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

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

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

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

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

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

บทนํา 

 

ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 
จากการเปลี่ยนแปลงของสังคมปจจุบันนี้ที่มีการติดตอทําธุรกิจกันมากมาย จึงมีการจัดทํา

สัญญาอยูในรูปแบบสัญญาสําเร็จรูป (Standard Form Contract) ซึ่งผูที่จัดทําสัญญามักเปนผู
ประกอบการคาหรือมีวิชาชีพ สวนผูเขาทําสัญญาอีกฝายมักจะเปนผูบริโภค สัญญาในลักษณะดัง
กลาวอยูในรูปแบบฟอรมที่ไดมีการจัดทํากอนแลวจึงใหคูสัญญาอีกฝายลงลายมือช่ือผูกพัน ซึ่ง
ตามหลักที่เคยยึดถือแตเดิมวาสัญญาตองเปนสัญญาและการเคารพการแสดงเจตนาของบุคคล
ตามหลักเสรีภาพในการทําสัญญา (Freedom of Contract) คูสัญญาจึงตองผูกพันตามสัญญาที่
ทําระหวางกัน หากสัญญานั้นไมโมฆะเสียเปลาหรือตองหามตามกฎหมาย หลักเสรีภาพในการทํา
สัญญาตั้งอยูบนพื้นฐานที่วาบุคคลทุกคนตางมีเสรีภาพที่จะเขาทําสัญญาใดๆ ก็ไดตามตองการ 
บุคคลทุกคนมีเสรีภาพที่จะกําหนดเนื้อหาของสัญญา เลือกคูสัญญาหรือจะตัดสินใจทําสัญญา
หรือไมก็ได เมื่อมีการทําสัญญากัน สัญญาที่ทําขึ้นหากไมขัดตอกฎหมายแลวยอมสามารถบังคับ
ใชเพื่อใหมีผลผูกพันระหวางบุคคลได  

แตในปจจุบันสัญญาซึ่งผูประกอบการธุรกิจการคาหรือวิชาชีพจัดทําขึ้นเพื่อใชกับผูบริโภค
มักจะมีลักษณะเปนสัญญาสําเร็จรูปซ่ึงมีเงื่อนไขและเนื้อหาของสัญญาในลักษณะที่เอาเปรียบ
หรือไมเปนธรรมตอผูบริโภค สงผลใหผูบริโภคไดรับความเสียหายจากการถูกเอารัดเอาเปรียบตาม
สัญญาโดยไมมีอํานาจตอรองเจรจาเงื่อนไขของสัญญา โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่ผูประกอบการ
ธุรกิจการคาหรือวิชาชีพมีอํานาจผูกขาดในตลาดสินคานั้นๆ ผูบริโภคยอมไมมีทางเลือกอ่ืนนอก
จากตองยอมเขาทําสัญญาที่มีเงื่อนไขที่ไมเปนธรรมตอตน การแกไขปญหาของการใชขอสัญญาที่
ไมเปนธรรมวิธีหนึ่งก็คือการใหอํานาจศาลสามารถปฏิเสธการบังคับตามสัญญาที่มีขอสัญญาไม
เปนธรรมเหลานั้น โดยอาจจะไมบังคับใหตามขอสัญญาที่ไมเปนธรรมทั้งหมดหรืออาจจะบังคับให
ตามขอสัญญาบางสวนเพียงเทาที่เปนธรรมเทานั้น ซึ่งเปนวิธีการแกปญหาการใชขอสัญญาที่ไม
เปนธรรมภายหลังจากที่เกิดกรณีพิพาทขึ้นแลว  

 ในหลายประเทศมีกฎหมายที่ใหอํานาจศาลเขาไปแกไขการใชขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
รวมทั้งประเทศไทยที่มีพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 แตกฎหมาย
ฉบับดังกลาวยังเปนกฎหมายที่คอนขางใหม ซึ่งปจจุบันยังไมมีคําพิพากษาของศาลฎีกาวางหลัก
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เกณฑการวินิจฉัยวาขอสัญญาใดเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ทั้งกอนที่กฎหมายฉบับนี้จะผาน
ความเห็นชอบของสภาผูแทนราษฎรออกมามีผลใชบังคับยังมีนักกฎหมายบางสวนตั้งขอสงสัยใน
ความรูความเขาใจของผูพิพากษาวาจะสามารถใชกฎหมายฉบับนี้ไดอยางมีประสิทธิภาพและให
ความเปนธรรมแกคูสัญญาไดจริงตามเจตนารมณของกฎหมายหรือไม ขอสงสัยดังกลาวเกิดขึ้น
เพราะพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 เปนการใหอํานาจศาลในการ
วินิจฉัยวาขอสัญญาใดเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมซึ่ง “ความเปนธรรม” หรือ “ความไมเปนธรรม” 
เปนลักษณะของนามธรรม ไมสามารถอธิบายแบงเปนหลักแนนอนตายตัวได  กฎหมายเกี่ยวกับขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรม จึงมักจะมีเพียงหลักเกณฑเพื่อใชเปนแนวทางในการวินิจฉัยขอสัญญา หลัก
เกณฑดังกลาวมักจะขึ้นอยูกับขอเท็จจริงหรือพฤติการณของคูสัญญาในแตละคดีๆไป พระราช
บัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 ก็เชนเดียวกันที่ตองมีหลักเกณฑเพื่อใหศาลได
ใชเปนแนวทางในการวินิจฉัย แตหลักเกณฑที่ปรากฏในพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาฯ ยังมี
ลักษณะขาดความชัดเจนและเขาใจไดยาก โดยเฉพาะขอเท็จจริงหรือพฤติการณที่ใชเปนองค
ประกอบในการวินิจฉัยตามมาตรา 10 ของพระราชบัญญัติดังกลาวที่หากไมศึกษาทําความเขาใจ
ถึงแนวความคิดของกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมอาจทําใหมีการใชพระราชบัญญัติวา
ดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 อยางไมถูกตอง กลาวคือ มีการใชอํานาจศาลเขาไปแทรก
แซงการทําสัญญาระหวางคูสัญญาอยางกวางขวางโดยปรับลดสภาพบังคับของสัญญาตามแต
ศาลจะเห็นสมควรอันมีลักษณะของการใชกฎหมายอยางอัตวิสัย (Subjective) ซึ่งการใชกฎหมาย
ไมควรจะมีลักษณะเชนนั้น แตควรเปนลักษณะภาวะวิสัย (Objective) โดยไมขึ้นอยูกับความรูสึก
นึกคิดของผูพิพากษาแตละคน การที่พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 จะ
มีการใชในลักษณะภาวะวิสัยจะตองมีความสัมพันธทั้งสวน คือในสวนกฎหมายที่จะตองวางหลัก
เกณฑไวชัดเจน สามารถนําไปเปนแนวทางในการวินิจฉัย (Guideline) ไดงายและในสวนของผูใช
กฎหมายซึ่งจะตองเขาใจแนวความคิด (Concepts) ของกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม
เพียงพอเพื่อสามารถนําไปปรับใชไดอยางถูกตอง ในสวนของพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่
ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 นั้นยังมีขอที่นากังวลอยูบางสําหรับความชัดเจนและแนวทางในการ
วินิจฉัยเนื่องจากปจจัยที่กําหนดใหศาลนํามาใชเปนแนวทางในมาตรา 10 เชน ความสุจริต อํานาจ
ตอรอง ฐานะทางเศรษฐกิจ ความรูความเขาใจ ความสัดทัดจัดเจน ความคาดหมาย แนวทางที่เคย
ปฏิบัติ ทางเลือกอยางอื่น ฯลฯ ยัง ไมไดมีคําอธิบายชัดเจนเพียงพอใหผูใชกฎหมายสามารถนําไป
ปรับใชไดอยางถูกตอง ทั้งบทบัญญัติในมาตราเดียวกันนี้ยังสามารถนําไปใชประกอบดุลพินิจศาล
ในการปรับลดสภาพบังคับของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมใหมีผลเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควร
แกกรณี ซึ่งปจจัยที่ระบุในมาตรา 10 นี้ หลายๆปจจัยไมสามารถนํามาปรับใชไดทั้งเปน “หลัก
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เกณฑการวินิจฉัยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม” (Determination of Unfair Contract Terms) และเปน 
“หลักเกณฑการปรับลดสภาพบังคับของขอสัญญาที่ไมเปนธรรม” (Reduction of Enforceability 
of Unfair Contract Terms)  
 เมื่อหลักเกณฑการวินิจฉัยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญา
ที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 ยังไมชัดเจน ประกอบกับยังไมมีแนววินิจฉัยของศาลฎีกา ประเด็นสําคัญ
ของการศึกษาในวิทยานิพนธฉบับนี้ก็เพื่อหาแนวความคิดและวิธีการเพื่อใชเปนหลักในการวินิจฉัย
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม โดยศึกษาเปรียบเทียบกับตางประเทศที่มีกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไม
เปนธรรมมากอนประเทศไทย ซึ่งจะทําใหเห็นถึงความเหมือนและความแตกตางของบทบัญญัติ
กฎหมาย รวมทั้งไดเห็นถึงตัวอยางของการใชกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในตาง
ประเทศ โดยเฉพาะแนวความคิดของขอสัญญาที่ไมเปนธรรม รวมตลอดถึงปญหาที่เกิดขึ้นในการ
ปรับใชกฎหมายอันจะเปนประโยชนแกการปรับใชพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
พ.ศ.2540  

 

วัตถุประสงคของการวิจัย 
 

1. เพื่อทราบถึงแนวคิดพื้นฐาน เจตนารมณและความเปนมาของกฎหมายวาดวยขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรม   

2. เพื่อทราบถึงลักษณะสําคัญของหลักเกณฑการวินิจฉัยขอสัญญาตามพระราชบัญญัติ
วาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 โดยเปรียบเทียบกับกฎหมายตางประเทศ 

3. เพื่อคนหาแนวความคิดและวิธีการวินิจฉัยความเปนธรรมตามพระราชบัญญัติวาดวย
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 โดยเปรียบเทียบกับกฎหมายตางประเทศ  

4. เพื่อทราบถึงปญหาและขอบกพรองของพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
พ.ศ.2540 รวมทั้งหาขอเสนอแนะเพื่อใชเปนแนวทางแกไขปรับปรุงกฎหมายในอนาคต 
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สมมุติฐาน 
 

หลักเกณฑเพื่อใชเปนแนวทางในการวินิจฉัยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามพระราชบัญญัติ
วาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 ไมชัดเจน อาจทําใหเกิดปญหาในใชกฎหมายและไม
สามารถใชเปนแนวทางในการวินิจฉัยไดอยางเหมาะสม สมควรที่จะมีการแกไขและปรับปรุง 

 

ขอบเขตการวิจัย 
 

ศึกษาถึงแนวความคิดและวิธีการในการวินิจฉัยความเปนธรรมตามพระราชบัญญัติวา
ดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 เปรียบเทียบกับกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม
ในตางประเทศคือ กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของประเทศอังกฤษ (Unfair Contract 
Terms Act 1977) กฎหมายสหภาพยุโรปวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในสัญญาผูบริโภคฉบับ
ลงวั น ที่  5 เมษ ายน  ค .ศ .1993  (Directive 93/13/EEC of 5 April 1993 on Unfair Terms in 
Consumer Contracts) ประมวลกฎหมายพาณิชยเอกรูปของประเทศสหรัฐอเมริกา มาตรา 2-302  
(Uniform Commercial Code § 2-302) ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันในสวนขอสัญญาสําเร็จรูป  
(The German Civil Code § 305-310) กฎหมายประเทศฝรั่งเศสวาดวยการคุมครองผูบริโภคดาน
การใหขอมูลขาวสารเกี่ยวกับผลิตภัณฑและการบริการ (La loi no 78-23 du 10 janvier 1978 sur 
la protection  et l’information des consommateurs de produit et de service) และประมวล
กฎหมายผูบริโภคของประเทศฝรั่งเศส (Code de la Consommation) 

 

วิธีดําเนินการศึกษา 

เปนการศึกษาวิจัยเอกสาร(Documentary Research) โดยศึกษาเปรียบเทียบจากบท
กฎหมาย รวมทั้งตํารา คําอธิบาย บทความที่เกี่ยวของประกอบกับคําพิพากษาของประเทศอังกฤษ 
สภาพยุโรป ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศเยอรมัน ประเทศฝรั่งเศสและประเทศไทย  
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ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ 
 

1.ทําใหทราบถึงแนวความคิดและวิธีการวินิจฉัยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามกฎหมาย
ตางประเทศและตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 เพื่อใชเปนแนว
ทางในการใชวินิจฉัยขอสัญญาตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 ได
อยางเหมาะสม  

2. ทําใหทราบถึงขอบกพรองของพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.
2540 และนําขอมูลที่ศึกษาไปใชในการแกไขปรับปรุงพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรม พ.ศ.2540 ในอนาคตไดอยางเหมาะสม 

 

 

 
 

    
 
 
 
 
 
 

 
 

 



บทที่ 2 
 

แนวคิดพื้นฐาน ทฤษฎีที่เกี่ยวของและประวัติความเปนมาของกฎหมายวาดวย
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

 
กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นถือวาเปนกฎหมายใหมสําหรับประเทศไทย 

แตในหลายประเทศก็มีกฎหมายที่เกี่ยวของกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมานานแลว∗ สัญญาใน
ปจจุบันมีลักษณะบางประการแตกตางไปจากสัญญาในอดีตเนื่องจากความเปลี่ยนแปลงของ
สภาพสังคม เศรษฐกิจซึ่งมีผลตอลักษณะของหลักกฎหมายสัญญาที่นําไปปรับใชกับสัญญาใน
ปจจุบันที่มีลักษณะเปนสัญญาสมัยใหม (Modern Contract) โดยเฉพาะสัญญาที่มีการจัดทําเปน
สัญญาสําเร็จรูป (Standard Form Contracts) ที่ฝายผูจัดทําสัญญามีอํานาจตอรองเหนือกวา
มากทําใหคูสัญญาอีกฝายที่เขาทําสัญญาไมสามารถเจรจาตอรองเพื่อใหไดเงื่อนไขตามที่ตนเอง
พอใจได ยิ่งไปกวานั้นการที่ผูจัดทําสัญญาสําเร็จรูปมีอํานาจเหนือตลาดคือมีการผูกขาดในกิจการ
นั้นไมวาจะผูกขาดกิจการเพียงผูเดียวในตลาดหรือผูกขาดกิจการโดยกลุมบุคคลใดบุคคลหนึ่ง  ผูที่
เขาทําสัญญายอมไมมีทางเลือกอื่นนอกเสียจากยอมเขาทําสัญญาและยอมรับเงื่อนไขที่ไมเปน
ธรรมนั้น   

ผูจัดทําสัญญาสําเร็จรูปมักจะกําหนดเงื่อนไขที่ไมเปนธรรมตอคูสัญญาอีกฝายที่เขาทํา
สัญญา  การบังคับใหตามสัญญาสําเร็จรูปจึงเกิดความไมเปนธรรมแกคูสัญญาฝายหนึ่ง  การนํา
หลักกฎหมายสัญญาเดิมมาปรับใชกับสัญญาสําเร็จรูปจึงไมสอดคลองกับลักษณะพิเศษของ
สัญญาชนิดนี้  จึงเปนที่มาของกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

 ตอไปนี้จะไดศึกษาถึงประวัติความเปนมาของกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
แตกอนอื่นเราจะตองทําความเขาใจแนวความคิดพื้นฐานและทฤษฎีทางเศรษฐศาสตร นิติศาสตร
และสังคมศาสตรที่มีผลตอการใชการตีความกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม รวมถึงเปน
พื้นฐานทางความคิดตอการศึกษาและทําความเขาใจกับกฎหมายลักษณะนี้ เพราะแนวคิดของ
                                                  

∗ เชน ประเทศอังกฤษมี Unfair Contract Terms Act 1977, ประเทศสหรัฐอเมริกามี 
Uniform Commercial Code §2-302, ประเทศเยอรมันมี Standard Terms Act 1976, ประเทศ
ฝร่ังเศสมี La Loi no.78-23 du 10 Janvier 1978, ประเทศอิสราเอลมี The Standard Contract 
Law 1964 เปนตน โปรดดู ดาราพร ถิระวัฒน, กฎหมายสัญญา:สถานะใหมของสัญญาปจจุบัน
และปญ หาข อ สัญญ าที่ ไม เป น ธรรม , พิ มพ ค ร้ังที่  2 (ก รุง เทพมหานคร : สํ านั กพิ มพ
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2542), หนา 43. 
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ศาสตรตางที่กลาวมานั้นเกี่ยวของกับประวัติความเปนมาของกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรม ซึ่งเปนกฎหมายลักษณะพิเศษที่มีขอความคิด (Concept) ในตัวกฎหมายลึกซึ้งกวาหลัก
กฎหมายสัญญาเดิม   
 

2.1 แนวคิดพื้นฐานและทฤษฎีที่เกี่ยวของกับกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่
ไมเปนธรรม   
 จากที่ไดกลาวเบื้องตนแลววา กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนี้เกิดขึ้นจากการ
เปลี่ยนแปลงทั้งสภาพเศรษฐกิจและสังคม หากจะทําความเขาใจลักษณะของกฎหมายวาดวยขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นควรศึกษา พิจารณาและทําความเขาใจถึงแนวความคิดดานนิติศาสตร  
เศรษฐศาสตรและสังคมศาสตรที่เกี่ยวของกับกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเนื่องจาก
แนวความคิดหรือทฤษฎีของศาสตรที่กลาวขางตนจะทําใหเราเขาใจถึงการใชกฎหมายวาดวยขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรม  ตอไปนี้จะเริ่มพิจารณาถึงแนวความคิดพื้นฐานและทฤษฎีทางเศรษฐศาสตร 
นิติศาสตรและสังคมศาสตรตามลําดับ 
  

2.1.1 แนวความคิดพื้นฐานและทฤษฎีทางเศรษฐศาสตร 
 วิชาเศรษฐศาสตรเปนวิชาที่ศึกษาถึงการเลือกหนทางในการใชทรัพยากรการผลิตอันมีอยู
จํากัด สําหรับการผลิตสินคาและบริการเพื่อใหเกิดประโยชนสูงสุด1  ซึ่งนักเศรษฐศาสตรทานอื่นๆ 
เชน Lord Lionel Robbins ใหคํานิยามวิชาเศรษฐศาสตรวา เศรษฐศาสตรคือศาสตรที่ศึกษาถึง
พฤติกรรมของมนุษยดานความสัมพันธระหวางผลกับมรรคอันมีอยูจํากัด (ends and scarce 
means) ซึ่งอาจนําไปใชเพื่อการตางๆไดหลายทาง (alternative uses) หรือ Paul A. Samuelson 
ใหคํานิยามวา เศรษฐศาสตรคือการศึกษาเกี่ยวกับการที่ประชาชนและสังคมเลือกใชประโยชนจาก
ทรัพยากรอันมีอยูจํากัด(choose to employ scarce resources)  ซึ่งอาจใชเพื่อการตางๆไดหลาย
ทาง (alternative uses) ในการผลิตสินคาตางๆและกระจายสินคาเหลานั้นเพื่อการบริโภค ไมวาใน
ปจจุบันหรืออนาคตระหวางบุคคลและกลุมบุคคลตางๆในสังคม ซึ่งเปนการใหความหมายของวิชา
นี้ไมแตกตางกันนัก2 กลาวโดยสรุปนั้น วิชาเศรษฐศาสตรเปนการศึกษาถึงวิธีการในการใช
ทรัพยากรที่มีอยูจํากัดใหเกิดความมั่งคั่งสูงสุด ดังนั้นการจะบรรลุถึงเปาหมายของวิชา 

                                                  
1 วันรักษ มิ่งมณีนาคิน, เศรษฐศาสตรเบื้องตน ,พิมพคร้ังที่ 4, (กรุงเทพมหานคร: สํานัก

พิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2541), หนา 2.   
2 เร่ืองเดียวกัน.  
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เศรษฐศาสตรที่จะใหเกิดประโยชนสูงสุดในการใชทรัพยากรก็คือการใชกฎหมายเปนเครื่องมือใช
กําหนดใหเปนไปตามแนวความคิดทางเศรษฐศาสตร  ซึ่งกฎหมายนั้นก็จะมีลักษณะแตกตางกัน
ในแตละระบบเศรษฐกิจ   

 
2.1.1.1 การแบงระบบเศรษฐกิจในทางเศรษฐศาสตร 

ในทางเศรษฐศาสตรแบงระบบเศรษฐกิจออกเปน 3 ระบบใหญๆ คือ3  
(ก) ระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยม (Capitalism) ระบบเศรษฐกิจแบบนี้มีชื่อเรียกตางๆ

กัน  เชน  ระบบการประกอบการเสรี  (Free-Enterprise System) หรือระบบตลาด  (Market 
System) ลักษณะสําคัญของระบบนี้คือ การใหมีกรรมสิทธิ์ในทรัพยากร การใหเสรีภาพในการ
ประกอบธุรกิจ การใหกําไรเปนเครื่องจูงใจ การใชราคาเปนเกณฑสําคัญของการตัดสินปญหาพื้น
ฐาน ระบบเศรษฐกิจแบบนี้มองวากลไกแหงราคามีประสิทธิภาพในการแกไขปญหาทางเศรษฐกิจ
ในตัวเอง ดังนั้นภาคเอกชนควรมีอิสระในการประกอบธุรกิจแลวราคาสินคาจะเปนเครื่องตัดสินให
ไดสมดุลเอง ซึ่งผลในที่สุดก็จะทําใหสังคมสวนรวมดีไปดวย กฎหมายในระบบเศรษฐกิจแบบนี้จะ
มีลักษณะสงเสริมใหภาคเอกชนมีการแขงขันกันอยางเต็มที่ รัฐจะไมเขาไปแทรกแซงกิจกรรมของ
เอกชน 

(ข)  ระบบเศรษฐกิจแบบวางแผนจากสวนกลาง (Centrally Planned Economy) 
ลักษณะสําคัญของระบบนี้คือ รัฐเปนเจาของทรัพยากรตางๆในการผลิต ไมมีใครมีสิทธิใน
ทรัพยากรตางๆแมกระทั่งแรงงานของตนนอกจากรัฐ กลไกราคาไมมีความสําคัญ การตัดสิน
ปญหาพื้นฐานทางเศรษฐกิจดําเนินไปตามแผนที่วางไว ไมใชราคาเปนเกณฑ ระบบเศรษฐกิจแบบ
วางแผนจากสวนกลางหรืออีกชื่อหนึ่งวาระบบแบบสังคมนิยม (Socialism) มีแนวคิดวา การที่ให
ระบบราคาเปนเกณฑในการตัดสินปญหาพื้นฐานทางเศรษฐกิจนั้น จะทําใหเอกชนแสวงหา
ประโยชนสวนตนมากที่สุด โดยไมคํานึงถึงผูอ่ืน ทําใหผูที่ออนแอกวาในสังคมถูกเอารัดเอาเปรียบ 
ดังนั้นรัฐจึงเปนผูวางแผนจากสวนกลางเพื่อใหเอกชนดําเนินการตามแผนของรัฐที่วางไวซึ่งจะทํา
ใหมีการกระจายผลประโยชนทางเศรษฐกิจไปสูประชาชนทุกคนไดทั่วถึงโดยใชกฎหมายเปนเครื่อง
มือในการทําใหบรรลุถึงเปาหมายที่วางแผนไว ดังนั้นกฎหมายที่ออกใชบังคับจึงเปนไปตามความ
ตองการของรัฐซึ่งจะไมคํานึงวาจะเปนการกระทบตอการดําเนินธุรกิจของเอกชนหรือไม เพราะการ
ดําเนินธุรกิจของเอกชนยังตองอยูภายใตอํานาจรัฐที่มีสิทธิเด็ดขาดเพื่อไมใหเกิดการถือสิทธิในการ
เปนเจาของทรัพยากร 

                                                  
3 เร่ืองเดียวกัน, หนา 10-12. 
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(ค)  ระบบระบบเศรษฐกิจแบบผสม (Mixed Economy) มีลักษณะสําคัญเปนการ
ผสมระหวางระบบทุนนิยมและแบบวางแผนจากสวนกลาง รัฐและเอกชนมีสวนรวมในการแกไข
ปญหาพื้นฐานทางเศรษฐกิจ กรรมสิทธิ์ในทรัพยากรมีทั้งสวนที่เปนของรัฐและเอกชน กลไกราคามี
บทบาทในการจัดสรรทรัพยากรแตเมื่อเทียบกับระบบทุนนิยมแลวยังมีบทบาทนอยกวา บทบาท
ของรัฐโดยทั่วไปคือการไกลเกลี่ยหรือควบคุมใหภาคเอกชนดําเนินการไปตามแผนที่รัฐไดวางไว รัฐ
สามารถออกกฎหมายเพื่อควบคุมการดําเนินธุรกิจของเอกชนได แตก็เพียงเพื่อใหเปนไปตามแนว
ทางเศรษฐกิจที่วางแผนไว 

 
2.1.1.2 ขอดีและขอเสียของระบบเศรษฐกิจแตละระบบ 

ระบบเศรษฐกิจแบบผสมมีความยืดหยุนกวาระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยมและระบบ
เศรษฐกิจแบบวางแผนจากสวนกลางเพราะเปนการนําขอดีของระบบทุนนิยมและระบบวางแผน
จากสวนกลางมารวมกันโดยใชทั้งกลไกของราคาและการวางแผนควบคูกันไป  กฎหมายในระบบ
เศรษฐกิจแบบนี้จะเปนการวางกรอบใหภาคเอกชนแขงขันกัน แตการแขงขันนั้นตองเปนไปตาม
แผนที่รัฐวางไว ซึ่งจะมีลักษณะผอนคลายกวาระบบเศรษฐกิจแบบวางแผนจากสวนกลาง 

สวนระบบเศรษฐกิจที่มีการวางแผนจากสวนกลางนั้น แมวาจะมีลักษณะเพื่อใหมีการ
ดําเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจเปนไปตามที่รัฐวางเปาหมายเพื่อใหเกิดการผลิตที่เหมาะ แตลักษณะ
ของระบบเองที่ไมใหบุคคลมีกรรมสิทธิ์ในทรัพยากรที่เขาผลิตได แตใหตกเปนของสวนรวม ทําให
ไมกอใหเกิดแรงจูงใจในทางเศรษฐกิจเพราะเมื่อผลิตแลว ไมมีใครไดเปนเจาของทรัพยากร ฉะนั้น
หากขาดการจัดการและการกระจายรายไดที่ดี สุดทายระบบนี้จะไมเกิดการผลิตที่เพิ่มมูลคาหรือ
ประโยชนสูงสุด การผลิตไดผลประโยชนนอยกวาการผลิตในระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยมเมื่อเทียบ
กับทรัพยากรที่ใชในการผลิตที่เทากัน  ผลประโยชนหรือความมั่งคั่งจะไมกระจายไปสูประชาชนทั่ว
กันตามปรัชญาของระบบเศรษฐกิจที่มีการวางแผนจากสวนกลาง ดังจะเห็นตัวอยางจากประเทศที่
มีระบบเศรษฐกิจแบบสังคมนิยมที่มีลักษณะเศรษฐกิจแบบการวางแผนจากสวนกลาง ซึ่งไมไดมี
การผลิตที่ทําใหเกิดมูลคาสูงสุดที่จะทําใหมีการกระจายผลประโยชนไปสูประชาชนโดยทั่วกัน จะมี
แตชนชั้นผูปกครองเพียงบางกลุมหรือผูที่มีอํานาจทางเศรษฐกิจบางกลุมเทานั้นที่ไดรับผล
ประโยชนและความมั่งคั่ง สวนประชาชนโดยทั่วไปไมไดรับการกระจายผลประโยชนตามที่ควรจะ
เปน ดังนั้นในทศวรรษที่ 1980 ประเทศที่ใชระบบเศรษฐกิจที่มีการวางแผนจากสวนกลางเกือบทั้ง
หมดไดลดบทบาทของการวางแผนจากสวนกลาง และปรับมาใชกลไกตลาดในกิจกรรมทาง
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เศรษฐกิจบางสวน ทั้งนี้เพราะระบบวางแผนจากสวนกลางขาดแรงจูงใจสวนบุคคล การผลิตขาด
ประสิทธิภาพทําใหระบบเศรษฐกิจมีการขยายตัวชา4 

 ระบบเศรษฐกิจที่เขาใจกันวาจะสรางมูลคาหรือประโยชนสูงสุดในทรัพยากรที่มีอยูและ
เปนการสรางแรงจูงใจในการผลิตในทางเศรษฐกิจก็คือระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยมหรืออยางนอย
ตองเปนระบบเศรษฐกิจแบบผสมที่ยังเปดโอกาศใหเอกชนมีสิทธิเปนเจาของกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน 
แตขอเสียของระบบแบบทุนนิยมเองที่หากเปดโอกาสใหมีการแขงขันกันผลิตกันอยางสุดขั้วโดยมี
แรงจูงใจใหผูผลิตหรือเอกชนมีกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินไดจะทําใหเกิดการสะสมความมั่งคั่งซึ่งมักจะ
ทําใหมีการแสวงหาอิทธิพลทั้งทางการเมือง เศรษฐกิจและสังคมเพื่อเพิ่มพูนและพิทักษความมั่งคั่ง
สวนบุคคล5 สุดทายประชาชนทั่วไปที่เปนฝายบริโภคก็จะถูกเอารัดเอาเปรียบซึ่งเปนผลมาจากการ
สะสมและแสวงหาความมั่งคั่งของเอกชนที่มีอํานาจเหนือกวา 

ระบบเศรษฐกิจที่กลาวมาทั้งสามระบบขางตน  ระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยมหรือระบบ
เศรษฐกิจแบบผสมเปนระบบที่แพรหลายเพราะเปนระบบที่สรางมูลคาใหแกทรัพยากรที่มีอยูจํากัด 
สรางแรงจูงใจใหแกภาคเอกชนที่จะแขงขันกันสรางผลผลิตเสนอขายในตลาด และการสรางแรงจูง
ใจใหเปนเจาของทรัพยสินซึ่งทําใหเกิดการสะสมความมั่งคั่งนี่เอง จึงเปนสวนที่ทําใหเกิดการราง
สัญญาไวลวงหนาในลักษณะแบบฟอรมเพื่อใชกับผูเขาทําสัญญาทุกคนที่เรียกวา สัญญาสําเร็จรูป 
(Standard Form Contract) และมีการกําหนดเงื่อนไขที่ เอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งอันมี
ลักษณะเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม (Unfair Contracts) ดังนั้นจะเห็นไดวา ลักษณะของระบบ
เศรษฐกิจที่แตกตางกันจะมีผลกระทบตอการทําธุรกิจที่แตกตางกัน การปลอยใหเอกชนประกอบ
การคาอยางเสรีในลักษณะระบบเศรษฐกิจทุนนิยม ยอมทําใหเอกชนพยายามลดตนทุนของตน
เพื่อใหไดรับผลกําไรมากขึ้น การเจรจาตอรองในการทําสัญญากับลูกคาแตละรายยอมทําใหเกิด
ตนทุนจากการทําสัญญาหลายๆครั้ง การรางสัญญาเปนแบบฟอรมสําเร็จรูปจะเปนการประหยัด
เวลา สะดวกรวดเร็วและลดตนทุนใหแกผูประกอบการไปในตัว 

