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บทนำำ�





1
	 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจักรไทย พุทธศัักราช 2560 กำำ�หนดให้้

เป็็นหน้้าที่่�ของรััฐในการจััดให้้มีีมาตรการหรืือกลไกที่่�มีประสิิทธิิภาพ 

ในการคุ้้�มครองและพิิทัักษ์์สิิทธิิของผู้้�บริิโภคในทุุกด้้าน ซึ่ �งรวมถึึง 

การทำำ�สัญญา  โดยประเด็็นเรื่่�องการคุ้้�มครองผู้้�บริิโภคนั้้�นถููกกำำ�หนดไว้้ 

ในยุุทธศาสตร์์ชาติิด้้านการสร้้างโอกาสและความเสมอภาคทางสัังคม 

ทั้้�งนี้้�  กฎหมายหลัักที่่�กำำ�หนดเรื่่�องเกี่่�ยวกัับการทำำ�สััญญาระหว่่างเอกชน 

ด้้วยกััน คื อ ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ ซึ่ �งกฎหมายดัังกล่่าวนี้้� 

ก็็เปิิดช่่องให้้คู่่�สัญญาสามารถตกลงแตกต่่างจากที่่�กฎหมายบััญญััติิได้้ 

ถ้้าหากความตกลงที่่�แตกต่่างจากกฎหมายนั้้�นไม่่ขััดต่่อกฎหมาย หรืือ 

ความสงบเรีียบร้้อยและศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน ทั้้� งนี้้�  บทบััญญััติิ 

ในประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์ดัังกล่่าว บั ญญััติิขึ้้�นภายใต้้หลัักการ 

และแนวคิิดว่่าคู่่�สัญญามีีความเท่่าเทีียมกััน ดั งนั้้�น คู่่�สั ญญาจึึงมีีเสรีีภาพ 

ที่่�จะทำำ�ความตกลงกัันอย่่างไรก็็ได้้

หลักการและเหตุผล
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	 ในความเป็นจริงคู่สัญญาอาจไม่ได้มีความเท่าเทียมกัน กล่าวคือ 

คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงอาจมีอ�ำนาจต่อรองน้อยกว่าอีกฝ่าย ส่งผลให้ข้อตกลง 

บางประการในสััญญาทำำ�ให้้คู่่�สัญญาฝ่่ายใดฝ่่ายหน่ึ่�งเสีียเปรีียบ โดยเฉพาะ

อย่่างยิ่่�ง ในกรณีีที่่�คู่่�สัญญาฝ่่ายใดฝ่่ายหน่ึ่�งเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ คู่่�สั ญญา 

อีีกฝ่่ายก็็แทบจะมีีอำำ�นาจต่่อรองน้้อยมาก และแม้้ว่่าจะมีีการใช้้บัังคัับ 

พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 แต่่ก็็ยัังพบว่่า 

มีีสััญญาหลายรููปแบบที่่�สร้้างความไม่่เป็็นธรรมกัับคู่่�สัญญาฝ่่ายใดฝ่่ายหน่ึ่�ง 

ส่่งผลให้้รััฐต้้องเข้้าแทรกแซงการทำำ�สััญญาระหว่่างเอกชนเพื่่�อสร้้าง 

ความเป็็นธรรม ด้วยเหตุุนี้้� จึึงควรมีีการศึึกษาทบทวนบทบััญญััติิที่่�เกี่่�ยวข้้อง

กัับการจััดทำำ�สัญญาระหว่่างเอกชน เพื่่�อให้้มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมกฎหมาย 

ให้้สอดคล้้องกัับแนวทางการปฏิิรููปประเทศที่่�กำำ�หนดไว้้ในรััฐธรรมนููญฯ 

และในแผนยุุทธศาสตร์์ชาติต่่อไป 

4 กฎหมายที่่�เกี่่�ยวกัับการทำำ�สััญญาทางแพ่่งที่่�อาจก่่อให้้เกิิดความไม่่เป็็นธรรมเนื่่�องจากความไม่่เสมอภาคของคู่่�สััญญา



สภาพ
ปัญหา

	 ข้้อความคิิดว่่าด้วยเสรีีภาพในการทำำ�สัญญาและหลัักความศัักดิ์์�สิทธิ์์�

ในการแสดงเจตนานั้้�น ตั้้� งอยู่่�บนพื้้�นฐานที่่�ปัจเจกบุุคคลสามารถตััดสิินใจ 

และมีีการกระทำำ�ที่่�รักษาผลประโยชน์์ของตนเองได้้อย่่างดีีที่่�สุด อย่่างไรก็็ตาม 

ปััจเจกบุุคคลบางรายอาจไม่่อยู่่�ในสภาวะที่่�จะสามารถรัักษาประโยชน์์ 

ของตนเองได้้อย่่างเต็็มที่่�เนื่่�องจากข้้อจำำ�กััด เช่่น อำำ� นาจในการต่่อรอง 

ทางเศรษฐกิิจ เช่่น กรณีีของผู้้�ซื้้�อสิินค้้าซึ่�งเป็็นผู้้�บริิโภคตามสััญญาซื้้�อขาย 

ลููกจ้้างตามสััญญาจ้างแรงงาน ผู้้�รั บจ้้างตามสััญญาจ้างทำำ�ของ และผู้้�กู้้� 

ตามสััญญากู้้�ยืมเงิิน การที่่�ปัจเจกบุุคคลไม่่อาจรัักษาประโยชน์์ของตนเอง 

ได้้อย่่างเต็็มที่่�นั้้�น อาจเกิิดขึ้้�นจากรููปแบบในการเข้้าทำำ�สัญญาในปััจจุุบััน เช่่น 

การทำำ�ธุุรกรรมทางอิิเล็็กทรอนิิกส์์หรืือการทำำ�ธุุรกรรมผ่่านระบบออนไลน์์ 

ซ่ึ่�งฝ่่ายผู้้�บริิโภคไม่่ได้้มีีโอกาสใช้้เสรีีภาพในการทำำ�สัญญาของตนเพื่่�อต่่อรอง

กัับผู้้�ประกอบธุรุกิิจซ่ึ่�งเป็็นผู้้�กำำ�หนดสัญัญาได้ ้หรืืออาจเป็น็กรณีีที่่�ผู้้�ประกอบ

ธุุรกิิจใช้้ข้้อความที่่�มีีความสลัับซัับซ้้อนจนผู้้�บริิโภคซ่ึ่�งอ่่านข้้อความนั้้�น 

ไม่่อาจเข้้าใจเนื้้�อหาและไม่่อาจต่่อรองสััญญาเพื่่�อรัักษาผลประโยชน์์ 

ของตนเองได้้อย่่างเต็็มที่่�

2
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	 สืบเนื่องจากสภาพข้อเท็จจริงดังกล่าว จึงมีความจ�ำเป็นที่ต้อง

พิจารณาวา่พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 นั้น

จะสามารถจะมีีส่่วนช่่วยในการสร้้างความเป็็นธรรมอัันเกิิดขึ้้�นจากข้้อสััญญา

ที่่�ก่อภาระให้กั้ับผู้้�บริิโภคเกินิสมควรได้ห้รือืไม่่ และมีกีรณีีใดบ้า้งที่่�บทบัญัญัติัิ

ของกฎหมายในปััจจุุบัันนั้้�น ไม่่สามารถแก้้ไขปััญหาของข้้อสััญญา 

ที่่�ไม่่เป็็นธรรมได้้ในปััจจุุบััน หรืืออาจมีีกรณีีที่่�บทบััญญััติิตามพระราชบััญญััติิ

ว่่าด้วยข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 นั้้� น ไม่่สามารถถููกปรัับใช้้ได้้ 

ในทางปฏิิบััติิเนื่่�องจากขาดรายละเอีียดที่่�ชัดเจน

6 กฎหมายที่่�เกี่่�ยวกัับการทำำ�สััญญาทางแพ่่งที่่�อาจก่่อให้้เกิิดความไม่่เป็็นธรรมเนื่่�องจากความไม่่เสมอภาคของคู่่�สััญญา



3สมมติฐาน

	 พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 

มีีเจตนารมณ์์ที่่�สอดคล้้องกัับกฎหมายว่่าด้วยข้้อสััญญาไม่่เป็็นธรรมของ

สหภาพยโุรป (EU Council Directive on unfair terms in consumer contracts 

93/13/EEC) และสหราชอาณาจักร (Unfair Contract Terms Act 1977 และ 

Consumer Rights Act 2015) อย่่างไรก็็ตาม พระราชบััญญััติิว่่าด้วย 

ข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 ยั งมีีปััญหาการปรัับใช้้ในทางปฏิิบััติิ 

เนื่่�องจากตััวบทกฎหมายยัังขาดรายละเอีียดและยัังขาดแนวการปฏิิบััติิ 

ในการปรัับใช้้กฎหมายหากเปรีียบเทีียบกฎหมายของสหภาพยุุโรปและ 

สหราชอาณาจักร

	 การพิิ สููจน์์สมมติิฐานของงานวิิ จััยนี้้�   อาศัยการวิิ เคราะห์์ 

หลัักเสรีีภาพในการทำำ�สัญญา (freedom of contract) โดยอาศัยระเบีียบวิิธีี

วิิจััยได้้แก่่ “การวิิจััยหลัักกฎหมาย” (doctrinal research methodology) 

และทำำ�การศึึกษาและวิิเคราะห์์เปรีียบเทีียบกฎหมายเกี่่�ยวกัับข้้อสััญญา 

ไม่่เป็็นธรรมในสหภาพยุุโรปและสหราชอาณาจักรในเชิิงเปรีียบเทีียบ 

(comparative study and analysis) และอาศัยัข้้อเท็็จจริงิตลอดจนทางปฏิิบััติิ

ในการทำำ�สัญญาระหว่่างเอกชนเพื่่�อวิิเคราะห์์ และแสดงให้้เห็็นถึึงปััญหา

ของการบัังคัับใช้้พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 

ในประเทศไทย
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4วัตถุประสงค์

5ประโยชน์
ที่จะได้รับ

1.	 เพื่่�อศึึกษาแนวคิดิ และทฤษฎีใีนการยอมให้้รััฐ

แทรกแซงการทำำ�สัญญาของเอกชน

2.	 เพื่่�อศึึกษากฎหมายไทยที่่�มีการบััญญััติิเกี่่�ยวกัับ

การทำำ�สัญญา  และศึึกษาพระราชบััญญััติิ 

ข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 ว่ ามี 

การบัังคัับใช้้ได้้ดีีเพีียงใด หรืือมีีข้้อบกพร่่อง

อย่างไร

3.	 เพื่่�อให้้ได้้ผลการศึึกษาที่่�เป็็นแนวทางให้้แก่่

สมาชิิกรััฐสภาในการพิิจารณาแก้้ไขปรัับปรุุง

หรืือเสนอกฎหมายเพื่่�อให้้สอดคล้้องกัับ 

การปฏิิรููปประเทศที่่�กำำ�หนดไว้้ในรััฐธรรมนููญฯ 

และแผนยุุทธศาสตร์์ชาติ

1.	 สมาชิกรััฐสภาในฐานะองค์์กรที่่�ใช้้อำำ�นาจ

นิิ ติิ บััญญัั ติิ  มี ข้้ อ มููล ในการ พิิจารณา 

ร่่างกฎหมายในประเด็็นที่่�เกี่่�ยวข้้อง

2.	 สมาชิก รััฐสภามี ข้้อ มููล เพื่่� อ ใช้้สำำ�ห รัับ 

การพิิจารณาเพื่่� อ เสนอแก้้ไข เพิ่่� ม เ ติิม 

หรืือปรับัปรุงุกฎหมายซึ่่�งเป็น็หนึ่่�งในประเด็น็

การปฏิิรููปประเทศด้้านเศรษฐกิิจ ตามที่่�

กำำ�หนดไว้้ในรััฐธรรมนููญ
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6ขอบเขตในการด�ำเนินงาน
และระเบียบวิธีวิจัย

	 ในการดำำ�เนิินงานวิิจััยโครงการวิิจััยดัังกล่่าวนี้้�  เป็็นการวิิจััย 

เชิิงเอกสาร (Documentary Research) ซึ่�งมีีขอบเขตในการศึึกษา ดังนี้้�

1.	 แนวคิิดและทฤษฎีีเกี่่�ยวกัับการทำำ�สัญญา  (หรืือความตกลงกัันเอง) 

ระหว่่างเอกชนด้้วยกััน และแนวคิิดและทฤษฎีีที่่�เกี่่�ยวกัับการยอมให้้รััฐ

เข้้าแทรกแซงการดำำ�เนิินกิิจการของเอกชน

2.	 กรณีีศึึกษาต่างประเทศเกี่่�ยวกัับขอบเขตในการยอมให้้รััฐเข้้าแทรกแซง

การดำำ�เนิินกิิจการของเอกชนในการทำำ�สัญญา

3.	 บทบััญญััติิเรื่่�องหนี้้�  และบทบััญญััติิที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการทำำ�สัญญาตาม

ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์ และบทบััญญััติิอื่่�น ๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้อง 

ที่่�ก่อให้้เกิิดความไม่่เป็็นธรรมต่่อคู่่�สัญญา

4.	 ตััวอย่่างข้้อสััญญาระหว่่างคู่่�สัญญาเอกชนทั้้�งในกรณีีของสััญญา 

ทางแพ่่งและพาณิิชย์์ในทางปฏิิบััติิ ซึ่ �งแสดงให้้เห็็นว่่าบทบััญญััติิ 

ในประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์ หรืือกฎหมายอื่่�นนั้้�น อาจก่่อให้้เกิิด

ความไม่่เป็็นธรรมระหว่่างคู่่�สัญญาเอกชน

บทนำำ� 9



5.	 พระราชบััญญััติิข้้อสััญญาไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 และการบัังคัับใช้้

6.	 กฎหมายต่่างประเทศที่่�มีการบััญญััติิในลัักษณะของพระราชบััญญััติิ 

ข้้อสััญญาไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 และกรณีีศึึกษาที่่�แสดงให้้เห็็นถึึง

แนวทางและปััญหาในการปรัับใช้้กฎหมายของต่่างประเทศดัังกล่่าว

7.	 แนวทางการดำำ�เนิินการเพื่่�อลดความไม่่เสมอภาคในการทำำ�สััญญา

ระหว่่างคู่่�สัญญาที่่�เป็็นเอกชนด้้วยกััน
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แนวคิิดและทฤษฎีีเกี่่�ยวกัับ 
การทำำ�สััญญาระหว่่างเอกชน 

และการแทรกแซงโดยรัฐ

1



	 เสรีีภาพในการทำำ�สััญญา  (Freedom of Contract) หมายถึึง อิ สระของ

ปััจเจกบุุคคลในการตััดสิินใจว่่าจะทำำ�สััญญาหรืือไม่่ เลืือกตััวคู่่�สัญญา กำ ำ�หนดเนื้้�อหาของ

สััญญา  และต่่อรองสััญญาได้้อย่่างอิิสระ และในอีีกแง่่หนึ่่�งยัังหมายรวมถึึง อิ สระที่่�จะจำำ�กััด

เสรีีภาพของตนเองในอนาคตอีีกด้้วย1 ทั้้ �งนี้้� บ นพื้้�นฐานของการยอมรัับความศัักดิ์์�สิิทธ์ิ์�ของ

การแสดงเจตนาของปััจเจกบุุคคล2 จุ ดเริ่่�มต้้น และวิิวััฒนาการของเสรีีภาพดัังกล่่าว 

ได้้รัับอิทธิพลและยึึดโยงอยู่่�กับพัฒนาการของระบบเศรษฐกิิจแบบเสรีีอย่่างมีีนััยสำำ�คััญ3  

อย่่างไรก็็ตาม เสรีีภาพในการทำำ�สััญญานั้้�นเป็็นสิ่่�งที่่�มีีข้้อจำำ�กััดและถููกแทรกแซงโดยรััฐและ

กฎหมายเพื่่�อสร้้างความเป็็นธรรม4 เพื่่�อประโยชน์์ ในการศึึกษาและทำำ�ความเข้้าใจเนื้้�อหา 

ของเสรีีภาพในการทำำ�สััญญา  งานวิิจััยนี้้�จะได้้อธิบายและยกตััวอย่่างเกี่่�ยวกัับเสรีีภาพ 

ในการทำำ�สััญญา ตา มลำำ�ดัับดังต่่อไปนี้้� (1) แนวคิิดที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับเสรีีภาพในการทำำ�สััญญา 

(2) ความหมายและองค์์ประกอบของเสรีีภาพในการทำำ�สััญญา และ (3) ข้อจำำ�กััดของเสรีีภาพ

ในการทำำ�สััญญา 

1 ศนัันกรณ์์ โสตถิิพัันธุ์์�, คำำ�อธิิบายนิิติิกรรม-สััญญา พิมพ์์ครั้้�งที่่�  19 (กรงเทพฯ: สำำ�นั กพิิมพ์์วิิญญููชน, 2558), 

หน้้า 379. และโปรดดููผลงาน วิชาการต่่างประเทศซ่ึ่�งได้้อธิิบายถึึงและอภิิปรายเสรีีภาพในการทำำ�สัญญาใน เช่่น 

Mark L. Movsesian, Two Cheers for Freedom of Contract, Cardozo Law Review (Vol.23:4 (2002)): 1529; 

Carolyn Edwards, “Freedom of Contract and Fundamental Fairness for Individual Parties: The Tug of War 

Continues”, UMKC Law Review (Vol.17:3 (2009)): 648; Reshma Korde, “Good Faith and Freedom of 

Contract”, UCL Jurisprudence Review (2000): 142 เป็นต้น
2 เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมสัญญา  เล่ม 1 (ภาค 1-2) พิมพ์ครั้งที่ 3 

ปรับปรุงแก้ไขโดย มุนินทร ์พงศาปาน (กรุงเทพฯ: ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน, 2559), หน้า 8.
3 David P. Weber, “Restricting the Freedom of Contract: A Fundamental Prohibition” Yale Human Rights 

and Development Journal (Vol. 16: 1 (2013)): 51.

4 จรัญ ภักดีธนากุล, “สรุปสาระส�ำคัญพระราชบัญญัติข้อสัญญาไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540” ดุลพาห (มกราคม-

มิถุนายน 2541), หนา้ 77. 
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1.1 แนวคิิดที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับหลัักเสรีีภาพ
ในการทำำ�สััญญา 

	 เสรีีภาพในการทำำ�สัญญาได้้รัับอิิทธิิพลจากแนวคิิดเรื่่�องปััจเจกชน

นิิยม (Individualism) และแนวคิิดเศรษฐศาสตร์์เสรีีนิิยม (Economic 

Liberalism) ในศตวรรษที่่�  18 ซึ่�งส่่งผลให้้ระบบกฎหมายต้้องยอมรัับอิิสระ

ของบุุคคลในการแสดงเจตนาทำำ�สัญญาและยอมรัับผลของสััญญาที่่�บุคคล

ได้้ทำำ�ขึ้้�นโดยอิิสระ อย่่างไรก็็ตาม ต่อมาในช่่วงศตวรรษที่่� 20 ระบบกฎหมาย

ก็็ได้้ถููกพััฒนาต่อให้้รััฐเข้้าแทรกแซงและจำำ�กัดเสรีีภาพในการทำำ�สัญญา 

เพื่่�อสร้้างความเป็็นธรรมให้้แก่่คู่่�กรณีี ตามแผนภาพที่่� 1.1

เสรีีภาพในการทำำ�สัญญา       (Freedom of Contract)

มีีข้้อจำำ�กััดบางประการ
และมีีกรณีีที่่�รััฐยัังสามารถแทรกแซงเสรีีภาพในการทำำ�สััญญาได้้ ในบางกรณีี

แนวคิิดปััจเจกชนนิยม

บุุคคลสามารถทำำ�สัญญาได้้
ตามความประสงค์์ของตน

แนวคิิดเศรษฐศาสตร์์เสรีีนิิยม

สััญญาท่ี่�บุุคคลทำำ�ขึ้�น
จะไม่่ถููกแทรกแซงโดยรััฐ

แผนภาพที่่� 1.1: ข้้อความคิิดพ้ื้�นฐานกับเสรีีภาพในการทำำ�สััญญา

แนวคิิดและทฤษฎีีเกี่่�ยวกัับการทำำ�สััญญาระหว่่างเอกชนและการแทรกโดยรััฐ 13



	 1.1.1 แนวคิิดปััจเจกชนนิยม (Individualism) 

	 ในคริิสต์์ศตวรรษที่่�  18 ได้้เกิิดแนวคิิดเรื่่�องปััจเจกชนนิิยมขึ้้�น 

เพื่่�อต่่อสู้้�กับรััฐ แนวคิิดดัังกล่่าวยืืนยัันว่่ารัฐจะต้้องรัับรู้้�ถึึงสิิทธิิส่่วนบุุคคล 

ให้้มากที่่�สุดเท่่าที่่�จะเป็็นไปได้้ รัฐจะต้้องรัับรองเสรีีภาพส่่วนบุุคคลซ่ึ่�งมนุุษย์์

มีีอยู่่�ตามธรรมชาติและจะต้้องไม่่ทำำ�ลายสิิทธิิพื้้�นฐานของบุุคคล5  

	 อิิสระของปััจเจกชนทั้้�งหลายที่่�จะกำำ�หนดขอบเขตในทางกฎหมาย

ของตนอย่่างไร กั บใคร ด้ วยวิิธีีการอย่่างไร หรืือมีีเนื้้�อหาอย่่างไรก็็ได้้ 

รวมทั้้�งสามารถใช้้เสรีีภาพของตนเองจำำ�กััดเสรีีภาพของตนเองในอนาคต 

ได้้อีีกด้้วย6 และสามารถกล่่าวได้้ว่่าหลัักเสรีีภาพในการทำำ�สัญญานั้้�น 

เป็็นส่่วนหนึ่่�งของหลัักอิิสระในทางแพ่่ง (Private Autonomy) ซึ่ ่�งหมายถึึง

อำำ�นาจของเอกชนในการตััดสิินใจเกี่่�ยวกัับขอบเขตทางกฎหมายของตนเอง

ทั้้�งในส่่วนตััวและในทางทรััพย์์สิิน ในทางส่่วนตััว เช่่น เรื่่�องการสมรส 

การหย่่า  ในทางทรััพย์์สิิน เช่่น การซื้้�อขาย การให้้ การแลกเปลี่่�ยน 

ซ่ึ่�งสามารถจััดการโดยใช้้นิิติิกรรมสััญญา7 

5 ดาราพร ถิระวัฒน์, กฎหมายสัญญา: สถานะใหม่ของสัญญาในปัจจุบันและปัญหาข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม, 

(พิมพ์ครั้งที่ 2) (กรุงเทพฯ: ส�ำนักพิมพ ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2542), หน้า 15.
6 ศนันกรณ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที ่1, หน้า 295. 
7 เพิ่งอ้าง.
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	 1.1.2	 แนวคิิดเศรษฐศาสตร์์เสรีีนิิยม 

		  (Economic Liberalism) 

	 หลัักเสรีีภาพในการทำำ�สัญญานั้้�นตั้้�งอยู่่�บนสมมติิฐานแนวคิิด

เศรษฐศาสตร์์เสรีีนิิยมแบบคลาสสิิค ซึ่�งรััฐควรปล่่อยให้้กลไกตลาด (Market 

Mechanism) ทำำ� หน้้าที่่�กำำ�หนดว่่าควรจะมีีการผลิิตสิินค้้าและบริิการอะไร 

(What) ผลิิตอย่่างไร (How) และผลิิตเพื่่�อใคร (For whom) โดยปล่่อยให้้

ปััจเจกบุุคคลทำำ�ธุุรกรรมทางเศรษฐกิิจ ทั้้� งนี้้�  บนพื้้�นฐานของความเชื่่�อว่่า

ปััจเจกชนเป็็นผู้้�มีความสามารถตััดสิินใจได้้ (Rational being) จึึ งสามารถ

ปกป้้องผลประโยชน์์ของตััวเองได้้ (Self-Interest Protection) และจะตััดสิินใจ

กระทำำ�การในสิ่่�งที่่�ตนเห็็นว่่าเป็็นประโยชน์์สููงสุุดแก่่ตนเอง (Maximum 

Benefits)9

	 เมื่่�อระบบเศรษฐกิิจให้้ความสำำ�คัญกัับการตััดสิินใจของปััจเจกบุุคคล 

ดัังนั้้�น กฎเกณฑ์์ที่่�ดีที่่�สุดที่่�สังคมควรจะมีีก็็คืือ กฎเกณฑ์์ที่่�บุคคลซึ่่�งมีี 

ความเท่่าเทีียมกัันไม่่ว่่าในแง่่ของอำำ�นาจในการต่่อรอง ทักษะ หรืือความรู้้� 

เป็็นผู้้�ตกลงกันัเอง โดยถือืว่า่กฎเกณฑ์์ที่่�ได้้ตกลงกันันั้้�นเป็น็กฎเกณฑ์์อัันหน่ึ่�ง

ที่่�เกิิดจากเจตนาที่่�ให้้ใช้้บัังคัับแก่่กรณีีของตนเองโดยเฉพาะซ่ึ่�งจะเป็็น 

กฎเกณฑ์์ที่่�จะก่่อให้้เกิิดความยุุติิธรรมแก่่เอกชนด้้วยกัันเอง10 และในขณะ

เดีียวกััน  รัฐก็็ควรที่่�จะต้้องลดบทบาทในการแทรกแซงซ่ึ่�งกฎเกณฑ์์ที่่�เอกชน

ได้้ตกลงกัันขึ้้�นและมีีหน้้าที่่�บังคัับให้้การเป็็นไปตามกฎเกณฑ์์เหล่่านั้้�น11 

8  ศักดา ธนิตกุล, แนวคิด หลักกฎหมาย และค�ำพิพากษา: กฎหมายกับธุรกิจ พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรงเทพฯ: ส�ำนัก

พิมพ์นิติธรรม, 2555), หน้า 5.
9 พินัย ณ นคร, กฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาไม่เป็นธรรม: แนววิเคราะห์ใหม่เชิงเปรียบเทียบ, วารสารนิติศาสตร์ 

30: 4 หน้า 550 และโปรดดู รายละเอียดเกี่ยวกับแนวคิดทางเศรษฐศาสตร์และกฎหมายเพิ่มเติมใน ธัญญานุช 

ตันติกุล, การผิดสัญญาในมุมมองทางเศรษฐศาสตร์, ดุลพาห (เล่มที ่3 ปีที่ 55 กันยายน-ธันวาคม พ.ศ. 2551).
10 ดาราพร อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 5 หน้า 16.
11 Roscoe Pound, ‘Liberty of Contract’ Yale Law Journal (1909), หน้า 456-457.
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	 1.1.3 ปััญหาที่่�เกิิดจากเสรีีภาพในการทำำ�สััญญา 

	 ตามแผนภาพที่่�  1.1 แนวคิิดปััจเจกชนและเศรษฐศาสตร์์เสรีีนิิยม

รัับรองความมีีอิิสระของปััจเจกบุุคคลที่่�จะสรรค์์สร้้างสััญญาที่่�ตนประสงค์์ 

และสััญญาดังกล่่าวจะไม่่ถููกแทรกแซงโดยรััฐตามลำำ�ดับ อย่่างไรก็็ตาม 

ในศตวรรษที่่�  20 รั ฐต่่าง ๆ ได้้เห็็นถึึงความจำำ�เป็็นในการเข้้าแทรกแซงซ่ึ่�ง

เสรีีภาพในการทำำ�สััญญาในกรณีีที่่�คู่่�สัญญาฝ่่ายหนึ่่�งมีีความอ่่อนแอกว่่า 

ในทางเศรษฐกิิจ12 เช่่น ในกรณีีที่่�ผู้้�ประกอบธุุรกิิจนำำ�สัญญาสำำ�เร็็จรููปที่่�มี 

การกำำ�หนดเนื้้�อหาสาระของสััญญาไว้้ล่่วงหน้้าโดยคู่่�สัญญาอีีกฝ่่ายไม่่มีี

โอกาสเจรจาหรืือต่่อรอง โดยอาจมีีเนื้้�อหาของสััญญาที่่�เป็็นภาระแก่่ 

คู่่�สัญญาฝ่่ายหน่ึ่�งมากเกิินไป จนอาจกล่่าวได้้ว่่าเสรีีภาพในการทำำ�สัญญา

ที่่�แท้้จริิงนั้้�นไม่่ได้้มีีอยู่่�อีกต่่อไป13 

12 ศนันกรณ์ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1 หน้า 291.
13 ดาราพร อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 5 หน้า 18.
14สุษม ศุภนิตย์, ค�ำอธิบายกฎหมายคุ้มครองผู้บริโภค พิมพ์ครั้งที่ 6 (กรุงเทพฯ: ส�ำนักพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย, 2551).

	 ด้้วยเหตุุนี้้�  ระบบกฎหมายจึึงได้้ถููกพััฒนาเพื่่�อเข้้าแทรกแซง 

ซ่ึ่� ง เส รีีภาพในการทำำ�สัญญาตามสภาพสัังคมที่่� เปลี่่�ยนแปลงไป14

ในประเทศไทยได้้มีีการตรากฎหมายหลายฉบัับขึ้้�นเพื่่�อจำำ�กัดเสรีีภาพ 

ในการทำำ�สัญญาเพื่่�อสร้้างความเป็็นธรรมให้้แก่่คู่่�สัญญาที่่�มีความอ่่อนแอกว่่า

ในทางเศรษฐกิิจ เช่่น พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาไม่่เป็็นธรรม 

พ.ศ. 2540 และพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองผู้้�บริิโภค (ฉบัับที่่�  2) พ.ศ. 2541 

เป็็นต้้น ซึ่�งจะได้้กล่่าวต่่อไปในหััวข้้อ 1.3 ต่อไป 
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1.2 ความหมายของหลัักเสรีีภาพ
ในการทำำ�สััญญา 

	 การศึกษาแนวคิดในเชิงประวัติศาสตร์ได้แสดงให้เห็นถึงจุดเร่ิมต้น

และพััฒนาการของเสรีีภาพ หรืืออิิสระของปััจเจกบุุคคลในการทำำ�สััญญา 

กรณีีจึึงมีีประเด็็นต้้องพิิจารณาต่อไปว่่า เมื่่�อนำำ� “เสรีีภาพ” ดังกล่่าว มาใช้้

ในบริิบทของการทำำ�สััญญาแล้้ว ความมีีอิิสระในการทำำ�สััญญาจะมีี 

ความหมายที่่�เป็็นรููปธรรมอย่า่งไร การตอบปัญัหาดังักล่า่วสามารถเริ่่�มจาก

การพิิจารณาความหมายและองค์์ประกอบของสััญญาเพื่่�อพิิจารณาว่า 

ความมีีอิิสระของปััจเจกบุุคคลนั้้�น มี บทบาทต่่อการทำำ�สัญญาอย่่างไร 

ขั้้�นตอนใด และในองค์์ประกอบใดของสััญญาบ้าง 

	 1.2.1 เสรีีภาพในองค์์ประกอบของสััญญา 

	 ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์ไม่่ได้้บััญญััติินิิยามของสััญญา

เอาไว้้ อย่่างไรก็็ตาม ศาสตราจารย์์ ดร. ศนัันท์์กรณ์์ โสตถิิพัันธุ์์� ได้้ให้้นิิยาม

ของสััญญาโดยพิิจารณาถึึงความหมายของสััญญา  ตามตำำ�ราทั่่�ว ๆ ไป 

และนิิยามของนิิติิกรรมเอาไว้้ว่่า “สััญญา หมายถึึง นิิติิกรรมสองฝ่่ายหรืือ 

หลายฝ่่ายท่ี่�เกิิดจากการแสดงเจตนาเสนอ สนองต้้องตรงกัันของบุุคคล

ตั้้�งแต่่สองฝ่่ายขึ้้�นไป ท่ี่�มุ่่�งจะก่่อให้้เกิิด เปล่ี่�ยนแปลง สงวนหรืือระงัับ

นิิติิสััมพัันธ์์”15 จากนิิยามข้้างต้้น เราอาจแยกแยะองค์์ประกอบที่่�เป็็น 

สาระสำำ�คัญของสััญญาได้้ดัังต่่อไปนี้้� บุ คคลผู้้�ทำำ�สัญญา วั ตถุุประสงค์์ของ

สััญญา  เจตนา  แบบ และมีีอิิสระที่่�จะกำำ�หนดเนื้้�อหา  ตลอดถึึงกำำ�หนด 

ผลของสััญญาได้้อีีกด้้วย 

15 ศนัันท์์กรณ์์ อ้้างแล้้ว เชิิงอรรถที่่� 1 หน้้า 287. 
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 	 1.2.1.1 คู่่�สัญญา

	 บุุคคลย่่อมมีีเสรีีภาพที่่�จะเลืือกที่่�จะทำำ�สัญญากับใครก็็ได้้ ไม่่ว่่าจะ

เป็็นบุุคคลธรรมดาหรืือนิิติิบุุคคลก็็ตาม เช่่น นาย ก. มีอิิสระที่่�จะทำำ�สัญญา

ซื้้�อรถกระบะจากนาย ข. ได้้ หรืือหากนาย ก. เห็็นว่่านาย ข. เป็็นเพีียง 

บุุคคลธรรมดาและเกรงว่่าจะอาจมีีปััญหาในเรื่่�องบริิการหลัังการขายได้้ 

นาย ก. ก็มีีอิิสระที่่�จะเลืือกซื้้�อรถยนต์์รุ่่�นเดีียวกัันจากบริิษััท A ซึ่�งเป็็นบริิษััท

ที่่�มีชื่่�อเสีียงได้้ ในทางกลัับกััน นาย ข. และบริิษัทั A ก็มีอีิสิระที่่�จะขายรถยนต์์

ให้้นาย ก. หรืือไม่่ก็็ได้้

	 แม้้ว่่าจะมีีอิิสระในการเลืือกตััวคู่่�สัญญา  อย่่างไรก็็ตาม ในความ 

เป็็นจริิง นาย ก. นาย ข. และ บริิษััท A อาจมีีความไม่่เท่่าเทีียมกัันก็็เป็็นได้้ 

ซ่ึ่�งความไม่่เท่่าเทีียมกัันระหว่่างคู่่�สัญญาอาจเกิิดได้้จากหลายปััจจััย  

เช่่น การมีีข้้อมููลที่่�ไม่่เท่่าเทีียมกััน (asymmetric information) กล่่าวคืือ 

เป็็นสถานการณ์์ที่่�คู่่�สัญญาฝ่่ายหนึ่่�งมีีข้้อมููลที่่�คู่่�สัญญาอีีกฝ่่ายไม่่มีี16

เช่่น การที่่� นาย ข. หรืือ บริิษััท A ผู้้�ขายรถยนต์์มีีข้้อมููลเกี่่�ยวกัับคุุณสมบััติิ

และความชำำ�รุดบกพร่่องของรถกระบะที่่� นาย ก. กำำ�ลังจะซื้้�อ มากกว่่าตัว 

นาย ก. จากความไม่่เท่่าเทีียมกัันของการมีีข้้อมููลดัังกล่่าว แม้้ว่่า นาย ก. 

16 Quy-Toan Do, “Asymmertic Information” (online) แหล่งที่มา https://siteresources.worldbank.org/DEC/

Resources/84797-111443727 4304/Asymmetric_Info_Sep2003.pdf
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จะมีีเสรีีภาพที่่�จะเลืือกทำำ�สัญญากับบุุคคลใดก็็ได้้ กรณีีนี้้�ย่อมถืือได้้ว่่า 

นาย ก. ตกอยู่่�ในภาวะที่่�ไม่่เท่่าเทีียมกัับ นาย ข. หรืือ บริิษััท A ซึ่�งกรณีี 

มีีประเด็็นต้้องพิิจารณาต่อไปว่่าระบบกฎหมายของประเทศไทยจะป้้องกััน

และแก้้ปััญหาดังกล่่าวอย่่างไร เช่่น หากผู้้�ขายกำำ�หนดข้้อจำำ�กัดความรัับผิิด

ในความชำำ�รุดบกพร่่องเอาไว้้ในสััญญา รั ฐจะสามารถแทรกแซงและ 

จำำ�กัดผลของข้้อจำำ�กััดความรัับผิิดดัังกล่่าวได้้หรืือไม่่ (ซ่ึ่�งเป็็นประเด็็นที่่�จะ

ต้้องพิิจารณาตามพระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 

ต่่อไป)

	 นอกเหนืือจากการมีีข้้อมููลไม่่เท่่าเทีียมกัันระหว่่างคู่่�สัญญาแล้้ว 

ความไม่่เท่่าเทีียมกัันระหว่่างคู่่�สัญญายังอาจเกิิดจาก “อำำ�นาจต่่อรอง 

ทางเศรษฐกิิจที่่�ไม่่เท่่าเทีียมกััน” ระหว่่างคู่่�สัญญาได้้ เช่่น กรณีีของสััญญา

จ้้างแรงงาน สั ญญาจ้างแรงงานเป็็นสััญญาระหว่่างคู่่�สัญญาเอกชน ได้้แก่่ 

นายจ้้างและลููกจ้้าง อย่่างไรก็็ตาม โดยทั่่�วไปแล้้วนายจ้้างมัักจะมีีอำำ�นาจ 

ต่่อรองในทางเศรษฐกิิจมากกว่่าลูกจ้้าง17 และสามารถกำำ�หนดข้้อสััญญา 

ที่่�เป็็นคุุณกับฝ่่ายตนเอง โดยที่่�ฝ่่ายลููกจ้้างไม่่อาจเจรจาต่อรองได้้ในความเป็็นจริิง 

ด้้วยเหตุุนี้้� จึึ งมีีการตรากฎหมายว่่าด้วยการคุ้้�มครองแรงงาน (พระราช-

บััญญััติิคุ้้�มครองแรงงาน พ.ศ. 2541) เพื่่�อกำำ�หนดมาตรฐานขั้้�นต่ำำ�� 

ในการคุ้้�มครองลููกจ้้างและเข้้าแทรกแซงเสรีีภาพในการทำำ�สััญญา 

โดยคู่่�สัญญาไม่่อาจตกลงกัันยกเว้้นพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองแรงงาน 

พ.ศ. 2541 ในทางที่่�ทำำ�ให้้ลููกจ้้างเสีียประโยชน์์ได้้18

17 วิจิตรา (ฟุ้งลัดดา) วิเชียรชม, ย่อหลักกฎหมายแรงงาน: พื้นฐานความรู้ทั่วไปกฎหมายแรงงาน, พิมพ์ครั้งที่ 23 

(ส�ำนักพิมพ์นิติธรรม: กรุงเทพมหานคร พ.ศ. 2551), หน้า 40.
18 ค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่ 193/2534.
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 	 1.2.1.2 วััตถุุประสงค์์

	 ในฐานะที่่�เป็็นนิิติิกรรมชนิดิหน่ึ่�ง สัญญาจะต้อ้งมีีวััตถุุประสงค์เ์สมอ 

วััตถุุประสงค์์ หมายถึึง ความมุ่่�งหมายหรืือประโยชน์์สุุดท้้ายที่่�คู่่�สัญญา 

หวัังที่่�จะได้้รัับ โดยหากพิิจารณาตามประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์

มาตรา  149 วั ตถุุประสงค์์ของสััญญานั้้�นอาจหมายรวมถึึงความประสงค์์ 

ในการก่่อ เปลี่่�ยนแปลง สงวน หรืือระงัับสิิทธิิ วัตถุุประสงค์์ของสััญญานั้้�น

สามารถมีีทั้้�งวััตถุุประสงค์์ในทางภาวะวิิสััย (Objective) และอััตวิิสััย 

(Subjective) วัตถุุประสงค์์ในทางภาวะวิิสััยนั้้�นจะพิิจารณาจากหนี้้�หรืือหน้้าที่่�

ที่่�คู่่�สัญญาจะต้อ้งชำำ�ระต่อ่กััน ตามกรณีีตััวอย่า่ง การซื้้�อขายรถยนต์ร์ะหว่า่ง

นาย ก. และนาย ข. นั้้� นย่่อมมีีวััตถุุประสงค์์ในทางภาวะวิิสััย คื อการที่่� 

นาย ก. นั้้� นทำำ�การชำำ�ระหนี้้�เพื่่�อแลกเปลี่่�ยนกัับกรรมสิิทธิ์์�ในรถยนต์์ 

โดยวััตถุุประสงค์์ในทางภาวะวิิสััยของการซื้้�อขายดัังกล่่าวได้้ถููกรัับรอง 

เอาไว้้โดยประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์ มาตรา 453 ซึ่�งบััญญััติิว่่า 

อัันว่่าซ้ื้�อขายนั้้�น คืือสััญญาซ่ึ่�งบุุคคลฝ่่ายหน่ึ่�ง เรีียกว่่าผู้้�ขาย

โอนกรรมสิิทธ์ิ์�แห่่งทรััพย์์สิินให้้แก่่บุุคคลอีีกฝ่่ายหน่ึ่�ง เรีียกว่่าผู้้�ซ้ื้�อ

และผู้้�ซ้ื้�อตกลงที่่�จะใช้้ราคาทรััพย์์สิินนั้้�น ให้้แก่่ผู้้�ขาย

	 ส่่วนวััตถุุประสงค์์ในทางอััตวิิสััยนั้้�นอาจเรีียกได้้ว่่าเป็็นเป้้าหมาย

ส่่วนตััวของผู้้�ทำำ�สัญญา19 โดยจะต้้องเป็็นสิ่่�งคู่่�สัญญานั้้�นรัับรู้้�ร่วมกััน มิ ใช่่ 

สิ่่�งที่่�คู่่�สัญญาฝ่่ายหน่ึ่�งประสงค์์หรืือนึึกคิิดอยู่่�เพีียงฝ่่ายเดีียว ดังเช่่นตามกรณีี

19 ศนัันกรณ์์ อ้้างแล้้ว เชิิงอรรถที่่� 1 หน้้า 64. 

20 กฎหมายที่่�เกี่่�ยวกัับการทำำ�สััญญาทางแพ่่งที่่�อาจก่่อให้้เกิิดความไม่่เป็็นธรรมเนื่่�องจากความไม่่เสมอภาคของคู่่�สััญญา



ตััวอย่่างนั้้�นนาย ก. และนาย ข. มีอิิสระที่่�จะตกลงกัันว่่ารถยนต์์ที่่�นาย ก. 

ซื้้�อนั้้�นจะต้้องเป็็นรถยนต์์สามารถขัับเคลื่่�อนได้้ทั้้�งสี่่�ล้อเพื่่�อที่่�นาย ก. จะนำำ�

รถยนต์์ดัังกล่่าวไปเป็็นยานพาหนะในพื้้�นที่่�ทุรกัันดาร 

 	 1.2.1.3 แบบ 

	 แบบ ในความหมายทั่่�วไป หมายถึึง วิ ธีีการในการแสดงเจตนา 

ทำำ�สัญญา20 โดยผู้้�ทำำ�สัญญาสามารถที่่�จะทำำ�สัญญาด้วยวิิธีีการใดก็็ได้้ 

ไม่่ว่่าจะเป็็นการแสดงเจตนาด้วยวาจา กริิยาอาการ หรืือลายลัักษณ์์อัักษรก็ต็าม 

ตามกรณีีตััวอย่่างเมื่่�อนาย ก. ประสงค์์ที่่�จะซื้้�อรถยนต์์จากนาย ข. นาย ก. 

อาจเลืือกทำำ�สัญญาซื้้�อขายดัังกล่่าวด้้วยการพููดกัับนาย ข. ถึึงความประสงค์์

ดัังกล่่าวได้้ หากนาย ข. ตกลงสััญญาซื้้�อขายรถยนต์์ ย่ อมก่่อให้้ นาย ก. 

มีีหน้้าที่่�ตามสััญญาที่่�จะใช้้ราคาทรััพย์์สิินเพื่่�อแลกกัับการที่่�นาย ข. จะโอน

กรรมสิิทธิ์์�ในรถยนต์์คัันดัังกล่่าว ตามกรณีีตััวอย่่างข้้างต้้นกล่่าวได้้ว่่า 

นาย ก. ผู้้�ซื้้�อ และนาย ข. ผู้้�ขาย มีเสรีีภาพที่่�จะเลืือกแบบของสััญญาได้้ว่่า

จะทำำ�โดยวาจา กริิยาอาการ หรืือทำำ�โดยลายลัักษณ์์อัักษร 

	 1.2.1.4 การแสดงเจตนา 

	 เสรีีภาพในการทำำ�สัญญานั้้�นตั้้�งอยู่่�บนพื้้�นฐานที่่�ว่าผู้้�ทำำ�สัญญา 

ได้้ก่่อมููลเหตุุจููงใจ คิ ด ตั ดสิินใจ และแสดงเจตนาออกมาโดยอิิสระ และ 

เป็็นเจตนาที่่�แท้้จริิง หากผู้้�ทำำ�สััญญานั้้�นถููกฉ้้อฉลหรืือข่่มขู่่�แล้้ว เสรีีภาพ 

ในการทำำ�สััญญาของบุุคคลผู้้�ถูกฉ้้อฉลหรืือข่่มขู่่�ในแง่่ของการแสดงเจตนา

ย่่อมถููกจำำ�กัดลง เช่่นเดีียวกัับกรณีีที่่�ผู้้�ทำำ�สัญญาได้้แสดงเจตนาโดยสำำ�คัญัผิิด

ในสาระสำำ�คัญของสััญญาย่อมเป็็นกรณีีที่่�เสรีีภาพในการทำำ�สัญญานั้้�น 

ถููกจำำ�กัดลง ซึ่�งสามารถยกตััวอย่่างได้้ตามแผนภาพที่่� 1.2

20 เพิ่งอ้าง หน้า 90. 
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นาย ก.

กรณีีมีีเสรีีภาพในการแสดงเจตนา กรณีีเสรีีภาพในการแสดงเจตนา
ถููกจำำ�กััดลง

ประสงค์ที่จะซื้อรถกระบะ
เพื่อใช้เป็นยานพาหนะ

มูล
เห

ตจ
ูงใจ

ตัด
สิน

ใจ
แส

ดง
เจต

นา

ตััดสิินใจที่่�จะซื้้�อรถกระบะยี่่�ห้อ 
โตโยต้้าซึ่�งเป็็นรุ่่�นที่่�สามารถ 
ขับเคลื่อนสี่ล้อได้จากนาย ข.

ท�ำค�ำเสนอซื้อรถกระบะ 
ดังกล่าวแก่ นาย ข. โดยวาจา

ถูกนาย ข. ผู้ขายและเป็นผู้มีอิทธิพล
ประจำำ�ท้องถิ่่�นข่่มขู่่� ให้้ซื้้�อรถกระบะ 
จากตน มิฉะนั้้�นจะทำำ�ร้ายร่่างกาย 

นาย ก. (ถููกข่่มขู่่�)
ถููกนาย ข. หลอกลวงว่่ารถกระบะคััน 
ที่่�ขายสามารถขัับเคลื่่�อนสี่่�ล้อ ทั้้�งที่่� 
ความจริงรถกระบะคันดังกล่าว 

ไม่สามารถขับเคลื่อนสี่ล้อได้ (ถูกฉ้อฉล)

นาย ก. แสดงเจตนาซื้อรถกระบะ 
ออกมาไม่ตรงกับที่ตนเขา้ใจ (เจตนาที่

แสดงออกมาไม่ตรงกับใจจริง)

แผนภาพที่่� 1.2 : เสรีีภาพในการแสดงเจตนา21

21 เพิ่งอ้าง หน้า 107. 

	 ฝั่่�งซ้้ายของแผนภาพที่่�  1.2 ได้้แสดงให้้เห็็นถึึงกรณีีที่่�นาย ก. 

ได้้แสดงเจตนาเพื่่�อซื้้�อรถกระบะจากนาย ข. โดยอิิสระและเป็็นไปตาม 

ความตั้้�งใจของนาย ก. อย่่างไรก็็ตาม ฝั่่�งขวาของแผนภาพดัังกล่่าวได้้แสดง 

ให้้เห็็นถึึงกรณีีที่่�เสรีีภาพในการแสดงเจตนาของนาย ก. ถูกจำำ�กัดลงด้้วยเหตุุ

จากนาย ข. หรือความผิดพลาดในการแสดงเจตนาด้วยตัวเอง 

22 กฎหมายที่่�เกี่่�ยวกัับการทำำ�สััญญาทางแพ่่งที่่�อาจก่่อให้้เกิิดความไม่่เป็็นธรรมเนื่่�องจากความไม่่เสมอภาคของคู่่�สััญญา



	 จากแผนภาพด้านซ้ายจะเห็นได้ว่านาย ก. มีเสรีภาพที่จะคิดและ

ตััดสิินใจที่่�จะซื้้�อรถกระบะเพื่่�อใช้้เป็็นยานพาหนะ โดยนาย ก. สามารถเลือืก

ที่่�จะซื้้�อรถกระบะยี่่�ห้อใด รุ่่� นใด สี ใด มี สมรรถนะแค่่ไหนก็็ได้้โดยอิิสระ 

หากกรณีีเป็็นดัังแผนภาพนี้้� ย่ ่อมถืือได้้ว่่านาย ก. แสดงเจตนาทำำ�สััญญา 

ซื้้�อขายกัับ นาย ข. โดยตรงกัับเจตนาภายในและโดยปราศจากความวิิปริิต

ในการแสดงเจตนา หรืืออีีกนััยหน่ึ่�งคืือมีีเสรีีภาพในการแสดงเจตนา 

	 อย่่างไรก็็ตาม ในความเป็็นจริิงแล้้วเสรีีภาพในการแสดงเจตนา 

ของบุุคคลอาจมีีปััญหาจากการแสดงเจตนาที่่�ไม่่ตรงกัับใจจริิง เช่่น การแสดง

เจตนาซ่อนเร้้น การแสดงเจตนาลวง ตลอดจนการแสดงเจตนาโดยสำำ�คัญผิิด

ในสาระสำำ�คัญของนิิติิกรรม22 และการแสดงเจตนาโดยวิิปริิต เช่่น 

การสำำ�คัญผิิดในคุุณสมบััติิอัันเป็็นสาระสำำ�คัญของบุุคคลหรืือทรััพย์์สิิน 

การแสดงเจตนาโดยถููกฉ้้อฉล และการแสดงจากการถููกข่่มขู่่� ซึ่ �งประมวล

กฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์ได้้บััญญััติิให้้การแสดงเจตนาดังกล่่าวมีีผลเป็็น

โมฆะและโมฆีียะแล้้วแต่่กรณีี23 กรณีีมีีข้้อสัังเกตว่่าการที่่�รัฐเข้้าแทรกแซง 

การแสดงเจตนาในกรณีีนี้้�  เกิิดขึ้้�นโดยเหตุุผลคืือการคุ้้�มครองบุุคคลจาก 

การแสดงเจตนาที่่�บกพร่่องไม่่ใช่่เรื่่�องการที่่�รัฐเข้้าแทรกแซงเสรีีภาพ 

ในการทำำ�สัญญาเรื่่�องจากความไม่่เสมอภาคของคู่่�สัญญาซึ่�งจะได้้อธิิบาย 

ต่่อไปในหััวข้้อ 1.3

22 เพิ่งอ้าง, หน้า 112-129.
23 เพิ่งอ้าง, หน้า 129-145.
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	 นอกจากนี้้� กรณีีมีีข้้อสัังเกตต่่อไปว่่า การที่่�ประมวลกฎหมายแพ่่ง

และพาณิิชย์์กำำ�หนดให้้การแสดงเจตนาเพราะถููกข่่มขู่่�ตกเป็็นโมฆีียะ 

ย่่อมแสดงให้้เห็็นว่่ากฎหมายไทยรัับรองหลัักการที่่�ว่าการแสดงเจตนานั้้�น 

จะต้้องอยู่่�บนพื้้�นฐานของความยิินยอมพร้้อมใจและไม่่ตกอยู่่�ในสภาวะ 

ที่่�ถููกบัังคัับ จนทำำ�ให้้เจตนาที่่�แสดงออกมานั้้�นผิิดไปจากความต้้องการ 

ที่่�แท้้จริิง อย่่างไรก็็ตาม มี ข้้อสัังเกตต่่อไปว่่าอำำ�นาจต่่อรองทางเศรษฐกิิจ 

ที่่�สูงกว่่าคู่่�สัญญาอีีกฝ่่ายหน่ึ่�งอาจเป็็นปััจจััยที่่�ทำำ�ให้้การทำำ�สััญญาไม่่ได้้ 

เกิิดขึ้้�นบนพื้้�นฐานของความยิินยอมพร้้อมใจในความเป็็นจริิง แต่่ก็็ไม่่ถึึง

ขนาดเป็็นการแสดงเจตนาเพราะถููกข่่มขู่่�ตามประมวลกฎหมายแพ่่งและ

พาณิชย์์ ในกรณีีนี้้� รัฐอาจจะต้้องเข้้าแทรกแซงการเสรีีภาพในการทำำ�สัญญา

โดยกลไกอื่่�นนอกจากประมวลแพ่่งและพาณิชย์์ เช่่น กรณีีของพระราช

บััญญััติิคุ้้�มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ตามที่่�ได้้อธิิบายในหััวข้้อ 1.2.1.1

	 นอกเหนืือจากเรื่่�องความบกพร่่องในการแสดงเจตนาแล้้ว กรณีียัังมีี

ประเด็็นต้้องพิิจารณาถึึง “โอกาส” ในการเจรจาต่อรองสััญญาในความเป็็นจริิง 

ตามตััวอย่่างที่่�กล่่าวในแผนภาพที่่�  1.2 เป็็นไปได้้ที่่�  นาย ก. ผู้้�ซื้้� อมีีข้้อมููล

เกีย่วกบัรถกระบะทีต่นก�ำลงัจะซือ้อย่างครบถ้วน ไม่ได้ส�ำคญัผดิ ไม่ถกูข่มขู ่

และไม่่ได้้ถููก นาย ข. ทำำ�กลฉ้้อฉลแต่่ประการใด แต่่ นาย ก. อาจตกเป็็น

ฝ่่ายเสีียเปรีียบ หากว่่า  นาย ก. ไม่่มีีโอกาสที่่�จะเจรจาสัญญาซื้้�อขาย 

ในความเป็็นจริิง เช่่น นาย ข. อาจกำำ�หนดข้้อสััญญายกเว้้นหรืือจำำ�กััด 

ความรัับผิิดของตนเอาไว้้ล่่วงหน้้า นาย ก. ควรจะมีีโอกาสที่่�จะเจรจาต่อรอง

กัับ นาย ข. ในความเป็็นจริิง เช่่น ขอให้้ นาย ข. ลบข้้อยกเว้้นหรืือจำำ�กัด

ความรัับผิิดดัังกล่่าวออกไป หรืือหากไม่่ลบ อาจเจรจาให้้ นาย ข. ลดราคา

รถกระบะลงแทน ซึ่ �งแนวคิิดเรื่่�องการมีีโอกาสเจรจาต่อรองสััญญา 

เป็็นรายกรณีีนี้้�จะได้้อธิิบายและแสดงให้้เห็็นถึึงตััวอย่่างต่่อไปในหััวข้้อ 2.3 

ของบทที่่� 2 ต่อไป

24 กฎหมายที่่�เกี่่�ยวกัับการทำำ�สััญญาทางแพ่่งที่่�อาจก่่อให้้เกิิดความไม่่เป็็นธรรมเนื่่�องจากความไม่่เสมอภาคของคู่่�สััญญา



	 1.2.2 เสรีีภาพในการกำำ�หนดเน้ื้�อหาของสััญญา 

	 เสรีภาพในการท�ำสัญญามีความหมายหรือองค์ประกอบในอีกแง่

คืืออิิสระของคู่่�สัญญาที่่�จะกำำ�หนดเนื้้�อหาของสััญญาได้้ตามกรณีีตััวอย่่าง

นาย ก. และนาย ข. สามารถกำำ�หนดข้้อสััญญาต่าง ๆ ได้้โดยอิิสระ เช่่น 

กำำ�หนดเวลาในการโอนกรรมสิิทธิ์์�รถกระบะตามสััญญา วิ ธีีการชำำ�ระ 

และระยะเวลาการชำำ�ระราคาค่ารถกระบะ ตลอดจนมีีอิิสระที่่�จะกำำ�หนดวิิธีี

การส่่งมอบและสิิทธิิหน้้าที่่�ของผู้้�ซื้้�อและผู้้�ขาย ตามกรณีีตััวอย่่าง หากนาย ก. 

และนาย ข. ประสงค์์ที่่�จะกำำ�หนดเนื้้�อหาของสััญญาให้้นาย ข. มีหน้้าที่่�โอน

กรรมสิิทธิ์์�ในรถกระบะแก่่นาย ก. ต่อเมื่่�อนาย ก. ได้้ชำำ�ระราคาครบถ้้วนแล้้ว

ซ่ึ่�งเป็็นเวลาภายหลััง จากที่่�ได้้ทำำ�สัญญาแล้้ว นาย ก. และนาย ข. จะสามารถ

ตกลงเนื้้�อหาของสััญญาในลัักษณะดัังกล่่าวได้้หรืือไม่่ และจะถืือว่่า 

ข้้อกำำ�หนดดัังกล่่าวขััดกัับประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์มาตรา  458 

ซ่ึ่�งบััญญััติิว่่า  “กรรมสิิทธ์ิ์�ในท่ี่�ทรััพย์์สิินท่ี่�ขายนั้้�น ย่่อมโอนไปยัังผู้้�ซ้ื้�อต้ั้�งแต่่

ขณะเมื่่�อได้้ทำำ�สัญญาซ้ื้�อขายกัน” หรืือไม่่ 

	 จากประเด็นประเด็นปัญหาข้างต้น นาย ก. และนาย ข. ย่อมมี

เสรีีภาพในการกำำ�หนดเนื้้�อหาของสััญญาซื้้�อขายให้้มีีลัักษณะแตกต่่างไปจาก

บทบััญญััติิมาตรา  458 ได้้โดยสามารถใช้้เสรีีภาพในการทำำ�สัญญาได้้ 

ตามประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์มาตรา 151 ซึ่�งบััญญััติิว่่า 

การใดเป็็นการแตกต่่างกัับบทบััญญััติิของกฎหมาย

ถ้้ามิิใช่่กฎหมายอัันเกี่่�ยวกับ ความสงบเรีียบร้้อยหรืือศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน

การนั้้�นไม่่เป็็นโมฆะ

แนวคิิดและทฤษฎีีเกี่่�ยวกัับการทำำ�สััญญาระหว่่างเอกชนและการแทรกโดยรััฐ 25



	 ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชย์มาตรา 151 การที่นาย ก. 

และนาย ข. จะใช้เสรีภาพ ก�ำหนดเนื้อหาของสัญญาให้มีลักษณะแตกต่าง

ไปจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ได้ก็ต่อเม่ือประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณชย์มาตรา  458 นั้น “ไม่ได้เป็น” กฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบ

เรีียบร้้อยหรืือศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน อย่่างไรก็็ตาม การวิินิิจฉััยว่่า

กฎหมายใดเป็็นกฎหมายอัันเกี่่�ยวกัับความสงบเรีียบร้้อยหรืือศีีลธรรม 

อัันดีีของประชาชนนั้้�น ไม่่ได้้มีีหลัักเกณฑ์์ที่่�แน่่นอนหรืือตายตััว 

	 จากประเด็็นปััญหาประเด็็นนี้้�  พระยาเทพวิิทููร ได้้อธิิบายถึึง 

หลัักเกณฑ์์เบื้้�องต้น้โดยให้พิ้ิจารณาว่า่ กฎหมายซึ่่�งเกี่่�ยวกับัมหาชนโดยทั่่�วไป

ไม่่ใช่่เกี่่�ยวกัับคู่่�กรณีีโดยเฉพาะแล้้ว อาจนัับได้้ว่่าเป็็นกฎหมายเกี่่�ยวกัับ 

ความสงบเรีียบร้้อยหรืือศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน24 โดยสามารถ 

ยกตััวอย่่างได้้ เช่่น กฎหมายอาญา  กฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา 

กฎหมายมหาชน หรืือบทบััญญััติิในประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์ 

ในเรื่่�องเกี่่�ยวกัับการคุ้้�มครองความสามารถของบุุคคล ความมั่่�นคงของ

สถาบันครอบครัวั การคุ้้�มครองบุคุคลภายนอก การคุ้้�มครองคู่่�กรณีีที่่�อ่อนแอ

กว่่าอายุความ25

	 จากประเด็็นปััญหาประเด็็นนี้้�  สามารถพิิจารณาได้้ว่่าประมวล

กฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์มาตรา  458 นั้้� น ไม่่ได้้เป็็นเรื่่�องของมหาชน 

แต่่เป็็นเรื่่�องของนาย ก. และนาย ข. โดยแท้้ ดังนั้้�น ประมวลกฎหมายแพ่่ง

และพาณิชย์์มาตรา 458 จึึงไม่่เป็็นกฎหมายอัันเกี่่�ยวกัับความสงบเรีียบร้้อย

หรืือศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน ด้วยเหตุุนี้้� นาย ก. และนาย ข. จึึงมีีเสรีีภาพ

ที่่�จะกำำ�หนดเนื้้�อหาของสััญญาให้้กรรมสิิทธิ์์�ในรถกระบะโอนไปยัังนาย ก. 

ต่่อเมื่่�อนาย ก. ชำำ�ระราคาจนครบถ้้วนแล้้วก็็ได้้ 

24 ศนันกรณ์ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, หน้า 32.
25 เพิ่งอ้าง, หน้า 34.
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	 1.2.3 เสรีีภาพในการกำำ�หนดผลของสััญญา 

	 นอกจากการรัับรองอิิสระในองค์์ประกอบของสััญญาตามที่่�กล่่าว

ในหััวข้้อ 1.2.1 และการกำำ�หนดเนื้้�อหาของสััญญาตามที่่�กล่่าวในหััวข้้อ 1.2.2 แล้้ว 

เสรีีภาพในการทำำ�สััญญายังมีีความหมายครอบคลุุมถึึงอิิสระที่่�จะกำำ�หนด

เนื้้�อหาของสััญญาได้้ และเมื่่�อมีีการกำำ�หนดแล้้ว กฎหมายก็็จะรัับรองให้้

สััญญามีผีลสมดังัเจตนาของคู่่�สัญัญา26 ตามหลักั “สััญญาต้อ้งเป็็นสัญัญา” 

หรืือที่่�เรีียกว่่า  “pacta sunt servanda”27 โดยเมื่่�อคู่่�สัญญาตกลงยิินยอม 

ตามเจตนาของแต่่ละฝ่่ายซ่ึ่�งปราศจากข้้อบกพร่่องแล้้ว ทั้้� งสองฝ่่ายจะต้้อง

ผููกพัันกัันตามสััญญา  จะกล่่าวอ้้างว่่าตนได้้รัับความเสีียเปรีียบเพื่่�อที่่�จะไม่่

ปฏิิบััติิตามผลของสััญญานั้้�นไม่่ได้้ 28

	 ตามกรณีีตััวอย่่างนั้้�น เมื่่�อนาย ก. ทำำ�สั ญญาซื้้�อขายรถยนต์์กัับ 

นาย ข. โดยตกลงกัันว่่านาย ก. จะซื้้�อรถกระบะยี่่�ห้อโตโยต้้าสีขาว 

ตามสััญญา  โดยนาย ก. จะชำำ�ระราคาเป็็นค่่าตอบแทนโดยแบ่่งเป็็นงวด 

การชำำ�ระ 10 งวด เป็็นเงิินสด โดยนาย ข. ตกลงที่่�จะให้้นาย ก. เปลี่่�ยน 

รถกระบะคัันใหม่่ได้้ตามความประสงค์์ของนาย ก. แม้้ว่่ารถกระบะดัังกล่่าว 

จะไม่่มีีความชำำ�รุุดบกพร่่องแต่่ประการใด สั ัญญาซื้้�อขายดัังกล่่าว 

ย่่อมสามารถใช้้บัังคัับได้้ตามความประสงค์์ของนาย ก. และนาย ข. 

