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The Unfair Contract Terms Act, B.E. 2540 (1997) contains provisions setting out a guideline to 

be employed by the Courts in determining unfair contract terms. But, such statutorily provided guideline 
is far from clear. This thesis is, therefore, aimed at exploring concepts and judicial techniques to be used 
for determining which contract terms can be regarded as unfair under the said Act. For these purposes, 
parallel laws of the United Kingdom, the European Union, United States, Germany and France are 
compared and contrasted. The study is based upon the documentary research method and, in this 
connection, relevant textbooks, commentaries and legal articles are examined. 

The study reveals that the law on unfair contract terms, on analysis, classifies substantively 
unfair contract terms into 2 types: firstly, absolutely unfair contract terms, which must be declared void 
outright by the Court, and, secondly, non-absolutely unfair contract terms. A contract term in the second 
class remains effective but the Court will have to consider its procedural fairness and, if no unfairness in 
its procedure is found, will declare it enforceable. This thesis makes the following recommendations. 

1. The Act should make a clear distinction between a contract terms which is absolutely unfair 
in substance and a contract term the substance of which is not absolutely unfair. 

2. There should be amended section 10 of the Unfair Contract Terms Act, B.E. 2540 to the 
effect that the ‘determination’ and ‘reduction of enforceability’ of unfair contract terms are separated. 

3. The ‘substantive-procedural unfairness’ framework should be introduced and adopted to 
enable the determination as to which contract term is unfair. 
               4. There should be provisions setting out special procedural law for applicability to disputes in 
connection with unfair contract terms.  
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บทที่  1 
 

บทนํา 

 

ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 
จากการเปลี่ยนแปลงของสังคมปจจุบันนี้ที่มีการติดตอทําธุรกิจกันมากมาย จึงมีการจัดทํา

สัญญาอยูในรูปแบบสัญญาสําเร็จรูป (Standard Form Contract) ซึ่งผูที่จัดทําสัญญามักเปนผู
ประกอบการคาหรือมีวิชาชีพ สวนผูเขาทําสัญญาอีกฝายมักจะเปนผูบริโภค สัญญาในลักษณะดัง
กลาวอยูในรูปแบบฟอรมที่ไดมีการจัดทํากอนแลวจึงใหคูสัญญาอีกฝายลงลายมือช่ือผูกพัน ซึ่ง
ตามหลักที่เคยยึดถือแตเดิมวาสัญญาตองเปนสัญญาและการเคารพการแสดงเจตนาของบุคคล
ตามหลักเสรีภาพในการทําสัญญา (Freedom of Contract) คูสัญญาจึงตองผูกพันตามสัญญาที่
ทําระหวางกัน หากสัญญานั้นไมโมฆะเสียเปลาหรือตองหามตามกฎหมาย หลักเสรีภาพในการทํา
สัญญาตั้งอยูบนพื้นฐานที่วาบุคคลทุกคนตางมีเสรีภาพที่จะเขาทําสัญญาใดๆ ก็ไดตามตองการ 
บุคคลทุกคนมีเสรีภาพที่จะกําหนดเนื้อหาของสัญญา เลือกคูสัญญาหรือจะตัดสินใจทําสัญญา
หรือไมก็ได เมื่อมีการทําสัญญากัน สัญญาที่ทําขึ้นหากไมขัดตอกฎหมายแลวยอมสามารถบังคับ
ใชเพื่อใหมีผลผูกพันระหวางบุคคลได  

แตในปจจุบันสัญญาซึ่งผูประกอบการธุรกิจการคาหรือวิชาชีพจัดทําขึ้นเพื่อใชกับผูบริโภค
มักจะมีลักษณะเปนสัญญาสําเร็จรูปซ่ึงมีเงื่อนไขและเนื้อหาของสัญญาในลักษณะที่เอาเปรียบ
หรือไมเปนธรรมตอผูบริโภค สงผลใหผูบริโภคไดรับความเสียหายจากการถูกเอารัดเอาเปรียบตาม
สัญญาโดยไมมีอํานาจตอรองเจรจาเงื่อนไขของสัญญา โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่ผูประกอบการ
ธุรกิจการคาหรือวิชาชีพมีอํานาจผูกขาดในตลาดสินคานั้นๆ ผูบริโภคยอมไมมีทางเลือกอ่ืนนอก
จากตองยอมเขาทําสัญญาที่มีเงื่อนไขที่ไมเปนธรรมตอตน การแกไขปญหาของการใชขอสัญญาที่
ไมเปนธรรมวิธีหนึ่งก็คือการใหอํานาจศาลสามารถปฏิเสธการบังคับตามสัญญาที่มีขอสัญญาไม
เปนธรรมเหลานั้น โดยอาจจะไมบังคับใหตามขอสัญญาที่ไมเปนธรรมทั้งหมดหรืออาจจะบังคับให
ตามขอสัญญาบางสวนเพียงเทาที่เปนธรรมเทานั้น ซึ่งเปนวิธีการแกปญหาการใชขอสัญญาที่ไม
เปนธรรมภายหลังจากที่เกิดกรณีพิพาทขึ้นแลว  

 ในหลายประเทศมีกฎหมายที่ใหอํานาจศาลเขาไปแกไขการใชขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
รวมทั้งประเทศไทยที่มีพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 แตกฎหมาย
ฉบับดังกลาวยังเปนกฎหมายที่คอนขางใหม ซึ่งปจจุบันยังไมมีคําพิพากษาของศาลฎีกาวางหลัก
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เกณฑการวินิจฉัยวาขอสัญญาใดเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ทั้งกอนที่กฎหมายฉบับนี้จะผาน
ความเห็นชอบของสภาผูแทนราษฎรออกมามีผลใชบังคับยังมีนักกฎหมายบางสวนตั้งขอสงสัยใน
ความรูความเขาใจของผูพิพากษาวาจะสามารถใชกฎหมายฉบับนี้ไดอยางมีประสิทธิภาพและให
ความเปนธรรมแกคูสัญญาไดจริงตามเจตนารมณของกฎหมายหรือไม ขอสงสัยดังกลาวเกิดขึ้น
เพราะพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 เปนการใหอํานาจศาลในการ
วินิจฉัยวาขอสัญญาใดเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมซึ่ง “ความเปนธรรม” หรือ “ความไมเปนธรรม” 
เปนลักษณะของนามธรรม ไมสามารถอธิบายแบงเปนหลักแนนอนตายตัวได  กฎหมายเกี่ยวกับขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรม จึงมักจะมีเพียงหลักเกณฑเพื่อใชเปนแนวทางในการวินิจฉัยขอสัญญา หลัก
เกณฑดังกลาวมักจะขึ้นอยูกับขอเท็จจริงหรือพฤติการณของคูสัญญาในแตละคดีๆไป พระราช
บัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 ก็เชนเดียวกันที่ตองมีหลักเกณฑเพื่อใหศาลได
ใชเปนแนวทางในการวินิจฉัย แตหลักเกณฑที่ปรากฏในพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาฯ ยังมี
ลักษณะขาดความชัดเจนและเขาใจไดยาก โดยเฉพาะขอเท็จจริงหรือพฤติการณที่ใชเปนองค
ประกอบในการวินิจฉัยตามมาตรา 10 ของพระราชบัญญัติดังกลาวที่หากไมศึกษาทําความเขาใจ
ถึงแนวความคิดของกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมอาจทําใหมีการใชพระราชบัญญัติวา
ดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 อยางไมถูกตอง กลาวคือ มีการใชอํานาจศาลเขาไปแทรก
แซงการทําสัญญาระหวางคูสัญญาอยางกวางขวางโดยปรับลดสภาพบังคับของสัญญาตามแต
ศาลจะเห็นสมควรอันมีลักษณะของการใชกฎหมายอยางอัตวิสัย (Subjective) ซึ่งการใชกฎหมาย
ไมควรจะมีลักษณะเชนนั้น แตควรเปนลักษณะภาวะวิสัย (Objective) โดยไมขึ้นอยูกับความรูสึก
นึกคิดของผูพิพากษาแตละคน การที่พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 จะ
มีการใชในลักษณะภาวะวิสัยจะตองมีความสัมพันธทั้งสวน คือในสวนกฎหมายที่จะตองวางหลัก
เกณฑไวชัดเจน สามารถนําไปเปนแนวทางในการวินิจฉัย (Guideline) ไดงายและในสวนของผูใช
กฎหมายซึ่งจะตองเขาใจแนวความคิด (Concepts) ของกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม
เพียงพอเพื่อสามารถนําไปปรับใชไดอยางถูกตอง ในสวนของพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่
ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 นั้นยังมีขอที่นากังวลอยูบางสําหรับความชัดเจนและแนวทางในการ
วินิจฉัยเนื่องจากปจจัยที่กําหนดใหศาลนํามาใชเปนแนวทางในมาตรา 10 เชน ความสุจริต อํานาจ
ตอรอง ฐานะทางเศรษฐกิจ ความรูความเขาใจ ความสัดทัดจัดเจน ความคาดหมาย แนวทางที่เคย
ปฏิบัติ ทางเลือกอยางอื่น ฯลฯ ยัง ไมไดมีคําอธิบายชัดเจนเพียงพอใหผูใชกฎหมายสามารถนําไป
ปรับใชไดอยางถูกตอง ทั้งบทบัญญัติในมาตราเดียวกันนี้ยังสามารถนําไปใชประกอบดุลพินิจศาล
ในการปรับลดสภาพบังคับของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมใหมีผลเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควร
แกกรณี ซึ่งปจจัยที่ระบุในมาตรา 10 นี้ หลายๆปจจัยไมสามารถนํามาปรับใชไดทั้งเปน “หลัก
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เกณฑการวินิจฉัยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม” (Determination of Unfair Contract Terms) และเปน 
“หลักเกณฑการปรับลดสภาพบังคับของขอสัญญาที่ไมเปนธรรม” (Reduction of Enforceability 
of Unfair Contract Terms)  
 เมื่อหลักเกณฑการวินิจฉัยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญา
ที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 ยังไมชัดเจน ประกอบกับยังไมมีแนววินิจฉัยของศาลฎีกา ประเด็นสําคัญ
ของการศึกษาในวิทยานิพนธฉบับนี้ก็เพื่อหาแนวความคิดและวิธีการเพื่อใชเปนหลักในการวินิจฉัย
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม โดยศึกษาเปรียบเทียบกับตางประเทศที่มีกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไม
เปนธรรมมากอนประเทศไทย ซึ่งจะทําใหเห็นถึงความเหมือนและความแตกตางของบทบัญญัติ
กฎหมาย รวมทั้งไดเห็นถึงตัวอยางของการใชกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในตาง
ประเทศ โดยเฉพาะแนวความคิดของขอสัญญาที่ไมเปนธรรม รวมตลอดถึงปญหาที่เกิดขึ้นในการ
ปรับใชกฎหมายอันจะเปนประโยชนแกการปรับใชพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
พ.ศ.2540  

 

วัตถุประสงคของการวิจัย 
 

1. เพื่อทราบถึงแนวคิดพื้นฐาน เจตนารมณและความเปนมาของกฎหมายวาดวยขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรม   

2. เพื่อทราบถึงลักษณะสําคัญของหลักเกณฑการวินิจฉัยขอสัญญาตามพระราชบัญญัติ
วาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 โดยเปรียบเทียบกับกฎหมายตางประเทศ 

3. เพื่อคนหาแนวความคิดและวิธีการวินิจฉัยความเปนธรรมตามพระราชบัญญัติวาดวย
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 โดยเปรียบเทียบกับกฎหมายตางประเทศ  

4. เพื่อทราบถึงปญหาและขอบกพรองของพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
พ.ศ.2540 รวมทั้งหาขอเสนอแนะเพื่อใชเปนแนวทางแกไขปรับปรุงกฎหมายในอนาคต 
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สมมุติฐาน 
 

หลักเกณฑเพื่อใชเปนแนวทางในการวินิจฉัยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามพระราชบัญญัติ
วาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 ไมชัดเจน อาจทําใหเกิดปญหาในใชกฎหมายและไม
สามารถใชเปนแนวทางในการวินิจฉัยไดอยางเหมาะสม สมควรที่จะมีการแกไขและปรับปรุง 

 

ขอบเขตการวิจัย 
 

ศึกษาถึงแนวความคิดและวิธีการในการวินิจฉัยความเปนธรรมตามพระราชบัญญัติวา
ดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 เปรียบเทียบกับกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม
ในตางประเทศคือ กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของประเทศอังกฤษ (Unfair Contract 
Terms Act 1977) กฎหมายสหภาพยุโรปวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในสัญญาผูบริโภคฉบับ
ลงวั น ที่  5 เมษ ายน  ค .ศ .1993  (Directive 93/13/EEC of 5 April 1993 on Unfair Terms in 
Consumer Contracts) ประมวลกฎหมายพาณิชยเอกรูปของประเทศสหรัฐอเมริกา มาตรา 2-302  
(Uniform Commercial Code § 2-302) ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันในสวนขอสัญญาสําเร็จรูป  
(The German Civil Code § 305-310) กฎหมายประเทศฝรั่งเศสวาดวยการคุมครองผูบริโภคดาน
การใหขอมูลขาวสารเกี่ยวกับผลิตภัณฑและการบริการ (La loi no 78-23 du 10 janvier 1978 sur 
la protection  et l’information des consommateurs de produit et de service) และประมวล
กฎหมายผูบริโภคของประเทศฝรั่งเศส (Code de la Consommation) 

 

วิธีดําเนินการศึกษา 

เปนการศึกษาวิจัยเอกสาร(Documentary Research) โดยศึกษาเปรียบเทียบจากบท
กฎหมาย รวมทั้งตํารา คําอธิบาย บทความที่เกี่ยวของประกอบกับคําพิพากษาของประเทศอังกฤษ 
สภาพยุโรป ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศเยอรมัน ประเทศฝรั่งเศสและประเทศไทย  
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ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ 
 

1.ทําใหทราบถึงแนวความคิดและวิธีการวินิจฉัยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามกฎหมาย
ตางประเทศและตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 เพื่อใชเปนแนว
ทางในการใชวินิจฉัยขอสัญญาตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 ได
อยางเหมาะสม  

2. ทําใหทราบถึงขอบกพรองของพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.
2540 และนําขอมูลที่ศึกษาไปใชในการแกไขปรับปรุงพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรม พ.ศ.2540 ในอนาคตไดอยางเหมาะสม 

 

 

 
 

    
 
 
 
 
 
 

 
 

 



บทที่ 2 
 

แนวคิดพื้นฐาน ทฤษฎีที่เกี่ยวของและประวัติความเปนมาของกฎหมายวาดวย
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

 
กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นถือวาเปนกฎหมายใหมสําหรับประเทศไทย 

แตในหลายประเทศก็มีกฎหมายที่เกี่ยวของกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมานานแลว∗ สัญญาใน
ปจจุบันมีลักษณะบางประการแตกตางไปจากสัญญาในอดีตเนื่องจากความเปลี่ยนแปลงของ
สภาพสังคม เศรษฐกิจซึ่งมีผลตอลักษณะของหลักกฎหมายสัญญาที่นําไปปรับใชกับสัญญาใน
ปจจุบันที่มีลักษณะเปนสัญญาสมัยใหม (Modern Contract) โดยเฉพาะสัญญาที่มีการจัดทําเปน
สัญญาสําเร็จรูป (Standard Form Contracts) ที่ฝายผูจัดทําสัญญามีอํานาจตอรองเหนือกวา
มากทําใหคูสัญญาอีกฝายที่เขาทําสัญญาไมสามารถเจรจาตอรองเพื่อใหไดเงื่อนไขตามที่ตนเอง
พอใจได ยิ่งไปกวานั้นการที่ผูจัดทําสัญญาสําเร็จรูปมีอํานาจเหนือตลาดคือมีการผูกขาดในกิจการ
นั้นไมวาจะผูกขาดกิจการเพียงผูเดียวในตลาดหรือผูกขาดกิจการโดยกลุมบุคคลใดบุคคลหนึ่ง  ผูที่
เขาทําสัญญายอมไมมีทางเลือกอื่นนอกเสียจากยอมเขาทําสัญญาและยอมรับเงื่อนไขที่ไมเปน
ธรรมนั้น   

ผูจัดทําสัญญาสําเร็จรูปมักจะกําหนดเงื่อนไขที่ไมเปนธรรมตอคูสัญญาอีกฝายที่เขาทํา
สัญญา  การบังคับใหตามสัญญาสําเร็จรูปจึงเกิดความไมเปนธรรมแกคูสัญญาฝายหนึ่ง  การนํา
หลักกฎหมายสัญญาเดิมมาปรับใชกับสัญญาสําเร็จรูปจึงไมสอดคลองกับลักษณะพิเศษของ
สัญญาชนิดนี้  จึงเปนที่มาของกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

 ตอไปนี้จะไดศึกษาถึงประวัติความเปนมาของกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
แตกอนอื่นเราจะตองทําความเขาใจแนวความคิดพื้นฐานและทฤษฎีทางเศรษฐศาสตร นิติศาสตร
และสังคมศาสตรที่มีผลตอการใชการตีความกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม รวมถึงเปน
พื้นฐานทางความคิดตอการศึกษาและทําความเขาใจกับกฎหมายลักษณะนี้ เพราะแนวคิดของ
                                                  

∗ เชน ประเทศอังกฤษมี Unfair Contract Terms Act 1977, ประเทศสหรัฐอเมริกามี 
Uniform Commercial Code §2-302, ประเทศเยอรมันมี Standard Terms Act 1976, ประเทศ
ฝร่ังเศสมี La Loi no.78-23 du 10 Janvier 1978, ประเทศอิสราเอลมี The Standard Contract 
Law 1964 เปนตน โปรดดู ดาราพร ถิระวัฒน, กฎหมายสัญญา:สถานะใหมของสัญญาปจจุบัน
และปญ หาข อ สัญญ าที่ ไม เป น ธรรม , พิ มพ ค ร้ังที่  2 (ก รุง เทพมหานคร : สํ านั กพิ มพ
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2542), หนา 43. 
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ศาสตรตางที่กลาวมานั้นเกี่ยวของกับประวัติความเปนมาของกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรม ซึ่งเปนกฎหมายลักษณะพิเศษที่มีขอความคิด (Concept) ในตัวกฎหมายลึกซึ้งกวาหลัก
กฎหมายสัญญาเดิม   
 

2.1 แนวคิดพื้นฐานและทฤษฎีที่เกี่ยวของกับกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่
ไมเปนธรรม   
 จากที่ไดกลาวเบื้องตนแลววา กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนี้เกิดขึ้นจากการ
เปลี่ยนแปลงทั้งสภาพเศรษฐกิจและสังคม หากจะทําความเขาใจลักษณะของกฎหมายวาดวยขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นควรศึกษา พิจารณาและทําความเขาใจถึงแนวความคิดดานนิติศาสตร  
เศรษฐศาสตรและสังคมศาสตรที่เกี่ยวของกับกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเนื่องจาก
แนวความคิดหรือทฤษฎีของศาสตรที่กลาวขางตนจะทําใหเราเขาใจถึงการใชกฎหมายวาดวยขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรม  ตอไปนี้จะเริ่มพิจารณาถึงแนวความคิดพื้นฐานและทฤษฎีทางเศรษฐศาสตร 
นิติศาสตรและสังคมศาสตรตามลําดับ 
  

2.1.1 แนวความคิดพื้นฐานและทฤษฎีทางเศรษฐศาสตร 
 วิชาเศรษฐศาสตรเปนวิชาที่ศึกษาถึงการเลือกหนทางในการใชทรัพยากรการผลิตอันมีอยู
จํากัด สําหรับการผลิตสินคาและบริการเพื่อใหเกิดประโยชนสูงสุด1  ซึ่งนักเศรษฐศาสตรทานอื่นๆ 
เชน Lord Lionel Robbins ใหคํานิยามวิชาเศรษฐศาสตรวา เศรษฐศาสตรคือศาสตรที่ศึกษาถึง
พฤติกรรมของมนุษยดานความสัมพันธระหวางผลกับมรรคอันมีอยูจํากัด (ends and scarce 
means) ซึ่งอาจนําไปใชเพื่อการตางๆไดหลายทาง (alternative uses) หรือ Paul A. Samuelson 
ใหคํานิยามวา เศรษฐศาสตรคือการศึกษาเกี่ยวกับการที่ประชาชนและสังคมเลือกใชประโยชนจาก
ทรัพยากรอันมีอยูจํากัด(choose to employ scarce resources)  ซึ่งอาจใชเพื่อการตางๆไดหลาย
ทาง (alternative uses) ในการผลิตสินคาตางๆและกระจายสินคาเหลานั้นเพื่อการบริโภค ไมวาใน
ปจจุบันหรืออนาคตระหวางบุคคลและกลุมบุคคลตางๆในสังคม ซึ่งเปนการใหความหมายของวิชา
นี้ไมแตกตางกันนัก2 กลาวโดยสรุปนั้น วิชาเศรษฐศาสตรเปนการศึกษาถึงวิธีการในการใช
ทรัพยากรที่มีอยูจํากัดใหเกิดความมั่งคั่งสูงสุด ดังนั้นการจะบรรลุถึงเปาหมายของวิชา 

                                                  
1 วันรักษ มิ่งมณีนาคิน, เศรษฐศาสตรเบื้องตน ,พิมพคร้ังที่ 4, (กรุงเทพมหานคร: สํานัก

พิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2541), หนา 2.   
2 เร่ืองเดียวกัน.  
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เศรษฐศาสตรที่จะใหเกิดประโยชนสูงสุดในการใชทรัพยากรก็คือการใชกฎหมายเปนเครื่องมือใช
กําหนดใหเปนไปตามแนวความคิดทางเศรษฐศาสตร  ซึ่งกฎหมายนั้นก็จะมีลักษณะแตกตางกัน
ในแตละระบบเศรษฐกิจ   

 
2.1.1.1 การแบงระบบเศรษฐกิจในทางเศรษฐศาสตร 

ในทางเศรษฐศาสตรแบงระบบเศรษฐกิจออกเปน 3 ระบบใหญๆ คือ3  
(ก) ระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยม (Capitalism) ระบบเศรษฐกิจแบบนี้มีชื่อเรียกตางๆ

กัน  เชน  ระบบการประกอบการเสรี  (Free-Enterprise System) หรือระบบตลาด  (Market 
System) ลักษณะสําคัญของระบบนี้คือ การใหมีกรรมสิทธิ์ในทรัพยากร การใหเสรีภาพในการ
ประกอบธุรกิจ การใหกําไรเปนเครื่องจูงใจ การใชราคาเปนเกณฑสําคัญของการตัดสินปญหาพื้น
ฐาน ระบบเศรษฐกิจแบบนี้มองวากลไกแหงราคามีประสิทธิภาพในการแกไขปญหาทางเศรษฐกิจ
ในตัวเอง ดังนั้นภาคเอกชนควรมีอิสระในการประกอบธุรกิจแลวราคาสินคาจะเปนเครื่องตัดสินให
ไดสมดุลเอง ซึ่งผลในที่สุดก็จะทําใหสังคมสวนรวมดีไปดวย กฎหมายในระบบเศรษฐกิจแบบนี้จะ
มีลักษณะสงเสริมใหภาคเอกชนมีการแขงขันกันอยางเต็มที่ รัฐจะไมเขาไปแทรกแซงกิจกรรมของ
เอกชน 

(ข)  ระบบเศรษฐกิจแบบวางแผนจากสวนกลาง (Centrally Planned Economy) 
ลักษณะสําคัญของระบบนี้คือ รัฐเปนเจาของทรัพยากรตางๆในการผลิต ไมมีใครมีสิทธิใน
ทรัพยากรตางๆแมกระทั่งแรงงานของตนนอกจากรัฐ กลไกราคาไมมีความสําคัญ การตัดสิน
ปญหาพื้นฐานทางเศรษฐกิจดําเนินไปตามแผนที่วางไว ไมใชราคาเปนเกณฑ ระบบเศรษฐกิจแบบ
วางแผนจากสวนกลางหรืออีกชื่อหนึ่งวาระบบแบบสังคมนิยม (Socialism) มีแนวคิดวา การที่ให
ระบบราคาเปนเกณฑในการตัดสินปญหาพื้นฐานทางเศรษฐกิจนั้น จะทําใหเอกชนแสวงหา
ประโยชนสวนตนมากที่สุด โดยไมคํานึงถึงผูอ่ืน ทําใหผูที่ออนแอกวาในสังคมถูกเอารัดเอาเปรียบ 
ดังนั้นรัฐจึงเปนผูวางแผนจากสวนกลางเพื่อใหเอกชนดําเนินการตามแผนของรัฐที่วางไวซึ่งจะทํา
ใหมีการกระจายผลประโยชนทางเศรษฐกิจไปสูประชาชนทุกคนไดทั่วถึงโดยใชกฎหมายเปนเครื่อง
มือในการทําใหบรรลุถึงเปาหมายที่วางแผนไว ดังนั้นกฎหมายที่ออกใชบังคับจึงเปนไปตามความ
ตองการของรัฐซึ่งจะไมคํานึงวาจะเปนการกระทบตอการดําเนินธุรกิจของเอกชนหรือไม เพราะการ
ดําเนินธุรกิจของเอกชนยังตองอยูภายใตอํานาจรัฐที่มีสิทธิเด็ดขาดเพื่อไมใหเกิดการถือสิทธิในการ
เปนเจาของทรัพยากร 

                                                  
3 เร่ืองเดียวกัน, หนา 10-12. 
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(ค)  ระบบระบบเศรษฐกิจแบบผสม (Mixed Economy) มีลักษณะสําคัญเปนการ
ผสมระหวางระบบทุนนิยมและแบบวางแผนจากสวนกลาง รัฐและเอกชนมีสวนรวมในการแกไข
ปญหาพื้นฐานทางเศรษฐกิจ กรรมสิทธิ์ในทรัพยากรมีทั้งสวนที่เปนของรัฐและเอกชน กลไกราคามี
บทบาทในการจัดสรรทรัพยากรแตเมื่อเทียบกับระบบทุนนิยมแลวยังมีบทบาทนอยกวา บทบาท
ของรัฐโดยทั่วไปคือการไกลเกลี่ยหรือควบคุมใหภาคเอกชนดําเนินการไปตามแผนที่รัฐไดวางไว รัฐ
สามารถออกกฎหมายเพื่อควบคุมการดําเนินธุรกิจของเอกชนได แตก็เพียงเพื่อใหเปนไปตามแนว
ทางเศรษฐกิจที่วางแผนไว 

 
2.1.1.2 ขอดีและขอเสียของระบบเศรษฐกิจแตละระบบ 

ระบบเศรษฐกิจแบบผสมมีความยืดหยุนกวาระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยมและระบบ
เศรษฐกิจแบบวางแผนจากสวนกลางเพราะเปนการนําขอดีของระบบทุนนิยมและระบบวางแผน
จากสวนกลางมารวมกันโดยใชทั้งกลไกของราคาและการวางแผนควบคูกันไป  กฎหมายในระบบ
เศรษฐกิจแบบนี้จะเปนการวางกรอบใหภาคเอกชนแขงขันกัน แตการแขงขันนั้นตองเปนไปตาม
แผนที่รัฐวางไว ซึ่งจะมีลักษณะผอนคลายกวาระบบเศรษฐกิจแบบวางแผนจากสวนกลาง 

สวนระบบเศรษฐกิจที่มีการวางแผนจากสวนกลางนั้น แมวาจะมีลักษณะเพื่อใหมีการ
ดําเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจเปนไปตามที่รัฐวางเปาหมายเพื่อใหเกิดการผลิตที่เหมาะ แตลักษณะ
ของระบบเองที่ไมใหบุคคลมีกรรมสิทธิ์ในทรัพยากรที่เขาผลิตได แตใหตกเปนของสวนรวม ทําให
ไมกอใหเกิดแรงจูงใจในทางเศรษฐกิจเพราะเมื่อผลิตแลว ไมมีใครไดเปนเจาของทรัพยากร ฉะนั้น
หากขาดการจัดการและการกระจายรายไดที่ดี สุดทายระบบนี้จะไมเกิดการผลิตที่เพิ่มมูลคาหรือ
ประโยชนสูงสุด การผลิตไดผลประโยชนนอยกวาการผลิตในระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยมเมื่อเทียบ
กับทรัพยากรที่ใชในการผลิตที่เทากัน  ผลประโยชนหรือความมั่งคั่งจะไมกระจายไปสูประชาชนทั่ว
กันตามปรัชญาของระบบเศรษฐกิจที่มีการวางแผนจากสวนกลาง ดังจะเห็นตัวอยางจากประเทศที่
มีระบบเศรษฐกิจแบบสังคมนิยมที่มีลักษณะเศรษฐกิจแบบการวางแผนจากสวนกลาง ซึ่งไมไดมี
การผลิตที่ทําใหเกิดมูลคาสูงสุดที่จะทําใหมีการกระจายผลประโยชนไปสูประชาชนโดยทั่วกัน จะมี
แตชนชั้นผูปกครองเพียงบางกลุมหรือผูที่มีอํานาจทางเศรษฐกิจบางกลุมเทานั้นที่ไดรับผล
ประโยชนและความมั่งคั่ง สวนประชาชนโดยทั่วไปไมไดรับการกระจายผลประโยชนตามที่ควรจะ
เปน ดังนั้นในทศวรรษที่ 1980 ประเทศที่ใชระบบเศรษฐกิจที่มีการวางแผนจากสวนกลางเกือบทั้ง
หมดไดลดบทบาทของการวางแผนจากสวนกลาง และปรับมาใชกลไกตลาดในกิจกรรมทาง
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เศรษฐกิจบางสวน ทั้งนี้เพราะระบบวางแผนจากสวนกลางขาดแรงจูงใจสวนบุคคล การผลิตขาด
ประสิทธิภาพทําใหระบบเศรษฐกิจมีการขยายตัวชา4 

 ระบบเศรษฐกิจที่เขาใจกันวาจะสรางมูลคาหรือประโยชนสูงสุดในทรัพยากรที่มีอยูและ
เปนการสรางแรงจูงใจในการผลิตในทางเศรษฐกิจก็คือระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยมหรืออยางนอย
ตองเปนระบบเศรษฐกิจแบบผสมที่ยังเปดโอกาศใหเอกชนมีสิทธิเปนเจาของกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน 
แตขอเสียของระบบแบบทุนนิยมเองที่หากเปดโอกาสใหมีการแขงขันกันผลิตกันอยางสุดขั้วโดยมี
แรงจูงใจใหผูผลิตหรือเอกชนมีกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินไดจะทําใหเกิดการสะสมความมั่งคั่งซึ่งมักจะ
ทําใหมีการแสวงหาอิทธิพลทั้งทางการเมือง เศรษฐกิจและสังคมเพื่อเพิ่มพูนและพิทักษความมั่งคั่ง
สวนบุคคล5 สุดทายประชาชนทั่วไปที่เปนฝายบริโภคก็จะถูกเอารัดเอาเปรียบซึ่งเปนผลมาจากการ
สะสมและแสวงหาความมั่งคั่งของเอกชนที่มีอํานาจเหนือกวา 

ระบบเศรษฐกิจที่กลาวมาทั้งสามระบบขางตน  ระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยมหรือระบบ
เศรษฐกิจแบบผสมเปนระบบที่แพรหลายเพราะเปนระบบที่สรางมูลคาใหแกทรัพยากรที่มีอยูจํากัด 
สรางแรงจูงใจใหแกภาคเอกชนที่จะแขงขันกันสรางผลผลิตเสนอขายในตลาด และการสรางแรงจูง
ใจใหเปนเจาของทรัพยสินซึ่งทําใหเกิดการสะสมความมั่งคั่งนี่เอง จึงเปนสวนที่ทําใหเกิดการราง
สัญญาไวลวงหนาในลักษณะแบบฟอรมเพื่อใชกับผูเขาทําสัญญาทุกคนที่เรียกวา สัญญาสําเร็จรูป 
(Standard Form Contract) และมีการกําหนดเงื่อนไขที่ เอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งอันมี
ลักษณะเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม (Unfair Contracts) ดังนั้นจะเห็นไดวา ลักษณะของระบบ
เศรษฐกิจที่แตกตางกันจะมีผลกระทบตอการทําธุรกิจที่แตกตางกัน การปลอยใหเอกชนประกอบ
การคาอยางเสรีในลักษณะระบบเศรษฐกิจทุนนิยม ยอมทําใหเอกชนพยายามลดตนทุนของตน
เพื่อใหไดรับผลกําไรมากขึ้น การเจรจาตอรองในการทําสัญญากับลูกคาแตละรายยอมทําใหเกิด
ตนทุนจากการทําสัญญาหลายๆครั้ง การรางสัญญาเปนแบบฟอรมสําเร็จรูปจะเปนการประหยัด
เวลา สะดวกรวดเร็วและลดตนทุนใหแกผูประกอบการไปในตัว 

นอกจากนี้การทําความเขาใจของลักษณะตลาดทางเศรษฐศาสตรจะเปนชวยทําใหเราเขา
ใจถึงขอสัญญาที่ไมเปนธรรม โดยเฉพาะความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา (Procedural 
Unfairness) ซึ่งในทางเศรษฐศาสตรนั้นพบวา การผลิตที่อยูในตลาดแบบตางๆจะมีระดับราคา
และปริมาณผลผลิตไมเทากัน (ประโยชนสูงสุดจากการใชทรัพยากรไมเทากัน) โดยทฤษฎีเศรษฐ
ศาสตรจุลภาค (Micro Economics) มีการแบงลักษณะของตลาดออกเปน 2 ประเภท ซึ่งลักษณะ

                                                  
4 เร่ืองเดียวกัน, หนา 13. 
5 เร่ืองเดียวกัน, หนา 10. 
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โครงสรางของตลาดจะมีผลถึงการกําหนดราคาและปริมาณผลผลิตที่เกิดขึ้น ซึ่งจะมีประโยชนใน
การศึกษาทําความเขาใจถึงแนวความคิดตางๆเพื่อใชในการวินิจฉัยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม  

 
2.1.1.3 โครงสรางของตลาดในทางเศรษฐศาสตร 

ในทางเศรษฐศาสตรแบงลักษณะตลาดออกเปน 2 ประเภทใหญๆ คือ6 
(ก) ตลาดแขงขันสมบูรณ (Perfectly Competitive Market) 
ลักษณะตลาดแขงขันสมบูรณนั้นมีลักษณะดังตอไปนี้ คือ 
(1) ผูขายและผูซื้อมีจํานวนมาก การซื้อขายของแตละรายเปนปริมาณเล็ก

นอยเมื่อเทียบกับจํานวนการซื้อขายของทั้งตลาด ดังนั้นการเปลี่ยนแปลงปริมาณการซื้อขายจึงไม
ทําใหสงผลกระทบตอราคาตลาด ทําใหทั้งผูซื้อมีทางเลือก (Choice) มากขึ้น ไมอยูในฐานะตองจํา
ยอมซื้อสินคาจากผูผลิตจากผูซื้อเพียงรายเดียว 

(2) สินคาที่ขายมีลักษณะและคุณภาพใกลเคียงกัน ผูซื้อสามารถเลือกซื้อสิน
คาจากผูขายรายใดก็ไดเพราะราคาและคุณภาพไมแตกตางกัน (Homogeneous Product) ซึ่งจะ
ทําใหผูผลิตสินคาไมสามารถกําหนดราคาสินคาไดตามอําเภอใจและไมทําใหอํานาจการเจรจาตอ
รอง (Bargaining Power) ตกอยูแกผูผลิตรายใดรายหนึ่ง 

(3) ผูผลิตรายใหมสามารถเขาสูตลาดไดงาย ไมมีการกีดกันจากผูผลิตรายเกา 
(Free Entry) หมายความวา หากเอกชนรายใดที่ผลิตสินคาแลวตองการนําสินคาที่ผลิตเขาไปขาย
ในตลาดของสินคาชนิดนั้น จะไมมีขอจํากัดหรืออุปสรรคขัดขวางในการเขาสูตลาดของผูผลิตราย
ใหม ซึ่งหากมีการเขาสูตลาดไดงายก็จะทําใหเกิดการแขงขันกันทําใหมีผูผลิตหลายราย ผูผลิตราย
ใดรายหนึ่งไมมีอํานาจเหนือตลาดในการกําหนดราคาสินคาแตฝายเดียว  

(4) ผูผลิตสามารถเคลื่อนยายสินคาไปยังที่ตางๆไดโดยเสียคาใชจายต่ํา (Free 
Mobility) ซึ่งจะมีผลตอการคาขายสินคาในตลาดที่ทําใหผูผลิตเกิดความสะดวกและคลองตัวใน
การกระจายสินคาไปยังที่ตางๆ ไมใหมีการกระจุกตัวของสินคาของผูผลิตรายใดรายหนึ่งในที่เดียว 

(5) ผูซื้อและผูขายสามารถทราบขอมูลเกี่ยวกับตลาดไดสะดวกเสมอกัน 
(Perfect Knowledge) ซึ่งจะทําใหผูซื้อและผูขายเกิดการแลกเปลี่ยนกันอยางเทาเทียมกัน 
(Equality of Exchange) อันจะทําใหเกิดประโยชนสูงสุดในทางเศรษฐกิจ  

 
 

                                                  
6 เร่ืองเดียวกัน, หนา 74-77. 
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 (ข)  ตลาดแขงขันไมสมบูรณ (Imperfectly Competitive Market) 
 ตลาดแขงขันไมสมบูรณยังสามารถแบงไดเปน 2 แบบ คือ 
1.ตลาดผูกขาดแทจริง (Pure Monopoly) ซึ่งมีลักษณะตอไปนี้ 

ก) มีผูผลิตหรือผูขายเพียงรายเดียวเรียกวา ผูผูกขาด (Monopolist) 
ข) สินคามีลักษณะพิเศษ ไมสามารถหาสินคาอ่ืนมาทดแทนไดอยางใกล

เคียง 
ค) ผูผลิตรายเกาสามารถกีดกันผูผลิตรายใหมไมใหเขาสูตลาดมาแขงขันได 

2.ตลาดกึ่งแขงขันกึ่งผูกขาด (Monopolistic Competition) ซึ่งมีลักษณะเหมือน
ตลาดแขงขันสมบูรณ คือมีผูผลิตจํานวนมาก ผูผลิตรายใหมสามารถเขาสูตลาดไดงาย แตแตก
ตางกันคือ สินคาของผูผลิตแตละรายแตกตางกัน ไมวาจะแตกตางกันเพราะตัวสินคานั้นจริงๆ หรือ
แตกตางกันเพราะความรูสึกของผูบริโภคอันเกิดจากอิทธิพลของการโฆษณา ทั้งๆที่จริงลักษณะ
ของสินคาไมตางจากสินคาของผูผลิตรายอื่น 

 
จากลักษณะของตลาดแขงขันสมบูรณขางตน ในโลกของความเปนจริงนั้นมีความเปนไป

ไดนอยโดยเฉพาะตลาดสินคาบางชนิดที่ยังมีผูผลิตนอยรายหรือมีเพียงรายเดียว ผูผลิตรายเกาใน
ตลาดมักจะพยายามขายสินคาใหไดมากที่สุด ในขณะเดียวกันก็จะพยายามกีดกันผูผลิตรายอื่นมิ
ใหเขามาในตลาดไดงายเพื่อปองกันใหมีการแบงปนผลประโยชนที่ผูผลิตรายเกาจะไดไปสูผูผลิต
รายใหม ทั้งลักษณะของสินคาก็ไมสามารถที่จะมีราคาและคุณภาพใกลเคียงกันไดเพราะลักษณะ
การผลิต ตนทุนการผลิตและปจจัยการผลิตอื่นๆที่ผูผลิตแตละรายมีไมเหมือนกัน นอกจากนี้แมวา
จะมีผูผลิตในตลาดหลายราย แตหากเกิดการรวมกลุมกันหรือที่เรียกอยางไมเปนทางการวาการฮั้ว
กัน ก็ไมตางจากการมีผูผลิตรายเดียวเพราะผูผลิตแตละรายจะกําหนดราคาสินคา รวมทั้งกําหนด
เงื่อนไขในสัญญาในลักษณะเดียวกันซึ่งไปในทางที่ผูผลิตไดประโยชนมากกวาผูซื้อ โครงสรางของ
ตลาดจึงมีสวนสัมพันธกับสัญญาที่ไมเปนธรรมเนื่องจากหากตลาดมีการแขงขันกันสมบูรณ ผูผลิต
รายใดรายหนึ่งยอมไมอาจกําหนดขอสัญญาใหตนไดเปรียบผูซื้อไดเพราะผูซื้อยังมีทางเลือกโดย
การไปซื้อสินคาจากผูผลิตรายอื่นที่ไมมีขอสัญญาที่เอาเปรียบหรือไมเปนธรรมกับผูซื้อ ผูผลิตราย
ใดรายหนึ่งจึงไมสามารถกําหนดเงื่อนไขที่ไมเปนธรรมกับผูซื้อได  

ในทางกลับกันหากโครงสรางตลาดมีลักษณะที่แขงขันไมสมบูรณตั้งแตตลาดกึ่งผูกขาด 
จนถึงขั้นผูกขาดแทจริงหรือมีลักษณะผูกขาดอยางสมบูรณ ยอมทําใหผูผลิตมีอํานาจตอรองมาก
กวาผูซื้อ ผูผลิตสามารถกําหนดขอสัญญาที่ทําใหตนไดประโยชนมากที่สุดซึ่งมักจะเปนขอสัญญา
ที่ไมเปนธรรมตอผูซื้อ เมื่อผูซื้อไมสามารถไปซื้อสินคาชนิดนั้นไดที่อ่ืนก็ตองจํายอมรับเงื่อนไขหรือ
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ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้น ทายที่สุดนั้นในทางทฤษฎีเศรษฐศาสตร การเกิดตลาดแขงขันไม
สมบูรณยอมไมกอใหเกิดประโยชนสูงสุดจากการใชทรัพยากร จึงควรเปนหนาที่รัฐที่ตองพยายาม
ขจัดไมใหมีการผูกขาดในตลาดหรือทําใหมีการผูกขาดนอยที่สุดเทาที่จะเปนไปไดเพื่อมิใหมีการ
เอาเปรียบผูบริโภคจากการทําสัญญาที่ไมเปนธรรม การทําใหตลาดมีการแขงขันระหวางผูผลิตจะ
ชวยใหไมมีการรางขอสัญญาในลักษณะที่ไมเปนธรรมเพราะทุกคนมีทางเลือกอื่นที่ดีกวาตองยอม
รับเอาขอสัญญาที่ตนตองเสียประโยชน 
  2.1.1.4 ลัทธิเสรีนิยม (Liberalism) และ Laissez Faire 

ระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยมนี้แรกเริ่มนั้นมาจากแนวความคิดของลัทธิเสรีนิยม  
(Liberalism) แนวความคิดที่วานี้เกิดขึ้นในสมัยคริสตศตวรรษที่ 18 ที่เห็นวา รัฐไมควรเขาไปแทรก
แซงและไมควรมีกฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในการทํากิจกรรมทางการเมือง 
เศรษฐกิจ และสังคม  จึงเกิดระบบเศรษฐกิจแบบการคาเสรีหรือปรัชญาทางการเมืองที่เรียกวา 
“laissez-faire, laissez-passer” ซึ่งหมายถึง แนวคิดที่สนับสนุนให เอกชนมี เสรีภาพในการ
ประกอบกิจกรรมทางเศรษฐกิจโดยรัฐบาลไมเขาไปเกี่ยวของใดๆทั้งสิ้น คําวา laissez faire เปน
ภาษาฝรั่งเศส กําเนิดของคํานี้เลาวาเสนาบดีฝายการคลังรัชสมัยพระเจาหลุยสที่ 14 ชื่อ Colbert 
ถามนักอุตสาหกรรมชาวฝรั่งเศสคนหนึ่งชื่อ Legendre วาตองการใหรัฐบาลชวยเหลืออุตสาห
กรรมประการใดบาง นาย Legendre ตอบวา “laissez vious faire” ซึ่งแปลวาปลอยเราตามลําพัง 
ตอมามีผูนําคํานี้มาใชในความหมายดังกลาวขางตน นักเศรษฐศาสตรสํานักคลาสสิคไดสนับสนุน
แนวความคิดดังกลาว โดยมีความเชื่อวากลไกราคาจะจัดระเบียบทางเศรษฐกิจไดดีที่สุด รัฐบาล
ควรมีหนาที่เพียงรักษากฎหมายและปองกันประเทศ อยางไรก็ตาม การใชแนวความคิดอยางสุดกู
โดยที่ระบบกฎหมายและกระบวนการรักษากฎหมายยังไมสมบูรณเพียงพอ กอใหเกิดความไมสงบ
และความไมมั่นคงในระบบเศรษฐกิจ สังคม และการเมือง7  ทฤษฎีระบบเศรษฐกิจแบบ laissez-
faire นี้เสนอวาหากปลอยใหปจเจกบุคคลดําเนินการรักษาผลประโยชนของพวกเขาเองโดยทาง
การไมเขาไปแทรกแซง พวกเขาจะสรางผลกําไรของพวกเขาไดมากที่สุด ดังนั้นก็จะเกิดความมั่งคั่ง
ในสังคมสวนรวม ทางการควรมีหนาที่แตเพียงการรักษาความสงบเรียรอยทั้งภายในและภายนอก
รัฐ การแขงขันกันสรางผลประโยชนจะประโยชนตอสังคมในสวนรวมโดยตามธรรมชาติ ซึ่ง Adam 
Smith เรียกการจัดการจัดแบงผลประโยชนในสังคมตามธรรมชาติวา มือที่มองไมเห็น (Invisible 

                                                  
7 วันรักษ มิ่งมณีนาคิน, บรรณาธิการ, พจนานุกรมศัพทเศรษฐศาสตร, พิมพคร้ังที่ 5 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2540), หนา 196.  
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Hand)8 ซึ่งหมายความวา เมื่อปลอยใหกลไกทางตลาดดําเนินไป เอกชนจะมีการจัดสรรผล
ประโยชนของตนอยางเหมาะสม เสมือนมีมือที่มองไมเห็นจัดการใหทุกคนไดรับผลประโยชนอยาง
ลงตัว เชนเดียวกับการทําสัญญาที่ทุกคนจะเจรจาตอรองจนไดรับส่ิงที่ทุกคนพอใจทั้งสองฝาย 

อิทธิพลของ laissez faire ทําใหผูพิพากษาในขณะนั้นเห็นวา กฎหมายควรเขาไปเกี่ยว
ของกับความเปนอยูของเอกชนใหนอยที่สุดเทาที่จะทําได กฎหมายจะเขาไปมีสวนเกี่ยวของดวยก็
ตอเมื่อมีการกลาวหาวาอีกฝายทําผิดสัญญาเทานั้น9  ความคิดของลิทธิเสรีนิยมนี้เปนปฏิปกษตอ
การจํากัดสิทธิเสรีภาพของเอกชนไมวาทางดานเศรษฐกิจ การเมือง หรือศาสนา ในดานเศรษฐกิจ
นั้น ลัทธิเสรีนิยมเสนอวาควรจะปลอยใหเอกชนประกอบการคาไดโดยเสรี การแขงขันของบรรดา
เอกชนจะสงผลดีตอสังคมสวนรวม รัฐบาลไมควรเขาไปแทรกแซงในเรื่องการคาและการทํามาหา
กินของราษฎร ความคิดนี้ตั้งอยูบนรากฐานความเชื่อในความศักดิ์สิทธิ์ของทรัพยสินเอกชนวาเปน
สิทธิรากฐานของเอกชนที่จะละเมิดไมได เอกชนยอมมีเสรีภาพในการแสวงหาทรัพยสิน 
 จากการแบงลักษณะระบบเศรษฐกิจและลักษณะของตลาดในทางเศรษฐศาสตรขางตน
นั้น จะทําใหทราบวา ลักษณะของระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยมจะกอใหเกิดการสะสมความมั่งคั่ง 
ทําใหมีการแสวงหารวมทั้งรักษาไวซึ่งความมั่งคั่งและในความเปนจริงลักษณะโครงสรางของตลาด
ในทางเศรษฐศาสตรแทบจะเปนไปไมไดเลยที่จะมีลักษณะของตลาดแขงขันสมบูรณ (Perfectly 
Competition Market) เนื่องจากผูผลิตแตละรายไมเหมือนกัน  ทั้งทรัพยากรที่ใชผลิต ความรูความ
สามารถในการแขงขัน ความรูความสามารถดานการผลิต และปจจัยอื่นๆอีกหลากหลาย แมรัฐจะ
พยายามทําใหตลาดมีการแขงขันใหมากที่สุดเพื่อใหเกิดการสรางมูลคาหรือประโยชนสูงสุดแก
ทรัพยากรซึ่งจะทําใหมูลคาหรือความมั่งคั่งจะตกแกผูบริโภคหรือผูซื้อโดยทั่วไปตามแนวคิดทาง
เศรษฐศาสตร  แตก็ไมสามารถขจัดการผูกขาดในตลาดออกไปไดหมด  ในการขายผลิตภัณฑใด
ผลิตภัณฑหนึ่งในตลาดจะยังคงมีการผูกขาดอยูไมมากก็นอย อาจจะมีผูผลิตรายเดียวหรือผูผลิต
หลายรายแตมีลักษณะการรวมกลุมเพื่อเสนอขายสินคาและทําสัญญาในลักษณะเดียวกัน ทําให
ไมมีความแตกตางกัน  จนดูเหมือนมีผูผลิตรายเดียว ประกอบกับลักษณะของมนุษยที่เมื่อมีแรงจูง
ใจในการเปนเจาของทรัพยากรตางๆ ไมวาจะเปนเงิน ทรัพยสินตางๆ  มนุษยก็จะพยายามแสวงหา

                                                  
8 Adam Smith, Wealth of Nations (1776) cited in George Gluck, “Standard Form 

Contracts: The Contract Theory Reconsidered,” International and Comparative Law 
Quarterly 28 (1979): 72 

9 คนึง ฦาไชย, กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลเกี่ยวกับกฎหมายธุรกิจระหวาง
ประเทศ,  (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2541), หนา 22. 
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และสะสมความมั่งคั่ง เมื่อมีการทําสัญญาตางๆก็มักจะมีการสอดแทรกขอสัญญาที่ไมเปนธรรมที่
เอ้ือประโยชนแกตนเอง ซึ่งหากผลิตภัณฑนั้นๆ เปนตลาดที่มีการแขงขันผูกขาดหรือกึ่งผูกขาด ผู
บริโภคหรือผูซื้อแทบจะไมมีโอกาสหลีกเลี่ยงไปหาซื้อผลิตภัณฑไดจากที่อ่ืนจึงตองยอมทําสัญญาที่
มีขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตอตนเอง การทําสัญญาในสังคมใดที่มีระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยมแบบ
สุดขั้วและลักษณะตลาดเปนแบบผูกขาดมากเทาใด ก็จะมีการเอารัดเอาเปรียบคูสัญญามากขึ้น
เทานั้น ประกอบกับมีแนวคิดของลัทธิเสรีนิยมวารัฐไมควรออกกฎหมายไปแทรกแซงกิจกรรมของ
เอกชน ซึ่งในโลกความเปนจริงในตลาดสินคาบางชนิดผูซื้อและผูขายไมมีความเทาเทียมกัน ทําให
ผูผลิตสินคาที่มีอํานาจเหนือตลาดจะใชกฎหมายใหเปนประโยชนแกตนเองโดยแสวงหาความมั่ง
คั่งหรือประโยชนจากผูซื้อโดยการเอารัดเอาเปรียบทางสัญญาที่ผูซื้อทํากับผูผลิตสินคา สัญญานั้น
จึงมักจะเปนสัญญาที่มีเงื่อนไขหรือขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ซึ่งเปนผลเสียอยางหนึ่งที่เกิดขึ้นจาก
แนวคิดแบบทุนนิยม  
 การบังคับตามสัญญาที่ไมเปนธรรมซึ่งอยูในรูปของสัญญาสําเร็จรูปในสภาพตลาดที่มิได
มีการแขงขันอยางสมบูรณกอใหเกิดผลเสียตอผูบริโภคเนื่องจากการติดตอทําสัญญาระหวางผูซื้อ
ที่เปนบุคคลธรรมดาทั่วไปกับองคกรธุรกิจขนาดใหญในรูปสัญญาสําเร็จรูป บุคคลทั่วไปนั้นไม
สามารถที่จะเจรจาตอรองเงื่อนไขในสัญญาไดเทากับผูซื้อไมมีอิสระที่จะเลือก (Lacked a Free 
Choice) ดังนั้นจึงไมมีการตอรองเงื่อนไขของสัญญาที่ผูซื้อและผูขายคิดวาดีที่สุด แตเปนผูขาย
ฝายเดียวที่ไดรับเงื่อนไขที่ตนคิดวาดีที่สุดเพราะเปนฝานรางสัญญาเอง แตก็ยังมีผูพยายามอธิบาย
วา ผูขายเพียงแตพยายามหลีกเลี่ยงตนทุนที่เกี่ยวของกับการเจรจาตอรองสัญญา ซึ่งเปนตนทุน
คอนขางสูงสําหรับบริษัทใหญๆซึ่งตองมีการทําสัญญาจํานวนมาก จึงตองมีการใชสัญญาที่มีการ
พิมพเอาไวแลว (Printed Form Contract) การอธิบายเชนนี้เปนการอธิบายของผูขายที่จะปฏิเสธ
การตอรองกับผูซื้อแยกเปนรายๆไปเพราะผูซื้อไมมีทางเลือก แตจําเปนตองยอมรับเงื่อนไขของผู
ขาย กรณีนี้แสดงใหเห็นถึงการไมมีการแขงขัน (An Absence of Competition) ซึ่งหากผูขายราย
หนึ่งเสนอเงื่อนไขที่นาสนใจ ผูขายรายอื่นที่เปนคูแขงก็จะเสนอเงื่อนไขที่นาสนใจกวา กระบวนการ
ก็จะดําเนินไปจนกวาจะไดเงื่อนไขที่ดีที่สุด แตภายใตการผูกขาด (Monopoly) ผูซื้อไมมีทางเลือกที่
ดีในการทําสัญญากับผูขายซึ่งอยูในฐานะที่สามารถบีบบังคับใหผูซื้อตกลงรับเงื่อนไขในสัญญา   
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ดังนั้นสินคาใดที่มีการผูกขาดราคาก็มักจะสูงกวาตลาดมีการแขงขัน10 ฉะนั้นในสถานการณที่
บุคคลไมมีเสรีภาพที่จะเลือกคูสัญญาหรือเจรจาตอรองเพื่อกําหนดเนื้อหาของสัญญา การบังคับ
ตามสัญญาที่ทํากันโดยไมมีการเจรจาตอรองยอมกอใหเกิดผลที่ไมเปนธรรมตอผูที่มีอํานาจในการ
ตอรองนอยกวา โดยเฉพาะผูบริโภคซึ่งเปนคนกลุมใหญในสังคม 
  

2.1.2 แนวความคิดพื้นฐานและทฤษฎีทางนิติศาสตร 
 จากแนวคิดและทฤษฎีทางเศรษฐศาสตรในอดีตทําใหเกิดระบบเศรษฐกิจแบบการคาเสรี
และปรัชญาทางการเมืองที่เรียกวา “laissez-faire, laissez-passer ไดมีอิทธิพลตอแนวคิดและ
ทฤษฎีทางนิติศาสตรวาดวยสัญญาดวย หลักนิติศาสตรที่เกี่ยวกับสัญญาดังกลาวนั้น มีดังตอไปนี้ 
 
  2.1.2.1 หลักความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนา (Autonomy of Will) 
 หลักความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนานี้เกิดขึ้นชัดเจนในสมัยคริสตศตวรรษที่ 18 เชนเดียวกับ
แนวความคิดทางเศรษศาสตรเนื่องจากในสมัยนั้นมีการเปลี่ยนแปลง ทั้งทางดานเศรษฐกิจ สังคม
และการเมือง ซึ่งมีอิทธิพลตอแนวความคิดทั้งของนักนิติศาสตร นักเศรษฐศาสตร และนักรัฐ
ศาสตร  คริสตศตวรรษที่ 18 เปนยุคเริ่มตนของการยกยองความสามารถของมนุษย ซึ่งความ
สามารถของมนุษยไมเปนที่ยอมรับและถูกครอบงําจากแนวความคิดและความเชื่อของศาสนา
คริสตสมัยกลางตั้งแตศตวรรษที่ 6 ถึงศตวรรษที่ 15 ซึ่งเรียกวาเปนยุคมืด ( Dark Ages) ที่ศาสนา
คริสตมีอิทธิพลสูงสุด และมีผลตอความคิดของคนในสมัยนั้น ในยุคมืดนั้นศาสนาคริสตสอนใหคน
ไมเชื่อในธรรมชาติแหงความมีสติปญญาของมนุษย เนื่องจากตองการใหมนุษยยอมรับในพระเจา
ซึ่งมีอํานาจและปญญาที่เหนือกวามนุษย การสั่งสอนเชนนี้เพื่อใหมนุษยยอมรับการสอนตาม
ความเชื่อของศาสนาคริสตและไมตองการใหมนุษยคิดหาเหตุผลหักลางความเชื่อและคําสั่งสอน
ของศาสนาคริสต11   

จนกระทั่งราวปลายศตวรรษที่ 14 เปนตนมา สมัยกลางหรือยุคมืดคอยๆเสื่อมคลายลง 
เกิดยุคฟนฟูศิลปวิทยาการ (Renaissance) ขึ้นมา ซึ่งในยุคนี้ในทางความคิดยกยองและเชื่อวา
มนุษยมีเหตุผลและความคิดนี้พัฒนาจนเขาสูกฎหมายสมัยใหม  ในราวศตวรรษที่ 17-19 เร่ิมมี

                                                  
10 Richard A. Posner, Economic Analysis of  Law, 4th ed. (Boston: Little, Brown 

and Company, 1992), pp.114-115.  
 11 สมยศ เชื้อไทย, ความรูนิติปรัชญาเบื้องตน, พิมพครั้งที่ 1 (กรุงเทพมหานคร: สํานัก
พิมพวิญูชน, 2536), หนา 87-92.  
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แนวคิดของลัทธิเสรีนิยม (Liberalism) ซึ่งเห็นวามนุษยมีเหตุผลดังนั้นจึงควรปลอยใหเอกชนมีเสรี
ภาพทั้งการเมือง เศรษฐกิจ และสังคม  ประกอบกับในราวศตวรรษที่ 17 ยังเกิดความคิดของลัทธิ
ปจเจกชนนิยม (Individualism) ที่เชื่อวาปจเจกชนหรือเอกชนมีคุณคาในตัวเองและมีลักษณะเปน
อัตโนมัติ (Autonomy) รัฐจึงตองรับรูสิทธิสวนบุคคลใหมากที่สุดเทาที่จะเปนไปได รัฐจะตองไม
ทําลายสิทธิพื้นฐานของบุคคล บุคคลทุกคนมีเสรีภาพ เวนแตบางเรื่องที่เปนกรณีสมควรจึงจะมีขอ
จํากัดเสรีภาพได เสรีภาพจะถูกจํากัดก็ดวยความสมัครใจของบุคคลเองเทานั้น ดังนั้นเจตนาของ
บุคคลจึงมีอิสระและศักดิ์สิทธิ1์2   

แนวคิดของลัทธิปจเจกชนนิยมเห็นวา เอกชนตองมีอิสระทางแพง (Private Autonomy)  
ซึ่งหมายถึง อํานาจของเอกชนในการตัดสินใจเกี่ยวกับขอบเขตทางกฎหมายของตนเองดวยตนเอง 
ทั้งในทางสวนตัวและในทางทรัพยสิน ในทางสวนตัวอาจเปนเรื่องการสมรส การหยา  สวนในทาง
ทรัพยสินอาจจัดการโดยใชนิติกรรมสัญญา หลักอิสระในทางแพงจึงเปนหลักการที่คอนขางกวาง
และมีลักษณะทั่วไป13  หลักความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนาก็เปนหลักหนึ่งที่อยูภายในหลักอิสระทาง
แพง ดังนั้นเมื่อตองเคารพความอิสระทางแพงของเอกชนแลวก็ตองเคารพเจตนาของบุคคลเพราะ
เจตนาเปนแหลงกําเนิดและเปนมาตรการของสิทธิ บุคคลมีอิสระที่จะผูกมัดตนเองตอผูอ่ืนตามที่
ตนเองตองการ เจตนาเปนตัวกอใหเกิดสัญญา เปนตัวกําหนดเนื้อหาของสัญญา และเปนตัวกฎ
เกณฑที่จะใหสัญญามีผลบังคับแกคูสัญญาตลอดจนปญหาการตีความสัญญา ซึ่งเจตนานี้มีความ
สําคัญตอสัญญา 3 ประการ คือ14 

ก) เจตนาเปนตัวกอใหเกิดสัญญา 
เจตนาเปนกลไกสําคัญในขั้นตอนของการเจรจาตกลงทําสัญญา ไมวาคําเสนอหรือสนอง

ลวนตองแสดงออกทางเจตนาของคูสัญญา เจตนาตองเกิดโดยความยินยอมสมัครใจของบุคคลที่
แสดงใหปรากฏออกมา ซึ่งตองไมมีความบกพรองของเจตนาจึงจะถือวาการแสดงเจตนานั้น
สมบูรณ 

 

                                                  
12 ดาราพร ถิระวัฒน, กฎหมายสัญญา:สถานะใหมของสัญญาปจจุบันและปญหาขอ

สัญญาที่ไมเปนธรรม, หนา 15.  
13 จํ าป  โสตถิพั น ธุ , คํ าอธิบ ายหลั กกฎหมายนิ ติ ก รรม  สัญญ า , พิ มพ ค ร้ังที่  6 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2543), หนา 26. 
14 ดาราพร ถิระวัฒน, กฎหมายสัญญา:สถานะใหมของสัญญาปจจุบันและปญหาขอ

สัญญาที่ไมเปนธรรม, หนา 12-15. 
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ข) เจตนาเปนตัวกําหนดเนื้อหาของสัญญา 
เมื่อคูสัญญาแสดงเจตนาออกมาแลวยอมสามารถกําหนดเนื้อหาของขอตกลงตางๆไวใน

สัญญาตามที่เห็นวาเหมาะสม  โดยคูสัญญาสามารถกําหนดเนื้อหาของสัญญาในสวนที่เปนราย
ละเอียดอื่นๆที่กฎหมายไมไดกําหนดเปนขอสันนิษฐานไวหรือจะกําหนดเนื้อหาของสัญญาไวตาง
ไปจากที่กฎหมายกําหนดไวก็ได หากเนื้อหาของสัญญาในเรื่องนั้นไมขัดตอหลักความสงบเรียบ
รอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน15  ซึ่งเนื้อหาของสัญญาที่คูสัญญากําหนดกันนี้หากไมขัดตอ
ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนแลว หากไมมีบทบัญญัติของกฎหมายที่
บัญญัติไวใชบังคับกับสัญญาเหลานั้น สัญญานั้นก็มีผลบังคับไดเพียงแตไมสามารถจัดสัญญาเขา
ประเภทเปนสัญญาชื่อใดชื่อหนึ่งเทานั้น สัญญาที่ไมสามารถเรียกชื่ออยางใดตามที่กฎหมาย
บัญญัติไวนั้นเรียกวา สัญญาไมมีชื่อ (Innominate Contracts)  

ค) เจตนาเปนตัวกําหนดผลของสัญญา 
เมื่อสัญญาเกิดข้ึนยอมตองมีผลผูกพันคูสัญญาที่ทําสัญญานั้นตามที่ตกลงกัน ซึ่งตองมี

การชําระหนี้ตามขอตกลงดังกลาว หากมีขอสงสัยวาสัญญานั้นผูกพันกันอยางไร ยังตองคนหาถึง
เจตนาที่แทจริง (True Intention) ของคูสัญญาเพราะสัญญาดังกลาวเริ่มแรกเกิดขึ้นก็จากเจตนา
ของคูสัญญานั้นเอง16  

 
2.1.2.2 หลักเสรีภาพในการทําสัญญา (Freedom of Contract)  

หลักเสรีภาพในการทําสัญญานี้ มีประวัติความเปนมาจากความคิดทางเศรษฐกิจแบบเสรี
นิยมในศตวรรษที่ 18 ตามที่ไดกลาวแลวในเรื่องแนวความคิดพื้นฐานทางเศรษฐศาสตร ซึ่งเมื่อเกิด
ความเปลี่ยนแปลงทางความคิดทางเศรษฐศาสตรยอมมีผลตอกฎหมายที่ตองมีผลเปลี่ยนแปลงไป
ดวย เมื่อลัทธิเสรีนิยมมีอิทธิพลทางความคิดตอนักปราชญในสมัยนั้น  แนวคิดที่ตองการใหเอกชน
มีความอิสระในการทํากิจกรรมทั้งทางการเมือง เศรษฐกิจ และสังคม จึงมีแนวคิดทางนิติศาสตร
ดวยวาไมควรบัญญัติกฎหมายเขาไปแทรกแซงในการทําสัญญาของเอกชน เอกชนควรมีอิสระใน
การทําสัญญา ศาสตราจารยคนึง ฦาไชย อธิบายถึงคําวา Freedom of Contract วา สัญญามีพื้น

                                                  
15 เชน ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย มาตรา 151 บัญญัติวา “การใดเปน

การแตกตางกับบทบัญญัติของกฎหมาย ถามิใชกฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีล
ธรรมอันดีของประชาชน การนั้นไมเปนโมฆะ”  

16 เชน ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย มาตรา 171 บัญญัติวา “ในการตีความ
การแสดงเจตนานั้น ใหเพงเล็งถึงเจตนาอันแทจริงยิ่งกวาถอยคําสํานวนหรือตัวอักษร” 
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ฐานจากความตกลงรวมกัน (Mutual Agreement) คือคูสัญญาตองมีเจตนาตรงกันโดยตกลงใน
สวนที่เปนสาระสําคัญของสัญญา และสัญญาเกิดจากการใชสิทธิเลือกโดยเสรี (Free Choice) 
โดยบุคคลไมถูกบังคับใหเขาทําสัญญา ถาเขาไมมีความประสงคเชนนั้น มีอิสระที่จะเลือกเขาทํา
สัญญากับใครก็ได มีอิสระที่จะทําสัญญาดวยเงื่อนไขอยางไรก็ได17  

 
ซึ่งการมีเสรีภาพในการทําสัญญานี้ยังอาจแบงเปน 4 ประการ คือ18  

ก) เสรีภาพในการทําขึ้นซึ่งสัญญา (Freedom to make a contract) เปนเสรีภาพ
ในการทําคําเสนอและทําคําสนองเพื่อใหเกิดสัญญาขึ้น ไมวาจะทําสัญญาอยางไรก็ไดตราบที่ไม
ขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 

ข) เสรีภาพในการเลือกคูสัญญา (Freedom to select the other party) เปนเสรี
ภาพของคูสัญญาที่จะเลือกเขาทําสัญญากับใครก็ได และไมถูกบังคับใหเขาทําสัญญากับบุคคลที่
เขาไมประสงคจะทําสัญญาดวย 

ค) เสรีภาพในการกําหนดเงื่อนไขของสัญญา (Freedom to decide the contract 
terms) บุคคลที่ประสงคจะทําสัญญามีอิสระเสรีที่จะทําสัญญาดวยเงื่อนไขอยางไรก็ได  

ง) เสรีภาพที่จะไมตองทําตามแบบ  (Freedom from form) เปนเสรีภาพของ
บุคคลที่จะทําสัญญาโดยไมตองตกอยูภายใตเงื่อนไขความไมสมบูรณเพราะไมไดทําตามแบบ แต
อยางไรก็ดี การที่กฎหมายตองบังคับใหตองมีแบบของสัญญาในบางสัญญาซึ่งหากไมทําตามแบบ
จะตกเปนโมฆะนั้น เพราะเปนเรื่องของ การเก็บภาษี การคุมครองบุคคลภายนอกซึ่งไมไดเปนคู
สัญญา จึงเปนเหตุผลของรัฐนโยบาย ในทางทฤษฎีมิไดเปนผลทําใหสัญญาไมเกิด แตไมอาจ
บังคับไดเพราะกฎหมายจะไมบังคับให เชน หามฟองรองบังคับหรือใหตกเปนโมฆะ 

 
นอกจากนี้ยังอาจแบงเสรีภาพในการทําสัญญาไดมากกวา 4 ประการ ขางตน เชน19 

จ) เสรีภาพที่จะกระทํานิติกรรมนั้นดวยตัวเองหรือจะมอบหมายใหบุคคลอื่นไป
กระทํานิติกรรมนั้นแทน  

                                                  
17 คนึง ฦาไชย, กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลเกี่ยวกับกฎหมายธุรกิจระหวาง

ประเทศ, หนา 23. 
18 ไชยยศ เหมะรัชตะ, กฎหมายวาดวยสัญญา, พิมพคร้ังที่ 1 (กรุงเทพมหานคร: สํานัก

พิมพจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2535), หนา 83-86. 
19 จําป โสตถิพันธุ, คําอธิบายหลักกฎหมายนิติกรรม สัญญา, หนา 27-28. 
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ฉ) เสรีภาพที่จะทํานิติกรรมในประเภทที่แตกตางไปจากที่กฎหมายกําหนด 
ช) เสรีภาพที่แสดงเจตนาทํานิติกรรมดวยวิธีการใดๆก็ได 
ซ) เสรีภาพที่จะใหเหตุผลสวนตัวในการทํานิติกรรม  
 

 อยางไรก็ตาม ในชวงหลังเกิดแนวคิดทางเศรษฐศาสตรสมัยใหมซึ่งไมไดสนับสนุนเสรีภาพ
ในการทําสัญญาอยางสุดขั้วเชนในชวงที่เกิดแนวคิดเสรีนิยมในระยะแรก แตนักเศรษฐศาสตรใน
สมัยใหมมองวาเศรษฐกิจแบบ laissez-faire และหลักเสรีภาพในการทําสัญญา (Freedom of 
Contract) อาจถูกจํากัดไดสามประการคือ ปญหาของการตลาดที่มีลักษณะผูกขาด (Monopoly) 
กรณีความลมเหลวของตลาด (Market Failures) และปญหาความไมรูของผูบริโภค (Consumer 
Ignorance)20 เพราะปจจัยทั้งสามประการนี้เองที่ทําใหแนวคิดดั้งเดิมของลัทธิเสรีนิยมที่เห็นวารัฐ
ไมควรเขาไปแทรกแซงการทํากิจกรรมตางๆของเอกชนหรือปจเจกชนเริ่มเสื่อมคลายลง  

ภายใตสถานการณที่ตลาดถูกผูกขาด ผูซื้อไมมีทางเลือกที่ดีอ่ืนนอกจากตองทําสัญญากับ
ผูขายซึ่งผูขายอยูในฐานะที่เหนือกวาโดยสามารถบีบบังคับผูซื้อใหตองตกลงในเงื่อนไข นอกจากนี้
แมผูซื้อจะสามารถอานและรับรูสัญญาก็ไมมีทางเลือกอื่นเพราะมิฉะนั้นผูขายที่มีอํานาจผูกขาดก็
จะไมทําสัญญาดวย ดังนั้นผูซื้อจึงตองตัดสินใจเพียงวาจะทําสัญญาหรือไมทําเทานั้น21 

 
2.1.2.3 หลักความศักดิ์สิทธิ์ของสัญญา (Sanctity of Contract)  

 
เปนหลักสําคัญควบคูกับหลักเสรีภาพในการทําสัญญา โดยหลักนี้มีวาเมื่อบุคคลสองคน

เขาทําสัญญากันโดยอิสระเสรีแลว สัญญาที่เกิดขึ้นตามความประสงคยอมเปนของศักดิ์สิทธิ์ ดัง
นั้นองคกรของรัฐซึ่งรวมถึงศาลดวย จะไมเกี่ยวของเขาไปแทรกแซง ศาลจะเขาไปเกี่ยวของยอม
บังคับบัญชาใหตามคํารองขออีกฝายก็ตอเมื่อคูสัญญาอีกฝายไมปฏิบัติตามสัญญาเทานั้น ศาลใน
ศตวรรษที่ 19 ยังไมมีมีความคิดที่จะเขาไปแทรกแซงในกรณีเกิดความไมเปนธรรมแกคูความฝาย

                                                  
20 P.S.Atiyah, The Rise and Fall of Freedom of Contract (Oxford: Clarendon 

Press, 1979), p.616. 
21 Richard A. Posner, Economic Analysis of Law, 4th ed. (Boston: Little, Brown 

and Company, 1992), p.114-115. 
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หนึ่ง แมวาความไมเปนธรรมนั้นเกิดขึ้นเพราะเหตุที่คูสัญญาฝายนั้นจํายอมเขาทําสัญญาดวย แม
วาขอสัญญานั้นมีขอความที่ทําใหตนเสียเปรียบ22  

 
แนวคิดที่วาสัญญาเปนสิ่งศักดิ์สิทธิ์นี้สะทอนออกมาจากเหตุผลในการพิพากษาคดีหนึ่ง23 

โดย Sir George Jessel ผูพิพากษา ไดตัดสินวาสัญญาไมตกเปนโมฆะเพราะขัดตอความสงบ
เรียบรอยของสังคม “เพราะสัญญาที่เกิดจากบุคคลผูซึ่งบรรลุนิติภาวะและมีความเขาใจไดเขาทํา
สัญญาอยางอิสระและโดยความสมัครใจจะตองถูกยอมรับวาศักดิ์สิทธิ์และตองยอมรับบังคับให
ตามสัญญาโดยศาลยุติธรรม”24 

 
2.1.3 แนวความคิดพื้นฐานและทฤษฎีสังคมพิทักษ (Paternalism) 

มุมมองตอสัญญาที่ไมเปนธรรมในดานสังคมศาสตรนั้น เกิดขึ้นเมื่อแนวความคิดของลัทธิ
เสรีนิยมเริ่มเสื่อมความนิยมลง โดยมีกฎหมายซึ่งประกอบดวยแนวคิดประโยชนของสังคมเริ่มเกิด
ขึ้นแทนที่ กฎหมายที่มีแนวคิดของประโยชนสังคมสอดแทรกอยูนี้เปนกฎหมายที่มีลักษณะภาวะ
วิสัย (Objective Law) คือไมข้ึนอยูกับประโยชนของปจเจกชนหรือบุคคลใดบุคคลหนึ่ง กฎหมายที่
มีลักษณะเปนภาวะวิสัยนี้มีข้ึนเพื่อวางมาตรฐานความประพฤติของบุคคลในสังคมใหอยูอยางเปน
ปกติ กฎหมายเหลานี้มีไวเพื่อควบคุมการใชสิทธิของปจเจกชน (Subjective Right) มิใหเกิดความ
ขัดแยงกันมากขึ้น ความขัดแยงที่วานี้คือความขัดแยงของผลประโยชนของคนในสังคมใหลดนอยท่ี
สุดเทาที่จะเปนไปได กฎหมายที่มีแนวคิดของประโยชนสังคมเชนนี้เปนลักษณะของสังคมที่มีการ
ปกครองเปนแบบพอกับลูกเรียกวา Paternalistic (Patriarchal) Society25  ซึ่งอาจารยรองพล 

                                                  
22 คนึง ฦาไชย, กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลเกี่ยวกับกฎหมายธุรกิจระหวาง

ประเทศ, หนา 25. 
23 คดี  Printing & Numerical Registering Co. v. Sampson (1875) L.R. 19 Eq. 462; 

44 L.J. Ch. 705; 32 L.T. 354. 
24 “…because if there is one thing which more than another public policy 

requires it is that men of full age and competent understanding shall have the utmost 
liberty of contracting, and that their contracts when entered into freely and voluntarily 
shall be held sacred and shall be enforced by courts of justice.” 

25 รองพล เจริญพันธ, กฎหมายแพงหลักทั่วไป เลม 1 (กรุงเทพมหานคร: เจริญวิทยการ
พิมพ, 2520), หนา 75. 
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เจริญพันธ เรียกแนวคิดเชนนี้ เปนภาษาไทยวาเปนแนวคิดหรือลัทธิแบบปตาธรรมนิยม 
(Paternalism)26  สวนอาจารยวิชัย อริยะนันทกะ เรียกวาลัทธิสังคมพิทักษ27  ลัทธิสังคมพิทักษ
หรือลัทธิปตาธรรมนี้เปนลักษณะของสังคมนิยมประเภทหนึ่ง  ซึ่งถือวาสิทธิของปจเจกชนไมใชสิทธิ
เด็ดขาด (Absolute Rights) แตเปนสิทธิสัมพัทธ (Relative Rights) ซึ่งตองตกอยูภายใตการควบ
คุมของกฎหมายสังคมที่เปนภาวะวิสัย แนวความคิดของลัทธินี้เห็นวา มนุษยเปนสัตวสังคมที่
อาศัยรวมกันเปนกลุม ดังนั้นมนุษยแตคนจึงไมมีสิทธิที่จะอางอภิสิทธิ์มากมายตามที่เขาใจกัน 
สิทธิของคนอยางมากก็เปนสิทธิสัมพัทธซึ่งมีลักษณะตอไปนี้28 

ก) กรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน ถือวาสังคมเปนเจาของทรัพยสินโดยแท สวนปจเจกชนเปนเพียง
ผูครอบครองที่มีสิทธิดีกวาปจเจกชนที่เปนผูครอบครองดวยกัน การใชทรัพยสินจึงตองใชภายใต
กฎหมายของสังคมที่เปนภาวะวิสัย 

ข) เสรีภาพในการทําสัญญา ตองอยูภายใตการควบคุมของกฎสังคมที่เปนภาวะวิสัย 
ค) เสรีภาพของบุคคลและความรับผิดของบุคคล เห็นวา เสรีภาพนั้นคือการปฏิบัติหนาที่

ทางสังคม สวนความรับผิดนั้นคือการไมปฏิบัติหนาที่ของตนในสังคม 
 
แนวคิดแบบสังคมพิทักษนี้ถือวาเสรีภาพไมใชเปนเรื่องของสิทธิเหมือนแนวคิดแบบปจเจก

ชนนิยม การพูดถึงสิทธิโดยไมมองสังคมนั้นเปนไปไมได ลัทธิสังคมพิทักษนี้เกิดขึ้นในปลาย
ศตวรรษที่ 19 เมื่อมีการเปลี่ยนแปลงทางสภาวะทางเศรษฐกิจ อันเปนผลมาจากการปฏิวัติอุตสาห
กรรมและการเกิดชนช้ันที่ถูกกดขี่ในสังคม นักกฎหมายจึงเริ่มกลับมามองในเรื่องประกันสังคมหลัง
จากที่แนวคิดปจเจกชนนิยมเสื่อมคลายลง การเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจในศตวรรษที่ 19 ทําให
นักปราชญเกิดความคิดอยางกวางๆถึงมนุษยธรรม29 ซึ่งเปนจุดเริ่มตนของแนวคิดสังคมพิทักษ  

ดังนั้นกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจึงเปนกฎหมายที่มีแนวคิดสังคมพิทักษ
สอดแทรกอยูเบื้องหลัง เพราะมีการมองถึงประโยชนของสังคมมากกวาประโยชนของปจเจกชน 
กฎหมายเปนเครื่องมือที่จะรักษาความสงบเรียบรอยและทําใหมนุษยอยูในสังคมอยางปกติสุข ผู
บัญญัติกฎหมายหรือผูใชกฎหมายจึงควรคํานึงถึงอํานาจในทางสังคมเกี่ยวกับกฎหมายนั้น ซึ่งจะ

                                                  
26 เร่ืองเดียวกัน, หนา 88.  
27 วิชัย อริยะนันทกะ, “รัฐ สังคม เสรีนิยม และกฎหมาย,” บทบัณฑิตย 47 (มีนาคม 

2534): 113. 
28 รองพล เจริญพันธ, กฎหมายแพงหลักทั่วไป เลม 1, หนา 75-76.   
29 เร่ืองเดียวกัน, หนา 84. 
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ตองพิจารณาวาการใชกฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งจะมีผลตอสังคมอยางไร30  การมีเสรีภาพในการ
ทําสัญญาของปจเจกชนจะตองคํานึงถึงสังคมโดยสวนรวมดวย มิใชมองถึงประโยชนสวนตัวเพียง
อยางเดียว ลักษณะของสัญญาที่ไมเปนธรรมจึงตองอยูภายใตการควบคุมของกฎหมายสังคม 
(Social Objective Law) ซึ่งกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมก็เปนตัวอยางหนึ่งของ
กฎหมายสังคมที่เกิดจากแนวคิดในการคุมครองสังคมสวนรวมมิใหตองถูกกระทบจากการแสวงหา
ประโยชนของปจเจกบุคคล 

 
2.2 ความสัมพันธระหวางเศรษฐศาสตร นิติศาสตรและสังคมศาสตร 

 ก) เศรษฐศาสตรกับนิติศาสตร 
สองสาขาวิชานี้มีความสัมพันธกันมากเพราะกฎหมายเปนเรื่องกฎเกณฑขอบังคับที่

กําหนดขึ้นเพื่อใหคนในสังคมอยูรวมกันอยางสงบสุข โดยมีกระบวนการตางๆเพื่อบังคับใชซึ่ง
กฎหมาย กฎหมายเปนเครื่องมือในการกําหนดแนวทางใหเปนไปตามแนวคิดทางเศรษฐศาสตรซึ่ง
อาจจะเปนเครื่องมือชวยสงเสริมใหเศรษฐกิจของเอกชนและรัฐเปนไปโดยราบรื่นหรืออาจจะเปน
เคร่ืองมือขัดขวางไมใหรัฐหรือบุคคลดําเนินการทางเศรษฐกิจไดตามใจชอบ31  กฎหมายมักจะมี
สวนสัมพันธกับเศรษฐกิจหรือแนวคิดทางเศรษฐศาสตร เชน ที่กลาวขางตนในศตวรรษที่ 18 เกิด
แนวคิดของเสรีนิยม ปจเจกชนนิยมที่ตองการใหรัฐเคารพในเสรีภาพและอิสระของบุคคล ใหเอก
ชนมีการทํากิจกรรมอยางอิสระ แนวคิดนี้ก็มีผลตอหลักหรือทฤษฎีทางนิติศาสตรเชนกันโดยทาง
นิติศาสตรก็มีหลักเสรีภาพในการทําสัญญา หลักศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนา หลักศักดิ์สิทธิ์ของ
สัญญา ซึ่งลวนแตเปนผลสืบเนื่องจากการเปลี่ยนแปลงทางความคิดในทางเศรษฐศาสตร  

หากมองกฎหมายสัญญาจากมุมมองทางเศรษฐศาสตรแลว จะเห็นวาความสําคัญของ
กฎหมายสัญญาก็คือการเปนเครื่องมือหรือวิธีที่จะชวยใหคนในสังคมมีความมั่นใจในการติดตอ
แลกเปลี่ยนสินคากัน นอกจากนี้ยังเปนวิธีที่ทําใหเอกชนมีการกระจายความเสี่ยง32 เชน การทํา
สัญญาประกันภัยจะชวยใหคูสัญญามีการกระจายความเสี่ยงไปสูผูรับประกันไดบางสวน ทําใหคู
สัญญาสามารถคํานวณความเสี่ยงของตนไดลวงหนา ผลที่ตามมาก็คือตนทุนสินคาลดลงเพราะ

                                                  
30หยุด แสงอุทัย, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป, พิมพคร้ังที่ 14 (กรุงเทพมหานคร

:สํานักพิมพประกายพรึก, 2542), หนา 30. 
31 เร่ืองเดียวกัน, หนา 31. 
32 Jeffrey L.Harrison, Law and Economics in a Nutshell (Minnesota: West 

Publishing Co., 1995), p.91. 
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ความเสี่ยงลดนอยลงจากการทําประกันภัย  เมื่อกฎหมายมีสวนสัมพันธกับเศรษฐศาสตรแลวการ
ออกกฎหมายและการตีความกฎหมายที่เกี่ยวกับเศรษฐกิจควรมีความรูและความเขาใจทางเศรษฐ
ศาสตร เพราะจะทําใหการใชและการตีความกฎหมายเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ  โดยเฉพาะ
กฎหมายเศรษฐกิจที่ควรนําหลักวิชาเศรษฐศาสตรเขามาชวยการใชและตีความกฎหมาย หากขาด
ความรูความเขาใจในทางเศรษฐศาสตรจะทําใหการใชการตีความกฎหมายนั้นๆ ผิดเพี้ยนไปจาก
เจตนารมณของกฎหมาย อันจะทําใหเกิดความเสียหายตอสังคมสวนรวม 

กฎหมายยังมีสวนในการชวยพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศไดโดยใชกฎหมายปองกันมิให
เกิดการกระจายผลประโยชนไปในลักษณะไมทั่วถึงและไมเปนธรรม กฎหมายที่วาคือกฎหมายคุม
ครองผลประโยชนของประชาชนสวนใหญมิใหตองตกอยูภายใตอิทธิพลของการผูกขาด โดยชวย
ใหมีการบังคับใชกฎหมายเปนหลัก (Rule of Law) เพื่อเปนหลักประกันวาจะไมมีการใหอภิสิทธิ์
หรือสิทธิพิเศษเหนือกฎหมายแกผูใดผูหนึ่ง ทําใหเกิดความเสมอภาคในการแขงขันของภาคเอกชน 
ในขณะเดียวกันก็ตองคุมครองผูบริโภคจากการแขงขันของเอกชนที่ไมใหความสนใจตอความ
ปลอดภัยหรือประโยชนของผูบริโภค33 

 
 
ข) เศรษฐศาสตรกับสังคมศาสตร 

วิชาเศรษฐศาสตรเกี่ยวของกับสังคมศาสตรโดยเศรษฐกิจก็เปนสวนหนึ่งของสภาพสังคม 
หากสภาพสังคมเปลี่ยนแปลงไปลักษณะทางเศรษฐกิจก็ตองเปลี่ยนไปดวย หรือในทางกลับกัน
สภาพเศรษฐกิจเปลี่ยนแปลงสภาพสังคมยอมตองเปลี่ยนแปลงไปดวย ยกตัวอยางเชน สภาพ
สังคมมีความสงบสุข ประชาชนก็มีการติดตอคาขาย ซึ่งจะทําใหสภาพเศรษฐกิจดีไปดวย หาก
สภาพสังคมอยูในภาวะสงคราม ประชาชนอยูอยางอดๆอยากๆ ขาวของแพง ประชาชนก็จะขาด
การทํากิจกรรมทางสังคมและเริ่มระมัดระวังในการใชจายเงิน ซึ่งจะทําใหเศรษฐกิจอยูในภาวะ
หยุดนิ่งหรือมีการชะลอตัวเพราะทุกคนจะคิดแตประหยัดเนื่องจากไมสามารถคาดการณถึงอนาคต
ขางหนาได   

 
 
 

                                                  
33 บุญชู โรจนเสถียร, “กฎหมายกับการพัฒนาเศรษฐกิจ,” วารสารนิติศาสตร ปที่ 14 ฉบับ

ที่ 4 (พ.ศ.2527): 74-77. 
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ค) นิติศาสตรกับสังคมศาสตร 
นิติศาสตรหรือกฎหมายนี้มีตนกําเนิดจากการรวมกลุมของมนุษยที่เมื่อมีคนมากขึ้นก็ยอม

ตองมีกฏเกณฑในการอยูรวมกัน จากกฏเกณฑจึงไดพัฒนาจนกลายเปนกฎหมาย กฎหมายกับ
สังคมจึงไมอาจแยกจากกันได การใชการตีความกฎหมายก็ยอมตองพิเคราะหถึงผลกระทบทาง
ดานสังคมดวย เพราะหากใชกฎหมายหรือตีความกฎหมายโดยไมมองสังคมวาจะเกิดผลเสียอยาง
ไรบาง  เพียงแตมองหรือพิจารณาการใชหลักทางนิติศาสตรเทานั้น สุดทายสังคมก็ไมสามารถ
ดํารงอยูได เมื่อนั้นกฎหมายก็ไมสามารถอยูไดเชนกัน จึงอาจกลาวไดวากฎหมายและสังคมเปนสิ่ง
คูกัน เราไมอาจพิจารณาหรือมองดานใดดานหนึ่งโดยไมมองอีกดานหนึ่งไดเลย จําตองพิจารณา
ประกอบกันเสมอ  

ดังนั้นเมื่อพิจารณาจากมุมมองจากดานนิติศาสตร สังคมศาสตรและเศรษฐศาสตรจะเห็น
วากฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเปนกฎหมายที่มีแนวคิดพื้นฐานของสังคมศาสตรสอด
แทรกอยู โดยจุดประสงคที่จะตองมีกฎหมายในลักษณะเชนนี้ก็เพื่อกอใหเกิดความเปนธรรมใน
ดานสังคมที่ไมตองการใหมีการเอาเปรียบกันจากการทําสัญญา  

 
2.3 ประวัติความเปนมาของกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

 กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเกิดจากการเปลี่ยนแปลงสภาพทางเศรษฐกิจและ
สังคมของบานเมือง ในอดีตสภาพทางสังคมไมมีความสลับซับซอน สัญญาที่เกิดขึ้นจึงมีลักษณะ
งายๆ และกฎหมายที่ใชบังคับก็ยอมรับบังคับใหตามสัญญา ความแนนอนของการบังคับตาม
สัญญาเปนสิ่งสําคัญสําหรับการติดตอคาขายวาเมื่อมีการทําสัญญากันแลวจะตองมีการปฏิบัติ
ตามสัญญา ฝายใดฝายหนึ่งผิดสัญญาทําใหอีกฝายเสียหายจะตองชดใชหรือปฏิบัติตามสัญญา
โดยฝายที่ไมไดผิดสัญญาสามารถบังคับตามสิทธิของตนที่มีอยูตามสัญญา  ฉะนั้นกฎหมาย
ลักษณะสัญญาที่มีผลใชบังคับอยูก็เพียงพอที่จะใชรองรับและบังคับใช แตเมื่อสังคมมีการเปลี่ยน
แปลงไป มีความสลับซับซอนทั้งในดานเศรษฐกิจและสังคมโดยเฉพาะเมื่อมีแนวคิดหรือลัทธิเสรี
นิยม (Liberalism) และระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยม (Capitalism) เพิ่มมากขึ้น จึงเปนการสงเสริม
และสรางเจาของกิจการที่มีขนาดใหญมากขึ้นเรื่อยๆ มีการติดตอคาขายมากขึ้น มีการทําธุรกรรม
ระหวางกันมากขึ้น มีการเปลี่ยนแปลงจากการผลิตสินคาเพื่อใชในครอบครัวเปนการผลิตเพื่อขาย 
จนกระทั่งเปนการผลิตในเชิงอุตสาหกรรม สิ่งเหลานี้เปนพฤติกรรมที่เปนผลมาจากลักษณะการ
แสวงหาความมั่งคั่งในลักษณะเศรษฐกิจแบบทุนนิยม ผลที่ตามมาในดานสัญญาก็คือการที่ตองมี
การเจรจาติดตอและทําสัญญาเปนลายลักษณอักษรระหวางผูซื้อและผูขายเปนรายๆไป ที่ตองมี
การรางสัญญาหลายฉบับที่มีลักษณะเหมือนหรือคลายๆกัน ก็กลายมาเปนการจัดทําสัญญาไวใน
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ลักษณะแบบฟอรม เนื้อหาตางๆมีการกําหนดไวเหมือนกัน เพียงแตเวนชองวางในแบบฟอรมไวให
คูสัญญากรอกเทานั้น เมื่อมีการทํากันนานๆเขาจึงกลายเปนสัญญาที่มีจํานวนขอสัญญามากมาย
หลายหนากระดาษเพราะเปนการสะสมลักษณะของขอสัญญาที่มีมาแตเดิม และขอสัญญาที่มี
การระบุไวในสัญญามักเปนขอสัญญาที่มีลักษณะที่เปนเอื้อประโยชนตอผูจัดทําสัญญา สุดทาย
เงื่อนไขของสัญญาจึงมีแตขอกําหนดที่ฝายที่ไมไดจัดทําสัญญาเสียประโยชนอยูฝายเดียว นอก
จากนี้หากไมมีทางเลือกอยางอื่นที่ดีกวาเพื่อใหคูสัญญาที่มีอํานาจตอรองนอยกวาไดเลือกแลว จึง
ทําใหเกิดสัญญาที่ไมเปนธรรมขึ้นเพราะจากที่กลาวขางตนวาการแบงลักษณะตลาดในทาง
เศรษฐกิจนั้นในความเปนจริงแทบที่จะไมมีตลาดแขงขันสมบูรณ เพราะมนุษยเราพยายามแขงขัน
เพื่อใหมีการสรางความมั่งคั่งแกตน การพยายามทําใหตลาดไมมีการผูกขาดจากบุคคลหนึ่งบุคคล
ใดหรือกลุมใดกลุมหนึ่ง โดยหวังวาจะกอใหเกิดความมั่งคั่งและประโยชนสูงสุด (Wealth and 
Utilities Maximization) แตในโลกของความเปนจริงแลวการทําใหตลาดเปนตลาดแขงขันสมบูรณ
เปนเรื่องยาก ดังนั้นจึงมีเพียงตลาดผูกขาดหรือกึ่งผูกขาด เมื่อนําแนวคิดที่ใหมีการแขงขันเสรีโดย
รัฐไมเขาไปยุงเกี่ยวและใหเอกชนมีเสรีภาพในการทําสัญญาก็ยิ่งทําใหเกิดความไมเปนธรรมใน
สังคมมากขึ้น เนื่องจากผูที่ไมมีอํานาจตอรองหรือออนแอกวาหรือผูที่ไมมีทางเลือกอื่นที่ดีกวายอม
ถูกเอารัดเอาเปรียบจากการทําสัญญาสําเร็จรูปที่ไมเปนธรรม  

ในชวงแรกนักกฎหมายยังไมตระหนักถึงปญหาของสัญญาที่ไมเปนธรรมเพราะยังคง
บังคับตามสัญญาที่ไมเปนธรรมเหลานั้นโดยรูสึกวามันเปนความชอบธรรมแลวที่เมื่อฝายใดไม
สามารถกระทําหรือปฏิบัติตามสัญญาไดก็ควรถูกบังคับตามสัญญาเพราะยินยอมที่จะทําสัญญา
นั้น ก็ตองผูกพันและรับผิดตามสัญญาที่ตนลงลายมือช่ือ  แตตอมาเริ่มมีนักกฎหมายเริ่มรูสึกถึงผล
ของสัญญาที่ไมเปนธรรมเหลานั้นวาหากปลอยใหมีการบังคับตามสัญญาที่ไมเปนธรรมนี้ตอไป
โดยไมมีการเปลี่ยนแปลง ยอมเกิดผลเสียทั้งทางเศรษฐกิจและสังคม  ดวยเหตุนี้นักกฎหมายที่เห็น
ถึงปญหาดังกลาวจึงเริ่มคิดและหาวิธีการที่จะควบคุมสัญญาที่ไมเปนธรรม จึงทําใหเกิดกฎหมาย
วาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมขึ้น  
 

2.4 สัญญาสําเร็จรูป (Standard Form Contract) และสัญญาจํายอม 
(Adhesion Contract) 
   

2.4.1 ประวัติความเปนมาของสัญญาสําเร็จรูปและสัญญาจํายอม 
 ความเปนมาของสัญญาสําเร็จรูปเกิดตั้งแตสมัยกลางโดยปรากฏหลักฐานเปนคูมือของ
พนักงานผูทําหนาที่ขึ้นทะเบียนหนังสือสัญญาและพินักรรมในสมัยกลาง นอกจากนั้นในศตวรรษที่ 
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12-13 ปรากฏหลักฐานวามีการใชสัญญาสําเร็จรูปในการขนสงผูแสวงบุญไปดินแดนศักดิ์สิทธ์ิ (ปา
เลสไตน)34   

สัญญาจํายอม (Adhesion Contract) ถูกนํามาใชเนื่องจากความกาวหนาทางวิทยา
ศาสตรซึ่งทําใหเกิดการผลิตสินคาและการใหบริการจํานวนมากแกประชากรที่เพิ่มข้ึน การผลิตใน
จํานวนมากและลักษณะตลาดที่ขายใหแกคนจํานวนมาก  ( mass production and mass 
marketing) นี้ทําในรูปแบบฟอรมของสัญญาซึ่งอยูบนพื้นฐานที่วามีการเจรจาตอรองแตละบุคคล 
แตตอมาเมื่อในทางการตลาดสามารถคาดการณไดลวงหนาวาจะมีการทําสัญญาเทาใด จึงมีการ
กําหนดขอกําหนดของสัญญาไวในลักษณะและมาตรฐานเดียวกัน35  โดยปลายคริสตศตวรรษที่ 
19 และตนคริสตศตวรรษที่ 20 นักกฎหมายสังเกตุเห็นถึงความเปลี่ยนแปลงในการทําสัญญาซึ่ง
พบวา เจตนาของบุคคลในการเขาทําสัญญาไดลดความสําคัญลง รูปแบบการทําสัญญาเปลี่ยนไป
เนื่องจากสภาพเศรษฐกิจและสังคมเปลี่ยนแปลงไป เกิดสัญญารูปแบบใหมเกิดขึ้นในแบบสัญญา
มาตรฐาน (Standard Form Contract) หรือสัญญาสําเร็จรูป (Adhesion Contract)36  ดังนั้นใน
สังคมที่มีการผลิตแบบปริมาณมากและมีการบริโภคจํานวนมากเปนเรื่องหลีกเลี่ยงไมไดที่จะตองมี
การจัดสรรแบงปนจํานวนมากและการใชสัญญาสําเร็จรูปก็เปนวิธีเดียวที่มีประสิทธิภาพโดยใชวิธี
พิมพสัญญาไวลวงหนาในจํานวนมาก ซึ่งจะมีเงื่อนไขเหมือนกันและใชกับบุคคลทุกคนที่เขาไป
เกี่ยวของกับการติดตอซื้อขายนั้น สัญญาที่มีการจัดทําไวเปนมาตรฐานเหมือนกันนี้ชวยทําใหการ
ติดตอคาขายเปนไปดวยความสะดวกรวดเร็ว37  

ดังนั้นจะเห็นวา ประวัติความเปนมาของสัญญาสําเร็จรูปและสัญญาจํายอมนี้มีตน
กําหนดเหมือนกันคือเกิดจากการพัฒนาและวิวัฒนาการจากสภาพเศรษฐกิจและสังคมที่มีการ

                                                  
34 Arther von Mehren, “A General View of Contract,” 7 International Encyclopedia 

of Comparative Law (1982). อางถึงใน วิชัย จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบ
เพื่อการแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2531), หนา 8.   

35 Vera Bolgar, “The Contract of Adhesion : A Comparison of Theory and 
Practice,” The American Journal of Comparative Law 20 (1972): 55. 

36 ดาราพร ถิระวัฒน, กฎหมายสัญญา:สถานะใหมของสัญญาปจจุบันและปญหาขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรม, หนา 25-26. 

37 Sinai Deutch, Unfair Contracts: The Doctrine of Unconscionability 
(Massachusetts: D.C. Heath and Company, 1977), p.1.  
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ผลิตสินคาและการบริโภคจํานวนมาก จึงตองมีการใชเครื่องมือในการชวยใหการติดตอระหวางผู
ผลิตสินคาหรือผูใหบริการกับผูบริโภคเปนไปดวยความสะดวก ซึ่งเครื่องมืออันหนึ่งนั้นก็คือสัญญา
สําเร็จรูปหรือสัญญาจํายอม สวนสัญญาสําเร็จรูปจะแตกตางกันอยางไรจะไดวิเคราะหตอไป 
 

2.4.2 ความหมายของสัญญาสําเร็จรูปและสัญญาจํายอม 
ก) ความหมายของสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐาน (Standard 

Form Contract) 
 มีนักกฎหมายหลายทานใหความหมายของสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานคลายๆ

กัน เชน Sinai Deutch อธิบายถึงลักษณะของสัญญามาตรฐาน (Standard Contract) คือเปน
แบบพิมพ (printed form) รางสัญญาขึ้นไวลวงหนา (drawn up in advance) ซึ่งเปนการรวมขอ
สัญญามาตรฐานที่มีการใชกันโดยทั่วๆไป ขอสัญญาใชกับทุกคนที่เกี่ยวของในธุรกรรมชนิดนั้นๆ 
และขอสัญญาสวนใหญไมตองเจรจาตอรองกัน มีเพียงแตขอสัญญาบางขอที่เปดโอกาสใหมีการ
เจรจากัน เชน จํานวน คุณภาพ และราคาสินคาหรือบริการ ขอสัญญานอกเหนือจากนี้จะถูก
กําหนดไวลวงหนาโดยผูขายสินคาหรือบริการ38   

Guenter Treitel อธิบายสัญญาสําเร็จรูปวา เปนสัญญาที่ถูกพิมพเปนแบบฟอรมมาตร
ฐานซึ่งใชในการทําทุกสัญญาที่มีลักษณะเหมือนกัน บอยครั้งที่สัญญาดังกลาวรางขึ้นโดยสมาคม
การคาเพื่อใชทําสัญญากับระหวางสมาชิกของสมาคมดวยกันหรือระหวางสมาชิกกับบุคคลภาย
นอกสมาคม39 หรือสุรศักดิ์ วาจาสิทธิ์อธิบายสัญญาสําเร็จรูปวาคือสัญญาที่พิมพขอความสวน
ใหญไวเรียบรอยแลวโดยมีเนื้อความสวนใหญเหมือนกันหมด คูสัญญาเพียงแตเพิ่มเติมราย
ละเอียดเล็กนอยในการทําสัญญาแตละครั้งก็จะทําใหสัญญาดังกลาวมีผลสมบูรณ40  David 
Yates อธิบายสัญญาสําเร็จรูปวามีเนื้อหาในสัญญาที่ถูกกําหนดโดยองคกรธุรกิจ (business firm) 

                                                  
38 Ibid., pp.1-2 
39 Guenter Treitel, The Law of Contract, 10th ed. (London: Sweet & Maxwell, 

1999), p.196.  
40 สุรศักดิ์ วาจาสิทธิ์, “สัญญาสําเร็จรูปของอังกฤษ,” วารสารนิติศาสตร 15 (มีนาคม 

2528): 20.  
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เพื่อใชกับทุกสัญญาที่มีสินคาหรือบริการเหมือนกันกับลูกคาหรือผูบริโภคทุกคนโดยไมจําตอง
พิจารณาคูสัญญาแตละรายๆ41 

ดังนั้นจากคําอธิบายขางตน จะเห็นวา สัญญามาตรฐานหรือสัญญาสําเร็จรูปก็คือ สัญญา
ที่มีการรางหรือทําไวลวงหนาในลักษณะที่เปนแบบฟอรมโดยคูสัญญาฝายที่ขายสินคาหรือบริการ 
ในสัญญาสําเร็จรูปจะกําหนดเงื่อนไขหรือสาระสําคัญสวนใหญไวเหลือเพียงรายละเอียดยอยเทา
นั้น เชน จํานวนสินคาหรือบริการ ราคา ชื่อคูสัญญาฝายลูกคาหรือผูบริโภค ซึ่งมีการนําสัญญา
สําเร็จรูปไปใชในการขายสินคาหรือบริการกับลูกคาหรือผูบริโภคทุกคนที่เขามาทําสัญญาซื้อสินคา
หรือบริการนั้นโดยจะไมมีการเจรจาหรือตอรองกับลูกคาแตละรายอีกตอไป หากจะมีการเจรจา
หรือตอรองบางก็จะเปนสวนที่เกี่ยวกับจํานวนสินคาหรือราคาที่ซื้อขายกันเทานั้น แตเงื่อนไขสําคัญ
อ่ืนๆยังคงเปนไปตามสัญญาสําเร็จรูปเชนเดิม  

ข) ความหมายของสัญญาจํายอม (Adhesion Contract) 
คําวา Adhesion Contract นี้คิดขึ้นโดยนักกฎหมายชาวฝรั่งเศสชื่อ Raymand Saleilles 

ในป ค.ศ. 1901 โดยแยกสัญญาประเภทนี้ออกมาจากสัญญาทั่วๆไป เหมือนกับวาสัญญาจํายอม
นี้เปนนิติกรรมประเภทหนึ่ง สัญญาที่ Saleilles แยกออกมาจากสัญญาทั่วไปนี้ประกอบดวยขอ
กําหนดที่วางไวลวงหนาซึ่งเจตนาของผูรางสัญญามีอํานาจเหนือเจตนาของผูที่เขาทําสัญญาดวย 
และเงื่อนไขตางๆในสัญญาดังกลาวใชแกผูที่เขาทําสัญญาโดยไมจํากัด Saleilles กลาวอางวา
สัญญาในลักษณะนี้ควรที่จะมีการตีความโดยใชประโยชนหลายๆอยางที่เกี่ยวของซึ่งในที่นี้ก็คือ
ความสุจริตและความเกี่ยวของในทางเศรษฐกิจ สําหรับ Saleilles นั้น สัญญาจํายอมนี้แตกตาง
จากสัญญาปกติเพราะไมไดเปนความยินยอม แตเปนความจํายอมแกคูสัญญาที่รางสัญญา ดังนั้น
จึงมีความจําเปนที่ตองมีวิธีการในการตีความสัญญาจํายอมแตกตางออกไปจากสัญญาปกติ ซึ่ง
ตอมาแนวความคิดในเรื่องสัญญาจํายอมนี้ก็ถูกศาสตราจารย Patterson รับและนําไปใชใน
อเมริกาในป ค.ศ.1919 ในสัญญาลักษณะประกันภัย42 และมีการนําไปใชในศาลอเมริกันครั้งแรก

                                                  
41 David Yates, Exclusion Clauses in Contracts, 2nd ed. (London: Sweet & 

Maxwell, 1982), pp.1-2. 
42 Andrew Burgess, “Consumer Adhesion Contracts and Unfair Terms: A Critique 

of Current Theory and a Suggestion,” Anglo-American Law Review Vol.15 No.4 (1986): 
256. 
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ในป ค.ศ.1955 โดยเปนเพียงการใหเหตุผลในคําพิพากษาเพื่อสนับสนุนความเห็นของผูพิพากษาที่
มีความเห็นแยงเทานั้น43  

 
คําวาสัญญาจํายอมเปนการแปลมาจากภาษาฝรั่งเศสวา Contrat d’Adhesion หรือ

ภาษาอังกฤษวา Adhesion Contract โดยอาจารยจิ๊ด เศรษฐบุตร ไดอธิบายถึงสัญญาจํายอมวา  
เปนสัญญาที่คูกรณีอีกฝายหนึ่งขอเขารวมเปนภาคี กลาวคือ คูกรณีฝายหนึ่งไดรางตัวสัญญาวาง
รายละเอียดตางๆไวเรียบรอยแลว เมื่อคูกรณีอีกฝายปรารถนาจะเขาทําสัญญาก็แสดงเจตนาเขา
รวมเปนภาคีโดยไมมีโอกาสเจรจาอภิปราย ดังนี้คูกรณีที่เปนฝายรางสัญญาจึงมีฐานะไดเปรียบ
เพราะเปนผูรางสัญญาและก็จะรางอยางที่ตนเสียเปรียบนอยที่สุด สวนคูกรณีที่เขารวมเปนภาคีไม
มีโอกาสอภิปราย อยูในฐานะที่จะทําไดสองอยางคือจะเขารวมหรือไมเขารวมในสัญญาเทานั้น44   

สวนนักกฎหมายอีกทานไดอธิบายสัญญาจํายอมนี้วาเปนสัญญาที่มีขอกําหนดอันมิได
เกิดจากการเจรจาตอรองกันในระหวางคูสัญญา แตเปนขอกําหนดที่เกิดจากฝายใดฝายหนึ่งใน
สัญญาที่มีอํานาจในทางเศรษฐกิจสูงกวา เปนฝายกําหนดขึ้นโดยลําพัง บุคคลที่เขารวมผูกนิติ
สัมพันธดวยจะตองขอกําหนดทั้งหมดนั้น สัญญาประเภทนี้จึงเปนประเภทที่ฝายที่มีอํานาจทาง
เศรษฐกิจดอยกวาตองยอมรับผูกพันตนตามฝายที่มีอํานาจในทางเศรษฐกิจสูงกวากําหนดไว45 

  
Arthur Lenhoff นักกฎหมายอเมริกันไดสรุปลักษณะของสัญญาจํายอมมีดังตอไปนี4้6  
1.สัญญาอยูในรูปแบบฟอรมมาตรฐาน (A standard form) 

 2.สัญญาใชเพื่อตอบสนองความตองการสินคาและบริการในจํานวนมาก (Used to 
supply mass demands) 

                                                  
43 Sinai Deutch, Unfair Contracts: The Doctrine of Unconscionability, p.4. 
44 จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพงลักษณะนิติกรรมและสัญญา เลม 1, พิมพคร้ังที่ 5 

(กรุงเทพมหานคร: มิตรนราการพิมพ, 2528), หนา 271-272. 
45 ดาราพร เตชะกําพุ, “Adhesion Contract,” วารสารนิติศาสตร ปที่ 13 ฉบับที่ 1 (พ.ศ.

2526): 151.  
46 Arthur Lenhoff, “Contracts of Adhesion and the Freedom of Contract: A 

Comparative Study in the Light of American and Foreign Law,” Tulane Law Review 36 
(1962): 481-482. 
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 3.สัญญารางสําหรับใชกับคนทั่วไปมากกวาที่จะใชกับบุคคลใดบุคคลหนึ่ง (Drafted for 
the public rather than the individual) 
 4.สัญญาถูกใชดวยอํานาจตอรองที่เหนือกวาของผูรางสัญญา ซึ่งคอนขางจะเปนองคกร
ผูกขาด (Entangled with superior bargaining power of the stipulator, to a certain extent a 
monopolistic body) 
 5.ลูกคาแตละรายไมมีอํานาจตอรอง หากไมทําสัญญาก็ตองปฏิเสธไมทําสัญญา (The 
individual customer has no bargaining power, adhere to the contract or refuse to 
contract)   
 แตอยางไรก็ดี การสรุปลักษณะของสัญญาจํายอมเชนนี้ยังไมไดรับการยอมรับจากนัก
กฎหมายทานอื่นโดย Sinai Deutch ยังเห็นวา เปนการสรุปที่คอนขางเครงครัดมากเกินไปเพราะคู
สัญญาที่อยูในรูปบริษัทก็สามารถที่จะผูกพันและตองจํายอมรับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจาก
สัญญาจํายอมไดเชนเดียวกับลูกคาที่เปนบุคคลๆทั่วไป ยิ่งไปกวานั้นไมมีความจําเปนที่จะตอง
จํากัดคํานิยามสัญญาจํายอมไวเพราะการที่จะพิจารณาวาเปนสัญญาจํายอมหรือไมนั้นไมควรใช
บทสรุปที่เกี่ยวกับความเปนธรรมหรือไมเปนธรรมของธุรกรรมนั้นๆโดยไมไดพิจารณาประกอบกับ
การคนหาแงมุมที่มีสาระสําคัญอื่นๆ นอกจากนี้ สัญญาจํายอมก็เปนสัญญาสําเร็จรูปชนิดหนึ่ง 
(The adhesion contract as a type of standard contract) ซึ่งคูสัญญาฝายหนึ่งมีอํานาจตอรอง
ที่เหนือกวาและคูสัญญาอีกฝายมักจะไมมีทางเลือกแตตองจํายอมรับขอสัญญาของคูสัญญาฝาย
ที่รางสัญญา สัญญาสําเร็จรูปสวนใหญมักจะมีอํานาจเหนือกวา (Superiority) อยางใดอยางหนึ่ง
ของผูรางสัญญารวมอยูดวย แตอยางไรก็ตาม อํานาจเหนือกวานั้นไมจําเปนที่จะตองมาพรอมกับ
การไมใหทางเลือกแกคูสัญญาอีกฝาย ดังนั้น สัญญาสําเร็จรูป (standard contracts) จะมีความ
ไมเปนธรรมนอยกวาในกรณีของสัญญาจํายอม (adhesion contracts) 47  
  ดังนั้น จากความเห็นของนักกฎหมายหลายคนก็ยังมีความเห็นแตกตางกัน แตใน
หลายๆความเห็นนั้น มีลักษณะของสัญญาจํายอมที่เหมือนกันก็คือ เปนสัญญาที่รางขึ้นโดยผูที่มี
อํานาจทางเศรษฐกิจหรือเปนผูมีอํานาจเหนือกวา และมีลักษณะการรางสัญญาที่ทําใหฝายผูราง
เสียเปรียบนอยที่สุด สัญญาจํายอมมักจะอยูในลักษณะแบบฟอรมที่มีการรางขึ้นลวงหนาเพื่อใช
กับบุคคลทุกคนที่เขาทําสัญญากับผูรางสัญญา โดยไมมีการเจรจาตอรองกัน คูสัญญาฝายที่เขา
ทําสัญญากับคูสัญญาฝายรางสัญญาทําไดเพียงเขาทําสัญญาหรือไมทําสัญญาเทานั้น  
   

                                                  
47 Sinai Deutch, Unfair Contracts: The Doctrine of Unconscionability, p.3 
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ค) ความแตกตางระหวางสัญญาสําเร็จรูปและสัญญาจํายอม 
ความแตกตางระหวางสัญญาสําเร็จรูปและสัญญาจํายอมนั้น นักกฎหมายบางทานให

ความเห็นวา สัญญาจํายอม (Contract of Adhesion) ก็คือสัญญาที่ประเทศในกลุมอังกฤษ-สหรัฐ
อเมริการูจักกันในชื่อของสัญญามาตรฐาน (Standard Form Contract)48  ซึ่งก็เปนความจริงอยู
เพราะสัญญาจํายอมก็เกิดจากการใชสัญญาที่เปนลักษณะสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐาน
ที่มีเนื้อหาของสัญญาที่เอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายจนไมเปนธรรมและการที่จะเปนสัญญาจํายอม
ไดตองมีพฤติการณแวดลอมที่ทําใหคูสัญญาอีกฝายตองยอมรับเอาเงื่อนไขในสัญญาสําเร็จรูปโดย
ไมมีทางเลือกอื่น พฤติการณแวดลอมนั้นก็คือการผูกขาดกิจการนั้นของคูสัญญาที่เปนฝายราง
สัญญาสําเร็จรูป หากการคาหรือธุรกิจใดที่มีการผูกขาดมักจะเกิดสัญญาจํายอมในการทําสัญญา
คาขายในธุรกิจนั้นๆ  

คําวาสัญญาจํายอมเกิดจาก Raymond Saleilles นักกฎหมายชาวฝรั่งเศสเปนผูใชคําวา
สัญญาจํายอมเปนคนแรกเพื่อช้ีใหเห็นถึงสัญญาชนิดหนึ่งที่เกิดจากการใชสัญญาที่มีการรางไว
ลวงหนาแลว คูสัญญาอีกฝายตองยอมรับขอกําหนดตางๆที่คูสัญญาซึ่งเปนผูรางไดวางไว ซึ่งโดย
สวนตัวของ Saleilles แลวเห็นวา สัญญาจํายอมนี้ถูกเรียกวาเปนสัญญาแตเพียงชื่อเทานั้น โดยไม
ถือวาเปนสัญญาอยางแทจริง เพราะสัญญาจํายอมไมมีการเจรจาตอรองกันระหวางคูสัญญาและ
ขอกําหนดในสัญญามีลักษณะเปนขอบังคับมากกวาจะเปนสัญญาที่เกิดจากความตกลงยินยอม
ระหวางคูกรณ4ี9  
 ในความเห็นสวนตัวของผูเขียนนั้นเห็นวา สัญญาจํายอม(adhesion contract) แตกตาง
จากสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐาน (Standard Form Contract) กลาวคือ สัญญาสําเร็จรูป
หรือสัญญามาตรฐานคือสัญญาที่มีการรางขึ้นไวลวงหนาโดยคูสัญญาฝายที่เปนขายสินคาหรือ
บริการเพื่อใชกับคูสัญญาอีกฝายที่เปนผูบริโภคหรือเปนลูกคา โดยไมจําตองมีการเจรจาตอรองใน
เงื่อนไขสวนใหญของสัญญากับผูบริโภคหรือลูกคาเปนรายๆไปซึ่งสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญา
มาตรฐานโดยทั่วไปแลว หากไมมีขอกําหนดที่มีลักษณะเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝาย สัญญานั้นก็
เปนสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานธรรมดาที่มีผลบังคับได ไมจําเปนตองถูกควบคุมโดย
                                                  

48 อักขราทร จุฬารัตน, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและ
สัญญา, พิมพคร้ังที่ 5 (กรุงเทพมหานคร: มิตรนราการพิมพ, 2531), หนา 114. 

49 Raymond Saleilles, De la Declaration de Volonte, No.91 (Paris: n.p.,1901), 
p.230, อางถึงใน ดาราพร ถิระวัฒน, กฎหมายสัญญา:สถานะใหมของสัญญาปจจุบันและปญหา
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม, หนา 39. 
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กฎหมายและสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานนี้จะเปนการเครื่องมือในการอํานวยความ
สะดวกใหแกคูสัญญาทั้งสองฝายที่ไมตองมานั่งเจรจาตอรองเงื่อนไขสัญญาหรือไมตองมานั่งราง
สัญญาในแตละครั้งที่มีการติดตอซ้ือขายหรือทําสัญญาระหวางคูสัญญา แตอยางไรก็ตาม หาก
ฝายหนึ่งมีการรางสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานในลักษณะที่เอาเปรียบคูสัญญาอีกฝาย
จนเกินสมควรและมีพฤติการณอ่ืนๆที่ทําใหคูสัญญาอีกฝายจําตองยอมเขาทําสัญญาและรับเอา
เงื่อนไขในสัญญาที่ทําใหตนตองเสียเปรียบอยางมาก ก็จะทําใหสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตร
ฐานนั้นกลายเปนสัญญาจํายอม (adhesion contract) ฉะนั้นสัญญาจํายอมโดยพื้นฐานก็มักจะ
เกิดจากสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานที่มีการรางสัญญาหรือกําหนดเงื่อนไขสัญญาให
ฝายรางสัญญาเสียเปรียบนอยที่สุดหรือเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายจนเกินสมควรนั่นเอง เชนเดียว
กับความเห็นของ Sinai Deutch  ที่วา สัญญาจํายอมมักจะเปนสัญญาสําเร็จรูป แตไมใชทุก
สัญญาสําเร็จรูปจะเปนสัญญาจํายอม50  

ดังนั้น หากเราจะกลาวถึงสัญญาที่ไมเปนธรรมแลว มีการกลาวถึงสัญญาสําเร็จรูปหรือ
สัญญามาตรฐาน ขอใหทําความเขาใจวา มิไดหมายถึงสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานที่มี
การรางไวลวงหนาทั่วๆไปโดยไมมีลักษณะของขอสัญญาที่เอาเปรียบคูสัญญาที่เขาทําสัญญา  
เพราะตองเขาใจวา สัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานโดยตัวของมันเองแลว ไมใชสัญญาที่ไม
เปนธรรม แตหากมีการรางสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานที่มีลักษณะที่ไมเปนธรรม เอา
เปรียบคูสัญญาอีกฝายมากเกินไปสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานนั้นก็คือสัญญาจํายอม
นั่นเอง ฉะนั้นหากจะกลาวถึงสัญญาที่ไมเปนธรรมแลวมีการกลาวถึงสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญา
มาตรฐานนั่นหมายถึงสัญญาจํายอมหรือสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานที่เอารัดเอาเปรียบ
คูสัญญาอีกฝายจนเกินสมควรหรือที่เรียกวาเปนสัญญาที่ไมเปนธรรม  มิไดหมายถึงสัญญาสําเร็จ
รูปหรือสัญญามาตรฐานที่มีการใชโดยทั่วๆไป  

หากเราเห็นวา สัญญานั้นเปนสัญญาที่มีการรางขึ้นไวลวงหนาโดยคูสัญญาฝายหนึ่งไม 
วาคูสัญญานั้นจะมีอํานาจตอรองที่เหนือกวาหรือมีอํานาจเหนือกวาคูสัญญาอีกฝายหรือไม หรือ
เปนสัญญาที่มีลักษณะเปนแบบฟอรมอันเปนลักษณะของสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐาน 
จะตองพิจารณาองคประกอบอื่นๆประกอบดวยวาสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานนั้นเปน
สัญญาที่เปนสัญญาจํายอมหรือมีลักษณะที่เรียกไดวาเปนสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไม เพราะ
ลําพังเพียงแตการเปนสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานที่จัดทําหรือรางไวลวงหนา หรือการที่
คูสัญญาฝายที่รางสัญญามีอํานาจเหนือกวาหรือมีอํานาจตอรองเหนือกวาไมใชเปนตัวบงชี้วา

                                                  
 50 Sinai Deutch, Unfair Contracts: The Doctrine of Unconscionability, p.2 
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สัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานนั้นเปนสัญญาที่ไมเปนธรรมเสมอไป เปนแตเพียงองค
ประกอบในการพิจารณาวินิจฉัยวาเปนสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไมเทานั้นเพราะสวนใหญแลว 
สัญญาจํายอมหรือสัญญาที่ไมเปนธรรมมักจะเกิดจากการใชสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตร
ฐาน ฉะนั้นเมื่อมีการกลาวถึงสัญญาที่ไมเปนธรรมมักจะมีการกลาวถึงสัญญาสําเร็จรูปหรือ
สัญญามาตรฐานควบคูกันไปเสมอ และเพื่อมิใหมีความสับสนกับแนวคิดของสัญญาที่ไมเปนธรรม 
ผูเขียนจึงเห็นวา หากจะอางถึงสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานที่มีลักษณะเปนสัญญาที่ไม
เปนธรรมแลว จึงควรจะใชคําวาสัญญาจํายอมใหความหมายของสัญญาที่ไมเปนธรรมไดชัดเจนดี
กวา แตหากมีการพูดถึงสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานโดยมีความไมเปนธรรมนั้น ขอให
เขาใจวา หมายถึงสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานที่มีเนื้อหาของสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือ
เปนการเอารัดเอาเปรียบคูสัญญาที่ตองเขาทําสัญญาจนเกินสมควร มิใชหมายถึงสัญญาสําเร็จรูป
หรือสัญญามาตรฐานในความหมายโดยทั่วๆไป ฉะนั้นเมื่อมีการทําสัญญาไวเปนสัญญาสําเร็จรูป
ลวงหนายังไมอาจมองวาสัญญาสําเร็จรูปนั้นเปนสัญญาที่ไมเปนธรรมเสมอไป  

ดังนั้น จึงขอยกตัวอยางภาพที่แสดงตอไปนี้เพื่ออธิบายประกอบความเขาใจ 

 
 
จากภาพเราจะเห็นวา สัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานโดยทั่วไปแลวจะมิใชสัญญา

ที่ไมเปนธรรมเสมอไป แตหากสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานนั้นมีลักษณะอยางใดอยาง
หนึ่งที่พิจารณาแลวมีความไมเปนธรรมหรือมีขอสัญญาที่ไมเปนธรรม  สัญญาสําเร็จรูปหรือ
สัญญามาตรฐานนั้นๆ ก็จะกลายเปนสัญญาที่ไมเปนธรรมในที่สุด ซึ่งสัญญาสําเร็จรูปนี้มักเกิด
จากคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งเปนผูรางและมักจะมีการรางสัญญาที่ทําใหผูรางสัญญาไดเปรียบ
หรือไดประโยชนมากที่สุด และแนนอนเม่ือฝายผูรางสัญญาไดเปรียบจากขอสัญญา คูสัญญาอีก
ฝายยอมตองเปนผูเสียเปรียบในการรับเอาขอสัญญานั้น ดังนั้น สัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตร
ฐานนี้จึงมักจะเปนสัญญาจํายอมหรือสัญญาที่มีลักษณะของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมไมมากก็
นอย แตไมจําเปนเสมอไปวาสัญญาสําเร็จรูปนี้จะตองเปนสัญญาจํายอมหรือสัญญาที่ไมเปนธรรม 

สัญญาสําเร็จรูปหรือ
สัญญามาตรฐานที่ไมมี
ลักษณะขอสัญญาที่ไม
เปนธรรม แตเปน
สัญญาที่มีขอสัญญา
ทั่วๆไป 

สัญญาจํายอม (สัญญา
สําเร็จรูปหรือสัญญา
มาตรฐานที่มีลักษณะ
ของขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรม) 
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หากผูรางสัญญามีจิตสํานึกหรือมีคุณธรรมที่จะไมรางสัญญาเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายที่ตองเขา
ทําสัญญาดวย สัญญานั้นก็จะไมใชสัญญาที่ไมเปนธรรม แตในโลกแหงความเปนจริงแลว สัญญา
สําเร็จรูปมักจะมีขอสัญญาที่ไมเปนธรรมสอดแทรกอยูไมมากก็นอย ขึ้นอยูกับผูรางสัญญาวาจะมี
จิตสํานึกที่ดีหรือคุณธรรมมากนอยอยางไร ฉะนั้นเมื่อกลาวถึงขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมักจะมีคําที่
เกี่ยวกับลักษณะของจริยธรรมเขามาเกี่ยวของเสมอ เชน ความชอบดวยเหตุผล ความมีมโนธรรม 
ความสุจริต ความเปนธรรม  

 
2.4.3 ขอดีและขอเสียของสัญญาสําเร็จรูป 
สัญญาสําเร็จรูปเกิดขึ้นเพราะมีการผลิตสินคามากขึ้นซึ่งมีลักษณะเปนการผลิต

เปนจํานวนมาก (mass product) ในสมัยที่เร่ิมมีการปฏิวัติอุตสาหกรรม การที่จะมาทําสัญญาแต
ละคร้ังที่มีการขายสินคาหรือบริการยอมไมสะดวก จึงเริ่มมีการนําเอาสัญญาสําเร็จรูปมาใช แต
เมื่อมีการใชสัญญาสําเร็จรูปกันมาก ผูประกอบการคาก็เร่ิมเอาสัญญาสําเร็จรูปมาใชใหเปน
ประโยชนตอตนเองมากที่สุด โดยพยายามรางสัญญาใหตนไดเปรียบที่สุด หากเปนไปไดจะ
พยายามรางสัญญาใหคูสัญญาอีกฝายไมสามารถจับไดวาเงื่อนไขในสัญญานั้นทําใหตัวเองตอง
เสียเปรียบอยางมาก ซึ่งตอไปนี้เปนการรวบรวมขอดีขอเสียของสัญญาสําเร็จเพื่อทําใหเห็นถึง
ประโยชนและโทษของสัญญาสําเร็จรูปและเพื่อใหเขาใจวาเหตุใดกฎหมายจึงตองพยายามเขามา
ชวยแกไขขอเสียของการใชสัญญาสําเร็จรูปที่ไมเปนธรรม 

 
2.4.3.1 ขอดีของสัญญาสําเร็จรูป 

สัญญาสําเร็จรูปนั้นหากพิจารณาแลวก็มีขอดีบางประการ คือ51 
ก) ขอดีโดยพิจารณาจากฝายผูรางสัญญา 

 สําหรับฝายผูรางสัญญานั้น สัญญามาตรฐานจะทําใหผูรางสัญญาสามารถลดตนทุน
บริหารจัดการในการขายสินคาหรือบริการ ทั้งยังสามารถชวยประหยัดเวลาในการที่จะตองมา
เจรจาตอรองทําสัญญากับลูกคาเปนรายๆไป ซึ่งเปนไปไมไดที่หากจะทําสัญญาแตละครั้งจะมีการ
รางขอกําหนดหรือเงื่อนไขกันขึ้นใหมใแตละครั้ง52  หากมีการขายสินคาหรือบริการหลายรายใน
จํานวนมากกวา การทําสัญญาแตละครั้งก็ถือวาเปนตนทุนการผลิตไดอยางหนึ่ง โดยเจาของสินคา
หรือบริการสามารถใชสัญญาสําเร็จรูปในการทําสัญญากับลูกคาโดยไมจําเปนตองมอบอํานาจใน

                                                  
51 Sinai Deutch, Unfair Contracts: The Doctrine of Unconscionability, pp.6-7. 
52 Guenter Treitel, The Law of Contract,  p.196. 
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การตัดสินใจที่จะตอรองกับลูกคาเพื่อใหไดขอสรุปที่ฝายเจาของสินคาหรือบริการพอใจ ซึ่งหากใช
สัญญาสําเร็จรูปแลวจะทําใหเจาของสินคาหรือบริการสามารถคํานวณตนทุนและความเสี่ยงในกิจ
การได เพราะสัญญาสําเร็จรูปทําใหรูขอสรุปของการทําสัญญาแตละครั้งแนนอน ซึ่งในบางครั้งกิจ
การบางประเภทก็จําเปนที่จะตองคาดการณลวงหนาเพื่อคํานวณความเสี่ยง เชน กิจการประ
กันภัย เปนตน 

ข) ขอดีโดยพิจารณาจากฝายผูบริโภค 
การที่ฝายผูขายสินคาหรือบริการสามารถลดตนทุนในการบริหารจัดการ จะมีผลตอการ

ลดราคาสินคาหรือบริการลง นอกจากนี้การใชสัญญาสําเร็จรูปยังทําใหผูบริโภคเองรูเงื่อนไขที่ตก
ลงทําไวกับผูขายสินคาหรือบริการวามีลักษณะเหมือนกับทุกคนที่ซื้อสินคาหรือบริการนั้นๆ สัญญา
สําเร็จรูปเองก็เปนวิธีการที่มีประสิทธิภาพในการแจงใหผูบริโภคทราบวาจะตองดําเนินการอยางไร
ในกรณีที่เกิดปญหาขึ้นในอนาคต 

ค) ขอดีโดยพิจารณาจากลักษณะการคาบางประเภท 
ขอสัญญาทั่วๆไปไมสามารถที่จะนําไปใชไดกับกิจการคาทุกประเภท ดังนั้นสัญญาสําเร็จ

รูปจึงเปนวิธีที่ดีที่สุดในการนําไปใชในกิจการใดกิจการหนึ่งเพื่อชวยใหการคามีความสะดวกและ
คลองตัวยิ่งขึ้น เชน กิจการประกันภัย นอกจากนี้หากเปนการคาที่มีลักษณะระหวางประเทศแลว 
สัญญาที่มีการจัดทําในลักษณะสัญญามาตรฐาน (Standard Contract) ท ี่มีการจัดทําในรูปแบบ
เดียวกัน มีเงื่อนไขและขอกําหนดในสัญญาเหมือนกันในการคาชนิดนั้นก็จะทําใหกฎหมายการคา
ระหวางประเทศมีความเปนอันหนึ่งอันเดียวและสอดคลองตองกันในทุกประเทศ ทั้งไมเกิดผลเสีย
ในทางเศรษฐกิจเนื่องจากเปนสัญญาที่ใชระหวางคูสัญญาที่มีอํานาจตอรองเทาเทียมกัน (equal 
bargaining power) และมีการเจรจาตอรองโดยแกไขสัญญาใหมีผลประโยชนทางเศรษฐกิจเทา
เทียมกัน53 

    
 
 
 
 

                                                  
53 Clive M. Schmitthoff, “The Unification or Harmonisation of Law by Means of 

Standard Contracts and General Conditions,” International and Comparative Law 
Quarterly 17 (1968): 551-552. 
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2.4.3.2 ขอเสียของสัญญาสําเร็จรูป 

   
  ก) ขอเสียโดยพิจารณาจากฝายผูบริโภค 
แมวาสัญญาสําเร็จรูปจะมีขอดีหลายประการ แตก็มีขอเสียที่ทําใหเกิดกฎหมายควบคุม

สัญญาประเภทนี้เชนกัน ขอเสียประการหนึ่งและถือวาสําคัญที่สุดก็คือ การที่ใชสัญญาสําเร็จรูปใน
การแสวงหาประโยชนที่ไมเปนธรรมหรือเอาเปรียบจากฝายที่ไมไดเปนผูจัดทําสัญญา ซึ่งผูรางหรือ
จัดทําสัญญาอาศัยขอจํากัดและความที่มีอํานาจตอรองนอยกวาของคูสัญญาอีกฝาย  และคู
สัญญาอีกฝายที่ตองยอมรับสัญญาสําเร็จรูปนั้นสวนใหญจะเปนเปนผูบริโภคที่มีฐานะต่ํากวาหรือ
อํานาจตอรองนอยกวาที่ตองเปนฝายยอมรับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมที่สอดแทรกอยูในสัญญา
สําเร็จรูปนั้น 

   
  ข) ขอเสียโดยพิจารณาจากดานสังคม 
การใชสัญญาสําเร็จรูปมากๆโดยที่ไมมีกฎหมายควบคุม และยังมีการยอมรับบังคับใหผู

บริโภคตองผูกพันตามสัญญาสําเร็จรูป ยอมเกิดผลเสียตอสังคมสวนรวม ผลเสียตอสังคมในแงนี้
เปนขอเสียของสัญญาสําเร็จรูปทางออมที่เมื่อมีการใชสัญญาสําเร็จรูปที่มีลักษณะของขอสัญญาที่
ไมเปนธรรมกันทุกสัญญาที่ใชกับผูบริโภค จะเปนการแสวงหาผลประโยชนที่ไมเปนธรรมจากผู
บริโภคสวนใหญในสังคมมาสูผูจัดทําสัญญาสําเร็จรูปที่ไมเปนธรรม สุดทายความมั่งคั่งก็จะตกอยู
กับผูจัดทําสัญญาสําเร็จรูปซึ่งสวนใหญเปนผูประกอบการหรือบริษัทหรือองคกรธุรกิจขนาดใหญ 
เมื่อผูบริโภคถูกเอาเปรียบยอมเปนหนาที่ของรัฐที่จะตองเขาไปแทรกแซงเพื่อใหมีการกระจาย
ความมั่งคั่งไปสูประชาชนโดยสวนรวม มิใหตกอยูแกกลุมบุคคลบางกลุมเทานั้น  

 
2.4.4 สัญญาสําเร็จรูปกับหลักเสรีภาพในการทําสัญญา 

 ในการเขาไปแทรกแซงหรือปรับเปลี่ยนขอสัญญาที่คูสัญญาไดตกลงกันแลววาไมควรมีผล
หรือไมบังคับใหตามสัญญา อาจจะมีคําถามวาการที่เขาไปปรับเปลี่ยนแกไขขอสัญญาหรือการที่
ศาลจะไมบังคับตามสัญญานั้นจะเปนการขัดตอหลักกฎหมายเรื่องเสรีภาพในการทําสัญญา(
Freedom of Contract) หรือไม ปญหานี้เคยมีนักกฎหมายหลายคนที่พยายามยกเหตุผลตางๆ 
เพื่ออธิบายวาการที่เขาไปปรับเปลี่ยนแกไขหรือไมบังคับใหตามสัญญานั้นไมขัดกับหลักเสรีภาพใน
การทําสัญญา เชน  
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  (1) O.Prausnitz อธิบายวา สัญญาจํายอมไมมีความยินยอมที่แทจริง (real 
assent)เพราะคูสัญญาฝายหนึ่งไมมีทางเลือก (choice) อ่ืน จึงเปนเพียงขอตกลง (agreement) 
ดังนั้น ขอตกลงจึงไมใชสัญญา เมื่อไมใชสัญญาหลักเสรีภาพในการทําสัญญาจึงไมนํามาใชกับ
กรณีนี้ ซึ่งจากการอธิบายในลักษณะเชนนี้ สัญญาจํายอมจึงเปนเพียงกึ่งขอบังคับเพราะคูสัญญา
ที่มีอํานาจกวาสามารถเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายที่ตองจํายอมเขาทําสัญญา54 นอกจากนี้ยังมีนัก
กฎหมายบางทานอธิบายทํานองเดียวกันวา สัญญาจํายอมนั้นไมใชสัญญาอยางแทจริง จึงไมควร
ไดรับการบังคับตามกฎหมาย55 การสรุปเชนนี้ยากที่จะยอมรับจากนักกฎหมายอื่นที่เห็นวา สัญญา
จํายอมก็ยังคงเปนสัญญาเพราะยังมีความยินยอมของคูสัญญาที่อํานาจตอรองนอยกวาที่จะตัด
สินใจวาจะเขาทําสัญญาหรือไม ความยินยอมของคูสัญญาทั้งสองฝายก็ยังคงปรากฏอยู การที่
เห็นวาสัญญาจํายอมมีความไมเปนธรรมจึงไมควรสรุปวาสัญญาจํายอมไมใชสัญญา56  
   
  (2) Meyer พยายามอธิบายโดยแยกหลักเสรีภาพในการทําสัญญาเปน 2 ประการ 
คือ เสรีภาพในการเขาทําสัญญา (freedom to enter into a contract) กับเสรีภาพในการบังคับ
ตามสัญญา (freedom of enforcement of a contract) กฎหมายใหสิทธิในการปองกันการเขา
แทรกแซงในการทําสัญญา แตไมใชเร่ืองเกี่ยวกับการที่จะไมยอมรับบังคับตามสัญญาให ดังนั้น
การไมยอมบังคับใหตามสัญญาจํายอมที่ไมมีความเปนธรรมจึงไมขัดกับหลักเสรีภาพในการทํา
สัญญาเพราะไมไดเขาไปแทรกแซงการเขาทําสัญญาของคูสัญญา57 แต Sinai Deutch โตแยงวา 
การสรุปเชนนี้เปนการสรุปที่ละเลยหรือไมยอมรับวาความแนนอนในการบังคับตามสําคัญนั้นเปน

                                                  
54 O.Prausnitz, The Standardizarion of Commercial Contracts in English and 

Continental Law, (1937), p.143. cited in  Sinai Deutch, Unfair Contracts: The Doctrine of 
Unconscionability, p.21. 