นอกจากนี้การทําความเขาใจของลักษณะตลาดทางเศรษฐศาสตรจะเปนชวยทําใหเราเขา
ใจถึงขอสัญญาที่ไมเปนธรรม โดยเฉพาะความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา (Procedural 
Unfairness) ซึ่งในทางเศรษฐศาสตรนั้นพบวา การผลิตที่อยูในตลาดแบบตางๆจะมีระดับราคา
และปริมาณผลผลิตไมเทากัน (ประโยชนสูงสุดจากการใชทรัพยากรไมเทากัน) โดยทฤษฎีเศรษฐ
ศาสตรจุลภาค (Micro Economics) มีการแบงลักษณะของตลาดออกเปน 2 ประเภท ซึ่งลักษณะ

                                                  
4 เร่ืองเดียวกัน, หนา 13. 
5 เร่ืองเดียวกัน, หนา 10. 
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โครงสรางของตลาดจะมีผลถึงการกําหนดราคาและปริมาณผลผลิตที่เกิดขึ้น ซึ่งจะมีประโยชนใน
การศึกษาทําความเขาใจถึงแนวความคิดตางๆเพื่อใชในการวินิจฉัยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม  

 
2.1.1.3 โครงสรางของตลาดในทางเศรษฐศาสตร 

ในทางเศรษฐศาสตรแบงลักษณะตลาดออกเปน 2 ประเภทใหญๆ คือ6 
(ก) ตลาดแขงขันสมบูรณ (Perfectly Competitive Market) 
ลักษณะตลาดแขงขันสมบูรณนั้นมีลักษณะดังตอไปนี้ คือ 
(1) ผูขายและผูซื้อมีจํานวนมาก การซื้อขายของแตละรายเปนปริมาณเล็ก

นอยเมื่อเทียบกับจํานวนการซื้อขายของทั้งตลาด ดังนั้นการเปลี่ยนแปลงปริมาณการซื้อขายจึงไม
ทําใหสงผลกระทบตอราคาตลาด ทําใหทั้งผูซื้อมีทางเลือก (Choice) มากขึ้น ไมอยูในฐานะตองจํา
ยอมซื้อสินคาจากผูผลิตจากผูซื้อเพียงรายเดียว 

(2) สินคาที่ขายมีลักษณะและคุณภาพใกลเคียงกัน ผูซื้อสามารถเลือกซื้อสิน
คาจากผูขายรายใดก็ไดเพราะราคาและคุณภาพไมแตกตางกัน (Homogeneous Product) ซึ่งจะ
ทําใหผูผลิตสินคาไมสามารถกําหนดราคาสินคาไดตามอําเภอใจและไมทําใหอํานาจการเจรจาตอ
รอง (Bargaining Power) ตกอยูแกผูผลิตรายใดรายหนึ่ง 

(3) ผูผลิตรายใหมสามารถเขาสูตลาดไดงาย ไมมีการกีดกันจากผูผลิตรายเกา 
(Free Entry) หมายความวา หากเอกชนรายใดที่ผลิตสินคาแลวตองการนําสินคาที่ผลิตเขาไปขาย
ในตลาดของสินคาชนิดนั้น จะไมมีขอจํากัดหรืออุปสรรคขัดขวางในการเขาสูตลาดของผูผลิตราย
ใหม ซึ่งหากมีการเขาสูตลาดไดงายก็จะทําใหเกิดการแขงขันกันทําใหมีผูผลิตหลายราย ผูผลิตราย
ใดรายหนึ่งไมมีอํานาจเหนือตลาดในการกําหนดราคาสินคาแตฝายเดียว  

(4) ผูผลิตสามารถเคลื่อนยายสินคาไปยังที่ตางๆไดโดยเสียคาใชจายต่ํา (Free 
Mobility) ซึ่งจะมีผลตอการคาขายสินคาในตลาดที่ทําใหผูผลิตเกิดความสะดวกและคลองตัวใน
การกระจายสินคาไปยังที่ตางๆ ไมใหมีการกระจุกตัวของสินคาของผูผลิตรายใดรายหนึ่งในที่เดียว 

(5) ผูซื้อและผูขายสามารถทราบขอมูลเกี่ยวกับตลาดไดสะดวกเสมอกัน 
(Perfect Knowledge) ซึ่งจะทําใหผูซื้อและผูขายเกิดการแลกเปลี่ยนกันอยางเทาเทียมกัน 
(Equality of Exchange) อันจะทําใหเกิดประโยชนสูงสุดในทางเศรษฐกิจ  

 
 

                                                  
6 เร่ืองเดียวกัน, หนา 74-77. 
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 (ข)  ตลาดแขงขันไมสมบูรณ (Imperfectly Competitive Market) 
 ตลาดแขงขันไมสมบูรณยังสามารถแบงไดเปน 2 แบบ คือ 
1.ตลาดผูกขาดแทจริง (Pure Monopoly) ซึ่งมีลักษณะตอไปนี้ 

ก) มีผูผลิตหรือผูขายเพียงรายเดียวเรียกวา ผูผูกขาด (Monopolist) 
ข) สินคามีลักษณะพิเศษ ไมสามารถหาสินคาอ่ืนมาทดแทนไดอยางใกล

เคียง 
ค) ผูผลิตรายเกาสามารถกีดกันผูผลิตรายใหมไมใหเขาสูตลาดมาแขงขันได 

2.ตลาดกึ่งแขงขันกึ่งผูกขาด (Monopolistic Competition) ซึ่งมีลักษณะเหมือน
ตลาดแขงขันสมบูรณ คือมีผูผลิตจํานวนมาก ผูผลิตรายใหมสามารถเขาสูตลาดไดงาย แตแตก
ตางกันคือ สินคาของผูผลิตแตละรายแตกตางกัน ไมวาจะแตกตางกันเพราะตัวสินคานั้นจริงๆ หรือ
แตกตางกันเพราะความรูสึกของผูบริโภคอันเกิดจากอิทธิพลของการโฆษณา ทั้งๆที่จริงลักษณะ
ของสินคาไมตางจากสินคาของผูผลิตรายอื่น 

 
จากลักษณะของตลาดแขงขันสมบูรณขางตน ในโลกของความเปนจริงนั้นมีความเปนไป

ไดนอยโดยเฉพาะตลาดสินคาบางชนิดที่ยังมีผูผลิตนอยรายหรือมีเพียงรายเดียว ผูผลิตรายเกาใน
ตลาดมักจะพยายามขายสินคาใหไดมากที่สุด ในขณะเดียวกันก็จะพยายามกีดกันผูผลิตรายอื่นมิ
ใหเขามาในตลาดไดงายเพื่อปองกันใหมีการแบงปนผลประโยชนที่ผูผลิตรายเกาจะไดไปสูผูผลิต
รายใหม ทั้งลักษณะของสินคาก็ไมสามารถที่จะมีราคาและคุณภาพใกลเคียงกันไดเพราะลักษณะ
การผลิต ตนทุนการผลิตและปจจัยการผลิตอื่นๆที่ผูผลิตแตละรายมีไมเหมือนกัน นอกจากนี้แมวา
จะมีผูผลิตในตลาดหลายราย แตหากเกิดการรวมกลุมกันหรือที่เรียกอยางไมเปนทางการวาการฮั้ว
กัน ก็ไมตางจากการมีผูผลิตรายเดียวเพราะผูผลิตแตละรายจะกําหนดราคาสินคา รวมทั้งกําหนด
เงื่อนไขในสัญญาในลักษณะเดียวกันซึ่งไปในทางที่ผูผลิตไดประโยชนมากกวาผูซื้อ โครงสรางของ
ตลาดจึงมีสวนสัมพันธกับสัญญาที่ไมเปนธรรมเนื่องจากหากตลาดมีการแขงขันกันสมบูรณ ผูผลิต
รายใดรายหนึ่งยอมไมอาจกําหนดขอสัญญาใหตนไดเปรียบผูซื้อไดเพราะผูซื้อยังมีทางเลือกโดย
การไปซื้อสินคาจากผูผลิตรายอื่นที่ไมมีขอสัญญาที่เอาเปรียบหรือไมเปนธรรมกับผูซื้อ ผูผลิตราย
ใดรายหนึ่งจึงไมสามารถกําหนดเงื่อนไขที่ไมเปนธรรมกับผูซื้อได  

ในทางกลับกันหากโครงสรางตลาดมีลักษณะที่แขงขันไมสมบูรณตั้งแตตลาดกึ่งผูกขาด 
จนถึงขั้นผูกขาดแทจริงหรือมีลักษณะผูกขาดอยางสมบูรณ ยอมทําใหผูผลิตมีอํานาจตอรองมาก
กวาผูซื้อ ผูผลิตสามารถกําหนดขอสัญญาที่ทําใหตนไดประโยชนมากที่สุดซึ่งมักจะเปนขอสัญญา
ที่ไมเปนธรรมตอผูซื้อ เมื่อผูซื้อไมสามารถไปซื้อสินคาชนิดนั้นไดที่อ่ืนก็ตองจํายอมรับเงื่อนไขหรือ
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ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้น ทายที่สุดนั้นในทางทฤษฎีเศรษฐศาสตร การเกิดตลาดแขงขันไม
สมบูรณยอมไมกอใหเกิดประโยชนสูงสุดจากการใชทรัพยากร จึงควรเปนหนาที่รัฐที่ตองพยายาม
ขจัดไมใหมีการผูกขาดในตลาดหรือทําใหมีการผูกขาดนอยที่สุดเทาที่จะเปนไปไดเพื่อมิใหมีการ
เอาเปรียบผูบริโภคจากการทําสัญญาที่ไมเปนธรรม การทําใหตลาดมีการแขงขันระหวางผูผลิตจะ
ชวยใหไมมีการรางขอสัญญาในลักษณะที่ไมเปนธรรมเพราะทุกคนมีทางเลือกอื่นที่ดีกวาตองยอม
รับเอาขอสัญญาที่ตนตองเสียประโยชน 
  2.1.1.4 ลัทธิเสรีนิยม (Liberalism) และ Laissez Faire 

ระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยมนี้แรกเริ่มนั้นมาจากแนวความคิดของลัทธิเสรีนิยม  
(Liberalism) แนวความคิดที่วานี้เกิดขึ้นในสมัยคริสตศตวรรษที่ 18 ที่เห็นวา รัฐไมควรเขาไปแทรก
แซงและไมควรมีกฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในการทํากิจกรรมทางการเมือง 
เศรษฐกิจ และสังคม  จึงเกิดระบบเศรษฐกิจแบบการคาเสรีหรือปรัชญาทางการเมืองที่เรียกวา 
“laissez-faire, laissez-passer” ซึ่งหมายถึง แนวคิดที่สนับสนุนให เอกชนมี เสรีภาพในการ
ประกอบกิจกรรมทางเศรษฐกิจโดยรัฐบาลไมเขาไปเกี่ยวของใดๆทั้งสิ้น คําวา laissez faire เปน
ภาษาฝรั่งเศส กําเนิดของคํานี้เลาวาเสนาบดีฝายการคลังรัชสมัยพระเจาหลุยสที่ 14 ชื่อ Colbert 
ถามนักอุตสาหกรรมชาวฝรั่งเศสคนหนึ่งชื่อ Legendre วาตองการใหรัฐบาลชวยเหลืออุตสาห
กรรมประการใดบาง นาย Legendre ตอบวา “laissez vious faire” ซึ่งแปลวาปลอยเราตามลําพัง 
ตอมามีผูนําคํานี้มาใชในความหมายดังกลาวขางตน นักเศรษฐศาสตรสํานักคลาสสิคไดสนับสนุน
แนวความคิดดังกลาว โดยมีความเชื่อวากลไกราคาจะจัดระเบียบทางเศรษฐกิจไดดีที่สุด รัฐบาล
ควรมีหนาที่เพียงรักษากฎหมายและปองกันประเทศ อยางไรก็ตาม การใชแนวความคิดอยางสุดกู
โดยที่ระบบกฎหมายและกระบวนการรักษากฎหมายยังไมสมบูรณเพียงพอ กอใหเกิดความไมสงบ
และความไมมั่นคงในระบบเศรษฐกิจ สังคม และการเมือง7  ทฤษฎีระบบเศรษฐกิจแบบ laissez-
faire นี้เสนอวาหากปลอยใหปจเจกบุคคลดําเนินการรักษาผลประโยชนของพวกเขาเองโดยทาง
การไมเขาไปแทรกแซง พวกเขาจะสรางผลกําไรของพวกเขาไดมากที่สุด ดังนั้นก็จะเกิดความมั่งคั่ง
ในสังคมสวนรวม ทางการควรมีหนาที่แตเพียงการรักษาความสงบเรียรอยทั้งภายในและภายนอก
รัฐ การแขงขันกันสรางผลประโยชนจะประโยชนตอสังคมในสวนรวมโดยตามธรรมชาติ ซึ่ง Adam 
Smith เรียกการจัดการจัดแบงผลประโยชนในสังคมตามธรรมชาติวา มือที่มองไมเห็น (Invisible 

                                                  
7 วันรักษ มิ่งมณีนาคิน, บรรณาธิการ, พจนานุกรมศัพทเศรษฐศาสตร, พิมพคร้ังที่ 5 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2540), หนา 196.  
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Hand)8 ซึ่งหมายความวา เมื่อปลอยใหกลไกทางตลาดดําเนินไป เอกชนจะมีการจัดสรรผล
ประโยชนของตนอยางเหมาะสม เสมือนมีมือที่มองไมเห็นจัดการใหทุกคนไดรับผลประโยชนอยาง
ลงตัว เชนเดียวกับการทําสัญญาที่ทุกคนจะเจรจาตอรองจนไดรับส่ิงที่ทุกคนพอใจทั้งสองฝาย 

อิทธิพลของ laissez faire ทําใหผูพิพากษาในขณะนั้นเห็นวา กฎหมายควรเขาไปเกี่ยว
ของกับความเปนอยูของเอกชนใหนอยที่สุดเทาที่จะทําได กฎหมายจะเขาไปมีสวนเกี่ยวของดวยก็
ตอเมื่อมีการกลาวหาวาอีกฝายทําผิดสัญญาเทานั้น9  ความคิดของลิทธิเสรีนิยมนี้เปนปฏิปกษตอ
การจํากัดสิทธิเสรีภาพของเอกชนไมวาทางดานเศรษฐกิจ การเมือง หรือศาสนา ในดานเศรษฐกิจ
นั้น ลัทธิเสรีนิยมเสนอวาควรจะปลอยใหเอกชนประกอบการคาไดโดยเสรี การแขงขันของบรรดา
เอกชนจะสงผลดีตอสังคมสวนรวม รัฐบาลไมควรเขาไปแทรกแซงในเรื่องการคาและการทํามาหา
กินของราษฎร ความคิดนี้ตั้งอยูบนรากฐานความเชื่อในความศักดิ์สิทธิ์ของทรัพยสินเอกชนวาเปน
สิทธิรากฐานของเอกชนที่จะละเมิดไมได เอกชนยอมมีเสรีภาพในการแสวงหาทรัพยสิน 
 จากการแบงลักษณะระบบเศรษฐกิจและลักษณะของตลาดในทางเศรษฐศาสตรขางตน
นั้น จะทําใหทราบวา ลักษณะของระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยมจะกอใหเกิดการสะสมความมั่งคั่ง 
ทําใหมีการแสวงหารวมทั้งรักษาไวซึ่งความมั่งคั่งและในความเปนจริงลักษณะโครงสรางของตลาด
ในทางเศรษฐศาสตรแทบจะเปนไปไมไดเลยที่จะมีลักษณะของตลาดแขงขันสมบูรณ (Perfectly 
Competition Market) เนื่องจากผูผลิตแตละรายไมเหมือนกัน  ทั้งทรัพยากรที่ใชผลิต ความรูความ
สามารถในการแขงขัน ความรูความสามารถดานการผลิต และปจจัยอื่นๆอีกหลากหลาย แมรัฐจะ
พยายามทําใหตลาดมีการแขงขันใหมากที่สุดเพื่อใหเกิดการสรางมูลคาหรือประโยชนสูงสุดแก
ทรัพยากรซึ่งจะทําใหมูลคาหรือความมั่งคั่งจะตกแกผูบริโภคหรือผูซื้อโดยทั่วไปตามแนวคิดทาง
เศรษฐศาสตร  แตก็ไมสามารถขจัดการผูกขาดในตลาดออกไปไดหมด  ในการขายผลิตภัณฑใด
ผลิตภัณฑหนึ่งในตลาดจะยังคงมีการผูกขาดอยูไมมากก็นอย อาจจะมีผูผลิตรายเดียวหรือผูผลิต
หลายรายแตมีลักษณะการรวมกลุมเพื่อเสนอขายสินคาและทําสัญญาในลักษณะเดียวกัน ทําให
ไมมีความแตกตางกัน  จนดูเหมือนมีผูผลิตรายเดียว ประกอบกับลักษณะของมนุษยที่เมื่อมีแรงจูง
ใจในการเปนเจาของทรัพยากรตางๆ ไมวาจะเปนเงิน ทรัพยสินตางๆ  มนุษยก็จะพยายามแสวงหา

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

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

9 คนึง ฦาไชย, กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลเกี่ยวกับกฎหมายธุรกิจระหวาง
ประเทศ,  (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2541), หนา 22. 
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และสะสมความมั่งคั่ง เมื่อมีการทําสัญญาตางๆก็มักจะมีการสอดแทรกขอสัญญาที่ไมเปนธรรมที่
เอ้ือประโยชนแกตนเอง ซึ่งหากผลิตภัณฑนั้นๆ เปนตลาดที่มีการแขงขันผูกขาดหรือกึ่งผูกขาด ผู
บริโภคหรือผูซื้อแทบจะไมมีโอกาสหลีกเลี่ยงไปหาซื้อผลิตภัณฑไดจากที่อ่ืนจึงตองยอมทําสัญญาที่
มีขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตอตนเอง การทําสัญญาในสังคมใดที่มีระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยมแบบ
สุดขั้วและลักษณะตลาดเปนแบบผูกขาดมากเทาใด ก็จะมีการเอารัดเอาเปรียบคูสัญญามากขึ้น
เทานั้น ประกอบกับมีแนวคิดของลัทธิเสรีนิยมวารัฐไมควรออกกฎหมายไปแทรกแซงกิจกรรมของ
เอกชน ซึ่งในโลกความเปนจริงในตลาดสินคาบางชนิดผูซื้อและผูขายไมมีความเทาเทียมกัน ทําให
ผูผลิตสินคาที่มีอํานาจเหนือตลาดจะใชกฎหมายใหเปนประโยชนแกตนเองโดยแสวงหาความมั่ง
คั่งหรือประโยชนจากผูซื้อโดยการเอารัดเอาเปรียบทางสัญญาที่ผูซื้อทํากับผูผลิตสินคา สัญญานั้น
จึงมักจะเปนสัญญาที่มีเงื่อนไขหรือขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ซึ่งเปนผลเสียอยางหนึ่งที่เกิดขึ้นจาก
แนวคิดแบบทุนนิยม  
 การบังคับตามสัญญาที่ไมเปนธรรมซึ่งอยูในรูปของสัญญาสําเร็จรูปในสภาพตลาดที่มิได
มีการแขงขันอยางสมบูรณกอใหเกิดผลเสียตอผูบริโภคเนื่องจากการติดตอทําสัญญาระหวางผูซื้อ
ที่เปนบุคคลธรรมดาทั่วไปกับองคกรธุรกิจขนาดใหญในรูปสัญญาสําเร็จรูป บุคคลทั่วไปนั้นไม
สามารถที่จะเจรจาตอรองเงื่อนไขในสัญญาไดเทากับผูซื้อไมมีอิสระที่จะเลือก (Lacked a Free 
Choice) ดังนั้นจึงไมมีการตอรองเงื่อนไขของสัญญาที่ผูซื้อและผูขายคิดวาดีที่สุด แตเปนผูขาย
ฝายเดียวที่ไดรับเงื่อนไขที่ตนคิดวาดีที่สุดเพราะเปนฝานรางสัญญาเอง แตก็ยังมีผูพยายามอธิบาย
วา ผูขายเพียงแตพยายามหลีกเลี่ยงตนทุนที่เกี่ยวของกับการเจรจาตอรองสัญญา ซึ่งเปนตนทุน
คอนขางสูงสําหรับบริษัทใหญๆซึ่งตองมีการทําสัญญาจํานวนมาก จึงตองมีการใชสัญญาที่มีการ
พิมพเอาไวแลว (Printed Form Contract) การอธิบายเชนนี้เปนการอธิบายของผูขายที่จะปฏิเสธ
การตอรองกับผูซื้อแยกเปนรายๆไปเพราะผูซื้อไมมีทางเลือก แตจําเปนตองยอมรับเงื่อนไขของผู
ขาย กรณีนี้แสดงใหเห็นถึงการไมมีการแขงขัน (An Absence of Competition) ซึ่งหากผูขายราย
หนึ่งเสนอเงื่อนไขที่นาสนใจ ผูขายรายอื่นที่เปนคูแขงก็จะเสนอเงื่อนไขที่นาสนใจกวา กระบวนการ
ก็จะดําเนินไปจนกวาจะไดเงื่อนไขที่ดีที่สุด แตภายใตการผูกขาด (Monopoly) ผูซื้อไมมีทางเลือกที่
ดีในการทําสัญญากับผูขายซึ่งอยูในฐานะที่สามารถบีบบังคับใหผูซื้อตกลงรับเงื่อนไขในสัญญา   
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ดังนั้นสินคาใดที่มีการผูกขาดราคาก็มักจะสูงกวาตลาดมีการแขงขัน10 ฉะนั้นในสถานการณที่
บุคคลไมมีเสรีภาพที่จะเลือกคูสัญญาหรือเจรจาตอรองเพื่อกําหนดเนื้อหาของสัญญา การบังคับ
ตามสัญญาที่ทํากันโดยไมมีการเจรจาตอรองยอมกอใหเกิดผลที่ไมเปนธรรมตอผูที่มีอํานาจในการ
ตอรองนอยกวา โดยเฉพาะผูบริโภคซึ่งเปนคนกลุมใหญในสังคม 
  

2.1.2 แนวความคิดพื้นฐานและทฤษฎีทางนิติศาสตร 
 จากแนวคิดและทฤษฎีทางเศรษฐศาสตรในอดีตทําใหเกิดระบบเศรษฐกิจแบบการคาเสรี
และปรัชญาทางการเมืองที่เรียกวา “laissez-faire, laissez-passer ไดมีอิทธิพลตอแนวคิดและ
ทฤษฎีทางนิติศาสตรวาดวยสัญญาดวย หลักนิติศาสตรที่เกี่ยวกับสัญญาดังกลาวนั้น มีดังตอไปนี้ 
 
  2.1.2.1 หลักความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนา (Autonomy of Will) 
 หลักความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนานี้เกิดขึ้นชัดเจนในสมัยคริสตศตวรรษที่ 18 เชนเดียวกับ
แนวความคิดทางเศรษศาสตรเนื่องจากในสมัยนั้นมีการเปลี่ยนแปลง ทั้งทางดานเศรษฐกิจ สังคม
และการเมือง ซึ่งมีอิทธิพลตอแนวความคิดทั้งของนักนิติศาสตร นักเศรษฐศาสตร และนักรัฐ
ศาสตร  คริสตศตวรรษที่ 18 เปนยุคเริ่มตนของการยกยองความสามารถของมนุษย ซึ่งความ
สามารถของมนุษยไมเปนที่ยอมรับและถูกครอบงําจากแนวความคิดและความเชื่อของศาสนา
คริสตสมัยกลางตั้งแตศตวรรษที่ 6 ถึงศตวรรษที่ 15 ซึ่งเรียกวาเปนยุคมืด ( Dark Ages) ที่ศาสนา
คริสตมีอิทธิพลสูงสุด และมีผลตอความคิดของคนในสมัยนั้น ในยุคมืดนั้นศาสนาคริสตสอนใหคน
ไมเชื่อในธรรมชาติแหงความมีสติปญญาของมนุษย เนื่องจากตองการใหมนุษยยอมรับในพระเจา
ซึ่งมีอํานาจและปญญาที่เหนือกวามนุษย การสั่งสอนเชนนี้เพื่อใหมนุษยยอมรับการสอนตาม
ความเชื่อของศาสนาคริสตและไมตองการใหมนุษยคิดหาเหตุผลหักลางความเชื่อและคําสั่งสอน
ของศาสนาคริสต11   

จนกระทั่งราวปลายศตวรรษที่ 14 เปนตนมา สมัยกลางหรือยุคมืดคอยๆเสื่อมคลายลง 
เกิดยุคฟนฟูศิลปวิทยาการ (Renaissance) ขึ้นมา ซึ่งในยุคนี้ในทางความคิดยกยองและเชื่อวา
มนุษยมีเหตุผลและความคิดนี้พัฒนาจนเขาสูกฎหมายสมัยใหม  ในราวศตวรรษที่ 17-19 เร่ิมมี

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

and Company, 1992), pp.114-115.  
 11 สมยศ เชื้อไทย, ความรูนิติปรัชญาเบื้องตน, พิมพครั้งที่ 1 (กรุงเทพมหานคร: สํานัก
พิมพวิญูชน, 2536), หนา 87-92.  
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แนวคิดของลัทธิเสรีนิยม (Liberalism) ซึ่งเห็นวามนุษยมีเหตุผลดังนั้นจึงควรปลอยใหเอกชนมีเสรี
ภาพทั้งการเมือง เศรษฐกิจ และสังคม  ประกอบกับในราวศตวรรษที่ 17 ยังเกิดความคิดของลัทธิ
ปจเจกชนนิยม (Individualism) ที่เชื่อวาปจเจกชนหรือเอกชนมีคุณคาในตัวเองและมีลักษณะเปน
อัตโนมัติ (Autonomy) รัฐจึงตองรับรูสิทธิสวนบุคคลใหมากที่สุดเทาที่จะเปนไปได รัฐจะตองไม
ทําลายสิทธิพื้นฐานของบุคคล บุคคลทุกคนมีเสรีภาพ เวนแตบางเรื่องที่เปนกรณีสมควรจึงจะมีขอ
จํากัดเสรีภาพได เสรีภาพจะถูกจํากัดก็ดวยความสมัครใจของบุคคลเองเทานั้น ดังนั้นเจตนาของ
บุคคลจึงมีอิสระและศักดิ์สิทธิ1์2   

แนวคิดของลัทธิปจเจกชนนิยมเห็นวา เอกชนตองมีอิสระทางแพง (Private Autonomy)  
ซึ่งหมายถึง อํานาจของเอกชนในการตัดสินใจเกี่ยวกับขอบเขตทางกฎหมายของตนเองดวยตนเอง 
ทั้งในทางสวนตัวและในทางทรัพยสิน ในทางสวนตัวอาจเปนเรื่องการสมรส การหยา  สวนในทาง
ทรัพยสินอาจจัดการโดยใชนิติกรรมสัญญา หลักอิสระในทางแพงจึงเปนหลักการที่คอนขางกวาง
และมีลักษณะทั่วไป13  หลักความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนาก็เปนหลักหนึ่งที่อยูภายในหลักอิสระทาง
แพง ดังนั้นเมื่อตองเคารพความอิสระทางแพงของเอกชนแลวก็ตองเคารพเจตนาของบุคคลเพราะ
เจตนาเปนแหลงกําเนิดและเปนมาตรการของสิทธิ บุคคลมีอิสระที่จะผูกมัดตนเองตอผูอ่ืนตามที่
ตนเองตองการ เจตนาเปนตัวกอใหเกิดสัญญา เปนตัวกําหนดเนื้อหาของสัญญา และเปนตัวกฎ
เกณฑที่จะใหสัญญามีผลบังคับแกคูสัญญาตลอดจนปญหาการตีความสัญญา ซึ่งเจตนานี้มีความ
สําคัญตอสัญญา 3 ประการ คือ14 

ก) เจตนาเปนตัวกอใหเกิดสัญญา 
เจตนาเปนกลไกสําคัญในขั้นตอนของการเจรจาตกลงทําสัญญา ไมวาคําเสนอหรือสนอง

ลวนตองแสดงออกทางเจตนาของคูสัญญา เจตนาตองเกิดโดยความยินยอมสมัครใจของบุคคลที่
แสดงใหปรากฏออกมา ซึ่งตองไมมีความบกพรองของเจตนาจึงจะถือวาการแสดงเจตนานั้น
สมบูรณ 

 

                                                  
12 ดาราพร ถิระวัฒน, กฎหมายสัญญา:สถานะใหมของสัญญาปจจุบันและปญหาขอ

สัญญาที่ไมเปนธรรม, หนา 15.  
13 จํ าป  โสตถิพั น ธุ , คํ าอธิบ ายหลั กกฎหมายนิ ติ ก รรม  สัญญ า , พิ มพ ค ร้ังที่  6 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2543), หนา 26. 
14 ดาราพร ถิระวัฒน, กฎหมายสัญญา:สถานะใหมของสัญญาปจจุบันและปญหาขอ

สัญญาที่ไมเปนธรรม, หนา 12-15. 