นาย ข. จะมาอ้างในภายหลัังว่่าตนเองเป็็นฝ่่ายเสีียเปรีียบนาย ก. ไม่่ได้้ 

26 เพิ่งอ้าง, หน้า 29.
27 Oxford Reference, pacta sunt servanda (online) (March 2020) แหล่งที่มา https://www.oxfordreference.

com/view/10.1093/oi/ authority.20110803100300496
28 โปรดดูค�ำพิพากษาฎีกาที่ 3161/2527 และ 945/2536 ประกอบ. 

แนวคิิดและทฤษฎีีเกี่่�ยวกัับการทำำ�สััญญาระหว่่างเอกชนและการแทรกโดยรััฐ 27



1.3 การจำำ�กััดเสรีีภาพในการทำำ�สััญญา 

	 เสรีีภาพในการทำำ�สัญญาตามที่่�ได้้กล่่าวในหััวข้้อ 1.2 ข้ างต้้น 

เป็็นสิ่่�งที่่�ถูกแทรกแซงและจำำ�กัดลงได้้ โดยผลของกฎหมายไม่่ว่่าในรููป 

ของข้้อห้้ามหรืือการปฏิิเสธผลของสััญญาที่่�ทำำ�ขึ้้�น29 เพื่่�อประโยชน์์ 

ในการทำำ�ความเข้้าใจข้้อจำำ�กัดของเสรีีภาพในการทำำ�สัญญา งานวิิจััยนี้้�จะได้้

อธิิบายถึึงข้้อจำำ�กััดของเสรีีภาพในการทำำ�สััญญาตามประเด็็นดัังต่่อไปนี้้� 

(1.3.1) การจำำ�กัดเสรีีภาพในองค์์ประกอบของสััญญา  (1.3.2) การจำำ�กัด

เสรีีภาพในการกำำ�หนดเนื้้�อหาของสััญญา  และ (1.3.3) การจำำ�กัดเสรีีภาพ 

ในการกำำ�หนดผลของสััญญา

	 1.3.1 การจำำ�กััดเสรีีภาพในการทำำ�สััญญาแง่่ของ 

องค์์ประกอบของสััญญา 

	 ปัจเจกบุคคลย่อมมีอิสระที่จะเข้าท�ำสัญญากันหรือไม่ก็ได้ ดังนั้น 

นาย ก. และนาย ข. มีอิิสระที่่�จะกำำ�หนดวััตถุุประสงค์์หรืือประโยชน์์สุุดท้้าย

ของการทำำ�สัญญา และมีีสิิทธิิที่่�จะเลืือกวิิธีีการในการทำำ�สัญญา อย่่างไรก็็ตาม 

เสรีีภาพในองค์์ประกอบของสััญญาดังกล่่าวนั้้�นสามารถถููกจำำ�กัดลงได้้ 

ในกรณีีเหล่่านี้้� 

29 Mark Pettit, Jr., Freedom, Freedom of Contract, and the “Rise and Fall”, Boston University Law Review 

(Vol. 79 (1999)): 280.

28 กฎหมายที่่�เกี่่�ยวกัับการทำำ�สััญญาทางแพ่่งที่่�อาจก่่อให้้เกิิดความไม่่เป็็นธรรมเนื่่�องจากความไม่่เสมอภาคของคู่่�สััญญา



 	 1.3.1.1 คู่่�สัญญา 

	 ตามกรณีีตััวอย่่างรถกระบะคัันที่่�นาย ก. ประสงค์์จะซื้้�อนั้้�นเป็็น

กรรมสิิทธิ์์�ของนาย ข. ตามปกติิแล้้ว นาย ข. ย่ อมมีีสิิทธิิที่่�จะจำำ�หน่่าย 

จ่่ายโอนรถยนต์์อัันเป็็นทรััพย์์สิินของตน30 ได้้โดยมีีอิิสระที่่�จะทำำ�สัญญา 

ซื้้�อขายกัับนาย ก. ตามกรณีีตััวอย่่างใน 1.2.1.1 ข้ างต้้น อย่่างไรก็็ตาม 

เสรีีภาพของนาย ข. ในการขายรถดัังกล่่าวให้้แก่่นาย ก. อาจถููกจำำ�กัดได้้โดย

ผลของกฎหมาย เช่่น กรณีีที่่�นาย ข. ตกเป็็นผู้้�มีหนี้้�สินล้้นพ้้นตััว และถููกศาล

สั่่�งพิิทัักษ์์ทรััพย์์แล้้วตามพระราชบััญญััติิล้้มละลาย พ.ศ. 2483 มาตรา 24 

ซ่ึ่�งบััญญััติิว่่า

เมื่่�อศาลสั่่�งพิิทัักษ์์ทรััพย์์ 31 ของลููกหนี้้�แล้้ว ห้้ามมิิให้้ลููกหนี้้�กระทำำ�การใด

 เกี่่�ยวกับทรััพย์์สิิน หรืือกิจการของตน เว้้นแต่่จะได้้กระทำำ�ตามคำำ�สั่่�ง

หรืือความเห็็นชอบของศาล เจ้้าพนัักงานพิิทัักษ์์ทรััพย์์ ผู้้�จััดการทรััพย์์

หรืือที่่�ประชุุมเจ้้าหนี้้� ตามที่่�บััญญััติิไว้้ ในพระราชบัญญััติินี้้�

	 ดังนั้น เมื่อนาย ข. ถูกศาลสั่งพิทักษ์ทรัพย์แล้ว นาย ข. ย่อมถูก

จำำ�กัดเสรีีภาพที่่�จะทำำ�สัญญาขายรถกระบะของตนให้้แก่่นาย ก. การจำำ�กัด

เสรีีภาพของนาย ข. โดยผลของกฎหมายดัังกล่่าวเป็็นไปเพื่่�อคุ้้�มครอง

ประโยชน์ของเจ้าหนีท้ัง้หลายของนาย ข. เพือ่ให้ได้รบัช�ำระหนีจ้ากทรพัย์สนิ

ของนาย ข. เพื่่�อความเป็็นธรรม ซึ่ �งสามารถพิิจารณาได้้ว่่าเป็็นการจำำ�กััด

เสรีีภาพในการทำำ�สัญญาเพื่่�อสร้้างความเป็็นธรรม และความมั่่�นคง 

ทางเศรษฐกิิจของประเทศ32

30 ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์มาตรา  1336 บั ญญััติิว่่า  “ภายในบัังคัับแห่่งกฎหมาย เจ้้าของทรััพย์์สิิน 

มีีสิิทธิิใช้้สอยและจำำ�หน่่ายทรััพย์์สิินของตนและได้้ซ่ึ่�งดอกผลแห่่งทรััพย์์สิินนั้้�นกัับทั้้�งมีีสิิทธิิติิดตามและเอาคืืนซ่ึ่�ง

ทรััพย์์สิินของตนจากบุุคคลผู้้�ไม่่มีีสิิทธิิจะยึึดถืือไว้้ และมีีสิิทธิิขััดขวางมิิให้้ผู้้�อื่่�นสอดเข้้าเกี่่�ยวข้้องกัับทรััพย์์สิินนั้้�น

โดยมิิชอบด้้วยกฎหมาย”
31 พระราชบััญญััติิล้้มละลาย พ.ศ. 2483 มาตรา 6 บัญญััติิว่่า “พิิทัักษ์์ทรััพย์์” หมายความว่่า พิทัักษ์์ทรััพย์์สิิน 

ไม่่ว่่าเด็็ดขาดหรืือชั่่�วคราว
32สุธร์ี ศภุนติย์, หลักกฎหมายล้มละลายและการฟ้ืนฟูกจิการ, พมิพ์ครัง้ท่ี 8 (กรุงเทพฯ: วญิญชูน, 2552) หน้า 17.
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	 1.3.1.2 วััตถุุประสงค์์

	 “วััตถุุประสงค์์แห่่งนิิติิกรรม” หมายถึึง ความประสงค์์หรืือ 

ความมุ่่�งหมายในการทำำ�นิติิกรรมของคู่่�กรณีีในนิิติิกรรมนั้้�น33  โดยทั่่�วไปแล้้ว 

บุุคคลย่่อมมีีความประสงค์์ที่่�หลากหลายหรืืออาจกล่่าวได้้ว่่าบุคคลย่่อมมีี

อิิสระที่่�จะกำำ�หนดความต้้องการของตน และสะท้้อนความต้้องการนั้้�น 

ผ่่านการทำำ�สััญญา  หรืือโดยอาศััยสััญญาเพื่่�อให้้ได้้รัับประโยชน์์นั้้�น 

อย่่างไรก็็ตาม ความต้้องการของบุุคคลก่่อความเดืือดร้้อนแก่่บุุคคลอื่่�นหรืือ

กระทบต่่อความสงบเรีียบร้้อยของสัังคมได้้ ด้ วยเหตุุนี้้�  ประมวลกฎหมาย

แพ่่งและพาณิชย์์ จึึ งได้้บััญญััติิข้้อยกเว้้นของหลัักอิิสระในทางแพ่่งและ

เสรีีภาพในการทำำ�สัญญาในแง่่ของวััตถุุประสงค์์เอาไว้้ในมาตรา  150 

ซ่ึ่�งบััญญััติิว่่า  “การใดมีีวััตถุุประสงค์์เป็็นการต้้องห้้ามชััดแจ้้งโดยกฎหมาย

เป็็นการพ้้นวิิสััยหรืือ เป็็นการขััดต่อความสงบเรีียบร้้อยหรืือศีีลธรรมอัันดีี

ของประชาชนการนั้้�นเป็็นโมฆะ” 

	 เมื่่�อพิิจารณามาตรา  150 แล้้ว จะเห็็นได้้ว่่าคู่่�สัญญาถูกจำำ�กัด

เสรีีภาพมิิให้้กำำ�หนด “วััตถุุประสงค์์” หรืือประโยชน์์สุุดท้้ายของสััญญา 

ในลัักษณะที่่�เป็็นการต้้องห้้ามชััดแจ้้งโดยกฎหมาย เป็็นการพ้้นวิิสััย 

หรืือ เป็็นการขััดต่่อความสงบเรีียบร้้อยหรืือศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน 

มิิฉะนั้้�นสััญญาที่่�ทำำ�ขึ้้�นจะตกเป็น็โมฆะ จะเห็น็ได้ว่้่าถ้อยคำำ�ตามมาตรา 150 

คืือ “ต้้องห้้ามชััดแจ้้งโดยกฎหมาย” “เป็็นการพ้้นวิิสััย” หรืือ “เป็็นการขััดต่อ

ความสงบเรีียบร้้อยหรืือศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน” นั้้� น เป็็นถ้้อยคำำ�ที่่�มี

ลัักษณะยืืดหยุ่่�นและสามารถครอบคลุุมข้้อเท็็จจริิงจำำ�นวนมากและ 

ก่่อให้้เกิิดประเด็็นจะต้้องพิิจารณาว่าศาลจะใช้้หลัักเกณฑ์์ หรืือมาตรฐานใด 

ในการวิินิิจฉััยเพื่่�อที่่�จะไม่่บัังคัับการตามสััญญา34

33 ศนันท์กรณ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที ่1, หน้า 64.
34 เสนีย์ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2 หน้า 115. 
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	 1.3.1.3 แบบ 

	 ในบางกรณีีกฎหมายก็็จำำ�กัดเสรีีภาพของคู่่�สัญญาในการกำำ�หนด

แบบของสััญญาเอาไว้้โดยกำำ�หนดวิิธีีในการแสดงเจตนาทำำ�สััญญาเอาไว้้ 

โดยเฉพาะ ซึ่�งแยกพิิจารณาได้้เป็็นสองประเภท คือ แบบที่่�เป็็นองค์์ประกอบ

แห่่งความสมบููรณ์์ของสััญญา กล่่าวคืือ ถ้าไม่่ทำำ�ตามแบบในลัักษณะนี้้�แล้้ว

สััญญาจะเป็็นโมฆะ และแบบที่่�กฎหมายกำำ�หนดไว้้แต่่ไม่่ได้้กำำ�หนดผล 

ของการไม่่ทำำ�ตามแบบดัังกล่่าว 

	 ตามกรณีีตััวอย่่างกฎหมายไม่่ได้้กำำ�หนดแบบของการทำำ�สัญญา 

ซื้้�อขายรถยนต์์เอาไว้้ ดังนั้้�น ตามที่่�ได้้กล่่าวในหััวข้้อ 1.2.1.3 นาย ก. และ

นาย ข. สามารถเลืือกที่่�จะทำำ�สััญญาซื้้�อขายโดยวาจาหรืือโดยลายลัักษณ์์

อัักษรก็็ได้้ อย่่างไรก็็ตาม หากว่่า  นาย ก. ต้ องการที่่�จะซื้้�อที่่�ดินเพื่่�อสร้้าง 

โรงจอดรถด้้วย นาย ข. จึึ งเสนอขายที่่�ดิินแปลงหนึ่่�งให้้กัับ นาย ก. ด้ วย 

ในกรณีีนี้้� นาย ก. และ นาย ข. ถูกจำำ�กัดเสรีีภาพในการกำำ�หนดแบบของสััญญา

เนื่่�องจากประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์มาตรา  456 วรรคหน่ึ่�ง 

ได้้บััญญััติิเอาไว้้ว่่า

การซ้ื้�อขายอสัังหาริิมทรััพย์์ ถ้้ามิิได้้ทำำ�เป็็นหนัังสืือและจดทะเบีียน

ต่่อพนัักงานเจ้้าหน้้าที่่�เป็็นโมฆะ วิิธีีนี้้� ให้้ ใช้้ถึึงซ้ื้�อขายเรืือมีระวางตั้้�งแต่่ห้้าตัันขึ้้�นไป

ทั้้�งซ้ื้�อขายแพและ สััตว์์พาหนะด้้วย

	 ดัังนั้้�น นาย ก. และ นาย ข. จะต้้องทำำ�สัญญาซื้้�อขายที่่�ดินเป็็น

หนัังสืือและจดทะเบีียนสััญญาซื้้�อขายที่่�ดินดัังกล่่าวต่่อพนัักงานเจ้้าหน้้าที่่� 

มิิฉะนั้้�นสััญญาจะตกเป็็นโมฆะ จะเห็็นได้้ว่่าในกรณีีที่่�ทรััพย์์สิินอัันเป็็นวััตถุุ

ของสััญญาเป็็นอสัังหาริิมทรััพย์์แล้้ว เสรีีภาพในการกำำ�หนดแบบของ 

นาย ก. และ นาย ข. ได้้ถููกจำำ�กัดลงโดยประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์ 

แนวคิิดและทฤษฎีีเกี่่�ยวกัับการทำำ�สััญญาระหว่่างเอกชนและการแทรกโดยรััฐ 31



	 1.3.1.4 การแสดงเจตนา 

	 ตามที่่�ได้้กล่่าวในหััวข้้อ 1.2.1.4 ถ้าหาก นาย ก. แสดงเจตนาโดย

มีีความวิิปริิตในการแสดงเจตนา  เช่่น ถู กนาย ข. ข่ มขู่่�ให้้ซื้้�อรถกระบะ 

ในราคาแพงกว่า่ราคาตลาด ประมวลกฎหมายแพ่ง่และพาณิชิย์ม์าตรา 159 

วรรคหน่ึ่�งบััญญััติิคุ้้�มครองเสรีีภาพในการแสดงเจตนาของ นาย ก. 

โดยบััญญััติิให้้การทำำ�สัญญาซื้้�อขายระหว่่าง นาย ก. และ นาย ข. ตกเป็็น

โมฆีียะ นาย ก. สามารถบอกล้้างสััญญาดังกล่่าวได้้ 

	 อย่่างไรก็็ตาม ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์มาตรา  159 

วรรคสาม ก็ ็ได้้บััญญััติิคุ้้�มครองความไว้้เนื้้�อเชื่่�อใจของนาย ข. ในกรณีีที่่� 

นาย ก. ถู กบุุคคลภายนอกทำำ�กลฉ้้อฉลใส่่ เช่่น นาย ข. ไม่่ได้้เป็็น 

ผู้้�หลอกลวง นาย ก. ถึึงคุุณสมบััติิของรถกระบะ แต่่เป็็น นาย ค. ซึ่�งไม่่ได้้

เป็็นคู่่�สัญญากับ นาย ก. ในกรณีีนี้้� ถ้าหาก นาย ข. ไม่่รู้้�หรืือไม่่ควรได้้รู้้�ถึึง

การที่่� นาย ค. หลอกลวง นาย ก. แล้้ว นาย ก. จะบอกล้้างสััญญาที่่�ทำำ�ขึ้้�น

กัับ นาย ข. ไม่่ได้ ้แม้้ว่่าการแสดงเจตนาดังักล่า่วจะไม่ไ่ด้เ้ป็น็ไปโดยการแสดง

เจตนาโดยอิิสระของ นาย ก. ก็ตาม 

32 กฎหมายที่่�เกี่่�ยวกัับการทำำ�สััญญาทางแพ่่งที่่�อาจก่่อให้้เกิิดความไม่่เป็็นธรรมเนื่่�องจากความไม่่เสมอภาคของคู่่�สััญญา



	 1.3.2 การจำำ�กััดเสรีีภาพในการกำำ�หนดเน้ื้�อหาของสััญญา 

	 เสรีีภาพในการแสดงเจตนาตั้้�งอยู่่�บนแนวคิิดที่่�ว่าบุคคลสามารถ

รัักษาผลประโยชน์์ของตััวได้้ดีีที่่�สุด อย่่างไรก็็ตาม ในความเป็็นจริิงแล้้ว 

ตลาดมีีความไม่่สมบููรณ์์อยู่่� คู่่�สั ญญาอาจไม่่ได้้มีีความรู้้�ความชำำ�นาญ 

ประสบการณ์์ ข้ อมููล หรืืออำำ�นาจต่่อรองเท่่ากันเสมอไป จึึ งเป็็นไปได้้ที่่� 

คู่่�สัญญาฝ่่ายหน่ึ่�งอาจเอาเปรีียบคู่่�สัญญาอีกฝ่่ายที่่�ขาดความรู้้� หรืืออาจขาด

อำำ�นาจต่่อรองทางเศรษฐกิิจ โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง สัญญาระหว่่างผู้้�ประกอบ

ธุุรกิิจการค้้ากับผู้้�บริิโภค ระบบกฎหมายไทยจึึงได้้พััฒนากฎหมายเกี่่�ยวกัับ

การคุ้้�มครองผู้้�บริิโภค ทั้้�งในขั้้�นตอนก่่อนทำำ�สัญญา ขั้้�นตอนทำำ�สัญญา และ

ขั้้�นตอนหลัังทำำ�สัญญา35 โดยงานวิิจััยนี้้�จะกล่่าวถึึงแต่่เฉพาะส่่วนที่่�แทรกแซง

และจำำ�กัดเสรีีภาพของคู่่�สัญญาในการกำำ�หนดเนื้้�อหาของสััญญาโดยสัังเขป

แผนภาพที่่� 1.3

35 ในประเด็นนี ้ รองศาสตราจารย์ ดร. ดาราพร ถิระวัฒน ์ ได้อธิบายว่า  ในขั้นตอนก่อนท�ำสัญญา กฎหมายที่

เกีย่วกบัการคุม้ครองผูบ้รโิภคจะเป็นกฎหมายทีเ่กีย่วกับการจดัท�ำสนิค้าและบรกิารท่ีมวีตัถปุระสงค์ในการควบคมุ

การผลิตเพื่อให้สินค้าและบริการมีคุณภาพและปลอดภัยไม่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้บริโภค เช่น พระราช

บัญญัติความรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสินค้าที่ไม่ปลอดภัย พ.ศ. 2551 เป็นต้น ในส่วนขั้นตอนการท�ำ

สััญญา เช่่น พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองผู้้�บริิโภค พ.ศ. 2522 และพระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 

2540 เป็็นต้้น ในส่่วนขั้้�นตอนหลัังทำำ�สัญญา  เช่่น การดำำ�เนิินคดีีแบบกลุ่่�มตามพระราชบััญญััติิคุ้้�มครอง 

ผู้้�บริิโภค พ.ศ. 2522 และกระบวนการพิิจารณาคดีีผู้้�บริิโภคตามพระราชบััญญััติิวิิธีีพิิจารณาคดีีผู้้�บริิโภค พ.ศ. 

2551 เป็็นต้้น โปรดดูู ดาราพร ถิ ิระวััฒน์์, สััญญาผู้้�บริิโภค (กรุุงเทพฯ: โครงการตำำ�ราและเอกสารประกอบ 

การสอน คณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์์, 2559) หน้้า 105-106. 

แนวคิิดและทฤษฎีีเกี่่�ยวกัับการทำำ�สััญญาระหว่่างเอกชนและการแทรกโดยรััฐ 33



การจำำ�กััดเสรีีภาพของการกำำ�หนดเน้ื้�อหาของสััญญา

บังคับให้มีเนื้อหาของสัญญา
ตามกฎหมาย

บัังคัับให้้เนื้้�อหาของสััญญา 
ใช้้บัังคัับได้้เพีียงเท่่าที่่�เป็็นธรรม
และพอสมควรแก่่กรณีีเท่่านั้้�น

แผนภาพที่่� 1.3 : ตััวอย่่างการจำำ�กััดเสรีีภาพในการกำำ�หนดเน้ื้�อหาของสััญญา

เช่น พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค 
พ.ศ. 2522 และ

ประกาศคณะกรรมการว่่าด้วยสััญญา
ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับสััญญาฉบัับต่่าง ๆ

เช่่น พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญา
ที่่�ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 และ 
พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองแรงงาน 

พ.ศ. 2541 (มาตรา 14/1)

	 1.3.2.1 การบัังคัับให้้มีีเน้ื้�อหาของสััญญาตามกฎหมาย

	 ตามกรณีีตััวอย่่างหากปรากฏข้อเท็็จจริิงว่่านาย ข. เป็็นผู้้�มีอาชีพ

ค้้าขายรถยนต์์ซ่ึ่�งเป็็นสิินค้้าที่่�ผลิิตไว้้เพื่่�อขาย36 และ นาย ก. ผู้้�ซื้้�อสิินค้้าจาก

นาย ข. หากข้้อเท็็จจริิงเป็็นดัังนี้้� นาย ก. ย่อมมีีฐานะเป็็นผู้้�บริิโภค37 และ

36 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองผู้้�บริิโภค พ.. 2522 มาตรา 3 บัญญััติิว่่า “สิินค้้า” หมายความว่่า สิ่่�งของท่ี่�ผลิตหรืือ 

มีีไว้้เพื่่�อขาย
37 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองผู้้�บริิโภค พ.ศ. 2522 มาตรา 3 บัญญััติิว่่า “ผู้้�บริิโภค” หมายความว่่า ผู้้�ซ้ื้�อหรืือผู้้�ได้้รัับ

บริิการจากผู้้�ประกอบธุุรกิิจ หรืือผู้้�ซึ่�งได้้รัับการเสนอหรืือการชัักชวนจากผู้้�ประกอบธุุรกิิจเพื่่�อให้้ซ้ื้�อสิินค้้าหรืือรัับ

บริิการและหมายความรวมถึึงผู้้�ใช้้สิินค้้าหรืือผู้้�ได้้รัับบริิการจากผู้้�ประกอบธุุรกิิจโดยชอบแม้้มิิได้้เป็็นผู้้�เสีีย 

ค่่าตอบแทนก็็ตาม

34 กฎหมายที่่�เกี่่�ยวกัับการทำำ�สััญญาทางแพ่่งที่่�อาจก่่อให้้เกิิดความไม่่เป็็นธรรมเนื่่�องจากความไม่่เสมอภาคของคู่่�สััญญา



นาย ข. ย่ อมมีีฐานะเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ38 ตามพระราชบััญญััติิคุ้้�มครอง 

ผู้้�บริิโภค พ.ศ. 2522 มาตรา 3 จากการตกอยู่่�ในบังัคับัของกฎหมายดังักล่า่ว 

เสรีีภาพในการกำำ�หนดเนื้้�อหาสัญญาระหว่่างนาย ก. และนาย ข. ย่อมอาจ

ถููกจำำ�กัดลงได้้ตามมาตรา  35 ทวิิของพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองผู้้�บริิโภค 

พ.ศ. 2522 ซึ่�งบััญญััติิว่่า

38 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองผู้้�บริิโภค พ.ศ. 2522 มาตรา 3 บัญญััติิว่่า “ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ” หมายความว่่า ผู้้�ขาย 

ผู้้�ผลิตเพื่่�อขาย ผู้้�ส่งหรืือนำำ�เข้้า มาในราชอาณาจัักรเพื่่�อขายหรืือผู้้�ซ้ื้�อเพื่่�อขายต่อซ่ึ่�งสิินค้้า หรืือผู้้�ให้้บริิการ และ

หมายความรวมถึึงผู้้�ประกอบกิิจการโฆษณาด้้วย

ในการประกอบธุรกิจขายสิินค้้าหรืือให้้บริการใด ถ้้าสััญญาซ้ื้�อขายหรืือ

สััญญาให้้บริการนั้้�น มีีกฎหมายกำำ�หนดให้้ต้้องทำำ�เป็็นหนัังสืือ หรืือที่่�ตาม

ปกติิประเพณีีทำำ�เป็็นหนัังสืือ คณะกรรมการว่่าด้้วยสััญญามีีอำำ�นาจ

กำำ�หนดให้้การประกอบธุุรกิจขายสิินค้้าหรืือให้้บริิการนั้้�นเป็็นธุุรกิจที่่�

ควบคุุมสััญญาได้้

	 ผลจากข้้อกฎหมายข้้างต้้น การทำำ�สัญญาซื้้�อขายรถยนต์์ใช้้แล้้ว

ระหว่่าง นาย ก. และ นาย ข. ตกอยู่่�ในบัังคัับของประกาศคณะกรรมการ

ว่่าด้วยสััญญา  เรื่่�อง ให้้ธุุรกิิจการขายรถยนต์์ใช้้แล้้วเป็็นธุุรกิิจที่่�ควบคุุม

สััญญา พ.ศ. 2562 ซึ่�งกำำ�หนดให้้สััญญาขายรถยนต์์ใช้้แล้้วต้้องมีีข้้อความ

เป็็นภาษาไทยที่่�สามารถเห็็นและอ่่านได้้ชััดเจน มีขนาดของตััวอัักษรไม่่เล็็ก

กว่่าสองมิิลลิิเมตร โดยมีีจำำ�นวนไม่่เกิินสิิบเอ็็ดตััวอัักษรในหน่ึ่�งนิ้้�วและ 

ต้้องใช้้ข้้อสััญญาที่่�มีสาระสำำ�คัญและเงื่่�อนไข ดังต่่อไปนี้้�

แนวคิิดและทฤษฎีีเกี่่�ยวกัับการทำำ�สััญญาระหว่่างเอกชนและการแทรกโดยรััฐ 35



	 (1) รายละเอีียดเก่ี่�ยวกัับรถยนต์์ ได้้แก่่ ย่ี่�ห้้อ รุ่่�น ปีี สีี หมายเลข

เครื่่�องยนต์์ หมายเลขตััวถัังขนาดกำำ�ลังเครื่่�องยนต์์ หมายเลขทะเบีียน และ

อุุปกรณ์์ที่่�ติิดมากัับรถยนต์์ (ถ้้ามีี) ระยะทางท่ี่�ได้้ใช้้แล้้วโดยให้้มีีหน่วยเป็็น

กิิโลเมตรหรืือไมล์์ ราคาซ้ื้�อขาย เงิินจอง เงิินมััดจำำ� เงิินดาวน์์ หรืือเงิิน 

ค่่าใช้้จ่่ายอื่่�นท่ี่�ได้้รัับจากผู้้�บริิโภค (ถ้้ามีี) และวััน เดืือน ปีี ท่ี่�รับชำำ�ระเงิินจาก

ผู้้�บริิโภค

	 (2) กำำ�หนด วััน เดืือน ปีี และสถานท่ี่�ที่�ส่งมอบรถยนต์์

	 (3) กำำ�หนดเก่ี่�ยวกัับการส่่งมอบสมุดคู่่�มืือจดทะเบีียนรถยนต์์ และ

เอกสารอื่่�นท่ี่�ใช้้สำำ�หรับดำำ�เนิินการจดแจ้้งการโอนทะเบีียนรถยนต์์ตามท่ี่� 

กรมการขนส่่งทางบกกำำ�หนด เมื่่�อมีีการปฏิิบััติิตามสััญญาครบถ้้วนแล้้ว

	 (4) ผู้้�บริิโภคมีีสิิทธิิบอกเลิิกสััญญาเมื่่�อผู้้�ประกอบธุุรกิิจกระทำำ�การ

อย่่างใดอย่่างหนึ่�ง ดัังต่่อไปนี้้�

	    (4.1) มีีการปรัับเปล่ี่�ยนราคารถยนต์์สููงขึ้้�นจากท่ี่�ตกลงกัันไว้้

	    (4.2) ไม่่ส่่งมอบรถยนต์์ให้้กัับผู้้�บริิโภคภายในระยะเวลาท่ี่�กำำ�หนด

	 …”

	 เสรีีภาพในการกำำ�หนดเนื้้�อหาสัญญาระหว่่าง นาย ก. และ นาย ข. 

ย่่อมถููกแทรกแซงโดยคณะกรรมการว่่าด้วยสััญญาซึ่�งใช้้อำำ�นาจตาม 

พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองผู้้�บริิโภค พ.ศ. 2522 เช่่น ถึึ งแม้้ว่่านาย ก. และ 

นาย ข. จะ “สมััครใจ” กำำ� หนดข้้อสััญญาซื้้�อขายรถกระบะใช้้แล้้วโดย 

“ไม่่ได้้” รั บรองสิิทธิิของ นาย ก. ซึ่ �งเป็็นผู้้�บริิโภคในการบอกเลิิกสััญญา 

หาก นาย ข. ผู้้� ขายเปลี่่�ยนราคารถยนต์์ให้้สููงขึ้้�นจากที่่�ตกลงกััน หรืือ 

36 กฎหมายที่่�เกี่่�ยวกัับการทำำ�สััญญาทางแพ่่งที่่�อาจก่่อให้้เกิิดความไม่่เป็็นธรรมเนื่่�องจากความไม่่เสมอภาคของคู่่�สััญญา



“กำำ�หนด” ว่า นาย ก. ไม่่มีีสิิทธิิบอกเลิิกสััญญาไม่่ว่่าในกรณีีใด ๆ แต่่เมื่่�อ

สััญญาซื้้�อขายรถยนต์์ใช้้แล้้วเป็็นสััญญาควบคุุมตามกฎหมาย เนื้้�อหาของ

สััญญาที่่�ถูกกำำ�หนดขึ้้�นโดย นาย ก. และ นาย ข. จึึงถููกบัังคัับให้้เป็็นตาม

เงื่่�อนไขที่่�คณะกรรมการว่่าด้วยสััญญาประกาศกำำ�หนด39 กล่่าวคืือ นาย ก. 

มีีสิิทธิิบอกเลิิกสััญญาหากว่่านาย ข. ผู้้� ขายเปลี่่�ยนราคารถยนต์์ให้้สููงขึ้้�น 

จากที่่�ตกลงกััน

39 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองผู้้�บริิโภค พ.ศ. 2522 มาตรา  35 ตรีี บั ญญััติิว่่า  “เมื่่�อคณะกรรมการว่่าด้้วยสัญญา

กำำ�หนดให้้สััญญาของการประกอบธุุรกิิจที่�ควบคุุมสััญญาต้้องใช้้ข้้อสััญญาใด หรืือต้้องใช้้ข้้อสััญญาใดโดยมีีเงื่่�อนไข

ในการใช้้ข้้อสััญญานั้้�นด้้วยตามมาตรา 35 ทวิิ แล้้ว ถ้้าสััญญานั้้�นไม่่ใช้้ข้้อสััญญาดัังกล่่าวหรืือใช้้ข้้อสััญญาดัังกล่่าว

แต่่ไม่่เป็็นไปตามเงื่่�อนไข ให้้ถืือว่่าสััญญานั้้�นใช้้ข้้อสััญญาดัังกล่่าวหรืือใช้้ข้้อสััญญาดัังกล่่าวตามเงื่่�อนไขนั้้�นแล้้ว

แต่่กรณีี” 
40  พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 3 บัญญััติิว่่า “ผู้้�บริิโภค” หมายความว่่า ผู้้�

เข้้าทำำ�สัญญาในฐานะผู้้�ซ้ื้�อ ผู้้�เช่่า ผู้้�เช่่าซ้ื้�อ ผู้้�กู้� ผู้้�เอาประกัันภััย หรืือผู้้�เข้้าทำำ�สัญญาอัันใดเพื่่�อให้้ได้้มาซ่ึ่�งทรััพย์์สิิน 

บริิการ หรืือประโยชน์อัันใดโดยมีีค่าตอบแทน ทั้้�งนี้้� การเข้้าทำำ�สัญญานั้้�นต้้องเป็็นไปโดยมิใช่่เพื่่�อการค้้า ทรััพย์์สิิน 

บริิการ หรืือประโยชน์อัันใดนั้้�น และให้้หมายความรวมถึึงผู้้�เข้้าทำำ�สัญญาในฐานะผู้้�ค้ำำ��ประกัันของบุุคคลดัังกล่่าว

ซ่ึ่�งมิิได้้กระทำำ�เพื่่�อการค้้าด้้วย
41 พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 3 บัญญััติิว่่า “ผู้้�ประกอบธุุรกิิจการค้้าหรืือ

วิิชาชีีพ” หมายความว่่า ผู้้�เข้้าทำำ�สัญญาในฐานะผู้้�ขาย ผู้้�ให้้เช่่า ผู้้�ให้้เช่่าซ้ื้�อ ผู้้�ให้้กู้้� ผู้้�รับประกัันภััย หรืือผู้้�เข้้าทำำ�

สััญญาอัันใดเพื่่�อจััดให้้ซ่ึ่�งทรััพย์์สิิน บริิการ หรืือประโยชน์อัันใด ทั้้�งนี้้� การเข้้าทำำ�สัญญานั้้�นต้้องเป็็นไปเพื่่�อการ

ค้้า ทรััพย์์สิิน บริิการ หรืือประโยชน์อัันใดนั้้�นเป็็นทางค้้าปกติิของตน”

	 1.3.2.2 การบัังคัับให้้เน้ื้�อหาของสััญญามีผลใช้้บัังคัับได้้ 

เท่่าที่่�เป็็นธรรมและพอสมควรแก่่กรณีี

	 ตามกรณีีตััวอย่่าง หากว่่านาย ข. ทำำ�สัญญาขายรถยนต์์ใช้้แล้้วให้้

นาย ก. เพื่่�อการค้้า โดยที่่� นาย ก. ผู้้�ซื้้�อมิิได้้เข้้าทำำ�สัญญาซื้้�อขายในลัักษณะ

ที่่�ทำำ�การค้้าด้วย นาย ก. ย่อมอยู่่�ในฐานะผู้้�บริิโภค40 และนาย ข. ย่อมอยู่่� 

ในฐานะผู้้�ประกอบธุุรกิิจการค้้า41 ตามพระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาไม่่

เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 ดั งนั้้�น สั ญญาซื้้�อขายรถกระบะที่่�ทำำ�ขึ้้�นระหว่่าง 

แนวคิิดและทฤษฎีีเกี่่�ยวกัับการทำำ�สััญญาระหว่่างเอกชนและการแทรกโดยรััฐ 37



นาย ก. และนาย ข. จึึ งเป็็นข้้อตกลงระหว่่างผู้้�บริิโภคกัับผู้้�ประกอบธุุรกิิจ 

การค้้า ซึ่ �งมาตรา  4 วรรคหน่ึ่�งแห่่งพระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญา 

ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 บัญญััติิว่่า

ข้้อตกลงในสััญญาระหว่่างผู้้�บริโภคกับผู้้�ประกอบธุรกิจการค้้า หรืือวิชาชีีพ 

หรืือในสััญญาสำำ�เร็็จรููป หรืือในสััญญาขายฝากที่่�ทำำ�ให้้ผู้้�ประกอบธุรกิจ

การค้้า หรืือวิชาชีีพ หรืือผู้้�กำำ�หนดสััญญาสำำ�เร็็จรููป หรืือผู้้�ซ้ื้�อฝาก

ได้้เปรีียบคู่่�สััญญาอีีกฝ่่ายหน่ึ่�งเกิินสมควร เป็็นข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม 

และให้้มีผลบัังคัับได้้เพีียงเท่่าที่่�เป็็นธรรมและพอสมควรแก่่กรณีีเท่่านั้้�น

	 เ มื่่� อ ก า รทำำ�สั ญญาซื้้� อ ข าย รถยนต์์ ต กอยู่่� ใ น บัั ง คัั บขอ ง 

พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 ย่ อมส่่งผลให้้

สััญญาดังกล่่าวอาจถููกแทรกแซงผลการบัังคัับใช้้ของสััญญาได้้ (ซ่ึ่�งแตกต่่าง

จากภารกิิจของพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองผู้้�บริิโภค พ.ศ. 2522 ที่่� แทรกแซง

เสรีีภาพในการ “กำำ�หนดเนื้้�อหา” ของสััญญา  เช่่น หากว่่า  นาย ก. และ 

นาย ข. สมััครใจกัันกำำ�หนดข้้อจำำ�กัดความรัับผิิดของ นาย ข. ไม่่ว่่า 

ในกรณีีใด ๆ โดยรวมถึึงกรณีีที่่� นาย ข. บอกเลิิกสััญญาได้้แม้้ว่่า นาย ก. 

ผู้้�ซื้้�อจะไม่่ได้้มีีความผิิดใด ๆ ข้ อสััญญาดังกล่่าวอาจถููกพิิจารณาได้้ว่่า 

เป็็นข้้อตกลงที่่�ไม่่เป็็นธรรมและให้้มีีผลบัังคัับได้้เพีียงเท่่าที่่�เป็็นธรรมและ 

พอสมควรแก่่กรณีีเท่่านั้้�น

	 นอกเหนืือจากพระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม 

พ.ศ. 2540 แล้้ว ระบบกฎหมายไทยยัังมีีกฎหมายเฉพาะเรื่่�องที่่�กำำ�หนดให้้

สััญญามีผลใช้้บัังคัับได้้เพีียงเท่่าที่่� เป็็นธรรมและพอสมควรแก่่กรณีี 

เช่่น มาตรา 14/1 เช่่น กรณีีของพระราชบััญญััติคิุ้้�มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 

(แก้้ไขเพิ่่�มเติิมพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองแรงงาน (ฉบัับที่่�  2) พ.ศ. 2551) 
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42 กิิตติิศัักดิ์์�  ปรกติิ, หลัักสุุจริิตและเหตุุเหนืือความคาดหมายในการชำำ�ระหนี้้� (กรุุงเทพฯ: สำำ�นั ักพิิมพ์์วิิญญููชน, 

2554) หน้้า 115-116. 

สััญญาจ้้างระหว่่างนายจ้้างกัับลููกจ้้าง ข้้อบังคัับเกี่่�ยวกับการทำำ�งาน

ระเบีียบ หรืือคำำ�สั่่�งของนายจ้้างที่่�ทำำ�ให้้นายจ้้างได้้เปรีียบลููกจ้้างเกิินสมควร 

ให้้ศาลมีีอำำ�นาจสั่่�งให้้สััญญาจ้้าง ข้้อบังคัับเกี่่�ยวกับการทำำ�งาน ระเบีียบ 

หรืือคำำ�สั่่�งนั้้�นมีีผลใช้้บังคัับเพีียงเท่่าที่่�เป็็นธรรมและพอสมควรแก่่กรณีี

	 1.3.3 การจำำ�กััดเสรีีภาพในการกำำ�หนดผลของสััญญา 

	 คู่่�สัญญาย่อมมีีเสรีีภาพที่่�จะกำำ�หนดผลของสััญญา กล่่าวคืือ สัญญา

ที่่�ได้้ตกลงกัันแล้้วย่่อมบัังคัับได้้ตามนั้้�น อย่่างไรก็็ตาม เสรีีภาพของคู่่�สัญญา

ตามหลัักสััญญาต้องเป็็นสััญญานั้้�น อาจถููกจำำ�กัดลงตามหลัักที่่�ว่า 

“ความผููกพัันย่่อมเป็็นไปตามพฤติิการณ์์” (clausula rebus sic stantibus) 

ซ่ึ่�งหมายความว่่าความผููกพัันตามสััญญาใดย่่อมตั้้�งอยู่่�บนฐานแห่่ง

พฤติิการณ์์แวดล้้อมที่่�ดำำ�รงอยู่่�ในขณะทำำ�สัญญานั้้�น42

	 ในแง่่ของการเป็็นข้้อยกเว้้นของหลัักสััญญาต้องเป็็นสััญญานั้้�น 

หลัักความผููกพัันย่่อมเป็็นตามพฤติิการณ์์นั้้�น มีหลัักการว่่าภายหลัังจากที่่�ได้้

มีีการทำำ�สัญัญาแล้ว้ ยังมิไิด้มี้ีการปฏิิบััติิตามชำำ�ระหนี้้�อันัเป็น็ผลของสัญัญา 

แต่่มีีการเปลี่่�ยนแปลงสถานการณ์์ในการปฏิิบััติิการชำำ�ระหนี้้�ไปอย่่างมาก 

จนไม่่อาจคาดหมายได้้ในขณะทำำ�สัญญา  หากยัังต้้องปฏิิบััติิการชำำ�ระหนี้้� 

ต่่อไปก็็จะก่่อให้้เกิิดความไม่่ยุุติิธรรม ทำำ�ให้้คู่่�สัญญาฝ่่ายหน่ึ่�งได้้เปรีียบมาก

บััญญััติิให้้ศาลมีีอำำ�นาจแทรกแซงผลของสััญญาจ้างแรงงานเพื่่�อสร้้าง 

ความเป็็นธรรมขึ้้�นระหว่่างนายจ้้างและลููกจ้้าง โดยบััญญััติิว่่า
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เกิินสมควรและอีีกฝ่่ายเสีียเปรีียบเกิินสมควร43 หรืืออาจกล่่าวอีีกนััยหน่ึ่�ง 

ได้้ว่่า หากเกิิดเหตุุการณ์์บางอย่่างขึ้้�น คู่่�สัญญาอาจไม่่ต้้องปฏิิบััติิตามสััญญา

ไม่่ว่่าทั้้�งหมดหรืือบางส่่วน44

	 จากกรณีีตามตัวัอย่า่งถ้้าหากเกิดิวิิกฤตเศรษฐกิจิขึ้้�นภายหลังัจากที่่�

นาย ก. และ นาย ข. ได้้ทำำ�สัญญากันแล้้วปรากฎว่่าเกิิดวิิกฤตเศรษฐกิิจหรืือ

สงครามขึ้้�นส่่งผลให้้คนส่่วนใหญ่่ของประเทศต้้องตกงาน และไม่่มีีกำำ�ลังซื้้�อ

สิินค้้าอีกต่่อไป กรณีีนี้้�อาจถืือได้้ว่่าการจะบัังคัับให้้ นาย ก. ชำำ� ระราคา 

ตามสัญัญาอาจเป็็นภาระแก่่ นาย ก. มากเกินิสมควรและจะก่่อความไม่่ยุุติิธรรม

ขึ้้�นได้้ ดั งนั้้�น กรณีีอาจปรัับใช้้หลัักความผููกพัันย่่อมเป็็นไปตามพฤติิการณ์์

เพื่่�อให้้ นาย ก. หลุุดพ้้นหรืือได้้รัับการผ่่อนผัันจากการชำำ�ระหนี้้�ให้้แก่่ 

นาย ข. ได้้45 อาจมีีข้้อต้้องพิิจารณาต่อไปว่่าระบบกฎหมายไทยและ 

ศาลฎีีกาไทยจะยอมรัับหลัักการดัังกล่่าวหรืือไม่่

	 ในประเด็็นนี้้� ศาลฎีีกาไทยเคยวิินิิจฉััยโดยกล่่าวถึึงหลัักความผููกพััน

ย่่อมเป็็นไปตามพฤติิการณ์์ในคำำ�พิิพากษาฎีีกาที่่�  3506/2546 ซึ่ ่�งวิินิิจฉััย

ว่่าการเกิิดวิิกฤตทางเศรษฐกิิจของประเทศไทยอาจมีีผลกระทบต่่อลููกหนี้้�

บางคนทำำ�ให้้ไม่่สามารถชำำ�ระหนี้้�สินที่่�ตนมีีต่่อสถาบันการเงิินได้้เหมืือนเช่่น

ปกติิ แต่่ถืือเป็็นพฤติิการณ์์ที่่�ทำำ�ให้้การชำำ�ระหนี้้� กลายเป็็นพ้้นวิิสััยเสีียทีีเดีียว

ไม่่ได้้ ต้องพิิจารณาเป็็นกรณีีไป ในคดีีนี้้�ศาลฎีีกาพิพากษาให้้ลููกหนี้้�ยังคงต้้อง

43 ศนัันกรณ์์ อ้้างแล้้ว เชิิงอรรถที่่� 1 หน้้า 294.
44 William L. Scheffler, ‘The Politicization and Death of Rebus Sic Stantibus’ Syracuse Journal of Interna-

tional Law and Commerce (Vol. 2: Issue 1, Article 5): 67. 
45 ตามปกติิแล้้วสััญญาหากการชำำ�ระหนี้้�ตกเป็็นพ้้นวิิสััยด้้วยเหตุุอย่่างใดอัันจะโทษลููกหนี้้�มิได้้แล้้ว ลูกหนี้้�ย่อมจะ

หลุุดพ้้นจากการชำำ�ระหนี้้�นั้้�น ตามประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์มาตรา 219 อย่่างไรก็็ตาม การชำำ�ระหนี้้�เงิิน

เพื่่�อเป็็นราคาของรถกระบะตามสััญญานั้้�นไม่่อาจถืือได้้ว่่า  เป็็นพ้้นวิิสััยเสีียทีีเดีียว เพีียงแต่่จะเป็็นภาระแก่่ 

นาย ก. มากเกิินสมควรเท่่านั้้�น กรณีีจึึงไม่่อาจนำำ�มาตรา 219 มาปรัับแก่่กรณีีได้้
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รัับผิิดชำำ�ระหนี้้�ต่่อไป แม้้ว่่าจะประสบวิิกฤตเศรษฐกิิจ อย่่างไรก็็ตาม 

คำำ�พิพากษาดังักล่า่ว ก็ได้แ้สดงให้เ้ห็น็ว่า่ศาลไทยไม่ไ่ด้ป้ฏิิเสธแนวคิดิในเรื่่�อง

ความผููกพัันย่่อมเป็็นไปตามพฤติิการณ์์ แต่่การจะปรัับใช้้หลัักการดัังกล่่าว 

เพื่่�อยกเว้้นผลของหลัักสััญญาต้้องเป็็นสััญญานั้้�นจะต้้องพิิจารณาเป็็น 

รายกรณีีไป 

บทสรุุป

	 เสรีภีาพในการทำำ�สัญัญานั้้�น หมายถึึง อิสระของบุคุคลที่่�จะกำำ�หนด

องค์์ประกอบของสััญญา  ได้้แก่่ การเลืือกคู่่�สัญญา กำำ� หนดวััตถุุประสงค์์ 

กำำ�หนดแบบ และมีีอิิสระในการแสดงเจตนาโดยปราศจากความวิิปริิตหรืือ

ความบกพร่่อง คู่่�สั ญญาย่อมมีีเสรีีภาพในการกำำ�หนดเนื้้�อหาและผลของ

สััญญาที่่�ประสงค์์จะผููกพัันกัันได้้ ตามกรณีีตััวอย่่าง นาย ก. และนาย ข. 

ย่่อมมีอีิสิระที่่�จะทำำ�สัญญาซื้้�อขายรถกระบะตามวััตถุุประสงค์์ของแต่่ละฝ่่าย 

ทั้้�งสองสามารถเลืือกแบบในการทำำ�สัญญาได้้ไม่่ว่่าโดยวาจา  กริิยา  หรืือ 

ลายลัักษณ์์อัักษร ทั้้� งสองมีีอิิสระที่่�จะกำำ�หนดเนื้้�อหาและผลของสััญญาได้้

ตามความประสงค์์ของตน อันสะท้้อนให้้เห็็นถึึงการยอมรัับความศัักดิ์์�สิทธิ์์�

ในการแสดงเจตนาตามแนวคิิดปััจเจกชนนิิยม และการที่่�รัฐปล่่อยให้้บุุคคล

มีีอิิสระในดำำ�เนิินกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจ 

แนวคิิดและทฤษฎีีเกี่่�ยวกัับการทำำ�สััญญาระหว่่างเอกชนและการแทรกโดยรััฐ 41



	 อย่่างไรก็็ตาม ระบบกฎหมายไทยก็มิ็ิได้้ปล่่อยให้้บุุคคลนั้้�นสามารถ

ใช้้เสรีีภาพในการทำำ�สััญญาได้้โดยไร้้ข้้อจำำ�กััด กฎหมายเข้้าแทรกแซงและ

จำำ�กัดเสรีีภาพในการทำำ�สัญญาของบุุคคล ทั้้�งในส่่วนขององค์์ประกอบสััญญา 

การกำำ�หนดเนื้้�อหา และผลของสััญญา ตามกรณีีตััวอย่่าง นาย ข. สามารถ

ถููกจำำ�กัดเสรีีภาพในการทำำ�สัญญากับ นาย ก. หากตนเองถููกพิิทัักษ์์ทรััพย์์

แล้้ว หรืือสััญญาที่่� นาย ก. จ้างวานให้้ นาย ข. ไปฆ่่า นาย ค. ย่อมตกเป็็น

โมฆะตามประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์มาตรา 150 อน่ึ่�ง มีข้้อสัังเกต

ว่่าถ้อยคำำ�ตามประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์มาตรา  150 เช่่นคำำ�ว่า 

“ความสงบเรีียบร้้อย” หรืือ “ศีีลธรรมอัันดีี” นั้้� น เป็็นถ้้อยคำำ�ที่่�มีลัักษณะ

ยืืดหยุ่่�นและอาจก่่อให้้เกิิดปััญหาในการตีีความได้้ 

	 ในส่่วนของการจำำ�กัดเนื้้�อหาของสััญญานั้้�น ในกรณีีเป็็นสััญญา 

ที่่�ทำำ�ขึ้้�นระหว่่างผู้้�ประกอบธุรุกิิจกัับผู้้�บริิโภค “เนื้้�อหา” และ “ผล” ของสััญญา

อาจถููกจำำ�กัดโดยผลของพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองผู้้�บริิโภค พ.ศ. 2522 มาตรา 

35 ทวิิและมาตรา 35 ตรีี ประกอบกัับประกาศคณะกรรมการว่่าด้วยสััญญา

เรื่่�อง ให้้ธุุรกิิจการขายรถยนต์์ใช้้แล้้วเป็็นธุุรกิิจที่่�ควบคุุมสััญญา พ.ศ. 2562 

และพระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 นอกจากนี้้� 

ยัังมีีกฎหมายเฉพาะเรื่่�อง เช่่น มาตรา 14/1 ของพระราชบััญญััติิคุ้้�มครอง

แรงงาน พ.ศ. 2541 (แก้้ไขเพิ่่�มเติิมพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองแรงงาน 

(ฉบัับที่่�  2) พ.ศ. 2551) ซึ่ �งบััญญััติิให้้ศาลมีีอำำ�นาจแทรกแซงผลของ 

สััญญาจ้างแรงงานเพื่่�อสร้้างความเป็็นธรรมขึ้้�นระหว่่างนายจ้้างและลููกจ้้าง 

ได้้อีีกด้้วย

42 กฎหมายที่่�เกี่่�ยวกัับการทำำ�สััญญาทางแพ่่งที่่�อาจก่่อให้้เกิิดความไม่่เป็็นธรรมเนื่่�องจากความไม่่เสมอภาคของคู่่�สััญญา



กฎหมายว่าด้วยข้้อสัญญาที่่� ไม่่เป็็นธรรม
ของสหภาพยุุโรปและสหราชอาณาจักร
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	 กรอบทางกฎหมายซึ่่�งกำำ�หนดหลัักการ (principle-based) ให้้รััฐสมาชิกของ

สหภาพยุุโรปเข้้าแทรกแซงเสรีีภาพในการทำำ�สััญญาในแง่่ของ “เนื้้�อหาสััญญา” 

ของคู่่�สัญญาเอกชนในสหภาพยุุโรปนั้้�นเป็็นไปตาม COUNCIL DIRECTIVE 93/13/

EEC of 5 April 1993 on unfair terms in consumer contracts (ซึ่่�งต่่อไปนี้้�จะ

เรีียกว่่า “UCTD ”) ซึ่่�งมีีวััตถุประสงค์์ ในการคุ้้�มครอง “ผู้้�บริโภค” จากข้้อสัญญาระหว่่าง

ผู้้�ประกอบธุุรกิิจกัับผู้้�บริโภค  (business-to-consumer) ทุ ุกประเภท46 เพื่่�อให้้ 

หลัักการคุ้้�มครองผู้้�บริโภคที่่�ปรากฏใน UCTD ถูู กนำำ�ไปปรับใช้้ ในทางปฏิบััติิ 

สหราชอาณาจัักรจึึงได้้ตราพระราชบััญญััติิว่่าด้วยสิิทธิของผู้้�บริโภค ค .ศ. 2015 

Consumer Rights Act 2015 (“CRA”) ขึ้้�น อย่่างไรก็็ตาม CRA นั้้�น มิใช่่กฎหมาย

ว่่าด้วยข้อสัญญาไม่่เป็็นธรรมเพีียงฉบัับเดีียวในสหราชอาณาจักร เนื่่�องจากได้้มีีการตรา 

พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้อสัญญาไม่่เป็็นธรรม ในปีี ค.ศ. 1977 (Unfair Contract 

Terms Act 1997 หรืือ  (“UTCA”) ซึ่่ �งมีีวััตถุประสงค์์หลัักในการแก้้ปััญหา 

ความไม่่เป็็นธรรมที่่� เ กิิดจากข้้อสัญญาในสััญญาทางแพ่่งที่่�จำำ�กััดความรัับผิด 

จากการผิิดสััญญา ค วามประมาทเลิินเล่่อ  และการผิิดหน้้าที่่� ในกรณีีอื่่�น ๆ ในบทนี้้� 

จะได้้กล่่าวถึึงสาระสำำ�คััญของกฎหมายทั้้�งสามฉบัับเพื่่�อประโยชน์์ ในการวิิเคราะห์์และ

เปรียบเทีียบกับพระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสัญญาที่่� ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 

ดัังต่่อไปนี้้�

46 COMMISSION NOTICE Guidance on the 

interpretation and application of Council Directive 

93/13/EEC on unfair terms in consumer contracts, 

Introduction.



2.1 กฎหมายว่าด้วยข้้อสัญญา
ที่่� ไม่่เป็็นธรรมของสหภาพยุุโรป

	 หลัักการสำำ�คััญของ UCTD ได้้แก่่ การรัับรองและคุ้้�มครองสิิทธิิ 

ของผู้้�บริิโภคในการตรวจสอบเนื้้�อหาของสััญญาโดยละเอีียดถี่่�ถ้วนและ 

มีีโอกาสได้้ “เจรจา” สั ญญาที่่�กำำ�ลังเข้้าเป็็นคู่่�สัญญาซึ่�งได้้สะท้้อนหลัักการ

พื้้�นฐานของแนวคิิดเรื่่�องเศรษฐศาสตร์์เสรีีนิิยม (Economic Liberalism) และ 

ความจำำ�เป็็นในการที่่�รััฐจะต้้องเข้้ามาแทรกแซงเสรีีภาพในการทำำ�สััญญา 

ของบุุคคลซ่ึ่�งอาจมีีความไม่่เสมอภาคกัันด้้วยเหตุุปััจจััยหลายประการ 

ซ่ึ่�งในบทนี้้�กรณีีศึึกษาจากคำำ�พิพากษาของศาลแห่่งสหภาพยุุโรปในประเด็็น

เกี่่�ยวกัับ (2.1.1) คู่่�สัญญาของสััญญาผู้้�บริิโภค (2.1.2) ความไม่่เท่่าเทีียมกััน

ของคู่่�สัญญา  (2.1.3) ลั กษณะของข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม และ (2.1.4) 

ผลของสััญญาที่่�มีข้้อสััญญาไม่่เป็็นธรรม

	 2.1.1 คู่่�สัญญาของสััญญาผู้้�บริโภค

	 สััญญาที่่� UCTD กำำ�หนดให้้รััฐสมาชิกเข้้าแทรกแซงการทำำ�สัญญานั้้�น

จะต้้องเป็็นสััญญาระหว่่างผู้้�ขายหรืือผู้้�จัดหากัับผู้้�บริิโภค โดยได้้กำำ�หนด

นิิยามของ “ผู้้�บริิโภค” เอาไว้้ว่่า หมายถึึง บุคคลธรรมดาใด ๆ  ซึ่�งกระทำำ�การ

เพื่่�อวััตถุุประสงค์์นอกทางการค้้า ธุรกิิจ หรืือวิิชาชีพของตนซ่ึ่�งเข้้าทำำ�สัญญา

ที่่�ตกอยู่่�ในบัังคัับของกฎหมายนี้้�”47 ส่ วน “ผู้้�ขายหรืือผู้้�จัดหา” หมายถึึง 

บุุคคลธรรมดาหรืือนิิติิบุุคคล (ไม่่ว่่าจะเป็็นเจ้้าของโดยเอกชนหรืือรััฐ) 

ซ่ึ่�งกระทำำ�การเพื่่�อวััตถุุประสงค์์ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับทางการค้้า ธุรกิิจ หรืือวิิชาชีพ

47 Council Directive on unfair terms in consumer contracts 93/13/EEC, Article 2(b).

กฎหมายว่่าด้้วยข้้อสััญญาที่่� ไม่่เป็็นธรรมของสหภาพยุุโรปและสหราชอาณาจัักร 45



48  เพิ่่�งอ้้าง, Article 2(c).
49 Case C-290/16 Air Berlin, para 10.

