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BBVA SA Banco	Bilbao	Vizcaya	Argentaria
(ธนำคำรบิลเบำวิซคำญ่ำอำร์เจนตำเรีย)

Catalunya	Caixa ธนำคำรกำตำลุญญำ	ไคซ่ำ

Cloud	storage กำรเก็บข้อมูลโดยใช้พ้ืนท่ีแบบออนไลน์โดยจะมีผู้ให้บริกำร
เป็น	Server	ขนำดใหญ่หรือท่ีเรำเรียกว่ำ	Cloud	ให้กับผู้ใช้
บริกำรสำมำรถเก็บข้อมูลประเภทต่ำงๆ	 ผ่ำนบัญชีท่ี 
ลงทะเบียนไว้

EU	Commission	Notice COMMISSION	NOTICE	Guidance	on	the	interpretation	
and	 application	 of	 Council	 Directive	 93/13/EEC	 on	
unfair	terms	in	consumer	contracts

Fernández	Gabarro นำยแฟร์นำนเดส	กำบำโร	(ผู้บริโภคในกรณีีศ่กษำคดี	BBVA)

Francisco	 Gutiérrez	
Naranjo

นำยฟรำนซิสโก	กูเตอร์เรส	นำรันโจ	(ผู้บริโภคในกรณีีศ่กษำ
คดี	Gutiérrez	Naranjo)

KPC The	 kodeks	 postę	 powania	 cywilnego	 (กฎหมำยวิธี
พิจำรณีำควำมแพ่งของประเทศโปแลนด์)

López	Durán นำงโลเปส	ดูแรน	(ผู้บริโภคในกรณีีศ่กษำคดี	BBVA)

Menéndez	Álvarez นำยเมเนนเดซ	อัลวำเรซ	(ผู้บริโภคกรณีีศ่กษำคดี	Construc-
tora	Principado)

Peñalva	López นำยเปนำลวำ	โลเปส	(ผู้บริโภคในกรณีีศ่กษำคดี	BBVA)

PKO Powszechna	Kasa	Oszczędności		(ธนำคำรพำณิีชย์ชอง
ประเทศโปแลนด์)

UCTD COUNCIL	DIRECTIVE	93/13/EEC	of	5	April	1993	on	
unfair	terms	in	consumer	contracts

Van	Hove นำยวำน	โฮพ		(ผู้บริโภคกรณีีศ่กษำคดี	Van	Hove)
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1
	 รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณีำจักรไทย	พุทธศักรำช	2560	ก�ำหนดให้

เป็นหน้ำท่ีของรัฐในกำรจัดให้มีมำตรกำรหรือกลไกท่ีมีประสิทธิภำพ 

ในกำรคุ้มครองและพิทักษ์สิทธิของผู้บริโภคในทุกด้ำน	 ซ่่งรวมถ่ง 

กำรท�ำสัญญำ	 โดยประเด็นเร่ืองกำรคุ้มครองผู้บริโภคน้ันถูกก�ำหนดไว้ 

ในยุทธศำสตร์ชำติด้ำนกำรสร้ำงโอกำสและควำมเสมอภำคทำงสังคม 

ท้ังน้ี	 กฎหมำยหลักท่ีก�ำหนดเร่ืองเก่ียวกับกำรท�ำสัญญำระหว่ำงเอกชน 

ด้วยกัน	 คือ	 ประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณีิชย์	 ซ่่งกฎหมำยดังกล่ำวน้ี 

ก็เปิดช่องให้คู่สัญญำสำมำรถตกลงแตกต่ำงจำกท่ีกฎหมำยบัญญัติได้ 

ถ้ำหำกควำมตกลงท่ีแตกต่ำงจำกกฎหมำยน้ันไม่ขัดต่อกฎหมำย	 หรือ 

ควำมสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชำชน	 ท้ังน้ี	 บทบัญญัติ 

ในประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์ดังกล่ำว	 บัญญัติข้่นภำยใต้หลักกำร 

และแนวคิดว่ำคู่สัญญำมีควำมเท่ำเทียมกัน	 ดังน้ัน	 คู่สัญญำจ่งมีเสรีภำพ 

ท่ีจะท�ำควำมตกลงกันอย่ำงไรก็ได้

หลักการและเหตุผล
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	 ในควำมเป็นจริงคู่สัญญำอำจไม่ได้มีควำมเท่ำเทียมกัน	 กล่ำวคือ 

คู่สัญญำฝ่่ำยหน่่งอำจมีอ�ำนำจต่อรองน้อยกว่ำอีกฝ่่ำย	 ส่งผลให้ข้อตกลง 

บำงประกำรในสัญญำท�ำให้คู่สัญญำฝ่่ำยใดฝ่่ำยหน่่งเสียเปรียบ	โดยเฉพำะ

อย่ำงย่ิง	 ในกรณีีท่ีคู่สัญญำฝ่่ำยใดฝ่่ำยหน่่งเป็นผู้ประกอบธุรกิจ	 คู่สัญญำ 

อีกฝ่่ำยก็แทบจะมีอ�ำนำจต่อรองน้อยมำก	 และแม้ว่ำจะมีกำรใช้บังคับ 

พระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม	พ.ศ.	 2540	 แต่ก็ยังพบว่ำ 

มีสัญญำหลำยรูปแบบท่ีสร้ำงควำมไม่เป็นธรรมกับคู่สัญญำฝ่่ำยใดฝ่่ำยหน่่ง	

ส่งผลให้รัฐต้องเข้ำแทรกแซงกำรท�ำสัญญำระหว่ำงเอกชนเพ่ือสร้ำง 

ควำมเป็นธรรม	ด้วยเหตุน้ี	จ่งควรมีกำรศ่กษำทบทวนบทบัญญัติท่ีเก่ียวข้อง

กับกำรจัดท�ำสัญญำระหว่ำงเอกชน	 เพ่ือให้มีกำรแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมำย 

ให้สอดคล้องกับแนวทำงกำรปฏิิรูปประเทศท่ีก�ำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญฯ 

และในแผนยุทธศำสตร์ชำติต่อไป	

4 กฎหมายที่่�เก่�ยวกับการที่ำาสััญญาที่างแพ่่งที่่�อาจก่อให้เกิดความไม่เป็็นธรรมเน่�องจากความไม่เสัมอภาคของค่่สััญญา



สภาพ
ปัญหา

	 ข้อควำมคิดว่ำด้วยเสรีภำพในกำรท�ำสัญญำและหลักควำมศักด์ิสิทธ์ิ

ในกำรแสดงเจตนำน้ัน	 ต้ังอยู่บนพ้ืนฐำนท่ีปัจเจกบุคคลสำมำรถตัดสินใจ 

และมีกำรกระท�ำท่ีรักษำผลประโยชน์ของตนเองได้อย่ำงดีท่ีสุด	อย่ำงไรก็ตำม	

ปัจเจกบุคคลบำงรำยอำจไม่อยู่ในสภำวะท่ีจะสำมำรถรักษำประโยชน์ 

ของตนเองได้อย่ำงเต็มท่ีเน่ืองจำกข้อจ�ำกัด	 เช่น	 อ�ำนำจในกำรต่อรอง 

ทำงเศรษฐกิจ	 เช่น	 กรณีีของผู้ซ้ือสินค้ำซ่่งเป็นผู้บริโภคตำมสัญญำซ้ือขำย	

ลูกจ้ำงตำมสัญญำจ้ำงแรงงำน	 ผู้รับจ้ำงตำมสัญญำจ้ำงท�ำของ	 และผู้กู้ 

ตำมสัญญำกู้ยืมเงิน	 กำรท่ีปัจเจกบุคคลไม่อำจรักษำประโยชน์ของตนเอง 

ได้อย่ำงเต็มท่ีน้ัน	อำจเกิดข้่นจำกรูปแบบในกำรเข้ำท�ำสัญญำในปัจจุบัน	เช่น	

กำรท�ำธุรกรรมทำงอิเล็กทรอนิกส์หรือกำรท�ำธุรกรรมผ่ำนระบบออนไลน์	

ซ่่งฝ่่ำยผู้บริโภคไม่ได้มีโอกำสใช้เสรีภำพในกำรท�ำสัญญำของตนเพ่ือต่อรอง

กับผู้ประกอบธรุกิจซ่่งเป็นผู้ก�ำหนดสญัญำได	้หรืออำจเปน็กรณีีท่ีผู้ประกอบ

ธุรกิจใช้ข้อควำมท่ีมีควำมสลับซับซ้อนจนผู้บริโภคซ่่งอ่ำนข้อควำมน้ัน 

ไม่อำจเข้ำใจเน้ือหำและไม่อำจต่อรองสัญญำเพ่ือรักษำผลประโยชน์ 

ของตนเองได้อย่ำงเต็มท่ี

2
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	 สืบเนื่องจำกสภำพข้อเท็จจริงดังกล่ำว	 จ่งมีควำมจ�ำเป็นที่ต้อง

พิจำรณีำวำ่พระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำที่ไม่เป็นธรรม	พ.ศ.	2540	นั้น

จะสำมำรถจะมีส่วนช่วยในกำรสร้ำงควำมเป็นธรรมอันเกิดข้่นจำกข้อสัญญำ

ท่ีก่อภำระใหกั้บผู้บริโภคเกนิสมควรไดห้รอืไม่	และมกีรณีีใดบำ้งท่ีบทบญัญติั

ของกฎหมำยในปัจจุบันน้ัน	 ไม่สำมำรถแก้ไขปัญหำของข้อสัญญำ 

ท่ีไม่เป็นธรรมได้ในปัจจุบัน	หรืออำจมีกรณีีท่ีบทบัญญัติตำมพระรำชบัญญัติ

ว่ำด้วยข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม	 พ.ศ.	 2540	 น้ัน	 ไม่สำมำรถถูกปรับใช้ได้ 

ในทำงปฏิิบัติเน่ืองจำกขำดรำยละเอียดท่ีชัดเจน
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3สมมติฐาน

	 พระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม	 พ.ศ.	 2540 

มีเจตนำรมณ์ีท่ีสอดคล้องกับกฎหมำยว่ำด้วยข้อสัญญำไม่เป็นธรรมของ

สหภำพยโุรป	(EU	Council	Directive	on	unfair	terms	in	consumer	contracts	

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

Consumer	 Rights	 Act	 2015)	 อย่ำงไรก็ตำม	 พระรำชบัญญัติว่ำด้วย 

ข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม	 พ.ศ.	 2540	 ยังมีปัญหำกำรปรับใช้ในทำงปฏิิบัติ	

เน่ืองจำกตัวบทกฎหมำยยังขำดรำยละเอียดและยังขำดแนวกำรปฏิิบัติ 

ในกำรปรับใช้กฎหมำยหำกเปรียบเทียบกฎหมำยของสหภำพยุโรปและ 

สหรำชอำณีำจักร

	 กำรพิ สูจน์สมมติฐำนของงำนวิ จัยน้ี	 อำศัยกำรวิ เครำะห์ 

หลักเสรีภำพในกำรท�ำสัญญำ	(freedom	of	contract)	โดยอำศัยระเบียบวิธี

วิจัยได้แก่	 “กำรวิจัยหลักกฎหมำย”	 (doctrinal	 research	 methodology) 

และท�ำกำรศ่กษำและวิเครำะห์เปรียบเทียบกฎหมำยเก่ียวกับข้อสัญญำ 

ไม่เป็นธรรมในสหภำพยุโรปและสหรำชอำณีำจักรในเชิงเปรียบเทียบ 

(comparative	study	and	analysis)	และอำศยัข้อเท็จจรงิตลอดจนทำงปฏิิบัติ

ในกำรท�ำสัญญำระหว่ำงเอกชนเพ่ือวิเครำะห์	 และแสดงให้เห็นถ่งปัญหำ

ของกำรบังคับใช้พระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม	พ.ศ.	2540 

ในประเทศไทย
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4วัตถุประสงค์

5ประโยชน์
ที่จะได้รับ

1.	 เพ่ือศ่กษำแนวคดิ	และทฤษฎใีนกำรยอมให้รัฐ

แทรกแซงกำรท�ำสัญญำของเอกชน

2.	 เพ่ือศ่กษำกฎหมำยไทยท่ีมีกำรบัญญัติเก่ียวกับ

กำรท�ำสัญญำ	 และศ่กษำพระรำชบัญญัติ 

ข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม	 พ.ศ.	 2540	 ว่ำมี 

กำรบังคับใช้ได้ดีเพียงใด	 หรือมีข้อบกพร่อง

อย่ำงไร

3.	 เพ่ือให้ได้ผลกำรศ่กษำท่ีเป็นแนวทำงให้แก่

สมำชิกรัฐสภำในกำรพิจำรณีำแก้ไขปรับปรุง

หรือเสนอกฎหมำยเพ่ือให้สอดคล้องกับ 

กำรปฏิิรูปประเทศท่ีก�ำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญฯ 

และแผนยุทธศำสตร์ชำติ

1.	 สมำชิกรัฐสภำในฐำนะองค์กรท่ีใช้อ�ำนำจ

นิ ติ บัญญั ติ 	 มี ข ้ อ มู ล ในกำร พิจำรณีำ 

ร่ำงกฎหมำยในประเด็นท่ีเก่ียวข้อง

2.	 สมำ ชิก รัฐสภำ มี ข้อ มูล เ พ่ือ ใช้ส�ำห รับ 

กำรพิจำรณีำเ พ่ือเสนอแก้ไข เ พ่ิม เ ติม 

หรือปรบัปรงุกฎหมำยซ่ง่เปน็หน่ง่ในประเดน็

กำรปฏิิรูปประเทศด้ำนเศรษฐกิจ	 ตำมท่ี

ก�ำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ
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6ขอบเขตในการด�าเนินงาน
และระเบียบวิธีวิจัย

	 ในกำรด�ำเนินงำนวิจัยโครงกำรวิจัยดังกล่ำวน้ี	 เป็นกำรวิจัย 

เชิงเอกสำร	(Documentary	Research)	ซ่่งมีขอบเขตในกำรศ่กษำ	ดังน้ี

1.	 แนวคิดและทฤษฎีเก่ียวกับกำรท�ำสัญญำ	 (หรือควำมตกลงกันเอง)	

ระหว่ำงเอกชนด้วยกัน	และแนวคิดและทฤษฎีท่ีเก่ียวกับกำรยอมให้รัฐ

เข้ำแทรกแซงกำรด�ำเนินกิจกำรของเอกชน

2.	 กรณีีศ่กษำต่ำงประเทศเก่ียวกับขอบเขตในกำรยอมให้รัฐเข้ำแทรกแซง

กำรด�ำเนินกิจกำรของเอกชนในกำรท�ำสัญญำ

3.	 บทบัญญัติเร่ืองหน้ี	 และบทบัญญัติท่ีเก่ียวข้องกับกำรท�ำสัญญำตำม

ประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์	 และบทบัญญัติอ่ืน ๆ	 ท่ีเก่ียวข้อง	

ท่ีก่อให้เกิดควำมไม่เป็นธรรมต่อคู่สัญญำ

4.	 ตัวอย่ำงข้อสัญญำระหว่ำงคู่สัญญำเอกชนท้ังในกรณีีของสัญญำ 

ทำงแพ่งและพำณีิชย์ในทำงปฏิิบัติ	 ซ่่งแสดงให้เห็นว่ำบทบัญญัติ 

ในประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์	หรือกฎหมำยอ่ืนน้ัน	อำจก่อให้เกิด

ควำมไม่เป็นธรรมระหว่ำงคู่สัญญำเอกชน

บทนำำ� 9



5.	 พระรำชบัญญัติข้อสัญญำไม่เป็นธรรม	พ.ศ.	2540	และกำรบังคับใช้

6.	 กฎหมำยต่ำงประเทศท่ีมีกำรบัญญัติในลักษณีะของพระรำชบัญญัติ 

ข้อสัญญำไม่เป็นธรรม	 พ.ศ.	 2540	 และกรณีีศ่กษำท่ีแสดงให้เห็นถ่ง

แนวทำงและปัญหำในกำรปรับใช้กฎหมำยของต่ำงประเทศดังกล่ำว

7.	 แนวทำงกำรด�ำเนินกำรเพ่ือลดควำมไม่เสมอภำคในกำรท�ำสัญญำ

ระหว่ำงคู่สัญญำท่ีเป็นเอกชนด้วยกัน

10 กฎหมายที่่�เก่�ยวกับการที่ำาสััญญาที่างแพ่่งที่่�อาจก่อให้เกิดความไม่เป็็นธรรมเน่�องจากความไม่เสัมอภาคของค่่สััญญา



แนำวคิำดแล้ะท์ฤษฎีีเกี�ย่วกับั 
ก�รท์ำ�สัญญ�ระหว่�งเอักชนำ 

แล้ะก�รแท์รกแซงโดย่รัฐ

1



	 เสรีภ�พในก�รท์ำ�สัญญ�	 (Freedom	of	Contract)	 หม�ย่ถึึง	 อิัสระขอัง

ปััจเจกบุุคำคำลในก�รตััดสินใจว่�จะท์ำ�สัญญ�หรือัไม่	 เลือักตััวค่่ำสัญญ�	 กำ�หนดเนื�อัห�ขอัง

สัญญ�	 และต่ัอัรอังสัญญ�ได้อัย่่�งอิัสระ	 และในอีักแง่หนึ�งยั่งหม�ย่รวมถึึง	 อิัสระที์�จะจำ�กัด

เสรีภ�พขอังตันเอังในอัน�คำตัอัีกด้วย่1	 ทั์�งนี�	 บุนพื�นฐ�นขอังก�รย่อัมรับุคำว�มศัักดิ�สิท์ธิิ์�ขอัง

ก�รแสดงเจตัน�ขอังปััจเจกบุุคำคำล2	 จุดเริ�มต้ัน	 และวิวัฒน�ก�รขอังเสรีภ�พดังกล่�ว 

ได้รับุอิัท์ธิิ์พลและย่ึดโย่งอัย่่่กับุพัฒน�ก�รขอังระบุบุเศัรษฐกิจแบุบุเสรีอัย่่�งมีนัย่สำ�คัำญ3  

อัย่่�งไรก็ตั�ม	 เสรีภ�พในก�รท์ำ�สัญญ�นั�นเป็ันสิ�งที์�มีข้อัจำ�กัดและถ่ึกแท์รกแซงโดย่รัฐและ

กฎหม�ย่เพื�อัสร้�งคำว�มเปั็นธิ์รรม4	 เพื�อัปัระโย่ชน์ ในก�รศัึกษ�และท์ำ�คำว�มเข้�ใจเนื�อัห� 

ขอังเสรีภ�พในก�รท์ำ�สัญญ�	 ง�นวิจัย่นี�จะได้อัธิิ์บุ�ย่และย่กตััวอัย่่�งเกี�ย่วกับุเสรีภ�พ 

ในก�รท์ำ�สัญญ�	 ตั�มลำ�ดับุดังตั่อัไปันี�	 (1)	 แนวคิำดที์�เกี�ย่วข้อังกับุเสรีภ�พในก�รท์ำ�สัญญ� 

(2)	คำว�มหม�ย่และอังค์ำปัระกอับุขอังเสรีภ�พในก�รท์ำ�สัญญ�	และ	(3)	ข้อัจำ�กัดขอังเสรีภ�พ

ในก�รท์ำ�สัญญ�	

1	 ศนันกรณ์ี	 โสตถิพันธ์ุ,	 ค�ำอธิบำยนิติกรรม-สัญญำ	 พิมพ์คร้ังท่ี	 19	 (กรงเทพฯ:	 ส�ำนักพิมพ์วิญญููชน,	 2558), 

หน้ำ	379.	และโปรดดูผลงำน	วิชำกำรต่ำงประเทศซ่่งได้อธิบำยถ่งและอภิปรำยเสรีภำพในกำรท�ำสัญญำใน	เช่น	

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	 ปรำโมช,	ประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณีิชย์ว่ำด้วยนิติกรรมสัญญำ	 เล่ม	 1	 (ภำค	1-2)	พิมพ์ครั้งที่	 3	

ปรับปรุงแก้ไขโดย	มุนินทร	์พงศำปำน	(กรุงเทพฯ:	ส�ำนักพิมพ์วิญญููชน,	2559),	หน้ำ	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	ภักดีธนำกุล,	“สรุปสำระส�ำคัญพระรำชบัญญัติข้อสัญญำไม่เป็นธรรม	พ.ศ.	2540”	ดุลพำห	(มกรำคม-

มิถุนำยน	2541),	หนำ้	77.	
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1.1 แนำวคิำดที์�เกี�ย่วข้้อังกับัหลั้กเสรีภ�พ
ในำก�รท์ำ�สัญญ� 

	 เสรีภำพในกำรท�ำสัญญำได้รับอิทธิพลจำกแนวคิดเร่ืองปัจเจกชน

นิยม	 (Individualism)	 และแนวคิดเศรษฐศำสตร์เสรีนิยม	 (Economic 

Liberalism)	 ในศตวรรษท่ี	 18	 ซ่่งส่งผลให้ระบบกฎหมำยต้องยอมรับอิสระ

ของบุคคลในกำรแสดงเจตนำท�ำสัญญำและยอมรับผลของสัญญำท่ีบุคคล

ได้ท�ำข้่นโดยอิสระ	อย่ำงไรก็ตำม	ต่อมำในช่วงศตวรรษท่ี	20	ระบบกฎหมำย

ก็ได้ถูกพัฒนำต่อให้รัฐเข้ำแทรกแซงและจ�ำกัดเสรีภำพในกำรท�ำสัญญำ 

เพ่ือสร้ำงควำมเป็นธรรมให้แก่คู่กรณีี	ตำมแผนภำพท่ี	1.1

เสรีีภาพในการีทำำาสัญญา       (Freedom of Contract)

มีข้อัจำ�กัดบุ�งปัระก�ร
และมีกรณีีที์�รัฐยั่งส�ม�รถึแท์รกแซงเสรีภ�พในก�รท์ำ�สัญญ�ได้ ในบุ�งกรณีี

แนำวคิำดปัจเจกชนำนิำย่ม

บุุคคลสามารถทำำาสัญญาได้้
ตามความประสงค์ของตน

แนำวคิำดเศัรษฐศั�สตร์เสรีนิำย่ม

สัญญาท่ำ�บุุคคลทำำาข้�น
จะไม่ถูกแทำรกแซงโด้ยรัฐ

แผนำภ�พที์� 1.1: ข้้อัคำว�มคิำดพ้�นำฐ�นำกับัเสรีภ�พในำก�รท์ำ�สัญญ�

แนวคิิดและทฤษฎีีเกี่ี�ยวกี่ับกี่ารทำาสััญญาระหว่างเอกี่ชนและกี่ารแทรกี่โดยรัฐ 13



 1.1.1 แนำวคิำดปัจเจกชนำนิำย่ม (Individualism) 

	 ในคริสต์ศตวรรษท่ี	 18	 ได้เกิดแนวคิดเร่ืองปัจเจกชนนิยมข้่น 

เพ่ือต่อสู้กับรัฐ	 แนวคิดดังกล่ำวยืนยันว่ำรัฐจะต้องรับรู้ถ่งสิทธิส่วนบุคคล 

ให้มำกท่ีสุดเท่ำท่ีจะเป็นไปได้	รัฐจะต้องรับรองเสรีภำพส่วนบุคคลซ่่งมนุษย์

มีอยู่ตำมธรรมชำติและจะต้องไม่ท�ำลำยสิทธิพ้ืนฐำนของบุคคล5  

	 อิสระของปัจเจกชนท้ังหลำยท่ีจะก�ำหนดขอบเขตในทำงกฎหมำย

ของตนอย่ำงไร	 กับใคร	 ด้วยวิธีกำรอย่ำงไร	 หรือมีเน้ือหำอย่ำงไรก็ได้ 

รวมท้ังสำมำรถใช้เสรีภำพของตนเองจ�ำกัดเสรีภำพของตนเองในอนำคต 

ได้อีกด้วย6	 และสำมำรถกล่ำวได้ว่ำหลักเสรีภำพในกำรท�ำสัญญำน้ัน 

เป็นส่วนหน่่งของหลักอิสระในทำงแพ่ง	 (Private	 Autonomy)	 ซ่่งหมำยถ่ง

อ�ำนำจของเอกชนในกำรตัดสินใจเก่ียวกับขอบเขตทำงกฎหมำยของตนเอง

ท้ังในส่วนตัวและในทำงทรัพย์สิน	 ในทำงส่วนตัว	 เช่น	 เร่ืองกำรสมรส 

กำรหย่ำ	 ในทำงทรัพย์สิน	 เช่น	 กำรซ้ือขำย	 กำรให้	 กำรแลกเปล่ียน 

ซ่่งสำมำรถจัดกำรโดยใช้นิติกรรมสัญญำ7 

5 ดำรำพร	 ถิระวัฒน์,	 กฎหมำยสัญญำ:	 สถำนะใหม่ของสัญญำในปัจจุบันและปัญหำข้อสัญญำที่ไม่เป็นธรรม,	

(พิมพ์ครั้งที่	2)	(กรุงเทพฯ:	ส�ำนักพิมพ	์มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์,	2542),	หน้ำ	15.
6	ศนันกรณี์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที	่1,	หน้ำ	295.	
7	เพิ่งอ้ำง.
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 1.1.2 แนำวคิำดเศัรษฐศั�สตร์เสรีนิำย่ม 

  (Economic Liberalism) 

	 หลักเสรีภำพในกำรท�ำสัญญำน้ันต้ังอยู่บนสมมติฐำนแนวคิด

เศรษฐศำสตร์เสรีนิยมแบบคลำสสิค	ซ่่งรัฐควรปล่อยให้กลไกตลำด	(Market	

Mechanism)	 ท�ำหน้ำท่ีก�ำหนดว่ำควรจะมีกำรผลิตสินค้ำและบริกำรอะไร	

(What)	 ผลิตอย่ำงไร	 (How)	 และผลิตเพ่ือใคร	 (For	 whom)	 โดยปล่อยให้

ปัจเจกบุคคลท�ำธุรกรรมทำงเศรษฐกิจ	 ท้ังน้ี	 บนพ้ืนฐำนของควำมเช่ือว่ำ

ปัจเจกชนเป็นผู้มีควำมสำมำรถตัดสินใจได้	 (Rational	 being)	 จ่งสำมำรถ

ปกป้องผลประโยชน์ของตัวเองได้	(Self-Interest	Protection)	และจะตัดสินใจ

กระท�ำกำรในส่ิงท่ีตนเห็นว่ำเป็นประโยชน์สูงสุดแก่ตนเอง	 (Maximum 

Benefits)9

	 เม่ือระบบเศรษฐกิจให้ควำมส�ำคัญกับกำรตัดสินใจของปัจเจกบุคคล	

ดังน้ัน	 กฎเกณีฑ์์ท่ีดีท่ีสุดท่ีสังคมควรจะมีก็คือ	 กฎเกณีฑ์์ท่ีบุคคลซ่่งมี 

ควำมเท่ำเทียมกันไม่ว่ำในแง่ของอ�ำนำจในกำรต่อรอง	 ทักษะ	หรือควำมรู้	

เป็นผู้ตกลงกนัเอง	โดยถอืวำ่กฎเกณีฑ์์ท่ีได้ตกลงกนัน้ันเปน็กฎเกณีฑ์์อันหน่่ง

ท่ีเกิดจำกเจตนำท่ีให้ใช้บังคับแก่กรณีีของตนเองโดยเฉพำะซ่่งจะเป็น 

กฎเกณีฑ์์ท่ีจะก่อให้เกิดควำมยุติธรรมแก่เอกชนด้วยกันเอง10	 และในขณีะ

เดียวกัน		รัฐก็ควรท่ีจะต้องลดบทบำทในกำรแทรกแซงซ่่งกฎเกณีฑ์์ท่ีเอกชน

ได้ตกลงกันข้่นและมีหน้ำท่ีบังคับให้กำรเป็นไปตำมกฎเกณีฑ์์เหล่ำน้ัน11 

8		ศักดำ	ธนิตกุล,	แนวคิด	หลักกฎหมำย	และค�ำพิพำกษำ:	กฎหมำยกับธุรกิจ	พิมพ์ครั้งที่	3	(กรงเทพฯ:	ส�ำนัก

พิมพ์นิติธรรม,	2555),	หน้ำ	5.
9	พินัย	ณี	นคร,	กฎหมำยว่ำด้วยข้อสัญญำไม่เป็นธรรม:	แนววิเครำะห์ใหม่เชิงเปรียบเทียบ,	วำรสำรนิติศำสตร์	

30:	4	หน้ำ	550	และโปรดดู	รำยละเอียดเกี่ยวกับแนวคิดทำงเศรษฐศำสตร์และกฎหมำยเพิ่มเติมใน	ธัญญำนุช	

ตันติกุล,	กำรผิดสัญญำในมุมมองทำงเศรษฐศำสตร์,	ดุลพำห	(เล่มที	่3	ปีที่	55	กันยำยน-ธันวำคม	พ.ศ.	2551).
10	ดำรำพร อ้างแล้ว	เชิงอรรถที่	5	หน้ำ	16.
11	Roscoe	Pound,	‘Liberty	of	Contract’	Yale	Law	Journal	(1909),	หน้ำ	456-457.
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 1.1.3 ปัญห�ที์�เกิดจ�กเสรีภ�พในำก�รท์ำ�สัญญ� 

	 ตำมแผนภำพท่ี	 1.1	 แนวคิดปัจเจกชนและเศรษฐศำสตร์เสรีนิยม

รับรองควำมมีอิสระของปัจเจกบุคคลท่ีจะสรรค์สร้ำงสัญญำท่ีตนประสงค์	

และสัญญำดังกล่ำวจะไม่ถูกแทรกแซงโดยรัฐตำมล�ำดับ	 อย่ำงไรก็ตำม 

ในศตวรรษท่ี	 20	 รัฐต่ำง ๆ	 ได้เห็นถ่งควำมจ�ำเป็นในกำรเข้ำแทรกแซงซ่่ง

เสรีภำพในกำรท�ำสัญญำในกรณีีท่ีคู่สัญญำฝ่่ำยหน่่งมีควำมอ่อนแอกว่ำ 

ในทำงเศรษฐกิจ12	 เช่น	 ในกรณีีท่ีผู้ประกอบธุรกิจน�ำสัญญำส�ำเร็จรูปท่ีมี 

กำรก�ำหนดเน้ือหำสำระของสัญญำไว้ล่วงหน้ำโดยคู่สัญญำอีกฝ่่ำยไม่มี

โอกำสเจรจำหรือต่อรอง	 โดยอำจมีเน้ือหำของสัญญำท่ีเป็นภำระแก่ 

คู่สัญญำฝ่่ำยหน่่งมำกเกินไป	 จนอำจกล่ำวได้ว่ำเสรีภำพในกำรท�ำสัญญำ

ท่ีแท้จริงน้ันไม่ได้มีอยู่อีกต่อไป13	

12	ศนันกรณี์	อ้างแล้ว	เชิงอรรถที่	1	หน้ำ	291.
13	ดำรำพร อ้างแล้ว	เชิงอรรถที่	5	หน้ำ	18.
14สุษม	 ศุภนิตย์,	 ค�ำอธิบำยกฎหมำยคุ้มครองผู้บริโภค	 พิมพ์ครั้งที่	 6	 (กรุงเทพฯ:	 ส�ำนักพิมพ์แห่งจุฬำลงกรณี์

มหำวิทยำลัย,	2551).

 ด้วยเหตุน้ี	 ระบบกฎหมำยจ่งได้ถูกพัฒนำเพ่ือเข้ำแทรกแซง 

ซ่่ ง เส รีภำพในกำรท�ำ สัญญำตำมสภำพสังคมท่ีเปล่ียนแปลงไป14

ในประเทศไทยได้มีกำรตรำกฎหมำยหลำยฉบับข้่นเพ่ือจ�ำกัดเสรีภำพ 

ในกำรท�ำสัญญำเพ่ือสร้ำงควำมเป็นธรรมให้แก่คู่สัญญำท่ีมีควำมอ่อนแอกว่ำ

ในทำงเศรษฐกิจ	 เช่น	 พระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำไม่เป็นธรรม 

พ.ศ.	2540	และพระรำชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค	 (ฉบับท่ี	2)	พ.ศ.	2541	

เป็นต้น	ซ่่งจะได้กล่ำวต่อไปในหัวข้อ	1.3	ต่อไป	

16 กฎหมายที่่�เก่�ยวกับการที่ำาสััญญาที่างแพ่่งที่่�อาจก่อให้เกิดความไม่เป็็นธรรมเน่�องจากความไม่เสัมอภาคของค่่สััญญา



1.2 คำว�มหม�ย่ข้อังหลั้กเสรีภ�พ
ในำก�รท์ำ�สัญญ� 

	 กำรศ่กษำแนวคิดในเชิงประวัติศำสตร์ได้แสดงให้เห็นถ่งจุดเร่ิมต้น

และพัฒนำกำรของเสรีภำพ	 หรืออิสระของปัจเจกบุคคลในกำรท�ำสัญญำ	

กรณีีจ่งมีประเด็นต้องพิจำรณีำต่อไปว่ำ	เม่ือน�ำ	“เสรีภำพ”	ดังกล่ำว	มำใช้

ในบริบทของกำรท�ำสัญญำแล้ว	 ควำมมีอิสระในกำรท�ำสัญญำจะมี 

ควำมหมำยท่ีเป็นรูปธรรมอยำ่งไร	กำรตอบปญัหำดงักลำ่วสำมำรถเร่ิมจำก

กำรพิจำรณีำควำมหมำยและองค์ประกอบของสัญญำเพ่ือพิจำรณีำว่ำ 

ควำมมีอิสระของปัจเจกบุคคลน้ัน	 มีบทบำทต่อกำรท�ำสัญญำอย่ำงไร 

ข้ันตอนใด	และในองค์ประกอบใดของสัญญำบ้ำง	

 1.2.1 เสรีภ�พในำอังค์ำประกอับัข้อังสัญญ� 

	 ประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์ไม่ได้บัญญัตินิยำมของสัญญำ

เอำไว้	อย่ำงไรก็ตำม	ศำสตรำจำรย์	ดร.	ศนันท์กรณ์ี	โสตถิพันธ์ุ	ได้ให้นิยำม

ของสัญญำโดยพิจำรณีำถ่งควำมหมำยของสัญญำ	 ตำมต�ำรำท่ัว ๆ	 ไป 

และนิยำมของนิติกรรมเอำไว้ว่ำ “สััญญา หมายถึึง นิิติิกรรมสัองฝ่่ายหรือ 

หลายฝ่่ายท่ี่�เกิดจากการแสัดงเจตินิาเสันิอ สันิองต้ิองติรงกันิของบุุคคล

ตัิ�งแต่ิสัองฝ่่ายขึ�นิไป ท่ี่�มุ่งจะก่อให้เกิด เปล่�ยนิแปลง สังวนิหรือระงับุ

นิิติิสััมพัันิธ์์”15	 จำกนิยำมข้ำงต้น	 เรำอำจแยกแยะองค์ประกอบท่ีเป็น 

สำระส�ำคัญของสัญญำได้ดังต่อไปน้ี	 บุคคลผู้ท�ำสัญญำ	 วัตถุประสงค์ของ

สัญญำ	 เจตนำ	 แบบ	 และมีอิสระท่ีจะก�ำหนดเน้ือหำ	 ตลอดถ่งก�ำหนด 

ผลของสัญญำได้อีกด้วย	

15	ศนันท์กรณ์ี	อ้างแล้ว	เชิงอรรถท่ี	1	หน้ำ	287.	
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  1.2.1.1 ค่่ำสัญญ�

	 บุคคลย่อมมีเสรีภำพท่ีจะเลือกท่ีจะท�ำสัญญำกับใครก็ได้	ไม่ว่ำจะ

เป็นบุคคลธรรมดำหรือนิติบุคคลก็ตำม	เช่น	นำย	ก.	มีอิสระท่ีจะท�ำสัญญำ

ซ้ือรถกระบะจำกนำย	 ข.	 ได้	 หรือหำกนำย	 ก.	 เห็นว่ำนำย	 ข.	 เป็นเพียง 

บุคคลธรรมดำและเกรงว่ำจะอำจมีปัญหำในเร่ืองบริกำรหลังกำรขำยได้ 

นำย	ก.	ก็มีอิสระท่ีจะเลือกซ้ือรถยนต์รุ่นเดียวกันจำกบริษัท	A	ซ่่งเป็นบริษัท

ท่ีมีช่ือเสียงได้	ในทำงกลับกัน	นำย	ข.	และบริษทั	A	ก็มอีสิระท่ีจะขำยรถยนต์

ให้นำย	ก.	หรือไม่ก็ได้

	 แม้ว่ำจะมีอิสระในกำรเลือกตัวคู่สัญญำ	 อย่ำงไรก็ตำม	 ในควำม 

เป็นจริง	นำย	ก.	นำย	ข.	และ	บริษัท	A	อำจมีควำมไม่เท่ำเทียมกันก็เป็นได้	

ซ่่งควำมไม่เท่ำเทียมกันระหว่ำงคู่สัญญำอำจเกิดได้จำกหลำยปัจจัย	 

เช่น	 กำรมีข้อมูลท่ีไม่เท่ำเทียมกัน	 (asymmetric	 information)	 กล่ำวคือ 

เป็นสถำนกำรณี์ท่ีคู่สัญญำฝ่่ำยหน่่งมีข้อมูลท่ีคู่สัญญำอีกฝ่่ำยไม่มี16

เช่น	กำรท่ี	นำย	ข.	หรือ	บริษัท	A	ผู้ขำยรถยนต์มีข้อมูลเก่ียวกับคุณีสมบัติ

และควำมช�ำรุดบกพร่องของรถกระบะท่ี	นำย	ก.	ก�ำลังจะซ้ือ	มำกกว่ำตัว	

นำย	ก.	จำกควำมไม่เท่ำเทียมกันของกำรมีข้อมูลดังกล่ำว	แม้ว่ำ	นำย	ก.	

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

Resources/84797-111443727	4304/Asymmetric_Info_Sep2003.pdf
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จะมีเสรีภำพท่ีจะเลือกท�ำสัญญำกับบุคคลใดก็ได้	 กรณีีน้ีย่อมถือได้ว่ำ 

นำย	ก.	ตกอยู่ในภำวะท่ีไม่เท่ำเทียมกับ	นำย	ข.	หรือ	บริษัท	A	 ซ่่งกรณีี 

มีประเด็นต้องพิจำรณีำต่อไปว่ำระบบกฎหมำยของประเทศไทยจะป้องกัน

และแก้ปัญหำดังกล่ำวอย่ำงไร	เช่น	หำกผู้ขำยก�ำหนดข้อจ�ำกัดควำมรับผิด

ในควำมช�ำรุดบกพร่องเอำไว้ในสัญญำ	 รัฐจะสำมำรถแทรกแซงและ 

จ�ำกัดผลของข้อจ�ำกัดควำมรับผิดดังกล่ำวได้หรือไม่	 (ซ่่งเป็นประเด็นท่ีจะ

ต้องพิจำรณีำตำมพระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำไม่เป็นธรรม	พ.ศ.	2540	

ต่อไป)

	 นอกเหนือจำกกำรมีข้อมูลไม่เท่ำเทียมกันระหว่ำงคู่สัญญำแล้ว	

ควำมไม่เท่ำเทียมกันระหว่ำงคู่สัญญำยังอำจเกิดจำก	 “อ�ำนำจต่อรอง 

ทำงเศรษฐกิจท่ีไม่เท่ำเทียมกัน”	ระหว่ำงคู่สัญญำได้	เช่น	กรณีีของสัญญำ

จ้ำงแรงงำน	 สัญญำจ้ำงแรงงำนเป็นสัญญำระหว่ำงคู่สัญญำเอกชน	 ได้แก่	

นำยจ้ำงและลูกจ้ำง	 อย่ำงไรก็ตำม	 โดยท่ัวไปแล้วนำยจ้ำงมักจะมีอ�ำนำจ 

ต่อรองในทำงเศรษฐกิจมำกกว่ำลูกจ้ำง17	 และสำมำรถก�ำหนดข้อสัญญำ 

ท่ีเป็นคุณีกับฝ่่ำยตนเอง	โดยท่ีฝ่่ำยลูกจ้ำงไม่อำจเจรจำต่อรองได้ในควำมเป็นจริง	

ด้วยเหตุน้ี	 จ่งมีกำรตรำกฎหมำยว่ำด้วยกำรคุ้มครองแรงงำน	 (พระรำช-

บัญญัติคุ้มครองแรงงำน	 พ.ศ.	 2541)	 เพ่ือก�ำหนดมำตรฐำนข้ันต�่ำ 

ในกำรคุ้มครองลูกจ้ำงและเข้ำแทรกแซงเสรีภำพในกำรท�ำสัญญำ 

โดยคู่สัญญำไม่อำจตกลงกันยกเว้นพระรำชบัญญัติคุ้มครองแรงงำน 

พ.ศ.	2541	ในทำงท่ีท�ำให้ลูกจ้ำงเสียประโยชน์ได้18

17	วิจิตรำ	(ฟุ้งลัดดำ)	วิเชียรชม,	ย่อหลักกฎหมำยแรงงำน:	พื้นฐำนควำมรู้ทั่วไปกฎหมำยแรงงำน,	พิมพ์ครั้งที่	23	

(ส�ำนักพิมพ์นิติธรรม:	กรุงเทพมหำนคร	พ.ศ.	2551),	หน้ำ	40.
18	ค�ำพิพำกษำศำลฎีกำที่	193/2534.
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  1.2.1.2 วัตถุประสงค์ำ

	 ในฐำนะท่ีเป็นนิติกรรมชนดิหน่่ง	สัญญำจะตอ้งมีวัตถุประสงคเ์สมอ	

วัตถุประสงค์	 หมำยถ่ง	 ควำมมุ่งหมำยหรือประโยชน์สุดท้ำยท่ีคู่สัญญำ 

หวังท่ีจะได้รับ	 โดยหำกพิจำรณีำตำมประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณีิชย์

มำตรำ	 149	 วัตถุประสงค์ของสัญญำน้ันอำจหมำยรวมถ่งควำมประสงค์ 

ในกำรก่อ	เปล่ียนแปลง	สงวน	หรือระงับสิทธิ	วัตถุประสงค์ของสัญญำน้ัน

สำมำรถมีท้ังวัตถุประสงค์ในทำงภำวะวิสัย	 (Objective)	 และอัตวิสัย 

(Subjective)	วัตถุประสงค์ในทำงภำวะวิสัยน้ันจะพิจำรณีำจำกหน้ีหรือหน้ำท่ี

ท่ีคู่สัญญำจะตอ้งช�ำระตอ่กัน	ตำมกรณีีตัวอยำ่ง	กำรซ้ือขำยรถยนตร์ะหวำ่ง

นำย	 ก.	 และนำย	 ข.	 น้ันย่อมมีวัตถุประสงค์ในทำงภำวะวิสัย	 คือกำรท่ี 

นำย	 ก.	 น้ันท�ำกำรช�ำระหน้ีเพ่ือแลกเปล่ียนกับกรรมสิทธ์ิในรถยนต์ 

โดยวัตถุประสงค์ในทำงภำวะวิสัยของกำรซ้ือขำยดังกล่ำวได้ถูกรับรอง 

เอำไว้โดยประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์	มำตรำ	453	ซ่่งบัญญัติว่ำ	

อัันว่่าซ้ื้�อัขายนั�น ค้ือัสััญญาซ่ื้�งบุุคืคืลฝ่่ายหน่�ง เรีียกว่่าผู้้�ขาย

โอันกรีรีมสิัทธิิ์�แห่งทรัีพย์สิันให�แก่บุุคืคืลอีักฝ่่ายหน่�ง เรีียกว่่าผู้้�ซ้ื้�อั

และผู้้�ซ้ื้�อัตกลงที�จะใช้�รีาคืาทรัีพย์สิันนั�น ให�แก่ผู้้�ขาย

	 ส่วนวัตถุประสงค์ในทำงอัตวิสัยน้ันอำจเรียกได้ว่ำเป็นเป้ำหมำย

ส่วนตัวของผู้ท�ำสัญญำ19	 โดยจะต้องเป็นส่ิงคู่สัญญำน้ันรับรู้ร่วมกัน	 มิใช่ 

ส่ิงท่ีคู่สัญญำฝ่่ำยหน่่งประสงค์หรือน่กคิดอยู่เพียงฝ่่ำยเดียว	ดังเช่นตำมกรณีี

19	ศนันกรณ์ี	อ้างแล้ว	เชิงอรรถท่ี	1	หน้ำ	64.	

20 กฎหมายที่่�เก่�ยวกับการที่ำาสััญญาที่างแพ่่งที่่�อาจก่อให้เกิดความไม่เป็็นธรรมเน่�องจากความไม่เสัมอภาคของค่่สััญญา



ตัวอย่ำงน้ันนำย	ก.	และนำย	ข.	 มีอิสระท่ีจะตกลงกันว่ำรถยนต์ท่ีนำย	ก.	

ซ้ือน้ันจะต้องเป็นรถยนต์สำมำรถขับเคล่ือนได้ท้ังส่ีล้อเพ่ือท่ีนำย	ก.	จะน�ำ

รถยนต์ดังกล่ำวไปเป็นยำนพำหนะในพ้ืนท่ีทุรกันดำร	

  1.2.1.3 แบับั 

	 แบบ	 ในควำมหมำยท่ัวไป	 หมำยถ่ง	 วิธีกำรในกำรแสดงเจตนำ 

ท�ำสัญญำ20	 โดยผู้ท�ำสัญญำสำมำรถท่ีจะท�ำสัญญำด้วยวิธีกำรใดก็ได้ 

ไม่ว่ำจะเป็นกำรแสดงเจตนำด้วยวำจำ	กริยำอำกำร	หรือลำยลักษณ์ีอักษรกต็ำม	

ตำมกรณีีตัวอย่ำงเม่ือนำย	ก.	ประสงค์ท่ีจะซ้ือรถยนต์จำกนำย	ข.	นำย	ก.	

อำจเลือกท�ำสัญญำซ้ือขำยดังกล่ำวด้วยกำรพูดกับนำย	ข.	ถ่งควำมประสงค์

ดังกล่ำวได้	 หำกนำย	 ข.	 ตกลงสัญญำซ้ือขำยรถยนต์	 ย่อมก่อให้	นำย	ก.	

มีหน้ำท่ีตำมสัญญำท่ีจะใช้รำคำทรัพย์สินเพ่ือแลกกับกำรท่ีนำย	ข.	จะโอน

กรรมสิทธ์ิในรถยนต์คันดังกล่ำว	 ตำมกรณีีตัวอย่ำงข้ำงต้นกล่ำวได้ว่ำ 

นำย	ก.	ผู้ซ้ือ	และนำย	ข.	ผู้ขำย	มีเสรีภำพท่ีจะเลือกแบบของสัญญำได้ว่ำ

จะท�ำโดยวำจำ	กริยำอำกำร	หรือท�ำโดยลำยลักษณ์ีอักษร	

 1.2.1.4 ก�รแสดงเจตนำ� 

	 เสรีภำพในกำรท�ำสัญญำน้ันต้ังอยู่บนพ้ืนฐำนท่ีว่ำผู้ท�ำสัญญำ 

ได้ก่อมูลเหตุจูงใจ	 คิด	 ตัดสินใจ	 และแสดงเจตนำออกมำโดยอิสระ	 และ 

เป็นเจตนำท่ีแท้จริง	 หำกผู้ท�ำสัญญำน้ันถูกฉ้อฉลหรือข่มขู่แล้ว	 เสรีภำพ 

ในกำรท�ำสัญญำของบุคคลผู้ถูกฉ้อฉลหรือข่มขู่ในแง่ของกำรแสดงเจตนำ

ย่อมถูกจ�ำกัดลง	 เช่นเดียวกับกรณีีท่ีผู้ท�ำสัญญำได้แสดงเจตนำโดยส�ำคญัผิด

ในสำระส�ำคัญของสัญญำย่อมเป็นกรณีีท่ีเสรีภำพในกำรท�ำสัญญำน้ัน 

ถูกจ�ำกัดลง	ซ่่งสำมำรถยกตัวอย่ำงได้ตำมแผนภำพท่ี	1.2

20	เพิ่งอ้าง	หน้ำ	90.	
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นาย ก.

กรณีีมีเสรีภ�พในำก�รแสดงเจตนำ� กรณีีเสรีภ�พในำก�รแสดงเจตนำ�
ถ่กจำ�กัดล้ง

ประสงค์ที่จะซื้อรถกระบะ
เพื่อใช้เป็นยำนพำหนะ

มูล
เห

ตจ
ูงใจ

ตัด
สิน

ใจ
แส

ดง
เจต

นา

ตัดสินใจท่ีจะซ้ือรถกระบะย่ีห้อ 
โตโยต้ำซ่่งเป็นรุ่นท่ีสำมำรถ 
ขับเคลื่อนสี่ล้อได้จำกนำย	ข.

ท�ำค�ำเสนอซื้อรถกระบะ 
ดังกล่ำวแก่	นำย	ข.	โดยวำจำ

ถูกนำย	ข.	ผู้ขำยและเป็นผู้มีอิทธิพล
ประจ�ำท้องถ่ินข่มขู่	ให้ซ้ือรถกระบะ 
จำกตน	มิฉะน้ันจะท�ำร้ำยร่ำงกำย 

นำย	ก.	(ถูกข่มขู่)
ถูกนำย	ข.	หลอกลวงว่ำรถกระบะคัน 
ท่ีขำยสำมำรถขับเคล่ือนส่ีล้อ	ท้ังท่ี 
ควำมจริงรถกระบะคันดังกล่ำว 

ไม่สำมำรถขับเคลื่อนสี่ล้อได้	(ถูกฉ้อฉล)

นำย	ก.	แสดงเจตนำซื้อรถกระบะ 
ออกมำไม่ตรงกับที่ตนเขำ้ใจ	(เจตนำที่

แสดงออกมำไม่ตรงกับใจจริง)

แผนำภ�พที์� 1.2 : เสรีภ�พในำก�รแสดงเจตนำ�21

21	เพิ่งอ้าง	หน้ำ	107.	

	 ฝั่�งซ้ำยของแผนภำพท่ี	 1.2	 ได้แสดงให้เห็นถ่งกรณีีท่ีนำย	 ก. 

ได้แสดงเจตนำเพ่ือซ้ือรถกระบะจำกนำย	 ข.	 โดยอิสระและเป็นไปตำม 

ควำมต้ังใจของนำย	ก.	อย่ำงไรก็ตำม	ฝั่�งขวำของแผนภำพดังกล่ำวได้แสดง 

ให้เห็นถ่งกรณีีท่ีเสรีภำพในกำรแสดงเจตนำของนำย	ก.	ถูกจ�ำกัดลงด้วยเหตุ

จำกนำย	ข.	หรือควำมผิดพลำดในกำรแสดงเจตนำด้วยตัวเอง	

22 กฎหมายที่่�เก่�ยวกับการที่ำาสััญญาที่างแพ่่งที่่�อาจก่อให้เกิดความไม่เป็็นธรรมเน่�องจากความไม่เสัมอภาคของค่่สััญญา



	 จำกแผนภำพด้ำนซ้ำยจะเห็นได้ว่ำนำย	ก.	มีเสรีภำพที่จะคิดและ

ตัดสินใจท่ีจะซ้ือรถกระบะเพ่ือใช้เป็นยำนพำหนะ	โดยนำย	ก.	สำมำรถเลอืก

ท่ีจะซ้ือรถกระบะย่ีห้อใด	 รุ่นใด	 สีใด	 มีสมรรถนะแค่ไหนก็ได้โดยอิสระ 

หำกกรณีีเป็นดังแผนภำพน้ี	 ย่อมถือได้ว่ำนำย	 ก.	 แสดงเจตนำท�ำสัญญำ 

ซ้ือขำยกับ	นำย	ข.	โดยตรงกับเจตนำภำยในและโดยปรำศจำกควำมวิปริต

ในกำรแสดงเจตนำ	หรืออีกนัยหน่่งคือมีเสรีภำพในกำรแสดงเจตนำ	

	 อย่ำงไรก็ตำม	 ในควำมเป็นจริงแล้วเสรีภำพในกำรแสดงเจตนำ 

ของบุคคลอำจมีปัญหำจำกกำรแสดงเจตนำท่ีไม่ตรงกับใจจริง	เช่น	กำรแสดง

เจตนำซ่อนเร้น	กำรแสดงเจตนำลวง	ตลอดจนกำรแสดงเจตนำโดยส�ำคัญผิด

ในสำระส�ำคัญของนิติกรรม22	 และกำรแสดงเจตนำโดยวิปริต	 เช่น 

กำรส�ำคัญผิดในคุณีสมบัติอันเป็นสำระส�ำคัญของบุคคลหรือทรัพย์สิน 

กำรแสดงเจตนำโดยถูกฉ้อฉล	 และกำรแสดงจำกกำรถูกข่มขู่	 ซ่่งประมวล

กฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์ได้บัญญัติให้กำรแสดงเจตนำดังกล่ำวมีผลเป็น

โมฆะและโมฆียะแล้วแต่กรณีี23	 กรณีีมีข้อสังเกตว่ำกำรท่ีรัฐเข้ำแทรกแซง 

กำรแสดงเจตนำในกรณีีน้ี	 เกิดข้่นโดยเหตุผลคือกำรคุ้มครองบุคคลจำก 

กำรแสดงเจตนำท่ีบกพร่องไม่ใช่เร่ืองกำรท่ีรัฐเข้ำแทรกแซงเสรีภำพ 

ในกำรท�ำสัญญำเร่ืองจำกควำมไม่เสมอภำคของคู่สัญญำซ่่งจะได้อธิบำย 

ต่อไปในหัวข้อ	1.3

22 เพิ่งอ้าง,	หน้ำ	112-129.
23 เพิ่งอ้าง,	หน้ำ	129-145.
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	 นอกจำกน้ี	กรณีีมีข้อสังเกตต่อไปว่ำ	กำรท่ีประมวลกฎหมำยแพ่ง

และพำณีิชย์ก�ำหนดให้กำรแสดงเจตนำเพรำะถูกข่มขู่ตกเป็นโมฆียะ 

ย่อมแสดงให้เห็นว่ำกฎหมำยไทยรับรองหลักกำรท่ีว่ำกำรแสดงเจตนำน้ัน 

จะต้องอยู่บนพ้ืนฐำนของควำมยินยอมพร้อมใจและไม่ตกอยู่ในสภำวะ 

ท่ีถูกบังคับ	 จนท�ำให้เจตนำท่ีแสดงออกมำน้ันผิดไปจำกควำมต้องกำร 

ท่ีแท้จริง	 อย่ำงไรก็ตำม	 มีข้อสังเกตต่อไปว่ำอ�ำนำจต่อรองทำงเศรษฐกิจ 

ท่ีสูงกว่ำคู่สัญญำอีกฝ่่ำยหน่่งอำจเป็นปัจจัยท่ีท�ำให้กำรท�ำสัญญำไม่ได้ 

เกิดข้่นบนพ้ืนฐำนของควำมยินยอมพร้อมใจในควำมเป็นจริง	 แต่ก็ไม่ถ่ง

ขนำดเป็นกำรแสดงเจตนำเพรำะถูกข่มขู่ตำมประมวลกฎหมำยแพ่งและ

พำณิีชย์	ในกรณีีน้ี	รัฐอำจจะต้องเข้ำแทรกแซงกำรเสรีภำพในกำรท�ำสัญญำ

โดยกลไกอ่ืนนอกจำกประมวลแพ่งและพำณิีชย์	 เช่น	 กรณีีของพระรำช

บัญญัติคุ้มครองแรงงำน	พ.ศ.	2541	ตำมท่ีได้อธิบำยในหัวข้อ	1.2.1.1

	 นอกเหนือจำกเร่ืองควำมบกพร่องในกำรแสดงเจตนำแล้ว	กรณีียังมี

ประเด็นต้องพิจำรณีำถ่ง	“โอกำส”	ในกำรเจรจำต่อรองสัญญำในควำมเป็นจริง	

ตำมตัวอย่ำงท่ีกล่ำวในแผนภำพท่ี	 1.2	 เป็นไปได้ท่ี	 นำย	 ก.	 ผู้ซ้ือมีข้อมูล

เกีย่วกบัรถกระบะทีต่นก�ำลงัจะซือ้อย่ำงครบถ้วน	ไม่ได้ส�ำคญัผดิ	ไม่ถกูข่มขู	่

และไม่ได้ถูก	นำย	ข.	ท�ำกลฉ้อฉลแต่ประกำรใด	แต่	นำย	ก.	อำจตกเป็น

ฝ่่ำยเสียเปรียบ	 หำกว่ำ	 นำย	 ก.	 ไม่มีโอกำสท่ีจะเจรจำสัญญำซ้ือขำย 

ในควำมเป็นจริง	 เช่น	 นำย	 ข.	 อำจก�ำหนดข้อสัญญำยกเว้นหรือจ�ำกัด 

ควำมรับผิดของตนเอำไว้ล่วงหน้ำ	นำย	ก.	ควรจะมีโอกำสท่ีจะเจรจำต่อรอง

กับ	นำย	ข.	ในควำมเป็นจริง	เช่น	ขอให้	นำย	ข.	ลบข้อยกเว้นหรือจ�ำกัด

ควำมรับผิดดังกล่ำวออกไป	หรือหำกไม่ลบ	อำจเจรจำให้	นำย	ข.	ลดรำคำ

รถกระบะลงแทน	 ซ่่งแนวคิดเร่ืองกำรมีโอกำสเจรจำต่อรองสัญญำ 

เป็นรำยกรณีีน้ีจะได้อธิบำยและแสดงให้เห็นถ่งตัวอย่ำงต่อไปในหัวข้อ	2.3	

ของบทท่ี	2	ต่อไป

24 กฎหมายที่่�เก่�ยวกับการที่ำาสััญญาที่างแพ่่งที่่�อาจก่อให้เกิดความไม่เป็็นธรรมเน่�องจากความไม่เสัมอภาคของค่่สััญญา



 1.2.2 เสรีภ�พในำก�รกำ�หนำดเน้ำ�อัห�ข้อังสัญญ� 

	 เสรีภำพในกำรท�ำสัญญำมีควำมหมำยหรือองค์ประกอบในอีกแง่

คืออิสระของคู่สัญญำท่ีจะก�ำหนดเน้ือหำของสัญญำได้ตำมกรณีีตัวอย่ำง

นำย	 ก.	 และนำย	 ข.	 สำมำรถก�ำหนดข้อสัญญำต่ำง ๆ	 ได้โดยอิสระ	 เช่น	

ก�ำหนดเวลำในกำรโอนกรรมสิทธ์ิรถกระบะตำมสัญญำ	 วิธีกำรช�ำระ 

และระยะเวลำกำรช�ำระรำคำค่ำรถกระบะ	ตลอดจนมีอิสระท่ีจะก�ำหนดวิธี

กำรส่งมอบและสิทธิหน้ำท่ีของผู้ซ้ือและผู้ขำย	ตำมกรณีีตัวอย่ำง	หำกนำย	ก.	

และนำย	ข.	ประสงค์ท่ีจะก�ำหนดเน้ือหำของสัญญำให้นำย	ข.	มีหน้ำท่ีโอน

กรรมสิทธ์ิในรถกระบะแก่นำย	ก.	ต่อเม่ือนำย	ก.	ได้ช�ำระรำคำครบถ้วนแล้ว

ซ่่งเป็นเวลำภำยหลัง	จำกท่ีได้ท�ำสัญญำแล้ว	นำย	ก.	และนำย	ข.	จะสำมำรถ

ตกลงเน้ือหำของสัญญำในลักษณีะดังกล่ำวได้หรือไม่	 และจะถือว่ำ 

ข้อก�ำหนดดังกล่ำวขัดกับประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณีิชย์มำตรำ	 458 

ซ่่งบัญญัติว่ำ	 “กรรมสิิทธิิ์�ในท่่ทรัพย์์สิินท่่ขาย์นั�น ย่์อมโอนไปยั์งผู้้้ซ้ื้�อตัั้�งแต่ั้

ขณะเม่้อได้้ทำาสัิญญาซ้ื้�อขาย์กัน”	หรือไม่	

	 จำกประเด็นประเด็นปัญหำข้ำงต้น	 นำย	 ก.	 และนำย	 ข.	 ย่อมมี

เสรีภำพในกำรก�ำหนดเน้ือหำของสัญญำซ้ือขำยให้มีลักษณีะแตกต่ำงไปจำก

บทบัญญัติมำตรำ	 458	 ได้โดยสำมำรถใช้เสรีภำพในกำรท�ำสัญญำได้ 

ตำมประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์มำตรำ	151	ซ่่งบัญญัติว่ำ	

การีใดเป็็นการีแตกต่างกับุบุทบัุญญัติขอังกฎหมาย

ถ้�ามิใช่้กฎหมายอัันเกี�ยว่กับุ คืว่ามสังบุเรีียบุรี�อัยหร้ีอัศีีลธิ์รีรีมอัันดีขอังป็รีะช้าช้น

การีนั�นไม่เป็็นโมฆะ
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	 ตำมประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์มำตรำ	151	กำรที่นำย	ก.	

และนำย	ข.	จะใช้เสรีภำพ	ก�ำหนดเนื้อหำของสัญญำให้มีลักษณีะแตกต่ำง

ไปจำกประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณีชิย์ได้ก็ต่อเม่ือประมวลกฎหมำยแพ่ง

และพำณิีชย์มำตรำ	 458	นั้น	 “ไม่ได้เป็น”	 กฎหมำยอันเกี่ยวกับควำมสงบ

เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชำชน	 อย่ำงไรก็ตำม	 กำรวินิจฉัยว่ำ

กฎหมำยใดเป็นกฎหมำยอันเก่ียวกับควำมสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรม 

อันดีของประชำชนน้ัน	ไม่ได้มีหลักเกณีฑ์์ท่ีแน่นอนหรือตำยตัว	

	 จำกประเด็นปัญหำประเด็นน้ี	 พระยำเทพวิทูร	 ได้อธิบำยถ่ง 

หลักเกณีฑ์์เบ้ืองตน้โดยใหพิ้จำรณีำวำ่	กฎหมำยซ่ง่เก่ียวกบัมหำชนโดยท่ัวไป

ไม่ใช่เก่ียวกับคู่กรณีีโดยเฉพำะแล้ว	 อำจนับได้ว่ำเป็นกฎหมำยเก่ียวกับ 

ควำมสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชำชน24	 โดยสำมำรถ 

ยกตัวอย่ำงได้	 เช่น	 กฎหมำยอำญำ	 กฎหมำยวิธีพิจำรณีำควำมอำญำ	

กฎหมำยมหำชน	 หรือบทบัญญัติในประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์ 

ในเร่ืองเก่ียวกับกำรคุ้มครองควำมสำมำรถของบุคคล	 ควำมม่ันคงของ

สถำบันครอบครวั	กำรคุ้มครองบคุคลภำยนอก	กำรคุ้มครองคู่กรณีีท่ีอ่อนแอ

กว่ำอำยุควำม25

	 จำกประเด็นปัญหำประเด็นน้ี	 สำมำรถพิจำรณีำได้ว่ำประมวล

กฎหมำยแพ่งและพำณีิชย์มำตรำ	 458	 น้ัน	 ไม่ได้เป็นเร่ืองของมหำชน 

แต่เป็นเร่ืองของนำย	ก.	และนำย	ข.	โดยแท้	ดังน้ัน	ประมวลกฎหมำยแพ่ง

และพำณิีชย์มำตรำ	458	จ่งไม่เป็นกฎหมำยอันเก่ียวกับควำมสงบเรียบร้อย

หรือศีลธรรมอันดีของประชำชน	ด้วยเหตุน้ี	นำย	ก.	และนำย	ข.	จ่งมีเสรีภำพ

ท่ีจะก�ำหนดเน้ือหำของสัญญำให้กรรมสิทธ์ิในรถกระบะโอนไปยังนำย	 ก.	