                                                                                                                  
                                                                                                               

 

18

ข) เจตนาเปนตัวกําหนดเนื้อหาของสัญญา 
เมื่อคูสัญญาแสดงเจตนาออกมาแลวยอมสามารถกําหนดเนื้อหาของขอตกลงตางๆไวใน

สัญญาตามที่เห็นวาเหมาะสม  โดยคูสัญญาสามารถกําหนดเนื้อหาของสัญญาในสวนที่เปนราย
ละเอียดอื่นๆที่กฎหมายไมไดกําหนดเปนขอสันนิษฐานไวหรือจะกําหนดเนื้อหาของสัญญาไวตาง
ไปจากที่กฎหมายกําหนดไวก็ได หากเนื้อหาของสัญญาในเรื่องนั้นไมขัดตอหลักความสงบเรียบ
รอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน15  ซึ่งเนื้อหาของสัญญาที่คูสัญญากําหนดกันนี้หากไมขัดตอ
ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนแลว หากไมมีบทบัญญัติของกฎหมายที่
บัญญัติไวใชบังคับกับสัญญาเหลานั้น สัญญานั้นก็มีผลบังคับไดเพียงแตไมสามารถจัดสัญญาเขา
ประเภทเปนสัญญาชื่อใดชื่อหนึ่งเทานั้น สัญญาที่ไมสามารถเรียกชื่ออยางใดตามที่กฎหมาย
บัญญัติไวนั้นเรียกวา สัญญาไมมีชื่อ (Innominate Contracts)  

ค) เจตนาเปนตัวกําหนดผลของสัญญา 
เมื่อสัญญาเกิดข้ึนยอมตองมีผลผูกพันคูสัญญาที่ทําสัญญานั้นตามที่ตกลงกัน ซึ่งตองมี

การชําระหนี้ตามขอตกลงดังกลาว หากมีขอสงสัยวาสัญญานั้นผูกพันกันอยางไร ยังตองคนหาถึง
เจตนาที่แทจริง (True Intention) ของคูสัญญาเพราะสัญญาดังกลาวเริ่มแรกเกิดขึ้นก็จากเจตนา
ของคูสัญญานั้นเอง16  

 
2.1.2.2 หลักเสรีภาพในการทําสัญญา (Freedom of Contract)  

หลักเสรีภาพในการทําสัญญานี้ มีประวัติความเปนมาจากความคิดทางเศรษฐกิจแบบเสรี
นิยมในศตวรรษที่ 18 ตามที่ไดกลาวแลวในเรื่องแนวความคิดพื้นฐานทางเศรษฐศาสตร ซึ่งเมื่อเกิด
ความเปลี่ยนแปลงทางความคิดทางเศรษฐศาสตรยอมมีผลตอกฎหมายที่ตองมีผลเปลี่ยนแปลงไป
ดวย เมื่อลัทธิเสรีนิยมมีอิทธิพลทางความคิดตอนักปราชญในสมัยนั้น  แนวคิดที่ตองการใหเอกชน
มีความอิสระในการทํากิจกรรมทั้งทางการเมือง เศรษฐกิจ และสังคม จึงมีแนวคิดทางนิติศาสตร
ดวยวาไมควรบัญญัติกฎหมายเขาไปแทรกแซงในการทําสัญญาของเอกชน เอกชนควรมีอิสระใน
การทําสัญญา ศาสตราจารยคนึง ฦาไชย อธิบายถึงคําวา Freedom of Contract วา สัญญามีพื้น

                                                  
15 เชน ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย มาตรา 151 บัญญัติวา “การใดเปน

การแตกตางกับบทบัญญัติของกฎหมาย ถามิใชกฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีล
ธรรมอันดีของประชาชน การนั้นไมเปนโมฆะ”  

16 เชน ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย มาตรา 171 บัญญัติวา “ในการตีความ
การแสดงเจตนานั้น ใหเพงเล็งถึงเจตนาอันแทจริงยิ่งกวาถอยคําสํานวนหรือตัวอักษร” 
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ฐานจากความตกลงรวมกัน (Mutual Agreement) คือคูสัญญาตองมีเจตนาตรงกันโดยตกลงใน
สวนที่เปนสาระสําคัญของสัญญา และสัญญาเกิดจากการใชสิทธิเลือกโดยเสรี (Free Choice) 
โดยบุคคลไมถูกบังคับใหเขาทําสัญญา ถาเขาไมมีความประสงคเชนนั้น มีอิสระที่จะเลือกเขาทํา
สัญญากับใครก็ได มีอิสระที่จะทําสัญญาดวยเงื่อนไขอยางไรก็ได17  

 
ซึ่งการมีเสรีภาพในการทําสัญญานี้ยังอาจแบงเปน 4 ประการ คือ18  

ก) เสรีภาพในการทําขึ้นซึ่งสัญญา (Freedom to make a contract) เปนเสรีภาพ
ในการทําคําเสนอและทําคําสนองเพื่อใหเกิดสัญญาขึ้น ไมวาจะทําสัญญาอยางไรก็ไดตราบที่ไม
ขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 

ข) เสรีภาพในการเลือกคูสัญญา (Freedom to select the other party) เปนเสรี
ภาพของคูสัญญาที่จะเลือกเขาทําสัญญากับใครก็ได และไมถูกบังคับใหเขาทําสัญญากับบุคคลที่
เขาไมประสงคจะทําสัญญาดวย 

ค) เสรีภาพในการกําหนดเงื่อนไขของสัญญา (Freedom to decide the contract 
terms) บุคคลที่ประสงคจะทําสัญญามีอิสระเสรีที่จะทําสัญญาดวยเงื่อนไขอยางไรก็ได  

ง) เสรีภาพที่จะไมตองทําตามแบบ  (Freedom from form) เปนเสรีภาพของ
บุคคลที่จะทําสัญญาโดยไมตองตกอยูภายใตเงื่อนไขความไมสมบูรณเพราะไมไดทําตามแบบ แต
อยางไรก็ดี การที่กฎหมายตองบังคับใหตองมีแบบของสัญญาในบางสัญญาซึ่งหากไมทําตามแบบ
จะตกเปนโมฆะนั้น เพราะเปนเรื่องของ การเก็บภาษี การคุมครองบุคคลภายนอกซึ่งไมไดเปนคู
สัญญา จึงเปนเหตุผลของรัฐนโยบาย ในทางทฤษฎีมิไดเปนผลทําใหสัญญาไมเกิด แตไมอาจ
บังคับไดเพราะกฎหมายจะไมบังคับให เชน หามฟองรองบังคับหรือใหตกเปนโมฆะ 

 
นอกจากนี้ยังอาจแบงเสรีภาพในการทําสัญญาไดมากกวา 4 ประการ ขางตน เชน19 

จ) เสรีภาพที่จะกระทํานิติกรรมนั้นดวยตัวเองหรือจะมอบหมายใหบุคคลอื่นไป
กระทํานิติกรรมนั้นแทน  

                                                  
17 คนึง ฦาไชย, กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลเกี่ยวกับกฎหมายธุรกิจระหวาง

ประเทศ, หนา 23. 
18 ไชยยศ เหมะรัชตะ, กฎหมายวาดวยสัญญา, พิมพคร้ังที่ 1 (กรุงเทพมหานคร: สํานัก

พิมพจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2535), หนา 83-86. 
19 จําป โสตถิพันธุ, คําอธิบายหลักกฎหมายนิติกรรม สัญญา, หนา 27-28. 
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ฉ) เสรีภาพที่จะทํานิติกรรมในประเภทที่แตกตางไปจากที่กฎหมายกําหนด 
ช) เสรีภาพที่แสดงเจตนาทํานิติกรรมดวยวิธีการใดๆก็ได 
ซ) เสรีภาพที่จะใหเหตุผลสวนตัวในการทํานิติกรรม  
 

 อยางไรก็ตาม ในชวงหลังเกิดแนวคิดทางเศรษฐศาสตรสมัยใหมซึ่งไมไดสนับสนุนเสรีภาพ
ในการทําสัญญาอยางสุดขั้วเชนในชวงที่เกิดแนวคิดเสรีนิยมในระยะแรก แตนักเศรษฐศาสตรใน
สมัยใหมมองวาเศรษฐกิจแบบ laissez-faire และหลักเสรีภาพในการทําสัญญา (Freedom of 
Contract) อาจถูกจํากัดไดสามประการคือ ปญหาของการตลาดที่มีลักษณะผูกขาด (Monopoly) 
กรณีความลมเหลวของตลาด (Market Failures) และปญหาความไมรูของผูบริโภค (Consumer 
Ignorance)20 เพราะปจจัยทั้งสามประการนี้เองที่ทําใหแนวคิดดั้งเดิมของลัทธิเสรีนิยมที่เห็นวารัฐ
ไมควรเขาไปแทรกแซงการทํากิจกรรมตางๆของเอกชนหรือปจเจกชนเริ่มเสื่อมคลายลง  

ภายใตสถานการณที่ตลาดถูกผูกขาด ผูซื้อไมมีทางเลือกที่ดีอ่ืนนอกจากตองทําสัญญากับ
ผูขายซึ่งผูขายอยูในฐานะที่เหนือกวาโดยสามารถบีบบังคับผูซื้อใหตองตกลงในเงื่อนไข นอกจากนี้
แมผูซื้อจะสามารถอานและรับรูสัญญาก็ไมมีทางเลือกอื่นเพราะมิฉะนั้นผูขายที่มีอํานาจผูกขาดก็
จะไมทําสัญญาดวย ดังนั้นผูซื้อจึงตองตัดสินใจเพียงวาจะทําสัญญาหรือไมทําเทานั้น21 

 
2.1.2.3 หลักความศักดิ์สิทธิ์ของสัญญา (Sanctity of Contract)  

 
เปนหลักสําคัญควบคูกับหลักเสรีภาพในการทําสัญญา โดยหลักนี้มีวาเมื่อบุคคลสองคน

เขาทําสัญญากันโดยอิสระเสรีแลว สัญญาที่เกิดขึ้นตามความประสงคยอมเปนของศักดิ์สิทธิ์ ดัง
นั้นองคกรของรัฐซึ่งรวมถึงศาลดวย จะไมเกี่ยวของเขาไปแทรกแซง ศาลจะเขาไปเกี่ยวของยอม
บังคับบัญชาใหตามคํารองขออีกฝายก็ตอเมื่อคูสัญญาอีกฝายไมปฏิบัติตามสัญญาเทานั้น ศาลใน
ศตวรรษที่ 19 ยังไมมีมีความคิดที่จะเขาไปแทรกแซงในกรณีเกิดความไมเปนธรรมแกคูความฝาย

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

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

and Company, 1992), p.114-115. 
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หนึ่ง แมวาความไมเปนธรรมนั้นเกิดขึ้นเพราะเหตุที่คูสัญญาฝายนั้นจํายอมเขาทําสัญญาดวย แม
วาขอสัญญานั้นมีขอความที่ทําใหตนเสียเปรียบ22  

 
แนวคิดที่วาสัญญาเปนสิ่งศักดิ์สิทธิ์นี้สะทอนออกมาจากเหตุผลในการพิพากษาคดีหนึ่ง23 

โดย Sir George Jessel ผูพิพากษา ไดตัดสินวาสัญญาไมตกเปนโมฆะเพราะขัดตอความสงบ
เรียบรอยของสังคม “เพราะสัญญาที่เกิดจากบุคคลผูซึ่งบรรลุนิติภาวะและมีความเขาใจไดเขาทํา
สัญญาอยางอิสระและโดยความสมัครใจจะตองถูกยอมรับวาศักดิ์สิทธิ์และตองยอมรับบังคับให
ตามสัญญาโดยศาลยุติธรรม”24 

 
2.1.3 แนวความคิดพื้นฐานและทฤษฎีสังคมพิทักษ (Paternalism) 

มุมมองตอสัญญาที่ไมเปนธรรมในดานสังคมศาสตรนั้น เกิดขึ้นเมื่อแนวความคิดของลัทธิ
เสรีนิยมเริ่มเสื่อมความนิยมลง โดยมีกฎหมายซึ่งประกอบดวยแนวคิดประโยชนของสังคมเริ่มเกิด
ขึ้นแทนที่ กฎหมายที่มีแนวคิดของประโยชนสังคมสอดแทรกอยูนี้เปนกฎหมายที่มีลักษณะภาวะ
วิสัย (Objective Law) คือไมข้ึนอยูกับประโยชนของปจเจกชนหรือบุคคลใดบุคคลหนึ่ง กฎหมายที่
มีลักษณะเปนภาวะวิสัยนี้มีข้ึนเพื่อวางมาตรฐานความประพฤติของบุคคลในสังคมใหอยูอยางเปน
ปกติ กฎหมายเหลานี้มีไวเพื่อควบคุมการใชสิทธิของปจเจกชน (Subjective Right) มิใหเกิดความ
ขัดแยงกันมากขึ้น ความขัดแยงที่วานี้คือความขัดแยงของผลประโยชนของคนในสังคมใหลดนอยท่ี
สุดเทาที่จะเปนไปได กฎหมายที่มีแนวคิดของประโยชนสังคมเชนนี้เปนลักษณะของสังคมที่มีการ
ปกครองเปนแบบพอกับลูกเรียกวา Paternalistic (Patriarchal) Society25  ซึ่งอาจารยรองพล 

                                                  
22 คนึง ฦาไชย, กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลเกี่ยวกับกฎหมายธุรกิจระหวาง

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

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

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

25 รองพล เจริญพันธ, กฎหมายแพงหลักทั่วไป เลม 1 (กรุงเทพมหานคร: เจริญวิทยการ
พิมพ, 2520), หนา 75. 
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เจริญพันธ เรียกแนวคิดเชนนี้ เปนภาษาไทยวาเปนแนวคิดหรือลัทธิแบบปตาธรรมนิยม 
(Paternalism)26  สวนอาจารยวิชัย อริยะนันทกะ เรียกวาลัทธิสังคมพิทักษ27  ลัทธิสังคมพิทักษ
หรือลัทธิปตาธรรมนี้เปนลักษณะของสังคมนิยมประเภทหนึ่ง  ซึ่งถือวาสิทธิของปจเจกชนไมใชสิทธิ
เด็ดขาด (Absolute Rights) แตเปนสิทธิสัมพัทธ (Relative Rights) ซึ่งตองตกอยูภายใตการควบ
คุมของกฎหมายสังคมที่เปนภาวะวิสัย แนวความคิดของลัทธินี้เห็นวา มนุษยเปนสัตวสังคมที่
อาศัยรวมกันเปนกลุม ดังนั้นมนุษยแตคนจึงไมมีสิทธิที่จะอางอภิสิทธิ์มากมายตามที่เขาใจกัน 
สิทธิของคนอยางมากก็เปนสิทธิสัมพัทธซึ่งมีลักษณะตอไปนี้28 

ก) กรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน ถือวาสังคมเปนเจาของทรัพยสินโดยแท สวนปจเจกชนเปนเพียง
ผูครอบครองที่มีสิทธิดีกวาปจเจกชนที่เปนผูครอบครองดวยกัน การใชทรัพยสินจึงตองใชภายใต
กฎหมายของสังคมที่เปนภาวะวิสัย 

ข) เสรีภาพในการทําสัญญา ตองอยูภายใตการควบคุมของกฎสังคมที่เปนภาวะวิสัย 
ค) เสรีภาพของบุคคลและความรับผิดของบุคคล เห็นวา เสรีภาพนั้นคือการปฏิบัติหนาที่

ทางสังคม สวนความรับผิดนั้นคือการไมปฏิบัติหนาที่ของตนในสังคม 
 
แนวคิดแบบสังคมพิทักษนี้ถือวาเสรีภาพไมใชเปนเรื่องของสิทธิเหมือนแนวคิดแบบปจเจก

ชนนิยม การพูดถึงสิทธิโดยไมมองสังคมนั้นเปนไปไมได ลัทธิสังคมพิทักษนี้เกิดขึ้นในปลาย
ศตวรรษที่ 19 เมื่อมีการเปลี่ยนแปลงทางสภาวะทางเศรษฐกิจ อันเปนผลมาจากการปฏิวัติอุตสาห
กรรมและการเกิดชนช้ันที่ถูกกดขี่ในสังคม นักกฎหมายจึงเริ่มกลับมามองในเรื่องประกันสังคมหลัง
จากที่แนวคิดปจเจกชนนิยมเสื่อมคลายลง การเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจในศตวรรษที่ 19 ทําให
นักปราชญเกิดความคิดอยางกวางๆถึงมนุษยธรรม29 ซึ่งเปนจุดเริ่มตนของแนวคิดสังคมพิทักษ  

ดังนั้นกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจึงเปนกฎหมายที่มีแนวคิดสังคมพิทักษ
สอดแทรกอยูเบื้องหลัง เพราะมีการมองถึงประโยชนของสังคมมากกวาประโยชนของปจเจกชน 
กฎหมายเปนเครื่องมือที่จะรักษาความสงบเรียบรอยและทําใหมนุษยอยูในสังคมอยางปกติสุข ผู
บัญญัติกฎหมายหรือผูใชกฎหมายจึงควรคํานึงถึงอํานาจในทางสังคมเกี่ยวกับกฎหมายนั้น ซึ่งจะ

                                                  
26 เร่ืองเดียวกัน, หนา 88.  
27 วิชัย อริยะนันทกะ, “รัฐ สังคม เสรีนิยม และกฎหมาย,” บทบัณฑิตย 47 (มีนาคม 

2534): 113. 
28 รองพล เจริญพันธ, กฎหมายแพงหลักทั่วไป เลม 1, หนา 75-76.   
29 เร่ืองเดียวกัน, หนา 84. 
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ตองพิจารณาวาการใชกฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งจะมีผลตอสังคมอยางไร30  การมีเสรีภาพในการ
ทําสัญญาของปจเจกชนจะตองคํานึงถึงสังคมโดยสวนรวมดวย มิใชมองถึงประโยชนสวนตัวเพียง
อยางเดียว ลักษณะของสัญญาที่ไมเปนธรรมจึงตองอยูภายใตการควบคุมของกฎหมายสังคม 
(Social Objective Law) ซึ่งกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมก็เปนตัวอยางหนึ่งของ
กฎหมายสังคมที่เกิดจากแนวคิดในการคุมครองสังคมสวนรวมมิใหตองถูกกระทบจากการแสวงหา
ประโยชนของปจเจกบุคคล 

 
2.2 ความสัมพันธระหวางเศรษฐศาสตร นิติศาสตรและสังคมศาสตร 

 ก) เศรษฐศาสตรกับนิติศาสตร 
สองสาขาวิชานี้มีความสัมพันธกันมากเพราะกฎหมายเปนเรื่องกฎเกณฑขอบังคับที่

กําหนดขึ้นเพื่อใหคนในสังคมอยูรวมกันอยางสงบสุข โดยมีกระบวนการตางๆเพื่อบังคับใชซึ่ง
กฎหมาย กฎหมายเปนเครื่องมือในการกําหนดแนวทางใหเปนไปตามแนวคิดทางเศรษฐศาสตรซึ่ง
อาจจะเปนเครื่องมือชวยสงเสริมใหเศรษฐกิจของเอกชนและรัฐเปนไปโดยราบรื่นหรืออาจจะเปน
เคร่ืองมือขัดขวางไมใหรัฐหรือบุคคลดําเนินการทางเศรษฐกิจไดตามใจชอบ31  กฎหมายมักจะมี
สวนสัมพันธกับเศรษฐกิจหรือแนวคิดทางเศรษฐศาสตร เชน ที่กลาวขางตนในศตวรรษที่ 18 เกิด
แนวคิดของเสรีนิยม ปจเจกชนนิยมที่ตองการใหรัฐเคารพในเสรีภาพและอิสระของบุคคล ใหเอก
ชนมีการทํากิจกรรมอยางอิสระ แนวคิดนี้ก็มีผลตอหลักหรือทฤษฎีทางนิติศาสตรเชนกันโดยทาง
นิติศาสตรก็มีหลักเสรีภาพในการทําสัญญา หลักศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนา หลักศักดิ์สิทธิ์ของ
สัญญา ซึ่งลวนแตเปนผลสืบเนื่องจากการเปลี่ยนแปลงทางความคิดในทางเศรษฐศาสตร  

หากมองกฎหมายสัญญาจากมุมมองทางเศรษฐศาสตรแลว จะเห็นวาความสําคัญของ
กฎหมายสัญญาก็คือการเปนเครื่องมือหรือวิธีที่จะชวยใหคนในสังคมมีความมั่นใจในการติดตอ
แลกเปลี่ยนสินคากัน นอกจากนี้ยังเปนวิธีที่ทําใหเอกชนมีการกระจายความเสี่ยง32 เชน การทํา
สัญญาประกันภัยจะชวยใหคูสัญญามีการกระจายความเสี่ยงไปสูผูรับประกันไดบางสวน ทําใหคู
สัญญาสามารถคํานวณความเสี่ยงของตนไดลวงหนา ผลที่ตามมาก็คือตนทุนสินคาลดลงเพราะ

                                                  
30หยุด แสงอุทัย, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป, พิมพคร้ังที่ 14 (กรุงเทพมหานคร

:สํานักพิมพประกายพรึก, 2542), หนา 30. 
31 เร่ืองเดียวกัน, หนา 31. 
32 Jeffrey L.Harrison, Law and Economics in a Nutshell (Minnesota: West 

Publishing Co., 1995), p.91. 
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ความเสี่ยงลดนอยลงจากการทําประกันภัย  เมื่อกฎหมายมีสวนสัมพันธกับเศรษฐศาสตรแลวการ
ออกกฎหมายและการตีความกฎหมายที่เกี่ยวกับเศรษฐกิจควรมีความรูและความเขาใจทางเศรษฐ
ศาสตร เพราะจะทําใหการใชและการตีความกฎหมายเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ  โดยเฉพาะ
กฎหมายเศรษฐกิจที่ควรนําหลักวิชาเศรษฐศาสตรเขามาชวยการใชและตีความกฎหมาย หากขาด
ความรูความเขาใจในทางเศรษฐศาสตรจะทําใหการใชการตีความกฎหมายนั้นๆ ผิดเพี้ยนไปจาก
เจตนารมณของกฎหมาย อันจะทําใหเกิดความเสียหายตอสังคมสวนรวม 

กฎหมายยังมีสวนในการชวยพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศไดโดยใชกฎหมายปองกันมิให
เกิดการกระจายผลประโยชนไปในลักษณะไมทั่วถึงและไมเปนธรรม กฎหมายที่วาคือกฎหมายคุม
ครองผลประโยชนของประชาชนสวนใหญมิใหตองตกอยูภายใตอิทธิพลของการผูกขาด โดยชวย
ใหมีการบังคับใชกฎหมายเปนหลัก (Rule of Law) เพื่อเปนหลักประกันวาจะไมมีการใหอภิสิทธิ์
หรือสิทธิพิเศษเหนือกฎหมายแกผูใดผูหนึ่ง ทําใหเกิดความเสมอภาคในการแขงขันของภาคเอกชน 
ในขณะเดียวกันก็ตองคุมครองผูบริโภคจากการแขงขันของเอกชนที่ไมใหความสนใจตอความ
ปลอดภัยหรือประโยชนของผูบริโภค33 

 
 
ข) เศรษฐศาสตรกับสังคมศาสตร 

วิชาเศรษฐศาสตรเกี่ยวของกับสังคมศาสตรโดยเศรษฐกิจก็เปนสวนหนึ่งของสภาพสังคม 
หากสภาพสังคมเปลี่ยนแปลงไปลักษณะทางเศรษฐกิจก็ตองเปลี่ยนไปดวย หรือในทางกลับกัน
สภาพเศรษฐกิจเปลี่ยนแปลงสภาพสังคมยอมตองเปลี่ยนแปลงไปดวย ยกตัวอยางเชน สภาพ
สังคมมีความสงบสุข ประชาชนก็มีการติดตอคาขาย ซึ่งจะทําใหสภาพเศรษฐกิจดีไปดวย หาก
สภาพสังคมอยูในภาวะสงคราม ประชาชนอยูอยางอดๆอยากๆ ขาวของแพง ประชาชนก็จะขาด
การทํากิจกรรมทางสังคมและเริ่มระมัดระวังในการใชจายเงิน ซึ่งจะทําใหเศรษฐกิจอยูในภาวะ
หยุดนิ่งหรือมีการชะลอตัวเพราะทุกคนจะคิดแตประหยัดเนื่องจากไมสามารถคาดการณถึงอนาคต
ขางหนาได   

 
 
 

                                                  
33 บุญชู โรจนเสถียร, “กฎหมายกับการพัฒนาเศรษฐกิจ,” วารสารนิติศาสตร ปที่ 14 ฉบับ

ที่ 4 (พ.ศ.2527): 74-77. 
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ค) นิติศาสตรกับสังคมศาสตร 
นิติศาสตรหรือกฎหมายนี้มีตนกําเนิดจากการรวมกลุมของมนุษยที่เมื่อมีคนมากขึ้นก็ยอม

ตองมีกฏเกณฑในการอยูรวมกัน จากกฏเกณฑจึงไดพัฒนาจนกลายเปนกฎหมาย กฎหมายกับ
สังคมจึงไมอาจแยกจากกันได การใชการตีความกฎหมายก็ยอมตองพิเคราะหถึงผลกระทบทาง
ดานสังคมดวย เพราะหากใชกฎหมายหรือตีความกฎหมายโดยไมมองสังคมวาจะเกิดผลเสียอยาง
ไรบาง  เพียงแตมองหรือพิจารณาการใชหลักทางนิติศาสตรเทานั้น สุดทายสังคมก็ไมสามารถ
ดํารงอยูได เมื่อนั้นกฎหมายก็ไมสามารถอยูไดเชนกัน จึงอาจกลาวไดวากฎหมายและสังคมเปนสิ่ง
คูกัน เราไมอาจพิจารณาหรือมองดานใดดานหนึ่งโดยไมมองอีกดานหนึ่งไดเลย จําตองพิจารณา
ประกอบกันเสมอ  

ดังนั้นเมื่อพิจารณาจากมุมมองจากดานนิติศาสตร สังคมศาสตรและเศรษฐศาสตรจะเห็น
วากฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเปนกฎหมายที่มีแนวคิดพื้นฐานของสังคมศาสตรสอด
แทรกอยู โดยจุดประสงคที่จะตองมีกฎหมายในลักษณะเชนนี้ก็เพื่อกอใหเกิดความเปนธรรมใน
ดานสังคมที่ไมตองการใหมีการเอาเปรียบกันจากการทําสัญญา  

 
2.3 ประวัติความเปนมาของกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

 กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเกิดจากการเปลี่ยนแปลงสภาพทางเศรษฐกิจและ
สังคมของบานเมือง ในอดีตสภาพทางสังคมไมมีความสลับซับซอน สัญญาที่เกิดขึ้นจึงมีลักษณะ
งายๆ และกฎหมายที่ใชบังคับก็ยอมรับบังคับใหตามสัญญา ความแนนอนของการบังคับตาม
สัญญาเปนสิ่งสําคัญสําหรับการติดตอคาขายวาเมื่อมีการทําสัญญากันแลวจะตองมีการปฏิบัติ
ตามสัญญา ฝายใดฝายหนึ่งผิดสัญญาทําใหอีกฝายเสียหายจะตองชดใชหรือปฏิบัติตามสัญญา
โดยฝายที่ไมไดผิดสัญญาสามารถบังคับตามสิทธิของตนที่มีอยูตามสัญญา  ฉะนั้นกฎหมาย
ลักษณะสัญญาที่มีผลใชบังคับอยูก็เพียงพอที่จะใชรองรับและบังคับใช แตเมื่อสังคมมีการเปลี่ยน
แปลงไป มีความสลับซับซอนทั้งในดานเศรษฐกิจและสังคมโดยเฉพาะเมื่อมีแนวคิดหรือลัทธิเสรี
นิยม (Liberalism) และระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยม (Capitalism) เพิ่มมากขึ้น จึงเปนการสงเสริม
และสรางเจาของกิจการที่มีขนาดใหญมากขึ้นเรื่อยๆ มีการติดตอคาขายมากขึ้น มีการทําธุรกรรม
ระหวางกันมากขึ้น มีการเปลี่ยนแปลงจากการผลิตสินคาเพื่อใชในครอบครัวเปนการผลิตเพื่อขาย 
จนกระทั่งเปนการผลิตในเชิงอุตสาหกรรม สิ่งเหลานี้เปนพฤติกรรมที่เปนผลมาจากลักษณะการ
แสวงหาความมั่งคั่งในลักษณะเศรษฐกิจแบบทุนนิยม ผลที่ตามมาในดานสัญญาก็คือการที่ตองมี
การเจรจาติดตอและทําสัญญาเปนลายลักษณอักษรระหวางผูซื้อและผูขายเปนรายๆไป ที่ตองมี
การรางสัญญาหลายฉบับที่มีลักษณะเหมือนหรือคลายๆกัน ก็กลายมาเปนการจัดทําสัญญาไวใน
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ลักษณะแบบฟอรม เนื้อหาตางๆมีการกําหนดไวเหมือนกัน เพียงแตเวนชองวางในแบบฟอรมไวให
คูสัญญากรอกเทานั้น เมื่อมีการทํากันนานๆเขาจึงกลายเปนสัญญาที่มีจํานวนขอสัญญามากมาย
หลายหนากระดาษเพราะเปนการสะสมลักษณะของขอสัญญาที่มีมาแตเดิม และขอสัญญาที่มี
การระบุไวในสัญญามักเปนขอสัญญาที่มีลักษณะที่เปนเอื้อประโยชนตอผูจัดทําสัญญา สุดทาย
เงื่อนไขของสัญญาจึงมีแตขอกําหนดที่ฝายที่ไมไดจัดทําสัญญาเสียประโยชนอยูฝายเดียว นอก
จากนี้หากไมมีทางเลือกอยางอื่นที่ดีกวาเพื่อใหคูสัญญาที่มีอํานาจตอรองนอยกวาไดเลือกแลว จึง
ทําใหเกิดสัญญาที่ไมเปนธรรมขึ้นเพราะจากที่กลาวขางตนวาการแบงลักษณะตลาดในทาง
เศรษฐกิจนั้นในความเปนจริงแทบที่จะไมมีตลาดแขงขันสมบูรณ เพราะมนุษยเราพยายามแขงขัน
เพื่อใหมีการสรางความมั่งคั่งแกตน การพยายามทําใหตลาดไมมีการผูกขาดจากบุคคลหนึ่งบุคคล
ใดหรือกลุมใดกลุมหนึ่ง โดยหวังวาจะกอใหเกิดความมั่งคั่งและประโยชนสูงสุด (Wealth and 
Utilities Maximization) แตในโลกของความเปนจริงแลวการทําใหตลาดเปนตลาดแขงขันสมบูรณ
เปนเรื่องยาก ดังนั้นจึงมีเพียงตลาดผูกขาดหรือกึ่งผูกขาด เมื่อนําแนวคิดที่ใหมีการแขงขันเสรีโดย
รัฐไมเขาไปยุงเกี่ยวและใหเอกชนมีเสรีภาพในการทําสัญญาก็ยิ่งทําใหเกิดความไมเปนธรรมใน
สังคมมากขึ้น เนื่องจากผูที่ไมมีอํานาจตอรองหรือออนแอกวาหรือผูที่ไมมีทางเลือกอื่นที่ดีกวายอม
ถูกเอารัดเอาเปรียบจากการทําสัญญาสําเร็จรูปที่ไมเปนธรรม  

ในชวงแรกนักกฎหมายยังไมตระหนักถึงปญหาของสัญญาที่ไมเปนธรรมเพราะยังคง
บังคับตามสัญญาที่ไมเปนธรรมเหลานั้นโดยรูสึกวามันเปนความชอบธรรมแลวที่เมื่อฝายใดไม
สามารถกระทําหรือปฏิบัติตามสัญญาไดก็ควรถูกบังคับตามสัญญาเพราะยินยอมที่จะทําสัญญา
นั้น ก็ตองผูกพันและรับผิดตามสัญญาที่ตนลงลายมือช่ือ  แตตอมาเริ่มมีนักกฎหมายเริ่มรูสึกถึงผล
ของสัญญาที่ไมเปนธรรมเหลานั้นวาหากปลอยใหมีการบังคับตามสัญญาที่ไมเปนธรรมนี้ตอไป
โดยไมมีการเปลี่ยนแปลง ยอมเกิดผลเสียทั้งทางเศรษฐกิจและสังคม  ดวยเหตุนี้นักกฎหมายที่เห็น
ถึงปญหาดังกลาวจึงเริ่มคิดและหาวิธีการที่จะควบคุมสัญญาที่ไมเปนธรรม จึงทําใหเกิดกฎหมาย
วาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมขึ้น  
 

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

2.4.1 ประวัติความเปนมาของสัญญาสําเร็จรูปและสัญญาจํายอม 
 ความเปนมาของสัญญาสําเร็จรูปเกิดตั้งแตสมัยกลางโดยปรากฏหลักฐานเปนคูมือของ
พนักงานผูทําหนาที่ขึ้นทะเบียนหนังสือสัญญาและพินักรรมในสมัยกลาง นอกจากนั้นในศตวรรษที่ 
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12-13 ปรากฏหลักฐานวามีการใชสัญญาสําเร็จรูปในการขนสงผูแสวงบุญไปดินแดนศักดิ์สิทธ์ิ (ปา
เลสไตน)34   

สัญญาจํายอม (Adhesion Contract) ถูกนํามาใชเนื่องจากความกาวหนาทางวิทยา
ศาสตรซึ่งทําใหเกิดการผลิตสินคาและการใหบริการจํานวนมากแกประชากรที่เพิ่มข้ึน การผลิตใน
จํานวนมากและลักษณะตลาดที่ขายใหแกคนจํานวนมาก  ( mass production and mass 
marketing) นี้ทําในรูปแบบฟอรมของสัญญาซึ่งอยูบนพื้นฐานที่วามีการเจรจาตอรองแตละบุคคล 
แตตอมาเมื่อในทางการตลาดสามารถคาดการณไดลวงหนาวาจะมีการทําสัญญาเทาใด จึงมีการ
กําหนดขอกําหนดของสัญญาไวในลักษณะและมาตรฐานเดียวกัน35  โดยปลายคริสตศตวรรษที่ 
19 และตนคริสตศตวรรษที่ 20 นักกฎหมายสังเกตุเห็นถึงความเปลี่ยนแปลงในการทําสัญญาซึ่ง
พบวา เจตนาของบุคคลในการเขาทําสัญญาไดลดความสําคัญลง รูปแบบการทําสัญญาเปลี่ยนไป
เนื่องจากสภาพเศรษฐกิจและสังคมเปลี่ยนแปลงไป เกิดสัญญารูปแบบใหมเกิดขึ้นในแบบสัญญา
มาตรฐาน (Standard Form Contract) หรือสัญญาสําเร็จรูป (Adhesion Contract)36  ดังนั้นใน
สังคมที่มีการผลิตแบบปริมาณมากและมีการบริโภคจํานวนมากเปนเรื่องหลีกเลี่ยงไมไดที่จะตองมี
การจัดสรรแบงปนจํานวนมากและการใชสัญญาสําเร็จรูปก็เปนวิธีเดียวที่มีประสิทธิภาพโดยใชวิธี
พิมพสัญญาไวลวงหนาในจํานวนมาก ซึ่งจะมีเงื่อนไขเหมือนกันและใชกับบุคคลทุกคนที่เขาไป
เกี่ยวของกับการติดตอซื้อขายนั้น สัญญาที่มีการจัดทําไวเปนมาตรฐานเหมือนกันนี้ชวยทําใหการ
ติดตอคาขายเปนไปดวยความสะดวกรวดเร็ว37  

ดังนั้นจะเห็นวา ประวัติความเปนมาของสัญญาสําเร็จรูปและสัญญาจํายอมนี้มีตน
กําหนดเหมือนกันคือเกิดจากการพัฒนาและวิวัฒนาการจากสภาพเศรษฐกิจและสังคมที่มีการ

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

of Comparative Law (1982). อางถึงใน วิชัย จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบ
เพื่อการแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2531), หนา 8.   