55 David W.Slawson, “Standard Form Contracts and Democratic Control of 
Lawmaking Power,” Harv. L. Rev. 84 (January 1971): 566.   

56 Sinai Deutch, Unfair Contracts: The Doctrine of Unconscionability, p.22. 
57 Meyer,“Contracts of Adhesion and the Doctrine of Fundamental Breach,” Va. 

L. Rev. 50 (1964):1181-1185. cited in Sinai Deutch, Unfair Contracts: The Doctrine of 
Unconscionability, p.22. 
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สวนหนึ่งของหลักเสรีภาพในการทําสัญญา นอกจากนี้ยังไมไดสรางแนวคิดใหมๆเขามาแทนที่หลัก
เสรีภาพในการทําสัญญาในกรณีของสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญาจํายอม58 
   
  (3) Llewellyn อธิบายโดยสรุปเนนหลักที่เกี่ยวกับความยินยอมมากกวาเนนหลัก
เสรีภาพในการทําสัญญา ซึ่งอธิบายวา หลักที่วาบุคคลจะตองผูกพันตามสัญญาที่เขาลงลายมือช่ือ
ในสัญญานั้นใชไมไดกับกรณีของสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญาจํายอมเพราะแบบพิมพที่เปนฟอรม
นั้นแยกจากขอตกลงทั่วๆไปในสัญญาทั้งหมด จึงจะถือวาคูสัญญาฝายใดลงลายมือช่ือแลวเปน
การยอมรับไมได59 แต Sinai Deutch ก็โตแยงวา การอธิบายเชนนี้ก็เปนการอธิบายเชนเดียวกับ
การอธิบายขางตนวาไมมีความยินยอม ซึ่งไมไดชวยสรางกรอบความคิดใหมข้ึน นอกจากนี้ยังเกิด
ปญหาตามมาดวยวา หากคูสัญญาที่ออนแอกวาไมมีความยินยอมหรือไมมีความเขาใจในการทํา
สัญญา ซึ่งถือวาไมมีเสรีภาพในการทําสัญญา แลวเราจะอาศัยหลักอะไรเปนพื้นฐานในการบังคับ
ตามสัญญาทั้งหมด โดยเฉพาะหากสัญญานั้นไมใชสัญญาที่ไมเปนธรรม แตเปนสัญญาสําเร็จรูป
ที่เปนธรรมอยูแลว เราก็ไมตองบังคับตามสัญญาหรืออยางไร60 
   
  (4) นักกฎหมายทานเดิมคือ Llewellyn อธิบายความสัมพันธระหวางสัญญา
สําเร็จรูปและเสรีภาพในการทําสัญญาไดดีที่สุดเมื่อป ค.ศ.1960 โดยทานอธิบายวา การที่สัญญา
สําเร็จรูปจัดทําไวเปนแบบฟอรมไวนั้นไมมีการใหความยินยอมเฉพาะเจาะจง (specific assent)ใน
เงื่อนไขนั้น ดังนั้นศาลจึงมีอํานาจที่จะไมบังคับตามขอสัญญานั้น ในขณะเดียวกันขอสัญญาอื่นที่
สมเหตุสมผล (มีความเปนธรรมอยูแลว) ในสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญาจํายอมก็ยังคงบังคับไดตอ
ไปเพราะขอสัญญานั้นมีการใหความยินยอมโดยทั่วไป (general assent)แลว  การอธิบายเชนนี้มี
เหตุผลและมีน้ําหนักมากกวาที่เคยมีการอธิบายมาที่วา เพราะปญหาของสัญญาสําเร็จรูปหรือ
สัญญาจํายอมไมไดอยูที่ไมมีความยินยอมที่แทจริง แตอยูที่ความไมเปนธรรมและความไมชอบ
ดวยเหตุผล แตอยางไรก็ดี การที่ตองขอความยินยอมโดยเฉพาะเจาะจงจากคูสัญญาอีกฝายจะทํา
ใหเกิดความไมสะดวกที่จะตองมีการอธิบายเงื่อนไขตางๆในสัญญาเสมอ ยิ่งไปกวานั้นจะไมได

                                                  
 58 Ibid. 

59 Llewellyn, “Common Law Reform of Consideration : Are There Measures?” 
Colum. L. Rev. 41 (1941): 863,869-871. cited in Sinai Deutch, Unfair Contracts: The 
Doctrine of Unconscionability, p.22.  
 60 Ibid. 
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ประโยชนจากสัญญาสําเร็จรูปที่จัดทําขึ้นมาเพื่อใหเกิดความสะดวกรวดเร็วที่ไมตองรางสัญญาไว
ในแตละครั้งที่ทําสัญญา61  
  
 ผูเขียนเห็นวา ในเรื่องของการไมบังคับตามสัญญาที่ไมเปนธรรม ซึ่งอาจจะไมบังคับใหทั้ง
หมดหรือบางสวนนั้นไมขัดตอหลักเสรีภาพในการทําสัญญาเพราะคูสัญญายังมีเสรีภาพในการทํา
สัญญาอยูเพียงแตเสรีภาพนั้นจะตองอยูในกรอบของกฎหมายและความเปนธรรม ซึ่งจะไมตาง
จากที่กฎหมายหามมิใหทําสัญญาที่ขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนที่ไม
อาจอางไดวาขัดตอเสรีภาพในการทําสัญญา กฎหมายที่เขาไปแทรกแซงขอสัญญาที่ไมเปนธรรม
หรือสัญญาสําเร็จรูปที่ไมเปนธรรมก็เชนเดียวกับกฎหมายที่วางกรอบในการทําสัญญาที่วาเรื่องใด
หามตกลงกัน เชน หากทําสัญญาที่ขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนจะ
เปนโมฆะ แตกฎหมายที่เขาไปตีกรอบสัญญาที่ไมเปนธรรมจะมีบทบัญญัติผลบังคับของสัญญา
แตกตางกันไป ซึ่งสวนใหญหากพิจารณาแลววาเปนสัญญาที่ไมเปนธรรมจะใหมีผลบังคับอยางไร 
ซึ่งอาจจะไมมีผลใชบังคับเลย หรือมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรเทานั้น 
  
 นอกจากนี้หลักเร่ืองเสรีภาพในการทําสัญญาจะมีประโยชนก็ตอเมื่อตลาดมีการแขงขันกัน
สมบูรณ คูสัญญามีทางเลื่อกอื่นมากมายและสามารถเลือกสิ่งที่ดีที่สุดสําหรับตนเอง ซึ่งหลักเสรี
ภาพในการทําสัญญาจะมีประโยชนสูงสุด โดยใหคูสัญญาที่มีอํานาจในการเจรจาตอรองเทาเทียม
กันทําการเจารจาตอรองจะทําใหเกิดประโยชนตอคูสัญญาทั้งสองฝายเมื่อไดรับเงื่อนไขตามที่แต
ละฝายพึงพอใจ ดังนั้นรัฐจึงไมควรเขาไปแทรกแซงการทําสัญญาของคูสัญญา ทั้งยังตองบังคับ
ตามสัญญาเพราะเปนสัญญาที่เกิดจากการเลือกสรรแลวของคูสัญญาวาเปนสัญญาที่รักษา
ประโยชนของคูสัญญาแตละฝายมากที่สุด แตในทางกลับกัน หากเปนสัญญาที่ทําในตลาดที่มีการ
ผูกขาด คูสัญญาฝายหนึ่งเขาทําสัญญาโดยไมสามารถแสวงหาสิ่งที่ดีกวานี้ได จําตองรับเอาขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรม เชน การที่มีผูประกอบกิจการรายเดียว ทําใหคูสัญญาที่จะเขาทําสัญญาไมมี
เสรีภาพที่จะเลือกคูสัญญาเสียแลว อีกทั้งการใชขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมักจะมีความไมเปนธรรม
ในกระบวนการทําสัญญาเกิดขึ้นเปนสวนประกอบไมมากก็นอย เชนนี้จะเรียกวาคูสัญญามีเสรี
ภาพในการทําสัญญาคงไมถนัดนัก ฉะนั้นการแทรกแซงในการทําสัญญาที่มีลักษณะที่ไมเปนธรรม
จึงไมขัดตอหลักเสรีภาพในการทําสัญญาเนื่องจาก หลักเสรีภาพในการทําสัญญายังคงตองยอม
รับอยูในตลาดที่มีการแขงขันสมบูรณ สวนตลาดที่ไมมีการแขงขันสมบูรณหรือมีขอบกพรองหรือ

                                                  
 61Ibid., pp. 22-23. 
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ความไมเปนธรรมในการทําสัญญานั้น ไมอาจถือไดวาคูสัญญามีเสรีภาพในการทําสัญญา รัฐจึงมี
ความจําเปนที่จะตองออกกฎหมายเขาไปแทรกแซง 
  

 2.5 บทสรุป 
 
ในระหวางบอเกิดแหงหนี้คือ สัญญา จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได และละเมิด  สัญญา

เปนบอเกิดแหงหนี้ที่สําคัญที่สุดในบรรดาบอเกิดแหงหนี้ทั้งหลาย  เพราะเปนเรื่องความสมัครใจ
ระหวางบุคคลในชีวิตประจําวันจึงมีการทําสัญญาระหวางบุคคลมากมาย หนี้ที่เกิดขึ้นสวนใหญจึง
เปนหนี้ที่มาจากการทําสัญญา สัญญาตางๆที่เกิดขึ้นจึงตองมีกฎหมายเขามารองรับและบังคับ
ตามสัญญา  ผูรางสัญญาเพียงฝายเดียวจึงมักจะรางเพื่อเอาเปรียบคูสัญญาฝายผูบริโภคหรือลูก
คาใหมากที่สุด ซึ่งการที่คูสัญญาฝายรางสัญญาจะรางสัญญาเอาเปรียบอีกฝายไดเชนนั้นตองมี
อํานาจเหนือกวาคูสัญญาอีกฝาย เพราะมิฉะนั้นแลว หากรูวาเปนสัญญาที่เอาเปรียบตน คูสัญญา
ที่เปนผูบริโภคหรือลูกคายอมจะไมตกลงทําสัญญาดวยเปนแน แตเพราะมีความจําเปนที่แมวาจะรู
วาเปนสัญญาที่ฝายตนเองเสียเปรียบก็ตองทําสัญญา รวมทั้งบางกรณีคูสัญญาอีกฝายอาจจะไมรู
ดวยวาขอสัญญาที่ตนยอมรับผูกพันโดยการลงลายมือชื่อในสัญญานั้นมีผลอยางไรกับตน บาง
กรณีคูสัญญาอาจจะไมรูดวยซ้ําวามีขอสัญญาใดขอสัญญาหนึ่งไมเปนธรรมกับตนเพราะลักษณะ
ของสัญญาสําเร็จรูปมักจะมีขอความยาวหลายหนากระดาษ  

 
แตอยางไรก็ดี แมวาคูสัญญาจะรูก็ไมไดหมายความวาเขาจะสามารถตอรองขอแกไขได  

ซึ่งอาจจะเพราะลักษณะของการมีอํานาจผูกขาดของคูสัญญาฝายรางสัญญา หรือในตลาดผูขาย
สินคาหรือบริการมีแตสัญญาที่มีเงื่อนไขเชนเดียวกัน หรือในบางครั้ง การที่ทําสัญญาแมวาจะเปน
สัญญาที่มีลักษณะเอาเปรียบตนแตคูสัญญานั้นก็ยอมทําสัญญาก็เพราะความไมรูของคูสัญญา
ฝายนั้น เชน การรางสัญญาที่มีความหมายในลักษณะซับซอน หรือพิมพในลักษณะตัวอักษรตัว
เล็ก (fine print) หรือมีขอสัญญาที่รางไวยาวเหยียด ซึ่งในกรณีนี้คูสัญญาที่ไมใชผูรางสัญญาแมวา
จะอานขอกําหนดในสัญญานั้นก็ไมมีความเขาใจเงื่อนไขดังกลาว หรืออาจจะไมสังเกตเห็นหรือไม
มีเวลาเพียงพอที่จะตรวจสอบได ดังนั้นกฎหมายจึงตองเขามาชวยเหลือแกคูสัญญาฝายที่ไมใชผู
รางสัญญาซึ่งมักจะเปนผูที่มีอํานาจตอรองนอยกวาหรือเปนผูบริโภค ในบทตอไปจะศึกษาถึง
กฎหมายวาดวยขอสัญญาสําเร็จรูปในตางประเทศเพื่อนําใชเปนแนวทางในการเปรียบเทียบกับ
พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 

 



บทที่  3 
 

กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในตางประเทศ 

จากที่กลาวในบทที่แลววากฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมีมานานแลวในตาง
ประเทศ แตในประเทศไทยยังถือวาเปนกฎหมายคอนขางใหม และนับแตประเทศไทยมีกฎหมายวา
ดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมาก็ยังไมมีคําพิพากษาศาลฎีกาเพ่ือใชเปนแนวบรรทัดฐาน ฉะนั้นประสบ
การณของประเทศตางๆที่มีและใชกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจึงเปนสิ่งที่ประเทศไทย
สามารถนํามาใชเปนตัวอยางและเปนกรณีศึกษาในเชิงกฎหมายเปรียบเทียบ คําวินิจฉัยของศาลรวม
ทั้งปญหาขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นแลวในตางประเทศจะสะทอนมุมมองของศาลที่มีตอสัญญาที่ไมเปนธรรม
และจะทําใหเห็นถึงการใชกฎหมายเพื่อแกไขปญหาของสัญญาที่ไมเปนธรรม รวมทั้งแนวคิดและวิธี
การเพื่อการวินิจฉัยกฎหมายที่เกี่ยวของกับสัญญาที่ไมเปนธรรม  ดังนั้นในบทนี้จะศึกษาถึงกฎหมาย
วาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในตางประเทศ ไดแก ประเทศอังกฤษ สหภาพยุโรป ประเทศสหรัฐ
อเมริกา ประเทศเยอรมันและประเทศฝรั่งเศส ตามลําดับ 

3.1 การวินิจฉัยความเปนธรรมในสัญญาตามกฎหมายของประเทศอังกฤษ 

3.1.1 การวินิจฉัยความเปนธรรมในสัญญากอนมีกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรม 

ในสมัยที่ประเทศอังกฤษยังไมมีกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมซึ่งออกมาใชบังคับ
กับสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้น เมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้นจากการใชสัญญาที่ไมเปนธรรมจนขึ้นสูศาลเปนคดี 
ศาลจะเปนผูวินิจฉัยในขั้นสุดทายวาจะบังคับตามสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นหรือไม  อันเปนลักษณะการ
ควบคุมขอสัญญาที่ไมเปนธรรมโดยทางศาลหรือผูพิพากษาเปนผูวินิจฉัย (Judicial Control) ซึ่งใน
อดีตแนวความคิดที่วาควรจะควบคุมสัญญาที่ไมเปนธรรมใหมีผลใชบังคับตามความเปนธรรมหรือมี
ผลใชบังคับในขอบเขตของความสมเหตุสมผล (Reasonable) ยังไมแพรหลาย เนื่องจากยังตกอยูภาย
ใตอิทธิพลและแนวความคิดของหลักเสรีภาพในการทําสัญญา (Freedom of Contract) อันมีผลสืบ
เนื่องมาจากลัทธิเสรีนิยม (Liberalism) ในคริสตศตวรรษที่ 18 ที่วาในทางเศรษฐกิจควรจะปลอยให
บุคคลมีเสรีภาพในการติดตอคาขายกันอยางเสรี รัฐไมควรเขาไปเกี่ยวของจึงเกิดระบบการคาเสรีที่
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เรียกวา laissez-faire หรือ laissez-passer 1 ดังนั้น ในอดีตศาลอังกฤษจึงวินิจฉัยสัญญาตางๆตาม
หลักกฎหมายที่ยังคงอยูภายใตหลักเสรีภาพในการทําสัญญา แตอยางไรก็ดี  ขอสัญญา (Clause) ที่
มักจะสอดแทรกอยูในสัญญาตางๆเสมอ คือขอสัญญาที่เปนเรื่องเกี่ยวกับการยกเวนหรือจํากัดความ
รับผิด (Exclusion or Limitation Liability Clauses) ซ่ึงถือไดวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมลักษณะ
หนึ่ง∗ ที่มักจะมีการกําหนดไวในสัญญา เมื่อเปนคดีความขึ้นมา ศาลอังกฤษจะพิจารณาวินิจฉัยขอ
สัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดอยางเครงครัดวาขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดนี้จะผูกพันคู
สัญญาอีกฝายหรือมีผลบังคับไดเพียงใดเพื่อใหเกิดความเปนธรรมตอคูสัญญาที่มิไดเปนผูรางสัญญา
หรือกําหนดเงื่อนไขของสัญญา  การยกเวนและจํากัดความรับผิดนี้จะเปนการยกเวนหรือจํากัดความ
รับผิดหนาที่ตามกฎหมายของคูสัญญาฝายหน่ึงหรือเปนการจํากัดคาเสียหายที่เกิดขึ้นจริง ซึ่งหนาที่
และคาเสียหายนี้มักจะเปนฝายผูกําหนดหรือรางสัญญานั้นที่จะตองเปนฝายรับผิด และที่เปนปญหา
สวนใหญมักจะเปนขอยกเวนและจํากัดความรับผิดในสัญญาสําเร็จรูป (Standard Form Contract)  

ศาลอังกฤษไดใชวิธีการวินิจฉัยขอยกเวนและจํากัดความรับผิดตามสัญญาในหลายลักษณะ 
กลาวคือ ศาลจะเลือกใชวิธีการตางๆตามรูปคดีในการวินิจฉัยขอยกเวนและจํากัดความรับผิดเพื่อให
เกิดความเปนธรรมแกคูสัญญาที่ตองผูกพันตามขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในสัญญานั้นๆ ซ่ึงวิธี

                                                   
1 ดาราพร ถิระวัฒน, กฎหมายสัญญา:สถานะใหมของสัญญาปจจุบันและปญหาขอสัญญาที่

ไมเปนธรรม, พิมพครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2542), หนา 16. 
∗ ที่วาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมลักษณะหนึ่งนั้นเพราะการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดตอ

คูสัญญาอีกฝายเมื่อเกิดความเสียหายซึ่งคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งตองรับผิดแลว ตามปกติผูที่ตองรับ
ผิดชอบหรือมีสวนที่ตองรับผิดก็จะตองรับผิดในความเสียหายนั้น เชน สินคาที่ขายไปเกิดชํารุด บก
พรอง หรือเกิดการรอนสิทธิขึ้น ผูขายก็ยอมตองรับผิดเพราะผูซ้ือเกิดความเสียหายจากการไมสามารถ
ใชประโยชนจากสินคาที่ซื้อมา แตเมื่อสัญญาที่ทํากันมีการกําหนดขอสัญญาหรือเงื่อนไขไมตองรับผิด 
ซ่ึงแมตามกฎหมายยอมใหตกลงกันได เชน ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย มาตรา 
483,484 ก็ยังถือไดวาขอสัญญาหรือขอตกลงในการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดนั้นเปนขอสัญญาที่
ไมเปนธรรม  เพียงแตอยูในขอบเขตตามสมควรที่กฎหมายยอมใหคูสัญญาตกลงกันไดตามหลัก
กฎหมายสัญญา สวนจะมีผลใชบังคับเพียงใดนั้นเปนอีกเรื่องหนึ่ง ไมไดหมายความวาหากการใดที่
กฎหมายยอมใหตกลงกันไดจะไมเปนขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม-ผูเขียน 
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การที่ศาลอังกฤษนํามาใชในการวินิจฉัยขอสัญญายกเวนและจํากัดความรับผิดในชวงเวลาที่ประเทศ
อังกฤษยังไมมีกฎหมายเกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมโดยตรงนั้นมีหลายวิธี ดังตอไปน้ี 

3.1.1.1 การวินิจฉัยวาขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดนั้นเปนสวนหนึ่งของ
สัญญาหรือถูกผนวกเขาในสัญญาหรือไม (Incorporation into Contracts) 

การวินิจฉัยวาขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดเปนสวนหนึ่งของสัญญาหรือถูกผนวก
เขาในสัญญาหรือไมนั้นจะเปนวิธีการบังคับขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดใหตามสัญญาหรือไม หาก
ศาลพิจารณาแลวเห็นวาขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดนั้นไมใชสวนหนึ่งของสัญญาหรือไมถูกผนวก
เขาในสัญญา คูสัญญาที่เปนฝายกําหนดขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดก็ไมอาจอางขอยกเวนหรือ
จํากัดความรับผิดนั้นขึ้นเพื่อปฏิเสธหรือจํากัดความรับผิดของตนได แนวทางของศาลวาขอยกเวนหรือ
จํากัดความรับผิดนั้นเปนสวนหนึ่งของสัญญาหรือถูกผนวกเขาในสัญญาหรือไมแยกไดเปน 2 กรณี 
ใหญๆ คือ 

(1) การลงลายมือช่ือรับทราบ (Signature) 

หากบุคคลใดลงลายมือช่ือในเอกสารที่มีลักษณะเปนสัญญา (Contractual Document) 
บุคคลนั้นยอมตองผูกพันตามเงื่อนไขของสัญญานั้น ซ่ึงรวมท้ังขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดดวย แม
วาบุคคลนั้นจะไมไดอานเอกสารนั้นๆก็ตาม2 เพราะโดยปกติแลวการที่ลงลายมือช่ือในเอกสาร หากไม
มีการฉอฉลหรือการแจงที่ไมตรงกับความจริง (Absence of Fraud or Misrepresentation) แทบจะ
เปนไปไมไดหรือเปนการยากที่จะปฏิเสธวาไมไดทําสัญญา  นอกจากนี้การลงลายมือชื่อในเอกสารที่มี
ลักษณะเปนสัญญานั้นก็เปนหลักฐานวาไดมีการแจงใหทราบวามีขอยกเวนหรือขอจํากัดความรับผิด
แลว บุคคลผูนั้นจึงตองผูกพันตามที่เขาลงลายมือช่ือ3 ยกตัวอยางเชน 

 

 

                                                   
2 Robert Upex, Davies of Contract, 8th ed. (London: Sweet & Maxwell, 1999), p.78.  
3 M.P.Furmston, Cheshire, Fifoot and Furmston’s Law of Contract, 12th  ed. (London: 

Butterworths, 1991), p.163.  
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คดี L’Estrange v. Graucob Ltd 4 ขอเท็จจริงมีวา โจทกซึ่งเปนเจาของรานกาแฟไดส่ังซื้อ
เครื่องขายบุหร่ีอัตโนมัติจากบริษัทจําเลย โจทกลงลายมือชื่อในสัญญาซื้อขายโดยไมไดอานขอความ
ในสัญญา สัญญาซื้อขายนั้นมีขอจํากัดความรับผิดของจําเลยกรณีผิดสัญญารับประกันหรือเงื่อนไข 
นอกจากนี้ในสัญญาซื้อขายยังมีขอกําหนดและเงื่อนไขมากมายหลายขอและพิมพดวยตัวอักษรขนาด
เล็กแตสามารถอานออกได ตอมาเครื่องขายบุหรี่อัตโนมัติที่โจทกซ้ือจากจําเลยนั้นไมสามารถทํางานได
ดี โจทกจึงฟองบริษัทจําเลย แตจําเลยอางขอสัญญาจํากัดความรับผิดในสัญญาเปนขอตอสู  ศาลตัด
สินใหจําเลยเปนฝายชนะคดีเพราะโจทกลงลายมือช่ือในสัญญาจึงตองผูกพันตามเงื่อนไขในสัญญา 
แตอยางไรก็ตามการที่คูสัญญาลงลายมือช่ือไมไดหมายความวาตองผูกพันในขอสัญญายกเวนหรือ
จํากัดความรับผิดเสมอไป เชน 

คดี Curtis v. Chemical Cleaning and Dyeing Co.Ltd.5 ขอเท็จจริงมีวา โจทกนําชุดแตงงาน
ไปซักที่รานจําเลยโดยพนักงานแจงใหโจทกลงลายมือในเอกสารที่มีขอสัญญายกเวนความรับผิดใน
ความเสียหายใดๆ  โจทกถามพนักงานของจําเลยแลวไดรับการแจงวา เปนการจํากัดความรับผิดกรณี
ที่ความเสียหายเกิดขึ้นกับสวนที่เปนโลหะและกระดุมที่ติดอยูบนชุด โจทกจึงไดลงลายมือช่ือในเอกสาร
ไป เมื่อโจทกมารับชุดจึงไดเห็นคราบรอยไหมบนชุดแตงงานซึ่งรอยดังกลาวไมเคยปรากฏมากอน 
จําเลยปฏิเสธความรับผิดโดยอางขอสัญญายกเวนความรับผิด ศาลอุทธรณ (Court of Appeal) ตัดสิน
วา จําเลยไมอาจยกขอสัญญาขึ้นยกเวนความรับผิดไดเพราะเปนกรณีที่โจทกถูกแสดงขอความที่ไม
เปนความจริง (Misrepresentation) แมวาโจทกจะไดลงลายมือช่ือในเอกสารก็ตาม6  

  (2) การแจงใหคูสัญญาอีกฝายทราบ (Notice) 

หากคูสัญญาไมไดลงลายมือชื่อในสัญญา ขอยกเวนหรือขอจํากัดความรับผิดอาจถูกพิมพใน
เอกสารซึ่งมีการสงจากคูสัญญาฝายหนึ่งไปยังคูสัญญาอีกฝายหรืออาจจะมีการปดประกาศในรานคา
หรือหองขายตั๋วหรือที่อ่ืนๆที่สัญญาเกิดขึ้น ในกรณีนี้ขอยกเวนหรือขอจํากัดความรับผิดจะถือวาเปน
สวนหนึ่งหรือถูกผนวกเขาในสัญญาแมวาคูสัญญาอีกฝายไมไดลงลายมือช่ือในเอกสารใดๆ หาก 

                                                   
4 [1934] 2 K.B. 394. 
5 [1951] 1 K.B.805. 
6 Catherine Elliott and Frances Quinn, Contract Law, 3rd ed. (Dorset: Longman, 

2001), p.106.  
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(ก) คูสัญญาอีกฝายรูถึงขอยกเวนหรือขอจํากัดความรับผิดนั้น หรือ 

(ข) มีการแจงใหคูสัญญานั้นทราบถึงขอยกเวนหรือขอจํากัดความรับผิด7 

การถือวาไดมีการแจงใหคูสัญญาอีกฝายทราบนั้น มีองคประกอบที่จะตองพิจารณาดังตอไปนี้ 

  (2.1) พิจารณาวาการแจงอยูในเอกสารที่มีลักษณะเปนสัญญาหรือไม  

ในขั้นตอนแรกจะตองพิจารณาจากลักษณะของเอกสาร (Nature of the Document) วา 
ขอยกเวนหรือขอจํากัดความรับผิดจะมีผลผูกพันคูสัญญาจะตองเปนสวนหนึ่งของสัญญาหรือเปน
เอกสารที่มีลักษณะเปนสัญญา (contractual document)  หากอยูในเอกสารที่ถือเปนสวนหนึ่งของ
สัญญาและคูสัญญาควรจะไดรับรูวาเอกสารนั้นเปนสวนหนึ่งของสัญญาที่เขาตองผูกพัน ถือวาไดมี
การแจงใหคูสัญญานั้นทราบถึงขอยกเวนหรือขอจํากัดความรับผิดแลว แตหากคูสัญญาอีกฝายไมรูวา
เอกสารนั้นเปนสวนหนึ่งของสัญญา คูสัญญานั้นยอมไมควรจะถูกผูกพันตามขอยกเวนหรือขอจํากัด
ความรับผิดในเอกสารนั้น ซ่ึงความไมรูนี้ตองเปนระดับความไมรูของวิญูชนทั่วๆไป8 ยกตัวอยาง เชน 

คดี Chapelton v. Barry Urban District Council 9 ขอเท็จจริงมีวา โจทกเชาเกาอ้ีนอนตาก
อากาศที่ชายทะเลจากผูดูแลของจําเลย 2 ตัว โจทกจายคาเชาไป 2 เพนนีตอการเชา 3 ช่ัวโมง และได
รับต๋ัวจากผูดูแลมาและตองเก็บรักษาตั๋วนั้นไวเพ่ือใชในการตรวจสอบ ดานหลังตั๋วระบุวา คณะ
กรรมการ (Council) จะไมรับผิดชอบในเหตุการณที่เกิดจาก “อุบัติเหตุหรือความเสียหายใดๆที่เกิดขึ้น
จากการเชาเกาอ้ี” เมื่อโจทกเชาเกาอ้ีมาแลวนั่งลงขณะเอนตัวลงนอน ปรากฎวาเกาอ้ีตัวหนึ่งหักและทํา
ใหโจทกไดรับบาดเจ็บ โจทกฟองใหจําเลยรับผิดจากการบาดเจ็บของโจทก จําเลยใหการตอสูวามี
ขอยกเวนความรับผิดของจําเลยดานหลังตั๋ว โจทกยอมรับวาไดรับต๋ัวมาแตไมคิดวาตั๋วจะมีเงื่อนไขยก
เวนความรับผิดของจําเลย ศาลตัดสินวา ตั๋วไมใชเอกสารที่คนโดยทั่วไปจะเขาใจวาเปนเอกสารที่มี
ลักษณะเปนสัญญา ดังนั้นคนทั่วไปจึงไมอาจคาดเห็นไดวาจะมีเง่ือนไขของสัญญาอยู จําเลยจึงไมอาจ
อางขอยกเวนความรับผิดเพื่อปฏิเสธความรับผิดไดเพราะตั๋วนั้นเปนเพียงใบรับหรือใบเสร็จรับเงิน 

                                                   
7 Robert Upex, Davies of Contract, p.78. 
8 Ibid. 
9 [1940] 1 K.B. 532. 
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(Receipt) เทานั้น จําเลยไมอาจอางวามีขอยกเวนจากการเชาไดเพราะตั๋วนั้นเปนเพียงการแสดงวา
โจทกเชาเกาอ้ีนานเทาใดและระบุคาเชาที่ตองชําระเทานั้น  

จากขอเท็จจริงขางตน ศาลอังกฤษมองวา ตั๋วดังกลาวไมใชเอกสารที่เปนลักษณะของสัญญา 
(Contractual Document) เปนเพียงใบเสร็จรับเงิน (Receipt) เทานั้น นอกจากนี้ตั๋วยังสงมอบภาย
หลังจากมีการทําสัญญาเกิดขึ้นแลว10  

คดี Burnett v. Westminster Bank11  ขอเท็จจริงมีวา โจทกมีบัญชีอยูกับธนาคารจําเลยสาขา 
A และสาขา B สมุดเช็คเลมใหมของธนาคารจําเลย สาขา A พิมพขอความหนาสมุดเช็ควา “เช็คใน
สมุดเช็คนี้จะใชกับบัญชี ซ่ึงจัดเตรียมไวแลว”(the cheques in this book will be applied to the 
account for which they have been prepared) ขอความเชนนี้ไมเคยมีอยูบนสมุดเช็คเลมกอนหนานี้ 
สมุดเช็คเหลานี้ถูกออกแบบมาเพื่อใชกับระบบคอมพิวเตอรในสาขา A และจะนําผงหมึกแมเหล็ก 
(magnetised ink) มาใชเพื่อใหคอมพิวเตอรอานขอมูลได โจทกรูวามีขอความบนสมุดเช็คแตไมไดอาน 
ตอมาโจทกส่ังจายเช็คจํานวน 2,300 ปอนด แตส่ังจายไปยังธนาคารจําเลย สาขา B แทนที่จะเปน
สาขา A เครื่องคอมพิวเตอรไมสามารถอานขอมูลคําสั่งของโจทกบนเช็คได ตอมาโจทกตองการระงับ
การจายเงินจึงไดแจงไปยังสาขา B  ขณะเดียวกันคอมพิวเตอรก็ทําการหักบัญชีโจทกที่สาขา A โจทก
จึงฟองธนาคารจําเลยฐานผิดสัญญา จําเลยไดยกขอตอสูโดยอางขอความที่ระบุอยูบนสมุดเช็ค ศาล
ไดตัดสินใหโจทกชนะโดยผูพิพากษา Mocatta ไดใหเหตุผลวา สมุดเช็คไมใชเอกสารซึ่งมีเหตุอันสม
ควรที่จะคาดเดาไดวาจะมีเงื่อนไขของสัญญาอยู และจําเลยก็ไมไดแจงถึงขอจํากัดของการใชสมุดเช็ค
ใหโจทกทราบอยางเพียงพอ  จึงปราศจากความยินยอมของโจทกที่ตกลงในการเปลี่ยนแปลงเงื่อนไข
ของสัญญา ดังนั้นเทากับวาสมุดเช็คไมใชเอกสารที่มีลักษณะเปนสัญญา ขอความที่ระบุบนสมุดเช็ค
จึงไมมีผลใชบังคับ 

                                                   
10 A.P. Dobson, Sale of Goods and Consumer Credit, 4th ed. (London: Sweet & 

Maxwell,1989), p.133.; Nigel Savage and Robert Bradgate, Business Law (London: 
Butterworths, 1987), pp. 225-226.  

11 [1966] 1 Q.B. 742. 
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คดี McCutcheon v. David MacBrayne12  ขอเท็จจริงมีวา จําเลยเปนเจาของเรือกลไฟขาม
ฝงระหวางแผนดินใหญของสก็อตแลนดกับเกาะ  ตัวแทนของโจทกทําสัญญาวาจางจําเลยขนสงรถ
ยนตขามฝงมาหลายครั้ง ระหวางการขนสงดวยความประมาทของจําเลยทําใหทั้งเรือและรถยนตจมไป
ในทะเล โจทกฟองจําเลยใหรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้น ในคดีนี้เอกสารที่จําเลยอางก็คือใบเสร็จรับ
เงิน (Receipt) ที่ระบุขอความวา “สินคาทั้งหมดที่รับขนสงนี้อยูภายใตเง่ือนไขที่กําหนดไวในประกาศ 
(Notices)”  ซ่ึงจําเลยก็ไดอางขอยกเวนความรับผิดซึ่งจําเลยไดปดประกาศทั้งขางนอกและขางใน
สํานักงานของจําเลย ขอยกเวนความรับผิดนั้นพิมพอยูในประกาศเกี่ยวกับความเสี่ยงภัย (Risk-Note) 
ซ่ึงเปนการพิมพดวยตัวอักษรขนาดเล็กมีจํานวน 27 ยอหนา ตามปกติจําเลยจะเรียกใหลูกคาของตน
ลงลายมือชื่อรับทราบในประกาศเกี่ยวกับความเสี่ยงภัยนี้ ซ่ึงบางครั้งตัวแทนโจทกก็ลงลายมือช่ือใน
ประกาศเกี่ยวกับความเสี่ยงภัย บางครั้งก็ไมไดลงลายมือช่ือ แตกรณีพิพาทนี้ตัวแทนโจทกไมไดลงลาย
มือชื่อในประกาศเกี่ยวกับความเสี่ยงภัย และทั้งตัวโจทกและตัวแทนโจทกเองก็ไมไดอานขอความที่
ระบุไวในใบเสร็จรับเงินและประกาศของจําเลย ศาลไดตัดสินวาใบเสร็จรับเงินไมใชเอกสารที่มีลักษณะ
เปนสัญญาระหวางโจทกและจําเลย ดังนั้นจําเลยจึงไมอาจอางเง่ือนไขในประกาศของจําเลยขึ้นยกเวน
ความรับผิดของจําเลยได13  

 (2.2) ความเพียงพอของการแจงใหคูสัญญาอีกฝายทราบ แมจะมีการแจงใหคูสัญญา
อีกฝายทราบขอยกเวนความรับผิด แตก็ตองพิจารณาวาเปนการแจงใหทราบอยางเพียงพอตามสมควร
หรือไม ซ่ึงสามารถพิจารณาไดจากองคประกอบเหลานี้ คือ14 

 

 

 

                                                   
12 [1964] 1 All E.R. 430. 
13 Richard Lawson, Exclusion Clauses and Unfair Contract Terms, 5th ed. (London: 

Sweet & Maxwell, 1998), pp. 4, 20. 
14 Guenter Treitel, The Law of Contract, 10th ed. (London: Sweet & Maxwell, 1999), 

pp.199-200. 
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 (2.2.1) ขั้นตอนในการแจงใหคูสัญญาอีกฝายทราบ (Steps taken to give notice) 

คดี  Thompson v. London, Midland & Scottish Railway Co,15 ขอเท็จจริงมีวา  โจทกไม
สามารถอานหรือเขียนหนังสือได ขอใหหลานสาวซื้อตั๋วรถไฟแบบทองเที่ยว (Excursion Ticket)ใหกับ
โจทกในราคา 2 ชิลล่ิง 7 เพนนี ตั๋วรถไฟนั้นมีขอความเขียนไวดานหนาวา “สําหรับเง่ือนไขดูดานหลัง” 
ซ่ึงขอความที่ระบุไวดานหลังตั๋วระบุวาอยูภายใตเงื่อนไขที่ระบุในตารางเวลาการเดินรถไฟ (time-
tables) ซ่ึงตารางเวลาการเดินรถไฟนี้ไมไดแจกใหฟรี แตตองซื้อตางหากในราคา 6 เพนนี เง่ือนไขที่
ระบุในตารางเวลาการเดินรถไฟนั้นมีเงื่อนไขของขอยกเวนความรับผิดของจําเลยในกรณีเกิดการบาด
เจ็บใดๆ ตอมาโจทกเดินทางโดยตั๋วรถไฟนั้นแลวเกิดประสบอุบัติเหตุไดรับบาดเจ็บจากความประมาท
ของบริษัทจําเลย โจทกจึงฟองบริษัทจําเลยใหรับผิด บริษัทจําเลยไดยกขอยกเวนความรับผิดตามที่
ระบุในตารางเวลาการเดินรถไฟขึ้นตอสู ศาลอุทธรณ (Court of Appeal) ตัดสินใหจําเลยชนะคดีโดย
เห็นวา ขอยกเวนความรับผิดที่ระบุอยูในตารางเวลาการเดินรถไฟนั้นเพียงพอแลวที่แจงใหโจทกทราบ
วามีขอยกเวนความรับ ผิดอยู  แมจะเปนขอความที่ วกวนบางแตก็ถือวาเปนสวนหนึ่ งของ
สัญญา(Incorporation into contracts) เพราะตั๋วมีการอางถึงตารางเวลาการเดินรถไฟและใบเสร็จต๋ัว
แบบทองเที่ยว (Excursion Bills) ซ่ึงใบเสร็จนั้นก็อางถึงเงื่อนไขในตารางเวลาการเดินรถไฟเชนกัน16 
และเห็นวาการไมรูหนังสือของโจทกไมมีเหตุผลใหรับฟงเพราะไดมีการดําเนินการที่เพียงพอในการนํา
เงื่อนไขตางๆใหสาธารณชนรับทราบ (Attention of members of the public)  ซ่ึงโจทกก็เปนคนหนึ่ง
ของสาธารณชนนั้น17 การประกาศของจําเลยนั้นชัดเจนและตั๋วรถไฟเปนเอกสารที่มีลักษณะเปน
สัญญาซึ่งทําเปนแบบฟอรมโดยปกติธรรมดาทั่วไป (Common Form Contractual Document) ดังนั้น
ขอยกเวนความรับผิดจึงถือวาเปนสวนหนึ่งหรือถูกผนวกเขาเปนสัญญา18 

คดี Richardson, Spence & co. v. Rowntree19 ขอเท็จจริงมีวา จําเลยเปนบริษัทเรือกลไฟ 
โจทกซ้ือต๋ัวเดินทางจากบริษัทจําเลยเพ่ือเดินทางจากเมืองฟลาเดลเฟยไปเมืองลิเวอรพูลโดยเปนการ
                                                   

15 [1930] 1 K.B. 41. 
16 J. Beatson, Anson’s Law of Contract, 27th ed. (New York: Oxford University Press, 

1998), p.163. 
17 Richard Lawson, Exclusion Clauses and Unfair Contract Terms, p.10. 
18 Guenter Treitel, The Law of Contract, p. 199. 
19 [1894] A.C. 217. 
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เดินทางแบบชั้นประหยัด (Steerage Passage) แตขณะโจทกซื้อและไดรับตั๋วมานั้น ตั๋วเรือถูกพับ 
(folded up) และเงื่อนไขบางสวนถูกประทับดวยหมึกสีแดง (obliterated in part by a stamp in red 
ink) ในเงื่อนไขนั้นมีขอความจํากัดความรับผิดของจําเลยอยูที่ 100 ดอลลารสหรัฐ โจทกไดรับบาดเจ็บ
จากขณะเดินทางโดยสารเรือกลไฟของจําเลย โจทกฟองจําเลยใหรับผิด แตจําเลยยกขอจํากัดความรับ
ผิดของตนในตั๋วเรือความรับผิดไมเกิน 100 ดอลลารสหรัฐ คณะลูกขุนพบวา แมโจทกจะรูวามีขอความ
พิมพอยูบนตั๋วเรือ แตโจทกไมรูวาขอความที่พิมพนั้นมีเงื่อนไขอยางไรบาง ซ่ึงจําเลยก็ไมไดดําเนินการ
ตามสมควรเพื่อแจงใหโจทกทราบเงื่อนไขของขอจํากัดความรับผิดนั้น ซ่ึงตอมาศาลฎีกาของอังกฤษ 
(The House of Lords) ก็มีความเห็นยืนตามและมีความเห็นอยางชัดเจนวา ผูโดยสารชั้นราคา
ประหยัดไมไดรับการคาดหมายวาจะอานขอความที่พิมพดวยอักษรตัวเล็กๆ ดังนั้นจึงตองมีการดําเนิน
การมากขึ้นเพื่อแจงใหผูโดยสารชั้นราคาประหยัดรับทราบขอจํากัดความรับผิดนั้นมากกวาผูโดยสาร
ช้ันอื่นๆ20  ในคดีนี้จะเห็นวาคุณสมบัติของโจทกมีสวนสัมพันธกับระดับของการแจงใหทราบถึงขอยก
เวนความรับผิด นอกจากนี้ยังมีขอเท็จจริงอื่นในคดี เชนตั๋วเรือถูกพับและเงื่อนไขบางสวนถูกประทับ
ดวยหมึกสีแดง อาจจะไมทราบถึงขอยกเวนความรับผิด อันเปนองคประกอบของความไมเปนธรรมใน
กระบวนการทําสัญญา (Procedure unfairness) 

คดี Sugar v. London, Midland and Scottish Railway Co.21 ขอเท็จจริงในคดีมีวา โจทกได
ซ้ือตั๋วรถไฟจากบริษัทจําเลย ซึ่งในตั๋วระบุขอยกเวนความรับผิดของจําเลยไว ในคดีนี้มีขอเท็จจริงเพิ่ม
เติมวา ดานหนาตั๋วรถไฟมีขอความระบุวา “สําหรับเง่ือนไขดูดานหลัง” แตขอความดังกลาวนี้ถูกปดทับ
จากการที่พนักงานของจําเลยประทับตราประจําวัน ศาลจึงตัดสินใหโจทกชนะคดีโดยศาลเห็นวา
จําเลยไมมีการดําเนินการแจงอยางเพียงพอใหโจทกทราบวาเงื่อนไขเปนสวนหนึ่งของสัญญา22 

คดี Interfoto Picture Library v. Stiletto Visual Programmes Ltd 23 ขอเท็จจริงมีวา โจทก
เปนหองสมุดรูปภาพ (Picture Library) จําเลยเปนบริษัทตัวแทนโฆษณา (Advertising Agency) 
จําเลยทําสัญญายืมภาพถายจากโจทกซ่ึงโจทกใหบริการจัดหาวัสดุเปนภาพถายใหแกบริษัทตางๆที่ขอ
                                                   

20 David Yates, Exclusion Clauses in Contracts, 2nd ed. (London: Sweet & Maxwell, 
1982), p.63. 

21 [1941] 1 All. E.R. 172. 
22 Catherine Elliott and Frances Quinn, Contract Law, p.108. 
23 [1989] Q.B. 433., [1988] 1 All E.R. 348.  
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ประเภทของรูปภาพมาโดยเฉพาะเจาะจง ภาพถายจะสงถึงลูกคาในเวลาที่ตกลงกันแนนอน หากมีการ
ทําซํ้าภาพถายจะตองเสียคาธรรมเนียมและภาพถายตางๆจะตองสงคืนโจทก จําเลยไมเคยตกลงทํา
สัญญากับโจทกมากอน แตจําเลยไดขอยืมภาพถายจากโจทก ซ่ึงโจทกก็ไดสงภาพถายใหแกจําเลย
จํานวน 47 ภาพ พรอมดวยใบสงของ (Delivery Note) ที่ระบุวา ภาพถายเหลานี้จะตองสงคืนภายใน 
14 วัน นอกจากนี้ยังมีเงื่อนไขตางๆระบุไวในใบสงของ หนึ่งในเงื่อนไขตางเหลานั้นก็คือ ขอความที่ระบุ
วา หากบริษัทใดเก็บภาพถายไวนานเกินกวา 14 วัน จะตองเสียคาธรรมเนียมในการเก็บภาพไว 
(Holding Fee)ในอัตรา 5 ปอนด ตอ 1 ภาพ ตอวัน จนกวาจะสงภาพถายคืน จําเลยไมไดอานขอความ
เหลานั้น แตสุดทายจําเลยเห็นวาภาพถายตางๆที่ยืมมาจากโจทกไมเหมาะสมกับงานของจําเลย จึง
วางภาพถายไวขางผนังและไมไดสงคืน จนกระทั่งเกือบสองเดือนตอมา จําเลยไดรับใบแจงหนี้จํานวน 
3,783.50 ปอนด สําหรับคาธรรมเนียมที่เก็บภาพถายไว ศาลอุทธรณตัดสินวา จําเลยไมผูกพันที่จะ
ตองจายคาธรรมเนียมแกโจทก ขอความที่ระบุไวเปนภาระที่หนักมาก (very onerous)  คูสัญญาอีก
ฝายจะผูกพันตอเม่ือมีการผนวกเขาเปนสวนหนึ่งของสัญญาอยางชัดแจงโดยการแจงใหทราบตามสม
ควร (by reasonable notice) ซึ่งในคดีนี้เงื่อนไขในใบสงของไมไดพิมพขอความซอนไว แตถูกพิมพไว
อยางธรรมดาๆบนใบสงของ ดังนั้นโจทกจะตองดําเนินการตามสมควรเพื่อทําใหมั่นใจวาจําเลยรับ
ทราบเงื่อนไขที่เปนภาระหนักนั้น ไมใชเพียงแตเดาเอาวาจําเลยจะอานเงื่อนไข  นอกจากนี้การที่เรียก
คาธรรมเนียมจํานวน 5 ปอนดตอ 1 ภาพ ตอวันนั้น ก็ถือวาเปนอัตราคาธรรมเนียมที่แพงมากแมกระทั่ง
ในปจจุบันนี้ ดังนั้นศาลจึงพิจารณาวาเง่ือนไขดังกลาวนี้เปนภาระที่หนักมาก24 ซึ่งขอเท็จจริงในคดีนี้ก็
สามารถเขาองคประกอบของหัวขอยอยถัดไปในเรื่องลักษณะของขอสัญญาเพราะอัตราคาธรรมเนียม
ในการเก็บภาพถายไวนั้นเปนเง่ือนไขที่เพิ่มภาระที่หนักมากแกจําเลย หากจะถือวาเปนสวนหนึ่งของ
สัญญา โจทกจําเปนที่จะตองดําเนินการตามสมควรเพื่อแจงใหจําเลยทราบถึงเงื่อนไขดังกลาว ซึ่งจาก
ขอเท็จจริงในคดีไมปรากฏวาโจทกไดมีการดําเนินการเชนวานั้น จําเลยจึงไมผูกพันตามเงื่อนไขที่ระบุ
ไวในใบสงของ 

 (2.2.2) ลักษณะของขอสัญญา (Nature of the clause) 

 ลักษณะของขอสัญญา (Nature of the clause) จะเปนสวนหนึ่งที่พิจารณาวา การ
แจงขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดใหคูสัญญาอีกฝายทราบนั้นเพียงพอแลวหรือไมที่จะทําให

                                                   
24 Ibid., p.109. 
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ขอสัญญานั้นมีผล ซ่ึงยิ่งลักษณะของขอสัญญาไมปกติหรือมีลักษณะที่เพิ่มภาระใหคูสัญญาอีกฝาย
เปนพิเศษมากขึ้นเทาใด ก็ยอมตองมีการแจงใหเขารับทราบขอสัญญาน้ันมากขึ้นเทานั้น  เชน 

 คดี Thornton v. Shoe Lane Parking Ltd.25 ขอเท็จจริงมีวา โจทกขับรถยนตเขาไปในที่จอด
รถยนตซ่ึงมีที่กั้นอัตโนมัติ โจทกไมเคยเขาไปจอดรถยนตที่นั่นมากอน ประกาศดานนอกที่จอดรถยนต
ระบุวา รถยนตทุกคันที่ เขามาจอด  “ตองรับผิดชอบในอันตรายเอง” (parked at owner’s risk) 
สัญญาณไฟที่ทางเขาจะสวางเปนสีแดงแลวเครื่องกั้นอัตโนมัติจะออกตั๋วจอดรถยนตใหเมื่อมีรถยนต
มาจอดขางๆเครื่อง โจทกรับต๋ัวจอดรถยนตแลวสัญญาณไฟจะเปลี่ยนเปนสีเขียวเพื่อใหรถยนตเขาไป
จอดขางใน ขณะกําลังกลับเขามารับรถยนตออกไป โจทกเกิดอุบัติเหตุไดรับบาดเจ็บ โจทกจึงฟอง
บริษัทจําเลยใหรับผิด นอกจากขอตอสูอ่ืนๆแลวจําเลยไดยกขอตอสูวา ตั๋วจอดรถยนตมีขอสัญญายก
เวนความรับผิด (Exemption of Liability) ของจําเลย ตั๋วจอดรถยนตนี้ระบุถึงเวลานํารถยนตเขามา
จอด เวลามารับรถยนต และที่มุมดานลางซายมือของตั๋วมีขอความพิมพอักษรตัวเล็กๆ (Small Print) 
วา “..อยูภายใตเง่ือนไข...ซ่ึงแสดงอยูที่จอดรถยนต” และบนเสาฝงตรงขามกับเคร่ืองกั้นอัตโนมัติ
ประกาศเงื่อนไขยาว 8 ขอ ขอหนึ่งนั้นระบุวา เจาของที่จอดรถยนตไมรับผิดชอบตอการบาดเจ็บของลูก
คา (not responsible for injury to a customer) ศาลอุทธรณ (Court of Appeal) ตัดสินวา โจทกไม
ผูกพันเงื่อนไขที่ระบุไวในตั๋วจอดรถยนต เนื่องจากสัญญาเกิดขึ้นแลวเม่ือโจทกขับรถยนตเขาไปจอด
แลวเครื่องกั้นอัตโนมัติออกต๋ัวจอดรถยนตให โจทกจึงไมผูกพันเงื่อนไขที่ใหโจทกรับทราบภายหลังนั้น26  
จากขอเท็จจริงในคดีจะเห็นวาโจทกไมรูถึงขอยกเวนของจําเลย กอนที่จะตัดสินใจเขาทําสัญญา  

ตั๋วจอดรถยนตมีการอางถึงเงื่อนไขที่ยกเวนความรับผิดในการบาดเจ็บของบุคคล (Personal 
Injury) ซ่ึงเปนเง่ือนไขยกเวนความรับผิดที่ไมไดมีการดําเนินการตามสมควรที่จะแจงใหโจทกทราบ แม
วาเจาของที่จอดรถยนตจะไดมีการดําเนินการตามสมควรเพื่อแจงใหโจทกทราบเกี่ยวกับเงื่อนไขตาม
ปกติของขอยกเวนและจํากัดความรับผิดในความเสียหายที่อาจเกิดขึ้นกับทรัพยสิน (Property 
Damage) ก็ตาม27 ซ่ึงจะเห็นไดวา การยกเวนความรับผิดของจําเลยในคดีนี้เปนการยกเวนความรับผิด
ในความเสียหายที่เกิดขึ้นกับรางกายของมนุษย ซ่ึงถือวาลักษณะของขอสัญญานั้นคอนขางที่จะเปน
การยกเวนความรับผิดที่เกินสมควร หากจําเลยตองการยกเวนความรับผิดของตนก็ตองมีการดําเนิน
                                                   

25 [1971] 2 Q.B.163. 
26 David Yates, Exclusion Clauses in Contracts, pp.58-59. 
27 Guenter Treitel, The Law of Contract, p.200. 
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การตามสมควรเพื่อใหโจทกรับทราบถึงขอยกเวนความรับผิดของจําเลย∗ เพราะการนํารถยนตเขาไป
จอดในที่จอดรถยนต โจทกยอมจะคาดหมายไดแตเฉพาะความเสียหายที่เกิดขึ้นกับตัวรถยนตเทานั้น 

 (2.2.3) เวลาในการแจงใหทราบ (Time of Notice) 

การแจงใหคูสัญญาอีกฝายทราบถึงขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดนั้นจะตองดําเนินการแจง
ใหทราบกอนหรืออยางชาขณะทําสัญญา เพราะหากแจงใหทราบเมื่อทําสัญญาไปแลว สัญญายอม
เกิดขึ้นแลว คูสัญญาอีกฝายยอมไมมีโอกาสที่จะพิจารณาไตรตรองวาจะเขาทําสัญญาหรือเขาเสี่ยงภัย
จากการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดไดเลย เชน 

คดี Olley v. Marlborough Court Ltd.28 ขอเท็จจริงมีวา โจทกและสามีของโจทกจองและ
ชําระคาที่พักลวงหนา 1 สัปดาหใหแกโรงแรมของจําเลย เมื่อโจทกเขาหองพัก โจทกจึงไดเห็นประกาศ
ปดแสดงอยูในหองพักวา “ทางโรงแรมจะไมรับผิดชอบในกรณีทรัพยสินสูญหายหรือถูกขโมยนอกจาก
ผูพักจะสงมอบทรัพยสินใหอยูในการเก็บรักษาของผูจัดการโรงแรม” และดวยความประมาทเลิ่นเลอ
ของพนักงานโรงแรมที่อนุญาตใหบุคคลภายนอกนํากุญแจหองพักไป ทําใหเส้ือขนสัตวของโจทกถูก
ขโมยไป โจทกจึงฟองจําเลยใหรับผิด สวนฝายจําเลยก็พยายามอางประกาศที่ปดอยูในหองพักในโรง
แรมวาเปนสวนหนึ่งของสัญญาเพ่ือยกเวนความรับผิด ศาลอุทธรณตัดสินวา สัญญาเกิดที่เคาเตอร
พนักงานตอนรับเมื่อจําเลยตกลงรับจองหองพักกับโจทกที่จะใหเขาพักในโรงแรมเปนเวลา 1 สัปดาห 
ดังนั้นประกาศที่ติดอยูในหองพักจึงไมไดเปนสวนหนึ่งของสัญญาเพราะโจทกไมเห็นประกาศดังกลาว
จนกระทั่งภายหลังไดทําสัญญาและเขาพักในโรงแรมของจําเลยแลว จําเลยจึงตองรับผิดในความสูญ
หายของทรัพยสินโจทก29  

จากขอเท็จจริงในคดีนี้จะเห็นวา การแจงใหโจทกทราบถึงขอสัญญายกเวนความรับผิดเกิดขึ้น
กอนสัญญาและเปนลักษณะขอเท็จจริงเชนเดียวกับคดี Thornton v. Shoe Lane Parking Ltd ในหัว
ขอ (2.2.2) ขางตนวาเวลาในการแจงใหทราบนั้นเปนเวลาภายหลังจากที่โจทกขับรถยนตเขาไปในที่ 

 

                                                   
∗ ขอใหเปรียบเทียบกับคดี Richardson, Spence & co. v. Rowntree. 
28 [1949] 1 K.B.532. 
29 David Yates, Exclusion Clauses in Contracts, p.57. 
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จอดรถยนตแลวเครื่องกั้นอัตโนมัติจึงไดออกต๋ัวจอดรถยนตให ฉะนั้นโจทกจึงทราบขอยกเวนความรับ
ผิดของเจาของที่จอดรถยนตภายหลังจากไดรับตั๋วจอดรถยนตแลว จําเลยจึงไมอาจอางขอยกเวนความ
รับผิดได แตอยางไรก็ดี ขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นนี้เปนเหตุการณที่เกิดขึ้นเมื่อป ค.ศ.1949 ซ่ึงอาจเปนระยะ
เริ่มแรกที่ตามโรงแรมมีการปดประกาศขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดไว แตในปจจุบันนี้ จะสังเกตุ
เห็นวาตามโรงแรมตางๆมักจะมีประกาศขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเสมอจนกลายเปนประกาศที่
ทุกโรงแรมจะติดประกาศไวตามปกติ ซ่ึงหากเกิดการฟองรองในปจจุบัน ศาลอาจจะมิไดตัดสินเชน
เดียวกับคดี Olley v. Marlborough Court Ltd  แตในคดีดังกลาวนอกจากขอยกเวนความรับผิดแลว 
ยังปรากฎขอเท็จจริงเพ่ิมเติมวา ทางโรงแรมประมาทเลินเลอท่ีใหบุคคลภายนอกนํากุญแจหองพักไป
ทําใหทรัพยสินผูเขาพักสูญหาย  โรงแรมจึงเปนฝายที่กอใหเกิดความเสียหายดวย 

(3) แนวทางปฏิบัติที่คูสัญญาถือปฏิบัติกัน (Course of Dealing) 

แนวทางที่คูสัญญาถือปฏิบัติกันมาก็สามารถนํามาพิจารณาไดวา คูสัญญาทั้งสองฝายรับ
ทราบขอสัญญาที่เปนการยกเวนและจํากัดความรับผิดแลวเพราะมีการติดตอกันมาเปนเวลานาน ซ่ึง
จ า ก ข อ เท็ จ จ ริ ง ใน ค ดี  Interfoto Picture Library v. Stiletto Visual Programmes Ltd แล ะค ดี 
Thornton v. Shoe Lane Parking Ltd ขางตนนั้น จะปรากฏขอเท็จจริงวาคูสัญญาในทั้ง 2 คดีไมเคย
ทําสัญญากันมากอน จึงไมอาจถือแนวทางปฏิบัติของคูสัญญามาพิจารณาได แตมีหลายคดีที่ศาล
วินิจฉัยโดยพิจารณาจากขอเท็จจริงที่วาคูสัญญาเคยติดตอกันมากอนและรูแนวทางปฏิบัติตอกัน ดัง
นั้นจึงถือไดวาคูสัญญารับทราบและรับรูแลววามีขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดอยู เทากับ
สมัครใจและยินยอมรับเงื่อนไขขอยกเวนความรับผิดนั้น  ขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดจึงถือ
เปนสวนหนึ่งหรือถูกผนวกเขาไวในสัญญาที่ทําระหวางกันดวย เชน 

คดี J.Spurling  v. Bradshaw 30 ขอเท็จจริงมีวา โจทกและจําเลยติดตอคาขายกันมาเปนเวลา
หลายป จําเลยสงสินคาเปนน้ําสมจํานวน 8 บาเรล ใหแกโจทกซ่ึงเปนเจาของกิจการคลังเก็บสินคา 
(Warehousemen) เพ่ือเก็บสินคา สองสามวันตอมาจําเลยไดรับใบเสร็จรับเก็บสินคา ขอความที่ระบุ
ดานหนาใบเสร็จอางอิงถึงขอสัญญาตางๆที่พิมพอยูดานหลังใบเสร็จ หนึ่งในขอสัญญานั้นก็คือขอยก
เวนความรับผิดของโจทกจาก “ความสูญหายหรือเสียหายไมวากรณีใดๆที่เกิดขึ้นจากความประมาท 
การกระทําละเมิดหรือความผิดพลาดของโจทกหรือของลูกจางโจทก”  เมื่อจําเลยไปรับสินคาจากโจทก

                                                   
30 [1956] 1 W.L.R.461. 
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ปรากฏวาสินคาสูญหาย จําเลยจึงปฏิเสธที่จะจายคาเก็บรักษาสินคาใหแกโจทก โจทกฟองจําเลยให
ชําระคาเก็บรักษาสินคา จําเลยฟองแยงใหโจทกรับผิดในความสูญหายของสินคาเนื่องจากความ
ประมาท โจทกใหการแกฟองแยงของจําเลยโดยอางขอสัญญายกเวนความรับผิด จําเลยโตแยงวาขอ
สัญญาดังกลาวไมมีผลตอจําเลยเพราะการสงขอสัญญายกเวนความรับผิดใหจําเลยรับทราบนั้นภาย
หลังจากที่สัญญาเกิดขึ้นแลว แตอยางไรก็ดี จําเลยก็ยอมรับวากอนหนานี้จําเลยเคยไดรับเอกสาร (ใบ
เสร็จ) ที่มีลักษณะคลายกันมาบางแลว แตจําเลยไมสนใจที่จะอานขอสัญญานั้น ศาลตัดสินวา ขอ
สัญญายกเวนความรับผิดนั้นเปนสวนหนึ่งหรือถูกผนวกเขาเปนสัญญาโดยแนวทางที่โจทกและจําเลย
ถือปฏิบัติตอกันกอนหนานี3้1 จากคดีนี้ศาลไดนําเอาพฤติการณของคูสัญญาที่วามีการติดตอคาขายกัน
เปนเวลานานและจําเลยก็เคยไดรับใบเสร็จรับเงินที่ระบุขอสัญญายกเวนความรับผิดไวหลายครั้ง การ
ที่จําเลยไมสนใจที่จะอานขอความไมเปนเหตุผลแกตัว  นอกจากนี้ยังสามารถพิจารณาจากลักษณะ
ของจําเลยดวยวาเปนพอคาที่ทําการคาขายทั่วไป มิใชบุคคลที่ไมมีความรูหรือไมสามารถอานหนังสือ
ได 

คดี Hollier v. Rambler Motors (AMC) Ltd 32 ขอเท็จจริงมีวา โจทกใหชางซอมรถยนตนํารถ
ยนตไปซอมท่ีอูจําเลย แตดวยความประมาทที่จําเลยตองรับผิดชอบทําใหรถยนตเกิดเพลิงไหมเสียหาย 
ซ่ึงในระยะเวลา 5 ป กอนหนานี้ โจทกเคยใชบริการอูซอมรถยนตของจําเลยมาแลวประมาณ 3-4 ครั้ง 
และในแตละครั้งโจทกก็จะลงลายมือช่ือในใบแจงหนี้ (Invoice) ซ่ึงมีขอความระบุวา “บริษัทไมรับผิด
ชอบในความเสียหายของรถยนตลูกคาภายในบริเวณอูซอม อันมีสาเหตุมาจากเพลิงไหม” แมวาใน
กรณีนี้จะไมมีการลงลายมือชื่อในใบแจงหนี้ แตจําเลยอางวาขอสัญญายกเวนความรับผิดเปนสวน
หนึ่งของสัญญาโดยแนวทางของคูสัญญาที่ถือปฏิบัติกันกอนหนานี้ แตศาลอุทธรณ  (Court of 
Appeal) ปฏิเสธขอกลาวอางของจําเลยโดยตัดสินวา แนวทางของคูสัญญาที่ถือปฏิบัติกันกอนหนานี้
ยังไมเพียงพอที่จะเปนหลักฐานสนับสนุนวาสัญญาไดรวมเอาขอยกเวนความรับผิดเขาไปแลว33 ในคดี
นี้ การที่ลูกคาเคยใชบริการอูซอมรถยนตของจําเลยเพียง 3-4 ครั้ง ในระยะเวลา 5 ป นั้น ถือวานอย
มาก จึงยังไมอาจถือไดวา ลูกคาไดทราบถึงขอยกเวนความรับผิดที่ระบุไวในใบแจงหนี้ 

                                                   
31 Catherine Elliott and Frances Quinn, Contract Law, p.110.  
32 [1972] 2 Q.B. 71. 
33 Catherine Elliott and Frances Quinn, Contract Law, p.110. 
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คดี Henry Kendall & Sons v.William Lillico & Sons 34 ขอเท็จจริงเปนเรื่องที่คูสัญญาทั้ง
สองฝายไดเคยติดตอคาขายกันมาตลอดระยะเวลา 3 ป กอนหนานี้ และในการซื้อขายสินคาระหวาง
กันจะเปนการทําสัญญากันดวยวาจา (An oral contract) แลววันตอมาผูขายจึงจะมีการสงใบซื้อขาย
สินคา (Sold Note) ใหผูซ้ือ ในใบซื้อขายสินคาระบุขอสัญญายกเวนความรับผิดไว ขอสัญญายกเวน
ความรับผิดดังกลาวเกิดขึ้นภายหลังจากที่สัญญาเกิดขึ้นแลวซึ่งปกติจะไมมีผลผูกพัน แตในคดีนี้มีแนว
ทางของคูสัญญาที่ถือปฏิบัติกันกอนหนานี้ตลอดระยะเวลา 3 ป โดยมีการทําสัญญาลักษณะเดียวกัน
กับคดีนี้ประมาณ 100 กวาสัญญา ผูขายก็จะสงใบซื้อขายสินคาซ่ึงมีขอยกเวนความรับผิดลักษณะ
เดียวกันใหแกผูซื้อเชนเดียวกันทุกครั้ง The House of Lords ตัดสินวา กอนสัญญาจะเกิดขึ้น ไดมีการ
แจงตามสมควรใหคูสัญญาอีกฝายทราบถึงขอสัญญายกเวนความรับผิดแลว (Reasonable Notice of 
Exemption)35 จากขอเท็จจริงในคดีนี้ยังสามารถมองไดอีกวาคูสัญญาทั้งสองฝายมีการติดตอคาขาย
กันมาตลอดเวลา 3 ป จึงเปนกรณีที่มีแนวทางของคูสัญญาที่ถือปฏิบัติกัน (Course of Dealing) ผูซ้ือ
ยอมตองทราบถึงขอสัญญายกเวนความรับผิดแลว  

นอกจากนี้หากเปนกรณีคูสัญญาทั้งสองฝายเปนบริษัทที่ทําธุรกิจในลักษณะคลายกัน ก็อาจ
คาดเห็นไดวาโดยการประกอบกิจการธุรกิจตามปกติจะตองมีขอยกเวนความรับผิดในสัญญาเหมือน
กัน36 เชน 

คดี  British Crane Hire Corporation Ltd v. Ipswich Plant Hire Ltd 37 ขอเท็จจริงมีวา  ทั้ ง
โจทกและจําเลยเปนบริษัทที่ประกอบกิจการใหเชาอุปกรณสําหรับขุดดิน จําเลยกําลังดําเนินการ
ระบายน้ําออกจากหนองน้ําและตองการเครนลากโดยดวน จึงไดทําสัญญาเชาเครนลากจากโจทกทาง
โทรศัพท โจทกพูดจาตกลงจัดหาอุปกรณดังกลาวมาใหจําเลยเชาเทานั้น โจทกและจําเลยตกลงเฉพาะ
เกี่ยวกับเงื่อนไขการชําระคาเชาแตไมมีการพูดคุยตกลงถึงเงื่อนไขในการเชา โจทกไดสงสําเนาเงื่อนไข
ในการเชาอุปกรณใหแกจําเลยซึ่งมีเง่ือนไขอยูขอหนึ่งวา ผูเชาตองรับผิดในคาใชจายที่เกิดขึ้นจากการ
ใชเครน ตอมากอนที่จําเลยจะลงลายมือช่ือในเอกสารดังกลาว เครนไดตกและจมลงในหนองน้ําโดยไม
ใชความผิดของจําเลย โจทกเรียกคาใชจายในการซอมแซมเครน จําเลยตอสูวาไมผูกพันขอสัญญาที่ผู
                                                   

34 [1967] 2 A.C. 31. 
35 Robert Upex, Davies of Contract, p.80. 
36 Ibid. 
37 [1975] Q.B. 303. 
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เชาตองรับผิดในคาใชจายที่เกิดจากการใชเครนเนื่องจากจําเลยยังไมไดลงลายมือช่ือในเงื่อนไขการเชา 
ศาลอุทธรณตัดสินโดยให เหตุผลวา โจทกและจําเลยมีอํานาจในการตอรองที่ เทากัน  (Equal 
Bargaining Power) และจําเลยก็ รู เงื่อนไขที่พิมพมาวาเหมือนกับเง่ือนไขที่ โจทกใชตามปกติ 
(Common Use) ในธุรกิจ โจทกมีสิทธิที่จะเขาใจวาจําเลยยอมรับเครนโดยมีขอสัญญาที่มีเง่ือนไขเหลา
นั้น ดังนั้นเง่ือนไขที่ใหจําเลยตองรับผิดในคาใชจายที่เกิดขึ้นจากการใชเครนจึงเปนสวนหนึ่งของ
สัญญาซึ่งอยูบนพื้นฐานความเขาใจตามปกติของคูสัญญา โจทกจึงเปนฝายชนะคด3ี8  

จากคําพิพากษาที่ศาลไดตัดสินไวอาจจะสรุปเปนองคประกอบในการพิจารณาถึงแนวทาง
ปฏิบัติที่คูสัญญาถือปฏิบัติกัน (Course of Dealing) ไดดังนี้39 

1.การติดตอระหวางคูสัญญาตองมีจํานวนมากพอที่จะประกอบกันเปนทางปฏิบัติระหวางคู
สัญญา 

2.ทางปฏิบัติของคูสัญญาทั้งสองฝายจะตองสอดคลองกัน และไมมีการโตแยงในทางปฏิบัติ
นั้น 

3.ทางปฏิบัติที่เกิดขึ้นระหวางคูสัญญาจะตองมีลักษณะเดียวกันแมแตขณะที่เกิดขอพิพาทขึ้น 
แตหากในขณะเกิดขอพิพาท ไมไดมีการปฏิบัติเชนเดียวกับท่ีคูสัญญาเคยปฏิบัติกันมา จะนําเอาทาง
ปฏิบัติที่เคยปฏิบัติตอกันมาอางวาคูสัญญาอีกฝายทราบดีถึงขอสัญญาที่ระบุไวในเอกสารสัญญาแลว
ไมได 

3.1.1.2 การแปลและตีความสัญญา (Interpretation and Construction)  

 เมื่อผานขั้นตอนในการพิจารณาวา ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดถูกผนวกหรือเปนสวนหนึ่ง
ของสัญญาแลว เทากับวาคูสัญญาทั้งสองฝายผูกพันตามสัญญานั้น สวนนี้เปนอีกมาตรการหนึ่งของ
ศาลที่ใชในการแกไขปญหาการใชขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดระหวางคูสัญญาสองฝาย โดยศาลมี
วิธีการวินิจฉัยขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดใหมีผลบังคับหรือไม ซึ่งวิธีหนึ่งก็คือการแปลความหรือตี
ความสัญญา (Interpretation and Construction)  

                                                   
38 David Yates, Exclusion Clauses in Contracts, p.48. 
39 A.P. Dobson, Sale of Goods and Consumer Credit, p.134. 
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 (1) หลักการตีความให เปนประโยชนแก ผู อ างขอสัญญานอยที่ สุด  (Contra 
Proferentem Rule)  

หลักการตีความใหเปนประโยชนแกผูอางขอสัญญานอยที่สุด (Contra Proferentem Rule) นี้
หมายความวา หากขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดมีความหมายคลุมเครือ (ambiguous) ขอ
สัญญาเหลานั้นจะถูกตีความใหเปนประโยชนแกผูอางขอสัญญานอยที่สุด เพราะคูสัญญาฝายจัดทํา
สัญญาที่มีขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดมักที่จะใชภาษาที่ไมชัดแจงและคลุมเครือเพ่ือปกปดจุด
ประสงคของพวกเขา ซ่ึงกรณีนี้หลัก Contra Proferentem Rule สามารถนํามาใชเปนเครื่องมือที่มี
ประโยชนมาก40 เชน 

คดี Houghton v. Trafalgar Insurance41 ขอเท็จจริงเปนเรื่องเกี่ยวกับสัญญาประกันภัย โดย
จําเลยรับประกันภัยรถยนตของโจทก รถยนตของโจทกเปนรถยนต 5 ที่นั่ง แตขณะเกิดอุบัติเหตุรถยนต
บรรทุกผูโดยสารจํานวน 6 คน กรมธรรมประกันภัยระบุขอยกเวนความรับผิดของผูรับประกันภัยวาจะ
ไมรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้น “ขณะรถยนตบรรทุกน้ําหนักเกินขนาดของรถยนต” (carrying any 
load in excess) ศาลตัดสินใหจําเลยรับผิดเพราะขอสัญญาไมไดมีขอบเขตขยายไปถึงกรณีรถยนต
บรรทุกผูโดยสารเกิน (carrying too many passengers)42 โดยศาลมีความเห็นวาคําวา “บรรทุก” 
(load) ควรตีความแคบจึงตีความคําวาบรรทุกหมายถึงบรรทุกสินคา ไมไดหมายความรวมถึงบรรทุก
คน43 

คดี Baldry v Marshall44 ขอเท็จจริงมีวา โจทกตองการซื้อรถยนต 1 คัน จึงสอบถามบริษัท
จําเลยซึ่งเปนตัวแทนบริษัทขายรถยนต โดยแจงความประสงคของโจทกวา “ตองการรถยนตที่เหมาะ
สําหรับทองเที่ยว” (suitable for touring purposes) จําเลยแนะนําวารถยนตยี่หอ Bugatti เหมาะสม
กับวัตถุประสงคของโจทก โจทกตกลงซื้อ ภายหลังสงมอบรถยนตแลวโจทกพบวารถยนตไมเหมาะกับ
วัตถุประสงคของโจทกที่ตองการใชสําหรับทองเที่ยวอยางมาก โจทกจึงฟองบริษัทจําเลยเพื่อตองการ

                                                   
40 Catherine Elliott and Frances Quinn, Contract Law, pp.110-111. 
41 [1954] 1 Q.B. 247. 
42 Guenter Treitel, The Law of Contract, p.202. 
43 Catherine Elliott and Frances Quinn, Contract Law, p.111. 
44 [1925] 1 K.B. 260; [1924] All E.R. 155. 
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เงินที่จายไปคืน ในสัญญาซื้อขายรถยนตมีขอสัญญารับประกันเปนเวลา 12 เดือน ในกรณีที่เกิดความ
ชํารุดบกพรองของเครื่องยนต “แตยกเวนในกรณีของคํารับรอง การรับประกันตามกฎหมายหรืออ่ืนๆ” 
(any other guarantee or warranty, statutory or otherwise) Court of Appeal ตั ดสิ น ว า  ความ
ตองการของโจทกที่ตองการรถยนตที่มีลักษณะเหมาะสมสําหรับทองเที่ยวนั้นเปนเงื่อนไข (Condition) 
ไมใชการรับประกัน (Warranty) ดังนั้นขอยกเวนความรับผิดจึงไมนํามาใช45 ศาลเห็นวาคําวา “คํารับ
รอง อ่ืน ” (Other Guarantee) ไม ส าม ารถอ าน แล ว เข า ใจว าหมายถึ ง  “เงื่ อน ไขอื่ น ” (Other 
Conditions)46 

คดี  Andrews Bros. (Bournemouth) Ltd. v. Singer Co.Ltd.47 ข อ เท็ จจ ริงคล ายกั บคดี 
Baldry v Marshall วา โจทกตองการซื้อรถยนตคันใหม แตเมื่อสงมอบรถยนตแลว เปนรถยนตใชแลว 
ในสัญญาซื้อขายระบุวา “ยกเวนเงื่อนไข การรับประกันหรือความรับผิดโดยปริยายทั้งหมดตาม
กฎหมาย กฎหมายคอมมอนลอวหรืออ่ืนๆ” (all conditions, warranties and liabilities implied by 
statute common law or otherwise are excluded) โจทกฟองจําเลย ศาลก็ตัดสินใหโจทกชนะคดี
โดยใหเหตุผลวา เง่ือนไขของสัญญาวาตองเปน “รถยนตคันใหม” เปนเงื่อนไขโดยชัดแจง ไมใชโดย
ปริยาย (An express condition not an implied) ดังนั้นขอยกเวนความรับผิดนี้ไมนํามาใชเพราะ
ปรากฏอยางชัดแจงวาผูขายจะพนความรับผิดกรณีผิดเงื่อนไขโดยปริยายเทานั้น (Breach of Implied 
Conditions)48 

คดี Beck & Co. v. Szymanowski 49 ขอเท็จจริงเปนเรื่องเกี่ยวกับสัญญาซื้อขายผาฝาย โดย
เงื่อนไขในสัญญาซื้อขายระบุวา “สินคาที่จัดสง (the goods delivered) ใหถือวาไดตรวจสอบถูกตอง
ตรงตามสัญญา เวนแตผูซ้ือจะโตแยงเปนหนังสือภายใน 14 วัน นับแตไดรับสินคา ปรากฏวาสินคาที่
ไดรับมอบนั้นขาดจํานวนไปตามสัญญา แตผูซ้ือมิไดเรียกรองภายในกําหนด 14 วัน นับแตไดรับสง
มอบตามสัญญา ศาลตีความสัญญาวา ในสัญญาอางถึงสินคาที่จัดสง (the goods delivered) แต
                                                   

45 Robert Upex, Davies of Contract, p.81. 
46 Kim Lewison, The Interpretation of Contracts (London: Sweet & Maxwell, 1989), 

p.259. 
47 [1934] 1 K.B. 17. 
48 Robert Upex, Davies of Contract, p.82. 
49 [1924] A.C. 43. 
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หากเกิดกรณีสงมอบสินคาขาดจํานวน (short delivery) เงื่อนไขตามสัญญาที่วานั้นหมายถึงสินคาที่
จัดสงใหเทานั้น ไมไดหมายความถึงสินคาที่ไมไดจัดสง50 

คดี Wallis Son & Wells v. Pratt & Haynes51 ขอเท็จจริงในคดีมีวา จําเลยทําสัญญาขาย
เมล็ดพืชพันธุ Common English Sainfoin ใหแกโจทก สัญญาซื้อขายระบุขอกําหนดวา “ผูขายไมรับ
ประกันไมวาโดยชัดแจงหรือปริยายในคําบรรยายสรรพคุณการเจริญเติบโตหรือเร่ืองอื่นใด” (The 
sellers give no warranty express or implied as to the growth description or any other 
matters) ผูขายไมไดสงมอบเมล็ดพืชพันธุ Common English Sainfoin แตกลับสงมอบเมล็ดพืชพันธุ 
Giant Sainfoin ใหแกผูซ้ือ ศาลตัดสินวา ผูขายผิดสัญญาและผูขายจะอางขอยกเวนความรับผิดจาก
การผิดเงื่อนไข (Breach of Condition) ของสัญญาไมได ซ่ึงขอยกเวนความรับผิดตามสัญญาเปนการ
ยกเวนความรับผิดในกรณีผิดการรับประกัน (Breach of Warranty)52 

แมวาหลัก Contra Proferentem Rule จะนําไปใชกับขอยกเวนความรับผิด (Exemption 
Clauses) ทุกกรณี แตศาลจะไมนําไปใชอยางเขมงวดกับขอสัญญาที่เพียงแตจํากัดความรับผิดเทากับ
ขอสัญญาที่ยกเวนความรับผิดทั้งหมด53 คือจะใชอยางเขมงวดกับขอยกเวนความรับผิดทั้งหมด แต
จะเขมงวดไมมากนักกับขอสัญญาจํากัดความรับผิด (Limitation of Liability) เชน 

คดี  Ailsa Craig Fishing Co.Ltd v.Malvern Fishing Co.Ltd and Securicor  (Scotland) 54 
ขอเท็จจริงมีวา บริษัท Securicor ทําสัญญาใหบริการดูแลรักษาความปลอดภัยเฉพาะเรือที่จอดอยูใน
อาว Aberdeen และเนื่องจากความประมาทของ Securicor ทําใหเรือจม 2 ลํา สัญญาใหบริการดูแล
รักษาความปลอดภัยมีขอจํากัดความรับผิด (Limitation Clauses)ของ Securicor ไวไมเกิน 1,000 
ปอนด แตเจาของเรืออางวาขอจํากัดความรับผิดนั้นคลุมเครือดังนั้นควรจะตีความเปนประโยชนแกเจา

                                                   
50 Guenter Treitel, The Law of Contract, p.202.; Kim Lewison, The Interpretation of 

Contracts, p.259. 
51 [1910] 2 K.B. 1003. 
52 Kim Lewison, The Interpretation of Contracts, p.259. 
53 Guenter Treitel, The Law of Contract, p.202. 
54 [1983] 1 W.L.R. 964; 127 S.J. 508; [1983] 1 All E.R. 101; (1983) 80 L.S. Gaz 2516, 

H.L; (1981) S.L.T. 377. 
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ของเรือ แตอยางไรก็ดี The House of Lords ตัดสินวา การกลาวอางของ Securicor ในเรื่องขอจํากัด
ความรับผิดไมจําเปนที่จะตองตีความอยางเครงครัดเทากับขอยกเวนความรับผิด (Exclusion 
Clauses) เพราะขอจํากัดความรับผิดมักจะทําขึ้นโดยอิงกับความเสี่ยงที่คูสัญญาจะตองรับผิดใน
อนาคตตามขอสัญญา ตามจํานวนเงินที่คูสัญญาไดรับ และตามความเปนไปไดที่คูสัญญาอีกฝายจะ
ทําประกันภัยไวกรณีมีการผิดสัญญา จากเหตุผลเหลานี้แสดงใหเห็นวา ศาลมีความรูสึกวาขอจํากัด
ความรับผิดคอนขางจะเปนการแสดงออกซึ่งเจตนาที่แทจริงของคูสัญญาและควรพิจารณาวาเปนการ
เจรจาตอรองกันมากกวาขอยกเวนความรับผิด55 

คดี White v. John Warrick & Co.Ltd 56 ขอเท็จจริงมีวา โจทกเชาจักรยานจากจําเลย สัญญา
เชาระบุวา “ภายใตสัญญานี้เจาของไมตองรับผิดจากการบาดเจ็บของผูขี่จักรยาน” ขณะโจทกขี่จักร
ยานที่เชามาจากจําเลยนั้น อานของจักรยานเลื่อนไปขางหนาทําใหโจทกลมลงและบาดเจ็บเพราะ
ความชํารุดของจักรยาน โจทกจึงฟองรองจําเลย จําเลยอางขอยกเวนความรับผิดที่ระบุในสัญญา ศาล
ตัดสินใหจําเลยตองรับผิดในการผิดสัญญาและความประมาทเลินเลอ โดยศาลเห็นวา ขอสัญญาที่
กําหนดมีลักษณะคลุมเครือ ดังนั้นศาลจึงใชหลัก Contra Proferentem Rule มาใชในการตีความ
สัญญาในคดีนี้ โดยตีความสัญญาใหเปนคุณแกจําเลยซึ่งเปนผูรางสัญญานั้นนอยที่สุด57 โดย Court 
of Appeal ตัดสินวาขอยกเวนความรับผิดดังกลาวปองกันจําเลยจากความรับผิดเด็ดขาด (strict 
liability) เทานั้น ซ่ึงเปนความรับผิดในสัญญา แตไมไดปองกันจําเลยจากการผิดหนาที่ที่ตองใชความ
ระมัดระวัง (The duty of care)58 

แตในบางกรณีขอยกเวนความรับผิดก็อาจนํามาใชกลาวอางปฏิเสธความรับผิดได เชน คดี 
L’Estrange v. Graucob Ltd59 ขอยกเวนความรับผิดที่กําหนดขอบเขตไวครอบคลุมก็สามารถปองกันผู

                                                   
55 Catherine Elliott and Frances Quinn, Contract Law, p.111. 
56 [1953] 1 W.L.R.1285. 
57 Ibid.,p.112. 

 58 David Yates, Exclusion Clauses in Contracts, p.144. 
59 Supra note 4 
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ขายจากความรับผิดได60 ดังนั้นหลัก Contra Proferentem Rule อาจไมสามารถชวยอะไรผูซื้อไดหาก
สัญญามีการรางไวอยางชัดเจน61  

 (2) หลักความรับผิดจากความประมาทเลินเลอ (Liability for negligence) 

การตีความในกรณีความเสียหายเกิดจากเหตุประมาทเลินเลอ หากมีขอยกเวนความรับผิด
หรือจํากัดความรับผิดจะตองยกเวนความรับผิดโดยชัดแจงและไมคลุมเครือ คูสัญญาฝายที่ตองผูกพัน
กับขอยกเวนความรับผิดนั้นจะตองตกลงดวย หากมีการใชคําที่ชัดเจนเพียงพอผูรางสัญญาจะสามารถ
อางขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดนั้นไดและกรณียกเวนความรับผิดหรือจํากัดความรับผิดนั้นจะตอง
ไมขยายกวางรวมถึงความรับผิดจากการละเมิดดวย62  ซ่ึงทาน Scrutton กลาวไวในคดี Hall v. 
Brooklands Auto-Racing63 วา “ขาฯ เห็นวากรณีจําเลยอางวาไมตองรับผิดตามสัญญา กรณีน้ีจะตอง
ไมขยายรวมถึงไมตองรับผิดจากความประมาทเลินเลอ  ดังนั้น การระบุขอยกเวนความรับผิดโดยใชคํา
กวางๆ (general terms) เชน ใชคําวา “ความเสียหายทั้งหมด” หรือใชคําวา “สําหรับความสูญหาย
หรือเสียหาย” จะตองพิจารณาวา ความเสียหายนั้นเกิดจากความประมาทและผิดหนาที่ตามสัญญา
หรือเกิดจากความประมาทอยางเดียว หากเกิดจากความประมาทอยางเดียว ขอสัญญาที่ใชคําทั่วๆไป
ไมสามารถนํามายกเปนขอตอสูได64  ฉะนั้นการจะยกเวนความรับผิดจากความประมาทเลินเลอ จะ
ตองใชคําที่ชัดเจนจึงจะสามารถอางได เชน 

คดี Rutter v. Palmer65 ขอเท็จจริงมีวา โจทกฝากรถยนตไวที่อูของจําเลยเพื่อขาย สัญญา
ระหวางโจทกและจําเลยมีวา “รถยนตที่ขับโดยลูกจางจําเลยถือวาอยูในความเสี่ยงภัยของลูกคาแต
เพียงผูเดียว” (customers’cars are driven by your [the defendant’s] servants at customers’sole 
risk) ตอมาลูกจางจําเลยนํารถยนตออกไปลองขับแลวเกิดอุบัติเหตุ โจทกฟองศาลใหจําเลยรับผิดใน

                                                   
60 ใน ค ดี  L’Estrange v. F.Graucob Ltd ข อ สั ญ ญ า ระบุ ว า  “any express or implied 

condition, statement or warranty, statutory or otherwise is hereby exclude”             
61 Robert Upex, Davies of Contract, p. 82. 
62 J. Beatson, Anson’s Law of Contract, p.167. 

 63  [1993] 1 K.B. 205, 213. 
 64 David Yates, Exclusion Clauses in Contracts, p.141. 

65 [1922] 2 K.B. 78. 
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ความเสียหายของรถยนต จําเลยปฏิเสธความรับผิดโดยยกขอตอสูเรื่องขอยกเวนความรับผิดใน
สัญญา ศาลตัดสินวาขอยกเวนความรับผิดในความประมาทเลินเลอมีผลผูกพันโจทกเพราะมีการใชคํา
ในสัญญาเกี่ยวกับความประมาทเลินเลออยางชัดเจนเพียงพอ (clear words) 

 (3) หลักการตีความโดยเครงครัด (Strict Liability)  

หลักการตีความสัญญาโดยเครงครัดก็เปนการตีความขอสัญญาโดยคูสัญญาฝายที่ราง
สัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดจะตองรับผิดแมบางครั้งจะไมประมาทเลินเลอก็ตาม เชน คดี 
Wallis Son & Wells v. Pratt & Haynes66 หรือในคดี Alison (J.Gordon) Ltd. v. Wallsend Shipway 
and Engineering Co. Ltd.67 ผูพิพากษา Scrutton กลาววา หากบุคคลใดตองการที่จะยกเวนความรับ
ผิด เขาเพียงแตใชคําที่มีลักษณะชัดเจนเทานั้น68  ดังนั้นการตีความโดยเครงครัดก็เปนอีกวิธีการหนึ่งที่
ศาลสามารถนํามาใชในการวินิจฉัยความเปนธรรมในสัญญาวาหากเปนกรณีที่ใชขอยกเวนหรือจํากัด
ความรับผิดแลว ศาลมักจะมีความรูสึกวา ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดนั้นมีความไมเปนธรรมตอคู
สัญญาฝายที่ตองเขารวมทําสัญญา ฉะนั้นเมื่อยังไมมีกฎหมายที่วาดวยขอสัญญาไมเปนธรรม การใช
วิธีการตีความสัญญาโดยเครงครัดก็เปนอีกวิธีหนึ่งที่แสดงใหเห็นวาขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่
ไมใชคําในสัญญาที่ชัดเจนเพียงพอหรือมีลักษณะคลุมเครือก็จะถูกตีความอยางเครงครัดโดยใหมีผล
จํากัดและไมใหผูรางสัญญาอาศัยขอสัญญานั้นยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของตนได ซ่ึงการที่ใชคํา
ในสัญญาที่มีลักษณะคลุมเครือหรือไมชัดเจนนี้ก็เปนลักษณะของความไมเปนธรรมในกระบวนการทํา
สัญญา (Procedural Unfairness) ประการหนึ่ง  

 (4) หลักผิดสัญญาในสวนที่เปนสาระ (Fundamental Breach)  

หลักผิดสัญญาในสวนที่เปนสาระเปนหลักที่ศาลอังกฤษไดพัฒนาขึ้นมาในชวงป ค.ศ.1950 
ถึง 1960 โดยหลักดังกลาวมีวา ขอสัญญายกเวนความรับผิดจะไมสามารถนํามาอางเพ่ือยกเวนความ
รับผิดไดในกรณีที่มีการทําผิดสัญญาในสวนที่เปนสาระสําคัญ แมวาขอยกเวนความรับผิดนั้นจะใชคํา
ที่ชัดเจนครอบคลุมถึงการทําผิดสัญญานั้นก็ตาม69 ทุกสัญญาจะมีขอสัญญาที่แนนอนเปนหลักพ้ืน
                                                   

66 Supra note 51. 
67 [1927] 43 T.L.R. 323. 
68 J. Beatson, Anson’s Law of Contract, p.166. 
69 Catherine Elliott and Frances Quinn, Contract Law, p.112. 



 64

ฐานหรือเปนสาระสําคัญของสัญญานั้นๆ ดังนั้นหนาที่สวนที่สําคัญของสัญญาจะไมสามารถยกเวนได
จากขอสัญญายกเวนความรับผิด70 แตหลักดังกลาวถูกปฏิเสธจาก House of Lords คือ 

 ใ น ค ดี  Suisse Atlantique Societe d’Armement Maritime SA v. MV Rotterdamsche 
Kolen Centrale71 ขอเท็จจริงมีวา โจทกไดใหจําเลยทําสัญญาเชาเรือ (Charter Party) เปนระยะเวลา 
2 ป ตามสัญญาเชาเรือมีขอกําหนดเกี่ยวกับกําหนดเวลาในการขนถายสินคาลงหรือขึ้นจากเรือ ซ่ึงหาก
เกิดความลาชาในการขนถายสินคาเกินกําหนดระยะเวลาขนถายสินคาที่กําหนดไวคาเสีย
หาย(Demurrage) ที่จําเลยจะตองเสียคาเสียหายแกโจทกวันละ 1,000 เหรียญสหรัฐ ปรากฏวาจําเลย
ใชเวลาในการขนถายสินคาเกินกําหนดระยะเวลา 150 วัน เปนคาเสียหาย 150,000 เหรียญสหรัฐ แต
ปรากฏวา ในชวงเวลา 150 วัน นั้น โจทกสามารถนําเรือออกใหเชาไดผลประโยชนมากกวาที่ไดรับจาก
คาเสียหายในการขนถายสินคาลาชา โจทกจึงฟองใหจําเลยรับผิดในคาเสียหายตามความเปนจริง แต 
House of Lords ตัดสินวา จําเลยสามารถอางขอยกเวนและจํากัดความรับผิดได แมวากําหนดระยะ
เวลาในการขนถายสินคาจะเปนสวนสําคัญของสัญญาก็ตาม คาเสียหายจากการขนถายสินคาลาชา
ไมเปนขอยกเวนความรับผิด เปนแตเพียงขอกําหนดเกี่ยวกับคาเสียหายที่ตกลงกันลวงหนา72 นอกจาก
นี้ก็ไมมีกฎหมายหามมิใหอางขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในกรณีที่มีการทําผิดสัญญาสวนที่เปน
สาระสําคัญหรือหลักพื้นฐานของสัญญา หลัก Fundamental Breach เปนเพียงการตีความเจตนาของ
คูสัญญาเทานั้น73  ดังนั้นหลัก Fundamental Breach จึงเปนเพียงหลักที่ใชสําหรับในการตีความ
สัญญาโดยพิเคราะหถึงเจตนาของคูสัญญาเทานั้น 

3.1.1.3 วิธีการอื่นๆ เชน 

 (1) หลักการกลาวผิดความจริง (Misrepresentation) 

 เชน คดี Curtis v. Chemical Cleaning and Dyeing Co.Ltd 74 
                                                   

70 J. Beatson, Anson’s Law of Contract, pp.170-171. 
71 [1967] 1 AC 361; [1966] 2 All E.R. 61. 
72 Ibid., p.172. 
73 สุรศักดิ์  วาจาสิทธิ์, “สัญญาสําเร็จรูปของอังกฤษ ,” วารสารนิ ติศาสตร 15 (มีนาคม 

2528):27-28.  
74 Supra note 5. 
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 (2) หลักคํามั่นที่ชัดแจง (Overriding Oral Undertaking) 

 หลักคําม่ันที่ชัดแจงนี้คือหลักที่ยึดถือคํากลาวของคูสัญญาเปนสําคัญ เพ่ือใหเขาใจ
หลักนี้จึงขอยกตัวอยาง เชน  

คดี Evans (J.) & Son (Portsmouth) Ltd v. Andres Merzario Ltd75  ขอเท็จจริงในคดีมีวา 
โจทกเปนผูนําเขาสินคาประเภทเครื่องจักรมาจากประเทศอิตาลีโดยมีจําเลยเปนตัวแทนขนสงสินคา 
ทางปฏิบัติคูสัญญาใชสัญญาที่เปนแบบฟอรมที่ใชกันในธุรกิจของตัวแทนขนสงสินคา โจทกและจําเลย
มีการติดตอทําธุรกิจกันเร่ือยมาซึ่งจําเลยจัดเตรียมขนสงสินคาของโจทกโดยใหอยูใตดาดฟาเรือเพราะ
สินคาที่เปนเคร่ืองจักรนั้นมีความเสี่ยงที่จะเปนสนิมไดหากมีการขนสงโดยวางสินคาไวบนดาดฟาเรือ 
ในป ค.ศ.1967 จําเลยไดเสนอโจทกใหเปลี่ยนลักษณะการขนสงสินคาเปนบรรจุในตูคอนเทนเนอรโดย
จําเลยใหคํามั่นดวยวาจาตอโจทกวา สินคาจะถูกบรรจุในตูคอนเทนเนอรแลววางอยูใตดาดฟาเรือ ดวย
ความเชื่อในคํามั่นของจําเลยที่ใหแกโจทก โจทกตกลงที่จะเปลี่ยนแปลงการขนสงสินคาโดยใหจําเลย
ขนสงสินคาโดยบรรจุสินคาไวในตูคอนเทนเนอร และจากความผิดพลาดของจําเลยทําใหตูคอนเทน
เนอรที่บรรจุสินคาของโจทกถูกสงจากเมือง Rotterdam โดยวางตูคอนเทนเนอรบนดาดฟาเรือ ทําใหตู
คอนเทนเนอรตกไปจากดาดฟาเรือและสูญหายไป ในสัญญาที่โจทกทํากับจําเลยเปนสัญญาสําเร็จรูป
ซ่ึงเปนสัญญาที่จําเลยในฐานะผูที่อยูในธุรกิจรับเปนตัวแทนขนสงสินคากําหนดไวมีขอสัญญาที่ให
จําเลยมีอิสระที่จะใชวิธีการหรือดําเนินการจัดการขนสงสินคาได และยังมีขอสัญญาที่ยกเวนและจํากัด
ความรับผิดอยูดวย โจทกฟองจําเลยใหรับผิดในความสูญหายของสินคา แตจําเลยยกขอตอสูตาม
ขอยกเวนและจํากัดความรับผิด Court of Appeal ตัดสินใหจําเลยตองรับผิดเพราะคํามั่นดวยวาจา
ของจําเลยที่วาตูคอนเทนเนอรจะวางอยูใตดาดฟาเรือเปนสวนสําคัญของสัญญา ซ่ึงหลักคําม่ันที่ชัด
แจงนี้ก็เปนสวนหนึ่งของหลักสัญญายอยหรือสัญญาผนวกเชนกัน76 

 (3) หลักสัญญายอยหรือสัญญาผนวก (Collateral contract) 

ในคดี Webster v. Higgin77 โจทกเปนเจาของอูรถยนต จําเลยซื้อรถยนตจากโจทก โดยลูกจาง
ของโจทกบอกแกจําเลยวา ถาจําเลยซื้อรถยนต โจทกรับประกันวารถยนตมีสภาพดี ดังนั้นจําเลยจึงเขา
                                                   

75 [1976] 2 All E.R. 930; [1976] 1 W.L.R. 1078. 
76 Robert Upex, Davies of Contract, p.86. 
77 [1948] 2 All.E.R. 127,CA. 
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ทําสัญญาเชาซื้อรถยนตกับโจทก ซ่ึงสัญญาเชาซื้อนั้นมีขอสัญญายกเวนความรับผิดอยู เมื่อโจทกสง
มอบรถยนตใหแกจําเลย รถยนตไมไดมีสภาพที่ดีเหมือนอยางที่ลูกจางโจทกบอกเอาไว แตเปนรถยนต
มือสองที่มีสภาพชํารุด จําเลยจึงไมชําระราคาเชาซื้อ โจทกฟองขอใหจําเลยคืนรถยนตที่เชาซื้อและ
เรียกคาเชาซื้อที่คางชําระ  Court of Appeal ตัดสินวา ขอสัญญายกเวนความรับผิดในสัญญาหลัก 
(สัญญาเชาซ้ือ) ไมมีผลกระทบกับการรับประกันในสัญญากอนหนานี้ (สัญญาที่ลูกจางของโจทกรับ
ประกันโดยบอกแกจําเลยวารถยนตมีสภาพดี) ดังนั้นศาลจึงตัดสินใหจําเลยคืนรถยนตแกโจทกโดยได
รับเงินมัดจําคืนจากโจทก78  

นอกจากนี้  ตามคดี   Webster v. Higgin สัญญ าหลั ก  (Main Contract) และสัญญ า
ยอย(Collateral Contract) เกิดขึ้นระหวางคูสัญญารายเดียวกัน แตบางครั้งหลักสัญญายอยหรือ
สัญญาผนวกนี้ก็ถูกนําไปใชแมวาจะไมใชคูสัญญาเดียวกัน เชน คดี Andrews v. Hopkinson79 โจทก
ตองการรถยนตมือสอง ตัวแทนขายรถยนตของจําเลยไดแนะนํารถยนตใหแกโจทกโดยใชคําแนะนําวา 
“มันเปนรถยนตขนาดเล็กที่ดี” โจทกจึงตัดสินใจที่จะซื้อรถยนตนั้นโดยการทําเชาซ้ือ ซ่ึงตัวแทนขายรถ
ยนตนั้นขายรถยนตใหแกบริษัทที่รับทําเชาซื้อและบริษัทที่รับทําเชาซ้ือนั้นก็ทําสัญญาเชาซ้ือกับโจทก 
เมื่อบริษัทที่รับทําเชาซื้อสงมอบรถยนตใหแกโจทก โจทกจะตองลงลายมือช่ือในใบสงมอบรถยนตที่มี
ขอความวา “พอใจในสภาพรถยนต” (satisfied as to its condition) สัปดาหตอมารถยนตเกิดอุบัติเหตุ
อันเนื่องมาจากความชํารุดบกพรองของรถยนต ขอความที่ระบุในใบสงมอบรถยนตอาจจะปองกัน
บริษัทที่รับทําเชาซ้ือจากการถูกโจทกฟอง แตโจทกไดฟองตัวแทนขายรถยนตวา ผิดสัญญายอยหรือ
สัญญาผนวกที่วารถยนตที่เชาซื้อนี้ “เปนรถยนตขนาดเล็กที่ดี” ซึ่งโจทกชนะคดีและไดรับการชดใชคา
เสียหาย80  

3.1.2 การวินิจฉัยความเปนธรรมในสัญญาภายหลังมีกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไม
เปนธรรม 

หลังจากที่ศาลไดใชหลักเกณฑตางๆที่มีอยูไมวาจะเปนการตีความสัญญา หลักการพิจารณา
วาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นเปนสวนหนึ่งของสัญญาอันคูสัญญานั้นจะตองรับผิดหรือไมเปนตน แต

                                                   
78 Ibid., p.87. 
79 [1951] 1 Q.B. 299. 
80 Ibid. 



 67

การใชวิธีการตางๆมีขอจํากัดและไมอาจแกไขปญหาได อีกทั้งบางครั้งยังกอใหเกิดความไมแนนอน
จากการตีความสัญญาดวย ดังนั้นในป ค.ศ.1977 รัฐสภาอังกฤษจึงไดออกพระราชบัญญัติวาดวยขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรม ค.ศ.1977 (Unfair Contract Terms Act 1977) เพื่อเปนเครื่องของศาลในการใช
วินิจฉัยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมซึ่งจะทําใหเกิดความชัดเจนขึ้น พระราชบัญญัติฉบับนี้มีผลใชบังคับต้ัง
แตวันที่ 1 กุมภาพันธ 1978 เปนตนมา กฎหมายฉบับนี้เปนกฎหมายที่ออกมาใชบังคับกับขอยกเวน
ความรับผิดโดยเฉพาะในหลายกรณีกฎหมายบัญญัติใหขอสัญญาหลายขอไมมีผลบังคับและหลายขอ
ไมมีผลบังคับจนกวาจะพิจารณาแลววามีความสมเหตุสมผล (Reasonableness)81 กฎหมายฉบับน้ีไม
ไดเปนกฎหมายที่วางหลักเกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมทั่วไปแตวางกฎเกณฑเฉพาะขอยกเวน
ความรับผิดที่มีลักษณะไมเปนธรรมเทานั้น (Unfair Exemption Clauses) ดังนั้นกฎหมายฉบับนี้จึงไม
ใชกฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมโดยทั่วไป82 ในหลายๆสวนของกฎหมายฉบับนี้จะกลาวถึงขอ
สัญญายกเวนความรับผิดและขอสัญญาจํากัดความรับผิดที่ปรากฏในสัญญาประเภทตางๆ เชน 
สัญญาซื้อขาย สัญญาเชาซื้อ สัญญาที่มีการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินอื่นๆ ซึ่งอาจกลาวไดวา
กฎหมายฉบับนี้มุงเนนถึงขอสัญญายกเวนความรับผิดและขอสัญญาจํากัดความรับผิดอันเปนขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมประเภทหนึ่งที่มีการใชบอยที่สุด 

ภายใตกฎหมายฉบับน้ี   การวินิจฉัยขอสัญญาวาเปนธรรมหรือไมนั้น แบงเปน 2 ประเภท
ใหญๆ คือ ประเภทแรก กําหนดใหขอสัญญานั้นไมมีผลใชบังคับทั้งหมดและประเภทที่สอง ตองอยู
ภายใตการทดสอบความสมเหตุสมผล (The Test of Reasonableness)  

3.1.2.1 ขอสัญญาท่ีไมมีผลใชบังคับอยางเด็ดขาด  

หมายความวาหากมีการระบุขอสัญญาตามที่กฎหมายบัญญัติหามไว ขอสัญญาดังกลาวไม
สามารถใชบังคับไดและไมสามารถอางขึ้นเพ่ือยกเวนความรับผิดได  ซ่ึงขอสัญญาดังตอไปนี้เปนขอ
สัญญาที่ไมมีผลใชบังคับตาม UTCA 

 

 

                                                   
81 Guenter Treitel, The Law of Contract, p.226. 
82 M.P.Furmston, Cheshire, Fifoot and Furmston’s Law of Contract, p.180. 
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 ก) ขอสัญญาที่เกี่ยวกับการบาดเจ็บหรือการตายของบุคคล (Personal injury or 
death)  

ขอสัญญาที่เกี่ยวกับการบาดเจ็บหรือการตายของบุคคล (Personal injury or death) ภายใต
ขอ 2(1) ซ่ึงบัญญัติวา “หามมิใหยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของตนเองจากความตายหรือความเสีย
หายซึ่งเกิดขึ้นจากการละเลยโดยการอางถึงขอสัญญาใดหรืออางถึงการแจงซึ่งใหไวเปนการทั่วไปหรือ
ตอบุคคลเปนการเฉพาะเจาะจง”  

จากบทบัญญัตินี้ทําใหไมอาจอางขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่เกิดจากความประมาท
เลินเลอทําใหเกิดการบาดเจ็บหรือการตายของบุคคลไดอีกตอไป ไมวาจะเปนการอางถึงขอสัญญาใดๆ
หรือคําประกาศ (Notice) ที่ใหแกบุคคลทั่วๆไปหรือเฉพาะเจาะจงก็ตาม83  ดังนั้นขอสัญญาที่เขียนใน
ลักษณะที่เปนการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดจากความประมาทที่ทําใหเกิดความเสียหายกับรางกาย
ของบุคคลเชนการเกิดการบาดเจ็บหรือทําใหบุคคลใดตายจะไมสามารถยกเวนหรือจํากัดความรับผิด
ไดอีกตอไป เพราะ UCTA  บัญญัติหามยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในลักษณะดังกลาวไวเด็ดขาด 

 ข) ความรับผิดของผูผลิตหรือผูจําหนายสินคาสําหรับผูบริโภค 

ตาม UCTA ขอ 5 (1) ซ่ึงเปนบทบัญญัติที่ เกี่ยวกับการรับประกันสินคาสําหรับผูบริโภค 
(Guarantee of Consumer Goods) ไดมีการบัญญัติเอาไววา “ในกรณีสินคาประเภทที่จัดไวตาม
ธรรมดาเพื่อใชสําหรับการบริโภคสวนตัว หากความสูญเสียหรือเสียหาย  

(a) เกิดจากสินคาที่พิสูจนวาชํารุดบกพรองในระหวางการใชของผูบริโภค และ  

(b) เกิดจากการละเลยของบุคคลที่เกี่ยวของในการผลิตหรือจําหนายสินคา  

ความรับผิดจากการสูญเสียหรือความเสียหายไมอาจยกเวนหรือจํากัดโดยการอางถึงขอ
สัญญาหรือประกาศใดๆ ซ่ึงรวมอยูในหรือใชโดยอางถึงการรับประกันคุณภาพสินคา”  

ขอน้ีเปนการคุมครองผูบริโภคจากการซื้อสินคาไปใชเปนการสวนตัว มิใชซื้อสินคาไปขายหรือ
หาประโยชนในทางธุรกิจ เมื่อเกิดความชํารุดบกพรองของสินคาทําใหผูบริโภคไดรับความเสียหาย ผู

                                                   
83 Ibid., p.182. 
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ขายไมอาจอางขอยกเวนหรือจํากัดคาเสียหายโดยการอางขอสัญญา (Contract Terms)หรือคํา
ประกาศ (Notice) ซ่ึงมีการอางถึงการรับประกันสินคา (Guarantee) 

 ค) ความรับผิดของผูขายหรือเจาของทรัพยสินในสัญญาซื้อขายหรือสัญญาเชาซื้อ 

ตาม UCTA ขอ 6(1) ในสัญญาซื้อขายหรือสัญญาเชาซื้อนั้น ความรับผิดโดยปริยายของผูขาย
หรือเจาของไมสามารถที่จะยกเวนหรือจํากัดความรับผิดได ขอ 6(1) บัญญัติวา “ความรับผิดจากการ
ผิดตอขอผูกพันซึ่งเกิดจาก  

(a) มาตรา 12 แหงพระราชบัญญัติวาดวยการซื้อขายสินคา ค.ศ.1979  

(b) มาตรา 8 แหงพระราชบัญญัติวาดวยการจัดหาสินคา ค.ศ.1973  

ไมสามารถอางถึงขอสัญญาใดๆไดเพื่อยกเวนหรือจํากัดได”  

ผลของขอนี้ระบุหามผูขายสินคาหรือเจาของผูทําสัญญาเชาซ้ือยกเวนหรือจํากัดความรับผิด
ในการใหคํามั่นเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์ของสินคาเพราะสัญญาซื้อขายและสัญญาเชาซ้ือเปนสัญญาที่สุด
ทายจะตองมีการโอนกรรมสิทธิ์ในสินคานั้นไปสูผูซ้ือหรือผูเชาซื้อในที่สุด ซึ่งตามกฎหมายฉบับอ่ืนที่
เกี่ยวของ เชน พระราชบัญญัติวาดวยซื้อขายสินคา ค.ศ.1979 (The Sale of Goods Act 1979) หรือ
พระราชบัญญัติวาดวยการจัดหาสินคา ค.ศ.1973 (The Supply of Goods (Implied Terms) Act 
1973) จะมีบทบัญญัติเกี่ยวกับหนาที่ของผูขายหรือผูที่จัดหาสินคา เชน พระราชบัญญัติวาดวยการซื้อ
ขายสินคา ค.ศ.1979 มาตรา 12 บัญญัติวา “ในสัญญาซื้อขาย นอกจากที่อยูในบังคับมาตรา 3 มีเงื่อน
ไขโดยปริยายวา ผูขายในกรณีสัญญาซื้อขาย มีสิทธิที่จะขายสินคา และในกรณีสัญญาจะซื้อขายสิน
คา ผูขายจะมีกรรมสิทธิในทรัพยสินเวลาที่ทรัพยสินจะตองโอนไป” ฉะนั้นหากผูขายกําหนดในสัญญา
ซ้ือขายวา ผูขายไมรับประกันวาสิทธิของตนที่จะขายสินคามีขอบกพรองหรือไม ขอสัญญาดังกลาวจะ
ตกเปนโมฆะและไมมีผลบังคับ84 ขอสัญญาที่เกี่ยวกับการยกเวนความรับผิดของผูขายที่ไมรับรองวา
ตนมีกรรมสิทธิ์ทรัพยสินในเวลาที่ตองโอนกรรมสิทธิ์แกผูซื้อจึงเปนขอสัญญาที่ไมมีผลใชบังคับเนื่อง

                                                   
84 วิชัย จิตตปากุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพื่อการแกไขปญหาขอสัญญาที่ไม

เปนธรรม,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2531), หนา 
90. 
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จากการที่ผูขายทําสัญญาขายสินคาของตนหรือทําสัญญาเชาซื้อทรัพยสินยอมเปนการรับประกันโดย
ปริยายแลววาตนมีกรรมสิทธิ์หรือจะมีกรรมสิทธิ์เมื่อถึงเวลาที่ตองโอนกรรมสิทธิ์หรือสงมอบทรัพยสิน
ตามสัญญาใหแกผูซื้อหรือผูเชาซื้อ การยินยอมใหผูขายหรือผูใหเชาซื้อยกเวนหรือจํากัดความรับผิดใน
กรณีผิดสัญญาไมสามารถสงมอบสินคาเพราะไมมีกรรมสิทธิ์น้ันจึงเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม
ประการหนึ่ง และการสงมอบหรือโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินในสัญญาซื้อขายหรือสัญญาเชาซ้ือยอม
เปนหนาที่สวนที่เปนสาระสําคัญของผูขายหรือผูใหเชาซื้อตามสัญญา จึงตองหามมิใหยกเวนหรือ
จํากัดความรับผิดโดยเด็ดขาด 

ง) ความรับผิดของผูขายสินคาตอผูบริโภคในคุณภาพสินคาวาตรงกับการพรรณนา 

ตาม UCTA ขอ 6(2) บัญญัติวา “ในฐานะขอตอสูกับบุคคลที่เกี่ยวของในฐานะผูบริโภค ความ
รับผิดจากการผิดตอขอผูกพันซึ่งเกิดจาก (a) มาตรา 13,14 หรือ 15 แหงพระราชบัญญัติ ค.ศ.1979 
(คําม่ันโดยปริยายของผูขายเกี่ยวกับความสอดคลองของสินคากับการพรรณนาหรือตัวอยางหรือเกี่ยว
กับคุณภาพหรือความสมบูรณของสินคาสําหรับความมุงหมายเฉพาะ) (b) มาตรา 9,10 หรือ 11 แหง
พระราชบัญญัติ ค.ศ.1973 (ส่ิงที่เกี่ยวกับสัญญาเชาซื้อ) ไมสามารถยกเวนหรือจํากัดโดยการอางถึงขอ
สัญญาใดๆ”  

ในสัญญาผูบริโภค (Consumer Contracts) ที่เกี่ยวกับสัญญาซื้อขายหรือสัญญาเชาซื้อ ผู
ขายหรือเจาของสินคาไมสามารถที่จะยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเกี่ยวกับคํามั่นในลักษณะของสินคา
วาตรงกับสินคาที่เสนอขายโดยการพรรณนาหรือตัวอยางหรือที่เกี่ยวกับคุณภาพหรือความเหมาะสม
สําหรับวัตถุประสงคโดยเฉพาะเจาะจงเชน ตามพระราชบัญญัติวาดวยซื้อขายสินคา ค.ศ.1979 มาตรา 
13(1) ระบุวา “เมื่อมีสัญญาซื้อขายตามคําพรรณนา เปนอันมีเงื่อนไขโดยปริยายวาสินคาที่ขายจะตอง
ตรงตามคําพรรณนา” 85  ซ่ึงจะเห็นวาในสัญญาซื้อขายตามคําพรรณนานั้น ผูบริโภคตัดสินใจในการ
ซ้ือสินคานั้นก็จากคําพรรณนาของผูขายในลักษณะของสินคานั้นเปนหลัก ดังนั้นจึงไมควรใหผูขายสิน
คยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของตนในสัญญาซื้อขายตามคําพรรณนาของตนวาสินคาอาจจะไมตรง
ตามคําพรรณนา หรือมีคุณภาพหรือประโยชนใชสอยไมตรงตามคําพรรณนาของผูขาย การที่ผูขายยก 

เวนหรือจํากัดความรับผิดของตนจากการที่สินคาอาจจะไมตรงหรือไมเหมาะสมตามวัตถุประสงคที่ตน
พรรณนา ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดนั้นเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและไมมีผลใชบังคับ 
                                                   

85 เรื่องเดียวกัน. 
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จ) ความรับผิดของผูขายตอผูบริโภคในสัญญาใดๆซึ่งสินคาถูกโอนไป 

กฎเกณฑเดียวกันกับขอ ง) ขางตนไดนําไปใชใน UCTA ขอ 7(2) ซึ่งบัญญัติเกี่ยวกับสัญญาผู
บริโภคในประเภทอื่นที่ไมจําเพาะเจาะจงวาตองเปนสัญญาซื้อขายหรือสัญญาเชาซ้ือเทานั้น ดังนั้น
ตามขอ 7(2) นี้จึงเปนกรณีขอสัญญาในสัญญาผูบริโภคอื่นๆวา ผูขายไมสามารถที่จะยกเวนหรือจํากัด
ความรับผิดของตนเกี่ยวกับความสัมพันธของสินคากับคําพรรณนาหรือตัวอยางหรือคุณภาพหรือ
ความสมบูรณของสินคา ซ่ึงหมายความวา ในสัญญาอื่นที่เปนสัญญาที่ทํากับผูบริโภคและมีการทํา
สัญญากันเพราะมีการพรรณนาหรือเปนการทําสัญญากันตามตัวอยาง แลวในเวลาสงมอบสินคานั้น 
สินคาไมมีคุณสมบัติ ไมมีคุณภาพหรือไมมีลักษณะตรงตามที่พรรณนาหรือไมมีคุณภาพเหมาะสมตาม
ที่ผูบริโภคตองการนําไปใชงาน ผูขายจะไมสามารถระบุในสัญญาเพ่ือยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของ
ตนได การยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในลักษณะนี้ก็เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมอยางหนึ่งที่ไมอาจ
บังคับได เนื่องจากผูขายตองการที่จะขายสินคาโดยไมคํานึงถึงความเสียหายของผูบริโภค จึงเปนการ
ยกเวนหรือจํากัดหนาที่และความรับผิดของตนที่มีลักษณะเกินสมควรจนกฎหมายตองกําหนดหามยก
เวนเด็ดขาด 

3.1.2.2 ขอสัญญาที่ตองอยูภายใตการทดสอบความสมเหตุสมผล (The Test of 
Reasonableness)  

ใน UCTA มีบทบัญญัติหลายขอที่ใหขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดสามารถที่จะใชบังคับได
หรือกลาวอีกนัยหนึ่งก็คือใหคูสัญญาสามารถอางขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดได แตขอยกเวนหรือ
จํากัดความรับผิดนั้นจะตองมีความเปนธรรมและมีเหตุมีผลตามสมควรโดยที่กฎหมายสรางหลัก
เกณฑขึ้นมาเปนเสนแบงระหวางความสมเหตุสมผลกับความไมสมเหตุสมผล  เสนแบงใน UCTA 
เรีย ก ว า  “Test of Reasonableness” ซ่ึ ง เป น เรื่ อ งย ากที่ จ ะบ อก ได ว าค วาม สม เหตุ ส ม ผล 
(Reasonableness) คืออะไรและเทาไรจึงจะเรียกวามีเหตุมีผลตามสมควร บทบัญญัติที่มีการระบุวา
ขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดบางกรณีอาจมีผลใชบังคับไดหากขอสัญญาผานการทดสอบ
ความสมเหตุสมผล แตขอสัญญาเดียวกันที่ผานการทดสอบความสมเหตุสมผลในกรณีหนึ่งไมไดหมาย
ความวาขอสัญญานั้นจะไมเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในอีกกรณีหนึ่งเนื่องจากพฤติการณแวดลอม
ในแตละกรณีจะแตกตางกันไป ซ่ึงใน UCTA จะมีหลักเกณฑใชพิจารณาความสมเหตุสมผลซ่ึงจะได
กลาวตอไป บทบัญญัติใน UCTA ที่ระบุถึงขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดในกรณีใดบางที่
สามารถบังคับใชไดหากผานการทดสอบหลักเกณฑความสมเหตุสมผล คือ 
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 ก) ขอ 2(2) บัญญัติวา “ในกรณีของการเสียหายหรือสูญหายอื่น บุคคลไมอาจยกเวนหรือ
จํากัดความรับผิดจากการประมาทเลินเลอ ยกเวนเพียงเทาที่ขอสัญญาหรือประกาศผานหลักเกณฑ
แหงความสมเหตุสมผล”  

ในขอ 2(1) หามยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในความเสียหายหรือสูญหายตอชีวิตและรางกาย
มนุษย แตหากเปนกรณีที่มิใชการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในความประมาทเลินเลอในชีวิตหรือ
การบาดเจ็บของบุคคล โดยเปนเพียงการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในทรัพยสิน ก็สามารถกําหนด
ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในสัญญาได แตตองเปนขอสัญญาและประกาศนั้นผานการทดสอบ
ของกฎเกณฑวาดวยความสมเหตุสมผลเทานั้น  

 ข) ขอ 3(2) (b) 2 บัญญัติวา “คูสัญญาอีกฝายไมอาจยกขอตอสูตอคูสัญญาอีกฝายโดยอาง
ขอสัญญาใดๆซึ่ง 

(a) ยกเวนหรือจำกัดความรับผิดเมื่อตนเปนฝายผิดสัญญา หรือ 

(b) อางวาตนมีสิทธิ 

 (i) ที่จะทําใหการปฏิบัติตามสัญญาแตกตางออกไปอยางมากเกินกวาที่ตนควรคาด
หมายไดตามสมควร 

 (ii) ที่จะไมปฏิบัติการชําระหนี้ในสวนที่เปนขอผูกพันตามสัญญาของตนทั้งหมดหรือ
บางสวน เวนแตเพียงเทาที่ขอสัญญาผานหลักเกณฑแหงความสมเหตุสมผล”  

ในกรณีที่ผูกําหนดสัญญาระบุวา ตนไมตองรับผิดหรือจะจํากัดความรับผิดหากตนผิดสัญญา 
หรือใหตนมีสิทธิที่จะชําระหนี้แตกตางไปจากที่ตกลงกันหรือไมชําระหนี้ตามสัญญาเลย ผูกําหนด
สัญญานั้นสามารถระบุขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของตนได แตตองเปนขอสัญญาที่ผานการ
ทดสอบของกฎเกณฑวาดวยความสมเหตุสมผลเทานั้น  

  ค) ขอ 4(1) บัญญัติวา “บุคคลที่เขาทําสัญญาในฐานะผูบริโภคตองไมถูกอางโดยขอสัญญา
ใดๆใหชดใชความเสียหายแกบุคคลหนึ่ง (ไมวาจะเปนคูสัญญาหรือไม) ในสวนของความรับผิดที่อาจ 
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เกิดขึ้นโดยความประมาทเลินเลอหรือผิดสัญญาของบุคคลอ่ืน เวนแตเพียงเทาที่ขอสัญญาผานหลัก
เกณฑแหงความสมเหตุสมผล”  

บทบัญญัตินี้เปนบทคุมครองผูบริโภคมิใหถูกผูกําหนดขอสัญญาเอาเปรียบโดยการกําหนดให
ผูบริโภคเปนฝายที่ตองชดใชคาเสียหายในสวนที่ตนไมไดเปนฝายผิดสัญญาหรือประมาทเลินเลอ ซ่ึงผู
กําหนดขอสัญญาเชนวานี้จะกําหนดขอสัญญาเฉพาะที่แสดงใหศาลเห็นวา ขอสัญญาเชนนี้ผานการ
ทดสอบของกฎเกณฑวาดวยความสมเหตุสมผล มิฉะนั้นขอสัญญาลักษณะเชนนี้จะไมมีผลใชบังคับ 

 ง) ขอ 6(3) บัญญัติวา “ในกรณีที่ใชบังคับกับบุคคลอื่นนอกเหนือจากฐานะผูบริโภค ความรับ
ผิดที่ระบุใน (2) ขางตน อาจอางขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดไดเพียงเทาที่ขอสัญญาผานหลัก
เกณฑแหงความสมเหตุสมผล”  

ตามที่ขอนี้กลาวอางถึง (2) ขางตนหมายถึง การยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของผูขายสินคา
หรือผูใหเชาซื้อที่สินคาไมเปนไปตามคําพรรณนาหรือตัวอยาง หรือคุณภาพหรือความเหมาะสมแกวัตถุ
ประสงคของสินคา โดยใหผูขายหรือผูใหเชาซื้อสามารถยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเฉพาะขอสัญญา
ที่ผานการทดสอบของกฎเกณฑวาดวยความสมเหตุสมกับบุคคลที่มิไดเขาทําสัญญาในฐานะผูบริโภค  

 จ) ขอ 7(3) บัญญัติวา “ในฐานะขอตอสูกับบุคคลที่เขาทําสัญญาในฐานะอื่นที่มิใชผูบริโภค 
ความรับผิดดังกลาวอาจยกเวนหรือจํากัดความรับผิดโดยอางถึงขอสัญญาเชนวานั้น เพียงเทาที่ขอ
สัญญาผานหลักเกณฑแหงความสมเหตุสมผล”  

บทบัญญัติขอ 7(3) นี้ก็เชนเดียวกับขอ 6(3) เพียงแตเปลี่ยนจากสัญญาซื้อขายหรือสัญญาเชา
ซ้ือเปนสัญญาใดๆที่มีผลใหสินคาถูกโอนหรือสงมอบไป ซึ่งใหสิทธิผูกําหนดสัญญาอางขอยกเวนหรือ
จํากัดความรับผิดที่ผานการทดสอบของกฎเกณฑวาดวยความสมเหตุสมกับบุคคลที่มิไดเขาทําสัญญา
ในฐานะผูบริโภค 
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3.1.2.3 ขอพิจารณาในหลักเกณฑที่เกี่ยวกับการทดสอบความสมเหตุสมผล  

 ก) ขอพิจารณาเกี่ยวกับเวลาและพฤติการณแวดลอมในการวินิจฉัยความสมเหตุสมผล 
(Relevant time and circumstances)  

 ขอพิจารณาเกี่ยวกับเวลาที่จะใชในการตรวจสอบความสมเหตุสมผลและพฤติการณแวดลอม
ตางๆ เพ่ือวินิจฉัยวามีความสมเหตุสมผลหรือไมนั้นจะแตกตางกันในระหวางกรณีที่เปนขอสัญญา 
(contract terms) กับคําประกาศ (notice) ซ่ึงมักจะเกี่ยวของกับการกระทําละเมิด ขอแตกตางจะขึ้น
อยูกับวิธีการนําขอสัญญายกเวนความรับผิดมาใชวาอยูในรูปแบบคําประกาศ (notice)หรือเปนขอ
สัญญา (term)86  

-กรณีเปนขอสัญญา (Contract terms) กรณีนี้เวลาในการวินิจฉัยวาขอสัญญานั้นมี
ความเปนธรรมและมีเหตุมีผลสมควรหรือไมนั้นก็คือเวลาในขณะที่ทําสัญญานั้น ตาม UCTA ขอ 
11(1) บัญญัติวา “....ขอสัญญาที่จะกําหนดในสัญญาจะตองมีความเปนธรรมและมีเหตุผล (fair and 
reasonable) โดยคํานึงถึงพฤติการณแวดลอมที่มีหรือควรจะเปนตามสมควรซึ่งคูสัญญาไดรูหรือควร
จะไดรูเมื่อเขาทําสัญญา (when contract was made)”  