ต่อเม่ือนำย	ก.	ช�ำระรำคำจนครบถ้วนแล้วก็ได้	

24 ศนันกรณี์	อ้างแล้ว	เชิงอรรถที่	1,	หน้ำ	32.
25 เพิ่งอ้าง,	หน้ำ	34.

26 กฎหมายที่่�เก่�ยวกับการที่ำาสััญญาที่างแพ่่งที่่�อาจก่อให้เกิดความไม่เป็็นธรรมเน่�องจากความไม่เสัมอภาคของค่่สััญญา



 1.2.3 เสรีภ�พในำก�รกำ�หนำดผล้ข้อังสัญญ� 

	 นอกจำกกำรรับรองอิสระในองค์ประกอบของสัญญำตำมท่ีกล่ำว

ในหัวข้อ	1.2.1	และกำรก�ำหนดเน้ือหำของสัญญำตำมท่ีกล่ำวในหัวข้อ	1.2.2	แล้ว 

เสรีภำพในกำรท�ำสัญญำยังมีควำมหมำยครอบคลุมถ่งอิสระท่ีจะก�ำหนด

เน้ือหำของสัญญำได้	 และเม่ือมีกำรก�ำหนดแล้ว	 กฎหมำยก็จะรับรองให้

สัญญำมผีลสมดงัเจตนำของคู่สญัญำ26	ตำมหลกั	“สัญญาตอ้งเป็นสญัญา” 

หรือท่ีเรียกว่ำ	 “pacta sunt servanda”27	 โดยเม่ือคู่สัญญำตกลงยินยอม 

ตำมเจตนำของแต่ละฝ่่ำยซ่่งปรำศจำกข้อบกพร่องแล้ว	 ท้ังสองฝ่่ำยจะต้อง

ผูกพันกันตำมสัญญำ	 จะกล่ำวอ้ำงว่ำตนได้รับควำมเสียเปรียบเพ่ือท่ีจะไม่

ปฏิิบัติตำมผลของสัญญำน้ันไม่ได้	28

	 ตำมกรณีีตัวอย่ำงน้ัน	 เม่ือนำย	 ก.	 ท�ำสัญญำซ้ือขำยรถยนต์กับ 

นำย	 ข.	 โดยตกลงกันว่ำนำย	 ก.	 จะซ้ือรถกระบะย่ีห้อโตโยต้ำสีขำว 

ตำมสัญญำ	 โดยนำย	 ก.	 จะช�ำระรำคำเป็นค่ำตอบแทนโดยแบ่งเป็นงวด 

กำรช�ำระ	 10	 งวด	 เป็นเงินสด	 โดยนำย	ข.	 ตกลงท่ีจะให้นำย	ก.	 เปล่ียน 

รถกระบะคันใหม่ได้ตำมควำมประสงค์ของนำย	ก.	แม้ว่ำรถกระบะดังกล่ำว 

จะไม่มีควำมช�ำรุดบกพร่องแต่ประกำรใด	 สัญญำซ้ือขำยดังกล่ำว 

ย่อมสำมำรถใช้บังคับได้ตำมควำมประสงค์ของนำย	 ก.	 และนำย	 ข. 

นำย	ข.	จะมำอ้ำงในภำยหลังว่ำตนเองเป็นฝ่่ำยเสียเปรียบนำย	ก.	ไม่ได้	

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

com/view/10.1093/oi/	authority.20110803100300496
28	โปรดดูค�ำพิพำกษำฎีกำที่	3161/2527	และ	945/2536	ประกอบ.	
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1.3 ก�รจำ�กัดเสรีภ�พในำก�รท์ำ�สัญญ� 

	 เสรีภำพในกำรท�ำสัญญำตำมท่ีได้กล่ำวในหัวข้อ	 1.2	 ข้ำงต้น 

เป็นส่ิงท่ีถูกแทรกแซงและจ�ำกัดลงได้	 โดยผลของกฎหมำยไม่ว่ำในรูป 

ของข้อห้ำมหรือกำรปฏิิเสธผลของสัญญำท่ีท�ำข้่น29	 เพ่ือประโยชน์ 

ในกำรท�ำควำมเข้ำใจข้อจ�ำกัดของเสรีภำพในกำรท�ำสัญญำ	งำนวิจัยน้ีจะได้

อธิบำยถ่งข้อจ�ำกัดของเสรีภำพในกำรท�ำสัญญำตำมประเด็นดังต่อไปน้ี 

(1.3.1)	 กำรจ�ำกัดเสรีภำพในองค์ประกอบของสัญญำ	 (1.3.2)	 กำรจ�ำกัด

เสรีภำพในกำรก�ำหนดเน้ือหำของสัญญำ	 และ	 (1.3.3)	 กำรจ�ำกัดเสรีภำพ 

ในกำรก�ำหนดผลของสัญญำ

 1.3.1 ก�รจำ�กัดเสรีภ�พในำก�รท์ำ�สัญญ�แง่ข้อัง 

อังค์ำประกอับัข้อังสัญญ� 

	 ปัจเจกบุคคลย่อมมีอิสระที่จะเข้ำท�ำสัญญำกันหรือไม่ก็ได้	 ดังนั้น	

นำย	ก.	และนำย	ข.	มีอิสระท่ีจะก�ำหนดวัตถุประสงค์หรือประโยชน์สุดท้ำย

ของกำรท�ำสัญญำ	และมีสิทธิท่ีจะเลือกวิธีกำรในกำรท�ำสัญญำ	อย่ำงไรก็ตำม	

เสรีภำพในองค์ประกอบของสัญญำดังกล่ำวน้ันสำมำรถถูกจ�ำกัดลงได้ 

ในกรณีีเหล่ำน้ี	

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

(Vol.	79	(1999)):	280.

28 กฎหมายที่่�เก่�ยวกับการที่ำาสััญญาที่างแพ่่งที่่�อาจก่อให้เกิดความไม่เป็็นธรรมเน่�องจากความไม่เสัมอภาคของค่่สััญญา



  1.3.1.1 ค่่ำสัญญ� 

 ตำมกรณีีตัวอย่ำงรถกระบะคันท่ีนำย	 ก.	 ประสงค์จะซ้ือน้ันเป็น

กรรมสิทธ์ิของนำย	 ข.	 ตำมปกติแล้ว	 นำย	 ข.	 ย่อมมีสิทธิท่ีจะจ�ำหน่ำย 

จ่ำยโอนรถยนต์อันเป็นทรัพย์สินของตน30	 ได้โดยมีอิสระท่ีจะท�ำสัญญำ 

ซ้ือขำยกับนำย	 ก.	 ตำมกรณีีตัวอย่ำงใน	 1.2.1.1	 ข้ำงต้น	 อย่ำงไรก็ตำม	

เสรีภำพของนำย	ข.	ในกำรขำยรถดังกล่ำวให้แก่นำย	ก.	อำจถูกจ�ำกัดได้โดย

ผลของกฎหมำย	เช่น	กรณีีท่ีนำย	ข.	ตกเป็นผู้มีหน้ีสินล้นพ้นตัว	และถูกศำล

ส่ังพิทักษ์ทรัพย์แล้วตำมพระรำชบัญญัติล้มละลำย	พ.ศ.	2483	มำตรำ	24	

ซ่่งบัญญัติว่ำ

เม้�อัศีาลสัั�งพิทักษ์์ทรัีพย์ 31 ขอังล้กหนี�แล�ว่ ห�ามมิให�ล้กหนี�กรีะทำาการีใด

 เกี�ยว่กับุทรัีพย์สิัน หร้ีอักิจการีขอังตน เว่�นแต่จะได�กรีะทำาตามคืำาสัั�ง

หร้ีอัคืว่ามเห็นช้อับุขอังศีาล เจ�าพนักงานพิทักษ์์ทรัีพย์ ผู้้�จัดการีทรัีพย์

หร้ีอัที�ป็รีะชุ้มเจ�าหนี� ตามที�บัุญญัติไว่� ในพรีะรีาช้บัุญญัตินี�

 ดังนั้น	 เมื่อนำย	ข.	ถูกศำลสั่งพิทักษ์ทรัพย์แล้ว	นำย	ข.	ย่อมถูก

จ�ำกัดเสรีภำพท่ีจะท�ำสัญญำขำยรถกระบะของตนให้แก่นำย	ก.	กำรจ�ำกัด

เสรีภำพของนำย	 ข.	 โดยผลของกฎหมำยดังกล่ำวเป็นไปเพ่ือคุ้มครอง

ประโยชน์ของเจ้ำหนีท้ัง้หลำยของนำย	ข.	เพือ่ให้ได้รบัช�ำระหนีจ้ำกทรพัย์สนิ

ของนำย	 ข.	 เพ่ือควำมเป็นธรรม	 ซ่่งสำมำรถพิจำรณีำได้ว่ำเป็นกำรจ�ำกัด

เสรีภำพในกำรท�ำสัญญำเพ่ือสร้ำงควำมเป็นธรรม	 และควำมม่ันคง 

ทำงเศรษฐกิจของประเทศ32

30	ประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์มำตรำ	 1336	 บัญญัติว่ำ	 “ภำยในบังคับแห่งกฎหมำย	 เจ้ำของทรัพย์สิน 

มีสิทธิใช้สอยและจ�ำหน่ำยทรัพย์สินของตนและได้ซ่่งดอกผลแห่งทรัพย์สินน้ันกับท้ังมีสิทธิติดตำมและเอำคืนซ่่ง

ทรัพย์สินของตนจำกบุคคลผู้ไม่มีสิทธิจะย่ดถือไว้	 และมีสิทธิขัดขวำงมิให้ผู้อ่ืนสอดเข้ำเก่ียวข้องกับทรัพย์สินน้ัน

โดยมิชอบด้วยกฎหมำย”
31	พระรำชบัญญัติล้มละลำย	พ.ศ.	2483	มำตรำ	6	บัญญัติว่ำ	“พิทักษ์ทรัพย์”	หมำยควำมว่ำ	พิทักษ์ทรัพย์สิน 

ไม่ว่ำเด็ดขำดหรือช่ัวครำว
32สุธร์ี	ศภุนติย์,	หลักกฎหมำยล้มละลำยและกำรฟ้ืนฟูกจิกำร,	พมิพ์ครัง้ท่ี	8	(กรุงเทพฯ:	วญิญูชูน,	2552)	หน้ำ	17.
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 1.3.1.2 วัตถุประสงค์ำ

	 “วัตถุประสงค์แห่งนิติกรรม”	 หมำยถ่ง	 ควำมประสงค์หรือ 

ควำมมุ่งหมำยในกำรท�ำนิติกรรมของคู่กรณีีในนิติกรรมน้ัน33		โดยท่ัวไปแล้ว	

บุคคลย่อมมีควำมประสงค์ท่ีหลำกหลำยหรืออำจกล่ำวได้ว่ำบุคคลย่อมมี

อิสระท่ีจะก�ำหนดควำมต้องกำรของตน	 และสะท้อนควำมต้องกำรน้ัน 

ผ่ำนกำรท�ำสัญญำ	 หรือโดยอำศัยสัญญำเพ่ือให้ได้รับประโยชน์น้ัน 

อย่ำงไรก็ตำม	ควำมต้องกำรของบุคคลก่อควำมเดือดร้อนแก่บุคคลอ่ืนหรือ

กระทบต่อควำมสงบเรียบร้อยของสังคมได้	 ด้วยเหตุน้ี	 ประมวลกฎหมำย

แพ่งและพำณิีชย์	 จ่งได้บัญญัติข้อยกเว้นของหลักอิสระในทำงแพ่งและ

เสรีภำพในกำรท�ำสัญญำในแง่ของวัตถุประสงค์เอำไว้ในมำตรำ	 150 

ซ่่งบัญญัติว่ำ	 “การใด้ม่วัตั้ถุุประสิงค์์เป็นการตั้้องห้้ามชััด้แจ้้งโด้ย์กฎห้มาย์

เป็นการพ้นวิสัิย์ห้ร้อ เป็นการขัด้ต่ั้อค์วามสิงบเร่ย์บร้อย์ห้ร้อศ่ีลธิ์รรมอันด่้

ของประชัาชันการนั�นเป็นโมฆะ” 

	 เม่ือพิจำรณีำมำตรำ	 150	 แล้ว	 จะเห็นได้ว่ำคู่สัญญำถูกจ�ำกัด

เสรีภำพมิให้ก�ำหนด	 “วัตถุประสงค์”	 หรือประโยชน์สุดท้ำยของสัญญำ 

ในลักษณีะท่ีเป็นกำรต้องห้ำมชัดแจ้งโดยกฎหมำย	 เป็นกำรพ้นวิสัย 

หรือ	 เป็นกำรขัดต่อควำมสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชำชน 

มิฉะน้ันสัญญำท่ีท�ำข้่นจะตกเปน็โมฆะ	จะเหน็ไดว่้ำถ้อยค�ำตำมมำตรำ	150	

คือ	“ต้ั้องห้้ามชััด้แจ้้งโด้ย์กฎห้มาย์” “เป็นการพ้นวิสัิย์”	หรือ	“เป็นการขัด้ต่ั้อ

ค์วามสิงบเร่ย์บร้อย์ห้ร้อศ่ีลธิ์รรมอันด่้ของประชัาชัน”	 น้ัน	 เป็นถ้อยค�ำท่ีมี

ลักษณีะยืดหยุ่นและสำมำรถครอบคลุมข้อเท็จจริงจ�ำนวนมำกและ 

ก่อให้เกิดประเด็นจะต้องพิจำรณีำว่ำศำลจะใช้หลักเกณีฑ์์	หรือมำตรฐำนใด 

ในกำรวินิจฉัยเพ่ือท่ีจะไม่บังคับกำรตำมสัญญำ34

33	ศนันท์กรณี์, อ้างแล้ว	เชิงอรรถที	่1,	หน้ำ	64.
34	เสนีย์	อ้างแล้ว	เชิงอรรถที่	2	หน้ำ	115.	

30 กฎหมายที่่�เก่�ยวกับการที่ำาสััญญาที่างแพ่่งที่่�อาจก่อให้เกิดความไม่เป็็นธรรมเน่�องจากความไม่เสัมอภาคของค่่สััญญา



 1.3.1.3 แบับั 

	 ในบำงกรณีีกฎหมำยก็จ�ำกัดเสรีภำพของคู่สัญญำในกำรก�ำหนด

แบบของสัญญำเอำไว้โดยก�ำหนดวิธีในกำรแสดงเจตนำท�ำสัญญำเอำไว้ 

โดยเฉพำะ	ซ่่งแยกพิจำรณีำได้เป็นสองประเภท	คือ	แบบท่ีเป็นองค์ประกอบ

แห่งควำมสมบูรณ์ีของสัญญำ	กล่ำวคือ	ถ้ำไม่ท�ำตำมแบบในลักษณีะน้ีแล้ว

สัญญำจะเป็นโมฆะ	 และแบบท่ีกฎหมำยก�ำหนดไว้แต่ไม่ได้ก�ำหนดผล 

ของกำรไม่ท�ำตำมแบบดังกล่ำว	

	 ตำมกรณีีตัวอย่ำงกฎหมำยไม่ได้ก�ำหนดแบบของกำรท�ำสัญญำ 

ซ้ือขำยรถยนต์เอำไว้	ดังน้ัน	ตำมท่ีได้กล่ำวในหัวข้อ	1.2.1.3	นำย	ก.	และ

นำย	 ข.	 สำมำรถเลือกท่ีจะท�ำสัญญำซ้ือขำยโดยวำจำหรือโดยลำยลักษณี์

อักษรก็ได้	 อย่ำงไรก็ตำม	 หำกว่ำ	 นำย	 ก.	 ต้องกำรท่ีจะซ้ือท่ีดินเพ่ือสร้ำง 

โรงจอดรถด้วย	 นำย	 ข.	 จ่งเสนอขำยท่ีดินแปลงหน่่งให้กับ	 นำย	 ก.	 ด้วย 

ในกรณีีน้ี	นำย	ก.	และ	นำย	ข.	ถูกจ�ำกัดเสรีภำพในกำรก�ำหนดแบบของสัญญำ

เน่ืองจำกประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์มำตรำ	 456	 วรรคหน่่ง 

ได้บัญญัติเอำไว้ว่ำ

การีซ้ื้�อัขายอัสัังหาริีมทรัีพย์ ถ้�ามิได�ทำาเป็็นหนังส้ัอัและจดทะเบีุยน

ต่อัพนักงานเจ�าหน�าที�เป็็นโมฆะ วิ่ธีิ์นี�ให� ใช้�ถ่้งซ้ื้�อัขายเร้ีอัมีรีะว่างตั�งแต่ห�าตันข่�นไป็

ทั�งซ้ื้�อัขายแพและ สััตว์่พาหนะด�ว่ย

	 ดังน้ัน	 นำย	 ก.	 และ	 นำย	 ข.	 จะต้องท�ำสัญญำซ้ือขำยท่ีดินเป็น

หนังสือและจดทะเบียนสัญญำซ้ือขำยท่ีดินดังกล่ำวต่อพนักงำนเจ้ำหน้ำท่ี 

มิฉะน้ันสัญญำจะตกเป็นโมฆะ	จะเห็นได้ว่ำในกรณีีท่ีทรัพย์สินอันเป็นวัตถุ

ของสัญญำเป็นอสังหำริมทรัพย์แล้ว	 เสรีภำพในกำรก�ำหนดแบบของ 

นำย	ก.	และ	นำย	ข.	ได้ถูกจ�ำกัดลงโดยประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์	

แนวคิิดและทฤษฎีีเกี่ี�ยวกี่ับกี่ารทำาสััญญาระหว่างเอกี่ชนและกี่ารแทรกี่โดยรัฐ 31



 1.3.1.4 ก�รแสดงเจตนำ� 

	 ตำมท่ีได้กล่ำวในหัวข้อ	1.2.1.4	ถ้ำหำก	นำย	ก.	แสดงเจตนำโดย

มีควำมวิปริตในกำรแสดงเจตนำ	 เช่น	 ถูกนำย	 ข.	 ข่มขู่ให้ซ้ือรถกระบะ 

ในรำคำแพงกวำ่รำคำตลำด	ประมวลกฎหมำยแพง่และพำณีชิยม์ำตรำ	159 

วรรคหน่่งบัญญัติคุ้มครองเสรีภำพในกำรแสดงเจตนำของ	 นำย	 ก. 

โดยบัญญัติให้กำรท�ำสัญญำซ้ือขำยระหว่ำง	นำย	ก.	และ	นำย	ข.	ตกเป็น

โมฆียะ	นำย	ก.	สำมำรถบอกล้ำงสัญญำดังกล่ำวได้	

	 อย่ำงไรก็ตำม	 ประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณีิชย์มำตรำ	 159 

วรรคสำม	 ก็ได้บัญญัติคุ้มครองควำมไว้เน้ือเช่ือใจของนำย	 ข.	 ในกรณีีท่ี 

นำย	 ก.	 ถูกบุคคลภำยนอกท�ำกลฉ้อฉลใส่	 เช่น	 นำย	 ข.	 ไม่ได้เป็น 

ผู้หลอกลวง	นำย	ก.	ถ่งคุณีสมบัติของรถกระบะ	แต่เป็น	นำย	ค.	ซ่่งไม่ได้

เป็นคู่สัญญำกับ	นำย	ก.	ในกรณีีน้ี	ถ้ำหำก	นำย	ข.	ไม่รู้หรือไม่ควรได้รู้ถ่ง

กำรท่ี	นำย	ค.	หลอกลวง	นำย	ก.	แล้ว	นำย	ก.	จะบอกล้ำงสัญญำท่ีท�ำข้่น

กับ	นำย	ข.	ไม่ได	้แม้ว่ำกำรแสดงเจตนำดงักลำ่วจะไมไ่ดเ้ปน็ไปโดยกำรแสดง

เจตนำโดยอิสระของ	นำย	ก.	ก็ตำม	

32 กฎหมายที่่�เก่�ยวกับการที่ำาสััญญาที่างแพ่่งที่่�อาจก่อให้เกิดความไม่เป็็นธรรมเน่�องจากความไม่เสัมอภาคของค่่สััญญา



 1.3.2 ก�รจำ�กัดเสรีภ�พในำก�รกำ�หนำดเน้ำ�อัห�ข้อังสัญญ� 

	 เสรีภำพในกำรแสดงเจตนำต้ังอยู่บนแนวคิดท่ีว่ำบุคคลสำมำรถ

รักษำผลประโยชน์ของตัวได้ดีท่ีสุด	 อย่ำงไรก็ตำม	 ในควำมเป็นจริงแล้ว 

ตลำดมีควำมไม่สมบูรณ์ีอยู่	 คู่สัญญำอำจไม่ได้มีควำมรู้ควำมช�ำนำญ	

ประสบกำรณ์ี	 ข้อมูล	 หรืออ�ำนำจต่อรองเท่ำกันเสมอไป	 จ่งเป็นไปได้ท่ี 

คู่สัญญำฝ่่ำยหน่่งอำจเอำเปรียบคู่สัญญำอีกฝ่่ำยท่ีขำดควำมรู้	หรืออำจขำด

อ�ำนำจต่อรองทำงเศรษฐกิจ	โดยเฉพำะอย่ำงย่ิง	สัญญำระหว่ำงผู้ประกอบ

ธุรกิจกำรค้ำกับผู้บริโภค	 ระบบกฎหมำยไทยจ่งได้พัฒนำกฎหมำยเก่ียวกับ

กำรคุ้มครองผู้บริโภค	ท้ังในข้ันตอนก่อนท�ำสัญญำ	ข้ันตอนท�ำสัญญำ	และ

ข้ันตอนหลังท�ำสัญญำ35	โดยงำนวิจัยน้ีจะกล่ำวถ่งแต่เฉพำะส่วนท่ีแทรกแซง

และจ�ำกัดเสรีภำพของคู่สัญญำในกำรก�ำหนดเน้ือหำของสัญญำโดยสังเขป

แผนภำพท่ี	1.3

35	ในประเด็นนี	้ รองศำสตรำจำรย์	ดร.	ดำรำพร	ถิระวัฒน	์ ได้อธิบำยว่ำ	 ในขั้นตอนก่อนท�ำสัญญำ	กฎหมำยที่

เกีย่วกบักำรคุม้ครองผูบ้รโิภคจะเป็นกฎหมำยทีเ่กีย่วกับกำรจดัท�ำสนิค้ำและบรกิำรท่ีมวีตัถปุระสงค์ในกำรควบคมุ

กำรผลิตเพื่อให้สินค้ำและบริกำรมีคุณีภำพและปลอดภัยไม่ก่อให้เกิดควำมเสียหำยแก่ผู้บริโภค	 เช่น	 พระรำช

บัญญัติควำมรับผิดต่อควำมเสียหำยที่เกิดข่้นจำกสินค้ำที่ไม่ปลอดภัย	พ.ศ.	2551	เป็นต้น	ในส่วนขั้นตอนกำรท�ำ

สัญญำ	เช่น	พระรำชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค	พ.ศ.	2522	และพระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำไม่เป็นธรรม	พ.ศ.	

2540	 เป็นต้น	 ในส่วนข้ันตอนหลังท�ำสัญญำ	 เช่น	 กำรด�ำเนินคดีแบบกลุ่มตำมพระรำชบัญญัติคุ้มครอง 

ผู้บริโภค	 พ.ศ.	 2522	 และกระบวนกำรพิจำรณีำคดีผู้บริโภคตำมพระรำชบัญญัติวิธีพิจำรณีำคดีผู้บริโภค	 พ.ศ.	

2551	 เป็นต้น	 โปรดดู	 ดำรำพร	 ถิระวัฒน์,	 สัญญำผู้บริโภค	 (กรุงเทพฯ:	 โครงกำรต�ำรำและเอกสำรประกอบ 

กำรสอน	คณีะนิติศำสตร์	มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์,	2559)	หน้ำ	105-106.	

แนวคิิดและทฤษฎีีเกี่ี�ยวกี่ับกี่ารทำาสััญญาระหว่างเอกี่ชนและกี่ารแทรกี่โดยรัฐ 33



ก�รจำ�กัดเสรีภ�พข้อังก�รกำ�หนำดเน้ำ�อัห�ข้อังสัญญ�

บังคับให้มีเนื้อหำของสัญญำ
ตำมกฎหมำย

บังคับให้เน้ือหำของสัญญำ 
ใช้บังคับได้เพียงเท่ำท่ีเป็นธรรม
และพอสมควรแก่กรณีีเท่ำน้ัน

แผนำภ�พที์� 1.3 : ตัวอัย่่�งก�รจำ�กัดเสรีภ�พในำก�รกำ�หนำดเน้ำ�อัห�ข้อังสัญญ�

เช่น	พระรำชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค	
พ.ศ.	2522	และ

ประกำศคณีะกรรมกำรว่ำด้วยสัญญำ
ท่ีเก่ียวข้องกับสัญญำฉบับต่ำง ๆ

เช่น	พระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำ
ท่ีไม่เป็นธรรม	พ.ศ.	2540	และ 
พระรำชบัญญัติคุ้มครองแรงงำน 

พ.ศ.	2541	(มำตรำ	14/1)

 1.3.2.1 ก�รบัังคัำบัให้มีเน้ำ�อัห�ข้อังสัญญ�ต�มกฎีหม�ย่

	 ตำมกรณีีตัวอย่ำงหำกปรำกฏิข้อเท็จจริงว่ำนำย	 ข.	 เป็นผู้มีอำชีพ

ค้ำขำยรถยนต์ซ่่งเป็นสินค้ำท่ีผลิตไว้เพ่ือขำย36	และ	นำย	ก.	ผู้ซ้ือสินค้ำจำก

นำย	ข.	หำกข้อเท็จจริงเป็นดังน้ี	นำย	ก.	ย่อมมีฐำนะเป็นผู้บริโภค37	และ

36	พระรำชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค	พ..	2522	มำตรำ	3	บัญญัติว่ำ	“สิินค้์า” ห้มาย์ค์วามว่า ส่ิิงของท่่ผู้ลิตั้ห้ร้อ 

ม่ไว้เพ่้อขาย์
37	พระรำชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค	พ.ศ.	2522	มำตรำ	3	บัญญัติว่ำ	“ผู้้้บริโภค์”	ห้มาย์ค์วามว่า ผู้้้ซ้ื้�อห้ร้อผู้้้ได้้รับ

บริการจ้ากผู้้้ประกอบธุิ์รกิจ้ ห้ร้อผู้้้ซ่่ื้งได้้รับการเสินอห้ร้อการชัักชัวนจ้ากผู้้้ประกอบธุิ์รกิจ้เพ่้อให้้ซ้ื้�อสิินค้์าห้ร้อรับ

บริการและห้มาย์ค์วามรวมถุ่งผู้้้ใช้ัสิินค้์าห้ร้อผู้้้ได้้รับบริการจ้ากผู้้้ประกอบธุิ์รกิจ้โด้ย์ชัอบแม้มิได้้เป็นผู้้้เส่ิย์ 

ค่์าตั้อบแทนก็ตั้าม

34 กฎหมายที่่�เก่�ยวกับการที่ำาสััญญาที่างแพ่่งที่่�อาจก่อให้เกิดความไม่เป็็นธรรมเน่�องจากความไม่เสัมอภาคของค่่สััญญา



นำย	 ข.	 ย่อมมีฐำนะเป็นผู้ประกอบธุรกิจ38	 ตำมพระรำชบัญญัติคุ้มครอง 

ผู้บริโภค	พ.ศ.	2522	มำตรำ	3	จำกกำรตกอยู่ในบงัคบัของกฎหมำยดงักลำ่ว	

เสรีภำพในกำรก�ำหนดเน้ือหำสัญญำระหว่ำงนำย	ก.	และนำย	ข.	ย่อมอำจ

ถูกจ�ำกัดลงได้ตำมมำตรำ	 35	 ทวิของพระรำชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค 

พ.ศ.	2522	ซ่่งบัญญัติว่ำ

38	พระรำชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค	พ.ศ.	2522	มำตรำ	3	บัญญัติว่ำ	“ผู้้้ประกอบธุิ์รกิจ้” ห้มาย์ค์วามว่า ผู้้้ขาย์ 

ผู้้้ผู้ลิตั้เพ่้อขาย์ ผู้้้ส่ิงห้ร้อนำาเข้า มาในราชัอาณาจั้กรเพ่้อขาย์ห้ร้อผู้้้ซ้ื้�อเพ่้อขาย์ต่ั้อซ่่ื้งสิินค้์า ห้ร้อผู้้้ให้้บริการ และ

ห้มาย์ค์วามรวมถุ่งผู้้้ประกอบกิจ้การโฆษณาด้้วย์

ในการีป็รีะกอับุธุิ์รีกิจขายสิันคื�าหร้ีอัให�บุริีการีใด ถ้�าสััญญาซ้ื้�อัขายหร้ีอั

สััญญาให�บุริีการีนั�น มีกฎหมายกำาหนดให�ต�อังทำาเป็็นหนังส้ัอั หร้ีอัที�ตาม

ป็กติป็รีะเพณีีทำาเป็็นหนังส้ัอั คณะกรีรีมการีว่่าด้้ว่ยสัญญามีอำำานาจ

กำาหนด้ให้การีปรีะกอำบธุุรีกิจขายสินค้าหรืีอำให้บริีการีนั�นเป็นธุุรีกิจทีำ�

คว่บคุมสัญญาได้้

	 ผลจำกข้อกฎหมำยข้ำงต้น	 กำรท�ำสัญญำซ้ือขำยรถยนต์ใช้แล้ว

ระหว่ำง	นำย	ก.	และ	นำย	ข.	ตกอยู่ในบังคับของประกำศคณีะกรรมกำร

ว่ำด้วยสัญญำ	 เร่ือง	 ให้ธุรกิจกำรขำยรถยนต์ใช้แล้วเป็นธุรกิจท่ีควบคุม

สัญญำ	พ.ศ.	 2562	 ซ่่งก�ำหนดให้สัญญำขำยรถยนต์ใช้แล้วต้องมีข้อควำม

เป็นภำษำไทยท่ีสำมำรถเห็นและอ่ำนได้ชัดเจน	มีขนำดของตัวอักษรไม่เล็ก

กว่ำสองมิลลิเมตร	 โดยมีจ�ำนวนไม่เกินสิบเอ็ดตัวอักษรในหน่่งน้ิวและ 

ต้องใช้ข้อสัญญำท่ีมีสำระส�ำคัญและเง่ือนไข	ดังต่อไปน้ี

แนวคิิดและทฤษฎีีเกี่ี�ยวกี่ับกี่ารทำาสััญญาระหว่างเอกี่ชนและกี่ารแทรกี่โดยรัฐ 35



 (1) ราย์ละเอ่ย์ด้เก่่ย์วกับรถุย์นต์ั้ ได้้แก่ ย่่์ห้้อ รุ่น ปี ส่ิ ห้มาย์เลข

เค์ร่้องย์นต์ั้ ห้มาย์เลขตัั้วถัุงขนาด้กำาลังเค์ร่้องย์นต์ั้ ห้มาย์เลขทะเบ่ย์น และ

อุปกรณ์ท่่ตั้ิด้มากับรถุย์นต์ั้ (ถุ้าม่) ระย์ะทางท่่ได้้ใช้ัแล้วโด้ย์ให้้ม่ห้น่วย์เป็น

กิโลเมตั้รห้ร้อไมล์ ราค์าซ้ื้�อขาย์ เงินจ้อง เงินมัด้จ้ำา เงินด้าวน์ ห้ร้อเงิน 

ค่์าใช้ัจ่้าย์อ่้นท่่ได้้รับจ้ากผู้้้บริโภค์ (ถุ้าม่) และวัน เด้้อน ปี ท่่รับชัำาระเงินจ้าก

ผู้้้บริโภค์

 (2) กำาห้นด้ วัน เด้้อน ปี และสิถุานท่่ท่่ส่ิงมอบรถุย์นต์ั้

 (3) กำาห้นด้เก่่ย์วกับการส่ิงมอบสิมุด้ค่้์ม้อจ้ด้ทะเบ่ย์นรถุย์นต์ั้ และ

เอกสิารอ่้นท่่ใช้ัสิำาห้รับด้ำาเนินการจ้ด้แจ้้งการโอนทะเบ่ย์นรถุย์นต์ั้ตั้ามท่่ 

กรมการขนส่ิงทางบกกำาห้นด้ เม่้อม่การปฏิิบัติั้ตั้ามสัิญญาค์รบถุ้วนแล้ว

 (4) ผู้้้บริโภค์ม่สิิทธิิ์บอกเลิกสัิญญาเม่้อผู้้้ประกอบธุิ์รกิจ้กระทำาการ

อย่์างใด้อย่์างห้น่่ง ดั้งต่ั้อไปน่�

    (4.1) ม่การปรับเปล่่ย์นราค์ารถุย์นต์ั้ส้ิงข่�นจ้ากท่่ตั้กลงกันไว้

    (4.2) ไม่ส่ิงมอบรถุย์นต์ั้ให้้กับผู้้้บริโภค์ภาย์ในระย์ะเวลาท่่กำาห้นด้

 …”

	 เสรีภำพในกำรก�ำหนดเน้ือหำสัญญำระหว่ำง	นำย	ก.	และ	นำย	ข.	

ย่อมถูกแทรกแซงโดยคณีะกรรมกำรว่ำด้วยสัญญำซ่่งใช้อ�ำนำจตำม 

พระรำชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค	พ.ศ.	 2522	 เช่น	 ถ่งแม้ว่ำนำย	 ก.	 และ 

นำย	 ข.	 จะ	 “สมัครใจ”	 ก�ำหนดข้อสัญญำซ้ือขำยรถกระบะใช้แล้วโดย 

“ไม่ได้”	 รับรองสิทธิของ	 นำย	 ก.	 ซ่่งเป็นผู้บริโภคในกำรบอกเลิกสัญญำ 

หำก	 นำย	 ข.	 ผู้ขำยเปล่ียนรำคำรถยนต์ให้สูงข้่นจำกท่ีตกลงกัน	 หรือ	

36 กฎหมายที่่�เก่�ยวกับการที่ำาสััญญาที่างแพ่่งที่่�อาจก่อให้เกิดความไม่เป็็นธรรมเน่�องจากความไม่เสัมอภาคของค่่สััญญา



“ก�ำหนด”	ว่ำ	นำย	ก.	ไม่มีสิทธิบอกเลิกสัญญำไม่ว่ำในกรณีีใด	ๆ	แต่เม่ือ

สัญญำซ้ือขำยรถยนต์ใช้แล้วเป็นสัญญำควบคุมตำมกฎหมำย	 เน้ือหำของ

สัญญำท่ีถูกก�ำหนดข้่นโดย	นำย	ก.	และ	นำย	ข.	 จ่งถูกบังคับให้เป็นตำม

เง่ือนไขท่ีคณีะกรรมกำรว่ำด้วยสัญญำประกำศก�ำหนด39	กล่ำวคือ	นำย	ก.	

มีสิทธิบอกเลิกสัญญำหำกว่ำนำย	 ข.	 ผู้ขำยเปล่ียนรำคำรถยนต์ให้สูงข้่น 

จำกท่ีตกลงกัน

39	พระรำชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค	พ.ศ.	 2522	 มำตรำ	 35	 ตรี	 บัญญัติว่ำ	 “เม่้อค์ณะกรรมการว่าด้้วย์สัิญญา

กำาห้นด้ให้้สัิญญาของการประกอบธุิ์รกิจ้ท่่ค์วบคุ์มสัิญญาต้ั้องใช้ัข้อสัิญญาใด้ ห้ร้อต้ั้องใช้ัข้อสัิญญาใด้โด้ย์ม่เง่้อนไข

ในการใช้ัข้อสัิญญานั�นด้้วย์ตั้ามมาตั้รา 35 ทวิ แล้ว ถุ้าสัิญญานั�นไม่ใช้ัข้อสัิญญาดั้งกล่าวห้ร้อใช้ัข้อสัิญญาดั้งกล่าว

แต่ั้ไม่เป็นไปตั้ามเง่้อนไข ให้้ถุ้อว่าสัิญญานั�นใช้ัข้อสัิญญาดั้งกล่าวห้ร้อใช้ัข้อสัิญญาดั้งกล่าวตั้ามเง่้อนไขนั�นแล้ว

แต่ั้กรณ่” 
40		พระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำไม่เป็นธรรม	พ.ศ.	2540	มำตรำ	3	บัญญัติว่ำ “ผู้้้บริโภค์” ห้มาย์ค์วามว่า ผู้้้

เข้าทำาสัิญญาในฐานะผู้้้ซ้ื้�อ ผู้้้เช่ัา ผู้้้เช่ัาซ้ื้�อ ผู้้้ก้้ ผู้้้เอาประกันภัย์ ห้ร้อผู้้้เข้าทำาสัิญญาอันใด้เพ่้อให้้ได้้มาซ่่ื้งทรัพย์์สิิน 

บริการ ห้ร้อประโย์ชัน์อันใด้โด้ย์ม่ค่์าตั้อบแทน ทั�งน่� การเข้าทำาสัิญญานั�นต้ั้องเป็นไปโด้ย์มิใช่ัเพ่้อการค้์า ทรัพย์์สิิน 

บริการ ห้ร้อประโย์ชัน์อันใด้นั�น และให้้ห้มาย์ค์วามรวมถุ่งผู้้้เข้าทำาสัิญญาในฐานะผู้้้ค์ำ�าประกันของบุค์ค์ลดั้งกล่าว

ซ่่ื้งมิได้้กระทำาเพ่้อการค้์าด้้วย์
41	พระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำไม่เป็นธรรม	พ.ศ.	2540	มำตรำ	3	บัญญัติว่ำ	“ผู้้้ประกอบธุิ์รกิจ้การค้์าห้ร้อ

วิชัาช่ัพ” ห้มาย์ค์วามว่า ผู้้้เข้าทำาสัิญญาในฐานะผู้้้ขาย์ ผู้้้ให้้เช่ัา ผู้้้ให้้เช่ัาซ้ื้�อ ผู้้้ให้้ก้้ ผู้้้รับประกันภัย์ ห้ร้อผู้้้เข้าทำา

สัิญญาอันใด้เพ่้อจั้ด้ให้้ซ่่ื้งทรัพย์์สิิน บริการ ห้ร้อประโย์ชัน์อันใด้ ทั�งน่� การเข้าทำาสัิญญานั�นต้ั้องเป็นไปเพ่้อการ

ค้์า ทรัพย์์สิิน บริการ ห้ร้อประโย์ชัน์อันใด้นั�นเป็นทางค้์าปกติั้ของตั้น”

 1.3.2.2 ก�รบัังคัำบัให้เน้ำ�อัห�ข้อังสัญญ�มีผล้ใช้บัังคัำบัได้ 

เท่์�ที์�เป็นำธรรมแล้ะพอัสมคำวรแก่กรณีี

	 ตำมกรณีีตัวอย่ำง	หำกว่ำนำย	ข.	ท�ำสัญญำขำยรถยนต์ใช้แล้วให้

นำย	ก.	เพ่ือกำรค้ำ	โดยท่ี	นำย	ก.	ผู้ซ้ือมิได้เข้ำท�ำสัญญำซ้ือขำยในลักษณีะ

ท่ีท�ำกำรค้ำด้วย	นำย	ก.	ย่อมอยู่ในฐำนะผู้บริโภค40	และนำย	ข.	ย่อมอยู่	

ในฐำนะผู้ประกอบธุรกิจกำรค้ำ41	ตำมพระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำไม่

เป็นธรรม	 พ.ศ.	 2540	 ดังน้ัน	 สัญญำซ้ือขำยรถกระบะท่ีท�ำข้่นระหว่ำง 

แนวคิิดและทฤษฎีีเกี่ี�ยวกี่ับกี่ารทำาสััญญาระหว่างเอกี่ชนและกี่ารแทรกี่โดยรัฐ 37



นำย	 ก.	 และนำย	 ข.	 จ่งเป็นข้อตกลงระหว่ำงผู้บริโภคกับผู้ประกอบธุรกิจ 

กำรค้ำ	 ซ่่งมำตรำ	 4	 วรรคหน่่งแห่งพระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำ 

ไม่เป็นธรรม	พ.ศ.	2540	บัญญัติว่ำ

ข�อัตกลงในสััญญารีะหว่่างผู้้�บุริีโภคืกับุผู้้�ป็รีะกอับุธุิ์รีกิจการีคื�า หร้ีอัวิ่ช้าชี้พ 

หร้ีอัในสััญญาสัำาเร็ีจร้ีป็ หร้ีอัในสััญญาขายฝ่ากที�ทำาให�ผู้้�ป็รีะกอับุธุิ์รีกิจ

การีคื�า หร้ีอัวิ่ช้าชี้พ หร้ีอัผู้้�กำาหนดสััญญาสัำาเร็ีจร้ีป็ หร้ีอัผู้้�ซ้ื้�อัฝ่าก

ได�เป็รีียบุค่้ืสััญญาอีักฝ่่ายหน่�งเกินสัมคืว่รี เป็็นข�อัสััญญาที�ไม่เป็็นธิ์รีรีม 

และให�มีผู้ลบัุงคัืบุได�เพียงเท่าที�เป็็นธิ์รีรีมและพอัสัมคืว่รีแก่กรีณีีเท่านั�น

	 เ ม่ื อ ก ำ รท�ำ สัญญำ ซ้ือข ำย รถยนต์ ต กอ ยู่ ใ น บั ง คั บขอ ง 

พระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม	 พ.ศ.	 2540	 ย่อมส่งผลให้

สัญญำดังกล่ำวอำจถูกแทรกแซงผลกำรบังคับใช้ของสัญญำได้	(ซ่่งแตกต่ำง

จำกภำรกิจของพระรำชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค	พ.ศ.	 2522	 ท่ีแทรกแซง

เสรีภำพในกำร	 “ก�ำหนดเน้ือหำ”	 ของสัญญำ	 เช่น	 หำกว่ำ	 นำย	 ก.	 และ 

นำย	 ข.	 สมัครใจกันก�ำหนดข้อจ�ำกัดควำมรับผิดของ	 นำย	 ข.	 ไม่ว่ำ 

ในกรณีีใด ๆ	โดยรวมถ่งกรณีีท่ี	นำย	ข.	บอกเลิกสัญญำได้แม้ว่ำ	นำย	ก. 

ผู้ซ้ือจะไม่ได้มีควำมผิดใด ๆ	 ข้อสัญญำดังกล่ำวอำจถูกพิจำรณีำได้ว่ำ 

เป็นข้อตกลงท่ีไม่เป็นธรรมและให้มีผลบังคับได้เพียงเท่ำท่ีเป็นธรรมและ 

พอสมควรแก่กรณีีเท่ำน้ัน

	 นอกเหนือจำกพระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม 

พ.ศ.	2540	แล้ว	ระบบกฎหมำยไทยยังมีกฎหมำยเฉพำะเร่ืองท่ีก�ำหนดให้

สัญญำมีผลใช้บังคับได้เพียงเท่ำท่ีเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีี 

เช่น	มำตรำ	14/1	เช่น	กรณีีของพระรำชบัญญัตคุ้ิมครองแรงงำน	พ.ศ.	2541	

(แก้ไขเพ่ิมเติมพระรำชบัญญัติคุ้มครองแรงงำน	 (ฉบับท่ี	 2)	 พ.ศ.	 2551)	
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42 กิตติศักด์ิ	 ปรกติ,	 หลักสุจริตและเหตุเหนือควำมคำดหมำยในกำรช�ำระหน้ี	 (กรุงเทพฯ:	 ส�ำนักพิมพ์วิญญููชน,	

2554)	หน้ำ	115-116. 

สััญญาจ�างรีะหว่่างนายจ�างกับุล้กจ�าง ข�อับัุงคัืบุเกี�ยว่กับุการีทำางาน

รีะเบีุยบุ หร้ีอัคืำาสัั�งขอังนายจ�างที�ทำาให�นายจ�างได�เป็รีียบุล้กจ�างเกินสัมคืว่รี 

ให�ศีาลมีอัำานาจสัั�งให�สััญญาจ�าง ข�อับัุงคัืบุเกี�ยว่กับุการีทำางาน รีะเบีุยบุ 

หร้ีอัคืำาสัั�งนั�นมีผู้ลใช้�บัุงคัืบุเพียงเท่าที�เป็็นธิ์รีรีมและพอัสัมคืว่รีแก่กรีณีี

 1.3.3 ก�รจำ�กัดเสรีภ�พในำก�รกำ�หนำดผล้ข้อังสัญญ� 

	 คู่สัญญำย่อมมีเสรีภำพท่ีจะก�ำหนดผลของสัญญำ	กล่ำวคือ	สัญญำ

ท่ีได้ตกลงกันแล้วย่อมบังคับได้ตำมน้ัน	อย่ำงไรก็ตำม	เสรีภำพของคู่สัญญำ

ตำมหลักสัญญำต้องเป็นสัญญำน้ัน	 อำจถูกจ�ำกัดลงตำมหลักท่ีว่ำ 

“ควำมผูกพันย่อมเป็นไปตำมพฤติกำรณ์ี”	 (clausula	 rebus	 sic	 stantibus)	

ซ่่งหมำยควำมว่ำควำมผูกพันตำมสัญญำใดย่อมต้ังอยู่บนฐำนแห่ง

พฤติกำรณ์ีแวดล้อมท่ีด�ำรงอยู่ในขณีะท�ำสัญญำน้ัน42

	 ในแง่ของกำรเป็นข้อยกเว้นของหลักสัญญำต้องเป็นสัญญำน้ัน	

หลักควำมผูกพันย่อมเป็นตำมพฤติกำรณ์ีน้ัน	มีหลักกำรว่ำภำยหลังจำกท่ีได้

มีกำรท�ำสญัญำแลว้	ยังมไิดมี้กำรปฏิิบัติตำมช�ำระหน้ีอนัเปน็ผลของสญัญำ	

แต่มีกำรเปล่ียนแปลงสถำนกำรณี์ในกำรปฏิิบัติกำรช�ำระหน้ีไปอย่ำงมำก 

จนไม่อำจคำดหมำยได้ในขณีะท�ำสัญญำ	 หำกยังต้องปฏิิบัติกำรช�ำระหน้ี 

ต่อไปก็จะก่อให้เกิดควำมไม่ยุติธรรม	ท�ำให้คู่สัญญำฝ่่ำยหน่่งได้เปรียบมำก

บัญญัติให้ศำลมีอ�ำนำจแทรกแซงผลของสัญญำจ้ำงแรงงำนเพ่ือสร้ำง 

ควำมเป็นธรรมข้่นระหว่ำงนำยจ้ำงและลูกจ้ำง	โดยบัญญัติว่ำ

แนวคิิดและทฤษฎีีเกี่ี�ยวกี่ับกี่ารทำาสััญญาระหว่างเอกี่ชนและกี่ารแทรกี่โดยรัฐ 39



เกินสมควรและอีกฝ่่ำยเสียเปรียบเกินสมควร43	 หรืออำจกล่ำวอีกนัยหน่่ง 

ได้ว่ำ	หำกเกิดเหตุกำรณ์ีบำงอย่ำงข้่น	คู่สัญญำอำจไม่ต้องปฏิิบัติตำมสัญญำ

ไม่ว่ำท้ังหมดหรือบำงส่วน44

	 จำกกรณีีตำมตวัอยำ่งถ้ำหำกเกดิวิกฤตเศรษฐกจิข้่นภำยหลงัจำกท่ี

นำย	ก.	และ	นำย	ข.	ได้ท�ำสัญญำกันแล้วปรำกฎว่ำเกิดวิกฤตเศรษฐกิจหรือ

สงครำมข้่นส่งผลให้คนส่วนใหญ่ของประเทศต้องตกงำน	และไม่มีก�ำลังซ้ือ

สินค้ำอีกต่อไป	 กรณีีน้ีอำจถือได้ว่ำกำรจะบังคับให้	 นำย	 ก.	 ช�ำระรำคำ 

ตำมสญัญำอำจเป็นภำระแก่	นำย	ก.	มำกเกนิสมควรและจะก่อควำมไม่ยุติธรรม

ข้่นได้	 ดังน้ัน	 กรณีีอำจปรับใช้หลักควำมผูกพันย่อมเป็นไปตำมพฤติกำรณ์ี

เพ่ือให้	 นำย	 ก.	 หลุดพ้นหรือได้รับกำรผ่อนผันจำกกำรช�ำระหน้ีให้แก่ 

นำย	 ข.	 ได้45	 อำจมีข้อต้องพิจำรณีำต่อไปว่ำระบบกฎหมำยไทยและ 

ศำลฎีกำไทยจะยอมรับหลักกำรดังกล่ำวหรือไม่

	 ในประเด็นน้ี	ศำลฎีกำไทยเคยวินิจฉัยโดยกล่ำวถ่งหลักควำมผูกพัน

ย่อมเป็นไปตำมพฤติกำรณ์ีในค�ำพิพำกษำฎีกำท่ี	 3506/2546	 ซ่่งวินิจฉัย

ว่ำกำรเกิดวิกฤตทำงเศรษฐกิจของประเทศไทยอำจมีผลกระทบต่อลูกหน้ี

บำงคนท�ำให้ไม่สำมำรถช�ำระหน้ีสินท่ีตนมีต่อสถำบันกำรเงินได้เหมือนเช่น

ปกติ	แต่ถือเป็นพฤติกำรณ์ีท่ีท�ำให้กำรช�ำระหน้ี	กลำยเป็นพ้นวิสัยเสียทีเดียว

ไม่ได้	ต้องพิจำรณีำเป็นกรณีีไป	ในคดีน้ีศำลฎีกำพิพำกษำให้ลูกหน้ียังคงต้อง

43	ศนันกรณ์ี	อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี	1	หน้ำ	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 ตำมปกติแล้วสัญญำหำกกำรช�ำระหน้ีตกเป็นพ้นวิสัยด้วยเหตุอย่ำงใดอันจะโทษลูกหน้ีมิได้แล้ว	ลูกหน้ีย่อมจะ

หลุดพ้นจำกกำรช�ำระหน้ีน้ัน	ตำมประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์มำตรำ	219	อย่ำงไรก็ตำม	กำรช�ำระหน้ีเงิน

เพ่ือเป็นรำคำของรถกระบะตำมสัญญำน้ันไม่อำจถือได้ว่ำ	 เป็นพ้นวิสัยเสียทีเดียว	 เพียงแต่จะเป็นภำระแก่ 

นำย	ก.	มำกเกินสมควรเท่ำน้ัน	กรณีีจ่งไม่อำจน�ำมำตรำ	219	มำปรับแก่กรณีีได้
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รับผิดช�ำระหน้ีต่อไป	 แม้ว่ำจะประสบวิกฤตเศรษฐกิจ	 อย่ำงไรก็ตำม 

ค�ำพิพำกษำดงักลำ่ว	ก็ไดแ้สดงใหเ้หน็วำ่ศำลไทยไมไ่ดป้ฏิิเสธแนวคดิในเร่ือง

ควำมผูกพันย่อมเป็นไปตำมพฤติกำรณ์ี	 แต่กำรจะปรับใช้หลักกำรดังกล่ำว	

เพ่ือยกเว้นผลของหลักสัญญำต้องเป็นสัญญำน้ันจะต้องพิจำรณีำเป็น 

รำยกรณีีไป 

บัท์สรุป

	 เสรภีำพในกำรท�ำสญัญำน้ัน	หมำยถ่ง	อิสระของบคุคลท่ีจะก�ำหนด

องค์ประกอบของสัญญำ	 ได้แก่	 กำรเลือกคู่สัญญำ	 ก�ำหนดวัตถุประสงค์	

ก�ำหนดแบบ	 และมีอิสระในกำรแสดงเจตนำโดยปรำศจำกควำมวิปริตหรือ

ควำมบกพร่อง	 คู่สัญญำย่อมมีเสรีภำพในกำรก�ำหนดเน้ือหำและผลของ

สัญญำท่ีประสงค์จะผูกพันกันได้	 ตำมกรณีีตัวอย่ำง	 นำย	 ก.	 และนำย	 ข.	

ย่อมมอีสิระท่ีจะท�ำสัญญำซ้ือขำยรถกระบะตำมวัตถุประสงค์ของแต่ละฝ่่ำย	

ท้ังสองสำมำรถเลือกแบบในกำรท�ำสัญญำได้ไม่ว่ำโดยวำจำ	 กริยำ	 หรือ 

ลำยลักษณี์อักษร	 ท้ังสองมีอิสระท่ีจะก�ำหนดเน้ือหำและผลของสัญญำได้

ตำมควำมประสงค์ของตน	อันสะท้อนให้เห็นถ่งกำรยอมรับควำมศักด์ิสิทธ์ิ

ในกำรแสดงเจตนำตำมแนวคิดปัจเจกชนนิยม	และกำรท่ีรัฐปล่อยให้บุคคล

มีอิสระในด�ำเนินกิจกรรมทำงเศรษฐกิจ 

แนวคิิดและทฤษฎีีเกี่ี�ยวกี่ับกี่ารทำาสััญญาระหว่างเอกี่ชนและกี่ารแทรกี่โดยรัฐ 41



	 อย่ำงไรก็ตำม	ระบบกฎหมำยไทยกมิ็ได้ปล่อยให้บุคคลน้ันสำมำรถ

ใช้เสรีภำพในกำรท�ำสัญญำได้โดยไร้ข้อจ�ำกัด	 กฎหมำยเข้ำแทรกแซงและ

จ�ำกัดเสรีภำพในกำรท�ำสัญญำของบุคคล	ท้ังในส่วนขององค์ประกอบสัญญำ	

กำรก�ำหนดเน้ือหำ	และผลของสัญญำ	ตำมกรณีีตัวอย่ำง	นำย	ข.	สำมำรถ

ถูกจ�ำกัดเสรีภำพในกำรท�ำสัญญำกับ	นำย	ก.	หำกตนเองถูกพิทักษ์ทรัพย์

แล้ว	หรือสัญญำท่ี	นำย	ก.	จ้ำงวำนให้	นำย	ข.	ไปฆ่ำ	นำย	ค.	ย่อมตกเป็น

โมฆะตำมประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์มำตรำ	150	อน่่ง	มีข้อสังเกต

ว่ำถ้อยค�ำตำมประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์มำตรำ	 150	 เช่นค�ำว่ำ	

“ควำมสงบเรียบร้อย”	 หรือ	 “ศีลธรรมอันดี”	 น้ัน	 เป็นถ้อยค�ำท่ีมีลักษณีะ

ยืดหยุ่นและอำจก่อให้เกิดปัญหำในกำรตีควำมได้ 

	 ในส่วนของกำรจ�ำกัดเน้ือหำของสัญญำน้ัน	 ในกรณีีเป็นสัญญำ 

ท่ีท�ำข้่นระหว่ำงผู้ประกอบธรุกิจกับผู้บริโภค	“เน้ือหำ”	และ	“ผล”	ของสัญญำ

อำจถูกจ�ำกัดโดยผลของพระรำชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค	พ.ศ.	2522	มำตรำ	

35	ทวิและมำตรำ	35	ตรี	ประกอบกับประกำศคณีะกรรมกำรว่ำด้วยสัญญำ

เร่ือง	ให้ธุรกิจกำรขำยรถยนต์ใช้แล้วเป็นธุรกิจท่ีควบคุมสัญญำ	พ.ศ.	2562	

และพระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำไม่เป็นธรรม	พ.ศ.	 2540	นอกจำกน้ี	

ยังมีกฎหมำยเฉพำะเร่ือง	เช่น	มำตรำ	14/1	ของพระรำชบัญญัติคุ้มครอง

แรงงำน	 พ.ศ.	 2541	 (แก้ไขเพ่ิมเติมพระรำชบัญญัติคุ้มครองแรงงำน 

(ฉบับท่ี	 2)	 พ.ศ.	 2551)	 ซ่่งบัญญัติให้ศำลมีอ�ำนำจแทรกแซงผลของ 

สัญญำจ้ำงแรงงำนเพ่ือสร้ำงควำมเป็นธรรมข้่นระหว่ำงนำยจ้ำงและลูกจ้ำง 

ได้อีกด้วย
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กฎีหม�ย่ว่�ด้วย่ข้้อัสัญญ�ที์�ไม่เป็นำธรรม
ข้อังสหภ�พยุ่โรปแล้ะสหร�ชอั�ณี�จักร
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	 กรอับุท์�งกฎหม�ย่ซึ�งกำ�หนดหลักก�ร	(principle-based)	ให้รัฐสม�ชิกขอัง

สหภ�พยุ่โรปัเข้�แท์รกแซงเสรีภ�พในก�รท์ำ�สัญญ�ในแง่ขอัง	 “เนื�อัห�สัญญ�” 

ขอังค่่ำสัญญ�เอักชนในสหภ�พยุ่โรปันั�นเป็ันไปัตั�ม	COUNCIL	DIRECTIVE	93/13/

EEC	of	5	April	1993	on	unfair	terms	in	consumer	contracts	(ซึ�งต่ัอัไปันี�จะ

เรีย่กว่�	“UCTD	”)	ซึ�งมีวัตัถุึปัระสงค์ำ ในก�รคุ้ำมคำรอัง	“ผู้่้บุริโภคำ”	จ�กข้อัสัญญ�ระหว่�ง

ผู้่้ปัระกอับุธิ์ุรกิจกับุผู้่้บุริโภคำ	 (business-to-consumer)	 ท์ุกปัระเภท์46	 เพื�อัให้ 

หลักก�รคุ้ำมคำรอังผู้่้บุริโภคำที์�ปัร�กฏใน	 UCTD	 ถ่ึกนำ�ไปัปัรับุใช้ ในท์�งปัฏิบัุติั 

สหร�ชอั�ณี�จักรจึงได้ตัร�พระร�ชบุัญญัติัว่�ด้วย่สิท์ธิิ์ขอังผู้่้บุริโภคำ	 คำ.ศั.	2015	

Consumer	Rights	Act	2015	(“CRA”)	ขึ�น	อัย่่�งไรก็ตั�ม	CRA	นั�น	มิใช่กฎหม�ย่

ว่�ด้วย่ข้อัสัญญ�ไม่เป็ันธิ์รรมเพีย่งฉบัุบุเดีย่วในสหร�ชอั�ณี�จักร	เนื�อังจ�กได้มีก�รตัร� 

พระร�ชบัุญญัติัว่�ด้วย่ข้อัสัญญ�ไม่เป็ันธิ์รรม	ในปีั	คำ.ศั.	1977	(Unfair	Contract	

Terms	Act	1997	 หรือั	 (“UTCA”)	 ซึ�งมีวัตัถุึปัระสงค์ำหลักในก�รแก้ปััญห� 

คำว�มไม่เป็ันธิ์รรมที์� เ กิดจ�กข้อัสัญญ�ในสัญญ�ท์�งแพ่งที์�จำ�กัดคำว�มรับุผิู้ด 

จ�กก�รผู้ิดสัญญ�	 คำว�มปัระม�ท์เลินเล่อั	 และก�รผู้ิดหน้�ที์� ในกรณีีอืั�น	 ๆ	 ในบุท์นี� 

จะได้กล่�วถึึงส�ระสำ�คัำญขอังกฎหม�ย่ทั์�งส�มฉบัุบุเพื�อัปัระโย่ชน์ ในก�รวิเคำร�ะห์และ

เปัรีย่บุเท์ีย่บุกับุพระร�ชบุัญญัติัว่�ด้วย่ข้อัสัญญ�ที์� ไม่เป็ันธิ์รรม	 พ.ศั.	 2540 

ดังต่ัอัไปันี�

46 COMMISSION	 NOTICE	 Guidance	 on	 the 

interpretation	and	application	of	Council	Directive	

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

Introduction.



2.1 กฎีหม�ย่ว่�ด้วย่ข้้อัสัญญ�
ที์�ไม่เป็นำธรรมข้อังสหภ�พยุ่โรป

	 หลักกำรส�ำคัญของ	 UCTD	 ได้แก่	 กำรรับรองและคุ้มครองสิทธิ 

ของผู้บริโภคในกำรตรวจสอบเน้ือหำของสัญญำโดยละเอียดถ่ีถ้วนและ 

มีโอกำสได้	 “เจรจำ”	 สัญญำท่ีก�ำลังเข้ำเป็นคู่สัญญำซ่่งได้สะท้อนหลักกำร

พ้ืนฐำนของแนวคิดเร่ืองเศรษฐศำสตร์เสรีนิยม	(Economic	Liberalism)	และ 

ควำมจ�ำเป็นในกำรท่ีรัฐจะต้องเข้ำมำแทรกแซงเสรีภำพในกำรท�ำสัญญำ 

ของบุคคลซ่่งอำจมีควำมไม่เสมอภำคกันด้วยเหตุปัจจัยหลำยประกำร 

ซ่่งในบทน้ีกรณีีศ่กษำจำกค�ำพิพำกษำของศำลแห่งสหภำพยุโรปในประเด็น

เก่ียวกับ	(2.1.1)	คู่สัญญำของสัญญำผู้บริโภค	(2.1.2)	ควำมไม่เท่ำเทียมกัน

ของคู่สัญญำ	 (2.1.3)	 ลักษณีะของข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม	 และ	 (2.1.4) 

ผลของสัญญำท่ีมีข้อสัญญำไม่เป็นธรรม

 2.1.1 ค่่ำสัญญ�ข้อังสัญญ�ผ้่บัริโภคำ

	 สัญญำท่ี	UCTD	ก�ำหนดให้รัฐสมำชิกเข้ำแทรกแซงกำรท�ำสัญญำน้ัน

จะต้องเป็นสัญญำระหว่ำงผู้ขำยหรือผู้จัดหำกับผู้บริโภค	 โดยได้ก�ำหนด

นิยำมของ	“ผู้บริโภค”	เอำไว้ว่ำ	หมำยถ่ง	บุคคลธรรมดำใด	ๆ 	ซ่่งกระท�ำกำร

เพ่ือวัตถุประสงค์นอกทำงกำรค้ำ	ธุรกิจ	หรือวิชำชีพของตนซ่่งเข้ำท�ำสัญญำ

ท่ีตกอยู่ในบังคับของกฎหมำยน้ี”47	 ส่วน	 “ผู้ขำยหรือผู้จัดหำ”	 หมำยถ่ง 

บุคคลธรรมดำหรือนิติบุคคล	 (ไม่ว่ำจะเป็นเจ้ำของโดยเอกชนหรือรัฐ) 

ซ่่งกระท�ำกำรเพ่ือวัตถุประสงค์ท่ีเก่ียวข้องกับทำงกำรค้ำ	ธุรกิจ	หรือวิชำชีพ

47	Council	Directive	on	unfair	terms	in	consumer	contracts	93/13/EEC,	Article	2(b).
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48	 เพ่ิงอ้าง,	Article	2(c).
49	Case	C-290/16	Air	Berlin,	para	10.

