กฎหมายกําหนดเชนน้ีทําใหเกิดทั้งดีและผลเสียควบคูกับไป กลาวคือ ผลดี

คือ เกิดความยืดหยุนในการบังคับใชกฎหมาย แตก็มีขอเสียคือ การใชดุลยพินิ จของศาลในกรณี
เชนน้ี เปนหลักการยากที่ศาลจะใช ไมชัดเจน และไมใหความแนนอนแกศาลในการตัดสินวินิ จฉัย
คดีเน่ืองจากเปนแนวทางกวางๆ ที่อาจกอใหเกิดความเคลือบคลุมสงสัยแกศาลในการใชดุลพินิจ
และเกิดความไมแนนอนของผลบังคับของขอสัญญาหน่ึงๆ เพราะกฎหมายไมมีมาตราชั่ง ตวงวัดที่
แนนอน เปนเร่ืองของเหตุผลของเร่ืองแตละกรณีไป2

1 หยุด แสงอุทัย. (2542 ). ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายท่ัวไป. หนา 109.
2 ผาสุด เจริญเกียรติ. (2541, ตุลาคม). “ขอสังเกตกฎหมายเก่ียวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรม.” วารสาร

อัยการ, 21, ฉบับท่ี 248. หนา 63-64.

DPU



96

จากการศึกษาพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 ทําใหเห็น
ไดวาบัญญัติของกฎหมายฉบับน้ีเปนหลักใหมที่เพิ่มเติมจากหลักในประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย และถือวาเปนองคประกอบใหม ของความบริบูรณของนิติกรรมสัญญาที่ผูจัดทํานิติกรรม
สัญญาตองคํานึงถึง หลักความเปนธรรมในการกําหนดสิทธิและหนาที่ที่เกิดขึ้นวาจะตองไมมี
ลักษณะเปนการไดเปรียบเกินสมควร เพราะเปนหลักใหมขององคประกอบความสมบูรณของนิติ
กรรมสัญญา3 โดยในบัญญัติมาตรา 4 วรรค 3 ไดกําหนดแนวทางพิจารณาขอตกลงหรือขอสัญญาที่
มีลักษณะหรือมีผลใหคูสัญญาอีกฝายหน่ึงปฏิบัติ หรือรับภาระเกินกวาที่วิญูชนจะพึงคาดหมายได
ตามปกติ เปนขอตกลงที่อาจถือไดวาทําใหไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหน่ึง เชน

(1) ขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่เกิดจากการผิดสัญญา
(2) ขอตกลงใหตองรับผิดหรือรับภาระมากกวาที่กฎหมายกําหนด
(3) ขอตกลงใหสัญญาสิ้นสุดโดยไมมีเหตุผลอันสมควร หรือใหสิทธิบอกเลิก

สัญญาไดโดยอีกฝายหน่ึงมิไดผิดสัญญาในขอสาระสําคัญ
(4) ขอตกลงใหสิทธิที่จะไมปฏิบัติตามสัญญาขอหน่ึงขอใด หรือปฏิบัติตามสัญญา

ในระยะเวลาที่ลาชาไดโดยไมมีเหตุผลอันสมควร
(5) ขอตกลงใหสิทธิคูสัญญาฝายหน่ึงเรียกรอง หรือกําหนดใหอีกฝายหน่ึงตอง

รับภาระ
(6) เพิ่มขึ้นมากกวาภาระที่เปนอยูในเวลาทําสัญญา
(7) ขอตกลงในสัญญาขายฝากที่ผูซื้อฝากกําหนดราคาสินคาไถสูงกวาราคาขาย

บวก อัตราดอกเบี้ยเกินกวารอยละสิบหาตอป
(8) ขอตกลงในสัญญาเชาซื้อที่กําหนดราคาคาเชาซื้อ หรือกําหนดใหผูเชาซื้อตอง

รับ ภาระสูงเกินกวาที่ควร
(9) ขอตกลงในสัญญาบัตรเครดิตที่กําหนดใหผูบริโภคตองชําระดอกเบี้ย เบี้ยปรับ

คาใชจายหรือประโยชนอ่ืนใด สูงเกินกวาที่ควรในกรณีที่ผิดนัด หรือที่เกี่ยวเน่ืองกับการผิดนัดชําระหน้ี
(10) ขอตกลงที่กําหนดวิธีดอกเบี้ยทบตนที่ทําใหผูบริโภคตองรับภาระ เกินกวาที่

ควรในการพิจารณาที่ทําใหไดเปรียบคูสัญญาอีกฝาย จะเปนการไดเปรียบเกินสมควรหรือไมก็ใหนํา
มาตรา 10 มาประกอบการพิจารณาของศาล ซึ่งถือวาหลักเกณฑในการพิจารณาที่ พระราชบัญญัติ
ฉบับน้ีกําหนดจะเปนหลักกวางๆ ที่ศาลจะตองคํานึงถึงเปนกรณีๆ ไป

3 ดาราพร ถิระวัฒน ข (2538). กฎหมายสัญญา: สถานะใหมของสัญญาปจจุบันและปญหาขอสัญญาท่ี
ไมเปนธรรม. หนา 100.

DPU



97

4.2 ปญหาการใชดุลพินิจของศาลในการวินิจฉัยขอสัญญาท่ีไมเปนธรรมตามพระราชบัญญัติวา
ดวยขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม พ.ศ. 2540

ตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 นอกเหนือจากกรณีที่ให
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมีผลบังคับใชไดเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีตามมาตรา 4 แลว
กฎหมายฉบับน้ียังไดมีบทบัญญัติใหมีกรณีที่จะถือวาเสียเปลาไปทั้งหมดเสมือนเปนโมฆะจะนํามา
อางบังคับกันไมไดเลย ไดแก

1) ขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพเพื่อ
ความชํารุดบกพรอง ในขณะทําสัญญา ทั้งน้ีตามที่บัญญัติไวในมาตรา 64

2) ขอตกลง ประกาศ คําแจงความที่ไดทําไวลวงหนาเพื่อยกเวน หรือจํากัดความรับผิด
เพื่อละเมิด หรือผิดสัญญาในความเสียหายตอชีวิต รางกาย หรืออนามัยของผูอ่ืนอันเกิดจากการ
กระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอของผูตกลง ผูประกาศ ผูแจงความหรือของบุคคลอ่ืนซึ่งผูตก
ลงผูประกาศ หรือผูแจงความตองรับผิดดวยจะนํามาอางเปนขอยกเวน หรือจํากัดความรับผิดไมได
ทั้งน้ีตามที่บัญญัติไวในมาตรา 8 วรรคหน่ึง

3) ความตกลงหรือความยินยอมของผูเสียหายในคดีละเมิดซึ่งมีลักษณะตองหามชัด
แจง โดยกฎหมายหรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนจะนํามาอางเปน
เหตุยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพื่อละเมิดมิได

4) ขอสัญญาที่ระบุวามิใหนําบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติน้ี ไปใชบังคับไมวา
ทั้งหมดหรือบางสวน ขอสัญญาน้ันยอมตกเปนโมฆะตามมาตรา 11

สําหรับปญหาตามพระราชบัญญัติน้ีที่บัญญัติใหศาลมีอํานาจวินิจฉัยขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรม และสมควรแกกรณีเทาน้ันกลาวคือ ตามพระราชบัญญัติ
วาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 เมื่อกลาวถึงมาตรการในการคุมครองสิทธิของผูบริโภค
จะเห็นวา สัญญาสําเร็จรูปที่กอใหเกิดความไมเปนธรรมน้ันปญหาที่เกิดขึ้น คือสัญญาสําเร็จรูป จะ
ปรากฏก็ตอเมื่อไดนําคดี ขึ้นมาสูกระบวนการทางศาลยุติธรรมแลว และการรางสัญญาสําเร็จรูปน้ัน
ผูประกอบธุรกิจ ซึ่งเปนผูจัดทําขอสัญญาไมไดนําพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม

4 พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540, มาตรา 6 “สัญญาระหวางผูบริโภคกับผู
ประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพที่มีการชําระหนี้ดวยการสงมอบทรัพยสินใหแกผูบริโภคจะมีขอตกลงยกเวน
หรือจํากัดความรับผิดของผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพเพ่ือความชํารุดบกพรองหรือเพ่ือการรอนสิทธิไมได
เวนแตผูบริโภคไดรูถึงความชํารุดบกพรองหรือเหตุแหงการรอนสิทธิอยูแลวในขณะทําสัญญาในกรณีนี้ให
ขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดนั้นมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีเทานั้น.”
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พ.ศ. 2540 มาพิจารณาเพื่อใหสัญญาสําเร็จรูปน้ันกอใหเกิดความเปนธรรมผู จัดทําสัญญาสําเร็จรูป
เอาความไดเปรียบที่เปนผู จัดทําขอสัญญาที่กอใหเกิดความไมเปนธรรมมาใชกับคูสัญญาที่เปน
ผูบริโภค เมื่อเกิดปญหาพิพาทขึ้นมาระหวางคูสัญญา ก็จะดําเนินการฟองรองตามกระบวนการ
ยุติธรรม ดังน้ันเมื่อนําพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 มาพิจารณาแลวจะ
เห็นวาตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 ไมสามารถคุมครองสิทธิของ
ผูบริโภคได ต้ังแตเร่ิมแรกในการเขาทําสัญญาสําเร็จรูปซึ่งกฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรม เปน
กฎหมายที่แกไขปญหาในลักษณะการเยียวยาผูบริโภคมากกวา เปนกฎหมายในลั กษณะปองกัน
ปญหาที่เกิดขึ้นในสัญญาสําเร็จรูป ศาลไดวินิจฉัยคดีโดยใชหลักวิญูชน โดยศาลจะใชองคประกอบ
ในการพิจารณาดังน้ี

1) สัญญาดังกลาวเปนสัญญามาตรฐานหรือสัญญาสําเร็จรูปหรือไม
2) คูสัญญามีอํานาจตอรองเทาเทียมกันหรือไม
3) ลักษณะของการทําผิดสัญญา
อยางไรก็ตามการใชศาลยุติธรรม มาเปนทางแกไขปญหาในการทําสัญญาสําเร็จรูป

นับวาเปนวิธีการที่ดีที่สุด เน่ืองจากเปนองคกรที่ประชาชนจะใหความเชื่อถือ และใหความเชื่อมั่นวา
สามารถใหความเปนธรรมอยางที่ดีที่สุดได แตก็มีปญหาเกี่ยวกับการใชดุลพินิจของผูพิพากษาซึ่ ง
เปนเร่ืองเฉพาะตัวของแตละบุคคลที่มีความรูความชํานาญเฉพาะดานแตกตางกันไป ดังน้ันจึง
จําเปนตองมีการแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติน้ีโดยกําหนดใหมีผูพิพากษาที่มีความรูความชํานาญ
ดานสัญญาสําเร็จรูปเปนพิเศษโดยเฉพาะเปนผูวินิจฉัยชี้ขาดตัดสินคดี

4.3 ปญหาขอสัญญาท่ีไมเปนธรรมของสัญญาสําเร็จรูปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
เมื่อกลาวถึงมาตรการในการคุมครองสิทธิของผูบริโภคจากการทําสัญญาสําเร็จรูป

พบวาปญหาที่กอใหเกิดความไมเปนธรรม ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งตัวบทบัญญัติ
กฎหมายลักษณะสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยจะยึดหลักการแสดงเจตนาในการทํา
สัญญาและเสรีภาพในการทําสัญญาเปนพื้นฐานของหลักกฎหมาย ลักษณะสัญญาซึ่งในการทํา
สัญญาสําเร็จรูป น้ันเปนสัญญาที่ผูประกอบธุรกิจเปนผู จัดทําขึ้น โดยอาศัยความรู ความสามารถ
เทคโนโลยี ที่ผูประกอบธุรกิจมีเพื่อเอาเปรียบคูสัญญา ซึ่งกอใหเกิดความไมเปนธรรม ดังน้ัน การที่
จะใหเกิดความเปนธรรมในการทําสัญญา จึงจําเปนตองมีการแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยของหมวดลักษณะสัญญา โดยกําหนดใหมีบทบัญญัติทั่วไปเกี่ยวกับการจัดทําสัญญา
สําเร็จรูปไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเปนการเฉพาะวาในกรณีที่ผูประกอบธุรกิจเปน
ผูจัดทําสัญญาสําเร็จรูปขึ้นมาฝายเดียว ใหผูประกอบธุรกิจที่จัดทําขอสัญญาน้ันจะตองนําหลักสุจริต
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หลักการตีความการแสดงเจตนา การตีความสัญญาและหลักความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชนในประเทศมาใชในการจัดทําสัญญาสําเร็จรูปดวย ทั้งน้ี เพื่อใหเกิดความเปนธรรม
ของสัญญา หลักสุจริต หลักการตีความการแสดงเจตนาและการตีความสัญญา หลักความสงบ
เรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนมีบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยดังน้ี

4.3.1 หลักการและแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมโดยบทบัญญัติตางๆ ตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย

4.3.1.1 หลักสุจริต ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 5 บัญญัติวา “ในการ
ใชสิทธิแหงตนก็ดี ในการชําระหน้ีก็ดี บุคคลทุกคนตองกระทําโดยสุจริต ถือเปนหลักที่สําคัญของ
กฎหมายแพงที่ศาลใชควบคุมการใชสิทธิและการชําระหน้ี เพื่อใหเกิดความเปนธรรม เมื่อมีหน้ี
เกิดขึ้นความสัมพันธระหวางเจาหน้ีและลูกหน้ีตองอยูบนพื้นฐานของหลักความซื่อสัตยสุจริต
ไววางใจตอกันและกัน หากศาลวินิจฉัยวาโจทกมีการใหสิทธิโดยไมสุจริต ก็จะไมบังคับตามที่
โจทกเรียกรอง เชน

4.3.1.2 หลักความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 150 บัญญัติวา “การใดมีวัตถุประสงคเปนการขัดตอความสงบเรียบรอย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนการน้ันเปนโมฆะ”

เปนหลักอีกหลักหน่ึงที่สําคัญ โดยศาลใชเพื่อเขาไปแทรกแซงการทําสัญญาที่
เกี่ยวของกับดานเศรษฐกิจและศีลธรรม โดยเสรีภาพทางเศรษฐกิจของบุคคลจะถูกจํากัดลง เพื่อ
รักษาไวซึ่งเสถียรภาพและผลประโยชนสาธารณะ การใชหลักน้ีบังคับแกไขปญหาขอสัญญาที่ไม
เปนธรรมอาจไมสามารถแกปญหาไดเต็มที่ เน่ืองจากศาลมักจะยอมรับถึงผลบังคับของสัญญา
มากกวาจะทําใหสัญญาเสียไป เพราะการทําสัญญาเปนการสมัครใจของคูสัญญาเอง ซึ่งเปนไปตาม
หลักความศักด์ิสิทธิ์แหงการแสดงเจตนา

หลักความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนน้ีเปนหลักที่มี
ความหมายกวางมาก และเปนการยากที่จะจํากัดความหมายที่ตายตัวลงไป เพราะหลักน้ีมักจะแปร
เปลี่ยนไปตามยุคสมัย และแตกตางไปบางในแตละประเทศ นอกจากน้ันยังอาจมีทั้งที่กฎหมาย
บัญญัติไวโดยตรงและที่ไมมีกฎหมายบัญญัติไวดวย ดวยเหตุน้ีการที่จะจําแนกหรือกําหนด
กฎเกณฑที่แนนอนตายตัวโดยทั่วไปวา สิ่งใดขัดหรือไมขัดตอศาลสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชนยอมไมอาจกระทําไดโดยถูกตอง กฎหมายแพงของนานาประเทศจึงไดกําหนด
หลักการวาดวยความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนในลักษณะที่ยืดหยุน และมอบ
ใหเปนหนาที่ศาลที่จะใชดุลยพินิจวาการใดขัดตอความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนหรือไมเปนกรณีๆ ไป จึงมีผูวิจารณวาการกําหนดแนวความคิดเร่ืองน้ีในกฎหมายมีผล
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เสมือนการเอากฎหมายไปกาวกายจริยธรรม และเทากับมอบใหผูพิพากษาเปนผูบัญญัติกฎหมาย
ดวย อยางไรก็ตามยอมเปนที่ประจักษชัดแลววาบทบัญญัติของกฎหมายมักจะมีลักษณะแข็งกระดาง
ขาดความยืดหยุนและไมสามารถสนองตอความเปลี่ยนแปลงของชีวิตสังคมไดทันทวงที ในกรณี
เชนน้ีตัวบทกฎหมายที่มีลักษณะยืดหยุน จึงมีความจําเปนเพราะอาจนํามาปรับใชกับทัศนะกาวหนา
ของยุคสมัย และแสวงหาความถูกตองเหมาะสมเปนเร่ืองๆ แลวแตกรณี ดังน้ันการมีลักษณะเปน
นามธรรมของหลักกฎหมายวาดวยความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนจึงนาจะ
กลาววาเปนหัวใจของการใชกฎหมายและบังคับใชกฎหมาย ซึ่งเปนผลดีมากกวาผลเสีย5

4.3.1.3 หลักการตีความ ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 368 บัญญัติวา
“สัญญาน้ันทานใหตีความไปตามประสงคในทางสุจริต โดยพิเคราะหถึงปกติประเพณีดวย”

มาตรา 11 บัญญัติวา “ในกรณีที่มีขอสงสัย ใหตีความไปในทางที่ เปนคุณแก
คูกรณีฝายซึ่งจะเปนผูตองเสียในมูลหน้ีน้ัน”

หลักการตีความทั้งสองมาตราน้ี เปนหลักที่ตองการใหศาลคนหาเจตนาที่แทจริง
ของคูสัญญาจากขอสัญญาที่ไมชัดเจนเคลือบคลุมเกิดกรณีสงสัย โดยพิจารณาจากพฤติการณ
ประเพณีปฏิบัติที่ทํากันมา คํานึงถึงหลักสุจริตเพื่อใหเกิดความเปนธรรมกับคูสัญญาใหมากที่สุด

แตอยางไรก็ตามหลักการตีความน้ีมีขอจํากัดในการใช กลาวคือ จะใชไดเมื่อ
สัญญามีความคลุมเครือไมชัดเจน เพื่อใหศาลคนหาเจตนาของคูสัญญา หากผูรางสัญญาพยายามราง
สัญญาใหมีความหมายชัดเจนแนนอน หลักการตีความสัญญาก็นํามาใชไมได

4.3.1.4 หลักขอยกเวนความรับผิดที่ทําไวลวงหนา ตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 373 บัญญัติวา “ความตกลงทําไวลวงหนาเปนขอความยกเวนมิใหลูกหน้ีตองรับผิด
เพื่อกลฉอฉล หรือความประมาทเลินเลออยางรายแรงของตนน้ัน ทานวาเปนโมฆะ”

หลักตามมาตราน้ีเปนการตกลงลวงหนายกเวนความรับผิดชอบของลูกหน้ีที่
กฎหมายไมบังคับใหมี 2 กรณีคือ

(1) กรณีการยกเวนความรับผิดเพื่อกลฉอฉลของลูกหน้ี หมายความวา ยกเวน
ความรับผิดที่ลูกหน้ีหลอกลวงใหเจาหน้ีสําคัญผิดวาจะทําการชําระหน้ีโดยสุจริต จึงเทากับเปนการ
ยกเวนความรับผิดในการที่ลูกหน้ีจงใจไมชําระหน้ีน่ันเอง หรือ

5 อุกฤษ มงคลนาวิน ข  เลมเดิม. หนา 15.
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(2) กรณีการยกเวนความรับผิด เพื่อความประมาทเลินเลออยางรายแรงของ
ลูกหน้ีหมายถึงการยกเวนความรับผิดในการที่ลูกหน้ีกระทําโดยปราศจากการใชความระมัดระวัง
ใดๆ เลย

การกระทําทั้งสองกรณีน้ีถึงวาลูกหน้ีมีความต้ังใจทุจริต ต้ังแตแรกวาจะไมชําระ
หน้ีโดยสุจริตจึงเปนการขัดหลักสําคัญอันเปนพื้นฐานของกฎหมายน้ี คือการชําระหน้ีบุคคลทุกคน
ตองกระทําโดยสุจริต (มาตรา 5) กฎหมายจึงไมยอมใหความตกลงลวงหนาที่เจาหน้ียินยอมยกเวน
ความรับผิดในลูกหน้ีสองกรณีดังกลาวมีผลบังคับ6 ศาลใหหลักน้ีมาบังคับแกสัญญาสําเร็จรูปเพื่อให
เกิดความเปนธรรมกับคูสัญญา

จากการที่ไดวิเคราะหดังกลาวเห็นวาการทําสัญญาสําเร็จรูป ตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย ที่จะใหเกิดความเปนธรรมในการจัดทําสัญญาสําเร็จรูปน้ัน จะไมเกิดเปน
มาตรการในการคุมครองสิทธิของผูบริโภคไดเลยถาผูประกอบธุรกิจเปนจัดทําสัญญาไมนําหลัก
สุจริต หลักความสงบเรียบรอย และศีลธรรมอันดีของประชาชนมาใชในขณะจัดทําสัญญาสําเร็จรูป
กลาวคือผูประกอบธุรกิจในขณะจัดทําสัญญาสําเร็จรูป น้ันตองจัดทําสัญญาดวยความสุจริตใจ ไม
คิดเอาเปรียบคูสัญญาโดยคํานึงถึง ความเปนธรรมในการจัดทําขอสัญญาระหวางคูสัญญา ไมยึด
หลักการแสดงเจตนาในการทําสัญญา และเสรีภาพในการทําสัญญาเพียงอยางเดียว สัญญาสําเร็จรูป
ที่ถูกจัดทําขึ้นโดยนําหลักสุจริต และหลักความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนมาใช
น้ันไมกอใหเกิดความไดเปรียบเสียเปรียบระหวางคูสัญญา ปญหาความไมเปนธรรมก็ไมเกิดขึ้น
หลักการแสดงเจตนาในการทําสัญญา และเสรีภาพในการทําสัญญา ตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย ก็สามารถใชเปนหลักพื้นฐานในสัญญาสําเร็จรูปได และสามารถนําประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยวาดวยสัญญามาเปนมาตรการในการคุมครองสิทธิของผูบริโภค ไดอีกทางเลือกหน่ึง
นอกจากตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 และตามพระราชบัญญัติ
คุมครองผูบริโภค พ.ศ. 2522 ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค (ฉบับที่ 2)
พ.ศ. 2541

6 ดาราพร ถิระวัฒน ข เลมเดิม. หนา 75.
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4.4 ปญหาขอสัญญาท่ีไมเปนธรรมของสัญญาสําเร็จรูปตามพระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค
พ.ศ. 2522 ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2541

พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ 2522 ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติ
คุมครองผูบริโภค (ฉบับที่ 2 พ.ศ. 2541) ในสวนที่เกี่ยวกับการคุมครองผูบริโภคดานสัญญามีบัญญัติ
ไวตามมาตรา35ทวิ ของพระราชบัญญัติน้ี ที่ใหอํานาจคณะกรรมการวาดวยสัญญามีอํานาจออก
ประกาศคณะกรรมการวาดวยสัญญา กําหนดใหธุรกิจขายสินคาหรือใหบริการใดที่มีกฎหมาย
กําหนดใหทําเปนหนังสือหรือตามปกติประเพณี ทําเปนหนังสือเปนธุรกิจที่ควบคุมสัญญาได แต
การควบคุมสัญญาตามพระราชบัญญัติน้ี คณะกรรมการวาดวยขอสัญญาตองดําเนินการตามเงื่อนไข
หลักเกณฑที่กําหนดไวในพระราชกฤษฎีกา กําหนดหลักเกณฑและวิธีการในการกําหนดธุรกิจ
ที่ควบคุมสัญญาและลักษณะของสัญญา พ.ศ. 2542 ดวย กลาวคือ คณะกรรมการวาดวยสัญญาจะ
กําหนดใหการประกอบธุรกิจขายสินคาหรือใหบริการใดเปนธุรกิจที่ควบคุมสัญญาการประกอบ
ธุรกิจขายสินคาหรือใหบริการน้ัน จะตองเขาสัญญาหน่ึงสัญญาใดดังตอไปน้ี

1) เปนธุรกิจที่มีการใชขอตกลงที่ไมเปนธรรมตอผูบริโภค
2) เปนธุรกิจที่มีการใชสัญญาสําเร็จรูปอยางแพรหลาย
3) เปนธุรกิจที่ผูประกอบการมีอํานาจตอรองเหนือผูบริโภค
ทั้งน้ีโดยพิจารณาจากฐานะทางดานเศรษฐกิจ ความรูความเขาใจและความสัดทัดจัดเจน

โดยเหตุน้ี การควบคุมสินคาในสวนอํานาจคณะกรรมการวินิจฉัยวาดวยสัญญา จึงใหความคุมครอง
ผูบริโภคในระดับหน่ึง ทําใหปญหากฎหมายเกี่ยวกับการทําสัญญาสําเร็จรูปยังคงมีอยู เน่ืองจากขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมตามสัญญาสําเร็จรูปที่ขอสัญญาน้ันไมขัดตอความสงบเรียบรอย หรือศิลธรรม
อันดีของประชาชนยอมบังคับขอสัญญาน้ันกับคูสัญญาได ในขณะกรณีบุคคลที่เปนผูบริโภคและ
ไมไดรับความเปนธรรมจากสัญญาสําเร็จรูปและขอความไมเปนไปตาม พระราชกฤษฎีกา กรณี
เชนน้ีคณะกรรมการดานสัญญามีอํานาจออกประกาศใหความคุมครองขอสัญญากับผูบริโภคตาม
พระราชบัญญัติน้ี

แตพระราชบัญญัติน้ีมีปญหาในกรณีที่บุคคลผูเปนผูค้ําประกันหรือบุคคลภายนอกที่
เปนผูจํานองที่ไมไดทําไปเพื่อประโยชนทางการคาไดรับความเดือดรอนจากสัญญาที่ไมเปนธรรม
อันเกิดจากขอสัญญาที่เปนการจํากัดความรับผิดชอบของผูค้ําประกันหรือผูจํานองตามสัญญา
สําเร็จรูป ซึ่งเร่ืองน้ี ขอสัญญาดังกลาวที่ไมเปนธรรมเปนขอสัญญาที่ศาลฎีกาพิจารณาวาเปนขอ
สัญญาที่ไมขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชนบังคับได แมตามพระราชบัญญัติวาดวยขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 กําหนดใหอํานาจศาลวินิจฉัยใหขอสัญญาดังกลาวเปนธรรม
พอสมควรแกกรณีไดก็ตาม แตก็จะตองเปนกรณีที่มีการนําสัญญาขึ้นสูการพิจารณาของศาลใน
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ประเด็นขอพิพาทเกี่ยวกับขอสัญญาดวยและอํานาจของศาลตามพระราชบัญญัติน้ีก็อยูในดุลยพินิจ
ของผูพิพากษาที่แตละผูพิพากษาก็ใชดุลยพินิจไมเทากัน อาจจะใชดุลยพินิจมาปรับไมได ประกอบ
กับบุคคลที่เปนผูค้ําประกันหรือผูจํานองก็มิใชผูบริโภคตาม พระราชบัญญัติ น้ีดวย ทําใหเปนปญหา
ความไมเปนธรรมของสัญญาสําเร็จรูป ตามพระราชบัญญัติผูบริโภค พ.ศ. 2522 จึงจําเปนที่ตองมี
การพัฒนากฎหมายคุมครองผูบริโภคดานสัญญาตอไปวา สมควรจะกําหนดใหค้ําผูประกันและผู
จํานอง ดังกลาวน้ีเปนผูบริโภค ตามพระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. 2522 หรือไม หาก
กําหนดใหเปนผูบริโภคก็จะทําใหบุคคลทั้งสองน้ีไดรับความคุมครองดานสัญญาตามพระราช
บัญญัติน้ีได หากกฎหมายกําหนดใหเปนผูบริโภคตองใหบุคคลเหลาน้ีไดรับความคุมครองดาน
สัญญาตามพระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2541 ไดDPU



บทที่ 5
บทสรุปและขอเสนอแนะ

5.1 บทสรุป
จากการศึกษาในปจจุบันพบวามีการใชสัญญาสําเร็จรูปกันมาก ตามสภาพเศรษฐกิจและ

สังคมที่เปลี่ยนแปลงไป หลักเสรีภาพในการทําสัญญา (Principle of Freedom of Contract) หรือ
หลักความศักด์ิสิทธิ์ของเจตนา (Principle of Autonomy of The Will) ไดเปดชองวางใหกลุมคนที่มี
อํานาจตอรองหรือฐานะทางเศรษฐกิจที่เหนือกวา โดยที่สัญญาสําเร็จรูปเปนสัญญาที่คูสัญญาฝาย
เดียวเปนผูรางและสวนใหญจะเปนสถาบันตางๆ ที่มีอํานาจทางเศรษฐกิจมากกวานําสัญญาดังกลาว
ไปใชในพฤติการณที่คูสัญญาอีกฝายไมมีโอกา สตอรอง เน่ืองจากขาดอํานาจในการตอรอง
นอกจากน้ีในบางคร้ังคูสัญญาอีกฝายมีทางเลือกเพียงจะเขารวมหรือไมเขารวมในสัญญาเทาน้ัน
นอกจากสถานะของคูสัญญาแตละฝายมีความเสมอภาพในการเขาทําสัญญา รูปแบบของการทํา
สัญญา และเน้ือหาของขอตกลงที่กําหนดในสัญญาก็มีการพัฒนาเปลี่ยนแปลงไปจากเดิมดวย เมื่อ
เปนเชนน้ี ผูทําสัญญาจึงมักใสขอความที่ทําใหตนเองไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายมากที่สุด ใน
ขณะเดียวกันทําใหคูสัญญาอีกฝายน้ันตองเสียเปรียบเกินควรซึ่งจะเห็นไดวาไมเปนธรรม ใน
ตางประเทศไดเผชิญกับปญหาสัญญาสําเร็จรูปที่ไมเปนธรรม ซึ่งศาลและนักกฎหมายของประเทศ
เหลาน้ันก็ไดพยายามหามาตรการนํามาใชแกไขจุดออนหรือขอเสียของระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยม
คือ มาตรการทางกฎหมาย คือการออกกฎหมายขึ้นมาคุมครอง อันเปนที่มาของกฎหมายขอสัญญาที่
ไมเปนธรรม

การบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมออกมาบังคับใช ซึ่งมีลักษณะ
ของกฎหมายที่แตกตางกันไป แตสิ่งหน่ึงที่ตองมีในกฎหมายคือ หลักเกณฑ และแนวทางวิธีการ
เพื่อใหศาลใชวินิจฉัยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม หลักเกณฑและแนวทางในการในการวินิจฉัยขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมก็คือ การกําหนดความหมายของขอสัญญาที่ไม เปนธรรมเพื่อใหศาลปรับใช
กับขอสัญญาตางๆ ที่มีขอโตแยงวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม เพื่อใหมีแนวทางที่ชัดเจนมากขึ้น
จึงมักมีการกําหนดตัวอยางขอสัญญาที่ไมเปนธรรมโดยแยกขอสัญญาที่ไมเปนธรรมซึ่งหาม
คูสัญญากําหนดลงในสัญญาและขอสัญญาที่อาจถือวาไมเปนธรรม ซึ่งคูสัญญาอาจตกลงกันใหมีผล
บังคับใชได แตศาลจะตองพิจารณาประกอบกับขอเท็จจริงอ่ืนๆ ที่เกิดขึ้นในการทําสัญญาเพื่อ
วินิจฉัยวาขอสัญญาน้ันเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไม
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ในการศึกษาน้ี ผูศึกษาไดกลาวถึงมาตรการแกไขปญหาสัญญาสําเร็จรูปที่ไมเปนธรรม
ในตางประเทศ เพื่อจะไดทราบวาตางประเทศไดมีมาตรการแกไขและควบคุมการใชสัญญา
สําเร็จรูปกันอยางไร ประเทศที่นํามาศึกษาคือ ประเทศเยอรมัน ประเทศอังกฤษ และประเทศ
สหรัฐอเมริกา

สําหรับประเทศไทย เมื่อตรวจสอบจากคําพิพากษาของศาลจะเห็นวาแนวทางการแกไข
ปญหาสัญญาสําเร็จรูปยังไมชัดเจนเหมือนอยางในตางประเทศ อาจเปนเพราะศาลเห็นวาสัญญา
สําเร็จรูปกับสัญญาธรรมดาไมตางกันแตอยางใด ความจริงแลวสัญญาสําเร็จรูปก็คือสัญญาธรรมดา
ทั่วไปน่ันเองแตทวาเมื่อนําไปใชในพฤติการณที่คูสัญญาอีกฝายไมมีโอกาสตอรอง ก็จะทําใหผูราง
สัญญาบรรจุขอความที่ไมเปนธรรมหรือเอาเปรียบไวในสัญญา มีอยูไมกี่เร่ืองที่ศาลพยายามได
พยายามแกไขความไมเปนธรรมอันเกิดจากการใชสัญญาสําเร็จรูป ที่เห็นชัดคือเร่ืองการใชหลักการ
ตีความตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 11 บังคับใชแกสัญญาสําเร็จรูป แมกระน้ัน
ศาลก็ยังจํากัดการตีความโดยอาศัยมาตรา 11 ไวแตสัญญาบางลักษณะเทาน้ัน โดยสวนรวมแลวศาล
ไทยจึงยังไมไดแกไขปญหาอยางเต็มที่ เมื่อยังขาดกฎหมายที่ใชบังคับเฉพาะแกสัญญาสําเร็จรูปที่ไม
เปนธรรม ดังน้ัน ประเทศไทยจึงไดตราพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมขึ้น เมื่อ ป
พุทธศักราช 2540 และกฏหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของไทยมีบทบัญญัติพิเศษเกี่ยวกับ
พยานหลักฐานที่ใหศาลนํามาเปนองคประกอบในการวินิจฉัยก็คือ การขอใหผูทรงคุณวุฒิหรือ
ผูเชี่ยวชาญมาใหความเห็นเกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในคดีน้ัน

กฎหมายพิเศษที่เฉพาะเจาะจงสําหรับปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม เชน พระราช
บัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 ที่มุงเนนใหความคุมครองภายหลังการทําสัญญา
หรือพระราชบัญญติคุมครองผูบริโภคดานสัญญา พ.ศ. 2541 ที่มุงเนนใหความครองกอนเกิดสัญญา
ในลักษณะปองปราบเปนสําคัญ โดยหลักกฎหมายดังกลาวมีวัตถุประสงคเพื่อปกปองคูสัญญาฝาย
ใดฝายหน่ึงไมใหเอาเปรียบจนเกินสมควร และเพื่อเปนแนวทางใหศาลเห็นถึงลักษณะของขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมไดชัดเจนยิ่งขึ้น แมวาหลักกฎหมายที่รัฐใชแทรกแซงดังกลาวจะกระทบถึง
เสรีภาพสวนบุคคลก็ตาม ทั้งน้ี ก็ยังคงใหไวซึ่งแนวความคิดเร่ืองหลักความศักด์ิสิทธิ์ของเจตนาและ
เสรีภาพในการทําสัญญา โดยถือวาหลักกฎหมายตางๆ ดังกลาวเปนกฏหมายที่ตราขึ้นเพื่อเขามา
เสริมและชวยใหหลักความศักด์ิสิทธิ์แหงการแสดงเจตนาและเสรีภาพในการทําสัญญาทํางานได
อยางมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้นบนหลักการใหมีอํานาจตอรองที่เทาเทียมกัน

ขอบเขตของกฏหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมีวัตถุประสงคที่ออกมาก็เพื่อ
แกไขปญหาความไมเปนธรรมอันเกิดจากการจํากัดขอสัญญา เปนกฎหมายลักษณะในเชิงเยียวยา
โดยใหโอกาสคูสัญญาที่ไมไดรับความเปนธรรมฟองรองตอศาล
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โดยในดานผลบังคับของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในเกือบทุกประเทศจะกําหนดใหขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมน้ันไมมีผลใชบังคับหรือตกเปนโมฆะหรือใหศาลไมบังคับใชขอสัญญาที่ไม
เปนธรรมน้ัน ยกเวนประเทศไทยที่ไดมีการนําเอาแนวคิดของการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนใน
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชในการปรับลดผลบังคับของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมใหใช
บังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี โดยขึ้นอยูกับดุลยพินิจของศาลวาจะใหปรับ
ลดเพียงใดก็ไดเทาที่เห็นวาเปนธรรมและพอสมควร หรือหากเห็นวาขอสัญญาน้ันกอใหเกิดความ
ไมเปนธรรมอยางมาก ศาลจะไมบังคับใชขอสัญญาอันน้ันเลยก็ไดโดยมีผลเสมือนวาขอสัญญาที่ไม
เปนธรรมน้ันตกเปนโมฆะ

จากการศึกษาวิเคราะหพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 ใน
กรณีสัญญาสําเร็จรูป จะเห็นถึงความไมชัดเจน และอาจกอใหเกิดความสับสนในการใชบั งคับ
กฎหมายฉบับน้ี โดยที่กฎหมายฉบับน้ีกําหนดวาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมคือขอสัญญาที่ผูประกอบ
ธุรกิจการคาหรือวิชาชีพเปนผูกําหนดสัญญาสําเร็จรูปหรือผูซื้อฝากไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหน่ึง
เกินสมควร รวมทั้งมีการอธิบายเพิ่มเติมวาความไดเปรียบหมายถึงขอตกลงที่มีลักษณะหรือมีผลให
คูสัญญาอีกฝายหน่ึงปฏิบัติหรือรับภาระเกินกวาที่วิญูชนจะพึงคาดหมายไดตามปกติ ก็ยังบอก
ไมไดชัดเจนวาขอสัญญาลักษณะใดที่ทําใหคูสัญญาอีกฝายปฏิบัติหรือรับภาระเกินกวาวิญูชนจะ
พึงคาดหมายไดตามปกติ เพียงแตเปนขอกําหนดใหศาลพิเคราะหวาตามปกติแลวบุคคลทั่วไป
จะตองปฏิบัติหรือรับภาระตามปกติไดเพียงใดและอยางไร ซึ่งเกณฑในการวัดก็ยังตองดูแนวการ
วินิจฉัยของศาลในแตละคดีเปนสําคัญวาขอตกลงใดมีลักษณะเปนการไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหน่ึง
ตามมาตรา 4 วรรค 3 ยังซ้ําซอนกันและมีตัวอยางนอยจนเกินไปจนอาจไมสามารถนํามาเปนแนวใน
การวินิจฉัยถึงความไดเปรียบในขอสัญญาได