ฉะนั้นพฤติการณแวดลอมตางๆที่จะนํามาวินิจฉัยก็คือพฤติการณที่คูสัญญาไดรูหรือ
ควรจะไดรูตามสมควรเพื่อใชใครครวญตรึกตรองในขณะเขาทําสัญญา ขอมูลตางๆที่ผูเขาทําสัญญามี
อยูกอนหรือขณะจะเขาทําสัญญาจะเปนตัวบงชี้วาเขาไดรับทราบขอเท็จจริงเพียงพอตามสมควรแลว 
จึงไดเขาทําสัญญานั้น ดังนั้นเวลาในขณะที่ความรับผิดเกิดขึ้นหรือพฤติการณแวดลอมภายหลังจากที่
สัญญาเกิดขึ้นแลวจะไมนํามาพิจารณา87 ซ่ึงก็เปนเรื่องปกติที่หากคูสัญญาจะทําสัญญาที่มีขอยกเวน
หรือจํากัดความรับผิดก็ควรที่จะตองพิจารณาขณะทําสัญญาเพราะจะไดมีการใครครวญไตรตรองใน
ขณะทําสัญญาวาจะทําสัญญาหรือไม หากนําเอาเวลาภายหลังจากที่มีการทําสัญญาและยอมใหมี
การกลาวอางพฤติการณแวดลอมตางๆภายหลังจากที่มีการตกลงทําสัญญากันแลว จะเปนการลวง
เลยระยะเวลาที่จะตัดสินใจทําสัญญาและทําใหมีการอางไมปฏิบัติตามสัญญา อันจะทําใหคูสัญญาที่
ไดรับทราบถึงขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดดีแลวไดตกลงเขาทําสัญญายกเอาพฤติการณภายหลัง
                                                   

86 Edward Jacobs, Effective Exclusion Clauses, (London: Fourmat Publishing, 1990), 
pp.139-140. 

87 Ibid. 
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ทําสัญญาขึ้นมาเปนขอตอสู การยอมใหมีการกลาวอางเชนนั้นจะทําใหการทําสัญญาไมมีความแน
นอนและมีตนทุนความเสี่ยงเกิดขึ้นแกผูกําหนดสัญญาเนื่องจากหากเขาไดมีการแจงใหคูสัญญาอีก
ฝายทราบถึงขอมูลทุกอยางรวมทั้งขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดกอนทําสัญญาแลวคูสัญญาอีกฝาย
ยังตกลงเขาทําสัญญาแสดงใหเห็นวาเขามีอิสระและเสรีภาพที่จะเขาทําสัญญา จึงเปนสิ่งที่ตองให
ความเคารพตอเจตนาของเอกชนที่เขาผูกพันกันตามสัญญา ที่กลาวมานี้มิไดหมายความรวมถึงกรณีที่
การทําสัญญานั้นมีการผูกขาด ซ่ึงหากเปนเชนนั้นคําตอบจะเปนอีกอยางหนึ่งดังจะไดวิเคราะหกันใน
บทวิเคราะห 

 -กรณีเปนคําประกาศ (Notices) กรณีนี้เวลาและพฤติการณแวดลอมตางๆในการ
วินิจฉัยวาคําประกาศนั้นมีความเปนธรรมและมีเหตุมีผลสมควรหรือไมนั้นก็คือเวลาและพฤติการณใน
ขณะที่ความรับผิดเกิดขึ้นหรือความรับผิดไดเกิดขึ้นแลวตาม UCTA ขอ 11(3)88 ซึ่งขอ 11(3) บัญญัติ
วา “ในสวนที่เกี่ยวกับคําประกาศ (ซ่ึงไมใชประกาศที่มีผลเปนสัญญา) ขอกําหนดเรื่องความสมเหตุสม
ผลตามพระราชบัญญัตินี้คือ ประกาศนั้นตองเปนธรรมและมีเหตุผลพอที่จะอนุญาตใหอางไดโดย
คํานึงถึงพฤติการณแวดลอมทั้งหมดที่ไดรับเม่ือความรับผิดเกิดขึ้นหรือนาจะเกิดขึ้น (when the 
liability arose or would have arisen)” 

 จะเห็นไดวาลักษณะของคําประกาศมีลักษณะของการผูกพันตางจากขอสัญญาที่ไดมีโอกาส
เจรจาหรือไตรตรองในการทําสัญญากอน แตกรณีของคําประกาศ คูสัญญาที่ตองผูกพันตามคํา
ประกาศนั้นจะไมมีโอกาสไดไตรตรองเลยเนื่องจากไมใชลักษณะเชนเดียวกับสัญญา เชน การประกาศ
ยกเวนความรับผิดวาจะไมรับผิดชอบไมวากรณีใดๆก็ตามที่เกิดความเสียหายเกิดขึ้นจากการนํารถ
ยนตเขาจอดในอาคารจอดรถ ซ่ึงคูสัญญาที่ไมไดเปนฝายผูประกาศนั้นไมไดมีโอกาสเจรจา อันที่จริง
แลว คําประกาศดังกลาวก็ไมใชสัญญา แตเปนการประกาศเพียงฝายเดียว เวลาและพฤติการณที่มีใน
เวลาที่ประกาศจึงไมอาจนํามาพิจารณาได 

ข) ความสมเหตุสมผลที่เกิดขึ้นโดยพิจารณาจากพฤติการณแวดลอมในแตละคดี   

ขอสัญญาที่จะตองมีลักษณะเปนธรรมและมีความสมเหตุสมผลเพียงพอที่จะถูกนําไปเปน
สัญญาผูกพันกันจะตองพิจารณาจากคูสัญญาในขณะทําสัญญา ดังนั้นการผานการทดสอบวาขอ
สัญญามีความสมเหตุสมผลของคูสัญญาในคดีหนึ่งไมจําเปนวาขอสัญญาเดียวกันนั้นจะมีความสม
                                                   

88 Ibid., p.142. 
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เหตุสมผลในอีกคดีหนึ่ง ซ่ึงการพิจารณาวาขอสัญญาสมเหตุสมผลและมีความเปนธรรมเพียงพอหรือ
ไมนั้นมีลักษณะที่เปนอัตวิสัย (Subjective) ของแตละบุคคล89 เชน คดี South Western General 
Property Co Ltd v Marton90 คดีนี้อยูภายใตมาตรา 3 ของ Misrepresentation Act 1967 ขอสัญญา
ที่เปนปญหาในคดีนี้อยูในเอกสารการขายทอดตลาดที่ดิน จําเลยมีอาชีพเปนคนสรางบาน แตจําเลย
ตองการที่จะหาซื้อที่ดินเพื่อใชสําหรับสรางบานเพ่ือพักอาศัยของตัวเองและครอบครัว ขอสัญญาใน
เอกสารการขายทอดตลาดพยายามที่จะระบุใหผูซ้ือมีหนาท่ีที่จะตองตรวจสอบวาขอความที่เปนราย
ละเอียดปลีกยอยในเอกสารนั้นถูกตองหรือไม ซึ่งในรายละเอียดตางๆมีการอางอิงถึงรายการอื่นๆ ซ่ึง
ในรายการนั้นไมไดระบุวาที่ดินแปลงนั้นอาจจะไมไดรับการอนุญาตใหปลูกสรางบานพักอาศัย ปรากฎ
วาจําเลยสามารถประมูลซ้ือที่ดินได แตทราบภายหลังวาที่ดินที่ตนซื้ออาจจะไมไดรับอนุญาตจากทาง
รัฐใหกอสรางบานพักอาศัย จําเลยจึงไมชําระคาที่ดินและขอยกเลิกสัญญา โจทกในฐานะผูขายทอด
ตลาดจึงฟองวาจําเลยผิดสัญญาและใหจําเลยชําระราคาที่ดิน จําเลยอางวาตนไมทราบถึงเงื่อนไขของ
ที่ดินตามที่ระบุในเอกสารการประมูล โจทกโตแยงวามีขอความระบุใหผูซ้ือมีหนาที่จะตองตรวจสอบขอ
ความในเอกสารการประมูลเอง ในคดีดังกลาวศาลตัดสินวา ขอสัญญาดังกลาว (ขอสัญญาที่วาผูที่
ประสงคจะซื้อที่ดินมีหนาที่จะตองตรวจสอบวารายละเอียดในเอกสารมีความถูกตอง) ไมผานการ
ทดสอบความสมเหตุสมผล นั่นหมายความวาขอสัญญาที่กําหนดไวในเอกสารการขายทอดตลาดมี
ลักษณะเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม โดยผูพิพากษาในคดีนั้นไดใหเหตุผลในการวินิจฉัยวา ขอสัญญา
ดังกลาวอาจจะมีความเปนธรรมหรือสมเหตุสมผลหากผูซ้ือเปนบุคคลจําพวกนักเก็งกําไรที่ดิน แตใน
คดีนี้จําเลยเปนเพียงหัวหนาครอบครัวที่ใหความสําคัญเฉพาะการวางแผนในการใชประโยชนในที่ดิน
หากจําเลยตองการที่จะซื้อที่ดินไวเพ่ือตัวเอง91 พฤติกาณแวดลอมในคดีนี้ศาลไดพิจารณาจากตัวคู
สัญญาที่เขาผูกพันในสัญญาซึ่งมิไดมีความรูหรือความเชี่ยวชาญในการซื้อขายที่ดิน ดังนั้นขอสัญญาท่ี
โยนภาระในการตรวจสอบรายละเอียดของขอมูลที่ดินแกผูซ้ือจึงไมผานการทดสอบความสมเหตุสมผล 
แตหากขอเท็จจริงเดียวกันนี้เกิดขึ้นกับผูซื้อท่ีอยูในวงการซื้อขายที่ดิน พฤติการณนี้ยอมเปลี่ยนไปเนื่อง
จากขอเท็จจริงของคูสัญญาที่ตองรูถึงเง่ือนไขและยอมตองมีความระมัดระวังในการตรวจสอบที่ดินที่
จะซื้อวามีภาระผูกพันหรือมีสภาพเปนอยางไร ขอสัญญาที่ใหผูซ้ือเปนผูตรวจสอบความถูกตองของ
เอกสารการขายทอตลาดอาจจะผานการทดสอบความสมเหตุสมผลได  
                                                   

89 Ibid.  
90 [1982] 263 EG 1090. 
91 Ibid., p.143. 
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นอกจากนี้ ไมเพียงแตเฉพาะเพียงตัวคูสัญญาเทานั้นที่ศาลจะนํามาพิจารณา  แตยังรวมถึง
ลักษณะของความสมเหตุสมผลในพฤติการณแวดลอมที่เกิดขึ้นเฉพาะในคดีนั้นๆดวย เชน ในคดี 
Smith v Eric S Bush92 ซึ่งคดีนี้เกี่ยวของกับการประเมินราคาบาน โดยจําเลยไดรับการวาจางจาก
โจทกในฐานะผูซ้ือบานใหทําการประเมินมูลคาบาน ซึ่งจําเลยกําหนดขอยกเวนความรับผิดไวใน
สัญญาวาจาง ตอมาจําเลยประเมินราคาบานต่ํากวาที่ควรจะเปน ทําใหโจทกไดรับความเสียหาย 
โจทกจึงฟองใหจําเลยรับผิด The House of Lords ไดพิจารณามูลคาของบานโดยนํามาใชในการตัด
สินวามีความสมเหตุสมผลตอผูซ้ือหรือไม ซ่ึงไมไดหมายความวาขอบเขตในการพิจารณาถึงพฤติ
การณแวดลอมตางๆจะแคบ หากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในแตละคดีแสดงใหเห็นถึงลักษณะในการทํา
สัญญา ศาลก็สามารถที่จะใชดุลพินิจในการพิจารณาไดอยางกวางขวาง ซ่ึงในคดีขางตน The House 
of Lords ไดพิจารณาจากรูปแบบโดยทั่วไปของการซื้อบาน และลักษณะทั่วไปของงานและหนาที่
ความรับผิดที่ผูประเมินราคาในขณะที่มีการประเมินราคาบานใหกับผูประกอบการทั้งหลาย93   ในคดีนี้
ศาลเห็นวา ขอสัญญายกเวนความรับผิดไมสมเหตุสมผล เนื่องจากผูประเมินบานเปนผูประกอบวิชา
ชีพทางดานการประเมินราคาอสังหาริมทรัพย จึงยอมจะตองมีความชํานาญและเปนเรื่องที่ผูประเมิน
มูลคาบานจะรูขั้นตอนและวิธีปฏิบัติซ่ึงเปนงานของตนแตฝายเดียว  ผูวาจางไมมีโอกาสรูในเนื้อหาและ
วิธีการของจําเลย  นอกจากนี้ การประเมินมูลคาบานไมไดเปนงานที่ยากและมีความเสี่ยงมากจนทําให
จําเลยตองระบุขอยกเวนความรับผิดไว  ความระมัดระวัง เอาใจใสก็นํามาพิจารณาดวย เพราะวาคําที่
ใชในขอ 11(1) ของ UCTA ใหพิจารณาถึงความรูหรือควรจะรูในการใครครวญไตรตรองของคูสัญญาที่
จะเขาทําสัญญานั้น โดยพิจารณาอยางใครครวญไตรตรองพอสมควรแลวในขณะเขาทําสัญญานั้น  
ดังนั้นขอเท็จจริงในคดี South Western General Property Co Ltd v Marton จึงตองพิจารณาวา
จําเลยนาจะรูหากไดรับการแจงในการประมูลและการยื่นการประมูลเพื่อซ้ือที่ดินพิพาทในคดี สวนใน
กรณีที่เปนคําประกาศ (Notice) ซ่ึงจะเกี่ยวของกับการทําละเมิด คําที่ใชในขอ 11(3)ไมไดมีความชัด
เจนเทากับ ขอ 11(1) ดังนั้น จึงตองพิจารณาจากลักษณะการกระทําละเมิดเปนหลัก  อยางไรก็ดีเนื่อง
จากชวงเวลาที่ความรับผิดเกิดขึ้นเขามาเกี่ยวของดวย จึงพิจารณาจากผูเสียหายและลักษณะสภาวะ
แวดลอมที่ไดรับโดยตรงในชวงเวลาที่เกิดการกระทําละเมิดขึ้น  ไมวาในสถานการณใดก็ตามในการนํา

                                                   
92[1989] 2 W.L.R.790. 
93 Ibid. 
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การทดสอบความสมเหตุสมผลมาใชกับคําประกาศ ศาลจะตองพิจารณาจากลักษณะของบุคคลและ
สภาวะแวดลอมในการพิจารณาถึงความรับผิด94  

ค) หนาที่และภาระการพิสูจน  (Burden, pleadings and proof) 

ภาระการพิสูจนวาขอสัญญาหรือคําประกาศผานการทดสอบความสมเหตุสมผลหรือไมนั้นตก
อยูแกบุคคลซึ่งกลาวอางวาขอสัญญาหรือคําประกาศนั้นมีความสมเหตุสมผล ซ่ึงเปนไปตามขอ 11(5) 
ของ UCTA ที่บัญญัติวา “เปนหนาที่ของบุคคลที่กลาวอางวาขอสัญญาหรือประกาศผานเกณฑแหง
ความสมเหตุสมผลที่จะเปนผูพิสูจนเชนวานั้น” ภาระการพิสูจนนี้ เปนหนาที่ตามกฎหมาย การ
พิจารณาคดีผูที่กลาวอางวาขอสัญญาหรือคําประกาศมีความสมเหตุสมผลจะตองสืบพยานใหมีน้ํา
หนักเพียงพอในการสนับสนุนขอกลาวอางของตน ซ่ึงคูความฝายตรงขามตองนําพยานหลักฐานมานํา
สืบหักลางวาขอสัญญาหรือคําประกาศนั้นไมผานการทดสอบความสมเหตุสมผล ภาระการพิสูจนนี้ตก
อยูแกบุคคลซึ่งกลาวอางวาขอสัญญาหรือประกาศมีความสมเหตุสมผลไมวาบุคคลนั้นเปนฝายฟอง
คดี หรือบุคคลที่ใหการตอสูคดี95 หมายความวา ผูใดกลาวอางวาขอสัญญาหรือคําประกาศผานกฎ
เกณฑวาดวยความสมเหตุสมผล ภาระการพิสูจนตกแกผูนั้น เชน 

ในคดี Sheffield v Pickfords Ltd 96 ศาลตัดสินคดีนี้วา คดีจะอยูภายใตกฎหมายวาดวยขอ
สัญญาไมเปนธรรม ค.ศ. 1977 หรือไมนั้นเปนหนาที่ของคูความฝายที่อางขอสัญญาสําเร็จรูป 
(Standard Form Conditions) ที่จะใหการตอสูในประเด็นที่วาขอสัญญานี้มีความสมเหตุสมผล97 ซ่ึง
คําพิพากษาในคดีนี้เดินตามแนวคําพิพากษาในคดี Lacey’s Footwear Ltd v Bowler98  นอกจากนี้มี
คําพิพากษาที่ตัดสินวาหนาที่ในการนําสืบนั้นตกอยูกับบุคคลที่กลาวอางวาขอสัญญานั้นสมเหตุสมผล  
หากสืบพยานแลวมีนํ้าหนักฟงไมได ขอกลาวอางวาขอสัญญาหรือคําประกาศมีความสมเหตุสมผลก็

                                                   
94 Ibid., p.144. 
95 Ibid. 
96 Unreported, 18 April, 1997. 
97 Richard Lawson, Exclusion Clauses and Unfair Contract Terms, p.136. 
98 Unreported, 18 April, 1997. 
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จะตกไป99 ดังนั้นบุคคลซึ่งไมตองการที่จะผูกพันตามขอสัญญานั้นก็ไมจําเปนตองทําอะไรเลยนอกจาก
โตแยงการกลาวอางของคูความอีกฝายวาขอสัญญาหรือประกาศนั้นไมมีความสมเหตุสมผล เพียงเทา
นี้ผูอางขอสัญญาหรือคําประกาศนั้นก็ตองเปนฝายมีภาระการพิสูจนแลว นอกจากนี้คําพิพากษาก็ไม
จําเปนที่จะตองพิจารณาในประเด็นที่วาขอสัญญานั้นมีความสมเหตุสมผลหรือไม เชนในคดี Walker v 
Boyl 100  ซ่ึงผูพิพากษา Dillon ไมไดใหเหตุผลการวินิจฉัยในประเด็นขอโตแยงวาขอสัญญานั้นสมเหตุ
สมผลหรือไม ในประเด็นนี้ก็จะมีผลกระทบถึงคุณคาของคําพิพากษาที่จะใชเปนแนวทางใหคํา
พิพากษาอื่นเดินตาม (Doctrine of Precedents) เพราะหากคําพิพากษามิไดมีการกลาวถึงราย
ละเอียด ขอเท็จจริง เหตุผลแหงคําวินิจฉัยในประเด็นวาขอสัญญาหรือคําประกาศผานกฎเกณฑความ
สมเหตุสมผล ก็ไมสามารถนําคําพิพากษานั้นไปใชเปนแนวทางในการศึกษาได แตอยางไรก็ดี การ
วินิจฉัยความเปนธรรมหรือความสมเหตุสมผลในสัญญาหรือประกาศก็ไมอาจยึดถือขอเท็จจริงใดขอ
เท็จจริงหนึ่งเปนหลักได จําตองวินิจฉัยขอเท็จจริงตางๆรวมทั้งพฤติการณแวดลอมในคดีทั้งหมด ทําให
คําพิพากษาในประเด็นความสมเหตุสมผลของขอสัญญาในแตละคําพิพากษาก็จะมีผลคําวินิจฉัยแตก
ตางกันไปในแตละคดี 

ง) ความสําคัญของแนวคําพิพากษา (Value of Precedents) 

  เนื่องจากในแตละคดีขอเท็จจริงและพฤติการณแวดลอมไมเหมือนกัน ดังนั้นการตัดสินในแต
ละคดีจะมีเหตุผล แนวคําวินิจฉัยแตกตางกันไป ขึ้นกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในแตละคดี ซ่ึงลักษณะนี้จะ
เปนปจจัยที่เกี่ยวของกับการปรับใชการทดสอบความมีสมเหตุสมผลและความสมดุลที่เหมาะสม
ระหวางความเปนธรรมและความสมเหตุสมผล (Fairness and Reasonableness) ดังนั้นหากผู
พิพากษาไมช้ีใหเห็นวาเหตุใดจึงวินิจฉัยขอเท็จจริงในคดี วาขอสัญญามีความสมเหตุสมผลอยางไร คํา
พิพากษานั้นก็ไมสามารถที่จะนํามาใชเปนประโยชนหรือเพื่อเปนแนวทางได ในบางครั้งการที่มีคํา
พิพากษาไปในทางใดก็มักมีสวนสําคัญมาจากการนําสืบของคูความเองดวย ดังนั้นคําพิพากษาที่ดีควร
จะถูกนํามาใชเพ่ือวัตถุประสงคดังตอไปนี้ คือ 

                                                   
99 โปรดดูคดี Landcatch Ltd V Marine Harvest Ltd [1985] SLT และ Continental Tyre 

and Rubber Co Ltd V Trunk Trailer Co Ltd [1987] SLT 58, 62. 
100 [1982] 1WLR 495. 



 80

 ประการแรก คําพิพากษาควรระบุถึงปจจัยซึ่งอาจเกี่ยวของในคดี ปจจัยในที่น้ีหมายถึงขอเท็จ
จริงเปนเหตุผลของคําพิพากษา 

 ประการที่สอง คําพิพากษานั้นควรที่จะชี้ใหเห็นถึงวิธีการในการนําสืบขอเท็จจริงตางๆเขามา
พิจารณาเพื่อสนับสนุนหรือหักลางความสมเหตุสมผลของสัญญาในคดี หมายถึงการนําขอเท็จจริงที่ได
นํามาปรับใชกับหลักกฎหมาย 

 ประการที่สาม คําพิพากษานั้นควรที่จะวางหลักเกณฑท่ัวไป เชนเดียวกันแนวทางที่ไดใหไวใน
ตารางที่ 2 ทาย UCTA เพื่อเปนตัวอยางในการปรับใชแนวทางที่กฎหมายใหไว101 

 คําพิพากษาจะมีคุณคามากยิ่งขึ้นโดยเฉพาะขอเท็จจริงที่เกี่ยวของกับขอสัญญาที่อยูในรูป
สัญญาสําเร็จรูป (Standard form clause) หรือลักษณะของพฤติการณที่เกิดขึ้นบอยคร้ัง102 

 (จ) บทบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวของกับการทดสอบความสมเหตุสมผล (Relevant Factors – 
Statutory) 

 ใน UCTA มีบทบัญญัติเพื่อใชเปนแนวทางในการทดสอบความสมเหตุสมผลของขอสัญญา
ยกเวนความรับผิดและขอสัญญาจํากัดความรับผิด ในสวนของขอยกเวนความรับผิดเปนไปตามตาราง 
2 ทาย UCTA สวนขอสัญญาจํากัดความรับผิดเปนไปตามขอ 11(4)(a)(b) 

1) กรณีเปนขอสัญญายกเวนความรับผิด ตารางที่ 2 (Schedule 2) ระบุหลักเกณฑที่ใช
พิจารณาความสมเหตุสมผล ซ่ึงระบุเกี่ยวกับ 

(a) ความเขมแข็งของอํานาจในการตอรองของฝายตางๆ ในสัญญาที่มีตอกันโดยคํานึงถึง (ใน
บรรดาสิ่งตางๆ) วิธีการที่เปนทางเลือกซึ่งความจําเปนของลูกคาจะไดรับการตอบสนองได 

(b) วาลูกคาไดรับการชักชวนใหตกลงตามขอสัญญา หรือในการยอมรับมีโอกาสในการทํา
สัญญาในลักษณะเดียวกับบุคคลอื่น แตโดยปราศจากการตองยอมรับขอสัญญาที่เหมือนกัน 

                                                   
101 Edward Jacobs, Effective Exclusion Clauses, p.145. 
102 Ibid., 146. 
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(c) วาลูกคาไดทราบหรือนาจะไดทราบอยางสมเหตุสมผลถึงการมีอยูและขอบเขตของขอ
สัญญา (โดยคํานึงถึงในบรรดาสิ่งตาง จารีตทางการคาใดๆและการดําเนินการใดๆในการติดตอ
ระหวางคูสัญญากอนหนานี้) 

(d) ในกรณีขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดใดที่เกี่ยวของหากเงื่อนไขบางประการมิได
รับการปฏิบัติ วาเปนสิ่งที่สมเหตุสมผลในขณะที่ทําสัญญาที่จะคาดหวังใหการปฏิบัติตามเง่ือนไขนั้น
เปนสิ่งที่นาจะปฏิบัติได 

(e) วาสินคาถูกผลิต แปรรูป หรือดัดแปลงตามคําสั่งพิเศษของลูกคา 

2) กรณีเปนขอสัญญาจํากัดความรับผิด (Limitation clauses) 

UCTA ระบุ 2 ปจจัยในการพิจารณาปรับใชการทดสอบความสมเหตุสมผลในขอสัญญาที่
ตองการจะจํากัดความรับผิดเปนเงินจํานวนที่แนนอน คือ 

ปจจัยแรก คือ  ทรัพยสินซึ่งบุคคลผูกลาวอางขอสัญญานั้นสามารถนํามาชําระหนี้เม่ือความ
รับผิดเกิดขึ้น ซึ่งเปนไปตามขอ 11(4)(a)  หมายความวาใหศาลพิจารณาวา ผูอางขอจํากัดความรับผิด
นั้นสามารถที่จะชําระคาเสียหายเมื่อความรับผิดเกิดขึ้นไดมากนอยเพียงใด หากสามารถชดใชคาเสีย
หายได การจํากัดความรับผิดเปนเงินจํานวนเล็กนอยอาจจะไมสมเหตุสมผล 

ปจจัยที่สอง คือ บุคคลผูซึ่งกลาวอางที่จะจํากัดความรับผิดนั้นจะไดรับการชดใชจากการประ
กันภัย ซ่ึงเปนไปตามขอ 11(4)(b) การทําประกันภัยอาจเปนปจจัยหนึ่งใหพิจารณาวาผูอางขอจํากัด
ความรับผิดอาจนําผลกําไรไปเอาประกันในกรณีมีความเสี่ยงในการทําธุรกิจที่อาจเกิดความเสียหาย
แกคูสัญญาไดหากการทําประกันภัยไมไดเปนภาระเพิ่มขึ้น การจํากัดความรับผิดไวเปนเงินจํานวน
หนึ่งอาจไมสมเหตุผล 

ฉ) แนวคําพิพากษาที่เกี่ยวกับการทดสอบความสมเหตุสมผล (Relevant Factors – Case 
Law) 

1) การปฏิบัติตามภาระผูกพัน (Obligatory considerations) 

 ศาลจะพิจารณาจากปจจัยตางๆในการตัดสินวา ขอสัญญาน้ันผานการทดสอบความ
สมเหตุสมผลหรือไม  ซ่ึงไมสามารถจะระบุเปนรายการไดวา หากเขารายการใดรายการหนึ่งจะถือวา
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ขอสัญญานั้นไมมีความสมเหตุสมผล เพราะแตละคดีจะตองถูกพิจารณาเปนคดีๆไป  ในคดี Smith v 
Eric S Bush ผูพิพากษา Lord Griffiths ยอมรับวาเปนไปไมไดที่จะระบุปจจัยที่แนนอนเปนขอๆ แต
ปจจัย 4 ประการตอไปน้ีควรที่จะถูกนํามาใชพิจารณากับการทดสอบวาขอสัญญานั้นมีความสมเหตุ
สมผลหรือไม 

 1. คูสัญญามีอํานาจตอรองเทาเทียมกันหรือไม 

 2. คูสัญญาไดรับคําแนะนําเปนทางเลือกอื่นหรือไม 

 3. ความยากงายของงานที่มีการกําหนดขอสัญญายกเวนความรับผิด 

 4. ผลในทางปฏิบัติของคําพิพากษาจะเปนอยางไร  

ซ่ึงปจจัยเหลานี้จะเกี่ยวของกับจํานวนเงินที่คูสัญญาชําระไปสําหรับคาสินคาและบริการ 
จํานวนเงินที่จายไปไมเพียงแตจะเปนราคาสินคาหรือบริการเทานั้น แตยังเปนราคาที่รวมถึงราคาสินคา
หรือบริการและเงื่อนไขขอสัญญาที่ทํากันดวย หากราคาสินคาหรือบริการต่ําอาจจะสะทอนถึงระดับ
ความเสี่ยงภัยที่ผูบริโภคจะไดรับมีอยูสูง ขณะเดียวกัน หากราคาสินคาหรือบริการสูงก็จะสะทอนถึงขอ
เท็จจริงที่วาความเสี่ยงจะตกอยูแกผูจัดหาสินคาหรือบริการ ซ่ึงจะสามารถพิจารณาไดจากแนวทาง
ตามตารางที่ 2(b) วา ลูกคามีทางเลือกอ่ืนที่จะหลีกเลี่ยงความเสี่ยงไดหรือไม แตอยางไรก็ตาม ราคาก็
ไมใชเปนตัวกําหนดเสมอไป เพราะไมไดเปนการรับประกันวาราคาที่เปนธรรมจะสะทอนถึงการ
กระจายความเสี่ยงระหวางคูสัญญาทั้ง 2 ฝาย ศาลไมควรจะจํากัดการพิจารณาอยูเพียงแคเนื้อหาของ
สัญญาเทานั้น แตจะยังพิจารณาในดานอื่นทั้งจากรูปแบบและเนื้อหาของสัญญารวมถึงคูสัญญาที่
เกี่ยวของ และพฤติการณแวดลอมตางๆดวย103 

2) ระดับความยินยอม (The Degree of Consent) 

ในการทําสัญญานั้นคูสัญญาจะตองตกลงยินยอมในเนื้อหาของสัญญานั้นๆ แตอยางไรก็ตาม
ตองยอมรับวาในแตละสัญญาจะมีการใหความยินยอมแตกตางกันออกไป  ยิ่งเปนการใหความยิน
ยอมในขอสัญญานั้นมากเทาไรขอสัญญานั้นอาจจะถูกพิจารณาวาผานการทดสอบความสมเหตุสม
ผล การใหความยินยอมที่แทจริงจะเกี่ยวของกับการคนหาวาวัตถุประสงคและสาเหตุของการทํา

                                                   
103 Ibid., pp.149-150. 
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สัญญานั้นคืออะไร รวมถึงความเขาใจของคูสัญญาที่ปรากฏ  เนื้อหาสาระของขอสัญญา รวมทั้งความ
พึงพอใจของคูสัญญาจากผลของการทําสัญญาน้ัน  ยกตัวอยางเชน 

คดี Macrae and Dick Ltd v Philip104 ขอเท็จจริงในคดีเปนกรณีที่ตัวแทนขายรถยนตไดขาย
รถยนตยี่หอ Rolls-Royce ในขณะสงมอบรถยนต ผูซ้ือไดรับการขอรองใหลงลายมือช่ือในเอกสารที่มี
เงื่อนไขกําหนดวาใหผูขายมีสิทธิที่จะปฏิเสธการขายรถยนตไดภายในกําหนดระยะเวลา 12 เดือน โดย
ใหผูขายมีสิทธิซื้อรถยนตคืนจากผูซ้ือได ตามแตผูขายตองการ ซ่ึงกลาวไดวาขอสัญญานี้เปนการยิน
ยอมใหตัวแทนขายรถยนตปฏิบัติการชําระหนี้ตางจากสิ่งที่ ผู ซ้ือคาดหวังไว(UCTA ขอ 4(1)) ผู
พิพากษาตัดสินวาเง่ือนไขของขอสัญญาดังกลาวนี้สมเหตุสมผล โดยปจจัยสําคัญที่ทําใหผูพิพากษา
ตัดสินเชนนี้ ก็คือ ขณะมีการรางสัญญาเปนครั้งแรกนั้น สัญญาไมไดระบุเงื่อนไขใหผูขายมีสิทธิซ้ือรถ
ยนตคืน แตในขณะสงมอบรถยนตนั้นผูซ้ือถูกขอรองใหลงลายมือช่ือในเอกสารที่มีขอสัญญาใหผูขายมี
สิทธิซ้ือรถยนตคืน  ซึ่งผูพิพากษาเห็นวาผูซ้ือสามารถท่ีจะยืนยันวาตองการใหสงมอบรถยนตโดยตอง
ไมมีเงื่อนไขดังกลาวเพิ่มเติม  และผูซ้ือสามารถที่จะฟองรองผูขายวาผิดสัญญาก็ได แตผูซ้ือก็เลือกที่จะ
ลงลายมือช่ือในเอกสารซึ่งมีเงื่อนไขดังกลาว  เอกสารนั้นจึงไดกลายเปนสวนหนึ่งของสัญญา ผู
พิพากษาจึงไมเห็นวาขอสัญญาดังกลาวไมเปนธรรมและไมสมเหตุสมผลอยางไร105 

3) ระดับของการรับรูถึงขอสัญญาหรือคําประกาศและความยินยอมในขอสัญญาและคํา
ประกาศนั้น (The Decree of Notice of the Term or Notice and of Its Contends) 

ตามตารางที่ 2(c) ไดวางแนวทางสําหรับศาลในการที่วินิจฉัยวาลูกคาไดทราบหรือควรไดรับ
ทราบอยางสมเหตุสมผลของการมีอยูและขอบเขตของขอสัญญานั้นหรือไม  หากขอสัญญาหรือคํา
ประกาศมีระดับของการจํากัดหรือยกเวนความรับผิดมากก็ยอมจะตองมีการแจงใหลูกคาทราบเปน
พิเศษ หากไมมีการแจงเงื่อนไขดังกลาวใหลูกคาทราบ เง่ือนไขหรือขอสัญญานั้นก็ไมอาจอางไดวาได
ผานการทดสอบความสมเหตุสมผลแลว เชนในคดี Wight v British Railways Board106 ศาลไดตัดสิน
วาการประกาศแจงใหลูกคาทราบนั้นชัดเจน เพียงพอ โดยในคดีนี้คําประกาศมีลักษณะเปนโปสเตอรสี

                                                   
104 [1982]SLT5. 
105 Ibid., p.151.; Richard Lawson, Exclusion Clauses and Unfair Contract Terms, 

p.140. 
106 [1983] CL 424. 
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ที่ติดประกาศอยูใกลสํานักงานของจําเลย ซ่ึงเพียงพอที่จะดึงดูดความสนใจลูกคาไดตามสมควร หรือ
ในคดี Stag Line Ltd v Tyne Shiprepair Group Ltd107 ซ่ึงในคดีดังกลาวไมมีประเด็นโตแยงเกี่ยวกับ
ขอสัญญา  แตผูพิพากษาไดใหความเห็นวา หากจะตัดสินวาขอสัญญาไมมีผลใชบังคับนั้นก็จะตองอยู
บนพื้นฐานที่วา ตัวหนังสือที่พิมพในสัญญานั้นแทบจะอานไมออก (barely legible) ในคดีนี้มีการเนน
ดวยวา ภาษาที่ใชในขอสัญญาหรือคําประกาศจะมีการนํามาพิจารณาดวย การรางขอสัญญาที่มี
ลักษณะวกวนไปมาและเขียนยืดยาวที่เกือบจะจําเปนวาจะตองเปนผูมีความรูดานกฏหมายจึงจะ
สามารถอานเขาใจได ก็จะตองอยูในระดับที่มีการแจงใหลูกคาหรือบุคคลที่เขาทําสัญญาผูกพันทราบ
เปนพิเศษ108 

4) เนื้อหาของขอสัญญาหรือคําประกาศ (The Content of the Term or Notice) 

ขอบเขตของขอสัญญาซึ่งคูสัญญารูหรือควรจะไดรูตามสมควรถึงขอบเขตของขอสัญญานั้นมี
การกําหนดไวเปนแนวทางตามตาราง 2 (c) ทาย UCTA ซึ่งยิ่งมีการรางขอสัญญาจํากัดหรือยกเวน
ความรับผิดมากเทาไรก็จะตองมีภาระการพิสูจนวาขอสัญญานั้นมีความสมเหตุสมผลมากขึ้นเทานั้น 
เชน 

คดี Rasbora Ltd v. JCL Marine Ltd.109 ขอเท็จจริงในคดี เปนเรื่องที่โจทกจางจําเลยสรางเรือ
เร็วที่มีขอสัญญายกเวนความรับผิดอันเปนขอสัญญาที่ฝาฝนตามมาตรา 14 แหงพระราชบัญญัติซ้ือ
ขายสินคา (Sale of Goods Act) โดยจําเลยกําหนดในสัญญาวาจะซอมหรือเปลี่ยนอะไหลใหใหมหาก
เกิดความบกพรองของเรือที่เปนผลมาจากความผิดพลาดในการใชสัมภาระหรือความผิดพลาดที่เกิด
จากการสรางเรือ ตอมาปรากฏวาเรือเร็วที่จําเลยสรางนั้นเกิดไฟไหมและจมลง ซ่ึงเปนผลมาจากความ
บกพรองในการสราง ประเด็นอยูที่วามีเหตุผลอันสมควรที่จําเลยจะกลาวอางขอสัญญายกเวนความรับ
ผิดไดหรือไม ในคดีดังกลาวนี้ ผูซ้ือเรือไดทําประกันภัยเรือไว แตจะไมไดรับชดใชคาเสียหายใดๆ หาก
จําเลยสามารถอางขอสัญญายกเวนความรับผิดได ประเด็นดังกลาวนี้มีความสําคัญมากในคดีนี้ที่มี
ลักษณะพิเศษ จึงไมควรพิจารณาเปนกรณีทั่วๆไป เมื่อมีการนําขอสัญญายกเวนความรับผิดมาอางคู
สัญญาฝายใดฝายหนึ่งจะไมไดรับการชดใชคาเสียหายมักมีมาตรการตางๆมากมายที่จะไมบังคับตาม

                                                   
107 [1984]2L1Rep 210. 
108 Edward Jacobs, Effective Exclusion Clauses, pp.151-152. 
109 [1977] 1 Lloyd’s Rep 645. 
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ขอยกเวนความรับผิดนั้น  นอกจากนี้ ขอสัญญาที่ไมมีความแนนอนก็สามารถนํามาใชในการพิจารณา
ดวยวาขอสัญญามีความสมเหตุสมผลหรือไม ในคดี A Schroeder Music Publishing Co., Ltd v 
Macaulay110 ผูพิพากษา  Diplock ไดเขียนบรรยายความเห็นไววา สัญญาสําเร็จรูปมี 2 ประเภท 
ประเภทแรก คือ สัญญาสําเร็จรูปที่มีตนกําเนิดดั้งเดิมซ่ึงมาจากการทําการคาของพอคาที่เกิดขึ้นตาม
ปกติโดยขอสัญญาจะทําใหการคาสําเร็จลุลวงไปดวยดี ยกตัวอยางเชน ใบตราสง สัญญาเชาเรือ และ
กรมธรรมประกันภัย สัญญาสําเร็จรูปเหลานี้มีการเจรจาตอรองโดยตัวแทนของกลุมผลประโยชนที่
เกี่ยวของกับการคาขายสินคาและบริการเหลานั้นเปนเวลาหลายๆป  และไดรับการยอมรับอยางแพร
หลายเพราะประสบการณจากการคาขายทําใหรูวาสัญญาอยางไรที่จะทําใหการคาเปนไปไดอยาง
สะดวก หากความเปนธรรมและความสมเหตุสมผลจะนํามาพิจารณาในการบังคับใหตามสัญญา ขอ
เท็จจริงที่วา สัญญานั้นมีการใชอยางแพรหลาย โดยคูสัญญาที่มีอํานาจในการตอรองเทาเทียมกันควร
จะไดรับการสันนิษฐานอยางยิ่งวา ขอสัญญาเหลานั้นมีความเปนธรรมและสมเหตุสมผล อยางไรก็ดี 
ขอสันนิษฐานเชนน้ีจะไมนําไปปรับใชกับสัญญาสําเร็จรูปอีกประเภทหนึ่ง  ซ่ึงก็คือสัญญาที่เกิดขึ้นใน
สมัยใหมซ่ึงเปนผลมาจากการรวมศูนยกลางของธุรกิจใดธุรกิจหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง  มีคนไมกี่กลุม
และมีลักษณะสัมพันธกัน เชนกรณีของตั๋วเดินทางในชวงศตวรรษที่ 19 ซ่ึงเปนตัวอยางแรกๆ ของขอ
สัญญาสําเร็จรูปประเภทหนึ่งที่ไมไดมีการเจรจาตอรองระหวางคูสัญญา หรือไมไดมีการรับรองโดยองค
กรที่เรียกรองผลประโยชนแทนคูสัญญาฝายที่ออนแอกวา ขอสัญญาถูกเขียนขึ้นโดยคูสัญญาที่มี
อํานาจตอรองเหนือกวาเพื่อมีการใชโดยลําพังหรือใชในสินคาหรือบริการที่เหมือนกัน ซึ่งจะทําใหคู
สัญญาฝายที่มีอํานาจตอรองมากกวาสามารถที่จะพูดกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่งวา “หากจะทําสัญญาก็
ทํา หากไมตองการก็ไมตองทํา” (Take it or leave it)111  

สัญญาสําเร็จรูปหลายๆฉบับถูกนํามาใชนานเปนเวลาหลายป แตอยางไรก็ดี สัญญาสําเร็จรูป
นั้นก็ตองถูกทดสอบความสมเหตุสมผล ในคดี Walker v Boyle สัญญาในคดีดังกลาวนั้นไดมีเงื่อนไข
ซ่ึงมีการใชมาเปนเวลาหลายป แตอยางไรก็ตามศาลก็ตีความขอสัญญานั้นอยางจํากัดมาก  โดยผู
พิพากษา Dillon  เห็นวา ขอสัญญาดังกลาวมีความไมแนนอน จึงตัดสินวาขอสัญญาในคดีนี้ไมผาน
การทดสอบความสมเหตุสมผล ในคดีดังกลาวนี้ขอสัญญาเกิดขึ้นจากกลุมบุคคลที่ไมไดเปนตัวแทนผล
ประโยชนของคูสัญญาทุกฝายในการทําขอสัญญานั้น ดังนั้น ในทางตรงกันขามกับคดี R W Green 

                                                   
110 [1974] 1 WLR 1308. 
111 [1974]1 WLR 1316. 
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Ltd v Cade Bros Farms112 สัญญาในคดีน้ี เปนสัญญาซื้อขายเมล็ดพืชชนิดหนึ่ง  สัญญาจํากัดเวลา
ในการทําคําโตแยงเกี่ยวกับสินคาและมีการจํากัดคาเสียหายเพียงราคาสินคาที่กําหนดไวในสัญญา
เทานั้น ผูพิพากษาตัดสินวา ระยะเวลาที่จํากัด (time limit) ไมมีความสมเหตุสมผลเนื่องจากภายใน
กําหนดระยะเวลาตามสัญญาไมมีใครที่จะสามารถทําคําโตแยงคัดคานเกี่ยวกับขอบกพรองของสินคา
ไดทันภายในกําหนดระยะเวลา113 แตขอสัญญาที่เกี่ยวกับการจํากัดคาเสียหายนั้น ศาลตัดสินวาขอ
สัญญามีความสมเหตุสมผลที่จะอางสัญญาสําเร็จรูปได เพราะสัญญาสําเร็จรูปนั้นไดรับการพัฒนาตอ
เนื่องกันเปนเวลาหลายป จําเลยจะตองทําสัญญาที่มีเงื่อนไขเหมือนขอพิพาทในคดีนี้เสมอ ศาลเห็นวา
สัญญานั้นไดมีการใชมาเปนเวลาหลายปและมีการใหการยอมรับจากองคกรที่เปนตัวแทนของโจทก
และจําเลย โดยโจทกเปนพอคา สวนจําเลยก็เปนชาวไร ซ่ึงกลุมพอคาและกลุมชาวไรไดมีการเจรจาตก
ลงสัญญาเชนนี้เปนระยะเวลานาน ดังจะเห็นไดวา ในคดีเดียวกันอาจจะมีทั้งขอสัญญาที่ไมสมเหตุสม
ผลและมีขอสัญญาสมเหตุสมผล ขึ้นอยูกับขอเท็จจริงที่เกี่ยวของกับขอสัญญานั้นๆ 

5) การประเมินคาความสําคัญของขอสัญญาหรือคําประกาศ  (Appreciation of the 
Significance of the Term or Notice) 

ยิ่งมีการใชขอสัญญาใดเปนประจํามากเทาไร ขอสัญญานั้นๆก็จะทําใหลูกคาสามารถ
ตระหนักและรับรูถึงผลของขอสัญญาดังกลาว นอกจากนี้ คําแนะนําทางกฎหมายก็สามารถนํามาใช
ในการพิจารณาวาขอสัญญานั้นสมเหตุสมผลหรือไม โดยหากมีการแนะนําถึงผลในทางกฎหมาย ขอ
สัญญานั้นก็สามารถอางไดวามีความสมเหตุสมผลเพราะไดมีการอธิบายใหลูกคาทราบแลว  คําแนะ
นําทางกฎหมายนี้ไมไดหมายถึงคําแนะนําเทานั้น แตตองอธิบายใหลูกคาเขาใจถึงผลในทางกฎหมาย
ดวย เชนในคดี Walker v. Boyle ทั้งผูขายและผูซื้อที่ดินไดรับคําแนะนําทางกฎหมายในขณะที่จะมี
การโอนกรรมสิทธิ์ที่ดิน แตคําแนะนําดังกลาวไมไดอธิบายปญหาหรือผลที่อาจจะเกิดข้ึนจากขอสัญญา 
ผูพิพากษา Dillon เห็นวาพฤติการณแวดลอมแหงคดีไมมีหลักฐานพิสูจนใหเห็นชัดเจนเพียงพอวา ขอ
สัญญาผานการทดสอบความสมเหตุสมผลเพราะทั้งสองฝายไดมีรับคําแนะนําทางกฎหมายแลว114 
ฉะนั้นการไดรับคําแนะนําทางกฎหมายก็ใชวาจะไดรับการพิจารณาวาขอสัญญานั้นลูกคาไดรับทราบดี

                                                   
112 [1978]1 Lloyd’s Rep 602. 
113 Richard Lawson, Exclusion Clauses and Unfair Contract Terms, p.151. 
114 Edward Jacobs, Effective Exclusion Clauses, p.156. 
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เพียงพอแลวอันจะทําใหขอสัญญาผานการทดสอบความสมเหตุสมผลได เพราะคําแนะนําทาง
กฎหมายจะตองมีมากพอและอธิบายถึงผลในทางกฎหมาย ขอดีและขอเสียตางๆที่ลูกคาสามารถนํา
ไปช่ังน้ําหนักวาจะเขาทําสัญญาหรือไมดวย 

6) วิธีการปองกันอ่ืน (Alternative Means of Protection) 

คูสัญญาที่มีความเสี่ยงมักจะกําหนดขอสัญญาเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง โดยใชสัญญา
ยกเวนความรับผิดเพื่อปองกันความเสี่ยงที่ตนจะไดรับ ซ่ึงการกําหนดขอสัญญายกเวนความรับผิดนั้น
จะตองตกอยูภายใตตาราง 2 (a) และ (b) ทาย UCTA ซ่ึงวางแนวทางการวินิจฉัยความสมเหตุสมผล 
โดยเปรียบเทียบอํานาจตอรองของคูสัญญาและเปรียบเทียงกันสัญญาอื่นๆ ไมวาจะเปนคูสัญญาเดียว
กันหรือคูสัญญาอ่ืนๆ  นอกจากนี้ทางเลือกของคูสัญญาในการปองกันความเสี่ยงของตนเองนั้น อาจจะ
มีการปองกันความเสี่ยงโดยการทําประกันภัย  

ในคดี R W Green Ltd v Cade Bros Farms เปนตัวอยางที่ช้ีใหเห็นวาผูซ้ือมีทางเลือกที่จะซื้อ
สินคาจากผูขายรายเดียวกันได ซึ่งผูซ้ือสามารถที่จะซ้ือเมล็ดพืชที่มีการรับรองคุณภาพไดแตผูซ้ือกลับ
ไมเลือกทําเชนนั้น เนื่องจากเมล็ดพืชที่ไมไดรับการรับรองคุณภาพนั้นจะมีราคาถูกกวาเมล็ดพืชที่มีการ
รับรองคุณภาพ  ซ่ึงในคดีนี้ผูซ้ือไดเลือกเมล็ดพืชที่ไมไดมีการรับรองคุณภาพเพราะราคาถูกกวา เมื่อ
เมล็ดพืชที่ซ้ือมาติดเชื้อไวรัสผูขายจึงสามารถอางขอยกเวนความรับผิดได วิธีการปองกันอ่ืนที่จะนํามา
พิจารณาปรับใชกับการวินิจฉัยวาขอสัญญาผานการทดสอบความสมเหตุสมผลหรือไม จะตองเปนวิธี
การอื่นอยางแทจริง (Genuine Alternative) และจะตองไมถูกทําใหเปนเครื่องมือที่ลวงใหเห็นวาขอ
สัญญายกเวนความรับผิดดูเหมือนวาจะเปนที่ยอมรับไดวาสมเหตุสมผล ประเด็นนี้มาจากคดีที่เกิดขึ้น
นานมาแลว คือ คดี Peek v North Staffordshire Railway Co115 คดีดังกลาวตัดสินภายใต มาตรา 7 
แหงกฎหมายวาดวยการสัญจรทางรถไฟและทางน้ํา (Railway and Canal Traffic Act 1854) คดีมี
ปญหาจากการขนสงสินคาทางรถไฟ  โดยการขนสงสินคาจะไมอยูในความรับผิดของบริษัทรถไฟ 
บริษัทรถไฟเสนอแบบฟอรมของสัญญาใหเปนตัวเลือกแกลูกคา  ซ่ึงแตละสัญญาจะมีการประกันภัย
สินคา  โดยระบุอัตราที่แนนอน The House of Lords ตัดสินวา ขอยกเวนความรับผิดไมสมเหตุสมผล 

                                                   
115 [1863] 10 HLC 473. 
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(Unreasonable) โดยผูพิพากษาเห็นวา ทางเลือกในการทําประกันภัยนั้นกําหนดราคาไวสูงเพ่ือที่จะจูง
ใจใหลูกคาเลือกทางเลือกอีกอยางหนึ่ง  ดังนั้นจึงไมมีการเสนอทางเลือกอยางอื่นที่แทจริง116   

ในกรณีนี้แสดงใหเห็นวาทางเลือกที่บริษัทรถไฟที่เสนอใหลูกคานั้นแทบจะเปนการกําหนดทาง
เลือกใหลูกคาแลว เพราะหากสัญญาหนึ่งมีการประกันภัยทุกอยางที่ครอบคลุมการประกันภัยที่เกิด
จากขนสงสินคา  ราคาคาขนสงก็จะสูงมากจนลูกคาไมสามารถที่จะรับหรือเลือกสัญญาที่บริษัทรถไฟ
รับผิดชอบทุกกรณีได ซ่ึงลูกคายอมตองเลือกสัญญาที่บริษัทรถไฟไมตองรับผิดชอบทุกกรณี เพราะ
ราคาคาขนสงจะถูกที่สุด  จากคดีที่เกิดขึ้นนี้จะถือวาลูกคาจะมีทางเลือกที่จะปองกันความเสี่ยงแลวไม
ได  

การที่จะดูวาไดมีการเสนอวิธีปองกันอ่ืนใหแกลูกคาอยางแทจริงหรือไมนั้นจะตองพิจารณาวา
ไดมีการใหลูกคาปองกันความเสี่ยงอยางเพียงพอหรือไม  ความเพียงพอนั้นไมใชเปนแคเพียงตัวเงิน
เทานั้นแตจะตองพิจารณาเรื่องอ่ืนที่ไมใชตัวเงินดวย นอกจากนี้ วิธีการอื่นจะตองเปนทางเลือกท่ีลูกคา
สามารถที่จะรับไดดวย เชนในคดี Smith v Eric S Bush ซ่ึงมีขอเท็จจริงในคดีที่วา ผูซ้ือบานหลายราย
ไมสามารถที่จะจัดใหมีการประเมินราคาบานใหมเปนคร้ังที่สองได ก็เปนปจจัยหนึ่งที่ถูกนํามา
พิจารณาขอยกเวนความรับผิดไมผานการทดสอบวาขอสัญญามีความสมเหตุสมผล 

คดี George Mitchell (Chesterhall) Ltd v Finney Lock Seeds Ltd 117 ขอเท็จจริงในคดีนี้มี
วา จําเลยเปนพอคาเมล็ดพืช จําเลยขายเมล็ดพืชพันธ Dutch Winter Cabbage แกโจทก น้ําหนัก 30 
ปอนด เปนเงิน 152 ปอนด หลังจากโจทกนําเมล็ดพืชที่ซ้ือจากจําเลยไปเพาะปลูกแลว ปรากฎวาเมล็ด
พืชเปนพันธที่แตกตางไปจากที่ระบุไวและติดเชื้อโรคดวย การเพาะปลูกของโจทกเสียหายทั้งหมด 
จํานวน 63 เอเคอร โจทกฟองเรียกคาเสียหายจากจําเลยเปนเงิน 60,000 ปอนด ตามมูลคาของพันธุ
พืชที่โจทกตองเสียไป จําเลยอางขอสัญญาที่ระบุในใบแจงหนี้ ซ่ึงจํากัดความรับผิดเพียงการเปลี่ยนสิน
คาหรือชดใชราคาแทน House of Lords ตัดสินวาขอสัญญาดังกลาวไมสมเหตุสมผล  ซ่ึงในคดีนี้ 
จําเลยเองก็ยอมรับวา ในสถานการณเชนเดียวกันนี้ตามปกติจําเลยจะชดใชคาเสียหายใหแกชาวไรซ่ึง
ไดรับความเสียหาย  ดังนั้น House of Lords จึงมีความรูสึกวาจําเลยเองยอมรับวาขอสัญญานี้ไมสม

                                                   
116 Ibid., p.158.; Richard Lawson, Exclusion Clauses and Unfair Contract Terms, 

p.137. 
117 [1982] 3 WLR 1036. 
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เหตุสมผล ปจจัยอื่นที่เกี่ยวของที่นํามาพิจารณาประกอบก็คือ การผิดสัญญานี้มีลักษณะที่รายแรง  
จําเลยมีความประมาทเลินเลออยางมาก และผูขายก็สามารถจะเอาประกันภัยความเสี่ยงไดงายกวาผู
ซ้ือ118  ปจจัยอ่ืนที่เกี่ยวของในคดีนี้ คือ ผูซ้ือไมสามารถตรวจสอบในขณะทําสัญญาไดวาเมล็ดพืชที่ตน
ซ้ือไปติดเชื้อไวรัส 

7) การประกันภัย (Insurance) 

หัวขอนี้เปนหัวขอที่สําคัญมากในการใชทดสอบความสมเหตุสมผล  การประกันภัยนี้มีการ
กลาวถึงในขอ 11(4)(b) ของ UCTA กรณีสัญญามีขอสัญญาจํากัดความรับผิด (Limiting Liability) 
เปนจํานวนเงินแนนอน แตศาลมีการพิจารณาขอจํากัดความรับผิดในหลากหลายรูปแบบ ผูพิพากษา 
Wilberforce and Diplock เห็นวาการประกันภัยของคูสัญญาฝายหนึ่งอาจเปนการแสดงใหเห็นถึงวิธี
การหนึ่งที่มีประสิทธิภาพที่เกี่ยวของกับความรับผิดดีกวาที่จะกําหนดโอนความเสี่ยงไปใหคูสัญญาอีก
ฝายหนึ่ง  นอกจากนี้ การประกันภัยจะเกี่ยวของของการตัดสินวาขอสัญญามีความสมเหตุสมผลหรือ
ไม ความสําคัญไมไดอยูที่วาคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งมีการประกันภัยความเสี่ยงหรือไม แตอยูที่วาจะ
สามารถจัดหาใหมีการประกันภัยไดหรือไม  

คดี Photo Production Ltd v. Securicor Transport Ltd119 ขอเท็จจริงในคดีมีวา บริษัทจําเลย
ทําสัญญากับโจทกโดยใหบริการเจาหนาที่สายตรวจในบริเวณโรงงานของโจทกในชวงเวลากลางคืน
และวันสุดสัปดาห มีคาบริการสัปดาหละ 8.15 ปอนด หรือประมาณ 26  ชิลล่ิงตอการออกตรวจ 1 ครั้ง 
สัญญามีขอยกเวนความรับผิดของบริษัทจําเลยวา “บริษัท (จําเลย) จะไมรับผิดชอบสําหรับการกระทํา
ที่กอใหเกิดอันตรายหรือความบกพรองโดยลูกจางของบริษัท (จําเลย) เวนแตการกระทําหรือความบก
พรองดังกลาวสามารถคาดการณหรือหลีกเลี่ยงโดยใชความระมัดระวังตามสมควรของบริษัท (จําเลย)
ในฐานะที่เปนนายจาง” ตอมาในคืนวันอาทิตยคืนหนึ่งในขณะออกตรวจ ลูกจางของบริษัทจําเลยจงใจ
จุดไฟกองเล็กๆขึ้นในโรงงานของโจทกและกองไฟนั้นไมสามารถควบคุมไดจึงลุกลามไหมโรงงานและ
คลังสินคาของโจทกเสียหายเปนสวนใหญ คาเสียหายมีมูลคาประมาณ 615,000 ปอนด โจทกฟองรอง
จําเลยใหรับผิด บริษัทจําเลยไดตอสูโดยอางขอยกเวนความรับผิดตามสัญญา The Court of Appeal 
ตัดสินวา บริษัทจําเลยเขาผูกพันในการรักษาความปลอดภัยโรงงานของโจทก ดังนั้นขอยกเวนความรับ

                                                   
118 Catherine Elliott and Frances Quinn, Contract Law, pp.119-120. 
119 [1980] A.C.827 
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ผิดไมครอบคลุมถึงการกระทําโดยจงใจของลูกจางจําเลยที่จุดไฟขึ้น บริษัทจําเลยตองรับผิดในความ
เสียหาย แต The House of Lords พิพากษากลับคําพิพากษาของ The Court of Appeal โดย The 
House of Lords ตีความเนื้อหาของสัญญาวา ขอสัญญามีความชัดเจนและไมคลุมเครือ โดยเฉพาะ
การจํากัดลักษณะงานภายใตสัญญา อัตราคาบริการที่พอสมควรและความสามารถของเจาของโรง
งานที่จะเอาประกันอัคคีภัยโรงงานของตนเอง  The House of Lords จึงเห็นวา ความเสี่ยงที่บริษัท
จําเลยไดรับนั้นมีลักษณะที่พอสมควร ดังนั้นบริษัทจําเลยจึงสามารถที่จะกําหนดหนาที่ภายใตสัญญา
ในการใชความระมัดระวังตามสมควรในฐานะที่ตนเองเปนนายจาง (ของเจาหนาที่รักษาความปลอด
ภัย) และไมมีหลักฐานใดบงชี้วาบริษัทจําเลยไมไดใชความระมัดระวังตามสมควรในการคาดการณ
หรือปองกันเหตุไฟไหม ดังนั้นบริษัทจําเลยจึงไมตองรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้น120  

จากคดี Photo Production นี้ จะเห็นวา ศาลไดพิจารณาองคประกอบตางๆในคดี เชน อัตรา
คาจางบริษัทจําเลยมีราคาที่พอสมควรหรือจะเรียกไดวาไมแพงเกินไป ดังนั้น เมื่ออัตราคาวาจางไม
แพง บริษัทจําเลยก็สามารถที่จะยกเวนความรับผิดบางประการในสัญญาได และตัวบริษัทโจทกเอง
เมื่อเสียคาวาจางใหแกบริษัทจําเลยในอัตราที่ไมแพง หากตองการใหไดรับความคุมครองในความเสี่ยง
ที่อาจเกิดขึ้น เชน ความเสี่ยงที่เกิดขึ้นจากอัคคีภัยก็ควรที่จะนําเงินบางสวนไปเอาประกันภัยกับบริษัท
ประกันภัย แตจากขอเท็จจริงในคดีบริษัทโจทกประหยัดคาใชจายโดยเขาทําสัญญากับบริษัทจําเลยที่
มีอัตราคาจางตามสัญญาไมแพงอยูแลว แตก็ไมทําประกันอัคคีภัย เมื่อสัญญาระบุขอบเขตอยางชัด
เจนของหนาที่ที่บริษัทจําเลยจะตองรับผิดและเกิดความเสียหายเกิดขึ้นโดยไมปรากฏวาบริษัทจําเลย
ไมใชความระมัดระวังตามสมควรแลว บริษัทจําเลยจึงไมตองรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้น 

นอกจากนี้องคประกอบที่ใชในการพิจารณาเรื่องประกันภัยยังมีขอนาพิจารณาดังตอไปนี้   

ก. ใครเปนผูที่จะสามารถเอาประกันภัยไดดีกวา (The Better Insurer) 

หากความเปนไปไดหรือความสะดวกที่จะเอาประกันภัยตกอยูแกคูสัญญาฝายใด คูสัญญา
ฝายนั้นก็ควรเปนผูเอาประกันภัย  รวมทั้งหากคูสัญญาฝายใดรูจักสินคาและมูลคาของสินคาดี คู
สัญญาฝายนั้นก็ควรจะเปนผูเอาประกันภัย เชน ในคดี Wight v British Railways Board121 ขอเท็จ
                                                   

120 J. Beatson, Anson’s Law of Contract, pp.172-173.; Robert Upex, Davies of 
Contract, pp.84-85.  

121 [1983] CL 424. 
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จริงในคดีนี้คือ โจทกทําสัญญาวาจางจําเลยใหขนสงสินคาไปทางรถไฟ สัญญาที่โจทกและจําเลยทํา
กัน มีขอสัญญาจํากัดความรับผิดของจําเลยไวโดย จําเลยจะชดใชคาเสียหายแกโจทกตามจํานวนน้ํา
หนักของสินคา โดยไมไดอิงกับมูลคาของสินคาที่แทจริง ตอมาการขนสงสินคามีความเสียหายเกิดขึ้น
กับสินคาของโจทก โจทกจึงฟองจําเลยใหรับผิดในความเสียหายตามมูลคาของสินคาที่แทจริง ศาลตัด
สินวา ขอจํากัดความรับผิดในสัญญานี้ผานการทดสอบความสมเหตุสมผล เนื่องจากลูกคา (โจทก) 
ยอมตองรูถึงมูลคาของทรัพยสินของตนและสามารถเอาประกันภัยสินคาของตนได  จําเลยยอมไมมี
ทางที่จะรูถึงจํานวนหรือมูลคาของสินคาที่จะทําการขนสง นอกจากนี้ ยังสามารถพิจารณาจากตนทุน 
(Cost) ไดวา การประกันภัยการชดใชคาเสียหาย (Indemnity Insurance) โดยทั่วไปจะมีอัตราเบี้ย
ประกันถูกกวาการประกัน ภัยความรับ ผิด  (Liability Insurance) เชน  ในคดี  George Mitchell 
(Chesterhall) Ltd v Finney Lock Seeds Ltd  ขอเท็จจริงที่วา หากพอคาเมล็ดพืชทําประกันภัยการ
ชดใชคาเสียหายในกรณีจัดหาเมล็ดพืชสงแกลูกคาโดยผิดสัญญา จะไมมีผลตอการเพิ่มขึ้นของราคา
เมล็ดพืชตามสัญญา ก็เปนปจจัยหนึ่งที่ทําใหศาลเห็นวา เปนการไมสมเหตุสมผลที่จะใหมีการอาง
ขอยกเวนความรับผิด122 ดังนั้น การที่ผูขายไมทําประกันภัยการชดใชคาเสียหายไวทั้งๆที่การทําประ
กันภัยจะไมมีผลตอการเพิ่มขึ้นของราคาเมล็ดพืช ยอมทําใหเห็นวาการกําหนดขอสัญญายกเวนความ
รับผิดของผูขายไวไมมีความสมเหตุสมผล (Unreasonable) หรือไมผานกฎเกณฑวาดวยความสมเหตุ
สมผล (Unsatisfied the requirement of reasonableness) นั่นเอง 

ข. โอกาส (Opportunity)  

ปจจัยที่วาคูสัญญาที่อยูในฐานะที่ดีกวาในการเอาประกันภัยจะไมสามารถนํามาพิจารณาได
เลยจนกวาคูสัญญานั้นจะไดมีโอกาสที่จะจัดการเอาการประกันภัยครอบคลุมสัญญานั้นได คดี 
Phillips Products v Hyland123  ขอเท็จจริงที่วา โจทกมีความจําเปนเรงดวนที่จะตองเชารถขุด โจทกจึง
ทําสัญญาเชารถขุดพรอมคนขับจากจําเลย  โดยขอสัญญาระบุวาคนขับรถขุดเปนลูกจางของผูเชาเอง 
ตอมาคนขับรถขุดขับรถขุดโดยประมาทเลินเลอทําใหทรัพยสิน คือ โรงงานของโจทกเสียหาย โจทกจึง
ฟองคนขับรถขุดและบริษัทใหเชารถขุดใหชดใชคาเสียหาย แตบริษัทใหเชารถขุดอางขอสัญญายกเวน
ความรับผิดในสัญญาสําเร็จรูปท่ีวา โจทกตองรับผิดชอบในความเสียหายใดๆที่เกิดขึ้นอันมีสาเหตุมา
จากคนขับ ศาลตัดสินวา ขอสัญญาดังกลาวไมสมเหตุสมผล โดยพิจารณาจากขอเท็จจริงที่วา โจทกไม
                                                   

122 Edward Jacobs, Effective Exclusion Clauses, pp.160-161. 
123 [1987] 1 WLR 659. 
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ใชบริษัทที่เชารถขุดตามปกติ ดังนั้น โจทกจึงไมคอยจะรูจักคุนเคยเงื่อนไขในขอสัญญาดังกลาว  การ
ทําสัญญาเชาไมมีเวลาที่จะเจรจาตอรองเง่ือนไขกันและโจทกไมสามารถควบคุมความเสี่ยงที่โจทกจะ
ไดรับไดเพราะโจทกไมไดเปนผูเลือกคนขับและไมมีความรูเกี่ยวกับการทํางานของเครื่องจักร124 ในเรื่อง
นี้ผูเชาสามารถที่จะปองกันตนเองภายใตขอสัญญาวาตนตองรับผิดในขอสัญญาวาคนขับเปนลูกจาง
ของผูเชาโดยการทําประกันภัย  แตอยางไรก็ดี ขอเท็จจริงในคดีนี้ที่วาผูเชาไมมีโอกาสที่จะไดทําประ
กันภัย ก็เปนขอเท็จจริงหนึ่งซึ่งทําใหศาลตัดสินวาขอสัญญาดังกลาวไมผานการทดสอบความสมเหตุ
สมผล125  

ค. ความเหมาะสม (Appropriateness)  

การประกันภัยไมสามารถที่จะแกไขปญหาไดทุกเรื่อง เชน ในคดี Woodman v Photo Trade 
Processing Ltd126 ขอเท็จจริงที่วา โจทกนําฟลมไปจางรานจําเลยลางรูป ในสัญญาจางลางรูป ระบุวา
หากฟลมท่ีสงมาใหลางเกิดสูญหาย ทางรานถายรูปจํากัดความรับผิดเพียงการเปลี่ยนฟลมมวนใหมให 
จําเลยลางฟลมเสียหาย โจทกจึงฟองใหจําเลยรับผิดในความเสียหายไมใชเพียงแตรับผิดโดยการ
เปลี่ยนฟลมเปลามวนใหมให ผูพิพากษาตัดสินวาขอสัญญาดังกลาวนี้ไมสมเหตุสมผล ผูพิพากษาใน
คดีดังกลาวใหความเห็นไววา “ขาพเจาไมไดพิจารณาวาการประกันภัยจะเปนสิ่งที่จําเปนในการ
พิจารณาวามีความสมเหตุสมผล ในธุรกิจรับจางลางฟลม ลูกคาไมสามารถที่จะซื้อภาพถายคืนดวย
การประกันภัย เพราะส่ิงที่ลูกคาตองการจริง คือ การรับรองวาขั้นตอนการลางรูปจะไดรับการดูแลเปน
พิเศษ ไมใชการสูญเสียรูปถายที่มีคายิ่งของลูกคาไป” นอกจากนี้ปจจัยอ่ืนที่ทําใหศาลตัดสินวาขอ
สัญญาจํากัดความรับผิดไมสมเหตุสมผลก็คือโจทกไมมีทางเลือกอื่นในความเปนจริง (no realistic 
alternative) เนื่องจากมีรานถายรูปนอยมากที่จะยอมชดใชความเสียหายที่เกิดขึ้น ยิ่งไปกวานั้นมีขอ
บังคับของการถายภาพของอุตสาหกรรมการถายรูปวารานถายรูปจะตองมีระบบ 2 ราคา คือลูกคา
สามารถที่จะจายคาวาจางลางรูปในราคาที่ต่ําแตตองเขาใจวารายถายรูปจะยกเวนความรับผิดไดทั้ง

                                                   
124 Catherine Elliott and Frances Quinn, Contract Law, p.120. 
125 Edward Jacobs, Effective Exclusion Clauses, p.161. 
126 Exeter Country Court 3 April 1981. 
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หมดหรือหากลูกคาจายคาวาจางในราคาที่สูงกวาเพื่อท่ีจะไดม่ันใจวารานถายรูปจะยอมรับความรับ
ผิดทั้งหมด แตในคดีนี้โจทกไมไดรับขอเสนอทางเลือกเชนนั้น127 

8) การควบคุมและความเขาใจในความเสี่ยง (Control Over and Knowledge of Risks) 

ขอบเขตที่คูสัญญาจะควบคุมในกรณีที่เขาตองรับความเสี่ยงในขอสัญญายกเวนความรับผิด  
จะเกี่ยวของเปนปจจัยพิจารณาดวย ในคดี Phillips Products v Hyland ปจจัยหนึ่งที่ศาลนํามาตัดสิน
ในขอสัญญาที่วา คนขับรถขุดเปนตัวแทนของผูเชาเพื่อปฏิเสธความรับผิดนั้นไมสมเหตุสมผล เพราะผู
เชาไมมีโอกาสที่จะควบคุมความเสี่ยงได  ผูเชาไมสามารถที่จะเลือกคนขับรถขุด  ซ่ึงบริษัทใหเชารถขุด
ก็ไมไดรับประกันคนขับรถขุดวาเหมาะสมหรือมีความสามารถเพียงพอหรือไม เห็นไดวาผูเชาทําไดแต
เพียงสั่งใหคนขับรถขุดทําตามที่มอบหมายแตไมสามารถสั่งไดวาจะใหคนขับควบคุมเครื่องจักรอยางไร 

ปจจัยนี้ไมไดเกี่ยวกับคนเทานั้น แตยังรวมถึงเครื่องจักรดวย ตัวอยางหนึ่งของการควบคุม
ความเสี่ยงที่เกิดจากสินคาที่ถูกผลิต สราง หรือปรับเปล่ียนเปนพิเศษตามคําสั่งของลูกคา ซ่ึงจะอยูภาย
ใตขอพิจารณาของแนวทาง ตามตาราง 2 (e) ทาย UCTA หากลักษณะบางประการของสินคาถูก
กําหนดโดยผูซ้ือก็เปนธรรมและมีเหตุมีผลตามสมควรที่ผูขายไมควรมีความรับผิดสําหรับความบก
พรองที่เกิดจากการกําหนดลักษณะพิเศษของสินคา  แมวาผูขายตองรับเอาความรับผิดชอบที่สูงขึ้น
จากการที่ตองระมัดระวังเอาใจใส และเพ่ิมทักษะมากขึ้นในการผลิตสินคาตามคําส่ังของลูกคาและ
บางครั้งอาจจะตองแนะนําถึงคุณภาพของสินคาที่ถูกออกแบบมา จะเห็นไดจากคดี White Cross 
Equipment Ltd v Farrell128 ขอเท็จจริงในคดีที่วา ผูซ้ือส่ังซื้อรถบดอัดขยะและกําหนดวารถบดดังกลา
วจะตองเคลื่อนยายไดดวย ผูพิพากษาไมไดนําเอาคําสั่งของลูกคาที่วารถจะตองเคลื่อนยายไดดวยมา
เปนปจจัยในการพิจารณาวาขอยกเวนในความรับผิดของสัญญาผานการทดสอบความสมเหตุสมผล 
เพราะการกําหนดของลูกคาไมใชการออกแบบเครื่องจักร แตเปนเพียงการกําหนดคุณลักษณะซึ่งไมใช
สวนสําคัญของสัญญา129  

  
                                                   

127 Roger N. Kay and Tim Sewell, A Practical Approach to Contract and Consumer 
Law (Bristol: Financial Training Publications, 1984), p. 114.  

128 [1983] 2 TLR 21, DC. 
129 Edward Jacobs, Effective Exclusion Clauses, pp.162-163. 
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9) ขอบเขตของการใชขอสัญญา (Extend of Use of Clause) 

ขอเท็จจริงที่วา ผูอ่ืนไมไดใชขอสัญญาซึ่งมีความเครงครัดเทากับขอสัญญาที่พิพาทในคดีจะ
เปนประเด็นในการพิจารณาวา  ขอสัญญาดังกลาวผานการทดสอบความสมเหตุสมผลหรือไม ในคดี 
Singer Co (UK) Ltd v Tees and Hartlepool Port Authority130 ขอเท็จจริงที่วาขอสัญญามีการใช
แพรหลาย จะเปนขอเท็จจริงหนึ่งที่นํามาพิจารณาวาขอสัญญาผานการทดสอบความสมเหตุสมผล
หรือไม หรือคดี Wight v British Railways Board ขอเท็จจริงที่วา ขอสัญญาที่บริษัทรถไฟนํามาใชเปน
ส่ิงธรรมดาสามัญ (Common) ที่ใชกันทั่วไประหวางบริษัทที่ทําธุรกิจประเภทเดียวกัน ก็มีแนวโนมวา
ขอสัญญาจะผานการทดสอบความสมเหตุสมผลและสามารถใชบังคับได แตหากนําขอสัญญาไปใชใน
ลักษณะที่คลุมเครือก็อาจจะถือวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมได131 

10) การเปรียบเทียบความเขมแข็งของการตอรอง (Comparative Bargaining Strength) 

การเปรียบเทียบความเขมแข็งของการตอรองเกี่ยวของกับความเปนไปไดในการยอมรับเงื่อน
ไขที่มีความแตกตางกันและเปนการพิสูจนวาไดมีการใหความยินยอมในขอสัญญานั้นอยางแทจริงหรือ
ไม  ปจจัยขอนี้มีระบุไวในแนวทางตามตาราง 2 (a) ทาย UCTA ซึ่งมีการกลาวถึงปจจัยนี้อยางมากใน
คดี แตแมวาผูพิพากษาจะมีการอางถึงอํานาจการตอรองที่ไมเทาเทียมกัน (Inequality of Bargaining 
Power) ในหลายคดี แตผูพิพากษาก็ไมเคยกําหนดใหชัดเจนวาหมายถึงอะไร และบอยคร้ังที่คํานี้ดู
เหมือนวาจะแตกตางกันออกไปในแตละคด1ี32 ความไมเทาเทียมกันระหวางคูสัญญามักจะมีการอาศัย
ประโยชนในฐานะที่เหนือกวาของคูสัญญาฝายหนึ่งไปใชในการเจรจาตอรองเพ่ือทําใหคูสัญญาอีกฝาย
ยอมรับเงื่อนไขในสัญญาซึ่งเรียกวาเปนการใชอํานาจตอรองในทางที่มิชอบ (Abuse of Bargaining 
Position) ปกติมักจะเกิดจากผูที่มีอํานาจตอรองที่เหนือกวาเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายซึ่งมีฐานะยาก
จนและไมมีความรู การที่คูสัญญาอีกฝายไมมีที่ปรึกษาคอยใหคําแนะนําทําใหการทําสัญญามีการซื้อ
ขายในมูลคาที่ต่ํามากเกินไป133  ศาลมักจะกลาววาลําพังแตเพียงการตอรองที่ไมเปนธรรม (Unfair 

                                                   
130 [1988] 2 Lloyd’s Rep 170. 
131 Ibid., pp.163-164. 
132 Ibid. 
133 John Cartwright, Unequal Bargaining (New York: Clarendon Press, 1991), pp. 

197-201. 



 95

Bargain) ยังไม เพียงพอที่ กลาวอางไดวาสัญญามี ลักษณะของการตอรองที่ ไม มีมโนธรรม 
(Unconscionable Bargain) ในคดี Hart v. O’connor134  ผูพิพากษา Brightman กลาววา  

“หากสัญญาถูกอางวาไมเปนธรรม มันอาจไมเปนธรรมจากหนึ่งในสองทาง ทางแรกอาจจะไม
เปนธรรมโดยเหตุผลของวิธีการที่ไมเปนธรรม  เชน  สัญญาเกิดจากการถูกชักชวนใหทําสัญญาโดย
การใชอํานาจครอบงําโดยมิชอบ (Undue Influence) ซ่ึงทําใหไมเปนธรรมตามตามความหมายทาง
แรกนี้ อาจจะเรียกใหงายวาเปนความไมเปนธรรมทางกระบวนการ (Procedural Unfairness) ทางที่
สองอาจจะไมเปนธรรมโดยเหตุผลของขอเท็จจริงที่วา เงื่อนไขในสัญญาเปนประโยชนตอคูสัญญาฝาย
หนึ่งมากกวาคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง เพื่อใหแยกความแตกตางจากความไมเปนธรรมในกระบวนการ 
อาจจะเรียกความไมเปนธรรมทางที่สองใหงายวา เปนความไมเทาเทียมกันตามสัญญา (Contractual 
Imbalance)” 135  

จะเห็นวา ไดมีการแบงแยกแนวคิดของความไมเปนธรรมเปน 2 กรณี คือความไมเปนธรรมใน
กระบวนการทําสัญญากับความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญา ความเขมแข็งของอํานาจตอรองของ
คูสัญญามิใชสวนที่ทําใหสัญญาไมเปนธรรมในตัวเอง แตเพราะมักมีการใชอํานาจตอรองที่เหนือกวา
เพื่อทําใหคูสัญญาอีกฝายรับเอาเงื่อนไขในสัญญา หรือที่เรียกวาเปนการใชอํานาจอํานาจตรองที่เหนือ
กวาไปในทางที่มิชอบ ซ่ึงอาจเกิดจากคูสัญญาที่เขาทําสัญญาไมมีความเชี่ยวชาญในสัญญาที่ทํา หรือ
เกิดจากการผูกขาดในตลาดสินคาหรือบริการที่ทําสัญญานั้น ทําใหผูที่มีอํานาจผูกขาดหรือมีอํานาจ
เหนือตลาดมีอํานาจในการตอรองที่เหนือกวาคูสัญญาอีกฝายและนําอํานาจนั้นไปใชในทางที่ผิดคือ
การรางสัญญาเอาเปรียบคูสัญญาฝายอื่นที่เขาทําสัญญา ซึ่งคูสัญญาฝายอื่นไมสามารถหลีกเลี่ยง
หรือหาเงื่อนไขในสัญญาที่ดีกวาจากผูประกอบการรายอื่นเนื่องจากมีการผูกขาด ดังนั้นความไมเปน
ธรรมที่เกิดจากสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นจึงเกิดจากปจจัยที่วาฝายที่เขาทําสัญญากับผูกําหนดขอ
สัญญาไมมีทางเลือกอ่ืนที่ดีกวาหรืออาจจะไมรูวามีขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตอตนอยูในสัญญา ลําพัง
อํานาจตอรองที่เหนือกวาไมสามารถบังคับใหใครเขาทําสัญญาและยอมรับเงื่อนไขที่ไมเปนธรรมใน
สัญญาไดเพราะหากเขารูถึงขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและมีทางเลือกอ่ืนในการทําสัญญากับบุคคลอื่นที่
มีเงื่อนไขที่เปนธรรมมากกวา เขาก็ยอมที่จะไมยอมรับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้น  

                                                   
134 [1985] AC 1000,1017-18. 
135 Ibid., pp. 205-216. 
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11) คูสัญญา (The Parties) 

ลักษณะของคูสัญญาก็เปนปจจัยที่นํามาพิจารณาได เชน ความเขาใจในประเภทของสัญญา 
ความเขาใจถึงผลของขอสัญญา ทั้งจากประสบการณหรือคําแนะนํา อํานาจของคูสัญญาที่มีอิทธิพล
ตอการกําหนดเงื่อนไขในสัญญา ปจจัยเหลานี้จะนํามาปรับใชในการวินิจฉัยถึงการทดสอบวาขอ
สัญญามีความสมเหตุสมผลหรือไม 

ขอบกพรองหนึ่ งในการใชหลั ก ผิดสัญญ าในส วนที่ เป นสาระสํ าคัญ  (Doctrine of 
Fundamental Breach) ที่พัฒนาจากศาลในชวงป ค.ศ. 1950-1960 ก็คือการที่ไมสามารถอธิบายได
ชัดเจนเพียงพอ ถึงการแยกความแตกตางระหวางกรณีที่คูสัญญาควรที่จะระวังรักษาผลประโยชนของ
ตนเองกับกรณีที่ศาลจําเปนที่จะตองเขาไปปกปองคูสัญญาฝายหนึ่งที่ตองไดรับผลกระทบจากขอ
สัญญา แตเม่ือมีการออก UCTA มา หลักผิดสัญญาในสวนที่เปนสาระก็อยูในฐานะที่เปนเพียงหลักใน
การตีความเทานั้น UCTA สามารถนํามาใชเพื่อปกปองผูบริโภค ในขณะเดียวกันก็ใชเปนเครื่องมือที่ให
สัญญาทางธุรกิจมีการรางอยูภายในขอบเขตของกฎหมาย136 

12) ความเปนจริงในทางปฏิบัติ (Practicalities) 

ความเปนจริงในทางปฏิบัติจะเกี่ยวของ 2 ขั้นตอน ขั้นตอนแรก คือขั้นตอนของปญหาในการ
ปฏิบัติตามสัญญา ซ่ึงอาจจะทั้งหมดหรือบางสวน อันเปนเหตุผลในการกําหนดขอสัญญาตางๆใน
สัญญา ขั้นตอนที่สอง คือขั้นตอนของการอางสัญญายกเวนความรับผิด ความจริงในขั้นตอนแรกตอง
นํามาพิจารณาประกอบการวินิจฉัยขอสัญญาเสมอ เชนในคดี Smith v Eric S Bush และ คดี Singer 
Co (UK) Ltd v Tees and Harlepool Port Authority  ศาลนําปจจัยปญหาในทางปฏิบัติที่เกิดขึ้นเปน
ปกติทุกๆวันมาพิจารณาประกอบ  ปญหาในทางปฏิบัติในคดี Singer Co (UK) Ltd v Tees and 
Hartlepool Port Authority ก็คือ เจาหนาที่ของจําเลย(ผูขนสงสินคา) มักจะไมระแวงสงสัยถึงสินคาที่
จะตองขนสงวาจะมีมูลคามากหรือไม สวนในคดี Smith v Eric S Bush ก็คือ ลักษณะของงานที่จําเลย
ตองทําตามสัญญานั้นไมใชงานยาก  แตเปนงานที่อยูในระดับที่งายที่สุดของผูประกอบอาชีพเปนผู
ประเมินราคาบาน ดังนั้น หากงานที่อยูในขอบเขตของสัญญาไมใชงานที่ยากเกินไปหรือมีความเสี่ยง
ในความผิดพลาดของผูรางสัญญาแลว การที่จําเลยกําหนดขอยกเวนความรับผิดจึงไมมีความสมเหตุ
สมผลที่จะตองยกเวนความรับผิด 
                                                   

136 Edward Jacobs, Effective Exclusion Clauses, p.165. 
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สวนความเปนจริงในทางปฏิบัติในขั้นตอนที่สอง ที่วาการอางขอยกเวนความรับผิดนั้นจะนํา
มาพิจารณาเมื่อขอสัญญาเปนเงื่อนไขเกี่ยวกับเวลาสิ้นสุด (time limit) วาการยอมใหมีการอางขอ
สัญญานั้นคอนขางที่จะเปนไปไดหรือสามารถที่จะปฏิบัติไดหรือไม ตามตารางทาย UCTA ขอ 2 (d) 
ไดใหแนวทางสําหรับวินิจฉัยยกเวนหรือจํากัดความรับผิด โดยใหพิจารณาในเวลาที่สัญญาทําขึ้นวามี
เหตุมีผลตามสมควรที่จะคาดหมายไดวาจะสามารถนําไปปฏิบัติไดหรือไม เชนในคดี R W Green Ltd 
v Cade Bros Farms  ซ่ึงในสัญญากําหนดใหคูสัญญาอีกฝายตองมีการปฏิเสธหรือโตแยงภายใน 3 
วัน หรือ 10 วัน แลวแตกรณี ก็ยังเปนขอสัญญาที่เปนเอาเปรียบอยูดี  แมวาการติดเชื้อไวรัสในเมล็ดพืช
จะรูไดกอนระยะเวลาดังกลาวก็ตาม แตการจํากัดระยะเวลาเพื่อใหมีการโตแยงความชํารุดบกพรอง
เปนระยะเวลาที่ส้ันเกินไป ดังนั้นในคดีนั้นศาลจึงตัดสินวาไมมีเหตุมีผลหรือไมเปนธรรมที่จะอางขอ
สัญญาจํากัดระยะเวลาในการปฏิเสธหรือโตแยง  เชนเดียวกันกับคดี White Cross Equipment Ltd v 
Farrell ขอสัญญาในคดีนี้ที่วาจะตองโตแยงภายในกําหนดระยะเวลา 6 เดือน เกี่ยวกับขอบกพรองอัน
เปนสวนสําคัญของเครื่องจักร ศาลก็ตัดสินวา ขอสัญญาจํากัดระยะเวลาในการโตแยงก็ไมมีเหตุผล
หรือไมเปนธรรมที่จะอางได137 

13) ผลที่ตามมาจากคําพิพากษา (Consequences) 

ในคดี Smith V Eric S Bush  Lord Griffiths กลาววา “ผลที่ตามมาของคําพิพากษาเกี่ยวกับ
ความสมเหตุสมผล ควรจะตองนํามาพิจารณาดวยเสมอ” ซ่ึงในคดีดังกลาวผูพิพากษาไดพิจารณาโดย
เปรียบเทียบความยากลําบากที่คูสัญญาทั้งสองฝายตองไดรับจากคําพิพากษา ผลกระทบของการที่ผู
ประเมินราคาบาน (จําเลย) ที่ตองเสียเบ้ียประกันภัยและความเปนไปไดในการเปดโอกาสใหมีการเรียก
รองคาเสียหายตอผูประเมินราคาบาน (จําเลย)138  

14) การผิดสัญญาในสวนที่เปนสาระสําคัญ (Fundamental Breach) 

ศาลระมัดระวังที่จะไมใหหลักผิดสัญญาในสวนที่เปนสาระสําคัญเขามาใชในการพิจารณา
การทดสอบความสมเหตุสมผล  ในคดี George Mitchell (Chesterhall) Ltd v Finney Lock Seeds 
Ltd  Lord Bridge ไดชี้ใหเห็นวา หลักผิดสัญญาในสวนที่เปนสาระ(Fundamental Breach) ไมควรนํา
มาใชในการพิจารณาเพื่อใหเกิดความสับสน ในระยะเวลาอันสั้นภายหลังที่ UCTA มีผลบังคับใช ผู
                                                   

137 Ibid., p.166. 
138 Ibid., p.167. 



 98

พิพากษา Griffiths ไดตั้งขอสังเกตุไวในคดี  R W Green Ltd v Cade Bros Farms วาในอนาคตไมมี
ความจําเปนที่จะตองอาศัยหลักผิดสัญญาในสวนที่เปนสาระเทากับท่ีใชเปนเพียงหลักในการตีความ
สัญญา และในคดี Waldron Kelly v British Railways Board139 ผูพิพากษาในคดีดังกลาวไดตั้งขอสัง
เกตุไววา ในคดีที่เกี่ยวของกับผูบริโภค UCTA จะเขามาแทนที่หลักผิดขอสัญญาในสวนที่เปนสาระ
สําคัญ140  

พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ค.ศ.1977 ของประเทศอังกฤษนี้เปนกฎหมาย
ที่เกี่ยวกับสัญญาที่ไมเปนธรรมโดยเนนเฉพาะขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิด (Exemption Clause) 
ในสัญญาประเภทตางๆเปนหลัก เนื่องจากมีการใชขอสัญญายกเวนความรับผิดในสัญญาตางๆมาก
มาย ฝายนิติบัญญัติจึงออกกฎหมายเพื่อมาควบคุมขอสัญญายกเวนความรับผิด ซ่ึงผลของการถูก
ศาลตัดสินวาเปนขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่ไมสมเหตุสมผลก็คือการมีผลใชบังคับเลย 
แตขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดจะสมเหตุสมผลหรือไมก็ขึ้นอยูกับพฤติการณแวดลอมในแต
ละคดีเปนสวนสําคัญ ซึ่งในคดีหนึ่ง141 ที่มีการวินิจฉัยถึงขอสัญญาที่ไมเปนธรรมอาจพอจะเห็นแนว
โนมที่สรุปไดวา หลักเกณฑวาดวยความสมเหตุสมผลควรจะมีการปรับใชในเง่ือนไขแหงสัญญาทั้ง
หมด ไมใชแตเพียงสวนหนึ่งของขอสัญญาที่กลาวอางเทานั้น และแมวาหลักเกณฑวาดวยความสม
เหตุสมผลตามตารางทาย UCTA จะระบุวาเปนการปรับใชภายใตขอ 6 และ 7 แหงพระราชบัญญัติก็
ตาม แตก็ควรจะปรับใชหลักเกณฑวาดวยความสมเหตุสมผลเปนการทั่วไปดวย นอกจากนี้คํา
พิพากษาในประเด็นหลักเกณฑวาดวยความสมเหตุสมผลควรจะอยูบนพื้นฐานของการนําสืบพยาน
หลักฐาน และประการสุดทายฐานะของคูสัญญาที่จะทําประกันภัยในทางปฏิบัติจะไมเปนประเด็นที่
เกี่ยวของ แตในกรณีที่เปนขอสัญญาจํากัดความรับผิดนั้น การที่จะสามารถทําประกันภัยไดหรือไมใน
ขณะทําสัญญาจะเปนปจจัยสําคัญในการพิจารณา142   

                                                   
139 [1981] CL 303. 
140 Ibid. 
141 Stewart Gill Ltd v Horatio Myer & Co Ltd. [1992] 2 All ER 257. 
142 Edwin Peel, “Making More Use of the Unfair Contract Terms Act 1977:Steward 

Gill Ltd v Horatio Myer & Co Ltd,” The Modern Law Review 56 (January 1993): 102.  
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 3.2 การวินิจฉัยความเปนธรรมในสัญญาตาม Directive on Unfair Terms in 
Consumer Contracts ของสหภาพยุโรป ฉบับลงวันที่ 5 เมษายน 1993143 
  ใน ป  ค .ศ .1993 ส ห ภ าพ ยุ โ รป นํ า  Directive on Unfair Terms in Consumer 
Contracts มาใชกับประเทศสมาชิก Directive กําหนดใหประเทศสมาชิกอนุวัติกฎหมายภายในของ
แตละประเทศใหสอดคลองกับ Directive ภายในสิ้นป ค.ศ. 1994 ซ่ึงแตละประเทศสมาชิกไดมีการ
ปรับกฎหมายภายในของตนใหสอดคลองกับ Directive เชน ประเทศอังกฤษไดมีการออกกฎหมาย
เรียกวา Unfair Terms in Consumer Contracts Regulations 1994 และตอมาไดยกเลิกแลวเปลี่ยน
เปนฉบับใหมคือ Unfair Terms in Consumer Contracts Regulations 1999 ซ่ึงเนื้อหาสวนใหญใน
กฎหมายจะสอดคลองกับ Directive หรือประเทศเยอรมันก็มีการเสนอใหออกกฎหมายใหมเพื่อ
บัญญัติสอดคลองกับ Directive แตสุดทายฝายนิติบัญญติก็เห็นควรปรับ Directive ใหสอดคลองกับ
กฎหมายที่มีอยูโดยไมจําเปนตองออกกฎหมายฉบับใหม ซ่ึงไดมีการปรับเขาไปในประมวลกฎหมาย
แพง สวนประเทศฝรั่งเศสมีการนํา Directive ไปปรับใชในประมวลกฎหมายผูบริโภค (Code de la 
consummation)144 ใน Directive มีสวนที่ที่บัญญัติถึงเนื้อหาของสัญญาที่ไมเปนธรรมตอผูบริโภค 
(Substantive law) คือในขอ 3 (1) นอกจากนี้ยังมีตัวอยางของขอสัญญาที่อาจถือไดวาไมเปนธรรม
แนบเปนภาคผนวกทาย Directive   
 

3.2.1 ความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญา (Substantive Unfairness) 
ใน Directive มีบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการวินิจฉัยวาขอสัญญาใดเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม

หรือไมในขอ 3 (1) ซ่ึงบัญญัติวา 
 “ขอสัญญาซึ่งมิไดมีการเจรจาตอรองตัวตอตัวเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม หากขอสัญญานั้น
ขัดตอความสุจริต ทําใหเกิดความไมเทาเทียมกันอยางมากในสิทธิและหนาที่ที่เกิดขึ้นของคูสัญญา
ภายใตสัญญาและกอใหเกิดความเสียหายแกผูบริโภค”145 ซ่ึงจากบทบัญญัติดังกลาว หลักทั่วไปในเนื้อ
หาของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมที่ Directive กําหนดใหประเทศสมาชิกตองใหความคุมครองคือ 

                                                   
143 Directive 93/13/EEC of 5 April 1993 on unfair terms in consumer contracts. 
144 Ewoud Hondius, “Unfair contract terms: towards a European Law,” European 

Review of Private Law  2(1997): 121-123. 
145 Article 3 (1) “A contractual term which has not been individually negotiated shall 

be regarded as unfair if, contrary to the requirement of good faith, it causes a significant 
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1.ขอสัญญาที่มีการทํากับผูบริโภคและมิไดมีการเจรจาตัวตอตัว  
2.มีเนื้อหาของขอสัญญาที่ทําใหเกิดความไมเทาเทียมกันในสิทธิและหนาที่ของคูสัญญาฝาย

ใดฝายหนึ่ง 
3.ทําใหคูสัญญาฝายที่เปนผูบริโภคไดรับความเสียหาย และ 
4. เปนการกระทําที่ขัดตอความสุจริต  
ในขอ 3 (2) ไดมีการอธิบายถึงสัญญาที่มิไดมีการเจรจาตัวตอตัวนั้นหมายถึงสัญญาที่มีการ

รางไวลวงหนาและผูบริโภคไมสามารถที่จะแกไขเปลี่ยนแปลงเนื้อหาของสัญญาได โดยเฉพาะในกรณี
ที่มีการทําในรูปสัญญาสําเร็จรูป146 แตอยางไรก็ตามหลักทั่วไปในการวินิจฉัยขอสัญญาเชนนี้ยังเปนสิ่ง
ที่เปนนามธรรม เขาใจไดยากและไมไดวางแนวทางที่ชัดเจน เพียงแตวางหลักเกณฑกวาง ๆ ดังนั้น 
Directive ขอ 3 (3) จึงมีการระบุภาคผนวกขอสัญญาตัวอยาง (non-exhaustive list of the terms) ซ่ึง
ใชเปนแนวทางในการพิจารณาวาเปนขอสัญญาเหลานี้อาจเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมได ตอไปนี้เปน
ภาคผนวกทาย Directive 
 ภาคผนวก  

ขอสัญญาที่อางตาม ขอ 3 (3)147  
1.ขอสัญญาซึ่งมีวัตถุประสงคหรือมีผลเปนการ:  

 (a) ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในความเสียหายตอชีวิตหรือรางกายของผูบริโภค 
 (b) ยกเวนหรือจํากัดสิทธิตามกฎหมายโดยไมสมควรที่ผูบริโภคมีตอผูจําหนายสินคาหรือ
บริการในกรณีที่ผูจําหนายสินคาหรือบริการไมปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญาหรือปฏิบัติไมครบถวน 
ไมวาทั้งหมดหรือบางสวน รวมทั้งสิทธิในการหักกลบลบหนี้ 

                                                                                                                                                       
imbalance in the parties’ rights and obligations arising under the contract, to the detriment 
of the consumer.” 

146 Article 3 (2) “A term shall always be regarded as not individually negotiated 
where it has been drafted in advance and the consumer has therefore not been able to 
influence the substance of the term, particularly in the context of a pre-formulated standard 
contract…”  

147 ผูเขียนอางอิงคําแปลจากพินัย ณ นคร, “กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม: แนว
วิเคราะหใหมเชิงเปรียบเทียบ,” วารสารนิติศาสตร 30 (ธันวาคม 2543): 578-579. 
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 (c) กําหนดใหหนาที่ของผูจําหนายสินคาหรือบริการตามสัญญาขึ้นอยูกับความประสงคของผู
จําหนายสินคาหรือบริการแตเพียงฝายเดียว 
 (d) ใหสิทธิผูจําหนายสินคาหรือบริการยึดเงินที่ผูบริโภคไดชําระไปแลวในกรณีที่ผูบริโภคไม
ปฏิบัติตามสัญญาหรือชําระหนี้ใหแลวเสร็จ โดยมิไดใหสิทธิผูบริโภคไดรับคาเสียหายจํานวนเทาเทียม
กันในกรณีที่ผูจําหนายสินคาหรือบริการเปนฝายยกเลิกสัญญา 
 (e) กําหนดใหผูบริโภคที่ไมปฏิบัติการชําระหนี้ใหครบถวนตองชดใชคาเสียหายสูงเกินสวน 
 (f) ใหสิทธิผูจําหนายสินคาหรือบริการยกเลิกสัญญาไดตามอําเภอใจเพียงฝายเดียวโดยผู
บริโภคไมไดรับสิทธิเชนเดียวกันนั้นหรือใหสิทธิผูจําหนายสินคาหรือบริการยึดเงินที่ผูบริโภคไดชําระไป
แลวโดยที่ผูจําหนายสินคาหรือบริการยังมิไดดําเนินการตามสัญญาใหแกผูบริโภคในกรณีที่ผูจําหนาย
สินคาหรือบริการเปนฝายยกเลิกสัญญา 
 (g) ใหสิทธิผูจําหนายสินคาหรือบริการเลิกสัญญาที่ไมมีกําหนดเวลาแนนอนไดโดยไมตอง
บอกกลาวใหผูบริโภคทราบตามสมควร 
 (h) กําหนดใหสัญญาที่มีกําหนดเวลาแนนอนขยายออกไปทันทีเมื่อผูบริโภคมิไดแจงเปน
ประการอื่น โดยที่สัญญากําหนดเวลาผูบริโภคใหแจงลวงหนานานมากจนเกินสมควร 
 (i) กําหนดใหผูบริโภคผูกพันตามขอสัญญาที่ผูบริโภคไมมีโอกาสอยางแทจริงที่จะทําความคุน
เคยกอนเขาทําสัญญา 
 (j) ใหสิทธิผูจําหนายสินคาหรือบริการเปลี่ยนแปลงขอสัญญาไดฝายเดียวโดยไมตองมีเหตุโดย
ชอบตามที่ระบุในสัญญา 
 (k) ใหสิทธิผูจําหนายสินคาหรือบริการเปลี่ยนแปลงคุณลักษณะของผลิตภัณฑหรือบริการได
ฝายเดียวโดยไมตองมีเหตุโดยชอบ 
 (l) ใหสิทธิผูจําหนายสินคาหรือบริการกําหนดราคาในเวลาสงมอบหรือขึ้นราคาไดโดยไมให
สิทธิผูบริโภคเลิกสัญญาหากราคาที่กําหนดใหมนั้นสูงกวาราคาที่ไดตกลงกันในเวลาทําสัญญามาก 
 (m) ใหสิทธิผูจําหนายสินคาหรือบริการตัดสินวาสินคาหรือบริการเปนไปตามสัญญาหรือไม 
หรือใหผูประกอบการคามีสิทธิแตผูเดียวในการตีความขอสัญญา 
 (n) จํากัดหนาที่ของผูจําหนายสินคาหรือบริการที่เกิดจากการที่ตัวแทนของตนใหขอผูกพัน 
(Commitments) แกผูบริโภค หรือกําหนดใหขอผูกพันที่ตนมีตอผูบริโภคตองมีการปฏิบัติตามกระบวน
การใดเปนพิเศษ 
 (o) กําหนดใหผูบริโภคตองชําระหนี้ใหครบถวนแมในกรณีท่ีผูจําหนายสินคาหรือบริการไม
ชําระหนี้ในสวนของตน 
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 (p) ใหสิทธิผูจําหนายสินคาหรือบริการโอนสิทธิหรือหนาที่ตามสัญญาไดโดยไมตองไดรับ
ความยินยอมจากผูบริโภคซึ่งการโอนดังกลาวอาจทําใหหลักประกันของผูบริโภคลดนอยลง 
 (q) ยกเวนหรือขัดขวางสิทธิของผูบริโภคในการดําเนินคดีหรือดําเนินการเยียวยาทางกฎหมาย
โดยประการอื่น โดยเฉพาะอยางยิ่ง โดยการกําหนดใหผูบริโภคตองนําขอพิพาทสูอนุญาโตตุลาการซึ่ง
มิไดรับการรับรองโดยบทบัญญัติแหงกฎหมาย หรือจํากัดสิทธิในการเสนอพยานหลักฐานโดยมิชอบ
หรือกําหนดใหผูบริโภคมีภาระการพิสูจนซ่ึงตามกฎหมายแลวผูจําหนายสินคาหรือบริการตองเปนฝาย
มีภาระการพิสูจน 
 2.ขอบเขตของ (g), (j) และ (l)148 
 (a) ขอ (g) ไมเปนการขัดขวางขอสัญญาซึ่งผูใหบริการทางการเงินจะสงวนไวในสิทธิในการ
เลิกสัญญาที่มิไดกําหนดเวลาไวซ่ึงสามารถเลิกสัญญาไดฝายเดียวโดยไมจําตองแจงเหตุผลโดยชอบ 
แตผูประกอบการจะตองแจงใหคูสัญญาอีกฝายทราบโดยทันที 
 (b) ขอ (j) ไมเปนการขัดขวางขอสัญญาซึ่งผูใหบริการทางการเงินจะสงวนไวในสิทธิในการ
เปลี่ยนแปลงอัตราดอกเบี้ยหรือคาธรรมเนียมการใหบริการทางการเงินซึ่งผูบริโภคจะตองชําระหรือที่
จะถึงกําหนดชําระตอไปโดยไมจําตองแจงเหตุผลโดยชอบ แตผูประกอบการจะตองแจงใหคูสัญญาอีก
ฝายทราบในโอกาสแรกสุด 
 (c) ขอ (g), (j) และ (l) ไมใชบังคับกับ: 
 -ธุรกรรมประเภทที่เกี่ยวกับหลักทรัพยที่เปลี่ยนมือได ตราสารทางการเงินและสินคาหรือ
บริการที่ราคาเชื่อมโยงกับการเปลี่ยนแปลงของการอางอิงหรือดัชนีแหงตลาดหลักทรัพยหรืออัตราของ
ตลาดทางการเงินซึ่งผูจําหนายสินคาหรือบริการไมสามารถควบคุมได 
 -สัญญาที่เกี่ยวกับการซื้อหรือขายเงินตราระหวางประเทศ เช็คเดินทางหรือตั๋วเงินระหวาง
ประเทศซึ่งกําหนดตามเงินตราระหวางประเทศ 
 (d) ขอ (l) ไมเปนการขัดขวางตอขอสัญญาที่อางอิงกับราคาตามดัชนีซ่ึงตามกฎหมายกําหนด
วิธีการซึ่งการเปลี่ยนแปลงราคาดังกลาวมีการแสดงโดยเปดเผย  
 จะเห็นวา ใน Directive ยังมีการยกเวนสําหรับธุรกรรมบางประเภทโดยเฉพาะที่เกี่ยวการทาง
ดานการเงินเพ่ือมิใหเกิดปญหาการอางวาสัญญาไมเปนธรรมอันจะเปนอุปสรรคตอภาคธุรกิจการเงิน 
อีกทั้งตลาดการเงินที่มีความผันผวนในดานอัตราแลกเปลี่ยนเงินตราหรือการซ้ือขายหลักทรัพยที่ไม
                                                   

148 ในสวนนี้ผูเขียนแปลจากhttp://europa.eu.int/clab/en/help/direc_en.htm[2000,August 
13] 
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อาจคาดการณไดแนนอนจึงอาจจะตองมีขอกําหนดใหสิทธิในการเปลี่ยนแปลงอัตราสินคาหรือบริการ
ได 
   

3.2.2 ความที่ไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา (Procedural Unfairness) 
 ในสวนของขอ 3 มีการระบุองคประกอบหนึ่งของสัญญาที่ไมเปนธรรมวา จะตองเปนสัญญาที่
ขัดตอความสุจริตดวย ซึ่งความสุจริตในที่นี้มิไดมีความหมายเหมือนกับหลักสุจริตที่รูจักกันในระบบ
กฎหมาย civil law หากแตประสงคใหหมายถึงพฤติการณที่ไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา และ
ในอารัมภบทของ Directive ก็กลาววาการวินิจฉัยความสุจริตใหพิเคราะหถึงขอเท็จจริงดังตอไปนี้ 
อํานาจตอรองของคูสัญญาเทาเทียมกันหรือไม คูสัญญาฝายหนึ่งไดชักจูงใจใหอีกฝายเขาทําสัญญา
หรือไม สินคาหรือบริการไดจําหนายใหผูบริโภคตามคําสั่งพิเศษของผูบริโภคหรือไม และผูจําหนายสิน
คาหรือบริการไดติดตอหรือเจรจากับผูบริโภคดวยความเปนธรรม (fairly and equitably) หรือไม 149 ซ่ึง
การขัดตอความสุจริตนี้มีขอบเขตที่กวางขวางมากและยังคลุมเครือ ไมสามารถคาดหมายได และขึ้น
อยูกับขอเท็จจริงแตละคดีๆไป  

นอกจากนี้ในขอ 4 (1) บัญญัติวา “...ความไมเปนธรรมของขอสัญญาตองพิจารณาจาก
ลักษณะของสินคาหรือบริการซึ่งมีการทําสัญญากันและรวมถึงเวลาที่มีการทําสัญญา พฤติการณแวด
ลอมทั้งหมดที่มีอยูในขณะทําสัญญาและขอสัญญาอื่นทั้งหมดของสัญญาหรือสัญญาอื่นที่เกี่ยวของ
กัน” ซ่ึงเปนการย้ําวาการวินิจฉัยวาขอสัญญาใดเปนธรรมหรือไมจะตองพิเคราะหจากพฤติการณทั้ง
หมด มิใชเพียงแตขอสัญญาที่เปนขอพิพาทเทานั้น  

ในสวนของราคาหรือคาตอบแทนนั้น Directive หามมิใหผูบริโภคโตแยงวาสาระสําคัญของ
สัญญา (main subject matter) ในสวนที่เกี่ยวกับราคาหรือคาตอบแทนเปนราคาหรือคาตอบแทนที่ไม
เปนธรรมหากขอสัญญานั้นเขียนดวยภาษาที่เรียบงายและเปนที่เขาใจของคูสัญญา (plain and 
intelligible language) ซึ่งจะเห็นวา ราคาหรือคาตอบแทนมิใชเร่ืองความไมเปนธรรมในเนื้อหาของ
สัญญา แตเปนความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญาหากมีการใชขอสัญญาที่เกี่ยวกับราคาหรือ
คาตอบแทนดวยภาษาที่ไมชัดเจนและไมเปนที่เขาใจของคูสัญญา ซ่ึงทําใหคูสัญญาตกลงเขาทํา
สัญญาโดยไมทราบถึงราคาสินคาหรือบริการที่ตนตองชําระที่แทจริง 

 
                                                   

149 พินัย ณ นคร, “กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม: แนววิเคราะหใหมเชิงเปรียบเทียบ
,” 30: 576. 
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3.2.3 วิธีการในการวินิจฉัยความไมเปนธรรมในสัญญา 
ในสวนวิธีสบัญญัติวาดวยภาระการพิสูจนใน Directive มีบัญญัติไวใน ขอ 3 (2) ตอนทายซึ่ง

กําหนดถึงภาระการพิสูจนวา “หากผูจําหนายสินคาหรือบริการอางวาสัญญาสําเร็จรูปไดมีการเจรจา
ตัวตอตัวแลว ภาระการพิสูจนเชนวานั้นตองตกแกผูอาง” ฉะนั้นจึงเปนผูจําหนายสินคาหรือบริการเปน
ผูที่มีภาระการพิสูจนวาสัญญาของตนนั้นไดมีการเจรจาตอรองกันตัวตอตัวกับผูบริโภคเพื่อใหสัญญา
นั้นมีผลใชบังคับได  
 Directive ของสหภาพยุโรปเปนกฎหมายแมแบบที่สมาชิกสหภาพยุโรปจะนําไปอนุวัติเขากับ
กฎหมายภายในของแตละประเทศ ไมวาจะเปนการออกกฎหมายขึ้นมาใหมหรือการปรับใชเขากับ
กฎหมายภายในประเทศ  Directive เปนตัวอยางของกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมที่ใหการ
คุมครองเฉพาะผูบริโภคเปนพิเศษ ซ่ึงสามารถนํามาใชประโยชนในเชิงกฎหมายเปรียบเทียบกับพระ
ราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 ไดและทําใหเราเห็นถึงวิธีการรางกฎหมายเพื่อ
ใชบังคับกับสัญญาที่ไมเปนธรรม  
  

 3.3 การวินิจฉัยความเปนธรรมในสัญญาตามกฎหมายของประเทศสหรัฐ
อเมริกา 

3.3.1 การวินิจฉัยความเปนธรรมในสัญญาของประเทศสหรัฐอเมริกากอนมีกฎหมายวาดวย
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

ศาลสหรัฐ ไดมีการบังคับตามขอสัญญาแมวาจะเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมซึ่งเปนผลจาก
การใชสัญญาสําเร็จรูปในทางธุรกิจ  แตก็มีความพยายามหลายๆอยาง ที่จะพยายามเยียวยาแกไข
ความไมเปนธรรมในสัญญา  ในยุคกอนที่จะมี Uniform Commercial Code (UCC) ไดมีการสราง
หลักกฎหมายขึ้นมาเพื่อที่จะไมบังคับใชหรือแกไขความไมเปนธรรมในสัญญา หลักกฎหมายที่สรางขึ้น
มาเพ่ือแกไขปญหาความไมเปนธรรมในสัญญานี้ เชน 

1) หลักไมมีความยินยอมรวมกัน (Lack of Mutual Assent) 

หลักนี้เคยใชเพ่ือทําใหขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในสัญญาสําเร็จรูป (Standard Contract) 
หรือสัญญาจํายอม (Adhesion Contract) ไมมีผลใชบังคับ  โดยปกติคูสัญญาจะตองผูกพันตาม
สัญญาไมวาคูสัญญาจะไดอานขอสัญญานั้นหรือไม  หลักก็คือบุคคลทุกคนจะตองผูกพันตามที่พวก
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เขาไดลงลายมือช่ือในเอกสาร หลักการเชนนี้ไมไดพิจารณาถึงลักษณะพิเศษของสัญญาสําเร็จรูปวา
แทที่จริงแลวคูสัญญาฝายหนึ่งไมมีโอกาสที่จะอานสัญญาและสัญญาจํายอมก็ผูกพันคูสัญญาใหตอง
ยอมรับตามเงื่อนไขที่กําหนดไว ในหลายๆคดีที่ศาลไดตัดสินปรากฎวาขอสัญญาที่กําหนดไวในสัญญา
มีความแปลกประหลาดและไมสมเหตุสมผล (Surprising and Unreasonable Terms) และมักจะอยู
ในรูปของตัวอักษรที่พิมพขนาดเล็ก (fine print) ซ่ึงขอสัญญาลักษณะเชนนั้นควรที่จะไมมีผลใชบังคับ
เพราะไมมีความยินยอมของคูสัญญา เนื่องจากทําใหคูสัญญาไมสนใจที่จะอานขอสัญญาเหลานั้น
อยางละเอียด  ในบางคดีขอสัญญาที่ไมเปนธรรมก็ปรากฎอยูในสัญญาจํานอง และศาลก็มีความเห็น
วาขอสัญญาเหลานั้นไมมีผลใชบังคับ เวนเสียแตวาจะไดมีการแจงเปนพิเศษใหลูกคารับรูลวงหนาเปน
หลัก150 เชน151 

คดี Wholey Boiler Works v. Lewis152  ศาลวินิจฉัยวาขอสัญญาที่พิมพในเอกสารฉบับหนึ่ง
ในภายหลังไมสามารถที่จะเปลี่ยนแปลงแกไขสัญญาอีกฉบับหนึ่งซึ่งตกลงกันกอนหนา หากไมไดรับ
ความยินยอมจากคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง เมื่อขอสัญญาที่จัดพิมพภายหลังนั้นไมมีเหตุผลตามสมควรที่
จะคาดหมายไดวาจะมีการนําเอาขอสัญญาในเอกสารฉบับหลังรวมในสัญญา    

คดี Reliance Varnish Co. v. Mullins Lumber Co.,153  ศาลวินิจฉัยในคดีดังกลาววาเมื่อผู
ขายไมไดเรียกใหผูซื้อรับรูถึงเง่ือนไขในสัญญา ผูซ้ือจึงไมผูกพันตามขอสัญญารับประกัน (warranty 
clause) ที่ถูกพิมพโดยใชตัวอักษรขนาดเล็ก (fine print) และผูซ้ืออาจจะไมไดสังเกตุเห็น 

คดี California Tanker Co.v. Todd Shipyards Corp.,154 ในคดีดังกลาวศาลตัดสินวาขอ
สัญญาที่มีลักษณะพิมพโดยใชอักษรที่มีขนาดเล็ก (fine print) ซึ่งจะอานออกไดก็ตองใชแวนขยายสอง
เทานั้น ขอสัญญานั้นไมถือวาเปนสวนหนึ่งของสัญญา 

 
                                                   

150 Sinai Deutch, Unfair Contracts: The Doctrine of Unconscionability 
(Massachusetts: D.C. Heath and Company ,1977), pp.11-12.  

151 Ibid., p.31. 
152 45 R.I. 441, 123 A. 595 (1924). 
153 213 S.C. 84, 48 S.E. 2d 653(1949). 
154 206 F. Supp.872 (D.C.N.Y. 1962). 



 106

2)หลักไมมีการตางตอบแทนในหนี้  (Lack of Mutuality in obligation or no consideration) 

หลักไมมีการตางตอบแทนในหนี้เปนหลักกฎหมายอีกหลักหนึ่งซึ่งศาลสหรัฐเคยใชกับขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรม หลักนี้ถูกนํามาใชเกี่ยวกับสัญญาจํายอม (adhesion contracts) ระหวางตัว
แทนจําหนาย (dealers) และบริษัทผูผลิต (manufacturers) ในหลายๆคดีศาลตัดสินที่จะไมบังคับ
ตามพันธะสัญญาของลูกคาเพราะบริษัทผูผลิตไมมีพันธะตามสัญญาที่ตองชําระตอบแทนตามสัญญา
และมีอิสระที่จะยกเลิกสัญญาตามที่บริษัทผูผลิตตองการ หมายความวา โดยปกติสัญญาจะตองมีส่ิง
ตอบแทน (consideration) เสมอ หากสัญญาใดใหแตสิทธิฝายใดฝายหนึ่งที่จะปฏิบัติตามสัญญา โดย
ที่อีกฝายไมมีหนาที่ตองปฏิบัติการตอบแทนอันจะถือวาเปนการตางตอบแทนในหนี้ ศาลจะอางหลักไม
มีการตางตอบแทนในหนี้มาเพ่ือปฏิเสธการบังคับใหคูสัญญาอีกฝายตองรับผิด  แตอยางไรก็ดี ใน
ความเปนจริงแลว บริษัทผูผลิตไมมีอิสระที่จะเลิกสัญญาไดตามอําเภอใจเพราะในหลายๆคดี ศาลได
จํากัดอํานาจในการเลิกสัญญาของบริษัทผูผลิตโดยเพิ่มหนาที่โดยปริยายวาการเลิกสัญญาจะตองมี
ความสุจริตและมีเหตุผลอันสมควร (good faith and reasonableness)155   

ผูเขียนขอยกตัวอยางบางคดี เชน156 

คดี  American Agri. Chem. Co.v. Kennedy & Crawford 157 ในคดีนี้  เปน เรื่องเกี่ ยวกับ
สัญญาจัดหาปุยเคมี โดยในสัญญาดังกลาวผูรางสัญญาไดกําหนดวา ผูรางสัญญามีอํานาจที่จะยก
เลิกสัญญาเมื่อไรก็ได ศาลไดตัดสินวา ขอสัญญาลักษณะเชนนี้ไมอาจบังคับใชได  

คดี Nicholls v. Wetmore158 ซ่ึงเปนสัญญาจํายอม (Adhesion Contract) ระหวางตัวแทน
ขายและตัวแทนขายชวง ซึ่งศาลไดตัดสินวาขอสัญญาไมมีผลใชบังคับเพราะสัญญาไมมีลักษณะของ
การตางตอบแทน 

คดี Weil v. Chicago Pneumatic Tool Co159 ศาลไมบังคับสัญญาระหวางตัวแทนจําหนาย
และบริษัทผูผลิตเพราะขอสัญญาหนึ่งไดยกเวนความรับผิดของบริษัทผูผลิตจากความสูญเสียผล

                                                   
155 Ibid., p.12.  
156 Ibid., 32. 
157 103 Va. 171, 48 S.E. 868 (1904). 
158 174 Iowa 132, 156 N.W.319 (1916). 



 107

ประโยชนหรือความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการไมสงสินคาตามที่ส่ังหรือจากการยกเลิกขอตกลง  ศาลตี
ความวาขอสัญญานี้เปนการยกเวนความรับผิดทั้งหมด  ซ่ึงชี้ใหเห็นวาบริษัทผูผลิตไมมีภาระผูกพันเปน
การตางตอบแทน ดังนั้นจึงไมมีผลใชบังคับตามสัญญาเพราะขาดการตางตอบแทน160 

3) หลักความลมเหลวของการตางตอบแทน (Failure of Consideration) 

การที่คูสัญญาฝายหนึ่งใหคํามั่นวาจะปฏิบัติการอยางใดอยางหนึ่งใหแกคูสัญญาอีกฝาย
หน่ึง โดยคูสัญญาฝายหลังใหคํามั่นวาจะปฏิบัติการอยางใดอยางหน่ึงตอบแทนแกคูสัญญาฝายแรก  
แตปรากฎวาคูสัญญาฝายหลังนี้ละเลยที่จะปฏิบัติการตอบแทน เราเรียกกรณีดังกลาววา เปนความลม
เหลวของการตางตอบแทน ความลมเหลวดังกลาวเปนขอแกตัวที่คูสัญญาอีกฝายจะยกขึ้นเปนขอ
ปฏิเสธที่จะปฏิบัติตามคํามั่นของตนเอง และเปนเหตุผลอันหนึ่งสําหรับการบังคับใหกลับคืนสูสภาพ
เดิม  ถาคูสัญญาฝายนั้นไดปฏิบัติตามคํามั่นไปแลว161 เชน ในคดี Laitner Plumbing & Heating Co. 
v. McThomas162 คดีดังกลาวศาลไดระงับขอเรียกรองเกี่ยวกับการรับประกันความเหมาะสมของสินคา
โดยปริยาย  โดยศาลไดสงสํานวนกลับไปยังคณะลูกขุนเพ่ือพิจารณาขอโตแยงวา ความชํารุดบกพรอง
ของตูเย็นที่ซ้ือขายกันมีลักษณะรายแรงถึงขนาดวาเปนความลมเหลวของการตางตอบแทนหรือไม163 

4) หลักขอบกพรองในการเกิดสัญญา (Defects in Formation of the Contract) 

หลักดังกลาวนี้ เปนหลักที่ในบางครั้งศาลพยายามที่จะเยียวยาความเสียหายของคูสัญญา
โดยสรางกฎเกณฑที่เกี่ยวกับการกอใหเกิดสัญญา โดยหากมีการสงเอกสารที่มีขอสัญญาไมเปนธรรม
ใหแกลูกคาภายหลังจากที่ไดมีการสั่งซื้อสินคาแลว เอกสารที่มีขอสัญญาไมเปนธรรมดังกลาวนั้นจะไม
ถือเปนสวนหนึ่งของสัญญา หลักดังกลาวนี้มาจากกฎเกณฑในการกอใหเกิดสัญญาคือ คําเสนอและ

                                                                                                                                                       
159 138 Ark. 534, 212 S.W. 313 (1919). 
160 Ibid., p.12.  
161 Arthur L. Corbin, Corbin on Contracts, one Volume ed. (West Publishing co., 

1952), p. 222., อางถึงใน วิชัย จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพื่อการแกไข
ปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม”, หนา 112. 

162  61 S.W.2d 270 (Kan. App. 1933). 
163 Sinai Deutch, Unfair Contracts: The Doctrine of Unconscionability, p.32.  
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คําสนองถูกตองตรงกันแลวก็กอใหเกิดสัญญา ดังนั้นการแจงใดๆหลังจากนั้นโดยคูสัญญาอีกฝายได
ยินยอมตกลงดวย จึงไมมีผลผูกพัน เชน164 

คดี Celanese Corp. of America v. John Clark Industries, Inc.165  คดีนี้เปนเรื่องผูผลิตสิน
คาไดสงหนังสือรับทราบ (Acknowledgement) ไปใหลูกคาภายหลังจากที่สัญญาไดมีการลงนามแลว   
โดยหนังสือรับทราบดังกลาวไดระบุขอยกเวนความรับผิดของบริษัทผูผลิต ดังนั้น ศาลจึงตัดสินวา
ขอยกเวนความรับผิดในหนังสือรับทราบนั้นไมผูกพันลูกคา166 

5)หลักความสงบเรียบรอยของประชาชน (Public policy) 

หลักความสงบเรียบรอยของประชาชนบางครั้งใชเพื่อไมบังคับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมใน
สัญญาสําเร็จรูปและสัญญาจํายอม  ศาลตางๆมักจะไมยอมบังคับตามขอสัญญาที่กําหนดใหผูบริโภค
สละสิทธิ์ขอตอสู โดยขอกําหนดดังกลาวเปนการขัดตอนโยบายแหงรัฐ  นอกจากนี้ หลักนี้ยังใชในการ
ไมบังคับตามขอสัญญาที่กําหนดระยะเวลาในการแจงใหธนาคารทราบเกี่ยวกับลายเซ็นปลอม ซ่ึง
ระยะเวลาดังกลาวนั้นเปนระยะเวลาอันสั้นอยางไมสมเหตุสมผล167 หรือคดี  Henningsen v. 
Bloomfield Motors Inc.168  ขอเท็จจริงมีวา โจทกซ้ือรถยนตคันหนึ่งจากผูแทนจําหนายบริษัทผูผลิต 
โจทกลงลายมือช่ือในสัญญาโดยไมไดอานรายละเอียดในสัญญาซึ่งมีการพิมพไวดานหลังของสัญญา 
ขอสัญญาดังกลาวมีระบุยกเวนความรับผิดของบริษัทผูผลิตรถยนตเกี่ยวกับความชํารุดบกพรองในการ
ผลิตรถยนตวา ผูผลิตรับประกันวารถยนตและสวนประกอบที่ผลิตนั้นปราศจากความชํารุดบกพรองใน
ตัวรถและการประกอบ ความรับผิดของบริษัทผูผลิตรถยนตจะจํากัดเพียงการซอมแซมสวนประกอบให
กับคืนสูสภาพดีเมื่อผูซ้ือไดสงรถยนตมายังโรงงานของบริษัทผูผลิตภายใน 90 วัน นับแตวันสงมอบ 
หรือกอนใชรถยนตครบ 4,000 ไมล แลวแตกรณีใดจะเกิดขึ้นกอน โดยผูซ้ือเปนผูออกคาใชจายในการ 
 

                                                   
164 Ibid.  
165 214 F.2d 551 (5th Cir. 1954) 
166 Ibid., p.33.  
167 Frankini v. Bank of America Nat. Trust and Savings Ass’n, 31 Cal. App. 2d 666, 

88 P.2d 790(1939). 
168 32 N.J. 358, 161 A. 2d 69 (1960). 
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สงรถยนตมายังโรงงานผูผลิต ผูผลิตจะทําการซอมแซมรถยนตตอเมื่อตรวจสอบแลวปรากฎเปนที่พอ
ใจแกบริษัทผูผลิตวา มีความชํารุดบกพรอง การรับรองนี้ใชแทนบรรดาการรับรองอ่ืนทั้งปวง ไมวาจะ
เปนการรับรองโดยชัดแจงหรือปริยาย ตอมาเม่ือโจทกไดซื้อรถยนตจากตัวแทนจําหนายไปแลว ภริยา
ของโจทกไดรับบาดเจ็บในขณะขับรถยนตเนื่องจากความชํารุดบกพรองจากสวนประกอบของรถยนต 
โจทกจึงไดฟองผูแทนจําหนายและบริษัทผูผลิตเพ่ือเรียกคาเสียหาย จําเลยใหการตอสูโดยอางขอยก
เวนความรับผิดในสัญญา ศาลตัดสินวา ขอยกเวนความรับผิดในสัญญาขัดตอความสงบเรียบรอยของ
ประชาชน  โดยใหจําเลยชดใชคาเสียหายแกโจทก ปจจัยที่ทําใหศาลเห็นวาขอสัญญานี้ขัดตอความ
สงบเรียบรอย เพราะมีการใชสํานวนภาษาที่เขาใจยาก (Extremely difficult)169  

6) หลักการแปลและตีความสัญญา (Interpretation and Construction of Contract) 

หลักเกณฑตางๆที่ศาลนํามาใชในการแกไขปญหาที่เกิดขึ้นโดยตรงจากขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรม แตการใชหลักเกณฑตางๆก็ตองใชอยางจํากัด เพราะยังขาดหลักในการใชบังคับท่ีชัดเจน ใน
ขณะที่หลายๆคดีที่เกิดขึ้นจากสัญญาที่ไมเปนธรรมไมเกี่ยวของกับปรากฎการณในการที่ทําใหสัญญา
เปนรูปแบบมาตรฐานเดียวกัน (The standardization of contract) ดังนั้น ศาลตางๆจึงมักจะใชหลัก
กฎหมายที่มีอยูแทนที่จะอางวาขอสัญญานั้นเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ตัวอยางที่ดีในเรื่องนี้ คือ 
แนวความคิดที่วาเปนการทําในลักษณะการฉอฉล ทั้งๆที่ในคดีตางๆนั้นมักจะมีขอเท็จจริงอ่ืนๆ
ประกอบดวย เชนการขาดการศึกษา (Lack of education) การมีความรูความเขาใจในขอสัญญาไม
เทาเทียมกัน (Inequality of knowledge) คดีที่เกิดขึ้นตางๆที่เกี่ยวกับการกําหนดราคาสินคาที่ไมเปน
ธรรม (Unfair pricing) มักจะเกี่ยวของกับความไมเปนธรรมเปนรายบุคคล(Individualize unfairness) 
มากกวาที่จะเกิดจากขอบกพรองของสัญญาที่ทําสําเร็จรูป วิธีการสวนใหญที่ศาลมักจะนํามาใชในการ
ปกปองคูสัญญาฝายที่ออนแอกวาในสัญญาสําเร็จรูป ก็คือ การใชวิธีการแปลและตีความขอสัญญา 

6.1) หลักการตีความสัญญาให เป นคุณ แก ผู รางสัญญานอยที่ สุด  (Contra 
Proferentem Rule) 

หลักดังกลาวนี้เปนหลักที่ศาลใชในการปกปองคูสัญญาฝายที่มีอํานาจตอรองนอยกวา การตี
ความสัญญาสําเร็จรูปโดยอาศัยหลัก Contra proferentem rule นี้ ศาลไดแยกขอสัญญาเกี่ยวกับการ
รับรองหรือรับประกัน (Warranty) คือ 
                                                   

169 พินัย ณ นคร, “กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม,” 30: 558.  
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1. การรับประกันทั่วไป (General Warranty) และการรับประกันโดยเฉพาะเจาะจง 
(Specific Warranty) โดยศาลถือวา ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดใชอางไดเมื่อมีการทําผิดขอ
สัญญารับประกันโดยเฉพาะเจาะจงเทานั้น เชน  

คดี Meehan v. Kaveny Bros. Oil Co.,170 ขอเท็จจริงเปนเรื่องที่โจทกซ้ือแทงกน้ํามัน
จากบริษัทจําเลย โดยสัญญาซื้อขายจํากัดความรับผิดของผูขายไวเพียง 1 ป แตเมื่อโจทกซ้ือแทงกน้ํา
มันไปแลวไดตรวจพบความชํารุดบกพรองของสินคามากกวา 1 ป นับจากวันซื้อ ศาลตีความขอสัญญา
วา การจํากัดความรับผิดของผูขายภายในระยะเวลา 1 ปนั้น ถูกศาลตีความวาเปนเร่ืองเกี่ยวกับการรับ
ประกันวาจะเปลี่ยนอะไหลใหเทานั้น ซ่ึงขอสัญญาดังกลาวไมใชขอสัญญาที่เปนการรับประกันโดยทั่ว
ไปตอการชํารุดบกพรอง  ซ่ึงหมายความวาศาลเห็นวา การจํากัดความรับผิดของผูขายภายในระยะ
เวลา 1 ปนั้น เปนการรับประกันโดยเฉพาะเจาะจง 

คดี Diamond Alkali Co. v. Godwin171 ขอเท็จจริงในคดีมีวา โจทกซื้อสินคาซ่ึงเปนสาร
เคมีเพ่ือนําไปใชกับพืชผลการเกษตร ฉลากที่ปดบนสินคามีขอความระบุวา ผูผลิตไมรับผิดในความเสีย
หายที่ทําใหบุคคลไดรับบาดเจ็บ (Personal injury) ที่อาจเกิดขึ้นจากสารเคมี เนื่องมาจากความชํารุด
บกพรองของสินคา โจทกนําสารเคมีไปใชแลวเกิดความเสียหายแกพืชผลการเกษตรของตน โจทกจึง
ฟองใหจําเลยรับผิด จําเลยอางขอสัญญาที่ระบุไวบนฉลากผลิตภัณฑ ศาลตัดสินโดยตีความขอ
สัญญาเกี่ยวกับการไมรับผิดของบริษัทผูผลิตวาเปนการยกเวนความรับผิดเฉพาะการบาดเจ็บของ
บุคคลที่อาจเกิดขึ้นไดจากการใชสารเคมี แตไมรวมถึงความเสียหายที่เกิดขึ้นแกทรัพยสินซ่ึงเปนพืชผล
การเกษตรอันเนื่องมาจากความบกพรองของตัวสินคานั้นเอง172 

 2. การรับประกันโดยปริยาย (Implied Warranties) และการรรับประกันโดยชัดแจง (Express 
Warranties) วิธีการในการตีความขอสัญญาที่มักใชบอยในการทําใหไมมีผลใชบังคับ (Invalidate) ใน
ขอสัญญา ก็คือ การแยกความแตกตางระหวางการรับประกันโดยปริยายกับการรับประกันโดยชัดแจง  
โดยศาลจะจํากัดขอสัญญายกเวนความรับผิดไววาเปนการรับประกันอยางใดอยางหนึ่ง ซ่ึงโดยทั่วไป
แลวศาลจะตีความจํากัดไวใหขอยกเวนความรับผิดใชเฉพาะเปนกรณีการรับประกันโดยชัดแจงเทานั้น 

                                                   
170 27 N.J. Super. 547,99 A.2d 841 (1953). 
171 100 Ga. App. 799, 122 S.E.2d 365 (1959). 
172 Sinai Deutch, Unfair Contracts: The Doctrine of Unconscionability, p.14.  
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ซ่ึงหลายๆคดีผูปฏิเสธความรับผิดตามสัญญาถูกตีความวาสามารถยกเวนความรับผิดเฉพาะการรับ
ประกันโดยชัดแจงเทานั้นไมรวมถึงการรับประกันโดยปริยายวาสินคามีความเหมาะสมในการใชตาม
วัตถุประสงค173  

6.2) การพรรณาสินคาที่ซื้อขายลบลางขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิด  (The 
Description of the Merchandise Overrides General Exemption Clauses) 

 วิธีการตีความสัญญาอีกอันหนึ่งที่ใชแกไขขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดอันไมเปนธรรมที่ป
รากฎอยูในสัญญาสําเร็จรูป วิธีนี้ถือวาการพรรณนาสินคาที่ซ้ือขายลบลางขอยกเวนหรือจํากัดความรับ
ผิดกวางๆ ตัวอยางเชน  

คดี Dearborn Motors Credit Corp. v. Neel174  ผูซ้ือตกลงซื้อรถแทรกเตอรจากผูขาย โดย
ระบุวาจะตองเปนของใหม ไมเคยถูกใชงานมากอน นอกจากนี้ในสัญญาซื้อขายซึ่งผูขายรางขึ้น มีขอ
ความพิมพไววา ผูขายจะไมรับผิดไมวากรณีใดๆ ปรากฎวาผูขายสงมอบรถแทรกเตอรใชแลวใหแกผูซ้ือ 
ผูซ้ือจึงฟองใหผูขายรับผิด ผูขายอางขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่ระบุไวในสัญญาซื้อขาย ศาลตี
ความวาขอความดังกลาวไมมีผลบังคับ เพราะในสัญญาซื้อขายไดพรรณนาไวชัดวาผูซื้อตกลงซื้อรถ
แทรกเตอรที่เปนของใหมไมเคยถูกใชงานมากอน แตผูขายสงมอบรถแทรกเตอรที่ใชงานแลว แทนที่จะ
เปนรถแทรกเตอรใหมตามที่พรรณนาไวในขอสัญญา 

ในบางคดี การแปลหรือตีความสัญญาก็ถูกนํามาใชในขอสัญญาที่กําหนดระยะเวลาในการ
ตรวจสอบสินคา ซ่ึงเปนระยะเวลาสั้นอยางไมเปนธรรม ซ่ึงในหลายๆศาลก็ตัดสินวาการจํากัดเชนนั้น
จะมีผลใชบังคับไดเฉพาะกรณีที่เกี่ยวกับความชํารุดบกพรองที่ปรากฎชัด (Patent defect) เทานั้น แต
ไมเกี่ยวกับความชํารุดบกพรองที่ไมสามารถเห็นไดชัดเจนหรือแอบแฝงอยูในสินคานั้น และการตรวจ
สอบก็ควรที่จะมีระยะเวลาตามสมควรเพื่อการตรวจสอบโดยละเอียดและการแจงใหทราบ เชน  

                                                   
173 Ibid. 
174 184 Kan. 437, 337 p. 2d 992 (1959). 
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คดี Truscon Steel Co., v. Fuhrmann & Schmidt Brewing Co.,175 ซ่ึงในคดีนี้ ศาลตัดสินวา 
กําหนดระยะเวลาที่ใหผูซื้อแจงใหทราบถึงความชํารุดบกพรองภายในระยะเวลา 3 วัน นับจากซื้อสิน
คาไปนั้นเปนกําหนดระยะเวลาที่ไมสมเหตุสมผล 

กอนที่ประเทศสหรัฐอเมริกาจะไดมีการประมวล Uniform Commercial Code ในป ค.ศ. 
1960 ศาลตางๆไดพยายามใชวิธีการตางๆมาปรับใชกับสัญญาสําเร็จรูปและสัญญาจํายอมที่ไมเปน
ธรรม ซ่ึงวิธีการตางๆเหลานั้นเปนการปรับใชกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมไดไมตรงนัก  ศาลจึงจําเปน
ตองใชหลักกฎหมายสัญญาเทาที่มีอยู แตปญหาที่เกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมก็ยังมีอยูวาวิธีการ
ตางๆที่ศาลนํามาใชนั้นเหมาะสมเพียงพอหรือไมที่จะปกปองคูสัญญาฝายที่ออนแอกวาในบางกรณ1ี76 
ซ่ึงตอมาก็พบวาวิธีการตางๆที่ศาลใชในการรับมือกับปญหาของความไมเปนธรรมในสัญญาสําเร็จรูป
และสัญญาจํายอมนั้นยังมีขอขัดของหลายประการ เพราะวิธีการตางๆนั้นยังมีขอจํากัด เพราะสวน
ใหญแลวศาลมักจะนํามาใชอยางอิสระและจํากัดเฉพาะบางสถานการณเทานั้น  ซ่ึงหลักขาดความยิน
ยอมรวมกัน (Lack of Mutuality) ไมสามารถใชกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในสัญญาที่ระบุหนาที่
ระหวางคูสัญญาไวชัดเจนแลว สวนหลักความลมเหลว (Failure of Consideration) ของการตางตอบ
แทนก็สามารถใชเยียวยาแกไขไดในเฉพาะกรณีที่มีความชํารุดบกพรองอยางรายแรงที่ตัวสินคาเทานั้น 
หลักขอบกพรองในการกอใหเกิดสัญญา (Rule of Formation of the Contract) ไมสามารถชวย
ตอตานสัญญาไมเปนธรรมเมื่อไมมีขอบกพรองในขั้นตอนการทําสัญญา  หลักความสงบเรียบรอยของ
ประชาชน (Public Policy) ก็ใชไดอยางจํากัด  เพราะไมมีแนวทางที่แนนอนในการใช สวนหลักอื่นๆ 
เชน หลักความไมความยินยอมรวมกันในคดีที่เกี่ยวของกับสัญญาตัวแทนจําหนายในสัญญาแฟรน
ไชส (Franchise) และในสัญญาที่มีการพิมพอักษรเล็ก (Fine-prints contracts) ซ่ึงมีการอางถึงความ
ไมเปนธรรมในสัญญาสําเร็จรูปโดยตรง  ก็มีการใชหลักดังกลาวนี้เปนคราวๆไป  นอกจากนี้ในหลายๆ
ศาลก็ไมตกลงที่จะใชหลักดังกลาวในการปฏิเสธขอสัญญาไมเปนธรรม  บางศาลก็ลังเลที่จะใชอํานาจ
ของตนในการที่จะปฏิเสธการทําใหสัญญาแฟรนไชสไมมีผลใชบังคับ บางศาลก็ไมเต็มใจที่จะพิพากษา
ใหขอสัญญาไมเปนธรรมที่มีการพิมพอักษรตัวเล็กไมมีผลบังคับใชแมวาศาลก็ยอมรับวาการปฏิบัติ
ของคูสัญญาฝายหนึ่งนั้นมีลักษณะที่ไมเปนธรรมก็ตาม  สวนหลักการตีความสัญญา (Interpretation 
and Construction of the Contract) ก็เปนวิธีการเยียวยาที่ยังไมไดผลเพียงพอเชนกัน  กลาวคือ เมื่อผู

                                                   
175 327 Pa. 10, 192 A.679(1937). 
176 Ibid., p.15.  
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รางสัญญาไดรางขอกําหนดตางๆในสัญญาอยางชัดเจนจนปราศจากความคลุมเครือ หลักการตีความ
สัญญาก็ไมสามารถนํามาใชแกไขเยียวยาสัญญาสําเร็จรูปที่ไมเปนธรรมได177 

เมื่อผูรางสัญญาไดมีพัฒนาการในการรางสัญญาใหมีความชัดเจนโดยไมเปดโอกาสใหศาล
หรือผูพิพากษาใชวิธีการตีความหรือแปลความขอสัญญาเพื่อเปนผลรายตอตนเอง คดีตางๆตอไปนี้จะ
สะทอนใหเห็นถึงความรูสึกหรือความเห็นของผูพิพากษาที่มีตอสัญญาสําเร็จรูปที่รางขึ้นอยางชัดเจน
วา วิธีการตีความหรือแปลความสัญญาไมสามารถนํามาใชจัดการกับปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม
ไดและยังไดแสดงใหเห็นขอบกพรองของการใชวิธีการตางๆโดยที่ยังไมมีกฎหมายเฉพาะเพื่อคุมครองคู
สัญญาที่ออนแอกวาคูสัญญาอีกฝายในสัญญาสําเร็จรูปท่ีไมเปนธรรม เชน 

ในคดี Moss v. Gardner178 ผูพิพากษาถึงกับกลาววา “ขอความที่กําหนดในสัญญาชัดเจน
เกินกวาที่จะสงสัยได” ซ่ึงผลจากการรางขอสัญญาอยางชัดเจนนี้ทําใหผูพิพากษาไมสามารถที่จะใชวิธี
ตีความขอสัญญาได แมวาขอสัญญานั้นจะมีความไมเปนธรรมก็ตาม 

ในคดี Shafer v. Reo Motors, Inc.179 รถยนตที่ซ้ือขายมีความชํารุดบกพรองและเปนสาเหตุ
ใหรถยนตเกิดเพลิงไหมเสียหาย ลูกคาไมสามารถเรียกรองใหชดใชคาเสียหายเพราะมีขอสัญญา
ปฏิเสธความรับผิด โดยผูขายไมรับประกันคุณภาพของสินคา ในคดีนี้ ผูพิพากษาศาลชั้นตนกลาววา 
“ไมมีหลักความสงบเรียบรอยของประชาชนที่ทําใหขอกําหนดจํากัดความรับผิดเพื่อความประมาท
เลินเลอระหวางผูซื้อกับผูขายไมมีผลบังคับใช ผูซ้ือไมไดถูกบังคับใหตองซื้อสินคาจากผูขาย อีกทั้งผูซื้อ
ก็มีทางเลือกที่จะยอมรับขอสัญญาของผูขายหรือไมก็ไปซื้อสินคาจากผูขายรายอื่นๆ”   

จะเห็นวาในคดีนี้ศาลไมเห็นวาหลักความสงบเรียบรอยจะนํามาใชเพื่อแกไขขอสัญญาจํากัด
ความรับผิดได เพราะผูซื้อยังสามารถที่จะไปซ้ือรถยนตจากผูขายรายอื่นได แตในคดีนี้ไมปรากฏขอเท็จ
จริงวาสัญญาซื้อขายรถยนตที่มีอยูกับผูขายรถยนตรายอื่นนั้น มีลักษณะขอสัญญาเชนเดียวกันหรือไม 
เพราะหากมีขอเท็จจริงในคดีเพ่ิมเติมวา สัญญาซื้อขายรถยนตมีขอยกเวนความรับผิดเหมือนกันหมด
โดยที่ผูซ้ือไมอาจที่จะเจรจาตอรองเปลี่ยนแปลงเปนอยางอื่นได ก็เปนที่นาสังเกตวาศาลจะยังคงมี
ความเห็นหรือตัดสินเปลี่ยนแปลงไปหรือไม 
                                                   

177 Ibid., p.16.  
178 228 Ark. 828, 831, 310 S.W.2d 491, 493 (1958). 
179 108 F. Supp.659 (W.D. Pa. 1952), aff’d, 205. F. 2d 685 (3d Cir. 1953). 