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

36 ดาราพร ถิระวัฒน, กฎหมายสัญญา:สถานะใหมของสัญญาปจจุบันและปญหาขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรม, หนา 25-26. 

37 Sinai Deutch, Unfair Contracts: The Doctrine of Unconscionability 
(Massachusetts: D.C. Heath and Company, 1977), p.1.  
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ผลิตสินคาและการบริโภคจํานวนมาก จึงตองมีการใชเครื่องมือในการชวยใหการติดตอระหวางผู
ผลิตสินคาหรือผูใหบริการกับผูบริโภคเปนไปดวยความสะดวก ซึ่งเครื่องมืออันหนึ่งนั้นก็คือสัญญา
สําเร็จรูปหรือสัญญาจํายอม สวนสัญญาสําเร็จรูปจะแตกตางกันอยางไรจะไดวิเคราะหตอไป 
 

2.4.2 ความหมายของสัญญาสําเร็จรูปและสัญญาจํายอม 
ก) ความหมายของสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐาน (Standard 

Form Contract) 
 มีนักกฎหมายหลายทานใหความหมายของสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานคลายๆ

กัน เชน Sinai Deutch อธิบายถึงลักษณะของสัญญามาตรฐาน (Standard Contract) คือเปน
แบบพิมพ (printed form) รางสัญญาขึ้นไวลวงหนา (drawn up in advance) ซึ่งเปนการรวมขอ
สัญญามาตรฐานที่มีการใชกันโดยทั่วๆไป ขอสัญญาใชกับทุกคนที่เกี่ยวของในธุรกรรมชนิดนั้นๆ 
และขอสัญญาสวนใหญไมตองเจรจาตอรองกัน มีเพียงแตขอสัญญาบางขอที่เปดโอกาสใหมีการ
เจรจากัน เชน จํานวน คุณภาพ และราคาสินคาหรือบริการ ขอสัญญานอกเหนือจากนี้จะถูก
กําหนดไวลวงหนาโดยผูขายสินคาหรือบริการ38   

Guenter Treitel อธิบายสัญญาสําเร็จรูปวา เปนสัญญาที่ถูกพิมพเปนแบบฟอรมมาตร
ฐานซึ่งใชในการทําทุกสัญญาที่มีลักษณะเหมือนกัน บอยครั้งที่สัญญาดังกลาวรางขึ้นโดยสมาคม
การคาเพื่อใชทําสัญญากับระหวางสมาชิกของสมาคมดวยกันหรือระหวางสมาชิกกับบุคคลภาย
นอกสมาคม39 หรือสุรศักดิ์ วาจาสิทธิ์อธิบายสัญญาสําเร็จรูปวาคือสัญญาที่พิมพขอความสวน
ใหญไวเรียบรอยแลวโดยมีเนื้อความสวนใหญเหมือนกันหมด คูสัญญาเพียงแตเพิ่มเติมราย
ละเอียดเล็กนอยในการทําสัญญาแตละครั้งก็จะทําใหสัญญาดังกลาวมีผลสมบูรณ40  David 
Yates อธิบายสัญญาสําเร็จรูปวามีเนื้อหาในสัญญาที่ถูกกําหนดโดยองคกรธุรกิจ (business firm) 

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

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

2528): 20.  
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เพื่อใชกับทุกสัญญาที่มีสินคาหรือบริการเหมือนกันกับลูกคาหรือผูบริโภคทุกคนโดยไมจําตอง
พิจารณาคูสัญญาแตละรายๆ41 

ดังนั้นจากคําอธิบายขางตน จะเห็นวา สัญญามาตรฐานหรือสัญญาสําเร็จรูปก็คือ สัญญา
ที่มีการรางหรือทําไวลวงหนาในลักษณะที่เปนแบบฟอรมโดยคูสัญญาฝายที่ขายสินคาหรือบริการ 
ในสัญญาสําเร็จรูปจะกําหนดเงื่อนไขหรือสาระสําคัญสวนใหญไวเหลือเพียงรายละเอียดยอยเทา
นั้น เชน จํานวนสินคาหรือบริการ ราคา ชื่อคูสัญญาฝายลูกคาหรือผูบริโภค ซึ่งมีการนําสัญญา
สําเร็จรูปไปใชในการขายสินคาหรือบริการกับลูกคาหรือผูบริโภคทุกคนที่เขามาทําสัญญาซื้อสินคา
หรือบริการนั้นโดยจะไมมีการเจรจาหรือตอรองกับลูกคาแตละรายอีกตอไป หากจะมีการเจรจา
หรือตอรองบางก็จะเปนสวนที่เกี่ยวกับจํานวนสินคาหรือราคาที่ซื้อขายกันเทานั้น แตเงื่อนไขสําคัญ
อ่ืนๆยังคงเปนไปตามสัญญาสําเร็จรูปเชนเดิม  

ข) ความหมายของสัญญาจํายอม (Adhesion Contract) 
คําวา Adhesion Contract นี้คิดขึ้นโดยนักกฎหมายชาวฝรั่งเศสชื่อ Raymand Saleilles 

ในป ค.ศ. 1901 โดยแยกสัญญาประเภทนี้ออกมาจากสัญญาทั่วๆไป เหมือนกับวาสัญญาจํายอม
นี้เปนนิติกรรมประเภทหนึ่ง สัญญาที่ Saleilles แยกออกมาจากสัญญาทั่วไปนี้ประกอบดวยขอ
กําหนดที่วางไวลวงหนาซึ่งเจตนาของผูรางสัญญามีอํานาจเหนือเจตนาของผูที่เขาทําสัญญาดวย 
และเงื่อนไขตางๆในสัญญาดังกลาวใชแกผูที่เขาทําสัญญาโดยไมจํากัด Saleilles กลาวอางวา
สัญญาในลักษณะนี้ควรที่จะมีการตีความโดยใชประโยชนหลายๆอยางที่เกี่ยวของซึ่งในที่นี้ก็คือ
ความสุจริตและความเกี่ยวของในทางเศรษฐกิจ สําหรับ Saleilles นั้น สัญญาจํายอมนี้แตกตาง
จากสัญญาปกติเพราะไมไดเปนความยินยอม แตเปนความจํายอมแกคูสัญญาที่รางสัญญา ดังนั้น
จึงมีความจําเปนที่ตองมีวิธีการในการตีความสัญญาจํายอมแตกตางออกไปจากสัญญาปกติ ซึ่ง
ตอมาแนวความคิดในเรื่องสัญญาจํายอมนี้ก็ถูกศาสตราจารย Patterson รับและนําไปใชใน
อเมริกาในป ค.ศ.1919 ในสัญญาลักษณะประกันภัย42 และมีการนําไปใชในศาลอเมริกันครั้งแรก

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

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

of Current Theory and a Suggestion,” Anglo-American Law Review Vol.15 No.4 (1986): 
256. 
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ในป ค.ศ.1955 โดยเปนเพียงการใหเหตุผลในคําพิพากษาเพื่อสนับสนุนความเห็นของผูพิพากษาที่
มีความเห็นแยงเทานั้น43  

 
คําวาสัญญาจํายอมเปนการแปลมาจากภาษาฝรั่งเศสวา Contrat d’Adhesion หรือ

ภาษาอังกฤษวา Adhesion Contract โดยอาจารยจิ๊ด เศรษฐบุตร ไดอธิบายถึงสัญญาจํายอมวา  
เปนสัญญาที่คูกรณีอีกฝายหนึ่งขอเขารวมเปนภาคี กลาวคือ คูกรณีฝายหนึ่งไดรางตัวสัญญาวาง
รายละเอียดตางๆไวเรียบรอยแลว เมื่อคูกรณีอีกฝายปรารถนาจะเขาทําสัญญาก็แสดงเจตนาเขา
รวมเปนภาคีโดยไมมีโอกาสเจรจาอภิปราย ดังนี้คูกรณีที่เปนฝายรางสัญญาจึงมีฐานะไดเปรียบ
เพราะเปนผูรางสัญญาและก็จะรางอยางที่ตนเสียเปรียบนอยที่สุด สวนคูกรณีที่เขารวมเปนภาคีไม
มีโอกาสอภิปราย อยูในฐานะที่จะทําไดสองอยางคือจะเขารวมหรือไมเขารวมในสัญญาเทานั้น44   

สวนนักกฎหมายอีกทานไดอธิบายสัญญาจํายอมนี้วาเปนสัญญาที่มีขอกําหนดอันมิได
เกิดจากการเจรจาตอรองกันในระหวางคูสัญญา แตเปนขอกําหนดที่เกิดจากฝายใดฝายหนึ่งใน
สัญญาที่มีอํานาจในทางเศรษฐกิจสูงกวา เปนฝายกําหนดขึ้นโดยลําพัง บุคคลที่เขารวมผูกนิติ
สัมพันธดวยจะตองขอกําหนดทั้งหมดนั้น สัญญาประเภทนี้จึงเปนประเภทที่ฝายที่มีอํานาจทาง
เศรษฐกิจดอยกวาตองยอมรับผูกพันตนตามฝายที่มีอํานาจในทางเศรษฐกิจสูงกวากําหนดไว45 

  
Arthur Lenhoff นักกฎหมายอเมริกันไดสรุปลักษณะของสัญญาจํายอมมีดังตอไปนี4้6  
1.สัญญาอยูในรูปแบบฟอรมมาตรฐาน (A standard form) 

 2.สัญญาใชเพื่อตอบสนองความตองการสินคาและบริการในจํานวนมาก (Used to 
supply mass demands) 

                                                  
43 Sinai Deutch, Unfair Contracts: The Doctrine of Unconscionability, p.4. 
44 จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพงลักษณะนิติกรรมและสัญญา เลม 1, พิมพคร้ังที่ 5 

(กรุงเทพมหานคร: มิตรนราการพิมพ, 2528), หนา 271-272. 
45 ดาราพร เตชะกําพุ, “Adhesion Contract,” วารสารนิติศาสตร ปที่ 13 ฉบับที่ 1 (พ.ศ.

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

Comparative Study in the Light of American and Foreign Law,” Tulane Law Review 36 
(1962): 481-482. 
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 3.สัญญารางสําหรับใชกับคนทั่วไปมากกวาที่จะใชกับบุคคลใดบุคคลหนึ่ง (Drafted for 
the public rather than the individual) 
 4.สัญญาถูกใชดวยอํานาจตอรองที่เหนือกวาของผูรางสัญญา ซึ่งคอนขางจะเปนองคกร
ผูกขาด (Entangled with superior bargaining power of the stipulator, to a certain extent a 
monopolistic body) 
 5.ลูกคาแตละรายไมมีอํานาจตอรอง หากไมทําสัญญาก็ตองปฏิเสธไมทําสัญญา (The 
individual customer has no bargaining power, adhere to the contract or refuse to 
contract)   
 แตอยางไรก็ดี การสรุปลักษณะของสัญญาจํายอมเชนนี้ยังไมไดรับการยอมรับจากนัก
กฎหมายทานอื่นโดย Sinai Deutch ยังเห็นวา เปนการสรุปที่คอนขางเครงครัดมากเกินไปเพราะคู
สัญญาที่อยูในรูปบริษัทก็สามารถที่จะผูกพันและตองจํายอมรับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจาก
สัญญาจํายอมไดเชนเดียวกับลูกคาที่เปนบุคคลๆทั่วไป ยิ่งไปกวานั้นไมมีความจําเปนที่จะตอง
จํากัดคํานิยามสัญญาจํายอมไวเพราะการที่จะพิจารณาวาเปนสัญญาจํายอมหรือไมนั้นไมควรใช
บทสรุปที่เกี่ยวกับความเปนธรรมหรือไมเปนธรรมของธุรกรรมนั้นๆโดยไมไดพิจารณาประกอบกับ
การคนหาแงมุมที่มีสาระสําคัญอื่นๆ นอกจากนี้ สัญญาจํายอมก็เปนสัญญาสําเร็จรูปชนิดหนึ่ง 
(The adhesion contract as a type of standard contract) ซึ่งคูสัญญาฝายหนึ่งมีอํานาจตอรอง
ที่เหนือกวาและคูสัญญาอีกฝายมักจะไมมีทางเลือกแตตองจํายอมรับขอสัญญาของคูสัญญาฝาย
ที่รางสัญญา สัญญาสําเร็จรูปสวนใหญมักจะมีอํานาจเหนือกวา (Superiority) อยางใดอยางหนึ่ง
ของผูรางสัญญารวมอยูดวย แตอยางไรก็ตาม อํานาจเหนือกวานั้นไมจําเปนที่จะตองมาพรอมกับ
การไมใหทางเลือกแกคูสัญญาอีกฝาย ดังนั้น สัญญาสําเร็จรูป (standard contracts) จะมีความ
ไมเปนธรรมนอยกวาในกรณีของสัญญาจํายอม (adhesion contracts) 47  
  ดังนั้น จากความเห็นของนักกฎหมายหลายคนก็ยังมีความเห็นแตกตางกัน แตใน
หลายๆความเห็นนั้น มีลักษณะของสัญญาจํายอมที่เหมือนกันก็คือ เปนสัญญาที่รางขึ้นโดยผูที่มี
อํานาจทางเศรษฐกิจหรือเปนผูมีอํานาจเหนือกวา และมีลักษณะการรางสัญญาที่ทําใหฝายผูราง
เสียเปรียบนอยที่สุด สัญญาจํายอมมักจะอยูในลักษณะแบบฟอรมที่มีการรางขึ้นลวงหนาเพื่อใช
กับบุคคลทุกคนที่เขาทําสัญญากับผูรางสัญญา โดยไมมีการเจรจาตอรองกัน คูสัญญาฝายที่เขา
ทําสัญญากับคูสัญญาฝายรางสัญญาทําไดเพียงเขาทําสัญญาหรือไมทําสัญญาเทานั้น  
   

                                                  
47 Sinai Deutch, Unfair Contracts: The Doctrine of Unconscionability, p.3 
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ค) ความแตกตางระหวางสัญญาสําเร็จรูปและสัญญาจํายอม 
ความแตกตางระหวางสัญญาสําเร็จรูปและสัญญาจํายอมนั้น นักกฎหมายบางทานให

ความเห็นวา สัญญาจํายอม (Contract of Adhesion) ก็คือสัญญาที่ประเทศในกลุมอังกฤษ-สหรัฐ
อเมริการูจักกันในชื่อของสัญญามาตรฐาน (Standard Form Contract)48  ซึ่งก็เปนความจริงอยู
เพราะสัญญาจํายอมก็เกิดจากการใชสัญญาที่เปนลักษณะสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐาน
ที่มีเนื้อหาของสัญญาที่เอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายจนไมเปนธรรมและการที่จะเปนสัญญาจํายอม
ไดตองมีพฤติการณแวดลอมที่ทําใหคูสัญญาอีกฝายตองยอมรับเอาเงื่อนไขในสัญญาสําเร็จรูปโดย
ไมมีทางเลือกอื่น พฤติการณแวดลอมนั้นก็คือการผูกขาดกิจการนั้นของคูสัญญาที่เปนฝายราง
สัญญาสําเร็จรูป หากการคาหรือธุรกิจใดที่มีการผูกขาดมักจะเกิดสัญญาจํายอมในการทําสัญญา
คาขายในธุรกิจนั้นๆ  

คําวาสัญญาจํายอมเกิดจาก Raymond Saleilles นักกฎหมายชาวฝรั่งเศสเปนผูใชคําวา
สัญญาจํายอมเปนคนแรกเพื่อช้ีใหเห็นถึงสัญญาชนิดหนึ่งที่เกิดจากการใชสัญญาที่มีการรางไว
ลวงหนาแลว คูสัญญาอีกฝายตองยอมรับขอกําหนดตางๆที่คูสัญญาซึ่งเปนผูรางไดวางไว ซึ่งโดย
สวนตัวของ Saleilles แลวเห็นวา สัญญาจํายอมนี้ถูกเรียกวาเปนสัญญาแตเพียงชื่อเทานั้น โดยไม
ถือวาเปนสัญญาอยางแทจริง เพราะสัญญาจํายอมไมมีการเจรจาตอรองกันระหวางคูสัญญาและ
ขอกําหนดในสัญญามีลักษณะเปนขอบังคับมากกวาจะเปนสัญญาที่เกิดจากความตกลงยินยอม
ระหวางคูกรณ4ี9  
 ในความเห็นสวนตัวของผูเขียนนั้นเห็นวา สัญญาจํายอม(adhesion contract) แตกตาง
จากสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐาน (Standard Form Contract) กลาวคือ สัญญาสําเร็จรูป
หรือสัญญามาตรฐานคือสัญญาที่มีการรางขึ้นไวลวงหนาโดยคูสัญญาฝายที่เปนขายสินคาหรือ
บริการเพื่อใชกับคูสัญญาอีกฝายที่เปนผูบริโภคหรือเปนลูกคา โดยไมจําตองมีการเจรจาตอรองใน
เงื่อนไขสวนใหญของสัญญากับผูบริโภคหรือลูกคาเปนรายๆไปซึ่งสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญา
มาตรฐานโดยทั่วไปแลว หากไมมีขอกําหนดที่มีลักษณะเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝาย สัญญานั้นก็
เปนสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานธรรมดาที่มีผลบังคับได ไมจําเปนตองถูกควบคุมโดย
                                                  

48 อักขราทร จุฬารัตน, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและ
สัญญา, พิมพคร้ังที่ 5 (กรุงเทพมหานคร: มิตรนราการพิมพ, 2531), หนา 114. 

49 Raymond Saleilles, De la Declaration de Volonte, No.91 (Paris: n.p.,1901), 
p.230, อางถึงใน ดาราพร ถิระวัฒน, กฎหมายสัญญา:สถานะใหมของสัญญาปจจุบันและปญหา
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม, หนา 39. 
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กฎหมายและสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานนี้จะเปนการเครื่องมือในการอํานวยความ
สะดวกใหแกคูสัญญาทั้งสองฝายที่ไมตองมานั่งเจรจาตอรองเงื่อนไขสัญญาหรือไมตองมานั่งราง
สัญญาในแตละครั้งที่มีการติดตอซ้ือขายหรือทําสัญญาระหวางคูสัญญา แตอยางไรก็ตาม หาก
ฝายหนึ่งมีการรางสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานในลักษณะที่เอาเปรียบคูสัญญาอีกฝาย
จนเกินสมควรและมีพฤติการณอ่ืนๆที่ทําใหคูสัญญาอีกฝายจําตองยอมเขาทําสัญญาและรับเอา
เงื่อนไขในสัญญาที่ทําใหตนตองเสียเปรียบอยางมาก ก็จะทําใหสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตร
ฐานนั้นกลายเปนสัญญาจํายอม (adhesion contract) ฉะนั้นสัญญาจํายอมโดยพื้นฐานก็มักจะ
เกิดจากสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานที่มีการรางสัญญาหรือกําหนดเงื่อนไขสัญญาให
ฝายรางสัญญาเสียเปรียบนอยที่สุดหรือเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายจนเกินสมควรนั่นเอง เชนเดียว
กับความเห็นของ Sinai Deutch  ที่วา สัญญาจํายอมมักจะเปนสัญญาสําเร็จรูป แตไมใชทุก
สัญญาสําเร็จรูปจะเปนสัญญาจํายอม50  

ดังนั้น หากเราจะกลาวถึงสัญญาที่ไมเปนธรรมแลว มีการกลาวถึงสัญญาสําเร็จรูปหรือ
สัญญามาตรฐาน ขอใหทําความเขาใจวา มิไดหมายถึงสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานที่มี
การรางไวลวงหนาทั่วๆไปโดยไมมีลักษณะของขอสัญญาที่เอาเปรียบคูสัญญาที่เขาทําสัญญา  
เพราะตองเขาใจวา สัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานโดยตัวของมันเองแลว ไมใชสัญญาที่ไม
เปนธรรม แตหากมีการรางสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานที่มีลักษณะที่ไมเปนธรรม เอา
เปรียบคูสัญญาอีกฝายมากเกินไปสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานนั้นก็คือสัญญาจํายอม
นั่นเอง ฉะนั้นหากจะกลาวถึงสัญญาที่ไมเปนธรรมแลวมีการกลาวถึงสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญา
มาตรฐานนั่นหมายถึงสัญญาจํายอมหรือสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานที่เอารัดเอาเปรียบ
คูสัญญาอีกฝายจนเกินสมควรหรือที่เรียกวาเปนสัญญาที่ไมเปนธรรม  มิไดหมายถึงสัญญาสําเร็จ
รูปหรือสัญญามาตรฐานที่มีการใชโดยทั่วๆไป  

หากเราเห็นวา สัญญานั้นเปนสัญญาที่มีการรางขึ้นไวลวงหนาโดยคูสัญญาฝายหนึ่งไม 
วาคูสัญญานั้นจะมีอํานาจตอรองที่เหนือกวาหรือมีอํานาจเหนือกวาคูสัญญาอีกฝายหรือไม หรือ
เปนสัญญาที่มีลักษณะเปนแบบฟอรมอันเปนลักษณะของสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐาน 
จะตองพิจารณาองคประกอบอื่นๆประกอบดวยวาสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานนั้นเปน
สัญญาที่เปนสัญญาจํายอมหรือมีลักษณะที่เรียกไดวาเปนสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไม เพราะ
ลําพังเพียงแตการเปนสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานที่จัดทําหรือรางไวลวงหนา หรือการที่
คูสัญญาฝายที่รางสัญญามีอํานาจเหนือกวาหรือมีอํานาจตอรองเหนือกวาไมใชเปนตัวบงชี้วา

                                                  
 50 Sinai Deutch, Unfair Contracts: The Doctrine of Unconscionability, p.2 
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สัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานนั้นเปนสัญญาที่ไมเปนธรรมเสมอไป เปนแตเพียงองค
ประกอบในการพิจารณาวินิจฉัยวาเปนสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไมเทานั้นเพราะสวนใหญแลว 
สัญญาจํายอมหรือสัญญาที่ไมเปนธรรมมักจะเกิดจากการใชสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตร
ฐาน ฉะนั้นเมื่อมีการกลาวถึงสัญญาที่ไมเปนธรรมมักจะมีการกลาวถึงสัญญาสําเร็จรูปหรือ
สัญญามาตรฐานควบคูกันไปเสมอ และเพื่อมิใหมีความสับสนกับแนวคิดของสัญญาที่ไมเปนธรรม 
ผูเขียนจึงเห็นวา หากจะอางถึงสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานที่มีลักษณะเปนสัญญาที่ไม
เปนธรรมแลว จึงควรจะใชคําวาสัญญาจํายอมใหความหมายของสัญญาที่ไมเปนธรรมไดชัดเจนดี
กวา แตหากมีการพูดถึงสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานโดยมีความไมเปนธรรมนั้น ขอให
เขาใจวา หมายถึงสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานที่มีเนื้อหาของสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือ
เปนการเอารัดเอาเปรียบคูสัญญาที่ตองเขาทําสัญญาจนเกินสมควร มิใชหมายถึงสัญญาสําเร็จรูป
หรือสัญญามาตรฐานในความหมายโดยทั่วๆไป ฉะนั้นเมื่อมีการทําสัญญาไวเปนสัญญาสําเร็จรูป
ลวงหนายังไมอาจมองวาสัญญาสําเร็จรูปนั้นเปนสัญญาที่ไมเปนธรรมเสมอไป  

ดังนั้น จึงขอยกตัวอยางภาพที่แสดงตอไปนี้เพื่ออธิบายประกอบความเขาใจ 

 
 
จากภาพเราจะเห็นวา สัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานโดยทั่วไปแลวจะมิใชสัญญา

ที่ไมเปนธรรมเสมอไป แตหากสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานนั้นมีลักษณะอยางใดอยาง
หนึ่งที่พิจารณาแลวมีความไมเปนธรรมหรือมีขอสัญญาที่ไมเปนธรรม  สัญญาสําเร็จรูปหรือ
สัญญามาตรฐานนั้นๆ ก็จะกลายเปนสัญญาที่ไมเปนธรรมในที่สุด ซึ่งสัญญาสําเร็จรูปนี้มักเกิด
จากคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งเปนผูรางและมักจะมีการรางสัญญาที่ทําใหผูรางสัญญาไดเปรียบ
หรือไดประโยชนมากที่สุด และแนนอนเม่ือฝายผูรางสัญญาไดเปรียบจากขอสัญญา คูสัญญาอีก
ฝายยอมตองเปนผูเสียเปรียบในการรับเอาขอสัญญานั้น ดังนั้น สัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตร
ฐานนี้จึงมักจะเปนสัญญาจํายอมหรือสัญญาที่มีลักษณะของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมไมมากก็
นอย แตไมจําเปนเสมอไปวาสัญญาสําเร็จรูปนี้จะตองเปนสัญญาจํายอมหรือสัญญาที่ไมเปนธรรม 

สัญญาสําเร็จรูปหรือ
สัญญามาตรฐานที่ไมมี
ลักษณะขอสัญญาที่ไม
เปนธรรม แตเปน
สัญญาที่มีขอสัญญา
ทั่วๆไป 

สัญญาจํายอม (สัญญา
สําเร็จรูปหรือสัญญา
มาตรฐานที่มีลักษณะ
ของขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรม) 
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หากผูรางสัญญามีจิตสํานึกหรือมีคุณธรรมที่จะไมรางสัญญาเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายที่ตองเขา
ทําสัญญาดวย สัญญานั้นก็จะไมใชสัญญาที่ไมเปนธรรม แตในโลกแหงความเปนจริงแลว สัญญา
สําเร็จรูปมักจะมีขอสัญญาที่ไมเปนธรรมสอดแทรกอยูไมมากก็นอย ขึ้นอยูกับผูรางสัญญาวาจะมี
จิตสํานึกที่ดีหรือคุณธรรมมากนอยอยางไร ฉะนั้นเมื่อกลาวถึงขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมักจะมีคําที่
เกี่ยวกับลักษณะของจริยธรรมเขามาเกี่ยวของเสมอ เชน ความชอบดวยเหตุผล ความมีมโนธรรม 
ความสุจริต ความเปนธรรม  

 
2.4.3 ขอดีและขอเสียของสัญญาสําเร็จรูป 
สัญญาสําเร็จรูปเกิดขึ้นเพราะมีการผลิตสินคามากขึ้นซึ่งมีลักษณะเปนการผลิต

เปนจํานวนมาก (mass product) ในสมัยที่เร่ิมมีการปฏิวัติอุตสาหกรรม การที่จะมาทําสัญญาแต
ละคร้ังที่มีการขายสินคาหรือบริการยอมไมสะดวก จึงเริ่มมีการนําเอาสัญญาสําเร็จรูปมาใช แต
เมื่อมีการใชสัญญาสําเร็จรูปกันมาก ผูประกอบการคาก็เร่ิมเอาสัญญาสําเร็จรูปมาใชใหเปน
ประโยชนตอตนเองมากที่สุด โดยพยายามรางสัญญาใหตนไดเปรียบที่สุด หากเปนไปไดจะ
พยายามรางสัญญาใหคูสัญญาอีกฝายไมสามารถจับไดวาเงื่อนไขในสัญญานั้นทําใหตัวเองตอง
เสียเปรียบอยางมาก ซึ่งตอไปนี้เปนการรวบรวมขอดีขอเสียของสัญญาสําเร็จเพื่อทําใหเห็นถึง
ประโยชนและโทษของสัญญาสําเร็จรูปและเพื่อใหเขาใจวาเหตุใดกฎหมายจึงตองพยายามเขามา
ชวยแกไขขอเสียของการใชสัญญาสําเร็จรูปที่ไมเปนธรรม 