ของตนซ่ึ่�งเข้้าทำำ�สัญญาที่่�ตกอยู่่�ในบัังคัับของกฎหมายนี้้�48 ซึ่�งกรณีีศึึกษาคดีี 

Air Berlin ตามที่่�จะได้้กล่่าวในหััวข้้อ (2.1.1.1) ได้้แสดงให้้เห็็นว่่าสัญญา 

ผู้้�บริิโภคที่่�ตกอยู่่�ในบัังคัับของ UCTD นั้้�น ได้้แก่่ สัญญาผู้้�บริิโภคในทุกุภาคส่่วน

ของกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจ และ กรณีีศึึกษาคดีี Dumitru Tarcău ในหััวข้้อ 

(2.1.1.2) จะแสดงให้้เห็็นถึึงแนวทางในการพิิจารณาสถานะของผู้้�บริิโภค 

ในกรณีีของสััญญาหลัักประกัันหรืือสััญญาที่่�ให้้หลัักประกัันซ่ึ่�งทำำ�ขึ้้�นระหว่่าง

บุุคคลธรรมดาและสถาบันที่่�ให้้สิินเชื่่�อ

	 2.1.1.1 ผลบัังคัับต่อคู่�สัญญาในทุกภาคของกิิจกรรมทาง

เศรษฐกิิจ: กรณีีศึึกษาคดี Air Berlin

	 กรณีีศึึกษาเกี่่�ยวกัับการมีีผลบัังคัับของ UCTD ต่ อคู่่�สัญญา 

ในทุุกภาคของกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจนั้้�นมีีคำำ�พิพากษาในคดีี Air Berlin 

ซ่ึ่�งเป็็นคดีีพิิพาทในเรื่่�องเกี่่�ยวกัับการมีีผลบัังคัับของกฎหมายภายในของ

ประเทศเยอรมนีีซ่ึ่�งอนุุวััติิการตาม UCTD และหน้้าที่่�ในการแสดงข้้อมููล 

เกี่่�ยวกัับราคาจำำ�หน่่ายตั๋๋�วเครื่่�องบิิน โดยคดีีมีีข้้อเท็็จจริิงว่่ามีผู้้�จองตั๋๋�ว 

เครื่่�องบิินของสายการบิิน Air Berlin ผ่ านเว็็บไซต์์ของสายการบิินในวัันที่่� 

26 เมษายน ค.ศ. 2010 ซึ่�งมีีข้้อความส่่วนหน่ึ่�งกำำ�หนดราคาที่่�ผู้้�จองต้้องชำำ�ระ

จำำ�นวน 3 ยูโร ภายใต้้หััวข้้อ “ภาษีและค่่าใช้้จ่่าย” อย่่างไรก็็ตาม ในการจอง

อีีกครั้้�งหน่ึ่�ง (ซ่ึ่�งเกิิดขึ้้�นในวัันที่่� 20 มิถุุนายน ค.ศ. 2010) ระบุุว่่าราคาที่่�ต้อง

ชำำ�ระคืือ 1 ยูโรภายใต้้หััวข้้อ “ภาษีและค่่าใช้้จ่่าย”49 

46 กฎหมายที่่�เกี่่�ยวกัับการทำำ�สััญญาทางแพ่่งที่่�อาจก่่อให้้เกิิดความไม่่เป็็นธรรมเนื่่�องจากความไม่่เสมอภาคของคู่่�สััญญา



	 ผู้้�จองตั๋๋�วเครื่่�องบิินมีีความเห็็นว่่าราคาที่่�แสดงบนหน้้าเว็็บไซต์์ 

ดัังกล่่าวนั้้�น มี ราคาต่ำำ��กว่่าราคาที่่�มีการเรีียกเก็็บโดยสายการบิิน 

เป็็นอย่่างมากในทางปฏิิบััติิ ซึ่�งสามารถก่่อความเข้้าใจผิิดให้้กัับผู้้�บริิโภคได้้50

และเป็็นการกระทำำ�ที่่�ขัดต่่อหน้้าที่่�ในการแสดงราคาค่าตั๋๋�วเครื่่�องบิินซ่ึ่�งต้้อง

มีีการระบุุค่่าโดยสาร ภาษี ค่าใช้้สนามบิิน และค่่าใช้้จ่่ายอื่่�น ๆ  อย่่างชััดเจน

ตาม Regulation (EC) No. 1008/200851 นอกจากนี้้� ยั งมีีประเด็็นที่่�ต้อง

พิิจารณาว่า  “เสรีีภาพในการกำำ�หนดราคา” (pricing freedom) ตาม 

Regulation (EC) No. 1008/2008 ซึ่ �งบััญญััติิให้้ผู้้�ประกอบการมีีเสรีีภาพ 

ในการกำำ�หนดราคาค่าโดยสาร (shall freely set air fares and air rates)52 

นั้้�นจะส่่งผลทำำ�ให้้กฎหมายภายในของประเทศเยอรมนีีซ่ึ่�งอนุุวััติิการตาม 

UCTD นั้้�น ไม่่มีีผลบัังคัับในกรณีีนี้้�หรืือไม่่

	 จากประเด็็นข้้อกฎหมายข้้างต้้น ศาลแห่่งสหภาพยุุ โรป 

ได้้มีีคำำ�พิพากษาว่า UCTD นั้้�น มีผลบัังคัับกัับสััญญาที่่�ทำำ�ขึ้้�นระหว่่างผู้้�ขาย

หรืือผู้้�จัดหากับผู้้�บริิโภค โดย “ครอบคลุุมถึึงทุุกภาคของกิิจกรรมทาง

เศรษฐกิิจ (all sectors of economic activity)” ทั้้� งนี้้�  UCTD นั้้� น ไม่่ได้้มีี

วััตถุุประสงค์์ที่่�จะจำำ�กัดเสรีีภาพในการกำำ�หนดราคาของบรรดาสายการบิิน 

หากแต่่บัังคัับให้้รััฐสมาชิกต้้องจััดหาเครื่่�องมืือที่่�ช่วยสััญญาแต่่ละสััญญานั้้�น

ถููกเจรจาและตรวจสอบแล้้ว53

50  เพิ่่�งอ้้าง, para 11.
51 Regulation (EC) No. 1008/2008, Article 23 para 1.
52 เพิ่่�งอ้้าง, Article 22 para 1.
53 Case C-290/16 Air Berlin, para 44.
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	 2.1.1.2 ข้้อพิจารณาเกี่่�ยวกัับสถานะความเป็็นผู้้�บริโภค : 

กรณีีศึึกษาคดี Dumitru Tarcău

	 คดีี Dumitru Tarcău ซึ่�งเป็็นกรณีีที่่�  นายดููมิิตรูู ทาเกา  (Dumitru 

Tarcău) ลู กค้้าของธนาคารพาณิชย์์ (ผู้้� ให้้กู้้� )  นั้้� นประสงค์์ที่่�จะนำำ�

อสัังหาริิมทรััพย์์ของตนไปเป็็นหลัักประกัันการชำำ�ระหนี้้�ตามสััญญาสิินเชื่่�อ

กัับธนาคาร (credit agreement) โดยทำำ�เป็็นเอกสารแนบท้้ายสััญญา54

โดยสิินเชื่่�อดัังกล่่าวนั้้�นเป็็นสิินเชื่่�อที่่�ให้้กัับบริิษััท Crisco ซึ่�งเป็็นบริิษััทที่่�บุตร

ของผู้้�ขอสิินเชื่่�อเป็็นเจ้้าของและกรรมการแต่่เพีียงผู้้�เดีียว (sole shareholder 

and director) 

	 ต่่อมาผู้้�ขอสิินเชื่่�อก็็ได้้ดำำ�เนิินคดีีในศาลภายในของประเทศโรมาเนีีย

เพื่่�อให้้ข้้อสััญญาเกี่่�ยวกัับหลัักประกัันดัังกล่่าวสิ้้�นผลลง เนื่่�องจากเหตุุ 

ที่่�ข้อสััญญานั้้�นไม่่เป็็นธรรม (โดยอ้้างอิิงกฎหมายคุ้้�มครองผู้้�บริิโภคของ

ประเทศโรมาเนีียซ่ึ่�งอนุุวััติิการตาม UCTD ได้้แก่่ Law No. 193/2000 on 

unfair contracts between traders and consumers55) อย่่างไรก็็ตาม 

ศาลภายใน (รวมถึึงศาลอุุทธรณ์์) ของประเทศโรมาเนีียได้้มีีคำำ�พิพากษาว่า 

Law No. 193/2000 on unfair contracts between traders and 

consumers นั้้�น ไม่่สามารถนำำ�มาใช้้บัังคัับกัับกรณีีพิิพาทได้้ เนื่่�องจากผู้้�รับ

ประโยชน์์ในสััญญาสินเชื่่�อคืือ Crisco ซึ่ �งเป็็นนิิติิบุุคคลที่่�ประกอบกิิจการ

พาณิชย์์และไม่่ได้้มีีสถานะเป็็นผู้้�บริิโภคตามกฎหมาย56

54  Case C-74/15 Dumitru Tarcău, para 10.
55 Legea nr. 193/2000 privind clauzele abuzive din contractele încheiate între comerciani şi consumatori.
56 Case C-74/15 Dumitru Tarcău, para 14.
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	 ด้้วยเหตุุนี้้� ผู้้�ขอสิินเชื่่�อจึึงได้้ดำำ�เนิินในศาลแห่่งสหภาพยุุโรป ซึ่�งคดีี

มีีประเด็็นสำำ�คััญต้้องวิินิิจฉััยว่่าผู้้�ขอสิินเชื่่�อในกรณีีนี้้�เป็็น “ผู้้�บริิโภค” 

ตามความของ UCTD หรืือไม่่ ซึ่�งศาลแห่่งสหภาพยุุโรปได้้วิินิิจฉััยว่่า

UCTD นั้้�นจะต้้องถููกตีีความให้้สามารถใช้้บังคัับได้้กับสััญญาหลัักประกััน

หรืือสััญญาที่่�ให้้หลัักประกััน ซ่ึ่�งทำำ�ขึ้้�นระหว่่างบุุคคลธรรมดาและ

สถาบัันที่่�ให้้สินเชื่่�อเพื่่�อก่อนิติิสััมพัันธ์์ (ทางสััญญา) ระหว่่างบริษััทที่่�

ประกอบกิจการพาณิิชย์กัับสถาบัันที่่�ให้้สินเชื่่�อ ในกรณีีที่่�บุุคคลธรรมดานั้้�น

กระทำำ�การนอกทางการค้้า ธุุรกิจ หรืือวิชาชีีพของตนและไม่่ได้้มี

จุุดเกาะเกี่่�ยวเชื่่�อมต่่อในเชิิงภารกิจ (a link of functional nature)

กัับบริษััทดัังกล่่าว57

	 นอกจากนี้้�  ศาลแห่่งสหภาพยุุโรปยัังได้้มีีคำำ�วินิิจฉััยให้้สััญญา 

ดัังต่่อไปนี้้� เป็็นสััญญาที่่�ตกอยู่่�ในบัังคัับของ UCTD ได้้แก่่

57  เพิ่่�งอ้้าง, para 30.
58 Guidance on the interpretation and application of Council Directive 93/13/EEC of 5 April 1993 on 

unfair contract terms in consumer contracts (2019), หน้้า 10.

(1) สััญญาที่่�พักอาศััยที่่�ทำำ�ขึ้้�นระหว่่างบุุคคลที่่�ไม่่ได้้กระทำำ�การในทาง

พาณิชย์์กัับผู้้�ประกอบธุุรกิิจอสัังหาริมทรััพย์์ (เป็็นอาชีพ)

สััญญาให้้บริิการด้้านกฎหมาย

สััญญาที่่�ทำำ�ขึ้้�นระหว่า่งสถาบันัการศึึกษาซึ่่�งกำำ�หนดให้นั้ักเรีียนชดใช้้

ค่่าใช้้จ่่ายที่่�เกิิดขึ้้�นจากการลงทะเบีียนเพื่่�อทััศนศึึกษา และ

สััญญากู้้�ยืมเงิินที่่�มีจำำ�นองที่่�นายจ้า้งให้ลูู้กจ้้างและคู่่�สมรสกู้้�ยืมเงิิน

เพื่่�อวััตถุุประสงค์์ในทางส่่วนตััว58

(4)

(2)

(3)
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	 2.1.2 ข้้อสัญญาที่่�ก่่อให้้เกิิดความไม่่เท่่าเทีียมของคู่่�สัญญา

	 มาตรา  3 ของ UCTD บั ญญััติิว่่าสัญญาที่่�ไม่่ได้้ถููกเจรจาต่่อรอง 

เป็็นรายกรณีีนั้้�นจะถืือว่่าไม่่เป็็นธรรม หากมีีลัักษณะที่่�ฝ่่าฝืนต่่อหลัักสุุจริิต

และ “ก่่อให้้เกิิดความไม่่เท่่าเทีียมกัันอย่่างมีีนััยสำำ�คััญระหว่่างคู่่�สัญญา” 

ในเรื่่�องของสิิทธิิและหน้้าที่่�ระหว่่างคู่่�สัญญาอันเป็็นผลเสีียต่่อผู้้�บริิโภค 

ด้้วยเหตุุนี้้� จึึงมีีประเด็็นต้้องศึึกษาถึึงหลัักเกณฑ์์และวิิธีีการที่่�รัฐ (เช่่น ศาล) 

จะใช้้พิิจารณาถึึงความไม่่เท่่าเทีียมกัันดัังกล่่าว ซึ่ �งได้้ปรากฏหลัักการในคดีี 

Aziz และคดีี Constructora Principado

	 2.1.2.1 การพิิจารณาถึึงกฎหมายที่่� ใช้้บัังคัับกับกรณีี 

หากไม่่มีีสััญญา : กรณีีศึึกษาคดี Aziz

	 นายอาซิซ (Aziz) ได้้เข้้าทำำ�สัญญากู้้�ยืมเงิินโดยมีีการจำำ�นอง

อสัังหาริมทรััพย์์ (ได้้แก่่ บ้ านซ่ึ่�งนายอาซิิซเป็็นเจ้้าของ) กั บธนาคาร 

กาตาลุญญา ไคซ่่า (Catalunya Caixa) โดยข้้อ 15 ของสััญญาดังกล่่าวกำำ�หนด

เกี่่�ยวกัับจำำ�นวนหนี้้�ที่่�นายอาซิิซ มี หน้้าที่่�ต้องชำำ�ระเอาไว้้ว่่า  ธนาคาร 

กาตาลุญญา ไคซ่่า มีสิิทธิิดำำ�เนิินการบัังคัับคดีีหนี้้�ที่่�ค้างชำำ�ระและมีีสิิทธิิที่่�จะ

ระบุุจำำ�นวนที่่�ค้างชำำ�ระโดยการส่่งเอกสารยืืนยัันจำำ�นวนหนี้้�อีกด้้วย59

ต่่อมานายอาซิิซ ผิ ดนััดชำำ�ระหนี้้�และถููกบัังคัับจำำ�นอง อย่่างไรก็็ตาม 

นายอาซิซ ได้้ฟ้้องคดีีต่่อศาลเพื่่�อให้้ศาลมีีคำำ�วินิิจฉััยว่่าข้อ 15 ของสััญญา

กู้้�ยืืมเงิินโดยมีีการจำำ�นองอสัังหาริิมทรััพย์์เป็็นข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม 

ในส่่วนของกระบวนการบัังคัับคดีี60

59  Case C-415/11 Aziz, para 22.
60 เพิ่่�งอ้้าง, para 27.
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	 ศาลแห่่งสภาพยุุโรปมีีประเด็็นต้้องวิินิิจฉััยว่่าข้อสััญญาดังกล่่าวนั้้�น

ก่่อให้้เกิิดความไม่่เท่่าเทีียมกัันเกี่่�ยวกัับสิิทธิิและหน้้าที่่�ของคู่่�สัญญาหรืือไม่่ 

โดยศาลได้้อธิิบายถึึงหลัักเกณฑ์์ในการพิจิารณา คือ ดูว่่ามี “กฎหมาย” อะไร

ที่่�จะใช้้บัังคับักับักรณีีหากว่า่ไม่่มีีข้้อสัญัญา การเปรียีบเทียีบดังักล่่าวจะช่ว่ย

ให้้ศาลสามารถประเมิินว่่าข้อสััญญาได้้ทำำ�ให้้ผู้้�บริิโภคนั้้�นอยู่่�ในสถานะที่่�ดีี

หรืือแย่่กว่่าสภาพการณ์์ตามกฎหมายของประเทศ61

	 2.1.2.2 การพิิจารณาถึงสิิทธิและหน้้าที่่�ของผู้้�บริโภค : 

กรณีีศึึกษาคดี Constructora Principado

	 นายเมเนนเดซ อั ัลวาเรซ (Menéndez Álvarez) ได้้ทำำ�สัญญาซื้้�อ 

ที่่�อยู่่�อาศััยจาก บริิษััทรัับเหมาก่่อสร้้างชื่่�อ Constructora Principado 

ซ่ึ่�งข้้อ 13 ของสััญญาดังกล่่าว กำำ�หนดว่่า “ผู้้�ซื้้�อมีีหน้้าที่่�ต้องเสีียภาษีท้้องถิ่่�น

ในอััตราที่่�เพิ่่�มสููงขึ้้�นตามมูลูค่า่ของที่่�ดินิในเขตเมือืง และราคาทรัพัย์ท์ี่่�ซื้้�อนั้้�น

จะถููกพิิจารณาตามอัตัราภาษีทีี่่�เพิ่่�มสููงขึ้้�นดัังกล่่าว” และ “ผู้้�ซื้้�อมีีหน้้าที่่�ชำำ�ระ

ค่่าใช้้จ่่ายที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการให้้บริิการสาธารณููปโภค เช่่น ค่ าน้ำำ�� ค่ าแก๊๊ส 

ค่่าไฟฟ้้า ค่ าระบายน้ำำ��  ในกรณีีที่่�ผู้้� ขายได้้ชำำ�ระให้้ก่่อน 62 ต่ อมา 

นายเมเนนเดซ อัลวาเรซ ได้้ชำำ�ระค่่าภาษีท้้องถิ่่�นตามมููลค่่าที่่�เพิ่่�มสููงขึ้้�นของ

ที่่�ดิน63 อย่่างไรก็็ตาม นายเมเนนเดซ อั ลวาเรซ ได้้ฟ้้องคดีีต่่อศาลภายใน

เพื่่�อเรีียกเงิินดัังกล่่าวคืืนและโต้้แย้้งว่่าสัญญาข้อ 13 นั้้� นไม่่เป็็นธรรม

เนื่่�องจากไม่่ได้้ถููกเจรจาต่อรองและก่่อให้้เกิิดความไม่่เท่่าเทีียมของ 

คู่่�สัญญา64

61  เพิ่่�งอ้้าง, para 68.
62  Case C-226/12 Constructora Principado, para 9.
63 เพิ่่�งอ้้าง, para 10.
64 เพิ่่�งอ้้าง, para 11.
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	 ศาลแห่่งสภาพยุุโรปวิินิิจฉััยว่่าประเด็็นเกี่่�ยวกัับความไม่่เท่่าเทีียม

กัันของคู่่�สัญญานั้้�นไม่่อาจจำำ�กัดเพีียงการประเมิินในเชิิงเศรษฐกิิจโดยอาศัย

การเปรีียบเทีียบระหว่่างมููลค่่ารวมของธุุรกรรมตามสััญญาและราคา 

ที่่�ผู้้�บริิโภคต้้องชำำ�ระตามสััญญา65 ความไม่่เท่่าเทีียมกัันของคู่่�สัญญานั้้�น 

อาจมีีเหตุุเกิิดจากสถานการณ์์ทางกฎหมายที่่�ทำำ�ให้้ผู้้�บริิโภคนั้้�นตกอยู่่�ใน

บัังคัับของสิิทธิิและหน้้าที่่�ที่่� เ ป็็นผลร้้าย หรืือที่่� ไ ม่่อาจคาดเห็็นได้้ 

ตามกฎหมาย66

	 2.1.3 ลัักษณะของข้้อสัญญาที่่� ไม่่เป็็นธรรม

	 ตาม UCTD รัฐสามารถเข้้าแทรกแซงการทำำ�สัญญาในกรณีีที่่�สัญญา

ผู้้�บริิโภคนั้้�นเป็็นสััญญาที่่� “ไม่่ได้้” ถูกเจรจาต่อรองเป็็นรายกรณีี67 ซึ่�งมาตรา 

3 วรรคสองของ UCTD ได้้บััญญััติิบทสัันนิิษฐานของการที่่�สัญญาไม่่ได้้ 

ถููกเจรจาต่อรองเป็็นรายกรณีี หากว่่าเป็็นสััญญาที่่�ถูกเตรีียมเอาไว้้ล่่วงหน้้า

และผู้้�บริิโภคไม่่ได้้มีีอิิทธิิพลใด ๆ  ต่อเนื้้�อหาของสััญญา โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง

สััญญาสำำ�เร็็จรููปที่่�ถูกเตรีียมเอาไว้้ล่่วงหน้้า  (pre-formulated standard 

contract) ซึ่ �งมีีกรณีีศึึกษา คื อ คดีี Verein für Konsumenteninformation 

v Amazon นอกจากนี้้� มาตรา 4 วรรคสองของ UCTD บัญญััติิว่่าการประเมิิน

ลัักษณะความไม่่เป็็นธรรมของข้้อสััญญานั้้�น มี ีประเด็็นที่่�จะต้้องพิิจารณา 

ถึึงความเรีียบง่่ายและจัับต้้องได้้ของภาษาที่่�ใช้้ในการร่่างสััญญา  (plain 

tangible language) ซึ่�งมีีกรณีีศึึกษา คือ คดีี Van Hove

65  เพิ่่�งอ้้าง, para 22. 
66  เพิ่่�งอ้้าง, para 23.
67  Council Directive 93/13/EEC Council Directive on unfair terms in consumer contracts 93/13/EEC, 

Article 2(a) ประกอบกัับ Article 3(1).
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	 2.1.3.1 สััญญาสำำ�เร็จ็รููปที่่�ถููกเตรียีมเอาไว้ล่้่วงหน้า้  : กรณีี

ศึึกษาคดี Verein für Konsumenteninformation v Amazon

	 คดีี Verein für Konsumenteninformation v Amazon มีประเด็็น

พิิพาทเกี่่�ยวกัับความไม่่เป็็นธรรมข้้อสััญญาที่่�ถูกเตรีียมในรููปแบบ

อิิเล็็กทรอนิิกส์์บนเว็็บไซต์์อเมซอน (Amazon) ซึ่ ่�งเป็็นผู้้�ทำำ�สัญญาซื้้�อขาย

อิิเล็็กทรอนิิกส์์กัับผู้้�บริิโภค ในคดีีนี้้�  บริิษััท Amazon ซึ่ �งเป็็นบริิษััทที่่� 

จดทะเบีียนในประเทศลัักเซมเบิิร์์ก แต่่ทำำ�การขายสิินค้้าให้้กัับผู้้�บริิโภค 

ชาวออสเตรีียผ่่านทางเว็็บไซต์์ชื่่�อ “amazon.de.” โดยที่่�  บริิษััทอเมซอน 

ไม่่ได้้มีีสำำ�นักงานตั้้� งอยู่่� ในประเทศออสเตรีีย68 สั ญญาสำำ�เร็็จรููปที่่� 

บริิษััทอเมซอน กำำ� หนดขึ้้�นนั้้�นให้้สิิทธิิแก่่บริิษััทอเมซอนในการใช้้ข้้อมููล 

ส่่วนบุุคคลเกี่่�ยวกัับความคิิดเห็็นของลููกค้้าและความชื่่�นชอบสิินค้้าที่่�ลูกค้้า

ส่่งให้้ขณะทำำ�การซื้้�อขาย โดยสััญญาดังกล่่าวกำำ�หนดว่่ากฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับ

กัับสััญญานี้้�ได้้แก่่กฎหมายของประเทศลัักเซมเบิิร์์ก69

	 องค์์กรคุ้้�มครองผู้้�บริิโภคของประเทศออสเตรีีย (“Verein für 

Konsumenteninformation”) ได้้ยื่่�นคำำ�ขอต่่อศาลของประเทศออสเตรีีย 

เพื่่�อป้้องกัันการมีีผลบัังคัับของข้้อสััญญาสำำ�เร็็จรููปที่่�  Amazon กำำ� หนดขึ้้�น 

คดีีขึ้้�นสู่่�การพิิจารณาของศาลฎีีกา  แต่่ด้้วยความไม่่แน่่นอนในการตีีความ

กฎหมาย คดีีจึึงถููกนำำ�ขึ้้�นคู่่�การพิิจารณาของศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรป70

68  Charles Russell Speechlys, ‘ECJ Decision VKI v Amazon’ (Oxford, 29 September 2016) < https://www.

law.ox.ac.uk/businesslaw-blog/blog/2016/09/ecj-decision-vki-v-amazon> accessed 25 March 2020.
69 เพิ่่�งอ้้าง.
70 เพิ่่�งอ้้าง.
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	 ศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรปอ้้างถึึง Rome Regulation I71 และ 

II72 ในการพิิจารณาถึึงกฎหมายที่่�จะมีีผลบัังคัับกัับกรณีีมาตรา  6(1) ของ 

Rome Regulation II บั ญญััติิว่่ากฎหมายที่่�จะมีีผลบัังคัับแก่่หน้้าที่่�ที่่�ไม่่ได้้ 

เกิิดจากข้้อสััญญาซึ่่�งเกิิดจากการกระทำำ�อัันมีีลัักษณะเป็็นการแข่่งขัันที่่� 

ไม่่เป็็นธรรมได้้นั้้�น กฎหมายของประเทศที่่�ผู้้�บริิโภคมีีผลประโยชน์์อยู่่� หรืือ

จะได้้รัับผลกระทบ73 ซึ่�งในกรณีีนี้้�ได้้แก่่ประเทศออสเตรีีย

	 ศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรปยัังได้้วิินิิจฉััยต่่อไปว่่าในกรณีีที่่�

สััญญาไม่่ได้้ถููกเจรจาเป็็นรายกรณีี ข้ อสััญญาที่่�กำำ�หนดว่่ากฎหมายของ

ประเทศลัักเซมเบิิร์์กเท่่านั้้�นที่่�จะมีีผลบัังคัับแก่่กรณีีมีีลัักษณะเป็็นข้้อสััญญา

ที่่�ไม่่เป็็นธรรม74 เนื่่�องจากทำำ�ให้้ผู้้�บริิโภคเข้้าใจไปว่่ามีเพีียงกฎหมายของ

ประเทศที่่�ผู้้�ขายเท่่านั้้�นที่่�จะสามารถบัังคัับกัับกรณีีได้้ และไม่่ได้้แจ้้งให้้ 

ผู้้�บริิโภคได้้ทราบว่่า (ตาม Rome I Regulation) ศาลมีีอำำ�นาจที่่�จะวิินิิจฉััยว่่า

กฎหมายของประเทศใดจะบัังคัับแก่่กรณีีหากว่่าไม่่ได้้มีีการทำำ�ข้้อสััญญา

เลืือกกฎหมายที่่�จะใช้้บัังคัับกัับสััญญา75

71  REGULATION (EC) No 593/2008 OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL of 17 

June 2008 on the law applicable to contractual obligations (Rome I).
72 REGULATION (EC) No 864/2007 OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL of 11 

July 2007 on the law applicable to non-contractual obligations (Rome II).
73 Charles Russell Speechlys, อ้้างแล้้ว เชิิงอรรถที่่� 68. 
74 เพิ่่�งอ้้าง, para 60.
75 Case C‑191/15 Verein für Konsumenteninformation v Amazon, para 69-70.
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	 2.1.3.2 หลัักเกณฑ์์การประเมิินความไม่่เป็็นธรรมของ 

ข้้อสัญญา : กรณีีศึึกษาคดี Van Hove

	 นายวาน โฮพ (Van Hove) นั้้�นได้้เข้้าทำำ�สัญญาประกัันภััยแบบกลุ่่�ม

กัับบริิษััทประกัันภััยชื่่�อ “CNP Assurances” โดยข้้อสััญญาระบุุว่่าสัญญา

ประกัันภััยนี้้�จะครอบคลุุมถึึงการคืืนเงิิน (ตามสััญญากู้้�ยืมเงิินที่่�นาย Van 

Hove เป็็นลููกหนี้้�) ด้วยเหตุุอัันเนื่่�องมาจาก “ความตายของผู้้�เอาประกัันและ

ร้้อยละ 75 ของจำำ�นวนที่่�ต้องคืืนตามสััญญากู้้�ยืมเงิินในกรณีีที่่�ไม่่สามารถ

ทำำ�งานได้้เลย”76 ต่ อมา  นายวาน โฮพ ได้้ฟ้้องคดีีต่่อศาลเพื่่�อให้้ 

ศาลมีีคำำ�วินิิจฉััยว่่านิยามของคำำ�ว่า  “การไม่่สามารถทำำ�งานได้้เลย” นั้้� น 

ไม่่เป็็นธรรม77 

	 ในประเด็็นเกี่่�ยวกัับการประเมิินความไม่่เป็็นธรรมของข้้อสััญญานั้้�น 

ศาลของสหภาพยุุโรปได้้อธิิบายถึึงเกณฑ์์ที่่�ใช้้ประกอบการประเมิินว่่า 

ข้้อสััญญามีความเป็็นธรรม (ในกรณีีของข้้อตกลงในสััญญาประกัันภััย 

ซ่ึ่�งมีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อชดใช้้เงิินตามสััญญากู้้�ยืมเงิินในกรณีีที่่�ผู้้�กู้้�สูญเสีีย 

ความสามารถในการทำำ�งาน) กล่่าวคืือ ประการที่่�หน่ึ่�ง ข้ อสััญญานั้้�น 

มีีลัักษณะและการกำำ�หนด (ตามบริิบททางข้้อเท็็จจริิงของเรื่่�องนั้้�น) 

ถึึงองค์์ประกอบอัันเป็็นสาระสำำ�คัญของกรอบในทางสััญญา  และประการ 

ที่่�สอง ความเข้้าใจได้้หรืือจัับต้้องได้้ของข้้อสััญญานั้้�นไม่่ได้้พิิจารณาเพีียง

ด้้านไวยากรณ์์เท่่านั้้�น แต่่จะต้้องรวมถึึงการกำำ�หนดถึึงการทำำ�งานของ 

ข้้อตกลงอย่่างโปร่่งใส ซึ่ �งทำำ�ให้้ผู้้�บริิโภคนั้้�นอยู่่�ในภาวะที่่�สามารถประเมิิน

จุุดยืืนและผลทางเศรษฐกิิจของข้้อสััญญาดังกล่่าวได้้78

76  Case C-96/14 Van Hove, para 11.
77  เพิ่่�งอ้้าง, Para 16.
78  เพิ่่�งอ้้าง, para 50.
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	 2.1.4 ผลของสััญญาที่่�มีีข้้อสัญญาไม่่เป็็นธรรม 

	 ในเชิิงกระบวนการคุ้้�มครองสิิทธิิของผู้้�บริิโภค มาตรา 7 วรรคหน่ึ่�ง

ของ UCTD บั ญญััติิให้้รััฐสมาชิกมีีหน้้าที่่�ทำำ�ให้้มีีวิิธีีการในการทำำ�ให้้ 

ข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรมไม่่มีีผลใช้้บัังคัับอย่่างเพีียงพอและมีีประสิิทธิิภาพ 

ซ่ึ่�งหมายความว่่าผู้้�บริิโภคนั้้�น จะต้้องได้้รัับการเยีียวยาตามเงื่่�อนไขที่่�สมเหตุุ

สมผล และไม่่ตกอยู่่�ในสถานการณ์์ที่่�พ้นวิิสััยหรืือประสบความยากลำำ�บาก

อย่่างยิ่่�งยวดในการได้้รัับความคุ้้�มครอง79 โดยกรณีีศึึกษาคดีี Gutiérrez 

Naranjo ที่่� จะได้้กล่่าวในหััวข้้อ (2.1.4.1) จะแสดงให้้เห็็นว่่าข้อสััญญา 

ที่่�ไม่่เป็็นธรรมตาม UCTD นั้้� น จะไม่่ผููกพัันคู่่�สัญญาเสมืือนว่่าไม่่เคยมีี 

ข้้อสััญญานั้้�นเลย กรณีีศึึกษาคดีี PKO (ในหััวข้้อ 2.1.4.2) จะแสดงให้้เห็็น

ถึึงสิิทธิขิองผู้้�บริิโภคในการได้รั้ับการเยียีวยาอย่า่งมีปีระสิิทธิภิาพ (effective 

remedy) และกรณีีศึึกษาคดีี BBVA (ในหััวข้้อ 2.1.4.3) จะแสดงให้้เห็็นถึึง

สิิทธิิของผู้้�บริิโภคที่่�จะได้้รัับข้้อมููล (ในกระบวนการบัังคัับจำำ�นองของ 

ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ)

	 2.1.4.1 ไม่่ผููกพัันคู่�สัญญาเสมืือนว่าไม่่เคยมีข้้อสัญญานั้้�นเลย 

: กรณีีศึึกษาคดี Gutiérrez Naranjo

	 นายฟรานซิิสโก กู เตอร์์เรส นารันโจ (Francisco Gutiérrez 

Naranjo) ทำำ�สัญญากู้้�ยืมเงิินที่่�มีการจำำ�นองกัับบริิษััท Cajasur Banco SAU 

ซ่ึ่�งมีีข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม ซึ่�งตามมาตรา 6 (1) ของ UCTD นั้้�นจะต้้อง 

“ไม่่มีีผลบัังคัับผููกพััน” ผู้้� บริิโภค80 ตามบทบััญญััติิดัังกล่่าวนั้้�น ข้ อสััญญา 

79  Guidance on the interpretation and application of Council Directive 93/13/EEC of 5 April 1993 on 

unfair contract terms in consumer contracts (2019), หน้้า 59.
80 Joined Cases C‑154/15, C‑307/15 and C‑308/15 Gutiérrez Naranjo. 81 
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ที่่�ไม่่เป็็นธรรมจะต้้องถืือเสมืือนว่่าไม่่เคยมีีอยู่่�เลยและจะต้้องไม่่มีีผลต่่อ 

ผู้้�บริิโภค หรืือกล่่าวอีีกนััยหน่ึ่�ง ผู้้�บริิโภคนั้้�นจะต้้องกลัับไปอยู่่�ในสถานการณ์์

ทั้้�งทาง “ข้้อเท็็จจริิง” และ “ข้้อกฎหมาย” เสมืือนหน่ึ่�งว่่าไม่่มีีข้้อสััญญา 

ที่่�ไม่่เป็็นธรรมนั้้�นอยู่่�81

	 2.1.4.2 สิิทธิที่่�จะได้้รัับการเยีียวยาอย่่างมีีประสิิทธิภาพ : 

กรณีีศึึกษาคดี PKO

	 ธนาคาร Powszechna Kasa Oszczędności (PKO) ได้้ทำำ�สัญญา

อนุุมััติิการใช้้บััตรเครดิิตให้้กัับ นาย Michalski ต่อมา PKO ได้้ทวงถามให้้ 

นาย Michalski ชำำ�ระหนี้้� และได้้ฟ้้องคดีีต่่อศาลภายในของประเทศโปแลนด์์

เพื่่�อบัังคับัชำำ�ระหนี้้�ทั้้�งเงินิต้้นและดอกเบี้้�ย ทั้้�งนี้้� การฟ้อ้งร้อ้งคดีดัีังกล่่าวนั้้�น

มีีหลัักฐานสนัับสนุุนโดยอาศััยระบบการทวงถามซึ่่�งมีีตััดเอาข้้อความจาก

บััญชีีแยกประเภท (banking ledger) ของ PKO การประทัับตราของ PKO  

และหนัังสืือทวงถามที่่�ออกให้้ นาย Michalski82 โดยกรณีีนี้้�มีข้้อสัังเกตว่่า 

ระบบการทวงถามซ่ึ่�งมีีตััดเอาข้อความจากบััญชีีแยกประเภท (banking 

ledger) นั้้�น ไม่่ได้้มีีการยืนืยัันถึึงการมีีอยู่่�ของสััญญาเครดิติของผู้้�บริิโภคและ

เงื่่�อนไขของสััญญาดังกล่่าวแต่่ประการใด83

81  เพิ่่�งอ้้าง, para 61. 
82  Case C-632/17 PKO, para 18-19.
83  เพิ่่�งอ้้าง, para 20.
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	 มาตรา  491(1) ของกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความแพ่่งของประเทศ

โปแลนด์์ (The kodeks postę powania cywilnego (Civil Procedure Code) 
หรืือ “KPC”) ได้้บััญญััติิเกี่่�ยวกัับกระบวนการในการเรีียกให้้จำำ�เลยดำำ�เนิิน

การชำำ�ระหนี้้�ตามคำำ�ฟ้องให้้ชำำ�ระหนี้้� โดยบััญญััติิว่่า ศาลมีีอำำ�นาจในการออก

คำำ�สั่่�งให้้จำำ�เลยดำำ�เนิินการชำำ�ระหนี้้�ทั้้�งหมดหรืือโต้้แย้้งการทวงถามภายใน 

2 สั ปดาห์ นั บแต่่ได้้รัับการทวงถาม84 ซึ่ �งศาลแห่่งสหภาพยุุโรปมีีประเด็็น 

ต้้องวิินิิจฉััยว่่า  การจำำ�กัดเวลาดังกล่่าวนั้้�นขััดต่่อหลัักประสิิทธิิภาพ 

ในการป้้องกัันผลของข้้อสััญญาไม่่เป็็นธรรมตามมาตรา  7 วรรคหน่ึ่�งของ 

UCTD หรืือไม่่ ซึ่�งศาลได้้วางหลัักในการวิินิิจฉััยประเด็็นดัังกล่่าวเอาไว้้ว่่า

สิิทธิิในการได้้รับการเยีียวยาอย่างมีีประสิิทธิิภาพ (effective remedy) นั้้�น

จะต้้องได้้รับการคุ้้�มครองทั้้�งในแง่่ของศาลที่่�มีีอำำ�นาจพิิจารณาคดี

และรายละเอีียดของกระบวนการ ในการพิจารณาว่่ากระบวนการนั้้�น

ได้้ละเมิิดต่่อสิทธิิที่่�จะได้้รับการเยีียวยาอย่างมีีประสิิทธิิภาพ

ศาลจะต้้องพิิจารณาว่่ากระบวนการที่่�เกี่่�ยวข้้องนั้้�นได้้ก่อความเสี่่�ยงอย่างมีีนััยสำำ�คัญ

ที่่�จะทำำ�ให้้ผู้้�บริโภคไม่่ใช้้สิทธิิโต้้แย้้งหรืือไม่่ 85

	

	 ในคดีี PKO ศาลได้้วิินิิจฉััยว่่ามาตรา 491(1) ของ KPC ซึ่�งบััญญััติิ

ให้้ผู้้�บริิโภคมีีสิิทธิิโต้้แย้้งคััดค้้านการทวงถามในระยะเวลาเพีียง 2 สั ปดาห์

ได้้ก่่อให้้เกิิดความเสี่่�ยงอย่่างมีีนััยสำำ�คัญต่่อผู้้�บริิโภคในการโต้้แย้้ง 

การทวงถาม86

84  The kodeks postępowania cywilnego (Civil Procedure Code), มาตรา 491(1).
85  Case C-632/17 PKO, para 45.
86  เพิ่่�งอ้้าง, para 46.
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	  2.1.4.3 สิิทธิที่่�จะได้้รัับข้้อมููล: กรณีีศึึกษาคดี BBVA

	 ธนาคารบิิลเบาวิซคาญ่าอาร์เจนตาเรีีย (BBVA SA) ได้้ดำำ�เนิินการ

บัังคัับจำำ�นองนายแฟร์์นานเดส กาบาโร (Fernández Gabarro) 

นายเปนาลวา โลเปส (Peñalva López) และ นางโลเปส ดูแรน (López Durán) 

อย่่างไรก็็ตาม จำำ�เลยทั้้�งสามได้้โต้้แย้้งว่่าระยะเวลาที่่�กฎหมายเปิิดโอกาสให้้

โต้้แย้้งกระบวนการบัังคัับจำำ�นองดัังกล่่าว (1 เดืือน) นั้้� น ก่ อให้้เกิิด 

ความไม่่เป็็นธรรม และไม่เ่พีียงพอที่่�จะเปิดิโอกาสให้ศ้าลได้พิ้ิจารณาเนื้้�อหา

และรายละเอียีดของสัญัญากู้้�ยืมเงินิซ่ึ่�งมีีการให้ห้ลัักประกันัโดยการจำำ�นอง 

ซ่ึ่�งมีีการโต้้แย้้งว่่ามีข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรมอยู่่�87

	 ในการพิิจารณาคดีีในประเด็็นเกี่่�ยวกัับการเยีียวยาผู้้�บริิโภคนั้้�น 

ศาลแห่่งสหภาพยุุโรปได้้ให้้ความสำำ�คัญกัับการที่่�ผู้้�บริิโภคได้้รัับ “ข้้อมููล” 

ที่่� เพีียงพอในการโต้้แย้้งกระบวนการบัังคัับจำำ�นอง โดยได้้กล่่าวใน 

คำำ�พิพากษาว่า  แม้้จำำ�เลยแต่่ละรายจะได้้รัับหนัังสืือบอกกล่่าวล่่วงหน้้า 

เป็็นเวลา 10 วัน อย่่างไรก็็ตามหนัังสืือบอกกล่่าวดัังกล่่าวนั้้�น ไม่่ได้้มีีข้้อมููล

เกี่่�ยวกัับสิิทธิิของจำำ�เลยในการจะโต้้แย้้งกระบวนการบัังคัับจำำ�นอง 

ซ่ึ่�งการไม่่มีีข้้อมููลดัังกล่่าว (ประกอบกัับระยะเวลาที่่�จำำ�กัดในการโต้้แย้้ง) 

ส่่งผลให้้ผู้้�บริิโภคไม่่สามารถใช้้สิิทธิิที่่�จะได้้ รัับการเยีียวยาอย่่างมีี

ประสิิทธิิภาพได้้88

87  Case C-8/14 BBVA, para 10 และ 11.
88  เพิ่่�งอ้้าง, para 33-39.

กฎหมายว่่าด้้วยข้้อสััญญาที่่� ไม่่เป็็นธรรมของสหภาพยุุโรปและสหราชอาณาจัักร 59



2.2 กฎหมายเกี่่�ยวกัับข้้อสัญญาที่่� ไม่่เป็็นธรรม
ในสหราชอาณาจักร

	 UCTA (Unfair Contract 

Terms Act) และ CRA (Consumer 

R igh t  Ac t )  เ ป็็นกฎหมายของ 

สห ร าชอาณาจัก ร  ที่่�ทำำ�  ห น้้ าที่่� 

ในลัักษณะเดีียวกัับพระราชบััญญััติิ 

ว่่ าด้  วย ข้้ อ สััญญา ไ ม่่ เ ป็็ น ธ ร รม 

พ.ศ. 2540 ของประเทศไทย กล่่าวคืือ 

เป็็นกรณีีที่่�รัฐใช้้อำำ�นาจทางนิติิิบััญญัติัิ

ในการแทรกแซงเสรีภีาพของคู่่�สัญัญา 

ในการกำำ�หนด “ผลของสััญญา” 

โดยมีีการแทรกแซงผลการบัังคัับใช้้

ห รืือกา รมีี ผล บัั ง คัับ ผูู ก พัันของ 

ข้้อตกลงในสััญญาที่่�คู่่�สัญญาได้้แสดง

เจตนาแล้้ว โดยกฎหมายทั้้�งสองฉบัับ

มีีสาระสำำ�คัญสรุุปได้้ตามหััวข้้อ 2.2.1 

และ 2.2.2 ดังต่่อไปนี้้�
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	 2.2.1 พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสัญญาไม่่เป็็นธรรม 

ค.ศ. 1977

	 UTCA เป็็นบทบััญญััติิที่่�ถูกตราขึ้้�นเพื่่�อจำำ�กัดข้้อตกลงในสััญญา 

ที่่�ยกเว้้นหรืือหลีีกเลี่่�ยงความรัับผิิดอัันเกิิดจากการผิิดสััญญา ความประมาท 

หรืือหน้้าที่่�อื่่�น ๆ ซึ่ �งในปััจจุุบััน UTCA มี บทบััญญััติิเกี่่�ยวกัับ (2.2.1.1) 

ความรัับผิิดอัันเกิิดจากความประมาท (2.2.1.2) ความรัับผิิดที่่�เกิิดจากสััญญา 

(2.2.1.3) การซื้้�อขายและการเช่่าซื้้�อ (2.2.1.4) สั ญญาเบ็็ดเตล็็ดซ่ึ่�งมีีสิินค้้า

โอนผ่่าน (2.2.1.5) การทำำ�กลฉ้้อฉล และ (2.2.1.6) การพิิจารณา 

ความสมเหตุุสมผล89

	 2.2.1.1 ความรัับผิดอัันเกิิดจากความประมาท90

	 พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาไม่่เป็็นธรรม ค.ศ. 1977 บัญญััติิ

ว่่าบุคคล (person) ไม่่อาจอ้้างถึึงข้้อตกลงในสััญญาหรืือคำำ�ประกาศอัันมีี

ลัักษณะเป็็นการทั่่�วไปหรืือเฉพาะเจาะจงเพื่่�อยกเว้้นมิิให้้ตนต้้องรัับผิิด 

เกี่่�ยวกับัความตายหรือืบาดเจ็็บอัันเป็น็ผลมาจากความประมาทเลินิเล่่อได้้91 

89  โดยกรณีีมีีข้้อสัังเกตว่่าบทบััญญััติิดัังกล่่าวนั้้�นใช้้บัังคัับกัับพื้้�นที่่�ในส่่วนของประเทศอัังกฤษ เวลส์์ และ

ไอร์์แลนด์์เหนืือ ส่ วนพื้้�นที่่�ของประเทศสก๊๊อตแลนด์์นั้้�นจะมีีเพีียงรายละเอีียดเกี่่�ยวกัับความรัับผิิดที่่�เกิิดจาก 

การผิิดสััญญา  การควบคุุมข้้อยกเว้้นที่่�ไม่่สมเหตุุสมผลในสััญญาผู้้�บริิโภคหรืือสััญญาสำำ�เร็็จรููป ข้ อสััญญา

กำำ�หนดการหลุุดพ้้นความรับัผิิดที่่�ไม่่สมเหตุสุมผล การรับัรองของสินิค้้าเพื่่�อการบริโิภค หน้้าที่่�โดยปริยิายในสัญัญา

ซื้้�อขาย สั ญญาเช่่าซื้้�อ สั ญญาจัดหาสินค้้า  ผลของการผิิดสััญญา  และการทดสอบความสมเหตุุสมผล เท่่านั้้�น 

ดัังนั้้�น เพื่่�อประโยชน์์ในการศึึกษาและวิิเคราะห์์กฎหมายในเชิิงเปรีียบเทีียบงานวิิจััยนี้้�จึึงจะกล่่าวถึึงส่่วนที่่�บังคัับ

กัับพื้้�นที่่�ในส่่วนของประเทศอัังกฤษ เวลส์์ และไอร์์แลนด์์เหนืือ เนื่่�องจากมีีเนื้้�อหาที่่�ครอบคลุุมมากกว่่าส่วนของ

ประเทศสก๊๊อตแลนด์์
90  บทบััญญััติิดัังกล่่าวไม่่ใช้้กัับสััญญาผู้้�บริิโภคตาม CRA ซึ่�งจะได้้อธิิบายในหััวข้้อ 3.2.2 
91  Unfair Contract Terms Act 1977, มาตรา 2(1).
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สำำ�หรัับความรัับผิิดอื่่�น ๆ  ก็ไม่่สามารถยกเว้้นได้้จนกว่่าข้อตกลงหรืือประกาศนั้้�น 

จะผ่่านเกณฑ์์ความสมเหตุุสมผล (requirement of reasonableness)92 

นอกจากนี้้�  การที่่�บุคคลได้้แสดงความตกลงหรืือได้้รัับรู้้�ข้อตกลงในสััญญา

หรืือคำำ�ประกาศนั้้�นไม่่ได้้หมายความว่่าบุคคลดัังกล่่าวสมััครใจที่่�จะยอมรัับ

ความเสี่่�ยง93 

	 นอกจากนี้้� UCTA ได้้บััญญัติัิถึึงนิิยามของ “ความประมาทเลินิเล่่อ” 

เอาไว้้ว่่า  การฝ่่าฝืนต่่อหน้้าที่่�ในการใช้้ความระมััดระวัังตามสมควร 

(reasonable care) หรืือความสามารถตามสมควร (reasonable skill) 

ในการปฏิิบััติิการตามสััญญา ซึ่ �งหน้้าที่่�ดังกล่่าวอาจเกิิดขึ้้�นโดยชััดแจ้้งหรืือ

ปริิยายจากข้้อตกลงในสััญญา94 นอกจากนี้้� ยังหมายรวมถึึงการฝ่่าฝืนหน้้าที่่�

ในการใช้้ความระมััดระวัังตามสมควรหรืือความสามารถตามสมควรตาม 

common law95 และหน้้าที่่�ตาม Occupiers’ Liability Act 1957 อีกด้้วย96

92  เพิ่่�งอ้้าง, มาตรา 2(2).
93  เพิ่่�งอ้้าง, มาตรา 2(3).
94  เพิ่่�งอ้้าง, มาตรา 1(1)(a).
95  เพิ่่�งอ้้าง, มาตรา 1(1)(b).
96  เพิ่่�งอ้้าง, มาตรา 1(1)(c).
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	 2.2.1.2 ความรัับผิดที่่�เกิิดจากสััญญา97

	 UCTA บัญญััติิข้้อจำำ�กัดในการกำำ�หนดเนื้้�อหาสัญญาสำำ�เร็็จรููปที่่�เป็็น

ลายลัักษณ์์อัักษรเพื่่�อธุุรกิิจ98 โดยบััญญััติิห้้ามมิิให้้มีีการกล่่าวอ้้าง 

ข้้อตกลงใด ๆ ในสััญญาขึ้้�นเพื่่�อยกเว้้นหรืือจำำ�กัดความรัับผิิดอัันเกิิดจาก 

การผิิดสััญญา99 หรืือ ไม่่อาจเรีียกร้้องให้้มีีการปฏิิบััติิการชำำ�ระหนี้้�ตามสััญญา

ซ่ึ่�งแตกต่่างไปจากความคาดหมายตามปกติิหรืือเพื่่�อที่่�จะปฏิิบััติิหรืือไม่่

ปฏิิบััติิการตามสััญญาไม่่ว่่าทั้้�งหมดหรืือบางส่่วน เว้้นแต่่เป็็นกรณีีที่่�ผ่าน

เกณฑ์์ความสมเหตุุสมผล (requirement of reasonableness)100

	 2.2.1.3 การซ้ื้�อขายและการเช่่าซื้�อ101

	 UCTA บั ญญััติิห้้ามมิิให้้มีีการอาศัยข้้อตกลงในสััญญาใด ๆ เพื่่�อ

ยกเว้้นความรับัผิดิอัันเกิดิจากหน้า้ที่่�โดยปริยิายของผู้้�ขายเกี่่�ยวกับักรรมสิทิธิ์์�

หรืือตามมาตรา  8 ของพระราชบััญญััติิว่่าด้วยการจััดหาสินค้้า  (ข้้อตกลง 

โดยปริิยาย) ค.ศ. 1973 เกี่่�ยวกัับทรััพย์์อัันเป็็นวััตถุุของสััญญาเช่่าซื้้�อ102 

นอกจากนี้้� ข้ ้อตกลงที่่�ยกเว้้นความรัับผิิดเกี่่�ยวกัับหน้้าที่่�โดยปริิยาย 

ของผู้้�ขายเกี่่�ยวกัับการที่่�สินค้้ามีลัักษณะตรงตามลัักษณะหรืือตามคำำ�พรรณา 

คุุณภาพหรืือวััตถุุประสงค์์เฉพาะ และข้้อตกลงตามมาตรา 9 10 หรืือ 11 

97  บทบััญญััติิดัังกล่่าวไม่่ใช้้กัับสััญญาผู้้�บริิโภคตาม CRA ซึ่�งจะได้้อธิิบายในหััวข้้อ 3.2.2
98  เพิ่่�งอ้้าง, มาตรา 3(1).
99  เพิ่่�งอ้้าง, มาตรา 3(2)(a).
100  เพิ่่�งอ้้าง, มาตรา 3(2)(b).
101  บทบััญญััติิดัังกล่่าวไม่่ใช้้กัับสััญญาผู้้�บริิโภคตาม CRA ซึ่�งจะได้้อธิิบายในหััวข้้อ 3.2.2 
102  Unfair Contract Terms Act 1977, มาตรา 6(1).
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ของพระราชบัญัญััติิว่่าด้วยการจัดัหาสินิค้้า (ข้้อตกลงโดยปริยิาย) ค.ศ. 1973 

เกี่่�ยวกัับทรััพย์์อัันเป็็นวััตถุุของสััญญาเช่่าซื้้�อไม่่อาจยกขึ้้�นเพื่่�อยกเว้้นหรืือ

จำำ�กัดความรัับผิิดได้้ เว้้นแต่่เป็็นกรณีีที่่�ผ่่านเกณฑ์์ความสมเหตุุสมผล 

(requirement of reasonableness)103 

	 2.2.1.4 สััญญาเบ็็ดเตล็็ดซึ่่�งมีีสิินค้าโอนผ่าน104

	 พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาไม่่เป็็นธรรม ค.ศ. 1977 บัญญััติิว่่า

ความรัับผิิดเกี่่�ยวกัับการที่่�สินค้้ามีลัักษณะต้้องตรงตามลัักษณะหรืือตาม 

คำำ�พรรณา คุ ณภาพหรืือวััตถุุประสงค์์เฉพาะนั้้�นไม่่สามารถถููกยกเว้้นหรืือ

จำำ�กัดได้้โดยอาศัยข้้อตกลงเว้้นแต่่เป็็นกรณีีที่่�ผ่านเกณฑ์์ความสมเหตุุสมผล 

(requirement of reasonableness)105 ความรัับผิิดอัันเกิิดจากการไม่่ปฏิิบััติิ

ตามหน้้าที่่�ที่่�กำำ�หนดในมาตรา  2 ของพระราชบััญญััติิการจััดหาสิินค้้าและ

บริิการ (Supply of Goods and Services Act 1982) ในเรื่่�องเกี่่�ยวกัับหน้้าที่่�

โดยปริิยายเกี่่�ยวกัับกรรมสิิทธิ์์�ในสััญญาที่่�มีการโอนทรััพย์์สิิน ไม่่อาจถููกอ้้าง

เพื่่�อยกเว้้นหรืือจำำ�กัดความรัับผิิดได้้106

	 นอกจากนี้้� ความรัับผิิดเกี่่�ยวกัับสิิทธิิในการโอนกรรมสิิทธิ์์�ของสิินค้้า

หรืือการโอนการครอบครอง หรืือการรัับรองสิิทธิิในการครอบครองอย่่าง

สงบของผู้้�รับสิินค้้าตามสััญญานั้้�นไม่่อาจถููกยกเว้้นหรืือจำำ�กัดได้้โดยอาศัย

ข้้อตกลงในสััญญาเว้้นแต่่เป็็นกรณีีที่่�ผ่านเกณฑ์์ความสมเหตุุสมผล 

(requirement of reasonableness)107 

103  เพิ่่�งอ้้าง, มาตรา 6(1A).
104  บทบััญญััติิดัังกล่่าวไม่่ใช้้กัับสััญญาผู้้�บริิโภคตาม CRA ซึ่�งจะได้้อธิิบายในหััวข้้อ 3.2.2 
105  Unfair Contract Terms Act 1977, มาตรา 7(A1).
106  เพิ่่�งอ้้าง, มาตรา 7(3A)
107  เพิ่่�งอ้้าง, มาตรา 7(4)
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	 2.2.1.5 การทำำ�กลฉ้้อฉล

	 ในกรณีีที่่�สัญญามีีข้้อตกลงซึ่่�งยกเว้้นหรืือจำำ�กััดความรัับผิิด 

ที่่�คู่่�สัญญาอาจจะต้้องรัับผิิดจากการที่่�ตนได้้แสดงความเท็็จก่่อนที่่�สัญญา 

จะเกิดิ หรืือยกเว้้นหรือืจำำ�กัดัการเยียีวยาของคู่่�สัญัญาอีกีฝ่่ายโดยการแสดง

ความเท็็จ ให้้ข้้อตกลงนั้้�นไม่่มีีผลบัังคัับ (no effect) เว้้นแต่่ผ่่านเกณฑ์์ 

ความสมเหตุุสมผล (requirement of reasonableness)108

	 2.2.1.6 การพิิจารณาความสมเหตุุสมผล

	 ความสมเหตุุสมผลตามกฎหมาย หมายถึึง ข้ อตกลงจะต้้อง 

มีีความเป็็นธรรมและมีีความสมเหตุุสมผล โดยพิิจารณาจากพฤติิการณ์์ 

ที่่�คู่่�สัญญาควรจะคาดหมายได้้ตามปกติิ หรืือได้้รู้้�ในขณะทำำ�สัญญา109

ในการพิิจารณาความสมเหตุุสมผลในเรื่่�องการซื้้�อขายและการเช่่าซื้้�อและ

สััญญาเบ็็ดเตล็็ดซึ่่�งมีีสิินค้้าโอนผ่่านจะต้้องพิิจารณาถึึงปััจจััยต่่างๆ ได้้แก่่ 

ความเข้้มแข็็งและอำำ�นาจต่่อรองของคู่่�สัญญาโดยพิิจารณาถึึงคู่่�สัญญา 

แต่่ละฝ่่ายโดยพิิจารณาถึึงทางเลืือกอื่่�นๆ ซึ่ �งจะทำำ�ให้้ลููกค้้าบรรลุุ 

ความต้้องการได้้

	 การพิิจารณายัังครอบคลุุมไปถึึงข้้อเท็็จจริิงที่่�ว่า ลู กค้้าได้้รัับ 

การชัักนำำ�ให้้ทำำ�การตกลงหรืือมีีโอกาสที่่�จะทำำ�ข้อตกลงอื่่�นที่่�มีลัักษณะ 

คล้้ายกัันกัับบุุคคลอื่่�นซ่ึ่�งมีีเนื้้�อหาต่างกัับที่่�ได้้ทำำ�ก่อนยอมรัับข้้อตกลง 

หรืือไม่่ และข้้อเท็็จจริิงที่่�ว่าลูกค้้าได้้รู้้�หรืือควรจะได้้รู้้�การมีีอยู่่�ของข้้อตกลง

หรืือไม่่

108  เพิ่่�งอ้้าง, มาตรา 8
109  เพิ่่�งอ้้าง, มาตรา 11(1)
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	 นอกจากนี้้�  การพิิจารณาความสมเหตุุสมผลยัังพิิจารณาถึึง 

ความสมเหตุุสมผลของการปฏิิบััติิตามสััญญาในกรณีีที่่�มีเงื่่�อนไขยกเว้้นหรืือ

จำำ�กัดความรัับผิิด หากว่่ามีการฝ่่าฝืนข้้อตกลงข้้อหน่ึ่�งข้้อใด และข้้อเท็็จจริิง

ที่่�ว่าสินค้้าถูกผลิิต ผ่ านกระบวนการ หรืือปรัับเปลี่่�ยนตามคำำ�สั่่�งของลููกค้้า

เป็็นกรณีีพิิเศษหรืือไม่่110

	 ในทางปฏิิบััติิ ศาลยุุติิธรรมของสหราชอาณาจักรได้้นำำ�เอาปัจจััย

การพิิจารณาความสมเหตุุสมผลตามที่่�บัญญััติิใน UCTA มาปรัับใช้้ 

เพื่่�อพิิจารณาความไม่่สมเหตุสุมผลของสัญัญา ยกตััวอย่่างเช่่น คดีี St Albans 

City and DC v International Computers Ltd. โดยในคดีีดัังกล่่าวคู่่�พิพาท

คืือ St Albans City และสภาแขวง (District Council) กั บบริิษััทซอฟแวร์์ 

ชื่่�อ International Computers Ltd. โดย International Computers Ltd. 

มีีหน้้าที่่�ติ ดตั้้� งซอฟแวร์์ เพื่่� อการลงทะเบีียนของผู้้� เ สีียภาษีี ใ ห้้ กัับ 

St Albans City และสภาแขวง โดยมีีข้้อสััญญาจำำ�กัดความรัับผิิดของ 

บริิษััทเอาไว้้ที่่�  100,000 ปอนด์์ อย่่างไรก็็ตาม ซอฟแวร์์ที่่�ถูกติิดตั้้�งนั้้�น 

มีีความผิิดพลาดและส่่งผลใ ห้้สภาแขวงไ ด้้ รัับความเ สีียหายถึึ ง 

1,313,846 ปอนด์์ อย่่างไรก็็ตาม International Computers Ltd. ปฏิิเสธ 

ที่่�จะชำำ�ระค่า่เสีียหายเต็ม็จำำ�นวนโดยอ้า้งถึึงข้้อจำำ�กัดัความรับัผิิดตามสัญัญา

	 ศาลยุุติิธรรมของสหราชอาณาจัักรวิินิิจฉััยว่่า สั ญญาที่่�ทำำ�ขึ้้�น

ระหว่่าง St Albans City และสภาแขวง (District Council) กับ International 

Computers Ltd. นั้้� นมีีลัักษณะเป็็นสััญญาสำำ�เร็็จรููปในการธุุรกิิจ ดั งนั้้�น 

จึึงตกอยู่่�ในบัังคัับของ UCTA และจะต้้องถููกพิิจารณาความสมเหตุุสมผล 

110  เพิ่่�งอ้้าง, Schedule 2. 
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โดยศาลได้้ระบุุในคำำ�พิิพากษาว่่า  International Computers Ltd. นั้้� น 

มีีทรัพัยากรจำำ�นวนมาก อีกีทั้้�งยัังมีสัีัญญาประกันัภัยัผลิติภัณัฑ์์ที่่�ครอบคลุมุ

พื้้�นที่่�ทั่่�วโลกในวงเงินิถึึง 50 ล้านปอนด์ ์ในขณะที่่�สภาแขวงนั้้�นอยู่่�ในสถานะ

ที่่�อ่อนแอกว่่าในการต่่อรอง เนื่่�องจากขาดทรััพยากรทางการเงิินและไม่่ได้้

เป็็นผู้้�ที่่�ประกอบธุุรกิิจ ทั้้� งยััง ไม่่มีีโอกาสที่่�จะได้้ทำำ�ข้อตกลงอื่่�นนอกจาก 

ข้้อสััญญาจำำ�กัดความรัับผิิดตามปััญหา ด้วยเหตุุนี้้� ศาลจึึงมีีคำำ�พิพากษาว่า

ข้้อจำำ�กัดความรัับผิิดตามสััญญามีลัักษณะเป็็นข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม 

และพิิพากษาให้้ International Computers Ltd. ชดใช้้ค่่าเสีียหายมากกว่่า

จำำ�นวนที่่�ถูกจำำ�กัดเอาไว้้111

	 อย่่างไรก็็ตาม กรณีีมีีข้้อสัังเกตว่่าในการให้้ความคุ้้�มครองกัับ 

คู่่�สัญญานั้้�น ศาลยุุติิธรรมของสหราชอาณาจักรยัังพิิจารณาถึึง “ลัักษณะ

การกระทำำ�ของฝ่่ายที่่�ใช้้สิิทธิิเรีียกร้้อง” อีกด้้วย ยกตััวอย่่างเช่่น กรณีีศึึกษา

ในคดีี Sam Business System v Hedley ซึ่�งเป็็นกรณีีที่่� Hedley ได้้ว่่าจ้าง

ให้้ Sam ทำำ�การติิดตั้้�งซอฟแวร์์ อย่่างไรก็็ตาม ปรากฏว่าซอฟแวร์์ที่่�ติดตั้้�ง 

มีีข้้อขััดข้้อง ซึ่�ง Hedley มีสิิทธิิตามสััญญาที่่�จะปฏิิเสธซอฟแวร์์ดัังกล่่าวและ

รัับเงิินคืืน ในการวิินิิจฉััยถึึงค่่าเสีียหายที่่�  Hedley พึึ งจะได้้รัับนั้้�น ศาลได้้

พิิจารณาถึึงข้้อเท็็จจริิงว่่า  Hedley ละเลยที่่�จะใช้้สิิทธิิดัังกล่่าว ในสััญญา

ระหว่่างคู่่�สัญญาทั้้�งสองมีี ข้้อสััญญาจำำ�กััดความรัับผิิดในกรณีีของ 

“ความเสีียหายอัันเกิิดจากแนวปฏิิบััติิของคู่่�สัญญา” ซึ่ ่�งศาลวิินิิจฉััยว่่า 

ข้้อสััญญานี้้�ไม่่ได้้มีีลัักษณะที่่�ไม่่สมเหตุุสมผล (และสามารถบัังคัับใช้้ได้้) 

111  St Albans City and DC v International Computers Ltd [1996] EWCA Civ 1296
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	 2.2.2 พระราชบััญญััติิว่่าด้วยสิทธิของผู้้�บริ โภค 

ค.ศ. 2015

	 CRA (ในส่่วนของข้้อตกลงที่่�ไม่่เป็็นธรรม) ใช้้บัังคัับกัับสััญญา

ระหว่่างผู้้�ประกอบการค้้า (trader) กับ ผู้้�บริิโภค (consumer)112 โดยจะไม่่ใช้้

บัังคัับกัับสััญญาจ้างแรงงานกัับสััญญาฝึกงาน113 นอกจากนี้้� ยังใช้้บัังคัับกัับ

การบอกกล่่าว (notice) (ซ่ึ่�งหมายรวมถึึง การประกาศไม่่ว่่าโดยวาจา 

หรืือลายลัักษณ์์อัักษร)114 ในส่่วนที่่� เกี่่�ยวกัับสิิทธิิและหน้้าที่่�ระหว่่าง 

ผู้้�ประกอบการค้้ากับผู้้�บริิโภค หรืือมีีวััตถุุประสงค์์ที่่�จะยกเว้้นหรืือจำำ�กัด 

ความรัับผิิดต่่อผู้้�บริิโภค115 และในทำำ�นองเดีียวกัับการไม่่ใช้้บัังคัับกัับสััญญา

จ้้างแรงงาน CRA ไม่่ใช้้บัังคัับกัับการบอกล่่าวเกี่่�ยวกัับสิิทธิิและหน้้าที่่�ระหว่่าง

นายจ้้างและลููกจ้้าง116 โดยบทบััญญััติิเกี่่�ยวกัับ (2.2.2.1) เงื่่�อนไขเพื่่�อสร้้าง

ความเป็็นธรรมของข้้อตกลงและการบอกกล่่าว (2.2.2.2) ข้ อตกลงที่่�อาจ 

ถููกพิิจารณาว่าไม่่เป็็นธรรม (2.2.2.3) ข้ อยกเว้้นการประเมิินว่่าเป็็นธรรม 

หรืือไม่่ และ (2.2.2.4) ข้ อห้้ามการยกเว้้นหรืือจำำ�กัดความรัับผิิดจาก 

ความประมาทเลิินเล่่อ

112  Consumer Rights Act 2015, มาตรา 61(1).
113  เพิ่่�งอ้้าง, มาตรา 61(2).
114  เพิ่่�งอ้้าง, มาตรา 61(8).
115  เพิ่่�งอ้้าง, มาตรา 61(4).
116  เพิ่่�งอ้้าง, มาตรา 61(5).
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	 2.2.2.1 เงื่่�อนไขเพื่่�อสร้า้งความเป็น็ธรรมของข้้อตกลงและ
การบอกกล่่าว

	 ข้้อสััญญาหรืือการบอกกล่่าวที่่�ไม่่เป็็นธรรมจะ “ไม่่มีีผลบัังคัับ

ผููกพััน” (binding on) ผู้้� บริิโภค117 อย่่างไรก็็ตาม การไม่่มีีผลบัังคัับผููกพััน 

ดัังกล่่าว ไม่่ได้้เป็็นการตััดสิิทธิิของผู้้�บริิโภคที่่�จะอ้้างอิิงข้้อสััญญาหรืือ 

การบอกกล่่าวดัังกล่่าว118 การไม่่มีีผลบัังคัับผููกพัันดัังกล่่าวสััญญายังคงมีีอยู่่� 

(continues) ต่ อไปเท่่าที่่�เป็็นธรรม119 ในการพิิจารณาความไม่่เป็็นธรรม 

ข้้อตกลงและการบอกกล่่าวจะต้้องคำำ�นึึงถึึงปััจจััยดัังต่่อไปนี้้�

117  เพิ่่�งอ้้าง, มาตรา 62(1) และ (2).
118  เพิ่่�งอ้้าง, มาตรา 62(8).
119  เพิ่่�งอ้้าง, มาตรา 67.
120  เพิ่่�งอ้้าง, มาตรา 62(4) และ (6).
121  Per Lord Bingham of Cornhill in Director General of Fair Trading v First National Bank plc [2001] UKHL 52
122  เพิ่่�งอ้้าง, มาตรา 62(5) และ (7).