ของตนซ่่งเข้ำท�ำสัญญำท่ีตกอยู่ในบังคับของกฎหมำยน้ี48	ซ่่งกรณีีศ่กษำคดี	

Air	 Berlin	 ตำมท่ีจะได้กล่ำวในหัวข้อ	 (2.1.1.1)	 ได้แสดงให้เห็นว่ำสัญญำ 

ผู้บริโภคท่ีตกอยู่ในบังคับของ	UCTD	น้ัน	ได้แก่	สัญญำผู้บริโภคในทกุภำคส่วน

ของกิจกรรมทำงเศรษฐกิจ	และ	กรณีีศ่กษำคดี	Dumitru	Tarcău	ในหัวข้อ	

(2.1.1.2)	 จะแสดงให้เห็นถ่งแนวทำงในกำรพิจำรณีำสถำนะของผู้บริโภค 

ในกรณีีของสัญญำหลักประกันหรือสัญญำท่ีให้หลักประกันซ่่งท�ำข้่นระหว่ำง

บุคคลธรรมดำและสถำบันท่ีให้สินเช่ือ

 2.1.1.1 ผล้บัังคัำบัต่อัค่่ำสัญญ�ในำทุ์กภ�คำข้อังกิจกรรมท์�ง

เศัรษฐกิจ: กรณีีศึักษ�คำดี Air Berlin

	 กรณีีศ่กษำเก่ียวกับกำรมีผลบังคับของ	 UCTD	 ต่อคู่สัญญำ 

ในทุกภำคของกิจกรรมทำงเศรษฐกิจน้ันมีค�ำพิพำกษำในคดี	 Air	 Berlin 

ซ่่งเป็นคดีพิพำทในเร่ืองเก่ียวกับกำรมีผลบังคับของกฎหมำยภำยในของ

ประเทศเยอรมนีซ่่งอนุวัติกำรตำม	 UCTD	 และหน้ำท่ีในกำรแสดงข้อมูล 

เก่ียวกับรำคำจ�ำหน่ำยตั�วเคร่ืองบิน	 โดยคดีมีข้อเท็จจริงว่ำมีผู้จองตั�ว 

เคร่ืองบินของสำยกำรบิน	 Air	 Berlin	 ผ่ำนเว็บไซต์ของสำยกำรบินในวันท่ี 

26	เมษำยน	ค.ศ.	2010	ซ่่งมีข้อควำมส่วนหน่่งก�ำหนดรำคำท่ีผู้จองต้องช�ำระ

จ�ำนวน	3	ยูโร	ภำยใต้หัวข้อ	“ภำษีและค่ำใช้จ่ำย”	อย่ำงไรก็ตำม	ในกำรจอง

อีกคร้ังหน่่ง	(ซ่่งเกิดข้่นในวันท่ี	20	มิถุนำยน	ค.ศ.	2010)	ระบุว่ำรำคำท่ีต้อง

ช�ำระคือ	1	ยูโรภำยใต้หัวข้อ	“ภำษีและค่ำใช้จ่ำย”49 

46 กฎหมายที่่�เก่�ยวกับการที่ำาสััญญาที่างแพ่่งที่่�อาจก่อให้เกิดความไม่เป็็นธรรมเน่�องจากความไม่เสัมอภาคของค่่สััญญา



	 ผู้จองตั�วเคร่ืองบินมีควำมเห็นว่ำรำคำท่ีแสดงบนหน้ำเว็บไซต์ 

ดังกล่ำวน้ัน	 มีรำคำต�ำ่กว่ำรำคำท่ีมีกำรเรียกเก็บโดยสำยกำรบิน 

เป็นอย่ำงมำกในทำงปฏิิบัติ	ซ่่งสำมำรถก่อควำมเข้ำใจผิดให้กับผู้บริโภคได้50

และเป็นกำรกระท�ำท่ีขัดต่อหน้ำท่ีในกำรแสดงรำคำค่ำตั�วเคร่ืองบินซ่่งต้อง

มีกำรระบุค่ำโดยสำร	ภำษี	ค่ำใช้สนำมบิน	และค่ำใช้จ่ำยอ่ืน	ๆ 	อย่ำงชัดเจน

ตำม	 Regulation	 (EC)	 No.	 1008/200851	 นอกจำกน้ี	 ยังมีประเด็นท่ีต้อง

พิจำรณีำว่ำ	 “เสรีภำพในกำรก�ำหนดรำคำ”	 (pricing	 freedom)	 ตำม 

Regulation	 (EC)	 No.	 1008/2008	 ซ่่งบัญญัติให้ผู้ประกอบกำรมีเสรีภำพ 

ในกำรก�ำหนดรำคำค่ำโดยสำร	(shall	freely	set	air	fares	and	air	rates)52 

น้ันจะส่งผลท�ำให้กฎหมำยภำยในของประเทศเยอรมนีซ่่งอนุวัติกำรตำม	

UCTD	น้ัน	ไม่มีผลบังคับในกรณีีน้ีหรือไม่

	 จำกประเด็นข้อกฎหมำยข้ำงต้น	 ศำลแห่งสหภำพยุ โรป 

ได้มีค�ำพิพำกษำว่ำ	UCTD	น้ัน	มีผลบังคับกับสัญญำท่ีท�ำข้่นระหว่ำงผู้ขำย

หรือผู้จัดหำกับผู้บริโภค	 โดย	 “ครอบคลุมถ่งทุกภำคของกิจกรรมทำง

เศรษฐกิจ	 (all	 sectors	 of	 economic	 activity)”	 ท้ังน้ี	 UCTD	 น้ัน	 ไม่ได้มี

วัตถุประสงค์ท่ีจะจ�ำกัดเสรีภำพในกำรก�ำหนดรำคำของบรรดำสำยกำรบิน	

หำกแต่บังคับให้รัฐสมำชิกต้องจัดหำเคร่ืองมือท่ีช่วยสัญญำแต่ละสัญญำน้ัน

ถูกเจรจำและตรวจสอบแล้ว53

50	 เพ่ิงอ้าง,	para	11.
51	Regulation	(EC)	No.	1008/2008,	Article	23	para	1.
52 เพ่ิงอ้าง,	Article	22	para	1.
53	Case	C-290/16	Air	Berlin,	para	44.

กฎหมายว่่าด้้ว่ยข้้อสััญญาที่่� ไม่เป็็นธรรมข้องสัหภาพยุโรป็และสัหราชอาณาจัักร 47



 2.1.1.2 ข้้อัพิจ�รณี�เกี�ย่วกับัสถ�นำะคำว�มเป็นำผ้่บัริโภคำ : 

กรณีีศึักษ�คำดี Dumitru Tarcău

	 คดี	Dumitru	 Tarcău	 ซ่่งเป็นกรณีีท่ี	นำยดูมิตรู	ทำเกำ	 (Dumitru	

Tarcău)	 ลูกค้ำของธนำคำรพำณิีชย์	 ( ผู้ให้ กู้ )	 น้ันประสงค์ท่ีจะน�ำ

อสังหำริมทรัพย์ของตนไปเป็นหลักประกันกำรช�ำระหน้ีตำมสัญญำสินเช่ือ

กับธนำคำร	 (credit	 agreement)	 โดยท�ำเป็นเอกสำรแนบท้ำยสัญญำ54

โดยสินเช่ือดังกล่ำวน้ันเป็นสินเช่ือท่ีให้กับบริษัท	Crisco	ซ่่งเป็นบริษัทท่ีบุตร

ของผู้ขอสินเช่ือเป็นเจ้ำของและกรรมกำรแต่เพียงผู้เดียว	(sole	shareholder	

and	director)	

	 ต่อมำผู้ขอสินเช่ือก็ได้ด�ำเนินคดีในศำลภำยในของประเทศโรมำเนีย

เพ่ือให้ข้อสัญญำเก่ียวกับหลักประกันดังกล่ำวส้ินผลลง	 เน่ืองจำกเหตุ 

ท่ีข้อสัญญำน้ันไม่เป็นธรรม	 (โดยอ้ำงอิงกฎหมำยคุ้มครองผู้บริโภคของ

ประเทศโรมำเนียซ่่งอนุวัติกำรตำม	UCTD	ได้แก่	Law	No.	193/2000	on	

unfair	 contracts	 between	 traders	 and	 consumers55)	 อย่ำงไรก็ตำม 

ศำลภำยใน	(รวมถ่งศำลอุทธรณ์ี)	ของประเทศโรมำเนียได้มีค�ำพิพำกษำว่ำ	

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

consumers	น้ัน	ไม่สำมำรถน�ำมำใช้บังคับกับกรณีีพิพำทได้	เน่ืองจำกผู้รับ

ประโยชน์ในสัญญำสินเช่ือคือ	 Crisco	 ซ่่งเป็นนิติบุคคลท่ีประกอบกิจกำร

พำณิีชย์และไม่ได้มีสถำนะเป็นผู้บริโภคตำมกฎหมำย56

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.

48 กฎหมายที่่�เก่�ยวกับการที่ำาสััญญาที่างแพ่่งที่่�อาจก่อให้เกิดความไม่เป็็นธรรมเน่�องจากความไม่เสัมอภาคของค่่สััญญา



	 ด้วยเหตุน้ี	ผู้ขอสินเช่ือจ่งได้ด�ำเนินในศำลแห่งสหภำพยุโรป	ซ่่งคดี

มีประเด็นส�ำคัญต้องวินิจฉัยว่ำผู้ขอสินเช่ือในกรณีีน้ีเป็น	 “ผู้บริโภค” 

ตำมควำมของ	UCTD	หรือไม่	ซ่่งศำลแห่งสหภำพยุโรปได้วินิจฉัยว่ำ

UCTD นั�นจะต�อังถ้้กตีคืว่ามให�สัามารีถ้ใช้�บัุงคัืบุได�กับุสััญญาหลักป็รีะกัน

หร้ีอัสััญญาที�ให�หลักป็รีะกัน ซ่ื้�งทำาข่�นรีะหว่่างบุุคืคืลธิ์รีรีมดาและ

สัถ้าบัุนที�ให�สิันเช้้�อัเพ้�อัก่อันิติสััมพันธ์ิ์ (ทางสััญญา) รีะหว่่างบุริีษั์ทที�

ป็รีะกอับุกิจการีพาณิีช้ย์กับุสัถ้าบัุนที�ให�สิันเช้้�อั ในกรีณีีที�บุุคืคืลธิ์รีรีมดานั�น

กรีะทำาการีนอักทางการีคื�า ธุิ์รีกิจ หร้ีอัวิ่ช้าชี้พขอังตนและไม่ได�มี

จุดเกาะเกี�ยว่เช้้�อัมต่อัในเชิ้งภารีกิจ (a link of functional nature)

กับุบุริีษั์ทดังกล่าว่57

	 นอกจำกน้ี	 ศำลแห่งสหภำพยุโรปยังได้มีค�ำวินิจฉัยให้สัญญำ 

ดังต่อไปน้ี	เป็นสัญญำท่ีตกอยู่ในบังคับของ	UCTD	ได้แก่

57	 เพ่ิงอ้าง,	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),	หน้ำ	10.

(1) สัญญำท่ีพักอำศัยท่ีท�ำข้่นระหว่ำงบุคคลท่ีไม่ได้กระท�ำกำรในทำง

พำณิีชย์กับผู้ประกอบธุรกิจอสังหำริมทรัพย์	(เป็นอำชีพ)

สัญญำให้บริกำรด้ำนกฎหมำย

สัญญำท่ีท�ำข้่นระหวำ่งสถำบนักำรศ่กษำซ่ง่ก�ำหนดใหนั้กเรียนชดใช้

ค่ำใช้จ่ำยท่ีเกิดข้่นจำกกำรลงทะเบียนเพ่ือทัศนศ่กษำ	และ

สัญญำกู้ยืมเงินท่ีมีจ�ำนองท่ีนำยจำ้งใหลู้กจ้ำงและคู่สมรสกู้ยืมเงิน

เพ่ือวัตถุประสงค์ในทำงส่วนตัว58

(4)

(2)

(3)
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 2.1.2 ข้้อัสัญญ�ที์�ก่อัให้เกิดคำว�มไม่เท่์�เที์ย่มข้อังค่่ำสัญญ�

	 มำตรำ	 3	 ของ	 UCTD	 บัญญัติว่ำสัญญำท่ีไม่ได้ถูกเจรจำต่อรอง 

เป็นรำยกรณีีน้ันจะถือว่ำไม่เป็นธรรม	 หำกมีลักษณีะท่ีฝ่่ำฝื่นต่อหลักสุจริต

และ	 “ก่อให้เกิดควำมไม่เท่ำเทียมกันอย่ำงมีนัยส�ำคัญระหว่ำงคู่สัญญำ” 

ในเร่ืองของสิทธิและหน้ำท่ีระหว่ำงคู่สัญญำอันเป็นผลเสียต่อผู้บริโภค 

ด้วยเหตุน้ี	จ่งมีประเด็นต้องศ่กษำถ่งหลักเกณีฑ์์และวิธีกำรท่ีรัฐ	(เช่น	ศำล)	

จะใช้พิจำรณีำถ่งควำมไม่เท่ำเทียมกันดังกล่ำว	 ซ่่งได้ปรำกฏิหลักกำรในคดี	

Aziz	และคดี	Constructora	Principado

 2.1.2.1 ก�รพิจ�รณี�ถึงกฎีหม�ย่ที์� ใช้บัังคัำบักับักรณีี 

ห�กไม่มีสัญญ� : กรณีีศึักษ�คำดี Aziz

	 นำยอำซิซ	 (Aziz)	 ได้เข้ำท�ำสัญญำกู้ยืมเงินโดยมีกำรจ�ำนอง

อสังหำริมทรัพย์	 (ได้แก่	 บ้ำนซ่่งนำยอำซิซเป็นเจ้ำของ)	 กับธนำคำร 

กำตำลุญญำ	ไคซ่ำ	(Catalunya	Caixa)	โดยข้อ	15	ของสัญญำดังกล่ำวก�ำหนด

เก่ียวกับจ�ำนวนหน้ีท่ีนำยอำซิซ	 มีหน้ำท่ีต้องช�ำระเอำไว้ว่ำ	 ธนำคำร 

กำตำลุญญำ	ไคซ่ำ	มีสิทธิด�ำเนินกำรบังคับคดีหน้ีท่ีค้ำงช�ำระและมีสิทธิท่ีจะ

ระบุจ�ำนวนท่ีค้ำงช�ำระโดยกำรส่งเอกสำรยืนยันจ�ำนวนหน้ีอีกด้วย59

ต่อมำนำยอำซิซ	 ผิดนัดช�ำระหน้ีและถูกบังคับจ�ำนอง	 อย่ำงไรก็ตำม 

นำยอำซิซ	ได้ฟ้องคดีต่อศำลเพ่ือให้ศำลมีค�ำวินิจฉัยว่ำข้อ	15	ของสัญญำ

กู้ยืมเงินโดยมีกำรจ�ำนองอสังหำริมทรัพย์เป็นข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม 

ในส่วนของกระบวนกำรบังคับคดี60

59		Case	C-415/11	Aziz,	para	22.
60 เพ่ิงอ้าง,	para	27.
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	 ศำลแห่งสภำพยุโรปมีประเด็นต้องวินิจฉัยว่ำข้อสัญญำดังกล่ำวน้ัน

ก่อให้เกิดควำมไม่เท่ำเทียมกันเก่ียวกับสิทธิและหน้ำท่ีของคู่สัญญำหรือไม่	

โดยศำลได้อธิบำยถ่งหลักเกณีฑ์์ในกำรพจิำรณีำ	คือ	ดูว่ำมี	“กฎหมำย”	อะไร

ท่ีจะใช้บังคบักบักรณีีหำกวำ่ไม่มีข้อสญัญำ	กำรเปรยีบเทยีบดงักล่ำวจะชว่ย

ให้ศำลสำมำรถประเมินว่ำข้อสัญญำได้ท�ำให้ผู้บริโภคน้ันอยู่ในสถำนะท่ีดี

หรือแย่กว่ำสภำพกำรณ์ีตำมกฎหมำยของประเทศ61

 2.1.2.2 ก�รพิจ�รณี�ถึงสิท์ธิแล้ะหน้ำ�ที์�ข้อังผ้่บัริโภคำ : 

กรณีีศึักษ�คำดี Constructora Principado

	 นำยเมเนนเดซ	 อัลวำเรซ	 (Menéndez	 Álvarez)	 ได้ท�ำสัญญำซ้ือ 

ท่ีอยู่อำศัยจำก	 บริษัทรับเหมำก่อสร้ำงช่ือ	 Constructora	 Principado 

ซ่่งข้อ	13	ของสัญญำดังกล่ำว	ก�ำหนดว่ำ	“ผู้ซ้ือมีหน้ำท่ีต้องเสียภำษีท้องถ่ิน

ในอัตรำท่ีเพ่ิมสูงข้่นตำมมลูคำ่ของท่ีดนิในเขตเมอืง	และรำคำทรพัยท่ี์ซ้ือน้ัน

จะถูกพิจำรณีำตำมอตัรำภำษท่ีีเพ่ิมสูงข้่นดังกล่ำว”	และ	“ผู้ซ้ือมีหน้ำท่ีช�ำระ

ค่ำใช้จ่ำยท่ีเก่ียวข้องกับกำรให้บริกำรสำธำรณูีปโภค	 เช่น	 ค่ำน�้ำ	 ค่ำแก๊ส 

ค่ำไฟฟ้ำ	 ค่ำระบำยน�้ำ	 ในกรณีีท่ี ผู้ขำยได้ช�ำระให้ก่อน 62	 ต่อมำ 

นำยเมเนนเดซ	อัลวำเรซ	ได้ช�ำระค่ำภำษีท้องถ่ินตำมมูลค่ำท่ีเพ่ิมสูงข้่นของ

ท่ีดิน63	 อย่ำงไรก็ตำม	 นำยเมเนนเดซ	 อัลวำเรซ	 ได้ฟ้องคดีต่อศำลภำยใน

เพ่ือเรียกเงินดังกล่ำวคืนและโต้แย้งว่ำสัญญำข้อ	 13	 น้ันไม่เป็นธรรม

เน่ืองจำกไม่ได้ถูกเจรจำต่อรองและก่อให้เกิดควำมไม่เท่ำเทียมของ 

คู่สัญญำ64

61	 เพ่ิงอ้าง,	para	68.
62 	Case	C-226/12	Constructora	Principado,	para	9.
63 เพ่ิงอ้าง,	para	10.
64 เพ่ิงอ้าง,	para	11.
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	 ศำลแห่งสภำพยุโรปวินิจฉัยว่ำประเด็นเก่ียวกับควำมไม่เท่ำเทียม

กันของคู่สัญญำน้ันไม่อำจจ�ำกัดเพียงกำรประเมินในเชิงเศรษฐกิจโดยอำศัย

กำรเปรียบเทียบระหว่ำงมูลค่ำรวมของธุรกรรมตำมสัญญำและรำคำ 

ท่ีผู้บริโภคต้องช�ำระตำมสัญญำ65	 ควำมไม่เท่ำเทียมกันของคู่สัญญำน้ัน 

อำจมีเหตุเกิดจำกสถำนกำรณ์ีทำงกฎหมำยท่ีท�ำให้ผู้บริโภคน้ันตกอยู่ใน

บังคับของสิทธิและหน้ำท่ี ท่ี เป็นผลร้ำย	 หรือท่ีไม่อำจคำดเห็นได้ 

ตำมกฎหมำย66

 2.1.3 ลั้กษณีะข้อังข้้อัสัญญ�ที์�ไม่เป็นำธรรม

	 ตำม	UCTD	รัฐสำมำรถเข้ำแทรกแซงกำรท�ำสัญญำในกรณีีท่ีสัญญำ

ผู้บริโภคน้ันเป็นสัญญำท่ี	“ไม่ได้”	ถูกเจรจำต่อรองเป็นรำยกรณีี67	ซ่่งมำตรำ	

3	 วรรคสองของ	 UCTD	 ได้บัญญัติบทสันนิษฐำนของกำรท่ีสัญญำไม่ได้ 

ถูกเจรจำต่อรองเป็นรำยกรณีี	หำกว่ำเป็นสัญญำท่ีถูกเตรียมเอำไว้ล่วงหน้ำ

และผู้บริโภคไม่ได้มีอิทธิพลใด	ๆ 	ต่อเน้ือหำของสัญญำ	โดยเฉพำะอย่ำงย่ิง

สัญญำส�ำเร็จรูปท่ีถูกเตรียมเอำไว้ล่วงหน้ำ	 (pre-formulated	 standard 

contract)	 ซ่่งมีกรณีีศ่กษำ	 คือ	 คดี	 Verein	 für	 Konsumenteninformation 

v	Amazon	นอกจำกน้ี	มำตรำ	4	วรรคสองของ	UCTD	บัญญัติว่ำกำรประเมิน

ลักษณีะควำมไม่เป็นธรรมของข้อสัญญำน้ัน	 มีประเด็นท่ีจะต้องพิจำรณีำ 

ถ่งควำมเรียบง่ำยและจับต้องได้ของภำษำท่ีใช้ในกำรร่ำงสัญญำ	 (plain 

tangible	language)	ซ่่งมีกรณีีศ่กษำ	คือ	คดี	Van	Hove

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

Article	2(a)	ประกอบกับ	Article	3(1).
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 2.1.3.1 สัญญ�สำ�เรจ็ร่ปที์�ถ่กเตรยี่มเอั�ไวล่้้วงหนำ�้  : กรณีี

ศึักษ�คำดี Verein für Konsumenteninformation v Amazon

	 คดี	Verein	 für	Konsumenteninformation	v	Amazon	มีประเด็น

พิพำทเก่ียวกับควำมไม่เป็นธรรมข้อสัญญำท่ีถูกเตรียมในรูปแบบ

อิเล็กทรอนิกส์บนเว็บไซต์อเมซอน	 (Amazon)	 ซ่่งเป็นผู้ท�ำสัญญำซ้ือขำย

อิเล็กทรอนิกส์กับผู้บริโภค	 ในคดีน้ี	 บริษัท	 Amazon	 ซ่่งเป็นบริษัทท่ี 

จดทะเบียนในประเทศลักเซมเบิร์ก	 แต่ท�ำกำรขำยสินค้ำให้กับผู้บริโภค 

ชำวออสเตรียผ่ำนทำงเว็บไซต์ช่ือ	 “amazon.de.”	 โดยท่ี	 บริษัทอเมซอน 

ไม่ได้มีส�ำนักงำนต้ังอยู่ในประเทศออสเตรีย68	 สัญญำส�ำเร็จรูปท่ี 

บริษัทอเมซอน	 ก�ำหนดข้่นน้ันให้สิทธิแก่บริษัทอเมซอนในกำรใช้ข้อมูล 

ส่วนบุคคลเก่ียวกับควำมคิดเห็นของลูกค้ำและควำมช่ืนชอบสินค้ำท่ีลูกค้ำ

ส่งให้ขณีะท�ำกำรซ้ือขำย	โดยสัญญำดังกล่ำวก�ำหนดว่ำกฎหมำยท่ีใช้บังคับ

กับสัญญำน้ีได้แก่กฎหมำยของประเทศลักเซมเบิร์ก69

	 องค์กรคุ้มครองผู้บริโภคของประเทศออสเตรีย	 (“Verein	 für 

Konsumenteninformation”)	 ได้ย่ืนค�ำขอต่อศำลของประเทศออสเตรีย 

เพ่ือป้องกันกำรมีผลบังคับของข้อสัญญำส�ำเร็จรูปท่ี	 Amazon	 ก�ำหนดข้่น	

คดีข้่นสู่กำรพิจำรณีำของศำลฎีกำ	 แต่ด้วยควำมไม่แน่นอนในกำรตีควำม

กฎหมำย	คดีจ่งถูกน�ำข้่นคู่กำรพิจำรณีำของศำลยุติธรรมแห่งสหภำพยุโรป70

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 เพ่ิงอ้าง.
70 เพ่ิงอ้าง.
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	 ศำลยุติธรรมแห่งสหภำพยุโรปอ้ำงถ่ง	Rome	Regulation	 I71	และ	

II72	 ในกำรพิจำรณีำถ่งกฎหมำยท่ีจะมีผลบังคับกับกรณีีมำตรำ	 6(1)	 ของ	

Rome	 Regulation	 II	 บัญญัติว่ำกฎหมำยท่ีจะมีผลบังคับแก่หน้ำท่ีท่ีไม่ได้ 

เกิดจำกข้อสัญญำซ่่งเกิดจำกกำรกระท�ำอันมีลักษณีะเป็นกำรแข่งขันท่ี 

ไม่เป็นธรรมได้น้ัน	กฎหมำยของประเทศท่ีผู้บริโภคมีผลประโยชน์อยู่	หรือ

จะได้รับผลกระทบ73	ซ่่งในกรณีีน้ีได้แก่ประเทศออสเตรีย

	 ศำลยุติธรรมแห่งสหภำพยุโรปยังได้วินิจฉัยต่อไปว่ำในกรณีีท่ี

สัญญำไม่ได้ถูกเจรจำเป็นรำยกรณีี	 ข้อสัญญำท่ีก�ำหนดว่ำกฎหมำยของ

ประเทศลักเซมเบิร์กเท่ำน้ันท่ีจะมีผลบังคับแก่กรณีีมีลักษณีะเป็นข้อสัญญำ

ท่ีไม่เป็นธรรม74	 เน่ืองจำกท�ำให้ผู้บริโภคเข้ำใจไปว่ำมีเพียงกฎหมำยของ

ประเทศท่ีผู้ขำยเท่ำน้ันท่ีจะสำมำรถบังคับกับกรณีีได้	 และไม่ได้แจ้งให้ 

ผู้บริโภคได้ทรำบว่ำ	(ตำม	Rome	I	Regulation)	ศำลมีอ�ำนำจท่ีจะวินิจฉัยว่ำ

กฎหมำยของประเทศใดจะบังคับแก่กรณีีหำกว่ำไม่ได้มีกำรท�ำข้อสัญญำ

เลือกกฎหมำยท่ีจะใช้บังคับกับสัญญำ75

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,	อ้างแล้ว	เชิงอรรถท่ี	68.	
74 เพ่ิงอ้าง,	para	60.
75	Case	C-191/15	Verein	für	Konsumenteninformation	v	Amazon,	para	69-70.
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 2.1.3.2 หล้ักเกณีฑ์์ก�รประเมินำคำว�มไม่เป็นำธรรมข้อัง 

ข้้อัสัญญ� : กรณีีศึักษ�คำดี Van Hove

	 นำยวำน	โฮพ	(Van	Hove)	น้ันได้เข้ำท�ำสัญญำประกันภัยแบบกลุ่ม

กับบริษัทประกันภัยช่ือ	 “CNP	Assurances”	 โดยข้อสัญญำระบุว่ำสัญญำ

ประกันภัยน้ีจะครอบคลุมถ่งกำรคืนเงิน	 (ตำมสัญญำกู้ยืมเงินท่ีนำย	 Van	

Hove	เป็นลูกหน้ี)	ด้วยเหตุอันเน่ืองมำจำก	“ควำมตำยของผู้เอำประกันและ

ร้อยละ	 75	 ของจ�ำนวนท่ีต้องคืนตำมสัญญำกู้ยืมเงินในกรณีีท่ีไม่สำมำรถ

ท�ำงำนได้เลย”76	 ต่อมำ	 นำยวำน	 โฮพ	 ได้ฟ้องคดีต่อศำลเพ่ือให้ 

ศำลมีค�ำวินิจฉัยว่ำนิยำมของค�ำว่ำ	 “กำรไม่สำมำรถท�ำงำนได้เลย”	 น้ัน 

ไม่เป็นธรรม77	

	 ในประเด็นเก่ียวกับกำรประเมินควำมไม่เป็นธรรมของข้อสัญญำน้ัน	

ศำลของสหภำพยุโรปได้อธิบำยถ่งเกณีฑ์์ท่ีใช้ประกอบกำรประเมินว่ำ 

ข้อสัญญำมีควำมเป็นธรรม	 (ในกรณีีของข้อตกลงในสัญญำประกันภัย 

ซ่่งมีวัตถุประสงค์เพ่ือชดใช้เงินตำมสัญญำกู้ยืมเงินในกรณีีท่ีผู้กู้สูญเสีย 

ควำมสำมำรถในกำรท�ำงำน)	 กล่ำวคือ	 ประกำรท่ีหน่่ง	 ข้อสัญญำน้ัน 

มีลักษณีะและกำรก�ำหนด	 (ตำมบริบททำงข้อเท็จจริงของเร่ืองน้ัน) 

ถ่งองค์ประกอบอันเป็นสำระส�ำคัญของกรอบในทำงสัญญำ	 และประกำร 

ท่ีสอง	 ควำมเข้ำใจได้หรือจับต้องได้ของข้อสัญญำน้ันไม่ได้พิจำรณีำเพียง

ด้ำนไวยำกรณี์เท่ำน้ัน	 แต่จะต้องรวมถ่งกำรก�ำหนดถ่งกำรท�ำงำนของ 

ข้อตกลงอย่ำงโปร่งใส	 ซ่่งท�ำให้ผู้บริโภคน้ันอยู่ในภำวะท่ีสำมำรถประเมิน

จุดยืนและผลทำงเศรษฐกิจของข้อสัญญำดังกล่ำวได้78

76		Case	C-96/14	Van	Hove,	para	11.
77	 เพ่ิงอ้าง,	Para	16.
78	 เพ่ิงอ้าง,	para	50.
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 2.1.4 ผล้ข้อังสัญญ�ที์�มีข้้อัสัญญ�ไม่เป็นำธรรม 

	 ในเชิงกระบวนกำรคุ้มครองสิทธิของผู้บริโภค	มำตรำ	7	วรรคหน่่ง

ของ	 UCTD	 บัญญัติให้รัฐสมำชิกมีหน้ำท่ีท�ำให้มีวิธีกำรในกำรท�ำให้ 

ข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรมไม่มีผลใช้บังคับอย่ำงเพียงพอและมีประสิทธิภำพ 

ซ่่งหมำยควำมว่ำผู้บริโภคน้ัน	จะต้องได้รับกำรเยียวยำตำมเง่ือนไขท่ีสมเหตุ

สมผล	 และไม่ตกอยู่ในสถำนกำรณี์ท่ีพ้นวิสัยหรือประสบควำมยำกล�ำบำก

อย่ำงย่ิงยวดในกำรได้รับควำมคุ้มครอง79	 โดยกรณีีศ่กษำคดี	 Gutiérrez	

Naranjo	 ท่ีจะได้กล่ำวในหัวข้อ	 (2.1.4.1)	 จะแสดงให้เห็นว่ำข้อสัญญำ 

ท่ีไม่เป็นธรรมตำม	 UCTD	 น้ัน	 จะไม่ผูกพันคู่สัญญำเสมือนว่ำไม่เคยมี 

ข้อสัญญำน้ันเลย	กรณีีศ่กษำคดี	PKO	(ในหัวข้อ	2.1.4.2)	จะแสดงให้เห็น

ถ่งสิทธขิองผู้บริโภคในกำรไดรั้บกำรเยยีวยำอยำ่งมปีระสิทธภิำพ	(effective	

remedy)	 และกรณีีศ่กษำคดี	BBVA	 (ในหัวข้อ	2.1.4.3)	 จะแสดงให้เห็นถ่ง

สิทธิของผู้บริโภคท่ีจะได้รับข้อมูล	 (ในกระบวนกำรบังคับจ�ำนองของ 

ผู้ประกอบธุรกิจ)

 2.1.4.1 ไม่ผ่กพันำค่่ำสัญญ�เสม้อันำว่�ไม่เคำย่มีข้้อัสัญญ�นัำ�นำเล้ย่ 

: กรณีีศึักษ�คำดี Gutiérrez Naranjo

	 นำยฟรำนซิสโก	 กูเตอร์เรส	 นำรันโจ	 (Francisco	 Gutiérrez 

Naranjo)	ท�ำสัญญำกู้ยืมเงินท่ีมีกำรจ�ำนองกับบริษัท	Cajasur	Banco	SAU	

ซ่่งมีข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม	 ซ่่งตำมมำตรำ	6	 (1)	ของ	UCTD	น้ันจะต้อง	

“ไม่มีผลบังคับผูกพัน”	 ผู้บริโภค80	 ตำมบทบัญญัติดังกล่ำวน้ัน	 ข้อสัญญำ 

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),	หน้ำ	59.
80	Joined	Cases	C-154/15,	C-307/15	and	C-308/15	Gutiérrez	Naranjo.	81	
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ท่ีไม่เป็นธรรมจะต้องถือเสมือนว่ำไม่เคยมีอยู่เลยและจะต้องไม่มีผลต่อ 

ผู้บริโภค	หรือกล่ำวอีกนัยหน่่ง	ผู้บริโภคน้ันจะต้องกลับไปอยู่ในสถำนกำรณ์ี

ท้ังทำง	 “ข้อเท็จจริง”	 และ	 “ข้อกฎหมำย”	 เสมือนหน่่งว่ำไม่มีข้อสัญญำ 

ท่ีไม่เป็นธรรมน้ันอยู่81

 2.1.4.2 สิท์ธิที์�จะได้รับัก�รเยี่ย่วย่�อัย่่�งมีประสิท์ธิภ�พ : 

กรณีีศึักษ�คำดี PKO

	 ธนำคำร	Powszechna	Kasa	Oszczędności	(PKO)	ได้ท�ำสัญญำ

อนุมัติกำรใช้บัตรเครดิตให้กับ	นำย	Michalski	 ต่อมำ	PKO	ได้ทวงถำมให้	

นำย	Michalski	ช�ำระหน้ี	และได้ฟ้องคดีต่อศำลภำยในของประเทศโปแลนด์

เพ่ือบังคบัช�ำระหน้ีท้ังเงนิต้นและดอกเบ้ีย	ท้ังน้ี	กำรฟอ้งรอ้งคดดัีงกล่ำวน้ัน

มีหลักฐำนสนับสนุนโดยอำศัยระบบกำรทวงถำมซ่่งมีตัดเอำข้อควำมจำก

บัญชีแยกประเภท	(banking	ledger)	ของ	PKO	กำรประทับตรำของ	PKO		

และหนังสือทวงถำมท่ีออกให้	 นำย	Michalski82	 โดยกรณีีน้ีมีข้อสังเกตว่ำ 

ระบบกำรทวงถำมซ่่งมีตัดเอำข้อควำมจำกบัญชีแยกประเภท	 (banking	

ledger)	น้ัน	ไม่ได้มีกำรยนืยันถ่งกำรมีอยู่ของสัญญำเครดติของผู้บริโภคและ

เง่ือนไขของสัญญำดังกล่ำวแต่ประกำรใด83

81	 เพ่ิงอ้าง,	para	61.	
82		Case	C-632/17	PKO,	para	18-19.
83	 เพ่ิงอ้าง,	para	20.
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	 มำตรำ	 491(1)	 ของกฎหมำยวิธีพิจำรณีำควำมแพ่งของประเทศ

โปแลนด์	(The	kodeks	postę powania	cywilnego	(Civil	Procedure	Code)	
หรือ	 “KPC”)	 ได้บัญญัติเก่ียวกับกระบวนกำรในกำรเรียกให้จ�ำเลยด�ำเนิน

กำรช�ำระหน้ีตำมค�ำฟ้องให้ช�ำระหน้ี	โดยบัญญัติว่ำ	ศำลมีอ�ำนำจในกำรออก

ค�ำส่ังให้จ�ำเลยด�ำเนินกำรช�ำระหน้ีท้ังหมดหรือโต้แย้งกำรทวงถำมภำยใน 

2	 สัปดำห์	 นับแต่ได้รับกำรทวงถำม84	 ซ่่งศำลแห่งสหภำพยุโรปมีประเด็น 

ต้องวินิจฉัยว่ำ	 กำรจ�ำกัดเวลำดังกล่ำวน้ันขัดต่อหลักประสิทธิภำพ 

ในกำรป้องกันผลของข้อสัญญำไม่เป็นธรรมตำมมำตรำ	 7	 วรรคหน่่งของ	

UCTD	หรือไม่	ซ่่งศำลได้วำงหลักในกำรวินิจฉัยประเด็นดังกล่ำวเอำไว้ว่ำ

สิัทธิิ์ในการีได�รัีบุการีเยียว่ยาอัย่างมีป็รีะสิัทธิิ์ภาพ (effective remedy) นั�น

จะต�อังได�รัีบุการีคุื�มคืรีอังทั�งในแง่ขอังศีาลที�มีอัำานาจพิจารีณีาคืดี

และรีายละเอีัยดขอังกรีะบุว่นการี ในการีพิจารีณีาว่่ากรีะบุว่นการีนั�น

ได�ละเมิดต่อัสิัทธิิ์ที�จะได�รัีบุการีเยียว่ยาอัย่างมีป็รีะสิัทธิิ์ภาพ

ศีาลจะต�อังพิจารีณีาว่่ากรีะบุว่นการีที�เกี�ยว่ข�อังนั�นได�ก่อัคืว่ามเสีั�ยงอัย่างมีนัยสัำาคัืญ

ที�จะทำาให�ผู้้�บุริีโภคืไม่ใช้�สิัทธิิ์โต�แย�งหร้ีอัไม่ 85

 

	 ในคดี	PKO	ศำลได้วินิจฉัยว่ำมำตรำ	491(1)	ของ	KPC	ซ่่งบัญญัติ

ให้ผู้บริโภคมีสิทธิโต้แย้งคัดค้ำนกำรทวงถำมในระยะเวลำเพียง	 2	 สัปดำห์

ได้ก่อให้เกิดควำมเส่ียงอย่ำงมีนัยส�ำคัญต่อผู้บริโภคในกำรโต้แย้ง 

กำรทวงถำม86

84		The	kodeks	postępowania	cywilnego	(Civil	Procedure	Code),	มำตรำ	491(1).
85		Case	C-632/17	PKO,	para	45.
86	 เพ่ิงอ้าง,	para	46.

58 กฎหมายที่่�เก่�ยวกับการที่ำาสััญญาที่างแพ่่งที่่�อาจก่อให้เกิดความไม่เป็็นธรรมเน่�องจากความไม่เสัมอภาคของค่่สััญญา



  2.1.4.3 สิท์ธิที์�จะได้รับัข้้อัม่ล้: กรณีีศึักษ�คำดี BBVA

	 ธนำคำรบิลเบำวิซคำญ่ำอำร์เจนตำเรีย	(BBVA	SA)	ได้ด�ำเนินกำร

บังคับจ�ำนองนำยแฟร์นำนเดส	 กำบำโร	 (Fernández	 Gabarro) 

นำยเปนำลวำ	โลเปส	(Peñalva	López)	และ	นำงโลเปส	ดูแรน	(López	Durán)	

อย่ำงไรก็ตำม	จ�ำเลยท้ังสำมได้โต้แย้งว่ำระยะเวลำท่ีกฎหมำยเปิดโอกำสให้

โต้แย้งกระบวนกำรบังคับจ�ำนองดังกล่ำว	 (1	 เดือน)	 น้ัน	 ก่อให้เกิด 

ควำมไม่เป็นธรรม	และไมเ่พียงพอท่ีจะเปดิโอกำสใหศ้ำลไดพิ้จำรณีำเน้ือหำ

และรำยละเอยีดของสญัญำกู้ยืมเงนิซ่่งมีกำรใหห้ลักประกนัโดยกำรจ�ำนอง 

ซ่่งมีกำรโต้แย้งว่ำมีข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรมอยู่87

	 ในกำรพิจำรณีำคดีในประเด็นเก่ียวกับกำรเยียวยำผู้บริโภคน้ัน 

ศำลแห่งสหภำพยุโรปได้ให้ควำมส�ำคัญกับกำรท่ีผู้บริโภคได้รับ	 “ข้อมูล” 

ท่ีเพียงพอในกำรโต้แย้งกระบวนกำรบังคับจ�ำนอง	 โดยได้กล่ำวใน 

ค�ำพิพำกษำว่ำ	 แม้จ�ำเลยแต่ละรำยจะได้รับหนังสือบอกกล่ำวล่วงหน้ำ 

เป็นเวลำ	10	วัน	อย่ำงไรก็ตำมหนังสือบอกกล่ำวดังกล่ำวน้ัน	ไม่ได้มีข้อมูล

เก่ียวกับสิทธิของจ�ำเลยในกำรจะโต้แย้งกระบวนกำรบังคับจ�ำนอง 

ซ่่งกำรไม่มีข้อมูลดังกล่ำว	 (ประกอบกับระยะเวลำท่ีจ�ำกัดในกำรโต้แย้ง) 

ส่งผลให้ ผู้บริโภคไม่สำมำรถใช้สิทธิท่ีจะได้รับกำรเยียวยำอย่ำงมี

ประสิทธิภำพได้88

87		Case	C-8/14	BBVA,	para	10	และ	11.
88	 เพ่ิงอ้าง,	para	33-39.
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2.2 กฎีหม�ย่เกี�ย่วกับัข้้อัสัญญ�ที์�ไม่เป็นำธรรม
ในำสหร�ชอั�ณี�จักร

	 UCTA	 (Unfair	 Contract	

Terms	 Act)	 และ	 CRA	 (Consumer	

R igh t 	 Ac t ) 	 เ ป็นกฎหมำยของ 

สห ร ำชอำณีำ จั ก ร  ท่ี ท�ำ ห น้ ำ ท่ี 

ในลักษณีะเดียวกับพระรำชบัญญัติ 

ว่ ำ ด้ ว ย ข้ อ สัญญำ ไ ม่ เ ป็ น ธ ร รม 

พ.ศ.	2540	ของประเทศไทย	กล่ำวคือ	

เป็นกรณีีท่ีรัฐใช้อ�ำนำจทำงนติิบัญญติั

ในกำรแทรกแซงเสรภีำพของคู่สญัญำ 

ในกำรก�ำหนด	 “ผลของสัญญำ” 

โดยมีกำรแทรกแซงผลกำรบังคับใช้

ห รือกำ รมี ผล บั ง คับ ผู ก พันของ 

ข้อตกลงในสัญญำท่ีคู่สัญญำได้แสดง

เจตนำแล้ว	โดยกฎหมำยท้ังสองฉบับ

มีสำระส�ำคัญสรุปได้ตำมหัวข้อ	2.2.1	

และ	2.2.2	ดังต่อไปน้ี
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 2.2.1 พระร�ชบััญญัติว่�ด้วย่ข้้อัสัญญ�ไม่เป็นำธรรม 

คำ.ศั. 1977

	 UTCA	 เป็นบทบัญญัติท่ีถูกตรำข้่นเพ่ือจ�ำกัดข้อตกลงในสัญญำ 

ท่ียกเว้นหรือหลีกเล่ียงควำมรับผิดอันเกิดจำกกำรผิดสัญญำ	ควำมประมำท	

หรือหน้ำท่ีอ่ืน ๆ	 ซ่่งในปัจจุบัน	 UTCA	 มีบทบัญญัติเก่ียวกับ	 (2.2.1.1) 

ควำมรับผิดอันเกิดจำกควำมประมำท	(2.2.1.2)	ควำมรับผิดท่ีเกิดจำกสัญญำ	

(2.2.1.3)	 กำรซ้ือขำยและกำรเช่ำซ้ือ	 (2.2.1.4)	 สัญญำเบ็ดเตล็ดซ่่งมีสินค้ำ

โอนผ่ำน	 (2.2.1.5)	 กำรท�ำกลฉ้อฉล	 และ	 (2.2.1.6)	 กำรพิจำรณีำ 

ควำมสมเหตุสมผล89

 2.2.1.1 คำว�มรับัผิดอัันำเกิดจ�กคำว�มประม�ท์90

	 พระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำไม่เป็นธรรม	ค.ศ.	1977	บัญญัติ

ว่ำบุคคล	 (person)	 ไม่อำจอ้ำงถ่งข้อตกลงในสัญญำหรือค�ำประกำศอันมี

ลักษณีะเป็นกำรท่ัวไปหรือเฉพำะเจำะจงเพ่ือยกเว้นมิให้ตนต้องรับผิด 

เก่ียวกบัควำมตำยหรอืบำดเจ็บอันเปน็ผลมำจำกควำมประมำทเลนิเล่อได้91	

89	 	 โดยกรณีีมีข้อสังเกตว่ำบทบัญญัติดังกล่ำวน้ันใช้บังคับกับพ้ืนท่ีในส่วนของประเทศอังกฤษ	 เวลส์	 และ

ไอร์แลนด์เหนือ	 ส่วนพ้ืนท่ีของประเทศสก๊อตแลนด์น้ันจะมีเพียงรำยละเอียดเก่ียวกับควำมรับผิดท่ีเกิดจำก 

กำรผิดสัญญำ	 กำรควบคุมข้อยกเว้นท่ีไม่สมเหตุสมผลในสัญญำผู้บริโภคหรือสัญญำส�ำเร็จรูป	 ข้อสัญญำ

ก�ำหนดกำรหลุดพ้นควำมรบัผิดท่ีไม่สมเหตสุมผล	กำรรบัรองของสนิค้ำเพ่ือกำรบรโิภค	หน้ำท่ีโดยปรยิำยในสญัญำ

ซ้ือขำย	 สัญญำเช่ำซ้ือ	 สัญญำจัดหำสินค้ำ	 ผลของกำรผิดสัญญำ	 และกำรทดสอบควำมสมเหตุสมผล	 เท่ำน้ัน 

ดังน้ัน	 เพ่ือประโยชน์ในกำรศ่กษำและวิเครำะห์กฎหมำยในเชิงเปรียบเทียบงำนวิจัยน้ีจ่งจะกล่ำวถ่งส่วนท่ีบังคับ

กับพ้ืนท่ีในส่วนของประเทศอังกฤษ	เวลส์	และไอร์แลนด์เหนือ	เน่ืองจำกมีเน้ือหำท่ีครอบคลุมมำกกว่ำส่วนของ

ประเทศสก๊อตแลนด์
90		บทบัญญัติดังกล่ำวไม่ใช้กับสัญญำผู้บริโภคตำม	CRA	ซ่่งจะได้อธิบำยในหัวข้อ	3.2.2	
91		Unfair	Contract	Terms	Act	1977,	มำตรำ	2(1).
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ส�ำหรับควำมรับผิดอ่ืน ๆ 	ก็ไม่สำมำรถยกเว้นได้จนกว่ำข้อตกลงหรือประกำศน้ัน	

จะผ่ำนเกณีฑ์์ควำมสมเหตุสมผล	 (requirement	 of	 reasonableness)92	

นอกจำกน้ี	 กำรท่ีบุคคลได้แสดงควำมตกลงหรือได้รับรู้ข้อตกลงในสัญญำ

หรือค�ำประกำศน้ันไม่ได้หมำยควำมว่ำบุคคลดังกล่ำวสมัครใจท่ีจะยอมรับ

ควำมเส่ียง93 

	 นอกจำกน้ี	UCTA	ได้บัญญติัถ่งนิยำมของ	“ควำมประมำทเลนิเล่อ”	

เอำไว้ว่ำ	 กำรฝ่่ำฝื่นต่อหน้ำท่ีในกำรใช้ควำมระมัดระวังตำมสมควร 

(reasonable	 care)	 หรือควำมสำมำรถตำมสมควร	 (reasonable	 skill) 

ในกำรปฏิิบัติกำรตำมสัญญำ	 ซ่่งหน้ำท่ีดังกล่ำวอำจเกิดข้่นโดยชัดแจ้งหรือ

ปริยำยจำกข้อตกลงในสัญญำ94	นอกจำกน้ี	ยังหมำยรวมถ่งกำรฝ่่ำฝื่นหน้ำท่ี

ในกำรใช้ควำมระมัดระวังตำมสมควรหรือควำมสำมำรถตำมสมควรตำม	

common	law95	และหน้ำท่ีตำม	Occupiers’	Liability	Act	1957	อีกด้วย96

92	 เพ่ิงอ้าง,	มำตรำ	2(2).
93	 เพ่ิงอ้าง,	มำตรำ	2(3).
94	 เพ่ิงอ้าง,	มำตรำ	1(1)(a).
95	 เพ่ิงอ้าง,	มำตรำ	1(1)(b).
96	 เพ่ิงอ้าง,	มำตรำ	1(1)(c).

62 กฎหมายที่่�เก่�ยวกับการที่ำาสััญญาที่างแพ่่งที่่�อาจก่อให้เกิดความไม่เป็็นธรรมเน่�องจากความไม่เสัมอภาคของค่่สััญญา



 2.2.1.2 คำว�มรับัผิดที์�เกิดจ�กสัญญ�97

	 UCTA	บัญญัติข้อจ�ำกัดในกำรก�ำหนดเน้ือหำสัญญำส�ำเร็จรูปท่ีเป็น

ลำยลักษณี์อักษรเพ่ือธุรกิจ98	 โดยบัญญัติห้ำมมิให้มีกำรกล่ำวอ้ำง 

ข้อตกลงใด ๆ	 ในสัญญำข้่นเพ่ือยกเว้นหรือจ�ำกัดควำมรับผิดอันเกิดจำก 

กำรผิดสัญญำ99	หรือ	ไม่อำจเรียกร้องให้มีกำรปฏิิบัติกำรช�ำระหน้ีตำมสัญญำ

ซ่่งแตกต่ำงไปจำกควำมคำดหมำยตำมปกติหรือเพ่ือท่ีจะปฏิิบัติหรือไม่

ปฏิิบัติกำรตำมสัญญำไม่ว่ำท้ังหมดหรือบำงส่วน	 เว้นแต่เป็นกรณีีท่ีผ่ำน

เกณีฑ์์ควำมสมเหตุสมผล	(requirement	of	reasonableness)100

 2.2.1.3 ก�รซ้�อัข้�ย่แล้ะก�รเช่�ซ้�อั101

	 UCTA	 บัญญัติห้ำมมิให้มีกำรอำศัยข้อตกลงในสัญญำใด ๆ	 เพ่ือ

ยกเว้นควำมรบัผดิอันเกดิจำกหนำ้ท่ีโดยปรยิำยของผู้ขำยเก่ียวกบักรรมสทิธ์ิ

หรือตำมมำตรำ	 8	 ของพระรำชบัญญัติว่ำด้วยกำรจัดหำสินค้ำ	 (ข้อตกลง 

โดยปริยำย)	 ค.ศ.	 1973	 เก่ียวกับทรัพย์อันเป็นวัตถุของสัญญำเช่ำซ้ือ102 

นอกจำกน้ี	 ข้อตกลงท่ียกเว้นควำมรับผิดเก่ียวกับหน้ำท่ีโดยปริยำย 

ของผู้ขำยเก่ียวกับกำรท่ีสินค้ำมีลักษณีะตรงตำมลักษณีะหรือตำมค�ำพรรณีำ 

คุณีภำพหรือวัตถุประสงค์เฉพำะ	และข้อตกลงตำมมำตรำ	9	10	หรือ	11 

97		บทบัญญัติดังกล่ำวไม่ใช้กับสัญญำผู้บริโภคตำม	CRA	ซ่่งจะได้อธิบำยในหัวข้อ	3.2.2
98	 เพ่ิงอ้าง,	มำตรำ	3(1).
99	 เพ่ิงอ้าง,	มำตรำ	3(2)(a).
100	 เพ่ิงอ้าง,	มำตรำ	3(2)(b).
101		บทบัญญัติดังกล่ำวไม่ใช้กับสัญญำผู้บริโภคตำม	CRA	ซ่่งจะได้อธิบำยในหัวข้อ	3.2.2	
102		Unfair	Contract	Terms	Act	1977,	มำตรำ	6(1).
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ของพระรำชบญัญัติว่ำด้วยกำรจดัหำสนิค้ำ	(ข้อตกลงโดยปรยิำย)	ค.ศ.	1973	

เก่ียวกับทรัพย์อันเป็นวัตถุของสัญญำเช่ำซ้ือไม่อำจยกข้่นเพ่ือยกเว้นหรือ

จ�ำกัดควำมรับผิดได้	 เว้นแต่เป็นกรณีีท่ีผ่ำนเกณีฑ์์ควำมสมเหตุสมผล 

(requirement	of	reasonableness)103 

 2.2.1.4 สัญญ�เบ็ัดเตล็้ดซึ�งมีสินำค้ำ�โอันำผ่�นำ104

	 พระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำไม่เป็นธรรม	ค.ศ.	1977	บัญญัติว่ำ

ควำมรับผิดเก่ียวกับกำรท่ีสินค้ำมีลักษณีะต้องตรงตำมลักษณีะหรือตำม 

ค�ำพรรณีำ	 คุณีภำพหรือวัตถุประสงค์เฉพำะน้ันไม่สำมำรถถูกยกเว้นหรือ

จ�ำกัดได้โดยอำศัยข้อตกลงเว้นแต่เป็นกรณีีท่ีผ่ำนเกณีฑ์์ควำมสมเหตุสมผล	

(requirement	of	reasonableness)105	ควำมรับผิดอันเกิดจำกกำรไม่ปฏิิบัติ

ตำมหน้ำท่ีท่ีก�ำหนดในมำตรำ	 2	 ของพระรำชบัญญัติกำรจัดหำสินค้ำและ

บริกำร	(Supply	of	Goods	and	Services	Act	1982)	ในเร่ืองเก่ียวกับหน้ำท่ี

โดยปริยำยเก่ียวกับกรรมสิทธ์ิในสัญญำท่ีมีกำรโอนทรัพย์สิน	ไม่อำจถูกอ้ำง

เพ่ือยกเว้นหรือจ�ำกัดควำมรับผิดได้106

	 นอกจำกน้ี	ควำมรับผิดเก่ียวกับสิทธิในกำรโอนกรรมสิทธ์ิของสินค้ำ

หรือกำรโอนกำรครอบครอง	 หรือกำรรับรองสิทธิในกำรครอบครองอย่ำง

สงบของผู้รับสินค้ำตำมสัญญำน้ันไม่อำจถูกยกเว้นหรือจ�ำกัดได้โดยอำศัย

ข้อตกลงในสัญญำเว้นแต่เป็นกรณีีท่ีผ่ำนเกณีฑ์์ควำมสมเหตุสมผล 

(requirement	of	reasonableness)107 

103	 เพ่ิงอ้าง,	มำตรำ	6(1A).
104		บทบัญญัติดังกล่ำวไม่ใช้กับสัญญำผู้บริโภคตำม	CRA	ซ่่งจะได้อธิบำยในหัวข้อ	3.2.2	
105		Unfair	Contract	Terms	Act	1977,	มำตรำ	7(A1).
106	 เพ่ิงอ้าง,	มำตรำ	7(3A)
107	 เพ่ิงอ้าง,	มำตรำ	7(4)
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 2.2.1.5 ก�รท์ำ�กล้ฉ้้อัฉ้ล้

	 ในกรณีีท่ีสัญญำมีข้อตกลงซ่่งยกเว้นหรือจ�ำกัดควำมรับผิด 

ท่ีคู่สัญญำอำจจะต้องรับผิดจำกกำรท่ีตนได้แสดงควำมเท็จก่อนท่ีสัญญำ 

จะเกดิ	หรือยกเว้นหรอืจ�ำกดักำรเยยีวยำของคู่สญัญำอกีฝ่่ำยโดยกำรแสดง

ควำมเท็จ	 ให้ข้อตกลงน้ันไม่มีผลบังคับ	 (no	 effect)	 เว้นแต่ผ่ำนเกณีฑ์์ 

ควำมสมเหตุสมผล	(requirement	of	reasonableness)108

 2.2.1.6 ก�รพิจ�รณี�คำว�มสมเหตุสมผล้

	 ควำมสมเหตุสมผลตำมกฎหมำย	 หมำยถ่ง	 ข้อตกลงจะต้อง 

มีควำมเป็นธรรมและมีควำมสมเหตุสมผล	 โดยพิจำรณีำจำกพฤติกำรณ์ี 

ท่ีคู่สัญญำควรจะคำดหมำยได้ตำมปกติ	 หรือได้รู้ในขณีะท�ำสัญญำ109

ในกำรพิจำรณีำควำมสมเหตุสมผลในเร่ืองกำรซ้ือขำยและกำรเช่ำซ้ือและ

สัญญำเบ็ดเตล็ดซ่่งมีสินค้ำโอนผ่ำนจะต้องพิจำรณีำถ่งปัจจัยต่ำงๆ	 ได้แก่	

ควำมเข้มแข็งและอ�ำนำจต่อรองของคู่สัญญำโดยพิจำรณีำถ่งคู่สัญญำ 

แต่ละฝ่่ำยโดยพิจำรณีำถ่งทำงเลือกอ่ืนๆ	 ซ่่งจะท�ำให้ลูกค้ำบรรลุ 

ควำมต้องกำรได้

	 กำรพิจำรณีำยังครอบคลุมไปถ่งข้อเท็จจริงท่ีว่ำ	 ลูกค้ำได้รับ 

กำรชักน�ำให้ท�ำกำรตกลงหรือมีโอกำสท่ีจะท�ำข้อตกลงอ่ืนท่ีมีลักษณีะ 

คล้ำยกันกับบุคคลอ่ืนซ่่งมีเน้ือหำต่ำงกับท่ีได้ท�ำก่อนยอมรับข้อตกลง 

หรือไม่	 และข้อเท็จจริงท่ีว่ำลูกค้ำได้รู้หรือควรจะได้รู้กำรมีอยู่ของข้อตกลง

หรือไม่

108	 เพ่ิงอ้าง,	มำตรำ	8
109	 เพ่ิงอ้าง,	มำตรำ	11(1)
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	 นอกจำกน้ี	 กำรพิจำรณีำควำมสมเหตุสมผลยังพิจำรณีำถ่ง 

ควำมสมเหตุสมผลของกำรปฏิิบัติตำมสัญญำในกรณีีท่ีมีเง่ือนไขยกเว้นหรือ

จ�ำกัดควำมรับผิด	หำกว่ำมีกำรฝ่่ำฝื่นข้อตกลงข้อหน่่งข้อใด	และข้อเท็จจริง

ท่ีว่ำสินค้ำถูกผลิต	 ผ่ำนกระบวนกำร	 หรือปรับเปล่ียนตำมค�ำส่ังของลูกค้ำ

เป็นกรณีีพิเศษหรือไม่110

	 ในทำงปฏิิบัติ	 ศำลยุติธรรมของสหรำชอำณีำจักรได้น�ำเอำปัจจัย

กำรพิจำรณีำควำมสมเหตุสมผลตำมท่ีบัญญัติใน	 UCTA	 มำปรับใช้ 

เพ่ือพิจำรณีำควำมไม่สมเหตสุมผลของสญัญำ	ยกตัวอย่ำงเช่น	คดี	St	Albans	

City	and	DC	v	International	Computers	Ltd.	โดยในคดีดังกล่ำวคู่พิพำท

คือ	 St	 Albans	 City	 และสภำแขวง	 (District	 Council)	 กับบริษัทซอฟแวร์ 

ช่ือ	 International	 Computers	 Ltd.	 โดย	 International	 Computers	 Ltd. 