 
2.4.3.1 ขอดีของสัญญาสําเร็จรูป 

สัญญาสําเร็จรูปนั้นหากพิจารณาแลวก็มีขอดีบางประการ คือ51 
ก) ขอดีโดยพิจารณาจากฝายผูรางสัญญา 

 สําหรับฝายผูรางสัญญานั้น สัญญามาตรฐานจะทําใหผูรางสัญญาสามารถลดตนทุน
บริหารจัดการในการขายสินคาหรือบริการ ทั้งยังสามารถชวยประหยัดเวลาในการที่จะตองมา
เจรจาตอรองทําสัญญากับลูกคาเปนรายๆไป ซึ่งเปนไปไมไดที่หากจะทําสัญญาแตละครั้งจะมีการ
รางขอกําหนดหรือเงื่อนไขกันขึ้นใหมใแตละครั้ง52  หากมีการขายสินคาหรือบริการหลายรายใน
จํานวนมากกวา การทําสัญญาแตละครั้งก็ถือวาเปนตนทุนการผลิตไดอยางหนึ่ง โดยเจาของสินคา
หรือบริการสามารถใชสัญญาสําเร็จรูปในการทําสัญญากับลูกคาโดยไมจําเปนตองมอบอํานาจใน

                                                  
51 Sinai Deutch, Unfair Contracts: The Doctrine of Unconscionability, pp.6-7. 
52 Guenter Treitel, The Law of Contract,  p.196. 
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การตัดสินใจที่จะตอรองกับลูกคาเพื่อใหไดขอสรุปที่ฝายเจาของสินคาหรือบริการพอใจ ซึ่งหากใช
สัญญาสําเร็จรูปแลวจะทําใหเจาของสินคาหรือบริการสามารถคํานวณตนทุนและความเสี่ยงในกิจ
การได เพราะสัญญาสําเร็จรูปทําใหรูขอสรุปของการทําสัญญาแตละครั้งแนนอน ซึ่งในบางครั้งกิจ
การบางประเภทก็จําเปนที่จะตองคาดการณลวงหนาเพื่อคํานวณความเสี่ยง เชน กิจการประ
กันภัย เปนตน 

ข) ขอดีโดยพิจารณาจากฝายผูบริโภค 
การที่ฝายผูขายสินคาหรือบริการสามารถลดตนทุนในการบริหารจัดการ จะมีผลตอการ

ลดราคาสินคาหรือบริการลง นอกจากนี้การใชสัญญาสําเร็จรูปยังทําใหผูบริโภคเองรูเงื่อนไขที่ตก
ลงทําไวกับผูขายสินคาหรือบริการวามีลักษณะเหมือนกับทุกคนที่ซื้อสินคาหรือบริการนั้นๆ สัญญา
สําเร็จรูปเองก็เปนวิธีการที่มีประสิทธิภาพในการแจงใหผูบริโภคทราบวาจะตองดําเนินการอยางไร
ในกรณีที่เกิดปญหาขึ้นในอนาคต 

ค) ขอดีโดยพิจารณาจากลักษณะการคาบางประเภท 
ขอสัญญาทั่วๆไปไมสามารถที่จะนําไปใชไดกับกิจการคาทุกประเภท ดังนั้นสัญญาสําเร็จ

รูปจึงเปนวิธีที่ดีที่สุดในการนําไปใชในกิจการใดกิจการหนึ่งเพื่อชวยใหการคามีความสะดวกและ
คลองตัวยิ่งขึ้น เชน กิจการประกันภัย นอกจากนี้หากเปนการคาที่มีลักษณะระหวางประเทศแลว 
สัญญาที่มีการจัดทําในลักษณะสัญญามาตรฐาน (Standard Contract) ท ี่มีการจัดทําในรูปแบบ
เดียวกัน มีเงื่อนไขและขอกําหนดในสัญญาเหมือนกันในการคาชนิดนั้นก็จะทําใหกฎหมายการคา
ระหวางประเทศมีความเปนอันหนึ่งอันเดียวและสอดคลองตองกันในทุกประเทศ ทั้งไมเกิดผลเสีย
ในทางเศรษฐกิจเนื่องจากเปนสัญญาที่ใชระหวางคูสัญญาที่มีอํานาจตอรองเทาเทียมกัน (equal 
bargaining power) และมีการเจรจาตอรองโดยแกไขสัญญาใหมีผลประโยชนทางเศรษฐกิจเทา
เทียมกัน53 

    
 
 
 
 

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

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

   
  ก) ขอเสียโดยพิจารณาจากฝายผูบริโภค 
แมวาสัญญาสําเร็จรูปจะมีขอดีหลายประการ แตก็มีขอเสียที่ทําใหเกิดกฎหมายควบคุม

สัญญาประเภทนี้เชนกัน ขอเสียประการหนึ่งและถือวาสําคัญที่สุดก็คือ การที่ใชสัญญาสําเร็จรูปใน
การแสวงหาประโยชนที่ไมเปนธรรมหรือเอาเปรียบจากฝายที่ไมไดเปนผูจัดทําสัญญา ซึ่งผูรางหรือ
จัดทําสัญญาอาศัยขอจํากัดและความที่มีอํานาจตอรองนอยกวาของคูสัญญาอีกฝาย  และคู
สัญญาอีกฝายที่ตองยอมรับสัญญาสําเร็จรูปนั้นสวนใหญจะเปนเปนผูบริโภคที่มีฐานะต่ํากวาหรือ
อํานาจตอรองนอยกวาที่ตองเปนฝายยอมรับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมที่สอดแทรกอยูในสัญญา
สําเร็จรูปนั้น 

   
  ข) ขอเสียโดยพิจารณาจากดานสังคม 
การใชสัญญาสําเร็จรูปมากๆโดยที่ไมมีกฎหมายควบคุม และยังมีการยอมรับบังคับใหผู

บริโภคตองผูกพันตามสัญญาสําเร็จรูป ยอมเกิดผลเสียตอสังคมสวนรวม ผลเสียตอสังคมในแงนี้
เปนขอเสียของสัญญาสําเร็จรูปทางออมที่เมื่อมีการใชสัญญาสําเร็จรูปที่มีลักษณะของขอสัญญาที่
ไมเปนธรรมกันทุกสัญญาที่ใชกับผูบริโภค จะเปนการแสวงหาผลประโยชนที่ไมเปนธรรมจากผู
บริโภคสวนใหญในสังคมมาสูผูจัดทําสัญญาสําเร็จรูปที่ไมเปนธรรม สุดทายความมั่งคั่งก็จะตกอยู
กับผูจัดทําสัญญาสําเร็จรูปซึ่งสวนใหญเปนผูประกอบการหรือบริษัทหรือองคกรธุรกิจขนาดใหญ 
เมื่อผูบริโภคถูกเอาเปรียบยอมเปนหนาที่ของรัฐที่จะตองเขาไปแทรกแซงเพื่อใหมีการกระจาย
ความมั่งคั่งไปสูประชาชนโดยสวนรวม มิใหตกอยูแกกลุมบุคคลบางกลุมเทานั้น  

 
2.4.4 สัญญาสําเร็จรูปกับหลักเสรีภาพในการทําสัญญา 

 ในการเขาไปแทรกแซงหรือปรับเปลี่ยนขอสัญญาที่คูสัญญาไดตกลงกันแลววาไมควรมีผล
หรือไมบังคับใหตามสัญญา อาจจะมีคําถามวาการที่เขาไปปรับเปลี่ยนแกไขขอสัญญาหรือการที่
ศาลจะไมบังคับตามสัญญานั้นจะเปนการขัดตอหลักกฎหมายเรื่องเสรีภาพในการทําสัญญา(
Freedom of Contract) หรือไม ปญหานี้เคยมีนักกฎหมายหลายคนที่พยายามยกเหตุผลตางๆ 
เพื่ออธิบายวาการที่เขาไปปรับเปลี่ยนแกไขหรือไมบังคับใหตามสัญญานั้นไมขัดกับหลักเสรีภาพใน
การทําสัญญา เชน  
   



                                                                                                                  
                                                                                                               

 

38

  (1) O.Prausnitz อธิบายวา สัญญาจํายอมไมมีความยินยอมที่แทจริง (real 
assent)เพราะคูสัญญาฝายหนึ่งไมมีทางเลือก (choice) อ่ืน จึงเปนเพียงขอตกลง (agreement) 
ดังนั้น ขอตกลงจึงไมใชสัญญา เมื่อไมใชสัญญาหลักเสรีภาพในการทําสัญญาจึงไมนํามาใชกับ
กรณีนี้ ซึ่งจากการอธิบายในลักษณะเชนนี้ สัญญาจํายอมจึงเปนเพียงกึ่งขอบังคับเพราะคูสัญญา
ที่มีอํานาจกวาสามารถเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายที่ตองจํายอมเขาทําสัญญา54 นอกจากนี้ยังมีนัก
กฎหมายบางทานอธิบายทํานองเดียวกันวา สัญญาจํายอมนั้นไมใชสัญญาอยางแทจริง จึงไมควร
ไดรับการบังคับตามกฎหมาย55 การสรุปเชนนี้ยากที่จะยอมรับจากนักกฎหมายอื่นที่เห็นวา สัญญา
จํายอมก็ยังคงเปนสัญญาเพราะยังมีความยินยอมของคูสัญญาที่อํานาจตอรองนอยกวาที่จะตัด
สินใจวาจะเขาทําสัญญาหรือไม ความยินยอมของคูสัญญาทั้งสองฝายก็ยังคงปรากฏอยู การที่
เห็นวาสัญญาจํายอมมีความไมเปนธรรมจึงไมควรสรุปวาสัญญาจํายอมไมใชสัญญา56  
   
  (2) Meyer พยายามอธิบายโดยแยกหลักเสรีภาพในการทําสัญญาเปน 2 ประการ 
คือ เสรีภาพในการเขาทําสัญญา (freedom to enter into a contract) กับเสรีภาพในการบังคับ
ตามสัญญา (freedom of enforcement of a contract) กฎหมายใหสิทธิในการปองกันการเขา
แทรกแซงในการทําสัญญา แตไมใชเร่ืองเกี่ยวกับการที่จะไมยอมรับบังคับตามสัญญาให ดังนั้น
การไมยอมบังคับใหตามสัญญาจํายอมที่ไมมีความเปนธรรมจึงไมขัดกับหลักเสรีภาพในการทํา
สัญญาเพราะไมไดเขาไปแทรกแซงการเขาทําสัญญาของคูสัญญา57 แต Sinai Deutch โตแยงวา 
การสรุปเชนนี้เปนการสรุปที่ละเลยหรือไมยอมรับวาความแนนอนในการบังคับตามสําคัญนั้นเปน

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

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

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

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

L. Rev. 50 (1964):1181-1185. cited in Sinai Deutch, Unfair Contracts: The Doctrine of 
Unconscionability, p.22. 
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สวนหนึ่งของหลักเสรีภาพในการทําสัญญา นอกจากนี้ยังไมไดสรางแนวคิดใหมๆเขามาแทนที่หลัก
เสรีภาพในการทําสัญญาในกรณีของสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญาจํายอม58 
   
  (3) Llewellyn อธิบายโดยสรุปเนนหลักที่เกี่ยวกับความยินยอมมากกวาเนนหลัก
เสรีภาพในการทําสัญญา ซึ่งอธิบายวา หลักที่วาบุคคลจะตองผูกพันตามสัญญาที่เขาลงลายมือช่ือ
ในสัญญานั้นใชไมไดกับกรณีของสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญาจํายอมเพราะแบบพิมพที่เปนฟอรม
นั้นแยกจากขอตกลงทั่วๆไปในสัญญาทั้งหมด จึงจะถือวาคูสัญญาฝายใดลงลายมือช่ือแลวเปน
การยอมรับไมได59 แต Sinai Deutch ก็โตแยงวา การอธิบายเชนนี้ก็เปนการอธิบายเชนเดียวกับ
การอธิบายขางตนวาไมมีความยินยอม ซึ่งไมไดชวยสรางกรอบความคิดใหมข้ึน นอกจากนี้ยังเกิด
ปญหาตามมาดวยวา หากคูสัญญาที่ออนแอกวาไมมีความยินยอมหรือไมมีความเขาใจในการทํา
สัญญา ซึ่งถือวาไมมีเสรีภาพในการทําสัญญา แลวเราจะอาศัยหลักอะไรเปนพื้นฐานในการบังคับ
ตามสัญญาทั้งหมด โดยเฉพาะหากสัญญานั้นไมใชสัญญาที่ไมเปนธรรม แตเปนสัญญาสําเร็จรูป
ที่เปนธรรมอยูแลว เราก็ไมตองบังคับตามสัญญาหรืออยางไร60 
   
  (4) นักกฎหมายทานเดิมคือ Llewellyn อธิบายความสัมพันธระหวางสัญญา
สําเร็จรูปและเสรีภาพในการทําสัญญาไดดีที่สุดเมื่อป ค.ศ.1960 โดยทานอธิบายวา การที่สัญญา
สําเร็จรูปจัดทําไวเปนแบบฟอรมไวนั้นไมมีการใหความยินยอมเฉพาะเจาะจง (specific assent)ใน
เงื่อนไขนั้น ดังนั้นศาลจึงมีอํานาจที่จะไมบังคับตามขอสัญญานั้น ในขณะเดียวกันขอสัญญาอื่นที่
สมเหตุสมผล (มีความเปนธรรมอยูแลว) ในสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญาจํายอมก็ยังคงบังคับไดตอ
ไปเพราะขอสัญญานั้นมีการใหความยินยอมโดยทั่วไป (general assent)แลว  การอธิบายเชนนี้มี
เหตุผลและมีน้ําหนักมากกวาที่เคยมีการอธิบายมาที่วา เพราะปญหาของสัญญาสําเร็จรูปหรือ
สัญญาจํายอมไมไดอยูที่ไมมีความยินยอมที่แทจริง แตอยูที่ความไมเปนธรรมและความไมชอบ
ดวยเหตุผล แตอยางไรก็ดี การที่ตองขอความยินยอมโดยเฉพาะเจาะจงจากคูสัญญาอีกฝายจะทํา
ใหเกิดความไมสะดวกที่จะตองมีการอธิบายเงื่อนไขตางๆในสัญญาเสมอ ยิ่งไปกวานั้นจะไมได

                                                  
 58 Ibid. 

59 Llewellyn, “Common Law Reform of Consideration : Are There Measures?” 
Colum. L. Rev. 41 (1941): 863,869-871. cited in Sinai Deutch, Unfair Contracts: The 
Doctrine of Unconscionability, p.22.  
 60 Ibid. 
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ประโยชนจากสัญญาสําเร็จรูปที่จัดทําขึ้นมาเพื่อใหเกิดความสะดวกรวดเร็วที่ไมตองรางสัญญาไว
ในแตละครั้งที่ทําสัญญา61  
  
 ผูเขียนเห็นวา ในเรื่องของการไมบังคับตามสัญญาที่ไมเปนธรรม ซึ่งอาจจะไมบังคับใหทั้ง
หมดหรือบางสวนนั้นไมขัดตอหลักเสรีภาพในการทําสัญญาเพราะคูสัญญายังมีเสรีภาพในการทํา
สัญญาอยูเพียงแตเสรีภาพนั้นจะตองอยูในกรอบของกฎหมายและความเปนธรรม ซึ่งจะไมตาง
จากที่กฎหมายหามมิใหทําสัญญาที่ขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนที่ไม
อาจอางไดวาขัดตอเสรีภาพในการทําสัญญา กฎหมายที่เขาไปแทรกแซงขอสัญญาที่ไมเปนธรรม
หรือสัญญาสําเร็จรูปที่ไมเปนธรรมก็เชนเดียวกับกฎหมายที่วางกรอบในการทําสัญญาที่วาเรื่องใด
หามตกลงกัน เชน หากทําสัญญาที่ขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนจะ
เปนโมฆะ แตกฎหมายที่เขาไปตีกรอบสัญญาที่ไมเปนธรรมจะมีบทบัญญัติผลบังคับของสัญญา
แตกตางกันไป ซึ่งสวนใหญหากพิจารณาแลววาเปนสัญญาที่ไมเปนธรรมจะใหมีผลบังคับอยางไร 
ซึ่งอาจจะไมมีผลใชบังคับเลย หรือมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรเทานั้น 
  
 นอกจากนี้หลักเร่ืองเสรีภาพในการทําสัญญาจะมีประโยชนก็ตอเมื่อตลาดมีการแขงขันกัน
สมบูรณ คูสัญญามีทางเลื่อกอื่นมากมายและสามารถเลือกสิ่งที่ดีที่สุดสําหรับตนเอง ซึ่งหลักเสรี
ภาพในการทําสัญญาจะมีประโยชนสูงสุด โดยใหคูสัญญาที่มีอํานาจในการเจรจาตอรองเทาเทียม
กันทําการเจารจาตอรองจะทําใหเกิดประโยชนตอคูสัญญาทั้งสองฝายเมื่อไดรับเงื่อนไขตามที่แต
ละฝายพึงพอใจ ดังนั้นรัฐจึงไมควรเขาไปแทรกแซงการทําสัญญาของคูสัญญา ทั้งยังตองบังคับ
ตามสัญญาเพราะเปนสัญญาที่เกิดจากการเลือกสรรแลวของคูสัญญาวาเปนสัญญาที่รักษา
ประโยชนของคูสัญญาแตละฝายมากที่สุด แตในทางกลับกัน หากเปนสัญญาที่ทําในตลาดที่มีการ
ผูกขาด คูสัญญาฝายหนึ่งเขาทําสัญญาโดยไมสามารถแสวงหาสิ่งที่ดีกวานี้ได จําตองรับเอาขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรม เชน การที่มีผูประกอบกิจการรายเดียว ทําใหคูสัญญาที่จะเขาทําสัญญาไมมี
เสรีภาพที่จะเลือกคูสัญญาเสียแลว อีกทั้งการใชขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมักจะมีความไมเปนธรรม
ในกระบวนการทําสัญญาเกิดขึ้นเปนสวนประกอบไมมากก็นอย เชนนี้จะเรียกวาคูสัญญามีเสรี
ภาพในการทําสัญญาคงไมถนัดนัก ฉะนั้นการแทรกแซงในการทําสัญญาที่มีลักษณะที่ไมเปนธรรม
จึงไมขัดตอหลักเสรีภาพในการทําสัญญาเนื่องจาก หลักเสรีภาพในการทําสัญญายังคงตองยอม
รับอยูในตลาดที่มีการแขงขันสมบูรณ สวนตลาดที่ไมมีการแขงขันสมบูรณหรือมีขอบกพรองหรือ

                                                  
 61Ibid., pp. 22-23. 
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ความไมเปนธรรมในการทําสัญญานั้น ไมอาจถือไดวาคูสัญญามีเสรีภาพในการทําสัญญา รัฐจึงมี
ความจําเปนที่จะตองออกกฎหมายเขาไปแทรกแซง 
  

 2.5 บทสรุป 
 
ในระหวางบอเกิดแหงหนี้คือ สัญญา จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได และละเมิด  สัญญา

เปนบอเกิดแหงหนี้ที่สําคัญที่สุดในบรรดาบอเกิดแหงหนี้ทั้งหลาย  เพราะเปนเรื่องความสมัครใจ
ระหวางบุคคลในชีวิตประจําวันจึงมีการทําสัญญาระหวางบุคคลมากมาย หนี้ที่เกิดขึ้นสวนใหญจึง
เปนหนี้ที่มาจากการทําสัญญา สัญญาตางๆที่เกิดขึ้นจึงตองมีกฎหมายเขามารองรับและบังคับ
ตามสัญญา  ผูรางสัญญาเพียงฝายเดียวจึงมักจะรางเพื่อเอาเปรียบคูสัญญาฝายผูบริโภคหรือลูก
คาใหมากที่สุด ซึ่งการที่คูสัญญาฝายรางสัญญาจะรางสัญญาเอาเปรียบอีกฝายไดเชนนั้นตองมี
อํานาจเหนือกวาคูสัญญาอีกฝาย เพราะมิฉะนั้นแลว หากรูวาเปนสัญญาที่เอาเปรียบตน คูสัญญา
ที่เปนผูบริโภคหรือลูกคายอมจะไมตกลงทําสัญญาดวยเปนแน แตเพราะมีความจําเปนที่แมวาจะรู
วาเปนสัญญาที่ฝายตนเองเสียเปรียบก็ตองทําสัญญา รวมทั้งบางกรณีคูสัญญาอีกฝายอาจจะไมรู
ดวยวาขอสัญญาที่ตนยอมรับผูกพันโดยการลงลายมือชื่อในสัญญานั้นมีผลอยางไรกับตน บาง
กรณีคูสัญญาอาจจะไมรูดวยซ้ําวามีขอสัญญาใดขอสัญญาหนึ่งไมเปนธรรมกับตนเพราะลักษณะ
ของสัญญาสําเร็จรูปมักจะมีขอความยาวหลายหนากระดาษ  

 
แตอยางไรก็ดี แมวาคูสัญญาจะรูก็ไมไดหมายความวาเขาจะสามารถตอรองขอแกไขได  

ซึ่งอาจจะเพราะลักษณะของการมีอํานาจผูกขาดของคูสัญญาฝายรางสัญญา หรือในตลาดผูขาย
สินคาหรือบริการมีแตสัญญาที่มีเงื่อนไขเชนเดียวกัน หรือในบางครั้ง การที่ทําสัญญาแมวาจะเปน
สัญญาที่มีลักษณะเอาเปรียบตนแตคูสัญญานั้นก็ยอมทําสัญญาก็เพราะความไมรูของคูสัญญา
ฝายนั้น เชน การรางสัญญาที่มีความหมายในลักษณะซับซอน หรือพิมพในลักษณะตัวอักษรตัว
เล็ก (fine print) หรือมีขอสัญญาที่รางไวยาวเหยียด ซึ่งในกรณีนี้คูสัญญาที่ไมใชผูรางสัญญาแมวา
จะอานขอกําหนดในสัญญานั้นก็ไมมีความเขาใจเงื่อนไขดังกลาว หรืออาจจะไมสังเกตเห็นหรือไม
มีเวลาเพียงพอที่จะตรวจสอบได ดังนั้นกฎหมายจึงตองเขามาชวยเหลือแกคูสัญญาฝายที่ไมใชผู
รางสัญญาซึ่งมักจะเปนผูที่มีอํานาจตอรองนอยกวาหรือเปนผูบริโภค ในบทตอไปจะศึกษาถึง
กฎหมายวาดวยขอสัญญาสําเร็จรูปในตางประเทศเพื่อนําใชเปนแนวทางในการเปรียบเทียบกับ
พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 

 



บทที่  3 
 

กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในตางประเทศ 

จากที่กลาวในบทที่แลววากฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมีมานานแลวในตาง
ประเทศ แตในประเทศไทยยังถือวาเปนกฎหมายคอนขางใหม และนับแตประเทศไทยมีกฎหมายวา
ดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมาก็ยังไมมีคําพิพากษาศาลฎีกาเพ่ือใชเปนแนวบรรทัดฐาน ฉะนั้นประสบ
การณของประเทศตางๆที่มีและใชกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจึงเปนสิ่งที่ประเทศไทย
สามารถนํามาใชเปนตัวอยางและเปนกรณีศึกษาในเชิงกฎหมายเปรียบเทียบ คําวินิจฉัยของศาลรวม
ทั้งปญหาขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นแลวในตางประเทศจะสะทอนมุมมองของศาลที่มีตอสัญญาที่ไมเปนธรรม
และจะทําใหเห็นถึงการใชกฎหมายเพื่อแกไขปญหาของสัญญาที่ไมเปนธรรม รวมทั้งแนวคิดและวิธี
การเพื่อการวินิจฉัยกฎหมายที่เกี่ยวของกับสัญญาที่ไมเปนธรรม  ดังนั้นในบทนี้จะศึกษาถึงกฎหมาย
วาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในตางประเทศ ไดแก ประเทศอังกฤษ สหภาพยุโรป ประเทศสหรัฐ
อเมริกา ประเทศเยอรมันและประเทศฝรั่งเศส ตามลําดับ 

3.1 การวินิจฉัยความเปนธรรมในสัญญาตามกฎหมายของประเทศอังกฤษ 

3.1.1 การวินิจฉัยความเปนธรรมในสัญญากอนมีกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรม 

ในสมัยที่ประเทศอังกฤษยังไมมีกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมซึ่งออกมาใชบังคับ
กับสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้น เมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้นจากการใชสัญญาที่ไมเปนธรรมจนขึ้นสูศาลเปนคดี 
ศาลจะเปนผูวินิจฉัยในขั้นสุดทายวาจะบังคับตามสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นหรือไม  อันเปนลักษณะการ
ควบคุมขอสัญญาที่ไมเปนธรรมโดยทางศาลหรือผูพิพากษาเปนผูวินิจฉัย (Judicial Control) ซึ่งใน
อดีตแนวความคิดที่วาควรจะควบคุมสัญญาที่ไมเปนธรรมใหมีผลใชบังคับตามความเปนธรรมหรือมี
ผลใชบังคับในขอบเขตของความสมเหตุสมผล (Reasonable) ยังไมแพรหลาย เนื่องจากยังตกอยูภาย
ใตอิทธิพลและแนวความคิดของหลักเสรีภาพในการทําสัญญา (Freedom of Contract) อันมีผลสืบ
เนื่องมาจากลัทธิเสรีนิยม (Liberalism) ในคริสตศตวรรษที่ 18 ที่วาในทางเศรษฐกิจควรจะปลอยให
บุคคลมีเสรีภาพในการติดตอคาขายกันอยางเสรี รัฐไมควรเขาไปเกี่ยวของจึงเกิดระบบการคาเสรีที่
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เรียกวา laissez-faire หรือ laissez-passer 1 ดังนั้น ในอดีตศาลอังกฤษจึงวินิจฉัยสัญญาตางๆตาม
หลักกฎหมายที่ยังคงอยูภายใตหลักเสรีภาพในการทําสัญญา แตอยางไรก็ดี  ขอสัญญา (Clause) ที่
มักจะสอดแทรกอยูในสัญญาตางๆเสมอ คือขอสัญญาที่เปนเรื่องเกี่ยวกับการยกเวนหรือจํากัดความ
รับผิด (Exclusion or Limitation Liability Clauses) ซ่ึงถือไดวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมลักษณะ
หนึ่ง∗ ที่มักจะมีการกําหนดไวในสัญญา เมื่อเปนคดีความขึ้นมา ศาลอังกฤษจะพิจารณาวินิจฉัยขอ
สัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดอยางเครงครัดวาขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดนี้จะผูกพันคู
สัญญาอีกฝายหรือมีผลบังคับไดเพียงใดเพื่อใหเกิดความเปนธรรมตอคูสัญญาที่มิไดเปนผูรางสัญญา
หรือกําหนดเงื่อนไขของสัญญา  การยกเวนและจํากัดความรับผิดนี้จะเปนการยกเวนหรือจํากัดความ
รับผิดหนาที่ตามกฎหมายของคูสัญญาฝายหน่ึงหรือเปนการจํากัดคาเสียหายที่เกิดขึ้นจริง ซึ่งหนาที่
และคาเสียหายนี้มักจะเปนฝายผูกําหนดหรือรางสัญญานั้นที่จะตองเปนฝายรับผิด และที่เปนปญหา
สวนใหญมักจะเปนขอยกเวนและจํากัดความรับผิดในสัญญาสําเร็จรูป (Standard Form Contract)  

ศาลอังกฤษไดใชวิธีการวินิจฉัยขอยกเวนและจํากัดความรับผิดตามสัญญาในหลายลักษณะ 
กลาวคือ ศาลจะเลือกใชวิธีการตางๆตามรูปคดีในการวินิจฉัยขอยกเวนและจํากัดความรับผิดเพื่อให
เกิดความเปนธรรมแกคูสัญญาที่ตองผูกพันตามขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในสัญญานั้นๆ ซ่ึงวิธี

                                                   
1 ดาราพร ถิระวัฒน, กฎหมายสัญญา:สถานะใหมของสัญญาปจจุบันและปญหาขอสัญญาที่

ไมเปนธรรม, พิมพครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2542), หนา 16. 
∗ ที่วาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมลักษณะหนึ่งนั้นเพราะการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดตอ

คูสัญญาอีกฝายเมื่อเกิดความเสียหายซึ่งคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งตองรับผิดแลว ตามปกติผูที่ตองรับ
ผิดชอบหรือมีสวนที่ตองรับผิดก็จะตองรับผิดในความเสียหายนั้น เชน สินคาที่ขายไปเกิดชํารุด บก
พรอง หรือเกิดการรอนสิทธิขึ้น ผูขายก็ยอมตองรับผิดเพราะผูซ้ือเกิดความเสียหายจากการไมสามารถ
ใชประโยชนจากสินคาที่ซื้อมา แตเมื่อสัญญาที่ทํากันมีการกําหนดขอสัญญาหรือเงื่อนไขไมตองรับผิด 
ซ่ึงแมตามกฎหมายยอมใหตกลงกันได เชน ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย มาตรา 
483,484 ก็ยังถือไดวาขอสัญญาหรือขอตกลงในการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดนั้นเปนขอสัญญาที่
ไมเปนธรรม  เพียงแตอยูในขอบเขตตามสมควรที่กฎหมายยอมใหคูสัญญาตกลงกันไดตามหลัก
กฎหมายสัญญา สวนจะมีผลใชบังคับเพียงใดนั้นเปนอีกเรื่องหนึ่ง ไมไดหมายความวาหากการใดที่
กฎหมายยอมใหตกลงกันไดจะไมเปนขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม-ผูเขียน 
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การที่ศาลอังกฤษนํามาใชในการวินิจฉัยขอสัญญายกเวนและจํากัดความรับผิดในชวงเวลาที่ประเทศ
อังกฤษยังไมมีกฎหมายเกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมโดยตรงนั้นมีหลายวิธี ดังตอไปน้ี 

3.1.1.1 การวินิจฉัยวาขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดนั้นเปนสวนหนึ่งของ
สัญญาหรือถูกผนวกเขาในสัญญาหรือไม (Incorporation into Contracts) 

การวินิจฉัยวาขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดเปนสวนหนึ่งของสัญญาหรือถูกผนวก
เขาในสัญญาหรือไมนั้นจะเปนวิธีการบังคับขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดใหตามสัญญาหรือไม หาก
ศาลพิจารณาแลวเห็นวาขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดนั้นไมใชสวนหนึ่งของสัญญาหรือไมถูกผนวก
เขาในสัญญา คูสัญญาที่เปนฝายกําหนดขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดก็ไมอาจอางขอยกเวนหรือ
จํากัดความรับผิดนั้นขึ้นเพื่อปฏิเสธหรือจํากัดความรับผิดของตนได แนวทางของศาลวาขอยกเวนหรือ
จํากัดความรับผิดนั้นเปนสวนหนึ่งของสัญญาหรือถูกผนวกเขาในสัญญาหรือไมแยกไดเปน 2 กรณี 
ใหญๆ คือ 

(1) การลงลายมือช่ือรับทราบ (Signature) 

หากบุคคลใดลงลายมือช่ือในเอกสารที่มีลักษณะเปนสัญญา (Contractual Document) 
บุคคลนั้นยอมตองผูกพันตามเงื่อนไขของสัญญานั้น ซ่ึงรวมท้ังขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดดวย แม
วาบุคคลนั้นจะไมไดอานเอกสารนั้นๆก็ตาม2 เพราะโดยปกติแลวการที่ลงลายมือช่ือในเอกสาร หากไม
มีการฉอฉลหรือการแจงที่ไมตรงกับความจริง (Absence of Fraud or Misrepresentation) แทบจะ
เปนไปไมไดหรือเปนการยากที่จะปฏิเสธวาไมไดทําสัญญา  นอกจากนี้การลงลายมือชื่อในเอกสารที่มี
ลักษณะเปนสัญญานั้นก็เปนหลักฐานวาไดมีการแจงใหทราบวามีขอยกเวนหรือขอจํากัดความรับผิด
แลว บุคคลผูนั้นจึงตองผูกพันตามที่เขาลงลายมือช่ือ3 ยกตัวอยางเชน 

 

 

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

Butterworths, 1991), p.163.  
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คดี L’Estrange v. Graucob Ltd 4 ขอเท็จจริงมีวา โจทกซึ่งเปนเจาของรานกาแฟไดส่ังซื้อ
เครื่องขายบุหร่ีอัตโนมัติจากบริษัทจําเลย โจทกลงลายมือชื่อในสัญญาซื้อขายโดยไมไดอานขอความ
ในสัญญา สัญญาซื้อขายนั้นมีขอจํากัดความรับผิดของจําเลยกรณีผิดสัญญารับประกันหรือเงื่อนไข 
นอกจากนี้ในสัญญาซื้อขายยังมีขอกําหนดและเงื่อนไขมากมายหลายขอและพิมพดวยตัวอักษรขนาด
เล็กแตสามารถอานออกได ตอมาเครื่องขายบุหรี่อัตโนมัติที่โจทกซ้ือจากจําเลยนั้นไมสามารถทํางานได
ดี โจทกจึงฟองบริษัทจําเลย แตจําเลยอางขอสัญญาจํากัดความรับผิดในสัญญาเปนขอตอสู  ศาลตัด
สินใหจําเลยเปนฝายชนะคดีเพราะโจทกลงลายมือช่ือในสัญญาจึงตองผูกพันตามเงื่อนไขในสัญญา 
แตอยางไรก็ตามการที่คูสัญญาลงลายมือช่ือไมไดหมายความวาตองผูกพันในขอสัญญายกเวนหรือ
จํากัดความรับผิดเสมอไป เชน 

คดี Curtis v. Chemical Cleaning and Dyeing Co.Ltd.5 ขอเท็จจริงมีวา โจทกนําชุดแตงงาน
ไปซักที่รานจําเลยโดยพนักงานแจงใหโจทกลงลายมือในเอกสารที่มีขอสัญญายกเวนความรับผิดใน
ความเสียหายใดๆ  โจทกถามพนักงานของจําเลยแลวไดรับการแจงวา เปนการจํากัดความรับผิดกรณี
ที่ความเสียหายเกิดขึ้นกับสวนที่เปนโลหะและกระดุมที่ติดอยูบนชุด โจทกจึงไดลงลายมือช่ือในเอกสาร
ไป เมื่อโจทกมารับชุดจึงไดเห็นคราบรอยไหมบนชุดแตงงานซึ่งรอยดังกลาวไมเคยปรากฏมากอน 
จําเลยปฏิเสธความรับผิดโดยอางขอสัญญายกเวนความรับผิด ศาลอุทธรณ (Court of Appeal) ตัดสิน
วา จําเลยไมอาจยกขอสัญญาขึ้นยกเวนความรับผิดไดเพราะเปนกรณีที่โจทกถูกแสดงขอความที่ไม
เปนความจริง (Misrepresentation) แมวาโจทกจะไดลงลายมือช่ือในเอกสารก็ตาม6  

  (2) การแจงใหคูสัญญาอีกฝายทราบ (Notice) 

หากคูสัญญาไมไดลงลายมือชื่อในสัญญา ขอยกเวนหรือขอจํากัดความรับผิดอาจถูกพิมพใน
เอกสารซึ่งมีการสงจากคูสัญญาฝายหนึ่งไปยังคูสัญญาอีกฝายหรืออาจจะมีการปดประกาศในรานคา
หรือหองขายตั๋วหรือที่อ่ืนๆที่สัญญาเกิดขึ้น ในกรณีนี้ขอยกเวนหรือขอจํากัดความรับผิดจะถือวาเปน
สวนหนึ่งหรือถูกผนวกเขาในสัญญาแมวาคูสัญญาอีกฝายไมไดลงลายมือช่ือในเอกสารใดๆ หาก 

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

2001), p.106.  
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(ก) คูสัญญาอีกฝายรูถึงขอยกเวนหรือขอจํากัดความรับผิดนั้น หรือ 

(ข) มีการแจงใหคูสัญญานั้นทราบถึงขอยกเวนหรือขอจํากัดความรับผิด7 

การถือวาไดมีการแจงใหคูสัญญาอีกฝายทราบนั้น มีองคประกอบที่จะตองพิจารณาดังตอไปนี้ 

  (2.1) พิจารณาวาการแจงอยูในเอกสารที่มีลักษณะเปนสัญญาหรือไม  

ในขั้นตอนแรกจะตองพิจารณาจากลักษณะของเอกสาร (Nature of the Document) วา 
ขอยกเวนหรือขอจํากัดความรับผิดจะมีผลผูกพันคูสัญญาจะตองเปนสวนหนึ่งของสัญญาหรือเปน
เอกสารที่มีลักษณะเปนสัญญา (contractual document)  หากอยูในเอกสารที่ถือเปนสวนหนึ่งของ
สัญญาและคูสัญญาควรจะไดรับรูวาเอกสารนั้นเปนสวนหนึ่งของสัญญาที่เขาตองผูกพัน ถือวาไดมี
การแจงใหคูสัญญานั้นทราบถึงขอยกเวนหรือขอจํากัดความรับผิดแลว แตหากคูสัญญาอีกฝายไมรูวา
เอกสารนั้นเปนสวนหนึ่งของสัญญา คูสัญญานั้นยอมไมควรจะถูกผูกพันตามขอยกเวนหรือขอจํากัด
ความรับผิดในเอกสารนั้น ซ่ึงความไมรูนี้ตองเปนระดับความไมรูของวิญูชนทั่วๆไป8 ยกตัวอยาง เชน 

คดี Chapelton v. Barry Urban District Council 9 ขอเท็จจริงมีวา โจทกเชาเกาอ้ีนอนตาก
อากาศที่ชายทะเลจากผูดูแลของจําเลย 2 ตัว โจทกจายคาเชาไป 2 เพนนีตอการเชา 3 ช่ัวโมง และได
รับต๋ัวจากผูดูแลมาและตองเก็บรักษาตั๋วนั้นไวเพ่ือใชในการตรวจสอบ ดานหลังตั๋วระบุวา คณะ
กรรมการ (Council) จะไมรับผิดชอบในเหตุการณที่เกิดจาก “อุบัติเหตุหรือความเสียหายใดๆที่เกิดขึ้น
จากการเชาเกาอ้ี” เมื่อโจทกเชาเกาอ้ีมาแลวนั่งลงขณะเอนตัวลงนอน ปรากฎวาเกาอ้ีตัวหนึ่งหักและทํา
ใหโจทกไดรับบาดเจ็บ โจทกฟองใหจําเลยรับผิดจากการบาดเจ็บของโจทก จําเลยใหการตอสูวามี
ขอยกเวนความรับผิดของจําเลยดานหลังตั๋ว โจทกยอมรับวาไดรับต๋ัวมาแตไมคิดวาตั๋วจะมีเงื่อนไขยก
เวนความรับผิดของจําเลย ศาลตัดสินวา ตั๋วไมใชเอกสารที่คนโดยทั่วไปจะเขาใจวาเปนเอกสารที่มี
ลักษณะเปนสัญญา ดังนั้นคนทั่วไปจึงไมอาจคาดเห็นไดวาจะมีเง่ือนไขของสัญญาอยู จําเลยจึงไมอาจ
อางขอยกเวนความรับผิดเพื่อปฏิเสธความรับผิดไดเพราะตั๋วนั้นเปนเพียงใบรับหรือใบเสร็จรับเงิน 

                                                   
7 Robert Upex, Davies of Contract, p.78. 
8 Ibid. 
9 [1940] 1 K.B. 532. 
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(Receipt) เทานั้น จําเลยไมอาจอางวามีขอยกเวนจากการเชาไดเพราะตั๋วนั้นเปนเพียงการแสดงวา
โจทกเชาเกาอ้ีนานเทาใดและระบุคาเชาที่ตองชําระเทานั้น  

จากขอเท็จจริงขางตน ศาลอังกฤษมองวา ตั๋วดังกลาวไมใชเอกสารที่เปนลักษณะของสัญญา 
(Contractual Document) เปนเพียงใบเสร็จรับเงิน (Receipt) เทานั้น นอกจากนี้ตั๋วยังสงมอบภาย
หลังจากมีการทําสัญญาเกิดขึ้นแลว10  

คดี Burnett v. Westminster Bank11  ขอเท็จจริงมีวา โจทกมีบัญชีอยูกับธนาคารจําเลยสาขา 
A และสาขา B สมุดเช็คเลมใหมของธนาคารจําเลย สาขา A พิมพขอความหนาสมุดเช็ควา “เช็คใน
สมุดเช็คนี้จะใชกับบัญชี ซ่ึงจัดเตรียมไวแลว”(the cheques in this book will be applied to the 
account for which they have been prepared) ขอความเชนนี้ไมเคยมีอยูบนสมุดเช็คเลมกอนหนานี้ 
สมุดเช็คเหลานี้ถูกออกแบบมาเพื่อใชกับระบบคอมพิวเตอรในสาขา A และจะนําผงหมึกแมเหล็ก 
(magnetised ink) มาใชเพื่อใหคอมพิวเตอรอานขอมูลได โจทกรูวามีขอความบนสมุดเช็คแตไมไดอาน 
ตอมาโจทกส่ังจายเช็คจํานวน 2,300 ปอนด แตส่ังจายไปยังธนาคารจําเลย สาขา B แทนที่จะเปน
สาขา A เครื่องคอมพิวเตอรไมสามารถอานขอมูลคําสั่งของโจทกบนเช็คได ตอมาโจทกตองการระงับ
การจายเงินจึงไดแจงไปยังสาขา B  ขณะเดียวกันคอมพิวเตอรก็ทําการหักบัญชีโจทกที่สาขา A โจทก
จึงฟองธนาคารจําเลยฐานผิดสัญญา จําเลยไดยกขอตอสูโดยอางขอความที่ระบุอยูบนสมุดเช็ค ศาล
ไดตัดสินใหโจทกชนะโดยผูพิพากษา Mocatta ไดใหเหตุผลวา สมุดเช็คไมใชเอกสารซึ่งมีเหตุอันสม
ควรที่จะคาดเดาไดวาจะมีเงื่อนไขของสัญญาอยู และจําเลยก็ไมไดแจงถึงขอจํากัดของการใชสมุดเช็ค
ใหโจทกทราบอยางเพียงพอ  จึงปราศจากความยินยอมของโจทกที่ตกลงในการเปลี่ยนแปลงเงื่อนไข
ของสัญญา ดังนั้นเทากับวาสมุดเช็คไมใชเอกสารที่มีลักษณะเปนสัญญา ขอความที่ระบุบนสมุดเช็ค
จึงไมมีผลใชบังคับ 

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

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

11 [1966] 1 Q.B. 742. 
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คดี McCutcheon v. David MacBrayne12  ขอเท็จจริงมีวา จําเลยเปนเจาของเรือกลไฟขาม
ฝงระหวางแผนดินใหญของสก็อตแลนดกับเกาะ  ตัวแทนของโจทกทําสัญญาวาจางจําเลยขนสงรถ
ยนตขามฝงมาหลายครั้ง ระหวางการขนสงดวยความประมาทของจําเลยทําใหทั้งเรือและรถยนตจมไป
ในทะเล โจทกฟองจําเลยใหรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้น ในคดีนี้เอกสารที่จําเลยอางก็คือใบเสร็จรับ
เงิน (Receipt) ที่ระบุขอความวา “สินคาทั้งหมดที่รับขนสงนี้อยูภายใตเง่ือนไขที่กําหนดไวในประกาศ 
(Notices)”  ซ่ึงจําเลยก็ไดอางขอยกเวนความรับผิดซึ่งจําเลยไดปดประกาศทั้งขางนอกและขางใน
สํานักงานของจําเลย ขอยกเวนความรับผิดนั้นพิมพอยูในประกาศเกี่ยวกับความเสี่ยงภัย (Risk-Note) 
ซ่ึงเปนการพิมพดวยตัวอักษรขนาดเล็กมีจํานวน 27 ยอหนา ตามปกติจําเลยจะเรียกใหลูกคาของตน
ลงลายมือชื่อรับทราบในประกาศเกี่ยวกับความเสี่ยงภัยนี้ ซ่ึงบางครั้งตัวแทนโจทกก็ลงลายมือช่ือใน
ประกาศเกี่ยวกับความเสี่ยงภัย บางครั้งก็ไมไดลงลายมือช่ือ แตกรณีพิพาทนี้ตัวแทนโจทกไมไดลงลาย
มือชื่อในประกาศเกี่ยวกับความเสี่ยงภัย และทั้งตัวโจทกและตัวแทนโจทกเองก็ไมไดอานขอความที่
ระบุไวในใบเสร็จรับเงินและประกาศของจําเลย ศาลไดตัดสินวาใบเสร็จรับเงินไมใชเอกสารที่มีลักษณะ
เปนสัญญาระหวางโจทกและจําเลย ดังนั้นจําเลยจึงไมอาจอางเง่ือนไขในประกาศของจําเลยขึ้นยกเวน
ความรับผิดของจําเลยได13  

 (2.2) ความเพียงพอของการแจงใหคูสัญญาอีกฝายทราบ แมจะมีการแจงใหคูสัญญา
อีกฝายทราบขอยกเวนความรับผิด แตก็ตองพิจารณาวาเปนการแจงใหทราบอยางเพียงพอตามสมควร
หรือไม ซ่ึงสามารถพิจารณาไดจากองคประกอบเหลานี้ คือ14 

 

 

 

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

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

pp.199-200. 
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 (2.2.1) ขั้นตอนในการแจงใหคูสัญญาอีกฝายทราบ (Steps taken to give notice) 

คดี  Thompson v. London, Midland & Scottish Railway Co,15 ขอเท็จจริงมีวา  โจทกไม
สามารถอานหรือเขียนหนังสือได ขอใหหลานสาวซื้อตั๋วรถไฟแบบทองเที่ยว (Excursion Ticket)ใหกับ
โจทกในราคา 2 ชิลล่ิง 7 เพนนี ตั๋วรถไฟนั้นมีขอความเขียนไวดานหนาวา “สําหรับเง่ือนไขดูดานหลัง” 
ซ่ึงขอความที่ระบุไวดานหลังตั๋วระบุวาอยูภายใตเงื่อนไขที่ระบุในตารางเวลาการเดินรถไฟ (time-
tables) ซ่ึงตารางเวลาการเดินรถไฟนี้ไมไดแจกใหฟรี แตตองซื้อตางหากในราคา 6 เพนนี เง่ือนไขที่
ระบุในตารางเวลาการเดินรถไฟนั้นมีเงื่อนไขของขอยกเวนความรับผิดของจําเลยในกรณีเกิดการบาด
เจ็บใดๆ ตอมาโจทกเดินทางโดยตั๋วรถไฟนั้นแลวเกิดประสบอุบัติเหตุไดรับบาดเจ็บจากความประมาท
ของบริษัทจําเลย โจทกจึงฟองบริษัทจําเลยใหรับผิด บริษัทจําเลยไดยกขอยกเวนความรับผิดตามที่
ระบุในตารางเวลาการเดินรถไฟขึ้นตอสู ศาลอุทธรณ (Court of Appeal) ตัดสินใหจําเลยชนะคดีโดย
เห็นวา ขอยกเวนความรับผิดที่ระบุอยูในตารางเวลาการเดินรถไฟนั้นเพียงพอแลวที่แจงใหโจทกทราบ
วามีขอยกเวนความรับ ผิดอยู  แมจะเปนขอความที่ วกวนบางแตก็ถือวาเปนสวนหนึ่ งของ
สัญญา(Incorporation into contracts) เพราะตั๋วมีการอางถึงตารางเวลาการเดินรถไฟและใบเสร็จต๋ัว
แบบทองเที่ยว (Excursion Bills) ซ่ึงใบเสร็จนั้นก็อางถึงเงื่อนไขในตารางเวลาการเดินรถไฟเชนกัน16 
และเห็นวาการไมรูหนังสือของโจทกไมมีเหตุผลใหรับฟงเพราะไดมีการดําเนินการที่เพียงพอในการนํา
เงื่อนไขตางๆใหสาธารณชนรับทราบ (Attention of members of the public)  ซ่ึงโจทกก็เปนคนหนึ่ง
ของสาธารณชนนั้น17 การประกาศของจําเลยนั้นชัดเจนและตั๋วรถไฟเปนเอกสารที่มีลักษณะเปน
สัญญาซึ่งทําเปนแบบฟอรมโดยปกติธรรมดาทั่วไป (Common Form Contractual Document) ดังนั้น
ขอยกเวนความรับผิดจึงถือวาเปนสวนหนึ่งหรือถูกผนวกเขาเปนสัญญา18 

คดี Richardson, Spence & co. v. Rowntree19 ขอเท็จจริงมีวา จําเลยเปนบริษัทเรือกลไฟ 
โจทกซ้ือต๋ัวเดินทางจากบริษัทจําเลยเพ่ือเดินทางจากเมืองฟลาเดลเฟยไปเมืองลิเวอรพูลโดยเปนการ
                                                   

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

1998), p.163. 
17 Richard Lawson, Exclusion Clauses and Unfair Contract Terms, p.10. 
18 Guenter Treitel, The Law of Contract, p. 199. 
19 [1894] A.C. 217. 
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เดินทางแบบชั้นประหยัด (Steerage Passage) แตขณะโจทกซื้อและไดรับตั๋วมานั้น ตั๋วเรือถูกพับ 
(folded up) และเงื่อนไขบางสวนถูกประทับดวยหมึกสีแดง (obliterated in part by a stamp in red 
ink) ในเงื่อนไขนั้นมีขอความจํากัดความรับผิดของจําเลยอยูที่ 100 ดอลลารสหรัฐ โจทกไดรับบาดเจ็บ
จากขณะเดินทางโดยสารเรือกลไฟของจําเลย โจทกฟองจําเลยใหรับผิด แตจําเลยยกขอจํากัดความรับ
ผิดของตนในตั๋วเรือความรับผิดไมเกิน 100 ดอลลารสหรัฐ คณะลูกขุนพบวา แมโจทกจะรูวามีขอความ
พิมพอยูบนตั๋วเรือ แตโจทกไมรูวาขอความที่พิมพนั้นมีเงื่อนไขอยางไรบาง ซ่ึงจําเลยก็ไมไดดําเนินการ
ตามสมควรเพื่อแจงใหโจทกทราบเงื่อนไขของขอจํากัดความรับผิดนั้น ซ่ึงตอมาศาลฎีกาของอังกฤษ 
(The House of Lords) ก็มีความเห็นยืนตามและมีความเห็นอยางชัดเจนวา ผูโดยสารชั้นราคา
ประหยัดไมไดรับการคาดหมายวาจะอานขอความที่พิมพดวยอักษรตัวเล็กๆ ดังนั้นจึงตองมีการดําเนิน
การมากขึ้นเพื่อแจงใหผูโดยสารชั้นราคาประหยัดรับทราบขอจํากัดความรับผิดนั้นมากกวาผูโดยสาร
ช้ันอื่นๆ20  ในคดีนี้จะเห็นวาคุณสมบัติของโจทกมีสวนสัมพันธกับระดับของการแจงใหทราบถึงขอยก
เวนความรับผิด นอกจากนี้ยังมีขอเท็จจริงอื่นในคดี เชนตั๋วเรือถูกพับและเงื่อนไขบางสวนถูกประทับ
ดวยหมึกสีแดง อาจจะไมทราบถึงขอยกเวนความรับผิด อันเปนองคประกอบของความไมเปนธรรมใน
กระบวนการทําสัญญา (Procedure unfairness) 

คดี Sugar v. London, Midland and Scottish Railway Co.21 ขอเท็จจริงในคดีมีวา โจทกได
ซ้ือตั๋วรถไฟจากบริษัทจําเลย ซึ่งในตั๋วระบุขอยกเวนความรับผิดของจําเลยไว ในคดีนี้มีขอเท็จจริงเพิ่ม
เติมวา ดานหนาตั๋วรถไฟมีขอความระบุวา “สําหรับเง่ือนไขดูดานหลัง” แตขอความดังกลาวนี้ถูกปดทับ
จากการที่พนักงานของจําเลยประทับตราประจําวัน ศาลจึงตัดสินใหโจทกชนะคดีโดยศาลเห็นวา
จําเลยไมมีการดําเนินการแจงอยางเพียงพอใหโจทกทราบวาเงื่อนไขเปนสวนหนึ่งของสัญญา22 

คดี Interfoto Picture Library v. Stiletto Visual Programmes Ltd 23 ขอเท็จจริงมีวา โจทก
เปนหองสมุดรูปภาพ (Picture Library) จําเลยเปนบริษัทตัวแทนโฆษณา (Advertising Agency) 
จําเลยทําสัญญายืมภาพถายจากโจทกซ่ึงโจทกใหบริการจัดหาวัสดุเปนภาพถายใหแกบริษัทตางๆที่ขอ
                                                   

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

21 [1941] 1 All. E.R. 172. 
22 Catherine Elliott and Frances Quinn, Contract Law, p.108. 
23 [1989] Q.B. 433., [1988] 1 All E.R. 348.  
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ประเภทของรูปภาพมาโดยเฉพาะเจาะจง ภาพถายจะสงถึงลูกคาในเวลาที่ตกลงกันแนนอน หากมีการ
ทําซํ้าภาพถายจะตองเสียคาธรรมเนียมและภาพถายตางๆจะตองสงคืนโจทก จําเลยไมเคยตกลงทํา
สัญญากับโจทกมากอน แตจําเลยไดขอยืมภาพถายจากโจทก ซ่ึงโจทกก็ไดสงภาพถายใหแกจําเลย
จํานวน 47 ภาพ พรอมดวยใบสงของ (Delivery Note) ที่ระบุวา ภาพถายเหลานี้จะตองสงคืนภายใน 
14 วัน นอกจากนี้ยังมีเงื่อนไขตางๆระบุไวในใบสงของ หนึ่งในเงื่อนไขตางเหลานั้นก็คือ ขอความที่ระบุ
วา หากบริษัทใดเก็บภาพถายไวนานเกินกวา 14 วัน จะตองเสียคาธรรมเนียมในการเก็บภาพไว 
(Holding Fee)ในอัตรา 5 ปอนด ตอ 1 ภาพ ตอวัน จนกวาจะสงภาพถายคืน จําเลยไมไดอานขอความ
เหลานั้น แตสุดทายจําเลยเห็นวาภาพถายตางๆที่ยืมมาจากโจทกไมเหมาะสมกับงานของจําเลย จึง
วางภาพถายไวขางผนังและไมไดสงคืน จนกระทั่งเกือบสองเดือนตอมา จําเลยไดรับใบแจงหนี้จํานวน 
3,783.50 ปอนด สําหรับคาธรรมเนียมที่เก็บภาพถายไว ศาลอุทธรณตัดสินวา จําเลยไมผูกพันที่จะ
ตองจายคาธรรมเนียมแกโจทก ขอความที่ระบุไวเปนภาระที่หนักมาก (very onerous)  คูสัญญาอีก
ฝายจะผูกพันตอเม่ือมีการผนวกเขาเปนสวนหนึ่งของสัญญาอยางชัดแจงโดยการแจงใหทราบตามสม
ควร (by reasonable notice) ซึ่งในคดีนี้เงื่อนไขในใบสงของไมไดพิมพขอความซอนไว แตถูกพิมพไว
อยางธรรมดาๆบนใบสงของ ดังนั้นโจทกจะตองดําเนินการตามสมควรเพื่อทําใหมั่นใจวาจําเลยรับ
ทราบเงื่อนไขที่เปนภาระหนักนั้น ไมใชเพียงแตเดาเอาวาจําเลยจะอานเงื่อนไข  นอกจากนี้การที่เรียก
คาธรรมเนียมจํานวน 5 ปอนดตอ 1 ภาพ ตอวันนั้น ก็ถือวาเปนอัตราคาธรรมเนียมที่แพงมากแมกระทั่ง
ในปจจุบันนี้ ดังนั้นศาลจึงพิจารณาวาเง่ือนไขดังกลาวนี้เปนภาระที่หนักมาก24 ซึ่งขอเท็จจริงในคดีนี้ก็
สามารถเขาองคประกอบของหัวขอยอยถัดไปในเรื่องลักษณะของขอสัญญาเพราะอัตราคาธรรมเนียม
ในการเก็บภาพถายไวนั้นเปนเง่ือนไขที่เพิ่มภาระที่หนักมากแกจําเลย หากจะถือวาเปนสวนหนึ่งของ
สัญญา โจทกจําเปนที่จะตองดําเนินการตามสมควรเพื่อแจงใหจําเลยทราบถึงเงื่อนไขดังกลาว ซึ่งจาก
ขอเท็จจริงในคดีไมปรากฏวาโจทกไดมีการดําเนินการเชนวานั้น จําเลยจึงไมผูกพันตามเงื่อนไขที่ระบุ
ไวในใบสงของ 

 (2.2.2) ลักษณะของขอสัญญา (Nature of the clause) 

 ลักษณะของขอสัญญา (Nature of the clause) จะเปนสวนหนึ่งที่พิจารณาวา การ
แจงขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดใหคูสัญญาอีกฝายทราบนั้นเพียงพอแลวหรือไมที่จะทําให

                                                   
24 Ibid., p.109. 
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ขอสัญญานั้นมีผล ซ่ึงยิ่งลักษณะของขอสัญญาไมปกติหรือมีลักษณะที่เพิ่มภาระใหคูสัญญาอีกฝาย
เปนพิเศษมากขึ้นเทาใด ก็ยอมตองมีการแจงใหเขารับทราบขอสัญญาน้ันมากขึ้นเทานั้น  เชน 

 คดี Thornton v. Shoe Lane Parking Ltd.25 ขอเท็จจริงมีวา โจทกขับรถยนตเขาไปในที่จอด
รถยนตซ่ึงมีที่กั้นอัตโนมัติ โจทกไมเคยเขาไปจอดรถยนตที่นั่นมากอน ประกาศดานนอกที่จอดรถยนต
ระบุวา รถยนตทุกคันที่ เขามาจอด  “ตองรับผิดชอบในอันตรายเอง” (parked at owner’s risk) 
สัญญาณไฟที่ทางเขาจะสวางเปนสีแดงแลวเครื่องกั้นอัตโนมัติจะออกตั๋วจอดรถยนตใหเมื่อมีรถยนต
มาจอดขางๆเครื่อง โจทกรับต๋ัวจอดรถยนตแลวสัญญาณไฟจะเปลี่ยนเปนสีเขียวเพื่อใหรถยนตเขาไป
จอดขางใน ขณะกําลังกลับเขามารับรถยนตออกไป โจทกเกิดอุบัติเหตุไดรับบาดเจ็บ โจทกจึงฟอง
บริษัทจําเลยใหรับผิด นอกจากขอตอสูอ่ืนๆแลวจําเลยไดยกขอตอสูวา ตั๋วจอดรถยนตมีขอสัญญายก
เวนความรับผิด (Exemption of Liability) ของจําเลย ตั๋วจอดรถยนตนี้ระบุถึงเวลานํารถยนตเขามา
จอด เวลามารับรถยนต และที่มุมดานลางซายมือของตั๋วมีขอความพิมพอักษรตัวเล็กๆ (Small Print) 
วา “..อยูภายใตเง่ือนไข...ซ่ึงแสดงอยูที่จอดรถยนต” และบนเสาฝงตรงขามกับเคร่ืองกั้นอัตโนมัติ
ประกาศเงื่อนไขยาว 8 ขอ ขอหนึ่งนั้นระบุวา เจาของที่จอดรถยนตไมรับผิดชอบตอการบาดเจ็บของลูก
คา (not responsible for injury to a customer) ศาลอุทธรณ (Court of Appeal) ตัดสินวา โจทกไม
ผูกพันเงื่อนไขที่ระบุไวในตั๋วจอดรถยนต เนื่องจากสัญญาเกิดขึ้นแลวเม่ือโจทกขับรถยนตเขาไปจอด
แลวเครื่องกั้นอัตโนมัติออกต๋ัวจอดรถยนตให โจทกจึงไมผูกพันเงื่อนไขที่ใหโจทกรับทราบภายหลังนั้น26  
จากขอเท็จจริงในคดีจะเห็นวาโจทกไมรูถึงขอยกเวนของจําเลย กอนที่จะตัดสินใจเขาทําสัญญา  

ตั๋วจอดรถยนตมีการอางถึงเงื่อนไขที่ยกเวนความรับผิดในการบาดเจ็บของบุคคล (Personal 
Injury) ซ่ึงเปนเง่ือนไขยกเวนความรับผิดที่ไมไดมีการดําเนินการตามสมควรที่จะแจงใหโจทกทราบ แม
วาเจาของที่จอดรถยนตจะไดมีการดําเนินการตามสมควรเพื่อแจงใหโจทกทราบเกี่ยวกับเงื่อนไขตาม
ปกติของขอยกเวนและจํากัดความรับผิดในความเสียหายที่อาจเกิดขึ้นกับทรัพยสิน (Property 
Damage) ก็ตาม27 ซ่ึงจะเห็นไดวา การยกเวนความรับผิดของจําเลยในคดีนี้เปนการยกเวนความรับผิด
ในความเสียหายที่เกิดขึ้นกับรางกายของมนุษย ซ่ึงถือวาลักษณะของขอสัญญานั้นคอนขางที่จะเปน
การยกเวนความรับผิดที่เกินสมควร หากจําเลยตองการยกเวนความรับผิดของตนก็ตองมีการดําเนิน
                                                   