ก่่อให้้เกิิดความไม่่สมดุุลอย่่างมีีนััยสำำ�คัญ 
(significant imbalance) เกี่่�ยวกัับสิิทธิิและ
หน้้าที่่�ระหว่่างคู่่�กรณีีในทางที่่�เป็็นโทษกัับ
ผู้้�บริิโภคโดยมีลัีักษณะที่่�ฝ่่าฝืนต่่อเงื่่�อนไข
ของความสุุจริิต (good faith)120 ซึ่ �งศาล
ยุุติิธรรมของสหราชอาณาจักรได้้วางหลััก
เอาไว้้ว่า่เงื่่�อนไขของความสุุจริิตในบริิบท
ของข้้อสััญญาที่่�เป็็นธรรมนั้้�นตั้้�งอยู่่�บน
พื้้�นฐานของหลัักการธุุรกิิจที่่�เป็็นธรรม
และเปิิดเผย (fair and open dealing)121

โดยให้้พิิจารณาถึึงลัักษณะของเรื่่�อง
ในกรณีีนั้้�นๆ และพิิจารณาถึึง
พฤติิการณ์์ (circumstances) ที่่�มีอยู่่�
ในขณะทำำ�ข้้อตกลงหรืือการบอก
กล่่าว และพิิจารณาถึึงข้้อตกลง 
อื่่�นๆ ด้วย122

ตารางที่่� 2.1 : ปััจจััยพิจารณาความไม่่เป็็นธรรมของข้้อตกลงและการบอกกล่่าว

ปััจจััยด้านเน้ื้�อหา ปััจจััยในการพิิจารณา
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	 ศาลมีีหน้้าที่่�ต้้องพิิจารณาความไม่่เป็็นธรรมของสััญญาผู้้�บริิโภค

แม้้ว่่าคู่่�กรณีีจะมิิได้้ยกประเด็็นดัังกล่่าวขึ้้�นต่่อสู้้�ในชั้้�นศาล123 อย่่างไรก็็ตาม 

ศาลมีดุีุลพินิิิจที่่�จะพิจิารณาว่า่กรณีีพิิพาทนั้้�น มีข้้อเท็จ็จริงิและข้อ้กฎหมาย

ที่่�เพีียงพอในการจะต้้องพิิจารณาความไม่่เป็็นธรรมของข้้อตกลงหรืือไม่่124  

(หากพิิจารณาแล้้วว่่าไม่่มีีข้้อเท็็จจริิงหรืือข้้อกฎหมายอย่่างเพีียงพอ 

ก็็ไม่่จำำ�เป็็นจะต้้องยกประเด็็นขึ้้�นพิิจารณา)

	 2.2.2.2 ข้้อตกลงที่่�อาจถููกพิิจารณาว่าไม่่เป็็นธรรม

	 CRA ได้้บััญญััติิตััวอย่่างของข้้อตกลงที่่�อาจถููกพิิจารณาว่า 

ไม่่เป็็นธรรมเอาไว้้ในเอกสารแนบท้้ายหมายเลข 2 เช่่น ข้ อตกลงที่่�มี

วััตถุุประสงค์ใ์นการยกเว้้นหรือืจำำ�กัดัความรัับผิิดหรือืจำำ�กัดัสิิทธิิของผู้้�บริิโภค 

กล่่าวคืือ (1) ข้ อตกลงที่่�มีวััตถุุประสงค์์หรืือส่่งผลเป็็นการยกเว้้นหรืือจำำ�กัด

ความรัับผิิดของผู้้�ประกอบการค้้าจากความรัับผิิดที่่�เกี่่�ยวกัับความตายหรืือ

ความบาดเจ็็บของผู้้�บริิโภคอัันเกิิดจากการกระทำำ�การหรืืองดเว้้นกระทำำ�การ

ของผู้้�ประกอบการค้้า125 และ (2) ข้ อตกลงที่่�มีวััตถุุประสงค์์หรืือส่่งผล 

เป็็นการยกเว้้นหรืือจำำ�กัดสิิทธิิตามกฎหมายของผู้้�บริิโภคต่่อผู้้�ประกอบ 

การค้้าในกรณีีเกี่่�ยวกัับการที่่�ผู้้�ประกอบการค้้าไม่่ชำำ�ระหนี้้�ทั้้�งหมดหรืือ 

เพีียงบางส่่วน หรืือชำำ�ระหนี้้�ไม่่เพีียงพอ (inadequate performance) ซึ่�งเป็็น

สิิทธิิทางหนี้้�ตามสััญญา ซึ่�งหมายรวมถึึงทางเลืือกในการหัักกลบลบหนี้้�ที่่�มี

ต่่อผู้้�ประกอบการค้้ากับสิิทธิิเรีียกร้้องที่่�ผู้้�บริิโภคมีีต่่อผู้้�ประกอบการค้้า126

123  เพิ่่�งอ้้าง, มาตรา 72(2).
124  เพิ่่�งอ้้าง, มาตรา 71(3).
125  เพิ่่�งอ้้าง, Schedule 2 Part 1 para 1.
126  เพิ่่�งอ้้าง, Schedule 2 Part 1 para 2.
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	 นอกจากนี้้� CRA ยังได้้ให้้ตััวอย่่างของข้้อตกลงที่่�อาจถููกพิิจารณา

ว่่าไม่่เป็็นธรรมเพิ่่�มเติิม เช่่น ข้ อตกลงที่่�มีวััตถุุประสงค์์หรืือส่่งผลให้้สััญญา

มีีผลบัังคัับผููกพัันต่่อผู้้�บริิโภคเฉพาะในกรณีีที่่�การบริิการตามสััญญาขึ้้�นอยู่่�

กัับเงื่่�อนไขที่่�ผู้้�ประกอบการค้้ามีดุุลพิินิิจแต่่เพีียงผู้้�เดีียว127 และข้้อตกลงที่่�มี

วััตถุุประสงค์์หรืือส่่งผลเป็็นการอนุุญาตให้้ผู้้�ประกอบการค้้าสามารถ 

ยึึดถืือเงิินที่่�ผู้้�บริิโภคได้้ชำำ�ระ ในกรณีีที่่�ผู้้�บริิโภคตััดสิินใจที่่�จะไม่่ทำำ�หรืือ 

ปฏิิบััติิการตามสััญญา  โดยปราศจากการให้้ค่่าสินไหมทดแทนกัับผู้้�บริิโภค

ในจำำ�นวนที่่�เท่่ากันในกรณีีที่่�ผู้้�ประกอบการค้้าเป็็นผู้้�ยกเลิิกสััญญา128

	 2.2.2.3 ข้้อยกเว้้นการประเมิินว่าเป็็นธรรมหรืือไม่่

	 ข้้อตกลงในสััญญาผู้้�บริิโภคจะไม่่ถููกประเมิินว่่าเป็็นธรรมหรืือไม่่ 

ตามปััจจััยที่่�กล่่าวในข้้อ 2.2.2.1 ในกรณีีที่่�ข้อตกลงนั้้�นได้้ระบุุถึึงเนื้้�อหาหลััก

ของสััญญาหรืือเป็็นกรณีีที่่�ราคาที่่�ต้องชำำ�ระตามสััญญานั้้�นมีีความเหมาะสม

กัับสิินค้้า  เนื้้�อหาออนไลน์์ หรืือบริิการตามสััญญา129 อย่่างไรก็็ตาม 

ข้้อยกเว้้นดัังกล่่าวจะสามารถถููกใช้้ได้้เฉพาะเมื่่�อข้้อตกลงนั้้�นมีีความ 

“โปร่่งใส” และ “ชััดแจ้้ง”130

	 ความโปร่่งใส (transparency) คื อการที่่�ข้อตกลงนั้้�นถููกแสดงออก

โดยภาษาที่่�เรีียบง่่ายและเข้้าใจได้้ง่่ายและสามารถอ่่านออกได้้ (ในกรณีีเป็็น

ข้้อตกลงลายลัักษณ์์อัักษร)131 ส่วนความชััดแจ้้ง (prominent) นั้้�น จะเกิิดขึ้้�น

เมื่่�อข้้อตกลงได้้ถููกเสนอให้้ผู้้�บริิโภคพิิจารณาในระดัับที่่�ทำำ�ให้้ผู้้�บริิโภค 

ตามปกติิรัับรู้้�ถึึงข้้อตกลง132

127  เพิ่่�งอ้้าง, Schedule 2 Part 1 para 3.
128  เพิ่่�งอ้้าง, Schedule 2 Part 1 para 4.
129  เพิ่่�งอ้้าง, มาตรา 64(1).
130  เพิ่่�งอ้้าง, มาตรา 64(2).
131  เพิ่่�งอ้้าง, มาตรา 64(3).
132  เพิ่่�งอ้้าง, มาตรา 64(4).
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	 2.2.2.4 ข้้อห้ามการยกเว้น้หรืือจำำ�กััดความรับัผิดจากความ

ประมาทเลิินเล่่อ

	 CRA ได้้บััญญััติิห้้ามมิิให้้ผู้้�ประกอบการค้้ายกเว้้นความรัับผิิด 

ในกรณีีความตายหรืือบาดเจ็็บของผู้้�บริิโภคอัันเกิิดจากความประมาท

เลิินเล่่อได้้133  ในกรณีีที่่�ข้อตกลงหรืือการบอกกล่่าวมีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อยกเว้้น

หรืือจำำ�กัดความรับัผิดิในกรณีีความตายหรือืบาดเจ็็บของผู้้�บริิโภคอันัเกิดิจาก

ความประมาทเลิินเล่่อ มิ ให้้ถืือว่่าผู้้�บริิโภคได้้สมััครใจยอมรัับความเสี่่�ยงนั้้�น 

เพีียงเพราะการที่่�ได้้ยอมรัับหรืือรัับรู้้�ข้อตกลงหรืือการบอกกล่่าว134

133  เพิ่่�งอ้้าง, มาตรา 65(1).
134  เพิ่่�งอ้้าง, มาตรา 65(2).

บทสรุุป

	 ในส่่วนของกฎหมายในระดัับสหภาพยุุโรป ศาลแห่่งสหภาพยุุโรป

ได้้ปรัับใช้้ UCTA อย่่างกว้้างขวาง โดยคดีี Air Berlin ได้้แสดงให้้เห็็นว่่ารัฐ

สามารถเข้้าแทรกแซงเสรีีภาพในการกำำ�หนดราคาค่า่บริิการของสายการบินิ 

แม้้ว่่าจะมีีกฎหมายเฉพาะ (เรื่่�องการกำำ�หนดราคาโดยการบิิน) กำำ� หนด

เสรีีภาพในการกำำ�หนดราคาค่าบริิการเอาไว้้ ในกรณีีนี้้� รั ฐสมาชิกมีีหน้้าที่่�

ต้้องจััดหาเครื่่�องมืือที่่�ช่วยให้สั้ัญญาแต่ล่ะสััญญานั้้�น ถูกเจรจาและตรวจสอบ

อีีกด้้วย ส่วนคดีี Dumitru Tarcău นั้้�น แสดงให้้เห็็นว่่าแม้้ผู้้�รับประโยชน์์จาก
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การทำำ�สัญญาหลัักประกัันจะเป็็นนิิติิบุุคคลที่่�ประกอบธุุรกิิจ แต่่หากสััญญา

หลัักประกัันนั้้�นทำำ�ขึ้้�นระหว่่างผู้้�บริิโภคกัับผู้้�ประกอบธุุรกิิจแล้้ว สั ญญา 

ดัังกล่่าวย่่อมตกอยู่่�ในบัังคัับของ UCTA กล่่าวคืือ เป็็น “สััญญาผู้้�บริิโภค”

	 เมื่่�อเป็็นสััญญาผู้้�บริิโภคแล้้ว กรณีีมีีประเด็็นต้้องพิิจารณาต่อไปว่่า

สััญญาที่่�ทำำ�ขึ้้�นนั้้�นได้้ก่่อให้้เกิิดความไม่่เท่่าเทีียมกัันระหว่่างคู่่�สัญญาหรืือไม่่ 

คดีี Aziz แสดงให้้เห็็นว่่าในการพิิจารณาประเด็็นดัังกล่่าว รัฐอาจเปรีียบเทีียบ

สิิทธิิและหน้้าที่่�ตามสััญญากับกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับกรณีีได้้ ส่ วนคดีี 

Constructora Principado แสดงให้้เห็็นว่่าความไม่่เท่่าเทีียมกัันของคู่่�สัญญานั้้�น 

อาจมีีเหตุุเกิิดจากสถานการณ์์ทางกฎหมายที่่�ทำำ�ให้้ผู้้�บริิโภคนั้้�นตกอยู่่� 

ในบัังคัับของสิิทธิิและหน้้าที่่�ที่่� เป็็นผลร้้าย หรืือที่่�ไม่่อาจคาดเห็็นได้ ้

ตามกฎหมาย

	 UCTA ได้้กล่่าวถึึงสััญญาที่่�ถูกเตรีียมเอาไว้้ล่่วงหน้้าและ “ผู้้�บริิโภค

ไม่่ได้้มีอีิทิธิิพลใด ๆ  ต่อเนื้้�อหาของสััญญา” โดยเฉพาะอย่่างสััญญาสำำ�เร็็จรููป

ที่่�ถูกเตรีียมเอาไว้้ล่่วงหน้้า  (pre-formulated standard contract) ซึ่ ่�งคดีี 

Verein für Konsumenteninformation v Amazon ที่่�ได้้วิินิิจฉััยว่่าเงื่่�อนไขและ

ข้้อตกลงการให้้บริิการในรููปแบบอิิเล็็กทรอนิิกส์์ในคดีีนี้้�ถือเป็็นสััญญา 

ที่่�ไม่่ได้ถูู้กเจรจาต่อ่รอง ส่ว่นคดี ีVan Hove ได้้แสดงให้เ้ห็น็ว่า่รัฐอาจพิจิารณา

ถึึงความมีีหรืือเพีียงพอของสาระสำำ�คััญของสััญญาและการสื่่�อสารที่่�ทำำ�ให้้ 

ผู้้�บริิโภคสามารถเข้้าใจผลของสัญัญา มาประกอบการพิจิารณาความเป็็นธรรม

ของสััญญาได้้

	 ในส่่วนของผลทางกฎหมายของข้้อสััญญาไม่่เป็็นธรรมนั้้�น 

คดีี Gutiérrez Naranjo ได้้แสดงให้้เห็็นว่่าผู้้�บริิโภคนั้้�นจะต้้องกลัับไปอยู่่�ใน

สถานการณ์์ทั้้�งทาง “ข้้อเท็็จจริิง” และ “ข้้อกฎหมาย” เสมืือนหน่ึ่�งว่่า 
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ไม่่มีีข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรมนั้้�นอยู่่� นอกจากนี้้� ยังมีีประเด็น็เกี่่�ยวกัับภารกิจิ

ของรััฐในการทำำ�ให้ผู้้้�บริิโภคสามารถโต้แ้ย้ง้คัดัค้้านการถูกูบังัคัับตามสัญัญา

ที่่�ไม่่เป็็นธรรม คดีี PKO ได้้วางหลัักเอาไว้้ว่่าการที่่�กฎหมายวิิธีีพิิจารณาความ

ของประเทศให้้เวลาแก่่ผู้้�บริิโภคโต้้แย้้งคััดค้้านข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม 

เพีียง 2 สั ปดาห์ ถื อเป็็นการฝ่่าฝืนต่่อสิิทธิิของผู้้�บริิโภคในการที่่�จะได้้รัับ

เยีียวยาอย่่างมีีประสิิทธิิภาพ และคดีี BBVA แสดงให้้เห็็นว่่ารัฐมีีหน้้าที่่�ต้อง

คุ้้�มครองสิิทธิิของผู้้�บริิโภคในการได้้รัับข้้อมููลเพื่่�อที่่�จะโต้้แย้้งผลของ 

ข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรมอีีกด้้วย

	 ในสหราชอาณาจักรมีีการตรา UCTA และ CRA เพื่่�อทำำ�หน้้าที่่�เป็็น

บทบััญญััติิซ่ึ่�งให้้อำำ�นาจรััฐในการแทรกแซง “ผลของสััญญา” เช่่นเดีียวกัับ

พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 ของประเทศไทย 

หากพิิจารณาโดยภาพรวมแล้้วสามารถกล่่าวได้้ว่่ากฎหมายของทั้้�งสอง

ประเทศสามารถเปรีียบเทีียบกัันผ่่านการศึึกษาและวิิเคราะห์์ในเชิิงภารกิิจ 

(functional comparative study/methodology)

	 UCTA ทำำ� หน้้าที่่�ในการจำำ�กัดผลของข้้อตกลงยกเว้้นความรัับผิิด 

อัันเกิิดจากความประมาทเลินิเล่่อ ความรัับผิิดที่่�เกิิดจากสัญัญา การซื้้�อขาย

และการเช่่าซื้้�อ สัญญาเบ็ด็เตล็็ดซ่ึ่�งมีีสิินค้้าโอนผ่่าน และความรับัผิิดในกรณีี

การทำำ�กลฉ้้อฉล อย่่างไรก็็ตาม กรณีีมีีข้้อสัังเกตว่่า  UCTA ได้้บััญญััติิถึึง 

หลัักเกณฑ์์ในการพิิจารณาความสมเหตุุสมผล (reasonableness) 

เอาไว้้อีีกด้้วย
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	 CRA มี ขอบเขตการบัังคัับที่่�สามารถเปรีียบเทีียบได้้กัับขอบเขต 

การบัังคัับตามมาตรา 4 ของพระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาไม่่เป็็นธรรม 

พ.ศ. 2540 โดยมีีการกำำ�หนดว่่ากฎหมายจะใช้้บัังคัับกัับผู้้�ประกอบการค้้า 

(trader) กับ ผู้้�บริิโภค (consumer) และกำำ�หนดผลของสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม

ว่่า  “ไม่่มีีผลบัังคัับผููกพััน” (binding on) ต่ อผู้้�บริิโภคและผลของสััญญา 

ยัังคงมีีอยู่่�  (continues) เท่่าที่่�เป็็นธรรม ซึ่ �งสามารถเปรีียบเทีียบได้้กัับ 

ผลข้้อสััญญาไม่่เป็็นธรรมมาตรา  4 วรรคหน่ึ่�งของพระราชบััญญััติิว่่าด้วย 

ข้้อสััญญาไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 ที่่�บั ัญญััติิว่่า  “ให้้มีีผลบัังคัับได้้เพีียง 

เท่่าที่่�เป็็นธรรมและพอสมควรแก่่กรณีี” นอกจากนี้้�  CRA ยั งได้้บััญญััติิถึึง

ปััจจััยการพิิจารณาความไม่่เป็็นธรรมของข้้อตกลงและการบอกกล่่าว 

ซ่ึ่�งสามารถเปรีียบเทีียบได้้กัับเกณฑ์์ในการวิินิิจฉััยผลบัังคัับของข้้อสััญญา

ไม่่เป็็นธรรมตามมาตรา  10 ของพระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาไม่่เป็็น

ธรรม พ.ศ. 2540
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บทบััญญััติิ
ในประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์

ที่่�ก่่อให้้เกิิดความไม่่เป็็นธรรมต่่อคู่�สัญญา

3



	 บทบัญญััติิในประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์ ในเรื่่�องหนี้้�และเอกเทศสัญญานั้้�น เป็็น

บทบัญญััติิที่่� ใช้้กัับนิติิสััมพัันธ์์ทางแพ่่งและพาณิชย์์ของคู่่�สัญญา ซึ่่ �งโดยหลัักแล้้วคู่่�สัญญาเอกชน

สามารถอาศััยหลัักอิิสระทางแพ่่ง (private autonomy) และเสรีีภาพในการทำำ�สััญญา (freedom 

of contract) ในการกำำ�หนดตััวคู่่�สัญญา เนื้้�อหา และผลของสััญญา อย่่างไรก็็ตาม การทำำ�สััญญา

ของคู่่�สัญญาซึ่่�งตั้้�งอยู่�บนฐานของหลัักการข้า้งต้้น และขณะเดียีวกัันก็็ตกอยู่�ในบัังคัับของบทบัญัญััติิ

ในประมวลกฎหมายแพ่ง่และพาณิชิย์ ์บางมาตราอาจก่อ่ให้เ้กิิดความไม่เ่ป็น็ธรรมระหว่า่งคู่่�สัญญาได้้ 

งานวิิจััยนี้้�พบว่าโดยทั่่�วไปแล้้ว บทบัญญััติิในประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์นั้้�น จะไม่่ก่่อให้้เกิิด

ความไม่่เป็็นธรรมต่่อคู่�สัญญาได้้ อย่่างไรก็็ตาม งานวิิจััยนี้้�พบว่า ความไม่่เป็็นธรรมจากบทบัญญััติิ

อาจเกิิดขึ้้�นจากสภาพข้อ้เท็็จจริิงในแต่่ละกรณีี ซึ่่�งเมื่่�อบทบัญญััติิถููกนำำ�มาปรับใช้้แก่่กรณีีตามสััญญา

แล้้วจะส่่งผลให้้เกิิดความไม่่เป็็นธรรมขึ้้�นได้้

	 บทที่่� 3 นี้้ �มุ่่�งที่่�จะวิิเคราะห์์เพื่่�อแสดงให้้เห็็นว่่า นิ ยามของเหตุุสุุดวิิสััยและหน้้าที่่� ในการ 

ส่่งมอบทรัพย์์สิินที่่�ซื้้�อขายตามประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์นั้้�น อา จก่่อให้้ เ กิิด 

ความไม่่เป็็นธรรมขึ้้�น

•	 ในกรณีีของสััญญาซื้้�อขายอััญมณีีระหว่่างประเทศระยะยาว (3.1)

•	 สิิทธิของผู้้�ว่าจ้างทำำ�ของตามประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์ อา จก่่อให้้เกิิดความไม่่ธรรมกัับ 

ผู้้�รับจ้างซึ่่�งมีีหน้้าที่่�ต้้องปฏิบััติิตามพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พ.ศ. 2562 ได้้ (3.2)

•	 ข้้อห้ามเรีียกดอกเบี้้�ยในสััญญากู้้�ยืมเงิินตามประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์อาจ 

ไม่่อาจป้้องกัันการเรีียกดอกเบี้้�ยเกิินอััตราได้้ ในทางปฏิบััติิเนื่่�องจากผู้้�กู้้�และผู้้� ให้้กู้้�อาจทำำ�สััญญา

รููปแบบอื่่�นเพื่่�ออำำ�พรางการกู้้�ยืมเงิิน (3.3)

•	 การคุ้้�มครองลููกหนี้้�ผู้้�ออกเช็็คจากความรัับผิดทางอาญา (ตามพระราชบััญญััติิความรัับผิด

อัันเกิิดจากการใช้้เช็็ค) นั้้�นอาจส่่งผลให้้ลููกหนี้้�ต้้องเข้้าทำำ�สััญญาเพื่่�อเพิ่่�มหลัักประกัันอื่่�นให้้กัับ

ผู้้� ให้้การสนัับสนุุนทางการเงิินซึ่่�งอาจมีีลัักษณะที่่�ไม่่เป็็นธรรมก็็เป็็นได้้ (3.4)

•	 และสิิทธิของผู้้�ถือหุ้้�นในการตั้้�งกรรมการและควบคุุมบริษััทตามประมวลกฎหมายแพ่่งและ

พาณิชย์์อาจเป็็นอุุปสรรค ในการลงทุุนทำำ�ธุุรกิิจในปััจจุุบััน (3.5)
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3.1 สััญญาซื้�อขายระหว่่างประเทศ
ระยะยาว

	 ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์มาตรา มาตรา 453 บัญญััติิว่่า

สััญญาซื้้�อขายนั้้�น “คืือสััญญาซึ่่�งบุุคคลฝ่่ายหนึ่่�ง เรีียกว่่าผู้้�ขาย 

โอนกรรมสิิทธิ์์�แห่่งทรััพย์สิินให้้แก่่บุุคคลอีีกฝ่่ายหนึ่่�ง เรีียกว่่าผู้้�ซื้้�อ 

และผู้้�ซื้้�อตกลงว่่าจะใช้้ราคาทรััพย์สิินนั้้�นให้้แก่่ผู้้�ขาย” นอกจากนี้้� 

ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์ยังัมีีบทบััญญััติอิื่่�น ๆ  เกี่่�ยวกัับสิิทธิิหน้้าที่่�

ระหว่่างผู้้�ซื้้�อและผู้้�ขาย กรอบของนิิติิสัมัพัันธ์์สำำ�หรัับสััญญาซื้้�อขายดัังกล่่าว

ย่่อมมีีโอกาสที่่�จะถููกนำำ�มาปรัับใช้้กัับสััญญาซื้้�อขายระหว่่างประเทศ 

ระยะยาว เช่่น ในกรณีีที่่�ผู้้�ผลิิตและขายสิินค้้าที่่�ตั้้�งอยู่่�ในประเทศไทย 

ทำำ�สัญญาขายสิินค้้าตามคำำ�สั่่� งซื้้�อของผู้้�ซื้้�อ ซึ่ �งตั้้� งอยู่่�ต่างประเทศ 

ในทางปฏิิบััติิสััญญาซื้้�อขายระหว่่างประเทศระยะยาวดัังกล่่าว มี ทั้้�งส่่วนที่่�

สามารถนำำ�บทบััญญััติิในประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์มาปรัับใช้้ได้้ 

ในขณะเดีียวกัันก็็ปรากฏส่วนที่่�คู่่�สัญญามักจะไม่่นำำ�บทบััญญััติิในประมวล

กฎหมายแพ่่งและพาณิชิย์์มาปรับัใช้้  เนื่่�องจากอาจก่่อให้้เกิดิความไม่่เป็็นธรรม

ระหว่่างคู่่�สัญัญาหรืือไม่่สามารถทำำ�ให้้คู่่�สัญญาได้้รัับประโยชน์์ในเชิิงพาณิชย์์

ตามเจตนาของคู่่�สัญญา 
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	 3.1.1 สาระสำำ�คััญของสััญญา

	 การวิิเคราะห์์ในส่่วนนี้้�จะอาศััยตััวอย่่างสััญญาซื้้�อขายอััญมณีี

ระหว่่างประเทศระยะยาว ซึ่�งผู้้�ผลิิตและผู้้�ขายชาวไทยได้้ทำำ�สัญญากับผู้้�ซื้้�อ 

ซ่ึ่�งเป็็นผู้้�ประกอบการจำำ�หน่่ายอััญมณีีที่่�ตั้้�งอยู่่�ต่างประเทศ (“Long-Term 

Supply Agreement”)135 โดยสััญญาดังกล่่าวทำำ�หน้้าที่่�กำำ�หนดนิิติิสััมพัันธ์์

ระหว่่างผู้้�ซื้้�อและผู้้�ขายระยะยาว (ไม่่ใช่่การซื้้�อขายเพีียงครั้้�งเดีียว) 

กล่่าวคืือ ผู้้�ซื้้�อมีีสิิทธิิทำำ�คำำ�สั่่�งซื้้�อ (Purchase Order: “PO”) เพื่่�อสั่่�งให้้ผู้้�ขาย

ทำำ�การผลิิตและส่่งมอบสิินค้้าเป็็นคราว ๆ การสั่่�งซื้้�อและส่่งมอบสิินค้้า 

แต่่ละครั้้�งนั้้�นจะกำำ�หนดรายละเอีียดเพีียงจำำ�นวนและคุุณภาพของสิินค้้า 

ที่่�ผู้้�ซื้้�อต้้องการและผู้้�ขายตกลงจะผลิิตและส่่งมอบให้้ ส่วนสิิทธิิหน้้าที่่�อื่่�น ๆ  

ให้้เป็็นไปตามที่่�กำำ�หนดในสััญญา Supply Agreement ซึ่�งสามารถแสดงได้้

ตามตารางที่่� 3.1

135 ต้้นแบบสััญญาซื้้�อขายอััญมณีีระหว่่างประเทศระยะยาว (ซ่ึ่�งผู้้�เขีียนได้้รัับอนุุญาตให้้ใช้้ข้้อความในสััญญาเพื่่�อ

วััตถุุประสงค์์ในการศึึกษาและวิิจััยโดยไม่่เปิิดเผยชื่่�อคู่่�สัญญา)
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ทำำ�หน้้าที่่�กำำ�หนดนิิติิสััมพัันธ์์ระหว่่าง
ผู้้�ซื้้�อและผู้้�ขายในเรื่่�องเกี่่�ยวกัับ
•	 การติิดต่่อสื่่�อสาร
•	 แนวทางในการตกลงราคาและ

การปฏิิบััติิในกรณีีราคา
วััตถุุดิิบมีีความผัันผวน

•	 หน้้าที่่�ของผู้้�ซื้้�อและผู้้�ขาย
•	 การส่่งมอบ
•	 การเตรีียมวััตถุุดิิบในการผลิิต
•	 ความล่่าช้า
•	 ระยะเวลาและกระบวนการ

เกี่่�ยวกัับการชำำ�ระราคา
•	 การรัับรองคุุณภาพ
•	 ระยะเวลาของสััญญาและ 

การเลิิกสััญญา
•	 ผลของการเลิิกสััญญา
•	 หน้้าที่่�ของผู้้�ขายในการจััดหา

การประกัันภััย (ในกรณีีที่่�
สิินค้้าก่ออัันตรายให้้กัับผู้้�
บริิโภคซ่ึ่�งผู้้�ซื้้�อได้้นำำ�สินค้้าที่่�ได้้
จากผู้้�ขายไปจำำ�หน่่ายต่่อใน
ต่่างประเทศ)

•	 สิิทธิิในทรััพย์์สิินทางปััญญา
•	 การรัักษาความลัับ
•	 การโอนสิิทธิิตามสััญญา
•	 เหตุุสุุดวิิสััย

กำำ�หนดปริิมาณาคุุณภาพ
และราคาซื้้� อขายของ
สิินค้้าในงวดนั้้�น ๆ

(จะไม่่มีีการซื้้�อขายจนกว่า่
จะมีีการตกลงกัันในเรื่่�อง
เหล่่านี้้�  แม้้ว่่าจะมีีการลง
นามในสััญญา  Long-
Term Supply Agreement 
แล้้วก็็ตาม)

ตารางที่่� 3.1: นิิติิสััมพัันธ์ระหว่่างคู่่�สัญญาในการซ้ื้�อขายระหว่่างประเทศระยะยาว

Long-Term Supply Agreement Purchase Order
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	 กระบวนการทำำ�สััญญาตามกรอบแห่่งนิิติิสััมพัันธ์์ข้้างต้้น มั กจะ 

เริ่่�มต้้นด้้วยการที่่�ผู้้�ซื้้�อและผู้้�ขายตกลงเรื่่�องปริิมาณ คุ ณภาพ และราคากัน

ตามเอกสาร PO เมื่่�อผู้้�ขายได้้รัับการยืืนยัันแล้้ว ผู้้�ขายจะเริ่่�มดำำ�เนิินการผลิิต

โดยจะต้้องมีีการจััดหาวัตถุุดิิบในการผลิิต เช่่น ซื้้� อแร่่อััญมณีีตามคำำ�สั่่�งซื้้�อ

มาเพื่่�อดำำ�เนิินการเจีียระไนและผลิิตให้้เป็็นไปตามแบบที่่�ได้้รัับคำำ�สั่่�งซื้้�อ 

เมื่่�อผ่่านกระบวนการดัังกล่่าวแล้้ว ผู้้� ขายมีีหน้้าที่่�ต้องดำำ�เนิินการส่่งมอบ

สิินค้้าให้้กัับผู้้�ซื้้�อเพื่่�อให้้ผู้้�ซื้้�อตรวจรัับและดำำ�เนิินการเพื่่�อชำำ�ระราคา 

ตามขั้้�นตอนที่่�กำำ�หนดใน Long-Term Supply Agreement	

	 3.1.2 ปััญหาการคุ้้�มครองคู่่�สัญญาในทางปฏิิบััติิ

	 ตามกระบวนการที่่�ได้้กล่่าวในหััวข้้อ 3.1.1 ผู้้�ซื้้�อและผู้้�ขายจะตกลง

ราคาของสิินค้้าก่อนที่่�ผู้้�ขายจะเริ่่�มดำำ�เนิินการผลิิต ซึ่�งมัักจะมีีประเด็็นปััญหา

ให้้ต้้องพิิจารณาว่าในกรณีีที่่�มีเหตุุ (ในทางข้อ้เท็็จจริิง) แทรกแซงในภายหลังั

จากที่่�สัญญาเกิิดและส่่งผลทำำ�ให้้การผลิิตมีีต้้นทุุนสููงขึ้้�น ฝ่่ายผู้้�ขายจะ

สามารถเรีียกร้้องให้้มีีการปรัับราคาของสิินค้้าที่่�ตกลงไปแล้้วได้้หรืือไม่่ 

นอกจากนี้้� ยั งมีีประเด็็นว่่าหากสิินค้้าที่่�ส่งมอบนั้้�นมีีคุุณภาพไม่่ตรงตาม 

ที่่�คู่่�สัญญาตกลงกัันในเอกสาร PO ผู้้�ซื้้� อจะสามารถปฏิิเสธการซื้้�อขาย 

ในครั้้�งนั้้�นและไม่่ชำำ�ระราคาได้้หรืือไม่่

	 (1) การแบกรัับความเสี่่�ยงที่่�เกิิดจากการเปลี่่�ยนแปลงของต้้นทุุน 

ภายหลัังจากการตกลงเรื่่�องราคา

	 กรณีีมีีความเป็็นไปได้้ที่่�ต้นทุุนในการผลิิตนั้้�นมีีความผัันผวน 

และสููงขึ้้�นจากเหตุุปััจจััยที่่�ผู้้�ขายไม่่สามารถคาดเห็็นได้้ อีกทั้้�งเป็็นเหตุุที่่�ผู้้�ขาย 
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136 ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์, มาตรา 8.

ไม่่ต้้องรัับผิิดชอบ โดยทั่่�วไปแล้้วคู่่�สัญญามักจะกำำ�หนดให้้มีีข้้อสััญญาว่า 

ในกรณีีที่่�มีเหตุุสุุดวิิสััย คู่่�สัญญาฝ่่ายที่่�ประสบเหตุุสุุดวิิสััยอาจไม่่ต้้องปฏิิบััติิ

การชำำ�ระหนี้้�ในส่่วนของตนโดยไม่่มีีความรัับผิิด เช่่น ไม่่ถููกคิิดเบี้้�ยปรัับได้้ 

และให้้สััญญาฉบัับนี้้�ตกอยู่่�ในบัังคัับของกฎหมายไทย กรณีีจะมีีประเด็็นให้้

ต้้องพิิจารณาต่อไปว่่า “เหตุุสุุดวิิสััย” นั้้�น หมายถึึงกรณีีใดบ้้าง ซึ่�งประมวล

กฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์ บัญญััติินิิยามของเหตุุสุุดวิิสััยเอาไว้้ว่่า

	 หากเป็็นกรณีีที่่�ผู้้�ขายไม่่สามารถจััดหาวัตถุุดิิบที่่�ใช้้ในการผลิิตได้้ 

ในช่่วงระยะเวลาหนึ่่�งเนื่่�องจากเกิิดภััยธรรมชาติิ ผู้้� ขายอาจสามารถอ้้าง 

ข้้อสััญญาเรื่่�องเหตุุวิิสััยประกอบกัับประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์ 

เพื่่�อทำำ�ให้้ตนไม่่ต้้องรัับผิิด ในกรณีีไม่่อาจผลิิตและส่่งมอบสิินค้้าได้้ทััน 

ตามกำำ�หนด อย่่างไรก็็ตาม หากมิิใช่่กรณีีที่่�ผู้้�ขายหาวัตถุุดิิบไม่่ได้้ แต่่เป็็น

กรณีีที่่�วััตถุุดิิบมีี “ราคา” สู ูงขึ้้�นเนื่่�องจากมีีออกกฎหมายเพิ่่�มภาษีีนำำ�เข้้า

วััตถุุดิิบดัังกล่่าว จนผู้้�ขายจะประสบกัับการขาดทุุนหรืือไม่่ได้้กำำ�ไรในอััตรา 

ที่่�คาดการณ์์ไว้้ตอนตกลงราคากัับผู้้�ซื้้�อ ผู้้� ขายจะสามารถอ้้างข้้อสััญญา 

เรื่่�องเหตุุวิิสััยประกอบกัับประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์เพื่่�อปรัับราคา

สิินค้้าที่่�ได้้ตกลงไปแล้้วได้้หรืือไม่่ โดยทั่่�วไปแล้้วการที่่�ผู้้�ขายจะได้้กำำ�ไรจาก

การทำำ�ธุรกิิจน้้อยลง ย่ อมไม่่ได้้หมายความว่่าผู้้�ขายจะชำำ�ระหนี้้�กระทำำ�การ

"เหตุุสุุดวิิสััย” หมายความว่่า เหตุุใด ๆ อัันจะเกิิดขึ้้�นก็็ดีี

จะให้้ผลพิิบััติิก็็ดีี เป็็นเหตุุที่่�ไม่่อาจป้้องกัันได้้แม้้ทั้้�งบุุคคลผู้้�ต้้องประสบ

หรืือใกล้้จะต้้องประสบเหตุุนั้้�นจะได้้จัดการระมััดระวัังตามสมควร

อัันพึึงคาดหมายได้้จากบุุคคลในฐานะและภาวะเช่่นนั้้�น136
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หรืือส่่งมอบทรััพย์์สิินในส่่วนของตนไม่่ได้้ กรณีีนี้้�จึึงไม่่อาจใช้้นิิยามของ

เหตุุสุดุวิิสัยัตามประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชิย์์เพื่่�อสร้้างความเป็็นธรรม

แก่่คู่่�สัญญาฝ่่ายผู้้�ขายได้้

	 นอกจากนี้้�  การที่่�รััฐมีีการออกหรืือแก้้ไขกฎหมายซึ่่�งส่่งผลให้้ 

การประกอบธุุรกิิจของคู่่�สัญญาทำำ�ได้้ยากขึ้้�นหรืือมีีข้้อจำำ�กัด ก็ ยัังก่่อให้้เกิิด

ปััญหาการตีีความขึ้้�นว่่าความเสี่่�ยงและผลกระทบจากการออกกฎหมายใหม่่

ดัังกล่า่ว มีลัักษณะเป็น็เหตุสุุุดวิสัิัยหรือืไม่ ่หากไม่มี่ีลัักษณะเป็น็เหตุสุุุดวิสัิัย

ตามประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์มาตรา  8 คู่่�สั ญญาฝ่่ายที่่�ได้้รัับ 

ผลกระทบย่่อมไม่่อาจอ้้างนิิยามของเหตุุสุุดวิิสััยเพื่่�อสร้้างความเป็็นธรรม 

ให้้กัับตนได้้

	 เพื่่�อแก้้ปััญหาความไม่่ชััดเจนดัังกล่่าวคู่่�สัญญาจึึงมัักจะกำำ�หนดให้้

นิิยามของเหตุุสุุดวิิสััยตามสััญญาครอบคลุุมถึึงกรณีีต่่าง ๆ  โดยรวมถึึงกรณีี

ที่่�มีเหตุุไม่่สงบ การคว่ำำ��บาตรของรััฐบาล และการใช้้อำำ�นาจของรััฐ 

ในการออกกฎหมายอีีกด้้วย อย่่างไรก็็ตาม กรณีีมีีข้้อสัังเกตว่่าข้อสััญญา 

ว่่าด้วยนิิยามของเหตุสุุุดวิิสััยดัังกล่่าวนั้้�น ยังคงกำำ�หนดให้้เหตุุสุุดวิิสััยจะต้อ้ง

เป็็นกรณีีที่่�คู่่�สัญัญาไม่่อาจควบคุุมได้้ (beyond the affected party’s control) 

ไม่่อาจคาดหมายได้้ และไม่่อาจหลีีกเลี่่�ยงได้้ 

	 (2) การส่่งมอบและตรวจรัับสิินค้้า

	 ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ได้้บััญญััติิให้้ผู้้�ขายจำำ�ต้อง 

ส่่งมอบทรััพย์์สิินซ่ึ่�งขายนั้้�นให้้แก่่ผู้้�ซื้้�อ137 และผู้้�ซื้้�อจำำ�ต้องรัับมอบทรััพย์์สิิน

ที่่�ตนได้้รัับซื้้�อและใช้้ราคาตามข้้อสััญญาซื้้�อขาย138 ในกรณีีที่่�ผู้้�ขายส่่งมอบ

137 เพิ่่�งอ้้าง, มาตรา 461.
138 เพิ่่�งอ้้าง, มาตรา 486.
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ตามที่่�ได้้สััญญาไว้้ระคนกัับทรััพย์์สิินอย่่างอื่่�นอัันมิิได้้รวมอยู่่�ในข้้อสััญญา

ไซร้้ ท่ านว่่าผู้้�ซื้้�อจะรัับเอาทรััพย์์สิินไว้้แต่่ตามสััญญา  และนอกกว่่านั้้�น 

ปััดเสีียก็็ได้้ หรืือจะปััดเสีียทั้้�งหมดก็็ได้้139 หากปรัับใช้้ปรัับบทบััญญััติิ 

ในประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์เรื่่�องหน้้าที่่�ในส่่งมอบดัังกล่่าว ก็ อาจ

เป็็นไปได้ท้ี่่�ผู้้�ซื้้�อจะปฏิิเสธการส่ง่มอบสินิค้้าในคราวนั้้�น โดยอาศัยับทบัญัญััติิ

ให้้ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์ในเรื่่�องการส่่งมอบสิินค้้าทั้้�งในแง่่ 

ปริิมาณและคุุณภาพ

	 อย่่างไรก็็ตาม จากการศึึกษาพบว่่าหน้้าที่่�ตามบทบััญญััติิดัังกล่่าว

อาจก่่อให้้เกิิดความไม่่เป็็นธรรมกัับผู้้�ขาย (ผู้้�ส่งมอบ) ได้้ เนื่่�องจากการซื้้�อ

ขายอััญมณีีตาม Long-Term Supply Agreement ไม่่ใช่่การซื้้�อขายสิินค้้า

เพีียงหนึ่่�งชิ้้�น แต่่ทำำ�หน้้าที่่�เป็็นกรอบของสััญญาซื้้�อขายสิินค้้าจำำ�นวนมาก

และอาจเป็น็การซื้้�อขายหลายครั้้�ง ในการส่ง่สินิค้า้หนึ่่�งงวดอาจจะมีอัีัญมณีี

ที่่�ถูกส่่งมอบ 1 ล้านชิ้้�น ซึ่�งผู้้�ซื้้�อจะต้้องใช้้เวลาในการตรวจสอบทั้้�งปริิมาณ

และคุุณภาพของสิินค้้าดังกล่่าว การที่่�สินค้้าขาดไปหน่ึ่�งชิ้้�นหรืือมีีสิินค้้าที่่�มี 

ความชำำ�รุดบกพร่่องเพีียงหน่ึ่�งชิ้้�นก็็อาจเป็็นเหตุุให้้ผู้้�ซื้้�อปฏิิเสธการรัับมอบ

สิินค้้าในการส่่งงวดนั้้�นทั้้�งหมด ซึ่�งอาจเป็็นภาระอัันเกิินสมควรแก่่ผู้้�ขาย

	 ด้้วยเหตุุนี้้�  ในทางปฏิิบััติิคู่่�สััญญาจึึงมัักกำำ�หนดสิิทธิิและหน้้าที่่� 

เกี่่�ยวกัับการส่่งมอบสิินค้้าเพิ่่�มเติิมเพื่่�อป้้องกัันปััญหาความไม่่เป็็นธรรม 

ดัังกล่่าว เช่่น กำำ� หนดให้้ผู้้�ซื้้�อทำำ�การตรวจสอบสิินค้้าให้้เสร็็จภายในเวลา 

ที่่�กำำ�หนดและให้้สิิทธิิปฏิิเสธสิินค้้าเฉพาะชิ้้�นที่่�ชำำ�รุดบกพร่่อง และให้้สิิทธิิ 

ในการเรีียกให้้ผู้้�ขายส่่งมอบสิินค้้าเพิ่่�มเติิมแต่่ไม่่ได้้ให้้สิิทธิิที่่�จะปฏิิเสธสิินค้้า

ทั้้�งงวดนั้้�น

139 เพิ่่�งอ้้าง, มาตรา 465 (3).
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3.2 สััญญาจ้างทำำ�ของ
กัับการคุ้้�มครองข้้อมููลส่วนบุคคล

	 ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์มาตรา  587 บั ญญััติิว่่า 

"อัันว่่าจ้้างทำำ�ของนั้้�น คืือสััญญาซ่ึ่�งบุุคคลคนหนึ่�ง เรีียกว่่าผู้้�รับจ้้าง ตกลงจะ

ทำำ�การงานสิ่่�งใดสิ่่�งหนึ่�งจนสำำ�เร็็จให้้แก่่บุุคคลอีีกคนหนึ่�ง เรีียกว่่าผู้้�ว่าจ้้าง 

และผู้้�ว่าจ้้าง ตกลงจะให้้สิินจ้้างเพื่่�อผลสำำ�เร็็จแห่่งการท่ี่�ทำำ�นั้้�น"

	 ในปััจจุุบััน การทำำ�สัญญาจ้างทำำ�ของสามารถเกิิดขึ้้�นในรููปแบบที่่�มี

การว่่าจ้างให้้ผู้้�รับจ้้างการทำำ�วิเคราะห์์ข้้อมููลและส่่งผลการวิิเคราะห์์ให้้กัับ 

ผู้้�ว่าจ้าง การวิิเคราะห์์ข้้อมููลดัังกล่่าวอาจมีีขอบเขตรวมไปถึึงการวิิเคราะห์์

ข้้อมููลส่่วนบุุคคล ที่่�ผู้้�ว่ าจ้างเป็็นผู้้�เก็็บรวบรวมและส่่งให้้ผู้้�รับจ้้างทำำ� 

การประมวลผลให้้โดยมีีค่่าตอบแทน ในปััจจุุบััน พระราชบััญญััติิคุ้้�มครอง

ข้้อมููลส่่วนบุุคคล พ.ศ. 2562 บั ญญััติิให้้ผู้้�ว่าจ้างและผู้้�รับจ้้างดัังกล่่าว 

มีีหน้้าที่่�ต้องทำำ�ข้อตกลงระหว่่างผู้้�ควบคุุมข้้อมููลส่่วนบุุคคลและผู้้�ประมวลผล

ข้้อมููล (Data Processing Agreement) กรณีีจึึงมีีประเด็็นให้้ต้้องพิิจารณาว่า

ข้้อตกลงดัังกล่่าวจะก่่อให้้เกิิดความไม่่เป็็นธรรมระหว่่างคู่่�สัญญาได้้หรืือไม่่

86 กฎหมายที่่�เกี่่�ยวกัับการทำำ�สััญญาทางแพ่่งที่่�อาจก่่อให้้เกิิดความไม่่เป็็นธรรมเนื่่�องจากความไม่่เสมอภาคของคู่่�สััญญา



	 3.2.1 ข้้อตกลงระหว่่างผู้้�ควบคุมข้้อมููลส่วนบุคคลและ 

ผู้้�ประมวลผลข้้อมููล 

	 ผู้้�ควบคุุมข้้อมููลส่่วนบุคุคลอาจมอบหมายให้้บุุคคลหรือืนิิติิบุุคคลอื่่�น

ดำำ�เนิินการเกี่่�ยวกัับการเก็็บ รวบรวม ใช้้ หรืือเปิิดเผยข้้อมููลส่่วนบุุคคลตาม

คำำ�สั่่�งหรืือในนามของผู้้�ควบคุุมข้้อมููล ในกรณีีนี้้� บุ คคลหรืือนิิติิบุุคคล 

ที่่�ได้้รัับการมอบหมายให้้ประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลจะมีีสถานะเป็็น 

“ผู้้�ประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคล” (“Data processor”) ตามพระราชบััญญััติิ

คุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พ.ศ. 2562

บุุคคลที่่�เกี่่�ยวข้้อง การกระทำำ�

ผู้้�ใช้้บริิการเว็็บไซต์์
(เจ้้าของข้้อมููลส่่วนบุุคคล)

ผู้้�ให้้บริิการเว็็บไซต์์ซื้้�อขายสิินค้้า
(ผู้้�ควบคุุมข้้อมููลส่่วนบุุคคล)

ผู้้�ให้้บริิการวิิเคราะห์์ข้้อมููล
ที่่�ถูกเก็็บรวบรวมจากเว็็บไซต์์

(ผู้้�ประมวลผลข้้อมููล)

สมััครเข้้าเป็็นสมาชิกของเว็็บไซต์์และ
ยอมรัับเงื่่�อนไขการใช้้งานเว็็บไซต์์

รัับจ้้างวิิเคราะห์์ข้้อมููลตามคำำ�สั่่�งของ

ผู้้�ว่าจ้าง (ผู้้�ให้้บริิการ) ตามสััญญาว่าจ้าง

ให้้วิิเคราะห์์ข้้อมููล (สััญญาจ้างทำำ�ของ)

แผนภาพที่่� 3.1: ความสััมพัันธ์ระหว่่างเจ้้าของข้้อมููลส่วนบุคคล
ผู้้�ควบคุมข้้อมููลส่วนบุคคล และผู้้�ประมวลผลข้้อมููลส่วนบุคคล140

เก็็บรวบรวมข้้อมููลส่่วนบุุคคลของ
ผู้้�ใช้้บริิการ เช่่น ข้อมููลเกี่่�ยวกัับ

การซื้้�อสิินค้้าและประวััติิการค้้นหา

140  ปิยะบุุตร บุญอร่่ามเรืือง ชวิิน อุ่่�นภััทร ปิติิ เอี่่�ยมจำำ�รูญลาภ พีรพััฒ โชคสุุวััฒนสกุุล และ ฐิติิรััตน์์ ทิพย์์สััมฤทธิ์์�กุล, 

แนวปฏิิบััติิเกี่่�ยวกัับการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล (Thailand Data Protection Guidelines 2.0) (กรุุงเทพฯ: โรง

พิิมพ์์แห่่งจุุฬาลงกรณ์์มหาวิทยาลัย, 2562), หน้้า 135.
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	 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พ.ศ. 2562 บัญญััติิให้้

ผู้้�ประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลมีีหน้้าที่่� ดำำ�เนิินการเกี่่�ยวกัับการเก็็บรวบรวม 

ใช้้ หรืือเปิิดเผยข้้อมููลส่่วนบุุคคล ตามคำำ�สั่่�งที่่�ได้้รัับจากผู้้�ควบคุุมข้้อมููล 

ส่่วนบุุคคลเท่่านั้้�น เว้้นแต่่คำำ�สั่่�งนั้้�นขััดต่่อกฎหมายหรืือบทบััญญััติิ 

ในการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลตามพระราชบััญญััติินี้้� จั ดให้้มีีมาตรการ

รัักษาความมั่่�นคงปลอดภััยที่่�เหมาะสม เพื่่�อป้้องกัันการสููญหาย เข้้าถึึง ใช้้ 

เปลี่่�ยนแปลง แก้้ไข หรืือเปิิดเผยข้้อมููลส่่วนบุุคคลโดยปราศจากอำำ�นาจหรืือ

โดยมิิชอบ รวมทั้้�งแจ้้งให้้ผู้้�ควบคุุมข้้อมููลส่่วนบุุคคลทราบถึึงเหตุุการละเมิิด

ข้้อมููลส่่วนบุุคคลที่่�เกิิดขึ้้�น และจััดทำำ�และเก็็บรัักษาบันทึึกรายการของ

กิิจกรรมการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลไว้้ตามหลัักเกณฑ์์และวิิธีีการ 

ที่่�คณะกรรมการประกาศกำำ�หนด141 ซึ่�งกรณีีมีีประเด็็นว่่าผู้้�ประมวลผลข้้อมููลนั้้�น

จะต้้องทำำ�สัญญาซึ่�งมีีเนื้้�อหาอย่่างไรกัับผู้้�ควบคุุมข้้อมููลเพื่่�อประกััน 

การปฏิิบััติิหน้้าที่่�ตามกฎหมายดัังกล่่าวหรืือไม่่ และข้้อตกลงดัังกล่่าวจะก่่อ

ให้้เกิิดภาระเกิินสมควรกัับผู้้�ประมวลผลข้้อมููลหรืือไม่่

	 3.2.2 ปััญหาความไม่เ่ป็็นธรรมอัันเกิิดจากข้้อตกลงระหว่า่ง

ผู้้�ควบคุมข้้อมููลส่วนบุคคลและผู้้�ประมวลผลข้้อมููล

	 ผู้้�ควบคุุมข้้อมููลส่่วนบุุคคลต้้องจััดให้้มีีข้้อตกลงระหว่่างกััน 

เพื่่�อควบคุมุการดำำ�เนินิงานตามหน้า้ที่่�ของผู้้�ประมวลผลข้อ้มููลส่่วนบุคุคลให้้

เป็็นไปตามพระราชบััญญััติินี้้�142 โดยทั่่�วไปแล้้ว ข้อตกลงที่่�เกี่่�ยวกัับสิิทธิิและ

หน้้าที่่�ในเรื่่�องการประมวลผลข้้อมููลนั้้�น มักจะถููกผนวกรวมเข้้าเป็็นส่่วนหน่ึ่�ง

ของสััญญาการให้้บริิการ เช่่น Customer Agreement หรืือสััญญาที่่�ก่อตั้้�ง

141  พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พ.ศ. 2562, มาตรา 40.
142  เพิ่่�งอ้้าง, มาตรา 40 วรรคสอง.
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ข้้อตกลงให้้ประมวลผลข้้อมููลนี้้�ใช้้บังคัับ

กัับการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลของผู้้� ใช้้บริการ

โดยข้้อตกลงนี้้�ถืือเป็็นส่่วนหน่ึ่�งของสััญญาการให้้บริการ

นิิติิสััมพัันธ์์ระหว่่างผู้้�ให้้บริิการกัับผู้้�ใช้้บริิการในชื่่�ออื่่�น ๆ เพื่่�อกำำ�หนดสิิทธิิ

และหน้า้ที่่�เกี่่�ยวกัับการคุ้้�มครองข้อ้มููลส่่วนบุคุคล โดยอาจกำำ�หนดข้อ้สััญญา

เช่่น

ผู้้� ให้้บริการจะทำำ�การประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลเมื่่�อได้้รับคำำ�สั่่�ง

ที่่�เป็็นลายลัักษณ์อัักษรจากผู้้� ใช้้บริการแล้้วเท่่านั้้�น เว้้นแต่่คำำ�สั่่�งนั้้�น

ขััดต่่อกฎหมายหรืือบทบััญญััติิในการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล

ตามพระราชบัญญััติินี้้�

	 ทั้้�งนี้้� เพื่่�อเป็็นการปฏิิบััติิตามหน้้าที่่�ที่่�พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููล

ส่่วนบุุคคล พ.ศ. 2562 กำำ� หนดข้้อตกลงระหว่่างผู้้�ควบคุุมข้้อมููลและ 

ผู้้�ประมวลผลข้้อมููลยัังมัักจะกำำ�หนดหน้้าที่่�ของผู้้�รับจ้้างว่่า 

	 ในความเป็็นจริิง หากผู้้�ควบคุุมข้้อมููลส่่วนบุุคคลเก็็บรวบรวมข้้อมููล

ส่่วนบุุคคลมา  โดยปราศจากฐานทางกฎหมาย เช่่น เป็็นกรณีีที่่�ต้องขอ 

ความยิินยอมจากเจ้้าของข้้อมููลส่่วนบุุคคลเพื่่�อนำำ�ข้อมููลดัังกล่่าวมาใช้้

ประมวลผลต่่อ หากแต่่ผู้้�ว่าจ้างไม่่ได้้ขอความยิินยอม และนำำ�ข้อมููลที่่�เก็็บ

รวบรวมมาใช้้โดยไม่่ชอบด้้วยกฎหมายดัังกล่่าวมาสั่่� งให้้ผู้้�รั บจ้้าง 

ทำำ�การวิิเคราะห์์ข้้อมููล และแจ้้งว่่าการไม่่ขอความยิินยอมดัังกล่่าวนั้้�นไม่่ได้้

เป็็นประเด็็นที่่�ผู้้�รับจ้้างต้้องนำำ�มาพิจารณาในการให้้บริิการวิิเคราะห์์ข้้อมููล
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ส่่วนบุุคคล หากผู้้�รัับจ้้างปฏิิเสธที่่�จะทำำ�การวิิเคราะห์์ข้้อมููลจนเลยเวลา 

ที่่�กำำ�หนดในสััญญา ผู้้�ว่ าจ้างอาจใช้้สิิทธิิเลิิกสััญญาตามมาตรา  593 

ของประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์ซ่ึ่�งบััญญััติิว่่า

ถ้้าผู้้�รัับจ้้างไม่่เริ่่�มทำำ�การในเวลาอัันควร หรืือทำำ�การชักช้้าฝ่่าฝืืน

ข้้อกำำ�หนดแห่่งสััญญาก็็ดีี หรืือทำำ�การชักช้้าโดยปราศจากความผิิด

ของผู้้�ว่่าจ้้าง จนอาจคาดหมายล่่วงหน้้าได้้ว่่าการนั้้�นจะไม่่สำำ�เร็็จภายใน

กำำ�หนดเวลาที่่�ได้้ตกลงกัันไว้้ก็ดีี ผู้้�ว่่าจ้้างชอบที่่�จะเลิิกสััญญาเสีียได้้

มิิพัักต้้องรอคอยให้้ถึึงเวลากำำ�หนดส่่งมอบของนั้้�นเลย

	 หากพิิจารณาในมิิติิของสััญญาจ้างทำำ�ของแล้้ว การที่่�ผู้้�รับจ้้าง

วิิเคราะห์์ข้้อมููลไม่่ดำำ�เนิินการชำำ�ระหนี้้�ของตนทั้้�งที่่�สามารถทำำ�ได้้ (กล่่าวคืือ

ฝ่่ายผู้้�ว่าจ้างได้้ส่่งข้้อมููลที่่�จะให้้ทำำ�การวิิเคราะห์์แล้้ว) แต่่กลัับไม่่ดำำ�เนิินการ

ชำำ�ระหนี้้�ของตน จนอาจคาดหมายล่่วงหน้้าได้้ว่่าการนั้้�นจะไม่่สำำ�เร็็จภายใน

กำำ�หนดเวลาที่่�ได้้ตกลงกันัไว้้ ก็อาจกล่า่วได้้ว่่าการที่่�กฎหมายยอมให้ผู้้้�ว่าจ้าง

เลิิกสััญญาได้้ทัันทีีนั้้�นมีีเหตุุผลรองรัับ อย่่างไรก็็ตาม หากบัังคัับการตามสิิทธิิ

ดัังกล่่าวแล้้วย่่อมเป็็นการส่่งเสริิมให้้มีีการประมวลผลข้้อมููลที่่�ไม่่ชอบด้้วย

กฎหมาย หรืือกล่่าวอีีกนััยหน่ึ่�งเป็็นกรณีีที่่�ก่อให้้เกิิดความไม่่เป็็นธรรม 

กัับผู้้�รับจ้้างประมวลผลข้้อมููลที่่�ปฏิิบััติิตามมาตรา  40 วรรคหนึ่่�ง (2) ของ 

พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พ.ศ. 2562
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3.3 ข้้อตกลงเรื่่�องดอกเบี้้�ย
ในสัญญากู้้�ยืืมเงิิน

	 ในส่่วนของสััญญายืมใช้้สิ้้�นเปลืือง143 ประมวลกฎหมายแพ่่งและ

พาณิิชย์์ มาตรา  654 บั ญญััติิว่่า  “ท่่านห้้ามมิิให้้คิิดดอกเบี้้�ยเกิินร้้อยละ 

สิิบห้้าต่่อปีี ถ้้าในสััญญากำำ�หนดดอกเบี้้�ยเกิินกว่่านั้้�น ก็็ให้้ลดลงมาเป็็น 

ร้้อยละสิิบห้้าต่่อปีี” ด้วยผลของประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์ดัังกล่่าว 

คู่่�สัญญากู้้�ยืมเงิิน กล่่าวคืือ ผู้้�กู้้� และผู้้�ให้้กู้้�ย่อมถููกแทรกแซงเสรีีภาพของ 

คู่่�สัญญาในการกำำ�หนดเนื้้�อหาของสััญญากู้้�ยืมเงิินในส่่วนของดอกเบี้้�ย 

เพื่่�อสร้้างความเป็็นธรรมระหว่่างคู่่�สัญญา  นอกจากบทบััญญติิดัังกล่่าว 

การคิิดดอกเบี้้�ยในสััญญากู้้�ยืมเงิินในปััจจุุบัันยัังตกอยู่่�ในบัังคัับของ 

พระราชบััญญััติิห้้ามเรีียกดอกเบี้้�ยเกิินอััตรา พ.ศ. 2560 ซึ่�งสามารถอธิิบาย

แนวการปรัับใช้้และปััญหาความไม่่เป็็นธรรมได้้ดัังต่่อไปนี้้�

143  ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์ มาตรา 650 บัญญััติิว่่า อันว่่ายืมใช้้สิ้้�นเปลืืองนั้้�น คือ สัญญาซึ่�งผู้้�ให้้ยืืม

โอนกรรมสิิทธิ์์�ในทรัพัย์์สิินชนิดิใช้้ไปสิ้้�นไปนั้้�นเป็็นปริมิาณมีกีำำ�หนดให้ไ้ปแก่ผู่้้�ยืม และผู้้�ยืมตกลงว่า่จะคืืนทรัพัย์์สิิน

เป็็นประเภท ชนิิด และปริิมาณเช่่นเดีียวกัันให้้แทนทรััพย์์สิินซ่ึ่�งให้้ยืืมนั้้�น

	 3.3.1 การคุ้้�มครองผู้้�กู้้� ในปัจจุุบััน

	 พระราชบััญญััติิห้้ามเรีียกดอกเบี้้�ยเกิินอััตรา  พ.ศ. 2560 มาตรา 

4(1) บั ญญััติิห้้ามมิิให้้ผู้้�กู้้�กำำ�หนดเรีียกดอกเบี้้�ยในสััญญากู้้�ยืมเงิินหรืือ

นิิติิกรรมอำำ�พรางการกู้้�ยืมเงิินเกิินอััตราที่่�กฎหมายกำำ�หนดไว้้ ซึ่ �งอััตราที่่�

กฎหมายกำำ�หนดก็็คืือร้้อยละ 15 ต่ อปีี ตามประมวลกฎหมายแพ่่ง 

บทบััญญััติิในประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ที่่�ก่่อให้้เกิิดความไม่่เป็็นธรรมต่่อคู่่�สััญญา 91



144  คำำ�พิพากษาศาลฎีีกาที่่� 698/2479.