มีหน้ำ ท่ี ติด ต้ังซอฟแวร์ เ พ่ือกำรลงทะเบียนของ ผู้ เ สียภำษี ใ ห้ กับ 

St	 Albans	 City	 และสภำแขวง	 โดยมีข้อสัญญำจ�ำกัดควำมรับผิดของ 

บริษัทเอำไว้ท่ี	 100,000	 ปอนด์	 อย่ำงไรก็ตำม	 ซอฟแวร์ท่ีถูกติดต้ังน้ัน 

มีควำมผิดพลำดและส่งผลใ ห้สภำแขวงไ ด้ รับควำมเ สียหำยถ่ง 

1,313,846	ปอนด์	อย่ำงไรก็ตำม	 International	Computers	 Ltd.	ปฏิิเสธ 

ท่ีจะช�ำระคำ่เสียหำยเตม็จ�ำนวนโดยอำ้งถ่งข้อจ�ำกดัควำมรบัผิดตำมสญัญำ

	 ศำลยุติธรรมของสหรำชอำณีำจักรวินิจฉัยว่ำ	 สัญญำท่ีท�ำข้่น

ระหว่ำง	St	Albans	City	และสภำแขวง	(District	Council)	กับ	International	

Computers	 Ltd.	 น้ันมีลักษณีะเป็นสัญญำส�ำเร็จรูปในกำรธุรกิจ	 ดังน้ัน 

จ่งตกอยู่ในบังคับของ	 UCTA	 และจะต้องถูกพิจำรณีำควำมสมเหตุสมผล	

110	 เพ่ิงอ้าง,	Schedule	2.	
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โดยศำลได้ระบุในค�ำพิพำกษำว่ำ	 International	 Computers	 Ltd.	 น้ัน 

มีทรพัยำกรจ�ำนวนมำก	อกีท้ังยังมสัีญญำประกนัภยัผลติภณัีฑ์์ท่ีครอบคลมุ

พ้ืนท่ีท่ัวโลกในวงเงนิถ่ง	50	ล้ำนปอนด	์ในขณีะท่ีสภำแขวงน้ันอยู่ในสถำนะ

ท่ีอ่อนแอกว่ำในกำรต่อรอง	 เน่ืองจำกขำดทรัพยำกรทำงกำรเงินและไม่ได้

เป็นผู้ท่ีประกอบธุรกิจ	 ท้ังยัง	 ไม่มีโอกำสท่ีจะได้ท�ำข้อตกลงอ่ืนนอกจำก 

ข้อสัญญำจ�ำกัดควำมรับผิดตำมปัญหำ	ด้วยเหตุน้ี	ศำลจ่งมีค�ำพิพำกษำว่ำ

ข้อจ�ำกัดควำมรับผิดตำมสัญญำมีลักษณีะเป็นข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม 

และพิพำกษำให้	International	Computers	Ltd.	ชดใช้ค่ำเสียหำยมำกกว่ำ

จ�ำนวนท่ีถูกจ�ำกัดเอำไว้111

	 อย่ำงไรก็ตำม	 กรณีีมีข้อสังเกตว่ำในกำรให้ควำมคุ้มครองกับ 

คู่สัญญำน้ัน	 ศำลยุติธรรมของสหรำชอำณีำจักรยังพิจำรณีำถ่ง	 “ลักษณีะ

กำรกระท�ำของฝ่่ำยท่ีใช้สิทธิเรียกร้อง”	อีกด้วย	ยกตัวอย่ำงเช่น	กรณีีศ่กษำ

ในคดี	Sam	Business	System	v	Hedley	ซ่่งเป็นกรณีีท่ี	Hedley	ได้ว่ำจ้ำง

ให้	 Sam	ท�ำกำรติดต้ังซอฟแวร์	 อย่ำงไรก็ตำม	 ปรำกฏิว่ำซอฟแวร์ท่ีติดต้ัง 

มีข้อขัดข้อง	ซ่่ง	Hedley	มีสิทธิตำมสัญญำท่ีจะปฏิิเสธซอฟแวร์ดังกล่ำวและ

รับเงินคืน	 ในกำรวินิจฉัยถ่งค่ำเสียหำยท่ี	 Hedley	 พ่งจะได้รับน้ัน	 ศำลได้

พิจำรณีำถ่งข้อเท็จจริงว่ำ	 Hedley	 ละเลยท่ีจะใช้สิทธิดังกล่ำว	 ในสัญญำ

ระหว่ำงคู่สัญญำท้ังสองมี ข้อสัญญำจ�ำกัดควำมรับผิดในกรณีีของ 

“ควำมเสียหำยอันเกิดจำกแนวปฏิิบัติของคู่สัญญำ”	 ซ่่งศำลวินิจฉัยว่ำ 

ข้อสัญญำน้ีไม่ได้มีลักษณีะท่ีไม่สมเหตุสมผล	(และสำมำรถบังคับใช้ได้)	

111		St	Albans	City	and	DC	v	International	Computers	Ltd	[1996]	EWCA	Civ	1296
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 2.2.2 พระร�ชบััญญัติว่�ด้วย่สิท์ธิข้อังผ้่บัริ โภคำ 

คำ.ศั. 2015

	 CRA	 (ในส่วนของข้อตกลงท่ีไม่เป็นธรรม)	 ใช้บังคับกับสัญญำ

ระหว่ำงผู้ประกอบกำรค้ำ	(trader)	กับ	ผู้บริโภค	(consumer)112	โดยจะไม่ใช้

บังคับกับสัญญำจ้ำงแรงงำนกับสัญญำฝึ่กงำน113	นอกจำกน้ี	ยังใช้บังคับกับ

กำรบอกกล่ำว	 (notice)	 (ซ่่งหมำยรวมถ่ง	 กำรประกำศไม่ว่ำโดยวำจำ 

หรือลำยลักษณี์อักษร)114	 ในส่วนท่ีเก่ียวกับสิทธิและหน้ำท่ีระหว่ำง 

ผู้ประกอบกำรค้ำกับผู้บริโภค	 หรือมีวัตถุประสงค์ท่ีจะยกเว้นหรือจ�ำกัด 

ควำมรับผิดต่อผู้บริโภค115	และในท�ำนองเดียวกับกำรไม่ใช้บังคับกับสัญญำ

จ้ำงแรงงำน	CRA	ไม่ใช้บังคับกับกำรบอกล่ำวเก่ียวกับสิทธิและหน้ำท่ีระหว่ำง

นำยจ้ำงและลูกจ้ำง116	โดยบทบัญญัติเก่ียวกับ	 (2.2.2.1)	 เง่ือนไขเพ่ือสร้ำง

ควำมเป็นธรรมของข้อตกลงและกำรบอกกล่ำว	 (2.2.2.2)	 ข้อตกลงท่ีอำจ 

ถูกพิจำรณีำว่ำไม่เป็นธรรม	 (2.2.2.3)	 ข้อยกเว้นกำรประเมินว่ำเป็นธรรม 

หรือไม่	 และ	 (2.2.2.4)	 ข้อห้ำมกำรยกเว้นหรือจ�ำกัดควำมรับผิดจำก 

ควำมประมำทเลินเล่อ

112		Consumer	Rights	Act	2015,	มำตรำ	61(1).
113	 เพ่ิงอ้าง,	มำตรำ	61(2).
114	 เพ่ิงอ้าง,	มำตรำ	61(8).
115	 เพ่ิงอ้าง,	มำตรำ	61(4).
116	 เพ่ิงอ้าง,	มำตรำ	61(5).
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 2.2.2.1 เง้�อันำไข้เพ้�อัสร�้งคำว�มเปน็ำธรรมข้อังข้้อัตกล้งแล้ะ
ก�รบัอักกล่้�ว

	 ข้อสัญญำหรือกำรบอกกล่ำวท่ีไม่เป็นธรรมจะ	 “ไม่มีผลบังคับ

ผูกพัน”	 (binding	 on)	 ผู้บริโภค117	 อย่ำงไรก็ตำม	 กำรไม่มีผลบังคับผูกพัน 

ดังกล่ำว	 ไม่ได้เป็นกำรตัดสิทธิของผู้บริโภคท่ีจะอ้ำงอิงข้อสัญญำหรือ 

กำรบอกกล่ำวดังกล่ำว118	กำรไม่มีผลบังคับผูกพันดังกล่ำวสัญญำยังคงมีอยู่	

(continues)	 ต่อไปเท่ำท่ีเป็นธรรม119	 ในกำรพิจำรณีำควำมไม่เป็นธรรม 

ข้อตกลงและกำรบอกกล่ำวจะต้องค�ำน่งถ่งปัจจัยดังต่อไปน้ี

117	 เพ่ิงอ้าง,	มำตรำ	62(1)	และ	(2).
118	 เพ่ิงอ้าง,	มำตรำ	62(8).
119	 เพ่ิงอ้าง,	มำตรำ	67.
120	 เพ่ิงอ้าง,	มำตรำ	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	 เพ่ิงอ้าง,	มำตรำ	62(5)	และ	(7).

ก่อให้เกิดควำมไม่สมดุลอย่ำงมีนัยส�ำคัญ	
(significant	imbalance)	เก่ียวกับสิทธิและ
หน้ำท่ีระหว่ำงคู่กรณีีในทำงท่ีเป็นโทษกับ
ผู้บริโภคโดยมลัีกษณีะท่ีฝ่่ำฝื่นต่อเง่ือนไข
ของควำมสุจริต	 (good	 faith)120	 ซ่่งศำล
ยุติธรรมของสหรำชอำณีำจักรได้วำงหลัก
เอำไว้วำ่เง่ือนไขของควำมสุจริตในบริบท
ของข้อสัญญำท่ีเป็นธรรมน้ันต้ังอยู่บน
พ้ืนฐำนของหลักกำรธุรกิจท่ีเป็นธรรม
และเปิดเผย	(fair	and	open	dealing)121

โดยให้พิจำรณีำถ่งลักษณีะของเร่ือง
ในกรณีีน้ันๆ	 และพิจำรณีำถ่ง
พฤติกำรณ์ี	(circumstances)	ท่ีมีอยู่
ในขณีะท�ำข้อตกลงหรือกำรบอก
กล่ำว	 และพิจำรณีำถ่งข้อตกลง 
อ่ืนๆ	ด้วย122

ต�ร�งที์� 2.1 : ปัจจัย่พิจ�รณี�คำว�มไม่เป็นำธรรมข้อังข้้อัตกล้งแล้ะก�รบัอักกล่้�ว

ปัจจัย่ด้�นำเน้ำ�อัห� ปัจจัย่ในำก�รพิจ�รณี�
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	 ศำลมีหน้ำท่ีต้องพิจำรณีำควำมไม่เป็นธรรมของสัญญำผู้บริโภค

แม้ว่ำคู่กรณีีจะมิได้ยกประเด็นดังกล่ำวข้่นต่อสู้ในช้ันศำล123	 อย่ำงไรก็ตำม	

ศำลมดุีลพนิิจท่ีจะพจิำรณีำวำ่กรณีีพิพำทน้ัน	มีข้อเทจ็จรงิและขอ้กฎหมำย

ท่ีเพียงพอในกำรจะต้องพิจำรณีำควำมไม่เป็นธรรมของข้อตกลงหรือไม่124		

(หำกพิจำรณีำแล้วว่ำไม่มีข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมำยอย่ำงเพียงพอ 

ก็ไม่จ�ำเป็นจะต้องยกประเด็นข้่นพิจำรณีำ)

 2.2.2.2 ข้้อัตกล้งที์�อั�จถ่กพิจ�รณี�ว่�ไม่เป็นำธรรม

	 CRA	 ได้บัญญัติตัวอย่ำงของข้อตกลงท่ีอำจถูกพิจำรณีำว่ำ 

ไม่เป็นธรรมเอำไว้ในเอกสำรแนบท้ำยหมำยเลข	 2	 เช่น	 ข้อตกลงท่ีมี

วัตถุประสงคใ์นกำรยกเว้นหรอืจ�ำกดัควำมรับผิดหรอืจ�ำกดัสิทธิของผู้บริโภค	

กล่ำวคือ	 (1)	 ข้อตกลงท่ีมีวัตถุประสงค์หรือส่งผลเป็นกำรยกเว้นหรือจ�ำกัด

ควำมรับผิดของผู้ประกอบกำรค้ำจำกควำมรับผิดท่ีเก่ียวกับควำมตำยหรือ

ควำมบำดเจ็บของผู้บริโภคอันเกิดจำกกำรกระท�ำกำรหรืองดเว้นกระท�ำกำร

ของผู้ประกอบกำรค้ำ125	 และ	 (2)	 ข้อตกลงท่ีมีวัตถุประสงค์หรือส่งผล 

เป็นกำรยกเว้นหรือจ�ำกัดสิทธิตำมกฎหมำยของผู้บริโภคต่อผู้ประกอบ 

กำรค้ำในกรณีีเก่ียวกับกำรท่ีผู้ประกอบกำรค้ำไม่ช�ำระหน้ีท้ังหมดหรือ 

เพียงบำงส่วน	หรือช�ำระหน้ีไม่เพียงพอ	(inadequate	performance)	ซ่่งเป็น

สิทธิทำงหน้ีตำมสัญญำ	 ซ่่งหมำยรวมถ่งทำงเลือกในกำรหักกลบลบหน้ีท่ีมี

ต่อผู้ประกอบกำรค้ำกับสิทธิเรียกร้องท่ีผู้บริโภคมีต่อผู้ประกอบกำรค้ำ126

123	 เพ่ิงอ้าง,	มำตรำ	72(2).
124	 เพ่ิงอ้าง,	มำตรำ	71(3).
125	 เพ่ิงอ้าง,	Schedule	2	Part	1	para	1.
126	 เพ่ิงอ้าง,	Schedule	2	Part	1	para	2.
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	 นอกจำกน้ี	CRA	 ยังได้ให้ตัวอย่ำงของข้อตกลงท่ีอำจถูกพิจำรณีำ

ว่ำไม่เป็นธรรมเพ่ิมเติม	 เช่น	 ข้อตกลงท่ีมีวัตถุประสงค์หรือส่งผลให้สัญญำ

มีผลบังคับผูกพันต่อผู้บริโภคเฉพำะในกรณีีท่ีกำรบริกำรตำมสัญญำข้่นอยู่

กับเง่ือนไขท่ีผู้ประกอบกำรค้ำมีดุลพินิจแต่เพียงผู้เดียว127	 และข้อตกลงท่ีมี

วัตถุประสงค์หรือส่งผลเป็นกำรอนุญำตให้ผู้ประกอบกำรค้ำสำมำรถ 

ย่ดถือเงินท่ีผู้บริโภคได้ช�ำระ	 ในกรณีีท่ีผู้บริโภคตัดสินใจท่ีจะไม่ท�ำหรือ 

ปฏิิบัติกำรตำมสัญญำ	 โดยปรำศจำกกำรให้ค่ำสินไหมทดแทนกับผู้บริโภค

ในจ�ำนวนท่ีเท่ำกันในกรณีีท่ีผู้ประกอบกำรค้ำเป็นผู้ยกเลิกสัญญำ128

 2.2.2.3 ข้้อัย่กเว้นำก�รประเมินำว่�เป็นำธรรมหร้อัไม่

	 ข้อตกลงในสัญญำผู้บริโภคจะไม่ถูกประเมินว่ำเป็นธรรมหรือไม่ 

ตำมปัจจัยท่ีกล่ำวในข้อ	2.2.2.1	ในกรณีีท่ีข้อตกลงน้ันได้ระบุถ่งเน้ือหำหลัก

ของสัญญำหรือเป็นกรณีีท่ีรำคำท่ีต้องช�ำระตำมสัญญำน้ันมีควำมเหมำะสม

กับสินค้ำ	 เน้ือหำออนไลน์	 หรือบริกำรตำมสัญญำ129	 อย่ำงไรก็ตำม 

ข้อยกเว้นดังกล่ำวจะสำมำรถถูกใช้ได้เฉพำะเม่ือข้อตกลงน้ันมีควำม	

“โปร่งใส”	และ	“ชัดแจ้ง”130

	 ควำมโปร่งใส	 (transparency)	 คือกำรท่ีข้อตกลงน้ันถูกแสดงออก

โดยภำษำท่ีเรียบง่ำยและเข้ำใจได้ง่ำยและสำมำรถอ่ำนออกได้	(ในกรณีีเป็น

ข้อตกลงลำยลักษณ์ีอักษร)131	ส่วนควำมชัดแจ้ง	(prominent)	น้ัน	จะเกิดข้่น

เม่ือข้อตกลงได้ถูกเสนอให้ผู้บริโภคพิจำรณีำในระดับท่ีท�ำให้ผู้บริโภค 

ตำมปกติรับรู้ถ่งข้อตกลง132

127	 เพ่ิงอ้าง,	Schedule	2	Part	1	para	3.
128	 เพ่ิงอ้าง,	Schedule	2	Part	1	para	4.
129	 เพ่ิงอ้าง,	มำตรำ	64(1).
130	 เพ่ิงอ้าง,	มำตรำ	64(2).
131	 เพ่ิงอ้าง,	มำตรำ	64(3).
132	 เพ่ิงอ้าง,	มำตรำ	64(4).
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 2.2.2.4 ข้้อัห้�มก�รย่กเวน้ำหร้อัจำ�กัดคำว�มรบััผิดจ�กคำว�ม

ประม�ท์เลิ้นำเล่้อั

	 CRA	 ได้บัญญัติห้ำมมิให้ผู้ประกอบกำรค้ำยกเว้นควำมรับผิด 

ในกรณีีควำมตำยหรือบำดเจ็บของผู้บริโภคอันเกิดจำกควำมประมำท

เลินเล่อได้133		ในกรณีีท่ีข้อตกลงหรือกำรบอกกล่ำวมีวัตถุประสงค์เพ่ือยกเว้น

หรือจ�ำกัดควำมรบัผดิในกรณีีควำมตำยหรอืบำดเจ็บของผู้บริโภคอนัเกดิจำก

ควำมประมำทเลินเล่อ	 มิให้ถือว่ำผู้บริโภคได้สมัครใจยอมรับควำมเส่ียงน้ัน	

เพียงเพรำะกำรท่ีได้ยอมรับหรือรับรู้ข้อตกลงหรือกำรบอกกล่ำว134

133	 เพ่ิงอ้าง,	มำตรำ	65(1).
134	 เพ่ิงอ้าง,	มำตรำ	65(2).

บัท์สรุป

	 ในส่วนของกฎหมำยในระดับสหภำพยุโรป	 ศำลแห่งสหภำพยุโรป

ได้ปรับใช้	UCTA	อย่ำงกว้ำงขวำง	โดยคดี	Air	Berlin	ได้แสดงให้เห็นว่ำรัฐ

สำมำรถเข้ำแทรกแซงเสรีภำพในกำรก�ำหนดรำคำคำ่บริกำรของสำยกำรบนิ	

แม้ว่ำจะมีกฎหมำยเฉพำะ	 (เร่ืองกำรก�ำหนดรำคำโดยกำรบิน)	 ก�ำหนด

เสรีภำพในกำรก�ำหนดรำคำค่ำบริกำรเอำไว้	 ในกรณีีน้ี	 รัฐสมำชิกมีหน้ำท่ี

ต้องจัดหำเคร่ืองมือท่ีช่วยใหสั้ญญำแตล่ะสัญญำน้ัน	ถูกเจรจำและตรวจสอบ

อีกด้วย	ส่วนคดี	Dumitru	Tarcău	น้ัน	แสดงให้เห็นว่ำแม้ผู้รับประโยชน์จำก
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กำรท�ำสัญญำหลักประกันจะเป็นนิติบุคคลท่ีประกอบธุรกิจ	แต่หำกสัญญำ

หลักประกันน้ันท�ำข้่นระหว่ำงผู้บริโภคกับผู้ประกอบธุรกิจแล้ว	 สัญญำ 

ดังกล่ำวย่อมตกอยู่ในบังคับของ	UCTA	กล่ำวคือ	เป็น	“สัญญำผู้บริโภค”

	 เม่ือเป็นสัญญำผู้บริโภคแล้ว	กรณีีมีประเด็นต้องพิจำรณีำต่อไปว่ำ

สัญญำท่ีท�ำข้่นน้ันได้ก่อให้เกิดควำมไม่เท่ำเทียมกันระหว่ำงคู่สัญญำหรือไม่	

คดี	Aziz	แสดงให้เห็นว่ำในกำรพิจำรณีำประเด็นดังกล่ำว	รัฐอำจเปรียบเทียบ

สิทธิและหน้ำท่ีตำมสัญญำกับกฎหมำยท่ีใช้บังคับกับกรณีีได้	 ส่วนคดี 

Constructora	Principado	แสดงให้เห็นว่ำควำมไม่เท่ำเทียมกันของคู่สัญญำน้ัน	

อำจมีเหตุเกิดจำกสถำนกำรณ์ีทำงกฎหมำยท่ีท�ำให้ผู้บริโภคน้ันตกอยู่ 

ในบังคับของสิทธิและหน้ำท่ีท่ีเป็นผลร้ำย	 หรือท่ีไม่อำจคำดเห็นได ้

ตำมกฎหมำย

	 UCTA	ได้กล่ำวถ่งสัญญำท่ีถูกเตรียมเอำไว้ล่วงหน้ำและ	“ผู้บริโภค

ไม่ได้มอีทิธิพลใด	ๆ 	ต่อเน้ือหำของสัญญำ”	โดยเฉพำะอย่ำงสัญญำส�ำเร็จรูป

ท่ีถูกเตรียมเอำไว้ล่วงหน้ำ	 (pre-formulated	 standard	 contract)	 ซ่่งคดี	

Verein	für	Konsumenteninformation	v	Amazon	ท่ีได้วินิจฉัยว่ำเง่ือนไขและ

ข้อตกลงกำรให้บริกำรในรูปแบบอิเล็กทรอนิกส์ในคดีน้ีถือเป็นสัญญำ 

ท่ีไม่ไดถู้กเจรจำตอ่รอง	สว่นคด	ีVan	Hove	ได้แสดงใหเ้หน็วำ่รัฐอำจพจิำรณีำ

ถ่งควำมมีหรือเพียงพอของสำระส�ำคัญของสัญญำและกำรส่ือสำรท่ีท�ำให้ 

ผู้บริโภคสำมำรถเข้ำใจผลของสญัญำ	มำประกอบกำรพจิำรณีำควำมเป็นธรรม

ของสัญญำได้

	 ในส่วนของผลทำงกฎหมำยของข้อสัญญำไม่เป็นธรรมน้ัน 

คดี	Gutiérrez	Naranjo	 ได้แสดงให้เห็นว่ำผู้บริโภคน้ันจะต้องกลับไปอยู่ใน

สถำนกำรณ์ีท้ังทำง	 “ข้อเท็จจริง”	 และ	 “ข้อกฎหมำย”	 เสมือนหน่่งว่ำ 
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ไม่มีข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรมน้ันอยู่	นอกจำกน้ี	ยังมีประเดน็เก่ียวกับภำรกจิ

ของรัฐในกำรท�ำใหผู้้บริโภคสำมำรถโตแ้ยง้คดัค้ำนกำรถกูบงัคับตำมสญัญำ

ท่ีไม่เป็นธรรม	คดี	PKO	ได้วำงหลักเอำไว้ว่ำกำรท่ีกฎหมำยวิธีพิจำรณีำควำม

ของประเทศให้เวลำแก่ผู้บริโภคโต้แย้งคัดค้ำนข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม 

เพียง	 2	 สัปดำห์	 ถือเป็นกำรฝ่่ำฝื่นต่อสิทธิของผู้บริโภคในกำรท่ีจะได้รับ

เยียวยำอย่ำงมีประสิทธิภำพ	และคดี	BBVA	แสดงให้เห็นว่ำรัฐมีหน้ำท่ีต้อง

คุ้มครองสิทธิของผู้บริโภคในกำรได้รับข้อมูลเพ่ือท่ีจะโต้แย้งผลของ 

ข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรมอีกด้วย

	 ในสหรำชอำณีำจักรมีกำรตรำ	UCTA	และ	CRA	เพ่ือท�ำหน้ำท่ีเป็น

บทบัญญัติซ่่งให้อ�ำนำจรัฐในกำรแทรกแซง	 “ผลของสัญญำ”	 เช่นเดียวกับ

พระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำไม่เป็นธรรม	พ.ศ.	2540	ของประเทศไทย	

หำกพิจำรณีำโดยภำพรวมแล้วสำมำรถกล่ำวได้ว่ำกฎหมำยของท้ังสอง

ประเทศสำมำรถเปรียบเทียบกันผ่ำนกำรศ่กษำและวิเครำะห์ในเชิงภำรกิจ	

(functional	comparative	study/methodology)

	 UCTA	 ท�ำหน้ำท่ีในกำรจ�ำกัดผลของข้อตกลงยกเว้นควำมรับผิด 

อันเกิดจำกควำมประมำทเลนิเล่อ	ควำมรับผิดท่ีเกิดจำกสญัญำ	กำรซ้ือขำย

และกำรเช่ำซ้ือ	สัญญำเบด็เตล็ดซ่่งมีสินค้ำโอนผ่ำน	และควำมรบัผิดในกรณีี

กำรท�ำกลฉ้อฉล	 อย่ำงไรก็ตำม	 กรณีีมีข้อสังเกตว่ำ	 UCTA	 ได้บัญญัติถ่ง 

หลักเกณีฑ์์ในกำรพิจำรณีำควำมสมเหตุสมผล	 (reasonableness) 

เอำไว้อีกด้วย
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	 CRA	 มีขอบเขตกำรบังคับท่ีสำมำรถเปรียบเทียบได้กับขอบเขต 

กำรบังคับตำมมำตรำ	4	ของพระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำไม่เป็นธรรม	

พ.ศ.	 2540	 โดยมีกำรก�ำหนดว่ำกฎหมำยจะใช้บังคับกับผู้ประกอบกำรค้ำ	

(trader)	กับ	ผู้บริโภค	(consumer)	และก�ำหนดผลของสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม

ว่ำ	 “ไม่มีผลบังคับผูกพัน”	 (binding	 on)	 ต่อผู้บริโภคและผลของสัญญำ 

ยังคงมีอยู่	 (continues)	 เท่ำท่ีเป็นธรรม	 ซ่่งสำมำรถเปรียบเทียบได้กับ 

ผลข้อสัญญำไม่เป็นธรรมมำตรำ	 4	 วรรคหน่่งของพระรำชบัญญัติว่ำด้วย 

ข้อสัญญำไม่เป็นธรรม	 พ.ศ.	 2540	 ท่ีบัญญัติว่ำ	 “ให้มีผลบังคับได้เพียง 

เท่ำท่ีเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีี”	 นอกจำกน้ี	 CRA	 ยังได้บัญญัติถ่ง

ปัจจัยกำรพิจำรณีำควำมไม่เป็นธรรมของข้อตกลงและกำรบอกกล่ำว 

ซ่่งสำมำรถเปรียบเทียบได้กับเกณีฑ์์ในกำรวินิจฉัยผลบังคับของข้อสัญญำ

ไม่เป็นธรรมตำมมำตรำ	 10	 ของพระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำไม่เป็น

ธรรม	พ.ศ.	2540

กฎหมายว่่าด้้ว่ยข้้อสััญญาที่่� ไม่เป็็นธรรมข้องสัหภาพยุโรป็และสัหราชอาณาจัักร 75





บัท์บััญญัติ
ในำประมวล้กฎีหม�ย่แพ่งแล้ะพ�ณิีชย์่

ที์�ก่อัให้เกิดคำว�มไม่เป็นำธรรมต่อัค่่ำสัญญ�

3



	 บุท์บัุญญัติัในปัระมวลกฎหม�ย่แพ่งและพ�ณิีชย์่ ในเรื�อังหนี�และเอักเท์ศัสัญญ�นั�น	 เป็ัน

บุท์บัุญญัติัที์� ใช้กับุนิติัสัมพันธ์ิ์ท์�งแพ่งและพ�ณิีชย์่ขอังค่่ำสัญญ�	 ซึ�งโดย่หลักแล้วค่่ำสัญญ�เอักชน

ส�ม�รถึอั�ศััย่หลักอิัสระท์�งแพ่ง	(private	autonomy)	และเสรีภ�พในก�รท์ำ�สัญญ�	(freedom	

of	contract)	ในก�รกำ�หนดตััวค่่ำสัญญ�	เนื�อัห�	และผู้ลขอังสัญญ�	อัย่่�งไรก็ตั�ม	ก�รท์ำ�สัญญ�

ขอังค่่ำสัญญ�ซึ�งตัั�งอัย่่่บุนฐ�นขอังหลักก�รข�้งต้ัน	และขณีะเดยี่วกันก็ตักอัย่่่ในบัุงคัำบุขอังบุท์บุญัญัติั

ในปัระมวลกฎหม�ย่แพง่และพ�ณีชิย่	์บุ�งม�ตัร�อั�จกอ่ัใหเ้กิดคำว�มไมเ่ปัน็ธิ์รรมระหว�่งคำ่สั่ญญ�ได้	

ง�นวิจัย่นี�พบุว่�โดย่ทั์�วไปัแล้ว	บุท์บัุญญัติัในปัระมวลกฎหม�ย่แพ่งและพ�ณิีชย์่นั�น	จะไม่ก่อัให้เกิด

คำว�มไม่เป็ันธิ์รรมต่ัอัค่่ำสัญญ�ได้	อัย่่�งไรก็ตั�ม	ง�นวิจัย่นี�พบุว่�	คำว�มไม่เป็ันธิ์รรมจ�กบุท์บัุญญัติั

อั�จเกิดขึ�นจ�กสภ�พขอ้ัเท็์จจริงในแต่ัละกรณีี	ซึ�งเมื�อับุท์บัุญญัติัถ่ึกนำ�ม�ปัรับุใช้แก่กรณีีตั�มสัญญ�

แล้วจะส่งผู้ลให้เกิดคำว�มไม่เป็ันธิ์รรมขึ�นได้

	 บุท์ที์�	3	 นี�มุ่งที์�จะวิเคำร�ะห์เพื�อัแสดงให้เห็นว่�	 นิย่�มขอังเหตัุสุดวิสัย่และหน้�ที์� ในก�ร 

ส่งมอับุท์รัพย์่สินที์� ซื�อัข�ย่ตั�มปัระมวลกฎหม�ย่แพ่งและพ�ณิีชย์่นั�น	 อั�จก่อัให้ เ กิด 

คำว�มไม่เป็ันธิ์รรมขึ�น

• ในกรณีีขอังสัญญ�ซื�อัข�ย่อััญมณีีระหว่�งปัระเท์ศัระย่ะย่�ว	(3.1)

• สิท์ธิิ์ขอังผู้่้ว่�จ้�งท์ำ�ขอังตั�มปัระมวลกฎหม�ย่แพ่งและพ�ณิีชย์่	 อั�จก่อัให้เกิดคำว�มไม่ธิ์รรมกับุ 

ผู้่้รับุจ้�งซึ�งมีหน้�ที์�ต้ัอังปัฏิบัุติัตั�มพระร�ชบัุญญัติัคุ้ำมคำรอังข้อัม่ลส่วนบุุคำคำล	พ.ศั.	2562	ได้	(3.2)

• ข้อัห้�มเรีย่กดอักเบีุ�ย่ในสัญญ�ก้่ยื่มเงินตั�มปัระมวลกฎหม�ย่แพ่งและพ�ณิีชย์่อั�จ 

ไม่อั�จป้ัอังกันก�รเรีย่กดอักเบีุ�ย่เกินอััตัร�ได้ ในท์�งปัฏิบัุติัเนื�อังจ�กผู้่้ก้่และผู้่้ ให้ก้่อั�จท์ำ�สัญญ�

ร่ปัแบุบุอืั�นเพื�อัอัำ�พร�งก�รก้่ยื่มเงิน	(3.3)

• ก�รคุ้ำมคำรอังล่กหนี�ผู้่้อัอักเช็คำจ�กคำว�มรับุผิู้ดท์�งอั�ญ�	(ตั�มพระร�ชบุัญญัติัคำว�มรับุผิู้ด

อัันเกิดจ�กก�รใช้เช็คำ)	นั�นอั�จส่งผู้ลให้ล่กหนี�ต้ัอังเข้�ท์ำ�สัญญ�เพื�อัเพิ�มหลักปัระกันอืั�นให้กับุ

ผู้่้ ให้ก�รสนับุสนุนท์�งก�รเงินซึ�งอั�จมีลักษณีะที์�ไม่เป็ันธิ์รรมก็เป็ันได้	(3.4)

• และสิท์ธิิ์ขอังผู้่้ถืึอัหุ้นในก�รตัั�งกรรมก�รและคำวบุคำุมบุริษัท์ตั�มปัระมวลกฎหม�ย่แพ่งและ

พ�ณิีชย์่อั�จเป็ันอุัปัสรรคำ	ในก�รลงทุ์นท์ำ�ธุิ์รกิจในปััจจุบัุน	(3.5)
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3.1 สัญญ�ซ้�อัข้�ย่ระหว่�งประเท์ศั
ระย่ะย่�ว

	 ประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์มำตรำ	มำตรำ	453	บัญญัติว่ำ

สัญญำซ้ือขำยน้ัน	 “คือสััญญาซึ่ึ�งบุุคคลฝ่่ายหนึิ�ง เร่ยกว่าผู้้้ขาย 

โอนิกรรมสัิที่ธิ์�แห่งที่รัพัย์สิันิให้แก่บุุคคลอ่กฝ่่ายหนึิ�ง เร่ยกว่าผู้้้ซืึ่�อ 

และผู้้้ซืึ่�อติกลงว่าจะใช้้ราคาที่รัพัย์สิันินัิ�นิให้แก่ผู้้้ขาย”	 นอกจำกน้ี	

ประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์ยงัมีบทบัญญัตอ่ืิน ๆ 	เก่ียวกับสิทธิหน้ำท่ี

ระหว่ำงผู้ซ้ือและผู้ขำย	กรอบของนิติสมัพันธ์ส�ำหรับสัญญำซ้ือขำยดังกล่ำว

ย่อมมีโอกำสท่ีจะถูกน�ำมำปรับใช้กับสัญญำซ้ือขำยระหว่ำงประเทศ 

ระยะยำว	 เช่น	 ในกรณีีท่ีผู้ผลิตและขำยสินค้ำท่ีต้ังอยู่ในประเทศไทย 

ท�ำสัญญำขำยสินค้ำตำมค�ำ ส่ัง ซ้ือของผู้ ซ้ือ	 ซ่่ง ต้ังอยู่ต่ำงประเทศ 

ในทำงปฏิิบัติสัญญำซ้ือขำยระหว่ำงประเทศระยะยำวดังกล่ำว	 มีท้ังส่วนท่ี

สำมำรถน�ำบทบัญญัติในประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณีิชย์มำปรับใช้ได้ 

ในขณีะเดียวกันก็ปรำกฏิส่วนท่ีคู่สัญญำมักจะไม่น�ำบทบัญญัติในประมวล

กฎหมำยแพ่งและพำณีชิย์มำปรบัใช้		เน่ืองจำกอำจก่อให้เกดิควำมไม่เป็นธรรม

ระหว่ำงคู่สญัญำหรือไม่สำมำรถท�ำให้คู่สัญญำได้รับประโยชน์ในเชิงพำณิีชย์

ตำมเจตนำของคู่สัญญำ	
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 3.1.1 ส�ระสำ�คัำญข้อังสัญญ�

	 กำรวิเครำะห์ในส่วนน้ีจะอำศัยตัวอย่ำงสัญญำซ้ือขำยอัญมณีี

ระหว่ำงประเทศระยะยำว	ซ่่งผู้ผลิตและผู้ขำยชำวไทยได้ท�ำสัญญำกับผู้ซ้ือ 

ซ่่งเป็นผู้ประกอบกำรจ�ำหน่ำยอัญมณีีท่ีต้ังอยู่ต่ำงประเทศ	 (“Long-Term	

Supply	 Agreement”)135	 โดยสัญญำดังกล่ำวท�ำหน้ำท่ีก�ำหนดนิติสัมพันธ์

ระหว่ำงผู้ซ้ือและผู้ขำยระยะยำว	 (ไม่ใช่กำรซ้ือขำยเพียงคร้ังเดียว) 

กล่ำวคือ	ผู้ซ้ือมีสิทธิท�ำค�ำส่ังซ้ือ	(Purchase	Order:	“PO”)	เพ่ือส่ังให้ผู้ขำย

ท�ำกำรผลิตและส่งมอบสินค้ำเป็นครำว ๆ	 กำรส่ังซ้ือและส่งมอบสินค้ำ 

แต่ละคร้ังน้ันจะก�ำหนดรำยละเอียดเพียงจ�ำนวนและคุณีภำพของสินค้ำ 

ท่ีผู้ซ้ือต้องกำรและผู้ขำยตกลงจะผลิตและส่งมอบให้	ส่วนสิทธิหน้ำท่ีอ่ืน	ๆ 	

ให้เป็นไปตำมท่ีก�ำหนดในสัญญำ	Supply	Agreement	ซ่่งสำมำรถแสดงได้

ตำมตำรำงท่ี	3.1

135	ต้นแบบสัญญำซ้ือขำยอัญมณีีระหว่ำงประเทศระยะยำว	(ซ่่งผู้เขียนได้รับอนุญำตให้ใช้ข้อควำมในสัญญำเพ่ือ

วัตถุประสงค์ในกำรศ่กษำและวิจัยโดยไม่เปิดเผยช่ือคู่สัญญำ)
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ท�ำหน้ำท่ีก�ำหนดนิติสัมพันธ์ระหว่ำง
ผู้ซ้ือและผู้ขำยในเร่ืองเก่ียวกับ
• กำรติดต่อส่ือสำร
• แนวทำงในกำรตกลงรำคำและ

กำรปฏิิบัติในกรณีีรำคำ
วัตถุดิบมีควำมผันผวน

• หน้ำท่ีของผู้ซ้ือและผู้ขำย
• กำรส่งมอบ
• กำรเตรียมวัตถุดิบในกำรผลิต
• ควำมล่ำช้ำ
• ระยะเวลำและกระบวนกำร

เก่ียวกับกำรช�ำระรำคำ
• กำรรับรองคุณีภำพ
• ระยะเวลำของสัญญำและ 

กำรเลิกสัญญำ
• ผลของกำรเลิกสัญญำ
• หน้ำท่ีของผู้ขำยในกำรจัดหำ

กำรประกันภัย	(ในกรณีีท่ี
สินค้ำก่ออันตรำยให้กับผู้
บริโภคซ่่งผู้ซ้ือได้น�ำสินค้ำท่ีได้
จำกผู้ขำยไปจ�ำหน่ำยต่อใน
ต่ำงประเทศ)

• สิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำ
• กำรรักษำควำมลับ
• กำรโอนสิทธิตำมสัญญำ
• เหตุสุดวิสัย

ก�ำหนดปริมำณีำคุณีภำพ
และรำคำ ซ้ือขำยของ
สินค้ำในงวดน้ัน ๆ

(จะไม่มีกำรซ้ือขำยจนกวำ่
จะมีกำรตกลงกันในเร่ือง
เหล่ำน้ี	 แม้ว่ำจะมีกำรลง
นำมในสัญญำ	 Long-
Term	Supply	Agreement	
แล้วก็ตำม)

ต�ร�งที์� 3.1: นิำติสัมพันำธ์ระหว่�งค่่ำสัญญ�ในำก�รซ้�อัข้�ย่ระหว่�งประเท์ศัระย่ะย่�ว

Long-Term Supply Agreement Purchase Order
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	 กระบวนกำรท�ำสัญญำตำมกรอบแห่งนิติสัมพันธ์ข้ำงต้น	 มักจะ 

เร่ิมต้นด้วยกำรท่ีผู้ซ้ือและผู้ขำยตกลงเร่ืองปริมำณี	 คุณีภำพ	 และรำคำกัน

ตำมเอกสำร	PO	เม่ือผู้ขำยได้รับกำรยืนยันแล้ว	ผู้ขำยจะเร่ิมด�ำเนินกำรผลิต

โดยจะต้องมีกำรจัดหำวัตถุดิบในกำรผลิต	 เช่น	 ซ้ือแร่อัญมณีีตำมค�ำส่ังซ้ือ

มำเพ่ือด�ำเนินกำรเจียระไนและผลิตให้เป็นไปตำมแบบท่ีได้รับค�ำส่ังซ้ือ 

เม่ือผ่ำนกระบวนกำรดังกล่ำวแล้ว	 ผู้ขำยมีหน้ำท่ีต้องด�ำเนินกำรส่งมอบ

สินค้ำให้กับผู้ซ้ือเพ่ือให้ผู้ซ้ือตรวจรับและด�ำเนินกำรเพ่ือช�ำระรำคำ 

ตำมข้ันตอนท่ีก�ำหนดใน	Long-Term	Supply	Agreement 

 3.1.2 ปัญห�ก�รคุ้ำมคำรอังค่่ำสัญญ�ในำท์�งปฏิิบััติ

	 ตำมกระบวนกำรท่ีได้กล่ำวในหัวข้อ	3.1.1	ผู้ซ้ือและผู้ขำยจะตกลง

รำคำของสินค้ำก่อนท่ีผู้ขำยจะเร่ิมด�ำเนินกำรผลิต	ซ่่งมักจะมีประเด็นปัญหำ

ให้ต้องพิจำรณีำว่ำในกรณีีท่ีมีเหตุ	(ในทำงขอ้เท็จจริง)	แทรกแซงในภำยหลงั

จำกท่ีสัญญำเกิดและส่งผลท�ำให้กำรผลิตมีต้นทุนสูงข้่น	 ฝ่่ำยผู้ขำยจะ

สำมำรถเรียกร้องให้มีกำรปรับรำคำของสินค้ำท่ีตกลงไปแล้วได้หรือไม่	

นอกจำกน้ี	 ยังมีประเด็นว่ำหำกสินค้ำท่ีส่งมอบน้ันมีคุณีภำพไม่ตรงตำม 

ท่ีคู่สัญญำตกลงกันในเอกสำร	 PO	 ผู้ซ้ือจะสำมำรถปฏิิเสธกำรซ้ือขำย 

ในคร้ังน้ันและไม่ช�ำระรำคำได้หรือไม่

	 (1)	การแบกรับความเส่ียงท่ีเกิดจากการเปล่ียนแปลงของต้นทุน 

ภายหลังจากการตกลงเร่ืองราคา

	 กรณีีมีควำมเป็นไปได้ท่ีต้นทุนในกำรผลิตน้ันมีควำมผันผวน 

และสูงข้่นจำกเหตุปัจจัยท่ีผู้ขำยไม่สำมำรถคำดเห็นได้	อีกท้ังเป็นเหตุท่ีผู้ขำย 
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136	ประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์,	มำตรำ	8.

ไม่ต้องรับผิดชอบ	 โดยท่ัวไปแล้วคู่สัญญำมักจะก�ำหนดให้มีข้อสัญญำว่ำ 

ในกรณีีท่ีมีเหตุสุดวิสัย	คู่สัญญำฝ่่ำยท่ีประสบเหตุสุดวิสัยอำจไม่ต้องปฏิิบัติ

กำรช�ำระหน้ีในส่วนของตนโดยไม่มีควำมรับผิด	 เช่น	 ไม่ถูกคิดเบ้ียปรับได้	

และให้สัญญำฉบับน้ีตกอยู่ในบังคับของกฎหมำยไทย	กรณีีจะมีประเด็นให้

ต้องพิจำรณีำต่อไปว่ำ	“เหตุสุดวิสัย”	น้ัน	หมำยถ่งกรณีีใดบ้ำง	ซ่่งประมวล

กฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์	บัญญัตินิยำมของเหตุสุดวิสัยเอำไว้ว่ำ

	 หำกเป็นกรณีีท่ีผู้ขำยไม่สำมำรถจัดหำวัตถุดิบท่ีใช้ในกำรผลิตได้ 

ในช่วงระยะเวลำหน่่งเน่ืองจำกเกิดภัยธรรมชำติ	 ผู้ขำยอำจสำมำรถอ้ำง 

ข้อสัญญำเร่ืองเหตุวิสัยประกอบกับประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์ 

เพ่ือท�ำให้ตนไม่ต้องรับผิด	 ในกรณีีไม่อำจผลิตและส่งมอบสินค้ำได้ทัน 

ตำมก�ำหนด	 อย่ำงไรก็ตำม	 หำกมิใช่กรณีีท่ีผู้ขำยหำวัตถุดิบไม่ได้	 แต่เป็น

กรณีีท่ีวัตถุดิบมี	 “รำคำ”	 สูงข้่นเน่ืองจำกมีออกกฎหมำยเพ่ิมภำษีน�ำเข้ำ

วัตถุดิบดังกล่ำว	 จนผู้ขำยจะประสบกับกำรขำดทุนหรือไม่ได้ก�ำไรในอัตรำ 

ท่ีคำดกำรณี์ไว้ตอนตกลงรำคำกับผู้ซ้ือ	 ผู้ขำยจะสำมำรถอ้ำงข้อสัญญำ 

เร่ืองเหตุวิสัยประกอบกับประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์เพ่ือปรับรำคำ

สินค้ำท่ีได้ตกลงไปแล้วได้หรือไม่	 โดยท่ัวไปแล้วกำรท่ีผู้ขำยจะได้ก�ำไรจำก

กำรท�ำธุรกิจน้อยลง	 ย่อมไม่ได้หมำยควำมว่ำผู้ขำยจะช�ำระหน้ีกระท�ำกำร

"เหตุสุัดวิ่สััย” หมายคืว่ามว่่า เหตุใด ๆ อัันจะเกิดข่�นก็ดี

จะให�ผู้ลพิบัุติก็ดี เป็็นเหตุที�ไม่อัาจป้็อังกันได�แม�ทั�งบุุคืคืลผู้้�ต�อังป็รีะสับุ

หร้ีอัใกล�จะต�อังป็รีะสับุเหตุนั�นจะได�จัดการีรีะมัดรีะวั่งตามสัมคืว่รี

อัันพ่งคืาดหมายได�จากบุุคืคืลในฐานะและภาว่ะเช่้นนั�น136
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หรือส่งมอบทรัพย์สินในส่วนของตนไม่ได้	 กรณีีน้ีจ่งไม่อำจใช้นิยำมของ

เหตุสดุวิสยัตำมประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณีชิย์เพ่ือสร้ำงควำมเป็นธรรม

แก่คู่สัญญำฝ่่ำยผู้ขำยได้

	 นอกจำกน้ี	 กำรท่ีรัฐมีกำรออกหรือแก้ไขกฎหมำยซ่่งส่งผลให้ 

กำรประกอบธุรกิจของคู่สัญญำท�ำได้ยำกข้่นหรือมีข้อจ�ำกัด	 ก็ยังก่อให้เกิด

ปัญหำกำรตีควำมข้่นว่ำควำมเส่ียงและผลกระทบจำกกำรออกกฎหมำยใหม่

ดังกลำ่ว	มีลักษณีะเปน็เหตสุุดวสัิยหรอืไม	่หำกไมมี่ลักษณีะเปน็เหตสุุดวสัิย

ตำมประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณีิชย์มำตรำ	 8	 คู่สัญญำฝ่่ำยท่ีได้รับ 

ผลกระทบย่อมไม่อำจอ้ำงนิยำมของเหตุสุดวิสัยเพ่ือสร้ำงควำมเป็นธรรม 

ให้กับตนได้

	 เพ่ือแก้ปัญหำควำมไม่ชัดเจนดังกล่ำวคู่สัญญำจ่งมักจะก�ำหนดให้

นิยำมของเหตุสุดวิสัยตำมสัญญำครอบคลุมถ่งกรณีีต่ำง	ๆ 	โดยรวมถ่งกรณีี

ท่ีมีเหตุไม่สงบ	 กำรคว�่ำบำตรของรัฐบำล	 และกำรใช้อ�ำนำจของรัฐ 

ในกำรออกกฎหมำยอีกด้วย	 อย่ำงไรก็ตำม	 กรณีีมีข้อสังเกตว่ำข้อสัญญำ 

ว่ำด้วยนิยำมของเหตสุุดวิสัยดังกล่ำวน้ัน	ยังคงก�ำหนดให้เหตุสุดวิสัยจะตอ้ง

เป็นกรณีีท่ีคู่สญัญำไม่อำจควบคุมได้	(beyond	the	affected	party’s	control)	

ไม่อำจคำดหมำยได้	และไม่อำจหลีกเล่ียงได้	

	 (2)	การส่งมอบและตรวจรับสินค้า

	 ประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณีิชย์ได้บัญญัติให้ผู้ขำยจ�ำต้อง 

ส่งมอบทรัพย์สินซ่่งขำยน้ันให้แก่ผู้ซ้ือ137	 และผู้ซ้ือจ�ำต้องรับมอบทรัพย์สิน

ท่ีตนได้รับซ้ือและใช้รำคำตำมข้อสัญญำซ้ือขำย138	 ในกรณีีท่ีผู้ขำยส่งมอบ

137	เพ่ิงอ้าง,	มำตรำ	461.
138	เพ่ิงอ้าง,	มำตรำ	486.
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ตำมท่ีได้สัญญำไว้ระคนกับทรัพย์สินอย่ำงอ่ืนอันมิได้รวมอยู่ในข้อสัญญำ

ไซร้	 ท่ำนว่ำผู้ซ้ือจะรับเอำทรัพย์สินไว้แต่ตำมสัญญำ	 และนอกกว่ำน้ัน 

ปัดเสียก็ได้	 หรือจะปัดเสียท้ังหมดก็ได้139	 หำกปรับใช้ปรับบทบัญญัติ 

ในประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์เร่ืองหน้ำท่ีในส่งมอบดังกล่ำว	 ก็อำจ

เป็นไปไดท่ี้ผู้ซ้ือจะปฏิิเสธกำรสง่มอบสนิค้ำในครำวน้ัน	โดยอำศยับทบญัญัติ

ให้ประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์ในเร่ืองกำรส่งมอบสินค้ำท้ังในแง่ 

ปริมำณีและคุณีภำพ

	 อย่ำงไรก็ตำม	 จำกกำรศ่กษำพบว่ำหน้ำท่ีตำมบทบัญญัติดังกล่ำว

อำจก่อให้เกิดควำมไม่เป็นธรรมกับผู้ขำย	 (ผู้ส่งมอบ)	 ได้	 เน่ืองจำกกำรซ้ือ

ขำยอัญมณีีตำม	 Long-Term	 Supply	 Agreement	 ไม่ใช่กำรซ้ือขำยสินค้ำ

เพียงหน่่งช้ิน	 แต่ท�ำหน้ำท่ีเป็นกรอบของสัญญำซ้ือขำยสินค้ำจ�ำนวนมำก

และอำจเปน็กำรซ้ือขำยหลำยคร้ัง	ในกำรสง่สนิคำ้หน่ง่งวดอำจจะมอัีญมณีี

ท่ีถูกส่งมอบ	1	 ล้ำนช้ิน	 ซ่่งผู้ซ้ือจะต้องใช้เวลำในกำรตรวจสอบท้ังปริมำณี

และคุณีภำพของสินค้ำดังกล่ำว	 กำรท่ีสินค้ำขำดไปหน่่งช้ินหรือมีสินค้ำท่ีมี 

ควำมช�ำรุดบกพร่องเพียงหน่่งช้ินก็อำจเป็นเหตุให้ผู้ซ้ือปฏิิเสธกำรรับมอบ

สินค้ำในกำรส่งงวดน้ันท้ังหมด	ซ่่งอำจเป็นภำระอันเกินสมควรแก่ผู้ขำย

	 ด้วยเหตุน้ี	 ในทำงปฏิิบัติคู่สัญญำจ่งมักก�ำหนดสิทธิและหน้ำท่ี 

เก่ียวกับกำรส่งมอบสินค้ำเพ่ิมเติมเพ่ือป้องกันปัญหำควำมไม่เป็นธรรม 

ดังกล่ำว	 เช่น	 ก�ำหนดให้ผู้ซ้ือท�ำกำรตรวจสอบสินค้ำให้เสร็จภำยในเวลำ 

ท่ีก�ำหนดและให้สิทธิปฏิิเสธสินค้ำเฉพำะช้ินท่ีช�ำรุดบกพร่อง	 และให้สิทธิ 

ในกำรเรียกให้ผู้ขำยส่งมอบสินค้ำเพ่ิมเติมแต่ไม่ได้ให้สิทธิท่ีจะปฏิิเสธสินค้ำ

ท้ังงวดน้ัน

139	เพ่ิงอ้าง,	มำตรำ	465	(3).
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3.2 สัญญ�จ้�งท์ำ�ข้อัง
กับัก�รคุ้ำมคำรอังข้้อัม่ล้ส่วนำบุัคำคำล้

	 ประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณีิชย์มำตรำ	 587	 บัญญัติว่ำ 

"อันว่าจ้้างทำาของนั�น ค้์อสัิญญาซ่่ื้งบุค์ค์ลค์นห้น่ง่ เร่ย์กว่าผู้้้รับจ้้าง ตั้กลงจ้ะ

ทำาการงานส่ิิงใด้ส่ิิงห้น่่งจ้นสิำาเร็จ้ให้้แก่บุค์ค์ลอ่กค์นห้น่่ง เร่ย์กว่าผู้้้ว่าจ้้าง 

และผู้้้ว่าจ้้าง ตั้กลงจ้ะให้้สิินจ้้างเพ่้อผู้ลสิำาเร็จ้แห่้งการท่่ทำานั�น"

	 ในปัจจุบัน	กำรท�ำสัญญำจ้ำงท�ำของสำมำรถเกิดข้่นในรูปแบบท่ีมี

กำรว่ำจ้ำงให้ผู้รับจ้ำงกำรท�ำวิเครำะห์ข้อมูลและส่งผลกำรวิเครำะห์ให้กับ 

ผู้ว่ำจ้ำง	 กำรวิเครำะห์ข้อมูลดังกล่ำวอำจมีขอบเขตรวมไปถ่งกำรวิเครำะห์

ข้อมูลส่วนบุคคล	 ท่ีผู้ว่ำจ้ำงเป็นผู้เก็บรวบรวมและส่งให้ผู้รับจ้ำงท�ำ 

กำรประมวลผลให้โดยมีค่ำตอบแทน	 ในปัจจุบัน	 พระรำชบัญญัติคุ้มครอง

ข้อมูลส่วนบุคคล	 พ.ศ.	 2562	 บัญญัติให้ผู้ว่ำจ้ำงและผู้รับจ้ำงดังกล่ำว 

มีหน้ำท่ีต้องท�ำข้อตกลงระหว่ำงผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลและผู้ประมวลผล

ข้อมูล	(Data	Processing	Agreement)	กรณีีจ่งมีประเด็นให้ต้องพิจำรณีำว่ำ

ข้อตกลงดังกล่ำวจะก่อให้เกิดควำมไม่เป็นธรรมระหว่ำงคู่สัญญำได้หรือไม่
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 3.2.1 ข้้อัตกล้งระหว่�งผ้่คำวบัคุำมข้้อัม่ล้ส่วนำบุัคำคำล้แล้ะ 

ผ้่ประมวล้ผล้ข้้อัม่ล้ 

	 ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบคุคลอำจมอบหมำยให้บุคคลหรอืนิติบุคคลอ่ืน

ด�ำเนินกำรเก่ียวกับกำรเก็บ	รวบรวม	ใช้	หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลตำม

ค�ำส่ังหรือในนำมของผู้ควบคุมข้อมูล	 ในกรณีีน้ี	 บุคคลหรือนิติบุคคล 

ท่ีได้รับกำรมอบหมำยให้ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลจะมีสถำนะเป็น 

“ผู้ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคล”	(“Data	processor”)	ตำมพระรำชบัญญัติ

คุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล	พ.ศ.	2562

บุัคำคำล้ที์�เกี�ย่วข้้อัง ก�รกระท์ำ�

ผู้ใช้บริกำรเว็บไซต์
(เจ้ำของข้อมูลส่วนบุคคล)

ผู้ให้บริกำรเว็บไซต์ซ้ือขำยสินค้ำ
(ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล)

ผู้ให้บริกำรวิเครำะห์ข้อมูล
ท่ีถูกเก็บรวบรวมจำกเว็บไซต์

(ผู้ประมวลผลข้อมูล)

สมัครเข้ำเป็นสมำชิกของเว็บไซต์และ
ยอมรับเง่ือนไขกำรใช้งำนเว็บไซต์

รับจ้ำงวิเครำะห์ข้อมูลตำมค�ำส่ังของ

ผู้ว่ำจ้ำง	(ผู้ให้บริกำร)	ตำมสัญญำว่ำจ้ำง

ให้วิเครำะห์ข้อมูล	(สัญญำจ้ำงท�ำของ)

แผนำภ�พที์� 3.1: คำว�มสัมพันำธ์ระหว่�งเจ้�ข้อังข้้อัม่ล้ส่วนำบุัคำคำล้
ผ้่คำวบัคุำมข้้อัม่ล้ส่วนำบุัคำคำล้ แล้ะผ้่ประมวล้ผล้ข้้อัม่ล้ส่วนำบุัคำคำล้140

เก็บรวบรวมข้อมูลส่วนบุคคลของ
ผู้ใช้บริกำร	เช่น	ข้อมูลเก่ียวกับ

กำรซ้ือสินค้ำและประวัติกำรค้นหำ

140		ปิยะบุตร	บุญอร่ำมเรือง	ชวิน	อุ่นภัทร	ปิติ	เอ่ียมจ�ำรูญลำภ	พีรพัฒ	โชคสุวัฒนสกุล	และ	ฐิติรัตน์	ทิพย์สัมฤทธ์ิกุล,	

แนวปฏิิบัติเก่ียวกับกำรคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล	 (Thailand	Data	Protection	Guidelines	2.0)	 (กรุงเทพฯ:	 โรง

พิมพ์แห่งจุฬำลงกรณ์ีมหำวิทยำลัย,	2562),	หน้ำ	135.
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	 พระรำชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล	พ.ศ.	2562	บัญญัติให้

ผู้ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลมีหน้ำท่ี	ด�ำเนินกำรเก่ียวกับกำรเก็บรวบรวม	

ใช้	 หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคล	 ตำมค�ำส่ังท่ีได้รับจำกผู้ควบคุมข้อมูล 

ส่วนบุคคลเท่ำน้ัน	 เว้นแต่ค�ำส่ังน้ันขัดต่อกฎหมำยหรือบทบัญญัติ 

ในกำรคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลตำมพระรำชบัญญัติน้ี	 จัดให้มีมำตรกำร

รักษำควำมม่ันคงปลอดภัยท่ีเหมำะสม	เพ่ือป้องกันกำรสูญหำย	เข้ำถ่ง	ใช้	

เปล่ียนแปลง	แก้ไข	หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลโดยปรำศจำกอ�ำนำจหรือ

โดยมิชอบ	รวมท้ังแจ้งให้ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลทรำบถ่งเหตุกำรละเมิด

ข้อมูลส่วนบุคคลท่ีเกิดข้่น	 และจัดท�ำและเก็บรักษำบันท่กรำยกำรของ

กิจกรรมกำรประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลไว้ตำมหลักเกณีฑ์์และวิธีกำร 

ท่ีคณีะกรรมกำรประกำศก�ำหนด141	ซ่่งกรณีีมีประเด็นว่ำผู้ประมวลผลข้อมูลน้ัน

จะต้องท�ำสัญญำซ่่งมีเน้ือหำอย่ำงไรกับผู้ควบคุมข้อมูลเพ่ือประกัน 

กำรปฏิิบัติหน้ำท่ีตำมกฎหมำยดังกล่ำวหรือไม่	และข้อตกลงดังกล่ำวจะก่อ

ให้เกิดภำระเกินสมควรกับผู้ประมวลผลข้อมูลหรือไม่

 3.2.2 ปัญห�คำว�มไมเ่ป็นำธรรมอัันำเกิดจ�กข้้อัตกล้งระหว�่ง

ผ้่คำวบัคุำมข้้อัม่ล้ส่วนำบุัคำคำล้แล้ะผ้่ประมวล้ผล้ข้้อัม่ล้

	 ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลต้องจัดให้มีข้อตกลงระหว่ำงกัน 

เพ่ือควบคมุกำรด�ำเนนิงำนตำมหนำ้ท่ีของผู้ประมวลผลขอ้มูลส่วนบคุคลให้

เป็นไปตำมพระรำชบัญญัติน้ี142	โดยท่ัวไปแล้ว	ข้อตกลงท่ีเก่ียวกับสิทธิและ

หน้ำท่ีในเร่ืองกำรประมวลผลข้อมูลน้ัน	มักจะถูกผนวกรวมเข้ำเป็นส่วนหน่่ง

ของสัญญำกำรให้บริกำร	เช่น	Customer	Agreement	หรือสัญญำท่ีก่อต้ัง

141		พระรำชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล	พ.ศ.	2562,	มำตรำ	40.
142	 เพ่ิงอ้าง,	มำตรำ	40	วรรคสอง.
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ข�อัตกลงให�ป็รีะมว่ลผู้ลข�อัม้ลนี�ใช้�บัุงคัืบุ

กับุการีป็รีะมว่ลผู้ลข�อัม้ลส่ัว่นบุุคืคืลขอังผู้้� ใช้�บุริีการี

โดยข�อัตกลงนี�ถ้้อัเป็็นส่ัว่นหน่�งขอังสััญญาการีให�บุริีการี

นิติสัมพันธ์ระหว่ำงผู้ให้บริกำรกับผู้ใช้บริกำรในช่ืออ่ืน ๆ	 เพ่ือก�ำหนดสิทธิ

และหนำ้ท่ีเก่ียวกับกำรคุ้มครองขอ้มูลส่วนบคุคล	โดยอำจก�ำหนดขอ้สัญญำ

เช่น

ผู้้� ให�บุริีการีจะทำาการีป็รีะมว่ลผู้ลข�อัม้ลส่ัว่นบุุคืคืลเม้�อัได�รัีบุคืำาสัั�ง

ที�เป็็นลายลักษ์ณ์ีอัักษ์รีจากผู้้� ใช้�บุริีการีแล�ว่เท่านั�น เว่�นแต่คืำาสัั�งนั�น

ขัดต่อักฎหมายหร้ีอับุทบัุญญัติในการีคุื�มคืรีอังข�อัม้ลส่ัว่นบุุคืคืล

ตามพรีะรีาช้บัุญญัตินี�

	 ท้ังน้ี	เพ่ือเป็นกำรปฏิิบัติตำมหน้ำท่ีท่ีพระรำชบัญญัติคุ้มครองข้อมูล

ส่วนบุคคล	 พ.ศ.	 2562	 ก�ำหนดข้อตกลงระหว่ำงผู้ควบคุมข้อมูลและ 

ผู้ประมวลผลข้อมูลยังมักจะก�ำหนดหน้ำท่ีของผู้รับจ้ำงว่ำ	

	 ในควำมเป็นจริง	หำกผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลเก็บรวบรวมข้อมูล

ส่วนบุคคลมำ	 โดยปรำศจำกฐำนทำงกฎหมำย	 เช่น	 เป็นกรณีีท่ีต้องขอ 

ควำมยินยอมจำกเจ้ำของข้อมูลส่วนบุคคลเพ่ือน�ำข้อมูลดังกล่ำวมำใช้

ประมวลผลต่อ	 หำกแต่ผู้ว่ำจ้ำงไม่ได้ขอควำมยินยอม	 และน�ำข้อมูลท่ีเก็บ

รวบรวมมำใช้โดยไม่ชอบด้วยกฎหมำยดังกล่ำวมำส่ังให้ ผู้ รับจ้ำง 

ท�ำกำรวิเครำะห์ข้อมูล	และแจ้งว่ำกำรไม่ขอควำมยินยอมดังกล่ำวน้ันไม่ได้

เป็นประเด็นท่ีผู้รับจ้ำงต้องน�ำมำพิจำรณีำในกำรให้บริกำรวิเครำะห์ข้อมูล
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ส่วนบุคคล	 หำกผู้รับจ้ำงปฏิิเสธท่ีจะท�ำกำรวิเครำะห์ข้อมูลจนเลยเวลำ 

ท่ีก�ำหนดในสัญญำ	 ผู้ว่ำจ้ำงอำจใช้สิทธิเลิกสัญญำตำมมำตรำ	 593 

ของประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์ซ่่งบัญญัติว่ำ

ถ้�าผู้้�รัีบุจ�างไม่เริี�มทำาการีในเว่ลาอัันคืว่รี หร้ีอัทำาการีชั้กช้�าฝ่่าฝื่น

ข�อักำาหนดแห่งสััญญาก็ดี หร้ีอัทำาการีชั้กช้�าโดยป็รีาศีจากคืว่ามผิู้ด

ขอังผู้้�ว่่าจ�าง จนอัาจคืาดหมายล่ว่งหน�าได�ว่่าการีนั�นจะไม่สัำาเร็ีจภายใน

กำาหนดเว่ลาที�ได�ตกลงกันไว่�ก็ดี ผู้้�ว่่าจ�างช้อับุที�จะเลิกสััญญาเสีัยได�

มิพักต�อังรีอัคือัยให�ถ่้งเว่ลากำาหนดส่ังมอับุขอังนั�นเลย

	 หำกพิจำรณีำในมิติของสัญญำจ้ำงท�ำของแล้ว	 กำรท่ีผู้รับจ้ำง

วิเครำะห์ข้อมูลไม่ด�ำเนินกำรช�ำระหน้ีของตนท้ังท่ีสำมำรถท�ำได้	 (กล่ำวคือ

ฝ่่ำยผู้ว่ำจ้ำงได้ส่งข้อมูลท่ีจะให้ท�ำกำรวิเครำะห์แล้ว)	 แต่กลับไม่ด�ำเนินกำร

ช�ำระหน้ีของตน	จนอำจคำดหมำยล่วงหน้ำได้ว่ำกำรน้ันจะไม่ส�ำเร็จภำยใน

ก�ำหนดเวลำท่ีได้ตกลงกนัไว้	ก็อำจกลำ่วได้ว่ำกำรท่ีกฎหมำยยอมใหผู้้ว่ำจ้ำง

เลิกสัญญำได้ทันทีน้ันมีเหตุผลรองรับ	อย่ำงไรก็ตำม	หำกบังคับกำรตำมสิทธิ

ดังกล่ำวแล้วย่อมเป็นกำรส่งเสริมให้มีกำรประมวลผลข้อมูลท่ีไม่ชอบด้วย

กฎหมำย	 หรือกล่ำวอีกนัยหน่่งเป็นกรณีีท่ีก่อให้เกิดควำมไม่เป็นธรรม 

กับผู้รับจ้ำงประมวลผลข้อมูลท่ีปฏิิบัติตำมมำตรำ	 40	 วรรคหน่่ง	 (2)	 ของ 

พระรำชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล	พ.ศ.	2562
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3.3 ข้้อัตกล้งเร้�อังดอักเบีั�ย่
ในำสัญญ�ก้่ย้่มเงินำ

	 ในส่วนของสัญญำยืมใช้ส้ินเปลือง143	 ประมวลกฎหมำยแพ่งและ

พำณีิชย์	 มำตรำ	 654	 บัญญัติว่ำ	 “ท่านห้้ามมิให้้คิ์ด้ด้อกเบ่�ย์เกินร้อย์ละ 

สิิบห้้าต่ั้อปี ถุ้าในสิัญญากำาห้นด้ด้อกเบ่�ย์เกินกว่านั�น ก็ให้้ลด้ลงมาเป็น 

ร้อย์ละสิิบห้้าต่ั้อปี”	ด้วยผลของประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์ดังกล่ำว 

คู่สัญญำกู้ยืมเงิน	 กล่ำวคือ	 ผู้กู้และผู้ให้กู้ย่อมถูกแทรกแซงเสรีภำพของ 

คู่สัญญำในกำรก�ำหนดเน้ือหำของสัญญำกู้ยืมเงินในส่วนของดอกเบ้ีย 

เพ่ือสร้ำงควำมเป็นธรรมระหว่ำงคู่สัญญำ	 นอกจำกบทบัญญติดังกล่ำว 

กำรคิดดอกเบ้ียในสัญญำกู้ยืมเงินในปัจจุบันยังตกอยู่ในบังคับของ 

พระรำชบัญญัติห้ำมเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรำ	พ.ศ.	2560	ซ่่งสำมำรถอธิบำย

แนวกำรปรับใช้และปัญหำควำมไม่เป็นธรรมได้ดังต่อไปน้ี

143		ประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์	มำตรำ	650	บัญญัติว่ำ	อันว่ำยืมใช้ส้ินเปลืองน้ัน	คือ	สัญญำซ่่งผู้ให้ยืม

โอนกรรมสิทธ์ิในทรพัย์สินชนดิใช้ไปส้ินไปน้ันเป็นปรมิำณีมกี�ำหนดใหไ้ปแกผู้่ยืม	และผู้ยืมตกลงวำ่จะคืนทรพัย์สิน

เป็นประเภท	ชนิด	และปริมำณีเช่นเดียวกันให้แทนทรัพย์สินซ่่งให้ยืมน้ัน

 3.3.1 ก�รคุ้ำมคำรอังผ้่ก้่ ในำปัจจุบัันำ

	 พระรำชบัญญัติห้ำมเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรำ	 พ.ศ.	 2560	 มำตรำ	

4(1)	 บัญญัติห้ำมมิให้ผู้กู้ก�ำหนดเรียกดอกเบ้ียในสัญญำกู้ยืมเงินหรือ

นิติกรรมอ�ำพรำงกำรกู้ยืมเงินเกินอัตรำท่ีกฎหมำยก�ำหนดไว้	 ซ่่งอัตรำท่ี

กฎหมำยก�ำหนดก็คือร้อยละ	 15	 ต่อปี	 ตำมประมวลกฎหมำยแพ่ง 
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144		ค�ำพิพำกษำศำลฎีกำท่ี	698/2479.