 114

ในคดี Oliver Farm Equipment Sales Co. v. Neely180 ขอสัญญากําหนดระยะเวลาไวเพียง 
5 วัน เพื่อใหลูกคาแจงใหผูขายทราบถึงความชํารุดบกพรองของสินคา   ศาลยอมรับวาขอสัญญาดัง
กลาวใชได181 ในคดีนี้แมวาระยะเวลา 5 วัน จะสั้นมากสําหรับลูกคาที่จะแจงใหผูขายทราบถึงความ
ชํารุดบกพรอง แตศาลก็ยังคงยอมรับวาระยะเวลาดังกลาวมีผลใชบังคับไดโดยไมถือวาเปนความไม
เปนธรรมจากการกําหนดขอสัญญาเพื่อใหลูกคาตองรีบตรวจสอบสินคาวาบกพรองหรือไม แมในบาง
คร้ังความชํารุดบกพรองอาจเกิดภายหลัง 5 วัน นับแตวันรับมอบสินคาหรือผูซ้ืออาจจะไมไดใชสินคา
ตลอดระยะเวลา 5 วัน นับแตไดรับมอบสินคา 

นอกจากปญหาที่วาการใชวิธีการตีความหรือแปลความขอสัญญาที่ไมเปนธรรมไมอาจใชได
อยางมีประสิทธิภาพกับสัญญาที่มีการรางสัญญาไวอยางรัดกุมแลว การใชวิธีการตางๆของศาลในการ
ตอสูกับปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมยังไดกอใหเกิดปญหาอื่นๆตามมาดวยเพราะหลักเกณฑตางๆที่
ศาลนํามาใชนั้นทําใหเกิดความไมแนนอนจากการทําสัญญาระหวางคูสัญญาดวย เชน เม่ือขอกําหนด
ที่ปฏิเสธความรับผิดในสัญญาที่มีลักษณะเหมือนกันในคดีหนึ่งที่มีผลใชบังคับได สวนอีกคดีหนึ่งไม
สามารถนําขอกําหนดนั้นมาใชได  ดังนั้น หลักในการตีความสัญญาจึงไมเหมาะสมที่จะทําใหเกิด
ความแนนอนอยางแทจริงได  และยังทําใหโครงสรางของหลักกฎหมายสัญญาอยูในภาวะที่เปน
อันตราย มีคดีหนึ่งที่เกิดขึ้นซึ่งเปนตัวอยางที่ดีที่ช้ีใหเห็นถึงขอบกพรองที่กลาวไวนี1้82 

คดี Steven v. Fidelity and Casualty Co.183  ขอเท็จจริงมีวา สามีของโจทกไดซ้ือกรมธรรม
ประกันภัยอุบัติเหตุจากเครื่องขายประกันภัยอัตโนมัยที่สนามบิน ซ่ึงสามีของโจทกไมไดอานกรมธรรม
ประกันภัยซึ่งกําหนดขอความไวยืดยาวและไมมีโอกาสที่จะอานขอความนั้นได ตอมาสามีของโจทกได
เสียชีวิต ในขณะที่โดยสารเครื่องบินภายในประเทศซึ่งไมมีตารางเวลา (A local, unscheduled plane) 
เพราะวาเคร่ืองบินที่มีตารางเวลาซึ่งสามีโจทกจะตองโดยสารนั้นไดเลื่อนกําหนดเวลามาถึงลาชาออก
ไป  กรมธรรมประกันภัยมีขอความยกเวนความรับผิดของผูประกันภัยที่เกี่ยวกับการผูขนสงทางอากาศ
ที่ไมมีตารางการบิน (Unscheduled air carrier) ศาลตีความสัญญาวาไมสามารถยกเวนความรับผิด
ได แมวาจะเครื่องบินที่นํามาใชในกรณีฉุกเฉินก็ตาม  ซ่ึงในที่นี้ก็เปน กรณีเชนเดียวกับสามีของโจทก
                                                   

180 50 Ga. App. 231, 177 S.E. 606 (1934). 
181 Ibid., p.36.  
182 Ibid., p.16.  
183 58 Cal.2d 862, 377 P.2d 284, 27 Cal. Rptr. 172 (1962). 
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เพราะความตายเกิดขึ้นเพราะสามีโจทกรีบที่จะไปใหถึงจุดหมายปลายทางเพื่อที่จะเดินทางตอไดตาม
กําหนด ศาลเห็นวาการจํากัดแตเพียงผูขนสงที่ไมกําหนดตารางเวลาไมเกี่ยวกับผูรับจางขนสงผู
โดยสารทางอากาศ (Air-taxi carrier) ซ่ึงผูประกันภัยไดใชคํานี้  คําพิพากษาคดีนี้ไดถูกโตแยงมาก โดย
ผูโตแยงเห็นวาศาลไมควรที่จะตีความสัญญาที่คูสัญญาไดตกลงกันและเปนการผิดที่จะคนหาเหตุผล
จากเจตนาของผูโดยสารที่ไมเคยอานกรมธรรมประกันภัย และประการสุดทายการยกเวนความรับผิด
จากเที่ยวบินที่ไมไดกําหนดตารางเวลาก็มีเหตุผลตามสมควรเพราะ เมื่อเบี้ยประกันภัยมีอัตราเพียง 
2.50 ดอลลาหสหรัฐ เม่ือเปรียบเทียบกับจํานวนเงินที่ชดใชความเสียหายที่ 65,000 ดอลลาหสหรัฐ184 

สําหรับตัวอยางขอบกพรองในการใชหลักการตีความสัญญาแสดงใหเห็นชัดในเรื่องผูขนสงที่
ทําเปนทางคาปกติ  ในทศวรรษที่ 1840 สิทธิของผูขนสงที่ทําเปนทางคาปกติที่จะยกเวนความรับผิดใน
การรับประกันทั้งปวงไดรับการยอมรับจากศาล  ผลของความไมเปนธรรมถูกหลีกเลี่ยงโดยการตีความ
ขอยกเวนความรับผิดวาไมรวมถึงความประมาทเลินเลอ  แตอยางไรก็ตามผานมาเพียงไมกี่ป  ผูขนสง
ก็วางขอกําหนดอันหนึ่งไวในสัญญาสําเร็จรูปวา “บริษัท (ผูขนสง) จะไมรับผิดชอบในพฤติการณแวด
ลอมใดๆ ไมวาจะเปนความประมาทเลินเลอของตัวแทนหรือเหตุอ่ืนใด”185 และจากขอกําหนดอันนี้ทํา
ใหผูขนสงไมตองรับผิดในความเสียหายอันเกิดจากความประมาทเลินเลอ จากขอเท็จจริงที่วาบริษัท
ขนาดใหญรวดเร็วพอที่จะรางสัญญาเพ่ือขัดขวางการตีความสัญญาของศาลเปนขอพิสูจนวาการแก
ปญหาดังกลาวของศาลสามารถหลีกเลี่ยงไดเสมอ186 

 

 

 

 

 

                                                   
184 Ibid., pp.16-17. 
185 ในคดี Bissell v. New York Central R.R., 25 N.Y. 442 (1862). 
186 Ibid., p.18. 
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3.3.2 การวินิจฉัยความเปนธรรมในสัญญาของประเทศสหรัฐอเมริกาภายหลังมีกฎหมายวา
ดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

จากความลมเหลวของการนําหลักกฎหมายที่มีอยูดั้งเดิมมาใชในการแกไขปญหาสัญญา
สําเร็จรูปที่ไมเปนธรรมจึงมีการคนหาวิธีการแกไขปญหาดวยวิธีการอื่นๆ จึงมีการนํา หลักความไมมี
มโนธรรม (Unconscionability)∗ ซ่ึงเครื่องมือที่นํามาใชแกปญหาสัญญาสําเร็จรูปท่ีไมเปนธรรมมาใส
ไวในมาตรา 2-302 ของประมวลกฎหมายพาณิชยเอกรูป (Uniform Commercial Code-UCC.) และ
คําวา “ความไมมีมโนธรรม” (Unconscionability) ก็คอยๆถูกนํามาใชอธิบายขอเสียของสัญญาที่ไม
เปนธรรม  ประมวลกฎหมายพาณิชยเอกรูปถูกรางขึ้นในชวงทศวรรษที่ 1940 ถึงตนทศวรรษที่ 1950 
และฉบับที่เปนทางการฉบับแรกของประมวลนี้ไดประกาศในป ค.ศ. 1952 ประมวลนี้ผานการแกไข
ปรับปรุงมาตลอดในปตอๆมา แตการเปลี่ยนแปลงไมไดกระทบมาตรา 2-302 เวนแตการแกไขเล็กนอย
ในฉบับอยางเปนทางการในป ค.ศ. 1957 แตอยางไรก็ดี มาตรา 2-302 ไมไดแกปญหาของสัญญา
สําเร็จรูปที่ไมเปนธรรมหรือสัญญาจํายอม เพียงแตเปนมาตราที่มีวิธีแกไขปญหาของสัญญาที่ไมเปน
ธรรมดีกวาเดิม กฎหมายมาตรานี้ยังคงมีขอบกรองอยูมาก เนื่องจากกฎหมายนั้นนอกจากจะตองมีเหตุ
มีผลแลวยังตองมีความแนนอนและมั่นคงดวย ซ่ึงปญหาที่สําคัญของมาตรา 2-302 ก็คือไมมีทั้งความ
แนนอนและมั่นคง มาตรา 2-302 คอนขางจะเปนบทบัญญัติที่คลุมเครือ ขาดแนวทางที่เหมาะสมใน
การนําไปบังคับใช ภายหลังจากที่มีการรางประมวลกฎหมายพาณิชยดังกลาว นักกฎหมายพยายามที่
จะใหคําจํากัดความของความไมมีมโนธรรม แตก็ไมสามารถที่จะใหความหมายไดอยางถูกตอง และ
เพราะไมมีความแนนอนของคําวาไมมีมโนธรรมนี้ทําใหรัฐแคลิฟอเนียไมยอมรับมาตรา 2-302 ไปใช 
ซ่ึงการยากที่จะใหคําจํากัดความคําวาความไมมีมโนธรรม ทําใหนักกฎหมายคือ Ellinghaus แนะนํา
วา คําวาความไมมีมโนธรรม (Unconscionability) ไมอาจใหคําจํากัดความได 187 

                                                   
∗ คําวา “ความไมมีมโนธรรม” เปนคําที่ใชใน วิชัย จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษา

เปรียบเทียบเพื่อการแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม”,. ผูเขียนยังไมอาจแปลคําๆนี้โดยใหมีความ
หมายถูกตองครบถวนตามใจความสําคัญของคําวา Unconscionability ฉะนั้นในวิทยานิพนธฉบับนี้ก็
จะแปลคํา Unconscionability วา “ความไมมีมโนธรรม” เชนกัน  

187 Ibid., p.41.  
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3.3.2.1 หลักความไมมีมโนธรรมในประมวลกฎหมายพาณิชยเอกรูป (Uniform Commercial 
Code)∗ 

ก) ประวัติการราง UCC 

การราง UCC เริ่มขึ้นประมาณกลางป ค.ศ.1938 เมื่อสมาคมนักธุรกิจแหงเมืองนิวยอรค (The 
Merchants Association of the City of New York) สนับสนุนขอเสนอที่ใหมีการรางกฎหมายซื้อขาย
แหงสหรัฐ (Federal Sales Act) เพื่อใชบังคับการซื้อขายระหวางรัฐ ขอเสนอดังกลาวไดรับการตอบ
สนองจากการประชุมคณะกรรมการแหงชาติวาดวยการจัดทํากฎหมายรัฐใหเปนเอกรูป (The National 
Conference of Commissioners of Uniform State Laws) ในการปรับปรุงแกไขกฎหมายซื้อขายให
เปนเอกรูป 2 ป ตอมาจึงมีการรางประมวลกฎหมายพาณิชยเสร็จ การราง UCC มีการจัดทําเปน 2 ขั้น
ตอน คือขั้นตอนแรกมีการรางโดยศึกษา วิเคราะหและมีการรางประมวลมากมาย การราง UCC ได
การสนับสนุนจากการประชุมคณะกรรมการแหงชาติวาดวยการจัดทํากฎหมายรัฐใหเปนเอกรูป (The 
National Conference of Commissioners of Uniform State Laws) และสถาบันกฎหมายอเมริกัน 
(The American Law Institute) แตการศึกษาอยางละเอียดจะเปนของคณะกรรมการแกไขปรับปรุง
กฎหมายแหงรัฐนิวยอรค (The New York Law Revision Commission) ซึ่งใหความสนใจในเนื้อหา
ของประมวลกฎหมายฉบับเปนทางการในป ค.ศ.1952 นอกจากนี้ยังมีงานเขียนอีกหลายฉบับของนัก
วิชาการทั้งภาคปฏิบัติและอาจารยสอนกฎหมายโดยมีการแบงสวนการตรวจสอบประมวลกฎหมาย 
ผลการวิเคราะหไดรับการยอมรับในการรางประมวลกฎหมายฉบับที่เปนทางการในป ค.ศ.1958 และป 
ค.ศ.1962  สวนขั้นตอนที่สองคือการยอมรับของรัฐตางๆ โดยรัฐแรกที่ยอมรับประมวลกฎหมาย
พาณิชยมีผลใชบังคับก็คือรัฐเพนซิลวาเนียและรัฐมิสซิสซิปปเปนรัฐสุดทายที่ยอมรับประกฎหมาย
พาณิชยใหมีผลใชบังคับ แตอยางไรก็ตามประมวลกฎหมายนี้ก็ยังมีขอบกพรองที่จะตองมีการแกไขอีก
188 หลักความไมมีมโนธรรม (Unconscionability) อยูในระบบกฎหมายแองโกล-อเมริกันมาตั้งแตกอน
ที่มีการรางUCC โดยมีอยูทั้งหลักกฎหมายและหลักกฎหมายความเปนธรรม (law and equity) แตใน

                                                   
∗ ตอไปนี้ ผูเขียนจะใชคําวา UCC แทนคําวาประมวลกฎหมายพาณิชยเอกรูป (Uniform 

Commercial Code) 
188 Robert J. Nordstrom, Handbook of the Law of Sales, 3rd ed. (Minnesota: West 

Publishing Co., 1970), pp.2-3   
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หลักกฎหมาย equity จะมีการใชมากอน หลักความไมมีมโนธรรมเปนหลักที่ใชเพื่อเยียวยาผลของการ
ใชสิทธิตามสัญญาที่ไมเปนธรรม เมื่อมีการใชหลักความไมมีมโนธรรมมากขึ้นหลายครั้งจึงกลายเปนที่
ยอมรับวาเปนหลักเกณฑ (Doctrine) 189 ภายหลังจากที่มีการออก UCC หลักความไมมีมโนธรรมมี
การพัฒนาเรื่อยมาและเปนที่รับรูทั่วไป และเปนหลักที่เกี่ยวของกับกฎหมายสัญญาโดยทั่วไป หลัก
ความไมมีมโนธรรมถูกนําไปปรับใชนอกเหนือจากมาตรา 2 ของ UCC 190 รวมทั้งไดมีการนําไปใสใน 
UCC 

UCC มีสวนสําคัญในการพัฒนาหลักความไมมีมโนธรรม โดยในระยะแรกนั้นแนวความคิด
เรื่องความไมมีมโนธรรมถูกใสใน มาตรา 2-302 ซ่ึงเปนหลักสําคัญใน UCC มีบัญญัติไวดังนี้ 

มาตรา 2-302 สัญญาหรือขอสัญญาที่ไมมีมโนธรรม 

“(1) หากศาลเห็นวาสัญญาหรือขอสัญญาใดไมมีมโนธรรมในเวลาที่ทําสัญญา ศาลอาจ
ปฏิเสธที่จะบังคับตามสัญญาหรืออาจบังคับตามสัญญาสวนที่เหลือโดยปราศจากขอสัญญาที่ไมมีมโน
ธรรมหรืออาจจํากัดการใชขอสัญญาที่ไมมีมโนธรรมนั้นเพื่อหลีกเลี่ยงผลที่ไมมีมโนธรรม 

(2) เม่ือมีการกลาวอางหรือปรากฎตอศาลวาสัญญาหรือขอสัญญาใดนั้นอาจไมมีมโนธรรม  คู
สัญญาจะตองมีโอกาสตามสมควรที่จะแสดงพยานหลักฐานเกี่ยวกับสภาพแวดลอม วัตถุประสงคและ
ผลทางการคา เพ่ือชวยศาลในการวินิจฉัย” 

คําสําคัญของมาตรานี้คือคําวา “ความไมมีมโนธรรม” มาตรานี้แยกความแตกตางระหวางคํา
วา “สัญญาที่ไมมีมโนธรรม” (Unconscionable contract) กับคําวา “ขอสัญญาที่ไมมีมโนธรรม” 
(unconscionable clause) แตคําสองคํานี้มีความหมายไมชัดเจนและไมมีแนวทางในการใช สวนอื่นๆ 
ของมาตรานี้ก็ไมเพียงพอที่จะนํามาเปนหลักเกณฑในการใชหลักความไมมีมโนธรรม ซ่ึงหากมีความ
หมายที่ชัดเจนก็จะถือวาเปนประโยชนของกฎหมายนี้มาก และนอกจากนี้มาตรานี้ยังเปนการเนนวา
ปญหาวาขอสัญญาหรือสัญญามีความไมมีมโนธรรมหรือไมเปนปญหาขอกฎหมาย (Matter of Law) 
ดังนั้นในการตรวจสอบเพื่อวินิจฉัยปญหานี้จึงตองพิจารณาถึงเวลาเมื่อมีการทําสัญญา (at the time 

                                                   
189 John D. Calamari and Joseph M. Perillo, The Law of Contracts, 2nd ed. 

(Minnesota: West Publishing Co., 1977), p.318.  
190 Ibid.,p.322.  
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when the contract is made) มาตรา 2-302 มีการรวมเอาบทบัญญัติทางวิธีพิจารณาความเพื่อให
เกิดความมั่นใจวาศาลจะตองใหความสําคัญอยางเพียงพอในการที่จะตัดสินประเด็นเกี่ยวกับความไม
มีมโนธรรม แตอยางไรก็ตามรายละเอียดของบทบัญญัติดังกลาวมิไดเปดเผยถึงมาตรฐานเพื่อใชใน
การตัดสินวาสัญญาหรือขอสัญญาอยางไรไมมีมโนธรรม191 เมื่อ UCC มิไดใหคําจํากัดความของคําวา 
“ความไมมีมโนธรรม” (Unconscionability) นอกจากนี้ยังมีการแนะนําวาไมควรที่จะพยายามใหคํา
จํากัดความดังกลาว ความเห็นนี้อยูบนรากฐานที่วาศาลสามารถที่จะแกไขปญหาความไมมีมโนธรรม
ไดเปนคดีๆไปดีกวาที่จะไประบุคําจํากัดความคําวาความไมมีมโนธรรม192 ในการคนหาความหมาย
ของมาตรา 2-302 จึงตองอาศัยแหลงขอมูลอ่ืนมาเพื่อตีความมาตรา 2-302 ซ่ึงแหลงขอมูลอ่ืนที่มีก็คือ
บันทึกประกอบกฎหมายที่ เป นทางการ  (Official Comments) บางครั้ง เรียกสั้ นๆวา  บันทึ ก 
(Comments)  

ข) บันทึกประกอบกฎหมายที่เปนทางการ (Official Comments) 

แหลงขอมูลที่ตรงที่สุดเกี่ยวกับหลักความไมมีมโนธรรมก็คือ บันทึกประกอบกฎหมายที่เปน
ทางการ (Official Comments) ของมาตรา 2-302 ซ่ึงเปนสวนที่มีพ้ืนฐานมาจากการประนีประนอม
ระหวางฝายที่สนับสนุนและฝายที่คัดคานบทบัญญัตินี้  ความขัดแยงที่สําคัญคือระหวางนักวิชาการที่
ตองการใหมีการแกไขปญหาเด็ดขาดที่สุดกับฝายคือผูที่อยูภาคปฏิบัติที่ตองการใหบทบัญญัติไมมี
ความรุนแรง แตพอเหมาะพอควรมากกวา จึงมีการเพ่ิมเติมคําวา “ความแปลกใจที่ไมเปนธรรม” เขาไป
นอกเหนือจากคําวา “การกอภาระหนัก” เพื่อเปนการอธิบายหลักเกณฑของสัญญาที่ไมมีมโนธรรมทํา
ใหหลีกเลี่ยงความขัดแยงความหมายที่ชัดเจนของบทบัญญัติ  

ความสําคัญของบันทึกประกอบกฎหมายที่เปนทางการระบุวา “การทดสอบขั้นตนคือการ
พิจารณาถึงภูมิหลังทางการคาทั่วไปและความจําเปนทางการคาของธุรกิจหรือกรณีใดโดยเฉพาะวา 
ขอสัญญาที่เกี่ยวของทําใหฝายหนึ่งฝายเดียวไดรับความไมมีมโนธรรม (ซ่ึงหมายความวาไดรับความ
ไมเปนธรรมจากขอสัญญาอยูฝายเดียว-ผูเขียน) ภายใตพฤติการณแวดลอมที่เปนอยูในเวลาทํา
สัญญาหรือไม หลักนี้เปนหลักที่ปองกันมิใหมีการกอภาระหนัก (Oppression) และความแปลกใจที่ไม

                                                   
191 Sinai Deutch, Unfair Contracts: The Doctrine of Unconscionability, pp.52-53. 
192 Robert J. Nordstrom, Handbook of the Law of Sales, p.126.  
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เปนธรรม (Unfair Surprise) และไมกระทบกระเทือนตอการกระจายความเสี่ยงอันเนื่องมาจากอํานาจ
ตอรองที่เหนือกวา” 

บันทึกประกอบกฎหมายขางตนแสดงถึง “การทดสอบขั้นตน” (Basic test) และ “หลัก” 
(Principle) ของมาตรา 2-302 ถอยคําแตละอันพิจารณาไดดังนี้ 

คําวา “การทดสอบขั้นตน” (Basic test) กําหนดวา ศาลสามารถไมบังคับตามสัญญาเมื่อ “ขอ
สัญญาที่เกี่ยวของทําใหฝายหนึ่งฝายเดียวไดรับความไมมีมโนธรรม” การทดสอบนี้ไมไดระบุราย
ละเอียดจํานวนของฝายเดียวที่กําหนดไวสําหรับการตรวจสอบความไมมีมโนธรรม แตมีปญหามากยิ่ง
ขึ้นเมื่อเพราะการทดสอบนี้เปนเพียงหนึ่งในหลักการพื้นฐานของการวินิจฉัยความไมมีมโนธรรม นอก
จากนี้มาตรา 2-302 ยังเกี่ยวของกับการวินิจฉัยขอสัญญาใดขอสัญญาหนึ่งที่ไมมีมโนธรรม” (One-
clause unconscionability) นอกเหนือจากการวินิจฉัยสัญญาทั้งหมด (Overall Imbalance) ดวย แต
อยางก็ดี การทดสอบขั้นตนแสดงไดนําประเด็นที่วา การทดสอบในกรณีท่ีฝายใดฝายเดียวไดรับความ
ไมมีมโนธรรมจะตองทําความเขาใจ “ภูมิหลังทางการคาทั่วไป และความจําเปนทางการคาของธุรกิจ
โดยเฉพาะ” 

คําวา “หลัก” (Principle) ของมาตรา 2-302 ที่ปรากฎในบันทึกประกอบกฎหมายที่เปนทาง
การก็ยิ่งทําใหเปนปญหามากขึ้น แมวา “ความแปลกใจที่ไมเปนธรรม” (Unfair surprise) และ “การกอ
ภาระหนัก” (Oppression) เปนหลักเกณฑที่ระบุรายละเอียดไวมากกวาคําวา “ความไมมีมโนธรรม” 
(Unconscionability) แตคําวาความแปลกใจที่ไมเปนธรรมและการกอภาระหนักก็ไมสามารถแกไข
ความคลุมเครือของมาตรา 2-302 นี้ เพราะคําสองคําดังกลาวเองก็มีความหมายไมชัดเจนและยังจํา
เปนตองใหคําจํากัดความและการตีความ  ปญหาอีกอยางหนึ่งคือความขัดแยงที่เห็นไดชัดระหวาง
สวนแรกกับสวนหลังของหลัก โดยสวนหลังอธิบายวา “หลักนี้เปนหลักที่ปองกันมิใหมีการกอภาระหนัก 
(Oppression) และความแปลกใจที่ไมเปนธรรม (Unfair Surprise)”  แตสวนหลังของหลักนี้ที่วา “หลัก
นี้ไมกระทบกระเทือนตอการกระจายความเสี่ยงอันเนื่องมาจากอํานาจตอรองที่เหนือกวา”  ซ่ึงตาม
ความเปนจริงแลว การวินิจฉัยความไมมีมโนธรรมแตละครั้งอันเนื่องมาจากการกอภาระหนักหรือจาก
ความแปลกใจที่ไมเปนธรรมนั้นมักจะตองกระทบกระเทือนตอการกระจายความเสี่ยงดังกลาว หนทาง
ที่จะแกไขความขัดแยงอันนี้ก็คือ จะตองตีความหลักนี้วา อํานาจตอรองที่เหนือกวาโดยตัวเองแลวไม
เพียงพอที่จะถือวาสัญญาไมมีมโนธรรม หลักเกณฑนี้ดูจะตรงกับความเห็นของ Llewellyn โดย 
Llewellyn ไดเนนถึงผลท่ีไมเปนธรรมของสัญญามากกวาความไมเปนธรรมในขั้นตอนการเจรจาตอ
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รอง ความคิดเชนนี้เปนปญหาสําคัญของสัญญาสําเร็จรูป (Standardized Contracts) วาไมใชการ
เจรจาตอรองที่ไมเปนธรรมและไมเทาเทียมกัน แตอยูที่ขอสัญญาน้ันไมเปนธรรมและผลของสัญญาไม
มีความเปนธรรม ฉะนั้นปญหาของสัญญาสําเร็จรูป (standard contracts) หรือสัญญาจํายอม 
(adhesion contracts) คือความไมเปนธรรมหลายๆอยางในตัวสัญญาเอง ไมใชวิธีการที่มีการทํา
สัญญาเปนจํานวนมาก (mass contracting) ซ่ึงโดยพื้นฐานจะไมมีการตอรองในรายละเอียดของ
สัญญาในกรณีที่เทาเทียมกันอยูแลว 193 

แหลงขอมูลทั้งสองแหลงไมวาจะเปนประวัติในการราง UCC  หรือบันทึกประกอบกฎหมายที่
เปนทางการมีคุณคาแตกตางกันอยางมากในการใชเปนเครื่องมือในการตีความ UCC เพราะบางครั้ง
บันทึกก็ขัดตอตัวบทบัญญัติใน UCC เองโดยอาจจะเพิ่มความหมายที่กวางกวาเนื้อหาใน UCC บาง
ครั้งก็ใหความหมายหรืออธิบายแคบกวา UCC และขอโตแยงอีกประการของบันทึกประกอบกฎหมาย
ก็คือในชวงประกาศ UCC ครั้งแรกในป ค.ศ.1952 และตอมามีการแกไขอีกในป ค.ศ.1957 แตบันทึก
ประกอบกฎหมายไมไดถูกแกไขตาม UCC ดังนั้นบันทึกประกอบกฎหมายจึงอาจจะไมทันสมัยรวมทั้ง
อาจทําใหเกิดความเขาใจผิดได ฉะนั้นการอางบันทึกประกอบกฎหมายที่เปนทางการจึงไมนํามาใชใน
การตีความหรือปรับใชกับกฎหมาย แตอยางไรก็ดี บันทึกประกอบกฎหมายที่เปนทางการก็ยังคงมี
ประโยชนในการใชเทาที่ไมขัดตอบทบัญญัติของ UCC ที่มีการแกไขในป ค.ศ. 1957  สวนประวัติการ
รางกฎหมายแมวาจะมีคุณคารองลงมา แตประวัติการรางสามารถชวยในการทําความเขาใจความ
หมายของคําวา “ความไมมีมโนธรรม” ในมาตรา 2-302 ไดกวางขึ้น นักกฎหมายบางทานกลาวอางวา
ประวัติการรางแสดงใหเห็นความพยายามอยางตอเนื่องที่จะขยายแนวความคิดเรื่องความไมมีมโน
ธรรม  ประวัติการรางมาตรา 2-302 ทําใหเราทราบวา บันทึกประกอบกฎหมายที่เปนทางการมีการ
เปลี่ยนแปลงหลายครั้ง เชน ราง UCC ในป ค.ศ. 1943 อางถึงคําวา “ความไมเทาเทียมกันโดยทั่วไป” 
(Overall imbalance) เทานั้นวาเปนหลักเกณฑในการวินิจฉัยความไมมีมโนธรรม ฉะนั้นในชวงแรก
การที่จะวินิจฉัยความไมมีมโนธรรม จะตองพิจารณาโดยรวมของสัญญาวาคูสัญญามีความเทาเทียม
กันหรือไม แตรางฉบับสุดทายมีการอางถึงคําวา “ขอสัญญาใดขอสัญญาหนึ่งที่ไมมีมโนธรรม” (One-
clause unconscionability) ดวย ดังนั้นในการพิจารณาความไมมีมโนธรรมภายหลังจึงไมจําตอง
พิจารณาสัญญาทั้งหมด แตสามารถที่จะพิจารณาแตเพียงสัญญาขอหนึ่งขอใดก็ไดวามีความไมมีมโน
ธรรมหรือไม หรือในราง UCC ป ค.ศ. 1943 จํากัดการยกขอตอสูเร่ืองความไมมีมโนธรรมในสัญญา

                                                   
193 Sinai Deutch, Unfair Contracts: The Doctrine of Unconscionability, p.55. 
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เฉพาะเมื่อขอสัญญาพิพาทนั้นไมมีการเจรจากันเทานั้น แตในรางฉบับตอมาก็มีการตัดขอจํากัดนี้ออก
ไป บันทึกประกอบกฎหมายที่เปนทางการในรางฉบับสุดทาย นอกจากคําวา “การกอภาระหนัก” 
(Oppression)แลวไดมีการเพ่ิมคําวา “ความแปลกใจที่ไมเปนธรรม” (Unfair surprise) เขาไปดวย  
และการแกไขเยียวยาขอสัญญาที่ไมมีมโนธรรมไดขยายเพิ่มมากขึ้นโดยสามารถเปลี่ยนแปลงแกไข
สัญญาไดนอกเหนือจากที่ตองตัดสินวาสัญญาไมมีผลใชบังคับเลย194 

นอกจากประวัติการรางและบันทึกประกอบกฎหมายที่เปนทางการแลว เครื่องมืออีกอันหนึ่งที่
อํานวยความสะดวกแกศาลในการคนหาความไมมีมโนธรรมในการทําสัญญาสําเร็จรูปคือบทบัญญัติ
ทางวิธีพิจารณาความซึ่งอยูในมาตรา 2-302 (2) บทบัญญัติอันนี้เปนบทบังคับศาลที่จะตองใหโอกาส
แกคูกรณีแสดงหรือนําสืบพยานหลักฐานเกี่ยวกับภูมิหลังทางการคาของธุรกิจเพ่ือชวยศาลในการตัด
สินวาสัญญาไมมีมโนธรรมหรือไม  

ค) การสืบพยานหลักฐานในเรื่องสภาพแวดลอม วัตถุประสงคและผลทางการคาตาม 
มาตรา 2-302 

มาตรา 2-302(2) ระบุวา “เมื่อมีการกลาวอางหรือปรากฎตอศาลวาสัญญาหรือขอสัญญาใดที่
วานั้นอาจไมมีมโนธรรม คูสัญญาตองมีโอกาสตามสมควรที่จะเสนอพยานหลักฐานเกี่ยวกับสภาพแวด
ลอม, วัตถุประสงค และผลทางการคาเพ่ือชวยศาลในการวินิจฉัย”  

บทบัญญัตินี้ไมเพียงเปนหลักทางวิธีพิจารณาความในการยกขอตอสูของคูสัญญาวาสัญญา
หรือขอสัญญาไมมีมโนธรรม  UCC ไมไดรางขึ้นโดยประสงคที่จะวางหลักเกณฑทางวิธีพิจารณาความ
แพง (rules of civil procedure) เชน การใหการ การนําสืบพยานหลักฐานและภาระการพิสูจน นอก
จากอยูภายใตบังคับ UCC มาตรา 2-302 แลว ยังอยูภายใตบังคับในเรื่องการยกขอตอสูเปนคําใหการ 
(Affirmative defense) บทบัญญัติวาดวยการใหโอกาสในการนําสืบพยานหลักฐานมีการเพิ่มเขามา
ในมาตรา 2-302 ในระยะสุดทายของการรางเพื่อชวยศาลในการวินิจฉัยในเรื่องความไมมีมโนธรรม ผู
รางประมวลกฎหมายเห็นวาศาลจําเปนที่จะมีเคร่ืองมือชวยในการพิจารณาประเด็นวาสัญญาไมมีมโน
ธรรมหรือไมจึงมีการบัญญัติเร่ืองการนําสืบพยานหลักฐานเพิ่มเขามา 

                                                   
194 Ibid., pp.53-54. 
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แมวาการใหการยกขอตอสูและการกําหนดในการนําสืบพยานหลักฐานเปนสวนหนึ่งของ
กระบวนพิจารณาคดีประเด็นเกี่ยวกับความไมมีมโนธรรม แตปญหาการนําสืบพยานหลักฐานในเรื่อง
สภาพแวดลอมทางการคาเทานั้นที่เปนบทบัญญัติพิเศษเฉพาะของมาตรา 2-302 แตอยางไรก็ดี การ
ยกขอตอสูเปนส่ิงสําคัญ เชนในคดี Patterson v. Walker-Thomas Furniture Co.,195 จําเลยกลับตอง
เปนฝายแพคดีเนื่องจากขอตอสูในคําใหการไมไดระบุรายละเอียดเกี่ยวกับองคประกอบของกระบวน
การในการทําสัญญาที่ไมมีมโนธรรม196 

มาตรา 2-302 กําหนดใหศาลตองเปดโอกาสใหคูความนําสืบพยานหลักฐานเกี่ยวกับสภาพ
แวดลอมทางการคาและผลของการประกอบธุรกิจ  สภาพแวดลอมทางการคามีสวนชวยในการวินิจฉัย
วาสัญญาหรือขอสัญญามีมโนธรรมหรือไม ในการเพิ่มบทบัญญัติเกี่ยวกับการนําสืบพยานเขาไปเพื่อมิ
ใหศาลดวนสรุปเร็วเกินไปวาสัญญามีหรือไมมีมโนธรรม และความเปนธรรมของการตกลงทําสัญญา
จะพิจารณาไดจากสภาพแวดลอมท่ีเกี่ยวของกับธุรกรรมและทางปฏิบัตินั้นๆ นอกจากนี้เพื่อใหศาลได
ใชการตีความทั้งสองฝงไมใชแตเพียงเปนการปองกันการอางความไมมีมโนธรรมเทานั้น แตยังเปนการ
สรางและพัฒนาหลักเกณฑ หากศาลชั้นตนไมเปดโอกาสใหมีการนําสืบพยานหลักฐาน ศาลอุทธรณก็
จะยอนสํานวนกลับมายังศาลชั้นตนหากการพิจารณาประเด็นความไมมีมโนธรรมไมไดมีการใหโอกาส
ตามสมควรแกคูความอีกฝายในการนําสืบพยานหลักฐานเกี่ยวกับสภาพแวดลอมทางการคาในคดี 
หากศาลรับฟงพยานหลักฐานที่เกี่ยวของกับขอเท็จจริงจากคูความทั้งสองฝายในการพิจารณาคดีแลว
ก็เปนการบรรลุวัตถุประสงคตามความมุงหมายของบทบัญญัติมาตรา 2-302(2) โดยทั่วไปศาลจะตี
ความวาบทบัญญัติที่วาจะตองใหโอกาสตามสมควรในการนําสืบพยานหลักฐานนี้เปนบทบังคับให
ตองรับฟงพยานหลักฐานมิใชดุลพินิจวาจะรับฟงหรือไมก็ได เม่ือไรก็ตามที่มีการยกขอตอสูเรื่องความ
ไมมีมโนธรรมขึ้นมา ศาลไมอาจพิพากษาไดหากปราศจากการรับฟงพยานหลักฐานเกี่ยวกับประเด็นนี้
197  ความเห็นที่วาการนําสืบพยานหลักฐานนี้เปนบทบังคับสอดคลองกับการแกไข UCC ท้ังนี้จะเห็นได
จากประวัติการรางมาตรา 2-302(2) ตนฉบับมาตรา 2-302 (2) ป ค.ศ. 1952 ระบุวา ศาล” อาจจะใหคู
สัญญ ามี โอกาสนํ าสืบพยานหลักฐาน ” (may afford the parties an opportunity to present 
evidence) แตตอมาเมื่อมีการแกไข UCC ในป ค.ศ. 1957 ก็ไดมีการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติในสวนนี้

                                                   
195 277 A.2d 111 (Dis. Col. App. 1971). 
196 Ibid., pp.172-173. 
197 Ibid., pp.173-174. 
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จากคําวา “อาจจะให” (may afford) ถูกแกไขเปนคําวา “ตองให” (shall be afforded) และ คําวา 
“โอกาส” (Opportunity) ถูกแกไขเพิ่มเติมเปนคําวา “โอกาสตามสมควร” (Reasonable opportunity) 
การแกไขแสดงใหเห็นเจตนาของผูรางประมวลกฎหมายวา ตองการใหมีการรับฟงพยานหลักฐานเมื่อมี
การยกขอตอสูเรื่องความไมมีมโนธรรมเกิดขึ้น198  

การตีความวาศาลจะตองใหโอกาสตามสมควรแกคูความในการนําสืบพยานหลักฐานเกี่ยวกับ
ความไมมีมโนธรรมจะตองเปนกรณีที่ศาลยอมรับวามีความเปนไปไดที่อาจจะมีความไมมีมโนธรรม
เกิดขึ้น โดยเกิดขึ้น 2 กรณี คือศาลเห็นเองหรือคูความกลาวอาง ซ่ึงศาลตีความวาจะเปนการบังคับ
ศาลเฉพาะที่ศาลยอมรับวาอาจเปนไปที่จะมีความไมมีมโนธรรม การตีความเชนนี้เปนการตัดปญหามิ
ใหมีการกลาวอางประเด็นความไมมีมโนธรรมโดยไมจําเปนหากศาลเห็นวาขอตอสูประเด็นความไมมี
มโนธรรมไมมีโอกาสที่จะเปนไปไดในความเปนจริง และอีกกรณีก็คือเปนสิ่งอันตรายที่จะใหคูความยก
ประเด็นความไมมีมโนธรรมขึ้นเพ่ือเจตนาสรางความยุงยากใหแกคูความอีกฝายรวมทั้งยังเปนการกด
ดันใหคูความอีกฝายตองการที่จะระงับขอพิพาทดีกวาดําเนินคดีตอไป แตอยางไรก็ตาม กรณีที่กลาว
ขางตนก็ยังอันตรายนอยกวาที่ศาลไมเปดโอกาสใหมีการรับฟงพยานหลักฐานเมื่อคูความยกขอตอสู
ประเด็นความไมมีมโนธรรม ในหลายคด1ี99ศาลปฏิเสธการยกขอตอสูในประเด็นความไมมีมโนธรรม
โดยไมมีการรับฟงพยานหลักฐานเนื่องจากศาลเห็นวาขอตอสูดังกลาวไมอาจรับฟงได คําพิพากษาที่ไม
มีการรับฟงพยานหลักฐานเชนวานั้นยังอาจมีขอโตแยงเพราะพฤติการณแวดลอมในหลายๆคดีเพียง
พอที่อาจเปนไปไดวาการทําสัญญามีลักษณะไมมีมโนธรรม เชน คดี Architectural Aluminum Corp. 
v. Macarr, Inc ศาลปฏิเสธที่จะรับฟงพยานหลักฐานเนื่องจากศาลเห็นวา ขอสัญญาที่โตเถียงกันนั้น
เปนขอสัญญาที่ใชกันตามปกติในอุตสาหกรรมนั้น แตอาจเปนไปไดวาที่วาขอสัญญาใชกันตามปกติ
นั้นเปนผลจากการใชสัญญาจํายอมที่ไมเปนธรรม ในคดี Block v. Ford Motor Credit Co ศาลไมยอม
รับรูถึงความไมมีมโนธรรมในกระบวนการทําสัญญา (Procedural unconscionability) และความเปน
ไปไดจากสภาพแวดลอมทางการคาที่มีลักษณะไมเปนธรรม200 และการที่ศาลอุทธรณปฏิเสธที่จะยอน

                                                   
198 Ibid., p.174. 
199 Architectural Aluminum Corp. v. Macarr, Inc., 70 Misc.2d 495, 333 N.Y.S.2d 818 

(N.Y. Sup. Ct. 1972); Block v. Ford Motor Credit Co., 286 A.2d 228 (Dis. Col. App. 1972); 
West-Point-Pepperell. Inc. v. Bradshaw, 377 F. Supp. 154 (M.D. Ala. 1974). 

200 Ibid., p.213. 
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สํานวนกลับไปใหศาลชั้นตนพิจารณาสืบพยานในประเด็นความไมมีมโนธรรมก็เปนการตัดโอกาส
จําเลยที่จะพิสูจนขอเท็จจริงตามขอตอสูของตน ซ่ึงยังเปนที่นาสงสัยอยูวาการตีความของศาลที่วาศาล
จะรับฟงพยานหลักฐานตอเมื่อศาลเห็นวามีความเปนไปไดชัดเจนวามีลักษณะของความไมมีมโนธรรม
เกิดขึ้นเทานั้น201 

จากการปฏิบัติที่ศาลไมยอมรับฟงพยานหลักฐานทําใหเกิดผลกระทบตอคูความที่ยกขอตอสู
ประเด็นความไมมีมโนธรรม เชนในคดี Educational Beneficial, Inc. v. Reynolds202 ศาลไมพิพากษา
ไมบังคับตามสัญญาที่มีลักษณะเทาเทียมกันระหวางนักศึกษากับสถาบันการศึกษาเพราะศาลเห็นวา
ขอกําหนดของสัญญามีลักษณะที่ไมมีมโนธรรม โดยศาลพิพากษาวา ขอกําหนดที่วา “คาธรรมเนียม
สมัครเรียนแบบไมสามารถเรียกคืนได” (nonrefundable enrollment fee) คือคาเสียหายนั้นเปนขอ
กําหนดที่ไมมีมโนธรรมและไมมีผลใชบังคับภายใตมาตรา 2-302 แมวาศาลจะไดพิเคราะหถึงองค
ประกอบกระบวนการทําสัญญาที่ ไม เปนธรรมเชน  อํานาจตอรองที่ เหนือกวา (superiority of 
bargaining power) และทางเลือกอ่ืนที่ไมมีความหมาย (absence of meaningful choice) แตศาลก็
ไมยอมรับรูถึงพฤติการณแวดลอมของกระบวนการทําธุรกิจน้ัน ศาลไมพิจารณาวาคาสมัครเรียนของ
นักศึกษาใหมอาจเกี่ยวของกับคาใชจายหลายอยางของสถาบันการศึกษา ซ่ึงรวมทั้งคาจางอาจารยคน
ใหมเพ่ิมเติม คาเชาอุปกรณการเรียนการศึกษา ดังนั้นคาธรรมเนียมสมัครเรียนแบบไมสามารถเรียก
คืนไดนั้นเปนส่ิงที่เหมาะสมแลวในทางการทําธุรกิจ นอกจากนี้องคประกอบอื่นๆในการประกอบธุรกิจ
การคาก็ถูกศาลมองขามเนื่องจากศาลไมเปดโอกาสใหมีการนําสืบพยานหลักฐานเกี่ยวกับลักษณะการ
ทําธุรกิจการคา และอีกหลายคดีที่ศาลพิจารณาคดีแลวตัดสินวาสัญญาไมมีมโนธรรมในการทํา
สัญญาโดยไมใหคูความมีโอกาสตามสมควรในการนําสืบแสดงพยานหลักฐานเกี่ยวกับพฤติการณแวด
ลอมตางๆในทางธุรกิจการคา คดีจะถูกยอนสํานวนเพื่อใหมีการพิจารณาใหม ซ่ึงหากศาลไมเปด
โอกาสใหมีการนําสืบพยานหลักฐานบอยครั้งจะทําใหคดีตองลาชาออกไปและเปนการเสียเวลาทั้งศาล
และคูความทําใหคูความไมแนใจวาตกลงศาลจะยอมรับหรือปฏิเสธขอกลาวอางของตนในประเด็น
ความไมมีมโนธรรม ในสวนของศาลอุทธรณเองก็ตองตัดสินใจในคดีที่ศาลไมยอมใหมีการสืบพยาน
หลักฐานในประเด็นความไมมีมโนธรรมวาระหวางยอนสํานวนกลับไปใหศาลชั้นตนพิจารณานําสืบ
พยานหลักฐานใหมหรือเพิ่มเติมกับพิจารณาคดีตอไปโดยอางหลักเกณฑอ่ืนๆ ในหลายคดีศาลอุทธรณ

                                                   
201 Ibid., pp.174-175. 
202 67 Misc.2d 739, 324 N.Y.S.2d 813 (N.Y. Civ. Ct.1971). 
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ยอนสํานวนลงมาใหศาลชั้นตนพิจารณานําสืบพยานใหม203 แตหลายคดี204 ที่ศาลอุทธรณพิจารณาเอง
โดยอางบทบัญญัติอื่นของ UCC หรืออางการตีความเพื่อหลีกเลี่ยงการยอนสํานวนมาพิจารณาใหมใน
ศาลชั้นตน จะเห็นไดวาบทบัญญัติที่ตองมีการรับฟงพยานหลักฐานในศาลชั้นตนกอใหเกิดความยุง
ยากโดยไมจําเปนในกระบวนพิจารณาและทําใหศาลตัดสินผิดพลาดได205 

  ง) การตีความมาตรา 2-302  
ในคดีที่พิจารณาประเด็นเกี่ยวกับความไมมีมโนธรรมแสดงใหเห็นปจจัยหลายประการซึ่ง

อธิบายวาทําไมสัญญาจึงมีมโนธรรมหรือมีความเปนธรรมแลว เมื่อคําวา “ความไมมีมโนธรรม” เปนคํา
สําคัญท่ีจะชี้วาสัญญาจะไดรับการบังคับหรือถูกศาลปฏิเสธในการบังคับใหหรือจะบังคับตามสัญญา
บางสวน แตไมมีคําอธิบายคํานี้ไดชัดเจนเพื่อศาลใชเปนหลักเกณฑในการพิจารณา ฉะนั้นจึงตอง
วิเคราะหจากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในคดี ซ่ึงในสวนของกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกามีนักกฎหมาย
พยายามอธิบายแนวทางหรือกรอบความคิด (framework) เพ่ือทําความเขาใจการนําหลักความไมมี
มโนธรรมไปปรับใชหรือวินิจฉัยไดอยางถูกตองและสอดคลองกับความมุงหมายแหงบทบัญญัติมาตรา 
2-302  

เมื่อหลายๆปจจัยในคดีที่เกิดขึ้นและที่นํามาพิจารณาสืบพยานไมไดสรางกรอบความคิดเพื่อ
เปนหลักเกณฑหรือแนวทาง ดังนั้นจึงมีคุณคาอยางจํากัดจึงเปนเพียงการทําใหกระบวนพิจารณามี
ความสมบูรณเทานั้น แตอยางไรก็ตามยังมีความจําเปนที่จะตองมีหลักเกณฑทั่วไปซ่ึงประกอบดวย
หลายๆสวนจนกลายเปนระบบสามารถจัดลําดับขั้นตอนและวิเคราะหได แมวาในสมัยกอนที่จะมี 
UCC กฎหมาย Common Law และ Equity จะสรางหลักเกณฑเพื่อสนับสนุนหลักความไมมีมโนธรรม 

                                                   
203 Williams v. Walker-Thomas Furniture Co., 121 U.S. App. D.C. 315, 350 F.2d 445, 

18 A.L.R.3d 1297 (Dis. Col. Cir. 1965); Milford Finance Corp. v. Lucas, 8 UCC Rep. Serv. 
801 (Mass. App. Div. 1970); Luick v. Graybar Electric Co., Inc., 473 F.2d 1360 (8th Cir. 
1973); Haugen v. Ford Motor Co., 219 N.W.2d 462 (N.D. S.Ct. 1974). 

204 Wilson Trading Corp. v. David Ferguson Ltd., 23 N.Y.2d 398, 244 N.E.2d 685, 297 
N.Y.S.2d 108 (1968); Reynolds v. Preferred Mutual Insurance Co., 11 UCC Rep. Serv. 701 
(Mass. App. Ct. 1972); Kohlenberger, Inc. v. Tyson’s Foods, Inc., 256 Ark. 584, 510 S.W.2d 
555 (1974). 

205 Ibid., p.176. 
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แตอยางไรก็ตาม หลักเกณฑดังกลาวบางครั้งก็คลุมเครือ บางครั้งก็จํากัดเกินไปจนไมอาจนํามาใชเปน
กรอบความคิดได สวนหลักทาง Civil Law เร่ืองการขัดตอศีลธรรมอันดี (contra bonos mores) ซ่ึง
ตองมีความไมเปนธรรมโดยชัดเจนในการเจรจาตอรองนอกเหนือจากขอสัญญาที่ไมเปนธรรมก็ไมเพียง
พอที่จะใชเปนหลักเกณฑได บันทึกประกอบกฎหมายที่เปนทางการ (the Official Comments) ไดให
การทดสอบซึ่งตั้งอยูบนพื้นฐานขององคประกอบที่วา “ความประหลาดใจที่ไมเปนธรรม” (unfair 
surprise) และ ”การกอภาระหนัก” (oppression) แตการทดสอบนี้ก็ยังตองพบกับจุดบกพรองที่คอน
ขางรายแรง การทดสอบไมคอยมีการอธิบายมาตรา 2-302 ที่ชัดเจน จึงเปนหลักที่ไมแนนอนรวมทั้งไม
ไดรวบรวมปจจัยทั้งหมดที่จะนํามาพิจารณาหลักความไมมีมโนธรรม แตอยางไรก็ตามหลักการ
ทดสอบนี้ก็ไมควรมองขามเนื่องจากหลายๆครั้งที่หลักนี้ถูกนําไปใชโดยนักวิจารณและผูพิพากษา โดย
สรุปก็คือยังไมมีหลักเกณฑที่ใชในการปรับใชกับมาตรา 2-302 ซึ่งยังคงมีความจําเปนที่จะตองสราง
หลักเกณฑเพื่อทําความเขาใจในคดีที่ตองพิจารณาประเด็นของมาตรา 2-302 และหลักเกณฑที่ดีโดย
มีแยกความแตกต างระหวางความไมมีม โนธรรมในกระบวนการทํ าสัญญา  (Procedural 
Unconscionability) และความไมมีมโนธรรมในเนื้อหาของสัญญา (Substantive Unconscionability) 
ซ่ึงการทดสอบหาความไมมีมโนธรรมในลักษณะเชนนี้เปนหลักเกณฑของ Leff ที่ทําใหเขาใจคดีที่เกี่ยว
กับความไมมีมโนธรรม หลักเกณฑนี้ไมมีการระบุใน UCC และไมปรากฏในบันทึกประกอบกฎหมายที่
เปนทางการ แตเปนหลักเกณฑที่ Leff คิดขึ้น ซ่ึง Leff กลาวอางวา การเจรจาตอรองในการทําสัญญาที่
ไมเปนธรรม (unfair bargaining) เปนความไมมีมโนธรรมในกระบวนการทําสัญญา และผลรายที่มา
จากผลของสัญญา (the evils in the resulting contract) เปนความไมมีมโนธรรมในเนื้อหาของ
สัญญา นอกจากนี้ Leff ยังแยกความแตกตางระหวางปญหาของกระบวนการในขณะทําสัญญา 
(problems of the process of contracting) และปญ ห าในผลของสัญ ญ า  (problems in the 
resulting contract) แตองคประกอบ 2 ส วนที่ Leff วางหลักเกณฑนั้นไมไดตรงกับคดีท่ีศาลตัดสิน เชน 
ความไมเทาเทียมกันของอํานาจตอรอง (inequality of bargaining power) ซ่ึงเปนองคประกอบ
สําคัญที่มักมีการนําใชในหลายคดีนั้นไมไดสอดคลองกับหลักเกณฑของ Leff ตามหลักเกณฑที่ Leff 
อธิบายนั้น ความไมเทาเทียมกันของอํานาจตอรองไมใชสวนหนึ่งของผลรายที่มาจากผลของสัญญา 
ทั้งไมใชการตอรองที่ไมเปนธรรมและไมใชสวนหนึ่งของกระบวนการทําสัญญา แตเปนการอธิบาย
ความสัมพันธของสถานะทางเศรษฐกิจของคูสัญญามากกวา หรือการทดสอบเรื่อง การไมมีทางเลือก
อ่ืนที่มีความหมาย (absence of meaningful choice) ก็ไมเขาหลักเกณฑทั้ง 2 สวน คือความไมมีมโน
ธรรมในกระบวนการทําสัญญาและความไมมีมโนธรรมในเนื้อหาของสัญญา แตปญหาสําคัญที่ Leff 
อางถึงก็คือปญหาที่เกิดขึ้นจากกระบวนการขณะทําสัญญา (the process of contracting) โดย Leff 
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อางวาความลมเหลวในการเจรจาตอรองกอใหเกิดปญหามากเพราะปรับไดกับการที่หลอกลวงหรือเปน
ความประหลาดใจที่ไมเปนธรรม  แตไมใชลักษณะหนึ่งของความไมเปนธรรมในกระบวนการทํา
สัญญา206 แตอยางไรก็ดี เพื่อใหหลักเกณฑของ Leff สามารถครอบคลุมทุกกรณีของความไมมีมโน
ธรรมจะตองมีการเปลี่ยนแปลงหลักเกณฑ โดยตองมีการจํากัดสวนประกอบของความไมมีมโนธรรม 
รวมทั้งมีรายการที่สามารถนําไปปฏิบัติได ซ่ึงรายการที่เปนเนื้อหาของสัญญาที่ไมมีมโนธรรมนี้จะชวย
ใหศาลสามารถตัดสินคดีที่เกี่ยวกับความไมมีมโนธรรมได รายการที่เปนเนื้อหาของสัญญาที่ไมมีมโน
ธรรมไมอาจที่จะระบุไดครอบคลุมหมดเนื่องจากมีขอสัญญาประเภทตางๆมากมายที่ไมเปนธรรม นอก
จากนี้ยังขึ้นอยูกับลักษณะของธุรกิจดวย เพราะธุรกิจหนึ่งอาจกําหนดขอสัญญาซ่ึงถือวาเปนขอสัญญา
ที่ไมมีมโนธรรม แตหากเปนอีกธุรกิจหนึ่งอาจจะไมถือวาไมมีมโนธรรม รวมถึงยังตองขึ้นอยูกับกระบวน
การในการทําสัญญาดวยที่จะเปนตัวชี้วัดเนื้อหาของสัญญาที่มีมโนธรรมหรือไม207 

ความไมมีมโนธรรมในเนื้อหาของสัญญา (Substantive Unconscionability) หมายถึงขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมในสัญญาและผลที่ไมเปนธรรมที่เกิดขึ้นจากการติดตอทําสัญญานั้น เชน ความ
ไมเทาเทียมกันทั้งสัญญา ราคาที่ไมเปนธรรม ขอสัญญาไมยอมรับผิดที่ไมเปนธรรม การผิดพลาดจาก
การสงเสริมการขาย ขอสัญญาใหสละขอตอสู การกําหนดใหชําระหนี้เร็วขึ้น การเขาครอบครองทรัพย
สินโดยไมจําตองแจงใหทราบลวงหนา 

ความไมมีมโนธรรมในเนื้อหาของสัญญา (Procedural Unconscionability) หมายถึงความไม
เปนธรรมในขณะทําสัญญาและความไมเปนธรรมที่เกิดขึ้นจากพฤติการณแวดลอมในการเจรจาตอรอง 
ซ่ึงผลอาจจะเกิดขึ้นจากองคประกอบของการไมมีทางเลือกที่มีความหมาย อํานาจการตอรองที่เหนือ
กวา สัญญาเปนสัญญาจํายอม ความประหลาดใจที่ไมเปนธรรม การใชเลหกลและหลอกลวง ซึ่งอาจ
จะประกอบกันหลายๆสวนดวยกัน ยกตัวอยางเชน ความประหลาดใจที่ไมเปนธรรมอาจเกิดจากการใช
ตัวพิมพอักษรตัวเล็กๆ (fine print) ซ่ึงอาจจะแทบอานไมออกหรือจากการใชคําที่ไมสามารถเขาใจได
ซ่ึงอาจเปนภาษากฎหมายหรือขอสัญญารับประกันที่จํากัดความรับผิดถูกสงใหแกลูกคาภายหลังจาก
ที่ตกลงทําสัญญาแลว โดยทั่วไปแลวทั้งความไมมีมโนธรรมในกระบวนการทําสัญญาและความไมมี
มโนธรรมในเนื้อหาของสัญญาควรจะนําไปทดสอบความไมมีมโนธรรม แตมักจะพบความไมมีมโน
ธรรมในกระบวนการทําสัญญามากกวาความไมมีมโนธรรมในเนื้อหาของสัญญา นอกจากนี้ความไมมี
มโนธรรมในกระบวนการทําสัญญายังสามารถอธิบายไดวาทําไมศาลจึงตองเขาไปแทรกแซงการทํา
                                                   

206 Ibid., pp.120-121. 
207 Ibid. 
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สัญญาของคูสัญญาและทําไมจึงไมขัดตอหลักเสรีภาพในการทําสัญญา โดยหลักเสรีภาพในการทํา
สัญญาถือความตกลงยินยอมของคูสัญญา หากคูสัญญาตกลงยินยอมทําสัญญานั้นแลว ศาลไมควร
เขาไปแทรกแซง แตความไมมีมโนธรรมในกระบวนการทําสัญญาแสดงใหเห็นวาความตกลงยินยอม
ของคูสัญญาไมเกิดขึ้นเนื่องจากคูสัญญาฝายหนึ่งไมสามารถเขาใจขอสัญญาได ฉะนั้นความตกลงยิน
ยอมของคูสัญญานั้นจึงไมมีอยูจริงและศาลสามารถเขาไปแทรกแซงได นอกจากนี้ความไมมีมโนธรรม
ในกระบวนการทําสัญญายังเปนตัวชี้ใหเห็นวาสัญญามีมโนธรรมหรือไม เพราะหากพิจารณาจากเนื้อ
หาของสัญญาแลวอาจจะมีความไมมีมโนธรรมในเนื้อหาของสัญญา แตหากพิจารณาจากกระบวน
การทําสัญญาแลว ขอสัญญานั้นอาจจะไมถือวาไมมีมโนธรรมเนื่องจากกระบวนการในการทําสัญญา
เปนธรรม สมเหตุสมผลและเปดเผย ฉะนั้นการพิจารณาถึงความไมมีมโนธรรมในกระบวนการทํา
สัญญาจึงควรไดรับการพิจารณาและชั่งน้ําหนักอยางระมัดระวังจากศาล208 แตมีนักกฎหมายบางทาน
เห็นวา ศาลควรพิจารณาความไมมีมโนธรรมในกระบวนการทําสัญญาหรือความไมมีมโนธรรมในเนื้อ
หาของสัญญาเทานั้น หากเนื้อหาของสัญญามีความไมเปนธรรมอยางมาก แมวากระบวนการในการ
ทําสัญญามีความไมเปนธรรมอยูเล็กนอยก็เพียงพอแลวที่จะตัดสินวาขอสัญญานั้นไมมีมโนธรรมหรือ
เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม หรือในทางตรงกันขามหากกระบวนการในการทําสัญญาไมมีความเปน
ธรรมอยางมากก็มีความเปนไปไดวาสัญญานั้นจะไมเปนธรรม    ก็ถือวาสัญญานั้นไมมีมโนธรรมได209 
ศาลมักจะวินิจฉัยขอสัญญาวามีมโนธรรมหรือไมโดยมุงเนนไปที่การไดเปรียบเกินสมควรหรือไม 
(unreasonably favorable) และการไมมีทางเลือกอ่ืนที่มีความหมาย (an absence of meaningful 
choice) ซ่ึง Leff นักกฎหมายอเมริกันเรียกวาเปน “ความไมมีมโนธรรมในเนื้อหา” (Substantive 
Unconscionability) กับ  “ความไมมีมโนธรรมในกระบวนการ” (Procedural Unconscionability) 
ความไมมีมโนธรรมในกระบวนการจะมีความหมายกวางมากซึ่งจะรวมทั้งการใชกลโกงในการเจรจา
ตอรองหรือการใชอักษรตัวพิมพเล็กๆหรือการใชภาษาเขียนที่วกวนไปมาทําใหอานแลวเขาใจยากหรือ
การมีอํานาจตอรองที่ไมเทาเทียมกัน ซ่ึงบอยครั้งที่มีการใชความสัดทัดจัดเจนในการเจรจาตอรอง แต
โดยลําพังอํานาจตอรองที่ไมเทาเทียมกันไมไดทําใหกลายเปนความไมมีมโนธรรมในกระบวนการ (ทํา
สัญญา) ผูพิพากษามักจะระมัดระวังในการใชหลักความไมมีมโนธรรม ซ่ึงตองยอมรับวาบอยครั้งที่คู
สัญญาทําสัญญากันรวดเร็ว ฉะนั้นอํานาจการตอรองจึงไมคอยจะเทาเทียมกัน ในหลายคดีมักจะมีทั้ง
                                                   

208 Ibid., p.122. 
209 Spanogle, “Analyzing Unconscionability Problems.” U.Pa. L. Rev. 117 

(1969):931,953. 



 130

ความไมมีมโนธรรมในกระบวนการและความไมมีมโนธรรมในเนื้อหาของสัญญา ศาลมักจะพิจารณา
ในประเด็นวามีความไมมีมโนธรรมในกระบวนการทําสัญญาเกิดขึ้นหรือไม การที่สัญญาเพียงแตเปน
สัญญาสําเร็จรูปไมเพียงพอที่จะถือวาการทําสัญญานั้นไมมีมโนธรรม แตหากจะไมมีมโนธรรมก็เพราะ
เกิดความไมมีมโนธรรมในกระบวนการทําสัญญา เชน การที่ไมไดอานขอสัญญาหรืออานแลว แตไม
เขาใจผลของขอสัญญา ซ่ึงเปนเรื่องที่กฎหมายจะตองเขาไปดูแลในสวนนั้น การที่สัญญาสําเร็จรูปไมมี
การเจรจาตองรองไมถือวาเปนความไมมีมโนธรรม แตเงื่อนไขในสัญญาสําเร็จรูปอาจเปนธรรมไดหาก
ลักษณะของสินคาหรือบริการที่ทําสัญญานั้นไมใชส่ิงที่จําเปนสําหรับชีวิตประจําวัน แตเปนสิ่งคอนขาง
ฟุมเฟอย นอกจากนี้หากแสวงหาไดจากผูประกอบการคารายอื่นๆที่มีเงื่อนไขที่ดีกวา จะอางสัญญา
สําเร็จรูปไมมีมโนธรรมไมได210 

 
3.3.2.2 การแบงแยกความไมมีมโนธรรมตาม มาตรา 2-302 
 
 ก) ความไมมีมโนธรรมในกระบวนการทําสัญญา (Procedural Unconscionability) 

ตามมาตรา 2-302 
1.การไมมีทางเลือกที่มีความหมาย  (Lack of Meaningful Choice) คดีที่ ใชการ

ทดสอบองคประกอบนี้ คือ  
 

คดี Williams v. Walker Thomas Furniture Co.211 ขอเท็จจริงมีวา นาง Williams ซ่ึงเปนคน
มีการศึกษานอย มีบุตร 7 คนและหยาขาดจากสามี  รายไดเพียงอยางเดียวของเธอคือการสงเคราะห
ของรัฐบาลเดือนละ 218 ดอลลารสหรัฐ  นาง Williams ซื้อสินคาสําหรับใชในครัวเรือนดวยสัญญา
ผอนชําระระยะยาว เม่ือยอดเงินคางชําระอยูเพียง 164 ดอลลารสหรัฐ เธอไดซื้อเครื่องเสียงราคา 515 
ดอลลาร จากผูขายรายเดียวกัน สัญญาทุกฉบับมีขอสัญญาเพ่ิมเติม (Add-on Clause) วาในกรณีผิด
นัด ผูขายสามารถเขาครอบครองสิ่งของทุกชิ้นที่ซ้ือไปแลวตามสัญญา ตอมานาง Williams ผิดนัด
ชําระหนี้และผูขายพยายามเขาครอบครองสิ่งของเหลานั้น  ศาลอุทธรณพิจารณาขอเท็จจริงแลวได
ยอนสํานวนลงมาเพื่อใหศาลชั้นตนพิจารณาคดีเกี่ยวกับประเด็นความไมมีมโนธรรม ศาลไดวาง
                                                   
 210 E. Allan Farnsworth, Contracts, 3rd ed. (New Yord: Aspen Law & Business, 
1998), pp. 312-313.  

211 121 U.S. App. D. C. 315, 350 F. 2d 445, 18 A. L. R. 3d 1297 (Dis.Col., Cir. 1965) 
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ขอบเขตการทดสอบเพื่อการวินิจฉัยความไมมีมโนธรรมไวดังนี้  “ไมมีทางเลือกที่มีความหมายทางฝาย
คูสัญญาฝายหนึ่งพรอมดวยขอสัญญาที่เปนประโยชนตอคูสัญญาอีกฝายหนึ่งอยางไมสมเหตุสมผล” 
ศาลกําหนดรายละเอียดเนื้อหาของการไมมีทางเลือกที่มีความหมายตอไปวา “คูสัญญาแตละฝายที่ทํา
สัญญามีโอกาสตามสมควรที่จะทําความเขาใจขอสัญญาหรือไม  หรือขอสัญญาที่สําคัญถูกซอนไว
ดวยความซับซอนของตัวพิมพเล็กๆและปกปดดวยวิธีปฏิบัติในการทําสัญญาซื้อขายที่มีลักษณะหลอ
กลวงหรือไม ...เมื่อคูสัญญาที่มีอํานาจตอรองนอยกวาซึ่งมีทางเลือกอ่ืนอันนอยนิดลงชื่อในสัญญาที่ไม
สมเหตุสมผลในทางพาณิชยดวยความรูนอยหรือไมมีความรูในขอสัญญาเลย แทบจะเปนไปไมไดที่จะ
ถือวาเขาไดใหความยินยอมสําหรับขอสัญญาทุกขอ” ในคดีนี้ศาลอุทธรณไดระบุองคประกอบของทาง
เลือกที่ไมมีความหมายไว เชน คูสัญญามีอํานาจตอรองนอย ขาดโอกาสตามสมควรที่จะเขาใจขอ
สัญญา ตัวพิมพเล็กๆ วิธีปฏิบัติในการทําสัญญาซื้อขายที่มีลักษณะหลอกลวง ซ่ึงปจจัยตางๆเหลานี้
หากรวมเขาดวยกันก็จะแสดงใหเห็นวาคูสัญญาไมมีทางเลือกอื่นเพราะเปนที่ชัดเจนวา นาง Williams 
สามารถที่จะไปซื้อสินคาที่อ่ืนได ไมปรากฏวาขอสัญญาเพ่ิมเติม (Add-on Clause) จะถูกรวมอยูในทุก
สัญญาของผูขายสินคาในบริเวณนั้น แตเพราะทางเลือกอ่ืนของนาง Williams ไมมีความหมายเนื่อง
จากเธอเปนคนที่ไดรับความเชื่อถือตํ่าและมีการศึกษานอยรวมทั้งปจจัยอ่ืนๆที่มีการกลาวในคดี สวน
ความไมมีมโนธรรมในเนื้อหาของสัญญาที่วา “ขอสัญญาที่เปนประโยชนตอคูสัญญาอีกฝายหนึ่งอยาง
ไมสมเหตุสมผล” ก็ยังไมชัดเจนวาหมายถึงขอสัญญาเพิ่มเติม (Add-on Clause) หรือหมายถึงตัว
สัญญาซื้อขายนั้นเอง แตอยางไรก็ตาม เมื่อพิเคราะหถึงการทําธุรกรรมทั้งหมดแลว จะเห็นวา ขอ
สัญญาเพิ่มเติมเปนเพียงสวนหนึ่งของผลที่ไมเปนธรรม ธุรกรรมยังมีความไมเปนธรรมดวยเนื่องจาก
การผิดนัดชําระหนี้คาสินคาที่มีราคาแพง สินคาที่หรูหราสําหรับบางคนที่มีรายไดต่ําอาจจะเกิดขึ้นได 
ฉะนั้นการนําขอสัญญาเพิ่มเติมมาใชยอมทําใหลูกคาไมเพียงแตตองสูญเสียของที่เพ่ิงซื้อแลว ยังตอง
เสียของที่ซ้ือมาแลวหลายปดวย ดังนั้นการพิจารณาความไมมีมโนธรรมในเนื้อหาของสัญญานั้นไม
เพียงแตพิจารณาขอสัญญาเทานั้นแตยังตองพิจารณาถึงผลที่เกิดขึ้นจากธุรกรรมทั้งหมดดวย นอกจาก
นี้ยังมีประเด็นที่ไมไดมีการพิจารณาถึงก็คือพฤติการณแวดลอม ผลและวัตถุประสงคในทางการคา ซ่ึง
จากการที่ศาลชั้นตนละเลยจึงทําใหคดีตองถูกยอนสํานวนมาพิจารณาสืบพยานเพื่อใหคูความมีโอกาส
แสดงพยานหลักฐานในประเด็นดังกลาว212 

                                                   
212 Sinai Deutch, Unfair Contracts: The Doctrine of Unconscionability, pp.124-125 
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การทดสอบ Procedural Unconscionability ในคดี Williams ตอมานําไปใชอีกหลายคด2ี13 
เมื่อเปรียบเทียบกับอีกคดีหนึ่งในประเด็นเกี่ยวกับทางเลือกอ่ืนที่ไมมีความหมายคือคดี Block v. Ford 
Motor Credit Co.214 ขอเท็จจริงในคดีมีวา จําเลยผิดนัดชําระหนี้สัญญาผอนชําระคาซื้อรถยนตโดย
จําเลยไมชําระราคาครบถวน จําเลยโตแยงวารถยนตชํารุดบกพรอง ดังนั้นจําเลยจึงไมยอมชําระคางวด
ใหแกบริษัทการเงินใหครบถวน นอกจากนี้ยังโตแยงดวยวาขอสัญญาที่ใหสละขอตอสูไมมีผลใชบังคับ 
ในการพิจารณาศาลตัดสินใหบริษัทเปนฝายชนะและบังคับขอสัญญากําหนดใหชําระหนี้เร็วขึ้น (the 
acceleration clause) ในขณะเดียวกันศาลไดลดคาปรับของบริษัทในชวงเวลาระหวางวันที่ซ้ือรถยนต
จนถึงวันพิพากษาลง และศาลอุทธรณก็พิพากษายืนตามศาลชั้นตน โดยศาลอุทธรณไมยอมรับขออาง
ที่วาเง่ือนไขในสัญญาผอนชําระคางวดรถยนตเปนสัญญาที่ไมมีมโนธรรม ศาลกลาววาจําเลยมิได
แสดงพยานหลักฐานเกี่ยวกับรูปแบบทางการเงินอ่ืนๆที่สามารถหาได ดังนั้นประเด็นที่วาไมมีทางเลือก
อ่ืนที่ไมมีความหมายจึงไมไดพิสูจน การที่ศาลเห็นวาไมอาจนํากรณีของ Williams v. Walker Thomas 
Furniture Co. มาปรับใชก็เนื่องจากความแตกตางกันระหวางสถานะของผูบริโภคทั้ง 2 คดี โดย
สถานะของนาง Williams ตามที่ปรากฏในคดีแตกตางกับของจําเลยในคดี Block v. Ford Motor 
Credit Co. โดยจําเลยในคดีนี้มีการศึกษาระดับปริญญาเอกทางดานบริหารธุรกิจ ดังนั้นจึงเห็นไดวา
ทางเลือกอ่ืนที่ไมมีความหมายไมปรากฏในคดี Block v. Ford Motor Credit Co.215 

   
2. ความเหนือกวาของอํานาจตอรองและสัญญาจํายอม (Superiority of Bargaining 

Power and Adhesion Contracts) 
ปจจุบันการทดสอบในประเด็นนี้เปนประเด็นหนึ่งที่สําคัญที่สุดของความไมมีมโนธรรมใน

กระบวนการทําสัญญา (Procedural Unconscionability) ประเด็นความแตกตางของอํานาจตอรอง
เกี่ยวพันอยางใกลชิดกับประเด็นของสัญญาจํายอม ซึ่งองคประกอบที่สําคัญของสัญญาจํายอมก็คือ
ความไมเทาเทียมกันอยางมากของอํานาจตอรองระหวางคูสัญญา แตอยางไรก็ดี ทั้ง 2 ประเด็นนี้ไม
เหมือนกัน โดยขณะที่ทุกสัญญาจํายอมจะมีความแตกตางกันมากในอํานาจตอรอง แตไมทุกสัญญา
ซ่ึงมีความแตกตางของอํานาจตอรองจะเปนสัญญาจํายอม สัญญาจํายอมเปนปรากฏการณที่เกิดขึ้น
                                                   

213 เชนคดี Patterson v. Walker- Thomas Furniture Co., 277 A. 2d 111 (Dis. Col. App. 
1971). 

214 286 A.2d 228 (Dis. Col. App. 1972). 
215 Ibid., p.125. 



 133

จากการทําธุรกรรมที่มีปริมาณมาก อยางไรก็ตาม ความเหนือกวาของอํานาจตอรองสามารถมาจาก
สภาพแวดลอมของบุคคลโดยเฉพาะได เชน ความจําเปนทางเศรษฐกิจ ความเจ็บปวยทั้งทางดานจิต
ใจหรือรางกาย หรือความแตกตางกันอยางมากทางดานความรูหรือประสบการณ แตไมใชทุกปจจัยจะ
เกี่ยวของกับสัญญาจํายอม ปญหาความไมเทาเทียมกันในอํานาจตอรองเกี่ยวของอยางมากกับ
สัญญาสําเร็จรูปซ่ึงคูสัญญาฝายหนึ่งมีทางเลือกเพียงจะเขารวมหรือไมเขารวมในสัญญา ซึ่งเนื้อหาอัน
หนึ่งของสัญญาดังกลาวคือ ความไมเทาเทียมกันอยางรุนแรงในอํานาจตอรองระหวางคูสัญญา อยาง
ไรก็ดีปญหาสองอันนี้ไมเหมือนกัน ขณะที่สัญญาสําเร็จรูปซ่ึงคูสัญญาฝายหนึ่งมีทางเลือกเพียงจะเขา
รวมหรือไมเขารวมในสัญญานั้น ทุกสัญญามีความไมเทาเทียมกันดังกลาวมีอยูจะเปนสัญญาสําเร็จรูป
ซ่ึงคูสัญญาฝายหนึ่งมีทางเลือกเพียงจะเขารวมหรือไมเขารวมในสัญญา สัญญาสําเร็จรูปลักษณะดัง
กลาวเปนปรากฎการณของนิติกรรมที่ทําจํานวนมากๆ อยางไรก็ตามในทางตรงขาม ความเหนือกวา
ของอํานาจตอรองอาจเกิดจากพฤติการณแวดลอมสวนตัว ตัวอยางคดีที่ตัดสินโดยใชการทดสอบนี้ 
เชน คดี Henningsen v. Bloomfield Motors Inc. ที่แสดงใหเห็นวาปญหาของความไมมีมโนธรรมใน
สัญญาไมใชความแตกตางของอํานาจตอรอง แตเปนเพราะผูบริโภคไมมีทางเลือกอ่ืน216 

คดี Jefferson Credit Corp. v. Marcano217 ขอเท็จจริงมีวาผูเชาซื้อซึ่งมีความรูภาษาอังกฤษ
นอยมากทําสัญญาเชาซื้อรถยนตไปจากบริษัทเงินทุน  ในสัญญาเชาซื้อระบุวา ผูเชาซื้อสละสิทธิ์การ
รับประกันโดยปริยายในรถยนต (waiver of implied warranties) ปรากฎวารถยนตมีความชํารุดบก
พรองขับเคลื่อนไมได ผูเชาซื้อจึงงดการชําระคาเชาซื้อ บริษัทจึงฟองคดีขอเขาครอบครองรถยนต ผูเชา
ซ้ือตอสูวาผูใหเชาซ้ือผิดขอรับประกันโดยปริยาย ศาลวินิจฉัยวาแมในสัญญาเชาซ้ือจะมีขอสละสิทธิ์
การรับประกันโดยปริยายก็ตาม แตขอความดังกลาวไมมีมโนธรรมและไมมีผลบังคับเพราะวาผูเชาซื้อ
และผูใหเชาซื้อมีอํานาจตอรองไมเทาเทียมกัน ผูเชาซื้อมีความรูภาษาอังกฤษนอยกวาผูใหเชาซื้อมาก 

คดี Kosches v. Nichols218 ในคดีนี้ขอสัญญาที่ใหสิทธิแกผูขายสามารถเขาไปในที่พักของผู
ซ้ือไดและสามารถยึดทรัพยคืนไดโดยไมจําตองไดรับหมายคนจากศาล ศาลตัดสินวาขอสัญญานี้ไมมี
ผลใชบังคับเพราะผูซ้ือไมมีทางเลือกอืนแตตองซื้อสินคาแบบขอสินเชื่อ 

 
 

                                                   
216 Ibid., p.127. 
217 60 Misc. 2d 138, 302 N. Y. S. 2d 390 (N.Y. Sup. Ct. 1969). 
218 68 Misc.2d 795, 327 N.Y.S.2d 968 (N.Y. Civ. Ct. 1971). 
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การมีอํานาจตอรองเหนือกวาถูกพิจารณาวาเปนสวนหนึ่งของความไมมีมโนธรรมในกระบวน
การทําสัญญาก็ตอเมื่อไมมีทางเลือกอื่นซ่ึงก็คือสัญญาจํายอม การไมมีทางเลือกอ่ืนอาจเกิดขึ้นเพราะ
ผลของการไมมีการแขงขันในธุรกิจนั้นๆหรือเพราะผูรางสัญญาในธุรกิจนั้นๆใชขอสัญญาเหมือนๆกัน 
ฉะนั้นคูสัญญาที่ออนแอกวาก็ตองยอมรับผูกพันขอสัญญานั้นไมวาจะเปนขอสัญญาที่สมเหตุสมผล
หรือไม สวนสัญญาจํายอมก็เปนสวนหนึ่งของความไมมีมโนธรรมในกระบวนการทําสัญญาแตไม
จํากัดอยูเพียงการเปนธุรกรรมทางการคาเทานั้นยังสามารถใชในกรณีของสัญญาที่ทํากับผูบริโภคได219 

คดี Allen v. Michigan Bell Telephone Co.220 คดีนี้โจทกฟองเรียกคาเสียหายจากบริษัท
โทรศัพทที่พิมพรายชื่อของโจทกตกหลนจากสมุดโทรศัพทธุรกิจหนาเหลือง (the Yellow (business) 
Pages) ศาลชั้นตนพิพากษายกฟองโจทก แตในชั้นอุทธรณ ศาลอุทธรณพิพากษากลับคําพิพากษา
ศาลชั้นตนและยอนสํานวนลงมาใหศาลชั้นตนพิจารณาพิพากษาใหม โดยศาลอุทธรณใหเหตุผลวา
ลักษณะของธุรกิจบริการเชนจําเลยไมอาจจะหาไดจากที่อ่ืน ดังนั้นเมื่อขอสัญญาที่กําหนดในสัญญา
บริการไมมีเหตุผลก็ไมอาจใชบังคับไดเนื่องจากขัดตอนโยบายสาธารณะ (public policy) คำพิพากษา
ของศาลอุทธรณในคดีนี้ไดมีการวิเคราะหอยางระมัดระวังในความสัมพันธระหวางหลักเสรีภาพในการ
ทําสัญญากับสัญญาจํายอมไววา “หลักเสรีภาพในการทําสัญญาเปนแนวคิดวาในขณะที่กําลังทํา
สัญญากันคูสัญญาแตละฝายมีทางเลือกอ่ืนอยางแทจริงที่จะยอมรับเง่ือนไขของสัญญาที่ไดรับการ
เสนอ...ผูรางสัญญาไมอาจกลาวอางหลักเสรีภาพในการทําสัญญาเพื่อพยายามใหมีการบังคับตามขอ
สัญญาที่ไมมีความสมเหตุสมผลตอบุคคลใดที่มีความเปนธรรมแตไมมีอิสระที่จะยอมรับหรือปฏิเสธขอ
สัญญานั้น” ศาลมีการใชการทดสอบถึงความไมมีมโนธรรมในกระบวนการทําสัญญาวา “อะไรคือ
อํานาจตอรองของคูสัญญา ความเขมแข็งทางเศรษฐกิจ แหลงอ่ืนของสินคา ซ่ึงกลาวใหถูกก็คืออะไร
คือตัวเลือกอ่ืน?” ในคดีนี้ศาลไดเนนลักษณะของสัญญาจํายอมเปนสวนสําคัญของคําพิพากษา ซ่ึง
กรณีนี้ไมใชอํานาจตอรองที่เหนือกวาของคูสัญญา แตเปนเพราะการที่ไมมีทางเลือกอื่นแลวของคู
สัญญา โดยลักษณะของประเภทธุรกิจของจําเลยมีลักษณะผูกขาดอยางแทจริง ฉะนั้นขอสัญญาที่ไม
สมเหตุผลในคดีจึงควรถูกตัดออกไป221 

                                                   
219 Ibid., pp.127-128. 
220 18  Mich. App. 632, 171 N.W.2d 689 (1969). 
221 Ibid., p.131. 
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คดี Luick v. Graybar Electric Co., Inc.222 ในคดีนี้ผู ซ้ือส่ังซื้อเครื่องใชไฟฟาจากผูขายที่มี
กําหนดสงแนนอนแตปรากฏวาผูขายสงสินคาใหลาชาทําใหผูซ้ือไดรับความเสียหาย ผูขายฟองผูซ้ือให
ชําระคาสินคาที่เหลือ แตผูซื้อฟองแยงใหผูขายชดใชคาเสียหายใหแกผูซ้ือ ผูขายยื่นคํารองใหศาลชี้
ขาดวาคาเสียหายที่ผูซื้อเรียกรองนั้นผูขายไมตองรับผิดเพราะมีขอสัญญาไมตองรับผิด (disclaimer) ผ ู
ซ้ือคัดคานวา ขอสัญญาไมตองรับผิดดังกลาวนั้นเปนขอสัญญาที่ไมมีมโนธรรม ศาลชั้นตนพิพากษาให
ผูขายเปนฝายชนะ แตศาลอุทธรณพิพากษากลับคําพิพากษาศาลชั้นตนเพราะประเด็นพิพาทเกี่ยวกับ
ความไมมีมโนธรรมยังไมไดมีการพิจารณา แมวาผูซ้ือและผูขายจะเปนบริษัททั้งคูแตเปนไปไดวาขอ
สัญญาไมตองรับผิดนั้นไมมีมโนธรรมเพราะผูขายรูหรือควรจะรูวา เปนไปไมไดที่ผูซ้ือจะสามารถหาซื้อ
สินคาไดจากแหลงอื่นและการยกเวนความรับผิดจากความเสียหายใดที่เกิดขึ้นจากการสงมอบสินคา
ลาชาในสถานการณเชนนี้มีลักษณะไมมีมโนธรรม...ศาลควรใหโอกาสตามสมควรแกคูความในการ
แสดงพยานหลักฐานในประเด็นพิพาทนี้เสียกอน 

ฉะนั้นจากขอเท็จจริงในคดีตางๆลําพังเพียงอํานาจตอรองที่เหนือกวาของคูความฝายใดฝาย
หนึ่งไมอาจทําใหสัญญาไมมีมโนธรรมเสียทีเดียว แตตองพิจารณาตอไปวาคูความฝายนั้นใชอํานาจตอ
รองที่เหนือกวาทําใหคูสัญญาอีกฝายตองยอมรับเงื่อนไขของสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นโดยไมสามารถ
หลีกเลี่ยงไดหรือไม ซ่ึงการจะทําเชนนี้ไดจะตองมีองคประกอบมากกวาอํานาจตอรองที่เหนือกวาคือ
ตองปรากฏวาในลักษณะของการคาหรือธุรกิจนั้นๆ มีการผูกขาดตลาดสินคาหรือบริการอยู ไมวาจะ
เปนการผูกขาดโดยผูขายรายเดียวหรือผูขายหลายรายแตทุกรายใชขอสัญญาลักษณะเชนเดียวกัน
หมด ซ่ึงหากปรากฏขอเท็จจริงเชนนี้ก็จะทําใหเกิดภาวะที่หลีกเลี่ยงไมได ฉะนั้นการเขาทําสัญญาจึงอยู
ในฐานะที่ตองจํายอมรับเง่ือนไขที่ระบุในสัญญา อํานาจตอรองที่เหนือกวาจึงเปนเพียงสวนหนึ่งเทานั้น
ที่สนับสนุนใหเกิดสัญญาที่ไมเปนธรรมและตองประกอบกับองคประกอบอื่นๆในกระบวนการทํา
สัญญาดวย  

 
3. ความแปลกใจที่ไมเปนธรรม (Unfair Surprise) 

คํานี้เปนอีกคําหนึ่งที่ระบุเปนองคประกอบของความไมมีมโนธรรมในกระบวนการทําสัญญา 
โดยปรากฏในบันทึกประกอบกฎหมายที่เปนทางการ (Official Comments) ความแปลกใจที่ไมเปน
ธรรมนี้สามารถที่จะปรับใชไดงายกวาการทดสอบดวยอํานาจตอรองที่เหนือกวาเนื่องจากสามารถเห็น
เปนรูปธรรมไดงายกวา โดยพิจารณาจากฝายที่ยอมรับขอสัญญาวาแปลกใจกับขอสัญญาหรือไม คํา
                                                   

222 473 F.2d 1360 (8th Cir. 1973).  
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วา “ความแปลกใจ” (Surprise) ยังแสดงใหเห็นวาไมมีการใหความยินยอมเปนพิเศษกับขอสัญญา ดัง
นั้นจึงเปนการงายที่ศาลจะแกไขเพ่ิมเติมหรือไมยอมรับขอสัญญาที่ไมเปนธรรม คดีที่ศาลตัดสินเกี่ยว
กับความแปลกใจที่ไมเปนธรรม เชน 

คดี Frostifresh Corp. v. Reynoso223 ประเด็นแหงคดีเกี่ยวกับความแปลกใจที่ไมเปนธรรม 
เปนผลมาจากสภาพแวดลอมของการทําสัญญาน้ัน เชน คูสัญญาไมคอยเขาใจภาษาอังกฤษ  

คดี Architectural Cabinets, Inc. v. Gaster224 คดีนี้เปนความไมมีมโนธรรมในการบวนการ
ทําสัญญาโดยอยูในขั้นตอนการเกิดสัญญา (formation of contract) ขอความที่สําคัญของสัญญาถูก
ซอนจากการรับรูของคูสัญญาอีกฝายดวยอักษรตัวเล็กละเอียดยิบ โดยศาลเห็นวา ขอความสําคัญของ
สัญญาที่เปนขอสัญญาที่เรียกวา “confessed judgment” ดวยตัวของขอสัญญาไมเปนขอสัญญาที่ไม
มีมโนธรรม แตเปนเพราะกลับปรากฎอยูในใบสั่งซื้อเปลา ซึ่งขอสัญญานี้จะถูกนํามาบังคับใชตอเมื่อมี
การผิดนัดชําระหนี้ ซ่ึงผูลงลายมือช่ือในสัญญาอางวาไมรูถึงขอสัญญานี้เนื่องจากเขาใจวาเอกสารที่ลง
ลายมือช่ือเปนเพียงเอกสารใบสั่งซื้อสินคาเทานั้น และขอสัญญานี้ก็ไมไดทําแยกออกมาจากขอสัญญา
อ่ืนๆ ซ่ึงทําใหหายากและดูรวมไปกับสัญญาทั้งฉบับ 

ความแปลกใจที่ไมเปนธรรมสามารถนํามาใชกับหลักความไมมีมโนธรรมก็ตอเมื่อยอมรับวา
หนาที่ในการอานสัญญา (duty to read) ตองไมนํามาใชกับธุรกิจประเภทที่ทําเปนรูปแบบเดียวกัน 
(standardized transaction) เพราะในกรณีที่เปนการทําเปนจํานวนมากเชนการคาที่ทํากับผูบริโภค 
เมื่อผูบริโภคอานสัญญาแลวอานจะไมเขาใจเพราะมีการใชภาษาที่สลับซับซอนหรือใชภาษาทาง
กฎหมาย หากมีขอโตแยงวาไมไดอานสัญญา ความแปลกใจที่ไมเปนธรรมจะนํามาใชเพราะผูบริโภค
ไมมีหนาที่จะตองอานสัญญาที่เปนสัญญาสําเร็จรูป225 

 
4. วิธีปฏิบัติแบบโกงและการหลอกลวง (Sharp Practices and Deception) 

การที่คูสัญญาฝายหนึ่งเขาทําสัญญา โดยถูกคูสัญญาอีกฝายใชวิธีปฏิบัติแบบโกงหรือการ
หลอกลวงใหทําสัญญา ซึ่งความไมเปนธรรมในการะบวนการทําสัญญานี้จะใกลเคียงกับหลักกฎหมาย
สัญญาดั้งเดิมเชน การฉอฉล หรือทฤษฎีเกี่ยวกับเจตนาของคูสัญญา 

                                                   
223 52 Misc. 2d 26, 274 N.Y.S. 2d (1966). 
224 291 A. 2d 298 (Del. Super. 1971). 
225 Ibid., pp.135-136. 
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คดี Kugler v. Romain226 ผูขายแจงใหผูซ้ือทราบวาผูซ้ือชนะรางวัลทองเที่ยวและตอมาบอก
กับผูซ้ือวาผูซ้ือจะไดรับตูเย็น 1 ตูฟรี หากเขารวมโปรแกรมซื้ออาหารแชแข็ง ศาลวินิจฉัยวา สัญญาไมมี
มโนธรรมและไมผลใชบังคับ เนื่องจากมีการหลอกลวงใหมีการเขาทําสัญญา 

 
ข) ความไมมีมโนธรรมในเนื้อหาของสัญญา (Substantive Unconscionability) ตาม

มาตรา 2-302 

เชน ในคดี In re Elkinsdell Mfg. Co., Inc.227 ขอเท็จจริงมีวา ขอตกลงระหวางบุคคลลม
ละลายกับเจาหนี้ที่ใหเจาหนี้มีอํานาจโอนบัญชีของใหแกเจาหนี้ ขอตกลงดังกลาวกอใหเกิดภาระหนัก
แกบุคคลลมละลายฝายเดียว (grossly one-sided) ขอสัญญาระบุวาเจาหนี้มีดุลพินิจที่จะพิจารณาวา
บัญชีไหนยอมรับไดและบัญชีใดที่เจาหนี้จะปฏิเสธ ลูกหนึ้ผูกพันกับธนาคารโดยตองผานเจาหนี้เทานั้น 
เจาหนี้มีสิทธิตรวจสอบเอกสารที่สงทางไปรษณียของลูกหนี้ไดทุกฉบับและเจาหนี้อาจเปลี่ยนแปลงขอ
สัญญาโดยแจงเปนหนังสือใหลูกหนึ้ทราบลวงหนา 5 วัน นอกจากนี้สัญญายังกําหนดอัตราดอกเบี้ยไว
สูงมาก เม่ือลูกหนี้ลมละลาย เจาหนี้พยายามใหตนเองอยูในฐานะเปนเจาหนี้มีประกันตามขอตกลง 
แตเจาพนักงานพิทักษทรัพยวินิจฉัยวาสัญญาเปนภาระลูกหนี้อยูฝายเดียว (grossly one-sided)  ดัง
นั้น จึงเปนสัญญาที่ไมมีมโนธรรม แตศาลอุทธรณยอนสํานวนกลับลงมาวา การพิจารณาวาเปน
สัญญาที่ไมมีมโนธรรมหรือไมนั้นไมอาจอาศัยเพียงการพิจารณาขอสัญญาวากอภาระหนัก(onerous)  
มีลักษณะกดขี่ (oppressive) หรือเปนภาระอยูฝายเดียว (one-sided) เทานั้น แตตองพิจารณาวาขอ
สัญญาที่ไมสมเหตุผลนั้นเกี่ยวของกับความเสี่ยงของธุรกิจ (business risk) ดวย ถาไมมีการพิจารณา
ประเด็นดังกลาว คําตัดสินของศาลจะเปนการสงเสริมการปฏิบัติหนาที่ในทางเศรษฐกิจของคูสัญญาที่
เฉลียวฉลาดใหกลายเปนความถูกตองทางศีลธรรม การที่จะกลาววาสัญญาไมมีมโนธรรม ศาล
อุทธรณจึงยอนสํานวนไปใหเจาพนักงานพิทักษทรัพยคนหาประเด็นเฉพาะเหลานี้ 

ศาลเพิ่มแนวทางบางประการเพื่อชวยเหลือเจาพนักงานพิทักษทรัพยในการวินิจฉัยปญหาใน
เรื่องสภาพแวดลอมทางการคา โดยใหเจาพนักงานพิทักษทรัพยพิจารณาถึงฐานะทางการเงินบุคคล
ลมละลาย ความเสี่ยงภัยที่เกี่ยวของกับกิจการความสามารถใชประโยชนจากแหลงการเงินอื่นๆ และ
ผลกระทบของสัญญานี้ที่มีตอการลมละลาย แนวทางของศาลรวมถึงขอพิจารณาทั่วไปในเร่ืองการคา
                                                   

226 58 N.J. 522, 543, 279 A.2d 640, 652 (1971). 
227 253. F. Supp. 864 (E.D. Pa.1966). 
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เฉพาะดวย  นอกจากนั้น ศาลยังกลาววา เจาพนักงานพิทักษทรัพยควรจะตรวจสอบ “ความจําเปนทาง
พาณิชยของการคาเฉพาะเรื่อง” (the commercial needs of the particular trade) เชนกัน และกลาว
วาขอสัญญาที่กอภาระหนักดังกลาวโดยแทจริงแลวอํานวยประโยชนตอการคาดวยการหาเงินทุนที่ใช
ประโยชนไดใหแกลูกหนี้ที่เสี่ยงภัย228 

มีปญหาวา ราคาของสินคาสามารถเปนองคประกอบการพิจารณาวาสัญญาไมมีมโนธรรมใน
เนื้อหาของสัญญา (Price Unconscionability) หรือไม ในระยะเริ่มแรกกอนมี UCC ศาลสหรัฐเคยตัด
สินวา ราคาสินคาหรือบริการที่มากเกินจริงแตเพียงอยางเดียวก็สามารถเปนความไมมีมโนธรรมได 
เชน  

คดี Miami Tribe of Oklahoma v. United States229 ในคดีนี้รัฐบาลกลางสหรัฐไดเวนคืนที่ดิน
ของชนเผาอินเดียนแดงโดยจายคาทดแทนใหเพียงรอย 38 ของมูลคาราคาที่ดิน ศาลตัดสินวา สัญญา
ที่กําหนดราคาที่ดินไวต่ํากวามูลคาที่ดินนั้นเปนสัญญาที่ไมมีมโนธรรม ซ่ึงในกรณีนี้ศาลพิจารณาแต
เพียงดานราคาที่ดินเทานั้นวาทําใหสัญญาไมมีมโนธรรม โดยมิไดระบุถึงจุดบกพรองของกระบวนการ
ในการทําสัญญา ซึ่งหากพิจารณาแลวสัญญาที่ทําขึ้นระหวางรัฐบาลกลางกับชนเผาอินเดียนแดงใน
ศตวรรษที่ 19 คอนขางยากที่จะถือวาเปนการเขาทําสัญญาโดยสมัครใจ หากไมเกิดจากการขมขู 
อยางนอยก็ถือไดวาเปนสัญญาจํายอม (adhesion contract) สําหรับชนเผาอินเดียนแดงเนื่องจากไมมี
ทางเลือกอ่ืนเลย230 

คดี American Home Improvement Co. v. MacIver231 คดีนี้ผูซ้ือทําสัญญาผอนชําระการติด
ตั้งหนาตางและผนังบาน คาติดตั้งจริงอยูที่ราคา 959 ดอลลารสหรัฐ แตเมื่อรวมคาคอมมิช่ันของ
พนักงานอีก 800 ดอลลารสหรัฐ และคาธรรมเนียมธนาคารอีก 809 ดอลลารสหรัฐ รวมแลวเทากับ 
2,568 ดอลลารสหรัฐ ผูซ้ือไดบอกเลิกสัญญาภายหลังจากที่ผูขายเริ่มงานไปแลวเล็กนอย ผูขายฟองผู
ซ้ือฐานผิดสัญญา ศาลตัดสินวาสัญญาไมมีมโนธรรมเนื่องจากสัญญามีราคาสูงเกินไป 

                                                   
228 Ibid., pp.138-139. 
229 281 F.2d 202, 208 (Ct. Cl. 1966). 
230 Ibid., p.142. 
231 105 N.H. 435, 201 A.2d 886 (1964). 
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คดี Central Budget Co. v. Sanchez232 ในคดีนี้ศาลกลาววา ราคาสินคาที่สูงมากเกินไปอาจ
ประกอบเปนขอสัญญาท่ีไมมีมโนธรรมไดภายใตความหมายของมาตรา 2-302 ของ UCC 

คดี Toker v. Perl233 ในคดีนี้ศาลชั้นตนกลาววา ราคาของตูเย็นที่แพงจนเกินไปทําใหเปน
สัญญาที่ไมมีมโนธรรม แตแทจริงแลวในคดีนี้ปรากฎขอเท็จจริงชัดเจนวามีการฉอฉลเกิดขึ้น ซึ่งในชั้น
การพิจารณาของศาลอุทธรณก็ไดตัดประเด็นเรื่องสัญญาไมมีมโนธรรมไป คงเหลือแตเพีงประเด็นฉอ
ฉลเทานั้น 

คดี. Jones v. Star Credit Corp 234 ในคดีนี้ ตูเย็นราคาจริงอยูที่ 300 ดอลลารสหรัฐ แตขายที่
ราคา 900 ดอลลารสหรัฐ ราคาเมื่อรวมคาธรรมเนียม สินเชื่อแลวเปนราคา 1,439.69 ดอลลารสหรัฐ ผู
ซ้ือผอนชําระมาแลว 619.88 ดอลลารสหรัฐ และเรียกฝายผูขายใหมีการแกไขสัญญา แตผูขายไมยอม
ใหแกไขสัญญา ผูซ้ือจึงฟองผูขายเปนจําเลย ศาลตัดสินวาราคาสินคาสูงเกินไปและเปนสัญญาที่ไมมี
มโนธรรม ศาลจึงกําหนดราคาสินคาเทากับจํานวนเงินที่โจทกชําระใหแกจําเลยมาแลวเทานั้น  

แตก็เคยมีแนววินิจฉัยที่ศาลเห็นวาไมควรที่จะนําราคามาใชพิจารณาถึงความไมมีมโนธรรม 
เชน 

คดี Ludstorm v. Radio Corp. of America235 ในคดีราคาขายปลีกสินคาคือ 695 ดอลลาร
สหรัฐ เมื่อรวมราคาที่ตองผอนชําระแลวราคาจะอยูระหวาง 900 ดอลลารสหรัฐ ถึง 1,000 ดอลลาร
สหรัฐ ศาลใหความเห็นวา หากสัญญาปราศจากการฉอฉล การหลอกลวง การแสดงขอความอันเปน
เท็จแลว คูสัญญามีสิทธิที่จะเจรจาตอรองราคาสินคาที่เขาพอใจจะจาย และไมมีเหตุผลใดที่จะไม
บังคับใหตามสัญญาที่ชอบดวยกฎหมาย แมวาราคาสินคาจะมากเกินไปก็ตาม จะเห็นวาในคดีนี้ศาล
เห็นวาไมควรนําราคาสินคามาพิจารณาวาสัญญาชอบดวยกฎหมายหรือไม 

การที่ศาลเห็นวาราคาของสินคาที่สูงเกินไปจากความเปนจริงเปนสัญญาที่ไมมีมโนธรรมนั้น
อาจจะเปนเพราะวาความไมมีมโนธรรมในกระบวนการทําสัญญาเขามาเกี่ยวของเชนการที่ผูขายมิได

                                                   
232 53 Misc.2d 620, 621, 279 N.Y.S.2d 391, 392 (N.Y. Civ. Ct. 1967).  
233 103 N.J. Super. 500, 504, 247 A.2d 701, 703 (1968). 
234 59 Misc.2d 189, 298 N.Y.S.2d 264 (Nassau County Sup. Ct. 1969). 
235 17 Utah 2d 114, 119; 405 P.2d 339, 442; 14 A L.R.3d 1058, 1063-64 (1965). 
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เปดเผยราคาสินคาที่แทจริงทําใหผูซ้ือตกลงเขาทําสัญญา เพราะมีความเปนไปไดวาหากผูซ้ือทราบ
ราคาสินคาที่แทจริงแลวอาจจะไมเต็มใจเขาทําสัญญากับผูขาย ฉะนั้นการที่จะถือเอาราคาสินคาแต
เพียงอยางเดียวเปนหลักในการพิจารณาวาสัญญาไมมีมโนธรรมอาจเปนปญหาตอการอธิบายเหตุผล
ของคําพิพากษาวาราคาสินคาเทาใดจึงจะถือวามากเกินสมควรจนกลายเปนสัญญาที่ไมมีมโนธรรมที่
ศาลจะไมบังคับให ซ่ึงความไมมีมโนธรรมในกระบวนการทําสัญญานอกเหนือจากความประหลาดใจที่
ไมเปนธรรม (unfair surprise) แลว อาจจะมีกรณีอื่นอีก เชน สัญญาทําเปนภาษาอังกฤษซึ่งผูซ้ือไมมี
ความรูหรือเช่ียวชาญทางดานภาษาอังกฤษ ผูซ้ือถูกชักจูงใหซ้ือสินคาที่เขาไมไดสนใจเลย หรือมีการให
คานายหนาแกเพื่อหรือเพื่อนบานของผูซ้ือเพ่ือใหชักจูงหรือโนมนาวผูซื้อใหทําสัญญาที่ราคาของสินคา
นั้นสูงเกินความเปนจริง ก็สามารถนํามาเปนองคประกอบในการพิจารณาวาสัญญามีมโนธรรมหรือไม 
แตศาลสหรัฐไดมองขามความบกพรองในกระบวนการทําสัญญาโดยถือวาราคาของสินคาหรือบริการ
แตเพียงอยางเดียวก็สามารถพิพากษาวาสัญญานั้นไมมีมโนธรรมเนื่องจากมีราคาสูงมากเกินไป ซ่ึง
ศาลสหรัฐเดินตามแนวนี้มาตลอดจนกระทั่งเริ่มเปล่ียนแนวทางเมื่อประมาณป ค.ศ.1970 ศาลเริ่ม
พิจารณาวาราคาเปนเพียงปจจัยหนึ่งหรือองคประกอบหนึ่งในการพิจารณาประเด็นความไมมีมโน
ธรรมซ่ึงจะตองพิจารณาองคประกอบดานความไมมีมโนธรรมในกระบวนการทําสัญญาและสภาพแวด
ลอมของการคานั้นดวย คดีแรกที่ตัดสินโดยปฏิเสธวาตัวคาสินคาเพียงอยางเดียวสามารถทําใหเปน
สัญญาไมมีมโนธรรมได คือ 

คดี Capitol Furniture and Applicances Co., Inc. v. Morris.236 ในคดีนี้ราคาสินคาหลายชิ้น
รวมแลวเทากับ 594 ดอลลารสหรัฐ แตเมื่อรวมภาษีซื้อขายและคาธรรมเนียมสินเชื่อแลวเทากับ 832 
เหรียญสหรัฐ  ผูขายไดรับสินคาทั้งหมดมาในราคาเพียง 234 ดอลลารสหรัฐ แมวาจะรวมคาธรรม
เนียมพนักงานขาย คาขนสง คาใชจายอื่นๆก็ตาม ศาลตัดสินวา คาธรรมเนียมสินเชื่อไมใชการคิดดอก
เบี้ยเกินไปและราคาสินคาเพียงอยางเดียวไมใชส่ิงที่ไมมีมโนธรรม แมวาผูขายจะไดกําไรสูงกวาเทาตัว
ก็ไมใชความไมมีมโนธรรมอยางมาก เนื่องจากลูกคามีอิสระที่จะเปรียบเทียบสินคาไดตามตองการและ
กรณีนี้ก็ไมปรากฏมีทางเลือกอ่ืนที่ไมมีความหมาย (absence of meaningful choice) เกิดขึ้น ในคดีนี้
ลูกคาไดรับโอกาสใหแสดงพยานหลักฐานเกี่ยวกับสภาพแวดลอมทางการคาแตก็ไมสามารถนําพยาน
หลักฐานมาแสดงเพื่อสนับสนุนขอกลาวอางของตนเองไดวาสัญญาไมมีมโนธรรม ฉะนั้นจึงไมอาจนํา

                                                   
236 8 UCC Rep. Serv. 321 (Dis. Col. Gen. Sess. 1970), aff’d 280 A.2d 775 (Dis. Col. 

App. 1971). 
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ราคาสินคาเพียงอยางเดียวมาพิจารณาถึงความไมมีมโนธรรมได แตอยางไรก็ตาม การที่คําพิพากษา
กลาววาลูกคามีอิสระที่จะเปรียบเทียบสินคาไดตามตองการ แตไมควรที่จะกลาวตอไปวา ไมปรากฏมี
ทางเลือกอ่ืนที่ไมมีความหมาย (absence of meaningful choice) เกิดขึ้น เนื่องจากกรณีนี้ทางเลือก
อ่ืนท่ีไมมีความหมาย (absence of meaningful choice) ไมเกี่ยวกับความเปนไปไดหรือไมที่ลูกคาจะ
ไปซ้ือสินคาไดที่ อ่ืน  แตปญหาคือกรณีนี้ ลูกคาก็มีทางเลือกอ่ืนที่มีความหมาย  (a choice is 
meaningful) ในบางกรณีแมวาลูกคาจะสามารถหาซื้อสินคาไดจากที่อ่ืน แตก็ไมมีความหมายเนื่อง
จากมีการใชความไมมีมโนธรรมในสัญญาอื่นเหมือนกัน237 ฉะนั้นการพิจารณาถึงทางเลือกอ่ืนที่ไมมี
ความหมาย (absence of meaningful choice) จะใชเฉพาะเมื่อลูกคาไมสามารถที่จะหาสินคาไดจาก
แหลงอื่นหรือสินคาจากแหลงอ่ืนก็มีการใชเงื่อนไขในสัญญาที่ไมมีมโนธรรมเชนกันหรือทางเลือกอ่ืน
ของลูกคาเหลืออยูนอยนิด ตัวอยางที่เกี่ยวกับทางเลือกอ่ืนที่ไมมีความหมายที่ดีที่สุดคือคดี Williams 
v. Walker Thomas Furniture Co. ฉะนั้นราคาจึงเปนเพียงความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญา 
(substantive unconscionability) หากมีราคาสูงเกินจริงมาก  แตราคาเพียงอยางเดียวไมอาจ
พิจารณาไดวา สัญญาไมมีมโนธรรมหรือไม เนื่องจากจะตองประกอบดวยองคประกอบเกี่ยวกับความ
ไมมีมโนธรรมในกระบวนการทําสัญญา (procedural unconscionability) หากความแตกตางของ
ราคาไมสูงมากนัก ทั้งไมมีความบกพรองอื่นที่รายแรงเขามาเกี่ยวของ สัญญาก็ไมควรถูกศาลเปลี่ยน
แปลงแกไข ฉะนั้นแนวโนมวาราคาสินคาหรือบริการจะไมถูกนํามาวินิจฉัยวาขอสัญญาไมมีมโนธรรม
หากมิไดมีองคประกอบที่ไมเปนธรรมอื่นๆ เขามาเกี่ยวของ 

นอกจากเรื่องราคาสินคาที่สูงเกินไป (Excessive prices) แลว อาจมีความไมมีมโนธรรมใน
เนื้อหาของสัญญาอีก เชน ขอยกเวนการรับประกัน (Disclaimer of warranties) ขอยกเวนการชดใชคา
เสียหาย (Exclusion of remedies) ขอสัญญากําหนดชําระหนี้ใหเร็วขึ้น (acceleration of payments) 
ขอสัญญากําหนดการสิ้นสุดของสัญญา (Termination clause) ขอสัญญาใหสละขอตอสู (Waiver of 
defenses) ขอสัญญาสละสิทธิ์เรียกรองคาเสียหาย (Waiver of damages) เปนตน ขอสัญญาเหลานี้
เปนตัวอยางของความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญา ซึ่งมีลักษณะเปนการกําหนดเพื่อใหไดเปรียบ
คูสัญญาอีกฝาย  

จากคําอธิบายขางตนในกฎหมายของประเทศสหรัฐมิไดบัญญัติกฎหมายใหมีตัว
อยางหรือใหหลักทั่วไปวาขอสัญญาในลักษณะใดเปนขอสัญญาที่ไมมีมโนธรรมเนื่องจากหลักไมมีมโน

                                                   
237 Ibid., pp.145-146. 
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ธรรมเปนหลักที่มีการใชมานานกอนที่จะมีการประมวล UCC ฉะนั้น ขอสัญญาในลักษณะเชนใดเปน
ขอสัญญาที่ไมมีมโนธรรมจึงตองศึกษาจากแนวคําพิพากษาซึ่งจะปรากฏขอเท็จจริงวาสัญญาใน
ลักษณะใดในคดีเปนขอสัญญาที่ไมมีมโนธรรมบาง ตอมาหลักความไมมีมโนธรรมใน  UCC. มาตรา 
2-302 ยังไดมีการนําไปบัญญัติใน Restatement (Second) of Contracts § 1-108 ซ่ึงใชบังคับกับ
สัญญาทุกประเภท ทําใหหลัก Unconscionability เปนหลักทั่วไปในกฎหมายสัญญาโดยมิไดจํากัดอยู
เพียงสัญญาซื้อขายเทานั้น238   

 
 

 3.4 การวินิจฉัยความเปนธรรมในสัญญาตามกฎหมายของประเทศเยอรมัน 
 

3.4.1 การวินิจฉัยความเปนธรรมในสัญญาตามกฎหมายของประเทศเยอรมันที่เกี่ยว
ของกับสัญญาที่ไมเปนธรรมกอนมีกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม239 
 

1) หลักการผนวกขอสัญญาเขาไวในสัญญา 
 

ในชวงเวลากอนที่ประเทศเยอรมันจะมีกฎหมายพิเศษที่เกี่ยวกับสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้น ศาล
พยายามที่จะแกไขปญหาของความไมเปนธรรมจากการใชเง่ือนไขที่ไมเปนธรรมทางธุรกิจการคา 
(unfair conditions of business) โดยในเบื้องตนศาลมีแนวทางในการใหความเปนธรรมแกคูสัญญาที่
ตองยอมรับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมวา สัญญานั้นกลายเปนสวนหนึ่งของสัญญาหรือไม ซ่ึงศาลอาจจะ
ถือเปนขอสงสัยในกรณีที่ขอสัญญาทางธุรกิจถูกพิมพดวยตัวอักษรเล็กมากจนแทบจะอานไมออกหรือ
ลูกคาเองอาจจะไมสังเกตุเห็นขอสัญญาที่ไมชัดเจนที่ปรากฏอยูดานหลังสมุดเช็คหรือถูกปดประกาศไว
ตรงทางเดินเขาธนาคาร โดยศาลเห็นวาสัญญาที่อยูในรูปของสัญญาสําเร็จรูปมักจะไมไดเปนการตก
ลงในขอสัญญาทั้งหมดอยางแทจริงเพราะจากที่ปรากฎ ผูที่สมัครใจเขาทําสัญญามักจะไมคอยรูราย
ละเอียดเกี่ยวกับเง่ือนไขของสัญญาที่เขาจะตองผูกพัน ซ่ึงจะแตกตางจากกับสัญญาสําเร็จรูปที่มีการ

                                                   
238 พินัย ณ นคร, “กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม:แนววิเคราะหใหมเชิงเปรียบเทียบ

,” 30:564. 
239 สวนใหญผูเขียนเรียบเรียงจาก วิชัย จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบ

เพื่อการแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม,” หนา 15-27. 
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ใชโดยทั่วไปและลูกคาสามารถที่จะเขาใจถึงขอผูกพันและการบังคับตามสัญญาได240 ดังนั้นศาลจึงตัด
สินวาขอสัญญาไมมีผลใชบังคับโดยเปนสวนหนึ่งของสัญญาจนกวาลูกคาจะเขาใจอยางเหมาะสม
และเปนธรรมตามสมควรวามีขอสัญญาเชนนั้นรวมอยูดวย241 ศาลเยอรมันพิจารณาจากการยอมรับ
ของคูสัญญาอีกฝายหนึ่งวา ถาคูสัญญาอีกฝายนั้นไดยอมรับขอสัญญาใดก็ถือวาขอสัญญานั้นไดถูก
ผนวกเขาไวในสัญญา242  
 การแยกความแตกตางระหวางลูกคาที่เปนนักธุรกิจกับลูกคาที่ไมเปนนักธุรกิจปรากฎในคดี
หนึ่ง243 ขอเท็จจริงมีวา กิจการขนสงทั้งหมดในทองที่แหงหนึ่งเห็นพองกันวาควรจะมีการใชสัญญา
สําเร็จรูปซ่ึงระบุขอจํากัดความรับผิดไวและไดโฆษณาขอความนั้นในสิ่งพิมพทองถิ่น ผูประกอบธุรกิจ
แหงหนึ่งไดสงมอบสินคาแกผูขนสงรายหนึ่ง  ตอมาสินคาดังกลาวสูญหายในระหวางการขนสง  ผู
ประกอบธุรกิจดังกลาวอางวาตนไมรูวามีขอจํากัดความรับผิด  ศาลวินิจฉัยวา ในฐานะที่ผูประกอบ
ธุรกิจรายนี้เปนนักธุรกิจมีหนาที่ตองอานสิ่งพิมพทองถิ่น  ผูประกอบธุรกิจรายนี้เม่ือมาติดตอกับบริษัท
ขนสงตองถือวาไดตกลงยอมรับขอจํากัดความรับผิดดังกลาวโดยปริยาย ฉะนั้นจากคดีน้ีการที่สัญญา
สําเร็จรูปจะบังคับใชไดนั้นจะตองพิจารณาวาลูกคาไดรับรูตามสมควรหรือไมวามีขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรม ซ่ึงในคดีนี้ก็คือขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดอยูในสัญญา แตสุดทายวิธีการนี้ก็ใชไมไดผลเนื่อง
จากคูสัญญาที่เปนฝายรางสัญญาไดเตือนคูสัญญาของตนใหใชความระมัดระวังอานขอจํากัดความ
รับผิดของตนเปนพิเศษ โดยเขียนขอกําหนดจํากัดความรับผิดดวยตัวอักษรสีแดง244 
 
 
                                                   

240 BGHZ 33, 216, 219. 
241 Konrad Zweigert and Hein KÖtz, Introduction to Comparative Law :Volume ΙΙ, 

trans. Tony Weir (Oxford :Clarendon Press, 1987), pp. 11-12. 
242 E.J. Cohn, Manual of German Law, Vol. 2 (London : Oceana Publications, Inc., 

1971), pp. 30-32.; Konrad Zweigert and Hein KÖtz, An Introduction to Comparative Law, 
trans. Tony Weir (Oxford : North-Holland Publishing, 1977), p. 10. อางถึงใน วิชัย จิตตปาลกุล, 
“สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพ่ือการแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม,” หนา 15.  

