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 The impact of free opening up retailing business to free competition is not only beneficial to 
the economy in general but it also causes severe competition among discount stores and thereby 
brings serious damage to Thai retailers and the suppliers who are not even on the same level with 
those retailers. But with higher purchasing power the retailers can bargain more forcefully and cause 
the suppliers to accept certain conditions which are unfair. This happening is one of unfair trade. It 
may be by - product of the trade policy which seeks free competition but the actor should have also 
fair trade practice.  
 This research aims to study ways to control the practice of the retailers who have a 
tendency to exercise abuse of bargaining power by taking advantage of their trading partner. This is 
carried out by looking at the solutions of foreign countries in making an analysis. The study reveals  
that U.S.A. and Japan have used the unfair trade practice provisions under the anti-trust law to cope 
with this case in a rather fruitful wary where as Article 29 of the Thai Competition Act still lacks a clear 
provision to yield actual enforcement. This caused the author to propose the Thai Fair Trade 
Committee should be given power to spell out the behavior under Article 29 to give a clearer picture 
and to allow actual enforcement to replace the former guideline. However it must be in tandem with 
the formulation of independence of the enforcing agency only then one would see an efficient 
enforcement.  
 Apart from looking at the trade behavior of the retailers the author also made a study on the 
actuality of the unfair contracts between the retailers and the suppliers. Cases in foreign countries 
indicate that courts can also apply unfair contract legislative to business contracts in a restrictive 
way. But the Thai scenario would be better if there is a revision to allow the entrepreneurs to make a 
class action and the Unfair Contract Term Act is fully enforced, it would be helpful in solving unfair 
contracts in the business circle.  
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บทที่ 1 
 

บทนํา 
 
1.  ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 
 ธุรกิจคาปลีกเปนธุรกิจที่มีความสําคัญตอระบบเศรษฐกิจภายในประเทศเปนอยางมากเพราะนอกจาก
จะเปนธุรกิจที่ทํารายไดสูงเปนอันดับสองรองจากภาคอุตสาหกรรม      และมีการจางงานมากเปนอันดับสามรอง
จากภาคเกษตรและภาคบริหารแลว  มูลคาในตลาดของธุรกิจคาปลีกยังมีมากกวา  500,000 ลานบาท/ปอีกดวย 
การเติบโตทางเศรษฐกิจอยางรวดเร็วในระหวางป  2529-2538  ประกอบกับการเปดเสรีทางการเงินในป 2534  
เปนผลใหเงินทุนสามารถเคลื่อนยายเขาออกจากประเทศไดโดยเสรี สถาบันการเงินมีสภาพคลองสูง  
ผูประกอบการคาปลีกสามารถกูเงินมาขยายกิจการไดอยางรวดเร็ว และยังเกิดผูประกอบการรายใหม ๆ อีก
หลายราย และดวยปจจัยทางดานผูบริโภคที่มีกําลังซื้อมากขึ้น  และมีแนวโนมที่จะเลือกซื้อสินคาจาก
หางสรรพสินคาที่อํานวยความสะดวกใหมากกวา พฤติกรรมการจับจายใชสอยของผูบริโภคที่เปล่ียนแปลงไปนี้  
ทําใหธุรกิจคาปลีกไดรับความสนใจจากนักลงทุน ทั้งไทยและตางประเทศเปนอยางมาก  มีการรวมทุนกันกับผู
ประกอบธุรกิจคาปลีกจากตางประเทศ  อาทิ โลตัสซูเปอรเซ็นเตอรเปนการรวมทุนระหวางกลุมซีพีกับเทสโกจาก
ประเทศอังกฤษ คารฟูรเปนการรวมทุนระหวางกลุมเซ็นทรัลและกลุมคารฟูรจากประเทศฝรั่งเศส* 

  
  แตหลังจากวิกฤติเศรษฐกิจในประเทศที่เกิดขึ้นนับตั้งแตกลางป 2540 เปนตนมา  ทําใหผูประกอบการ
ไทยในภาคธุรกิจตางๆ จํานวนมากตองหยุดชะงักลง เนื่องจากประสบกับปญหาที่คลายคลึงกัน โดยเฉพาะ
ความสามารถในการประกอบการที่ขาดทั้งเงินลงทุนและเงินทุนหมุนเวียนในกิจการ   ความตองการเงินตราจาก
กองทุนการเงินระหวางประเทศเพื่อมาแกไขวิกฤติเศรษฐกิจ     ทําใหไทยไมอาจปฏิเสธที่จะเปดเสรีทางการคา
ตามขอตกลงขององคการการคาโลก  (World Trade Organization :  WTO)  ได 
  
 หลังจากที่ไทยไดยกเลิกประกาศคณะปฏิวัติ  ฉบับที่ 281 (ปว. 281)  ซึ่งเคยจํากัดสิทธิคนตางดาวใน
การประกอบธุรกิจบางประเภท  และออกพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว  พ.ศ.  2542  มา
บังคับใชแทน  เปนการเปดโอกาสใหตางชาติเขามาลงทุนในกิจการบางประเภทไดงายขึ้น  จากที่เคยถูกหามไว
ในกฎหมายเดิม (ปว. 281) 
  
 ธุรกิจคาปลีกเปนหนึ่งในกิจการที่เปดใหชาวตางชาติเขามาลงทุนได ซึ่งตามพระราชบัญญัติการ
ประกอบธุรกิจของคนตางดาว ไดกําหนดใหเปนธุรกิจที่คนไทยไมมีความพรอมที่จะแขงขันในการประกอบกิจการ

                                                        
  
 * การรวมทุนในชวงนั้นเปนลักษณะที่ไทยยังเปนฝายถือหุนขางมาก  คือ เกินกวากึ่งหนึ่งอยู 
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กับคนตางดาว (ในบัญชี 3(14)) และในการอนุญาตประกอบธุรกิจคาปลีกตามพระราชบัญญัตินี้  มาตรา 8(3)  
กําหนดใหยื่นคําขออนุญาตตออธิบดีกรมทะเบียนการคา* ซึ่งอธิบดีจะพิจารณาอนุญาตโดยความเห็นชอบของ
คณะกรรมการการประกอบธุรกิจของคนตางดาว แตหากกิจการดังกลาวไดรับบัตรสงเสริมการลงทุนจาก
คณะกรรมการสงเสริมการลงทุนอยูดวยแลว ใหผูประกอบการซึ่งเปนคนตางดาวดังกลาวแจงตออธิบดีเพื่อขอ
หนังสือรับรอง ในการนี้อธิบดีตองออกหนังสือรับรองใหแกผูประกอบการดังกลาวโดยเร็ว  (มาตรา 12) เนื่องจาก
ธุรกิจคาปลีกแบบ  Modern Trade เปนธุรกิจขนาดใหญจึงมีการลงทุนในจํานวนมหาศาล  มีการจางงานจํานวน
มาก  และโดยเฉพาะการนําเทคโนโลยีเครือขายการบริหารจัดการที่มีประสิทธิภาพมาใชในการดําเนินงานจึงเปน
คุณสมบัติ หรือเงื่อนไขที่ตรงตามที่คณะกรรมการประกอบธุรกิจคนตางดาวและคณะกรรมการสงเสริมลงทุน
สมควรพิจารณาเห็นชอบใหประกอบธุรกิจในไทยได  และยังไดรับสิทธิประโยชนตางๆ  ในการดําเนินธุรกิจจาก
บัตรสงเสริมการลงทุนอีกดวย 
  
 การที่พระราชบัญญัติดังกลาวเปดโอกาสใหคนตางดาวประกอบกิจการคาปลีกได   ทําให    
ผูประกอบการคาปลีกตางชาติรายใหญ  อาทิ  จากอังกฤษ (เทสโก  โลตัส) ฝร่ังเศส (คารฟูร)  และ   
เนเธอรแลนด (แม็คโคร)  เขามาประกอบธุรกิจในไทยหลายรายและดวยเงินทุนที่มากกวา ประกอบกับความ
ออนแอของผูคาปลีกไทย  ทําใหธุรกิจคาปลีกไทยซึ่งมีมูลคานับ 500,000 ลานบาทตอป ตองตกเปนของตางชาติ
ดวยการถูกซื้อหรือครอบครองกิจการไป**  
  
 ในยุคแรก ๆ  สภาพความไมเปนธรรมของสัญญาระหวางผูผลิตและผูประกอบการคาปลีกรายใหญยัง
ไมปรากฎใหเห็นเดนชัดนัก เนื่องจากการเติบโตของบรรดาธุรกิจคาปลีกรายใหญเพิ่งเริ่มขยายตัว การเลือกสถาน
ที่ตั้งในทําเลที่ดี และความสามารถในการบริหารจัดการที่มีประสิทธิภาพ การอํานวยความสะดวกสบายที่
สามารถตอบสนองความตองการของผูบริโภคไดหลากหลาย   เปนส่ิงที่ดึงดูดใหยอดขายสูงขึ้น ซึ่งยังไมรวมถึง
รายไดที่มาจากการใหเชาพื้นที่ในศูนยการคาที่ผูคาปลีกสรางขึ้นอีกดวย  แตดวยจํานวนผูบริโภคที่มีแนวโนม
เพิ่มขึ้น  ปริมาณการจับจายที่สรางกําไรใหแกผูคาปลีกไดอยางแนนอน  เปนแรงดึงดูดอยางสําคัญที่ทําใหผูคา
ปลีกรายใหญเรงขยายสาขาอยางรวดเร็ว  อันเปนการสรางแรงกดดันใหเกิดขึ้นระหวางผูประกอบการคาปลีก
ดวยกันเอง  ในการแยงผูบริโภค การแขงขันกันอยางรุนแรงในธุรกิจคาปลีกจึงเกิดขึ้น  แมจะกอใหเกิดผลดีแก
ผูบริโภคในแงที่ไดสินคาราคาถูก  คุณภาพดี มีของสมนาคุณลดแลกแจกแถมตาง ๆ  แตกลยุทธการขาย               
นานับปการนี้  หากมองใหลึกลงไปแลว จะพบวาตนทุนในการจูงใจผูบริโภคดังกลาว  สวนใหญแลวจะถูกผลักไป
เปนภาระคาใชจายของผูผลิตสินคา  (supplier)  อยางไมรูตัว 

                                                        
 
 * ปจจุบันกรมทะเบียนการคาเปล่ียนเปนกรมพัฒนาธุรกิจการคา 
 ** กรณีตัวอยาง  ไดแก  การตัดสินใจของกลุมเครือโภคภัณฑในการขายหุนสวนใหญในรานโลตัสใหแก
กลุมเทสโกจากอังกฤษในราคา  12,700 ลานบาท (ผูจัดการรายวัน  19  พฤษภาคม  2541  :  หนา  14) 
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 จากที่กลาวมาจะเห็นไดวาปจจัยที่สงผลใหเกิดปญหาคือ 
 1. การแขงขันกันอยางรุนแรงของผูประกอบการคารายใหญ 
 
  ที่เห็นไดชัดเจน คือ การแขงขันทางดานราคา ซึ่งถือเปนหลักการเบื้องตนของธุรกิจการคา  
โดยเฉพาะการลดราคาเพื่อขายสินคาใหถูกกวาคูแขงขันรายอื่น  อันเปนวิธีที่สามารถดึงดูด ผูบริโภคไดทุกโอกาส 
อยางไรก็ตามหากมีการแขงขันกันลดราคามากจนเกินไป ในทางเศรษฐศาสตรเห็นวาผูที่เขาแขงนั้นจะเปนผูแบก
รับภาระความเสียหายเอง   
  ในระยะที่การตอสูระหวางผูประกอบการคาปลีกรายใหญเพิ่งเริ่มขึ้นความพยายามในการเพิ่ม
ยอดขายของผูคาปลีกแตละราย (โดยเฉพาะหาง Discount  Store)  ทําใหตองลดราคาลงเปนจํานวนมาก และ
เปนระยะเวลานานติดตอกันเพื่อจะดึงดูดลูกคาไว  แตดวยตนทุนที่เพิ่มสูงขึ้นมากนี้ทําใหผูประกอบการคาปลีก
ไมอาจแบกรับภาระขาดทุนตอไปได  จึงพยายามหลีกเลี่ยงไปใชกลยุทธอื่นแทน  ทําใหรูปแบบและวิธีการแขงขัน
มีความสลับซับซอนมากยิ่งขึ้น หนึ่งในกลยุทธเหลานั้นคือ การเรียกเก็บคาธรรมเนียมในรูปแบบตางๆ จากผูผลิต
สินคา  เชน  คาธรรมเนียมแรกเขาคา  rebate bonus,  คาเปดหางใหม ,  คาเสนอตัวสินคาชนิดใหม,   คาลง
โฆษณา,  คาจัดตกแตงราน เปนตน 
  
 2. พฤติกรรมการบริโภคที่เปล่ียนแปลงไป 
    
  ความไดเปรียบอยางมากในอํานาจตอรองของผูประกอบการคาปลีกรายใหญที่มีตอผูผลิต 
(Suppliers)  จะไมอาจเกิดขึ้นไดเลย  ถาปริมาณการจับจายใชสอยของผูบริโภคสวนใหญจะไมอยูที่เหลา 
Modern  Trade  รูปแบบตางๆ  ดวยขอเท็จจริงที่วาผูบริโภคหันมาเลือกซื้อสินคาจากรานคาสมัยใหมมากขึ้น 
เนื่องจากในภาวะการณปจจุบัน ความเจริญของเศรษฐกิจและปญหาจราจรมีผลกระทบตอความเปนอยูของคน
ในเมืองเปนจํานวนมาก  รูปแบบรานคาที่เปดจําหนายสินคาตลอด 24  ชั่วโมง  จึงอํานวยความสะดวกใหแก 
ผูบริโภคไดเปนอยางดี  และประการสําคัญ ดวยทําเลที่ตั้งที่อยูในยานชุมชน สะดวกแกการเดินทาง รูปแบบการ
จัดรานเปนระเบียบ  สะอาดและสะดวกสบาย  มีสินคาหลากหลายชนิดตามที่ตองการ รวมท้ังมีบริการตางๆ  
เชน Food center   Super market  โรงภาพยนตร  รานหนังสือ  รานตัดผม  ตลอดจน สวนสนุกสําหรับเด็ก ๆ 
ราน Modern Trade เหลานี้จึงมีลักษณะเปนศูนยการคาที่ผูบริโภคนอกจากจะมาจับจายใชสอยสินคาแลว  ยัง
เปนสถานที่พักผอนหยอนใจไดอีกดวย 
  ความสามารถในการตอบสนองความตองการของผูบริโภคไดอยางหลากหลายทําใหรูปแบบธุรกิจ  
Modern trade ประสบความสําเร็จในการคาปลีกเปนอยางมาก  และโดยเฉพาะรานคาประเภท  Discount 
Store ที่มุงกลุมเปาหมายไปที่ผูบริโภคที่มีรายไดระดับปานกลางจนถึงระดับต่ําไดดวยราคาสินคาที่ถูกกวา  
Modern trade ในรูปแบบอื่น ๆ หาง Discount Store  จึงเกิดขึ้นและเติบโตอยางรวดเร็วทั้งในชุมชนเมือง และ
ตางจังหวัด เมื่อปริมาณการใชจายของผูบริโภคสวนใหญอยูในกลุมรานคาสมัยใหม  ผูผลิตสินคาจึงไมอาจปฎิ
เสธที่จะไมอาศัยรานคาปลีกเหลานี้เปนชองทางในการจัดจําหนายสินคาไดเลย 
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  3. ผูผลิตสินคาไมมีอํานาจตอรอง 
    
   ตั้งแตชวงตนทศวรรษ 2500 ที่รัฐบาลมีนโยบายสงเสริมการผลิตเพื่อทดแทนการนําเขา ทําให
ภาคการผลิตไดรับการสนับสนุนและสงเสริมตลอดมา  กอใหเกิดกลุมผูผลิตสินคาขึ้นมากมาย  แมจะมีผูผลิตราย
ใหญเพียงไมกี่ราย*  แตผูประกอบการขนาดเล็กก็มีเปนจํานวนมากในปจจุบัน  การแขงขันกันของผูผลิตสินคาแต
ละรายในสินคาประเภทเดียวกัน**  ยอมเปนผลดีตอผูคาปลีกรายใหญที่จะเลือกซื้อสินคาจากผูผลิตที่ใหราคาถูก
ในสินคาที่คุณภาพดีที่สุดไดไมยาก แมวาในอดีตกระบวนการจัดกระจายสินคาไปถึงมือผูบริโภคจะอยูในการ
ควบคุมของผูผลิต (รวมทั้งผูคาสง) โดยผูคาปลีกมีหนาที่เพียงคนกลางเลือกชนิดสินคาที่คิดวาจะขายไดจาก
ผูผลิต เพื่อมาจําหนายใหผูบริโภค   ผูผลิตจะเปนผูกําหนดราคา  เงื่อนไขในการขาย และชนิดสินคาที่จะขาย แต
เมื่อผูคาปลีกไดกลายเปนผูซื้อรายใหญที่มีเครือขายสาขาทั่วประเทศและมีประสิทธิภาพสูง จึงเปนการสราง
อํานาจตอรองใหแก ผูคาปลีกโดยสิ้นเชิงตอผูผลิต ในการนี้ผูผลิตที่ตองการใหผูคาปลีกรายใหญดังกลาวเปน
ชองทางในการกระจายสินคา ซึ่งครอบคลุมพื้นที่จํานวนมากยอมตองยอมจํานนตอทุกขอเรียกรองหรือเงื่อนไข
ประการใด ๆ ตอการเขาเปนคูคาอยางหลีกเลี่ยงไมได 
  
   จากสภาพที่กลาวมาขางตน เปนระบบการคาที่ไมยุติธรรมและนําไปสูตนทุนทางสังคมที่เห็น
ไดชัดคือ  จะเกิดปญหาการกระจายรายได  เงินสวนใหญจะกระจุกอยูในหางสรรพสินคาใหญๆ  ผูประกอบการที่
เปนผูผลิตโดยเฉพาะรายเล็กรายยอย ไมสามารถจะเติบโตได อันเปนการทําลายอาชีพผูผลิตรายยอยโดย
ทางออม 
  
   ในมาตรา 87 ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ เปนภาระกิจที่รัฐจะตองสนับสนุนการคาแบบเสรี 
โดยอาศัยกลไกของตลาด  และจะตองกํากับดูแลใหมีการแขงขันอยางเปนธรรม  คําวา “อยางเปนธรรม” เปน
ปญหาวา กฎหมายแขงขันทางการคาปจจุบัน มีการสงเสริมการแขงขันอยางยุติธรรมระหวางธุรกิจของคนไทย
ดวยกันเอง และระหวางธุรกิจคนไทยกับธุรกิจขามชาติหรือไมอยางไร เพราะการแขงขันอยางเปนธรรมระหวาง
ผูประกอบการการนี้  จะเกิดขึ้นได นอกจากผูแขงขันจะตองอยูภายใตกติกาเดียวกันแลว ผูแขงขันที่แข็งแรงกวา
จะตองไมอาศัยชองวางของกติกาเอารัดเอาเปรียบผูแขงขันที่ออนแอกวา หรือผูที่มีอํานาจตอรองนอยกวาดวย 
การแขงขันที่ไมยุติธรรม นอกจากไมสรางเสริมระบบเศรษฐกิจใหเขมแข็งยั่งยืนแลวยังเปนการบั่นทอนศักยภาพ 
และความสามารถในการแขงขันของผูประกอบการรายยอยอีกดวย กรณีดังกลาว จึงเห็นวาเปนการจําเปนที่รัฐ

                                                        
 
 * เชน บริษัท ยูนิลิเวอร โฮลดิ้ง  จํากัด,  บริษัท สหพัฒนพิบูล จํากัด (มหาชน), บริษัทคอลเกต ปาลมโอ
ลีฟ (ประเทศไทย) จํากัด เปนตน 
 ** สินคาอุปโภคบริโภคเปนสินคาที่มีความแตกตางของสินคาต่ํา  (Low Level of  Product 
Differentiation) และสามารถใชทดแทนกันไดงาย 
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จะตองเขามาแทรกแซงในธุรกิจคาปลีก เพื่อใหเกิดความสมดุลยทางการคาแกทุกฝายที่เกี่ยวของ  เพราะ
ความสัมพันธหรือธุรกรรมที่เกิดขึ้นมิไดอยูในลักษณะที่ผลประโยชนของทุกฝายกลมกลืนกัน ดังเชนในความคิด
ของลัทธิเสรีนิยมที่ Adam Smith กลาวไว ใหอาศัยเพียงกลไกของตลาด เปนเครื่องมือเทานั้น 
 
2.  สมมติฐานของการศึกษาวิจัย 
  
 สัญญาที่ทําขึ้นระหวางผูคาปลีกรายใหญกับผูผลิตรายยอย มีหลายประเด็นที่ทําขึ้นบนพื้นฐานของ
ความไมเทาเทียมกันในอํานาจตอรองทางการคา ทําใหเกิดสภาพการเอารัดเอาเปรียบกันทางธุรกิจเปนอยาง
มาก  แตกฎหมายคุมครองผูบริโภคในดานสัญญาไมอาจแกไขปญหาดังกลาวได อยางไรก็ตามมีความเปนไปได
วาหากไดมีการแกไขขอบกพรองบางประการที่เปนอุปสรรคตอการบังคับใชกฎหมายแขงขันทางการคาและ
กฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมแลว กฎหมายทั้ง 2 ฉบับดังกลาวอาจจะเขามาจัดสรรความสัมพันธดังกลาวได
อยางเหมาะสม  ตามเจตนารมยที่แทจริงของกฎหมาย ทั้งนี้โดยไมจําเปนตองออกกฎหมายใหมเพื่อควบคุม
ธุรกิจคาปลีกเปนการเฉพาะแตอยางใด 
 
3.  วัตถุประสงคของการศึกษาวิจัย 
  
 1. เพื่อศึกษาแนวคิดของระบบเศรษฐกิจทุนนิยม และวิเคราะหถึงขอดีขอเสียของระบบเศรษฐกิจ
ดังกลาว 
 2. เพื่อศึกษาสภาพปญหาที่แทจริงที่เกิดขึ้นในวงจรธุรกิจคาปลีกรวมทั้งวิเคราะหสาเหตุของปญหา 
และผลกระทบในดานตางๆ  รวมทั้งแนวทางแกไขในกระบวนการนิติบัญญัติตามกฎหมายที่มีอยูในปจจุบัน 
 3. เพื่อศึกษาและวิเคราะหหลักการและเหตุผล และขอกฎหมายในพระราชบัญญัติการแขงขันทาง
การคา และกฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมประกอบการพิจารณาวาพฤติกรรมบางอยางระหวางผูประกอบการ
คาปลีกรายใหญ กับผูผลิต  เขาขายจํากัดการแขงขันทางการคาหรือไมหรือเปนสัญญาที่ถูกควบคุมตาม
กฎหมายหรือไม 
 4. เพื่อศึกษาและวิเคราะห หลักการ เหตุผลของขอกฎหมาย และแนวทางการปรับใชกฎหมาย
แขงขันทางการคาและกฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของตางประเทศ เพื่อพิจารณาถึงความเปนไปไดในการ
นํามาปรับใชกับปญหาดังกลาวดวย 
 
4.  ขอบเขตของการศึกษาวิจัย 
  
 วิทยานิพนธฉบับนี้จะศึกษาวิเคราะหเพื่อแยกแยะสิทธิหนาที่ในสัญญาระหวางผูคาปลีกรายใหญกับ
ผูผลิตรายยอย ตามหลักสัญญาซื้อขายทั่วไป  และที่เปนขอตกลงพิเศษอื่นๆ ที่กฎหมายยอมใหตกลงแตกตาง
จากบทบัญญัติไดแคไหน เพียงไร ประกอบกับการศึกษาวิเคราะหกฎหมายการแขงขันทางการคา  และกฎหมาย
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ตลอดจนกฎหมายลักษณะดังกลาวของตางประเทศ  เพื่อหาแนวทางที่เหมาะสมในการ
ปรับใชกับปญหาที่เกิดขึ้นในวงจรธุรกิจคาปลีกดังกลาว 
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5.  วิธีการศึกษาวิจัย 
  
 วิทยานิพนธฉบับนี้ทําการศึกษาและวิจัยคนควาแบบวิจัยเอกสาร (Documentary Research) โดยการ
เก็บรวบรวมขอมูลที่เกี่ยวของ  ทั้งที่เปนเอกสารตําราทางวิชาการ บทความในวารสารตางๆ  ตัวบทกฎหมายที่
เกี่ยวของทั้งภาษาไทย และภาษาอังกฤษ รวมตลอดทั้งบรรดาขอเท็จจริงที่ปรากฎตามสื่อตางๆ และจาก
ผูประกอบการ และนําขอมูลเหลานี้มาศึกษา  วิจัย คนหา แนวคิด  หลักเกณฑ และวิเคราะหอยางเปนระบบ 
 
6.  ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ 
  
 1. ชี้ใหเห็นขอบกพรองของแนวคิดเศรษฐกิจแบบทุนนิยม ที่ไมกอใหเกิดประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจ
เสมอไป  และโดยเฉพาะหากกฎหมายที่มีอยูไมอาจแกปญหาที่เกิดขึ้นไดในสังคมได 
 2. การศึกษาหลักการเหตุผลและตัวบทกฎหมายทั้ง 2 ฉบับ จะเปนประโยชนแกผูใชกฎหมายที่จะได
เขาใจถึงวัตถุประสงคเบื้องหลังของกฎหมายแตละฉบับ  และนําไปปรับใชไดอยางถูกตองเหมาะสม 
 3. การวิเคราะหขอกฎหมาย เพื่อนําไปปรับใชกับขอเท็จที่เกิดขึ้นทําใหไดเห็นเจตนารมยที่แทจริงของ
กฎหมาย และเห็นชองวางของกฎหมายที่ชัดเจนขึ้น เพื่อเปนประโยชนในการปรับปรุงแกไขตอไป 
 4. เพื่อใหสามารถนํากฎหมายที่มีอยูในปจจุบันมาปรับใชกับปญหาขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นไดอยางมี
ประสิทธิภาพ โดยไมจําเปนตองออกกฎหมายเฉพาะเพื่อควบคุมธุรกิจคาปลีกแตอยางใด  



บทที่ 2 
 

แนวคิดของระบบเศรษฐกจิทุนนิยมและโครงสรางธรุกิจคาปลีกในปจจุบัน 
 
1.  วิวัฒนาการและแนวความคิดเกี่ยวกับระบบเศรษฐกิจทุนนิยม 
  
 1.1 วิวัฒนาการของระบบเศรษฐกิจทุนนิยม 
    
  ระบบเศรษฐกิจทุนนิยมนั้นกลาวไดวา เริ่มเกิดขึ้นในชวงศตวรรษที่ 17-18  ในแถบยุโรป ซึ่ง
ขณะนั้นมีความเจริญทางดานการคานําหนาประเทศอื่น ๆ เปนอยางมาก แนวความคิดเกี่ยวกับเสรีภาพทาง
การคาอันเปนพื้นฐานของระบบเศรษฐกิจทุนนิยมจึงกอตัวขึ้นและมีอิทธิพลเขาไปในจิตสํานึกของพอคาและนัก
เศรษฐศาสตรทั้งหลาย และเริ่มแผขยายวงกวางขวางไปสูประเทศตาง ๆ อยางรวดเร็วโดยเฉพาะในยุคสมัยที่
ประเทศในแถบยุโรปนิยมลาเมืองอาณานิคม  แนวความคิดในการทําธุรกิจแบบทุนนิยม  จึงถูกนําไปใชกับระบบ
เศรษฐกิจของประเทศอาณานิคมตางๆ  ที่มีอยูทั่วทุกมุมโลก ทั้งยังไดรับการยอมรับวาแนวคิดนี้ เปนหลักการที่
อาศัยกฎธรรมชาติในการขับเคล่ือนตามที่สํานักคลาสสิก เรียกวาหลัก Laissez-faire หลัก Laissez-faire นี้ มี
แนวความคิดวา ควรปลอยใหทุกคนทําโดยเสรี คือ เมื่อปลอยใหทุกคนแสวงหาประโยชนตามหลักเสรีภาพทาง
เศรษฐกิจแลวทุกอยางจะเรียบรอยไปเอง เพราะมีหลักเรื่องการแขงขันคอยเหนี่ยวรั้งอยู โดยรัฐไมตองเขาไป
แทรกแซง ถารัฐเขาไปแทรกแซงจะกอใหเกิดผลเสียมากกวาผลดี ควรปลอยใหทุกอยางดําเนินไปตามกฎ
ธรรมชาติของมัน การแสวงหาผลประโยชนสวนตัวจะนําไปสูผลประโยชนของสวนรวมในที่สุด1 
   
  ระบบเศรษฐกิจทุนนิยมดําเนินมาจนกระทั่งถึงป ค.ศ.1930 ในยุโรปเกิดเหตุการณที่ทําให
เศรษฐกิจตกต่ําครั้งใหญในทศวรรษที่ 30 (The Great Depression of The Nineteenth Thirty) นับเปนวิกฤติ
เศรษฐกิจที่รุนแรงและยาวนานอยางไมเคยมีมากอนและยังสงผลกระทบไปทั่วโลก   ทําใหนักเศรษฐศาสตร
ทั้งหลายตองกลับมามองวาระบบเศรษฐกิจทุนนิยมสามารถแกปญหาตางๆ ไดดวยตัวของมันเอง  โดยรัฐไมตอง
เขาไปแทรกแซงจริงหรือ หลังจากนั้นเปนตนมาแนวคิดที่วาระบบทุนนิยมมีกลไกอัตโนมัติที่สามารถแกไขปญหา
ไดดวยตัวเองไดเปล่ียนแปลงไป โดยจะใหบทบาทแกรัฐมากขึ้น และในปจจุบันหนาที่ของรัฐในระบบเศรษฐกิจ
ทุนนิยมไดพัฒนามากขึ้นตามลําดับ เพราะรัฐไดเขามามีบทบาทถึงขนาดเปนผูกําหนดโครงสรางการพัฒนา
เศรษฐกิจของประเทศ รวมทั้งออกกฎหมายในทางเศรษฐกิจตาง ๆ เพื่อควบคุมใหกลไกลของการแขงขันดําเนิน
ไปอยางถูกตองและเหมาะสม 
 
  

                                                        
 
 1 นภาพร  แดดภู , “การกําหนดราคาขายปลีก : ขอจํากัดการแขงขันตามกฎหมายปองกันการผูกขาด” 
(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต  คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2539) , หนา 13. 
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 1.2  ความหมายของระบบเศรษฐกิจทุนนิยม 
   
  ระบบเศรษฐกิจทุนนิยม  หรือที่เรียกกันวาระบบตลาด (market system) นั้น  มีนักวิชาการหลาย
ทานไดใหคํานิยามไวดังนี้ 
  ด.ร.ธรรมนูญ โสภารัตน ไดใหคํานิยามของระบบทุนนิยมไวในหนังสือหลักเศรษฐศาสตรของทาน
ไวดังนี้2 
  ระบบทุนนิยม  คือ ระบบเศรษฐกิจที่เอกชนมีกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินทุกชนิด และมีเสรีภาพในการ
ประกอบกิจกรรมทางเศรษฐกิจ โดยมีกําไรจูงใจ (profit incentives) ในระบบเศรษฐกิจทุนนิยมนี้รัฐบาลมีหนาที่
ดูแลพิทักษผลประโยชน เชน จัดระเบียบ ออกกฎหมาย โดยรัฐบาลจะไมแทรกแซงธุรกิจของเอกชน 
  อาจารยอัมพร วิจิตรพันธ  ไดใหคํานิยามของระบบทุนนิยมในหนังสือหลักเศรษฐศาสตรของทาน
ไวดังนี้3 
  ระบบทุนนิยม  คือ ระบบเศรษฐกิจที่กิจกรรมทางเศรษฐกิจดําเนินไปตามที่เจาของทุนจะเห็นดี
เห็นชอบ  โดยมุงหวังเพื่อกําไรเปนสําคัญ 
  อาจารยฉัตรทิพย  นาถสุภา  ไดใหคํานิยามของระบบทุนนิยม ซึ่งทานเรียกวา ระบบเศรษฐกิจ
ธุรกิจเอกชน ในหนังสือเรื่องระบบเศรษฐกิจเปรียบเทียบ ของทานไวดังนี้4 
  ระบบเศรษฐกิจธุรกิจเอกชน (private enterprise economy)  คือ ระบบเศรษฐกิจที่หนวย
กิจกรรมทางเศรษฐกิจมีเอกชนเปนเจาของ  และเปนอิสระที่จะดําเนินการผลิตและการบริโภคตามกลไกแหง
ราคา  (price mechanism) ของตลาด  ระบบเศรษฐกิจธุรกิจเอกชนนี้มีชื่อเรียกอีก  อยางหนึ่งวา ระบบเศรษฐกิจ
นายทุน (Capitalism) 
   
  ทั้งนี้ โดยอาศัยนิยามทั้งหลายที่กลาวมาขางตนนี้  อาจสรุปไดวา ระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยม คือ 
ระบบเศรษฐกิจที่เอกชนมีเสรีภาพในการทํามาคาขาย โดยไมมีรัฐหรือผูใดเขามากีดกันหรือขัดขวาง หากแตรัฐจะ
แทรกแซงเทาที่จําเปน  เพื่อสาธารณประโยชนและความมั่นคงแหงรัฐเทานั้น และประการสําคัญระบบทุนนิยมนี้
เปนระบบเศรษฐกิจที่ใหเอกชนมีกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินไดอยางบริบูรณ   
 
 
 

                                                        
  
 2 ธรรมนูญ  โสภารัตน, หลักเศรษฐศาสตร ,(กรุงเทพมหานคร : ป สัมพันธพาณิชย, 2529), หนา 20. 
 3 อัมพร  วิจิตรพันธ , หลักเศรษฐศาสตร ,(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพมหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2525), 
หนา 56. 
 4 ฉัตรทิพย  นาถสุภา ,ระบบเศรษฐกิจเปรียบเทียบ,(กรุงเทพมหานคร : ไทยวัฒนาพาณิช, 2512), หนา 
5. 
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 1.3 ลักษณะที่สําคัญขอบระบบเศรษฐกิจทุนนิยม5   
   
  ระบบเศรษฐกิจทุนนิยม  มีลักษณะที่สําคัญ พอสรุปไดดังนี้คือ 
  1. เอกชนเปนเจาของปจจัยการผลิต มีสิทธิและถือกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน 
  2.  เอกชนมีเสรีภาพในการเลือกผลิตสินคา และบริการ ตามความสามารถและประสิทธิภาพของ
แตละบุคคล 
  3.  ผลตอบแทนในการดําเนินธุรกิจ หรือประกอบการ คือ กําไร ดอกเบี้ย และคาเชา จะเปนส่ิง
กระตุน และแรงเสริมใหมีการขยายกิจการและคิดคนเทคโนโลยีใหม ๆ มาใชในการผลิต 
  4.  ประชาชนมีสิทธิเสรีภาพในการเลือกบริโภคตามรายไดและความสามารถของแตละบุคคล 
  5.   รัฐบาลจะไมเขาไปแทรกแซงหรือทําการแขงขันกับภาคเอกชนในการประกอบธุรกิจ แตจะ
สนับสนุนและอํานวยความสะดวกในการดําเนินการในทางเศรษฐกิจ 
  6.   ระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยม ใชราคาเปนเกณฑในการตัดสินปญหาพื้นฐานทางเศรษฐกิจ 
ราคากําหนดโดยอุปสงคและอุปทานของสิ่งนั้นในตลาด ถาจํานวนซื้อและจํานวนขายเทากันพอดี ราคาก็จะคงที่ 
ไมเปล่ียนแปลง แตหากจํานวนซื้อและจํานวนขายไมเทากัน ราคาก็จะเคลื่อนไหวทันที โดยราคาจะสูงขึ้น ถา
จํานวนซื้อมีมากกวาจํานวนขาย และราคาจะลดลงถาจํานวนซื้อมีนอยกวาจํานวนขาย6 
 
 1.4 รากฐานของแนวคิดในระบบเศรษฐกิจทุนนิยม 
   
  จากลักษณะสําคัญของระบบเศรษฐกิจทุนนิยมที่กลาวมา หลักการดังกลาวลวนเกิดจากปรัชญา
กฎหมายที่สําคัญ คือ หลักปจเจกชนนิยม และ หลักเสรีนิยม 
 
  1.4.1 หลักปจเจกชนนิยม (Individualism) หลักนี้มีความสัมพันธใกลชิดกับปรัชญาใน
คริสตศตวรรษที่ 18 ซึ่งเปนผลจากความคิดทางการเมืองที่ตองการยืนยันหลักปจเจกชนนิยมตอสูกับรัฐ โดย
ยืนยันหลักที่วารัฐจะตองรับรูสิทธิสวนบุคคลใหมากเทาที่จะเปนไปได รัฐจะตองไมทําลายสิทธิพื้นฐานของบุคคล 
เวนแตในบางเรื่องที่เปนกรณีอันสมควร  จึงจะมีขอจํากัดเสรีภาพได 
   

                                                        
 

5 ทับทิม  วงศประยูร, ประวัติและลัทธิเศรษฐกิจ ,(กรุงเทพมหานคร : วี.เจ.พริ้นติ้ง , 2536) , หนา 158. 
 6 วันรักษ  ม่ิงมณีนาคิน , เศรษฐศาสตรเบื้องตน พิมพครั้งที่ 4 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2540),หนา 10-11. 
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  1.4.2 หลักเสรีนิยม (Liberalism) หลักนี้มีขึ้นเพื่อรับรองสิทธิที่ปจเจกชนมีอยูตามธรรมชาติ ที่
สามารถจะทําอะไรก็ได ตราบเทาที่ไมกระทบตอสิทธิของบุคคลอื่น หรือเปนเรื่องที่ขัดตอประโยชนสาธารณะ 
โดยเฉพาะหลักเสรีภาพในทางเศรษฐกิจที่เปนบอเกิดของระบบเศรษฐกิจทุนนิยม หรือ ระบบการคาเสรีนั่นเอง 
 
2.  ขอดีและขอเสียของระบบเศรษฐกิจทุนนิยม 
  
 2.1  ขอดีของระบบเศรษฐกิจทุนนิยม 
   
   ระบบเศรษฐกิ จแบบนี้ มี ข อดี ในแง ที่ ทํ า ให การจั ดสรรทรัพยากร เปน ไปอย า งมี         
ประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจ และยังกอใหเกิดการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจ ทั้งนี้เพราะการที่ระบบเศรษฐกิจให
เสรีภาพแกเอกชนในการดําเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจและใหสิทธิแกเอกชนในการสะสมทรัพยสิน จึงเปน
แรงจูงใจใหเอกชนมีความกระตือรือรนที่จะเลือกดําเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจที่ทําใหตนไดรับประโยชนสูงสุด 
กลาวคือ  ผูผลิตจะพยายามแสวงหากําไรสูงสุดดวยการเลือกผลิตสินคาที่ประชาชนตองการมากที่สุด  เพราะถา
เลือกผลิตสินคาที่ไมมีใครตองการแลว  ก็จะทําใหเขาขาดทุนและตองเลิกกิจการไป ซึ่งการที่ผูผลิตอาศัย
หลักเกณฑดังกลาว ในการตัดสินใจเลือกผลิตสินคาชนิดตาง ๆ ยอมทําใหสินคาที่ผลิตขึ้นในระบบเศรษฐกิจ
สอดคลองกับความตองการของผูบริโภค และเนื่องจากในระบบเศรษฐกิจแบบนี้เปดโอกาสใหมีการแขงขันกัน ใน
การดําเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจ ทําใหผูผลิตไมสามารถหากําไรจากการตั้งราคาใหสูงได  แตกลับตองหากําไร
โดยพยายามปรับปรุงเทคนิคการผลิตอยูตลอดเวลา  เพื่อลดตนทุนการผลิต  เมื่อผูผลิตทุกคนสามารถทําการ
ผลิตไดในตนทุนที่ต่ํา ยอมทําใหราคาสินคาต่ําไปดวย ซึ่งการที่ผูผลิตตองปรับปรุงเทคนิคการผลิตใหมี
ประสิทธิภาพอยูตลอดเวลา ยอมเปนผลดีตอระบบเศรษฐกิจในแงของการประหยัดทรัพยากร และความ
เจริญกาวหนาทางเทคโนโลยี นอกจากนี้ การที่ผูผลิตตองเลือกผลิตสินคาในปริมาณและคุณภาพที่ตรงกับความ
ตองการของผูบริโภค  และยังตองขายในราคาถูกยอมเปนประโยชนตอผูบริโภคในแงที่สามารถหาซื้อสินคาที่ตน
พอใจมาบําบัดความตองการไดในราคาถูก  เปนการเพิ่มสวัสดิการของบุคคลในสังคม และประการสุดทาย การที่
บุคคลมีสิทธิเปนเจาของปจจัยการผลิต และมีเสรีภาพในการใชปจจัยการผลิตที่ตนครอบครองไดตามความ
พอใจ   ทําใหเจาของปจจัยการผลิตพยายามเสนอขายปจจัยการผลิตใหไดผลตอบแทนสูงสุด เชน คนงานก็
พยายามหางานที่ใหคาจางสูง  เจาของที่ดินและทุนก็พยายามหารายไดจากที่ดินและทุนใหไดมากที่สุด และ
ผูประกอบการก็พยายามเลือกผลิตสินคาที่ใหกําไรมากที่สุด ฯลฯ เปนตน7 
  
  
 

                                                        
  
 7 รัตนา  สายคณิต และ ชลลดา จามรกุล, หลักเศรษฐศาสตรเบื้องตน ,(กรุงเทพมหานคร : เยียรบุคพับ                        
ลิชเชอร,2537), หนา 2. 
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 2.2 ขอเสียของระบบเศรษฐกิจทุนนิยม 
   
  จากที่กลาวมาเห็นไดชัดวา ระบบเศรษฐกิจทุนนิยม ใหเสรีภาพแกเอกชนทั้งภาคครัวเรือน และ
ภาคการผลิต โดยประชาชนทุกคนมีสิทธิเทาเทียมกันในการจับจายใชสอย การประกอบอาชีพ หรือการแสวงหา
รายได โดยรัฐบาลจะไมเขาไปแทรกแซงในกิจกรรมเหลานั้น คือจะปลอยใหเอกชนแขงขันกัน เพื่อใหเกิด
ประโยชนสูงสุด ตามหลักการของ Adam Smith แตโดยความเปนจริงแลวหลักการแขงขันมิไดกอใหเกิด
ประโยชนแตเพียงดานเดียว  แตยังเกิดขอบกพรองในตัวของมันเองดวย  ซึ่งนักเศรษฐศาสตรทานหนึ่งไดสรุปไว
อยางชัดเจน คือ8 
   1) เกิดชองวางระหวางชนชั้น  เนื่องจากความไมเทาเทียมกันในรายได  เพราะผูที่มีทุนมาก
ก็จะทําการลงทุนไดมาก และไดรับผลตอบแทนสูง   ทําใหเกิดปญหาในการกระจายรายไดไมเทาเทียมกัน กลุมที่
มีการลงทุนก็จะมีรายไดเพิ่มขึ้นเรื่อย ๆ คือ คนรวยก็ยิ่งรวยมากขึ้น สวนคนจนก็ยังคงจนตอไป  เพราะรายไดที่
เปนตัวเงินมีมูลคาในการแลกเปลี่ยนนอยลง  จึงเกิดความเหลื่อมลํ้าทางรายไดของบุคคล คนร่ํารวยหรือนายทุน
จะมีเปนสวนนอย  ประชาชนสวนใหญจะยากจน เกิดการกระจุกตัวของรายไดเปนอุปสรรคตอการพัฒนา

เศรษฐกิจและสังคมซึ่งจะสงผลตอเสถียรภาพทางการเมืองตอไป 
   2) มีการใชทรัพยากรสิ้นเปลือง  เนื่องจากเอกชนมีเสรีภาพในการผลิตจึงมีการใชปจจัยการ
ผลิตอยางฟุมเฟอย ทําใหส้ินเปลืองทรัพยากรมาก อนึ่งลักษณะการใชจะเปนการสนองความตองการของคน
กลุมนอย ไมใชสวนรวม เชน มีสถานเริงรมย สําหรับคนร่ํารวยหรือผูมีรายไดสูง  สินคาที่อํานวยความสะดวกของ
ผูมีฐานะดี  เปนตน 
   3) ในภาวะการณฉุกเฉิน    เชน เกิดอุบัติเหตุ  ภัยธรรมชาติ  เชน เกิดวาตภัย หรือเกิด
สงครามระบบเศรษฐกิจทุนนิยมไมสามารถจะแกไขสถานการณได เพราะเอกชนไดดําเนินการเศรษฐกิจโดยเสรี
และทรัพยสินสวนใหญเปนของเอกชน ไมอาจนํามาใชจายในประโยชนสวนรวม หรือเพื่อประเทศชาติได 
   4) นายทุนหรือผูผลิตสินคามีโอกาสที่จะรวมตัวกันผูกขาดการผลิตสินคา และบริการไดงาย  
เพราะรัฐไมไดเขาไปแทรกแซงกิจการการผลิต ผูผลิตมีโอกาสที่จะขึ้นราคาสินคาไดตามใจชอบ  และสามารถจะ
กดคาจางแรงงานได แรงงานก็จะถูกเอาเปรียบมากขึ้น เศรษฐกิจของประเทศก็ยิ่งจะตกต่ํา เพราะนายทุนจะรวมตัว
กันดึงราคาสินคาเองโดยไมสนใจกลไกของราคาอีกตอไปคาจางแรงงานจะต่ํา แตราคาสินคาและบริการจะสูง
ประชาชนสวนใหญจะไดรับความเดือดรอน    ภาวะเศรษฐกิจจะตกต่ํา เพราะคนสวนใหญของประเทศยากจน

รวมทั้งรัฐบาลก็จะไมมีรายไดมาพัฒนาประเทศ 
   5) ถาเกิดการแขงขันอยางรุนแรง ธุรกิจเล็ก ๆ จะไมสามารถยืนหยัดอยูไดและจะตองเลิก
กิจการไป  ผูที่ไมมีงานทําก็จะอดอยากแรนแคน เกิดเปนปญหาสังคม เนื่องจากรัฐบาลใหความสนใจตอนายทุน
ฝายเดียว เพราะยึดมั่นวานายทุนเปนผูสรางสรรคทางระบบเศรษฐกิจ ทําความเจริญใหแกชาติบานเมือง 9 

                                                        
 

8 ทับทิม  วงศประยูร ,ประวัติและลัทธิเศรษฐกิจ, หนา 159. 
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3.  การแกไขขอเสียของระบบทุนนิยมโดยกระบวนการนิติบัญญัติ10 
 ดวยสาเหตุที่ระบบเศรษฐกิจแบบเสรีหรือระบบทุนนิยมนี้มีขอเสียและปญหาตาง ๆ ดังที่กลาวมาแลว  
จึงทําใหประเทศในยุโรปและสหรัฐอเมริกา ซึ่งเปนผูนําของเศรษฐกิจแบบนี้ และไดประสบปญหาดังกลาวนี้มาชา
นานแลวไดศึกษาแนวทางในการแกไขจุดออนหรือขอเสียของระบบเศรษฐกิจแบบเสรีหรือทุนนิยมโดย
กระบวนการนิติบัญญัติ  ซึ่งก็คือการออกกฎหมาย  ดังนี้ 
 
 3.1 กฎหมายปองกันการผูกขาด (Anti-Monopoly Law) 
   
  ระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยม ดังที่กลาวมาแลวนั้น จะเห็นวา มีขอเสียประการหนึ่ง คือ การเกิด
สภาพของการผูกขาดขึ้นในระบบเศรษฐกิจ ซึ่งอาจเกิดขึ้นไดจากสาเหตุทางเศรษฐกิจ เชน หลังจากการแขงขัน
แลวเหลือผูผลิตอยูแตเพียงผูเดียว หรือผูผลิตไดเปนเจาของปจจัยสําคัญในการผลิต หรือผลิตผลมีลักษณะ
แตกตางกันใชแทนกันไดจํากัดมาก หรืออาจเนื่องจากสาเหตุทางการเมืองและสังคมก็ได รัฐบาลหรือบุคคลใน
รัฐบาลอาจใหอภิสิทธิ์ผูกขาดแกโรงงานหนึ่งเดียวในกิจกรรมหนึ่ง ๆ ระบบธุรกิจเอกชนที่ปราศจากการควบคุม
ของรัฐบาลที่ดีใกลชิด ยอมเกิดสภาพผูกขาดไดงาย หนวยการผลิตในธุรกิจเอกชนใฝแสวงหาการผูกขาดเพื่อผล
กําไร และโดยที่สถาบันกรรมสิทธิ์สวนตัวคุมครองอยู สภาพการผูกขาดจึงจะจํากัดใหหมดไปไดยาก11ปญหา
เหลานี้ในหลายประเทศ จึงไดตรากฎหมายปองกันการผูกขาดขึ้นเพื่อปองกันมิใหเกิดพฤติกรรมดังที่กลาวเกิดขึ้น
ในระบบเศรษฐกิจ 
 
 3.2  กฎหมายปองกันการทุมตลาด 
    
 การทุมตลาด โดยปกติหมายถึง  การขายสินคาในตางประเทศในราคาที่ต่ํากวาราคา ภายในประเทศ 
หรือในราคาที่ต่ํากวาราคาตนทุนของสินคานั้น ทั้งนี้การที่บริษัทตางชาติทําการทุมตลาดนั้น  อาจเกิดขึ้นไดดวย
หลายสาเหตุ เชน  
  1. เปนกลยุทธทางการตลาดที่ตองการเพิ่มสวนแบงในตลาดของตนภายในตลาดตางประเทศ 
  2. เพื่อตองการแขงขันกับบริษัทที่อยูในตลาดของประเทศผูนําเขา เนื่องจากมีบางกรณีที่บริษัทซึ่ง
ทําการทุมตลาดไมสามารถพบสภาพการแขงขันทางการคาไดภายในประเทศของตนอันเนื่องจากการที่รัฐบาล
ของประเทศมีนโยบายกีดกันทางการคาจนทําใหบริษัทตางชาติอื่น ๆ ไมสามารถสงสินคาเขามาแขงขัน

                                                                                                                                                               
  
 9 ระวัง  เนตรโพธิ์แกว,  หลักเศรษฐศาสตรเบื้องตน , (กรุงเทพมหานคร  :  สํานักพิมพพิทักษอักษร, 
2530) ,      หนา 85. 
 10 นภดล  ปกรณนิมิตดี , “ปญหาขอบเขตและการใชพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
พ.ศ.2540” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต  คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย,2542), หนา 10. 
 11 ฉัตรทิพย  นาถสุภา,  ระบบเศรษฐกิจเปรียบเทียบ , หนา 9. 
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ภายในประเทศของตนไดอยางเต็มที่  จึงอาจกลาวไดวา การทุมตลาดในลักษณะนี้เกิดขึ้นเพราะบริษัทตองการที่
จะพบสภาพการแขงขันทางการคา  
  3.  เพื่อตองการระบายสินคาไปยังตลาดตางประเทศในระหวาที่เวลาอุปสงคภายในประเทศของ
ตนลดลง  ซึ่งการทุมตลาดในกรณีนี้จะเปนไปในชั่วระยะเวลาอันส้ันเทานั้น เมื่ออุปสงคภายในประเทศเพิ่มขึ้น
แลว บริษัทเหลานี้ก็จะปรับราคาสินคาใหสูงขึ้นตอไป  
  4. เพื่อใหสามารถเพิ่มผลผลิตสินคาใหไดปริมาณมาก ตนทุนตอหนวยจะลดลง ทําใหบริษัท
สามารถทํากําไรไดอยางมากมาย12   
  การทุมตลาดจึงถือเปนการเอารัดเอาเปรียบจากนายทุน พอคา เพราะถานายทุนหรือพอคาทุม
ตลาดจนตัวเองสามารถครอบครองตลาดไดก็อาจเกิดสภาพการผูกขาดอันขัดกับหลักการคาเสรีในระบบ
เศรษฐกิจแบบทุนนิยม   กฎหมายปองกันการทุมตลาดจึงมีขึ้นมาเพื่อแกไขจุดออนของระบบเศรษฐกิจแบบทุน
นิยม 
 
 3.3 กฎหมายคุมครองแรงงาน 
   
  โดยที่ระบบเศรษฐกิจทุนนิยมมีหลักการสําคัญ คือ ยอมรับใหเอกชนมีกรรมสิทธิ์ในทรัพยได  แต
แมวาเอกชนแตละคนจะมีสิทธิเสรีภาพโดยเทาเทียมกันในดานตางๆ  ก็หาใชวากรรมสิทธิ์ในทรัพยจะถูกแบงปน
อยางเทาเทียมกัน กลาวคือ ระบบเศรษฐกิจทุนนิยมเปนระบบที่ตอจากระบบศักดินา ตามวิวัฒนาการของระบบ
เศรษฐกิจ ซึ่งเมื่อระบบศักดินาถูกผลักดันใหมีการเปลี่ยนแปลงและเกิดมีระบบนายทุนขึ้นแทนที่ ไพรที่ถูก
ปลดปลอยก็คือแรงงานอิสระที่ไมมีปจจัยการผลิตนั่นเอง  ฉะนั้นจากที่เคยบังคับเอาสวยจากไพร  จึงเปลี่ยนมา
เปนขูดรีดแรงงานกดคาจางจากลูกจางแทน  รัฐจึงจําตองมีกฎหมายคุมครองแรงงาน  เพื่อดูแลในเรื่องคาจางที่
เปนธรรม  และสภาพการจางงานตางๆ  ไมใหลูกจางถูกนายจางเอารัดเอาเปรียบจนเกินไป 
 
 3.4 กฎหมายคุมครองผูบริโภค 
   
  สถานการณทางเศรษฐกิจในโลกปจจุบันนี้ ปรากฏวา ระบบเศรษฐกิจแบบเสรี (Laissez Faire) 
เปนระบบที่เปดโอกาสใหมีการแขงขันเต็มที่ โดยที่รัฐจะไมเขาไปเกี่ยวของในการจัดการธุรกิจ (เวนแตการวางกฎ
หรือระเบียบเพื่อประโยชนในการดํารงไวซึ่งความปลอดภัยแหงรัฐนั้น) มิไดเอื้ออํานวยความยุติธรรมใหเกิดขึ้นใน
ระหวางผูผลิตและผูบริโภคเทาที่ควร ดวยเหตุที่ผูบริโภคไมมีอํานาจตอรอง (Inequality of bargaining power) 
ระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยมจะกอใหเกิดความเปนธรรมในสังคมก็ตอเมื่อผูผลิตและผูบริโภคตางมีอํานาจและ
ความเขมแข็งเทากัน เมื่อผูผลิตพยายามทุกวิถีทางที่ใหไดมาซึ่งผลกําไรในการจําหนายไมวาจะดวยการรวมตัว

                                                        
  
 12 บุญญรัตน  โชคบันดาลชัย,  “มาตรการทางกฎหมายในการปองกันการทุมตลาดในประเทศ               
ไทย,”(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย,2535), หนา 5. 
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กันขึ้นราคา  กักตุนสินคา  หรือลดจํานวนการผลิตลงเพื่อใหเกิดความตองการในตลาดสูงขึ้น  และหวังกําไรจาก
การขึ้นราคาตลอดจนผลเสียอันเกิดแกผูบริโภคซึ่งสืบเนื่องมาจากการปลอยปละละเลย  ขาดความรับผิดชอบใน
การควบคุมการผลิตและคุณภาพที่ไมไดมาตรฐาน  เพราะใชวัตถุดิบที่มีคุณภาพต่ําเพื่อลดตนทุนการผลิต  ส่ิง
เหลานี้ผูบริโภคเองไมอาจจะรวมตัวกันตอสูไดอยางมีประสิทธิภาพ  ภาวะความไมเสมอภาคในทางเศรษฐกิจ
ภายใตระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยมนี้เอง ทําใหรัฐจําเปนตองเขามีสวนชวยเหลือผูบริโภคมากยิ่งขึ้น13 โดยการ
ออกกฎหมายคุมครองผูบริโภค ซึ่งการคุมครองตามกฎหมายอาจจะเปนในลักษณะคุมครองการโฆษณา  หรือ
คุมครองในเรื่องฉลากสินคา หรือคุมครองเรื่องการทําสัญญา เปนตน 
  
 3.5 กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
   
  กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจัดไดวาเปนกฎหมายอีกฉบับหนึ่งที่ตราขึ้นเพื่อแกไข
ปญหาอันเกิดจากระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยม ในลักษณะของการทํานิติกรรมสัญญาที่เอาเปรียบคูสัญญาอีก
ฝายหนึ่ง โดยฝายที่มีอํานาจตอรองทางเศรษฐกิจนอยกวาจําตองยอมทํานิติกรรมสัญญาดังกลาว  ซึ่งกอนมี
กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม  สัญญาเหลานี้ถือวามีผลผูกพันคูสัญญาตามหลักเรื่องเสรีภาพในการ
ทําสัญญา หรือหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนา อันเปนหลักกฎหมายที่สนับสนุนระบบเศรษฐกิจแบบ
ทุนนิยม การแกไขเยียวยาปญหาที่คูสัญญาอีกฝายไมไดรับความเปนธรรมจึงเปนไปดวยความลําบาก ดังนั้นการ
มีกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจึงทําใหศาลมีทางออกในการชวยเหลือคูสัญญาที่ไมไดรับความเปน
ธรรมไดในระดับหนึ่ง 
 
4.  โครงสรางของธุรกิจคาปลีกในปจจุบัน 
  
 ธุรกิจคาปลีก  เปนอีกหนึ่งธุรกิจที่รัฐมุงสงเสริมใหเกิดการคาการลงทุนโดยเสรี แมจะสืบเนื่องจากหนาที่
สําคัญที่รัฐจะตองสนับสนุนระบบเศรษฐกิจทุนนิยมก็ตาม  แตผลจากการเปดเสรีธุรกิจคาปลีกใหกับนักลงทุน
ตางดาวนั้น  นอกจากจะเกิดผลดีในแงของการลงทุน  อาทิ การสรางงาน  การสรางรายได การนําเขาซึ่ง
เทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพแลว ยังเกิดผลเสียหายตามมาอีกอยางไมคาดถึง ทั้งตอตัวผูลงทุนเอง ผูผลิต และ        
แมกระทั่งผูบริโภคดวย  และจากหลักการที่วาระบบเศรษฐกิจแบบเสรี  ไมอาจจะขับเคลื่อนไดดวยตัวของตัวเอง  
หากแตรัฐจะตองเขามาแทรกแซงการกระทําบางอยางของผูประกอบการ เพื่อใหตลาดนั้นๆ  มีการแขงขันอยาง
เสรีและเปนธรรมนั้น  ในธุรกิจคาปลีกนี้จึงเปนอีกปญหาหนึ่งที่รัฐจะตองกําหนดบทบาทของตนใหเหมาะสม 
โดยเฉพาะในสภาพเศรษฐกิจในปจจุบัน 

                                                        
  
 13 สุษม  ศุภนิตย,  คําอธิบายกฎหมายคุมครองผูบริโภค (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพแหง
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ,2540) , หนา 4. 
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 แมวาการคาปลีกจะเปนธุรกรรมที่คนสวนใหญเขาถึงลักษณะของการเกิดปฏิสัมพันธระหวางคูสัญญา
กันดีอยูแลว แตในการที่จะศึกษาสภาพปญหาที่เกิดขึ้นในโครงสรางของธุรกิจคาปลีก  จําเปนอยางยิ่งที่จะตอง
กําหนดคําจํากัดความใหชัดเจน และศึกษาถึงโครงสรางพื้นฐานของธุรกิจคาปลีกเพื่อความเขาใจตรงกันใน
เบื้องตนกอน 
 
 4.1 ความหมายของธุรกิจคาปลีก 
    
  คําวา  “ธุรกิจคาปลีก” ไมพบคํานิยามที่ เปนบทบัญญัติของกฎหมายโดยตรง  แตไดพบ                 
คํานิยามของการคาปลีกในความหมายทางเศรษฐศาสตร     ซึ่งไดใหคํานิยามวา “การคาปลีก”( Retailing) เปน
สวนหนึ่งของกระบวนการทางการตลาดที่ทําหนาที่นําสินคาหรือบริการจากผูผลิต ( Manufacturer) ไปเสนอขาย
แกผูบริโภค (Consumer) ซึ่งซื้อสินคาหรือบริการไปเพื่อบริโภคขั้นสุดทาย ( Ultimate Consumption ) 14ฉะนั้น 
ในทางการตลาดจึงเห็นวา การคาปลีก (Retailing) เปนการขายสินคาและบริการใหกับผูบริโภคคนสุดทาย
โดยตรง15 
 ดังนั้น  “ธุรกิจคาปลีก”  จึงหมายถึง  ธุรกรรมที่เกี่ยวของกับการขายสินคาหรือบริการโดยตรงแก
ผูบริโภคคนสุดทาย โดยผูบริโภคจะนําไปใชตอบสนองความตองการของตนเองไมใชเพื่อธุรกิจ 
 
 4.2 โครงสรางของธุรกิจคาปลีก 
   
  ตามปกติสินคาและบริการจากผูผลิตจะสามารถเคลื่อนยายไปสูผูบริโภคจะตองมีชองทางในการ
จัดจําหนาย ซึ่งถือเปนกลไกที่สําคัญยิ่งในสภาพตลาดปจจุบันโดยรูปแบบพื้นฐานของโครงสรางธุรกิจปลีกจะเปน
ดังนี้ 
 
 
 
   
  1. ผูผลิต (Supplier) จุดเริ่มตนของธุรกิจการคาคือภาคการผลิต โดยผูผลิตจะผลิตสินคาหรือ
บริการขึ้นมาเพื่อจําหนาย  ผูประกอบการผลิตทุกรายในตลาดที่ตองการใหสินคาจําหนายไปยังผูบริโภคที่อยู
กระจัดกระจายในทองที่ตางๆ อยางทั่วถึงจําเปนตองอาศัยผูคาสงและผูคาปลีกที่มีประสบการณในการจัด
จําหนายสินคาและคุนเคยกับผูบริโภคในทองที่นั้นเปนเสนทางผานของสินคาไปยังผูบริโภค 

                                                        
 
 14 William H. Golen , “Retailing and Retailer Defined” Contemporary Retailing ( United State : 
Prentice – Hall , Inc., 1978 ), p.4. 

15 สุมนา อยูโพธิ์,การคาปลีก ,(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพชวนพิมพ, 2538 ) หนา 3. 

  ผูผลิต  
Supplier 

    ผูคาสง      
Wholesaler 

  ผูคาปลีก      
Retailer 

  ผูบริโภค 
Consumer 
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  2. ผูคาสง (Wholesaler) หมายถึง พอคา ตัวแทน หรือผูรวบรวม ซึ่งประกอบกิจการเขาแทรก
อยูระหวางผูผลิตดานหนึ่งกับผูคาปลีกหรือผูใช (User) อีกดานหนึ่ง 
  3. ผูคาปลีก (Retailer) เปนผูจําหนายสินคาหรือบริการใหแกผูบริโภคคนสุดทายโดยตรง โดย
สินคานั้นผูคาปลีกอาจซื้อมาจากผูคาสง หรือซื้อมาจากผูผลิตสินคานั้น ๆ โดยตรงก็ได 
  4. ผูบริโภค (Consumer) หมายถึง ผูซึ่งซื้อสินคาหรือบริการไปเพื่อใชสวนตัว ไมใชเพื่อธุรกิจ 
   
  จะเห็นไดวาในโครงสรางการคาปลีกจะประกอบไปดวยบุคคล 4 ฝาย คือ ผูผลิต  ผูคาสง ผูคาปลีก 
และผูบริโภค แตในระหวางผูผลิตจนถึงผูบริโภคนี้อาจมีผูคาสงหรือผูคาปลีกคั่นกลางอยูหรือไมก็ได  ทั้งนี้ขึ้นอยู
กับศักยภาพในการจัดจําหนายสินคาและบริการของผูผลิตนั้นเอง  และรวมตลอดทั้งประสิทธิภาพในการเขาถึง
ผูบริโภคของผูคาสง  หรือผูคาปลีกวามีอิทธิพลตอผูบริโภคมากนอยเพียงไร อันเปนปจจัยใหสภาพตลาดในธุรกิจ
คาปลีกเปลี่ยนแปลงไปตามยุคตามสมัย ดังจะกลาวตอไปนี้ 
  
 4.3 การเปลี่ยนแปลงโครงสรางธุรกิจคาปลีกไทยจากอดีต-ปจจุบัน 
   
  ในระยะแรกเริ่ม  ชวงเวลาหลังสงครามโลกครั้งที่ 2 ภาคการผลิตยังไมเติบโต  สินคาในตลาดสวน
ใหญยังตองพึ่งพาการนําเขาจากตางประเทศ โดยสวนใหญผูนําเขาจะเปนพอคาชาวจีนที่ลงทุนคาขายตั้งหลัก
ปกฐานในประเทศไทย  พอคาชาวจีนเหลานี้อาศัยความสัมพันธที่ดีกับบริษัทผูนําเขา เพื่อสืบหาขอมูลเกี่ยวกับ
สินคาที่จะนําเขามา และติดตอเหมาสินคาชนิดตางๆ ที่ตลาดตองการไวเปนจํานวนมาก16 เนื่องจาก ณ เวลานั้น
ยังไมมีฐานการผลิตสินคาอุตสาหกรรมภายในประเทศ  ประกอบกับตนทุนในการนําเขาสินคาต่ํากวาการผลิต
เอง  เพราะอัตราภาษีสินคานําเขาคอนขางต่ํา  ทําใหพอคาที่สามารถจัดหาสินคานําเขามาจําหนายไดเปนผูมี
อํานาจในตลาดคาสงและคาปลีก โดยผูผลิตในประเทศแทบเรียกไดวายังไมมีบทบาทในโครงสรางธุรกิจคาปลีก
เลย 
  ตอมาการเติบโตทางเศรษฐกิจในกลางทศวรรษ 2490 ทําใหโครงสรางการคาปลีกเริ่มเปล่ียนไป
จากเดิม เนื่องจากผูผลิตในประเทศเริ่มผลิตสินคาทดแทนการนําเขาที่มีราคาต่ํากวาสินคานําเขาไดเอง ประกอบ
กับในชวงตอนตนทศวรรษ 2500 รัฐบาลเริ่มมีนโยบายสงเสริมการผลิตเพื่อทดแทนการนําเขา โดยใหสิทธิ
ประโยชนมากมายแกผูประกอบการภายในประเทศ นอกจากนี้การประกาศขึ้นภาษีนําเขาสินคาเพื่อคุมครอง      
อุตสาหกรรมที่เพิ่งเกิดใหม  ทําใหภาคการผลิตโดยเฉพาะโรงงานขนาดใหญที่มีตนทุนการผลิตที่ต่ํา  กลับมามี
อํานาจตอรองมากขึ้นในธุรกิจคาปลีกแทนผูนําเขาสินคาในยุคแรก ๆ 
  

                                                        
 

16 สถาบันการวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย, “การคาสงการคาปลีกไทย (รายงานทิศทางเศรษฐกิจ
และการคาไทย : ภาควิชาการคาภายในประเทศ งานวิจัยเสนอตอกรมการคาภายใน กระทรวงพาณิชย, มีนาคม 
2542 ,หนา 11. 
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  ในระยะนี้กลุมพอคาที่เคยนําเขาสินคาไดเปล่ียนมารับซ้ือสินคาจากผูผลิตภายในประเทศหรือ
แมกระทั่งหันมาเปนผูผลิตเอง  การแขงขันกันเองของผูผลิตภายในประเทศ ทําใหราคาของสินคาคอนขางต่ํา  
เปนการสรางความสามารถใหแกบุคคลทั่ว ๆ ไป ในการลงทุนตั้งรานคาปลีกไดบาง  ในชวงนี้รานคาปลีกเริ่มมี
มากขึ้น โดยสวนใหญจะเปนรานขายของชําขนาดเล็กที่ขายใหกับผูบริโภคที่อาศัยอยูในละแวกใกลเคียง  มีการ
จําหนายสินคาที่จําเปนตอการดํารงชีวิต การบริหารกิจการมีรูปแบบงาย ๆ ไมสลับซับซอน  กิจการคาปลีกของ
ไทยในชวงนั้นโดยภาพรวมจึงเปนธุรกิจคาปลีกแบบดั้งเดิม (Traditional Trade) และมีสวนแบงตลาดตามมูลคา
กวารอยละ 60-7017 แตดวยตนทุนการดําเนินงานคอนขางต่ํา ทําใหรานคาปลีกรายยอยซึ่งเปนสวนใหญนี้มี
กําลังการจําหนายสินคานอย  ทําใหตองส่ังซื้อสินคาจํานวนนอยจากผูคาสงแทนที่จะส่ังซื้อกับผูผลิตโดยตรง  
อํานาจตอรองราคาสินคาของรานคาปลีกรายยอยดังกลาวจึงนอยตามไปดวย 
   
  ตอมาเมื่อเศรษฐกิจในประเทศมีอัตราการขยายตัวคอนขางสูง ในยุคเศรษฐกิจฟองสบู  สงผลให
รูปแบบของธุรกิจรานคาปลีกเปล่ียนแปลงไปจากเดิม  มีการปรับปรุงรานคาใหมีขนาดใหญขึ้น  เพื่อรองรับความ
ตองการที่หลากหลาย  มีตนทุนการดําเนินงานเพิ่มขึ้น  มีบุคลากรมากขึ้น  และการบริหารจัดการภายในองคกร
อยางเปนระบบซึ่งตอบสนองความตองการของผูบริโภคไดเปนอยางดี รูปแบบธุรกิจคาปลีกดังกลาว เริ่มจาก
หางสรรพสินคา (Department Store) และพัฒนาออกไปเปนประเภทตางๆ  ซึ่งเปนการคาปลีกในรูปแบบใหม 
(Modern Trade) เชน ซูเปอรมาเก็ต, รานคาสะดวกซื้อ (Convenience store)  รานคาสวนลด (Discount store) 
เปนตน 
   
  แตนับจากวิกฤติเศรษฐกิจป 2540 เปนตนมา  สงผลใหกําลังซื้อของประชาชนหดตัวอยางรุนแรง  
ผูประกอบการคาปลีกสมัยใหมของไทยที่ประสบปญหาสภาพคลองและมีหนี้สินตางประเทศจํานวนมาก ก็ตอง
ปรับตัวโดยการขายกิจการใหตางชาติหรือดึงชาวตางชาติเขามารวมทุนเพื่อแกไขปญหาสภาพคลองดังกลาว 
เดิมตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะหุนสวนบริษัท ผูประกอบการคาปลีกอาจจัดตั้งกิจการในรูป
ของหางหุนสวนสามัญ หางหุนสวนสามัญจดทะเบียนเปนนิติบุคคล  หางหุนสวนจํากัด หรือบริษัทจํากัด และ
บริษัทมหาชนได  แตในกรณีที่เปนหางหุนสวนที่มีหุนสวนเปนคนตางดาว หรือบริษัทที่มีผูถือหุนเปนคนตางดาว
ถือหุนตั้งแต 50% ขึ้นไป  ตองพิจารณาตามประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 281 ซึ่งมีขอจํากัดเกี่ยวกับธุรกิจทาง
พาณิชยกรรมที่เปนการคาปลีกทุกชนิด ตามขอ 4 วรรคแรก และในบัญชี ข  หมวด 3 (1) ทายประกาศฉบับ
ดังกลาว  ซึ่งหามคนตางดาวกระทําการคาปลีก เวนแตมีพระราชกฤษฎีกากําหนดเงื่อนไขเปนประการอื่น ดังนั้น
คนตางดาวที่ตองการประกอบธุรกิจคาปลีกดังกลาว  ตองมีการลงทุนเปนหุนสวนไมถึงกึ่งหนึ่งของทุน หรือ

                                                        
 
 17 ธนาคารกรุงศรีอยุธยา จํากัด (มหาชน),“แนวโนมภาวะเศรษฐกิจและธุรกิจป 2546 : การขยายตัว
ของดิสเคานทสโตรผลกระทบตอธุรกิจคาปลีกไทย,”วารสารปราสาทสังขฉบับเศรษฐกิจวิเคราะห  20,10 (ตุลาคม 
2545) : 2. 
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จํานวนผูถือหุนเปนคนตางดาวไมถึงกึ่งหนึ่ง (49%) ในชวงนั้นจึงมีการรวมลงทุนระหวาง ผูประกอบการคนไทย
กับคนตางดาว ในลักษณะใชชื่อรานคาของชาวตางดาวประกอบเปนชื่อรานคาใหม และมีสถานะภาพทาง
กฎหมายเปนธุรกิจของคนไทย* 

  แตตอมาจากการเปดเสรีทางการคาตามขอกําหนดขององคการการคาโลก (World Trade 
Organization : WTO)  และจากการที่ไทยตองเผชิญกับภาวะวิกฤติการณทางการเงิน  ทําใหตองขอรับความ
ชวยเหลือทางการเงินจากกองทุนการเงินระหวางประเทศ (IMF) ประเทศไทยจึงตองดําเนินมาตรการแกไขวิกฤติ
เศรษฐกิจตามแนวทางที่ไอเอ็มเอฟกําหนด โดยแนวทางหลัก ๆ คือ การออกกฎหมายฟนฟูเศรษฐกิจ 11 ฉบับ ซึ่ง
พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว  เปนหนึ่งในกฎหมายฟนฟูเศรษฐกิจดังกลาวที่สงผลกระทบ
ตอโครงสรางธุรกิจคาปลีกอยางใหญหลวง กลาวคือ ประกาศคณะปฏิบัติฉบับที่ 281 (ปว 281) ไดถูกยกเลิกไป 
และไดนําพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542  นี้มาบังคับใชแทน  ฉะนั้นจากที่เคย
จํากัดสิทธิคนตางดาวในการประกอบธุรกิจคาปลีกไว  ก็เปนการเปดโอกาสใหคนตางดาวเขามาลงทุนในกิจการ      
คาปลีกไดงายขึ้น เพราะพระราชบัญญัติดังกลาวกําหนดใหธุรกิจคาปลีกเปนธุรกิจที่คนไทยไมมีความพรอมที่จะ
แขงขันในการประกอบกิจการกับคนตางดาว (ในบัญชี 3 (14) ) ที่คนตางดาวสามารถยื่นคําขออนุญาตประกอบ
ธุรกิจคาปลีกไดตามมาตรา 8 (3) 
   
  ในขณะเดียวกันยังไดมีการแกไขกฎหมายใหคนตางดาวสามารถถือครองที่ดินในไทยได จึงสงผล
ใหกลุมทุนตางชาติหล่ังไหลเขามาลงทุนในไทยอยางตอเนื่อง และมากมายในธุรกิจคาปลีกสมัยใหม (Modern 
Trade) รูปแบบตาง ๆ โดยหลังจากป 2541 เปนตนมาจวบจนถึงปจจุบัน สวนแบงตลาดของรานคาปลีกรายยอย
เริ่มปรับตัวลดลงอยางตอเนื่องจากรอยละ 70 เหลือรอยละ 46 ในป 25444  ขณะที่สัดสวนของรานคาปลีก
สมัยใหมมีทิศทางเติบโตอยางตอเนื่องจากรอยละ 30 ในป 2542 เปนรอยละ 54 ในป 2544  ดังตารางที่ 1 และ
ในปจจุบันธุรกิจโมเดิรนเทรดตาง ๆ จะยังคงมีสวนแบงตลาดเพิ่มขึ้นตอไปตามแนวโนมการขยายสาขาที่มีอยู
อยางตอเนื่อง18 

ตารางที่ 1 สวนแบงตลาดของรานคาปลีกดั้งเดิม และรานคาปลีกสมัยใหม 
                 หนวย  :  รอยละ 

ธุรกิจ 2542 2543 2544 2545 
คาปลีกดั้งเดิม 70 60 46 36 
คาปลีกสมัยใหม 30 40 54 64 

หมายเหตุ  :  ทั้งหมดเปนตัวเลขประมาณการ 
ที่มา  :  วารสารเศรษฐกิจวิเคราะห (ธนาคารกรุงศรีอยุธยา จํากัด (มหาชน)  
 

                                                        
 

* เชน การรวมตัวกันของหางโลตัส ในเครือเจริญโภคภัณฑกับหางเทสโกซึ่งเปนผูคาปลีกรายใหญจาก
ประเทศอังกฤษ (ผูจัดการรายวัน , 19 พฤษภาคม 2541 : หนา 14.) 

18 ธนาคารกรุงศรีอยุธยา จํากัด (มหาชน), เรื่องเดียวกัน, หนา 2. 
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  อยางไรก็ตามนอกจากปจจัยภายในประเทศดังที่กลาวขางตนแลว  สาเหตุอีกประการหนึ่งที่สงผล
ใหกลุมทุนตางชาติขยายเครือขายในไทยอยางรวดเร็วก็คือ  ธุรกิจคาปลีกในประเทศที่พัฒนาแลวถึงจุดอิ่มตัว  
หรือบางประเทศก็มีกฎระเบียบจํากัดการขยายตัวของธุรกิจขนาดใหญ*   ดังนั้นบริษัทยักษใหญเหลานั้นจึงตอง
ขยายกิจการไปทั่วโลก  เม่ือประกอบกับอุปสรรคทางการคาและการลงทุนทั่วโลกเริ่มลดลงจึงเปนปจจัยเกื้อหนุน
ใหผูประกอบการคาปลีกรายใหญจากตางชาติหันมาลงทุนภายนอกประเทศแทน19 
 
5.   ผลกระทบที่เกิดจากการเปดเสรีธุรกิจคาปลีก 
   
 ไดกลาวมาแลววา โครงสรางของธุรกิจคาปลีกในปจจุบัน กลุมผูคาปลีกสมัยใหม (Modern Trade) ได
ขยายบทบาทความสําคัญขึ้นอยางรวดเร็ว ดวยรูปแบบที่หลากหลายและลาสุดทําใหเกิดกระแสการ
วิพากยวิจารณคอนขางมากในหลาย ๆ ประเทศ ตอการเติบโตของคาปลีกรูปแบบดิสเคาทสโตร เนื่องจากได
สงผลใหเกิดการลมสลายของธุรกิจคาปลีกรายยอยอยางชัดเจน รวมถึงผลกระทบทางเศรษฐกิจและสังคม
ทางดานอื่น ๆ ติดตามมา  การขยายเครือขายอยางรวดเร็วของกลุมคาปลีกดิสเคาทสโตร สามารถวัดไดจากสวน
แบงตลาดของกลุมผูคาปลีกสมัยใหมดวยกัน ที่กลุมดิสเคาทสโตรซึ่งมีผูประกอบการในไทยเพียง 4 ราย แต
สามารถขึ้นมามีสวนแบงตลาดมากที่สุดในกลุมคาปลีกสมัยใหมได  ดังแสดงในตารางที่ 2 นี้ 
 

ตารางที่ 2 เปรียบเทียบมูลคาการซื้อขายผานรานคาปลีกสมัยใหมและสวนแบงตลาด20 
ธุรกิจ 2539 2542 2544 สวนแบงตลาด 

หางสรรพสินคา 100,000 80,280 97,000 33.6 
ซูเปอรมาเก็ต 16,000 18,900 22,785 7.9 
ดิสเคาทสโตร 56,000 84,000 126,000 43.7 
คอนวิเนี่ยนสโตร 22,000 27,300 34,175 11.8 
สเปเชียลสโตร 6,000 6,300 8,545 3.0 

รวม 200,000 216,780 288,905 100 

ที่มา  :  คณะเศรษฐศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ยกเวนขอมูล ป 2544 มาจากประชาชาติธุรกิจ 
หมายเหตุ  :  คํานวณสวนแบงตลาดจากขอมูลป 2544 
  

                                                        
 

* เชน ในประเทศญี่ปุน มี Large Scale Retail Store Law  ฝร่ังเศสมีกฎหมายควบคุมกิจการคาปลีก 
พ.ศ.2516 (เรียกวา La loi d’ orientation du Commerce et de l’ Artisanat) เปนตน 

19 สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย “การคาสงปลีกไทย (รายงานทิศทางเศรษฐกิจและการคา
ไทย : ภาคการคาภายในประเทศ), หนา 43. 

20 ธนาคารกรุงศรีอยุธยา จํากัด (มหาชน), เรื่องเดียวกัน,หนา 2. 
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 จากตารางที่แสดง แมสวนแบงตลาดคาปลีกโดยรวมจะยังเปนของธุรกิจคาปลีกแบบดั้งเดิม ที่มีสัดสวน
มากที่สุดถึงรอยละ36 (ในตารางที่1) แตก็เปนสวนแบงตลาดที่สรางจากผูประกอบการรายยอย  ถึงประมาณ 3 
แสนราย  และอยูในสถานะที่กําลังสูญเสียสวนแบงตลาดไปเรื่อย ๆ  
 ในขณะที่การขยายสาขาของดิสเคาทสโตรในชวงป 2537 เปนตนมามีการเติบโตอยางตอเนื่อง  แมจะ
ไดรับผลกระทบจากสภาพเศรษฐกิจที่ชะลอตัวลงในป 2541 แตมาตราการเปดกวางใหตางชาติสามารถเขามา
ลงทุนในกิจการคาปลีกก็ทําใหกิจการคาปลีกรายใหญระดับโลกเขามาขยายเครือขายสาขาอยางรวดเร็ว (ดัง
ตารางที่ 3) นอกจากนี้ ปจจุบันการจับจายใชสอยของภาคเอกชนในประเทศเริ่มปรับตัวดีขึ้น ผูประกอบการจึงมี
การเรงขยายสาขา พรอมกับการใชกลยุทธการแขงขันดานราคาคอนขางมาก โดยอาศัยความไดเปรียบจาก
อํานาจการตอรองในการสั่งซื้อสินคา และยังมีการสั่งผลิตสินคาภายใตยี่หอของตนเอง (House Brand) จาก
ผูผลิต (Supplier) ในราคาที่ถูกอีกดวย 
 

ตารางที่ 3 จํานวนสาขาของดิสเคาทสโตร ตั้งแตป 2537-254521 
ผูประกอบการ 2537 2538 2539 2540 2541 2542 2543 2544 2545*   
เทสโกโลตัส 1 0 5 12 14 17 24 33 38 
คารฟูร 0 0 2 6 7 9 11 15 17 
บิ๊กซี 1 6 11 19 20 20 23 29 32 
แม็คโคร 6 10 14 15 16 17 19 20 21 
รวม  8 16 32 52 57 63 77 97 108 
การเติบโต (รอยละ) - 100 100 62.5 9.6 10.5 22.2 25.8 11.3 
ที่มา  :  หนังสือพิมพบิสสิเนทไทย 9-16 กันยายน 2544 และจากการรวบรวม 
หมายเหตุ  :  * เปนขอมูลต้ังแตเดือน มกราคม – พฤศจิกายน 2545 
 
 จะเห็นไดวานอกจากผลทางกฎหมายที่เปดโอกาสใหนักลงทุนตางชาติเขามาดําเนินธุรกิจคาปลีก และ
ถือครองที่ดินไดแลว ปจจัยสําคัญที่ทําใหผูประกอบการคาปลีกตางชาติขยายเครือขายไดอยางรวดเร็วนั้น ยัง
อาศัยความไดเปรียบทางดานเงินทุนและเทคโนโลยีในการพัฒนาระบบกระจายสินคา (Logistics) สมัยใหม และ
การจัดการระบบหวงโซอุปทาน (Supply Chain) อยางมีประสิทธิภาพอีกดวย  อีกทั้งพฤติกรรมที่เปล่ียนแปลงไป
ของผูบริโภค ประการทั้งปวงลวนมีสวนทําใหเหลา Modern Trade มียอดจําหนายสินคาจํานวนมหาศาลใน
ตลาดคาปลีก โดยเฉพาะรานคาปลีกรูปแบบดิสเคาทสโตร โดยผูผลิตไมอาจปฏิเสธไดวา Modern Trade เหลานี้
ทําหนาที่เปนชองทางในการจัดจําหนายสินคาในภาคการผลิตที่สําคัญยิ่งในปจจุบัน อันสงผลบกระทบตอระบบ
เศรษฐกิจและสังคมโดยรวมของประเทศในหลายๆ ดาน ซึ่งพอสรุปไดดังนี้ 
 
 

                                                        
 

21 ธนาคารกรุงศรีอยุธยา จํากัด (มหาชน), เรื่องเดียวกัน, หนา 6. 
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 5.1 ผลดีของการเปดเสรีการคาปลีก 
   
  5.1.1 ผลดีตอผูบริโภค กลาวคือ เม่ือเกิดการแขงขันระหวางผูประกอบการมากขึ้นยอมทําให
ผูบริโภคมีทางเลือกมากขึ้น ทั้งทางดานความหลากหลายของสินคาและบริการ รวมตลอดถึงการพัฒนา             
คุณภาพและราคาที่ถูกลง  
 
  5.1.2 ผลดีตอเศรษฐกิจการคา การเปดเสรีทางการคาทําใหมีการลงทุนของชาวตางชาติ
มากขึ้น  มีเงินทุนไหลเขาประเทศ  กอใหเกิดการจางงาน  มีการพัฒนาคุณภาพบุคลากร  ตลอดจนมีการนํา
เทคโนโลยีที่ทันสมัยมาใชในไทยมากขึ้น ซึ่งการนําเขาซึ่งเทคโนโลยีโนฮาวนจากตางประเทศนี้ ยอมเปนผลดีตอ
การพัฒนาธุรกิจการคาของไทย  ประกอบกับการเปดเสรีทางการคาสงเสริมใหผูประกอบการตางชาติที่มี
ศักยภาพสามารถเขาสูตลาดไดอยางเสรี จึงเปนตัวกระตุนใหผูประกอบการคาปลีกไทยพยายามพัฒนาศักยภาพ
ของตนเองมากขึ้นอีกดวย 
  
 5.2 ผลเสียของการเปดเสรีทางการคา 
   
  เนื่องจากบริษัทตางชาติมีเทคโนโลยีโนฮาวนที่ดีกวา จึงมีประสิทธิภาพในการบริหารงานและ
ศักยภาพในการแขงขันสูง และเมื่อธุรกิจตางประเทศมีอํานาจตอรองกับซัพพลายเออรสูง  จึงสรางกลยุทธราคา
ไดดีกวา  ในระยะยาวจึงทําใหเกิดผลกระทบตอกลุมคนตาง ๆ ตามมา คือ22 
   
  5.2.1 ผลกระทบตอผูคาสง 
    เนื่องจากผูคาสงเปนผูที่ประกอบธุรกิจคั่นกลางระหวางผูคาปลีกกับผูผลิต  แตเมื่อ
อํานาจตอรองของผูคาปลีกมีสูงขึ้น โดยสามารถสั่งซื้อสินคาในปริมาณมาก ๆ จากผูผลิตโดยตรงดวยตนเอง  จึง
สามารถตัดคาใชจายสวนคนกลางไปไดอยางสิ้นเชิง  ทําใหผูคาสงถูกลดบทบาทลงอยางมาก  แมกระทั่งบทบาท
ตอรานคาปลีกขนาดเล็ก (โชหวย)  ซึ่งก็หันไปซื้อสินคาจากหางใหญ โดยเฉพาะแหลง Discount Store ที่มีสินคา
ราคาถูกเชนกัน 
   
  5.2.2 ผลกระทบตอผูคาปลีกรายใหญ 
    การแขงขันกันอยางรุนแรงทําใหผูคาปลีกรายใหญตองปรับตัวอยางมากในการดําเนิน
ธุรกิจ โดยเฉพาะหางสรรพสินคาขนาดกลางและขนาดเล็ก  และธุรกิจคาปลีกประเภทซูเปอรมารเก็ต ซึ่งมีลูกคา
เปาหมายเปนกลุมเดียวกับธุรกิจ Discount Store รวมทั้งการแขงขันของเหลา Discount Store ดวยกันเอง 

                                                        
 

22 เรียบเรียงจาก บริษัท ซีเอ อินเตอรเนชั่นแนลอินฟอรเมชั่น จํากัด “โครงการศึกษาผลกระทบของการ
แขงขันและการรวมตัวของผูประกอบการคาปลีกรายใหญในประเทศที่มีผลตอผูบริโภค และรานคาปลีกขนาด
เล็ก” งานวิจัยเสนอตอกรมการคาภายใน กระทรวงพาณิชย , กันยายน 2542 ,หนา 93-96 
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โดยเฉพาะทางดานราคา และคาใชจายในชวงที่ทําการสงเสริมการขายของทางหาง แมจะสามารถผลักคาใชจาย
ใหแกผูผลิตได แตหากยอดขายยังไมดีขึ้นตามเปาหมายสวนนี้ผูคาปลีกก็ตองแบกรับภาระเอง จึงทําใหกําไรที่
ควรจะไดลดลงไปอยางมาก จากภาวะการแขงขันที่รุนแรงนี้   
 
  5.2.3 ผลกระทบตอผูคาปลีกรายยอย (โชหวย) 
    โดยรานคาโชหวยที่ไดรับผลกระทบมากจะเปนรานโชหวยที่มีขนาดใหญพอสมควรที่มี
การดําเนินงานในลักษณะการจางลูกจางในการขายโดยกลุมลูกคามักมีปริมาณการซื้อคอนขางมากถึง 300-400 
บาทตอครั้ง โดยจะหันไปเขาราน Discount Store แทน แตในรานคาโชหวยขนาดเล็กโดยเฉพาะที่ตั้งที่อยูใน
แหลงชุมชน  ประกอบกิจการกันในครอบครัว จะไดรับผลกระทบนอยกวา เพราะยังเขาถึงผูบริโภคไดงายใน
ลักษณะทําเลที่ตั้งที่สะดวกตอการซื้อสินคาในปริมาณที่ไมมากนัก 
   
  5.2.4 ผลกระทบตอผูผลิตสินคา 
    ผูผลิตสินคาจะไดรับผลกระทบโดยตรง  เพราะเปนคูคาของผูคาปลีก  แตอยูในระดับ
ความรุนแรงที่แตกตางกัน  ทั้งนี้ขึ้นอยูกับความจําเปนที่ตองพึ่งพาผูคาปลีกรายใหญในการเปนชองทางในการ
กระจายสินคาและลักษณะของสินคาที่ผลิตวาเปนที่นิยมของผูบริโภคหรือไม  เพราะหากเปนสินคาที่อยูในความ
ตองการของผูบริโภคแลว  ผูคาปลีกรายใหญตองจัดหาสินคานั้นมาจําหนาย  มิฉะนั้นจะเสียโอกาสในการขาย
สินคานั้นไป  จึงขอกลาวถึงผลกระทบตอผูผลิตที่อยูในสถานะที่แตกตางกันดังนี้ 
     
    1)   ผูผลิตสินคาที่เปนที่นิยมของผูบริโภค 
        ยกตัวอยาง เชน ผูผลิตเครื่องดื่ม “เปปซี่” (บริษัท เสริมสุข จํากัด) ผูผลิตเครื่องดื่ม 
“โคก(บริษัทไทยน้ําทิพยจํากัด) ผูผลิตผลิตภัณฑนมตรามะลิและออรคิด (บริษัทอุตสาหกรรมนมไทย จํากัด)               
ผูผลิตเหลานี้เดิมมีสัดสวนในการจําหนายใหแกรานคาปลีกแบบ   Modern Trade   ประมาณ 10% ในขณะที่
เหลืออีก 80-90% จะจัดจําหนายเองโดยผานหนวยรถของบริษัท แตหลังจากเปดเสรีธุรกิจคาปลีกกลับสงผลดีแก
ผูผลิตเหลานี้ โดยมีชองทางการจัดจําหนายมากขึ้น  โดยผูผลิตหลายรายหันมาใหความสําคัญกับกลุม 
Discount Store มากขึ้น 

 
    2)  ผูผลิตสินคาอุปโภคบริโภครายใหญ  
     เชน    บริษัทยูนิลิเวอรไทยโฮลดิ้ง จํากัด บริษัทสหพัฒนพิบูล จํากัด  ผูผลิตเหลานี้มี
สัดสวนการกระจายสินคาสูผูบริโภคที่เปน Modern Trade ประมาณ 40-50 % จะไดรับผลกระทบพอสมควร 
เนื่องจากอํานาจตอรองของผูคาปลีกที่มากขึ้นจากการมีปริมาณการสั่งซื้อจํานวนมาก โดยการตอรองจะอยูใน
รูปแบบของการขอผลตอบแทนจากผูผลิต  ซึ่งจะเพิ่มมากขึ้นเรื่อย ๆ ในแตละป เปนคา Entrance Fee คาขนสง  
การขอใหรวมรายการสงเสริมการขาย คาเชาพื้นที่วางสินคา  คาแผนพับในการโฆษณา โดยในการเจรจาจัดซื้อ
สินคาทุกอยางจะเปนไปตามนโยบายของผูคาปลีกรายใหญโดยไมมีการพิจารณาถึงความสัมพันธระหวางบุคคล
เหมือนเชนในอดีต หากผูผลิตรายใดไมสามารถปฏิบัติตามเงื่อนไขที่กําหนดได ก็ไมสามารถวางสินคาจําหนาย
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ไดเชนนี้ ผูผลิตบางรายจึงพยายามสรางชองทางในการกระจายสินคาดวยตนเองใหมากขึ้นเพื่อแกไขปญหา
ดังกลาว 
     
    3)  ผูผลิตสินคา Private Label 
          ปจจุบันผูคาปลีกรายใหญมักนิยมส่ังซื้อสินคาโดยใหผูผลิตใช Brand ของผูคาปลีก
เอง เนื่องจากสามารถทํากําไรใหกับผูคาปลีกไดมากกวาสินคาปกติ โดยเฉพาะทางดานราคา ซึ่งยอมสงผล
กระทบตอยอดจําหนายสินคาของผูผลิตสินคาชนิดเดียวกันนั้นดวย และในความเปนจริงผูผลิตบางรายก็เปน             
ผูรับผลิตสินคา Private Label ใหกับทางหางฯ เอง   เชนนี้เมื่อสินคา Brand ของผูผลิตเอง มียอดจําหนายลดลง 
ผูผลิตยอมตองหันไปผลิตสินคา Private Label ใหมากขึ้นเรื่อย ๆ    จนอาจทําใหผูผลิตนั้น ๆ ตกอยูในสถานะ

เปนเหมือนโรงงานรับผลิตสินคาปอนใหกับผูคาปลีกรายใหญดังกลาวในที่สุด 
     
    4)  ผูผลิตรายยอย 
          ผูผลิตรายยอยนี้จะไดรับผลกระทบมากเนื่องจากไมมีเงินทุนสําหรับสรางเครือขาย
กระจายสินคาเอง รวมทั้งสินคาที่จําหนายก็ไมเปนที่นิยมของผูบริโภค ทําใหผูคาปลีกยิ่งมีอํานาจตอรองมาก โดย
ผูคาปลีกจะพิจารณาจากศักยภาพในการทํายอดขายของสินคานั้น ๆ และจะตองจายสวนแบงกําไรขั้นตนใหกับ
ทางหาง ฯ ในอัตรา 25-30% รวมถึงคาธรรมเนียมแรกเขาและคาเปดตัวสินคาใหมดวย เมื่อผูผลิตรายยอยนี้นํา
สินคาเขาไปจําหนายแลว ผูคาปลีกมักจัดรายการสงเสริมการขายเพื่อแขงขันกัน  และตอรองใหผูผลิตรายยอยนี้
รับภาระคาใชจายตาง ๆ นี้เอง  ทําใหผูผลิตรายยอยนี้มีตนทุนสูงขึ้น ซึ่งหากกผูผลิตรายใดไมใหความรวมมือจะ
ถูกจัดวางสินคาในตําแหนงที่ไมเปนที่สนใจของลูกคา และสงผลตอยอดขาย  ทําใหตองออกจากตลาดไปในที่สุด 
   
  5.2.5       ผลกระทบตอผูบริโภค 

              แมการแขงขันกันในธุรกิจคาปลีกจะทําใหผูบริโภคไดรับประโยชนจากการไดสินคา                 
คุณภาพดี ราคาถูก แตหากสินคาของผูผลิตรายยอยไมสามารถเขาถึงผูบริโภคได ยอมทําใหผูบริโภคมีทางเลือก
นอยลง ประกอบกับการแขงขันจะมุงเนนทางดานราคาเปนสําคัญโดยเฉพาะกลุม Discount Store คุณภาพของ          
สินคาจึงไมถูกพัฒนาไปมากนัก เนื่องจากผูผลิตก็ตองลดคาใชจายของตนเองเชนกัน จึงไมพยายามที่จะตอสูกัน

ในเชิงคุณภาพของสินคาเทาที่ควร 
 
  5.2.6   ผลกระทบตอกลไกตลาด 
       ปจจุบันตลาดสินคาอุปโภคบริโภคซึ่งสวนใหญเปนการผลิตและจําหนายโดยผูผลิต      
รายใหญเพียงไมกี่ราย ผูคาปลีกรายใหญมักใหความสําคัญกับการขายสินคาของผูผลิตรายใหญเทานั้น  ใน    
ขณะที่ผูคาปลีกรายเล็กและรานโชหวยมีแนวโนมเลิกกิจการ และลดจํานวนลงมาก  จึงทําใหตลาดสินคาอุปโภค
บริโภคของผูผลิตรายใหมที่ตองการเขาสูตลาดหาชองทางในการจัดจําหนายสินคายากขึ้นและเติบโตยากขึ้น 
สงผลใหตลาดสินคาอุปโภคบริโภคขึ้นอยูกับผูผลิตรายใหญ ๆ เพียงไมกี่ราย โดยระบบการคาปลีกในปจจุบันจะ
มีแนวโนมเขาสูลักษณะผูกขาดตามกลไกที่ผูคาปลีกรายใหญวางไว ทั้งนี้อํานาจตอรองของผูผลิตจะลดลงเรื่อย ๆ 
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ดวยการอางวาผูผลิตที่ไมสามารถทําตามเงื่อนไขที่กําหนดไดจึงถูกยกเลิกการจําหนาย อันเปนลักษณะของการ
สรางการผูกขาดโดยใชระบบของการจัดการเปนตัวกําหนด 