ควำมสมบูรณ์ีของข้อสัญญำเร่ือง
ดอกเบ้ีย

ข้อสัญญำท่ีก�ำหนดให้ลูกหน้ีต้องช�ำระ

ดอกเบ้ียเกินอัตรำตกเป็นโมฆะ	(ไม่ใช่

เพียงลดลงเหลือร้อยละ	15	ต่อปีตำม

มำตรำ	654	ของประมวลกฎหมำยแพ่ง

และพำณิีชย์)

ศำลฎีกำในค�ำพิพำกษำศำลฎีกำท่ี	
7058/2558	ปรับใช้ประมวลกฎหมำย
แพ่งและพำณิีชย์	มำตรำ	150

ลำภมิควรได้	 (ในกรณีีท่ีลูกหน้ีช�ำระ
ดอกเบ้ียเกินอัตรำท่ีกฎหมำยก�ำหนด)

ศำลฎีกำในค�ำพิพำกษำศำลฎีกำท่ี	
2131/2560	 ปรับใช้ประมวลกฎหมำย
แพ่งและพำณิีชย์	มำตรำ	407

ต�ร�งที์� 3.2: ผล้ท์�งกฎีหม�ย่ข้อังก�รคิำดดอักเบีั�ย่เกินำอััตร�ที์�กฎีหม�ย่กำ�หนำด

ถือไม่ได้ว่ำจ�ำเลยช�ำระหน้ีโดยจงใจฝ่่ำฝื่น 
ข้อห้ำมตำมกฎหมำยหรือเป็นกำรกระท�ำ
อันใดตำมอ�ำเภอใจเสมือนหน่่งว่ำเพ่ือช�ำระ
หน้ีโดยรู้อยู่ว่ำตนไม่มีควำมผูกพันตำม
กฎหมำยท่ีต้องช�ำระ	 (เจ้ำหน้ีต้องน�ำเงินท่ี
ช�ำระเพ่ือดอกเบ้ียซ่่งเกินอัตรำท่ีกฎหมำย
ก�ำหนดไปหักเงินต้นค้ำงช�ำระ)

คำำ�พิพ�กษ�ศั�ล้ฎีีก�ทั์�งสอังยั่งคำงเป็นำแนำวบัรรทั์ดฐ�นำในำปัจจุบัันำ

และพำณิีชย์	มำตรำ	654	โดยกฎหมำยห้ำมเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรำน้ัน	“ไม่ใช่ั

กฎห้มาย์ท่่ช่ัวย์ให้้ค์นจ้นได้้เปร่ย์บค์นม่ แตั้เ่ป็นกฎห้มาย์ประสิงค์์จ้ะคุ้์มค์รอง

เศีรษฐกิจ้ของชัาตั้ิมิให้้ตั้กตั้ำ่าลงไปเน่้องแต่ั้การท่่บ่บคั์�นเอาด้อกเบ่�ย์กันมาก

เกินไป”144	 กล่ำวได้ว่ำข้อก�ำหนดของพระรำชบัญญัติห้ำมเรียกดอกเบ้ีย 

เกินอัตรำ	 พ.ศ.	 2560	 กำรฝ่ืนผืนเง่ือนไขดังกล่ำวจะส่งผลทำงกฎหมำย 

ท้ังในส่วนของควำมสมบูรณ์ีของนิติกรรมและผลในเร่ืองลำภมิควรได้ 

ดังท่ีได้แสดงในตำรำงท่ี	3.2	น้ี
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	 ในแง่ของควำมสมบูรณ์ีของข้อสัญญำเร่ืองดอกเบ้ียน้ัน	หำกผู้ให้กู้

ท�ำสัญญำกู้ยืมเงินโดยก�ำหนดให้ผู้กู้มีหน้ำท่ีช�ำระดอกเบ้ียในอัตรำเกินกว่ำ

ร้อยละ	 15	 ต่อปี	 ผลคือ	 ข้อตกลงว่ำด้วยดอกเบ้ียท่ีเกินอัตรำร้อยละ	 15 

ดังกล่ำวน้ัน	จะตกเป็นโมฆะเน่ืองจำกเป็นนิติกรรมท่ีวัตถุประสงค์ต้องห้ำม

ชัดแจ้งโดยกฎหมำยและขัดต่อควำมสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันด ี

ของประชำชนตำมท่ีประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณีิชย์	 มำตรำ	 150 

กำรปรับใช้มำตรำ	 150	 ดังกล่ำวมีค�ำพิพำกษำฎีกำสนับสนุน	 เช่น 

ค�ำพิพำกษำศำลฎีกำท่ี	7058/2558	ซ่่งศำลฎีกำได้วินิจฉัยว่ำ

ข�อัเท็จจริีงฟัังได�ม้ลหนี�เดิมเป็็นกรีณีีที�โจทก์ทั�งสัอังมอับุเงินให�จำาเลยที� 1 

หลายคืรัี�งเพ้�อัป็ล่อัยก้�นอักรีะบุบุ คิืดดอักเบีุ�ยจากผู้้�ก้�รี�อัยละ 5 ต่อัเด้อัน 

จ่งเท่ากับุรี�อัยละ 60 ต่อัปี็ อัันเป็็นการีกรีะทำาผิู้ดอัาญาตาม 

พรีะรีาช้บัุญญัติห�ามเรีียกดอักเบีุ�ยเกินอััตรีา พ.ศี. 2475 มาตรีา 3 (ก) 

ป็รีะกอับุป็รีะมว่ลกฎหมายแพ่งและพาณิีช้ย์ มาตรีา 654 นิติกรีรีม

รีะหว่่างโจทก์ทั�งสัอังกับุจำาเลยที� 1 จ่งมีวั่ตถุ้ป็รีะสังค์ืต�อังห�ามชั้ดแจ�งโดย

กฎหมายและขัดต่อัคืว่ามสังบุเรีียบุรี�อัยและศีีลธิ์รีรีมอัันดีขอังป็รีะช้าช้น

ย่อัมตกเป็็นโมฆะ ตามป็รีะมว่ลกฎหมายแพ่งและพาณิีช้ย์

มาตรีา 150145

145		ค�ำพิพำกษำศำลฎีกำท่ี	7058/2558.
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	 แม้ว่ำพระรำชบัญญัติห้ำมเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรำ	 พ.ศ.	 2475 

จะถูกยกเลิกไปโดยพระรำชบัญญัติห้ำมเรียกดอกเ บ้ียเกินอัตรำ 

พ.ศ.	 2560146	 แล้วแต่แนวบรรทัดฐำนเก่ียวกับกำรเป็นข้อตกลงท่ีมี

วัตถุประสงค์ต้องห้ำมชัดแจ้งโดยกฎหมำยและขัดต่อควำมสงบเรียบร้อยและ

ศีลธรรมอันดีของประชำชน	 กล่ำวคือ	 เป็นกำรคิดดอกเบ้ียเกินอัตรำท่ี

กฎหมำย	 (ประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์	 มำตรำ	 654)	 บัญญัติตำม	

4(1)	 ของประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์	 มำตรำ	 654	 ยังคงใช้เป็น

บรรทัดฐำนได้ต่อไป	 เน่ืองจำกท้ังพระรำชบัญญัติห้ำมเรียกดอกเบ้ีย 

เกินอัตรำ	 พ.ศ.	 2475	 และพระรำชบัญญัติห้ำมเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรำ 

พ.ศ.	 2560	 น้ัน	 เป็นกฎหมำยท่ีมุ่งคุ้มครองลูกหน้ีซ่่งมักจะเป็นบุคคลท่ีมี

อ�ำนำจต่อรองในทำงเศรษฐกิจจ�ำกัด

	 ส่วนในแง่ของลำภมิควรได้น้ัน	 ในอดีตศำลฎีกำเคยวินิจฉัยว่ำ 

ในกรณีีท่ีผู้กู้ได้ช�ำระดอกเบ้ียท่ีเกินอัตรำร้อยละ	 15	 ต่อปีให้กับผู้ให้กู้แล้ว 

ผู้กู้ไม่สำมำรถเรียกดอกเบ้ียดังกล่ำวคืนจำกผู้ให้กู้ได้เน่ืองจำกถือเป็นกรณีีท่ี

ได้กระท�ำกำรอันใดตำมอ�ำเภอใจเหมือนหน่่งว่ำเพ่ือช�ำระหน้ีโดยรู้อยู่ว่ำตน

ไม่มีควำมผูกพันท่ีจะต้องช�ำระ	 ผู้กู้จ่งไม่มีสิทธิจะได้รับเงินท่ีได้ช�ำระ 

เพ่ือดอกเบ้ียท่ีเกินอัตรำได้ตำมมำตรำ	407	ของประมวลกฎหมำยแพ่งและ

พำณิีชย์	อย่ำงไรก็ตำม	ศำลฎีกำในค�ำพิพำกษำท่ี	2131/2560	ได้กลับหลัก

ดังกล่ำวโดยวินิจฉัยว่ำ

146		พระรำชบัญญัติห้ำมเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรำ	พ.ศ.	2560,	มำตรำ	3.
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โจทก์ (ผู้้� ให�ก้�) คิืดดอักเบีุ�ยจากจำาเลย (ผู้้�ก้�) รีว่มค่ืาใช้�จ่ายรี�อัยละ 1.3 

ต่อัเด้อัน หร้ีอัอััตรีารี�อัยละ 15.6 ต่อัปี็ อัันเป็็นการีคิืดดอักเบีุ�ยเกิน

อััตรีาที�กฎหมายกำาหนด เป็็นการีฝ่่าฝื่นพรีะรีาช้บัุญญัติห�ามเรีียก

ดอักเบีุ�ยเกินอััตรีา พ.ศี.2475 มาตรีา 3 ป็รีะกอับุป็รีะมว่ลกฎหมาย

แพ่งและพาณิีช้ย์ มาตรีา 654 มีผู้ลให�ดอักเบีุ�ยดังกล่าว่ตกเป็็นโมฆะ 

กรีณีีถ้้อัไม่ได�ว่่าจำาเลยช้ำารีะหนี�โดยจงใจฝ่่าฝื่นข�อัห�ามตามกฎหมาย

หร้ีอัเป็็นการีกรีะทำาอัันใดตามอัำาเภอัใจ เสัม้อันหน่�งว่่าเพ้�อัช้ำารีะหนี�โดย

ร้ี�อัย่้ว่่าตนไม่มีคืว่ามผู้้กพันตามกฎหมายที�ต�อังช้ำารีะ อัันจะเป็็นเหตุให�

จำาเลยไม่มีสิัทธิิ์ได�รัีบุทรัีพย์นั�นค้ืนตามป็รีะมว่ลกฎหมายแพ่งและ

พาณิีช้ย์ มาตรีา 407 เม้�อัข�อัเท็จจริีงเกี�ยว่กับุดอักเบีุ�ยขอังโจทก์เป็็น

โมฆะ เท่ากับุสััญญาก้�ย้มมิได�มีการีตกลงเร้ี�อังดอักเบีุ�ยกันไว่� 

โจทก์ ไม่มีสิัทธิิ์ได�ดอักเบีุ�ยก่อันผิู้ดนัดและไม่อัาจนำาเงินที�จำาเลยช้ำารีะแก่

โจทก์มาแล�ว่ไป็หักอัอักจากดอักเบีุ�ยที�โจทก์ ไม่มีสิัทธิิ์คิืดได� จ่งต�อังนำา

เงินที�จำาเลยช้ำารีะหนี�ไป็ช้ำารีะต�นเงินทั�งหมด

	 นอกจำกน้ี	ในแง่ของกฎหมำยวิธีสบัญญัติน้ันยังปรำกฏิมำตรำ	10	

วรรคหน่่งของพระรำชบัญญัติวิธีพิจำรณีำคดีผู้บริโภค	พ.ศ.	2551	ซ่่งบัญญัติ

ว่ำ	 “บทบัญญัติแห่งกฎหมำยท่ีบังคับให้นิติกรรมใดต้องมีหลักฐำนเป็น

หนังสือลงลำยมือช่ือฝ่่ำยท่ีต้องรับผิดจ่งจะฟ้องร้องบังคับคดีได้น้ัน	มิให้น�ำ

มำใช้บังคับแก่ผู้บริโภคในกำรฟ้องบังคับให้ผู้ประกอบธุรกิจช�ำระหน้ี” 

ซ่่งส่งผลให้ผู้บริโภคท่ีท�ำสัญญำกู้ยืมเงินเกินกว่ำ	 2,000	 บำท	 แต่ไม่ได้ลง

ลำยมือช่ือตำมมำตรำ	653	วรรคสองของประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์

ยังสำมำรถด�ำเนินคดีกับผู้ประกอบธุรกิจในกรณีีท่ีเป็นคดีผู้บริโภคได้ 

ด้วยเหตุน้ี	 ผู้กู้ซ่่งเป็นผู้บริโภคจ่งสำมำรถด�ำเนินคดีกับผู้ให้กู้	 ซ่่งเป็น 

ผู้ประกอบธุรกิจได้โดยไม่ต้องน�ำมำตรำ	 94	 แห่งประมวลกฎหมำย 
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วิธีพิจำรณีำควำมแพ่ง	 มำใช้บังคับแก่ผู้บริโภคในกำรฟ้องคดีผู้บริโภค 

และกำรพิสูจน์ถ่งนิติกรรมหรือสัญญำท่ีท�ำข้่นระหว่ำงผู้บริโภคกับ 

ผู้ประกอบธุรกิจ	 ท้ังน้ีตำมนัยของค�ำพิพำกษำศำลฏีิกำท่ี	 4594/2562 

ซ่่งได้วินิจฉัยว่ำ	

เม้�อัพิจารีณีาถ่้งเจตนารีมณ์ีขอังกฎหมายที�ไม่เพียงต�อังการีคุื�มคืรีอัง 

ผู้้�บุริีโภคืในฐานะโจทก์เท่านั�น หากยังมุ่งคุื�มคืรีอังและเป็็นการีเอ้ั�อั 

สิัทธิิ์ป็รีะโยช้น์ ให�แก่ผู้้�บุริีโภคืในการีดำาเนินกรีะบุว่นพิจารีณีา 

กรีณีีที�เป็็นจำาเลยอีักด�ว่ย การีตีคืว่ามการีบัุงคัืบุใช้�บุทบัุญญัติดังกล่าว่ 

จ่งต�อังหมายคืว่ามรีว่มถ่้งการีต่อัส้ั�คืดีขอังผู้้�บุริีโภคืด�ว่ย เพ้�อัให�เกิด

คืว่ามเป็็นธิ์รีรีมในการีใช้�สิัทธิิ์ขอังผู้้�บุริีโภคืทั�งในฐานะโจทก์และจำาเลย 

สัมกับุเจตนารีมณ์ีขอังกฎหมายและเป็็นไป็ตามหลักการีไม่เคืร่ีงคืรัีด

 3.3.2 ปัญห�คำว�มไม่เป็นำธรรม

	 เม่ือพิจำรณีำข้อ	3.3.1	แล้ว	สำมำรถกล่ำวได้ว่ำประมวลกฎหมำย

แพ่งและพำณีิชย์ประกอบกับพระรำชบัญญัติห้ำมเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรำ	

พ.ศ.	 2560	 น้ัน	 สำมำรถคุ้มครองผู้กู้ให้ไม่ต้องช�ำระดอกเบ้ียเกินอัตรำ 

ร้อยละ	15	ต่อปี	และในกรณีีท่ีได้ช�ำระดอกเบ้ียเกินอัตรำดังกล่ำวไป	ผู้ให้กู้

ท่ีรับช�ำระดอกเบ้ียเกนิอัตรำกจ็ะตอ้งน�ำเงนิคำ่ดอกเบ้ียท่ีเกินอตัรำดงักลำ่ว

ไปหักยอดเงินต้นค้ำงช�ำระ	 อย่ำงไรก็ตำม	 ในทำงปฏิิบัติหำกผู้กู้และผู้ให้กู้ 

ท่ีตกลงกันโดยใจสมัครท่ีจะท�ำสัญญำกู้ยืมเงินท่ีคิดดอกเบ้ียเกินร้อยละ	 15	

ต่อปี	เน่ืองจำกเหตุผลทำงธุรกิจ	หรือเป็นกรณีีเร่งด่วนท่ีผู้กู้จ�ำเป็นท่ีจะต้อง

ใช้เงิน	 ในขณีะเดียวกันผู้ให้กู้ก็มีภำระค่ำใช้จ่ำยในกำรจัดหำเงินกู้ดังกล่ำว	

กล่ำวอีกนัยหน่่งคือหำกผู้ให้กู้ไม่สำมำรถคดิดอกเบ้ียเกินอัตรำร้อยละ	15	 ปีได้	

ธุรกิจของผู้กู้ก็อำจหยุดชะงักหรือเกิดควำมเสียหำยอย่ำงมีนัยส�ำคัญได้ 
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เพ่ือหลีกเล่ียงข้อจ�ำกัดในทำงกฎหมำยดังกล่ำวผู้กู้และผู้ให้กู้อำจเลือกท่ีจะ

ท�ำนิติกรรมอ�ำพรำงกำรกู้ยืมเงิน	 (3.3.2.1)	 และอำจท�ำสัญญำหลำยฉบับ

เพ่ือเล่ียงกำรตกอยู่ในบังคับของข้อห้ำมกำรเรียกดอกเบ้ียเงินกู้เกินอัตรำ	

(3.3.2.2)

 3.3.2.1 นิำติกรรมอัำ�พร�ง

	 ในกรณีีข้ำงต้น	 ผู้กู้และผู้ให้กู้อำจตกลงกันท�ำนิติกรรมอ�ำพรำง

สัญญำกู้ยืมเงิน	 เช่น	 ท�ำสัญญำซ้ือขำยเพ่ืออ�ำพรำงสัญญำกู้ยืมเงิน 

โดยผู้ให้กู้สมคบกับผู้กู้แสดงออกว่ำท�ำสัญญำซ้ือขำยทรัพย์สินรำคำ 

10	ล้ำนบำท	มีก�ำหนดช�ำระรำคำเม่ือครบก�ำหนดหน่่งปีนับแต่วันท�ำสัญญำ	

เพ่ืออ�ำพรำงสัญญำกู้ยืมเงิน	 8	 ล้ำนบำท	 ซ่่งคิดดอกเบ้ีย	 2	 ล้ำนบำท 

(ร้อยละ	 20	 ต่อปีอันเป็นอัตรำเกินกว่ำท่ีกฎหมำยก�ำหนด)	 ตำมประมวล

กฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์	 มำตรำ	 155	 วรรคหน่่ง	 บัญญัติว่ำกำรแสดง 

เจตนำลวง	โดยสมรู้กบัคู่กรณีีอีกฝ่่ำยหน่ง่เปน็โมฆะซ่ง่หมำยควำมวำ่สัญญำ

ซ้ือขำยย่อมตกเป็นโมฆะ	 และเม่ือสัญญำซ้ือขำยถูกท�ำข้่นเพ่ืออ�ำพรำง

สัญญำกู้ยืมเงิน	 มำตรำ	 155	 วรรคสองให้น�ำบทบัญญัติของกฎหมำย 

อันเก่ียวกับนิติกรรมท่ีถูกอ�ำพรำงมำใช้บังคับ	

	 ดังน้ัน	คู่สัญญำจ่งต้องผูกพันกันตำมสัญญำกู้ยืมเงินซ่่งเป็นนิติกรรม

ท่ีถูกอ�ำพรำงอยู่	 และในกรณีีน้ีดอกเบ้ียในอัตรำร้อยละ	20	 ต่อปี	 ย่อมตก

เป็นโมฆะ	ในขณีะเดยีวกันผู้ให้กู้ต้องระวำงโทษจ�ำคกุไม่เกินสองป	ีหรือปรับ

ไม่เกินสองแสนบำท	หรือท้ังจ�ำท้ังปรับตำมมำตรำ	4	ของพระรำชบัญญัติ

ห้ำมเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรำ	 พ.ศ.	 2560	 ซ่่งใช้บังคับกับกำรกระท�ำอันมี

ลักษณีะเป็นกำรอ�ำพรำงกำรให้กู้ยืมเงิน	
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 3.3.2.2 ก�รแย่กสัญญ�ในำท์�งปฏิิบััติ 

	 ในทำงปฏิิบัติหำกผู้กู้และผู้ให้กู้ประสงค์ท่ีจะท�ำสัญญำกู้ยืมเงิน 

โดยท�ำใหผู้้ให้กู้ได้รับช�ำระดอกเบ้ียในอตัรำรอ้ยละ	20	ปี	และยงัคงเปน็สทิธิ 

เรียกร้องท่ีบังคับกันได้ตำมกฎหมำยแล้ว	 ผู้กู้และผู้ให้กู้อำจท�ำควำมตกลง

โดยแยกสัญญำกู้ยืมเงินกับสัญญำต่ำงตอบแทนอีกหน่่งฉบับ	ตำมตัวอย่ำง

ในตำรำงท่ี	3.3	ดังต่อไปน้ี

สัญญำกู้ยืมเงินท่ีก�ำหนดให้ผู้กู้ช�ำระ
ดอกเบ้ียของเงินต้นในอัตรำร้อยละ	15	
ต่อปี	 และก�ำหนดให้ช�ำระดอกเบ้ีย	
1,200,000	บำท	เม่ือครบก�ำหนด	1	ปี	
นับแต่วันท�ำสัญญำ	 (ซ่่งเป็นวันท่ีส่ง
มอบเงินให้ผู้กู้)

ต�ร�งที์� 3.3: ก�รแย่กสัญญ�ก้่ย้่มเงินำกับัสัญญ�ต่�งตอับัแท์นำ

สัญญำจ้ำงบริกำรให้ค�ำปร่กษำด้ำน
กำรเงินและกำรลงทุน	 โดยก�ำหนดให้
ผู้รับจ้ำง	(ผู้ให้กู้)	มีหน้ำท่ีให้ค�ำปร่กษำ
ด้ำนกำรเงินและกำรลงทุนเป็นเวลำ 
1	 ปี	 และผู้ว่ำจ้ำง	 (ผู้กู้)	 มีหน้ำท่ีต้อง
ช�ำระค่ำบริกำรเป็นเงิน	800,000	บำท	

จุดประสงค์ำ ค้ำอั ให้ผ้่ ให้ก้่ ได้รับัผล้ตอับัแท์นำ 2 ล้้�นำบั�ท์
จ�กก�รให้เงินำต้นำ 8 ล้้�นำบั�ท์ในำ 1 ปี

สัญญ�ฉ้บัับัที์� 1 สัญญ�ฉ้บัับัที์� 2
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	 ตำมสัญญำฉบับท่ี	 2	 ผู้รับจ้ำงอำจให้ค�ำปร่กษำแก่ผู้ว่ำจ้ำงจริง 

แต่อำจเป็นกำรให้ค�ำปร่กษำเพยีงเลก็น้อยซ่่งกรณีีจะถอืว่ำสัญญำจ้ำงบริกำรน้ัน

เป็นสัญญำท่ีท�ำข้่นเพ่ืออ�ำพรำงสัญญำกู้ยืมเงินก็ไม่อำจจะพิจำรณีำ 

ได้ถนัดนัก	เน่ืองจำกคู่สัญญำมิได้ผูกพันตนตำมสัญญำจ้ำงและมีกำรปฏิิบัติ

หน้ำท่ีตำมสัญญำจ้ำงบริกำรจริง	 ซ่่งในกรณีีท่ีสัญญำจ้ำงบริกำรมีผลบังคับ

ตำมกฎหมำย	 ข้อห้ำมกำรเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรำร้อยละ	 15	 ต่อปี 

ตำมประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์	 มำตรำ	 654	 ประกอบกับ 

พระรำชบัญญัติห้ำมเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรำ	พ.ศ.	2560	ย่อมไม่อำจน�ำมำ

ปรับใช้กับสัญญำจ้ำงบริกำรได้

	 ควำมแตกต่ำงระหว่ำงสัญญำกู้ยืมเงินและสัญญำจ้ำงบริกำรมีอยู่

ในส่วนท่ีว่ำด้วยกำรช�ำระหน้ีต่ำงตอบแทน	 ในกรณีีของสัญญำกู้ยืมเงินน้ัน	

ผู้กู้มีหน้ำท่ีต้องช�ำระหน้ีคืนให้กับผู้ให้กู้เม่ือได้มีกำรส่งมอบเงิน	 ในขณีะท่ี

สัญญำจ้ำงบริกำรน้ี	 หำกผู้รับจ้ำงไม่ได้ปฏิิบัติกำรช�ำระหน้ีของตนตำมท่ี

ก�ำหนดเอำไว้	ผู้ว่ำจ้ำงกมี็สิทธิท่ีจะปฏิิเสธไมช่�ำระหน้ีของตนตำมหลกัสัญญำ

ต่ำงตอบแทนได้147

147		ประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์	มำตรำ	369	บัญญัติว่ำ	ในสัญญำต่ำงตอบแทนน้ัน	คู่สัญญำฝ่่ำยหน่่งจะ

ไม่ยอมช�ำระหน้ีจนกว่ำอีกฝ่่ำยหน่่งจะช�ำระหน้ี	 หรือขอปฏิิบัติกำรช�ำระหน้ีก็ได้	 แต่ควำมข้อน้ีท่ำนมิให้ใช้บังคับ	

ถ้ำหน้ีของคู่สัญญำอีกฝ่่ำยหน่่งยังไม่ถ่งก�ำหนด
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148	 เพ่ิงอ้าง,	มำตรำ	898	อันตั�วเงินตำมควำมหมำยแห่งประมวลกฎหมำยน้ีมีสำมประเภท	ๆ	หน่่ง	คือตั�วแลก

เงิน	ประเภทหน่่ง	คือตั�วสัญญำใช้เงิน	ประเภทหน่่ง	คือเช็ค
149	 เพ่ิงอ้าง,	มำตรำ	991.

3.4 สัญญ�ตั�วเงินำ: เช็คำ

	 ในกำรช�ำระหน้ีเงินน้ัน	 ลูกหน้ีสำมำรถออกเช็คซ่่งเป็นตั�วเงิน

ประเภทหน่่งตำมประมวลกฎหมำยแพง่และพำณีชิย์148	ส่ังธนำคำรท่ีตนเปิด

บัญชีกระแสรำยวันจ่ำยเงินให้กับเจ้ำหน้ีได้	 โดยท่ัวไปแล้วธนำคำรมีหน้ำท่ี

ต้องจ่ำยเงินให้กับผู้ทรงเช็ค	เว้นแต่ในกรณีีดังกล่ำวต่อไปน้ี	คือ	(1)	ไม่มีเงิน

ในบัญชีของผู้เคยค้ำคนน้ันเป็นเจ้ำหน้ีพอจะจ่ำยตำมเช็คน้ัน	หรือ	(2)	เช็คน้ัน

ย่ืนเพ่ือให้ใช้เงินเม่ือพ้นเวลำหกเดือนนับแต่วันออกเช็ค	 หรือ	 (3)	 ได้มี 

ค�ำบอกกล่ำวว่ำเช็คน้ันหำยหรือถูกลักไป149	 ปัจจุบัน	 เช็คถูกน�ำมำใช้เป็น

เคร่ืองมือซ่่งท�ำหน้ำท่ีในกำรบังคับให้ลูกหน้ีช�ำระหน้ีตำมสัญญำ	โดยอำศัย

กำรออกเช็คล่วงหน้ำ	และมีประเด็นต้องพิจำรณีำต่อไปว่ำลูกหน้ีผู้ออกเช็คน้ัน

จะมีควำมรับผิดทำงอำญำตำมพระรำชบัญญัติว่ำด้วยควำมผิดอันเกิดจำก

กำรใช้เช็ค	พ.ศ.	2534	หรือไม่
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 3.4.1 ก�รใช้เช็คำเป็นำเคำร้�อังม้อัผ่อันำเวล้�ชำ�ระหนีำ�

	 คู่สัญญำย่อมมีเสรีภำพช�ำระหน้ีด้วยเช็ค	 ในกรณีีของสัญญำ 

กู้ ยืมเงิน	 ผู้ให้ กู้และผู้กู้อำจตกลงกันท่ีจะให้ผู้ กู้ช�ำระหน้ีด้วยเช็คได้ 

โดยไม่จ�ำเป็นท่ีจะต้องระบุในสัญญำกู้ยืมเงิน	ตัวอย่ำงเช่น	สัญญำกู้ยืมเงิน	

1,000,000	บำท	 มีก�ำหนดระยะเวลำช�ำระหน้ี	 1	 ปี	 นับแต่วันท่ีท�ำสัญญำ

และส่งมอบเงินกู้	โดยก�ำหนดให้มีดอกเบ้ียร้อยละ	12	ต่อปี	ก�ำหนดให้ช�ำระ

ดอกเบ้ียทุกเดือน	 เดือนละ	 10,000	 บำท	 ทุกวันท�ำกำรสุดท้ำยของเดือน	

โดยในเดอืนสุดทำ้ยให้ช�ำระเงินตน้คนืเตม็จ�ำนวน	ผู้กู้ช�ำระดอกเบ้ียทุกเดอืน

โดยไม่ผิดนัด	 อย่ำงไรก็ตำม	 เม่ือถ่งก�ำหนดเดือนสุดท้ำยลูกหน้ีไม่สำมำรถ

ช�ำระเงินต้น	1,000,000	บำท	คืนให้แก่ผู้ให้กู้ได้	ผู้กู้และผู้ให้กู้อำจตกลงกัน

ให้ผู้กู้ออกเช็คส่ังจ่ำยเงิน	 1,040,000	 บำท	 (เงินต้น	 1,000,000	 บำท 

บวกด้วยดอกเบ้ียงวดสุดท้ำย	 และดอกเบ้ียเพ่ิมเติมอีกร้อยละ	 3	 ต่อปี) 

โดยลงวันท่ีล่วงหน้ำไปอีก	2	เดือนเพ่ือผ่อนเวลำกำรช�ำระหน้ีตำมสัญญำกู้

ยืมเงินได้	และส่งมอบเช็คดังกล่ำวให้ผู้ให้กู้ครอบครองไว้	เพ่ือรอวันท่ีจะน�ำ

เช็คดังกล่ำวไปเรียกเก็บเงินจำกธนำคำร	 ตำมตัวอย่ำงในตำรำงท่ี	 3.4 

ดังต่อไปน้ี
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ท�ำหน้ำท่ีเป็นมูลหน้ีประธำนระหว่ำง 
ผู้ กู้และผู้ให้ กู้และท�ำให้ ผู้ให้ กู้ เ ป็น 
ผู้ทรงเช็คโดยชอบด้วยกฎหมำย150

ต�ร�งที์� 3.4: ก�รใช้เช็คำเป็นำเคำร้�อังม้อัผ่อันำเวล้�ชำ�ระหนีำ�

ท�ำหน้ำท่ี เ ป็นเค ร่ืองมือในกำรให้
เครดิตทำงกำรเงินแก่ผู้กู้	 กล่ำวคือผู้กู้
ได้เวลำในกำรช�ำระหน้ีเงินกู้เพ่ิมเติม
อีก	 2	 เดือนและมีกำรก�ำหนดจ�ำนวน
เงินโดยเพ่ิมดอกเบ้ียอีกร้อยละ	3	ต่อปี
เข้ำไปในจ�ำนวนส่ังจ่ำย
(เช็คไม่อำจก�ำหนดให้มีกำรช�ำระ
ดอกเบ้ียลงบนตรำสำรได้)

สัญญ�ก้่ย้่มเงินำ เช็คำ

150	 เพ่ิงอ้าง,	มำตรำ	904	อันผู้ทรงน้ัน	หมำยควำมว่ำ	บุคคลผู้มีตั�วเงินไว้ในครอบครอง	โดยฐำนเป็นผู้รับเงิน	หรือ

เป็นผู้รับสลักหลัง	ถ้ำและเป็นตั�วเงินส่ังจ่ำยให้แก่ผู้ถือ ๆ	ก็นับว่ำเป็นผู้ทรงเหมือนกัน

 ต่อมำเม่ือถ่งวันท่ีลงในเช็คปรำกฏิว่ำธนำคำรปฏิิเสธกำรจ่ำยเงิน	

1,040,000	 บำท	 เน่ืองจำกไม่มีเงินในบัญชีพอจ่ำย	 หำกผู้ให้กู้ประสงค์ 

จะด�ำเนินคดีอำญำกับผู้กู้	 ตำมพระรำชบัญญัติว่ำด้วยควำมผิดอันเกิดจำก

กำรใช้เช็ค	 พ.ศ.	 2534	 ผู้ให้ กู้มีหน้ำท่ีน�ำสืบให้ได้ควำมว่ำจ�ำเลย 

ส่ังจ่ำยเช็คพพิำทใหโ้จทก์เพ่ือช�ำระหน้ีท่ีมอียู่จริงและบงัคบัไดต้ำมกฎหมำย 

กำรกระท�ำของจ�ำเลยจ่งจะครบองค์ประกอบควำมผิดตำมพระรำชบัญญัติ

ว่ำด้วยควำมผิดอันเกิดจำกกำรใช้เช็ค	พ.ศ.	2534	มำตรำ	4	ซ่่งบัญญัติว่ำ
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 3.4.2 ปัญห�ก�รคุ้ำมคำรอังล่้กหนีำ�ในำกรณีีที์�เช็คำท์ำ�หน้ำ�ที์�เป็นำ

หลั้กประกันำก�รชำ�ระหนีำ�

	 ในทำงปฏิิบัติกำรออกเช็คเพ่ือช�ำระหน้ีน้ันไม่ได้ถูกใช้เพียงเพ่ือ 

กำรผ่อนเวลำกำรช�ำระหน้ีหรือให้เครดิตทำงกำรเงินกับลูกหน้ีเท่ำน้ัน 

หำกแต่ยังถูกใช้เป็น	 “หลักประกัน”	 ในกำรปฏิิบัติตำมสัญญำอีกด้วย 

ตัวอย่ำงเช่น	ในสัญญำกู้ยืมเงินซ่่งผู้ให้กู้ประสงค์ท่ีจะได้หลักประกันโดยเช็ค

บนพ้ืนฐำนของควำมเช่ือท่ีว่ำหำกเช็คดังกล่ำว	 ปฏิิเสธกำรช�ำระเงินแล้ว 

ผู้ให้กู้จะสำมำรถด�ำเนินคดีอำญำกับผู้กู้ได้แนวทำงดังกล่ำวถูกคำดหมำย 

 ผู้้้ใด้ออกเช็ัค์เพ่้อชัำาระห้น่�ท่่ม่อย่้์จ้ริงและบังคั์บได้้ตั้ามกฎห้มาย์

โด้ย์ม่ลักษณะห้ร้อม่การกระทำาอย่์างใด้อย่์างห้น่่ง ดั้งต่ั้อไปน่�

 (1) เจ้ตั้นาท่่จ้ะไม่ให้้ม่การใช้ัเงินตั้ามเช็ัค์นั�น

 (2) ในขณะท่่ออกเช็ัค์นั�นไม่ม่เงินอย่้์ในบัญช่ัอันจ้ะพ่งให้้ใช้ัเงินได้้

 (3) ให้้ใช้ัเงินม่จ้ำานวนส้ิงกว่าจ้ำานวนเงินท่่ม่อย่้์ในบัญช่ัอันจ้ะพ่ง

ให้้ใช้ัเงินได้้ในขณะท่่ออกเช็ัค์นั�น

 (4) ถุอนเงนิทั�งห้มด้ห้ร้อแต่ั้บางสิว่นออกจ้ากบญัช่ัอันจ้ะพ่งให้้

ใช้ัเงินตั้ามเช็ัค์จ้นจ้ำานวนเงินเห้ล้อไม่เพ่ย์งพอท่่จ้ะใช้ัเงินตั้ามเช็ัค์นั�นได้้

 (5) ห้้ามธิ์นาค์ารมิให้้ใช้ัเงินตั้ามเช็ัค์นั�นโด้ย์เจ้ตั้นาทุจ้ริตั้

 เม่้อได้้ม่การย่้์นเช็ัค์เพ่้อให้้ใช้ัเงินโด้ย์ชัอบด้้วย์กฎห้มาย์ 

ถุ้าธิ์นาค์ารปฏิิเสิธิ์ไม่ใช้ัเงินตั้ามเช็ัค์นั�น ผู้้้ออกเช็ัค์ม่ค์วามผิู้ด้ต้ั้องระวาง

โทษปรับไม่เกินห้กห้ม่้นบาท ห้ร้อจ้ำาคุ์กไม่เกินห้น่่งปี ห้ร้อทั�งปรับทั�งจ้ำา
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ท่ีจะท�ำให้ผู้กู้มีแรงจูงใจในกำรช�ำระหน้ี	 หรือด�ำเนินกำรให้มีเงินในบัญชี 

เพียงพอในวันท่ีเช็คถ่งก�ำหนดช�ำระ	เช่น

ผู้้�ก้�ตกลงที�จะนำาเช็้คืลงวั่นที�ล่ว่งหน�าที�อัอักโดยผู้้�ก้�สัั�งจ่าย

ผู้้� ให�ก้�เป็็นเงิน  ... บุาท มาเป็็นหลักทรัีพย์คืำ�าป็รีะกันสัำาหรัีบุเงินก้�

และผู้้�ก้�ตกลงที�จะนำาเช็้คืลงวั่นที�ล่ว่งหน�า

ที�อัอักโดยผู้้�ก้�สัั�งจ่ายผู้้� ให�ก้�เป็็นเงินม้ลค่ืาทั�งสิั�น  ... บุาท

มาเป็็นหลักทรัีพย์คืำ�าป็รีะกันสัำาหรัีบุดอักเบีุ�ย

ก่อันหร้ีอัภายในวั่นที�เบิุกใช้�เงินก้�

	 อย่ำงไรกต็ำม	ศำลฎกีำไดว้ำงแนวบรรทดัฐำนเอำไว้ว่ำกำรออกเช็ค

ไว้เ พ่ือเป็นหลักประกันกำรช�ำระหน้ีน้ันอำจไม่สำมำรถท�ำให้ ผู้ กู้มี 

ควำมรับผิดทำงอำญำได้	โดยในค�ำพิพำกษำศำลฎีกำท่ี	6581–6582/2556 

ศำลฎีกำได้วินิจฉัยว่ำ	 “จ้ำาเลย์ออกเช็ัค์ให้้ผู้้้เส่ิย์ห้าย์ โด้ย์ผู้้้เส่ิย์ห้าย์ร้้ด่้ว่า 

ขณะท่่ออกเช็ัค์นั�น จ้ำาเลย์ไม่อาจ้ชัำาระเงินตั้ามเช็ัค์ได้้ แต่ั้จ้ำาเลย์อย่้์ในภาวะ

ท่่ต้ั้องออกเช็ัค์เพ่้อเป็นห้ลักประกันแก่ผู้้้เส่ิย์ห้าย์ในเวลาท่่ผู้้้เส่ิย์ห้าย์ร้้ว่า

จ้ำาเลย์ยั์งไม่ม่เงินท่่จ้ะมาชัำาระห้น่�แก่ผู้้้เส่ิย์ห้าย์ จ่้งไม่อาจ้รับฟัังได้้ว่าจ้ำาเลย์

กับผู้้้เส่ิย์ห้าย์ม่เจ้ตั้นาใช้ัเช็ัค์พิพาทเป็นการชัำาระห้น่�”

	 ตำมแนวบรรทัดฐำนดังกล่ำว	หำกกำรออกเช็คน้ันเป็นกำรออกเพ่ือ

เป็น	 “หลักประกันกำรช�ำระหน้ี”	 แล้ว	 ผู้ให้กู้ย่อมมีข้อจ�ำกัดในกำรสร้ำง 

หลักประกันกำรปฏิิบัติกำรตำมสัญญำกู้ยืมเงินโดยอำศัยเช็ค	 ซ่่งในทำง

ปฏิิบัติ	 ผู้ให้กู้	 (ซ่่งโดยท่ัวไปแล้วจะอยู่ในฐำนะท่ีมีอ�ำนำจต่อรองในทำง

เศรษฐกิจมำกกว่ำผู้กู้)	 อำจก�ำหนดให้ผู้กู้หำหลักประกันอ่ืนแทนหรือ
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ประกอบกำรออกเช็คลงวันท่ีล่วงหน้ำ	 เช่น	 กำรน�ำเอำหุ้นซ่่งเป็นทรัพย์สิน

ของผู้กู้	หรือ	 บุคคลอ่ืน	 (เช่น	กรรมกำรของบริษัทผู้กู้)	มำเป็นหลักประกัน

เพ่ิมเติมตำมตำรำงท่ี	3.5	ดังต่อไปน้ี

ผู้ กู้ มี ห น้ ำ ท่ี ท�ำ สัญญำจ�ำน�ำ สิ ท ธิ 
กำรครอบครองหุ้นของตนในบริษัท	…	
โดยให้ค�ำรับรองว่ำเป็นหุ้นชนิดไม่ต้อง
ฟ้องร้องและมีบุริมสิทธ์ิเหนือเจ้ำหน้ี
อ่ืนเพ่ือเป็นหลักประกันกำรช�ำระหน้ี
ตำมสญัญำกู้ยืมเงนิท้ังส่วนเงนิต้นและ
ดอกเบ้ีย

ต�ร�งที์� 3.5: ก�รเพิ�มหลั้กประกันำในำสัญญ�ก้่ย้่มเงินำ

ผู้ กู้ ต ก ล ง ท่ี จ ะ น�ำ หุ้ น ส ำ มั ญ ท่ี 
นำย	 ...	 (กรรมกำรของบริษัท)	 มูลค่ำ 
ท้ัง ส้ิน	 	 . . .	 บำท	 ซ่่งมีรำคำพำร์ 
ณี	 ปัจจุบัน	 หุ้นละ	 ...	 บำท	 มำเป็น 
หลักทรัพย์ค�้ำประกันในวันท�ำสัญญำ		
โดยกำรน�ำหุ้นมำเป็นหลักประกัน 
กำรช�ำระหน้ีตำมสัญญำกู้ยืมเ งิน 
ท้ังส่วนเงินต้นและดอกเบ้ีย	 และต้อง
จัดให้มีกำรท�ำสญัญำจ�ำน�ำหุ้นระหว่ำง
ผู้กู้และ	นำย	...	(กรรมกำรของบริษัท)

จำ�นำำ�หุ้นำข้อังผ้่ก้่
(หุ้นำที์�ผ้่ก้่ถ้อัอัย่่่ในำบัริษัท์อ้ั�นำ)

จำ�นำำ�หุ้นำข้อังบุัคำคำล้อ้ั�นำ
(กรรมก�รข้อังบัริษัท์ผ้่ก้่)

	 กำรจ�ำน�ำหุ้นดังกล่ำวอำจมีควำมจ�ำเป็นในทำงปฏิิบัติ	 เน่ืองจำก 

ผู้กู้มีควำมจ�ำเป็นท่ีจะต้องใช้เงินกู้	 ในขณีะท่ีผู้ให้กู้มีประสงค์ท่ีจะได้รับ 

หลักประกันท่ีมำกพอจะตัดสินใจให้กู้ยืมเงิน	อย่ำงไรก็ตำม	กรณีีมีประเด็น

ตำมพระรำชบัญญัติห้ำมเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรำ	พ.ศ.	2560	ต้องพิจำรณีำ

ว่ำข้อก�ำหนดในเร่ืองของกำรจ�ำน�ำหุ้นดังกล่ำวน้ัน	 เป็นข้อก�ำหนดท่ีผู้ให้กู้ 

จะเอำหรือรับเอำซ่่งประโยชน์อย่ำงอ่ืนนอกจำกดอกเบ้ีย	 ไม่ว่ำจะเป็น 

เงิน	 หรือส่ิงของหรือโดยวิธีกำรใด ๆ	 จนเห็นได้ชัดว่ำประโยชน์ท่ีได้รับน้ัน 
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มำกเกินส่วนอันสมควรตำมเง่ือนไขแห่งกำรกู้ยืมเงินหรือไม่	 หำกเป็น 

ข้อตกลงดังกล่ำวย่อมมีลักษณีะเป็นกำรฝ่่ำฝื่นต่อพระรำชบญัญัติห้ำมเรียก

ดอกเบ้ียเกินอัตรำ	พ.ศ.	2560	และท�ำให้ผู้ให้กู้ต้องระวำงโทษจ�ำคุกไม่เกิน

สองปี	หรือปรับไม่เกินสองแสนบำท	หรือท้ังจ�ำท้ังปรับ151

	 จำกกำรศ่กษำข้ำงต้นจะเห็นได้ว่ำท้ังพระรำชบัญญัติว่ำด้วย 

ควำมผิดอันเกิดจำกกำรใช้เช็ค	 พ.ศ.2534	 และพระรำชบัญญัติห้ำมเรียก

ดอกเบ้ียเกินอัตรำ	 พ.ศ.	 2560	 ต่ำงมีเจตนำรมณ์ีในกำรคุ้มครองผู้กู้ 

ให้ได้รับควำมเป็นธรรมกล่ำวคือไม่ถูกด�ำเนินคดีอำญำ	 (ในกรณีีของเช็ค) 

โดยสร้ำงควำมกดดันให้ช�ำระหน้ีในทำงแพ่ง	 และในขณีะเดียวกัน 

ก็ถูกคุ้มครองมิให้ต้องรับภำระมำกเกินสมควร	 (ในกรณีีของกำรท�ำสัญญำ

จ�ำน�ำหุ้น)	 อย่ำงไรก็ตำม	 งำนวิจัยน้ีขอต้ังข้อสังเกตว่ำ	 ในท้ำยท่ีสุด 

กำรแทรกแซงเสรีภำพของผู้กู้และผู้ให้กู้ในกรณีีน้ีอำจสร้ำงปัญหำให้กับผู้กู้	

(ซ่่งเป็นบุคคลท่ีกฎหมำยมุ่งจะคุ้มครอง)	ได้	เน่ืองจำก	ผู้ให้กู้	(ซ่่งมิใช่สถำบัน

กำรเงิน)152	 อำจตัดสินใจท่ีจะไม่ให้ผู้กู้กู้ยืมเงินเน่ืองจำกไม่ม่ันใจในฐำนะ

ทำงกำรเงินของลูกหน้ี

151	พระรำชบัญญัติห้ำมเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรำ	พ.ศ.	2560,	มำตรำ	4(3).
152	พระรำชบัญญัติดอกเบ้ียเงินให้กู้ยืมของสถำบันกำรเงิน	พ.ศ.	2523	มำตรำ	4	บัญญัติว่ำ	เพ่ือประโยชน์ในกำร

แก้ไขภำวะเศรษฐกิจของประเทศ	 รัฐมนตรีโดยค�ำแนะน�ำของธนำคำรแห่งประเทศไทย	 มีอ�ำนำจก�ำหนดอัตรำ

ดอกเบ้ียท่ีสถำบันกำรเงิน	อำจคิดจำกผู้กู้ยืมหรือคิดให้ผู้ให้กู้ยืมให้สูงกว่ำร้อยละสิบห้ำต่อปีได้
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3.5 สัญญ�ระหว่�งผ้่ถ้อัหุ้นำ

	 บุคคลย่อมมีเสรีภำพท่ีจะท�ำสัญญำจัดต้ังบริษัทเพ่ือกระท�ำกิจกำร

ร่วมกัน	 ด้วยประสงค์จะแบ่งปันก�ำไรอันจะพ่งได้แต่กิจกำรท่ีท�ำน้ัน153	

ประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณีิชย์มีบทบัญญัติท่ีก�ำหนดสิทธิของผู้ถือหุ้น

ในกำรบริหำรจัดกำรบริษัทท่ีตนถือหุ้น	 นอกจำกน้ี	 โดยท่ัวไปแล้วผู้ถือหุ้น

ย่อมมีอิสระในกำรบรหิำรจดักำรหุ้นของตนเอง	เช่น	มีสิทธิจ�ำหน่ำยจ่ำยโอน

หุ้นท่ีตนเป็นเจ้ำของได้	 อย่ำงไรก็ตำม	 งำนวิจัยน้ีพบปัญหำในทำงปฏิิบัติ 

อันเกิดจำกกำรท่ีผู้ถือหุ้นอำจท�ำสัญญำระหว่ำงผู้ถือหุ้น	 (Shareholders	

Agreement)	 ซ่่งส่งผลเป็นกำรจ�ำกัดสิทธิของผู้ถือหุ้น	 โดยเฉพำะอย่ำงย่ิง 

ผู้ถือหุ้นข้ำงน้อย	(Minority	Shareholders)	

153		ประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์,	มำตรำ	1012.