243 RGZ 82, 103. (1921) 
244 ทวีศิลป รักษศรี,สมชาย รัตนซื่อสกุลและอนุวัฒน ศรีพงษพันธกุล,”ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับ

กฎหมายเยอรมันวาดวยสัญญาสําเร็จรูป,” วารสารนิติศาสตร 15 (2528): 46. 
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2) หลักศีลธรรมอันดี (Good Morals-Gute Sitten) 
 

ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 138(1) บัญญัติไวมีใจความวา “นิติกรรมใดที่ขัดตอศีล
ธรรมอันดีเปนโมฆะ” ซ่ึงบทบัญญัตินี้เปนบททั่วไปใชบังคับกับนิติกรรมทุกประเภทไมระบุจํากัดเฉพาะ
สัญญาซื้อขายเหมือน มาตรา 2-302 ของประเทศสหรัฐอเมริกา245 นอกจากนี้ในมาตรา 138 (2) ยัง
บัญญัติวา “นิติกรรมยอมเปนโมฆะหากคูสัญญาฝายหนึ่งอาศัยความจําเปนเรงดวน การขาดความ
ระมัดระวังหรือขาดประสบการณของคูสัญญาอีกฝายทําใหตนหรือบุคคลภายนอกไดรับประโยชนที่มี
มูลคาเกินกวาที่ตนจะไดจากการชําระหนี้”246  ดังนั้นในป ค.ศ.1921 มีคดีหนึ่ง247 ที่ศาลฎีกาตัดสินวา
ขอบังคับในสัญญาสําเร็จรูปของผูขนสงและตัวแทนขนสงที่จํากัดความรับผิดจากความประมาท
เลินเลอเพียง 60 มารค ตอการขนสงนั้นเปนการใชอํานาจผูกขาดและเปนการฝาฝนมาตรฐานวิญูชน
ทั่วไป ดังนั้นขอบังคับดังกลาวจึงตกเปนโมฆะภายใตมาตรา 138 ซ่ึงศาลไดกลาวเพ่ิมเติมวา ขอบังคับ
เชนวานั้นอาจมีผลใชบังคับไดหากเปนผลที่เกิดจากขอตกลงซึ่งมีการเจรจาตอรองอยางอิสระ248  

 
 ในระยะแรกศาลฎีกาของประเทศเยอรมันยังตกอยูภายใตอิทธิพลของหลักเสรีภาพในการทํา
สัญญา ในคดีหนึ่ง249 เกี่ยวกับขอยกเวนความรับผิดในใบตราสง  ศาลฎีกาแสดงความเห็นวา แมวาขอ
ปลดเปลื้องภาระจากความรับผิดอาจไมเปนธรรมและมีเหตุผล แตไมมีกฎหมายใดจํากัดเสรีภาพใน
การทําสัญญา ศาลก็ไมอาจปฏิเสธความมีผลของขอยกเวนเชนวานั้น แตตอมาในคดีหนึ่ง250 ศาลฎีกา
ไดกลาวเตือนเปนครั้งแรกวาขอยกเวนความรับผิดของผูขนสงอาจขัดตอศีลธรรมอันดี (contra bonos 
mores) และตกเปนโมฆะไดหากมีพฤติการณแวดลอมบางอยางเปนพิเศษ เชน การมีอยูของ Cartel 
หมายถึงกลุมบริษัทผูผลิตตางๆรวมตัวกันโดยมีขอตกลงระงับการแขงขันทางธุรกิจ  หรือลูกคาถูกบีบ

                                                   
245 John P. Dawson, “Unconscionable Coercion : The German Version”, Harvard. 

Law Review 89 (April 1976): 1046. 
246 Ibid., p. 1052. 
247 RGZ 82,108. (1921) 
248 P.D.V.Marsh, Comparative Contract Law: England, France, German, p. 301. 
249 RGZ 11, 100, 110 (1883).  
250 RGZ 20, 115, 117 (1888). 
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บังคับใหจําตองยอมรับขอสัญญา ตอมาความเห็นของศาลไดปรากฎในคดีหนึ่ง251 ขอเท็จจริงเปนเรื่อง
ของเรือไอน้ําลําหนึ่งของโจทกระหวางที่แลนไปในคลองที่เชื่อมระหวางทะเลบอลติคกับทะเลเหนือเกิด
ชนกับเรือของรัฐเนื่องมาจากความประมาทเลินเลอของลูกเรือในเรือของรัฐ  รัฐอางวาเง่ือนไขในขอ
บังคับมีผลใชบังคับผูบังคับเรือทุกคนซึ่งกอนการแลนเรือผานคลองตองลงลายมือชื่อรับรูเงื่อนไขดัง
กลาวแลว  เง่ือนไขในขอบังคับระบุวา “รัฐไมตองมีความรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนเพื่อความเสีย
หายซึ่งเกิดขึ้นจากเรือใดๆ ขณะที่อยูในคลองนี้...แมวาความเสียหายนั้นจะเกิดขึ้นจากความประมาท
เลินเลอของผูนํารองเรือในคลองหรือเจาหนาที่อ่ืนๆที่ดูแลคลองก็ตาม” ศาลตัดสินวาขอกําหนดนี้เปน
โมฆะ เพราะขัดตอศีลธรรมอันดีตามประมวลกฎหมายแพง มาตรา 138 โดยใหเหตุผลวาเจาของคลอง
มีการผูกขาดในทางปฏิบัติ (A de facto monopoly) เจาของคลองมีการใชสิทธิอยางไมมีเหตุผลและ
ไมเหมาะสมในการกําหนดใหเจาของเรือที่แลนผานคลองสละสิทธิการคมนาคมทั่วไปและกําหนดเงื่อน
ไขอยางไมสมเหตุผลและไมเหมาะสม252 
 ตอมาไมกี่ปก็เกิดคดีลักษณะเดียวกันอีก ขอเท็จจริงมีวา ขณะที่เรือลากจูงของรัฐกําลังลากจูง
เรือของโจทก เรือของโจทกไดรับความเสียหายสืบเนื่องจากความประมาทเลินเลอของผูบังคับเรือลาก
จูงของรัฐ ในสัญญาลากจูงเรือกําหนดวา “รัฐจะไมรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนความเสียหายที่เกิด
ขึ้นแกเรือใดๆเนื่องมาจากความประมาทเลินเลอของลูกเรือลากจูง … ในขณะที่ถูกลากโดยเรือของรัฐ” 
ศาลใชหลักศีลธรรมอันดีมาปรับใชแกคดีแตก็วินิจฉัยวา ขอกําหนดนี้สมบูรณมีผลบังคับ เพราะเรือลาก
จูงที่รัฐเปนเจาของนั้นไมใชเรือลากจูงเพียงแหงเดียวที่แลนในคลองเทานั้น ใครๆที่ไมใชรัฐก็สามารถนํา
เรือลากจูงของตนมาลากจูงในคลองนี้ได เหตุที่ไมคอยจะมีเรืออ่ืนๆมาลากจูงก็เพราะไดคาธรรมเนียม
นอย นอกจากนี้ผูบังคับเรือและเจาของเรือมีเสรีภาพที่จะประกันความเสียหายเรือของตนอันอาจเกิด
ขึ้นขณะที่แลนผานคลองนี้ได253  ในคดีหนึ่ง254 ซ่ึงธุรกิจขนสงยกเวนความรับผิดของตน แมวาความเสีย
หายจะเกิดจากความประมาทเลินเลอของพนักงานระดับหัวหนา ศาลวินิจฉัยวาขอความดังกลาวเปน
โมฆะ เพราะวาธุรกิจแหงนี้มีการผูกขาดในทางปฏิบัติ (A de facto monopoly) และขอสัญญายกเวน
ความรับผิดเปนการใชอํานาจในทางที่ผิดและขัดตอศีลธรรมอันดี  นอกจากนี้ศาลมิไดจํากัดอยูเพียงแค
                                                   

251 RGZ 62, 264 (1906). 
252 Eike Von Hippel, “The Control of Exemption Clauses a Comparative Study,” 

International and Comparative Law Quarterly 16 (July 1967): 600-601. 
253 RGZ 81, 316 (1913).  
254 RGZ 102, 396, (1921). 
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นี้ แตยังไดวางหลักวา255 ขอจํากัดความรับผิดที่กําหนดไวในสัญญาสําเร็จรูปอาจไมมีผลบังคับ แมวา
ธุรกิจขนสงแตละรายโดยตัวเองไมมีการผูกขาด แตสมาชิกของกลุมผูขนสงมีการผูกขาดตามความเปน
จริงและตกลงกันวาสมาชิกของกลุมธุรกิจขนสงยอมรับที่จะนําเงื่อนไขในสัญญาสําเร็จรูปดังกลาวไปใช
ในเงื่อนไขทั่วไป256  

ศาลไดนําหลักศีลธรรมอันดีตามประมวลกฎหมายแพง มาตรา138 มาใชบังคับแกสัญญาเชา
ซ้ือที่มีขอกําหนดลงโทษผูเชาซ้ือซ่ึงไมปฏิบัติตามเงื่อนไขของสัญญาไวอยางรุนแรงเกินสมควร ในคดี
หนึ่ง257 ขอเท็จจริงมีวา โจทกไดใหจําเลยเชาซ้ือรถยนตไปคันหนึ่งเพ่ือใชเปนรถแท็กซี่ ในสัญญาเชาซื้อ
ที่โจทกเปนผูรางขึ้นมีขอกําหนดวา “ในกรณีที่ผูเชาซื้อผิดนัดไมชําระคาเชาซื้องวดหนึ่งนานเกินกวาสอง
วันนับแตวันครบกําหนดชําระคาเชาซื้องวดนั้น ใหถือวาคาเชาซ้ืองวดอื่นๆที่ยังไมถึงกําหนดชําระเปน
อันถึงกําหนดชําระดวยกันทุกงวด” ศาลวินิจฉัยวาขอกําหนดดังกลาวเปนโมฆะเพราะขัดตอศีลธรรม
อันดี ทั้งนี้ ดวยเหตุผลที่วาโจทกรูดีวาจําเลยซึ่งเปนคนขับแท็กซี่ซ่ึงปกติแทบจะไมมีปญญาวางเงิน
ดาวนไดครบตามจํานวนที่กําหนดนั้น เมื่อตองผิดนัดงวดใดงวดหนึ่งแลวแสดงวายอมจะไมสามารถหา
เงินมาชําระราคาคาเชาซื้อทุกงวดที่เหลือพรอมกันทั้งหมดได258  ในอีกคดีหนึ่ง259 ขอเท็จจริงมีวา โจทก
และบุคคลที่สามเปนลูกคาธนาคารจําเลย ธนาคารจําเลยไดนําสัญญาสําเร็จรูปมาใชกับโจทก ใน
สัญญาสําเร็จรูปดังกลาวมีขอกําหนดวาธนาคารจําเลยจะไมรับผิดใดๆตอโจทกในการใหคําแนะนํา
ใดๆอันเปนเหตุใหเกิดความเสียหายทางการเงินแกโจทก ปรากฏวาบุคคลที่สามเปนหนี้เงินโจทกและ
ธนาคารจําเลย ตอมาธนาคารจําเลยแนะนําโจทกวาควรใหเวลาในการชําระหนี้แกบุคคลที่สาม โดย
ธนาคารจําเลยปดบังถึงความไมมั่นคงดานการเงินของบุคคลที่สามเพราะธนาคารจําเลยหวังวาบุคคล
ที่สามจะลดยอดเงินเบิกเกินบัญชีจากธนาคารจําเลยลง ในชวงเวลาดังกลาวที่คาดหมายวาบุคคลที่
สามจะหาเงินมาชําระหนี้ปรากฏวา บุคคลที่สามลมละลาย โจทกจึงไมอาจไดรับชําระหนี้คืนเต็ม
จํานวน ในการตอสูคดี ธนาคารจําเลยยกขอยกเวนความรับผิดขึ้นตอสู ศาลวินิจฉัยวาขอยกเวนความ
                                                   

255 RGZ 82,103. (1921) 
256 Ibid., p.602. 
257 RGZ 128, 251 (1930). 
258Harry Silberberg, The German Standard Contracts Act (Frankfurt am 

Main:FritzKnapp Verlag, 1979), p. 9. อางถึงใน วิชัย จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบ
เทียบเพื่อการแกไขปญหาขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม,” หนา 19.   

259 BGHZ 13,198. 
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รับผิดในพฤติการณแวดลอมเชนนี้ขัดตอศีลธรรมอันดี จึงตกเปนโมฆะ260 แตอยางไรก็ตามบทบัญญัติ
แหงประมวลกฎหมายแพง มาตรา 138 นี้มีขอบเขตการใชบังคับอยูอยางจํากัด  หากไมมีการผูกขาด
ขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดมีผลใชบังคับได 
 

3) หลักการตีความสัญญา 
วิธีการตอมาที่ศาลใชในการวินิจฉัยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในสัญญาสําเร็จรูปก็คือการตี

ความสัญญาอยางเครงครัด (strict construction) โดยศาลจะใชวิธีการตีความสัญญาในกรณีที่ขอ
สัญญาพิพาทไมชัดเจนหรือคลุมเครือ ซ่ึงหลักก็คือในกรณีที่มีขอสงสัยในการจํากัดความรับผิดจะตอง
ตีความอยางแคบในขอจํากัดนั้นหรือกรณีที่ขอสัญญาคลุมเครือตองตีความใหเปนคุณแกผูรางสัญญา
นอยที่สุด (contra proferentem)261  หลักตีความสัญญาที่ปรากฏในประมวลกฎหมายแพงก็คือมาตรา 
157 ซึ่งมีใจความวา “สัญญานั้นใหตีความไปตามความประสงคในทางสุจริตโดยพิเคราะหถึงปกติ
ประเพณีดวย”  ดังนั้นเร่ิมตนจะตองพิจารณากอนวาแทจริงแลวคูสัญญาตองการสิ่งใดโดยไมคํานึงวา
สัญญาจะเขียนอยางไร แตหากไมสามารถหาเจตนาที่แทจริงของคูสัญญาได ตองพิจารณาตอไปวา
วิญูชนที่อยูในฐานะเชนนั้นจะเขาใจสัญญาวาอยางไร หลักในการตีความสัญญามิใชเพียงแกไข
ปญหาที่เกิดขึ้นจากสัญญาของคูสัญญาเทานั้น แตยังใชสําหรับตัดสินเนื้อหาของสัญญาอีกดวย262 ซ่ึง
การตีความสัญญานั้นจะประกอบไปดวยหลักขอความคิดวาดวยความสุจริต (Concept of Treu und 
Glauben) และหลักขอความคิดดวยปกติประเพณี (Concept of Verkehrssitte)263 มาตรานี้ใชเสริม

                                                   
260 E.J. Cohn, Manual of German Law, p. 32. อางถึงใน วิชัย จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จ

รูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพื่อการแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม,” หนา 19.  
261 Konrad Zweigert and Hein KÖtz, Introduction to Comparative Law :Volume ΙΙ, 

trans. Tony Weir, p.12. 
262 Ingeborg Schwenzer, “The Law of Contracts,” in Introduction to German Law, 

eds. Werner F. Ebke and Matthew W. Finkin (London: Kluwer Law International, 1996), p. 
179. 

263 ทวีศิลป รักษศรี,สมชาย รัตนซื่อสกุลและอนุวัฒน ศรีพงษพันธกุล,”ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับ
กฎหมายเยอรมันวาดวยสัญญาสําเร็จรูป,” 15: 47. 
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กับประมวลกฎหมายแพง มาตรา 133 ซ่ึงเปนหลักการตีความเจตนาที่ระบุวา ศาลตองคํานึงถึงเจตนา
ที่แทจริงของคูสัญญายิ่งกวาถอยคําสํานวนตามตัวอักษรของสัญญา264  

 ตามหลักเกณฑของมาตรา 133 และมาตรา 157 นั้น การตีความสัญญาเปนปญหาขอเท็จจริง 
ซ่ึงหากศาลลางวินิจฉัยไปอยางใดแลวยอมผูกพันศาลสูง อยางไรก็ตาม ในป ค.ศ.1912  ในคดีเรื่อง
หน่ึง265 ซ่ึงมีประเด็นตองวินิจฉัยเกี่ยวกับความหมายของกรมธรรมประกันอุบัติเหตุวาความเสียหายที่
โจทกผูเอาประกันกอขึ้นอยูในประเภทที่ระบุไวในกรมธรรมหรือไม กรมธรรมนี้เปนกรมธรรมสําเร็จรูปที่
ผูรับประกันภัยซึ่งเปนบริษัทขนาดใหญแหงหนึ่งใชในภูมิภาคตางๆของเยอรมัน ศาลฏีกาเผชิญกับ
ปญหาวาตนจะมีอํานาจวินิจฉัยความหมายของกรมธรรมหรือไม ถาศาลอุทธรณในแตละทองถิ่นตี
ความกรมธรรมฉบับเดียวกันแตกตางกัน ศาลฏีกาสรุปวาตนมีอํานาจวินิจฉัยโดยใหเหตุผลวากฎหมาย
ประกันภัยกําหนดใหผูรับประกันภัยสงสําเนากรมธรรมแกผูเอาประกันภัยเพ่ือวาผูเอาประกันภัยจะได
อาน ถาผูเอาประกันภัยตองการอานกอนลงชื่อ ศาลกลาววาขอกําหนดนี้หมายความวาผูเอาประ
กันภัยตองทราบวาตนอยู “ภายใตขอกําหนดที่วางเปนบรรทัดฐานทั่วไปและขอกําหนดอีกมากมายใน
สัญญาที่มีอยูหรือที่จะกําหนดขึ้นในอนาคต” ซ่ึงที่ศาลกลาวเชนนั้นเปนความจริงหากขอกําหนดใน
กรมธรรมนี้มีการใชในหลายบริษัทประกันภัย หรือหากเปนเฉพาะบริษัทประกันภัยในคดีนี้ขอกําหนด
ในกรมธรรมก็ตองเปน “หลักเกณฑที่ใชบังคับ” (governing rules) เพื่อใชบังคับกับผูเอาประกันทั้ง
หมดของตนเทานั้น266  จากคดีนี้เองกลาวไดวาตั้งแตป ค.ศ.1912 เปนตนมา หลักที่วาปญหาการตี
ความสัญญาเปนปญหาขอเท็จจริงนั้นไมนํามาใชแกการตีความสัญญาสําเร็จรูปซึ่งจัดทําขึ้นดวยความ
มุงหมายที่จะใหสัญญาทางธุรกิจแตละสัญญามีขอกําหนดวาดวยสิทธิและหนาที่ของคูสัญญาที่
เหมือนหรือคลายคลึงกันใหมากที่สุด ดวยเหตุนี้ผูรางสัญญาสําเร็จรูปจึงคํานึงถึงแตเฉพาะขอเท็จจริง
ซ่ึงตามปกติแลวยอมจะเกิดขึ้นในกรณีเฉพาะเรื่องทุกกรณีเทานั้น ไมอาจคํานึงถึงขอเท็จจริงที่อาจเกิด
ขึ้นโดยบังเอิญในกรณีเฉพาะเรื่องกรณีใดกรณีหนึ่งเพียงกรณีเดียวได ผลที่ตามมาก็คือ การหยั่งทราบ

                                                   
264 Harry Silberberg, The German Standard Contracts Act, p. 9. อ า ง ถึ ง ใ น วิ ชั ย  

จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพ่ือการแกไขปญหาขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม,” หนา 
20. 

265 Judgement of Dec. 13, 1912, RG, 81 RGZ 117. 
266 John P. Dawson, “Unconscionable Coercion : The German Version”, 89: 1105. 
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ความหมายของขอกําหนดของสัญญาสําเร็จรูป จึงเปนปญหาขอกฎหมาย ซ่ึงเมื่อศาลชั้นตนวินิจฉัยไป
อยางไรแลว คําวินิจฉัยยังอาจถูกแกไขเปลี่ยนแปลงหรือกลับโดยศาลสูงไดเสมอ267 
 สําหรับตัวอยางคดีที่ศาลใชหลักการตีความสัญญาสําเร็จรูปตามประมวลกฎหมายแพง
มาตรา 157 เชน ในคดีหนึ่ง268 ขอเท็จจริงมีวา จําเลยเปนวิศวกร ไดรับมอบหมายจากโจทกใหควบคุม
ดูแลการกอสรางโรงแรม สัญญาที่ทําขึ้นเปนแบบที่ใชกันทั่วไปคือ “ขอสัญญากําหนดคาตอบแทน
วิศวกร” (Contract Terms for Engineers’ Fees) สัญญาแบบดังกลาวใหวิศวกรไดรับคาบริการเต็ม
จํานวนหากวิศวกรบอกเลิกสัญญาเพราะนายจางเปนฝายผิดสัญญา  ตอมาโจทกกลาวหาวาจําเลยใช
กลฉอฉลโจทกและไมยอมใหจําเลยทํางานอีกตอไป จําเลยจึงบอกเลิกสัญญา โจทกไดฟองเรียกเงินคา
ตอบแทนที่จายใหจําเลยไปลวงหนาคืน จําเลยอางขอกําหนดในสัญญาเพื่อไมตองคืนเงินดังกลาว ศาล
เห็นวาโจทกเปนฝายผิดสัญญา แตก็ไดวินิจฉัยวาหลักแหงความยุติธรรมซ่ึงไมอาจแทนไดดวยแบบของ
สัญญาที่ใชกันทั่วไปนั้นเปนหลักการลดหยอนผอนปรนอันสําคัญยิ่ง เงินที่จําเลยหาไดจากที่อ่ืนเมื่อ
โจทกทําผิดสัญญาและมีการบอกเลิกสัญญานั้นจะตองนํามาหักจากสิทธิเรียกรองเงินเดือนของจําเลย 
ศาลใหเหตุผลวาหลักสุจริตในการตีความสัญญาตามประมวลกฎหมายแพง มาตรา 157 กําหนดให
เชนนั้นแมวาสัญญาจะยกเวนไวก็ตาม269 

 
4) หลักสุจริต (Good Faith-Treu und Glauben) 

 
หลักสุจริตถูกขยายไปมากกวาตัวอักษร โดยหลักสุจริตกลายมาเปนพื้นฐานทางกฎหมาย

สําหรับศาลในการพัฒนากฎหมาย ในหลายๆคดี มาตรา 242 วาดวยการชําระหนี้นั้นถูกนํามาใชสราง
หลักเกณฑทางกฎหมายใหมๆและเสริมสรางหลักเกณฑกฎหมายที่มีอยูแลว โดยศาลไดสรางหนาที่
เพิ่มเติมใหแกคูสัญญาแมวาจะไมชัดแจงตามกฎหมายหรือตามสัญญา หลักสุจริตนี้มักจะถูกมองวา

                                                   
267 Harry Silberberg, The German Standard Contracts Act, pp. 9-10. อางถึ งใน  วิ ชัย  

จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพ่ือการแกไขปญหาขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม,” หนา 
21.   

268 Judgment of April 16, 1973, BGH, 60 BGHZ 353. 
269 John P. Dawson, “Unconscionable Coercion : The German Version”, 89: 1112. 
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เปนหลักความยุติธรรมที่ใชบังคับกับกฎหมายเอกชนโดยทั่วไปและกฎหมายสัญญาโดยเฉพาะ270 หลัก
สุจริตที่ศาลใชควบคุมสัญญาสําเร็จรูปน้ีปรากฎอยูในประมวลกฎหมายแพง มาตรา 242 มาตรานี้มีใจ
ความวา “ลูกหนี้ทั้งหลายตองชําระหนี้โดยสุจริต ทั้งยังตองพิเคราะหถึงปกติประเพณีดวย” มาตรา 242 
เปนเครื่องมือที่สําคัญสําหรับศาลใชปรับปรุงกฎเกณฑทั่วไปที่กําหนดโดยสัญญาหรือกฎหมายใหเขา
กับพฤติการณแวดลอมพิเศษที่ปรากฎในแตละคดี271 คําวา “ลูกหนี้” ในบทบัญญัติมาตรา 242 ใชใน
ความหมายอยางกวาง คือหมายความถึง “ผูใหคํามั่นสัญญา” ในสัญญาตางตอบแทน (bilateral 
contract) คูสัญญาทั้งสองฝายตางเปนเจาหนี้และลูกหนี้ซ่ึงกันและกัน ดังนั้นจึงนํามาตรา 242 มาใช
บังคับกับคูสัญญาที่เปนผูจัดทําสัญญาสําเร็จรูปไดดวย272 
  ประมวลกฎหมายแพง มาตรา 242 ใชบังคับไดกวางขวางกวามาตรา 157 มาก เพราะมาตรา 
242 ใหอํานาจศาลวินิจฉัยวาคูสัญญาไดปฏิบัติการชําระหนี้ไปตามมาตรฐานความสุจริตและปกติ
ประเพณีที่กําหนดไวหรือไม มาตรฐานดังกลาวกวางกวาและยืดหยุนกวามาตรฐานของมาตรา 138(1) 
โดยเฉพาะอยางยิ่งแนวความคิดวาดวยความสุจริตของเยอรมันนั้นไมไดจํากัดเฉพาะแตความซื่อสัตย
สุจริตตามความเปนจริง (Honesty in fact) เทานั้น แตยังรวมถึงการปฏิบัติตอกันตามมาตรฐานที่
วิญูชนจะพึงปฏิบัติตอกันในการติดตอสัมพันธกันทางการคาอีกดวย  แนวความคิดวาดวยความ
สุจริตจึงสนับสนุนศาลในการควบคุมขอสัญญาจํากัดความรับผิดของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งซึ่งคู
สัญญาฝายนั้นอาศัยอํานาจตอรองเหนือกวากําหนดขึ้นมาตามใจชอบ  โดยศาลจะเปนผูกําหนดมาตร
ฐานของความสุจริต ทั้งนี้โดยอาศัยทัศนคติในเรื่องความซื่อสัตย ความเปนธรรมและความสมเหตุสม
ผลของศาลเอง273 

 ในคดีหนึ่ง274 ศาลใชมาตรา 138 ปรับแกขอเท็จจริง แตศาลไดเนนถึงมาตรา 242 เปนสําคัญ 
ซ่ึงจะเห็นไดจากการที่ศาลวินิจฉัยวาขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของผูขายเฟอรนิเจอรจะใชไดหาก
                                                   

270Ingeborg Schwenzer, “The Law of Contracts,” in Introduction to German Law, eds. 
Werner F. Ebke and Matthew W. Finkin, p. 176. 

271 E.J. Cohn, Manual of German Law, pp. 97-98. อางถึงใน วิชัย จิตตปาลกุล, “สัญญา
สําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพื่อการแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม,“ หนา 23.  

272 ทวีศิลป รักษศรี,สมชาย รัตนซื่อสกุลและอนุวัฒน ศรีพงษพันธกุล,”ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับ
กฎหมายเยอรมันวาดวยสัญญาสําเร็จรูป,” 15: 49. 

273 เร่ืองเดียวกัน, หนา 50. 
274 BGHZ 22, 90 (1956). 
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ผูซ้ือมีสิทธิเรียกใหผูขายซอมแซมเฟอรนิเจอรแทนการชดใชคาเสียหายตามปกติที่ผูซ้ือควรจะไดรับ ถา
การซอมแซมไมอาจทําไดหรือผูขายปฏิเสธที่จะซอมแซมหรือผูขายซอมแซมไมไดหรือซอมไดแตลาชา
เกินสมควร  ผูซ้ือมีสิทธิไดรับการชดใชคาเสียหายตามปกติ คดีตอมา275 ศาลไดวางแนวโดยอาศัยเพียง
มาตรา 242 เทานั้น ขอเท็จจริงมีวา จําเลยทําธุรกิจเฝาเรือที่ทา Hamberg แตเนื่องจากความประมาท
เลินเลอของลูกจางจําเลย เรือลําหนึ่งไดจมลง เจาของเรือไดรับชดใชคาสินไหมทดแทนจากผูรับประ
กันภัย และผูรับประกันภัยเขาสวมสิทธิมาไลเบี้ยเอาแกจําเลย จําเลยอางวาขอยกเวนหรือจํากัดความ
รับผิดจํากัดความรับผิดของจําเลยไวเพียง 300 มารค (หรือนอยกวา 30 ปอนด)  ศาลวินิจฉัยวาขอ
ความดังกลาวไมขัดตอหลักสุจริต เพราะคาบริการที่จําเลยคิดต่ํามาก แมวาขออางเหตุผลโดยทั่วไปที่
วาขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดทําใหคาบริการลดลงนั้น โดยปกติยอมรับไมไดก็ตาม แตบางครั้ง
หลักเกณฑดังกลาวควรจะไดรับการยกเวน ตามขอเท็จจริงในคดีนี้ เจาของเรืออาจประกันภัยเรือของ
ตนได ซ่ึงเปนประโยชนตอเจาของเรือท่ีจายคาดูแลเรือนอยแลวรับความเสี่ยงภัยเองกับจายคาดูแลเรือ
มากแลวยังตองรับความเสี่ยงจากความผิดพลาดของจําเลยอีกดวย ดังนั้นเจาของเรือจึงไมอาจหลีก
เลี่ยงจากการกําหนดขอยกเวนความรับผิดจากอันตรายที่อาจเกิดขึ้นได 

 สองปตอมาในคดีหนึ่ง276 ศาลฎีกาวินิจฉัยวาขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในสัญญาสําเร็จ
รูปของเจาของโรงเก็บสินตา โดยปกติเปนโมฆะถาขอความดังกลาวจํากัดความรับผิดเพ่ือความเสีย
หายอันเปนผลโดยตรงจากความประมาทเลินเลออยางรายแรงของเจาของโรงเก็บสินคาหรือของลูก
จางระดับบริหารของเขา ขอเท็จจริงในคดีมีวา โจทกฟองเรียกคาเสียหายจากจําเลยเนื่องจากจําเลยสง
มอบสินคาที่โจทกเก็บรักษาไวในโรงเก็บสินคาของจําเลยแกบุคคลภายนอกโดยไมมีอํานาจ จําเลยตอ
สูโดยอางวา ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในสัญญาสําเร็จรูปไดจํากัดความรับผิดของจําเลยไว ศาล
ทั้งสองศาลตัดสินใหจําเลยชนะคดี แตศาลฎีกากลับคําตัดสินของศาลลาง ศาลฎีกายอมรับวา ขอยก
เวนความรับผิดโดยตัวมันเองแลวไมขัดตอความสุจริต แตศาลฎีกาเนนวา กรณีจะแตกตางออกไปวา
ขอความดังกลาวอยูในสัญญาที่คูสัญญาไดเจรจาตกลงกันตัวตอตัวหรืออยูในรูปสัญญาสําเร็จรูป หาก
สัญญาสําเร็จรูปทําขึ้นโดยมีการผูกขาดทางธุรกิจ ขอยกเวนความรับผิดนั้นจะตกเปนโมฆะหากคู
สัญญาไมมีความเทาเทียบกันเพราะขัดตอหลักความยุติธรรม  เหตุพิพาทในคดีนี้เกิดขึ้นเพราะความ
ประมาทเลินเลออยางรายแรงของจําเลยหรือพนักงานระดับบริหารของจําเลย ซ่ึงชัดเจนวาจําเลยยก
เวนความรับผิดจากความประมาทเลินเลออยางรายแรงโดยอางถึงหนาที่หลักคือการมีหนาที่สงมอบ
                                                   

275 BGHZ 33, 216 (1960). 
276 BGHZ 38, 183 (1962). 
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สินคาที่ไดรับมอบหมายใหแกบุคคลผูมีสิทธิเทานั้น ยิ่งกวานั้นในกรณีดังกลาวจําเลยสามารถสํารวจ
และคาดคะเนความเสี่ยงภัยในความรับผิดเพ่ือความเสียหายอันเปนผลโดยตรงได 

 ในคดีหนึ่ง277 ศาลฎีกาพยายามทําใหการพิจารณาขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดถูกตองยิ่ง
ขึ้น ขอเท็จจริงในคดีมีวา โจทกไดเก็บรักษาเฟอรนิ เจอรในโรงเก็บสินคาของจําเลย ปรากฎวา
เฟอรนิเจอรเสียหายแตไมทราบวาความเสียหายเกิดขึ้นอยางไร สัญญาที่โจทกจําเลยตกลงกันเปน
สัญญาสําเร็จรูปมีขอกําหนดใหผูฝากสินคาเปนผูพิสูจนวาความเสียหายเกิดจากความผิดของเจาของ
โรงเก็บสินคาหรือคนจางของเขา ศาลวินิจฉัยวาขอความดังกลาวขัดตอหลักสุจริต ศาลกลาววาตราบ
ใดที่บทบัญญัติกฎหมายที่ยอมใหคูกรณีตกลงเปนอยางอื่นนอกจากมีที่มาจากขอพิจารณาในเรื่อง
ความสะดวกแลว ยังมีที่มาจากอํานาจแหงความเปนธรรมที่มีผลมาจากเหตุผลของเรื่อง (Nature of 
things) การเบี่ยงเบนจากบทบัญญัติกฎหมายโดยใชสัญญาสําเร็จรูปตองมีเหตุผลสอดคลองกับ
กฎหมายและความเปนธรรม และเพราะวาเหตุผลดังกลาวไมมีอยูในคดีนี้ ขอความดังกลาวที่พยายาม
เปลี่ยนแปลงภาระการพิสูจนจึงยอมรับไมได278 

ศาลพยายามใชวิธีตางๆ เพ่ือแกไขปญหาการใชสัญญาสําเร็จรูป ศาลไดใชหลักการผนวกขอ
สัญญาเขาไวในสัญญา นอกจากนี้ศาลไดนําหลักที่บรรรจุอยูในบทบัญญัติตางๆของประมวลกฎหมาย
แพงเยอรมันมาใชแกไขปญหาการใชสัญญาสําเร็จรูป เร่ิมตนศาลไดใชหลักศีลธรรมอันดีตามมาตรา 
138(1) แตก็มีขอจํากัด เพราะวาศาลมักใชบทบัญญัติดังกลาวกับสัญญาสําเร็จรูปที่เปนสัญญาทาง
พาณิชยซ่ึงผูรางสัญญามีการผูกขาดในธุรกิจ ดังนั้นถาผูรางสัญญาไมมีการผูกขาดในธุรกิจ สัญญา
สําเร็จรูปก็มีผลบังคับ ตอมาศาลจึงใชหลักการตีความสัญญาตามมาตรา 157 ซึ่งบรรจุแนวความคิด
วาดวยความสุจริตและแนวความคิดวาดวยปกติประเพณีเอาไว อยางไรก็ดี บทบัญญัติดังกลาวยังมีขอ
จํากัดในการใชอีกเชนกัน เพราะวาหลักการตีความสัญญาจะใชไดตอเมื่อสัญญามีความหมายคลุม
เครือไมชัดเจน ถาผูรางพยายามรางสัญญาใหมีความหมายชัดเจนแนนอน หลักการตีความสัญญาก็
นํามาใชไมได โดยเหตุนี้เองศาลจึงไดนําหลักสุจริตตามมาตรา 242 มาใช หลักดังกลาวนี้ชวยแกไข
ปญหาที่เกิดจากการใชสัญญาสําเร็จรูปไดมาก279 โดยเฉพาะวิธีการตางๆที่ศาลของประเทศเยอรมันนํา
                                                   

277 BGHZ 41, 151 (1964). 
278 Eike Von Hippel, “The Control of Exemption Clauses a Comparative Study,” 16: 

603-605. 
279 วิชัย จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพ่ือการแกไขปญหาขอสัญญาที่

ไมเปนธรรม,” หนา 27.  
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มาปรับใชกับขอสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญาที่ไมเปนธรรมที่เกิดขึ้นก็เปนหลักทั่วไปท่ีปรากฏอยูใน
ประมวลกฎหมายแพง ซ่ึงมิไดออกแบบมาเพื่อใชบังคับกับลักษณะพิเศษของสัญญาที่ไมเปนธรรมโดย
เฉพาะสัญญาที่มีการทําเปนแบบฟอรมมาตรฐานใชกับคูสัญญาอีกฝาย ดังนั้น เมื่อนําหลักเกณฑใน
ประมวลกฎหมายแพงมาใชนานเขาก็จะถึงจุดอ่ิมตัว ไมสามารถพัฒนาหลักเกณฑที่มีอยูมาปรับใชได 
เชน สัญญาไมคลุมเครือ แตมีความชัดเจนโดยไมตองตีความ การที่ใหคูสัญญาอีกฝายรับรูถึงขอ
กําหนดในสัญญาทําใหหลักที่วาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเปนสวนหนึ่งของสัญญาหรือไมนั้นไมจําตอง
มีการพิจารณาอีกตอไปเพราะเปนที่ชัดเจนแลววาขอสัญญาทั้งหลายเปนสวนหนึ่งของสัญญา หลักศีล
ธรรมอันดีก็มีขอบเขตที่จํากัดเฉพาะขอสัญญาที่รุนแรงถึงขัดที่ศาลพิจารณาแลวเห็นวาจัดตอศีลธรรม
อันดีจริงๆ จะคงเหลือแตหลักสุจริตที่เปนหลักเกณฑพื้นฐานของระบบกฎหมาย civil law ซ่ึงสามารถ
นําไปปรับใชกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นตลอด แตอยางไรก็ตาม หลักสุจริตยังคงเปนหลักเกณฑท่ีไมแน
นอน หากฎเกณฑตายตัวไดยาก ซ่ึงจะทําใหเกิดปญหาตอคูสัญญาไดวาขอกําหนดในสัญญาใน
ลักษณะใดจึงจะเปนการขัดตอหลักสุจริต  

 
3.4.2 การวินิจฉัยความเปนธรรมในสัญญาตามกฎหมายของประเทศเยอรมันภาย

หลังมีกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
  
แมศาลไดพยายามแกไขปญหาการใชสัญญาสําเร็จรูปแลวก็ตาม แตในตอนตนป ค.ศ.1970 ก็

ปรากฏชัดเจนวามีความจําเปนที่จะตองออกกฎหมายเพื่อใชบังคับกับการใชสัญญาสําเร็จรูปในทางที่
ผิด การควบคุมโดยศาลอาจมีโอกาสที่จะตองพิจารณาเกี่ยวกับประเด็นความไมเปนธรรมของสัญญา
สําเร็จรูป ผูบริโภคหลายคนที่ตองพบกับการใชสัญญาสําเร็จรูปที่ไมเปนธรรมอาจจะลังเลที่จะใชเวลา
และเงินทองไปกับการฟองคดีตอศาลเพื่อใหพิพากษาวาสัญญาสําเร็จรูปน้ันไมมีผลบังคับใชหาก
จํานวนเงินไมมากมายนัก280 อํานาจศาลที่จะพัฒนาหลักกฎหมายใหมขึ้นมาใชบังคับแกสัญญาสําเร็จ
รูปมีขอจํากัดหลายประการ อีกทั้งศาลจะสอดแทรกเขาไปควบคุมการใชสัญญาสําเร็จรูปก็เฉพาะแต
กรณีที่มีขอพิพาทขึ้นสูศาลเทานั้น จากเหตุผลดังกลาวจึงมีการเรียกรองใหฝายนิติบัญญัติดําเนินการ
ออกกฎหมายขึ้นมาใชบังคับแกสัญญาสําเร็จรูป ตอมาในป ค.ศ. 1972 รัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติ
ธรรมไดมีคําสั่งแตงตั้งคณะกรรมการขึ้นมาชุดหนึ่งศึกษาและเตรียมการในการรางกฎหมาย ขอเสนอ

                                                   
280 P.D.V.Marsh, Comparative Contract Law: England, France, German, p. 302. 
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แนะของคณะกรรมการชุดนี้ตอมากลายเปนหลักเกณฑในรัฐบัญญัติที่รางขึ้น281 ตอมาเมื่อวันที่ 9 
ธันวาคม  1976 เยอรมันไดประกาศใช รัฐบัญญัติฉบับหนึ่ง โดยให ช่ือวา “Act concerning the 
Regulation of Standard Contract Terms” ช่ื อภ าษ า เยอ รมั น คื อ  “Gesetz zur Regelung des 
Rechts der Allgemeinen Geschäftsbedingungen” (รัฐบัญญัติวาดวยการควบคุมสัญญาสําเร็จ
รูป) รัฐบัญญัติฉบับน้ีมีผลใชบังคับในวันที่ 1 เมษายน 1977282 

คําวา “Allgemeinen Geschäftsbedingungen” (เรียกสั้นๆวา AGB) มีความหมายตามตัว
อักษรวา “เงื่อนไขทั่วไปของการดําเนินธุรกิจ” (general transaction conditions) คําวา “เงื่อนไข” 
(conditions) นั้นมีความหมายทั่วไปคือหมายถึง “ขอกําหนดของสัญญา” (terms)283 

  รัฐบัญญัติฉบับนี้มี 30 มาตรา และแบงออกเปน 5 หมวด หมวดแรกมี 11 มาตรา (มาตรา 1-
11) เปนบทบัญญัติทั่วไป หมวดที่สองมีเพียงมาตราเดียว (มาตรา 12) เกี่ยวกับการขัดกันแหงกฎหมาย 
หมวดที่สามมี 10 มาตรา (มาตรา 13-22) ซ่ึงเปนบทบัญญัติวิธีพิจารณาความ หมวดที่ส่ีและที่หาไม
คอยจะสําคัญ284 โดยบทที่ส่ีมี 2 มาตรา (มาตรา 23-24) วาดวยขอบเขตที่รัฐบัญญัติจะใชบังคับและ
หมวดที่หามี 6 มาตรา (มาตรา 25-30) เปนบทสงทายและบทเฉพาะกาล 

รัฐบัญญัติฉบับนี้ไดรวบรวม อธิบาย ขยาย หรือจํากัดหลักตางๆซึ่งเปนสวนหนึ่งของกฎหมาย
ที่ศาลสรางขึ้นมากอนบางสวน  ในสวนนี้เปนการนําเอากฎหมายที่มีผลแลวกอนป ค.ศ.1977 มารวม
กันไว285 

แตปจจุบันนี้ไดมีการยกเลิกรัฐบัญญัติวาดวยการควบคุมสัญญาสําเร็จรูปแลว โดยนํา
กฎหมายในสวนสารบัญญัติวาดวยขอสัญญาสําเร็จรูปไปบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพง มาตรา 
305 ถึง 310 และมีผลใชบังคับตั้งแตวันที่ 1 มกราคม 2545 เปนตนไป เพื่อใหสอดคลองกับกฎหมาย
ของสหภาพยุโรป ซ่ึงขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเดิมตามมาตรา 10 และ 11 ของรัฐบัญญัติฉบับนี้ยังคงมี

                                                   
281 วิชัย   จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพ่ือการแกไขปญหาขอสัญญาที่

ไมเปนธรรม,” หนา 28. 
282 Otto Sandrock, “The Standard Terms Act 1976 of West Germany,” The American 

Journal of Comparative Law 26 (1978): 551. 
283 วิชัย   จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพ่ือการแกไขปญหาขอสัญญาที่

ไมเปนธรรม,” หนา 28. 
284 Otto Sandrock, “The Standard Terms Act 1976 of West Germany,” 26 : 555-556. 
285 Ibid., p. 553. 
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อยูตามเดิม แตไดมีการปรับปรุงในบางมาตราใหมีบทบัญญัติที่ทันสมัยขึ้น เชน เรื่องเกี่ยวกับลายมือ
ช่ืออิเลคทรอนิคส เปนตน การแกไขประมวลกฎหมายแพงของเยอรมันดังกลาวเปนการแกไขปรับปรุง
กฎหมายหนี้ใหมีความทันสมัย  (The modernization of the Law of Obligations) และเปนการ
เปลี่ยนแปลงประมวลกฎหมายแพงอยางมากนับต้ังแตป 1900 ซ่ึงประมวลกฎหมายแพงออกมาใช
บังคับ การแกไขปรับปรุงประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมีแหลงที่มา 3 ประการ ในประการแรกเปน
การแกไขปรับปรุงใหสอดคลองกับบทบัญญัติของกฎหมายของสหภาพยุโรป (EC Directive) ประการ
ที่สองมาจากการรางกฎหมายเพื่อเปลี่ยนแปลงประมวลกฎหมายซึ่งไดมีการดําเนินการเตรียมการมา
นานแลว โดยเปนคณะกรรมการแกไขปรับปรุงกฎหมาย (Reform Commission) อันประกอบไปดวย
พนักงานของรัฐซ่ึงมาจากกระทรวงยุติธรรม ผูพิพากษาและศาสตราจารยดานนิติศาสตรผูมีชื่อเสียง
ของเยอรมันและประการที่สามเปนบทบัญญัติสวนที่มีอยูในกฎหมายเยอรมันอยูแลว286  

 เนื้อหาที่สําคัญของประมวลกฎหมายแพงเยอรมันที่เกี่ยวกับขอสัญญาสําเร็จรูปมีดังตอไปนี้ 
  
 
 ก) คําวิเคราะหศัพทของขอสัญญาสําเร็จรูป 
ป ระ ม วล ก ฎ ห ม าย แ พ ง  ม าต รา  305(1)ให คํ า วิ เค ร า ะ ห ศั พ ท ข อ ง  Allgemeinen 

Geschäftsbedingungen วา “สัญญาสําเร็จรูปคือขอสัญญาที่ คู สัญญาฝายหนึ่ง (ผูใชขอ
สัญญา) ทําไวลวงหนาสําหรับใชกับสัญญาจํานวนมากและเพื่อใชกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่งใน
ขณะตกลงทําสัญญากัน โดยไมคํานึงวาขอสัญญานี้ไดถูกแยกไวตางหากจากสัญญาหรืออยู
ในสัญญานั้นเองหรือจํานวนของขอสัญญาไมวาจะเสนอในลักษณะหรือรูปแบบใดไมสําคัญ 
ขอสัญญาที่มีการเจรจาตัวตอตัวระหวางคูสัญญาไมเปนสัญญาสําเร็จรูป” การตระเตรียมขอ
สัญญาและมีเจตนานําขอสัญญานั้นไปใชยังไมเพียงพอ ผูเสนอสัญญาตองเสนอขอสัญญาใหคู
สัญญาอีกฝายยอมรับดวย “การเสนอขอสัญญา” ตองไมใชเปนเพียงคําแนะนําใหทําสัญญาสําเร็จรูป 
แตตองเปนการยืนยันที่จะใชขอสัญญาที่สําเร็จรูปเตรียมไวนั้นเปนเง่ือนไขของสัญญาที่ตกลงกัน 
มาตรา 305(1) นี้อยูในสวนของการวินิจฉัยวาสัญญาสําเร็จรูปเปนสวนหนึ่งของสัญญาที่ตกลงกันและ
เปนบทบัญญัติดั้งเดิมจากรัฐบัญญัติวาดวยการควบคุมสัญญาสําเร็จรูป มาตรา 1(1) 

 

                                                   
 286 Hans Schulte-NÖlke, The New German Law of Obligations: an Introduction. 
Available from: http://www.iuscomp.org/gla/literature/Schulte-noelke.htm[2003, May 6]. 
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ขอสัญญาสําเร็จรูปจะผนวกไวในสัญญาที่คูสัญญาลงชื่อที่เรียกวา สัญญาสําเร็จรูปหรือบรรจุ
อยูในเอกสารที่แยกไวตางหากก็ได เชน ในแคตตาล็อคหรือใบสงของก็ได สวนความยาว จํานวนของ
ขอสัญญา รูปแบบตัวหนังสือ รูปแบบของสัญญาไมใชส่ิงสําคัญ 

 
ข) ขอสัญญาสําเร็จรูปที่เจรจากันตัวตอตัว (Individual Negotiation) 

ประมวลกฎหมายแพง มาตรา 305(1) ตอนทาย ระบุวา “ขอสัญญาที่มีการเจรจาตัวตอตัว
ระหวางคูสัญญาไมเปนขอสัญญาสําเร็จรูป” ซ่ึงหมายความวาหากขอสัญญามีการเจรจาตอรอง
ระหวางคูสัญญา (individually negotiated between the parties) สัญญานั้นไมถือวาเปนสัญญา
สําเร็จรูป บทบัญญัติในสวนนี้นํามาจากรัฐบัญญัติวาดวยการควบคุมสัญญาสําเร็จรูป มาตรา 1(2
)โดยมีการนํามาไวในวรรคเดียวกันกับความหมายของสัญญาสําเร็จรูป หลักการเดิมตามรัฐบัญญัติยัง
สามารถนํามาหลักได เชน การอธิบายวา ภาระการพิสูจนวาการเจรจาตัวตอตัวดังกลาวเกิดขึ้นหรือไม
นั้น ฝายผูเสนอสัญญาเปนผูมีภาระการพิสูจน โดยผูเสนอสัญญาอาจแสดงใหเห็นวาคูสัญญาอีกฝาย
ไมไดใหความยินยอมอยางไมมีจุดหมาย แตมีการใหความยินยอมหลังจากการอธิบายหรือการตกลง
เจรจาอยางรอบคอบซึ่งคูสัญญาอีกฝายมีโอกาสแกไขเปลี่ยนแปลงขอสัญญาขอใดขอหนึ่งที่เขาถูก
เสนอ287 

ปญหาก็คือการแกไขหรือเปลี่ยนแปลงขอความแหงสัญญาอาจแสดงใหเห็นวาขอสัญญานั้นมี
การเจรจาตัวตอตัว แตถาการแกไขหรือเปลี่ยนแปลงดังกลาวไมไดเปนการเปลี่ยนแปลงเนื้อความของ
สัญญาโดยเฉพาะที่ไมกอประโยชนอะไรแกคูสัญญาอีกฝาย กรณีเชนนี้ผูเสนอสัญญาอาจไมสามารถ
อางวาขอสัญญานั้นมีการเจรจาตัวตอตัว  ดังนั้นผูเสนอสัญญาที่มีความเชี่ยวชาญอาจนําขอความที่
กอภาระหนักแกคูสัญญาอีกฝายมาใสไวในสัญญาขณะที่มีการเจรจากัน ซ่ึงการทําเชนนี้อาจชวย
สนับสนุนขออางของผูเสนอสัญญาวาขอสัญญาไดมีการเจรจาตัวตอตัวแลว288 

 
ค) การผนวกขอสัญญาสําเร็จรูปเขาไวในสัญญา (Incorporation of Terms) 

กอนรัฐบัญญัติวาดวยการควบคุมสัญญาสําเร็จรูปมีผลใชบังคับ ศาลไดใชแนวการวินิจฉัย
แรกวา ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นเปนสวนหนึ่งหรือถูกผนวกเปนสวนหนึ่งของสัญญาหรือไม หากศาล
                                                   

287 Otto Sandrock, “The Standard Terms Act 1976 of West Germany,” 26 : 557. 
288 วิชัย   จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพ่ือการแกไขปญหาขอสัญญาที่

ไมเปนธรรม,” หนา 32. 
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วินิจฉัยแลวไมถือวาขอสัญญานั้นเปนสวนหนึ่งของสัญญา คูสัญญาก็ไมจําตองผูกพันตามขอสัญญา
นั้น การผนวกขอสัญญาเหลานี้เขาไวในสัญญาโดยปริยายอาจอนุมานจากวิธีปฏิบัติของคูสัญญา 
(course of dealing)  หรือการใชขอสัญญาสําเร็จรูปเปนเรื่องปกติธรรมดา (common use) ซ่ึงใครก็
ตามที่เขามาติดตองานกับธุรกิจประเภทนี้ยอมรูหรือควรจะรูตามสมควรวาธุรกิจดังกลาวใชขอสัญญา
สําเร็จรูปที่อาจไมเปนธรรมตอตน เชน การประกันภัย การขนสง หรือการธนาคาร ดังนั้นเพ่ือความชัด
เจนและเปนแนวใหคูสัญญาไดทราบวา วิธีการอยางไรจึงจะถือวาขอสัญญาหรือสัญญาที่ไมเปนธรรม
นั้นเปนสวนหนึ่งของสัญญา รัฐบัญญัติวาดวยการควบคุมสัญญาสําเร็จรูปจึงไดระบุเกี่ยวกับการผนวก
ขอสัญญาสําเร็จรูปเขาไวในสัญญาโดยชัดเจน ซ่ึงเปนการย้ําแนววินิจฉัยของศาลแตเดิมเปนตัวบท
กฎหมายที่แนนอน289 และเมื่อมีการนํามาบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงก็นําหลักการเดิมจากรัฐ
บัญญัติมาดวยเชนกัน คือ 
 ประการแรกตามมาตรา 305 (2) กําหนดวา “ขอสัญญาสําเร็จรูปจะเปนสวนหนึ่งของ
สัญญาตอเมื่อผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปในขณะตกลงทําสัญญาได  
 1.แสดงใหปรากฏอยางชัดเจนถึงขอสัญญาดังกลาวแกคูสัญญาอีกฝายหรือเมื่อ
พิจารณาจากลักษณะของการตกลงทําสัญญานั้นแลว การแสดงใหปรากฏอยางชัดแจงใน
ขณะทําสัญญาเปนไปไดยาก ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปจะทําไดโดยการปดประกาศใหมองเห็น
ไดอยางชัดเจน ณ สถานที่ซ่ึงมีการตกลงทําสัญญา และ 
 2. ตองใหโอกาสแกคูสัญญาอีกฝายตามสมควรที่จะรับรูในเนื้อหาของขอสัญญา
สําเร็จรูป และตองใชวิธีการที่เหมาะสมแกความบกพรองทางกายภาพของคูสัญญาอีกฝายซึ่ง
ผูใชขอสัญญาสามารถมองเห็นได  
 และคูสัญญาอีกฝายตกลงยอมรับการใชขอสัญญาสําเร็จรูปนั้น”  
  
 ตัวอยางเชน การแสดงใหเห็นไดชัดเจนในคําเสนอเปนหนังสือ ซ่ึงไมสําคัญวาจะปรากฏอยู
ดานหนาหรือดานหลังของเอกสารตราบใดที่การแสดงใหปรากฏนั้นชัดเจนเพียงพอที่จะดึงดูดความสน
ใจของคูสัญญาอีกฝายได และไมวาสัญญานั้นจะทําขึ้นโดยปากเปลาหรือทางโทรศัพทก็ตาม มาตรานี้
ก็ตองนําไปใชดวย ในมาตรา 305(2) ขอ 1 ตอนทายกําหนดตอไปวา ถาการอางดังกลาวจะยุงยากเกิน
ควรที่จะแสดงใหปรากฎตามพฤติการณแวดลอม ผูทําสัญญาอาจอางขอสัญญาสําเร็จรูปโดยวิธีปด
ประกาศที่เห็นไดอยางชัดเจนในสถานที่ทําสัญญา ก็เปนการเปดกวางสําหรับสัญญาบางประเภทที่การ
                                                   

289 Otto Sandrock, “The Standard Terms Act 1976 of West Germany,” 26 : 558-560. 
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แจงใหคูสัญญาอีกฝายซึ่งมีจํานวนมากอาจจะกอใหเกิดภาระและคาใชจายแกผูใชขอสัญญาสําเร็จรูป
มากเกินสมควร ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปจึงสามารถใชวิธีปดประกาศ ณ ที่ทําการของผูใชขอสัญญา
สําเร็จรูปได แตตองเปนเวลาที่ตกลงทําสัญญาเทานั้นเพ่ือใหคูสัญญาอีกฝายไดมีโอกาสรับรูถึงเนื้อหา
ของสัญญาที่จะทํากันเสียกอน การปดประกาศนั้นจะตองชัดแจง สะดุดตา ไมคลุมเครือ และไมมีความ
หมายเปนสองนัย  การกําหนดเชนนี้ก็เพื่อใหคูสัญญาที่ไดรับขอเสนอไดมีโอกาสคํานวณความเสี่ยงที่
เขาจะไดรับจากสัญญาและบทบัญญัติใหมที่เพ่ิมเขามาในประมวลกฎหมายแพงเกี่ยวกับขอสัญญา
สําเร็จรูปก็คือการใหโอกาสแกคูสัญญาอีกฝายตามสมควรที่จะรับรูในเนื้อหาของขอสัญญาสําเร็จรูป
นั้น จะตองใชวิธีการที่เหมาะสมกับคูสัญญาอีกฝายดวย เชน หากคูสัญยาอีกฝายอานภาษาเยอรมัน
ไมได แตอานหนังสือเขาใจไดเฉพาะภาษาอังกฤษ และผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปทราบไดจากการพูดคุย
ขณะทําสัญญา การเสนอสัญญาสําเร็จรูปนั้นจะถือวาผนวกในสัญญาก็ตอเมื่อมีการแปลขอสัญญา
เปนภาษาอังกฤษเพื่อใหคูสัญญาอีกฝายรับรูถึงเนื้อหาของสัญญา 
 การผนวกขอสัญญาสําเร็จรูปเขาไวในสัญญาแสดงถึงความยินยอมของคูสัญญาอีกฝายซึ่ง
สามารถใหโดยชัดแจงหรือปริยาย จึงมีการระบุตอนทายมาตรา 305 (2) ขอ 2 ตอนทายวา  “คูสัญญา
อีกฝายตกลงยอมรับการใชขอสัญญาสําเร็จรูปนั้น” และจึงจะถือวาขอสัญญาสําเร็จรูปผนวกเขาไวใน
สัญญา  

  ประการที่สองตามมาตรา 305 (3) กําหนดวา “ภายใตหลักเกณฑตาม (2) ขางตนคูสัญญา
อาจตกลงไวลวงหนาวาใหขอสัญญาสําเร็จรูปบางขอใชบังคับกับสัญญาที่จะมีระหวางกันใน
อนาคตได” ซ่ึงเปนบทบัญญัติที่เปดกวางใหคูสัญญาสมัครใจใชสัญญาสําเร็จรูปไดมากขึ้น 

  ประการที่สามตามมาตรา 305a กําหนดเกี่ยวกับการผนวกขอสัญญาสําเร็จรูปเขาไวใน
สัญญาเปนกรณีพิเศษวา “แมจะไมไดมีการปฏิบัติตามมาตรา 305(2) ขอ 1 และขอ 2 หากคู
สัญญาอีกฝายตกลงที่จะใชสัญญาสําเร็จรูป  

  1.คาภาษีศุลกากรและขอบังคับของการรถไฟซึ่งไดรับอนุญาตจากเจาหนาที่ควบคุม
การจราจรสาธารณะหรือซ่ึงไดเรียกเก็บตามอนุสนธิสัญญาระหวางประเทศ และขอตกลงตา
รางการบริการในการขนสงโดยรถราง รถพวง รถบรรทุกเล็ก ซ่ึงออกตามกฎหมายวาดวยการ
ขนสงคนโดยสารใหถือวาผนวกเขาในสัญญาขนสง 

  2.สัญญาสําเร็จรูปที่มีการลงพิมพเผยแพรเปนทางการและผานการตรวจสอบจาก
สํานักงานไปรษณียและโทรคมนาคมและสามารถหาไดในสถานประกอบการของผูใชขอ
สัญญาสําเร็จรูปถือวาถูกผนวก 

   a) เขาในสัญญาขนสงซ่ึงตกลงทําสัญญานอกสถานประกอบการธุรกิจโดย
การสงรายการทางไปรษณีย 
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   b) เข าในสัญญาสําหรับการโทรคมนาคม ขอมูลและการบริการอื่นซ่ึงไดรับ
การเสนอโดยตรงทางการติดตอสื่อสารทางไกลและขณะที่มีการใหบริการสื่อสารทางโทร
คมนาคมนั้น หากจะเปนการยากเกินสมควรที่ใหคูสัญญาอีกฝายรับรูถึงขอสัญญาสําเร็จรูป
กอนทําสัญญา” 

  มาตรา 305a นี้เปนบทบัญญัติพิเศษเพ่ิมเติมเขามาในประมวลกฎหมายแพงเพื่อใหมีความทัน
สมัย เชน ในกรณีติดตอทําสัญญากันทางโทรศัพท อินเตอรเนต โทรสาร ไปรษณีย รวมทั้งกรณีที่เกี่ยว
กับตารางการใหบริการการขนสงคนโดยสาร 

 
  ประการที่ส่ีตามมาตรา 305c (1) กำหนดเกี่ยวกับขอสัญญาที่ผิดธรรมดาและคลุมเครือวา 

“ขอสัญญาสําเร็จรูปใด เม่ือพิจารณาตามพฤติการณแวดลอมโดยเฉพาะอยางยิ่งเม่ือพิจารณา
จากลักษณะที่ปรากฏออกมาของขอสัญญานั้นแลว ขอสัญญาดังกลาวเปนขอสัญญาที่มี
ลักษณะผิดธรรมดา ซ่ึงคูสัญญาอีกฝายไมอาจคาดหมายได ขอสัญญานั้นไมเปนสวนหนึ่งของ
สัญญา”  

  การพิจารณาประเด็นของความไมอาจคาดหมายไดของขอสัญญาน้ันจะตองพิจารณาเกี่ยวกับ
เนื้อหาและผลของการแจงใหทราบถึงความมีอยูของขอสัญญา ความยาวและการจัดวางรูปแบบของ
สัญญา ขนาดของตัวพิมพของขอสัญญา ขอสัญญาตางๆถูกจัดวางและอยูในขอความลักษณะอยางไร 
และขอสัญญาเขียนขึ้นดวยภาษาลักษณะใด นอกจากนั้นยังตองพิจารณาความรูสวนตัว ความ
ชํานาญ และประสบการณทางธุรกิจของคูสัญญาที่อางวาเขาไมอาจคาดหมายไดวาจะมีขอสัญญาดัง
กลาว290 ยกตัวอยางเชน ในคดีหนึ่ง291 ซึ่งเปนเร่ืองเกี่ยวกับการซื้อขายทรัพย ดอกเบ้ียเพิ่มขึ้นมากจาก
ราคาขายเปนเวลาหลายเดือนกอนที่จะมีการทําสัญญาซื้อขาย ศาลตัดสินวาเปนขอสัญญาที่ผิดปกติ
มากอันขัดตอรัฐบัญญัติฉบับน้ีและไมถือวาเปนสวนหนึ่งของสัญญา292  ในอีกคดีหนึ่ง293 แมวาจะเปน
สัญญาที่ทํากันระหวางธุรกิจ สัญญาสําเร็จรูปก็จะตองสามารถอานไดอันจะถือวามีผลใชบังคับเปน
สวนหนึ่งของสัญญา หากขอสัญญาเกี่ยวกับการเลือกกฎหมายใชบังคับกับสัญญา (choice of law) 
ถูกพิมพดวยอักษรตัวเล็กๆ ซ่ึงแทบจะไมสามารถอานออกไดก็ไมถือวาขอกําหนดดังกลาวเปนสวนหนึ่ง
                                                   

290 วิชัย   จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพ่ือการแกไขปญหาขอสัญญาที่
ไมเปนธรรม,” หนา 34. 

291 BGH (VII ZR 195/84) 6 March , [1986] DB1519. 
292 P.D.V.Marsh, Comparative Contract Law: England, France, German, p. 303. 
293 BGH (II ZR 135/82) 30 May 1983, [1983] RIW 872. 
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ของสัญญา294  บทบัญญัติในมาตรานี้เปนลักษณะเดียวกับความประหลาดใจที่ไมเปนธรรม (Unfair 
Surprise) ที่ไดอธิบายในสวนของกฎหมายวาดวยสัญญาที่ไมเปนธรรมประเทศสหรัฐอเมริกา ซ่ึงเปน
สวนของความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา (Procedural Unfairness) เชน การรางสัญญา
โดยใชภาษาซับซอน ทําใหอานแลวไมสามารถเขาใจไดงาย การใชศัพทเทคนิคซึ่งคูสัญญาอีกฝายไมมี
ความรูในศัพทเทคนิคนั้น การใชสัญญาที่พิมพดวยอักษรตัวเล็กๆ (fine print) การรางขอสัญญาที่วก
วนไปมา การรางขอสัญญาจํานวนมากหลายๆหนา เปนตน ซ่ึงที่กลาวมานี้เปนขอเท็จจริงที่อาจทําให
สัญญาสําเร็จรูปเปนขอสัญญาที่ผิดธรรมดาตามมาตรา 305c (1) นี้ และเชนเดิมก็คือ มาตรานี้เปนบท
บัญญัติที่นํามาจากรัฐบัญญัติวาดวยการควบคุมสัญญาสําเร็จรูป มาตรา 3 แตเพิ่มเติมคําวา “คลุม
เครือ” ไปในตอนตนของหัวขอดวย ซ่ึงเปนคําที่ปรากฏใน Directive สหภาพยุโรป   

 ง) ขอสัญญาที่ตกลงกันตัวตอตัวมีคาบังคับเหนือกวาสัญญาสําเร็จรูป 
 

  มาตรา 305b กําหนดวา “ขอสัญญาใดที่คูสัญญาตกลงกันตัวตอตัว ขอสัญญานั้นมีคา
บังคับเหนือกวาขอสัญญาสําเร็จรูป” ซ่ึงหมายถึงขอสัญญาที่เกิดจากการที่คูสัญญามีการเจรจาตก
ลงกันตัวตอตัวยอมมีผลบังคับมากกวาขอสัญญาสําเร็จรูป เนื่องจากการเจรจาตัวตอตัวไดแสดงออก
ซ่ึงเจตนาของคูสัญญาในการตกลงทําสัญญา ฉะนั้นจึงมีผลบังคับดีกวาขอสัญญาสําเร็จรูปซ่ึงผูใชขอ
สัญญาสําเร็จรูปเพียงฝายเดียวที่รางไวลวงหนาแลว บทบัญญัติมาตรานี้เปนบทบัญญัติเดิมที่นํามา
จากมาตรา 4 แหงรัฐบัญญัติวาดวยการควบคุมสัญญาสําเร็จรูปที่ถูกยกเลิกไปแลว  
 
  จ) การตีความขอสัญญาสําเร็จรูป (Interpretation of standard business terms)  

ในมาตรา 305c (2) กําหนดวา “ในกรณีที่มีขอสงสัย ใหตีความขอสัญญาสําเร็จรูปไปใน
ทางที่เปนปฏิปกษตอผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปนั้น” หมายความวาความเคลือบคลุมในสัญญา
สําเร็จรูปตองวินิจฉัยไปในทางที่เปนปฏิปกษตอผูเสนอสัญญาสําเร็จรูป (contra proferentem rule)  
ซ่ึงบทบัญญัตินี้จะปรากฏอยูในรัฐบัญญัติวาดวยการควบคุมสัญญาสําเร็จรูป มาตรา 5 และปรากฏใน 
Directive ของสหภาพยุโรป ขอ 5 และเปนหลักการตีความสัญญาที่ประเทศอังกฤษ สหรัฐอเมริกา 
ประเทศไทยนํามาใชในการควบคุมขอสัญญาท่ีไมเปนธรรมกอนที่จะมีกฎหมายเกี่ยวกับขอสัญญาที่ไม
เปนธรรม  

 
                                                   

294 Ibid. 
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ฉ) ขอสัญญาสําเร็จรูปที่ไมถูกผนวกเขาไวในสัญญาและที่เปนโมฆะ 
 

มาตรา 306 กําหนดผลทางกฎหมายของกรณีที่ขอสัญญาไมถูกผนวกเขาไวในสัญญาและขอ
สัญญาตกเปนโมฆะ  (legal consequences of unincoporated and void standard conditions) 
โดยกําหนดผลไว 3 ประการ และเปนหลักการเดิมจากรัฐบัญญัติวาดวยการควบคุมสัญญาสําเร็จรูป 
มาตรา 6 ทั้งหมด คือ  

มาตรา 306 “ผลทางกฎหมายของกรณีที่ขอสัญญาไมถูกผนวกเขาไวในสัญญาและขอ
สัญญาตกเปนโมฆะ 

(1) หากขอสัญญาสําเร็จรูปไมวาทั้งหมดหรือแตบางสวนไมถูกผนวกไวในสัญญาหรือ
เปนโมฆะ สัญญาที่เหลืออยูก็ยังคงมีผลบังคับใชไดตอไป  

 (2) หากขอสัญญาสําเร็จรูปไมถูกผนวกหรือวาเปนโมฆะ เนื้อหาของสัญญาจะยังมี
ผลบังคับใชตอไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  

 (3) สัญญาตกเปนโมฆะ หากการบังคับใชสัญญาสวนที่เหลือตอไปโดยไมมีขอสัญญา
สําเร็จรูปที่ไมถูกผนวกไวหรือวาเปนโมฆะจะกอใหเกิดภาระที่เกินสมควรแกคูสัญญาฝายใด
ฝายหนึ่ง” 

  
 การใสมาตรา 306 ไวในเนื่องจากประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมาตรา 139 ระบุวาสัญญาทั้ง
หมดจะตกเปนโมฆะหากสวนหนึ่งสวนใดของสัญญาเปนโมฆะหรือไมอาจอนุมานจากคูสัญญาไดวา
ไดตกลงทําสัญญาโดยปราศจากขอสัญญาที่ไมมีผลนั้น ขอสันนิษฐานตามมาตรา 139 นี้ ถานํามาใช
กับสัญญาสําเร็จรูปในกรณีสวนใหญจะมีผลทําใหสัญญาสําเร็จรูปไมมีผลบังคับทั้งหมด เนื่องจากผูทํา
สัญญาสําเร็จรูปไมอาจไดรับการสันนิษฐานวาไดตกลงสัญญาดวยในสวนที่เหลือของสัญญาสําเร็จรูป 
และเพ่ือหลีกเลี่ยงผลดังกลาวจึงตองใสขอความนี้ไวใน ทั้งนี้เพ่ือจะไดสนับสนุนความมีผลบังคับของ
สวนที่เหลือของสัญญา295 
 

ช) บทบัญญัติหามหลีกเลี่ยงการใชบังคับกฎหมาย  (Prohibition of Disguised 
Transactions) 

มาตรา 306a กําหนดวา “บทบัญญัติในหมวดนี้มีผลใชบังคับ แมวาขอสัญญาสําเร็จรูป
จะถูกบิดเบือนในรูปแบบใดก็ตาม” ตัวอยางเชน สมาคมอาจรางขอบังคับขึ้นและวางเงื่อนไขการจัด
                                                   

295 Otto Sandrock, “The Standard Terms Act 1976 of West Germany,” 26 : 561. 
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หาสินคาใหแกสมาชิก โดยสมาคมดังกลาวมีเจตนาซอนเรนที่จะไมทําตามเงื่อนไขในขอบังคับนี้ เชนนี้ 
ขอบังคับดังกลาวซึ่งเปนรูปแบบหนึ่งของสัญญาสําเร็จรูปยังคงอยูภายใตบังคับของรัฐบัญญัติฉบับนี้296 
มาตรานี้เปนหลักการเดิมจากรัฐบัญญัติวาดวยการควบคุมสัญญาสําเร็จรูป มาตรา 7  

 
ซ) หลักเกณฑทั่วไป (General Principles) 
 

มาตรา 307  ระบุหลักเกณฑการวินิจฉัยเนื้อหาของสัญญาวา  
 (1) “ขอสัญญาสําเร็จรูปตกเปนโมฆะหากวาขัดตอหลักสุจริต ซ่ึงผูใชขอ

สัญญาสําเร็จรูปไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายเกินสมควร การไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายเกินสม
ควรอาจจะเกิดจากการใชขอสัญญาที่ไมชัดแจงและซับซอน 

 (2) ในกรณีมีขอสงสัยใหสันนิษฐานไวกอนวามีการเสียเปรียบเกินสมควร หาก
ขอสัญญา  

  1.ขัดกับหลักขั้นพื้นฐานทางกฎหมายซึ่งขอสัญญาไดหลีกเล่ียง หรือ 
  2.จํากัดสิทธิหรือหนาที่ที่สําคัญซ่ึงมีอยูตามสภาพของสัญญาซึ่งมีผล

ถึงขนาดทําลายวัตถุประสงคของสัญญา 
 (3) ขอ (1) และ (2) ขางตน และมาตรา 308 และ 309 ใชบังคับกับขอสัญญา

สําเร็จรูปที่กําหนดขึ้นเพื่อหลีกเลี่ยงบทบัญญัติแหงกฎหมายหรือเพื่อเพิ่มเติมหลักกฎหมาย 
สวนขอสัญญาอ่ืนอาจจะตกเปนโมฆะตามความใน (1) ตอนทาย ประกอบกับ (1) ตอนตน” 

 
 มาตรา 307 เปนหลักการวินิจฉัยขอสัญญาสําเร็จรูปที่ตกเปนโมฆะโดยทั่วไป กลาวคือเปน
หลักทั่วไปในการวินิจฉัยขอสัญญา ซ่ึงเปนหลักการกําหนดใหศาลมีอํานาจอยางกวางในอันที่จะ
พิจารณาขอสัญญาตามที่เปนธรรมโดยใหขอสัญญาตกเปนโมฆะ มาตรานี้เปนบทบัญญัติปองกันใน
กรณีที่บทบัญญัติเฉพาะเจาะจงในประมวลกฎหมายแพงไมสามารถปรับใชได และเปนหลักการเดียว
กับมาตรา 8 และ 9 แหงรัฐบัญญัติวาดวยการควบคุมสัญญาสําเร็จรูป มีคดีที่ตัดสินโดยใชหลักสุจริต
คือในคดีหนึ่ง297 ศาลตัดสินวา ขอกําหนดที่อยูในรูปสัญญาสําเร็จรูปที่เรียกคาบริการจากลูกคาใน
อัตราเดียวกันโดยนับเวลาที่ชางซอมเครื่องยนตเดินทางไปซอมเครื่องยนตใหลูกคาที่บานเทากับอัตรา

                                                   
296 วิชัย   จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพ่ือการแกไขปญหาขอสัญญาที่

ไมเปนธรรม,” หนา 36. 
297 BGH (XZR 75/83) 5 June [1984] DB 1719. 
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เวลาที่ชางซอมเคร่ืองยนตที่อู เปนขอกําหนดที่ขัดตอหลักสุจริต298 เนื่องจากในขณะที่ชางเดินทางไปที่
บานลูกคานั้นไมไดใชความสามารถในการทํางานเชนเดียวกับทํางานซอมเครื่องยนตที่อู จึงไมควรที่จะ
คิดอัตราคาบริการเทากับการทํางาน 

  
ฌ) ลักษณะของขอสัญญาที่ศาลอาจพิพากษาวาเปนโมฆะ(Clauses whose validity 

depends on an appraisal) 
มาตรา 308 ระบุวาขอสัญญา 8 ประการในสัญญาสําเร็จรูปอาจเปนโมฆะ ซ่ึงขึ้นอยูกับการ

วินิจฉัยจากศาลถึงเนื้อหาสาระและพฤติการณแวดลอมวาใชไดหรือไม ขอสัญญาดังกลาวมีดังนี้ 
1. ระยะเวลาในการสนองรับคําเสนอและการชําระหนี้ (Period for acceptance or 

performance) 
มาตรา 308 ขอ 1 กําหนดวา “ขอสัญญาที่ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปสงวนสิทธิในการ

สนองรับหรือปฏิเสธคําเสนอหรือในการปฏิบัติการชําระหนี้โดยกําหนดระยะเวลาในการ
ดําเนินการดังกลาวไวนานเกินสมควรหรือไมมีกําหนดระยะเวลาไวแนนอน กรณีดังกลาวไม
รวมถึงการสงวนสิทธิที่จะดําเนินการภายหลังพนกําหนดเวลาสําหรับยกเลิกหรือสงคืนสินคา
ตามมาตรา 355 (1) และ (2) และ 356” 

สัญญาสําเร็จรูปมักระบุวาผูเสนอตองผูกพันตามคําเสนอของตนเปนระยะเวลาหนึ่งหรือไม
จํากัดเวลาจนกวาผูใชสัญญาสําเร็จรูปในฐานะเปนผูรับคําเสนอจะสนองรับหรือบอกปด ในกรณีที่ผู
เสนอตองผูกพันตามคําเสนอเปนระยะเวลาหนึ่งนั้น ขอความเชนนี้เปนโมฆะถาระยะเวลาที่ตองผูกพัน
นานเกินสมควร ระยะเวลานานเกินสมควรหรือไม ใหพิจารณาจากลักษณะและประเภทของนิติกรรมที่
ทํา สวนในกรณีที่ผูเสนอตองผูกพันตามคําเสนอโดยไมจํากัดเวลา ขอความเชนนี้เปนโมฆะเพราะวา
คลุมเครือเกินไป299 ยกตัวอยางเชน หากลูกคาสามารถคาดหมายตามสมควรวาสินคาจะสงมอบได
ภายใน 1 หรือ 2 สัปดาห ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปไมอาจกําหนดขอสัญญาวา “สินคาจะถูกสงภายใน 
90 วัน นับแตวันท่ีไดรับคําสั่งซื้อ” หรือ “จะดําเนินการสงสินคาใหเร็วที่สุดเทาที่จะทําได”300 สวนที่เพิ่ม

                                                   
298 P.D.V.Marsh, Comparative Contract Law: England, France, German, p. 304. 
299 วิชัย   จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพ่ือการแกไขปญหาขอสัญญาที่

ไมเปนธรรม,” หนา 39. 
300 Strobl, Killius & Vorbrugg, Business Law Guide to Germany, 2nd ed. (Oxford: 

CCH Editions Limited, 1988), p. 21. 
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เขามาในประมวลกฎหมายแพงก็คือ การระบุถึงมาตรา 355 (1) และ (2) และ 356 ซ่ึงเปนมาตราที่ระบุ
เกี่ยวกับสิทธิของผูบริโภคที่จะยกเลิกสัญญาตามกฎหมายไดหากไดแสดงเจตนาภายในระยะเวลาอัน
สมควร 

 
2. การขยายเวลาในการชําระหนี้ (Extension of time for performance) 

มาตรา 308 ขอ 2 “ขอสัญญาที่ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปสงวนสิทธิในการชําระหนี้เม่ือ
หนี้ถึงกําหนดเวลาชําระแลว โดยผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปกําหนดระยะเวลาไวนานเกินสมควร
หรือไมมีกําหนดระยะเวลาไวแนนอน” 

ตัวอยางเชน ผูซื้อไมอาจเลิกสัญญาหรือฟองรองผูขายซึ่งไมสามารถที่จะสงมอบสินคาตาม
เวลากําหนด เวนแตผูซ้ือไดทวงถามเปนทางการใหผูขายสงมอบสินคาในเวลาอันควร และหากผูขาย
ไมสงมอบภายในระยะเวลากําหนด ผูซ้ือจะบอกเลิกสัญญาและเรียกคาเสียหาย ในสัญญาสําเร็จรูป
มักระบุขอกําหนดขยายระยะเวลาดังกลาวออกไปอีกมาก มาตรา 308 ขอ 2 จึงกําหนดหาม หรือในคดี
หนึ่ง301 ศาลตัดสินวา ขอสัญญาทั่วไปของผูผลิตบานสําเร็จรูปที่ใหสิทธิแกผูผลิตสามารถสงมอบสินคา
ลาชาไดเปนเวลา 6 สัปดาห ภายหลังวันที่ตกลงสงมอบนั้นตกเปนโมฆะ302 ดังนั้นหากผูใชขอสัญญา
สําเร็จรูปผิดนัดชําระหนี้ ลูกคาตองใชสิทธิกําหนดระยะเวลาแนนอนใหผูใชขอสัญญาปฏิบัติการชําระ
หนี้ มิฉะนั้นก็ใชสิทธิเลิกสัญญา ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปมีสิทธิที่จะกําหนดเวลาในการขยายระยะเวลา
ชําระหนี้ (period of grace) ไดตามสมควรเทานั้น ซ่ึงสําหรับการประกอบธุรกิจกับผูบริโภคทั่วไปมักจะ
ขยายไมมากเกิน 2 สัปดาห303 

 
3. สิทธิเลิกสัญญา (Right of rescission) 

มาตรา 308 ขอ 3 “ขอสัญญาที่ใหสิทธิแกผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปหลุดพนจากการชําระ
หนี้ของตน โดยปราศจากมูลเหตุอันควรและมิไดกําหนดไวในสัญญา เวนแตเปนหนี้ที่มีระยะ
เวลาตอเนื่องกันไป” 
 ผูใชสัญญาสําเร็จรูปมักสงวนสิทธิที่จะเลิกสัญญาตามที่ตนสะดวกโดยไมตองรับผิดตอคู
สัญญาอีกฝาย มาตรา 308 ขอ 3 หามขอสัญญาลักษณะดังกลาว เวนแตผูใชสัญญาระบุเหตุผลชัด

                                                   
301 BGH (VII ZR 276/83) 28 June 1984, [1984] DB 2341. 
302 P.D.V.Marsh, Comparative Contract Law: England, France, German, p. 304. 
303 Strobl, Killius & Vorbrugg, Business Law Guide to Germany, p. 21. 
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เจนในการบอกเลิกสัญญาและเหตุผลดังกลาวเกี่ยวของกับสภาพหรือลักษณะของนิติกรรม ตัวอยาง
เชน ขอกําหนดที่ใหผูจัดนําเที่ยวในวันหยุดมีสิทธิเลิกเที่ยวรถไดโดยไมตองใหเหตุผลใดๆเปนโมฆะ แต
ถาขอกําหนดใหเขามีสิทธิเลิกสัญญาเมื่อผูโดยสารมีจํานวนนอยมาก หรือเมื่อมีเหตุสุดวิสัย เชนนี้ขอ
กําหนดดังกลาวมีผลบังคับ อยางไรก็ตาม มาตรา 308 ขอ 3 ไมใชกับหนี้ที่มีระยะเวลาตอเนื่องกันไป 
เชน สัญญาเชา สัญญาประกันภัย (นอกจากกรมธรรมครอบคลุมเหตุการณเฉพาะเรื่อง) และสัญญา
สงมอบสินคาหรือการชําระหนี้บริการ (เชนการบํารุงรักษาเครื่องมือ) ในเวลาหยุดใชงานหรือเมื่อคู
สัญญาอีกฝายตองการ304  ยกตัวอยางเชนในคดีหนึ่ง305 ที่ขอสัญญาสําเร็จรูปกําหนดใหผูใหเชาเครื่อง
มือทางการแพทยมีสิทธิที่จะเลิกสัญญาไดโดยไมจําตองแจงใหผูเชาทราบหากฐานะทางการเงินของผู
เชาแยลง ศาลตัดสินวาขอสัญญาดังกลาวไมมีผลใชบังคับเนื่องจากเปนการเอาเปรียบผูเชาอยางไม
เปนธรรม306  
 

4. การสงวนสิทธิที่จะแกไขเปลี่ยนแปลงขอสัญญาในการปฏิบัติการชําระหนี้(Right of 
amendment) 

มาตรา 308 ขอ 4  “ขอสัญญาที่ใหสิทธิผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปเปล่ียนแปลงหรือเบี่ยง
เบนหนี้ที่ตนตกลงไว เวนแตเม่ือไดพิจารณาถึงผลประโยชนที่ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปจะไดรับ
แลว ขอสัญญาที่เปล่ียนแปลงหรือเบี่ยงเบนนั้นมีเหตุผลตามสมควรแกคูสัญญาอีกฝาย” 
 ขอน้ีหามขอสัญญาซึ่งกําหนดใหผูใชสัญญาสําเร็จรูปเปล่ียนแปลงหรือขอสัญญาตางๆ ที่ตก
ลงกัน เชน การสงมอบรถหรือเฟอรนิเจอรที่มีสีแตกตางจากรถหรือเฟอรนิเจอรท่ีตกลงกัน เวนแตการ
เปล่ียนแปลงดังกลาวไมไดกอภาระหรือผิดไปจากความประสงคอยางรายแรงของคูสัญญาอีกฝาย 
ภาระการพิสูจนวาการเปลี่ยนแปลงสมเหตุผลหรือไมนั้นควรที่จะตกอยูกับผูใชสัญญาสําเร็จรูป  
 

5. การบงชี้ถึงแสดงเจตนา (Fictitious declarations)  
 มาตรา 308 ขอ 5 “ขอสัญญาที่ใหถือวาคูสัญญาอีกฝายไดแสดงเจตนาหรือไมไดแสดง

เจตนา ถาหากวาคูสัญญาฝายนั้นไดกระทําการหรือละเวนไมกระทําการบางอยาง เวนแต 

                                                   
304 วิชัย   จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพ่ือการแกไขปญหาขอสัญญาที่

ไมเปนธรรม,” หนา 40. 
305 BGH (VIII ZR 247/89) 8 October [1990] DB 2367. 
306 P.D.V.Marsh, Comparative Contract Law: England, France, German, p. 305. 
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a) คูสัญญาฝายนั้นมีเวลาตามสมควรที่จะแสดงเจตนาโดยชัดแจง และ 
b) ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปไดดําเนินการเปนพิเศษใหคูสัญญาอีกฝายไดทราบและ

การดําเนินการของผูใชขอสัญญาไดดําเนินการต้ังแตเริ่มตนที่จะใหถือวาการ
กระทําหรือละเวนกระทําบางอยางของคูสัญญาอีกฝายเปนการแสดงเจตนา 
ความในขอนี้ไมบังคับใชกับสวน B ของสัญญางานสาธารณะโดยใหถือวาถูก
ผนวกในสัญญา” 

 
หลักกฎหมายทั่วไปมีอยูวาการปฏิบัติของคูสัญญา เชน การกระทําและการละเวนกระทําของ

เขาอาจมีผลเปนอยางเดียวกับขอความที่แสดงออกชัดแจง และผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปมักพยายาม
อางขอดีของหลักนี้ ตัวอยางเชน สัญญาเชารถโดยปกติจะมีขอกําหนดวา “ผูเชาพอใจในสภาพรถยนต
และยอมรับวารถไมมีความชํารุดบกพรอง” สัญญาซื้อขายสินคามักมีขอกําหนดทํานองเดียวกัน ใน
ขณะที่สัญญาอื่น เชน สัญญาจางบริการซอมบํารุงเครื่องจักรและอุปกรณอ่ืนๆ มักระบุวา “ใหถือวาคู
สัญญาอีกฝายยินยอมในการแกไขขอตกลงเดิม เวนแตคูสัญญาอีกฝายนั้นจะคัดคานภายในระยะ
เวลาอันสั้น 

 
   6. ขอกําหนดที่ถือวาคูสัญญาอีกฝายไดรับซ่ึงการแสดงเจตนา (Deeming provisions: 

receipts) 
 มาตรา 308 ขอ 6  “ขอสัญญาที่ถือวาคูสัญญาอีกฝายไดรับซ่ึงการแสดงเจตนาของผูใช
ขอสัญญาสําเร็จรูปในเร่ืองที่มีความสําคัญเปนพิเศษ” 
  
 ขอสัญญาสําเร็จรูปซ่ึงระบุวาใหถือวาคูสัญญาอีกฝายไดรับซ่ึงการแสดงเจตนาของผูใชขอ
สัญญาสําเร็จรูป ซ่ึงโดยแทจริงคูสัญญาอีกฝายไมไดรับการแสดงเจตนาเปนโมฆะหากการแสดงเจตนา
นั้นเปนเรื่องสําคัญเปนพิเศษ ขอสัญญาดังกลาวประสงคที่จะปลดเปลื้องผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปจาก
ภาระการพิสูจนวาโดยแทจริงคูสัญญาอีกฝายไดรับซ่ึงการแสดงเจตนา แตอยางไรก็ตาม Insurance 
Contracts Act มาตรา 10 ซ่ึงเปนกฎหมายเฉพาะเกี่ยวกับการประกันภัยกําหนดวา การสงการแสดง
เจตนาทั้งปวงเกี่ยวกับกรมธรรมที่ใชบังคับอยูหรือเกี่ยวกับแบบคําเสนอ ตองถือวาผูเอาประกันภัยหรือ
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ผูเสนอขอเอาประกันไดรับแลว ถากรมธรรมหรือแบบคําเสนอถูกสงไปยังที่อยูครั้งสุดทายของผูเอาประ
กันภัยหรือผูเสนอขอเอาประกันซึ่งละเลยที่จะแจงแกบริษัทประกันภัยถึงการเปลี่ยนแปลงที่อยู307 

 
7. การเลิกสัญญา (Rescission and discharge of contracts) 

มาตรา 308 ขอ  7 “ขอสัญญาที่ใหสิทธิแกผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปเรียกรองในกรณีที่คู
สัญญาฝายใดฝายหนึ่งบอกเลิกสัญญาแลว 

ก) คาตอบแทนมีจํานวนสูงเกินสมควรสําหรับการจางแรงงานหรือการใชส่ิง
ของหรือการใชสิทธิหรือสําหรับผลประโยชนอ่ืนใดที่คูสัญญาอีกฝายไดรับ 

ข) คาชดใชความเสียหายเปนจํานวนเงินมากเกินสมควรเปนคาชดใชสําหรับ
คาใชจายที่ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปตองเสียไป” 

 
เมื่อมีการบอกเลิกสัญญา คูสัญญาซึ่งไดชําระหนี้ในสวนของตนหรือเกิดคาใชจายที่เกี่ยวกับ

สัญญา อาจเรียกคาเสียหายหรือขอใหกลับคืนสูสภาพเดิมซึ่งอาศัยพฤติการณแวดลอมที่สัญญาไดถูก
บอกเลิก การเรียกรองดังกลาวมักถูกจํากัดและยากแกการพิสูจน  ดังนั้นโดยปกติผูใชขอสัญญาสําเร็จ
รูปจึงพยายามแกไขความยุงยากดังกลาวและเพิ่มจํานวนเงินที่เขาจะใชสิทธิเรียกรองโดยการกําหนด
ใหคูสัญญาอีกฝายจายคาเสียหายที่กําหนดไวลวงหนา, เบี้ยปรับ, และเครื่องอุปกรณอ่ืนๆ ตัวอยางเชน 
สัญญาเชาซื้อระบุวานอกจากการใชเงินคางวดที่ถึงกําหนดแลว ผูเชาซื้อตองใชราคาเชาซื้อคิดเปน
เปอรเซ็นตแนนอนเพื่อเปนคาใชสินคา หากมีการสงมอบสินคากลับคืนหรือผูใหเชาซ้ือกลับเขาครอบ
ครองสินคากอนที่ผูเชาซ้ือใชเงินเต็มจํานวน ขอกําหนดดังกลาวมักใหสิทธิผูใหเชาซ้ือทํากําไรซ้ําซอน
หากภายหลังผูเชาซื้อขายสินคาคืน ขอกําหนดอยางเดียวกันพบในสัญญาเชาที่ดินหรือสัญญาเชา
ทรัพยและมักจะพบในสัญญาจางบริการเชนกัน โดยหลักแลวขอกําหนดดังกลาวอางสนับสนุนเพื่อคุม
ครองผลประโยชนอันชอบดวยกฎหมายของพอคาและผูประกอบวิชาชีพ แตมาตรา 10 อนุมาตรา 7 
หามกําหนดจํานวนเงินที่สูงเกินสมควร308 ในคดีหนึ่ง309 ขอสัญญาสําเร็จรูปที่กําหนดวาเม่ือผูใหเชา
บอกเลิกสัญญาแลวมีสิทธิไดรับชดใชผลประโยชนที่คํานวณไดเต็มจํานวนเปนขอสัญญาที่ไมมีผลใช

                                                   
307 วิชัย   จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพ่ือการแกไขปญหาขอสัญญาที่

ไมเปนธรรม,” หนา 42. 
308 เร่ืองเดียวกัน, หนา 42-43. 
309 BGH (VIII ZR 296/89) 10 October [1990] DB 2463. 
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บังคับเพราะทําใหผูใหเชาพนจากการชําระหนี้ใดๆและคาเสียหายก็ต่ําที่สุดเนื่องจากการนําทรัพยที่เชา
ออกขายหรือนําออกใหเชาใหม ดังนั้นหากมีการยกเลิกสัญญาเชาในชวงตนๆ ผูใหเชามีสิทธิที่จะไดรับ
คาเสียหายและผลประโยชนที่จะไดรับที่เกิดขึ้นจริงเทานั้น310  
 

8. วัตถุ ในการปฏิ บั ติ การชํ า ระหนี้ ไม อ าจหาได  (Unavailability of the object of 
performance)  

 มาตรา 308 ขอ 8 “ขอสัญญาที่กระทําไดตามขอ 3 ขางตน ที่ใหผูใชขอสัญญาสําเร็จรูป
หลุดพนจากการชําระหนี้ของตนหากวัตถุในการปฏิบัติการชําระหนี้ไมอาจหาได เวนแต ผูใช
ขอสัญญาสําเร็จรูปจะ 
  a) แจงไปยังคูสัญญาอีกฝายทันทีที่ไมสามารถหาวัตถุในการชําระหนี้ได และ 
  b) คืนเงินที่รับมาจากการชําระหนี้ของคูสัญญาอีกฝายโดยทันที” 
 ขอน้ีเปดโอกาสไวกรณีที่ผูใชขอสัญญาไมอาจหาสินคาได โดยอาจเกิดจากเหตุการณที่ไมอาจ
คาดคิดได แตตองคืนสิ่งที่ไดรับจากคูสัญญาอีกฝายไวในการชําระหนี้และตองรีบแจงใหคูสัญญาอีก
ฝายทราบทันที  

 
ญ ) ลักษณะของขอกําหนดที่กฎหมายบัญญัติให เปนโมฆะ(Clauses whose 

invalidity is not subject to any appraisal)  
 

1. การขึ้นราคาในระยะสั้น (Short term price increases) 
 มาตรา 309 ขอ 1 “ขอสัญญาที่ใหสิทธิผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปขึ้นราคาสินคา หรือคา
ตอบแทนการใหบริการภายใน 4 เดือน หลังจากทําสัญญา เวนแตสินคาหรือบริการที่ตอ
ชําระเปนงวดๆ หรือมีการชําระหนี้ที่มีระยะเวลาตอเนื่องกันไป” 
 
 309 ขอ 1 อาจจะใชบังคับโดยไมคํานึงวาผูผลิตสินคาหรือบริการสงวนสิทธิที่จะขึ้นราคาที่ตก
ลงกันไวดวยเหตุผลเฉพาะเรื่องหรือไม เชน การเพิ่มตนทุนการผลิต หรือผูผลิตทําเชนนั้นดวยขอสัญญา
กวางๆ หรือไม  ยกตัวอยางเชน ผูขายกําหนดราคาสินคาในสัญญาวา “ราคาขายตามทองตลาดทั่วไป” 
หรือ กําหนดราคาสินคาตาม “ราคาขายปลีก” ในเวลาสงมอบ กําหนดเวลาที่ตกลงกันไวแตแรกใน

                                                   
310 P.D.V.Marsh, Comparative Contract Law: England, France, German, p. 305. 
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สัญญาเปนไปโดยเครงครัด  ฉะนั้นความลาชาในการสงมอบสินคาหรือบริการเกินกวา 4 เดือนนับแต
ทําสัญญา จึงไมเปนเหตุที่จะอางการขึ้นราคาตอคูสัญญาอีกฝาย  แมวาคูสัญญาอีกฝายจะเห็นดวย
กับการขยายระยะเวลาก็ตาม311  ขอกําหนดนี้ใชบังคับในกรณีที่ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปเรียกใหชําระ
ราคาสินคาซ่ึงผูใชขอสัญญากําหนดราคาขาย ณ เวลาสงมอบสินคาหรือชําระหนี้  แมวาการสงมอบ
สินคาหรือชําระหนี้จะเกิดขึ้นภายหลัง 4 เดือนนับจากทําสัญญา ขอสัญญาใดๆที่ใหสิทธิแกผูใชขอ
สัญญาสําเร็จรูปแตฝายเดียวขึ้นราคาสินคาจะตกเปนโมฆะ ตามมาตรา 307 แหงประมวลกฎหมาย
แพงดวย เฉพาะขอสัญญาที่มีพฤติการณพิเศษจริงๆอาจจะเปนผลใหขึ้นราคาได เชน ตนทุนวัตถุดิบมี
ราคาสูงขึ้น หากเปนกรณีนี้ ขอสัญญาที่ใหสิทธิผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปขึ้นราคาก็มีผลใชบังคับได นอก
จากนี้ลูกคาจะตองมีสิทธิบอกเลิกสัญญาในกรณีที่ราคาสินคาเพ่ิมขึ้นเปนจํานวนสูงกวาการเพิ่มคา
ครองชีพโดยทั่วไป312 
  

2. สิทธิที่จะปฏิเสธการชําระหนี้ (Rights to refuse performance) 
มาตรา 309 ขอ 2 “ขอสัญญาที่ 

a) ยกเวนหรือจํากัดสิทธิคูสัญญาอีกฝายที่จะปฏิเสธการชําระหนี้ของตน ตาม
ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 320 หรือ 

b) ยกเวนหรือจํากัดสิทธิในการสงวนไวซ่ึงสิทธิของคูสัญญาอีกฝายหนึ่งที่จะ
ปฏิเสธการชําระหนี้ของตนตามสัญญา อันเนื่องมาจากการที่ผูใชขอ
สัญญาสําเร็จรูปรูถึงความบกพรอง” 

 
ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 320  ระบุวาคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งในสัญญาสอง

ฝาย หรือสัญญาตางตอบแทนมีสิทธิระงับการชําระหนี้ของตนจนกวาคูสัญญาอีกฝายจะชําระหนี้ตอบ
แทน แตเดิมศาลฏีกาเยอรมันยอมรับขอสัญญาสําเร็จรูปท่ียกเวนประมวลกฎหมายแพง มาตรา 320 
โดยใหเหตุผลวา ประมวลกฎหมายแพง มาตรา 320 เปนหลักเกณฑเพื่อความสะดวกแกคูสัญญา การ
คํานึงเรื่องความยุติธรรมมีอยูเพียงสวนนอย แตขอสัญญาดังกลาวเปนโมฆะตามมาตรา309 ขอ 2 a) 

                                                   
311 วิชัย   จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพ่ือการแกไขปญหาขอสัญญาที่

ไมเปนธรรม,” หนา 43-44. 
312 Strobl, Killius & Vorbrugg, Business Law Guide to Germany, p. 21.  
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สวนมาตรา 309 ขอ 2 b) นั้น หามการยกเวนสิทธิที่จะสงวนไวซ่ึงการใชสิทธิตามประมวลกฎหมาย
แพง มาตรา 320313 

 
3. การยกเวนสิทธิหักกลบลบหนี้ (Exclusion of right of set off)  

 มาตรา 309 ขอ 3 “ขอสัญญาที่ตัดสิทธิคูสัญญาอีกฝายในอันที่จะหักกลบลบหนี้ที่ไมมี
ขอโตแยงหรือที่มีคําพิพากษาถึงที่สุดใหคูสัญญาฝายที่ใชขอสัญญาสําเร็จรูปแพคดี” 
 

สัญญาสําเร็จรูปมักหามการหักกลบลบหนี้ดวยมูลหนี้ที่คูสัญญาอีกฝายอาจฟองผูใชขอ
สัญญาสําเร็จรูปดวยนิติกรรมอีกอันหนึ่ง มาตรานี้ระบุวาขอสัญญาดังกลาวเปนโมฆะถาเปนการ
ปฏิเสธสิทธิหักกลบลบหนี้ของคูสัญญาอีกฝายที่ศาลมีคําพิพากษาถึงที่สุด ใหคูสัญญาอีกฝายนั้นชนะ
คดี  แตผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปยังคงมีสิทธิยกเวนการหักกลบลบหนี้ในสิทธิเรียกรองที่ยังมีขอตอสู และ
ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปอาจปฏิเสธที่จะยอมรับวาตนเปนหนี้314 ดังนั้น ผลจากกฎหมายลักษณะเชนนี้
จึงทําใหผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปไมอาจตัดสิทธิในการหักกลบลบหนี้ของคูสัญญาอีกฝายในสิทธิเรียก
รองที่ไมมีขอโตแยง หรือที่ศาลพิพากษาใหผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปแพคดี และคดีดังกลาวถึงที่สุดแลว  
หากมีการระบุขอกําหนดเปนการตัดสิทธิในการหักกลบลบหนี้ของคูสัญญาอีกฝายในสัญญาสําเร็จรูป 
ขอสัญญาดังกลาวจะตกเปนโมฆะ315 

 
4. การทวงถาม, ระยะเวลาผอนผัน (Demand, period of grace) 

มาตรา 309 ขอ 4  “ขอสัญญาที่ปลดเปล้ืองภาระผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปจากหนาที่ตาม
กฎหมายที่จะตองทวงถามคูสัญญาอีกฝายซึ่งผิดนัด หรือเรียกใหคูสัญญาอีกฝายนั้นชําระหนี้
ภายในระยะเวลาอันกําหนดกอน” 

ตามประมวลกฎหมายแพง มาตรา 284 เมื่อหนี้ถึงกําหนดชําระแลวและลูกหนี้ไมชําระหนี้ 

                                                   
313 วิชัย   จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพ่ือการแกไขปญหาขอสัญญาที่

ไมเปนธรรม,” หนา 44. 
314 เร่ืองเดียวกัน, หนา 45. 
315 ยกตัวอยางเชน ในคดี BGH (X ZR 97/83) 16 October 1984 [1985] DB 222. cited in 

P.D.V.Marsh, Comparative Contract Law: England, France, German, p. 305. 
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ลูกหนี้จะไดช่ือวาผิดนัดก็ตอเมื่อเจาหนี้ไดสงหนังสือทวงถามแกลูกหนี้และลูกหนี้ยังไมชําระหนี้ เวนแต
สัญญาไดกําหนดระยะเวลาชําระหนี้ไวตามวันแหงปฏิทินและลูกหนี้มิไดชําระหนี้ตามกําหนด  ขอ
ความที่กําหนดไวในหนังสือทวงถามวา “หนี้ถึงกําหนดแลว ใหชําระหนี้ภายในหนึ่งเดือนนับแตวันที่ลง
ในหนังสือทวงถาม” หรือขอความที่ระบุวา “ใหชําระหนี้ทันทีเม่ือไดเห็นหนังสือทวงถาม” ไมพอที่จะถือ
วาเปนการกําหนดระยะเวลาชําระหนี้ตามวันแหงปฏิทิน เพราะไมมีการอางถึงวันตามปฏิทินเฉพาะ
เจาะจง หนังสือทวงถามตองกําหนดใหคูสัญญาอีกฝายชําระหนี้ใหครบถวนตามวันที่ระบุหรือกอนวันที่
ระบุในหนังสือทวงถาม ในสัญญาซื้อขายนั้น เมื่อไมมีกําหนดวันสงมอบเฉพาะเจาะจง การทวงถาม
เปนทางการมีความสําคัญมาก เพราะวาผูขายตองรับผิดเพื่อความเสียหายที่ผูซ้ืออาจไดรับเนื่องจาก
ความลาชาในการสงมอบสินคาเฉพาะหลังจากผูขายผิดนัดเทานั้น เชน เฉพาะหลังจากผูขายไดรับการ
ทวงถามเปนทางการ  ในทางกลับกันอาจเปนสิ่งสําคัญ  ถาผูซื้อตองเสียสิทธิบางอยางเมื่อเขาผิดนัด
ชําระหนี้   สัญญาสําเร็จรูปแตเดิมมักปลดเปลื้องผูทําสัญญาจากหนาที่สงหนังสือทวงถามและระบุขอ
ความเชนวา  คูสัญญาอีกฝายจะถูกถือวาผิดนัด   ถาเขาละเลยที่จะชําระหนี้ภายในเวลาอันควร316  
มาตรานี้เปนการหามมิใหผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปละเวนเสียซึ่งหนาที่ตามกฎหมายที่จะตองทําการ
บอกกลาวทวงถามใหคูสัญญาอีกฝายชําระหนี้ภายในกําหนดระยะเวลาที่แนนอน ส่ิงสําคัญในการ
บอกกลาวทวงถาม ก็คือ ผลในทางกฎหมายที่วา ฝายใดเปนฝายผิดนัดหรือผิดสัญญา หากกําหนด
ระยะเวลาชําระหนี้ไมแนนอนหรือคลุมเครือจะมีผลถึงการวินิจฉัยวา ฝายใดเปนฝายผิดนัดและตองรับ
ผิด มาตรานี้จึงหามมิใหมีการกําหนดไวในสัญญาสําเร็จรูปเพื่อยกเวนการบอกกลาวทวงถามตาม
กฎหมายแกคูสัญญาอีกฝายซึ่งผิดสัญญาใหทําการชําระหนี้ภายในกําหนดระยะเวลาที่ไดทวงถาม  
 

5. คาเสียหายกําหนดไวลวงหนา (Liquidated damages) 
 มาตรา 309 ขอ 5 “ขอสัญญาที่ใหสิทธิผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปไดรับชําระคาเสียหายที่
กําหนดไวลวงหนาหรือไดรับชดใชคาเสียหายในการที่ราคาสินคาตกต่ํา หาก 

a) จํานวนเงินที่กําหนดไวลวงหนาสูงกวาจํานวนคาเสียหายหรือราคาสินคาตก
ตํ่าซ่ึงโดยปกติคาดเห็นได หรือ 

                                                   
316 วิชัย   จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพ่ือการแกไขปญหาขอสัญญาที่

ไมเปนธรรม,” หนา 45-46. 
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b) จํากัดสิทธิคูสัญญาอีกฝายที่จะพิสูจนวาผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปไมไดรับ
ความเสียหายใดๆห รือราคาสินคาไมไดตกตํ่าหรือ คาเสียหายหรือ ราคาสิน
คาตกต่ํานอยกวาจํานวนเงินที่กําหนดไวลวงหนามาก” 

 
สัญญาสําเร็จรูปมักระบุวาผูขายมีสิทธิทวงถามใหผูซ้ือชําระคาเสียหายที่กําหนดไวลวงหนา 

เชน ชําระเงินจํานวนหนึ่งซึ่งปกติแสดงเปนรอยละของมูลคาสินคาตามสัญญา หากคูสัญญาอีกฝายผิด
สัญญา จํานวนเงินคาเสียหายตองเปนการประมาณคาเสียหายที่แทจริงที่ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปอาจ
ไดรับในกรณีมีการทําผิดสัญญา  
  

6. เบ้ียปรับ (Penalty) 
 มาตรา 309 ขอ 6  “ขอสัญญาที่คูสัญญาอีกฝายตองใหคํามั่นแกผูใชขอสัญญาสําเร็จรูป
วาจะใหเบี้ยปรับ ในกรณีที่คูสัญญาอีกฝายนั้นละเลยไมปฏิบัติการชําระหนี้หรือรับชําระหนี้
จากผูใชขอสัญญาสําเร็จลาชา หรือละเลยที่จะชําระหนี้ตอบแทนตามเวลากําหนดหรือใน
กรณีที่คูสัญญาอีกฝายนั้นบอกเลิกสัญญา” 
 ในกฎหมายเยอรมันขอตกลงที่กําหนดการชําระเบี้ยปรับมีผลบังคับ แตในนิติกรรมเพื่อผู
บริโภค ศาลมีอํานาจลดเบี้ยปรับที่สูงเกินควรลงไดตามจํานวนที่สมควร ตามความในมาตรานี้ขอ
สัญญาสําเร็จรูปในนิติกรรมเพื่อผูบริโภคเปนโมฆะ ถาขอสัญญาดังกลาวกําหนดการชําระเบ้ียปรับ ถา
คูสัญญาอีกฝาย (1) ละเลยหรือยอมรับสินคาหรือบริการจากผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปลาชา (2) ละเลย
ที่จะชําระคาสินคาหรือบริการตามเวลาที่กําหนด หรือ (3) ยกเลิกสัญญา317   
 

7. และความผิดอยางรายแรง (Exclusion of Liability for death,injury to body and 
health and for gross fault) 

 มาตรา 309 ขอ 7  
  a) ขอยกเวนความรับผิดในชีวิต รางกายและอนามัย 
  ขอยกเวนหรือขอจํากัดความรับผิดในความเสียหายที่เกิดข้ึนกับชีวิต การบาด
เจ็บของรางกายหรืออนามัยซึ่งมีสาเหตุจากการทําผิดสัญญาโดยประมาทเลินเลอของผูใชขอ
สัญญาสําเร็จรูปหรือจากการทําผิดสัญญาโดยจงใจหรือประมาทเลินเลออยางรายแรงของตัว
แทนตามกฎหมายที่ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปใชในการชําระหนี้ 

                                                   
317 เร่ืองเดียวกัน, หนา 47-48. 
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  b)  ความผิดอยางรายแรง 
  ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในความเสียหายอื่นซ่ึงมีสาเหตุจากการทําผิด
สัญญาโดยประมาทเลินเลออยางรายแรงของผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปหรือจากการทําผิด
สัญญาโดยจงใจหรือประมาทเลินเลออยางรายแรงของตัวแทนตามกฎหมายที่ผูใชขอสัญญา
สําเร็จรูปใชในการชําระหนี้; 
  a) และ b) ขางตนไมใชบังคับกับการจํากัดความรับผิดในขอสัญญาขนสงคน
โดยสารโดยรถราง รถบรรทุกเล็กและยานพาหนะขนสงผูโดยสารที่กําหนดเสนทางไวแนนอน
ซ่ึงไดรับอนุญาตตามกฎหมายวาดวยการขนสงคนโดยสาร ตราบเทาที่เงื่อนไขขอตกลงมิได
เบี่ยงเบนไปจากขอบังคับวาดวยเงื่อนไขขอตกลงในการขนสงโดยรถราง รถบรรทุกเล็กและ
ยานพาหะนะขนสงผูโดยสารที่กําหนดเสนทางไวแนนอนลงวันที่ 27 กุมภาพันธ 1970 จนทํา
ใหผูโดยสารตองเสียเปรียบ; b) ขางตนไมใชบังคับกับสัญญาเกี่ยวกับการออกสลากกินแบง
รัฐบาลและสลากซึ่งรัฐอนุญาตใหออกได 

 ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปไมอาจยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของตนเกี่ยวกับความเสียหายที่คู
สัญญาอีกฝายอาจจะไดรับ เนื่องจากการทําผิดสัญญาโดยประมาทเลินเลออยางรายแรงของตน หรือ
จากการทําผิดสัญญาโดยจงใจ หรือประมาทเลินเลออยางรายแรงของตัวแทนทางกฎหมาย ไมไดกลาว
ถึงการทําผิดสัญญาโดยจงใจของผูใชขอสัญญาสําเร็จรูป เพราะผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปตองรับผิด
เสมอตอการกระทําอันไมชอบดวยกฎหมายโดยการจงใจ   
 การหามขอจํากัดความรับผิด กลาวถึงเพียงจํานวนความสูญหายหรือความเสียหายที่คู
สัญญาอีกฝายไดรับเทานั้น ดังนั้นขอยกเวนความรับผิดเพ่ือความเสียหายที่คาดเห็นไดจึงใชบังคับได 
อยางไรก็ตาม ดวยหลักที่วาขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดตองตีความอยางเครงครัด ศาลฎีกา
เยอรมันจึงมักตัดสินวาขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดไมปลดเปลื้องผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปจากความ
รับผิดหรือความเสียหายที่คาดเห็นได โดยเฉพาะอยางยิ่งเมื่อผูใชขอสัญญาสําเร็จรูป “ทําผิดหนาที่ใน
สวนที่เปนสาระสําคัญของนิติกรรมนั้น” เชน ในคดีหนึ่ง318 ศาลตัดสินใหผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปตองรับ
ผิดในความเสียหายที่คาดเห็นได ดวยเหตุผลวาผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปซึ่งเปนผูจําหนายเครื่องมือ
อุปกรณไดใหการแนะนําดานการดูแลรักษาที่ไมเพียงพอแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง นอกจากนี้หากเปน
เรื่องเกี่ยวกับชีวิต รางการและอนามัยของมนุษยแลว เพียงแคประมาทธรรมดาก็ไมอาจยกเวนหรือ
จํากัดความรับผิไดเลย 
  

                                                   
318  BGHZ 47,312 (1967). 
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8. ขอยกเวนความรับผิดอื่นในกรณี ผิดหนาที่ (Other exclusions of liability in the 

event of breach of duty) 
 มาตรา 309 ขอ 8  
 (a) (ขอยกเวนหรือจํากัดสิทธิของคูสัญญาอีกฝายที่จะบอกเลิกสัญญา) 
 ขอสัญญาซึ่งยกเวนหรือจํากัดสิทธิของคูสัญญาอีกฝายที่จะยกเลิกสัญญาในกรณีที่มี
การผิดหนาที่ซ่ึงผูใชขอสัญญาจะตองรับผิดชอบและไมรวมถึงขอชํารุดบกพรองในทรัพยสินที่
ขายไปหรือการงาน ความในขอนี้ไมใชบังคับกับขอสัญญาและขอกําหนดคาภาษีที่อางถึง ขอ 
7 ตามเงื่อนไขนี้ 

b) (ความชํารุดบกพรอง) 
ขอสัญญาซึ่งจัดหาสิ่งของและที่ผลิตภัณฑที่ผลิตขึ้นใหม 
aa) (การยกเวนและการอางใหเรียกรองตอบุคคลภายนอก) 

การยกเวนสิทธิในการเรียกรองเอาแกผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปเกี่ยวกับความชํารุด
บกพรองของสิ่งของและผลิตภัณฑ โดยไมคํานึงวาเปนการเรียกรองเกี่ยวกับส่ิงของ
หรือผลิตภัณฑทั้งหมดหรือบางสวน หรือมีเง่ือนไขใหไปฟองรองเอาแกบุคคลภาย
นอกกอน 
bb) (การจํากัดการแกไขใหคืนดี) 

 การจํากัดสิทธิเรียกรองใหแกไขใหคืนดีเอาแกผูใชขอสัญญาสําเร็จรูป ไมวาทั้ง
หมดหรือบางสวน เวนแตคูสัญญาอีกฝายมีสิทธิโดยชัดแจงที่จะเรียกใหลดราคาหรือ
บอกเลิกสัญญา ถาการแกไขใหคืนดีไมเพียงพอหรือเปนความชํารุดบกพรองที่เกี่ยว
กับการสรางอาคารจะเลือกบอกเลิกสัญญาก็ได 
cc) (ตนทุนและคาใชจายในการแกไขใหคืนดี)  

การยกเวนหรือจํากัดหนี้ของผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปซ่ึงเปนฝายที่ตองรับผิดเพื่อ
ความชํารุดบกพรองในอันที่จะตองรับภาระตนทุนและคาใชจายในการแกไขใหคืนดี 
โดยเฉพาะตนทุนในการขนสง การสงมอบ แรงงานและวัสดุตางๆ 
dd) (การปฏิเสธที่จะแกไขความชํารุดบกพรองโดยมีเงื่อนไข) 

 ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปวางเง่ือนไขวาตนจะแกไขความชํารุดบกพรองหรือหาส่ิง
ของใหมที่ไมมีความชํารุดบกพรองมาแทนก็ตอเมื่อคูสัญญาอีกฝายชําระราคา
ครบถวนกอนหรือ ชําระราคาสวนใหญอยางไมไดสัดสวนเมื่อพิจารณาเปรียบเทียบ
กับความชํารุดบกพรอง 
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ee) (ขอจํากัดเวลาในการแจงใหทราบความชํารุดบกพรอง)  
ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปกําหนดวา คูสัญญาอีกฝายตองแจงใหตนทราบความ

ชํารุดบกพรองที่ไมเห็นประจักษภายในระยะเวลาซึ่งนอยกวาระยะเวลาตาม ff) ขาง
ลางนี้ 

ff)(การสนับสนุนในการจํากัดระยะเวลา) 
การสนับสนุนในการจํากัดระยะเวลาใหเรียกรองกรณีมีความชํารุดบกพรองตาม

มาตรา 438 (1) ขอ 2 และมาตรา 634a (1) ขอ 2 หรือในกรณีอื่น จํากัดระยะเวลา
นอยกวาหนึ่งปนับแตวันที่ระยะเวลาที่จํากัดเร่ิมตน ความในขอนี้ไมบังคับใชกับสวน 
B ของสัญญางานสาธารณะโดยใหถือวาถูกผนวกในสัญญา 
 
(1) มาตรา 309 ขอ 8 aa) กฎหมายหามขอสัญญาที่ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพื่อความ

ชํารุดบกพรองใน “ส่ิงของ” ใหม  ความหมายของคําวา “ส่ิงของ (thing)” เปนศัพททางกฎหมายซึ่งรวม
ทั้งสังหาริมทรัพยและอสังหาริมทรัพย  ปญหาที่เกิดขึ้นสวนใหญเกี่ยวกับการจัดหาสังหาริมทรัพย จึงมี
การใชคําวา “ผลิตภัณฑ” ซ่ึงเปนความหมายธรรมดากวา และใชกับสัญญาซื้อขาย สัญญาเชาซื้อและ
สัญญาเชาทรัพยหรือเชาอสังหาริมทรัพย สัญญาที่อาศัยแรงงานและวัสดุ และใชกับสัญญาที่อาศัย
ความชํานาญและแรงงาน ซ่ึงวัตถุประสงคของสัญญาเหลานี้ คือ การจัดหาสิ่งของใหมหรือผลงานใหม 
 ผูจําหนายสินคาใหมไมอาจยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพื่อความชํารุดบกพรองจนสิ้นเชิง 
หมายความวา ผูจําหนายสินคาไมอาจตัดสิทธิของคูสัญญาอีกฝายที่จะเลิกสัญญาหรือเรียกใหลด
ราคาตามที่เหมาะสมดวยประการทั้งปวง แตสิทธิเหลานี้อาจถูกระงับไวช่ัวคราวเทาที่ผูจําหนายมีสิทธิ
ที่จะสงวนสิทธิคือ (1) เพ่ือแกไขความชํารุดบกพรอง หรือ (2) เพื่อเอาสินคาใหมมาแทน หรือ (3) เพื่อ
มอบสิทธิดังกลาวแกลูกคาของตน เพราะวาตนเองอาจฟองบุคคลที่สาม เชน ฟองผูจําหนายของตนใน
เรื่องความชํารุดบกพรองหรือเอาสินคาใหมมาแทนจนเปนที่พอใจ แตกฎหมายระบุวาผูจําหนายสินคา
ใหมไมอาจกําหนดใหลูกคาฟองบุคคลภายนอกดังกลาวเอง 
 (2) มาตรา 309 ขอ 8 bb) สิทธิของคูสัญญาอีกฝาย (ลูกคา) ที่จะยกเลิกสัญญาหรือเรียกให
ลดราคาจะกลับคืนมา ถาผูจําหนายไมแกไขความชํารุดบกพรองใหหมดไปหรือไมเอาสินคาใหมมา
แทน หรือถาคูสัญญาอีกฝายไมไดรับความพอใจจากบุคคลที่สามที่เขาไดขอใหแกไขความชํารุดบก
พรองหรือหาสินคาใหมมาแทน สัญญาสําเร็จรูปตองระบุขอความชัดแจงถึงสิทธิของคูสัญญาอีกฝายที่
จะยกเลิกสัญญาหรือเรียกใหผูจําหนายลดราคา ถาผูจําหนายไมแกไขความชํารุดบกพรองใหหมดไป
หรือหาสินคาใหมมาแทนใหเปนที่พอใจ การแกไขความชํารุดบกพรองใหหมดไป หรือการหาสินคาใหม
มาแทนตองดําเนินการใหเสร็จภายในเวลาอันควร คูสัญญาอีกฝายไมผูกมัดที่จะยอมใหผูจําหนายแก



 176

ไขสินคาอยางไมมีกําหนดเวลา และควรสังเกตวาผูจําหนายไมอาจยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเกี่ยว
กับอะไหลเปนชิ้นๆ เชน แบตเตอรี่หรือยางรถยนต 

(3) มาตรา 309 ขอ 8 cc) ผูจําหนายตองรับภาระตนทุนทั้งหมดที่เกิดขึ้นจากการแกไขความ
ชํารุดบกพรองหรือการหาสินคาใหมมาแทน ผูจําหนายไมอาจกําหนดใหลูกคาจายคาแรงงานหรือคา
ใชจายในการสงมอบสินคา ยกเวนตนทุนการขนสงที่เพิ่มขึ้นซึ่งเกิดจากการที่คูสัญญาอีกฝายเคลื่อน
ยายสินคาจากที่อยูอาศัยหรือถิ่นที่อยูของธุรกิจ อยางไรก็ตามขอยกเวนนี้จะไมนํามาใชหากสิ่งของ เชน 
รถยนตถูกเคลื่อนยายซึ่งหมายถึงไดมีการขับใชงานในระหวางการใชตามปกติ 

(4) มาตรา 309 ขอ 8dd) หามขอสัญญาที่ใหสิทธิผูจําหนายเรียกใหลูกคาชําระราคาเต็ม
จํานวนหรือชําระราคาสูงอยางไมไดสัดสวนกอนที่ผูจําหนายจะไดแกไขความชํารุดบกพรองใหหมดไป
หรือหาสินคาใหมมาแทน อยางไรก็ตาม ถาผูจําหนายชําระหนี้ของตนเสร็จส้ิน เขาก็มีสิทธิเรียกใหลูก
คาชําระราคาเต็มจํานวนทันที ถาราคาดังกลาวถึงกําหนดชําระ หรือถาราคาชําระไดเปนงวด ผู
จําหนายก็มีสิทธิเรียกใหชําระทุกงวดที่ลูกคาระงับไว ไมเชนนั้นผูจําหนายอาจปฏิเสธที่จะสงสินคาหรือ
เอาสินคาใหมมาแทน 

(5) มาตรา 309 ขอ 8ee) ระบุวาขอสัญญาที่ปลดเปลื้องผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปจากความรับ
ผิดเพื่อความชํารุดบกพรองที่ไมเห็นประจักษ เวนแตคูสัญญาอีกฝายแจงใหผูใชขอสัญญาทราบถึง
ความชํารุดบกพรองดังกลาวนั้นภายในระยะเวลานอยกวาที่กฎหมายกําหนดใหเรียกรองกรณีฟองให
รับผิดเพื่อความชํารุดบกพรอง ในที่นี้ก็คืออายุความฟองรองใหรับผิดเพ่ือความชํารุดบกพรอง หาก
กําหนดใหลูกคาตองแจงใหทราบวาสินคามีความชํารุดบกรองที่ไมเห็นประจักษโดยมีกําหนดระยะ
เวลานอยกวาอายุความตามกฎหมาย ขอสัญญานั้นตกเปนโมฆะ แตหากกําหนดระยะเวลาใหแจงให
ทราบยาวนานกวาอายุความตามกฎหมาย ขอสัญญานั้นมีผลใชบังคับไดเพราะเปนประโยชนตอลูกคา
เอง 

(6) มาตรา 309 ขอ 8ff) ระบุโดยทั่วไปวา ขอสัญญาใดที่ยกเวนความรับผิดของผูใชขอสัญญา
สําเร็จรูปเพ่ือความชํารุดบกพรองที่ไมเห็นประจักษกอนที่ระยะเวลาของการจํากัดตามกฎหมายจะสิ้น
สุดลงนั้น เปนโมฆะ กลาวคือ หามมิใหยนระยะเวลาอายุความตามกฎหมายที่ตองรับผิดเพื่อความ
ชํารุดบกพรองนอยลง319 

 
 

                                                   
319 เรื่องเดียวกัน, หนา 52-54. 
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9. ระยะเวลาของหนี้ที่ตอเนื่องกันไป (Duration of continuing obligations) 
มาตรา 309 ขอ 9 “ขอสัญญาในสัญญาที่ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปตองจัดหาสินคา 

บริการ หรือแรงงานและวัสดุเปนปกติซ่ึง 
a) ผูกพันคูสัญญาอีกฝายเปนเวลานานเกินกวาสองป 
b) กําหนดใหมีการตอสัญญาใหมโดยปริยายและผูกพันคูสัญญาอีกฝายเปนเวลานาน  
เกินกวาหนึ่งปในแตละคร้ัง หรือ 

c) กําหนดใหคูสัญญาอีกฝายแจงเลิกสัญญานานเกินกวาสามเดือนกอนสิ้นสุดระยะ
เวลาซ่ึงสัญญาไดทําในครั้งแรกหรือครั้งที่ตอใหมโดยปริยาย” 

มาตรา 309 ขอ 9 หามขอสัญญาที่ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปพยายามทําใหหนี้ตอเนื่องกันเรื่อย
ไปมีระยะเวลานานเกินกวาสองปในครั้งแรก และนานเกินกวาหนึ่งปในแตละครั้งสําหรับสัญญาที่ตอ
เวลาออกไปโดยอัตโนมัติ นอกจากนั้นยังหามขอสัญญาที่กําหนดใหคูสัญญาอีกฝายแจงใหทราบนาน
เกินกวาสามเดือน320 ขอสัญญาที่มีลักษณะใหสัญญาตอเนื่องกันไปเชนนี้เปนการเอาเปรียบคูสัญญา
อีกฝายมิใหสามารถหาแหลงสินคา บริการหรือแรงงานที่ถูกกวาไดภายในระยะเวลาตามสมควร ฉะนั้น
หากขอสัญญาที่ใหสัญญามีผลตอเนื่องกันไปในแตละครั้งยาวนานมากเกินไปยอมทําใหอีกฝายตอง
เสียประโยชนในการลดตนทุนของสินคา บริการหรือแรงงานอันจะมีผลตอสินคาที่ตนตองผลิตออกไป 

 
10. ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปโอนสิทธิและหนาที่ตามสัญญา (Assignment of contract by 

user) 
 มาตรา 309 ขอ 10 “ขอสัญญาตามสัญญาซื้อขายหรือบริการหรือจัดหาแรงงานและ
วัสดุซ่ึงบุคคลที่สามเขารับโอนหรือมีสิทธิเขารับโอนสิทธิและหนาที่แทนผูใชขอสัญญาสําเร็จ
รูป เวนแต 

(ก) มีการระบุชื่อบุคคลที่สามไวในสัญญา หรือ 
(ข) ใหสิทธิคูสัญญาอีกฝายบอกเลิกสัญญา” 
มาตรา 309 ขอ 10 ระบุวา ขอสัญญาที่ผูใชขอสัญญามีสิทธิโอนสิทธิและหนาที่ของเขาแก

บุคคลที่สามตกเปนโมฆะ ยกเวนแตในขณะทําสัญญาไดระบุช่ือบุคคลที่สามไวในสัญญา หรือมีขอ
กําหนดในสัญญาวาหากมีการโอนสิทธิและหนาที่ใหแกบุคคลอื่น คูสัญญาอีกฝายมีสิทธิบอกเลิก
สัญญา การกําหนดเชนนี้เพื่อใหคูสัญญาอีกฝายไดรูสิทธิและหนาที่ของตนวามีสิทธิและหนาที่ที่ตอง
รับผิดตอบุคคลที่เปนคูสัญญาเทานั้น บางคร้ังการโอนสิทธิและหนาที่ใหแกบุคคลอื่น คูสัญญาอีกฝาย
                                                   

320 เร่ืองเดียวกัน, หนา 55.  
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อาจจะไมประสงคที่จะเขาทําสัญญาดวย เชน กรณีของการซื้อขายบานจัดสรร ลูกคายอมตอง
พิจารณาจากคุณภาพของบริษัทที่กอสรางวามีคุณภาพและบริการดีหรือไม หากตอมามีการโอนสิทธิ
และหนาที่ใหแกอีกบริษัทหนึ่งที่ลูกคาไมพอใจในคุณภาพและการบริการของบริษัทที่รับโอนสิทธิ ก็จะ
ตองกําหนดในสัญญาเพ่ือใหสิทธิลูกคาบอกเลิกสัญญาได  

 
11. ความรับผิดของตัวแทน (Liability of agents) 

มาตรา 309 ขอ 11 “ขอสัญญาซึ่งผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปกําหนดบังคับตัวแทนซึ่งเขา
ทําสัญญากับคูสัญญาอีกฝาย 

a) ใหรับผิดหรือมีหนาที่ชําระหนี้ตามสัญญาในนามตนเองแกคูสัญญาอีกฝาย โดยไม
มีการแสดงโดยชัดแจงและแสดงเจตนาตางหาก หรือ 
b) ในกรณีตัวแทนที่ทําโดยปราศจากอํานาจ ความรับผิดของตัวแทนดังกลาวเกินกวา
ขอบเขตตามประมวลกฎหมายแพง มาตรา 179”  
มาตรา  309 ขอ 11 มุงขัดขวางการกําหนดความรับผิดแกบุคคลซึ่งลงชื่อในสัญญาสําเร็จรูป

เพียงแตในฐานะเปนตัวแทนของคูสัญญาอีกฝาย, ภริยาซึ่งลงชื่อในสัญญาในนามของสามี ในอนาคต
ตัวแทนจะตองแจงความรับผิดของตนแยกไวตางหากและโดยชัดแจง นอกจากนั้นผูใชขอสัญญาจะ
กําหนดหนาที่ความรับผิดของตัวแทนซึ่งกระทําโดยปราศจากอํานาจหรือเกินขอบอํานาจนอกเหนือ
จากความรับผิดตามกฎหมายไมได 

ประมวลกฎหมายแพง มาตรา 179 ระบุขอบเขตความรับผิดของตัวแทนที่กระทําโดย
ปราศจากอํานาจไวหลายกรณี เชน  ตัวแทนที่ทําสัญญาทั้งๆที่รูอยูวาตนไมมีอํานาจตองรับผิดตาม
สัญญาหากตัวการไมใหสัตยาบันแกการกระทํานั้น  ตัวแทนซึ่งไมรูวาตนไมมีอํานาจตองรับผิดตาม
สัญญาหากตัวการไมใหสัตยาบันแกการกระทํานั้น ตัวแทนซึ่งไมรูวาตนไมมีอํานาจตองรับผิดเพียง
เฉพาะเพื่อความสูญเสียโดยแทจริงที่คูสัญญาอีกฝายไดรับเนื่องจากความไวเนื้อเชื่อใจในอํานาจของ
ตัวแทน  ตัวแทนจะไมตองรับผิดเม่ือคูสัญญาอีกฝายรูหรือควรจะไดรูถึงการไมมีอํานาจโดยการใช
ความระมัดระวังตามควร  ตัวแทนซึ่งเปนผูเยาวหรือบุคคลที่ถูกจํากัดความสามารถในการทําสัญญา
ไมตองรับผิดไมวาคูสัญญาอีกฝายไดรูหรือควรจะไดรูถึงความไมมีความสามารถของบุคคลดังกลาว
หรือไม เวนแตผูเยาวไดกระทําดวยความยินยอมของผูปกครองหรือผูแทนตามกฎหมาย321 การกําหนด
ใหตัวแทนตองรับผิดเปนการเพิ่มคูสัญญาที่ตองรับผิดตอผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปเขามาอันเปน

                                                   
321 เร่ืองเดียวกัน, หนา 56. 
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ประโยชนตอผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปฝายเดียว โดยเฉพาะเปนการยกเวนขอบเขตความรับผิดของตัว
แทนที่กระทําการโดยปราศจากอํานาจตามประมวลกฎหมายแพง มาตรา 179  

 
12. ภาระการพิสูจน (Burden of proof) 

มาตรา 309 ขอ 12  “ขอสัญญาที่ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปเปล่ียนแปลงภาระการพิสูจน
ทําใหคูสัญญาอีกฝายเสียเปรียบ โดยเฉพาะอยางยิ่ง 

a) ขอสัญญากําหนดบังคับคูสัญญาฝายนั้นในเรื่องภาระการพิสูจนตามพฤติการณ
แวดลอมซึ่งอยูในความรับผิดชอบของผูใชขอสัญญาสําเร็จรูป 

b) ขอสัญญากําหนดใหคูสัญญาอีกฝายยอมรับความมีอยูของขอเท็จจริงบางอยาง 
 กรณีตาม b) ขางตนจะไมนํามาใชบังคับแกกรณีที่ไดมีการลงนามในเอกสารแยก
ตางหากหรือลงลายมือชื่ออิเลคทรอนิคสที่ไดรับการยอมรับแยกตางหาก”   

 
มาตรา 309 ขอ 12 ทําใหขอสัญญาที่ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปพยายามขัดขวางคูสัญญาอีก

ฝายในการดําเนินคดีเพื่อแสดงสิทธิของตนตกเปนโมฆะ 
1) มาตรา 309 ขอ 12 a) ระบุวาสัญญาสําเร็จรูปตกเปนโมฆะ ถาขอสัญญาผลักภาระการ

พิสูจนไปใหคูสัญญาอีกฝายอันเปนการขัดตอหลักกฎหมายในเรื่องพยานหลักฐาน โดย
เฉพาะอยางยิ่งถาขอกําหนดดังกลาวกําหนดภาระการพิสูจนตกแกคูสัญญาอีกฝายซึ่ง
ภาระการพิสูจนนั้นเกี่ยวกับขอเท็จจริงที่อยูในความรับผิดชอบของผูใชขอสัญญาสําเร็จรูป 

2) มาตรา 309 ขอ 12 b) หามกําหนดขอความหรือหนังสือเพ่ือใหคูสัญญาอีกฝายรับรองขอ
เท็จจริงที่มุงขัดขวางคูสัญญาอีกฝายในการปฏิเสธขอเท็จจริงที่รับรองนั้น หรือกําหนดใหคู
สัญญาอีกฝายพิสูจนวาขอเท็จจริงดังกลาวไมถูกตอง ตัวอยางเชน ขอความวา “ขาพเจา
รับรองวาขอสัญญาแหงสัญญานี้ไดตกลงทุกๆขอและไดเจรจากันตัวตอตัว” หรือ “ขาพเจา
ขอยืนยันวาขาพเจาไดรับคําแนะนําในการใชสินคาแลวและมีการอธิบายคําแนะนําแก
ขาพเจาวา...” 322 แตอยางไรก็ตาม กฎหมายยังยอมใหมีการระบุขอความที่ใหคูสัญญาอีก
ฝายยอมรับขอเท็จจริงบางอยางไดหากมีการทําการรับรองขอเท็จจริงแยกเปนเอกสารอีก
ฉบับหนึ่งตางหากเพื่อใหคูสัญญาอีกฝายไดเห็นขอความที่จะใหยอมรับขอเท็จจริงอยาง
ชัดเจนไมวาจะเปนการลงลายมือช่ือในเอกสารหรือลายมือช่ืออิเลคทรอนิคสก็ตาม 

                                                   
322 เร่ืองเดียวกัน, หนา 57. 