บทที่ 3 
 

สภาพความไมเปนธรรมของสัญญาระหวางผูคาปลกีรายใหญกบัผูผลิต 
 
 ไดกลาวมาแลววาการขยายตัวอยางรวดเร็วของกลุมธุรกิจคาปลีกสมัยใหม โดยเฉพาะดิสเคาทสโตร
นั้น  นอกจากจะสงผลกระทบโดยตรงตอรานคาปลีกขนาดเล็ก (โชหวย)  กลุมผูคาสงและกลุมธุรกิจคาปลีก
สมัยใหมรูปแบบอื่น ๆ ดวยกันเองแลว การมีเครือขายสาขาอยางกวางขวางและเขาถึงผูบริโภคอยางมี
ประสิทธิภาพยังสงผลใหดิสเคาทสโตรเหลานี้มีอํานาจตอรองเหนือผูผลิตสินคาอีกดวย โดยอํานาจตอรองนี้
นอกจากจะทําใหผูคาปลีกสามารถซื้อสินคาจากผูผลิตไดในราคาที่ถูกแลว  ยังนํามาซึ่งการเรียกใหผูผลิตปฏิบัติ
ตามเงื่อนไขตาง ๆ ที่ถูกระบุในสัญญาดังกลาวอีกดวย ซึ่งในเงื่อนไขเหลานั้นมีหลายฝายมองวาเปนการใช
อํานาจตอรองเพื่อเอารัดเอาเปรียบผูผลิตอยางไมเปนธรรม  ดังเชนที่ปรากฏในหนาหนังสือพิมพหลายฉบับ  
ตลอดชวงป 2541-2545 มานี้  ซึ่งไดรายงานขาวเกี่ยวกับผลของการสัมมนาของกลุมผูคาปลีกขนาดเล็ก และ
กลุมซัพพลายเออร  (ผูผลิต) เกี่ยวกับพฤติกรรมของหางดิสเคาทสโตร  ตัวอยางของรายงานขาวดังกลาว มีดังนี้ 

 
 “ถึงคิวซัพพลายเออรรอง  ยักษคาปลีกทําธุรกิจพัง” 

 
 “ซัพพลายเออรแฉขอมูลใหม  ยักษคาปลีกตนเหตุทํารานคาปลีกยอยเจงยับ  เผยยอมใช
วิธีการขายขาดทุนเพื่อดึงมวลชน  แตตัวเองไมเสียหาย  เพราะจะไปขูดรีดจากซัพพลายเออรมา
แทนสวนที่เสียไป  ไมวาจะเปนการเรียกคาสินคาใหม  คานําเขาสินคา  คาลงโฆษณา  ที่หนัก
สุดคือ ดีเบสที่คิดจากยอดขาย 3-10%  โดยในแตละเดือนฟนกําไรไมต่ํากวา 150-500 ลานบาท 
ลาสุดยักษคาปลีกเรียกคาเปดสาขาใหมจากซับพลายเออร 800  ราย ๆ ละ 1-2.5 แสนบาท “เน
วิน” ขอใหรองเขามาแลวจะไปจัดการให”  (ผูจัดการรายวัน, 21 พฤษภาคม 2545, หนา 1) 

  
 กรณีดังกลาวจึงเปนประเด็นที่นาสนใจวา ภายใตทฤษฎีเสรีนิยม ที่ยึดหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการ
แสดงเจตนาและเสรีภาพในการทําสัญญานั้น หากคูสัญญาอยูในสภาพที่ไมมีความเสมอภาคกันในความเปน
จริงแลว ผลทางกฎหมายจะเปนอยางไร สภาพบังคับในสัญญาจะเกิดปญหาหรือไม  เพียงใด  ดังจะศึกษา
ตอไปนี้ 
 
1.  หลักเสรีภาพในการทําสัญญา 
   
 หลักกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมสัญญาของไทยยึดหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดง
เจตนา และหลักเสรีภาพแหงสัญญาอยางเครงครัด กลาวคือ เมื่อคูกรณีไดแสดงเจตนาทํานิติกรรมสัญญากัน
โดยชอบดวยกฎหมายและโดยสมัครใจแลว คูกรณีจักตองผูกพันใหตองปฏิบัติตามที่ไดตกลงกันไวอยางเครงครัด  
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ถึงแมผลของการทํานิติกรรมสัญญานั้นจะทําใหฝายหนึ่งไดเปรียบอีกฝายหนึ่งอยางมากมายเพียงไรก็ตาม 23ทั้งนี้
เพราะสังคมทั่วไปรับรูวาบุคคลแตละคนมีความเสมอภาคกันในดานกฎหมาย บุคคลทุกคนจึงมีสิทธิและเสรีภาพ
ที่จะเลือกเขาทํานิติกรรมสัญญาหรือไมก็ได  โดยกฎหมายจะตองทําหนาที่บังคับใหบุคคลผูนั้นผูกพันและปฏิบัติ
ตามที่ไดใหสัญญาแกกันและกันไว 
  แตในสภาพความเปนจริง ในปจจุบันสังคมมีความสลับซับซอนมากขึ้น การพัฒนาเทคโนโลยีและ
ธุรกิจการคาตางๆ อยางรวดเร็วภายใตระบบนายทุน ทําใหความเหลื่อมลํ้าและชองวางระหวางบุคคลมีมากขึ้น  
ผูที่อยูในฐานะที่เหนือกวามักอาศัยหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนาเขาทํานิติกรรมสัญญาที่เอารัดเอา
เปรียบคนสวนใหญที่มีอํานาจตอรองนอยกวาตลอดมาโดยกฎหมายไมอาจเขามาแกไขเยียวยาได เนื่องจากตอง
ยึดถือหลักที่วา “สัญญาตองเปนสัญญา”  เทานั้น 
 
2.  ลักษณะความไมเสมอภาคของคูสัญญาในปจจุบัน 
   
 กอนปลายคริสตศตวรรษที่ 19 ความไมเสมอภาคของคูสัญญาปรากฏอยูในการทําสัญญาเสมอ แต
ความไมเสมอภาคนี้ไมมีลักษณะที่กอใหเกิดความเสียหายหรือการไดเปรียบเสียเปรียบอยางชัดแจงเชนใน
ปจจุบัน กลาวคือ โดยปกติการตกลงที่จะกอใหเกิดสัญญาขึ้นนั้นจะมี คูสัญญาฝายหนึ่งรูถึงสภาพของวัตถุแหง
หนี้ดีกวาอีกฝายหนึ่งอยูแลว  เชน คูสัญญาซื้อขาย  ปกติผูขายซึ่งเปนเจาของทรัพยสินที่จะทําการซื้อขายนั้นจะ
รูจักดีถึงสภาพของสินคาที่จะขายดีกวาผูซื้อ แตคูสัญญาทั้งสองฝายสามารถที่จะตกลงราคาที่ซื้อขายกันจนเปน
ที่ยอมรับไดสําหรับสองฝาย แมผลที่ไดจากสัญญาคูสัญญาแตละฝายจะไดรับประโยชนที่ไมถึงกับเทากันทีเดียว  
แตก็เปนที่ตกลงยอมรับกันได  การไดเปรียบเสียเปรียบนั้นแมจะมีอยูก็เปนเพียงความไมเสมอภาคตามธรรมชาติ
ของคูสัญญาทั่วไปซึ่งมีอยูในลักษณะปกติธรรมดาเทานั้น 
   
 แตความไมเสมอภาคในการทําสัญญาปจจุบันที่จะกลาวถึงนี้  มีลักษณะความไมเสมอภาคในอีก
รูปแบบหนึ่งซึ่งนาพิจารณา กลาวคือความไมเสมอภาคระหวางคูสัญญาที่ประกอบอาชีพดวยกันเองประการหนึ่ง 
และความไมเสมอภาคที่ผูบริโภคอยูในฐานะเสียเปรียบตอผูประกอบอาชีพอีกประการหนึ่ง เปนความไมเสมอ
ภาคทั้งในขอเท็จจริงและทั้งในขอกฎหมายที่ปรากฏในปจจุบันอันเปนผลมาจากความกาวหนา และความจําเปน
ของสภาพสังคมที่เจริญเติบโตสลับซับซอน  ประกอบกับเทคโนโลยีสมัยใหม ทําใหเกิดการตกลงทําสัญญาที่           
ยุงยากสลับซับซอนขึ้น รูปแบบของคูสัญญาไมมีลักษณะของคูสัญญาดั้งเดิม  ซึ่งอยูในรูปแบบงาย  ๆ ที่กําหนด
สิทธิหนาที่ตามที่กฎหมายบัญญัติไว  สภาพของความไมเสมอภาคของคูสัญญาที่เกิดขึ้นในปจจุบันมีลักษณะ            
ดังนี้24 

                                                        
 
 23 จรัญ  ภักดีธนากุล, สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540, 
(กรุงเทพมหานคร :  สถาบันพัฒนาขาราชการฝายตุลาการ, 2541), หนา 77. 
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 2.1  ความไมเสมอภาคระหวางผูประกอบอาชีพดวยกัน 
   
  อยางเชนในสัญญาที่ทําขึ้นระหวางนายจางกับลูกจางก็ดี หรือ สัญญาระหวาง ผูผลิตที่เปนชาวไร
ชาวนา กับผูจําหนายสินคา หรือผูใหบริการก็ดี   ลวนเปนลักษณะความไมเสมอภาคของผูทําสัญญาที่มีปรากฏ
ใหเห็นตั้งแตปลายคริสตศตวรรษที่ 19   นับแตที่มีการพัฒนาระบบอุตสาหกรรมครั้งใหญ  การเกิดขึ้นและขยาย
ตัวอยางรวดเร็วของระบบนายทุน  ทําใหอํานาจการตอรองทางเศรษฐกิจกระจุกตัวอยูกับกลุมเจาของทุนที่เปน
นายจาง  ที่สามารถกําหนดเงื่อนไขในสัญญาจางแรงงานเพื่อผูกมัดลูกจางใด ๆ ก็ไดจนในที่สุดลูกจางตอง
รวมตัวเพื่อตอตานนายจางและเรียกรองสิทธิบางประการ ซึ่งรัฐไดเขามาไกลเกลี่ย อันนํามาซึ่งกฎหมายคุมครอง
แรงงานในหลาย ๆ ประเทศในที่สุด 
   
 2.2  ความไมเสมอภาคที่ผูบริโภคอยูในฐานะที่เสียเปรียบตอผูประกอบอาชีพ 
   
  ผูบริโภคในที่นี้คือบุคคลที่เขามาเปนคูสัญญาในการรับบริการ  หรือซ้ือสินคาจากผูใหบริการหรือ
จากผูผลิตที่เปนผูประกอบธุรกิจการคา    ความไดเปรียบเสียเปรียบที่เกิดขึ้นในระหวางคูสัญญานี้จึงเกิดขึ้น
เนื่องจากฝายหนึ่งเปนผูประกอบอาชีพในธุรกิจนั้น ๆ จึงมีความรูทางเทคนิคหรือเศรษฐกิจดีกวาอีกฝายหนึ่งที่
เปนผูบริโภคเปนอยางมาก  ผูประกอบการมักอาศัยความไดเปรียบดังกลาว บิดเบือนในเรื่องคุณภาพและราคา
ของสินคา ตลอดจนสรางขอผูกพันทางการขายอื่นๆ ตอผูบริโภคอยางไมเปนธรรม ประเทศตางๆ จึงตองออก
กฎหมายเพื่อมาคุมครองผูบริโภค เพราะเล็งเห็นวาผูบริโภคตกอยูในฐานะที่เสียเปรียบนั่นเอง 

     
 ในความสัมพันธระหวางผูผลิตและผูคาปลีกรายใหญก็เชนเดียวกัน หากจะจัดอยูในกลุมที่กลาวมา
ขางตน  ก็ตองถือวาเปนความไมเสมอภาคระหวางผูประกอบอาชีพดวยกัน  ซึ่งแตเดิมการซื้อขายสินคาระหวาง
ผูผลิตกับผูคาปลีกจะไมมีความสลับซับซอน  เพียงผูผลิตสงมอบสินคาและผูคาปลีกชําระราคาให โดยอาจมีการ
ใหสวนลดการคาหากเปนการสั่งซื้อสินคาจํานวนมาก  หรือมีเงื่อนไขในการชําระเงินเปนเครดิตก็ตามแตจะตกลง
กันบนพื้นฐานของความเสมอภาค  ซึ่งอาจมีความไมเสมอภาคตามธรรมชาติบางตามที่ไดกลาวมาแลว แตก็เปน
เพียงขอปลีกยอยที่ไมทําใหฝายหนึ่งฝายใดเสียหายมากนัก  แตในภาวะการณปจจุบันธุรกิจคาปลีกมีการแขงขัน
กันสูง  ทําใหผูประกอบการคาปลีกรายใหญ ๆ เหลานั้น ตองใชกลยุทธตางๆ ดึงดูดลูกคา และโดยอาศัยอํานาจ
ตอรองที่มีอยูเหนือผูผลิตก็ไดผลักภาระคาใชจายตางๆ นั้นไปเปนความรับผิดชอบของผูผลิต ซึ่งดวยความที่ผูคา
ปลีกรายใหญโดยเฉพาะหางดิสเคาทสโตรเปนชองทางการจัดจําหนายที่สําคัญยิ่งในปจจุบัน  ผูผลิตจึงตกอยูใน
สภาพ Take it or leave it contract คือ ถาไมยอมตกลงตามเงื่อนไขนี้ ก็ไมตองมาขอทําธุรกิจดวยนั่นเอง 

                          

                                                                                                                                                               
  
 24 ดาราพร  ถิระวัฒน , กฎหมายสัญญา : สถานะใหมของสัญญาปจจุบันและปญหาขอสัญญาที่ไม
เปนธรรม พิมพครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2541), หนา 33-36. 
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สภาพดังกลาวแมจะมีผูเห็นวาผูคาปลีกรายใหญใชอํานาจตอรองที่มีอยูเหนือผูผลิตกําหนดเงื่อนไข
ตางๆ  อยางไมสมเหตุสมผล  อันอาจเปนการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรม (Unfair Trade Practice) ได แตก็
มีขอโตแยงวา ผูผลิตมิไดถูกบังคับใหตองทําสัญญา แตเปนความสมัครใจหรือความรวมมือของผูผลิตเอง และ
บางครั้งก็เปนคาใชจายที่ผูผลิตยินดีจายดวย  เนื่องจากเปนประโยชนแกตัวสินคาของผูผลิตเอง เชนนี้จึงตอง
ศึกษาวาแตเดิมรูปแบบของสัญญาที่ทําขึ้นระหวางผูผลิตกับผูคาปลีกรายใหญมีลักษณะอยางไร ขอตกลงหรือ
เงื่อนไขตาง ๆ ที่ทางผูคาปลีกเรียกเก็บจากผูผลิตเพิ่มขึ้นนั้น มีความเชื่อมโยงกับสัญญาหลักและมีความ
สมเหตุสมผลมากนอยเพียงไร  และที่สําคัญผูผลิตตกอยูในสถานะ Take it or leave it contract จริงหรือไม 

 
3.  รูปแบบของสัญญาระหวางผูคาปลีกรายใหญกับผูผลิต 
 ตามปกตินิติสัมพันธระหวางผูคาปลีกรายใหญกับผูผลิตจะมีพื้นฐานของสัญญาซื้อขายเปนสําคัญ  แต
ดวยลักษณะเฉพาะของสินคาแตละชนิด รวมทั้งรูปแบบในการเจรจาตอรองของคูคาที่มีสถานะที่แตกตางกัน     
ทําใหสัญญาซื้อขายระหวางผูคาปลีกรายใหญกับผูผลิตสามารถจําแนกประเภทกวาง ๆ ได 3 ลักษณะ ดังนี้ 
  
 3.1 สัญญาซื้อขายสินคาเครดิต (Credit) 
   
  สัญญารูปแบบนี้  ผูผลิตจะเปนผูเสนอขายสินคาใหกับผูคาปลีกรายใหญ เมื่อผูผลิตสงสินคาใหแก
ผูคาปลีกแลว  ผูคาปลีกก็จะชําระเงินใหโดยมีเงื่อนไขเครดิต  ในการกําหนดราคาขายสินคาของผูผลิต  นอกจาก
จะคํานวณจากตนทุนบวกกําไรแลว ยังขึ้นอยูกับปริมาณในการสั่งซื้อดวย  โดยในรายที่รานคาปลีกมีขนาดใหญ
หรือมีจํานวนสาขาครอบคลุมหลายพื้นที่ หรือบางแหงมีการสั่งซื้อสินคาจากผูผลิตแตละรายในลักษณะการรวม
ศูนยการส่ังซื้อ  สงผลใหมูลคาการสั่งซื้อสินคาตอครั้งสูง อํานาจตอรองในเรื่องราคาตลอดจนเงื่อนไขเครดิตของ
ผูคาปลีกรายใหญเหลานี้ยอมสูงขึ้นตามไปดวย ซึ่งในความเปนจริง แมวาผูผลิตจะขายสินคาในราคาที่ถูกลง แต
ในสัดสวนหรือปริมาณที่มีการสั่งซื้อเปนจํานวนมากนี้ สามารถชวยผูผลิตใหลดคาใชจายในการจัดสงสินคาและ
คาใชจายในการบริหาร stock ของสินคาไดเปนอยางดี 
  
 3.2 สัญญาเชาเฉพาะพื้นที่ หรือ สัญญาฝากขาย (Leased Department หรือ Consignment) 
   
  สัญญารูปแบบนี้ สวนใหญมักนิยมใชในหางสรรพสินคาขนาดใหญ (Department store)  โดย
ที่หางสรรพสินคายินยอมใหเจาของสินคา (ผูผลิต) เขามาเชาสถานที่ในบริเวณหางสรรพสินคาเพื่อเปดดําเนินการ
จําหนายสินคาโดยผูใหเชาจะไดรับคาเชาตอบแทนตามแตจะตกลงกันหรืออาจะไดรับผลตอบแทนในลักษณะของ
เปอรเซ็นตตอยอดขายสินคาสัญญารูปแบบนี้วงการคาปลีกมักนิยมเรียกกันวา  การฝากขาย (Consignment)25  ทั้งนี้

                                                        
 
 25 บริษัท ซี เอ อินเตอรเนชั่นแนล อินฟอรเมชั่น จํากัด,  โครงการศึกษาผลกระทบของการแขงขันและ
การรวมตัวของผูประกอบการคาปลีกขนาดใหญในประเทศที่มีตอผูบริโภคและรานคาปลีกขนาดเล็ก. ,หนา 14. 
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ความรับผิดชอบตางๆ เชน คาใชจายในการจัดเตรียมเฟอรนิเจอรวางสินคา  คาตกแตงราน รวมไปจนถึงพนักงาน
ขายสินคา  ลวนเปนภาระของเจาของสินคา (ผูผลิต) หรือ ผูมาเชาสถานที่  ไมใชเจาของสถานที่ (ผูคาปลีก) แต
อยางใด 
  
 3.3 สัญญาซื้อขายสินคาส่ังผลิต (Private Label หรือ House brand) 
    
  บางกรณีผูผลิตอาจผลิตสินคาเพื่อจําหนายใหแกผูคาปลีกรายใหญโดยใชตราสินคาภายใตชื่อของ
ผูคาปลีกเอง เชน ยี่หอเทสโกโลตัส  ยี่หอคารฟูร  โดยจะเนนสินคาคุณภาพดีและราคาถูก หรือ อาจจะใชชื่ออื่นๆ
ที่ไมใชชื่อของหางแทนเพื่อเปน Private Label   ก็ได เชน ยี่หอคุมคา ยี่หอเฟรสไลน ยี่หอฮารโมนี เปนตน โดย
จุดมุงหมายเพื่อใหตราสินคานั้นติดตลาด โดยผูคาปลีกอาจจะเปนผูกําหนดแนวทางและรูปแบบของสินคาใหเอง 
ทั้งนี้เพื่อตรงตามฤดูกาล หรือสมัยนิยม หรือตอบสนองความตองการของผูบริโภคใหมากที่สุด สวนใหญจะเปน
สินคาประเภทเสื้อผาเครื่องแตงกาย และปจจุบันมีแนวโนมวาสินคาอุปโภคบริโภคประเภทที่ใชส้ินเปลืองก็ถูก
นํามาทําเปน House Brand มากขึ้น เชน หมูยอ น้ํามันพืช โลชั่นบํารุงผิว ผงซักฟอก กระดาษA4 เปนตน 
โดยมากผูผลิตสินคา House Brand นี้จะผูกพันวาตองผลิตสินคาดังกลาวใหกับผูคาปลีกรายที่ส่ังซื้อรายเดียว
เทานั้น คือ หามผลิตหรือขายสินคาชนิดนั้น ๆ ใหแกผูคาปลีกรายอื่น  
   
 จะเห็นไดวาความสัมพันธทั้ง 3 รูปแบบที่กลาวมานี้เปนไปในลักษณะของสัญญาตางตอบแทนซึ่งกัน
และกัน และหากเปนการเจรจาตอรองบนพื้นฐานของความเสมอภาคกันแลว ยอมสามารถแบงปนผลไดและ
ผลเสียระหวางกันได ดังนี้ 
    
   1. สัญญาซื้อขายในสินคาเครดิต  ผูคาปลีกรายใหญยอมรับภาระ stock ที่ส่ังซื้อ  สินคาใน
ปริมาณมากไว     แตตั้งเงื่อนไขวาผูผลิตจะตองขายสินคาใหในราคาที่ถูก และใหเงื่อนไขเครดิตอบแทน    ผูผลิต
มีโอกาสที่จะขายสินคาในปริมาณมาก แมวากําไรจะลดลงเนื่องจากราคาที่ถูกลง แตก็ยังนําไปชดเชยไดกับ
คาใชจายตางๆ ที่สามารถตัดไปไดจากการที่ไดระบายสินคาออกเร็ว 
 2. สวนรูปแบบของการฝากขายมีลักษณะเกื้อกูลผลประโยชนกันระหวางผูผลิตสินคา            
( ผูเชา )   กับผูคาปลีก ( ผูใหเชา )  โดยผูใหเชาไมตองเสี่ยงตอสินคาเส่ือมสภาพ หรือสูญหายและไมจําเปนตอง
มีความเชี่ยวชาญในลักษณะของสินคาชนิดนั้น ๆ  ซึ่งหากเปนสินคาที่มีชื่อเสียงแลวยอมเปนประโยชนกับทาง
หาง  ที่สามารถดึงดูดลูกคาไดมากขึ้นสําหรับผูเชาหรือผูผลิตสินคาก็ไมตองกังวลเรื่องทําเลรานคาและยังไดรับ
ประโยชนจากการที่หางทําการสงเสริมการขายดวย26 
   3. สัญญาซื้อขายในสินคาส่ังผลิตนั้นผูผลิตเพียงแตผลิตสินคาใหตรงตามรูปแบบ          
คุณสมบัติที่ผูคาปลีกกําหนดแลวใชชื่อสินคาภายใต House Brand ของผูคาปลีกเชนนี้  สินคาจะขายไดดีหรือไม 

                                                        
  
 26บริษัท ซี เอ อินเตอรเนชั่นแนล อินฟอรเมชั่น จํากัด, เรื่องเดียวกัน ,หนา 15. 
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ยอมเปนหนาที่ที่ผูคาปลีกจะตองดูแล เพราะเหตุผลประการสําคัญคือ เปน Brand ของผูผลิตเอง  เชนนี้ผูผลิตจึง
ไมตองเสียคาใชจายในการ promote สินคา ในขณะที่ฝายผูคาปลีกก็จะไดรับประโยชนจากการที่มี Brand ของ
ตนเอง ซึ่งสามารถพัฒนาใหเขาถึงตลาดไดในอนาคต 

    
 จากรูปแบบของสัญญาทั้ง 3  ประเภทขางตน นอกจากสัญญาฝากขายสินคา (Consignment) แลว  
สัญญาซื้อขายสินคาเครดิต และสัญญาซื้อขายสินคาส่ังผลิตนั้น    ไมวาในรายละเอียดคูสัญญาจะตกลง
แตกตางกันอยางไร  แตวัตถุประสงคแหงสัญญายอมเปนเรื่องของการโอนกรรมสิทธิ์ และการชําระราคาตอบ
แทน  ตามลักษณะของสัญญาซื้อขายโดยทั่วไปเชนเดียวกัน โดยผูซื้อและผูขายตางมีหนาที่ที่ตองปฏิบัติตอกัน 
ใหวัตถุประสงคแหงสัญญานั้นบรรลุถึงขอตกลงในที่สุด หากเรื่องใดที่กฎหมายใหคูสัญญาตกลงแตกตางจากที่
กฎหมายกําหนดได ซึ่งตองเปนเรื่องที่ไมเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน    สิทธิ
หนาที่ของผูซื้อและผูขายก็ใหบังคับตามขอสัญญา แตหากเรื่องใดที่ในสัญญามิไดระบุไวเปนอยางอื่น สิทธิหนาที่
ของผูซื้อและผูขายยอมเปนไปตามที่บทบัญญัติแหงกฎหมายกําหนดไว 
    
 ฉะนั้นในสัญญาระหวางผูคาปลีกรายใหญกับผูผลิต นอกจากสิทธิหนาที่ของคูสัญญาจะตองเปนไป
ตามขอตกลงในสัญญาซื้อขายที่ทําตอกัน ภายใตหลักเสรีภาพและหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนาแลว 
ยังอาจตองเปนไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยเรื่องเอกเทศสัญญาในลักษณะซื้อขายดวย โดยเฉพาะใน
สวนที่ในสัญญามิไดระบุไว แตในความเปนจริงสัญญาทางธุรกิจการคาคูสัญญามักกําหนดสิทธิหนาที่ระหวาง
กันให ครอบคลุมไปทุกเรื่องทุกประเด็นจนแทบไมตองนํากฎหมายมาบังคับใชก็เปนได แตในการศึกษาถึงสภาพ
ความเปนธรรมของสัญญาดังกลาวจําเปนตองนําสิทธิหนาที่ของคูสัญญาที่กฎหมายบัญญัติไวเปนการทั่วไปใน
สวนของเอกเทศสัญญามาศึกษาเทียบเคียงกับสัญญาที่คูสัญญาไดใชหลักเสรีภาพตกลงกัน ทั้งนี้เพราะสิทธิ
หนาที่และความรับผิดชอบของคูสัญญาที่กฎหมายกําหนดไวยอมเปนธรรมในระดับหนึ่ง หากแตกฎหมายก็ตอง
เคารพหลักเสรีภาพสวนบุคคลที่จะตกลงแตกตางจากที่กฎหมายบัญญัติไวเชนกัน จึงเปนไปไดวาขอสัญญาที่
ฝายหนึ่งมีอํานาจตอรองเหนือกวาอีกฝายหนึ่งเปนอยางมากจะอาศัยชองทางนี้ถือโอกาสกําหนดขอตกลงที่เอา
รัดเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายอยางไมเปนธรรมได 
 
4.  สิทธิหนาที่ของคูสัญญา 
  
 4.1 สิทธิหนาที่ของคูสัญญาตามสัญญาซื้อขายทั่วไป 
   ไดกลาวมาแลววาสัญญาซื้อขายสินคาเปนจุดเริ่มตนของธุรกรรมระหวางผูประกอบการคา
ปลีกกับผูผลิตซึ่งเมื่อเกิดเปนสัญญาซื้อขายขึ้นแลวตางฝายตางก็มีสิทธิและหนาที่จะตองปฏิบัติตอกันตาม
กฎหมายหรือขอกําหนดในสัญญา  โดยประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยเรื่องเอกเทศสัญญาไดบัญญัติ
สิทธิและหนาที่ของผูซื้อและผูขายไวดังนี้ 
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  4.1.1   สิทธิหนาที่และความรับผิดชอบของผูขาย 
    
    1)  หนาที่ในการสงมอบทรัพยและการโอนกรรมสิทธ 
     สัญญาซื้อขายเปนสัญญาที่มีวัตถุประสงคในการโอนกรรมสิทธิ์หรือความเปน         
เจาของทรัพยสิน โดยผูขายมีหนาที่สงมอบทรัพยใหกับผูซื้อ  โดยการสงมอบทรัพยนั้นจะเปนการโอนกรรมสิทธิ์
ในเวลาเดียวกันนั้น หรือไดทําการโอนกรรมสิทธิ์กอนการสงมอบ  หรือหลังการสงมอบก็ได    กฎหมาย                  
บางประเทศถือวาการสงมอบและการโอนกรรมสิทธิ์เปนเรื่องที่เกิดขึ้นพรอมกัน    ถาไมสงมอบก็ไมมีการโอน
กรรมสิทธิ์  แตตามกฎหมายไทยการสงมอบและการโอนกรรมสิทธอาจเปนคนละสวน  คนละเวลากันก็ได27 
     ในกรณีของสัญญาซื้อขายสินคาระหวางผูคาปลีกกับผูผลิตนี้  ทันทีที่สัญญาซื้อขาย
เกิดขึ้น ผูผลิตยอมมีหนาที่ตองสงมอบสินคาดังกลาวตามจํานวน เวลา และสถานที่ที่ผูคาปลีกกําหนด ซึ่งโดย
สวนใหญผูคาปลีกมักจะมีคําส่ังซื้อ (purchase order) ระบุจํานวนสินคา และกําหนดเวลาสงสินคาใหกับผูผลิต 
เมื่อผูผลิตทําการสงมอบสินคาใหกับทางหาง ฯ และทางหางไดทําการตรวจนับและรับของแลวยอมถือวาการสง
มอบนั้นเสร็จสมบูรณตามหนาที่ของผูผลิตแลว 
    
    2)   สิทธิยึดหนวงของผูขาย 
      เกี่ยวกับการสงมอบทรัพยสินที่ขายนั้น แมจะเปนหนาที่ที่ผูขายจะตองปฏิบัติตาม
สัญญา  แตกรณีกฎหมายก็ใหสิทธิแกผูขายที่จะยึดหนวงทรัพยได โดยยังไมตองสงมอบแกผูซื้อ  แมกรรมสิทธิ์ใน
ทรัพยนั้นจะโอนไปแลวหรือไมก็ตาม28  ในกรณีดังนี้  
    (1)  การยึดหนวงจนกวาจะไดราคา  คือ หากในสัญญาไมไดกําหนดเงื่อนเวลาใหใช
ราคาไว ผูขายสามารถยึดหนวงทรัพยสินที่ขายไวไดจนกวาจะไดรับชําระราคาจากผูซื้อ (มาตรา 468) 
    (2)  สิทธิยึดหนวงกรณีผูซื้อลมละลาย  กลาวคือ  เปนกรณีที่ผูขายไมอาจมั่นใจไดวา  ผู
ซื้อจะมีความสามารถในการชําระคาสินคาตอบแทนตามสัญญา  เพราะเหตุวาผูซื้อตกเปนบุคคลลมละลายกอน
จะสงมอบทรัพย  หรือลมละลายในเวลาที่ทําสัญญาซื้อขาย โดยที่ผูขายไมรูมากอนก็ได   หรือ    ผูซื้อกระทําให
หลักทรัพยที่ใหไวเพื่อประกันการใชเงินนั้นเสื่อมเสียหรือลดนอยลงก็ดี  เชนนี้ผูขายชอบที่จะยึดหนวงทรัพยที่ขาย
ไวได  แมสัญญาจะมีกําหนดเงื่อนเวลาใหใชราคาก็ตาม  เวนแตผูซื้อจะหาประกันที่สมควรให (มาตรา 469) 
 
 

                                                        
 

27 วิษณุ เครืองาม,  คําอธิบายกฎหมายวาดวยซื้อขาย แลกเปล่ียน ให,พิมพครั้งที่ 7 (กรุงเทพมหานคร : 
สํานักพิมพนิติบรรณการ ,2540), หนา 174. 

28 ประพนธ ศาตะมาน และ ไพจิตร ปุญญพันธุ,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
ลักษณะซื้อขาย, พิมพครั้งที่ 10 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติบรรณการ,2536), หนา 106. 
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    3)   ความรับผิดในความชํารุดบกพรอง 
        ความชํารุดบกพรอง (defect) ตางกับการขาดตกบกพรอง  (deficiency)  เพราะ
ความชํารุดบกพรองเปนเรื่องที่เกิดขึ้นกับตัวทรัพย  ในแงของการชํารุดเสียหาย  เส่ือมสภาพ  อันเปนเรื่องของ  
คุณภาพ  (quality)  ของสินคาไมใชเรื่องของการขาดตกบกพรองที่เปนเรื่องของปริมาณ (quantity) ที่ผูซื้อจะตอง
ทวงถามตั้งแตขั้นตอนการตรวจนับสินคาแลว    เพราะเปนกรณีที่ผูขายสงมอบสินคาไมถูกตอง  ซึ่งผูซื้ออาจรับไว
แตเพียงบางสวนนั้น หรือไมรับสินคาเลยก็ได 
    ตามมาตรา 472 ความรับผิดในความชํารุดบกพรอง เปนหนาที่ที่ผูขายตองรับผิดชอบใน
กรณีดังตอไปนี้ 
    (1)  ความชํารุดบกพรองนั้น     ตองถึงขนาดใหทรัพยที่ซื้อนั้นเสื่อมราคา  หรือเส่ือม
ความเหมาะสมแกประโยชนตามปกติ  หรือประโยชนที่มุงหมายตามสัญญา 
    (2)  ความชํารุดบกพรองนี้จะตองเกิดขึ้นกอนหรืออยางนอยที่สุดที่มีอยูในขณะทํา
สัญญาซื้อขาย ซึ่งผูซื้อไมรูถึงความชํารุดบกพรองนั้น      ถาความชํารุดบกพรองเกิดขึ้นหลังจากที่กรรมสิทธิ์ใน
ทรัพยที่ซื้อขายนั้นตกเปนของผูซื้อแลวตองพิจารณาเรื่องการรับบาปเคราะหตามมาตรา 370  ตอไป ซึ่งเปนคน
ละเรื่องกัน 
    (3)  ความชํารุดบกพรองนี้ ผูขายจะตองรับผิดไมวาจะรูหรือไมรูถึงความชํารุดบกพรอง
ก็ตาม 
      อยางไรก็ตาม ยังมีกรณีที่ผูขายไมตองรับผิดในความชํารุดบกพรองดวย กลาวคือ  
กรณีที่เปนไปตามขอยกเวนความรับผิดชอบตามกฎหมาย  ตามมาตรา 473 ซึ่งบัญญัติวา  “ผูขายยอมไมตองรับ
ผิดในกรณีดังจะกลาวตอไปนี้คือ 
    (1) ถาผูซื้อไดรูอยูแลวแตในเวลาซื้อขายวามีความชํารุดบกพรองหรือควรจะไดรูเชนนั้น  
หากไดใชความระมัดระวังอันจะพึงคาดหมายไดเชนวิญูชน 
    (2) ถาความชํารุดบกพรองนั้นเปนอันเห็นประจักษแลวในเวลาสงมอบและผูซื้อรับเอา
ทรัพยนั้นไวโดยมิไดอิดเอื้อน 
    (3)   ถาทรัพยสินนั้นไดขายทอดตลาด” 

 
    4)  ความรับผิดชอบในการรอนสิทธิ 
        การรอนสิทธิ    (eviction) หมายถึงการที่ผูซื้อทรัพยสินถูกบุคคลภายนอกมากอ
การรบกวนขัดสิทธิในอันที่จะครองทรัพยสินโดยปกติสุข การรอนสิทธิ์จึงเปนความรับผิดชอบของผูขาย  เพราะ
ผูขายมีหนาที่ที่จะตองสงมอบทรัพยสินที่ผูซื้อจะสามารถเขาครองทรัพยนั้นไดโดยปกติสุขตามวิสัยของการซื้อ
ขายทรัพยสินทั่วไป29   
    เมื่อมีการรอนสิทธิเกิดขึ้น  ผูขายตองรับผิดดังตอไปนี้ 

                                                        
 
 29 วิษณุ  เครืองาม, คําอธิบายกฎหมายวาดวยซื้อขาย แลกเปล่ียน ให, หนา 228. 
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      (1)   ผูขายตองรับผิดในคาสินไหมทดแทนสําหรับความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการรอน
สิทธิ 
           (2)   ถาการรอนสิทธิไมทําใหเกิดความเสียหายรายแรงจนถึงขนาดที่ผูซื้อไมไดรับ
ประโยชนตามที่สัญญาแลว ผูซื้อไมมีสิทธิบอกเลิกสัญญา แตถาเปนกรณีรายแรง  ยอมถือไดวาเปนกรณีของการ
ชําระหนี้พนวิสัย  ผูซื้อมีสิทธิบอกเลิกสัญญาและเรียกใหผูขายรับผิดได 
อยางไรก็ตามผูขายอาจไมตองรับผิดไดในกรณีดังตอไปนี้ 
         (1)  ถาผูซื้อรูอยูแลววาในเวลาซื้อขายวามีผูอื่นกอการรบกวนขัดสิทธิหรือมีสิทธิดีกวา
ผูซื้อ  ผูขายไมตองรับผิด 
        (2)  ถาเปนอสังหาริมทรัพยและอสังหาริมทรัพยนั้นตองตกอยูในบังคับแหงภาระจํา
ยอมโดยกฎหมาย  ผูขายไมตองรับผิด    เวนแตผูขายจะรับรองไวในสัญญาวาทรัพยสินนั้นจะปลอดจากการจํา
ยอมใด ๆ ทั้งส้ิน เปนตน 

 
  4.1.2 สิทธิหนาที่และความรับผิดของผูซื้อ 
    
   1) หนาที่ตองรับมอบทรัพย 
    ผูซื้อจําตองรับมอบทรัพยสินที่ตนไดรับซื้อ   ( มาตรา 486)    ผูซื้ออาจจะบอกปดไมรับ
มอบได หากปรากฏวาผูขายสงมอบทรัพยสินนอยกวาหรือมากกวา  หรือไมตรงตามที่ตกลงในสัญญา  แตหาก    
ผูซื้อรับมอบไวก็ตองชําระราคาตามสวนที่รับมอบ (มาตรา 465) ในกรณีที่ผูซื้อไมยอมรับมอบทรัพยที่สงมอบโดย
ไมมีมูลอันจะอางกฎหมายไดแลว ยอมถือวา  ผูซื้อเปนฝายผิดสัญญา ผูขายมีสิทธิบอกเลิกสัญญา  เรียกคา        
สินไหมทดแทนได 
 
   2)   หนาที่ในการชําระราคา 
     สัญญาซื้อขายเปนสัญญาตางตอบแทน เมื่อผูขายสงมอบทรัพยที่ทําการซื้อขายใหแก
ผูซื้อ  ผูซื้อยอมมีหนาที่ตองชําระคาสินคานั้นตอบแทนตามจํานวนที่ตกลงกัน ซึ่งตามกฎหมายหากสัญญาไมได
กําหนดไวใหผูซื้อชําระราคาเปนเงินสด  ในเวลาที่ไดมีการสงมอบสินคากันแลว  
       แตในสัญญาระหวางผูผลิตกับผูประกอบการคาปลีกนี้ โดยมากแลวจะตกลงชําระ
คาสินคาแบบมีเงื่อนไขเครดิต     ซึ่งระยะเวลาในการชําระเงินจะขึ้นอยูกับขั้นตอนการเจรจาซื้อขายสินคา         
ตั้งแตเริ่มแรก    ซึ่งอาจเปน 15 วัน , 30 วัน, 60 วัน, หรือ 90 วัน  นับจากวันสงสินคา หรือวันวางบิลเปนตน  ทั้งนี้
ผูผลิตอาจตองปฏิบัติตามหลักเกณฑในการรับเงินบางประการที่ผูคาปลีกเปนผูกําหนดขึ้น เชน ผูคาปลีกจะชําระ
คาสินคาเปนเช็คทุกวันที่ 15 ของเดือน    เชนนี้แมวันที่ครบกําหนดรับเงินของผูผลิตจะตรงกับวันที่ 16 ของเดือน
นั้น ก็ไมอาจรับเงินได  เพราะตองรอจนถึงวันที่ 15 ของเดือนถัดไป  เปนตน  อยางไรก็ตาม เมื่อผูผลิตไดรับชําระ
คาสินคาจากผูคาปลีกแลว  ยอมถือวาผูคาปลีกไดปฏิบัติตามหนาที่ของผูซื้อขายอยางครบสมบูรณแลวเชนกัน 
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   3)   สิทธิยึดหนวงของผูซื้อ 
    มาตรา 468 กลาวถึงสิทธิของผูขายที่จะยึดหนวงทรัพยสินที่ขายไวจนกวาจะใชราคา
ดังที่ไดกลาวมาแลว  สิทธิของผูซื้อก็ทํานองเดียวกัน  กลาวคือ 
    (1) เมื่อผูซื้อพบเห็นความชํารุดบกพรองของทรัพยที่ตนไดรับซ้ือโดยผูขายตองรับผิด
แลว   ผูซื้อชอบจะยึดหนวงราคาที่ยังไมไดชําระไวทั้งหมดหรือบางสวน    เวนแตผูขายจะหาประกันที่สมควรใหไว 
( มาตรา 488) 
    (2) ถาผูซื้อถูกผูรับจํานอง  หรือบุคคลผูเรียกรองเอาทรัพยสินที่ขายนั้นขูวาจะฟองเปน
คดี  หรือมีเหตุอันควรเชื่อวาจะถูกขูเชนนั้นก็ดี  ผูซื้อชอบจะยึดหนวงราคาไวทั้งหมดหรือบางสวนได  จนกวา            
ผูขายจะบําบัดภัยอันนั้นใหส้ินไปหรือจนกวาผูขายจะหาประกันที่สมควรให (มาตรา 489) 

       
 สิทธิหนาที่ความรับผิดของคูสัญญาที่กลาวขางตนนี้เปนเพียงกรณีที่กฎหมายไดวางแนวทางที่
กฎหมายเห็นวาเปนธรรมไวเทานั้น  หากคูสัญญาเห็นเปนอยางอื่น เชน ผูขายยินดีรับผิดในความชํารุดบกพรอง    
แมเปนความชํารุดบกพรองที่เกิดขึ้นหลังการสงมอบแลวก็ตาม  เชนนี้กฎหมายก็ยอมใหคูสัญญาตกลงกันได 
ทั้งนี้เพื่อใหเกิดการเยียวยาชดใช เพื่อใหบรรลุถึงวัตถุประสงคแหงสัญญาภายใตหลักเสรีภาพในการทําสัญญา
นั่นเอง 

    
 แตในสัญญาซื้อขายระหวางผูผลิตกับผูคาปลีกนี้ แมวาจะมีขอกําหนดใหคูสัญญาตางตองปฏิบัติตอ
กันตามขอตกลงในฐานะผูซื้อและผูขาย เพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคแหงสัญญาซื้อขาย  เชน ในเรื่องการสงมอบ
ทรัพย      การชําระราคา    ความรับผิดในความชํารุดบกพรองและการรอนสิทธิแลว  ยังมีขอกําหนดหรือเงื่อนไข
อื่น ๆ ที่ไมไดเปนสาระสําคัญในสัญญาซื้อขายเขามาเปนองคประกอบของสัญญาดังกลาวอีกดวย  โดยแตเดิม
นักกฎหมายเรียกขอตกลงในลักษณะนี้วา “สัญญาไมมีชื่อ” ( innominate contracts) คือ เปนสัญญาชนิดที่
ประมวลกฎหมายไมไดกําหนดไว อันเปนการยอมรับหลักความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนาและหลักเสรีภาพในการทํา
สัญญาที่บุคคลอาจตกลงทําสัญญากันใหแตกตางจากที่บัญญัติไวในกฎหมายได30 โดยผูที่ทําสัญญาไมมีชื่อนี้
จะทําโดยมีองคประกอบทางขอเท็จจริงที่ไมตรงกับสัญญาชนิดใดชนิดหนึ่งที่มีชื่อ หรือเพิ่มเติมองคประกอบบาง
ประการใหกับสัญญาที่มีชื่อ31 เชนในสัญญาระหวางผูคาปลีกรายใหญกับผูผลิตจะมีลักษณะของสัญญาซื้อขาย
โดยทั่วไปผนวกกับขอตกลงหรือเงื่อนไขบางประการที่แตกตางจากบทบัญญัติแหงกฎหมายซึ่งจะกลาวในหัวขอ
ตอไปนี้ 

                                                        
 
 30 ดาราพร  ถิระวัฒน , กฎหมายสัญญา : สถานะใหมของสัญญาปจจุบันและปญหาขอสัญญาที่ไม
เปนธรรม, หนา 31. 
 31 จําป  โสตถิพันธุ,คําอธิบายหลักกฎหมายนิติกรรม-สัญญา, พิมพครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหานคร : 
สํานักพิมพวิญูชน ,2540) หนา 66. 
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 4.2 สิทธิหนาที่ของคูสัญญาที่ตกลงแตกตางจากที่กฎหมายกําหนด 
     

  ตามที่มาตรา 151 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวางหลักไววา   การใดที่ตกลงแตกตาง
จากบทบัญญัติแหงกฎหมาย หากไมใชบทบัญญัติที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน
แลว ยอมบังคับกันไดนั้น เปนการเปดโอกาสใหคูสัญญาสามารถตกลงกันในรายละเอียดเกี่ยวกับสัญญาไดโดย
เสรี    โดยเฉพาะสัญญาในทางธุรกิจการคาดังที่ไดกลาวมาแลว    คูสัญญามักจะตกลงกันในการกําหนด
สาระสําคัญของขอสัญญา หรือแมกระทั่งในรายละเอียดปลีกยอยอื่นๆที่แตกตางจากกฎหมายได   ทั้งนี้เพื่อเปน
การแสวงหาและรักษาไวซึ่งผลประโยชนของคูสัญญาแตละฝายใหไดมากที่สุดเทาที่กฎหมายเปดชอง อีกทั้งยัง
เปนการปองกันไมใหเกิดขอขัดแยงกันในเรื่องความไมชัดเจนและความบกพรองของขอสัญญาดวย 

    
  แตอยางไรก็ตาม ในสภาพที่คูสัญญามีอํานาจในการตอรองที่ไมเทาเทียมกัน  บทบัญญัติเดียวกัน
นี้กลับเปนชองทางใหคูสัญญาฝายที่เหนือกวากําหนดเงื่อนไขของสัญญาที่เปนประโยชนแกตนฝายเดียว หรือ
อยางนอยก็จะผลักหนาที่ความรับผิดตางๆใหแกอีกฝายตองรับภาระหนักกวามากโดยไมมีเหตุอันควร 

    
  ในสัญญาระหวางผูคาปลีกรายใหญกับผูผลิตรายยอยก็เชนเดียวกัน    แมวาในรูปแบบของการ
เจรจาตกลงกันไมวาจะเปนสัญญาซื้อขายสินคาเครดิต สินคาฝากขาย หรือแมกระทั่งสินคาส่ังผลิตจะดูเหมือนวา
เปนสัญญาที่ตางฝายไดรับประโยชนและเสียประโยชนตอบแทนซึ่งกันและกัน แตเมื่อคูสัญญาอยูในสถานะที่
แตกตางกันอยางมาก  ฉะนั้นนอกไปจากสิทธิและหนาที่ของผูซื้อและผูขายแลว ขอกําหนดอื่น ๆ ยังถูกสรางขึ้น
โดยผูคาปลีกรายใหญ ซึ่งไดอาศัยอํานาจตอรองที่เหนือกวาผูผลิตอยางมากนี้กําหนดเงื่อนไขทางธุรกิจบาง
ประการขึ้นเพื่อใหผูผลิตตองผูกพันในฐานะคูสัญญา  โดยขอสัญญาหรือเงื่อนไขที่ผูคาปลีกกําหนดขึ้นมักมี
ลักษณะ ดังนี้ 

 
 

  4.2.1 สิทธิในการเรียกเก็บคาธรรมเนียมรูปแบบตาง  ๆ จากผูผลิต 
    1) คาธรรมเนียมแรกเขา (Entrance Fee) เปนคาใชจายแรกเขาที่ผูผลิตจะตองจาย
ใหแกทางหางฯ เพื่อแลกกับการที่จะเขาไปขายสินคาใหกับหาง ฯ โดยปกติจะเก็บในจํานวน 100,000 - 200,000 
บาท / ผูผลิต 1 ราย 
    2) สวนลดคืนกําไร (Rebate bonus) เปนจํานวนเงินที่ทางหาง ฯ เรียกเก็บเปน
เปอรเซ็นต จากยอดที่ผูผลิตสงสินคาใหกับทางหาง ฯ โดยมีอัตราตั้งแต 20% - 30% ซึ่งกําหนดระยะเวลาในการ
ตองจายเงินสวนนี้จะกําหนดแตกตางกันขึ้นอยูกับปริมาณการคาขายของผูผลิตแตละรายกับทางหาง ฯ มีตั้งแต
เก็บปละ 1 ครั้ง  จนกระทั่งเก็บทุกเดือน โดยการเก็บ Rebate bonus นี้     อาจจะหักจากยอดเงินที่ทางหางคาง
ชําระคาราคาสินคาของผูผลิตรายนั้นก็ได   
             3) คาพื้นที่วางสินคาบนหัว Shelf  หากสินคายี่หอใดถูกจัดวางในลักษณะที่โดดเดน
กวาสินคายี่หออื่นโดยผูผลิตสินคานั้นจะตองเสียคาใชจายในสวนนี้เพิ่ม  ทั้งนี้อาจเปนไปไดทั้งกรณีที่ทางหาง  ฯ  
เปนผูกําหนดใหจัดวางโดยขอความรวมมือใหผูผลิตสินคานั้น ๆ เสียคาใชจาย และกรณีที่ผูผลิตยินดีที่จะจายคา
วางสินคาบน Shelf เอง เนื่องจากเปนประโยชนแกยอดขายของตน 
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      4)    คาธรรมเนียมโฆษณาและคาใชจายในการสงเสริมการขายในวาระโอกาสและ
เทศกาลตาง ๆ ทางหางจะมีการขอความรวมมือจากผูผลิตในการใหรวมจัดรายการสงเสริมการขาย  ทั้งในรูป
ของการใหลดราคาสินคาลงกวาปกติ  และในเรื่องของแจกของแถม รวมไปจนถึงการถูกจัดเก็บเปนคาใชจายใน
การจัดทําแผนพับใบปลิว    ที่ทางหาง ฯ แจกจายใหกับผูบริโภค  เพื่อจูงใจใหเขามาซื้อสินคาโดยเฉพาะในชวง
เทศกาลตาง ๆ    เชน เทศกาลปใหม  วาระครบรอบวันเกิดของหาง เปนตน  อัตราในการจัดเก็บคา Promotion นี้  
จะขึ้นอยูกับสินคาที่ถูกถายรูปลงโฆษณาโดย  ปกติจะเก็บจํานวน 10,000 – 20,000 บาท / สินคา 1 ชิ้น 
                               5) เงินชวยสําหรับสินคาใหม ในกรณีที่ทางผูผลิตเสนอตัวสินคาใหม  เพื่อจะนํามา
วางขายใหแกทางหาง ฯ ผูผลิตจะตองเสียคาใชจายในการเปดตัวสินคาใหม ในจํานวน 10,000 – 20,000 บาท / 
สินคาใหม 1 ชิ้น 
                          6)   เงินชวยและสินคาฟรีสําหรับเปดสาขาใหมทุกครั้งที่มีการขยายสาขาของทางหาง ฯ    
จะมีการเรียกเก็บเงินคาเปดสาขาใหมจากผูผลิต  ในอัตรา 20,000 – 50,000 บาท / สาขา     หรืออาจเรียกเก็บ
เปนตัวสินคาฟรี (Free good) แทน โดยเฉพาะในผูผลิตรายที่ผลิตสินคาที่เปนที่ตองการของตลาดในจํานวนที่
ตามแตทางหางจะกําหนดขึ้น 
    
  4.2.2 สิทธิในการคืนสินคา โดยไมมีเหตุอันควร 
    ในการซื้อขายสินคาระหวางผูคาปลีกรายใหญกับผูผลิตนี้ เมื่อผูผลิตไดผลิตสินคาตาม
คุณภาพ และจํานวนที่ผูคาปลีกส่ังซื้อ และสงมอบแลวบางกรณีผูผลิตยังตองผูกพันดวยวาหากสินคาที่วางขาย
นั้น ไมเปนที่นิยมของผูบริโภค  ผูคาปลีกมีสิทธิคืนสินคาดังกลาวได 
 
  4.2.3 เงื่อนไขในการชําระราคา 
    ในการซื้อขายสินคาของหาง ฯ โดยมากแลวจะมีขอตกลงที่มีเงื่อนไขในการชําระเงินเปน
เครดิต  ซึ่งระยะเวลาที่ผูผลิตสวนใหญตกลงใหเครดิตแกทางหางจะมีตั้งแต 30 วัน, 40 วัน, 60 วัน และ 90 วัน 
วิธีการในการชําระเงินนั้น   บางหาง ฯ  อาจจายเปนเช็คหรือโอนผานบัญชีธนาคาร  แตไมวาในกรณีใดทางหาง ฯ 
มักจะกําหนดนัดวันจายเปนเวลาที่แนนอน  เชน ทุกวันที่ 25 ของเดือน   เชนนี้   สมมติวาหากผูผลิต ก สงสินคา
ใหแกทางหาง ฯ   ในวันที่ 27 กันยายน 2546 มีเงื่อนไขเครดิต 60 วัน  เชนนี้ผูผลิต ก จะไดรับชําระเงินในวันที่ 25 
ธันวาคม 2546 ซึ่งเมื่อนับคํานวณวันแลวทางหางจะไดรับเครดิตจริง ๆ ถึง 89 วัน 
   
  4.2.4 ศูนยกระจายสินคาและระบบจัดสง 
    ศูนยกระจายสินคาเปนแหลงรวมสินคาที่ผูคาปลีกจัดสรางขึ้นเพื่อใหผูผลิตสินคาไปยัง
ศูนยกระจายสินคาเพียงแหงเดียว   หลังจากนั้นศูนยกระจายสินคาจะทําการจัดสงสินคาเหลานั้นไปยังสาขาของ
ผูคาปลีกเอง แมวาโดยภาพรวมแลวจะมองวาระบบศูนยกระจายสินคานี้จะทําใหผูผลิตลดคาใชจายในการจัดสง
สินคาตามแตละสาขาได   แตในสภาพความเปนจริงแลว ผูคาปลีกบางรายจะมีรายไดจากการเก็บคาขนสงจาก
ผูผลิตดวยในลักษณะที่สูงกวาที่ควรจะเปน เมื่อเปรียบเทียบกับบริษัทขนสงสินคาทั่ว ๆ ไป หรือตนทุนที่ทาง
ผูผลิตทําการจัดสงเอง ในการนี้ผูผลิตไมอาจเลือกจะจัดสงดวยตนเองได  เนื่องจากเปนนโยบายของทางหาง   ฯ  
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ที่จะรับสินคาจากศูนยกระจายสินคาเทานั้น  ผูผลิตจึงไมไดรับการอํานวยความสะดวกหากทําการจัดสงเอง โดย
อาจถูกจํากัดเวลาในการจัดสงทําใหตองเลือกใชบริการของทางหาง ฯ ในที่สุด 
   
  4.2.5    เงื่อนไขจํากัดสิทธิในการผลิตสินคาของผูผลิต  
    นอกจากที่กลาวมาผูคาปลีกยังอาจใชอํานาจซื้อบีบบังคับใหผูผลิตซึ่งเปนซัพพลายเออร
ของตนรวมทําขอตกลงที่มีลักษณะจํากัดสิทธิและเสรีภาพในการประกอบธุรกิจบางประการดวย  ทั้งนี้เพื่อกีดกัน
ไมใหไปทําธุรกิจกับผูคาปลีกรายอื่น ซึ่งเปนคูแขงกับตน   เชน 32  
    (1) ขอตกลง Exclusive Supply เปนขอตกลงที่บังคับผูผลิตมิใหสงสินคาใหกับผูคา
ปลีกคูแขง 
    (2) ขอตกลง Forced Men Clause ขอตกลงที่หามผูผลิตขายสินคาใหผูคาปลีกรายอื่น
ในราคาที่ต่ํากวาที่ขายใหแกตน 33 
    (3) ขอตกลง Minimum advertising requirement เปนมาตรการที่ผูคาปลีกบีบบังคับ
ใหผูผลิตตองทําการโฆษณาสินคาของผูผลิตตามงบประมาณที่ผูคาปลีกตั้งไวเสียกอน  จึงจะรับสินคาของผูผลิต
เขามาขายในหาง 
    (4) ขอตกลง Sunk facility requirement เปนลักษณะของการปฏิเสธไมรับสินคาของ
ผูผลิตมาขายจนกวาผูผลิตจะแสดงใหเห็นวามีการลงทุนเพื่อสรางกระบวนการผลิตสินคาที่ดีเสียกอน เพื่อเปน
การกําหนดมาตรฐานของสินคาที่จะเขามาขายภายในหางของผูคาปลีก  ซึ่งมีผลทําใหผูผลิตรายยอยที่จะเขามา
เปนคูคากับหางไมมีศักยภาพเพียงพอที่จะลงทุนดังกลาวได  
 
    จากเงื่อนไขหรือขอสัญญาที่กลาวมาขางตนเห็นไดชัดวาลวนเปนภาระหนาที่ที่ถูก
กําหนดเพิ่มเติมขึ้นเพื่อใหเปนความรับผิดชอบของผูผลิตซึ่งอยูในฐานะผูขายสินคาใหกับทางหาง ฯ แทบทั้งส้ิน 
แมวาขอตกลงดังกลาวจะไมไดมีสวนที่เกี่ยวของกับสิทธิหนาที่ หรือความรับผิดของผูขายตามที่กฎหมายบัญญัติ
ไวแตอยางไร   อยางไรก็ตามขอตกลงดังกลาวก็ยอมบังคับใชแกกันได  เพราะถือวาเปนสวนที่คูสัญญาตกลง
แตกตางจากที่กฎหมายกําหนด และไมกระทบถึงความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน  ฉะนั้นเมื่อ                  
ผูผลิตตกลงเขาทําสัญญาแลวยอมตองปฏิบัติตามเงื่อนไขตาง ๆ ที่ถูกกําหนดขึ้นในสัญญา แมวาขอผูกพันนั้นจะ
เปนการเอารัดเอาเปรียบ ตนมากนอยเพียงไรก็ตาม  ทั้งนี้เพราะเปนไปตามหลัก “สัญญาตองเปนสัญญา”นั่นเอง 
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มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย  , 2545) หนา 37. 

33นิพนธ  พัวพงศกร และคณะ , การคาปลีกของไทย :  ผลกระทบของการแขงขันจากผูประกอบธุรกิจ
ปลีกขนาดใหญจากตางประเทศ ,หนา  201-203 อางถึงใน จิรัตน  เขียวชอุม  , เร่ืองเดียวกัน , หนา 37. 
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5.  สภาพความไมเปนธรรมที่เกิดขึ้น 
   

 ไดกลาวมาแลววาการแขงขันกันอยางรุนแรงของกลุมผูประกอบการคาปลีกรายใหญในปจจุบัน 
โดยเฉพาะหางดิสเคาทสโตรนั้นสงผลใหผูคาปลีกแตละรายตองนํากลยุทธตาง ๆ มาใชเพื่อตอสูกับคูแขงเพื่อแยง
ชิงลูกคา และ / หรือเพื่อเพิ่มยอดขายใหกับหางตนเอง  กลยุทธที่สําคัญประการแรกคือ “Every Day Low Price : 
EDLP”  หรืออาจเรียกวา “ถูกทุกวัน” 34  การแขงขันกันดานราคานี้  ถือเปนหลักการเบื้องตนของธุรกิจการคาที่
ผูบริโภคสามารถรับรูไดงายที่สุด โดยในทางเศรษฐศาสตรเห็นวาหากมีการแขงขันกันลดราคามากเกินไป ผูที่เขา
แขงขันนั้นจะเปนผูแบกรับภาระความเสียหายเอง 35 
    
 แตในตลาดคาปลีกนี้  กลยุทธการขาย สินคาราคาถูกอันเนื่องมาจากการแขงขันระหวางผูคาปลีกนี้
กลับนําไปสูการเรียกเก็บคาใชจายตาง ๆ (slotting allowance)36 จากผูผลิต เชน คาธรรมเนียมแรกเขา 
(Entrance Fee) คาสวนลดคืนกําไร (Rebate Bonus)  คาครบรอบสาขา คาเปดสาขาใหม และ คาใชจายในการ
สงเสริมการขายรูปแบบตาง ๆ   ดังที่กลาวมาแลว รวมตลอดถึงการวางเงื่อนไขหลักเกณฑตาง  ๆ  ที่กําหนดให
ผูผลิตตองปฏิบัติตาม ไมวาจะเปนการใหใชบริการของศูนยกระจายสินคาและระบบจัดสงของทางหาง  กําหนด
ระยะเวลาในการจายเช็ค  หรือแมกระทั่งขอผูกพันที่ผูผลิตมีตอยอดขายสินคาของทางหาง  ฯ  ภาระผูกพันเชนนี้
สะทอนใหเห็นถึง การใชอํานาจตอรองของผูประกอบการคาปลีกรายใหญที่มีอยูเหนือผูผลิตเปนอยางมาก ที่
สามารถจะกําหนดเงื่อนไขตางๆ ขึ้น ในลักษณะที่เปนการเอารัดเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งไดอยางงายดาย  
โดยการใชอํานาจดังกลาวแสดงใหเห็นในรูปของสภาพความไมเปนธรรมในสัญญาและพฤติกรรมทางการคาที่ไม
เปนธรรม ซึ่งสามารถแยกพิจารณาไดดังนี้ 
  
 5.1  สภาพความไมเปนธรรมที่เกิดขึ้นจากขอสัญญา  
  
  5.1.2  การรับภาระหนักกวาของคูสัญญาฝายหนึ่งเมื่อเปรยีบเทียบกับคูสัญญาอีกฝาย 
   หากนําตัวอยางสัญญาซื้อขายสินคาที่เปน Vender Agreement* ที่ผูประกอบการ                      
คาปลีกรายหนึ่งมีไวเพื่อเจรจาตกลงกับผูผลิตแตละรายมาพิจารณาจะพบวา สิทธิหนาที่ระหวางผูซื้อกับผูขายมี
ลักษณะที่ฝายหนึ่งตองรับภาระหนักกวาอีกฝายหนึ่งอยางเห็นไดชัด   ทั้งที่เปนหนาที่ความรับผิดที่กฎหมายได
บัญญัติไว และคูสัญญาไดตกลงเพิ่มเติมขึ้นใหม  ดังจะเห็นไดจากตารางเปรียบเทียบหนาที่ความรับผิดใน
สัญญาระหวางผูผลิตกับผูประกอบการคาปลีก ดังตอไปนี้ 

                                                        
 
 34 สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย,  การคาปลีกของไทย : ผลกระทบของการแขงขันจาก                                
ผูประกอบการคาปลีกขนาดใหญจากตางประเทศ , หนา 52. 
 35 เรื่องเดียวกัน , หนา 29.  
 36 เรื่องเดียวกัน , หนา 53. 
 * ตัวอยางสัญญาดังกลาวแสดงอยูในภาคผนวก ก 
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ตารางที่ 4  เปรียบเทียบหนาที่และความรับผิดในสัญญาซื้อขาย 
ระหวางผูผลิตกับผูประกอบการคาปลีกรายใหญ 

 
 

ขอสัญญา 

หนาที่ความรับ
ผิดของผูซื้อ 

(ผูประกอบการ
คาปลีก) 

หนาที่ความ
รับผิดของ
ผูขาย 

(ผูผลิต) 

 
เงื่อนไขและ 

ขอกําหนดเพิ่มเติม 

1. สงมอบทรัพยและโอนกรรมสิทธิ์  × -มีการปรับหากมีการสงมอบลาชา 
2. ชําระราคา ×  -กําหนดเงื่อนไขเครดิต 

-ชําระทุกวันที่ 12 และ 25 ของเดือน 
3.ความรับผิดในความชํารุดบกพรอง  ×  
4. ความรับผิดในการรอนสิทธิ์  × ในสัญญาไมไดระบุ จึงเปนไปตาม

กฎหมาย 
5. การปรับราคาสินคา  × จะตองแจงเปนลายลักษณอักษร

ลวงหนา 2 เดือน กอนปรับราคา 

6. คืนสินคา  × ตามแตผูซื้อจะเห็นสมควร 
(แมสินคาจะไมชํารุดบกพรองแตอยาง
ใด)    

7. สวนลดคืนกําไร  × ในอัตราที่ตกลงกัน 
8. คาบริการชั้นวางทั่วไป  × ในอัตราที่ตกลงกัน 
9. คาบริการหัวชั้น  × ในอัตราที่ตกลงกัน 
10. คาธรรมเนียมการโฆษณา  × ในอัตราที่ตกลงกัน 
11. เงินชวยสําหรับสินคารายการใหม  × ในอัตราที่ตกลงกัน 
12 .เงินชวยและสินคาฟรีสําหรับเปด 
สโตรใหม 

 × ในอัตราที่ตกลงกัน 

13.  การรับประกัน (ในสินคา)  ×  
14.  การชดใชคาเสียหาย  × แมสัญญานี้จะส้ินสุดลง 
15.  การบอกเลิกสัญญา หากผูขายผิด

สัญญา ผูซื้อมี
สิทธิเรียก
คาเสียหายและ
คาชดเชยอื่นใด
จากผูขาย 

หากผูซื้อผิด
สัญญาผูขาย
ไมมีสิทธิเรียก
คาเสียหาย
และคาชดเชย

อื่นใด 
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  จากตารางเปรียบเทียบขางตน  เห็นไดชัดวาหนาที่ความรับผิดตาง ๆ ที่เกิดขึ้นจากขอสัญญา
นี้สวนใหญแลวจะตกเปนภาระหนาที่ของฝายผูขาย ซึ่งคือผูผลิตสินคาโดยผูประกอบการคาปลีกหรือหาง ฯ 
นอกจากจะมีหนาที่ชําระราคาสินคาประการหนึ่งแลว ภาระผูกพันอื่น ๆ ที่เกิดจากสัญญานี้มีนอยมาก แตในทาง
ตรงกันขามสัญญานี้กลับระบุถึงสิทธิของผูประกอบการคาปลีกในฐานะผูซื้อสินคาไวอยางมากมายที่จะเรียกรอง
เอาจากฝายผูขาย แมตามปกติความไดเปรียบเสียเปรียบที่เกิดขึ้นจากขอสัญญาที่กําหนดใหฝายหนึ่งตอง
รับภาระมากกวาอีกฝายหนึ่งนี้  กฎหมายจะยังไมถือวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในตัวเองก็ตาม     ทั้งนี้เพราะ
กฎหมายเห็นวาลําพังเพียงขอตกลงที่กําหนดใหคูสัญญาฝายหนึ่งตองรับผิดหรือรับภาระมากกวาอีกฝายหนึ่งยัง
ไมเพียงพอที่จะถือวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม แตยังจะตองอางอิงถึงความรับผิดหรือภาระนั้นเกินกวาที่
กฎหมายกําหนดไวหรือไมดวย37 
   ฉะนั้นแมตารางเปรียบเทียบหนาที่ความรับผิดของคูสัญญาขางตน จะแสดงออกมาชัดเจนวา  
ผูขายตองรับภาระหนักกวาผูซื้อเปนอยางมากก็ตาม  ก็ยังไมอาจสรุปไดวาขอสัญญาในลักษณะดังกลาวเปนขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมตามกฎหมาย หากแตตารางเปรียบเทียบดังกลาวพอจะอธิบายไดในแงที่วา  สภาพการเอา
รัดเอาเปรียบที่มีในสัญญามีลักษณะอยางไร  และในความเปนจริงแลวมีระดับความรุนแรงมากนอยเพียงไร อัน
จะเปนแนวทางใหวินิจฉัยถึงสภาพความไมเปนธรรมที่เกิดขึ้นในสัญญาดังกลาวไดตอไป 

 
  5.1.2 ขอตกลงที่ขึ้นอยูกับเหตุการณหรือความพอใจของเจาหนี้ 
    ตามปกติแลวสัญญาตกลงกันไวอยางไร คูสัญญาตางก็ตองมีหนาที่ตองปฏิบัติใหเปนไป
ตามนั้นในฐานะคูสัญญา  กลาวคือ  เมื่อขอตกลงกําหนดสิทธิของคูสัญญาฝายหนึ่งไวยอมตองหมายถึง
คูสัญญาอีกฝายหนึ่งนั้นตองมีหนาที่ปฏิบัติตามสัญญาเพื่อใหฝายแรกไดรับประโยชนตามสิทธิในสัญญา  อันทํา
ใหหนี้ของตนไดปลดเปลื้องไป  แตหากในสัญญามีการกําหนดสิทธิและหนาที่ไมเปนการแนนอน เชนขึ้นอยูกับ
ความพอใจของเจาหนี้หรือขึ้นอยูกับเหตุการณอันเปนเงื่อนไขบางประการ  ยอมเปนการทําใหหนาที่ของคูสัญญา
อีกฝายหนึ่งไมมีการสิ้นสุด  เพราะไมอาจแนใจไดวาสิทธิหนาที่ดังกลาวจะเกิดขึ้นเมื่อใด  อันเปนการเอาเปรียบ
คูสัญญาที่ตองปฏิบัติตามสัญญาโดยที่ตนไมยินยอมหรือไมอาจรับรูลวงหนา  ซึ่งขอตกลงลักษณะดังกลาวมี
ปรากฎอยูในสัญญาซื้อขายสินคาระหวางผูประกอบการคาปลีกกับผูผลิตอยางชัดเจน  เมื่อพิจารณาขอสัญญา
ดังตอไปนี้ 
   
         “1)   ผูซื้อมีสิทธิ์หักสวนลดไดทุกเมื่อตามที่ผูซื้อเห็นสมควร ในอัตราดังตอไปนี้ % 
จากราคาซื้อปกติ 

                                                        
 

37 วัฒนา  เทพวุฒิสถาพร,“แนวความคิดและวิธีการเพื่อการวินิจฉัยความเปนธรรมตามพระราชบัญญัติ
วาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต  คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย, 2545),หนา 211. 
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    2)  ผูซื้ออาจเลือกที่จะโฆษณาสินคาตามแตผูซื้อจะเห็นสมควรในหนังสือโฆษณา
สินคา..........เพื่อการสงเสริมการขาย    ในกรณีนี้ผูซื้อเลือกที่จะโฆษณาสินคา ผูขายตกลงจายคาธรรมเนียม
การโฆษณาในอัตราดังตอไปนี้ 
    3)  ในกรณีที่ผูซื้อเปดสโตรใหม ผูขายตกลงดังนี้ 

           -    ผูซื้อมีสิทธิ์หักสวนลดพิเศษในอัตรา.......   
      - ผูขายตกลงจะจายเงินชวยแกผูซื้อในอัตรา...... 

         -   ผูขายตกลงจะใหสินคาแกผูซื้อโดยไมคิดราคา  ตามจํานวนที่ระบุ”  
    

    จะพบวา ขอตกลงทั้ง   3   ประการดังกลาวกําหนดสิทธิของผูซื้อวา  “หากผูซื้อเห็น 
สมควรผูขายจะตองมีหนาที่....” เชนนี้ เทากับวา หนาที่ดังกลาวของผูขายขึ้นอยูกับความพึงพอใจหรือความ
เหมาะสมตามแตผูซื้อจะเห็นสมควร แมในสัญญาจะไดกําหนดอัตราเปนเปอรเซ็นต (%)  ที่ตองเสียคาใชจาย
ดังกลาวไวเปนการแนนอนก็ตาม แตเหตุการณหรือเงื่อนไขกอนที่จะทําใหผูขายตองมีหนาที่จายคาใชจายตาง ๆ 
นั้น  ขึ้นอยูกับผูซื้อแตฝายเดียว จึงอาจเปนกรณีที่ผูขายไมอาจรับรูไดลวงหนา  หรือไมยินยอมก็ได เชน  ผูผลิต
สินคา (ผูขาย) ไมอาจรับรูลวงหนาวาในปที่เซ็นสัญญานี้ ผูขายจะตองจายคาเปดสโตรใหมเปนจํานวนเงินเทาไร 
หรือในกรณีที่ขอตกลงกําหนดให ”ผูผลิตตองจายเงินชวยเปนจํานวน......สําหรับสโตรที่ปรับปรุงพื้นที่ใหม” ดวย  
ก็ยิ่งไมอาจแนใจไดวา ภายใน 1 เดือน    ทางหาง ฯ จะมีการปรับปรุงพื้นที่ของแตละสโตรกี่ครั้ง   ฉะนั้นแมในขอ
สัญญาจะกําหนดอัตราเปน % ไว  สําหรับการคํานวณคาใชจายตางๆ  ที่จะตองเสียแลวก็ตาม   แตเหตุการณที่
จะเปนเงื่อนไขใหคาใชจายตาง ๆ เกิดขึ้นนั้น   ผูผลิตสินคา (ผูขาย) ไมอาจคาดการณไดลวงหนาวาตนมี
ภาระหนาที่ผูกพันเทาใด    เชนนี้จึงอาจกลาวไดวาขอตกลงดังกลาวมีลักษณะของการใหสิทธิแกเจาหนี้อยาง
กวางขวาง   แมจะมีการจํากัดขอบเขตที่สิทธิดังกลาวจะครอบคลุมถึงไวเปน “อัตรา (ตามที่ระบุ)” ก็ตาม  ก็ยังถือ
ไดวาขอสัญญาดังกลาวกําหนดหนาที่ของผูขายไวไมมีที่ส้ินสุดอันเปนลักษณะของสัญญาที่เปนการเอารัดเอา
เปรียบกันอยางมากอีกประการหนึ่งเชนกัน 

 
  5.1.3 ขอตกลงยกเวน หรือ จํากัดความรับผิดที่เกดิจากการผดิสัญญา 
   ตามปกติแลวเมื่อฝายใดฝายหนึ่งผิดสัญญา  ยอมตองรับผิดชดใชคาเสียหายใหแก                
คูสัญญาอีกฝายหนึ่ง หากมีการกําหนดในสัญญาวาไมตองรับผิดหรือจํากัดความรับผิด  จึงเปนการเอาเปรียบ           
คูสัญญาฝายที่มิไดผิดสัญญา  ซึ่งขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดนี้เปนขอสัญญาที่มีการระบุไวในสัญญา
มากที่สุด    ซึ่งหลายประเทศจะถือวาขอตกลงในลักษณะดังกลาวนี้เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามกฎหมาย
ดวย38 

    ในสัญญาซื้อขายสินคาระหวางผูคาปลีกกับผูผลิตก็มีขอตกลงยกเวนความรับผิดใน
ลักษณะดังกลาวเชนกัน ดังนี้ (จากภาคผนวก)  

   

                                                        
 

38 วัฒนา  เทพวุฒิสถาพร,เรื่องเดียวกัน, หนา 211. 
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  “ขอ 15.1 ในกรณีที่ผูซื้อผิดสัญญาไมวาขอหนึ่งขอใด  ผูขายจะมีสิทธิบอกเลิกสัญญานี้ทันทีและ              
ผูขายขอสละสิทธิ์ใด ๆ ทั้งหมดในการเรียกรองคาเสียหายหรือคาชดเชยอื่นใดก็ตามจากผูซื้อ”  แตในทาง
กลับกัน  
  
  “ขอ 15.2  ในกรณีที่ผูขายผิดสัญญาไมวาขอหนึ่งขอใด  ผูซื้อจะมีสิทธิ์บอกเลิกสัญญานี้ทันที  และ
การบอกเลิกสัญญานี้ไมเปนการเสื่อมเสียตอสิทธของผูขายที่จะเรียกรองคาเสียหายหรือคาชดเชยเอาจากผูขาย
อีก” 
   แมวาในสัญญาจะระบุวา เปนกรณีที่ผูขายขอสละสิทธิ์ในการเรียกรองคาเสียหายและ
คาชดเชยอื่นใดจากผูซื้อเองก็ตาม  แตขอตกลงดังกลาวก็ยังคงมีผลเปนการยกเวนความรับผิดใหแกผูซื้อเชนกัน  
จึงถือไดวาเปนสภาพความไมเปนธรรมที่เกิดขึ้นจากขอสัญญาดังกลาวอยางแทจริง 

 
  5.1.4   ความรูความเขาใจเกีย่วกับสภาพและผลแหงสัญญาที่คูสัญญาแตละฝายมีอยู 
   คําวา  “ความรูความเขาใจ”  ในที่นี้หมายรวมถึงความรูความเขาใจในทุก ๆ เรื่องที่เกี่ยวกับ
สัญญาที่ทํา  ไมวาจะเปนกระบวนวิธีปฏิบัติในการทําสัญญา  ผลทางกฎหมายของสัญญาที่ทําและขอมูลที่       
เกี่ยวของอื่น ๆ ดวย ซึ่งโดยปกติผูที่มีความรูความเขาใจในเรื่องตาง ๆ มากกวายอมมีทางเลือกที่ดีกวาและจึงมี
อํานาจตอรองเหนือกวาผูที่ขาดความรูความเขาใจในกิจการที่วานั้น39 ในธุรกิจคาปลีก โดยเฉพาะในปจจุบัน
อํานาจตอรองตางๆ  ตกเปนของกลุมผูประกอบการคาปลีกรายใหญเพียงไมกี่ราย  ผูผลิตที่ประสงคจะเปนคูคา
กับทางหาง ฯ จะตองเขาไปติดตอเสนอขายสินคาของตนกับฝายจัดซื้อของทางหาง ฯ หากไดมีการเจรจาตกลง
ซื้อขายกัน  ผูผลิตก็จะตองเซ็นสัญญาเปนซัพพลายเออรใหกับทางหาง ฯ โดยทางหาง ฯ จะใชรางสัญญา หรือ 
แบบฟอรมสัญญาที่มีอยูมาใหผูผลิตแตละรายเซ็น* อันแสดงใหเห็นวาสัญญาซื้อขายสินคาระหวาง
ผูประกอบการคาปลีกกับผูผลิตนี้  เงื่อนไขตางๆ ที่ระบุในสัญญาสวนใหญแลวจะถูกกําหนดขึ้นโดยฝายผูคาปลีก
อยูกอนแลว การเจรจาที่เกิดขึ้นระหวางผูผลิตกับฝายจัดซื้อนั้น   เปนเพียงการตกลงกันในรายละเอียด เชน ใน
เร่ืองราคาสินคา กําหนดเวลาสงสินคา เครดิตเทอมในการชําระเงิน อัตราคาธรรมเนียมแรกเขา (Entrance Fee) 
อัตราสวนลดคืนกําไร (Rebate Bonus) เปนตน 
   ในการนี้จึงเปนไปไดวา ในบางเรื่องบางประเด็นของขอสัญญา ผูผลิตมีความเขาใจในผลแหง
สัญญานอยมาก หรืออาจไมเขาใจเลยจนกวาจะไดมีการบังคับกันตามสัญญา    โดยเฉพาะในกรณีที่ทางหาง ฯ 
ใชศัพทเฉพาะในการเรียกคาใชจายรูปแบบตางๆ   อันเปนศัพททางเทคนิคที่จะรูและเขาใจกันเปนการเฉพาะ  
ประกอบกับการคํานวณอัตราการจัดเก็บเปนรายสโตรที่เพิ่มภาระแกผูผลิตเปนอยางมาก เชน “คา opening 
Fee คือ เงินชวยสําหรับสินคารายการใหม ผูขายจะตองจายใหแกผูซื้อในอัตรา (ระบุ)  บาท ตอสินคารายการ
ใหมแตละรายการตอสโตร” 

                                                        
 
 39 จรัญ  ภักดีธนากุล, สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540, หนา 
137. 
 * จากการสอบถามขอมูลจากผูผลิตสินคาซึ่งเปนซัพพลายเออรใหกับหางดิสเคาทสโตรแหงหนึ่ง  
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   หากในสัญญาระบุใหผูขายจายคา opening Fee 10,000 บาทตอสินคารายการใหมแตละ
รายการตอสโตร  โดยหาง ฯ    ดังกลาวมี  20  สาขา   เชนนี้หากผูขายเสนอสินคาตัวใหม  1 รายการ ผูขาย
จะตองจายคา opening Fee 200,000 บาท ไมใชเพียงแค 10,000 บาท เทานั้น  สภาพดังกลาวอาจทําใหผูผลิต
บางรายตกลงเปนคูคา โดยยังไมเขาใจขอตกลงดีพอก็เปนได 
  
  5.1.5    ความสันทัดจัดเจนในกจิการอันเปนพ้ืนฐานแหงสัญญา 
    ปจจัยขอนี้มีนัยสําคัญทํานองเดียวกันกับความรูความเขาใจนั่นเอง  และสวนใหญมักจะ
ใหผลไปในทิศทางเดียวกัน  ซึ่งโดยทั่วไปผูที่มีความสันทัดจัดเจนในกิจการใดยอมมีความรูความเขาใจในกิจการ
นั้นมากกวา  จึงมีชองทางที่จะกําหนดขอสัญญาไปในทางเอารัดเอาเปรียบผูที่ไมสันทัดจัดเจนไดมากกวา40เชน
ในเรื่องกําหนดเวลาในการชําระเงินจากตัวอยางสัญญา (ในภาคผนวก) ที่วา  
  “ ขอ 3.1 ภายใตบังคับแหงขอ 3.2 ผูซื้อจะตองชําระราคาภายใน          วัน นับแตวันที่ผูซื้อรับ
การสงมอบ     
    ขอ 3.2 การชําระราคาอาจชําระไดดวยเช็ค ในวันที่ 10 และ 25 ของเดือน” 
    
   กรณีตัวอยาง   หากวาบริษัท ก. สงสินคาในวันที่ 14 พฤษภาคม 2547 โดยมีเงื่อนไขเครดิต 
30 วัน เมื่อนับตามเงื่อนไข 30 วัน บริษัท ก.จะมีกําหนดรับเงินในวันที่ 13 มิถุนายน 2547 แตดวยขอ 3.1 จะตอง
อยูภายใตกฎเกณฑของขอ 3.2 ฉะนั้น บริษัท ก. จะรับเงินไดจริงในวันที่  25  มิถุนายน 2547 รวมระยะเวลาแลว
เทากับ 42 วัน นับจากวันสงมอบสินคา 
   ซึ่งในปจจุบันมีแนวโนมวา  หลักเกณฑทํานองเดียวกับขอ 3.2 นี้  จะมีความเขมงวดมากขึ้น 
โดยกําหนดใหรับเช็คไดเพียงวันเดียว (ในหนึ่งเดือน) จากที่เคยกําหนดไว 2 วัน เชน 
   “ ขอ 3.2 การชําระราคาอาจชําระไดดวยเช็ค ในวันที่ 12 ของเดือน” เชนนี้ หากเปนกรณี
เดียวกับขางตน บริษัท ก. จะไดรับเงินในวันที่ 12 กรกฎาคม 2547 เทากับ 59 วัน นับจากวันสงมอบสินคา 

    
   เห็นไดวาการที่ทางหาง ฯ กําหนดวันจายเช็คไวเพียง 2 วัน หรือ 1 วันในหนึ่งเดือนนั้นเปน
เทคนิคอยางหนึ่งในการยืดระยะเวลาในการชําระเงิน ซึ่งในวงการธุรกิจการคาเทคนิคนี้มีการใชกันโดยทั่วไป     
และหลายฝายอาจมองวาเปนการดําเนินธุรกิจโดยปกติของผูประกอบการคา แตในความเปนจริงแลว  ยอมเห็น
ไดชัดเจนวา กฎเกณฑหรือเงื่อนไขดังกลาวมีขึ้นเพื่อประโยชนแกทางหาง ฯ และเปนผลทําใหขอตกลงในเงื่อนไข
เครดิต  เชน  30  วัน ในกรณีตัวอยางนั้นไมเปนไปตามที่ตกลงกัน  แมทางหาง ฯ จะอางวากฎเกณฑดังกลาวมีไว
เพื่อความสะดวกรวดเร็วทางการบัญชีและการเงิน ที่สามารถกําหนดวันทําเช็คจายไดแนนอน*   แตการที่จํากัดให
รับเช็คไดเพียง 1 วัน หรือ 2 วัน ในหนึ่งเดือนนั้น ไมนาจะสอดคลองกับเหตุผลนัก    โดยเฉพาะหากเปรียบเทียบ

                                                        
 
 40 จรัญ  ภักดีธนากุล, สรุปสาระสําคัญแหงพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540, 
หนา 137. 

* จากการสอบถามขอมูลจากเจาหนาที่ฝายบัญชีและการเงินของหางดิสเคาทสโตรแหงหนึ่ง 
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กับประโยชนในการยืดระยะเวลาในการชําระเงินออกไปกลับจะมีน้ําหนักมากกวา     จึงเปนกรณีที่ทางหาง ฯ ใช
ความสันทัดจัดเจนในวิธีปฏิบัติทางการเงินมาเปนขอไดเปรียบกับซัพพลายเออรอยางไมเปนธรรม ดังมีผูกลาววา 
พฤติกรรมเชนนี้ เทากับเปนการยืมเงินจากซัพพลายเออรมาโดยไมเสียดอกเบี้ย41 
  
  5.1.6  ทางเลือกอื่นของคูสัญญาแตละฝาย 
   ปจจัยขอนี้เปนสวนสําคัญอีกประการหนึ่งในการพิจารณาถึงอํานาจตอรองของคูสัญญา อัน
หมายถึง การไดเปรียบเสียเปรียบกันในผลแหงสัญญา เพราะผูที่มีทางเลือกที่จะทําสัญญารูปแบบอื่นหรือกับ
บุคคลอื่นไดมากกวายอมอยูในฐานะมีอํานาจตอรองเหนือกวา ผูที่ไมมีทางเลือกเชนนั้น42 และในสัญญาระหวาง
ผูคาปลีกกับผูผลิตนี้ ผูคาปลีกกที่มีรายใหญอยูเพียงไมกี่รายแตมีสวนแบงอยูมากในตลาดนี้ ยอมเปนชองทาง
สําคัญในการกระจายสินคาไปสูผูบริโภค  และดวยขอจํากัดของผูผลิตที่มีจํานวนมากและสวนใหญจะผลิตสินคา
อุปโภคบริโภคที่เปนสินคาที่มีความแตกตางของสินคาต่ํา (Low Level of Product Differentiation)    ซึ่ง
สามารถใชทดแทนกันไดงาย ทําใหผูคาปลีกมีทางเลือกมากกวาผูผลิต ในขณะที่ผูผลิตยังคงแขงขันกันเองที่จะ
นําสินคาไปวางจําหนายในหาง ฯ ใหไดมากที่สุด      เพราะหาง ฯ เปนแหลงที่กระจายสินคาไปสูผูบริโภคไดงาย
และมีประสิทธิภาพยิ่งในปจจุบัน ภาวะเชนนี้ยอมทําใหผูผลิตโดยเฉพาะรายที่ตองพึ่งพาผูคาปลีกรายใหญ ๆ    
เปนชองทางในการกระจายสินคาที่สําคัญจะตองยินยอมตอขอเรียกรองหรือ เงื่อนไขตางๆ ทั้งนี้เพราะผูผลิตสวน
ใหญจะเห็นวา แมจะมีกําไรขั้นตนต่ํา    แตจะไดปริมาณการขายสินคาจํานวนมาก43   แตนัยกลับกันปริมาณการ
ส่ังซื้อจํานวนมากนี้ก็ยิ่งทําใหผูคาปลีกมีโอกาสเรียกรองใหผูผลิตตองจายคาใชจายตางๆ ไดมากยิ่งขึ้นเชนกัน 
 
  5.2 สภาพความไมเปนธรรมที่เกิดจากพฤติกรรมทางการคา 
   นอกจากสภาพความไมเปนธรรมที่เกิดขึ้นระหวางผูประกอบการคาปลีกรายใหญกับ ผูผลิตจะ
ปรากฏใหเห็นชัดเจนในรูปของขอสัญญาดังที่ไดกลาวมาแลว ยังมีลักษณะพฤติกรรมทางการคาบางประการที่
แสดงใหเห็นถึงการใชอํานาจของผูประกอบการคาปลีกรายใหญที่เหนือกวา ผูผลิตเปนอยางมากในการเอารัด
เอาเปรียบคูคาของตน ซึ่งพฤติกรรมดังกลาวไดแก  
 
   5.2.1 การขึ้นคาธรรมเนียมตาง ๆ โดยไมมีหลักเกณฑ 
     โดยทั่วไปแลวผูประกอบการคาปลีกมักเรียกเก็บคาธรรมเนียมตาง ๆ จากผูผลิต  สินคา
เพื่อแลกเปลี่ยนกับการนําสินคาที่ผลิตมาวางขายในพื้นที่ของหาง ในทางทฤษฎีแลว  คาธรรมเนียมที่จัดเก็บ

                                                        
 
 41 ลิขิต  ธีระเวคิน, “การเอารัดเอาเปรียบในการประกอบธุรกิจ,” ผูจัดการรายวัน (1 พฤศจิกายน 2545): 
9. 
 42 จรัญ  ภักดีธนากุล,สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540, หนา 
140. 
 43 บริษัท ซี เอ อินเตอรเนชั่นแนล อินฟอรเมชั่น จํากัด,  การศึกษาผลกระทบของการแขงขันและการ
รวมตัวของผูประกอบการคาปลีกขนาดใหญในประเทศที่มีตอผูบริโภคและรานคาปลีกขนาดเล็ก, หนา 94. 
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ดังกลาวก็คือคาธรรมเนียมที่หางเรียกเก็บจากซัพพลายเออรในแตละครั้งที่นําสินคาตัวใหมเขามาวางขายในหาง 
เพื่อนําไปใชเปนคาใชจายหรือตนทุนในการดําเนินการจัดเก็บสต็อกสินคา คาพนักงานดูแลชั้นสินคา คาใชจาย
ดําเนินการขนยายและจัดวางสินคา เปนตน44 
     
     อยางไรก็ตาม เนื่องจากพื้นที่ชั้นวางสินคาของหางมีจํานวนจํากัด ไมเพียงพอตอความ
ตองการของผูผลิตสินคาที่มีจํานวนมาก ประกอบกับการที่หางคาปลีกเปนผูส่ังซื้อสินคาเปนจํานวนมากจาก
ผูผลิตสินคา ดังนั้นหางคาปลีกจึงสามารถใชอํานาจซื้อที่มีในการเจรจาตอรองกับผูผลิตสินคาเพื่อเรียกเก็บ
คาธรรมเนียมดังกลาวในอัตราที่ สูง  โดยในตางประเทศพบวามีการเรียกเก็บคาธรรมเนียม  (Slotting 
Allowances) สูงถึง 1 แสนเหรียญสหรัฐตอ 1 SKU (stock keeping unit) สวนในประเทศไทยนอกจาก
คาธรรมเนียมแรกเขา (Entrance Fee) ที่หางเรียกเก็บโดยประมาณ 100,000 – 200,000 บาท ตอผูผลิตรายใหม 
1 รายแลวยังมีคาสวนลดคืนกําไร (Rebate bones) ที่หางเรียกเก็บจากยอดเงินรวมที่ผูผลิตจัดสงสินคาในแตละ
เดือนเปนอัตรารอยละ ซึ่งจะอยูที่ประมาณ 10-30% คาเปดหางสาขาใหมอัตรา 20,000-50,000 บาท/1 สาขา 
คาปรับปรุงพื้นที่ของหางอัตรา 10,000-20,000/1 สาขา คาลงโฆษณา 10,000-20,000/สินคา 1 รายการ   
นอกจากนี้ยังมีการขอใหผูผลิตสนับสนุนเงินชวยเหลือหรือสินคาฟรีในวาระโอกาสเทศกาลตาง ๆ เชน ครบรอบป
เกิดของหางหรือในเทศกาลปใหมหางจะจัดรายการลดราคาสินคามากกวาปกติ ซึ่งคาใชจายในสวนนี้หางจะ
เรียกเก็บจากซัพพลายเออร โดยกระบวนการในการเรียกเก็บคาใชจายตาง ๆ นั้นจะมีการเจรจากันโดยผานฝาย
จัดซื้อของทางหางในลักษณะที่ขอความรวมมือจากซัพพลายเออร มีหนังสือเปนลายลักษณอักษรใหซัพพลาย
เออรลงลายมือชื่อยินยอมใหความรวมมือ* ซึ่งถือเปนคาใชจายที่ตกลงกันเพิ่มเติมนอกเหนือจากที่ระบุไวในตัว
สัญญาซื้อขายเดิม 
     แมวาโดยหลักการของสัญญาแลวการเรียกเก็บคาธรรมเนียมดังกลาวของหางจะ
สามารถกระทําไดตามหลักการทั่วไปของสัญญาที่ตางฝายตางตกลงยินยอม และในทางเศรษฐศาสตรวิธีการ
ดังกลาวก็เปนการเพิ่มประสิทธิภาพในการบริหารพื้นที่และสินคาของทางหางใน 2 ดาน45 คือ 1. ทําใหหาง
สามารถใชพื้นที่ที่มีอยูจํากัดขายสินคาไดอยางมีประสิทธิภาพมากที่สุด ตราบใดที่การกําหนดคาธรรมเนียม
เปนไปตามกลไกการกําหนดราคาอยางแทจริง และ 2. เปนการแบงสรรความเสี่ยง (Risk sharing) ระหวางหาง
                                                        
 

44 OECD, 1999, Buying Power of Multiproduct Retailers, p 38-39,อางถึงใน ,สถาบันวิจัยเพื่อการ
พัฒนาประเทศไทย, การคาปลีกของไทย : ผลกระทบของการแขงขันจากผูประกอบการคาปลีกขนาดใหญจาก
ตางประเทศ ,หนา 260. 