25 [1971] 2 Q.B.163. 
26 David Yates, Exclusion Clauses in Contracts, pp.58-59. 
27 Guenter Treitel, The Law of Contract, p.200. 
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การตามสมควรเพื่อใหโจทกรับทราบถึงขอยกเวนความรับผิดของจําเลย∗ เพราะการนํารถยนตเขาไป
จอดในที่จอดรถยนต โจทกยอมจะคาดหมายไดแตเฉพาะความเสียหายที่เกิดขึ้นกับตัวรถยนตเทานั้น 

 (2.2.3) เวลาในการแจงใหทราบ (Time of Notice) 

การแจงใหคูสัญญาอีกฝายทราบถึงขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดนั้นจะตองดําเนินการแจง
ใหทราบกอนหรืออยางชาขณะทําสัญญา เพราะหากแจงใหทราบเมื่อทําสัญญาไปแลว สัญญายอม
เกิดขึ้นแลว คูสัญญาอีกฝายยอมไมมีโอกาสที่จะพิจารณาไตรตรองวาจะเขาทําสัญญาหรือเขาเสี่ยงภัย
จากการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดไดเลย เชน 

คดี Olley v. Marlborough Court Ltd.28 ขอเท็จจริงมีวา โจทกและสามีของโจทกจองและ
ชําระคาที่พักลวงหนา 1 สัปดาหใหแกโรงแรมของจําเลย เมื่อโจทกเขาหองพัก โจทกจึงไดเห็นประกาศ
ปดแสดงอยูในหองพักวา “ทางโรงแรมจะไมรับผิดชอบในกรณีทรัพยสินสูญหายหรือถูกขโมยนอกจาก
ผูพักจะสงมอบทรัพยสินใหอยูในการเก็บรักษาของผูจัดการโรงแรม” และดวยความประมาทเลิ่นเลอ
ของพนักงานโรงแรมที่อนุญาตใหบุคคลภายนอกนํากุญแจหองพักไป ทําใหเส้ือขนสัตวของโจทกถูก
ขโมยไป โจทกจึงฟองจําเลยใหรับผิด สวนฝายจําเลยก็พยายามอางประกาศที่ปดอยูในหองพักในโรง
แรมวาเปนสวนหนึ่งของสัญญาเพ่ือยกเวนความรับผิด ศาลอุทธรณตัดสินวา สัญญาเกิดที่เคาเตอร
พนักงานตอนรับเมื่อจําเลยตกลงรับจองหองพักกับโจทกที่จะใหเขาพักในโรงแรมเปนเวลา 1 สัปดาห 
ดังนั้นประกาศที่ติดอยูในหองพักจึงไมไดเปนสวนหนึ่งของสัญญาเพราะโจทกไมเห็นประกาศดังกลาว
จนกระทั่งภายหลังไดทําสัญญาและเขาพักในโรงแรมของจําเลยแลว จําเลยจึงตองรับผิดในความสูญ
หายของทรัพยสินโจทก29  

จากขอเท็จจริงในคดีนี้จะเห็นวา การแจงใหโจทกทราบถึงขอสัญญายกเวนความรับผิดเกิดขึ้น
กอนสัญญาและเปนลักษณะขอเท็จจริงเชนเดียวกับคดี Thornton v. Shoe Lane Parking Ltd ในหัว
ขอ (2.2.2) ขางตนวาเวลาในการแจงใหทราบนั้นเปนเวลาภายหลังจากที่โจทกขับรถยนตเขาไปในที่ 

 

                                                   
∗ ขอใหเปรียบเทียบกับคดี Richardson, Spence & co. v. Rowntree. 
28 [1949] 1 K.B.532. 
29 David Yates, Exclusion Clauses in Contracts, p.57. 
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จอดรถยนตแลวเครื่องกั้นอัตโนมัติจึงไดออกต๋ัวจอดรถยนตให ฉะนั้นโจทกจึงทราบขอยกเวนความรับ
ผิดของเจาของที่จอดรถยนตภายหลังจากไดรับตั๋วจอดรถยนตแลว จําเลยจึงไมอาจอางขอยกเวนความ
รับผิดได แตอยางไรก็ดี ขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นนี้เปนเหตุการณที่เกิดขึ้นเมื่อป ค.ศ.1949 ซ่ึงอาจเปนระยะ
เริ่มแรกที่ตามโรงแรมมีการปดประกาศขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดไว แตในปจจุบันนี้ จะสังเกตุ
เห็นวาตามโรงแรมตางๆมักจะมีประกาศขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเสมอจนกลายเปนประกาศที่
ทุกโรงแรมจะติดประกาศไวตามปกติ ซ่ึงหากเกิดการฟองรองในปจจุบัน ศาลอาจจะมิไดตัดสินเชน
เดียวกับคดี Olley v. Marlborough Court Ltd  แตในคดีดังกลาวนอกจากขอยกเวนความรับผิดแลว 
ยังปรากฎขอเท็จจริงเพ่ิมเติมวา ทางโรงแรมประมาทเลินเลอท่ีใหบุคคลภายนอกนํากุญแจหองพักไป
ทําใหทรัพยสินผูเขาพักสูญหาย  โรงแรมจึงเปนฝายที่กอใหเกิดความเสียหายดวย 

(3) แนวทางปฏิบัติที่คูสัญญาถือปฏิบัติกัน (Course of Dealing) 

แนวทางที่คูสัญญาถือปฏิบัติกันมาก็สามารถนํามาพิจารณาไดวา คูสัญญาทั้งสองฝายรับ
ทราบขอสัญญาที่เปนการยกเวนและจํากัดความรับผิดแลวเพราะมีการติดตอกันมาเปนเวลานาน ซ่ึง
จ า ก ข อ เท็ จ จ ริ ง ใน ค ดี  Interfoto Picture Library v. Stiletto Visual Programmes Ltd แล ะค ดี 
Thornton v. Shoe Lane Parking Ltd ขางตนนั้น จะปรากฏขอเท็จจริงวาคูสัญญาในทั้ง 2 คดีไมเคย
ทําสัญญากันมากอน จึงไมอาจถือแนวทางปฏิบัติของคูสัญญามาพิจารณาได แตมีหลายคดีที่ศาล
วินิจฉัยโดยพิจารณาจากขอเท็จจริงที่วาคูสัญญาเคยติดตอกันมากอนและรูแนวทางปฏิบัติตอกัน ดัง
นั้นจึงถือไดวาคูสัญญารับทราบและรับรูแลววามีขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดอยู เทากับ
สมัครใจและยินยอมรับเงื่อนไขขอยกเวนความรับผิดนั้น  ขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดจึงถือ
เปนสวนหนึ่งหรือถูกผนวกเขาไวในสัญญาที่ทําระหวางกันดวย เชน 

คดี J.Spurling  v. Bradshaw 30 ขอเท็จจริงมีวา โจทกและจําเลยติดตอคาขายกันมาเปนเวลา
หลายป จําเลยสงสินคาเปนน้ําสมจํานวน 8 บาเรล ใหแกโจทกซ่ึงเปนเจาของกิจการคลังเก็บสินคา 
(Warehousemen) เพ่ือเก็บสินคา สองสามวันตอมาจําเลยไดรับใบเสร็จรับเก็บสินคา ขอความที่ระบุ
ดานหนาใบเสร็จอางอิงถึงขอสัญญาตางๆที่พิมพอยูดานหลังใบเสร็จ หนึ่งในขอสัญญานั้นก็คือขอยก
เวนความรับผิดของโจทกจาก “ความสูญหายหรือเสียหายไมวากรณีใดๆที่เกิดขึ้นจากความประมาท 
การกระทําละเมิดหรือความผิดพลาดของโจทกหรือของลูกจางโจทก”  เมื่อจําเลยไปรับสินคาจากโจทก

                                                   
30 [1956] 1 W.L.R.461. 
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ปรากฏวาสินคาสูญหาย จําเลยจึงปฏิเสธที่จะจายคาเก็บรักษาสินคาใหแกโจทก โจทกฟองจําเลยให
ชําระคาเก็บรักษาสินคา จําเลยฟองแยงใหโจทกรับผิดในความสูญหายของสินคาเนื่องจากความ
ประมาท โจทกใหการแกฟองแยงของจําเลยโดยอางขอสัญญายกเวนความรับผิด จําเลยโตแยงวาขอ
สัญญาดังกลาวไมมีผลตอจําเลยเพราะการสงขอสัญญายกเวนความรับผิดใหจําเลยรับทราบนั้นภาย
หลังจากที่สัญญาเกิดขึ้นแลว แตอยางไรก็ดี จําเลยก็ยอมรับวากอนหนานี้จําเลยเคยไดรับเอกสาร (ใบ
เสร็จ) ที่มีลักษณะคลายกันมาบางแลว แตจําเลยไมสนใจที่จะอานขอสัญญานั้น ศาลตัดสินวา ขอ
สัญญายกเวนความรับผิดนั้นเปนสวนหนึ่งหรือถูกผนวกเขาเปนสัญญาโดยแนวทางที่โจทกและจําเลย
ถือปฏิบัติตอกันกอนหนานี3้1 จากคดีนี้ศาลไดนําเอาพฤติการณของคูสัญญาที่วามีการติดตอคาขายกัน
เปนเวลานานและจําเลยก็เคยไดรับใบเสร็จรับเงินที่ระบุขอสัญญายกเวนความรับผิดไวหลายครั้ง การ
ที่จําเลยไมสนใจที่จะอานขอความไมเปนเหตุผลแกตัว  นอกจากนี้ยังสามารถพิจารณาจากลักษณะ
ของจําเลยดวยวาเปนพอคาที่ทําการคาขายทั่วไป มิใชบุคคลที่ไมมีความรูหรือไมสามารถอานหนังสือ
ได 

คดี Hollier v. Rambler Motors (AMC) Ltd 32 ขอเท็จจริงมีวา โจทกใหชางซอมรถยนตนํารถ
ยนตไปซอมท่ีอูจําเลย แตดวยความประมาทที่จําเลยตองรับผิดชอบทําใหรถยนตเกิดเพลิงไหมเสียหาย 
ซ่ึงในระยะเวลา 5 ป กอนหนานี้ โจทกเคยใชบริการอูซอมรถยนตของจําเลยมาแลวประมาณ 3-4 ครั้ง 
และในแตละครั้งโจทกก็จะลงลายมือช่ือในใบแจงหนี้ (Invoice) ซ่ึงมีขอความระบุวา “บริษัทไมรับผิด
ชอบในความเสียหายของรถยนตลูกคาภายในบริเวณอูซอม อันมีสาเหตุมาจากเพลิงไหม” แมวาใน
กรณีนี้จะไมมีการลงลายมือชื่อในใบแจงหนี้ แตจําเลยอางวาขอสัญญายกเวนความรับผิดเปนสวน
หนึ่งของสัญญาโดยแนวทางของคูสัญญาที่ถือปฏิบัติกันกอนหนานี้ แตศาลอุทธรณ  (Court of 
Appeal) ปฏิเสธขอกลาวอางของจําเลยโดยตัดสินวา แนวทางของคูสัญญาที่ถือปฏิบัติกันกอนหนานี้
ยังไมเพียงพอที่จะเปนหลักฐานสนับสนุนวาสัญญาไดรวมเอาขอยกเวนความรับผิดเขาไปแลว33 ในคดี
นี้ การที่ลูกคาเคยใชบริการอูซอมรถยนตของจําเลยเพียง 3-4 ครั้ง ในระยะเวลา 5 ป นั้น ถือวานอย
มาก จึงยังไมอาจถือไดวา ลูกคาไดทราบถึงขอยกเวนความรับผิดที่ระบุไวในใบแจงหนี้ 

                                                   
31 Catherine Elliott and Frances Quinn, Contract Law, p.110.  
32 [1972] 2 Q.B. 71. 
33 Catherine Elliott and Frances Quinn, Contract Law, p.110. 
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คดี Henry Kendall & Sons v.William Lillico & Sons 34 ขอเท็จจริงเปนเรื่องที่คูสัญญาทั้ง
สองฝายไดเคยติดตอคาขายกันมาตลอดระยะเวลา 3 ป กอนหนานี้ และในการซื้อขายสินคาระหวาง
กันจะเปนการทําสัญญากันดวยวาจา (An oral contract) แลววันตอมาผูขายจึงจะมีการสงใบซื้อขาย
สินคา (Sold Note) ใหผูซ้ือ ในใบซื้อขายสินคาระบุขอสัญญายกเวนความรับผิดไว ขอสัญญายกเวน
ความรับผิดดังกลาวเกิดขึ้นภายหลังจากที่สัญญาเกิดขึ้นแลวซึ่งปกติจะไมมีผลผูกพัน แตในคดีนี้มีแนว
ทางของคูสัญญาที่ถือปฏิบัติกันกอนหนานี้ตลอดระยะเวลา 3 ป โดยมีการทําสัญญาลักษณะเดียวกัน
กับคดีนี้ประมาณ 100 กวาสัญญา ผูขายก็จะสงใบซื้อขายสินคาซ่ึงมีขอยกเวนความรับผิดลักษณะ
เดียวกันใหแกผูซื้อเชนเดียวกันทุกครั้ง The House of Lords ตัดสินวา กอนสัญญาจะเกิดขึ้น ไดมีการ
แจงตามสมควรใหคูสัญญาอีกฝายทราบถึงขอสัญญายกเวนความรับผิดแลว (Reasonable Notice of 
Exemption)35 จากขอเท็จจริงในคดีนี้ยังสามารถมองไดอีกวาคูสัญญาทั้งสองฝายมีการติดตอคาขาย
กันมาตลอดเวลา 3 ป จึงเปนกรณีที่มีแนวทางของคูสัญญาที่ถือปฏิบัติกัน (Course of Dealing) ผูซ้ือ
ยอมตองทราบถึงขอสัญญายกเวนความรับผิดแลว  

นอกจากนี้หากเปนกรณีคูสัญญาทั้งสองฝายเปนบริษัทที่ทําธุรกิจในลักษณะคลายกัน ก็อาจ
คาดเห็นไดวาโดยการประกอบกิจการธุรกิจตามปกติจะตองมีขอยกเวนความรับผิดในสัญญาเหมือน
กัน36 เชน 

คดี  British Crane Hire Corporation Ltd v. Ipswich Plant Hire Ltd 37 ขอเท็จจริงมีวา  ทั้ ง
โจทกและจําเลยเปนบริษัทที่ประกอบกิจการใหเชาอุปกรณสําหรับขุดดิน จําเลยกําลังดําเนินการ
ระบายน้ําออกจากหนองน้ําและตองการเครนลากโดยดวน จึงไดทําสัญญาเชาเครนลากจากโจทกทาง
โทรศัพท โจทกพูดจาตกลงจัดหาอุปกรณดังกลาวมาใหจําเลยเชาเทานั้น โจทกและจําเลยตกลงเฉพาะ
เกี่ยวกับเงื่อนไขการชําระคาเชาแตไมมีการพูดคุยตกลงถึงเงื่อนไขในการเชา โจทกไดสงสําเนาเงื่อนไข
ในการเชาอุปกรณใหแกจําเลยซึ่งมีเง่ือนไขอยูขอหนึ่งวา ผูเชาตองรับผิดในคาใชจายที่เกิดขึ้นจากการ
ใชเครน ตอมากอนที่จําเลยจะลงลายมือช่ือในเอกสารดังกลาว เครนไดตกและจมลงในหนองน้ําโดยไม
ใชความผิดของจําเลย โจทกเรียกคาใชจายในการซอมแซมเครน จําเลยตอสูวาไมผูกพันขอสัญญาที่ผู
                                                   

34 [1967] 2 A.C. 31. 
35 Robert Upex, Davies of Contract, p.80. 
36 Ibid. 
37 [1975] Q.B. 303. 
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เชาตองรับผิดในคาใชจายที่เกิดจากการใชเครนเนื่องจากจําเลยยังไมไดลงลายมือช่ือในเงื่อนไขการเชา 
ศาลอุทธรณตัดสินโดยให เหตุผลวา โจทกและจําเลยมีอํานาจในการตอรองที่ เทากัน  (Equal 
Bargaining Power) และจําเลยก็ รู เงื่อนไขที่พิมพมาวาเหมือนกับเง่ือนไขที่ โจทกใชตามปกติ 
(Common Use) ในธุรกิจ โจทกมีสิทธิที่จะเขาใจวาจําเลยยอมรับเครนโดยมีขอสัญญาที่มีเง่ือนไขเหลา
นั้น ดังนั้นเง่ือนไขที่ใหจําเลยตองรับผิดในคาใชจายที่เกิดขึ้นจากการใชเครนจึงเปนสวนหนึ่งของ
สัญญาซึ่งอยูบนพื้นฐานความเขาใจตามปกติของคูสัญญา โจทกจึงเปนฝายชนะคด3ี8  

จากคําพิพากษาที่ศาลไดตัดสินไวอาจจะสรุปเปนองคประกอบในการพิจารณาถึงแนวทาง
ปฏิบัติที่คูสัญญาถือปฏิบัติกัน (Course of Dealing) ไดดังนี้39 

1.การติดตอระหวางคูสัญญาตองมีจํานวนมากพอที่จะประกอบกันเปนทางปฏิบัติระหวางคู
สัญญา 

2.ทางปฏิบัติของคูสัญญาทั้งสองฝายจะตองสอดคลองกัน และไมมีการโตแยงในทางปฏิบัติ
นั้น 

3.ทางปฏิบัติที่เกิดขึ้นระหวางคูสัญญาจะตองมีลักษณะเดียวกันแมแตขณะที่เกิดขอพิพาทขึ้น 
แตหากในขณะเกิดขอพิพาท ไมไดมีการปฏิบัติเชนเดียวกับท่ีคูสัญญาเคยปฏิบัติกันมา จะนําเอาทาง
ปฏิบัติที่เคยปฏิบัติตอกันมาอางวาคูสัญญาอีกฝายทราบดีถึงขอสัญญาที่ระบุไวในเอกสารสัญญาแลว
ไมได 

3.1.1.2 การแปลและตีความสัญญา (Interpretation and Construction)  

 เมื่อผานขั้นตอนในการพิจารณาวา ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดถูกผนวกหรือเปนสวนหนึ่ง
ของสัญญาแลว เทากับวาคูสัญญาทั้งสองฝายผูกพันตามสัญญานั้น สวนนี้เปนอีกมาตรการหนึ่งของ
ศาลที่ใชในการแกไขปญหาการใชขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดระหวางคูสัญญาสองฝาย โดยศาลมี
วิธีการวินิจฉัยขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดใหมีผลบังคับหรือไม ซึ่งวิธีหนึ่งก็คือการแปลความหรือตี
ความสัญญา (Interpretation and Construction)  

                                                   
38 David Yates, Exclusion Clauses in Contracts, p.48. 
39 A.P. Dobson, Sale of Goods and Consumer Credit, p.134. 
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 (1) หลักการตีความให เปนประโยชนแก ผู อ างขอสัญญานอยที่ สุด  (Contra 
Proferentem Rule)  

หลักการตีความใหเปนประโยชนแกผูอางขอสัญญานอยที่สุด (Contra Proferentem Rule) นี้
หมายความวา หากขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดมีความหมายคลุมเครือ (ambiguous) ขอ
สัญญาเหลานั้นจะถูกตีความใหเปนประโยชนแกผูอางขอสัญญานอยที่สุด เพราะคูสัญญาฝายจัดทํา
สัญญาที่มีขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดมักที่จะใชภาษาที่ไมชัดแจงและคลุมเครือเพ่ือปกปดจุด
ประสงคของพวกเขา ซ่ึงกรณีนี้หลัก Contra Proferentem Rule สามารถนํามาใชเปนเครื่องมือที่มี
ประโยชนมาก40 เชน 

คดี Houghton v. Trafalgar Insurance41 ขอเท็จจริงเปนเรื่องเกี่ยวกับสัญญาประกันภัย โดย
จําเลยรับประกันภัยรถยนตของโจทก รถยนตของโจทกเปนรถยนต 5 ที่นั่ง แตขณะเกิดอุบัติเหตุรถยนต
บรรทุกผูโดยสารจํานวน 6 คน กรมธรรมประกันภัยระบุขอยกเวนความรับผิดของผูรับประกันภัยวาจะ
ไมรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้น “ขณะรถยนตบรรทุกน้ําหนักเกินขนาดของรถยนต” (carrying any 
load in excess) ศาลตัดสินใหจําเลยรับผิดเพราะขอสัญญาไมไดมีขอบเขตขยายไปถึงกรณีรถยนต
บรรทุกผูโดยสารเกิน (carrying too many passengers)42 โดยศาลมีความเห็นวาคําวา “บรรทุก” 
(load) ควรตีความแคบจึงตีความคําวาบรรทุกหมายถึงบรรทุกสินคา ไมไดหมายความรวมถึงบรรทุก
คน43 

คดี Baldry v Marshall44 ขอเท็จจริงมีวา โจทกตองการซื้อรถยนต 1 คัน จึงสอบถามบริษัท
จําเลยซึ่งเปนตัวแทนบริษัทขายรถยนต โดยแจงความประสงคของโจทกวา “ตองการรถยนตที่เหมาะ
สําหรับทองเที่ยว” (suitable for touring purposes) จําเลยแนะนําวารถยนตยี่หอ Bugatti เหมาะสม
กับวัตถุประสงคของโจทก โจทกตกลงซื้อ ภายหลังสงมอบรถยนตแลวโจทกพบวารถยนตไมเหมาะกับ
วัตถุประสงคของโจทกที่ตองการใชสําหรับทองเที่ยวอยางมาก โจทกจึงฟองบริษัทจําเลยเพื่อตองการ

                                                   
40 Catherine Elliott and Frances Quinn, Contract Law, pp.110-111. 
41 [1954] 1 Q.B. 247. 
42 Guenter Treitel, The Law of Contract, p.202. 
43 Catherine Elliott and Frances Quinn, Contract Law, p.111. 
44 [1925] 1 K.B. 260; [1924] All E.R. 155. 
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เงินที่จายไปคืน ในสัญญาซื้อขายรถยนตมีขอสัญญารับประกันเปนเวลา 12 เดือน ในกรณีที่เกิดความ
ชํารุดบกพรองของเครื่องยนต “แตยกเวนในกรณีของคํารับรอง การรับประกันตามกฎหมายหรืออ่ืนๆ” 
(any other guarantee or warranty, statutory or otherwise) Court of Appeal ตั ดสิ น ว า  ความ
ตองการของโจทกที่ตองการรถยนตที่มีลักษณะเหมาะสมสําหรับทองเที่ยวนั้นเปนเงื่อนไข (Condition) 
ไมใชการรับประกัน (Warranty) ดังนั้นขอยกเวนความรับผิดจึงไมนํามาใช45 ศาลเห็นวาคําวา “คํารับ
รอง อ่ืน ” (Other Guarantee) ไม ส าม ารถอ าน แล ว เข า ใจว าหมายถึ ง  “เงื่ อน ไขอื่ น ” (Other 
Conditions)46 

คดี  Andrews Bros. (Bournemouth) Ltd. v. Singer Co.Ltd.47 ข อ เท็ จจ ริงคล ายกั บคดี 
Baldry v Marshall วา โจทกตองการซื้อรถยนตคันใหม แตเมื่อสงมอบรถยนตแลว เปนรถยนตใชแลว 
ในสัญญาซื้อขายระบุวา “ยกเวนเงื่อนไข การรับประกันหรือความรับผิดโดยปริยายทั้งหมดตาม
กฎหมาย กฎหมายคอมมอนลอวหรืออ่ืนๆ” (all conditions, warranties and liabilities implied by 
statute common law or otherwise are excluded) โจทกฟองจําเลย ศาลก็ตัดสินใหโจทกชนะคดี
โดยใหเหตุผลวา เง่ือนไขของสัญญาวาตองเปน “รถยนตคันใหม” เปนเงื่อนไขโดยชัดแจง ไมใชโดย
ปริยาย (An express condition not an implied) ดังนั้นขอยกเวนความรับผิดนี้ไมนํามาใชเพราะ
ปรากฏอยางชัดแจงวาผูขายจะพนความรับผิดกรณีผิดเงื่อนไขโดยปริยายเทานั้น (Breach of Implied 
Conditions)48 

คดี Beck & Co. v. Szymanowski 49 ขอเท็จจริงเปนเรื่องเกี่ยวกับสัญญาซื้อขายผาฝาย โดย
เงื่อนไขในสัญญาซื้อขายระบุวา “สินคาที่จัดสง (the goods delivered) ใหถือวาไดตรวจสอบถูกตอง
ตรงตามสัญญา เวนแตผูซ้ือจะโตแยงเปนหนังสือภายใน 14 วัน นับแตไดรับสินคา ปรากฏวาสินคาที่
ไดรับมอบนั้นขาดจํานวนไปตามสัญญา แตผูซ้ือมิไดเรียกรองภายในกําหนด 14 วัน นับแตไดรับสง
มอบตามสัญญา ศาลตีความสัญญาวา ในสัญญาอางถึงสินคาที่จัดสง (the goods delivered) แต
                                                   

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

p.259. 
47 [1934] 1 K.B. 17. 
48 Robert Upex, Davies of Contract, p.82. 
49 [1924] A.C. 43. 
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หากเกิดกรณีสงมอบสินคาขาดจํานวน (short delivery) เงื่อนไขตามสัญญาที่วานั้นหมายถึงสินคาที่
จัดสงใหเทานั้น ไมไดหมายความถึงสินคาที่ไมไดจัดสง50 

คดี Wallis Son & Wells v. Pratt & Haynes51 ขอเท็จจริงในคดีมีวา จําเลยทําสัญญาขาย
เมล็ดพืชพันธุ Common English Sainfoin ใหแกโจทก สัญญาซื้อขายระบุขอกําหนดวา “ผูขายไมรับ
ประกันไมวาโดยชัดแจงหรือปริยายในคําบรรยายสรรพคุณการเจริญเติบโตหรือเร่ืองอื่นใด” (The 
sellers give no warranty express or implied as to the growth description or any other 
matters) ผูขายไมไดสงมอบเมล็ดพืชพันธุ Common English Sainfoin แตกลับสงมอบเมล็ดพืชพันธุ 
Giant Sainfoin ใหแกผูซ้ือ ศาลตัดสินวา ผูขายผิดสัญญาและผูขายจะอางขอยกเวนความรับผิดจาก
การผิดเงื่อนไข (Breach of Condition) ของสัญญาไมได ซ่ึงขอยกเวนความรับผิดตามสัญญาเปนการ
ยกเวนความรับผิดในกรณีผิดการรับประกัน (Breach of Warranty)52 

แมวาหลัก Contra Proferentem Rule จะนําไปใชกับขอยกเวนความรับผิด (Exemption 
Clauses) ทุกกรณี แตศาลจะไมนําไปใชอยางเขมงวดกับขอสัญญาที่เพียงแตจํากัดความรับผิดเทากับ
ขอสัญญาที่ยกเวนความรับผิดทั้งหมด53 คือจะใชอยางเขมงวดกับขอยกเวนความรับผิดทั้งหมด แต
จะเขมงวดไมมากนักกับขอสัญญาจํากัดความรับผิด (Limitation of Liability) เชน 

คดี  Ailsa Craig Fishing Co.Ltd v.Malvern Fishing Co.Ltd and Securicor  (Scotland) 54 
ขอเท็จจริงมีวา บริษัท Securicor ทําสัญญาใหบริการดูแลรักษาความปลอดภัยเฉพาะเรือที่จอดอยูใน
อาว Aberdeen และเนื่องจากความประมาทของ Securicor ทําใหเรือจม 2 ลํา สัญญาใหบริการดูแล
รักษาความปลอดภัยมีขอจํากัดความรับผิด (Limitation Clauses)ของ Securicor ไวไมเกิน 1,000 
ปอนด แตเจาของเรืออางวาขอจํากัดความรับผิดนั้นคลุมเครือดังนั้นควรจะตีความเปนประโยชนแกเจา

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

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

H.L; (1981) S.L.T. 377. 
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ของเรือ แตอยางไรก็ดี The House of Lords ตัดสินวา การกลาวอางของ Securicor ในเรื่องขอจํากัด
ความรับผิดไมจําเปนที่จะตองตีความอยางเครงครัดเทากับขอยกเวนความรับผิด (Exclusion 
Clauses) เพราะขอจํากัดความรับผิดมักจะทําขึ้นโดยอิงกับความเสี่ยงที่คูสัญญาจะตองรับผิดใน
อนาคตตามขอสัญญา ตามจํานวนเงินที่คูสัญญาไดรับ และตามความเปนไปไดที่คูสัญญาอีกฝายจะ
ทําประกันภัยไวกรณีมีการผิดสัญญา จากเหตุผลเหลานี้แสดงใหเห็นวา ศาลมีความรูสึกวาขอจํากัด
ความรับผิดคอนขางจะเปนการแสดงออกซึ่งเจตนาที่แทจริงของคูสัญญาและควรพิจารณาวาเปนการ
เจรจาตอรองกันมากกวาขอยกเวนความรับผิด55 

คดี White v. John Warrick & Co.Ltd 56 ขอเท็จจริงมีวา โจทกเชาจักรยานจากจําเลย สัญญา
เชาระบุวา “ภายใตสัญญานี้เจาของไมตองรับผิดจากการบาดเจ็บของผูขี่จักรยาน” ขณะโจทกขี่จักร
ยานที่เชามาจากจําเลยนั้น อานของจักรยานเลื่อนไปขางหนาทําใหโจทกลมลงและบาดเจ็บเพราะ
ความชํารุดของจักรยาน โจทกจึงฟองรองจําเลย จําเลยอางขอยกเวนความรับผิดที่ระบุในสัญญา ศาล
ตัดสินใหจําเลยตองรับผิดในการผิดสัญญาและความประมาทเลินเลอ โดยศาลเห็นวา ขอสัญญาที่
กําหนดมีลักษณะคลุมเครือ ดังนั้นศาลจึงใชหลัก Contra Proferentem Rule มาใชในการตีความ
สัญญาในคดีนี้ โดยตีความสัญญาใหเปนคุณแกจําเลยซึ่งเปนผูรางสัญญานั้นนอยที่สุด57 โดย Court 
of Appeal ตัดสินวาขอยกเวนความรับผิดดังกลาวปองกันจําเลยจากความรับผิดเด็ดขาด (strict 
liability) เทานั้น ซ่ึงเปนความรับผิดในสัญญา แตไมไดปองกันจําเลยจากการผิดหนาที่ที่ตองใชความ
ระมัดระวัง (The duty of care)58 

แตในบางกรณีขอยกเวนความรับผิดก็อาจนํามาใชกลาวอางปฏิเสธความรับผิดได เชน คดี 
L’Estrange v. Graucob Ltd59 ขอยกเวนความรับผิดที่กําหนดขอบเขตไวครอบคลุมก็สามารถปองกันผู