 180

 
13. แบบของการแจ งให ท ราบ และการบ อกกล าว  (Form of notifications and 

declarations)  
มาตรา 309 ขอ 13  “ขอสัญญาที่การแจงใหทราบหรือการบอกกลาวอันสงแกผูใชขอ
สัญญาสําเร็จรูปหรือบุคคลที่สามตกอยูภายใตบังคับเง่ือนไขในเรื่องแบบที่เขมงวดยิ่ง
กวาการทําเปนหนังสือหรือที่ระบุเง่ือนไขพิเศษเกี่ยวกับการไดรับการแจงใหทราบ
หรือการบอกกลาว” 
มาตรา 309 ขอ 13 หามขอสัญญาสําเร็จรูปซ่ึงระบุวาการแจงหรือการบอกกลาวที่สงแกผูใช

ขอสัญญาสําเร็จรูปไมมีผลบังคับ เวนแตการแจงหรือการบอกกลาวทําตามเงื่อนไขของแบบบางอยาง 
ขอสัญญาดังกลาวโดยปกติเกี่ยวกับคําบอกกลาวถึงความชํารุดบกพรองหรือการบอกเลิกสัญญาที่มี
ระยะยาว ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปใสขอสัญญาเหลานี้ไวดวยความหวังวาคูสัญญาอีกฝายจะมองขาม
ไปหรือลืมวาการแจงหรือการบอกกลาวตองทําตามแบบเฉพาะและสิ่งนี้เองจะชวยปลดเปลื้องผูใชขอ
สัญญาสําเร็จรูปจากความรับผิดหรือชวยผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปยืนยันวาระยะเวลาของสัญญาขยาย
ออกไปโดยอัตโนมัต ดังนั้น 309 ขอ 13 จึงระบุวาขอกําหนดทั้งปวงที่กําหนดใหคูสัญญาอีกฝายทํามาก
กวาสงหนังสือธรรมดาโดยไปรษณียตกเปนโมฆะ323 

 
        ฎ) ขอบเขตการใชบังคับ (Scope of Application) 
(1) มาตรา 305 (2) และ (3) และมาตรา 308 และ 309 ไมใชบังคับกับขอสัญญาสําเร็จ

รูปซ่ึงทํากับพอคาในการประกอบธุรกิจ นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนหรือในกิจการของรัฐ
ตามกฎหมายมหาชน แตอยางไรก็ตาม มาตรา 307 (1) และ (2) ใชบังคับกับกรณีที่ขอสัญญา
สําเร็จรูปมีผลเปนโมฆะตามลักษณะของขอสัญญาที่กําหนดไวในมาตรา 308 และ 309 โดย
ใหพิจารณาถึงธรรมเนียมปฏิบัติและปกติประเพณีในทางการคาดวย 

ในมาตรานี้กําหนดเฉพาะพอคาในการประกอบธุรกิจ นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนหรือใน
กิจการของรัฐตามกฎหมายมหาชน ซ่ึงมาตรา 307 (1) และ (2) จะนํามาพิจารณาเสมอเนื่องจากเปน
หลักทั่วไป 

 

                                                   
323 เร่ืองเดียวกัน, หนา 57-58. 
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(2) มาตรา 308 และ 309 ไมนํามาใชบังคับกับสัญญาจําหนายกระแสไฟฟา ก็าซ 
ความรอนหรือน้ําปะปาใหแกลูกคาเวนแตเงื่อนไขจะเบี่ยงเบนจนทําใหลูกคาเสียเปรียบ ให
นําความในตอนตนมาบังคับใชกับการบําบัดน้ําเสียโดยอนุโลม 

(3)ในกรณีเปนสัญญาระหวางผูประกอบการคากับผูบริโภค ขอบังคับในหมวดนี้บังคับ
ใชภายใตบทบัญญัติตอไปนี้: 

 1.สัญญาสําเร็จรูปถือวาเสนอโดยผูประกอบการคา เวนแตผูบริโภคจะตกลง
เขาทําสัญญาเอง 

 2.มาตรา 305c (2) และมาตรา 306,307 ถึง 309 แหงประมวลกฎหมายนี้และ
มาตรา 29a แหงกฎหมายวาดวยการเสนอขายตามประมวลกฎหมายแพงบังคับใชกับขอ
สัญญาที่ทําไวลวงหนา แมวาจะเจตนาใชทําสัญญาเพียงครั้งเดียวตราบเทาที่ยังทําขึ้นไวลวง
หนา ผูบริโภคไมผูกพันตามเนื้อหาของสัญญา 

 3.ในกรณีที่ตัดสินวามีการเสียบเปรียบเกินสมควรหรือไมตามมาตรา 307 (1) 
และ (2) ตองพิจารณาถึงพฤติการณแวดลอมในขณะทําสัญญาดวย 

(4) บทบัญญัติหมวดนี้ไมใชบังคับกับสัญญาที่เกี่ยวกับกฎหมายมรดก กฎหมายครอบ
ครัวและกฎหมายหุนสวนบริษัทหรือสัญญาความรวมมือและขอตกลงการทํางานในภาคเอก
ชนหรือภาครัฐ เม่ือบังคับใชกับสัญญาแรงงาน ตองพิจารณาลักษณะของกฎหมายแรงงาน
เปนกรณีพิเศษอยางเหมาะสมในกรณีนี้มาตรา 305 (2) และ (3) ไมนํามาบังคับใช สัญญา
ความรวมมือ ขอตกลงการทํางานในภาคเอกชนหรือภาครัฐเทียบเทากับหลักกฎหมายภายใต
ความหมายในมาตรา 307 (3) 

 
ในสวนของวิธีพิจารณาความนั้นมิไดมีการบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพง แตไดมีการ

บัญญัติไวในกฎหมายฉบับอ่ืนที่เกี่ยวของในหลายๆฉบับ  
จะเห็นวา ในกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของประเทศเยอรมันมีการบัญญัติใน

สวนของกฎหมายสารบัญญัติไวคอนขางชัดเจน สามารถนําไปปฏิบัติไดงาย  
กฎหมายฉบับนี้ตั้งแตมาตรา 307 ถึงมาตรา 309 ถือวาเปนบทบัญญัติที่เปนแกนสําคัญของ

กฎหมายฉบับน้ี เพราะเปนแนวในการวินิจฉัยครอบคลุมขอสัญญาที่ไมเปนธรรมทั้งหมด โดยศาลจะ
วินิจฉัยจากมาตรา 309 กอนแลวยอนขึ้นมามาตรา 308 จนถึงมาตรา 307 โดยเทียบเคียงในการ
อธิบายเมื่อกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมยังอยูในรูปรัฐบัญัติวาดวยการควบคุมสัญญา
สําเร็จรูปดังนี้ กรณีที่คูสัญญาฝายที่ยอมรับขอสัญญาสําเร็จรูปเปนผูบริโภค ใหพิจารณามาตรา 309 
กอน หากไมตกอยูในบังคับมาตรา 309 แลว จึงมาพิจารณามาตรา 308 ตอไป หลังจากนั้นจึงมา
พิจารณามาตรา 307 ซึ่งเปนเปนหลักทั่วไป โดยพิจารณามาตรา 307(2) กอนเนื่องจากเปนหลักเกณฑ
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อธิบายหรือขยายความของมาตรา 307(1) ในกรณีคูสัญญาฝายที่ยอมรับขอสัญญาสําเร็จรูปเปนผู
ประกอบธุรกิจ ใหนําบทบัญญัติมาตรา 307 มาใชบังคับไดทันที เนื่องจากมาตรา 310 (1) กําหนดขอ
จํากัดมิใหนํามาตรา 305(2) (3), มาตรา 308 และมาตรา 309 มาใชบังคับกับขอสัญญาสําเร็จรูปซ่ึงได
ทําสัญญากับพอคาผูประกอบธุรกิจ324  

3.5 การวินิจฉัยความเปนธรรมในสัญญาของประเทศฝรั่งเศส 
3.5.1 การวินิจฉัยความเปนธรรมในสัญญาของประเทศฝรั่งเศสกอนมีกฎหมายวา

ดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
ในประเทศฝรั่งเศสเปนประเทศที่ใชประมวลกฎหมายแพงในการบังคับใชกับสัญญาที่มีการทํา

กันระหวางบุคคล การวินิจฉัยและบังคับใหตามสัญญาจึงตองอยูภายใตประมวลกฎหมาย  ดังนั้นใน
การวินิจฉัยสัญญาตางๆจะพิจารณาจากประมวลกฎหมายแพง (Code Civil) ซ่ึงจะมีหลักเกณฑที่ใช
ในการพิจารณาดังนี้ 

ก) หลักความสงบเรียบรอยของประชาชน (Ordre Public)  
ตามประมวลกฎหมายแพงของประเทศฝรั่งเศส มาตรา 1133 ซึ่งบัญญัติเกี่ยวกับขอสัญญาที่

ไมชอบดวยกฎหมายมี 2 ประการ คือ สัญญาที่ตองหามตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย (prohibited by 
la loi) และสัญญาที่ขัดตอศีลธรรมอันดีและความสงบเรียบรอยของประชาชน (contrary to bonnes 
moeurs or to ordre public) ในสวนของคําวาตองหามตามบทบัญญัติแหงกฎหมายมีความหมายชัด
เจนอยูในตัวแลว แตในสวนของคําวา bonnes moeurs or to ordre public มีความสําคัญ โดยคํานี้มิ
ไดปรากฏอยูแตเฉพาะมาตรา 1133 แหงประมวลกฎหมายแพงเทานั้น ยังปรากฏในประมวลกฎหมาย
แพงฝร่ังเศส มาตรา 6 ดวย ที่วา “บุคคลไมอาจตกลงกันนอกเหนือไปจากกฎหมายที่เกี่ยวกับความ
สงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีได” ดังนั้นสัญญาที่บุคคลเจรจาตกลงกันไดจะตองอยูในขอบเขตแหง
กฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี กฎหมายที่เอกชนไมสามารถเจรจาตกลง
เปลี่ยนแปลงเปนอ่ืนไดเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับไมอาจตกลงเปลี่ยนแปลงได (loi imperatives) 
เนื่องจากเปนเรื่องเกี่ยวกับประโยชนของมหาชน บทบัญญัติที่ถูกกฎหมายบังคับเชนวานี้มีลักษณะเชน
เดียวกับกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของประเทศอังกฤษ (Unfair Contract Terms Act 
1977) หรือกฎหมายคุมครองผูบริโภค (Consumer Protection Act 1987) ซ่ึงกฎหมายประเภทนี้จะมี

                                                   
 324 มานิตย วงศเสรี, “หลักทั่วไปในการควบคุมขอสัญญาสําเร็จรูปตามกฎหมายวาดวยขอ
สัญญาสําเร็จรูปของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน,” เอกสารประกอบการสอนวิชาทฤษฎีและ
หลักกฎหมายแพงทั่วไป ช้ันปริญญาโท จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย (เอกสารไมตีพิมพเผยแพร). 
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บทบัญญัติวาขอสัญญาใดที่ไมมีผลใชบังคับ เชนเดียวกับกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสที่หากสัญญา
ใดขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชนแลวจะเปนขอสัญญาหรือสัญญาที่ไมชอบดวยกฎหมาย
และตกเปนโมฆะ325 ความแตกตางระหวางมาตรา 6 และมาตรา 1133 ก็คือ มาตรา 6 จะกลาวถึง
กฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประชาชนซึ่งความสงบเรียบรอยของประชาชนที่วานี้อาจ
กลาวไดวาจะพบในกฎหมายที่มีการบัญญัติออกมาเทานั้น ในขณะที่มาตรา 1133 จะเปนการแยก
ความแตกตางระหวางเหตุซ่ึงตองหามตามกฎหมายและตองหามเพราะขัดตอหลักความสงบเรียบรอย 
แตอยางไรก็ดี แมวาจะไมมีขอกําหนดที่ชัดเจน ผูพิพากษาก็อาจตัดสินไดวาเรื่องใดขัดตอหลักความ
สงบเรียบรอยของประชาชนหรือไม หลักความสงบเรียบรอยของประชาชนจะไมแนนอนตายตัว แตจะ
เปล่ียนแปลงไปตามสภาพเศรษฐกิจและสังคม รวมถึงแนวคิดที่เปล่ียนแปลงไปของศาลในการวาง
หลักเกณฑ326 

ในกรณีของขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดนั้นโดยหลักแลวสามารถตกลงใหมีผลใช
บังคับได ขอสัญญายกเวนความรับผิดที่ไมชอบดวยกฎหมายจะถูกศาลตัดสินวาไมมีผลใชบังคับ
เพราะขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชน (ordre public) แตปจจุบันขอสัญญาวาไมตองรับผิด 
(non-responsabilite) มีผลใชบังคับได ยกเวนในกรณีที่คูสัญญาที่ตองรับผิดกระทําการโดยฉอฉลหรือ
กระทําความผิดอยางรายแรง (dol or faute lourde) โดยเฉพาะขอสัญญาที่จะไมรับผิดชอบตอการ
บาดเจ็บของบุคคลไมสามารถที่จะยกเวนไดเพราะรางกายของมนุษยไมอาจเปนวัตถุแหงหนี้ตาม
สัญญาได327 สวนขอสัญญาจํากัดความรับผิด (Clauses limitatives de responsabilité) โดยทั่วไปก็มี
ผลใชบังคับไดเชนเดียวกับขอสัญญาไมตองรับผิด แตอาจมีปญหากรณีที่ขอสัญญานั้นถูกยกเวนโดย
กฎหมายและขอสัญญาจํากัดความรับผิดมีการจํากัดความรับผิดไวต่ํามาก ศาลอาจจะไมบังคับตาม
ขอสัญญาเหลานั้นโดยถือวาเปนการฝาฝนวัตถุประสงคของกฎหมาย แตขอสัญญายกเวนความรับผิด
ในหลายๆกรณีสามารถใชบังคับไดหากเปนสัญญาเดินเรือ (Maritime Contracts) เพราะเปนลักษณะ
ปกติตามทางปฏิบัต3ิ28 

 
                                                   

325 Barry Nicholas, The French Law of Contract, 2 ed. (New York: Clarendon Press 
Oxford, 1992), p.129. 

326 Ibid., p.130. 
327 Toulouse 23.10.1934, D.1935.2.49.  

  328 Ibid., p.233. 
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ข) หลักสุจริต (Bon fide or good faith) 
ศาลฝรั่งเศสตองการที่จะใหคูสัญญามีการตกลงเจรจาทําสัญญากันอยางยุติธรรม ฉะนั้นคํา

จํากัดความของการฉอฉล (dol) จึงมีความหมายรวมถึงหนาที่ที่จะตองแจงขอมูลใหคูสัญญาอีกฝาย
ทราบ ซ่ึงหนาที่ดังกลาวนี้อาจพิจารณาไดวาเปนตัวอยางของการใชหลักสุจริตในการกอใหเกิดสัญญา 
นอกจากนี้การใชหลักสุจริตอาจพิจารณาใหขยายกวางออกไปซึ่งศาลสามารถพัฒนาหลักความรับผิด
ของผูประกอบวิชาชีพ (professional) ในการติดตอคาขายกับผูที่มิไดเปนผูประกอบวิชาชีพ (non-
professionals) วาจะตองตั้งอยูบนหลักของความสุจริต แมวา มาตรา 1134 แหงประมวลกฎหมาย
แพงฝรั่งเศสบัญญัติวา “สัญญาจะตองไดรับการปฏิบัติดวยความสุจริต” ซ่ึงศาลฎีกาฝร่ังเศส (Cour 
de cassation) จะใชวิธีตีความสัญญาใหสอดคลองกับหลักสุจริต แตหากวาความหมายของขอ
สัญญาชัดเจนแลว ขอสัญญานั้นก็จะตองบังคับใชไดโดยไมจําตองตีความและผูพิพากษาก็ไมมีอํานาจ
ที่จะเยี่ยวยาคูสัญญาตอการที่คูสัญญาฝายนั้นไดแสดงเจตนาที่จะผูกพันตามสัญญาอยางชัดแจง แม
วาในทางปฏิบัติศาลฝรั่งเศสมักจะตองการที่จะหลีกเลี่ยงการบังคับตามขอสัญญาที่ไมยุติธรรมหรือมี
ความไมเทาเทียมกันโดยในบางครั้งศาลก็พยายามหาวิธีตางๆมาปรับใชกับขอสัญญาที่ไมยุติธรรมนั้น
เพื่อที่จะใหคําพิพากษาไมถูกเพิกถอนในภายหลัง329 ฉะนั้นหากสัญญาใดที่มีลักษณะของขอสัญญาที่
ไมเปนธรรมมากศาลอาจปฏิเสธในการบังคับใหตามสัญญา โดยใหเหตุผลวาไมสุจริต 

 
ค) หลักการตีความสัญญา  

ตามประมวลกฎหมายแพงของฝรั่งเศสจะมีบทบัญญัติในสวนที่เกี่ยวกับการตีความสัญญา 
โดยกอนอ่ืนจะตองพิเคราะหถึงเจตนาของคูสัญญาเปนหลัก หากไมอาจหยั่งรูถึงเจตนาของคูสัญญา
ไดจึงจะใชหลักอ่ืนมาใชพิจารณาและรวมถึงความเขาใจของวิญูชนตอขอสัญญาพิพาท ซ่ึงมาตรา 
1162 ประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสบัญญัติวา “ในกรณีที่มีขอสงสัยใหตีความขอตกลงเปนโทษแก
ฝายเรียกรองในมูลหนี้และเปนคุณแกฝายที่ตองปฏิบัติในมูลหนี้” โดยศาลฝรั่งเศสนํามาตรา 1162 
ประกอบกับมาตรา 1134 ไปใชในการตีความสัญญาสําเร็จรูป แตศาลฝรั่งเศสจํากัดมาตรา 1162 เปน

                                                   
329 P.D.V.Marsh, Comparative Contract Law: England, France, German (Hampshire: 

Gower Publishing, 1994), p.292. 
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เพียงบทบัญญัติในการตีความที่เปนเพียงหลักแนะแนวทางใหศาล ซ่ึงศาลจะเลือกใชหลักดังกลาวหรือ
ไมก็ได กลาวคือมาตรา 1162 เปนบทบัญญัติที่ศาลใชดุลพินิจได330  

นอกจากนี้หลักในการตีความสัญญาจะตองสอดคลองกับหลักสุจริตและการปฏิบัติอยางเปน
ธรรม แตอยางไรก็ดี ศาลฎีกาของฝรั่งเศสไดตัดสินวาขอสัญญาที่ชัดเจนหรือไมคลุมเครือไมอาจนํา
หลักการตีความสัญญามาใชเพื่อใหเกิดผลที่มีความสมเหตุผลยิ่งขึ้นได ซ่ึงหลักที่ศาลฎีกาของฝรั่งเศส
ตัดสินนี้สอดคลองกับหลักที่ศาลอังกฤษเคยตัดสิน แตเราจะไมพบการตัดสินเชนนี้ในกฎหมายของ
ประเทศเยอรมัน331  

เมื่อประเทศฝรั่งเศสไมมีกฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาสําเร็จรูปทางธุรกิจเพื่อใหเกิดความเปน
ธรรม ดังนั้นในบางครั้งศาลก็ใชวิธีในการเยี่ยวยาแกไขเพื่อใหเกิดความเปนธรรม แตก็ทําใหเกิดหลักที่
คลุมเครือไมชัดเจน บางครั้งศาลก็ปฏิเสธที่จะบังคับตามสัญญาสําเร็จรูปหากวาสัญญานั้นเขาใจยาก
หรืออานแลวไมสามารถเขาใจขอสัญญาได ศาลฝรั่งเศสไดสรางหลักสําคัญที่เกิดจากการทางปฏิบัติ 
กลาวคือ ผูขายสินคายอมจะรูถึงความชํารุดบกพรองของสินคาที่ตนขาย ฉะนั้นตามมาตรา 1643 แหง
ประมวลกฎหมายแพง ผูขายจึงไมสามารถยกเวนความรับผิดตามสัญญาในกรณีสินคามีความชํารุด
บกพรองไมวาจะเปนสัญญาสําเร็จรูปหรือเปนขอตกลงเฉพาะหรือไมก็ตาม หากมีการยกเวนความรับ
ผิดขอสัญญานั้นจะตกเปนโมฆะ332 เวนเสียแตผูซ้ือรูถึงความชํารุดบกพรองนั้นเองหรือผูซ้ือเปนพอคาที่
เกี่ยวของกับสินคาชนิดนั้น หากเปนกรณีหลังก็ไมจําเปนที่จะตองใหความคุมครองเพราะผูซ้ือสามารถ
ทราบถึงความชํารุดบกพรองของสินคานั้น333 

 
 
 

                                                   
330 ดาราพร ถิระวัฒน, กฎหมายสัญญา:สถานะใหมของสัญญาปจจุบันและปญหาขอสัญญา

ที่ไมเปนธรรม, พิมพครั้งที่ 2 แกไขเพ่ิมเติม (กรุงเทพมหานคร:สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 
2542), หนา 72-73. 

331 Ole Lando. Principles of European Contract Law [on line]. (n.d.) Available from: 
http://www.kclc.or.jp/english/sympo/EUDialogue/lando.htm[2002,November 19]  

332 Civ.30 Oct. 1978; Com. 6 Nov.1978, JCP 1979.ΙΙ.19178.  
333 Konrad Zweigert and Hein KÖtz, Introduction to Comparative Law Volume ΙΙ, 

trans. Tony Weir, 2nd ed. (Oxford: Clarendon Press, 1987), p.16. 
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3.5.2 การวินิจฉัยความเปนธรรมในสัญญาของประเทศฝรั่งเศสภายหลังมีกฎหมาย
วาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

 
อันที่จริงแลวประเทศฝรั่งเศสไมไดมีกฎหมายเฉพาะที่เกี่ยวกับสัญญาที่ไมเปนธรรม แตจะมี

กฎหมายอื่นๆที่อาจพิจารณาวามีลักษณะที่เกี่ยวของกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมบาง ซ่ึงจะเปนสวน
ของกฎหมายที่ เกี่ยวกับการคุมครองผูบริโภค (Consumer Protection Law) โดยจะมีกฎหมายที่
บัญญัติถึงลักษณะของสัญญาใดบางที่หามใชขอความที่มีลักษณะที่ไมเปนธรรม กฎหมายที่วานี้คือ 
กฎหมายเลขที่ 78-23 ลงวันที่ 10 มกราคม 1978 เร่ืองการคุมครองและการใหขอมูลขาวสารแกผู
บ ริ โภ ค ผ ลิ ต ภั ณ ฑ แ ล ะบ ริ ก า ร  (La loi no 78-23 du 10 Janvier 1978 sur la protection et 
l’information des consommateurs de produit et de service) ประกอบกับกฤษฎีกาเลขที่ 78-464 
ลงวันที่ 24 มีนาคม 1978 (Decrét) นอกจากนี้ยังมีประมวลกฎหมายคุมครองผูบริโภค (Consumer 
Code) ซ่ึงมีผลใชบังคับเม่ือเดือนกรกฎาคม ค.ศ.1993 

ก) กฎหมายเลขที่ 78-23 ลงวันที่ 10 มกราคม 1978 เร่ืองการคุมครองและการใหขอ
มูลขาวสารแกผูบริโภคผลิตภัณฑและบริการ  

กฎหมายฉบับน้ีเปนกฎหมายเกี่ยวกับการคุมครองผูบริโภคดานขอมูลขาวสารเพื่อปองกันมิให
ผูบริโภคถูกเอาเปรียบจากผูประกอบธุรกิจ โดยมาตรา 35 ของกฎหมายฉบับนี้บัญญัติวา 

“ในสัญญาซึ่งทําขึ้นระหวางผูประกอบวิชาชีพกับผูไมประกอบวิชาชีพหรือผูบริโภค ขอสัญญา
เกี่ยวของกับลักษณะที่ไดกําหนดแลวหรือที่จะกําหนดไดในเรื่องราคา การชําระราคา ขอสัญญาเกี่ยว
กับสวนประกอบของสิ่งของหรือการสงมอบสิ่งของ ภาระการเสี่ยง ขอบเขตความรับผิดชอบ และการ
ใหประกันขอสัญญาเกี่ยวกับเงื่อนไขในการชําระหนี้ การยกเลิกสัญญา การเพิกถอนสัญญา หรือการ
ตออายุของสัญญา อาจตองหาม ถูกจํากัดหรืออาจถูกวางขอกําหนดโดยกฤษฎีกาของ Conseil d’Etat 
ซ่ึงกําหนดขึ้นตามความเห็นของคณะกรรมการที่ตั้งขึ้นตามมาตรา 36 เมื่อขอสัญญาเชนวานั้นปรากฏ
เปนการบังคับแกคูสัญญาฝายที่ไมไดประกอบวิชาชีพหรือผูบริโภค โดยการใชอํานาจเศรษฐกิจอยาง
ไมสุจริตจากคูสัญญาอีกฝายหนึ่งและกอใหเกิดความไดเปรียบอยางเกินควรแกคูสัญญาฝายหลังนี้ 

ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเชนวานี้ที่ทําขึ้นขัดแยงกับบทบัญญัติขางตนถือวาไมสมบูรณ 
บทบัญญัติเหลานี้ใชบังคับกับสัญญาไมวาจะอยูในรูปแบบใดหรือลักษณะชื่อใด อาทิ ใบสั่ง

ของ ใบเสร็จ ใบรับประกัน ใบสงมอบของ ตั๋วอางถึงเงื่อนไขทั่วไปที่กําหนดไวลวงหนา 
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กฤษฎีกาอาจวางขอกําหนดในการเสนอแนะเปนหนังสือหรือประกาศยืนยันสัญญาที่มี
ลักษณะตามวรรคแรก เพื่อเปนการประกันการใหขอมูลขาวสารแกคูสัญญาที่ไมประกอบวิชาชีพหรือผู
บริโภค” 

กฎหมายฉบับนี้ใหอํานาจ Conseil d’Etat ออกกฤษฎีกาซึ่งกําหนดขึ้นตามความเห็นหรือคํา
แนะนําของคณะกรรมการวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม (Commission des clauses abusive-
CCA) หามมีการใชขอสัญญาที่ไมเปนธรรมซึ่งอาจถูกเพิกถอนได  

ภายหลังจากที่มีการออกกฎหมายเลขที่ 78-23 ลงวันที่ 10 มกราคม 1978 นี้แลว ไดมีการออก
กฤษฎีกาตามบทบัญญัติดังกลาวเพียงฉบับเดียวคือกฤษฎีกาเลขที่ 78-464 ลงวันที่ 24 มีนาคม 1978 
ซ่ึงมีบทบัญญัติ 4 มาตรา แตตอมาเหลือเพียง 3 มาตรา เนื่องจากเหลาบรรดาบริษัทประกันภัยยื่นฟอง
วามาตรา 1 ขัดตอกฎหมายซึ่ง Conseil d’Etat มีคําวินิจฉัยลงวันที่ 3 ธันวาคม 1980 วามาตรา 1 ไม
สอดคลองกับบทบัญญัติแหงกฎหมาย334 โดยกฤษฎีกาเลขที่ 78-464 ลงวันที่ 24 มีนาคม 1978 ที่เก่ียว
กับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมคือตั้งแตมาตรา 2 ถึงมาตรา 4 ดังตอไปนี้ 

“อาศัยอํานาจตามกฤษฎีกาเลขที่ 78-23 ลงวันที่ 10 มกราคม 1978 หมวดที่ 4 เกี่ยวกับการ
คุมครองและการใหขอมูลขาวสารแกผูบริโภคผลิตภัณฑและบริการ และมาตรา R.25 แหงประมวล
กฎหมายอาญาและขอแนะนําของคณะกรรมการวาดวยขอสัญญาที่ไม เปนธรรมเมื่อวันที่ 14 
กุมภาพันธ 1978  

มาตรา 1 (ถูกยกเลิกตามคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุด (Conseil d’Etat) ลงวันที่ 3 
ธันวาคม 1980) 

มาตรา 2 ในสัญญาซื้อขายที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปน “ผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ” และ
คูสัญญาอีกฝายเปน “ผูไมประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ” หรือ “ผูบริโภค” หากมีขอสัญญาที่มีวัตถุ
ประสงคหรือท่ีมีผลเปนการยกเวนหรือจํากัดสิทธิในการไดรับชดใชคาเสียหายของผูไมประกอบธุรกิจ
การคาหรือวิชาชีพหรือผูบริโภคเมื่อผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพไมยอมปฏิบัติตามภาระแหง
สัญญา ใหถือวาตองหามเพราะมีลักษณะไมเปนธรรมตามความในมาตรา 35 วรรคหนึ่งแหงกฤษฎีกา
เลขที่ 78-23 ลงวันที่ 10 มกราคม 1978 

 มาตรา 3 ในสัญญาที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปน “ผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ” และคู
สัญญาอีกฝายเปน “ผูไมประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ” หรือ “ผูบริโภค” หามมิใหมีขอสัญญาที่ให
                                                   

334 Karl-Heinz Neumayer, International Encyclopedia of Comparative Law: Chapter 
12 Contracting Subject to Standard Terms and Conditions, (n.p.), p.59. 
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สิทธิแกผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพฝายเดียวที่จะแกไขหรือเปลี่ยนแปลงลักษณะของสินคาที่จะ
ตองสงมอบหรือบริการที่จะตองให 

อยางไรก็ตาม ในสัญญาอาจมีขอสัญญาใหสิทธิแกผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพที่จะแก
ไขเปลี่ยนแปลงสินคาที่จะตองสงมอบหรือบริการที่จะตองใหเพราะมีการพัฒนาเทคโนโลยีไดโดยมี
เงื่อนไขวาหามเพ่ิมราคาหรือทําใหคุณภาพของสินคาหรือบริการต่ําลงกวาที่ตกลงกันไว และในสัญญา
นั้นจะตองเปดโอกาสใหแกผูไมประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพหรือผูบริโภคที่จะกําหนดเงื่อนไขใน
การที่ตนจะยอมปฏิบัติตามขอสัญญาดังกลาวไวดวย 

มาตรา 4 ในสัญญาที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปน “ผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ” และคู
สัญญาอีกฝายเปน “ผูไมประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ” หรือ “ผูบริโภค” หากผูประกอบธุรกิจการ
คาหรือวิชาชีพไดรับประกันสินคา ผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพจะตองกําหนดใหชัดแจงดวยวา 
ไมวากรณีใดๆ การประกันตามกฎหมายซึ่งบังคับใหผูขายที่ประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพจะตองให
ประกันแกผูซ้ือในความชํารุดบกพรองที่ซอนเรนของสินคาหรือบริการยังใชบังคับอยู 

ผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพผูใดกระทําการฝาฝนความในวรรคหนึ่งในสัญญาที่คู
สัญญาฝายหนึ่งเปนผูไมประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพหรือผูบริโภค ตองระวางโทษปรับต้ังแต 
1,000 ฟรังสถึง 2,000 ฟรังส”335 

ตามกฤษฎีกานี้มีเพียงการกําหนดเฉพาะเกี่ยวกับสัญญาซื้อขายที่ปฏิเสธความรับผิดในสินคา
ที่มีความชํารุดบกพรอง สัญญาที่ใหสิทธิผูประกอบวิชาชีพแตเพียงฝายเดียวปรับเปล่ียนสินคาหรือ
บริการ สัญญาที่ผูประกอบวิชาชีพอาจจะไมยอมประกันสินคาที่ชํารุดบกพรองซึ่งตามกฎหมายจะตอง
ประกันสินคาหรือบริการนั้น ผลกระทบของการออกกฤษฎีกานี้มีจํากัดเนื่องจากคณะกรรมการวาดวย
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมไดพยายามเจรจาใหสมาคมการคาสมัครใจที่จะแกไขเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขใน
สัญญาซื้อขายสําเร็จรูปและนอกจากนี้ทางคณะกรรมการวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมยังไดออกขอ
แนะนํา (recommendations) เพื่อใหผูประกอบวิชาชีพไมใชขอสัญญาที่อาจถูกพิจารณาวาเปนขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมในสัญญาอีกตอไป บทบาทของคณะกรรมการวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมยัง
สามารถที่จะใหคําแนะนําตอศาลในการพิจารณาถึงลักษณะของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมซึ่งอยูใน
ขอบเขตภายใตมาตรา 35 ของกฎหมายฉบับลงวันที่ 10 มกราคม 1978 แตอยางไรก็ตามศาลไมจํา
                                                   

335 ผูเขียนอางอิงตามคําแปลของนายนิพนธ ฮะกีมี ซ่ึงแปลกฎหมายฉบับนี้ประกอบในชั้น
พิจารณาของสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาในการรางกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของ
ไทย 
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ตองผูกพันตามคําแนะนําของคณะกรรมการ ซ่ึงอํานาจของคณะกรรมการวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมนี้เปนไปตามกฤษฎีกาที่ 93-314 ลงวันที่ 10 มีนาคม 1993336  

ในชวงเวลาที่ยังไมมีกฎหมายอื่น ศาลไมจํากัดความหมายของคําวา “ผูไมประกอบวิชาชีพ” 
(non-professional) วาเปนเพียงผูซ้ือสินคาจากผูประกอบวิชาชีพเทานั้น แตยังรวมถึงบริษัทตัวแทน
หลักทรัพย (firm of estate agents) ซ่ึงเขาทําสัญญากับบริษัทขายระบบสัญญาณเตือนภัย (a 
company supplying alarm system) ซ่ึงศาลฎีกา (Cour de cassation) เห็นวา งานของบริษัทตัว
แทนหลักทรัพยไมมีความสัมพันธกับงานระบบสัญญาณเตือนภัย ฉะนั้นบริษัทก็ไมรูเรื่องเกี่ยวกับเนื้อ
หาของสัญญาที่ทํากันเหมือนกับที่บริษัทระบบสัญญาณเตือนภัยทํากับผูบริโภคอื่น จึงถือวากฎหมาย
ฉบับลงวันที่ 10 มกราคม 1978 ตองนํามาใชบังคับดวย337  

นอกจากนี้ศาลยังใหคําจํากัดความของสัญญาซื้อขายอยางกวาง เชน หากมีผูซ้ือฟลมซึ่งราคา
ของฟลมจะรวมตนทุนในการพัฒนาสินคาดวย ดังนั้นมาตรา 2 ของกฎหมายฉบับลงวันที่ 24 มีนาคม 
1978 จึงตองนํามาบังคับใชและขอสัญญาที่จํากัดความรับผิดของบริษัทโกดักซึ่งเปนผูผลิตฟลมในอัน
ที่จะรับผิดในกรณีฟลมเสียหายเพียงการเปลี่ยนสินคาใหใหมนั้นไมมีผลบังคับใช338 

 
อยางไรก็ตาม มีผูเห็นวากฎหมายฉบับนี้ไมสามารถเยียวยาหรือชวยเหลือผูบริโภคไดมากนัก

เนื่องจากศาลไมมีอํานาจที่จะเขาไปแกไขหรือพิจารณาวาสัญญาที่มีการทําขึ้นนั้นเปนการใชอํานาจ
อยางไมสุจริตและกอใหเกิดความไดเปรียบอยางเกินควรหรือไมเพราะศาลตองพิจารณาขอสัญญาที่
อยูในกรอบที่คณะกรรมการวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจะประกาศกฤษฎีกาออกมาเทาน้ัน โดย
เฉพาะหลังจากมีกฎหมายนี้ คณะกรรมการวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมไดออกกฤษฎีกาเลขที่ 78-
464 ลงวันที่ 28 มีนาคม 1978 มาเพียงฉบับเดียว จึงทําใหการคุมครองผูบริโภคดานสัญญาไมมีประ
สิทธิภาพเทาที่ควร ซึ่งในชั้นที่เปนรางกฎหมายนั้น มีขอเสนอที่ใหศาลมีอํานาจที่จะพิพากษาวาขอ
สัญญาทางธุรกิจใดเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและตกเปนโมฆะ แตเมื่อกฎหมายเขาสูสภาผูแทน 
 

                                                   
336 P.D.V.Marsh, Comparative Contract Law: England, France, German, pp.299-300. 
337 Cass. Civ. 1, 28 April 1987, D.1987 
338 Cass. Civ. 1re, 25 January 1989 D.1989.253)  
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ราษฎร ขอเสนอที่ใหศาลมีอํานาจดังกลาวถูกโตแยงคัดคาน จึงมีการถอนขอเสนอดังกลาวออกไป339  
ข) ประมวลกฎหมายวาดวยผูบริโภค (Consumer Code) 

 
หลังจากที่ตองใชระยะเวลาในการจัดเตรียมเปนเวลานาน ประเทศฝรั่งเศสก็มีการประมวล

กฎหมายวาดวยผูบริโภค โดยใหอํานาจผูพิพากษาที่จะพิพากษาเพิกถอนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมโดย
ไมจําตองรอให Conseil d’Etat ออกกฤษฎีกาตามขอเสนอของคณะกรรมการวาดวยขอสัญญาที่ไม
เปนธรรมแตประมวลกฎหมายผูบริโภคนี้มิไดเปนการขัดตอกฎหมายเลขที่ 78-23 ลงวันที่ 10 มกราคม 
1978 เนื่องจาก Conseil d’Etat ยังมีอํานาจในการออกกฤษฎีกาวาขอสัญญาลักษณะใดเปนขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรม ในที่สุดก็มีกฎหมายฉบับใหมคือกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและ
การเสนอสัญญาหรือขอบังคับทางกิจกรรมเศรษฐกิจและการคา (Law on unfair clauses, on the 
presentation of contracts and regulating certain economic and commercial activities-Loi 
no.95-96 concernant les clauses abusives et la présentation des contrats et régissant 
diverses activités d ordre économique et commercial) ฉบับลงวันที่  1 กุมภาพันธ  1995 ที่ ให
อํานาจผูพิพากษาในการพิจารณาและพิพากษาวาขอสัญญาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไมโดย
ไมจําตองให Conseil d’Etat  ออกกฤษฎีกาวาขอสัญญาลักษณะใดเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมกอน 
หากขอสัญญานั้นเปนขอสัญญาที่มีลักษณะตามรายชื่อขอสัญญาที่ไมเปนธรรมแนบทายประมวล
กฎหมายผูบริโภคหรือขอสัญญานั้นกอใหเกิดความไมเทาเทียมกันอยางมากระหวางสิทธิและหนาที่
ของคูสัญญา340 รายชื่อขอสัญญาที่ไมเปนธรรมแนบทายประมวลกฎหมายผูบริโภคดังกลาวนํามาจาก 
Directive ข อ งส ห ภ าพ ยุ โ รป  (Directive on Unfair Terms in Consumer Contracts-Directive 
no.93/13 EEC)  

 

                                                   
339 Konrad Zweigert and Hein KÖtz, Introduction to Comparative Law Volume ΙΙ, 

p.17. 
340 Karl-Heinz Neumayer, International Encyclopedia of Comparative Law: Chapter 

12 Contracting Subject to Standard Terms and Conditions, (n.p.), pp.59-60. 
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ประมวลกฎหมายผูบริโภคนี้มีผลใชบังคับในเดือนกรกฎาคม 1993 ในสวนที่เกี่ยวกับการให
การคุมครองผูบริโภคจากขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมีการแบงออกเปน 2 สวน คือในสวนที่เปนบท
บัญญัติ (Legislative) และในสวนที่เปนขอบังคับ (Regulation)341  

1. สวนที่เปนบทบัญญัติ (Legislative) มี 5 มาตรา คือ 
 มาตรา L132-1 บัญญัติวา “ในสัญญาที่ทําขึ้นระหวางผูประกอบธุรกิจการคาและผูที่

ไมประกอบธุรกิจการคาหรือผูบริโภค สัญญาท่ีมีวัตถุประสงคหรือมีผลกอใหเกิดความเสียหายแกผูไม
ประกอบธุรกิจการคาหรือผูบริโภค กอใหเกิดความไมเทาเทียมอยางมากของสิทธิและหนาที่ระหวางคู
สัญญา จะถูกพิจารณาวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

 กฎหมายของ Conseil d’Etat ซ่ึงออกโดยการแนะนําของคณะกรรมการวาดวยขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมตามมาตรา L132-2 สามารถกําหนดประเภทของขอสัญญาที่อาจถูกพิจารณาวา
ไมเปนธรรมไดตามความหมายของวรรคแรก 

 ภาคผนวกตามประมวลกฎหมายปจจุบันประกอบไปดวยรายการตัวอยางขอสัญญา
ซ่ึงอาจถูกพิจารณาวาไมเปนธรรมหากเขาเงื่อนไขตามวรรคแรก ในกรณีมีการฟองรองเกี่ยวกับสัญญา
ที่มีขอสัญญาเชนวานั้น ผูฟองรองมีภาระการพิสูจนลักษณะของขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม 

 การพิจารณาวามีลักษณะของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนํามาใชบังคับโดยไมจําตอง
พิจารณารูปแบบหรือคาตอบแทนภายใตสัญญา ไมวาจะอยูในประเภทสัญญาใด: ส ัญญาซื้อขาย การ
ชําระเงิน การรับประกันหรือใบสงสินคาหรือตั๋วโดยสาร ไมวาจะมีการเจรจาหรือไมมีการเจรจาขอ
สัญญาหรือไมหรือมีการอางถึงเงื่อนไขทั่วไปที่ตกลงกันกอนหนา 

 ภายใตหลักการตีความตามมาตรา 1156 ถึง 1161, 1163 และ 1164 แหงประมวล
กฎหมายแพง ลักษณะของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมอาจกําหนดโดยอางอิงกับเวลาที่สัญญาเกิดขึ้น 
พฤติการณแวดลอมตางๆในขณะทําสัญญา รวมถึงขอสัญญาอื่นในสัญญา และอาจอางอิงกับขอ
สัญญาในสัญญาอื่นที่เขาทําสัญญาหรือทําสัญญาแลวในขณะเดียวกันที่สองสัญญามีผลชอบดวย
กฎหมายขึ่นอยูกับอีกสัญญาหนึ่ง 

 ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมรวมถึงขอสัญญาที่ไมเปนลายลักษณอักษรดวย 
 ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามความหมายวรรคแรกไมขึ้นอยูกับจํานวนเงินตามสัญญา 

ราคาหรือการชําระเงินคาสินคาหรือบริการ 

                                                   
341 http://www.lex2k.org/stc/europe.htm[2000,August 13] 
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 หากขอสัญญาถูกตัดสินวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม สวนอื่นของสัญญายังคง
สามารถใชบังคับไดหากสามารถใชบังคับโดยปราศจากขอสัญญาท่ีถูกเพิกถอน 

 การพิจารณาขางตนเปนกฎหมายมหาชน” 
มาตรา L132-1 เปนการกําหนดหลักทั่วไปครอบคลุมทั้งสัญญาผูบริโภคที่ไมมีการเจรจาและมี

การเจรจาหรือไม จึงเปนบทกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ ไมสามารถตกลงเปลี่ยนแปลงได (loi 
imperatives) โดยกําหนดกฎเกณฑหลายประการ ซ่ึงรวมถึงหลักในการพิจารณาวาลักษณะเชนใดเปน
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม รวมทั้งมีการกําหนดภาคผนวกซึ่งเปนรายการเชนเดียวกับ Directive ของสห
ภาพยุโรป โดยบัญชีรายการตัวอยางของขอสัญญาที่อาจถูกพิจารณาวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
กําหนดขอบเขตในการพิจารณา กําหนดวิธีการพิจารณาวาขอสัญญาใดเปนธรรมหรือไมเปนธรรมโดย
เปรียบเทียบขอสัญญาอื่นๆในเวลาเดียวกันกับขอสัญญาที่พิพาท รวมถึงระบุถึงผลภายหลังจากที่ขอ
สัญญาถูกพิจารณาวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมแลว ขอสัญญาอื่นยังอาจจะสามารถใชบังคับได
หากยังสามารถใชบังคับไดโดยไมมีขอสัญญาท่ีไมเปนธรรมนั้น   

 มาตรา L132-2 บัญญัติวา “คณะกรรมการวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมที่ไดรับการ
แตงตั้งโดยรัฐมนตรีมีหนาที่ รับผิดชอบในการคุมครองผูบริโภคโดยตรวจสอบรูปแบบสัญญาที่ผู
ประกอบธุรกิจการคาเสนอทําสัญญาตอผูไมประกอบธุรกิจการคาหรือผูบริโภค คณะกรรมการมีหนาที่
ในการสํารวจไมวารูปแบบสัญญาจะมีขอสัญญาท่ีมีลักษณะไมเปนธรรมหรือไม” 

 มาตรา L132-3 บัญญัติวา “รัฐมนตรีที่มีหนาที่รับผิดชอบในการคุมครองผูบริโภค 
ชวยผูบริโภคในการตอสูกับองคกรหรือผูประกอบธุรกิจการคา สามารถรองขอใหคณะกรรมการวาดวย
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมดําเนินการตรวจสอบตามที่กฎหมายกําหนด แตคณะกรรมการสามารถดําเนิน
การดวยตนเองก็ได” 

 มาตรา L132-4 บัญญัติวา “คณะกรรมการวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมสามารถ
ออกขอแนะนําเพื่อระงับการเปลี่ยนแปลงขอสัญญาที่อาจมีลักษณะที่ไมเปนธรรมได รัฐมนตรีที่มีหนา
ที่รับผิดชอบอาจจะดําเนินการดวยตนเองหรือการรองขอจากคณะกรรมการวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมในการประกาศขอแนะนําตอสาธารณะซึ่งอาจจะไมระบุขอมูลเกี่ยวกับสัญญาใดเปนการเฉพาะ
เจาะจงก็ได” 

 มาตรา L132-5บัญญัติวา “คณะกรรมการวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตองออก
รายงานประจําปเกี่ยวกับกิจกรรมและขอเสนอในการปรับเปลี่ยนกฎหมายหรือบทบัญญัติอยางเหมาะ
สม รายงานดังกลาวใหประกาศตอสาธารณะ” 
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2. สวนที่เปนขอบังคับ (Regulations) มี 2 มาตรา คือ 
 มาตรา R132-1 บัญญัติวา “ในสัญญาซ้ือขายที่เขาทําสัญญาระหวางผูประกอบธุรกิจ

การคาฝายหนึ่งกับผูไมประกอบธุรกิจการคาหรือผูบริโภคอีกฝายหนึ่ง ขอสัญญาท่ีมีวัตถุประสงคหรือมี
ผลในการยกเวนหรือลดการชดใชคาเสียหายตามกฎหมายแกผูไมประกอบธุรกิจการคาหรือผูบริโภคใน
กรณีที่ไมยอมปฏิบัติตามภาระแหงสัญญา ใหถือวาตองหามเพราะมีลักษณะไมเปนธรรมตามความ
หมายแหงมาตรา L132-1” 

 
มาตรา R132-1 นี้เปนสวนขยายจากมาตรา L132-1 โดยระบุเจาะจงวาขอสัญญาที่ลดคาเสีย

หายของผูบริโภคเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามความหมายของมาตรา L132-1 
 
มาตรา R132-2 บัญญัติวา ”ในสัญญาที่เขาทําสัญญาระหวางผูประกอบธุรกิจการคา

ฝายหนึ่งกับผูไมประกอบธุรกิจการคาหรือผูบริโภคอีกฝายหนึ่ง ขอสัญญาที่มีวัตถุประสงคหรือมีผลให
ผูประกอบธุรกิจการคามีสิทธิแตฝายเดียวในการปรับเปลี่ยนลักษณะของสินคาที่จะสงมอบหรือบริการ
ที่จะใหเปนขอสัญญาที่ตองหาม 

อยางไรก็ตาม ในสัญญาอาจมีขอสัญญาใหสิทธิแกผูประกอบธุรกิจการคาที่จะแกไข
เปลี่ยนแปลงสินคาที่จะตองสงมอบหรือบริการที่จะตองใหเพราะมีการพัฒนาเทคโนโลยีไดโดยมีเงื่อน
ไขวาจะตองไมมีผลเปนการเพิ่มราคาหรือเปลี่ยนแปลงคุณภาพของสินคาหรือบริการ และในสัญญา
นั้นจะตองเปดโอกาสใหแกผูไมประกอบธุรกิจการคาหรือผูบริโภคที่จะกําหนดลักษณะสําคัญของสิน
คาหรือบริการที่ตนตองการตามขอสัญญาไวดวย” 
 
 เชนเดียวกัน มาตรา R132-2 เปนสวนขยายจากมาตรา L132-1 โดยผูประกอบธุรกิจการคาแต
ฝายเดียวไมสามารถปรับเปลี่ยนสินคาหรือบริการตามสัญญาหรือที่กําหนดคุณสมบัติโดยผูไม
ประกอบธุรกิจการคาหรือผูบริโภคได 
 ตามประมวลกฎหมายผูบริโภคนี้ ผูพิพากษาสามารถที่จะพิพากษาเพิกถอนขอสัญญาโดยไม
จําตองมีกฤษฎีกาของ Conseil d’Etat หากวา 1) ขอสัญญาปรากฏตามภาคผนวกซึ่งเปนรายการขอ
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สัญญาที่มีลักษณะไมเปนธรรม และ 2) เมื่อขอสัญญากอใหเกิดความไมเทาเทียมกันอยางมาก
ระหวางสิทธิและหนาที่ของคูสัญญา342 
  

3.6 บทสรุป 
 ในตางประเทศเมื่อมีการใชสัญญาที่ไมเปนธรรมในรูปสัญญาสําเร็จรูปมากขึ้น ในขณะที่ไมมี
กฎหมายใชบังคับกับสัญญาที่ไมเปนธรรม ศาลซึ่งเปนองคกรที่เกี่ยวของกับการบังคับใหคูสัญญา
ปฏิบัติตามสัญญาหรือพนความรับผิดตามสัญญาก็ใชวิธีการตามกฎหมายเทาที่มีอยู โดยเฉพาะ
ประเทศซึ่งมีประมวลกฎหมายใชเปนหลักในการแกปญหาที่เกิดขึ้นจึงนําวิธีการตางตามประมวล
กฎหมายมาใชแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม เชน หลักความสงบเรียบรอยของประชาชน  หลัก
ความสุจริต รวมถึงหลักการตีความสัญญา ไมวาจะเปนการตีความใหเปนประโยชนตอคูสัญญาผู
กําหนดสัญญาสําเร็จรูปนอยที่สุด จึงถูกนํามาแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเพื่อใหเกิดความยุติ
ธรรมกับคูสัญญาที่ไมไดรับความเปนธรรมจากสัญญาที่มีการเอารัดเอาเปรียบที่มากเกินสมควร  

ในระยะเริ่มแรกวิธีการตางๆตามประมวลกฎหมายแพง เชน การตีความสัญญา อาจจะ
สามารถแกไขปญหาของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมไดเพราะผูที่รางสัญญาอาจจะไมรางสัญญาใหมี
ความชัดเจนหรือปองกันมิใหศาลสามารถปฏิเสธที่จะไมบังคับตามสัญญาท่ีทํากันได แตเมื่อผูประกอบ
การหรือพอคาที่ใชสัญญาที่ไมเปนธรรมกับลูกคาหรือผูบริโภคเห็นแนวทางที่ศาลไดพยายามแกไข
ปญหาของสัญญาที่ไมเปนธรรมแลว จึงไดมีความพยายามที่จะอุดชองวางมิใหศาลสามารถเขาไป
เยียวยาคูสัญญาฝายที่ตองผูกพันตามสัญญาที่ไมเปนธรรมซึ่งโดยปกติก็มักจะเปนผูบริโภคหรือประชา
ชนทั่วไปที่ไมไดประกอบการคาและไมอาจปกปองตนเองจากการถูกเอาเปรียบจากสัญญาได การปอง
กันมิใหศาลเขาไปแทรกแซงในการตีความสัญญาก็โดยการพัฒนาวิธีการรางสัญญาใหมีความรัดกุม 
ชัดเจนปราศจากความคลุมเครือเพื่อมิใหศาลตองตีความหรือแปลความสัญญาซึ่งจะเปนการตีความ
หรือแปลความใหเปนผลรายแกตน สวนการแกไขปญหาของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมอื่น เชน หลัก
ความสงบเรียบรอยของประชาชนก็มีขอบเขตจํากัดเฉพาะที่เปนเรื่องที่เกี่ยวของกับหลักความสงบเรียบ
รอยของประชาชนอยางแทจริง แตในบางครั้งการตกลงทําสัญญาระหวางคูสัญญาอาจจะเปนเรื่องที่ไม
อาจเขาใจไดวาเปนเรื่องของความสงบเรียบรอยของประชาชน แตอาจจะเปนรายละเอียดของสัญญาที่
สรางความไมเปนธรรมใหแกคูสัญญาที่ตองเขาทําสัญญาในฐานะผูบริโภคหรือประชาชนทั่วไป ไมถึง

                                                   
342 Karl-Heinz Neumayer, International Encyclopedia of Comparative Law: Chapter 

12 Contracting Subject to Standard Terms and Conditions, p.62. 
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ขนาดขัดตอหลักความสงบเรียบรอยของประชาชน ศาลก็ตองบังคับใหตามสัญญา ซ่ึงในที่สุดหลัก
ความสงบเรียบรอยของประชาชนก็จะมีหนทางปรับใชกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมโดยทั่วไปไดคอนขาง
จํากัด สวนหลักความสุจริตในที่สุดแลวก็เปนเพียงหลักกฎหมายที่ใชสําหรับอุดชองวางหรือปรับใช
เฉพาะบางกรณีเทานั้น หากศาลใชหลักสุจริตอยางพร่ําเพรื่อสุดทายตัวหลักความสุจริตเองจะกอให
เกิดความไมแนนอนขึ้นระหวางคูสัญญา หลักกฎหมายสัญญาจะตองมีความชัดเจนและแนนอนเพื่อ
การคาดหมายไดอันจะมีผลตอตนทุนและความเสี่ยงในการผลิตตามหลักเศรษฐศาสตร ดังนั้นหลัก
กฎหมายที่นํามาปรับใชโดยมิใชกฎหมายที่เกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมโดยตรงจึงอาจกอปญหา
ไดในระยะยาว สุดทายจึงไมอาจหลีกเลี่ยงการที่ตองบัญญัติกฎหมายเฉพาะที่เกี่ยวกับขอสัญญาที่ไม
เปนธรรมขึ้น  

ในประเทศฝรั่งเศสก็มีกฎหมายที่เกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมแตจะเปนกฎหมายที่อยูใน
สวนของกฎหมายคุมครองผูบริโภค ซ่ึงนอกจากศาลอันเปนองคกรที่จะตองเกี่ยวของกับการบังคับตาม
สัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นแลว ยังมีการจัดตั้งหนวยงานขึ้นมารับผิดชอบเกี่ยวกับความไมเปนธรรมทาง
ดานสัญญาที่ผูประกอบการคาทํากับผูที่มิไดประกอบการคาหรือผูบริโภคเพื่อมิใหการการจัดทํา
สัญญาที่ไมเปนธรรมหรือเอาเปรียบผูบริโภคจนเกินสมควร ในระยะเริ่มตนแมวากฎหมายจะไมให
อํานาจศาลเขาไปตรวจสอบสัญญาที่ไมเปนธรรมเองไดเนื่องจากเกรงวาศาลจะไมอาจตรวจสอบวา 
สัญญาใดควรจะเปนสัญญาที่มีลักษณะของความไมเปนธรรม แตในที่สุดแลวประเทศฝรั่งเศสก็ไมอาจ
เลี่ยงมิใหองคกรที่ใชอํานาจทางตุลาการเขาไปเยียวยาแกไขความไมเปนธรรมจากการใชขอสัญญาที่
ไมเปนธรรม จึงอาจกลาวไดวา ศาลเปนองคกรสําคัญที่จะตองเขาไปเกี่ยวของกับการแกไขปญหาของ
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
 

 
 
 
 

 
 
 
 
 



บทที่ 4 
 

กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในประเทศไทย 
 

ในประเทศไทยก็เปนเชนเดียวกับประเทศอื่นๆที่เมื่อสังคม เศรษฐกิจและการเมืองมีความ
เจริญมากขึ้น มีการผลิตสินคามากขึ้น ปรากฏการณที่ เกิดขึ้นจากการนําสัญญาสําเร็จรูป 
(Standard Form Contract) มาใชกับการทําสัญญาระหวางผูผลิตและผูบริโภคจึงมีมากขึ้น และ
เมื่อสัญญาสําเร็จรูปเปนการรางโดยคูสัญญาฝายเดียวจึงมีการรางเพื่อทําใหฝายผูรางไดเปรียบคู
สัญญาที่จะเขาทําสัญญามากที่สุด ซึ่งขอสัญญาและเงื่อนไขที่ปรากฏในสัญญากอใหเกิดภาระ
หนักหรือเปนการเปลี่ยนแปลงสิทธิตามกฎหมายของคูสัญญาที่เขาทําสัญญา ซึ่งสิทธิบางประการ
ตามกฎหมายนั้นสามารถที่จะตกลงยกเวนหรือเพิ่มเติมไดหากกฎหมายมิไดหามไวชัดเจน และโดย
เฉพาะการที่ผูรางสัญญาเปนผูที่มีอํานาจเหนือคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง เพราะเปนผูผูกขาดตลาดใน
สินคาหรือบริการนั้นๆ ทําใหบางครั้งจากสัญญาสําเร็จรูปธรรมดากลายเปนสัญญาที่คูสัญญาอีก
ฝายจํายอมตองยอมรับสัญญาเชนนั้น (Adhesion Contract) ซึ่งในวงการนิติศาสตรของไทยใน
อดีต แมแตคําวา “สัญญาสําเร็จรูป” ยังไมเปนที่รูจักกันมากนัก ในการพิจารณาถึงความมีผล
บังคับของสัญญาสําเร็จรูป นักกฎหมายทั่วไปก็ดี ศาลก็ดี จะไมคิดวาสัญญาสําเร็จรูปเปนสัญญา
ประเภทหนึ่งซึ่งจําเปนตองใชมาตรการพิเศษในการควบคุม แตจะคิดวาสัญญาสําเร็จรูปก็คือ
สัญญาธรรมดาอยางหนึ่ง ในการนําบทกฎหมายมาใชบังคับแกสัญญาดังกลาวก็จะพิจารณาเพียง
วาสัญญาดังกลาวเขาลักษณะเอกเทศสัญญาใด เชน เปนสัญญาซื้อขาย, สัญญาเชาซื้อ ฯลฯ หรือ
วาเปนสัญญาไมมีชื่อซ่ึงไมอยูในบรรพ 3 ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เมื่อรูวาเปน
สัญญาลักษณะใดแลวก็จะนําบทกฎหมายเกี่ยวกับเร่ืองนั้นมาใชบังคับ1 ฉะนั้นจะเห็นไดวา แนว
คิดเกี่ยวกับเสรีภาพในการทําสัญญา (Freedom of Contract) ยังคงมีอิทธิพลตอนักกฎหมายไทย
อยูมาก ในอดีตแมวาสัญญาจะเปนการเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งมาก ศาลก็จะไมเขาไป
แทรกแซง ปรับเปลี่ยนสัญญาหรือไมบังคับตามสัญญาเนื่องจากยังไมมีแนวคิดเกี่ยวกับสัญญาที่
ไมเปนธรรม ฉะนั้นหากสัญญามีผลสมบูรณจากการแสดงเจตนาหรือคําเสนอคําสนองของคู
สัญญาถูกตองตรงกัน ไมบกพรองจากการแสดงเจตนา เชน การถูกขมขู การฉลฉล การสําคัญผิด
และไมสมบูรณเพราะความสามารถของคูสัญญา เชน ผูเยาว คนวิกลจริต คนไรความสามารถ 

                                                           
1 วิชัย จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพื่อการแกไขปญหาขอสัญญาที่

ไมเปนธรรม,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรมศาสตร, 2531), 
หนา 148.  
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ฯลฯ ศาลก็ถือวาสัญญามีผลสมบูรณ หากไมตองหามตามบทบัญญัติแหงกฎหมายแลวก็ตอง
บังคับคูสัญญาทั้งสองฝายใหปฏิบัติตามสัญญา  ซึ่งคูกรณีจักตองถูกผูกพันใหตองปฏิบัติตามที่ตก
ลงกันไวอยางเครงครัด ถึงแมผลของการทํานิติกรรมสัญญานั้นจะทําใหอีกฝายหนึ่งไดเปรียบอีก
ฝายหนึ่งอยางมากมายเพียงไรก็ตาม2  ดังนั้นการวินิจฉัยสัญญาที่ไมเปนธรรมวามีผลใชบังคับ
เพียงใดกอนที่ประเทศไทยจะมีกฎหมายเฉพาะที่เกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจึงจํากัดอยูภาย
ใตหลักกฎหมายดั้งเดิม (Classical Doctrine) ที่มีอยูในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเนื่อง
จากประเทศไทยเปนประเทศที่ใชประมวลกฎหมาย (Civil Law)  ดังจะเห็นไดจากหลักกฎหมายที่
ศาลนํามาปรับใชดังตอไปนี3้ 
 

4.1 การวินิจฉัยความเปนธรรมในสัญญาตามกฎหมายประเทศไทยกอนมี
กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
 

4.1.1 หลักความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 150 บัญญัติวา  “การใดมีวัตถุประสงคเปน

การตองหามชัดแจงโดยกฎหมายเปนการพนวิสัยหรือเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีล
ธรรมอันดีของประชาชน  การนั้นเปนโมฆะ”  

มาตรา 150 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยเปนบทบัญญัติหลักเกี่ยวกับ
นิติกรรมสัญญาวาจะตองไมขัดตอกฎหมาย พนวิสัยและสุดทายก็คือความสงบเรียบรอยหรือศีล
ธรรมอันดีของประชาชน มาตรานี้เปนกรอบทั่วไปของนิติกรรมสัญญาวาจะทําสัญญาไดกวางขวาง
เพียงใด ปญหาวานิติกรรมใดมีวัตถุที่ประสงคเปนการขัดขวางตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม
อันดีของประชาชนหรือไมนั้น ตองพิจารณาเปนเรื่องๆไป ไมอาจกําหนดหลักเกณฑตายตัวไดข้ึนอยู

                                                           
2 จรัญ ภักดีธนากุล, “สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

พ.ศ.2540,”  ในพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม  (กรุงเทพมหานคร: กระทรวงยุติ
ธรรม, 2542), หนา 7. 

3 ผู เขียนสรุปหลักกฎหมายกอนมีพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไม เปนธรรม 
พ.ศ.2540 โดยเรียบเรียงจาก วิชัย จิตตปาลกุล,“สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพื่อการแกไข
ปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม,” หนา 149-169.; สุรศักดิ์ วาจาสิทธิ์, “ขอจํากัดความรับผิดใน
สัญญา,” วารสารนิติศาสตร  ปที่ 16 ฉบับที่ 3 (2529): 117-130.; ดาราพร ถิระวัฒน, กฎหมาย
สัญญา: สถานะใหมของสัญญาปจจุบันและปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม, พิมพคร้ังที่ 2 แกไข
เพิ่มเติม (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2542), หนา 58-76. 
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กับยุคสมัยอันมีผลตอทัศนะหรือมุมมองของศาล ในสมัยหนึ่งอาจเห็นกันวาวัตถุประสงคอยางหนึ่ง
ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน แตอีกสมัยหนึ่งอาจเห็นวาไมขัดตอ
ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ตัวอยางเชน ในป พ.ศ. 2501 ศาลวินิจฉัยวา
ขอตกลงที่ผูประมูลกอสรางคนหนึ่งตกลงจะจายเงินใหแกผูประมูลคนอื่นเพื่องดการประมูลแขงขัน
โดยใหยื่นประมูลในราคาสูงกวาพอเปนพิธีนั้น เปนพาณิชยนโยบาย ไมขัดตอศีลธรรมอันดี (คํา
พิพากษาฎีกาที่ 297/2501) แตในป พ.ศ. 2519 ศาลวินิจฉัยวาขอตกลงที่จําเลยซึ่งเปนผูประมูล
สรางทางหลวงตกลงจะจายเงินใหแกผูประมูลคนอื่นเพื่อจะไมประมูลสรางทางแขงขันโดยใหยื่น
ประมูลในราคาสูงกวานั้น ขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน เพราะมีการ
จํากัดราคาไมใหคนอื่นมาแขงขันในราคาต่ํากวาที่จําเลยยื่นเพื่อใหจําเลยเปนผูรับประมูล ทําใหรัฐ
เชื่อวามีการประมูลกันจริงและตองจายเงินไป เพราะจําเลยกับพวกหลอกลวง กระทําการโดยไม
สุจริต หรือกลาวอีกนัยหนึ่งก็คือรวมกันบีบบังคับเอาเงินของรัฐโดยไมสุจริต ยอมทําใหรัฐเสียหาย 
(คําพิพากษาฎีกา 2022/2519)4  
 สําหรับนิติกรรมที่มีวัตถุประสงคเปนการตองหามตามกฎหมายนั้น ทานศาสตราจารย ดร. 
จี๊ด เศรษฐบุตร กลาววา “ที่วาตองหามตามกฎหมายนั้นจะเปนเรื่องไมใชขัดตอความสงบเรียบรอย
ของประชาชน ทั้งไมใชขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชนนั้น ไมอาจเปนไปได”5 แตในบางครั้งก็มี
การอางทั้งสองอยางพรอมกัน พอที่จะกลาวไดวาความสงบเรียบรอยของประชาชนนั้นเปนขอหาม
ซึ่งสังคมบังคับเอาแกเอกชน ทั้งนี้เพื่อสังคมจะไดดํารงอยูได และที่ตองการใหสังคมดํารงอยูไดก็
เพื่อจะไดคุมครองปกปกรักษาเอกชนซึ่งอยูในสังคมนั้นเอง  สวนศีลธรรมอันดีของประชาชนเปน
หลักบังคับเกี่ยวกับธรรมเนียมประเพณีซึ่งอาจแตกตางกันแลวแตทองถิ่นและในสมัยตางๆกัน และ
หลักบังคับตามธรรมเนียมประเพณีซึ่งกฎหมายหามมิใหบุคคลทํานิติกรรมมีวัตถุที่ประสงคฝาฝน
นั้นอยูในระดับสูงกวาธรรมเนียมประเพณีธรรมดาอยูบาง เพราะหลักธรรมเนียมประเพณีธรรมดา
เปลี่ยนแปลงไดงาย อันจะทําใหแนวทางในการวินิจฉัยปญหากลับไปกลับมาไมสม่ําเสมอ6  

ตัวอยางคดีที่ศาลนําหลักความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนมาปรับใช 
เชน 

                                                           
4 วิชัย จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพื่อการแกไขปญหาขอสัญญาที่

ไมเปนธรรม,” หนา 150. 
5 จี๊ ด  เศรษฐบุ ตร , หลักกฎหมายแพ งลั กษณะนิติ กรรมและหนี้ , พิมพ ค ร้ังที่  2 

(กรุงเทพมหานคร: เอราวัณการพิมพ, 2522), หนา 15. 
6 เร่ืองเดียวกัน, หนา 16-18. 
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คําพิพากษาฎีกาที่ 2672/2516 โจทกตกลงใหจําเลยเปนตัวแทนจําหนายสินคาสัญญาตัว
แทนจําหนายสินคาที่จําเลยทําไวกับโจทกระบุวาตัวแทนตองรับผิดตอโจทกในเมื่อผูเชาซื้อสินคาไม
ชําระคาเชาซื้อ ปรากฎวาผูเชาซื้อไมชําระคาเชาซื้อ โจทกจึงเรียกใหจําเลยชําระแทน จําเลยไมยอม
ชําระ โจทกจึงฟองใหจําเลยรับผิดตามสัญญาตัวแทน ศาลวินิจฉัยวาเมื่อสัญญาดังกลาวกําหนด
ใหจําเลยซึ่งเปนตัวแทนตองรับผิดตอโจทกในเมื่อผูเชาซื้อสินคาไมชําระคาเชาซื้อ จําเลยก็ตองรับ
ผิดในฐานะตัวแทนตามสัญญานั้น แมคูสัญญาจะมีเจตนาใหตัวแทนค้ําประกันผูเชาซื้อทุกราย ก็
หาขัดตอกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยไม 

 คําพิพากษาฎีกาที่ 725/2519  โจทกออกเงินสงจําเลยไปฝกงานที่ประเทศญี่ปุนโดยให
จําเลยตกลงตามขอสัญญาที่โจทกรางขึ้น สัญญาดังกลาวมีขอความระบุวา จําเลยกลับมาทํางาน
ใหโจทก 5 ป โดยโจทกกําหนดอัตราเงินเดือนของจําเลยไดตามความพอใจของโจทกแตฝายเดียว 
เมื่อจําเลยกลับมาและทํางานใหโจทกได 1 ป 3 เดือน ก็ลาออก โจทกจึงฟองจําเลย จําเลยอางวา
ขอสัญญาดังกลาวขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาขน โจทกไดประโยชน
ตามสัญญาแตฝายเดียว ศาลวินิจฉัยวาขอสัญญาไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชน และมิใชเร่ืองที่โจทกไดประโยชนตามสัญญาแตฝายเดียว เพราะการที่จําเลยไปฝก
งานที่ญี่ปุน โจทกจะตองออกคาใชจายใหจําเลยทั้งสิ้น จําเลยนอกจากจะไมตองเสียเงินคาใชจาย
ไปฝกงานแลวยังไดรับความรู ความชํานาญจากการไปฝกงาน จําเลยจึงตองตอบแทนโจทกดวย
การใชความชํานาญที่ไดรับมาใหแกโจทกเปนเวลาไมนอยกวา 5 ปตามที่กําหนดไวในสัญญา สวน
ตามสัญญาที่ใหโจทกกําหนดอัตราเงินเดือนของจําเลยไดตามความพอใจแตฝายเดียวนั้นก็เปน
เร่ืองที่ใหสิทธิกับโจทกไดกําหนดอัตราเงินเดือนใหจําเลยโดยคํานึงถึงคาใชจายที่โจทกไดออกให
จําเลยไปฝกงาน 

คําพิพากษาฎีกาที่ 2515/2520  นายจางตกลงจางลูกจางเขาทํางานโดยสัญญาจะจายคา
จางใหเปนรายเดือน นอกจากนี้ลูกจางยังมีสิทธิไดรับเงินคานายหนาอีกรอยละ 1.75 จากจํานวน
เงินที่นายจางไดรับชําระจากสินคาของนายจางที่ไดขายไปในเขตควบคุมของลูกจาง เงินคานาย
หนาดังกลาวเปนคาจางตามขอ 2 แหงประกาศกระทรวงมหาดไทย เร่ืองการคุมครองแรงงาน ฉบับ
ลงวันที่ 16 เมษายน 2515 นายจางตองจายใหแกลูกจางเมื่อนายจางวางเงื่อนไขและระเบียบไวให
งดจายเงินคานายหนาดังกลาวที่ยังไมไดจายในกรณีที่ลูกจางออกจากงาน ศาลวินิจฉัยวาเงื่อนไข
และระเบียบดังกลาวที่ยังไมไดจายในกรณีที่ลูกจางออกจากงาน ศาลวินิจฉัยวาเงื่อนไขและ
ระเบียบดังกลาวขัดตอกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ขอ
กําหนดดังกลาวตกเปนโมฆะ 

คําพิพากษาฎีกาที่ 214/2526 การทําสัญญานั้น คูสัญญาจะตกลงไดเปรียบเสียเปรียบกัน
อยางไรแลวแตความสมัครใจของคูสัญญา ซึ่งคูสัญญาแตละฝายตองรักษาผลประโยชนแตละฝาย
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เอาเอง ดังนั้นสัญญาซึ่งโจทกมีหนาที่สงเสริมและจัดหาคูชกใหจําเลยโดยโจทกจะไมคิดคาชกตอบ
แทนจนกวาจําเลยจะมีชื่อเสียง โดยจําเลยยอมใหโจทกรับเงินรางวัลโดยหักคาปวยการรอยละหา 
และจําเลยจะไปหาคูชกเองหรือยายสังกัดคณะนักมวยโดยไมไดรับความยินยอมของโจทกไมไดน้ัน 
ไมขัดตอกฎหมายหรือความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 

คําพิพากษาฎีกานี้เปนสัญญาที่จํากัดสิทธิในการประกอบอาชีพของจําเลยที่เปนนักมวย 
แตมีการตัดสินตามหลักเสรีภาพในการทําสัญญา และจะเห็นไดจากคําวินิจฉัยของศาลฎีกาที่วา 
“คูสัญญาแตละฝายตองรักษาผลประโยชนแตละฝายเอาเอง” นั้น เปนการสะทอนใหเห็นวา ศาล
ฎีกามองวาทั้งโจทกและจําเลยมีอํานาจการตอรองที่เทาเทียมกันพอที่จะเจรจาสัญญาเพื่อใหได
เงื่อนไขสมดังประโยชนของคูสัญญาทั้งสองฝาย 

คําพิพากษาฎีกาที่ 3161/2527 สัญญากูซึ่งธนาคารโจทกเปนผูรางขึ้นมีขอความวา “ผูกู
ตกลงชําระหนี้ตามสัญญานี้ภายในวันที่ 10 เมษายน พ.ศ.2524 แตทั้งนี้ไมเปนการตัดสิทธิของผูให
กูที่จะเรียกรองใหผูกูชําระหนี้ตามสัญญานี้ทั้งหมดหรือแตบางสวนกอนกําหนดที่กลาวมาไดตาม
แตผูใหกูจะเห็นสมควร และโดยมิพักตองชี้แจงแสดงเหตุ ผูกูสัญญาวาในกรณีที่ผูใหกูเรียกรองดัง
กลาวนี้ ผูกูจะชําระหนี้ตามเรียกรองทันที” ศาลวินิจฉัยวา แมผูกูจะเสียเปรียบผูใหกู แตขอตกลงดัง
กลาวก็เกิดขึ้นดวยใจสมัครของลูกหนี้เอง หาเกี่ยวกับสังคมหรือประชาชนไม จึงไมขัดตอความสงบ
เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนแตอยางใด เปนขอสัญญาที่ใชบังคับกันได ผูใหกูฟอง
เรียกเงินกูคืนกอนครบกําหนดเวลาตามสัญญาได  

คําพิพากษาฎีกาฉบับนี้ศาลตัดสินโดยอาศัยหลักเสรีภาพในการทําสัญญาของคูสัญญา 
ซึ่งแสดงใหเห็นวาศาลเองมีความเห็นวาคูสัญญาทั้งสองฝายมีอํานาจตอรองเทาเทียมกันโดย
สามารถที่จะตอรองเพื่อใหไดเงื่อนไขในสัญญาที่ดีที่สุดสําหรับตนเอง เมื่อทําสัญญาแลวยอมถือวา
เกิดจากความสมัครใจของคูสัญญาทั้งสองฝาย ซึ่งศาลตองบังคับใหตามสัญญาหากไมขัดตอ
ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน แตขอสัญญาที่ระบุในสัญญากูเงินตามคํา
พิพากษาฎีกานี้เปนขอสัญญาที่ตกอยูภายใตพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
พ.ศ.2540 

 
4.1.2 หลักการตีความสัญญา 

1) หลักตีความไปในทางที่เปนคุณแกผูตองเสียในมูลหนี้ 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 11 บัญญัติวา “ในกรณีที่มีขอสงสัย ทานใหตี

ความไปในทางที่เปนคุณแกคูกรณีฝายซึ่งจะเปนผูตองเสียในมูลหนี้นั้น” 
มาตรานี้ เปนบทบัญญัติที่กลาวถึงหลักวิธีตีความในเอกสารและนํามาใชในกรณีที่มีขอ

สงสัย สวนที่ไมมีขอสงสัยจะนํามาตรานี้มาใชไมได ที่วาเมื่อกรณีมีขอสงสัยตองตีความใหเปน
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ประโยชนแกฝายผูที่จะตองเสียในมูลหนี้ คือใหตีความสัญญาไปในทางที่จะใหมีความรับผิดชอบ
นอย คําวา “ผูซึ่งจะเปนผูตองเสียในมูลหนี้” นั้นคือ หมายความถึงลูกหนี้หรือบุคคลที่จะตองรับผิด
ในสัญญา ตลอดจนถึงผูซึ่งจะตองเสียหรือขาดประโยชนในสิทธิอยางใดอยางหนึ่งนั้นดวย7 

คดีที่ศาลใชหลักตีความไปในทางที่เปนคุณแกผูตองเสียในมูลหนี้ตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 11 บังคับแกสัญญาสําเร็จรูปนั้น มีตัวอยางดังนี้ 

คําพิพากษาฎีกาที่ 223/2497  โจทกซื้อสลากกินแบงรัฐบาลและถูกรางวัลแตสลากหายไป 
โจทกไปขอรับเงินรางวัลจากจําเลย จําเลยไมยอมจายใหโดยอางวาในใบสลากมีเงื่อนไขบงไวชัดวา 
“เงินรางวัลจะจายแกผูถือสลากฉบับที่ถูกรางวัลนํามาขอรับ” ทั้งยังไดประกาศเงื่อนไขทางวิทยุ
กระจายเสียงใหประชาชนทราบ เมื่อโจทกไมมีสลากที่ถูกรางวัลดังกลาวมาแสดงตอกองสลาก 
กองสลากก็มีสิทธิงดจายเงินรางวัลใหโจทกไดศาลวินิจฉัยวาขอกําหนดนี้มีไวก็เพื่อจะจายเงินใหแก
เจาของสลากกินแบงอันแทจริง  โดยปองกันผูทุจริตแอบอางมารับเงินรางวัลการออกสลากกินแบง 
หมายความวา จะจายเงินใหแกผูถูกรางวัล ถามีปญหาเกิดขึ้นวาใครจะเปนผูถูกรางวัลในระหวาง
คนมีสลากกินแบงหรือไมมีสลากเชนนี้ ชอบที่จําเลยจะจายเงินใหแกผูถือสลากกินแบง แตสําหรับ
คดีนี้ใครเปนผูถูกสลากกินแบงนั้นไมมีปญหา ฉะนั้น จําเลยจะอางความในขอนี้มาใชบังคับแก
โจทกไมได 

คําพิพากษาฎีกาที่ 1291/2498  เงื่อนไขที่พิมพไวในสลากกินแบงรัฐบาลวา “เงินรางวัลจะ
จายแกผูถือสลากกินแบงที่ถูกรางวัลมาขอรับ” ก็ดี “ถาผูถูกรางวัลไมสามารถนําสลากที่ถูกรางวัล
มาขอรับเงินตามเงื่อนไขที่กําหนดไว  ไมวาเปนกรณีใดๆ ก็เปนอันไมมีสิทธิเรียกรองใหจายเงินที่
อางวาถูกรางวัลนั้น” ก็ดี ยังแปลไมไดวาเปนกรณีใดๆ ก็เปนอันไมสิทธิเรียกรองใหจายเงินที่อางวา
ถูกรางวัลนั้น” ก็ดี ยังแปลไมไดวาถึงแมจะถูกรางวัลแลว ถาไมถือสลากฉบับที่ถูกรางวัลมาแลวจะ
ไมไดรับรางวัลตามที่มีสิทธิ อนึ่ง แมวาเงื่อนไข (ขอกําหนด) ดังกลาวจะไดแจกจายและโฆษณา
ทางวิทยุกระจายเสียงแลวก็ตามยังหาผูกมัดผูซื้อไม เพราะเปนขอความที่นอกเหนือออกไปจากขอ
สัญญาที่จําเลยระบุไวในสลาก (วาจะจายใหแกผูถูกรางวัล) จึงไมเปนเหตุจะใหถือไดวาผูซื้อสลาก
ไดรับเอาขอตกลงตามขอกําหนดดังกลาวนั้นไปดวย 

คําพิพากษาฎีกาที่ 1291/2498  เงื่อนไขที่พิมพไวในสลากกินแบงรัฐบาลวา “เงินรางวัลจะ
จายแกผูถือสลากกินแบงที่ถูกรางวัลมาขอรับ” ก็ดี  “ถาผูถูกรางวัลไมสามารถนําสลากที่ถูกรางวัล
ของรับเงินตามเงื่อนไขที่กําหนดไว ไมวาเปนกรณีใดๆก็เปนอันไมมีสิทธิเรียกรองใหจายเงินที่อางวา

                                                           
7 พระยาเทพวิทูร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 1-2 มาตรา 1 ถึง 

240 (พระนคร : โรงพิมพไทยพิทยา, 2509), หนา 59. อางถึงใน วิชัย จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จ
รูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพื่อการแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม,” หนา 155. 
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ถูกรางวัลนั้น” ก็ดี ยังแปลไมไดวาถึงแมจะถูกรางวัลแลว ถาไมถือสลากฉบับที่ถูกรางวัลมาแลวจะ
ไมไดรับรางวัลตามที่มีสิทธิ อนึ่ง แมวาเงื่อนไข (ขอกําหนด) ดังกลาวจะไดแจกจายและโฆษณา
ทางวิทยุกระจายเสียงแลวก็ตามยังหาผูกมัดผูซื้อไม เพราะเปนขอความที่นอกเหนือออกไปจากขอ
สัญญาที่จําเลยระบุไวในสลาก (วาจะจายใหแกผูถูกรางวัล) จึงไมเปนเหตุจะใหถือไดวาผูซื้อสลาก
ไดรับเอาขอตกลงตามขอกําหนดดังกลาวนั้นไปดวย 

คําพิพากษาฎีกาที่ 473/2509  ระเบียบและขอกําหนดของสํานักงานสลากกินแบงรัฐบาล
ที่วาเงินรางวัลจะจายแกผูถือสลากฉบับที่ถูกตองนํามาขอรับเงินนั้น เปนเพียงเพื่อใหสํานักงาน
สลากฯ มีหลักฐานในการที่จะจายเงินรางวัลแกผูถูกสลาก ไมใชระเบียบหรือขอกําหนดที่จะไมจาย
เงินรางวัลแกผูถูกรางวัลที่สลากหาย เมื่อโจทกมีหลักฐานวาถูกรางวัลแตสลากหาย ทางสํานักงาน
สลากฯ ก็ตองจายเงินให 

คําพิพากษาฎีกา 464/2515  ขอกําหนดหลังสลากกินแบงรัฐบาลที่วา เงินรางวัลจะจายให
แกผูถือสลากฉบับที่ถูกรางวัลนํามาขอรับนั้น เปนเพียงเพื่อใหมีหลักฐานในการที่จะจายเงินใหแกผู
ถูกรางวัล ไมใชขอกําหนดที่จะไมจายเงินรางวัล ไมใชขอกําหนดที่จะไมจายเงินรางวัลแกผูถูก
รางวัลที่สลากหาย เมื่อโจทกมีหลักฐานเชื่อไดวาโจทกถูกรางวัลแตสลากหาย สํานักงานสลากกิน
แบงก็ตองจายเงินรางวัลให 

 
2) หลักตีความไปตามความประสงคในทางสุจริตโดยพิเคราะหถึงปกติประเพณี 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 368 บัญญัติวา “สัญญานั้นทานใหตีความไป

ตามความประสงคในทางสุจริตโดยพิเคราะหถึงปกติประเพณีดวย” 
การตีความการแสดงเจตนาอันเปนนิติกรรมมีมาตรา 171 เปนหลักอยูแลววาตองเพงเล็ง

ถึงเจตนายิ่งกวาถอยคําสํานวนตามตัวอักษร ถาในการแสดงเจตนานั้นเปนการแสดงเจตนาใน
สัญญา นอกจากกรณีที่มีกฎหมายบัญญัติไวโดยเฉพาะแลว การตีความมีหลักเพิ่มเติมข้ึนอีก คือ 
ตองคํานึงถึงความประสงคในทางสุจริตประกอบกับประเพณีดวย จะถือแตเพียงเจตนาแทจริงของ
คูสัญญาฝายใดแตฝายเดียวเทานั้นไมได  ตองตีความไปโดยถือหลักความเขาใจของคูสัญญาทั้ง
สองฝายในเจตนาของกันและกันดวย จึงตองตีความไปตามความประสงคโดยสุจริตอันคูกรณีพึง
คาดหมายไดจากกันและกัน ในกรณีที่มีประเพณีปฏิบัติกันเปนปกติอยูอยางไร ก็ยอมเปนที่คาด
หมายไดวาคูกรณียอมทําสัญญากันโดยยึดถือประเพณีนั้นเปนหลักดวย8 

                                                           
8 จิตติ ติงศภัทิย, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 2 มาตรา 354 ถึงมาตรา 452, 

พิมพครั้งที่ 4 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2523), หนา 40. และ ม.ร.ว.
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 คดีที่ศาลใชหลักตีความไปตามความประสงคในทางสุจริตโดยพิเคราะหถึงปกติประเพณี 
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 368 บังคับแกสัญญาสําเร็จรูปนั้น มีตัวอยางดังตอ
ไปนี้ 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 1580/2514  สัญญาเชาซื้อที่บริษัทโจทกรางขึ้นมีขอความวาในกรณีที่
ทรัพยสินที่เชาซื้อเกิดสูญหายหรือเสียหาย ผูเชาซื้อยอมใชราคาทรัพยสินใหแกเจาของโดยไมยก
เหตุสุดวิสัย อัคคีภัย โจรกรรม ขึ้นมาเปนเหตุลบลางความรับผิดชอบ ดังนี้ เมื่อทรัพยสินที่เชาซื้อถูก
ไฟไหมเสียหาย มิใชความผิดของผูเชาซื้อ แมสัญญาเชาซื้อจะระงับเพราะวัตถุแหงสัญญาสูญหาย
หรือถูกทําลาย แตความรับผิดของผูเชาซื้อก็ยังมีอยูตามขอสัญญา ผูเชาซื้อจึงตองใชราคาทรัพย
สินนั้นใหแกเจาของ 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 979/2517  สัญญาเชาซื้อรถยนตมีขอความวา “แมสัญญาฉบับนี้จะ
ตองผานการโอน การตออายุ หรือการเปลี่ยนมืออยางใดๆ หรือดวยยานยนตอันเปนวัตถุแหง
สัญญาตองประสบความสูญเสีย เสียหายหรือยอยยับประการใด ผูซื้อก็หาหลุดพนจากหนาที่รับ
ผิดตามสัญญานี้แตประการใดไม …” ซึ่งความดังกลาวมีความหมายวา ผูซื้อจะตองรับผิดใชราคา
ใหแกผูขายไมวารถยนตจะสูญหายไปดวยเหตุใดๆก็ตาม จึงรวมถึงการสูญหายไปเพราะเหตุสุด
วิสัยดวย 
 คําพิพากษาฎีกา 2208/2518  กรมธรรมประกันภัยกําหนดวา ผูรับประกันภัยไมตองรับผิด
เมื่อ “อุบัติเหตุหรือวินาศภัยอันเกิดขึ้นโดยผูขับข่ียานยนตคันเอาประกันภัยเจตนาจงใจฝาฝนขอ
กําหนดกฎหมายหรือคําสั่งหรือเคร่ืองหมายจราจร” ศาลตีความวา ขอความในกรมธรรมมีความ
หมายวาวินาศภัยที่ผูรับประกันภัยจะไมตองรับผิดในความเสียหายก็เฉพาะอุบัติเหตุที่เกิดขึ้น
เพราะเหตุที่ผูขับข่ีจงใจฝาฝนกฎหมาย หรือคําสั่งหรือเครื่องหมายจราจรเทานั้น การที่คนขับรถของ
ผูเอาประกันภัยขับรถคันที่เอาประกันภัยไปในทางที่ยังไมเปดใชเปนทางจราจร แมจะมีเครื่อง
หมายของพนักงานจราจรหามมิใหรถเขาไปแลนก็ตาม แตเมื่อการขับรถเขาไปในทางนั้นไมใชเหตุ
ใหเกิดรถชนกันเพราะรถชนกันบนถนนที่เปดใชแลว ผูรับประกันภัยก็จะยกเหตุดังกลาวมาปด
ความรับผิดไมได 
 คําพิพากษาฎีกา 372/2519  กรมการปกครองไดจัดตั้งสํานักงานฌาปนกิจ กํานัน ผูใหญ
บาน แพทยประจําตําบล และสารวัตรกํานันขึ้นโดยวางระเบียบการฌาปนกิจไวใหจายเงินคา
อุปการะศพสมาชิกที่ถึงแกกรรมแกทายาทผูซึ่งสมาชิกระบุไวในใบสมัครหรือแจงการเปลี่ยนแปลง
เปนลายลักษณอักษรไวครั้งหลังที่สุด เมื่อระเบียบการฌาปนกิจระบุเพียงวา ผูมีสิทธิไดรับเงินคา

                                                                                                                                                                      
 เสนีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้ เลม 2, พิมพ
คร้ังที่ 2 (พระนคร: โรงพิมพอักษรสาสน, 2505), หนา 489-490.  
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อุปการะศพไดแกทายาท มิไดระบุวาทายาทโดยธรรม ศาลตีความวาทายาทซึ่งสมาชิกระบุไวในใบ
สมัครหรือแจงเปนลายลักษณอักษรครั้งที่สุดยอมมีสิทธิรับเงินคาอุปการะศพโดยหาจําเปนตอง
เปนทายาทโดยธรรมของสมาชิกไม 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 1299/2521  เงื่อนไขตามกรมธรรมประกันภัยมีวา บริษัทจําเลยไมคุม
ครองความรับผิดอันเกิดจากการขับข่ีโดยบุคคลที่ไมไดรับอนุญาตใหขับรถยนตตามกฎหมายหรือ
เคยไดรับแตถูกตัดสิทธิตามกฎหมาย แมขณะเกิดเหตุคนขับรถของโจทกผูเอาประกันภัยจะขาดตอ
อายุใบอนุญาตใหขับข่ี ก็มิไดหมายความวาความสามารถในการขับรถยนตของบุคคลนั้นบกพรอง
หรือเสียสิทธิอันตองหามตามกฎหมาย บุคคลนั้นยังคงสามารถที่จะขับรถยนตไดโดยปกติตราบ
เทาที่ใบอนุญาตใหขับรถยนตมิไดถูกยึดหรือยกเลิกเพิกถอนโดยถูกตองตามกฎหมาย จึงถือไมได
วาการขาดตออายุใบอนุญาตใหขับรถยนตของบุคคลนั้นเปนการตัดสิทธิโดยผลของกฎหมายตาม
ขอกําหนดเงื่อนไขในกรมธรรมประกันภัยของบริษัทจําเลย จําเลยตองรับผิดชดใชคาเสียหายตาม
กรมธรรมประกันภัยของบริษัทจําเลย จําเลยตองรับผิดชดใชคาเสียหายตามกรมธรรมประกันภัย 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 621/2527 เงื่อนไขกรมธรรมประกันภัยที่วา ผูเอาประกันภัยจะตองไม
ตกลงยินยอม เสนอ หรือใหสัญญาวาจะชดใชคาเสียหายใหแกบุคคลใดโดยไมไดรับความยินยอม
จากบริษัท และที่วาการประกันภัยไมคุมครองความรับผิดอันยอมรับตามสัญญา ซึ่งความรับผิดนั้น
จะไมเกิดขึ้นหากปราศจากสัญญานั้นเปนการปองกันมิใหผูเอาประกันไปตกลงชดใชคาเสียหาย
หรือคาสินไหมทดแทนใหแกบุคคลภายนอกในกรณีที่ผูเอาประกันภัยเปนฝายถูกเทานั้น แตกรณี
เปนฝายผิดจะเอาเงื่อนไขดังกลาวมาใชบังคับไมได เพราะถึงอยางไรผูรับประกันภัยก็จะตองจาย
คาสินไหมทดแทนอยางแนนอนอยูแลว 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 3844/2528  ขอกําหนดในสัญญาประกันภัยที่วา ในกรณีวัตถุที่เอา
ประกันภัยสูญหาย ผูเอาประกันภัยจะตองบอกกลาวใหตัวแทนของผูรับประกันภัยทราบเพื่อทํา
รายงานสํารวจเสียกอน มิฉะนั้นจะไมจายเงินนั้น เปนวิธีปฏิบัติเพื่อใหผูรับประกันภัยเชื่อถือไดวา
สินคาที่เอาประกันภัยสูญหายจริงเทานั้น หากผูรับประกันเชื่อถือไดแนนอนแลวจะไมถือขอกําหนด
นี้เปนสาระสําคัญก็ได หาเปนการผิดเงื่อนไขตามกรมธรรมประกันภัยไม 
 

4.1.3 หลักสุจริต 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 5 บัญญัติวา “ในการใชสิทธิแหงตนก็ดี ในการ

ชําระหนี้ก็ดี ทานวาบุคคลทุกคนตองกระทําโดยสุจริต” 
มาตรา 5 เปนหลักทั่วไปสําหรับชวยผดุงความยุติธรรมในการที่คูกรณีจะปฏิบัติตอกันและ

กัน หรือในการที่บุคคลจะใชสิทธิของตนในเมื่อกฎหมายหรือขอตกลงระหวางคูกรณีมิไดแสดงไว
โดยละเอียดถึงวิธีปฏิบัติหรือกระทํากิจการใดๆ มาตรานี้ใหถือเอาความสุจริตเปนหลัก หลักสุจริต
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ตามมาตรา 5 เปนหลักเกี่ยวกับความซื่อสัตยและความไววางใจ คําวา “สุจริต” เปนคําที่มีมาตั้งแต
กฎหมายโรมัน ที่เปนภาษาละตินวา “Bona fides” แปลวา ความซื่อสัตยหรือสัจจะที่ดี ภาษา
เยอรมันใชคําวา Treu und Glauben (Treu แปลวา ความซื่อสัตย Glauben แปลวาความเชื่อ 
ความไววางใจ) หลักสุจริตนี้เปนการแสดงถึงความประพฤติปฏิบัติระหวางบุคคลในสังคม เปน
หลักธรรมดาสามัญในสังคม ประเทศที่เจริญแลว โดยถือวาในนิติสัมพันธที่มีอยูทุกคนจะตองซื่อ
สัตยและไววางใจตอกัน9  ถือไดวามาตรา 5 เปนหัวใจของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
เพราะมาตรานี้นํามาใชไดอยางกวางขวางเพื่อประกอบการใชดุลพินิจใหเกิดความเปนธรรมแกคู
กรณีทั้งสองฝาย โดยเฉพาะในการใชเพื่ออุดชองวางของกฎหมายเพื่อใหเกิดความเปนธรรมกับคู
กรณีโดยไมทําใหบทบัญญัติเดิมตองเสียไป10 

 
ตัวอยางของคําพิพากษาศาลฎีกาที่ปรับเขากับหลักสุจริต 
คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 186-188/2477 หลักการเขาเปนหุนสวนหรือบริษัทจํากัดตอง

อาศัยความซื่อสัตยสุจริตระหวางกัน 
คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2742/2517 จําเลยทําสัญญาจะขายที่ดินพรอมส่ิงปลูกสรางใหแก

โจทก แตโจทกรูเห็นยินยอมใหจําเลยโอนขายที่ดินนั้นแกผูอ่ืนแลวโจทกมาฟองวาจําเลยผิดสัญญา 
ดังนี้เปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต โจทกไมมีอํานาจฟอง 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2873-2878/2519 จําเลยที่ 1 ทําสัญญาจะขายที่ดินแกโจทกแลว
กลับจดทะเบียนโอนขายแกจําเลยที่ 2, ที่ 3 โดยจําเลยที่ 2, ที่ 3 รับจะโอนที่ดินแกโจทกตาม
สัญญาเดิม ดังนี้ไมใชโอนสิทธิเรียกรอง แตเปนการที่จําเลยที่ 2, ที่ 3 สัญญาจะชําระหนี้แกโจทกซ่ึง
เปนบุคคลภายนอก โจทกแสดงเจตนารับเอาได โจทกเสนอขอรับชําระหนี้ตามกําหนดแตจําเลยไม
รับโดยมุงจะเอาประโยชนจากการที่โจทกไมรับชําระหนี้ เปนการไมปฏิบัติตามสัญญาโดยสุจริต 
โจทกไมผิดสัญญา จําเลยตองโอนที่ดินแกโจทกและรับชําระหนี้ตามสัญญา 

 
 
 
 
 

                                                           
9 ปรีดี เกษมทรัพย, ก ฎหมายแพง : หลักทั่วไป (กรุงเทพมหานคร : เจริญวิทยการพิมพ. 

2525), หนา 101. 
10 เร่ืองเดียวกัน. 
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4.1.4 หลักเกี่ยวกับความตกลงยกเวนความรับผิด 
มาตรา 373 บัญญัติวา “ความตกลงทําไวลวงหนาเปนขอยกเวนมิใหลูกหนี้ตองรับผิดเพื่อ

กลฉอฉลหรือความประมาทเลินเลออยางรายแรงของตนนั้น ทานวาเปนโมฆะ” 
คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2867/2541 ความตกลงที่ทําไวลวงหนาจะเปนโมฆะตามประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 373 ตองเปนขอความยกเวนมิใหลูกหนี้ตองรับผิดเพื่อกลฉอฉล
หรือความประมาทเลินเลออยางรายแรงของตน แตขอตกลงระหวางโจทกกับจําเลยที่ 1 ที่วาหาก
สินคาที่ธนาคารโจทกรับจํานําเกิดความชํารุด บุบสลาย เสียหาย สูญหายหรือเสื่อมโทรมไมวาดวย
เหตุใดๆ โจทกยอมไมตองรับผิด ไมไดมีขอตกลงระบุชัดเจนวายกเวนมิใหตองรับผิดเพื่อกลฉอฉล
หรือความประมาทเลินเลออยางรายแรงของโจทก ขอตกลงยกเวนความรับผิดดังกลาวจึงไมเปน
การขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือขัดตอกฎหมาย สามารถใช
บังคับได 

 
นอกจากบทบัญญัติทั่วไปที่กลาวถึงใน 4.1.1 ถึง 4.1.4 นั้น ยังมีบทบัญญัติเฉพาะเรื่องใน

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่ใชบังคับแกสัญญาสําเร็จรูป ดังนี้ 
 

4.1.5. การผนวกขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเขาไวในสัญญา 
หลักนี้บัญญัติไวในสัญญารับขน (ของ) มาตรา 625 สัญญา รับขน (คนโดยสาร) มาตรา 

639 สัญญาฝากทรัพย (วิธีเฉพาะสําหรับเจาสํานักโรงแรม) มาตรา 677 และสัญญาเก็บของใน
คลังสินคา มาตรา 772 

สัญญารับขน (ของ) 
มาตรา 625 บัญญัติวา “ใบรับ ใบตราสง หรือเอกสารอื่นๆ ทํานองนั้นก็ดี ซึ่งผูขนสงออก

ใหแกผูสงนั้น ถามีขอความยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของผูขนสงประการใด ทานวาความนั้น
เปนโมฆะ เวนแตผูสงจะไดแสดงความตกลงดวยชัดแจงในการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเชนวา
นั้น” 

สัญญารับขน (คนโดยสาร) 
มาตรา 639 บัญญัติวา “ตั๋ว ใบรับ หรือ เอกสารอื่นทํานองเชนวานี้ อันผูขนสงไดสงมอบ

แกคนโดยสารนั้น หากมีขอความยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของผูขนสงอยางใดๆ ทานวาขอ
ความนั้นเปนโมฆะ เวนแตคนคนโดยสารจะไดตกลงดวยชัดแจงในการยกเวนหรือจํากัดความรับ
ผิดเชนนั้น” 
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สัญญาฝากทรัพย (วิธีเฉพาะสําหรับเจาสํานักโรงแรม) 
มาตรา 677 บัญญัติวา “ถามีคําแจงความปดไวในโรงแรม โฮเต็ล หรือสถานที่อ่ืนทํานอง

เชนวานี้ เปนขอความยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของเจาสํานักไซรทานวาความนั้นเปนโมฆะ เวน
แตคนเดินทางหรือแขกอาศัยจะไดตกลงดวยชัดแจงในการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดดั่งวานั้น” 

สัญญาเก็บของในคลังสินคา 
มาตรา 772 บัญญัติวา “บทบัญญัติมาตรา 616, 619, 623, 625, 630, 631 และ 632 

อันวาดวยการรับขนนั้น ทานใหนํามาใชบังคับแกการเก็บของในคลังสินคาอนุโลมตามควรแกบท” 
ตัวอยางแนวคําพิพากษาศาลฎีกาไดมีการวินิจฉัยไวดังนี้ 
คําพิพากษาฎีกาที่ 628/2499  ขอจํากัดความรับผิดของผูรับขนสงเขียนไวดานหลังใบตรา

สงนั้น ถาผูสงมิไดทราบก็ไมมีผลยกเวนความรับผิดของผูรับขนสง 
คําพิพากษาฎีกาที่ 1123/2519 ใบรับขนของจํากัดความรับผิดไมเกิน 500 บาท แตไม

ปรากฏวาผูสงไดตกลงดวยชัดแจง ขอจํากัดเปนโมฆะ ผูขนสงตองรับผิดเต็มจํานวนที่ของเสียหาย
จริง  (คําพากษาฎีกาที่ 1127/2519, 447/2521 และ 763/2522  วินิจฉัยไปในแนวทางเดียวกัน)  

คําพิพากษาฎีกาที่ 1282/2524 ขอความจํากัดความรับผิดในใบตราสงที่พิมพเพิ่มเติมข้ึน
จากแบบพิมพเดิม โดยไมปรากฎการรับรูจากผูสงหรือผูตราสงในการเพิ่มเติมขอความดังกลาว จะ
ฟงวาผูสงหรือผูตราสงตกลงดวยในขอจํากัดความรับผิดของจําเลยซึ่งเปนผูขนสงหาไดไม และเมื่อ
ไมอาจใชยันผูสงหรือผูตราสงก็ยอมใชยันผู รับตราสงซึ่งไดรับสิทธิของผูสงมาตาม ประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 627 ตลอดจนผูรับชวงสิทธิของผูรับตราสงไมได 

คําพิพากษาฎีกาที่ 1284/2526 การที่ผูสงยอมรับใบตราสงซึ่งมีขอความยกเวนหรือจํากัด
ความรับผิดของผูขนสงเปนภาษาอังกฤษโดยไมมีคําแปลภาษาไทยแนบอยูดวยเพื่อเปนหลักฐาน
ไปขอรับเงินคาสินคาจากธนาคาร ยังไมเพียงพอที่จะถือวาผูสงไดแสดงความตกลงดวยชัดแจงใน
การยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเชนวานั้น ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของผูขนสงที่ระบุไวใน
ใบตราสงจึงเปนโมฆะตาม ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 625 

คําพิพากษาฎีกาที่ 259/2526 ปายประกาศยกเวนความรับผิดระบุวาทางโรงแรมจะไมรับ
ผิดชอบในความเสียหายที่จะเกิดขึ้นแกทรัพยสินใดๆทั้งสิ้นนั้น เปนเรื่องที่จําเลยทําขึ้นฝายเดียว ตก
เปนโมฆะตาม ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 677 

คําพิพากษาฎีกาที่ 3844/2528 ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 625 หาม
ผูขนสงกําหนดขอความยกเวนหรือจํากัดความรับผิดไวในใบรับขน ใบตราสงหรือตราสารอื่นๆ 
ทํานองนั้น เวนแตผูสงจะไดแสดงความตกลงดวยชัดแจง เมื่อฟงไมไดวาผูสงไดแสดงความตกลง
ดวยชัดแจง ขอความจํากัดความรับผิดจึงไมมีผลใชยันผูสงได และไมอาจใชยันผูรับตราสงซึ่งไดรับ
ชวงสิทธิมาจากผูสง ตลอดจนผูรับประกันซึ่งรับชวงสิทธิของผูรับตราสงมาอีกทอดหนึ่ง 
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คําพิพากษาฎีกาที่ 3401/2529 ประเทศไทยยังไมมีกฎหมายวาดวยการรับขนของทาง
ทะเลใชบังคับ และไมปรากฎวามีประเพณีการขนสงทางทะเลที่ถือปฏิบัติกันอยู จึงตองนําบท
บัญญัติแหง ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะรับขนในหมวดรับขนของ อันเปน
กฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่งมาปรับแกคดี การกําหนดเงื่อนไขไวดานหลังใบตราสงวาจําเลยไม
ตองรับผิดสําหรับความสูญหายหรือเสียหายของสินคาก็คือ การยกเวนหรือจํากัดความรับผิดตาม
มาตรา 625 นั่นเอง เมื่อไมมีลายมือช่ือของผูสงสินคาไวดวย จึงฟงไมไดวาผูสงไดแสดงความตกลง
ดวยชัดแจง ขอจํากัดความรับผิดไมมีผลใชยันผูสงได และไมอาจใชยันหางหุนสวนจํากัด ส. ซึ่งได
รับชวงสิทธิของผูรับตราสงมาอีกทอดหนึ่ง โจทกจึงหาผูกพันใหตองเรียกคาสินไหมทดแทนจาก
จําเลยไดเพียง 500 เหรียญสหรัฐอเมริกาไม 

คําพิพากษาฎีกาที่ 4663/2530 การที่ผูสงลงนามและประทับตรากับแจงภูมิลําเนาไวหลัง
ใบตราสงนั้นเปนการสลักหลังใบตราสงเมื่อไดรับเงินคาสินคาจากธนาคารแลว เพื่อสงใหแกผูสั่งซื้อ
สินคาและใหผูส่ังซื้อสินคาชําระเงินผานธนาคารกอนที่จะไปรับสินคาและจัดสงใบตราสงคือจําเลย
ผูรับขนเพื่อปลอยสินคาตอไป จึงไมใชกรณีที่ผูสงตกลงลงนามยอมรับเงื่อนไขในการขนสงสินคาไว
หลังใบตราสงนั้นตาม ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 625 

คําพิพากษาฎีกาที่ 789/2531 การที่จําเลยผูขนสงออกใบตราสงกําหนดเงื่อนไขไวดาน
หลังวาจําเลยไมตองรับผิดสําหรับความสูญหายหรือเสียหายของสินคาเกินไปกวาที่บัญญัติไวใน
มาตรา 4 (5) แหงกฎหมายวาดวยการขนสงสินคาทางทะเลของสหรัฐอเมริกา ก็คือการยกเวนหรือ
จํากัดความรับผิดตาม ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 625 เมื่อขอเท็จจริงปรากฎวา
ดานหลังใบตราสงเปนอักษรภาษาอังกฤษตัวเล็กมากจนยากที่จะอานได ไมมีชองสําหรับใหผูใดลง
ชื่อ แมผูสงสินคาจะลงชื่อไวที่ดานหลังเอกสารดังกลาวแตก็ลงชื่อดวยอักษรโตกวาขอกําหนดตางๆ
มาก ทั้งลงชื่อทับขอกําหนดตางๆดวย นาจะเปนการลงชื่อรับคูฉบับหรือสําเนาเอกสารมากกวา ยัง
ถือไมไดวาผูสงไดแสดงความตกลงดวยชัดแจงในขอจํากัดความรับผิดนั้น ขอความจํากัดความรับ
ผิดดังกลาวจึงไมผูกพันผูสงและผูรับตราสงซึ่งรับสิทธิมาจากผูสงตาม ประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 627 ตลอดจนโจทกผูรับประกันภัยซึ่งรับชวงสิทธิของผูรับตราสงมาอีกทอดหนึ่ง
ดวย 
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4.2 การวินิจฉัยความเปนธรรมในสัญญาตามกฎหมายประเทศไทยภายหลังมี
กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม-พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
พ.ศ.2540 

ประเทศไทยไดมีการประกาศใชพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 
โดยมีการประกาศในราชกิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ 16 พฤศจิกายน 254011 มีผลใชบังคับใชเมื่อพน
หนึ่งรอยแปดสิบวันนับแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา12 พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่
ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 จึงมีผลบังคับใชกับสัญญาตั้งแตวันที่ 15 พฤษภาคม 2541 เปนตนไป  
 พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 ไดมีการกําหนดแนวทางแก
ศาลในการวินิจฉัยขอสัญญาวาเปนธรรมหรือไมและกําหนดแนวทางแกศาลในการพิพากษาใหขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นมีผลใชบังคับเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี  

  
4.2.1  หลักการวินิจฉัยขอสัญญาวาเปนธรรมหรือไม 
 
1) หลักทั่วไปในการวินิจฉัยขอสัญญาวาเปนธรรมหรือไมในสัญญาระหวางผูบริโภคกับผู

ประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ สัญญาสําเร็จรูป และสัญญาขายฝาก 
พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 มาตรา 4 บัญญัติวา “ขอตกลง

ในสัญญาระหวางผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ หรือในสัญญาสําเร็จรูป หรือใน
สัญญาขายฝากที่ทําใหผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ หรือผูกําหนดสัญญาสําเร็จรูป หรือผูซื้อ
ฝากไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกินสมควร เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและใหมีผลบังคับได
เพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีเทานั้น” 

ในพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 มาตรา 4 ระบุขอบเขตของ
สัญญาที่จะตกอยูภายใตบังคับของพระราชบัญญัติฉบับนี้ 3 ประเภท ก็คือ สัญญาระหวางผู
บริโภคกับผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ สัญญาสําเร็จรูป และสัญญาขายฝาก โดยกําหนด
แนวทางวินิจฉัยวาสัญญาทั้ง 3 ประเภท จะเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไมนั้น จะตองเปนขอ
สัญญาที่ทําใหผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ ผูกําหนดสัญญาสําเร็จรูป ผูซื้อฝากไดเปรียบคู
สัญญาอีกฝายหนึ่งเกินสมควร คําที่ชี้ใหเห็นถึงความไมเปนธรรมก็คือคําวา “เกินสมควร” เพราะ
การทําสัญญาระหวางบุคคลยอมเปนไปไมไดที่ขอสัญญาทั้งหมดจะทําใหคูสัญญาทั้งสองฝายได
ประโยชนเทาเทียมกันเปนสัดสวน 50:50 มักจะมีฝายใดฝายหนึ่งที่ไดเปรียบอีกฝายหนึ่งไมมากก็

                                                           
11 ราชกิจจานุเบกษา เลม 114 ตอนที่ 72 ก ลงวันที่ 16 พฤศจิกายน 2540 
12 พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 มาตรา 2 
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นอย แตการไดเปรียบดังกลาวเปนการไดเปรียบกันตามปกติของการทําสัญญาที่เกิดขึ้น หากขอ
สัญญากําหนดใหฝายใดฝายหนึ่งไดเปรียบอีกฝายอยางมากจนเกินสมควร เนื้อหาของสัญญานั้น
ยอมเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามความหมายแหงพระราชบัญญัตินี้ ดังนั้นจึงสรุปไดวาขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมจะตองมีองคประกอบ 2 ประการ คือเปนขอตกลงที่ผูประกอบธุรกิจการคา
หรือวิชาชีพหรือผูกําหนดสัญญาสําเร็จรูปไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายประการหนึ่ง และอีกประการ
หนึ่งคือการไดเปรียบนั้นจะตองเกินสมควร แตอยางไรก็ดี การที่บัญญัติวา ขอสัญญาที่ “ไดเปรียบ” 
และ “เกินสมควร” อาจจะเปนการบัญญัติที่กวางเกินไปจนไมอาจหาแนวทางไดวาอยางไรจึงจะถือ
วาไดเปรียบเกินสมควร กฎหมายจึงแบงแยกโดยกําหนดแนวทางในการวินิจฉัย “ความไดเปรียบ” 
และ “ความเกินสมควร” ไวดังนี้ 

 
ก.แนวทางวินิจฉัยขอสัญญาที่ถือวามีความไดเปรียบ 

มาตรา 4 วรรคสาม อธิบายขยายความจากคําวา “ไดเปรียบ” ออกไปโดยมีการวางหลัก
เกณฑของขอตกลงที่อาจถือไดวา  “ไดเปรียบ” คูสัญญาอีกฝายวาเปน “ขอตกลงที่มีลักษณะหรือมี
ผลใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งปฏิบัติหรือรับภาระเกินกวาที่วิญูชนจะพึงคาดหมายไดตามปกติ”  

ดังนั้นหลักเกณฑการวัดความเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาจึงตองพิจารณาที่ลักษณะ
หรือผลของขอสัญญาวาทําใหคูสัญญาอีกฝายตองปฏิบัติหรือตองรับภาระใดที่หนักเกินไปกวา
วิญูชนจะพึงคาดหมาย มีผูที่เห็นวา การที่กฎหมายบัญญัติใหใชมาตรฐานวิญูชนเปนเกณฑ
ตัดสินนั้นมีผลดีตรงที่ทําใหกฎหมายเปนภาวะวิสัย (objective)  มากขึ้นและมีแนวทางในการตรวจ
สอบการใชดุลพินิจของศาลไดชัดเจนขึ้น13 แตการอธิบายขยายความเชนนี้ไมไดชวยใหมีเขาใจมาก
ข้ึนเพียงพอในการที่ศาลจะนําหลักเกณฑดังกลาวไปใชในการวินิจฉัยขอสัญญาไดงายเพราะการ
อธิบายในส่ิงซึ่งเปนนามธรรม (Abstract) ไมใชเร่ืองงาย จึงมีการนําตัวอยางขอสัญญาที่มีเนื้อหา
ซึ่งอาจจะไดรับการวินิจฉัยวาเปนขอสัญญาไมเปนธรรมมาระบุไวในมาตรา 4 วรรคสาม โดยพระ
ราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 ไดกําหนดตัวอยางของขอสัญญาที่อาจถือ
ไดวาทําใหไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง∗ เชน  

                                                           
13 จรัญ ภักดีธนากุล, “สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

พ.ศ.2540,” หนา 19. 
∗ แมในพระราชบัญญัติจะใชคําวา “เปนขอตกลงที่อาจถือไดวาทําใหไดเปรียบคูสัญญา

อีกฝายหนึ่ง” ก็ตาม แตหากมีการตกลงเนื้อหาในสัญญาเขาตามตัวอยางขอสัญญานี้ก็เปนขอตก
ลงที่ไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งแลว โดยไมตองพิเคราะหอีกวา ถือวาไดเปรียบหรือไม เพราะตัว
อยางขอตกลงที่ระบุไวมีลักษณะที่ทําใหคูสัญญาฝายหนึ่งไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งแลวทั้งสิ้น 
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(1)  ขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่เกิดจากการผิดสัญญา 
การที่ระบุวาขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่เกิดจากการผิดสัญญาเปนขอสัญญา

ที่อาจถือไดวาไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายนั้นเพราะเมื่อฝายใดฝายหนึ่งผิดสัญญายอมตองรับผิดชด
ใชคาเสียหายแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง การที่กําหนดในสัญญาใหไมตองรับผิดหรือจํากัดความรับ
ผิดจึงเปนการไดเปรียบของคูสัญญาที่มิไดผิดสัญญา ซึ่งขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดนี้เปนขอ
สัญญาที่มีการระบุไวในสัญญามากที่สุด ซึ่งหลายประเทศมักจะกําหนดใหขอยกเวนหรือจํากัด
ความรับผิดเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม แตอาจจะมีผลใชบังคับไดเพียงใดแลวแตวาจะเปนการยก
เวนหรือจํากัดความรับผิดในกรณีใดบาง ซึ่งตาม (1) นี้กําหนดเฉพาะการยกเวนหรือจํากัดความรับ
ผิดที่เกิดจากการผิดสัญญา เพราะหากเปนการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพื่อละเมิดหรือผิด
สัญญาในความเสียหายตอชีวิต รางกาย หรืออนามัยของผูอ่ืนเพราะการกระทําจงใจหรือประมาท
เลินเลอจะไมสามารถนํามาอางเพื่อยกเวนหรือจํากัดความรับผิดไดตามมาตรา 8 อยูแลว นั่น
หมายความวาแมการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่เกิดจากการผิดสัญญาจะถือไดวาทําใหได
เปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งก็ตาม แตก็อาจตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดไดหากไมเปนการได
เปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกินสมควร 

(2)  ขอตกลงใหตองรับผิดหรือรับภาระมากกวาที่กฎหมายกําหนด 
ขอตกลงตาม (2) นี้เปนการไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งในทางตรงกันขามกับ (1) โดย

กําหนดใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งตองรับผิดหรือรับภาระมากขึ้นเกินกวาที่กฎหมายกําหนด อันที่จริง
หากเพียงแตบัญญัติวาขอตกลงใหคูสัญญาอีกฝายตองรับผิดหรือรับภาระมากกวาก็นาจะถือไดวา
ทําใหไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งแลว แตบทบัญญัติตอนทายของ (2) โดยอางอิงวาจะตองเปน
การรับภาระเกินกวาที่กฎหมายกําหนด จึงไมทําใหขอตกลงใหรับผิดหรือรับภาระมากกวาตาม
ปกติเปนขอตกลงที่ไดเปรียบเพราะมิฉะนั้นการรับผิดหรือรับภาระมากกวาของคูสัญญาอีกฝาย
หนึ่งจะถือวาเปนการไดเปรียบเสมอ  เมื่อมีเกณฑกําหนดของกฎหมายเปนขอบเขตในการ
พิจารณาวาจะตองเปนการรับผิดหรือรับภาระมากกวาที่กฎหมายกําหนด ในการพิจารณาวาขอตก
ลงใดทําใหคูสัญญาไดเปรียบกันตาม (2) จึงตองพิจารณาจากความรับผิดหรือภาระที่คูสัญญามี
อยูตามกฎหมายวาเปนอยางไร หลังจากนั้นจึงนํามาพิจารณาวาความรับผิดหรือภาระที่กําหนดใน
สัญญามากกวาความรับผิดหรือภาระตามกฎหมายที่กําหนดหรือไม ตัวอยางขอสัญญาที่มักพบ
เห็นไดในสัญญาเชาซื้ออันอาจเทียบเคียงไดกับตัวอยางตาม (2) นี้ก็คือขอสัญญาที่ระบุวาไมวารถ
ยนตที่เชาซื้อจะสูญหายหรือถูกทําลายโดยเหตุสุดวิสัยอยางไรก็ตาม ผูเชาซื้อยินยอมที่จะชําระ

                                                                                                                                                                      
ซึ่งยังไมถือวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจนกวาจะเขาองคประกอบของ “ความเกินสมควร” ใน
มาตรา 4 วรรคทาย ประกอบกับมาตรา 10-ผูเขียน 
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ราคาเชาซื้อตามสัญญาในสวนที่ขาดใหแกผูใหเชาซื้อจนครบถวน ถือวาเปนการกําหนดความรับ
ผิดของผูเชาซื้อมากกวาที่กฎหมายกําหนด ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 219 
วรรคหนึ่ง กําหนดวาในกรณีที่การชําระหนี้ตกเปนพนวิสัย ลูกหนี้จึงหลุดพนจากการชําระหนี1้4 

 
(3)  ขอตกลงใหสัญญาสิ้นสุดลงโดยไมมีเหตุผลอันสมควร หรือใหสิทธิบอกเลิก

สัญญาไดโดยอีกฝายหนึ่งมิไดผิดสัญญาในขอสาระสําคัญ 
ขอตกลงนี้มักจะปรากฎอยูในสัญญาใหสินเชื่อของสถาบันการเงินโดยจะกําหนดให

สถาบันการเงินมีสิทธิที่บอกเลิกสัญญาและเรียกใหลูกคาชําระหนี้โดยไมตองแจงลวงหนา ซึ่งเปน
ลักษณะที่คูสัญญาฝายที่มีอํานาจตอรองเหนือกวามักจะกําหนดไวในสัญญาเพื่อเปนการปองกัน
ความเสี่ยงจากเหตุการณที่ไมสามารถคาดการณไดในอนาคต ไมวาจะเปนความเสี่ยงจากเหตุ
การณทางเศรษฐกิจ สังคม หรือการเมือง15 ขอตกลงนี้จะตองเปนการกําหนดใหสัญญาสิ้นสุดโดย
ไมมีเหตุผลอันสมควรหรือใหสิทธิบอกเลิกสัญญาโดยอีกฝายมิไดผิดสัญญาในขอสาระสําคัญเทา
นั้น คําสําคัญที่จะเปนตัวชี้วาเปนขอตกลงที่ไดเปรียบคือ “โดยไมมีเหตุผลอันสมควร” และ “โดยอีก
ฝายมิไดผิดสัญญาในขอสาระสําคัญ”  

สิทธิในการบอกเลิกสัญญามี 2 ประการ คือ สิทธิบอกเลิกสัญญาโดยบทบัญญัติแหง
กฎหมายและสิทธิเลิกสัญญาโดยขอกําหนดตามสัญญา สิทธิเลิกสัญญาโดยบทบัญญัติแหง
กฎหมายจะมีกรณีเมื่อลูกหนี้ไมชําระหนี้ตามมาตรา 387 และ 388 การชําระหนี้กลายเปนพนวิสัย
เพราะความผิดของลูกหนี้ตามมาตรา 389 สวนสิทธิบอกเลิกสัญญาโดยขอกําหนดตามสัญญาแต
เดิมคูสัญญาสามารถตกลงเงื่อนไขในการบอกเลิกสัญญาอยางไรก็ได เชน หากเกิดเหตุการณใด
ข้ึน ใหคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได หรือแมจะไมเกิดเหตุการณใดๆก็ใหคู
สัญญาฝายใดฝายหนึ่งบอกเลิกสัญญาได แตภายหลังจากพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไม
เปนธรรม พ.ศ. 2540 มีผลใชบังคับแลว ผูประกอบการคา หรือวิชาชีพ หรือผูกําหนดสัญญาสําเร็จ
รูปที่กําหนดเงื่อนไขในสัญญาใหสิทธิแกฝายตนในการบอกเลิกสัญญาได โดยไมมีเหตุผลอันสม
ควร หรือคูสัญญาอีกฝายไมไดผิดสัญญาในขอสาระสําคัญจึงเขาเงื่อนไขขอตกลงที่ไดเปรียบตาม 
(3) นี้  ดังนั้นตอไปนี้ สิทธิในการบอกเลิกสัญญาจะเกิดขึ้นก็ตอเมื่อมีการระบุเหตุผลอันสมควรไวใน
สัญญา และไมอาจกําหนดใหมีสิทธิบอกเลิกสัญญาแมอีกฝายหนึ่งไมไดผิดสัญญาในขอสาระ
สําคัญ 

                                                           
14 เร่ืองเดียวกัน, หนา 23. 

 15 เร่ืองเดียวกัน, หนา 24. 
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  (4) ขอตกลงใหสิทธิที่จะไมปฏิบัติตามสัญญาขอหนึ่งขอใด หรือปฏิบัติตาม
สัญญาในระยะเวลาที่ลาชาไดโดยไมมีเหตุผลอันสมควร 

ขอตกลงที่ไดเปรียบในหัวขอนี้ ก็คือการใหสิทธิคูสัญญาฝายผูประกอบการคาหรือวิชาชีพ 
หรือผูกําหนดสัญญาสําเร็จรูปไมปฏิบัติตามขอสัญญา หรือสามารถปฏิบัติตามสัญญาไดลาชา
กวาที่กําหนดโดยไมจําตองมีเหตุผลอันสมควร การกําหนดเงื่อนไขใหสิทธิแกผูประกอบการคาหรือ
วิชาชีพ หรือผูกําหนดสัญญาสําเร็จรูปในลักษณะเชนนี้ เปนการถือเอาประโยชนจากสัญญาแต
ฝายเดียว ทําใหคูสัญญาฝายผูบริโภคหรือผูตองเขาทําสัญญาสําเร็จรูปตองแบกรับภาระของความ
ไมแนนอนในการปฏิบัติการตามสัญญาของผูประกอบการคาหรือวิชาชีพ หรือผูกําหนดสัญญา
สําเร็จรูปวาจะปฏิบัติตามสัญญาหรือไมหรือปฏิบัติตามสัญญาลาชาเพียงใด ตัวอยางขอตกลงที่มี
ลักษณะเชนนี้มักจะเปนผูประกอบธุรกิจการคา หรือวิชาชีพ หรือผูกําหนดสัญญาสําเร็จรูปที่เปน
สถาบันการเงินทําสัญญาใหสินเชื่อแกลูกหนี้ โดยมีวงเงินที่จะอนุมัติใหลูกหนี้สามารถเบิกเงินภาย
ในวงเงินดังกลาวได และลูกหนี้สามารถเบิกเงินไดเพียงงวดเดียวหรือแบงเปนงวดๆ แตไมเกินวง
เงินที่อนุมัติได การทําสัญญาสินเชื่อลักษณะเชนนี้เพราะลูกหนี้มีความจําเปนจะตองมีแหลงเงินทุน
จํานวนแนนอน และสามารถเบิกเงินเพื่อไปประกอบกิจการเปนงวดๆ เชน นําไปชําระหนี้สินคาที่ส่ัง
ซื้อจากตางประเทศเปนงวดๆ หรือนําไปชําระคาใชจายในการกอสรางอสังหาริมทรัพยซึ่งตองมีการ
เบิกจายเปนงวดๆ จึงตองมีการระบุวงเงินสินเชื่อไว หากมีขอตกลงวา เจาหนี้จะระงับการจายเงิน
ใหแกลูกหนี้ในงวดหนึ่งงวดใด หรือไมจายเงินตามที่อนุมัติใหแกลูกหนี้ทั้งหมดก็ได หรือจะชะลอ
การจายเงินใหแกลูกหนี้ลาชาไปเพียงใดก็ได การระงับหรือชะลอการจายเงิน หรือไมจายเงินตามที่
อนุมัติสินเชื่อโดยไมปรากฎเหตุผลอันสมควรถือไดวาเปนขอตกลงที่ไดเปรียบลูกหนี้ และอาจทําให
ลูกหนี้ไดรับความเสียหายได 

  (5)  ขอตกลงใหสิทธิคูสัญญาฝายหนึ่งเรียกรองหรือกําหนดใหอีกฝายหนึ่งตองรับ
ภาระเพิ่มข้ึนมากกวาภาระที่เปนอยูในเวลาทําสัญญา 

ขอตกลงตามหัวขอนี้ พิจารณาแตเพียงวาเปนการใหสิทธิผูประกอบการคาหรือวิชาชีพ 
หรือผูกําหนดสัญญาสําเร็จรูปเรียกรอง หรือกําหนดใหอีกฝายหนึ่งตองรับภาระเพิ่มมากขึ้นมาก
กวาที่เปนอยูในขณะทําสัญญา โดยไมจําเปนตองพิจารณาถึงเงื่อนไขวาจะเปนการใหสิทธิโดยไมมี
เหตุผลอันสมควรหรือไม เพียงแตในสัญญากําหนดใหสิทธิในการเรียกรองหรือกําหนดใหอีกฝาย
ตองรับภาระเพิ่มมากขึ้นในขณะที่เปนอยูในเวลาทําสัญญาก็เพียงพอที่จะเขาองคประกอบวาเปน
ขอตกลงที่ไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งแลว  

ตัวอยางของการเรียกรองหรือกําหนดใหอีกฝายตองรับภาระเพิ่มมากขึ้นมักจะเปนเรื่อง
กําหนดอัตราดอกเบี้ยที่สถาบันการเงินเรียกจากลูกคาโดยอางอิงกับภาวะเศรษฐกิจซึ่งสถาบันการ
เงินจะประกาศอัตราดอกเบี้ยเพื่ออางอิงเปนคราวๆไป และอัตราที่อางอิงนั้นอาจจะสูงขึ้นมากกวา
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อัตราดอกเบี้ยที่กําหนดไวในสัญญา หรือขอตกลงในสัญญาที่กําหนดวาหากผูกูคางชําระดอกเบี้ย
เกิน 1 ป ก็ใหผูใหกูมีสิทธิที่จะนําดอกเบี้ยที่คางชําระนั้นมาทบเปนตนเงินและคิดดอกเบี้ยจากตน
เงินที่ทบนั้นตอไป ก็ถือวาเปนขอตกลงที่ไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง หรือสัญญาสําเร็จรูปที่สวน
ราชการวาจางบริษัทที่ปรึกษาทางวิศวกรรมคุมงานกอสรางที่มีกําหนดเวลากอสราง 3 ป ตอมา
คณะรัฐมนตรีมีมติใหสวนราชการผูวาจางขยายเวลาการกอสรางออกไปอีก 1 ป ทําใหบริษัทที่
ปรึกษาทางวิศวกรรมจะตองทํางานนานขึ้นกวาเดิมอีก 1 ป เชนกัน หากในสัญญาวาจางบริษัทที่
ปรึกษาทางวิศวกรรมมีขอตกลงใหสิทธิสวนราชการที่จะขยายระยะเวลาในการกอสรางเพิ่มขึ้น 
และบริษัทที่ปรึกษาทางวิศวกรรมจะตองผูกพันตามนั้น ก็ถือวาเปนขอตกลงที่ทําใหไดเปรียบคู
สัญญาอีกฝายหนึ่งตามหัวขอนี1้6 ตัวอยางขอตกลงที่กลาวมาขางตน เพียงแตถือวาเปนขอตกลงที่
ไดเปรียบอีกฝายหนึ่งเทานั้น แตจะมีผลบังคับใชไดหรือไมเพียงใดจะตองพิจารณาในหัวขอตอไป
วามีลักษณะที่ไดเปรียบเกินสมควรหรือไม 

(6)  ขอตกลงในสัญญาขายฝากที่ผูซื้อฝากกําหนดราคาสินคาไถสูงกวาราคาขาย
บวกอัตราดอกเบี้ยเกินกวารอยละสิบหาตอป 

เนื่องจากปจจุบันนี้ไดมีการแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 499 
วรรคสองกําหนดวา “ในเวลาสินไถหรือราคาขายฝากที่กําหนดไวสูงกวาราคาขายฝากที่แทจริงเกิน
อัตรา รอยละ 15 ตอป ใหไถไดตามราคาขายฝากที่แทจริงรวมประโยชนตอบแทนรอยละ 15 ตอ
ป” ดังนั้นจึงเปนการบังคับอยูในตัววาสินไถจะตองไมสูงไปกวาราคาขายฝากบวกราคาดอกเบี้ย
รอยละ 15 ตอป ขอตกลงที่ไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งตามหัวขอนี้จึงไมมีความจําเปนตอง
พิจารณาอีกตอไป    

(7)  ขอตกลงในสัญญาเชาซื้อที่กําหนดราคาคาเชาซื้อหรือกําหนดใหผูเชาซื้อตอง
รับภาระสูงเกินกวาที่ควร 

ตามประมวลกฎหมาย 572 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย สัญญาเชาซื้อ คือ 
สัญญาที่เจาของเอาทรัพยสินออกใหเชาและใหคํามั่นวาจะขายทรัพยสินนั้นหรือวาจะใหทรัพยสิน
นั้นตกเปนสิทธิแกผูเชา โดยเงื่อนไขที่ผูเชาไดใชเงินเปนจํานวนเทานั้นเทานี้คราว ดังนั้นราคาคาเชา
ซื้อจึงเปนราคาขายบวกคาเชา แตตามความเปนจริงมักจะเปนราคาขายบวกดอกเบี้ย บวกคา
เสื่อมราคาของทรัพยสินและคาเสี่ยงภัย หากจะถือวาราคาคาเชาซื้อ ที่เปนธรรมหรือไมสูงเกินกวา
ที่ควร คือ ราคาที่ไมสูงเกินกวามูลคาที่แทจริงของทรัพยสินบวกดอกเบี้ยในอัตราปกติที่ผูใหสินเชื่อ

                                                           
16 เร่ืองเดียวกัน, หนา 27. 