* ตัวอยางหนังสือขอความรวมมือในการจายคาธรรมเนียมในการโฆษณาและสินคาฟรีจากซัพพลาย
เออรของหางดิสเคาทสโตรแหงหนึ่ง : แสดงในภาคผนวก ข 

45 Federal Trade Commission staff, 2001, Report on the Federal Trade Commission 
workshop on slotting Allowances and other Marketing practices in the Grocery Industry, p. 13-15, 
อางถึงใน สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย, หนา 261. 
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คาปลีกกับผูผลิตสินคาเพราะการที่หางนําสินคาชนิดใดชนิดหนึ่งมาวางขายในพื้นที่ของหาง ยอมหมายความวา
หางตองแบกรับความเสี่ยงในแงตนทุนเสียโอกาสหากสินคาบนช้ันไมสามารถขายไดตามเปาหมาย หางเหลานี้
จึงมีการผลักภาระบางสวนใหแกผูผลิตสินคาโดยจัดเก็บในรูปคาธรรมเนียมนําสินคามาวางขายบนชั้น วิธี
ดังกลาวนอกจากจะชวยชดเชยความเสี่ยงหากหางขายสินคาไมไดแลวยังทําใหผูผลิตจะตองควบคุมคุณภาพ
สินคารวมทั้งผลิตและพัฒนาคุณภาพสินคาใหเปนที่ยอมรับในหมูผูบริโภคอีกดวย 
 
      แตหากพิจารณาถึงจุดมุงหมายของการเรียกเก็บคาธรรมเนียมบางประเภทของหางแลว 
คาใชจายบางตัวไมมีความเกี่ยวพันกับการที่ผูผลิตหรือซัพพลายเออรตองมีสวนรับผิดชอบเลย เชน คาปรับปรุง
พื้นที่ของหาง เงินชวยเหลือหรือสินคาฟรีเมื่อทางหางจัดรายการในชวงเทศกาลตาง ๆ คาสวนลดคืนกําไร 
(Rebate Bonus) ที่เรียกเก็บเปน % จากรายไดของผูผลิต ซึ่งถือเปนการเรียกเก็บเปนคาแบงสวนกําไรของผูผลิต
ไป คาใชจายเหลานี้ลวนมีแนวโนมวาจะมีการเก็บในอัตราที่สูงขึ้นและถี่ขึ้นคือมีจํานวนครั้งมากขึ้น โดยไมมี
หลักเกณฑที่กําหนดไวอยางชัดเจน นับเปนการผลักภาระที่หางคาปลีกมีอยูในการที่ตองเขาแขงขันกับหางอื่นซึ่ง
เปนคูแขงสําคัญโดยเฉพาะในเรื่องของราคาไปใหผูผลิตหรือซัพพลายเออรรับผิดชอบ โดยหางไดนํารายไดที่เรียก
เก็บจากซัพพลายเออรเหลานี้ไปชดเชยใหกับรายไดที่หางตองเสียไปในการแขงขันเพื่อใหไดผลประกอบการที่ตรง
ตามเปาหมายที่กําหนดไวในทุก ๆ ป* 
   
   5.2.2 พฤติกรรมการสั่งซื้อสินคา House brand หรือ Private Label 
     สินคา House brand หรือ Private Label ที่ผูประกอบการคาปลีกรายใหญวาจางให         
ซัพพลายเออรเปนผูผลิตใหแลวใชตราสินคาของผูคาปลีกเองนั้น ในปจจุบันกําลังเขามามีบทบาทอยางมากใน
ธุรกิจคาปลีก โดยเฉพาะในกลุมธุรกิจคาปลีกรูปแบบ Discount store ที่สามารถสรางยอดขายจากสินคา House 
brand นี้สูงขึ้นมากเมื่อเทียบกับยอดขายโดยรวม และมีแนวโนมวาจะเพิ่มมากขึ้นตามลําดับดวยประเภทของ
สินคา House brand ที่มีมากขึ้น โดยพฤติกรรมดังกลาวจะสงผลกระทบตอผูเกี่ยวของหลายฝาย ดังนี*้* 

                                                        
 
 *   โดยฝายจัดซื้อของหางจะถูกหัวหนาแผนกของตนมอบหมายใหเจรจาเรียกเก็บคาธรรมเนียมตาง ๆ 
จากซัพพลายเออรแตละรายใหไดตามจํานวนที่กําหนด เชน เรียกเก็บรายละ 20,000 บาทจากซัพพลายเออร 20 
รายโดยลงในใบแจงหนี้วาเปนคา promotion หรือคาธรรมเนียมใดๆก็ตาม ( แลวแตจะเรียก ) เพื่อนําไปเปน
รายไดของแผนกและชดเชยใหกับการที่แผนกตองขาดรายไดไปจากการขายสินคาลดราคา ทั้งนี้เพื่อใหไดกําไร
ตรงตามเปหมายที่ทางหางฯกําหนดในแตละเดือน / ป : จากประสบการณของผูเขียนที่เคยติดตอกับฝายจัดซื้อ
ในฐานะซัพพลายเออรของหางดิสเคาทสโตรแหงหนึ่ง 

** เม่ือพิจารณาถึงรายไดของสินคา House brand ของ Discount store แตละรายพบวา Tesco Lotus 
Super center สามารถทํายอดขายจากสินคาไดประมาณ 3% ของยอดขายรวม หรือประมาณ 1,200 ลานบาท/
มีดวยยี่หอ Super Save , Tesco Lotus และคุมคา สวน carrefour Hypermarket นั้น สามารถสรางรายไดจาก
สินคา House brand ภายใตยี่หอ Carrefour , Harmonie เฟรสไลน และบลูสกาย ประมาณ 5% ของยอดขาย
ทั้งป หรือประมาณ 700 – 1,000 ลานบาท ขณะที่ Makro ก็เปนผูประกอบการอีกรายที่สามารถสรางยอดขาย
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     1) พฤติกรรมการผลิตสินคา House brand ที่มีการบรรจุภัณฑลักษณะเดียวกันหรือ
ใกลเคียงกับสินคา Brand ที่มีชื่อเสียงอยูแลว ทําใหกลุมผูผลิตสินคารายใหญ ๆ ตองทุมเงินมากขึ้นทั้งทางดาน
การตลาดและการโฆษณาเพื่อตอกย้ํายี่หอสินคาของตนเอง  ควบคูไปกับการพัฒนานวัตกรรมใหม  ๆ  ออกมา
เพื่อสรางความแตกตางจากสินคา House brand ของคูแขง และโดยเฉพาะผูผลิตรายใหญยังตองให
ความสําคัญตอการพยายามหาแนวทางสําหรับลดตนทุนการผลิตเพื่อแขงขันกับสินคา House brand เพื่อ
รองรับการแขงขันทางดานราคาที่รุนแรงอีกดวย 
 
        2)    กลุมผูผลิตรายยอยที่มักจะรับผลิตสินคาใหแกผูประกอบการคาปลีกที่มีสินคา 
House brand ของตนเอง ซึ่งผูประกอบการคาปลีกบางรายมีการผลิตสินคา House brand หลายยี่หอดวยกัน 
โดยบางกลุมจะไดรับผลดีจากการรับจางผลิตโดยเฉพาะสินคาในกลุมที่แขงขันกันรุนแรง เนื่องจากไมตองทํา
การตลาดเอง แตก็สามารถสรางรายไดจากการผลิตสินคาขาย ซึ่งวิธีนี้ดูเหมือนเปนการสรางงานใหกับ
ผูประกอบการรายยอยไดดีระดับหนึ่ง แตในขณะเดียวกันผูผลิตสินคาบางกลุมที่มีสินคาเปนของตนเองอยูแลว 
เมื่อมารับจางผลิตสินคา House brand ใหกับบรรดาผูประกอบการคาปลีกจึงเทากับวาเปนการผลิตสินคาเพื่อ
แขงขันกับสินคาของตนเองดวย ขณะที่กลุมผูผลิตรายเล็กอื่น ๆ ยอมตองลําบากยิ่งขึ้น เพราะโดยปกติแลวสินคา
ของกลุมผูผลิตรายยอยดังกลาว ก็อาจจะไมเปนที่รูจักอยูแลว ฉะนั้นโอกาสที่จะขายสินคาเมื่อมีสินคา House 
brand เปนคูแขงก็ยอมจะยากยิ่งขึ้นไปอีก 
 
      3) กลุมผูบริโภค ถึงแมวาโดยภาพรวมแลวการสั่งผลิตสินคา House brand จะทําให
ผูบริโภคไดรับประโยชนเนื่องจากมีตัวเลือกเพื่อการบริโภคเพิ่มขึ้นและในดานราคาที่ประหยัดกวาเดิม แตในระยะ
ยาวนั้นผูบริโภคจะไดรับประโยชนหรือไมขึ้นอยูกับพฤติกรรมการทําตลาดของผูคาปลีกเปนหลัก เพราะหากไมมี
คูแขงหรือเหลือคูแขงนอยรายก็อาจกอใหเกิดอํานาจผูกขาดที่ผูประกอบการคาปลีกรายใหญสามารถปรับราคา
สินคาสูงขึ้นได 
 
     นอกจากนี้ผูผลิต  สินคา House brand หรือ Private Label ยังอาจตองรับเงื่อนไขของ
ผูคาปลีกที่หามมิใหผูผลิตสินคาขายสินคาใหแกผูอื่นนอกจากเจาของยี่หอแตเพียงผู เดียว  (Exclusive 
distribution )และขอหามมิใหผลิตสินคาปอนคูแขง (Exclusive supply ) อีกดวย 
 
   

                                                                                                                                                               
จากสินคา House brand ไดเฉล่ีย 5% จากยอดขายในแตละปภายใตยี่หออาโร , เชฟแพ็ค และคิว-บิช เปนตน 
และ Big C Supercenter ที่เปดรานจําหนายสินคา House brand โดยเฉพาะในชื่อรานลีดเดอรไพรช สามารถ
ทํายอดขายไดสาขาละประมาณ 50,000 – 60,000 บาท/วัน : โปรดดูบริษัทศูนยวิจัยกสิกรไทย จํากัด, “สินคา
เฮาสแบรนด : ทะลักสูตลาดอีกยางกาวของยักษคาปลีก” วารสารมองเศรษฐกิจ, ปที่ 8, ฉบับที่ 10487 
(พฤษภาคม 2545) 
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   5.2.3 การบังคับใหใชศูนยกระจายสินคาและระบบจัดสงของทางหาง 
 โดยทั่วไปรูปแบบในการจัดสงสินคาจากผูผลิตไปถึงผูคาปลีก(หาง)จะผานศูนยกระจาย
สินคาของหางดังรูปนี้ 

 
        

 
      

 
 
 
 
   
      
 
 
      
    ศูนยกระจายสินคา เปนแหลงรวมสินคาที่รานคาปลีกส่ังซื้อสินคาจากซัพพลายเออร ทั้งหมด 
โดยใหซัพพลายเออรสงสินคาที่ศูนยกระจายสินคาเพียงแหงเดียว หลังจากนั้นศูนยกระจาย สินคาจะทําการ
จัดสรรสินคาของซัพพลายเออรแตละรายออกเปนหนวยยอย ๆ ตามปริมาณการสั่งซื้อสินคาของรานคาปลีกแต
ละแหง แลวทําการรวมสินคาหนวยยอย ๆ ของซัพพลายเออรนั้นและจัดสงไปยังรานคาปลีกสาขาตาง ๆ  ซึ่ง
ประโยชนที่จะไดรับจากศูนยกระจายสินคา คือ 
     1) ซัพพลายเออรสามารถจัดสงสินคาใหกับศูนยกระจายสินคาเพียงแหงเดียว แทนที่
จะตองจัดสงสินคากับแตละสาขาซึ่งมีจํานวนมากจะทําใหซัพพลายเออรลดตนทุนการขนสงลงได 
     2) รานคาปลีกไดประโยชนจากการที่ไมตองเสียเวลาในการรับสินคาจากซัพพลาย
เออรหลาย ๆ รายที่มาสินคาไมตรงเวลากัน 
     3) รานคาปลีกสามารถเพิ่มรายได เนื่องจากศูนยกระจายสินคา สามารถจัดสงสินคา
ใหกับรานคาปลีกในปริมาณที่นอยลงไดและถ่ีมากขึ้นได ซึ่งจะทําใหรานคาปลีกไมตองมีการเก็บสินคา คงคลัง
จํานวนมาก ซึ่งทําใหลดตนทุนทางการเงินในการเก็บรักษาสต็อคสินคาได และยังสามารถใชพื้นที่ขายของรานคา
วางสินคาเพื่อจําหนายไดเพิ่มขึ้น หรือลดคาใชจายในการเชาพื้นที่ลง 
     
    แมวาโดยภาพรวมแลว ระบบศูนยกระจายสินคาของหางจะกอใหเกิดประโยชนแกทั้ง                    
ผูผลิต (Supplier) และผูคาปลีกแตในความเปนจริงบางกรณีแลวผูคาปลีกกลับมีรายไดจากการเก็บคาขนสงจาก
ผูผลิตดวยในลักษณะที่สูงกวาที่ควรจะเปน เม่ือเปรียบเทียบกับบริษัทขนสงสินคาทั่ว ๆ ไปหรือ ตนทุนที่บริษัททํา

สํานักงานใหญ 
ของผูคาปลีก 

ผูผลิต ศูนยกระจายสินคา สาขา 

 สาขา 
ส่ังซื้อ 

จัดสง 
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การจัดสงเอง*  ในการนี้ผูผลิตไมอาจเลือกที่จะจัดสงดวยตนเองไดเนื่องจากเปนนโยบายของทางหางที่จะรับ
สินคาจากศูนยกระจายสินคาเทานั้น หรือหากอนุโลมให ก็จะจํากัดเวลาในการรับสินคาจากผูผลิต อันเปนการ
เลือกปฏิบัติระหวางผูผลิตที่ใชบริการศูนยกระจายสินคากับผูผลิตที่ทําการจัดสงสินคาดวยตนเอง** 
    
   5.2.4 พฤติกรรมตอบโตหรือมาตรการลงโทษของทางหาง 
     ผูผลิตหลายรายทั้งในประเทศตะวันตกและในประเทศไทยระบุวาตนถูกบังคับให              
ทําตามขอเรียกรองตาง ๆ ของทางหาง หากไมยินยอม สินคาของตนอาจถูกตัดออกจากหาง หรือถูกเปล่ียนใหลง
มาวางในชั้นลาง หรือในตําแหนงที่ไมเปนที่สนใจของลูกคา ซึ่งทําใหสินคาขายไมคอยได46 ซึ่งอาจตองออกจาก
หางไปในที่สุด โดยลักษณะการตอบโตของทางหางนี้จะเห็นไดชัดในกรณีที่เปนผูผลิตรายยอยที่ไมมีอํานาจ              
ตอรอง ซึ่งตองอาศัยหางเหลานี้เปนชองทางหลักในการขายสินคาโดยนอกจากถูกเรียกใหจายคาใชจายตาง ๆ 
ในอัตราที่สูงกวาปกติแลว หากผูผลิตรายยอยใดไมยินยอมหรือไมมีเงินทุนเพียงพอที่จะจายใหกับคาใชจายใน
สวนนี้ก็จะถูก Black list จัดวาเปนซัพพลายเออรที่ไมใหการสนับสนุนกิจกรรมของทางหาง อันหมายถึงจะสงผล
กระทบตอปริมาณการสั่งซื้อสินคาในครั้งตอไป รวมตลอดถึงการคืนสินคาที่ไดสงใหแกทางหางแลว( Refusal to 
stock or delisting )    หรือแมกระทั่งกําหนดเวลาในการชําระเงินที่ไดสงสินคาไปแลวอาจเลื่อนไปดวยการอาง     
เหตุผลบางประการ**อันเปนการสรางภาวะกดดันใหกับซัพพลายเออร ทําใหตองปฏิบัติตามเงื่อนไขตาง ๆ ใน          
ที่สุด  
   
 
  
                                                        
 

* สอบถามขอมูลจากซัพพลายเออรรายหนึ่งซึ่งเปนผูผลิตสินคาใหแกหางสรรพสินคาในเครือของ 
Central ไดใชบริการขนสงของบริษัท เซ็นทรัลรีเทล คอรปอเรชั่น จํากัด ตองเสียคาใชจายจํานวน 6,000 บาทใน
สินคาที่เปนเสื้อผาเพียง 2,000 ตัว เนื่องจากสถานที่จัดสงไดแก เวิลดเทรด (Zen) Central ชิดลม สีลม สีลมคอม
เพล็กซ บางนา ลาดพราว เปนตน โดยมีสาขาตางจังหวัดเพียง 2 แหง คือ กาดสวนแกว (เชียงใหม) และหาดใหญ 
(สงขลา)ซึ่งหากซัพพลายเออรเปนผูจัดสงเองจะเสียคาใชจายไมเกิน 3,000 บาท 

** ซึ่งในประเด็นเรื่องการเลือกปฏิบัตินั้น กรณีดังกลาวเคยเปนปญหาขึ้นสูคณะกรรมการการแขงขัน
ทางการคา แตเนื่องจากการประสานงานกับระหวางสมาคมผูผลิต (สมาคมเครื่องหนังไทย สมาคมรองเทาไทย 
สมาคมเครื่องสําอางนําเขา) ที่ไมอาจใหขอมูลไดชัดเจนเพียงพอที่จะดําเนินการเอาผิดกับผูคาปลีกดังกลาวได 
(เซ็นทรัล) เนื่องจากขอมูลสวนใหญที่สมาคมไดรับจากสมาชิกนั้นยังไมลงลึกจนถึงขนาดเปนตัวเลยที่ชัดเจน 
สวนมากจะเปนภาพรวม ๆ เนื่องจากสมาชิกหลายรายที่ไดรับความเดือดรอนไมกลาเปดเผยตัว  : ฐานเศรษฐกิจ 
“กรมการคาภายในงัดเซ็นทรัลไมลง ” 11-14 สิงหาคม 2545 

46 บริษัท ซี.เอ. อินเตอรเนชั่นแนล อินฟอรเมชั่น จํากัด , โครงการศึกษาผลกระทบของการแขงขันและ
การรวมตัวของผูประกอบการคาปลีกรายใหญในประเทศที่มีตอผูบริโภคและรานคาปลีกขนาดเล็ก ,หนา 95. 

*** ขอมูลจากการสอบถามบุคคลซึ่งเคยเปนฝายจัดซื้อของหางดิสเคาทสโตรแหงหนึ่ง : ผูเขียน 
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   5.2.5 การเลือกปฏิบัติระหวางผูผลิตแตละราย 
     นอกจากที่ไดกลาวมาแลว การเรียกเก็บคาใชจายตาง ๆ ของผูคาปลีกนี้ยังเปนการเปด
โอกาสใหผูผลิตสินคารายใหญที่มี เงินทุนมาก อาจขอเขาตกลงกับหางคาปลีกในลักษณะแลกเปลี่ยน
ผลประโยชนระหวางกัน โดยที่ผูผลิตรายใหญจะเสนอจายคาธรรมเนียมตาง ๆ ในจํานวนเงินที่สูงมาก เพื่อแลก
กับพื้นที่วางขายสินคาที่ดี ซึ่งพฤติกรรมดังกลาวถือวาเปนผลเสียตอการแขงขัน เพราะทําใหผูผลิตรายยอยที่
เสียเปรียบในดานเงินทุนไมสามารถเขามาแขงขันได อีกทั้งยังทําใหผูผลิตหนาใหมมีตนทุนในการเขาสูตลาดสูง
มากขึ้นดวย  
   กรณีตัวอยางที่ชัดเจนไดแกกรณีบริษัท McCormick ผูผลิตเครื่องเทศและซอสปรุงรสรายใหญใน
สหรัฐอเมริกาและมีสวนแบงตลาดสูงที่สุดในสหรัฐอเมริกา มีพฤติกรรมกีดกันผูผลิตสินคาคูแขงรายอื่น โดย
อาศัยความไดเปรียบจากอํานาจซื้อที่ตนมีและตอรองใหผลประโยชนมากมายแกรานคาปลีก47 ซึ่งจากขอเท็จจริง
พบวาบริษัท McCormick ไดทําการเจรจาตอรองและเสนอราคาขายแกรานคาปลีกบางราย และคิดสวนลด 
(Discount) คาธรรมเนียมวางขายสินคาในราน (slotting allowance) งบชวยเหลือโฆษณาหรือแมแตของแถม 
(Free goods) เปนกรณีพิเศษทําใหราคาขายสุทธิ (Net price) แกรานคาปลีกเหลานี้ถูกกวารายอื่น ๆ แตอยางไร
ก็ตาม บริษัท McCormick ไดกําหนดใหรานคาที่เปนลูกคาของตนเองหามซื้อสินคาจากบริษัทผูผลิตสินคาอื่น
เด็ดขาด (Exclusive dealing) นอกจากนี้ยังเรียกรองใหรานจัดพื้นที่วางขายสินคาแกสินคาของบริษัท 
McCormick มากกวาผูผลิตรายอื่น ๆ ในบางกรณีก็ไดกําหนดใหรานตองจัดวางสินคาของตนในพื้นที่ขายไมนอย
กวารอยละ 90 ของพื้นที่ขายสินคาปรุงรสและเครื่องเทศทั้งหมด ซึ่งกรณีดังกลาวคณะกรรมการแขงขันทางการ
คาของสหรัฐอเมริกา (Fair Trade Commission) ไดตัดสินใหบริษัท McCormick มีความผิดจากการขายสินคา
โดยกําหนดราคาไมเทาเทียมกันในลักษณะเลือกปฏิบัติแกรานคาปลีกแตละราย (Price discrimination) และมี
พฤติกรรมการคาที่ไมเปนธรรม (Unfair trade practice) ทําใหผูผลิตรายอื่นไมสามารถเขามาแขงขันในตลาดได 
  
 สภาพการเอารัดเอาเปรียบทางการคาที่เกิดจากภาวะที่ฝายหนึ่งมีอํานาจตอรองมากกวาอีกฝายหนึ่ง
เปนอยางมากนี้เปนภาวะที่ยอมเกิดขึ้นไดในระบบเศรษฐกิจแบบเสรีนิยม ซึ่งหากสภาพการเอารัดเอาเปรียบนั้นมี
ความรุนแรงถึงขนาดเกิดสภาพความไมเปนธรรมขึ้น เชน เกิดสภาพการจางงานที่ไมเปนธรรม เกิดการปฏิบัติทาง
การคาที่ไมเปนธรรม หรือเกิดขอสัญญาที่ไมเปนธรรม อันสงผลกระทบตอคนกลุมใหญในสังคมแลว รัฐจะตอง
เขามาแทรกแซงโดยกระบวนการทางกฎหมายตาง ๆ เพื่อใหเกิดความเปนธรรมขึ้น ซึ่งกรณีระหวาง
ผูประกอบการคาปลีกรายใหญกับผูผลิตรายยอยก็เชนเดียวกัน ที่รัฐจะตองเขามามีบทบาทในการควบคุมดูแลให
ธุรกรรมระหวางผูประกอบการคาปลีกรายใหญกับผูผลิตนี้ ตั้งอยูบนกฎกติกาที่เทาเทียมกัน มิใชมุงหมายที่จะ
คอยเอารัดเอาเปรียบซึ่งกันและกัน อันเปนการทําลายผูประกอบการรายยอยที่ออนแอกวา และจะนํามาซึ่งภาระ
ทางเศรษฐกิจและสังคมในที่สุด โดยในตางประเทศก็ไดมีมาตรการทางกฎหมายที่เขามาจัดการกับปญหา
ดังกลาว ซึ่งจะกลาวในบทตอไปนี้ 

                                                        
 
47 สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย, การคาปลีกไทย : ผลกระทบของการแขงขันจาก

ผูประกอบการคาปลีกขนาดใหญจากตางประเทศ, หนา 261. 



บทที่ 4 
 

การควบคุมการปฏิบัติทางการคาและขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
โดยกฎหมายแขงขันทางการคา  และกฎหมายขอสญัญาที่ไมเปนธรรมของตางประเทศ 

 
1.  กฎหมายแขงขันทางการคา 
 
 ขอกลาวหาเรื่องการใชอํานาจตอรองเอารัดเอาเปรียบผูผลิตอยางไมเปนธรรมของผูคาปลีก รายใหญ
โดยเฉพาะหางดิสเคาทสโตรนั้น มิไดเกิดขึ้นแตในประเทศไทยเทานั้น  ขอกลาวหานี้ไดเคยเกิดขึ้นมากอนแลวใน
กลุมประเทศที่พัฒนาแลว   ซึ่งไดมีการรองเรียนตอคณะกรรมการการแขงขันของประเทศตางๆ ในเรื่องของการ
ใชอํานาจซื้ออยางไมเปนธรรม (abuse of buying power) อันไดแก การถูกหางไฮเปอรมารเก็ตเรียกขอสวนลด
เพิ่มขึ้นอยางไรเหตุผล การขอใหเขารวมในรายการลดราคาประเภท “loss leader” การเรียกเก็บคาแรกเขา     คา
ชั้นวางสินคา    คาโฆษณา      คาขยายสาขาใหม   คาสวนลดประจําป   ฯลฯ48   ดังที่ไดกลาวแลว  ซึ่งปญหาใน
เรื่องการใชอํานาจซื้ออยางไมเปนธรรมนี้กฎหมายแขงขันทางการคาของหลาย ๆ ประเทศมีแนวทางที่แตกตางกัน
ในการที่จะเห็นวา การใชอํานาจตอรองที่มีอยูเหนือคูคาของผูคาปลีกรายใหญนั้นเปนความผิด ทั้งนี้เพราะกรณี
ดังกลาวมิใชเปนกรณีของการใชอํานาจผูกขาดที่มีอยูเหนือตลาดกระทําการบางอยางเพื่อเปนประโยชนแกธุรกิจ
ตนแลวสงผลเสียแกผูบริโภค และระบบการแขงขันในตลาดอยางชัดเจน 
 
 จากการศึกษาในกลุมประเทศสมาชิก  OECD* พบวาผูประกอบธุรกิจคาปลีกขนาดใหญ (multi – 
product retailer)  ซึ่งมีอํานาจในการตอรองเหนือผูผลิต (Supplier /manufacturer)   ไดกระทําการอันมีผลเสีย
ตอการแขงขันหลายประการ  ซึ่งพอจะสรุปพฤติกรรมตางๆ ไดดังนี้49 
 
   
 

                                                  
 

 48 สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย, การคาปลีกของไทย :  ผลกระทบของการแขงขันจาก
ผูประกอบการคาปลีกขนาดใหญจากตางประเทศ, หนา 201. 
 *  OECD ประกอบดวยประเทศสมาชิก 30 ประเทศไดแก   ออสเตรเลีย ออสเตรีย  เบลเยี่ยม แคนาดา  
สาธาณรัฐเชค    เดนมารค    ฟนแลนด    ฝร่ังเศส   เยอรมันนี   กรีซ    ฮังการี    ไอซแลนด ไอรแลนด  อิตาลี   
เกาหลี   ลักเซมเบอรก  เม็กซิโก  นอรเวย  เนเธอรแลนด   นิวซีแลนด   โปรตุเกส   สาธารณรัฐสโลแวค   สเปน   
สวีเดน  สวิสเซอรแลนด    ตุรกี   อังกฤษ   และสหรัฐอเมริกา 
 

49  สํานักสงเสริมการแขงขันทางการคา “อํานาจตอรองของผูประกอบการคาปลีกขนาดใหญ ในกลุม
ประเทศ OECD”วารสารเปดโลกแขงขันทางการคา 2 (เมษายน 2545) : 1-3.    
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 1) การเลือกปฏิบัติ ( Discrimination ) 
  ผูประกอบธุรกิจคาปลีกขนาดใหญที่มีอํานาจตอรองสามารถเลือกที่จะติดตอธุรกิจกับผูผลิตซึ่งจะ
ใหประโยชนแกตนในดานอื่นนอกเหนือจากราคาที่ต่ําลง  ตัวอยางเชน หาง Woolworth เปนรานคาปลีกที่ใหญ
ที่สุดในออสเตรเลีย ซึ่งอบขนมปงเองแตก็ขายขนมปงของผูทําขนมปงอิสระช่ือ  Tip Top  ดวย เมื่อรานคาปลีก
อีกรายเริ่มลดราคาขนมปงของ Tip Top  หาง Woolworth จึงกดดัน  Tip Top ใหกําหนดราคาขายปลีกแกรานคา
ปลีกนั้นเพื่อที่จะใหยุติการลดราคาดังกลาว   ซึ่งการปฏิบัติดังกลาวคณะกรรมการการแขงขันและผูบริโภคแหง
ออสเตรเลีย (ACCC) ถือวาเปนการฝาฝนขอหามการกําหนดราคาขายปลีกใน Trade Practice Act  (กฎหมาย
แขงขันและคุมครองผูบริโภคของออสเตรเลีย)  และไดปรับ Woolworth เปนเงิน  1.25 ลานออสเตรเลียดอลลาร   
เมื่อเดือนพฤษภาคม  1997  หรือในกรณีของบริษัท Toy “R” US (TRU)  ซึ่งเปนหางคาปลีกที่ขายของเลนเด็ก
รายใหญที่สุดในสหรัฐอเมริกา  ทําความตกลงกับผูผลิตในลักษณะจํากัดการแขงขันของผูแขงหลายประการ เชน 
ไมใหขายสินคาชนิดเดียวกับที่ขายให TRU แก Warehouse  Club  ซึ่งเปนหางคาปลีกของเลนเด็กคูแขงที่กําลัง
เติบโตอยางรวดเร็ว  ซึ่งหากผูผลิตไมปฏิบัติตาม  TRU  ก็ขูวาจะไมส่ังสินคาจากผูผลิตรายนั้นอีก เงื่อนไข
ดังกลาวเปนการทําใหเกิดการเลือกปฏิบัติระหวางผูประกอบธุรกิจ 2 ราย  
  
 2) การขายสินคาขาดทุนหรือการขายต่ํากวาทุน ( Loss Leading ) 
  การที่รานคาปลีกขนาดใหญลดราคาสินคาลงอยางมาก  และบางครั้งต่ํากวาทุนเปนกลยุทธทั่วไป
ในการดึงดูดลูกคาเขามาในราน  ซึ่งลูกคาเหลานี้ในที่สุดจะซื้อสินคาประเภทอื่นในราคาปกติ  การขายสินคา
ขาดทุนหรือขายต่ํากวาทุน แมวาจะทําใหผูบริโภคไดประโยชนในระยะสั้นก็ตาม แตหากในภายหลังผูประกอบ
ธุรกิจคาปลีกหันมาใชวิธีการกําหนดราคาที่ต่ําเกินควรเพื่อทําลายคูแขง (Predatory Pricing) ก็จะเกิดผลเสียตอ
กระบวนการแขงขันไดเชนกัน   โดยผูที่จะรับผลกระทบจากการขายสินคาขาดทุนหรือการขายต่ํากวาทุนคือผูคา
ปลีกยอย ๆ   ซึ่งจะตองออกจากธุรกิจๆไปในที่สุด ตัวอยางเชน  รานทําขนมปงขนาดเล็กในพื้นที่เดียวกันอาจตอง
เลิกกิจการไป ถาหากรานคาปลีกขนาดใหญเลือกที่ขายขนมปงในราคาต่ํากวาทุน  นอกจากนี้การขายสินคา
ขาดทุนหรือต่ํากวาทุนยังอาจมีผลทําใหผูผลิตจําเปนตองลดคุณภาพของสินคาใหสอดคลองกับราคาขายที่ต่ําลง
อีกดวย  
  
 3) การกําหนดราคาขายปลีกสูง 
  การกําหนดราคาขายปลีกสูงเกิดขึ้นในกรณีที่ผูประกอบธุรกิจคาปลีกขนาดใหญผลิตสินคา
ประเภทใดประเภทหนึ่งเปนยี่หอของตนเอง ( House Brand หรือ Private Label )แขงขันกับผูผลิต  
ผูประกอบการคาปลีกนี้จะพยายามเพิ่มชองวางราคาระหวางสินคาของผูผลิตและสินคายี่หอของตนใหมากขึ้น  
โดยการกําหนดใหผูผลิตตั้งราคาสินคาสูงกวาราคาสินคาของตนมาก ซึ่งการกระทําดังกลาวมีผลขัดขวางการ
แขงขันและฝาฝนขอกําหนดในการกําหนดราคาขายปลีกในกฎหมายแขงขันของประเทศสมาชิก OECD 
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 4) การเรียกใหซัพพลายเออรจายคาธรรมเนียมและคาใชจายตางๆที่หางคาปลีกขนาดใหญ
กําหนด 
  ผูผลิตขนาดเล็กซึ่งไมมีเงินทุนมากพอที่จะจายคาธรรมเนียมดังกลาวจะไดรับการปฏิเสธจาก
รานคาปลีกขนาดใหญไมใหนําสินคามาวางขายในราน  ซึ่งวิธีการดังกลาวอาจถือไดวาเปนการกีดกันผูผลิต
ขนาดเล็กรวมทั้งเปนการสรางอุปสรรคในการเขาสูตลาดของผูผลิตรายใหม   
 ทั้งนี้พฤติกรรม 3 ประการแรกของผูคาปลีกรายใหญลวนสงผลเสียหายตอการแขงขันในตลาดคาปลีก
อยางชัดเจน  ซึ่งกฎหมายแขงขันทางการคาของนานาประเทศก็พยายามที่จะควบคุมการกระทําดังกลาวไมให
เกิดมีขึ้นดวยการบัญญัติวาการกระทํานั้น ๆ เปนความผิด  หามมิใหกระทํา (Prohibition approach)  แตอยางไร
ก็ตาม ในพฤติกรรมการกําหนดใหซัพพลายเออร ตองจายเงินเปนคาใชจายในรายการตางๆ  เปนจํานวนมาก จะ
ถือเปนการเอารัดเอาเปรียบอยางไมเปนธรรม   (Unfair trade practice) หรือไมนั้น  คําถามนี้ยังไมมีขอสรุปที่แน
ชัดจากคณะกรรมการแขงขันในประเทศที่พัฒนาแลว  ทั้งนี้เพราะตามแนวคิดทางเศรษฐศาสตรระบุวา  หากซัพ
พลายเออรมีอํานาจตลาดสูง  และไมมีการผูกขาดในตลาดคาปลีก  การใชอํานาจซื้อเรียกคาใชจายตางๆ จาก
ซัพพลายเออรจะเปนประโยชนทําใหสวัสด์ิการในสังคมดีขึ้น   หากผูคาปลีกนั้นไดสงตอผลประโยชนไปยัง
ผูบริโภคอยางแทจริง   
  
 โดยปกติแลวหลักการของกฎหมายแขงขันทางการคาของแตละประเทศจะกําหนดไวเปนแนวทาง
เดียวกันวา พฤติกรรมดังตอไปนี้ ถือเปนการจํากัดหรือกีดกันทางการคา อันขัดตอกฎหมายแขงขันทางการคา คือ  
  
 1) การใชอํานาจเหนือตลาด (abuse of dominance) 
 2) การควบรวมธุรกิจ  (merger)  
 3) การตกลงรวมกันเพื่อลดการแขงขัน (collusive   practice หรือ agreement)  
 
 แตในเรื่องของการใชอํานาจซึ่งเอารัดเอาเปรียบซับพลายเออรอยางไมเปนธรรมของผูคาปลีกรายใหญ
นั้น ในบางประเทศจะจัดเปนพฤติกรรมที่เปนความผิดภายใตบทบัญญัติในเรื่องการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปน
ธรรม (unfair trade practice)  ซึ่งตองหามตามกฎหมายแขงขันทางการคา แตในบางประเทศที่ไมมีเรื่อง
บทบัญญัติดังกลาว ก็ไมถือวาการกระทําดังกลาวเปนความผิด    ทั้งนี้ขึ้นอยูกับแนวความคิด และทฤษฎีที่
แตกตางกันในแตละประเทศ ดังจะกลาวตอไปนี้ 
  
 1.1 แนวความคิดเกี่ยวกับการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรม (unfair trade practice)    
   
  โดยทั่วไปแลว พฤติกรรมที่จัดวาเปนการคาที่ไมเปนธรรมนั้นจะเปนพฤติกรรมที่จํากัดหรือกีดกัน
การแขงขันในแนวตั้ง  (vertical restrictions)  ซึ่งเปนการกระทําระหวางธุรกิจตอธุรกิจดวยกันเอง  เชน  การ
เลือกปฏิบัติในการซื้อขายสินคากับผูประกอบการรายอื่น    การปฏิเสธที่จะประกอบธุรกรรมดวย การบังคับซื้อ
สินคาพวง การกําหนดราคาสินคาหรือบริการที่ไมเปนธรรมฯลฯ   พฤติกรรมเหลานี้จะตางจากพฤติกรรมที่
เรียกวาเปนการจํากัดการแขงขันในแนวนอน (Horizontal  restrictions) เชน การแบงตลาด  การรวมกันกําหนด
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ราคาหรือปริมาณสินคา    หรือการฮั้วกันในการประมูล ซึ่งมักจะเปนการกระทําของผูประกอบการเพื่อเอาเปรียบ
ผูบริโภคมากกวาที่จะเปนการกลั่นแกลงกันเอง   และโดยทั่วไปแลวพฤติกรรมที่เปนการจํากัดการแขงขันใน
แนวตั้งดังกลาวมักจะปรากฎอยูในสวนของการใชอํานาจเหนือตลาด (abuse of dominance)   ดวย  แตความ
แตกตางกันก็คือ  ในสวนของ บทบัญญัติในการใชอํานาจเหนือตลาดนั้นจะตองพิสูจนความเสียหายที่เกิดขึ้นกับ
กระบวนการแขงขัน  กลาวคือ จะตองพิสูจนวาการกระทําการดังกลาวไมมีเหตุผลในเชิงประสิทธิภาพ 
(efficiency defense) แตกลับจะมีผลที่ทําใหการแขงขันในตลาดลดลง ซึ่งสุดทายแลวจะสงผลเสียตอผูบริโภค  
แตในสวนของบทบัญญัติของการปฎิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรมจะตองพิสูจนความเสียหายที่เกิดขึ้นกับผู
ประกอบธุรกิจที่ถูกกระทํามิใชความเสียหายที่เกิดขึ้นกับตลาด  โดยอาจพิจารณาจากปจจัยตางๆ   เชน   รายได   
อัตรากําไร  หรือโอกาสในการประกอบธุรกิจของผูประกอบการที่ไมไดรับความเปนธรรมในการปฏิบัติทางการคา
นั้น50 
   
  และจากการศึกษากฎหมายแขงขันทางการคาในตางประเทศ พฤติกรรมที่ถือวาเปนการคาที่ไม
เปนธรรม (Unfair trade practice) นั้นมีหลากหลายและแตกตางกันมากในมุมมองของแตละประเทศ  เนื่องจาก
พฤติกรรมที่จัดวาเปนการคาที่ไมเปนธรรมนั้นมิไดมีหลักทฤษฎีในเชิงวิชาการที่สามารถใชอธิบายไดดังเชนใน
กรณีของการใชอํานาจเหนือตลาด การกระทําการตกลงรวมกัน หรือการรวมธุรกิจ ซึ่งลวนเกี่ยวโยงกับทฤษฎีวา
ดวยการผูกขาดทางตลาดในทางเศรษฐศาสตรทั้งส้ิน  แตสําหรับการคาที่ไมเปนธรรมนั้น จะเกี่ยวโยงกับ 
“มาตรฐานของจรรยาบรรณในทางการคา   (business ethics)”   เปนหลัก 51 โดยพฤติกรรมเดียวกันอาจเปนที่
ยอมรับไดในประเทศหนึ่ง  แตอาจจะถือวาเปนการกระทําที่ไมเปนธรรมซึ่งตองหามในอีกประเทศหนึ่งก็ได   เปน
ตน ทั้งนี้เนื่องจากปรัชญาหรือเปาหมายของกฎหมายแขงขันทางการคาในแตละประเทศมีความแตกตางกัน 
   
  โดยบางประเทศมองวากฎหมายแขงขันทางการคามีเปาหมายที่จะคุมครองผูบริโภคโดยการรักษา
กระบวนการแขงขันในตลาด การบังคับใชกฎหมายจึงเนนเฉพาะการจํากัดพฤติกรรมที่อาจเปนการทําลาย
กระบวนการแขงขันในตลาดที่ทําใหการแขงขันในตลาดลดลง   ซึ่งสุดทายแลว จะสงผลเสียแกผูบริโภคใน
รูปแบบของราคา คุณภาพ หรือความหลากหลายของสินคา  ในมุมมองดังกลาวพฤติกรรมทางการคาในลักษณะ
ใด ๆ  แมจะไมเปนธรรมในเชิงธุรกิจ แตหากมิไดมีผลในการจํากัดการแขงขันในตลาดโดยรวมแลวจะเปนส่ิงที่
ยอมรับได และไมมีความจําเปนที่จะตองควบคุม หลักการดังกลาวทําใหประเทศเหลานี้ไมมีการจํากัดพฤติกรรม
ของผูประกอบการที่ไมมีอํานาจเหนือตลาด  เพราะการกระทําของผูประกอบการเหลานี้ถึงแมวาจะเปนการกลั่น
แกลงผูประกอบการรายอื่น แตจะไมสงผลกระทบตอภาวะการแขงขันในตลาดโดยรวมไมทําใหผูบริโภคเสีย
                                                  
 

 50 สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย,  โครงการศึกษาการปฏิบัติทางการคา ที่ไมเปนธรรมของ
ประเทศตางๆ  เพื่อการพัฒนาแนวปฏิบัติตามมาตรา 29  ตามกฎหมายการแขงขันทางการคา ตามโครงการ
สงเสริมระบบการแขงขันทางการคาที่เกื้อหนุนตอการสงออก ,งานวิจัยเสนอตอกรมการคาภายใน กระทรวง
พาณิชย,สิงหาคม 2544,หนา  3:13 

 51 สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย,เรื่องเดียวกัน , หนา  3 : 12 
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ประโยชน แนวคิดดังกลาวเปนแนวคิดที่เนนการแขงขันในลักษณะเสรี  โดยพิจารณาจากผลของการกระทํา
มากกวาการกระทําในตัวของตัวเองวาเปนธรรมหรือไม   
  
  ในทางตรงขาม  ประเทศที่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับ Unfair trade practice  นั้นมองวากฎหมาย
แขงขันทางการคามีเปาหมายไมเพียงแตที่จะจํากัดพฤติกรรมที่ทําใหเกิดผลในทางลบตอภาวะการแขงขันใน
ตลาดโดยรวมเทานั้น  แตมีวัตถุประสงคที่จะวางกติกาในการแขงขันในเชิงธุรกิจในลักษณะที่เปนธรรมตอ
ผูประกอบการดวยกันเองดวย ฉะนั้นในมุมมองดังกลาวแมพฤติกรรมของผูประกอบการบางรายจะไมมี
ผลกระทบตอภาวะการแขงขันในตลาด  แตหากมีลักษณะของการคาที่ไมเปนธรรมแลว ก็จะถือวาเปนพฤติกรรม
ที่ตองหาม52 
  ดังนั้นเมื่อแนวความคิดเกี่ยวกับพฤติกรรมที่ถือวาเปนการคาที่ไมเปนธรรมนั้น แตกตางกันไปในแต
ละประเทศ  โดยบางประเทศอาจจะไมมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการคาที่ไมเปนธรรมเลย เชน อังกฤษ และสหภาพ
ยุโรป   แตในขณะที่บางประเทศจะบัญญัติถึงพฤติกรรมที่จัดเปนการคาที่ไมเปนธรรมไว กรณีดังกลาวจึงขอ
ศึกษาบทบัญญัติกฎหมายแขงขันทางการคาของ ประเทศญี่ปุน   และสหรัฐอเมริกา   ในสวนที่เกี่ยวกับ
บทบัญญัติ   Unfair  trade practice  เพื่อนํามาปรับใชกับพฤติกรรมทางการคาระหวางผูประกอบการคาปลีก
รายใหญกับผูผลิตโดยเฉพาะรายยอยดังตอไปนี้  
  
 1.2 กฎหมายแขงขันทางการคาของประเทศสหรัฐอเมริกา 
 
  กอนที่จะกลาวถึงแนวทางในการควบคุมการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรมของประเทศ
สหรัฐอเมริกา ผูเขียนเห็นวาความเปนมาและหลักการสําคัญของกฎหมายปองกันการผูกขาดในสหรัฐอเมริกามี
ความสําคัญตอการทําความเขาใจกับบทบัญญัติในเรื่องการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรมพอสมควร 
โดยเฉพาะในดานของพัฒนาการของกฎหมายอันมีผลตอการนําบทบัญญัติเร่ือง การปฏิบัติทางการคาที่ไมเปน
ธรรมมาบัญญัติไว ผูเขียนจึงขอกลาวถึงในเบื้องตน ดังนี้ 
 
  1.2.1 ความเปนมาและหลักการสําคัญของกฎหมาย 
     
    สหรัฐอเมริกาเปนประเทศผูนําความคิดเสรีนิยม (Liberalism) มีความเชื่ออยางยิ่งวา
ควรปลอยใหการคาดําเนินไปอยางเสรี โดยใหตลาดเปนตัวกําหนดพฤติกรรมของผูผลิตและ    ผูบริโภค บทบาท
ของรัฐจํากัดอยูที่การสรางกฎกติกาในการแขงขันของผูประกอบการใหเปนธรรม ภายใตนโยบายการแขงขันเสรี
อยางเครงครัด โดยถือวาการกระทําใดที่มีผลทําใหการแขงขันเสียไป เปนส่ิงตองหามไมสมควรใหเกิดขึ้น ดังนั้น

                                                  
 

 52 สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย,เรื่องเดียวกัน , หนา 3:4  , 3:5 



 
56

 

รัฐจึงกําหนดมาตรการทางกฎหมายปองกันการผูกขาดที่มีลักษณะเขมงวดเครงครัด โดยบัญญัติกฎหมายใน
ลักษณะหามมิใหกระทําไว (Prohibition approach)53 
    ซึ่งสหรัฐอเมริกาถือเปนประเทศแรกในโลกที่บัญญัติกฎหมายควบคุมการประกอบธุรกิจ
ขนาดใหญ (large business enterprises) มิใหมีการใชอํานาจทางการตลาด (market power) ตามอําเภอใจจน
กอใหเกิดการแสวงประโยชนโดยมิชอบ (abusive practices) จุดมุงหมายสําคัญของกฎหมายนี้คือใหตลาดมี
การแขงขันโดยเสรี มีการจัดสรรทรัพยากรอยางมีประสิทธิภาพเปนประโยชนแกผูบริโภคโดยรวม ผูบริโภคมี
โอกาสเลือกสินคาและบริการที่มีคุณภาพและราคาเปนธรรม โดยกฎหมายตองการควบคุมโครงสราง (structural 
control) ของตลาดสินคาและบริการไมใหมีลักษณะกระจุกตัว (concentration) พยายามลด ขัดขวางหรือ
ทําลายแนวทางที่ผูประกอบการจะใชเพื่อแสวงหาอํานาจผูกขาด (antitrust) เพื่อเปนหลักประกันวา
ผูประกอบการรายใหมสามารถเขามาแขงขันในตลาดนี้ไดโดยสะดวก54 
    
    กฎหมายที่ถือวาเปนกฎหมายแมบทคือ The Sherman Act ซึ่งบัญญัติในป 1890 โดย
กําหนดขอหามเกี่ยวกับการกระทําที่กอใหเกิดการผูกขาดหรือการไดมาซึ่งอํานาจผูกขาด ดังนี้ 
  
 มาตรา 1* บรรดาสัญญาหรือการรวมตัวกัน หรือการสมคบกันไมวาในรูปใดเพื่อจํากัดการคาหรือการ
พาณิชยระหวางรัฐ ถือเปนการอันมิชอบดวยกฎหมาย บรรดาบุคคลที่ทําสัญญารวมตัวกันหรือสมคบกันใน
ลักษณะอันมิชอบดวยกฎหมายขางตน ถือวามีความผิดโดยอาจตองโทษปรับไมเกินสิบลานเหรียญสหรัฐกรณี
นิติบุคคล และไมเกินสามแสนหาหมื่นเหรียญสหรัฐกรณีบุคคลธรรมดา หรือจําคุกไมเกินสามปหรือทั้งจําทั้งปรับ
แลวแตศาลเห็นสมควร 

                                                  
 
  

 
53 กวี  เปรมรัตนชัย , “การเลือกปฏิบัติดานราคาอันกอใหกอความไมเปนธรรมทางการคา,” 

(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2541), หนา 40-41. 
 54 สถาบันนโยบายสังคมและเศรษฐกิจ, โครงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายแขงขันทางการคาของ
สหรัฐอเมริกา สาธารณรัฐเกาหลี ญี่ปุน สหภาพยุโรป และไทย, ฉบับที่ 1 (ศึกษาทางดานกฎหมาย) งานวิจัย
เสนอตอกรมการคาภายใน กระทรวงพาณิชย, สิงหาคม 2542 ,หนา 2 : 1 – 2 : 3 

 *   Section 1. Trusts, etc., in restraint of trade illegal; penalty 
 Every contract, combination in the form of trust or otherwise, or conspiracy, in restraint of 
trade or commerce among the several States, or with foreign nations, is declared to be illegal.  Every 
person who shall make any contract or engage in any combination or conspiracy hereby declared to 
be illegal shall be deemed guilty of felony, and, on conviction thereof, shall be punished by fine not 
exceeding $10,000,000 if a corporation, or, if any other person, $350,000 or by imprisonment not 
exceeding three years, or by both said punishments, in the discretion of the court 
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 มาตรา 2*  บุคคลใดกระทําหรือพยายามกระทําการผูกขาดหรือรวมตัวกัน หรือสมคบกันกับบุคคลอื่น
ใดเพื่อผูกขาดทางการคาหรือการพาณิชยระหวางรัฐถือวามีความผิด โดยอาจตองโทษปรับไมเกินสิบลานเหรียญ
สหรัฐกรณีนิติบุคคล และไมเกินสามแสนหาหมื่นเหรียญกรณีบุคคลธรรมดาหรือจําคุกไมเกินสามปหรือทั้งจําทั้ง
ปรับแลวแตศาลเห็นควร 
 
    ในมาตรา 1 ของ The  Sherman Act ไดหามการทําสัญญา (Contracts) การรวมตัวกัน 
(Combinations) หรือการสมคบกัน (Conspiracies) เพื่อจํากัดการแขงขันทางการคา (Restraint of trade) และ
มาตรา 2 เปนเรื่องของการหามกระทําการผูกขาด (Monopolization) หรือพยายามที่จะผูกขาด (Attempt to 
Monopolize) เจตนารมณก็เพื่อใหกฎหมายนี้เปนเครื่องมือในการตอตานการรวมตัวกันทางธุรกิจที่มีการผูกขาด 
ซึ่งศาลสหรัฐก็ไดพยายามใชหลักกฎหมายใน The Sherman Act นี้ตลอดมา เพื่อทําลายลางปฏิบัติการที่เปน
การกีดกันทางการคา และลดบทบาทของ Trust อันทําใหการผูกขาดลดลงไดในระดับหนึ่ง ตัวอยางเชน การ
สลายตัวของ The Standard oil Company of New Jersey และการสลายตัวของบริษัท American Tobacco 
Company55 
     
    โดย Senator Sherman ไดกลาววา กฎหมายฉบับนี้มิไดบัญญัติหลักกฎหมายขึ้นมา
ใหมแตเปนการนําเอาหลักกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ที่มีมาชานาน และเปนที่ยอมรับกันทั่วไปมา
บังคับใช แตดวยเหตุที่มีการคิดคนรูปแบบใหม ๆ ของการจํากัดการคาเพื่อหลีกเล่ียงกฎหมายมากขึ้น กฎหมาย
คอมมอนลอวจึงไมสามารถใชบังคับครอบคลุมถึงการจํากัดการคาใหม ๆ ในยุคนั้นไดจึงจําเปนตองมีบทบัญญัติ
กฎหมายขึ้นมาเฉพาะ 
     
    แตดวยเหตุที่ The Sherman Act มีเพียง 3-4 มาตราที่ระบุถึงการกระทําที่เปนความผิด
และครอบคลุมการกระทําไวอยางกวางขวาง56 อันเปนการบัญญัติกฎหมายที่มีลักษณะกวางและไมตายตัว ซึ่ง
เปนเจตนาของฝายนิติบัญญัติที่จะทิ้งปญหานี้ไวใหฝายตุลาการเปนผูแกไข ศาลสูงของสหรัฐจึงสรางหลักแหง
                                                  

 
* Section 2  Monopolizing trade a felony; penalty 

 Every person who shall monopolize, or attempt to monopolize, or combine or conspire with 
any other person or persons, to monopolize any part of the trade or commerce among the several 
States, or with foreign nations, shall be deemed guilty of a felony, and, on conviction thereof, shall be 
punished by fine not exceeding $10,000,000 if a corporation, or, if any other person $350,000 or by 
imprisonment not exceeding three years, or by both said punishments, in the discretion of the court. 
 55 วิบูลย  ตั้งกิตติภาภรณ, “การบังคับใชกฎหมายปองกันการผูกขาดในประเทศไทย” (วิทยานิพนธ
ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2525), หนา 57-58. 

 56 สถาบันนโยบายสังคมและเศรษฐกิจ, โครงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายแขงขันทางการคาของ
สหรัฐอเมริกา สาธารณรัฐเกาหลี ญี่ปุน สหภาพยุโรป และไทย , หนา 2 : 4 
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เหตุผล (Rule of Reason) ขึ้นมาใชกับ Anti-trust Law ของสหรัฐ หมายความวาศาลจะพิพากษาวาการทํา
สัญญา การรวมตัวหรือการสมคบกันเพื่อจํากัดทางธุรกิจเปนความผิดก็ตอเมื่อเปนการจํากัดอยางไมสมควรและ
ไมมีเหตุผลเทานั้น มิใชวาการกระทําทุกอยางที่มีผลเปนการจํากัดทางธุรกิจจะเปนความผิดไปเสียหมด* 
    อยางไรก็ตามจากขอบกพรองของ The Sherman Act ที่กฎหมายบัญญัติไวเพียง           
กวาง ๆ ไมชัดเจน ตอมาเพื่อขจัดปญหาดังกลาว สภานิติบัญญัติจึงไดประกาศใชกฎหมายอีก 2 ฉบับคือ The 
Clayton Act of 1914 และ The Federal Trade Commission Act of 1914 โดยมีวัตถุประสงคที่ตางจาก The 
Sherman Act ที่มุงตอตานการผูกขาดเปนหลัก แต The Clayton Act มีเปาหมายที่จะยับยั้งการแขงขันที่ไม
ยุติธรรม57 
    สวน The Federal Trade Commission Act ไดถูกตราขึ้นเมื่อ ค.ศ. 1914 ภายหลังที่
สภานิติบัญญัติไดผานราง The Clayton Act ไดเพียง 2-3 สัปดาห โดยรัฐมีความมุงหมายที่จะจัดตั้งองคกร
บริหารขึ้นเพื่อที่จะดําเนินการบริหารงานใหกฎหมายปองกันการผูกขาดมีประสิทธิภาพในการบังคับใชมาก
ยิ่งขึ้น58 ซึ่งองคกรที่วานี้คือ “คณะกรรมาธิการการคาสหพันธ” (The Federal Trade Commission หรือ FTC.) 
โดยกฎหมายไดมอบอํานาจใหอยางกวางขวางในการที่จะตีความและบังคับตามกฎหมายปองกันการผูกขาด
ฉบับตาง ๆ ของสหรัฐ และโดยเฉพาะภารกิจที่สําคัญคือการหามการแขงขันในลักษณะที่ไมเปนธรรมของผู
ประกอบธุรกิจ (Unfair methods of competition) 
    ตอมาในภายหลังมีการออกกฎหมายอีกหลายฉบับเพื่ออุดชองวาง (loopholes) ของ
กฎหมายทั้งสามฉบับและเพื่อเปนประโยชนแกสหรัฐฯ เองอีกดวย อาทิเชน Webb-Pomerene Act of 1918 ซึ่ง
บัญญัติยกเวนใหมีการรวมกลุมของธุรกิจเพื่อการสงออกได (expert cartel) เชนเดียวกับ Merchant Marine Act 
of 1920 กรณีประกันภัยทางทะเล และ Robinson-Patman Act of 1936 กําหนดความชัดเจนเรื่องการเลือก
ปฏิบัติดานราคา Celler-Kefauver of 1950 ระบุรายละเอียดเกี่ยวกับการควบกิจการ เปนตน 
 
  
 

                                                  
  

*  ทานผูพิพากษา White ซึ่งเปนประธานศาลสูงสุดของสหรัฐฯ ไดวางหลักนี้ในคําตัดสินคดี Standard 
Oil Co. V. United States 221 U.S. 1,  (1991), cited in เข็มชัย  ชุติวงศ, “สภาพบังคับทางกฎหมาย เพื่อ
ปองกันการผูกขาดและจํากัดการแขงขันทางการคา” , วารสารอัยการ,  4,37 (มกราคม 2524 ) :  53, อางถึงใน 
วราภา  วรพิชโยทัย, นโยบายการแขงขันภายในกรอบขององคการการคาโลก : ศึกษากรณีคดีฟูจิ โกดัก 
(วิทยานิพนธมหาบัณฑิต  คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2543), หนา 52. 
 57 ประพจน  คณาวิทยา, “ประสิทธิภาพและมาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับการกําหนดราคาสินคาและ
ปองกันการผูกขาดตามกฎหมายไทยในปจจุบัน,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2541),หนา 81. 

 58 ประพจน  คณาวิทยา,เรื่องเดียวกัน, หนา 84. 
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  1.2.2 บทบัญญัติเกี่ยวกับการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรม (unfair trade practice)  
    แมแตเดิม The Sherman Act จะมุงตอตานการผูกขาดเปนหลัก แตตอมาก็ไดเพิ่มเติม
บทบัญญัติ The Clayton Act มาเพื่อขยายเปาหมายไปสูการยับยั้งการแขงขันที่ไมยุติธรรมดวย59 กลาวคือ The 
Clayton Act ไดขยายรายละเอียดของการประกอบธุรกิจการคาโดยมิชอบ เพื่อใหผูประกอบธุรกิจสามารถรูและ
คาดไดวาการกระทําใดเปนการกระทําฝาฝนตอกฎหมายและเพื่ออุดชองวางของกฎหมายใหใชไดกับการรวมตัว
ทุกรูปแบบที่มีการพัฒนารูปแบบของการจํากัดทางการคาหรือพฤติกรรมที่เปนการผูกขาด ซึ่งมีลักษณะพิเศษ 4 
รูปแบบ อันไดแก 
    (1) การเลือกปฏิบัติทางดานราคา (Price discrimination) 
    (2) การบังคับใหติดตอธุรกิจเฉพาะกับตน (exclusive dealing ) 
    (3) การควบรวมกิจการ (acquisitions of competing companies) 
    (4) การรวมอํานาจบริหารจัดการ (interlocking directorates)60 
    
    จึงอาจกลาวไดวา The Clayton Act เปนบทบัญญัติที่ไดวางแนวทางเกี่ยวกับรูปแบบ
การประกอบธุรกิจการคาโดยมิชอบที่กฎหมายเล็งเห็นวารูปแบบพฤติกรรมดังกลาว อาจกอใหเกิดผลเสียหายตอ
การแขงขันในตลาดได แมวาพฤติกรรมทั้ง 4 รูปแบบจะมิไดเปนการใชอํานาจเหนือตลาดโดยมิชอบ (abuse of 
dominance) ซึ่งจะเปนความผิดในตัวเอง (per se rule) เพราะมีผลรายแรงตอกระบวนการแขงขัน  หากแตเปน
พฤติกรรมที่จัดวาเปนขั้นตอนหรือวิธีการหนึ่งเพื่อใหไดมาซึ่งอํานาจบางประการที่จะทําใหบรรลุถึงผลประโยชน
ของธุรกิจตนโดยมิชอบ ฉะนั้นในการพิจารณาวาการกระทําดังกลาวเปนความผิดหรือไม จึงตองพิจารณาถึง
ระดับของผลที่เกิดขึ้นจากการกระทําวาเปนการลดการแขงขันลงอยางมาก (substantially to lessen 
competition) หรือมีแนวโนมวาจะเปนการสรางการผูกขาดในระดับการคาใดการคาหนึ่ง (any line of 
commerce) หรือไม61 
     
 บทบัญญัติใน The Clayton Act ในสวนที่เกี่ยวของกับการใชอํานาจซื้ออยางไมเปนธรรมของ                      
ผูประกอบการคาปลีกรายใหญนั้น FTC ไดนําเอามาตรา 2 ซึ่งวาดวยเรื่องของการควบคุมการเลือกปฏิบัติ
ทางดานราคา (price discrimination) มาปรับใช โดยเฉพาะในสวนที่แกไขเพิ่มเติมโดยมาตรา (a) – (f) ของ The 
                                                  
 

 59 ประพจน  คณาวิทยา, “ประสิทธิภาพและมาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับการกําหนดราคาสินคาและ
ปองกันการผูกขาดตามกฎหมายไทยในปจจุบัน,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2541), หนา 81. 

 60 จันทรลักษณ  โชติรัตนดิลก, “กฎหมายปองกันการผูกขาดกิจการโทรคมนาคม”, วารสารนิติศาสตร  
23 ,4 (ธันวาคม 2536) : 666, อางถึงใน วราภา  วรพิชโยทัย, “นโยบายการแขงขันภายในกรอบขององคการ
การคาโลก : ศึกษากรณีคดีฟูจิ โกดัก,” หนา 52. 

 61 สถาบันนโยบายสังคมและเศรษฐกิจ, โครงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายแขงขันทางการคาของ
สหรัฐอเมริกา สาธารณรัฐเกาหลี ญี่ปุน สหภาพยุโรป และไทย, หนา 2 : 5. 
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Robinson-Patman Act of 1936 ประกอบกับ The Federal Trade Commission Act. มาตรา 5 ซึ่งมี
รายละเอียดดังนี้ 
    มาตรา 2 ของ The Clayton Act วาดวยเรื่องการหามกระทําการอันเปนการกําหนด
ราคาโดยเลือกปฏิบัติระหวางผูซื้อตางรายกัน ซึ่งจะทําใหระบบตลาดลดลง บทบัญญัตินี้มีความมุงหมายที่จะ
แกปญหาการปฏิบัติเพื่อจํากัดคูแขงใหหมดไป หรือเปนการกระทําที่สงผลกระทบในการลดการแขงขันอยางชัด
แจง (substantially lessen competition) ดังนั้น การเลือกปฏิบัติทางดานราคาที่มิไดสงผลกระทบตอการแขงขัน 
(Injury to competition) จึงไมถูกหามมิใหกระทําแตอยางใด* 
     
    ดวยคําที่ใชในบทบัญญัติมาตรา 2 นี้มีความหมายกวางขวางมาก ทําใหศาลแปลความ
บทบัญญัติมาตรา 2 แตกตางกันไป โดยในคดี Goodyear Tire & Rubber Co. 22 V FTC 232 (1936) ศาลได
วางหลักขอยกเวนแกผูขายจากการลดราคาตามจํานวนที่ซื้อ (Quantity discount) วาไมเปนการละเมิดกฎหมาย 
โดยในคําตัดสินนั้นมิไดกลาวถึงการเปลี่ยนแปลงในตนทุนจากปริมาณการขายที่แตกตางกันแตอยางใด (cost 
justification) ผลจากคําพิพากษานี้จึงกอใหเกิดความไดเปรียบแกรานคาปลีกขนาดใหญ รวมทั้งกลุมรานคาปลีก
แบบลูกโซ (Chain store) เปนอยางมาก62ทั้งนี้เพราะผูประกอบการดังกลาวเปนกลุมที่ไดรับประโยชนจากการที่

                                                  
  

* บทบัญญัติมาตรา 2 ของ The Clayton Act กอนมีการแกไขเพิ่มเติมโดย The Robinson Patman Act 
มีดังนี้ 
 it shall be unlawful for any person engaged in commerce, in the course of such commerce, 
either directly or indirectly to discriminate in price between different purchasers of commodities, 
which commodities are sold for use, consumption or resale within the United States or any Territory 
thereof or the District of Columbia or any insular possession or other place under the jurisdiction of 
the United States, where the effect of such discrimination may be to substantially lessen competition 
or tend to create a monopoly in any line of commerce: Provide, That nothing herein contained shall 
prevent discrimination in price between purchasers of commodities on account of differences in the 
grade, quality or quantity of the commodity sold, or that makes only due allowance for difference in 
the cost of selling or transportation, discrimination in price in the same or different communities made 
in good faith to meet competition.  And provided further, That nothing herein contained shall prevent 
persons engaged in selling goods, wares or merchandise in commerce from selecting their own 
customers in bona fide transaction and not in restraint of trade. 
 62 Terry Calvani and Glide Breidenbach, “An introduction to the Robinson Patman Act and its 
enforcement by the government,”Antitrust Law Journal, 59 ( 1990 -1992 ) : 767-768 อางถึงในกวี  เปรม
รัตนชัย, “การเลือกปฏิบัติดานราคาอันกอใหเกิดความไมเปนธรรมทางการคา,” (วิทยานิพนธปริญญา
มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2541), หนา44. 
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ตนมีกําลังซื้อมากซึ่งยอมมีการลดราคาอยางมากตามมาดวย เปนผลใหบรรดารานคาปลีกเล็ก ๆ ตางพากัน        
รวมตัวกันจัดตั้งสหกรณ (corporations) เพื่อใหเกิดประโยชนจากการประหยัดตอขนาด (Achieve scale 
economics) และเพื่อเพิ่มอํานาจซื้อ (buying power) ทั้งนี้เพื่อแขงขันกับกลุมรานคาปลีกขนาดใหญ แตก็ไม
ประสบความสําเร็จ จึงไดมีการเรียกรองใหรัฐสภาสหรัฐออกกฎหมายเพื่อแกไขปญหาการคาที่ไมเปนธรรมที่เกิด
จากผูมีอํานาจซื้อรายใหญดังกลาว 63 ตอมาจึงไดมีการผานรางกฎหมาย The Robinson Patman Act  ออกมา
เพื่อแกไขเพิ่มเติมความชัดเจนใหกับบทบัญญัติมาตรา 2 ของ The Clayton Act.* ซึ่งมีสาระสําคัญดังนี้64 
 
 “การกําหนดราคาโดยเลือกปฏิบัติระหวางผูซื้อตางรายกันในสินคาที่มีระดับและคุณภาพเหมือนกัน ซึ่ง
เปนผลใหการแขงขันลดนอยลง หรือมุงที่จะเสริมสรางการผูกขาดถือวาเปนการกระทําผิดกฎหมาย” 
  
  อยางไรก็ตามการกําหนดราคาโดยการเลือกปฏิบัติสามารถกระทําไดภายในเงื่อนไขดังตอไปนี้ :- 
ถาหากผูขายสามารถแสดงหลักฐานใหปรากฏวา 
   
  (1) การกระทํานั้นกระทําดวยความสุจริตใจและไมอยูในสภาพที่จะเปนผลใหเกิดการจํากัดทาง
การคาหรือผูกขาด 
  (2) เพราะเหตุระดับความแตกตางของตนทุนการขาย หรือการขนสง และคุณภาพที่แตกตางกัน 
  (3) เพราะเหตุปริมาณตางกัน 
  (4) เพราะเหตุมีเงื่อนไขที่แตกตางออกไป 
  (5) เพราะความจําเปนที่จะกอใหเกิดการแขงขัน 
  (6) เพราะเปนสหกรณ 
   The Robinson-Patman Act ยังไดบัญญัติอนุญาตใหขายปริมาณสวนลดราคาไดเฉพาะ
กรณีที่ผูขายสามารถแสดงหลักฐานใหประจักษถึงรายรับรายจายที่แทจริงในดานเศรษฐกิจของ     ตนทุนการ
ผลิต การขาย และการขนสงของผูขาย รวมไปจนถึงกรณีที่เปนสินคาเนาเปอยงาย หรือสินคาตามฤดูกาล หรือใน
กรณีของการเลิกกิจการยังไดกระทําดวยสุจริตใจก็สามารถกําหนดราคาโดยเลือกปฏิบัติได 
   นอกจากนี้ The Robinson Patman Act ยังไดบัญญัติหามไปถึงการกําหนดราคาโดยเลือก
ปฏิบัติในทางออมดวย เชนกรณีดังตอไปนี้ 
    

                                                  
  

 63 lbid., p. 768. 
 

64 ประพจน  คณาวิทยา,,เรื่องเดียวกัน, หนา 81-82. 
 



 
62

 

  (1) การจายเงินสําหรับคานายหนา (Commission) คาธรรมเนียม (Fees) หรือการหักสวนลด 
(Discounts) สวนที่ยอมให (Allowances) เม่ือการจายเงินดังกลาวไมมีการบริการเปนการแลกเปลี่ยนตอบแทน
กัน ทั้งนี้รวมไปจนถึงการใหสินคาโดยไมคิดราคา (Free goods) ดวย 
  (2) การใหพิเศษสําหรับการโฆษณา หรือการบริการในทางการคายอมกระทําไมได เวนแตวาการ
ใหนี้ไดเสนอแกลูกคาผูแขงขันทุกคนบนพื้นฐานเดียวกัน หรือมีโอกาสไดรับผลประโยชนเทาเทียมกัน 
   
   จะเห็นไดวาจุดมุงหมายของ The Robinson Patman Act  คือการวางมาตรการเพื่อปกปอง
กลุมผูคาปลีกรายยอยและบรรดาซัพพลายเออรรายเล็ก ๆ จากการแขงขันที่ไมยุติธรรมที่เกิดจากการกระทําใน
แนวตั้งของเครือขายผูคาปลีกขนาดใหญ (the major legislative purpose behind the Robinson-Patman Act 
was to provide some measure of protection to small independent retailers and their independent 
suppliers from what was thought to be unfair competition from vertically integrated, multi-location 
chain stores.65 ทั้งนี้ เพราะผูรางกฎหมายเชื่อวาผูซื้อที่มีอิทธิพล เชน ผูคาปลีกรายใหญอาจใชอํานาจทาง
การตลาดบังคับในเรื่องของราคาจากผูผลิตและผูขายรายอื่น ๆ อยางที่คูแขงรายเล็ก ๆ กวาทําไมไดนั่นเอง 
   
  1.2.3 กรณีศึกษา คดี Toys “R” US กับพฤติกรรมการเลือกปฏิบัติทางดานราคา 
    คดี Toys “R” US เปนกรณีศึกษาที่ชัดเจนในเรื่องของการใชอํานาจซื้อของผูคาปลีกราย
ใหญซัพพลายเออรของตนใหกระทําการบางอยางเพื่อเปนการจํากัดโอกาสในการแขงขันของคูแขงขันซึ่งเปนหาง
คาปลีกสินคาชนิดเดียวกันอยางไมเปนธรรม อันสงผลเสียหายตอกระบวนการแขงขันในตลาด ซึ่งมีรายละเอียด
ดังนี้66 
 
ขอเท็จจริงในคด ี
    แตเดิมบริษัท Toys “R” US (TRU) เปนผูคาปลีกของเลนรายใหญที่สุดในสหรัฐอเมริกา 
โดยมีสวนแบงตลาดประมาณ 30% ของตลาดของเลนทั้งหมด ตอมาหาง Warehouse Club ไดเขาสูตลาดผูคา
ปลีกของเลน และกลายเปนคูแขงสําคัญกับ Toys “R” US ดวยอัตราการเติบโตขึ้นอยางรวดเร็ว จากที่เร่ิมตนเปด
แหงแรกเมื่อป 1976 และขยายเครือขายสาขารวดเร็วจนในป 1992 มีสาขาทั้งหมด 600 ราน และดวยเทคนิคการ
ประหยัดคาใชจายตาง ๆ ทําใหหาง Warehouse Club สามารถขายสินคา brand name ไดในราคาถูกกวาผูคา
ปลีกรายใหญในสหรัฐหลายราย และที่สําคัญราคาสินคาของหาง Ware house Club จะต่ํากวาราคาของ Toys 
“R” US โดยคณะกรรมการ FTC พบวา Margins ของ Toys “R” US จะอยูที่ 30% จากตนทุน ในขณะที่หาง 
Warehouse Club จะอยูประมาณ 9% ชวงปลายป 1980 หาง Warehouse Club เร่ิมมีความสําคัญมากขึ้นและ
สามารถเลือกซื้อสินคาจากผูผลิตของเลนไดอยางเต็มที่ 

                                                  
 

 65 OECD. 1999. Buying Power of Multiproduct Retailers. DAFFE/CLP (99) 21, Paris. p. 232. 
 66 เรียบเรียงจาก OECD 1999, ibid, p.227-232. 
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    ตนป 1989 Toys “R” US มีความกังวลวาหาง Warehouse Club จะเขามาเปนคูแขง
สําคัญในดานสินคาราคาถูกกับตน แม Toys “ R” US จะไดลดราคาสินคาลงแตก็ไมอาจสูราคาของหาง 
Warehouse Club ได Toys “ R” US จึงไดเร่ิมเจรจากับซัพพลายเออรบางรายใหปฏิเสธหรือจํากัดการสงสินคา
บางชนิดที่สําคัญใหกับหาง Warehouse Club โดยในขั้นตน Toys “R” US ไดแจงตอซัพพลายเออรวาจะไมซื้อ
สินคาจากผูผลิตที่ขายใหกับหาง Warehouse Club ซึ่งหลังจากการตอรองกันยาวนานระหวาง Toys “R” US กับ
ผูผลิตของเลน ปรากฏวา  Toys “R” US ไดขอใหซัพพลายเออรขายสินคาให Warehouse Club เฉพาะสินคาที่
แตกตางมาก ๆ (ซึ่งอาจเปนสินคาราคาแพงกวา หรือสินคาที่ขายเปนชุดใหักับ Warehouse Club ที่เรียกวา 
Combo Package*  และขอให Toys “R” US ไดพิจารณาเลือกซื้อสินคากอนขายใหกับหาง Ware house Club 
     
    Toys “R” US ไมเพียงแถลงเปนนโยบาย “Club” เทานั้น แตไดไปพบปะเจรจากับบรรดา
ซัพพลายเออรใหยินยอมดวยวาจาวาเขาใจในนโยบายและยินดีทําตาม ซึ่งคณะกรรมการ FTC ไดพบวามี             
การกระทําบางอยางที่สามารถพิสูจนถึงการมีอยูของขอตกลงหรือการเจรจาตกลงดังกลาว ตัวอยางเชน                  
ซัพพลายเออรบางรายเสนอสินคาของ Club ให Toys “R” US พิจารณาเลือกซื้อกอน และในบางครั้ง Toys “R” 
US ก็ไดเจรจากดดันใหซัพพลายเออรบางรายลังเลที่จะตองยินยอมตามนโยบายของ Club และเมื่อเกิดการผิด
สัญญาขึ้น Toys “R” US ก็จะใหคูสัญญานั้นจายคาชดเชยหรือทําการตกลงกันใหม 
 
ความเห็นของคณะกรรมการ FTC 
   คณะกรรมการ FTC พบวาผลจากการทําสัญญาเหลานี้ทําใหการแขงขันในตลาดลดลงอยาง
มากดังตอไปนี้ (Competition was substantially restrained in the following respects:) 
   1. นโยบายที่ไมแนนอนของการขายสินคาดังกลาวทําใหผูบริโภคไมมีขอมูลเปรียบเทียบใน
ดานราคา 
   2. นโยบายขายสินคาเปน packages ใหกับ Warehouse Club ทําใหราคาของเลนเฉลี่ยที่ 
Warehouse Club เพิ่มสูงขึ้น 
   3. การเติบโตอยางรวดเร็วของยอดขายของ Warehouse Club หยุดชะงัก ถดถอย 
   4.  ที่สําคัญที่สุด การแขงขันทางดานราคาจาก Warehouse Club ที่จะทําให Toys “R” US 
ตองลดราคาสินคาลงตองหยุดชะงักและทําไดยาก 
มติและคําส่ังของคณะกรรมการ FTC 
    คณะกรรมการจึงมีมติเห็นวา Toys “R” US มีความผิดฐานละเมิด Anti-trust Law ใน
สวนของ Federal Trade Commission มาตรา 5 และ The Clayton Act ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดย Robinson 
Patman Act โดยถือวาเปนการใชสถานะการเปนผูมีอํานาจเหนือตลาดในธุรกิจคาปลีกของเลนเด็กเพื่อทําให

                                                  
 

 * เปนลักษณะของการเสนอขายสินคา 2-3 ชนิดรวมกันเปนชุด (packages) โดยไมแยกขาย 
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ราคาของเลนเด็กสูงเชนเดิม และทําใหทางเลือกของผูบริโภคลดลง คณะกรรมการ FTC จึงส่ังให Toys R US 
หยุดการกระทําดังกลาวในเดือนตุลาคม 1998 
  
    จากคดี Toy “R” US จะเห็นไดวาที่คณะกรรมการ FTC มีมติวา Toys “R” US มี
ความผิดและสั่งใหหยุดการกระทําดังกลาว เนื่องจาก 
     1. เปนการกระทําโดยผูมีอํานาจในตลาด (สวนแบงตลาด 30%) 
     2. กระทําการอันเปนการเลือกปฏิบัติทางดานราคา และขัดตอ “วิธีการแขงขันที่
เปนธรรม (Unfair methods of Competition) และ 
     3. มีผลใหการแขงขันในตลาดลดลง 
  
 เปนที่นาสังเกตวากฎหมาย The Clayton Act นี้มิไดมุงหมายที่จะบัญญัติในเรื่องของการปฏิบัติทาง
การคาที่ไมเปนธรรม (Unfair Trade practice) ลงไปอยางชัดเจน โดยเฉพาะในประเด็นของการพิสูจนความ
เสียหายที่เกิดขึ้นจากการกระทําผิดดังกลาว ที่ความเสียหายจากพฤติกรรมทั้ง 4 รูปแบบจะตองเกิดขึ้นกับ
กระบวนการแขงขัน มิใชเกิดขึ้นกับผูประกอบธุรกิจที่ถูกกระทําตามแนวทางของเรื่องการปฏิบัติของทางการคาที่
ไมเปนธรรมโดยทั่วไป 
 
 แตอยางไรก็ตาม แมวาบทบัญญัติใน The Clayton Act จะไมเขาไปควบคุมพฤติกรรมทางการคาของผู
ประกอบธุรกิจการคาที่กระทําการบางอยางอันเปนการเอารัดเอาเปรียบผูประกอบธุรกิจอื่นจนไดรับความ
เสียหาย แตในระดับที่ The Clayton Act บัญญัติควบคุมอยูนั้นไดเนนถึงความเสียหายที่จะเกิดขึ้นกับ
กระบวนการแขงขัน ซึ่งนั่นยอมเปนการรวมเอาความเสียหายที่จะเกิดขึ้นกับผูประกอบการรายที่ถูกกระทําไปใน
ตัว ทั้งนี้เพราะเมื่อการกระทําความผิด (ในพฤติกรรมทั้ง 4 รูปแบบ) เกิดผลเสียหายตอกระบวนการแขงขันแลว ผู
ประกอบธุรกิจที่อยูในตลาดเดียวกันนั้นยอมถูกกระทบไปดวยอยางหลีกเลี่ยงไมได ฉะนั้นเมื่อความเสียหายของผู
ประกอบธุรกิจถูกรวมอยูในความเสียหายของระบบตลาดแลว จึงอนุมานไดวา The Clayton Act นี้มีบทบัญญัติ
สวนหนึ่งที่    เกี่ยวเนื่องกับการควบคุมการปฏิบัติการคาที่ไมเปนธรรมดวย แตในทางกลับกัน หากการกระทํา
ดังกลาวยังไมเพียงพอที่จะสรางความเสียหายใหเกิดขึ้นกับกระบวนการแขงขัน เพียงแตสงผลกระทบตอ
ผูประกอบการบางรายเทานั้น พฤติกรรมเชนนี้ยอมไมถือเปนความผิดตามแนวทางของ The Clayton Act ทั้งนี้ 
เพราะเจตนารมณแรกเริ่มเดิมทีของกฎหมายปองกันการผูกขาดของสหรัฐ (The sherman Act) เนนที่การรักษา
กระบวนการแขงขันใหมีประสิทธิภาพมากกวาที่จะปกปองผูประกอบการรายยอยที่ถูกกลั่นแกลง ฉะนั้นแมวาบอ
เกิดของ The Robinson Patman Act จะเกิดขึ้นจากความหวงใยในเรื่องอํานาจซื้อที่ผูคาปลีกรายใหญมีตอซัพ
พลายเออรและผูคาปลีกรายเล็ก แตศาลสูงสุดก็ไดแสดงใหเห็นในหลาย ๆ คดีวา กฎหมายดังกลาวจะตองถูก
ตีความใหเขากับนโยบายที่กวางขวางของกฎหมายปองกันการผูกขาดของสหรัฐ (เชนในคดีของ Brooke Group 
Ltd. V. Brown & Williamson Tobacco Corp. ศาลไดกลาววา “กฎหมายจะเอาผิดกับการเลือกปฏิบัติทางดาน
ราคาเฉพาะที่สงผลเสียหายตอการแขงขันเทานั้น เพราะสภา Congress ไมตองการหามราคาที่แตกตางกันที่
เกิดจากกระบวนการแขงขัน” (Act condemns price discrimination only to the extent that it threatens to 
injure  
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competition. Congress did not intend to outlaw price differences that result from or further the forces 
of competition.)67 
  
 1.3 กฎหมายแขงขันทางการคาของประเทศญี่ปุน 
   
  1.3.1 ความเปนมาและหลักการสําคัญของกฎหมาย 
    ตั้งแตในสมัยเมจิจนถึงปลายสงครามโลกครั้งที่ 2 รัฐบาลญี่ปุนไมเคยใหการสนับสนุน
นโยบายการคาเสรีแตอยางใด กลาวคือรัฐบาลในสมัยนั้นกลับใหการสงเสริมใหเอกชนเกิดการรวมตัวกันของผู
ประกอบธุรกิจในรูปของ Cartel โดยรัฐบาลไดเร่ิมเปนผูประกอบการเองกอนโดยเฉพาะในอุตสาหกรรมสําคัญ ๆ 
เชน เหมืองแร ตอเรือ ทอผา และหลังจากนั้นก็ขายตอใหเอกชนในราคาถูก และรัฐบาลก็ไดลดบทบาทของตนเอง 
แตก็ยังใหการชวยเหลือตลอดจนใหความคุมครองในการดําเนินธุรกิจดังกลาว สงผลใหเศรษฐกิจของญี่ปุนตกอยู
ในอํานาจครอบงําทางเศรษฐกิจของกลุมธุรกิจขนาดใหญเพียงไมกี่บริษัท 
    แตภายหลังจากสงครามโลกครั้งที่ 2 ภายใตพลังอํานาจของฝายพันธมิตรผูชนะสงคราม 
สงผลใหญี่ปุนตองดําเนินนโยบายดานอุตสาหกรรมแบบเสรีขึ้น มาตรการพิเศษ  ตาง ๆ ไดถูกนํามาใชเพื่อพัฒนา
พื้นฐานความตองการทางดานเศรษฐกิจและสังคมประชาธิปไตย และในสวนของการดําเนินนโยบายทาง         
อุตสาหกรรมนั้น เปาหมายหลักก็คือการทําลายการรวมตัวของกลุมธุรกิจขนาดใหญตาง ๆ โดยลมเลิกมาตรการ
ทั้งหลายอันเปนการสนับสนุนใหเกิดการผูกขาดและสรางกฎเกณฑเพื่อการแขงขันโดยเสรี ทั้งนี้เพื่อใหเกิดการ
กระจายอํานาจทางเศรษฐกิจ และยุบองคกรเอกชนที่ทําหนาที่ควบคุมเศรษฐกิจลง โดยมุงเนนที่จะสราง           
โครงสรางเชิงสถาบันซึ่งภาคเอกชนจะมีโอกาสที่จะแขงขันกันไดอยางเทาเทียมกันภายใตการคาแบบเสรี อัน
นํามาซึ่งการประกาศใชกฎหมายปองกันการผูกขาด* (The Anti-Monopoly Act 1947 หรือ AMA ในป 1947) 
และไดมีการจัดตั้งคณะกรรมการการคาโดยธรรม (The Fair Trade Commission : JFTC) ขึ้นมาในปเดียวกัน 
เพื่อใหการบังคับใชกฎหมายบังเกิดผล โดย AMA นั้นไดรับอิทธิพลอยางมากจากสหรัฐอเมริกา68 
    แมตอเมื่อกองกําลังพันธมิตรถอนกําลังออกไปในป 1953 ญี่ปุนจะไดมีการแกไข
กฎหมาย AMA ฉบับป 1947 เพื่อผอนคลายความเขมงวดลง แตกระนั้นในปตอ ๆ มาญี่ปุนก็ไดกลับมาแกไข 
 

                                                  
 

 67 Ibid., p. 232 

 * กฎหมายปองกันการผูกขาดของญี่ปุน มีชื่อเต็มวา “กฎหมายเพื่อควบคุมการดําเนินธุรกิจอยาง
ยุติธรรมและปองกันการผูกขาดในภาคเอกชน” (Act Concerning Prohibition of Private Monopoly and 
Maintenance of Fair Trade) 

 68 วราภา วรพิชโยทัย,“นโยบายการแขงขันภายในกรอบขององคการการคาโลกศึกษากรณีคดีฟูจิ-โกดัก
,” หนา 62-64. 
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กฎหมาย AMA ใหมเพื่อใหความเขมงวดมากยิ่งขึ้นโดยมีวัตถุประสงคเพื่อ* 
     (1) ปกปองผลประโยชนทั่วไปของผูบริโภค และ 
     (2) เพื่อประโยชนในการพัฒนาประชาธิปไตยและเศรษฐกิจของประเทศ 
    ซึ่งกลไกในการดําเนินการเพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคดังกลาวไดแกการสงเสริมใหการ
แขงขันเปนไปอยางเสรีและเปนธรรม ดวยวิธีการดังตอไปนี้ 
     - กระตุนใหมีการกอตั้งกิจการขึ้นใหม 
     - สนับสนุนกิจกรรมทางดานธุรกิจตาง ๆ 
     - เพิ่มจํานวนการวาจางแรงงานและเพิ่มระดับรายได69 
โดย AMA ไดบัญญัติใหการกระทํา 3 ประเภทตอไปนี้เปนความผิดหลัก (three main pillars) ไดแก70 
  1) การผูกขาดโดยเอกชน (private monopolization) 
  2) การจํากัดทางการคาโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร (unreasonable restraint of trade) 
  3) การปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรม (unfair trade practice) 
 
  1.3.2 บทบัญญัติที่เกี่ยวกับการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรม (unfair trade 
practice)71    
       การหามมิใหมีการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรม เปนบทบัญญัติหลักบทหนึ่งในกฎหมาย
ปองกันการผูกขาดของญี่ปุน โดยมาตรา 19 ของ AMA บัญญัติหามมิใหผูประกอบการประกอบธุรกิจในลักษณะ
ที่กอใหเกิดความไมเปนธรรม (No entrepreneur shall employ unfair trade practices ) ซึ่งพฤติกรรม   
อยางไรจึงจะถือวาเปนการประกอบธุรกิจอยางไมเปนธรรมนั้น มาตรา 2 (9) ไดใหคํานิยามไวโดยกําหนดตัว
ลักษณะของการกระทําไวอยางกวาง ๆ 6 ประการดวยกัน ไดแก 

                                                  
 
*   Section 1 of the AMA “…to promote free and fair competition, to stimulate the creative 

initiative of entrepreneurs, to encourage business activities of enterprises, to heighten the level of 
employment and people’s real income and thereby to promote the democratic and wholesome 
development of the national economy as well as to assure the interests of consumers in general. “As 
means to these purposes, the AMA eliminates “any unreasonable constraint to business activities, 
“Such as restraint on price, by “prohibiting private monopoly, unreasonable restraint of trade and 
unfair trade practices, and preventing excessive concentration of market power.” 

69 วราภา  วรพิชโยทัย ,”นโยบายการแขงขันภายในกรอบขององคการการคาโลก : ศึกษากรณีคดีฟูจิ-
โกดัก,” หนา 70. 
 70 สถาบันนโยบายสังคมและเศรษฐกิจ ,โครงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายแขงขันทางการคาของ
สหรัฐอเมริกา สาธารณรัฐเกาหลี ญี่ปุน สหภาพยุโรป และไทย, ฉบับที่ 1 (การศึกษาดานกฎหมาย), หนา 1 : 6 
 71 คนควาเพิ่มเติมและเรียบเรียงจากสุธีร  ศุภนิตย, “กฎหมายวาดวยการปองกันการผูกขาดทางการคา
และธุรกิจของประเทศญี่ปุน,”วารสารนิติศาสตร, 3 (กันยายน  2527) หนา 209-210. 
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    1) การเลือกปฏิบัติตอผูประกอบการอื่นโดยไมมีเหตุผลอันควร (Unreasonable 
discrimination) 
    2) การกําหนดราคาอยางไมเหมาะสม (Unreasonable price) 
    3) การชักจูงหรือบีบบังคับลูกคาของคูแขงขันโดยปราศจากเหตุผลอันสมควรเพื่อให
หันมาติดตอกับตน (Unreasonable inducement) 
    4) การดําเนินธุรกิจกับคูสัญญาของตนโดยกําหนดเงื่อนไขอันเปนการจํากัดการ
ประกอบธุรกิจของคูสัญญานั้นอยางไมเปนธรรม (unjust restriction) 
    5) การดําเนินธุรกิจรวมกับผูอื่นโดยการใชอํานาจตอรองที่เหนือกวาบีบบังคับอยางไม
เปนธรรม (abuse of one’s dominant position) 
    6) การ เข า ไปแทรกแซงกิ จการของคู แข ง โดยปราศจากเหตุผลอันสมควร  
(Unreasonable inference in the affairs of competitor) 
     
    ซึ่งการกระทําทั้ง 6 ประการนั้นแตละประการลวนมีแนวโนมที่จะทําลายการแขงขันอยาง
ยุติธรรมในระหวางบรรดาผูประกอบการที่อยูในตลาดนั้นทั้งส้ิน72 
     
    โดย FTC ไดอธิบายวารูปแบบการกระทําดังกลาวเปนการกระทําที่ขาดเงื่อนไข
ดังตอไปนี้ ขอใดขอหนึ่งไปคือ 
    1) ขาดการแขงขันโดยอิสระระหวางผูประกอบการ (existence of competition) 
    2) ไมมีการแขงขันอยางอิสระในเรื่องของราคา คุณภาพและบริการ (methods of 
competition) 
    3) ผูประกอบการไมสามารถตัดสินใจในเรื่องการตอรองและเงื่อนไขไดอยางอิสระ 
(Free decision making in business)73  
     
    ซึ่งกฎหมายไดกําหนดหนาที่ใหแก FTC ที่จะประกาศเพื่อกําหนดวาการประกอบธุรกิจ
แบบใดจึงจะถือวาเปนการประกอบธุรกิจอยางไมเปนธรรม (The FTC is empowered by its quasi-legislative  
 
 
 
 

                                                  
  

72 เรียบเรียงจาก Hiroshi Oda, Japanse Law, 2nd.ed., (London, oxford university Press, 1999) 
P. 319-328. 
 73 T. Hienuki in : Atsuya ed., cited in., Hiroshi Oda, Japanese Law, P.320. 
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power to designate unfair trade practice)74 โดยพิจารณาดูวามีการประกอบธุรกิจแบบใดบางที่จะอยูใน
ตัวอยางการกระทําทั้ง 6 ประการตามที่กฎหมายกําหนดไว 
    ในการดําเนินการตามที่กฎหมายใหอํานาจไว FTC ไดแบงรูปแบบของการประกอบธุรกิจ
ที่จะถือวาเปนการประกอบธุรกิจอยางไมเปนธรรมออกเปน 2 กลุมดวยกัน คือ75 
    1. กลุมทั่วไป (Generally Designated) 
    2. กลุมเฉพาะ (Specially Designated) 
 
     1 รูปแบบพฤติกรรม unfair trade practice ในกลุมทั่วไป 
      ในเรื่องของการกําหนดกลุมทั่วไปที่เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจอยางไมเปนธรรมนั้น 
เปนการกําหนดรูปแบบการประกอบธุรกิจที่จะใชบังคับแกอุตสาหกรรมทุกประเภทโดยทั่วไป ซึ่งเทาที่ผานมาใน 
Fair Trade Commission Notification No.15 of 198276 ไดระบุการกระทําไว 16 ประการที่ JFTC เห็นวาเปน
พฤติกรรมที่มีผลเปนการแขงขันที่ไมยุติธรรมตามมาตรา 19 ซึ่งสามารถจัดเปนกลุมพฤติกรรมตามลักษณะการ
กระทําที่มาตรา 2 (9) กําหนดคํานิยามไว 6 กลุม ไดแก 
     
     1)  การเลือกปฏิบัติตอผูประกอบการรายอื่นโดยไมมีเหตุผลอันควร
(Unreasonable discrimination) ซึ่งไดแก 
        
       (1) การรวมกันปฏิเสธที่จะทําการคาดวย (Concerted Refusal to Deal) เปน
พฤติกรรมที่ผูประกอบการหลายรายรวมกันกระทําการ (Concerted or groop boycotts) ดังตอไปนี้ 
        1) ปฏิเสธที่จะทําการคากับผูประกอบการบางราย หรือจํากัดในเรื่อง
ปริมาณหรือวัตถุของสินคาหรือบริการ รวมตลอดถึงการติดตอในทางธุรกรรมกับผูประกอบการบางรายโดยไมมี
เหตุผลอันควร หรือ 2) เปนสาเหตุใหผูประกอบการรายอื่น ๆ กระทําตาม 1) 
       (2) การปฏิเสธโดยประการอื่นที่จะไมทําการคา ( Other Refusal to Deal) 
เปนพฤติกรรมเดียวกับการรวมกันปฏิเสธที่จะทําการคา (Concerted Refusal to Deal) ในพฤติกรรมที่กลาวไว
ในขอ (1) เพียงแตเปนการกระทําโดยผูประกอบการรายเดียว (individually) ที่ทําการปฏิเสธที่จะทําการคากับ
ผูประกอบการบางรายหรือกระทําการบางอยางที่เปนเหตุใหผูประกอบการรายอื่น ๆ กระทําการอยางเดียวกัน 
       

                                                  
  

74 Hiroshi Oda, Japanese Law, 2nd. ed.,( London, Oxford University Press, 1999), pp.319-
320. 
 75 สุธีร  ศุภนิตย, “กฎหมายวาดวยการปองกันการผูกขาดทางการคาและธุรกิจของประเทศญี่ปุน”,
วารสารนิติศาสตร 3 (กันยายน, 2527 )  หนา 209-210. 
 76 Fair Trade Commission Note Fiction No. 15 of 1982 [Online]. Available from   http : // 
www2.jft.go.jp/e-page/legislation/unfair.html 
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       (3) การเลือกปฏิบัติในดานราคา (Discriminatory Pricing)โดยปกติแลวการ
ตั้งราคาสินคาหรือบริการที่แตกตางกันยอมไมเปนความผิด เวนแตการกระทํานั้นจะมีผลเปนการจํากัดการ
แขงขัน เชนมีพฤติกรรมการจัดสงหรือยอมรับสินคาหรือบริการในราคาที่ไมเทาเทียมกันในระหวางพื้นที่ตาง ๆ 
กัน หรือในระหวางผูประกอบการตาง ๆ โดยไมมีเหตุผลอันสมควร 
       
       (4) การเลือกปฏิบัติในการดําเนินธุรกิจ (Discriminatory Treatment on 
Transaction Term, etc.) เปนการเลือกที่จะปฏิบัติตามเงื่อนไขในสัญญา หรือปฏิบัติตามสัญญาอยางไมเทา
เทียมกัน เชนการเลือกปฏิบัติในวิธีการชําระเงิน 
       
       (5) การเลือกปฏิบัติโดยสมาคมทางการคา (Discriminatory Treatment in a 
Trade association, etc.) เปนพฤติกรรมที่ไมยอมใหผูประกอบการบางรายเขาสมาคมการคาดวยอยางไมมี
เหตุผลอันสมควร หรือไมยอมใหทํากิจกรรมดวย อันทําใหผูประกอบการรายนั้นเกิดความยากลําบากในการ
ประกอบธุรกิจในตลาดนั้น ๆ 
    
   2) การกําหนดราคาอยางไมเหมาะสม (Unreasonable price) ไดแก 
     (1) การกําหนดราคาขายต่ําเกินควร (Unjust Low Price Sales)เปนพฤติกรรมที่
ผูประกอบการจัดสงสินคาหรือบริการอยางตอเนื่องในราคาที่ต่ํากวาตนทุนอยางมากหรือในราคาที่ต่ําอยางไมมี
เหตุผลอันควร อันอาจทําใหเกิดความยากลําบากในการประกอบธุรกิจขึ้นสําหรับผูประกอบธุรกิจรายอื่นที่
ประกอบธุรกิจอยางเดียวกัน ตัวอยางเชน   พฤติกรรมการขายตัดราคาเพื่อทําลายคูแขง (Predatory pricing) 
เปนตน 
     (2) การกําหนดราคาซื้อสูงเกินควร (Unjust High Price Purchasing) พฤติกรรมของ
ผูประกอบการที่ซื้อสินคาหรือบริการตาง ๆ ในราคาที่สูงกวาปกติ โดยไมมีเหตุผลอันสมควรก็อาจสงผลเสียหาย
ตอผูประกอบการแขงขันในตลาดเชนกัน ตัวอยางเชน การรับซ้ือสินคาในราคาที่สูงเกินควร อันเปนอุปสรรคตอ
การดําเนินกิจการของผูประกอบธุรกิจรายอื่น หรือการจงใจซื้อสินคาจากซัพพลายเออรในราคาที่สูงกวาตนทุน
ของสินคา House Brand ของตน เปนตน 
 
   3) การชักจูงหรือบีบบังคับลูกคาของคูแขงขันโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร
เพ่ือใหหันมาติดตอกับตน (Unreasonable inducement) ไดแก 
 
     (1) การชักจูงลูกคาโดยการหลอกลวง (Deceptive customer Inducement) เปนการ
ชักจูงลูกคาของคูแขงใหมาคากับตนเองอยางไมยุติธรรม โดยทําใหเกิดความเขาใจผิดวาวัสดุของสินคาหรือ
บริการของตนเองหรือการทําธุรกิจกับตนเองนั้นดีกวาคูแขงเปนอยางมาก เชนการโฆษณาสินคาหรือบริการดวย
ขอความเท็จ 
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     (2) การชักจูงลูกคาดวยผลประโยชนที่ไมถูกตอง (Customer Inducement by Unjust 
Benefits) เปนพฤติกรรมการชักจูงลูกคาของคูแขงใหมาคากับตนเองโดยการเสนอผลประโยชนใหอยางไม
สมเหตุสมผลสําหรับการประกอบธุรกิจตามปกติธรรมดาอันเปนเหตุใหคูแขงของตนประสบปญหาในการ
ประกอบธุรกิจ 
       
     (3) การขายพวงสินคา (Tie-in sales, etc)  พฤติกรรมใด ๆ ที่ทําใหอีกฝายหนึ่งตองซื้อ
สินคาหรือบริการจากตนเองหรือจากผูประกอบการที่ตนเองกําหนดดวยการขายพวงสินคาหรือบริการ หรือบังคับ
ใหฝายดังกลาวทําการคากับผูประกอบธุรกิจที่ตนกําหนดขึ้น 
 
    
   4) การดําเนินธุรกิจกับคูสัญญาของตนโดยกําหนดเงื่อนไขอันเปนการจํากัดการ
ประกอบธุรกิจของคูสัญญานั้นอยางไมเปนธรรม (unjust restriction) ซึ่งไดแก 
 
     (1)  การหามไมใหประกอบธุรกิจกับผูประกอบการรายอื่น (Dealing on Exclusive 
Terms) เปนพฤติกรรมที่ผูประกอบการรายหนึ่งทําการคากับผูประกอบการอีกรายหนึ่ง โดยมีเงื่อนไขอีกฝายนั้น
ตองไมไปทําการคากับคูแขงของตนเองดวย อันเปนการลดโอกาสในการทําธุรกิจของคูแขงนั่นเอง โดยพฤติกรรม
ดังกลาวมักเรียกวา exclusive dealings 
       
     (2) ขอจํากัดในเรื่องราคา (Resale price Restriction)  เปนกรณีที่สงสินคาใหอีกฝาย
หนึ่งโดยมีเงื่อนไขใหผูซึ่งซื้อสินคาจากตนนั้นตองถูกบังคับตามเงื่อนไขตอไปนี้ 
       1) เปนสาเหตุใหฝายนั้นตองตรึงราคาขายตามที่ตนเองกําหนดหรือไมก็จํากัดให
ฝายนั้นตองขายในราคาที่ตนเองกําหนด 
       2) บังคับใหฝายดังกลาวไปทําใหผูประกอบการที่ซื้อสินคาจากฝายนั้นไปใหคง
ราคาขายที่ตนกําหนด หรือไมก็ทําใหฝายนั้นไปบังคับลูกคารายนั้นใหตองขายในราคาที่กําหนด 
ซึ่งการกําหนดราคาจําหนายจะเปนความผิดไดตอเมื่อเงื่อนไขที่กําหนดราคานั้นมีผลผูกมัด ( Binding) กันจริง 
เชน ผูผลิตสินคาส่ังใหผูขายสงและผูขายปลีกจําหนายสินคาในราคาที่ตนกําหนด อันมีผลทําใหการแขงขันลดลง
หรือหมดสิ้นไป  
     (3) การจํากัดเขตจําหนายและกลุมลูกคาในแนวดิ่ง  (Vertical territorial and  
customer restriction ) เปนกรณีที่ผูประกอบการกําหนดเงื่อนไขตอคูสัญญาของตนอยางไมสมควรในเรื่องของ
การจํากัดเขตพื้นที่การจําหนาย หรือการกําหนดกลุมลูกคา เชนกรณีที่ผูผลิตแบงเขตการจําหนายให Dealer แต
ละรายขายสินคาเฉพาะในเขตที่กําหนด  ซึ่งการกระทํานี้จะผิดกฎหมายตอเมื่อมีการแบงเขตจําหนายอยาง
เด็ดขาด       ( strict territorial restriction ) และมีผลใหผูผลิตสินคาสามารถรักษาระดับราคาได  
 
   5) การดําเนินธุรกิจรวมกับผูอื่นโดยการใชอํานาจตอรองที่เหนือกวาบีบบังคับอยาง
ไมเปนธรรม (abuse of one’s dominant position)  
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     เปนพฤติกรรมการใชอํานาจตอรองที่เหนือกวาของตนเองโดยมิชอบในการกระทํา
การตอไปนี้อยางไมยุติธรรมในการคาอยางปกติธรรมดา 
      1) เปนตนเหตุใหฝายนั้นตองทําธุรกิจตอเนื่องกับตนเพื่อซื้อสินคาหรือบริการ
นอกเหนือจากที่ทําธุรกิจกันอยู 
      2) เปนตนเหตุใหฝายนั้นตองจายเงินหรือบริการเพิ่มหรือผลประโยชนทาง
เศรษฐกิจอื่น ๆ เพิ่มใหตนเอง 
      3) กําหนดหรือเปล่ียนแปลงขอสัญญาในทางธุรกิจในทางที่จะทําใหคูคาของตน
เสียเปรียบ 
      4) นอกเหนือจากที่กลาว 3) ก็ยังทําส่ิงอื่น ๆ ที่ทําใหอีกฝายเสียเปรียบในขอ
สัญญาหรือการปฏิบัติตามสัญญา หรือ 
     5) เปนตนเหตุใหบริษัทซึ่งเปนคูคาของตนเองตองทําตามที่ตนเองกําหนดไว
ลวงหนา หรือบังคับใหเห็นชอบในเรื่องที่เกี่ยวกับการแตงตั้งเจาหนาที่ของบริษัทนั้น   
    
   6) การเขาไปแทรกแซงกิจการของคูแขงโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร
(Unreasonable inference in the affairs of competitor) 
 
      (1) การแทรกแซงทางการคาของคูแขง(Interference with a competitor’s 
Transaction) เปนพฤติกรรมที่ไปแทรกแซงการทําธุรกรรมระหวางผูประกอบการอีกรายหนึ่งซึ่งเปนคูแขงในพื้นที่
เดียวกับตนเองหรือเปนคูแขงกับบริษัทซึ่งตนเองถือหุนอยู หรือเปนเจาหนาที่รวมทั้งคูคาของตนเองโดยการ
ปองกันไมใหมีการทําสัญญากัน หรือโดยการหลอกลวงใหละเมิดสัญญาหรือโดยวิธีการอื่นใด 
       
      (2) การแทรกแซงกิจการภายในของบริษัทคูแขง (Interference with Internal 
Operation of a competing company) เปนการสรางความปนปวนใหกับบริษัทของคูแขงโดยการหลอกลวงหรือ
บังคับใหผูถือหุนหรือเจาหนาที่ของบริษัทที่เปนคูแขงของตนหรือเปนคูแขงของบริษัทที่ตนถือหุนหรือเปน
เจาหนาที่อยูทําการอันขัดตอผลประโยชนของบริษัทนั้นไมวาจะโดยตรงหรือโดยออม เชน การชักจูงผูจัดการหรือ
บรรดาผูถือหุนในบริษัทคูแขงใหออกเสียงในลักษณะที่กอใหเกิดความเสียหายแกบริษัทนั้น หรือใหโอนหุนใหแก
ผูประกอบการอื่น หรือใหเปดเผยความลับทางธุรกิจ เปนตน 
 
     2   รูปแบบพฤติกรรม unfair trade practice ในกลุมเฉพาะ 
       สวนการกําหนดกลุมเฉพาะที่เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจอยางไมเปนธรรมนั้น 
เปนกรณีที่ FTC จะประกาศก็ตอเมื่อพิจารณาเห็นวาการประกอบธุรกิจในอุตสาหกรรมใดอุตสาหกรรมหนึ่งใน
ลักษณะที่ไมเปนธรรม ซึ่งในปจจุบัน JFTC ไดออกประกาศไปแลว 11 ฉบับ ครอบคลุมการประกอบธุรกิจใน
อุตสาหกรรมหลายแขนง เชน การผลิตซีอิ้ว การผลิตรองเทายาง การพิมพตําราเรียน การผลิตไมขีดไฟ อาหาร
กระปอง อาหารบรรจุขวด การพิมพหนังสือพิมพ    การขนสงทางทะเลรวมไปจนถึงการดําเนินงานของ
หางสรรพสินคา เปนตน 



 
72

 

    1.3.3  พฤติกรรมการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรมในธุรกิจคาปลีก 
      
    จากรูปแบบพฤติกรรมที่ JFTC ประกาศกําหนดไวขางตน เห็นไดชัดวาสามารถนํามาปรับใช
กับกรณีปญหาที่เกิดขึ้นระหวางผูคาปลีกรายใหญกับซัพพลายเออรไดดังตอไปนี้ 
 
    1)  พฤติกรรมการใชอํานาจตอรองอยางไมเปนธรรม (Abuse of dominant position)  
      
     โดยทั่วไปแลวการตัดสินใจใด ๆ ในทางธุรกิจนั้นจะเกิดจากการตัดสินใจโดยอิสระของ
ผูประกอบการนั้น ๆ แตผูคาปลีกที่มีอํานาจซื้อสูงมักจะมีอํานาจที่เหนือกวาซัพพลายเออร และใชอํานาจนั้นบีบ
บังคับเอากับซัพพลายเออรอยางไมเปนธรรม77  
     
     ใน AMA ไดบัญญัติหามในเรื่องของการใชอํานาจตอรองอยางไมเปนธรรมไวดวย เพราะ
ถือวาเปนการปฏิบัติทางการคาที่ไมยุติธรรม (unfair trade practice) เชนกัน เนื่องจากเห็นวาเปนการผิด
กฎหมายที่จะบังคับใหคูคาของตนซื้อสินคาหรือบริการที่ไมเกี่ยวกับธุรกรรมที่มีตอกัน รวมทั้งการบังคับให
จายเงินหรือเรียกรองบริการและผลประโยชนอื่น ๆ อยางเอารัดเอาเปรียบคูสัญญา (disadvantage of the other 
party) กรณีที่เห็นไดชัดเจนก็คือ ในกรณีที่ JFTC พบวามีหางสรรพสินคาขนาดใหญใชอํานาจตอรองที่มีอยู
เหนือกวาบรรดาซัพพลายเออร ซึ่งมีอยูหลายรายและแขงขันกันที่จะนําสินคาเขามาวางขายในหางที่มีชื่อเสียง
แหงนี้ โดยทางหางไดอาศัยขอไดเปรียบดังกลาวบังคับ (forced) ใหซัพพลายเออรเหลานั้นซื้อสินคาและบริการ
จากทางหาง รวมทั้งใหจายคาใชจายตาง ๆ ดวย78 
     
    ส่ิงที่นาสังเกตในรูปแบบพฤติกรรมนี้คือ ความหมายของคําวา “การใชอํานาจตอรองที่
เหนือกวาอยางไมเปนธรรม (Abuse of dominant position) นั้นมิไดหมายถึงสถานภาพที่เหนือกวาโดยการเปน
ผู          ผูกขาดในตลาด (does not mean a dominant or monopolistic status in the market) หากแต
หมายถึงการมีสถานะที่เหนือกวาคูสัญญาอีกฝายหนึ่งก็เพียงพอแลว (in a position superior to that of the 
opposite party)  
   
  General Designation ของ Abuse of dominant position 
    โดย FTC ไดใหคําจัดความ “พฤติกรรมการใชอํานาจตอรองโดยมิชอบ” ไวใน Section 14  
 

                                                  
 
 77 Hiroshi Oda, Japanese Law, P. 326. 
 78 Consent Decision of the FTC, June 17, 1982. ( Shinketsushu 29-31; Mitsukoshi 
Department Store case) cited in Hiroshi Oda, lbid., p. 326. 