ความสมบููรณ์์ของข้้อสััญญาเรื่่�อง
ดอกเบี้้�ย

ข้้อสััญญาที่่�กำำ�หนดให้้ลููกหนี้้�ต้องชำำ�ระ

ดอกเบี้้�ยเกิินอััตราตกเป็็นโมฆะ (ไม่่ใช่่

เพีียงลดลงเหลืือร้้อยละ 15 ต่อปีีตาม

มาตรา 654 ของประมวลกฎหมายแพ่่ง

และพาณิชย์์)

ศาลฎีีกาในคำำ�พิพากษาศาลฎีีกาที่่� 
7058/2558 ปรัับใช้้ประมวลกฎหมาย
แพ่่งและพาณิชย์์ มาตรา 150

ลาภมิิควรได้้ (ในกรณีีที่่�ลูกหนี้้�ชำำ�ระ
ดอกเบี้้�ยเกิินอััตราที่่�กฎหมายกำำ�หนด)

ศาลฎีีกาในคำำ�พิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 
2131/2560 ปรัับใช้้ประมวลกฎหมาย
แพ่่งและพาณิชย์์ มาตรา 407

ตารางที่่� 3.2: ผลทางกฎหมายของการคิิดดอกเบี้้�ยเกิินอััตราที่่�กฎหมายกำำ�หนด

ถืือไม่่ได้้ว่่าจำำ�เลยชำำ�ระหนี้้�โดยจงใจฝ่่าฝืน 
ข้้อห้้ามตามกฎหมายหรืือเป็็นการกระทำำ�
อัันใดตามอำำ�เภอใจเสมืือนหน่ึ่�งว่่าเพื่่�อชำำ�ระ
หนี้้�โดยรู้้�อยู่่�ว่าตนไม่่มีีความผููกพัันตาม
กฎหมายที่่�ต้องชำำ�ระ (เจ้้าหนี้้�ต้องนำำ�เงิินที่่�
ชำำ�ระเพื่่�อดอกเบี้้�ยซ่ึ่�งเกิินอััตราที่่�กฎหมาย
กำำ�หนดไปหัักเงิินต้้นค้้างชำำ�ระ)

คำำ�พิิพากษาศาลฎีีกาทั้้�งสองยัังคงเป็็นแนวบรรทััดฐานในปัจจุุบััน

และพาณิชย์์ มาตรา 654 โดยกฎหมายห้้ามเรีียกดอกเบี้้�ยเกิินอััตรานั้้�น “ไม่่ใช่่

กฎหมายที่�ช่วยให้้คนจนได้้เปรีียบคนมีี แต่เ่ป็็นกฎหมายประสงค์์จะคุ้้�มครอง

เศรษฐกิิจของชาติิมิิให้้ตกตํ่่�าลงไปเนื่่�องแต่่การที่่�บีีบคั้้�นเอาดอกเบี้้�ยกันมาก

เกิินไป”144 กล่่าวได้้ว่่าข้อกำำ�หนดของพระราชบััญญััติิห้้ามเรีียกดอกเบี้้�ย 

เกิินอััตรา  พ.ศ. 2560 การฝืืนผืืนเงื่่�อนไขดัังกล่่าวจะส่่งผลทางกฎหมาย 

ทั้้�งในส่่วนของความสมบููรณ์์ของนิิติิกรรมและผลในเรื่่�องลาภมิิควรได้้ 

ดัังที่่�ได้้แสดงในตารางที่่� 3.2 นี้้�

92 กฎหมายที่่�เกี่่�ยวกัับการทำำ�สััญญาทางแพ่่งที่่�อาจก่่อให้้เกิิดความไม่่เป็็นธรรมเนื่่�องจากความไม่่เสมอภาคของคู่่�สััญญา



	 ในแง่่ของความสมบููรณ์์ของข้้อสััญญาเรื่่�องดอกเบี้้�ยนั้้�น หากผู้้�ให้้กู้้�

ทำำ�สัญญากู้้�ยืืมเงิินโดยกำำ�หนดให้้ผู้้�กู้้�มีหน้้าที่่�ชำำ�ระดอกเบี้้�ยในอััตราเกิินกว่่า

ร้้อยละ 15 ต่ อปีี ผลคืือ ข้ อตกลงว่่าด้วยดอกเบี้้�ยที่่�เกิินอััตราร้้อยละ 15 

ดัังกล่่าวนั้้�น จะตกเป็็นโมฆะเนื่่�องจากเป็็นนิิติิกรรมที่่�วัตถุุประสงค์์ต้้องห้้าม

ชััดแจ้้งโดยกฎหมายและขััดต่่อความสงบเรีียบร้้อยและศีีลธรรมอัันดี ี

ของประชาชนตามที่่�ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ มาตรา  150 

การปรัับใช้้มาตรา  150 ดั งกล่่าวมีีคำำ�พิพากษาฎีกาสนัับสนุุน เช่่น 

คำำ�พิพากษาศาลฎีีกาที่่� 7058/2558 ซึ่�งศาลฎีีกาได้้วิินิิจฉััยว่่า

ข้้อเท็็จจริิงฟัังได้้มููลหนี้้�เดิิมเป็็นกรณีีที่่�โจทก์์ทั้้�งสองมอบเงิินให้้จำำ�เลยที่่� 1 

หลายครั้้�งเพื่่�อปล่อยกู้้�นอกระบบ คิิดดอกเบี้้�ยจากผู้้�กู้้�ร้้อยละ 5 ต่่อเดืือน 

จึึงเท่่ากัับร้้อยละ 60 ต่่อปี อัันเป็็นการกระทำำ�ผิดอาญาตาม 

พระราชบัญญััติิห้้ามเรีียกดอกเบี้้�ยเกิินอััตรา พ.ศ. 2475 มาตรา 3 (ก) 

ประกอบประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์ มาตรา 654 นิิติิกรรม

ระหว่่างโจทก์์ทั้้�งสองกัับจำำ�เลยที่่� 1 จึึงมีีวััตถุุประสงค์์ต้้องห้้ามชััดแจ้้งโดย

กฎหมายและขััดต่่อความสงบเรีียบร้้อยและศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน

ย่่อมตกเป็็นโมฆะ ตามประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์

มาตรา 150145

145  คำำ�พิพากษาศาลฎีีกาที่่� 7058/2558.

บทบััญญััติิในประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ที่่�ก่่อให้้เกิิดความไม่่เป็็นธรรมต่่อคู่่�สััญญา 93



	 แม้้ว่่าพระราชบััญญััติิห้้ามเรีียกดอกเบี้้�ยเกิินอััตรา  พ.ศ. 2475 

จะถููกยกเลิิกไปโดยพระราชบััญญััติิห้้ามเรีียกดอกเบี้้�ยเ กิินอััตรา 

พ.ศ. 2560146 แล้้วแต่่แนวบรรทััดฐานเกี่่�ยวกัับการเป็็นข้้อตกลงที่่�มี

วััตถุุประสงค์์ต้้องห้้ามชััดแจ้้งโดยกฎหมายและขััดต่่อความสงบเรีียบร้้อยและ

ศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน กล่่าวคืือ เป็็นการคิิดดอกเบี้้�ยเกิินอััตราที่่�

กฎหมาย (ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์ มาตรา  654) บั ญญััติิตาม 

4(1) ของประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์ มาตรา  654 ยั งคงใช้้เป็็น

บรรทััดฐานได้้ต่่อไป เนื่่�องจากทั้้�งพระราชบััญญััติิห้้ามเรีียกดอกเบี้้�ย 

เกิินอััตรา  พ.ศ. 2475 และพระราชบััญญััติิห้้ามเรีียกดอกเบี้้�ยเกิินอััตรา 

พ.ศ. 2560 นั้้� น เป็็นกฎหมายที่่�มุ่่�งคุ้้�มครองลููกหนี้้�ซึ่�งมัักจะเป็็นบุุคคลที่่�มี

อำำ�นาจต่่อรองในทางเศรษฐกิิจจำำ�กัด

	 ส่่วนในแง่่ของลาภมิิควรได้้นั้้�น ในอดีีตศาลฎีีกาเคยวิินิิจฉััยว่่า 

ในกรณีีที่่�ผู้้�กู้้�ได้้ชำำ�ระดอกเบี้้�ยที่่�เกิินอััตราร้อยละ 15 ต่ อปีีให้้กัับผู้้�ให้้กู้้�แล้้ว 

ผู้้�กู้้�ไม่่สามารถเรีียกดอกเบี้้�ยดัังกล่่าวคืืนจากผู้้�ให้้กู้้�ได้้เนื่่�องจากถืือเป็็นกรณีีที่่�

ได้้กระทำำ�การอัันใดตามอำำ�เภอใจเหมืือนหน่ึ่�งว่่าเพื่่�อชำำ�ระหนี้้�โดยรู้้�อยู่่�ว่าตน

ไม่่มีีความผููกพัันที่่�จะต้้องชำำ�ระ ผู้้�กู้้�จึึ งไม่่มีีสิิทธิิจะได้้รัับเงิินที่่�ได้้ชำำ�ระ 

เพื่่�อดอกเบี้้�ยที่่�เกิินอััตราได้้ตามมาตรา 407 ของประมวลกฎหมายแพ่่งและ

พาณิชย์์ อย่่างไรก็็ตาม ศาลฎีีกาในคำำ�พิพากษาที่่� 2131/2560 ได้้กลัับหลััก

ดัังกล่่าวโดยวิินิิจฉััยว่่า

146  พระราชบััญญััติิห้้ามเรีียกดอกเบี้้�ยเกิินอััตรา พ.ศ. 2560, มาตรา 3.

94 กฎหมายที่่�เกี่่�ยวกัับการทำำ�สััญญาทางแพ่่งที่่�อาจก่่อให้้เกิิดความไม่่เป็็นธรรมเนื่่�องจากความไม่่เสมอภาคของคู่่�สััญญา



โจทก์์ (ผู้้� ให้้กู้�) คิิดดอกเบี้้�ยจากจำำ�เลย (ผู้้�กู้้�) รวมค่่าใช้้จ่ายร้้อยละ 1.3 

ต่่อเดืือน หรืืออััตราร้้อยละ 15.6 ต่่อปี อัันเป็็นการคิดดอกเบี้้�ยเกิิน

อััตราที่่�กฎหมายกำำ�หนด เป็็นการฝ่่าฝืืนพระราชบัญญััติิห้้ามเรีียก

ดอกเบี้้�ยเกิินอััตรา พ.ศ.2475 มาตรา 3 ประกอบประมวลกฎหมาย

แพ่่งและพาณิิชย์ มาตรา 654 มีีผลให้้ดอกเบี้้�ยดัังกล่่าวตกเป็็นโมฆะ 

กรณีีถืือไม่่ได้้ว่่าจำำ�เลยชำำ�ระหนี้้�โดยจงใจฝ่่าฝืืนข้้อห้้ามตามกฎหมาย

หรืือเป็็นการกระทำำ�อัันใดตามอำำ�เภอใจ เสมืือนหน่ึ่�งว่่าเพื่่�อชำำ�ระหนี้้�โดย

รู้้�อยู่่�ว่่าตนไม่่มีีความผููกพัันตามกฎหมายที่่�ต้้องชำำ�ระ อัันจะเป็็นเหตุุให้้

จำำ�เลยไม่่มีีสิิทธิิได้้รับทรััพย์์นั้้�นคืืนตามประมวลกฎหมายแพ่่งและ

พาณิิชย์ มาตรา 407 เมื่่�อข้้อเท็็จจริิงเกี่่�ยวกับดอกเบี้้�ยของโจทก์์เป็็น

โมฆะ เท่่ากัับสััญญากู้้�ยืืมมิิได้้มีการตกลงเรื่่�องดอกเบี้้�ยกัันไว้้ 

โจทก์์ ไม่่มีีสิิทธิิได้้ดอกเบี้้�ยก่่อนผิิดนััดและไม่่อาจนำำ�เงิินที่่�จำำ�เลยชำำ�ระแก่่

โจทก์์มาแล้้วไปหักออกจากดอกเบี้้�ยที่่�โจทก์์ ไม่่มีีสิิทธิิคิิดได้้ จึึงต้้องนำำ�

เงิินที่่�จำำ�เลยชำำ�ระหนี้้�ไปชำำ�ระต้้นเงิินทั้้�งหมด

	 นอกจากนี้้� ในแง่่ของกฎหมายวิิธีีสบััญญััติินั้้�นยัังปรากฏมาตรา 10 

วรรคหน่ึ่�งของพระราชบััญญััติิวิิธีีพิิจารณาคดีีผู้้�บริิโภค พ.ศ. 2551 ซึ่�งบััญญััติิ

ว่่า  “บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�บังคัับให้้นิิติิกรรมใดต้้องมีีหลัักฐานเป็็น

หนัังสืือลงลายมืือชื่่�อฝ่่ายที่่�ต้องรัับผิิดจึึงจะฟ้้องร้้องบัังคัับคดีีได้้นั้้�น มิให้้นำำ�

มาใช้้บัังคัับแก่่ผู้้�บริิโภคในการฟ้้องบัังคัับให้้ผู้้�ประกอบธุุรกิิจชำำ�ระหนี้้�” 

ซ่ึ่�งส่่งผลให้้ผู้้�บริิโภคที่่�ทำำ�สัญญากู้้�ยืมเงิินเกิินกว่่า  2,000 บาท แต่่ไม่่ได้้ลง

ลายมืือชื่่�อตามมาตรา 653 วรรคสองของประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์

ยัังสามารถดำำ�เนิินคดีีกัับผู้้�ประกอบธุุรกิิจในกรณีีที่่�เป็็นคดีีผู้้�บริิโภคได้้ 

ด้้วยเหตุุนี้้� ผู้้�กู้้�ซึ่ �งเป็็นผู้้�บริิโภคจึึงสามารถดำำ�เนิินคดีีกัับผู้้�ให้้กู้้� ซึ่ �งเป็็น 

ผู้้�ประกอบธุุรกิิจได้้โดยไม่่ต้้องนำำ�มาตรา  94 แห่่งประมวลกฎหมาย 

บทบััญญััติิในประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ที่่�ก่่อให้้เกิิดความไม่่เป็็นธรรมต่่อคู่่�สััญญา 95



วิิธีีพิิจารณาความแพ่่ง มาใช้้บัังคัับแก่่ผู้้�บริิโภคในการฟ้้องคดีีผู้้�บริิโภค 

และการพิิสููจน์์ถึึงนิิติิกรรมหรืือสััญญาที่่�ทำำ�ขึ้้�นระหว่่างผู้้�บริิโภคกัับ 

ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ ทั้้� งนี้้�ตามนััยของคำำ�พิพากษาศาลฏีีกาที่่�  4594/2562 

ซ่ึ่�งได้้วิินิิจฉััยว่่า 

เมื่่�อพิจารณาถึึงเจตนารมณ์์ของกฎหมายที่่�ไม่่เพีียงต้้องการคุ้้�มครอง 

ผู้้�บริโภคในฐานะโจทก์์เท่่านั้้�น หากยัังมุ่่�งคุ้้�มครองและเป็็นการเอ้ื้�อ 

สิิทธิิประโยชน์ ให้้แก่่ผู้้�บริโภคในการดำำ�เนิินกระบวนพิิจารณา 

กรณีีที่่�เป็็นจำำ�เลยอีีกด้้วย การตีความการบังคัับใช้้บทบััญญััติิดัังกล่่าว 

จึึงต้้องหมายความรวมถึึงการต่อสู้�คดีของผู้้�บริโภคด้้วย เพื่่�อให้้เกิิด

ความเป็็นธรรมในการใช้้สิทธิิของผู้้�บริโภคทั้้�งในฐานะโจทก์์และจำำ�เลย 

สมกัับเจตนารมณ์์ของกฎหมายและเป็็นไปตามหลัักการไม่่เคร่งครัด

	 3.3.2 ปััญหาความไม่่เป็็นธรรม

	 เมื่่�อพิิจารณาข้อ 3.3.1 แล้้ว สามารถกล่่าวได้้ว่่าประมวลกฎหมาย

แพ่่งและพาณิิชย์์ประกอบกัับพระราชบััญญััติิห้้ามเรีียกดอกเบี้้�ยเกิินอััตรา 

พ.ศ. 2560 นั้้� น สามารถคุ้้�มครองผู้้�กู้้�ให้้ไม่่ต้้องชำำ�ระดอกเบี้้�ยเกิินอััตรา 

ร้้อยละ 15 ต่อปีี และในกรณีีที่่�ได้้ชำำ�ระดอกเบี้้�ยเกิินอััตราดังกล่่าวไป ผู้้�ให้้กู้้�

ที่่�รับชำำ�ระดอกเบี้้�ยเกินิอััตราก็จ็ะต้อ้งนำำ�เงินิค่า่ดอกเบี้้�ยที่่�เกิินอัตัราดังักล่า่ว

ไปหัักยอดเงิินต้้นค้้างชำำ�ระ อย่่างไรก็็ตาม ในทางปฏิิบััติิหากผู้้�กู้้�และผู้้�ให้้กู้้� 

ที่่�ตกลงกัันโดยใจสมััครที่่�จะทำำ�สัญญากู้้�ยืมเงิินที่่�คิดดอกเบี้้�ยเกิินร้้อยละ 15 

ต่่อปีี เนื่่�องจากเหตุุผลทางธุุรกิิจ หรืือเป็็นกรณีีเร่่งด่่วนที่่�ผู้้�กู้้�จำำ�เป็็นที่่�จะต้้อง

ใช้้เงิิน ในขณะเดีียวกัันผู้้�ให้้กู้้�ก็มีีภาระค่่าใช้้จ่่ายในการจััดหาเงิินกู้้�ดังกล่่าว 

กล่่าวอีีกนััยหน่ึ่�งคืือหากผู้้�ให้้กู้้�ไม่่สามารถคิดิดอกเบี้้�ยเกิินอััตราร้อยละ 15 ปีได้้ 

ธุุรกิิจของผู้้�กู้้�ก็็อาจหยุุดชะงัักหรืือเกิิดความเสีียหายอย่่างมีีนััยสำำ�คััญได้้ 
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เพื่่�อหลีีกเลี่่�ยงข้้อจำำ�กััดในทางกฎหมายดัังกล่่าวผู้้�กู้้�และผู้้�ให้้กู้้�อาจเลืือกที่่�จะ

ทำำ�นิติิกรรมอำำ�พรางการกู้้�ยืืมเงิิน (3.3.2.1) และอาจทำำ�สัญญาหลายฉบัับ

เพื่่�อเลี่่�ยงการตกอยู่่�ในบัังคัับของข้้อห้้ามการเรีียกดอกเบี้้�ยเงิินกู้้�เกิินอััตรา 

(3.3.2.2)

	 3.3.2.1 นิิติิกรรมอำำ�พราง

	 ในกรณีีข้้างต้้น ผู้้�กู้้� และผู้้�ให้้กู้้�อาจตกลงกัันทำำ�นิติิกรรมอำำ�พราง

สััญญากู้้�ยืมเงิิน เช่่น ทำำ�สั ญญาซื้้�อขายเพื่่�ออำำ�พรางสััญญากู้้�ยืมเงิิน 

โดยผู้้�ให้้กู้้�สมคบกัับผู้้�กู้้�แสดงออกว่่าทำำ�สัญญาซื้้�อขายทรััพย์์สิินราคา 

10 ล้านบาท มีกำำ�หนดชำำ�ระราคาเมื่่�อครบกำำ�หนดหน่ึ่�งปีีนัับแต่่วัันทำำ�สัญญา 

เพื่่�ออำำ�พรางสััญญากู้้�ยืืมเงิิน 8 ล้ านบาท ซึ่ ่�งคิิดดอกเบี้้�ย 2 ล้ านบาท 

(ร้้อยละ 20 ต่ อปีีอัันเป็็นอััตราเกิินกว่่าที่่�กฎหมายกำำ�หนด) ตามประมวล

กฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์ มาตรา  155 วรรคหน่ึ่�ง บั ญญััติิว่่าการแสดง 

เจตนาลวง โดยสมรู้้�กับัคู่่�กรณีีอีีกฝ่่ายหนึ่่�งเป็น็โมฆะซึ่่�งหมายความว่า่สัญญา

ซื้้�อขายย่่อมตกเป็็นโมฆะ และเมื่่�อสััญญาซื้้�อขายถููกทำำ�ขึ้้�นเพื่่�ออำำ�พราง

สััญญากู้้�ยืมเงิิน มาตรา  155 วรรคสองให้้นำำ�บทบััญญััติิของกฎหมาย 

อัันเกี่่�ยวกัับนิิติิกรรมที่่�ถูกอำำ�พรางมาใช้้บัังคัับ 

	 ดัังนั้้�น คู่่�สัญญาจึึงต้้องผููกพัันกัันตามสััญญากู้้�ยืมเงิินซ่ึ่�งเป็็นนิิติิกรรม

ที่่�ถูกอำำ�พรางอยู่่�  และในกรณีีนี้้�ดอกเบี้้�ยในอััตราร้อยละ 20 ต่อปีี ย่อมตก

เป็็นโมฆะ ในขณะเดียีวกัันผู้้�ให้้กู้้�ต้องระวางโทษจำำ�คุกุไม่่เกิินสองปี ีหรืือปรัับ

ไม่่เกิินสองแสนบาท หรืือทั้้�งจำำ�ทั้้�งปรัับตามมาตรา 4 ของพระราชบััญญััติิ

ห้้ามเรีียกดอกเบี้้�ยเกิินอััตรา  พ.ศ. 2560 ซึ่ �งใช้้บัังคัับกัับการกระทำำ�อันมีี

ลัักษณะเป็็นการอำำ�พรางการให้้กู้้�ยืมเงิิน 
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	 3.3.2.2 การแยกสััญญาในทางปฏิิบััติิ	

	 ในทางปฏิิบััติิหากผู้้�กู้้�และผู้้�ให้้กู้้�ประสงค์์ที่่�จะทำำ�สัญญากู้้�ยืืมเงิิน 

โดยทำำ�ให้ผู้้้�ให้้กู้้�ได้้รัับชำำ�ระดอกเบี้้�ยในอัตัราร้อ้ยละ 20 ปี และยังัคงเป็น็สิทิธิิ 

เรีียกร้้องที่่�บังคัับกัันได้้ตามกฎหมายแล้้ว ผู้้�กู้้� และผู้้�ให้้กู้้�อาจทำำ�ความตกลง

โดยแยกสััญญากู้้�ยืมเงิินกัับสััญญาต่างตอบแทนอีีกหน่ึ่�งฉบัับ ตามตััวอย่่าง

ในตารางที่่� 3.3 ดังต่่อไปนี้้�

สััญญากู้้�ยืมเงิินที่่�กำำ�หนดให้้ผู้้�กู้้�ชำำ�ระ
ดอกเบี้้�ยของเงิินต้้นในอััตราร้อยละ 15 
ต่่อปีี และกำำ�หนดให้้ชำำ�ระดอกเบี้้�ย 
1,200,000 บาท เมื่่�อครบกำำ�หนด 1 ปี 
นัับแต่่วัันทำำ�สัญญา  (ซ่ึ่�งเป็็นวัันที่่�ส่ง
มอบเงิินให้้ผู้้�กู้้�)

ตารางที่่� 3.3: การแยกสััญญากู้้�ยืืมเงิินกับสัญญาต่างตอบแทน

สััญญาจ้างบริิการให้้คำำ�ปรึึกษาด้าน
การเงิินและการลงทุุน โดยกำำ�หนดให้้
ผู้้�รับจ้้าง (ผู้้�ให้้กู้้�) มีหน้้าที่่�ให้้คำำ�ปรึึกษา
ด้้านการเงิินและการลงทุุนเป็็นเวลา 
1 ปี  และผู้้�ว่าจ้าง (ผู้้�กู้้�) มี หน้้าที่่�ต้อง
ชำำ�ระค่่าบริิการเป็็นเงิิน 800,000 บาท 

จุุดประสงค์์ คืือ ให้้ผู้้� ให้้กู้้� ได้้รัับผลตอบแทน 2 ล้้านบาท
จากการให้้เงิินต้น 8 ล้้านบาทใน 1 ปีี

สััญญาฉบัับที่่� 1 สััญญาฉบัับที่่� 2
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	 ตามสััญญาฉบัับที่่�  2 ผู้้�รั บจ้้างอาจให้้คำำ�ปรึึกษาแก่่ผู้้�ว่าจ้างจริิง 

แต่่อาจเป็็นการให้้คำำ�ปรึึกษาเพียีงเล็ก็น้้อยซ่ึ่�งกรณีีจะถือืว่่าสัญญาจ้างบริิการนั้้�น

เป็็นสััญญาที่่�ทำำ�ขึ้้�นเพื่่�ออำำ�พรางสััญญากู้้�ยืมเงิินก็็ไม่่อาจจะพิิจารณา 

ได้้ถนััดนััก เนื่่�องจากคู่่�สัญญามิได้้ผููกพัันตนตามสััญญาจ้างและมีีการปฏิิบััติิ

หน้้าที่่�ตามสััญญาจ้างบริิการจริิง ซึ่ �งในกรณีีที่่�สัญญาจ้างบริิการมีีผลบัังคัับ

ตามกฎหมาย ข้ อห้้ามการเรีียกดอกเบี้้�ยเกิินอััตราร้อยละ 15 ต่ อปีี 

ตามประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์ มาตรา  654 ประกอบกัับ 

พระราชบััญญััติิห้้ามเรีียกดอกเบี้้�ยเกิินอััตรา พ.ศ. 2560 ย่อมไม่่อาจนำำ�มา

ปรัับใช้้กัับสััญญาจ้างบริิการได้้

	 ความแตกต่่างระหว่่างสััญญากู้้�ยืมเงิินและสััญญาจ้างบริิการมีีอยู่่�

ในส่่วนที่่�ว่าด้วยการชำำ�ระหนี้้�ต่างตอบแทน ในกรณีีของสััญญากู้้�ยืมเงิินนั้้�น 

ผู้้�กู้้�มีหน้้าที่่�ต้องชำำ�ระหนี้้�คืืนให้้กัับผู้้�ให้้กู้้�เมื่่�อได้้มีีการส่่งมอบเงิิน ในขณะที่่�

สััญญาจ้างบริิการนี้้�  หากผู้้�รับจ้้างไม่่ได้้ปฏิิบััติิการชำำ�ระหนี้้�ของตนตามที่่�

กำำ�หนดเอาไว้้ ผู้้�ว่าจ้างก็มี็ีสิิทธิิที่่�จะปฏิิเสธไม่ช่ำำ�ระหนี้้�ของตนตามหลักัสััญญา

ต่่างตอบแทนได้้147

147  ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์ มาตรา 369 บัญญััติิว่่า ในสััญญาต่างตอบแทนนั้้�น คู่่�สัญญาฝ่่ายหน่ึ่�งจะ

ไม่่ยอมชำำ�ระหนี้้�จนกว่่าอีกฝ่่ายหน่ึ่�งจะชำำ�ระหนี้้�  หรืือขอปฏิิบััติิการชำำ�ระหนี้้�ก็็ได้้ แต่่ความข้้อนี้้�ท่่านมิิให้้ใช้้บัังคัับ 

ถ้้าหนี้้�ของคู่่�สัญญาอีกฝ่่ายหน่ึ่�งยัังไม่่ถึึงกำำ�หนด
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148  เพิ่่�งอ้้าง, มาตรา 898 อันตั๋๋�วเงิินตามความหมายแห่่งประมวลกฎหมายนี้้�มีสามประเภท ๆ หน่ึ่�ง คือตั๋๋�วแลก

เงิิน ประเภทหน่ึ่�ง คือตั๋๋�วสััญญาใช้้เงิิน ประเภทหน่ึ่�ง คือเช็็ค
149  เพิ่่�งอ้้าง, มาตรา 991.

3.4 สััญญาตั๋๋�วเงิิน: เช็็ค

	 ในการชำำ�ระหนี้้�เงิินนั้้�น ลู กหนี้้�สามารถออกเช็็คซึ่่�งเป็็นตั๋๋�วเงิิน

ประเภทหน่ึ่�งตามประมวลกฎหมายแพ่ง่และพาณิชิย์์148 สั่่�งธนาคารที่่�ตนเปิิด

บััญชีีกระแสรายวัันจ่่ายเงิินให้้กัับเจ้้าหนี้้�ได้้ โดยทั่่�วไปแล้้วธนาคารมีีหน้้าที่่�

ต้้องจ่่ายเงิินให้้กัับผู้้�ทรงเช็็ค เว้้นแต่่ในกรณีีดัังกล่่าวต่่อไปนี้้� คือ (1) ไม่่มีีเงิิน

ในบััญชีีของผู้้�เคยค้้าคนนั้้�นเป็็นเจ้้าหนี้้�พอจะจ่่ายตามเช็็คนั้้�น หรืือ (2) เช็็คนั้้�น

ยื่่�นเพื่่�อให้้ใช้้เงิินเมื่่�อพ้้นเวลาหกเดืือนนัับแต่่วัันออกเช็็ค หรืือ (3) ได้้มีี 

คำำ�บอกกล่่าวว่่าเช็็คนั้้�นหายหรืือถููกลัักไป149 ปั จจุุบััน เช็็คถููกนำำ�มาใช้้เป็็น

เครื่่�องมืือซ่ึ่�งทำำ�หน้้าที่่�ในการบัังคัับให้้ลููกหนี้้�ชำำ�ระหนี้้�ตามสััญญา โดยอาศัย

การออกเช็็คล่่วงหน้้า และมีีประเด็็นต้้องพิิจารณาต่อไปว่่าลูกหนี้้�ผู้้�ออกเช็็คนั้้�น

จะมีีความรัับผิิดทางอาญาตามพระราชบััญญััติิว่่าด้วยความผิิดอัันเกิิดจาก

การใช้้เช็็ค พ.ศ. 2534 หรืือไม่่
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	 3.4.1 การใช้้เช็็คเป็็นเครื่่�องมืือผ่อนเวลาชำำ�ระหนี้้�

	 คู่่�สัญญาย่อมมีีเสรีีภาพชำำ�ระหนี้้�ด้วยเช็็ค ในกรณีีของสััญญา 

กู้้�ยืมเงิิน ผู้้�  ให้้กู้้�และผู้้�กู้้�อาจตกลงกัันที่่�จะให้้ผู้้�กู้้�ชำำ�ระหนี้้�ด้วยเช็็คได้้ 

โดยไม่่จำำ�เป็็นที่่�จะต้้องระบุุในสััญญากู้้�ยืมเงิิน ตัวอย่่างเช่่น สัญญากู้้�ยืมเงิิน 

1,000,000 บาท มีกำำ�หนดระยะเวลาชำำ�ระหนี้้�  1 ปี นับแต่่วัันที่่�ทำำ�สัญญา

และส่่งมอบเงิินกู้้� โดยกำำ�หนดให้้มีีดอกเบี้้�ยร้้อยละ 12 ต่อปีี กำำ�หนดให้้ชำำ�ระ

ดอกเบี้้�ยทุุกเดืือน เดืือนละ 10,000 บาท ทุ กวัันทำำ�การสุุดท้้ายของเดืือน 

โดยในเดือืนสุุดท้า้ยให้้ชำำ�ระเงิินต้น้คืนืเต็ม็จำำ�นวน ผู้้�กู้้�ชำำ�ระดอกเบี้้�ยทุุกเดือืน

โดยไม่่ผิิดนััด อย่่างไรก็็ตาม เมื่่�อถึึงกำำ�หนดเดืือนสุุดท้้ายลููกหนี้้�ไม่่สามารถ

ชำำ�ระเงิินต้้น 1,000,000 บาท คืนให้้แก่่ผู้้�ให้้กู้้�ได้้ ผู้้�กู้้�และผู้้�ให้้กู้้�อาจตกลงกััน

ให้้ผู้้�กู้้�ออกเช็็คสั่่�งจ่่ายเงิิน 1,040,000 บาท (เงิินต้้น 1,000,000 บาท 

บวกด้้วยดอกเบี้้�ยงวดสุุดท้้าย และดอกเบี้้�ยเพิ่่�มเติิมอีีกร้้อยละ 3 ต่ อปีี) 

โดยลงวัันที่่�ล่วงหน้้าไปอีีก 2 เดืือนเพื่่�อผ่่อนเวลาการชำำ�ระหนี้้�ตามสััญญากู้้�

ยืืมเงิินได้้ และส่่งมอบเช็็คดัังกล่่าวให้้ผู้้�ให้้กู้้�ครอบครองไว้้ เพื่่�อรอวัันที่่�จะนำำ�

เช็็คดัังกล่่าวไปเรีียกเก็็บเงิินจากธนาคาร ตามตััวอย่่างในตารางที่่�  3.4 

ดัังต่่อไปนี้้�
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ทำำ�หน้้าที่่�เป็็นมููลหนี้้�ประธานระหว่่าง 
ผู้้�กู้้�และผู้้� ใ ห้้กู้้�และทำำ�ให้้ผู้้� ใ ห้้กู้้� เ ป็็น 
ผู้้�ทรงเช็็คโดยชอบด้้วยกฎหมาย150

ตารางที่่� 3.4: การใช้้เช็็คเป็็นเครื่่�องมืือผ่อนเวลาชำำ�ระหนี้้�

ทำำ�หน้้าที่่� เ ป็็นเครื่่�องมืือในการให้้
เครดิิตทางการเงิินแก่่ผู้้�กู้้�  กล่่าวคืือผู้้�กู้้�
ได้้เวลาในการชำำ�ระหนี้้�เงิินกู้้�เพิ่่�มเติิม
อีีก 2 เดืือนและมีีการกำำ�หนดจำำ�นวน
เงิินโดยเพิ่่�มดอกเบี้้�ยอีีกร้้อยละ 3 ต่อปีี
เข้้าไปในจำำ�นวนสั่่�งจ่่าย
(เช็็คไม่่อาจกำำ�หนดให้้มีีการชำำ�ระ
ดอกเบี้้�ยลงบนตราสารได้้)

สััญญากู้้�ยืืมเงิิน เช็็ค

150  เพิ่่�งอ้้าง, มาตรา 904 อันผู้้�ทรงนั้้�น หมายความว่่า บุคคลผู้้�มีตั๋๋�วเงิินไว้้ในครอบครอง โดยฐานเป็็นผู้้�รับเงิิน หรืือ

เป็็นผู้้�รับสลัักหลััง ถ้าและเป็็นตั๋๋�วเงิินสั่่�งจ่่ายให้้แก่่ผู้้�ถือ ๆ ก็นัับว่่าเป็็นผู้้�ทรงเหมืือนกััน

	 ต่่อมาเมื่่�อถึึงวัันที่่�ลงในเช็็คปรากฏว่าธนาคารปฏิิเสธการจ่่ายเงิิน 

1,040,000 บาท เนื่่�องจากไม่่มีีเงิินในบััญชีีพอจ่่าย หากผู้้�ให้้กู้้�ประสงค์์ 

จะดำำ�เนิินคดีีอาญากับผู้้�กู้้�  ตามพระราชบััญญััติิว่่าด้วยความผิิดอัันเกิิดจาก

การใช้้เช็็ค พ.ศ. 2534 ผู้้�  ใ ห้้กู้้�มีหน้้าที่่�นำำ�สืบให้้ได้้ความว่่าจำำ�เลย 

สั่่�งจ่่ายเช็็คพิพิาทให้โ้จทก์์เพื่่�อชำำ�ระหนี้้�ที่่�มีอียู่่�จริิงและบังัคับัได้ต้ามกฎหมาย 

การกระทำำ�ของจำำ�เลยจึึงจะครบองค์์ประกอบความผิิดตามพระราชบััญญััติิ

ว่่าด้วยความผิิดอัันเกิิดจากการใช้้เช็็ค พ.ศ. 2534 มาตรา 4 ซึ่�งบััญญััติิว่่า
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	 3.4.2 ปััญหาการคุ้้�มครองลููกหนี้้� ในกรณีีที่่�เช็็คทำำ�หน้้าที่่�เป็็น

หลัักประกัันการชำำ�ระหนี้้�

	 ในทางปฏิิบััติิการออกเช็็คเพื่่�อชำำ�ระหนี้้�นั้้�นไม่่ได้้ถููกใช้้เพีียงเพื่่�อ 

การผ่่อนเวลาการชำำ�ระหนี้้�หรืือให้้เครดิิตทางการเงิินกัับลููกหนี้้�เท่่านั้้�น 

หากแต่่ยัังถููกใช้้เป็็น “หลัักประกััน” ในการปฏิิบััติิตามสััญญาอีีกด้้วย 

ตััวอย่่างเช่่น ในสััญญากู้้�ยืมเงิินซ่ึ่�งผู้้�ให้้กู้้�ประสงค์์ที่่�จะได้้หลัักประกัันโดยเช็็ค

บนพื้้�นฐานของความเชื่่�อที่่�ว่าหากเช็็คดัังกล่่าว ปฏิิเสธการชำำ�ระเงิินแล้้ว 

ผู้้�ให้้กู้้�จะสามารถดำำ�เนิินคดีีอาญากัับผู้้�กู้้�ได้้แนวทางดัังกล่่าวถููกคาดหมาย 

	 ผู้้�ใดออกเช็็คเพื่่�อชำำ�ระหนี้้�ท่ี่�มีีอยู่่�จริงและบัังคัับได้้ตามกฎหมาย

โดยมีีลักษณะหรืือมีีการกระทำำ�อย่่างใดอย่่างหนึ่�ง ดัังต่่อไปนี้้�

	 (1) เจตนาท่ี่�จะไม่่ให้้มีีการใช้้เงิินตามเช็็คนั้้�น

	 (2) ในขณะท่ี่�ออกเช็็คนั้้�นไม่่มีีเงิินอยู่่�ในบััญชีีอันจะพึึงให้้ใช้้เงิินได้้

	 (3) ให้้ใช้้เงิินมีีจำำ�นวนสููงกว่่าจำำ�นวนเงิินท่ี่�มีีอยู่่�ในบััญชีีอันจะพึึง

ให้้ใช้้เงิินได้้ในขณะท่ี่�ออกเช็็คนั้้�น

	 (4) ถอนเงินิทั้้�งหมดหรืือแต่่บางส่ว่นออกจากบัญัชีีอันจะพึึงให้้

ใช้้เงิินตามเช็็คจนจำำ�นวนเงิินเหลืือไม่่เพีียงพอท่ี่�จะใช้้เงิินตามเช็็คนั้้�นได้้

	 (5) ห้้ามธนาคารมิิให้้ใช้้เงิินตามเช็็คนั้้�นโดยเจตนาทุุจริต

	 เมื่่�อได้้มีีการยื่่�นเช็็คเพื่่�อให้้ใช้้เงิินโดยชอบด้้วยกฎหมาย 

ถ้้าธนาคารปฏิิเสธไม่่ใช้้เงิินตามเช็็คนั้้�น ผู้้�ออกเช็็คมีีความผิิดต้องระวาง

โทษปรัับไม่่เกิินหกหมื่่�นบาท หรืือจำำ�คุกไม่่เกิินหนึ่�งปีี หรืือทั้้�งปรัับทั้้�งจำำ�
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ที่่�จะทำำ�ให้้ผู้้�กู้้�มีแรงจููงใจในการชำำ�ระหนี้้�  หรืือดำำ�เนิินการให้้มีีเงิินในบััญชีี 

เพีียงพอในวัันที่่�เช็็คถึึงกำำ�หนดชำำ�ระ เช่่น

ผู้้�กู้้�ตกลงที่่�จะนำำ�เช็็คลงวัันที่่�ล่่วงหน้้าที่่�ออกโดยผู้้�กู้้�สั่่�งจ่่าย

ผู้้� ให้้กู้�เป็็นเงิิน  ... บาท มาเป็็นหลัักทรััพย์์ค้ำำ��ประกัันสำำ�หรัับเงิินกู้้�

และผู้้�กู้้�ตกลงที่่�จะนำำ�เช็็คลงวัันที่่�ล่่วงหน้้า

ที่่�ออกโดยผู้้�กู้้�สั่่�งจ่่ายผู้้� ให้้กู้�เป็็นเงิินมููลค่่าทั้้�งสิ้้�น  ... บาท

มาเป็็นหลัักทรััพย์์ค้ำำ��ประกัันสำำ�หรัับดอกเบี้้�ย

ก่่อนหรืือภายในวัันที่่�เบิิกใช้้เงิินกู้้�

	 อย่่างไรก็ต็าม ศาลฎีกีาได้ว้างแนวบรรทัดัฐานเอาไว้้ว่่าการออกเช็็ค

ไว้้เพื่่�อเป็็นหลัักประกัันการชำำ�ระหนี้้�นั้้�นอาจไม่่สามารถทำำ�ให้้ผู้้�กู้้�มีี 

ความรัับผิิดทางอาญาได้้ โดยในคำำ�พิพากษาศาลฎีีกาที่่� 6581–6582/2556 

ศาลฎีีกาได้้วิินิิจฉััยว่่า  “จำำ�เลยออกเช็็คให้้ผู้้�เสีียหาย โดยผู้้�เสีียหายรู้�ดีีว่า 

ขณะท่ี่�ออกเช็็คนั้้�น จำำ�เลยไม่่อาจชำำ�ระเงิินตามเช็็คได้้ แต่่จำำ�เลยอยู่่�ในภาวะ

ท่ี่�ต้องออกเช็็คเพื่่�อเป็็นหลักประกัันแก่่ผู้้�เสีียหายในเวลาท่ี่�ผู้้�เสีียหายรู้�ว่า

จำำ�เลยยังไม่่มีีเงิินท่ี่�จะมาชำำ�ระหนี้้�แก่่ผู้้�เสีียหาย จึึงไม่่อาจรับฟัังได้้ว่่าจำำ�เลย

กัับผู้้�เสีียหายมีีเจตนาใช้้เช็็คพิพาทเป็็นการชำำ�ระหนี้้�”

	 ตามแนวบรรทััดฐานดัังกล่่าว หากการออกเช็็คนั้้�นเป็็นการออกเพื่่�อ

เป็็น “หลัักประกัันการชำำ�ระหนี้้�” แล้้ว ผู้้� ให้้กู้้�ย่อมมีีข้้อจำำ�กัดในการสร้้าง 

หลัักประกัันการปฏิิบััติิการตามสััญญากู้้�ยืมเงิินโดยอาศัยเช็็ค ซึ่ �งในทาง

ปฏิิบััติิ ผู้้� ให้้กู้้�  (ซ่ึ่�งโดยทั่่�วไปแล้้วจะอยู่่�ในฐานะที่่�มีีอำำ�นาจต่่อรองในทาง

เศรษฐกิิจมากกว่่าผู้้�กู้้� ) อาจกำำ�หนดให้้ผู้้�กู้้�หาหลัักประกัันอื่่�นแทนหรืือ
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ประกอบการออกเช็็คลงวัันที่่�ล่วงหน้้า  เช่่น การนำำ�เอาหุ้้�นซ่ึ่�งเป็็นทรััพย์์สิิน

ของผู้้�กู้้� หรืือ บุคคลอื่่�น (เช่่น กรรมการของบริิษััทผู้้�กู้้�) มาเป็็นหลัักประกััน

เพิ่่�มเติิมตามตารางที่่� 3.5 ดังต่่อไปนี้้�

ผู้้�กู้้�มี   ห น้้ าที่่�ทำำ�สั  ญญาจำำ�นำำ�สิ ท ธิิ 
การครอบครองหุ้้�นของตนในบริิษััท … 
โดยให้้คำำ�รับรองว่่าเป็็นหุ้้�นชนิิดไม่่ต้้อง
ฟ้้องร้้องและมีีบุุริิมสิิทธิ์์�เหนืือเจ้้าหนี้้�
อื่่�นเพื่่�อเป็็นหลัักประกัันการชำำ�ระหนี้้�
ตามสัญัญากู้้�ยืมเงินิทั้้�งส่่วนเงินิต้้นและ
ดอกเบี้้�ย

ตารางที่่� 3.5: การเพิ่่�มหลัักประกัันในสัญญากู้้�ยืืมเงิิน

ผู้้�กู้้�  ต ก ล ง ที่่� จ ะ นำำ�หุ้้�  น ส ามั  ญ ที่่� 
นาย ... (กรรมการของบริิษััท) มู ลค่่า 
ทั้้�งสิ้้�น   . . . บาท ซึ่ �งมีีราคาพาร์ 
ณ ปั จจุุบััน หุ้้� นละ ... บาท มาเป็็น 
หลัักทรััพย์์ค้ำำ��ประกัันในวัันทำำ�สัญญา  
โดยการนำำ�หุ้้�นมาเป็็นหลัักประกััน 
การชำำ�ระหนี้้�ตามสััญญากู้้�ยืมเ งิิน 
ทั้้�งส่่วนเงิินต้้นและดอกเบี้้�ย และต้้อง
จััดให้้มีีการทำำ�สัญัญาจำำ�นำำ�หุ้้�นระหว่่าง
ผู้้�กู้้�และ นาย ... (กรรมการของบริิษััท)

จำำ�นำำ�หุ้้�นของผู้้�กู้้�
(หุ้้�นที่่�ผู้้�กู้้�ถืืออยู่�ในบริษััทอื่่�น)

จำำ�นำำ�หุ้้�นของบุุคคลอื่่�น
(กรรมการของบริษััทผู้้�กู้้�)

	 การจำำ�นำำ�หุ้้�นดัังกล่่าวอาจมีีความจำำ�เป็็นในทางปฏิิบััติิ เนื่่�องจาก 

ผู้้�กู้้�มีความจำำ�เป็็นที่่�จะต้้องใช้้เงิินกู้้�  ในขณะที่่�ผู้้�ให้้กู้้�มีประสงค์์ที่่�จะได้้รัับ 

หลัักประกัันที่่�มากพอจะตััดสิินใจให้้กู้้�ยืมเงิิน อย่่างไรก็็ตาม กรณีีมีีประเด็็น

ตามพระราชบััญญััติิห้้ามเรีียกดอกเบี้้�ยเกิินอััตรา พ.ศ. 2560 ต้องพิิจารณา

ว่่าข้อกำำ�หนดในเรื่่�องของการจำำ�นำำ�หุ้้�นดัังกล่่าวนั้้�น เป็็นข้้อกำำ�หนดที่่�ผู้้�ให้้กู้้� 

จะเอาหรืือรัับเอาซึ่�งประโยชน์์อย่่างอื่่�นนอกจากดอกเบี้้�ย ไม่่ว่่าจะเป็็น 

เงิิน หรืือสิ่่�งของหรืือโดยวิิธีีการใด ๆ จนเห็็นได้้ชััดว่่าประโยชน์์ที่่�ได้้รัับนั้้�น 
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มากเกิินส่่วนอัันสมควรตามเงื่่�อนไขแห่่งการกู้้�ยืมเงิินหรืือไม่่ หากเป็็น 

ข้้อตกลงดัังกล่่าวย่่อมมีีลัักษณะเป็็นการฝ่่าฝืนต่่อพระราชบัญัญััติิห้้ามเรีียก

ดอกเบี้้�ยเกิินอััตรา พ.ศ. 2560 และทำำ�ให้้ผู้้�ให้้กู้้�ต้องระวางโทษจำำ�คุกไม่่เกิิน

สองปีี หรืือปรัับไม่่เกิินสองแสนบาท หรืือทั้้�งจำำ�ทั้้�งปรัับ151

	 จากการศึึกษาข้้างต้้นจะเห็็นได้้ว่่าทั้้�งพระราชบััญญััติิว่่าด้วย 

ความผิิดอัันเกิิดจากการใช้้เช็็ค พ.ศ.2534 และพระราชบััญญััติิห้้ามเรีียก

ดอกเบี้้�ยเกิินอััตรา  พ.ศ. 2560 ต่ างมีีเจตนารมณ์์ในการคุ้้�มครองผู้้�กู้้� 

ให้้ได้้รัับความเป็็นธรรมกล่่าวคืือไม่่ถููกดำำ�เนิินคดีีอาญา  (ในกรณีีของเช็็ค) 

โดยสร้้างความกดดัันให้้ชำำ�ระหนี้้� ในทางแพ่่ง และในขณะเดีียวกััน 

ก็็ถููกคุ้้�มครองมิิให้้ต้้องรัับภาระมากเกิินสมควร (ในกรณีีของการทำำ�สัญญา

จำำ�นำำ�หุ้้�น) อย่่างไรก็็ตาม งานวิิจััยนี้้�ขอตั้้�งข้้อสัังเกตว่่า  ในท้้ายที่่�สุด 

การแทรกแซงเสรีีภาพของผู้้�กู้้�และผู้้�ให้้กู้้�ในกรณีีนี้้�อาจสร้้างปััญหาให้้กัับผู้้�กู้้� 

(ซ่ึ่�งเป็็นบุุคคลที่่�กฎหมายมุ่่�งจะคุ้้�มครอง) ได้้ เนื่่�องจาก ผู้้�ให้้กู้้� (ซ่ึ่�งมิิใช่่สถาบัน

การเงิิน)152 อาจตััดสิินใจที่่�จะไม่่ให้้ผู้้�กู้้�กู้้�ยืืมเงิินเนื่่�องจากไม่่มั่่�นใจในฐานะ

ทางการเงิินของลููกหนี้้�

151 พระราชบััญญััติิห้้ามเรีียกดอกเบี้้�ยเกิินอััตรา พ.ศ. 2560, มาตรา 4(3).
152 พระราชบััญญััติิดอกเบี้้�ยเงิินให้้กู้้�ยืมของสถาบันการเงิิน พ.ศ. 2523 มาตรา 4 บัญญััติิว่่า เพื่่�อประโยชน์์ในการ

แก้้ไขภาวะเศรษฐกิิจของประเทศ รั ัฐมนตรีีโดยคำำ�แนะนำำ�ของธนาคารแห่่งประเทศไทย มี ีอำำ�นาจกำำ�หนดอััตรา

ดอกเบี้้�ยที่่�สถาบันการเงิิน อาจคิิดจากผู้้�กู้้�ยืมหรืือคิิดให้้ผู้้�ให้้กู้้�ยืมให้้สููงกว่่าร้อยละสิิบห้้าต่อปีีได้้
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3.5 สััญญาระหว่่างผู้้�ถืือหุ้้�น

	 บุุคคลย่่อมมีีเสรีีภาพที่่�จะทำำ�สัญญาจัดตั้้�งบริิษััทเพื่่�อกระทำำ�กิจการ

ร่่วมกััน ด้ วยประสงค์์จะแบ่่งปัันกำำ�ไรอัันจะพึึงได้้แต่่กิิจการที่่�ทำำ�นั้้�น153 

ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์มีีบทบััญญััติิที่่�กำำ�หนดสิิทธิิของผู้้�ถืือหุ้้�น

ในการบริิหารจััดการบริิษััทที่่�ตนถืือหุ้้�น นอกจากนี้้�  โดยทั่่�วไปแล้้วผู้้�ถือหุ้้�น

ย่่อมมีีอิิสระในการบริหิารจัดัการหุ้้�นของตนเอง เช่่น มีสิิทธิิจำำ�หน่่ายจ่่ายโอน

หุ้้�นที่่�ตนเป็็นเจ้้าของได้้ อย่่างไรก็็ตาม งานวิิจััยนี้้�พบปััญหาในทางปฏิิบััติิ 

อัันเกิิดจากการที่่�ผู้้�ถือหุ้้�นอาจทำำ�สัญญาระหว่่างผู้้�ถือหุ้้�น (Shareholders 

Agreement) ซึ่ �งส่่งผลเป็็นการจำำ�กัดสิิทธิิของผู้้�ถือหุ้้�น โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง 

ผู้้�ถือหุ้้�นข้้างน้้อย (Minority Shareholders) 

153  ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์, มาตรา 1012.
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	 3.5.1 สาระสำำ�คััญของสััญญาระหว่่างผู้้�ถืือหุ้้�น

	 ในการจดทะเบีียนจััดตั้้�งบริิษััทจำำ�กัดตามประมวลกฎหมายแพ่่งและ

พาณิชย์์ บุคคลใด ๆ  ตั้้�งแต่่สามคนขึ้้�นไปจะเริ่่�มก่่อการและตั้้�งเป็็นบริิษััทจำำ�กัด

ก็็ได้้ โดยเข้้าชื่่�อกัันทำำ�หนัังสืือบริิคณห์สนธิิ นอกจากนี้้� ยั งอาจมีีการ 

จััดทำำ�ข้อบัังคัับบริิษััทเพื่่�อกำำ�หนดกระบวนการขั้้�นตอนเกี่่�ยวกัับหุ้้�นและ 

ผู้้�ถือหุ้้�น กรรมการ การประชุมุผู้้�ถือหุ้้�น งบดุลุ เงิินปันัผลและเงินิสำำ�รอง และ

ผู้้�ชำำ�ระบััญชีี

	 อย่่างไรก็็ตาม ในทางปฏิิบััติิผู้้�ถือหุ้้�นอาจทำำ�สัญญาระหว่า่งผู้้�ถือหุ้้�น

ขึ้้�นอีีกฉบัับเพื่่�อกำำ�หนดสิิทธิิและหน้้าที่่�ระหว่่างกัันในเรื่่�องเกี่่�ยวกัับบริิษััท 

ที่่�ถูกจััดตั้้�งขึ้้�น เช่่น คู่่�สั ญญามีความประสงค์์ที่่�จะบัันทึึกความตกลงและ 

ข้้อกำำ�หนดเกี่่�ยวกัับการบริิหารจััดการธุุรกิิจของบริิษััทร่่วมทุุน รวมถึึง 

สิิทธิิ หน้้าที่่�  และความรัับผิิดชอบของคู่่�สัญญาแต่่ละฝ่่ายในส่่วนที่่�เกี่่�ยวกัับ

หุ้้�นในบริิษััทร่่วมทุุน ซึ่ �งในสััญญาดัังกล่่าวสามารถกำำ�หนดข้้อหน้้าที่่�ตาม

สััญญาให้้กัับผู้้�ถือหุ้้�นทุุกฝ่่ายเช่่นหน้้าที่่�ตามตารางที่่� 3.6 ดังต่่อไปนี้้�

คู่่�สัญญาทุุกฝ่่ายตกลงที่่�จะร่่วมกััน
จััดหาเงิินลงทุุนให้้แก่่บริิษััทร่่วมทุุน
ตามความจำำ�เป็็นเพื่่�อใช้้ในการดำำ�เนิิน
กิิจการตามวััตถุุประสงค์์ของบริิษััท 
โดยการให้้กู้้�ยื มแก่่บ ริิ ษััทร่่วมทุุน 
การซื้้�อหุ้้�นเพิ่่�มทุุนของบริิษััทร่่วมทุุน 
หรืือวิิธีีการอื่่�นใดตามที่่�คู่่�สัญญาตกลง
กััน

ตารางที่่� 3.6: หน้้าที่่�เกี่่�ยวกัับการจััดหาทุนของผู้้�ถืือหุ้้�นและการเลิิกกิิจการของบริษััท

ในกรณีีที่่�คู่่�สัญญาเห็น็ว่า่บริษัิัทร่ว่มทุนุ
บ ริิ ษััท ใด  ไ ม่่ มีี ความจำำ� เป็็ นต่่ อ 
การดำำ�เนิินธุุรกิิจของคู่่�สัญญา คู่่�สัญญา
ทั้้�งสามฝ่่ายอาจตกลงกัันเพื่่�อเลิิก
กิิจการและชำำ�ระบััญชีีบริิษััทร่่วมทุุน 
ดัังกล่่าวก็็ได้้ โดยดำำ�เนิินการตามขั้้�น
ตอนและกระบวนการที่่�กฎหมาย
กำำ�หนด
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	 ในส่่วนของกรรมการบริิษััทนั้้�น ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์

มาตรา  1144 บั ญญััติิว่่า  “บรรดาบริิษััทจำำ�กัด ให้้มีีกรรมการคนหน่ึ่�งหรืือ

หลายคนด้้วยกัันจััดการตามข้้อบัังคัับของบริิษััท และอยู่่�ในความครอบงำ��

ของที่่�ประชุุมใหญ่่แห่่งผู้้�ถือหุ้้�นทั้้�งปวง” อย่่างไรก็็ตาม สั ญญาระหว่่าง 

ผู้้�ถือหุ้้�นสามารถกำำ�หนดรายะละเอีียดเกี่่�ยวกัับกรรมการเพิ่่�มเติิม เช่่น 

กำำ�หนดให้้คู่่�สัญญาฝ่่ายหนึ่่�ง (เช่่น ผู้้� ลงทุุนจำำ�นวนมากและเป็็นผู้้�ถือหุ้้�น 

รายใหญ่่ของบริิษััทร่่วมทุุน) มีสิิทธิิเป็็นกรรมการบริิษััทร่่วมทุุนเสมอ

	 ในส่่วนเงิินปัันผลนั้้�น ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์มาตรา 

1201 วรรคหน่ึ่�งบััญญััติิว่่า ห้ ามมิิให้้ประกาศอนุุญาตเงิินปัันผล นอกจาก

โดยมติิของที่่�ประชุุมใหญ่่ ซึ่�งสััญญาระหว่่างผู้้�ถือหุ้้�นอาจกำำ�หนดรายละเอีียด

เพิ่่�มเติิมเกี่่�ยวกัับการจ่่ายเงิินปัันผล เช่่น

คู่่�สััญญาตกลงว่่าจะดำำ�เนิินการให้้บริษััทร่่วมทุุนจ่่ายเงิินปัันผล 

ไม่่น้้อยกว่่าร้้อยละสิิบ (10) ของกำำ�ไรสุทธิิหลัังหัักภาษีีและ 

หลัังหัักสำำ�รองตามกฎหมาย โดยให้้จ่ายเป็็นรายปีี 

อย่างไรก็ดีี คู่่�สััญญาจะพิิจารณาจ่่ายเงิินปัันผลโดยพิิจารณาตาม

ความเหมาะสมของสภาพธุุรกิจ เช่่น พิิจารณาจากแผนการลงทุุนใน

การขยายกิิจการ หรืือเพื่่�อจ่ายชำำ�ระคืืนเงิินกู้้�ยืืม หรืือเป็็น 

เงิินทุุนหมุุนเวีียนภายในบริษััทร่่วมทุุน

	 นอกจากนี้้� คู่่�สัญญาในสััญญาระหว่่างผู้้�ถือหุ้้�นยัังอาจกำำ�หนดหน้้าที่่�

ในการให้้การสนัับสนุุนการบริิหารงานของกรรมการบริิษััท เช่่น
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คู่่�สััญญาตกลงกัันว่่าในการดำำ�เนิินธุุรกิจของบริษััทร่่วมทุุน กรรมการ

จะมีีอำำ�นาจหน้้าที่่�ในการบริหารงาน และดำำ�เนิินธุุรกิจตามปกติิของ

บริษััทร่่วมทุุน และคู่่�สััญญาตกลงที่่�จะให้้ความช่่วยเหลืือ และ

สนับสนุนการดำำ�เนิินธุุรกิจของบริษััทร่่วมทุุนอย่างเต็็มความสามารถ 

ไม่่ว่่าด้้านการเงิิน ด้้านการประชาสััมพัันธ์์ และการให้้ความช่่วยเหลืือ

ในด้้านอื่่�น

	 กรณีีมีีข้้อสัังเกตว่่าเพื่่�อให้้สััญญาระหว่่างผู้้�ถือหุ้้�นมีีผลบัังคัับ 

อาจมีีการกำำ�หนดให้้ผู้้�ถือหุ้้�นดำำ�เนิินการลงมติิหรืือให้้ความเห็็นชอบ 

เพื่่�อให้้การเป็็นไปตามที่่�กำำ�หนดในสััญญาระหว่่างผู้้�ถือหุ้้�นนี้้�  อย่่างไรก็็ตาม 

กรณีีมีีประเด็็นให้้ต้้องพิิจารณาต่อไปเกี่่�ยวกัับความเป็็นกฎหมาย เกี่่�ยวกัับ

ความสงบเรีียบร้้อยของบทบััญญััติิในประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ 

ว่่าด้วยหุ้้�นส่่วนบริิษััทซ่ึ่�งอาจทำำ�ให้้ข้้อตกลงในสััญญาระหว่่างผู้้�ถือหุ้้�นตกเป็็น

โมฆะได้้ เช่่น กรณีีที่่�สัญญาระหว่่างผู้้�ถือหุ้้�นระบุุว่่า

ข้้อ 1 (1)(3) กำำ�หนดว่่า "ผู้้�ถืือหุ้้�นกัับบริษััทจะดำำ�เนิินการให้้กรรมการ

ของบริิษััทถืือหุ้้�นไม่่ต่ำำ��กว่่าร้้อยละ 51 ของหุ้้�นในบริิษััทในการออกหุ้้�น 

แต่่ละครั้้�งและจะไม่่ออกหุ้้�นใหม่่ของบริษััทให้้แก่่บุุคคลใดๆ ซ่ึ่�งจะมีีผล

ทำำ�ให้้กรรมการถืือหุ้้�น คิิดเป็็นร้้อยละต่ำำ��กว่่าร้้อยละที่่�ระบุุไว้้ข้้างต้้นโดย

ไม่่ได้้รับความยิินยอมจากผู้้�ถืือหุ้้�นและผู้้�ร้้อง" และข้้อ 3 กำำ�หนดว่่า 

"บริษััทและผู้้�ถืือหุ้้�นจะชดใช้้ค่าเสีียหายให้้แก่่ผู้้�ลงทุุนสำำ�หรัับต้้นทุุนค่่าใช้้

จ่่าย ค่่าสููญหายและค่่าเสีียหาย (รวมทั้้�งค่่าธรรมเนีียมทางกฎหมายที่่� 

สมเหตุุสมผล) ที่่�เกิิดขึ้้�นต่่อผู้้�ลงทุุนอัันเกี่่�ยวเนื่่�องกัับการที่่�บริษััทและ 

ผู้้�ถืือหุ้้�นไม่่สามารถปฏิิบััติิตามข้้อผููกพัันที่่�กำำ�หนดไว้้ ในสััญญานี้้�ได้้"
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	 ศาลฎีีกาในคำำ�พิพากาษาที่่�  3402/2548 วิ นิิจฉััยว่่าข้อสััญญา 

ดัังกล่่าวในส่่วนของลููกหนี้้�กับผู้้�ร้องขััดต่่อบทบััญญััติิของประมวลกฎหมาย

แพ่่งและพาณิิชย์์ ในส่่วนที่่�เกี่่�ยวกัับการกำำ�หนดรููปแบบของบริิษััทจำำ�กัด 

รููปแบบผลประโยชน์์ตอบแทนแก่่ผู้้�ถือหุ้้�น ตลอดจนความสััมพัันธ์์ระหว่่าง 

ผู้้�ถือืหุ้้�นกัับบริษิัทั อันเป็น็กฎหมายที่่�กำำ�หนดแบบแผนที่่�สังัคมจะต้้องปฏิิบัตัิิ

ร่่วมกัันและมีีผลกระทบต่่อบุุคคลภายนอก ถือว่่าเป็็นกฎหมายอัันเกี่่�ยวกัับ 

ความสงบเรีียบร้้อยของประชาชน จึึ งตกเป็็นโมฆะตามประมวลกฎหมาย

แพ่่งและพาณิชย์์

	 3.5.2 ปััญหาการคุ้้�มครองผู้้�ถืือหุ้้�นตามสััญญาระหว่่าง 
ผู้้�ถืือหุ้้�น

	 สััญญาระหว่่างผู้้�ถือหุ้้�นนั้้�นสามารถช่่วยให้้คู่่�สัญญาซึ่�งเป็็นผู้้�ร่วม

ลงทุุน สามารถกำำ�หนดกรอบของนิิติิสััมพัันธ์์เกี่่�ยวกัับการบริิหารจััดการ

บริิษััทที่่�ตนลงทุุนได้้ อย่่างไรก็็ตาม กรณีีความเป็็นไปได้้ที่่�คู่่�สัญญา (ผู้้�ถือหุ้้�น