 215

จะพึงเรียกจากลูกคา17  ในหัวขอนี้มีการแบงความไดเปรียบในสัญญาเชาซื้อออกเปน 2 สวน คือ 
การไดเปรียบในการกําหนดราคาคาเชาซื้อสูงเกินกวาที่ควรและความไดเปรียบในการกําหนดใหผู
เชาซื้อตองรับภาระสูงเกินกวาที่ควร ในสวนของการกําหนดราคาคาเชาซื้อมีแนวคิดที่ตางกันอยู
สองดาน กลาวคือ แนวคิดแตเดิมมักจะถือวาสัญญาเชาซื้อก็คือสัญญากึ่งเชากึ่งซื้อ ซึ่งคูสัญญาตก
ลงกันไว อยางไรก็ควรจะตองผูกพันตามนั้นจึงจะถูกตองเปนธรรม สวนแนวคิดปจจุบันถือวา
สัญญาเชาซื้อ คือ สัญญาที่ผูใหเชาซื้อปลอยสินเชื่อใหแกผูเชาซื้อปลอยสินเชื่อใหแกผูเชาซื้อเปน
จํานวนเทากับมูลคาที่แทจริงของทรัพยที่เชาซื้อแลวคิดดอกเบี้ยหรือผลประโยชนตอบแทนเทากับ
ผลตางระหวางราคาคาเชาซื้อกับมูลคาที่แทจริงของทรัพยที่เชาซื้อ โดยมีทรัพยที่เชาซื้อเปนหลัก
ประกันที่มั่นคงยิ่งกวาจํานําหรือจํานอง ดังนั้นราคาคาเชาซื้อที่เปนธรรม จึงไมควรสูงเกินกวามูล
คาที่แทจริงของทรัพยที่เชาซื้อบวกดอกเบี้ยในอัตราปกติที่ผูใหสินเชื่อจะพึงเรียกจากลูกคาได หาก
กําหนดราคาคาเชาซื้อกันสูงกวานี้ก็นาจะถือวาสูงเกินกวาที่ควรอันเปนการเอาเปรียบผูเชาซื้อ ขอ
ตกลงที่กําหนดใหผูเชาซื้อตองรับภาระสูงเกินกวาที่ควรนั้นอาจมีไดหลากหลายลักษณะ เชน ขอตก
ลงที่บังคับวาผูเชาซื้อจะตองจัดหาผูค้ําประกันที่เชื่อถือได และยังตองเอาประกันภัยทรัพยที่เชาซื้อ
ไวกับบริษัทประกันภัยที่อยูในเครือเดียวกับธุรกิจของผูใหเชาซื้อ โดยผูเชาซื้อจะตองจายคาเบ้ียประ
กันภัย แตใหผูใหเชาซื้อเปนผูรับประโยชน หรือขอตกลงที่กําหนดอัตราดอกเบี้ยในกรณีที่ผูเชาซื้อ
ผิดนัดไวสูงเกินกวาอัตราดอกเบี้ยปกติในขณะนั้น เปนตน18 

นอกจากขอตกลงที่วา หากรถยนตที่เชาซื้อสูญหายหรือถูกทําลายโดยเหตุสุดวิสัย ผูเชาซื้อ
ตองรับผิดชดใชราคาเชาซื้อสวนที่ขาดใหแกผูเชาซื้อจนครบถวน จัดเปนขอตกลงที่ไดเปรียบตาม
หัวขอ (2) แลว ยังถือวาเปนการกําหนดใหผูเชาซื้อตองรับภาระสูงเกินกวาที่ควรในหัวขอนี้ดวย แต
อยางไรก็ดี การใชขอตกลงในสัญญาเชาซื้อเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งก็มีประกาศคณะ
กรรมการคุมครองผูบริโภคดานสัญญาเปนสวนที่ชวยกลั่นกรองขอตกลงที่ไดเปรียบลงชั้นหนึ่งกอน
ที่จะมีคดีมาถึงศาล 

 
(8)  ขอตกลงในสัญญาบัตรเครดิตที่กําหนดใหผูบริโภคตองชําระดอกเบี้ย เบี้ย

ปรับคาใชจายหรือประโยชนอ่ืนใดสูงเกินกวาที่ควรในกรณีที่ผิดนัดหรือที่เกี่ยวเนื่องกับการผิดนัด
ชําระหนี้ 

                                                           
17 ศักดิ์ สนองชาติ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวย นิติกรรมและ

สัญญา, พิมพคร้ังที่ 7 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2545), หนา 675-676.  
18 จรัญ  ภักดีธนากุล, “สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

พ.ศ. 2540,” หนา 29. 
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ขอตกลงที่เกี่ยวกับสัญญาบัตรเครดิตในหัวขอนี้ จะเนนเกี่ยวกับผลประโยชนที่ผูประกอบ
การคาจะไดรับตอบแทนในรูปดอกเบี้ย เบี้ยปรับ คาใชจายหรือประโยชนอ่ืนใด เฉพาะกรณีที่มีการ
ผิดนัดเทานั้น  

เนื่องจากในการใชบัตรเครดิต ผูบริโภคไมตองเสียคาบริการใดๆ ใหแกผูประกอบธุรกิจ
บัตรเครดิตนอกเหนือจากคาสมัครและคาบํารุงประจําปอันพอจะถือไดวาถูกเอารัดเอาเปรียบ ตัว
อยางในขอนี้ จึงเนนขอตกลงที่กําหนดใหผูบริโภคตองชําระดอกเบี้ย เบี้ยปรับ คาใชจายหรือ
ประโยชนอ่ืนใดสูงกวาที่ควร ในกรณีที่ผิดนัดหรือที่เกี่ยวเนื่องกับการผิดนัดชําระหนี้วาจะทําใหผู
ประกอบธุรกิจบัตรเครดิตไดเปรียบผูบริโภคหรือไม19  แตอยางไรก็ดี ในการใชบัตรเครดิตในบาง
คร้ังก็อาจมีการกําหนดคาธรรมเนียมตางๆไวสูงเกินควรก็ไดแมวาลูกคาจะไมไดผิดนัด เชน คา
ธรรมเนียมการเบิกเงินสดลวงหนาในกรณีที่ลูกคาใชบัตรเครดิตไปใชเบิกถอนเงินสดจากบัญชี
บริษัทหรือสถาบันการเงินที่ออกบัตรเครดิต คาธรรมเนียมการขอสําเนาใบแจงยอดบัญชีหากลูกคา
ตองการ เปนตน ซึ่งไมอยูในความหมายของขอตกลงที่ไดเปรียบตาม (8) นี้ แตปจจุบัน หากเปนผู
ออกบัตรเครดิตที่เปนสถาบันการเงิน ธนาคารแหงประเทศไทยไดออกประกาศใหคาธรรมเนียมบาง
รายการที่เรียกเก็บแมลูกคาไมผิดนัดลดต่ําลง นอกจากนี้ยังมีประกาศคณะกรรมคุมครองผูบริโภค
ดานสัญญาเปนสวนควบคุมมิใหผูประกอบธุรกิจใชขอสัญญาที่เอาเปรียบผูบริโภคอีกทางหนึ่ง 

(9)  ขอตกลงที่กําหนดวิธีดอกเบี้ยทบตนที่ทําใหผูบริโภคตองรับภาระสูงเกินกวาที่
ควร 

บุคคลธรรมดาสามารถที่จะคิดดอกเบี้ยทบตนไดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
ตามมาตรา 655 วรรคหนึ่ง ที่คูสัญญาสามารถตกลงกันไวในสัญญาวาหากมีดอกเบี้ยคางชําระไม
นอยกวา 1 ป ใหเอาดอกเบี้ยนั้นทบเขากับตนเงิน และคิดดอกเบี้ยในจํานวนเงินที่ทบเขากันนั้นได 
ยกเวนธนาคารพาณิชยซึ่งมีประเพณีของการคํานวณดอกเบี้ยทบตนในบัญชีเดินสะพัด จึงไมตก
อยูภายใตบังคับของมาตรา 655 วรรคหนึ่ง ซึ่งปกติบัญชีเดินสะพัดระหวางลูกคากับธนาคาร
พาณิชยจะมีการคิดดอกเบี้ยและหักทอนเขาทบเปนตนเงินทุกสิ้นเดือน ซึ่งอาจจะเปนการคิดดอก
เบี้ยทบตนตามสมควร แตหากเปนขอตกลงที่กําหนดวิธีคิดดอกเบี้ยทบตนที่ทําใหผูบริโภคตองรับ
ภาระสูงเกินกวาที่ควร ก็คือการคิดดอกเบี้ยเปนรายสัปดาหหรือรายวัน อาจถือวาเปนการทําใหผู
บริโภครับภาระสูงเกินกวาที่ควรและเปนขอสัญญาที่ไดเปรียบผูบริโภคไดเนื่องจากจะทําใหจํานวน
ตนเงินเพิ่มสูงขึ้นจากการคิดคํานวณดอกเบี้ยเปนรายสัปดาหหรือรายวันหรือกําหนดใหมีการคิด

                                                           
19 ศักดิ์ สนองชาติ, “คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวย นิติกรรมและ

สัญญา,” หนา 678. 
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ดอกเบี้ยทบตนไดตอไปเปนระยะเวลาที่นานเกินควรแมวาสัญญาบัญชีเดินสะพัดสิ้นสุดลง การ
กําหนดขอตกลงลักษณะเชนนี้เปนการไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายอยางชัดเจน  

แมวาจะมีการนําเอาตัวอยางขอสัญญาที่ไดเปรียบมาระบุไวเพื่อเปนแนวทางในการ
วินิจฉัยความไมเปนธรรมในสัญญา  แตก็มีนักกฎหมายบางทานตั้งขอสังเกตวา รายการขอสัญญา
ตัวอยางขางตน ไมไดมีมากพอที่จะทําใหศาลวินิจฉัยความไมเปนธรรมในเนื้อหาของขอสัญญาได
อยางแทจริง โดยเห็นวาตัวอยางขอสัญญาหลายตัวอยางซ้ําซอนกัน โดยเฉพาะอยางยิ่ง ตัวอยาง
ตามขอ (2) (5) (7) (9) ลวนกลาวถึงขอสัญญาที่อีกฝายหนึ่งรับภาระสูงเกินควร ซึ่งไมมีผลขยาย
ความคําวา “ไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกินสมควร” หรือคําวา “ปฏิบัติหรือรับภาระเกินกวาที่
วิญูชนจะพึงคาดหมายไดตามปกติ” ตามมาตรา 4 วรรคหนึ่งและวรรคสาม นอกจากนี้ตัวอยาง
ตาม (1) ซึ่งกลาวถึง “ขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่เกิดจากการผิดสัญญา” เปนสิ่งที่ไร
ความหมาย เมื่อพิจารณาประกอบกับมาตรา 8 ทั้งนี้ เพราะมาตรา 8 กําหนดไวเปนพิเศษแลวเก่ียว
กับขอตกลงเพื่อยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพื่อละเมิดหรือผิดสัญญา เมื่อตัวอยางขอสัญญาที่มี
เนื้อหาที่ไมเปนธรรมถึง 5 ตัวอยาง คือในขอ (1) (2) (5) (7) และ (9) ไรความหมาย  ตัวอยางที่แท
จริงจึงมีเพียง 4 ตัวอยางเทานั้น ตาม (3) (4) (6) และ (8) ซึ่งทําใหเกิดความสงสัยวา ศาลของ
ประเทศไทยจะสามารถสรางหลักเกณฑวัดความไมเปนธรรมทางเนื้อหาของขอสัญญาไดเองหรือ
ไม20 

 
ข.แนวทางวินิจฉัยขอสัญญาที่ถือวามีความไดเปรียบเกินสมควร 

ตามมาตรา 4 วรรคทาย บัญญัติวา “ในการพิจารณาขอตกลงที่ทําใหไดเปรียบคูสัญญา
อีกฝายตามวรรคสามจะเปนการไดเปรียบเกินสมควรหรือไม ใหนํามาตรา 10 มาใชโดยอนุโลม” 

มาตรา 10 บัญญัติวา “ในการวินิจฉัยวาขอสัญญาจะมีผลบังคับเพียงใดจึงจะเปนธรรม
และพอสมควรแกกรณี ใหพิเคราะหถึงพฤติการณทั้งปวง รวมทั้ง 

(1) ความสุจริต อํานาจตอรอง ฐานะทางเศรษฐกิจ ความรูความเขาใจ ความสันทัดจัด
เจน ความคาดหมาย แนวทางที่เคยปฏิบัติ ทางเลือกอยางอื่นและทางไดเสียทุกอยาง
ของคูสัญญาตามสภาพที่เปนจริง 

(2) ปกติประเพณีของสัญญาชนิดนั้น 
(3) เวลาและสถานที่ในการทําสัญญาหรือในการปฏิบัติตามสัญญา 

                                                           
20 พินัย ณ นคร, “กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม : แนววิเคราะหใหมเชิงเปรียบ

เทียบ,” วารสารนิติศาสตร  30 (ธันวาคม 2543) : 585-586. 
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(4) การรับภาระที่หนักกวามากของคูสัญญาฝายหนึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับคูสัญญาอีกฝาย
หนึ่ง” 

เนื่องจากมาตรา 10 นี้จะเปนมาตราที่เดียวกับที่ใชเกี่ยวกับการวินิจฉัยวาจะมีผลบังคับ
เพียงใด รายละเอียดจะกลาวในขอ 4.2.2  

 
2) หลักการวินิจฉัยถึงผลบังคับของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในสัญญาเฉพาะ 
 
นอกเหนือจากการตรวจสอบสัญญาระหวางผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชา

ชีพ สัญญาสําเร็จรูป หรือสัญญาขายฝากแลว พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมยังมี
การนําขอสัญญาที่กฎหมายกําหนดใหเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมาระบุไวในมาตรา 5 ถึงมาตรา 
9 โดยไมใหมีผลใชบังคับเลย กับบางสวนใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแก
กรณีเทานั้น เหตุที่ผูเขียนระบุวาเปนขอสัญญาที่กฎหมายกําหนดใหเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม
แลวนั้น เนื่องจากขอสัญญาดังตอไปนี้ กฎหมายมิไดใหศาลพิจารณาหรือวินิจฉัยวาไดเปรียบคู
สัญญาอีกฝายหนึ่งจนเกินสมควรหรือไม แตไดบัญญัติผานกฎเกณฑเหลานั้นไปถึงผลบังคับใชของ
ขอสัญญาเลยวาไมใหมีผลใชบังคับกับมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี ซึ่ง
ไมจําเปนที่จะตองมาพิจารณาหลักเกณฑตามมาตรา 4 และ มาตรา 10 แตอยางใด การบัญญัติ
ถึงผลบังคับใชของขอสัญญาตามมาตรา 5 ถึงมาตรา 9 แลวนั้น หมายความวาขอสัญญาเหลานั้น
เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมแลว ศาลจึงจะมีอํานาจไปปรับลดผลบังคับของสัญญาได ซึ่งจะตรง
กันขามกับหลักทั่วไปในการวินิจฉัยวาสัญญาระหวางผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชา
ชีพ สัญญาสําเร็จรูป หรือสัญญาขายฝากใดเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไม ซึ่งจะตองวินิจฉัย
เสียกอนวาเปนสัญญาที่ผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพหรือผูกําหนดสัญญาสําเร็จรูปหรือผูซื้อ
ฝากไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกินสมควรหรือไมตามหลักเกณฑในมาตรา 4 วรรคแรก หาก
วินิจฉัยแลวไมเขาองคประกอบสัญญาที่ไมเปนธรรมกลาวคือไมเปนสัญญาที่ไดเปรียบคูสัญญาอีก
ฝายหนึ่ง หรือเปนสัญญาที่ไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง แตไมเกินสมควร ศาลยอมไมมีอํานาจที่
จะไปปรับลดผลบังคับของสัญญาได  

ขอสัญญาดังตอไปนี้เปนขอสัญญาที่กฎหมายกําหนดวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมโดย
มีผลตอการบังคับตามสัญญา 
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2.1) ขอตกลงจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพการงาน 
มาตรา 5 บัญญัติวา “ขอตกลงจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพการงาน หรือ

การทํานิติกรรมที่เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพซึ่งไมเปนโมฆะ แตเปนขอตกลงที่
ทําใหผูถูกจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพตองรับภาระมากกวาที่จะพึงคาดหมายไดตามปกติ ใหมีผล
บังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีเทานั้น  

ในการวินิจฉัยวาขอตกลงตามวรรคหนึ่งทําใหผูถูกจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพตองรับภาระมาก
กวาที่จะพึงคาดหมายไดหรือไม ใหพิเคราะหถึงขอบเขตในดานพื้นที่และระยะเวลาของกการจํากัด
สิทธิหรือเสรีภาพ รวมทั้งความสามารถและโอกาสในการประกอบอาชีพการงานหรือการทํานิติ
กรรมในรูปแบบอื่นหรือกับบุคคลอื่นของผูถูกจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพ ประกอบกับทางไดเสียทุก
อยางอันชอบดวยกฎหมายของคูสัญญาดวย” 

ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามมาตรา 5 นี้ จะตองผานหลักเกณฑตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 150 วาจะตองเปนขอตกลงจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพ
การงาน หรือการทํานิติกรรมที่เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพซึ่งไมเปนโมฆะ ซ่ึงกอน
ที่จะมีพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 นี้ ศาลฎีกาไดเคยมีคําพิพากษา
ในประเด็นสัญญาหามแขงขันหรือจํากัดสิทธิในการประกอบอาชีพ ซึ่งทําใหเห็นแนวคําพิพากษา
ศาลฎีกาวาสัญญาในลักษณะใดจึงจะตกเปนโมฆะ เชน  

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1356/2479 ซึ่งวินิจฉัยวา จําเลยทําสัญญาเปนลูกจางโจทกและ
ตกลงวาถาจําเลยออกจากบริษัทโจทกไปแลวภายในเวลา 5 ป จําเลยจะไมเขาทํางานเปนเจาของ 
ผูจัดการ เสมียน ชางซอม คนใช หรือคนขายของในกิจการใดที่เปนปฏิปกษแกโจทกในเขต
กรุงเทพมหานครหรือบริเวณ 600 เสน จากกรุงเทพมหานคร ดังนี้เฉพาะสัญญาขอที่หามจําเลย
เปนชางซอมเครื่องพิมพดีดในรานอื่นในเขตกรุงเทพมหานครนั้นไมเปนการเกินสมควร หาเปนการ
ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนอันจะทําใหสัญญาตกเปนโมฆะไม 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 725/2519 สัญญาใหทุนไปฝกงานตางประเทศ มีขอตกลงวาผูรับ
ทุนจะตองกลับมาทํางานกับผูใหทุน 5 ป ตามอัตราเงินเดือนที่ผูใหทุนกําหนด หลังจากผูรับทุน
กลับมาทํางานไดเพียง 6 เดือน ก็ลาออกไปทํางานที่อ่ืน เพราะไดเงินเดือนสูงกวามาก ศาลฎีกา
เห็นวาขอตกลงนี้มิไดผูกมัดผูรับทุนไวตลอดชีวิต หรือยาวนานเกินสมควร แมผูใหทุนจะกําหนด
อัตราเงินเดือนใหต่ํากวาที่อ่ืน ก็ไมเปนการเอาเปรียบเกินไป เพราะบริษัทอื่นไมตองลงทุนสงคนไป
ฝกงานกอน ขอตกลงนี้เปนสัญญาตางตอบแทน ที่คูสัญญาสมัครใจตอกัน ซึ่งตางจะตองระวัง
รักษาประโยชนของตนเอง ไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ไมเปน
โมฆะ 
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คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 214/2526 สัญญาซึ่งโจทกมีหนาที่สงเสริมและจัดหาคูชกให
จําเลย โดยโจทกจะไมคิดคาชกตอบแทนจนกวาจําเลยจะมีชื่อเสียง โดยจําเลยยอมใหโจทกรับเงิน
รางวัลโดยหักคาปวยการรอยละ 5 และจําเลยจะไปหาคูชกเอง หรือยายสังกัดคณะนักมวยโดยไม
ไดรับความยินยอมของโจทกไมไดนั้น ไมขัดตอกฎหมายหรือความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชน 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2548-2549/2533 โจทกและจําเลยทั้งสองทําสัญญาจางไวตอกัน 
ซึ่งขอ 9 ระบุวา “ลูกจางใหสัญญาวาจะไมกระทําการตอไปน้ี โดยไมไดรับความยินยอมจากโจทก 
ขอ ข (2) ภายในกําหนด 24 เดือนนับแตสัญญาจางสิ้นสุด ลูกจางจะไมเขาไปเกี่ยวของหรือดําเนิน
การไมวาโดยตรงหรือโดยออมกับการพัฒนา ทํา ผลิต หรือจําหนายซึ่งผลิตภัณฑอันเปนการแขง
ขันกับผลิตภัณฑของโจทกซึ่งตนเคยมีสวนเกี่ยวของอยูดวย” ปรากฏวาจําเลยทั้งสองไดออกจาก
บริษัทโจทกไปซ่ึงยังอยูในระยะเวลา 24 เดือน โดยจําเลยทั้งสองไดไปทํางานกับบริษัทที่ประกอบ
กิจการแขงขันกับโจทก และจําเลยที่ 1 ไดเปดเผยความลับทางการคาตลอดจนสูตร วิธีการผลิตสิน
คาใหแกบริษัทอื่นโดยอาศัยความรูจากที่ไดทํางานกับโจทก ศาลฎีกาเห็นวา ตามสัญญาดังกลาวมิ
ไดเปนการหามจําเลยทั้งสองมิใหกระทําโดยเด็ดขาด จําเลยทั้งสองอาจกระทําไดเมื่อไดรับความ
ยินยอมจากโจทก การกระทําที่หามนั้นเปนการหามเฉพาะสิ่งที่เปนการแขงขันกับงานของโจทก
และเฉพาะสวนของงานที่จําเลยทั้งสองเคยทํากับโจทก ทั้งกําหนดเวลาที่หามไวก็เพียง 24 เดือน 
นับแตจําเลยทั้งสองพนจากการเปนลูกจางโจทกเทานั้น ลักษณะของขอสัญญาไมเปนการตัดการ
ประกอบอาชีพของจําเลยทั้งสองทั้งหมดทีเดียว เพียงแตเปนการหามประกอบอาชีพบางอยางที่
เปนการแขงขันกับโจทกในระยะเวลาหนึ่งเทานั้น และกําหนดไวไมนานเกินสมควร เปนสัญญาตาง
ตอบแทนที่รักษาสิทธิและประโยชนของคูกรณีที่เปนไปโดยชอบในเชิงการประกอบธุรกิจ ไมเปน
การปดการทํามาหาไดของฝายใดโดยเด็ดขาด จนไมอาจดํารงอยูได ขอสัญญาดังกลาวนี้ไมเปน
การขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน มีผลใชบังคับได ไมเปนโมฆะ 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7155/2539 จําเลยทําสัญญาวาจางใหโจทกรองเพลงบันทึกเสียง
เพื่อการคา  โดยตกลงทําเพลงอยางนอยปละ 1 ชุด มีกําหนดระยะเวลา 3 ป จะจายคาตอบแทนให
สําหรับการรองเพลงบันทึกเสียง 1 ชุดเปนเงินจํานวนหนึ่ง ถาจําหนายแถบบันทึกเสียงเพลงไดเกิน
จํานวนที่กําหนด จะจายคาตอบแทนเพิ่มใหในสวนที่เกินในระหวางอายุสัญญา โจทกจะไมขับรอง
เพลงใหกับบุคคลอื่นในลักษณะวิธีการและหลักการที่ตกลงกับจําเลย ถาผิดสัญญา ยอมใหปรับ
เปนเงินเพลงละ 1 ลานบาท สัญญานี้เปนสัญญาตางตอบแทนที่โจทกจะมีรายไดเปนรายป เร่ิมต้ัง
แตปแรก และจําเลยมีหนาที่ดําเนินการเพื่อใหมีรายได เมื่อจําเลยไมดําเนินการใหโจทกไดรับผล
ประโยชนจนลวงเลยระยะเวลาของปแรก ยอมเปนฝายผิดสัญญา โจทกบอกเลิกสัญญาไดโดยไม
ตองบอกกลาวใหจําเลยปฏิบัติกอน และมีสิทธิเรียกคาเสียหาย แตกอนบอกเลิกสัญญา โจทกไดรับ
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แสดงภาพยนตรและรองเพลงประกอบภาพยนตร ซึ่งนําออกแพรภาพทางโทรทัศนในทางการคา 
การแสดงภาพยนตรเปนสิทธิของโจทก แตการรองเพลงประกอบภาพยนตรถือวาผิดสัญญา ตอง
ถูกปรับ แตเบี้ยปรับที่กําหนดไวสูงเกินสวน ศาลลดลงเหลือเพลงละ 1 แสนบาท 

จากคําพิพากษาฎีกาขางตน พอจะเห็นแนวคําวินิจฉัยของศาลฎีกาวา สัญญาที่จํากัดสิทธิ
หรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพการงานซึ่งไมตกเปนโมฆะ มีลักษณะดังตอไปนี2้1 

1) คูกรณีที่ถูกหามหรือจํากัดสิทธิไดประโยชนตอบแทนหรือการยอมรับการหามหรือ
จํากัดสิทธินั้น 

2) การหามหรือจํากัดสิทธินั้นไมเปนการเกินสมควร ไมถึงกับตัดอาชีพโดยสิ้นเชิง เพียง
แตหามหรือจํากัดสิทธิโดยการกําหนดระยะเวลา หรือการกําหนดสถานที่หรือพื้นที่ 
หรือกําหนดประเภทอาชีพที่หาม หรือจํากัดสิทธิเชน กําหนดใหทํางานกับอีกฝาย 5 ป 
หามแขงขันในเขตกรุงเทพมหานคร หรือหามประกอบอาชีพในลักษณะเดียวกัน 

3) การหามหรือจํากัดสิทธินั้นไมกอความเสียหายใหแกประเทศชาติ หรือประชาชนเปน
สวนรวม 

ดังนั้น หากสัญญาจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพการงานจะตกเปนโมฆะ
นั้น หมายความวาจะตองเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพการงาน หรือ
ประกอบธุรกิจการคา หรือวิชาชีพเปนการถาวร เชน กําหนดระยะเวลาตลอดชีวิตของผูถูกจํากัด
สิทธิ หรือกําหนดระยะเวลาเนิ่นนานโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร เชน 10 หรือ 20 ป ขึ้นไป จน
เปนการตัดโอกาสในการประกอบอาชีพหรือจํากัดสิทธิเสรีภาพในการประกอบอาชีพในดานพื้นที่ 
เชน หามประกอบอาชีพแขงขันภายในประเทศไทย เปนตน แตสัญญาจํากัดสิทธิและเสรีภาพใน
การประกอบอาชีพการงาน หรือประกอบธุรกิจการคา หรือวิชาชีพไมตกเปนโมฆะอาจตกอยูภาย
ใตบังคับของมาตรา 5 ได หากเปนขอตกลงที่ทําใหผูถูกจํากัดสิทธิและเสรีภาพไดรับภาระมากกวา
ที่จะพึงคาดหมายไดตามปกติ ซึ่งมาตรา 5 วรรค 2 ไดกําหนดแนวทางใหศาลตองพิเคราะหถึง
ปจจัยเฉพาะดังตอไปนี้  

ก) พื้นที่และระยะเวลาของการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพ 
ข) ความสามารถและโอกาสในการประกอบอาชีพการงาน 
ค) ทางไดเสียทุกอยางอันชอบดวยกฎหมายของคูสัญญา 
เมื่อเขาองคประกอบเปนขอตกลงในการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพการ

งานหรือการทํานิติกรรมที่เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ ซึ่งทําใหผูถูกจํากัดสิทธิ

                                                           
21 ธาดา ศาสตรสาธิต, “การหามการแขงขันหรือการจํากัดสิทธิในการประกอบอาชีพ (2) 

อนุสนธิจากคําพิพากษาฎีกาที่ 2548-2549/2533,” บทบัณฑิตย 46 (กันยายน 2533): 24. 
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หรือเสรีภาพตองรับภาระมากกวาที่พึงจะคาดหมายไดตามปกติ ศาลสามารถบังคับตามขอตกลง
เพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีได ปจจัยตางๆขางตนนั้น ศาลจะตองใชดุลพินิจช่ังน้ํา
หนักผลดีผลเสียรวมทั้งประโยชนของทั้งสองฝายที่จะตองมีและเสียไป ซึ่งไมสามารถบอกไดวา 
ตองมีปจจัยดานใดมากกวา แตสิ่งที่แนนอนที่สุดคือคูความทั้งสองฝายจะตองมีการนําสืบพฤติ
การณทั้งหมดเทาที่คิดวาจะเปนประโยชนเพื่อเปนขอเท็จจริงตอศาลในการใชดุลพินิจกําหนดผล
บังคับของสัญญาใหใกลเคียงกับความเปนธรรมมากที่สุด  

 
2.2) สัญญาระหวางผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพที่มีการชําระหนี้ดวย

การสงมอบทรัพยสินใหแกผูบริโภค  
มาตรา 6 บัญญัติวา  
“สัญญาระหวางผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพที่มีการชําระหนี้ดวยการสง

มอบทรัพยสินใหแกผูบริโภค จะมีขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของผูประกอบธุรกิจการคา
หรือวิชาชีพเพื่อความชํารุดบกพรองหรือเพื่อการรอนสิทธิไมได เวนแตผูบริโภคไดรูถึงความชํารุด
บกพรองหรือเหตุแหงการรอนสิทธิอยูแลวในขณะทําสัญญา ในกรณีนี้ใหขอตกลงยกเวนหรือจํากัด
ความรับผิดนั้นมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีเทานั้น” 

จากขอกําหนดนี้ ทําใหสัญญาที่ทําขึ้นระหวางผูบริโภค กับผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชา
ชีพที่ตองมีการชําระหนี้ดวยการสงมอบทรัพยสิน เชน สัญญาซื้อขาย สัญญาแลกเปลี่ยน สัญญา
เชาทรัพย สัญญาเชาซื้อ เปนตน ไมอาจกําหนดขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของผูประกอบ
ธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ เนื่องจากทรัพยสินที่สงมอบนั้นชํารุดบกพรองหรือเกิดการรอนสิทธิใน
ทรัพยสิน แตหากผูบริโภครูถึงความชํารุดบกพรองหรือเหตุแหงการรอนสิทธิแลวในขณะทําสัญญา 
จึงสามารถตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในความชํารุดบกพรองหรือการรอนสิทธิทรัพยสินที่
สงมอบนั้นได แตขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดนั้น ศาลสามารถบังคับใหเทาที่เปนธรรม
และพอสมควรแกกรณี  

แตอยางไรก็ตาม มีนักกฎหมายตั้งขอสังเกตวา ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
มาตรา 473(1) และ 476 บัญญัติวา ผูขายยอมไมตองรับผิดในความชํารุดบกพรองหรือการรอน
สิทธิ หากผูซื้อรูอยูแลวในเวลาซื้อขายวามีความชํารุดบกพรอง หรือการรอนสิทธิ ซึ่งเปนการยกเวน
ความรับผิดโดยบทบัญญัติของกฎหมายอยูแลวและไมมีบทบัญญัติใดๆในพระราชบัญญัติวาดวย
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 กลาวถึงการยกเวนในเรื่องขอยกเวนโดยกฎหมายไวเลย แสดง
วาบทยกเวนความรับผิดของผูขายโดยกฎหมายนั้นยังคงมีผลใชไดอยู จึงไมมีความจําเปนใดๆที่จะ
ตองมาตกลงยกเวนความรับผิดของผูขายกันอีก แลวเพราะเหตุใดมาตรา 6 ตอนทายจึงบัญญัติไว
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เชนนั้น22 แตก็มีผูอธิบายวา แมวาผูบริโภคจะรูถึงความชํารุดบกพรองหรือการรอนสิทธิแตผู
ประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพก็ยังตองรับผิด ในความชํารุดบกพรองหรือการรอนสิทธิตาม
กฎหมาย เนื่องจากยังมีสัญญาอื่นๆที่ไมนําเอามาตรา 473(1) และ มาตรา 476 แหงประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยไปบังคับใชโดยอนุโลม ซึ่งสัญญาเหลานั้นอาจจะตองมีการสงมอบ
ทรัพยสินใหแกกัน เชน สัญญาจางทําของ สัญญาจางกอสราง เปนตน รวมทั้งเปนกฎหมายที่ให
ความคุมครองผูบริโภคเปนพิเศษแมผูบริโภคจะรูถึงความชํารุดบกพรองหรือการรอนสิทธิก็ตาม
และเปนการแยกความรับผิดเพื่อความชํารุดบกพรองและการรอนสิทธิในสัญญาระหวางผูบริโภค
กับผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพออกมาบัญญัติไวโดยเฉพาะ ไมใหอยูในสัญญาซื้อขายทั่วๆ
ไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 23  แตผูเขียนมีขอสังเกตุวา หากผูบริโภคไดรับชําระหนี้
ดวยการสงมอบโดยรูอยูวามีขอตกลงยกเวนความรับผิดของผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพเพื่อ
ความชํารุดบกพรองหรือการรอนสิทธิ แลวยังยินดีทําสัญญานั้น โดยไมปรากฎพฤติการณวาผู
บริโภคไมมีทางเลือกอื่นนอกจากยอมรับเอาขอสัญญาลักษณะที่ไมเปนธรรมตอตนหรือไมปรากฏ
ลักษณะความไมเปนธรรมจากกระบวนการทําสัญญาอื่น เทากับวาในการทําสัญญานั้นคูสัญญา
ทั้งสองฝายมีเสรีภาพที่จะเขาทําสัญญาอยางยิ่งโดยผูบริโภคไดมีการใครครวญและไตรตรองแลว
วาตนนาจะไดรับประโยชนจากการเขาทําสัญญาที่มีขอตกลงที่ไมเปนธรรมนั้น การที่กฎหมาย
กําหนดใหขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและมีผลบังคับเพียง
เทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีจะเปนการเขาไปแทรกแซงเสรีภาพในการทําสัญญาของคู
สัญญาเกินไปหรือไม รวมทั้งจะเปนการชวยใหผูบริโภคที่ผิดสัญญากลาวอางกฎหมายขอสัญญาที่
ไมเปนธรรมเพื่อใหตนไดรับประโยชนจากการปรับลดผลบังคับของสัญญาจากศาลหรือไม 

2.3)  สัญญาที่มีการใหสิ่งใดไวเปนมัดจํา 
มาตรา 7 บัญญัติวา “ในสัญญาที่มีการใหสิ่งใดไวเปนมัดจํา หากมีกรณีที่จะตองริบมัดจํา

ถามัดจํานั้นสูงเกินสวน ศาลจะลดลงใหริบไดเพียงเทาความเสียหายที่แทจริงก็ได” 
บทบัญญัติในเรื่องนี้ เปนการใหอํานาจศาลที่จะลดมัดจําที่สูงเกินสวนลงได เชนเดียวกับ

เบี้ยปรับที่สูงเกินสวนตามมาตรา 383 วรรค 1 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ตางกัน
เพียงเบี้ยปรับ ศาลสามารถลดลงเปนจํานวนพอสมควรก็ได แตศาลจะลดเบี้ยปรับลงจนกลายเปน
การไมใหเบี้ยปรับเลยไมได สวนการลดมัดจําตามาตรา 7 นี้ ศาลจะลดลงไดเพียงเทาความเสีย

                                                           
22 จําป โสตถิพันธุ, คําอธิบายกฎหมายลักษณะซื้อขาย แลกเปลี่ยน ให  (กรุงเทพมหานคร 

: สํานักพิมพวิญูชน, 2543), หนา 231.   
23 จรัญ  ภักดีธนากุล, “สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

พ.ศ. 2540,” หนา 41-42. 
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หายที่แทจริง ดังนั้นจึงขึ้นอยูกับการพิสูจนของลูกหนี้ที่วางมัดจําวาเจาหนี้ไมไดมีความเสียหาย
ตามที่ตนเรียกรองจนสามารถริบมัดจําไดทั้งหมด ซึ่งลูกหนี้จะตองเปนผูพิสูจนความเสียหายที่แท
จริงเพื่อศาลจะไดใชดุลพินิจในการลดมัดจําลงใหเทากับความเสียหายที่แทจริง  แตหากลูกหนี้ไม
สามารถพิสูจนไดหรือพิสูจนไดแตไมชัดเจนแนนอนวาความเสียหายของเจาหนี้มีจํานวนเทาใด  
ศาลก็ตองอาศัยพฤติการณเทาที่ปรากฏในคดีเปนประมาณเพื่อกําหนดความเสียหายที่แทจริงนั้น 
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 223   

มาตรานี้มีการกําหนดหลักเกณฑในการลดมัดจําลงแลววา ศาลสามารถลดไดใหเทากับ
ความเสียหายที่แทจริง ดังนั้นจึงไมจําตองนํามาตรา 10 ที่วา ลดไดเทาที่เปนธรรมและพอสมควร
แกกรณีมาใช เหมือนบทบัญญัติมาตราอื่นๆ แตอยางไรก็ดี การปรับลดมัดจําที่สูงเกินสวนใหคง
เหลือเทาความเสียหายที่แทจริงของเจาหนี้ยอมเปนการปรับลดเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแก
กรณีนั่นเอง 

 นอกจากนี้การที่มาตรา 7 บัญญัติในตอนทายวาศาลจะลดมัดจําใหริบเพียงเทาความเสีย
หายที่แทจริงก็ได  ถือวาเปนดุลพินิจของศาลที่จะลดมัดจําลง ไมใชบทบังคับวาศาลจะตองปรับลด
ใหทุกกรณีหรือจะตองปรับลดเมื่อลูกหนี้รองขอ แตอยางไรก็ดี คาดวาศาลนาจะปรับลดมัดจําที่สูง
เกินสวนใหแกลูกหนี้อยูแลวแมจะไมมีการรองขอ แตเพื่อใหศาลเห็นประเด็นการปรับลดมัดจํา ลูก
หนี้ควรที่จะกลาวอางในคําใหการเพื่อศาลจะไดพิเคราะหถึงประเด็นการลดมัดจําดวย แตตอไป
หากมีการใชพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 มาตรา 7 นี้มากขึ้นก็อาจ
จะกลายเปนบทบัญญัติที่ศาลจะตองคํานึงถึงทุกครั้งเมื่อมีกรณีริบมัดจําจนลูกหนี้ไมจําเปนตอง
รองขอตอศาล หรืออาจจะแปลความมาตรา 7 ในตอนทายวาศาลสามารถปรับลดลงเทากับความ
เสียหายที่แทจริงก็ได หรือจะปรับลดลงมาแตยังสูงกวาความเสียหายที่แทจริงก็ได มิใชบทบังคับวา
ศาลจะตองปรับลดใหเทากับความเสียหายที่แทจริง24 แตอยางนอยอํานาจศาลในการลดมัดจํานั้น
จะตองไมลดลงต่ํากวาความเสียหายที่แทจริงและในกรณีที่เจาหนี้ไมไดรับความเสียหายเลย เจา
หนี้ก็ยังมีสิทธิริบมัดจําตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 378 (2)  ศาลจะใหเจาหนี้
คืนมัดจําแกลูกหนี้ทั้งหมดโดยอางวา เจาหนี้ไมไดรับความเสียหายมิได เพราะมาตรา 7 ใหอํานาจ
ศาลเพียงลดมัดจํามิใชใหสงคืนมัดจําทั้งหมด25   

 แมวาจะมีความเห็นวา ควรที่จะใหศาลมีอํานาจลดมัดจําที่สูงเกินสวนลงไดเชนเดียวกับ
เบี้ยปรับ แตก็มีนักกฎหมายตั้งขอสังเกตวามัดจําไมใชคาเสียหาย เปนแตเพียงเปนหลักฐานวาได

                                                           
24 เร่ืองเดียวกัน, หนา 44-45. 
25 ศักดิ์ สนองชาติ, “คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวย นิติกรรมและ

สัญญา,” หนา 696. 
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เขาทําสัญญาแลว และเปนการใหไวเปนประกันการปฏิบัติตามสัญญา ซึ่งเปนไปตามมาตรา 378 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย จึงไมมีบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่ให
อํานาจศาลลดมัดจําลงได การที่มาตรา 7 เปดชองใหศาลลดมัดจําลงไดหากสูงเกินความเสียหาย 
จึงเปนการขัดกับวัตถุประสงคการใหมัดจําโดยสิ้นเชิง ทั้งยังเปนการแทรกแซงเสรีภาพในการทํา
สัญญาของคูสัญญาภายหลังที่สัญญาเกิดขึ้นแลวอยางมากดวย26 

 
2.4) ขอตกลง ประกาศหรือคําแจงความที่ไดทําไวลวงหนาเพื่อยกเวนหรือจํากัดความ

รับผิด 
มาตรา 8 บัญญัติวา “ขอตกลง ประกาศ หรือคําแจงความที่ไดทําไวลวงหนา เพื่อยกเวน

หรือจํากัดความรับผิดเพื่อละเมิดหรือผิดสัญญาในความเสียหายตอชีวิต รางกาย หรืออนามัยของ
ผูอ่ืนอันเกิดจากการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอของผูตกลง ผูประกาศ ผูแจงความ หรือ
ของบุคคลอื่น ซึ่งผูตกลง ผูประกาศ หรือผูแจงความตองรับผิดดวย จะนํามาอางเปนขอยกเวนหรือ
จํากัดความรับผิดไมได 

ขอตกลง ประกาศ หรือคําแจงความที่ไดทําไวลวงหนาเพื่อยกเวนหรือจํากัดความรับผิดใน
กรณีอ่ืนนอกจากที่กลาวในวรรคหนึ่ง ซึ่งไมเปนโมฆะ ใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอ
สมควรแกกรณีเทานั้น” 

ภายใตบทบัญญัตินี้ แยกการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเปน 2 สวน คือ  
สวนแรก : หามอางขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดโดยเด็ดขาด 
สวนที่สอง : ใหอางขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดได แตใหมีผลบังคับเพียงเทาที่เปน

ธรรมและพอสมควรแกกรณี 
บทบัญญัติที่หามอางขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดโดยเด็ดขาดนั้น คือ การยกเวนหรือ

จํากัดความรับผิดเพื่อละเมิดหรือผิดสัญญาในความเสียหายตอชีวิต รางกาย หรืออนามัยของผูอ่ืน
อันเกิดจากการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ ของผูตกลง ผูประกาศ ผูแจงความ หรือของ
บุคคลอื่นซึ่งผูตกลง ผูประกาศ หรือผูแจงความยกเวนหรือจํากัดความรับผิด ซึ่งมีลักษณะเดียวกับ 
Unfair Contract Terms Act 1977  

 
 
 

                                                           
26 จํ าป  โสตถิพั น ธุ , คํ าอธิบ ายหลั กกฎหมายนิ ติ ก รรมสัญญ า , พิ มพ ค ร้ังที่  6 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน,” 2543), หนา 342-343. 
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มาตรา 8 นี้เปนบทบัญญัติที่เครงครัดมากกวาบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยมาตรา 373 เนื่องจากบทบัญญัติในกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 373 บัญญัติวา 
“การตกลงทําไวลวงหนาเปนขอความยกเวนมิใหลูกหนี้ตองรับผิดเพื่อกลฉอฉลหรือความประมาท
เลินเลออยางรายแรงของตนนั้น ทานวาเปนโมฆะ”  จะเห็นวามาตรา 8 ไดขยายความรับผิดออกไป
วา เพียงแตเปนการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอธรรมดาเทานั้นก็ไมสามารถยกเวนหรือ
จํากัดความรับผิดได รวมทั้งไดขยายความรับผิดจากผูยกเวนหรือจํากัดความรับผิดออกไปใหรวม
ถึงบุคคลอ่ืนซึ่งผูยกเวนหรือจํากัดความรับผิดจะตองรับผิดดวย เชน นายจางทําขอตกลงหรือ
ประกาศ หรือทําคําแจงความไวลวงหนาวาตนจะไมรับผิดเพื่อละเมิดซึ่งเกิดจากการกระทําโดยจง
ใจหรือประมาทเลินเลอของลูกจางของตน ที่กระทําในทางการที่จาง การทําขอตกลง ประกาศ หรือ
คําแจงความลักษณะเชนนี้ก็อาจไมมีผลใชบังคับหากเกิดความเสียหายตอชีวิต รางกาย หรือ
อนามัยของผูอ่ืนตามมาตรา 8 วรรคหนึ่ง  

หากขอตกลง ประกาศ หรือคําแจงความที่ทําไวลวงหนาเพื่อยกเวนหรือจํากัดความรับผิด
ในกรณีอ่ืนนอกเหนือจาก มาตรา 8 วรรคหนึ่งซึ่งไมเปนโมฆะ เชน ขอตกลง ประกาศ หรือคําแจง
ความเพื่อยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพื่อละเมิดหรือผิดสัญญาที่กอใหเกิดความเสียหายตอ
ทรัพยสินยอมสามารถอางขึ้นเพื่อยกเวนหรือจํากัดความรับผิดได แตศาลสามารถปรับลดใหมีผล
บังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีนี้ ตามมาตรา 8 วรรคสอง  

 
2.5)    ความตกลงหรือความยินยอมของผูเสียหายเพื่อยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพราะ

เหตุละเมิด 
มาตรา 9 บัญญัติวา “ความตกลงหรือความยินยอมของผูเสียหายสําหรับการกระทําที่ตอง

หามชัดแจงโดยกฎหมาย หรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน จะนํามา
อางเปนเหตุยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพื่อละเมิดมิได” 

ในทางแพงนั้นมีหลักกฎหมายทั่วไปอยูวา ความยินยอมของผูเสียหายทําใหไมเปนละเมิด
ซึ่งมีที่มาจากสุภาษิตกฎหมายบทหนึ่งที่วา”volenti non fit injuria”  ซึ่งแปลความวา เมื่อใหความ
ยินยอมแลวก็ไมถือวามีความเสียหาย นักกฎหมายไทยก็ยึดถือหลักกฎหมายทั่วไปนี้มาโดยตลอด 
ซึ่งทําใหการกระทําโดยผูเสียหายใหความยินยอมไมเปนละเมิดตามมาตรา 420 แหงประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย ไมวาผูเสียหายไดรับความเสียหายจากการกระทําอยางใดและเพียงใด
ก็ตาม27 

                                                           
27 ศักดิ์ สนองชาติ, “คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวย นิติกรรมและ

สัญญา,” หนา 703. 
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หลักความยินยอมในทางอาญากับทางแพงนั้นแตกตางกัน กลาวคือ ความยินยอมที่จะทํา
ใหการกระทําไมผิดกฎหมายในทางอาญาจะตองไมขัดตอสํานึกในศีลธรรมอันดี เชนยอมใหชาง
ตัดแตงผม ยอมใหแพทยผาตัดรักษาโรค หรือเสริมความงาม แตถาขัดตอสํานึกในศีลธรรมอันดี 
เชน ยอมใหยิงดวยปนเพื่อทดลองคาถาอาคม ผูยินยอมไดรับบาดเจ็บหรือถึงแกความตาย ผู
กระทํายอมมีความผิดทางอาญา สวนในทางแพงนั้นอยูที่วาหากผูเสียหายเขาใจในผลแหงความ
ยินยอมหรือไม  โดยไมคํานึงวาขัดตอสํานึกในศีลธรรมอันดีหรือไม ดังกรณียอมใหยิงดวยปนเพื่อ
ทดลองคาถาอาคม แมเปนความผิดทางอาญา แตเมื่อผูเสียหายเขาใจในผลแหงความยินยอม 
ยอมไมเปนละเมิดในทางแพง28  แตหลักกฎหมายทั่วไปดังกลาวนี้ ไดถูกเปลี่ยนแปลงโดยมาตรา 9 
โดยเปลี่ยนแปลงหลักในทางแพงวา แมวาผูเสียหายจะเขาใจผลแหงความยินยอมก็ตาม แตหาก
เปนการใหความยินยอมที่ตองหามชัดแจงโดยกฎหมายหรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม
อันดีของประชาชนก็ไมสามารถนํามาอางเพื่อยกเวนความรับผิดเรื่องละเมิดได แตหากเปนความ
ตกลงหรือความยินยอมของผูเสียหายที่ไมตองหามโดยบทกฎหมายใดและไมขัดตอความสงบ
เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ยอมสามารถอางขึ้นเพื่อยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพื่อ
ละเมิดไดทั้งหมด ศาลไมอาจปรับลดความยินยอมใหมีผลเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแก
กรณี ซึ่งเคยมีขอเสนอใหเพิ่มบทบัญญัติมาตรา 9 เปนวรรค 2 วา “ในกรณีที่ความตกลงหรือความ
ยินยอมของผูเสียหายไมเขาลักษณะตามวรรคหนึ่งก็ใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอ
สมควรแกกรณีเทานั้น” แตขอเสนอดังกลาวไมไดรับการตอบรับโดยคณะกรรมมาธิการวิสามัญของ
สภาผูแทนราษฎร ซึ่งเห็นวาความตกลงหรือความยินยอมในกรณีตามมาตรา 9 ถือไดวาเปนขอตก
ลงที่ทําไวลวงหนาเพื่อยกเวนความรับผิดในทางละเมิดตามมาตรา 8 ไดอยูแลว ดังนั้น จึงอาจถูก
ตรวจสอบและปรับลดสภาพบังคับลงไดตามมาตรา 8 วรรคหนึ่งหรือวรรคสอง แลวแตกรณี ไมจํา
เปนตองบัญญัติความในมาตรา 9 วรรคสองไวอีก29  แตในความเห็นสวนตัวของผูเขียนเห็นวา
ความตกลงหรือความยินยอมที่ไมขัดตอกฎหมายและไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอัน
ดีของประชาชนก็ไมอาจปรับลดสภาพบังคับไดตามมาตรา 8 วรรคหนึ่งและวรรคสอง เนื่องจาก
ตามมาตรา 9 เปนเรื่องความตกลงหรือความยินยอมของตัวผูเสียหายเองที่ใหแกบุคคลอื่น แต
มาตรา 8 เปนเรื่องของขอตกลง ประกาศ หรือคําแจงความของผูตกลง ผูประกาศ หรือผูแจงความ
เองซึ่งตกลง ประกาศหรือแจงแกตัวผูเสียหาย ดังนั้นบทบัญญัติมาตรา 8 จึงบังคับเอาแกตัวผูที่

                                                           
28 เร่ืองเดียวกัน. 
29 จรัญ  ภักดีธนากุล, “สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

พ.ศ. 2540,” หนา 52. 
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กําหนดขอตกลง คําประกาศหรือคําแจงความเองซึ่งมิใชผูเสียหาย ศาลจึงไมควรนําเอามาตรา 8 
มาปรับลดผลของความตกลงหรือความยินยอมของผูเสียหายสําหรับการกระทําที่ไมตองหามชัด
แจงโดยกฎหมายหรือไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนในมาตรา 9 ได 

 
4.2.2  หลักเกณฑในการพิพากษาใหขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นมีผลใชบังคับเทาที่เปน

ธรรมและพอสมควรแกกรณี  
มาตรา 10 บัญญัติวา “ในการวินิจฉัยวาขอสัญญาจะมีผลบังคับเพียงใดจึงจะเปนธรรม

และพอสมควรแกกรณี ใหพิเคราะหถึงพฤติการณทั้งปวง รวมทั้ง 
(1) ความสุจริต อํานาจตอรอง ฐานะทางเศรษฐกิจ ความรูความเขาใจ ความสันทัดจัด

เจน ความคาดหมาย แนวทางที่เคยปฏิบัติ ทางเลือกอยางอื่น และทางไดเสียทุก
อยางของคูสัญญาตามสภาพที่เปนจริง 

(2) ปกติประเพณีของสัญญาชนิดนั้น 
(3) เวลาและสถานที่ในการทําสัญญาหรือในการปฏิบัติตามสัญญา 
(4) การรับภาระที่หนักกวามากของคูสัญญาฝายหนึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับคูสัญญาอีกฝาย

หนึ่ง” 
ปจจัยที่ปรากฏในมาตรา 10 นี้เปนหลักเกณฑเพื่อใหศาลใชในการพิพากษาใหขอสัญญา

ที่ไมเปนธรรมนั้นมีผลใชบังคับเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี ซึ่งเปนไปตามมาตรา 4 วรรค
หนึ่ง  มาตรา 5 วรรคหนึ่ง มาตรา 6 มาตรา 8 วรรคสอง รวมทั้งใชเปนหลักเกณฑในการพิจารณา
วา ขอตกลงในสัญญาระหวางผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ หรือในสัญญาสําเร็จ
รูปหรือในสัญญาขายฝากซึ่งทําใหผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ หรือผูกําหนดสัญญาสําเร็จ
รูปหรือผูซื้อฝากไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งนั้น เปนการไดเปรียบที่เกินสมควรหรือไม ตาม
มาตรา 4 วรรคทาย โดยแยกพิจารณาไดดังนี้  

ก) ความสุจริตของคูสัญญา  
คณะกรรมการยกรางพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมไดนําแนวคิดเรื่อง

ความสุจริตมาจากกฎหมายแพงฝร่ังเศสและเยอรมัน ซึ่งเปนความหมายที่กวางกวามาตรา 5 และ 
368 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย ทําใหศาลสามารถใชหลักสุจริตนี้ขัดเกลาขอ
กําหนดในสัญญาสําเร็จรูปใหเกิดความเปนธรรมขึ้นไดหลากหลายกรณี30 ในกฎหมายเยอรมัน 
หลักสุจริตไมไดมีความหมายจํากัดเฉพาะแตความสุจริตตามความเปนจริงเทานั้น  หากแตยัง
หมายความรวมถึง การปฏิบัติตอกันตามมาตรฐานซึ่งวิญูชนจะพึงปฏิบัติตอกันในการติดตอ

                                                           
30 เร่ืองเดียวกัน, หนา 54. 
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สัมพันธกันในทางการคาอีกดวย31 หลักสุจริตเปนหลักพื้นฐานของประเทศที่ใชประมวลกฎหมาย 
(Civil Law) ซึ่งศาลสามารถนําหลักสุจริตไปใชไดหลากหลายโดยปรับใชกับการกระทําของบุคคล
ไดเสมอ ดังนั้นหลักสุจริตจึงสามารถใชเปนแนวทางในการวินิจฉัยลักษณะของความไมเปนธรรม
ในกระบวนการทําสัญญาวามีการกระทําที่ไมเปนธนนมอันทําใหขอตกลงที่ไดเปรียบนั้นเกินสมควร
หรือไม ทั้งยังสามารถนําไปใชประกอบเปนดุลพินิจในการปรับลดผลบังคับขอสัญญาที่ไมเปนธรรม
ใหมีผลบังคับเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีไดอีกทางหนึ่ง  

ศาสตราจารยปรีดี เกษมทรัพย ไดอธิบายถึงคําวาสุจริตในประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 5 และ 6 ซึ่งผูเขียนเห็นวา เปนการอธิบายที่สามารถนํามาใชกับความสุจริตตาม
ความหมายของมาตรา 10 ไดวา หลักสุจริตทั่วไปเปนมาตรฐานทั่วไปที่กฎหมายไดบัญญัติไวใหใช
เปนเครื่องวัดความประพฤติของมนุษยในกรณีตางๆวาการกระทําเหลานั้นอยูในกรอบที่ระบบ
กฎหมายนั้นจะสนับสนุนหรือประณามหรือไม มาตรฐานหรือเคร่ืองวัดที่กลาวนี้เปนขอความทั่วไป
ที่ภาษาเยอรมันเรียกวา “ขอความที่มี เนื้อหาไมชัดแจง (Unbestimmter Rechtsbegriff) บท
บัญญัติใดที่มีเนื้อหาไมชัดแจงนี้ในทางนิติศาสตรเรียกวาเปนบทกฎหมายเพื่อความยุติธรรม (Jus 
Acquum) ในการตีความกฎหมายประเภทนี้ผูตีความจะตองใชวิจารณญาณและดุลพินิจพิเคราะห
ขอเท็จจริงที่เกี่ยวของทุกประการ ใครครวญและชั่งตรองใหถองแทเสียกอนวาคําเหลานี้นั้นมีความ
หมายอยางไรจึงจะเปนการถูกตองเหมาะเจาะกับเรื่องของขอพิพาทที่กําลังพิจารณาอยูนั้น เมื่อ
พิจารณาความหมายของคําวา “โดยสุจริต” ในมาตรา 5 ก็ดี “ในทางสุจริต” ในมาตรา 368 ก็ดี จึง
มีความหมายไดกวางขวางมาก ขึ้นอยูกับพฤติการณแวดลอมแตละคดี ตกเปนภารกิจอันหนัก
หนวงสําหรับผูใชและผูตีความหมายที่ตองใชวิจารณญาณและดุลพินิจในการใครครวญและชั่ง
ตรองเพื่อใหไดผลที่เหมาะเจาะถูกตองและเปนธรรมระหวางคูกรณีและตอสังคมและชาติบานเมือง
โดยทั่วไปดวย...ในภาษาเยอรมันคําวา”หลักสุจริต” นี้เรียกวา Treu und Glauben แปลไดวา 
“ความซื่อสัตยและความไววางใจ” ซึ่งเทากับกําหนดวาบุคคลภายใตระบบกฎหมายนั้นจะตอง
ประพฤติตนอยางซื่อสัตยและไววางใจตอกันได ความประพฤติใดที่เปนปรปกษตอความเปนคนซื่อ
สัตยและความไววางใจยอมนับวาเปนการกระทําที่ไมสุจริต32  

 

                                                           
31 ทวีศิลป รักศรี, สมชาย รัตนชื่อสกุล และอนุวัฒน ศรีพงษพันธกุล แปลและเรียบเรียง, 

“ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายเยอรมันวาดวยสัญญาสําเร็จรูป,” วารสารนิติศาสตร 15 
(มีนาคม 2528): 50. 

32 ปรีดี เกษมทรัพย, “หลักสุจริตคือหลักความซื่อสัตยและความไววางใจ (Treu und 
Glauben),” ในหนังสืออนุสรณงานพระราชทานเพลิงศพ รศ.ดร.สมศักดิ์ สิงหพันธุ 2526.  
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ข) อํานาจตอรองของคูสัญญา 
ศาสตราจารยจรัญ ภักดีธนากุล เห็นวาปจจัยในขอนี้เปนปจจัยสําคัญในการที่จะวินิจฉัย

วา พันธกรณีตามสัญญาที่พิพาทอยูในจุดที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีหรือไม ขอสัญญาที่
บุคคลทั่วไปเห็นวาเปนธรรมหากมาอยูในสัญญาที่คูสัญญามีอํานาจตอรองตางกันมากๆ อาจจะ
ตองถือวามีนัยแหงความไมเปนธรรมอยูก็ได อํานาจตอรอง หมายถึง องครวมแหงบุคคลิกภาพแหง
คูสัญญาแตละฝายวาอยูในฐานะที่จะเรียกรองใหฝายตรงขามยอมรับพันธกรณีตามที่ตนกําหนด
ไดมากนอยเพียงใด ผูที่อยูในฐานะที่จะเรียกรอยใหบุคคลอื่นยอมรับขอเสนอหรือเงื่อนไขที่ตน
กําหนดขึ้นไดมากเทาใดก็ถือวามีอํานาจตอรองไดมากเทานั้น33  จะเห็นไดวามีการใหความสําคัญ 
อํานาจตอรองของคูสัญญาเปนพิเศษวาอํานาจตอรองนี้ทําใหเกิดขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ดังจะ
เห็นไดจากหมายเหตุของพระราชบัญญัติฉบับนี้ที่วา “ในปจจุบัน สภาพสังคมเปลี่ยนแปลงไป ทํา
ใหผูซึ่งมีอํานาจตอรองทางเศรษฐกิจเหนือกวา…เอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งซึ่งมีอํานาจตอรอง
ทางเศรษฐกิจดอยกวาอยางมาก ซึ่งทําใหเกิดความไมเปนธรรมและไมสงบสุขในสังคม” แตใน
ความเห็นสวนตัวของผูเขียนเห็นวา ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมไมไดเกิดจากอํานาจตอรองของคู
สัญญาที่ไมเทาเทียมกัน เนื่องจากในการทําสัญญามักจะมีฝายใดฝายหนึ่งที่มีอํานาจตอรองมาก
กวาคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง หากคูสัญญาที่มีอํานาจตอรองมากกวาเรียกรองใหบุคคลอื่นยอมรับขอ
เสนอหรือเงื่อนไขที่กําหนดขึ้น ซึ่งไมเปนธรรมตอคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง คูสัญญาที่เปนผูกําหนด
สัญญายอมไมอาจอาศัยอํานาจตอรองบีบบังคับใหคูสัญญาอีกฝายตองยอมรับเงื่อนไขที่ไมเปน
ธรรมนั้นได คูสัญญาอีกฝายอาจจะหลีกเลี่ยงโดยไปทําสัญญากับผูอ่ืนที่ใหประโยชนแกตนมาก
กวาจะตองยอมรับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้น จึงทําใหเห็นวาแทจริงแลว อํานาจตอรองของคู
สัญญาไมไดทําใหเกิดขอสัญญาที่ไมเปนธรรม แตอาจจะเกิดจากปจจัยอื่น เชน การที่ตลาดไมมี
การแขงขันโดยสมบูรณ มีการผูกขาดสินคา หรือบริการนั้นๆ ทําใหผูบริโภคไมสามารถหลีกหนีขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมเพื่อไปหาขอสัญญาที่ดีกวาได   

 
ค) ฐานะทางเศรษฐกิจของคูสัญญา 
ศาสตราจารยจรัญ ภักดีธนากุล เห็นวาปจจัยขอนี้เปนสวนยอยสวนหนึ่งของอํานาจตอรอง 

คูสัญญาฝายที่มีฐานะทางเศรษฐกิจที่มั่นคงกวายอมมีทางเลือกมากกวา จึงมีอํานาจตอรองเหนือ
กวาคูสัญญาฝายที่มีฐานะทางเศรษฐกิจตํ่ากวา34  ซึ่งผูเขียนก็เห็นเชนกันวา ฐานะทางเศรษฐกิจ

                                                           
33 จรัญ  ภักดีธนากุล, “สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

พ.ศ. 2540,” หนา 54-55. 
34 เร่ืองเดียวกัน. 
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ของคูสัญญาก็ไมไดทําใหเกิดขอสัญญาที่ไมเปนธรรม เพราะหากผูบริโภคหรือผูที่ฐานะทาง
เศรษฐกิจต่ํากวาทราบถึงขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและรูวาไมไดเปนประโยชนตอตน หากเขา
สามารถแสวงหาเงื่อนไขในสัญญาที่ดีกวานี้โดยไมจําตองยอมรับขอสัญญาที่ไมเปนธรรม คูสัญญา
ที่มีฐานะทางเศรษฐกิจดีกวา ยอมไมสามารถที่จะอาศัยฐานะของตนทําใหบุคคลอื่นตองยอมรับขอ
เสนอหรือเงื่อนไขที่ตนกําหนดขึ้นนั้นได แตการที่คูสัญญาที่มีฐานะทางเศรษฐกิจตํ่ากวา แมจะรูวา
สัญญาไมไดเปนประโยชนตอตนก็ตองยอมรับในขอสัญญานั้นโดยไมหลีกเลี่ยงไปทําสัญญากับ
บุคคลอื่น ยอมจะเกิดจากปจจัยอื่น เชน การผูกขาดในตลาด หรือการที่ยอมรับขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรม แมวาจะไปทําสัญญากับบุคคลอื่นไดโดยไมจําตองยอมรับขอสัญญาที่ไมเปนธรรม แตเขา
กลับยอมรับเงื่อนไขที่ไมไดเปนประโยชนหรือไมเปนธรรมตอตน อาจเกิดจากความไมรูวามีขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมนั้น หรือเกิดจากความไมเขาใจวาขอสัญญานั้นทําใหตนตองเสียเปรียบ ซึ่ง
กรณีนี้ยอมไมใชเปนเพราะฐานะทางเศรษฐกิจของคูสัญญาอีกฝายที่มีฐานะดีกวา 

 
ง) ความรู ความเขาใจของคูสัญญา 
ปจจัยขอนี้ หมายความถึง ความรู ความเขาใจในทุกๆเรื่องที่เกี่ยวกับสัญญาที่ทํา ไมวา

จะเปนกระบวนวิธีปฏิบัติในการทําสัญญา ผลทางกฎหมายของสัญญาที่ทําและขอมูลที่เกี่ยวของ
อ่ืนๆ เชน สัญญาจํานองที่มีขอตกลงวา เมื่อบังคับจํานองแลวยังไมพอชําระหนี้ ขาดอยูเทาไรใหลูก
หนี้รับผิดจนครบถวนนั้น หากผูจํานองมิใชคนที่อยูในวงการคาหรือมิใชนักกฎหมายก็ยอมไมมี
ความรู ความเขาใจผลทางกฎหมายของขอตกลงนั้น35  ปจจัยขอนี้เปนปจจัยสําคัญที่มักทําใหเกิด
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ในตางประเทศการขาดความรู ความเขาใจของคูสัญญาถือวาเปนความ
ไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญาอยางหนึ่ง (Procedural Unfairness) เมื่อนําไปประกอบกับ
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมซึ่งจะปรากฎชัดวามีความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญา (Substantive 
Unfairness) ขอสัญญานั้นยอมเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและไมมีผลบังคับใช หากเปรียบเทียบ
กับพระราชบัญญัตินี้อาจจะถือไดวาเปนขอสัญญาที่ไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกินสมควร 

 
จ) ความสันทัดจัดเจนของคูสัญญา 
ปจจัยขอนี้เปนรายละเอียดปลีกยอยของความรูความเขาใจของคูสัญญาขางตน โดยลง

ลึกไปที่ความเชี่ยวชาญของคูสัญญาซึ่งจะลึกซึ้งมากกวาเพียงแคความรู ความเขาใจในสัญญาเทา
นั้น ซึ่งอาจจะหมายถึงความเขาใจในผลของขอสัญญานั้นๆ และความสันทัดจัดเจนนี้ก็มักเปนสวน

                                                           
35 เร่ืองเดียวกัน. 
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หนึ่งที่ทําใหเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเนื่องจากผูจัดทําสัญญามักจะมีความรูในสินคาหรือ
บริการของตนหรืออาจจะมีความรูเชี่ยวชาญในธุรกิจของตน เชน ธุรกิจที่ใชเทคโนโลยี ซึ่งผูจัดทํา
สัญญาอาจจะไมอธิบายเงื่อนไขในสัญญาใหผูเขาทําสัญญาเขาใจถึงศัพยเทคนิคบางคําที่อาจมี
ผลถึงความรับผิดตามสัญญา 

 
ฉ) ความคาดหมายของคูสัญญา 
ปจจัยขอนี้ เปนการพิจารณาถึงสิ่งที่อยูในใจของคูสัญญาวาในการเขาทําสัญญานั้นๆ เขา

มีความคาดหมายวาผลของขอสัญญาจะมีอยางไร ซึ่งอาจจะพิจารณาเชื่อมโยงกับความรูความ
เขาใจ ความสันทัดจัดเจนของคูสัญญาได  ความคาดหมายนี้จะตองเปนความคาดหมายโดยสุจริต
และชอบดวยกฎหมาย มิใชการเก็งกําไรจากการทําสัญญา เชน ทําสัญญาซื้อขายที่ดิน เพราะคาด
หมายวาราคาที่ดินจะสูงขึ้น หากราคาที่ดินตกต่ําลงไมเปนไปตามที่คาดหมายจะอางวาเปนขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมไมได เพราะถือวาคูสัญญาไดทราบขอมูลและเงื่อนไขในสัญญาทุกอยางแลว 
การเก็งกําไร หรือการคาดหมายเหตุการณในอนาคต จึงไมใชความคาดหมายในกฎหมายขอนี้ 

 
ช) แนวทางที่คูสัญญาเคยปฏิบัติตอกัน 
ปจจัยขอนี้มีความสําคัญเชื่อมโยงกับปจจัยขอ ง) เกี่ยวกับความรู ความเขาใจของคู

สัญญาซึ่งจะแสดงใหเห็นวาหากมีการปฏิบัติตอกันมายอมทําใหมีความรู ความเขาใจในขอสัญญา
เปนอยางดี ซึ่งเทียบไดกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในประเทศอังกฤษ ซึ่งศาลเห็นวาคูสัญญาทั้งสองฝาย
เคยติดตอคาขายกันมานาน (previous course of dealing) ยอมทราบถึงขอสัญญาที่ทําใหคู
สัญญาฝายหนึ่งไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งดีอยูแลว ดังนั้นสัญญาที่ทําขึ้นจึงเกิดจากความ
สมัครใจและคูสัญญาทั้งสองฝายมีเสรีภาพที่จะเขาทําสัญญา สัญญาจึงเปนธรรมและสมเหตุสม
ผล (fair and reasonable) มีผลบังคับใชได 

 
ซ) ทางเลือกอยางอื่นของคูสัญญา 
ปจจัยขอนี้มีความสําคัญเชื่อมโยงกับหลักความสุจริตในขอ ก) และความชอบดวย

กฎหมายดวย  ดังนั้นแมตามความเปนจริงจะยังพอมีทางเลือกอื่นอยูบาง แตเปนทางเลือกที่ไม
ชอบดวยกฎหมายหรือหลักสุจริตก็ไมถือวามีทางเลือกนั้นอยู36  ปจจัยขอนี้มีความสําคัญที่จะแสดง
ใหเห็นถึงความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา (Procedural Unfairness) อยางหนึ่ง ซึ่งใน
ตางประเทศมักจะเกิดขอเท็จจริงวาผูเขาทําสัญญาไมมีทางเลือกที่จะทําสัญญารูปแบบอื่น หรือกับ

                                                           
36 เร่ืองเดียวกัน, หนา 58. 
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บุคคลอื่นแทนสัญญาที่ไมเปนธรรมได จึงจําตองยอมรับเงื่อนไขที่ไมเปนธรรมในสัญญานั้น นอก
จากนี้หากผูเขาทําสัญญาไมมีทางเลือกเสรี (Free Choice) ยังแสดงใหเห็นวาการทํานิติกรรม
สัญญานั้นๆไมมีเสรีภาพในการทําสัญญา (Freedom of Contract) อยางแทจริง  ดังนั้น รัฐจึงจํา
เปนตองเขาไปคุมครองคูสัญญาที่เสียประโยชน โดยปรับลดสภาพบังคับของสัญญาที่ไมเปนธรรม
ใหมีบทบังคับเทาที่เปนธรรมตามสมควร ดังนั้นนอกจากจะมีการนําปจจัยขอนี้ไปใชในการ
พิจารณาวา สัญญาระหวางผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจการคา หรือวิชาชีพ สัญญาสําเร็จรูป หรือ
สัญญาขายฝากไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกินสมควรหรือไม ตามมาตรา 4 วรรคทายแลว ยัง
นําปจจัยขอนี้มาใชเปนหลักเกณฑในการปรับลดสภาพของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมใหเปนคุณแกผู
เขาทําสัญญาที่ไมมีทางเลือกอื่น 

 
ฌ) ทางไดเสียทุกอยางของคูสัญญาตามสภาพที่เปนจริง 
ปจจัยขอนี้ คณะกรรมการยกรางพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 

2540 เทียบเคียงมาจากมาตรา 383 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งเกี่ยวกับอํานาจ
การลดเบี้ยปรับ ซึ่งมาตรา 383 กําหนดใหศาลจะตองพิจารณาทางไดเสียของเจาหนี้ทุกอยางอัน
ชอบดวยกฎหมาย ไมใชแตเพียงทางไดเสียในเชิงทรัพยสิน แตในเรื่องนี้กฎหมายใหศาลพิจารณา
ทางไดเสียของคูสัญญาทั้งสองฝายตามสภาพที่เปนจริง  คําวา “ตามสภาพที่เปนจริง” หมายถึง
สภาพของคูสัญญาที่ใกลเคียงสภาพความเปนจริงมากที่สุด เพื่อเปนหลักเกณฑที่ศาลจะสามารถ
ปรับสภาพบังคับของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมใหใกลเคียงกับความเปนธรรมตามสภาพที่เปนจริงได 
จะตองอยูในกรอบหลักสุจริตและความชอบดวยกฎหมาย การปรับลดเบ้ียปรับมุงที่จะใหอยูใน
ระดับเดียวกับที่เจาหนี้ไดรับ เจาหนี้จึงมีภาระการพิสูจนที่จะตองนําสืบใหปรากฎวาไดรับความเสีย
หายตามจํานวนเบี้ยปรับที่กําหนดไวในสัญญา หากเจาหนี้ไมนําสืบใหปรากฎชัดเจน ศาลยอมใช
ดุลพินิจปรับลดเบี้ยปรับตามสัญญาลงเปนจํานวนพอสมควร แนวทางดังกลาวสามารถนํามาปรับ
ใชกับการปรับลดสภาพบังคับของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมใหอยูใระดับเดียวกับความเสียหายของ
คูสัญญาตามสภาพที่เปนอยู  

 
ญ) ปกติประเพณีของสัญญาชนิดนั้น 
ปกติประเพณี ในที่นี้หมายถึง ปกติประเพณีที่มีการทําในสัญญาชนิดนั้นซึ่งเปนไปในทางที่

สุจริต มิไดหมายถึงวิธีปฏิบัติที่ปกติจะทํากันในสัญญาชนิดนั้น แมวาจะเปนวิธีปฏิบัติที่เอารัดเอา
เปรียบทางการคา เชน ในสัญญาจํานองมักจะมีขอตกลงยกเวนบทบัญญัติมาตรา 733 แหง
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยโดยมีขอบังคับวา หากถึงเวลาบังคับทรัพยจํานองออกขายทอด
ตลาดไดเงินไมพอชําระหนี้ ขาดอยูจํานวนเทาไร ผูจํานองยอมรับผิดสวนที่ขาดนั้นแกผูรับจํานอง
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จนครบถวน จะเห็นไดวา ขอสัญญาลักษณะนี้เปนการเอาเปรียบผูจํานองและเปนแบบสัญญา
มาตรฐานมักจะกําหนดในสัญญาจํานอง ขอสัญญาเชนนี้ไมถือวาเปนปกติประเพณีของสัญญา
ชนิดนั้น ศาสตราจารยจรัญ ภักดีธนากุล จึงไดอธิบาย คําวา ปกติประเพณีนาจะตองหมายถึงแบบ
วิธีปฏิบัติที่ดีงาม มีคุณคาตอสังคมทางใดทางหนึ่งเทานั้น  การเอารัดเอาเปรียบกันนั้นไมมีคุณคา
เพียงพอที่จะไดรับยกยองใหเปนประเพณีได และคําวา ปกติประเพณีของสัญญา มีความหมาย
รวมถึง ปกติประเพณีของการทําสัญญา ผลแหงสัญญา และการปฏิบัติตามสัญญาดวย37  ดังนั้น
การนําปกติประเพณีของสัญญามาใชเปนหลักเกณฑในการพิจารณาวา ขอสัญญานั้นมีความเปน
ธรรมหรือไดเปรียบกันเกินสมควรหรือไมนั้น จะตองใชปกติประเพณีของสัญญาที่ดีงามเทานั้นมา
เปนมาตรฐานในการวินิจฉัยเปรียบเทียบกับขอสัญญาพิพาท 

 
ฎ) เวลาและสถานที่ในการทําสัญญาหรือในการปฏิบัติตามสัญญา 
ปจจัยขอนี้มีความสําคัญในการปรับลดสภาพบังคับของสัญญาที่ไมเปนธรรมใหมีผลเพียง

เทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี ซึ่งเทียบเคียงไดกับการพิจารณาลดเบี้ยปรับตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 383 วรรคหนึ่ง โดยจะมีการพิเคราะหเปรียบเทียบถึงเงื่อนไขที่
กําหนดในขณะที่ทําสัญญา และเวลาที่ตองปฏิบัติตามสัญญาวามีความแตกตางเพียงไร ตัวอยาง
ที่เห็นไดชัดในการลดเบี้ยปรับ ก็คือ การกําหนดอัตราดอกเบี้ยในสัญญากูยืมเงินหรือสัญญาใหสิน
เชื่ออ่ืนๆที่มักจะกําหนดอัตราดอกเบี้ยอางอิงหรือที่เรียกวาเปนอัตราดอกเบี้ยลอยตัวขึ้นอยูกับ
สภาวะทางสังคม เศรษฐกิจในขณะนั้น เชนอางอิงอัตราดอกเบี้ยเทากับอัตรากูเบิกเงินเกินบัญชีที่
ธนาคารพาณิชยประกาศเรียกเก็บจากลูกคารายใหญชั้นดี หรือที่เรียกวา อัตรา MOR (Minimum 
Overdraft Rates) บวกสวนตางรอยละ 2 ตอป ขณะทําสัญญาเมื่อรวมสวนตางแลวอาจจะเทากับ
รอยละ 15 ตอป แตเมื่อลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี้ เจาหนี้มักจะกําหนดขอสัญญาใหปรับอัตราดอกเบี้ย
เปนอัตราดอกเบี้ยสูงสุดหรืออัตราดอกเบี้ยผิดนัดสูงสุดเทาที่เจาหนี้จะสามารถเรียกเก็บไดตาม
กฎหมาย ขณะผิดนัดอัตราดอกเบี้ย MOR บวกรอยละ 2 อาจจะเทากับรอยละ 16.5 ตอป และ
อัตราดอกเบี้ยผิดนัดสูงสุดอาจจะอยูที่รอยละ 21 ตอป การพิจารณาปรับลดเบี้ยปรับจากอัตรารอย
ละ 21 ตอป ลงมา ศาลจะคํานึงถึงอัตราดอกเบี้ยในขณะทําสัญญาคือ รอยละ 15 ตอป และอัตรา
ดอกเบี้ยขณะผิดนัด คือ อัตรารอยละ 16.5 ตอป ดังนั้นการปรับลดเบี้ยปรับลงจึงมักจะไมใหต่ํา
กวาอัตราดอกเบี้ยตามสัญญาขณะผิดสัญญา คือไมต่ํากวาอัตรารอยละ 16.5 ตอป หรือตัวอยาง
การคิดอัตราดอกเบี้ยทบตนในสัญญากูเบิกเงินเกินบัญชีของธนาคารพาณิชย ซึ่งศาลจะคํานึงถึง
อัตราดอกเบี้ยที่ธนาคารพาณิชยทบเขากับตนเงิน ประกอบกับระยะเวลาที่ธนาคารพาณิชยถือวา

                                                           
37 เร่ืองเดียวกัน, หนา 61. 
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สัญญาบัญชีเดินสะพัดเลิกกันวาธนาคารพาณิชยมีการปรับอัตราดอกเบี้ยเพิ่มข้ึนสูงเกินไปหรือไม 
และธนาคารพาณิชยปลอยใหมีระยะเวลาคิดดอกเบี้ยทบตนยาวนานเกินสมควรหรือไม ปจจัยขอนี้
ไมอาจนํามาปรับใชไดกับการพิจารณาวาขอสัญญานั้นไดเปรียบเกินสมควรหรือไมตามมาตรา 4 
วรรคทาย แตใชสําหรับการพิจารณาปรับลดขอสัญญาที่ไดรับการพิจารณาแลววาเปนขอสัญญาที่
ไมเปนธรรมใหมีผลบังคับเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี ซึ่งเปนหนาที่หลักของมาตรา 
10 อยางแทจริง  

 
ฏ) การรับภาระที่หนักกวามากของคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับคูสัญญาอีก

ฝายหนึ่ง 
ปจจัยขอนี้เปนบทบัญญัติที่ศาลมักนํามาใชประกอบการพิจารณาปรับลดเบี้ยปรับเสมอ

โดยคํานึงถึงสิ่งที่ลูกหนี้ไดเสียไปแลวและที่จะตองเสียตอไปอีกในอนาคต เชนการกําหนดอัตรา
เบี้ยปรับซึ่งศาลจะคํานึงถึงจํานวนเงินซึ่งลูกหนี้ชําระใหแกเจาหนี้ไป โดยเฉพาะเปนการชําระหนี้ 
ดอกเบี้ยอัตราสูงสุด เปนจํานวนมากนอยและยาวนานมาเพียงใด ประกอบกับอัตราดอกเบี้ยที่
ศาลจะกําหนดใหตอไปในอนาคต ซึ่งเปนการคํานึงถึงภาระของลูกหนี้ตามความเปนจริงภายใต
กําหนดเงื่อนไขของสัญญา หรือในกรณีสัญญาเชาซื้อที่เกิดไดทั้งสองกรณีคือ ลูกหนี้ไมยอมชําระ
คาเชาซื้อและไมสงมอบรถยนตคืนผูใหเชาซื้อ กับอีกกรณีหนึ่งคือ ลูกหนี้ไมชําระคาเชาซื้อแลวผูให
เชาซื้อติดตามยึดรถยนตคืน หรือลูกหนี้สงมอบรถยนตคืนผูใหเชาซื้อ หากผูใหเชาซื้อนํารถยนต
ออกขายไดราคาไมเพียงพอกับคาเชาซื้อที่คางชําระตามสัญญาทั้งหมด การที่ผูใหเชาซื้อนําคดีมา
ฟองเพื่อขอใหผูเชาซื้อชดใชคาเสียหายที่ผูใหเชาซื้อไดรับ ศาลจะคํานึงถึงจํานวนเงินที่ผูเชาซื้อได
ชําระใหแกผูใหเชาซื้อไปแลว รวมถึงราคารถยนตที่แทจริงหรือราคารถยนตที่ขายไปประกอบกับ
ผลประโยชนที่ผูใหเชาซื้อควรจะไดรับหากมีการปฏิบัติตามสัญญา แตรวมแลวผูใหเชาซื้อจะไมได
ชดใชคาเสียหายเกินกวาความเสียหายที่แทจริงและคาเชาซื้อที่คางชําระ ดังนั้นลูกหนี้จึงไมตอง
รับภาระมากกวาที่ควรตามสัญญาเชาซื้อ 

 
ฐ) พฤติการณทั้งปวง 
ปจจัยขอนี้เปนการบัญญัติปดทายเพื่อใหครอบคลุมพฤติการณทั้งหมดซึ่งอาจจะไม

สามารถระบุไดในกฎหมายขึ้นอยูกับขอเท็จจริงที่คูความจะนําสืบหรือขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในความ
เปนจริง  

การที่พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 มีการใชมาตรา 10 เปน
แนวทางในการวินิจฉัยวาขอสัญญาที่ไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายนั้นเปนขอสัญญาที่ไดเปรียบเกิน
สมควรหรือไมและยังใชเปนแนวทางในการปรับลดผลบังคับของขอสัญญาที่ไดรับการวินิจฉัยวา
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เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมดวย จึงอาจกอใหเกิดความสับสนในการบังคับใชกฎหมายฉบับนี้ ซึ่งมี
ผูเห็นวาพฤติการณที่กลาวใน ก) ถึง ญ) เกี่ยวของกับพฤติกรรมในกระบวนการทําสัญญา กลาวคือ 
เปนเรื่องของความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญาโดยเฉพาะอยางยิ่งสวนที่กลาวถึงความรู 
ความเขาใจ ความสันทัดจัดเจน อยางไรก็ตามพระราชบัญญัตินี้มิไดบัญญัติในลักษณะชัดเจนวา
ขอสัญญาใดที่จะถือวาไมเปนธรรมนั้น จะตองไมเปนธรรมทั้งในเนื้อหาของขอสัญญาและใน
กระบวนการทําสัญญา จึงเปนไปไดวา ศาลอาจจะวินิจฉัยใหขอสัญญาพิพาทเปนขอสัญญาที่ไม
เปนธรรม เมื่อศาลเห็นวาเนื้อหาของขอสัญญานั้นทําใหคูสัญญาฝายกําหนดขอสัญญาไดเปรียบ
มากกวาอีกฝายหนึ่งมากโดยที่ศาลมิไดพิเคราะหอยางแทจริงวามีพฤติการณที่แสดงถึงความไม
เปนธรรมในกระบวนการทําสัญญาหรือไม และขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นกฎหมายไมควรอธิบาย
ถึงความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญาโดยอิงกับคําวาสุจริต สวนที่กลาวถึงอํานาจตอรอง
และฐานะทางเศรษฐกิจนั้น ศาลตองไมใชกฎหมายใหมีผลในลักษณะที่วินิจฉัยใหขอสัญญาที่ทํา
ใหคูสัญญาฝายหนึ่งไดเปรียบมาก เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม เมื่อคูสัญญาอีกฝายหนึ่งรู เขาใจ 
และมีโอกาสตรวจสอบขอสัญญานั้นอยางแทจริง แมจะไมสามารถแกไข เปลี่ยนแปลงเนื้อหาของ
ขอสัญญานั้น หรือมีสถานะทางการเงินดอยกวาก็ตาม สวนพฤติการณที่ระบุใน ฎ) ยังไมมีความ
ชัดเจนเพียงพอ แตอาจเปนเกณฑพิเคราะหความไมเปนธรรมในเนื้อหาของขอสัญญามากกวา 
และสวนที่กลาวถึงสถานที่ในการทําสัญญาไมแนชัดวาหมายถึงสิ่งใด สําหรับพฤติการณใน ฏ) 
เปนเรื่องเกี่ยวกับความไมเปนธรรมในเนื้อหาของขอสัญญามากกวา  การนํามาระบุไวในมาตรา 10 
(4) คงจะเปนสิ่งที่ไรความหมาย เพราะซ้ํากับส่ิงที่ไดกลาวไวแลวในมาตรา 4 วรรคหนึ่งและวรรค
สาม38 ซึ่งการกลาวเชนนี้ดูจะไมเกินความจริงเนื่องจากมาตรา 10 มีการกลาวถึงพฤติการณหลาย
ขอที่อาจทําความเขาใจยาก เชน อํานาจตอรอง ฐานะทางเศรษฐกิจ ความรูความเขาใจ ความ
สันทัดจัดเจน ความคาดหมาย แนวทางที่เคยปฏิบัติ ทางเลือกอยางอื่น เปนสวนที่เกี่ยวกับการปรับ
ลดผลบังคับของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมอยางไร  

 
4.2.3 วิธีการในการวินิจฉัยความเปนธรรมของขอสัญญา 
 มาตรา 13 บัญญัติวา “ในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีตามพระราชบัญญัตินี้ เมื่อคู

ความรองขอหรือศาลเห็นสมควร ศาลอาจขอใหผูทรงคุณวุฒิหรือผูเชี่ยวชาญมาใหความเห็นเพื่อ
ประกอบการพิจารณาพิพากษาได 

                                                           
38 พินัย ณ นคร, “กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม: แนววิเคราะหใหมเชิงเปรียบ

เทียบ,” 30: 587-588. 
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ในพระราชบัญญัติฉบับนี้อาจจะมีบทบัญญัติที่ถือวาเปนกฎหมายวิธีพิจารณาความอยู   
1 ขอ คือ ในสวนของพยานหลักฐานที่จะนําเขาสูสํานวนเพื่อใหศาลใชเปนขอมูลในการพิจารณาทั้ง
ในสวนของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและการปรับลดผลบังคับของขอสัญญาที่ไมเปนธรรม โดยเปน
บุคคลที่เรียกวา ผูทรงคุณวุฒิหรือผูเชี่ยวชาญ  บทบัญญัตินี้เปนการนําแนวคิดมาจากทางปฏิบัติ
ของศาลในระบบคอมมอนลอวที่อาจเชิญผูทรงคุณวุฒิมาใหความเห็นของศาลไดในฐานะ “เพื่อน
ของศาล” (amicus curia) มิใชในฐานะพยานผูเชี่ยวชาญ (expert witness) ผูที่เชิญมาจึงสามารถ
ใหความเห็นไดทั้งในปญหาขอกฎหมายและปญหาขอเท็จจริง ตางจากพยานผูเชี่ยวชาญที่ให
ความเห็นไดในปญหาขอเท็จจริงเทานั้น39   รวมทั้งผูทรงคุณวุฒิหรือผูเชี่ยวชาญที่ศาลขอใหมาให
ความเห็น อาจใหความเห็นเกี่ยวกับขอสัญญาไมเปนธรรมไดทุกประการ รวมตลอดถึงการใหขอ
สัญญามีผลบังคับใชเพียงใด จึงจะเปนธรรมและพอสมควรแกกรณี40 ความเห็นของพยานผูเชี่ยว
ชาญนี้ มีนักกฎหมายบางทานเห็นวาเปนองคประกอบในการพิจารณาคดีของศาลใหชัดเจนและ
ถูกตองมากขึ้น เนื่องจากผูทรงคุณวุฒิหรือผูเชี่ยวชาญมักจะเปนผูที่มีความรู ความสามารถ และ
ทักษะเฉพาะดานเปนกรณีพิเศษ41  

นอกจากนี้ในสวนวิธีพิจารณาความเกี่ยวกับพยานหลักฐานยังมีผูเห็นวา สามารถนําเรื่อง
การปรับลดเบี้ยปรับมาใชกับประเด็นเรื่องภาระการพิสูจนวา หากมีการกลาวอางวาขอตกลงที่
พิพาทมีลักษณะที่ไมเปนธรรมตามมาตรา 4 ถึง มาตรา 9 หรือไม ภาระการพิสูจนจะตกอยูกับฝาย
ผูกลาวอางวาขอตกลงนั้นเปนสัญญาที่ไมเปนธรรม สวนประเด็นที่วา เมื่อเปนขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมแลวควรจะมีผลบังคับไดเพียงใดจึงจะเปนธรรมและพอสมควรแกกรณีตามแนวทางมาตรา 4 
นาจะเปนภาระของฝายที่อางเอาประโยชนตามขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นที่จะตองนําสืบ เพื่อ
แสดงใหเห็นวาขอสัญญาดังกลาวสามารถบังคับไดเต็มที่ตามที่ตกลงกัน∗ หากไมสามารถนําสืบได
อยางชัดเจน ศาลสามารถใชดุลพินิจปรับลดสภาพบังคับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นลงไดตามที่

                                                           
39 จรัญ  ภักดีธนากุล, “สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

พ.ศ. 2540,” หนา 64. 
40 ศักดิ์ สนองชาติ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวย นิติกรรมและ

สัญญา, หนา 715-716. 
41 อารยา สิงหสงบ, “ขอสังเกตบางประการของ พ.ร.บ. วาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

พ.ศ. 2540,” วารสารกฎหมาย ฉบับพิเศษครบรอบ 15 ป (พ.ศ. 2543): 105.  
∗ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 84 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “ถาคูความ

ฝายใดกลาวอางขอเท็จจริงอยางใดๆเพื่อสนับสนุนคําฟองหรือคําใหการของตน ใหหนาที่นําสืบขอ
เท็จจริงนั้นตกอยูแกคูความฝายที่กลาวอาง” 
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ศาลเห็นสมควรวา อยูในระดับเดียวกับความเปนธรรมและพอสมควรแกกรณี อีกทั้งการลดสภาพ
บังคับของขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ลูกหนี้ไมจําเปนตองกลาวอางใหเปนประเด็นในคําใหการ และ
หากศาลมิไดกําหนดเรื่องการลดสภาพบังคับของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมไวเปนประเด็นขอพิพาท 
หากศาลเห็นวาการบังคับตามขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจะกอใหเกิดความไมเปนธรรมและสูงเกิน
สวน ศาลสามารถใชดุลพินิจปรับลดสภาพบังคับของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมลงได  ซึ่งหมายความ
วาอํานาจการปรับลดสภาพบังคับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเปนอํานาจศาล แมวาจะไมมีฝายใด
กลาวอางหรือรองขอ ทั้งนี้มีการเทียบเคียงหลักมาจากการลดเบี้ยปรับตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย เหตุที่มีความเห็นวาศาลมีอํานาจปรับลดผลบังคับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมลงไดเพียง
เทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี แมวาคูความจะไมยกขึ้นกลาวอางในคําคูความ และศาลมิ
ไดกําหนดไวเปนประเด็นขอพิพาท เพราะมีการมองกันวา ตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่
ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 11 บัญญัติวา “ขอสัญญาใดที่มิใหนําบทบัญญัติแหงพระราช
บัญญัตินี้ไปใชบังคับไมวาทั้งหมดหรือบางสวน ขอสัญญานั้นเปนโมฆะ” จึงทําใหเห็นวา พระราช
บัญญัตินี้เปนกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ดังนั้น เมื่อ
ศาลเห็นสมควร ศาลจะยกบทบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมขึ้นวินิจฉัย42 และปรับลด
สภาพบังคับเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีได โดยไมถือวาเปนการวินิจฉัยนอก
ประเด็น43 แตนักกฎหมายบางทานเห็นวา แมจะเปนหนาที่ของผูที่กลาวอางวาขอสัญญาใดเปนขอ
สัญญาที่ไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายตามมาตรา 4 วรรคสาม แตบทบัญญัติที่ระบุวา “อาจถือไดวา
ทําใหไดเปรียบคูสัญญาอีกฝาย” เปนการสรางขอสันนิษฐานทางกฎหมายที่เปนคุณแกลูกหนี้ที่ตก
เปนจําเลยและผลักภาระการพิสูจนแกคดีในประเด็นนี้ไปยังฝายเจาหนี้ผูเปนโจทกโดยสิ้นเชิง44 ลูก
หนี้สามารถนําสืบขอเท็จจริงในคดีใหเขาขอสันนิษฐานไดโดยงาย โดยฝายเจาหนี้ตองนําพยาน

                                                           
42 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 142 บัญญัติวา “คําพิพากษาหรือคํา

สั่งของศาลที่ชี้ขาดคดี ตองตัดสินตามขอหาในคําฟองทุกขอ แตหามมิใชพิพากษาหรือทําคําสั่งให
สิ่งใดๆเกินไปกวาหรือนอกจากที่ปรากฎในคําฟอง เวนแต… (5) ในคดีที่อาจยกขอกฎหมายอัน
เกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชนซึ่งอางไดนั้น เมื่อศาลเห็นสมควร ศาลจะยกขอเหลาน้ัน
ขึ้นวินิจฉัยและพิพากษาคดีไปก็ได” 

43  จรัญ  ภักดีธนากุล, “สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
พ.ศ. 2540,” หนา 58-59. 

44 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 84 (2) บัญญัติวา “ถามีขอสันนิษฐาน
ไวในกฎหมายเปนคุณแกคูความฝายใด คูความฝายนั้นตองพิสูจนแตเพียงวาตนไดปฏิบัติตาม
เงื่อนไขแหงการที่ตนจะไดรับประโยชนจากขอสันนิษฐานนั้นครบถวนแลว” 
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หลักฐานทั้งหลายมาชี้แจงตอศาลวาอัตราดอกเบี้ยตางๆที่กําหนดในสัญญาสมควรและเปนธรรม
เพียงใด ซึ่งแตละแงมุมลวนซับซอนสืบยาก45  

 
4.3 บทสรุป 

 การออกพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 นี้ เปนความพยายาม
ที่จะแกไขการเอารัดเอาเปรียบจากการใชขอสัญญาที่ไมเปนธรรม โดยพระราชบัญญัตินี้ ไดนําแนว
คิดของกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในตางประเทศ กลาวคือ ประเทศอังกฤษ เยอรมัน 
และฝรั่งเศส โดยเฉพาะบทบัญญัติสวนใหญจะนํามาจากกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
ค.ศ. 1977 ของประเทศอังกฤษ (Unfair Contract Terms Act 1977)  และมีการสอดแทรกแนวคิด
การปรับลดเบี้ยปรับตามกฎหมายประเทศไทยดวย ทําใหพระราชบัญญัติฉบับนี้มีแนวคิดหลาก
หลายผสมจนเปนกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมแบบไทยๆ อีกทั้งกฎหมายฉบับนี้ยังมี
บทบัญญัติที่เปดกวางใหศาลใชดุลยพินิจในการพิจารณาวาขอสัญญานั้นเปนขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรม และปรับลดผลบังคับของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมไดอยางกวางขวาง เพื่อใหเกิดความเปน
ธรรมในสังคม แตอยางไรก็ดีคงไมอาจปฏิเสธไดวาดุลยพินิจในการปรับใชพระราชบัญญัตินี้จะขึ้น
อยูกับอัตตวิสัย (subjectivity) ของผูพิพากษาแตละคน จึงทําใหมีนักกฎหมายบางทานตั้งขอสงสัย
ถึงความไมแนนอนของการบังคับใชกฎหมายวาอาจจะเปลี่ยนแปลงได ข้ึนอยูกับอัตตวิสัย 
โลกทรรศน และความรูความเขาใจในธุรกิจการคาที่ผูพิพากษาแตละคนจะมีติดตัวอยู  ความหวาด
ระแวงนี้ถึงกับมีการเสนอใหในคดีที่ตองวินิจฉัยวาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของสถาบันการเงิน หาก
ผูพิพากษาจะตัดสินความบังคับชําระหนี้จําพวกที่ตองบทสันนิษฐานวาเปนขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมจะไปเรียนเศรษฐศาสตร หลักการบัญชี และฝกหัดงานกับธนาคารแหงประเทศไทยซักระยะ
หนึ่งกอนที่จะขึ้นนั่งพิจารณา สืบพยาน และตัดสินความ ก็อาจจะชวยลดเวลาที่ใชในกระบวนการ
พิสูจนวาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมใหสั้นลงไดบาง46   และนักกฎหมายบางทานก็มีความเห็นวา การ
ที่พระราชบัญญัติฉบับนี้กําหนดใหศาลสามารถใชดุลพินิจไดอยางกวางขวางเชนนี้ แมพิจารณาใน
เบื้องตนจะเห็นวานาจะเปนวิธีการที่จะสามารถอํานวยความยุติธรรมใหเหมาะแกขอเท็จจริงแหง
คดีเปนกรณีๆไป แตการณอาจกลับกลายเปนวา การที่พระราชบัญญัติฉบับนี้ใหศาลสามารถใชดุล
พินิจไดกวางเกินไปเปนสาเหตุที่อาจนํามาซึ่งความไมยุติธรรมได และผลเสียของพระราชบัญญัติ
ฉบับนี้ ก็คือ กฎหมายขาดความชัดเจนแนนอน ทําใหผูที่เกี่ยวของโดยเฉพาะผูประกอบธุรกิจการ

                                                           
45 พรชัย  วิวัฒนภัทรกุล, “พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมกับผลกระทบตอ

ธุรกิจการเงิน,” วารสารกฎหมาย 18 (กันยายน 2541): 183. 
46 เร่ืองเดียวกัน, หนา 184.  



 240

คา หรือวิชาชีพ หรือผูกําหนดสัญญาสําเร็จรูปหรือผูซื้อฝากไมอาจทราบไดวาแคไหนเพียงใดที่จะ
เขาขาย “ที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี” ที่จะทําใหเขาสามารถปฏิบัติไดถูกตองเพื่อใหสัญญา
หรือขอสัญญาที่ไดทําขึ้นสามารถเปนผลไดดังที่เขาประสงค47 
 ดวยความเคารพในความเห็นของนักกฎหมายหลายทาน ผูเขียนเห็นวาแมการจะบัญญัติ
กฎหมายใหมีความแนนอนและชัดเจนในทุกๆเรื่องอาจจะไมสามารถกระทําได แตการบัญญัติ
กฎหมายในบางเรื่องเชนเดียวกับกฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมไมอาจบัญญัติกฎหมายใหมี
ความชัดเจน ครอบคลุม แนนอน เพื่อใหสามารถระบุไดทันทีวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม เนื่อง
จากประสบการณของประเทศไทยที่ผานมายังไมไดมีการรวบรวมขอสัญญาที่ไมเปนธรรมไวเปน
หมวดหมูและมากพอที่จะระบุไวในกฎหมายเพื่อใหเกิดความชัดเจน ประกอบกับในการราง
กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของประเทศไทยไดนําหลักการและแนวคิดสวนใหญมา
จากกฎหมายระบบคอมมอนลอว คือประเทศอังกฤษ ลักษณะกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมของประเทศไทยจึงมีการใหดุลพินิจแกศาลในการจะวางหลักเกณฑวาขอสัญญาในลักษณะ
เชนใดเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม เชนเดียวกับผูพิพากษาของประเทศอังกฤษที่สามารถสรางหลัก
กฎหมายขึ้นมาได (judge made law) ประกอบกับในสวนของการปรับลดสภาพบังคับของขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมไดมีการกําหนดใหดุลพินิจของศาลปรับลดไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสม
ควรแกกรณีเชนเดียวกับการปรับลดเบี้ยปรับ ยอมทําใหพระราชบัญญัติฉบับนี้ไมสามารถที่จะบอก
ไดอยางชัดเจนแนนอน วาขอสัญญาใดเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม เพราะแมแตในตางประเทศ 
ขอสัญญาลักษณะเดียวกันแตมีคูสัญญาลักษณะแตกตางกันและพฤติการณแวดลอมในคดีแตก
ตางกัน ขอสัญญาที่มีการกําหนดเงื่อนไขเหมือนกันในคดีหนึ่งอาจจะเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม
ในคดีหนึ่ง แตอีกคดีหนึ่งอาจจะเปนขอสัญญาที่เปนธรรมและมีผลใชบังคับได  ส่ิงที่ผูที่เกี่ยวของ
กับการใชกฎหมายฉบับนี้ ไมวาจะเปนศาลหรือผูไดรับผลกระทบกับการใชขอสัญญาที่ไมเปนธรรม
จะสามารถทราบถึงแนวทางเพื่อใชเปนกรอบในการวินิจฉัยเบื้องตนของความไมเปนธรรมใน
สัญญาก็คือตองทําความเขาใจแนวความคิดของกฎหมายเรื่องนี้ใหชัดเจนและสามารถอธิบายถึง
กรอบความคิดไดวาเหตุใดขอสัญญาใดจึงเปนธรรมหรือไมเปนธรรมก็จะทําใหกฎหมายเกิด
ประโยชน หากไมสามารถอธิบายกรอบความคิดที่ชัดเจนได ก็จะเปนเปนการใชกฎหมายจนเกิน
เลยตามอําเภอใจและคูความไมสามารถกลาวอาง นําสืบขอเท็จจริงใหตรงกับประเด็นแหงคดีอัน 
ซึ่งจะทําใหกฎหมายฉบับนี้ไมมีประโยชนและคุณคาสมดังเจตนารมณของการบัญญัติกฎหมายขึ้น
มา โดยสวนตัวของผูเขียนเห็นวาแนวทางเพื่อใชเปนกรอบในการวินิจฉัยเบื้องตนของความไมเปน
ธรรมในสัญญานั้น  การแบงแยกความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา (Procedural 

                                                           
47 จําป โสตถิพันธุ, คําอธิบายหลักกฎหมายนิติกรรมสัญญา, หนา 320, 323. 
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Unfairness) และความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญา (Substantive Unfairness) จะเปนหลัก
เกณฑสําคัญที่จะใชเปนแนวทางในการวินิจฉัยวาขอสัญญาใดควรเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมได 
ซึ่งจะสามารถปญหาของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหลายประการได ดังจะไดมีการวินิจฉัยในบทตอ
ไป 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



บทที่  5 
 

บทวิเคราะหเปรียบเทียบกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในตาง
ประเทศกับประเทศไทย 

จากการศึกษากฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในตางประเทศและประเทศไทย
แลว จะพบวาแตละประเทศใหความสําคัญกับปญหาของการใชขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ซึ่งมักจะ
มีองคประกอบหลายประการ ไมวาจะเปนเพราะผูประกอบการคาหรือมีวิชาชีพรางสัญญาสําเร็จ
รูป (standard form contract) เพื่อนําไปใชกับผูบริโภคที่เขามาทําสัญญา หรือการผูกขาดในธุรกิจ
ใดธุรกิจหนึ่ง แตละประเทศจึงใหความสําคัญในการแกไขปญหาการใชขอสัญญาที่ไมเปนธรรม
เพื่อเปนการคุมครองผูบริโภคไมใหถูกเอาเปรียบจากการทําสัญญาของผูประกอบการคาหรือวิชา
ชีพ  กอนที่จะมีการออกกฎหมายเพื่อมาบังคับใชกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้น ในแตละประเทศก็
จะมีวิธีการตางๆในการแกไขและเยียวยาคูสัญญาที่เขาทําสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้น วิธีการเหลานั้น
เปนการปรับใชหลักกฎหมายหรือบทบัญญัติกฎหมายเขากับปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมโดย
คํานึงถึงลักษณะพิเศษของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมที่จะกอใหเกิดความไดเปรียบเสียเปรียบ
ระหวางคูสัญญา เชน ในประเทศอังกฤษที่ศาลพยายามหาหลักเกณฑในการวินิจฉัยขอยกเวนหรือ
จํากัดความรับผิดในสัญญา โดยใหความสําคัญตอความรูความเขาใจและความยินยอมของคู
สัญญาที่ตองผูกพันในขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิด ซึ่งหากมีพฤติการณที่คูสัญญาอาจ
ไมรูหรือไมทราบถึงขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดนั้น ขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดก็ไม
ถือวาเปนสวนหนึ่งของสัญญาและไมมีผลบังคับใชได วิธีการตางๆที่นํามาวินิจฉัยวาคูสัญญาทราบ
หรือรูถึงขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิด เชน การพิจารณาวา ไดมีการลงลายมือชื่อรับ
ทราบถึงขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดหรือไม ไดมีการแจงใหคูสัญญาอีกฝายทราบถึงขอยกเวน
หรือจํากัดความรับผิดหรือไม หรือพฤติการณอ่ืนที่คูสัญญานั้นๆเคยปฏิบัติตอกันมีลักษณะเชนไร 
เปนตน วิธีการตางๆเหลานี้จะเปนตัวชี้ใหเห็นถึงการรับรูหรือรับทราบถึงขอสัญญายกเวนหรือ
จํากัดความรับผิดวามีอยูในสัญญาที่ทํากัน ซึ่งจะถือวาเปนสวนหนึ่งของสัญญาที่ศาลตองบังคับให 
นอกจากนี้ศาลยังมีวิธีการอื่นๆ เชน การนําหลักการกลาวผิดความจริง (Misrepresentation) หลัก
คํามั่นที่ชัดแจง หลักสัญญายอย มาใชพิจารณาวาคูสัญญาไดตกลงยินยอมทําสัญญากันโดยไมได
เกิดจากกระบวนการทําสัญญาที่มิชอบ หรือประเทศสหรัฐอเมริกาที่มีการนําวิธีการตางๆมาใชกับ
ขอสัญญาที่ทําใหคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งเสียเปรียบอยางมาก วิธีการนั้นก็เชน หลักความไมมี
ความยินยอมรวมกัน หลักขอบกพรองในการเกิดสัญญาโดยเปนตัวกําหนดวาคูสัญญาไดมีความ
ยินยอมตกลงรับเงื่อนไขในสัญญาอยางแทจริงหรือไม หรือการนําลักษณะของสัญญาที่ตองมีส่ิง
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ตอบแทน (Consideration) มาเปนตัวกําหนดวาหากสัญญาใดที่มีการกําหนดภาระหนาที่แกคู
สัญญาอีกฝายโดยคูสัญญาฝายตรงขามไมมีหนาที่ตองปฏิบัติตอบแทนเลย จะไมถือวาสัญญาที่
ทําขึ้นเปนสัญญาอันจะมีผลใหบังคับกันได หรือวิธีการอื่นๆที่หลายประเทศนํามาใชกับขอสัญญาที่
ไมเปนธรรม เชน การตีความสัญญาในกรณีมีความหมายที่คลุมเครือหรือมีขอสงสัยในสัญญา การ
ใชหลักความสงบเรียบรอยของประชาชนหากขอสัญญามีลักษณะที่ไมเปนธรรมอยางมากจนอาจ
กอใหเกิดความไมเปนธรรมในสังคม ศาลก็จะอางหลักความสงบเรียบรอยของประชาชนมาใชโดย
ไมบังคับตามสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้น สวนประเทศที่ใชระบบกฎหมายแบบประมวล (Civil Law) ก็
มีหลักสุจริตที่จะสามารถนํามาเปนหลักในการพิจารณาวาสัญญาที่ไมเปนธรรมใดศาลจะบังคับให
หรือไม วิธีการตางๆขางตนสามารถนํามาใชเพื่อใหเกิดความเปนธรรมตอคูสัญญาที่ตองเขาทํา
สัญญาที่คูสัญญาอีกฝายรางไวลวงหนาหรือเปนฝายกําหนดเงื่อนไขในสัญญาฝายเดียว แตอยาง
ไรก็ดี วิธีการตางๆเหลานั้นก็ไมอาจแกไขปญหาการใชสัญญาที่มีขอสัญญาที่ไมเปนธรรมไดตรงจุด 
อีกทั้งหลักกฎหมายหรือวิธีการบางประการมีขอจํากัดในตัวเอง เชน การใชวิธีพิจารณาวาขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นเปนสวนหนึ่งของสัญญาหรือไม อาจจะไมสามารถนํามาแกปญหาไดหาก
สัญญามีการลงลายมื่อชื่อของคูสัญญาอยางชัดเจน ศาลไมอาจที่จะปฏิเสธไมบังคับตามสัญญา
โดยอางวาคูสัญญาอีกฝายไมรับรูหรือรับทราบขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นไมได  หลักการตีความ
สัญญานั้นก็ไมสามารถนํามาใชไดหากสัญญามีการรางขอความอยางชัดเจนแนนอน ไมมีขอสงสัย
หรือคลุมเครือ หลักความไมมีความยินยอมรวมกันหรือหลักความลมเหลวของการตางตอบแทนก็
ไมสามารถนํามาใชไดหากปรากฎชัดวาคูสัญญาอีกฝายยินยอมตกลงทําสัญญานั้นดวยความ
สมัครใจ และไมเปนการเสมอไปที่ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจะตองมีเงื่อนไขที่กําหนดหนาที่แกคู
สัญญาอีกฝายหนึ่งโดยอีกฝายไมมีหนาที่ปฏิบัติตอบแทนเลย สวนหลักสุจริตก็ไมมีความหมายชัด
เจนตายตัว จึงเปนหลักที่นํามาใชกรณีอุดชองวางของกฎหมายมากกวา 

 กลาวโดยสรุปแลว การที่ประเทศตางๆมีวิธีการนํามาใชในกรณีสัญญานั้นเปนขอสัญญา
ที่ไมเปนธรรมเปนการนําหลักกฎหมายหรือบทกฎหมายที่มีอยูแตเดิมมาบังคับใชกับสัญญาที่มี
ลักษณะพิเศษ แตกตางจากลักษณะของสัญญาในอดีต หลักกฎหมายหรือบทกฎหมายที่มีอยูถูก
ออกแบบมาเพื่อใชบังคับกับสัญญาที่ไมมีขอความคิดซับซอนมากนัก จึงมีความจําเปนที่ตองมี
กฎหมายเฉพาะที่ออกแบบมาแกไขปญหาเกี่ยวกับสัญญาที่ไมเปนธรรม ซึ่งแตละประเทศก็มี
กฎหมายเพื่อใชบังคับและควบคุมการทําสัญญาใหเนื้อหาอยูในกรอบของความเปนธรรมและการ
ไมเอาเปรียบกันเกินสมควรและเปนการแกไขสัญญาที่ไมเปนธรรม การพิจารณาวาสัญญาใดเปน
การไดเปรียบกันตามสัญญาในกรอบของความเปนธรรมและพอสมควร (fair and reasonable) 
เปนการยากที่ชี้ชัดวาการกําหนดเนื้อหาของสัญญาเชนไรจึงอยูในกรอบของความเปนธรรมและไม
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เอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายเกินสมควรเนื่องจากความเปนธรรมและพอสมควรเปนสิ่งที่มีลักษณะ
เปนนามธรรม (Abstract) ไมสามารถคํานวณไดอยางคณิตศาสตร ฉะนั้นการควบคุมหรือแกไข
สัญญาที่ไมเปนธรรมเปนแนวคิดที่จะตองมีความเขาใจถึงปญหาของสัญญาชนิดนี้อยางลึกซึ้ง 
เนื่องจากเปนเร่ืองคาบเกี่ยวระหวางหลักเสรีภาพในการทําสัญญา (Freedom of Contract) กับ
แนวคิดการคุมครองสังคมหรือสังคมพิทักษ (Paternalism) ซึ่งหากไมมีความเขาใจปญหาขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมอยางแทจริง แตใหความสําคัญแกหลักการคุมครองสังคมเพียงประการเดียว
โดยมิไดคํานึงถึงลักษณะของการทําสัญญาวาเปนสิ่งที่ตองใหความเคารพตอเจตนาของบุคคลที่
จะผูกพันกันโดยกฎหมายตองใหการรองรับก็จะทําใหเกิดความเสียหายตอหลักการทําสัญญาที่
ตองการความแนนอนในการปฏิบัติตามสัญญา ซึ่งทายที่สุดก็จะมีผลกระทบตอสังคมสวนรวม   
หากเราพิจารณาแตเนื้อของสัญญาวามีความไมเปนธรรมหรือไมโดยไมไดพิจารณาองคประกอบ
อ่ืน อาจจะทําใหคูสัญญาที่ไมสุจริตกลาวอางวาสัญญานั้นเปนสัญญาที่ไมเปนธรรมเพื่อปฏิเสธ
ความรับผิด และหากศาลเองรับฟงแลวปรับลดหรือไมบังคับตามสัญญาให จะกอใหเกิดความระ
สํ่าระสายในการทําสัญญาวาขอสัญญาที่คูสัญญามีเสรีภาพที่จะทําสัญญาอยางเต็มที่ แตกลับไม
ไดรับการบังคับตามสัญญา เทากับศาลไดกาวลวงเขาไปในการทําสัญญาระหวางคูสัญญา โดย
เฉพาะการปรับลดขอสัญญาจะมีลักษณะของการเขาไปรวมเปนคูสัญญาดวยเพราะจะมีการราง
ขอสัญญาใหคูสัญญาใหมตามความรูสึกของศาลวาระดับใดจึงจะถือวาเปนธรรม ในทางตรงกัน
ขาม หากเราไมพิจารณาถึงลักษณะของความไมเปนธรรม การเอารัดเอาเปรียบจากการทําสัญญา
ที่ไมเปนธรรมโดยถือวาเมื่อเขาผูกพันกันตามสัญญาแลว ศาลจะบังคับใหตามสัญญาทั้งหมด เทา
กับเราไมมองถึงความไมเปนธรรมและความไมยุติธรรมในสังคม ซึ่งหลักเกณฑแหงกฎหมายจะ
ตองมีควบคูกับความยุติธรรมและความเปนไปในสังคม ดังนั้น การใชกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่
ไมเปนธรรมจะตองมีความเขาใจถึงปญหาของสัญญาที่ไมเปนธรรมอยางแทจริงจึงจะกอใหเกิด
ประโยชนสูงสุด แนวความคิดและวิธีการเพื่อวินิจฉัยความเปนธรรมในสัญญาจึงเปนหัวใจหลักของ
กฎหมายซึ่งจะเปนสิ่งที่ทําใหไปสูเปาหมายของความเปนธรรมในสังคม  

ภาระและหนาที่หลักของการวินิจฉัยวาสัญญาใดมีความเปนธรรมหรือไมจึงมักจะกําหนด
ใหตกอยูแกศาล ซึ่งเปนองคกรที่เกี่ยวของกับการวินิจฉัยความเปนธรรมของบุคคลในสังคมโดยตรง 
การทําความเขาใจถึงแนวคิดในการวินิจฉัยความเปนธรรมเปนสิ่งสําคัญและไมยากเกินกวาจะทํา
ความเขาใจ เราจึงตองยอมรับวาการหาวิธีการเพื่อใชเปนมาตรฐานในการตรวจสอบและวินิจฉัย
สัญญาวามีความเปนธรรมหรือไมเปนสิ่งจําเปน ผูเขียนจึงขอเสนอแนวความคิดและวิธีการเพื่อใช
เปนแนวทางวินิจฉัยความเปนธรรมในสัญญา ดังตอไปนี้ 
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5.1 แนวความคิดเพื่อวินิจฉัยความเปนธรรมในสัญญา 

เมื่อกลาวถึงความไมเปนธรรมของสัญญาผูเขียนเห็นวา แนวคิดในการแบงแยกความไม
เปนธรรมในสัญญาออกเปน 2 สวน คือความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาและความไมเปน
ธรรมในกระบวนการสัญญา (Substantive and Procedural Unfairness) สามารถนํามาปรับใช
กับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมโดยทั่วไป∗ ซึ่งกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในแตละ
ประเทศก็สามารถแบงแยกความไมเปนธรรมเปนความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาและความ
ไมเปนธรรมในกระบวนการสัญญาเชนเดียวกัน เพียงแตบางประเทศอาจจะมีการบัญญัติกฎหมาย
วาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในรายละเอียดแตกตางออกไป ในที่นี้ผูเขียนจะอธิบายแนวการแบง
แยกความไมเปนธรรมดังกลาว  

สัญญาที่ไมเปนธรรมจะประกอบจากความไมเปนธรรม 2 สวน คือ 

5.1.1 ความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญา (Substantive Unfairness) คือการที่เนื้อหา
ในสัญญามีการกําหนดเงื่อนไขเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งมาก เงื่อนไขในสัญญานั้นจึงเปนขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมซึ่งความไมเปนธรรมในลักษณะเชนนี้จะพิจารณาจากเนื้อหาของสัญญาเพียง
ประการเดียว โดยไมพิจารณาถึงองคประกอบภายนอก เชน ความสมัครใจ ความไมรู ความไมเขา
ใจเนื้อหาหรือผลของสัญญา การตกอยูในภาวะจํายอม ซึ่งเปนสวนที่จะพิจารณาไดจากความไม
เปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา ความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญายังอาจแยกออกเปน 2 
ประเภท คือ 

ก) ความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาลักษณะเด็ดขาด หมายถึงเนื้อหาที่
กําหนดในขอสัญญานั้นมีลักษณะที่เอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเปนอยางมากและเปนเงื่อนไขที่
ไมเปนธรรมตอคูสัญญาจนอาจกอใหเกิดความไมเปนธรรมอยางยิ่ง กฎหมายจึงบังคับมิใหคูสัญญา

                                                  
∗ เคยมีผูอธิบายการแบงแยกความไมเปนธรรมในสัญญาเปน 2 สวน คือความไมเปน

ธรรมในเนื้อหาของสัญญาและความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา เชน Arthur A. Leff, 
“Unconscionability and the Code-The Emperor’s New Clause,” U.Pa.L.Rev. 115 (1967) ; 
Pinai Nanakorn, “The General Rule for the Control of Unfair Terms in Contracts: 
Justifications and Operational Contents,” (A thesis submitted to the University of Bristol 
in accordance with the requirements of the degree of Doctor of Philosophy in the Faculty 
of Law, 1996)  
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ระบุขอสัญญาในลักษณะที่เอาเปรียบกันอยางมากนี้ลงในเงื่อนไขของสัญญาได หากมีการกําหนด
ลงเปนเงื่อนไขของสัญญาก็ไมสามารถใชบังคับกันได (unenforceable) หรือมีผลเปนโมฆะ (void) 
หรือไมมีผลตามกฎหมาย (invalidated) ซึ่งในกฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมักจะกําหนดวาขอ
สัญญาใดเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาที่มีลักษณะเด็ดขาด หากเปรียบแลวขอ
สัญญาที่กฎหมายกําหนดวาไมมีผลใชบังคับหรือตกเปนโมฆะจึงถือเสมือนเปนบัญชีดํา (black list) 
ที่คูสัญญาไมอาจกําหนดเงื่อนไขในสัญญาใหมีลักษณะดังกฎหมายหามได ความไมเปนธรรมใน
เนื้อหาของสัญญาลักษณะเด็ดขาดนี้เปนเรื่องที่กฎหมายกําหนดขอบเขตของเสรีภาพของผูราง
สัญญาไมใหเกินเลยไปกวาความยุติธรรม เปรียบเสมือนเปนกรอบของความสงบเรียบรอยของคน
ในสังคม ซึ่งหากกําหนดเนื้อหาของสัญญาเกินเลยไปกวาความยุติธรรม ขอสัญญานั้นก็ไมควรมีผล
ใชบังคับและเปนเปนสิ่งที่สามารถอธิบายไดวาเหตุใดรัฐจึงมีความชอบธรรมที่จะออกกฎหมาย
แทรกแซงและบังคับเสรีภาพในการทําสัญญาของบุคคลใหอยูในกรอบหรือขอบเขตของความยุติ
ธรรมที่บุคคลในสังคมจะสามารถตกลงทําสัญญากันได ซึ่งในประเทศตางๆก็จะมีบทบัญญัติเกี่ยว
กับขอสัญญาที่มีความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาลักษณะเด็ดขาดไว เชน 

ประเทศอังกฤษ  

ใน UCTA จะบัญญัติถึงขอสัญญายกเวนและจํากัดความรับผิดที่มีเนื้อหาที่ไม
เปนธรรมและกําหนดหามตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดโดยเด็ดขาด คือ 

1. UCTA ขอ 2 (1) ขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดจากความตาย
หรือการบาดเจ็บของบุคคลซึ่งเกิดจากความประมาทเลินเลอ 

2. UCTA ขอ 5 (1) ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดจากความชํารุดบกพรอง
ของสินคาสําหรับผูบริโภค 

3. UCTA ขอ 6 (1) ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในคํามั่นเกี่ยวกับ
กรรมสิทธิ์ของสินคาตามสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจัดหาสินคา 

4. UCTA ขอ 6 (2) ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในคุณภาพหรือความ
สมบูรณของสินคาตอผูบริโภควาคุณภาพสินคาตรงกับการพรรณนาหรือ
ตัวอยางในสัญญาซื้อขาย 
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5. UCTA ขอ 7 (2) ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในคุณภาพหรือความ
สมบูรณของสินคาตอผูบริโภควาคุณภาพสินคาตรงกับการพรรณนาหรือ
ตัวอยางในสัญญาใดๆที่มีผลเปนการโอนกรรมสิทธิ์ในสินคา 

ประเทศเยอรมัน 

ประเทศเยอรมันถือวาเปนประเทศที่มีบทบัญญัติกฎหมายที่กําหนดขอสัญญาที่มี
เนื้อหาไมเปนธรรมโดยเด็ดขาดที่ชัดเจนและมากที่สุดในบรรดากฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมที่ไดศึกษามา ซึ่งเปนการรวบรวมมาจากแนวคําพิพากษา ขอสัญญาที่มีเนื้อหาไมเปนธรรม
โดยเด็ดขาดนี้มีการบัญญัติในประมวลกฎหมายแพง มาตรา 309 ดังนี้ 

1.ขอสัญญาที่ใหสิทธิผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปข้ึนราคาสินคา หรือคาตอบแทนการ
ใหบริการภายใน 4 เดือน หลังจากทําสัญญา เวนแตสินคาหรือบริการที่ตองชําระเปนงวดๆ หรือมี
การชําระหนี้ที่มีระยะเวลาตอเนื่องกันไป  

2.ขอสัญญาที่ยกเวนหรือจํากัดสิทธิคูสัญญาอีกฝายที่จะปฏิเสธการชําระหนี้ของ
ตนหรือยกเวนหรือจํากัดสิทธิในการสงวนไวซึ่งสิทธิของคูสัญญาอีกฝายหนึ่งที่จะปฏิเสธการชําระ
หนี้ของตนตามสัญญา อันเนื่องมาจากการที่ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปรูถึงความบกพรอง 

3.ขอสัญญาที่ตัดสิทธิคูสัญญาอีกฝายในอันที่จะหักกลบลบหนี้ที่ไมมีขอโตแยง
หรือที่มีคําพิพากษาถึงที่สุดใหคูสัญญฝายที่ใชขอสัญญาสําเร็จรูปแพคดี 

4.ขอสัญญาที่ปลดเปลื้องภาระผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปจากหนาที่ตามกฎหมายที่
จะตองทวงถามคูสัญญาอีกฝายซึ่งผิดนัดหรือเรียกใหคูสัญญาอีกฝายนั้นชําระหนี้ภายในระยะ
เวลาอันกําหนด 

5.ขอสัญญาที่ใหสิทธิผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปไดรับชําระคาเสียหายที่กําหนดไว
ลวงหนา 

6.ขอสัญญาที่คูสัญญาอีกฝายตองใหคํามั่นแกผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปวาจะให
เบี้ยปรับ ในกรณีที่คูสัญญาอีกฝายนั้นละเลยไมปฏิบัติการชําระหนี้หรือรับชําระหนี้จากผูใชขอ
สัญญาสําเร็จลาชา หรือละเลยที่จะชําระหนี้ตอบแทนตามเวลากําหนดหรือในกรณีที่คูสัญญาอีก
ฝายนั้นบอกเลิกสัญญา 
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7.ขอยกเวนหรือขอจํากัดความรับผิดในความเสียหายที่เกิดจากการทําผิดสัญญา
โดยประมาทเลินเลออยางรายแรงของผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปหรือจากการทําผิดสัญญาโดยจงใจ
หรือประมาทเลินเลออยางรายแรงของตัวแทนตามกฎหมายที่ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปใชในการ
ชําระหนี้   
  8.ขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดในกรณีทําผิดหนาที่หรือกรณีตางๆ 

9.ขอสัญญาในสัญญาที่ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปตองจัดหาสินคา บริการ หรือแรง
งานและวัสดุตอเนื่องกันไป 

10.ขอสัญญาตามสัญญาซื้อขายหรือบริการหรือจัดหาแรงงานและวัสดุซึ่งบุคคล
ที่สามเขารับโอนหรือมีสิทธิเขารับโอนสิทธิและหนาที่แทนผูใชขอสัญญาสําเร็จรูป  
  11.ขอสัญญาซึ่งผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปกําหนดบังคับตัวแทนซึ่งเขาทําสัญญากับ
คูสัญญาอีกฝายใหรับผิดในแกคูสัญญาอีกฝายเอง     
  12.ขอสัญญาที่เปลี่ยนแปลงภาระการพิสูจนในเร่ืองความเสียเปรียบของคูสัญญา
อีกฝาย     
  13.ขอสัญญาที่การแจงใหทราบหรือการบอกกลาวอันสงแกผูใชขอสัญญาสําเร็จ
รูปหรือบุคคลที่สามตกอยูภายใตบังคับเงื่อนไขในเรื่องแบบที่เขมงวด  

ประเทศฝรั่งเศส 
ประเทศฝรั่งเศสมีกฎหมายเกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมโดยอยูในสวนกฎหมายคุม

ครองผูบริโภคคือกฎหมายเลขที่ 78-23 ลงวันที่ 10 มกราคม 1978 เร่ืองการคุมครองและการใหขอ
มูลขาวสารแกผูบริโภคผลิตภัณฑและบริการ กฎหมายฉบับนี้เปนกฎหมายเกี่ยวกับการคุมครองผู
บริโภคดานขอมูลขาวสารเพื่อปองกันมิใหผูบริโภคถูกเอาเปรียบจากผูประกอบธุรกิจ โดยมาตรา 
35 ของกฎหมายฉบับนี้บัญญัติในสวนที่เกี่ยวกับเนื้อหาของสัญญาที่ไมเปนธรรมวา 

“ในสัญญาซึ่งทําขึ้นระหวางผูประกอบวิชาชีพกับผูไมประกอบวิชาชีพหรือผูบริโภค ขอ
สัญญาเกี่ยวของกับลักษณะที่ไดกําหนดแลวหรือที่จะกําหนดไดในเร่ืองราคา การชําระราคา ขอ
สัญญาเกี่ยวกับสวนประกอบของสิ่งของหรือการสงมอบสิ่งของ ภาระการเสี่ยง ขอบเขตความรับ
ผิดชอบ และการใหประกันขอสัญญาเกี่ยวกับเงื่อนไขในการชําระหนี้ การยกเลิกสัญญา การเพิก
ถอนสัญญา หรือการตออายุของสัญญา อาจตองหาม ถูกจํากัดหรืออาจถูกวางขอกําหนดโดย
กฤษฎีกาของ Conseil d’Etat ซึ่งกําหนดขึ้นตามความเห็นของคณะกรรมการที่ตั้งขึ้นตามมาตรา 
36 เมื่อขอสัญญาเชนวานั้นปรากฎเปนการบังคับแกคูสัญญาฝายที่ไมไดประกอบวิชาชีพหรือผู
บริโภค โดยการใชอํานาจเศรษฐกิจอยางไมสุจริตจากคูสัญญาอีกฝายหนึ่งและกอใหเกิดความ
ไดเปรียบอยางเกินควรแกคูสัญญาฝายหลังนี้” 
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ซึ่งกฤษฎีกาเลขที่ 78-464 ลงวันที่ 24 มีนาคม 1978 ที่เกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมตั้งแตมาตรา 2 ถึงมาตรา 4 ที่ออกโดยอาศัยอํานาจตามกฎหมายเลขที่ 78-23 ขางตนได
กําหนดขอสัญญาที่มีความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาลักษณะเด็ดขาดและไมมีผลใชบังคับ 
คือ 

1. ขอสัญญาที่มีวัตถุประสงคหรือที่มีผลเปนการยกเวนหรือจํากัดสิทธิใน
การไดรับชดใชคาเสียหายของผูไมประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพหรือผูบริโภคเมื่อผูประกอบ
ธุรกิจการคาหรือวิชาชีพไมยอมปฏิบัติตามภาระแหงสัญญา 

2. ขอสัญญาที่ใหสิทธิแกผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพฝายเดียวที่จะ
แกไขหรือเปลี่ยนแปลงลักษณะของสินคาที่จะตองสงมอบหรือบริการที่จะตองทําให 

3. ขอสัญญายกเวนการรับประกันตามกฎหมายซึ่งบังคับใหผูขายที่
ประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพจะตองใหประกันแกผูซื้อในความชํารุดบกพรองที่ซอนเรนของสิน
คาหรือบริการ 

ประเทศไทย 
สําหรับประเทศไทย นอกจากกฎหมายฉบับอ่ืนแลว1 พระราชบัญญัติวาดวยขอ

สัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 เปนบทกฎหมายที่อยูในสวนของศาลที่จะตองปรับใชโดยตรงซึ่งมี
แนวทางที่กําหนดไวใหศาลสามารถบังคับใชกฎหมายไดอยางถูกตอง ในสวนของขอสัญญาที่มี
ความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาลักษณะเด็ดขาดตามพระราชบัญญัตินี้มีกําหนดไวเฉพาะ
สัญญาบางประเภทเทานั้นดังนี้ 
                                                  

1 เชน พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2541 มาตรา 35 ทวิ บัญญัติวา 
“...คณะกรรมการวาดวยสัญญามีอํานาจกําหนดใหการประกอบธุรกิจขายสินคาหรือใหบริการนั้น
เปนธุรกิจควบคุมสัญญาได 

ในการประกอบธุรกิจที่ควบคุมสัญญา สัญญาที่ผูประกอบธุรกิจทํากับผูบริโภคจะตองมี
ลักษณะดังตอไปนี้ 

(1) ใชขอสัญญาที่จําเปนซึ่งหากมิไดใชขอสัญญาเชนนั้น จะทําใหผูบริโภคเสียเปรียบผู
ประกอบธุรกิจเกินสมควร 

(2) หามใชขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตอผูบริโภค...”  สวนมาตรา 35 จัตวา บัญญัติวา “เมื่อ
คณะกรรมการวาดวยสัญญากําหนดใหสัญญาของการประกอบธุรกิจที่ควบคุมสัญญาตองไมใช
ขอสัญญาใดตามมาตรา 35 ทวิ แลว ถาสัญญานั้นใชขอสัญญาดังกลาว ใหถือวาสัญญานั้นไมมี
ขอสัญญาเชนนั้น” 
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  1. ขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพื่อความชํารุดบกพรองหรือเพื่อ
การรอนสิทธิในสัญญาระหวางผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพที่มีการชําระหนี้ดวย
การสงมอบทรัพยสินใหแกผูบริโภค ซึ่งผูบริโภคไมรูถึงความชํารุดบกพรองหรือการรอนสิทธิในขณะ
ทําสัญญา (มาตรา 6 ตอนตน) 
  2. ขอตกลง ประกาศ หรือคําแจงความที่ทําไวลวงหนาเพื่อยกเวนหรือจํากัด
ความรับผิดเพื่อละเมิดหรือผิดสัญญาในความเสียหายตอชีวิต รางกายหรืออนามัยของผู อ่ืน 
(มาตรา 8 วรรคหนึ่ง) 
  1. ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพื่อละเมิดโดยอางความตกลงหรือความ
ยินยอมของผูเสียหายสําหรับการกระทําที่ตองหามชัดแจงโดยกฎหมายหรือขัดตอความสงบเรียบ
รอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน (มาตรา 9) 

 
ขอสัญญาตางๆขางตนโดยเฉพาะในประเทศอังกฤษ เยอรมันและประเทศไทยกําหนดหา

มตกลงขอสัญญาที่มีเนื้อหาที่ไมเปนธรรมโดยเด็ดขาด ซึ่งเปนแนวทางในลักษณะหนึ่งที่ศาล
สามารถใชในการวินิจฉัยวาขอสัญญาใดเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและตองหามตามกฎหมาย 
โดยไมตองพิจารณาขอเท็จจริงอื่น ซึ่งหมายความวา หากพิจารณาแลว มีการกําหนดเงื่อนไขใน
สัญญาตามนี้ ขอสัญญาดังกลาวจะเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรรมซึ่งไมมีผลใชบังคับไดเลย คลาย
กับเปนบัญชีดํา (black list) ของขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ซึ่งการกําหนดขอสัญญาตองหาม
ลักษณะเชนนี้เปนแนวทางที่ใหความชัดเจนแกคูความรวมทั้งศาลที่จะรูวาขอสัญญาในลักษณะใด
ที่ตองหามตามกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและศาลก็สะดวกที่นําไปใชวินิจฉัยไดอยาง
ถูกตองและเปนการวินิจฉัยปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมที่งายที่สุด โดยเพียงแตพิจารณาขอ
สัญญาเทานั้นวาตองหามตามกฎหมายหรือไมเทานั้น 

ข) ความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาลักษณะไมเด็ดขาด หมายถึงเนื้อหาที่
กําหนดในขอสัญญานั้นมีลักษณะที่เอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง แตอยูในระดับที่กฎหมายยัง
ยอมรับวาหากคูสัญญาสมัครใจยินยอมที่จะยอมรับเงื่อนไขที่ตนเสียเปรียบเชนนั้นก็สามารถที่จะตก
ลงกันได ยังไมถือวาเปนการเอาเปรียบกันเกินสมควร รัฐยังยอมรับถึงความมีเสรีภาพของบุคคลใน
สังคมที่จะเขาทําสัญญาและตกลงเงื่อนไขกันอยางไรก็ได กฎหมายที่เกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมบางประเทศจะกําหนดแนวทางใหศาลหรือคูสัญญาไดเห็นวาขอสัญญาใดเปนขอสัญญาที่ไม
เปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาที่มีลักษณะไมเด็ดขาดหรือเรียกวาเปนขอสัญญาที่อาจจะไมเปน
ธรรม และศาลอาจพิจารณาวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมได  แนวทางที่กําหนดนี้คือการกําหนด
ตัวอยางของขอสัญญาที่อาจจะไมเปนธรรม (non-exhaustive list) หรือระบุวาขอสัญญาใดบางที่
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อาจเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม กลาวคือ แมวาคูสัญญาจะมีการตกลงทําสัญญาที่มีเนื้อหาหรือ
เงื่อนไขในสัญญาลักษณะตรงตามรายการตัวอยางขอสัญญาที่ไมเปนธรรมที่มีลักษณะไมเด็ดขาดก็
ตาม ก็อาจไมใชขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและสวนจะมีผลใชบังคับกันไดเพียงใดจะศึกษาในหัวขอตอ
ไป หากเปรียบแลวขอสัญญาเชนนี้เสมือนเปนบัญชีสีเทา (grey list) คือขอสัญญาที่เนื้อหาหรือ
เงื่อนไขเขาขายเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมแตในลักษณะเชนนี้ยังไมอาจระบุไดวาเปนขอสัญญาที่
ไมเปนธรรมหรือไม ขึ้นกับการพิจารณาขอเท็จจริงอ่ืนประกอบ ประเทศที่มีการกําหนดตัวอยางขอ
สัญญาที่อาจจะไมเปนธรรมคือ 