 
73

 

ของ General Designation79 วาหมายถึง การกระทําใด ๆ ที่มีการเอาเปรียบอีกฝายหนึ่งอยางเปดเผยในการทํา
ธุรกิจทั่วไป โดยการกระทําที่กําหนดไวใน Designation ไดแก 
    1) บังคับใหอีกฝายตองทําธุรกิจตอเนื่องโดยการซื้อสินคาหรือบริการจากตนมากกวาที่              
ทํากันอยู 
    2) บังคับใหอีกฝายตองจายเงิน บริการ หรือผลประโยชนทางเศรษฐกิจอื่น ๆ เพิ่มใหแกตน 
และ 
    3) กําหนดหรือเปล่ียนแปลงขอสัญญาทางธุรกิจในทางที่จะทําใหอีกฝายหนึ่งเสียเปรียบ 
     
    นอกจากนี้ FTC ยังไดออกประกาศในเรื่อง “แนวทางเกี่ยวกับระบบการกระจายสินคาและ
การทําธุรกรรม” (the Guidelines Concerning Distribution Systems and Business Practices” (July 1991) 
ซึ่งมีสวนทําใหเรื่องการใชอํานาจตอรองโดยมิชอบชัดเจนขึ้น อันเปนการชวยไมใหผูประกอบการตาง ๆ ตอง
ละเมิด AMA และสามารถทํากิจกรรมที่เหมาะสมไดตอไป 
     
    โดยใน Guideline ดังกลาวไดกําหนดประเภทของพฤติกรรมที่อาจสงผลกระทบตอการ             
แขงขันอยางเสรีและเปนธรรมในระบบการกระจายสินคาของญี่ปุนและการทําธุรกิจของญี่ปุนโดยในสวนที่            
เกี่ยวกับ “การใชอํานาจตอรองโดยมิชอบ” นั้น ใน Guide line ไดเสนอวาส่ิงตอไปนี้จะกอใหเกิดปญหาไดมาก
ที่สุดภายใตบทบัญญัติ AMA : 
     1) การบังคับใหซื้อ (coercion to purchase) 
     2) การคืนสินคาที่ขายไมได (return of unsold goods) 
     3) การขอใหสงพนักงานขายไปประจําตามพื้นที่ขาย (request for dispatch of 
salespersons to shops) 
     4) การบังคับเรียกเก็บเงินชวย (coercive collection of contributions) 
     5) การขอใหสงสินคาครั้งละนอยและบอยครั้ง (request for frequent delivery in 
small lots) 
 
  Specific Designation ของ Unfair Trade Practices in the Department Store Industry 
  ในขณะที่ Section 14 ของ General Designation ขางตนครอบคลุมในเรื่อง “การใชอํานาจตอรองโดย
มิชอบ” ไวกวาง ๆ สําหรับระบบการกระจายสินคาและการดําเนินธุรกรรมแต FTC ยังไดเพิ่มเติมรูปแบบ
พฤติกรรมในกลุมเฉพาะ (Specific Designation) โดยการประกาศกําหนด “Specific Unfair Trade Practices 
in the Department Store Industry” ไวใน FTC Commission Notification No.7 of 1954 80 เพื่อใชกับการ

                                                  
  
 79  Fair Trade Commission Notification No.15 of 1982 [Online]. Available: http : 
//www2.jftc.go.jp/e-page/legislation/unfair.html 
 80 เรียบเรียงจาก oecd .1999,ibid.,pp. 189-191. 
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ดําเนินธุรกิจของหางคาปลีกรายใหญโดยเฉพาะ ซึ่งใน Specific Designation นี้ ไดกําหนดใหการกระทําของ
ผูคาปลีกดังตอไปนี้เปนการใชอํานาจตอรองโดยมิชอบตอซัพพลายเออร 
     1) การใหรับคืนสินคาที่ขายไมไดอยางไมเหมาะสม (unjust return of unsold goods) 
     2) การบังคับใหลดราคาอยางไมเหมาะสม (unjust coercion to discount) 
     3) การบังคับใหจายคานายหนาอยางไมเหมาะสม (unjust coercion to commission 
sale) 
     4) การใหลดราคาสินคาบางอยางในกรณีพิเศษ (unjust discount of specific 
goods) 
     5) การปฏิเสธในการสั่งซื้อสินคาอยางไมเหมาะสม (unjust refusal of supply of 
orders) 
     6) การขอใหสงพนักงานขายไปประจําตามพื้นที่ขาย (request for dispatch of 
salesperson to shops) 
     7) การใชมาตรการตอบโตแกเผ็ดตอซัพพลายเออร (retaliatory measures) 
    
      อยางไรก็ตาม นอกจากพฤติกรรมการใชอํานาจตอรองที่เหนือกวาโดยมิชอบแลว 
FTC ยังพบวาผูคาปลีกรายใหญมักมีพฤติกรรมทางการคาที่ไมเปนธรรมรูปแบบอื่น ๆ อีกอันขัดตอบทบัญญัติ 
AMA เชนกัน ดังตอไปนี้ 
 
    2) การปฏิเสธที่จะไมทําธุรกรรมดวย (Refusal to deal ) 
     
    การที่ผูประกอบการปฎิเสธที่จะทําธุรกิจกับผูใดยอมเปนสิทธิตามหลักกฎหมายวาดวย
เสรีภาพในการทําสัญญา  แตการปฏิเสธที่จะทําธุรกรรมดวยของผูประกอบธุรกิจอาจเปนการกระทําทางการคาที่
ไมเปนธรรมที่ผิดกฎหมายตามขอ 2. ของ Notification No. 15 ได  หากการปฏิเสธนั้นทําไปเพื่อสนับสนุน
พฤติกรรมที่ผิดกฎหมายอื่นๆ   หรือเปนการกระทําที่มีวัตถุประสงคเพื่อกีดกันคูแขงขันของตน 
    ตัวอยางของพฤติกรรมที่เปนการใชอํานาจซื้อโดยมิชอบปฏิเสธที่จะทําธุรกรรมดวยโดย
ผูคาปลีกนั้น  ตัวอยางเชน  การใชมาตรการปลดสินคาออกจากราน (Delisting)  หากซัพพลายเออรไมปฏิบัติ
ตามความตองการของผูคาปลีกที่ผิดกฎหมาย หรือหากซัพพลายเออรละเมิดขอหามที่หามซัพพลายเออรสง
สินคาใหแกคูแขงขันของผูคาปลีก  ซึ่งเปนการกระทําที่มีวัตถุประสงคเพื่อกีดกันคูแขงขันของผูคาปลีกนั้น  
    
   3) การทําขอตกลงจํากัดสิทธิ ( Exclusive Supply ) 
    
    การทําขอตกลงจํากัดสิทธิ คือ การทําความตกลงที่คูสัญญาอีกฝายที่ออนแอกวาตอง
ยอมรับเงื่อนไขที่จะไมทําธุรกรรมกับคูแขงขันของคูสัญญาที่เขมแข็งกวา ซึ่งเปนการกระทําที่ตองหามตาม 
Notification No.15  ตัวอยางเชน  ผูคาปลีกที่มีอํานาจซื้อสูงการจํากัดสิทธิมิใหซัพพลายเออรสงสินคาใหคูแขง
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ของตนโดยการขูวาจะเลิกซื้อหรือลดปริมาณการซื้อสินคาจากซัพพลายเออรหากซัพพลายเออรสงสินคาใหแกผู
แขงขัน  
 
   4) การเลือกปฏิบัติดานราคา (Price Discrimination)  
     
    การเลือกปฏิบัติดานราคาโดยการตั้งราคาใหแตกตางกันตามทองที่หรือแตกตางระหวาง
ผูซื้อตางรายกัน ถือเปนการกระทําทางการคาที่ไมเปนธรรมตาม Notification No. 15 ขอ 3 โดย JFTC ไดออก 
Guideline ในป 1984   วางแนวทางในการกําหนดพฤติกรรมที่เปนการเลือกปฏิบัติทางดานราคาอันเปน
ความผิดตามกฎหมายไวดังนี้ 
   เปนการเลือกปฏิบัติโดยการลดราคาสําหรับบางพื้นที่หรือลูกคาบางรายในรูปแบบใดรูปแบบ
หนึ่งดังนี้ 
    (1) ผูคาปลีกลดราคาสินคาสําหรับพื้นที่ที่มีมีคูแขงเพื่อกําจัดคูแขงนั้น 
    (2) ผูคาปลีกลดราคาใหแกลูกคาของคูแขงเพื่อดึงดูดใหลูกคานั้นมาเปนลูกคาของตน   
 
   5) การจําหนายในราคาต่ําโดยไมเปนธรรม (Unjust low price sales)  
     
    การจําหนายต่ํากวาทุนนั้น  ถือเปนการกระทําทางการคาที่ไมเปนธรรมตาม Notification 
No. 15 ขอ 6 ที่หามผูคาปลีกจําหนายสินคาในราคาต่ํากวาตนทุนเกินสมควร  หรือจําหนายสินคาในราคาต่ําโดย
ไมเปนธรรมโดยไมมีเหตุผลอันสมควร  เพื่อสรางความยากลําบากใหแกผูอื่น  
    โดย JFTC ไดออก Guideline ในป 1984 วางแนวทางในการกําหนดพฤติกรรมที่เปน
การจําหนายต่ํากวาทุนอันเปนความผิดตามกฎหมายไวดังนี้ 
    (ก) ความสัมพันธระหวางราคากับตนทุน พิจารณาโดยการเปรียบเทียบราคาระหวาง
ราคาซื้อกับราคาขาย  โดยราคาซื้อนั้นจะตองเปนราคาที่หักสวนลดตางๆ แลวเพื่อหาราคาซื้อที่แทจริง  
    (ข) ผลกระทบตอคูแขงขัน สรางความยากลําบากใหแกผูอื่นนั้นโดยทั่วไปผูอื่นนั้น
หมายถึงผูคาปลีกอื่นที่ขายสินคาชนิดเดียวกันกับสินคาที่มีการขายราคาต่ําโดยไมเปนธรรม และผูคาปลีกอื่น ๆ  
ที่เปนคูแขงของผุคาปลีกที่ไดทําการลดราคาสินคา  และผูอื่นนั้นยังอาจหมายความถึงผูผลิตสินคาที่แขงขันกับ
สินคาที่ไดมีการลดราคานั้น  
     สวนการสรางความยากลําบากที่จะเปนการกระทําที่ไมเปนธรรมนั้นไมตองถึงขนาด
ที่เปนการรบกวนการประกอบธุรกิจของผูอื่น  แคเกิดความเปนไปที่จะรบกวนก็เพียงพอแลว  ซึ่งจะตองพิจารณา
เปนรายกรณีไป โดยพิจารณาขนาดและพฤติการณของผูคาปลีกนั้น และปริมาณสินคาที่ทําการลดราคา   
ระยะเวลาที่ทําการลดราคา  การโฆษณาประชาสัมพันธการลดราคานั้น และธรรมชาติของสินคาประกอบดวย 
    (ค) เหตุผลอันสมควร ที่จะถือวาเปนการขายสินคาในราคาต่ําที่เปนธรรม นั้น เชน 
สินคาที่เสียงาย สินคาตามฤดูกาล การขายลางสตอก  หรือสินคามีตําหนิ เปนตน  
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 1.3.4 กรณีศึกษาเกี่ยวกับพฤติกรรมการใชอํานาจตอรองโดยมิชอบ 
 
     1) คดี Mitsukoshi co81 
 
      บริษัท Mitsukoshi เปนหางสรรพสินคาที่มีผูนิยมมากที่สุดในญี่ปุน มียอดขายเปน
อันดับหนึ่งในวงการหางสรรพสินคา (FY 1977) และมียอดขายเปนอันดับ2 ในวงการคาปลีก (FY 1977) ภายใต
เงื่อนไขและสถานการณนี้ หาง Mitsukoshi ไดบังคับซัพพลายเออรใหทําดังนี้ 
      (1) ใหซื้อสินคาหรือบริการที่สงเสริมโดย Mitsukoshi 
      (2) ใหจายคาใชจายบางสวนสําหรับเปนคาโฆษณา  คาปรับรุนสินคา  คา 
refurbish และอื่น ๆ โดยไมมีมาตรฐานแนนอน (without giving specific standards) 
      ในการนี้ซัพพลายเออรจําตองยอมใหตามขอเรียกรองเพื่อรักษาความสัมพันธทาง
ธุรกิจกับ Mitsokoshi ไว (supplier were obliged to comply with these reguests in order to maintain 
business relations with Mitsukoshi) 
      คดีนี้ JFTC ไดแจงให Mitsokoshi ทราบวาไดละเมิด section 19 ของ AMA ใน
เร่ืองของการใชอํานาจตอรองที่เหนือกวาโดยมิชอบ (Abuse of Dominant Bargaining Position) Article 14 
ของ Unfair Trade Practice เมื่อวันที่ 16 เมษายน 1979 และตัดสินในป 1982 
      
     2) คดี Lawson KK82 
 
      คดีนี้บริษัท Lawson K.K. จํากัด (Lawson) ดําเนินธุรกิจดานรานคาสะดวกซื้อใน
ลักษณะใหเฟรนไชสกับสมาชิกเครือขายรานคาปลีกภายใตชื่อ Lawson โดยมีจํานวนสมาชิกรานคาและ
ยอดขายเปนอันดับสองรองจาก Seven-Eleven ในธุรกิจรานคาสะดวกซื้อ รวมทั้งมียอดขายเปนอันดับหาใน
ธุรกิจ        คาปลีกรวม ตลอดจนมีจํานวนรานคาสมาชิกและยอดขายเพิ่มขึ้นทุกป 
       Lawson เปนผูบริหารจัดการในการดําเนินธุรกิจรานคาสะดวกซื้อใหกับสมาชิก
รานคาปลีกของตนทั้งในรูปแบบการจัดราน การขายสินคา และการใหบริการลูกคา รวมทั้งเปนผูบริหารงานดาน
การคัดเลือกและสั่งซื้อผลิตภัณฑจากสซัพพลายเออรใหกับสมาชิกรานคาปลีกดวยการเนนผลิตภัณฑที่ผูบริโภค
นิยมซื้อเปนสําคัญ หาก Lawson นําผลิตภัณฑจากซัพพลายเออรรายใดเขามาจําหนายในรานคาของสมาชิกจะ
สงผลใหเกิดความเชื่อมั่นกับผูบริโภคในผลิตภัณฑนั้น ดังนั้น ซัพพลายเออรตาง ๆ พยายามแขงขันเสนอขาย
ผลิตภัณฑใหกับ Lawson ซึ่งสงผลให Lawson มีอํานาจตอรองท่ีจะกําหนดเงื่อนไขการซื้อผลิตภัณฑจากซัพ

                                                  
 
 81 OECD, ibid, p. 192 
 82 สํานักสงเสริมการแขงขัน (กรมการคาภายใน) “การใชอํานาจตอรองที่เหนือกวาโดยมิชอบในธุรกิจ
รานสะดวกซื้อประเทศญี่ปุน” วารสารเปดโลกการแขงขันทางการคา 1, 20 (ธันวาคม 2545) : 1-2. 
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พลายเออรตามที่ตนตองการ      นอกจากนี้ Lawson มีรูปแบบการสั่งซื้อผลิตภัณฑจากซัพพลายเออรในลักษณะ
สวนลดคืนกําไร (Rebates) ดวยการอิงปริมาณการสั่งซื้อจากปที่ผานมาและเจรจาใหไดราคาตามที่ตนตองการ 
      ในป 1997 ยอดขายของ Lawson ต่ํากวาประมาณการเปาหมาย จึงให ซัพพลาย
เออรจายคาสวนลดคืนกําไรเพิ่มใหกับ Lawson อยางไมมีหลักการและไมมีมาตรฐานในการคํานวณ เพื่อให
บรรลุเปาหมายที่กําหนดไวเดิม 
      นอกจากนี้ Lawson มีมาตรการเพิ่มยอดขายดวยการสงเสริมใหผลิตภัณฑอยูใน
รานคาพรอมขายไดตลอดเวลา จึงตองมีระบบการจัดเก็บผลิตภัณฑคงคลังที่มีประสิทธิภาพ ซึ่งตองมีคาใชจาย
ในการดําเนินการ โดยไดรองขอใหซัพพลายเออรรับภาระคาใชจายบางสวนในเรื่องดังกลาวดวยการจําหนาย
ผลิตภัณฑใหกับ Lawson ในลักษณะที่ไมคิดคาผลิตภัณฑ แตติดขัดในทางปฏิบัติดานบัญชีจึงเปล่ียนให                
ซัพพลายเออรขายผลิตภัณฑใหกับ Lawson ในราคา 1 เยนตอชิ้น 
      ในดานซัพพลายเออรมีความจําเปนที่จะตองดําเนินการตามความประสงคของ 
Lawsonเพื่อรักษาผลิตภัณฑของตนอยูในเครือขายสมาชิกรานคาปลีกของ Lawson ในปตอไป เนื่องจากเปน           
ผูส่ังซื้อรายใหญในธุรกิจคาปลีกและผลิตภัณฑที่อยูในเครือขายสมาชิกรานคาปลีกของ Lawson เปนที่นิยมของ
ผูบริโภค 
      JFTC ไดดําเนินการสืบสวนพบวามีความเปนไปไดที่ Lawson ใชอํานาจตอรองที่
เหนือกวาโดยมิชอบอันเปนการละเมิดมาตรา 19 ของกฎหมายปองกันการผูกขาดดวยการกําหนดเพิ่มคาสวนลด
คืนกําไรเกินควรอยางไมเปนธรรมและบังคับใหซัพพลายเออรรับภาระคาใชจายสําหรับระบบการจัดเก็บ                
ผลิตภัณฑคงคลังบางสวนดวยการใหซัพพลายเออรจําหนายผลิตภัณฑในราคา 1 เยนตอช้ิน ซึ่งคาใชจายในสวน
นี้        ทั้งหมดควรเปนภาระของ Lawson หรือเครือขายสมาชิกรานคาปลีก อยางไรก็ตามในขณะที่ JFTC 
ดําเนินการสืบสวน Lawson ไดหยุดการกระทําดังกลาว 
      1. JFTC จึงไดออกหนังสือเตือนถึง Lawson วามีความเปนไปไดที่ Lawson ใช
อํานาจตอรองที่เหนือกวาโดยมิชอบอันเปนการละเมิดมาตรา 19 ของกฎหมายปองกันการผูกขาดและควร          
ยุติการกระทําดังกลาว 
      2. JFTC ให Lawson จัดทําหนังสือแจงถึงซัพพลายเออรวาจะยุติการกระทําที่            
ขอเพิ่มคาสวนลดคืนกําไรเกินควรจากซัพพลายเออรและยกเลิกการกําหนดใหซัพพลายเออรจําหนวยผลิตภัณฑ
ใหกับเครือขายสมาชิกรานคาปลีกของ Lawson ในราคา 1 เยนตอช้ิน     รวมทั้งจะไมกระทําการอยางนี้อีกใน
อนาคต 
 
 จากที่ไดศึกษามาตรการกฎหมายแขงขันทางการคา  หรือ Antitrust ของประเทศสหรัฐอเมริกา และ
ประเทศญี่ปุน  เห็นไดวาทั้ง 2 ประเทศมีการนํากฎหมายดังกลาวมาใชในการควบคุมพฤติกรรมของผูคาปลีกราย
ใหญที่มีการใชอํานาจตอรองที่ เหนือกวาโดยมิชอบไดอยางมีประสิทธิภาพ ทั้งนี้แมวาภายใตกฎหมาย                    
The Robinson  Patman Act ของประเทศสหรัฐอเมริกาจะมิใชลักษณะของการบัญญัติกฎหมาย เพื่อควบคุม            
พฤติกรรม กากรปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรม (Unfair Trade Practice)  เปนการเฉพาะ หากแตเปนการหาม
ในเรื่องของการเล็งปฏิบัติทางดานราคาก็ตาม  แตก็สามารถขจัดการใชอํานาจตอรองอยางไมเปนธรรมของ               
ผูคาปลีกไดในระดับหนึ่ง  โดยมีขอจํากัดวาพฤติกรรมการเลือกปฏิบัตินั้นตองสงผลเสียหายตอการแขงขันใน
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ตลาดดวย  สําหรับประเทศญี่ปุนนั้นมีบทบัญญัติในเรื่อง  unfair trade practice เปนการเฉพาะ  และยังมีการ
กําหนดรูปแบบพฤติกรรมที่ถือวาเปนการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรมในธุรกิจคาปลีกอยางเปนรูปธรรมดวย  
จึงทําใหสามารถนําบทบัญญัติดังกลาวมาใชควบคุมพฤติกรรมที่ไมเปนธรรมของผูคาปลีกไดอยางมี                    
ประสิทธิภาพ  เพื่อจุดมุงหมายใหเกิดการแขงขันที่เปนธรรมในระหวางผูประกอบการเปนสําคัญ  โดยไมตองนํา
เรื่องผลเสียหายตอกลไกตลาดเขามาเกี่ยวของแตอยางใด  
 
2. กฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
   
  นอกจากมาตรการตามกฎหมายแขงขันทางการคาที่ควบคุมในสวนของพฤติกรรมทางการคาที่ไมเปน
ธรรมของผูคาปลีกแลว ยังอาจนํากฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมาดูแลในสวนของขอสัญญาที่มีสภาพการ
เอารัดเปรียบกันทางธุรกิจการคาดวย ซึ่งไดกลาวมาแลววา  ความไมเสมอภาคของคูสัญญาในปจจุบัน มีอยู 2 
ลักษณะ คือ  ความไมเสมอภาคระหวางคูสัญญาที่เปนผูประกอบอาชีพดวยกัน  กับอีกลักษณะหนึ่งคือ ความไม
เสมอภาคระหวางผูประกอบอาชีพกับผูบริโภค  โดยลักษณะประการหลังนี้ในแตละประเทศมักจะมีกฎหมาย
คุมครองผูบริโภค  และกฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมไวเพื่อรักษาผลประโยชนของผูบริโภคเปนการเฉพาะอยู
แลว   ทั้งนี้เพราะตางเล็งเห็นวาผูบริโภคมักจะเปนฝายที่เสียเปรียบ หากเขาทําสัญญากับผูประกอบอาชีพที่มี
ความเชี่ยวชาญในธุรกิจนั้น ๆ โดยเฉพาะ แตสําหรับกับสัญญาที่ทําขึ้นระหวางผูประกอบอาชีพดวยกันจะเปน
การยากที่จะระบุวาในการทําสัญญาในทางธุรกิจการคานั้นคูสัญญาฝายใดเปนฝายทีเสียเปรียบ  เนื่องจากโดย
พื้นฐานแลวกฎหมายจะเห็นวาคูสัญญาที่เปนเอกชนดวยกันจะมีความเสมอภาคเทาเทียมกันในการตกลงทํา
สัญญา  
   
  อยางไรก็ตามในความเปนจริงสภาพความไมเทาเทียมกันในสัญญาทางธุรกิจยอมเกิดขึ้นไดในกรณีที่            
คูสัญญาฝายหนึ่งมีความเขมแข็งในอํานาจตอรองเหนือกวาคูสัญญาอีกฝาย  โดยเฉพาะหากเกิดจากการผูกขาด
ในตลาดสินคาหรือบริการที่ทําสัญญานั้น  ทําใหผูที่มีอํานาจผูกขาดหรือมีอํานาจเหนือตลาดมีความสามารถใน
การตอรองเหนือกวาคูสัญญาอีกฝาย และอาศัยประโยชนในฐานะที่เหนือกวานั้นไปในการเจรจาตอรองเพื่อทํา
ใหคูสัญญาอีกฝายตองยอมรับเงื่อนไขบางประการในสัญญา  ซึ่งเรียกวาเปนการใชอํานาจตอรองไปในทางที่มิ
ชอบ (Abuse of Bargaining Position) 83ในธุรกรรมที่เกิดขึ้นระหวางผูประกอบการคาปลีกรายใหญ กับผูผลิตก็
เชนเดียวกันที่ตกอยูในภาวะที่ฝายหนึ่งมีอํานาจในการตอรองสูงกวาอีกฝายหนึ่งเปนอยางมาก ทําใหขอสัญญาที่
เกิดขึ้นมักจะมีเงื่อนไขที่เอื้อประโยชนใหแกฝายผูคาปลีกเปนอยางมาก  โดยผูผลิตจะตกเปนฝายที่เสียเปรียบ

                                                  
 

 83 John  Cartwright, Unequal Bargaining  ( New  York : Clarendon Press , 1991 ), P.197, อางถึง
ใน วัฒนา    เทพวุฒิสถาพร , “แนวความคิดและวิธีการเพื่อการวินิจฉัยความเปนธรรมตามพระราชบัญญัติขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540,” หนา 94. 
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และตองยอมรับเงื่อนไขตางๆ ในสัญญา  เพราะหากไมยอมรับก็ไมมีโอกาสเขาทําสัญญาเปนคูคากับผูคาปลีก
เลย  
   
  สภาวะเชนนี้  กฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนาจะเขามามีบทบาทในการปรับลดระดับความรุนแรง
ของความไมเปนธรรมในสัญญาทางธุรกิจไดในระดับหนึ่ง ทั้งนี้โดยไมจํากัดวากฎหมายดังกลาวมุงหมาย                      
คุมครองเฉพาะผูที่เขาทําสัญญาในฐานะผูบริโภคเทานั้น    เพราะจากกรณีที่เกิดขึ้นระหวางผูประกอบการ                     
คาปลีกรายใหญกับผูผลิตโดยเฉพาะรายยอยนั้นยอมเห็นไดชัดวาผูผลิตรายยอยก็ตกอยูในฐานะที่ไมตางจาก    
ผูบริโภคมากนัก  โดยเฉพาะในประเด็นของ  take  it or leave it Contract  แตจะสามารถนํากฎหมายมาปรับ
ใชไดมากนอยเพียงไรนั้นยอมขึ้นอยูกับบทบัญญัติของแตละประเทศที่ครอบคลุมเนื้อหาสัญญาประเภทใด และ
เปดโอกาสใหศาลใชดุลยพินิจเพียงไรในสัญญาทางธุรกิจ  ซึ่งในการนี้จําเปนอยางยิ่งที่ตองศ ึกษาแนวความคิด
พื้นฐานเกี่ยวกับหล ักการในการควบคุมขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ดังจะกลาวตอไปนี้    
   
  2.1 แนวความคิดเกี่ยวกับการควบคุมขอสัญญาที่ไมเปนธรรม84 
    
   ในปจจุบันปญหาเรื่องขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเปนเรื่องที่ไดรับความสนใจจากนักกฎหมายทั่วโลก  
โดยหลายประเทศไดตรากฎหมายพิเศษเพื่อควบคุมขอสัญญาที่ไมเปนธรรม  เชนประเทศสหรัฐอเมริกามี  
Doctrine of Unconscionability  อยูในมาตรา 2-302  ของ  Uniform Commercial Code (UCC)   ที่ใหอํานาจ
ศาลปฎิเสธที่จะบังคับตามสัญญาหรือขอสัญญาที่ศาลเห็นวาไมเปนธรรม ประเทศอังกฤษก็มี  The Unfair 
Contract Term Act 1977 (UCTA) และ ประเทศเยอรมันก็มี  The Standard Terms Act  1976  ซึ่งเปน
กฎหมายที่ใหอํานาจศาลในลักษณะเดียวกัน แตเนนไปที่สัญญามาตรฐาน หรือ สัญญาสําเร็จรูป  (Standard – 
Form Contracts หรือ Adhesion Contracts)มากกวา  ประเทศไทยเองก็ไดมีการประกาศใช พระราชบัญญัติวา
ดวย     ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.  2540 เพื่อใช แกไขเยียวยาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเชนกัน   
 
    แตหลังจากที่กฎหมายฉบับนี้มีผลใชบังคับแทบจะไมมีคดีความที่ฟองรองกันตามกฎหมายนี้เลย  
ทั้งกรณีที่เปนสัญญาที่ทํากับผูบริโภค หรือ สัญญาทางธุรกิจ  ทั้งนี้มีนักกฎหมายทานหนึ่งไดใหความเห็นวาเปน
เพราะพระราชบัญญัตินี้ขาดแนวความคิดและหลักเกณฑที่ชัดเจนเกี่ยวกับเรื่องการควบคุมความเปนธรรมของ
ขอสัญญา   ซึ่งผูเขียนเห็นวา  ขอคิดเห็นในเชิงกฎหมายดังกลาวเปนประโยชนอยางยิ่งตอการทําความเขาใจใน
หลักการพื้นฐานของแนวคิดที่เกี่ยวกับการควบคุมขอสัญญาทีไมเปนธรรม  โดยเฉพาะประเด็นที่เชื่อมโยงหลัก
เสรีภาพในการทําสัญญาตามทฤษฎีเสรีนิยมไวกับเหตุผลความจําเปนที่ตองควบคุมขอสัญญาที่ไมเปนธรรม  
กลาวคือโดยหลักการแลว  “การควบคุม”     กับ   “หลักเสรีภาพ”   เปนเรื่องที่ขัดแยงกัน  แตการควบคุมก็อาจ

                                                  
 

 84 สวนใหญผูเขียนเรียบเรียงจาก พินัย  ณ  นคร,  “กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม :   แนว
วิเคราะหใหมเชิงเปรียบเทียบ,”  วารสารนิติศาสตร 30 ,4 (ธันวาคม  2543) : 546-588. 
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เกิดขึ้นไดหากเปนมาตรการที่เปนไปเพื่อแกไขขอบกพรองของระบบเศรษฐกิจเสรีนิยมที่กอใหเกิดขอสัญญาที่ไม
เปนธรรมขึ้น  อันสามารถนําแนวคิดดังกลาวมาอธิบายถึงความชอบธรรมในการที่ศาลจะเขาไปแทรกแซงในขอ
สัญญาที่เอกชนทําขึ้นได  โดยไมจํากัดเฉพาะสัญญาที่ทําขึ้นระหวางผูประกอบอาชีพกับผูบริโภคเทานั้น  แตรวม
ไปถึงสัญญาที่คูสัญญาทํากันในทางการคาดวย   ดังจะกลาวตอไปนี้ 
 
  1) เหตุผลในการควบคุมขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
     
    โดยหลักการแลวทฤษฎีเสรีนิยม  เปนแนวคิดทางเศรษฐศาสตรที่รองรับหลักเสรีภาพในการ
ทําสัญญา (Freedom of Contract)   และหลักความศักดิ์สิทธิในการแสดงเจตนา (Sanctity of Will) ของบุคคล   
แตทฤษฎีดังกลาวไดตั้งอยูบนสมมติฐานวาตลาดตองมีความสมบูรณ (Perfect Market)    ซึ่งจากสภาพความ
เปนจริงในปจจุบันไดพิสูจนใหเห็นแลววาสภาพที่ไมมีการ ผูกขาด  ผูซื้อผูขายไดรับขอมูลอยางสมบูรณ หรือในแง
ของการทําสัญญาคูสัญญาแตละฝายมีความรูความเขาใจในลักษณะและผลของสัญญาอยางถองแทเทาเทียม
กันนั้นไมสามารถเกิดขึ้นไดจริง  ฉะนั้นกฎหมายที่จะทําหนาที่ควบคุมความไมเปนธรรมของสัญญาดังกลาวจึง
ตองเขามามีบทบาทตอเมื่อความไมเปนธรรมของสัญญานั้นเกิดจากสภาพตลาดที่ไมสมบูรณเทานั้น  
     
  สภาพตลาดที่ไมสมบูรณ (Imperfect  Market)   ในเชิงของสัญญาจะแสดงใหเห็นใน 2 ลักษณะคือ  
    (1) การผูกขาดทางการคา   ซึ่งมีผลใหผูบร ิโภคจําตองรับเอาสัญญาที่ผูผูกขาดเสนอโดยไม
มีทางเลือกอื่น หรือ  
    (2) เมื่อปรากฎวามีปจจัยบางอยางที่ทําใหคูสัญญาอยู ในสภาพที่ไมอาจรู หรือเขาใจในขอ
สัญญาจึงไดตกลงเข าทําสัญญาโดยรับเอาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมไปดวยโดยไมรูถึงผลของขอสัญญานั้น   
     ซึ่งเมื่อพิจารณาถึงสภาพเศรษฐกิจปจจุบันที่การผูกขาดทางการคาแทบจะไมเกิดขึ้นดวยเหตุ
นี้จึงอาจกลาวเปนการทั่วไปไดวาในสภาพที่ไมปรากฎวามีการผูกขาดในตลาด กฎหมายควรใหมีการกลาวอาง
วาขอสัญญาไมเปนธรรมไดเฉพาะกรณีที่ผูกลาวอางไมรูหรือเขาใจขอสัญญานั้นขณะทําสัญญา  หากบุคคลใด
เขารับเอาขอสัญญาซึ่งมีผลใหตนเสียเปรียบตออีกฝายหนึ่งเปนอยางมากโดยรูและเขาใจซึ่งผลอันนั้น ก็ไมอาจ
อางไดวาขอสัญญานั้นไมเปนธรรมแมวาตนจะอยูในสถานการณที่มีอํานาจตอรองดอยกวาก็ตาม   เชนในกรณีที่
คูสัญญาฝายที่ไดเปรียบเปนผูกําหนดขอสัญญาเพียงฝายเดียวโดยใชสัญญาสําเร็จรูป   หากผูเขาทําสัญญาไดรู
และเขาใจถึงผลบังคับของสัญญาสําเร็จรูปดังกลาวเปนอยางดี     คูสัญญานั้นจะอางวาสัญญาดังกลาวไมเปน
ธรรมไมได   ทั้งนี้เพราะการรูและเขาใจในขอสัญญา และยังเขาทําสัญญานั้นเทากับวาแสดงการยอมรับใน             
ขอสัญญาที่ตนเสียเปรียบนั้นโดยสมัครใจ  
 
  2) การวิเคราะหสภาพความไมเปนธรรมของสัญญา 
     
    หากจะจําแนกความไมเปนธรรมในสัญญาเพื่อประโยชนในการวิเคราะหตามกฎหมายแลว   
สามารถจําแนกไดเปน  2  ประเภทคือ   (1)   “ความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา” (Procedural  
unfairness)  และ (2)  “ความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญา”  (Substantive  unfairness)   
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    ความไมเปนธรรมประเภทแรกเปนเรื่องของการตรวจสอบวาในระหวางที่คูสัญญาไดทํา
สัญญานั้นไดมีส่ิงผิดปกติเกิดขึ้นในลักษณะที่กระทบเจตนาของคูสัญญาหรือไม เชน  การขมขู   การใชกลฉอฉล  
การใหขอเท็จจริงที่ผิดพลาดโดยมิไดมีเจตนาฉอฉล   หรือการสําคัญผิด  ลวนถือวาเปนความไมเปนธรรมใน
กระบวนการทําสัญญาทั้งส้ิน  ซึ่งในกรณีส่ิงผิดปกติดังกลาวมีผลกระทบตอการแสดงเจตนาของคูสัญญาอยาง
รุนแรงถึงขนาดวาหากไมมีส่ิงผิดปกตินั้นอาจไมมีการทําสัญญาเกิดขึ้น   หรืออาจมีการทําสัญญาที่มีเนื้อหาสาระ
ที่แตกตางไปจากเดิมแลว  กฎหมายใหถือวา การแสดงเจตนานั้นไมสมบูรณ   สงผลใหสัญญานั้นอาจเปนโมฆะ  
(เชนกรณีการขมขู  การใชกลฉอฉล   การสําคัญผิดในสาระสําคัญแหงนิติกรรม)   หรือเปนโมฆียะ  (เชน กรณี
การสําคัญผิดในสิ่งซึ่งไมใชสาระสําคัญ) ตามแตกรณี และในสภาพตลาดปจจุบันขอเท็จจริงที่จัดไดวาเปนความ
ไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญายังรวมไปถึงการใชขอสัญญาในลักษณะที่ซอนเรน  ไมอาจมองเห็นได
ชัดเจน  อานไมเขาใจ  หรือการไมมีโอกาสตรวจพิเคราะหเนื้อหาของขอสัญญาอยางแทจริงดวย   อยางเชนใน
การใชสัญญาสําเร็จรูป   หรือสัญญามาตรฐาน* ที่คูสัญญาฝายที่ไมไดเปนผูกําหนดขอสัญญาแทบจะไมมีโอกาส
ทําความเขาใจในขอสัญญาเลย   เปนตน 
     
    สวนความไมเปนธรรมในประเภทหลัง เปนเรื่องความไมเปนธรรมในตัวเนื้อหาของสัญญา
หรือขอสัญญาโดยตรง  เชน   ขอสัญญาที่มีผลใหคูสัญญาฝายหนึ่งไดรับประโยชนมากกวาอีกฝายหนึ่งอยาง
มาก  แตสวนใหญแลวความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญามักมีความเกี่ยวของกับความไมเปนธรรมใน
เนื้อหาของสัญญา  กลาวคือ  ฝายหนึ่งจะอาศัยวิธีการอันไมเปนธรรมเพื่อทําใหอีกฝายหนึ่งรับเอาขอสัญญาที่มี
เนื้อหาไมเปนธรรมไว  
 
   
 
 

                                                  
 
 * คําวา”สัญญาสําเร็จรูป”  (Adhesion Contract)  มิไดมีความหมายอยางเดียวกันกับคําวา “สัญญา
มาตรฐาน” (Standard-Form Contract)   เพราะสัญญาสําเร็จรูปหมายถึง สัญญาที่ฝายหนึ่งกําหนดขอสัญญา
ไวลวงหนาโดยไมเปดโอกาสใหอีกฝายหนึ่งเขารวมกําหนดขอสัญญาดวย  (Co-determination of Contractual 
Terms )   ในขณะที่สัญญามาตรฐานผูประกอบการคาไดทําไวเปนมาตรฐานเพื่อสามารถใชไดทันทีกับลูกคาทุก
รายโดยไมตองรางสัญญากันเปนราย ๆ ไป  สัญญาสําเร็จรูปจึงไมจําเปนตองเปนสัญญามาตรฐานหาก
ผูประกอบการเพียงกําหนดขอสัญญาไวลวงหนาฝายเดียว  แตมิไดมุงหมายใชสัญญาดังกลาวเปน  “แบบ
มาตรฐาน”  ในการคา เชน  สัญญาจางแรงงานที่รางไวลวงหนาสําหรับการจางผูเชี่ยวชาญโดยมิไดใชเปนแบบ
มาตรฐานสําหรับการจางรายอื่นๆ  ดวย  :  พินัย  ณ นคร   “กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม   :  แนว
วิเคราะหใหมเชิงเปรียบเทียบ”  วารสารนิติศาสตร  30,4 ( ธันวาคม 2543) : 555. 
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  3) หลักการวินิจฉัยวาขอสัญญาไมเปนธรรม 
     
    ไดกลาวมาแลววา กฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจะเขามามีบทบาทควบคุมขอสัญญาที่
ไมเปนธรรมตอเม่ือสภาพความไมเปนธรรมนั้นเกิดจาก  (1)  การผูกขาด   และ(2)  การไมรูและไมเขาใจในขอ
สัญญา   ซึ่งเมื่อพิจารณาใหดีแลว จะเห็นไดวาเหตุผลทั้ง  2   ขอ นั้น เปนเรื่องของขอบกพรองหรือส่ิงผิดปกติที่
เกิดขึ้นในขั้นตอนการทําสัญญา  หรือที่เรียกวา  “ความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา   (Procedural  
unfairness)   นั่นเอง  ฉะนั้นเมื่อเกิดสภาพความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาขึ้น  (Substantive 
unfairness)   คูสัญญาที่เสียเปรียบจะตองอางถึงทั้งความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาและพฤติการณที่ไม
เปนธรรมในกระบวนการทําสัญญาที่มีผลตอการแสดงเจตนาเขาทําสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นดวย   เพราะ               
“ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในเนื้อหาจะถูกลบลางหรือเปลี่ยนแปลงไดก็ตอเมื่อเกิดจากความไมเปนธรรมใน
กระบวนการทําสัญญาเทานั้น” * 
    ซึ่งลักษณะของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในเนื้อหา ไดแก  ขอสัญญาที่ขาดความสมดุลยใน
การปฏิบัติการชําระหนี้ตามสิทธิและหนาที่ความรับผิดระหวางคูสัญญาทั้ง  2 ฝาย  ซึ่งโดยทั่วไปมักจะกําหนดไว
ลวงหนา โดยฝายที่มีศักยภาพในการจัดทําสัญญา  ตัวอยางของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในเนื้อหา ดังกลาว  
ไดแก85 
    (1) ขอสัญญาที่ใหระยะเวลานานเกินสมควรแกคูสัญญาฝายที่จัดทําสัญญาไว   ลวงหนาใน
การตัดสินใจสนองรับตอขอเสนอของคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง  หรือ  กําหนดระยะเวลานานเกินสมควรหรือไม
กําหนดเวลาในการปฏิบัติการชําระหนี้ของคูสัญญาฝายที่จัดทําสัญญาไวลวงหนา  
    (2) ขอสัญญาที่เกี่ยวกับตัวทรัพยสินที่จะสงมอบเพื่อชําระหนี้ที่กําหนดในลักษณะที่ใหสิทธิ
แกคูสัญญาฝายจัดทําสัญญาไวลวงหนาที่จะเปนผูกําหนดฝายเดียววาทรัพยสินที่จะสงมอบอยูในสภาพเชนไร  
หรือขอสัญญาที่ใหสิทธิแกคูสัญญาฝายจัดทําสัญญาไวลวงหนาที่จะสงมอบทรัพยสินในสภาพที่ไมตรงกับที่
กําหนดไวในสัญญา 

                                                  
 
 * นัยกลับกัน  หากขอเท็จจริงมีเพียงความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา  เชน  เขาทําสัญญา
สําเร็จรูปโดยไมมีโอกาสที่จะไดอานหรือทําความเขาใจในขอสัญญาเลยจะมาอางวาสัญญาไมเปนธรรมไมได  
หากไมปรากฏวาขอสัญญานั้นมีความไมเปนธรรมในเนื้อหาดวย  ทั้งนี้เพราะมาตรการที่ใหอํานาจศาลในการ
ตรวจสอบความไมเปนธรรมของสัญญานั้นเปนการเยียวยาแกไขความเสียหาย   แตเมื่อขอสัญญาไมมีเนื้อหาให
อีกฝายตองเสียเปรียบเปนอยางมากแลว  จึงไมมีเหตุผลใหศาลเขาแทรกแซงขอสัญญานั้น ๆ แตอยางไร 
 85 ดาราพร  ถิระวัฒน , กฎหมายสัญญา : สถานะใหมของสัญญาปจจุบันและปญหาขอสัญญาที่ไม
เปนธรรม, หนา 48-49. 
 



 
83

 

    (3) ขอสัญญาที่ใหสิทธิบอกเลิกสัญญาไดโดยไมมีเหตุอันควร  เชน   บอกเลิกสัญญาไดไม
วาในกรณีใด ๆ  หรือ  ใชสิทธิบอกเลิกในเวลาใดก็ได โดยไมจําตองบอกกลาวลวงหนา หรือมีกําหนดระยะเวลา
บอกกลาวแตเปนระยะเวลาที่ไมสมควร  
    (4) ขอสัญญาเกี่ยวกับราคาที่ตองชําระตามสัญญา โดยกําหนดราคาไวไมแนนอน  ซึ่ง
คูสัญญาฝายที่จัดทําสัญญาไวลวงหนามีสิทธิเปล่ียนแปลงราคาได หรือกําหนดใหราคาขึ้นอยูกับพฤติการณ
อยางใดอยางหนึ่งเปนกรณี ๆ ไป 
    (5) ข อ สัญญายก เว นความรับ ผิด  หรื อ จํ ากั ดความรั บ ผิดในจํ านวน เสี ยหายที่                             
คูสัญญาฝายที่จัดทําสัญญาลวงหนานี้ตองรับผิด 
      
    กรณีดังกลาวขางตน เปนเพียงตัวอยางสวนหนึ่งของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในเนื้อหาที่มัก
พบไดในสัญญามาตรฐานหรือสัญญาสําเร็จรูปที่ใชกันอยูทั่วไปในธุรกิจการคา  โดยที่ผูประกอบธุรกิจการคาหรือ
วิชาชีพมักจะเปนฝายกําหนดขอสัญญาดังกลาวไวลวงหนาในลักษณะที่กําหนดหนาที่ตางๆ   มากมายสําหรับ
คูสัญญาที่จะเขามาทําสัญญาในภายหลัง  โดยหนาที่ในสวนของตนจะมีนอยมากเมื่อเทียบกับอีกฝายหนึ่ง   
สัญญาดังกลาวมักจะทําขึ้นระหวางผูประกอบอาชีพ กับผูบริโภค และสวนใหญจะเขาลักษณะของ  “ขอสัญญา
ที่ไมเปนธรรม”   ดวยปจจัยดังนี้  
     1. กระบวนการทําสัญญาที่ไมเปนธรรม ;  คูสัญญาฝายหนึ่งเปนผูบริโภคที่มักจะไมมี
โอกาสตรวจสอบขอสัญญาในขั้นตอนการทําสัญญาเนื่องดวยภาวะที่เรงรีบในทางการคา  ที่มีผูบริโภคที่ตองการ
เขาทําสัญญาเปนจํานวนมาก  ผูประกอบธุรกิจจึงเปนฝายที่จัดทําสัญญาไว    ลวงหนาเพื่อใชกับลูกคาทุกราย 
     2. เนื้อหาในขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ;  คูสัญญาฝายที่เปนผูประกอบธุรกิจการคา
มักจะอาศัยขอไดเปรียบที่ตนเปนฝายกําหนดขอสัญญาแตเพียงผูเดียวในการรางสัญญาที่เอื้อประโยชน หรือให
สิทธิแกฝายตนเปนอยางมาก  และในทางกลับกันก็กําหนดหนาที่แกอีกฝายอยางมากดวยเชนกัน  
      
     แตสําหรับสัญญาที่คูสัญญาตางฝายตางเปนผูประกอบธุรกิจนั้น จะเปนการยากที่จะ
พิสูจนถึงความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา และความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญา  ทั้งนี้เพราะ
ในทางปฏิบัติแลวผูประกอบธุรกิจการคามักจะมีการเจรจา ตอรองกันในทางการคาเพื่อกําหนดใหชัดเจนถึงสิทธิ
หนาที่ความรับผิดของคูสัญญาแตละฝายอยูแลว  เชน  ในเรื่องของกําหนดเวลาในการชําระหนี้ ราคา  ระยะเวลา
การสงมอบ  การผิดสัญญา  การชดใชคา    เสียหายและอื่นๆ  ฉะนั้นขอบกพรองในกระบวนการทําสัญญาอัน
หมายถึงความไมรูและไมเขาใจในผลของสัญญาจึงเปนพฤติการณที่เกิดขึ้นหรือพิสูจนไดยากมากในสัญญาทาง
ธุรกิจ  แมวาในเนื้อหาของสัญญาอาจมีบางกรณีที่คูสัญญาที่เปนผูประกอบธุรกิจรายยอยตองเสียเปรียบตอผู
ประกอบธุรกิจรายใหญเปนอยางมากก็ตาม แตหากไมมีพฤติการณที่แสดงใหเห็นถึงขอบกพรองในขั้นตอนการ
ทําสัญญาแลว  ศาลจะไมมีโอกาสเขาไปแทรกแซงขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในสัญญาที่ทําขึ้นระหวางผูประกอบ
ธุรกิจการคาเลย  
     แตอยางไรก็ตาม เหตุผลอีกประการหนึ่งที่ศาลจะเขามามีบทบาทในขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมในทางการคาได ก็คือ  สภาวะการผูกขาดในตลาด แมวาในความเปนจริงแลวการผูกขาดจะเกิดขึ้นไดยาก
มาก  หรือหากเกิดขึ้นก็เปนพฤติกรรมที่ตองหามโดยกฎหมายแขงขันทางการคา หรือกฎหมายปองกันการผูกขาด
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อยูแลวก็ตาม  แตยังมีพฤติกรรมบางอยางที่แมจะไมรุนแรงถึงขนาดที่ทําใหคูสัญญาไมมีทางเลือกอื่นเหมือนเชน
กรณีการผูกขาด แตก็มีอิทธิพลตอการ ตัดสินใจเขาทําสัญญาเชนกัน  กลาวคือในกรณีที่ผูประกอบการบางรายที่
มีสถานะในทางการคาที่เหนือกวาผูประกอบการรายอื่นๆ  และใชสถานะที่เหนือกวานั้นไปในทางชักจูง  ครอบงํา 
ขูเข็ญ หรือ บังคับใหผูประกอบการรายที่ดอยกวาตองเขาทําสัญญาในลักษณะที่ทําใหตนตองเสียเปรียบเปน
อยางมากแลว  ยอมเปนกรณีที่ศาลนาจะใชเปนเหตุผลในการเขาแทรกแซงขอสัญญาดังกลาวได   เพราะการใช
อํานาจตอรองในทางที่มิชอบ (Abuse of Bargaining Position)   ดังกลาว ยอมเปนพฤติการณที่สงผลกระทบตอ
ขั้นตอนหรือกระบวนการในการทําสัญญาเชนกัน  โดยกฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนาจะเขามามีบทบาทได
ในระดับหนึ่ง  กรณีดังกลาวผูเขียนขอศึกษาถึงกฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของตางประเทศ โดยเฉพาะใน
สวนที่เกี่ยวของกับสัญญาในทางธุรกิจการคาเพื่อใชในการเปรียบเทียบกับกฎหมายของประเทศไทยตอไป  
 
 2.2 กฎหมายเกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของสหรัฐอเมริกา 
   
  2.2.1 ความเปนมาและหลักการสําคัญของกฎหมาย 
      
    เนื่องจากประเทศสหรัฐอเมริกายังไมมีบทบัญญัติกฎหมายเฉพาะที่จะใชควบคุมสัญญา
สําเร็จรูป ดังนั้นตั้งแตเริ่มตนมาจนปจจุบันจึงเปนหนาที่ของศาลแหงประเทศสหรัฐอเมริกาที่เปนผูคนหาวิธีการ
ตางๆ มาแกปญหาความไมเปนธรรมที่เกิดจากการใชสัญญาสําเร็จรูป  โดยในชวงแรกศาลไดใชหลักสัญญาที่มี
อยูเดิมแกไขปญหาดังกลาว  หลักสัญญาที่มีอยูถูกตีความอยางเสรีเพื่อใหเหมาะสมกับแตละคดีซึ่งหลักสัญญา
ที่วานี้ไดอางถึงแนวความคิดตางๆ เชน  หลักไมมีความยินยอมรวมกัน (lack of mutual assent),  หลักไมมีการ
ตางตอบแทนกัน  (lack of mutuality) ,  หลักความลมเหลวของการตางตอบแทน (Failure of consideration) ,   
ขอบกพรองในการกอใหเกิดสัญญา (defects  in formation of contract),   หลักความสงบเรียบรอยของ
ประชาชน (public policy)  และหลักการตีความสัญญา  (Construction)  เปนตน 86 
      
    แตเนื่องจากหลักสัญญาที่มีอยูเดิมซึ่งศาลนํามาแกไขปญหานั้นมีขอบเขตการใชที่จํากัด  จึงมี
การคนหาวิธีแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมดวยวิธีอื่นๆ และเมื่อมีการราง  Uniform Commercial Code 
(UCC) ข ึ้นซึ่งในมาตรา  2-302  ของประมวลนี้ไดมีการนําหลักความไมมีมโนธรรม *  (Unconscionability)  มา

                                                  
  

86 Sinai Deutch, Unfair Contracts  :  The Doctrine of Unconscionability.  (Lexington Book, 
Massachusetts  :  D.C. Heath and Company 1977), P.11 และ Jane P. Mallor,  Unconscionability in  
Contracts between Merchants, 40 Southwestern L.J. 1069-1070 (1986) อางถึงใน วิชัย  จิตตปาสกุล, 
“สัญญาสําเร็จรูป  :  ศึกษาเปรียบเทียบเพื่อการแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม,”( วิทยานิพนธปริญญา
มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2531 )  หนา  107 
 * คําวา “ความไมมีมโนธรรม”  นี้เปนคําเริ่มที่ใชใน วิชัย  จิตตปาลกุล, “ สัญญาสําเร็จรูป : ศึกษา
เปรียบเทียบเพื่อการแกไขปญหา ซึ่งสัญญาที่ไมเปนธรรม” , และในวิทยานิพนธบางฉบับตอมา และเนื่องจากยัง
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บัญญัติไว  ศาลจึงไดนําเอาหลักนี้มาใชอธิบายขอเสียของขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ซึ่งถือไดวาศาลไดนําเอาหลัก
ความไมมีมโนธรรม (Unconscionability)  ที่บรรจุใน UCC นี้  มาเสริมหลักสัญญาที่มีอยูเดิมในการวินิจฉัยขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมในเวลาตอมา 
      
    หลักความไมมีมโนธรรม  (Unconscionability) นี้เดิมอยูในระบบกฎหมายแองโกล – 
อเมริกันมาตั้งแตกอนมีการราง UCCโดยมีอยูทั้งที่เปนหลักกฎหมายและหลักกฎหมายความเปนธรรม (law and 
equity) ซึ่งไดใชเพื่อเยียวยาผลของการใชสิทธิตามสัญญาที่ไมเปนธรรม  และเมื่อมีการใชหลักความไมมีมโน
ธรรมกันมากขึ้น หลายครั้งจึงกลายเปนที่ยอมรับวาเปนหลักเกณฑ (Doctrine) 87 และรับรูกันวา 
Unconsclonability  เปนหลักที่เกี่ยวของกับกฎหมายสัญญาโดยทั่วไปและไดถูกนํามาใสไวใน UCC  ในที่สุด  
      
    แมวา UCC  ที่เริ่มประกาศใชในป  ค.ศ. 1952 จะผานการแกไขปรับปรุงในป ตอๆ มาอีก
หลายครั้ง  แตการเปลี่ยนแปลงตางๆ ก็ไมไดกระทบหลักการของมาตรา  2-302  แตอยางใด (เวนแตการแกไข
เล็กนอย ในฉบับอยางเปนทางการในป  ค.ศ.  1957) กลาวคือ แนวความคิดเรื่องความไมมีมโนธรรมที่ถูกใสไวใน
มาตรา 2-302  ของ UCC  มีหลักการสําคัญ  ซึ่งบัญญัติไวดังนี้  
      
     มาตรา 2-302   สัญญาหรือขอสัญญาที่ไมเปนมโนธรรม 
     “(1) หากศาลเห็นวาสัญญา หรือขอสัญญาใดไมมีมโนธรรมในเวลาที่ทําสัญญา  ศาล
อาจปฏิเสธที่จะบังคับตามสัญญา หรือ อาจบังคับตามสัญญาสวนที่เหลือ  โดยปราศจากขอสัญญาที่ไมมีมโน
ธรรม  หรืออาจจํากัดการใชขอสัญญาที่ไมมีมโนธรรมนั้น   เพื่อหลีกเลี่ยงผลที่ไมมีมโนธรรม  
     (2) เม่ือมีการกลาวอาง หรือปรากฎตอศาลวา  สัญญาหรือขอสัญญาใดนั้น  อาจไมมี
มโนธรรม  คูสัญญาจะตองมีโอกาสตามสมควรที่จะแสดงพยานหลักฐานเกี่ยวกับสภาพแวดลอม วัตถุประสงค  
และผลทางการคา  เพื่อชวยศาลในการวินิจฉัย” 
      
     จะเห็นไดวา คําสําคัญของมาตรานี้คือ คําวา  “ความไมมีมโนธรรม”  โดยกฎหมายได
กลาวถึงทั้งกรณีที่เปนสัญญาที่ไมมีมโนธรรม  (Unconscionable contract) และขอสัญญาที่ไมมีมโนธรรม  
(Unconscionable clause)   แตมิไดใหความหมายของ  Unconscionability ใหชัดเจน  รวมทั้งไมมีแนวทางใน
การบังคับใชหลักนี้แตอยางใด  

                                                                                                                                               
ไมมีผูใหคําแปลของคํา ๆ นี้ ไดถูกตอง ครบถวนตามใจความสําคัญของคําวา Unconsciouability   เปนคําอื่น
อีกเลยฉะนั้นในวิทยานิพนธฉบับนี้ผูเขียนจึงขอใชคําวา“ความไมมีมโนธรรม”เปนคําแปลของ 
“Unconscionability”  เชนกัน 
 
 87 John D. Calamari and Joseph M. Perillo, The Law of  Contract, 2nd ed. (Minnesota : West 
Publishing Co., 1977) p. 318  อางถึงใน วัฒนา  เทพวุฒิสถาพร “แนวความคิดและวิธีการเพื่อการวินิจฉัย
ความเปนธรรมตามพระราชบัญญัติขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540” หนา  118. 
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     นอกจากนี้มาตรา 2-302 ยังเนนวา ปญหาขอสัญญาหรือสัญญามีความไมมีมโนธรรม 
หรือไมนี้เปนปญหาขอกฎหมาย  (Matter of Law) 88  ที่ศาลสามารถยกประเด็นขึ้นมาวินิจฉัยเองได  และในการ
ตรวจสอบเพื่อวินิจฉัยปญหานี้  จะตองพิจารณาถึงเวลาเมื่อมีการทําสัญญา (At the time when the contract is 
made) และมาตรา 2-302  นี้ไดนําเอาบทบัญญัติทางวิธีพิจารณาความใหคูสัญญามีหนาที่เสนอพยานหลักฐาน
ตางๆ แกศาล  ทั้งนี้เพื่อใหเกิดความมั่นใจวาศาลจะไดขอมูลอยางเพียงพอในการตัดสินประเด็นเกี่ยวกับความไม
มีมโนธรรม 
     เมื่อในบทบัญญัติดังกลาวไมไดกลาวถึงมาตรฐานหรือแนวทางที่ใชในการตัดสินวา
สัญญาหรือขอสัญญาอยางไรจึงจะไมมีมโนธรรม 89 และใน UCC เองมิก็ไดใหคําจํากัดความของคําวา “ความไม
มีมโนธรรม  (Unconscionability)” ไว  และนอกจากนี้ยังมีความเห็นวาไมควรที่จะพยายามใหคําจํากัดความ
ดังกลาว  ทั้งนี้เพราะมีผูเห็นวาควรตั้งอยูบนรากฐานที่วาศาลควรที่จะแกปญหาความไมมีมโนธรรมเปนคดี ๆ ไป
ดีกวาที่จะไประบุคําจํากัดความของคําวา   “ความไมมีมโนธรรม”  90  จึงตองศึกษาหลักนี้จากประวัติการรางและ
แนวคําพิพากษาที่ศาลไดเคยวางไว 
 
  2.2.2 ขอบเขตของกฎหมาย 
 
    1) ประเภทของสัญญาที่อยูภายใตหลัก Unconscionability  
 
     แมวาหลักความไมมีมโนธรรม (Unconscionability)  จะถูกบรรจุอยูใน Uniform 
Commercial Code (UCC)  ซึ่งตามประวัติการรางนั้น UCC เปนกฎหมายที่สมาคมนักธุรกิจแหงเมืองนิวยอรค 
(The Merchants Association of the City of New York ) สนับสนุนใหเปนกฎหมายซื้อขายแหงสหรัฐ  
(Federal Sales Act)  เพื่อใหบังคับกับการซื้อขายสินคาระหวางรัฐก็ตาม   แตหลักความไมมีมโนธรรมไมไดถูก
จํากัดอยูเพียงในสัญญาซื้อขายเทานั้น  กลาวคือ  โดยหลักแลวตามบทบัญญัติ หมวด 2 แหง  UCC กําหนดให
ปรับใชกับสัญญาที่เกี่ยวของกับสินคา      ดังนั้นสัญญาซึ่งไมใชสัญญาซื้อขายและไมเกี่ยวกับสินคาจึงไมอยู
ภายใตบังคับของมาตรา 2-302  ซึ่งเปนสวนหนึ่งของหมวด  2   แตอยางไรก็ตามศาลไดสรางวิธีตีความอันหนึ่ง
ดวยการพึ่งพา    วัตถุประสงคของ UCC  ดังที่กลาวไวในมาตรา   1-102 (1)  ที่วา  
    
  “ขอบัญญัติตองตีความและใชอยางกวางขวาง  เพื่อสนับสนุนวัตถุประสงคและนโยบายที่รองรับ” 
       

                                                  
  

88 วัฒนา  เทพวุฒิสถาพร ,เรื่องเดียวกัน,  หนา  118 
 89 Sinai Dutch, Unfair  Contracts : the Doctrine of Unconscionability, pp. 52-53., อางถึงใน 
วัฒนา  เทพวุฒิสถาพร, เรื่องเดียวกัน , หนา 119. 
 90 Robert J. Nordstom, Handbook of  the Law of  Sales, 3rd  ed. (Minnesota:  West Publishing 
Co., 1990), pp. 126.,  อางถึงใน วัฒนา  เทพวุฒิสถาพร, เร่ืองเดียวกัน, หนา  119. 
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     ผลของบทบัญญัติดังกลาวศาลไดใชวิธีการตีความเรื่องตางๆ ที่เกี่ยวของทั้งกับสัญญา
ซื้อขายสินคาและสัญญาที่มีประกันวาเปนปญหาเรื่องสัญญาซื้อขายสินคาใหอยูภายใตบังคับของมาตรา  2-302  
เชนกัน  ซึ่งนอกจากนี้แลวในเวลาตอมา The Restatement  (Second)  of  Contract  ซึ่งเปนประมวลกฎหมาย
สัญญาที่ไดจัดทําขึ้นและใชบังคับกับสัญญาทุกประเภทก็ไดนําเอาหลัก  Unconscionability  ที่อยูในมาตรา  2-
302  ของ UCC มาบัญญัติไวในมาตรา  1-208  ของ Restatement  เชนกัน   หลัก Unconscionability จึงถือ
เปนหลักทั่วไปในกฎหมายสัญญาโดยไมจํากัดอยูเพียงสัญญาซื้อขายเทานั้น 91 
 
    2)  ขอบเขตในการวินิจฉัยความเปนธรรมของสัญญาตามหลัก Unconscionability    
 
         หลัก  Unconscionability ที่ใชในการวินิจฉัยความไมเปนธรรมของสัญญานี้ ในบันทึก
ประกอบการรางกฎหมาย  (ที่เรียกวา  Official Comment) ไดแสดงใหเห็นถึงแนวทางในการวินิจฉัยความเปน
ธรรมในสัญญาศาลของสหรัฐอเมริกาไดเปนอยางดีซึ่งสอดคลองกับแนวคิดพื้นฐานในการควบคุมขอสัญญาที่ไม
เปนธรรมที่กลาวมากอนหนานี้  ดังนี้ 92 
       
     ในบันทึกประกอบลําดับที่ 1 ของมาตรานี้ระบุวาหลักการของหลัก Unconscionability  
คือ “การปองกันมิใหมีการใชอํานาจครอบงําและความประหลาดใจอันไมเปนธรรม  (Prevention of 
Oppression and Unfair Surprise)”   ซึ่งความประหลาดใจอันไมเปนธรรม นั้น เปนการกลาวถึงพฤติการณของ
คูสัญญาที่ไมรูหรือไมเขาใจในขอสัญญาซึ่งเมื่อไดเขาใจในผลของสัญญาในภายหลังจึงไดเกิดความประหลาดใจ
ในผลที่ไมเปนธรรมนั้น และจากคําพิพากษาที่ผานมาพบวา ความประหลาดใจที่ไมเปนธรรมนี้   ครอบคลุมทั้ง
กรณีที่คูสัญญาไมเขาใจขอสัญญาเนื่องจากความซับซอนของภาษาในขอสัญญา  หรือการไมรูวามีขอสัญญานั้น
อยูเนื่องจากการเขียนขอความในสัญญาที่ไมอาจเห็นไดชัด หรือในกรณีที่คูสัญญาไมมีโอกาสเขาตรวจสอบขอ
สัญญาได  
       
     สวนการกลาวถึง  “การใชอํานาจครอบงํา” (Oppression) นั้น แมบันทึกประกอบมิได
อธิบายไวอยางชัดเจน แตนักวิชาการและศาลเห็นวาหมายถึง  (1) กรณีที่คูสัญญาถือโอกาสกําหนดขอสัญญาให
อีกฝายหนึ่งเสียเปรียบอยางมากเมื่อรูวาอีกฝายหนึ่งอยูในพฤติการณ    ออนแอกวาตน   และ (2)  กรณีที่มีการ
ผูกขาดทางการคา  อยางไรก็ตามในคดีสวนใหญที่มีการกลาวอางถึงการผูกขาดนั้นศาลไดตัดสินวาคูสัญญา
สามารถเลือกทําสัญญากับผูผลิตสินคาหรือบริการรายอื่นในตลาดได  ขอสัญญาที่พิพาทจึงมิใชขอสัญญาที่ไม
เปนธรรม และแมในคดีที่ศาลยกเอาการผูกขาดมาเปนเหตุผลวาขอสัญญาพิพาทเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมก็

                                                  
 
 91 พินัย  ณ นคร  “กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม    :   แนววิเคราะหใหมเชิงเปรียบเทียบ” 
วารสารนิติศาสตร : 564. 
 92 สวนใหญผูเขียนเรียบเรียงจาก  พินัย  ณ นคร   “กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม  :   แนว
วิเคราะหใหมเชิงเปรียบเทียบ”  วารสารนิติศาสตร : 564-567. 
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มักปรากฎวามีขอเท็จจริงเกี่ยวกับการไมรูหรือเขาใจขอสัญญา  หรือการไมมีโอกาสเขาตรวจสอบขอสัญญาอยู
ดวย  
       
     ตอไปนี้จะขอยกตัวอยางขอเท็จจริงในบางคดีที่ศาลไดอาศัยแนวทาง      ดังกลาวในการ
วินิจฉัยตามหลักความไมมีมโนธรรมของสัญญา 
       
     ขอเท็จจริงในคดีWilliams V. Walker-Thomas Furniture Co. 93 อาจเปนตัวอยางได
เปนอยางดี คดีนี้เกี่ยวกับสัญญาซื้อขายเครื่องไฟฟาแบบผอนชําระ ขอสัญญากําหนดวาสินคาที่ผูซื้อเคยซื้อไป
จากผูขายในครั้งกอนจะกลายเปนหลักประกันหนี้ที่เกิดจากการซื้อขายสินคาครั้งใหมดวย   สัญญายังระบุวาเมื่อ
ผูซื้อชําระคางวดสินคารายใด   ผูขายมีสิทธิหักเงินที่ชําระงวดนั้นไปเปนเงินชําระคางวดสินคารายอื่นที่ยังคาง
ชําระอยูก็ได   และเมื่อผูซื้อผิดนัดชําระหนี้เปนประการใดก็ตาม   ผูขายก็สามารถเขายึดและกลับเขาครอบครอง
สินคาที่ซื้อไปทุกรายการเพื่อบังคับหนี้ได ขอสัญญาที่กําหนดใหมีผลเชนวานี้ เรียกวา “Add-on  Clause”  ซึ่งมี
ผลกระทบผูบริโภคอยางรายแรงมาก  เพราะมีผลใหหนี้ชําระราคาของผูซื้อในสินคารายหนึ่งยังคงมีอยูตลอดไป
จนกวาจะไดชําระราคาสินคารายอื่นทุกรายที่ซื้อมาจนหมดสิ้นแลว และสินคาที่ซื้อรายใหมก็จะกลายเปน
หลักประกันสินคารายกอน ๆ ไปดวย  เชน ผูซื้อไดซื้อตูเย็นโดยตกลงชําระราคา 24 งวด   หลังจากที่ไดชําระราคา
งวดที่  23 ไปแลว จึงไดซื้อโทรทัศนจากผูขายรายนี้อีก  ครั้นเมื่อผูซื้อชําระราคาตูเย็นงวดสุดทาย  ผูขายก็ไดใช
สิทธิตามสัญญานําเงินคางวดตูเย็นไปชําระคางวดโทรทัศนแทน  จึงมีผลใหคางวดสําหรับตูเย็นยังคงไมระงับลง 
หากตอมาผูซื้อชําระเงินคางวดโทรทัศนไมถูกตองเพียงเล็กนอย  ผูขายก็ยึดและกลับเขาครอบครองทั้งตูเย็นและ
โทรทัศน หากพิเคราะหแลวคงไมมีผูซื้อรายใดประสงคใหสัญญามีผลเชนนี้  ผูซื้อไดรับเอาขอสัญญาเพราะไม
เขาใจวาขอสัญญาจะมีผลเชนนี้  ซึ่งขอสัญญาดังกลาวระบุ ขอความดังนี้   
   
 “เงินที่ผูซื้อไดชําระแตละงวดตามสัญญานี้ ใหถือเปนเงินรวมชําระสินคาแตละงวดที่มีขึ้นจากการซื้อสินคา
รายกอน ๆ    ดวย และเงินรายใดที่ผูซื้อชําระในขณะนี้หรือในอนาคต ใหนําไปเปนเครดิตตามสัดสวนสําหรับหนี้
ที่ผูซื้อยังคงคางชําระแกบริษัท (ผูขาย)    อยูในขณะที่ชําระเงินรายนั้น”  
       
     จากขอความในสัญญา จะเห็นไดวาเปนการใชสํานวนภาษาที่แมแตนักกฎหมายยังอาจ
ตองอานหลายครั้งจึงจะเขาใจความหมายที่แทจริง คดีนี้นาง Williams  ซึ่งเปนคนมีการศึกษานอย  จึงตกอยูใน
สภาพไมรูและไมเขาใจขอความในสัญญาดังกลาววาจะมีผลประหลาดอันไมเปนธรรมเชนนั้น  โดยศาลไดวาง
เกณฑในการวินิจฉัยถึงความไมมีมโนธรรมไววา “คูสัญญาแตละฝายที่ทําสัญญามีโอกาสตามสมควรที่จะทํา
ความเขาใจขอสัญญาหรือไม  หรือขอสัญญาที่สําคัญถูกซอนไวดวย ความซับซอนของตัวพิมพเล็ก ๆ  และปกปด
ดวยวิธีปฎิบัติในการทําสัญญาซื้อขายที่มีลักษณะหลอกหลวงหรือไม  ... เม่ือคูสัญญาที่มีอํานาจตอรองนอยกวา   

                                                  
 
 93 (1965) 350 F. 2 d.445. อางถึงในพินัย  ณ นคร,  เรื่องเดียวกัน  , หนา  556-559. 
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ซึ่งมีทางเลือกอื่นอันนอยนิดไดลงชื่อในสัญญาที่ไมสมเหตุสมผลในทางพาณิชย ดวยความรูนอย หรือไมรู ถึงผล
ของขอสัญญาเลย  จึงแทบจะเปนไปไมได ที่จะถือวาเขาไดใหความยินยอมสําหรับสัญญาทุกขอ” 94  
      
     หรือในคดี Tony  Brower,  et  al. V.  GATEWAY  2000 ,  Inc; et al.     (1998) 
คดีนี้โจทกไดซื้อคอมพิวเตอรและซอรฟแวรจากจําเลยคือบริษัท  Gateway 2000  โดยผานการขายตรง  
ไปรษณีย หรือส่ังซื้อทางโทรศัพท  ปกติแลวเวลาลูกคาตกลงซื้อสินคา ทางบริษัท Gateway จะใสอุปกรณของ
สินคาพรอมกับแนบสัญญาขอตกลงและเงื่อนไข (Standard Term and Conditions Agreement รวมทั้งใบ
รับประกันสินคาลงไปในกลองตอนจัดสงใหลูกคาดวย   สัญญาขอตกลงและเงื่อนไขดังกลาวมีขอความเริ่มตน
ดวย   “Note To Customer”   ระบุใจความวา “ถาลูกคาไมพอใจใหคืนสินคาภายใน 30   วันหากหลังจาก  30  
วันไปแลวจะถือวาลูกคายอมรับสัญญาขอตกลงและเงื่อนไขตางๆ เหลานั้น   จากขอเท็จจริงโจทกไดคืนสินคา
เหลานี้เกิน  30 วัน ที่กําหนดไว ซึ่งบริษัท  Gateway ไมยินยอม    
     กลุมผูบริโภคไดฟองคดีแบบ Class Action  ตอบริษัท Gateway 2000 และกลาวหา
บริษัทวากลาวผิดความเปนจริงในโฆษณาที่สัญญาวา  “จะบริการลูกคาทุกเวลาที่ลูกคาตองการ รวมไปถึง Free 
technical  support  ตลอด  24 ชั่วโมง  และการบริการลูกคาถึงที่  ซึ่งบริษัทไมเพียงจะไมใหบริการดังที่กลาว
แลว  บริษัทยังคงโฆษณาใหสัญญาดังกลาวตอสาธารณชนอยู  
     ทางบริษัท  Gateway ไดเคลื่อนไหวใหมีการยกฟองคดีนี้  โดยอางวาคดีไดตกอยูภายใต
ขอสัญญาอนุญาโตตุลาการ  แตโจทกอางวา   
      1. ขอสัญญาอนุญาโตตุลาการเปนโมฆะตาม UCC มาตรา 2-207 
      2. เปนสัญญาสําเร็จรูปที่ใชบังคับไมได 
      3. ไรมโนธรรม ตาม UCC  มาตรา   2-302 
       
      ในประเด็นเรื่องสัญญาสําเร็จรูป และสัญญาไรมโนธรรมนั้น  ศาลไดพิจารณาเห็น
วา ขอสัญญาและเงื่อนไขของบริษัท Gateway ไมใชขอสัญญาสําเร็จรูป  ผูบริโภคไมไดอยูในฐานะ take it or 
leave it  เพราะผูบริโภคสามารถปฏิเสธขอตกลงของบริษัท  Gateway โดยคืนสินคาภายใน 30  วันและซื้อสินคา
จากคูแขงแทนได   ดังนั้นตาม UCC มาตรา  2-302   ภายใตกฎหมายของ New  York   สัญญาจะบังคับใชไมได  
ถาสัญญานั้นไรมโนธรรม ทั้งกระบวนการทําสัญญา  (Procedural) และ ในเนื้อหาของสัญญา (Substantive)  
ศาลไดพิจารณาในเบื้องตนเห็นวาสัญญานั้นไมไดไรมโนธรรมอันเนื่องมาจากความไมเปนธรรมที่เกี่ยวของกับ
การทําสัญญาหรือเกี่ยวของกับพฤติการณแวดลอม  (not procedurally unconscionable)โดยอางวา ผูบริโภค
ยังสามารถที่จะคืนสินคานั้นได   

                                                  
  

94 Sinai Deutch, Unfair Cobntracts : The Doctrine of  Unconscionab8iliity, (Massachusette:  
D.C. Heath and Company, 1977), pp. 124-125  อางถึงใน วัฒนา เทพวุฒิสถาพร , เรื่องเดียวกัน , หนา  
131.  
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      แตอยางไรก็ตามศาลก็พิจารณาวาขอสัญญาอนุญาโตตุลาการเปนขอสัญญาที่ไร
มโนธรรม อันเนื่องมาจาก  เนื้อหาในสัญญานั้นเอง  (substantively  unconscionable)  กลาวคือ  95 
       
      ขอสัญญาและเงื่อนไขที่แนบมานั้นมีขอตกลงในเรื่องวิธีการระงับขอพิพาท 
(Dispute Resolution)  ดวย  ซึ่งในสัญญาระบุใหผูบริโภคที่จะฟองรองบริษัทจะตองดําเนินการผาน 
International Chamber of Commerce หรือ ICC  เทานั้น   ซึ่งตามกฎของ ICC (The ICC’s Rules of 
Conciliaton and Arbitration)  ไดกําหนดเรื่องคาใชจายไวในจํานวนเงินที่สูงมาก  ยกตัวอยางเชน การฟองรอง 
หรือคํารองเกี่ยวกับสินคาที่มูลคาต่ํากวา  $ 50,000  จะตองจายเงินคาใชจายในการฟองรองลวงหนาจํานวน 
$4,000 ซึ่งสูงกวาราคาสินคาสวนใหญของบริษัท Gateway  และจํานวนเงินดังกลาวยังไมรวมคาลงทะเบียนยื่น
เรื่องรองเรียนตางหากอีกจํานวน $2,000 ซึ่งผูฟองรองจะไมสามารถขอคืนได  นอกจากนี้ผูฟองรองยังตองจายคา
เดินทางที่ไมเหมาะสมกับความเสียหายอีกประมาณ $1,000  ตอ 1 คน รวมไปจนถึงการแบกรับภาระคาใชจายที่
เปนคาธรรมเนียมตามกฎหมายของบริษัท Gateway  ในกรณีที่ลูกคาซึ่งเปนผูฟองรองไมชนะคดี ตามกฎของ 
ICC  ที่วา  “คนแพตองจาย”   (Loser Pays) ดวยซึ่งศาลเห็นวาบรรดาคาใชจายดังกลาวมีสวนสกัดกั้นผูบริโภค
แตละรายในการเรียกรองใชสิทธิในเรื่องอนุญาโตตุลาการ 
       คดีนี้ศาลเห็นวาแมวาตามกฎหมาย  New York  หลักในเรื่อง  
Unconscionability  โดยทั่วไปจะถูกยืนยันไดตอเมื่อมีการแสดงถึงขั้นตอนการจัดทําสัญญา (Procedunal)   
และตัวเนื้อหาของสัญญา (substantive)  แตตัวเนื้อหาอยางเดียวอาจจะเพียงพอที่จะทําใหขอตกลงหรือ
ขอกําหนดนั้นไมมีผลบังคับใชได (unenforceable) โดยในเรื่องคาใชจายที่แพงเกินไป อยางเชนคาใชจายที่
เกิดขึ้นระหวางขั้นตอนการฟองรองกับ ICC นี้  จึงสามารถนํามากลาวอางถึงความไมสมเหตุสมผล 
(unreasonable)  ของตัวสัญญาได  
        
       คดีนี้ศาลมีคําส่ังให Gateway  สงขอตกลงอันใหมไปยังลูกคาทุกคนที่ซื้อสินคา
ทั้งในอดีต  ปจจุบัน  และอนาคต  โดยขอตกลงอันใหมนี้ตองระบุวาลูกคาสามารถที่จะเลือกระหวาง American 
Arbitration Association (AAA) หรือ International  Chamber at Commerce (ICC) เปน อนุญาโตตุลาการชี้
ขาดในกรณีที่เกิดฟองรองกันขึ้น รวมทั้งระบุเบอรติดตอ ของ  AAA  และ  ICC  ตลอดจนขอมูลเกี่ยวกับการ
ดําเนินการและคาใชจายในการฟองรองตางๆ  ดวย  ซึ่งคาใชจายในการดําเนินการตาม   AAA    นี้จะอยูในราว 
$500-1,000 ตอ  1    คน   ซึ่งถูกกวา  ICC    อยางมาก   
        
       จากคดี Gateway  แมศาลจะตัดสินใหขอตกลงในเรื่องอนุญาโตตุลาการ 
(Arbitration provision) ขัดตอหลัก unconscionable โดยอางถึงไมมีความสมเหตุสมผล ในเนื้อหาของสัญญา  
แตเพียงอยางเดียว โดยไมกลาวถึงเรื่องกระบวนการทําสัญญาที่ไดวินิจฉัยในตอนตนวา สัญญานี้ไมใชสัญญา
สําเร็จรูปจึงไมมีประเด็นในเรื่องความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญาก็ตาม   ผูเขียนเห็นวาศาลมิไดละเลย
                                                  
  
 95 www. Stel.edv/ facelty-dir/ ricks/ casebook/ Brower V Gateway 2000. htm. 
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ในเรื่องดังกลาว  หากวินิจฉัยในมุมมองที่วาเมื่อแยกขอตกลงในสวน Arbitration  clause   ออกจากสัญญาซื้อ
ขายสินคา การที่ในสัญญากําหนดใหผูบริโภคตองใชสิทธิฟองรองโดยผาน  ICC  เพียงองคกรเดียวนั้น  เทากับวา
บังคับไมใหผูบริโภคมีทางเลือกอยางอื่น  ซึ่งเทียบเทากับเปนกรณีของการผูกขาดอันเปนขอบกพรองใน
กระบวนการทําสัญญาที่คูสัญญาไมมีทางเลือกอื่นเชนกัน  และเมื่อใน ICC มีกฎเกณฑในเรื่องคาใชจายในการ
ดําเนินการฟองรองที่สูงมากซึ่งเปนความไมสมเหตุสมผลในเนื้อหา  เหตุผล         ดังกลาวก็ชอบที่ศาลจะเขามา
แทรกแซงสัญญาดังกลาวได 
 
       จากคดี ที่ ก ล า วม า ข า ง ต น ทั้ ง   2  คดี ล ว น เ ป น ก รณี ที่ ศ า ล ใ ช ห ลั ก  
Unconscionable  กับสัญญาที่ทํากับผูบริโภคที่ศาลมักเห็นเสมอวาสัญญาดังกลาวมักจะมีปจจัยทางดานความ
ไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา  (Procedural  Unconscionable) และความไมเปนธรรมในดานเนื้อหา
ของสัญญา  (Substantive unconscionable)  เสมอแตสําหรับสัญญาที่ทําขึ้นระหวางผูประกอบธุรกิจดวยกัน
แลว จากคําพิพากษาที่ผานมามีแนวโนมวาศาลจะจํากัดการใชหลัก Unconscionable เป ็นอยางมาก 
โดยเฉพาะในประเด็นของขอบกพรองในกระบวนการทําสัญญาที่ศาลมักจะมองวาเปนทางปฏิบัติในธุรกิจการคา
ปกติที่ยากจะเกิดกรณีของการไมรูหรือไมเขาใจในขอสัญญาขึ้นจึงไมใชขอสัญญาที่ไมเปนธรรม  แมวาในตัว
เนื้อหาของสัญญาจะทําใหคูสัญญาฝายหนึ่งไดเปรียบอีกฝายเปนอยางมากเพียงไรก็ตาม   
      ตัวอยางเชนในคดี Architectural Aluminum Co.p.v.  Macarr, Inc. 96 ศาลปฏิเสธ
ที่จะรับฟงพยานหลักฐาน เนื่องจากศาลเห็นวาขอสัญญาที่โตเถียงกันนั้นเปนขอสัญญาที่ใชกันตามปกติใน
อุตสาหกรรมนั้น แมอาจเปนไปไดวาขอสัญญาที่ใชกันตามปกตินั้นเปนผลมาจากการใชสัญญาจํายอม 
(Adhesion Contract)*   ที่ไมเปนธรรมก็ตาม 
      หรือในคดี  Hydra form Products Corp v. American steel 97  ในคดีนี้แมศาลจะ
พิเคราะหถึงอํานาจตอรองที่แตกตางกัน  แตก็ตัดสินวาขอสัญญาที่พิพาทมิใชขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเพราะ
คูสัญญาที่โตแยงมิใชผูที่ขาดความเจนจัดทางการคา  ทั้งยังรูถึงขอสัญญานั้นอีกดวยโดยที่ไดทําการคากันมา
กอนแลว  
 

                                                  
 
 96 70 Misc.  2d  495, 333 N.Y.S. 2d 818  ( N.Y.Sup.Ct. 1972 )  อางถึงใน วัฒนา เทพวุฒิสถาพร, 
เรื่องเดียวกัน , หนา 124. 
 * แมขอเท็จจริงในคดีจะเปนการใชสัญญาจํายอม  หรือ สัญญาสําเร็จรูป (Adhesion Contract)  ก็ตาม 
ก็มิได   หมายความวาการใชสัญญาสําเร็จรูปนั้นจะทําใหคูสัญญาอีกฝายอางวาเปนกระบวนการทําสัญญาที่ไม
เปนธรรมได ทั้งนี้เพราะลําพังเพียงการทําสัญญาสําเร็จรูปมิใชเหตุผลที่แทจริงของการอางความไมเปนธรรมของ
สัญญาแตอยูที่การรูหรือเขาใจในผลของขอสัญญานั้นตางหาก ซึ่งในสัญญาทางธุรกิจคูสัญญายากที่จะทําให
ศาลเชื่อไดวา ตนไมรูหรือไมเขาใจขอสัญญา 
 97 (1985)  498 A. 2d. 339 อางถึงใน  พินัย ณ  นคร,  เรื่องเดียวกัน,  หนา  567. 
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 2.2.3   แนวทางในการใชหลัก Unconscionability  กับสัญญาทางธุรกิจ 
 
    1) ประเด็น  procedural  unconscionability   
 
     จากกรณีตัวอยางในคําพิพากษาศาลสหรัฐอเมริกา จะเห็นไดวาคดีสวนใหญที่เปน
สัญญาระหวางผูประกอบธุรกิจดวยกัน  การจะอางความไมเปนธรรมในสัญญาตามมาตรา  2-302  นี้จะมีความ
ลําบากมาก (เนื่องดวยเหตุผลที่กลาวมาขางตนแลว)  แตหากพฤติการณเปล่ียนไปในสัญญาทางธุรกิจที่ฝายหนึ่ง
มีอํานาจในทางเศรษฐกิจที่เหนือกวาอีกฝายและใชอํานาจนั้นในลักษณะที่ไมชอบเพื่อการแสวงหาประโยชนทาง
การคาตางๆ   โดยการนําหลักความศักดิ์สิทธิในการแสดงเจตนา (Sanctity of will)  มาเปนเครื่องยืนยัน
ความชอบธรรมในการกระทําดังกลาว และการกระทํานั้นมีความเปนไปไดวาอาจเปนการปฏิบัติทางการคาที่ไม
เปนธรรม (unfair trade practice)  อันเปนพฤติกรรมที่ตองหามตามกฎหมาย  Anti-Trust ดวยแลว  ผูเขียนเห็น
วาหากกฎหมายในเรื่องสัญญายังยืนยันที่จะบังคับตามสัญญาดังกลาว  โดยปฏิเสธขอบกพรองในเรื่องการ
ปฏิบัติการคาที่ไมเปนธรรม  (unfair trade practice)   ที่มีพฤติกรรมนานัปการที่มีผลตอการตัดสินใจเขาทํา
สัญญาของผูที่อยูในสถานะที่ดอยกวาทางเศรษฐกิจวาไมใชขอบกพรองในกระบวนการทําสัญญา (procedural  
unconscionable)  ยอมเปนการบังคับใชกฎหมายทั้ง  2  ลักษณะที่มีจุดมุงหมายอยางเดียวกันไปในทางที่
ขัดแยงกัน แมวาลําพังเพียงเรื่องอํานาจตอรองที่เหนือกวาคูสัญญาอีกฝายหนึ่งยังไมมีน้ําหนักเพียงพอที่จะทําให
ศาลมีเหตุผลที่จะเขาไปแทรกแซงในสัญญาได  เพราะอํานาจตอรองที่เหนือกวานั้นจะถูกพิจารณาวาเปนสวน
หนึ่งของความไมมีมโนธรรมในกระบวนการทําสัญญา  (Procedural  Unconscionability) ก็ตอเม่ือไมมี
ทางเลือกอื่นอีกแลว  เชนกรณีของการมีอํานาจผูกขาดในตลาด 98 แตหากไดพิจารณาวามีการใชอํานาจตอรองที่
เหนือกวานั้น  เพื่อมุงหมายที่จะทําใหคูสัญญาอีกฝายตองยอมรับเงื่อนไขของสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้น โดยไม
สามารถหลีกเล่ียงไดแลว  ภาวะที่หลีกเลี่ยงไมไดนี้ ( เปนเพราะหากไมเขาทําสัญญาหรือไมยินยอมตามเงื่อนไข
ใด ๆ ในสัญญาแลวจะสงผลเสียหายตอธุรกิจตนอยางมาก  ) เชนนี้ศาลนาจะอางวาพฤติกรรมอันไมเปนธรรมใน
การคาดังกลาว เปนขอบกพรองในกระบวนการทําสัญญาไดเชนกัน โดยเฉพาะหากเปนสัญญาทางธุรกิจที่ฝาย
หนึ่งเปนผูประกอบการรายยอยและไดทําสัญญากับผูประกอบธุรกิจขนาดใหญ ยอมอยูในฐานะที่ไมตางจาก
ผูบริโภคมากนัก 99 
 
 
 

                                                  
 
 98 ศาลไดกลาวถึงในคดี Kosches  V. Nichols  :  68  Misc. 2d 795, 327 N.Y.S.  2d  468  L.N.Y. 
Civ. Ct. 1971 อางถึงใน ,  วัฒนา เทพวุฒิสถาพร, เร่ืองเดียวกัน  หนา 134 
 99 John D. Donell, A. Jame Barnes and Michael B. Metzger, Law For Business (United state : 
Richard D. Irwin , INC., 1980-1983 ) p. 214. 
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    2) ประเด็น  Substantive Unconscionability  
 
     สําหรับในการพิจารณาวาสัญญามีเนื้อหาที่ไมเปนธรรมหรือไมนั้น  ศาลสหรัฐอเมริกาได
วางหลักเกณฑไวในหลาย ๆ คดีวาไมอาจอาศัยเพียงการพิจารณาวาขอสัญญานั้นกอภาระหนัก   (onerous)  มี
ลักษณะกดขี่  (oppressive)  หรือเปนภาระอยูฝายเดียว  (one-sided)  เทานั้น  แตตองพิจารณาวาขอสัญญาที่
ไมสมเหตุสมผลนั้นเกี่ยวของกับความเสี่ยงของธุรกิจ (business risk) 100 รวมทั้งพฤติการณแวดลอมทั่วไป
ประกอบดวยอาทิเชนเรื่อง   “ความจําเปนในทางพาณิชยของการคาเฉพาะเรื่อง  (the commercial needs of 
the particular trade)    ที่ศาลเคยมีความเห็นในคดีหนึ่ง 101วา ขอสัญญาที่กอภาระหนักโดยแทจริงแลวบาง
กรณีอาจเปนการอํานวยประโยชนบางประการใหแกฝายที่รับภาระหนักนั้น หรือเปนการชดเชยความเสี่ยงภัย
ทางธุรกิจที่อาจจะเกิดขึ้นแกอีกฝายก็ได ตามหลักการแบงสรรความเสี่ยง   เพราะหากไมพิจารณาประเด็นตางๆ  
ในมุมมองทางการคาดังกลาวแลว  ลําพังเพียงสัญญาทางธุรกิจที่ยอมมีความเหลื่อมลํ้าในผลประโยชนตามปกติ 
ก็อาจถูกหยิบยกขึ้นมาในประเด็นความไมเปนธรรมได  และการใชกฎหมายในลักษณะเชนนี้ยอมเปนการ
ผลักดันใหการปฏิบัติหนาที่ในทางเศรษฐกิจของคูสัญญาที่เฉลียวฉลาดใหกลายเปนเรื่องที่ไมถูกตองไป  ซึ่งไมใช
จุดมุงหมายของกฎหมายภายใตระบบเศรษฐกิจเสรีนิยมแตอยางไร   
       
  2.3 กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของอังกฤษ 
    
   2.3.1 ความเปนมาและหลักการสําคัญของกฎหมาย 
     แตเดิมนั้น ประเทศอังกฤษยังไมมีกฎหมายที่วาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและเมื่อเกิด
ขอพิพาทในเรื่องการใชสัญญาที่ไมเปนธรรมจนเปนคดีขึ้นสูศาล ศาลมักจะเปนผูวินิจฉัยวาจะบังคับใหตาม
สัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นหรือไมและเพียงไร อันเปนลักษณะของการ ควบคุมขอสัญญาที่ไมเปนธรรมโดยศาล 
(Judicial Control)102 ซึ่งศาลไดใชดุลยพินิจไปตามความสมเหตุสมผล (Reasonable) จากคดีที่เกิดขึ้นเปนคดีๆ 
ไป ในระยะเวลาอันยาวนานจึงทําใหเกิดหลักเกณฑ ตาง ๆ ที่ศาลวางไว เชน หลักการวินิจฉัยขอสัญญายกเวน
หรือจํากัดความรับผิดวาเปนสวนหนึ่งของสัญญาหรือไม (Incorporation into Contracts) หรือ หลักการแปล
หรือตีความสัญญา (Interpretation and Construction) เปนตน แตวิธีการหรือแนวทางตาง ๆ ของศาลมี
ขอจํากัดและไมอาจแกปญหาได สาเหตุหนึ่งนั้นเปนผลมาจากคดีเกิดความไมแนนอนจากการใชหลักการตีความ
สัญญาของศาลดวย ดังนั้นในป ค.ศ. 1977 รัฐสภาอังกฤษจึงไดออกพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน

                                                  
  

100 ศาลไดกลาวถึงคดี In re Elkinsdell Mfg. Co., Inc.  :  58 N.J. 522, 543, 279  A. 2d  640, 652  
(1971)  อางถึงใน วัฒนา  เทพวุฒิสถาพร, เร่ืองเดียวกัน, หนา 137 
 101 คดี  In re  Elkinsdell  Mfg. Co.,  Inc  
 102 วัฒนา  เทพวุฒิสถาพร  “แนวความคิดและวิธีการเพื่อการวินิจฉัยความเปนธรรมตาม
พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร  
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2545) หนา 42. 
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ธรรม ค.ศ. 1977 ขึ้น (The Unfair Contract Term Act 1977 หรือ UCTA) เพื่อเปนเครื่องมือใหศาลไดใชในการ
วินิจฉัยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม อันทําใหเกิดความชัดเจนขึ้นในคดี 
      
    โดยหลักการสําคัญของกฎหมายฉบับนั้นไดออกมาใชบังคับกับขอตกลง      ยกเวนความรับ
ผิดโดยเฉพาะ ในหลายกรณีกฎหมายบัญญัติใหขอสัญญาที่ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดบางอยางไมมีผลบังคับ
และบางอยางไมมีผลบังคับจนกวาจะพิจารณาแลววามีความสมเหตุสมผล (Reasonableness)103 จึงกลาวไดวา
กฎหมายฉบับนี้มิใชกฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมที่บังคับกับสัญญาโดยทั่วไปได หากแตไดวางหลักเกณฑ
ครอบคลุมถึงเฉพาะขอตกลงยกเวนความรับผิดที่มีลักษณะไมเปนธรรม (Unfair Exemption Clauses) เทานั้น 
 