หรืือผู้้�ลงทุุน) แต่่ละฝ่่ายนั้้�นจะมีีอำำ�นาจต่่อรองในทางเศรษฐกิิจที่่�ไม่่เท่่าเทีียมกััน 

เช่่น ฝ่่ายที่่�หน่ึ่�งเป็็นฝ่่ายที่่�เป็็นผู้้�ลงทุุนเป็็นหลัักและมีีสััดส่่วนการถืือหุ้้�น 

เกิินกว่่ากึ่�งหน่ึ่�ง (เช่่น ร้อยละ 51) ส่วนข้้อสััญญาฝ่่ายอื่่�นไม่่ได้้นำำ�เงิินมาลงทุุน

เป็็นหลัักหากแต่่ได้้รัับหุ้้�นเนื่่�องจากเป็็นผู้้�มีความรู้้�หรืือมีีประสบการณ์์ 

ในการดำำ�เนิินธุุรกิิจของบริิษััทร่่วมทุุนนั้้�น ในกรณีีนี้้�สัญญาระหว่่างผู้้�ถือหุ้้�น

อาจถููกร่่างขึ้้�นเพื่่�อรัักษาผลประโยชน์์ของฝ่่ายที่่�หน่ึ่�งเป็็นหลัักและจำำ�กัดสิิทธิิ

ของคู่่�สัญญาฝ่่ายอื่่�นที่่�เป็็นผู้้�ถือหุ้้�นข้้างน้้อยหรืือเป็็นผู้้�ถือหุ้้�นรายย่่อย
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	 (1) การแต่่งตั้้�งกรรมการ

	 สััญญาระหว่่างผู้้�ถือืหุ้้�นอาจกำำ�หนดให้้มีกีรรมการเพีียงคนเดีียวและ

เป็็นกรรมการที่่�มีอำำ�นาจลงนามโดยเป็็นบุุคคลที่่�ผู้้�ถืือหุ้้�นข้้างมากหรืือ 

ผู้้�ถือหุ้้�นรายใหญ่่เป็็นผู้้�เสนอ ผู้้�ถือหุ้้�นรายอื่่�นตกลงที่่�จะลงมติิในการประชุุม

ใหญ่่เพื่่�อบัังคับัตามสัญัญาดังักล่า่ว ตามตััวอย่า่งข้อ้สัญัญาตามตารางที่่� 3.7 

ดัังต่่อไปนี้้�

กรรมการของบริิษััทร่่วมทุุนประกอบ
ด้้วยกรรมการทั้้�งหมดจำำ�นวนหน่ึ่�ง 
(1) คน โดยเป็็นผู้้�แทนจากคู่่�สัญญา 
ที่่�หน่ึ่�ง

ตารางที่่� 3.7: ข้้อกำำ�หนดในการแต่่งตั้้�งกรรมการบริษััท

คู่่�สัญญาทุกฝ่่ายตกลงว่่ากรรมการ 
ของบริิษััทร่่วมทุุนตามสััญญาฉบัับนี้้� 
เ ป็็นกรรมการผู้้�มี อำำ�นาจลงนาม 
(Authorized Director) ของบริิษััทร่่วม
ทุุนแต่่เพีียงผู้้�เดีียว

	 กรณีีมีีข้้อสัังเกตว่่าตามประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์ 

มาตรา  1151 นั้้� น เฉพาะแต่่ที่่�ประชุุมใหญ่่เท่่านั้้�นอาจจะตั้้�งหรืือถอดถอน

กรรมการได้้ สั ญญาระหว่่างผู้้�ถือหุ้้�นไม่่ได้้มีีวััตถุุประสงค์์ที่่�จะยกเว้้น 

การแต่่งตั้้�งกรรมการผ่่านการประชุุมผู้้�ถือหุ้้�นตามประมวลกฎหมายแพ่่ง 

และพาณิชย์์ การประชุุมตามกฎหมายยัังคงมีีอยู่่�เพีียงแต่่ผู้้�ถือหุ้้�นตกลง 

ที่่�จะลงมติิตามที่่�กำำ�หนดในสััญญา ซึ่ �งอาจพิิจารณาได้้ว่่ามิใช่่ข้้อตกลงที่่�มีี

วััตถุุประสงค์์ที่่�ขัดต่่อกฎหมายและอาจไม่่ตกเป็็นโมฆะตามกฎหมาย
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	 (2) การโอนหุ้้�น

	 ผู้้�ถือหุ้้�นรายใหญ่่ซ่ึ่�งเป็็นผู้้�ลงทุุนหลัักของบริิษััทร่่วมทุุนอาจต้้องการ

ความรู้้�และประสบการณ์์ของผู้้�ถือหุ้้�นรายเล็็กเพีียงช่่วงเวลาหน่ึ่�งเท่่านั้้�น เช่่น 

ในช่่วง 5 ปี แรกของการเริ่่�มต้้นธุุรกิิจ และประสงค์์ที่่�จะผู้้�ถือหุ้้�นรายย่่อย 

ดัังกล่่าวโอนขายหุ้้�นของตนออกไป154 คู่่�สั ญญาทั้้�งสามฝ่่ายจึึงอาจทำำ� 

ข้้อตกลงในสััญญาระหว่่างผู้้�ถือหุ้้�นตาม ตารางที่่� 3.8 ดังต่่อไปนี้้�

154  โปรดดููตััวอย่่างที่่�ได้้ในข้้อย่่อย (1) ของหััวข้้อ 3.2.5

การโอนหุ้้�นหรืือการจำำ�นำำ�หรืือการก่่อ
ให้้เกิิดภาระติิดพัันใดๆ ในหุ้้�นของ
บริิษััทร่่วมทุุน จะกระทำำ�ได้้ต่่อเมื่่�อได้้
รัับความยิินยอมจากกรรมการของ
บริิษััทร่่วมทุุน ซึ่�งการให้้ความยิินยอม
เช่่นว่่านั้้�นจะต้้องไม่่ถููกหน่่วงเหนี่่�ยว 
หรืือทำำ�ให้้ล่า่ช้าโดยไม่่มีเีหตุุอันัสมควร

ตารางที่่� 3.8: การโอนหุ้้�นของผู้้�ถืือหุ้้�นข้้างน้้อย

ฝ่่ายที่่�สองและฝ่่ายที่่�สามตกลงที่่�จะ
โอนหุ้้�นของตนไม่่น้้อยกว่่าร้อยละ 90 
ของสััดส่่วนที่่�ตนถืือตามที่่�กำำ�หนดใน
สััญญาฉบับันี้้� ให้้กัับฝ่่ายที่่�หน่ึ่�ง เมื่่�อพ้้น 
5 ปีนัับจากที่่�คู่่�สัญญาทุกฝ่่ายได้้ลงนาม
ในสััญญาฉบัับนี้้�แล้้ว

	 อาจกล่่าวได้้ว่่าข้อตกลงดัังกล่่าวทำำ�ให้้คู่่�สัญญาฝ่่ายที่่�หน่ึ่�งอยู่่�ใน

ฐานะที่่�ได้้เปรียีบคู่่�สัญญาฝ่่ายที่่�สองและฝ่่ายที่่�สามเป็น็อย่า่งยิ่่�ง การกำำ�หนด

ให้้มีีการขยายหุ้้�นออกไปตามเงื่่�อนเวลานั้้�นอาจไม่่ได้้เป็็นข้้อสััญญาที่่�มี

วััตถุุประสงค์์ขัดัต่่อบทบััญญััติขิองประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์ว่า่ด้วย

หุ้้�นส่่วนบริิษััท ซึ่�งกรณีีมีีประเด็็นให้้ต้้องพิิจารณาต่อไปว่่าข้อตกลงดัังกล่่าว

มีีโอกาสที่่�จะตกอยู่่� ในบัังคัับของพระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญา 

ไม่่เป็็นธรรมหรืือไม่่
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บทสรุุป

	 บทบััญญััติิในประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์นั้้�น จะไม่่ก่่อ 

ให้้เกิิดความไม่่เป็็นธรรมต่่อคู่่�สัญญาได้้ อย่่างไรก็็ตาม งานวิจััยนี้้�พบว่า 

ความไม่่เป็็นธรรมจากบทบัญญััติิอาจเกิิดขึ้้�นจากสภาพข้อเท็็จจริิง 

ในแต่่ละกรณีี ซ่ึ่�งเมื่่�อบทบััญญััติิถููกนำำ�มาปรัับใช้้แก่่กรณีีตามสััญญา

แล้้วจะส่่งผลให้้เกิิดความไม่่เป็็นธรรมขึ้้�นได้้ นิ ยามของเหตุุสุุดวิิสััยและ

หน้้าที่่�ในการส่่งมอบสิินค้้าตามมาตรา  8 และมาตรา  466 ของประมวล

กฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ อาจส่่งผลให้้ผู้้�ขายต้้องรัับความเสี่่�ยงจากเหตุ ุ

ที่่�ตนไม่่ต้้องรัับผิิดชอบ เช่่น change-in-law risk โดยมิิอาจอ้้างเหตุุสุุดวิิสััย

ตามประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์ได้้ และอาจต้้องปฏิิเสธการรัับมอบ

สิินค้้าเนื่่�องจากมีีสิินค้้าชำำ�รุดบกพร่่องเพีียงเล็็กน้้อย ในส่่วนของสััญญาจ้าง

วิิเคราะห์์ข้้อมููลนั้้�น การให้้สิิทธิิผู้้�ว่่าจ้างเลิิกสััญญาโดยไม่่คำำ�นึึงว่่าผู้้�รับจ้้าง 

มีีสิิทธิิปฏิิเสธ การประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลที่่�เก็็บรวบรวมโดยปราศจาก

ฐานทางกฎหมายรองรัับ อาจเป็็นการส่่งเสริิมให้้ผู้้�รับจ้้างต้้องฝ่่าฝืนหน้้าที่่� 

ตามพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พ.ศ. 2562 ในส่่วนของ

สััญญากู้้�ยืมเงิินและการชำำ�ระหนี้้�ด้วยเช็็คนั้้�น การที่่�ประมวลกฎหมายแพ่่ง

และพาณิชย์์กำำ�หนดเพดานดอกเบี้้�ยเงิินกู้้�ไว้้ที่่�ร้อยละ 15 ต่อปีี อาจส่่งผลให้้

ผู้้�กู้้�ซึ่�งมีีความตั้้�งใจจะกู้้�เงิินโดยได้้พิิจารณาปัจจััยต่่างๆ เช่่น ทางเลืือก 

ในการกู้้�ยืมเงิินโดยถี่่�ถ้วนแล้้ว ไม่่สามารถกู้้�ยืมเงิินจากผู้้�ให้้กู้้�ที่่�ต้องการ

ดอกเบี้้�ยมากกว่่าร้อยละ 15 ต่ อปีีได้้ หรืือถููกกดกัันให้้ต้้องให้้หลัักประกััน

เพิ่่�ม หรืือทำำ�สัญญาอื่่�นมาอำำ�พรางการกู้้�ยืมเงิิน
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นิิยามของ

เหตุุสุุดวิิสััยและ

หน้้าที่่�ในการ 

ส่่งมอบสิินค้้า 

ตามมาตรา 8 และ

มาตรา 466 ของ

ประมวลกฎหมาย

แพ่่งและพาณิชย์์

ตารางที่่� 3.9: สรุุป

สิิทธิิของผู้้�ว่าจ้าง
ในการเลิิกสััญญา
ตามมาตรา 594 
ของประมวล

กฎหมายแพ่่งและ
พาณิชย์์

สััญญาซื้�อขายระหว่่าง
ประเทศระยะยาว

สััญญาจ้างทำำ�ของ

การกำำ�หนดเพดาน
ของดอกเบี้้�ย 

ในสััญญากู้้�ยืมเงิิน
เอาไว้้ที่่�ร้อยละ 15 
ต่่อปีี ตามมาตรา 
654 ของประมวล
กฎหมายแพ่่งและ
พาณิชย์์ ประกอบ 
พระราชบััญญััติิ
ห้้ามเรีียกดอกเบี้้�ย

เกิินอััตรา 
พ.ศ. 2560

การชำำ�ระหนี้้�ด้วย
เช็็คประกอบ 

พระราชบััญญััติิ
ห้้ามเรีียกดอกเบี้้�ย

เกิินอััตรา 
พ.ศ. 2560

สััญญากู้้�ยืืมเงิิน
(ดอกเบี้้�ย)

เช็็ค

บทบััญญััติิที่่�อาจก่่อให้้เกิิดความไม่่เป็็นธรรมระหว่่างคู่่�สัญญา

	 การศึึกษาสภาพข้้อเท็็จจริิงและการทำำ�สัญญาระหว่่างคู่่�สัญญา

เอกชนในทางปฏิิบััติิช่่วยแสดงให้้เห็็นว่่าโดยทั่่�วไปแล้้ว บทบััญญััติิใน

ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์นั้้�น ไม่่ได้้สร้้างปััญหาความไม่่เป็็นธรรม

ระหว่่างคู่่�สัญญาเอกชนขึ้้�นโดยตรง อย่่างไรก็็ตาม ปัญหาความไม่เ่ป็็นธรรม

อาจเกิิดขึ้้�นจากการที่่�บทบััญญััติิบางมาตราอาจถูกูนำำ�ไปใช้้กัับสััญญาในทาง

ปฏิิบััติิ เช่่น กรณีีของสััญญาซื้้�อขายระหว่่างประเทศระยะยาว สัญญาจ้าง

ทำำ�ของ ส่ วนกรณีีของสััญญากู้้�ยืมเงิิน (ดอกเบี้้�ย) และสััญญาเช็็คนั้้�นแสดง 

ให้้เห็็นว่่าคู่่�สัญญาเอกชนอาจหลีีกเลี่่�ยงข้้อจำำ�กัดทางกฎหมายโดยอาศัย

เสรีีภาพในการทำำ�สัญญาเพื่่�อทำำ�สัญญารูปแบบอื่่�น ๆ ซึ่ �งอาจส่่งผลให้้เกิิด

ความไม่่เป็็นธรรมแก่่ฝ่่ายลููกหนี้้�ได้้

บทบััญญััติิในประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ที่่�ก่่อให้้เกิิดความไม่่เป็็นธรรมต่่อคู่่�สััญญา 115





การบัังคัับใช้้พระราชบััญญััติิ
ว่่าด้วยข้้อสัญญาไม่่เป็็นธรรม

พ.ศ. 2540

4



	 พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้อสัญญาไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 เป็็นบทบัญญััติิ

ที่่�ถููกตราขึ้้�นเพื่่�อแทรกแซงเสรีีภาพในการทำำ�สััญญาของคู่่�สัญญาในมิิติิ “ผล” ของสััญญา 

กรณีีจึึงมีีประเด็็นให้้ต้้องศึึกษาว่า  การแทรกแซงเสรีีภาพดัังกล่่าวนั้้�นจะเกิิดขึ้้�น 

ในกรณีีใดบ้้าง กล่่าวคืือในสััญญาที่่�ทำำ�ขึ้้�นระหว่่างคู่่�สัญญาประเภทใดและจะแทรกแซง

เนื้้�อหาของสััญญาในลัักษณะใดบ้้าง (4.1) นอกจากการศึึกษาตััวบทกฎหมายแล้้ว กรณีี 

ยัังความจำำ�เป็็นที่่�จะต้้องศึึกษาถึึงแนวการปรัับใช้้และตีีความกฎหมายโดยศาลอีีกด้้วย 

(4.2) เนื่่�องจากถ้้อยคำำ�ที่่�ปรากฏในพระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้อสัญญาไม่่เป็็นธรรม 

พ.ศ. 2540 เช่่น “ได้้เปรียบคู่�สัญญาอีกฝ่่ายหนึ่่�งเกิินสมควร” หรืือ “ให้้มีีผลบัังคัับได้้

เพีียงเท่่าที่่�เป็็นธรรมและพอสมควรแก่่กรณีี”155

155  พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540, มาตรา 4 วรรคหน่ึ่�ง.
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4.1 ขอบเขตการใช้้บัังคัับ

	 การใช้้บัังคัับพระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาไม่่เป็็นธรรม 

พ.ศ. 2540 นั้้� น มี ปััจจััยหลัักที่่�จะต้้องพิิจารณาอยู่่�สองประการ ได้้แก่่ 

(4.1.1) คู่่�สัญญา และ (4.1.2) เนื้้�อหาหรืือลัักษณะของสััญญา โดยมุ่่�งไปที่่�

การจำำ�กััดผลของสััญญาที่่�คู่่�สัญญาได้้ตกลงกัันแล้้ว ซึ่ �งจะแตกต่่างกัับ 

การคุ้้�มครองผู้้�บริิโภคด้้านสััญญาตามกฎหมายว่่าด้วยการคุ้้�มครองผู้้�บริิโภค

ที่่�จะแทรกแซงเสรีีภาพในการกำำ�หนดเนื้้�อหาของสััญญา156

	 4.1.1 คู่่�สัญญา

	 พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 ใช้้บัังคัับ

กัับสััญญาที่่�ทำำ�ขึ้้�นระหว่่างผู้้�ประกอบธุุรกิิจการค้้าหรืือวิิชาชีพ ข้ อตกลง 

ในสััญญาสำำ�เร็็จรููป157 หรืือในสััญญาขายฝากที่่�ทำำ�ให้้ผู้้�ประกอบธุุรกิิจการค้้า 

หรืือวิิชาชีพ หรืือผู้้�กำำ�หนดสััญญาสำำ�เร็็จรููป หรืือผู้้�ซื้้�อฝากได้้เปรีียบคู่่�สัญญา

อีีกฝ่่ายหน่ึ่�งเกิินสมควร158 โดยได้้บััญญััติินิิยามของผู้้�บริิโภคและผู้้�ประกอบ

ธุุรกิิจการค้้า หรืือวิิชาชีพเอาไว้้ดัังที่่�ได้้แสดงในตารางที่่� 4.1 ดังต่่อไปนี้้�

156  โปรดดููหััวข้้อ 1.3.2.1 ในบทที่่�1
157  พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540  มาตรา 3 บัญญััติิว่่า “สััญญาสำำ�เร็็จรููป” หมายความ

ว่่า สั ญญาที่่�ทำำ�เป็็นลายลัักษณ์์อัักษรโดยมีีการกำำ�หนดข้้อสััญญาที่่�เป็็นสาระสำำ�คัญไว้้ล่่วงหน้้า  ไม่่ว่่าจะทำำ�ในรููป

แบบใด ซึ่�งคู่่�สัญญาฝ่่ายหน่ึ่�งฝ่่ายใดนำำ�มาใช้้ในการประกอบกิิจการของตน
158  เพิ่่�งอ้้าง, มาตรา 4 วรรคหน่ึ่�ง.

การบัังคัับใช้้พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยข้้อสััญญาไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 119



ผู้้�เข้้าทำำ�สัญญาในฐานะผู้้�ซื้้�อ ผู้้� เช่่า 
ผู้้�เช่่าซื้้�อ ผู้้�กู้้� ผู้้�เอาประกัันภััย หรืือผู้้�เข้้า
ทำำ�สั  ญญ าอื่่�  น ใ ด เ พื่่� อ ใ ห้้ ไ ด้้ ม า 
ซ่ึ่�งทรััพย์์สิิน บริิการ หรืือประโยชน์์ 
อื่่�นใดโดยมีีค่่าตอบแทน  ทั้้�งนี้้� การเข้้า
ทำำ�สัญญานั้้�นต้้องเป็็นไปโดยมิิใช่่เพื่่�อ
การค้้า ทรััพย์์สิิน บริิการ หรืือประโยชน์์
อื่่�นใดนั้้�น และให้้หมายความ รวมถึึง 
ผู้้�เข้้าทำำ�สัญญาในฐานะผู้้�ค้ำำ��ประกััน
ของบุุคคลดัังกล่่าวซ่ึ่�งมิิได้้กระทำำ�เพื่่�อ
การค้้าด้วย

ตารางที่่� 4.1: นิิยามของผู้้�บริโภคและผู้้�ประกอบธุรกิิจการค้้า หรืือวิชาชีพ159

“ผู้้�ประกอบธุุรกิิจการค้้าหรืือวิิชาชีีพ” 
หมายความว่่า ผู้้�เข้้าทำำ�สัญญาในฐานะ
ผู้้�ขาย ผู้้�ให้้เช่่า ผู้้�ให้้เช่่าซื้้�อ ผู้้�ให้้กู้้� ผู้้�รับ
ประกัันภััย หรืือผู้้�เข้้าทำำ�สัญญาอื่่�นใด
เพื่่�อจััดให้้ซ่ึ่�งทรััพย์์สิิน บริิการ หรืือ
ประโยชน์อ์ื่่�นใด ทั้้�งนี้้� การเข้้าทำำ�สัญญา
นั้้�น ต้ องเป็็นไปเพื่่�อการค้้า  ทรััพย์์สิิน 
บริิการ หรืือประโยชน์์อื่่�นใดนั้้�นเป็็น
ทางค้้าปกติิของตน

159  เพิ่่�งอ้้าง, มาตรา 3.
160  จรััญ ภั กดีีธนากุุล, “สรุุปสาระสำำ�คััญพระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540” ดุุลพาห

เล่่ม 1 ปีที่่� 45 (มกราคม-มิิถุุนายน 2541): 83.

ผู้้�บริโภค ผู้้�ประกอบธุรกิิจการค้้า หรืือวิชาชีพ

	 นอกจากนี้้� มีข้้อสัังเกตว่่าในชั้้�นการร่่างกฎหมายได้้ร่่างข้้อบทบััญญััติิ

ว่่า  “พระราชบััญญััติินี้้�ไม่่ใช้้บัังคัับกัับสััญญาที่่�ทำำ�ระหว่่างกระทรวง ทบวง 

กรม ด้ วยกัันเอง หรืือระหว่่างกระทรวง ทบวง กรมกัับเอกชนโดยอาศััย

อำำ�นาจตามกฎหมายที่่�มุ่่�งจะคุ้้�มครองประโยชน์์ของรััฐและประโยชน์์

สาธารณะ” แต่่ถ้้อยคำำ�ดังกล่่าวได้้ถููกตััดออกไป160
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161  พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540, มาตรา 4 วรรคหน่ึ่�ง
162  คำำ�พิพากษาศาลฎีีกาที่่� 16093/2557.

	 4.1.2 เน้ื้�อหาหรืือลักษณะของสััญญา

	 พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 มุ่่�งที่่�

จะเข้้าแทรกแซงผลของสััญญา  8 ประเภทตามที่่�บัญญััติิในมาตรา  4 

ถึึง มาตรา 9 ประเภทที่่�หน่ึ่�ง ได้้แก่่ “ข้้อตกลงในสััญญาระหว่่างผู้้�บริิโภคกัับ

ผู้้�ประกอบธุุรกิิจการค้้า หรืือวิิชาชีพ หรืือในสััญญาสำำ�เร็็จรููป หรืือในสััญญา

ขายฝากที่่�ทำำ�ให้้ผู้้�ประกอบธุุรกิิจการค้้า  หรืือวิิชาชีพ หรืือผู้้�กำำ�หนดสััญญา

สำำ�เร็็จรููป หรืือผู้้�ซื้้�อฝากได้้เปรีียบคู่่�สัญญาอีกฝ่่ายหน่ึ่�งเกิินสมควร” 

ยกตััวอย่่างเช่่น สั ญญาซื้้�อขายรถยนต์์ระหว่่างบริิษััทผู้้�จำำ�หน่่ายรถยนต์์กัับ

บุุคคลธรรมดาที่่�กำำ�หนดขึ้้�นโดยบริิษััทผู้้�จำำ�หน่่ายรถยนต์์ที่่�ข้อตกลงให้้บริิษััท

ผู้้�จำำ�หน่่ายได้้เปรีียบผู้้�ซื้้�อเกิินสมควร

	 ประการที่่�สอง พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม 

พ.ศ. 2540 จะใช้้บัังคัับกัับ ข้ อตกลงในสััญญาสำำ�เร็็จรููปที่่�ทำำ�ให้้ผู้้�กำำ�หนด

สััญญาสำำ�เร็็จรููปได้้เปรีียบคู่่�สัญญาอีกฝ่่ายหน่ึ่�งเกิินสมควร161 เป็็นข้้อสััญญา

ที่่�ไม่่เป็็นธรรมและให้้มีีผลบัังคัับใช้้ได้้เพีียงเท่่าที่่�เป็็นธรรมและพอสมควร 

แก่่กรณีี (โดยไม่่จำำ�เป็็นว่่าจะต้้องเป็็นสััญญาระหว่่างผู้้�บริิโภคกัับผู้้�ประกอบ

ธุุรกิิจการค้้า)162 ยกตััวอย่่างเช่่น กรณีีที่่�สัญญาซื้้�อขายรถยนต์์ระหว่่างบริิษััท 

ผู้้�จำำ�หน่่ายรถยนต์กั์ับบุุคคลธรรมดาที่่�กำำ�หนดขึ้้�นโดยบริิษััทผู้้�จำำ�หน่า่ยเอาไว้้

ล่่วงหน้้า ซึ่�งผู้้�ซื้้�อ (ในฐานะผู้้�บริิโภค) มิได้้มีีโอกาสที่่�จะเจรจาต่อรอง หากแต่่

จะต้้องยอมรัับสััญญาที่่�ได้้กำำ�หนดขึ้้�นไว้้ล่่วงหน้้าดังกล่่าว

การบัังคัับใช้้พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยข้้อสััญญาไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 121



	 ประการที่่�สาม พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม 

พ.ศ. 2540 จะใช้้บัังคับักับัสัญัญาขายฝากที่่�ทำำ�ให้ผู้้้�ซื้้�อฝากได้เ้ปรียีบคู่่�สัญญา

อีีกฝ่่ายหน่ึ่�งเกิินสมควร (เป็็นข้้อสััญญาไม่่เป็็นธรรมและให้้มีีผลใช้้บัังคัับได้้

เพีียงเท่่าที่่�เป็็นธรรมและพอสมควรแก่่กรณีี) เช่่น กรณีีที่่�มีข้้อตกลงในสััญญา

ขายฝากที่่�ผู้้�ซื้้�อฝากกำำ�หนดราคาสิินไถ่่สููงกว่่าราคาขายบวกอััตราดอกเบี้้�ย

เกิินกว่่าร้อยละสิิบห้้าต่อปีี163

	 ประการที่่�สี่่� ได้้แก่่ ข้อตกลงจำำ�กัดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพในการประกอบ

อาชีพการงาน หรืือการทำำ�นิติิกรรมที่่�เกี่่�ยวกัับการประกอบธุุรกิิจการค้้าหรืือ

วิิชาชีพซ่ึ่�งไม่่เป็็นโมฆะ แต่่เป็็นข้้อตกลงที่่�ทำำ�ให้้ผู้้�ถูกจำำ�กัดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพ

ต้้องรัับภาระมากกว่่าที่่�จะพึึงคาดหมายได้้ตามปกติิ ให้้มีีผลบัังคัับได้้เพีียง

เท่่าที่่�เป็็นธรรมและพอสมควรแก่่กรณีีเท่่านั้้�น164 ซึ่ �งสามารถยกตััวอย่่างได้้

เช่่น ข้อสัญัญาที่่�ไม่่ได้้จำำ�กัดห้า้มการประกอบอาชีพีของบุคุคลอย่า่งเด็ด็ขาด

ตลอดไป (หากเด็็ดขาดและตลอดไปอาจส่่งผลให้้สััญญาเป็็นโมฆะตาม

มาตรา 150 ของประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์) แต่่เป็็นการจำำ�กัดสิิทธิิ

โดยมีีข้้อจำำ�กัด

	 ประการที่่�ห้า ได้้แก่่ ข้อสััญญาระหว่่างผู้้�บริิโภคกัับผู้้�ประกอบธุุรกิิจ

การค้้าหรืือวิิชาชีพที่่�มีการชำำ�ระหนี้้�ด้วยการส่่งมอบทรััพย์์สิินให้้แก่่ผู้้�บริิโภค

ที่่�มีข้้อตกลงยกเว้้นหรืือจำำ�กัดความรัับผิิดของผู้้�ประกอบธุุรกิิจการค้้าหรืือ

วิิชาชีีพเพื่่�อความชำำ�รุุดบกพร่่องหรืือเพื่่�อการรอนสิิทธิิ ซึ่ �งผู้้�บริิโภคมิิได้้รู้้�ถึึง

ความชำำ�รุดบกพร่่องหรืือเหตุุแห่่งการรอนสิิทธิิอยู่่�แล้้วในขณะทำำ�สัญญาให้้

ข้้อตกลงยกเว้้นหรืือจำำ�กัดความรัับผิิดนั้้�นมีีผลบัังคัับได้้เพีียงเท่่าที่่�เป็็นธรรม

และพอสมควรแก่่กรณีีเท่่านั้้�น165

163  พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540, มาตรา 4 วรรคสาม (6).
164  เพิ่่�งอ้้าง, มาตรา 5 วรรคหน่ึ่�ง
165  เพิ่่�งอ้้าง, มาตรา 6.
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	 ประการที่่�หก ได้้แก่ ่สัญญาที่่�มีกีารให้ส้ิ่่�งใดไว้้เป็น็มัดัจำำ� หากมีกีรณีี

ที่่�จะต้้องริิบมััดจำำ� ถ้ ามัดจำำ�นั้้�นสููงเกิินส่่วน ศาลจะลดลงให้้ริิบได้้เพีียงเท่่า

ความเสีียหายที่่�แท้้จริิงก็็ได้้166 

	 ประการที่่�เจ็็ด ได้้แก่่ ข้อตกลง ประกาศ หรืือคำำ�แจ้้งความที่่�ได้้ทำำ�ไว้้

ล่่วงหน้้า  เพื่่�อยกเว้้นหรืือจำำ�กััดความรัับผิิดเพื่่�อละเมิิดหรืือผิิดสััญญา 

ในความเสีียหายต่่อชีีวิิต ร่ างกาย หรืืออนามัยของผู้้�อื่่�น อั นเกิิดจาก 

การกระทำำ�โดยจงใจหรืือประมาทเลิินเล่่อของผู้้�ตกลง ผู้้�ประกาศ ผู้้�แจ้้งความ 

หรืือของบุุคคลอื่่�นซ่ึ่�งผู้้�ตกลง ผู้้� ประกาศ หรืือผู้้�แจ้้งความต้้องรัับผิิดด้้วย 

จะนำำ�มาอ้างเป็็นข้้อยกเว้้นหรืือจำำ�กัดความรัับผิิดไม่่ได้้167

	 ประการที่่�แปด ได้้แก่่ ความตกลงหรืือความยิินยอมของผู้้�เสีียหาย

สำำ�หรัับการกระทำำ�ที่่�ต้้องห้้ามชััดแจ้้งโดยกฎหมาย หรืือขััดต่่อความสงบ

เรีียบร้้อยหรืือศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน จะนำำ�มาอ้างเป็็นเหตุุยกเว้้น 

หรืือจำำ�กัดความรัับผิิดเพื่่�อละเมิิดมิิได้้168

166  เพิ่่�งอ้้าง, มาตรา 7.
167  เพิ่่�งอ้้าง, มาตรา 8.
168  เพิ่่�งอ้้าง, มาตรา 9.
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4.2
การใช้้บัังคัับพระราชบััญญััติิว่่าด้วย
ข้้อสัญญาที่่� ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 
โดยศาลไทย

	 ขอบเขตการบัังคัับพระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม 

พ.ศ. 2540 จะพิิจารณาจากคู่่�สัญญาและเนื้้�อหาของสััญญาเป็็นสำำ�คัญ 

กรณีีนี้้�จึึงมีีประเด็น็ให้้ต้้องศึึกษาต่อไปถึึงแนวทางการปรับัใช้้พระราชบัญัญัติัิ

ว่่าด้วยข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 โดยศาลฎีีกาของประเทศไทย

ซ่ึ่�งครอบคลุุมในส่่วนขอบเขตการบัังคัับใช้้กฎหมายกัับ (4.2.1) การพิิจารณา

คู่่�สัญญา  (4.2.2) การพิิจารณาถึึงความสมััครใจและความเท่่าเทีียมกััน 

ของคู่่�สัญญา  (4.2.3) การพิิจารณาถึึงเนื้้�อหาของสััญญา  และ (4.2.4) 

การยกประเด็็นเกี่่�ยวกัับข้้อสััญญาไม่่เป็็นธรรมขึ้้�นพิิจารณาเองของศาล

	 4.2.1 การพิิจารณาคู่�สัญญา

	 ในกรณีีที่่�ไม่่ใช่่สััญญาสำำ�เร็็จรููป ศาลจะสามารถปรัับใช้้มาตรา  4 

ของพระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 เพื่่�อสร้้าง

ความเป็็นธรรมแก่่คู่่�สัญญาก็ต่่อเมื่่�อปรากฏข้อเท็็จจริิงว่่าเป็็นสััญญาระหว่่าง

ผู้้�ประกอบธุุรกิิจการค้้าหรืือวิิชาชีีพกัับผู้้�บริิโภค จากหลัักกฎหมายข้้างต้้น 

พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 จะสามารถ 

ถููกนำำ�มาปรับัใช้้เพื่่�อสร้้างความเป็น็ธรรมกับัข้อ้ตกลงระหว่า่งผู้้�ควบคุมุข้อ้มูลู

ส่่วนบุุคคลและผู้้�ประมวลผลข้้อมููล (data processing agreement)169 ได้้ 

169  โปรดดููหััวข้้อ 3.2 ของบทที่่� 3
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ก็็ต่่อเมื่่�อเป็็นสััญญาที่่�ฝ่่ายผู้้�ว่าจ้างให้้ประมวลผลข้้อมููลนั้้�นไม่่ได้้ทำำ�สัญญา

เพื่่�อการค้้า ทรััพย์์สิิน บริิการ หรืือประโยชน์์อื่่�นใด (ผู้้�ว่าจ้างจึึงมีีสถานะเป็็น

ผู้้�บริิโภค) และทำำ�นองเดีียวกััน ผู้้�กู้้� จะต้้องไม่่ได้้ทำำ�สัญญากู้้�ยืมเงิิน 

เพื่่�อการค้้า  ทรััพย์์สิิน บริิการ หรืือประโยชน์์อื่่�นใด (ผู้้�กู้้�จึึงมีีสถานะเป็็น 

ผู้้�บริิโภค) ทั้้� งนี้้�  การพิิจารณาข้อเท็็จจริิงว่่าสัญญานั้้�นเป็็นไปเพื่่�อประโยชน์์ 

“ทางการค้้า” หรืือไม่่นั้้�น เป็็นการวิิเคราะห์์ตามบรรทััดฐานของคำำ�พิพากษา

ฎีีกาที่่� 8171/2547 ซึ่�งวิินิิจฉััยว่่า

พระราชบัญญััติิว่่าด้้วยข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 

มาตรา 3 บััญญััติิว่่า ผู้้�บริโภคซึ่�งเข้้าทำำ�สััญญาในฐานะผู้้�ซ้ื้�อจะได้้รับ

ความคุ้้�มครองตามความในมาตรา 4 ต้้องไม่่ได้้เข้้าทำำ�สััญญา 

เพื่่�อการค้้าทรััพย์์สิิน บริการ หรืือประโยชน์อื่่�นใด 

แต่่ตามคำำ�ร้้องและการนำำ�สืืบของผู้้�ร้้อง

ยืืนยัันว่่า ผู้้�ร้้องซ้ื้�อที่่�ดิินเพื่่�อประโยชน์ทางการค้้า

ผู้้�ร้้องจึึงไม่่ใช่่ผู้้�บริโภคตามความหมายดัังกล่่าว

	 ดัังนั้้�น การจะปรับัใช้้พระราชบัญัญัติัิว่่าด้วยข้อ้สัญัญาที่่�ไม่่เป็น็ธรรม 

พ.ศ. 2540  ในทางปฏิิบััติิจึึงมีีประเด็็นต้้องวิิเคราะห์์ว่่าคู่่�สัญญานั้้�นทำำ�สัญญาขึ้้�น

โดยมีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อประโยชน์์ทางการค้้าหรืือไม่่ ซึ่ �งในส่่วนนี้้�จะแสดง 

บทวิิเคราะห์์ในกรณีี (1) ข้ อตกลงระหว่่างผู้้�ควบคุุมข้้อมููลส่่วนบุุคคลและ 

ผู้้�ประมวลผลข้้อมููล และ (2) สัญญากู้้�ยืมเงิิน
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	 (1) วิ เคราะห์์กรณีีข้้อตกลงระหว่่างผู้้�ควบคุุมข้้อมููลส่่วนบุุคคล

และผู้้�ประมวลผลข้้อมููล

	 ตามตััวอย่่างในหััวข้้อ 3.3 ข้ อตกลงระหว่่างผู้้�ควบคุุมข้้อมููล 

ส่่วนบุุคคลและผู้้�ประมวลผลข้้อมููลจะตกอยู่่�ในบัังคัับของพระราชบััญญััติิ 

ว่่าด้วยข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 ได้้ก็็ต่่อเมื่่�อเป็็นกรณีีที่่�ผู้้�ใช้้บริิการ 

(ผู้้�ว่าจ้าง) เป็็นผู้้�บริิโภคกล่่าวคืือไม่่ได้้ทำำ�สัญญาโดยมีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อ

ประโยชน์์ทางการค้้า ดังเช่่นกรณีีตััวอย่่างตามตารางที่่� 4.1 ดังต่่อไปนี้้�

มีีหน้้าที่่�ทำำ�การเก็็บรวบรวมข้้อมููลของ
ผู้้�ว่าจ้างในระบบ cloud ของตน

ตารางที่่� 4.2: ข้้อตกลงระหว่่างผู้้�ควบคุมข้้อมููลส่วนบุคคล และผู้้�ประมวลผลข้้อมููล
ที่่�ผู้้�รับบริการไม่่ได้้ว่่าจ้างให้้ประมวลผลข้้อมููลเพื่่�อวัตถุุประสงค์์ทางการค้้า

ชำำ�ระค่่าตอบแทนสำำ�หรัับระบบ cloud 
storage ตามสััญญาเพื่่�อการใช้้งาน
ส่่วนบุุคคลโดยมีีการส่่งข้้อมููลส่่วน
บุุคคลของตนไปเก็็บยัังระบบ cloud 
ของผู้้�ให้้บริิการ

ผู้้�รับจ้าง ผู้้�ว่าจ้าง

	 สััญญาให้บ้ริิการตามตััวอย่่างในตารางที่่� 4.2 จะตกอยู่่�ในบัังคัับของ

พระราชบัญัญัติัิว่่าด้วยข้อ้สัญัญาที่่�ไม่่เป็น็ธรรม พ.ศ. 2540 ได้้เนื่่�องจากเป็น็

กรณีีที่่�ผู้้�รับบริกิารทำำ�สัญัญาเพื่่�อประโยชน์ท์างการค้า้ หากข้อ้ตกลงระหว่า่ง

ผู้้�ควบคุุมข้้อมููลส่่วนบุุคคลและผู้้�ประมวลผลข้้อมููลมีีข้้อสััญญาที่่�สร้้างภาระ

ให้้กัับผู้้�รับบริิการมากเกิินสมควร มาตรา 4 วรรคหน่ึ่�งของพระราชบััญญััติิ

ว่่าด้วยข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 บั ญญััติิให้้มีีผลบัังคัับได้้เพีียง

เท่่าที่่�เป็็นธรรมและพอสมควรแก่่กรณีีเท่่านั้้�น
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	 อย่่างไรก็็ตาม กรณีีจะมีีปััญหาให้้ต้้องพิิจารณาต่อไปว่่าการใช้้ระบบ

การเก็็บข้้อมููลโดยใช้้พื้้�นที่่�แบบออนไลน์์โดยจะมีีผู้้�ให้้บริิการเป็็น Server 

ขนาดใหญ่่ (cloud storage) ของบุุคคลคนหน่ึ่�งนั้้�น  อาจเป็็นไปเพื่่�อประโยชน์์

ทางการค้้าหรืือเพื่่�อประโยชน์์ส่่วนตััวที่่�ไม่่มีีวััตถุุประสงค์์ทางการค้้าก็ได้้ 

นอกจากนี้้�  หากผู้้�ให้้บริิการเป็็นนิิติิบุุคคลต่่างชาติิซ่ึ่�งตั้้�งหรืือดำำ�เนิินการ

ประมวลผลในต่่างประเทศกรณีีมีีประเด็็นต้้องพิิจารณาต่อไปว่่าศาลไทยจะ

สามารถนำำ�พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 

มาปรัับใช้้กัับกรณีีได้้หรือืไม่่ สำำ�หรับัปััญหาเกี่่�ยวกับัการปรับัใช้้กฎหมายไทยนี้้� 

จะต้้องพิิจารณามาตรา  13 วรรคหน่ึ่�งและสองของพระราชบััญญััติิว่่าด้วย

การขััดกัันแห่่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 ซึ่�งบััญญััติิว่่า

มาตรา 13 ปััญหาว่่าจะพึึงใช้้กฎหมายใดบัังคัับสำำ�หรัับสิ่่�งซ่ึ่�งเป็็น 

สาระสำำ�คัญ หรืือผลแห่่งสััญญานั้้�น ให้้วินิิจฉััยตามเจตนาของคู่่�กรณีี 

ในกรณีีที่่�ไม่่อาจหยั่่�งทราบเจตนาชััดแจ้้งหรืือโดยปริยายได้้ 

ถ้้าคู่่�สััญญามีีสััญชาติิอัันเดีียวกัน กฎหมายที่่�จะใช้้บังคัับ ก็็ได้้แก่่

กฎหมายสััญชาติิอัันร่่วมกัันแห่่งคู่่�สััญญา ถ้้าคู่่�สััญญาไม่่มีีสััญชาติิ

อัันเดีียวกัน ก็็ให้้ ใช้้กฎหมายแห่่งถิ่่�นที่่�สััญญานั้้�นได้้ทำำ�ขึ้้�น

ถ้้าสััญญานั้้�นได้้ทำำ�ขึ้้�นระหว่่างบุุคคลซ่ึ่�งอยู่่�ห่างกัันโดยระยะทาง ถิ่่�นที่่�

ถืือว่่าสััญญานั้้�นได้้เกิิดเป็็นสััญญาขึ้้�นคืือถิ่่�นที่่�คำำ�บอกกล่่าวสนองไปถึึง

ผู้้�เสนอ ถ้้าไม่่อาจหยั่่�งทราบถิ่่�นที่่�ว่่านั้้�นได้้ ก็็ให้้ ใช้้กฎหมายแห่่งถิ่่�น 

ที่่�จะพึึงปฏิิบััติิตามสััญญานั้้�น

	 ข้้อตกลงระหว่่างผู้้�ควบคุุมข้้อมููลส่่วนบุุคคลและผู้้�ประมวลผลข้้อมููล

ตามกรณีีตััวอย่่างเป็็นข้้อตกลงระหว่่างบุุคคลสััญชาติและสััญญาอื่่�น 

ดัังนั้้�น จึึ งต้้องใช้้กฎหมายแห่่งถิ่่�นที่่�สัญญานั้้�นได้้ทำำ�ขึ้้�น อย่่างไรก็็ตาม 
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ผู้้� ให้้กู้�ตกลงให้้ผู้้�กู้้� กู้้�ภายใต้้วงเงิินรวมทั้้�งสิ้้�นจำำ�นวน ... เพื่่�อใช้้ 

การเข้้าซ้ื้�อหุ้้�นจาก บริษััท ... เพื่่�อใช้้ ในการปรับโครงสร้้าง 

และดำำ�เนิินงานในธุุรกิจการบริหารจัดการบริษััท

	 กรณีีที่่�ผู้้�ให้้กู้้�ต้องการหลัักประกัันจำำ�นวนมากก็็ไม่่ถึึงขนาดเป็็นโมฆะ 

แต่่มีีประเด็็นให้้พิิจารณาว่าสัญญาดังกล่่าวก่่อภาระเกิินสมควรให้้กัับผู้้�กู้้� 

หรืือไม่่ อย่่างไรก็็ตาม เมื่่�อผู้้�กู้้�ประสงค์์ที่่�จะนำำ�เงิินกู้้�ดังกล่่าวไปใช้้ 

เพื่่�อประโยชน์์ในทางธุุรกิิจของบริิษััทที่่�ตนเป็็นกรรมการ ก็ อาจทำำ�ให้้ 

พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้อ้สััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 ไม่่อาจถูกูนำำ�มา

ปรัับใช้้กัับกรณีีได้้เนื่่�องจากตััวผู้้�กู้้�ไม่่ได้้มีีฐานะเป็็นผู้้�บริิโภค

หากการทำำ�สััญญานี้้�เกิิดขึ้้�นผ่่านระบบออนไลน์์ กล่่าวคืือ อยู่่�ห่างกััน 

โดยระยะทาง กรณีีนี้้�จึึงให้้ใช้้กฎหมายแห่่งถิ่่�นที่่�จะพึึงปฏิิบััติิตามสััญญา 

ซ่ึ่�งถ้้าระบบการจััดเก็็บข้้อมููลนั้้�นตั้้�งอยู่่�ที่่�ต่างประเทศก็็อาจต้้องบัังคัับตาม

กฎหมายของประเทศนั้้�น และไม่่อาจนำำ�พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญา 

ที่่�ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 มาปรัับใช้้ได้้ 

	 (2) วิเคราะห์์กรณีีสััญญากู้้�ยืมเงิิน

	 โดยทั่่�วไปแล้้วในสััญญากู้้�ยืืมเงิิน ผู้้� ให้้กู้้�ต้องการหลัักประกััน 

จำำ�นวนมาก เช่่น การจำำ�นำำ�หุ้้�นของตััวผู้้�กู้้�หรืือของบริิษััทที่่�เกี่่�ยวข้้องและ 

มัักจะเป็็นสััญญาที่่�ตัวผู้้�กู้้�ประสงค์์จะกู้้�ยืมจำำ�นวนมากและนำำ�ไปใช้้ 

เพื่่�อประกอบธุุรกิิจต่่อ ตั วอย่่างเช่่น กรณีีที่่�กรรมการของบริิษััทเข้้าทำำ� 

สััญญากู้้�ยืมเงิินมาให้้บริิษััทนำำ�ไปใช้้เป็็นทุุนในการทำำ�ธุรกิิจต่่อ (เนื่่�องจาก 

ผู้้�ให้้กู้้�มีีความเชื่่�อตััวในเครดิิตทางการเงิินของตััวกรรมการมากกว่่าบริิษััท) 

โดยอาจมีีการกำำ�หนดข้้อสััญญว่่า
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	 4.2.2 การพิิจารณาถึงความสมััครใจและความเท่่าเทีียมกััน
ของคู่่�สัญญา

	 ตามมาตรา 4 ของพระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม 

พ.ศ. 2540 ข้ อสััญญาที่่�ทำำ�ให้้ผู้้�ประกอบกิิจการค้้าได้้เปรีียบผู้้�บริิโภค 

มากเกิินสมควรเป็็นข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม และให้้มีีผลบัังคัับได้้ 

เพีียงเท่่าที่่�เป็็นธรรมและพอสมควรแก่่กรณีีเท่่านั้้�น ในการวิินิิจฉััยคดีีของศาล 

ศาลฎีีกาได้้วางบรรทััดฐานเอาไว้้ว่่าจะต้้องคำำ�นึึงถึึงความสมััครใจและ 

พื้้�นฐานที่่�เท่่าเทีียมกัันของคู่่�สัญญา  ตามนััยของคำำ�พิพากษาศาลฎีีกา 

ที่่� 2507/2552 ซึ่�งศาลฎีีกาได้้วิินิิจฉััยเอาไว้้ว่่า

...ถืือว่่าการทำำ�สััญญากัับจำำ�เลยเป็็นไปด้้วยความสมัครใจของโจทก์์และ 

ตั้้�งอยู่่�บนพ้ื้�นฐานที่่�เท่่าเทีียมกัันทั้้�งสองฝ่่าย ไม่่มีีฝ่่ายใดฝ่่ายหน่ึ่�งเสีียเปรีียบ

ซ่ึ่�งกัันและกััน ทั้้�งว่่าจำำ�เลยก็็ได้้นำำ�สืืบถึึงสาเหตุุของการบอกเลิิกสััญญา โดย

ไม่่มีีเหตุุผลอัันสมควร หรืือบอกเลิิกสััญญาโดยที่่�โจทก์์ ไม่่ได้้กระทำำ�ด้้วย

ประการใดๆ ที่่�เป็็นการผิดสััญญาหรืือผิดข้้อตกลงตามสััญญา ข้้อตกลง

ข้้อ 11.3 จึึงไม่่เป็็นข้้อตกลงที่่�มีีลัักษณะหรืือมีผลให้้โจทก์์ปฏิิบััติิหรืือ 

รัับภาระเกิินกว่่าที่่�วิิญญููชนจะพึึงคาดหมายได้้ตามปกติิ หรืือเป็็นข้้อตกลง

ที่่�อาจถืือได้้ว่่าทำำ�ให้้จำำ�เลยได้้เปรีียบโจทก์์จึึงไม่่เป็็นข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม

	 อย่่างไรก็็ตาม กรณีีมีีข้้อสัังเกตว่่าการพิิจารณาว่าคู่่�สัญญานั้้�น 

มีีความสมััครใจและตั้้�งอยู่่�บนพื้้�นฐานของความเท่่าเทีียมกัันนั้้�น อาจเป็็น

เรื่่�องที่่�ประเมิินได้้ยากในทางปฏิิบััติิ ยกตััวอย่่างเช่่น กรณีีการที่่�ผู้้�บริิโภค

สมััครใจที่่�จะเสี่่�ยงภััยเองทั้้�งที่่�มี “ทางเลืือก” อื่่� นอยู่่�  ศาลอาจพิิจารณาว่า 

ข้้อจำำ�กัดความรัับผิิดของผู้้�ประกอบธุุรกิิจการค้้าไม่่ได้้มีีลัักษณะเป็็น 

ข้้อสััญญาไม่่เป็็นธรรมตามนััยของคำำ�พิพากษาศาลฎีีกาที่่�  2068/2553 

ซ่ึ่�งศาลฎีีกาได้้วิินิิจฉััยเอาไว้้ว่่า
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สิินค้้าที่่�ผู้้�ขนส่่งจ้้างให้้จำำ�เลยทั้้�งสองขนส่่งทางอากาศมีมููลค่่าเกิินกว่่าจำำ�นวน

สููงสุุดที่่�จำำ�เลยที่่� 2 อนุญาตให้้สำำ�แดงได้้ คืือ 500 ดอลลาร์์สหรััฐ ไปมาก 

ผู้้�ส่่งทราบถึึงเงื่่�อนไขการขนส่่งและข้้อจำำ�กัดความรัับผิดของจำำ�เลยที่่� 2 

แล้้วแต่่สมัครใจเข้้าทำำ�สััญญารัับขนกัับจำำ�เลยที่่� 2 และไม่่ได้้แจ้้งหรืือระบุุ

มููลค่่าสิินค้้าเพื่่�อการขนส่่งไว้้ ทั้้�งยัังได้้ทำำ�ประกัันภััยสิินค้้าระหว่่างการขนส่่ง

กัับโจทก์์เต็็มมููลค่่าของสิินค้้าโดยยอมเสีียเบี้้�ยประกัันภััย แสดงถึึงเจตนา 

ที่่�จะเข้้าเอาประโยชน์จากการที่่�จะไม่่ต้้องเสีียค่่าระวางเพิ่่�มและหากสิินค้้า

สููญหายหรืือเสีียหายผู้้�ส่่งยัังได้้รับชดใช้้ตามกรมธรรม์ประกัันภััยเต็็ม 

ตามมููลค่่าของสิินค้้า นอกจากนี้้�ยัังมีีบริษััทที่่�ประกอบกิจการรับขนสิินค้้า 

ที่่�มีีมููลค่่าสููงโดยเฉพาะให้้ผู้้�ส่่งได้้เลืือกใช้้บริการ แต่่จะคิิดค่่าระวางขนส่่ง 

ที่่�สููงกว่่าจำำ�เลยที่่� 2 ดัังนั้้�น ผู้้�ส่่งจึึงมิิได้้อยู่่�ในฐานะที่่�ต้้องเสีียเปรีียบหรืือ 

ต้้องผููกมััดให้้ทำำ�สััญญาโดยไม่่มีีผู้้�ประกอบการรายอื่่�นที่่�จะเลืือกใช้้บริการ

เงื่่�อนไขการขนส่่งและข้้อจำำ�กัดความรัับผิดดัังกล่่าว มิิได้้มีผลให้้ผู้้�ส่่งซ่ึ่�งเป็็น

ผู้้�เอาประกัันรัับภาระเกิินกว่่าที่่�วิิญญููชนจะพึึงคาดหมายได้้ตามปกติิหรืือ

ทำำ�ให้้จำำ�เลยทั้้�งสองซ่ึ่�งเป็็นผู้้�ขนส่่งได้้เปรีียบผู้้�เอาประกัันภััยเกิินสมควร 

จึึงมิิใช่่ข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรมและบัังคัับได้้

	 ตามนััยคำำ�พิพิากษาศาลฎีกีาที่่� 2068/2553 จะเห็็นได้้ว่่าศาลฎีกีานั้้�น

พิิจารณาถึึง “เจตนา” ของผู้้�บริิโภคซ่ึ่�งในกรณีีนี้้�ปรากฏข้อเท็็จจริิง 

ที่่�สื่่�อให้เ้ห็น็ถึึงความต้้องการเอาประโยชน์จ์ากการไม่ต้่้องเสียีค่า่ระวางเพิ่่�ม

เติิม และพิิจารณาต่อไปว่่าผู้้�บริิโภคนั้้�น “มีีทางเลืือก” ที่่�จะใช้้บริิการผู้้�ขนส่่ง 

รายอื่่�น ความมีีทางเลืือกดัังกล่่าวจึึงส่่งผลให้้ผู้้�บริิโภคมิิได้้ถููก “ผููกมััด” 

ให้้ทำำ�สัญญากับผู้้�ขนส่่งรายนี้้�เพีียงรายเดีียว ซึ่ �งส่่งผลให้้ข้้อสััญญาจำำ�กัด

ความรัับผิิดในกรณีีนี้้� (ซ่ึ่�งไม่่ได้้ทำำ�ให้้มีีการรัับภาระมากเกิินที่่�วิญญููชนจะพึึง

คาดหมาย) สามารถบัังคัับใช้้ได้้

130 กฎหมายที่่�เกี่่�ยวกัับการทำำ�สััญญาทางแพ่่งที่่�อาจก่่อให้้เกิิดความไม่่เป็็นธรรมเนื่่�องจากความไม่่เสมอภาคของคู่่�สััญญา



	 4.2.3 การพิิจารณาถึงเน้ื้�อหาของสััญญา

	 ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์ มาตรา 472 วรรคหน่ึ่�ง บัญญััติิว่่า 

ในกรณีีที่่�ทรััพย์์สิินซ่ึ่�งขายนั้้�นชำำ�รุดบกพร่่องอย่่างหน่ึ่�งอย่่างใด อันเป็็นเหตุุ

ให้้เสื่่�อมราคาหรืือเสื่่�อมความเหมาะสมแก่่ประโยชน์์อัันมุ่่�งจะใช้้เป็็นปกติิ

ก็็ดีี ประโยชน์์ที่่�มุ่่�งหมายโดยสััญญาก็ดีี ท่านว่่าผู้้�ขาย/ผู้้�ให้้เช่่าซื้้�อต้้องรัับผิิด 

ในการทำำ�สัญญาระหว่่างผู้้�ประกอบธุุรกิิจการค้้ากับผู้้�เช่่าซื้้�อซ่ึ่�งเป็็นผู้้�บริิโภค 

ฝ่่ายผู้้�ประกอบธุุรกิิจการค้้าอาจกำำ�หนดว่่าตนจะไม่่ต้้องรัับผิิดชอบ 

ความชำำ�รุดุบกพร่อ่งใด ๆ  ไม่่ว่่าตรวจพบขณะส่ง่มอบหรือืไม่ ่ในกรณีีนี้้�ศาล

ฎีีกาจะวิินิิจฉััยถึึงความสมบููรณ์์ของข้้อตกลงก่่อน หากไม่่เป็็นโมฆะแล้้ว 

จึึงจะปรัับใช้้พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 

ตามนััยของคำำ�พิพากษาศาลฎีีกาที่่� 2767/2560 ซึ่�งวิินิิจฉััยว่่า

กรณีีมีีข้้อตกลงในสััญญาเช่่าซ้ื้�อ ระบุุว่่าเจ้้าของไม่่ต้้องรัับผิดชอบ

ความชำำ�รุดบกพร่่องใด ๆ ไม่่ว่่าตรวจพบขณะส่่งมอบหรืือไม่่ 

แม้้คู่่�สััญญาสามารถตกลงยกเว้้นความรัับผิดในความชำำ�รุดบกพร่่อง

ตาม ปพพ.มาตรา 472 และ 473 ได้้เพราะมิิใช่่ข้้อกฎหมาย 

เกี่่�ยวด้้วยความสงบเรีียบร้้อย แต่่ข้้อตกลงที่่�ยกเว้้นความชำำ�รุด

บกพร่่องที่่�เห็็นไม่่ประจัักษ์์ ในขณะส่่งมอบและเป็็นเรื่่�องที่่�ควรอยู่่�ใน

ความรู้้�เห็็นของผู้้�ประกอบธุรกิจย่่อมเป็็นที่่�เห็็นได้้ว่่าเป็็นข้้อสััญญา 

ไม่่เป็็นธรรม ไม่่อาจบัังคัับได้้ โจทก์์ ไม่่มีีสิิทธิิบอกเลิิกสััญญา
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	 ตามนััยของคำำ�พิิพากษาศาลฎีีกาดัังกล่่าว เสรีีภาพในการแสดง

เจตนาของคู่่�สัญญาในการข้้อยกเว้้นความรัับผิิดในความชำำ�รุดบกพร่่องนั้้�น

ถููกแทรกแซงโดยศาลฎีีกา กล่่าวคืือ ทำำ�ให้้ไม่่สามารถบัังคัับได้้แม้้ว่่าจะไม่่ตก

เป็็นโมฆะก็็ตาม นอกจากนี้้�  ในการพิิจารณา  “ภาระมากเกิินสมควร” 

ศาลฎีีกาอาจพิิจารณาถึึง “เวลาการรัับประโยชน์์ที่่�ฝ่่ายผู้้�ประกอบธุุรกิิจ 

การค้้าจะได้้รัับ” ตามนััยของคำำ�พิพากษาศาลฎีีกาที่่� 9789/2560 ซึ่�งวิินิิจฉััยว่่า 

กรณีีโจทก์์ขอสินเชื่่�อจากธนาคารจำำ�เลย และมีีข้้อตกลงว่่า 

ถ้้าโจทก์์ยกเลิิกการใช้้วงเงิินสิินเชื่่�อต้้องเสีียค่่าธรรมเนีียมปรับร้้อยละ 2 

ของวงเงิินที่่�แจ้้งยกเลิิก โดยไม่่มีีเงื่่�อนไขเกี่่�ยวกับระยะเวลาที่่�ต้้องผููกพััน

เสีียค่่าธรรมเนีียมปรับว่่าเป็็นระยะเวลาเพีียงใด เท่่ากัับจำำ�เลยจะได้้รับ

ประโยชน์จากสััญญาข้้อนี้้�อยู่่�เสมอหากมีีการเลิิกสััญญากััน 

เป็็นข้้อตกลงที่่�จำำ�เลยได้้เปรีียบโจทก์์เกิินสมควร

เป็็นข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม

	 หากเปรีียบเทีียบกัับคำำ�พิพากษาศาลฎีีกาที่่� 2767/2560 จะเห็็นได้้

ว่่าข้อกำำ�หนดเรื่่�องค่่าธรรมเนีียมปรัับในอััตราร้อยละ 2 ของวงเงิินสิินเชื่่�อนั้้�น

ไม่่ตกเป็็นโมฆะ หากแต่่ถููกวิินิิจฉััยว่่าเป็็นภาระมากเกิินสมควรเนื่่�องจาก 

ไม่่ปรากฏว่า่การรับัประโยชน์ข์องธนาคารในกรณีีนี้้� “มีีระยะเวลา” เพีียงใด 

จึึงสามารถกล่่าวได้้ว่่า  เวลาการรัับประโยชน์์นั้้�นเป็็นปััจจััยที่่�ศาลฎีีกานำำ�มา

พิิจารณาประกอบการวิินิิจฉััยความไม่่เป็็นธรรมของข้้อสััญญา

	 4.2.4 การยกประเด็็นเกี่่�ยวกัับข้้อสัญญาไม่่เป็็นธรรม 
ขึ้้�นพิจารณาเองของศาล

	 โดยหลัักแล้้ว คำำ�พิพากษาหรืือคำำ�สั่่�งของศาลที่่�ชี้้�ขาดคดีีต้้องตััดสิิน

ตามข้้อหาในคำำ�ฟ้องทุุกข้้อ แต่่ห้้ามมิิให้้พิิพากษาหรืือทำำ�คำำ�สั่่�งให้้สิ่่�งใด ๆ 

132 กฎหมายที่่�เกี่่�ยวกัับการทำำ�สััญญาทางแพ่่งที่่�อาจก่่อให้้เกิิดความไม่่เป็็นธรรมเนื่่�องจากความไม่่เสมอภาคของคู่่�สััญญา



...(ข้้อสััญญา) ที่่�ระบุุความว่่า ผู้้�เช่่าซ้ื้�อไม่่มีีสิิทธิิเรีียกร้้องใด ๆ  สำำ�หรัับ

ความชำำ�รุดบกพร่่องของรถยนต์์ที่่�เกิิดขึ้้�นหรืือปรากฏหลัังจากวัันที่่� 

ผู้้�เช่่าซ้ื้�อรับมอบรถยนต์์ ไม่่ว่่าตรวจพบขณะส่่งมอบหรืือไม่่ 

เจ้้าของไม่่ต้้องรัับผิดเนื่่�องจากความชำำ�รุดบกพร่่องนั้้�น พระราชบัญญััติิ

ว่่าด้้วยข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 6 บััญญััติิว่่า

สััญญาระหว่่างผู้้�บริโภคกับผู้้�ประกอบธุรกิจการค้้าหรืือวิชาชีีพที่่�มีีการ

ชำำ�ระหนี้้�ด้้วยการส่งมอบทรััพย์์สิินให้้แก่่ผู้้�บริโภคจะมีีข้้อตกลงยกเว้้นหรืือ

จำำ�กัดความรัับผิดของผู้้�ประกอบธุรกิจการค้้าหรืือวิชาชีีพเพื่่�อความชำำ�รุด

บกพร่่องหรืือเพื่่�อการรอนสิิทธิิไม่่ได้้ เว้้นแต่่ผู้้�บริโภคได้้รู้�ถึึงความชำำ�รุด

บกพร่่องหรืือเหตุุแห่่งการรอนสิิทธิิอยู่่�แล้้วในขณะทำำ�สััญญา ในกรณีีนี้้� 

ให้้ข้้อตกลงยกเว้้นหรืือจำำ�กัดความรัับผิดนั้้�นมีีผลบัังคัับได้้เพีียงเท่่าที่่� 

เป็็นธรรมและพอสมควรแก่่กรณีีเท่่านั้้�น ปััญหานี้้�เป็็นปััญหาเกี่่�ยวด้้วย

ความสงบเรีียบร้้อยของประชาชน ศาลฎีีกายกขึ้้�นวิินิิจฉััยเองได้้ 

ตาม ป.วิิ.พ. มาตรา 142(5) ประกอบพระราชบัญญััติิวิิธีีพิิจารณาคดี 

ผู้้�บริโภค พ.ศ. 2551 มาตรา 7

170  ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณความแพ่่ง, มาตรา 142(5).