ดังน้ันจะพิจารณาเห็นไดวาการตราพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม
พุทธศักราช 2540 น้ัน ยังไมไดใหความเปนธรรมแกคูสัญญาที่เปนฝายเสียเปรียบเทาที่ควร ทั้งน้ี
อาจเปนเพราะกฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมยังเปนเร่ืองใหมในสังคมไทยสําหรับผูเกี่ยวของ
ทางดานกฎหมายไมวาจะเปนทนายความหรือศาล จึงเปนเร่ืองสมควรอยางยิ่งที่ผูเกี่ยวของควรให
ความสําคัญเพื่อการปรับปรุงและแกไขพระราชบัญญัติฉบับน้ีใหมีเน้ือหาที่ชัดเจนไมคลุมเครือและ
ทันสมัยกับโลกยุคโลกาภิวัฒนตอไป
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5.2 ขอเสนอแนะ
จากการศึกษามาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามสัญญา

สําเร็จรูปของประเทศไทยเปรียบเทียบกับตางประเทศ และปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับขอสัญญาที่
ไมเปนธรรมของสัญญาสําเร็จรูป ตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไม เปนธรรม พ.ศ. 2540
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. 2522 ที่แกไขเพิ่มเติมโดย
พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2541 ซึ่งไดวิเคราะหปญหาดังกลาวแลว ผูเขียน
จึงขอเสนอแนะ ดังตอไปน้ี

5.2.1 เห็นสมควรแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 โดย
กําหนดใหขอสัญญาที่ไมเปนธรรมที่ไมขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชนที่บทบัญญัติเดิม
ของพระราชบัญญัติน้ีใหศาลใชดุลยพินิจ วินิจฉัยใหขอสัญญาน้ันเปนธรรมพอสมควรแกกรณี ให
บัญญัติใหมเปนวาใหขอสัญญาน้ันไมมีผลบังคับตามกฎหมาย

5.2.2 เห็นสมควรแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 โดย
กําหนดใหมีผูพิพากษา ที่มีความรูความชํานาญ ดานสัญญาสําเร็จรูปเปนพิเศษโดยเฉพาะเปนผู
วินิจฉัยชี้ขาดตัดสินคดี

5.2.3 เห็นสมควรแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของหมวดลักษณะสัญญา
โดยกําหนดใหมีบทบัญญัติทั่วไปเกี่ยวกับการจัดทําสัญญาสําเร็จรูปไวในประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย เปนการเฉพาะวาในกรณีที่ผูประกอบธุรกิจ เปนผูจัดทําสัญญาสําเร็จรูปขึ้นมาฝายเดียว ใหผู
ประกอบธุรกิจเปนผูจัดทําขอสัญญาน้ัน จะตองทํา หลักสุจริต หลักการตีความการแสดงเจตนา การ
ตีความสัญญา และหลักความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนในประเทศมาใชใน
หลักการจัดทําสัญญาสําเร็จรูปดวย

5.2.4 เห็นสมควรเพิ่มเติมความหมายของนิยามคําวา “ผูบริโภค” ตามพระราชบัญญัติคุมครอง
ผูบริโภค พ.ศ. 2522 ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดย พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2541
โดยกําหนดให “ผูบริโภค” รวมถึง “ผูค้ําประกัน” และบุคคลภายนอกที่เปนผูจํานองที่ไมไดทําไป
เพื่อประโยชนทางการคาดวย ทั้งน้ี เพื่อใหบุคคลทั้งสองดังกลาวมีสิทธิไดรับความคุม ครองในการ
ทําสัญญาตามพระราชบัญญัติน้ีตอไป

DPU



บรรณานุกรม

DPU



109

บรรณานุกรม

ภาษาไทย

หนังสือ

คะนึง ฎาไชย. (2541). กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลเกี่ยวกับกฎหมายธุรกิจระหวาง
ประเทศ. กรุงเทพฯ: วิญญชน.

จรัญ ภักดีธนากุล. (2541). สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม
พ.ศ. 2540. กรุงเทพฯ: สถาบันพัฒนาขาราชการฝายตุลาการ.

จ๊ิด  เศรษฐบุตร. (2522). หลักกฎหมายแพงลักษณะนิติกรรมและหน้ี. กรุงเทพฯ:
เอราวัณการพิมพ.

ไชยยศ เหมะรัชตะ.  (2535). กฎหมายวาดวยสัญญา (พิมพคร้ังที่ 1). กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย.

ดาราพร  ถิระวัฒน. (2538). กฎหมายสัญญา: สถานะใหมของสัญญาปจจุบันและปญหาขอสัญญา
ท่ีไมเปนธรรม. กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.

พระยาเทพวิฑูร. (2509). คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชย. พระนคร: ไทยพัทยา.
ไพโรจน  อาจรักษา. (2543). ครบเคร่ืองเร่ืองการคุมครองผูบริโภคดานสัญญา. กรุงเทพฯ:

วิญญชน.
ประทีป  อาววิจิตรกุล. (2551). การดําเนินคดีตามกฎหมายคุมครองผูบริโภค. กรุงเทพฯ:

เอเชียคิทแพ็คพร้ินท.
ปรีดี  เกษมทรัพย. (2525). กฎหมายแพงท่ัวไป. กรุงเทพฯ: เจริญวิทยการพิมพ.
วิชัย จิตตปาลกุล. (2531). สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพื่อการแกไขปญหาขอสัญญาท่ีไม

เปนธรรม. ม.ป.ท.
ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธุ. (2543). คําอธิบายหลักกฎหมายนิติกรรมสัญญา (พิมพคร้ังที่ 14

แกไขเพิ่มเติม). กรุงเทพฯ: วิญูชน.
สมยศ ไชยเชื้อ.  (2536). ความรูนิติปรัชญาเบื้องตน (พิมพคร้ังที่ 1). กรุงเทพฯ: วิญูชน.
เสนีย ปราโมช, ม.ร.ว. (2479). กฎหมายอังกฤษวาดวยสัญญาและละเมิด. พระนคร: สุวรรณศรี.

DPU



110

สุษม ศุภนิตย.  (2540). คําอธิบายกฎหมายคุมครองของผูบริโภค (พิมพคร้ังที่ 3). กรุงเทพฯ:
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย.

หยุด แสงอุทัย. (2542). ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายท่ัวไป. กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัย
ธรรมศาสตร.

อุกฤษ มงคลนาวิน. (2513). คําอธิบายกฎหมายฝร่ังเศส. กรุงเทพฯ: วิญูชน.

บทความ

ดาราพร เตชะกําพุ.  (2529, กันยายน). “ขอกําหนดที่ไมเปนธรรมในสัญญา.” วารสารนิติศาสตร,
16, 3. หนา 132.

ทวีศิลป รักษศรี, สมชาย รัตนซื่อสกุล และอนุวัฒน ศรีพงษพันธุกุล. (2538, มีนาคม). “ความรู
เบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายเยอรมันวาดวยสัญญาสําเร็จรูป.” วารสารนิติศาสตร, 15, 1.
หนา 45.

ผาสุด เจริญเกียรติ.  (2541, ตุลาคม). “ขอสังเกตกฎหมายเกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรม.”
วารสารอัยการ, 21, 248. หนา 9.

พอพันธุ คิดจิตต. (2536, พฤศจิกายน-ธันวาคม). “แนวคิดและผลกระทบเกี่ยวกับขอสัญญาที่ไม
เปนธรรม.” นิตยสารกระทรวงยุติธรรม, 6, 40. หนา 46-48.

สุรศักด์ิ วาจาสิทธิ์.  (2528, มีนคม). “สัญญาสําเร็จรูปของอังกฤษ.” วารสารนิติศาสตร, 15.
หนา 20.