   2.3.2 ขอบเขตของกฎหมาย 
 
     1) ขอบเขตในดานตัวบุคคล 
 
      บทบัญญัติสวนใหญของ UCTA มุงคุมครองบุคคลที่เปนผูบริโภคโดยสังเกตไดจาก 
UCTA บัญญัติใหขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดบางอยางจะไมมีผลบังคับ   ทันทีถาทํากับผูบริโภค (a 
person dealing as consumer) โดยกฎหมายไดนิยามคําวา “ผูบริโภค” ไววาคูสัญญาจะทําสัญญาในฐานะ
ผูบริโภคเมื่อไมไดทําสัญญาในทางการคาและไมไดแสดงใหปรากฏแกผูอื่นวาไดทําสัญญาในทางการคาใน
ขณะที่คูสัญญาอีกฝายหนึ่งทําสัญญาในทางการคาและกรณีดังกลาวศาลไดวางแนวทางไวในหลาย ๆ คดีวาให
หมายถึงกรณีที่ผูประกอบการคาทําสัญญาในฐานะผูบริโภคดวย  
      
      ซึ่งใน Law commission* ไดอธิบายไวสอดคลองกันวาเหตุที่ตองใหความคุมครอง
แกผูประกอบการคาดวยก็เพราะในหลายกรณีที่ผูประกอบการคาอยูในสถานะที่คลายกับผูบริโภค โดยได
ยกตัวอยางเกี่ยวกับกรณีเจาของราน (shop-keeper) ทําสัญญากับบริษัทนิตยสารเพื่อโฆษณาสินคาของตน ก็
สามารถกลาวถึงความไมเปนธรรมในตัวสัญญาได และทําใหศาลใช  เหตุผลดังกลาวในการวินิจฉัยในหลาย ๆ 
คดีตอมา เชนในคดี Rasbora Ltd v. J.C.L. Marine104 ศาลไดกลาววาในกรณีที่ผูประกอบการคาทําสัญญาเพื่อ
นําสินคาตามสัญญามาใชเอง โดยมิใชเพื่อนําไปขายตอในทางการคานั้น ถือวาผูประกอบการคานั้นทําสัญญา
ในฐานะผูบริโภคเชนกัน 

                                                  
  

103 Guenter treitel, The Law of Contract, 10th ed. (London : Sweet & Maxwell, 1999), p.226. 
อางถึงในวัฒนา  เทพวุฒิสถาพร “แนวความคิดและวิธีการเพื่อการวินิจฉัยความไมเปนธรรมตามพระราชบัญญัติ
วาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย, 2545) หนา 67. 
 * ดู Law Commission No. 147. 
 104 (1977) 1 Lloyd’s Rep. 645. 
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      อยางไรก็ตามจากคําแนวคําพิพากษาดังกลาว การที่ผูประกอบการคา     เขาทํา
สัญญาเพื่อนําสินคาตามสัญญามาใชเองนั้น คงตองหมายความรวมทั้งการนําไปใชสวนตัวและใชในธุรกิจ
การคาดวย เชน กรณีที่บริษัท A ประกอบกิจการรานอาหารทําสัญญาเชาซื้อรถกับบริษัทขายรถ การทําสัญญา
ดังกลาวยอมถือวาบริษัท A เขาทําสัญญาในฐานะผูบริโภค ไมวาจะนํารถที่ซื้อนั้นมาใหกรรมการใชสวนตัว หรือ
นํามาใชจัดสงสินคาใหลูกคาก็ตาม ทั้งนี้เพราะบริษัท A อยูในฐานะที่ไมใชผูมีความรูความชํานาญเทากับอีกฝาย
ในเรื่องของการซื้อขายรถ เนื่องจาก UCTA มีวัตถุประสงคเพื่อพยายามปองกันความไมยุติธรรมในการตอรอง
ระหวางคูสัญญา (try and prevent an unfair inequality of bargaining strenght and knowledge between 
the parties)105 
       
     แมใน UCTA จะมุงคุมครองสัญญาที่ผูประกอบการคาทํากับผูบริโภคเปนหลัก แตใน
มาตรา 3 ซึ่งเปนบทบัญญัติหลักของ UCTA เกี่ยวกับการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดตามสัญญาก็สามารถให
ผูประกอบการคาอางไดวาขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม หากขอสัญญานั้น
เปน “ขอสัญญามาตรฐาน” (written standard term of business)106 จึงอาจกลาวไดวาขอบเขตตัวบุคคลที่ 
UCTA มุงคุมครอง ไดแก107 
      1. ผูบริโภค (Consumer) 
      2. ผูประกอบการคาที่ไดทําสัญญามาตรฐาน (Non-consumer on written 
standard term) 
      รวมทั้งผูบริโภคหรือบุคคลที่มิใชผูบริโภคที่ไดทําสัญญาที่มีขอตกลง     ยกเวน
ความผิดตามลักษณะที่กฎหมายระบุไวดวย 
 
    2) ขอบเขตของสัญญา 
     ไดกลาวมาแลววา UCTA ไมใชกฎหมายที่บังคับใชกับสัญญาทั่ว ๆ ไป แตจะใชเฉพาะ
กับสัญญาที่มีขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิด (Exclusion Clauses) ที่กฎหมายกําหนดไวเทานั้น  การจะ
พูดถึงขอบเขตของสัญญาที่ UCTA มุงคุมครอง จึงตองพิจารณาจากประเภทของขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความ
รับผิดที่ UCTA กําหนดไว ซึ่งสามารถแบงลักษณะของขอตกลงดังกลาวออกเปน 2 ประเภทตามระดับความ
รุนแรงของสภาพความไมเปนธรรม คือ ประเภทที่ขอสัญญานั้นไมมีผลบังคับใช  กับประเภทที่ขอสัญญานั้นตก
อยูภายใตหลักการทดสอบความสมเหตุสมผล (The Test of Reasonableness) ซึ่งมีหลักเกณฑดังตอไปนี้ 

                                                  
  

105 David Tiplady, “Some Problems with the Unfair Contract Terms Act 1977” New Law 
Journal 137 (May 8, 1987) : 429. 
 106 พินัย  ณ นคร, “กฎหมายวาดวยขอสัญญานี้ไมเปนธรรม แนววิเคราะหใหมเชิงเปรียบเทียบ”วารสาร
นิติศาสตร : 571. 
 107 John Smith, Smith and Thomas : A Casebook on contract. ( London : sweet & Maxwell, 
1996) p. 470-472. 
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     (1) ขอสัญญาที่ไมมีผลบังคับใชอยางเด็ดขาด 
       ในประเภทนี้ หากมีการระบุขอสัญญาตามที่กฎหมายบัญญัติหามไว ขอ
สัญญาดังกลาวจะไมสามารถใชบังคับได คือ ไมสามารถอางขึ้นเพื่อยกเวนความรับผิดได ซึ่ง    ขอสัญญาที่ไมมี
ผลใชบังคับตาม UCTA มีดังตอไปนี้ 
       (1.1) ขอสัญญาที่ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเกี่ยวกับการบาดเจ็บหรือ
การตายของบุคคล (Personal injury or death) ตามมาตรา 2 (1) ของ UCTA* 
 
       (1.2) ขอสัญญาที่ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่เกี่ยวกับความชํารุด
บกพรองของสินคาของผูผลิตหรือผูจําหนายสินคาสําหรับผูบริโภค ตามมาตรา 5 (1)** 
       (1.3) ขอสัญญาที่ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในเรื่องที่เกี่ยวกับการโอน
กรรมสิทธิ์และสิทธิครอบครองของผูขายหรือเจาของทรัพยสินในสัญญาซื้อขายหรือสัญญาเชาซื้อตามมาตรา 6 
(1)*** 

                                                  
  

*  มาตรา 2 (1) บัญญัติวา “หามมิใหยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของตนเองจากความตายหรือความ
เสียหายซึ่งเกิดขึ้นจากการละเลยโดยการอางถึงขอสัญญาใดหรืออางถึงการแจงซึ่งใหไวเปนการทั่วไป หรือตอ
บุคคลเปนการเฉพาะเจาะจง 
 ** มาตรา 5 (1) บัญญัติวา “ในกรณีสินคาประเภทที่จัดไวตามธรรมดาเพื่อใชสําหรับการบริโภคสวนตัว 
หากความสูญเสียหรือเสียหาย 
 (a) เกิดจากสินคาที่พิสูจนวาชํารุดบกพรองในระหวางการใชของผูบริโภคและ 
 (b) เกิดจากการละเลยของบุคคลที่เกี่ยวของในการผลิตหรือจําหนายสินคา 
 ความรับผิดจากการสูญเสียหรือเสียหายไมอาจยกเวนหรือจํากัดโดยการอางถึงขอสัญญาหรือประกาศใด ๆ 
ซึ่งรวมอยูในหรือใชโดยอางถึงการรับประกันคุณภาพสินคา” 
 *** มาตรา 6 (1) บัญญัติวา “ความรับผิดจากการผิดตอขอผูกพัน ซึ่งเกิดจาก 
 (a) มาตรา 12 แหงพระราชบัญญัติวาดวยการซื้อขายสินคา คศ. 1979 
 (b) มาตรา 8 แหงพระราชบัญญัติวาดวยการจัดหาสินคา คศ. 1973  
 ไมสามารถอางถึงขอสัญญาใด ๆ ไดเพื่อยกเวนหรือจํากัดความรับผิด” 
  ผลจากขอนี้ระบุหามผูขายสินคาหรือเจาของผูทําสัญญาเชาซื้อยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในการให
คํามั่นเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์ของสินคา เพราะสัญญาซื้อขายและสัญญาเชาซื้อเปนสัญญาที่มีวัตถุประสงคเปนการ
โอนกรรมสิทธิ์ ซึ่งพระราชบัญญัติวาดวยการซื้อขายสินคา ค.ศ. 1979 (The Sale of Goods Act 1979) และ
พระราชบัญญัติวาดวยการจัดหาสินคา ค.ศ. 1973 (The Supply of Goods (Implied Terms) Act 1973 จะมี
บทบัญญัติเกี่ยวกับหนาที่ของผูขายหรือผูจัดหาสินคาในสวนที่เกี่ยวกับการโอนกรรมสิทธิ์ ฉะนั้นขอสัญญาที่
เกี่ยวกับการยกเวนความรับผิดของผูขายหรือผูใหเชาซื้อที่ไมรับรองวาตนมีกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินในเวลาที่ตอง
โอนกรรมสิทธิ์ใหแกผูซื้อหรือผูเชาซื้อแลวแตกรณี จึงเปนขอสัญญาที่ไมมีผลใชบังคับได : - วิชัย  จิตตปาลกุล, 
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       (1.4) ขอสัญญาที่ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดตอผูบริโภคใน     คุณภาพ
สินคาวาตรงกับการพรรณนาตามมาตรา 6 (2)* 
       (1.5) ขอสัญญาที่ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่มีตอผูบริโภคในสัญญา     
ใด ๆ ซึ่งสินคาถูกโอนไปตามมาตรา 7 (2)**  
       จากขอสัญญาที่ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดทั้ง 5 ขอขางตน UCTA เห็นวา
เปนการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่มีลักษณะของความไมเปนธรรมอยางรายแรง โดยในการยกเวนหรือจํากัด
ความรับผิดเกี่ยวกับการบาดเจ็บการตายของบุคคลเปนเรื่องที่มีสวนเกี่ยวพันกับความสงบเรียบรอยในสังคม การ
ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในสัญญาที่มีวัตถุประสงคในการโอนกรรมสิทธหรือสิทธิครอบครองเปนการยกเวนที่
มีผลทําใหความคาดหวังของคูสัญญาหมดสิ้นไปอยางส้ินเชิง และการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในเรื่องของ
ความชํารุดบกพรองของสินคาที่มีตอผูบริโภคในสัญญาที่มีลักษณะตาง ๆ เปนการยกเวนหรือจํากัดความรับผิด
ของผูที่เขาทําสัญญาในฐานะผูประกอบการคากับผูบริโภค ซึ่งตามปกติจะอยูในฐานะที่มีความรูความเชี่ยวชาญ
ในดานขอสัญญา รวมทั้งคุณภาพของสินคาตามสัญญาดีกวาผูบริโภคอยูแลว จึงมีความจําเปนที่ UCTA จะตอง
ปกปองผูบริโภคมิใหไดรับผลเสียหายจากการที่ผูประกอบการไดอาศัยความไดเปรียบดังกลาวยกเวนหรือจํากัด
ความรับผิดของตนไวอยางไมเปนธรรม  
        
   เห็นไดวาการที่ UCTA กําหนดใหขอตกลงที่ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดดังกลาวโดยเฉพาะใน
สัญญาที่ทํากับผูบริโภค ไมมีผลบังคับใชโดยพิจารณาจากระดับความรายแรงของสถานภาพไมเปนธรรมนั้น
สอดคลองกับแนวคิดของกฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมที่ไดกลาวขางตน ในเรื่องของความไมเปนธรรมของ
สัญญาจะตองประกอบไปดวยความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาและความไมเปนธรรมในกระบวนการทํา
สัญญา โดยในเรื่องเนื้อหาที่ไมเปนธรรมก็คือ ขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดในลักษณะตาง ๆ ที่

                                                                                                                                               
“สัญญาสําเร็จรูป : ศึกษาเปรียบเทียบเพื่อการแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม” (วิทยานิพนธปริญญา
มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2531) หนา 90. 
 * มาตรา 6 (2) บัญญัติวา “ในฐานะขอตอสูกับบุคคลที่เกี่ยวของในฐานะผูบริโภค ความรับผิดจากการ
ผิดตอขอผูกพันซึ่งเกิดจาก 
 (a) มาตรา 13, 14 หรือ 15 แหงพระราชบัญญัติ ค.ศ. 1979 (ในเรื่องคํามั่นโดยปริยายของผูขายเกี่ยวกับ
ความสอดคลองของสินคากับการพรรณนาหรือตัวอยางหรือเกี่ยวกับคุณภาพหรือความสมบูรณของสินคา
สําหรับความมุงหมายเฉพาะ) 
 (b) มาตรา 9, 10 หรือ 11 แหงพระราชบัญญัติ ค.ศ. 1973 (ในเรื่องที่เกี่ยวกับสัญญาเชาซื้อ) ไมสามารถ
ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดโดยอางขอสัญญาใด ๆ ได 
 ** มาตรา 7 (2) บัญญัติเกี่ยวกับสัญญาประเภทอื่น ๆ ที่ไมจําเพาะเจาะจงวาตองเปนสัญญาซื้อขาย 
หรือสัญญาเชาซื้อตามมาตรา (4) เทานั้น แตยังคงมีวัตถุประสงคในเรื่องของสิทธิครอบครองหรือการโอน
กรรมสิทธิ์ใหสามารถนําหลักเกณฑเดียวกันนั้น (ในเรื่องความรับผิดเกี่ยวกับคําพรรณนา ตัวอยาง คุณภาพ หรือ
ความสมบูรณของสินคา) มาบังคับใชได เชน สัญญาแลกเปลี่ยน สัญญาจํานํา สัญญาเชา เปนตน 
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กฎหมายกําหนดไว และในสวนของการเขาทําสัญญาในฐานะผูบริโภคก็คือการขาดความรูความเขาใจในขอ
สัญญา ซึ่งอาจเกิดจากการไมมีโอกาสไดตรวจสอบสัญญา ตรวจสอบสินคา หรือเหตุผลประการอื่น ๆ ซึ่งเปน
ความไมเปนธรรมในขั้นตอนการทําสัญญานั่นเอง 
     
 (2) ขอสัญญาที่ตองอยูภายใตการทดสอบความสมเหตุสมผล (The Test of Reasonableness)* 
     นอกจากที่กลาวมาแลวใน UCTA ยังมีบทบัญญัติบางขอที่ให          ขอสัญญาที่ยกเวน
หรือจํากัดความรับผิดบางอยางสามารถที่จะใชบังคับได แตตองอยูภายใตเงื่อนไขที่วาขอสัญญาที่ยกเวนหรือ
จํากัดความรับผิดนั้นจะตองมีความเปนธรรมและมีเหตุผลตามสมควรดวย โดย UCTA ไดกําหนดใหขอสัญญา
ดังตอไปนี้108 ตองผานการทดสอบความสมเหตุสมผลกอน จึงจะมีผลบังคับใชได 
       (2.1) ขอสัญญาที่ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในทรัพยสินอันเกิดจาก
ประมาทเลินเลอตามมาตรา 2 (2) ของ UCTA** 
       (2.2)  ขอสัญญาที่ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดจากการผิดสัญญาหรือ
ขอตกลงที่ใหสิทธิในการปฏิบัติการชําระหนี้ที่แตกตางจากที่ตกลงไดในสัญญาที่ฝายหนึ่งเปนผูบริโภคหรือใน 
 
 
 

                                                  
  

* ไดมีคําวิจารณเกี่ยวกับการนําเอาหลักการทดสอบความสมเหตุสมผลมาใช แตในที่สุดคณะกรรมการ
กฎหมายเห็นวาหลักการทดสอบความสมเหตุสมผลมีขอดีหลายประการ ซึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับขอเสียซึ่งอาจมี
บางเชน อาจกอใหเกิดความไมแนนอนในการใชแลวเห็นวาควรนําหลักนี้มาใช คณะกรรมการกฎหมายไดระบุวา
หลักการทดสอบความสมเหตุสมผลนั้นมีขอดีหลายประการ คือทําใหมีการควบคุมกวางๆ ซึ่งคิดวาจําเปนตองมี 
นอกจากนี้หลักนี้ยังใชบังคับอยางยืดหยุนทําใหใชแกสถานการณตาง ๆ ไดมากขึ้น ประการสุดทายหลักนี้ไม
จํากัดการใชแกเร่ืองใดเฉพาะแตจะใชกับเร่ืองที่เหมาะสม, ดู The Law Commission Report No.69 (1975), 
pp.36-38 อางถึงในวิชัย จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป : ศึกษาเปรียบเทียบเพื่อการแกไขปญหาขอสัญญาที่ไม
เปนธรรม” (วิทยานิพนธปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2531) หนา 
93. 
 108 วัฒนา  เทพวุฒิสถาพร “แนวความคิดและวิธีการเพื่อการวินิจฉัยความเปนธรรมตาม
พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540”, หนา 72-73. 
 ** มาตรา 2 (2) บัญญัติวา “ในกรณีของการเสียหายหรือสูญหายอื่นบุคคลไมอาจยกเวนหรือจํากัด
ความรับผิดจากการประเมินเลินเลอ ยกเวนเพียงเทาที่ขอสัญญาหรือประกาศผานหลักเกณฑแหงความ
สมเหตุสมผล” 
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สัญญาสําเร็จรูปทางธุรกิจตามมาตรา 3 (1) และ (2)*       
       (2.3) ขอสัญญาที่กําหนดใหผูบริโภคเปนผูชดใชความเสียหายอันเกิดจาก
การผิดสัญญาหรือประมาทเลินเลอของบุคคลอื่นตามมาตรา 4 (1)** 
       (2.4)  ขอสัญญาที่ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของผูขายหรือผูใหเชาซื้อ
ตอบุคคลที่มิใชผูบริโภคตามมาตรา 6 (3)*** 
       (2.5)  ขอสัญญาใด ๆ ที่ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดตอบุคคลที่     มิใช
ผูบริโภคตามมาตรา 7 (3)  
  จะเห็นไดวาประเภทของขอสัญญาที่ UCTA มุงหมายที่จะใหมีผลบังคับใชไดแตตองผานการพิจารณา
ความสมเหตุสมผลกอนนั้น สวนใหญแลวจะเปนขอสัญญาที่ทํากับบุคคลที่มิใชผูบริโภคซึ่งยอมหมายถึงสัญญา
ที่ทําขึ้นระหวางผูประกอบการคาดวยกันและการทําสัญญานั้นมีวัตถุประสงคในทางการคา หรือที่เรียกวา 

                                                  
 
* มาตรา 3 (1) บัญญัติวา มาตรานี้ใชบังคับกับสัญญาที่ฝายหนึ่งเปนผูบริโภคหรือในสัญญาซึ่งทําดวย

ขอสัญญาสําเร็จรูปทางธุรกิจที่เปนลายลักษณอักษรของอีกฝายหนึ่ง และมาตรา 3 (2) บัญญัติวา “คูสัญญาอีก
ฝายไมอาจยกขอตอสูตอคูสัญญาอีกฝายโดยอางขอสัญญาใด ๆ ซึ่ง 
 (a) ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเมื่อตนเปนฝายผิดสัญญา หรือ 
 (b) อางวาตนมีสิทธิ 
  (i) ที่จะทําใหการปฏิบัติตามสัญญาแตกตางออกไปอยางมากเกินกวาที่ตนควรคาดหมายไดตาม
สมควร 
  (iii) ที่จะไมปฏิบัติการชําระหนี้ในสวนที่เปนขอผูกพันตามสัญญาของตนทั้งหมดหรือบางสวน 
  เวนแตเพียงเทาที่ขอสัญญาผานหลักเกณฑแหงความสมเหตุสมผล”  

** มาตรา 4 (1) มีบทบัญญัติวา “บุคคลที่เขาทําสัญญาในฐานะผูบริโภคตองไมถูกอางโดยขอสัญญาใด 
ๆ เพื่อชดใชความเสียหายแกบุคคลหนึ่ง (ไมวาจะเปนคูสัญญาหรือไม) ในสวนของความรับผิดที่อาจเกิดขึ้นโดย
ความประมาทเลินเลอหรือผิดสัญญาของบุคคลอื่น เวนแตเพียงเทาที่ขอสัญญาผานหลักเกณฑแหงความ
สมเหตุสมผล 

*** มาตรา 6 (3) บัญญัติวา “ในกรณีที่ใชบังคับกับบุคคลอื่นนอกเหนือจากฐานะผูบริโภค ความรับผิดที่
ระบุใน (2) ขางตน (หมายถึงการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของผูขายสินคาหรือผูใหเชาซื้อที่สินคาไมเปนไป
ตามคําพรรณนา คุณภาพ หรือความเหมาะสมแกวัตถุประสงคของสินคา ) อาจอางขอยกเวนหรือจํากัดความรับ
ผิดไดเพียงเทาที่ขอสัญญาผานหลักเกณฑแหงความสมเหตุสมผล” 

 มาตรา 7 (3) บัญญัติวา “ในฐานะขอตอสูกับบุคคลที่เขาทําสัญญาในฐานอื่นที่มิใชผูบริโภค ความ
รับผิดดังกลาวอาจยกเวนหรือจํากัดความรับผิดโดยอางถึงขอสัญญาเชนวานั้นเพียงเทาที่ขอสัญญาผาน
หลักเกณฑแหงความสมเหตุสมผล” 

 เพราะหากไมมีวัตถุประสงคในทางการคา เพียงแตคูสัญญาเปนผูประกอบการคาก็อาจเขาขายการ
ทําสัญญาในฐานะผูบริโภคได 
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“สัญญาทางการคาหรือสัญญาธุรกิจ” นั้น เปนการบัญญัติกฎหมายโดยตั้งอยูบนพื้นฐานความคิดที่วา “บุคคลที่
มิใชผูบริโภค” (Non-Consumer) ยอมเขาทําสัญญาโดยมีความรูความเขาใจในขอสัญญาอันเปนเรื่องธุรกิจ
การคาของตนเปนอยางดีเทาเทียมกัน จึงไมมีความจําเปนที่กฎหมายจะตองเขาแทรกแซงขอสัญญาทางการคา
นั้น แมจะมีการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของคูสัญญาอีกฝายไวก็ตาม เพราะหากอีกฝายรับรูและเขาใจในผล
ของการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดนั้น ยังยินดีที่จะเขาทําสัญญายอมเปนกรณีที่เล็งเห็นแลววาผลประโยชนที่
ไดจากสัญญาคุมคากับความเสี่ยงที่อาจไมไดรับการชดใชเพราะฝายนั้นจํากัดความ       รับผิดไว แตอยางไรก็
ตามในบางกรณีขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในสัญญาทางธุรกิจก็อาจเกิดขึ้นจากกระบวนการทําสัญญาที่ไม
เปนธรรมได (เชน ในสัญญาสําเร็จรูป) ซึ่งในการนี้ UCTA ไดกําหนดใหการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดดังกลาว
ตองอยูในลักษณะที่สมเหตุสมผลดวย โดยใหศาลพิจารณาถึงการมีผลบังคับใชภายใตหลักเกณฑการวัดความ
สมเหตุสมผล (Reasonableness Test) 
 
  2.3.3 หลักเกณฑการวัดความเปนธรรมของสัญญาตาม UCTA 
    UCTA กําหนดเกณฑการวัดความสมเหตุสมผล (Reasonableness Test) ไวในมาตรา 11 
โดยกําหนดใหศาลพิเคราะหวา “ขอสัญญานั้นเปนธรรมและสมเหตุสมผลเมื่อคํานึงถึงพฤติการณทั้งปวงที่
คูสัญญาไดรูหรือควรจะไดรูในขณะที่ทําสัญญาหรือไม” และหากขอสัญญาที่พิพาทกันเปนเรื่องยกเวนหรือจํากัด
ความรับผิดอันเกี่ยวกับความชํารุดบกพรองของทรัพย หรือ   เกี่ยวกับการที่ทรัพยหรือสินคาไมตรงกับคําพรรณา
หรือตัวอยางในสัญญาซื้อขาย สัญญาเชาซื้อ หรือสัญญาที่มีผลในการโอนกรรมสิทธิ์หรือการครอบครองในทรัพย
แลว (เปนสัญญาตามมาตรา 6 และมาตรา 7) UCTA กําหนดใหศาลตองพิจารณาความสมเหตุสมผลของขอ
สัญญาดังกลาวจาก Schedule 2 ทาย UCTA นี้ดวย109 โดยขอพิจารณาใน Schedule 2 มีดังตอไปนี้ 
      
     (ก) อํานาจตอรองของคูกรณี ทั้งนี้โดยพิจารณาวามีทางอื่นใดที่คูสัญญาจะไดรับ
ประโยชนตามสัญญาหรือไม 
     (ข) คูสัญญาไดรับการชักจูงใจใหเขาทําสัญญาหรือไมหรือมีโอกาสเขา         ทําสัญญา
กับบุคคลอื่นโดยไมจําตองรับเอาขอสัญญาทํานองเดียวกันกับขอสัญญาที่พิพาทหรือไม 
     (ค) คูสัญญาไดรูหรือควรจะไดรูถึงความมีอยู (existence) และขอบเขตของ  ขอสัญญา 
(extent of the term) หรือไม ทั้งนี้โดยพิเคราะหถึงการติดตอทางการคาที่คูสัญญาเคยมีกันมาดวย 
     (ง) ในกรณีที่ขอสัญญานั้นยกเวนหรือจํากัดความรับผิดหากคูสัญญาอีกฝายหนึ่งไม
ปฏิบัติตามเงื่อนไขที่กําหนด ใหพิเคราะหวาในขณะที่ทําสัญญานั้นควรคาดหมายไดหรือไมวาจําเปนตองปฏิบัติ
ตามเงื่อนไขนั้น 
     (จ) สินคาตามสัญญาเปนสินคาที่ตองผลิตตามคําส่ังพิเศษของลูกคาหรือไม 

                                                                                                                                               
 
 109 พินัย  ณ นคร “กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม : แนววิเคราะหใหมเชิงเปรียบเทียบ”
วารสารนิติศาสตร : 572-573. 
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    อยางไรก็ตามแม UCTA จะกําหนดใหใชหลักเกณฑใน Schedule 2 กับขอ    ตกลงหรือ
ยกเวนความรับผิดตามมาตรา 6 และ 7 เทานั้น แตในทางปฏิบัติศาลก็ไดใชหลักเกณฑดังกลาวในการวินิจฉัยถึง
ความสมเหตุสมผลในขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเรื่องทั่ว ๆ ไปดวย110 
      
    จากการที่ UCTA กําหนดใหศาลพิเคราะหถึงพฤติการณทั้งปวงที่คูสัญญาไดรูหรือควรจะไดรู
ในขณะทําสัญญาในการวินิจฉัยความสมเหตุสมผลในสัญญาทั่วไป หรือใหดูในเร่ืองอํานาจตอรองของคูสัญญา 
การไดรับการชักจูง การไดรูหรือควรจะไดรูถึงการมีอยูและขอบเขตของสัญญา หรือการคาดหมายของคูสัญญาที่
จะตองปฏิบัติตามเงื่อนไขนั้นมีอยูหรือไม ตามหลักเกณฑใน schedule 2 นั้นสวนใหญลวนเปนกรณีตัวอยางที่ 
UCTA มุงหมายที่จะใหศาลพิเคราะหถึงความบกพรองในขั้นตอนการทําสัญญาที่คูสัญญามีอยูในขณะตัดสินใจ
เขาทําสัญญาที่มีขอความที่ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดตามที่กฎหมายกําหนดไว จึงอาจกลาวไดวาบทบัญญัติ
ของ UCTA ในสวนที่กําหนดประเภทของขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดบางอยางไวโดยใหไมมีผลบังคับ
จนกวาจะผานการทดสอบความสมเหตุสมผลนั้น เปนการบัญญัติถึงประเภทของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมใน
เนื้อหาเพื่อชวยจํากัดขอบเขตของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในเนื้อหา (Substantive Unfairness) เปนการเบื้องตน
กอน เพราะการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในสิ่งที่เปนหนาที่ความรับผิดชอบของตนยอมเปนความไมเปนธรรม
อยูในตัวเนื่องจากทําใหอีกฝายที่ปฏิบัติตามสัญญาไมไดรับการชดใชที่พอเพียง111 และในสวนหลักเกณฑของ
ความสมเหตุสมผลตาม schedule 2 แมวาเมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติแลวจะพบวามุงที่จะบัญญัติแนวทาง
เพื่อใหศาลพิจารณาถึงขอบกพรองในกระบวนการทําสัญญา (Unfairness) เปนหลัก แตก็มิไดหมายความวา
หลักเกณฑตาม schedule 2 นั้นจะใหศาลพิจารณาถึง Procedural unfairness แตเพียงอยางเดียว แตจะตอง
ประกอบกันทั้ง 2 อยาง โดยในคดี Smith v. Eric S Bush ผูพิพากษา Lord Griffiths ยอมรับวาเปนไปไมไดที่จะ
ระบุปจจัยที่แนนอนเปนขอ ๆ แตปจจัย 4 ประการตอไปนี้ควรที่จะถูกนํามาใชพิจารณาประกอบการทดสอบวา
ขอสัญญานั้นมีความสมเหตุสมผลหรือไม 
      
     1. คูสัญญามีอํานาจตอรองเทาเทียมกันหรือไม 
     2. คูสัญญาไดรับคําแนะนําเปนทางเลือกอื่นหรือไม 
     3. ความยากงายของงานที่มีการกําหนดขอสัญญายกเวนความรับผิด 
     4. ผลในทางปฏิบัติของคําพิพากษาจะเปนอยางไร 
 ทั้งนี้เพราะศาลไมควรจะจํากัดการพิจารณาอยูเพียงแตเนื้อหาของสัญญาเทานั้น แตยังตองพิจารณาในดาน
อื่น ๆ ทั้งจากรูปแบบและเนื้อหาของสัญญารวมถึงคูสัญญาที่เกี่ยวของและพฤติการณแวดลอมตาง ๆ ดวย110 

                                                  
 

 
 110 Edward Jacobs, Effective Exclusion Clauses, (London : Format Publishing, 1990) p.149-
150, อางถึงในวัฒนา  เทพวุฒิสถาพร, หนา 82. 
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    ฉะนั้น แมในคดี Hart v. O’connor111 ผูพิพากษา Brightman จะกลาววา “หากสัญญาถูก
อางวาไมเปนธรรม มันอาจไมเปนธรรมจากหนึ่งในสองทาง ทางแรกอาจจะไมเปนธรรมโดยเหตุผลของวิธีการที่
ไมเปนธรรม เชน สัญญาเกิดจากการถูกชักชวนใหทําสัญญาโดยการใชอํานาจครอบงําโดยมิชอบ (Undue 
Influence) ซึ่งทําใหไมเปนธรรม ตามความหมายทางแรกนี้ อาจจะเรียกใหงายวาเปนความไมเปนธรรมทาง
กระบวนการ (Procedural Unfairness) ทางที่สองอาจจะไมเปนธรรมโดยเหตุผลของขอเท็จจริงที่วาเงื่อนไขใน
สัญญาเปนประโยชนตอคูสัญญาฝายหนึ่งมากกวาคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง เพื่อใหแยกความแตกตางจากความไม
เปนธรรมในกระบวนการอาจจะเรียกความไมเปนธรรมทางที่สองใหงายวา เปนความไมเทาเทียมกันตามสัญญา 
(Contractual Imbalance)”  
     แตเม่ือภายใตบทบัญญัติ UCTA ที่สามารถใหอางเรื่องความไมเปนธรรมของสัญญาได
เฉพาะในเรื่องขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่กฎหมายกําหนดโดยใหผานการทดสอบความสมเหตุสมผลยอม
เปนกรณียืนยันวาขอสัญญาที่จะอางวาไมเปนธรรมตาม UCTA จะตองมีทั้งความไมเปนธรรมตามเนื้อหาและ
ความไมเปนธรรมในกระบวนการประกอบกัน คําพิพากษาขางตนที่กลาววา “สัญญาอาจถูกอางวาไมเปนธรรม
ไดจากหนึ่งในสองทาง” จึงเห็นวาไมถูกตองนัก* 
   
  2.3.4 แนวทางในการวินิจฉัยความสมเหตุสมผลในสัญญาทางธุรกิจของศาล 
    แมวาใน UCTA จะมีบทบัญญัติเพื่อใชเปนแนวทางของศาลในการทดสอบความ
สมเหตุสมผลของขอสัญญาที่ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดไวดังขางตน ซึ่งศาลอังกฤษก็ไดใชหลักดังกลาวในการ
วินิจฉัยถึงสภาพความไมเปนธรรมในสัญญาตลอดมา และแนวทางดังกลาวก็ไดชวยลดความไมแนนอนในอัต
วิสัยของหลักการทดสอบความสมเหตุสมผลลงได แตดวยขอจํากัดในขอบเขตของแนวทางดังกลาวนั้นเขาใจ
ยาก112 และอาจถูกใชอยางไมอยูกับรองกับรอย และประการสําคัญแนวทางเหลานี้วางขอบเขตไวแคบไป113  
ฉะนั้นเมื่อนํามาปรับใชกับสัญญาในทางธุรกิจจึงมักจะประสบปญหา ทั้งนี้ เพราะโดยพื้นฐานแลวกฎหมายจะ
มองวาในสัญญาทางธุรกิจ       คูสัญญาจะมีความเทาเทียมกันในการตอรองเขาทําสัญญา จึงเปนการยากที่จะ
พิจารณาความไมสมเหตุสมผลของในสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดจากการเปรียบเทียบอํานาจตอรอง
                                                  
  

111 (1985) AC 1000, 1017-18 อางถึงในวัฒนา  เทพวุฒิสถาพร, “แนวความคิดและวิชาการเพื่อการ
วินิจฉัยความเปนธรรมตามพระราชบัญญัติของสัญญาที่ไมเปนธรรม 2540,” หนา 95. 
 * ทานอาจารยพินัย  ณ นคร ไดแสดงขอคิดเห็นไววาเปนเพราะ UCTA มีขอบกพรองในการบัญญัติ
กฎหมายที่ไมมีความชัดเจนในเรื่องของหลักการพิจารณาความไมเปนธรรมของสัญญาที่จะตองประกอบกันทั้ง
ในสวนของเนื้อหาและกระบวนการทําสัญญา (พินัย  ณ นคร “กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม : แนว
วิเคราะหใหมเชิงเปรียบเทียบ” วารสารนิติศาสตร : 574. 
 112 วิชัย  จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป : ศึกษาเปรียบเทียบเม่ือการแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรม”, หนา 99. 
 113 G.H. Treitel, The Law of Contract, 6th ed. (London : Stevens & Sons, 1983), pp. 201, อาง
ถึงในวิชัย  จิตตปาลกุล,เรื่องเดียวกัน, หนา 99. 
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ของคูสัญญา หรือดูจากการรูและเขาใจในสภาพและผลของขอสัญญา ทั้งนี้เพราะความปกติการคา     คูสัญญา
มักจะมีความรูความชํานาญในธรรมเนียมปฏิบัติทางการคาอยูแลว การจะอางถึงการไมรูและไมเขาใจในขอ
สัญญาตลอดจนขอบกพรองในกระบวนการทําสัญญาอื่น ๆ จึงแทบจะเปนไปไมได แมจะมีขอสัญญาที่ยกเวน
หรือจํากัดความรับผิดนั้น ๆ อยูก็ตาม ทั้งนี้เพราะศาลจะมองวาคูสัญญามีความสามารถที่จะปฏิเสธที่จะไมทํา
สัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นได แตหากยังยินดีเขาทําสัญญายอมเปนกรณีที่คูสัญญาฝายนั้นยินยอมที่จะรับความ
เส่ียงที่อาจมีขึ้นจากการผิดสัญญา และไมไดรับการชดใชเพื่อแลกกับผลประโยชนที่จะไดจากสัญญานั้น แต
อยางไรก็ตามจากการศึกษาแนวคําพิพากษาของศาลอังกฤษที่ผานมาในหลาย ๆ คดีพอที่จะนําแนวคิดบาง
ประการมาเปนแนวทางในการวินิจฉัยความสมเหตุสมผลของสัญญาในทางธุรกิจไดบาง ดังนี้ 
      
   1) หลักเกณฑในการพิจารณา “สัญญาสําเร็จรูป” 
 
    ในมาตรา 3 (1) ของ UCTA กําหนดใหขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดหรืออางวาตนมี
สิทธิชําระหนี้แตกตางหรือไมตองชําระหนี้ทั้งหมดหรือบางสวนในสัญญาสําเร็จรูปทางธุรกิจนั้นตองผาน
หลักเกณฑการทดสอบความสมเหตุสมผลกอน ศาลไดวางแนวทางที่ชัดเจนเกี่ยวกับ “สัญญาสําเร็จรูป” ไวในคดี 
A Schroeder Music Publishing Co., Ltd v Macaulay114 ผูพิพากษา Diplock ไดเขียนบรรยายความเห็นไววา 
สัญญาสําเร็จรูปมี 2 ประเภท ประเภทแรก คือ สัญญาสําเร็จรูปที่มีตนกําเนิดดั้งเดิมซึ่งมาจากการทําการคาของ
พอคาที่เกิดขึ้นตามปกติ โดยขอสัญญาจะทําใหการคาสําเร็จลุลวงไปดวยดี ยกตัวอยางเชน ใบตราสง สัญญา
เชาเรือ และกรมธรรมประกันภัย สัญญาสําเร็จรูปเหลานี้มีการเจรจาตอรองโดยตัวแทนของกลุมผลประโยชนที่
เกี่ยวของกับการคาขายสินคาและบริการเหลานั้นเปนเวลาหลาย ๆ ป และไดรับการยอมรับอยางแพรหลาย
เพราะประสบการณจากการคาขายทําใหรูวาสัญญาอยางไรที่จะทําใหการคาเปนไปไดอยางสะดวก หากความ
เปนธรรมและความสมเหตุสมผลจะนํามาพิจารณาในการบังคับใชตามสัญญาซึ่งมีขอเท็จจริงวาสัญญานั้นมีการ
ใชอยางแพรหลายโดยคูสัญญาที่มีอํานาจในการตอรองเทาเทียมกันควรจะไดรับการสันนิษฐานอยางยิ่งวา ขอ
สัญญาเหลานั้นมีความเปนธรรมและสมเหตุสมผล115 
    ยกตัวอยางเชนในคดี RW Green Ltd. v. Cade Bros Farms116 สัญญาในคดีนี้เปนสัญญา
ซื้อขายเมล็ดพืชชนิดหนึ่ง สัญญาจํากัดเวลาในการทําคําโตแยงเกี่ยวกับสินคาและมีการจํากัดคาเสียหายเพียง
ราคาสินคาที่กําหนดไวในสัญญาเทานั้น แมคดีนี้ผูพิพากษาจะตัดสินวาระยะเวลาที่จํากัด (time limit) ไมมีความ
สมเหตุสมผลเนื่องจากภายในกําหนดระยะเวลาตามสัญญา (3 วัน หรือ 10 วัน แลวแตกรณี) ไมมีใครที่จะ
สามารถทําคําโตแยงคัดคานเกี่ยวกับขอบกพรองของ   สินคาไดทัน แตขอสัญญาที่เกี่ยวกับการจํากัดคาเสียหาย
นั้น ศาลไดตัดสินวาขอสัญญามีความสมเหตุสมผลที่จะอางสัญญาสําเร็จรูปได เพราะสัญญาสําเร็จรูปนั้นไดรับ

                                                  
 
 114 (1994) 1 WCR 1308. 
 115 วัฒนา  เทพวุฒิสถาพร, “แนวความคิดและวิธีการเพื่อการวินิจฉัยความเปนธรรมตาม
พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540,” หนา 85. 
 116 (1987) 1 Lloyd' s Rep 602. 
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การพัฒนาตอเนื่องกันเปนเวลาหลายป จําเลยจะตองทําสัญญาที่มีเงื่อนไขเหมือนขอพิพาทในคดีนี้เสมอ ศาล
เห็นวาสัญญานั้นไดมีการใชมาเปนเวลาหลายปและมีการใหการยอมรับจากองคกรที่เปนตัวแทนของโจทกและ
จําเลย โดยโจทกเปนพอคา สวนจําเลยก็เปนชาวไร ซึ่งกลุมพอคาและกลุมชาวไรไดมีการเจรจาตกลงสัญญา
เชนนี้เปนระยะเวลานาน และนอกจากนี้ศาลยังชี้ใหเห็นวาผูซื้อมีทางเลือกที่จะซื้อสินคาจาก  ผูขายรายอื่น หรือผู
ซื้อสามารถที่จะซื้อเมล็ดพืชที่มีการรับรองคุณภาพไดแตผูซื้อกลับไมเลือกทําเชนนั้น เนื่องจากเมล็ดพืชที่ไมไดรับ
การรับรองคุณภาพนั้นจะมีราคาถูกกวาเมล็ดพืชที่มีการรับรอง    คุณภาพ ซึ่งในคดีนี้ผูซื้อไดเลือกเมล็ดพืชที่ไมได
มีการรับรองคุณภาพเพราะราคาถูกกวา เม่ือเมล็ดพืชที่ซื้อมาติดเชื้อไวรัสผูขายจึงสามารถอางขอยกเวนความรับ
ผิดได 
    จากคดีนี้จะเห็นไดวาในสัญญาหนึ่งที่ถูกอางวาไมเปนธรรม อาจมีทั้ง     ขอสัญญาที่ไม
สมเหตุสมผลและขอสัญญาที่สมเหตุสมผลอยูดวยกัน ทั้งนี้ขึ้นอยูกับขอเท็จจริงที่เกี่ยวของกับขอสัญญานั้น ๆ  
ในคดีนี้ผูขายไมสามารถที่จะปฏิเสธความรับผิดเพราะผูซื้อโตแยงในเรื่องสินคาเกินกําหนดเวลาได แตสามารถ
จํากัดคาเสียหายที่จะชดใชได  
     
    อยางไรก็ตามในคดีที่ใชสัญญาสําเร็จรูปเหมือนกัน แตหากคูสัญญามีสภาวะแวดลอมหรือ
พฤติการณตางกันผลของขอสัญญาอาจถูกวินิจฉัยใหแตกตางกันได เชนในคดี George Mitchell (Chesterhall) 
Ltd v Finney Lock Seeds Ltd117 ขอเท็จจริงในคดีนี้มีวาจําเลยเปนพอคาเมล็ดพืช จําเลยขายเมล็ดพืชพันธุ 
Dutch Winter Cabbage แกโจทก น้ําหนัก 30 ปอนด เปนเงิน 152 ปอนด หลังจากโจทกนําเมล็ดพืชที่ซื้อจาก
จําเลยไปเพาะปลูกแลว ปรากฎวาเมล็ดพืชเปนพันธุที่แตกตางไปจากที่ระบุไวและติดเชื้อโรคดวย การเพาะปลูก
ของโจทกเสียหายทั้งหมดจํานวน 63 เอเคอร โจทกฟองเรียกคาเสียหายจากจําเลยเปนเงิน 60,000 ปอนด ตาม
มูลคาของพันธุพืชที่โจทกตองเสียไป จําเลยอางขอสัญญาที่ระบุในใบแจงหนี้ ซึ่งจํากัดความรับผิดเพียงการ
เปล่ียนสินคาหรือชดใชราคาแทน House of Lords ตัดสินวาขอสัญญาดังกลาวไมสมเหตุสมผล ซึ่งในคดีนี้
จําเลยเองก็ยอมรับวาในสถานการณเชนเดียวกันนี้ตามปกติจําเลยจะชดใชคาเสียหายใหแกชาวไรซึ่งไดรับความ
เสียหาย ดังนั้น House of Lords จึงมีความรูสึกวาจําเลยเองยอมรับวาขอสัญญานี้ไมสมเหตุสมผล นอกจากนี้ยัง
มีปจจัยอื่นที่เกี่ยวของที่ศาลนํามาพิจารณาประกอบก็คือ การผิดสัญญานี้มีลักษณะที่รายแรงเพราะจําเลยมี
ความประมาทเลินเลออยางมาก และผูขายที่เปนพอคาเมล็ดพันธุพืชก็สามารถจะเอาประกันภัยความเสี่ยงได
งายกวาผูซื้อและ    ผูซื้อไมสามารถตรวจสอบในขณะทําสัญญาไดวาเมล็ดพืชที่ตนซื้อไปเปนพันธุที่ตนตองการ
หรือติดเชื้อไวรัสหรือไม 
     
    จากคดีขางตน แมคูสัญญาจะเปนพอคาและชาวไรเชนเดียวกับคดีแรกและศาลนาจะยึด
แนวทางแรกในการวินิจฉัยวาสัญญาสําเร็จรูปนี้เกิดขึ้นจากการเจรจาของกลุมตัวแทนของทั้ง 2 ฝาย และใชกัน
มาหลายป ควรจะไดรับการสันนิษฐานวาสัญญานั้นเปนธรรมและสมเหตุสมผลนั้น แตคดีนี้ลักษณะของการผิด
สัญญามีผลมาจากการประมาทเลินเลอของจําเลยและสงผลใหโจทกเสียหายอยางมาก ซึ่งตามปกติการคา
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จําเลยเองก็ชดใชคาเสียหายใหแกชาวไรในสถานการณเดียวกันจึงเปนพฤติการณที่ศาลนํามาวินิจฉัย
ประกอบดวย 
       
     จะเห็นไดวาในสัญญาทางธุรกิจการคา ศาลไมอาจยึดหลักเกณฑหรือแนวทางที่วา
สัญญาสําเร็จรูปที่เกิดจากการเจรจาของกลุมผลประโยชนและใชกันอยางแพรหลายมีความเปนธรรมและ
สมเหตุสมผลไดในทุก ๆ คดี แตจะตองพิจารณาพฤติการณแวดลอมทั้งปวงของคูกรณีแตละคดีประกอบดวย 
เพื่อจะตอบวาขอสัญญาที่ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดนั้น ๆ สมเหตุ  สมผลหรือไม  
       
     อยางไรก็ตามในความเห็นของผูพิพากษา Diplock ยังมีสัญญาสําเร็จรูปอีกประเภทหนึ่ง
ที่เปนสัญญาที่เกิดขึ้นในสมัยใหมซึ่งเปนผลมาจากการรวมศูนยกลางของธุรกิจใดธุรกิจหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง มี
คนไมกี่กลุมและมีลักษณะสัมพันธกัน เชน กรณีของตั๋วเดินทางในชวงศตวรรษที่ 19 ซึ่งเปนตัวอยางแรก ๆ ของ
ขอสัญญาสําเร็จรูปประเภทนี้ ที่มักไมไดมีการเจรจาตอรองระหวางคูสัญญา หรือไมไดมีการรับรองโดยองคกรที่
เรียกรองผลประโยชนแทนคูสัญญาฝายที่ออนแอกวา ขอสัญญาจะถูกเขียนขึ้นโดยคูสัญญาที่มีอํานาจตอรอง
เหนือกวาเพื่อมีการใชโดยลําพังหรือใชในสินคาหรือบริการที่เหมือนกัน ซึ่งจะทําใหคูสัญญาฝายที่มีอํานาจ
ตอรองมากกวาสามารถที่จะพูดกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่งวา “หากจะทําสัญญาก็ทํา หากไมตองการก็ไมตองทํา” 
(Take it or leave it) สัญญาสําเร็จรูปประเภทนี้สวนใหญคูสัญญาอีกฝายก็คือผูบริโภคนั่นเอง ซึ่ง UCTA ไดมี
บทบัญญัติคุมครองผูที่เขาทําสัญญาในฐานะผูบริโภคอยูแลวในหลาย ๆ มาตรา ซึ่งจะไมรวมอยูในความหมาย
ของ “สัญญาสําเร็จรูปทางธุรกิจ” (ตามมาตรา 3 (1)) นี้ 
 
   2) การเปรียบเทียบความเขมแข็งของการตอรอง (Comparative Bargaining Strength)  
 
    การเปรียบเทียบความเขมแข็งของตอรองเปนเรื่องที่เกี่ยวของกับความเปนไปไดในการ
ยอมรับเงื่อนไขที่มีความแตกตางกันและเปนการพิสูจนวาไดมีการใหความยินยอมในขอสัญญานั้นอยางแทจริง
หรือไม ปจจัยขอนี้มีระบุไวในแนวทางตาม schedule 2 ซึ่งมีการกลาวถึงปจจัยนี้อยางมากในหลายคดี แตแมวา
ผูพิพากษาจะมีการอางถึงอํานาจการตอรองที่ไมเทาเทียมกัน (Inequality of Bargaining Power) ในหลายคดี 
แตผูพิพากษาก็ไมเคยกําหนดใหชัดเจนวาหมายถึงอะไร ซึ่งความไมเทาเทียมกันระหวางคูสัญญานั้นมักจะมีการ
อาศัยประโยชนในฐานะที่เหนือกวาของคูสัญญาฝายหนึ่งไปใชในการเจรจาตอรองเพื่อทําใหคูสัญญาอีกฝาย
ยอมรับเงื่อนไขในสัญญาซึ่งเรียกวาเปนการใชอํานาจตอรองในทางที่มิชอบ (Abuse of Bargaining Position) 
ปกติมักจะเกิดจากผูที่มีอํานาจตอรองที่เหนือกวาเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายซึ่งมีฐานะยากจนและไมมีความรู118 
       

                                                  
 
 118 John Cartwright, Unequal Bargaining (New York : Clarendon Press, 1991), pp.197-201. 
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    แตอยางไรก็ตาม กรณีคูสัญญาฝายหนึ่งมีอํานาจตอรองเหนือกวาคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง ยังไม
อาจถือวาเปนเปนการตกลงทําสัญญาที่ไมเปนธรรมและศาลอังกฤษมักจะกลาววาลําพังแตเพียงการตอรองที่ไม
เทาเทียมกัน (Unfair Bargain) ยังไมเพียงพอที่จะกลาวอางไดวามีลักษณะความไมมีมโนธรรมในการตอรอง 
(Unconscionable Bargain) แตจะตองไดใชประโยชนจากอํานาจตอรองนั้น เพื่อใหอีกฝายไดเขาทําสัญญาโดย
ที่ตนไดเปรียบอยางมากดวย ซึ่งในการพิจารณาวาขอสัญญามีความสมเหตุสมผลหรือเปนขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมหรือไมนั้นไดกลาวมาแลววา ศาลอังกฤษมีการแบงแยกแนวคิดของความไมเปนธรรมออกเปน 2 กรณี คือ 
ความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญากับความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาเชนเดียวกับสหรัฐอเมริกา 
และยังเห็นวาความเขมแข็งของอํานาจตอรองของคูสัญญามิใชสวนที่ทําใหสัญญาไมเปนธรรมในตัวเอง แต
เพราะมักมีการใชอํานาจตอรองที่เหนือกวาเพื่อทําใหคูสัญญาอีกฝายรับเอาเงื่อนไขในสัญญา หรือที่เรียกวาเปน
การใชอํานาจตอรองที่เหนือกวาไปในทางที่มิชอบ ซึ่งอาจเกิดจากคูสัญญาที่เขาสัญญาไมมีความเชี่ยวชาญใน
สัญญาที่ทําหรือเกิดจากการผูกขาดในตลาดสินคาหรือบริการที่ทําสัญญานั้น ทําใหผูที่มีอํานาจผูกขาดหรือมี
อํานาจเหนือตลาดมีอํานาจในการตอรองที่เหนือกวา       คูสัญญาอีกฝายและนําอํานาจนั้นไปใชในทางที่ผิดคือ
การรางสัญญาเอาเปรียบคูสัญญาฝายอื่นที่เขาทําสัญญา โดยไมสามารถหลีกเลี่ยงหรือหาเงื่อนไขในสัญญาที่
ดีกวาจากผูประกอบการรายอื่นไดเนื่องจากมีการผูกขาดหรือเพราะการไมรูถึงผลที่ไมเปนธรรมนั้น ดังนั้นศาล
อังกฤษจึงเห็นวาความไมเปนธรรมที่เกิดจากสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นจะเกิดจากปจจัยที่วาฝายที่เขาทําสัญญา
กับผูกําหนดขอสัญญาไมมีทางเลือกอื่นที่ดีกวาหรืออาจจะไมรูวามีขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตอตนอยูในสัญญา 
ลําพังอํานาจตอรองที่เหนือกวาไมสามารถบังคับใหใครเขาทําสัญญาและยอมรับเงื่อนไขที่ไมเปนธรรมในสัญญา
ไดเพราะหากเขารูถึงขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและมีทางเลือกอื่นในการทําสัญญากับบุคคลอื่นที่มี เงื่อนไขที่เปน
ธรรมมากกวา เขาก็ยอมที่จะไมยอมรับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้น119 
       
    ฉะนั้นในการที่จะอางวาสัญญาในทางธุรกิจมีความไมเปนธรรมหรือไมสมเหตุสมผลดวย
เหตุผลวาคูสัญญาฝายหนึ่งมีอํานาจตอรองเหนือกวาอีกฝายหนึ่งนั้นขออางดังกลาวเปนเพียงปจจัยเบื้องตนที่
จะตองพิสูจนตอไปในประเด็นที่วาฝายที่ถูกกลาวหานั้นไดใชอํานาจตอรองที่มีอยูไปในทางที่มิชอบหรือไม คือมี
พฤติกรรมที่ชี้ใหเห็นวาฝายที่เขาทําสัญญายินยอมเขาทําสัญญาที่ไมเปนธรรมเพราะ  (1) ไมมีทางเลือกอื่น 
(เนื่องจากการผูกขาดในสินคาหรือบริการนั้น ๆ หรือ  (2) มีความไมรูและไมเขาใจในผลของขอสัญญาดังกลาว
หรือไม ซึ่งภาระการพิสูจนทั้ง 2 ประเด็นนี้ยอมทําใหผูที่จะอางวาสัญญาในทางธุรกิจไมเปนธรรมเกิดจากความ
ยากลําบากมาก และแมวา UCTA จะกําหนดใหสัญญาสําเร็จรูปในทางธุรกิจอยูภายใตการควบคุมของหลัก
ความสมเหตุสมผลก็ตาม แต Law Commission ก็เห็นวาในกรณีที่คูสัญญาตลอดทั้งผลของขอสัญญาอยางถอง
แทแลว ก็สมควรตองผูกพันตามสัญญา แมสัญญานั้นจะเปนสัญญาสําเร็จรูปก็ตาม120 
 
   
                                                  
 
 119 วัฒนา  เทพวุฒิสถาพร,เรื่องเดียวกัน, หนา 95. 
 120 ดู Law  Commission No. 69 para 158 อางถึงใน พินัย ณ นคร , เรื่องเดียวกัน, หนา 574. 
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   3) การพิจารณาถึงระดับความยินยอม (The Degree of Consent)  
    ในการทําสัญญานั้นคูสัญญาจะตองตกลงยินยอมในเนื้อหาของสัญญานั้น  แตอยางไรก็ตาม
ตองยอมรับวาในแตละสัญญาจะมีการใหความยินยอมแตกตางกันออกไป ยิ่งเปนการใหความยินยอมในขอ
สัญญานั้นมากเทาไรขอสัญญานั้นอาจจะถูกพิจารณาวาผานการทดสอบความสมเหตุสมผล การใหความ
ยินยอมที่แทจริงจะเกี่ยวของกับการคนหาวาวัตถุประสงคและสาเหตุของการทําสัญญานั้นวาคืออะไร รวมถึง
ความรูและเขาใจของคูสัญญาที่ปรากฏเนื้อหาของสาระของขอสัญญารวมทั้งความพึงพอใจของคูสัญญาจากผล
ของการทําสัญญานั้น ยกตัวอยางเชน 
    คดี Macrae and Dick Ltd v Philip121 ขอเท็จจริงในคดีเปนกรณีที่ตัวแทนขายรถยนตไดขาย
รถยนตยี่หอ Rolls-Royce ในขณะสงมอบรถยนต ผูซื้อไดรับการขอรองใหลงลายมือชื่อในเอกสารที่มีเงื่อนไข
กําหนดวาใหผูขายมีสิทธิที่จะปฏิเสธการขายรถยนตไดภายในกําหนดระยะเวลา 12 เดือน โดยใหผูขายมีสิทธิซื้อ
รถยนตคืนจากผูซื้อไดตามแตผูขายตองการ ซึ่งกลาวไดวาขอสัญญานี้เปนการยินยอมใหตัวแทนขายรถยนต
ปฏิบัติการชําระหนี้ตางจากสิ่งที่ผูซื้อคาดหวังไว (UCTA มาตรา 4(1) ผูพิพากษาตัดสินวาเงื่อนไขของขอสัญญา
ดังกลาวนี้สมเหตุสมผล โดยปจจัยสําคัญที่ทําใหผูพิพากษาตัดสินเชนนี้ก็คือ แมวาขณะที่มีการรางสัญญาเปน
ครั้งแรกนั้น สัญญาไมไดระบุเงื่อนไขใหผูขายมีสิทธิซื้อรถยนตคืน แตในขณะสงมอบรถยนตนั้นผูซื้อถูกขอรองให
ลงลายมือช่ือในเอกสารที่มีขอสัญญาใหผูขายมีสิทธิซื้อรถยนตคืนได ซึ่งผูพิพากษาเห็นวาผูซื้อสามารถที่จะ
ยืนยันวาตองการใหสงมอบรถยนตโดยตองไมมีเงื่อนไขดังกลาวเพิ่มเติม และผูซื้อสามารถที่จะฟองรองผูขายวา
ผิดสัญญาก็ได แตผูซื้อก็เลือกที่จะลงลายมือชื่อในเอกสารซึ่งมีเงื่อนไขดังกลาว เอกสารนั้นจึงไดกลายเปนสวน
หนึ่งของคูสัญญาผูพิพากษาจึงไมเห็นวาขอสัญญาดังกลาวไมเปนธรรมและไมสมเหตุสมผลอยางไร122 
 
   4) การพิจารณาเนื้อหาของขอสัญญา (The Content of the Term) 
 
    นอกจากการพิจารณาความไมเปนธรรมในสวนของขั้นตอนการทําสัญญาแลว ศาลอังกฤษ
ยังไดวางแนวทางไวหลาย ๆ ประการในการวินิจฉัยถึงความสมเหตุสมผลของ    การอางขอยกเวนหรือจํากัด
ความรับผิดโดยพิจารณาจากเนื้อหาของสัญญา ดังนี้ 
    ในคดี Photo Production Ltd v. Securicor Transport Ltd123 ขอเท็จจริงในคดีมีวา บริษัท
จําเลยทําสัญญากับโจทกโดยใหบริการเจาหนาที่สายตรวจในบริเวณโรงงานของโจทกในชวงเวลากลางคืนและ
วันสุดสัปดาห มีคาบริการสัปดาหละ 8.15 ปอนด หรือประมาณ 26 ซิลล่ิงตอการออกตรวจ 1 ครั้ง สัญญามี
ขอยกเวนความรับผิดของบริษัทจําเลยวา “บริษัท (จําเลย) จะไมรับผิดชอบสําหรับการกระทําที่กอใหเกิด
อันตรายหรือความบกพรองโดยลูกจางของบริษัท (จําเลย) เวนแตการกระทําหรือความบกพรองดังกลาวสามารถ

                                                  
 
 121(1982) SLT 5. 
 122Richard Lawson, Exclusion Clauses and Unfair Contract Terms, 5th ed. ( London : Sweet & 
Maxwell, 1998) p.140 อางถึงในวัฒนา  เทพวุฒิสถาพร,เริ่งเดียวกัน, หนา 83. 
 123(1980) A.C.827. 
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คาดการณหรือหลีกเลี่ยงโดยใชความระมัดระวังตามสมควรของบริษัท (จําเลย) ในฐานะที่เปนนายจาง” ตอมา
ในคืนวันอาทิตยคืนหนึ่งในขณะออกตรวจ ลูกจางของบริษัทจําเลยจงใจจุดไฟกองเล็ก ๆ ขึ้นในโรงงานของโจทก
และกองไฟนั้นไมสามารถควบคุมไดจึงลุกลามไหมโรงงานและคลังสินคาของโจทกเสียหายเปนสวนใหญ 
คาเสียหายมีมูลคาประมาณ 615,000 ปอนด โจทกฟองรองจําเลยใหรับผิด บริษัทจําเลยไดตอสูโดยอาง
ขอยกเวนความรับผิดตามสัญญา ในชั้นแรกThe Court of Appeal ตัดสินวา บริษัทจําเลยเขาผูกพันในการรักษา
ความปลอดภัยโรงงานของโจทก ดังนั้นขอยกเวนความรับผิดไมครอบคลุมถึงการกระทําโดยจงใจของลูกจาง
จําเลยที่จุดไฟขึ้น บริษัทจําเลยตองรับผิดในความเสียหาย แต The House of Lords พิพากษากลับคําพิพากษา
ของ The Court of Appeal โดย The House of Lords ตีความเนื้อหาของสัญญาวา ขอสัญญามีความชัดเจน
และไมคลุมเครือ โดยเฉพาะการจํากัดลักษณะงานภายใตสัญญา อัตราคาบริการที่พอสมควรและความสามารถ
ของเจาของโรงงานที่จะเอาประกันอัคคีภัยโรงงานของตนเอง The House of Lords จึงเห็นวาความเสี่ยงที่บริษัท
จําเลยไดรับนั้นมีลักษณะที่พอสมควร ดังนั้นบริษัทจําเลยจึงสามารถที่จะกําหนดหนาที่ภายใตสัญญาในการใช
ระมัดระวังตามสมควรในฐานะที่ตนเองเปนนายจาง (ของเจาหนาที่รักษาความปลอดภัย) และไมมีหลักฐานใด
บงชี้วาบริษัทจําเลยไมไดใชความระมัดระวังตามสมควรในการคาดการณหรือปองกันเหตุไฟไหม ดังนั้นบริษัท
จําเลยจึงไมตองรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้น124 
    จากคดี Photo Production นี้ จะเห็นวาศาลไดพิจารณาองคประกอบตาง ๆ ในคดี เชน อัตรา
คาจางบริษัทจําเลยมีราคาที่พอสมควรหรือจะเรียกไดวาไมแพงเกินไป ดังนั้น เมื่ออัตราคาวาจางไมแพง บริษัท
จําเลยก็สามารถที่จะยกเวนความรับผิดบางประการในสัญญาได และตัวบริษัทโจทกเองเมื่อเสียคาวาจางใหแก
บริษัทจําเลยในอัตราที่ไมแพง หากตองการใหไดรับความคุมครองในความเสี่ยงที่อาจเกิดขึ้นมากวานี้ เชน ความ
เส่ียงที่เกิดขึ้นจากอัคคีภัยก็ควรที่จะนําเงินบางสวนไปเอาประกันภัยกับบริษัทประกันภัย แตจากขอเท็จจริงในคดี
บริษัทโจทกประหยัดคาใชจายโดยเขาทําสัญญากับบริษัทจําเลยที่มีอัตราคาจางตามสัญญาไมแพงอยูแลวและ
ไมทําประกันอัคคีภัย เมื่อสัญญาระบุขอบเขตอยางชัดเจนของหนาที่ที่บริษัทจําเลยจะตองรับผิดฉะนั้นเมื่อเกิด
ความเสียหายเกิดขึ้นโดยไมปรากฏวาบริษัทจําเลยไมใชความระมัดระวังตามสมควรแลว บริษัทจําเลยจึงไมตอง
รับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้น 
       
    นอกจากนี้ศาลยังไดนําเรื่องผลในทางปฏิบัติหลังจากมีคําพิพากษาออกไปมาพิจารณาถึง
ทางไดทางเสีย และความสมเหตุสมผลของการอางขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดนั้น ๆ ดวย ตัวอยางเชน
ในคดี Rasbora Ltd v. JCL Marine Ltd.125 ขอเท็จจริงในคดีเปนเรื่องที่โจทกวาจางจําเลยสรางเรือเร็วที่มีขอ
สัญญายกเวนความรับผิดอันเปนขอสัญญาที่ฝาฝนตามมาตรา 14  แหงพระราชบัญญัติซื้อขายสินคา (Sale of 
Goods Act) โดยจําเลยกําหนดในสัญญาวาจะซอมหรือเปล่ียนอะไหลใหใหมหากเกิดความบกพรองของเรือที่
                                                  
 
 124 J. Beatson, Anson’s Law of Contract,27th ed., (New York : Oxford university Press, 1998) 
pp.172 – 173 อางถึงในวัฒนา  เทพวุฒิสถาพร, หนา 89 – 90. 
  
 125 (1977) 1 Lloyd’s Rep 645. 
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เปนผลมาจากความผิดพลาดในการใชสัมภาระหรือความผิดพลาดที่เกิดจากการสรางเรือ ตอมาปรากฏวาเรือเร็ว
ที่จําเลยสรางนั้นเกิดไฟไหมและจมลง ซึ่งเปนผลมาจากความบกพรองในการสราง ประเด็นอยูที่วามีเหตุผลอัน
สมควรที่จําเลยจะกลาวอางขอสัญญายกเวนความรับผิดไดหรือไม ในคดีดังกลาวนี้ผูซื้อเรือไดทําประกันภัยเรือ
ไว แตจะไมไดรับชดใชคาเสียหายใด ๆ หากผลคําพิพากษาตัดสินวาจําเลยสามารถอางขอสัญญายกเวนความ
รับผิดได ศาลเห็นวาประเด็นดังกลาวนี้มีความสําคัญมากในคดีนี้ที่มีลักษณะพิเศษจึงไมควรพิจารณาเปนกรณี
ทั่ว ๆ ไป เพราะเมื่อมีการนําขอสัญญายกเวนความรับผิดมาอางไดแลว   คูสัญญาอีกฝายหนึ่งจะไมไดรับการ
ชดใชคาเสียหาย ศาลจึงมักมีมาตรการตาง ๆ มากมายที่จะไมบังคับตามขอยกเวนความรับผิดนั้น 
 
   จากที่กลาวมาทั้งหมด แมวาในมาตรา  2-302 ของ UCC  ของสหรัฐอเมริกาจะมิไดบัญญัติ
กฎหมายใหมีตัวอยางหรือหลักทั่วไปวาขอสัญญาในลักษณะใดเปนขอสัญญาที่ไมมีมโนธรรมตามหลัก  
Unconscionability ก็ตาม แตจากการศึกษาแนวคําพิพากษาของศาลพบวาขอเท็จจริงที่ศาลเห็นวาเปนสัญญาที่
ไม มีมโนธรรม   จะตองประกอบไปดวยความไม เปนธรรมในกระบวนการทํา สัญญา   (Procedural  
Unconscionability)   และความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญา (Substantive Unconscionability)   แทบทุก
กรณีไป โดยไมจํากัดอยูเพียงสัญญาที่ทํากับ         ผูบริโภคเทานั้น สัญญาทางธุรกิจก็ใชหลักเกณฑเดียวกันนี้
ดวย และใน The Unfair Contract Term Act 1977 ( UCTA) ของอังกฤษก็เชนเดียวกันที่มีบทบัญญัติทั้งในสวน
ที่คุมครองบุคคลที่เขาทําสัญญาในฐานะผูบริโภคและไมใชผูบริโภค โดยหากเปนกรณีที่ไมใชผูที่เขาทําสัญญาใน
ฐานะผูบริโภคแลว ขอสัญญาที่ตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดตามที่กฎหมายกําหนดจะตองผานการทดสอบ
ความสมเหตุสมผลกอน และแมวา UCTA จะไมบัญญัติชัดเจนถึงแนวคิดที่วาความไมเปนธรรมของสัญญา
จะตองวินิจฉัยในสวนของเนื้อหาประกอบกับสวนของกระบวนการทําสัญญาและบางครั้งก็เปนเหตุใหศาล
วินิจฉัยคดีไปในทางที่ ไมสอดคลอง  แต โดยภาพรวมแลวศาลทั้ ง  2 ประเทศจะใชหลัก   procedural   
unconscionability   นี้อยางจํากัดคือเฉพาะกรณีการผูกขาดและการไมรูและไมเขาใจในขอสัญญา ซึ่งเมื่อนํา
หลักเกณฑดังกลาวมาปรับใชในสัญญาทางธุรกิจการคา ผูที่จะกลาวอางถึงสภาพความไมมีมโนธรรมหรือความ
ไมสมเหตุสมผลของขอสัญญาจะไดรับความยากลําบากมาก โดยเฉพาะในการพิสูจนใหศาลเห็นถึงขอบกพรอง
ในขั้นตอนการทําสัญญา  ฉะนั้นในสัญญาที่ทําขึ้นระหวางผูคาปลีกรายใหญกับผูผลิต แมจะมีลักษณะของการ
ใชอํานาจตอรองที่เหนือกวาเขาแทรกแซงการตัดสินใจเขาทําสัญญา หรือใหยอมรับเงื่อนไขตาง ๆ ในสัญญา
เพิ่มเติม อันแสดงถึงการมีขอบกพรองในขั้นตอนการทําสัญญาอยูก็ตาม แตการพิสูจนใหศาลเห็นถึงขอเท็จจริง
ดังกลาวจะเปนภาระที่หนักมากสําหรับผูผลิตที่เปนฝายกลาวอางถึงความไมเปนธรรมในสัญญา จึงอาจกลาวได
วาปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในทางธุรกิจนั้นจะใชวิธีการเยียวยาโดยอางความไมเปนธรรมตามสัญญาตอ
ศาลเปนเรื่องที่เปนไปไดยากยิ่ง 



บทที่ 5 
 

มาตรการทางกฎหมายของไทยในการควบคุมพฤติกรรมทางการคาของผูคาปลกีรายใหญ 
 และแนวทางในการนํากฎหมายตางประเทศมาประยุกตใช 

 
 ปญหาในเรื่องการใชอํานาจตอรองในทางที่มิชอบ (abuse of bargaining position) ของ
ผูประกอบการคาปลีกรายใหญที่กระทําตอผูผลิตในประเทศไทยนั้น มีรูปแบบพฤติกรรมที่คลายคลึงกับ
ขอเท็จจริงในตางประเทศในหลายประเด็น โดยเฉพาะในเรื่องของการจัดเก็บคาธรรมเนียมและคาใชจายตางๆ 
จากผูผลิตในอัตราที่สูงมากและไมมีเหตุผลในเชิงประสิทธิภาพที่จะสามารถอธิบายถึงความจําเปนในการจัดเก็บ
ได ซึ่งปญหานี้ในบทที่ 4 ไดแสดงแลววาประเทศสหรัฐอเมริกาและญี่ปุนไดนํากฎหมายแขงขันทางการคามาเปน
เครื่องมือในการจัดการกับพฤติกรรมดังกลาวไดอยางมีประสิทธิภาพ โดยผานทางบทบัญญัติในเรื่องของการ
ปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรม (unfair trade practice)  ซึ่งประเทศไทยเองก็มีบทบัญญัติดังกลาวอยูในมาตรา 
29 ของพระราชบัญญัติการแขงขันทางการคา  พ.ศ. 2542 แตก็ยังไมอาจแกไขปญหาที่เกิดขึ้นไดอยางชัดเจน
เปนรูปธรรม แมจะมีความพยายามเคลื่อนไหวของกลุมผูผลิตในระดับหนึ่ง  แตก็ไมอาจหาขอสรุปที่แนชัดวา
พฤติกรรมดังกลาวของผูคาปลีกนั้นเปนการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรม  ซึ่งสงผลใหผูประกอบการคาปลีก
รายใหญในไทยยังคงดําเนินนโยบายในการเรียกเก็บคาใชจายตางๆ ในอัตราที่สูงจากผูผลิตอยูเชนเดิม  ทั้งนี้โดย
อาศัยความชอบธรรมที่บรรดาผูผลิตตางๆ  ตางไดแสดงความยินยอมโดยการลงลายมือชื่อในเอกสารขอความ
รวมมือในเรื่องตางๆ   ในบทนี้ผูเขียนจึงขอศึกษาถึงหลักการของบทบัญญัติในมาตรา 29 ในเรื่องการปฏิบัติทาง
การคาที่ไมเปนธรรมของไทย และขอบกพรองที่อาจเกิดมีขึ้นอันนําไปสูปญหาในการบังคับใชมาตราดังกลาว 
รวมตลอดถึงขอจํากัด และปญหาในการนํากฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของไทยมาปรับใชกับกรณีดังกลาว 
ดังตอไปนี้ 
 
1. กฎหมายแขงขันการคา 
   
 1.1 บทบัญญัติที่เกี่ยวกับการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรม 
    
  พระราชบัญญัติการแขงขันทางการคา  พ.ศ.  2542 ของไทยไดกําหนดขอหามสําหรับการดําเนิน
ธุรกิจไวหลายรูปแบบที่มีลักษณะพฤติกรรมของการจํากัดหรือลดการแขงขันในตลาด  โดยในสวนของมาตรา 25  
ไดพูดถึงพฤติกรรมที่เปนการใชอํานาจเหนือตลาด มาตรา 26 เปนเรื่องของการควบรวมธุรกิจ และมาตรา 27 
เปนเรื่องของการกระทําการตกลงรวมกันในการจํากัดหรือลดการแขงขันในตลาด ซึ่งทั้ง 3 มาตรานี้ถือเปน
บทบัญญัติที่สืบเนื่องมาจากจุดมุงหมายเพื่อตอตานการผูกขาดในตลาดสินคาและบริการเปนหลัก  ซึ่ง
นอกจากนี้แลวกฎหมายแขงขันทางการคาของไทยยังมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรม
ดวย  โดยไดบัญญัติไวในมาตรา  29 วา 
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  “หามมิใหผูประกอบธุรกิจกระทําการใด ๆ อันมิใชการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม และมีผลเปน
การทําลาย ทําใหเสียหาย  ขัดขวาง กีดกัน  หรือจํากัดการประกอบธุรกิจของผูประกอบธุรกิจอื่น  หรือเพื่อมิให
ผูอื่นประกอบธุรกิจ  หรือตองลมเลิกการประกอบธุรกิจ”  
    
  จากบทบัญญัติดังกลาวจะเห็นไดวามาตรา 29 นี้มีวัตถุประสงคที่จะคุมครองผูประกอบธุรกิจที่ถูก
เอารัดเอาเปรียบและเสียหาย จากพฤติกรรมทางการคาที่ไมเปนธรรมของผูประกอบธุรกิจรายอื่น  ซึ่งตางจาก
วัตถุประสงคของมาตรา 25  26 และ 27  ซึ่งมีเปาหมายอยูที่ปองกันมิใหเกิดการผูกขาดในตลาดอันเปนผลราย
ตอผูบริโภค กลาวคือ  จุดประสงคของมาตรา  29  ไดแก  ความพยายามที่จะทําใหผูประกอบธุรกิจแตละราย
ดําเนินกิจกรรมทางธุรกิจการคาภายใตกฎกติกาของกลไกตลาดอยางแทจริง  โดยปราศจากการปฏิบัติการคา
โดยมิชอบไมวาจะดวยรูปแบบใด ๆ  ก็ตาม  ถึงแมวาบทบัญญัติมาตรา 29 นี้จะเขียนไวกวางมาก  ซึ่งอาจทําให
ภาคธุรกิจเกิดความไมม่ันใจวาพฤติกรรมใดบางที่จะจัดวาเปนการฝาฝนการปฏิบัติทางการคาที่เปนธรรม แตก็
ถือวาเปนบทบัญญัติที่มีคุณคายิ่งมาตราหนึ่งในกฎหมายแขงขันทางการคาของไทย  ซึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับ
มาตราอื่นๆ  ภายใตกฎหมายฉบับเดียวกันนี้แลว  สามารถกลาวไดวามาตรา 29 มีลักษณะพิเศษหลายประการ 
ดังนี้   
    
  1) มาตรา 29 สามารถใชบังคับไดกับผูประกอบธุรกิจทุกรายที่มีพฤติกรรมทางการคาที่ไมเปน
ธรรม  โดยไมตองมีการพิสูจนถึงเรื่องการมีอํานาจเหนือตลาดเหมือนในพฤติกรรมตามมาตรา 25  กลาวคือ ใน
มาตรา 25 ไดกําหนดลักษณะของพฤติกรรมไว 4  รูปแบบ ที่ถือวาเปนความผิดหากไดกระทําโดยผูประกอบ
ธุรกิจที่มีอํานาจเหนือตลาด  ซึ่งเรื่อง”ความมีอํานาจเหนือตลาด”   นี้เปนส่ิงที่พิสูจนไดยากมาก เพราะเปนเรื่องที่
ตองพิจารณาจากหลายปจจัยที่มีผลตออํานาจทางตลาด  ทั้งในเรื่องของสวนแบงตลาด ยอดขายและอุปสรรคใน
การเขาสูตลาด  (entry barrier) ซึ่งตองอาศัยองคความรูและขอมูลคอนขางมากและซับซอน128 
   ดังนั้นหากมีผูประกอบการบางรายไดกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง หรือหลายอยางใน 4 
รูปแบบที่มาตรา 25 กําหนดไว แตคูกรณีมิอาจพิสูจนถึง “การมีอํานาจเหนือตลาด” ของผูประกอบการรายนั้นได 
เชนนี้ อาจนํามาตรา 29 นั้นมาบังคับใชกับกรณีดังกลาวได  หากรูปแบบพฤติกรรมที่ทําเขาลักษณะตามที่มาตรา 
29 กําหนดไว  คือ มิใชการแขงขันโดยเสรีและเปนธรรม 
    
  2) ในมาตรา 29 นี้  แมวาผูประกอบการจะไดกระทําการที่แสดงใหเห็นวา”มิใชการแขงขันโดย
เสรีอยางเปนธรรม “ แลวก็ตาม ก็ยังไมอาจถือไดวาเปนผูกระทําผิดตามมาตรา 29 แตยังตองพิจารณาวาการ
กระทํานั้นกอใหเกิด “ผลเปนการทําลาย  ทําใหเสียหาย  ขัดขวาง กีดกัน  หรือจํากัดการประกอบธุรกิจของผู

                                                  
 

 128 เรียบเรียงจาก สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนา .โครงการศึกษาการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรมของ
ประเทศตางๆ  เพื่อการพัฒนาแนวปฏิบัติตามมาตรา  29 ตามกฎหมายการแขงขันทางการคา  ตามโครงการ
สงเสริมระบบการแขงขันทางการคาที่เกื้อหนุนตอการสงออก. หนา 4.1 – 4.2 
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ประกอบธุรกิจอื่นหรือเพื่อมิใหผูอานประกอบธุรกิจ หรือตองลมเลิกการประกอบธุรกิจ”  หรือไมดวย  ทั้งนี้เพราะ
การบังคับใชมาตรา 29 นี้ ตองยึดหลัก rule of reason คือ หลักการพิจารณาความผิดจากผลที่เกิดขึ้น  มิใชดู
จากการกระทําดังเชนลักษณะของมาตรา  25  ที่ตองพิจารณาโดยยึดหลัก per se rule  ซึ่งไมตองมีการพิสูจน
ผลกระทบของพฤติกรรมดังกลาว  หากมีขอเท็จจริงเพียงวา ผูประกอบการเขาขายเปนผูมีอํานาจเหนือตลาด  
และไดกระทําตามพฤติกรรมใน  4 รูปแบบที่ตองหามตามที่กฎหมายระบุไวแลว  ยอมมีความผิดทันที 
    
  3) มาตรา 29 เนนความเสียหายที่เกิดขึ้นกับผูประกอบการที่ถูกกลั่นแกลง มิใชความเสียหายที่
เกิดขึ้นกับกระบวนการหรือภาวะการแขงขันในตลาดโดยรวม  ซึ่งชี้ใหเห็นชัดเจนวาวัตถุประสงคในการมี
บทบัญญัติในมาตรา 29 นี้ก็เพื่อที่จะคุมครองผูประกอบการจากการกระทําที่ไมเปนธรรมของผูประกอบการราย
อื่น  มิใชเปนการคุมครองหรือรักษากระบวนการแขงขันในตลาดโดยรวม (ดังเชนในกรณีของมาตรา 25, 26 และ 
29)  
 
 1.2 แนวทางในการปรับใชกฎหมายแขงขันทางการคา เพ่ือควบคุมพฤติกรรมของผูคาปลีก
ของไทย  
   
  ปญหาในระยะแรก ๆ ที่เปนผลมาจากการขยายตัวอยางรวดเร็วของบรรดาผูประกอบการคาปลีก
รายใหญ คือ ผลกระทบที่เกิดขึ้นกับผูประกอบการคาปลีกรายเล็ก รายยอย หรือโชวหวยซึ่งเปนเหลาพอคาแมคา
คนไทยที่ไมอาจแขงขันกับหาง ใหญ ๆ ไดจนทําใหตองปดกิจการไปเปนจํานวนมาก และในเวลาตอมาการ
แขงขันกันอยางรุนแรงของกลุมผูคาปลีกรายใหญที่มีจํานวนมากขึ้นดังกลาวนี้ก็ไดทําใหเกิดพฤติกรรมทางการคา
บางประการที่ไดสงผลกรกระทบโดยตรงตอบรรดาผูผลิตสินคาดวยเชนกัน  โดยไดมีการรองเรียนตอภาครัฐ ถึง
พฤติกรรมทางการคาที่ไมเปนธรรมของบรรดาผูประกอบการคาปลีกรายใหญ   ในการนี้หนวยงานที่เกี่ยวของ
โดยตรงคือ  กรมการคาภายในโดยคณะกรรมการแขงขันทางการคาไดมีการหยิบยกเอาบทบัญญัติมาตรา 25 
และ มาตรา 29 มาพิจารณา เพื่อปรับใชกับปญหาดังกลาว  ซึงมีประเด็นทางกฎหมายหลายประการที่ตอง
พิจารณา ดังนี้  
 
  1.2.1 ประเด็นในเรื่อง “อํานาจเหนือตลาด” ตามมาตรา 25 
     
    ในเบื้องตนที่มีการนํากฎหมายแขงขันทางการคามาดวยจุดมุงหมายที่จะใชควบคุม
พฤติกรรมของผูคาปลีกรายใหญนั้นไดมีการนําบทบัญญัติมาตรา 25 ของพระราชบัญญัติดังกลาวมาพิจารณา
ดวย  ซึ่งมาตรา 25 บัญญัติวา 
    “หามมิใหผูประกอบธุรกิจซ่ึงมีอํานาจเหนือตลาดกระทําการในลักษณะอยางใดอยาง
หนึ่ง  ดังตอไปนี้ 
    (1) กําหนดหรือรักษาระดับราคาซื้อหรือขายสินคาหรือบริการอยางไมเปนธรรม 
    (2) กําหนดเงื่อนไขในลักษณะที่เปนการบังคับโดยทางตรง หรือทางออมอยางไมเปน
ธรรมใหผูประกอบธุรกิจอื่นซึ่งเปนลูกคาของตนตองจํากัดการบริการ การผลิต การซื้อ หรือ การจําหนายสินคา  
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หรือตองจํากัดโอกาสในการเลือกซื้อหรือขายสินคา  การไดรับหรือใหบริการ หรือในการจัดหาสินเชื่อจาก                       
ผูประกอบธุรกิจอื่น 
    (3)  ระงับ  ลด หรือจํากัดการบริการ การผลิต  การซื้อ  การจําหนาย  การสงมอบ              
การนําเขามาในราชอาณาจักรโดยไมมีเหตุผลอันสมควร  ทําลายหรือทําใหเสียหายซึ่งสินคาเพื่อลดปริมาณให
ต่ํากวาความตองการของตลาด 
    (4) แทรกแซงการประกอบธุรกิจของผูอื่นโดยไมมีเหตุผลอันสมควร”  
 
    ซึ่งจากการพิจารณาบทบัญญัติขางตนแลว ไดขอสรุปวาหากผูคาปลีกรายใหญรายใดมี
อํานาจเหนือตลาดและไดกระทําการอยางใดอยางหนึ่งตามมาตรา  25 (1) – (4) แลวจะถือวามีความผิด ซึ่งเมื่อ
พิจารณา อนุมาตรา (1) – (4)   กับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในการดําเนินธุรกิจของผูคาปลีกรายใหญแลวอาจนํามา
ปรับใชไดดังนี้ 
   
  ในอนุมาตรา (1) กฎหมายไดหามผูมีอํานาจเหนือตลาดกําหนด หรือรักษาระดับราคาซื้อหรือขาย
สินคา หรือคาบริการอยางไมเปนธรรม   อาทิ เชน พฤติกรรมของหางดิสเคานสโตร ในการกําหนดราคาขาย
สินคาใหต่ํากวาทุนในสินคาบางรายการโดยไมมีเหตุผลอันสมควร  ซึ่งยอมีผลทําใหผูประกอบการคาปลีกรายอื่น
โดยเฉพาะรานคาโชวหวย  และคูแขงที่เปน Modern trade ประเภทอื่นๆ  ที่ขายสินคาชนิดเดียวกับที่                   
หางดิสเคาทสโตรทําการลดราคาไมอาจแขงขันทางดานราคาได  เพราะการที่หาง ดิสเคานสโตรขายสินคา         
บางรายการดวยราคาที่ต่ํากวาทุนนี้ แมผูบริโภคจะไดรับประโยชนโดยสามารถซื้อสินคาดังกลาวไดในราคาที่ถูก
ลงก็ตาม แตเมื่อตองซื้อสินคาชนิดอื่น ๆ ในราคาที่บวกกําไรตามปกติของหาง ฯ แลว  ในทายที่สุดผูบริโภคก็มิได
ซื้อสินคาในราคาที่ถูกลงแตอยางใด  และประการสําคัญหากการลดราคาลงอยางมากนั้นมาจากเจตนาของผูมี
อํานาจเหนือตลาดเพื่อที่จะทําลายคูแขง  (Preductory Pricing)  ดวยแลว ยอมเปนการกระทําที่มิใชการแขงขัน
อยางเสรีและเปนธรรม อันถือวาเปนความผิดเพราะเปนการใชอํานาจเหนือตลาดนั้นในทางที่มิชอบ 
  และที่สําคัญในการที่ทางหาง ฯ  ใชอํานาจตอรองที่มีอยูเหนือผูผลิต บีบบังคับโดยทางตรงหรือโดย
ออมใหผูผลิตตองกระทําการบางอยางอันเปนไปเพื่อผลประโยชนของทางหางแลว อาจถือไดวาเปนการกระทําที่
เขาขายตามที่อนุมาตรา( 4) ที่มาตรา 25 กําหนดไวดวย ซึ่งไดหามมิใหผูประกอบธุรกิจซึ่งมีอํานาจเหนือตลาด
กระทําการแทรกแซงการประกอบธุรกิจของผูอื่นโดยไมมีเหตุผลอันสมควร  เชนกรณีที่ทางหางฯ เรียกใหผูผลิตที่
เปนซัพพลายเออรของตนตองจายคาธรรมเนียมและใหรวมรายการสนับสนุนการขายเปนคาใชจายรูปแบบตางๆ 
ของทางหางฯ  
   
   แตอยางไรก็ตามแมวาพฤติกรรมของผูประกอบการคาปลีกรายใหญจะเขาขายเปนการกระทํา
ตามที่กฎหมายระบุไววาเปนความผิด  แตหลักการของมาตรา 25 เปนเรื่องของการควบคุมพฤติกรรมของผูมี
อํานาจเหนือตลาดจึงยังตองพิสูจนใหไดวาผูกระทํานั้นอยูในฐานะเปน “ผูมีอํานาจเหนือตลาด” ดวย ซึ่งในการนี้
มาตรา 3 ของพระราชบัญญัติดังกลาวไดใหคานิยาม “ผูประกอบธุรกิจซ่ึงมีอํานาจเหนือตลาด“ไววาหมายถึง        
“ ผูประกอบธุรกิจรายหนึ่งหรือหลายรายในตลาดสินคาใดสินคาหนึ่งหรือบริการใดบริการหนึ่ง ซึงมีสวนแบง
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ตลาดและยอดเงินขายเกินกวาที่คณะกรรมการกําหนดดวยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี และประกาศในราช
กิจจานุเบกษา ทั้งนี้โดยใหพิจารณาสภาพแขงขันของตลาดดวย”  
  ดังนั้นในการที่จะพิจารณาวาผูประกอบธุรกิจคาปลีกรายใดอยูในฐานะเปนผูมีอํานาจเหนือตลาด
หรือไมนั้น จึงตองพิจารณาตามหลักเกณฑที่คณะกรรมการแขงขันทางการคากําหนดดวยความเห็นชอบของ
คณะรัฐมนตรี ซึ่งที่ผานมาคณะกรรมการแขงขันทางการคาไดมีความพยายามที่จะกําหนดหลักเกณฑ “ผูมี
อํานาจในธุรกิจคาปลีก” 129 อยูหลายครั้ง  โดยครั้งหลังสุดไดมีขอสรุปออกมาเปนมติของคณะกรรมการแขงขัน
ทางการคา เมื่อวันที่ 14 พฤษภาคม 2547 ดังนี้ 
   
 “ธุรกิจคาปลีกคาสงซึ่งมีอํานาจเหนือตลาด หมายถึง  
  1) ผูประกอบธุรกิจรายเดียวมีสวนแบงตลาดตั้งแตรอยละ 20 ขึ้นไปและมียอดขายตั้งแต  
27,000 ลานบาทขึ้นไปในปที่ผานมา 
  2) ผูประกอบธุรกิจ 3 รายแรกที่มีสวนแบงตลาดรวมกันตั้งแตรอยละ 33.33 ขึ้นไป และมี                 
ยอดขายรวมกันตั้งแต 45,000 ลานบาท ขึ้นไปในปที่ผานมา 
  กรณีผูประกอบธุรกิจรายใดใน 3 รายมีสวนแบงตลาดต่ํากวารอยละ 10 ผูประกอบธุรกิจรายนั้นจะ
ไดรับการยกเวนไมตองเปนผูมีอํานาจเหนือตลาด”  
 
 และไดกําหนดหลักเกณฑในการพิจารณาขอบเขตตลาดในธุรกิจคาปลีกคาสงไวดังนี้ 
 “ขอบเขตตลาดธุรกิจคาปลีกคาสง กําหนดเปนขอบเขตตลาดเดียวกันทั้งประเทศ และเปนตลาดเฉพาะ
รานคาปลีกสมัยใหม 5 ประเภทคือ ดิสเคานสโตร หางสรรพสินคา ซูเปอรมารเก็ต รานสะดวกซื้อ และรานคา
เฉพาะอยาง”* 
 แตหลักเกณฑที่คณะกรรมการฯ มีมติออกมาขางตนนี้ไมผานการพิจารณาเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี 
โดยคณะรัฐมนตรีใหนํากลับมาทบทวนใหม ซึ่งมีความเปนไปไดวาอาจจะไมมีการนํามาพิจารณาเพื่อบังคับใช
กับธุรกิจคาปลีกอีก เมื่อปญหาในเรื่อง “ผูประกอบการซึ่งมีอํานาจเหนือตลาด”  ดังกลาวไมสามารถหาขอสรุปได 
โดยเร็ว ประกอบกับไดมีการรองเรียนจากบรรดาผูผลิตสินคาเพิ่มมากขึ้น ความเคลื่อนไหวดังกลาว ทําให
คณะกรรมการแขงขันทางการคาไดหยิบยกเอาบทบัญญัติ มาตรา 29 ในเรื่องการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรม
ขึ้นมาพิจารณาเพื่อนํามาปรับใชกับกรณีนี้ดวย ซึ่งมีรายละเอียดหลายประเด็นที่สําคัญดังจะกลาวในหัวขอ
ตอไปนี้  
  

                                                  
 
 129 มติคณะกรรมการแขงขันทางการคา ครั้งที่ 1/2547 (วันที่ 14 พฤษภาคม 2547) [Online]: Available 
from :  www.dit.co.th/ 

* ดูการจัดประเภทของธุรกิจคาปลีกคาสงในประเทศไทย ที่สํานักงานสงเสริมการแขงขันทางการคา 
กรมการคาภายในเปนผูจัดทําขึ้นในภาคผนวก ค 
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  1.2.2 แนวทางในการปรับใชมาตรา 29 กับพฤติกรรมทางการคาของผูคาปลีกรายใหญ  
    ในเบื้องตนไดกลาวมาแลววาบทบัญญัติมาตรา 29 นี้ถึงแมจะเปนการบัญญัติกฎหมาย
ในลักษณะที่กวางขวางมาก็ตาม  แตดวยหลักการของมาตรา 29 ที่มุงคุมครองผูประกอบธุรกิจที่ถูกกล่ันแกลง
จากผูประกอบธุรกิจรายอื่นโดยใหการดําเนินธุรกรรมการการคาเปนไปตามกลไกตลาดที่แทจริง ฉะนั้นการ
กระทําใด ๆ ก็ตามที่เปนการเอารัดเอาเปรียบผูประกอบธุรกิจรายอื่น โดยใชพฤติกรรมทางการคาที่ไมเปนธรรม
จึงลวนอยูภายใตการตรวจสอบดูแลของมาตรานี้  และดวยเหตุที่กฎหมายไมอาจคาดการณลวงหนาไดวา                  
ผูประกอบธุรกิจแตละรายจะมีกลยุทธทางการคาแบบใด และ/หรือหากสามารถคาดการณได แตเม่ือระยะเวลา
ผานไปพฤติกรรม ดังกลาวก็อาจพัฒนารูปแบบไปเพื่อใหรอดพนจากการตรวจสอบของกฎหมาย   เหตุผล         
ดังกลาวจึงเปนการจําเปนที่บทบัญญัติมาตรา 29 นี้ จะตองวางขอบเขตไวใหครอบคลุมเพื่อใหใชบังคับไดกับทุก
รูปแบบพฤติกรรมรวมทั้งไมจํากัดบุคคลที่ถูกตรวจสอบดวย ฉะนั้นเมื่อพิจารณาหลักการของมาตรา 29 แลว      
พฤติกรรมของผูคาปลีกรายใหญ ถึงแมจะไมอยูในสถานะของผูมีอํานาจเหนือตลาดตามมาตรา 25 แตมาตรา 
29 ก็สามารถเขาไปตรวจสอบได และไมวาจะเปนการดําเนินธุรกรรมทางการคารูปแบบใด หากมีการพิสูจนไดวา
การกระทํานั้นๆ  มิใชการแขงขันอยางเสรีและเปนธรรม อันมีผลเปนการทําลาย ทําใหเสียหาย แกผูประกอบการ
รายอื่นๆ แลวยอมเปนความผิดตามมาตรานี้ 
 
   1) ประเด็นเรื่อง “ความเสียหายที่เกิดขึ้น” ตามมาตรา 29 
      
    ดวยเหตุที่มาตรา 29 เปนการพิจารณาความผิดของผูกระทําจากผลของการกระทําตาม
หลักการของหลัก rule of reason ดังนั้นปญหาในเรื่องผลเสียหายที่เกิดขึ้นจึงเรื่องที่ตองนํามาพิจารณาเปน
ประเด็นแรก ๆ ของมาตรานี้และเมื่อพิจารณาถึงผลกระทบที่เกิดขึ้นมาจากการดําเนินธุรกิจของผูคาปลีกราย
ใหญแลว  ไมวาจะเปนผลกระทบที่เกิดกับบรรดารานคาปลีกรายเล็กรายยอย  (โชวหวย) กลุมผูคาสง หรือกลุม
ผูผลิตสินคาลวนพบวา ประเด็นที่สําคัญที่ตองพิจารณา คือ  อะไรเปนสาเหตุที่แทจริงของความเสียหายที่เกิด
ขึ้นกับกลุมผูประกอบการดังกลาว  ซึ่งสามารถแยกพิจารณาไดดังนี้ 
     
    1.1) กรณีรานคาปลีกรายเล็กรายยอย (โชวหวย)  
     ผลกระทบของการดําเนินกิจการของผูประกอบการคาปลีกรายใหญที่มีตอรานคา
ปลีกรายเล็กรายยอยหรือโชวหวยนั้นเกิดขึ้นอยางรุนแรง ถึงขนาดที่ทําใหกิจการรานคาปลีกรายเล็กรายยอยตอง
ปดกิจการไปเปนจํานวนมาก  ทั้งนี้เพราะรานคาปลีกรายเล็กรายยอยนี้เปนผูประกอบการที่อยูในระนาบเดียวกับ 
(Horizontal)  ผูประกอบการคาปลีกรายใหญในฐานะเปนแหลงกระจายสินคาไปสูผูบริโภคขั้นสุดทาย 
เชนเดียวกัน จึงตกอยูในสภาวะที่เปนคูแขงกัน ซึ่งจากผลการสํารวจของสถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย 
เมื่อ ป  2545  พบวาสาเหตุหลัก ๆ ที่เปนผลใหรานคาขนาดเล็กไดรับความเสียหายนั้นเปนผลเนื่องมาจากความ
ไมพรอมที่จะแขงขันของรานคาขนาดเล็กนั้นเอง  (พิจารณาตารางที่แสดงขางลางนี้ประกอบ)  
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 ตารางที่ 5 สาเหตุที่ทําใหรานคาปลีกขนาดเล็กไมสามารถแขงขันกับรานคาสมัยใหมได130 
 
ลําดับ สาเหตุ รอยละ 

1 
2 
3 
4 
5 
6 
7. 

สินคาของ Modern Trade ขายถูกกวา 
รูปแบบการจัดตกแตงรานทันสมัยกวา 
Modern Trade มีบริการดานอื่นๆ ดีกวา 
Modern Trade มีตนทุนสินคาถูกกวา 
Modern Trade มีสินคาหลากหลายชนิดกวา 
ทําเลที่ตั้ง Modern Trade ดีกวา 
Modern Trade มีเทคโนโลยีในการบริหารงานดีกวา 

39.7 
17.8 
16.5 
12.3 
9.6 
2.7 
1.4 

     รวม 100.0 
 
ที่มา :  สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย , การสํารวจผูคาปลี , กุมภาพันธ  2545. 
 