เกิินไปกว่่าหรืือนอกจากที่่�ปรากฏในคำำ�ฟ้อง อย่่างไรก็็ตาม กรณีีมีีข้้อยกเว้้น

ในคดีีที่่�อาจยกข้้อกฎหมายอัันเกี่่�ยวด้้วยความสงบเรีียบร้้อยของประชาชน

ขึ้้�นอ้้างได้้นั้้�น เมื่่�อศาลเห็็นสมควร ศาลจะยกข้้อเหล่่านั้้�นขึ้้�นวิินิิจฉััยแล้้ว

พิิพากษาคดีีไปก็็ได้้170 ซึ่ �งประเด็็นการพิิจารณาว่่าสัญญาในคดีีพิิพาทเป็็น

ข้้อสััญญาไม่่เป็็นธรรมหรืือไม่่นั้้�น มี คำำ�พิพากษาศาลฎีีกาที่่�  1455/2562 

วิินิิจฉััยว่่าปัญหานี้้�เป็็นปััญหาเกี่่�ยวด้้วยความสงบเรีียบร้้อยของประชาชน

ศาลฎีีกายกขึ้้�นวิินิิจฉััยเองได้้

การบัังคัับใช้้พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยข้้อสััญญาไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 133



บทสรุุป

	 พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 

มีีขอบเขตการใช้้บัังคัับกัับสััญญาระหว่า่งผู้้�บริิโภคกับัผู้้�ประกอบธุรุกิิจการค้า้

หรืือวิิชาชีพ ซึ่ �งศาลฎีีกาอาจจะพิิจารณาถึึง “ประโยชน์์ทางการค้้า” 

ที่่�ผู้้�บริิโภคจะได้รั้ับ หากเป็น็กรณีีที่่�ได้้รัับประโยชน์ท์างการค้า้ก็อาจไม่ไ่ด้้เป็็น

ผู้้�บริิโภคตามความหมายของพระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม 

พ.ศ. 2540 ตามนััยของคำำ�พิิพากษาฎีีกาที่่�  8171/2547 อย่่างไรก็็ตาม 

ตามนััยของคำำ�พิิพากษาศาลฎีีกาที่่�  16093/2557 พระราชบััญญััติิว่่าด้วย 

ข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 นั้้� น สามารถใช้้บัังคัับกัับสััญญา 

ที่่�ถูกกำำ�หนดเอาไว้้ล่่วงหน้้าโดยผู้้�ประกอบธุุรกิิจการค้้าให้้ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ

การค้้าอีกฝ่่ายหน่ึ่�งเข้้าทำำ�สัญญาซึ่�งมีีลัักษณะเป็็นสััญญาสำำ�เร็็จรููปได้้ 

โดยมิิพัักต้้องคำำ�นึึงว่่าสัญญาดังกล่่าวเป็็นสััญญาระหว่่างผู้้�บริิโภคกัับ 

ผู้้�ประกอบธุุรกิิจการค้้าหรืือไม่่

	 ในแง่่ของการพิิจารณาลัักษณะหรืือเนื้้�อหาของข้้อสััญญา 

ไม่่เป็็นธรรมตามพระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 

ศาลฎีีกาตามนััยของคำำ�พิพากษาศาลฎีีกาที่่� 2767/2560 จะเริ่่�มวิินิิจฉััยจาก

ความสมบููรณ์์ของข้้อสััญญาก่อน กล่่าวคืือพิิจารณาว่าข้อสััญญาตามกรณีี

พิิพาทเป็็นโมฆะหรืือไม่่ แล้้วจึึงพิิจารณาถึึงความเป็็นธรรมของข้้อสััญญา 

ต่่อไป โดยมีีข้้อสัังเกตว่่าศาลฎีีกาสามารถนำำ�เอาปัจจััยต่่าง ๆ มาพิจารณา

ความไม่่เป็็นธรรม เช่่น เจตนาและทางเลืือกของผู้้�บริิโภคตามนััยคำำ�พิพากษา

ศาลฎีีกาที่่� 2068/2553 หรืือระยะเวลาในการรัับเอาประโยชน์์ของผู้้�ประกอบ

ธุุรกิิจการค้้าตามนััยของคำำ�พิพากษาศาลฎีีกาที่่� 9789/2560
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แนวทางการดำำ�เนิินการ
เพื่่�อลดความไม่่เสมอภาค

ในการทำำ�สััญญาระหว่่างคู่่�สัญญา
ที่่�เป็็นเอกชนด้วยกัน

5



	 การศึึกษากฎหมายของต่่างประเทศแสดงให้้เห็็นว่่า UCTD และกฎหมายภายใน

ของสหราชอาณาจักร ได้้แก่่ UTCA และ CRA ล้ วนเป็็นกฎหมายที่่�ถููกตราขึ้้�น 

เพื่่�อแทรกแซงเสรีีภาพในการทำำ�สััญญาของคู่่�สัญญาเอกชน โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง 

ในส่่วนของ “การกำำ�หนดเนื้้�อหา” สั ญญา ซึ่่ �งเป็็นภารกิิจที่่�สามารถเปรียบเทีียบได้้กัับ 

(functional comparative) พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสัญญาที่่� ไม่่เป็็นธรรม 

พ.ศ. 2540 อย่่างไรก็็ตาม การปรับใช้้พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้อสัญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม 

พ.ศ. 2540 ยังคงมีีปััญหาในทางปฏิบััติิโดยเฉพาะยิ่่�งการตีีความกฎหมายและการปรับ

ข้้อเท็็จจริงิเข้า้กับองค์ป์ระกอบทางกฎหมาย เนื่่�องจากถ้อ้ยคำำ�ตามที่่�กฎหมายบัญัญััติินั้้�น

ถููกออกแบบมาให้้มีคีวามยืืดหยุ่่�นและครอบคลุมข้้อเท็็จจริิงได้้หลากหลายกรณีี อัันนำำ�มา

ซึ่่�งปััญหาในการตีีความเพื่่�อสร้้างความเป็็นธรรมในแต่่ละกรณีี ดั งนั้้�น ในบทที่่� 5 นี้้ � 

จึึงขอเสนอ (5.1) แนวทางการพััฒนากฎหมายและแนวทางปรับใช้้กฎหมายโดยองค์์กร

ตุุลาการ171 และ (5.2) แนวปฏิบััติิสำำ�หรัับคู่�สัญญา

171  สอดคล้้องกัับข้้อเสนอของ อวิิการัตน์์ นิยมไทย ในบทความวิิชาการ ‘เหตุุใดต้้องทำำ�การปรัับปรุุงกฎหมายว่่า

ด้้วยข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม’ จุุลนิิติิ (มีี.ค.-เม.ย. 2552): 107 และ 113 ซึ่�งเสนอให้้ เติิมบทบััญญััติิของกฎหมาย

ให้้เปิิดกว้้าง กำำ� หนดให้้การทำำ�สััญญาในลัักษณะใดก็็ตามที่่�มีกระบวนการในการทำำ�สััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม และ 

เพิ่่�มเติิมตััวอย่่างของข้้อสััญญาที่่�ศาลอาจวิินิิจฉััยว่่าเป็็นข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรมเพื่่�อใช้้เป็็นแนวทางในการวิินิิจฉััย

ของศาลให้้มากขึ้้�น
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5.1
แนวทางการพััฒนากฎหมาย
และการปรัับใช้้กฎหมาย
โดยองค์์กรตุุลาการ

	 การที่่�มาตรา 4 ของพระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม 

พ.ศ. 2540 นั้้�น บัญญััติิหลัักเกณฑ์์ในการพิิจารณาลักษณะของข้้อสััญญา 

ที่่�ไม่่เป็็นธรรมเอาไว้้กว้้าง ๆ ย่ อมก่่อให้้เกิิดปััญหาในการปรัับใช้้กฎหมาย 

เช่่น (5.1.1) ข้ อตกลงยกเว้้นหรืือจํํากัดความรัับผิิดที่่�เกิิดจากการผิิดสััญญา 

( ในกรณีีทั่่�วไป) ลั กษณะใดที่่�จะกลายเป็็นข้้อตกลงที่่� ไ ม่่ เป็็นธรรม 

(5.1.2) ข้ อตกลงยกเว้้นหรืือจํํากัดความรัับผิิดที่่�เกิิดจากการผิิดสััญญา 

(ในกรณีีสััญญาซื้้�อขาย) ลั ักษณะใดที่่�จะกลายเป็็นข้้อตกลงที่่�ไม่่เป็็นธรรม 

และ (5.1.3) ข้อสััญญายกเว้้นหรืือจำำ�กัดความรัับผิิดในสััญญา (ที่่�มีการโอน

ทรััพย์์สิินอื่่�น) ลักษณะใดที่่�จะกลายเป็็นข้้อตกลงที่่�ไม่่เป็็นธรรม 

	 5.1.1 ข้้อสัญญายกเว้้นหรืือจำำ�กััดความรัับผิดในสัญญา
ทั่่�วไป

	 ตามมาตรา 4 วรรคสาม (1) ของพระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญา

ที่่�ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 ข้อตกลงยกเว้้นหรืือจำำ�กัดความรัับผิิดที่่�เกิิดจาก

สััญญาที่่�กำำ�หนดขึ้้�นโดยผู้้�ประกอบธุุรกิิจการค้้า “อาจ” ถือได้้ว่่าเป็็นข้้อสััญญา

ที่่�ไม่่เป็็นธรรมและให้้มีีผลบัังคัับได้้เพีียงเท่่าที่่�เป็็นธรรมและพอสมควร 

แก่่กรณีี อย่่างไรก็็ตาม ในความเป็็นจริิงแล้้วสััญญาระหว่่างเอกชนย่่อมมีี 

ข้้อจำำ�กัดความรัับผิิดได้้เป็็นปกติิ (โดยที่่� เป็็นการใช้้เสรีีภาพของตน 

แนวทางการดำำ�เนิินการเพื่่�อลดความไม่่เสมอภาคในการทำำ�สััญญาระหว่่างคู่่�สััญญาที่่�เป็็นเอกชนด้้วยกััน 137



อย่่างโดยอิิสระ) ด้ ้วยเหตุุนี้้�   การบััญญััติิกฎหมายไว้้ตามมาตรา  4 

วรรคสาม (1) จึึ งอาจก่่อให้้เกิิดปััญหาในการปรัับใช้้กฎหมายเพื่่�อสร้้าง 

ความเป็็นธรรมแก่่กรณีี และหากพิิจารณาว่าเป็็นข้้อตกลงที่่�มีลัักษณะหรืือ 

มีีผลให้้คู่่�สัญญาอีกฝ่่ายหน่ึ่�งปฏิิบััติิหรืือรัับภาระเกิินกว่่าที่่�วิญญููชนจะพึึง 

คาดหมายได้้แล้้ว “ผล” ทางกฎหมายจะเป็็นประการใด ในประเด็็นข้้างต้้น 

UCTA ได้้ให้้รายละเอีียดเอาไว้้ตามตารางที่่� 5.1 ดังต่่อไปนี้้�

มาตรา  4 วรรคสาม บั ญญััติิว่่า 
ข้้อตกลงที่่�มี ลัักษณะหรืือมีีผลให้้ 
คู่่�สั ญญาอีกฝ่่ายหน่ึ่� งป ฏิิ บัั ติิห รืือ 
รัับภาระเกิินกว่่าที่่�วิญญููชนจะพึึง 
คาดหมายได้้ตามปกติิ เป็็นข้้อตกลง 
ที่่�อาจถืือได้้ว่่าทำำ�ให้้ได้้เปรีียบคู่่�สัญญา
อีีกฝ่่ายหน่ึ่�ง เช่่น (1) ข้ อตกลงยกเว้้น
หรืือจํํากัดความรัับผิิดที่่�เกิิดจากการผิิด
สััญญา

ตารางที่่� 5.1: เปรีียบเทีียบข้้อสัญญายกเว้้นหรืือจำำ�กััดความรัับผิดในสัญญาทั่่�วไป

มาตรา 3 วรรคสอง บัญญััติิว่่า 

พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสัญญา
ที่่� ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540

UCTA

ห้้ามมิิให้้คู่่�สัญญาฝ่่ายที่่�เป็็น
ฝ่่ายผิิดสััญญา มี สิิทธิิที่่�จะ
ยกเว้้นหรืือจำำ�กัดความรัับผิิด
ได้้ และ 
ห้้ามมิิให้้เรีียกร้้องให้้มีีการ
ปฏิิบััติิการชำำ�ระหนี้้�ตามสััญญา
ในลัักษณะที่่�แตกต่่างไปจากที่่�
คาดหมายได้้ตามสมควร หรืือ 
ห้้ามมิิให้้ยกข้้อสััญญาไม่่ว่่า
ทั้้�งหมดหรืือบางส่่วนขึ้้�นเพื่่�อ
ปฏิิเสธการชำำ�ระหนี้้�ของตน 
เว้้นแต่่ข้้อตกลงนั้้�นจะผ่่าน
เงื่่�อนไขความสมเหตุุสมผล
แล้้ว (requirement of reason-
ableness)

(a)

(b)

138 กฎหมายที่่�เกี่่�ยวกัับการทำำ�สััญญาทางแพ่่งที่่�อาจก่่อให้้เกิิดความไม่่เป็็นธรรมเนื่่�องจากความไม่่เสมอภาคของคู่่�สััญญา



มาตรา  4  ว ร รคสี่่� บั  ญญัั ติิ ว่่ า 
ในการพิิจารณาข้้อตกลงที่่�ทํําให้้ได้้
เปรีียบคู่่�สัญญาอีกฝ่่ายหน่ึ่�งตามวรรค
สาม จะเป็็นการได้้เปรีียบเกิินสมควร
หรืือไม่่ ให้้นำำ�มาตรา  10 มาใช้้บัังคัับ
โดยอนุุโลม

มาตรา 10 บัญญััติิว่่า  ในการวิินิิจฉััย
ว่่าข้อสััญญาจะมีีผลบัังคัับเพีียงใดจึึง
เป็็นธรรมและพอสมควรแก่่กรณีี ให้้
พิิเคราะห์ถ์ึึงพฤติิการณ์ท์ั้้�งปวง รวมทั้้�ง

มาตรา  11 วรรคหนึ่่�ง บั ญญััติิว่่า 
เ งื่่� อ น ไ ข ค ว า ม ส ม เ ห ตุุ ส ม ผ ล 
(requirement of reasonableness) 
มีีหลัักการที่่�ว่าข้อตกลงจะถืือว่่าเป็็น
ธรรมและสมเหตุุสมผลเมื่่�อคู่่�สัญญา 
ได้้รู้้�  หรืือควรจะได้้รู้้�ถึึงพฤติิการณ์์ใน
ขณะทำำ�สัญญา

ตารางที่่� 5.1: เปรีียบเทีียบข้้อสัญญายกเว้้นหรืือจำำ�กััดความรัับผิดในสัญญาทั่่�วไป (ต่่อ)

พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสัญญา
ที่่� ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 UCTA

(1)

(2)

(3

(4)

ความสุุจริิต อำำ� นาจต่่อรอง 
ฐานะทางเศรษฐกิิจ ความรู้้�
ความเข้้าใจ ความสัันทััดจััดเจน 
ความคาดหมาย แนวทางที่่�เคย
ปฏิิบััติิ ทางเลืือกอย่่างอื่่�น และ
ทางได้้เสีียทุุกอย่่างของคู่่�สัญญา
ตามสภาพที่่�เป็็นจริิง
ปกติิประเพณีีของสััญญาชนิิด
นั้้�น
เวลาและสถานที่่� ในการทำำ�
สััญญาหรืือในการปฏิิบััติิตาม
สััญญา
การรัับภาระที่่�หนัักกว่่ามากของ
คู่่�สัญญาฝ่่ายหนึ่่�งเมื่่�อเปรีียบ
เทีียบกัับคู่่�สัญญาอีกฝ่่ายหน่ึ่�ง

แนวทางการดำำ�เนิินการเพื่่�อลดความไม่่เสมอภาคในการทำำ�สััญญาระหว่่างคู่่�สััญญาที่่�เป็็นเอกชนด้้วยกััน 139



	 กรณีีข้้อตกลงระหว่่างผู้้�ควบคุุมข้้อมููลส่่วนบุุคคลและผู้้�ประมวลผล

ข้้อมููลตามตััวอย่่างที่่�กล่่าวในหััวข้้อ 3.2 ซึ่ �งมีีข้้อสััญญากำำ�หนดว่่า 

“ผู้้�ให้้บริิการจะทำำ�การประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลเมื่่�อได้้รัับคำำ�สั่่�งที่่�เป็็น 

ลายลัักษณ์์อัักษรจากผู้้�ใช้้บริิการแล้ว้เท่่านั้้�น  เว้้นแต่่คำำ�สั่่�งนั้้�นขััดต่่อกฎหมาย

หรืือบทบััญญััติิในการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลตามพระราชบััญญััติินี้้�” 

หากว่่าผู้้�ควบคุุมข้้อมููลส่่วนบุุคคลสั่่�งให้้ประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลซ่ึ่�งเป็็น

ผู้้�ให้้บริิการดำำ�เนิินการประมวลผลข้อ้มููลส่่วนบุุคคลโดยไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย 

ผู้้�ประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลจึึงปฏิิเสธที่่�จะปฏิิบััติิการชำำ�ระหนี้้�ในส่่วน 

ของตน ทำำ�ให้้ผู้้�ควบคุุมข้้อมููลส่่วนบุุคคลจะใช้้สิิทธิิเลิิกสััญญาเนื่่�องจากเป็็น

กรณีีที่่�ผู้้�รับจ้้างไม่่เริ่่�มดำำ�เนิินการชำำ�ระหนี้้�ตามเวลา 

	 การที่่�มาตรา 4 วรรคสาม (3) ข้อตกลงให้้สััญญาสิ้้�นสุุดลงโดยไม่่มีี

เหตุุผลอัันสมควร หรืือให้้สิิทธิิบอกเลิิกสััญญาได้้โดยอีีกฝ่่ายหน่ึ่�ง 

มิิได้้ผิิดสััญญาในข้้อสาระสํําคัญ อาจก่่อให้้เกิิดปััญหาการปรัับใช้้ 

กฎหมายได้้ เนื่่�องจากผู้้�ใช้้กฎหมายจะต้้องตีีความว่่าการให้้สิิทธิิบอกเลิิก

สััญญาดังกล่่าวนั้้�นถืือว่่ามีเหตุุอัันสมควรหรืือไม่่ หรืือเป็็นกรณีีที่่�ผู้้�รับจ้้าง

ประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลปฏิิบััติิผิิดสััญญาในข้้อสำำ�คัญหรืือไม่่ 

(หากปรากฏข้อเท็็จจริิงว่่าสัญญาจ้างกำำ�หนดว่่าเวลาในการนำำ�ส่งมอบงานนั้้�น

เป็็นสาระสำำ�คัญ) 

	 การพััฒนาตัวบทและการปรัับใช้้ มาตรา  4 วรรคสาม (3) และ

แนวทางการปรัับใช้้พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม 

พ.ศ. 2540 โดยอาศัยมาตรา  3 วรรคสองของ UCTA อาจช่่วยให้้ 

พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 สามารถสร้้าง

ความเป็็นธรรมได้้มากขึ้้�น กล่่าวคืือ ในกรณีีนี้้�ผู้้�ควบคุุมข้้อมููลส่่วนบุุคคล 

เป็็นฝ่่ายผิิดสััญญาจึึงไม่่อาจยกเว้้นความรัับผิิดของตนได้้

140 กฎหมายที่่�เกี่่�ยวกัับการทำำ�สััญญาทางแพ่่งที่่�อาจก่่อให้้เกิิดความไม่่เป็็นธรรมเนื่่�องจากความไม่่เสมอภาคของคู่่�สััญญา



	 5.1.2 ข้้อสัญญายกเว้้นหรืือจำำ�กััดความรัับผิดในสัญญา
ซ้ื้�อขาย

	 มาตรา  4 วรรคสาม (1) ของพระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญา 

ที่่�ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 บัญญััติิว่่า “ข้้อตกลงยกเว้้นหรืือจำำ�กัดความรัับผิิด

ที่่�เกิิดจากการผิิดสััญญา” นั้้�น อาจมีีลัักษณะเป็็นข้้อสััญญาที่่�ทำำ�ให้้คู่่�สัญญา

ฝ่่ายที่่�ถูกจำำ�กัดหรืือหลุุดพ้้นจากความรัับผิิดตามสััญญาเป็็นข้้อสััญญา 

ที่่�ไม่่เป็็นธรรมได้้ โดยไม่่ได้้กล่่าวถึึงการจำำ�กัดความรัับผิิดตามสััญญาซื้้�อขาย

ดัังกรณีีของพระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาไม่่เป็็นธรรม ค.ศ. 1977 

ดัังที่่�แสดงไว้้ในตารางที่่� 5.2 ดังต่่อไปนี้้�

แนวทางการดำำ�เนิินการเพื่่�อลดความไม่่เสมอภาคในการทำำ�สััญญาระหว่่างคู่่�สััญญาที่่�เป็็นเอกชนด้้วยกััน 141



มาตรา  4 วรรคสาม บั ญญััติิว่่า 
ข้้อตกลงที่่�มี ลัักษณะหรืือมีีผลให้้ 
คู่่�สั ญญาอีกฝ่่ายหน่ึ่� งป ฏิิ บัั ติิห รืือ 
รัับภาระเกิินกว่่าที่่�วิญญููชนจะพึึง 
คาดหมายได้้ตามปกติิ เป็็นข้้อตกลงที่่�
อาจถืือได้้ว่่าทำำ�ให้้ได้้เปรีียบคู่่�สััญญา
อีีกฝ่่ายหน่ึ่�ง เช่่น (1) ข้ อตกลงยกเว้้น
หรืือจำำ�กัดความรัับผิิดที่่�เกิิดจากการผิิด
สััญญา

มาตรา 6 วรรคหน่ึ่�ง บัญญััติิห้้ามมิิให้้
มีีการยกเอาข้อสััญญามายกเว้้นหรืือ
จำำ�กัด

ตารางที่่� 5.2: เปรีียบเทีียบข้้อสัญญายกเว้้นหรืือจำำ�กััดความรัับผิดในสัญญา

พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสัญญา
ที่่� ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540

UCTA

172  มาตรา 12 ของ Sale of Goods Act 1893 บัญญััติิว่่า เว้้นแต่่พฤติิการณ์์ของสััญญาจะแสดงให้้เห็็นว่่ามีเจตนา

เป็็นอย่่างอื่่�น สั ญญาซื้้�อขายจะ (i) มี เงื่่�อนไขโดยปริิยายในส่่วนของผู้้�ขายว่่า ผู้้� ขายมีีสิิทธิิที่่�จะขายสิินค้้า  และ 

ในกรณีีของสััญญาจะซื้้�อขาย ผู้้�จะขายมีีสิิทธิิท่ีี�จะขายสิินค้้าในเวลาที่่�จะต้้องโอน สินค้้า (ii) คำำ�รับรองโดยปริิยาย 

(implied warranty) ว่ าผู้้�ซื้้�อจะสามารถครอบครองสินิค้้าได้้โดยปราศจากการรบกวน และ (iii) คำำ�รั บรองโดยปริยิายว่่า 

สิินค้า้ที่่�ซื้้�อขายนั้้�นปราศจากค่า่ใช้้จ่่ายหรือืภาระติดิพันัซึ่่�งเป็น็คุณุกับบุคุคลที่่�สาม ซึ่่�งไม่ไ่ด้ถูู้กแจ้้งต่อ่ผู้้�ซื้้�อหรือืผู้้�ซื้้�อ 

ไม่่ได้้รู้้�ในขณะทำำ�สัญญา
173 มาตรา 8 วรรคหน่ึ่�งของ Supply of Goods (Implied Terms) Act 1973 บัญญััติิว่่า เว้้นแต่่เป็็นกรณีีตามมาตรา 

8 วรรคสอง ให้้สััญญาเช่่าซื้้�อทุุกสััญญามีเงื่่�อนไขโดยปริิยายว่่า  (a) เจ้้าของสิินค้้ามีสิิทธิิที่่�จะขายสิินค้้าในเวลาที่่�

จะต้้องโอนสิินค้้า  และ (b) คำำ�รั บรองโดยปริิยายว่่าสินค้้านัั้้��นจะปราศจาก และจะยัังคงปราศจากค่่าใช้้จ่่ายหรืือ

ภาระติิดพัันซ่ึ่�งไม่่ได้้ถููกแจ้้งต่่อผู้้�ซ้ืื�อหรืือผู้้�ซ้ืื�อไม่่ได้้รู้้�ในขณะทำำ�สัญญา และคำำ�รับรองว่่าผู้้�เช่่า จะสามารถครอบครอง 

สิินค้้าได้้โดยปราศจากการรบกวน เว้้นแต่่เป็็นค่่าใช้้จ่่ายหรืือการรบกวนโดยบุุคคลผู้้�มีสิิทธิิท่ีี� (ผู้้�เช่่า) รู้้�หรืือได้้รู้้�อยู่่�แล้้ว

มาตรา 8 วรรคสอง ของ Supply of Goods (Implied Terms) Act 1973 บัญญััติิว่่า ในสััญญาเช่่าซื้้�อ หากปรากฏ

ตามสััญญาหรืือพึึงอนุุมานได้้ตามพฤติิการณ์์ของสััญญาหรืือเจตนาของคู่่�สัญญาว่าเจ้้าของสิินค้้ามีหน้้าที่่� 

โอนกรรมสิิทธิ์์�ในสิินค้้า ให้้สััญญามี (a) คำำ�รับรองโดยปริิยายว่่าค่าใช้้จ่่ายหรืือภาระ ติดพัันที่่�เจ้้าของสิินค้้ารู้้�และ 

ผู้้�เช่่าซื้้�อไม่่รู้้�นั้้�น ได้้ถููกเปิิดเผยก่่อนที่่�จะทำำ�สัญญา (b) คำำ�รับรองโดยปริิยายว่่าเจ้้าของสิินค้้าหรืือบุุคคลที่่�สามหรืือ

บุุคคลใด ๆ จะ ไม่่รบกวนการครอบครองสิินค้้า

(a)

(b)

ความรัับผิิดของผู้้�ขายอัันเกิิดจาก
การไม่่ชำำ�ระหนี้้�อันเกิิดหน้้าที่่�
หน้้าที่่�โดยปริิยาย (implied under-
taking) ตามมาตรา 12 ของ Sale 
of Goods Act 1893172

ความรัับผิิดของผู้้�ให้้เช่่าซื้้�ออัันเกิิด
จากการไม่่ชำำ�ระหนี้้�อัันเกิิดหน้้าที่่�
โดยปริิยาย (implied undertaking) 
ตามมาตรา  8 ของ Supply of 
Goods (Implied Terms) Act 
1973173

142 กฎหมายที่่�เกี่่�ยวกัับการทำำ�สััญญาทางแพ่่งที่่�อาจก่่อให้้เกิิดความไม่่เป็็นธรรมเนื่่�องจากความไม่่เสมอภาคของคู่่�สััญญา



มาตรา 6 วรรคสอง บัญญััติิห้้ามมิิให้้
อ้้างถึึงข้้อสััญญาเพื่่�อยกเว้้นหรืือจำำ�กัด
ความรัับผิิดอัันเกิิดจาก

ตารางที่่� 5.2: เปรีียบเทีียบข้้อสัญญายกเว้้นหรืือจำำ�กััดความรัับผิดในสัญญา (ต่่อ)

พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสัญญา
ที่่� ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540

UCTA

(a)

(b)

หน้้าที่่�โดยปริิยายของผู้้�ขายเกี่่�ยว
กัับคุุณภาพของสิินค้้าตามมาตรา 
13174 มาตรา 14175 หรืือ มาตรา 
15176 ของ Sale of Goods Act 
1893 
หน้้าที่่�โดยปริิยายของผู้้�ให้้เช่่าซื้้�อ
ตามมาตรา 9177 มาตรา 10178 หรืือ 
มาตรา  11179 ของ Supply of 
Goods (Implied Terms) Act 1973

174 มาตรา  13 ของ Sale of Goods Act 1893 บัญญััติิว่่า  ในกรณีีสััญญาซื้้�อขายตามคำำ�พรรณนา  ให้้มีีคำำ�รับรองโดยปริิยายว่่าสินค้้านั้้�น 

มีีคุุณสมบััติิตรงตามคำำ�พรรณนา และหากเป็็นการขายสิินค้้าตามตััวอย่่างและการขายสิินค้้าตามคำำ�พรรณนา การที่่�กองสิินค้้ามีลัักษณะตรง

ตามคำำ�พรรณนา ไม่่เป็็นเหตุุให้้ผู้้�ขายหลุุดพ้้นจากความรัับผิิดในสิินค้้าชิ้้�นที่่�มีคุุณสมบััติิไม่่ตรงตามคำำ�พรรณนา
175 มาตรา 14 ของ Sale of Goods Act 1893 บัญญััติิว่่า ภายใต้้บัังคัับของกฎหมายนี้้�  ไม่่มีีการให้้คำำ�รับรองโดยปริิยายเกี่่�ยวกัับคุุณภาพ 

(quality) และความเหมาะสม (fitness) ของสิินค้้าที่่�ซื้้�อขาย เว้้นแต่่ (i) ในกรณีีที่่�ผู้้�ซื้้�อได้้ทำำ�  (ไม่่ว่่าโดยชััดแจ้้งหรืือปริิยาย) ให้้ผู้้�ขายรัับรู้้�ถึึง

วััตถุุประสงค์์เฉพาะของสิินค้้านั้้�นและผู้้�ซื้้�ออาศัยทัักษะหรืือการตััดสิินใจของผู้้�ขาย และสิินค้้ามีคุุณสมบััติิตามทางการค้้าของผู้้�ขาย (ไม่่ว่่า 

ผู้้�ขายจะเป็็นผู้้�ผลิิตหรืือไม่่ก็็ตาม) ให้้มีีเงื่่�อนไขการรัับรองโดยปริิยายว่่าสินค้้านั้้�นเหมาะสมกัับการใช้้งานตามสมควร ... (ii) ในกรณีีที่่�สิินค้้า 

ถููกซื้้�อตามคำำ�พรรณนาจากผู้้�ขายซ่ึ่�งทำำ�การค้้าเกี่่�ยวกัับคุุณสมบััติินั้้�น (ไม่่ว่่าจะเป็็นผู้้�ผลิิตหรืือไม่่) ให้้มีีเงื่่�อนไขโดยปริิยายว่่าสินค้้าดังกล่่าว 

มีีคุุณภาพในระดัับที่่�ค้าขายได้้ อย่่างไรก็็ตาม หากว่่าผู้้�ซื้้�อได้้ตรวจสอบสิินค้้าแล้้ว ไม่่ให้้มีีเงื่่�อนไขโดยปริิยายเกี่่�ยวกัับความชำำ�รุดบกพร่่อง
176 มาตรา 15 ของ Sale of Goods Act 1893 วรรคสอง บัญญััติิว่่า ในสััญญาซื้้�อขายตามตััวอย่่างนั้้�น (a) ให้้มีีเงื่่�อนไขโดยปริิยายว่่ากองสิินค้้า

มีีคุุณภาพตามตััวอย่่าง (b) มี เงื่่�อนไขโดยปริิยายว่่าผู้้�ซื้้�อมีีโอกาสตามสมควรที่่�จะเปรีียบเทีียบตััวอย่่างกัับกองสิินค้้า  และ (c) มี เงื่่�อนไขโดย

ปริิยายว่่าสินค้้านั้้�นปราศจากความชำำ�รุดบกพร่่องและสามารถถููกค้้าขายได้้ ซึ่�งจะไม่่ปรากฏโดยชััดแจ้้งหากมีีการตรวจสอบตััวอย่่างตามสมควร
177 มาตรา 9 ของ Supply of Goods (Implied Terms) Act 1973 วรรคหน่ึ่�ง บัญญััติิว่่า หากเป็็นการให้้เช่่าตามคำำ�พรรณนา ให้้มีีเงื่่�อนไขโดย

ปริิยายว่า่สินค้า้นั้้�นมีีลัักษณะตรงตามคุณุสมบัติัิ และหากเป็น็การให้เ้ช่่าตามคำำ�พรรณนาการที่่�กองสินิค้า้มีลัักษณะตรงตามคำำ�พรรณนาไม่เ่ป็น็

เหตุุให้้ผู้้�ขายหลุุดพ้้นจากความรัับผิิดในสิินค้้าชิ้้�นที่่�มีคุุณสมบััติิไม่่ตรงตามคำำ�พรรณนา 
178 มาตรา 10 ของ Supply of Goods (Implied Terms) Act 1973 วรรคสอง บัญญััติิว่่า ในกรณีีที่่�ผู้้�ให้้เช่่าซื้้�อทำำ�สัญญาในทางการค้้า ให้้มีี

เงื่่�อนไขโดยปริิยายว่่าสินค้้านั้้�นมีีคุุณภาพที่่�จะถููกทำำ�การค้้าขายได้้ เว้้นแต่่ (a) ความชำำ�รุดบกพร่่องที่่�ได้้ทำำ�ให้้ผู้้�เช่่าได้้ทราบก่่อนที่่�จะทำำ�สัญญา 

หรืือ (b) หากผู้้�เช่่าได้้ตรวจสอบสิินค้้าก่อนที่่�จะทำำ�สัญญา  ในส่่วนของความชำำ�รุดบกพร่่องที่่�การตรวจสอบนั้้�นจะเผยให้้เห็็นถึึงความชำำ�รุด

บกพร่่อง
179 มาตรา 11 ของ Supply of Goods (Implied Terms) Act 1973 บัญญััติิว่่า ในกรณีีของการเช่่าตามตััวอย่่างนั้้�น (a) ให้้มีีเงื่่�อนไขโดยปริิยาย

ว่่ากองสิินค้้ามีคุุณภาพตามตััวอย่่าง (b) มี เงื่่�อนไขโดยปริิยายว่่าผู้้�เช่่ามีโอกาสตามสมควรที่่�จะเปรีียบเทีียบตััวอย่่างกัับกองสิินค้้า  และ 

(c) มี เงื่่�อนไขโดยปริิยายว่่าสินค้้านั้้�นปราศจากความชำำ�รุดบกพร่่องและสามารถถููกค้้าขายได้้ ซึ่ �งจะไม่่ปรากฏโดยชััดแจ้้งหากมีีการตรวจสอบ

ตััวอย่่างตามสมควร

แนวทางการดำำ�เนิินการเพื่่�อลดความไม่่เสมอภาคในการทำำ�สััญญาระหว่่างคู่่�สััญญาที่่�เป็็นเอกชนด้้วยกััน 143



มาตรา 6 วรรคสาม บัญญััติิว่่า ความ
รัับผิิดตามกล่่าวในวรรคสองสามารถ
ถููกยกเว้้นหรือืจำำ�กัดโดยอาศัยัข้้อสััญญา
ได้้หากเป็็นการยกขึ้้�นต่่อบุุคคลอื่่�น 
ที่่�ไม่่ใช่่ผู้้�บริิโภค หากว่่าข้อตกลงนั้้�น
ผ่่านเงื่่�อนไขความสมเหตุุสมผลแล้้ว 
(requirement of reasonableness)

ตารางที่่� 5.2: เปรีียบเทีียบข้้อสัญญายกเว้้นหรืือจำำ�กััดความรัับผิดในสัญญา (ต่่อ)

พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสัญญา
ที่่� ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540

UCTA

มาตรา  11 วรรคหนึ่่�ง บั ญญััติิว่่า 
เ งื่่� อ น ไ ข ค ว า ม ส ม เ ห ตุุ ส ม ผ ล 
(requirement of reasonableness) 
มีีหลัักการที่่�ว่าข้อตกลงจะถืือว่่าเป็็น
ธรรมและสมเหตุุสมผลเมื่่�อคู่่�สัญญา 
ได้้รู้้�   หรืือควรจะได้้รู้้�ถึึงพฤติิการณ์์ 
ในขณะทำำ�สัญญา
มาตรา  11 วรรคสอง บั ญญััติิว่่า 
ในการพิิจารณาว่าข้อตกลงในสััญญา
นั้้�นผ่่านเงื่่�อนไขความสมเหตุุสมผล
หรืือไม่่นั้้�นให้้พิิจารณาจากปัจัจััยตามที่่�
กำำ�หนดบััญชีีแนบท้้ายหมายเลข 2

บััญชีีแนบท้้ายหมายเลข 2 (“แนวการ
ปฏิิบััติิ” สำำ� หรัับการทดสอบความ 
สมเหตุุสมผล) บั ญญััติิ ว่่าในการ
พิิจารณาความสมเหตุุสมผลตาม
มาตรา  6 วรรคสาม ให้้พิิจารณาถึึง
ปััจจััยที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับกรณีีดัังต่่อไปนี้้�

ม าตรา  4  ว ร รคสี่่� บั  ญญัั ติิ ว่่ า 
ในการพิิจารณาข้้อตกลงที่่�ทํําให้้ได้้
เปรีียบคู่่�สัญญาอีกฝ่่ายหน่ึ่�งตามวรรค
สาม จะเป็็นการได้้เปรีียบเกิินสมควร
หรืือไม่่ ให้้นำำ�มาตรา  10 มาใช้้บัังคัับ
โดยอนุุโลม

มาตรา 10 บัญญััติิว่่า  ในการวิินิิจฉััย
ว่่าข้อสััญญาจะมีีผลบัังคัับเพีียงใดจึึง
เป็็นธรรมและพอสมควรแก่่กรณีี ให้้
พิิเคราะห์ถ์ึึงพฤติกิารณ์ท์ั้้�งปวง รวมทั้้�ง
(1)	ความสุุจริิต อำำ�นาจต่่อรอง ฐานะ

ทางเศรษฐกิิจ ความรู้้�ความเข้้าใจ 
ความสัันทััดจััดเจน ความคาดหมาย 
แนวทางที่่�เคยปฏิิบััติิ ทางเลืือก
อย่่างอื่่�น และทางได้้เสีียทุุกอย่่าง
ของคู่่�สัญญาตามสภาพที่่�เป็็นจริิง

144 กฎหมายที่่�เกี่่�ยวกัับการทำำ�สััญญาทางแพ่่งที่่�อาจก่่อให้้เกิิดความไม่่เป็็นธรรมเนื่่�องจากความไม่่เสมอภาคของคู่่�สััญญา



ตารางที่่� 5.2: เปรีียบเทีียบข้้อสัญญายกเว้้นหรืือจำำ�กััดความรัับผิดในสัญญา (ต่่อ)

พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสัญญา
ที่่� ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540

UCTA

(a)

(b)

(c) 

(d) 

(e)

ความเข้้มแข็็งและอำำ�นาจต่่อรอง
ของคู่่�สัญญาโดยพิิจารณาถึึงคู่่�
สััญญาแต่่ละฝ่่ายโดยพิิจารณาถึึง
ทางเลืือกอื่่�น ๆ ซึ่�งจะทำำ�ให้้ลููกค้้า
บรรลุุความต้้องการได้้
ลููกค้้าได้้รัับการชัักนำำ�ให้้ทำำ�การ
ตกลงหรืือมีีโอกาสที่่�จะทำำ�ข้อ
ตกลงอื่่�นที่่�มีลัักษณะคล้้ายกัันกัับ
บุุคคลอื่่�นซ่ึ่�งมีีเนื้้�อหาต่างกัับที่่�ได้้
ทำำ�ก่อนยอมรัับข้้อตกลงหรืือไม่่
ลููกค้้าได้้รู้้�หรืือควรจะได้้รู้้�การมีีอยู่่�
ของข้้อตกลงหรืือไม่่
พิิจารณาถึึงความสมเหตุุสมผล
ของการปฏิิบััติิตามสััญญาในกรณีี
ที่่�มีเงื่่�อนไขยกเว้้นหรือืจำำ�กัดความ
รัับผิดิหากว่า่มีการฝ่่าฝืนข้อ้ตกลง
ข้้อหน่ึ่�งข้้อใด
สิินค้้าถูกผลิิต ผ่ านกระบวนการ 
หรืือปรัับเปลี่่�ยนตามคำำ�สั่่�งของ
ลููกค้้าเป็็นกรณีีพิิเศษหรืือไม่่

ปกติิประเพณีีของสััญญาชนิิดนั้้�น
เวลาและสถานที่่�ในการทำำ�สัญญา
หรืือในการปฏิิบััติิตามสััญญา
การรัับภาระที่่�หนัักกว่่ามากของคู่่�
สััญญาฝ่่ายหน่ึ่�งเมื่่�อเปรีียบเทีียบกัับ
คู่่�สัญญาอีกฝ่่ายหน่ึ่�ง

(2)
(3)

(4)

แนวทางการดำำ�เนิินการเพื่่�อลดความไม่่เสมอภาคในการทำำ�สััญญาระหว่่างคู่่�สััญญาที่่�เป็็นเอกชนด้้วยกััน 145



	 จะเห็็นได้้ว่่า UCTA สร้้างความชััดเจนเกี่่�ยวกัับการ “ห้้าม” ตกลง

เพื่่�อยกเว้้นหรืือจำำ�กัดความรัับผิิดอัันเกิิดจากการไม่่ชำำ�ระหนี้้� อั นเกิิดหน้้าที่่�

โดยปริิยาย (implied undertaking) ตามมาตรา 12 ของ Sale of Goods Act 

1893 และความรัับผิิดของผู้้�ให้้เช่่าซื้้�ออัันเกิิดจากการไม่่ชำำ�ระหนี้้�อันเกิิด

หน้้าที่่�โดยปริิยาย (implied undertaking) ตามมาตรา  8 ของ Supply of 

Goods (Implied Terms) Act 1973 ซึ่�งสามารถนำำ�มาปรัับใช้้เป็็นแนวทาง

การตีีความและปรัับใช้้ “ข้้อตกลงยกเว้้นหรืือจำำ�กัดความรัับผิิดที่่�เกิิด 

จากการผิิดสััญญา” ตามมาตรา  4 ของพระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญา 

ที่่�ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 กล่่าวคืือ หากสััญญาซื้้�อขายสิินค้้ามีข้้อกำำ�หนด

ยกเว้้นหน้้าที่่�ของผู้้�ขายในการโอนสิินค้้าในเวลาที่่�กำำ�หนด (ฝ่่าฝืนต่่อหน้้าที่่�

โดยปริิยายของผู้้�ขายตามมาตรา  12 ของ Sale of Goods Act 1893) 

ศาลไทยอาจพิิจารณาว่่าข้อสััญญาดัังกล่่าวนั้้�น มี ลัักษณะเป็็นข้้อสััญญา 

ไม่่เป็็นธรรมและไม่ใ่ห้้มีีผลบัังคัับ โดยอาจไม่่จำำ�เป็็นที่่�จะต้้องแก้้ไขตััวบทของ

มาตรา 4 วรรคสาม (1)

	 นอกจากนี้้�  มาตรา  6 วรรคสองของ UCTA ยั งแสดงให้้เห็็นถึึง

แนวทางในการปรัับใช้้กฎหมายเพื่่�อสร้้างความเป็็นธรรมโดยคำำ�นึึงกัับบริิบท

ในการทำำ�ธุุรกรรมพาณิิชย์์ของคู่่�สััญญาอีีกด้้วย แตกต่่างจากมาตรา  6 

วรรคหน่ึ่�ง ซึ่�งบััญญััติิ “ห้้าม” ยกข้้อตกลงเพื่่�อยกเว้้นหรืือจำำ�กัดความรัับผิิด

โดยไม่่มีีข้้อยกเว้้น ข้อตกลงเพื่่�อยกเว้้นหรืือจำำ�กัดความรัับผิิดตามมาตรา 6 

วรรคสอง คำำ�รั บรองโดยปริิยายเกี่่�ยวกัับคุุณสมบััติิของสิินค้้านั้้�นอาจยกขึ้้�น

ยัันบุุคคล “ที่่�ไม่่ใช่่ผู้้�บริิโภคได้้” และ “ผ่่านเงื่่�อนไขความสมเหตุุสมผลแล้้ว”

	 ยกตััวอย่่างเช่่น สั ญญาซื้้�อขายอััญมณีีระหว่่างประเทศระยะยาว

ซ่ึ่�งผู้้�ผลิิตและขายชาวไทยได้้ทำำ�สัญญากับผู้้�ซื้้�อซ่ึ่�งเป็็นผู้้�ประกอบการจำำ�หน่่าย

อััญมณีีที่่�ตั้้�งอยู่่�ต่างประเทศนั้้�น อาจมีีข้้อกำำ�หนดเกี่่�ยวกัับคุุณภาพของ
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อััญมณีีที่่�จะต้้องมีีการส่่งออก ซึ่ ่�งอาจเกิิดในลัักษณะของสััญญาสำำ�เร็็จรููป 

(ซ่ึ่�งตกอยู่่�ในบัังคัับของมาตรา  4 ของพระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญา 

ที่่�ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540) ในทางธุุรกิิจผู้้�ขายอาจไม่่ต้้องการรัับรองคุุณภาพ

ของวัตัถุดิุิบที่่�ตนต้อ้งจัดัหามาเพื่่�อผลิติ ซึ่�งฝ่่ายผู้้�ซื้้�อก็็ยอมรับัแนวการปฏิิบััติิ

ดัังกล่่าว 

	 หากมีีการพััฒนาตัวบทกฎหมายและแนวทางในการปรัับใช้้ 

มาตรา  4 วรรคสาม ของพระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม 

พ.ศ. 2540 โดยอาศัยมาตรา 6 วรรคสองของ UCTA แล้้ว คู่่�สัญญาทั้้�งสอง

ฝ่่ายก็็สามารถ (ฝ่่ายผู้้�ซื้้�อในกรณีีนี้้�ไม่่ใช้้ผู้้�บริิโภคแต่่กรณีีตกอยู่่�ในบัังคัับของ

พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 เนื่่�องจากเป็็น

สััญญาสำำ�เร็็จรููป) ตกลงยกเว้้นหน้้าที่่�ที่่�รัับรองคุุณภาพตามคำำ�พรรณนา 

(ซ่ึ่�งเป็็นการยกเว้้นหน้้าที่่�ในการขายทรััพย์์สิินให้้ตรงตามคำำ�พรรณนาตาม

มาตรา 503 วรรคสองของประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์) โดยจะต้้อง

เป็็นกรณีีผ่่านเงื่่�อนไขความสมเหตุุสมผล (ในกรณีีของประเทศไทยคืือ 

การพิิจารณาปัจจััยตามมาตรา 10 ของ UCTA)

	 5.1.3 ข้้อสัญญายกเว้้นหรืือจำำ�กััดความรัับผิดในสัญญา 
ที่่�มีีการโอนทรัพย์์สิินอื่่�น

	 การทำำ�สัญญาเพื่่�อให้้ได้้มาซึ่�งทรััพย์์สิินนั้้�นอาจไม่่ได้้มีีลัักษณะเป็็น

สััญญาซื้้�อขายหรืือสััญญาเช่่าซื้้�อ โดยที่่�สัญญาดังกล่่าวนั้้�นอาจมีีข้้อตกลง

ยกเว้้นหรืือจำำ�กัดความรัับผิิดของผู้้�ประกอบธุุรกิิจการค้้าได้้ การที่่�มาตรา 4 

วรรคสาม (1) ของพระราชบัญัญัติัิว่่าด้วยข้้อสัญัญาที่่�ไม่่เป็น็ธรรม พ.ศ. 2540 

บััญญััติิว่่า “ข้้อตกลงยกเว้้นหรืือจำำ�กัดความรัับผิิดที่่�เกิิดจากการผิิดสััญญา” 

นั้้�นอาจมีีลัักษณะเป็็นข้้อสััญญาที่่�ทำำ�ให้้คู่่�สัญญาฝ่่ายที่่�ถูกจำำ�กัดหรืือหลุุดพ้้น

แนวทางการดำำ�เนิินการเพื่่�อลดความไม่่เสมอภาคในการทำำ�สััญญาระหว่่างคู่่�สััญญาที่่�เป็็นเอกชนด้้วยกััน 147



จากความรัับผิิดตามสััญญาเป็็นข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรมได้้ จึึงอาจก่่อให้้เกิิด

ปััญหาว่าจะมีีการปรัับใช้้พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม 

พ.ศ. 2540 

มาตรา 7 วรรคสอง บัญญััติิห้้ามมิิให้้
มีีการยกเอาข้อตกลงมายกเว้้นหรืือ
จำำ�กัดความรัับผิิดที่่� เกี่่�ยวกัับการที่่�
สิินค้้ามีลัักษณะตามคำำ�พรรณนาหรืือ
ตััวอย่่าง หรืือคุุณภาพหรืือความ
เหมาะสมในการใช้้งานมาใช้้ยัันกัับ 
ผู้้�บริิโภค
มาตรา  7 วรรคสาม บั ญญััติิว่่า 
ข้้อตกลงมายกเว้้นหรืือจำำ�กัดความ 
รัับผิิดที่่�เกี่่�ยวกัับการที่่�สินค้้ามีลัักษณะ
ตามคำำ�พรรณนาหรืือตััวอย่่าง หรืือ
คุุณภาพหรืือความเหมาะสมในการใช้้
งานมาใช้้ยัันกัับบุุคคลที่่� ไม่่ได้้เป็็น 
ผู้้�บริิโภคได้้ตราบเท่่าที่่�ผ่านเงื่่�อนไข
ความสมเหตุุสมผลแล้้ว (requirement 
of reasonableness)
มาตรา 7 วรรคสี่่� บัญญััติิว่่า ความรัับผิิด
เกี่่�ยวกัับ (a) สิทธิิในการโอนกรรมสิิทธิ์์�
หรืือการครอบครองของสิินค้้า  หรืือ 
(b) การครอบครองของผู้้�รับโอน 
โดยปราศจากการรบกวนนั้้�นจะไม่่
สามารถยกขึ้้�นเพื่่�อยกเว้้นหรืือจำำ�กัด
ความรัับผิิดได้้แว้้นแต่่จะผ่่านเงื่่�อนไข
ความสมเหตุุสมผลแล้้ว (requirement 
of reasonableness)

ตารางที่่� 5.3: เปรีียบเทีียบข้้อสัญญายกเว้้นหรืือจำำ�กััดความรัับผิดในสัญญา
ที่่�มีีการโอนทรัพย์์สิินอื่่�น

พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสัญญา
ที่่� ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540

UCTA

มาตรา  4 วรรคสาม บั ญญััติิว่่า 
ข้้อตกลงที่่�มี ลัักษณะหรืือมีีผลให้้ 
คู่่�สั ญญาอีกฝ่่ายหน่ึ่� งป ฏิิ บัั ติิห รืือ 
รัับภาระเกิินกว่่าที่่�วิญญููชนจะพึึง 
คาดหมายได้้ตามปกติิ เป็็นข้้อตกลงที่่�
อาจถืือได้้ว่่าทำำ�ให้้ได้้เปรีียบคู่่�สััญญา
อีีกฝ่่ายหน่ึ่�ง เช่่น (1) ข้ อตกลงยกเว้้น
หรืือจำำ�กัดความรัับผิิดที่่�เกิิดจากการผิิด
สััญญา
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มาตรา 11 วรรคสอง บัญัญัติัิว่่า ในการ
พิิจารณาว่าข้อตกลงในสััญญานั้้�นผ่่าน
เงื่่�อนไขความสมเหตุุสมผลหรืือไม่่นั้้�น
ให้้พิิจารณาจากปััจจััยตามที่่�กำำ�หนด
บััญชีีแนบท้้ายหมายเลข 2

บััญชีีแนบท้้ายหมายเลข 2 (“แนวการ
ปฏิิบััติิ” สำำ� หรัับการทดสอบความ 
สมเหตุสุมผล) บัญัญัติัิว่่าในการพิจิารณา
ความสมเหตุสุมผลตามมาตรา 7 วรรค
สามและวรรคสี่่� ให้้พิิจารณาถึึงปััจจััยที่่�
เกี่่�ยวข้้องกัับกรณีีดัังต่่อไปนี้้�

ตารางที่่� 5.3: เปรีียบเทีียบข้้อสัญญายกเว้้นหรืือจำำ�กััดความรัับผิดในสัญญา
ที่่�มีีการโอนทรัพย์์สิินอื่่�น (ต่่อ)

พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสัญญา
ที่่� ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540

UCTA

มาตรา  4 วรรคสี่่� บั ญญััติิว่่า  ในการ
พิิจารณาข้อตกลงที่่�ทํําให้้ได้้เปรีียบ 
คู่่�สัญญาอีกฝ่่ายหนึ่่�งตามวรรคสาม 
จะเป็็นการได้้เปรีียบเกิินสมควรหรืือไม่่ 
ให้้นำำ�มาตรา  10 มาใช้้บัังคัับโดย
อนุุโลม
มาตรา 10 บัญญััติิว่่า  ในการวิินิิจฉััย
ว่่าข้อสััญญาจะมีีผลบัังคัับเพีียงใด 
จึึงเป็็นธรรมและพอสมควรแก่่กรณีี  
ให้้พิิเคราะห์์ถึึงพฤติกิารณ์์ทั้้�งปวง รวมทั้้�ง

ความเข้้มแข็็งและอำำ�นาจต่่อรอง
ของคู่่�สัญญาโดยพิิจารณาถึึงคู่่�
สััญญาแต่่ละฝ่่ายโดยพิิจารณาถึึง
ทางเลืือกอื่่�น ๆ ซึ่�งจะทำำ�ให้้ลููกค้้า
บรรลุุความต้้องการได้้
ลููกค้้าได้้รัับการชัักนำำ�ให้้ทำำ�การ
ตกลงหรืือมีีโอกาสที่่�จะทำำ�ข้อ
ตกลงอื่่�นที่่�มีลัักษณะคล้้ายกัันกัับ
บุุคคลอื่่�นซ่ึ่�งมีีเนื้้�อหาต่างกัับที่่�ได้้
ทำำ�ก่อนยอมรัับข้้อตกลงหรืือไม่่
ลููกค้้าได้้รู้้�หรืือควรจะได้้รู้้�การมีีอยู่่�
ของข้้อตกลงหรืือไม่่
พิิจารณาถึึงความสมเหตุุสมผล
ของการปฏิิบััติิตามสััญญาในกรณีี
ที่่�มี  เงื่่� อนไขยกเว้้นหรืือจำำ�กัด 
ความรัับผิิดหากว่่ามีการฝ่่าฝืน 
ข้้อตกลงข้้อหน่ึ่�งข้้อใด

(a)

(b)

(c) 

(d) 

(1)

(2)
(3)

(4)

ความสุุจริิต อำำ�นาจต่่อรอง ฐานะ
ทางเศรษฐกิิจ ความรู้้�ความเข้้าใจ 
ความสัันทััดจััดเจน ความคาด
หมาย แนวทางที่่�เคยปฏิิบััติิ ทาง
เลืือกอย่่างอื่่�น และทางได้้เสีียทุุก
อย่่างของคู่่�สัญญาตามสภาพที่่�
เป็็นจริิง
ปกติิประเพณีีของสััญญาชนิิดนั้้�น
เวลาและสถานที่่�ในการทำำ�สัญญา
หรืือในการปฏิิบััติิตามสััญญา
การรัับภาระที่่�หนัักกว่่ามากของ 
คู่่�สัญญาฝ่่ายหน่ึ่�งเมื่่�อเปรีียบ
เทีียบกัับคู่่�สัญญาอีกฝ่่ายหน่ึ่�ง
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	 ในปััจจุุบััน พระราชกำำ�หนดการประกอบธุุรกิิจสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล 

พ.ศ. 2561 บัญญััติิให้้มีีการทำำ�ธุรกิิจ ศูนย์์ซื้้�อขายสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล นายหน้้า

ซื้้�อขายสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล และผู้้�ค้าสินทรััพย์์ดิิจิิทััล180 สิ นทรััพย์์ดิิจิิทััลนั้้�น

หมายความรวมถึึงโทเคนดิิจิิทััล181 ซึ่�งในระบบกฎหมายไทยนั้้�น โทเคนดิิจิิทััล 

มีีสถานะเป็็นทรััพย์์สิินเนื่่�องจากเป็็นวััตถุุไม่่มีีรููปร่่างที่่�มีราคาและอาจถืือ 

เอาได้้182 ในทางปฏิิบััติิ การจะถืือเอาคริิปโทเคอร์์เรนซีีนั้้�น สัญญาโอนขาย

โทเคนดิิจิิทััลอาจมีีข้้อจำำ�กััดความรัับผิิดของผู้้�โอนในทำำ�นองว่่าผู้้�โอน 

จะไม่่ต้้องรัับผิิดหากมููลค่่าของโทเคนดิิจิิทััลผัันผวนและต่ำำ��ลง หรืืออาจจะ

ไม่่สามารถโอนเปลี่่�ยนมืือได้ใ้นอนาคต โดยอาจมีข้ี้อความในสัญัญากำำ�หนด

ว่่าผู้้�รับโอนนั้้�น ได้้ทราบลัักษณะทางเทคนิิคของโทเคนดิิจิิทััลเป็็นอย่่างดีี 

และเป็็นผู้้�ที่่�มีความรู้้�เกี่่�ยวกัับการลงทุุนในสิินทรััพย์์ดิิจิิทััลเป็็นอย่่างดีีแล้้ว

	 การที่่�มาตรา  4 วรรคสามของข้้อตกลงยกเว้้นหรืือจำำ�กััด 

ความรัับผิิดที่่�เกิิดจากการผิิดสััญญาพระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญา 

ที่่�ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 บั ญญััติิเพีียงว่่าข้อตกลงยกเว้้นหรืือจำำ�กัด 

ความรัับผิิดที่่�เกิิดจากการผิิดสััญญาอาจก่่อให้้เกิิดปััญหาขึ้้�นว่่าจะมีีการปรัับ

พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 เพื่่�อสร้้าง 

ความเป็็นธรรมในระหว่่างคู่่�สััญญาตามสััญญาโอนโทเคนดิิจิิทััลดัังกล่่าว

อย่่างไร กรณีีนี้้�ผู้้�ใช้้กฎหมายอาจนำำ�เอาหลัักการที่่�ปรากฏตามมาตรา  7 

180  พระราชกำำ�หนดการประกอบธุุรกิิจสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล พ.ศ. 2561, มาตรา 3.
181  “โทเคนดิจิิิทััล” หมายความว่า่ หน่่วยข้้อมููลอิิเล็็กทรอนิกิส์์ซ่ึ่�งถููกสร้้างขึ้้�นบนระบบหรือืเครือืข่่ายอิิเล็็กทรอนิกิส์์

โดยมีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อ (1) กํําหนดสิิทธิิของบุุคคลในการเข้้าร่วมลงทุุนในโครงการหรืือกิิจการใดๆ (2) กํําหนดสิิทธิิ

ในการได้ม้าซึ่่�งสิินค้า้หรือืบริกิารหรือืสิทิธิอิื่่�นใดที่่�เฉพาะเจาะจง ทั้้�งนี้้� ตามที่่�กํําหนดในข้อ้ตกลงระหว่า่งผู้้�ออกและ

ผู้้�ถือ และให้้หมายความรวมถึึงหน่่วยแสดงสิิทธิิอื่่�นตามที่่�คณะกรรมการ ก.ล.ต. ประกาศกํําหนด
182 ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์, มาตรา 138.
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ของ UCTA มาปรับัใช้้เพื่่�อสร้้างความเป็น็ธรรมได้ ้โดยในกรณีีที่่�ผู้้�รับโอนเป็น็

ผู้้�บริิโภคอาจถืือได้้ว่่าข้อตกลงที่่�กำำ�หนดเพื่่�อยกเว้้นหรืือจำำ�กัดความรัับผิิด 

อัันเกิิดจากการที่่�โทเคนดิิจิิทััลนั้้�น มี ลัักษณะไม่่ตรงตามคำำ�พรรณนาหรืือ

ตััวอย่่าง หรืือขาดคุุณภาพหรืือขาดความเหมาะสมในการใช้้งาน

	 อย่่างไรก็็ตาม หากเป็็นสััญญาโอนโทเคนดิิจิิทััลระหว่่างผู้้�ประกอบการ

ซ่ึ่�งตกอยู่่�ในบัังคัับของพระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม 

พ.ศ. 2540 เนื่่�องจากเป็็นสััญญาสำำ�เร็็จรููป การพััฒนาตัวบทและการปรัับใช้้

มาตรา  4 วรรคสาม ของพระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม 

พ.ศ. 2540 โดยอาศัยมาตรา 7 วรรคสามของ UCTA ย่อมมีีส่่วนช่่วยสร้้าง

ความสมดุุลระหว่่างเสรีีภาพในการทำำ�สัญญาและการที่่�รัฐจะใช้้อำำ�นาจ 

เพื่่�อแทรกแซงเสรีีภาพในการทำำ�สัญญา ในด้้านหน่ึ่�งระบบกฎหมายไทยเปิิด

โอกาสให้้มีีการทำำ�ธุุรกิิจเกี่่�ยวกัับสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล แต่่ในขณะเดีียวกััน 

พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 ก็มีีหน้้าที่่�สร้้าง

ความเป็็นธรรมระหว่่างคู่่�สัญญาเอกชน 

	 ในกรณีีที่่�ผู้้�รับโอนเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ หากรััฐแทรกแซงเสรีีภาพ 

ในการทำำ�สัญญามากเกิินไป เช่่น ห้ามทำำ�ข้อตกลงยกเว้้นความรัับผิิด ทั้้�งที่่� 

ผู้้�รับโอนก็็มีีความรู้้�ความเข้้าใจในธุุรกรรมพาณิชย์์ที่่�ตนทำำ�ลงอย่่างแท้้จริิง

ย่่อมเป็็นอุุปสรรคต่่อการพััฒนาธุรกิิจสิินทรััพย์์ดิิจิิทััล ด้วยเหตุุนี้้� ในกรณีีที่่�

ผู้้�รับโอนเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจการค้้าแล้้ว ผู้้�ใช้้กฎหมาย เช่่น องค์์กรตุุลาการ

อาจพิิจารณาเงื่่�อนไขความสมเหตุุสมผล (requirement of reasonableness) 

เช่่น ผู้้�รั บโอนมีีอำำ�นาจต่่อรองอย่่างเต็็มที่่�แล้้ว ก็ อาจให้้วิินิิจฉััยข้้อตกลง

ยกเว้้นความรัับผิิดในกรณีีนี้้�มีผลบัังคัับได้้
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5.2 การจััดทำำ�และพััฒนาแนวปฏิิบััติิ
สำำ�หรัับคู่�สัญญา

	 ข้้อเสนอในส่่วนที่่�สองนี้้�มุ่่�งที่่�จะสร้้างความชััดเจนให้้กัับคู่่�สัญญา 

ที่่�ประสงค์์จะปฏิิบััติิตามกฎหมายโดยหลีกีเลี่่�ยงการทำำ�ข้อสัญัญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม 

หรืือกล่่าวอีีกนััยหน่ึ่�งคืือหากผู้้�ประกอบธุุรกิิจหรืือฝ่่ายที่่�เป็็นผู้้�กำำ�หนดสััญญา