ประเทศอังกฤษ 

  1. UCTA ขอ 2 (2) ขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดในความเสียหาย
หรือสูญหายจากความประมาทเลินเลอที่ไมเกี่ยวกับชีวิตหรือรางกายบุคคลอื่น เชน การยกเวนหรือ
จํากัดความรับผิดในความเสียหายหรือสูญหายจากความประมาทเลินเลอที่เกี่ยวกับทรัพยสิน เสรี
ภาพ เปนตน 

  2. UCTA ขอ 3 (2) ขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดกรณีผิดสัญญา 

  3. UCTA ขอ 4 (1) ขอสัญญาใหชดใชคาเสียหายแกบุคคลหนึ่งในความ
ประมาทเลินเลอหรือผิดสัญญาของบุคคลอื่น 

  4. UCTA ขอ 6 (3) ขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดของผูขายสินคา
หรือผูใหเชาซื้อสินคากับบุคคลอื่นที่มิใชผูบริโภคในกรณีสินคาไมเปนไปตามคําพรรณนาตาม
สัญญาซื้อขายหรือสัญญาเชาซื้อ 

  5. UCTA ขอ 7 (3) ขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดของผูกําหนด
สัญญากับบุคคลอื่นที่มิใชผูบริโภคในกรณีสินคาไมเปนไปตามคําพรรณนาตามสัญญาใดๆที่มีผล
ใหสินคาถูกโอนหรือสงมอบไป 

Directive ของสหภาพยุโรป 

เปนไปตามภาคผนวกทาย Directive คือ 
ขอสัญญาซึ่งมีวัตถุประสงคหรือมีผลเปนการ:  

 (a) ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในความเสียหายตอชีวิตหรือรางกายของผูบริโภค 
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 (b) ยกเวนหรือจํากัดสิทธิตามกฎหมายโดยไมสมควรที่ผูบริโภคมีตอผูจําหนายสินคาหรือ
บริการในกรณีที่ผูจําหนายสินคาหรือบริการไมปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญาหรือปฏิบัติไม
ครบถวน ไมวาทั้งหมดหรือบางสวน รวมทั้งสิทธิในการหักกลบลบหนี้ 
 (c) กําหนดใหหนาที่ของผูจําหนายสินคาหรือบริการตามสัญญาขึ้นอยูกับความประสงค
ของผูจําหนายสินคาหรือบริการแตเพียงฝายเดียว 
 (d) ใหสิทธิผูจําหนายสินคาหรือบริการยึดเงินที่ผูบริโภคไดชําระไปแลวในกรณีที่ผูบริโภค
ไมปฏิบัติตามสัญญาหรือชําระหนี้ใหแลวเสร็จ โดยมิไดใหสิทธิผูบริโภคไดรับคาเสียหายจํานวนเทา
เทียมกันในกรณีที่ผูจําหนายสินคาหรือบริการเปนฝายยกเลิกสัญญา 
 (e) กําหนดใหผูบริโภคที่ไมปฏิบัติการชําระหนี้ใหครบถวนตองชดใชคาเสียหายสูงเกินสวน 
 (f) ใหสิทธิผูจําหนายสินคาหรือบริการยกเลิกสัญญาไดตามอําเภอใจเพียงฝายเดียวโดยผู
บริโภคไมไดรับสิทธิเชนเดียวกันนั้นหรือใหสิทธิผูจําหนายสินคาหรือบริการยึดเงินที่ผูบริโภคได
ชําระไปแลวโดยที่ผูจําหนายสินคาหรือบริการยังมิไดดําเนินการตามสัญญาใหแกผูบริโภคในกรณี
ที่ผูจําหนายสินคาหรือบริการเปนฝายยกเลิกสัญญา 
 (g) ใหสิทธิผูจําหนายสินคาหรือบริการเลิกสัญญาที่ไมมีกําหนดเวลาแนนอนไดโดยไมตอง
บอกกลาวใหผูบริโภคทราบตามสมควร 
 (h) กําหนดใหสัญญาที่มีกําหนดเวลาแนนอนขยายออกไปทันทีเมื่อผูบริโภคมิไดแจงเปน
ประการอื่น โดยที่สัญญากําหนดเวลาผูบริโภคใหแจงลวงหนานานมากจนเกินสมควร 
 (i) กําหนดใหผูบริโภคผูกพันตามขอสัญญาที่ผูบริโภคไมมีโอกาสอยางแทจริงที่จะทํา
ความคุนเคยกอนเขาทําสัญญา 
 (j) ใหสิทธิผูจําหนายสินคาหรือบริการเปลี่ยนแปลงขอสัญญาไดฝายเดียวโดยไมตองมีเหตุ
โดยชอบตามที่ระบุในสัญญา 
 (k) ใหสิทธิผูจําหนายสินคาหรือบริการเปลี่ยนแปลงคุณลักษณะของผลิตภัณฑหรือบริการ
ไดฝายเดียวโดยไมตองมีเหตุโดยชอบ 
 (l) ใหสิทธิผูจําหนายสินคาหรือบริการกําหนดราคาในเวลาสงมอบหรือข้ึนราคาไดโดยไม
ใหสิทธิผูบริโภคเลิกสัญญาหากราคาที่กําหนดใหมนั้นสูงกวาราคาที่ไดตกลงกันในเวลาทําสัญญา
มาก 
 (m) ใหสิทธิผูจําหนายสินคาหรือบริการตัดสินวาสินคาหรือบริการเปนไปตามสัญญาหรือ
ไม หรือใหผูประกอบการคามีสิทธิแตผูเดียวในการตีความขอสัญญา 
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 (n) จํากัดหนาที่ของผูจําหนายสินคาหรือบริการที่เกิดจากการที่ตัวแทนของตนใหขอผูกพัน 
(Commitments) แกผูบริโภค หรือกําหนดใหขอผูกพันที่ตนมีตอผูบริโภคตองมีการปฏิบัติตาม
กระบวนการใดเปนพิเศษ 
 (o) กําหนดใหผูบริโภคตองชําระหนี้ใหครบถวนแมในกรณีที่ผูจําหนายสินคาหรือบริการไม
ชําระหนี้ในสวนของตน 
 (p) ใหสิทธิผูจําหนายสินคาหรือบริการโอนสิทธิหรือหนาที่ตามสัญญาไดโดยไมตองไดรับ
ความยินยอมจากผูบริโภคซึ่งการโอนดังกลาวอาจทําใหหลักประกันของผูบริโภคลดนอยลง 
 (q) ยกเวนหรือขัดขวางสิทธิของผูบริโภคในการดําเนินคดีหรือดําเนินการเยียวยาทาง
กฎหมายโดยประการอื่น โดยเฉพาะอยางยิ่ง โดยการกําหนดใหผูบริโภคตองนําขอพิพาทสู
อนุญาโตตุลาการซึ่งมิไดรับการรับรองโดยบทบัญญัติแหงกฎหมาย หรือจํากัดสิทธิในการเสนอ
พยานหลักฐานโดยมิชอบหรือกําหนดใหผูบริโภคมีภาระการพิสูจนซึ่งตามกฎหมายแลวผูจําหนาย
สินคาหรือบริการตองเปนฝายมีภาระการพิสูจน 

ประเทศเยอรมัน 

ขอสัญญาที่มีความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาลักษณะไมเด็ดขาด ปรากฏ
ในมาตรา 308 แหงประมวลกฎหมายแพง ดังนี้ 

  1. ขอสัญญาที่ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปสงวนสิทธิในการสนองรับหรือปฏิเสธ
คําเสนอหรือในการปฏิบัติการชําระหนี้ 

  2. ขอสัญญาที่ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปสงวนสิทธิในการชําระหนี้ไวนานเกิน
สมควรหรือไมมีกําหนดระยะเวลาไวแนนอน 

  3. ขอสัญญาที่ใหสิทธิแกผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปหลุดพนจากการชําระหนี้
ของตน โดยปราศจากมูลเหตุอันควรและมิไดกําหนดไวในสัญญา 

  4. ขอสัญญาที่ใหสิทธิผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปเปลี่ยนแปลงหนี้ที่ตนตกลงไว 
  5. ขอสัญญาที่ใหถือวาคูสัญญาอีกฝายไดแสดงเจตนาหรือไมไดแสดง
เจตนา ถาหากวาคูสัญญาฝายนั้นไดกระทําการหรือละเวนไมกระทําการบางอยาง  
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  6. ขอสัญญาที่ถือวาคูสัญญาอีกฝายไดรับซ่ึงการแสดงเจตนาของผูใชขอ
สัญญาสําเร็จรูปในเรื่องที่มีความสําคัญเปนพิเศษ 

  7. ขอสัญญาที่ใหสิทธิแกผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปเรียกรองคาเสียหาย
จํานวนมากในกรณีที่คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งบอกเลิกสัญญาแลว 

  8. ขอตกลงใหผูใชขอสัญญาหลุดพนการชําระหนี้เพราะเหตุวัตถุแหงการ
ปฏิบัติการชําระหนี้ไมสามารถหาได 

ประเทศฝรั่งเศส 
เนื่องจากประเทศฝรั่งเศสมีการนําตัวอยางขอสัญญาที่อาจไมเปนธรรมของ Directive 

ของสหภาพยุโรปมาแนบทายประมวลกฎหมายวาดวยผูบริโภค (Consumer Code) เพื่อใหศาล
วินิจฉัยวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไม ซึ่งตัวอยางขอสัญญาจะเหมือนกับ Directive จึงไม
ขอกลาวซ้ําอีก 

 
ประเทศไทย 

ขอสัญญาที่มีความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาลักษณะไมเด็ดขาด มีบทบัญญัติตัว
อยางขอสัญญาที่อาจจะไมเปนธรรมไวตามมาตรา 4 วรรคสาม ดังนี้  

1.  ขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่เกิดจากการผิดสัญญา 
2.  ขอตกลงใหตองรับผิดหรือรับภาระมากกวาที่กฎหมายกําหนด 
3.  ขอตกลงใหสัญญาสิ้นสุดลงโดยไมมีเหตุผลอันสมควร หรือใหสิทธิบอกเลิก

สัญญาไดโดยอีกฝายหนึ่งมิไดผิดสัญญาในขอสาระสําคัญ 
4. ขอตกลงใหสิทธิที่จะไมปฏิบัติตามสัญญาขอหนึ่งขอใด หรือปฏิบัติตามสัญญา

ในระยะเวลาที่ลาชาไดโดยไมมีเหตุผลอันสมควร 
5. ขอตกลงใหสิทธิคูสัญญาฝายหนึ่งเรียกรองหรือกําหนดใหอีกฝายหนึ่งตองรับ

ภาระเพิ่มข้ึนมากกวาภาระที่เปนอยูในเวลาทําสัญญา    
6.  ขอตกลงในสัญญาขายฝากที่ผูซื้อฝากกําหนดราคาสินคาไถสูงกวาราคาขาย

บวกอัตราดอกเบี้ยเกินกวารอยละสิบหาตอป 
7.  ขอตกลงในสัญญาเชาซื้อที่กําหนดราคาคาเชาซื้อหรือกําหนดใหผูเชาซื้อตอง

รับภาระสูงเกินกวาที่ควร 
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8.  ขอตกลงในสัญญาบัตรเครดิตที่กําหนดใหผูบริโภคตองชําระดอกเบี้ย เบี้ยปรับ
คาใชจายหรือประโยชนอ่ืนใดสูงเกินกวาที่ควรในกรณีที่ผิดนัดหรือที่เกี่ยวเนื่องกับการผิดนัดชําระ
หนี้ 

9. ขอตกลงที่กําหนดวิธีดอกเบี้ยทบตนที่ทําใหผูบริโภคตองรับภาระสูงเกินกวาที่
ควร 

 

ตัวอยางขอสัญญาที่กําหนดในแตละประเทศจะไมถือวาเปนขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมทันที แตจะตองพิจารณาจากพฤติการณแวดลอมในคดีประกอบดวย พฤติการณดังกลาว
หมายถึงกระบวนการทําสัญญามีความไมเปนธรรม (Procedural Unfairness) เกิดขึ้นหรือไม ดังจะ
ไดอธิบายในหัวขอถัดไป นอกจากนี้การระบุตัวอยางเปนเพียงตัวอยางขอสัญญาเทานั้น แตอาจมี
ขอสัญญาในลักษณะอื่นที่มีความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาลักษณะไมเด็ดขาด แตไมเขา
หลักเกณฑตามที่กฎหมายกําหนดตัวอยางของสัญญาที่ไมเปนธรรมไว ฉะนั้นในหลายประเทศจึงมี
การกําหนดความหมายของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมซึ่งจะประกอบดวยความไมเปนธรรมในเนื้อหา
ของสัญญา  (substantive unfairness) และความไม เป นธรรมในกระบวนการทํ าสัญญา 
(procedural unfairness) เพื่อใชเปนหลักการวินิจฉัยเปนการทั่วไป ซึ่งศาลจะเปนผูวางหลักและ
พัฒนาวาขอสัญญาในลักษณะใดเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและพฤติการณแวดลอมในลักษณะ
ใดเปนความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา 
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เพื่อใหเห็นแนวคิดตามที่อธิบายขางตน จึงขออธิบายตามภาพประกอบดังนี้ 

 

 
 

 

 

 

5.1.2 ความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา (Procedural Unfairness) คือกระบวน
การนอกเหนือจากเงื่อนไขหรือเนื้อหาของสัญญา ความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญามัก
จะมีสวนสัมพันธกับความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญา เพราะเนื้อหาของสัญญาที่ไมเปนธรรม
มักจะเกิดจากความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา เพราะตามปกติจะไมมีบุคคลใดจะยอม
รับเอาเงื่อนไขหรือขอสัญญาที่ไมมีความเปนธรรมตอตนเองหรือทําใหตนเสียเปรียบมาก หากเลือก

ขอสัญญาที่ไม
ปรากฏความไมเปน
ธรรมในการทํา
สัญญาทั้งในสวน
ของเนื้อหาและ
กระบวนการ (Non 
Substantive and 
Procedural 
Unfairness) 

ขอสัญญาที่มีความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาลักษณะไมเด็ดขาด ซ่ึงตอง
พิจารณาวามีความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา (Procedural 
Unfairness) เกิดขึ้นหรือไม ในกฎหมายประเทศตางๆมักจะกําหนดตัวอยางขอ
สัญญาลักษณะนี้เพื่อเปนแนววินิจฉัย (Indicative and Non-Exhaustive List) โดย
อาจเรียกวาเปนขอสัญญาสีเทา (Grey List) เชน ประเทศอังกฤษมี UCTA ขอ 
2(2),3(2),4(1),6(3),7(3) สหภาพยุโรปมี Directive ในสวนภาคผนวก (Annex) (a)-
(q) ประเทศเยอรมันมีประมวลกฎหมายแพงมาตรา 308 ประเทศไทยมีมาตรา 4 
วรรคสาม (1)-(9)เปนตน แตในหลายประเทศนอกจากจะกําหนดตัวอยางขอสัญญา
ที่อาจไมเปนธรรมแลว ยังกําหนดความหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมโดยทั่วไป 
เพื่อใหศาลใชเปนแนวทางปรับใชกับขอสัญญาที่อาจไมเปนธรรมอื่นซ่ึงมีลักษณะ
นอกเหนือขอสัญญาตัวอยางที่ระบุไว 

ขอสัญญาที่มีความไมเปน
ธรรมในเนื้อหาของสัญญา
ลักษณะเด็ดขาด อาจเรียกวา
เปนขอสัญญาสีดํา (Black 
List) ซ่ึงหากกําหนดเนื้อหา
สัญญาตามรายการนี้ถือวา
เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
เชน ประเทศอังกฤษมี UCTA
ขอ 2(1), 5(1),6(1)(2),7(2) 
ประเทศเยอรมันมีประมวล
กฎหมายแพงมาตรา 309 
ประเทศไทยมี พ.ร.บ.ขอ
สัญญาไมเปนธรรม มาตรา 
ม.6,8 วรรคหนึ่ง,9 เปนตน 
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ไดทุกคนยอมตองการทําสัญญาที่เงื่อนไขในสัญญาเปนประโยชนตอตนเองมากที่สุด การที่บุคคล
ยอมรับเอาสัญญาที่ทําใหตนเองเสียเปรียบมากที่สุดมักจะเกิดจากความไมเปนธรรมในกระบวน
การทําสัญญาไมมากก็นอย หากบุคคลที่มีทางเลือกที่ดีกวาแตสมัครใจยอมรับขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมตอตนยอมแสดงใหเห็นถึงการใครครวญและไตรตรองแลววาตนจะไดประโยชนในการทํา
สัญญานั้น ความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญาจะเกี่ยวกับเสรีภาพในการทําสัญญา หาก
ในการทําสัญญานั้นๆไมมีเสรีภาพในการทําสัญญาของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งแลว การทํา
สัญญานั้นจะมีความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญาเสมอ  

จากที่ไดอธิบายในบทที่ 2 วา หลักเสรีภาพในการทําสัญญาเกิดจากแนวความคิดทาง
เศรษฐศาสตรวา การที่ปลอยใหบุคคลตกลงทําสัญญากันเองจะมีการเจรจาตอรองใหเกิดมูลคาสูง
สุด (Wealth Maximization) แตแนวคิดเชนนี้จะกอเกิดประโยชนอยางแทจริงก็ตอเมื่อการทํา
สัญญานั้นอยูในลักษณะของตลาดที่มีการแขงขันสมบูรณ (Perfectly Competition Market) ซึ่งมี
ผูขายสินคาหรือบริการจํานวนมากเพื่อใหผูบริโภคมีทางเลือกอื่นในการทําสัญญากับผูขายหรือผู
ใหบริการรายที่เสนอผลตอบแทนดีที่สุด หรือสินคาและบริการมีคุณภาพใกลเคียง ผูผลิตรายใหม
เขาสูตลาดไดงาย หากมีปจจัยเหลานี้ก็เทากับวาตลาดมีการแขงขันกันอยางแทจริง ไมมีใครถูก
บังคับใหเขาทําสัญญา ทุกคนมีเสรีภาพจะทําสัญญาที่มีเงื่อนไขดีที่สุดสําหรับตัวเอง การยึดถือ
หลักเสรีภาพในการทําสัญญาเปนสิ่งจําเปนเพื่อบังคับใหคูสัญญาตองปฏิบัติตามสัญญา แตหาก
เกิดการผูกขาด กลาวคือ มีผูผลิตหรือผูขายรายเดียว สินคาหรือบริการนั้นมีลักษณะพิเศษซึ่งไม
อาจหาซื้อไดจากผูอ่ืน จึงทําใหคูสัญญาฝายหนึ่งไมมีอํานาจเจรจาตอรองเงื่อนไขของสัญญาและ
ถูกผูคูสัญญาซึ่งเปนผูกําหนดสัญญากําหนดเงื่อนไขที่ไมเปนธรรมในสัญญา สัญญานั้นก็คือ
สัญญาที่ผูบริโภคตองจํายอมยอมรับเงื่อนไขที่ไมเปนธรรมนั้นหรือที่เรียกวา สัญญาจํายอม 
(Adhesion Contract) ฉะนั้น ส่ิงหนึ่งที่เปนความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญาก็คือการที่
เกิดการผูกขาดในสินคาและบริการ นอกจากนี้ยังมีความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญาใน
กรณีอ่ืนๆอีก เชน การที่คูสัญญาฝายหนึ่งไมทราบวาสัญญาที่ตนลงลายมือชื่อไปนั้นมีขอสัญญาที่
ไมเปนธรรมตอตนเอง หรือการที่คูสัญญาอานเงื่อนไขในสัญญาแลวไมเขาใจผลของเงื่อนไขใน
สัญญานั้นโดยไมไดรับการอธิบายถึงผลของขอสัญญา ซึ่งปจจัยที่ทําใหเกิดผลเชนนี้มักจะเกิดจาก
สัญญาที่ทําในรูปสัญญาสําเร็จรูป (Standard Form Contract) ที่มีการรางขอสัญญาจํานวนมาก
และพิมพดวยตัวอักษรเล็ก (Fine Print) มากจนแทบจะอานไมออก (illegible) หรือขอสัญญาใน
สัญญาสําเร็จรูปนั้นอาจจะมีการใชคําที่มีเปนศัพทเฉพาะดาน (Technical Terms) เชน ศัพททาง
นิติศาสตร ศัพททางวิศวกรรมศาสตร ศัพททางการแพทย เปนตน ซึ่งหากประกอบกับขอเท็จจริง
อ่ืนๆ เชน ความรู การศึกษาของคูสัญญาทําใหคูสัญญาที่ตองเขาทําสัญญาสําเร็จรูปไมทราบหรือ
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เขาใจถึงเงื่อนไขในสัญญา ยอมเปนความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา ฉะนั้น คูสัญญาที่
รางสัญญาเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายโดยมีองคประกอบของความไมเปนธรรมในกระบวนการทํา
สัญญาไมอาจอางไดวาการทําสัญญานั้นคูสัญญามีเสรีภาพในการทําสัญญาและใหความยินยอม
ขอกําหนดในสัญญาอยางแทจริง ความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญาซึ่งกําหนดเปนปจจัย
ที่ศาลจะตองพิจารณาตามกฎหมายประเทศตางๆมีบัญญัติไวดังนี้ 

ประเทศอังกฤษ 

หลักเกณฑพิจารณาความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา มีบัญญัติใน UCTA ขอ 
11 โดยขอ 11(1) และ (3) เปนเรื่องเกี่ยวกับเวลาที่ศาลจะใชในการวินิจฉัยความสมเหตุสมผล ซึ่ง
ขอ 11(1) จะใชกับขอสัญญา สวนขอ 11(3) จะใชกับคําประกาศ ที่ไมใชขอสัญญา ขอ 11(2) โยง
ไปใชตาราง 2 ทาย UCTA ในการวินิจฉัยวาขอสัญญาสมเหตสมผลหรือไม ขอ 11(4) เปนขอ
พิจารณากรณีของขอจํากัดความรับผิด (Limitation Clause) สวนขอ 11(5) เปนเรื่องเกี่ยวกับภาระ
การพิสูจน  

ขอ 11(1) บัญญัติวา “ในสวนที่เกี่ยวกับขอสัญญาที่กําหนดในสัญญาจะตองมีความเปน
ธรรมและมีเหตุผล โดยคํานึงถึงสภาวะแวดลอมที่มีหรือควรจะเปนซึ่งคูสัญญาไดรูหรือควรจะรูเมื่อ
เขาทําสัญญา” 

ขอ 11(2) บัญญัติวา “ในการตัดสินวาขอสัญญาเปนไปตามขอกําหนดเรื่องความสมเหตุ
สมผลหรือไม...ตองคํานึงถึงเรื่องที่ระบุในตาราง 2 ทายพระราชบัญญัตินี้เปนพิเศษ...” 

ขอ 11(3) บัญญัติวา “ในสวนที่เกี่ยวกับคําประกาศ (ซึ่งไมใชประกาศที่มีผลเปนสัญญา) 
ขอกําหนดเรื่องความสมเหตุสมผลตามพระราชบัญญัตินี้คือ ประกาศนั้นตองเปนธรรมและมีเหตุ
ผลพอที่จะอนุญาตใหอางไดโดยคํานึงถึงพฤติการณแวดลอมทั้งหมดที่ไดรับมาเมื่อความรับผิดเกิด
ขึ้นหรือนาจะเกิดขึ้น” 

ขอ 11(4) บัญญัติวา “ในกรณีที่บุคคลเลือกที่จะจํากัดความรับผิดเพียงเทาเงินจํานวนหนึ่ง
โดยอางขอสัญญาหรือประกาศและมีปญหาวาขอสัญญาหรือประกาศนั้นเปนไปตามขอกําหนด
เร่ืองความสมเหตุสมผลหรือไมนั้น ตองคํานึงถึงเรื่องดังตอไปนี้เปนพิเศษ (แตไมเปนที่เสื่อมเสียแก 
(2) ขางตนในกรณีขอสัญญา)  

 1.ทรัพยสินที่ผูจํากัดความรับผิดสามารถนํามาชําระหนี้เมื่อความรับผิดเกิด 
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 2.การชดใชจากการประกันภัย” 

11(5) ของ UCTA ที่บัญญัติวา “เปนหนาที่ของบุคคลที่กลาวอางวาขอสัญญาหรือ
ประกาศผานเกณฑแหงความสมเหตุสมผลที่จะเปนผูพิสูจนเชนวานั้น”  

และในบทบัญญัติที่สําคัญที่สุดซึ่งใชเปนหลักเกณฑวัดความสมเหตุสมผลขอยกเวนความ
รับผิดคือตารางที่ 2 (Schedule 2) ทาย UCTA ซึ่งระบุเกี่ยวกับ 

 (a) ความเขมแข็งของอํานาจในการตอรองของฝายตางๆ ในสัญญาที่มีตอกันโดยคํานึงถึง 
(ในบรรดาสิ่งตางๆ) วิธีการที่เปนทางเลือกซึ่งความจําเปนของลูกคาจะไดรับการตอบสนองได 

(b) วาลูกคาไดรับการชักชวนใหตกลงตามขอสัญญา หรือในการยอมรับมีโอกาสในการทํา
สัญญาในลักษณะเดียวกับบุคคลอื่น แตโดยปราศจากการตองยอมรับขอสัญญาที่เหมือนกัน 

(c) วาลูกคาไดทราบหรือนาจะไดทราบอยางสมเหตุสมผลถึงการมีอยูและขอบเขตของขอ
สัญญา (โดยคํานึงถึงในบรรดาสิ่งตาง จารีตทางการคาใดๆและการดําเนินการใดๆในการติดตอ
ระหวางคูสัญญากอนหนานี้) 

(d) ในกรณีขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดใดที่เกี่ยวของหากเงื่อนไขบางประการ
มิไดรับการปฏิบัติ วาเปนสิ่งที่สมเหตุสมผลในขณะที่ทําสัญญาที่จะคาดหวังใหการปฏิบัติตาม
เงื่อนไขนั้นเปนสิ่งที่นาจะปฏิบัติได 

(e) วาสินคาถูกผลิต แปรรูป หรือดัดแปลงตามคําสั่งพิเศษของลูกคา 

Directive ของสหภาพยุโรป 

ใน Directive ของสหภาพยุโรปบัญญัติหลักทั่วไปในการกําหนดความหมายของ
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในขอ 3 วา “ขอสัญญาซึ่งมิไดมีการเจรจาตอรองตัวตอตัวเปนขอสัญญาที่
ไมเปนธรรม หากขอสัญญานั้นขัดตอความสุจริต ทําใหเกิดความไมเทาเทียมกันอยางมากใน
สิทธิและหนาที่ที่เกิดขึ้นของคูสัญญาภายใตสัญญาและทําใหผูบริโภคไดรับความเสียหาย” ซึ่งการ
กําหนดเชนนี้เปนการวางหลักเกณฑกวางๆเพื่อใหศาลในแตละประเทศสมาชิกวางหลักเกณฑและ
วินิจฉัยขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นเองวาขอสัญญาใดที่เขาลักษณะขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามที่ 
Directive กําหนด หลักเกณฑที่นํามาพิจารณาประกอบกับเนื้อหาของสัญญาที่ไมเปนธรรมก็คือ 
ขอสัญญาที่กําหนดแนบทาย Directive จะตองไมมีลักษณะเปนการขัดตอความสุจริต ฉะนั้น ใน 
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Directive จึงเปนการนําเอาความสุจริตของคูสัญญามาพิจารณาประกอบกับขอสัญญาที่มีเนื้อหา
ทําใหเกิดความไมเทาเทียมกันอยางมากในสิทธิและหนาที่ที่เกิดขึ้นของคูสัญญาภายใตสัญญา
และทําใหผูบริโภคไดรับความเสียหาย นอกจากนี้ในอารัมบทของ Directive ยังมีการระบุถึงการ
วินิจฉัยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมวา รวมถึง ความเขมแข็งของอํานาจตอรองของคูสัญญา ผูบริโภค
ถูกชักชวนใหเขาทําสัญญา สินคาหรือบริการไดมีการผลิตหรือจัดการตามคําสั่งของผูบริโภคหรือ
ไม ซึ่งเปนการกลาวโดยรวมถึงลักษณะของความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญาทั้งสิ้น  

ประเทศสหรัฐอเมริกา 

ในกฎหมายที่เกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในประเทศสหรัฐอเมริกาคือมาตรา 2-302 
ในประมวลกฎหมายพาณิชยเอกรูป (Uniform Commercial Code-U.C.C.) บัญญัติกฎหมายใน
ลักษณะใหศาลเปนผูวินิจฉัยและวางหลักเกณฑเองวา ขอสัญญาในลักษณะใดที่มีเนื้อหาเปนขอ
สัญญาที่ไมมีมโนธรรม (unconscionable clause) แตในมาตรา 2-302 นี้กําหนดใหศาลจะตองให
โอกาสคูสัญญาแสดงพยานหลักฐานเกี่ยวกับวัตถุประสงคและผลสภาพแวดลอมทางการคา 
(commercial setting) ประกอบการพิจารณาของศาล โดยมาตรา 2-302 ใน U.C.C.กําหนด
สัญญาหรือขอสัญญาที่ไมมีมโนธรรมวา 

“(1) หากศาลเห็นวาสัญญาหรือขอสัญญาใดไมมีมโนธรรมในเวลาที่ทําสัญญา ศาลอาจ
ปฏิเสธที่จะบังคับตามสัญญาหรืออาจบังคับตามสัญญาสวนที่เหลือโดยปราศจากขอสัญญาที่ไมมี
มโนธรรมหรืออาจจํากัดการใชขอสัญญาที่ไมมีมโนธรรมนั้นเพื่อหลีกเลี่ยงผลที่ไมมีมโนธรรม ทั้งนี้
การวินิจฉัยดังกลาวเปนประเด็นขอกฎหมาย 

(2) เมื่อมีการกลาวอางหรือปรากฎตอศาลวาสัญญาหรือขอสัญญาใดนั้นอาจไมมีมโน
ธรรม  คูสัญญาจะตองมีโอกาสตามสมควรที่จะแสดงพยานหลักฐานเกี่ยวกับสภาพแวดลอม 
วัตถุประสงคและผลทางการคา เพื่อชวยศาลในการวินิจฉัย” 

นอกจากนี้ยังปรากฎจากแนวคําพิพากษาของศาลและบันทึกประกอบกฎหมายที่เปนทาง
การ (Official Comments) ซึ่งไดพิเคราะหพยานหลักฐานในการนําสืบของคูความเกี่ยวกับสภาพ
แวดลอมทางการคาจะเห็นถึงความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา เชน  

1.การไมมีทางเลือกที่มีความหมาย (Lack of Meaningful Choice)  
 2.ความเหนือกวาของอํานาจตอรองและสัญญาจํายอม  (Superiority of 

Bargaining Power and Adhesion Contracts) 
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 3. ความแปลกใจที่ไมเปนธรรม (Unfair Surprise) 
 4. วิธีปฏิบัติแบบโกงและการหลอกลวง (Sharp Practices and Deception) 
 
 
 
ประเทศเยอรมัน 
ประมวลกฎหมายแพง มาตรา 307(1) กําหนดหลักเกณฑทั่วไปวา “สัญญาสําเร็จรูปตก

เปนโมฆะ ถาทําใหคูสัญญาอีกฝายอยูในสภาพที่เสียเปรียบเกินสมควรตามหลักสุจริต...” จะเห็น
วาประเทศเยอรมันไดใชหลักสุจริตมาเปนองคประกอบในการพิจารณาวาขอสัญญาสําเร็จรูปทั่วไป
และขอสัญญาตามมาตรา 308 เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและตกเปนโมฆะหรือไม นอกจากนี้ใน
มาตรา 310 (1) ยังกําหนดใหศาลพิจารณาถึงธรรมเนียมปฏิบัติและปกติประเพณีในทางการ
คาดวย ซึ่งจะเปนองคประกอบใหเห็นถึงความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญาทั้งสิ้น 

 
ประเทศฝรั่งเศส 
กฎหมายเลขที่ 78-23 ลงวันที่ 10 มกราคม 1978 ซึ่งเปนการกําหนดแนวทางให Conseil 

d’Etat กําหนดกฤษฎีกาตามความเห็นคณะกรรมการวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหามหรือ
จํากัดขอสัญญาที่ผูประกอบวิชาชีพบังคับแกคูสัญญาฝายที่ไมประกอบวิชาชีพ โดยการใชอํานาจ
เศรษฐกิจอยางไมสุจริตจากคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง การใชอํานาจเศรษฐกิจโดยไมสุจริตก็คือความ
ไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญานั่นเอง ซึ่งรวมถึงการใชอํานาจกําหนดขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมโดยการใชอํานาจผูกขาดทางเศรษฐกิจ หรืออาศัยความไมรูความไมเขาใจขอสัญญาของคู
สัญญาที่ไมไดประกอบวิชาชีพเพราะมีการรางขอสัญญาในลักษณะเขาใจยาก เปนตน 

 
ประเทศไทย 
ในพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 มาตรา 4 วรรคทายกําหนด

ใหศาลใชปจจัยในขอ 10 มาใชในการวินิจฉัยวาขอสัญญาสัญญาระหวางผูบริโภคกับผูประกอบ
ธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ หรือสัญญาสําเร็จรูป หรือสัญญาขายฝากไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง
เกินสมควรหรือไมโดยอนุโลม คําวาเกินสมควรจะเปนคําที่ชี้วาขอสัญญาตามมาตรา 4 วรรคหนึ่ง
ซึ่งไดเปรียบนั้นเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไมอันจะมีผลทําใหศาลมีอํานาจปรับลดผลบังคับ
ตามสัญญาเทาที่เปนธรรมและพอสมควรตามมาตรา 10  

ในมาตรา 10 ที่มาตรา 4 วรรคทายใหนํามาใชในการวินิจฉัยความเกินสมควรของ
ลักษณะหรือผลของขอสัญญามีปจจัยตางๆดังนี้ 
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(1) ความสุจริต อํานาจตอรอง ฐานะทางเศรษฐกิจ ความรูความเขาใจ ความสันทัดจัด
เจน ความคาดหมาย แนวทางที่เคยปฏิบัติ ทางเลือกอยางอื่นและทางไดเสียทุกอยาง
ของคูสัญญาตามสภาพที่เปนจริง 

(2) ปกติประเพณีของสัญญาชนิดนั้น 
(3) เวลาและสถานที่ในการทําสัญญาหรือในการปฏิบัติตามสัญญา 
(4) การรับภาระที่หนักกวามากของคูสัญญาฝายหนึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับคูสัญญาอีกฝาย

หนึ่ง   

จะเห็นไดวา ในประเทศที่เปนระบบ Common Law จะระบุปจจัยของการพิจารณาความ
ไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญาโดยเนนที่การรูหรือไมรูในขอกําหนดของคูสัญญา เชน ตา
รางที่ 2 ทาย UCTA ขอ (c) เกี่ยวกับทางปฏิบัติของคูสัญญากอนหนานี้ ตารางที่ 2 ทาย UCTA ขอ 
(a) (b) การมีทางเลือกอื่นหรือโอกาสของคูสัญญาที่จะเขาทําสัญญาในลักษณะเดียวกับบุคคลอื่น
โดยไมตองยอมรับขอสัญญาที่เหมือนกัน เชน มีผูขายสินคาหรือบริการรายอื่นมีเงื่อนไขที่ดีกวาหรือ
ไมไดกําหนดขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่จะถือวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและคูสัญญารู
ขอเท็จจริงนี้ แตสมัครใจเขาทําสัญญา ก็ถือวาขอสัญญาที่มีความไมเปนธรรมในเนื้อหาของ
สัญญามีผลใชบังคับไดเพราะคูสัญญาทั้งสองฝายมีเสรีภาพในการทําสัญญา สวนประเทศใน
ระบบ Civil Law จะเนนที่ความสุจริต ซึ่งเปนหลักที่สําคัญที่สุดในระบบกฎหมายประเภทนี้ และ
เปนหลักที่มีความหมายกวางที่สุด ซึ่งพฤติการณที่เกิดขึ้นในกระบวนการทําสัญญาจะถูกนําเขามา
พิจารณาภายใตหลักความสุจริต ดังนั้น ความที่คูสัญญาไมรูหรือไมเขาใจ หรือไมมีทางเลือกอื่น 
หรือการใชอํานาจผูกขาดกําหนดขอสัญญาที่ไมเปนธรรมก็ถือวามีลักษณะที่ขัดตอความสุจริตทั้ง
นั้น แตกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมีลักษณะพิเศษแตกตางจากสิ่งที่ผูเขียนไดอธิบาย
ตั้งแตตน ซึ่งในสวนนี้จะไดวิเคราะหตอไป 

 5.1.3 หลักพิจารณาขอสัญญาที่ ไม เปนธรรมโดยทั่วไป  (Unfair Contract Terms in 
General)  

การกําหนดรายการขอสัญญาที่ไมเปนธรรมไมวาจะเปนในลักษณะบัญชีดําหรือบัญชีสี
เทาเพื่อใหศาลวินิจฉัยวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไมนั้น บางครั้งก็ไมอาจบัญญัติกฎหมาย
ใหมีขอสัญญาทั้งสองประเภทครบถวนเนื่องจากมีการพัฒนาของขอสัญญาตลอดเวลา เมื่อถึง
เวลาใดเวลาหนึ่ง ขอสัญญาที่กฎหมายหามตกลงกันโดยเขาขายเปนขอสัญญาในบัญชีดําหรือ
ยอมใหตกลงกันไดตามบัญชีสีเทาอาจจะไมทันยุคทันสมัยตามการพัฒนาในการรางขอสัญญา ซึ่ง
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อาจมีการพยายามรางขอสัญญาที่เอาเปรียบโดยมิใหตกอยูภายใตกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไม
เปนธรรม ฉะนั้น ส่ิงที่กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจะกําหนดเปนแนวทางในการ
วินิจฉัยวาขอสัญญาใดเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนอกเหนือจากการการกําหนดรายการขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมเปนบัญชีดําและตัวอยางขอสัญญาที่อาจไมเปนธรรมเปนบัญชีสีเทาแลวก็คือ
การกําหนดความหมายของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเปนการทั่วไป เพื่อใหศาลสามารถใชเปนหลัก
เกณฑทั่วไปในการวินิจฉัยขอสัญญาตางๆไมวาจะกําหนดเงื่อนไขอยางไรก็ตาม โดยจะปรากฏองค
ประกอบของความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาและความไมเปนธรรมในกระบวนการทํา
สัญญา (Substantive and Procedural Unfairness) ประกอบกันเสมอ ซึ่งการกําหนดลักษณะขอ
สัญญาทั่วไปที่เปนลักษณะของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นจะปรากฏในกฎหมายประเทศตาง ดังนี้ 

ประเทศอังกฤษ 

ตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ค.ศ.1977 นั้น จะบัญญัติขอสัญญาที่
ไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาเฉพาะขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดในการกระทํา
ละเมิดที่เกิดจากการกระทําโดยความประมาทเลินเลอ (Negligence Liability) ตาม UCTA ขอ 2 
และขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่เกิดขึ้นจากการผิดสัญญา (Liability arising in 
Contract) ตาม UCTA ขอ 3 นอกจากนี้ขอ 13(1) ยังไดมีการขยายความคําวาขอยกเวนหรือจํากัด
ความรับผิดวารวมถึง 

(a) ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่ทําใหความรับผิดหรือการบังคับตามสัญญาตกอยู
ภายใตเงื่อนไขที่จํากัดหรือเครงครัด 

(b) ขอยกเวนหรือจํากัดสิทธิหรือการไดรับการชดใชความเสียหายในสวนที่เกี่ยวกับความ
รับผิดหรือการกําหนดใหบุคคลตองอยูในภาวะที่เสียเปรียบเนื่องจากบุคคลนั้นเรียกรองตามสิทธิ
หรือเรียกรองใหมีการชดใชคาเสียหาย 

(c) ขอยกเวนหรือจํากัดกฎเกณฑวาดวยเรื่องพยานหลักฐานหรือวิธีพิจารณาความ 

ดังนั้น ตามกฎหมายประเทศอังกฤษจึงไมมีการกําหนดลักษณะขอสัญญาทั่วไปที่เปน
ลักษณะของขอสัญญาที่ไมเปนธรรม แตจะกําหนดเฉพาะขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิด
เทานั้นวากรณีใดไมมีผลใชบังคับ กรณีใดใหมีผลใชบังคับไดหากผานกฎเกณฑวาดวยความสม
เหตุสมผล  (Reasonableness Test) ซึ่งขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่กําหนดใน  UCTA 
ประการหลังนี้ก็คือความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญา (Substantive Unfairness) ซึ่งจะตอง



                                                                                                                  
                                                                                                               

 

264

พิจารณาปจจัยตางๆตามขอ 11 และตารางที่ 2 ทาย UCTA ซึ่งก็คือหลักเกณฑในดานความไมเปน
ธรรมในกระบวนการทําสัญญา (Procedural Unfairness) นั่นเอง 

Directive ของสหภาพยุโรป 

ใน Directive ขอ 2 (a) ประกอบกับขอ 3 กําหนดวา “ขอสัญญาซึ่งมิไดมีการเจรจาตอ
รองตัวตอตัวเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม หากขอสัญญานั้นขัดตอความสุจริต ทําใหเกิดความ
ไมเทาเทียมกันอยางมากในสิทธิและหนาที่ที่เกิดขึ้นของคูสัญญาภายใตสัญญาและทําให
ผูบริโภคไดรับความเสียหาย” 

การที่ Directive กําหนดวาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหมายถึง ขอสัญญาที่ “ทําใหเกิดความ
ไมเทาเทียมกันอยางมากในสิทธิและหนาที่ที่เกิดขึ้นของคูสัญญาภายใตสัญญาและทําใหผูบริโภค
ไดรับความเสียหาย” สวนที่กําหนดนี้คือความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญา (Substantive 
Unfairness) สวนที่กําหนดวา “ขอสัญญาซึ่งมิไดมีการเจรจาตอรองตัวตอตัว...หากขอสัญญานั้น
ขัดตอความสุจริต” เปนสวนที่ระบุถึงความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา   (Procedural 
Unfairness) เนื่องจาก Directive เปนกฎหมายแมแบบเกี่ยวกับการใหการคุมครองผูบริโภคในการ
ทําสัญญา ซึ่งเห็นวาการที่ขอสัญญามิไดมีการเจรจากันระหวางคูสัญญายอมทําใหเกิดขอสัญญา
ที่ไมเปนธรรมได และยังไดนําแนวคิดเรื่องความสุจริตมาพิจารณาประกอบกันดวย  

ประเทศสหรัฐอเมริกา 

มาตรา 2-302 ใน Uniform Commercial Code กําหนดเรื่องขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือ
ที่เรียกวาสัญญาหรือขอสัญญาที่ไมมีมโนธรรมวา 

“(1) หากศาลเห็นวาสัญญาหรือขอสัญญาใดไมมีมโนธรรมในเวลาที่ทําสัญญา ศาล
อาจปฏิเสธที่จะบังคับตามสัญญาหรืออาจบังคับตามสัญญาสวนที่เหลือโดยปราศจากขอสัญญาที่
ไมมีมโนธรรมหรืออาจจํากัดการใชขอสัญญาที่ไมมีมโนธรรมนั้นเพื่อหลีกเลี่ยงผลที่ไมมีมโนธรรม 
ทั้งนี้การวินิจฉัยดังกลาวเปนประเด็นขอกฎหมาย 

(2) เมื่อมีการกลาวอางหรือปรากฎตอศาลวาสัญญาหรือขอสัญญาใดนั้นอาจไมมีมโน
ธรรม  คูสัญญาจะตองมีโอกาสตามสมควรที่จะแสดงพยานหลักฐานเกี่ยวกับสภาพแวดลอม 
วัตถุประสงคและผลทางการคา เพื่อชวยศาลในการวินิจฉัย” 
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ในมาตรา 2-302 ไดมีการระบุถึงความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญา (Substantive 
Unfairness) ก็คือการที่ระบุถึงขอสัญญาที่ไมมีมโนธรรม แตในกฎหมายมิไดมีการบัญญัติใหชัด
เจนวาขอสัญญาที่ไมมีมโนธรรมมีลักษณะเชนไร แตอยางไรก็ตาม ขอสัญญาที่ไมมีมโนธรรมจะ
ปรากฏจากแนวคําพิพากษาของศาลในคดีตางๆ ตามที่ไดอธิบายในบทที่ 3 ในสวนของประเทศ
สหรัฐอเมริกา จึงไมขอยกตัวอยางคดีมาอธิบายอีก สวนของความไมเปนธรรมในกระบวนการทํา
สัญญา (Procedural Unfairness) จะไมปรากฏชัดในตัวบทบัญญัติกฎหมาย แตที่มีการกลาวถึง 
สภาพแวดลอม วัตถุประสงคและผลทางการคา ก็คือสวนของการกําหนดใหศาลวินิจฉัยความไม
เปนธรรมในกระบวนการทําสัญญานั่นเอง ซึ่งในคําพิพากษาหลายคดีไดมีการกลาวถึงปจจัยตางๆ
ที่ศาลเห็นวาเปนความไมเปนธรรมหรือเปนความไมมีมโนธรรมในกระบวนการทําสัญญา 
(Procedural Unconscionable) 

ประเทศเยอรมัน 
ประมวลกฎหมายแพง มาตรา 307(1) กําหนดวา “ขอสัญญาสําเร็จรูปเปนโมฆะถาขอ

สัญญาดังกลาวทําใหคูสัญญาฝายที่ยอมรับขอสัญญานั้นเสียเปรียบเกินสมควร ซ่ึงขัดตอหลัก
สุจริต  

มาตรา 307(2) กําหนดวา ในกรณีมีขอสงสัยใหสันนิษฐานไวกอนวามีการเสียเปรียบเกิน
สมควร หากขอสัญญา  

1) ขัดกับหลักขั้นพื้นฐานทางกฎหมายซึ่งขอสัญญาไดหลีกเลี่ยง หรือ 
2) จํากัดสิทธิหรือหนาที่ที่สําคัญซึ่งมีอยูตามสภาพของสัญญาซึ่งมีผลถึงขนาดทําลายวัตถุ

ประสงคของสัญญา” 
บทบัญญัติทั่วไปของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของประเทศเยอรมันนี้จะใหความสําคัญตอ

สัญญาสําเร็จรูปวาจะตองไมมีเนื้อหาของสัญญาที่ทําใหคูสัญญาฝายหนึ่งเสียเปรียบเกินสมควร 
ซึ่งมีการอธิบายถึงความเสียเปรียบเกินสมควรวาหากเปนการขัดตอหลักขั้นพื้นฐานทางกฎหมาย
หรือจํากัดสิทธิหรือหนาที่ที่สําคัญของสัญญาซึ่งมีผลถึงขนาดทําลายวัตถุประสงคของสัญญา ซึ่งที่
กลาวมานี้เปนลักษณะของความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญา (Substantive Unfairness) ทั้ง
ส้ิน ในสวนของความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา (Procedural Unfairness) จะปรากฏ
จากคําวา “ขัดตอหลักสุจริต” และในมาตรา 310 (1) บัญญัติวา “ใหนําบทบัญญัติมาตรา 307 
(1) และ (2) มาใชบังคับ...ใหศาลพิจารณาถึงธรรมเนียมปฏิบัติและปกติประเพณีในทางการ
คาดวย ซึ่งทั้งหลักสุจริต รวมถึงธรรมเนียมปฏิบัติและปกติประเพณีในทางการคา เปนสวนที่เกี่ยว
ของในการวินิจฉัยวาขอสัญญามีความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญาหรือไม 
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ประเทศฝรั่งเศส 
ในกฎหมายเลขที่ 78-23 ลงวันที่ 10 มกราคม 1978 ระบุถึงขอสัญญาที่ไมเปนธรรมวา 

“ในสัญญาซึ่งทําขึ้นระหวางผูประกอบวิชาชีพกับผูไมประกอบวิชาชีพหรือผูบริโภค ขอสัญญาเกี่ยว
ของกับลักษณะที่ไดกําหนดแลวหรือที่จะกําหนดไดในเรื่องราคา การชําระราคา ขอสัญญาเกี่ยวกับ
สวนประกอบของสิ่งของหรือการสงมอบสิ่งของ ภาระการเสี่ยง ขอบเขตความรับผิดชอบ และการ
ใหประกันขอสัญญาเกี่ยวกับเงื่อนไขในการชําระหนี้ การยกเลิกสัญญา การเพิกถอนสัญญา หรือ
การตออายุของสัญญา อาจตองหาม ถูกจํากัดหรืออาจถูกวางขอกําหนดโดยกฤษฎีกาของ 
Conseil d’Etat ซึ่งกําหนดขึ้นตามความเห็นของคณะกรรมการที่ตั้งขึ้นตามมาตรา 36 เมื่อขอ
สัญญาเชนวานั้นปรากฏเปนการบังคับแกคูสัญญาฝายที่ไมไดประกอบวิชาชีพหรือผูบริโภค โดย
การใชอํานาจเศรษฐกิจอยางไมสุจริตจากคูสัญญาอีกฝายหนึ่งและกอใหเกิดความไดเปรียบ
อยางเกินควรแกคูสัญญาฝายหลังนี้” 

สวนประมวลกฎหมายผูบริโภค  (Consumer Code) มาตรา L132-1 บัญญัติวา “ใน
สัญญาที่ทําขึ้นระหวางผูประกอบธุรกิจการคาและผูที่ไมประกอบธุรกิจการคาหรือผูบริโภค สัญญา
ที่มีวัตถุประสงคหรือมีผลกอใหเกิดความเสียหายแกผูไมประกอบธุรกิจการคาหรือผูบริโภค กอให
เกิดความไมเทาเทียมอยางมากของสิทธิและหนาที่ระหวางคูสัญญา จะถูกพิจารณาวาเปน
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม” 

ประเทศไทย 
พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 มาตรา 4 ซึ่งถือวาเปนหลักทั่ว

ไปในการวินิจฉัยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม  
 มาตรา 4 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา  “ขอตกลงในสัญญาระหวางผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจ

การคาหรือวิชาชีพ หรือในสัญญาสําเร็จรูป หรือในสัญญาขายฝากที่ทําใหผูประกอบธุรกิจการคา
หรือวิชาชีพ หรือผูกําหนดสัญญาสําเร็จรูป หรือผูซื้อฝากไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกินสม
ควร เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี
เทานั้น” 

มาตรา 4 วรรคสาม บัญญัติวา “ขอตกลงที่มีลักษณะหรือมีผลใหคูสัญญาอีกฝายปฏิบัติ
หรือรับภาระเกินกวาที่วิญูชนจะพึงคาดหมายไดตามปกติ เปนขอตกลงที่อาจถือไดวาทําใหได
เปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง”  
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มาตรา 4 วรรคทายบัญญัติวา “ในการพิจารณาขอตกลงที่ทําใหไดเปรียบคูสัญญาอีกฝาย
หนึ่งตามวรรคสามจะเปนการไดเปรียบเกินสมควรหรือไม ใหนํามาตรา 10 มาใชโดยอนุโลม” 

มาตรา 10 บัญญัติวา “ในการวินิจฉัยวาขอสัญญาจะมีผลบังคับเพียงใดจึงจะเปนธรรม
และพอสมควรแกกรณี ใหพิเคราะหถึงพฤติการณทั้งปวง รวมทั้ง 

(1) ความสุจริต อํานาจตอรอง ฐานะทางเศรษฐกิจ ความรูความเขาใจ ความสันทัดจัด
เจน ความคาดหมาย แนวทางที่เคยปฏิบัติ ทางเลือกอยางอื่นและทางไดเสียทุกอยาง
ของคูสัญญาตามสภาพที่เปนจริง 

(2) ปกติประเพณีของสัญญาชนิดนั้น 
(3) เวลาและสถานที่ในการทําสัญญาหรือในการปฏิบัติตามสัญญา 
(4) การรับภาระที่หนักกวามากของคูสัญญาฝายหนึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับคูสัญญาอีกฝาย

หนึ่ง”  
ในกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของประเทศไทยกําหนดความหมายของขอ

สัญญาที่ไมเปนธรรมวาเปนขอสัญญาที่ไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายเกินสมควร โดยแยกลักษณะขอ
สัญญาที่ไดเปรียบวามีลักษณะตามมาตรา 4 วรรคสาม โดยยึด “ภาระที่วิญูชนจะพึงคาดหมาย
ไดตามปกติ” เปนความไดเปรียบ ซึ่งอาจถือวาการกําหนดวาขอสัญญาที่ไดเปรียบคูสัญญาอีกฝาย
เปนความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญา (Substantive Unfairness) สวนที่อาจถือวาเปนความ
ไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา (Procedural Unfairness) ก็คือการกําหนดวาขอสัญญาที่
ไดเปรียบนั้นตองเปนการไดเปรียบเกินสมควรโดยพิเคราะหตามมาตรา 10 โดยอนุโลม 

 
5.1.4 ผลของการเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
ในหลายประเทศ เชน ประเทศอังกฤษบทบัญญัติใหขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่ตอง

หามมิใหตกลงกันโดยเด็ดขาดหรือขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่ไมผานเกณฑการทดสอบ
ความสมเหตสมผลนั้นไมอาจถูกยกเวนหรือจํากัดความรับผิดไดโดยกลาวอางขอยกเวนหรือจํากัด
ความรับผิดใดๆได  (cannot be excluded of restricted by reference to any contract term) 
หรือใน Directive ของสหภาพยุโรป มีการกลาวในอารัมบทวาประเทศสมาชิกมีความรับผิดชอบที่
จะตองทําใหเกิดความมั่นใจวา สัญญาที่ทํากับผูบริโภคจะตองไมมีขอสัญญาที่ไมเปนธรรม (to 
ensure that contracts concluded with consumers do not contain unfair terms)ห รือ ก า ร
กลาววาเปนความจําเปนที่จะตองขจัดขอสัญญาที่ไมเปนธรรมออกจากสัญญา (it is essential to 
remove unfair terms from those contracts) ทําใหเห็นวาผลของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมคือตอง
ไมมีผลใชบังคับ ถือเสมือนไมมีการตกลงในขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้น หรือในประเทศเยอรมันผล
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ของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมคือตกเปนโมฆะ (ตามมาตรา 307 “ขอสัญญาสําเร็จรูปเปนโมฆะถา
ขอสัญญาดังกลาวทําใหคูสัญญาฝายที่ยอมรับขอสัญญานั้นเสียเปรียบเกินสมควร ซึ่งขัดตอหลัก
สุจริต”) หรือประเทศฝรั่งเศสกําหนดใหขอสัญญาที่ไมเปนธรรมที่ขัดแยงกับมาตรา 35 แหง
กฎหมายเลขที่ 78-23 ลงวันที่ 10 มกราคม 1978 มีผลไมสมบูรณ คือไมสามารถกลาวอางขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมไดเลย  แตในประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศไทยมีการบัญญัติผลของขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมคลายกัน โดยประเทศไทยกําหนดหากเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ศาลมี
อํานาจที่จะปรับลดขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีตามพระราช
บัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540  มาตรา 4 วรรคหนึ่งตอนทาย สวนประเทศ
สหรัฐอเมริกากําหนดใน UCC ขอ 2-302 (1) วา “ศาลอาจปฏิเสธที่จะบังคับตามสัญญาหรืออาจ
บังคับตามสัญญาสวนที่เหลือโดยปราศจากขอสัญญาที่ไมมีมโนธรรมหรืออาจจํากัดการใชขอ
สัญญาที่ไมมีมโนธรรมนั้นเพื่อหลีกเลี่ยงผลที่ไมมีมโนธรรม” ซึ่งเปนการใหอํานาจศาลในการปรับ
ลดการบังคับใชขอสัญญาที่ไมเปนธรรม แตในทางปฏิบัติตามคําพิพากษาของศาลในประเทศ
สหรัฐอเมริกาไมเคยปรากฎวาศาลใชอํานาจในการปรับลดขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเลย โดยศาล
เพียงวินิจฉัยวา ขอสัญญานั้นไมมีมโนธรรมหรือไม หากไดความวาเปนขอสัญญาที่ไมมีมโนธรรม 
(unconscionable) ศาลจะไมบังคับตามสัญญาใหเลย แตหากไดความวาขอสัญญาพิพาทเปนขอ
สัญญาที่มีมโนธรรม (conscionable) ศาลจะบังคับใหตามสัญญาทั้งหมด  
   
 5.1.5 บทวิเคราะหลักษณะกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของตางประเทศ
เปรียบเทียบกับประเทศไทย 
   จากการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในตางประเทศกับ
ประเทศไทยจะเห็นวาพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 มีบทบัญญัติที่
คลายกับกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในหลายประเทศ โดยเฉพาะในสวนที่กําหนดเปน
แนวทางเพื่อการวินิจฉัยขอสัญญาวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไมตามมาตรา 10 คลายกับ
ตารางที่ 2 ทาย UCTA ขอ (a) ถึงขอ (d) และ UCTA ขอ 11 (1) การกําหนดลักษณะขอสัญญาที่
ไมเปนธรรมที่ใชบังคับกับสัญญาระหวางผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพตาม
มาตรา 4 วรรคหนึ่งเปนการบัญญัติคลายกับกฎหมายเลขที่ 78-23 ลงวันที่ 10 มกราคม 1978 
มาตรา 35 สวนที่กําหนดลักษณะขอสัญญาที่ไมเปนธรรมที่ใชบังคับกับสัญญาสําเร็จรูปตาม
มาตรา 4 วรรคหนึ่งเปนการบัญญัติคลายกับกฎหมายวาดวยขอสัญญาสําเร็จรูปของประเทศ
เยอรมันซึ่งเปนหลักทั่วไป  
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 แตการบัญญัติกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของประเทศไทยมีแนวคิดไมชัด
เจนถึงสิ่งที่ผูเขียนไดอธิบายมาตั้งแตตน กลาวคือ คําที่ใชในกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมของประเทศไทยดูเหมือนใหความสําคัญกับความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาโดยถือวา
เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ซึ่งลักษณะของการบัญญัติกฎหมายไมไดใหศาลพิจารณาถึงความไม
เปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา ขอใหพิจารณาจากแผนผังดังตอไปนี้ซึ่งแสดงถึงลักษณะของ
กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในตางประเทศ 
 
 

 
 
 
 ตามแผนผังขางตน จะเปนลักษณะของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมโดยทั่วไปตามประเทศ
ตางๆ ซึ่งแนวทางในการวินิจฉัยของศาลจะพิจารณาวาในกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม
นั้นมีการระบุขอสัญญาที่มีความไมเปนธรรมในเนื้อหาลักษณะเด็ดขาดหรือไม หากมีการระบุและ
ขอสัญญาที่พิพาทมีลักษณะตามที่กฎหมายกําหนดหามตกลง ศาลสามารถตัดสินไดวาขอสัญญา
นั้นเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม หากขอสัญญาพิพาทไมมีลักษณะตองหามเด็ดขาด แตมีลักษณะ

ข อ สั ญ ญ าที่ มี
ค ว า ม ไ ม เ ป น
ธรรมใน เนื้ อหา
ลักษณะเด็ดขาด
(Black List)  

ขอสัญญาที่มีความไมเปนธรรมใน
เนื้อหาลักษณะไมเด็ดขาดหรืออาจ
เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตาม
ตัวอยาง (Grey List) /ความไมเปน
ธรรมในเนื้อหาของสัญญา(
Substantive Unfairness) 
 

ความไมเปนธรรมใน
กระบวนการทําสัญญา 
(Procedural 
Unfairness)  

ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

ไมมีผลใชบังคับ, ตกเปนโมฆะ (อังกฤษ,เยอรมัน,ฝร่ัง
เศส) / ไมมีผลใชบังคับ,บังคับใชอยางจํากัดเพื่อหลีก
เลี่ยงไมใหเกิดผลที่ไมเปนธรรม (สหรัฐอเมริกา) 
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ตามตัวอยางขอสัญญาที่อาจไมเปนธรรมหรือเขาลักษณะขอสัญญาที่มีความไมเปนธรรมในเนื้อ
หาของสัญญาตามความหมายของขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ศาลจะตองพิจารณาประกอบกับขอ
เท็จจริงอ่ืนๆซึ่งก็คือมีความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญาเกิดขึ้นหรือไม หากไมปรากฎขอ
เท็จจริงวามีความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา คูสัญญาไมอาจกลาวอางวาขอสัญญานั้น
เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ฉะนั้น การพิจารณาวาขอสัญญาใดเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือ
ไมจะตองปรากฎทั้งความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาและความไมเปนธรรมในกระบวนการ
ทําสัญญา แตกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของประเทศไทยมีลักษณะดังแผนผังตอไป
นี้ 
 

 
 
 พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 กําหนดขอสัญญาที่ตองหามมิ
ใหคูสัญญาตกลงกันตามมาตรา 6 มาตรา 8 วรรคหนึ่ง และมาตรา 9 ซึ่งการวินิจฉัยในสวนนี้ไม
เปนปญหามากนักเนื่องจากกฎหมายกําหนดไวอยางชัดเจน โดยศาลไมตองพิจารณาองคประกอบ
อ่ืนอีก แตในสวนของหลักการวินิจฉัยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมทั่วไปตามมาตรา 4 วรรคหนึ่ง 

ข อ สั ญ ญ าที่ มี
ค ว า ม ไ ม เป น
ธรรม ใน เนื้ อหา
ลักษณะเด็ดขาด
(Black List)  

ขอสัญญาที่ไดเปรียบคูสัญญาอีก
ฝาย/ ตัวอยางตามมาตรา 4 วรรค
สาม (Grey List) 

ความเกินสมควร ตาม
มาตรา 10 

ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

บังคับไดเทาที่เปนธรรมและพอสมควร
ตามมาตรา 10 (fair and reasonable) 
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กําหนดวาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจะตองประกอบ 2 สวน คือความไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายและ
การไดเปรียบนั้นเกินสมควร ซึ่งหากพิจารณาอยางแทจริงแลว ทั้งคําวาไดเปรียบและเกินสมควร
เปนความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาทั้งสิ้น ซึ่งเทากับวาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของประเทศ
ไทยจะมีองคประกอบของความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาเทานั้น โดยไมจําเปนตอง
พิจารณาวามีความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญาหรือไม นอกจากนี้ยังสามารถพิจารณาได
จากการกําหนดใหการพิจารณาวาขอสัญญานั้นไดเปรียบเกินสมควรหรือไม ใหนํามาตรา 10 มา
ใชโดยอนุโลม (มาตรา 4 วรรคทาย) ซึ่งในมาตรา 10 เปนบทบัญญัติใชในการปรับลดผลบังคับของ
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม โดยมาตรา 4 วรรคหนึ่งกําหนดใหขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมีผลบังคับได
เพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี รวมทั้งขอสัญญาอื่นๆตามมาตรา 5 มาตรา 6 มาตรา 8 
วรรคสอง ก็ใหพิจารณาในการปรับลดสภาพบังคับของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามมาตรา 10 ซึ่ง
แมวามาตรา 5 มาตรา 6 มาตรา 8 วรรคสอง จะไมไดบัญญัติใหเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม แต
การที่บัญญัติใหมีผลใชบังคับเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีก็เทากับวาขอสัญญาตาม
มาตรา 5 มาตรา 6 มาตรา 8 วรรคสองเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมแลว จึงใหอํานาจศาลในการ
ปรับลดผลบังคับของขอสัญญาได ฉะนั้นการที่นําเอามาตรา 10 มาบังคับใชกับการพิจารณาวาขอ
สัญญาไดเปรียบเกินสมควรหรือไมทําใหเห็นวาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของไทยเนนถึงความไม
เปนธรรมในเนื้อหาของขอสัญญาเทานั้นเพราะการพิจารณาตามมาตรา 4 วรรคหนึ่งยังอยูในขั้น
ตอนของการพิจารณาวาขอสัญญาใดเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไม แตมาตรา 10 จะนํามา
ใชเมื่อพิจารณาแลววาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและจะพิจารณาปรับลดผลบังคับของขอ
สัญญาซึ่งเปนคนละขั้นตอน เมื่อนํามาตรา 10 มาใชในการวินิจฉัยวาขอสัญญามีลักษณะได
เปรียบคูสัญญาอีกฝายเกินสมควรหรือไม จึงมีแนวโนมวาศาลจะพิจารณาเฉพาะผลของขอสัญญา
นั้นวาไดเปรียบเกินสมควรหรือไม หากไดเปรียบเกินสมควรศาลมีอํานาจที่จะปรับลดผลบังคับได
โดยพิจารณาจากปจจัยตามมาตรา 10 ฉะนั้นหากจะใหสามารถใชกฎหมายไดอยางเหมาะสมจึง
ควนเขาใจวา การเกินสมควร (unreasonable) ตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรม พ.ศ.2540 นี้ หมายถึง ลักษณะความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา ซึ่งจะอยูใน
มาตรา 10 (1) ยกเวนคําวาทางไดเสียทุกอยางของคูสัญญาตามสภาพที่เปนจริง, (2) – (4) สวนคํา
ที่ใชเปนแนวการปรับลดขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจะมี ความสุจริต  ทางไดเสียทุกอยางของคู
สัญญาตามสภาพที่เปนจริงและเวลาและสถานที่ในการปฏิบัติตามสัญญา 
 นอกจากนี้การใชคําวา “เกินสมควร” มาเปนองคประกอบในการวินิจฉัยขอสัญญานั้นไม
อาจทําใหเขาใจไดวาเปนองคประกอบของความไมเปนธรรมในการกระบวนการทําสัญญา 
(Procedural Unfairness) เนื่องจากความเกินสมควรหรือไม ควรจะพิจารณาจากเนื้อหาของ
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สัญญาวาขอสัญญานั้นกําหนดเงื่อนไขเอาเปรียบหรือไดเปรียบเกินสมควรหรือไม ซึ่งเปนเรื่อง
ความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญา (Substantive Unfairness) เมื่อพิจารณาแลว ผูเขียนเห็น
วา พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 ยังกําหนดความหมายของขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมคลาดเคลื่อนไปและอาจทําใหเกิดผลที่ไมพึงปรารถนา หากจะไดวิเคราะหตอ
ไปในปจจัยที่ปรากฏในมาตรา 10 แลว จะเห็นวา ปจจัยที่เกี่ยวกับ ความสุจริต อํานาจตอรอง 
ฐานะทางเศรษฐกิจ ความรูความเขาใจ ความสันทัดจัดเจน ความคาดหมาย แนวทางที่เคยปฏิบัติ 
ทางเลือกอยางอื่น ปกติประเพณีของสัญญา เวลาในการทําสัญญา เปนปจจัยที่นํามาจากตารางที่ 
2 ทาย UCTA บางสวน นอกจากนั้นเปนหลักของประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) 
เชน หลักสุจริต และนํามาจากคําที่บัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยโดยปรับเปลี่ยน
เล็กนอยเกี่ยวกับการปรับลดเบี้ยปรับ เชน ทางไดเสียทุกอยางของคูสัญญา พฤติการณทั้งปวง 
เปนตน สวนคําวาเวลาและสถานที่ในการปฏิบัติตามสัญญา การรับภาระที่หนักกวามากของคู
สัญญาฝายหนึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับคูสัญญาอีกฝาย ไมมีปรากฎในกฎหมายของประเทศใดเลย 
นอกจากประเทศไทย ซึ่งผูเขียนเห็นวา จากการวิเคราะหดังที่อธิบายขางตน อํานาจตอรอง ฐานะ
ทางเศรษฐกิจ ความรูความเขาใจ ความสันทัดจัดเจน ความคาดหมาย แนวทางที่เคยปฏิบัติ ทาง
เลือกอยางอื่น ปกติประเพณีของสัญญา เวลาในการทําสัญญา เปนสิ่งที่ศาลโดยเฉพาะประเทศ
อังกฤษใชในการพิจารณาความสมเหตุสมผล (reasonable) ซึ่งหากพิจารณาจากปจจัยเหลานี้
ปรากฏวาคูสัญญารูถึงขอกําหนดในสัญญาและคูสัญญามีทางเลือกอื่น ไมไดถูกบังคับใหตองทํา
สัญญาเพราะมีการผูกขาด เทากับขอสัญญานั้นมีความสมเหตุสมผลและมีผลใชบังคับไดทั้งหมด 
สวนเวลาในการปฏิบัติตามสัญญาจะนํามาใชสําหรับการปรับลดขอสัญญาโดยเทียบเคียงกับการ
ลดเบี้ยปรับ เชน ในขณะทําสัญญากําหนดเบี้ยปรับหรืออัตราดอกเบี้ยกรณีผิดนัดไวเพียงใด และ
ในขณะผิดนัดตองชําระหนี้อัตราดอกเบี้ยผิดนัดในขณะนั้นมีจํานวนสูงหรือนอยกวาขณะทํา
สัญญา ซึ่งการกําหนดใหศาลพิจารณาถึงเวลาในขณะทําสัญญาและเวลาในขณะปฏิบัติตาม
สัญญาเปนลักษณะของการพิจารณาลดเบี้ยปรับที่เปนจํานวนเงิน แตหากเปนลักษณะเงื่อนไขใน
สัญญาที่ไมใชตัวเงินยังนาสงสัยวาการนําลักษณะการลดเบี้ยปรับมาปรับใชคงจะไมเหมาะสม
เนื่องจากการปรับลดขอสัญญาที่ไมไดกําหนดเปนตัวเงินจะเทากับศาลตองเปลี่ยนแปลงขอกําหนด
ในสัญญาใหเทาที่คิดวาเปนธรรม ซึ่งเวลาและสถานที่ในขณะทําสัญญาและปฏิบัติตามสัญญาไม
อาจนํามาพิจารณาประกอบได อีกทั้งการเขียนขอสัญญาใหแกคูสัญญาใหมเปนสิ่งที่พึงระวังเนื่อง
จากศาลไมใชคูสัญญารวม การแกไขเปลี่ยนแปลงขอกําหนดของสัญญาที่มิใชตัวเงินจะทําใหยิ่ง
เกิดความไมแนนอนในการทําสัญญาระหวางคูสัญญา นอกจากนี้คําวา การรับภาระที่หนักกวา
มากของคูสัญญาฝายหนึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับคูสัญญาอีกฝายควรจะนําไประบุไวในตัวอยางขอ
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สัญญาที่อาจพิจารณาวาไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายในมาตรา 4 วรรคสามเพระามีลักษณะของ
ความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญา (Substantive Unfairness) มากกวาที่จะนํามาใชเปน
ปจจัยในการปรับลดผลบังคับขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
 การที่พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 นําเอาคําวา อํานาจตอ
รอง ฐานะทางเศรษฐกิจ ความรูความเขาใจ ความสันทัดจัดเจน ความคาดหมาย แนวทางที่เคย
ปฏิบัติ ทางเลือกอยางอื่น ปกติประเพณีของสัญญา เวลาในการทําสัญญามาใชพิจารณาปรับลด
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นเปนสิ่งที่ไมสามารถเขาใจไดงายวา อํานาจตอรอง ฐานะทางเศรษฐกิจ 
ความรูความเขาใจ ความสันทัดจัดเจน ความคาดหมาย แนวทางที่เคยปฏิบัติ ทางเลือกอยางอื่น 
ปกติประเพณีของสัญญา เวลาในการทําสัญญาจะสามารถนํามาเปนองคประกอบในการปรับลด
ไดอยางไร รวมถึงมาตรา 10 นี้นําไปใชกับมาตรา 4 วรรคหนึ่งในสวนของความเกินสมควรโดย
อนุโลม ยิ่งทําใหเกิดความคลุมเครือวา อํานาจตอรอง ฐานะทางเศรษฐกิจ ความรูความเขาใจ 
ความสันทัดจัดเจน ความคาดหมาย แนวทางที่เคยปฏิบัติ ทางเลือกอยางอื่น ปกติประเพณีของ
สัญญา เวลาในการทําสัญญาจะบงชี้ถึงความเกินสมควรไดอยางไร ซึ่งในประเทศอังกฤษนํา 
อํานาจตอรอง ความรูความเขาใจ ความคาดหมาย แนวทางที่เคยปฏิบัติ ทางเลือกอยางอื่น เวลา
ในการทําสัญญาไปใชในการวินิจฉัยวาคูสัญญารูถึงขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่ไม
เปนธรรมหรือไมในขณะทําสัญญา แตมิไดนําไปใชในการวินิจฉัยปรับลดขอยกเวนหรือจํากัดความ
รับผิดที่ไมเปนธรรม เพราะหากพิจารณาแลววาในขณะทําสัญญาคูสัญญาไมรูหรือไมนาที่จะรูถึง
ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิด ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดนั้นไมสามารถกลาวอางไดเลย 
การบัญญัติปจจัยในมาตรา 10 จึงดูจะขัดกับหนาที่หลักของมาตรานี้ที่จะเปนเครื่องมือในการใช
ปรับลดของสัญญาที่ไมเปนธรรม 
 ดังนั้น จากที่วิเคราะหโดยใชแนวความคิดแบงแยกขอสัญญาที่ไมเปนธรรมวาจะตอง
ประกอบดวยความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญา (Substantive Unfairness) และความไมเปน
ธรรมในกระบวนการทําสัญญา (Procedural Unfairness) จะทําใหเราเขาใจถึงวิธีการควบคุมและ
วินิจฉัยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมไดอยางถูกตอง โดยเฉพาะความไมเปนธรรมในกระบวนการทํา
สัญญา (Procedural Unfairness) จะเปนองคประกอบสําคัญที่สุดในการบงชี้วาขอสัญญานั้นเปน
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไม หากขอเท็จจริงในคดีปรากฏแตวาเนื้อของสัญญามีความไมเปน
ธรรมเพียงอยางเดียว โดยไมปรากฏความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา เทากับวาในการ
ทําสัญญาพิพาทนั้น คูสัญญาทั้งสองฝายมีเสรีภาพในการทําสัญญา ฉะนั้นศาลจะตองบังคับตาม
ขอสัญญานั้น หากศาลวินิจฉัยแตเพียงวาขอสัญญานั้นเนื้อหาของสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไมเทา
นั้น โดยไมพิจารณาวาคูสัญญามีเสรีภาพในการทําสัญญาหรือไม จะเปนการเขาไปแทรกแซงการ



                                                                                                                  
                                                                                                               

 

274

ทําสัญญาของปจเจกบุคคล และเปนการขัดตอหลักเสรีภาพในการทําสัญญา ยกตัวอยางเชน  ใน
การทําสัญญาซื้อขายสินคาชนิดหนึ่งกับบริษัทใหญรายหนึ่ง ผูขายกําหนดเงื่อนไขในสัญญาสําเร็จ
รูปของตนวาผูซื้อจะไมเรียกรองในความเสียหายใดๆกรณีที่ผูขายไมสามารถสงสินคาไดตาม
กําหนด ซึ่งผูซื้อก็ทราบถึงขอสัญญาลักษณะนี้ และไดพยายามเจรจาเพื่อใหยกเวนขอสัญญานี้ แต
ผูขายไมยินยอม ผูซื้อทราบวามีผูขายรายอื่นที่ขายสินคาชนิดเดียวกันและราคาไมแตกตางกันมาก 
รวมทั้งไมไดมีเงื่อนไขในสัญญาลักษณะเดียวกันดวย แตผูซื้อตกลงทําสัญญาเพราะเห็นวา ผูขาย
รายนี้ใหสวนลดหรือผลประโยชนตอบแทนดีกวา เชน มีการแถมสินคาอื่น เปนตน เมื่อตอมาผูขาย
ไมสามารถสงสินคาแกผูซื้อไดตามกําหนด ผูซื้อฟองใหผูขายชดใชคาเสียหาย ผูขายอางขอสัญญา
ที่วาผูซื้อจะไมเรียกรองในความเสียหาย มีประเด็นปญหาวา ขอสัญญาเชนวานั้นเปนขอสัญญาที่
ไมเปนธรรมหรือไม หากพิจารณาโดยแบงแยกความคิดเปน 2 สวน คือขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจะ
ประกอบดวยความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาและความไมเปนธรรมในกระบวนการทํา
สัญญาจะเห็นวา ในคดีนี้ขอสัญญาพิพาทมีลักษณะของขอสัญญาที่มีความไมเปนธรรมในเนื้อหา 
(Substantive Unfairness) แตในกระบวนการทําสัญญาแลวไมปรากฏความไมเปนธรรมใน
กระบวนการทําสัญญา ( Non-Procedural Unfairness) ฉะนั้นขอสัญญาดังกลาวจึงไมใชขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรม เพราะคูสัญญามีเสรีภาพในการทําสัญญา แตหากพิจารณาตามพระราช
บัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 แลว จะเขาองคประกอบตามมาตรา 4 วรรค
หนึ่ง วาเปนสัญญาสําเร็จรูปและมีขอสัญญาที่ผูขายไดเปรียบผูซื้อ สวนการพิจารณาประการตอ
มาจะพิจารณาถึงผลของขอสัญญานั้นวาเกินสมควรหรือไม ซึ่งผูซื้อสามารถนําสืบขอเท็จจริงวา 
ตนมีอํานาจตอรองนอยกวาผูขาย เพราะผูขายเปนบริษัทใหญ แตตนเปนเพียงบุคลธรรมดา ผูซื้อ
พยายามเจรจาตอรองแลวแตผูขายไมยินยอมเปลี่ยนแปลงเงื่อนไข ผูซื้อมีฐานะทางเศรษฐกิจดอย
กวาผูขาย ผูขายไมตองเสียหายแตผูซื้อเปนฝายที่ตองเสียหาย ผูซื้อไมไดคาดหมายวาผูขายจะผิด
สัญญา ขอเท็จจริงเหลานี้เปนไปตามปจจัยตามมาตรา 10 ซึ่งศาลอาจเห็นวาปจจัยตามกฎหมาย
ซึ่งมีลักษณะของการเกินสมควร จึงใชอํานาจปรับลดขอสัญญาโดยอาจใหผูซื้อไดรับชําระคาเสีย
หายบางสวนหรือไดรับคาเสียหายทั้งหมด จะเห็นไดวา ลักษณะของพระราชบัญญัติวาดวยขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 จะบัญญัติโดยใหความสําคัญของผลบังคับของขอสัญญาอันเปน
สวนของความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญา ซึ่งจะทําใหคูสัญญาที่รูถึงขอสัญญาทุกอยางและ
ก็มีทางเลือกอื่น  แตยินยอมเขาทําสัญญาอาจกลาวอางกฎหมายฉบับนี้เพื่อใหตนไดรับประโยชน
ได ซึ่งไมควรจะเปนเชนนั้น ฉะนั้นในการหาแนวทางในการวินิจฉัยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจึงควร
พิจารณากอนวาคูสัญญามีเสรีภาพในการทําสัญญาหรือไม โดยใชแนวคิดในการแบงความไมเปน
ธรรมในสัญญาวาจะตองประกอบดวยความไมเปนธรรมในเนื้อหา (Substantive Unfairness) 
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ความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา (Procedural Unfairness) และเพื่อใหพระราชบัญญัติ
วาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 มีแนวคิดเกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมอยางถูกตอง
จึงควรแกไขเปลี่ยนแปลงกฎหมายใหเห็นถึงองคประกอบของความไมเปนธรรมในกระบวนการทํา
สัญญาอยางชัดเจน 

 
5.2 บทวิเคราะหวิธีการวินิจฉัยความไมเปนธรรมตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่

ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 
  5.2.1 ภาระการพิสูจน 

ภาระการพิสูจนหมายถึงหนาที่ของคูความที่จะตองพิสูจนขอเท็จจริงตามขออางของตนให
ถึงมาตรฐานที่กฎหมายตองการเพื่อตนจะไดชนะคด2ี ในพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรม พ.ศ.2540 มิไดบัญญัติเกี่ยวกับภาระการพิสูจนในประเด็นวาขอสัญญาพิพาทเปนขอสัญญา
ที่ไมเปนธรรมหรือไม จึงตองใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 84 ซึ่งบัญญัติวา 
“ถาคูความฝายใดฝายหนึ่งกลาวอางขอเท็จจริงอยางใด เพื่อสนับสนุนคําฟองหรือคําใหการของตน 
ใหหนาที่นําสืบขอเท็จจริงนั้นตกอยูแกคูความฝายที่กลาวอาง แตวา...(2) ถามีขอสันนิษฐานไวใน
กฎหมายเปนคุณแกคูความฝายใด คูความฝายนั้นตองพิสูจนแตเพียงวาตนไดปฏิบัติตามเงื่อนไข
แหงการที่ตนจะไดรับประโยชนจากขอสันนิษฐานนั้นครบถวนแลว” 

ในกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในหลายๆประเทศ เชน ประเทศอังกฤษกําหนด
ใหภาระในการพิสูจนวาขอสัญญานั้นสมเหตสมผลหรือไมตกอยูแกผูที่กลาวอางวาขอสัญญาผาน
เกณฑการทดสอบความสมเหตสมผล (UCTA ขอ 11 (5) )ซึ่งมักจะเปนผูที่เปนฝายรางขอสัญญา 
หรือใน Directive ก็กําหนดใหผูที่กลาวอางวาขอสัญญาพิพาทไดมีการเจรจาตกลงกันตัวตอตัว 
(individually negotiated) เปนผูมีภาระการพิสูจนตาม Directive ขอ 3 (2) แตหากพิจารณาตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 84 แลวจะเห็นวา ภาระการพิสูจนวาขอสัญญา
พิพาทเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไมจะตกอยูแกผูที่กลาวอางวาขอสัญญาพิพาทเปนขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรม ซึ่งปกติก็คือผูที่ไมไดเปนผูกําหนดเงื่อนไขในสัญญา มีนักกฎหมายบางทาน
เห็นวา พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 มาตรา 4 วรรคสามที่วา “อาจ
ถือไดวาทําใหไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง” เปนการสรางขอสันนิษฐานทางกฎหมายที่เปนคุณ
แกฝายลูกหนี้ที่ตกเปนจําเลยและผลักภาระการพิสูจนแกคดีในประเด็นนี้ไปยังฝายเจาหนี้ผูเปน

                                                  
 2 โสภณ รัตนากร, คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน (กรุงเทพมหานคร: 21 เซ็นจูร่ี, 
2536), หนา 90. 
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โจทกโดยสิ้นเชิง ลูกหนี้สามารถนําสืบขอเท็จจริงใหคดีฝายตนเขาขอสันนิษฐานไดโดยงาย กลาว
คือ เพียงแตอาศัยขอความในสัญญา ซึ่งโดยทั่วไปคอนขางจะชัดเจนอยูแลว3 หรือมีบางทานเห็นวา 
ในประเด็นที่วาขอตกลงที่พิพาทมีลักษณะเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามมาตรา 4 ถึงมาตรา 9 
หรือไม หนาที่นําสืบควรจะตกอยูกับฝายที่กลาวอางวา ขอตกลงนั้นเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
แตเมื่อฟงวาขอตกลงดังกลาวเขาองคประกอบเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมแลว ในการวินิจฉัยวา
ควรจะใหขอตกลงนั้นมีผลบังคับไดเพียงใดจึงจะเปนธรรมและพอสมควรแกกรณี ตามแนวทางใน
มาตรา 10 นั้น นาจะตองเปนภาระของฝายที่อางเอาประโยชนตามขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นที่จะ
ตองนําสืบถึงปจจัยตางๆทั้ง 13 ปจจัยในมาตรา 10 เพื่อแสดงใหเห็นวาขอสัญญาดังกลาวสามารถ
บังคับเต็มตามที่ตกลงกันไดโดยไมเสียความเปนธรรมหรือพอสมควรแกกรณีไป หากผูกลาวอาง
เอาประโยชนจากขอสัญญานั้นมิไดนําสืบใหเห็นวามีปจจัยตางๆในมาตรา 10 มาสนับสนุนได
อยางไรแลว ศาลยอมใชดุลพินิจปรับลดสภาพบังคับของขอสัญญานั้นลงไดเทาที่ศาลเห็นสมควร
วาอยูในระดับที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี ทั้งนี้ โดยเทียบเคียงจากแนวคําพิพากษาศาลฎีกา
ที่ 194/2539 ที่วางหลักทํานองเดียวกันนี้ไวในเรื่องเบี้ยปรับ4 ซึ่งในการลดเบี้ยปรับของศาลนี้ก็ยังมี
ผูเห็นวา ในการพิจารณาวาเบี้ยปรับนั้นสูงเกินสวนหรือไม ศาลควรที่จะทราบความเสียหายโดย
รวมของเจาหนี้เสียกอนและโดยที่การเรียกเบี้ยปรับถือเปนมาตรการเพื่อลงโทษลูกหนี้ในการที่ลูก
หนี้ผิดนัดหรือชําระหนี้ไมถูกตองสมควร หากไมมีเหตุสมควรที่สนับสนุนชัดเจนวาเบี้ยปรับนั้นสูง
เกินสวนแลว ศาลไมควรที่จะใชดุลพินิจในการสั่งลดเบี้ยปรับนั้น มิฉะนั้นจะเปนการขัดตอความ
ศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนาของคูสัญญา5 ซึ่งผูเขียนเห็นวา การกลาวอางวาขอสัญญาใดเปนขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมจะตองมีองคประกอบของความไมเปนธรรมทั้งในสวนความไมเปนธรรมใน
เนื้อหาของสัญญาและในกระบวนการทําสัญญา (Substantive and Procedural Unfairness) 

                                                  
3 พรชัย วิวัฒนภัทรกุล, “พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมกับผลกระทบตอ

ธุรกิจการเงิน,” วารสารกฎหมาย 18 (กันยายน 2541): 183.  
4 จรัญ ภักดีธนากุล, “สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

พ.ศ.2540,” ใน พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 (กรุงเทพมหานคร: 
กระทรวงยุติธรรม, 2542), หนา 58-59.; นพดล ปกรณนิมิตดี, “ปญหาขอบเขตและการใชพระราช
บัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะ
นิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2542), หนา 215-216. 
 5 พิชิตพล เอ่ียมมงคลชัยและฤทธิชัย งดงาม, “อํานาจของศาลในการสั่งลดดอกเบี้ยผิดนัด
ที่เรียกโดยสถาบันการเงิน,” วารสารกฎหมาย 18 (พฤษภาคม 2541): 188. 
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ตามที่ไดวิเคราะหในตอนตน ฉะนั้น เพียงแตปรากฏขอเท็จจริงวาขอสัญญานั้นเปนขอสัญญาที่มี
ความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญา เชน มีขอตกลงใหคูสัญญาฝายหนึ่งรับภาระมากกวาที่
กฎหมายกําหนด หรือมีขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดจากการผิดสัญญา ยังไมอาจถือไดวา
เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมซึ่งศาลจะมีอํานาจลดผลบังคับของขอสัญญาลงไดตามมาตรา 10 แต
จะตองปรากฏขอเท็จจริงอีกวามีความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา (Procedural 
Unfairness) ซึ่งในพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 ก็มีการกําหนดวาจะ
ตองพิจารณาปจจัยตามมาตรา 10 โดยอนุโลมวา เปนขอสัญญาที่ไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง
เกินสมควรอันจะถือวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไม ฉะนั้น แมลูกหนี้ที่เปนจําเลยจะนําสืบ
ไดวาขอตกลงหรือขอสัญญาพิพาทเขาเงื่อนไขตามมาตรา 4 วรรคสามและถือวาไดประโยชนจาก
ขอสันนิษฐานตามกฎหมายวาขอตกลงหรือขอสัญญานั้นไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งก็ตาม แต
ยังไมถือวาขอตกลงหรือขอสัญญานั้นเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมโดยทันที คูสัญญาที่อางเอา
ประโยชนจากขอสันนิษฐานตามกฎหมายจะตองนําสืบวาขอสัญญาที่ไดเปรียบนั้นมีขอเท็จจริงใน
กระบวนการทําสัญญาที่เปนการไดเปรียบที่เกินสมควรตามมาตรา 10 ดวยหรือไม หากมิไดนําสืบ
ในขอนี้ ยังไมถือวาเปนการนําสืบในประเด็นเร่ืองขอสัญญาที่ไมเปนธรรมอยางมีน้ําหนัก โดย
เฉพาะขอเท็จจริงในกระบวนการทําสัญญาตามมาตรา 10 เปนขอเท็จจริงที่ศาลจะนํามาวินิจฉัยวา
เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมแลว ยังตองนํามาวินิจฉัยในการปรับลดสภาพบังคับของขอสัญญาที่
ไมเปนธรรมดวย หากมีการนําสืบเพียงวาขอสัญญาพิพาทเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเฉพาะใน
เนื้อหาของสัญญาเทานั้น แลวศาลใชอํานาจในการปรับลดตามมาตรา 10 โดยไมปรากฎถึงขอเท็จ
จริงวาในกระบวนการทําสัญญามีความไมเปนธรรมเกิดขึ้นหรือไม ผูเขียนเห็นวา การใชอํานาจของ
ศาลในลักษณะเชนนี้จะมีลักษณะเขาแทรกแซงหลักเสรีภาพในการทําสัญญาของคูสัญญา รวมทั้ง
จะมีลักษณะเปนการใชอํานาจตามอําเภอใจและเปนลักษณะอัตวิสัยตามที่มีนักกฎหมายบางทาน
ตั้งขอสงสัยเกี่ยวกับการบังคับใชพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 นี้ 
ฉะนั้น ผูเขียนจึงเห็นวา การปรับลดสภาพบังคับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้น ผูที่กลาวอางวาขอ
สัญญาพิพาทเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจะตองมีภาระการพิสูจน 2 สวน คือ ขอสัญญานั้นจะ
ตองเปนการไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง และขอสัญญานั้นจะตองมีพฤติการณตามมาตรา 10 ท่ี
แสดงใหเห็นวาเปนการไดเปรียบที่เกินสมควร มิฉะนั้นแลวขอเท็จจริงยังไมอาจฟงไดวา ขอสัญญา
พิพาทเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและศาลไมมีอํานาจในการปรับลด ยกเวนในกรณีของขอ
สัญญาที่มีลักษณะเปนการตองหามโดยเด็ดขาดตามมาตรา 6 มาตรา 8 วรรคหนึ่ง และมาตรา 9 
ซึ่งขอสัญญาตามมาตราเหลานี้เปนขอสัญญาที่ตองหามโดยแจงชัดตามกฎหมายแลว โดยศาลไม
จําเปนตองใหมีการสืบพยานหรือตองฟงขอเท็จจริงอีก เพียงแตพิจารณาวาขอสัญญาพิพาทมีเนื้อ
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หาตามที่กฎหมายบัญญัติหามไวหรือไมเทานั้น ดังนั้น การจะปรับลดสภาพบังคับของขอสัญญา
ตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 จึงตองพิจารณาใหชัดเจนวา ขอ
สัญญานั้นศาลจะตองฟงขอเท็จจริงจากทางนําสืบของคูสัญญาหรือไม หรือเพียงแตพิจารณาเนื้อ
หาของขอสัญญาเทานั้นวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไม เมื่อพระราชบัญญัติวาดวยขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 กําหนดใหการวินิจฉัยวาขอสัญญาใดเปนขอสัญญาที่ไดเปรียบ
เกินสมควรหรือไมและการวินิจฉัยปรับลดสภาพบังคับของสัญญาใชมาตราเดียวกันคือมาตรา 10 
ผูที่กลาวอางวาขอสัญญาใดเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจึงตองเปนฝายพิสูจนทั้งหมด สวนคู
สัญญาที่เปนฝายกําหนดขอสัญญาหรือไดรับประโยชนจากขอสัญญาหรือโตแยงวาขอสัญญานั้น
เปนธรรมแลวจึงเปนฝายที่ตองนําสืบแกเนื่องจากพฤติการณตางๆที่ผูกลาวอางตองนําสืบวาขอ
สัญญาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเปนขอเท็จจริงเดียวกับที่ศาลจะใชในการวินิจฉัยในการปรับลด
สภาพบังคับของสัญญา  

 
  5.2.2 ประเด็นวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามพระราชบัญญัติวาดวยขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 หรือไม เปนปญหาขอกฎหมายหรือปญหาขอเท็จจริง 
 ขอกฎหมายไดแก ปญหาที่เกี่ยวกับการตีความตัวบทกฎหมายตางๆ การตีความหมาย
เอกสารนิติกรรม สัญญา และระเบียบขอบังคับตางๆ ตลอดจนการตความคําฟองและการนําขอ
เท็จจริงที่พิจารณาไดความแลวมาปรับกับตัวบทกฎหมาย 
 ปญหาขอเท็จจริง ไดแก ปญกาที่เกี่ยวกับการวินิจฉัยเหตุการณหรือขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นใน
คดี ตลอดจนการใชดุลพินิจของศาลในการวินิจฉัยหรือช้ีขาดเรื่องตางๆตามรูปคด6ี 

ศาสตราจารยจรัญ ภักดีธนากุล เห็นวา การที่พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรม พ.ศ.2540 มาตรา 11 กําหนดหามหลีกเลี่ยงทําสัญญามิใหนําพระราชบัญญัติไปใชบังคับไม
วาทั้งหมดหรือบางสวน ซึ่งแสดงใหเห็นวาเปนกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม
อันดีของประชาชน ดังนั้น แมคูความจะมิไดยกขึ้นกลาวอางในคําคูความ และแมศาลจะมิได
กําหนดใหเปนประเด็นขอพิพาทไวก็ตาม หากปรากฏขอเท็จจริงในสํานวนวาขอตกลงใดเขา

                                                  
 6 พิพัฒน จักรางกูร, คําอธิบายกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง, แกไขเพิ่มเติม 
(กรุงเทพมหานคร: พิมพอักษร, 2539), หนา 339. 
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ลักษณะเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมแลว ศาลยอมมีอํานาจปรับลดขอตกลงนั้นใหมีผลบังคับกัน
เทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีได ไมถือเปนการวินิจฉัยนอกประเด็น7  

ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 142 บัญญัติวา “คําพิพากษาหรือคํา
ส่ังของศาลที่ชี้ขาดคดีตองตัดสินตามขอหาในคกําฟองทุกขอ แตหามิใหพิพากษาหรือทําคําสั่งให
ส่ิงใดๆเกินไปกวาหรือนอกจากที่ปรากฏในคําฟอง เวนแต ...(5) ในคดีที่อาจยกขอกฎหมายอัน
เกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชนขึ้นอางไดนั้น เมื่อศาลเห็นสมควร ศาลจะยกขอเหลา
นั้นขึ้นวินิจฉัยแลวพิพากษาคดีไปก็ได” 

ฉะนั้นการที่ศาลจะยกขอกฎหมายขึ้นวินิจฉัยโดยคูความไมไดกลาวอางหรือมิไดกําหนด
เปนประเด็นขอพิพาทนั้น จะตองมีองคประกอบวาเปนขอกฎหมายเทานั้น ศาลจะยกขอเท็จจริงขึ้น
กลาวอางโดยคูความมิไดนําสืบหรือไมปรากฏขอเท็จจริงในทางนําสืบของคูความมิได และขอ
กฎหมายนั้นจะตองเปนขอกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประชาชนดวย หากเปนเพียง
ขอกฎหมาย แตไมใชเร่ืองเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประชาชน ศาลไมอาจยกขึ้นกลาวอาง
เองได ซึ่งขอกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชนนั้นแยกได 2 กรณี คือขอ
กฎหมายอันขัดตอกฎหมายโดยชัดแจง และขอกฎหมายที่ไมตองหามโดยชัดแจงแตขัดตอความ
สงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน8  และจะตองเปนขอกฎหมายที่ไดมาจากขอเท็จจริง
ในการดําเนินกระบวนพิจารณาโดยชอบ (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1211/2492 ประชุมใหญ, คํา
พิพากษาศาลฎีกาที่ 2537/2527)9  

ผูเขียนเห็นวา ปญหาวาขอสัญญาพิพาทเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไม จําตอง
พิจารณาวาเปนขอสัญญาประเภทใด หากเปนขอสัญญาที่ศาลวินิจฉัยเพียงเนื้อหาของขอสัญญา
เทานั้นวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไม เชน ขอสัญญาที่ตองหามตกลงกันโดยเด็ดขาดตาม
มาตรา 6 มาตรา 8 วรรคหนึ่ง และมาตรา 9 ของพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
พ.ศ.2540 ซึ่งการพิจารณาเชนนี้ไมจําเปนตองฟงขอเท็จจริงจากทางนําสืบ ศาลยอมสามารถยก
ข้ึนวินิจฉัยเองไดโดยคูความไมตองกลาวอางหรือศาลไมไดกําหนดเปนประเด็นขอพิพาทเนื่องจาก
เปนขอสัญญาที่ตามหามชัดแจงโดยบทบัญญัติแหงกฎหมาย แตหากเปนขอสัญญาที่ศาลจะตอง
รับฟงขอเท็จจริงวาเปนขอสัญญาที่ไดเปรียบเกินสมควรหรือไม ซึ่งตองพิจารณาขอเท็จจริงจาก

                                                  
 7 จรัญ ภักดีธนากุล, “สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
พ.ศ.2540,” ใน พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540, หนา 59. 
 8 พิพัฒน จักรางกูร, คําอธิบายกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง, หนา 529. 
 9 เร่ืองเดียวกัน, หนา 530-531. 
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มาตรา 10 โดยอนุโลม ก็มิใชปญหาขอกฎหมาย แตเปนปญหาขอเท็จจริงที่ตองเกิดจากการนําสืบ
ของคูความ หากไมมีการนําสืบขอเท็จจริงเหลานั้น เพียงแตมีการกลาวอางวาขอสัญญาไมเปน
ธรรมเพราะไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเทานั้น ยังไมถือวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมโดยทันที 
ศาลจําตองฟงขอเท็จจริงตามมาตรา 10 อยู กรณีนี้จึงมิใชปญหาขอกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบ
ของประชาชนอันศาลจะสามารถยกขึ้นวินิจฉัยไดเอง 
   

   5.2.3 สัญญาทางปกครองกับพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 
ในเรื่องการบังคับใชพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540กับสัญญา

ทางปกครองมีนักกฎหมายเห็นแตกตางกัน 
ความเห็นแรก เห็นวา พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540สามารถ

ใชกับนิติกรรมสัญญาทั้ง 8 ประเภท ตามที่ระบุไวในมาตรา 4 ถึงมาตรา 9 โดยไมคํานึงวาจะเปน
นิติกรรมสัญญาตามกฎหมายเอกชนหรือเปนนิติกรรมตามกฎหมายมหาชน เชน สัญญาสัมปทาน
ตางๆ เปนตน ขอแตกตางคงมีเพียงวา เมื่อมีการตั้งศาลปกครอง สัญญาสัมปทานระหวางหนวย
งานของรัฐกับเอกชนตองไปดําเนินคดีกันที่ศาลปกครอง ถาสัญญาสัมปทานเขาลักษณะหนึ่ง
ลักษณะใดในขอสัญญาทั้ง 8 ประเภท ตามมาตรา 4 ถึงมาตรา 9 แลวศาลปกครองมีอํานาจที่จะ
ใชพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 ตรวจสอบความเปนธรรมของสัญญา
สัมปทานนั้นได เชนเดียวกับที่ศาลยุติธรรมจะใชพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
พ.ศ.2540 ตรวจสอบนิติกรรมสัญญาตามกฎหมายเอกชน ขอที่อาจเปนไปไดคือ การใชดุลพินิจ
ปรับลดสภาพบังคับของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมใหมีผลบังคับกันไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสม
ควรแกกรณีของศาลปกครองและศาลยุติธรรมอาจแตกตางและลักลั่นกันไดมาก เนื่องจากเปนศาล
คนละระบบแยกตางหากจากกัน แนวการใชดุลพินิจหรือแมแตการตีความกฎหมายและสัญญา
ฉบับเดียวกันจึงอาจแตกตางกันไดอยางมาก10 

ความเห็นที่สอง  เห็นวา  สัญญาทางปกครองหรือสัญญาตามกฎหมายมหาชน 
(administrative contract) เชน สัญญาเกี่ยวกับการจัดทําสาธารณูปโภค ซึ่งอาจทําในรูปสัญญา
สําเร็จรูปนั้น ตามหลักกฎหมายมหาชนแลว พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.
2540นี้ไมควรใชบังคับกับสัญญาทางปกครองหรือสัญญาตามกฎหมายมหาชน เนื่องจากความผูก
พันที่เกิดขึ้นในสัญญาแตกตางไปจากสัญญาระหวางเอกชนกับเอกชนเพราะหนวยงานหรือองคกร

                                                  
 10 จรัญ ภักดีธนากุล, “สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
พ.ศ.2540,” ใน พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540, หนา 12. 
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ของรัฐซ่ึงเปนคูสัญญาฝายหนึ่งมีอํานาจเหนือกวา ทําสัญญาเพื่อประโยชนของรัฐมิใชของปจเจก
ชนคนใดคนหนึ่ง หลักการคุมครองคูสัญญาแตกตางกัน ขอสัญญาที่กําหนดตองมีผลผูกพันเพื่อ
ประโยชนที่รัฐจะตองไดมากที่สุดเทาที่จะมากได จึงมีลักษณะที่จะไดเปรียบมากกวาคูสัญญาอีก
ฝายหนึ่งที่เปนเอกชน ซึ่งเปนลักษณะธรรมดาทั่วไปของสัญญาทางปกครองหรือสัญญาตาม
กฎหมายมหาชน ดังนั้น หลักความเปนธรรมแหสัญญาตามกําหมายมหาชนยอมแตกตางจากหลัก
ความเปนธรรมของสัญญาตามกฎหมายเอกชน พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
พ.ศ.2540 เปนหลักการที่ใชกับความเปนธรรมตามกฎหมายเอกชนไมใชหลักกฎหมายที่จะนําไป
ใชกับสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางกฎหมายมหาชนได คูสัญญาฝายเอกชนจะอางความไม
เปนธรรมที่เกิดจากสัญญาไมได เพราะเอกชนตองยอมรับถึงการมีอํานาจเหนือกวาของรัฐที่เปนคู
สัญญาฝายหนึ่งอยูแลว11 

ผูเขียนเห็นดวยกับความเห็นที่สอง เนื่องจากสัญญาทางปกครองมีแนวคิดแตกตางจาก
สัญญาทางแพง โดยสัญญาทางปกครองจะมีพื้นฐานของการจัดทําบริการสาธารณะ (service 
public) และคูสัญญาสามารถเปลี่ยนแปลงแกไขสัญญาไดหากมีขอเท็จจริงเปลี่ยนแปลงไป 
สัญญาทางปกครองจึงไมยึดหลักสัญญาตองเปนสัญญาอยางเครงครัดเทากับสัญญาทางแพง12 
แมวาสัญญาทางปกครองจะเปนสัญญาชนิดหนึ่ง หลักทั่วไปในสัญญาทางแพงจะนํามาใชกับ
สัญญาทางปกครองดวยโดยอนุโลมก็ตาม แตเนื้อหาสาระของสัญญาทางปกครองเปนเรื่องเกี่ยว
กับกฎหมายมหาชน ซึ่งจะแตกตางกับสัญญาทางแพงเพราะสัญญาทางปกครองเปนสัญญาที่มี
เนื้อหาสาระเกี่ยวกับนิติสัมพันธตามกฎหมายปกครองอันเปนการกอ เปลี่ยนแปลงหรือระงับไปซ่ึง
สิทธิและหนาที่ตามกฎหมายปกครอง13 ดังนั้น พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
พ.ศ.2540 ซึ่งมีลักษณะเปนกฎหมายทางแพงหรือกฎหมายเอกชน การจะนําไปใชบังคับกับ
สัญญาทางปกครองที่มีเนื้อหาสาระแตกตางจากสัญญาทางแพงยอมเปนการขัดกับเจตนารมณ
ของพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 โดยพิจารณาจากหมายเหตุทาย

                                                  
 11 ดาราพร ถิระวัฒน, กฎหมายสัญญา : สถานะใหมของสัญญาปจจุบันและปญหาขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรม, พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 
2542), หนา 93. 
 12 กมล รัตนสกาววงศ, กฎหมายปกครอง, พิมพครั้งที่ 4 (กรุงเทพมหานคร: วิญูชน, 
2545), หนา41-42.  
 13 ชาญชัย แสวงศักดิ์และมานิตย วงศเสรี, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครอง
และสัญญาทางปกครอง (กรุงเทพมหานคร: วิญญชน, 2541), หนา 107-108. 
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พระราชบัญญัติซึ่งกลาววา “เหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติเนื่องจากหลักกฎหมายเกี่ยว
กับนิติกรรมหรือสัญญาที่ใชบังคับอยูมีพื้นฐานมาจากหลักเสรีภาพของบุคคลตามหลักของความ
ศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนา รัฐจะไมเขาแทรกแซงแมวาคูสัญญาฝายหนึ่งไดเปรียบคูสัญญาอีก
ฝายหนึ่ง...แตในปจจุบันสภาพสังคมเปลี่ยนแปลงไปทําใหผูมีอํานาจตอรองทางเศรษฐกิจเหนือ
กวาถือโอกาสอาศัยหลักดังกลาวเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝาย ซึ่งมีอํานาจตอรองทางเศรษฐกิจดอย
กวาอยางมาก ...สมควรที่รัฐจะกําหนดกรอบของการใชหลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนา
และเสรีภาพของบุคคล” ซึ่งจะเห็นวา เปนกฎหมายที่ออกมาเพื่อบังคับและควบคุมบุคคลในสังคม
ที่มีอํานาจตอรองทางเศรษฐกิจเหนือกวา ซึ่งยอมมิไดหมายถึงรัฐเอง 

 
  
 
 
 
 
 

   
  
 
 

 

  
 



บทที่ 6 
 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 

 
 จากการพัฒนาอุตสาหกรรมทําใหมีการผลิตสินคาเปนจํานวนมาก (Mass Production) 
กอใหเกิดการจัดทําสัญญาสําเร็จรูปเพื่อไวใชกับบุคคลทุกคนที่เขามาติดตอซื้อขายสินคาซึ่งมักจะ
มีการรางสัญญาเอาเปรียบคูสัญญาที่เขามาทําสัญญา เมื่อมีการฟองรองใหคูสัญญาปฏิบัติตาม
สัญญาสําเร็จรูปนั้น ศาลในประเทศตาง ๆ ไดมีการวินิจฉัยขอสัญญาในสัญญาสําเร็จรูปเพื่อใหเกิด
ความเปนธรรมแกบุคคลที่เขาทําสัญญาสําเร็จรูปนั้น โดยใชวิธีการตาง ๆ ซึ่งขณะที่ยังมีไดมี
กฎหมายที่ใชบังคับควบคุมสัญญาที่ไมเปนธรรม วิธีการที่ใชก็คือหลักกฎหมายดั้งเดิมในแตละ
ประเทศ เชน การตีความสัญญา การใชหลักสุจริต การใชหลักความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอัน
ดีของประชาชน เปนตน แตตอมาจากการพัฒนาการรางสัญญาที่ชัดเจนและไมเคลือบคลุมทําให
การตีความสัญญาเริ่มไมสามารถแกไขความไมเปนธรรมจากการใชสัญญาสําเร็จรูปได สวนการใช
หลักความสุจริต หลักความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนก็กอใหเกิดความไมแน
นอนในกฎหมาย เนื่องจากเปนหลักการที่ไมสามารถคาดการณไดวาศาลจะเห็นวาขอสัญญาที่
กําหนดไวเปนสัญญาสําเร็จรูปจะมีผลใชบังคับไดหรือไม 
 ในประเทศตาง ๆ จึงเริ่มมีการออกกฎหมายที่เกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมออกมาใช
บังคับโดยมีลักษณะของกฎหมายแตกตางกันออกไป แตสิ่งหนึ่งที่ตองมีในกฎหมายก็คือ แนวทาง
และวิธีการเพื่อใหศาลใชวินิจฉัยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม หลักเกณฑและแนวทางในการวินิจฉัยขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมก็คือ การกําหนดความหมายของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเพื่อใหศาลปรับใช
กับขอสัญญาตาง ๆ ที่มีขอโตแยงวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม เพื่อใหมีแนวทางที่ชัดเจนมากขึ้น
จึงมักมีการกําหนดตัวอยางของขอสัญญาที่ไมเปนธรรม โดยแยกเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมซึ่ง
หามคูสัญญากําหนดลง 
ในสัญญาและขอสัญญาที่อาจถือวาไมเปนธรรมซึ่งคูสัญญาอาจตกลงกันใหมีผลบังคับใชได แต
ศาลจะตองพิจารณาประกอบกับขอเท็จจริงอ่ืน ๆ ที่เกิดขึ้นในการทําสัญญาเพื่อวินิจฉัยวาขอ
สัญญานั้นเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไม 
 สวนวิธีการในการวินิจฉัยในแตละประเทศก็จะมีวิธีบัญญัติที่แตกตางกันไป โดยจะกลาว
ถึงภาระการพิสูจนวาขอสัญญาไมเปนธรรมจะตกอยูกับผูรางสัญญาสําเร็จรูป หรือผูอางเอา
ประโยชนจากขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้น กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของไทยมีบท
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บัญญัติพิเศษเกี่ยวกับพยานหลักฐานที่ใหศาลนํามาเปนสวนในองคประกอบในการวินิจฉัยก็คือ 
การขอใหผูทรงคุณวุฒิหรือผูเชี่ยวชาญมาใหความเห็นเกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในคดีนั้น 
 ในสวนของผลบังคับของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในเกือบทุกประเทศจะกําหนดใหขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นไมมีผลใชบังคับหรือตกเปนโมฆะหรือใหศาลไมบังคับใชขอสัญญาที่ไม
เปนธรรมนั้น ยกเวนประเทศไทยที่ไดมีการนําแนวคิดของการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนใน
ประมวลกฎหมายเพงและพาณิชยมาใชในการปรับลดผลบังคับของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมใหใช
บังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี โดยขึ้นอยูกับดุลยพินิจของศาลวาจะใหปรับ
ลดเพียงใดก็ไดเทาที่เห็นวาเปนธรรมและพอสมควรหรือหากเห็นวาขอสัญญานั้นกอใหเกิดความไม
เปนธรรมอยางมากศาลจะไมบังคับใชขอสัญญาอันนั้นเลยก็ไดโดยมีผลเสมือนวาขอสัญญาที่ไม
เปนธรรมนั้นตกเปนโมฆะ 
 จากการศึกษาวิเคราะหเปรียบเทียบกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของไทยกับ
กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในตางประเทศจะเห็นถึงความไมชัดเจนในพระราช
บัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 และอาจกอใหเกิดความสับสนในการใชบังคับ
กฎหมายฉบับนี้ โดยที่กฎหมายฉบับนี้กําหนดวาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมคือขอสัญญาที่ผูประกอบ
ธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ ผูกําหนดสัญญาสําเร็จรูปหรือผูซื้อฝากไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกิน
สมควร รวมทั้งมีการอธิบายเพิ่มเติมวาความไดเปรียบหมายถึงขอตกลงที่มีลักษณะหรือมีผลใหคู
สัญญาอีกฝายหนึ่งปฏิบัติหรือรับภาระเกินกวาที่วิญูชนจะพึงคาดหมายไดตามปกติก็ยังไม
สามารถบอกไดชัดเจนถึงแนวทางวาขอสัญญาลักษณะใดทําใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งปฏิบัติหรือรับ
ภาระเกินกวาวิญูชนจะพึงคาดหมายไดตามปกติ เพียงแตเปนการกําหนดใหศาลพิเคราะหวา
ตามปกติบุคคลทั่วไปจะตองปฏิบัติหรือรับภาระตามปกติอยางไร ซึ่งเกณฑการวัดยังตองดูแนว
วินิจฉัยของศาลในแตละคดีเปนสําคัญวาขอตกลงใดมีลักษณะเปนการไดเปรียบคูสัญญาอีกฝาย
หนึ่ง นอกจากนี้การกําหนดตัวอยางขอสัญญาที่อาจถือวาไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งตาม
มาตรา 4 วรรคสาม ยังซ้ําซอนกันและมีตัวอยางที่นอยจนเกินไปจนอาจจะไมสามารถนํามาเปน
แนวทางในการวินิจฉัยถึงความไดเปรียบในขอสัญญา 
 ส่ิงซึ่งจะสรางความสับสนใหแกผูใชกฎหมายฉบับนี้ ไมวาจะเปนศาลหรือทนายความก็คือ
การบัญญัติใหขอสัญญาที่ไดเปรียบคูความอีกฝายหนึ่งมีลักษณะไดเปรียบเกินสมควรหรือไม ให
วินิจฉัยตามแนวทางในมาตรา 10 ซึ่งมาตรา 10 ดังกลาวมีการบัญญัติใหเปนมาตราที่ใชเปนหลัก
เกณฑในการปรับลดสภาพบังคับของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมลงโดยใหมีผลเพียงเทาที่เปนธรรม
และพอสมควรแกกรณี นั่นหมายความวาการวินิจฉัยวาขอสัญญาพิพาทเปนขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมหรือไมกับการวินิจฉัยเพื่อปรับลดสภาพบังคับของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเปนการใชแนวทาง
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วินิจฉัยในมาตราเดียวกัน ซึ่งในอันที่จริงแลวไมควรเปนเชนนั้นเนื่องจากการที่สัญญาจะไดเปรียบ
เกินสมควรหรือไมอยูในขั้นตอนของการวินิจฉัยวาขอสัญญาพิพาทจะเขาหลักเกณฑเปนขอสัญญา
ที่ไมเปนธรรมหรือไม หากวินิจฉัยแลวขอสัญญามีลักษณะของการไดเปรียบแตไมเกินสมควรเทา
กับขอสัญญานั้นไมใชขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ศาลไมมีอํานาจไปปรับลดสภาพบังคับในขอสัญญา
นี้ได โดยศาลจะตองบังคับตามเงื่อนไขที่คูสัญญาไดตกลงกัน แตหากวินิจฉัยขอสัญญาพิพาทวา
เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมศาลยอมมีอํานาจปรับลดสภาพบังคับของขอสัญญาลงเทาที่เปนธรรม
และพอสมควรแกกรณี เมื่อข้ันตอนทั้งสองประการขางตนอยูคนละสวนแตกฎหมายกลับบัญญัติ
แนวทางในการวินิจฉัยทั้งสองสวนโดยใชบทบัญญัติมาตราเดียวกัน ซึ่งลักษณะของการวินิจฉัยจะ
แตกตางกัน ดังจะเห็นไดจากแนวทางในมาตรา 10 (1) และ (2) ควรจะเปนบทบัญญัติที่ใชสําหรับ
การวินิจฉัยวาขอสัญญาพิพาทมีลักษณะไดเปรียบเกินสมควรหรือไม สวนมาตรา 10 (3) และ (4) 
อาจใชเปนแนวทางของศาลในการปรับลดสภาพบังคับของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมโดยเทียบเคียง
กับการปรับลดเบี้ยปรับในประมวลกฎหมายเพงและพาณิชย นอกจากนี้ในขอเดียวกันยังสามารถ
แยกไดวาเปนการวินิจฉัยความไดเปรียบเกินสมควรหรือการวินิจฉัยการปรับลดผลบังคับของขอ
สัญญา เชน มาตรา 10 (1) เฉพาะคําวาทางไดเสียทุกอยางของคูสัญญาตามสภาพที่เปนจริงและ
มาตรา 10 (3) ในสวนของคําวาเวลาและสถานที่ในการปฏิบัติตามสัญญาควรจะใชเปนแนวทาง
ในการปรับลดสภาพบังคับของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมากกวาที่จะใชเปนแนวทางในการวินิจฉัย
วาขอสัญญาไดเปรียบเกินสมควรหรือไม ทั้งนี้เทียบเคียงกับกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมของประเทศอังกฤษในสวนที่วินิจฉัยวาขอสัญญามีความสมเหตุสมผลหรือไมโดยพิจารณา
จากความรูความเขาใจความคาดหมาย แนวทางที่เคยปฏิบัติมากอน ทางเลือกอยางอื่น ๆ ปกติ
ประเพณีของสัญญา เวลาในขณะทําสัญญา ซึ่งมีการบัญญัติไวในขอ 10 และตารางที่ 2 ทาย 
UCTA โดยหากศาลวินิจฉัยโดยคํานึงถึงปจจัยประกอบกันวาคูสัญญามีความรูความเขาใจและ
ทราบถึงผลของขอสัญญาที่กําหนดและไมไดถูกบังคับใหเขาทําสัญญาเพราะมีการผูกขาดเทากับ
คูสัญญานั้นไมไดถูกบีบบังคับใหรับเอาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม จึงหมายความวาคูสัญญามีเสรี
ภาพในการทําสัญญาอยางแทจริง ศาลจึงตองบังคับตามสัญญาที่ทําขึ้นนั้น ดังจะเห็นไดจากแนว
คําวินิจฉัยของศาลในประเทศอังกฤษที่ทั้งกอนมีกฎหมายเกี่ยวขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและหลังมี 
UCTA ศาลจะพิจารณาวา คูสัญญาไดมีการรับรูหรือรับทราบขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับ
ผิดที่ไมเปนธรรมหรือไม หากพิจารณาจากกระบวนการ (Procedure) ที่เกิดขึ้นของสัญญาแลว มี
พฤติการณที่คูสัญญาทราบหรือนาจะทราบวาในสัญญามีขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิด
ที่ไมเปนธรรมอยู ศาลก็จะบังคับตามสัญญาทั้งหมดเพราะถือวาคูสัญญาไดรับทราบวามีขอ
สัญญา แตยังสมัครใจเขาทําสัญญานั้น เทากับวาสัญญาเกิดขึ้นจาดเจตนาของคูสัญญาอยางแท
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จริง แตกรณีที่กลาวนี้หมายถึงตองเปนขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่ไมตองหามตาม 
UCTA กลาวคือ ตองเปนขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่อยูภายใตความสมเหตุสมผล 
(Reasonableness Test) เทานั้น นอกจากนี้ในหลายประเทศยังคํานึงถึงปจจัยอื่นที่เกิดขึ้นใน
กระบวนการทําสัญญา เชน การที่ผูจัดทําสัญญาสําเร็จรูปใชตัวอักษรพิมพเล็กๆหรือใชภาษาที่วก
วนหรือซับซอนเขาใจยาก ก็อาจทําใหคูสัญญาอีกฝายไมทราบถึงขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้น ซึ่ง
เปนลักษณะหนึ่งของความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา ในหลายประเทศจึงมีบท
กฎหมายเพื่อปองกันปญหาของความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา เชน Directive 
ของสหภาพยุโรป ซึ่งจะควบคุมการใชขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตอผูบริโภค แตไมใชบังคับกับขอ
สัญญาที่คูสัญญามีการเจรจาตัวตอตัว (Individually Negotiate) หรือบังคับวาสัญญาที่ทํากับผู
บริโภคจะตองใชภาษาที่เรียบงาย ชัดเจน เพราะตองการใหผูบริโภคไดรับทราบถึงสัญญาทั้งหมด
เปนอยางดีกอนตัดสินใจเขาทําสัญญา ซึ่งหากเขาใจสัญญาอยางดีแลว ผูบริโภคก็ตองผูกพันตาม
ขอสัญญา จะกลาวอางภายหลังวาขอสัญญาไมเปนธรรมไมได นอกจากที่กลาวนี้ พฤติการณหนึ่ง
ที่มีสวนทําใหขอสัญญาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมก็คือการที่บุคคลตองเขาทําสัญญานั้นเพราะ
ความจํายอมเนื่องจากผูจัดทําสัญญามีอํานาจผูกขาดในตลาดสินคาหรือบริการนั้นๆ ทําใหแมวา
จะเขาใจวามีขอสัญญาที่ไมเปนธรรม แตก็ไมสามารถหลีกเลี่ยงไดเนื่องจากผูบริโภคไมสามารถจะ
แสวงหาเงื่อนไขที่ดีกวาจากผุจัดทําสัญญารายอื่นและไมสามารถตอรองหรือเจรจากับผูจัดทํา
สัญญาเพื่อใหเงื่อนไขที่ดีกวาเพราะผูจัดทําสัญญามีอํานาจผูกขาดจึงไมจําเปนตองใหความสนใจ
ลูกคา เพราะถึงอยางไรเสียผูบริโภคก็จําเปนตองทําสัญญากับผูจัดทําสัญญาอยูแลว  ลักษณะเชน
นี้จึงเปนความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญาทั้งสิ้น ดังนั้นจะเห็นไดวา นอกจากขอสัญญาที่
มีเนื้อหาที่ไมเปนธรรมแลว ขอเท็จจริงในคดีที่ศาลจะตองใชในการวินิจฉัยวาขอสัญญาไมเปนธรรม
หรือไมนั้น ก็คือความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา ซึ่งจะเปนปจจัยสําคัญในการชี้วาขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมนั้น มีลักษณะรายแรงถึงขนาดที่จะไมบังคับใหทั้งหมดหรือบังคับบางสวน  
 การที่กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของไทยนําแนวทางวินิจฉัยวาขอสัญญาได
เปรียบโดยสมควรหรือไมกับแนวทางการปรับลดสภาพบังคับของขอสัญญามาบัญญัติในมาตรา
เดียวกันทําใหเกิดผลแตกตางไปจากคือศาลอาจใชแนวทางในการปรับลดสภาพบังคับของขอ
สัญญาเชน ทางไดเสียทุกอยางของคูสัญญาตามสภาพที่เปนจริง เวลาและสถานที่ในการปฏิบัติ
ตามสัญญา การรับภาระที่หนักกวามากของคูสัญญาฝายหนึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับคูสัญญาอีกฝาย
หนึ่งไปใชในการวินิจฉัยวาขอสัญญาไดเปรียบเกินสมควรหรือไมซึ่งแมวาจะปรากฏวาการทํา
สัญญานั้นคูสัญญามีความรูความเขาใจ คาดหมายผลของการทําสัญญาหรือทราบวาสัญญานั้นมี
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตอตนอยู และคูสัญญาก็ทราบวามีทางเลือกที่จะทําสัญญากับบุคคลอ่ืน
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ซึ่งมีขอสัญญาที่ดีกวานี้ แตก็สมัครใจเขาทําสัญญานั้น เทากับวาการทําสัญญานั้นมีลักษณะของ
เสรีภาพของการทําสัญญาอยางแทจริง แตศาลสามารถวินิจฉัยวาขอสัญญาที่คูสัญญามีเสรีภาพ
การทําสัญญานั้นเปนการไดเปรียบเกินสมควรและใชอํานาจในการปรับลดสภาพบังคับของขอ
สัญญาลง ในทางตรงกันขามหากศาลนําแนวทางในการวินิจฉัยวาขอสัญญาไดเปรียบเกินสมควร
หรือไมไปใชในการปรับลดของขอสัญญาอันอาจทําใหศาลอางพฤติการณอยางอื่นที่ไมเกี่ยวของ
กับการปรับลดสภาพของขอสัญญา เชน นําความรูความเขาใจ ความคาดหมาย แนวทางที่เคย
ปฏิบัติ ทางเลือกอยางอื่นมาวินิจฉัยเพื่อปรับลดขอสัญญานั้นลง ซึ่งที่จริงแลวปจจัยตาง ๆ เหลานี้
ควรจะนําไปวินิจฉัยตั้งแตแรกวาขอสัญญาไดเปรียบเกินสมควรหรือไม ซึ่งหากนําไปวินิจฉัยวาขอ
สัญญาไดเปรียบเกินสมควรหรือไมก็ไมจําเปนตองมาวินิจฉัยปรับลดสภาพบังคับของขอสัญญา 
 ในสวนของวิธีการในการวินิจฉัยหรือกระบวนพิจารณาตามพระราชบัญญัติตามขอสัญญา
ที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 13 ที่บัญญัติใหคูความรองขอหรือศาลเห็นสมควรใหผูทรงคุณ
วุฒิหรือผูเชี่ยวชาญมาใหความเห็นประกอบการพิจารณาได ก็เปนบทบัญญัติที่ไมปรากฏใน
กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในตางประเทศ โดยผูรางกฎหมายฉบับนี้เห็นวากฏหมาย
วาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเปนของใหมในประเทศไทยและศาลยังไมมีความรูความเชี่ยวชาญ
เพียงพอซึ่งบทบัญญัตินี้เลียนแบบมาจากพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลทรัพยสินทางปญญาและการ
คาระหวางประเทศและวิธีพิจารณาความของศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ
มาตรา 31 ซึ่งจะเห็นวาเปนบทบัญญัติที่มีแนวคิดที่ดี แตก็อาจจะกอใหเกิดปญหาในการพิจารณา
ของศาลไดโดยหากคูความจะใชกฎหมายฉบับนี้เพื่อประวิงคดีโดยการอางผูทรงคุณวุฒิและผูเชี่ยว
ชาญจํานวนมากมาใหความเห็นตอศาลเพื่อพยายามใหศาลวินิจฉัยวาขอสัญญานั้นไมเปนธรรม 
รวมทั้งหากผูพิพากษาไมมีความรูความเชี่ยวชาญในดานกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม
อาจทําใหเกิดความไขวเขวและพิพากษาผิดพลาดได เพราะฉะนั้นผูเขียนจึงมีขอเสนอเพื่อปรับปรุง
พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมดังนี้ 
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ขอเสนอแนะ 
 ในสวนของการแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 
ควรที่จะ 
 1.  เพิ่มตัวอยางขอสัญญาที่ศาลอาจวินิจฉัยวาเปนขอสัญญาไมเปนธรรมตามมาตรา 4 
วรรคสามมากขึ้น โดยอาจใชแนวทางที่ศาลในตางประเทศบัญญัติไวในกฎหมายไมวาจะเปนตัว
อยางขอสัญญาที่อาจไมเปนธรรมใน Directive ของสหภาพยุโรป กฎหมายวาดวยสัญญาสําเร็จ
รูป ค.ศ. 1976 หรือกฤษฎีกาเลขที่ 78-464 มาตรา 2 มาตรา 3 และมาตรา 4  
 2.  แกไขแยกบทบัญญัติในการวินิจฉัยวาขอสัญญาไดเปรียบเกินสมควรหรือไมตาม
มาตรา 4 วรรคทายจากบทบัญญัติการปรับลดสภาพบังคับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามมาตรา 10 
ออกจากกัน โดยแยกกฎเกณฑทั้ง 2 สวนออกเปน 2 มาตรา เพื่อมิใหซ้ําซอน ซึ่งจะทําใหเกิดความ
ชัดเจนในการวินิจฉัยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมไดงายและชัดเจนยิ่งขึ้น 
  
 ในสวนของแนวคิดและวิธีการวินิจฉัยควรจะ 
 1. แบงแยกกรอบความคิดในการวินิจฉัยปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมออกเปน 2 สวน 
คือ ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมควรจะตองประกอบไปดวยความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญา 
(Substantive Unfairness) และความไม เปนธรรมในกระบวนการทํ าสัญญา  (Procedural 
Unfairness) โดยเปนแนวทางในการวินิจฉัยวา ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจะตองมีองคประกอบทั้ง 2 
สวน ยกเวนขอสัญญาที่กฎหมายเห็นวามีความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาอยางมากก็ไมจํา
เปนจะตองพิจารณาองคประกอบเรื่องความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา ซึ่งหากตอไปใน
อนาคตมีการทําสัญญาโดยมีเนื้อหาของขอสัญญาใดที่ไมเปนธรรมอยางมากอาจจะมีการแกไข
เพิ่มเติมเนื้อหาในบทบัญญัติพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมโดยกําหนดใหเปนขอ
สัญญาที่คูสัญญาไมอาจตกลงกันได ซึ่งมีลักษณะเปนบัญชีดํา (Black List) ซึ่งจะทําใหคูสัญญา
ทราบวาขอสัญญาลักษณะใดตองหามตามบทบัญญัติกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม
รวมทั้งศาลก็สามารถที่จะวินิจฉัยขอสัญญาลักษณะดังกลาวไดงาย 
    
 2.  ควรมีบทบัญญัติในสวนวิธีพิจารณาความวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมโดยเฉพาะ
เพื่อเปนแนวทางวา ผูที่กลาวอางวาขอสัญญาใดไมเปนธรรมตองระบุเนื้อหาในสัญญาที่อางวาไม
เปนธรรมในคําคูความ ไมวาจะเปนคําฟองหรือคําใหการ เปนตน เพื่อใหเกิดเปนประเด็นขอพิพาท
ซึ่งจะทําใหคูความอีกฝายหนึ่งทราบถึงประเด็นที่ตนจะตองนําสืบหรือหักลาง รวมทั้งเปนประเด็นที่
ศาลจะตองวินิจฉัยการกลาวอางวาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นอยูในสวนของปญหาขอกฎหมาย



                                                                                                                  
                                                                                                               

 

289

คือในสวนของความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาที่วาขอสัญญานั้นเปนการไดเปรียบคูสัญญา
อีกฝายหนึ่งหรือไม หรือเปนการกลาวอางในสวนปญหาขอเท็จจริงคือความไมเปนธรรมในกระบวน
การทําสัญญาที่วาขอสัญญานั้นเปนการไดเปรียบเกินสมควร ซึ่งหากเปนขอสัญญาที่ตองมีการนํา
สืบขอเท็จจริงวาเปนการไดเปรียบเกินสมควรหรือไม แตคูความไมนําสืบขอเท็จจริงในประเด็นนี้ 
เพียงแตกลาวอางวาขอสัญญาใดไมเปนธรรมหรือไดเปรียบคูสัญญาฝายนั้น ศาลไมจําเปนที่จะ
ตองวินิจฉัยในประเด็นวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไมเพราะไมปรากฏขอเท็จจริงจากการนํา
สืบของคูความ ซึ่งขอสนอแนะนี้ก็คือควรที่จะมีกระบวนวิธีพิจารณาความในกรณีที่มีการกลาวอาง
วาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเพื่อมิการนําสืบขอเท็จจริงตองยืดเยื้อและฟุมเฟอย และเปนภาระของผู
จัดทําขอสัญญาสําเร็จรูปในการนําสืบพยาน ทั้งจะไดทราบประเด็นขอตอสูของคูความฝายตรง
ขามดวยวา โตแยงพฤติการณใดของผูจัดทําสัญญาที่วาไมเปนธรรม นอกจากนี้จะทําใหการ
พิจารณาสืบพยานในประเด็นขอสัญญาที่ไมเปนธรรมกระชับ ไมมีลักษณะเปนการประวิงคดี และ
แบงเบาภาระของผูพิพากษาที่ไมตองวินิจฉัยประเด็นขอพิพาทที่ไมเปนสาระสําคัญที่ควรจะตอง
วินิจฉัย เชน กรรีมีการใหการในประเด็นขอสัญญาที่ไมเปนธรรม แตผูใหการไมยอมนําพยานหลัก
ฐานเขาสืบ ปลอยใหผูจัดทําสัญญาตองมีภาระที่จะตองนําพยานหลักฐานเขาสืบวาขอสัญญาของ
ตนมีความเปนธรรมเพราะไมแนใจวาศาลจะเห็นวาขอสัญญาของตนไมเปนธรรมหรือไม ในทาง
กลับกันการมีกระบวนพิจารณาเปนพิเศษจะทําใหคูความทราบถึงวิธีการนําสืบขอเท็จจริงใน
ประเด็นที่มีการกลาวอางขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
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