อุกฤษ มงคลนาวิน.  (2518). “ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน.” บทบัณฑิตย,
เลม 32, 1. หนา 15.

วิทยานิพนธ

วิชัย  จิตตปาลกุล. (2531). สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพื่อการแกไขปญหาขอสัญญาท่ีไม
เปนธรรม. วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร. กรุงเทพฯ:
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.

DPU



111

เอกสารอื่นๆ

ลักคณา พบรมเย็น. (2536). “รายงานเร่ืองกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม.” งานเอกสาร
วิชาการ ฝายวิชาการการฝกอบรมและพัฒนา สถาบันพัฒนาขาราชการฝายตุลาการ
สํานักงานสงเสริมงานตุลาการ กระทรวงยุติธรรม. กรุงเทพฯ: กระทรวงยุติธรรม.DPU



112

ภาคผนวก

DPU



113

DPU



114

DPU



115

DPU



116

สัญญาจางกอสราง

ทําที่...........................................
วันที่......../.................../..............

หนังสือสัญญาฉบับน้ีทําขึ้นระหวาง................................................................................
อยูบานเลขที่............................หมูที่ .....................ถนน........................แขวง....................... ....
เขต...........................จังหวัด...................................ซึ่งตอไปในสัญญาน้ีเรียกวา “ ผูวาจาง ” ฝายหน่ึง

กับ
บริษัท........................................ผูลงนามผูกพันบริษัทฯ ต้ังอยูเเลขที่.......................

หมูที่.....................ถนน.......................แขวง......................เขต.................................จังหวัด
........................ซึ่งตอไปในสัญญาน้ี เรียกวา “ ผูรับจาง ” อีกฝายหน่ึง

คูสัญญาทั้งสองฝายไดตกลงทําสัญญากันมีขอความดังตอไปน้ี
ขอ 1. “ผูวาจาง” ตกลงจางและ “ผูรับจาง” ตกลงรับจางปลูกสรางอาคาร/บานพักอาศัย

แบบ คสล. 2 ชั้น จํานวน 1 หลัง ลงในที่ดินโฉนดเลขที่ ...............................เลขที่ดิน.....................
หนาสํารวจ.....................ตําบล/แขวง.....................อําเภอ/เขต.....................จังหวัด..........................
ใหถูกตองตามแผนผังบริเวณ แบบแปลน และรายละเอียดประกอบแบบแปลนแนบทายสัญญา
จํานวน..........แผน  โดยตกลงคาจางกันในราคา....................บาท (....................................................)

ขอ 2. คูสัญญาตกลงใหถือวาวันและเวลาที่กําหนดในสัญญาน้ีเปนสาระสําคัญที่หาก
คูสัญญาฝายใด ไมดําเนินการหรือดําเนินการไมแลวเสร็จ คูสัญญาอีกฝายหน่ึงมีสิทธิบอกเลิกสัญญา
และเรียกคาสินไหมทดแทนได

ขอ 3. การปลูกสรางอาคาร/บานพักอาศัย หรือการแกไขเปลี่ยนแปลงใดๆ เกี่ยวกับ
อาคาร/บานพักอาศัย ที่ตองขออนุญาตตอเจาพนักงานตามกฎหมาย คูสัญญาตกลงใหเปนหนาที่ของ
ผูรับจางจะตองตรวจสอบและดําเนินการยื่นเร่ืองราวขออนุญาตปลูกสราง หรือขอแกไขเปลี่ยน
แปลงตอทางราชการ หรือหนวยงานที่เกี่ยวของ รวมทั้งติดตามผลการขออนุญาตทําการกอสราง
หรือแกไขเปลี่ยนแปลงน้ันดวย

คาใชจาย และคาธรรมเนียมในการยื่นเร่ืองราวขออนุญาตกอสราง และแกไขเปลี่ ยน
แปลงอาคารตามวรรคหน่ึง ผูรับจางเปนผูออก
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ขอ 4. “ผูรับจาง” มีหนาที่ทําการกอสรางอาคาร/บานพักอาศัยตามแบบแปลนและ
รายการประกอบแบบแปลน ที่ตกลงกันตามสัญญาขอ 1. หรือตามที่ไดรับอนุญาตจากเจาพนักงาน
ใหถูกตองตามเทคนิควิธี และมาตรฐานของวิชาชีพการกอสราง โดยจะตองดําเนินการใหแลวเสร็จ
ภายใน.............วัน นับแตวันที่ทําสัญญาน้ี ซึ่งครบกําหนดในวันที่...............เดือน..........พ.ศ..........

อน่ึง หากการกอสรางไมแลวเสร็จภายใน............................แต “ผูรับจาง” ยังไมปฎิบัติ
ตามสัญญา หรือ “ผูรับจาง” ผิดสัญญาขอหน่ึงขอใด “ผูรับจาง” จําเปนตองให “ผูวาจาง” ดําเนินการ
ปรับเปนจํานวน 0.1 เทา (10%) ของราคาคากอสราง ในสวนที่เหลือของงวดงานในแตละงวด โดย
คิดเปนรายวันและนับต้ังแตวันที่ลวงเลยกําหนดวันแลวเสร็จตามสัญญาจนถึงวันที่งานแลวเสร็จ
สมบูรณ

ขอ 5. ในกรณีที่เกิดเหตุสุดวิสัยจริงๆ ที่ไมอาจหลีกเลี่ยงได และเปนเหตุใหการกอสราง
ตองหยุดชะงักลง โดยมิใชความผิดของฝาย “ผูรับจาง” หรือมีพฤติการณที่ฝาย “ผูรับจาง” ไมตอง
รับผิดชอบใหขยายระยะเวลาแลวเสร็จตามสัญญาออกไปเทากับเวลาที่เสียไปเพ ราะเหตุดังกลาว
โดย “ผูรับจาง” จะตองแจงเหตุดังกลาวพรอมหลักฐานเปนหนังสือใหผูวาจางทราบ เพื่อขอขยาย
ระยะเวลาทํางานตามสัญญาออกไปภายในกําหนด 7 วัน นับแตเหตุน้ันสิ้นสุดลง

ขอ 6. “ผูรับจาง” สัญญาวาจะจัดการรักษาความสะอาดบริเวณสถานที่กอสรางตลอด
เวลาที่ทํางานจางและเมื่อจางแลวเสร็จจะตองร้ือถอนสิ่งปลูกสรางและกลบเกลี่ยพื้นดินใหเรียบรอย
และขนอิฐ เศษไม และสิ่งรกรุงรังออกไปใหพนบริเวณที่กอสราง พรอมทําความสะอาดบริเวณที่
กอสราง และสิ่งปลูกสรางใหเรียบรอยอยูในสภาพที่ “ผูวาจาง” ใชการไดภายใน...........................