บทบัญญัติิในประมวลกฎหมายแพ่่งและพ่าณิิชย์ท่�ก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมติ่อค่่สััญญา 107



 3.5.1 ส�ระสำ�คัำญข้อังสัญญ�ระหว่�งผ้่ถ้อัหุ้นำ

	 ในกำรจดทะเบียนจัดต้ังบริษัทจ�ำกัดตำมประมวลกฎหมำยแพ่งและ

พำณิีชย์	บุคคลใด ๆ 	ต้ังแต่สำมคนข้่นไปจะเร่ิมก่อกำรและต้ังเป็นบริษัทจ�ำกัด

ก็ได้	 โดยเข้ำช่ือกันท�ำหนังสือบริคณีห์สนธิ	 นอกจำกน้ี	 ยังอำจมีกำร 

จัดท�ำข้อบังคับบริษัทเพ่ือก�ำหนดกระบวนกำรข้ันตอนเก่ียวกับหุ้นและ 

ผู้ถือหุ้น	กรรมกำร	กำรประชมุผู้ถือหุ้น	งบดลุ	เงินปนัผลและเงนิส�ำรอง	และ

ผู้ช�ำระบัญชี

	 อย่ำงไรก็ตำม	ในทำงปฏิิบัติผู้ถือหุ้นอำจท�ำสัญญำระหวำ่งผู้ถือหุ้น

ข้่นอีกฉบับเพ่ือก�ำหนดสิทธิและหน้ำท่ีระหว่ำงกันในเร่ืองเก่ียวกับบริษัท 

ท่ีถูกจัดต้ังข้่น	 เช่น	 คู่สัญญำมีควำมประสงค์ท่ีจะบันท่กควำมตกลงและ 

ข้อก�ำหนดเก่ียวกับกำรบริหำรจัดกำรธุรกิจของบริษัทร่วมทุน	 รวมถ่ง 

สิทธิ	หน้ำท่ี	และควำมรับผิดชอบของคู่สัญญำแต่ละฝ่่ำยในส่วนท่ีเก่ียวกับ

หุ้นในบริษัทร่วมทุน	 ซ่่งในสัญญำดังกล่ำวสำมำรถก�ำหนดข้อหน้ำท่ีตำม

สัญญำให้กับผู้ถือหุ้นทุกฝ่่ำยเช่นหน้ำท่ีตำมตำรำงท่ี	3.6	ดังต่อไปน้ี

คู่สัญญำทุกฝ่่ำยตกลงท่ีจะร่วมกัน
จัดหำเงินลงทุนให้แก่บริษัทร่วมทุน
ตำมควำมจ�ำเป็นเพ่ือใช้ในกำรด�ำเนิน
กิจกำรตำมวัตถุประสงค์ของบริษัท	
โดยกำรให้ กู้ ยืมแก่บ ริ ษัทร่วมทุน 
กำรซ้ือหุ้นเพ่ิมทุนของบริษัทร่วมทุน	
หรือวิธีกำรอ่ืนใดตำมท่ีคู่สัญญำตกลง
กัน

ต�ร�งที์� 3.6: หน้ำ�ที์�เกี�ย่วกับัก�รจัดห�ทุ์นำข้อังผ้่ถ้อัหุ้นำแล้ะก�รเลิ้กกิจก�รข้อังบัริษัท์

ในกรณีีท่ีคู่สัญญำเหน็วำ่บรษัิทรว่มทนุ
บ ริ ษัท ใด 	 ไ ม่ มี ควำมจ�ำ เป็ นต่ อ 
กำรด�ำเนินธุรกิจของคู่สัญญำ	คู่สัญญำ
ท้ังสำมฝ่่ำยอำจตกลงกันเพ่ือเลิก
กิจกำรและช�ำระบัญชีบริษัทร่วมทุน 
ดังกล่ำวก็ได้	 โดยด�ำเนินกำรตำมข้ัน
ตอนและกระบวนกำรท่ีกฎหมำย
ก�ำหนด
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	 ในส่วนของกรรมกำรบริษัทน้ัน	ประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์

มำตรำ	 1144	 บัญญัติว่ำ	 “บรรดำบริษัทจ�ำกัด	 ให้มีกรรมกำรคนหน่่งหรือ

หลำยคนด้วยกันจัดกำรตำมข้อบังคับของบริษัท	 และอยู่ในควำมครอบง�ำ

ของท่ีประชุมใหญ่แห่งผู้ถือหุ้นท้ังปวง”	 อย่ำงไรก็ตำม	 สัญญำระหว่ำง 

ผู้ถือหุ้นสำมำรถก�ำหนดรำยะละเอียดเก่ียวกับกรรมกำรเพ่ิมเติม	 เช่น	

ก�ำหนดให้คู่สัญญำฝ่่ำยหน่่ง	 (เช่น	 ผู้ลงทุนจ�ำนวนมำกและเป็นผู้ถือหุ้น 

รำยใหญ่ของบริษัทร่วมทุน)	มีสิทธิเป็นกรรมกำรบริษัทร่วมทุนเสมอ

	 ในส่วนเงินปันผลน้ัน	 ประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์มำตรำ	

1201	 วรรคหน่่งบัญญัติว่ำ	 ห้ำมมิให้ประกำศอนุญำตเงินปันผล	 นอกจำก

โดยมติของท่ีประชุมใหญ่	ซ่่งสัญญำระหว่ำงผู้ถือหุ้นอำจก�ำหนดรำยละเอียด

เพ่ิมเติมเก่ียวกับกำรจ่ำยเงินปันผล	เช่น

ค่้ืสััญญาตกลงว่่าจะดำาเนินการีให�บุริีษั์ทร่ีว่มทุนจ่ายเงินปั็นผู้ล 

ไม่น�อัยกว่่ารี�อัยละสิับุ (10) ขอังกำาไรีสุัทธิิ์หลังหักภาษี์และ 

หลังหักสัำารีอังตามกฎหมาย โดยให�จ่ายเป็็นรีายปี็ 

อัย่างไรีก็ดี ค่้ืสััญญาจะพิจารีณีาจ่ายเงินปั็นผู้ลโดยพิจารีณีาตาม

คืว่ามเหมาะสัมขอังสัภาพธุิ์รีกิจ เช่้น พิจารีณีาจากแผู้นการีลงทุนใน

การีขยายกิจการี หร้ีอัเพ้�อัจ่ายช้ำารีะค้ืนเงินก้�ย้ม หร้ีอัเป็็น 

เงินทุนหมุนเวี่ยนภายในบุริีษั์ทร่ีว่มทุน

	 นอกจำกน้ี	คู่สัญญำในสัญญำระหว่ำงผู้ถือหุ้นยังอำจก�ำหนดหน้ำท่ี

ในกำรให้กำรสนับสนุนกำรบริหำรงำนของกรรมกำรบริษัท	เช่น
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ค่้ืสััญญาตกลงกันว่่าในการีดำาเนินธุิ์รีกิจขอังบุริีษั์ทร่ีว่มทุน กรีรีมการี

จะมีอัำานาจหน�าที�ในการีบุริีหารีงาน และดำาเนินธุิ์รีกิจตามป็กติขอัง

บุริีษั์ทร่ีว่มทุน และค่้ืสััญญาตกลงที�จะให�คืว่ามช่้ว่ยเหล้อั และ

สันับุสันุนการีดำาเนินธุิ์รีกิจขอังบุริีษั์ทร่ีว่มทุนอัย่างเต็มคืว่ามสัามารีถ้ 

ไม่ว่่าด�านการีเงิน ด�านการีป็รีะช้าสััมพันธ์ิ์ และการีให�คืว่ามช่้ว่ยเหล้อั

ในด�านอ้ั�น

	 กรณีีมีข้อสังเกตว่ำเพ่ือให้สัญญำระหว่ำงผู้ถือหุ้นมีผลบังคับ 

อำจมีกำรก�ำหนดให้ผู้ถือหุ้นด�ำเนินกำรลงมติหรือให้ควำมเห็นชอบ 

เพ่ือให้กำรเป็นไปตำมท่ีก�ำหนดในสัญญำระหว่ำงผู้ถือหุ้นน้ี	 อย่ำงไรก็ตำม 

กรณีีมีประเด็นให้ต้องพิจำรณีำต่อไปเก่ียวกับควำมเป็นกฎหมำย	 เก่ียวกับ

ควำมสงบเรียบร้อยของบทบัญญัติในประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณีิชย์ 

ว่ำด้วยหุ้นส่วนบริษัทซ่่งอำจท�ำให้ข้อตกลงในสัญญำระหว่ำงผู้ถือหุ้นตกเป็น

โมฆะได้	เช่น	กรณีีท่ีสัญญำระหว่ำงผู้ถือหุ้นระบุว่ำ

ข�อั 1 (1)(3) กำาหนดว่่า "ผู้้�ถ้้อัหุ�นกับุบุริีษั์ทจะดำาเนินการีให�กรีรีมการี

ขอังบุรีิษั์ทถ้้อัหุ�นไม่ตำ�ากว่่ารี�อัยละ 51 ขอังหุ�นในบุรีิษั์ทในการีอัอักหุ�น 

แต่ละคืรัี�งและจะไม่อัอักหุ�นใหม่ขอังบุริีษั์ทให�แก่บุุคืคืลใดๆ ซ่ื้�งจะมีผู้ล

ทำาให�กรีรีมการีถ้้อัหุ�น คิืดเป็็นรี�อัยละตำ�ากว่่ารี�อัยละที�รีะบุุไว่�ข�างต�นโดย

ไม่ได�รัีบุคืว่ามยินยอัมจากผู้้�ถ้้อัหุ�นและผู้้�รี�อัง" และข�อั 3 กำาหนดว่่า 

"บุริีษั์ทและผู้้�ถ้้อัหุ�นจะช้ดใช้�ค่ืาเสีัยหายให�แก่ผู้้�ลงทุนสัำาหรัีบุต�นทุนค่ืาใช้�

จ่าย ค่ืาส้ัญหายและคื่าเสีัยหาย (รีว่มทั�งค่ืาธิ์รีรีมเนียมทางกฎหมายที� 

สัมเหตุสัมผู้ล) ที�เกิดข่�นต่อัผู้้�ลงทุนอัันเกี�ยว่เน้�อังกับุการีที�บุริีษั์ทและ 

ผู้้�ถ้้อัหุ�นไม่สัามารีถ้ป็ฏิิบัุติตามข�อัผู้้กพันที�กำาหนดไว่� ในสััญญานี�ได�"
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	 ศำลฎีกำในค�ำพิพำกำษำท่ี	 3402/2548	 วินิจฉัยว่ำข้อสัญญำ 

ดังกล่ำวในส่วนของลูกหน้ีกับผู้ร้องขัดต่อบทบัญญัติของประมวลกฎหมำย

แพ่งและพำณีิชย์	 ในส่วนท่ีเก่ียวกับกำรก�ำหนดรูปแบบของบริษัทจ�ำกัด 

รูปแบบผลประโยชน์ตอบแทนแก่ผู้ถือหุ้น	 ตลอดจนควำมสัมพันธ์ระหว่ำง 

ผู้ถอืหุ้นกับบรษิทั	อันเปน็กฎหมำยท่ีก�ำหนดแบบแผนท่ีสงัคมจะต้องปฏิิบตัิ

ร่วมกันและมีผลกระทบต่อบุคคลภำยนอก	ถือว่ำเป็นกฎหมำยอันเก่ียวกับ 

ควำมสงบเรียบร้อยของประชำชน	 จ่งตกเป็นโมฆะตำมประมวลกฎหมำย

แพ่งและพำณิีชย์

 3.5.2 ปัญห�ก�รคุ้ำมคำรอังผ้่ถ้อัหุ้นำต�มสัญญ�ระหว่�ง 
ผ้่ถ้อัหุ้นำ

	 สัญญำระหว่ำงผู้ถือหุ้นน้ันสำมำรถช่วยให้คู่สัญญำซ่่งเป็นผู้ร่วม

ลงทุน	 สำมำรถก�ำหนดกรอบของนิติสัมพันธ์เก่ียวกับกำรบริหำรจัดกำร

บริษัทท่ีตนลงทุนได้	อย่ำงไรก็ตำม	กรณีีควำมเป็นไปได้ท่ีคู่สัญญำ	(ผู้ถือหุ้น

หรือผู้ลงทุน)	แต่ละฝ่่ำยน้ันจะมีอ�ำนำจต่อรองในทำงเศรษฐกิจท่ีไม่เท่ำเทียมกัน	

เช่น	 ฝ่่ำยท่ีหน่่งเป็นฝ่่ำยท่ีเป็นผู้ลงทุนเป็นหลักและมีสัดส่วนกำรถือหุ้น 

เกินกว่ำก่่งหน่่ง	(เช่น	ร้อยละ	51)	ส่วนข้อสัญญำฝ่่ำยอ่ืนไม่ได้น�ำเงินมำลงทุน

เป็นหลักหำกแต่ได้รับหุ้นเน่ืองจำกเป็นผู้มีควำมรู้หรือมีประสบกำรณ์ี 

ในกำรด�ำเนินธุรกิจของบริษัทร่วมทุนน้ัน	 ในกรณีีน้ีสัญญำระหว่ำงผู้ถือหุ้น

อำจถูกร่ำงข้่นเพ่ือรักษำผลประโยชน์ของฝ่่ำยท่ีหน่่งเป็นหลักและจ�ำกัดสิทธิ

ของคู่สัญญำฝ่่ำยอ่ืนท่ีเป็นผู้ถือหุ้นข้ำงน้อยหรือเป็นผู้ถือหุ้นรำยย่อย
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	 (1)	การแต่งต้ังกรรมการ

	 สัญญำระหว่ำงผู้ถอืหุ้นอำจก�ำหนดให้มกีรรมกำรเพียงคนเดียวและ

เป็นกรรมกำรท่ีมีอ�ำนำจลงนำมโดยเป็นบุคคลท่ีผู้ถือหุ้นข้ำงมำกหรือ 

ผู้ถือหุ้นรำยใหญ่เป็นผู้เสนอ	ผู้ถือหุ้นรำยอ่ืนตกลงท่ีจะลงมติในกำรประชุม

ใหญ่เพ่ือบังคบัตำมสญัญำดงักลำ่ว	ตำมตัวอยำ่งขอ้สญัญำตำมตำรำงท่ี	3.7	

ดังต่อไปน้ี

กรรมกำรของบริษัทร่วมทุนประกอบ
ด้วยกรรมกำรท้ังหมดจ�ำนวนหน่่ง 
(1)	 คน	 โดยเป็นผู้แทนจำกคู่สัญญำ 
ท่ีหน่่ง

ต�ร�งที์� 3.7: ข้้อักำ�หนำดในำก�รแต่งตั�งกรรมก�รบัริษัท์

คู่สัญญำทุกฝ่่ำยตกลงว่ำกรรมกำร 
ของบริษัทร่วมทุนตำมสัญญำฉบับน้ี 
เ ป็นกรรมกำร ผู้ มีอ�ำนำจลงนำม 
(Authorized	Director)	ของบริษัทร่วม
ทุนแต่เพียงผู้เดียว

	 กรณีีมีข้อสังเกตว่ำตำมประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์ 

มำตรำ	 1151	 น้ัน	 เฉพำะแต่ท่ีประชุมใหญ่เท่ำน้ันอำจจะต้ังหรือถอดถอน

กรรมกำรได้	 สัญญำระหว่ำงผู้ถือหุ้นไม่ได้มีวัตถุประสงค์ท่ีจะยกเว้น 

กำรแต่งต้ังกรรมกำรผ่ำนกำรประชุมผู้ถือหุ้นตำมประมวลกฎหมำยแพ่ง 

และพำณิีชย์	 กำรประชุมตำมกฎหมำยยังคงมีอยู่เพียงแต่ผู้ถือหุ้นตกลง 

ท่ีจะลงมติตำมท่ีก�ำหนดในสัญญำ	 ซ่่งอำจพิจำรณีำได้ว่ำมิใช่ข้อตกลงท่ีมี

วัตถุประสงค์ท่ีขัดต่อกฎหมำยและอำจไม่ตกเป็นโมฆะตำมกฎหมำย
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	 (2)	การโอนหุ้น

	 ผู้ถือหุ้นรำยใหญ่ซ่่งเป็นผู้ลงทุนหลักของบริษัทร่วมทุนอำจต้องกำร

ควำมรู้และประสบกำรณ์ีของผู้ถือหุ้นรำยเล็กเพียงช่วงเวลำหน่่งเท่ำน้ัน	เช่น	

ในช่วง	 5	 ปีแรกของกำรเร่ิมต้นธุรกิจ	 และประสงค์ท่ีจะผู้ถือหุ้นรำยย่อย 

ดังกล่ำวโอนขำยหุ้นของตนออกไป154	 คู่สัญญำท้ังสำมฝ่่ำยจ่งอำจท�ำ 

ข้อตกลงในสัญญำระหว่ำงผู้ถือหุ้นตำม	ตำรำงท่ี	3.8	ดังต่อไปน้ี

154		โปรดดูตัวอย่ำงท่ีได้ในข้อย่อย	(1)	ของหัวข้อ	3.2.5

กำรโอนหุ้นหรือกำรจ�ำน�ำหรือกำรก่อ
ให้เกิดภำระติดพันใดๆ	 ในหุ้นของ
บริษัทร่วมทุน	 จะกระท�ำได้ต่อเม่ือได้
รับควำมยินยอมจำกกรรมกำรของ
บริษัทร่วมทุน	ซ่่งกำรให้ควำมยินยอม
เช่นว่ำน้ันจะต้องไม่ถูกหน่วงเหน่ียว	
หรือท�ำให้ลำ่ช้ำโดยไม่มเีหตุอนัสมควร

ต�ร�งที์� 3.8: ก�รโอันำหุ้นำข้อังผ้่ถ้อัหุ้นำข้้�งน้ำอัย่

ฝ่่ำยท่ีสองและฝ่่ำยท่ีสำมตกลงท่ีจะ
โอนหุ้นของตนไม่น้อยกว่ำร้อยละ	 90	
ของสัดส่วนท่ีตนถือตำมท่ีก�ำหนดใน
สัญญำฉบบัน้ี	ให้กับฝ่่ำยท่ีหน่่ง	เม่ือพ้น	
5	ปีนับจำกท่ีคู่สัญญำทุกฝ่่ำยได้ลงนำม
ในสัญญำฉบับน้ีแล้ว

	 อำจกล่ำวได้ว่ำข้อตกลงดังกล่ำวท�ำให้คู่สัญญำฝ่่ำยท่ีหน่่งอยู่ใน

ฐำนะท่ีได้เปรยีบคู่สัญญำฝ่่ำยท่ีสองและฝ่่ำยท่ีสำมเปน็อยำ่งย่ิง	กำรก�ำหนด

ให้มีกำรขยำยหุ้นออกไปตำมเง่ือนเวลำน้ันอำจไม่ได้เป็นข้อสัญญำท่ีมี

วัตถุประสงค์ขดัต่อบทบัญญัตขิองประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์วำ่ด้วย

หุ้นส่วนบริษัท	 ซ่่งกรณีีมีประเด็นให้ต้องพิจำรณีำต่อไปว่ำข้อตกลงดังกล่ำว

มีโอกำสท่ีจะตกอยู่ในบังคับของพระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำ 

ไม่เป็นธรรมหรือไม่
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บัท์สรุป

	 บทบัญญัติในประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณีิชย์น้ัน	 จะไม่ก่อ 

ให้เกิดควำมไม่เป็นธรรมต่อคู่สัญญำได้	 อย่ำงไรก็ตำม	 งานิวิจัยน่ิ�พับุว่า 

ความไม่เป็นิธ์รรมจากบุที่บัุญญัติิอาจเกิดขึ�นิจากสัภาพัข้อเท็ี่จจริง 

ในิแติ่ละกรณ่ี ซึึ่�งเมื�อบุที่บุัญญัติิถ้ึกนิำามาปรับุใช้้แก่กรณี่ติามสััญญา

แล้วจะส่ังผู้ลให้เกิดความไม่เป็นิธ์รรมขึ�นิได้	 นิยำมของเหตุสุดวิสัยและ

หน้ำท่ีในกำรส่งมอบสินค้ำตำมมำตรำ	 8	 และมำตรำ	 466	 ของประมวล

กฎหมำยแพ่งและพำณีิชย์	 อำจส่งผลให้ผู้ขำยต้องรับควำมเส่ียงจำกเหต ุ

ท่ีตนไม่ต้องรับผิดชอบ	เช่น	change-in-law	risk	โดยมิอำจอ้ำงเหตุสุดวิสัย

ตำมประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์ได้	และอำจต้องปฏิิเสธกำรรับมอบ

สินค้ำเน่ืองจำกมีสินค้ำช�ำรุดบกพร่องเพียงเล็กน้อย	ในส่วนของสัญญำจ้ำง

วิเครำะห์ข้อมูลน้ัน	 กำรให้สิทธิผู้ว่ำจ้ำงเลิกสัญญำโดยไม่ค�ำน่งว่ำผู้รับจ้ำง 

มีสิทธิปฏิิเสธ	กำรประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลท่ีเก็บรวบรวมโดยปรำศจำก

ฐำนทำงกฎหมำยรองรับ	 อำจเป็นกำรส่งเสริมให้ผู้รับจ้ำงต้องฝ่่ำฝื่นหน้ำท่ี 

ตำมพระรำชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล	 พ.ศ.	 2562	 ในส่วนของ

สัญญำกู้ยืมเงินและกำรช�ำระหน้ีด้วยเช็คน้ัน	 กำรท่ีประมวลกฎหมำยแพ่ง

และพำณิีชย์ก�ำหนดเพดำนดอกเบ้ียเงินกู้ไว้ท่ีร้อยละ	15	ต่อปี	อำจส่งผลให้

ผู้กู้ซ่่งมีควำมต้ังใจจะกู้เงินโดยได้พิจำรณีำปัจจัยต่ำงๆ	 เช่น	 ทำงเลือก 

ในกำรกู้ยืมเงินโดยถ่ีถ้วนแล้ว	 ไม่สำมำรถกู้ยืมเงินจำกผู้ให้กู้ท่ีต้องกำร

ดอกเบ้ียมำกกว่ำร้อยละ	 15	 ต่อปีได้	 หรือถูกกดกันให้ต้องให้หลักประกัน

เพ่ิม	หรือท�ำสัญญำอ่ืนมำอ�ำพรำงกำรกู้ยืมเงิน
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นิยำมของ

เหตุสุดวิสัยและ

หน้ำท่ีในกำร 

ส่งมอบสินค้ำ 

ตำมมำตรำ	8	และ

มำตรำ	466	ของ

ประมวลกฎหมำย

แพ่งและพำณิีชย์

ต�ร�งที์� 3.9: สรุป

สิทธิของผู้ว่ำจ้ำง
ในกำรเลิกสัญญำ
ตำมมำตรำ	594	
ของประมวล

กฎหมำยแพ่งและ
พำณิีชย์

สัญญ�ซ้�อัข้�ย่ระหว่�ง
ประเท์ศัระย่ะย่�ว

สัญญ�จ้�งท์ำ�ข้อัง

กำรก�ำหนดเพดำน
ของดอกเบ้ีย 

ในสัญญำกู้ยืมเงิน
เอำไว้ท่ีร้อยละ	15	
ต่อปี	ตำมมำตรำ	
654	ของประมวล
กฎหมำยแพ่งและ
พำณิีชย์	ประกอบ 
พระรำชบัญญัติ
ห้ำมเรียกดอกเบ้ีย

เกินอัตรำ 
พ.ศ.	2560

กำรช�ำระหน้ีด้วย
เช็คประกอบ 

พระรำชบัญญัติ
ห้ำมเรียกดอกเบ้ีย

เกินอัตรำ 
พ.ศ.	2560

สัญญ�ก้่ย้่มเงินำ
(ดอักเบีั�ย่)

เช็คำ

บัท์บััญญัติที์�อั�จก่อัให้เกิดคำว�มไม่เป็นำธรรมระหว่�งค่่ำสัญญ�

	 กำรศ่กษำสภำพข้อเท็จจริงและกำรท�ำสัญญำระหว่ำงคู่สัญญำ

เอกชนในทำงปฏิิบัติช่วยแสดงให้เห็นว่ำโดยท่ัวไปแล้ว	 บทบัญญัติใน

ประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์น้ัน	ไม่ได้สร้ำงปัญหำควำมไม่เป็นธรรม

ระหว่ำงคู่สัญญำเอกชนข้่นโดยตรง	อย่ำงไรก็ตำม	ปัญหำควำมไมเ่ป็นธรรม

อำจเกิดข้่นจำกกำรท่ีบทบัญญัติบำงมำตรำอำจถกูน�ำไปใช้กับสัญญำในทำง

ปฏิิบัติ	เช่น	กรณีีของสัญญำซ้ือขำยระหว่ำงประเทศระยะยำว	สัญญำจ้ำง

ท�ำของ	 ส่วนกรณีีของสัญญำกู้ยืมเงิน	 (ดอกเบ้ีย)	 และสัญญำเช็คน้ันแสดง 

ให้เห็นว่ำคู่สัญญำเอกชนอำจหลีกเล่ียงข้อจ�ำกัดทำงกฎหมำยโดยอำศัย

เสรีภำพในกำรท�ำสัญญำเพ่ือท�ำสัญญำรูปแบบอ่ืน ๆ	 ซ่่งอำจส่งผลให้เกิด

ควำมไม่เป็นธรรมแก่ฝ่่ำยลูกหน้ีได้
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ก�รบัังคัำบัใช้พระร�ชบััญญัติ
ว่�ด้วย่ข้้อัสัญญ�ไม่เป็นำธรรม

พ.ศั. 2540

4



	 พระร�ชบัุญญัติัว่�ด้วย่ข้อัสัญญ�ไม่เป็ันธิ์รรม	พ.ศั.	2540	เป็ันบุท์บัุญญัติั

ที์�ถ่ึกตัร�ขึ�นเพื�อัแท์รกแซงเสรีภ�พในก�รท์ำ�สัญญ�ขอังค่่ำสัญญ�ในมิติั	“ผู้ล”	ขอังสัญญ�	

กรณีีจึงมีปัระเด็นให้ต้ัอังศึักษ�ว่�	 ก�รแท์รกแซงเสรีภ�พดังกล่�วนั�นจะเกิดขึ�น 

ในกรณีีใดบุ้�ง	 กล่�วคืำอัในสัญญ�ที์�ท์ำ�ขึ�นระหว่�งค่่ำสัญญ�ปัระเภท์ใดและจะแท์รกแซง

เนื�อัห�ขอังสัญญ�ในลักษณีะใดบุ้�ง	(4.1)	นอักจ�กก�รศึักษ�ตััวบุท์กฎหม�ย่แล้ว	กรณีี 

ยั่งคำว�มจำ�เปั็นที์�จะต้ัอังศัึกษ�ถึึงแนวก�รปัรับุใช้และตัีคำว�มกฎหม�ย่โดย่ศั�ลอัีกด้วย่ 

(4.2)	 เนื�อังจ�กถ้ึอัย่คำำ�ที์�ปัร�กฏในพระร�ชบัุญญัติัว่�ด้วย่ข้อัสัญญ�ไม่เป็ันธิ์รรม 

พ.ศั.	2540	เช่น	“ได้เปัรีย่บุค่่ำสัญญ�อีักฝ่่�ย่หนึ�งเกินสมคำวร”	หรือั	“ให้มีผู้ลบัุงคัำบุได้

เพีย่งเท่์�ที์�เป็ันธิ์รรมและพอัสมคำวรแก่กรณีี”155

155		พระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำไม่เป็นธรรม	พ.ศ.	2540,	มำตรำ	4	วรรคหน่่ง.
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4.1 ข้อับัเข้ตก�รใช้บัังคัำบั

	 กำรใช้บังคับพระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำไม่เป็นธรรม 

พ.ศ.	 2540	 น้ัน	 มีปัจจัยหลักท่ีจะต้องพิจำรณีำอยู่สองประกำร	 ได้แก่ 

(4.1.1)	 คู่สัญญำ	และ	(4.1.2)	เน้ือหำหรือลักษณีะของสัญญำ	โดยมุ่งไปท่ี

กำรจ�ำกัดผลของสัญญำท่ีคู่สัญญำได้ตกลงกันแล้ว	 ซ่่งจะแตกต่ำงกับ 

กำรคุ้มครองผู้บริโภคด้ำนสัญญำตำมกฎหมำยว่ำด้วยกำรคุ้มครองผู้บริโภค

ท่ีจะแทรกแซงเสรีภำพในกำรก�ำหนดเน้ือหำของสัญญำ156

 4.1.1 ค่่ำสัญญ�

	 พระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำไม่เป็นธรรม	พ.ศ.	2540	ใช้บังคับ

กับสัญญำท่ีท�ำข้่นระหว่ำงผู้ประกอบธุรกิจกำรค้ำหรือวิชำชีพ	 ข้อตกลง 

ในสัญญำส�ำเร็จรูป157	หรือในสัญญำขำยฝ่ำกท่ีท�ำให้ผู้ประกอบธุรกิจกำรค้ำ	

หรือวิชำชีพ	หรือผู้ก�ำหนดสัญญำส�ำเร็จรูป	หรือผู้ซ้ือฝ่ำกได้เปรียบคู่สัญญำ

อีกฝ่่ำยหน่่งเกินสมควร158	โดยได้บัญญัตินิยำมของผู้บริโภคและผู้ประกอบ

ธุรกิจกำรค้ำ	หรือวิชำชีพเอำไว้ดังท่ีได้แสดงในตำรำงท่ี	4.1	ดังต่อไปน้ี

156		โปรดดูหัวข้อ	1.3.2.1	ในบทท่ี1
157		พระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำไม่เป็นธรรม	พ.ศ.	2540		มำตรำ	3	บัญญัติว่ำ	“สัญญำส�ำเร็จรูป”	หมำยควำม

ว่ำ	 สัญญำท่ีท�ำเป็นลำยลักษณ์ีอักษรโดยมีกำรก�ำหนดข้อสัญญำท่ีเป็นสำระส�ำคัญไว้ล่วงหน้ำ	 ไม่ว่ำจะท�ำในรูป

แบบใด	ซ่่งคู่สัญญำฝ่่ำยหน่่งฝ่่ำยใดน�ำมำใช้ในกำรประกอบกิจกำรของตน
158	 เพ่ิงอ้าง,	มำตรำ	4	วรรคหน่่ง.
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ผู้เข้ำท�ำสัญญำในฐำนะผู้ซ้ือ	 ผู้เช่ำ 
ผู้เช่ำซ้ือ	ผู้กู้	ผู้เอำประกันภัย	หรือผู้เข้ำ
ท�ำ สั ญญ ำ อ่ื น ใ ด เ พ่ื อ ใ ห้ ไ ด้ ม ำ 
ซ่่งทรัพย์สิน	 บริกำร	 หรือประโยชน์ 
อ่ืนใดโดยมีค่ำตอบแทน		ท้ังน้ี	กำรเข้ำ
ท�ำสัญญำน้ันต้องเป็นไปโดยมิใช่เพ่ือ
กำรค้ำ	ทรัพย์สิน	บริกำร	หรือประโยชน์
อ่ืนใดน้ัน	 และให้หมำยควำม	 รวมถ่ง 
ผู้เข้ำท�ำสัญญำในฐำนะผู้ค�้ำประกัน
ของบุคคลดังกล่ำวซ่่งมิได้กระท�ำเพ่ือ
กำรค้ำด้วย

ต�ร�งที์� 4.1: นิำย่�มข้อังผ้่บัริโภคำแล้ะผ้่ประกอับัธุรกิจก�รค้ำ� หร้อัวิช�ชีพ159

“ผู้ประกอบธุรกิจกำรค้ำหรือวิชำชีพ”	
หมำยควำมว่ำ	ผู้เข้ำท�ำสัญญำในฐำนะ
ผู้ขำย	ผู้ให้เช่ำ	ผู้ให้เช่ำซ้ือ	ผู้ให้กู้	ผู้รับ
ประกันภัย	 หรือผู้เข้ำท�ำสัญญำอ่ืนใด
เพ่ือจัดให้ซ่่งทรัพย์สิน	 บริกำร	 หรือ
ประโยชนอ่ื์นใด	ท้ังน้ี	กำรเข้ำท�ำสัญญำ
น้ัน	 ต้องเป็นไปเพ่ือกำรค้ำ	 ทรัพย์สิน	
บริกำร	 หรือประโยชน์อ่ืนใดน้ันเป็น
ทำงค้ำปกติของตน

159	 เพ่ิงอ้าง,	มำตรำ	3.
160	 	 จรัญ	 ภักดีธนำกุล,	 “สรุปสำระส�ำคัญพระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำไม่เป็นธรรม	 พ.ศ.	 2540”	 ดุลพำห

เล่ม	1	ปีท่ี	45	(มกรำคม-มิถุนำยน	2541):	83.

ผ้่บัริโภคำ ผ้่ประกอับัธุรกิจก�รค้ำ� หร้อัวิช�ชีพ

	 นอกจำกน้ี	มีข้อสังเกตว่ำในช้ันกำรร่ำงกฎหมำยได้ร่ำงข้อบทบัญญัติ

ว่ำ	 “พระรำชบัญญัติน้ีไม่ใช้บังคับกับสัญญำท่ีท�ำระหว่ำงกระทรวง	 ทบวง	

กรม	 ด้วยกันเอง	 หรือระหว่ำงกระทรวง	 ทบวง	 กรมกับเอกชนโดยอำศัย

อ�ำนำจตำมกฎหมำยท่ีมุ่งจะคุ้มครองประโยชน์ของรัฐและประโยชน์

สำธำรณีะ”	แต่ถ้อยค�ำดังกล่ำวได้ถูกตัดออกไป160
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161		พระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำไม่เป็นธรรม	พ.ศ.	2540,	มำตรำ	4	วรรคหน่่ง
162		ค�ำพิพำกษำศำลฎีกำท่ี	16093/2557.

 4.1.2 เน้ำ�อัห�หร้อัลั้กษณีะข้อังสัญญ�

	 พระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม	พ.ศ.	 2540	 มุ่งท่ี

จะเข้ำแทรกแซงผลของสัญญำ	 8	 ประเภทตำมท่ีบัญญัติในมำตรำ	 4 

ถ่ง	มำตรำ	9	ประเภทท่ีหน่่ง	ได้แก่	“ข้อตกลงในสัญญำระหว่ำงผู้บริโภคกับ

ผู้ประกอบธุรกิจกำรค้ำ	หรือวิชำชีพ	หรือในสัญญำส�ำเร็จรูป	หรือในสัญญำ

ขำยฝ่ำกท่ีท�ำให้ผู้ประกอบธุรกิจกำรค้ำ	 หรือวิชำชีพ	 หรือผู้ก�ำหนดสัญญำ

ส�ำเร็จรูป	 หรือผู้ซ้ือฝ่ำกได้เปรียบคู่สัญญำอีกฝ่่ำยหน่่งเกินสมควร” 

ยกตัวอย่ำงเช่น	 สัญญำซ้ือขำยรถยนต์ระหว่ำงบริษัทผู้จ�ำหน่ำยรถยนต์กับ

บุคคลธรรมดำท่ีก�ำหนดข้่นโดยบริษัทผู้จ�ำหน่ำยรถยนต์ท่ีข้อตกลงให้บริษัท

ผู้จ�ำหน่ำยได้เปรียบผู้ซ้ือเกินสมควร

	 ประกำรท่ีสอง	 พระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม 

พ.ศ.	 2540	 จะใช้บังคับกับ	 ข้อตกลงในสัญญำส�ำเร็จรูปท่ีท�ำให้ผู้ก�ำหนด

สัญญำส�ำเร็จรูปได้เปรียบคู่สัญญำอีกฝ่่ำยหน่่งเกินสมควร161	เป็นข้อสัญญำ

ท่ีไม่เป็นธรรมและให้มีผลบังคับใช้ได้เพียงเท่ำท่ีเป็นธรรมและพอสมควร 

แก่กรณีี	(โดยไม่จ�ำเป็นว่ำจะต้องเป็นสัญญำระหว่ำงผู้บริโภคกับผู้ประกอบ

ธุรกิจกำรค้ำ)162	ยกตัวอย่ำงเช่น	กรณีีท่ีสัญญำซ้ือขำยรถยนต์ระหว่ำงบริษัท 

ผู้จ�ำหน่ำยรถยนตกั์บบุคคลธรรมดำท่ีก�ำหนดข้่นโดยบริษัทผู้จ�ำหนำ่ยเอำไว้

ล่วงหน้ำ	ซ่่งผู้ซ้ือ	(ในฐำนะผู้บริโภค)	มิได้มีโอกำสท่ีจะเจรจำต่อรอง	หำกแต่

จะต้องยอมรับสัญญำท่ีได้ก�ำหนดข้่นไว้ล่วงหน้ำดังกล่ำว
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	 ประกำรท่ีสำม	 พระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม 

พ.ศ.	2540	จะใช้บังคบักบัสญัญำขำยฝ่ำกท่ีท�ำใหผู้้ซ้ือฝ่ำกไดเ้ปรยีบคู่สัญญำ

อีกฝ่่ำยหน่่งเกินสมควร	 (เป็นข้อสัญญำไม่เป็นธรรมและให้มีผลใช้บังคับได้

เพียงเท่ำท่ีเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีี)	เช่น	กรณีีท่ีมีข้อตกลงในสัญญำ

ขำยฝ่ำกท่ีผู้ซ้ือฝ่ำกก�ำหนดรำคำสินไถ่สูงกว่ำรำคำขำยบวกอัตรำดอกเบ้ีย

เกินกว่ำร้อยละสิบห้ำต่อปี163

	 ประกำรท่ีส่ี	ได้แก่	ข้อตกลงจ�ำกัดสิทธิหรือเสรีภำพในกำรประกอบ

อำชีพกำรงำน	หรือกำรท�ำนิติกรรมท่ีเก่ียวกับกำรประกอบธุรกิจกำรค้ำหรือ

วิชำชีพซ่่งไม่เป็นโมฆะ	แต่เป็นข้อตกลงท่ีท�ำให้ผู้ถูกจ�ำกัดสิทธิหรือเสรีภำพ

ต้องรับภำระมำกกว่ำท่ีจะพ่งคำดหมำยได้ตำมปกติ	 ให้มีผลบังคับได้เพียง

เท่ำท่ีเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีีเท่ำน้ัน164	 ซ่่งสำมำรถยกตัวอย่ำงได้

เช่น	ข้อสญัญำท่ีไม่ได้จ�ำกัดหำ้มกำรประกอบอำชพีของบคุคลอยำ่งเดด็ขำด

ตลอดไป	 (หำกเด็ดขำดและตลอดไปอำจส่งผลให้สัญญำเป็นโมฆะตำม

มำตรำ	150	ของประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์)	แต่เป็นกำรจ�ำกัดสิทธิ

โดยมีข้อจ�ำกัด

	 ประกำรท่ีห้ำ	ได้แก่	ข้อสัญญำระหว่ำงผู้บริโภคกับผู้ประกอบธุรกิจ

กำรค้ำหรือวิชำชีพท่ีมีกำรช�ำระหน้ีด้วยกำรส่งมอบทรัพย์สินให้แก่ผู้บริโภค

ท่ีมีข้อตกลงยกเว้นหรือจ�ำกัดควำมรับผิดของผู้ประกอบธุรกิจกำรค้ำหรือ

วิชำชีพเพ่ือควำมช�ำรุดบกพร่องหรือเพ่ือกำรรอนสิทธิ	 ซ่่งผู้บริโภคมิได้รู้ถ่ง

ควำมช�ำรุดบกพร่องหรือเหตุแห่งกำรรอนสิทธิอยู่แล้วในขณีะท�ำสัญญำให้

ข้อตกลงยกเว้นหรือจ�ำกัดควำมรับผิดน้ันมีผลบังคับได้เพียงเท่ำท่ีเป็นธรรม

และพอสมควรแก่กรณีีเท่ำน้ัน165

163		พระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำไม่เป็นธรรม	พ.ศ.	2540,	มำตรำ	4	วรรคสำม	(6).
164	 เพ่ิงอ้าง,	มำตรำ	5	วรรคหน่่ง
165	 เพ่ิงอ้าง,	มำตรำ	6.
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	 ประกำรท่ีหก	ได้แก	่สัญญำท่ีมกีำรใหส่ิ้งใดไว้เปน็มดัจ�ำ	หำกมกีรณีี

ท่ีจะต้องริบมัดจ�ำ	 ถ้ำมัดจ�ำน้ันสูงเกินส่วน	 ศำลจะลดลงให้ริบได้เพียงเท่ำ

ควำมเสียหำยท่ีแท้จริงก็ได้166 

	 ประกำรท่ีเจ็ด	ได้แก่	ข้อตกลง	ประกำศ	หรือค�ำแจ้งควำมท่ีได้ท�ำไว้

ล่วงหน้ำ	 เพ่ือยกเว้นหรือจ�ำกัดควำมรับผิดเพ่ือละเมิดหรือผิดสัญญำ 

ในควำมเสียหำยต่อชีวิต	 ร่ำงกำย	 หรืออนำมัยของผู้อ่ืน	 อันเกิดจำก 

กำรกระท�ำโดยจงใจหรือประมำทเลินเล่อของผู้ตกลง	ผู้ประกำศ	ผู้แจ้งควำม	

หรือของบุคคลอ่ืนซ่่งผู้ตกลง	 ผู้ประกำศ	 หรือผู้แจ้งควำมต้องรับผิดด้วย 

จะน�ำมำอ้ำงเป็นข้อยกเว้นหรือจ�ำกัดควำมรับผิดไม่ได้167

	 ประกำรท่ีแปด	ได้แก่	ควำมตกลงหรือควำมยินยอมของผู้เสียหำย

ส�ำหรับกำรกระท�ำท่ีต้องห้ำมชัดแจ้งโดยกฎหมำย	 หรือขัดต่อควำมสงบ

เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชำชน	 จะน�ำมำอ้ำงเป็นเหตุยกเว้น 

หรือจ�ำกัดควำมรับผิดเพ่ือละเมิดมิได้168

166	 เพ่ิงอ้าง,	มำตรำ	7.
167	 เพ่ิงอ้าง,	มำตรำ	8.
168	 เพ่ิงอ้าง,	มำตรำ	9.

การบัังคัับัใช้้พระราช้บััญญัติิว่่าด้้ว่ยข้้อสััญญาไม่่เป็็นธรรม่ พ.ศ. 2540 123



4.2
ก�รใช้บัังคัำบัพระร�ชบััญญัติว่�ด้วย่
ข้้อัสัญญ�ที์�ไม่เป็นำธรรม พ.ศั. 2540 
โดย่ศั�ล้ไท์ย่

	 ขอบเขตกำรบังคับพระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม	

พ.ศ.	 2540	 จะพิจำรณีำจำกคู่สัญญำและเน้ือหำของสัญญำเป็นส�ำคัญ 

กรณีีน้ีจ่งมีประเดน็ให้ต้องศ่กษำต่อไปถ่งแนวทำงกำรปรบัใช้พระรำชบญัญติั

ว่ำด้วยข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม	พ.ศ.	2540	โดยศำลฎีกำของประเทศไทย

ซ่่งครอบคลุมในส่วนขอบเขตกำรบังคับใช้กฎหมำยกับ	(4.2.1)	กำรพิจำรณีำ

คู่สัญญำ	 (4.2.2)	 กำรพิจำรณีำถ่งควำมสมัครใจและควำมเท่ำเทียมกัน 

ของคู่สัญญำ	 (4.2.3)	 กำรพิจำรณีำถ่งเน้ือหำของสัญญำ	 และ	 (4.2.4) 

กำรยกประเด็นเก่ียวกับข้อสัญญำไม่เป็นธรรมข้่นพิจำรณีำเองของศำล

 4.2.1 ก�รพิจ�รณี�ค่่ำสัญญ�

	 ในกรณีีท่ีไม่ใช่สัญญำส�ำเร็จรูป	 ศำลจะสำมำรถปรับใช้มำตรำ	 4	

ของพระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม	พ.ศ.	2540	เพ่ือสร้ำง

ควำมเป็นธรรมแก่คู่สัญญำก็ต่อเม่ือปรำกฏิข้อเท็จจริงว่ำเป็นสัญญำระหว่ำง

ผู้ประกอบธุรกิจกำรค้ำหรือวิชำชีพกับผู้บริโภค	 จำกหลักกฎหมำยข้ำงต้น	

พระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม	 พ.ศ.	 2540	 จะสำมำรถ 

ถูกน�ำมำปรบัใช้เพ่ือสร้ำงควำมเปน็ธรรมกบัขอ้ตกลงระหวำ่งผู้ควบคมุขอ้มลู

ส่วนบุคคลและผู้ประมวลผลข้อมูล	 (data	 processing	 agreement)169	 ได้ 

169		โปรดดูหัวข้อ	3.2	ของบทท่ี	3
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ก็ต่อเม่ือเป็นสัญญำท่ีฝ่่ำยผู้ว่ำจ้ำงให้ประมวลผลข้อมูลน้ันไม่ได้ท�ำสัญญำ

เพ่ือกำรค้ำ	ทรัพย์สิน	บริกำร	หรือประโยชน์อ่ืนใด	(ผู้ว่ำจ้ำงจ่งมีสถำนะเป็น

ผู้บริโภค)	 และท�ำนองเดียวกัน	 ผู้ กู้จะต้องไม่ได้ท�ำสัญญำกู้ยืมเงิน 

เพ่ือกำรค้ำ	 ทรัพย์สิน	 บริกำร	 หรือประโยชน์อ่ืนใด	 (ผู้กู้จ่งมีสถำนะเป็น 

ผู้บริโภค)	 ท้ังน้ี	 กำรพิจำรณีำข้อเท็จจริงว่ำสัญญำน้ันเป็นไปเพ่ือประโยชน์	

“ทำงกำรค้ำ”	หรือไม่น้ัน	เป็นกำรวิเครำะห์ตำมบรรทัดฐำนของค�ำพิพำกษำ

ฎีกำท่ี	8171/2547	ซ่่งวินิจฉัยว่ำ

พรีะรีาช้บัุญญัติว่่าด�ว่ยข�อัสััญญาที�ไม่เป็็นธิ์รีรีม พ.ศี. 2540 

มาตรีา 3 บัุญญัติว่่า ผู้้�บุริีโภคืซ่ื้�งเข�าทำาสััญญาในฐานะผู้้�ซ้ื้�อัจะได�รัีบุ

คืว่ามคุื�มคืรีอังตามคืว่ามในมาตรีา 4 ต�อังไม่ได�เข�าทำาสััญญา 

เพ้�อัการีคื�าทรัีพย์สิัน บุริีการี หร้ีอัป็รีะโยช้น์อ้ั�นใด 

แต่ตามคืำารี�อังและการีนำาส้ับุขอังผู้้�รี�อัง

ย้นยันว่่า ผู้้�รี�อังซ้ื้�อัที�ดินเพ้�อัป็รีะโยช้น์ทางการีคื�า

ผู้้�รี�อังจ่งไม่ใช่้ผู้้�บุริีโภคืตามคืว่ามหมายดังกล่าว่

	 ดังน้ัน	กำรจะปรบัใช้พระรำชบญัญติัว่ำด้วยขอ้สญัญำท่ีไม่เปน็ธรรม	

พ.ศ.	2540		ในทำงปฏิิบัติจ่งมีประเด็นต้องวิเครำะห์ว่ำคู่สัญญำน้ันท�ำสัญญำข้่น

โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์ทำงกำรค้ำหรือไม่	 ซ่่งในส่วนน้ีจะแสดง 

บทวิเครำะห์ในกรณีี	 (1)	 ข้อตกลงระหว่ำงผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลและ 

ผู้ประมวลผลข้อมูล	และ	(2)	สัญญำกู้ยืมเงิน
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	 (1)	 วิเคราะห์กรณีข้อตกลงระหว่างผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล

และผู้ประมวลผลข้อมูล

	 ตำมตัวอย่ำงในหัวข้อ	 3.3	 ข้อตกลงระหว่ำงผู้ควบคุมข้อมูล 

ส่วนบุคคลและผู้ประมวลผลข้อมูลจะตกอยู่ในบังคับของพระรำชบัญญัติ 

ว่ำด้วยข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม	พ.ศ.	2540	ได้ก็ต่อเม่ือเป็นกรณีีท่ีผู้ใช้บริกำร	

(ผู้ว่ำจ้ำง)	 เป็นผู้บริโภคกล่ำวคือไม่ได้ท�ำสัญญำโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือ

ประโยชน์ทำงกำรค้ำ	ดังเช่นกรณีีตัวอย่ำงตำมตำรำงท่ี	4.1	ดังต่อไปน้ี

มีหน้ำท่ีท�ำกำรเก็บรวบรวมข้อมูลของ
ผู้ว่ำจ้ำงในระบบ	cloud	ของตน

ต�ร�งที์� 4.2: ข้้อัตกล้งระหว่�งผ้่คำวบัคุำมข้้อัม่ล้ส่วนำบุัคำคำล้ แล้ะผ้่ประมวล้ผล้ข้้อัม่ล้
ที์�ผ้่รับับัริก�รไม่ได้ว่�จ้�งให้ประมวล้ผล้ข้้อัม่ล้เพ้�อัวัตถุประสงค์ำท์�งก�รค้ำ�

ช�ำระค่ำตอบแทนส�ำหรับระบบ	cloud	
storage	 ตำมสัญญำเพ่ือกำรใช้งำน
ส่วนบุคคลโดยมีกำรส่งข้อมูลส่วน
บุคคลของตนไปเก็บยังระบบ	 cloud	
ของผู้ให้บริกำร

ผ้่รับัจ้�ง ผ้่ว่�จ้�ง

	 สัญญำใหบ้ริกำรตำมตัวอย่ำงในตำรำงท่ี	4.2	จะตกอยู่ในบังคับของ

พระรำชบญัญติัว่ำด้วยขอ้สญัญำท่ีไม่เปน็ธรรม	พ.ศ.	2540	ได้เน่ืองจำกเปน็

กรณีีท่ีผู้รับบรกิำรท�ำสญัญำเพ่ือประโยชนท์ำงกำรคำ้	หำกขอ้ตกลงระหวำ่ง

ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลและผู้ประมวลผลข้อมูลมีข้อสัญญำท่ีสร้ำงภำระ

ให้กับผู้รับบริกำรมำกเกินสมควร	มำตรำ	4	วรรคหน่่งของพระรำชบัญญัติ

ว่ำด้วยข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม	 พ.ศ.	 2540	 บัญญัติให้มีผลบังคับได้เพียง

เท่ำท่ีเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีีเท่ำน้ัน
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	 อย่ำงไรก็ตำม	กรณีีจะมีปัญหำให้ต้องพิจำรณีำต่อไปว่ำกำรใช้ระบบ

กำรเก็บข้อมูลโดยใช้พ้ืนท่ีแบบออนไลน์โดยจะมีผู้ให้บริกำรเป็น	 Server	

ขนำดใหญ่	(cloud	storage)	ของบุคคลคนหน่่งน้ัน		อำจเป็นไปเพ่ือประโยชน์

ทำงกำรค้ำหรือเพ่ือประโยชน์ส่วนตัวท่ีไม่มีวัตถุประสงค์ทำงกำรค้ำก็ได้	

นอกจำกน้ี	 หำกผู้ให้บริกำรเป็นนิติบุคคลต่ำงชำติซ่่งต้ังหรือด�ำเนินกำร

ประมวลผลในต่ำงประเทศกรณีีมีประเด็นต้องพิจำรณีำต่อไปว่ำศำลไทยจะ

สำมำรถน�ำพระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม	 พ.ศ.	 2540 

มำปรับใช้กับกรณีีได้หรอืไม่	ส�ำหรบัปัญหำเก่ียวกบักำรปรบัใช้กฎหมำยไทยน้ี	

จะต้องพิจำรณีำมำตรำ	 13	 วรรคหน่่งและสองของพระรำชบัญญัติว่ำด้วย

กำรขัดกันแห่งกฎหมำย	พ.ศ.	2481	ซ่่งบัญญัติว่ำ

มาตรีา 13 ปั็ญหาว่่าจะพ่งใช้�กฎหมายใดบัุงคัืบุสัำาหรัีบุสิั�งซ่ื้�งเป็็น 

สัารีะสัำาคัืญ หร้ีอัผู้ลแห่งสััญญานั�น ให�วิ่นิจฉััยตามเจตนาขอังค่้ืกรีณีี 

ในกรีณีีที�ไม่อัาจหยั�งทรีาบุเจตนาชั้ดแจ�งหร้ีอัโดยป็ริียายได� 

ถ้�าค่้ืสััญญามีสััญช้าติอัันเดียว่กัน กฎหมายที�จะใช้�บัุงคัืบุ ก็ได�แก่

กฎหมายสััญช้าติอัันร่ีว่มกันแห่งค่้ืสััญญา ถ้�าค่้ืสััญญาไม่มีสััญช้าติ

อัันเดียว่กัน ก็ให� ใช้�กฎหมายแห่งถิ้�นที�สััญญานั�นได�ทำาข่�น

ถ้�าสััญญานั�นได�ทำาข่�นรีะหว่่างบุุคืคืลซ่ื้�งอัย่้ห่างกันโดยรีะยะทาง ถิ้�นที�

ถ้้อัว่่าสััญญานั�นได�เกิดเป็็นสััญญาข่�นค้ือัถิ้�นที�คืำาบุอักกล่าว่สันอังไป็ถ่้ง

ผู้้�เสันอั ถ้�าไม่อัาจหยั�งทรีาบุถิ้�นที�ว่่านั�นได� ก็ให� ใช้�กฎหมายแห่งถิ้�น 

ที�จะพ่งป็ฏิิบัุติตามสััญญานั�น

	 ข้อตกลงระหว่ำงผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลและผู้ประมวลผลข้อมูล

ตำมกรณีีตัวอย่ำงเป็นข้อตกลงระหว่ำงบุคคลสัญชำติและสัญญำอ่ืน 

ดังน้ัน	 จ่งต้องใช้กฎหมำยแห่งถ่ินท่ีสัญญำน้ันได้ท�ำข้่น	 อย่ำงไรก็ตำม 
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ผู้้� ให�ก้�ตกลงให�ผู้้�ก้� ก้�ภายใต�ว่งเงินรีว่มทั�งสิั�นจำานว่น ... เพ้�อัใช้� 

การีเข�าซ้ื้�อัหุ�นจาก บุริีษั์ท ... เพ้�อัใช้� ในการีป็รัีบุโคืรีงสัรี�าง 

และดำาเนินงานในธุิ์รีกิจการีบุริีหารีจัดการีบุริีษั์ท

	 กรณีีท่ีผู้ให้กู้ต้องกำรหลักประกันจ�ำนวนมำกก็ไม่ถ่งขนำดเป็นโมฆะ	

แต่มีประเด็นให้พิจำรณีำว่ำสัญญำดังกล่ำวก่อภำระเกินสมควรให้กับผู้กู้ 

หรือไม่	 อย่ำงไรก็ตำม	 เม่ือผู้ กู้ประสงค์ ท่ีจะน�ำเงินกู้ดังกล่ำวไปใช้ 

เพ่ือประโยชน์ในทำงธุรกิจของบริษัทท่ีตนเป็นกรรมกำร	 ก็อำจท�ำให้ 

พระรำชบัญญัติว่ำด้วยขอ้สัญญำท่ีไม่เป็นธรรม	พ.ศ.	2540	ไม่อำจถกูน�ำมำ

ปรับใช้กับกรณีีได้เน่ืองจำกตัวผู้กู้ไม่ได้มีฐำนะเป็นผู้บริโภค

หำกกำรท�ำสัญญำน้ีเกิดข้่นผ่ำนระบบออนไลน์	 กล่ำวคือ	 อยู่ห่ำงกัน 

โดยระยะทำง	 กรณีีน้ีจ่งให้ใช้กฎหมำยแห่งถ่ินท่ีจะพ่งปฏิิบัติตำมสัญญำ 

ซ่่งถ้ำระบบกำรจัดเก็บข้อมูลน้ันต้ังอยู่ท่ีต่ำงประเทศก็อำจต้องบังคับตำม

กฎหมำยของประเทศน้ัน	 และไม่อำจน�ำพระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำ 

ท่ีไม่เป็นธรรม	พ.ศ.	2540	มำปรับใช้ได้	

 (2)	วิเคราะห์กรณีสัญญากู้ยืมเงิน

	 โดยท่ัวไปแล้วในสัญญำกู้ยืมเงิน	 ผู้ให้กู้ต้องกำรหลักประกัน 

จ�ำนวนมำก	 เช่น	 กำรจ�ำน�ำหุ้นของตัวผู้กู้หรือของบริษัทท่ีเก่ียวข้องและ 

มักจะเป็นสัญญำท่ีตัวผู้ กู้ประสงค์จะกู้ยืมจ�ำนวนมำกและน�ำไปใช้ 

เพ่ือประกอบธุรกิจต่อ	 ตัวอย่ำงเช่น	 กรณีีท่ีกรรมกำรของบริษัทเข้ำท�ำ 

สัญญำกู้ยืมเงินมำให้บริษัทน�ำไปใช้เป็นทุนในกำรท�ำธุรกิจต่อ	 (เน่ืองจำก 

ผู้ให้กู้มีควำมเช่ือตัวในเครดิตทำงกำรเงินของตัวกรรมกำรมำกกว่ำบริษัท)	

โดยอำจมีกำรก�ำหนดข้อสัญญว่ำ

128 กฎหมายที่่�เก่�ยวกับการที่ำาสััญญาที่างแพ่่งที่่�อาจก่อให้เกิดความไม่เป็็นธรรมเน่�องจากความไม่เสัมอภาคของค่่สััญญา



 4.2.2 ก�รพิจ�รณี�ถึงคำว�มสมัคำรใจแล้ะคำว�มเท่์�เที์ย่มกันำ
ข้อังค่่ำสัญญ�

	 ตำมมำตรำ	4	ของพระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม	

พ.ศ.	 2540	 ข้อสัญญำท่ีท�ำให้ผู้ประกอบกิจกำรค้ำได้เปรียบผู้บริโภค 

มำกเกินสมควรเป็นข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม	 และให้มีผลบังคับได้ 

เพียงเท่ำท่ีเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีีเท่ำน้ัน	ในกำรวินิจฉัยคดีของศำล	

ศำลฎีกำได้วำงบรรทัดฐำนเอำไว้ว่ำจะต้องค�ำน่งถ่งควำมสมัครใจและ 

พ้ืนฐำนท่ีเท่ำเทียมกันของคู่สัญญำ	 ตำมนัยของค�ำพิพำกษำศำลฎีกำ 

ท่ี	2507/2552	ซ่่งศำลฎีกำได้วินิจฉัยเอำไว้ว่ำ

...ถ้้อัว่่าการีทำาสััญญากับุจำาเลยเป็็นไป็ด�ว่ยคืว่ามสัมัคืรีใจขอังโจทก์และ 

ตั�งอัย่้บุนพ้�นฐานที�เท่าเทียมกันทั�งสัอังฝ่่าย ไม่มีฝ่่ายใดฝ่่ายหน่�งเสีัยเป็รีียบุ

ซ่ื้�งกันและกัน ทั�งว่่าจำาเลยก็ได�นำาส้ับุถ่้งสัาเหตุขอังการีบุอักเลิกสััญญา โดย

ไม่มีเหตุผู้ลอัันสัมคืว่รี หร้ีอับุอักเลิกสััญญาโดยที�โจทก์ ไม่ได�กรีะทำาด�ว่ย

ป็รีะการีใดๆ ที�เป็็นการีผิู้ดสััญญาหร้ีอัผิู้ดข�อัตกลงตามสััญญา ข�อัตกลง

ข�อั 11.3 จ่งไม่เป็็นข�อัตกลงที�มีลักษ์ณีะหร้ีอัมีผู้ลให�โจทก์ป็ฏิิบัุติหร้ีอั 

รัีบุภารีะเกินกว่่าที�วิ่ญญู้ช้นจะพ่งคืาดหมายได�ตามป็กติ หร้ีอัเป็็นข�อัตกลง

ที�อัาจถ้้อัได�ว่่าทำาให�จำาเลยได�เป็รีียบุโจทก์จ่งไม่เป็็นข�อัสััญญาที�ไม่เป็็นธิ์รีรีม

	 อย่ำงไรก็ตำม	 กรณีีมีข้อสังเกตว่ำกำรพิจำรณีำว่ำคู่สัญญำน้ัน 

มีควำมสมัครใจและต้ังอยู่บนพ้ืนฐำนของควำมเท่ำเทียมกันน้ัน	 อำจเป็น

เร่ืองท่ีประเมินได้ยำกในทำงปฏิิบัติ	 ยกตัวอย่ำงเช่น	 กรณีีกำรท่ีผู้บริโภค

สมัครใจท่ีจะเส่ียงภัยเองท้ังท่ีมี	 “ทำงเลือก”	 อ่ืนอยู่	 ศำลอำจพิจำรณีำว่ำ 

ข้อจ�ำกัดควำมรับผิดของผู้ประกอบธุรกิจกำรค้ำไม่ได้มีลักษณีะเป็น 

ข้อสัญญำไม่เป็นธรรมตำมนัยของค�ำพิพำกษำศำลฎีกำท่ี	 2068/2553 

ซ่่งศำลฎีกำได้วินิจฉัยเอำไว้ว่ำ
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สิันคื�าที�ผู้้�ขนส่ังจ�างให�จำาเลยทั�งสัอังขนส่ังทางอัากาศีมีม้ลค่ืาเกินกว่่าจำานว่น

ส้ังสุัดที�จำาเลยที� 2 อันุญาตให�สัำาแดงได� ค้ือั 500 ดอัลลาร์ีสัหรัีฐ ไป็มาก 

ผู้้�ส่ังทรีาบุถ่้งเง้�อันไขการีขนส่ังและข�อัจำากัดคืว่ามรัีบุผิู้ดขอังจำาเลยที� 2 

แล�ว่แต่สัมัคืรีใจเข�าทำาสััญญารัีบุขนกับุจำาเลยที� 2 และไม่ได�แจ�งหร้ีอัรีะบุุ

ม้ลค่ืาสิันคื�าเพ้�อัการีขนส่ังไว่� ทั�งยังได�ทำาป็รีะกันภัยสิันคื�ารีะหว่่างการีขนส่ัง

กับุโจทก์เต็มม้ลค่ืาขอังสิันคื�าโดยยอัมเสีัยเบีุ�ยป็รีะกันภัย แสัดงถ่้งเจตนา 

ที�จะเข�าเอัาป็รีะโยช้น์จากการีที�จะไม่ต�อังเสีัยค่ืารีะว่างเพิ�มและหากสิันคื�า

ส้ัญหายหร้ีอัเสีัยหายผู้้�ส่ังยังได�รัีบุช้ดใช้�ตามกรีมธิ์รีรีม์ป็รีะกันภัยเต็ม 

ตามม้ลค่ืาขอังสิันคื�า นอักจากนี�ยังมีบุริีษั์ทที�ป็รีะกอับุกิจการีรัีบุขนสิันคื�า 

ที�มีม้ลค่ืาส้ังโดยเฉัพาะให�ผู้้�ส่ังได�เล้อักใช้�บุริีการี แต่จะคิืดค่ืารีะว่างขนส่ัง 

ที�ส้ังกว่่าจำาเลยที� 2 ดังนั�น ผู้้�ส่ังจ่งมิได�อัย่้ในฐานะที�ต�อังเสีัยเป็รีียบุหร้ีอั 

ต�อังผู้้กมัดให�ทำาสััญญาโดยไม่มีผู้้�ป็รีะกอับุการีรีายอ้ั�นที�จะเล้อักใช้�บุริีการี

เง้�อันไขการีขนส่ังและข�อัจำากัดคืว่ามรัีบุผิู้ดดังกล่าว่ มิได�มีผู้ลให�ผู้้�ส่ังซ่ื้�งเป็็น

ผู้้�เอัาป็รีะกันรัีบุภารีะเกินกว่่าที�วิ่ญญู้ช้นจะพ่งคืาดหมายได�ตามป็กติหร้ีอั

ทำาให�จำาเลยทั�งสัอังซ่ื้�งเป็็นผู้้�ขนส่ังได�เป็รีียบุผู้้�เอัาป็รีะกันภัยเกินสัมคืว่รี 

จ่งมิใช่้ข�อัสััญญาที�ไม่เป็็นธิ์รีรีมและบัุงคัืบุได�

	 ตำมนัยค�ำพพิำกษำศำลฎกีำท่ี	2068/2553	จะเห็นได้ว่ำศำลฎกีำน้ัน

พิจำรณีำถ่ง	 “เจตนำ”	 ของผู้บริโภคซ่่งในกรณีีน้ีปรำกฏิข้อเท็จจริง 

ท่ีส่ือใหเ้หน็ถ่งควำมต้องกำรเอำประโยชนจ์ำกกำรไมต้่องเสยีคำ่ระวำงเพ่ิม

เติม	และพิจำรณีำต่อไปว่ำผู้บริโภคน้ัน	“มีทำงเลือก”	ท่ีจะใช้บริกำรผู้ขนส่ง 

รำยอ่ืน	 ควำมมีทำงเลือกดังกล่ำวจ่งส่งผลให้ผู้บริโภคมิได้ถูก	 “ผูกมัด” 

ให้ท�ำสัญญำกับผู้ขนส่งรำยน้ีเพียงรำยเดียว	 ซ่่งส่งผลให้ข้อสัญญำจ�ำกัด

ควำมรับผิดในกรณีีน้ี	(ซ่่งไม่ได้ท�ำให้มีกำรรับภำระมำกเกินท่ีวิญญููชนจะพ่ง

คำดหมำย)	สำมำรถบังคับใช้ได้

130 กฎหมายที่่�เก่�ยวกับการที่ำาสััญญาที่างแพ่่งที่่�อาจก่อให้เกิดความไม่เป็็นธรรมเน่�องจากความไม่เสัมอภาคของค่่สััญญา



 4.2.3 ก�รพิจ�รณี�ถึงเน้ำ�อัห�ข้อังสัญญ�

	 ประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์	มำตรำ	472	วรรคหน่่ง	บัญญัติว่ำ	

ในกรณีีท่ีทรัพย์สินซ่่งขำยน้ันช�ำรุดบกพร่องอย่ำงหน่่งอย่ำงใด	อันเป็นเหตุ

ให้เส่ือมรำคำหรือเส่ือมควำมเหมำะสมแก่ประโยชน์อันมุ่งจะใช้เป็นปกติ

ก็ดี	ประโยชน์ท่ีมุ่งหมำยโดยสัญญำก็ดี	ท่ำนว่ำผู้ขำย/ผู้ให้เช่ำซ้ือต้องรับผิด	

ในกำรท�ำสัญญำระหว่ำงผู้ประกอบธุรกิจกำรค้ำกับผู้เช่ำซ้ือซ่่งเป็นผู้บริโภค	

ฝ่่ำยผู้ประกอบธุรกิจกำรค้ำอำจก�ำหนดว่ำตนจะไม่ต้องรับผิดชอบ 

ควำมช�ำรดุบกพรอ่งใด	ๆ 	ไม่ว่ำตรวจพบขณีะสง่มอบหรอืไม	่ในกรณีีน้ีศำล

ฎีกำจะวินิจฉัยถ่งควำมสมบูรณ์ีของข้อตกลงก่อน	 หำกไม่เป็นโมฆะแล้ว 

จ่งจะปรับใช้พระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม	 พ.ศ.	 2540	

ตำมนัยของค�ำพิพำกษำศำลฎีกำท่ี	2767/2560	ซ่่งวินิจฉัยว่ำ

กรีณีีมีข�อัตกลงในสััญญาเช่้าซ้ื้�อั รีะบุุว่่าเจ�าขอังไม่ต�อังรัีบุผิู้ดช้อับุ

คืว่ามช้ำารุีดบุกพร่ีอังใด ๆ ไม่ว่่าตรีว่จพบุขณีะส่ังมอับุหร้ีอัไม่ 

แม�ค่้ืสััญญาสัามารีถ้ตกลงยกเว่�นคืว่ามรัีบุผิู้ดในคืว่ามช้ำารุีดบุกพร่ีอัง

ตาม ป็พพ.มาตรีา 472 และ 473 ได�เพรีาะมิใช่้ข�อักฎหมาย 

เกี�ยว่ด�ว่ยคืว่ามสังบุเรีียบุรี�อัย แต่ข�อัตกลงที�ยกเว่�นคืว่ามช้ำารุีด

บุกพร่ีอังที�เห็นไม่ป็รีะจักษ์์ ในขณีะส่ังมอับุและเป็็นเร้ี�อังที�คืว่รีอัย่้ใน

คืว่ามร้ี�เห็นขอังผู้้�ป็รีะกอับุธุิ์รีกิจย่อัมเป็็นที�เห็นได�ว่่าเป็็นข�อัสััญญา 

ไม่เป็็นธิ์รีรีม ไม่อัาจบัุงคัืบุได� โจทก์ ไม่มีสิัทธิิ์บุอักเลิกสััญญา
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	 ตำมนัยของค�ำพิพำกษำศำลฎีกำดังกล่ำว	 เสรีภำพในกำรแสดง

เจตนำของคู่สัญญำในกำรข้อยกเว้นควำมรับผิดในควำมช�ำรุดบกพร่องน้ัน

ถูกแทรกแซงโดยศำลฎีกำ	กล่ำวคือ	ท�ำให้ไม่สำมำรถบังคับได้แม้ว่ำจะไม่ตก

เป็นโมฆะก็ตำม	 นอกจำกน้ี	 ในกำรพิจำรณีำ	 “ภำระมำกเกินสมควร” 

ศำลฎีกำอำจพิจำรณีำถ่ง	 “เวลำกำรรับประโยชน์ท่ีฝ่่ำยผู้ประกอบธุรกิจ 

กำรค้ำจะได้รับ”	ตำมนัยของค�ำพิพำกษำศำลฎีกำท่ี	9789/2560	ซ่่งวินิจฉัยว่ำ	

กรีณีีโจทก์ขอัสิันเช้้�อัจากธิ์นาคืารีจำาเลย และมีข�อัตกลงว่่า 

ถ้�าโจทก์ยกเลิกการีใช้�ว่งเงินสิันเช้้�อัต�อังเสีัยค่ืาธิ์รีรีมเนียมป็รัีบุรี�อัยละ 2 

ขอังว่งเงินที�แจ�งยกเลิก โดยไม่มีเง้�อันไขเกี�ยว่กับุรีะยะเว่ลาที�ต�อังผู้้กพัน

เสีัยค่ืาธิ์รีรีมเนียมป็รัีบุว่่าเป็็นรีะยะเว่ลาเพียงใด เท่ากับุจำาเลยจะได�รัีบุ

ป็รีะโยช้น์จากสััญญาข�อันี�อัย่้เสัมอัหากมีการีเลิกสััญญากัน 

เป็็นข�อัตกลงที�จำาเลยได�เป็รีียบุโจทก์เกินสัมคืว่รี

เป็็นข�อัสััญญาที�ไม่เป็็นธิ์รีรีม

	 หำกเปรียบเทียบกับค�ำพิพำกษำศำลฎีกำท่ี	2767/2560	จะเห็นได้

ว่ำข้อก�ำหนดเร่ืองค่ำธรรมเนียมปรับในอัตรำร้อยละ	2	ของวงเงินสินเช่ือน้ัน

ไม่ตกเป็นโมฆะ	 หำกแต่ถูกวินิจฉัยว่ำเป็นภำระมำกเกินสมควรเน่ืองจำก 

ไม่ปรำกฏิวำ่กำรรบัประโยชนข์องธนำคำรในกรณีีน้ี	“มีระยะเวลำ”	เพียงใด	

จ่งสำมำรถกล่ำวได้ว่ำ		เวลำกำรรับประโยชน์น้ันเป็นปัจจัยท่ีศำลฎีกำน�ำมำ

พิจำรณีำประกอบกำรวินิจฉัยควำมไม่เป็นธรรมของข้อสัญญำ

 4.2.4 ก�รย่กประเด็นำเกี�ย่วกับัข้้อัสัญญ�ไม่เป็นำธรรม 
ขึ้�นำพิจ�รณี�เอังข้อังศั�ล้

	 โดยหลักแล้ว	ค�ำพิพำกษำหรือค�ำส่ังของศำลท่ีช้ีขำดคดีต้องตัดสิน

ตำมข้อหำในค�ำฟ้องทุกข้อ	 แต่ห้ำมมิให้พิพำกษำหรือท�ำค�ำส่ังให้ส่ิงใด ๆ	
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...(ข�อัสััญญา) ที�รีะบุุคืว่ามว่่า ผู้้�เช่้าซ้ื้�อัไม่มีสิัทธิิ์เรีียกรี�อังใด ๆ  สัำาหรัีบุ

คืว่ามช้ำารุีดบุกพร่ีอังขอังรีถ้ยนต์ที�เกิดข่�นหร้ีอัป็รีากฏิหลังจากวั่นที� 

ผู้้�เช่้าซ้ื้�อัรัีบุมอับุรีถ้ยนต์ ไม่ว่่าตรีว่จพบุขณีะส่ังมอับุหร้ีอัไม่ 

เจ�าขอังไม่ต�อังรัีบุผิู้ดเน้�อังจากคืว่ามช้ำารุีดบุกพร่ีอังนั�น พรีะรีาช้บัุญญัติ

ว่่าด�ว่ยข�อัสััญญาที�ไม่เป็็นธิ์รีรีม พ.ศี. 2540 มาตรีา 6 บัุญญัติว่่า

สััญญารีะหว่่างผู้้�บุริีโภคืกับุผู้้�ป็รีะกอับุธุิ์รีกิจการีคื�าหร้ีอัวิ่ช้าชี้พที�มีการี

ช้ำารีะหนี�ด�ว่ยการีส่ังมอับุทรัีพย์สิันให�แก่ผู้้�บุริีโภคืจะมีข�อัตกลงยกเว่�นหร้ีอั

จำากัดคืว่ามรัีบุผิู้ดขอังผู้้�ป็รีะกอับุธุิ์รีกิจการีคื�าหร้ีอัวิ่ช้าชี้พเพ้�อัคืว่ามช้ำารุีด

บุกพร่ีอังหร้ีอัเพ้�อัการีรีอันสิัทธิิ์ไม่ได� เว่�นแต่ผู้้�บุริีโภคืได�ร้ี�ถ่้งคืว่ามช้ำารุีด

บุกพร่ีอังหร้ีอัเหตุแห่งการีรีอันสิัทธิิ์อัย่้แล�ว่ในขณีะทำาสััญญา ในกรีณีีนี� 

ให�ข�อัตกลงยกเว่�นหร้ีอัจำากัดคืว่ามรัีบุผิู้ดนั�นมีผู้ลบัุงคัืบุได�เพียงเท่าที� 

เป็็นธิ์รีรีมและพอัสัมคืว่รีแก่กรีณีีเท่านั�น ปั็ญหานี�เป็็นปั็ญหาเกี�ยว่ด�ว่ย

คืว่ามสังบุเรีียบุรี�อัยขอังป็รีะช้าช้น ศีาลฎีกายกข่�นวิ่นิจฉััยเอังได� 

ตาม ป็.วิ่.พ. มาตรีา 142(5) ป็รีะกอับุพรีะรีาช้บัุญญัติวิ่ธีิ์พิจารีณีาคืดี 

ผู้้�บุริีโภคื พ.ศี. 2551 มาตรีา 7

170		ประมวลกฎหมำยวิธีพิจำรณีควำมแพ่ง,	มำตรำ	142(5).