     ฉะนั้นเมื่อไมสามารถกลาวไดวาผูประกอบการคาปลีกรายใหญไดกระทําการอยาง
หนึ่งอยางใดใหลักษณะที่เปนการกลั่นแกลงอันมีผลใหรานคาปลีกรายเล็กรายยอยไดรับความเสียหายแลว  จึง
ไมอาจนําบทบัญญัติมาตรา 29 มาบังคับใชกับกรณีนี้ได ทั้งนี้ยอมสอดคลองกับหลักการของกฎหมายแขงขัน
ทางการคาที่จะไมปกปองผูประกอบการที่ออนแอ  ซึ่งจะตองออกจากตลาดไปตามกลไกการแขงขันเอง  
     
    1.2) กรณีผูคาสง 
     ในอดีตกลุมผูคาสงเปนผูที่เปรียบเสมือนคนกลางระหวางผูผลิตกับผูคาปลีกกอนที่
สินคาจะไปถึงมือผูบริโภค ผูคาสงจะมีสวนชวยในการจัดหาสินคา ดูแลในเรื่องราคาและการใหสินเชื่อแกรานคา
ปลีกขนาดเล็กในสินคาที่จะนําไปจําหนาย เพราะผูคาสงจะมีอํานาจในการตอรองกับผูผลิตดีกวารานคาขนาด
เล็ก  แตตอมาบทบาทของผูคาสงลดลงไปอยางมาก  จนเกือบจะเรียกไดวาถูกตัดออกจากธุรกิจคาปลีกเลย
ทีเดียว  สาเหตุสวนใหญก็เปนผลมาจากการเติบโตของธุรกิจคาปลีกแบบ Modern Trade โดยเฉพาะประเภทที่
เปนดิสเคาทสโตรที่ทําใหรานคาปลีกขนาดเล็กหันไปซ้ือสินคาจากหางฯ มากกวา (พิจารณาตารางที่แสดง
ขางลางนี้ประกอบ  

 
 
 
 

                                                  
  

 130 สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย, การคาปลีกของไทย :  ผลกระทบของการแขงขันจาก                  
ผูประกอบการคาปลีกขนาดใหญจากตางประเทศ (งานวิจัยเสนอตอกรมการคาภายใน กระทรวงพาณิชย
,สิงหาคม 2545) หนา 159. 
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ตารางที่ 6   สาเหตุทีท่ําใหผูคาสงเสียเปรียบหางดิสเคาทสโตร131 
 
ลําดับ สาเหตุ รอยละ 

1. 
2 
3 
4 
5 
6 

ผูคาสงขายสินคาบางอยางแพงกวาดิสเคาทสโตร 
ไมมีที่จอดรถบริการลูกคา 
การบริหารงานไมดีเทาดิสเคาทสโตร 
สถานที่ไมสะดวกสบายเทาดิสเคาทสโตร 
ระบบการซื้อสินคาไมทําใหตนทุนคาต่ําไดเทากับดิสเคาทสโตร 
เงินทุนหมุนเวียนไมมากเทาดิสเคาทสโตร 

36.4 
22.9 
20.5 
6.8 
9.1 
4.5 

     รวม 100.0 
 
ที่มา :  สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย , การสํารวจผูคาสง , กุมภาพันธ  2545 
 
    จากตารางขางตนเห็นไดวาการดําเนินงานของผูคาสงเมื่อเปรียบเทียบกับหาง                       
ดิสเคาทสโตร โดยเฉพาะหากเปนหางประเภท Cash and Carry (รานคาสงขนาดใหญ)  เชน  แม็คโคร แลวจะ
ทําใหผูคาสงเดิมเสียเปรียบอยางมาก  เนื่องจากมีตนทุนในการซื้อสินคาและดําเนินงานสูงกวา   การบริการ                
ลูกคา และสถานที่ไมสะดวกสบายเทา  ซึ่งนั่นหมายถึงศักยภาพในการแขงขันที่ดอยกวานั่นเอง  จึงเปนกรณีที่
มาตรา 29 ไมอาจเขาไปแทรกแซงภาวะการณดังกลาวได (เชนเดียวกับกรณีของรานคาปลีกขนาดเล็ก)              
เนื่องจากการดําเนินธุรกิจตามปกติการคาของหาง ฯ มิไดเปนผลโดยตรงที่ทําใหผูคาสงดังกลาวตองเสียหายแต
อยางใด  
 
    1.3) กรณีผูผลิตสินคา 
     นอกจากผลกระทบที่เกิดกับรานคาปลีกรายเล็กรายยอย และผูคาสงแลวผูผลิต              
สินคาก็ได รับความเสียหายดวยเชนกัน   ซึ่งจากการที่ ผูผลิตสินคาอยู ในฐานะที่ เปนคูคากับผูคาปลีก 
ความสัมพันธทางธุรกิจจึงอยูในแนวตั้ง (Vertical) ซึ่งตามปกติแลวความสัมพันธของผูประกอบธุรกิจในแนวดังนี้
จะมีสวนเกื้อหนุนกันและกัน 132 กลาวคือ หากผูผลิตสามารถที่จะผลิตสินคาไดดีมีคุณภาพสูง   ผูคาปลีกก็มี             
การจําหนายสินคาไดมากขึ้นตามไปดวย  นัยกลับกันหากผูคาปลีกขายสินคาไดไมดี ก็กระทบกับจํานวนสั่งซื้อ
สินคาจากผูผลิตเชนกัน แตหลักการดังกลาวนั้นยอมตองตั้งอยูบนสมมติฐานที่วาคูคานั้นมีความเทาเทียมกันใน
อํานาจตอรองทางการคาจึงจะจัดสรรผลประโยชนทาการคาไดอยางสมดุลย  แตจากขอเท็จจริงที่วาในปจจุบัน
ผูคาปลีกรายใหญ โดยเฉพาะ Modern Trade ประเภทดิสเคาทสโตรนั้นไดเขามามีบทบาทอยางมากในวงการคา

                                                  
  

 131 สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย, เรื่องเดียวกัน, หนา 188. 
 132 สรวิศ  ลิมปรังษี , กฎหมายการแขงขันทางการคา : แนวคิดพื้นฐาน เจตนารมณ และปญหา : ฉบับ
รวมบทความ (กรุงเทพมหานคร :  สํานักพิมพนิติกรรม, 2543) หนา 119. 
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ปลีก และจากผลการสํารวจพบวาผูผลิตสินคาหรือซัพพลายเออรมีความจําเปนที่ตองนําสินคาไปขายในดิสเคาท
สโตร ดวยเหตุผลดังนี้ 
 

ตารางที่ 7  เหตุผลที่ผูผลิตนาํสินคาเขาไปขายในดิสเคาทสโตร 133 
ลําดับ สาเหตุ รอยละ 

1. 
2. 
3. 
4. 
5. 
6. 
7. 

ทําใหขายสินคาไดมากขึ้น  
คูแขงก็ขายสินคาผานชองทางนี้อยูดวย 
คิดวาเปนชองทางที่จะกระจายสินคาไดทั่วประเทศ 
เปนการสรางภาพพจนสินคาใหดูดี 
เปนชองทางเดียวที่ขายสินคาอยูในปจจุบัน 
เปนชองทางที่ตรงกับลูกคาเปาหมาย 
อื่นๆ   

38.9 
22.1 
16.6 
5.6 
5.6 
5.6 
5.6 

     รวม 100.0 
   
หมายเหตุ   จํานวนกลุมตัวอยางผูผลิต 9 ราย 
ที่มา  :  สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย  , การสํารวจซัพพลายเออร, มีนาคม พ.ศ.  2545 
 
     จากตารางขางตนแสดงใหเห็นอยางชัดเจนวาการที่หางดิสเคาทสโตรไดเขามามี
บทบาทเปนชองทางกระจายสินคาไปสูผูบริโภครายใหญนั้นเปนปจจัยหลักที่ทําใหเกิดอํานาจตอรองที่มีอยูเหนือ
ผูผลิตสินคาขึ้นมา  โดยเฉพาะอยางยิ่งผูผลิตรายเล็กรายยอยที่ไมมีเครือขายในการกระจายสินคาของตนเอง  
หรือเปนผูผลิตสินคาที่โดยสภาพของสินคาแลวจําเปนตองอาศัยหางฯ  เหลานี้เปนชองทางหลักในการจําหนาย 
เมื่อความไดเปรียบดังกลาวสรางอํานาจตอรองขึ้น  ประกอบกับสภาวะการแขงขันระหวางผูคาปลีกรายใหญดวย
กันเองก็อยูในภาวะที่รุนแรงการนําอํานาจตอรองที่มีอยูเหนือผูผลิตสินคามาใชเพื่อใหเกิดประโยชนสูงสุดจึง
นํามาเปนกลยุทธในทางการคาของผูคาปลีกดวย  ซึ่งผลจากการใชอาจตอรองดังกลาวไดมีการสํารวจวา
กอใหเกิดความเสียหายแกบรรดาผูผลิตดังนี้ 
 
   

 
 
 
 
 
 

                                                  
 
133 สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย , เรื่องเดียวกัน, หนา 188. 
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ตารางที่ 8  ความเสียหายที่ผูผลิตสินคาไดรับจากการขายสินคาใหกับหางฯ ประเภทตางๆ  134 
 

ประเภทของหาง (รอยละ)  
ผลเสียหาย ไฮเปอรมาร

เก็ต 
รานสะดวก

ซื้อ 
ซูเปอรมารเก็

ต 
1.  ตองเสียคาใชจายจํานวนมากเพื่อนําสินคาเขาไปขายในหาง
ฯ  
2.  ถูกหางเอารัดเอาเปรียบ 
3.  ประโยชนที่ไดรับไมคุมกับคาใชจายตางๆ  
4.  ผูบริหารของหางไมอะลุมอลวยกับเงื่อนไขตางๆในการทํา
ธุรกิจ 
5.  ตองเสียคาใชจายจํานวนมาก เพื่อใหสินคาคงอยูในหาง
ตอไป 
6.  ระยะเวลาการชําระเงิน(Credit term) ใชเวลานาน 

22.9 
 

22.9 
11.4 
20.0 

 
17.1 

 
5.7 

16.0 
 

16.0 
16.0 
12.0 

 
20.0 

 
20.0 

21.2 
 

21.2 
9.1 

12.1 
 

9.1 
 

27.3 
รวม 100.0 100.0 100.0 

 
หมายเหตุ   จํานวนกลุมตัวอยางผูผลิต 9 ราย 
ที่มา : สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย , การสํารวจซัพพลายเออร, มีนาคม  2545 
 
     ความเสียหายที่เกิดขึ้นกับผูผลิตสินคาที่ไดแสดงในตารางขางตนนั้น สวนหนึ่งอาจ
กลาวไดวามาจากการที่ถูกทางหางฯ ใชอํานาจตอรองที่เหนือกวากําหนดเงื่อนไขบางประการใหตองปฏิบัติตาม 
เชน การเรียกรองใหผูผลิตตองจายเงินคาเปดสาขาใหม  คาขยายสาขาใหม  คาลงโฆษณา  หรือคาสงเสริมการ
ขายรูปแบบตางๆ  ดังที่ไดกลาวมาแลวในบทที่ 3  จึงเปนกรณีที่มีความเปนไปไดวาทางหางอาจมีพฤติกรรมทาง
การคาบางประการที่มิใชการประกอบธุรกิจตามปกติของการคาปลีก ซึ่งมิไดอยูบนพื้นฐานของการคาอยางเสรี
และเปนธรรมอันมีผลโดยตรงใหเกิดความเสียหายแกบรรดาผูผลิตสินคา  แตคํากลาวนี้ก็มิอาจใชเปนบทสรุปได
กับทุก ๆ พฤติกรรมของผูคาปลีก อีกทั้งยังไมอาจเปนขอโตแยงที่ผูผลิตจะใชไดเหมือนกันทุกราย  ทั้งนี้เพราะจาก
การศึกษาวิจัยเชิงเศรษฐศาสตรของสถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทยพบวายังมีคาใชจายบางรายการที่
ทางหางเรียกเก็บจากผูผลิตที่นอกจากจะนํามาเปนคาใชจายในการดําเนินการบางอยางที่จําเปนของหางแลว ยัง
กอใหเกิดประโยชนแกตัวสินคาของผูผลิตเองดวย 135 เชน คาใชจายในการจัดทําแผนพับใบปลิวที่ทางหางทํา
แจกแกผูบริโภค ซึ่งยอมมีสวนชวยใหสินคาของผูผลิตที่ไดลงโฆษณาดังกลาวมียอดขายที่ดีขึ้นอันจะสงผลให
ผูผลิตไดรับการสั่งซื้อสินคาเพิ่มขึ้นเชนกัน  และประการสําคัญคาใชจายบางอยางที่ทางหางเรียกเก็บจากผูผลิตก็

                                                  
 
134 สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย, การคาปลีกของไทย : ผลกระทบของการแขงขันจาก

ผูประกอบการคาปลีกขนาดใหญจากตางประเทศ, หนา  219. 
135 สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย ,เรื่องเดียวกัน,หนา  226. 
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เปนไปตามหลักการแบงสรรความเสี่ยง ( share risking )136 ที่ทางหางฯจะไดรับจากการเลือกสินคาใดสินคาหนึ่ง
มาวางจําหนายในพื้นที่ดวย เพราะการที่หางตัดสินใจนําสินคาชนิด A มาวางขายยอมหมายความวาทางหาง
เห็นวาสินคา  A  มีจุดที่นาสนใจและคาดวาสามารถทํายอดขายไดดีกวาสินคา B  แตการตัดสินใจดังกลาวก็อาจ
เกิดความผิดพลาดไดเมื่อสภาพตลอดเปลี่ยนไป  เชนนี้ความเสี่ยงที่เกิดขึ้นจากการพลาดโอกาสในการขายสินคา
ชนิดอื่นๆ  ของหางอาจชดเชยไดดวยการเรียกเก็บคาใชจายบางรายการจากผูผลิต เชน คาบริการชั้นวางสินคา  
ทั้งนี้ผูผลิตรายที่มีความมั่นใจวาสินคาของตนมีศักยภาพที่จะสรางยอดขายได  ยอมมีความสามารถที่จะเสีย
คาใชจายในสวนนี้ได  เสมือนเปนการยืนยันความพรอมที่จะแขงขันกับผูผลิตรายอื่นโดยการแบงปนความเสี่ยงที่
ทางหาง ฯ อาจไดรับจากการจัดสรรพื้นที่ขายที่มีอยางจํากัดใหเกิดประโยชนสูงสุดนั่นเอง  
  
     แตอยางไรก็ตามก็ยังมีคาใชจายในบางรายการที่ทางหางเรียกเก็บโดยปราศจาก
เหตุผลและความจําเปนที่สามารถอธิบายไดในเชิงเศรษฐศาสตร  เชน การเรียกเก็บเพื่อนําไปชดเชยผล
ประกอบการของทางหางหรือเปนไปเพื่อประโยชนของหางแตเพียงอยางเดียว โดยที่ไมมีหลักเกณฑในการคิด
คํานวณที่เปนมาตรฐาน หรือมิไดมีการตกลงกันลวงหนา  ทั้งนี้รวมตลอดถึงเงื่อนไขในลักษณะที่กอใหเกิด
ประโยชนแกทางหางประการอื่น ๆ อีกที่ผูผลิตจําเปนตองปฏิบัติตามโดยไมเกิดประโยชนแกตน  หรืออาจ
กอใหเกิดความเสียหายเปนการเพิ่มตนทุนในทางธุรกิจของตนโดยไมจําเปน  เชนกรณีที่หางขอใหสงพนักงาน
ขายไปประจําพื้นที่ในหาง  หรือการกําหนดเงื่อนไขโดยทางออมใหตองใชบริการศูนยกระจายสินคาของทางหาง  
(ดังที่ไดกลาวมาแลวในบทที่ 3)  เปนตน ฉะนั้นในการจะนํามาตรา 29  มาใชกับกรณีนี้ จึงตองพิจารณาถึง
สาเหตุของความเสียหายที่เกิดขึ้นกับผูผลิตเปนราย ๆ ไป  (Case by Case) ทั้งนี้เพราะหากการจัดเก็บคาใชจาย
ดังกลาวของหางมีเหตุผลในเชิงประสิทธิภาพ แลว  ผูผลิตสินคารายที่ไดรับความเสียหายอาจเปนผลมาจาก
ความไมมีศักยภาพในการ แขงขันกับผูผลิตรายอื่น ๆ ก็เปนได   
   
   2) แนวทางในการพิจารณา “พฤติกรรม” ของผูคาปลีก 
     
   จากที่กลาวมาเห็นไดวาพฤติกรรมตางๆ ของผูคาปลีกรายใหญ มิไดเปนการเอารัดเอาเปรียบ
ผูผลิตสินคาเสมอไปเพราะอาจเปนคาใชจายที่จัดเก็บเพื่อเพิ่มประสิทธิภาพในการดําเนินธุรกิจระหวางกัน หรือ
เปนการชวยลดตนทุนซึ่งทั้งคูอาจไดรับประโยชนรวมกันก็ได (win-win situation) แตนัยกลับกันเงื่อนไขบางอยาง
ก็อาจเกิดขึ้นจากการใชอํานาจซื้อที่ผูคาปลีกมีอยูบีบบังคับผูผลิตสินคาโดยทางตรงหรือทางออมเพื่อใหไดมาซึ่ง
ผลประโยชนของตนแตฝายเดียวก็ไดเชนกัน จึงเปนประเด็นปญหาวาพฤติกรรมอยางไรจึงจะถือเปนการ
ปฏิบัติการคาที่ไมเปนธรรม (unfair trade practice)  ตามมาตรา 29  และพฤติกรรมอยางไรที่ผูประกอบธุรกิจจะ
สามารถดําเนินธุรกรรมนั้นๆ ไดโดยไมถูกควบคุมและตรวจสอบ  ซึ่งในการนี้คณะกรรมการการแขงขันทางการคา
ไดเล็งเห็นถึงความจําเปนที่ตองมีการกําหนดรูปแบบและหลักเกณฑในการพิจารณาพฤติกรรมในธุรกิจคาปลีก
ใหชัดเจนเปนรูปธรรมขึ้น  ทั้งนี้เพื่อใหเกิดแนวทางในการดําเนินธุรกิจคาปลีกที่ผูประกอบการสามารถยึดเปน
หลักการตอไปได  ในการนี้จึงไดมีการกําหนด “แนวทางพิจารณาการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรมในธุรกิจคา
                                                  

 
136 สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย , เรื่องเดียวกัน, หนา 228. 
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สงคาปลีก”   หรือ Guidelines ขึ้น โดยไดวางหลักเกณฑเพื่อใชในการพิจารณาพฤติกรรมของธุรกิจคาปลีกคาสง
ไวดังนี้ 137 
     (1) ตองไมมีการบังคับ 
     (2) ตองไมมีการเลือกปฏิบัติ 
     (3) ตองมีบรรทัดฐานที่ชัดเจน 
     (4) ตองมีขอตกลงกันลวงหนา 
     (5) ตองไมเปนการกีดกันและตองมีการแขงขันที่เปนธรรม 
      
     หลักเกณฑทั้ง 5 ขอขางตนเปนเสมือนแนวทางที่กําหนดกรอบไวอยางกวาง ๆ 
เพื่อใหผูประกอบการธุรกิจคาปลีกไดมองเห็นภาพวาการกระทําที่ขัดตอลักษณะดังกลาวอาจเขาขายเปนการ
ปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรมในธุรกิจคาปลีกได 
 
 ซึ่งนอกจากนี้แลวเพื่อความชัดเจนยิ่งขึ้นใน Guideline ดังกลาวยังไดระบุถึงตัวอยางของพฤติกรรมที่
ปรากฏใหเห็นในปจจุบันที่ถือวาเขาขายเปนการปฎิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรมไว  5  รูปแบบพฤติกรรมดวยกัน 
คือ  
 1. พฤติกรรมการกําหนดราคาขายต่ําเกินควร (Unfair Low Price Sales) เชน ขายต่ํากวาใบ
แจงหนี้ เวนแตเปนการขายที่มีความจําเปนสามารถอธิบายเหตุผลได อันไดแก  สินคาใกลหมดอายุ สินคาที่มี
การใชเฉพาะบางฤดูกาล  สินคาตกรุนลาสมัย  
  
 2. พฤติกรรมการใชอํานาจตอรองที่เหนือกวาเอาเปรียบผูอื่นโดยไมมีเหตุผลอันสมควร  ใน
ลักษณะทําลายทําใหเสียหาย  ขัดขวาง  กีดกัน  หรือจํากัดการประกอบธุรกิจของผูอื่นหรือเพื่อมิใหผูอื่นประกอบ
ธุรกิจ หรือตองลมเลิกการประกอบธุรกิจ ซึ่งไดแกการกระทําดังตอไปนี้ 
  (1) การบังคับใหคูคาซื้อ ขายสินคาหรือบริการ (Coercion to Purchase)  เชน การบังคับใหออก
คาใชจายโฆษณา เพื่อสงเสริมการขายสินคาของตนเอง   โดยไมเกิดผลตอยอดขายของคูคา  การบังคับใหซื้อ
บริการขอมูลเกี่ยวกับธุรกิจ โดยผานเครือขายอินเตอรเนต หรืออิเล็กทรอนิกส (B2B E-Commerce)  การบังคับ
ใหใชบริการขนสงหรือการกระจายสินคา (Distribution Service)   
  (2) การบังคับใหคูคาสงพนักงานของคูคาไปประจํา  ณ  สถานที่ขายของตนเอง (Request for 
Dispatch of Salespersons to Shops)  โดยมีเจตนาลดคาใชจายในการประกอบธุรกิจของตนเอง 
  (3) การบังคับใหคูคาแบงผลประโยชนให โดยไมมีเหตุผลอันสมควร  เชน การขอแบงกําไรที่คูคา
ไดรับ 

                                                  
 
137 สํานักงานสงเสริมการแขงขันทางการคา , เอกสารประกอบกาสัมมนา เรื่อง แนวทางพิจารณาการ

ปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรม ในธุรกิจคาสงคาปลีก  (Guidelines)  ตามพระราชบัญญัติการแขงขันทางการคา 
พ.ศ. 2542 , 19 กันยายน 2546 (เอกสารไมตีพิมพเผยแพร)  
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  (4) การบังคับใหคูคาตองขายสินคาหรือใหบริการตามปริมาณที่กําหนด โดยไมมีเหตุผลอัน
สมควร 
  (5) การกําหนดเงื่อนไขในการประกอบธุรกิจที่ทําใหคูคาเสียเปรียบ และเอื้อประโยชนตอตนเอง
โดยไมมีเหตุผลอันสมควร  เชน  การเก็บคาธรรมเนียมวางสินคาแรกเขา  สวนลดการคาสวนลดคืนกําไร   
สวนลดชดเชยของหาย  และสวนลดการชําระเงินคาสินคาลวงหนา 
  (6) การกําหนดเงื่อนไขในการประกอบธุรกิจ หรือการทําขอตกลงพิเศษที่มีลักษณะจํากัดโอกาส
ในการประกอบธุรกิจของคูคา เชน  หามคูคาขายสินคาใหแกคูแขงขัน  
  (7)  การใหลูกคาตองขายสินคาในราคาที่กําหนด (Resale Price Maintenance)  เวนแตราคาที่
ใหขายนั้นเปนราคาแนะนําที่ไมมีเงื่อนไขใหตองปฏิบัติตาม  
 
 3. พฤติกรรมการปฏิบัติตอคูคาไมเทาเทียมกัน  เชนกําหนดเงื่อนไขหรือราคาที่แตกตางกัน  
(Price Discrimination) หรือการปฏิเสธที่จะประกอบธุรกิจดวย  โดยไมมีเหตุผลอันสมควร อันไดแกการยกเลิก
การขายสินคาของคูคา (Delete) โดยนําสินคาชนิดเดียวกันของตนเองมาขายแทน  
  
 4. การกระทําดวยประการใด ๆ ใหไดมาซึ่งขอมูลหรือความลับทางการคาหรือเทคโนโลยี
ของคูคา แลวนํามาเปนประโยชนในการแขงขันกับคูคา อยางไมเปนธรรม เชน การผลิตสินคาที่มีลักษณะหรือ
ภาชนะบรรจุที่คลายคลึงกับของคูคาแลวนํามาวางขายคูกัน เพื่อใหผูบริโภคสําคัญผิดวาเปนสินคาของผูอื่นที่
วางขายอยูแลว  การยกเลิกกากรขายสินคาของคูคา เพื่อใหมีสินคาของตนเองขายเพียงตราเดียว  
  
 5. การบังคับหรือชักจูงใหลูกคาตองประกอบธุรกิจกับตนเองโดยไมมีเหตุผลอันสมควร เชน 
การสรางใหเกิดความเขาใจผิด  การเสนอผลประโยชนที่ไมสมเหตุผลในทางการคา หรือ การบังคับใหซื้อสินคา
อื่นพวงไปกับสินคาที่ตองการซื้อ (Tying Purchase) เปนตน  
 
 จากรูปแบบพฤติกรรมที่ Guideline กําหนดไวขางตน  ถึงแมวาจะดูเหมือนกับวามีลักษณะจําเพาะ
เจาะจงที่จะควบคุมพฤติกรรมของผูประกอบการคาปลีกเทานั้น  แตจุดมุงหมายของ guideline  ดังกลาว
ประสงคที่จะวางกรอบแนวทางของธุรกิจคาปลีกคาสงทั้งระบบเพื่อใหการดําเนินธุรกิจคาปลีกเปนไปอยางเสรี
และเปนธรรม  ฉะนั้นผูประกอบการทุกรายที่เกี่ยวของธุรกรรมของการคาปลีกคาสง  ไมวาจะเปนผูคาปลีกราย
ใหญรายเล็ก  ผูคาสงและแมกระทั่งผูผลิตเองก็ตองอยูภายใตกฎกติกาเดียวกันนี้ดวย  แตดวยเหตุที่สภาพตลาด
คาปลีกปจจุบันพฤติกรรมที่ไมเปนธรรมมักจะเกิดจากการกระทําทางฝายผูคาปลีกรายใหญเปนสวนใหญเพราะ
มีอํานาจในการตอรองมากกวา ฉะนั้นรูปแบบพฤติกรรมที่ปรากฏเปนพฤติกรรมตัวอยาง ใน guideline จึงเนนไป
ที่การควบคุมพฤติกรรมของผูคาปลีกเปนหลักนั่นเอง  
 
 1.3)  ปญหาในการบังคับใชมาตรา 29  
   
  การที่จะพิจารณาวาพฤติกรรมใดพฤติกรรมหนึ่งของผูประกอบการเปนการกระทําความผิดตาม
มาตรา 29 หรือไมนั้นจะตองสามารถพิสูจนใหเห็นถึง 2  องคประกอบที่สําคัญ คือ  



 123
 
  1. พฤติกรรมนั้นเปนการกระทําที่มิใชเปนการแขงขันโดยเสรีและเปนธรรม  และ  
  2. พฤติกรรมนั้นไดสงผลใหเกิดความเสียหายเปนการทําลายกีดกันหรือจํากัดการประกอบธุรกิจ
ของผูประกอบการรายอื่น หรือเพื่อมิใหผูอื่นประกอบธุรกิจ หรือตองลมเลิกการประกอบธุรกิจ 
   
  ทั้งนี้เนื่องจากบทบัญญัติดังกลาวมีสภาพบังคับในทางอาญา (มาตรา 51) จึงทําใหมีขอจํากัดใน
การตีความอยูเปนอันมาก โดยตองตีความอยางแคบและจํากัดเทาที่ตัวบทกฎหมายจะเปดชองตามหลักการของ
กฎหมายอาญา โดยเฉพาะในการกระทําที่มีองคประกอบความผิดที่สลับซับซอนทั้งยังตองอาศัยความรูและ
ความเขาใจทางเศรษฐศาสตรเปนการเฉพาะในเรื่องนั้นๆ ดวย 138 
 ฉะนั้นปญหาในการบังคับใชมาตรา 29 ก็คือ ความยากลําบากในการตีความกฎหมายเพื่อจะพิสูจน
การกระทําของผูประกอบการนั้นเขาองคประกอบความผิดทั้ง 2 ประการหรือไมนั่นเอง  กลาวคือ 
   
  1.3.1 ปญหาในการพิจารณา “พฤติกรรมที่ไมเปนธรรม” ของผูคาปลีก 
     
    แมมาตรา 29  จะเปนการบัญญัติกฎหมายไวกวาง ๆ  สําหรับการปฏิบัติการคาที่ไมเปน
ธรรม (unfair trade practice)  วาการกระทําใด  ๆ ก็ตามที่มิใชเปนการแขงขันโดยเสรีและเปนธรรม  แตกระนั้น
เพื่อการชัดเจนของบทบัญญัติดังกลาวก็ไดมีการออก Guidelines ของธุรกิจคาปลีกคาสงขึ้นมาเพื่อขยายความ
คําวา “การกระทําที่มิใชการแขงขันโดยเสรีและเปนธรรม”  โดยใหหมายถึง  (1)  การกระทําที่มีการบังคับ   (2)  มี       
การเลือกปฏิบัติ    (3)  ไมมีบรรทัดฐานที่ชัดเจน   (4) ไมมีการตกลงกันลวงหนา   และ(5) เปนการกีดกันและมี
การแขงขันที่เปนธรรม  ซึ่งเมื่อพิจารณาตามถอยคําที่ระบุอยูใน Guidelines แลว ผูเขียนเห็นวาหลักเกณฑ                
ดังกลาว ไดสรางความชัดเจนใหกับมาตรา 29 ไดในระดับหนึ่ง  แตกระนั้นก็ยังไมเกิดประสิทธิภาพในการควบคุม          
พฤติกรรมของผูคาปลีกแตอยางใด  ซึ่งเหตุผลหลัก ๆ ก็คือ  สถานะของ Guideline นี้มิใชกฎหมาย เปนแตเพียง
แนวทางในการพิจารณาที่คณะกรรมการใชอํานาจหนาที่ที่มีอยูตามกฎหมายกําหนดขึ้น  จึงไมมีสภาพบังคับที่         
ผูประกอบการจะตองปฏิบัติตาม อีกทั้งไมไดอยูในฐานะที่เปนคําเตือน หรือคําส่ังที่คณะกรรมการกําหนดโดย
อาศัยอํานาจแหงกฎหมาย (มาตรา 31)  ซึ่งหากผูประกอบการไมปฏิบัติตามยอมมีบทลงโทษตามมาตรา  52  
จึงอาจกลาวไดวา ผลที่ไดรับจาก Guideline ดังกลาวเปรียบเสมือนความตกลงรวมกันเพื่อใหเกิดความเขาใจที่
ตรงกันใน 2 ระดับ คือ ในระดับระหวางผูประกอบการกับคณะกรรมการแขงขันทางการคาวาการกระทําใน
ลักษณะที่ Guideline ระบุดังกลาวอาจเขาขายเปนการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรม (unfair trade practice) 
ได  และในระดับระหวางผูประกอบการดวยกันโดยผูคาปลีกรายใหญกับผูผลิต จะตองพยายามหลีกเลี่ยงมิให
การดําเนินธุรกิจของตนเขาขายตามที่ Guideline ระบุวาเปนความผิดนั่นเอง  
     

                                                  
 
138 เข็มชัย  ชุติวงศ, “สภาพบังคับทางกฎหมายเพื่อประกันการผูกขาดและจํากัดการแขงขันทางการคา

วารสารอัยการ 4,37 (มกราคม 2524)  :  47. 
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    อยางไรก็ตามยังมีความไมชัดเจนวาในสวนทายของ Guideline ที่ไดมีการยกตัวอยาง
พฤติกรรมที่ถือวาเปนการปฏิบัติการคาที่ไมเปนธรรมไว  5  รูปแบบดวยกัน (ดังไดกลาวมาแลว)  คือ  
    1) การกําหนดราคาขายต่ําเกินควร  (Unfair Law Price Sales)  
    2) การใชอํานาจตอรองที่เหนือกวาเอารัดเอาเปรียบผูอื่นโดยไมมีเหตุผลอันสมควรใน 
7 ลักษณะ 
    3) การปฎิบัติกับคูคาไมเทาเทียมกันโดยกําหนดเงื่อนไขหรือราคาที่แตกตางกัน (Price 
Discrimination) หรือการปฏิเสธที่จะประกอบธุรกิจดวยโดยไมมีเหตุผลอันสมควร 
    4) การกระทําดวยประการ  ใหไดมาซึ่งขอมูลหรือความลับทางการคาหรือเทคโนโลยี
ของคูคา  แลวนํามาเปนประโยชนในการแขงขันกับคูคา 
    5) การบังคับหรือชักจูงใหลูกคาตองประกอบธุรกิจกับตนเอง  
 
     แมวาจากตัวอยางพฤติกรรมขางตนจะทําใหมองเห็นหลักการของ Guideline เปน
รูปธรรมมากยิ่งขึ้น  แตก็ไมสงผลใหมีการบังคับใช มาตรา 29  กับผูคาปลีกที่มีพฤติกรรมดังกลาวแตอยางใด        
เชนกัน  ทั้งนี้ยอมเปนผลมาจากตัวอยางพฤติกรรมใน Guideline ดังกลาวนั้นไดอยูภายใตหลักการของ 
Guideline ที่วาตองไมเปนการบังคับ  ไมมีการเลือกปฏิบัติตองมีบรรทัดฐานที่ชัดเจน  ตองมีการตกลงกัน
ลวงหนา  และตองไมเปนการกีดกันและมีการแขงขันที่เปนธรรมดวย    ฉะนั้นหากผูประกอบการไดมีการตกลง
กันลวงหนา หรือเมื่อไมปรากฏมีขอเท็จจริงใด ๆ ที่แสดงใหเห็นวาเปนการบังคับกันแลว ยอมไมถือวาเปนการ
ปฏิบัติการคาที่ไมเปนธรรม กลาวโดยสรุปก็คือเมื่อ Guideline ทั้งในสวนของ “หลักการ” และ “รูปแบบ
พฤติกรรม” มิใชลักษณะของการบัญญัติเปนกฎหมายจึงไมมีสภาพาบังคับในทันที   ฉะนั้นแมวาจะไดมีการ
ยกตัวอยางรูปแบบพฤติกรรมที่ถือวาเปนการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรม (unfair trade practice) ไวใน 
Guideline ชัดเจนเพียงไรก็ตาม ยอมไมอาจเอาผิดกับผูประกอบการที่มีพฤติกรรมดังกลาวได จนกวาจะไดมีการ
พิสูจนถึงลักษณะของ “การกระทําที่มิใชเปนการแขงขันโดยเสรีและเปนธรรม” เชน ในเรื่องของการบังคับ   การ
เลือกปฏิบัติ  การไมมีบรรทัดฐานที่ชัดเจน   ไมมีการตกลงกันลวงหนา เปนตน  ซึ่งนาจะเปนภาระที่หนักยิ่งของ
ผูประกอบการที่ไดรับความเสียหาย เนื่องจากยอมอยูในภาวะที่ดอยกวาเปนอยางมากอยูแลว  
 
  1.3.2 ปญหาในการพิสูจนถึง  “ความเสียหายที่เกิดขึ้น”  
     
     นอกจากการพิสูจนถึง  “การกระทําที่มิใชการแขงขันโดยเสรีและเปนธรรมแลว”  ใน
องคประกอบที่ 2 ของความผิดตามมาตรา 29 จะตองมีการพิสูจนถึงความเสียหายที่เกิดขึ้นกับผูประกอบการ
ดวยวา มีความเสียหายเกิดขึ้นจริงหรือไม  และความเสียหายนี้มีสาเหตุมาจากอะไร  ซึ่งไดกลาวแลวใน 1.2.2 ขอ 
1)  ในประเด็นเรื่อง  “ความเสียหายที่เกิดขึ้น” ตามมาตรา 29  วาเปนปญหาที่ตองมีการพิจารณาเปนกรณี ๆไป  
(Case by Case) ทั้งนี้เพราะมีหลายปจจัยเขามาเกี่ยวของ  โดยเฉพาะใน 2 ปจจัยหลัก ๆ คือ ความเสียหายที่
เกิดขึ้นอาจมีสาเหตุมาจากความไมพรอมของตัวผูประกอบการเองในการที่จะแขงขันกับในเรื่องของเหตุผลและ
ความจําเปนทางธุรกิจการคาที่ผูคาปลีกสามารถอธิบายไดในเชิงเศรษฐศาสตร อันกอใหเกิดประสิทธิภาพในการ
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ดําเนินธุรกิจของทั้ง  2  ฝาย  ซึ่งปจจัยตางๆ เหลานี้จะเปนตัวแปรอยางสําคัญที่จะทําใหไมสามารถนํามาตรา 29 
มาใชกับกรณีที่เกิดขึ้นได 
     
    นอกจากประเด็นขางตนแลว การขาดขอมูลหลักฐานที่ชัดเจนยังเปนปญหาสําคัญที่ทํา
ใหคณะกรรมการแขงขันทางการคาไมสามารถเอาผิดกับผูประกอบการคาปลีกได * แมวาจะมีเหตุอันควรเชื่อวา
ไดมีพฤติกรรมบางอยางที่อาจเขาขายเปนการปฏิบัติการคาที่ไมเปนธรรมก็ตาม  ทั้งนี้เพราะผูผลิตซึ่งไดรับความ
เสียหายไมกลาที่จะรองเรียน  และแสดงหลักฐานที่จําเปนแกคณะกรรมการเพื่อใชในการสืบสวนสอบสวน
เกี่ยวกับการกระทําความผิดนั้น เนื่องจากเกรงวาอาจมีผลกระทบตอการดําเนินธุรกิจของตน  
 
 1.4 แนวทางในการนํากฎหมายตางประเทศมาประยุกตใช 
   
  ดวยเหตุที่พระราชบัญญัติการแขงขันทางการคาของไทย ยังอยูในขั้นเริ่มตนของการบังคับใช  
ฉะนั้นการนําแนวทางของกฎหมายตางประเทศมาศึกษาวิเคราะหถึงถอยคําในตัวบทกฎหมาย แนวทางของ
องคกรที่ใชบังคับกฎหมาย รวมตลอดถึงคําพิพากษาศาลของประเทศที่มีประสบการณในการบังคับใชกฎหมาย
เปนระยะเวลานานอยางเชนประเทศสหรัฐอเมริกา และญี่ปุน จึงมีความสําคัญยิ่งตอการพัฒนากฎหมายแขงขัน
ทางการคาของไทย โดยเฉพาะบทบัญญัติมาตรา 29 ที่ยังขาดแนวทางที่ชัดเจนในการที่จะพิจารณาวาการ
กระทําใดเปน “การปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรม” (unfair trade practice) ซึ่งจากการศึกษาในบทที่ 4 พบวา
ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศญี่ปุน สามารถนํากฎหมายแขงขันทางการคามาจัดการกับปญหาการใช
อํานาจตอรองโดยมิชอบของผูคาปลีก (abuse of bargaining power) ไดอยางมีประสิทธิภาพ  แตทั้ง 2 ประเทศ
นั้นมีลักษณะการบัญญัติกฎหมายที่แตกตางกัน  ซึ่งสามารถสรุปไดดังนี้ 
   
  ประเทศสหรัฐอเมริกาไมมีบทบัญญัติในเรื่องของการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรมไวโดยเฉพาะ  
เพราะแรกเริ่มเดิมทีกฎหมาย Antitrust ของสหรัฐอเมริกามีขึ้นเพื่อจุดมุงหมายตอตานการผูกขาด สงเสริมใหเกิด
การแขงขัน ทั้งนี้ เพื่อประโยชนของผูบริโภคเปนหลัก จึงไมมีแนวคิดที่จะบัญญัติกฎหมายเพื่อปกปอง
ผูประกอบการที่ถูกกลั่นแกลง  แมตอมากฎหมาย Antitrust ของสหรัฐอเมริกา เชน The Clayton Act จะมี
แนวโนมวาจะขยายเปาหมายไปสูการยับยั้งการแขงขันที่ไมยุติธรรมดวย โดยกําหนดพฤติกรรมไว 4 รูปแบบที่มี
ลักษณะของการจํากัดการแขงขันทางการคา  แตก็ดูเหมือนวาพฤติกรรมทั้ง 4 รูปแบบนั้นยังคงยืนยันหลักการ
เดิม คือการปองกันการผูกขาด โดยการควบคุมตัดตอนพฤติกรรมที่เปนขั้นตอนหรือกระบวนการที่จะนําไปสูการ
มีอํานาจผูกขาด  
                                                  

 
* ยกตัวอยางเชนกรณีที่ผูผลิตรองเรียนเกี่ยวกับพฤติกรรมการเลือกปฏิบัติในการกําหนดชวงเวลารับสง

สินคาของหางสรรพสินคาเซ็นทรัลและการคิดคํานวณคาบริการขนสงสินคาที่สูงกวาความเปนจริงนั้น ปรากฎวา
สมาคมผูผลิตสินคาตางๆ ไมสามารถใหขอมูลที่ชัดเจนเพียงพอแกคณะกรรมการ จึงไมสามารถเอาผิดกับหางฯ
ได: ฐานเศรษฐกิจ “กรมการคาภายในงัดเซ็นทรัลไมลง” ( 11-14 สิงหาคม 2545) 
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  อยางไรก็ตามในปญหาที่เกี่ยวกับการใชอํานาจตอรองโดยมิชอบของผูคาปลีกนั้น JFTC ของ
สหรัฐอเมริกาไดนําเรื่องของการควบคุมการเลือกปฏิบัติทางดานราคา (price discrimination)  อันเปนรูปแบบ
พฤติกรรมหนึ่งใน The Clayton  Act มาปรับใช โดยเฉพาะในสวนที่แกไขเพิ่มเติมโดย The Robinson- Patman 
Act  ซึ่งแมการบัญญัติ The Robinson-Patman Act จะเกิดขึ้นจากความตองการที่จะปกปองกลุมผูคาปลีกราย
ยอย และบรรดาซัพพลายเออรรายเล็ก ๆ ที่เกิดจากการใชอํานาจซื้อที่ไมเปนธรรมของผูคาปลีก  แตในการปรับ
ใชกฎหมายดังกลาว  อยางเชน ในคดี Toy ‘R’ Us  คําพิพากษาของศาลก็ยังตีความโดยยึดถือหลักการตอตาน
การผูกขาดอันเปนนโยบายที่กวางขวางของสหรัฐอเมริกาเปนหลัก  คําพิพากษาที่ออกมาจึง เนนไปที่ความ
เสียหายที่เกิดขึ้นกับกระบวนการแขงขัน ทั้งนี้เพื่อประโยชนของผูบริโภคในประเทศเปนสําคัญ  
   
  สวนในประเทศญี่ปุนนั้นมีการบัญญัติหามมิใหมีการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรมขึ้นเปน
บทบัญญัติเฉพาะในมาตรา 19 สําหรับควบคุมพฤติกรรมของผูประกอบการที่มีลักษณะการดําเนินธุรกิจที่ไมเปน
ธรรม ซึ่งรูปแบบพฤติกรรมที่เขาขายเปนการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรมนั้น มาตรา 2 (9)  ก็ไดกําหนด
พฤติกรรมตัวอยางไว  6  ประการดวยกันอันเปนผลใหมาตรา 19  ที่บัญญัติไวกวาง ๆ เพื่อครอบคลุมพฤติกรรม
เปนการทั่วไปมีความชัดเจนเปนรูปธรรมขึ้น ซึ่งนอกจากนี้แลวกฎหมายยังใหอํานาจกึ่งนิติบัญญัติ (quasi –
legislative power) แก JFTC ในการที่จะประกาศเพื่อกําหนดวาการประกอบธุรกิจแบบใดที่จะถือวาเปนการ
ปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรมดวย  ซึ่งในการดําเนินการตามกฎหมายนี้ JFTC ไดแบงรูปแบบของพฤติกรรมที่
จะควบคุมออกเปน  2  กลุมดวยกัน คือ กลุมทั่วไป  (Generally  Designated) และ กลุมเฉพาะ (Specially 
Designated) ซึ่งเมื่อปรากฏวามีผูประกอบการรายใดมีพฤติกรรมที่เขาขายตาม JFTC ระบุไว   JFTC จะมี
อํานาจขาไปตรวจสอบและดําเนินการตามที่กฎหมายใหอํานาจไว  และเทาที่ผานมามีคดีที่เกี่ยวกับพฤติกรรม
การใชอํานาจตอรองโดยมิชอบของผูคาปลีกอยูหลายคดี เชน คดีของหาง Lawson KK และคดีของหาง 
Mitsukoshi ซึ่ง JFTC ไดออกหนังสือเตือนวามีความเปนไปไดที่หางดังกลาวจะใชอํานาจตอรองที่เหนือกวาโดยมิ
ชอบอันเปนการละเมิดมาตรา 19 ของ   AMA และใหยุติการกระทําดังกลาว  
   
  จากที่กลาวมาขางตน  เห็นไดวาประเทศสหรัฐอเมริกาและญี่ปุนมีลักษณะการบัญญัติกฎหมาย
และการบังคับใชกฎหมายกับกรณีของผูคาปลีกแตกตางกันดังนี้ 
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ตารางที่  9   เปรียบเทียบมาตรการในการควบคุมพฤติกรรมของผูคาปลีกของประเทศสหรัฐอเมริกา

และญี่ปุน 
 

ขอแตกตาง ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศญี่ปุน 
1.  บทบัญญัติ 
 

-  ไมมีบทบัญญัติเฉพาะในเรื่อง 
unfair trade practice  

-   มีบทบัญญัติเฉพาะในเรื่อง 
unfair trade practice (มาตรา 19)  

2.  พฤติกรรมที่ควบคุม -  ปรับใชกับพฤติกรรมที่เปน price 
discrimination ตาม The 
Robinson-Patman  Act.  

-  ปรับใชกับพฤติกรรม Abuse of 
dominant position  

3. สภาพปญหาและที่มาของ
กฎหมาย  

-  เกิดจากขอเรียกรองของกลุมผูคา
ปลีกรายยอย ที่ไดรับความเสียหาย
จากการใชอํานาจซื้อของหางใหญ  

-  มีการรองเรียนจากผูผลิตสินคาที่
ได รับความเสียหายจากการใช
อํานาจซื้อของหางใหญ  

4.  เปาหมายของกฎหมาย  -  เพื่ อประ โยชน ของผู บ ริ โภค
คุมครองการแขงขันของตลาด  

-  เพื่อใหเกิดการแขงขันที่เปนธรรม 
ไมมีการกลั่นแกลงเอาเปรียบกันใน
ระหวางผูประกอบการ  

 
  จากตารางเปรียบเทียบขอแตกตางขางตน เห็นไดชัดเจนวาประเทศไทยมีลักษณะของการบัญญัติ
กฎหมายในเรื่อง  Unfair trade practice ที่ใกลเคียงกับบทบัญญัติของประเทศญี่ปุนมาก กลาวคือเปนลักษณะ
ของการบัญญัติกฎหมายในเรื่องการปฏิบัติการคาที่ไมเปนธรรมไวเปนการเฉพาะเพื่อควบคุมพฤติกรรมที่มี
ลักษณะของการประกอบธุรกิจที่ไมเปนธรรม  ทั้งนี้เพื่อจุดมุงหมายที่คลายกันคือเพื่อใหเกิดการแขงขันที่เสรีและ
เปนธรรม  ไมมีการกลั่นแกลงกันระหวางผูประกอบการ ฉะนั้นในการนํากฎหมายตางประเทศมาเปนแนวทางใน
การปรับใชกับมาตรา 29  ของไทยนั้นผูเขียนจึงขอเนนที่กฎหมายของญี่ปุนเปนหลักเนื่องจากความคลายคลึง
ของกฎหมายขางตน ประกอบกับสภาพปญหาในธุรกิจคาปลีกที่เกิดขึ้นมีลักษณะที่ใกลเคียงกัน ดังตอไปนี้ 
 
  1.4.1   การกําหนดรูปแบบพฤติกรรมที่เปน unfair trade practice  
     
    มาตรา 19 ของ AMA นั้นมีบัญญัติไวกวาง ๆ เชนเดียวกับมาตรา 29 ของไทยวา  “หามมิ
ให       ผูประกอบการประกอบธุรกิจในลักษณะที่กอใหเกิดความไมเปนธรรม”  แตมาตรา 2 (9) ก็ยังไดใหอํานาจ
กึ่ง       นิติบัญญัติ (quasi –legislative power) แก FTC ในการที่จะสรางกฎ (rule – making power) เพื่อ
กําหนดวาพฤติกรรมอยางไรจึงจะเปนการปฏิบัติการคาที่ไมเปนธรรม  ซึ่งใหกรณีของพฤติกรรมการใชอํานาจ
โดยมิชอบของผูคาปลีกนี้ JFTC มีประกาศที่เกี่ยวของคือ  
    1)  Notification No. 15 of 1982  ขอ 14  กําหนดวา การใชอํานาจตอรองที่เหนือกวา
โดยมิชอบ (Abuse of Dominant Bargaining Position)  เปนการปฏิบัติการคาที่ไมเปนธรรมรูปแบบหนึ่ง  อัน
เปนการฝาฝนตอบทบัญญัติมาตรา  19 (Generally  Designated)  
    2) Guideline 1991 เสนอแนวทางวาการกระทําดังตอไปนี้อาจกอใหเกิดปญหาไดมาก
ที่สุดภายใตบทบัญญัติ AMA  ซึ่งไดแกการบังคับใหซื้อ   การคนสินคาที่ขายไมได  กาขอใหสงพนักงานขายไป
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ประจําพื้นที่ของหาง  การบังคับเรียกเงินชวย  และการขอใหสงสินคาครั้งละนอย และบอยครั้ง  Guideline  นี้จึง
มีลักษณะเหมือนหนังสือแนะนํา139 ในลักษณะที่อธิบายถือวาผูประกอบการควรจะดําเนินธุรกิจอยางไรจึงจะไม
ขัดตอกฎหมาย 
    3) Notification  No. 9 of 1954  กําหนดวาการกระทําของผูคาปลีกดังตอไปนี้ เปน
การใชอํานาจตอรองโดยมิชอบตอซัพพลายเออร  (Specially Designated)  
     (1) การใหรีบกันสินคาที่ขายไมไดอยางไมเหมาะสม 
     (2) การบังคับใหลดราคาอยางไมเหมาะสม 
     (3) การบังคับใหจายคานายหนาอยางไมเหมาะสม 
     (4) การใหลดราคาสินคาบางอยางในกรณีพิเศษ 
     (5) การปฏิเสธที่จะส่ังสินคาอยางไมเหมาะสม 
     (6) การขอใหสงพนักงานขายไปประจําพื้นที่ขาย 
     (7) การใชมาตรการตอบโตแกเผ็ดตอซัพพลายเออร  
 
    จึงเห็นไดวาแมมาตรา 19 ของ AMA จะบัญญัติไวกวาง ๆ แตก็มีกฎหมายใหอํานาจแก 
JFTC ที่จะกําหนดรูปแบบของพฤติกรรมที่เปนความผิดไวดวย  ซึ่ง JFTC ไดใชอํานาจดังกลาวออกมาใน 2 
ระดับ คือ 
      (1) ออกหนังสือแนะนํา (guideline) เพื่ออธิบายวาการกระทําอยางไรที่จะกอใหเกิด
ปญหาภายใต AMA ไดมากที่สุด  ซึ่งผูประกอบการจะอาศัยเปนแนวทางที่จะไมดําเนินธุรกิจในลักษณะดังกลาว 
    (2) ประกาศกําหนด รูปแบบพฤติกรรมที่ถือวาขัดตอ มาตรา 19 ซึ่งตราบใดที่ยังไมมี
ประกาศกําหนดรูปแบบพฤติกรรมออกมา การกระทําของผูประกอบการจะยังไมเปนความผิด แตเมื่อมีประกาศ
กําหนดออกมาแลว ผูประกอบการที่มีพฤติกรรมดังกลาวจะตองถูกตรวจสอบ และหากพบวากระทําความผิดจริง 
ก็จะดําเนินการตามกฎหมาย  
      
    ซึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับบทบัญญัติ มาตรา 29 ของไทย ซึ่งบัญญัติไวกวาง ๆ เชนเดียวกัน  
แมตอมาจะไดมีการออก Guideline เกี่ยวกับแนวทางพิจารณาการปฎิบัติการคาที่ไมเปนธรรมในธุรกิจคาปลีก
คาสงขึ้นมา  แตก็มีผลเพียงระดับเดียว คือ เปนการอธิบายวาการกระทําตามที่ guideline ระบุอาจเขาขายเปน
การปฏิบัติการคาที่ไมเปนธรรมได  ทั้งยังสงผลใหผูประกอบการอาศัยหลักการใน guideline เปนเครื่องมือเพื่อ
หลีกเลี่ยงการถูกตรวจสอบโดยกฎหมายไดดวย  ทั้งที่มีลักษณะพฤติกรรมของการใชอํานาจซื้อเอารัดเอาเปรียบ
ซัพพลายเออรเพื่อประโยชนของหางอยูก็ตาม  เชน  หางจะมีความระมัดระวังในการจัดเก็บคาใชจายตางๆ จาก
ซัพพลายเออรมากขึ้น  โดยการใหซัพพลายเออรลงชื่อใหความรวมมือเปนลายลักษณอักษรเพื่อแสดงถึงการไม
บังคับ เปนตน  

                                                  
 
139สุธีร  ศุภนิตย  “กฎหมายวาดวยการปองกันการผูกขาดทางการคาและธุรกิจของประเทศญี่ปุน”              

วารสารนิติศาสตร, หนา 151.  
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    ฉะนั้นเพื่อแกไขปญหาดังกลาวจึงควรนําแนวทางการใหอํานาจแก JFTC ในการกําหนด
รูปแบบพฤติกรรมที่เปนความผิดมาใช  เพิ่มเติมจากที่ออก guideline ไปแลว  เพื่อใหเกิดสภาพบังคับมากยิ่งขึ้น  
โดยบทบัญญัติที่ใหอํานาจแก JFTC ดังกลาว  อาจเปนลักษณะเดียวกับที่ใหอํานาจคณะกรรมการแขงขัน
ทางการคาในการประกาศกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับการมีอํานาจเหนือตลาด ก็ได  
 
  1.4.2 กระบวนการรองเรียนสู  FTC  
    เนื่องจากพฤติกรรมการปฏิบัติการคาที่ไมเปนธรรมของผูคาปลีกนี้เปนการกระทําที่เกิด
จากการใชอํานาจตอรองที่เหนือกวา เอารัดเอาเปรียบคูคาของตนจึงมีความเปนไปไดยากที่ผูผลิตหรือซัพพลาย
เออรที่เปนผูคากับหางจะใหขอมูลที่ตนมีอยูอยางชัดเจนแก FTC จนสามารถเอาผิดแกผูกระทําได เพื่อแกไข
ความยากลําบากนี้ในกระบวนการเสนอขอรองเรียนสู JFTC ของญี่ปุน มีวิธีการดังนี้ 140 
    
    บุคคลใด ๆ สามารถที่จะรายงานขอเท็จจริงใหกับคณะกรรมการ JFTC ไดในสวนที่
เกี่ยวของกับการกระทําผิดตามกฎหมายนี้ หากเชื่อวามีการกระทําความผิดนั้นจริง เพื่อใหคณะกรรมการ JFTC 
ดําเนินการที่สมควรตอไป  โดยการรองเรียนจะตองปฏิบัติดังนี้ 
    1. จะตองรองเรียนเปนลายลักษณอักษร หรือวาจา เกี่ยวกับ ชื่อ  ที่อยู ของผูรองเรียน  
ซึ่งคณะกรรมการ JFTC จะเก็บขอมูลดังกลาวเปนความลับ 
    2. ระบุชื่อของผูที่กระทําผิดกฎหมาย  ที่อยู  รายละเอียด  วัน  เวลา  สถานที่ และ                  
ขอเท็จจริงอื่นๆ  โดยจะตองเขียนเปนลายลักษณอักษร  
    3. ในขอมูลหลักฐานเอกสารอื่นๆ ที่จะใชในการสืบสวนหาขอเท็จจริง  เชน สําเนา
เอกสาร รูปภาพในโฆษณา เปนตน  ซึ่งขอมูลดังกลาวจะถูกเก็บไวเปนความลับโดยคณะกรรมการ JFTC  
   
    แมวาตามพระราชบัญญัติการแขงขันทางการคาของไทย มาตรา 53 จะไดบัญญัติให
การเปดเผยขอเท็จจริงเกี่ยวกับกิจการหรือการดําเนินงานของผูประกอบธุรกิจที่ตามปกติวิสัยของผูประกอบธุรกิจ
พึงสงวนไวไมเปดเผยซึ่งไดมาหรือลวงรูมาจากการปฏิบัติตามกฎหมายนี้เปนความผิดอาญาก็ตาม แตก็มี
ขอยกเวนในตอนทายวา เวนแตเปนการเปดเผยในการปฏิบัติราชการหรือเพื่อประโยชนในการสอบสวนหรือการ
พิจารณาคดี กรณีดังกลาวจึงเปนปญหาที่ทําใหผูประกอบการไมกลาที่จะใหขอมูลหลักฐานที่ชัดเจน เนื่องจาก
เกรงวาหากเอกสารหลักฐานตางๆ นั้นถูกอางในการสอบสวนหรือพิจารณาคดีแลวจะสงผลกระทบตอธุรกิจของ
ตน ผูเขียนเห็นควรวาควรมีการบัญญัติกฎหมายเพื่อกําหนดหนาที่ในการรักษาความลับของผูประกอบการซึ่ง
ไดมาจากการปฏิบัติงานของคณะกรรมการแขงขันทางการคาใหชัดเจน ทั้งนี้เพื่อใหผูประกอบการที่มีความ
ประสงคจะรองเรียนพฤติกรรมที่ไมเปนธรรมตางๆ มีความมั่นใจวาเอกสารหลักฐานตางๆ ที่ตนนํามายืนยันขอ
เท็จเท็จจริงนั้นจะไมถูกเปดเผย หรือไมใชในทางที่มิชอบ 
    
                                                  

 
140 วราภา วรพิชโยทัย, “นโยบายการแขงขันภายในกรอบขององคการการคาโลก :  ศึกษากรณี            

คดีฟูจิ-โกดัก,” หนา 81. 
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2.   กฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
   
  นอกจากกฎหมายแขงขันทางการคาที่เปนเครื่องมือในการควบคุมพฤติกรรมทางการคาที่ไมเปนธรรม
ของผูประกอบการแลว ยังมีกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมที่อาจนํามาปรับใชเพื่อแกไขในสวนของ
สัญญาทางธุรกิจการคาที่ไมเปนธรรมไดดวย แตทั้งนี้ก็ขึ้นอยูกับการบัญญัติกฎหมายวาจะครอบคลุมสัญญา
ประเภทใดบาง และใหอํานาจศาลในการใชดุลยพินิจไดมากนอยเพียงไร ในการนี้ผูเขียนจึงขอศึกษาถึงหลักการ
ของพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของไทย โดยเนนถึงผลบังคับวาจะนํามาปรับใชกับสัญญา
ในทางธุรกิจไดหรือไมเปนสําคัญ ซึ่งอาจจะเปนอีกทางเลือกหนึ่งที่ผูผลิตสินคาสามารถจะใชกฎหมายนี้ลดระดับ
ความไมเปนธรรมในการทําธุรกรรมกับผูคาปลีกไดไมมากก็นอย 
 
  2.1 ความเปนมาและหลักการสําคัญของกฎหมาย 
    
   แตเดิมนักกฎหมายและศาลไทยก็ยึดหลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนาและเสรีภาพในการ
ทําสัญญาเปนสําคัญเชนเดียวกับประเทศอื่น ๆ โดยรัฐจะเขาแทรกแซงเฉพาะการที่ตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย
หรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนเทานั้น แตในปจจุบันสภาพสังคมเปลี่ยนไปทําให     
ผูซึ่งมีอํานาจตอรองทางเศรษฐกิจที่เหนือกวาถือโอกาสเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งอยางมาก ซึ่งทําใหเกิด
ความไมเปนธรรมและความไมสงบสุขในสังคมเพื่อแกไขสภาพดังกลาวจึงไดตราพระราชบัญญัติวาดวย                   
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 ขึ้น141 
 
  2.1.1 ขอแตกตางระหวางกฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมกับกฎหมายคุมครอง           
ผูบริโภคในดานสัญญา 
    
   แมกฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจะเกิดจากความพยายามที่จะชวยเหลือผูบริโภคที่ไมไดรับ
ความคุมครองทางดานสัญญาดีพอจากกฎหมายคุมครองผูบริโภคเดิมก็ตาม 142  แตกฎหมายนี้ก็มิไดจําเพาะ

                                                  
 
141 หมายเหตุทายพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 

 142 นพดล  ปกรณนิมิตดี, “ปญหาขอบเขตการใชพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
2542.”  หนา 24.  และตอมาก็ไดมีการประกาศใชพระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2541   ซึ่งมี
มาตรการทางกฎหมายเพื่อคุมครองผูบริโภคในดานสัญญาเปนการเฉพาะปรากฎอยู  แตก็ไดกําหนดวิธีปองกัน
ความไมเปนธรรมในการทําสัญญาระหวางผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจเทานั้น  โดยกําหนดใหผูประกอบธุรกิจ
ตองจัดทําสัญญาใหเปนไปตามขอกําหนดที่คณะกรรมการวาดวยสัญญาประกาศใชพระราชกฤษฎีกาวาเปน
ธุรกิจควบคุมสัญญา  กฎหมายดังกลาวจึงไมมีผลใชบังคับกับสัญญาที่ทําขึ้นระหวางผูประกอบธุรกิจแตอยางใด  
: สุษม ศุภนิตย  การคุมครองผูบริโภคดานการทําสัญญาตามพระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค  (ฉบับที่ 2 พ.ศ. 
2541 วารสารกฎหมาย 19 (พฤษภาคม, 2542)  หนา 9. 
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เจาะจงวาใหใชกับสัญญาที่ทําขึ้นกับผูบริโภคเทานั้น  แตไดใหอํานาจศาลเขาไปแทรกแซงขอสัญญาที่มีสภาพ
การเอารัดเอาเปรียบอยางไมเปนธรรมไดทั้งที่เปนสัญญาที่ทํากับผูบริโภคและสัญญาในทางธุรกิจการคา  จึงอาจ
กลาวไดวา แมกฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจะมีที่มาจากขอบกพรองของกฎหมายคุมครองผูบริโภคก็ตาม 
แตก็มีวัตถุประสงคและวิธีการเยียวยาความเสียหายที่แตกตางกันบางประการดังจะกลาวตอไปนี้  
    
   1) เจตนารมณของกฎหมาย 
    กฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมีเจตนารมณที่จะแกไขสภาพความไมเปนธรรม
ของสัญญาที่ปรากฏอยูทั่วไปในสังคม ซึ่งมักเกิดจากการที่คูสัญญาฝายหนึ่งใชอํานาจตอรองทางเศรษฐกิจที่
เหนือกวาเอารัดเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายอยางมาก   ในขณะที่กฎหมายคุมครองผูบริโภคในดานสัญญา          
มุงหมายที่จะคุมครองสิทธิของผูบริโภคใหไดรับความเปนธรรมเมื่อไดเขาทําสัญญากับผูประกอบธุรกิจซึ่งมี
ความรูความเชี่ยวชาญมากกวาตน  
    
   2) มาตรการทางกฎหมาย  
    โดยที่กฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมุงแกไขสภาพความไมเปนธรรมของสัญญา 
จึงเปนกรณีที่กฎหมายใหอํานาจศาลในการเขาแทรกแซงสัญญาที่มีสภาพที่ไมเปนธรรมได  โดยสามารถปรับลด
ระดับความไมเปนธรรมนั้นใหมีผลใชบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี  ในขณะที่กฎหมาย
คุมครองผูบริโภคเปนมาตรการปกปองผูบริโภค มิใหถูกเอารัดเอาเปรียบจากการเขาทําสัญญากับผูประกอบ
ธุรกิจ จึงไดกําหนดขอปฏิบัติใหแกผูประกอบธุรกิจวาตองจัดทําสัญญาใหเปนไปตามที่คณะกรรมการวาดวย
สัญญาประกาศกําหนดขึ้น  เพื่อเปนมาตรการคุมครองผูบริโภคกอนเขาทําสัญญา 
    
   3) ผูบังคับใชกฎหมาย  
    กฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเปนกรณีที่ผูมอบอํานาจใหแกฝายตุลาการ ซึ่ง
ไดแกศาลใหมีอํานาจ ในการปรับลดสภาพความไมเปนธรรมของสัญญา ในขณะที่กฎหมายคุมครองผูบริโภคจะ
มีหนวยงานของรัฐ คือ สํานักงานคณะกรรมการคุมครองผูบริโภคซึ่งเปนฝายบริหารเปนผูใชกฎหมายนี้  
     
    จากขอแตกตางที่กลาวมาขางตนเห็นไดชัดเจนวา แมกฎหมายทั้ง 2 ฉบับจะมี
เจตนารมณของกฎหมายที่ใกลเคียงกันก็ตาม  แตหากจะนํามาแกไขสภาพความไมเปนธรรมของสัญญาทาง
ธุรกิจการคาแลว   กฎหมายคุมครองผูบริโภคในดานสัญญาจะไมสามารถนํามาใชกับกรณีดังกลาวได  ซึ่งนอก
ไปจากเหตุผลในทางเจตนารมณของกฎหมายแลว   ในทางเศรษฐศาสตรยังมองวาหากเปนกรณีที่ผูบริโภคได
ประโยชน เชน กรณีที่หางเรียกเก็บคาใชจายตางๆ  จากผูผลิตเพื่อมาเปนตนทุนในการลดราคาใหแกลูกคาเชนนี้  
แมจะปรากฎสภาพของสัญญาที่ไมเปนธรรมขึ้นก็ตาม กฎหมายคุมครองผูบริโภคในดานสัญญาก็จะไมเขาไปยุง  
เพราะผูบริโภคมิใชเปนผูเสียหายนั่นเอง  ฉะนั้นเพื่อประโยชนในการนํากฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมาปรับ
ใชกับสัญญาทางธุรกิจการคา  ผูเขียนจึงขอศึกษาถึงหลักการสําคัญของพระราชบัญญัติดังกลาว ดังตอไปนี้  
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   2.1.2 หลักการสําคัญของกฎหมาย 
 
     หลักการสําคัญของพระราชบัญญัติขอสัญญาที่ไมเปนธรรมคือ ใหอํานาจศาลที่จะใช
ดุลยพินิจส่ังวาขอสัญญาใดมีสภาพที่ไมเปนธรรม และใหมีผลใชบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแก
กรณีซึ่งในการนี้ศาลจะใชอํานาจดังกลาวไดเฉพาะในขอสัญญาประเภทที่กฎหมายกําหนดไวเทานั้น ซึ่งมี 8 
ประเภท และมีผลทางกฎหมายดังตอไปนี้143 
    1) ขอสัญญาระหวางผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ (มาตรา 4) 
    2) สัญญาสําเร็จรูป (มาตรา 4) 
    3) สัญญาขายฝาก (มาตรา 4) 
 
    ขอสัญญาในกรณีตาม 1) 2) และ 3) นี้ หากเปนขอสัญญาที่ทําใหผูประกอบธุรกิจการคาฯ 
หรือวิชาชีพ ผูกําหนดสัญญาสําเร็จรูป หรือผูซื้อฝากไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกินสมควรแลว กฎหมายถือ
วาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีเทานั้น 
    4) ขอตกลงจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพการงาน หรือการทํานิติกรรมที่
เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพซึ่งไมเปนโมฆะ แตทําใหผูถูกจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพตองรับภาระ
มากกวาที่จะพึงคาดหมายไดตามปกติ ขอตกลงเชนนี้กฎหมายใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและ
พอสมควรแกกรณี (มาตรา 5) 
    5) ขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพเพื่อความ
ชํารุดบกพรองหรือเพื่อการรอนสิทธิในทรัพยที่ตองสงมอบใหแกผูบริโภค ขอตกลงเชนนี้กฎหมายหามเปนการ
เด็ดขาด แตถาผูบริโภคไดรูถึงความชํารุดบกพรองหรือเหตุแหงการรอนสิทธิอยูแลวในขณะทําสัญญา กฎหมาย
ใหขอตกลงนั้นมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี (มาตรา 6) 
    6) ขอตกลงเกี่ยวกับมัดจํา กฎหมายใหอํานาจศาลลดมัดจําที่จะริบกันตามสัญญาลงเหลือ
เพียงเทาความเสียหายที่แทจริงหากศาลเห็นวามัดจํานั้นสูงเกินสวน (มาตรา 7) 
    7) ขอตกลง ประกาศ หรือคําแจงความที่ทําไวลวงหนาเพื่อยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพื่อ
ละเมิดหรือผิดสัญญา กฎหมายหามอยางเด็ดขาดหากมีผลยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในความเสียหายตอชีวิต 
รางกาย หรืออนามัยของผูอื่น อันเกิดจากการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอของผูตกลง ผูประกาศ ผูแจง
ความ หรือของบุคคลอื่นซึ่งตนตองรับผิดดวย แตหากมีผลยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในความเสียหายอยางอื่น 
กฎหมายใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี (มาตรา 8) 
    8) ความตกลงหรือยินยอมของผูเสียหายสําหรับการกระทําที่ตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย
หรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน กฎหมายหามมิใหนํามาอางเปนเหตุยกเวนหรือ
จํากัดความรับผิดเพื่อละเมิด 

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

วารสารนิติศาสตร, : 582 
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    จากประเภทของสัญญาและผลทางกฎหมายขางตน เห็นไดวากฎหมายขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมของไทยนี้มิไดใหอํานาจศาลในการใชดุลยพินิจปรับลดระดับความไมเปนธรรมในสัญญาเทานั้น เพราะใน
ขอสัญญาที่มีลักษณะของความไมเปนธรรมอยางรายแรง เชน ขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของผู
ประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพเพื่อความชํารุดบกพรอง หรือเพื่อการรอนสิทธิในทรัพยที่ตองสงมอบใหผูบริโภค 
หรือในเรื่องของขอตกลง ประกาศ คําแจงความเพื่อยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในความเสียหายตอชีวิต 
รางกาย และอนามัยของผูอื่น หรือในขอตกลงยินยอมของผูเสียหายในการละเมิด กฎหมายมิใหมีผลใชบังคับ
อยางเด็ดขาดโดยมิตองใหศาลใชดุลยพินิจพิเคราะหและปรับลดระดับสภาพความไมเปนธรรมแตอยางใด ทั้งนี้
เพราะเปนกรณีที่กฎหมายเล็งเห็นวาขอความหรือสัญญาลักษณะดังกลาวมีลักษณะของความไมเปนธรรมอยาง
ชัดแจงและไมสมควรใหมีการบังคับใช จึงอาจถือไดวากฎหมายมุงหมายใหเปนเรื่องของการคุมครองประโยชน
สาธารณะ (Public interest) มากกวาที่จะเปนประเด็นในเรื่องความไมเปนธรรมของสัญญา144 ที่ศาลจะตองเขา
มาปรับลดสภาพที่ไมเปนธรรมนั้น 
    อยางไรก็ตามนอกจากสัญญาทั้ง 3 ประเภทที่กฎหมายมิใหมีผลบังคับใชอยางเด็ดขาดแลว 
สัญญาที่ไมไดกลาวถึงขางตนศาลยอมมีโอกาสเขาตรวจสอบสภาพความเปนธรรมไดตามหลักการของ
พระราชบัญญัตินี้ โดยใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี 
    
    ในการแกไขปญหาความไมเปนธรรมของสัญญาที่ศาลมีอํานาจปรับลดสภาพที่ไมเปนธรรม                 
ดังกลาว เมื่อมีการหยิบยกประเด็นปญหาเรื่องความไมเปนธรรมในสัญญาขึ้นมาโดยศาลเห็นหรือโดยการเสนอ
ของคูความ ในขั้นแรกศาลจะตองพิจารณาดูวาขอสัญญาที่อางวาไมเปนธรรมนั้นมีสภาพความไมเปนธรรมจริง
หรือไม โดยกฎหมายใหพิจารณาวามีลักษณะของการ “ไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายเกินสมควร” หรือไม ซึ่ง
กฎหมายไดอธิบายและยกตัวอยางสภาพที่ถือวาเปนการ “ไดเปรียบคูสัญญาอีกฝาย” ไวในมาตรา 4 วรรค 3 
ดังนี้ 
    
    “ขอตกลงที่มีลักษณะหรือมีผลใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งปฏิบัติหรือรับภาระเกินกวาที่วิญูชน
จะพึงคาดหมายไดตามปกติเปนขอตกลงที่อาจถือวาทําใหไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง เชน 
    1) ขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่เกิดจากการผิดสัญญา 
    2) ขอตกลงใหตองรับผิดหรือรับภาระมากกวาที่กฎหมายกําหนด 
    3) ขอตกลงใหสัญญาสิ้นสุดโดยไมมีเหตุผลอันสมควร หรือใหสิทธิยกเลิกสัญญาไดโดยอีก
ฝายหนึ่งมิไดผิดสัญญาในขอสาระสําคัญ 
    4) ขอตกลงใหสิทธิที่จะไมปฏิบัติตามสัญญาขอหนึ่งขอใด หรือปฏิบัติตามสัญญาใน
ระยะเวลาที่ลาชาไดโดยไมมีเหตุผลอันสมควร 
    5) ขอตกลงใหสิทธิคูสัญญาฝายหนึ่งเรียกรองหรือกําหนดใหอีกฝายหนึ่งตองรับภาระ
เพิ่มขึ้นมากกวาภาระที่เปนอยูในเวลาทําสัญญา 

                                                  
 
144 พินัย  ณ นคร ,เร่ืองเดียวกัน, หนา 583. 
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    6) ขอตกลงในสัญญาขายฝากที่ผูซื้อฝากกําหนดราคาสินไถสูงกวาราคาขายบวกอัตรา
ดอกเบี้ยเกินกวารอยละ 15 ตอป 
    7) ขอตกลงในสัญญาเชาซื้อที่กําหนดราคาคาเชาซื้อ หรือกําหนดใหผูเชาซื้อตองรับภาระสูง
เกินกวาที่ควร 
    8) ขอตกลงในสัญญาบัตรเครดิตที่กําหนดใหผูบริโภคตองชําระดอกเบี้ยเพื่อปรับคาใชจาย
หรือประโยชนอื่นใดสูงเกินกวาที่ควรในกรณีที่ผิดนัดหรือที่เกี่ยวเนื่องกับการผิดนัดชําระหนี้ 
    9) ขอตกลงที่กําหนดวิธีคิดดอกเบี้ยทบตนที่ทําใหผูบริโภคตองรับภาระสูงเกินกวาที่ควร 
    
    เมื่อศาลไดพิเคราะหถึงลักษณะของขอสัญญาที่ไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งตามแนวทาง
ขางตน ศาลยังตองพิจารณาตอไปอีกวาการไดเปรียบนั้นเปนกรณีที่เกินสมควรหรือไมดวย ทั้งนี้เพราะไดเคย
กลาวในบทที่ 2 แลววาตามปกติของสัญญาคูสัญญาจะมีความไมเสมอภาคตามธรรมชาติอยูเสมอ เชนอีกฝาย
หนึ่งอาจไดรับประโยชนจากขอสัญญามากกวาอีกฝายหนึ่งบาง อันเปนลักษณะปกติธรรมดาของคูสัญญา
โดยทั่วไป ฉะนั้นกรณีที่ศาลจะพิจารณาวาเกินสมควร จึงเปนกรณีที่ตองมีพฤติกรรมที่ผิดปกติธรรมดา ซึ่ง
กฎหมายก็ไดวางแนวทางใหศาลตองใชในการวิเคราะหไวในมาตรา 4 วรรคทายวา 
    
  “ในการพิจารณาขอตกลงที่ทําใหไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายตามวรรคสามจะเปนการไดเปรียบเกิน
สมควรหรือไม ใหนํามาตรา 10 มาใชโดยอนุโลม” 
  ซึ่งมาตรา 10 ใหศาลพิเคราะหถึงพฤติการณทั้งปวง รวมทั้งปจจัยดังตอไปนี้ 
  1) ความสุจริต อํานาจตอรอง ฐานะทางเศรษฐกิจ ความรูความเขาใจ ความสันทัดจัดเจน ความ
คาดหมาย แนวทางที่เคยปฏิบัติ ทางเลือกอยางอื่น และทางไดเสียงทุกอยางของคูสัญญาตามสภาพที่เปนจริง 
  2) ปกติประเพณีของสัญญาชนิดนั้น 
  3) เวลาและสถานที่ในการทําสัญญาหรือในการปฏิบัติตามสัญญา 
  4) การรับภาระที่หนักกวามากของคูสัญญาฝายหนึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง 
    
   ประการสุดทาย เม่ือศาลไดพิเคราะหแลววาขอสัญญาดังกลาวมีลักษณะเปนการไดเปรียบ
คูสัญญาอีกฝายเกินสมควรอันถือวาเปนสภาพของขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ศาลจะมีอํานาจสั่งปรับลดระดับ
ความไมเปนธรรมของสัญญาดังกลาวได โดยใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี ซึ่งใน
การนี้มาตรา 10 กําหนดใหศาลพิเคราะหจากพฤติกรรมทั้งปวงของคูสัญญา รวมทั้งปจจัยทั้งหลายที่ไดกลาวแลว
ขางตนดวย 
    
   อยางไรก็ตามเมื่อพิจารณาในเนื้อหาของสัญญาในประเภทที่กฎหมายใหอํานาจศาลในการ
ตรวจสอบเพื่อปรับลดระดับความไมเปนธรรมแลว เห็นไดชัดเจนวากฎหมายจะเนนไปที่ขอสัญญาที่มีคูสัญญา 
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ฝายหนึ่งเปนผูบริโภคเปนสําคัญ145 เชน ขอสัญญาระหวางผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ  ขอ
สัญญาขายฝาก (แมจะไมไดระบุวาคูสัญญาฝายหนึ่งเปนผูบริโภค แตโดยลักษณะทั่วไปขอสัญญาแลว การขาย
ฝากยอมทําใหโดยผูประกอบธุรกิจการคากับผูบริโภคเปนสวนใหญ ขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของผู
ประกอบธุรกิจการคาหรือวิชานั้นเพื่อความชํารุดบกพรองหรือเพื่อการรอนสิทธิในทรัพยที่ตองสงมอบใหผูบริโภค 
โดยผูบริโภคไดรูถึงเหตุนั้นอยูแลวในขณะทําสัญญา เปนตน ฉะนั้น จึงมีสัญญาอยูเพียง 2 ประเภทที่สามารถ
ปรับใชกับสัญญาในทางธุรกิจการคาได146 คือ 
   1) สัญญาสําเร็จรูป (มาตรา 4) 
   2) ขอตกลงจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพการงาน หรือการทํานิติกรรมที่เกี่ยวกับ
การประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ 
   ซึ่งจะกลาวถึงแนวทางที่ศาลจะนําการแกไขขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในแนวทางของสัญญา
สําเร็จรูปและขอตกลงจํากัดสิทธิและเสรีภาพมาใชในบริบทของสัญญาทางธุรกิจการคาในหัวขอตอไปนี้ 
 
  2.2 แนวทางในการปรับใชกฎหมายกับสัญญาทางธุรกิจ 
    
   2.2.1  สัญญาสําเร็จรูป 
      
     หลักการสําคัญของมาตรา 4 คือกําหนดใหขอสัญญาสําเร็จรูปที่มักจะทําใหผูกําหนด
สัญญาสําเร็จรูปไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกินสมควรเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ในการนี้กฎหมายไดให   
คํานิยามคําวา “สัญญาสําเร็จรูป” ไวในมาตรา 3 ดังนี้ 
      
     “สัญญาสําเร็จรูป หมายความวา สัญญาที่ทําเปนลายลักษณอักษร โดยมีการกําหนด      
ขอสัญญาที่เปนสาระสําคัญไวลวงหนา ไมวาจะทําในรูปแบบใด ซึ่งคูสัญญาฝายหนึ่งฝายใดไดนํามาใชในการ
ประกอบกิจการของตน” 
     จากคํานิยามทําใหสามารถสรุปลักษณะสําคัญของสัญญาสําเร็จรูปไดดังนี้147 
    

                                                  
 
145 พินัย  ณ นคร,เร่ืองเดียวกัน, หนา 583. 
146 ทั้งนี้ ในขอตกลงเกี่ยวกับมัดจํา (มาตรา 7) และขอตกลงหรือประกาศหรือคําแจงความที่ทําไว

ลวงหนาเพื่อยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพื่อละเมิดหรือผิดสัญญาในความเสียหายอยางอื่น (ที่ไมเกี่ยวกับชีวิต 
รางกาย อนามัยของผูอื่น) (มาตรา 8) แมกฎหมายจะไมไดจํากัดวาคูสัญญาอีกฝายหนึ่งตองเปนผูบริโภค ซึ่ง
นาจะนํามาปรับใชกับสัญญาในทางธุรกิจการคาได แตผูเขียนเห็นวาขอสัญญาดังกลาวเปนขอตกลงเฉพาะเรื่อง 
(พินัย ณ นคร, อางแลว : 583) จึงไมขอหรือยกประเด็นดังกลาวขึ้นมาพิจารณาในที่นี้ 

147 จรัญ  ภักดีธนากุล. สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 
(กรุงเทพมหานคร : สถาบันพัฒนาขาราชการฝายตุลาการ, 2541) หนา 89-90. 
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     1) ตองเปนสัญญาที่ทําเปนลายลักษณอักษร (Written contract) ดังนั้นสัญญาที่ทํา
ดวยวาจา (Verbal contract) จึงไมสามารถเปนสัญญาสําเร็จรูปได แมจะมีการบันทึกเทปหรือวีดีโอเทปไวเปน
หลักฐานก็ตาม แตถาสัญญานั้นไดทํากันเปนลายลักษณอักษรแลวแมจะมิไดมีการลงลายมือชื่อของคูสัญญา
กํากับไวก็มิใชขอสําคัญ เชน สัญญาที่ทําผานเครื่องโทรสาร หรืออิเลคโทรนิคเมล เปนตน เพราะในคํานิยาม
มาตรา 3 กลาววา “ไมวาจะทําในรูปแบบใด” 
     2) ขอสัญญาสวนที่เปนสาระสําคัญของสัญญาที่ทําเปนลายลักษณอักษรนั้นจะตอง
ถูกกําหนดขึ้นไวลวงหนากอนการทําสัญญา กลาวคือ ขอสัญญาในสวนที่เปนสาระสําคัญนั้นมิไดเกิดจากการ
เจรจาตอรองของคูสัญญาจนตกลงกันไดเชนนั้น หากแตเปนขอที่คูสัญญาฝายที่นําขอสัญญาดังกลาวมาใช
ยืนยันวาจะตองมีขอสัญญาเปนเชนนั้น มิฉะนั้นก็จะไมมีการทําสัญญาดวย ซึ่งเทากับเปนการทําใหคูสัญญาฝาย
ตรงขามตกอยูในภาวะที่จะเลือกไดเพียงวาจะเขาทําสัญญาดังกลาวหรือไมเทานั้น สวนการเจรจาตอรองใน
เนื้อหาของขอสัญญาสวนที่เปนสาระสําคัญนั้นจะไมสามารถกระทําไดเลย เวนแตจะเปนการเจรจาในขอที่ไมใช
สาระสําคัญของสัญญา 
     3) ขอสัญญาที่กําหนดไวลวงหนานั้นจะตองถูกนํามาใชในการประกอบกิจการของ            
คูสัญญาฝายที่ยืนยันใหมีขอสัญญาดังกลาว ลักษณะของสัญญาสําเร็จรูปขอนี้ทําใหเห็นไดวาผูรางมุงหมายที่จะ
แบงแยกระหวางสัญญาที่ทําในการประกอบธุรกิจการคากับสัญญาที่บุคคลทั่วไปทําเปนครั้งคราว โดยจะถือวา
เปนสัญญาสําเร็จรูปก็ตอเมื่อนําไปใชในทางธุรกิจการคาของผูซึ่งเปนผูกําหนดขอสัญญานั้น 
    
     จากลักษณะของสัญญาสําเร็จรูปที่กลาวขางตนจะเห็นไดวากฎหมายมิไดจํากัดวาผูที่
เขาทําสัญญาจะอยูในฐานะใด ซึ่งอาจเปนสัญญาสําเร็จรูปที่ผูประกอบอาชีพทํากับผูบริโภคก็ได อยางเชน
สถาบันการเงินจัดทําสัญญาขึ้นเพื่อใชสําหรับลูกคาของธนาคาร หรือบริษัทเชาซื้อรถยนตจัดทําสัญญาสําเร็จรูป
ขึ้นเพื่อใชกับผูเชาซื้อรถ เปนตน โดยผูที่เขาสัญญาในฐานะผูบริโภคนั้นจะไมมีสวนรวมในการกําหนดขอสัญญา 
และไมมีโอกาสเจรจาตอรองในสวนที่เปนสาระสําคัญของสัญญาแตอยางใด คงมีทางเลือกแตเพียงวาจะทํา
สัญญาดวยหรือไมเทานั้น (ซึ่งในกรณีดังกลาวเห็นไดชัดวายังสามารถปรับเขากับกรณีของสัญญาที่ทําขึ้น
ระหวางผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพกับผูบริโภคก็ได ซึ่งเปนสัญญาอีกประเภทหนึ่งในมาตรา 4 ที่ศาล
สามารถตรวจสอบความไมเปนธรรมไดเชนกัน) ซึ่งนอกจากนี้แลวสัญญาสําเร็จรูปยังอาจเปนสัญญาที่ทําขึ้น
ระหวางผูประกอบธุรกิจการคาดวยกันก็ได เชน สัญญาเชาพื้นที่ขายสินคา สัญญาอนุญาตใหใชแฟรนไซส เปน
ตน กรณีดังกลาวผูที่มีอํานาจทางเศรษฐกิจที่เหนือกวาเชนผูใหเชาพื้นที่หรือเจาของแฟรนไซสมักจะเปนผูกําหนด
เนื้อหาสาระของสัญญาใหผูที่ประสงคจะประกอบธุรกิจการคารวมกับตนตองปฏิบัติตามสัญญา โดยฝายที่มี
อํานาจตอรองนอยกวาจะไมสามารถเจรจาตอรองในสวนที่เปนสาระสําคัญได ทําใหตองยินยอมเขาทําสัญญาทั้ง 
ๆ ที่อาจรูหรือควรรูไดวาเปนขอสัญญาที่เอาเปรียบตนเอยางมาก 
     จึงอาจกลาวไดวาแนวทางในการแกไขสภาพความไมเปนธรรมในสัญญาสําเร็จรูปตาม
มาตรา 4 นั้น กฎหมายมุงไปที่กระบวนการในการทําสัญญาที่ไมเปนธรรมเปนสําคัญ กลาวคือ การที่ผูเขาทํา
สัญญาไมสามารถที่จะตกลงเจรจาในเนื้อหาสาระของสัญญาได คงมีเพียงทางเลือกวาจะเขาทําสัญญาหรือไม
เทานั้น เปนกรณีที่เกิดขอบกพรองในขั้นตอนการทําสัญญาหรือเกิดสภาพความไมเปนธรรมในกระบวนการทํา
สัญญา (procedural unfairness) นั่นเองที่เปนเหตุผลใหศาลตองมีหนาที่ตรวจสอบขอสัญญาที่ขาดการเจรจา
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กันอยางแทจริงดังกลาววาคูสัญญาฝายที่เปนผูกําหนดขอสัญญาไดอาศัยความไดเปรียบดังกลาวกําหนด              
ขอสัญญาไปในทางที่เอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายอยางเกินสมควรหรือไม อันเปนเรื่องของการพิเคราะหถึงความ
ไมเปนธรรมในเนื้อหา (Substantive unfairness) ทั้งนี้ ไมจํากัดวาคูสัญญาดังกลาวจะเขาทําสัญญาในฐานะใด        
จุดสําคัญอยูที่วาเกิดสภาพที่ไมเปนธรรมของกระบวนการสัญญาคือเปนขอสัญญาสําเร็จรูปจริงหรือไมเทานั้น 
ซึ่งกระบวนการตอจากนั้นจะเปนหนาที่ศาลจะตองใชดุลยพินิจพิเคราะหถึงสภาพที่ไมเปนธรรมในเนื้อหาของ
สัญญาตอไปโดยจะเปนสัญญาที่ฝายหนึ่งเปนผูบริโภคหรือเปนสัญญาทางธุรกิจก็ได 
 
   2.2.2 ขอตกลงจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพการงาน หรือการทํานิติ
กรรมที่เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ (มาตรา 5) 
    
     นอกจากสัญญาสําเร็จรูปตามมาตรา 4 แลวในมาตรา 5 ใหอํานาจศาลในการเขา
ตรวจสอบความไมเปนธรรมในสัญญาทางธุรกิจได หากมีเนื้อหาเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบ
อาชีพการงานหรือการนิติกรรมที่เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพที่มีลักษณะที่ไมเปนธรรมโดย
มาตรา 5 ไดบัญญัติวา 
      
     “ขอตกลงจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพการงาน หรือการทํานิติกรรมที่
เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพซึ่งไมเปนโมฆะ แตเปนขอตกลงที่ทําใหผูถูกจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพ
ตองรับภาระมากกวาที่จะพึงคาดหมายไดตามปกติ ใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี
เทานั้น 
     ในการวินิจฉัยวาขอตกลงตามวรรคหนึ่งทําใหผูถูกจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพตองรับภาระ
มากกวาที่จะพึงคาดหมายไดหรือไม ใหพิเคราะหถึงขอบเขตในดานพื้นที่และระยะเวลาของการจํากัดสิทธิหรือ
เสรีภาพ รวมทั้งความสามารถและโอกาสในการประกอบอาชีพการงานหรือการทํานิติกรรมในรูปแบบอื่นหรือกับ
บุคคลอื่นของผูถูกจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพ ประกอบกับการไดเสียทุกอยางอันชอบดวยกฎหมายของคูสัญญา
ดวย” 
    
     จากบทบัญญัติมาตรา 5 ขางตนสามารถสรุปลักษณะของขอตกลงดังกลาวได 3 
ประการ คือ 
     1) ตองเปนขอตกลงที่มีเนื้อหาจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลในการประกอบอาชีพ
การงานหรือการทํานิติกรรมที่เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ หากเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพ
เรื่องอื่นจะไมเขามาตรา 5 นี้ 
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     2) เปนขอตกลงที่ไมเปนโมฆะ* เพราะหากเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพที่รุนแรงก็
อาจตกเปนโมฆะตามมาตรา 150 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดเนื่องจากเปนการขัดตอความสงบ              
เรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ซึ่งเมื่อตกเปนโมฆะแลวยอมใชบังคับไมได จึงไมมีความจําเปนที่ตอง
พิจารณาถึงความไมเปนธรรมของสัญญา 
      3) ขอตกลงนั้นจะตองมีผลใหผูถูกจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพตองรับภาระมากกวาที่จะพึง
คาดหมายไดตามปกติ 
     ดังที่ไดกลาวแลววาขอตกลงจํากัดสิทธิเสรีภาพในการประกอบอาชีพการงานหรือการทํา
นิติกรรมตามมาตรา 5 นี้สามารถนํามาใชกับสัญญาในทางธุรกิจได ทั้งนี้เพราะกฎหมายมิไดจํากัดวาขอตกลง
ดังกลาวตองอยูในสัญญาอะไร หรือใครเปนคูสัญญา ฉะนั้นสัญญาใด ๆ ก็ตามที่มีลักษณะจํากัดสิทธิหรือ
เสรีภาพในการประกอบอาชีพการงานหรือการทํานิติกรรมที่มีผลทําใหผูถูกจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นตอง
รับภาระมากกวาที่จะพึงคาดหมายไดตามปกติก็ตองถือวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ซึ่งในทางปฏิบัติมักจะ
พบขอตกลงประเภทนี้ในสัญญาประเภทอนุญาตใหใชสิทธิ (licensing agreement) สัญญาจางแรงงาน และ
สัญญาจํากัดสิทธิเสรีภาพในทางการคาบางอยางระหวางผูประกอบการ เชน ขอตกลงในเรื่องการกําหนดราคา
สินคาหรือคาบริการ หรือ      เงื่อนไขในการผลิตหรือจําหนายสินคาหรือบริการ ซึ่งหากสัญญาประเภทหลังนี้มี
ลักษณะการจํากัดสิทธิเสรีภาพที่รุนแรงอันสงผลเสียหายตอกลไกตลาดแลวยอมบังคับใชสัญญาดังกลาวไมได 
เพราะเปนนิติกรรมที่ขัดตอกฎหมายแขงขันทางการคาโดยชัดแจง กรณีดังกลาวจึงไมตองพิจารณาถึงความเปน
ธรรมของสัญญาอีก148 จึงอาจกลาวโดยสรุปไดวาขอตกลงที่จํากัดสิทธิหรือเสรีภาพตามมาตรา 5 นี้ สวนหนึ่งเปน
ขอตกลงที่มีลักษณะจํากัดการแขงขันในทางธุรกิจการคา (Restraint of trade)149 นั่นเอง เพราะการจํากัดนี้มิไดมี
ขอบเขตเฉพาะในเรื่องการคา (Trade) เทานั้น แตหมายความรวมถึงการจํากัดทางธุรกิจ (Business) อาชีพ 
(Occupation) หรือวิชาชีพ (Profession) ดวย150 โดยขอตกลงที่มีผลเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพแตละ
ประเภทนี้ระดับการยอมรับของกฎหมายจะแตกตางกัน ทั้งนี้ขึ้นอยูกับหลายปจจัยดวยกัน อาทิ ลักษณะของการ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพ ขอบเขตและระยะเวลาในการจํากัด สถานะของคูสัญญา เปนตน และดวยเหตุที่

                                                  
 
* อันที่จริงสัญญาทุกประเภทตามที่ปรากฏในพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนี้ก็ตอง

เปนขอตกลงที่ไมเปนโมฆะเชนเดียวกัน เพราะหากตกเปนโมฆะแลวยอมไมตองนํามาพิจารณาเรื่องความไมเปน
ธรรมของสัญญา แตที่มาตรา 5 ระบุไวก็เพื่อไมใหเกิดความสับสนวาการตรวจสอบของศาลตามมาตรานี้จะ
ซ้ําซอนกับมาตรา 150 ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยหรือไม ซึ่งเมื่อมาตรา 5 ระบุเอาไววาใชกับสัญญา
ที่ไมเปนโมฆะ จึงเปนกรณีที่กฎหมายมุงตรวจสอบขอสัญญาที่ผานมาตรา 150 มาแลวเทานั้น : จรัญ  ภักดีธนา
กุล, เรื่องเดียวกัน, หนา 112. 

148 ชัยสิทธิ  ตราชูธรรม “สัญญาจํากัดอาชีพหรือการแขงขันทางการคา” วารสารสภาทนายความ  4,21                 
( กันยายน 2524 ) : 24. 