ขอ 7. ราคาจางตามสัญญาขอ 1 รวมวัสดุ และอุปกรณที่ใชในการกอสราง “ผูรับจาง”
เปนผูจัดหาวัสดุและอุปกรณที่ใชในการกอสรางตามชนิด ขนาดและคุณภาพดังที่แจงไวในรายการ
แนบทายสัญญาน้ี โดย “ผูรับจาง” เปนผูออกคาใชจาย

ขอ 8. “ผูรับจาง” ยินยอมให “ผูวาจาง” หรือตัวแทนของ “ผูวาจาง” เขาตรวจการงานใน
สถานที่กอสรางไดตลอดเวลาโดย “ผูวาจาง” จะตองไมขัดขวงหรือรบกวนการกอสราง

ขอ 9. “ผูรับจาง” จะตองรับผิดชอบตออุปทวเหตุ หรือภยันตราย ความเสียหายใดๆ ที่
เกิดขึ้นจากการงานของ “ผูรับจาง” เอง และตองรับผิดชอบตอเหตุเสียหายอันเกิดแกทรัพยสินของ
“ผูวาจาง” ซึ่งอยูในบริเวณที่ทํางานจางน้ี โดยการกระทําของคนงาน ชาง หรือบริวารของ “ผูรับจาง”
ดวย

ขอ 10. “ผูรับจาง” ยอมรับผิดในความเสียหายใดๆ ที่เกิดขึ้นเน่ืองมาจากความชํารุด
บกพรองในการกอสรางตามสัญญาน้ี ไมวาจะเปนโดยทําไวไมเรียบรอยหรือใชสิ่งของไมดีหรือไม
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มาตรฐาน หรือทําไมถูกตองตามหลักวิชาก็ตามภายในกําหนด 6 เดือน นับแตวันที่ “ผูวาจาง” ไดรับ
มอบงานครบถวนตามสัญญา

“ผูรับจาง” จะตองแกไขความเสียหาย หรือความชํารุดบกพรองเกิดขึ้นภายใน 15 วัน
นับแตวันที่ “ผูวาจาง” ไดแจงใหทราบปนลายลักษณอักษรถึงความเสียหายน้ัน โดยไมคิดเอาคา
สิ่งของคาแรงงาน หรือคาใชจายอ่ืนใดจาก “ผูวาจาง” อีก หากผูรับจางเพิกเฉยไมทําการแกไข “ผูวา
จาง” มีสิทธิแกไขเอง หรือจางบุคคลอ่ืนทําการแกไขได ทั้งน้ี “ผูรับจาง” จะตองรับผิดในความ
เสียหายและคาจางที่ “ผูวาจาง” ไดชําระไป

ขอ 11. ในวันทําสัญญาน้ี “ผูวาจาง” ไดตกลงชําระเงินคาจางที่กลาวมาในสัญญาขอ 1
ใหแกรับจาง” โดยคูสัญญาไดตกลงใหถือเอาเงินที่ “ผูวาจาง” ที่ไดชําระเงินจอง เงินทําสัญญาและ
เงินดาวน มาแลวกับ “ผูรับจาง” เปนจํานวนเงินทั้งสิ้น 290,000.- บาท (สองแสนเกาหมื่นบาทถวน)
หักเปนคาจางและในสวนที่เหลืออีกจํานวน 536,000.- บาท (หาแสนสามหมื่นหกพันบาทถวน) โดย
ตกลงแบงชําระเปนงวดๆ จํานวน 4 งวด ตามผลการกอสราง โดย “ผูวาจาง” จะชําระภายใน 7 วัน
นับแตวันที่ “ผูวาจาง” รับมอบงานแตละงวดดังน้ี

งวดที่ 1. ชําระคาจาง จํานวน ...134,000...-บาท (หน่ึงแสนสามหมื่นสี่พันบาทถวน) เมื่อ
“ผูรับจาง” ทํางานกอสรางานฐานราก วางคานชั้นที่ 1 เทพื้นชั้นที่ 2 เสาชั้นที่ 1 เสาชั้นที่ 2 วางคาน
ชั้นดาดฟา วางโครงหลังคาเหล็ก มุงกระเบื้อง แลวเสร็จ

งวดที่ 2. ชําระคาจาง จํานวน ...134,000...-บาท (หน่ึงแสนสามหมื่นสี่พันบาทถวน) เมื่อ
“ผูรับจาง” ทําการกอสรางงาน กออิฐชั้นที่ 1 กออิฐชั้นที่ 2 ฉาบชั้น 1,2 ทั้งภายในภายนอก เทบันได
แลวเสร็จ

งวดที่ 3. ชําระคาจาง จํานวน ...134,000...-บาท (หน่ึงแสนสามหมื่นสี่พันบาทถวน) เมื่อ
“ผูรับจาง” ทําการกอสรางงาน ติดฝาเพดานงานไฟฟา ปูกระเบื้องชั้น 1 ชั้น 2 งานสุขภัณฑ แลว
เสร็จ

งวดที่ 4. ชําระคาจาง จํานวน ...134,000...-บาท (หน่ึงแสนสามหมื่นสี่พันบาทถวน) เมื่อ
“ผูรับจาง” ทําการกอสรางงาน ทาสีอาคารภายในภายนอก งานร้ัว และเก็บงานทําความสะอาด แลว
เสร็จถูกตองตามสัญญาโดยสมบรูณ และ “ผูวาจาง” ไดรับมอบงานแลว

ขอ 12. หาก “ผูวาจาง” ผิดนัดไมชําระเงินคาจางงวดใดงวดหน่ึง “ผูวาจาง” ยินยอมชําระ
คาปรับเปนจํานวน 0.1 เทา (10%) ของคากอสรางของงวดงานโดยคิดเปนรายวันนับต้ังแตวันที่ครบ
กําหนดชําระตามขอ 11. จนกวา “ผูวาจาง” ชําระเสร็จสิ้น
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ขอ 13. หาก “ผูวาจาง” ผิดนัดไมชําระเงินคาจางงวดใดงวดหน่ึง และเมื่อ “ผูรับจาง” ได
บอกกลาวทบวงถามเปนหนังสือโดยใหเวลาไมนอยกวา 7 วัน แลว “ผูวาจาง” ยังไมชําระ “ผูรับจาง”
มีสิทธิบอกเลิกสัญญา และเรียกสินไหมทดแทนได

ขอ 14. คูสัญญาใหถือวาเอกสาร แนบทายสัญญา ซึ่งคูสัญญาไดลงนามกํากับไวทุกๆ
แผน ดังจะกลาวตอไปน้ีเปนสวนหน่ึงของสัญญาดวยคือ

1) หนังสือรับรองการจดทะเบียนเปนนิติบุคคล
เอกสารหมายเลข............................................รวม  จํานวน.............................. แผน

2) แผนผังบริเวณ แบบแปลน และรายการประกอบแบบแปลน
เอกสารหมายเลข..............................................รวม  จํานวน.............................. แผน

3) รายการแสดงจํานวน และรายการปริมาณวัสดุ
เอกสารหมายเลข..............................................รวม  จํานวน.............................. แผน

ขอ.15 การบอกกลาวใดๆ ตามสัญญาน้ีตองทําเปนหนังสือและแจงไปยังคูสัญญาอีกฝาย
หน่ึงตามที่อยูขางตนหรือที่อยูอ่ืนตามที่คูสัยญาฝายใดฝายหน่ึงจะไดแจงเปนหนังสือใหอีกฝายหน่ึง
ทราบ หากเปนการแจงทางไปรษณีย แตสําหรับการแจงเปลี่ยนแปลงที่อยูน้ัน ใหถือเอาวันที่ไดรับ
แจงการเปลี่ยนแปลงที่อยูเปนวันที่แจง

หากคูสัญญาฝายใดยายที่อยูตองแจงใหอีกฝายหน่ึงทราบเปนหนังสือภายใน 7 วัน นับ
แตวันยายที่อยู

สัญญาน้ีทําขึ้นเปนสองฉบับ มีจอความถูกตองตรงกัน คูสัญญาไดอานและเขาใจ
ขอความในสัญญาโดยตลอดดีแลว จึงลงลายมือชื่อพรอมทั้งประทับตรา (ถามี) ไวเปนสําคัญตอหนา
พยาน และเก็บไวฝายละหน่ึงฉบับ

ลงชื่อ............................................................. ผูวาจาง
(                                                   )

ลงชื่อ...............................................................ผูรับจาง
(                                                    )

ลงชื่อ...............................................................พยาน
( )

ลงชื่อ...............................................................พยาน
( )
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ประวัติผูเขียน

ชื่อ-นามสกุล อินทิรา   ดาราพาณิชย
ประวัติการศึกษา ปริญญาตรีนิติศาสตรบัญฑิต มหาวิทยาลัยรามคําแหง

ปการศึกษา 2535
ตําแหนงและสถานที่ทํางานปจจุบัน นิติกร บริษัท ริเวอร เอนจิเนียร่ิง จํากัดDPU
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