เกินไปกว่ำหรือนอกจำกท่ีปรำกฏิในค�ำฟ้อง	อย่ำงไรก็ตำม	กรณีีมีข้อยกเว้น

ในคดีท่ีอำจยกข้อกฎหมำยอันเก่ียวด้วยควำมสงบเรียบร้อยของประชำชน

ข้่นอ้ำงได้น้ัน	 เม่ือศำลเห็นสมควร	 ศำลจะยกข้อเหล่ำน้ันข้่นวินิจฉัยแล้ว

พิพำกษำคดีไปก็ได้170	 ซ่่งประเด็นกำรพิจำรณีำว่ำสัญญำในคดีพิพำทเป็น

ข้อสัญญำไม่เป็นธรรมหรือไม่น้ัน	 มีค�ำพิพำกษำศำลฎีกำท่ี	 1455/2562	

วินิจฉัยว่ำปัญหำน้ีเป็นปัญหำเก่ียวด้วยควำมสงบเรียบร้อยของประชำชน

ศำลฎีกำยกข้่นวินิจฉัยเองได้

การบัังคัับัใช้้พระราช้บััญญัติิว่่าด้้ว่ยข้้อสััญญาไม่่เป็็นธรรม่ พ.ศ. 2540 133



บัท์สรุป

	 พระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม	 พ.ศ.	 2540 

มีขอบเขตกำรใช้บังคับกับสัญญำระหวำ่งผู้บริโภคกบัผู้ประกอบธรุกิจกำรคำ้

หรือวิชำชีพ	 ซ่่งศำลฎีกำอำจจะพิจำรณีำถ่ง	 “ประโยชน์ทำงกำรค้ำ” 

ท่ีผู้บริโภคจะไดรั้บ	หำกเปน็กรณีีท่ีได้รับประโยชนท์ำงกำรคำ้ก็อำจไมไ่ด้เป็น

ผู้บริโภคตำมควำมหมำยของพระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม	

พ.ศ.	 2540	 ตำมนัยของค�ำพิพำกษำฎีกำท่ี	 8171/2547	 อย่ำงไรก็ตำม 

ตำมนัยของค�ำพิพำกษำศำลฎีกำท่ี	 16093/2557	 พระรำชบัญญัติว่ำด้วย 

ข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม	 พ.ศ.	 2540	 น้ัน	 สำมำรถใช้บังคับกับสัญญำ 

ท่ีถูกก�ำหนดเอำไว้ล่วงหน้ำโดยผู้ประกอบธุรกิจกำรค้ำให้ผู้ประกอบธุรกิจ

กำรค้ำอีกฝ่่ำยหน่่งเข้ำท�ำสัญญำซ่่งมีลักษณีะเป็นสัญญำส�ำเร็จรูปได้ 

โดยมิพักต้องค�ำน่งว่ำสัญญำดังกล่ำวเป็นสัญญำระหว่ำงผู้บริโภคกับ 

ผู้ประกอบธุรกิจกำรค้ำหรือไม่

	 ในแง่ของกำรพิจำรณีำลักษณีะหรือเน้ือหำของข้อสัญญำ 

ไม่เป็นธรรมตำมพระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม	พ.ศ.	2540	

ศำลฎีกำตำมนัยของค�ำพิพำกษำศำลฎีกำท่ี	2767/2560	จะเร่ิมวินิจฉัยจำก

ควำมสมบูรณ์ีของข้อสัญญำก่อน	กล่ำวคือพิจำรณีำว่ำข้อสัญญำตำมกรณีี

พิพำทเป็นโมฆะหรือไม่	 แล้วจ่งพิจำรณีำถ่งควำมเป็นธรรมของข้อสัญญำ 

ต่อไป	โดยมีข้อสังเกตว่ำศำลฎีกำสำมำรถน�ำเอำปัจจัยต่ำง ๆ	มำพิจำรณีำ

ควำมไม่เป็นธรรม	เช่น	เจตนำและทำงเลือกของผู้บริโภคตำมนัยค�ำพิพำกษำ

ศำลฎีกำท่ี	2068/2553	หรือระยะเวลำในกำรรับเอำประโยชน์ของผู้ประกอบ

ธุรกิจกำรค้ำตำมนัยของค�ำพิพำกษำศำลฎีกำท่ี	9789/2560
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แนำวท์�งก�รดำ�เนิำนำก�ร
เพ้�อัล้ดคำว�มไม่เสมอัภ�คำ

ในำก�รท์ำ�สัญญ�ระหว่�งค่่ำสัญญ�
ที์�เป็นำเอักชนำด้วย่กันำ

5



	 ก�รศึักษ�กฎหม�ย่ขอังต่ั�งปัระเท์ศัแสดงให้เห็นว่�	UCTD	และกฎหม�ย่ภ�ย่ใน

ขอังสหร�ชอั�ณี�จักร	 ได้แก่	 UTCA	 และ	 CRA	 ล้วนเป็ันกฎหม�ย่ที์�ถ่ึกตัร�ขึ�น 

เพื�อัแท์รกแซงเสรีภ�พในก�รท์ำ�สัญญ�ขอังค่่ำสัญญ�เอักชน	 โดย่เฉพ�ะอัย่่�งยิ่�ง 

ในส่วนขอัง	 “ก�รกำ�หนดเนื�อัห�”	 สัญญ�	 ซึ�งเป็ันภ�รกิจที์�ส�ม�รถึเปัรีย่บุเที์ย่บุได้กับุ	

(functional	 comparative)	 พระร�ชบุัญญัติัว่�ด้วย่ข้อัสัญญ�ที์� ไม่เป็ันธิ์รรม 

พ.ศั.	2540	อัย่่�งไรก็ตั�ม	ก�รปัรับุใช้พระร�ชบัุญญัติัว่�ด้วย่ข้อัสัญญ�ที์�ไม่เป็ันธิ์รรม	

พ.ศั.	2540	 ยั่งคำงมีปััญห�ในท์�งปัฏิบัุติัโดย่เฉพ�ะยิ่�งก�รตีัคำว�มกฎหม�ย่และก�รปัรับุ

ข้อัเท็์จจรงิเข�้กับุอังคำป์ัระกอับุท์�งกฎหม�ย่	เนื�อังจ�กถึอ้ัย่คำำ�ตั�มที์�กฎหม�ย่บุญัญัติันั�น

ถ่ึกอัอักแบุบุม�ให้มคีำว�มยื่ดหยุ่่นและคำรอับุคำลุมข้อัเท็์จจริงได้หล�กหล�ย่กรณีี	อัันนำ�ม�

ซึ�งปััญห�ในก�รตีัคำว�มเพื�อัสร้�งคำว�มเป็ันธิ์รรมในแต่ัละกรณีี	 ดังนั�น	 ในบุท์ที์�	5	 นี� 

จึงขอัเสนอั	(5.1)	 แนวท์�งก�รพัฒน�กฎหม�ย่และแนวท์�งปัรับุใช้กฎหม�ย่โดย่อังค์ำกร

ตุัล�ก�ร171	และ	(5.2)	แนวปัฏิบัุติัสำ�หรับุค่่ำสัญญ�

171		สอดคล้องกับข้อเสนอของ	อวิกำรัตน์	นิยมไทย	ในบทควำมวิชำกำร	‘เหตุใดต้องท�ำกำรปรับปรุงกฎหมำยว่ำ

ด้วยข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม’	จุลนิติ	(มี.ค.-เม.ย.	2552):	107	และ	113	ซ่่งเสนอให้	เติมบทบัญญัติของกฎหมำย

ให้เปิดกว้ำง	 ก�ำหนดให้กำรท�ำสัญญำในลักษณีะใดก็ตำมท่ีมีกระบวนกำรในกำรท�ำสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม	 และ 

เพ่ิมเติมตัวอย่ำงของข้อสัญญำท่ีศำลอำจวินิจฉัยว่ำเป็นข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรมเพ่ือใช้เป็นแนวทำงในกำรวินิจฉัย

ของศำลให้มำกข้่น
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5.1
แนำวท์�งก�รพัฒนำ�กฎีหม�ย่
แล้ะก�รปรับัใช้กฎีหม�ย่
โดย่อังค์ำกรตุล้�ก�ร

	 กำรท่ีมำตรำ	4	ของพระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม	

พ.ศ.	 2540	 น้ัน	 บัญญัติหลักเกณีฑ์์ในกำรพิจำรณีำลักษณีะของข้อสัญญำ 

ท่ีไม่เป็นธรรมเอำไว้กว้ำง ๆ	 ย่อมก่อให้เกิดปัญหำในกำรปรับใช้กฎหมำย	

เช่น	 (5.1.1)	 ข้อตกลงยกเว้นหรือจ�ำกัดควำมรับผิดท่ีเกิดจำกกำรผิดสัญญำ 

( ในกรณีีท่ัวไป)	 ลักษณีะใดท่ีจะกลำยเป็นข้อตกลงท่ีไม่เป็นธรรม 

(5.1.2)	 ข้อตกลงยกเว้นหรือจ�ำกัดควำมรับผิดท่ีเกิดจำกกำรผิดสัญญำ 

(ในกรณีีสัญญำซ้ือขำย)	 ลักษณีะใดท่ีจะกลำยเป็นข้อตกลงท่ีไม่เป็นธรรม	

และ	(5.1.3)	ข้อสัญญำยกเว้นหรือจ�ำกัดควำมรับผิดในสัญญำ	(ท่ีมีกำรโอน

ทรัพย์สินอ่ืน)	ลักษณีะใดท่ีจะกลำยเป็นข้อตกลงท่ีไม่เป็นธรรม	

 5.1.1 ข้้อัสัญญ�ย่กเว้นำหร้อัจำ�กัดคำว�มรับัผิดในำสัญญ�
ทั์�วไป

	 ตำมมำตรำ	4	วรรคสำม	(1)	ของพระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำ

ท่ีไม่เป็นธรรม	พ.ศ.	2540	ข้อตกลงยกเว้นหรือจ�ำกัดควำมรับผิดท่ีเกิดจำก

สัญญำท่ีก�ำหนดข้่นโดยผู้ประกอบธุรกิจกำรค้ำ	“อำจ”	ถือได้ว่ำเป็นข้อสัญญำ

ท่ีไม่เป็นธรรมและให้มีผลบังคับได้เพียงเท่ำท่ีเป็นธรรมและพอสมควร 

แก่กรณีี	 อย่ำงไรก็ตำม	 ในควำมเป็นจริงแล้วสัญญำระหว่ำงเอกชนย่อมมี 

ข้อจ�ำกัดควำมรับผิดได้เป็นปกติ	 (โดยท่ีเป็นกำรใช้เสรีภำพของตน 

แนวทางการดำำาเนินการเพื่่�อลดำความไม่เสมอภาคในการทำาสัญญาระหว่างค่่สัญญาท่�เป็็นเอกชนดำ้วยกัน 137



อย่ำงโดยอิสระ)	 ด้วยเหตุน้ี	 กำรบัญญัติกฎหมำยไว้ตำมมำตรำ	 4 

วรรคสำม	 (1)	 จ่งอำจก่อให้เกิดปัญหำในกำรปรับใช้กฎหมำยเพ่ือสร้ำง 

ควำมเป็นธรรมแก่กรณีี	 และหำกพิจำรณีำว่ำเป็นข้อตกลงท่ีมีลักษณีะหรือ 

มีผลให้คู่สัญญำอีกฝ่่ำยหน่่งปฏิิบัติหรือรับภำระเกินกว่ำท่ีวิญญููชนจะพ่ง 

คำดหมำยได้แล้ว	“ผล”	ทำงกฎหมำยจะเป็นประกำรใด	ในประเด็นข้ำงต้น	

UCTA	ได้ให้รำยละเอียดเอำไว้ตำมตำรำงท่ี	5.1	ดังต่อไปน้ี

มำตรำ	 4	 วรรคสำม	 บัญญัติว่ำ 
ข้อตกลง ท่ี มี ลักษณีะหรือมีผลให้ 
คู่ สัญญำอีก ฝ่่ำยห น่่งปฏิิ บั ติห รือ 
รับภำระเกินกว่ำท่ี วิญญููชนจะพ่ง 
คำดหมำยได้ตำมปกติ	 เป็นข้อตกลง 
ท่ีอำจถือได้ว่ำท�ำให้ได้เปรียบคู่สัญญำ
อีกฝ่่ำยหน่่ง	 เช่น	 (1)	 ข้อตกลงยกเว้น
หรือจ�ำกัดควำมรับผิดท่ีเกิดจำกกำรผิด
สัญญำ

ต�ร�งที์� 5.1: เปรีย่บัเที์ย่บัข้้อัสัญญ�ย่กเว้นำหร้อัจำ�กัดคำว�มรับัผิดในำสัญญ�ทั์�วไป

มำตรำ	3	วรรคสอง	บัญญัติว่ำ	

พระร�ชบััญญัติว่�ด้วย่ข้้อัสัญญ�
ที์�ไม่เป็นำธรรม พ.ศั. 2540

UCTA

ห้ำมมิให้คู่สัญญำฝ่่ำยท่ีเป็น
ฝ่่ำยผิดสัญญำ	 มีสิทธิท่ีจะ
ยกเว้นหรือจ�ำกัดควำมรับผิด
ได้	และ	
ห้ำมมิให้เรียกร้องให้มีกำร
ปฏิิบัติกำรช�ำระหน้ีตำมสัญญำ
ในลักษณีะท่ีแตกต่ำงไปจำกท่ี
คำดหมำยได้ตำมสมควร	หรือ	
ห้ำมมิให้ยกข้อสัญญำไม่ว่ำ
ท้ังหมดหรือบำงส่วนข้่นเพ่ือ
ปฏิิเสธกำรช�ำระหน้ีของตน	
เว้นแต่ข้อตกลงน้ันจะผ่ำน
เง่ือนไขควำมสมเหตุสมผล
แล้ว	(requirement	of	reason-
ableness)

(a)

(b)
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มำตรำ 	 4 	 ว ร รค ส่ี 	 บัญญั ติ ว่ ำ 
ในกำรพิจำรณีำข้อตกลงท่ีท�ำให้ได้
เปรียบคู่สัญญำอีกฝ่่ำยหน่่งตำมวรรค
สำม	 จะเป็นกำรได้เปรียบเกินสมควร
หรือไม่	 ให้น�ำมำตรำ	 10	 มำใช้บังคับ
โดยอนุโลม

มำตรำ	10	 บัญญัติว่ำ	 ในกำรวินิจฉัย
ว่ำข้อสัญญำจะมีผลบังคับเพียงใดจ่ง
เป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีี	 ให้
พิเครำะหถ่์งพฤติกำรณีท้ั์งปวง	รวมท้ัง

มำตรำ	 11	 วรรคหน่่ง	 บัญญัติว่ำ	
เ ง่ื อ น ไ ข ค ว ำ ม ส ม เ ห ตุ ส ม ผ ล 
(requirement	 of	 reasonableness) 
มีหลักกำรท่ีว่ำข้อตกลงจะถือว่ำเป็น
ธรรมและสมเหตุสมผลเม่ือคู่สัญญำ 
ได้รู้	 หรือควรจะได้รู้ถ่งพฤติกำรณี์ใน
ขณีะท�ำสัญญำ

ต�ร�งที์� 5.1: เปรีย่บัเที์ย่บัข้้อัสัญญ�ย่กเว้นำหร้อัจำ�กัดคำว�มรับัผิดในำสัญญ�ทั์�วไป (ต่อั)

พระร�ชบััญญัติว่�ด้วย่ข้้อัสัญญ�
ที์�ไม่เป็นำธรรม พ.ศั. 2540 UCTA

(1)

(2)

(3

(4)

ควำมสุจริต	 อ�ำนำจต่อรอง	
ฐำนะทำงเศรษฐกิจ	 ควำมรู้
ควำมเข้ำใจ	 ควำมสันทัดจัดเจน	
ควำมคำดหมำย	 แนวทำงท่ีเคย
ปฏิิบัติ	ทำงเลือกอย่ำงอ่ืน	และ
ทำงได้เสียทุกอย่ำงของคู่สัญญำ
ตำมสภำพท่ีเป็นจริง
ปกติประเพณีีของสัญญำชนิด
น้ัน
เวลำและสถำน ท่ี ในกำรท�ำ
สัญญำหรือในกำรปฏิิบัติตำม
สัญญำ
กำรรับภำระท่ีหนักกว่ำมำกของ
คู่สัญญำฝ่่ำยหน่่งเม่ือเปรียบ
เทียบกับคู่สัญญำอีกฝ่่ำยหน่่ง

แนวทางการดำำาเนินการเพื่่�อลดำความไม่เสมอภาคในการทำาสัญญาระหว่างค่่สัญญาท่�เป็็นเอกชนดำ้วยกัน 139



	 กรณีีข้อตกลงระหว่ำงผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลและผู้ประมวลผล

ข้อมูลตำมตัวอย่ำงท่ีกล่ำวในหัวข้อ	 3.2	 ซ่่งมีข้อสัญญำก�ำหนดว่ำ 

“ผู้ให้บริกำรจะท�ำกำรประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลเม่ือได้รับค�ำส่ังท่ีเป็น 

ลำยลักษณ์ีอักษรจำกผู้ใช้บริกำรแลว้เท่ำน้ัน		เว้นแต่ค�ำส่ังน้ันขัดต่อกฎหมำย

หรือบทบัญญัติในกำรคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลตำมพระรำชบัญญัติน้ี”	

หำกว่ำผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลส่ังให้ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลซ่่งเป็น

ผู้ให้บริกำรด�ำเนินกำรประมวลผลขอ้มูลส่วนบุคคลโดยไม่ชอบด้วยกฎหมำย	

ผู้ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลจ่งปฏิิเสธท่ีจะปฏิิบัติกำรช�ำระหน้ีในส่วน 

ของตน	ท�ำให้ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลจะใช้สิทธิเลิกสัญญำเน่ืองจำกเป็น

กรณีีท่ีผู้รับจ้ำงไม่เร่ิมด�ำเนินกำรช�ำระหน้ีตำมเวลำ	

	 กำรท่ีมำตรำ	4	วรรคสำม	(3)	ข้อตกลงให้สัญญำส้ินสุดลงโดยไม่มี

เหตุผลอันสมควร	 หรือให้สิทธิบอกเลิกสัญญำได้โดยอีกฝ่่ำยหน่่ง 

มิได้ผิดสัญญำในข้อสำระส�ำคัญ	 อำจก่อให้เกิดปัญหำกำรปรับใช้ 

กฎหมำยได้	 เน่ืองจำกผู้ใช้กฎหมำยจะต้องตีควำมว่ำกำรให้สิทธิบอกเลิก

สัญญำดังกล่ำวน้ันถือว่ำมีเหตุอันสมควรหรือไม่	 หรือเป็นกรณีีท่ีผู้รับจ้ำง

ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลปฏิิบัติผิดสัญญำในข้อส�ำคัญหรือไม่ 

(หำกปรำกฏิข้อเท็จจริงว่ำสัญญำจ้ำงก�ำหนดว่ำเวลำในกำรน�ำส่งมอบงำนน้ัน

เป็นสำระส�ำคัญ)	

	 กำรพัฒนำตัวบทและกำรปรับใช้	 มำตรำ	 4	 วรรคสำม	 (3)	 และ

แนวทำงกำรปรับใช้พระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม 

พ.ศ.	 2540	 โดยอำศัยมำตรำ	 3	 วรรคสองของ	 UCTA	 อำจช่วยให้ 

พระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม	พ.ศ.	2540	สำมำรถสร้ำง

ควำมเป็นธรรมได้มำกข้่น	 กล่ำวคือ	 ในกรณีีน้ีผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล 

เป็นฝ่่ำยผิดสัญญำจ่งไม่อำจยกเว้นควำมรับผิดของตนได้
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 5.1.2 ข้้อัสัญญ�ย่กเว้นำหร้อัจำ�กัดคำว�มรับัผิดในำสัญญ�
ซ้�อัข้�ย่

	 มำตรำ	 4	 วรรคสำม	 (1)	 ของพระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำ 

ท่ีไม่เป็นธรรม	พ.ศ.	2540	บัญญัติว่ำ	“ข้อตกลงยกเว้นหรือจ�ำกัดควำมรับผิด

ท่ีเกิดจำกกำรผิดสัญญำ”	น้ัน	อำจมีลักษณีะเป็นข้อสัญญำท่ีท�ำให้คู่สัญญำ

ฝ่่ำยท่ีถูกจ�ำกัดหรือหลุดพ้นจำกควำมรับผิดตำมสัญญำเป็นข้อสัญญำ 

ท่ีไม่เป็นธรรมได้	โดยไม่ได้กล่ำวถ่งกำรจ�ำกัดควำมรับผิดตำมสัญญำซ้ือขำย

ดังกรณีีของพระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำไม่เป็นธรรม	 ค.ศ.	 1977 

ดังท่ีแสดงไว้ในตำรำงท่ี	5.2	ดังต่อไปน้ี

แนวทางการดำำาเนินการเพื่่�อลดำความไม่เสมอภาคในการทำาสัญญาระหว่างค่่สัญญาท่�เป็็นเอกชนดำ้วยกัน 141



มำตรำ	 4	 วรรคสำม	 บัญญัติว่ำ 
ข้อตกลง ท่ี มี ลักษณีะหรือมีผลให้ 
คู่ สัญญำอีก ฝ่่ำยห น่่งปฏิิ บั ติห รือ 
รับภำระเกินกว่ำท่ี วิญญููชนจะพ่ง 
คำดหมำยได้ตำมปกติ	เป็นข้อตกลงท่ี
อำจถือได้ว่ำท�ำให้ได้เปรียบคู่สัญญำ
อีกฝ่่ำยหน่่ง	 เช่น	 (1)	 ข้อตกลงยกเว้น
หรือจ�ำกัดควำมรับผิดท่ีเกิดจำกกำรผิด
สัญญำ

มำตรำ	6	วรรคหน่่ง	บัญญัติห้ำมมิให้
มีกำรยกเอำข้อสัญญำมำยกเว้นหรือ
จ�ำกัด

ต�ร�งที์� 5.2: เปรีย่บัเที์ย่บัข้้อัสัญญ�ย่กเว้นำหร้อัจำ�กัดคำว�มรับัผิดในำสัญญ�

พระร�ชบััญญัติว่�ด้วย่ข้้อัสัญญ�
ที์�ไม่เป็นำธรรม พ.ศั. 2540

UCTA

172		มำตรำ	12	ของ	Sale	of	Goods	Act	1893	บัญญัติว่ำ	เว้นแต่พฤติกำรณ์ีของสัญญำจะแสดงให้เห็นว่ำมีเจตนำ

เป็นอย่ำงอ่ืน	 สัญญำซ้ือขำยจะ	 (i)	 มีเง่ือนไขโดยปริยำยในส่วนของผู้ขำยว่ำ	 ผู้ขำยมีสิทธิท่ีจะขำยสินค้ำ	 และ 

ในกรณีีของสัญญำจะซ้ือขำย	ผู้จะขำยมีสิทธิที่จะขำยสินค้ำในเวลำท่ีจะต้องโอน	สินค้ำ	(ii)	ค�ำรับรองโดยปริยำย	

(implied	warranty)	 ว่ำผู้ซ้ือจะสำมำรถครอบครองสนิค้ำได้โดยปรำศจำกกำรรบกวน	และ	 (iii)	 ค�ำรับรองโดยปรยิำยว่ำ	

สินคำ้ท่ีซ้ือขำยน้ันปรำศจำกคำ่ใช้จ่ำยหรอืภำระตดิพนัซ่ง่เปน็คณุีกับบคุคลท่ีสำม	ซ่ง่ไมไ่ดถู้กแจ้งตอ่ผู้ซ้ือหรอืผู้ซ้ือ	

ไม่ได้รู้ในขณีะท�ำสัญญำ
173	มำตรำ	8	วรรคหน่่งของ	Supply	of	Goods	(Implied	Terms)	Act	1973	บัญญัติว่ำ	เว้นแต่เป็นกรณีีตำมมำตรำ	

8	วรรคสอง	ให้สัญญำเช่ำซ้ือทุกสัญญำมีเง่ือนไขโดยปริยำยว่ำ	 (a)	 เจ้ำของสินค้ำมีสิทธิท่ีจะขำยสินค้ำในเวลำท่ี

จะต้องโอนสินค้ำ	 และ	 (b)	 ค�ำรับรองโดยปริยำยว่ำสินค้ำน้ัันจะปรำศจำก	 และจะยังคงปรำศจำกค่ำใช้จ่ำยหรือ

ภำระติดพันซ่่งไม่ได้ถูกแจ้งต่อผู้ซื้อหรือผู้ซื้อไม่ได้รู้ในขณีะท�ำสัญญำ	และค�ำรับรองว่ำผู้เช่ำ	จะสำมำรถครอบครอง	

สินค้ำได้โดยปรำศจำกกำรรบกวน	เว้นแต่เป็นค่ำใช้จ่ำยหรือกำรรบกวนโดยบุคคลผู้มีสิทธิที่	(ผู้เช่ำ)	รู้หรือได้รู้อยู่แล้ว

มำตรำ	8	วรรคสอง	ของ	Supply	of	Goods	(Implied	Terms)	Act	1973	บัญญัติว่ำ	ในสัญญำเช่ำซ้ือ	หำกปรำกฏิ

ตำมสัญญำหรือพ่งอนุมำนได้ตำมพฤติกำรณ์ีของสัญญำหรือเจตนำของคู่สัญญำว่ำเจ้ำของสินค้ำมีหน้ำท่ี 

โอนกรรมสิทธ์ิในสินค้ำ	ให้สัญญำมี	(a)	ค�ำรับรองโดยปริยำยว่ำค่ำใช้จ่ำยหรือภำระ	ติดพันท่ีเจ้ำของสินค้ำรู้และ 

ผู้เช่ำซ้ือไม่รู้น้ัน	ได้ถูกเปิดเผยก่อนท่ีจะท�ำสัญญำ	(b)	ค�ำรับรองโดยปริยำยว่ำเจ้ำของสินค้ำหรือบุคคลท่ีสำมหรือ

บุคคลใด ๆ	จะ	ไม่รบกวนกำรครอบครองสินค้ำ

(a)

(b)

ควำมรับผิดของผู้ขำยอันเกิดจำก
กำรไม่ช�ำระหน้ีอันเกิดหน้ำท่ี
หน้ำท่ีโดยปริยำย	(implied	under-
taking)	ตำมมำตรำ	12	ของ	Sale	
of	Goods	Act	1893172

ควำมรับผิดของผู้ให้เช่ำซ้ืออันเกิด
จำกกำรไม่ช�ำระหน้ีอันเกิดหน้ำท่ี
โดยปริยำย	(implied	undertaking)	
ตำมมำตรำ	 8	 ของ	 Supply	 of	
Goods	 (Implied	 Terms)	 Act	
1973173
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มำตรำ	6	วรรคสอง	บัญญัติห้ำมมิให้
อ้ำงถ่งข้อสัญญำเพ่ือยกเว้นหรือจ�ำกัด
ควำมรับผิดอันเกิดจำก

ต�ร�งที์� 5.2: เปรีย่บัเที์ย่บัข้้อัสัญญ�ย่กเว้นำหร้อัจำ�กัดคำว�มรับัผิดในำสัญญ� (ต่อั)

พระร�ชบััญญัติว่�ด้วย่ข้้อัสัญญ�
ที์�ไม่เป็นำธรรม พ.ศั. 2540

UCTA

(a)

(b)

หน้ำท่ีโดยปริยำยของผู้ขำยเก่ียว
กับคุณีภำพของสินค้ำตำมมำตรำ	
13174	มำตรำ	14175	หรือ	มำตรำ	
15176	 ของ	 Sale	 of	 Goods	 Act	
1893	
หน้ำท่ีโดยปริยำยของผู้ให้เช่ำซ้ือ
ตำมมำตรำ	9177	มำตรำ	10178	หรือ	
มำตรำ	 11179	 ของ	 Supply	 of	
Goods	(Implied	Terms)	Act	1973

174	 มำตรำ	 13	 ของ	 Sale	 of	 Goods	 Act	 1893	 บัญญัติว่ำ	 ในกรณีีสัญญำซ้ือขำยตำมค�ำพรรณีนำ	 ให้มีค�ำรับรองโดยปริยำยว่ำสินค้ำน้ัน 

มีคุณีสมบัติตรงตำมค�ำพรรณีนำ	และหำกเป็นกำรขำยสินค้ำตำมตัวอย่ำงและกำรขำยสินค้ำตำมค�ำพรรณีนำ	กำรท่ีกองสินค้ำมีลักษณีะตรง

ตำมค�ำพรรณีนำ	ไม่เป็นเหตุให้ผู้ขำยหลุดพ้นจำกควำมรับผิดในสินค้ำช้ินท่ีมีคุณีสมบัติไม่ตรงตำมค�ำพรรณีนำ
175	มำตรำ	14	ของ	Sale	of	Goods	Act	1893	 บัญญัติว่ำ	ภำยใต้บังคับของกฎหมำยน้ี	 ไม่มีกำรให้ค�ำรับรองโดยปริยำยเก่ียวกับคุณีภำพ	

(quality)	 และควำมเหมำะสม	 (fitness)	 ของสินค้ำท่ีซ้ือขำย	 เว้นแต่	 (i)	 ในกรณีีท่ีผู้ซ้ือได้ท�ำ	 (ไม่ว่ำโดยชัดแจ้งหรือปริยำย)	 ให้ผู้ขำยรับรู้ถ่ง

วัตถุประสงค์เฉพำะของสินค้ำน้ันและผู้ซ้ืออำศัยทักษะหรือกำรตัดสินใจของผู้ขำย	 และสินค้ำมีคุณีสมบัติตำมทำงกำรค้ำของผู้ขำย	 (ไม่ว่ำ 

ผู้ขำยจะเป็นผู้ผลิตหรือไม่ก็ตำม)	 ให้มีเง่ือนไขกำรรับรองโดยปริยำยว่ำสินค้ำน้ันเหมำะสมกับกำรใช้งำนตำมสมควร	 ...	 (ii)	 ในกรณีีท่ีสินค้ำ 

ถูกซ้ือตำมค�ำพรรณีนำจำกผู้ขำยซ่่งท�ำกำรค้ำเก่ียวกับคุณีสมบัติน้ัน	 (ไม่ว่ำจะเป็นผู้ผลิตหรือไม่)	 ให้มีเง่ือนไขโดยปริยำยว่ำสินค้ำดังกล่ำว 

มีคุณีภำพในระดับท่ีค้ำขำยได้	อย่ำงไรก็ตำม	หำกว่ำผู้ซ้ือได้ตรวจสอบสินค้ำแล้ว	ไม่ให้มีเง่ือนไขโดยปริยำยเก่ียวกับควำมช�ำรุดบกพร่อง
176	มำตรำ	15	ของ	Sale	of	Goods	Act	1893	วรรคสอง	บัญญัติว่ำ	ในสัญญำซ้ือขำยตำมตัวอย่ำงน้ัน	(a)	ให้มีเง่ือนไขโดยปริยำยว่ำกองสินค้ำ

มีคุณีภำพตำมตัวอย่ำง	 (b)	 มีเง่ือนไขโดยปริยำยว่ำผู้ซ้ือมีโอกำสตำมสมควรท่ีจะเปรียบเทียบตัวอย่ำงกับกองสินค้ำ	 และ	 (c)	 มีเง่ือนไขโดย

ปริยำยว่ำสินค้ำน้ันปรำศจำกควำมช�ำรุดบกพร่องและสำมำรถถูกค้ำขำยได้	ซ่่งจะไม่ปรำกฏิโดยชัดแจ้งหำกมีกำรตรวจสอบตัวอย่ำงตำมสมควร
177	มำตรำ	9	ของ	Supply	of	Goods	(Implied	Terms)	Act	1973	วรรคหน่่ง	บัญญัติว่ำ	หำกเป็นกำรให้เช่ำตำมค�ำพรรณีนำ	ให้มีเง่ือนไขโดย

ปริยำยวำ่สินคำ้น้ันมีลักษณีะตรงตำมคณุีสมบติั	และหำกเปน็กำรใหเ้ช่ำตำมค�ำพรรณีนำกำรท่ีกองสนิคำ้มีลักษณีะตรงตำมค�ำพรรณีนำไมเ่ปน็

เหตุให้ผู้ขำยหลุดพ้นจำกควำมรับผิดในสินค้ำช้ินท่ีมีคุณีสมบัติไม่ตรงตำมค�ำพรรณีนำ	
178	มำตรำ	10	ของ	Supply	of	Goods	(Implied	Terms)	Act	1973	วรรคสอง	บัญญัติว่ำ	ในกรณีีท่ีผู้ให้เช่ำซ้ือท�ำสัญญำในทำงกำรค้ำ	ให้มี

เง่ือนไขโดยปริยำยว่ำสินค้ำน้ันมีคุณีภำพท่ีจะถูกท�ำกำรค้ำขำยได้	เว้นแต่	(a)	ควำมช�ำรุดบกพร่องท่ีได้ท�ำให้ผู้เช่ำได้ทรำบก่อนท่ีจะท�ำสัญญำ	

หรือ	 (b)	 หำกผู้เช่ำได้ตรวจสอบสินค้ำก่อนท่ีจะท�ำสัญญำ	 ในส่วนของควำมช�ำรุดบกพร่องท่ีกำรตรวจสอบน้ันจะเผยให้เห็นถ่งควำมช�ำรุด

บกพร่อง
179	มำตรำ	11	ของ	Supply	of	Goods	(Implied	Terms)	Act	1973	บัญญัติว่ำ	ในกรณีีของกำรเช่ำตำมตัวอย่ำงน้ัน	(a)	ให้มีเง่ือนไขโดยปริยำย

ว่ำกองสินค้ำมีคุณีภำพตำมตัวอย่ำง	 (b)	 มีเง่ือนไขโดยปริยำยว่ำผู้เช่ำมีโอกำสตำมสมควรท่ีจะเปรียบเทียบตัวอย่ำงกับกองสินค้ำ	 และ 

(c)	 มีเง่ือนไขโดยปริยำยว่ำสินค้ำน้ันปรำศจำกควำมช�ำรุดบกพร่องและสำมำรถถูกค้ำขำยได้	 ซ่่งจะไม่ปรำกฏิโดยชัดแจ้งหำกมีกำรตรวจสอบ

ตัวอย่ำงตำมสมควร
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มำตรำ	6	วรรคสำม	บัญญัติว่ำ	ควำม
รับผิดตำมกล่ำวในวรรคสองสำมำรถ
ถูกยกเว้นหรอืจ�ำกัดโดยอำศยัข้อสัญญำ
ได้หำกเป็นกำรยกข้่นต่อบุคคลอ่ืน 
ท่ีไม่ใช่ผู้บริโภค	 หำกว่ำข้อตกลงน้ัน
ผ่ำนเง่ือนไขควำมสมเหตุสมผลแล้ว	
(requirement	of	reasonableness)
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ที์�ไม่เป็นำธรรม พ.ศั. 2540

UCTA

มำตรำ	 11	 วรรคหน่่ง	 บัญญัติว่ำ	
เ ง่ื อ น ไ ข ค ว ำ ม ส ม เ ห ตุ ส ม ผ ล 
(requirement	 of	 reasonableness) 
มีหลักกำรท่ีว่ำข้อตกลงจะถือว่ำเป็น
ธรรมและสมเหตุสมผลเม่ือคู่สัญญำ 
ได้รู้	 หรือควรจะได้รู้ถ่งพฤติกำรณ์ี 
ในขณีะท�ำสัญญำ
มำตรำ	 11	 วรรคสอง	 บัญญัติว่ำ 
ในกำรพิจำรณีำว่ำข้อตกลงในสัญญำ
น้ันผ่ำนเง่ือนไขควำมสมเหตุสมผล
หรือไม่น้ันให้พิจำรณีำจำกปจัจัยตำมท่ี
ก�ำหนดบัญชีแนบท้ำยหมำยเลข	2

บัญชีแนบท้ำยหมำยเลข	2	(“แนวกำร
ปฏิิบัติ”	 ส�ำหรับกำรทดสอบควำม 
สมเหตุสมผล)	 บัญญัติ ว่ำในกำร
พิจำรณีำควำมสมเหตุสมผลตำม
มำตรำ	 6	 วรรคสำม	 ให้พิจำรณีำถ่ง
ปัจจัยท่ีเก่ียวข้องกับกรณีีดังต่อไปน้ี

มำตรำ 	 4 	 ว ร รค ส่ี 	 บัญญั ติ ว่ ำ 
ในกำรพิจำรณีำข้อตกลงท่ีท�ำให้ได้
เปรียบคู่สัญญำอีกฝ่่ำยหน่่งตำมวรรค
สำม	 จะเป็นกำรได้เปรียบเกินสมควร
หรือไม่	 ให้น�ำมำตรำ	 10	 มำใช้บังคับ
โดยอนุโลม

มำตรำ	10	 บัญญัติว่ำ	 ในกำรวินิจฉัย
ว่ำข้อสัญญำจะมีผลบังคับเพียงใดจ่ง
เป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีี	 ให้
พิเครำะหถ่์งพฤตกิำรณีท้ั์งปวง	รวมท้ัง
(1)	ควำมสุจริต	อ�ำนำจต่อรอง	ฐำนะ

ทำงเศรษฐกิจ	 ควำมรู้ควำมเข้ำใจ	
ควำมสันทัดจัดเจน	ควำมคำดหมำย 
แนวทำงท่ีเคยปฏิิบัติ	 ทำงเลือก
อย่ำงอ่ืน	 และทำงได้เสียทุกอย่ำง
ของคู่สัญญำตำมสภำพท่ีเป็นจริง
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(a)

(b)

(c)	

(d)	

(e)

ควำมเข้มแข็งและอ�ำนำจต่อรอง
ของคู่สัญญำโดยพิจำรณีำถ่งคู่
สัญญำแต่ละฝ่่ำยโดยพิจำรณีำถ่ง
ทำงเลือกอ่ืน	ๆ	ซ่่งจะท�ำให้ลูกค้ำ
บรรลุควำมต้องกำรได้
ลูกค้ำได้รับกำรชักน�ำให้ท�ำกำร
ตกลงหรือมีโอกำสท่ีจะท�ำข้อ
ตกลงอ่ืนท่ีมีลักษณีะคล้ำยกันกับ
บุคคลอ่ืนซ่่งมีเน้ือหำต่ำงกับท่ีได้
ท�ำก่อนยอมรับข้อตกลงหรือไม่
ลูกค้ำได้รู้หรือควรจะได้รู้กำรมีอยู่
ของข้อตกลงหรือไม่
พิจำรณีำถ่งควำมสมเหตุสมผล
ของกำรปฏิิบัติตำมสัญญำในกรณีี
ท่ีมีเง่ือนไขยกเว้นหรอืจ�ำกัดควำม
รับผดิหำกวำ่มีกำรฝ่่ำฝื่นขอ้ตกลง
ข้อหน่่งข้อใด
สินค้ำถูกผลิต	 ผ่ำนกระบวนกำร	
หรือปรับเปล่ียนตำมค�ำส่ังของ
ลูกค้ำเป็นกรณีีพิเศษหรือไม่

ปกติประเพณีีของสัญญำชนิดน้ัน
เวลำและสถำนท่ีในกำรท�ำสัญญำ
หรือในกำรปฏิิบัติตำมสัญญำ
กำรรับภำระท่ีหนักกว่ำมำกของคู่
สัญญำฝ่่ำยหน่่งเม่ือเปรียบเทียบกับ
คู่สัญญำอีกฝ่่ำยหน่่ง

(2)
(3)

(4)
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	 จะเห็นได้ว่ำ	UCTA	สร้ำงควำมชัดเจนเก่ียวกับกำร	 “ห้ำม”	ตกลง

เพ่ือยกเว้นหรือจ�ำกัดควำมรับผิดอันเกิดจำกกำรไม่ช�ำระหน้ี	 อันเกิดหน้ำท่ี

โดยปริยำย	(implied	undertaking)	ตำมมำตรำ	12	ของ	Sale	of	Goods	Act	

1893	 และควำมรับผิดของผู้ให้เช่ำซ้ืออันเกิดจำกกำรไม่ช�ำระหน้ีอันเกิด

หน้ำท่ีโดยปริยำย	 (implied	 undertaking)	 ตำมมำตรำ	 8	 ของ	 Supply	 of	

Goods	 (Implied	 Terms)	 Act	 1973	 ซ่่งสำมำรถน�ำมำปรับใช้เป็นแนวทำง

กำรตีควำมและปรับใช้	 “ข้อตกลงยกเว้นหรือจ�ำกัดควำมรับผิดท่ีเกิด 

จำกกำรผิดสัญญำ”	 ตำมมำตรำ	 4	 ของพระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำ 

ท่ีไม่เป็นธรรม	พ.ศ.	2540	กล่ำวคือ	หำกสัญญำซ้ือขำยสินค้ำมีข้อก�ำหนด

ยกเว้นหน้ำท่ีของผู้ขำยในกำรโอนสินค้ำในเวลำท่ีก�ำหนด	 (ฝ่่ำฝื่นต่อหน้ำท่ี

โดยปริยำยของผู้ขำยตำมมำตรำ	 12	 ของ	 Sale	 of	 Goods	 Act	 1893) 

ศำลไทยอำจพิจำรณีำว่ำข้อสัญญำดังกล่ำวน้ัน	 มีลักษณีะเป็นข้อสัญญำ 

ไม่เป็นธรรมและไมใ่ห้มีผลบังคับ	โดยอำจไม่จ�ำเป็นท่ีจะต้องแก้ไขตัวบทของ

มำตรำ	4	วรรคสำม	(1)

	 นอกจำกน้ี	 มำตรำ	 6	 วรรคสองของ	 UCTA	 ยังแสดงให้เห็นถ่ง

แนวทำงในกำรปรับใช้กฎหมำยเพ่ือสร้ำงควำมเป็นธรรมโดยค�ำน่งกับบริบท

ในกำรท�ำธุรกรรมพำณีิชย์ของคู่สัญญำอีกด้วย	 แตกต่ำงจำกมำตรำ	 6 

วรรคหน่่ง	ซ่่งบัญญัติ	“ห้ำม”	ยกข้อตกลงเพ่ือยกเว้นหรือจ�ำกัดควำมรับผิด

โดยไม่มีข้อยกเว้น	ข้อตกลงเพ่ือยกเว้นหรือจ�ำกัดควำมรับผิดตำมมำตรำ	6	

วรรคสอง	 ค�ำรับรองโดยปริยำยเก่ียวกับคุณีสมบัติของสินค้ำน้ันอำจยกข้่น

ยันบุคคล	“ท่ีไม่ใช่ผู้บริโภคได้”	และ	“ผ่ำนเง่ือนไขควำมสมเหตุสมผลแล้ว”

	 ยกตัวอย่ำงเช่น	 สัญญำซ้ือขำยอัญมณีีระหว่ำงประเทศระยะยำว

ซ่่งผู้ผลิตและขำยชำวไทยได้ท�ำสัญญำกับผู้ซ้ือซ่่งเป็นผู้ประกอบกำรจ�ำหน่ำย

อัญมณีีท่ีต้ังอยู่ต่ำงประเทศน้ัน	 อำจมีข้อก�ำหนดเก่ียวกับคุณีภำพของ
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อัญมณีีท่ีจะต้องมีกำรส่งออก	 ซ่่งอำจเกิดในลักษณีะของสัญญำส�ำเร็จรูป 

(ซ่่งตกอยู่ในบังคับของมำตรำ	 4	 ของพระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำ 

ท่ีไม่เป็นธรรม	พ.ศ.	2540)	ในทำงธุรกิจผู้ขำยอำจไม่ต้องกำรรับรองคุณีภำพ

ของวตัถดิุบท่ีตนตอ้งจดัหำมำเพ่ือผลติ	ซ่่งฝ่่ำยผู้ซ้ือก็ยอมรบัแนวกำรปฏิิบัติ

ดังกล่ำว	

	 หำกมีกำรพัฒนำตัวบทกฎหมำยและแนวทำงในกำรปรับใช้ 

มำตรำ	 4	 วรรคสำม	 ของพระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม	

พ.ศ.	2540	โดยอำศัยมำตรำ	6	วรรคสองของ	UCTA	แล้ว	คู่สัญญำท้ังสอง

ฝ่่ำยก็สำมำรถ	(ฝ่่ำยผู้ซ้ือในกรณีีน้ีไม่ใช้ผู้บริโภคแต่กรณีีตกอยู่ในบังคับของ

พระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม	พ.ศ.	2540	เน่ืองจำกเป็น

สัญญำส�ำเร็จรูป)	 ตกลงยกเว้นหน้ำท่ีท่ีรับรองคุณีภำพตำมค�ำพรรณีนำ 

(ซ่่งเป็นกำรยกเว้นหน้ำท่ีในกำรขำยทรัพย์สินให้ตรงตำมค�ำพรรณีนำตำม

มำตรำ	503	วรรคสองของประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์)	โดยจะต้อง

เป็นกรณีีผ่ำนเง่ือนไขควำมสมเหตุสมผล	 (ในกรณีีของประเทศไทยคือ 

กำรพิจำรณีำปัจจัยตำมมำตรำ	10	ของ	UCTA)

 5.1.3 ข้้อัสัญญ�ย่กเว้นำหร้อัจำ�กัดคำว�มรับัผิดในำสัญญ� 
ที์�มีก�รโอันำท์รัพย์่สินำอ้ั�นำ

	 กำรท�ำสัญญำเพ่ือให้ได้มำซ่่งทรัพย์สินน้ันอำจไม่ได้มีลักษณีะเป็น

สัญญำซ้ือขำยหรือสัญญำเช่ำซ้ือ	 โดยท่ีสัญญำดังกล่ำวน้ันอำจมีข้อตกลง

ยกเว้นหรือจ�ำกัดควำมรับผิดของผู้ประกอบธุรกิจกำรค้ำได้	กำรท่ีมำตรำ	4	

วรรคสำม	(1)	ของพระรำชบญัญติัว่ำด้วยข้อสญัญำท่ีไม่เปน็ธรรม	พ.ศ.	2540	

บัญญัติว่ำ	“ข้อตกลงยกเว้นหรือจ�ำกัดควำมรับผิดท่ีเกิดจำกกำรผิดสัญญำ”	

น้ันอำจมีลักษณีะเป็นข้อสัญญำท่ีท�ำให้คู่สัญญำฝ่่ำยท่ีถูกจ�ำกัดหรือหลุดพ้น
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จำกควำมรับผิดตำมสัญญำเป็นข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรมได้	จ่งอำจก่อให้เกิด

ปัญหำว่ำจะมีกำรปรับใช้พระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม	

พ.ศ.	2540	

มำตรำ	7	วรรคสอง	บัญญัติห้ำมมิให้
มีกำรยกเอำข้อตกลงมำยกเว้นหรือ
จ�ำกัดควำมรับผิดท่ีเ ก่ียวกับกำรท่ี
สินค้ำมีลักษณีะตำมค�ำพรรณีนำหรือ
ตัวอย่ำง	 หรือคุณีภำพหรือควำม
เหมำะสมในกำรใช้งำนมำใช้ยันกับ 
ผู้บริโภค
มำตรำ	 7	 วรรคสำม	 บัญญัติว่ำ 
ข้อตกลงมำยกเว้นหรือจ�ำกัดควำม 
รับผิดท่ีเก่ียวกับกำรท่ีสินค้ำมีลักษณีะ
ตำมค�ำพรรณีนำหรือตัวอย่ำง	 หรือ
คุณีภำพหรือควำมเหมำะสมในกำรใช้
งำนมำใช้ยันกับบุคคลท่ีไม่ได้เป็น 
ผู้บริโภคได้ตรำบเท่ำท่ีผ่ำนเง่ือนไข
ควำมสมเหตุสมผลแล้ว	 (requirement	
of	reasonableness)
มำตรำ	7	วรรคส่ี	บัญญัติว่ำ	ควำมรับผิด
เก่ียวกับ	(a)	สิทธิในกำรโอนกรรมสิทธ์ิ
หรือกำรครอบครองของสินค้ำ	 หรือ 
(b)	 กำรครอบครองของผู้ รับโอน 
โดยปรำศจำกกำรรบกวนน้ันจะไม่
สำมำรถยกข้่นเพ่ือยกเว้นหรือจ�ำกัด
ควำมรับผิดได้แว้นแต่จะผ่ำนเง่ือนไข
ควำมสมเหตุสมผลแล้ว	 (requirement	
of	reasonableness)

ต�ร�งที์� 5.3: เปรีย่บัเที์ย่บัข้้อัสัญญ�ย่กเว้นำหร้อัจำ�กัดคำว�มรับัผิดในำสัญญ�
ที์�มีก�รโอันำท์รัพย์่สินำอ้ั�นำ

พระร�ชบััญญัติว่�ด้วย่ข้้อัสัญญ�
ที์�ไม่เป็นำธรรม พ.ศั. 2540

UCTA

มำตรำ	 4	 วรรคสำม	 บัญญัติว่ำ 
ข้อตกลง ท่ี มี ลักษณีะหรือมีผลให้ 
คู่ สัญญำอีก ฝ่่ำยห น่่งปฏิิ บั ติห รือ 
รับภำระเกินกว่ำท่ี วิญญููชนจะพ่ง 
คำดหมำยได้ตำมปกติ	เป็นข้อตกลงท่ี
อำจถือได้ว่ำท�ำให้ได้เปรียบคู่สัญญำ
อีกฝ่่ำยหน่่ง	 เช่น	 (1)	 ข้อตกลงยกเว้น
หรือจ�ำกัดควำมรับผิดท่ีเกิดจำกกำรผิด
สัญญำ
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มำตรำ	11	วรรคสอง	บญัญติัว่ำ	ในกำร
พิจำรณีำว่ำข้อตกลงในสัญญำน้ันผ่ำน
เง่ือนไขควำมสมเหตุสมผลหรือไม่น้ัน
ให้พิจำรณีำจำกปัจจัยตำมท่ีก�ำหนด
บัญชีแนบท้ำยหมำยเลข	2

บัญชีแนบท้ำยหมำยเลข	2	(“แนวกำร
ปฏิิบัติ”	 ส�ำหรับกำรทดสอบควำม 
สมเหตสุมผล)	บญัญติัว่ำในกำรพจิำรณีำ
ควำมสมเหตสุมผลตำมมำตรำ	7	วรรค
สำมและวรรคส่ี	ให้พิจำรณีำถ่งปัจจัยท่ี
เก่ียวข้องกับกรณีีดังต่อไปน้ี

ต�ร�งที์� 5.3: เปรีย่บัเที์ย่บัข้้อัสัญญ�ย่กเว้นำหร้อัจำ�กัดคำว�มรับัผิดในำสัญญ�
ที์�มีก�รโอันำท์รัพย์่สินำอ้ั�นำ (ต่อั)

พระร�ชบััญญัติว่�ด้วย่ข้้อัสัญญ�
ที์�ไม่เป็นำธรรม พ.ศั. 2540

UCTA

มำตรำ	 4	 วรรคส่ี	 บัญญัติว่ำ	 ในกำร
พิจำรณีำข้อตกลงท่ีท�ำให้ได้เปรียบ 
คู่สัญญำอีกฝ่่ำยหน่่งตำมวรรคสำม 
จะเป็นกำรได้เปรียบเกินสมควรหรือไม่	
ให้น�ำมำตรำ	 10	 มำใช้บังคับโดย
อนุโลม
มำตรำ	10	 บัญญัติว่ำ	 ในกำรวินิจฉัย
ว่ำข้อสัญญำจะมีผลบังคับเพียงใด 
จ่งเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีี	 
ให้พิเครำะห์ถ่งพฤตกิำรณ์ีท้ังปวง	รวมท้ัง

ควำมเข้มแข็งและอ�ำนำจต่อรอง
ของคู่สัญญำโดยพิจำรณีำถ่งคู่
สัญญำแต่ละฝ่่ำยโดยพิจำรณีำถ่ง
ทำงเลือกอ่ืน	ๆ	ซ่่งจะท�ำให้ลูกค้ำ
บรรลุควำมต้องกำรได้
ลูกค้ำได้รับกำรชักน�ำให้ท�ำกำร
ตกลงหรือมีโอกำสท่ีจะท�ำข้อ
ตกลงอ่ืนท่ีมีลักษณีะคล้ำยกันกับ
บุคคลอ่ืนซ่่งมีเน้ือหำต่ำงกับท่ีได้
ท�ำก่อนยอมรับข้อตกลงหรือไม่
ลูกค้ำได้รู้หรือควรจะได้รู้กำรมีอยู่
ของข้อตกลงหรือไม่
พิจำรณีำถ่งควำมสมเหตุสมผล
ของกำรปฏิิบัติตำมสัญญำในกรณีี
ท่ี มี เ ง่ือนไขยกเว้นหรือจ�ำ กัด 
ควำมรับผิดหำกว่ำมีกำรฝ่่ำฝื่น 
ข้อตกลงข้อหน่่งข้อใด

(a)

(b)

(c)	

(d)	

(1)

(2)
(3)

(4)

ควำมสุจริต	อ�ำนำจต่อรอง	ฐำนะ
ทำงเศรษฐกิจ	ควำมรู้ควำมเข้ำใจ 
ควำมสันทัดจัดเจน	 ควำมคำด
หมำย	แนวทำงท่ีเคยปฏิิบัติ	ทำง
เลือกอย่ำงอ่ืน	และทำงได้เสียทุก
อย่ำงของคู่สัญญำตำมสภำพท่ี
เป็นจริง
ปกติประเพณีีของสัญญำชนิดน้ัน
เวลำและสถำนท่ีในกำรท�ำสัญญำ
หรือในกำรปฏิิบัติตำมสัญญำ
กำรรับภำระท่ีหนักกว่ำมำกของ 
คู่ สัญญำฝ่่ำยหน่่งเ ม่ือเปรียบ
เทียบกับคู่สัญญำอีกฝ่่ำยหน่่ง
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	 ในปัจจุบัน	 พระรำชก�ำหนดกำรประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล 

พ.ศ.	2561	บัญญัติให้มีกำรท�ำธุรกิจ	ศูนย์ซ้ือขำยสินทรัพย์ดิจิทัล	นำยหน้ำ

ซ้ือขำยสินทรัพย์ดิจิทัล	 และผู้ค้ำสินทรัพย์ดิจิทัล180	 สินทรัพย์ดิจิทัลน้ัน

หมำยควำมรวมถ่งโทเคนดิจิทัล181	ซ่่งในระบบกฎหมำยไทยน้ัน	โทเคนดิจิทัล 

มีสถำนะเป็นทรัพย์สินเน่ืองจำกเป็นวัตถุไม่มีรูปร่ำงท่ีมีรำคำและอำจถือ 

เอำได้182	ในทำงปฏิิบัติ	กำรจะถือเอำคริปโทเคอร์เรนซีน้ัน	สัญญำโอนขำย

โทเคนดิจิทัลอำจมีข้อจ�ำกัดควำมรับผิดของผู้โอนในท�ำนองว่ำผู้โอน 

จะไม่ต้องรับผิดหำกมูลค่ำของโทเคนดิจิทัลผันผวนและต�่ำลง	 หรืออำจจะ

ไม่สำมำรถโอนเปล่ียนมือไดใ้นอนำคต	โดยอำจมข้ีอควำมในสญัญำก�ำหนด

ว่ำผู้รับโอนน้ัน	 ได้ทรำบลักษณีะทำงเทคนิคของโทเคนดิจิทัลเป็นอย่ำงดี 

และเป็นผู้ท่ีมีควำมรู้เก่ียวกับกำรลงทุนในสินทรัพย์ดิจิทัลเป็นอย่ำงดีแล้ว

	 กำรท่ีมำตรำ	 4	 วรรคสำมของข้อตกลงยกเว้นหรือจ�ำกัด 

ควำมรับผิดท่ีเกิดจำกกำรผิดสัญญำพระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำ 

ท่ีไม่เป็นธรรม	 พ.ศ.	 2540	 บัญญัติเพียงว่ำข้อตกลงยกเว้นหรือจ�ำกัด 

ควำมรับผิดท่ีเกิดจำกกำรผิดสัญญำอำจก่อให้เกิดปัญหำข้่นว่ำจะมีกำรปรับ

พระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม	 พ.ศ.	 2540	 เพ่ือสร้ำง 

ควำมเป็นธรรมในระหว่ำงคู่สัญญำตำมสัญญำโอนโทเคนดิจิทัลดังกล่ำว

อย่ำงไร	 กรณีีน้ีผู้ใช้กฎหมำยอำจน�ำเอำหลักกำรท่ีปรำกฏิตำมมำตรำ	 7 

180		พระรำชก�ำหนดกำรประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล	พ.ศ.	2561,	มำตรำ	3.
181		“โทเคนดจิิทัล”	หมำยควำมวำ่	หน่วยข้อมูลอิเล็กทรอนกิส์ซ่่งถูกสร้ำงข้่นบนระบบหรอืเครอืข่ำยอิเล็กทรอนกิส์

โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือ	(1)	ก�ำหนดสิทธิของบุคคลในกำรเข้ำร่วมลงทุนในโครงกำรหรือกิจกำรใดๆ	(2)	ก�ำหนดสิทธิ

ในกำรไดม้ำซ่ง่สินคำ้หรอืบรกิำรหรอืสทิธอ่ืินใดท่ีเฉพำะเจำะจง	ท้ังน้ี	ตำมท่ีก�ำหนดในขอ้ตกลงระหวำ่งผู้ออกและ

ผู้ถือ	และให้หมำยควำมรวมถ่งหน่วยแสดงสิทธิอ่ืนตำมท่ีคณีะกรรมกำร	ก.ล.ต.	ประกำศก�ำหนด
182	ประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์,	มำตรำ	138.
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ของ	UCTA	มำปรบัใช้เพ่ือสร้ำงควำมเปน็ธรรมได	้โดยในกรณีีท่ีผู้รับโอนเปน็

ผู้บริโภคอำจถือได้ว่ำข้อตกลงท่ีก�ำหนดเพ่ือยกเว้นหรือจ�ำกัดควำมรับผิด 

อันเกิดจำกกำรท่ีโทเคนดิจิทัลน้ัน	 มีลักษณีะไม่ตรงตำมค�ำพรรณีนำหรือ

ตัวอย่ำง	หรือขำดคุณีภำพหรือขำดควำมเหมำะสมในกำรใช้งำน

	 อย่ำงไรก็ตำม	หำกเป็นสัญญำโอนโทเคนดิจิทัลระหว่ำงผู้ประกอบกำร

ซ่่งตกอยู่ในบังคับของพระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม 

พ.ศ.	2540	เน่ืองจำกเป็นสัญญำส�ำเร็จรูป	กำรพัฒนำตัวบทและกำรปรับใช้

มำตรำ	 4	 วรรคสำม	 ของพระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม 

พ.ศ.	2540	โดยอำศัยมำตรำ	7	วรรคสำมของ	UCTA	ย่อมมีส่วนช่วยสร้ำง

ควำมสมดุลระหว่ำงเสรีภำพในกำรท�ำสัญญำและกำรท่ีรัฐจะใช้อ�ำนำจ 

เพ่ือแทรกแซงเสรีภำพในกำรท�ำสัญญำ	ในด้ำนหน่่งระบบกฎหมำยไทยเปิด

โอกำสให้มีกำรท�ำธุรกิจเก่ียวกับสินทรัพย์ดิจิทัล	 แต่ในขณีะเดียวกัน 

พระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม	พ.ศ.	2540	ก็มีหน้ำท่ีสร้ำง