149 จรัญ  ภักดีธนากุล, เรื่องเดียวกัน, หนา 110. 
150 ธาดา  ศาสตรสาธิต  “การหามการแขงขันหรือจํากัดสิทธิในการประกอบอาชีพ” วารสารศาล

แรงงาน. 3,12 (  มีนาคม 2524 ) : 21. 
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บทบัญญัติมาตรา 5 นี้มีสวนของขอสัญญาที่มีลักษณะจํากัดการแขงขันในทางธุรกิจการคา (Restraint of trade) 
รวมอยูดวย จึงสามารถนํามาตรา 5 นี้มาปรับใชกับสัญญาจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในทางธุรกิจการคาได ทั้งนี้
แมวาจะมีกฎหมายแขงขันทางการคาควบคุมดูแลในเรื่องของการจํากัดการแขงขันในผลทางการคาของ
ผูประกอบการอยูแลวก็ตาม เชนในมาตรา 27 หามผูประกอบธุรกิจรวมกันจํากัดหรือลดการแขงขันในตลาด
สินคาหรือบริการในลักษณะที่กฎหมายกําหนดตามอนุมาตรา (1) – (10) เปนตน ซึ่งผลในทางสัญญาของ
ขอตกลงที่มีลักษณะดังกลาวยอมตกเปนโมฆะ เนื่องจากเปนการอันฝาฝนตอบทบัญญัติกฎหมายโดยชัดแจงไม
อาจบังคับกันตามสัญญาได แตการควบคุมดูแลโดยกฎหมายแขงขันทางการคาดังกลาวยังไมมีบทบาทในเชิง
ปองกันและเยียวยาเอารัดเอาเปรียบกันในทางสัญญาอยางเพียงพอ151 เนื่องจากกฎหมายปองกันการผูกขาดมี
วัตถุประสงคหลักที่ตางไปจากกฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรม กลาวคือ มุงที่จะสงเสริมใหตลาดมีการแขงขัน
โดยเสรีและเปนธรรม ฉะนั้นขอสัญญาที่แมจะมีลักษณะเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในทางธุรกิจการคา หาก
ไมมีองคประกอบทางดานผลเสียตอภาวะการณแขงขันในตลาดดวยแลว ยอมเปนการยากที่จะใชกฎหมาย
แขงขันทางการคาเพื่อเยียวยาสภาพการเอารัดเอาเปรียบกันตามสัญญาได ดังนั้น พระราชบัญญัตินี้จึงไดนําขอ
สัญญาจํากัดสิทธิเสรีภาพในทางธุรกิจการคา      ดังกลาวมาอยูในขอบเขตของการตรวจสอบดานความเปน
ธรรมดวย 
 
  2.3 การปรับใชกฎหมายกับสัญญาระหวางผูคาปลีกกับผูผลิต 
    
   ไดกลาวมาแลววาพระราชบัญญัติขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมุงหมายแกไขสภาพความไมเปนธรรม
ในสัญญาที่เกิดจากภาวะการตอรองที่ไมเทาเทียมกันของคูสัญญา แมวาบุคคลทั่วไปและแมกระทั่งนักกฎหมาย
สวนใหญจะเขาใจวาเจตนารมณของกฎหมายฉบับนี้มีขึ้นเพื่อปกปองผลประโยชนของผูบริโภคมิใหถูกเอารัด          
เอาเปรียบทางสัญญาจากผูที่มีอํานาจทางเศรษฐกิจที่สูงกวาก็ตาม แตจากการพิจารณาในตัวบทกฎหมาย 
รวมทั้งเจตนารมณที่แทจริงของกฎหมายในหมายเหตุทายพระราชบัญญัติสามารถกลาวไดวากฎหมายมิได
เฉพาะเจาะจงไปที่สัญญาที่ทํากับผูบริโภคเทานั้น สัญญาที่มีการเอารัดเอาเปรียบกันในทางธุรกิจการคาก็
สามารถฟองรองกันตามกฎหมายฉบับนี้ไดโดยอาศัยมาตรา 4 ในเรื่องของสัญญาสําเร็จรูปและมาตรา 5 ในเรื่อง
ของขอตกลงจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพการงานหรือการทํานิติกรรม ซึ่งผูเขียนเห็นวาจะเปน
ประโยชนในการปรับลดสภาพความไมเปนธรรมในการทําธุรกิจการคาระหวางผูประกอบการคาปลีกกับผูผลิตได
บางดวยแนวทางดังตอไปนี้ 
    
   2.3.1 สัญญาระหวางผูคาปลีกกับผูผลิตที่เปนสัญญาสําเร็จรูป 
     1) Vender Agreement 
      ไดกลาวมาแลววาพื้นฐานของสัญญาระหวางผูประกอบการคาปลีกกับผูผลิตก็คือ
สัญญาซื้อขายซึ่งมักจะมีขอตกลงพิเศษอื่น ๆ เพิ่มเติมขึ้นมาจากหนาที่ในการสงมอบและชําระราคา ซึ่งสวนใหญ
แลวผูผลิตจะเปนฝายที่เดินเขาไปขอเปนซัพพลายเออรใหกับทางหาง  ในการนี้ทางหางจะพิจารณาคุณสมบัติ
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ตาง ๆ ของผูผลิตรวมตลอดถึงสินคาที่นําเสนอ หากเห็นวาอาจสามารถคาขายกันไดจะใหดูสัญญาที่เรียกวา 
Vender Agreement ซึ่งจะระบุถึงสิทธิหนาที่ของผูซื้อผูขายตามปกติของหาง รวมตลอดถึงเงื่อนไขพิเศษตาง ๆ 
ไวลวงหนา เชน สิทธิในการเรียกเก็บคาธรรมเนียมและคาใชจายรูปแบบตาง ๆ สิทธิในการคืนสินคาและเงื่อนไข
ในการชําระราคาสินคา เปนตน โดยผูผลิตสวนใหญโดยเฉพาะผูผลิตรายยอยจะไมมีโอกาสตอรองใหลด
ภาระหนาที่และคาใชจายดังกลาวไดเลย แตผูผลิตยังคงมีระยะเวลาเพียงพอในการที่จะตัดสินใจวาจะเขาทํา
สัญญานั้นหรือไม 
      
     เมื่อพิจารณาจากลักษณะการเขาทําสัญญา Vender Agreement แลวยอมเห็นได
ชัดเจนวามีลักษณะที่มีองคประกอบของสัญญาสําเร็จรูปอยางครบถวน กลาวคือ  1) เปนสัญญาที่จัดทําเปนลาย
ลักษณอักษร  2) ไดมีการกําหนดขอสัญญาที่เปนสาระสําคัญไวลวงหนา และ 3) สัญญานั้นไดถูกนํามาใชใน
กิจการคาของผูกําหนดสัญญา ซึ่งผลจากการเปนสัญญาสําเร็จรูปนี้จะทําใหศาลมีโอกาสเขาตรวจสอบสภาพ
ความเปนธรรมของสัญญาได แตกฎหมายมิไดถือวาสัญญาที่มีลักษณะสําเร็จรูปนั้นจะตกเปนขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมในทันที เพราะจะตองพิจารณาตอไปวาผลของสัญญาสําเร็จรูปดังกลาวทําใหผูที่กําหนดสัญญาสําเร็จรูป
ไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกินสมควรหรือไมดวย จึงกลาวไดวาผูผลิตที่ตกลงเขาทําสัญญาเปนซัพพลาย
เออรใหกับทางหางนี้ดวย Vender Agreement แมสัญญาดังกลาวจะเปนสัญญาสําเร็จรูปที่ผูผลิตไมมีโอกาสใน
การเจรจาตอรองในเงื่อนไขอันเปนสาระสําคัญของสัญญาได จะมากลาวอางวาสัญญานั้นไมเปนธรรมแกตน
เพียงเพราะตนไมมีโอกาสตอรองไมไดแตจะตองพิสูจนใหศาลเห็นวาขอสัญญาดังกลาวมีลักษณะที่ทําใหผูคา
ปลีกไดเปรียบตนอยางเกินสมควร เชน ตองพิสูจนใหศาลเห็นถึงขอสัญญาที่ผูผลิตตองรับภาระมากกวาที่
กฎหมายกําหนด ขอสัญญาที่ใหสิทธิแกผูคาปลีกเรียกเก็บคาธรรมเนียมและคาใชจายตาง ๆ เพิ่มขึ้นจากที่มีอยู
ในเวลาทําสัญญาหรือขอสัญญามีการจํากัดหรือยกเวนความรับผิดหากผูคาปลีกผิดสัญญา เปนตน ซึ่งในการนี้
ศาลจะตองเปนผูพิจารณาตอไปวาขอตกลงที่ผูคาปลีกไดเปรียบผูผลิตนั้นเปนการเกินสมควรหรือไมโดยศาล
จะตองพิเคราะหดังพฤติกรรมทั้งปวง รวมทั้งปจจัยที่มาตรา 10 กําหนดไวดวย 
      
     ในประเด็นนี้ผูเขียนเห็นวาในสัญญา Vender Agreement นี้ แมจะเปนลักษณะของ
สัญญาสําเร็จรูปที่มีสภาพการเอารัดเอาเปรียบผูผลิตอยูก็ตาม แตจะถือวาเปนการไดเปรียบผูผลิตอยางเกิน       
สมควรหรือไม ศาลจะตองพิจารณาจากหลาย ๆ ปจจัย เชน ปกติประเพณีของสัญญาชนิดนั้น แนวทางที่เคย
ปฏิบัติมา อํานาจในการเจรจาตอรอง หรือทางเลือกอยางอื่นของคูสัญญา ซึ่งผูเขียนเห็นวาหากเกิดขอพิพาทใน
ประเด็นนี้ขึ้นจริง ศาลจะมองวาผูผลิตมีทางเลือกที่จะไมเขาทําสัญญา Vender Agreement ตั้งแตแรก เมื่อรูวา
ขอสัญญานั้นมีลักษณะของการเอารัดเอาเปรียบกันทางธุรกิจอยางเกินสมควร แตเมื่อไดตัดสินใจตกลงเขาทํา
สัญญายอมเปนกรณีที่ผูผลิตอาจเล็งเห็นวาภาระคาใชจายที่เกิดจาก Vender Agreement เปนตนทุนที่คุมคาแก
การไดเขาเปนคูคากับหาง ซึ่งผูผลิตเองยอมมีความสันทัดจัดเจนในกิจการคาเชนนั้นพอสมควร และยิ่งถาเปน 
Vender  Agreement ที่เรียกเก็บคาใชจายหรือคาธรรมเนียมตาง ๆ ที่มีเหตุผลอธิบายไดในเชิงเศรษฐศาสตรดวย
แลว เชน คาชั้นวางสินคา คาโฆษณาสินคา ยอมเปนแนวทางที่ตองยอมรับวาเปนสากลที่เคยปฏิบัติมา หรือเปน
ปกติประเพณีของการคาชนิดนั้น ๆ เชนนี้การไดเปรียบดังกลาวยอมไมใชเรื่องที่เกินสมควรแตอยางใด Vender 
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Agreement จึงจะถูกกลาวอางเรื่องความไมเปนธรรมของสัญญาตอศาลไดยาก เพราะผูผลิตมิไดอยูในฐานะที่
เลือกไมได และไมมีปจจัยใด ๆ กดดัน บีบบังคับใหทําสัญญา 
       
     2) เอกสารขอความรวมมือจากซัพพลายเออร 
       
      นอกจากสัญญาสําเร็จรูปที่เปน Vender Agreement ที่ผูผลิตตกลงทําสัญญา
ตั้งแตเร่ิมตนคาขายกับทางหางฯ แลว เมื่อติดตอคาขายกันไประยะหนึ่ง ยังมีบางกรณีที่ทางหางจะมีหนังสือหรือ
จดหมายมาถึงผูผลิตที่เปนซัพพลายเออรของตนเพื่อขอความรวมมือในการสนับสนุนคาใชจายตาง ๆ ของทาง
หางฯ เชน ขอความรวมมือในการสนับสนุนเงินชวยเหลือ หรือสินคาฟรีเพื่อใชจายในการสงเสริมการขายหรือเพื่อ
ฉลองครบรอบปเกิดของหาง (Aniversary) หรือเพื่อสนับสนุนการเปดสาขาใหมของทางหาง ในการนี้แมขอความ
ที่ระบุในเอกสารที่เปนหนังสือหรือจดหมายจะชี้แจงวาเปน “การขอความรวมมือ” ซึ่งยอมหมายถึงการตกลง
ยินยอมจะขึ้นอยูกับความสมัครใจของผูผลิต แตในทางปฏิบัติผูผลิตมักจะตอบตกลง เนื่องจากหากไมใหการ
สนับสนุนเงินชวยเหลือหรือสินคาฟรีตาง ๆ ตามจํานวนที่ทางหางฯ เรียกรองมาแลวจะสงผลกระทบตอ
ความสัมพันธในทางธุรกิจการคาของตนกับทางหาง เนื่องจากกลยุทธในการขอความรวมมือของทางหางฯ จะ
กลาวอางโดยฝายจัดซื้อวาซัพพลายเออรรายอื่น ๆ ก็ยินดีใหการสนับสนุน ฉะนั้นหากผูผลิตรายใดมีเงื่อนไข
หรือไมยินยอมตามขอเรียกรองทางหางก็ตองพิจารณาจัดระดับความสัมพันธทางธุรกิจใหม พฤติกรรมดังกลาว
จึงเทากับเปนการใชอํานาจตอรองที่มีอยูเหนือกวาผูผลิตโดยมิชอบ (abuse of bargaining power) ซึ่งหากนํา
มาตรา 29 ตามกฎหมายแขงขันทางการคาในเรื่อง unfair trade practice มาปรับใชจะตองเปนกรณีที่เปนการ
ปฏิบัติการคาที่ไมเปนธรรมในลักษณะที่กําหนดใน Guideline คือจะตอง  1) ไมมีการบังคับ  2) ไมมีการเลือก
ปฏิบัติ  3) มีบรรทัดฐานที่ชัดเจน  4) ตองมีการตกลงกันลวงหนา  และ 5) ตองไมมีการกีดกันและมีการแขงขันที่
เปนธรรม ฉะนั้นเมื่อปรากฏวาผูผลิตไดลงชื่อในหนังสือเปนการแสดงความรวมมือสนับสนุนคาใชจายตาง ๆ กับ
ทางหางแลว ยอมเทากับวาการกระทําของทางหางไดมีการตกลงกันลวงหนาและไมเปนการบังคับ จึงยากแกการ
นําเรื่องการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรมตามมาตรา 29 มาใชได 
       
      แตเมื่อพิจารณาวาหนังสือขอความรวมมือดังกลาวมีลักษณะเปนลายลักษณอักษร 
กําหนดสาระสําคัญเอาไวลวงหนาและไดถูกนํามาใชในกิจการของผูคาปลีกแลวยอมเปนกรณีที่ศาลสามารถเขา
แทรกแซงสภาพบังคับของสัญญานี้ไดในฐานะที่เปนสัญญาสําเร็จรูป เพราะเมื่อพิจารณาถึงผลของสัญญาที่ทํา
ใหหางมีสิทธิเรียกรองเงินชวยหรือสินคาฟรีจากผูผลิตแลวยอมปรากฏชัดเจนวาเปนกรณีที่สัญญานั้นกําหนด
สิทธิใหแกผูคาปลีกในการเรียกรองตอผูผลิตนอกเหนือจากที่ตกลงกันในสัญญา อันหมายถึงการไดเปรียบ
คูสัญญาอีกฝาย ซึ่งการไดเปรียบนั้นจะเกินสมควรหรือไม หากศาลพิจารณาวาผูคาปลีกไดอาศัยอํานาจตอรองที่
เหนือกวา เนื่องจากผูผลิตจําตองยินยอมเพื่อรักษาความสัมพันธทางการคากับทางหางฯ ไวเปนเครื่องมือในการ
บีบบังคับใหไดมาซึ่งผลประโยชนตามสัญญาดังกลาวแลวยอมเปนกรณีที่เปนการไดเปรียบอยางเกินสมควร อัน
ถือเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมซึ่งศาลสามารถเขามาปรับลดระดับความไมเปนธรรมนั้นไดคามสมควรแกกรณี 
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   2.3.2 ขอตกลงจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของผูผลิต 
      
     จากการที่ไดเคยกลาวไวในบทที่ 3 ถึงพฤติกรรมการคาที่ไมเปนธรรมของทางหางนั้นใน
รูปแบบการสั่งผลิตสินคา Private label หรือ House brand ผูผลิตจะตองถูกผูกพันตามสัญญาหามมิใหผลิต
สินคายี่หอเดียวกันนั้นใหแกผูอื่นที่ไมใชเจาของยี่หอดวย (Exclusive distribution) หรืออาจเปนการหามมิให
ผลิตสินคาอยางเดียวกันนั้นปอนใหแกคูแขง (Exclusive supply) ก็ได ขอตกลงที่มีสัญญาดังกลาวเปนการ
ชัดเจนวามีลักษณะจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบธุรกิจการคาของผูผลิต ซึ่งหากเปนการกระทําของผูที่มี
อํานาจเหนือตลาด ยอมสงผลเสียหายตอกระบวนการแขงขันอยางรายแรง ซึ่งมาตรา 25 ในกฎหมายแขงขัน
ทางการคาก็ไดบัญญัติหามมิใหกระทําไวในมาตรา 25 (2) โดยการหามผูมีอํานาจเหนือตลาดกําหนดเงื่อนไขใน
ลักษณะที่เปนการบังคับโดยทางตรง หรือทางออมอยางไมเปนธรรมใหผูประกอบธุรกิจที่เปนลูกคาของตนตอง
จํากัดการบริการ การผลิต หรือการจําหนายสินคา...” และอาจเขาขายเปนการกระทําความผิดตามมาตรา 29 
เนื่องจากเปนการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรมไดเชนกัน แตดวยความยากลําบากในการบังคับใชของทั้ง
มาตรา 25 ในเรื่องหลักเกณฑ “ผูมีอํานาจเหนือตลาด” และพฤติกรรมที่ไมเปนธรรมตามมาตรา 29 ดังที่ไดกลาว
มาแลว ทําใหขอสัญญาที่มีลักษณะจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของผูผลิตดังกลาวยังคงมีอยูและบังคับใชได ซึ่งหาก
นํากฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมาปรับใชไดโดยมาตรา 5 เพื่อปรับลดสภาพความไมเปนธรรมในสัญญา
แลว ยอมเปนการจําเปนที่ตองศึกษาถึงลักษณะและผลทางกฎหมายของสัญญาที่มีลักษณะจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพดังกลาว เพื่อเปนแนวทางในการใชดุลยพินิจของศาล ซึ่งผูเขียนจะขอกลาวถึงพอสังเขปดังนี้ 
      
     จากอดีตที่ผานมาขอสัญญาที่มีลักษณะจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพดังกลาวเปนคดีความเขา
สูศาลไทยไมมากนัก และสวนใหญแลว (กอนที่จะมีพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม) ศาลไทยจะ
วินิจฉัยขอสัญญาดังกลาวโดยอาศัยหลักความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน (Public Policy)* 

                                                  
  

 * ยกตัวอยางเชน คําพิพากษาฎีกาที่ 1356/2479 จําเลยทําสัญญาเปนลูกจางโจทก และตกลงวาถา
จําเลยออกจากบริษัทโจทกไปแลวภายในเวลา 5 ป จําเลยจะไมเขาทํางานเปนเจาของ ผูจัดการ เสมียน ชางซอม 
คนใช หรือคนขายของในกิจการใดที่เปนปฏิปกษแกโจทกในเขตกรุงเทพฯ หรือบริเวณ 600 เสนจากกรุงเทพฯ นั้น
ไมเปนการเกินสมควร หาเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนอันจะทําใหสัญญา
ตกเปนโมฆะไม 
 หรือในคําพิพากษาฎีกาที่ 725/2519 ขอสัญญาที่วาโจทกออกเงินสงจําเลยไปฝกงานที่ประเทศญี่ปุน
แลวจําเลยจะกลับมาทํางานใหโจทก 5 ป โดยโจทกกําหนดอัตราเงินเดือนของจําเลยไดตามความพอใจของ
โจทกแตฝายเดียวนั้น ศาลฎีกาวินิจฉัยโดยใหเหตุผลวาขอตกลงนี้มิไดผูกมัดจําเลยตลอดชีวิตหรือยาวนานเกินไป 
และแมโจทกจะใหเงินเดือนจําเลยต่ํากวาที่อื่นก็ไมเปนการเอาเปรียบเกินสมควร เพราะบริษัทอื่นไมตองลงทุนสง
คนไปฝกงานกอน ขอตกลงนี้เปนสัญญาตางตอบแทนที่คูสัญญาสมัครใจตอกัน ซึ่งตางจะตองระวังรักษา
ผลประโยชนของตนเอง ไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนไมเปนโมฆะ 
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โดยการอธิบายวาสัญญาที่มีลักษณะจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพ อิสรภาพของเอกชนพลเมืองจนเกินสมควร 
ปราศจากเหตุผล เปนการขัดตอหลักความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ตกเปนโมฆะตาม
มาตรา 150 ซึ่งเปนการวินิจฉัยขอสัญญาดวยเหตุผลเพื่อคุมครองประโยชนสาธารณะ (Public interest) 
มากกวาที่จะมุงหมายเพื่อแกไขสภาพความไมเปนธรรมของสัญญา ซึ่งสอดคลองกับแนวทางของศาลอังกฤษที่
วางหลักเกณฑในการวินิจฉัยสัญญาที่มีลักษณะดังกลาวไวในกฎหมายคอมมอนลอว152 เชน ในสัญญาจาง
แรงงาน หากมีการกําหนดขอตกลงในลักษณะที่มีผลเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพการ
งานของลูกจางแลว ศาลจะพิจารณาในเบื้องตนบนพื้นฐานที่วาอํานาจตอรองระหวางนายจางกับลูกจางมีไมเทา
เทียมกัน ฉะนั้นเพื่อที่จะไดงานทําลูกจางมักจะตองยอมตกลงผูกพันตามขอกําหนดหามตาง ๆ ที่นายจางเสนอ
มา ขอตกลงจํากัดสิทธิเสรีภาพในสัญญาจางแรงงานจึงมักถูกตีความอยางเครงครัด กลาวคือจะใชไดเฉพาะ
เทาที่สมเหตุสมผลเทานั้น เชน ขอกําหนดหามจะตองไมเกินไปกวางานที่ลูกจางรับทํา* และตองไมกําหนดทองที่
และระยะเวลากวางหรือนานเกินสมควร** โดยจะกําหนดพื้นที่และระยะเวลาเทาใดจึงจะพอสมควรนั้น ศาลจะ
พิจารณาเปนกรณี ๆ ไป โดยคํานึงถึงความจําเปนในการคุมครองผลประโยชนของนายจาง และโอกาสในการ
ประกอบอาชีพอื่นของลูกจางเปนสําคัญ 
      
     อยางไรก็ตามนอกจากสัญญาจางแรงงานแลวยังมีสัญญาจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการ
ประกอบอาชีพการงานหรือการทํานิติกรรมอีกประเภทหนึ่งที่มักนิยมใชกัน คือ สัญญาระหวางผูขายกับผูซื้อ        
กิจการคาอุตสาหกรรมหรือคานิยมทางการคา (Good will) หรือสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิ (licensing 
Agreement) สัญญาประเภทนี้ศาลจะตีความไมเครงครัดเทากับสัญญาระหวางนายจางกับลูกจาง เพราะโดย
พื้นฐานแลวสัญญาดังกลาวมักทําขึ้นระหวางพอคา นักธุรกิจ ที่มีความสันทัดจัดเจนในการดําเนินธุรกิจของตน

                                                  
  

 152 ชัยสิทธิ์  ตราชูธรรม, เรื่องเดียวกัน, หนา 20. 
 * Commercial Plastic Ltd. V. Vincent (1964) 3 All E.R. 546 คดีนี้โจทกไดวาจางจําเลยซึ่งเปนผูมี
ความรูเชี่ยวชาญเกี่ยวกับพลาสติกใหรวมวิจัยและพัฒนาการผลิตวัตถุหลอมเหลวเปนกาวสําหรับผนึกหอของ 
โดยจําเลยใหสัญญาวาภายในระยะเวลา 1 ป ภายหลังออกจากงาน จําเลยจะไมรับจางบริษัทคูแขงของโจทก
ทํางานเกี่ยวกับวัตถุหลอมเหลวใด ๆ ตอมาจําเลยไดลาออก และเสนอที่จะทํางานใหบริษัทคูแขงของโจทก โจทก
จึงขอใหศาลมีคําส่ังหาม ศาลอุทธรณของอังกฤษวินิจฉัยวางานที่จําเลยจางทําใหโจทกนั้นเกี่ยวกับการผลิตแผน
วัตถุหลอมเหลวเปนกาวสําหรับผนึกหอของ แตขอกําหนดหามมิไดรวมถึงวัตถุหลอมเหลวใด ๆ จึงไมเปนธรรม
และโมฆะ 

 ** Financial Collection Agencies (U.K.) v. Batey, The Times 3 may (1973) สัญญาที่พนักงานเก็บ
เงินของบริษัทประจําเมืองเบอรมิงแฮมตกลงจะไมติดตอธุรกิจกับลูกคาของบริษัทในเมืองเบอรมิงแฮมเปนโมฆะ 
หรือในคดี M.L.S Draper v. Reynolds (1957) 1 w.L.R.9 สัญญาที่พนักงานเก็บเงินของบริษัทขายผาตกลงวา
ภายในระยะเวลา 5 ป หลังจากออกจากงานจะไมติดตอขายสินคาใหลูกคาของบริษัทถือวานานเกินสมควรเปน
โมฆะ 
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อยูแลว การตกลงทําสัญญาดังกลาวจึงยอมตั้งยูบนพื้นฐานที่คูสัญญาตางฝายตางมีอํานาจตอรองเทาเทียมกัน 
กลาวโดยสรุปคือสัญญาจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของผูประกอบการคานี้ศาลอังกฤษมักจะยอมรับบังคับใหยิ่งกวา
สัญญาจางแรงงาน เพราะเหตุที่คูสัญญาตางมีอํานาจที่จะตัดสินใจเขาทําสัญญาที่เปนประโยชนตอธุรกิจของตน
หรือไมก็ได แตอยางไรก็ตามขอกําหนดที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพระหวางผูประกอบการดังกลาวก็ตองอยูบน
พื้นฐานที่สมเหตุสมผลดวย กลาวคือ ตองเปนการจํากัดเฉพาะในกิจการที่ซื้อขายหรืออนุญาตใหใชสิทธิกันตาม
สัญญาเทานั้น และจะตองมีขอบเขตพื้นที่และระยะเวลาที่พอสมควรในการคุมครองผลประโยชนทางการคาของ
ทั้ง 2 ฝายดวย หากเปนการกําหนดระยะเวลาที่นานหรือขอบเขตทองที่ที่กวางเกินไป ศาลอังกฤษจะไมยอมรับ
บังคับใหเพราะถือวาสัญญาดังกลาวเปนโมฆะ 
     นอกจากนี้สัญญาที่จํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในทางการคาระหวางผูประกอบการใน
ลักษณะที่เปนสัญญารวมหัวกันทางการคา เชน ผูผลิตหรือผูจําหนายอาจตกลงกันกําหนดราคาสินคาหรือบริการ
หรือเงื่อนไขในการผลิตหรือจําหนายอันเปนขอตกลงที่กอใหเกิดการผูกขาดหรือจํากัดการแขงขันทางการคา        
แนวทางของศาลอังกฤษมักจะสันนิษฐานวาขอตกลงลักษณะดังกลาวนั้นขัดตอประโยชนของสวนรวม ซึ่งจะ            
ตัดสินวาเปนโมฆะหามปฏิบัติการตามขอตกลงนั้นหรือหามตกลงใด ๆ ซึ่งมีผลเปนอยางเดียวกับขอตกลงนี้* 
      
     จากแนวทางของศาลอังกฤษจะเห็นไดวาสัญญาที่มีลักษณะจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพใน
การประกอบอาชีพหรือในการทํานิติกรรมนี้ หากเปนขอกําหนดที่ขัดตอประโยชนของสวนรวม เชน สัญญาที่ฝา
ฝนกฎหมายปองกันการผูกขาดแลวจะตกเปนโมฆะ สวนขอตกลงที่มีลักษณะจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการ
ประกอบอาชีพ หรือการทําธุรกิจของบุคคล ศาลจะยอมรับบังคับใหก็แตเฉพาะขอจํากัดนั้นสมเหตุสมผล เพียง
เทาที่คุมครองแกกรณีเทานั้น 
      
     แมวามาตรา 5 จะกําหนดใหขอตกลงที่มีลักษณะจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบ
อาชีพการงานหรือการทํานิติกรรมที่ไมเปนโมฆะอยูในอํานาจการตรวจสอบสภาพความไมเปนธรรมของศาลก็
ตาม แตในทางปฏิบัติจะเปนการยากที่ศาลจะหยิบยกขอสัญญาที่ผานการตรวจสอบตามมาตรา 150 ขึ้นมา
วินิจฉัยถึงสภาพความไมเปนธรรมของสัญญาอีก ทั้งนี้เพราะในการวินิจฉัยขอสัญญาตามมาตรา 150 ศาลได
อธิบายถึงเหตุผลในการไมนําสัญญาที่มีลักษณะจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพดังกลาวมาใชก็เนื่องมาจากการจํากัด
สิทธิหรือเสรีภาพนั้นเปนการเกินสมควรอันหมายถึงเกินขอบเขตที่คูสัญญาประสงคจะใหคุมครองผลประโยชน
ของกันและกัน ฉะนั้นจึงเปนที่นาสังเกตวาเมื่อการวินิจฉัยตามมาตรา 150 ศาลดูจากเรื่องขอจํากัดนั้นเกิน

                                                  
 
* สัญญารวมหัวกับทางการคาในประเทศอังกฤษ มีกฎหมายลายลักษณอักษรที่เกี่ยวของคือ 

Restrictive Trade Practices Act 1976 และ Fair Trading Act 1973 ซึ่งบังคับใหคูกรณีตองนําขอตกลงนั้นไป
จดทะเบียนตอ Director General of Fair trading เม่ือจดทะเบียนแลว Director General of Fair Trading จะ
นําขอตกลงนั้นไปใหศาล Restrictive Practices Court พิจารณาหากขัดตอประโยชนของสวนรวมก็จะตัดสินวา
โมฆะและหามไมใหปฏิบัติตามขอตกลงนั้น : ชัยสิทธิ์  ตราชูธรรม, เรื่องเดียวกัน, หนา 24 
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สมควรหรือไมไปแลว การวินิจฉัยสภาพความไมเปนธรรมของสัญญาตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญานี้ไม
เปนธรรมตามมาตรา 5 นี้จะมีแนวทางไปอยางไร ในเมื่อมาตรา 5 กําหนดวาหากการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพนั้นมี
ผลใหผูถูกจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพตองรับภาระมากกวาที่พึงคาดหมายไดตามปกติ ใหเปนขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมและบังคับใชไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี นอกจากนี้ในวรรค 2 ของมาตรา 5 ยังกําหนดวา
ในการวินิจฉัยวาเปนการรับภาระมากกวาที่พึงคาดหมายไดตามปกติหรือไมนั้นใหพิเคราะหถึงในดานขอบเขต
พื้นที่และระยะเวลา ซึ่งเปนปจจัยซึ่งถูกนํามาพิจารณาตามมาตรา 150 แลว  
    
     กลาวโดยสรุปก็คือแมวาขอสัญญาจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบธุรกิจของ              
ผูผลิตจะสามารถเสนอตอศาลใหวินิจฉัยถึงความเปนธรรมได แตในทางปฏิบัติแลวระดับของความเปนธรรมใน
ส่ิงที่ผูถูกจํากัดสิทธิพึงคาดหมายไดนั้นควรเปนอยางไร และตางจากการวินิจฉัยตามมาตรา 150 อยางไร ยังเปน
ปญหาอยู 
 
 2.4  ปญหาในการใชกฎหมายกับสัญญาทางธุรกิจ 
 
  2.4.1 ปญหาในการนําคดีขึ้นสูศาล 
   
   คดีที่เกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามกฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้น  ถือไดวา
เปนคดีแพงประเภทหนึ่ง  เพราะเปนเรื่องที่พิพาทเกี่ยวกับขอสัญญา  เดิมกอนมีพระราชบัญญัติวาดวยขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมนี้ เมื่อมีขอพิพาทโตแยงเกี่ยวกับความไมเปนธรรมในขอสัญญาศาลจะนําประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยใน สวนที่วาดวยนิติกรรมสัญญามาใช  และวิธีพิจารณาความก็จะเปนไปตามประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพง ซึ่งเมื่อมีการบัญญัติกฎหมายใหมขึ้นมา  และกฎหมายนี้ก็มิไดบัญญัติเกี่ยวกับวิธี
พิจารณาความไวโดยเฉพาะ การพิจารณาคดีจึงตองเปนไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง
เชนเดียวกัน 153ซึ่งในการดําเนินคดีนั้นคูสัญญาตองคํานึงถึงส่ิงตอไปนี้ 
 
  1) อํานาจฟอง 
   การดําเนินคดีเกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนี้  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพงมาตรา 55 ไดกําหนดหลักเกณฑที่จะนําคดีขึ้นสูศาลไวดังนี้ 
   
   “เม่ือมีขอโตแยงเกิดขึ้นเกี่ยวกับสิทธิหรือหนาที่ของบุคคลใดตามกฎหมายแพง หรือบุคคลใด
จะตองใชสิทธิทางศาล  บุคคลนั้นชอบที่จะเสนอคดีของตนตอศาลสวนแพงที่มีเขตอํานาจได  ตามบทบัญญัติ
แหงกฎหมายแพงหรือ ประมวลกฎหมายนี้”   

                                                  
 
153 นพดล  ปกรณนิมิตดี ,“ปญหาขอบเขตและการใชพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม  

พ.ศ. 2540,” หนา 142. 
 



 146
 
  จากบทบัญญัติมาตรา 55 นี้หมายความวา คดีแพงที่จะขึ้นสูศาลไดจะมี 2 กรณีคือ 
  1. กรณีมีขอโตแยงเกิดขึ้นเกี่ยวกับสิทธิหรือหนาที่ของบุคคลใดตามกฎหมายแพง  
  2. กรณีที่บุคคลใดตองใชสิทธิทางศาล  ซึ่งเปนกรณีที่บุคคลตองใชสิทธิทางศาล เพื่อใหศาล
แสดงสิทธิของตน  ซึ่งการที่บุคคลจะใชสิทธิทางศาลไดตองเปนกรณีที่มีกฎหมายบัญญัติรับรองหรือกําหนดไว
เทานั้น 154 
  ในกรณีขอ 2  นี้จากรายงานของคณะกรรมการที่รางกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม  ที่
กระทรวงยุติธรรม ไดปรากฏความเห็นประกอบที่ชัดเจนวา  กรณีของพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมนี้จะตองมีการพิพาทหรือโตแยงสิทธิเกิดขึ้นกอนแลวจึงจะเสนอคดีตอศาลได  มิไดหมายความวา จะใหศาล
ส่ังวาสัญญาไมเปนธรรมและแกไขสัญญาไดโดยที่ไมตองมีการโตแยงสิทธิ 155 ซึ่งจะเห็นไดวาในการดําเนิน
กระบวนการทางศาลในเรื่องขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนี้ไมใชเร่ืองที่จะใหบุคคลซึ่งเปนคูสัญญาฝายหนึ่งจะใชสิทธิ
ทางศาลโดยยื่นเปนคํารองขอแตฝายเดียวได  เพราะเรื่องของขอสัญญานั้นเปนเรื่องที่กระทบตอสิทธิหนาที่ของ
คูสัญญาทั้ง 2 ฝาย  จึงตองเปนกรณีที่มีขอโตแยงในเรื่องสิทธิหนาที่ตามสัญญากอนแลวจึงยกประเด็นที่เกี่ยวกับ
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมขึ้นมาใหศาลวินิจฉัย  
  
  2) คูความ 
   ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา  1 (11)  บัญญัติวา 
   
   “คูความ หมายความวา  บุคคลผูยื่นคําฟองหรือถูกฟองตอศาล และเพื่อประโยชนแหงการ
ดําเนินกระบวนพิจารณาใหรวมถึงบุคคลผูมีสิทธิกระทําแทนบุคคลนั้นๆ ตามกฎหมายหรือในฐานะทนายความ”  
   
   ตัวคูความในคดีเกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจึงไดแก  โจทกและจําเลยที่มีขอโตแยงใน
เรื่องขอสัญญาที่ไมเปนธรรม  ซึ่งในการที่จะเปนคูความในคดีไดนั้นจะตองเปนบุคคลตามกฎหมาย อันไดแก 
บุคคลธรรมดา หรือนิติบุคคล  
   
   จากที่กลาวมาจะเห็นไดวาการที่ผูผลิตจะนํากฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมาใช เพื่อแกไข
เยียวยาสภาพที่ไมเปนธรรมในสัญญาที่ทํากับผูคาปลีกรายใหญไดนั้น  จะตองเปนกรณีที่คูสัญญาฝายหนึ่งฝาย
ใดถูกโตแยงสิทธิตามสัญญาแลวฟองรองเปนคดีความกัน  ซึ่งเมื่อพิจารณาจากขอสัญญาที่มักจะกําหนดใหผูคา
ปลีกเปนผูมีสิทธิตางๆ แลว  กรณีพิพาทสวนใหญจึงมักจะเกิดขึ้นเมื่อผูผลิตไมยอมปฏิบัติตามสัญญาหรือ
เงื่อนไขตางๆ ที่ผูคาปลีกกําหนดขึ้น  กรณีดังกลาวเห็นไดวาคูสัญญาจะตองเผชิญหนาเปนคดีความกัน ซึ่งเปน

                                                  
 

154 ปริญญา  จิตรกรรมนทีกิจ, สรุปวิชากฎหมายวิธีพิจารณาความแพง (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ
วิญูชน , 2538)  หนา 13. อางถึงใน นพดล ปกรณนิมิตดี, เรื่องเดียวกัน,หนา 143.  

155 กระทรวงยุติธรรม , รายงานการประชุมคณะกรรมการพิจารณาแกไขขอสัญญาที่เปนธรรม ,             
ครั้งที่ 2/2536 ,11 มีนาคม  2536,  อางถึงใน นพดล  ปกรณนิมิตดี , เรื่องเดียวกัน , หนา 143. 
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ภาวะที่ผูประกอบธุรกิจแทบทุกรายไมพึงประสงค  เพราะนอกจากจะเปนการทําลายความสัมพันธในทางการคา
ระหวางกันแลว  ยังอาจสงผลเสียหายตอภาพพจนขององคกรในมุมมองของสาธารณชน รวมไปจนถึงคูคาราย
อื่นๆ ดวย  ปญหานี้จึงถือเปนขอดอยประการหนึ่งของการนํากฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมาใชกับสัญญา
ทางธุรกิจ  
 
  2.4.2 ขอจํากัดในการเยียวยาตามกฎหมาย 
      
    เนื่องจากกฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนี้มีขึ้นเพื่อแกไขสภาพความไมเปนธรรมที่
เกิดขึ้นจากขอสัญญา มาตรการทางกฎหมายที่ใหอํานาจแกศาลก็คือ การปรับลดระดับความไมเปนธรรมใหมีผล
บังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี  ซึ่งหากแนวทางนี้ไดถูกใชในสัญญาที่ทํากับผูบริโภค ศาล
ยอมชวยบรรเทาสภาพความไมเปนธรรมตามสัญญาที่เกิดกับผูบริโภคไดในระดับหนึ่ง เชน  การปรับลดมัดจําที่
จะริบกันตามสัญญาใหมีสิทธิริบไดเพียงเทาที่เสียหายจริง  หรือการแกไขสภาพที่ผูประกอบการมีสิทธิ
เปล่ียนแปลงราคาไดโดยมิตองบอกกลาว  หรือเงื่อนไขในการผอนชําระคาสินคาและเหตุแหงการผิดนัดที่
กอใหเกิดสิทธิบางประการแกผูประกอบการที่ไมเปนธรรมตอผูบริโภค  เนื่องจากสัญญาที่ผูบริโภคทํากับ
ผูประกอบการยอมเกิดขึ้นในครั้งเดียว  สภาพของสัญญาที่ไมเปนธรรมซึ่งศาลใชดุลยพินิจปรับลดความไมเปน
ธรรมในสัญญานั้นยอมเพียงพอที่จะเยียวยาสิทธิทางแพงของผูบริโภคได แตสําหรับสัญญาการธุรกิจการคา  ซึ่ง
เปนสัญญาที่มีลักษณะตอเนื่องของธุรกรรมระหวางผูประกอบธุรกิจดวยกัน  การปรับลดระดับความไมเปนธรรม
ตามสัญญายอมหมายถึง ศาลจะตองมองวาสัญญาดังกลาวมีการเอารัดเอาเปรียบอยางเกินสมควรหรือไม  และ
ชวยบรรเทาสภาพการเอารัดเอาเปรียบกันในสัญญานั้น ๆ ใหเบาบางลง  เชนนี้หากการใชอํานาจปรับลดความ
ไมเปนธรรมดังกลาวมีผลผูกพันเฉพาะในสัญญาหนึ่ง ๆ เทานั้น  ธุรกรรมหรือสัญญาที่เกิดขึ้นกอนนี้ หรือที่จะมี
ขึ้นภายหลังจากนี้ ศาลยอมไมมีอํานาจที่จะไปกําหนดใหคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งตองชดใชคาเสียหาย หรือ ส่ัง
หามมิใหจัดทําสัญญาในลักษณะที่ใหผลที่ไมเปนธรรมดังกลาวอีกได ประเด็นดังกลาวจึงเปนขอดอยอีกประการ
หนึ่งของการนํากฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมาใชกับสัญญาทางธุรกิจ  
 
 2.5 การนําแนวทางของกฎหมายตางประเทศมาประยุกตใช 
   
  2.5.1  แนวทางการวินิจฉัยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของศาล 
    
     จากที่ไดศึกษาการแกไขขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศ
อังกฤษมาในบทที่ 4 จะเห็นไดวาทั้ง 2 ประเทศมีการบัญญัติกฎหมายในเรื่องนี้แตกตางจากของไทยกลาวคือ ใน
ประเทศสหรัฐอเมริกามิไดมีบทบัญญัติเฉพาะในการแกไขขอสัญญาที่ไมเปนธรรม แตเปนการนําหลักความไมมี
มโนธรรม (Unconscionability) ซึ่งเปนหลักกฎหมาย Common Law ที่อยูใน UCC ขึ้นมาใชกับสัญญาที่ไมเปน
ธรรม โดยศาลไดพัฒนาหลักการขึ้นวาสัญญาที่ไมมีมโนธรรมจะตองเปนสัญญาที่มีขอบกพรองในขั้นตอนการทํา
สัญญา (procedural unconscionability) อันสงผลใหเกิดการกําหนดเนื้อหาที่ไมเปนธรรมในสัญญา 
(substantive unconscionability) ขึ้น ซึ่งศาลสามารถที่จะปฏิเสธที่จะไมบังคับตามสัญญานั้นหรืออาจใหบังคับ
ตามสัญญาเฉพาะสวนที่เปนธรรมก็ได และศาลมักจะปฏิเสธการเขาแทรกแซงในสัญญาทางธุรกิจเสมอเพราะ
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เห็นวาสัญญานั้นปราศจากขอบกพรองในขั้นตอนการทําสัญญาอยางแทจริง  เนื่องจากคูสัญญาตางมีความ       
เจนจัดในกิจการคาเทา ๆ กัน 
     สวนในประเทศอังกฤษ แมจะมี The Unfair Contract Term Act 1977 หรือ UCTA ขึ้น
เปนกฎหมายเฉพาะ แตก็มิไดใชไดกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมโดยทั่วไป กลาวคือ UCTA ไดวางหลักเกณฑ   
ครอบคลุมถึงเฉพาะขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่มีลักษณะที่ไมเปนธรรม (Unfair Exemption 
Clauses) เทานั้น โดย UCTA กําหนดใหขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดบางอยางไมมีผลบังคับใชอยาง
เด็ดขาด และบางอยางจะตองอยูภายใตการทดสอบความสมเหตุสมผล (The Test of Reasonableness) โดย 
UCTA กําหนดใหศาลพิเคราะหความสมเหตุสมผลจากพฤติการณทั้งปวงที่คูสัญญาไดรูหรือควรจะไดรูในขณะ
ทําสัญญา แมบทบัญญัติสวนใหญของ UCTA จะมุงคุมครองผูบริโภคเปนหลัก แตหากผูประกอบการคาไดเขา
ทําสัญญาสําเร็จรูปทางธุรกิจหรือเขาทําสัญญาที่มีการตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในลักษณะที่ UCTA 
กําหนดไวก็อาจไดรับการคุมครองตาม UCTA ได โดยขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดนั้นใหศาลพิเคราะห
ถึงความสมเหตุสมผล กลาวโดยสรุปสามารถเปรียบเทียบขอแตกตางของกฎหมายของทั้ง 2 ประเทศกับ
พระราชบัญญัติขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของไทยไดดังนี้ 
 

ตารางที่  10   เปรียบเทียบความแตกตางของกฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของสหรัฐอเมริกา 
อังกฤษ และไทย 

 

ขอแตกตาง 
ประเทศ 

สหรัฐอเมริกา 
ประเทศอังกฤษ ประเทศไทย 

1. การบัญญัติกฎหมาย ไมมีกฎหมายเฉพาะ แต
ใชหลัก
Unconscionability ที่อยู
ในมาตรา 2-302 ของ 
UCC 

มีกฎหมายเฉพาะคือ The 
Unfair Contract Term 
Act 1977 (UCTA) 

มี กฎหมาย เ ฉพาะคื อ
พ ร ะ ร า ช บั ญ ญั ติ ข อ
สัญญาที่ ไ ม เ ป น ธ ร รม 
พ.ศ.2540 

2. ประเภทของสัญญา ไม จํ า กั ดประ เภทของ
สัญญา 

ค ร อบค ลุ ม เ ฉพ า ะ ข อ
สัญญาที่มีการจํากัดหรือ
ยกเวนความรับผิดตามที่
กฎหมายกําหนด 

เฉพาะขอสัญญาประเภท
ที่กฎหมายกําหนด 

3. ลักษณะของสัญญาที่ไม
เปนธรรม 

ไมมีมโนธรรม มีการจํากัดหรือยกเวน
ความรับผิดอยางไม
สมเหตุสมผล      
(unreasonable) 

มีลักษณะไดเปรียบ
คูสัญญาอีกฝายเกิน
สมควร 

4 .  ผลทางกฎหมายและ
อํานาจในการใชดุลยพินิจ
ของศาล 

ศ าลอ า จปฏิ เ ส ธ ที่ จ ะ
บังคับตามสัญญาหรือ
บังคับเฉพาะสวนที่ เปน
ธรรมตามสัญญาก็ได 

แบงเปน 2 กรณี คือ 
1.  กฎหมายไมให มีผล
บังคับใชเด็ดขาด 
2. ตองผานการทดสอบ

แบงเปน 2 กรณีคือ 
1.  กฎหมายไมให มีผล
บังคับใชอยางเด็ดขาด 
2. บังคับใชไดเทาที่เปน
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ขอแตกตาง 
ประเทศ 

สหรัฐอเมริกา ประเทศอังกฤษ ประเทศไทย 

ความสมเหตุสมผลกอน
จึงจะบังคับใชได 

ธรรมและพอสมควรแก
กรณี 

5. การบังคับใชกับสัญญา
ทางธุรกิจ 

ใชไดกับสัญญาทางธุรกิจ
ที่เกิดจากกระบวนการทํา
สัญญาที่ไมเปนธรรมและ
มีเนื้อหาที่ไมเปนธรรม 

ศาล เ ข า แท รกแซ ง ไ ด
เฉพาะขอตกลงยกเวน
หรือจํากัดความรับผิดใน
สัญญาสํ า เ ร็ จ รู ปท า ง
ธุรกิจ มาตรา 3 (1) และ
ในสัญญาที่ มีขอความ
ยกเวนหรือจํากัดความรับ
ผิดที่กฎหมายกําหนดโดย
คู สัญญามิ ใช ผู บ ริ โภค 
มาตรา 6 (3) มาตรา 7(3) 

ใชไดกับสัญญาสําเร็จรูป
ทางธุ รกิจ  (มาตรา  4 ) 
และสัญญาที่มีลักษณะ
จํากัดสิทธิหรือเสรีภาพใน
การประกอบอาชีพการ
ง า น  ห รื อ นิ ติ ก ร ร ม 
(มาตรา 5) 

     
    จากตารางเปรียบเทียบทําใหเห็นไดอยางชัดเจนวา เนื่องจากการบัญญัติกฎหมายของแตละ
ประเทศมีลักษณะแตกตางกัน ทําใหมีผลตอการแทรกแซงสภาพที่ไมเปนธรรมในสัญญาทางธุรกิจที่แตกตางกัน 
โดยหลักความไมมีมโนธรรมตามมาตรา 2-302 ของประเทศสหรัฐอเมริกา แมจะครอบคลุมและใชไดกับสัญญา
ทุกประเภท เพราะกฎหมายมิไดกําหนดประเภทของสัญญาไว แตในการปรับใชกฎหมายของศาลจะวางขอจํากัด
ใหกับสัญญาทางธุรกิจคอนขางมาก ทําใหหลักความไมมีมโนธรรม (Unconscionability) ถูกนํามาใชกับสัญญา
ทางธุรกิจไดยาก แตจากการศึกษาแนวทางในการวินิจฉัยปญหา ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของศาลสหรัฐในคดี
ตาง ๆ ทําใหเห็นบทบาทในการตีความคําวา “ความไมมีมโนธรรม” ของศาลไดเปนอยางดี ซึ่งยอมเปนประโยชน
ในการวิเคราะหถึงสภาพสัญญาที่ไมเปนธรรมของศาลไทย โดยเฉพาะเมื่อตองวินิจฉัยระดับของการไดเปรียบ
คูสัญญาอีกฝายเกินสมควร สําหรับการนําไปใชในกรณีสัญญาระหวางผูคาปลีกกับผูผลิตน ั้น ในการวินิจฉัยถึง
สภาพที่ไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายเก ินสมควร นาจะตองพิจารณาวาสภาพที่ไมเปนธรรมนั้นเกิดขึ้นจากการใช
อํานาจเขาครอบงํา (Oppression) เพื่อใหไดมาซึ่งการไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งอยางคาดไมถึง (Unfair 
Surprise) หรือไม ซึ่งนาจะนําไปใชไดกับกรณีที่ทางหางมีหนังสือขอความรวมมือมายังซัพพลายเออรใหชวย
สนับสนุนคาใชจายตาง ๆ ของทางหาง โดยการใชอํานาจตอรองท่ีเหนือกวาเขากดดันใหซัพพลายเออรตอง
ยินยอมตามขอเรียกรองนั้น แตในสวนของ Vender Agreement ลักษณะของการใชอํานาจเขาครอบงํายังไม
เกิดขึ้นเพราะผูผลิตยังคงมีอิสระที่จะตัดสินใจไดวาจะเขาทําสัญญาเปนซัพพลายเออรใหกับหางฯ หรือไม หาก
ตกลงใจเขาทําสัญญาที่มีลักษณะเอารัดเอาเปรียบตนอยางมาก ยอมไมอาจกลาวอางสภาพที่ไมเปนธรรมนั้นตอ
ศาลได เพราะไมใชลักษณะของ Unfair Surprise อยางแทจริง เนื่องจากตนมีอิสระที่จะตัดสินใจเขาทํานั้นหรือไม
ในเวลาเขาทําสัญญา ซึ่งสอดคลองกับกฎหมายไทย 
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     สวน UCTA ของประเทศอังกฤษเห็นไดวาพระราชบัญญัติขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของ
ไทยจะมีลักษณะการบัญญัติกฎหมายที่ใกลเคียงกับ UCTA มาก โดยเฉพาะในการกําหนดใหขอสัญญาที่มี
ลักษณะเฉพาะบางอยางไมมีผลบังคับใชอยางเด็ดขาด และบางอยางใหมีผลบังคับใชไดเพียงเทาที่เปนธรรมและ
พอสมควรแกกรณีเทานั้น ซึ่งนาจะเปนแนวทางเดียวกับการทดสอบความสมเหตุสมผล (Reasonable Test) ของ
ศาลอังกฤษที่ไดวางบรรทัดฐานสําหรับการวินิจฉัยความไมสมเหตุสมผลในสัญญาทางธุรกิจไวอยางมากมาย
เชนในหลักเกณฑการพิจารณา “สัญญาสําเร็จรูป” หรือเรื่องการเปรียบเทียบอํานาจการตอรอง ระดับของการ
ยินยอม และการพิจารณาเนื้อหาของสัญญา เปนตน แมวา UCTA จะมีขอจํากัดเพราะกฎหมายบัญญัติ
ครอบคลุมเฉพาะขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่มีลักษณะไมเปนธรรมเทานั้นก็ตาม แตดวยหลักการที่
ใกลเคียงกัน แนวทางของศาลอังกฤษจึงยอมเปนประโยชนแกศาลไทยไดพอสมควร โดยในการปรับใชกับสัญญา
ระหวางผูคาปลีกกับผูผลิตนั้นเห็นไดวาสัญญามิไดมีการพัฒนาขึ้นจากการเจรจาตอรองของกลุมผลประโยชน
ของทั้ง 2 ฝาย แตเกิดจากการกําหนดขอสัญญาโดยฝายเดียว อันถือเปนสัญญาสําเร็จรูป แตผลของสัญญา
สําเร็จรูปที่เหมือนกันมิใชจะทําใหศาลสามารถเขาแทรกแซงขอสัญญานั้นไดทุกกรณี แตศาลจะตองพิจารณาถึง
สภาวะแวดลอมและพฤติการณตาง ๆ ของคูสัญญาประกอบดวย เชนการเปรียบเทียบความเขมแข็งของอํานาจ
การตอรองและการพิจารณาถึงระดับความยินยอมในการตอบสนองตามเงื่อนไขที่ผูคาปลีกขอความรวมมือมา 
ศาลอาจตองพิจารณาตางกันสําหรับผูผลิตที่มีศักยภาพในการตอรองกับผูคาปลีกแตกตางกันกลาวคือ หากเปน
ผูผลิตรายยอยอํานาจในการตอรองแทบจะไมมี เมื่อถูกภาวะ การกดดันบีบบังคับจากผูคาปลีกดวยความเกรง
กลัววาจะไดรับผลเสียหายตอธุรกิจตนเมื่อไมปฏิบัติตามขอเรียกรองจึงตองยินยอมตอเงื่อนไขดังกลาวของผูคา
ปลีก ยอมเปนสภาพของสัญญาที่ไมเปนธรรม แตหากลักษณะภาวะการกดดันที่เหมือนกันหรือในระดับเดียวกัน
นี้ไดกระทําตอผูผลิตรายใหญที่มีอํานาจตอรองกับผูคาปลีกพอสมควร ศาลนาจะวินิจฉัยใหมีผลแตกตางไปจาก
กรณีของผูผลิตรายยอย เนื่องจากระดับของการยินยอมตามขอเรียกรองจะมีมากขึ้นหากภาวะการกดดันนอยลง
เมื่อเปรียบเทียบความเขมแข็งของอํานาจการตอรองของทั้ง 2 ฝาย 
 
  2.5.2   การฟองคดีโดยกลุมผลประโยชน (Class Action)  
    
   จากขั้นตอนในการดําเนินการตามกฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ที่คูสัญญาจะตองมี
ขอพิพาทกันกอนแลวจึงจะนําคดีที่โตแยงในเรื่องสิทธิหนาที่ตามสัญญานั้นขึ้นสูศาลได เปนผลใหกฎหมาย
ดังกลาวไมมีการนํามาใชเทาที่ควร เนื่องจากคูสัญญาฝายที่เสียเปรียบที่ไมไดรับความเปนธรรมตามสัญญา
มักจะเปนฝายผูบริโภค หรือผูประกอบการรายเล็กรายยอยที่ทําสัญญากับผูประกอบการรายใหญ  จึงอยูใน
ภาวะที่ออนแอกวาคูสัญญาอีกฝายและมักจะไมกลาที่จะเปนคดีความกับบริษัทใหญ  รวมทั้งยังไมมีศักยภาพ
เพียงพอที่จะตอสูคดี  กรณีดังกลาวจึงทําใหผูที่ถูกเอารัดเอาเปรียบจากขอสัญญายังคงตองปฏิบัติตามหนาที่ที่
ตนมีอยูตามสัญญาอยางเครงครัด  ในการนี้ผูเขียนเห็นวากฎหมายควรจะเปดโอกาสใหองคกรอิสระที่มีฐานะ
เปนตัวแทนของกลุมผลประโยชนตางๆ  มามีอํานาจดําเนินคดีในศาลได อาทิเชน สมาคมผูบริโภคในสัญญาที่ทํา
กับผูบริโภค หรือสมาคมผูประกอบการแขนงตาง ๆ ที่ถูกเอารัดเอเปรียบจากขอสัญญา เปนตน ซึ่งอาจทําไดโดย
การเพิ่มเติมบทบัญญัติกฎหมายเพื่อนําวิธีการดําเนินคดีแบบกลุม (Class Action) มาใชในพระราชบัญญัติวา
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ดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม และเพื่อประโยชนในการวิเคราะห และนํามาปรับใชกับกรณีดังกลาว ผูเขียนขอ
กลาวถึงแนวคิด และหลักเกณฑของการดําเนินคดีแบบกลุมในเบื้องตนดังนี้ 156 
    
   1) แนวคิดในการดําเนินคดีแบบกลุม (Class Action)  
     
    แนวความคิดเกี่ยวกับการดําเนินคดีแบบกลุมเกิดขึ้นในชวงศตวรรษที่ 18  ซึ่งเปน
ผลมาจากการเปลี่ยนแปลงรูปแบบการคุมครองสิทธิประโยชนของประชาชนภายในรัฐ ที่จากเดิมยึดถือหลักที่วา
ใหเอกชนพลเมืองมีหนาที่รักษาสิทธิในทางแพงของตนเอง ตามหลัก private right แตดวยขอจํากัดในการ
ดําเนินคดีโดยเอกชนแตละราย ที่ไมอาจเยียวยาความเสียหายตามสิทธิที่มีอยูตามกฎหมายของตนเองไดอยาง             
เพียงพอ เนื่องจากการดําเนินคดีโดยเอกชนมักจะประสบปญหาในเรื่องคาเสียหายมีจํานวนนอยเกินไปไมคุมคา
กับคาใชจายที่จะฟองคดี  ความสามารถในการตอสูคดี  รวมไปจนถึงศักยภาพในการสืบหาพยานหลักฐาน                   
คาใชจายในทางคดี เชน คาปวยการพยาน  คาธรรมเนียมศาล ส่ิงเหลานี้ลวนเปนปญหาที่สําคัญที่ทําใหการฟอง
คดีโดยเอกชนไมประสบความสําเร็จเทาที่ควร  ตอมาจึงเกิดแนวคิดใหมีการดําเนินคดีรูปแบบอื่น  เพิ่มเติมจากที่
ใหเอกชนเปนผูรักษาสิทธิของตนเอง  เชน  การใหหนวยงานของรัฐที่เชี่ยวชาญเฉพาะดานเปนผูดําเนินการฟอง
คดีแทนเอกชนผูเสียหาย  หรือแมกระทั่งการใหเอกชนรายใดรายหนึ่งทําหนาที่ดําเนินคดีแทนเอกชนรายอื่นๆ ได 
ซึ่งแตละประเทศไดนําวิธีการดังกลาวมาใชในคดีที่แตกตางกันดังนี้  
      
     1. การใหหนวยงานของรัฐที่เชี่ยวชาญพิเศษเฉพาะดาน (The specialized 
governmental attorney – general ) เปนผูดําเนินคดีแทนเอกชน  
      แนวทางนี้ปรากฏขึ้นราวป  ค .ศ .  1970 ประเทศสวี เดนไดมีการกอตั้ ง 
Consumer Ombudsman ซึ่งเปนเจาหนาที่รัฐที่ทําหนาที่สอบสวนคํากลาวหาของพลเรือนที่มีตอรัฐบาลหรือ คํา
รองจากผูบริโภค และไดรับมอบหมายใหทําหนาที่นําคดีขึ้นสูศาลหรือรองสอดเขาในคดีแทนประชาชนผูเสียหาย  
หนวยงานนี้ประกอบดวยสมาชิก 25 คน ที่เชี่ยวชาญดานกฎหมาย ดานเศรษฐศาสตร ฯลฯ  และหนาที่ประการ
หนึ่งของเจาหนาที่ดังกลาวคือ  การฟองคดีแทนประชาชนในกรณีที่มีโฆษณาเกี่ยวกับผลิตภัณฑในทางที่ผิดหรือ
ใชรูปแบบทางการตลาดที่ฉอฉลตอประชาชนตอศาลที่จัดตั้งขึ้นใหม  เรียกวา ศาลการตลาด (Market Court)   
      ป ค.ศ. 1968 ประเทศอินเดียไดตรากฎหมายพระราชบัญญัติการจํากัดการ
ปฏิบัติและการผูกขาด 1969 กําหนดใหอํานาจนายทะเบียนทางการคามีอํานาจที่จะปฏิบัติหนาที่ในฐานะเปน
ทนายความฟองคดีตอศาลแทนประชาชนที่เกี่ยวของกับการตกลงทางการคาและการปฏิบัติ  

                                                  
 
156 สวนใหญผูเขียนเรียบเรียงจาก รชฏ บุญสินสุข  “การดําเนินคดีแบบกลุมในระบบกฎหมาย               

คอนมอนลอว และชิวัลลอร “ (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 
2545) หนา 6-10.  
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      ป ค.ศ. 1973 ประเทศอังกฤษเชนเดียวกัน มีการแตงตั้งผูอํานวยการคาที่เปน
ธรรม (Director – General of fair trading) มีหนาที่หลักคือ นําคดีขึ้นสูศาลเฉพาะคดีที่เปนการละเมิดกฎหมาย
วาดวยการผูกขาดทางการคาแทนผูบริโภคที่ไดรับความเสียหาย  
      อยางไรก็ดี การจัดตั้งหนวยงานของรัฐที่มีความเชี่ยวชาญพิเศษเฉพาะทางมี
ขอจํากัดเชนกัน นั่นคือ การแปลความกฎหมาย การใชอํานาจที่เครงครัดไมทันตอสภาพความเปลี่ยนแปลงของ
เอกชนและสภาพสังคมที่เปล่ียนไป   และยังคงอยูภายใตอิทธิพลทางการเมืองและเศรษฐกิจ เชน การไดรับ
เงินทุนสนับสนุนจากภาครัฐหรือเอกชนที่เปนผูกระทําละเมิดตามกฎหมาย เปนตน  
 
     2. การใหเอกชนเปนผูดําเนินคดีแทน  (The private attorney General Solution)  
      แนวทางนี้กําหนดใหเอกชนสามารถฟองคดีหรือถูกฟองคดีแทนเอกชนรายอื่น
ที่อยูภายใตขอเท็จจริงหรือขอกฎหมายเดียวกันไดโดยมิตองมีการมอบหมายใหดําเนินคดีแทน และโดยผลของ
คําพิพากษาจะผูกพันกลุมบุคคลเอกชนที่ไดรับการดําเนินคดีแทนทั้งหมด ทั้งนี้มีหลักการที่สําคัญคือ เอกชนผู
ดําเนินคดีแทนจะตองพิสูจนตอศาลวาตนมีคุณสมบัติเพียงพอที่จะดําเนินคดีแทนเอกชนรายอื่นได  
      แนวคิดนี้ เกิดขึ้นในประเทศอังกฤษ  ซึ่งเปนประเทศที่ใชระบบกฎหมาย                
คอมมอนลอวปรากฎในศาลแซนเชอรี่ ตอมาประเทศสหรัฐอเมริกาไดนําเอาหลักกฎหมายเอคควิตี้ดังกลาวของ 
ประเทศอังกฤษมาปรับใช  โดยกําหนดใหมีรูปแบบการดําเนินคดีแบบกลุมโดยเอกชน (Class action) ใน               
ขอกําหนดรัฐบาลกลางวาดวยวิธีพิจารณาความ ซึ่งประเทศที่รับอิทธิพลแนวคิดของการฟองคดีแบบกลุมโดย
เอกชนในอดีตนั้น ไดแก  
     ป ค.ศ. 1967  ประเทศอิตาลียอมรับใหประชาชนที่เสียหายจากการที่รัฐยอมใหมี
การกอสรางที่ผิดกฎหมายสามารถฟองคดีแทนประชาชนรายอื่นที่เสียหายอันเนื่องมาจากเหตุเดียวกันได  
     ป ค.ศ. 1965 ประเทศสหพันธรัฐเยอรมันมีการแกไขขอกําหนดในป ค.ศ. 1909  
อนุญาตใหสมาคมผูบริโภคเสนอคดีตอศาลสําหรับกรณีที่มีการแขงขันที่ไมเปนธรรมไดโดยไมตองพิสูจนความ
เสียหายของประชาชนแตละราย  
     ป  ค.ศ. 1969 ประเทศสวีเดน  กฎหมายรักษาส่ิงแวดลอม (Swedish Law of 1969 
for Preservation of Environment) กําหนดใหหนวยงานบริหารพิเศษ (Special administration body) หรือ
เอกชนแตละรายสามารถรองขอตอศาลเพื่อใหมีคําส่ังใด ๆ หามการกระทําที่เปนอันตรายตอส่ิงแวดลอม แมวา
เอกชนแตละรายจะไมเปนผูเสียหายจากการละเมิดส่ิงแวดลอมดังกลาว  
 
    2) หลักเกณฑในการดําเนินคดีแบบกลุม157 
      
     เนื่องจากประเทศไทยไดรับอิทธิพลจากการดําเนินคดีแบบกลุมมาจากประเทศที่ใช
ระบบกฎหมายซิวิลลอว ฉะนั้นหลักเกณฑที่สําคัญในการดําเนินคดีแบบกลุมของไทยจึงมีลักษณะดังนี้  

                                                  
 

157รชฏ บุญสินสุข ,เรื่องเดียวกัน , หนา 92. 



 153
 
     1) การดําเนินคดีแบบกลุมจะมีขึ้นไดเฉพาะตามที่กฎหมายกําหนด ทั้งนี้เพื่อ
ประโยชนสาธารณะ หรือประโยชนของกลุมบุคคลเทานั้น  
     2) โดยการกําหนดใหหนวยงานของรัฐหรือองคกรเพื่อประโยชนสาธารณะ หรือ
เพื่อประโยชนของกลุมบุคคลเปนผูแทนกลุมทําหนาที่ดําเนินคดีแทน  
      
    ซึ่งจากการศึกษาพบวาประเทศไทยไดนําแนวคิดเกี่ยวกับการดําเนินคดีแบบกลุมมาใช
ในกฎหมายหลายฉบับ  เชน พระราชบัญญัติหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย พ.ศ. 2535 พระราชบัญญัติ
คุมครองผูบริโภค พ.ศ. 2522 เปนตน  ซึ่งผูเขียนเห็นควรใหนําแนวคิดเรื่องการดําเนินคดีแบบกลุมมาใชกับ         
พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมดวย  เชนเดียวกับกฎหมายสัญญาสําเร็จรูปของประเทศเยอรมัน  
กลาวคือ  ในหมวด 3 วาดวยเรื่องการดําเนินคดีทางกฎหมาย ของ The Standard Terms Act 1996 ของ
เยอรมันนั้น มาตรา 13 ไดวางหลักเกณฑในเร่ืองการรองขอใหมีคําส่ังหยุดใชหรือยกเลิกการใชขอสัญญา
สําเร็จรูปไววา..... 
    “2) การรองขอเชนวานี้  ตองดําเนินการโดย 
            1. สมาคมซึ่งเปนนิติบุคคล และมีวัตถุประสงคของสมาคมในการคุมครอง           
ผูบริโภคโดยการใหขอมูลขาวสารและใหคําปรึกษาภายใตเงื่อนไขที่วาสมาคมนี้มีสมาชิกเชนเดียวกับสมาคมอื่น
ที่มีกิจกรรมในทํานองเดียวกัน  หรือมีสมาชิกเปนบุคคลธรรมดาไมนอยกวา 75 คน   
     2. สมาคมซึ่งเปนนิติบุคคลและไดจัดตั้งขึ้นเพื่อแสวงหาประโยชนในทาง
อุตสาหกรรม และธุรกิจ 
     3.    สภาอุตสาหกรรม และหอการคา หรือสมาคมชางฝมือ158  
    จะเห็นไดวาการดําเนินคดีที่เกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามกฎหมายเยอรมันนี้  
สามารถกระทําไดโดยกลุมบุคคลที่มีสถานะเปนนิติบุคคลตามกฎหมาย ซึ่งมิไดทําไดเฉพาะสมาคมผูบริโภค
เทานั้น  แตยังทําไดโดยสภาอุตสาหกรรม และหอการคา หรือสมาคมชางฝมือ   เชนเดียวกับสมาคมอื่นๆ ที่มี
สถานะ เปนนิติบุคคลตามกฎหมาย และไดจัดตั้งขึ้นเพื่อแสวงหาประโยชนในทางอุตสาหกรรมและธุรกิจ กรณี
ดังกลาวจึงอาจนํามาเปนแนวทางในการดําเนินคดีที่เกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของไทยได โดยการเพิ่มเติม
บทบัญญัติที่รับรองสิทธิขององคกรอิสระที่มีฐานะเปนตัวแทนของกลุมตาง ๆ  เชนสมาคมผูบริโภค สมาคมผูผลิต 
ใหมีอํานาจดําเนินคดีทางศาลเกี่ยวกับปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมได โดยการรองขอตอศาลใหมีการวินิจฉัย
ถึงสภาพความไมเปนธรรมตามสัญญาที่สมาชิกของสมาคมไดรับได  
  
3.  ขอคิดเห็นเกี่ยวกับรางพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจคาปลีกคาสง 
  
 นอกจากการใชกฎหมายเพื่อควบคุมพฤติกรรมของผูคาปลีกรายใหญ และการแกไขเยียวยาในเรื่องของ
สัญญาที่ไมเปนธรรมแลว ในอดีตยังเคยมีความพยายามที่จะควบคุมการประกอบธุรกิจคาปลีกในเชิงโครงสราง

                                                  
 
158 ดาราพร  ถิระวัฒน , เรื่องเดียวกัน , หนา 139. 
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ทางกายภาพดวย  โดยการรางพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจคาปลีกคาสงขึ้นมา โดยรางพระราชบัญญัติ 
ดังกลาวมีมาตรการที่พอจะสรุปไดดังนี้ 159 
  
 1. มาตรการเสริมสรางศักยภาพในการดําเนินธุรกิจของผูประกอบการยอย  ซึ่งไดแก  การสงเสริม
สนับสนุนใหเกิดการรวมตัวของผูคาปลีกรายยอย  การจัดหาแหลงเงินทุน  สนับสนุนระบบกระจายสินคาและการ
ขนสง  เปนตน  
 2. มาตรการขจัดความเสียเปรียบระหวางธุรกิจ  โดยการหามมีการเรียกใหจายผลประโยชนทางการ
คาหรือกําหนดเงื่อนไขทางการคาอื่นๆ  โดยใชอํานาจตอรองที่เหนือกวา  หามการขายสินคาราคาต่ําโดยไมเปน
ธรรม   หามการบิดเบือน ขอเท็จจริง เกี่ยวกับราคา ปริมาณ  คุณภาพและมาตรฐานของสินคา   
 3. มาตรการปกปองผลกระทบตอชุมชน  และสภาพแวดลอม ไดแก  การกําหนดใหมีการขออนุญาต
ตั้งสาขาหรือขยายสาขา และใหทํากิจกรรมตางๆ  รวมทั้งปองกันแกไขผลกระทบตางๆ  ตอสภาพแวดลอมของ
ชุมชน  
  จากแนวทางขางตนจะเห็นไดวารางกฎหมายดังกลาวมีความซ้ําซอนกับกฎหมายที่ใชบังคับอยูใน
ปจจุบันอยางมาก  เพื่อความชัดเจน ผูเขียนไดแสดงความซ้ําซอนดังกลาวไวในตารางดังนี้ 
 

ตารางที่ 11  ความซ้ําซอนของรางพระราชบัญญัติคาปลีกคาสงกับกฎหมายปจจุบัน 
 

มาตรการตามรางพรบ.ฯ  กฎหมายปจจุบัน  มาตรการตามกฎหมายปจจุบัน  
1. เสริมสรางศักยภาพในการดําเนิน
ธุรกิจของผูประกอบการรายยอย  

พรบ. สงเสริมวิสาหกิจขนาด
กลางและขนาดยอย พ.ศ. 2543  
 
 
พรบ. สงเสริมการลงทุน พ.ศ. 
2520 

- จัดตั้งกองทุนเพื่อสนับสนุน
ชวยเหลือเงินทุนและพัฒนา
ผูประกอบการรายยอยในดาน
ตางๆ   
- ประกาศสํานักงาน 
คณะกรรมการสงเสริมการลงทุน ที่ 
ป. 12/2543 ฉบับลงวันที่ 22 
พฤศจิกายน 2543 ใหสงเสริมการ
ลงทุนในกิจการคาสงสินคาที่ผลิต
ในประเทศ 

2. การขจัดความเสียเปรียบระหวาง
ธุรกิจ 
 - หามกําหนดใหธุรกิจอื่นจาย
ผลประโยชนทางการคาหรือ 
  

 
 
พรบ. การแขงขันทางการคา พ.ศ. 
2542  
 

 
 
- มาตรา 29 หามปฏิบัติการคาที่
ไมเปนธรรม 
 

                                                  
 
159 จิรัตน  เขียวชอุม ,”พฤติกรรมการแขงขันที่ไมเปนธรรมในธุรกิจคาปลีก,” หนา 146-150. 
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มาตรการตามรางพรบ.ฯ  กฎหมายปจจุบัน  มาตรการตามกฎหมายปจจุบัน  
- กําหนดเงื่อนไขในการทําธุรกิจ
รวมกันโดยการใชอํานาจตอรองที่
เหนือกวา 
  
-  หามแสดงขอความบิดเบือน
ขอเท็จจริงเกี่ยวกับราคาปริมาณ 
คุณภาพและมาตรฐานของสินคา 
  
- หามตั้งราคาขายโดยไมเปนธรรม  

พรบ. วาดวยขอกําหนดที่ไมเปน
ธรรม พ.ศ. 2540  
 
 
พรบ. คุมครองผูบริโภค พ.ศ. 
2532 
 
 
พรบ. วาดวยราคาสินคาและ
บริการ พ.ศ. 2542 

มาตรา 5 ขอตกลงจํากัดสิทธิหรือ
เสรีภาพในการประกอบอาชีพ
การคา หรือ การทํานิติกรรม  
 
มาตรา 22 หามผูคาปลีกรายใหญ
โฆษณาโดยใชขอความที่มีลักษณะ
ที่ไมเปนธรรมตอผูบริโภค และ
เกิดผลเสียตอสังคม  
กําหนดหลักเกณฑที่ทําใหราคาสูง 
/ ต่ํา เกินสมควรหรือทําใหเกิด
ความปนปวน 

3.  มาตรการปกปองผลกระทบตอ   
ชุมชน 
 - การกําหนดใหมีการขออนุญาต
ตั้งสาขา หรือขยายสาขา  

 
 พรบ. การผังเมือง พ.ศ.  2518 
พรบ. ควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 

 

  
  ความซ้ําซอนของกฎหมายดังกลาว ยอมกอใหเกิดภาระที่ เพิ่มขึ้นของผูประกอบการ แม
เจตนารมณของกฎหมายจะมีเพื่อใหเกิดระเบียบในกิจการคาปลีกก็ตาม  แตก็หมายความวาจะมีผลให
กระบวนการทางกฎหมายมีความยุงยากมากขึ้นดวย ( red tape) 160ซึ่งจะเปนการสรางอุปสรรคในการเขาสู
ตลาด (entry barrier) เพิ่มขึ้นโดยไมจําเปน อันอาจทําใหหางที่มีอยูและตั้งอยูแลวตกอยูในสภาพผูกขาดตลาด 
เนื่องจากผูประกอบการรายใหมเขาสูตลาดไดยากขึ้น 
  
  สวนประเด็นเรื่องการใชอํานาจตอรองที่ไมเปนธรรมของผูคาปลีกตอผูผลิตนั้น  แมกฎหมาย            
ดังกลาวจะมีผลใหผูคาปลีกขยายสาขาไดลําบากขึ้น  ซึ่งอาจจะมีผลโดยทางออมในการชวยควบคุมอํานาจซื้อ
ของผูคาปลีกมิใหเพิ่มมากขึ้นไดก ็ตาม  แตมาตรการดังกลาวก็มิไดมีผลควบคุมพฤติกรรมการใชอํานาจซื้อที่
ตนเหตุ  จึงเห็นวารางพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจคาปลีกคาสงไมมีความจําเปนที่ตองบัญญัติขึ้นแตอยาง
ใด  อีกทั้งในการควบคุมการขยายสาขาก็สามารถกระทําไดโดยอาศัย กฎหมายผังเมือง และกฎหมายควบคุม
อาคาร ซึ่งสามารถสรุปสาระสําคัญไดดังนี้  
 
 

  

                                                  
  

 160 มีพาศน โปตระนันท. “ปญหายักษคาปลีกตางชาติยืดครองตลาดเราจะดําเนินการอยางไรดี” 
วารสารดุลพาห 49 ,1 (มกราคม – เมษายน, 2545) : 115. 



 156
 
 1. พระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ.2522 
    
  แนวทางตามกฎหมายฉบับนี้คือ  การกําหนดมาตรการในดานการควบคุมเกี่ยวกับความ           
ม่ันคงแข็งแรงของอาคาร  การสาธารณส ุข การรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมและการอํานวยความสะดวกแก             
การจราจร  โดยหลักการของกฎหมายนี้ มาตรา 8 กําหนดวารัฐมนตรีโดยคําแนะนําของคณะกรรมการควบคุม
อาคารมีอํานาจออกขอกําหนดตาง ๆ รวมถึงขอกําหนดเกี่ยวกับบริเวณที่หามกอสราง  ดัด แปลง  ร้ือถอน            
เคล่ือนยาย  และใชหรือเปล่ียนการใชอาคารชนิดใดหรือประเภทใด 
   ในกรณีที่ยังมิไดมีการออกกฎกระทรวงกําหนดเรื่องใดตามมารตรา 8 ใหราชการสวนทองถิ่น
มีอํานาจออกขอบัญญัติทองถิ่นกําหนดใหกําหนดเรื่องนั้นได (ตามมาตรา 9 ) 
   ในกรณีที่ไมมีกฎกระทรวง  หรือขอบัญญัติทองถิ่นกําหนดตามมาตรา 8 (10)  ใหรัฐมนตรีโดย
คําแนะนําของอธิบดีกรมโยธาธิการหรือเจาพนักงานทองถิ่นแลวแตกรณี  มีอํานาจประกาศในราชกิจจานุเบกษา
หามกอสราง  ดัดแปลง  ร้ือถอน  เคลื่อนยาย  และใชหรือเปลี่ยนการใชอาคารในบริเวณนั้นเปนการชั่วคราวได 
(มาตรา 13) 
   ในสวนที่เกี่ยวของกับการประกอบธุรกิจคาปลีกนั้น มาตรา 5  (พระราชบัญญัติควบคุม
อาคาร (ฉบับที่ 3 )  พ.ศ. 2543  ไดเพิ่มบทนิยามคําวา”อาคารขนาดใหญพิเศษ”  วาหมายถึง อาคารที่กอสราง
ขึ้นเพื่อใชพื้นที่อาคารหรือสวนใดของอาคารเปนที่อยูอาศัยหรือประกอบกิจการประเภทเดียวหรือหลายประเภท  
โดยมีพื้นที่รวมกันทุกชั้นในหลังเดียวกันตั้งแตหมื่นตารางเมตรขึ้นไป  โดยมาตรา 32 ทวิ  กําหนดใหเจาของ
อาคาร ( 1 ) อาคารขนาดใหญพิเศษ...ตองจัดใหมีผูตรวจสอบดานวิศวกรรมหรือสถาปตยกรรมแลวแตกรณี           
ทําการตรวจสอบสภาพอาคาร  โครงสรางของตัวอาคาร  ระบบการเตือน  การปองกันอันตราย  ระบบระบาย
อากาศ  ระบบบําบัดน้ําเสียเปนตน  แจงรายงานผลการตรวจสอบตอเจาพนักงานทองถิ่น  ทั้งนี้ ตามหลักเกณฑ
วิธีการ และเงื่อนไขที่กําหนดในกฎกระทรวง 
 
   นอกจากนี้อาศัยอํานาจตามมาตรา 13  ของพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 ยังได
มีประกาศกําหนดบริเวณหามกอสราง  ดัดแปลง  หรือเปล่ียนแปลงการใชอาคารบางชนิดหรือบางประเภท161ใน
บางพื้นที่เอาไวดวย โดยในประกาศดังกลาวไดกําหนดคํานิยามเกี่ยวกับอาคารที่ใชในการประกอบธุรกิจคาปลีก
ไววา “อาคารพาณิชยกรรมประเภทคาปลีกคาสง” หมายความวา  อาคารที่ใชประโยชนเพื่อการพาณิชยกรรมใน
อาคารหลังเดียวหรือหลายหลัง  ที่มีพื้นที่ใชสอยอาคารรวมกันเพื่อประกอบกิจการขายปลีกขายสงสินคาอุปโภค
บริโภคหลายประเภทที่ใชในชีวิตประจําวัน  ตั้งแต  300 ตารางเมตรขึ้นไป แตไมหมายความรวมถึงตลาดตาม
กฎหมายวาดวยการสาธารณสุข  และอาคารที่ใชดําเนินการเพื่อสงเสริมหรือจําหนายสินคาซึ่งเปนผลผลิตหรือ
ผลิตภัณฑของชุมชน 
 
                                                  

 
161 ประกาศกระทรวงมหาดไทย  “เรื่องกําหนดบริเวณหามกอสราง  ดัดแปลง  หรือเปลี่ยนการใชอาคาร

บางชนิดบางประเภท”  ราชกิจจานุเบกษา 120 ตอนพิเศษ 101” (4  กันยายน 2546) 
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   อาคารพาณิชยกรรมประเภทคาปลีกคาสงตามคํานิยามดังกลาวกฏหมายจะควบคุมมิใหมี
การกอสราง ดัดแปลง หรือเปล่ียนแปลงการใชอาคารในบางพื้นที่ตามที่กฎหมายกําหนด นอกจากนี้ยังกําหนดให    
การใชอาคารที่มีลักษณะดังกลาว ผูประกอบการจะตองคํานึงถึงส่ิงตอไปนี้ดวยเชน  ตองมีพื้นที่วางดานหนา
อาคารหางจากถนนสาธารณะไมนอยกวา 50 เมตร  มีที่จอดรถไมนอยกวา 1 คันตอพื้นที่อาคาร 20 ตารางเมตร  
กําหนดเขตที่พักขยะมูลฝอยใหหางจากที่ดินของผูอื่นหรือถนนสาธารณะไมนอยกวา 4 เมตร เปนตน 
 
   อยางไรก็ตามประกาศกระทรวงดังกลาว มีผลบังคับใช 1 ป นับจากวันนี้มีประกาศใน                 
ราชกิจจานุเบกษา ซึ่งหากตองการใหมีผลเปนกฎหมายที่ถาวรจะตองจัดทําเปนกฎกระทรวงตอไป ซึ่งในกรณี 
กระทรวงมหาดไทย โดยความรับผิดชอบของสํานักผังเมืองก็ไดออกเปนกฎกระทรวงมาแลว เม่ือวันที่ 1 กันยายน 
2547 
 
 2. พระราชบัญญัติผังเมือง  พ.ศ. 2518 
   
  แนวทางตามพระราชบัญญัตินี้ในการควบคุมการขยายสาขาของผูประกอบธุรกิจคาปลีก คือ การ
กําหนดเขตพื้นที่ (Zoning) ที่ไมอนุญาตใหมีการประกอบกิจการพณิชยกรรมขนาดใหญ  โดยการดําเนินการ
กําหนดเขตผังเมืองนี้ มาตรา 5 ไดใหอํานาจแกรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยในการออกกฎกระทรวง  ซึ่งใน
เขตพื้นที่ที่ไดมีกฎกระทรวงใหใชบังคับผังเมืองรวมแลว  หามบุคคลใดใชประโยชนที่ดินผิดไปจากที่ไดกําหนดไว
ในผังเมืองรวม  หรือ ปฏิบัติการใดๆ ซึ่งขัดแยงกับขอกําหนดของผังเมืองรวมนั้น (มาตรา 27 ) 
   ในการกําหนดเขตผังเมืองรวมในธุรกิจคาปลีกนี้  โดยหลักการแลวกรมการผังเมืองไดกําหนด
หลักเกณฑไววา  
   1. อาคารพาณิชยกรรมคาปลีกคาสงที่มีพื้นที่ขนาด 300-1,000 ตารางเมตร สามารถอยูใน
เขตชุมชน เขตเทศบาลและบริเวณใกลเคียงได 
   2. อาคารพาณิชยกรรมคาปลีกคาสง ที่มีพื้นที่ขนาด 1,000 ตารางเมตรขึ้นไปใหอยูนอกเขต
ชุมชน เขตเทศบาลและบริเวณใกลเคียง 
 
                                 สวนพื้นที่ที่อยูนอกเขตผังเมืองรวม คือ ยังไมมีการประกาศบังคับใชผังเมืองในทองที่นั้น  
ใหเปนอํานาจของคณะกรรมการผังเมืองระดับจังหวัดพิจารณาหลักเกณฑใหตั้งอาคารพาณิชยกรรมคาปลีกสง          
กันเอง โดยคํานึงถึงความตองการของชุมชนเปนสําคัญ โดยสวนกลางไดวางหลักเกณฑไวเปนแนวทางกวาง ๆ 
วาควรอนุญาตใหมีการตั้งอาคารพาณิชยกรรมคาปลีกคาสงขนาดใหญ ไดเฉพาะบริเวณที่หางจากเขตเทศบาล
ของจังหวัดอยางนอย 15 กิโลเมตร  แตทั้งนี้หากทองถิ่นจะเห็นแตกตางจากแนวทางที่สวนกลางวางไวก็ได  และ
มีอํานาจในการกําหนดผังเมืองเฉพาะของตนได      ซึ่งทั้งนี้เปนไปตามพระราชบัญญัติ การผังเมือง(ฉบับที่ 3) 
 พ.ศ. 2535 162   ที่ใหอํานาจเจาพนักงานทองถิ่นสามารถใชดุลยพินิจในการวางจัดทําผังเมืองเฉพาะได 
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 สําหรับในเขตกรุงเทพมหานครนั้น  การวางผังเมืองจะอยูในความรับผิดชอบของ
กรุงเทพมหานคร   ซึ่งไดออกเปนขอบัญญัติทองถิ่นขึ้นมา  ซึ่งโดยหลักการในการควบคุมการขยายสาขาของ
ธุรกิจคาปลีกก็ไดใชแนวทางเดียวกับที่กรมการผังเมืองไดวางไว 
 
                               จากกฎหมายทั้ง 2 ฉบับจะเห็นไดวาแมมาตรการตางๆ จะมีสวนทําใหผูคาปลีกขยายสาขา
ไดลําบากขึ้น  ซึ่งอาจจะมีผลควบคุมอํานาจซื้อของผูคาปลีกมิใหเพิ่มขึ้นได  แตมาตรการดังกลาวก็มิไดมีผล
ควบคุมพฤติกรรมการใชอํานาจซื้อของผูคาปลีกที่ตนเหตุ  ผูเขียนจึงเห็นวากฎหมายทั้ง 2 ฉบับ  ดังกลาว  จะไมมี
สวนแกไขปญหาที่เกิดขึ้นกับผูผลิตแตอยางไร หากแตจะ เปนประโยชนตอผูประกอบการคาปลีกรายเล็กรายยอย
(โชวหวย) มากกวา 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                                                                                                               
 162 พระราชบัญญัติการผังเมือง (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2535 ราชกิจจานุเบกษา 109 ตอน 10 (14 กุมภาพันธ 
2535)  



บทที่ 6 
 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 

1.  สรุป 
 ผลจากการเปดเสรีใหกับธุรกิจคาปลีกนอกจากจะเปนประโยชนในดานการลงทุน การจางงาน การ
พัฒนาเทคโนโลยี และเปนประโยชนตอผูบริโภคแลว  การแขงขันกันอยางรุนแรงของกลุมผูคาปลีกโดยเฉพาะ
หางดิสเคาทสโตรยังสงผลเสียหายตอบรรดาผูประกอบการในตลาดคาปลีกของไทยดวย  ไมวาจะเปน
ผูประกอบการคาปลีกรายใหญของไทย  กลุมผูคาสง  รานปลีกรายยอย(โชวหวย)  หรือแมกระทั่งผูผลิตสินคาที่
อยูในฐานะเปนคูคากับทางหาง แมวาตามปกติผูประกอบการที่มีความสัมพันธทางธุรกิจในแนวตั้ง (Vertical) 
อยางเชนผูผลิตที่เปนซัพพลายเออรใหกับหางนี้จะมีสวนเกื้อหนุนในทางธุรกิจการคาซึ่งกันและกันก็ตาม  แตจาก              
ขอเท็จจริงในปจจุบันผูคาปลีกรายใหญไดเขามามีบทบาทในวงการคาปลีกเปนอยางมาก  เพราะไดกลายมาเปน
ชองทางกระจายสินคารายใหญของประเทศ  ทําใหมีอํานาจในการตอรองสูง  ประกอบกับการเรงขยายสาขา
อยางรวดเร็วของหางเพื่อใหเกิดประสิทธิภาพจากการประหยัดตอขนาด  (economic of scale)  ยิ่งเปน
ตัวกระตุนใหการแขงขันระหวางผูคาปลีกยิ่งทวีความรุนแรงมากขึ้น  อันเปนการสรางแรงกดดันอยางสําคัญตอ
ตัวผูคาปลีกเองในการที่จะตองหากลยุทธทางการคาตางๆ  เพื่อมาแยงชิงลูกคาใหไดมากที่สุด  ภาวการณแขงขัน   
ดังกลาวแมจะกอใหเกิดผลดีตอผูบริโภคในแงของการไดบริโภคสินคาคุณภาพดี  ราคาถูก  มีของสมนาคุณการ
ลดแลกแจกแถมตางๆ  แตตนทุนในการจูงใจผูบริโภคเหลานี้สวนใหญแลวทางหางจะผลักไปใหเปนภาระ                  
คาใชจายของผูผลิต  ซึ่งเปนคูคาของตนอยางไมเปนธรรม  โดยการใชอํานาจซื้อที่มีอยูตอรองบีบบังคับใหผูผลิต
ตองปฏิบัติตามเงื่อนไขตาง  ๆ   สภาพดังกลาวเปนระบบการคาที่ไมยุติธรรม  แมจะสืบเนื่องมาจากนโยบาย
การคาที่เนนการแขงขันโดยเสรีก็ตาม  แตผูประกอบการควรจะตองมีพฤติกรรมทางการคาที่เปนธรรมดวย  จึง
เปนการจําเปนที่รัฐจะตองเขามาแทรกแซงการประกอบธุรกิจคาปลีกนี้ ทั้งในแงของพฤติกรรมทางการคาและใน
การทําสัญญาใหตั้งอยูบนพื้นฐานของการแขงขันโดยเสรีและเปนธรรม  
  
 อยางไรก็ตาม ปญหาดังกลาวไดเคยเกิดขึ้นในตางประเทศมาแลว   แมวาจะมีขอโตแยงจากหลายฝาย
วาการเรียกเก็บคาธรรมเนียมตาง ๆ  (Slotting Allowances)  จากซัพพลายเออรนั้นอาจจะเปนประโยชนในแง
การจัดสรรทรัพยากร (พื้นที่ขาย) อยางคุมคา  และมีการสงผานผลประโยชนที่ไดนั้นไปยังผูบริโภคอยางแทจริงก็
ตาม  แตการไดมาซึ่งผลประโยชนดังกลาวมีลักษณะของการใชอํานาจตอรองที่เหนือกวาโดยมิชอบ  (abuse of 
bargaining power) จึงทําใหหลายประเทศเห็นควรวาเปนพฤติกรรมที่นาจะขัดกับกฎหมายปองกันการผูกขาด 
(Antitrust Law) ซึ่งจากการศึกษามาตรการทางกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกและญี่ปุนแลวพบวา Antitrust 
Law ของสหรัฐอเมริกามิไดมีบทบัญญัติที่เกี่ยวของกับเรื่องปญหาการใชอํานาจตอรองโดยมิชอบเปนการเฉพาะ  
แตไดนําเอาบทบัญญัติในเรื่องการเลือกปฏิบัติทางดานราคา (price discrimination) ที่ปรากฏอยูใน                    
The Robinson Patman Act ขึ้นมาปรับใชกับกรณีนี้ แมกฎหมายฉบับนี้จะเกิดขึ้นจากขอเรียกรองของกลุม
รานคาปลีกขนาดเล็ก ที่ไดรับความเสียหายทางดานราคาจากการใชอํานาจซื้อของผูคาปลีกรายใหญก็ตาม  แต
ในการปรับใชกฎหมายศาลมักจะไมปกปองผูประกอบการรายเล็กที่ออนแอ  แตจะเอาผิดกับการเลือกปฎิบัติ
ทางดานราคาเฉพาะที่สงผลเสียหายตอการแขงขันเทานั้น และไมหามราคาที่แตกตางกันที่เกิดจากกระบวนการ
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แขงขันตามปกติ  สวนการแกไขปญหาเดียวกันนี้ในประเทศญี่ปุนไดมีกฎหมาย Antitrust ที่มีบทบัญญัติในเรื่อง
การปฏิบัติการคาที่ไมเปนธรรม (Unfair trade practice) เปนการเฉพาะ  แมกฎหมายจะบัญญัติใหการกระทํา        
ดังกลาวเปนความผิดไวอยางกวางๆ  แตกฎหมายก็ไดกําหนดรูปแบบพฤติกรรมที่ถือเปนการปฏิบัติการคาที่ไม
เปนธรรมไว 6 รูปแบบ  ซึ่งสามารถนํามาใชกับปญหาดังกลาวไดในรูปแบบพฤติกรรมการใชอํานาจตอรองที่
เหนือกวาโดยมิชอบ  นอกจากนี้กฎหมายยังใหอํานาจกึ่งนิติบัญญัติ (quasi legislative power) แก JFTC  ใน
การกําหนดรูปแบบพฤติกรรมที่เขาขายเปนการปฏิบัติการคาที่ไมเปนธรรมใหชัดเจนขึ้นดวย  โดยใน Notification 
Commission  No. 15 ขอ 14  ในเรื่องการใชอํานาจตอรองที่เหนือกวาอยางไมเปนธรรม (abuse of Dominant 
Bargaining Position) นั้นไดขยายความพฤติกรรมไวในหลายลักษณะ ซึ่งรวมทั้งพฤติกรรมการใชอํานาจตอรอง
โดยมิชอบ เพื่อใหผูอื่นตองจายเงินหรือบริการเพิ่มหรือผลประโยชนทางเศรษฐกิจอื่น ๆ  เพิ่มแกตนเองดวย  ซึ่ง 
JFTC ไดนําหลักเกณฑดังกลาวมาใชควบคุมพฤติกรรมการคาของผูคาปลีกหลายรายไดอยางมีประสิทธิภาพ 
โดยใหยุติการกระทํานั้น  และหามกระทําในลักษณะเดียวกันนี้อีกในอนาคต 
  
 สําหรับประเทศไทย  ภายใตบทบัญญัติกฎหมายแขงขันทางการคา พ.ศ. 2542   ในเบื้องตนไดมีการนํา
มาตรา  25   ในเรื่องการควบคุมพฤติกรรมของผูมีอํานาจเหนือตลาดขึ้นมาใช  แตดวยขอจํากัดในการบังคับใช
กฎหมายมาตราดังกลาว  โดยเฉพาะในเรื่องของหลักเกณฑผูมีอํานาจเหนือตลาดทําใหไมสามารถเอาผิดกับ            
ผูประกอบการคาปลีกที่มีพฤติกรรมการใชอํานาจที่เหนือกวาโดยมิชอบได   แตอยางไรก็ตาม ในมาตรา 29 ของ
ไทย ก็ไดมีการบัญญัติกฎหมายควบคุมพฤติกรรมทางการคาของผูประกอบการที่มีลักษณะที่ไมเปนธรรมไวดวย  
โดยจะเปนการบัญญัติกฎหมายที่มีลักษณะกวางเพื่อใหครอบคลุมถึงบรรดาพฤติกรรมตางๆ  ที่เขาขายเปนการ
กระทําที่ไมใชการแขงขันอยางเสรีและเปนธรรมไว  แมการบัญญัติกฎหมายที่มีลักษณะกวางนี้จะเปนประโยชน
ตอการนํามาตราดังกลาวมาปรับใชกับพฤติกรรมรูปแบบตางๆ  ที่อาจจะเกิดขึ้นในอนาคตไดก็ตาม   แต                 
บทบัญญัติดังกลาวก็มีขอบกพรองในตัวเองที่ขาดความชัดเจนในเรื่องของลักษณะหรือรูปแบบพฤติกรรมที่               
เขาขายเปนความผิดตามมาตรา 29 อยางเปนรูปธรรม ซึ่งยอมทําใหการบังคับใชบทบัญญัติดังกลาวมีความ
ยากลําบากตามไปดวย  โดยในปญหาพฤติกรรมที่ไมเปนธรรมของผูคาปลีกนี้ คณะกรรมการแขงขันทางการคา
ของไทยไดขจัดความไมชัดเจนดังกลาวลงดวยการออก Guideline เพื่อเปนแนวทางปฏิบัติสําหรับการประกอบ
ธุรกิจคาปลีกคาสง  ซึ่งไดกําหนดรูปแบบพฤติกรรมที่เขาขายเปนการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรมไว 5 รูปแบบ
ดวยกัน คือ  1) การขายสินคาต่ํากวาทุน  2) การใชอํานาจตอรองที่เหนือกวา เอาเปรียบผูอื่นโดยไมมีเหตุผลอัน                
สมควรในลักษณะตางๆ   3) การปฏิบัติกับคูคาไมเทาเทียมกันโดยกําหนดเงื่อนไขหรือราคาที่แตกตางกัน หรือ
การปฏิเสธที่จะประกอบธุรกิจดวยโดยไมมีเหตุผลอันสมควร  4) การกระทําดวยประการใด ๆ ใหไดมาซึ่งขอมูล
หรือความลับทางการคาหรือเทคโนโลยีของคูคา แลวนํามาเปนประโยชนในการแขงขันกับคูคา  และ 5)  การ
บังคับหรือชักจูงใหลูกคาตองประกอบธุรกิจกับตนเองโดยไมมีเหตุผลอันสมควร  นอกจากนี้คณะกรรมการ              
แขงขันทางการคายังไดวางหลักเกณฑในการพิจารณาพฤติกรรมที่ถือวาไมเปนธรรมไว  5 ประการคือ                       
1)  มีลักษณะการบังคับ   2) เปนการเลือกปฏิบัติ  3) ไมมีบรรทัดฐานที่แนนอน  4)  ไมมีการตกลงกันลวงหนา   
5) มีลักษณะกีดกันและไมใชการแขงขันที่เสรีและเปนธรรม 
 



 161
 
 จากรูปแบบพฤติกรรมและเกณฑในการพิจารณาที่ปรากฏใน  Guideline แมจะความชัดเจนเปน
รูปธรรมขึ้น แต Guideline  ดังกลาวมีผลเปนเพียงการทําความเขาใจรวมกันระหวางคณะกรรมการแขงขัน
ทางการคา ผูประกอบการคาปลีกและผูผลิตสําหรับรูปแบบพฤติกรรมในธุรกิจคาปลีกคาสงที่จะถือวาเปน
ความผิดตามมาตรา 29  เนื่องจาก Guideline ไมมีสภาพบังคับ  จึงมีผลในเชิงปองปรามและปองกันเทานั้น  
กลาวคือ ผูประกอบการจะหลีกเลี่ยงไมใหมีการใชอํานาจตอรองในลักษณะดังกลาวหรือหากมีก็จะหันมาใช
วิธีการใหมีการตกลงกันลวงหนา โดยการใหผูผลิตลงลายมือช่ือเปนหลักฐาน เพื่อแสดงวาไดมีการใหความ
ยินยอมอันเปนการยืนยันวาไมใชการบังคับทําใหไมสามารถเอาผิดกับผูคาปลีกที่มีพฤติกรรมที่ไมเปนธรรมนั้นได 
  
 อยางไรก็ตามในพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม  พ.ศ.  2540  ของไทยก็ไดเปดโอกาส
ใหศาลเขามาแทรกแซง ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมได  โดยไมจํากัดเฉพาะสัญญาที่ทํากับผูบริโภคเทานั้น  สัญญา
ในทางธุรกิจการคาก็สามารถกลาวอางถึงความไมเปนธรรมได   โดยศาลจะมีอํานาจปรับลดระดับความไมเปน
ธรรมนั้นใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรม และพอสมควรแกกรณี  แมแนวโนมของการแกไขปญหาขอสัญญา
ที่ไมเปนธรรมของตางประเทศที่ไดศึกษาในบทที่ 4 (หลักความไมมีมโนธรรม (unconscionability) ของประเทศ
สหรัฐอเมริกา  และหลักการทดสอบความสมเหตุสมผล (Reasonable Test  ของประเทศอังกฤษ)  จะมีขอจํากัด
สําหรับการใชกฎหมายดังกลาวกับสัญญาที่ทําขึ้นระหวางผูประกอบธุรกิจอยางมากก็ตาม  แตมิใชวาแนวทาง
วินิจฉัยของศาลตางประเทศจะปฏิเสธไมใหศาลเขาแทรกแซงสัญญาในทางธุรกิจการคาเลย  หากแตมี              
ขอกําหนดที่ศาลสามารถเขาแกไขสภาพที่ไมเปนธรรมของสัญญาไดตอเมื่อปรากฏวา การทําสัญญานั้นมี           
ขอบกพรองในขั้นตอนการทําสัญญา  ที่ เรียกวา มีความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา (unfair 
procedural) อันเปนผลใหเกิดสัญญาที่มีเนื้อหาที่ไมเปนธรรม  (unfair substantive) นั้นขึ้น  ซึ่งสัญญาในทาง
ธุรกิจที่กลาวอางความไมเปนธรรมสวนใหญตามแนววินิจฉัยของศาลตางประเทศ จะไมสามารถพิสูจนใหศาล 
เห็นถึงสภาพความไมเปนธรรม ที่เกิดขึ้นจากกระบวนการทําสัญญาได และนอกจากนี้ศาลมักเห็นวา สัญญาที่
ทําระหวางผูประกอบธุรกิจนาจะเกิดจากการเจรจาตอรองที่ตางฝายตางมีความเจนจัดทางการคาเทาๆ กัน  ศาล
จึงไมมีเหตุผลที่จะเขาแทรกแซงสภาพที่ไมเปนธรรมนั้นได  ซึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับการแกไขขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมตามกฎหมายไทย แมแนวคิดในการวินิจฉัยดังกลาวจะไมปรากฏใหเห็นชัดเจนนัก  แตผลในทางกฎหมาย
สําหรับการปรับใชกับสัญญาทางธุรกิจดูจะสอดคลองไปในทางเดียวกัน  เนื่องจากกฎหมายขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมของไทยใหอํานาจศาลเขาแทรกแซงสัญญาที่ไมเปนธรรมในทางธุรกิจการคาไดเฉพาะที่เปนสัญญา
สําเร็จรูป (ตามมาตรา 4) และสัญญาที่มีขอความจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพการงานหรือการ
ทํานิติกรรม  (ตามมาตรา 5)   เทานั้น ซึ่งสัญญาทั้ง 2 ประเภทนี้ มีลักษณะของความไมเปนธรรมในกระบวนการ
ทําสัญญาอยูในตัวที่เปนเหตุผลโดยชอบที่คูความจะกลาวอางความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาตอศาลได   
 