สำำ�เร็็จรููปประสงค์์ที่่�จะกำำ�หนดข้้อสััญญาที่่�ไม่่มีีลัักษณะเป็็นข้้อสััญญา 

ที่่�ไม่่เป็็นธรรมตามกฎหมายแล้้วจะต้้องปฏิิบัตัิอิย่่างไร ด้วยเหตุุนี้้� งานวิิจัยันี้้�

จึึงขอเสนอแนวทางในการทำำ�  (5.2.1) แนวปฏิิบััติิในการพิิจารณา 

ความโปร่่งใส (5.2.2) แนวปฏิิบััติิในการพิจิารณาการได้้เปรียีบมากเกินิสมควร 

(5.2.3) แนวปฏิิบััติิในการพิิจารณาความสุุจริิต และ (5.2.4) แนวปฏิิบััติิ 

ในการพิิจารณาความสุุจริิต

	 5.2.1 แนวปฏิิบััติิในการพิิจารณาความโปร่่งใส

	 ในปััจจุุบัันการทำำ�ธุรกรรมผ่่านระบบอิิเล็็กทรอนิิกส์์หรืือผ่่านระบบ

ออนไลน์์นั้้�น ได้้รัับความนิิยมมากขึ้้�นอย่่างต่่อเนื่่�อง ในขณะที่่�ระบบ 

กฎหมายไทยก็็ถููกพััฒนาในรองรับัการบังัคัับใช้้ได้้ของธุรุกรรมที่่�เกิิดขึ้้�นในรููป

ของข้้อมููลอิิเล็็กทรอนิิกส์์183 ยกตััวอย่่างเช่่น การซื้้�อขายของผ่่านระบบ

ออนไลน์์ ในการซื้้�อขายของผ่่านระบบออนไลน์์นั้้�น ผู้้�ให้้บริิการมัักจะกำำ�หนด

183  พระราชบััญญััติิว่่าด้วยธุุรกรรมทางอิิเล็็กทรอนิิกส์์ พ.ศ. 2544, มาตรา 7.
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ข้้อตกลงการใช้้บริิการ ซึ่ �งผู้้�ใช้้บริิการ (ผู้้�บริิโภค) จะต้้องยอมรัับเงื่่�อนไข 

ดัังกล่่าว จึึงจะสามารถทำำ�ธุรกรรมผ่่านระบบออนไลน์์นั้้�นได้้ เช่่น “เว็็บไซต์์ 

www.lazada.co.th และ/หรืือ LAZADA mobile app.” ซึ่�งกำำ�หนดเงื่่�อนไข

และข้้อกำำ�หนดเอาไว้้เช่่น

	 “ด้้วยการเข้้าถึึงแพลตฟอร์์มและ/หรืือใช้้บริิการ ท่่านตกลง

ท่ี่�จะผููกพัันโดยเงื่่�อนไขในการใช้้บริิการนี้้� หากท่่านไม่่ตกลงด้้วยกับ

เงื่่�อนไขในการใช้้บริิการนี้้� ห้้ามเข้้าใช้้และ/หรืือใช้้แพลตฟอร์์มนี้้�หรืือ

บริิการ”

	 6.1 การไม่รั่ับรองหรืือรัับประกันั: บริกิาร แพลตฟอร์ม์ และ

เอกสารข้้อมููล ให้้บริิการในหลักเกณฑ์์ “ตามท่ี่�เป็็น” และ “ตามท่ี่�มีี” 

ข้้อมููลและ/หรืือข้้อสนเทศทั้้�งหลายที่�อยู่่�ในแพลตฟอร์์ม บริิการ หรืือ

เอกสารข้้อมููล ถููกให้้ไว้้เพื่่�อใช้้เป็็นข้้อมููลเท่่านั้้�น ไม่่มีีการรัับรองหรืือ

รัับประกัันอย่่างใดๆ ไม่่ว่่าโดยปริิยาย ชััดแจ้้งหรืือโดยบทบััญญััติิใดๆ 

รวมทั้้�งการรัับประกัันการไม่่ละเมิิดสิิทธิิของบุุคคลภายนอก 

กรรมสิิทธิ์์� ความสามารถในการนำำ�ไปค้า้ขายได้้ คุุณภาพที่่�เป็็นที่่�พอใจ 

หรืือความเหมาะสมต่่อวััตถุุประสงค์์อย่่างหนึ่�งอย่่างใด ให้้ไว้้ในส่่วน

ท่ี่�เก่ี่�ยวข้้องกัับแพลตฟอร์์ม บริิการ หรืือเอกสารข้้อมููล โดยไม่่เป็็น 

การกระทบกระเทืือนต่่อผลบัังคัับของท่ี่�กล่่าวมาก่่อนหน้า เราไม่่รัับ

ประกััน:

	 (ก) ความถููกต้้อง เหมาะแก่่เวลา ความพอเพีียง มููลค่่าใน

ทางพาณิิชย์์ หรืือความครบถ้้วนของข้้อมููล และ/หรืือข้้อสนเทศทั้้�ง

หลายที่�อยู่่�ในแพลตฟอร์์ม บริิการ หรืือเอกสารข้้อมููล
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	 (ข) ว่่าแพลตฟอร์์ม บริิการ หรืือเอกสารข้้อมููลใด ๆ  จะมีีให้้

โดยไม่่เกิิดการติิดขัด มีีความมั่่�นคง หรืือปราศจากความผิิดพลาด

หรืือตกหล่น หรืือข้้อชำำ�รุดบกพร่่องใด ๆ ท่ี่�ระบุุได้้จะได้้รัับการแก้้ไข

	 (ค) ว่่าแพลตฟอร์์ม บริิการ หรืือเอกสารข้้อมููล ปราศจาก

ไวรััสคอมพิิวเตอร์์หรืือ รหััสที่�ทำำ�ขึ้้�นด้้วยเจตนาร้้าย รหััสที่�ทำำ�ให้้เกิิด

การทำำ�ลาย หรืือรหััสที่�ทำำ�ให้้เกิิดการขััดข้อง โปรแกรมตััวแทน หรืือ

กลุ่่�มคำำ�สั่่�ง หรืือมาโครอื่่�นใดที่�เป็็นอัันตราย ก่่อความเสีียหาย หรืือ

ทำำ�ให้้เกิิดการขััดข้อง และ

	 (ง) ความปลอดภัยในข้้อมููลใดๆ ท่ี่�ส่งโดยท่านหรืือไปยัังท่่าน

ผ่่านทางแพลตฟอร์์ม หรืือบริิการ และท่่านยอมรัับความเสี่่�ยงว่่า 

ข้้อมููลใดๆ ท่ี่�ส่งหรืือได้้รัับผ่่านทางบริิการหรืือแพลตฟอร์์มอาจจะ 

ถููกเข้้าถึึงโดยบุคคลภายนอกท่ี่�ไม่่ได้้รัับอนุุญาตได้้ และ/หรืือ 

เปิิดเผยโดยฝ่่ายเราหรืือเจ้้าหน้าท่ี่� ลููกจ้้าง หรืือตััวแทนของเราให้้แก่่

บุุคคลภายนอกท่ี่�อ้างว่่าเป็็นท่่านหรืืออ้้างว่่ากระทำำ�การโดยได้้รัับ

มอบอำำ�นาจจากท่่าน การส่่งข้้อมููลทางอิินเทอร์์เน็็ตและไปรษณีีย์์

อิิ เ ล็็กทรอนิิกส์์อาจจะถููก ขััดขวาง ขาดการติิดต่อ ล่่า ช้้า 

จากความแออััดในการส่่งข้้อมููลทางอิินเทอร์์เน็็ตหรืือมีีการส่่งข้้อมููล

ไม่่ถููกต้้องเนื่่�องจากลัักษณะของอิินเทอร์์เน็็ตที่�อาจถููกเปิิดเผยต่อ

สาธารณะได้้”184

184  Lazada, เงื่่�อนไขในการใช้้บริกิาร [ออนไลน์]์, มีนีาคม 2563 แหล่ง่ที่่�มา https://www.lazada.co.th/terms-con-

ditions/?spm=a2o4m. 14099073. footer_top.10.9c9d389d84s489
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	 ข้้อกำำ�หนดข้้างต้้นมีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อยกเว้้นหรืือจำำ�กัดความรัับผิิด

ของผู้้�ให้้บริิการซึ่่�งจะอยู่่�ในบัังคัับของพระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญา 

ที่่�ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 เนื่่�องจากเป็็นสััญญาสำำ�เร็็จรููป กล่่าวคืือ เป็็น

สััญญาที่่�ฝ่่ายผู้้�ให้้บริิการทํําเป็็นลายลัักษณ์์อัักษรโดยมีีการกํําหนดข้้อสััญญา

ที่่�เป็็นสาระสํําคัญไว้้ล่่วงหน้้า ไม่่ว่่าจะทํําในรููปแบบใด ซึ่�งคู่่�สัญญาฝ่่ายหน่ึ่�ง 

ฝ่่ายใดนํํามาใช้้ในการประกอบกิิจการของตน185 ซึ่ �งกล่่าวได้้ว่่าการกำำ�หนด

สััญญาสำำ�เร็็จรููปดัังกล่่าว เป็็นรููปแบบการประกอบกิจิของผู้้�ให้้บริิการซื้้�อขาย

สิินค้้าออนไลน์์ เนื่่�องจากเว็็บไซต์์ย่่อมเป็็นสิ่่�งที่่�บุคคลทั่่�วไปสามารถเข้้าถึึง

และใช้้งานได้้ กรณีีย่่อมเป็็นไปได้้ยากยิ่่�งที่่�ผู้้�ให้้บริิการเว็็บไซต์์จะทำำ�สัญญา

กัับผู้้�ใช้้บริิการเป็็นรายคน

	 เมื่่�อการใช้้สััญญาสำำ�เร็็จรููปนั้้�นกลายเป็็นแนวการปฏิิบััติิในการ 

ทำำ�ธุรกิิจของผู้้�ให้้บริิการซื้้�อขายสิินค้้าออนไลน์์แล้้ว ประเด็็นที่่�จะต้้อง

พิิจารณาต่อ่ไปคือื ข้อตกลงที่่�กำำ�หนดนั้้�นจะกลายเป็น็ข้้อสััญญาไม่เ่ป็็นธรรม

ซ่ึ่�งถููกศาลสามารถแทรกแซงเพื่่�อจำำ�กัดผลของสััญญาได้้ในทุุกข้้อตกลงและ

ทุุกกรณีีหรืือไม่่ต่่อประเด็็นข้้างต้้น มาตรา  10 ของพระราชบััญญััติิว่่าด้วย 

ข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 ได้้บััญญััติิแนวทางการพิิจารณากว้้าง ๆ 

เอาไว้้ให้้พิิจารณาถึึงความสุุจริิต อำำ� นาจต่่อรอง ฐานะทางเศรษฐกิิจ 

ความรู้้�  ความเข้้าใจ ความสัันทััดจััดเจน ความคาดหมาย แนวทางที่่�เคย

ปฏิิบััติิ ทางเลืือกอย่่างอื่่�น และทางได้้เสีียทุุกอย่่างของคู่่�สัญญาตามสภาพ

ที่่�เป็็นจริิง ซึ่ �งมีีแนวทางที่่�สอดคล้้องกัับมาตรา  3 วรรคหน่ึ่�งของ UCTD 

ซ่ึ่�งก็็ได้้บััญญััติิถึึงการต่่อรองและความสุุจริิตของคู่่�สัญญาและความสมดุุล

ระหว่่างสิิทธิิและหน้้าที่่�ของคู่่�สัญญาเอาไว้้เช่่นกััน

185  พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540, มาตรา 3.

แนวทางการดำำ�เนิินการเพื่่�อลดความไม่่เสมอภาคในการทำำ�สััญญาระหว่่างคู่่�สััญญาที่่�เป็็นเอกชนด้้วยกััน 155



	 คดีี Verein für Konsumenteninformation v Amazon ได้้แสดง 

ให้้เห็็นว่่าสัญญาที่่�ทำำ�ขึ้้�นล่่วงหน้้าโดยผู้้�ให้้บริิการขายสิินค้้าออนไลน์์ 

เป็็นสััญญาที่่�ไม่่ได้้ถููกเจรจาต่อรองโดยคู่่�สัญญาเป็็นรายกรณีีนั้้�นตกอยู่่�ใน

บัังคัับการพิิจารณาว่ามีลัักษณะเป็็นข้้อสััญญาไม่่เป็็นธรรมหรืือไม่่ ซึ่ �งกรณีี

สามารถเทีียบเคีียงได้้กัับการเป็็นสััญญาสำำ�เร็็จรููปที่่�ตกอยู่่�ในบัังคัับของ 

พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 ปัญหาประการ

ถััดไป คือ จะพิิจารณาความไม่่เป็็นธรรมของข้้อสััญญาดังกล่่าวโดยวิิธีีการใด 

ศาลยุุติิธรรมของสหภาพยุุโรปได้้แสดงแนวทางเอาไว้้อย่่างน่่าสนใจ คื อ 

“การให้้ข้้อมููลกัับผู้้�บริิโภค” โดยในกรณีีของคดีี Verein für Konsumenten 

information v Amazon ได้้แก่่การที่่� Amazon ควรจะแจ้้งถึึงสิิทธิิที่่�ผู้้�บริิโภค

พึึงมีี ได้้แก่่ การให้้สััญญาตกอยู่่�ในบัังคัับของกฎหมายออสเตรีียและไม่่ถููก

ทำำ�ให้้เข้้าใจว่่ากฎหมายของลัักเซมเบิิร์์กเท่่านั้้�นที่่�สามารถใช้้กัับกรณีีได้้

ข้้อตกลงในสััญญาซึ่�งไม่่ได้้ถููกเจรจา 
ต่่อรองเป็็นรายกรณีีจะถืือว่่าไม่่เป็็น
ธรรมหากว่่าก่อให้้เกิิดความไม่่สมดุุล
ระหว่่างสิิทธิิและหน้้าที่่�ของคู่่�สัญญา
อัันเป็็นโทษกัับผู้้�บริิโภค ในทางที่่�ฝ่่าฝืน
ต่่อความสุุจริิต

ตารางที่่� 5.4: แนวทางการพิิจารณาลักษณะของข้้อสัญญาที่่�มีีลัักษณะไม่่เป็็นธรรม

พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสัญญา
ที่่� ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540

UCTA

มาตรา 10 บัญญััติิว่่า  ในการวิินิิจฉััย
ว่่าข้อสััญญาจะมีีผลบัังคัับเพีียงใดจึึง
เป็็นธรรมและพอสมควรแก่่กรณีี ให้้
พิิเคราะห์ถ์ึึงพฤติกิารณ์ท์ั้้�งปวง รวมทั้้�ง 
(1) ความสุุจริิต อำำ�นาจต่่อรอง ฐานะ
ทางเศรษฐกิิจ ความรู้้�ความเข้้าใจ 
ความสัันทััดจััดเจน ความคาดหมาย 
แนวทางที่่�เคยปฏิิบััติิ ทางเลืือกอย่่าง
อื่่�น และทางได้้เสีียทุุกอย่่างของ 
คู่่�สัญญาตามสภาพที่่�เป็็นจริิง
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	 สำำ�หรัับประเด็็นเกี่่�ยวกัับการให้้ข้้อมููลหรืือ “ความโปร่่งใส” 

ของข้้อตกลง ตัวอย่่างเช่่น ในคดีี Air Berlin ศาลยุุติิธรรมของสหภาพยุุโรป 

ได้้แสดงให้้เห็็นว่่าการทำำ�ธุรกรรมออนไลน์์ผ่่านทางเว็็บไซต์์ ซึ่ �งเป็็นกรณีี 

ที่่�ผู้้�บริิโภคทำำ�ธุุรกรรมบนฐานของข้้อตกลงที่่�กำำ�หนดเอาไว้้ล่่วงหน้้า 

โดยผู้้�ให้้บริิการ (ในกรณีีนี้้�คือบริิษััทสายการบินิ) นั้้�น เป็็นเรื่่�องที่่�สามารถทำำ�ให้้

เกิิดความเป็็นธรรมได้้ผ่่านการ “ให้้ข้้อมููล” ที่่�ชั ดเจน โดยศาลได้้วิินิิจฉััยว่่า 

บริิษััทสายการบิินจะต้้องแสดงรายการเกี่่�ยวกัับรายการต่่าง ๆ เกี่่�ยวกัับ 

การชำำ�ระราคาให้้ชััดเจน เช่่น รายการเกี่่�ยวกัับภาษี รายการเกี่่�ยวกัับ 

ค่่าบริิการสนามบินิและรายการอื่่�น ๆ  นอกจากนี้้� ตามมาตรฐานของสหภาพ

ยุุโรปแล้้ว การมีีลายมืือชื่่�อของผู้้�บริิโภคในหน้้าสุดท้้ายของสััญญา ไม่่ได้้แปลว่่า

สััญญามีการเจรจาเป็็นรายกรณีีเสมอไป186

	 ด้้วยเหตุุนี้้� จึึ งมีีประเด็็นให้้ต้้องพิิจารณาต่อไปว่่า  การทำำ�สัญญา

สำำ�เร็็จรููปที่่�ไม่่ก่่อให้้เกิิดความไม่่เป็็นธรรมควรจะมีีลัักษณะอย่่างไร ตามมาตรา 4 

ของพระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 “สััญญา

สำำ�เร็็จรููป” ที่่�ทำำ� ให้้ผู้้�กํําหนดสััญญาสํําเร็็จรููปได้้เปรีียบคู่่�สัญญาอีกฝ่่ายหน่ึ่�ง

เกิินสมควร เป็็นข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม และให้้มีีผลบัังคัับได้้เพีียงเท่่าที่่� 

เป็็นธรรมและพอสมควรแก่ก่รณีี กฎหมายไม่ไ่ด้ห้้้ามการทำำ�สัญัญาสำำ�เร็็จรูปู 

หากผู้้�ที่่�กำำ�หนดสัญัญาสำำ�เร็็จรูปูหรืือผู้้�ตรวจสอบเนื้้�อหาของสัญัญาสำำ�เร็็จรูปู

ควรจะมีีแนวทางหรืือหลัักเกณฑ์์ในการพิิจารณา  “ความเป็็นธรรม” 

ของข้้อสััญญา โดยมาตรา 10 ได้้บััญญััติิให้้พิิจารณาถึึง “ความรู้้�ความเข้้าใจ 

ความสัันทััดจััดเจน” ของคู่่�สัญญาตามสภาพที่่�เป็็นจริิง187 

186  EU Commission Notice: Guidance on the interpretation and application of Council Directive 93/13/

EEC on unfair terms in consumer contracts, Para 1.2.2.
187 มาตรา 4 วรรคท้้ายของพระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 บัญญััติิว่่า ในการพิิจารณา

ข้้อตกลงที่่�ทํําให้้ได้้เปรีียบคู่่�สัญญาอีกฝ่่ายหน่ึ่�งตามวรรคสาม จะเป็็นการได้้เปรีียบเกิินสมควรหรืือไม่่  ให้้นํํามาตรา 

10 มาใช้้โดยอนุุโลม.

แนวทางการดำำ�เนิินการเพื่่�อลดความไม่่เสมอภาคในการทำำ�สััญญาระหว่่างคู่่�สััญญาที่่�เป็็นเอกชนด้้วยกััน 157



	 ดัังนั้้�น ปั จจััยประการหน่ึ่�งที่่�จะทำำ�ให้้ข้้อสััญญาในสััญญาสำำ�เร็็จรููป

ไม่่มีีลัักษณะทำำ�ให้้ผู้้�กำำ�หนดสััญญาได้้เปรีียบคู่่�สัญญาอีกฝ่่ายหน่ึ่�งเกิินสมควร

ย่่อมจะต้้องทำำ�ให้้ฝ่่ายผู้้�ที่่�ไม่่ได้้กำำ�หนดสััญญาเกิิดความรู้้�ความเข้้าใจ 

ของคู่่�สัญญาตามสภาพที่่�เป็็นจริิง (ซ่ึ่�งสามารถเทีียบเคีียงได้้กัับกรณีีศึึกษา

คดีี Verein für Konsumenteninformation v Amazon) การจะทำำ�ให้้คู่่�สัญญา

ฝ่่ายที่่�ไม่่ได้้เป็็นผู้้�กำำ�หนดสััญญาเกิิดความรู้้�ความเข้้าใจอาจสามารถดำำ�เนิิน

การได้้โดยการสร้้าง “ความโปร่่งใส” (transparency) ในการทำำ�สัญญา 

(โดยเฉพาะย่่างยิ่่�งในกรณีีของสััญญาออนไลน์์) ตามแนวทางที่่�แสดงใน

ตารางที่่� 5.5 ดังต่่อไปนี้้�
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ตารางที่่� 5.5: ความโปร่่งใสของสััญญา

การเข้้าทำำ�
สััญญา

•	 ผู้้�บริิโภคได้มี้ีโอกาสสร้้างความคุ้้�นเคยกับัสััญญาก่อนที่่�จะ
ทำำ�สัญญาหรืือไม่่188

•	 ผู้้�บริิโภคสามารถเข้้าถึึงหรืือถููกจััดการให้้สามารถเข้้าถึึง 
(access) สั ญญา  (และเอกสารแนบท้้ายทั้้�งหมด) และ
สามารถอ่่านสััญญาได้้หรืือไม่่189

•	 ผู้้�บริิโภคได้้รัับข้้อมููลซ่ึ่�งช่่วยให้้สามารถประเมิินค่่าใช้้จ่่าย
ที่่�จะเกิิดขึ้้�นได้้190

ลัักษณะของ
ข้้อตกลงที่่�มีี
ความโปร่่งใส

ผลของข้้อ
ตกลงที่่� ไม่่
โปร่่งใส

•	 การกำำ�หนดข้้อตกลงหรืือการแจ้้งใด ๆ ควรจะใช้้ภาษาที่่�
เข้้าใจได้้ง่่าย ใช้้ภาษาที่่�เข้้าใจได้้ และมีีความชััดเจน191

•	 สิิทธิแิละหน้า้ที่่�ของคู่่�สัญัญาจะต้อ้งถูกูแสดงอย่า่งชัดัเจน 
ในรููปแบบที่่�สามารถถููกทำำ�ความเข้้าใจได้้ และที่่�สำำ�คัญคืือ
จะต้้องทำำ�ให้้ผู้้�บริิโภคอยู่่�จุดที่่�สามารถเข้้าใจสาระสำำ�คััญ
ในทางปฏิิบััติิ (practical significance) ได้้192

•	 หากข้้อตกลงขาดความโปร่่งใส ข้ อตกลงจะกลายเป็็น 
ข้้อสััญญาไม่่เป็็นธรรมและไม่่อาจใช้้บัังคัับกัับผู้้�บริิโภค
ได้้193

•	 ในกรณีีแปลความได้้หลายนััย ให้้บัังคัับตามนััยที่่�เป็็นคุุณ
กัับผู้้�บริิโภค194

188  EU Commission Notice: Guidance on the interpretation and application of Council Directive 93/13/

EEC on unfair terms in consumer contracts, Para 3.3.1.
189 เพิ่่�งอ้้าง.
190 เพิ่่�งอ้้าง.
191 Competition & Markets Authority, ‘Unfair contract terms guidance Guidance on the unfair terms pro-

visions in the Consume Rights Act 2015’ [online] July 2015 แหล่่งที่่�มา https://assets.publishing.service.

gov.uk/ government/uploads/system/ uploads/attachment _data/file/450440/Unfair_Terms_Main_ Guidance.

pdf> accessed 29 เมษายน พ.ศ. 2563, หน้้า 19.
192 เพิ่่�งอ้้าง.
193 เพิ่่�งอ้้าง, หน้้า 20.
194 ซึ่�งอาจมีีความสอดคล้้องกัับมาตรา 11 ของประมวลกฎหมายแพ่ง่และพาณิชย์์ที่่�บัญญััติิว่่า ในกรณีีที่่�มีข้้อสงสััย 

ให้้ตีีความไปในทางที่่�เป็็นคุุณแก่่คู่่�กรณีี ฝ่่ายซ่ึ่�งจะเป็็นผู้้�ต้องเสีียในมููลหนี้้�นั้้�น
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	 5.2.2 แนวปฏิิบััติิในการพิิจารณาการได้้เปรีียบมากเกิิน
สมควร

	 มาตรา  4 ของพระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม 

พ.ศ. 2540 ยั งกำำ�หนดให้้ “การได้้เปรีียบคู่่�สัญญาอีกฝ่่ายหน่ึ่�งเกิินสมควร” 

อาจทำำ�ให้้ข้้อสััญญานั้้�นกลายเป็็นข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรมได้้ โดยให้้ 

พิิจารณาตามปััจจััยที่่�กำำ�หนดในมาตรา 10 เช่่น “การรัับภาระที่่�หนัักกว่่ามาก

ของคู่่�สัญญาฝ่่ายหน่ึ่� ง เมื่่�อเปรีียบเทีียบกัับคู่่�สัญญาอีกฝ่่ายหน่ึ่� ง” 

อย่่างไรก็็ตาม การทำำ�สัญญาของคู่่�สัญัญานั้้�น ต่า่งฝ่่ายย่่อมต่า่งได้้ประโยชน์์

ตามความประสงค์์ของตน เช่่น ผู้้�ซื้้�อบางรายอาจสมััครใจที่่�จะซื้้�อสิินค้้าหรืือ 

รัับบริิการที่่�มีราคาสูงกว่่าราคาตลาดทั่่�วไป หรืืออาจเป็็นกรณีีที่่�ผู้้�ประกอบ

ธุุรกิิจได้้เปรีียบผู้้�บริิโภคอยู่่�บ้างแต่่ก็็ไม่่มากเกิินสมควร กรณีีย่่อมเกิิดปััญหา

การตีีความและปรัับใช้้หลัักการทางกฎหมายที่่�มุ่่�งคุ้้�มครองคู่่�สััญญา 

เพื่่�อไม่่ให้้เสีียเปรีียบมากเกิินสมควร ซึ่ ่�งแนวทางในการพิิจารณา 

การได้้เปรีียบมากเกิินสมควร สามารถแสดงได้้ตามตารางที่่� 5.6 ดังต่่อไปนี้้�
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ตารางที่่� 5.6: การได้้เปรีียบมากเกิินสมควร

กรณีีได้้
เปรีียบมาก
เกิินสมควร

•	 ข้้อสััญญาที่่�กำำ�หนดให้้ผู้้�ประกอบธุุรกิิจมีีดุุลพิินิิจหรืือมีี
สิิทธิิกำำ�หนดภาระให้้กัับผู้้�บริิโภคโดยไม่่มีีเหตุุอัันควร195

•	 การกำำ�หนดให้้ผู้้�ประกอบธุุรกิิจมีีสิิทธิิและหน้้าที่่�เท่่ากับ 
ผู้้�บริิโภคก็็ไม่่ได้้หมายความว่่าจะไม่่มีีโอกาสก่่อการ 
ได้้เปรีียบมากเกิินสมควร เช่่น การกำำ�หนดห้้ามมิิให้้ 
คู่่�สัญญาทั้้�งสองฝ่่ายเลิิกสััญญา อาจก่่อความไม่่ธรรมกัับ
ผู้้�บริิโภคในกรณีีที่่�หากปรากฏข้อ้เท็็จจริิงว่่าฝ่่ายผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจนั้้�นไม่่มีีเจตนาที่่�จะเลิิกสััญญาอยู่่�ก่อนแล้้ว (ในกรณีีนี้้�
จะเห็็นได้้ว่่าหน้้าที่่�ที่่�กำำ�หนดให้้กัับผู้้�ประกอบธุุรกิิจไม่่มีี
ความเป็็นธรรมหากเทีียบกัับหน้้าที่่� เดีียวกัันนี้้�ของ 
ผู้้�บริิโภค)196

•	 การที่่�ผู้้�ประกอบธุรุกิิจกำำ�หนดราคาขายสินิค้้าหรืือบริกิารต่ำำ�� 
ไม่่ได้้หมายความว่่าสัญญาจะไม่่มีีโอกาสก่่อความ 
ได้้เปรีียบมากเกิินสมควร เช่่น หากมีีข้้อสััญญาว่า 
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจสามารถยึึดเงิินที่่�ชำำ�ระเอาไว้้ล่่วงหน้้า 
ไม่่ว่่าในกรณีีใด ๆ อาจเป็็นข้้อสััญญาที่่�ทำำ�ให้้ผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจได้้เปรีียบผู้้�บริิโภคมากเกิินสมควร แม้้จะปรากฏว่า
ราคาขายสิินหรืือบริิการนั้้�นคุ้้�มค่่ากับราคา  (good value 
for money)197

•	 การพิิจารณาความได้้เปรีียบมากเกิินสมควรนั้้�น 
เป็็นการพิิจารณาจาก “โอกาส” ในการเกิิดความไม่่เป็็น
ธรรม โดยไม่จ่ำำ�เป็็นต้้องมีคีวามเสียีหายเกิดิขึ้้�นจริิงแล้้ว198

195 Competition & Markets Authority, อ้้างแล้้ว เชิิงอรรถที่่� 191, หน้้า 21.
196 เพิ่่�งอ้้าง, หน้้า 21-22.
197 เพิ่่�งอ้้าง, หน้้า 22.
198 เพิ่่�งอ้้าง, หน้้า 23.
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ตารางที่่� 5.6: การได้้เปรีียบมากเกิินสมควร (ต่่อ)

•	 ข้้อตกลงที่่�ทำำ�ให้้ผู้้�บริิโภคเสีียสิิทธิิที่่�พึึงได้้ตามกฎหมาย
อาจมีีลัักษณะเป็็นการสร้้างภาระมากเกิินสมควรได้้199  

เช่่น การกำำ�หนดให้้ผู้้�บริิโภคต้้องเสีียภาษี ทั้้� งที่่�ตาม
กฎหมายแล้้ว หน้้าที่่�ดังกล่่าวเป็็นของผู้้�ประกอบธุุรกิิจ200

•	 การเปรีียบเทีียบผลการประเมิินทางเศรษฐศาสตร์ ์
(เช่่น มูลค่่าของธุุรกรรม) เป็็นเพีียงหลัักเกณฑ์์ประการหน่ึ่�ง
ในการพิิจารณาความไม่่สมดุุลอย่่างมีีนััยสำำ�คัญระหว่่าง
คู่่�สัญญา (significant imbalance) เท่่านั้้�น201 แม้้กรณีีจะมีี
ความสมดุุลทางเศรษฐศาสตร์์ แต่่หากปรากฏว่าสิทธิิตาม
กฎหมายของผู้้�บริิโภคถููกจำำ�กัดลงอย่่างมีีนััยสำำ�คัญ กรณีีนี้้� 
ก็็อาจถืือได้้ว่่าก่อให้้เกิิดความไม่่สมดุุลอย่่างมีีนััยสำำ�คัญ
ระหว่่างคู่่�สัญญา

•	 การกำำ�หนดบทลงโทษในสััญญาก็อาจสร้้างความไม่่สมดุุล
ระหว่่างคู่่�สัญญาได้้หากไม่่ได้้สััดส่่วน (proportionate) เช่่น 
กรณีีกำำ�หนดผู้้�บริิโภคต้้องรัับผิิดไปมากกว่่าที่่�กฎหมาย
กำำ�หนด202

ลัักษณะของ
ข้้อตกลงที่่�มีี
ความโปร่่งใส

199  EU Commission Notice: Guidance on the interpretation and application of Council Directive 93/13/

EEC on unfair terms in consumer contracts, Para 3.4.2.
200 เพิ่่�งอ้้าง.
201 เพิ่่�งอ้้าง.
202 เพิ่่�งอ้้าง, para 3.4.3.
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203  ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์, มาตรา 5.
204  ในทางวิิชาการมีีการอธิิบายว่่า  “สุุจริิต” ในความหมายอย่่างกว้้างที่่�ใช้้เป็็นหลัักทั่่�วไปที่่�กำำ�หนดมาตรฐาน 

ในการใช้้สิิทธิิและการชำำ�ระหนี้้�ของบุุคคล หมายถึึง ความซื่่�อสััตย์์ ความไว้้วางใจ ความถููกต้้องชอบธรรม 

ในความหมายอย่่างแคบที่่�ใช้้เพื่่�อคุ้้�มครองผู้้�สุจริิตในกรณีีต่่างๆ เฉพาะเรื่่�อง หมายถึึง ความรู้้�เท่่าไม่่ถึึงการณ์์หรืือ

ความไม่่รู้้�ถึึงนิิติิสััมพัันธ์์ระหว่่างบุุคคลที่่�มีมาก่อน โปรดดูู ณัฐพงศ์์ โปษกะบุุตร, หลัักสุุจริิต : หลัักพื้้�นฐานแห่่ง

กฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์, Assumption University Law (Journal Vol. III August, 2012).

	 5.2.3 แนวปฏิิบััติิในการพิิจารณาความสุุจริิต

	 ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชย์์ก็็ได้้บััญญััติิเอาไว้้ว่่า  ในการใช้้

สิิทธิิแห่่งตนก็็ดีี ในการชำำ�ระหนี้้�ก็็ดีี บุ คคลทุุกคนต้้องกระทำำ�โดยสุุจริิต203  

และไม่่ได้้ให้้นิิยามเอาไว้้ โดยที่่�ตามมาตรา  4 ประกอบมาตรา  10 ของ 

พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 “ความสุุจริิต” 

ของคู่่�สัญญา  เป็็นปััจจััยในการพิิจารณาความได้้เปรีียบเทีียบเกิินสมควร 

(ซ่ึ่�งอาจนำำ�ไปสู่่�การเป็็นข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรมได้้) หลัักการดัังกล่่าว

สอดคล้อ้งกับักฎหมายของสหราชอาณาจักัรที่่�ได้้วางหลักัเอาไว้้ว่่า ข้อ้ตกลง

กรณีีทำำ�ให้้อีีกฝ่่ายได้้เปรีียบมากเกิินสมควรหากปรากฏว่่าฝ่่าฝืนต่่อ 

ความสุุจริิต (good faith) อย่่างไรก็็ตาม ปัญหาในทางปฏิิบััติิที่่�ตามมา ได้้แก่่

แนวทางในการปรัับใช้้และตีีความ “ความสุุจริิต” ของคู่่�สัญญาในบริิบทของ

การทำำ�สัญญา204 ซึ่�งแนวทางการพิิจารณาความสุุจริิตของคู่่�สัญญาสามารถ

แสดงได้้ ตามตารางที่่� 5.7 ดังต่่อไปนี้้�
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ตารางที่่� 5.7: ความสุุจริิตของคู่่�สัญญา

การดำำ�เนิิน
ธุุรกิิจอย่่าง
เปิิดเผยและ
เป็็นธรรม

•	 ในบริิบทของการทำำ�สััญญา  ความสุุจริิตจะเกี่่�ยวข้้องกัับว่่า
สััญญานั้้�นถููกร่่างและนำำ�เสนออย่่างไร ตลอดจนว่่าสัญญานั้้�น
ถููกเจรจาอย่่างไร205

•	 โดยสััญญานั้้�นต้้องไม่่ใช่่ข้้อความคิิดทางเทคนิิค หากแต่่จะ
ต้้องถููกพิิจารณาจากมาตรฐานการมีีจริิยธรรมที่่�ดีีในทาง
ธุุรกิิจ ทั้้�งนี้้� สัญญาควรจะถููกทำำ�ขึ้้�นเพื่่�อรัักษา “ประโยชน์์อััน
ชอบธรรม” (legitimate interest) ของผู้้�บริิโภค206

ความเปิิดเผย

การดำำ�เนิิน
ธุุรกิิจอย่่าง
เป็็นธรรม

•	 การแสดงออกอย่่างชััดแจ้้ง มีความชััดเจนและสามารถเข้้าใจ
ได้้ โดยปราศจากการซ่่อนหลุุมพรางหรืือกัับดััก207

•	 ไม่่อาจคาดหมายว่่า ผู้้� บริิโภคจะสามารถระบุุถึึงข้้อสััญญา 
ที่่�สำำ�คัญ (โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในสััญญามีเนื้้�อหามาก) เองได้้208

•	 ในการร่่างและการบัังคัับการตามสััญญา ผู้้� ประกอบธุุรกิิจ 
“ควรจะ” หลีีกเลี่่�ยงการจงใจจะเอาเปรีียบผู้้�บริิโภคจาก
สถานการณ์์ที่่�ผู้้�บริิโภคกำำ�ลังเผชิิญอยู่่�209

•	 สถานการณ์์ที่่�ผู้้�บริิโภคกำำ�ลังเผชิิญอยู่่�  เช่่น การที่่�ผู้้�บริิโภค
ขาดแคลนเงิินทุุน ความจำำ�เป็็นของผู้้�บริิโภคที่่�จะต้้องซื้้�อ
สิินค้้าหรืือบริิการนั้้�น การขาดประสบการณ์ใ์นการเจรจา หรืือ
ความไม่่สัันทััดกัับเนื้้�อหาของสััญญา210

•	 ผู้้�ประกอบธุุรกิิจควรจะสื่่�อสารให้้ผู้้�บริิโภคได้้ทราบถึึงข้้อ
สััญญาที่่�สำำ�คัญของสััญญาโดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งผู้้�บริิโภคที่่�อาจ
จะประสบความยากลำำ�บากในการเก็็บรวบรวม และประมวล
ผลข้้อมููล เช่่น กลุ่่�มบุุคคลที่่�อายุน้้อย (ที่่�ขาดประสบการณ์์) 
กลุ่่�มผู้้�สูงอายุ หรืือกลุ่่�มที่่�มีเวลาในการตััดสิินใจอย่่างจำำ�กัด211

205  Competition & Markets Authority, อ้้างแล้้ว เชิิงอรรถที่่� 191, หน้้า 24.
206 เพิ่่�งอ้้าง.
207 เพิ่่�งอ้้าง.
208 เพิ่่�งอ้้าง.
209 เพิ่่�งอ้้าง.
210 เพิ่่�งอ้้าง.
211 เพิ่่�งอ้้าง, หน้้า 26.
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	 5.2.4 แนวการปฏิิบััติิในการพิิจารณาพฤติิการณ์์ทั้้�งปวง

	 ตามมาตรา  4 ประกอบมาตรา  10 ของพระราชบััญญััติิว่่าด้วย 

ข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 การพิิจารณาว่าคู่่�สัญญาฝ่่ายหน่ึ่�ง 

ได้้เปรีียบอีีกฝ่่ายมากเกิินสมควรหรืือไม่่นั้้�น จะพิิจารณาจาก “พฤติิการณ์์ 

ทั้้�งปวง” ปั ญหาในทางปฏิิบััติิที่่�ตามมา  ได้้แก่่ แนวทางในการปรัับใช้้และ

ตีีความ “พฤติิการณ์์ทั้้�งปวง” ของคู่่�สัญญาในบริิบทของทำำ�สัญญา กล่่าวคืือ

พฤติิการณ์์ทั้้�งปวงที่่�ว่านั้้�นมีีลัักษณะอย่่างไร และจะต้้องเป็็นข้้อเท็็จจริิงที่่�มี

อยู่่�ในเวลาใด ซึ่ �งแนวทางการพิิจารณาดัังที่่�ได้้แสดงได้้ตามตารางที่่�  5.8 

ดัังต่่อไปนี้้�

ตารางที่่� 5.8: พฤติิการณ์์ทั้้�งปวง

ลัักษณะของ
ข้้อเท็็จจริิง

•	 พฤติิการณ์์ที่่�หากรู้้�หรืือควรได้้รู้้�แล้้วจะส่่งผลต่่อการปฏิิบััติิ
การตามสััญญา212 เช่่น กรณีีของสััญญากู้้�ยืมเงิินที่่�ความเสี่่�ยง
เกี่่�ยวกัับอััตราแลกเปลี่่�ยนเงิิน พฤติิการณ์์ทั้้�งปวงในกรณีีนี้้� 
จะต้้องพิิจารณาว่าจากมุุมมองของผู้้�ให้้กู้้�แล้้ว ความเสี่่�ยง 
เกี่่�ยวกัับอััตราแลกเปลี่่�ยนของผู้้�กู้้�นั้้�นผ่่านเกณฑ์์เรื่่�อง 
ความสุุจริิตในการทำำ�สัญญาหรืือไม่่213

212  EU Commission Notice: Guidance on the interpretation and application of Council Directive 93/13/

EEC on unfair terms in consumer contracts, para 3.4.5.
213  Competition & Markets Authority, อ้้างแล้้ว เชิิงอรรถที่่� 191, หน้้า 26.
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เป็็นข้้อเท็็จจริิง
ที่่�มีีอยู่�ในเวลาที่่�
ทำำ�ความตกลง
(มิิติิด้้านเวลา)

•	 ผู้้�บริิโภคมีีโอกาสอย่่างแท้้จริิงในการพิิจารณาและทำำ�ความ
เข้้าใจข้้อตกลงหรืือไม่่214 (อย่่างไรก็็ตาม กรณีีไม่่รวมถึึง 
การถููกทำำ�กลฉ้้อฉล ซึ่�งจะทำำ�ให้้นิิติิกรรมกลายเป็็นโมฆีียะ)

•	 พิิจารณาสิ่่�งที่่�คู่่�สัญญาทำำ�การพิิจารณาในขณะทำำ�สััญญา 
และไม่พิ่ิจารณาพฤติกิารณ์ท์ี่่�เกิิดขึ้้�นในภายหลังั215 เช่่น กรณีี
ที่่�สัญญากู้้�ยืมเงิินกำำ�หนดให้้ผู้้�ให้้กู้้�มีสิิทธิิเรีียกให้้ผู้้�กู้้�ชำำ�ระเงิิน
คืืนเต็็มจำำ�นวนในทัันทีีหากว่่าผิดนััดชำำ�ระครบตามจำำ�นวน 
ที่่�กำำ�หนด ความไม่่เป็็นธรรมจะต้้องถููกพิิจารณาจากจำำ�นวน
การผิิดนััด “ที่่�กำำ�หนดในสััญญา” ไม่่ใช่่จำำ�นวนการผิิดนััด 
ที่่�เกิิดขึ้้�นจริิงโดยผู้้�กู้้�216

ตารางที่่� 5.8: พฤติิการณ์์ทั้้�งปวง (ต่่อ)

214 เพิ่่�งอ้้าง, หน้้า 27.
215 เพิ่่�งอ้้าง, หน้้า 28.
216  EU Commission Notice: Guidance on the interpretation and application of Council Directive 93/13/

EEC on unfair terms in consumer contracts, para 3.4.5.
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5.3 การศึึกษาและวิิจััยในอนาคต

	 เพื่่�อให้แ้นวทางการดำำ�เนินิการเพื่่�อลดความไม่เ่สมอภาคในการทำำ�

สััญญาระหว่่างคู่่�สัญญาที่่�เป็็นเอกชนด้้วยกัันตามที่่�ได้้เสนอในหััวข้้อ 5.1 และ 

5.2 สามารถดำำ�เนิินการได้้จริิง งานวิิจััยนี้้�จึึงขอเสนอการศึึกษาและวิิจััย 

ในอนาคตที่่�จะมีีส่่วนสนัับสนุุนในการพััฒนาเนื้้�อหาของพระราชบััญญััติ ิ

ว่่าด้วยข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 และการทำำ�ให้้แนวปฏิิบััติิสำำ�หรัับ 

คู่่�สัญญามีผลบัังคัับใช้้ในทางปฏิิบััติิ ดังต่่อไปนี้้�

	 5.3.1 การพััฒนาเน้ื้�อหาของพระราชบััญญััติิว่่าด้วย 
ข้้อสัญญาที่่� ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540

	 หากจะมีีการแก้้ไขเพื่่�อเพิ่่�มเติิมเนื้้�อหาของพระราชบััญญััติิว่่าด้วย

ข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 เช่่น ลั กษณะของข้้อสััญญา 

ที่่�ไม่่เป็็นธรรม ตามมาตรา  4 ตามแนวทางของ UCTA และ UTCD 

หน่่วยงานของรััฐที่่� เกี่่�ยวข้้องควรจะดำำ�เนิินการตามแนวทางของ 

พระราชบััญญััติิหลัักเกณฑ์์การจััดทำำ�ร่างกฎหมายและการประเมิินผล

สััมฤทธิ์์�ของกฎหมาย พ.ศ. 2562 ซึ่�งจะต้้องมีีการแสดงเหตุุผลความจำำ�เป็็น

ในการตรากฎหมายและต้้องวิิเคราะห์์โดยมีีข้้อมููลและเอกสารหลัักฐาน

ประกอบชััดเจนว่่าไม่่เป็็นการสร้้างภาระแก่่ประชาชนเกิินความจำำ�เป็็น 

แนวทางการดำำ�เนิินการเพื่่�อลดความไม่่เสมอภาคในการทำำ�สััญญาระหว่่างคู่่�สััญญาที่่�เป็็นเอกชนด้้วยกััน 167



คุ้้�มค่่ากับภาระที่่�เกิิดขึ้้�นแก่่รััฐและประชาชน รวมทั้้�งไม่่สามารถใช้้มาตรการ

หรืือวิิธีีการอื่่�นใดนอกจากการตราเป็็นกฎหมาย217 ตรวจสอบและพิิจารณา

จััดทำำ�ร่างกฎหมาย218 และการตรวจสอบผลการรัับฟัังความคิิดเห็็นและ 

การวิิเคราะห์์ผลกระทบ219

	 ด้้วยเหตุุนี้้� จึึ งควรมีีการทำำ�การศึึกษาวิจััยเพื่่�อศึึกษาและวิิเคราะห์์

ถึึงผลกระทบที่่�อาจเกิิดขึ้้�นจากการแก้้ไขกฎหมาย ความพร้้อมและต้้นทุุน

ของรััฐในการปฏิิบััติิตามและบัังคัับการให้้เป็็นไปตามกฎหมาย220 กรณีีมีี 

ข้้อสัังเกตว่่าการศึึกษาและวิิเคราะห์์ดัังกล่่าวนั้้�น จำำ� เป็็นจะต้้องอาศัย 

องค์์ความรู้้�ที่่�มากไปกว่่าการอาศัยองค์์ความรู้้�ด้านนิิติิศาสตร์์เท่่านั้้�น 

เนื่่�องจากแนวทางการวิิเคราะห์์ผลกระทบที่่�อาจเกิิดขึ้้�นจากกฎหมาย 

(พ.ศ. 2562) กำำ�หนดให้มี้ีการความพร้้อมและต้้นทุุนของรััฐในการปฏิิบััติิตาม

และบัังคัับการให้้เป็็นไปตามกฎหมาย ซึ่�งมีีข้้อกำำ�หนดให้้ต้้องแสดงถึึง “ต้้นทุุน

หรืือค่่าใช้้จ่่ายที่่�คาดว่่าต้องใช้้ในการปฏิิบััติิตามและบัังคัับการให้้เป็็นไปตาม

กฎหมายในระยะ 3 ปี แรก เป็็นจำำ�นวน..........บาท อั ตรากำำ�ลังที่่�ต้อง

ใช้้...........อััตรา อัตรากำำ�ลังที่่�มีอยู่่�แล้้ว...........อััตรา อัตรากำำ�ลังที่่�ต้องเพิ่่�ม

ขึ้้�น...........อััตรา”221

217  พระราชบััญญััติิหลัักเกณฑ์์การจััดทำำ�ร่างกฎหมายและการประเมิินผลสััมฤทธิ์์�ของกฎหมาย พ.ศ. 2562, มาตรา 12. 
218 เพิ่่�งอ้้าง, หมวด 3.
219 เพิ่่�งอ้้าง, หมวด 4.
220  แนวทางการวิิเคราะห์์ผลกระทบที่่�อาจเกิิดขึ้้�นจากกฎหมาย (พ.ศ. 2562) (อาศัยอำำ�นาจตามความในมาตรา 7 

และมาตรา  17 แห่่งพระราชบััญญััติิหลัักเกณฑ์์การจััดทำำ�ร่างกฎหมายและการประเมิินผลสััมฤทธิ์์�ของกฎหมาย 

พ.ศ. 2562)
221 เพิ่่�งอ้้าง,  (รายงานการวิิเคราะห์์ผลกระทบที่่�อาจเกิิดขึ้้�นจากกฎหมาย).
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	 5.3.2 การทำำ�ให้้แนวปฏิิบััติิสำำ�หรัับคู่�สัญญามีผลบัังคัับใช้้

	 การสร้้างแนวปฏิิบััติิในการพิิจารณาความโปร่่งใส แนวปฏิิบััติิ 

ในการพิิจารณาการได้้เปรีียบมากเกิินสมควร แนวปฏิิบััติิในการพิิจารณา 

ความสุุจริิต หรืือแนวการปฏิิบััติิในการพิิจารณาพฤติิการณ์์ทั้้�งปวง 

หากปฏิิบััติิตามแนวทางที่่�ได้้เสนอในหัวัข้้อ 5.2 นั้้�น มีโอกาสที่่�จะประสบปััญหา

ในทางปฏิิบััติิว่่า  “หน่่วยงานใด” จะเป็็นผู้้�พัฒนาและจััดทำำ�แนวปฏิิบััติิ 

ดัังกล่่าวและที่่�สำำ�คััญหน่่วยงานนั้้�น “มีีอำำ�นาจ” ในการออกแนวปฏิิบััติิ 

ซ่ึ่�งมีีผลบัังคัับทางกฎหมายหรืือไม่่เพีียงใด เช่่น เมื่่�อออกแนวปฏิิบััติิมาแล้้ว

องค์์กรตุุลาการจะต้้องปรัับใช้้แนวปฏิิบััติินั้้�นหรืือไม่่ ผู้้�ประกอบธุุรกิิจปฏิิบััติิ

ตามแนวปฏิิบััติิมีี “หน้้าที่่�” ต้องปฏิิบััติิตามแนวปฏิิบััติินั้้�นหรืือไม่่ ตลอดจน

ประเด็็นที่่�ว่าผู้้�บริิโภคจะสามารถอ้้างอิิงแนวปฏิิบััติินั้้�นต่่อผู้้�ประกอบธุุรกิิจ 

ได้้หรืือไม่่เพีียงใด ด้วยเหตุุนี้้� การศึึกษาและวิิจััยในอนาคตจะควรจะวิิเคราะห์์

และเสนอแนวทางในการป้้องกัันและแก้้ปััญหาข้างต้้นโดยครอบคลุุมถึึง

ประเด็็นตามแผนภาพด้้านล่่างนี้้�

แนวปฏิิบััติิสำำ�หรัับคู่�สัญญา

มีีผลบัังคัับผููกพัันหรืือไม่่เพีียงใด

ผู้้�บริโภคผู้้�ประกอบธุรกิิจ

ศาล
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บทสรุุป

	 หากพิิจารณาจากมุุมมองของกฎหมายเปรีียบเทีียบแล้้ว 

พระราชบัญัญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 นั้้�น มีวััตถุุประสงค์์

และสารัตถะที่่�สามารถเทีียบเคีียงได้้กัับ UCTA และ UTCD อย่่างไรก็็ตาม 

ปััญหาในทางปฏิิบััติิในการปรัับใช้้กฎหมายอาจเกิิดความไม่่ชััดเจนของ 

ตััวบทกฎหมายและแนวการปฏิิบััติิของคู่่�สัญญา ด้ วยเหตุุนี้้�  การพััฒนา 

“ตััวบทกฎหมาย” ให้้มีีความชััดเจนมากยิ่่�งขึ้้�นว่่าข้อตกลงที่่�มีลัักษณะเป็็น 

ข้้อสััญญาไม่่เป็็นธรรม โดยให้้คำำ�นึึงถึึงความสมดุุลในการรัักษาเสรีีภาพ 

ในการทำำ�สัญญาและลัักษณะการประกอบกิิจการในปััจจุุบััน (โดยเฉพาะ 

อย่่างยิ่่�งการทำำ�ธุุรกรรมอิิเล็็กทรอนิิกส์์หรืือการทำำ�ธุุรกรรมออนไลน์์) 

ย่่อมส่่งผลดีีต่่อการปรัับใช้้กฎหมาย เช่่น ตัวบทกฎหมายเกี่่�ยวกัับ “ข้้อตกลง

ยกเว้้นหรืือจำำ�กัดความรัับผิิดที่่�เกิิดจากการผิิดสััญญา” ซึ่ �งมีีลัักษณะ 

ที่่�ไม่่เป็็นธรรม ในความเป็็นจริิง สั ญญาระหว่่างคู่่�สัญญาเอกชนอาจมีี 

การกำำ�หนดข้้อยกเว้้นหรืือจำำ�กัดความรัับผิิดของผู้้�ประกอบการได้้ 

โดยปราศจากความไม่่เป็็นธรรมก็็เป็็นได้้ 

	 ดัังนั้้�น ตั วบทมาตรา  4 ของพระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญา 

ที่่�ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 จึึ งควรถููกพััฒนาโดยการเพิ่่�มเนื้้�อหาและ 

รายละเอีียดของการยกเว้้นหรืือจำำ�กััดความรัับผิิดที่่�กลายเป็็นข้้อสััญญา 

ไม่่เป็็นธรรม เช่่น บทบััญญััติิที่่�ห้ามมิิให้้ผู้้�ประกอบธุุรกิิจยกเอาข้อสััญญามา

ยกเว้้นหรืือจำำ�กัด และยกเว้้นที่่�ทำำ�ให้้ผู้้�ประกอบธุุรกิิจสามารถยกเอา 

ข้้อสััญญามายกเว้้นหรืือจำำ�กัดได้้ โดยมีีการกำำ�หนดหลัักเกณฑ์์ เช่่น 
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reasonable test ของสหราชอาณาจักร ซึ่ �งจะทำำ�ให้้กฎหมายสามารถ 

ถููกบัังคัับใช้้ได้้มากขึ้้�นบนความสมดุุลระหว่่างเสรีีภาพในการทำำ�สััญญากัับ

การที่่�รัฐเข้้าแทรกแซงเสรีีภาพดัังกล่่าว

	 นอกจากพััฒนาตัวบทกฎหมายและแนวทางในการตีีความหรืือ

บัังคัับใช้้กฎหมายแล้้ว งานวิิจััยนี้้�ขอเสนอว่่าการจััดแนวทางการปฏิิบััติิ 

เพื่่�อให้้ผู้้�ประกอบธุุรกิิจที่่�สุจริิตและประสงค์์ที่่�จะปฏิิบััติติามกฎหมายสามารถ

ปฏิิบััติิตามกฎหมายได้้ย่่อมส่่งผลดีีต่่อการคุ้้�มครองผู้้�บริิโภค เช่่น กรณีีนี้้� 

การทำำ�สัญญาอิเล็็กทรอนิิกส์์ หากผู้้�ประกอบธุุรกิิจมีีความจำำ�เป็็นที่่�ต้อง 

ทำำ�สัญญาเอาไว้้ล่่วงหน้า้เพื่่�อให้ผู้้้�บริิโภคจำำ�นวนมากเห็น็และยอมรับัเงื่่�อนไข

ผ่่านหน้้าเว็็บไซต์์ แต่่ขณะเดีียวกัันก็็ประสงค์์ที่่�จะทำำ�ให้้ข้้อสััญญาที่่�ถูก 

เตรีียมไว้้ล่่วงหน้้าดังกล่่าวมีีความเป็็นธรรม ผู้้� ประกอบธุุรกิิจจะต้้อง 

ดำำ�เนิินการอย่่างไร 

	 ด้้วยเหตุุนี้้�  การพััฒนาแนวการปฏิิบััติิซ่ึ่�งอาจไม่่ได้้มีีสถานะเป็็น

กฎหมาย เช่่น แนวปฏิิบััติิในการพิิจารณาความโปร่่งใส แนวปฏิิบััติิ 

ในการพิิจารณาการได้้เปรีียบมากเกิินสมควร แนวปฏิิบััติิในการพิิจารณา

ความสุุจริิต และ แนวปฏิิบััติิในการพิิจารณาพฤติิการณ์์ทั้้�งปวงของคู่่�สัญญา

ในการทำำ�สัญญาจึึงมีีส่่วนช่ว่ยในการปฏิิบััติิตามกฎหมายในทางปฏิิบััติิ เช่่น 

การกล่่าวถึึงแนวปฏิิบััติิในการเข้้าทำำ�สัญญาโดยแนะนำำ�ให้้ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ

หรืือผู้้�กำำ�หนดสััญญาดำำ�เนิินการให้้ผู้้�บริิโภคเข้้าถึึง (access) และสามารถ

อ่่านเอกสารทั้้�งหมดก่่อนที่่�จะทำำ�สัญญา (มีีส่่วนช่่วยสร้้างความโปร่่งใสและ

ลดโอกาสในการที่่�ข้้อตกลงจะกลายเป็็นข้้อสััญญาที่่�ไม่่เป็็นธรรมลง) 

หรืือแนะนำำ�วิธีีการทำำ�สัญญาโดยสุุจริิต เช่่น ดำำ�เนิินการให้้ผู้้�บริิโภคได้้ทราบ

ถึึงข้้อสััญญาที่่�เป็็นสาระสำำ�คััญและไม่่คาดการณ์์ไปล่่วงหน้้าว่าผู้้�บริิโภคจะ

สามารถทราบถึึงข้้อสััญญาที่่�เป็็นสาระสำำ�คััญเองได้้ โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง
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สััญญาที่่�มีความยาว แนวการปฏิิบััติิข้้างต้้นนี้้�  นอกจากจะช่่วยให้้คู่่�สัญญา

ปฏิิบััติิตามกฎหมายได้้ง่่ายขึ้้�นแล้้ว ในขณะเดีียวก็็ยัังสามารถช่่วยให้้ 

องค์์กรตุุลาการมีีแนวทางในการปรัับใช้้พระราชบััญญััติิว่่าด้วยข้้อสััญญา 

ที่่�ไม่่เป็็นธรรม พ.ศ. 2540 อีกด้้วย

	 เพื่่�อให้้แนวทางการดำำ�เนิินการเพื่่�อลดความไม่่ เสมอภาค 

ในการทำำ�สััญญาระหว่่างคู่่�สัญญาที่่�เป็็นเอกชนด้้วยกััน งานวิิจััยนี้้�ขอเสนอ

ให้้มีีการจััดการศึึกษาและวิิจััยเกี่่�ยวกัับการประเมิินผลกระทบอัันอาจเกิิด

จากการแก้้ไขพระราชบััญญััติิหลัักเกณฑ์์การจััดทำำ�ร่างกฎหมายและ 

การประเมิินผลสััมฤทธิ์์�ของกฎหมาย พ.ศ. 2562 และการจััดการศึึกษาและ

วิิจััยเกี่่�ยวกัับผลบัังคัับผููกพัันของแนวปฏิิบััติิสำำ�หรัับคู่่�สัญญา
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ภาคผนวก



Consumer Rights Act 2015 (c. 15) Schedule 2 — 

Consumer contract terms which may be regarded as unfair

Part 1 — List of terms SCHEDULE 2 Section 63

CONSUMER CONTRACT TERMS WHICH MAY BE REGARDED AS UNFAIR

PART 1

LIST OF TERMS

1.	 A term which has the object or effect of excluding or limiting the 

trader’s liability in the event of the death of or personal injury to 

the consumer resulting from an act or omission of the trader. This 

does not include a term which is of no effect by virtue of section 

65 (exclusion for negligence liability).

2.	 A term which has the object or effect of inappropriately excluding 

or limiting the legal rights of the consumer in relation to the 

trader or another party in the event of total or partial non- 

performance or inadequate performance by the trader of any of 

the contractual obligations, including the option of offsetting a debt 

owed to the trader against any claim which the consumer may 

have against the trader.

3.	 A term which has the object or effect of making an agreement 

binding on the consumer in a case where the provision of 

services by the trader is subject to a condition whose realisation 

depends on the trader’s will alone.
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4.	 A term which has the object or effect of permitting the trader to 

retain sums paid by the consumer where the consumer decides 

not to conclude or perform the contract, without providing for the 

consumer to receive compensation of an equivalent amount from 

the trader where the trader is the party cancelling the contract.

5.	 A term which has the object or effect of requiring that, where the 

consumer decides not to conclude or perform the contract, the 

consumer must pay the trader a disproportionately high sum in 

compensation or for services which have not been supplied.

6.	 A term which has the object or effect of requiring a consumer 

who fails to fulfil his obligations under the contract to pay a 

disproportionately high sum in compensation.

7.	 A term which has the object or effect of authorising the trader to 

dissolve the contract on a discretionary basis where the same 

facility is not granted to the consumer, or permitting the trader to 

retain the sums paid for services not yet supplied by the trader 

where it is the trader who dissolves the contract.

8.	 A term which has the object or effect of enabling the trader to 

terminate a contract of indeterminate duration without reasonable 

notice except where there are serious grounds for doing so. This 

is subject to paragraphs 21 (financial services) and 24 (sale of 

securities, foreign currency etc).
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9.	 A term which has the object or effect of automatically extending 

a contract of fixed duration where the consumer does not indicate 

otherwise, when the deadline fixed for the consumer to express 

a desire not to extend the contract is unreasonably early.

10.	A term which has the object or effect of irrevocably binding the 

consumer to terms with which the consumer has had no real 

opportunity of becoming acquainted before the conclusion of the 

contract.

11.	A term which has the object or effect of enabling the trader to 

alter the terms of the contract unilaterally without a valid reason 

which is specified in the contract. This is subject to paragraphs 

22 (financial services), 23 (contracts which last indefinitely) and 24 

(sale of securities, foreign currency etc). 

12.	A term which has the object or effect of permitting the trader to 

determine the characteristics of the subject matter of the contract 

after the consumer has become bound by it. This is subject to 

paragraph 23 (contracts which last indefinitely). 

13.	A term which has the object or effect of enabling the trader to 

alter unilaterally without a valid reason any characteristics of the 

goods, digital content or services to be provided. 

14.	A term which has the object or effect of giving the trader the 

discretion to decide the price payable under the contract after the 

consumer has become bound by it, where no price or method of 
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determining the price is agreed when the consumer becomes 

bound. This is subject to paragraphs 23 (contracts which last 

indefinitely), 24 (sale of securities, foreign currency etc) and 25 

(price index clauses). 

15.	A term which has the object or effect of permitting a trader to 

increase the price of goods, digital content or services without 

giving the consumer the right to cancel the contract if the final 

price is too high in relation to the price agreed when the contract 

was concluded. This is subject to paragraphs 24 (sale of securities, 

foreign currency etc) and 25 (price index clauses). 

16.	A term which has the object or effect of giving the trader the right 

to determine whether the goods, digital content or services supplied 

are in conformity with the contract, or giving the trader the 

exclusive right to interpret any term of the contract.

17.	A term which has the object or effect of limiting the trader’s 

obligation to respect commitments undertaken by the trader’s 

agents or making the trader’s commitments subject to compliance 

with a particular formality. 

18.	A term which has the object or effect of obliging the consumer to 

fulfil all of the consumer’s obligations where the trader does not 

perform the trader’s obligations. 
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19.	A term which has the object or effect of allowing the trader to 

transfer the trader’s rights and obligations under the contract, 

where this may reduce the guarantees for the consumer, without 

the consumer’s agreement. 

20.	A term which has the object or effect of excluding or hindering 

the consumer’s right to take legal action or exercise any other 

legal remedy, in particular by— 

the consumer to take disputes exclusively to arbitration not 

covered by legal provisions,

unduly restricting the evidence available to the consumer, or

imposing on the consumer a burden of proof which, 

according to the applicable law, should lie with another 

party to the contract.

(a) 

(b) 

(c) 
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