ควำมเป็นธรรมระหว่ำงคู่สัญญำเอกชน	

	 ในกรณีีท่ีผู้รับโอนเป็นผู้ประกอบธุรกิจ	 หำกรัฐแทรกแซงเสรีภำพ 

ในกำรท�ำสัญญำมำกเกินไป	เช่น	ห้ำมท�ำข้อตกลงยกเว้นควำมรับผิด	ท้ังท่ี 

ผู้รับโอนก็มีควำมรู้ควำมเข้ำใจในธุรกรรมพำณิีชย์ท่ีตนท�ำลงอย่ำงแท้จริง

ย่อมเป็นอุปสรรคต่อกำรพัฒนำธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล	ด้วยเหตุน้ี	ในกรณีีท่ี

ผู้รับโอนเป็นผู้ประกอบธุรกิจกำรค้ำแล้ว	ผู้ใช้กฎหมำย	เช่น	องค์กรตุลำกำร

อำจพิจำรณีำเง่ือนไขควำมสมเหตุสมผล	(requirement	of	reasonableness)	

เช่น	 ผู้รับโอนมีอ�ำนำจต่อรองอย่ำงเต็มท่ีแล้ว	 ก็อำจให้วินิจฉัยข้อตกลง

ยกเว้นควำมรับผิดในกรณีีน้ีมีผลบังคับได้
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5.2 ก�รจัดท์ำ�แล้ะพัฒนำ�แนำวปฏิิบััติ
สำ�หรับัค่่ำสัญญ�

	 ข้อเสนอในส่วนท่ีสองน้ีมุ่งท่ีจะสร้ำงควำมชัดเจนให้กับคู่สัญญำ 

ท่ีประสงค์จะปฏิิบัติตำมกฎหมำยโดยหลกีเล่ียงกำรท�ำข้อสญัญำท่ีไม่เป็นธรรม	

หรือกล่ำวอีกนัยหน่่งคือหำกผู้ประกอบธุรกิจหรือฝ่่ำยท่ีเป็นผู้ก�ำหนดสัญญำ

ส�ำเร็จรูปประสงค์ท่ีจะก�ำหนดข้อสัญญำท่ีไม่มีลักษณีะเป็นข้อสัญญำ 

ท่ีไม่เป็นธรรมตำมกฎหมำยแล้วจะต้องปฏิิบตัอิย่ำงไร	ด้วยเหตุน้ี	งำนวิจยัน้ี

จ่งขอเสนอแนวทำงในกำรท�ำ	 (5.2.1)	 แนวปฏิิบัติในกำรพิจำรณีำ 

ควำมโปร่งใส	(5.2.2)	แนวปฏิิบัติในกำรพจิำรณีำกำรได้เปรยีบมำกเกนิสมควร	

(5.2.3)	 แนวปฏิิบัติในกำรพิจำรณีำควำมสุจริต	 และ	 (5.2.4)	 แนวปฏิิบัติ 

ในกำรพิจำรณีำควำมสุจริต

 5.2.1 แนำวปฏิิบััติในำก�รพิจ�รณี�คำว�มโปร่งใส

	 ในปัจจุบันกำรท�ำธุรกรรมผ่ำนระบบอิเล็กทรอนิกส์หรือผ่ำนระบบ

ออนไลน์น้ัน	 ได้รับควำมนิยมมำกข้่นอย่ำงต่อเน่ือง	 ในขณีะท่ีระบบ 

กฎหมำยไทยก็ถูกพัฒนำในรองรบักำรบงัคับใช้ได้ของธรุกรรมท่ีเกิดข้่นในรูป

ของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์183	 ยกตัวอย่ำงเช่น	 กำรซ้ือขำยของผ่ำนระบบ

ออนไลน์	ในกำรซ้ือขำยของผ่ำนระบบออนไลน์น้ัน	ผู้ให้บริกำรมักจะก�ำหนด

183		พระรำชบัญญัติว่ำด้วยธุรกรรมทำงอิเล็กทรอนิกส์	พ.ศ.	2544,	มำตรำ	7.
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ข้อตกลงกำรใช้บริกำร	 ซ่่งผู้ใช้บริกำร	 (ผู้บริโภค)	 จะต้องยอมรับเง่ือนไข 

ดังกล่ำว	จ่งจะสำมำรถท�ำธุรกรรมผ่ำนระบบออนไลน์น้ันได้	เช่น	“เว็บไซต์ 

www.lazada.co.th	และ/หรือ	LAZADA	mobile	 app.”	 ซ่่งก�ำหนดเง่ือนไข

และข้อก�ำหนดเอำไว้เช่น

 “ด้้วย์การเข้าถุ่งแพลตั้ฟัอร์มและ/ห้ร้อใช้ับริการ ท่านตั้กลง

ท่่จ้ะผู้้กพันโด้ย์เง่้อนไขในการใช้ับริการน่� ห้ากท่านไม่ตั้กลงด้้วย์กับ

เง่้อนไขในการใช้ับริการน่� ห้้ามเข้าใช้ัและ/ห้ร้อใช้ัแพลตั้ฟัอร์มน่�ห้ร้อ

บริการ”

 6.1 การไมรั่บรองห้ร้อรับประกนั: บรกิาร แพลตั้ฟัอรม์ และ

เอกสิารข้อม้ล ให้้บริการในห้ลักเกณฑ์์ “ตั้ามท่่เป็น” และ “ตั้ามท่่ม่” 

ข้อม้ลและ/ห้ร้อข้อสินเทศีทั�งห้ลาย์ท่่อย่้์ในแพลตั้ฟัอร์ม บริการ ห้ร้อ

เอกสิารข้อม้ล ถุ้กให้้ไว้เพ่้อใช้ัเป็นข้อม้ลเท่านั�น ไม่ม่การรับรองห้ร้อ

รับประกันอย่์างใด้ๆ ไม่ว่าโด้ย์ปริย์าย์ ชััด้แจ้้งห้ร้อโด้ย์บทบัญญัติั้ใด้ๆ 

รวมทั�งการรับประกันการไม่ละเมิด้สิิทธิิ์ของบุค์ค์ลภาย์นอก 

กรรมสิิทธิ์ิ� ค์วามสิามารถุในการนำาไปค์า้ขาย์ได้้ คุ์ณภาพท่เ่ป็นท่พ่อใจ้ 

ห้ร้อค์วามเห้มาะสิมต่ั้อวัตั้ถุุประสิงค์์อย่์างห้น่่งอย่์างใด้ ให้้ไว้ในส่ิวน

ท่่เก่่ย์วข้องกับแพลตั้ฟัอร์ม บริการ ห้ร้อเอกสิารข้อม้ล โด้ย์ไม่เป็น 

การกระทบกระเท้อนต่ั้อผู้ลบังคั์บของท่่กล่าวมาก่อนห้น้า เราไม่รับ

ประกัน:

 (ก) ค์วามถุ้กต้ั้อง เห้มาะแก่เวลา ค์วามพอเพ่ย์ง ม้ลค่์าใน

ทางพาณิชัย์์ ห้ร้อค์วามค์รบถุ้วนของข้อม้ล และ/ห้ร้อข้อสินเทศีทั�ง

ห้ลาย์ท่่อย่้์ในแพลตั้ฟัอร์ม บริการ ห้ร้อเอกสิารข้อม้ล
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 (ข) ว่าแพลตั้ฟัอร์ม บริการ ห้ร้อเอกสิารข้อม้ลใด้ ๆ  จ้ะม่ให้้

โด้ย์ไม่เกิด้การติั้ด้ขัด้ ม่ค์วามม่ันค์ง ห้ร้อปราศีจ้ากค์วามผิู้ด้พลาด้

ห้ร้อตั้กห้ล่น ห้ร้อข้อชัำารุด้บกพร่องใด้ ๆ ท่่ระบุได้้จ้ะได้้รับการแก้ไข

 (ค์) ว่าแพลตั้ฟัอร์ม บริการ ห้ร้อเอกสิารข้อม้ล ปราศีจ้าก

ไวรัสิค์อมพิวเตั้อร์ห้ร้อ รหั้สิท่่ทำาข่�นด้้วย์เจ้ตั้นาร้าย์ รหั้สิท่่ทำาให้้เกิด้

การทำาลาย์ ห้ร้อรหั้สิท่่ทำาให้้เกิด้การขัด้ข้อง โปรแกรมตัั้วแทน ห้ร้อ

กลุ่มค์ำาส่ัิง ห้ร้อมาโค์รอ่้นใด้ท่่เป็นอันตั้ราย์ ก่อค์วามเส่ิย์ห้าย์ ห้ร้อ

ทำาให้้เกิด้การขัด้ข้อง และ

 (ง) ค์วามปลอด้ภัย์ในข้อม้ลใด้ๆ ท่่ส่ิงโด้ย์ท่านห้ร้อไปยั์งท่าน

ผู่้านทางแพลตั้ฟัอร์ม ห้ร้อบริการ และท่านย์อมรับค์วามเสิ่่ย์งว่า 

ข้อม้ลใด้ๆ ท่่ส่ิงห้ร้อได้้รับผู่้านทางบริการห้ร้อแพลตั้ฟัอร์มอาจ้จ้ะ 

ถุ้กเข้าถุ่งโด้ย์บุค์ค์ลภาย์นอกท่่ไม่ได้้รับอนุญาตั้ได้้ และ/ห้ร้อ 

เปิด้เผู้ย์โด้ย์ฝ่่าย์เราห้ร้อเจ้้าห้น้าท่่ ล้กจ้้าง ห้ร้อตัั้วแทนของเราให้้แก่

บุค์ค์ลภาย์นอกท่่อ้างว่าเป็นท่านห้ร้ออ้างว่ากระทำาการโด้ย์ได้้รับ

มอบอำานาจ้จ้ากท่าน การส่ิงข้อม้ลทางอินเทอร์เน็ตั้และไปรษณ่ย์์

อิ เ ล็กทรอนิกส์ิอาจ้จ้ะถุ้กขัด้ขวาง ขาด้การติั้ด้ต่ั้อ ล่า ช้ัา 

จ้ากค์วามแออัด้ในการส่ิงข้อม้ลทางอินเทอร์เน็ตั้ห้ร้อม่การส่ิงข้อม้ล

ไม่ถุ้กต้ั้องเน่้องจ้ากลักษณะของอินเทอร์เน็ตั้ท่่อาจ้ถุ้กเปิด้เผู้ย์ต่ั้อ

สิาธิ์ารณะได้้”184

184		Lazada,	เง่ือนไขในกำรใช้บรกิำร	[ออนไลน]์,	มนีำคม	2563	แหลง่ท่ีมำ	https://www.lazada.co.th/terms-con-

ditions/?spm=a2o4m.	14099073.	footer_top.10.9c9d389d84s489
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	 ข้อก�ำหนดข้ำงต้นมีวัตถุประสงค์เพ่ือยกเว้นหรือจ�ำกัดควำมรับผิด

ของผู้ให้บริกำรซ่่งจะอยู่ในบังคับของพระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำ 

ท่ีไม่เป็นธรรม	 พ.ศ.	 2540	 เน่ืองจำกเป็นสัญญำส�ำเร็จรูป	 กล่ำวคือ	 เป็น

สัญญำท่ีฝ่่ำยผู้ให้บริกำรท�ำเป็นลำยลักษณ์ีอักษรโดยมีกำรก�ำหนดข้อสัญญำ

ท่ีเป็นสำระส�ำคัญไว้ล่วงหน้ำ	ไม่ว่ำจะท�ำในรูปแบบใด	ซ่่งคู่สัญญำฝ่่ำยหน่่ง 

ฝ่่ำยใดน�ำมำใช้ในกำรประกอบกิจกำรของตน185	 ซ่่งกล่ำวได้ว่ำกำรก�ำหนด

สัญญำส�ำเร็จรูปดังกล่ำว	เป็นรูปแบบกำรประกอบกจิของผู้ให้บริกำรซ้ือขำย

สินค้ำออนไลน์	 เน่ืองจำกเว็บไซต์ย่อมเป็นส่ิงท่ีบุคคลท่ัวไปสำมำรถเข้ำถ่ง

และใช้งำนได้	 กรณีีย่อมเป็นไปได้ยำกย่ิงท่ีผู้ให้บริกำรเว็บไซต์จะท�ำสัญญำ

กับผู้ใช้บริกำรเป็นรำยคน

	 เม่ือกำรใช้สัญญำส�ำเร็จรูปน้ันกลำยเป็นแนวกำรปฏิิบัติในกำร 

ท�ำธุรกิจของผู้ให้บริกำรซ้ือขำยสินค้ำออนไลน์แล้ว	 ประเด็นท่ีจะต้อง

พิจำรณีำตอ่ไปคอื	ข้อตกลงท่ีก�ำหนดน้ันจะกลำยเปน็ข้อสัญญำไมเ่ป็นธรรม

ซ่่งถูกศำลสำมำรถแทรกแซงเพ่ือจ�ำกัดผลของสัญญำได้ในทุกข้อตกลงและ

ทุกกรณีีหรือไม่ต่อประเด็นข้ำงต้น	มำตรำ	 10	ของพระรำชบัญญัติว่ำด้วย 

ข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม	พ.ศ.	2540	ได้บัญญัติแนวทำงกำรพิจำรณีำกว้ำง ๆ	

เอำไว้ให้พิจำรณีำถ่งควำมสุจริต	 อ�ำนำจต่อรอง	 ฐำนะทำงเศรษฐกิจ 

ควำมรู้	 ควำมเข้ำใจ	 ควำมสันทัดจัดเจน	 ควำมคำดหมำย	 แนวทำงท่ีเคย

ปฏิิบัติ	ทำงเลือกอย่ำงอ่ืน	และทำงได้เสียทุกอย่ำงของคู่สัญญำตำมสภำพ

ท่ีเป็นจริง	 ซ่่งมีแนวทำงท่ีสอดคล้องกับมำตรำ	 3	 วรรคหน่่งของ	 UCTD 

ซ่่งก็ได้บัญญัติถ่งกำรต่อรองและควำมสุจริตของคู่สัญญำและควำมสมดุล

ระหว่ำงสิทธิและหน้ำท่ีของคู่สัญญำเอำไว้เช่นกัน

185		พระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำไม่เป็นธรรม	พ.ศ.	2540,	มำตรำ	3.

แนวทางการดำำาเนินการเพื่่�อลดำความไม่เสมอภาคในการทำาสัญญาระหว่างค่่สัญญาท่�เป็็นเอกชนดำ้วยกัน 155



	 คดี	 Verein	 für	 Konsumenteninformation	 v	 Amazon	 ได้แสดง 

ให้เห็นว่ำสัญญำท่ีท�ำข้่นล่วงหน้ำโดยผู้ให้บริกำรขำยสินค้ำออนไลน์ 

เป็นสัญญำท่ีไม่ได้ถูกเจรจำต่อรองโดยคู่สัญญำเป็นรำยกรณีีน้ันตกอยู่ใน

บังคับกำรพิจำรณีำว่ำมีลักษณีะเป็นข้อสัญญำไม่เป็นธรรมหรือไม่	 ซ่่งกรณีี

สำมำรถเทียบเคียงได้กับกำรเป็นสัญญำส�ำเร็จรูปท่ีตกอยู่ในบังคับของ 

พระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม	พ.ศ.	2540	ปัญหำประกำร

ถัดไป	คือ	จะพิจำรณีำควำมไม่เป็นธรรมของข้อสัญญำดังกล่ำวโดยวิธีกำรใด	

ศำลยุติธรรมของสหภำพยุโรปได้แสดงแนวทำงเอำไว้อย่ำงน่ำสนใจ	 คือ 

“กำรให้ข้อมูลกับผู้บริโภค”	 โดยในกรณีีของคดี	 Verein	 für	 Konsumenten 

information	v	Amazon	ได้แก่กำรท่ี	Amazon	ควรจะแจ้งถ่งสิทธิท่ีผู้บริโภค

พ่งมี	 ได้แก่	กำรให้สัญญำตกอยู่ในบังคับของกฎหมำยออสเตรียและไม่ถูก

ท�ำให้เข้ำใจว่ำกฎหมำยของลักเซมเบิร์กเท่ำน้ันท่ีสำมำรถใช้กับกรณีีได้

ข้อตกลงในสัญญำซ่่งไม่ได้ถูกเจรจำ 
ต่อรองเป็นรำยกรณีีจะถือว่ำไม่เป็น
ธรรมหำกว่ำก่อให้เกิดควำมไม่สมดุล
ระหว่ำงสิทธิและหน้ำท่ีของคู่สัญญำ
อันเป็นโทษกับผู้บริโภค	ในทำงท่ีฝ่่ำฝื่น
ต่อควำมสุจริต

ต�ร�งที์� 5.4: แนำวท์�งก�รพิจ�รณี�ลั้กษณีะข้อังข้้อัสัญญ�ที์�มีลั้กษณีะไม่เป็นำธรรม

พระร�ชบััญญัติว่�ด้วย่ข้้อัสัญญ�
ที์�ไม่เป็นำธรรม พ.ศั. 2540

UCTA

มำตรำ	10	 บัญญัติว่ำ	 ในกำรวินิจฉัย
ว่ำข้อสัญญำจะมีผลบังคับเพียงใดจ่ง
เป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีี	 ให้
พิเครำะหถ่์งพฤตกิำรณีท้ั์งปวง	รวมท้ัง	
(1)	ควำมสุจริต	อ�ำนำจต่อรอง	ฐำนะ
ทำงเศรษฐกิจ	 ควำมรู้ควำมเข้ำใจ	
ควำมสันทัดจัดเจน	 ควำมคำดหมำย	
แนวทำงท่ีเคยปฏิิบัติ	 ทำงเลือกอย่ำง
อ่ืน	 และทำงได้เสียทุกอย่ำงของ 
คู่สัญญำตำมสภำพท่ีเป็นจริง
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	 ส�ำหรับประเด็นเก่ียวกับกำรให้ข้อมูลหรือ	 “ควำมโปร่งใส” 

ของข้อตกลง	ตัวอย่ำงเช่น	ในคดี	Air	Berlin	ศำลยุติธรรมของสหภำพยุโรป 

ได้แสดงให้เห็นว่ำกำรท�ำธุรกรรมออนไลน์ผ่ำนทำงเว็บไซต์	 ซ่่งเป็นกรณีี 

ท่ี ผู้บริโภคท�ำธุรกรรมบนฐำนของข้อตกลงท่ีก�ำหนดเอำไว้ล่วงหน้ำ 

โดยผู้ให้บริกำร	(ในกรณีีน้ีคือบริษัทสำยกำรบนิ)	น้ัน	เป็นเร่ืองท่ีสำมำรถท�ำให้

เกิดควำมเป็นธรรมได้ผ่ำนกำร	 “ให้ข้อมูล”	 ท่ีชัดเจน	 โดยศำลได้วินิจฉัยว่ำ	

บริษัทสำยกำรบินจะต้องแสดงรำยกำรเก่ียวกับรำยกำรต่ำง ๆ	 เก่ียวกับ 

กำรช�ำระรำคำให้ชัดเจน	 เช่น	 รำยกำรเก่ียวกับภำษี	 รำยกำรเก่ียวกับ 

ค่ำบริกำรสนำมบนิและรำยกำรอ่ืน	ๆ 	นอกจำกน้ี	ตำมมำตรฐำนของสหภำพ

ยุโรปแล้ว	กำรมีลำยมือช่ือของผู้บริโภคในหน้ำสุดท้ำยของสัญญำ	ไม่ได้แปลว่ำ

สัญญำมีกำรเจรจำเป็นรำยกรณีีเสมอไป186

	 ด้วยเหตุน้ี	 จ่งมีประเด็นให้ต้องพิจำรณีำต่อไปว่ำ	 กำรท�ำสัญญำ

ส�ำเร็จรูปท่ีไม่ก่อให้เกิดควำมไม่เป็นธรรมควรจะมีลักษณีะอย่ำงไร	ตำมมำตรำ	4	

ของพระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม	 พ.ศ.	 2540	 “สัญญำ

ส�ำเร็จรูป”	 ท่ีท�ำให้ผู้ก�ำหนดสัญญำส�ำเร็จรูปได้เปรียบคู่สัญญำอีกฝ่่ำยหน่่ง

เกินสมควร	 เป็นข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม	 และให้มีผลบังคับได้เพียงเท่ำท่ี 

เป็นธรรมและพอสมควรแกก่รณีี	กฎหมำยไมไ่ดห้้ำมกำรท�ำสญัญำส�ำเร็จรปู	

หำกผู้ท่ีก�ำหนดสญัญำส�ำเร็จรปูหรือผู้ตรวจสอบเน้ือหำของสญัญำส�ำเร็จรปู

ควรจะมีแนวทำงหรือหลักเกณีฑ์์ในกำรพิจำรณีำ	 “ควำมเป็นธรรม” 

ของข้อสัญญำ	โดยมำตรำ	10	ได้บัญญัติให้พิจำรณีำถ่ง	“ควำมรู้ควำมเข้ำใจ	

ควำมสันทัดจัดเจน”	ของคู่สัญญำตำมสภำพท่ีเป็นจริง187	

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	มำตรำ	4	วรรคท้ำยของพระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำไม่เป็นธรรม	พ.ศ.	2540	บัญญัติว่ำ	ในกำรพิจำรณีำ

ข้อตกลงท่ีท�ำให้ได้เปรียบคู่สัญญำอีกฝ่่ำยหน่่งตำมวรรคสำม	จะเป็นกำรได้เปรียบเกินสมควรหรือไม่		ให้น�ำมำตรำ	

10	มำใช้โดยอนุโลม.
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	 ดังน้ัน	 ปัจจัยประกำรหน่่งท่ีจะท�ำให้ข้อสัญญำในสัญญำส�ำเร็จรูป

ไม่มีลักษณีะท�ำให้ผู้ก�ำหนดสัญญำได้เปรียบคู่สัญญำอีกฝ่่ำยหน่่งเกินสมควร

ย่อมจะต้องท�ำให้ฝ่่ำยผู้ท่ีไม่ได้ก�ำหนดสัญญำเกิดควำมรู้ควำมเข้ำใจ 

ของคู่สัญญำตำมสภำพท่ีเป็นจริง	 (ซ่่งสำมำรถเทียบเคียงได้กับกรณีีศ่กษำ

คดี	Verein	für	Konsumenteninformation	v	Amazon)	กำรจะท�ำให้คู่สัญญำ

ฝ่่ำยท่ีไม่ได้เป็นผู้ก�ำหนดสัญญำเกิดควำมรู้ควำมเข้ำใจอำจสำมำรถด�ำเนิน

กำรได้โดยกำรสร้ำง	 “ควำมโปร่งใส”	 (transparency)	 ในกำรท�ำสัญญำ 

(โดยเฉพำะย่ำงย่ิงในกรณีีของสัญญำออนไลน์)	 ตำมแนวทำงท่ีแสดงใน

ตำรำงท่ี	5.5	ดังต่อไปน้ี
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ต�ร�งที์� 5.5: คำว�มโปร่งใสข้อังสัญญ�

ก�รเข้้�ท์ำ�
สัญญ�

• ผู้บริโภคไดมี้โอกำสสร้ำงควำมคุ้นเคยกบัสัญญำก่อนท่ีจะ
ท�ำสัญญำหรือไม่188

• ผู้บริโภคสำมำรถเข้ำถ่งหรือถูกจัดกำรให้สำมำรถเข้ำถ่ง	
(access)	 สัญญำ	 (และเอกสำรแนบท้ำยท้ังหมด)	 และ
สำมำรถอ่ำนสัญญำได้หรือไม่189

• ผู้บริโภคได้รับข้อมูลซ่่งช่วยให้สำมำรถประเมินค่ำใช้จ่ำย
ท่ีจะเกิดข้่นได้190

ลั้กษณีะข้อัง
ข้้อัตกล้งที์�มี
คำว�มโปร่งใส

ผล้ข้อังข้้อั
ตกล้งที์� ไม่
โปร่งใส

• กำรก�ำหนดข้อตกลงหรือกำรแจ้งใด	ๆ	ควรจะใช้ภำษำท่ี
เข้ำใจได้ง่ำย	ใช้ภำษำท่ีเข้ำใจได้	และมีควำมชัดเจน191

• สิทธแิละหนำ้ท่ีของคู่สญัญำจะตอ้งถกูแสดงอยำ่งชดัเจน	
ในรูปแบบท่ีสำมำรถถูกท�ำควำมเข้ำใจได้	และท่ีส�ำคัญคือ
จะต้องท�ำให้ผู้บริโภคอยู่จุดท่ีสำมำรถเข้ำใจสำระส�ำคัญ
ในทำงปฏิิบัติ	(practical	significance)	ได้192

• หำกข้อตกลงขำดควำมโปร่งใส	 ข้อตกลงจะกลำยเป็น 
ข้อสัญญำไม่เป็นธรรมและไม่อำจใช้บังคับกับผู้บริโภค
ได้193

• ในกรณีีแปลควำมได้หลำยนัย	ให้บังคับตำมนัยท่ีเป็นคุณี
กับผู้บริโภค194

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 เพ่ิงอ้าง.
190 เพ่ิงอ้าง.
191	Competition	&	Markets	Authority,	‘Unfair	contract	terms	guidance	Guidance	on	the	unfair	terms	pro-

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

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

pdf>	accessed	29	เมษำยน	พ.ศ.	2563,	หน้ำ	19.
192 เพ่ิงอ้าง.
193 เพ่ิงอ้าง,	หน้ำ	20.
194	ซ่่งอำจมีควำมสอดคล้องกับมำตรำ	11	ของประมวลกฎหมำยแพง่และพำณิีชย์ท่ีบัญญัติว่ำ	ในกรณีีท่ีมีข้อสงสัย	

ให้ตีควำมไปในทำงท่ีเป็นคุณีแก่คู่กรณีี	ฝ่่ำยซ่่งจะเป็นผู้ต้องเสียในมูลหน้ีน้ัน

แนวทางการดำำาเนินการเพื่่�อลดำความไม่เสมอภาคในการทำาสัญญาระหว่างค่่สัญญาท่�เป็็นเอกชนดำ้วยกัน 159



 5.2.2 แนำวปฏิิบััติในำก�รพิจ�รณี�ก�รได้เปรีย่บัม�กเกินำ
สมคำวร

	 มำตรำ	 4	 ของพระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม 

พ.ศ.	 2540	 ยังก�ำหนดให้	 “กำรได้เปรียบคู่สัญญำอีกฝ่่ำยหน่่งเกินสมควร”	

อำจท�ำให้ข้อสัญญำน้ันกลำยเป็นข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรมได้	 โดยให้ 

พิจำรณีำตำมปัจจัยท่ีก�ำหนดในมำตรำ	10	เช่น	“กำรรับภำระท่ีหนักกว่ำมำก

ของคู่ สัญญำฝ่่ำยหน่่งเ ม่ือเปรียบเทียบกับคู่ สัญญำอีกฝ่่ำยหน่่ง” 

อย่ำงไรก็ตำม	กำรท�ำสัญญำของคู่สญัญำน้ัน	ตำ่งฝ่่ำยย่อมตำ่งได้ประโยชน์

ตำมควำมประสงค์ของตน	เช่น	ผู้ซ้ือบำงรำยอำจสมัครใจท่ีจะซ้ือสินค้ำหรือ 

รับบริกำรท่ีมีรำคำสูงกว่ำรำคำตลำดท่ัวไป	 หรืออำจเป็นกรณีีท่ีผู้ประกอบ

ธุรกิจได้เปรียบผู้บริโภคอยู่บ้ำงแต่ก็ไม่มำกเกินสมควร	กรณีีย่อมเกิดปัญหำ

กำรตีควำมและปรับใช้หลักกำรทำงกฎหมำยท่ีมุ่งคุ้มครองคู่สัญญำ 

เ พ่ือไม่ให้เสียเปรียบมำกเกินสมควร	 ซ่่งแนวทำงในกำรพิจำรณีำ 

กำรได้เปรียบมำกเกินสมควร	สำมำรถแสดงได้ตำมตำรำงท่ี	5.6	ดังต่อไปน้ี

160 กฎหมายที่่�เก่�ยวกับการที่ำาสััญญาที่างแพ่่งที่่�อาจก่อให้เกิดความไม่เป็็นธรรมเน่�องจากความไม่เสัมอภาคของค่่สััญญา



ต�ร�งที์� 5.6: ก�รได้เปรีย่บัม�กเกินำสมคำวร

กรณีีได้
เปรีย่บัม�ก
เกินำสมคำวร

• ข้อสัญญำท่ีก�ำหนดให้ผู้ประกอบธุรกิจมีดุลพินิจหรือมี
สิทธิก�ำหนดภำระให้กับผู้บริโภคโดยไม่มีเหตุอันควร195

• กำรก�ำหนดให้ผู้ประกอบธุรกิจมีสิทธิและหน้ำท่ีเท่ำกับ 
ผู้บริโภคก็ไม่ได้หมำยควำมว่ำจะไม่มีโอกำสก่อกำร 
ได้เปรียบมำกเกินสมควร	 เช่น	 กำรก�ำหนดห้ำมมิให้ 
คู่สัญญำท้ังสองฝ่่ำยเลิกสัญญำ	อำจก่อควำมไม่ธรรมกับ
ผู้บริโภคในกรณีีท่ีหำกปรำกฏิขอ้เท็จจริงว่ำฝ่่ำยผู้ประกอบ
ธุรกิจน้ันไม่มีเจตนำท่ีจะเลิกสัญญำอยู่ก่อนแล้ว	(ในกรณีีน้ี
จะเห็นได้ว่ำหน้ำท่ีท่ีก�ำหนดให้กับผู้ประกอบธุรกิจไม่มี
ควำมเป็นธรรมหำกเทียบกับหน้ำท่ีเดียวกันน้ีของ 
ผู้บริโภค)196

• กำรท่ีผู้ประกอบธรุกิจก�ำหนดรำคำขำยสนิค้ำหรือบรกิำรต�ำ่	
ไม่ได้หมำยควำมว่ำสัญญำจะไม่มีโอกำสก่อควำม 
ได้เปรียบมำกเกินสมควร	 เช่น	 หำกมีข้อสัญญำว่ำ 
ผู้ประกอบธุรกิจสำมำรถย่ดเงินท่ีช�ำระเอำไว้ล่วงหน้ำ 
ไม่ว่ำในกรณีีใด	ๆ	อำจเป็นข้อสัญญำท่ีท�ำให้ผู้ประกอบ
ธุรกิจได้เปรียบผู้บริโภคมำกเกินสมควร	 แม้จะปรำกฏิว่ำ
รำคำขำยสินหรือบริกำรน้ันคุ้มค่ำกับรำคำ	 (good	 value	
for	money)197

• กำรพิจำรณีำควำมได้เปรียบมำกเกินสมควรน้ัน 
เป็นกำรพิจำรณีำจำก	 “โอกำส”	 ในกำรเกิดควำมไม่เป็น
ธรรม	โดยไมจ่�ำเป็นต้องมคีวำมเสยีหำยเกดิข้่นจริงแล้ว198

195	Competition	&	Markets	Authority,	อ้างแล้ว	เชิงอรรถท่ี	191,	หน้ำ	21.
196 เพ่ิงอ้าง,	หน้ำ	21-22.
197 เพ่ิงอ้าง,	หน้ำ	22.
198 เพ่ิงอ้าง,	หน้ำ	23.

แนวทางการดำำาเนินการเพื่่�อลดำความไม่เสมอภาคในการทำาสัญญาระหว่างค่่สัญญาท่�เป็็นเอกชนดำ้วยกัน 161



ต�ร�งที์� 5.6: ก�รได้เปรีย่บัม�กเกินำสมคำวร (ต่อั)

• ข้อตกลงท่ีท�ำให้ผู้บริโภคเสียสิทธิท่ีพ่งได้ตำมกฎหมำย
อำจมีลักษณีะเป็นกำรสร้ำงภำระมำกเกินสมควรได้199		

เช่น	 กำรก�ำหนดให้ผู้บริโภคต้องเสียภำษี	 ท้ังท่ีตำม
กฎหมำยแล้ว	หน้ำท่ีดังกล่ำวเป็นของผู้ประกอบธุรกิจ200

• กำรเปรียบเทียบผลกำรประเมินทำงเศรษฐศำสตร ์
(เช่น	มูลค่ำของธุรกรรม)	เป็นเพียงหลักเกณีฑ์์ประกำรหน่่ง
ในกำรพิจำรณีำควำมไม่สมดุลอย่ำงมีนัยส�ำคัญระหว่ำง
คู่สัญญำ	(significant	imbalance)	เท่ำน้ัน201	แม้กรณีีจะมี
ควำมสมดุลทำงเศรษฐศำสตร์	แต่หำกปรำกฏิว่ำสิทธิตำม
กฎหมำยของผู้บริโภคถูกจ�ำกัดลงอย่ำงมีนัยส�ำคัญ	กรณีีน้ี	
ก็อำจถือได้ว่ำก่อให้เกิดควำมไม่สมดุลอย่ำงมีนัยส�ำคัญ
ระหว่ำงคู่สัญญำ

• กำรก�ำหนดบทลงโทษในสัญญำก็อำจสร้ำงควำมไม่สมดุล
ระหว่ำงคู่สัญญำได้หำกไม่ได้สัดส่วน	(proportionate)	เช่น	
กรณีีก�ำหนดผู้บริโภคต้องรับผิดไปมำกกว่ำท่ีกฎหมำย
ก�ำหนด202

ลั้กษณีะข้อัง
ข้้อัตกล้งที์�มี
คำว�มโปร่งใส

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 เพ่ิงอ้าง.
201 เพ่ิงอ้าง.
202 เพ่ิงอ้าง, para 3.4.3.
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203		ประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์,	มำตรำ	5.
204	 	 ในทำงวิชำกำรมีกำรอธิบำยว่ำ	 “สุจริต”	 ในควำมหมำยอย่ำงกว้ำงท่ีใช้เป็นหลักท่ัวไปท่ีก�ำหนดมำตรฐำน 

ในกำรใช้สิทธิและกำรช�ำระหน้ีของบุคคล	 หมำยถ่ง	 ควำมซ่ือสัตย์	 ควำมไว้วำงใจ	 ควำมถูกต้องชอบธรรม 

ในควำมหมำยอย่ำงแคบท่ีใช้เพ่ือคุ้มครองผู้สุจริตในกรณีีต่ำงๆ	เฉพำะเร่ือง	หมำยถ่ง	ควำมรู้เท่ำไม่ถ่งกำรณ์ีหรือ

ควำมไม่รู้ถ่งนิติสัมพันธ์ระหว่ำงบุคคลท่ีมีมำก่อน	 โปรดดู	 ณัีฐพงศ์	 โปษกะบุตร,	หลักสุจริต	 :	หลักพ้ืนฐำนแห่ง

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

 5.2.3 แนำวปฏิิบััติในำก�รพิจ�รณี�คำว�มสุจริต

	 ประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิีชย์ก็ได้บัญญัติเอำไว้ว่ำ	 ในกำรใช้

สิทธิแห่งตนก็ดี	 ในกำรช�ำระหน้ีก็ดี	 บุคคลทุกคนต้องกระท�ำโดยสุจริต203	 

และไม่ได้ให้นิยำมเอำไว้	 โดยท่ีตำมมำตรำ	 4	 ประกอบมำตรำ	 10	 ของ 

พระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม	พ.ศ.	 2540	 “ควำมสุจริต”	

ของคู่สัญญำ	 เป็นปัจจัยในกำรพิจำรณีำควำมได้เปรียบเทียบเกินสมควร 

(ซ่่งอำจน�ำไปสู่กำรเป็นข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรมได้)	 หลักกำรดังกล่ำว

สอดคลอ้งกบักฎหมำยของสหรำชอำณีำจกัรท่ีได้วำงหลกัเอำไว้ว่ำ	ขอ้ตกลง

กรณีีท�ำให้อีกฝ่่ำยได้เปรียบมำกเกินสมควรหำกปรำกฏิว่ำฝ่่ำฝื่นต่อ 

ควำมสุจริต	(good	faith)	อย่ำงไรก็ตำม	ปัญหำในทำงปฏิิบัติท่ีตำมมำ	ได้แก่

แนวทำงในกำรปรับใช้และตีควำม	“ควำมสุจริต”	ของคู่สัญญำในบริบทของ

กำรท�ำสัญญำ204	ซ่่งแนวทำงกำรพิจำรณีำควำมสุจริตของคู่สัญญำสำมำรถ

แสดงได้	ตำมตำรำงท่ี	5.7	ดังต่อไปน้ี

แนวทางการดำำาเนินการเพื่่�อลดำความไม่เสมอภาคในการทำาสัญญาระหว่างค่่สัญญาท่�เป็็นเอกชนดำ้วยกัน 163



ต�ร�งที์� 5.7: คำว�มสุจริตข้อังค่่ำสัญญ�

ก�รดำ�เนิำนำ
ธุรกิจอัย่่�ง
เปิดเผย่แล้ะ
เป็นำธรรม

• ในบริบทของกำรท�ำสัญญำ	 ควำมสุจริตจะเก่ียวข้องกับว่ำ
สัญญำน้ันถูกร่ำงและน�ำเสนออย่ำงไร	ตลอดจนว่ำสัญญำน้ัน
ถูกเจรจำอย่ำงไร205

• โดยสัญญำน้ันต้องไม่ใช่ข้อควำมคิดทำงเทคนิค	 หำกแต่จะ
ต้องถูกพิจำรณีำจำกมำตรฐำนกำรมีจริยธรรมท่ีดีในทำง
ธุรกิจ	ท้ังน้ี	สัญญำควรจะถูกท�ำข้่นเพ่ือรักษำ	“ประโยชน์อัน
ชอบธรรม”	(legitimate	interest)	ของผู้บริโภค206

คำว�มเปิดเผย่

ก�รดำ�เนิำนำ
ธุรกิจอัย่่�ง
เป็นำธรรม

• กำรแสดงออกอย่ำงชัดแจ้ง	มีควำมชัดเจนและสำมำรถเข้ำใจ
ได้	โดยปรำศจำกกำรซ่อนหลุมพรำงหรือกับดัก207

• ไม่อำจคำดหมำยว่ำ	 ผู้บริโภคจะสำมำรถระบุถ่งข้อสัญญำ 
ท่ีส�ำคัญ	(โดยเฉพำะอย่ำงย่ิงในสัญญำมีเน้ือหำมำก)	เองได้208

• ในกำรร่ำงและกำรบังคับกำรตำมสัญญำ	 ผู้ประกอบธุรกิจ	
“ควรจะ”	 หลีกเล่ียงกำรจงใจจะเอำเปรียบผู้บริโภคจำก
สถำนกำรณ์ีท่ีผู้บริโภคก�ำลังเผชิญอยู่209

• สถำนกำรณ์ีท่ีผู้บริโภคก�ำลังเผชิญอยู่	 เช่น	 กำรท่ีผู้บริโภค
ขำดแคลนเงินทุน	 ควำมจ�ำเป็นของผู้บริโภคท่ีจะต้องซ้ือ
สินค้ำหรือบริกำรน้ัน	กำรขำดประสบกำรณีใ์นกำรเจรจำ	หรือ
ควำมไม่สันทัดกับเน้ือหำของสัญญำ210

• ผู้ประกอบธุรกิจควรจะส่ือสำรให้ผู้บริโภคได้ทรำบถ่งข้อ
สัญญำท่ีส�ำคัญของสัญญำโดยเฉพำะอย่ำงย่ิงผู้บริโภคท่ีอำจ
จะประสบควำมยำกล�ำบำกในกำรเก็บรวบรวม	และประมวล
ผลข้อมูล	 เช่น	กลุ่มบุคคลท่ีอำยุน้อย	 (ท่ีขำดประสบกำรณ์ี)	
กลุ่มผู้สูงอำยุ	หรือกลุ่มท่ีมีเวลำในกำรตัดสินใจอย่ำงจ�ำกัด211

205		Competition	&	Markets	Authority,	อ้างแล้ว	เชิงอรรถท่ี	191,	หน้ำ	24.
206 เพ่ิงอ้าง.
207 เพ่ิงอ้าง.
208 เพ่ิงอ้าง.
209 เพ่ิงอ้าง.
210 เพ่ิงอ้าง.
211 เพ่ิงอ้าง, หน้ำ	26.
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 5.2.4 แนำวก�รปฏิิบััติในำก�รพิจ�รณี�พฤติก�รณ์ีทั์�งปวง

	 ตำมมำตรำ	 4	 ประกอบมำตรำ	 10	 ของพระรำชบัญญัติว่ำด้วย 

ข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม	 พ.ศ.	 2540	 กำรพิจำรณีำว่ำคู่สัญญำฝ่่ำยหน่่ง 

ได้เปรียบอีกฝ่่ำยมำกเกินสมควรหรือไม่น้ัน	 จะพิจำรณีำจำก	 “พฤติกำรณ์ี 

ท้ังปวง”	 ปัญหำในทำงปฏิิบัติท่ีตำมมำ	 ได้แก่	 แนวทำงในกำรปรับใช้และ

ตีควำม	“พฤติกำรณ์ีท้ังปวง”	ของคู่สัญญำในบริบทของท�ำสัญญำ	กล่ำวคือ

พฤติกำรณ์ีท้ังปวงท่ีว่ำน้ันมีลักษณีะอย่ำงไร	 และจะต้องเป็นข้อเท็จจริงท่ีมี

อยู่ในเวลำใด	 ซ่่งแนวทำงกำรพิจำรณีำดังท่ีได้แสดงได้ตำมตำรำงท่ี	 5.8 

ดังต่อไปน้ี

ต�ร�งที์� 5.8: พฤติก�รณ์ีทั์�งปวง

ลั้กษณีะข้อัง
ข้้อัเท็์จจริง

• พฤติกำรณี์ท่ีหำกรู้หรือควรได้รู้แล้วจะส่งผลต่อกำรปฏิิบัติ
กำรตำมสัญญำ212	เช่น	กรณีีของสัญญำกู้ยืมเงินท่ีควำมเส่ียง
เก่ียวกับอัตรำแลกเปล่ียนเงิน	 พฤติกำรณ์ีท้ังปวงในกรณีีน้ี 
จะต้องพิจำรณีำว่ำจำกมุมมองของผู้ให้กู้แล้ว	 ควำมเส่ียง 
เ ก่ียวกับอัตรำแลกเปล่ียนของผู้กู้ น้ันผ่ำนเกณีฑ์์เร่ือง 
ควำมสุจริตในกำรท�ำสัญญำหรือไม่213

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,	อ้างแล้ว	เชิงอรรถท่ี	191,	หน้ำ	26.
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เป็นำข้้อัเท็์จจริง
ที์�มีอัย่่่ในำเวล้�ที์�
ท์ำ�คำว�มตกล้ง
(มิติด้�นำเวล้�)

• ผู้บริโภคมีโอกำสอย่ำงแท้จริงในกำรพิจำรณีำและท�ำควำม
เข้ำใจข้อตกลงหรือไม่214	 (อย่ำงไรก็ตำม	 กรณีีไม่รวมถ่ง 
กำรถูกท�ำกลฉ้อฉล	ซ่่งจะท�ำให้นิติกรรมกลำยเป็นโมฆียะ)

• พิจำรณีำส่ิงท่ีคู่สัญญำท�ำกำรพิจำรณีำในขณีะท�ำสัญญำ	
และไมพิ่จำรณีำพฤตกิำรณีท่ี์เกิดข้่นในภำยหลงั215	เช่น	กรณีี
ท่ีสัญญำกู้ยืมเงินก�ำหนดให้ผู้ให้กู้มีสิทธิเรียกให้ผู้กู้ช�ำระเงิน
คืนเต็มจ�ำนวนในทันทีหำกว่ำผิดนัดช�ำระครบตำมจ�ำนวน 
ท่ีก�ำหนด	ควำมไม่เป็นธรรมจะต้องถูกพิจำรณีำจำกจ�ำนวน
กำรผิดนัด	 “ท่ีก�ำหนดในสัญญำ”	 ไม่ใช่จ�ำนวนกำรผิดนัด 
ท่ีเกิดข้่นจริงโดยผู้กู้216

ต�ร�งที์� 5.8: พฤติก�รณ์ีทั์�งปวง (ต่อั)

214 เพ่ิงอ้าง, หน้ำ	27.
215 เพ่ิงอ้าง, หน้ำ	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 ก�รศึักษ�แล้ะวิจัย่ในำอันำ�คำต

	 เพ่ือใหแ้นวทำงกำรด�ำเนนิกำรเพ่ือลดควำมไมเ่สมอภำคในกำรท�ำ

สัญญำระหว่ำงคู่สัญญำท่ีเป็นเอกชนด้วยกันตำมท่ีได้เสนอในหัวข้อ	5.1	และ	

5.2	 สำมำรถด�ำเนินกำรได้จริง	 งำนวิจัยน้ีจ่งขอเสนอกำรศ่กษำและวิจัย 

ในอนำคตท่ีจะมีส่วนสนับสนุนในกำรพัฒนำเน้ือหำของพระรำชบัญญัต ิ

ว่ำด้วยข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม	พ.ศ.	2540	และกำรท�ำให้แนวปฏิิบัติส�ำหรับ 

คู่สัญญำมีผลบังคับใช้ในทำงปฏิิบัติ	ดังต่อไปน้ี

 5.3.1 ก�รพัฒนำ�เน้ำ�อัห�ข้อังพระร�ชบััญญัติว่�ด้วย่ 
ข้้อัสัญญ�ที์�ไม่เป็นำธรรม พ.ศั. 2540

	 หำกจะมีกำรแก้ไขเพ่ือเพ่ิมเติมเน้ือหำของพระรำชบัญญัติว่ำด้วย

ข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม	 พ.ศ.	 2540	 เช่น	 ลักษณีะของข้อสัญญำ 

ท่ีไม่เป็นธรรม	 ตำมมำตรำ	 4	 ตำมแนวทำงของ	 UCTA	 และ	 UTCD 

หน่วยงำนของรัฐท่ีเ ก่ียวข้องควรจะด�ำเนินกำรตำมแนวทำงของ 

พระรำชบัญญัติหลักเกณีฑ์์กำรจัดท�ำร่ำงกฎหมำยและกำรประเมินผล

สัมฤทธ์ิของกฎหมำย	พ.ศ.	2562	ซ่่งจะต้องมีกำรแสดงเหตุผลควำมจ�ำเป็น

ในกำรตรำกฎหมำยและต้องวิเครำะห์โดยมีข้อมูลและเอกสำรหลักฐำน

ประกอบชัดเจนว่ำไม่เป็นกำรสร้ำงภำระแก่ประชำชนเกินควำมจ�ำเป็น 
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คุ้มค่ำกับภำระท่ีเกิดข้่นแก่รัฐและประชำชน	รวมท้ังไม่สำมำรถใช้มำตรกำร

หรือวิธีกำรอ่ืนใดนอกจำกกำรตรำเป็นกฎหมำย217	ตรวจสอบและพิจำรณีำ

จัดท�ำร่ำงกฎหมำย218	 และกำรตรวจสอบผลกำรรับฟังควำมคิดเห็นและ 

กำรวิเครำะห์ผลกระทบ219

	 ด้วยเหตุน้ี	 จ่งควรมีกำรท�ำกำรศ่กษำวิจัยเพ่ือศ่กษำและวิเครำะห์

ถ่งผลกระทบท่ีอำจเกิดข้่นจำกกำรแก้ไขกฎหมำย	 ควำมพร้อมและต้นทุน

ของรัฐในกำรปฏิิบัติตำมและบังคับกำรให้เป็นไปตำมกฎหมำย220	 กรณีีมี 

ข้อสังเกตว่ำกำรศ่กษำและวิเครำะห์ดังกล่ำวน้ัน	 จ�ำเป็นจะต้องอำศัย 

องค์ควำมรู้ท่ีมำกไปกว่ำกำรอำศัยองค์ควำมรู้ด้ำนนิติศำสตร์เท่ำน้ัน	

เน่ืองจำกแนวทำงกำรวิเครำะห์ผลกระทบท่ีอำจเกิดข้่นจำกกฎหมำย 

(พ.ศ.	2562)	ก�ำหนดใหมี้กำรควำมพร้อมและต้นทุนของรัฐในกำรปฏิิบัติตำม

และบังคับกำรให้เป็นไปตำมกฎหมำย	ซ่่งมีข้อก�ำหนดให้ต้องแสดงถ่ง	“ต้นทุน

หรือค่ำใช้จ่ำยท่ีคำดว่ำต้องใช้ในกำรปฏิิบัติตำมและบังคับกำรให้เป็นไปตำม

กฎหมำยในระยะ	 3	 ปีแรก	 เป็นจ�ำนวน..........บำท	 อัตรำก�ำลังท่ีต้อง

ใช้...........อัตรำ	 อัตรำก�ำลังท่ีมีอยู่แล้ว...........อัตรำ	 อัตรำก�ำลังท่ีต้องเพ่ิม

ข้่น...........อัตรำ”221

217		พระรำชบัญญัติหลักเกณีฑ์์กำรจัดท�ำร่ำงกฎหมำยและกำรประเมินผลสัมฤทธ์ิของกฎหมำย	พ.ศ.	2562,	มำตรำ	12.	
218 เพ่ิงอ้าง, หมวด	3.
219 เพ่ิงอ้าง, หมวด	4.
220		แนวทำงกำรวิเครำะห์ผลกระทบท่ีอำจเกิดข้่นจำกกฎหมำย	(พ.ศ.	2562)	(อำศัยอ�ำนำจตำมควำมในมำตรำ	7	

และมำตรำ	 17	 แห่งพระรำชบัญญัติหลักเกณีฑ์์กำรจัดท�ำร่ำงกฎหมำยและกำรประเมินผลสัมฤทธ์ิของกฎหมำย	

พ.ศ.	2562)
221 เพ่ิงอ้าง, 	(รำยงำนกำรวิเครำะห์ผลกระทบท่ีอำจเกิดข้่นจำกกฎหมำย).
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 5.3.2 ก�รท์ำ�ให้แนำวปฏิิบััติสำ�หรับัค่่ำสัญญ�มีผล้บัังคัำบัใช้

	 กำรสร้ำงแนวปฏิิบัติในกำรพิจำรณีำควำมโปร่งใส	 แนวปฏิิบัติ 

ในกำรพิจำรณีำกำรได้เปรียบมำกเกินสมควร	 แนวปฏิิบัติในกำรพิจำรณีำ 

ควำมสุจริต	 หรือแนวกำรปฏิิบัติในกำรพิจำรณีำพฤติกำรณ์ีท้ังปวง 

หำกปฏิิบัติตำมแนวทำงท่ีได้เสนอในหวัข้อ	5.2	น้ัน	มีโอกำสท่ีจะประสบปัญหำ

ในทำงปฏิิบัติว่ำ	 “หน่วยงำนใด”	 จะเป็นผู้พัฒนำและจัดท�ำแนวปฏิิบัติ 

ดังกล่ำวและท่ีส�ำคัญหน่วยงำนน้ัน	 “มีอ�ำนำจ”	 ในกำรออกแนวปฏิิบัติ 

ซ่่งมีผลบังคับทำงกฎหมำยหรือไม่เพียงใด	เช่น	เม่ือออกแนวปฏิิบัติมำแล้ว

องค์กรตุลำกำรจะต้องปรับใช้แนวปฏิิบัติน้ันหรือไม่	ผู้ประกอบธุรกิจปฏิิบัติ

ตำมแนวปฏิิบัติมี	“หน้ำท่ี”	ต้องปฏิิบัติตำมแนวปฏิิบัติน้ันหรือไม่	ตลอดจน

ประเด็นท่ีว่ำผู้บริโภคจะสำมำรถอ้ำงอิงแนวปฏิิบัติน้ันต่อผู้ประกอบธุรกิจ 

ได้หรือไม่เพียงใด	ด้วยเหตุน้ี	กำรศ่กษำและวิจัยในอนำคตจะควรจะวิเครำะห์

และเสนอแนวทำงในกำรป้องกันและแก้ปัญหำข้ำงต้นโดยครอบคลุมถ่ง

ประเด็นตำมแผนภำพด้ำนล่ำงน้ี

แนำวปฏิิบััติสำ�หรับัค่่ำสัญญ�

มีผล้บัังคัำบัผ่กพันำหร้อัไม่เพีย่งใด

ผ้่บัริโภคำผ้่ประกอับัธุรกิจ

ศั�ล้
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บัท์สรุป

	 หำกพิจำรณีำจำกมุมมองของกฎหมำยเปรียบเทียบแล้ว 

พระรำชบญัญัติว่ำด้วยข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม	พ.ศ.	2540	น้ัน	มีวัตถุประสงค์

และสำรัตถะท่ีสำมำรถเทียบเคียงได้กับ	UCTA	และ	UTCD	อย่ำงไรก็ตำม	

ปัญหำในทำงปฏิิบัติในกำรปรับใช้กฎหมำยอำจเกิดควำมไม่ชัดเจนของ 

ตัวบทกฎหมำยและแนวกำรปฏิิบัติของคู่สัญญำ	 ด้วยเหตุน้ี	 กำรพัฒนำ 

“ตัวบทกฎหมำย”	 ให้มีควำมชัดเจนมำกย่ิงข้่นว่ำข้อตกลงท่ีมีลักษณีะเป็น 

ข้อสัญญำไม่เป็นธรรม	 โดยให้ค�ำน่งถ่งควำมสมดุลในกำรรักษำเสรีภำพ 

ในกำรท�ำสัญญำและลักษณีะกำรประกอบกิจกำรในปัจจุบัน	 (โดยเฉพำะ 

อย่ำงย่ิงกำรท�ำธุรกรรมอิเล็กทรอนิกส์หรือกำรท�ำธุรกรรมออนไลน์) 

ย่อมส่งผลดีต่อกำรปรับใช้กฎหมำย	เช่น	ตัวบทกฎหมำยเก่ียวกับ	“ข้อตกลง

ยกเว้นหรือจ�ำกัดควำมรับผิดท่ีเกิดจำกกำรผิดสัญญำ”	 ซ่่งมีลักษณีะ 

ท่ีไม่เป็นธรรม	 ในควำมเป็นจริง	 สัญญำระหว่ำงคู่สัญญำเอกชนอำจมี 

กำรก�ำหนดข้อยกเว้นหรือจ�ำกัดควำมรับผิดของผู้ประกอบกำรได้ 

โดยปรำศจำกควำมไม่เป็นธรรมก็เป็นได้	

	 ดังน้ัน	 ตัวบทมำตรำ	 4	 ของพระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำ 

ท่ีไม่เป็นธรรม	 พ.ศ.	 2540	 จ่งควรถูกพัฒนำโดยกำรเพ่ิมเน้ือหำและ 

รำยละเอียดของกำรยกเว้นหรือจ�ำกัดควำมรับผิดท่ีกลำยเป็นข้อสัญญำ 

ไม่เป็นธรรม	เช่น	บทบัญญัติท่ีห้ำมมิให้ผู้ประกอบธุรกิจยกเอำข้อสัญญำมำ

ยกเว้นหรือจ�ำกัด	 และยกเว้นท่ีท�ำให้ผู้ประกอบธุรกิจสำมำรถยกเอำ 

ข้อสัญญำมำยกเว้นหรือจ�ำกัดได้	 โดยมีกำรก�ำหนดหลักเกณีฑ์์	 เช่น 
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reasonable	 test	 ของสหรำชอำณีำจักร	 ซ่่งจะท�ำให้กฎหมำยสำมำรถ 

ถูกบังคับใช้ได้มำกข้่นบนควำมสมดุลระหว่ำงเสรีภำพในกำรท�ำสัญญำกับ

กำรท่ีรัฐเข้ำแทรกแซงเสรีภำพดังกล่ำว

	 นอกจำกพัฒนำตัวบทกฎหมำยและแนวทำงในกำรตีควำมหรือ

บังคับใช้กฎหมำยแล้ว	 งำนวิจัยน้ีขอเสนอว่ำกำรจัดแนวทำงกำรปฏิิบัติ 

เพ่ือให้ผู้ประกอบธุรกิจท่ีสุจริตและประสงค์ท่ีจะปฏิิบัตติำมกฎหมำยสำมำรถ

ปฏิิบัติตำมกฎหมำยได้ย่อมส่งผลดีต่อกำรคุ้มครองผู้บริโภค	 เช่น	 กรณีีน้ี 

กำรท�ำสัญญำอิเล็กทรอนิกส์	 หำกผู้ประกอบธุรกิจมีควำมจ�ำเป็นท่ีต้อง 

ท�ำสัญญำเอำไว้ล่วงหนำ้เพ่ือใหผู้้บริโภคจ�ำนวนมำกเหน็และยอมรบัเง่ือนไข

ผ่ำนหน้ำเว็บไซต์	 แต่ขณีะเดียวกันก็ประสงค์ท่ีจะท�ำให้ข้อสัญญำท่ีถูก 

เตรียมไว้ล่วงหน้ำดังกล่ำวมีควำมเป็นธรรม	 ผู้ประกอบธุรกิจจะต้อง 

ด�ำเนินกำรอย่ำงไร	

	 ด้วยเหตุน้ี	 กำรพัฒนำแนวกำรปฏิิบัติซ่่งอำจไม่ได้มีสถำนะเป็น

กฎหมำย	 เช่น	 แนวปฏิิบัติในกำรพิจำรณีำควำมโปร่งใส	 แนวปฏิิบัติ 

ในกำรพิจำรณีำกำรได้เปรียบมำกเกินสมควร	 แนวปฏิิบัติในกำรพิจำรณีำ

ควำมสุจริต	และ	แนวปฏิิบัติในกำรพิจำรณีำพฤติกำรณ์ีท้ังปวงของคู่สัญญำ

ในกำรท�ำสัญญำจ่งมีส่วนชว่ยในกำรปฏิิบัติตำมกฎหมำยในทำงปฏิิบัติ	เช่น	

กำรกล่ำวถ่งแนวปฏิิบัติในกำรเข้ำท�ำสัญญำโดยแนะน�ำให้ผู้ประกอบธุรกิจ

หรือผู้ก�ำหนดสัญญำด�ำเนินกำรให้ผู้บริโภคเข้ำถ่ง	 (access)	 และสำมำรถ

อ่ำนเอกสำรท้ังหมดก่อนท่ีจะท�ำสัญญำ	(มีส่วนช่วยสร้ำงควำมโปร่งใสและ

ลดโอกำสในกำรท่ีข้อตกลงจะกลำยเป็นข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรมลง) 

หรือแนะน�ำวิธีกำรท�ำสัญญำโดยสุจริต	เช่น	ด�ำเนินกำรให้ผู้บริโภคได้ทรำบ

ถ่งข้อสัญญำท่ีเป็นสำระส�ำคัญและไม่คำดกำรณี์ไปล่วงหน้ำว่ำผู้บริโภคจะ

สำมำรถทรำบถ่งข้อสัญญำท่ีเป็นสำระส�ำคัญเองได้	 โดยเฉพำะอย่ำงย่ิง

แนวทางการดำำาเนินการเพื่่�อลดำความไม่เสมอภาคในการทำาสัญญาระหว่างค่่สัญญาท่�เป็็นเอกชนดำ้วยกัน 171



สัญญำท่ีมีควำมยำว	 แนวกำรปฏิิบัติข้ำงต้นน้ี	 นอกจำกจะช่วยให้คู่สัญญำ

ปฏิิบัติตำมกฎหมำยได้ง่ำยข้่นแล้ว	 ในขณีะเดียวก็ยังสำมำรถช่วยให้ 

องค์กรตุลำกำรมีแนวทำงในกำรปรับใช้พระรำชบัญญัติว่ำด้วยข้อสัญญำ 

ท่ีไม่เป็นธรรม	พ.ศ.	2540	อีกด้วย

	 เ พ่ือให้แนวทำงกำรด�ำเนินกำรเพ่ือลดควำมไม่ เสมอภำค 

ในกำรท�ำสัญญำระหว่ำงคู่สัญญำท่ีเป็นเอกชนด้วยกัน	 งำนวิจัยน้ีขอเสนอ

ให้มีกำรจัดกำรศ่กษำและวิจัยเก่ียวกับกำรประเมินผลกระทบอันอำจเกิด

จำกกำรแก้ไขพระรำชบัญญัติหลักเกณีฑ์์กำรจัดท�ำร่ำงกฎหมำยและ 

กำรประเมินผลสัมฤทธ์ิของกฎหมำย	พ.ศ.	2562	และกำรจัดกำรศ่กษำและ

วิจัยเก่ียวกับผลบังคับผูกพันของแนวปฏิิบัติส�ำหรับคู่สัญญำ
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ภ�คำผนำวก



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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บัรรณี�นุำกรม



บัรรณี�นุำกรม
ภ�ษ�ไท์ย่

หนังสือ

กิตติศักด์ิ	ปรกติ,	หลักสุจริตและเหตุเหนือควำมคำดหมำยในกำรช�ำระหน้ี  

	 (กรุงเทพฯ:	ส�ำนักพิมพ์ วิญญููชน	2554)

ดำรำพร	ถริะวัฒน,์	กฎหมำยสญัญำ:	สถำนะใหมข่องสัญญำในปจัจบัุนและ 

 ปัญหำข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม	(พิมพ์คร้ังท่ี	2)	(กรุงเทพฯ:	ส�ำนัก 

	 พิมพ์มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์	2542) 

ดำรำพร	ถิระวัฒน์,	สัญญำผู้บริโภค	(กรุงเทพฯ:	โครงกำรต�ำรำและเอกสำร 

	 ประกอบกำรสอน	คณีะนิติศำสตร์	มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์	2559)

ปิยะบุตร	บุญอร่ำมเรือง	ชวิน	อุ่นภัทร	ปิติ	เอ่ียมจ�ำรูญลำภ	พีรพัฒ	โชคสุ 

	 วัฒนสกุล	 และ	 อ.ฐิติรัตน์	 ทิพย์สัมฤทธ์ิกุล,	 แนวปฏิิบัติเก่ียวกับ 

 กำรคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล	 (Thailand	 Data	 Protection 
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