 ฉะนั้นในการปรับใชกฎหมายนี้กับสัญญาที่ทําระหวางผูคาปลีกกับผูผลิตจึงตองเขาขาย เปนสัญญา
ประเภทหนึ่งประเภทใดใน 2 ประเภทนี้  ซึ่งจากการพิจารณาแลวเห็นวา  สัญญาที่ทําระหวางผูคาปลีกกับผูผลิต
ไมวาจะเปน Vender Agreement หรือ หนังสือขอความรวมมือตางๆ ลวนมีลักษณะเปนสัญญาสําเร็จรูป แต
ศาลจะเขาแทรกแซงเพื่อปรับลดระดับความไมเปนธรรมไดเฉพาะในสวนที่เปนขอเรียกรองเพิ่มเติมที่อยูในรูป             
จดหมาย หรือหนังสือขอความรวมมือเทานั้น  เนื่องจากมีพฤติการณที่มีลักษณะบีบบังคับเปนการกดดันใหตอง
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ยินยอมตามสัญญานั้นเขามาเปนองคประกอบดวย   แตสําหรับขอสัญญาที่เปน Vender Agreement อันเปน
สัญญาฉบับแรกที่ทํากับหาง ผูผลิตยังคงมีอิสระเต็มที่ในการตัดสินใจเขาทําสัญญาเปนซัพพลายเออรหรือไม  
แม Vender Agreement จะมีลักษณะขอสัญญาสําเร็จรูปที่ผูคาปลีกเปนผูกําหนด แตฝายเดียวก็ตาม  แตก็ไมใช
เปนการทําใหผูคาปลีกไดเปรียบผูผลิตอยางเกินสมควรที่จะทําใหศาลเขาแทรกแซงสัญญาได  เพราะหากเปน
เชนนั้นแลวผูผลิตยอมปฏิเสธที่จะเปนคูคาดวยตั้งแตตนนั่นเอง 
 
   สวนสัญญาที่มีขอตกลงจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพการงานหรือการทํานิติกรรม 
(ตามมาตรา 5) นั้น ศาลจะเขาแทรกแซงไดตอเมื่อสัญญานั้นมีผลทําใหผูถูกจํากัดสิทธิตองรับภาระมากกวาที่พึง
คาดหมายไดตามปกติ ซึ่งกฎหมายใหพิจารณาจากเรื่องของขอบเขตพื้นที่และระยะเวลาที่จํากัดสิทธิ   ซึ่งเมื่อ
เปรียบเทียบกับแนวทางวินิจฉัยของศาลตางประเทศ (ประเทศอังกฤษ)  แลวพบวา สัญญาที่มีลักษณะ                  
ดังกลาวจะถูกวินิจฉัยไปในทางมีผลบังคับใชไดหรือไมเทานั้น   โดยใชเกณฑในการพิจารณาในเรื่องขอบเขต         
พื้นที่ และระยะเวลาเชนเดียวกัน การปรับใชกฎหมายในสัญญาประเภทนี้จึงยังคงมีปญหาอยูวาระดับของความ
ไมเปนธรรมของสัญญาดังกลาวจะเปนอยางไร  โดยเฉพาะเมื่อสัญญาดังกลาวไดผานการตรวจสอบตามมาตรา 
150  ถึงการมีผลบังคับใชในขอพิจารณาอยางเดียวกันมาแลว  ฉะนั้นในการปรับใชกับสัญญาระหวางผูคาปลีก
กับผูผลิตจึงยังคงมีขอสงสัยอยู  แมสัญญาดังกลาวจะมีลักษณะของการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพ  เชน ขอกําหนด
หามผูผลิตผลิตสินคาใหกับคูแขง เมื่อขอตกลงนั้นไมถูกพิจารณาวาตองหามชัดแจงตามกฎหมาย (Antitrust 
law) และไมเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน  เพราะไมใชการหามที่ตัดทางทํา
มาหากินอยางเด็ดขาด  การพิจารณาถึงระดับที่ไมเปนธรรมที่ผูผลิตซึ่งถูกจํากัดสิทธิตองรับภาระมากกวาที่พึง
คาดหมายตามปกติจะเปนเชนไรจึงเปนปญหาอยู  
 
2.   ขอเสนอแนะ 
  
 ในสวนของพระราชบัญญัติการแขงขันทางการคา ผูเขียนเห็นควรวา 
 1. ใหเพิ่มเติมบทบัญญัติที่ใหอํานาจแกคณะกรรมการแขงขันทางการคา ในลักษณะของอํานาจกึ่ง
นิติบัญญัติ (quasi legislative power) เพื่อกําหนดรูปแบบพฤติกรรมที่เปนการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรม 
(unfair trade practice) ซึ่งในการดําเนินการตามขอนี้ คณะกรรมการอาจนําแนวทางที่ปรากฏอยูใน Guideline 
มาใชก็ได  เนื่องจากเปนลักษณะพฤติกรรมที่ผูราง Guideline นํารูปแบบมาจากประเทศญี่ปุนซึ่งมีการควบคุม
พฤติกรรมของผูคาปลีกไดอยางมีประสิทธิภาพ 
  
 2. ในขั้นตอนของการรองเรียนและดําเนินการสอบสวนหาขอเท็จจริงนั้น  ควรมีการกําหนด                  
หลักเกณฑที่เปนระเบียบปฏิบัติของผูดําเนินการตามกฎหมายนี้ใหชัดเจน  โดยเฉพาะประเด็นในเรื่องหนาที่          
การเก็บรักษาความลับ ซึ่งเปนขอมูลที่ผูประกอบการรองเรียนเขามา  ทั้งนี้เพื่อใหผูรองเรียนเกิดความมั่นใจวาตน
จะไมไดรับผลรายจากการใหขอมูลนั้น แมวาในมาตรา 53 จะบัญญัติวาการเปดเผยขอเท็จจริงที่เกี่ยวกับกิจการ
หรือการดําเนินงานของผูประกอบธุรกิจ ซึ่งไดมาเนื่องจากการปฏิบัติตามพระราชบัญญัตินี้เปนความผิดอาญาก็
ตาม แตตอนทายของมาตราดังกลาวก็ไดมีขอยกเวนใหสามารถเปดเผยไดเพื่อประโยชนในการสอบสวนหรือ
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พิจารณาคดี อันมีผลอยางกวางขวางใหเปดเผยขอมูลตางๆ ได ฉะนั้นจึงควรมีความชัดเจนในเรื่องของขอบเขต
ของขอมูลที่จะเปดเผยตามความจําเปน  ทั้งนี้เพื่อคุมครองในสวนของความลับทางการคา  และปองกัน
ผลกระทบที่จะเกิดขึ้นกับเจาของขอมูลตอไปดวย 
  
 อยางไรก็ตามแมวาปญหาการใชอํานาจตอรองโดยมิชอบ (abuse of dominant bargaining power) 
ของผูคาปลีกนี้ในตางประเทศจะไดนํากฎหมาย Antitrust Law มาใชไดอยางมีประสิทธิภาพ แตสําหรับประเทศ
ไทยกฎหมายแขงขันทางการคาเพิ่งจะมีการประกาศใช การวินิจฉัยกฎหมายมาตราตางๆ จึงยังไมมีการพัฒนา
ไปมากนัก  โดยเฉพาะบทบัญญัติมาตรา 29 ที่ยังไมมีแนวทางที่ชัดเจน ประกอบกับองคกรที่บังคับใชกฎหมายนี้
ไมมีอิสระในการดําเนินการกับผูกระทําผิดไดอยางเต็มที่ ฉะนั้นแมวาจะไดมีการดําเนินการตามที่ผูเขียนได
เสนอแนะไปโดยการใหอํานาจแกคณะกรรมการในการกําหนดรูปแบบพฤติกรรมที่เปน unfair trade practice  ก็
ตาม การบังคับใชมาตรา 29 ก็อาจจะไมประสบความสําเร็จได  หากขั้นตอนในการประกาศกําหนดรูปแบบ
พฤติกรรมนั้นยังคงตองไดรับความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี  เพราะมีความเปนไปไดวาการดําเนินการของ
คณะกรรมการแขงขันทางการคาอาจถูกแทรกแซงจากภาคการเมืองและภาคธุรกิจ อยางเชน กรณีของการ
ประกาศกําหนดหลักเกณฑของผูมีอํานาจเหนือตลาด ตามมาตรา 25 ได  จึงอาจกลาวไดวามาตรการในการ
บังคับใช  หรือในการวินิจฉัยปญหาตางๆ  ตามพระราชบัญญัติการแขงขันทางการคานั้นจะตองไดรับการพัฒนา
ควบคูไปกับการสรางความเปนอิสระขององคกรที่มีหนาที่บังคับใชกฎหมายนั้นดวย  
  
 แตการแกไขปญหาดังกลาว ไมอาจรอพัฒนาการของกฎหมายแขงขันทางการคาภายใตองคกรบังคับ
ใชที่เปนอิสระแตเพียงอยางเดียวได  ในการนี้นอกจากพฤติกรรมทางการคาที่ถูกตองควบคุมโดยกฎหมายแขงขัน
ทางการคาแลวสภาพความไมเปนธรรมยังปรากฏใหเห็นในรูปของสัญญาดวย   ผู เขียนเห็นวาควรนํา
พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมาชวยปรับลดระดับของความไมเปนธรรมในสวนของสัญญาอีก
ทางหนึ่ง  โดยเฉพาะเพื่ออุดชองวางที่ผูประกอบการคาปลีกหลีกเลี่ยงการกระทําผิดตาม Guideline โดยการให
ผูผลิตลงลายมือช่ือในจดหมายหรือหนังสือขอความรวมมือตางๆ  อันทําใหพฤติกรรมที่มีลักษณะเปนการใช
อํานาจโดยมิชอบนั้นสามารถกลาวอางความชอบธรรมที่เกิดจากสัญญาได 
  
 แตอยางไรก็ตาม การที่ผูผลิตจะยกประเด็นเรื่องสภาพความไมเปนธรรมของสัญญาตามกฎหมายนี้ตอ
ศาล  แมจะเปนแนวทางหนึ่งที่สามารถชวยลดระดับของความไมเปนธรรมในการทําธุรกิจการคาได   แตดวย         
ขั้นตอนหรือกระบวนการในการใชกฎหมายดังกลาวตองผานศาล  ยอมเปนกรณีที่ผูประกอบการทั้ง 2 ฝาย ตอง
เผชิญหนาเปนคดีความกัน  ซึ่งเปนภาวะที่ผูประกอบธุรกิจแทบทุกรายไมพึงประสงค  เพราะจะเปนการทําลาย
ความสัมพันธในทางการคาอยางสิ้นเชิง จึงถือเปนขอดอยของวิธีการแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม              
ดังกลาว ซึ่งปญหานี้ ผูเขียนเห็นควรวา กฎหมายนาจะเปดโอกาสใหองคกรเอกชนที่มีฐานะเปนตัวแทนของ           
ผูประกอบการตางๆ เขามามีบทบาทในการดําเนินคดีทางศาลไดดวย  ทั้งนี้เพื่อหลีกเลี่ยงการเผชิญหนากัน          
อันเปนสาเหตุสําคัญที่ทําใหผูที่ไดรับความไมเปนธรรมตามสัญญาไมกลาที่จะนําคดีขึ้นสูศาล  
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 แมวาในเรื่องของสัญญาที่ไมเปนธรรมนี้จะเปนปญหาของเอกชน  ที่ตางฝายตางตองผูกพันเฉพาะใน
สัญญาสวนของตน  แตโดยลักษณะของสภาพที่ไมเปนธรรมตามสัญญาทางธุรกิจ โดยเฉพาะสัญญาสําเร็จรูป
นั้น ยอมมีองคประกอบขอเท็จจริงหลายสวนที่มีความเกี่ยวโยงกัน  การเปดโอกาสใหองคกรเอกชนของ              
ผูประกอบการ เชน สมาคมผูผลิตสินคาตางๆ  หรือแมแตสมาคมผูบริโภค (ในกรณีพิพาทในเรื่องสัญญาที่ทํากับ
ผูบริโภค)  เขามามีบทบาทในการนําคดีขึ้นสูศาล นอกจากจะหลีกเลี่ยงการเผชิญหนากันแลว ยังเพื่อประโยชน
ตอการเก็บรวบรวมขอมูลเอกสาร พยานหลักฐาน และขอเท็จจริงตางๆ  เพื่อพิสูจนถึงลักษณะของสัญญา
สําเร็จรูปและสถานะความไดเปรียบอยางเกินสมควรของคูสัญญาอีกฝายไดดวย 
  
 ผูเขียนจึงขอเสนอใหเพิ่มเติมบทบัญญัติที่เปดโอกาสใหองคกรเอกชนตางๆ ที่ไดรับผลกระทบจาก           
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมีอํานาจฟองคดีในประเด็นขอสัญญาที่ไมเปนธรรมไดดวย  ซึ่งหากไดเพิ่มเติม                 
บทบัญญัติดังกลาวแลว ผูเขียนเห็นวาจะเกิดประโยชนตอการบังคับใชกฎหมายนี้หลายประการ ดังนี้ 
 
 1. ทําใหมีการนําคดีขึ้นสูศาลในประเด็นขอพิพาทเรื่องขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมากขึ้น ซึ่งจะทําให
กฎหมายนี้มีพัฒนาการตอไปไมหยุดอยูกับที่  
 2. เมื่อองคกรเอกชนเปนผูฟองคดียอมเปนประโยชนตอการรวบรวมขอมูล เอกสารหลักฐาน  และ            
ขอเท็จจริงตางๆ จากสมาชิกขององคกร ซึ่งจะทําใหเกิดประสิทธิภาพในการนําสืบประเด็นตางๆ ตอศาล  
 3. คําตัดสินของศาลในคดีหนึ่ง ๆ นอกจากจะชวยแกไขสภาพของสัญญาที่ไมเปนธรรมที่ปรากฏใน
คดีแลว ยอมเปนบรรทัดฐานในการทําสัญญาที่มีลักษณะเดียวกันไดในระดับหนึ่งดวย  
 4. เมื่อองคกรเอกชน หรือสมาคมของผูประกอบการเปนผูฟองคดี  ผูประกอบการที่ไดรับผลกระทบ
จากขอสัญญาที่ไมเปนธรรมที่มีลักษณะอยางเดียวกัน หากตองการใหศาลปรับลดระดับสภาพที่ไมเปนธรรมใน
สัญญาของตนดวย  ยอมตองเขารวมกับสมาคม ใหขอมูลและขอเท็จจริงตางๆ  จึงเกิดเปนความรวมมือขึ้น ซึ่งจะ
ทําใหสมาคมมีความเขมแข็ง สรางอํานาจตอรองขึ้นมาได  
 5. เปนการวางแนวทางเพื่อนําไปสูการบังคับใชกฎหมายนี้กับสัญญาในทางธุรกิจที่มีสภาพที่ไมเปน
ธรรมในธุรกิจอื่นๆ ที่มีอยูมากมายในสังคมดวย  
  6.     นอกจากนี้สมาคมคุมครองผูบริโภคยังสามารถดําเนินคดีแทนผูบริโภคที่ไดรับความไมเปนธรรม
จากสัญญาได อันเปนการเยียวยาแกไขปญหาความไมเปนธรรมที่ผลของสัญญาเพิ่มเติมจากการคุมครอง                  
ผูบริโภคในกระบวนการกอนทําสัญญา ที่มีการประกาศเปนธุรกิจควบคุมสัญญาตามกฎหมายคุมครองผูบริโภค   
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ภาคผนวก ก 
AGREEMENT FOR PURCHASE AND SALE OF GOODS 

สัญญาซื้อขายสินคา 
         No. 
         เลขที่_____________ 
THIS AGREMENT is made on the ___day of _________between 
สัญญานี้ทําขึ้นเมื่อวันที่ ____________________________ระหวาง 
 
 
________________________having its office located at ________________________________________ 
Tel._____________________________________ 
Division:_____________________________Department :_________________(the “Buyer”) and 
_________________________ซึ่งมีสํานักงานตั้งอยูที่_____________________________________________  
ฝาย___________________________________แผนก________________________(ผูซื่อ)  และ  
 
 
 
Name: _________________________________________________________________________________ 
Address :________________________________________________________________________________ 
Tel. ______________________________________.  Fax:_________________________________________ 
Seller Code : ______________________________.  Tax ID: ______________________________________ 
(the “Seller”)  
ชื่อ : _____________________________________________________________________________________ 
ที่อยู _____________________________________________________________________________________ 
โทรศัพท : __________________________________      โทรสาร : ___________________________________ 
รหัสผูขาย : _________________________________เลขประจําตัวผูเสียภาษี__________________________ 
(ผูขาย)  
 
 
IT IS AGREED as follows: 
คูสัญญาตกลงกันดังตอไปนี้  :  
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1. Definitions 
 In this Agreement, the following terms have the following meanings:  
 1.1 “Goods” means goods of the type (s) set out in Annex 1 or as the parties may agree  to 

change, after, or add hereinafter and shall include containers packages and tables 
therefore.  

 1.2 “Order” means a written order of the Buyer given in accordance with Clause 2.4 below.  
 1.3 “Price” means the price of Goods that the Buyer agrees to purchase from the Seller 

(exclusive of Vat).  
 1.4 “Store” means the branch (s) of the Buyer where  the Goods are placed for sale.  
 1.5 “Item” means each type of goods.  
 1.6 “total price payable” means the accumulate yearly purchase 
 
1. คําจํากัดความ 
 ในสัญญานี้  คําส่ังตอไปนี้มีความหมายดังตอไปนี้ 
 1.1 “สินคา”  หมายถึง สินคาตามประเภทที่ระบุในภาคผนวก 1 หรือที่คูสัญญาอาจตกลงเปลี่ยนแปลง 

แกไข  หรือเพิ่มเติมในภายหลัง  และใหหมายความรวมถึง ภาชนะที่บรรจุสินคา หีบหอที่บรรจุสินคา  
และฉลากของสินคาดวย 

 1.2 “คําส่ังซื้อ”  หมายถึง  คําส่ังเปนลายลักษณอักษรของผูซื้อที่ออกตามขอ 2.4 
 1.3 “ราคา”  หมายถึง  ราคาของสินคาที่ผูซื้อตกลงซื้อจากผูขาย  (ไมรวมภาษีมูลคาเพิ่ม)  
 1.4 “สโตร” หมายถึง สาขาของผูซื้อที่มีการจัดวางสินคาเพื่อจําหนาย 
 1.5 “รายการ”  หมายถึงสินคาแตละประเภท 
 1.6 “ราคารวมชําระ” หมายถึง ยอดซื้อรวมทั้งปของทุกสโตร 
 
 
 
 
2. Duration and Supply of Goods 
 2.1 This Agreement shall be valid as from ____________________to__________________________ 
 2.2 The Seller agrees to sell the Goods to the Buyer in accordance with the quality and Price 

sated in  Annex 1  Or as the parties may agree to change, after or add hereinafter.  
 2.3 The Seller shall accept Order from the Buyer to buy the Goods during the  term of this 

Agreement.  
 2.4 Every Order shall 
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  2.4.1 specify, by reference to the common item code and item name stipulated in Amex 1 
or as the parties may agree to change, after, or a hereinafter, the Goods which are to be 
suppied.  

  2.4.2 specify the quantity of the Goods which are to be suppied.  
  2.4.3 specify the location where the Goods are to be delivered.  
 2.5 The Seller shall deliver the Goods to the Buyer within ________day from the date stipulated 

in the Order, and at the location stipulated in the Order or other location as instructed by the 
Buyer , provided that if the delivery location is not in the area of Bangkok, Samutprakarn, or 
Pathumthani, the Buyer shall allow an additional ______days for delivery. Late delivery shall 
be subject to a penalty at the rate of ______% of the Price of the undeliver Goods per day. 

 2.6 The Seller shall use its best endeavours to maintain sufficient stocks of ;the goods to fulfill all 
the Orders placed by the Buyer. In the event that the Seller does not have sufficient stocks 
of the Goods, the Seller shall notify the Buyer immediately. In the event that the Seller cannot 
deliver the Good to the Buyer whether in whole or in part as a result of not having sufficient 
stocks of the Goods, the Seller shall be subject to a penalty at the rate of Baht_________per 
unit item of the Goods in addition to the penalty stated in Clause 2.5.  The Seller consents to 
be liable for paying any other damages incurred therefrom. 

 2.7 The parties agrees that the ownership of the Goods shall be transferred to the Buyer upon 
the Buyer’s acceptance of delivery. The Seller shall bear loss should the Goods be lost, 
destroyed or damaged before the buyer’s acceptance of delivery.  

 
2. ระยะเวลาและการจัดหาสินคา 
 2.1 สัญญานี้มีผลบังคับใชนับแตวันที่ _________________ถึงวันที่ _______________________________ 
 2.2 ผูขายตกลงขายสินคาใหแกผูซื้อตามคุณภาพและราคาที่ระบุในภาคผนวก หรือที่คูสัญญาอาจตกลง

เปล่ียนแปลง แกไข หรือเพิ่มเติมในภายหลัง   
 2.3 ผูขายจะตองรับคําส่ังซื้อจากผูซื้อเพื่อการซื้อสินคาในระหวางระยะเวลาของสัญญานี้ 
 2.4 คําส่ังซื้อทุกครั้งจะตอง 
  2.4.1 ระบุอางอิงรหัสรายการและชื่อรายการทั่วไปที่กําหนดไวในภาคผนวก 1 หรือที่คูสัญญาอาจตก

ลงเปลี่ยนแปลง แกไขหรือเพิ่มเติมในภายหลัง ของสินคาที่จะซื้อ 
  2.4.2 ระบุปริมาณของสินคาที่จะซื้อ 
  2.4.3 ระบุสถานที่ที่จะสงมอบสินคา 
 2.5 ผูขายจะตองสงมอบสินคาใหแกผูซื้อภายใน______________วันนับจากวันที่ระบุในคําส่ังซื้อและ ณ  

สถานที่ที่ระบุในคําส่ังซื้อหรือสถานที่อื่นตามคําส่ังของผูซื้อ ทั้งหากสถานที่สงมอบอยูนอกเขตกรุบงเทพ
มหานคร  สมุทรปราการหรือปทุมธานี  ผูซื้อจะตองใหเวลาเพิ่มสําหรับการสงมอบอีก 
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_________________________วันการสงมอบลาชาจะตองเสียเบี้ยปรับในอัตรารอยละ _____ของราคา
ของสินคาที่ไมไดสงมอบตอวัน 

 2.6 ผูขายจะใชความพยายามอยางดีที่สุดในการดํารงสต็อกสินคาไวใหเพียงพอ  เพื่อตอบสนองคําส่ังซื้อ
ทั้งหมดที่ออกโดยผูซื้อ  ในกรณีที่ผูขายไมมีสต็อกสินคาเพียงพอ ผูขายจะตองถูกปรับในอัตรา 
_________บาทตอสินคาหนึ่งหนายนอกเหนือไปจากการปรับตามขอ 2.5 ทั้งนี้ผูขายยินยอมรับผิดชําระ
คาเสียหายอื่นๆ  ที่เกิดขึ้นอีกดวย 

 2.7 คูสัญญาตกลงกันวากรรมสิทธิ์ในสินคาจะโอนไปยังผูซื้อเมื่อผูซื้อรับการสงมอบ  ผูขายจะตองเปนผู
รับภาระความเสียหายในกรณีที่สินคาสูญหายถูกทําลายหรือเสียหายกอนที่ผูซื้อจะรับการสงมอบ 

 
 
 
 
3. Payment and Set-Off 
 3.1 Subject to Clause 3.2, payment of the Price by the Buyer shall be made within _______days 

from the date the Buyer accepts the delivery.  
 3.2 Payment of the Price may be made by cheque on the   10th and 25th of the month.  
 3.3 In the event that the Buyer provides the Seller with a more convenient payment system 

whereby the buyer centralizes all invoices of the Seller and Seller can pick up cheque at the 
Standard Chartered Bank, the Seller agrees to pay the fee to the Buyer at the rate of 
_ _ _ _ _ _ _ _ %  o f  t h e  a m o u n t  o f  t o t a l  P r i c e .  

 3.4 Payment of any debts owed by the Seller under this Agreement shall be paid to the Buyer 
within 15 days from the date stipulated in the invoice, otherwise the Buyer may set-off 
against any sums due to the Seller whether under this Agreement of otherwise any lawful 
set-off or counterclaim which the Buyer may at any time be entitled, without obtaining any 
consent from or being required to give any notice to the Seller.  

 3.5 Late payment by the Seller shall subject to interest at the rate of 15% per year. 
 3.6 Both parties agree that each of them shall be responsible for VAT ant/or withholding tax or 

any other taxes as imposed on each of them by law.  
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3. การชําระเงินและการหักกลบลบหนี้ 
 3.1 ภายใตบังคับแหงขอ 3.2 ผูซื้อจะตองชําระราคาภายใน __________วันนับแตวันที่ผูซื้อรบการสงมอบ 
 3.2 การชําระราคาอาจชําระไดดวยเช็คในวันที่          10 และ 25 ของเดือน 
 3.3 ในกรณีที่ผูซื้อจัดระบบการชําระเงินที่สะดวกยิ่งขึ้นใหแกผูขาย โดยการที่ผูซื้อจะรวบรวมใบแจงหนี้

ทั้งหมดของผูขายไวที่ศูนยกลาง และผูขายสามารถขอรับเช็คไดที่ธนาคารสแตนดารคชารเตอรค  ผูขาย
ตกลงจะชําระคาธรรมเนียมใหแกผูซื้อในอัตรารอยละ _____________ของจํานวนของราคารวม  

3.4 การชําระหนี้ใด ๆ ที่ผูขายจะตองชําระตามสัญญานี้ ผูขายจะตองชําระใหแกผูซื้อภายใน 15 วัน นับ
จากวันที่กําหนดไวในใบแจงหนี้ มิฉะนั้นผูซื้ออาจทําการหักกลบลบหนี้หรือการเรียกรองแยงที่ชอบดวย
กฎหมายโดยประการอื่นใดที่ผูซื้ออาจมีสิทธิไมวาในเวลาใดก็ตาม โดยไมตองไดรับความยินยอมจาก
ผูขายหรือตองบอกกลาวตอผูขาย 

 3.5 หากผูขายชําระเงินลาชาผูขายจะตองชําระดอกเบี้ยในอัตรารอยละ 15 ตอป  
 3.6 คูสัญญาทั้งสองฝายตกลงวาคูสัญญาแตละฝายจะตองรับผิดชอบตอภาษีมูลคาเพิ่มแล หรือภาษีหัก  

ณ ที่จาย หรือภาษีอื่นใดตามที่กฎหมายเรียกเก็บเอาจากตน  
 
 
 
 
4. Price Adjustment 
 In the case where the Seller is desirous of adjusting the Price, the Seller shall notify the buyer in 

writing, by registered mail, at least 2 months prior to sale adjustment. The Price can only be 
adjusted by mutual agreement between the parties, provided that the adjustment shall be 
c o n f i r m e d  b y  t h e  B u y e r  w r i t i n g . 

4. การปรับราคา 
 ในกรณีที่ผูขายประสงคจะปรับราคา ผูขายจะตองแจงใหผูซื้อทราบเปนลายลักษณอักษรโดยทางไปรษณีย

ลงทะเบียน  อยางนอย 2 เดือน กอนการปรับราคาดังกลาว ราคาจะสามารถปรับไดก็แตโยความแตกตาง
รวมกันระหวางคูสัญญา แตทั้งนี้การปรับราคาจะตองไดรับการยืนยันจากผูซื้อเปนลายลักษณอักษร 

 
 
5. Discount on the Price  
 The Seller agrees that the Buyer shall be entitled to deduct discount at any time that the Buyer 

deems appropriate at the following rates: _________% from normal price.  
5. สวนลดของราคา ผูขายตกลงวาผูซื้อมีสิทธิหักสวนลดไดทุกเมื่อตามที่ผูซื้อเห็นสมควรในอัตราดังตอไปนี้ 

_______% จากราคาซื้อปกติ สวนลดปกติและสวนลดสงเสริมการขายในอัตราตามที่ระบุไวในภาคผนวก 1 
หรือที่คูสัญญาอาจตกลงเปลี่ยนแปลง แกไข หรือเพิ่มเติมในภายหลัง  
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6. Return of Goods 
  The Seller agrees to permit the Buyer to return any of the Goods at any time notwithstanding 

that the Good may have already been accepted Buyer.  In such case, the Seller agrees to 
refund all money paid by the Buyer to the Seller with regard to the returned Good to the 
Buyer within  from the date of return, otherwise the Buyer shall be  entitled to deduct such 
amount of money from the money that the Buyer is to pay to the Seller the next payment. 

  The Seller agrees that the Buyer shall be entitled to return the defective Goods, bad    
quality Goods, Goods that are not made in compliance with laws such as the consumer 
protection low or Goods  that are claimed counterfeit  goods or an infringement of any  third 
party’s intellectual pro right  (such as  copyright, patent right or trademark  right) at any time 
not withstanding that the Goods may have already been accepted by the Buyer  such case, 
the Seller to return all  money  paid by the Buyer to the  Seller with regard to the  returned 
Goods to the Buyer within 7  days from date of return, otherwise the Buyer shall be entitled 
to deduct such amount of money that the river is to pay to the Seller  at the payment. 

 6. การคืนสินคา 
  ผูขายตากลงที่จะอนุญาตใหผูซื้อคืนสินคาไดทุกเมื่อ แมวาผูซื้ออาจไดรับมอบสินคาไปแลว ในกรณี   

ดังกลาว ผูขายตกลงที่จะคืนเงินทั้งหมดที่ผูซื้อชําระใหแกผูขายสําหรับสินคาที่สงคืนใหแกผูซื้อภายใน 7 
วัน นับจากวันที่สงคืน  มิฉะนั้นผูซื้อมีสิทธิหักเงินดังกลาวจากเงินที่ผูซื้อจะตองชําระแกผูขายในงวด

ถัดไปได 
  ผูขายตกลงวาผูซื้อจะมีสิทธิสงคืนสินคาที่ชํารุดบกพรอง สินคาที่มีคุณภาพไมมี  สินคาที่ไมไดทําขึ้น

ตามที่กฎหมายกําหนด  เชน กฎหมายคุมครองผูบริโภคหรือสินคาที่ถูกอางวาเปนสินคาปลอมแปลง
หรือละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาของบุคคลภายนอก ( เชน ลิขสิทธิ์  สิทธิบัตร หรือสิทธิใน
เครื่องหมายการคา )  ไดทุกเมื่อ แมวาผูซื้อ อาจไดรับมอบสินคาไปแลว ในกรณีดังกลาว ผูขายตกลงที่
จะคืนเงินทั้งหมดที่ผูซื้อชําระใหแกผูขาย   สําหรับสินคาที่สงคืนใหแกผูซื้อภายใน 7 วัน นับจากวันที่
สงคืนมิฉะนั้น  ผูซื้อม่ีสิทธิหักเงินดังกลาวจากเงินที่ผูซื้อจะตรองชําระแกผูขายในงวดถัดไปได  

 
 
 

7. Rebates 
 7.1 Unconditional rebates  
  The Seller agrees to make refund to the Buyer at the rate of ______% of the total Price. The 

rebates pursuant to this Clause will be calculated to Buyer :  
    Quarterly   Semiannually   Annually 
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 7.2 Conditional Rebates 
  In the event that the aggregate Price  of the goods   bought by the Buyer is in accordance 

with the following schedule, the Seller agrees to make to the Buyer, in addition to the refund 
made by the Seller  to the Buyer pursuant to Clause 7.1  above  at the following rate : 

 
  Aggregate Price of more that _____________     _______% of the total Price 
  Aggregate Price of more that _____________     _______% of the total Price 
  Aggregate Price of more that _____________    _______% of the total Price 
  Aggregate Price of more that _____________    _______% of the total Price 
  The   rebate s pursuant to this Clause will be calculated by the Buyer:  
   Quarterly   Semiannually  Annually 

 
7. สวนลดคืนกําไร 
 7.1 สวนลดคืนกําไรโดยไมมีเงื่อนไข 
  ผูขายตกลงจะใหสวนลดคืนกําไรแกผูซื้อในอัตรารอยละ __________ของราคารวม ผูซื้อจะติดคํานวณ

สวนลดคืนกําไรตามขอนี้เปน  
   รายไตรมาศ   รายครึ่งป  รายป 
 7.2 สวนลดคืนกําไรโดยมีเงื่อนไข 
  ในกรณีที่ราคาโดยรวมของสินคาที่ซื้อโดยผูซื้อเปนไปตามตารางดังตอไปนี้  ผูขายตกลงจะใหสวนลด

คืนกําไรแกผูซื้อ  นอกเหนือไปจากการใหสวนลดคืนกําไรแกผูซื้อตามขอขางตนในอัตราดังตอไปนี้ 
  ราคารวมเกินกวา________________อัตรารอยละ____________ของราคารวม 
  ราคารวมเกินกวา________________อัตรารอยละ____________ของราคารวม 
  ราคารวมเกินกวา________________อัตรารอยละ____________ของราคารวม 
  ราคารวมเกินกวา________________อัตรารอยละ____________ของราคารวม 
  ผูซื้อจะคิดคํานวณสวนลดคืนกําไรตามขอนี้เปน 
   รายไตรมาศ   รายครึ่งป  รายป  
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8. Common Assortment Fees 
 The Seller agrees to pay the Common Assortment Fees to the Buyer in consideration that the 

Buyer has selected and purchased the Goods to sell in its Store at the following rate: 
 
8. คาบริการช้ันวางของทั่วไป  
 ผูขายตกลงจายคาบริการชั้นวางของทั่วไป ใหแกผูซื้อเพื่อตอบแทนการที่ผูซื้อไดคิดเลือกและซื้อสินคาเพื่อ

ขายในรานคา    ในอัตราดังตอไปนี้  
 
 
 
 
9. Top Gondola (TG) Promotional Fees 
 In the event that the Seller is desirous of having the Goods positioned or displayed in the Store to 

be highly visible to customers, the Seller agrees to pay Promotional Fees at the following rate:  
       _________________  Baht minimum per  position per Store  each time, at lease ______time (s) 
   per year or _______% of the total Price whichever is the higher 
  _________________  Baht   per  position per Store 
  _________________  %  of the total Price payable         Monthly            Quarterly 
 
9.  คาบริการหัวช้ัน 
 ในกรณีที่ผูขายประสงคจะใหมีการจัดวางหรือจัดแสดงสินคาในสโตรใหเปนที่สะดุดตาแกลูกคารมากายิ่งขึ้น 

ผูขายตกลงจะจายคาบริการหัวชั้นในอัตราดังตอไปนี้ 
  อยางนอย_________________บาทตอตําแหนงที่วางสินคาตอสโตรตอครั้ง(อยางนอย______ครั้งตอป)  

หรือรอยละ ______________ของราคารวม แลวแตวาจํานวนใดสูงกวา 
  _________________________บาทตอตําแหนงที่วางสินคาตอสโตร 
  รอยละ___________________ของราคารวม ชําระเปน       รายเดือน    รายไตรมาศ  
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10. Advertisement  Fees 
  The Buyer may, at its discretion, choose to advertise any goods in Catalogue for promotional 

purposes.  In the event that the Buyer choose to advertise the Goods, the Seller agrees to pay 
an advertisement fees at the following rate: 

   ________________Baht per  Item per Store 
   ________________%  of the total Price payable            Monthly             Quarterly 
                              at least __________________photo/ year.  
10. คาธรรมเนียมการโฆษณา 
  ผูซื้ออาจเลือกที่จะโฆษณาสินคาตามแตผูซื้อจะเห็นสมควรในหนังสือโฆษณาสินคาเพื่อการสงเสริมการ

ขาย ในกรณีที่ผู ซื้อเลือกที่จะซื้อเลือกที่จะโฆษณาผูขายตกลงจายคาธรรมเนียมการโฆษณาในอัตรา
ดังตอไปนี้ 

   __________________บาทตอรายการตอสโตร 
   รอยละ____________  ของราคารวม  ชําระเปน               รายเดือน            รายไตรมาศ 
    อยางนอย____________รูป ตอป  
   
 

   

 
 
 
 

 
 
11. Premium for New Item  
 In the  event that the Buyer first introduces a new Item of Goods to its Store, the Seller agrees to 

pay a premium to the Buyer at the rate of ___________Buyer per new Item per Store.  
 
11. เงินชวยสําหรับสินคารายการใหม 
 ในกรณีที่ผูซื้อสินคารายการใหมเขามาขายเปนครั้งแรกในสโตรของตน ผูขายตกลงที่จะจายเงินชวยใหแก ผู

ซื้อในอัตรา _________________บาทตอสินคารายการใหมแตละรายการสโตร  
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12. Premium and Free Goods  for Opening a New Store  
 In the event that  Buyer opens a new Store, the Seller agrees as follows 
 12.1  The Seller agrees that the Buyer shall be entitled to deduct a special discount at the rate of 

_____________% of the Price of the goods that the Buyers purchased before  the grand 
opening date of such store and until _________days after the grand opening date.  

 12.2 Payment of the price of the goods ordered not later than __________days after the grand 
opening date shall be made within ___________day from the d ate of delivery or from the 
date of grand opening whichever come last.  

 12.3 The Seller agrees to pay a premium to the Buyer at the following rate:  
    ______________  Baht per  Item per store 
    ______________  Baht per Store 
    ______________  Baht per Reopening Store 
    ______________  %  of the total Price payable    Quarterly         Semiannually 
 12.4 The Seller agrees to give Goods to the Buyer free of charge in the amount described in 

Annex 2, provided that such free Goods shall be delivered to the Buyer at the same time 
a s  t h e  d e l i v e r y  o f  t h e  G o o d s  a s  p e r  t h e  f i r s t  O r d e r .  

 
12. เงินชวยและสินคาฟรีสําหรับการเปดสโตรใหม   ในกรณีที่ผูซื้อเปดสโตรใหม ผูขายตกลงดังนี้ 
 12.1 ผูขายตกลงวาผูซื้อจะมีสิทธิหักสวนลดพิเศษในอัตรารอยละ ___________ของราคาของสินคาที่     

ซื้อกอนวันเปดสโตรอยางเปนทางการ จนถึง___________วันหลังจากวันเปดสโตรอยางเปนทางการ 
 12.2 สินคาที่สงมอบกอนวันเปดหาง จนถึงวันเปดหางอยางเปนทางการ รวมทั้งสินคาที่สงมอบหลังวันเปด

หางไปอีก _____________วัน  จะมีระยะเวลาการชําระเงิน_________วัน  
   - สําหรับสินคาที่สงมอบกอนเปดหาง ใหนับจากวันเปดหางอยางเปนทางการ เปนวันเริ่มนับ

ระยะเวลาการชําระเงิน 
   - สําหรับสินคาที่สงมอบในวันเปดหางเปนตนไป ใหนับระยะเวลา การชําระเงินตาม วันที่ไดรับสง

มอบสินคาเขาหาง 
12.3  ผูขายตกลงที่จะจายเงินชวยใหแกผูซื้อในอัตราดังตอไปนี้ 
   _______________บาทตอรายการตอสโตร 
   _______________บาทตอสโตร 
   _______________บาทตอสโตรปรับปรุงใหม 
   รอยละ_________ของราคารวม  ชําระเปน        รายไตรมาศ           รายครึ่งป  
12.4  ผูขายตกลงที่จะใหสินคาแกผูซื้อโดยไมคิดราคาตามจํานวนที่ระบุในภาคผนวกสินคาฟรีดังกลาวจะตองสง

มอบใหแกผูซื้อในเวลาเดียวกับการสงมอบสินคาตามคําส่ังซื้อครั้งแรก 
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13. Warranties 
 13.1  The Seller   warrants to the Buyer that the Goods are made in compliance with the laws 

particularly, but not limited to, the law concerning consumer protection and are of 
merchantable quality and are not counterfeit goods or an infringement of any third party’s 
intellectual property right (such as-copyright, patent right or trademark right). 

     13.2 The Seller  warrants to the Buyer that each Item of Goods (except for  fresh food ) shall 
have, on its package, proper bar codes that are in compliant with the industrial Product 
standards Act, B.E. 2511  and  relevant rules and regulations issued by virtue of such law 
or issued by the FAN The Seller warrants to the Buyer that each item of Textile Goods shall 
be delivered with hanger or shoes shall  have Carrefour standard shoes size  sticker, 
otherwise the Seller agrees to pay a penalty to the Buyer at the rate of ____________Baht 
p e r  u n i t   i t e m  o f  G o o d s .  

13. การรับประกัน 
 13.1  ผูขายรับประกันตอผูซื้อสินคาไดทําขึ้นตามที่กฎหมายกําหนด โดยเฉพาะอยางยิ่งแตไมจํากัดอยูเพียง

กฎหมรยเกี่ยวกับการคมครองผูบริโภคและเปนสินคาที่มีคุณภาพที่สามารถนําออกขายได และไม
เปนสินคาปลอมแปลง หรือละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาของบุคคลภายนอก (เชนลิขสิทธิ์ 

สิทธิบัตรหรือสิทธิในเครื่องหมายการคา)  
 13.2  ผูขายรับประกันตอผูซื้อวาหีบหอของสินคาแตละรายการ (ยกเวนอาหารสด)  จะตองมีรหัสแหงที่

ถูกตองตาม พ.ร.บ. มาตรฐานผลิตภัณฑอุตสาหกรรม พ.ศ. 2511 และกฎระเบียบที่เกี่ยวของที่ออก
ตามกฎหมายดังกลาวหรือออกโดยสถาบันสัญลักษณรหัสแหงไทย มิฉะนั้น ผูขายยอมใหผูซื้อปรับใน
อัตราบาทตอสินคาหนึ่งหนวย ผูขายรับประกันตอผูซื้อวาจะสงสินคาประเภทเสื้อผาเครื่องแตงกาย
พรอมไมแขวน หรือสินคาประเภท   รองเทาพรอมสตกเกอรบอกขนาดรองเทา มิฉะนั้น  ผูขายยอมให
ผูซื้อปรับในอัตรา _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _บาทตอสินคาหนึ่งหนวย  

 
 

14.  Indemnity 
 The  Seller shall indemnify and hold the Buyer harmless against all actions, claims, demands, 

liabilities, losses, costs, and expenses including legal tees which may arise or  which may be 
made against the Buyer in connection with the Goods, including but not limited to the claim of non 
compliance with consumer protection law or  counterfeit goods or an infringement of any third 
party’s intellectual property right. The Seller agrees that this Clause shall survive the termination 
o f  t h i s  A g r e e m e n t .  
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14.  Indemnity 
 The Seller shall indemnify and hold the Buyer harmless against all actions, claims, demands, 

liabilities, losses, costs, and expenses including legal tees which may arise or which may be 
made against the Buyer in connection with the Goods, including but not limited to the claim of non 
compliance with consumer protection law or  counterfeit goods or an infringement of any third 
party’s intellectual property right. The Seller agrees that this Clause shall survive the termination 
o f  t h i s  A g r e e m e n t .  

 
14. การชดใชคาเสียหาย 

 ผูขายจะตองชดใชและดําเนินการเพื่อใหผูซื้อปลอดจากการดําเนินคดี  การเรียกรอง  การทวงถาม  ความรับ
ผิด  ความเสียหาย   คาธรรมเนียม และคาใชจายรวมถึงคาธรรมเนียมทางกฎหมายทั้งหมด ที่อาจเกิดขึ้น 

หรือมีขึ้นตอผูซื้ออันเกี่ยวกับสินคารวมถึงแตไมจํากัดเพียงการกลาวอางวาสินคานั้นไมไดเปนไปตามที่
กฎหมายคุมครองผูบริโภคกําหนด  หรือสินคาปลอมแปลงหรือละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาของ
บุคคลภายนอก    ผูขายตกลงวาขอสัญญาขอนี้จะมีผลใชบังคับตอไปภายหลังจากที่สัญญานี้ส้ินสุดลงดวย 

 
 

15. Termination 
 15.1  In the event that the Buyer is in breach of any provision of this Agreement, the Seller shall 

have the right to terminate this Agreement forthwith  the Seller hereby waives any and all 
right to  claim for  any damages or other compensation  whatsoever from the Buyer.  

 15.2  In the event that the Seller is in breach of any provision of this Agreement, the Buyer  
shall have the  right to terminate this Agreement forthwith this shall not prejudice the 
Buyer’s right to claim for damages or further compensation from the Seller.  

 
15. การบอกเลิกสัญญา 
 15.1  ในกรณีที่ผูซื้อผิดสัญญาไมวาขอหนึ่งขอใด  ผูขายจะมีสิทธิบอกเลิกสัญญานี้ทันที  และผูขายขอ

สละสิทธิใด ๆ ทั้งหมดในการเรียกรองคาเสียหายหรือคาชดเชยอื่นใดก็ตาม 
 15.2  ในกรณีที่ผูขายผิดสัญญาไมวาขอหนึ่งขอใด ผูซื้อจะมีสิทธิบอกเลิกสัญญานี้ทันที  แ ล ะ ก า ร บ อ ก

เลิกสัญญานี้ไมเปนการรเสื่อมเสียของผูซื้อที่จะเรียกรองคาเสียหายหรือคาชดเชยเอาจากผูขายอีก  
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This Agreement is made in duplicate, one for  each party, both  parties having  read and understood 
its purpose thoroughly, have hereunto set their hands seals in the presence of witnesses on the day, 
month and year first  written  above.  
 
สัญญานี้ทําขึ้นเปนสองฉบับ  สําหรับคูสัญญาแตละฝายถือไวฝายละฉบับ   คูสัญญาทั้งสองฝายไดอานและ
เขาใจวัตถุประสงคของสัญญาโดยตลอดแลว    และไดลงลายมือชื่อและประทับตราไวตอหนาพานเมื่อวันเดือนป
ที่ระบุขางตน 

 
 
 
Buyer     Seller 
ผูซื้อ     ผูขาย 

                      
 
           _______________________                                _______________________ 
                         (.....................................)                                 (.......................................) 
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ATTN……………..    Fax No……………….. 
Supplier Name………..    Date…………………. 
Supplier Code…………… 
 
 
เรียน ทานผูจัดจําหนายสินคา 
 
 เนื่องจากทางหางฯ  ไดจัดทําแคตตาล็อกโฆษณาสินคา ชวงวันที่ 1/12/47 – 5/1/48 เพื่อโฆษณา          
สินคา และสรางยอดขาย ซึ่งทางแผนกตองเสียคาใชจายในการจัดทําแคตตาล็อก จํานวน 1 ลานเลม ดังนั้น  
ทางหางฯ จึงขอความรวมมือมายังทานผูจัดจําหนายชวยสนับสนุนกิจกรรมดังกลาว เปนจํานวนเงิน 20,000 
บาท ซึ่งทานสามารถลงโฆษณาเลมนี้ได 1 รูป  
 
 หางหวังเปนอยางยิ่งวาจะไดรับความอุปการะคุณจากทานผูจัดจําหนายดวยดี  เชนที่เคยไดรับเสมอมา 
 
ขอแสดงความนับถือ 
ฝายจัดซื้อ 
 
 
ขาพเจามีความยินดีมอบเงินจํานวน 20,000 บาท เพื่อรวมสนับสนุนกิจกรรมดังกลาวขางตน 
 
 
ลงนามผูจัดจําหนาย 
 
 
บริษัท/ หางราน 
 
 
 
ตรงประทับสําคัญ 
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ATTN……………..    Fax No……………….. 
Supplier Name………..    Date…………………. 
Supplier Code…………. 
 
 
เรียน ทานผูจัดจําหนายสินคา 
 
 เนื่องจากทางหางฯ  ไดจัดรายการพิเศษเพื่อสมนาคุณแกลูกคา หางฯ เฉลิมฉลองครบรอบ ….. ป  
(…st Anniversary) ทางหางฯ จึงใครขอความรวมมือมายังทานผูจัดจําหนายชวยสนับสนุนกิจกรรมตางๆ  ที่จะ
จัดขึ้นในชวงเวลาดังกลาว  โดยมอบสวนลดพิเศษ 5%  ของยอดซื้อทั้งหมดในชวงระหวาง วันที่ 1 กันยายน –      
31  ตุลาคม 2547 
 หางฯ  หวังเปนอยางยิ่งวาจะไดรับความอุปการะคุณจากทานผูจัดจําหนายดวยดี  เชนที่เคยไดรับเสมอ
มา  สําหรับสวนลดพิเศษที่ทานไดมอบใหนี้ทางหางจะเปนผูจัดสงใบแจงหนี้ไปยังทานภายหลัง  ขอขอบพระคุณ
มา  ณ โอกาสนี้ 
 
 
ขอแสดงความนับถือ 
ฝายจัดซื้อ 
 
 
ขาพเจามีความยินดีมอบเงินจํานวน 20,000บาท เพื่อรวมสนับสนุนกิจกรรมดังกลาวขางตน 
 
 
ลงนามผูจัดจําหนาย 
 
 
บริษัท/ หางราน 
 
 
 
ตรงประทับสําคัญ 
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การจัดประเภทของธุรกิจคาปลีกคาสงในประเทศไทย∗ 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
  
 

                                                  
 
∗

 ที่มา : สํานักสงเสริมการแขงขันทางการคา,เอกสารประกอบการสัมมนา เรื่อง แนวทางพิจารณาการปฏิบัติทาง
การคาที่ไมเปนธรรมในธุรกิจคาสงคาปลีก (Guideline ) ตามพระราชบัญญัติการแขงขันทางการคา พ.ศ.2542  
( กรุงเทพมหานคร : บพิธการพิมพ , 2546 ) 

ธุรกิจคาปลีกคาสง 

การคาดั้งเดิม 
Traditional Trade  

การคาสมัยใหม 
Modern Trade  

ดิสเคาทสโตร หางสรรพสินคา ซูเปอรมารเก็ต รานสะดวกซื้อ รานคาเฉพาะอยาง
(Specialty Store)  

Hypermarket Cash and Carry 

- เซ็นทรัล 
- เดอะมอลล 
- โรบินสัน 

- ท็อปส 
-  ฟูดแลนด 
- ฟูดไลออน 

- เซเวนอีเลเวน 
-  แฟมิล่ีมารท 
-  จิฟฟ 

- พาวเวอรบาย 
-  โฮมโปร 
-   บูทส 
-  วัตสัน 

-  โลตัส 
-  บิ๊กซี 
- คารฟูร 

-  แม็คโคร 
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ราง 
บันทึกหลักการเหตุผล 

ประกอบรางพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจคาปลีกคาสง 
พ.ศ…… 

 
-------------------------------- 

 
 

หลักการ 
ใหมีกฎหมายวาดวยการประกอบธุรกิจคาปลีกคาสง 

 
เหตุผล 

 
 โดยที่ธุรกิจคาปลีกคาสงเปนภาคเศรษฐกิจที่สําคัญตอระบบเศรษฐกิจโดยรวมของประเทศ  ไดประสบ
ปญหาและรับผลกระทบจากการแขงขันที่รุนแรงทั้งภายในประเทศ  และตางประเทศ  ประกอบกับมีการใช               
กลยุทธทางการตลาดเอาเปรียบซึ่งกันและกัน  ทําใหธุรกิจคาปลีกคาสงบางรายไมอาจแขงขนัไดตองออกจาก
ตลาดโดยไมเปนธรรม  และในระยะยาวเมื่อคงเหลือผูประกอบการนอยราย  ผูบริโภคจะขาดทางเลือกในการ
บริโภคสินคา  ดังนั้นเพื่อจัดระเบียบการคาปลีกคาสงใหเกิดประโยชนตอภาคเศรษฐกิจการคาและบริการ  และ
เกิดประโยชนตอสาธารณะชนและผูบริโภค รวมทั้งเปนการสรางโอกาสแกผูประกอบธุรกิจรายใหมจึงจําเปนตอง
ตราพระราชบัญญัตินี้ 
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ราง 
พระราชบัญญัติ 

การประกอบธุรกิจคาปลีกคาสง 
พ.ศ……… 

------------------------------- 
 

------------------------------------------------- 
------------------------------------------------- 
------------------------------------------------- 

----------------------------------------------------------------------------------------------------------- 
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------------- 

 โดยที่เปนการสมควรใหมีกฎหมายวาการประกอบธุรกิจคาปลีกคาสง 
พระราชบัญญัตินี้มีบทบัญญัติบางประการเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  ซึ่งมาตรา  

๒๙  ประกอบกับมาตรา  ๓๑  มาตรา  ๓๕  มาตรา  ๓๖  มาตรา  ๔๘  และ  มาตรา  ๕๐  ของรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย  บัญญัติใหกระทําไดโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย 
 ----------------------------------------------------------------------------------------------------------- 
---------------------------------------------------------------------------------------------------------------------- 
 มาตรา ๑  พระราชบัญญัตินี้เรียกวา  “พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจคาปลีกคาสง   
พ.ศ……..” 
 มาตรา ๒  พระราชบัญญัตินี้ใหใชบังคับตั้งแตวันถัดจากวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เปนตนไป 
 มาตรา ๓  ในพระราชบัญญัตินี้ 
 “ธุรกิจ”  หมายความวา  กิจการในทางพาณิชยกรรม  การบริการ  และใหหมายความรวมถึงกิจการอื่น
ที่กําหนดโดยกฎกระทรวง 
 “คาปลีก”  หมายความวา  การประกอบธุรกิจโดยการขายหรือใหบริการแกผูบริโภคโดยตรง 
 “คาสง”  หมายความวา  การประกอบธุรกิจโดยการขายหรือใหบริการแกผูซื้อที่นําไปขายหรือใหบริการ
ตอ  และใหหมายความรวมถึงการขายเปนจํานวนมากตามที่คณะกรรมการประกาศกําหนด 
 “ขาย”  หมายความวา  การโอนกรรมสิทธิในสินคาใหแกบุคคลอื่น  รวมทั้งจําหนาย  จายโอน  หรือ
ใหบริการ 
 “พนักงานเจาหนาที่”  หมายความวา  ขาราชการซึ่งรัฐมนตรีแตงตั้งใหปฏิบัติการตามพระราชบัญญัตินี้ 
 “รัฐมนตรี”  หมายความวา  รัฐมนตรีผูรักษาการตามพระราชบัญญัตินี้ 
 มาตรา ๔  ใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงพาณิชยรักษาการตามพระราชบัญญัตินี้และใหมีอํานาจแตงตั้ง
พนักงานเจาหนาที่กับออกกฎกระทรวงและประกาศ  เพื่อปฏิบัติการตามพระราชบัญญัตินี้ 
 กฎกระทรวงและประกาศนั้น  เม่ือไดประกาศในราชกิจจานุเบกษาแลวใหใชบังคับได 
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หมวด  ๑ 
คณะกรรมการกํากับดูแลธุรกิจคาปลีกคาสง 

 
 มาตรา ๕  ใหมีคณะกรรมการกลางกํากับดูแลธุรกิจคาปลีกคาสง  เรียกโดยยอวา  “กกค.”  
ประกอบดวย  รัฐมนตรีวาการกระทรวงพาณิชย  เปนประธานกรรมการ  ปลัดกระทรวงพาณิชย  ปลัดกระทรวง
มหาดไทย  ปลัดกระทรวงอุตสาหกรรม  ปลัดกระทรวงสาธารณสุข  เลขาธิการสํานักงานคณะกรรมการพัฒนา
เศรษฐกิจและสังคมแหงชาติ  ผูวาราชการกรุงเทพมหานคร  ผูแทนสภาหอการคาแหงประเทศไทย  ผูแทนสภา
อุตสาหกรรมแหงประเทศไทย  ผูแทนสมาคมที่มีวัตถุประสงคในการคุมครองผูบริโภค  และผูทรงคุณวุฒิไมนอย
กวาส่ีคนไมเกินหกคน  ซึ่งคณะรัฐมนตรีแตงตั้ง  โดยตองแตงตั้งจากผูทรงคุณวุฒิภาคเอกชนไมนอยกวาสองคน
เปนกรรมการ  และอธิบดีกรมการคาภายในเปนกรรมการและเลขานุการ 
 มาตรา ๖  กรรมการผูทรงคุณวุฒิตามมาตรา  ๕  มีวาระอยูในตําแหนงคราวละสองป 
 ในกรณีที่กรรมการผูทรงคุณวุฒิพนจากตําแหนงกอนวาระหรือในกรณีที่ไดมีการแตงตั้งกรรมการ
ผูทรงคุณวุฒิเพิ่มขึ้นในระหวางที่กรรมการซึ่งแตงตั้งไวแลวยังมีวาระอยูใหผูไดรับแตงตั้งใหดํารงตําแหนงแทน
หรือเปนกรรมการเพิ่มขึ้นอยูในตําแหนงเทากับวาระที่เหลืออยูของกรรมการซึ่งไดรับแตงตั้งไวแลว 
 เมื่อครบกําหนดตามวาระในวรรคหนึ่ง  หากยังมิไดมีการแตงตั้งกรรมการผูทรงคุณวุฒิขึ้นใหมให
กรรมการผูทรงคุณวุฒิซึ่งพนจากตําแหนงตามวาระนั้นอยูในตําแหนงเพื่อดําเนินงานตอไปจนกวากรรมการ
ผูทรงคุณวุฒิซึ่งไดรับแตงตั้งใหมเขารับหนาที่ 
 กรรมการผูทรงคุณวุฒิซึ่งพนจากตําแหนงตามวาระอาจไดรับแตงตั้งอีกไดแตจะดํารงตําแหนงติดตอกัน
เกินสองวาระไมได 
 มาตรา ๗  นอกจากพนจากตําแหนงตามวาระมาตรา ๖  กรรมการผูทรงคุณวุฒิพนจากตําแหนงเมื่อ 
  (๑) ตาย 
  (๒) ลาออก 
  (๓) รัฐมนตรีใหออกเพราะมีความประพฤติเส่ือมเสีย บกพรองตอหนาที่  หรือหยอนความสามารถ 
  (๔) เปนบุคคลลมละลาย 
  (๕) เปนคนไรความสามารถหรือคนเสมือนไรความสามารถ 
  (๖) ไดรับโทษจําคุกโดยคําพิพากษาถึงที่สุดใหจําคุก  เวนแตเปนโทษสําหรับความผิดที่ไดกระทํา
โดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ 
 มาตรา ๘  การประชุมใหเปนไปตามระเบียบการที่  กกค.  กําหนด 
 การนัดประชุมตองทําเปนหนังสือและแจงใหกรรมการทุกคนทราบลวงหนาไมนอยกวาสามวัน  เวนแต
กรรมการนั้นจะไดทราบการบอกนัดในที่ประชุมแลว  กรณีดังกลาวนี้จะทําหนังสือแจงนัดเฉพาะกรรมการที่ไม
ไดมาประชุมก็ได 
 บทบัญญัติในวรรคสองมิใหนํามาใชบังคับในกรณีมีเหตุจําเปนเรงดวน  ซึ่งประธานกรรมการจะนัด
ประชุมเปนอยางอื่นก็ได 
 มาตรา ๙  การประชุม  กกค.  ตองมีกรรมการมาประชุมไมนอยกวากึ่งหนึ่งของจํานวนกรรมการ
ทั้งหมดจึงจะเปนองคประชุม 
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 กรณีที่การประชุมครั้งใดตองเล่ือนมาเพราะไมครบองคประชุม  หากไดมีการนัดประชุมเรื่องนั้นอีก
ภายในสิบส่ีวันนับแตวันนัดประชุมที่เล่ือนมา และการประชุมครั้งหลังนี้มีกรรมการประชุมไมนอยกวาหนึ่งในสาม
ของจํานวนกรรมการทั้งหมดใหถือวาเปนองคประชุม 
 ใหประธานกรรมการเปนประธานในที่ประชุมในกรณีที่ประธานกรรมการไมมาประชุมหรือไมอาจปฏิบัติ
หนาที่ได  ใหกรรมการซึ่งมาประชุมเลือกกรรมการคนหนึ่งเปนประธานในที่ประชุม 
 การวินิจฉัยชี้ขาดของที่ประชุมใหถือเสียงขางมาก กรรมการคนหนึ่งใหมีเสียงหนึ่งในการลงคะแนน  ถา
คะแนนเสียงเทากันใหประธานในที่ประชุมออกเสียงเพิ่มขึ้นอีกเสียงหนึ่งเปนเสียงชี้ขาด 
 มาตรา ๑๐  ในการประชุมตองมีรายงานการประชุมเปนหนังสือ 
 ถามีความเห็นแยงใหบันทึกความเห็นแยง  พรอมเหตุผลไวในรายงานการประชุมและถากรรมการฝาย
ขางนอยเสนอความเห็นแยงเปนหนังสือก็ใหบันทึกไวดวย 
 มาตรา ๑๑  ถาปรากฏภายหลังวากรรมการใน  กกค.  ขาดคุณสมบัติอันเปนเหตุใหผูนั้นตองพนจาก
ตําแหนง  การพนจากตําแหนงเชนวานี้ไมกระทบกระเทือนถึงการใดที่ผูนั้นไดปฏิบัติไปตามอํานาจหนาที่ 
 มาตรา ๑๒  ในการพิจารณาของ  กกค.  ตามมาตรา  ๒๗  มาตรา  ๒๘  หากกรรมการผูใดมีสวนได
เสียใดๆ ในเรื่องที่พิจารณา  หามมิใหเขารวมพิจารณาในเรื่องนั้น 
 ในการพิจารณาตามวรรคหนึ่ง กรรมการอาจถูกคัดคานได  เพราะเหตุที่ตนมีสวนไดเสียไมวาโดยตรง
หรือทางออมในเร่ืองที่พิจารณานั้น 
 เมื่อมีกรณีตามวรรคสองใหประธานกรรมการเรียกประชุมคณะกรรมการเพื่อพิจารณาเหตุที่คัดคานนั้น  
ในการประชุมดังกลาวกรรมการที่ถูกคัดคานเมื่อไดชี้แจงขอเท็จจริงและตอบขอซักถามแลวตองออกจากที่ประชุม  
ในระหวางที่กรรมการผูถูกคัดคานตองออกจากที่ประชุมใหถือวาคณะกรรมการนั้นประกอบดวยกรรมการทุกคน
ที่ไมถูกคัดคาน 
 ถาที่ประชุมมีมติใหกรรมการผูถูกคัดคานปฏิบัติหนาที่ตอไปดวยคะแนนเสียงไมนอยกวาสองในสาม
ของกรรมการที่ไมถูกคัดคาน  ก็ใหกรรมการผูนั้นปฏิบัติหนาที่ตอไปได  มติดังกลาวใหกระทําโดยวิธีลงคะแนนลับ
และใหเปนที่สุด 
 การยื่นคําคัดคานและการพิจารณาคําคัดคานใหเปนไปตามหลักเกณฑและวิธีการที่กําหนดใน
กฎกระทรวง 
 มาตรา ๑๓  การพิจารณาหรือมติใดๆ  ของกรรมการที่ไดกระทําไปกอนหยุดการพิจารณาหรือมีคําส่ังมิ
ใหเขารวมในการพิจารณาของ  กกค.  ยอมไมเสียไป 
 มาตรา ๑๔  บทบัญญัติมาตรา  ๑๒ และมาตรา  ๑๓  ไมใหนํามาใชบังคับกับกรณีที่มีความจําเปน
เรงดวน หากปลอยใหลาชาไปจะเสียหายตอประโยชนสาธารณะหรือสิทธิของบุคคลจะเสียหายโดยไมมีทางแกไข
ได 
 มาตรา ๑๕  กกค. มีอํานาจและหนาที่กําหนดนโยบายและแผนงานกํากับดูแลการประกอบธุรกิจคา
ปลีกหรือคาสง  ตลอดจนการสงเสริมและพัฒนาธุรกิจ  เพื่อประโยชนตอเศรษฐกิจการคาของประเทศและการ
พัฒนาศักยภาพในการแขงขัน  และใหมีอํานาจหนาที่ในทุกทองที่ทั่วราชอาณาจักร  ดังตอไปนี้ดวย 
  (๑) กําหนดใหธุรกิจประเภทหนึ่งประเภทใดที่มีลักษณะหรือขนาดของธุรกิจตามที่กําหนดเปน
ธุรกิจที่ถูกควบคุมตามมาตรา  ๒๗ 



 
 
 

 

 
191

  (๒) กําหนดหลักเกณฑ  วิธีการ  และเงื่อนไขในการขออนุญาตตั้งหรือขยายสาขาและการจัดทํา
รายงานการวิเคราะหผลกระทบตามมาตรา  ๓๑ 
  (๓) กําหนดหลักเกณฑการลงโทษทางปกครองตามมาตรา  ๔๔ 
  (๔) เชิญบุคคลหนึ่งบุคคลใดมาใหขอเท็จจริง  คําอธิบาย  คําแนะนํา  หรือความเห็น 
  (๕) ปฏิบัติการอื่นใดตามที่กฎหมายกําหนดใหเปนอํานาจหนาที่ของ  กกค.  
 มาตรา ๑๖  ใหมีคณะกรรมการสวนจังหวัดกํากับดูแลธุรกิจคาปลีกคาสง  เรียกโดยยอวา “กจค.”  
ประกอบดวยบุคคลดังตอไปนี้ 
  (๑) ในเขตกรุงเทพมหานครให  กกค. ทําหนาที่คณะกรรมการสวนจังหวัดกํากับดูแลธุรกิจคาปลีก
คาสง  กรุงเทพมหานคร 
  (๒) ในเขตจังหวัดอื่น  ใหผูวาราชการจังหวัดเปนประธานกรรมการ  โยธาธิการจังหวัด  ผังเมือง
จังหวัด  ผูแทนหอการคาจังหวัด  ผูแทนสภาอุตสาหกรรมจังหวัด  นายกองคการบริหารสวนจังหวัด  ผูแทน
สมาคมการคาที่มีวัตถุประสงคสงเสริมการประกอบธุรกิจคาปลีกคาสง  ผูแทนสมาคมที่มีวัตถุประสงคในการ
คุมครองผูบริโภค  และผูทรงคุณวุฒิไมนอยกวาหาคนแตไมเกินเจ็ดคนซึ่งผูวาราชการาจังหวัดแตงตั้ง  โดยมี
ผูทรงคุณวุฒิจากภาคเอกชนไมนอยกวากึ่งหนึ่งเปนกรรมการ  และพาณิชยจังหวัดเปนกรรมการและเลขานุการ  
และหัวหนาสํานักงานการคาภายในจังหวัด  กรมการคาภายในเปนกรรมการและผูชวยเลขานุการ 
 กรณีจังหวัดใดไมมีสภาอุตสาหกรรมจังหวัดใหผูวาราชการจังหวัดแตงตั้งผูแทนสมาคมการคาที่มี
วัตถุประสงคสงเสริมการประกอบธุรกิจคาปลีกคาสงเปนกรรมการ 
 มาตรา ๑๗  การแตงตั้งผูทรงคุณวุฒิตามมาตรา  ๑๖ (๒)  ใหผูวาราชการาจังหวัดสรรหาและจัดทํา
บัญชีรายชื่อผูทรงคุณวุฒิเสนอให  กกค. เห็นชอบ  ทั้งนี้ตามหลักเกณฑ  วิธีการและเงื่อนไขที่  กกค. กําหนด 
 มาตรา ๑๘  ให กจค. มีอํานาจหนาที่ในเขตจังหวัดของตน  ดังตอไปนี้ 
  (๑) กําหนดมาตรการใหผูประกอบธุรกิจคาปลีกหรือคาสงที่ถูกควบคุมปฏิบัติตามมาตรา ๒๙ 
  (๒) กําหนดมาตรการสงเสริมสนับสนุนการประกอบธุรกิจคาปลีกหรือคาสงตามมาตรา ๓๐ 
  (๓) พิจารณาคําขออนุญาตตั้งหรือขยายสาขาตามมาตรา ๓๒  
  (๔) ส่ังการใหผูประกอบธุรกิจคาปลีกหรือคาสง ระงับ หยุดหรือแกไขปรับปรุงการกระทําตาม
มาตรา ๓๗ 
  (๕) กําหนดวิธีการและขั้นตอนการลงโทษทางปกครองตามมาตรา ๔๔ 
  (๖) พิจารณาเรื่องที่มีการรองเรียนตามมาตรา ๒๑ (๔) 
  (๗) เชิญบุคคลหนึ่งบุคคลใดมาใหขอเท็จจริง  คําอธิบาย  คําแนะนําหรือความเห็น 
  (๘) ปฏิบัติตามประกาศหรือคําส่ังของ กกค. และปฏิบัติอยางหนึ่งอยางใดตามที่  กกค. 
มอบหมาย 
  (๙) ปฏิบัติการอื่นใดตามที่กฎหมายกําหนดใหเปนอํานาจหนาที่ของ  กจค. 
 การใชอํานาจตามวรรคหนึ่งของ  กจค. จะขัดหรือแยงกับกรณีที่  กกค. กําหนดตามมาตรา ๑๕ ไมได 
 มาตรา ๑๙  ใหนําความในมาตรา ๖ มาตรา ๗ มาตรา ๘ มาตรา ๙ มาตรา ๑๐ มาตรา ๑๑ มาตรา ๑๒ 
มาตรา ๑๓ และมาตรา ๑๔  มาใชบังคับกับการดํารงตําแหนง  การพนจากตําแหนงและการประชุมของ  กจค. 
โดยอนุโลม 
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 มาตรา ๒๐  กกค. หรือ กจค. อาจแตงตั้งคณะอนุกรรมการเพื่อพิจารณาและเสนอความเห็นหรือ
ปฏิบัติการอยางหนึ่งอยางใดตามที่มอบหมายแลวรายงานตอกกค. หรือ กจค. ก็ได  และใหนําความในมาตรา ๘ 
มาตรา ๙ มาตรา ๑๐ มาตรา ๑๑ มาตรา ๑๒ มาตรา ๑๓ และมาตรา ๑๔ มาใชบังคับกับการประชุมของ
คณะอนุกรรมการโดยอนุโลม 
 

หมวด ๒ 
สํานักงานคณะกรรมการกํากบัดูแลธุรกิจคาปลีกคาสง 

 
 มาตรา ๒๑  ใหกรมการคาภายใน  กระทรวงพาณิชย  ทําหนาที่เปนสํานักงานเลขานุการของ
คณะกรรมการกลางกํากับดูแลธุรกิจคาปลีกคาสง  และสํานักงานเลขานุการคณะกรรมการสวนจังหวัดกํากับ
ดูแลธุรกิจคาปลีกคาสง  กรุงเทพมหานคร  เรียกโดยยอวา  “สํานักงาน กกค.”  โดยมีอํานาจหนาที่  ดังตอไปนี้ 
                      (๑) ปฏิบัติงานธุรการของ กกค. คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ กจค.  กรุงเทพมหานครและ
คณะอนุกรรมการที่ กกค. แตงตั้ง  และทําหนาที่เปนศูนยกลางประสานงานกับ กจค. ในจังหวัดอื่น 
  (๒) ติดตามความเคลื่อนไหวและสอดสองพฤติกรรมของผูประกอบธุรกิจคาปลีกคาสงแลว
รายงานตอ กกค. และ กจค. กรุงเทพมหานคร 

 (๓) ศึกษา  วิเคราะห  วิจัยเกี่ยวกับการประกอบธุรกิจคาปลีกคาสง  และพฤติกรรมการประกอบ
ธุรกิจคาปลีกคาสง  รวมทั้งเสนอความเห็นหรือมาตรการในการดูแลธุรกิจคาปลีกคาสง 
 (๔) รับเรื่องรองเรียนที่บุคคลใดอางวาไดมีการฝาฝนพระราชบัญญัตินี้ 
 (๕) ประสานกับสวนราชการหรือหนวยงานที่เกี่ยวของในการปฏิบัติหนาที่ตามพระราชบัญญัตินี้ 
  (๖) ปฏิบัติตามมติ  กกค. กจค. กรุงเทพมหานคร หรือตามที่  กกค. กจค. กรุงเทพมหานคร  
คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณหรือคณะกรรมการที่  กกค. แตงตั้งมอบหมาย 
 มาตรา ๒๒  ใหสํานักงานพาณิชยจังหวัด  กระทรวงพาณิชยในทุกจังหวัดทําหนาที่เปนสํานักงาน
เลขานุการของคณะกรรมการสวนจังหวัดกํากับดูแลธุรกิจคาปลีกคาสงในจังหวัดอื่น  เรียกโดยยอวา  “สํานักงาน 
กจค.”  โดยมีอํานาจหนาที่  ดังตอไปนี้ 
  (๑) ปฏิบัติงานธุรการของ กจค. และคณะอนุกรรมการซึ่ง กจค. แตงตั้ง  และทําหนาที่
ประสานงานกับ  กกค. 
  (๒) ปฏิบัติการเชนเดียวกันกับมาตรา ๒๑ (๒) (๓) (๔) (๕)  ในเขตจังหวัดนั้นแลวเสนอตอ กจค. 
  (๓) ปฏิบัติการตามมติของ  กกค. และ กจค. และปฏิบัติการอื่นตามที่  กจค. มอบหมาย 
 มาตรา ๒๓  ในการปฏิบัติการตามพระราชบัญญัตินี้  ใหพนักงานเจาหนาที่มีอํานาจดังตอไปนี้ 
  (๑) มีหนังสือเรียกบุคคลใดมาใหถอยคํา  แจงขอเท็จจริงหรือทําคําชี้แจงเปนหนังสือ  รวมทั้งให
สงบัญชี  ทะเบียน  เอกสารหรือหลักฐานเพื่อตรวจสอบหรือประกอบการพิจารณา 
  (๒) เขาไปในสถานที่ทําการ  สถานที่ประกอบธุรกิจ  สถานที่ใหบริการของผูประกอบธุรกิจคาปลีก
คาสงหรือบุคคลใดในระหวางเวลาทําการ  เพื่อตรวจสอบใหการเปนไปตามพระราชบัญญัตินี้  ในการนี้ใหมี
อํานาจสอบถามขอเท็จจริง  หรือเรียกบัญชี  ทะเบียน  เอกสารหรือหลักฐานอื่นจากผูประกอบธุรกิจคาปลีกคาสง
หรือบุคคลซึ่งเกี่ยวของ  ตลอดจนส่ังใหบุคคลดังกลาวซึ่งอยูในสถานที่นั้นปฏิบัติการเทาที่จําเปน 
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  (๓) อายัดบัญชี ทะเบียน เอกสารหรือหลักฐานเพื่อประโยชนในการตรวจสอบและดําเนินคดีตาม
พระราชบัญญัตินี้ 
 มาตรา ๒๔  ในการปฏิบัติหนาที่ของพนักงานเจาหนาที่ใหบุคคลซึ่งเกี่ยวของอํานวยความสะดวกตาม
สมควร 
 มาตรา ๒๕  ในการปฏิบัติหนาที่  พนักงานเจาหนาที่ตองแสดงบัตรประจําตัวตอบุคคลซึ่งเกี่ยวของ 
บัตรประจําตัวใหเปนไปตามแบบที่รัฐมนตรีกําหนด  โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา 
 มาตรา ๒๖  ในการปฏิบัติการตามพระราชบัญญัตินี้ให  กกค. กจค. กรรมการพิจารณาอุทธรณ  
อนุกรรมการ  และพนักงานเจาหนาที่เปนเจาพนักงานตามประมวลกฎหมายอาญา 
 

หมวด  ๓ 
การจัดระบบธุรกิจคาปลีกคาสง 

 
 มาตรา ๒๗  เพื่อประโยชนในการดํารงรักษาระบบคาปลีกคาสง  ความมั่นคงและการพัฒนาเศรษฐกิจ
ของประเทศ  การขจัดความเสียเปรียบระหวางธุรกิจ  การปองกันผลกระทบตอความเปนอยูของประชาชนและ
ส่ิงแวดลอม  ให  กกค. มีอํานาจประกาศกําหนดใหธุรกิจคาปลีกหรือคาสงประเภทหนึ่งประเภทใดที่มีลักษณะ
หรือขนาดของธุรกิจตามที่กําหนดเปนธุรกิจที่ถูกควบคุม 
 ให  กกค. พิจารณาทบทวนการใชอํานาจตามวรรคหนึ่ง  และหากเห็นวาภาวะตลาดหรือขอเท็จจริงที่
อาศัยเปนหลักในการพิจารณาใชอํานาจของ  กกค. เปล่ียนแปลงไปหรือส้ินสุดลง  ให  
กกค. ประกาศเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกการใชอํานาจนั้น 
 ประกาศ  กกค.  ตามวรรคหนึ่งและวรรคสอง  เม่ือไดประกาศในราชกิจจานุเบกษาแลวใหใชบังคับได 
 มาตรา ๒๘  ให  กกค. กําหนดนโยบายและแผนงานการจัดระบบการคาปลีกคาสง  การดูแลการ
ประกอบธุรกิจคาปลีกหรือคาสง  การพัฒนาชุมชนและสิ่งแวดลอม  และการสนับสนุนสงเสริมและพัฒนาธุรกิจ
คาปลีกหรือคาสงที่มีการประกาศควบคุมตามมาตรา ๒๗ ให กจค. ปฏิบัติ 
 มาตรา ๒๙  เมื่อไดมีการประกาศควบคุมธุรกิจคาปลีกหรือคาสงตามมาตรา ๒๗ แลว ให กจค. มีอํา
นานกําหนดมาตรการกํากับดูแลหรือสนับสนุนสงเสริมและพัฒนาธุรกิจคาปลีกหรือคาสงใหเหมาะสมกับสภาพ
เศรษฐกิจและความตองการของแตละทองถิ่นภายใตกรอบนโยบายของ กกค. ตามมาตรา ๒๘  ดังตอไปนี้ 
 (๑) กําหนดใหการตั้งหรือขยายสาขาของธุรกิจคาปลีกหรือคาสงตองขออนุญาตกอนดําเนินการ 
 (๒) กําหนดใหธุรกิจคาปลีกหรือคาสงตั้งในบริเวณหรือพื้นที่ที่กําหนด  รวมทั้งหามขายในบริเวณหรือ
พื้นที่ที่กําหนดไมวาจะเปนการขายโดยลักษณะวิธีการวางสินคาในที่หนึ่งที่ใดเปนปกติหรือเรขาย ทั้งนี้โดยให
คํานึงถึงจํานวนประชากร  จํานวนรานคา  หรือระยะหางระหวางรานคาในแตละพื้นที่และการใชประโยชนใน
ที่ดิน  รวมทั้งปจจัยอื่นที่จําเปน 
 (๓) กําหนดจํานวนธุรกิจคาปลีกหรือคาสง  หรือขนาดของพื้นที่ในการประกอบธุรกิจ  รวมทั้งการ
แบงแยกประเภทของธุรกิจคาปลีกคาสง 
 (๔) กําหนดใหผูประกอบธุรกิจคาปลีกหรือคาสงเสนอแผนการจัดระบบการประกอบธุรกิจคาปลีกหรือ
คาสงให  กจค. เห็นชอบกอนดําเนินการ 
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 (๕) กําหนดวัน เวลา และชั่วโมงในการเปดปด 
 (๖) กําหนดมาตรการดูแลไมใหเกิดความไดเปรียบเสียเปรียบระหวางธุรกิจ 
 (๗) ส่ังใหผูประกอบธุรกิจคาปลีกหรือคาสงเก็บสินคาหรือหามขาย  กรณีที่มีเหตุอันเชื่อไดวาสินคานั้น
อาจเกิดอันตรายแกสุขภาพ  หรือไมปลอดภัยในการอุปโภคบริโภค 
 (๘) กําหนดใหผูประกอบธุรกิจคาปลีกหรือคาสง  ดําเนินการปองกันหรือแกไขผลกระทบที่เกิดจากการ
ประกอบธุรกิจ  กรณีที่การประกอบธุรกิจนั้นกอใหเกิดความเดือนรอนและเสียหายตอธุรกิจใกลเคียง  ระบบ
การจราจร  ประโยชนสาธารณะหรือส่ิงแวดลอมเกินสมควร 
 (๙) ส่ังใหผูประกอบธุรกิจคาปลีกหรือคาสงจัดทําส่ิงอํานวยความสะดวกตอสาธารณะ 
 การใชอํานาจตามวรรคหนึ่งใหกระทําเปนประกาศ  โดยตองระบุเหตุผลในการออกประกาศไวดวย 
 มาตรา ๓๐  ให กจค.  มีอํานาจกําหนดมาตรการสงเสริมสนับสนุนธุรกิจคาปลีกหรือคาสงขนาดเล็ก
ขนาดกลางใหสามารถประกอบธุรกิจ  โดยที่มีการเชื่อมโยงเครือขายธุรกิจเขาดวยกัน  หรือมีการรวมกลุมดําเนิน
กิจกรรมทางการตลาด  เพื่อลดตนทุนสินคา  ภาระการขนสงตลอดจนการพัฒนาผลิตภัณฑสินคา  เพื่อประโยชน
ในการประกอบธุรกิจ  โดยไมขัดตอการแขงขันที่เปนธรรม 
 มาตรา ๓๑  กรณีที่  กจค. ใชอํานาจตามมาตรา ๒๙ (๑)  ผูขออนุญาตตองยื่นคําขอ  และจัดทํา
รายงานการวิเคราะหผลกระทบธุรกิจใกลเคียง  ชุมชน  ส่ิงแวดลอม  รวมทั้งแผนการแกไขผลกระทบและการ
พัฒนาชุมชน  ส่ิงแวดลอมตามหลักเกณฑ  วิธีการและเงื่อนไขที่  กกค. กําหนด 
 มาตรา ๓๒  เม่ือไดรับคําขออนุญาตตามมาตรา ๓๑ แลว ให กจค. พิจารณารายละเอียดของคําขอ  
สภาพเศรษฐกิจและความตองการของทองถิ่น  กรณีที่เห็นวาการตั้งหรือขยายสาขาของผูประกอบธุรกิจคาปลีก
หรือคาสงไมกอใหเกิดผลกระทบตอความมั่นคงทางเศรษฐกิจ  การประกอบธุรกิจของธุรกิจอื่น  ความเปนอยูของ
ประชาชน  การคมนาคมสิ่งแวดลอมหรือนโยบายการผังเมืองก็ใหส่ังอนุญาต  ในการอนุญาต  กจค. อาจกําหนด
เงื่อนไขใหผูประกอบธุรกิจคาปลีกหรือคาสงที่ไดรับอนุญาตปฏิบัติดวยก็ได 
 กรณีมีคําส่ังไมอนุญาต  ใหแจงคําส่ังเปนหนังสือไปยังผูประกอบธุรกิจคาปลีกหรือคาสงที่ขออนุญาต  
หากผูขออนุญาตไมเห็นดวยใหมีสิทธิอุทธรณตอคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณภายในสามสิบวันนับแตวันที่
ไดรับแจงคําส่ัง 
 ในการมีคําส่ังตามวรรคหนึ่งหรือวรรคสอง  ตองระบุเหตุผลในคําส่ังทั้งในปญหา  ขอเท็จจริง  ขอ
กฎหมายและขอสนับสนุนในการใชดุลพินิจดังกลาว 
 ผูประกอบธุรกิจคาปลีกหรือคาสงจะเรียกรองคาเสียหายจาก  กจค. เพราะเหตุที่มีคําส่ังตามวรรคสอง
มิได 
 การแจงคําส่ังตามวรรคหนึ่งหรือวรรคสองใหกระทําภายในเจ็ดวันนับแตวันที่มีคําส่ัง  กรณีใหบุคคล
นําไปสง  ถาผูรับไมยอมรับหรือถาขณะนําไปสงไมพบผูรับ  และหากไดสงใหกับบุคคลใด  ซึ่งบรรลุนิติภาวะที่อยู
หรือทํางานในสถานที่นั้น  หรือในกรณีที่ผูนั้นไมยอมรับหากไดวางหนังสือนั้นหรือปดหนังสือนั้นไวในที่ซึ่งเห็นได
งาย  ณ  สถานที่นั้นตอหนาพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจที่ไปเปนพยานก็ใหถือวาไดรับแจงแลว 
 การแจงโดยวิธีสงทางไปรษณียตอบรับใหถือวาไดรับแจงเมื่อครบกําหนดเจ็ดวันนับแตวันสง  
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 มาตรา ๓๓  ผูประกอบธุรกิจคาปลีกหรือคาสงที่ไดรับคําส่ังตามมาตรา ๓๒  ตองปฏิบัติตามคําส่ัง
ดังกลาว  เวนแตคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณจะมีคําส่ังใหทุเลาการบังคับตามคําส่ังหรือใหยกเลิกคําส่ังของ 
กจค. 
 มาตรา ๓๔  ในการพิจารณากรณีตามมาตรา ๓๒  ใหพิจารณาใหแลวเสร็จภายในเกาสิบวันนับแตวันที่
ไดรับคําขอ  ทั้งนี้ตองเปดโอกาสใหผูประกอบธุรกิจคาปลีกหรือคาสง  อนุกรรมการ  พนักงานเจาหนาที่  หรือผูซึ่ง
เกี่ยวของชี้แจงและแสดงพยานหลักฐานประกอบคําชี้แจงของตนตามสมควร  เวนแตเมื่อมีความจําเปนเรงดวน  
หากปลอยใหเนิ่นชาไปจะกอใหเกิดความเสียหายตอผูหนึ่งผูใด  หรือจะกระทบตอประโยชนสาธารณะหรือเมื่อจะ
มีผลทําใหการพิจารณาอนุญาตไมทันระยะเวลาที่กฎหมายกําหนด 
  ในกรณีมีความจําเปนที่ไมอาจจะพิจารณาใหแลวเสร็จภายในกําหนดเวลาตามวรรคหนึ่งได  กจค. จะ
ขยายเวลาออกไปไดอีกไมเกินสิบหาวัน  แตตองบันทึกแสดงเหตุผลและความจําเปนที่ตองขยายเวลาไวในการ
พิจารณาวินิจฉัยดวย 
 มาตรา ๓๕  หามมิใหผูประกอบธุรกิจคาปลีกหรือคาสงกําหนดใหธุรกิจคาปลีกคาสงรายอื่นจาย
ผลประโยชนทางการคา  คาธรรมเนียม  หรือคาใชจายอื่นในทํานองเดียวกันที่ไมเปนธรรม 
 มาตรา ๓๖  หามมิใหผูประกอบธุรกิจคาปลีกหรือคาสงแสดงขอความบิดเบือนขอเท็จจริงที่กอใหเกิด
ความเขาใจผิดตอผูบริโภคเกี่ยวกับราคา  คาบริการ  ปริมาณ  คุณภาพ  มาตรฐาน  หรือสาระสําคัญอื่นของ
สินคาหรือการใหบริการ 
 มาตรา ๓๗  ในกรณีที่ กจค.  พบวาผูประกอบธุรกิจคาปลีกหรือคาสงรายใดฝาฝนหรือไมปฏิบัติตาม
พระราชบัญญัตินี้หรือตามมาตรการ  หลักเกณฑ  วิธีการและเงื่อนไขที่กําหนดให กจค. มีอํานาจสั่งเปนหนังสือ
ใหผูประกอบธุรกิจรายนั้น  ระงับ  หยุดหรือแกไขปรับปรุงการกระทําที่ฝาฝน  ในการนี้ กจค. จะกําหนด
หลักเกณฑ  วิธีการ  เงื่อนไข  และระยะเวลาในการปฏิบัติไวในคําส่ังดวยก็ได 
 ผูประกอบธุรกิจคาปลีกหรือคาสง  ซึ่งไดรับคําส่ังตามวรรคหนึ่งไมเห็นดวยกับคําส่ังดังกลาวใหมีสิทธิ
อุทธรณตอคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณภายในสามสิบวันนับแตวันที่ไดรับแจงคําส่ัง 
 ใหนําความในมาตรา ๓๒ วรรคสอง  วรรคสาม  วรรคสี่  วรรคหา  และวรรคหก  มาตรา๓๓ และมาตรา 
๓๔ มาใชบังคับกับการพิจารณา  การออกคําส่ังและการแจงคําส่ังโดยอนุโลม 
 

หมวด ๔ 
การอุทธรณ 

 
 มาตรา ๒๘  ใหมีคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณคณะหนึ่งประกอบดวยผูทรงคุณวุฒิไมเกินหกคน  ซึ่ง
แตงตั้งโดยคณะรัฐมนตรีเปนกรรมการ 
 ใหกรรมการพิจารณาอุทธรณเลือกกรรมการพิจารณาอุทธรณคนหนึ่งเปนประธานกรรมการพิจารณา
อุทธรณ 
 ใหอธิบดีกรมการคาภายในแตงตั้งขาราชการพิจารณาอุทธรณจะเปนกรรมการในคณะกรรมการมิได 
 มาตรา ๔๐  ใหคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณมีอํานาจหนาที่  ดังตอไปนี้ 
 (๑) พิจารณาวินิจฉัยอุทธรณคําส่ังของ กจค. ตามมาตรา ๓๒ หรือมาตรา ๓๗ 
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 (๒) มีคําส่ังทุเลาการปฏิบัติตามคําส่ังของ กจค. ตามมาตรา ๓๒ หรือมาตรา ๓๗ 
 (๓) กําหนดหลักเกณฑ  วิธีการยื่นอุทธรณ  และการพิจารณาอุทธรณ 
 (๔) มีหนังสือเรียกบุคคลซึ่งเกี่ยวของมาใหถอยคํา หรือสงเอกสารหรือพยานหลักฐานเพื่อประกอบการ
พิจารณาวินิจฉัยอุทธรณ 
 มาตรา ๔๑  ใหผูทรงคุณวุฒิตามมาตรา ๓๘  มีวาระอยูในตําแหนงคราวละสี่ป 
 ในวาระเริ่มแรกเม่ือครบสองปใหกรรมการพิจารณาอุทธรณออกจากตําแหนงจํานวนสามคน  โดยวิธี
จับฉลากและใหถือวาการออกจากตําแหนงโดยการจับฉลากดังกลาวเปนการพนจากาตําแหนงตามวาระ 
 ใหนําความในมาตรา ๖ วรรคสอง  วรรคสามและวรรคสี่  มาตรา ๗ มาตรา ๘ มาตรา ๙ มาตรา ๑๐ 
มาตรา ๑๑ มาตรา ๑๒ มาตรา ๑๓ และมาตรา ๑๔ มาใชบังคับเกี่ยวกับการพนจากตําแหนง  การประชุมและ
การพิจารณาของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณโดยอนุโลม 
 มาตรา ๔๒  หลักเกณฑ  วิธีการยื่นอุทธรณ  และการพิจารณาอุทธรณใหเปนไปตามที่คณะกรรมการ
พิจารณาอุทธรณประกาศกําหนดในราชกิจจานุเบกษา  ทั้งนี้การพิจารณาอุทธรณตองคํานึงถึงวัตถุประสงคใน
การออกคําส่ัางของ กจค. ดวย 
 ใหคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ  พิจารณาวินิจฉัยอุทธรณใหเสร็จส้ินภายในสามสิบวันนับแตวันที่ได
รับคําอุทธรณ  แลวแจงคําวินิจฉัยเปนหนังสือไปยังผูอุทธรณ  และใหนําความในมาตรา ๓๒ วรรคสาม  วรรคหา  
วรรคหก และมาตรา ๓๔  มาใชบังคับการพิจารณาการออกคําส่ังและการแจงคําส่ังโดยอนุโลม 
 คําวินิจฉัยของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณใหเปนที่สุด 
 ในกรณีที่คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณไดมีคําวินิจฉัยเปนประการใดให  กจค.  และผูประกอบธุรกิจ
คาปลีกคาสงปฏิบัติตามนั้น 
 

หมวด ๕ 
บทกําหนดโทษ 

 
 มาตรา ๔๓  โทษทางปกครอง  มีดังตอไปนี้ 
 (๑) ตําหนิโดยเปดเผยตอสาธารณชน 
 (๒) ปรับทางปกครอง 
 มาตรา  ๔๔  การลงโทษทางปกครองตามมาตรา ๔๓ (๑)  ใหเปนไปตามหลักเกณฑและวิธีการที่  
กกค. กําหนด 
 ในการลงโทษปรับทางปกครองตามมาตรา ๔๓ (๒)  จํานวนคาปรับทางปกครองตองไมเกินสองแสน
บาทในแตละกรรม  โดยใหคํานึงถึงพฤติกรรมแหงการกระทําและความเสียหายที่เกิดจากการกระทํานั้นดวย 
 ถาผูถูกลงโทษปรับทางปกครองตามวรรคหนึ่งไมยอมชําระคาปรับทางปกครองใหนําบทบัญญัติ
เกี่ยวกับการบังคับทางปกครองตามกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองมาใชบังคับโดยอนุโลม 
 มาตรา ๔๕  ผู ใดไมปฏิบัติตามหนังสือเรียกของ  กกค.  กจค.  คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณหรือ
พนักงานเจาหนาที่  หรือไมยอมใหขอเท็จจริงหรือไมสงเอกสารหรือหลักฐานตามมาตรา ๑๕ (๔)  มาตรา ๑๘ 
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(๗)  มาตรา ๒๓ (๑)  หรือมาตรา ๔๐ (๔)  ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสามเดือนหรือปรับไมเกินหาพันบาทหรือ
ทั้งจําทั้งปรับ 
 มาตรา ๔๖  ผูใดขัดขวางการปฏิบัติหนาที่ของพนักงานเจาหนาที่ตามมาตรา ๒๓ (๒) (๓)  หรือมาตรา 
๓๒  วรรคหา  ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหนึ่งป  หรือปรับไมเกินสองหมื่นบาทหรือทั้งจําทั้งปรับ 
 มาตรา ๔๗  ผูใดไมอํานวยความสะดวกแกพนักงานเจาหนาที่ตามมาตรา ๒๔  ตองระวางโทษจําคุกไม
เกินหนึ่งเดือนหรือปรับไมเกินสองพันบาทหรือทั้งจําทั้งปรับ 
 มาตรา ๔๘  ผูใดฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามมาตรา ๒๙ (๕) (๙)  ตองรับโทษทางปกครองตามมาตรา ๔๓ 
(๑)  หากยังไมปฏิบัติใหถูกตองอีกตองรับโทษทางปกครองตามมาตรา ๔๓ (๒) 
 มาตรา ๔๙  ผูใดฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามมาตรา ๒๙ (๑) (๒) (๓) (๔) (๖) (๗) (๘)  ตองรับโทษทาง
ปกครองตามมาตรา ๔๒ (๒) 
 มาตรา ๕๐  ผูใดฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามมาตรา ๒๙  และรับโทษทางปกครองตามมาตรา ๔๘ หรือ
มาตรา ๔๙ ไปแลว  แตยังฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามมาตรา ๒๙  ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหนึ่งปหรือปรับไมเกิน
หนึ่งลานบาทหรือทั้งจําทั้งปรับ 
 มาตรา ๕๑  ผูใดไมปฏิบัติตามคําส่ังของ กจค. ตามมาตรา ๓๗  หรือคําวินิจฉัยของคณะกรรมการ
พิจารณาอุทธรณตามมาตรา ๔๒  ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตหนึ่งปถึงสามปหรือปรับตั้งแตหนึ่งลานบาทถึงสาม
ลานบาทและปรับอีกไมเกินวันละหาหมื่นบาทตลอดเวลาที่ยังฝาฝนอยู 
 มาตรา ๕๒  ผูใดฝาฝนมาตรา ๓๕  ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสองป  หรือปรับไมเกินสองลานบาท 
หรือทั้งจําทั้งปรับ 
 มาตรา ๕๔  ในกรณีที่ผูกระทําความผิดซึ่งตองรับโทษตามพระราชบัญญัตินี้เปนนิติบุคคล ใหกรรมการ
ผูจัดการ หุนสวนผูจัดการหรือผูซึ่งรับผิดชอบในการดําเนินงานของนิติบุคคลในเรื่องนั้นตองรับโทษตามที่บัญญัติ
ไวสําหรับความผิดนั้น ๆ ดวย  เวนแตจะพิสูจนไดวาการกระทํานั้นไดกระทําโดยตนมิไดรูเห็นหรือยินยอมหรือตน
ไดจัดการตามสมควรเพื่อปองกันมิใหเกิดความผิดนั้นแลว 
 มาตรา ๕๕  บรรดาความผิดตามพระราชบัญญัตินี้ที่มีโทษจําคุกไมเกินหนึ่งป ให กจค. มีอํานาจ
เปรียบเทียบไดในการใชอํานาจดังกลาว กจค. อาจมอบหมายใหอธิบดีกรมการคาภายใน ผูวาราชการจังหวัด
พาณิชยจังหวัด  หัวหนาสํานักงานการคาภายในจังหวัดหรือพนักงานเจาหนาที่เปนผูกระทําแทนได 
 เมื่อผูตองหาไดชําระเงินคาปรับตามจํานวนที่เปรียบเทียบภายในระยะเวลาที่กําหนดแลวใหถือวาคดี
เลิกกันตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
 
 
รับสนองพระบรมราชโองการ 
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ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ 

 
 นางสาวอัจฉรา  อาธารมาศ  เกิดวันที่ 31 ตุลาคม  2522 ที่กรุงเทพมหานคร  สําเร็จการศึกษานิติ
ศาสตรบัณฑิต  จากจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ปการศึกษา 2543  เขาศึกษาตอหลักสูตรปริญญานิติศาสตร  
มหาบัณฑิต สาขากฎหมายเอกชนและธุรกิจ ปการศึกษา 2544 ปจจุบันประกอบกิจการของครอบครัว  
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