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

 58 David Yates, Exclusion Clauses in Contracts, p.144. 
59 Supra note 4 
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ขายจากความรับผิดได60 ดังนั้นหลัก Contra Proferentem Rule อาจไมสามารถชวยอะไรผูซื้อไดหาก
สัญญามีการรางไวอยางชัดเจน61  

 (2) หลักความรับผิดจากความประมาทเลินเลอ (Liability for negligence) 

การตีความในกรณีความเสียหายเกิดจากเหตุประมาทเลินเลอ หากมีขอยกเวนความรับผิด
หรือจํากัดความรับผิดจะตองยกเวนความรับผิดโดยชัดแจงและไมคลุมเครือ คูสัญญาฝายที่ตองผูกพัน
กับขอยกเวนความรับผิดนั้นจะตองตกลงดวย หากมีการใชคําที่ชัดเจนเพียงพอผูรางสัญญาจะสามารถ
อางขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดนั้นไดและกรณียกเวนความรับผิดหรือจํากัดความรับผิดนั้นจะตอง
ไมขยายกวางรวมถึงความรับผิดจากการละเมิดดวย62  ซ่ึงทาน Scrutton กลาวไวในคดี Hall v. 
Brooklands Auto-Racing63 วา “ขาฯ เห็นวากรณีจําเลยอางวาไมตองรับผิดตามสัญญา กรณีน้ีจะตอง
ไมขยายรวมถึงไมตองรับผิดจากความประมาทเลินเลอ  ดังนั้น การระบุขอยกเวนความรับผิดโดยใชคํา
กวางๆ (general terms) เชน ใชคําวา “ความเสียหายทั้งหมด” หรือใชคําวา “สําหรับความสูญหาย
หรือเสียหาย” จะตองพิจารณาวา ความเสียหายนั้นเกิดจากความประมาทและผิดหนาที่ตามสัญญา
หรือเกิดจากความประมาทอยางเดียว หากเกิดจากความประมาทอยางเดียว ขอสัญญาที่ใชคําทั่วๆไป
ไมสามารถนํามายกเปนขอตอสูได64  ฉะนั้นการจะยกเวนความรับผิดจากความประมาทเลินเลอ จะ
ตองใชคําที่ชัดเจนจึงจะสามารถอางได เชน 

คดี Rutter v. Palmer65 ขอเท็จจริงมีวา โจทกฝากรถยนตไวที่อูของจําเลยเพื่อขาย สัญญา
ระหวางโจทกและจําเลยมีวา “รถยนตที่ขับโดยลูกจางจําเลยถือวาอยูในความเสี่ยงภัยของลูกคาแต
เพียงผูเดียว” (customers’cars are driven by your [the defendant’s] servants at customers’sole 
risk) ตอมาลูกจางจําเลยนํารถยนตออกไปลองขับแลวเกิดอุบัติเหตุ โจทกฟองศาลใหจําเลยรับผิดใน

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

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

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

65 [1922] 2 K.B. 78. 
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ความเสียหายของรถยนต จําเลยปฏิเสธความรับผิดโดยยกขอตอสูเรื่องขอยกเวนความรับผิดใน
สัญญา ศาลตัดสินวาขอยกเวนความรับผิดในความประมาทเลินเลอมีผลผูกพันโจทกเพราะมีการใชคํา
ในสัญญาเกี่ยวกับความประมาทเลินเลออยางชัดเจนเพียงพอ (clear words) 

 (3) หลักการตีความโดยเครงครัด (Strict Liability)  

หลักการตีความสัญญาโดยเครงครัดก็เปนการตีความขอสัญญาโดยคูสัญญาฝายที่ราง
สัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดจะตองรับผิดแมบางครั้งจะไมประมาทเลินเลอก็ตาม เชน คดี 
Wallis Son & Wells v. Pratt & Haynes66 หรือในคดี Alison (J.Gordon) Ltd. v. Wallsend Shipway 
and Engineering Co. Ltd.67 ผูพิพากษา Scrutton กลาววา หากบุคคลใดตองการที่จะยกเวนความรับ
ผิด เขาเพียงแตใชคําที่มีลักษณะชัดเจนเทานั้น68  ดังนั้นการตีความโดยเครงครัดก็เปนอีกวิธีการหนึ่งที่
ศาลสามารถนํามาใชในการวินิจฉัยความเปนธรรมในสัญญาวาหากเปนกรณีที่ใชขอยกเวนหรือจํากัด
ความรับผิดแลว ศาลมักจะมีความรูสึกวา ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดนั้นมีความไมเปนธรรมตอคู
สัญญาฝายที่ตองเขารวมทําสัญญา ฉะนั้นเมื่อยังไมมีกฎหมายที่วาดวยขอสัญญาไมเปนธรรม การใช
วิธีการตีความสัญญาโดยเครงครัดก็เปนอีกวิธีหนึ่งที่แสดงใหเห็นวาขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่
ไมใชคําในสัญญาที่ชัดเจนเพียงพอหรือมีลักษณะคลุมเครือก็จะถูกตีความอยางเครงครัดโดยใหมีผล
จํากัดและไมใหผูรางสัญญาอาศัยขอสัญญานั้นยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของตนได ซ่ึงการที่ใชคํา
ในสัญญาที่มีลักษณะคลุมเครือหรือไมชัดเจนนี้ก็เปนลักษณะของความไมเปนธรรมในกระบวนการทํา
สัญญา (Procedural Unfairness) ประการหนึ่ง  

 (4) หลักผิดสัญญาในสวนที่เปนสาระ (Fundamental Breach)  

หลักผิดสัญญาในสวนที่เปนสาระเปนหลักที่ศาลอังกฤษไดพัฒนาขึ้นมาในชวงป ค.ศ.1950 
ถึง 1960 โดยหลักดังกลาวมีวา ขอสัญญายกเวนความรับผิดจะไมสามารถนํามาอางเพ่ือยกเวนความ
รับผิดไดในกรณีที่มีการทําผิดสัญญาในสวนที่เปนสาระสําคัญ แมวาขอยกเวนความรับผิดนั้นจะใชคํา
ที่ชัดเจนครอบคลุมถึงการทําผิดสัญญานั้นก็ตาม69 ทุกสัญญาจะมีขอสัญญาที่แนนอนเปนหลักพ้ืน
                                                   

66 Supra note 51. 
67 [1927] 43 T.L.R. 323. 
68 J. Beatson, Anson’s Law of Contract, p.166. 
69 Catherine Elliott and Frances Quinn, Contract Law, p.112. 
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ฐานหรือเปนสาระสําคัญของสัญญานั้นๆ ดังนั้นหนาที่สวนที่สําคัญของสัญญาจะไมสามารถยกเวนได
จากขอสัญญายกเวนความรับผิด70 แตหลักดังกลาวถูกปฏิเสธจาก House of Lords คือ 

 ใ น ค ดี  Suisse Atlantique Societe d’Armement Maritime SA v. MV Rotterdamsche 
Kolen Centrale71 ขอเท็จจริงมีวา โจทกไดใหจําเลยทําสัญญาเชาเรือ (Charter Party) เปนระยะเวลา 
2 ป ตามสัญญาเชาเรือมีขอกําหนดเกี่ยวกับกําหนดเวลาในการขนถายสินคาลงหรือขึ้นจากเรือ ซ่ึงหาก
เกิดความลาชาในการขนถายสินคาเกินกําหนดระยะเวลาขนถายสินคาที่กําหนดไวคาเสีย
หาย(Demurrage) ที่จําเลยจะตองเสียคาเสียหายแกโจทกวันละ 1,000 เหรียญสหรัฐ ปรากฏวาจําเลย
ใชเวลาในการขนถายสินคาเกินกําหนดระยะเวลา 150 วัน เปนคาเสียหาย 150,000 เหรียญสหรัฐ แต
ปรากฏวา ในชวงเวลา 150 วัน นั้น โจทกสามารถนําเรือออกใหเชาไดผลประโยชนมากกวาที่ไดรับจาก
คาเสียหายในการขนถายสินคาลาชา โจทกจึงฟองใหจําเลยรับผิดในคาเสียหายตามความเปนจริง แต 
House of Lords ตัดสินวา จําเลยสามารถอางขอยกเวนและจํากัดความรับผิดได แมวากําหนดระยะ
เวลาในการขนถายสินคาจะเปนสวนสําคัญของสัญญาก็ตาม คาเสียหายจากการขนถายสินคาลาชา
ไมเปนขอยกเวนความรับผิด เปนแตเพียงขอกําหนดเกี่ยวกับคาเสียหายที่ตกลงกันลวงหนา72 นอกจาก
นี้ก็ไมมีกฎหมายหามมิใหอางขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในกรณีที่มีการทําผิดสัญญาสวนที่เปน
สาระสําคัญหรือหลักพื้นฐานของสัญญา หลัก Fundamental Breach เปนเพียงการตีความเจตนาของ
คูสัญญาเทานั้น73  ดังนั้นหลัก Fundamental Breach จึงเปนเพียงหลักที่ใชสําหรับในการตีความ
สัญญาโดยพิเคราะหถึงเจตนาของคูสัญญาเทานั้น 

3.1.1.3 วิธีการอื่นๆ เชน 

 (1) หลักการกลาวผิดความจริง (Misrepresentation) 

 เชน คดี Curtis v. Chemical Cleaning and Dyeing Co.Ltd 74 
                                                   

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

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

 หลักคําม่ันที่ชัดแจงนี้คือหลักที่ยึดถือคํากลาวของคูสัญญาเปนสําคัญ เพ่ือใหเขาใจ
หลักนี้จึงขอยกตัวอยาง เชน  

คดี Evans (J.) & Son (Portsmouth) Ltd v. Andres Merzario Ltd75  ขอเท็จจริงในคดีมีวา 
โจทกเปนผูนําเขาสินคาประเภทเครื่องจักรมาจากประเทศอิตาลีโดยมีจําเลยเปนตัวแทนขนสงสินคา 
ทางปฏิบัติคูสัญญาใชสัญญาที่เปนแบบฟอรมที่ใชกันในธุรกิจของตัวแทนขนสงสินคา โจทกและจําเลย
มีการติดตอทําธุรกิจกันเร่ือยมาซึ่งจําเลยจัดเตรียมขนสงสินคาของโจทกโดยใหอยูใตดาดฟาเรือเพราะ
สินคาที่เปนเคร่ืองจักรนั้นมีความเสี่ยงที่จะเปนสนิมไดหากมีการขนสงโดยวางสินคาไวบนดาดฟาเรือ 
ในป ค.ศ.1967 จําเลยไดเสนอโจทกใหเปลี่ยนลักษณะการขนสงสินคาเปนบรรจุในตูคอนเทนเนอรโดย
จําเลยใหคํามั่นดวยวาจาตอโจทกวา สินคาจะถูกบรรจุในตูคอนเทนเนอรแลววางอยูใตดาดฟาเรือ ดวย
ความเชื่อในคํามั่นของจําเลยที่ใหแกโจทก โจทกตกลงที่จะเปลี่ยนแปลงการขนสงสินคาโดยใหจําเลย
ขนสงสินคาโดยบรรจุสินคาไวในตูคอนเทนเนอร และจากความผิดพลาดของจําเลยทําใหตูคอนเทน
เนอรที่บรรจุสินคาของโจทกถูกสงจากเมือง Rotterdam โดยวางตูคอนเทนเนอรบนดาดฟาเรือ ทําใหตู
คอนเทนเนอรตกไปจากดาดฟาเรือและสูญหายไป ในสัญญาที่โจทกทํากับจําเลยเปนสัญญาสําเร็จรูป
ซ่ึงเปนสัญญาที่จําเลยในฐานะผูที่อยูในธุรกิจรับเปนตัวแทนขนสงสินคากําหนดไวมีขอสัญญาที่ให
จําเลยมีอิสระที่จะใชวิธีการหรือดําเนินการจัดการขนสงสินคาได และยังมีขอสัญญาที่ยกเวนและจํากัด
ความรับผิดอยูดวย โจทกฟองจําเลยใหรับผิดในความสูญหายของสินคา แตจําเลยยกขอตอสูตาม
ขอยกเวนและจํากัดความรับผิด Court of Appeal ตัดสินใหจําเลยตองรับผิดเพราะคํามั่นดวยวาจา
ของจําเลยที่วาตูคอนเทนเนอรจะวางอยูใตดาดฟาเรือเปนสวนสําคัญของสัญญา ซ่ึงหลักคําม่ันที่ชัด
แจงนี้ก็เปนสวนหนึ่งของหลักสัญญายอยหรือสัญญาผนวกเชนกัน76 

 (3) หลักสัญญายอยหรือสัญญาผนวก (Collateral contract) 

ในคดี Webster v. Higgin77 โจทกเปนเจาของอูรถยนต จําเลยซื้อรถยนตจากโจทก โดยลูกจาง
ของโจทกบอกแกจําเลยวา ถาจําเลยซื้อรถยนต โจทกรับประกันวารถยนตมีสภาพดี ดังนั้นจําเลยจึงเขา
                                                   

75 [1976] 2 All E.R. 930; [1976] 1 W.L.R. 1078. 
76 Robert Upex, Davies of Contract, p.86. 
77 [1948] 2 All.E.R. 127,CA. 
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ทําสัญญาเชาซื้อรถยนตกับโจทก ซ่ึงสัญญาเชาซื้อนั้นมีขอสัญญายกเวนความรับผิดอยู เมื่อโจทกสง
มอบรถยนตใหแกจําเลย รถยนตไมไดมีสภาพที่ดีเหมือนอยางที่ลูกจางโจทกบอกเอาไว แตเปนรถยนต
มือสองที่มีสภาพชํารุด จําเลยจึงไมชําระราคาเชาซื้อ โจทกฟองขอใหจําเลยคืนรถยนตที่เชาซื้อและ
เรียกคาเชาซื้อที่คางชําระ  Court of Appeal ตัดสินวา ขอสัญญายกเวนความรับผิดในสัญญาหลัก 
(สัญญาเชาซ้ือ) ไมมีผลกระทบกับการรับประกันในสัญญากอนหนานี้ (สัญญาที่ลูกจางของโจทกรับ
ประกันโดยบอกแกจําเลยวารถยนตมีสภาพดี) ดังนั้นศาลจึงตัดสินใหจําเลยคืนรถยนตแกโจทกโดยได
รับเงินมัดจําคืนจากโจทก78  

นอกจากนี้  ตามคดี   Webster v. Higgin สัญญ าหลั ก  (Main Contract) และสัญญ า
ยอย(Collateral Contract) เกิดขึ้นระหวางคูสัญญารายเดียวกัน แตบางครั้งหลักสัญญายอยหรือ
สัญญาผนวกนี้ก็ถูกนําไปใชแมวาจะไมใชคูสัญญาเดียวกัน เชน คดี Andrews v. Hopkinson79 โจทก
ตองการรถยนตมือสอง ตัวแทนขายรถยนตของจําเลยไดแนะนํารถยนตใหแกโจทกโดยใชคําแนะนําวา 
“มันเปนรถยนตขนาดเล็กที่ดี” โจทกจึงตัดสินใจที่จะซื้อรถยนตนั้นโดยการทําเชาซ้ือ ซ่ึงตัวแทนขายรถ
ยนตนั้นขายรถยนตใหแกบริษัทที่รับทําเชาซื้อและบริษัทที่รับทําเชาซ้ือนั้นก็ทําสัญญาเชาซ้ือกับโจทก 
เมื่อบริษัทที่รับทําเชาซื้อสงมอบรถยนตใหแกโจทก โจทกจะตองลงลายมือช่ือในใบสงมอบรถยนตที่มี
ขอความวา “พอใจในสภาพรถยนต” (satisfied as to its condition) สัปดาหตอมารถยนตเกิดอุบัติเหตุ
อันเนื่องมาจากความชํารุดบกพรองของรถยนต ขอความที่ระบุในใบสงมอบรถยนตอาจจะปองกัน
บริษัทที่รับทําเชาซ้ือจากการถูกโจทกฟอง แตโจทกไดฟองตัวแทนขายรถยนตวา ผิดสัญญายอยหรือ
สัญญาผนวกที่วารถยนตที่เชาซื้อนี้ “เปนรถยนตขนาดเล็กที่ดี” ซึ่งโจทกชนะคดีและไดรับการชดใชคา
เสียหาย80  

3.1.2 การวินิจฉัยความเปนธรรมในสัญญาภายหลังมีกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไม
เปนธรรม 

หลังจากที่ศาลไดใชหลักเกณฑตางๆที่มีอยูไมวาจะเปนการตีความสัญญา หลักการพิจารณา
วาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นเปนสวนหนึ่งของสัญญาอันคูสัญญานั้นจะตองรับผิดหรือไมเปนตน แต

                                                   
78 Ibid., p.87. 
79 [1951] 1 Q.B. 299. 
80 Ibid. 
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การใชวิธีการตางๆมีขอจํากัดและไมอาจแกไขปญหาได อีกทั้งบางครั้งยังกอใหเกิดความไมแนนอน
จากการตีความสัญญาดวย ดังนั้นในป ค.ศ.1977 รัฐสภาอังกฤษจึงไดออกพระราชบัญญัติวาดวยขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรม ค.ศ.1977 (Unfair Contract Terms Act 1977) เพื่อเปนเครื่องของศาลในการใช
วินิจฉัยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมซึ่งจะทําใหเกิดความชัดเจนขึ้น พระราชบัญญัติฉบับนี้มีผลใชบังคับต้ัง
แตวันที่ 1 กุมภาพันธ 1978 เปนตนมา กฎหมายฉบับนี้เปนกฎหมายที่ออกมาใชบังคับกับขอยกเวน
ความรับผิดโดยเฉพาะในหลายกรณีกฎหมายบัญญัติใหขอสัญญาหลายขอไมมีผลบังคับและหลายขอ
ไมมีผลบังคับจนกวาจะพิจารณาแลววามีความสมเหตุสมผล (Reasonableness)81 กฎหมายฉบับน้ีไม
ไดเปนกฎหมายที่วางหลักเกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมทั่วไปแตวางกฎเกณฑเฉพาะขอยกเวน
ความรับผิดที่มีลักษณะไมเปนธรรมเทานั้น (Unfair Exemption Clauses) ดังนั้นกฎหมายฉบับนี้จึงไม
ใชกฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมโดยทั่วไป82 ในหลายๆสวนของกฎหมายฉบับนี้จะกลาวถึงขอ
สัญญายกเวนความรับผิดและขอสัญญาจํากัดความรับผิดที่ปรากฏในสัญญาประเภทตางๆ เชน 
สัญญาซื้อขาย สัญญาเชาซื้อ สัญญาที่มีการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินอื่นๆ ซึ่งอาจกลาวไดวา
กฎหมายฉบับนี้มุงเนนถึงขอสัญญายกเวนความรับผิดและขอสัญญาจํากัดความรับผิดอันเปนขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมประเภทหนึ่งที่มีการใชบอยที่สุด 

ภายใตกฎหมายฉบับน้ี   การวินิจฉัยขอสัญญาวาเปนธรรมหรือไมนั้น แบงเปน 2 ประเภท
ใหญๆ คือ ประเภทแรก กําหนดใหขอสัญญานั้นไมมีผลใชบังคับทั้งหมดและประเภทที่สอง ตองอยู
ภายใตการทดสอบความสมเหตุสมผล (The Test of Reasonableness)  

3.1.2.1 ขอสัญญาท่ีไมมีผลใชบังคับอยางเด็ดขาด  

หมายความวาหากมีการระบุขอสัญญาตามที่กฎหมายบัญญัติหามไว ขอสัญญาดังกลาวไม
สามารถใชบังคับไดและไมสามารถอางขึ้นเพ่ือยกเวนความรับผิดได  ซ่ึงขอสัญญาดังตอไปนี้เปนขอ
สัญญาที่ไมมีผลใชบังคับตาม UTCA 

 

 

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

ขอสัญญาที่เกี่ยวกับการบาดเจ็บหรือการตายของบุคคล (Personal injury or death) ภายใต
ขอ 2(1) ซ่ึงบัญญัติวา “หามมิใหยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของตนเองจากความตายหรือความเสีย
หายซึ่งเกิดขึ้นจากการละเลยโดยการอางถึงขอสัญญาใดหรืออางถึงการแจงซึ่งใหไวเปนการทั่วไปหรือ
ตอบุคคลเปนการเฉพาะเจาะจง”  

จากบทบัญญัตินี้ทําใหไมอาจอางขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่เกิดจากความประมาท
เลินเลอทําใหเกิดการบาดเจ็บหรือการตายของบุคคลไดอีกตอไป ไมวาจะเปนการอางถึงขอสัญญาใดๆ
หรือคําประกาศ (Notice) ที่ใหแกบุคคลทั่วๆไปหรือเฉพาะเจาะจงก็ตาม83  ดังนั้นขอสัญญาที่เขียนใน
ลักษณะที่เปนการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดจากความประมาทที่ทําใหเกิดความเสียหายกับรางกาย
ของบุคคลเชนการเกิดการบาดเจ็บหรือทําใหบุคคลใดตายจะไมสามารถยกเวนหรือจํากัดความรับผิด
ไดอีกตอไป เพราะ UCTA  บัญญัติหามยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในลักษณะดังกลาวไวเด็ดขาด 

 ข) ความรับผิดของผูผลิตหรือผูจําหนายสินคาสําหรับผูบริโภค 

ตาม UCTA ขอ 5 (1) ซ่ึงเปนบทบัญญัติที่ เกี่ยวกับการรับประกันสินคาสําหรับผูบริโภค 
(Guarantee of Consumer Goods) ไดมีการบัญญัติเอาไววา “ในกรณีสินคาประเภทที่จัดไวตาม
ธรรมดาเพื่อใชสําหรับการบริโภคสวนตัว หากความสูญเสียหรือเสียหาย  

(a) เกิดจากสินคาที่พิสูจนวาชํารุดบกพรองในระหวางการใชของผูบริโภค และ  

(b) เกิดจากการละเลยของบุคคลที่เกี่ยวของในการผลิตหรือจําหนายสินคา  

ความรับผิดจากการสูญเสียหรือความเสียหายไมอาจยกเวนหรือจํากัดโดยการอางถึงขอ
สัญญาหรือประกาศใดๆ ซ่ึงรวมอยูในหรือใชโดยอางถึงการรับประกันคุณภาพสินคา”  

ขอน้ีเปนการคุมครองผูบริโภคจากการซื้อสินคาไปใชเปนการสวนตัว มิใชซื้อสินคาไปขายหรือ
หาประโยชนในทางธุรกิจ เมื่อเกิดความชํารุดบกพรองของสินคาทําใหผูบริโภคไดรับความเสียหาย ผู

                                                   
83 Ibid., p.182. 
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ขายไมอาจอางขอยกเวนหรือจํากัดคาเสียหายโดยการอางขอสัญญา (Contract Terms)หรือคํา
ประกาศ (Notice) ซ่ึงมีการอางถึงการรับประกันสินคา (Guarantee) 

 ค) ความรับผิดของผูขายหรือเจาของทรัพยสินในสัญญาซื้อขายหรือสัญญาเชาซื้อ 

ตาม UCTA ขอ 6(1) ในสัญญาซื้อขายหรือสัญญาเชาซื้อนั้น ความรับผิดโดยปริยายของผูขาย
หรือเจาของไมสามารถที่จะยกเวนหรือจํากัดความรับผิดได ขอ 6(1) บัญญัติวา “ความรับผิดจากการ
ผิดตอขอผูกพันซึ่งเกิดจาก  

(a) มาตรา 12 แหงพระราชบัญญัติวาดวยการซื้อขายสินคา ค.ศ.1979  

(b) มาตรา 8 แหงพระราชบัญญัติวาดวยการจัดหาสินคา ค.ศ.1973  

ไมสามารถอางถึงขอสัญญาใดๆไดเพื่อยกเวนหรือจํากัดได”  

ผลของขอนี้ระบุหามผูขายสินคาหรือเจาของผูทําสัญญาเชาซ้ือยกเวนหรือจํากัดความรับผิด
ในการใหคํามั่นเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์ของสินคาเพราะสัญญาซื้อขายและสัญญาเชาซ้ือเปนสัญญาที่สุด
ทายจะตองมีการโอนกรรมสิทธิ์ในสินคานั้นไปสูผูซ้ือหรือผูเชาซื้อในที่สุด ซึ่งตามกฎหมายฉบับอ่ืนที่
เกี่ยวของ เชน พระราชบัญญัติวาดวยซื้อขายสินคา ค.ศ.1979 (The Sale of Goods Act 1979) หรือ
พระราชบัญญัติวาดวยการจัดหาสินคา ค.ศ.1973 (The Supply of Goods (Implied Terms) Act 
1973) จะมีบทบัญญัติเกี่ยวกับหนาที่ของผูขายหรือผูที่จัดหาสินคา เชน พระราชบัญญัติวาดวยการซื้อ
ขายสินคา ค.ศ.1979 มาตรา 12 บัญญัติวา “ในสัญญาซื้อขาย นอกจากที่อยูในบังคับมาตรา 3 มีเงื่อน
ไขโดยปริยายวา ผูขายในกรณีสัญญาซื้อขาย มีสิทธิที่จะขายสินคา และในกรณีสัญญาจะซื้อขายสิน
คา ผูขายจะมีกรรมสิทธิในทรัพยสินเวลาที่ทรัพยสินจะตองโอนไป” ฉะนั้นหากผูขายกําหนดในสัญญา
ซ้ือขายวา ผูขายไมรับประกันวาสิทธิของตนที่จะขายสินคามีขอบกพรองหรือไม ขอสัญญาดังกลาวจะ
ตกเปนโมฆะและไมมีผลบังคับ84 ขอสัญญาที่เกี่ยวกับการยกเวนความรับผิดของผูขายที่ไมรับรองวา
ตนมีกรรมสิทธิ์ทรัพยสินในเวลาที่ตองโอนกรรมสิทธิ์แกผูซื้อจึงเปนขอสัญญาที่ไมมีผลใชบังคับเนื่อง

                                                   
84 วิชัย จิตตปากุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพื่อการแกไขปญหาขอสัญญาที่ไม

เปนธรรม,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2531), หนา 
90. 
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จากการที่ผูขายทําสัญญาขายสินคาของตนหรือทําสัญญาเชาซื้อทรัพยสินยอมเปนการรับประกันโดย
ปริยายแลววาตนมีกรรมสิทธิ์หรือจะมีกรรมสิทธิ์เมื่อถึงเวลาที่ตองโอนกรรมสิทธิ์หรือสงมอบทรัพยสิน
ตามสัญญาใหแกผูซื้อหรือผูเชาซื้อ การยินยอมใหผูขายหรือผูใหเชาซื้อยกเวนหรือจํากัดความรับผิดใน
กรณีผิดสัญญาไมสามารถสงมอบสินคาเพราะไมมีกรรมสิทธิ์น้ันจึงเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม
ประการหนึ่ง และการสงมอบหรือโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินในสัญญาซื้อขายหรือสัญญาเชาซ้ือยอม
เปนหนาที่สวนที่เปนสาระสําคัญของผูขายหรือผูใหเชาซื้อตามสัญญา จึงตองหามมิใหยกเวนหรือ
จํากัดความรับผิดโดยเด็ดขาด 

ง) ความรับผิดของผูขายสินคาตอผูบริโภคในคุณภาพสินคาวาตรงกับการพรรณนา 

ตาม UCTA ขอ 6(2) บัญญัติวา “ในฐานะขอตอสูกับบุคคลที่เกี่ยวของในฐานะผูบริโภค ความ
รับผิดจากการผิดตอขอผูกพันซึ่งเกิดจาก (a) มาตรา 13,14 หรือ 15 แหงพระราชบัญญัติ ค.ศ.1979 
(คําม่ันโดยปริยายของผูขายเกี่ยวกับความสอดคลองของสินคากับการพรรณนาหรือตัวอยางหรือเกี่ยว
กับคุณภาพหรือความสมบูรณของสินคาสําหรับความมุงหมายเฉพาะ) (b) มาตรา 9,10 หรือ 11 แหง
พระราชบัญญัติ ค.ศ.1973 (ส่ิงที่เกี่ยวกับสัญญาเชาซื้อ) ไมสามารถยกเวนหรือจํากัดโดยการอางถึงขอ
สัญญาใดๆ”  

ในสัญญาผูบริโภค (Consumer Contracts) ที่เกี่ยวกับสัญญาซื้อขายหรือสัญญาเชาซื้อ ผู
ขายหรือเจาของสินคาไมสามารถที่จะยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเกี่ยวกับคํามั่นในลักษณะของสินคา
วาตรงกับสินคาที่เสนอขายโดยการพรรณนาหรือตัวอยางหรือที่เกี่ยวกับคุณภาพหรือความเหมาะสม
สําหรับวัตถุประสงคโดยเฉพาะเจาะจงเชน ตามพระราชบัญญัติวาดวยซื้อขายสินคา ค.ศ.1979 มาตรา 
13(1) ระบุวา “เมื่อมีสัญญาซื้อขายตามคําพรรณนา เปนอันมีเงื่อนไขโดยปริยายวาสินคาที่ขายจะตอง
ตรงตามคําพรรณนา” 85  ซ่ึงจะเห็นวาในสัญญาซื้อขายตามคําพรรณนานั้น ผูบริโภคตัดสินใจในการ
ซ้ือสินคานั้นก็จากคําพรรณนาของผูขายในลักษณะของสินคานั้นเปนหลัก ดังนั้นจึงไมควรใหผูขายสิน
คยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของตนในสัญญาซื้อขายตามคําพรรณนาของตนวาสินคาอาจจะไมตรง
ตามคําพรรณนา หรือมีคุณภาพหรือประโยชนใชสอยไมตรงตามคําพรรณนาของผูขาย การที่ผูขายยก 

เวนหรือจํากัดความรับผิดของตนจากการที่สินคาอาจจะไมตรงหรือไมเหมาะสมตามวัตถุประสงคที่ตน
พรรณนา ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดนั้นเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและไมมีผลใชบังคับ 
                                                   

85 เรื่องเดียวกัน. 
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จ) ความรับผิดของผูขายตอผูบริโภคในสัญญาใดๆซึ่งสินคาถูกโอนไป 

กฎเกณฑเดียวกันกับขอ ง) ขางตนไดนําไปใชใน UCTA ขอ 7(2) ซึ่งบัญญัติเกี่ยวกับสัญญาผู
บริโภคในประเภทอื่นที่ไมจําเพาะเจาะจงวาตองเปนสัญญาซื้อขายหรือสัญญาเชาซ้ือเทานั้น ดังนั้น
ตามขอ 7(2) นี้จึงเปนกรณีขอสัญญาในสัญญาผูบริโภคอื่นๆวา ผูขายไมสามารถที่จะยกเวนหรือจํากัด
ความรับผิดของตนเกี่ยวกับความสัมพันธของสินคากับคําพรรณนาหรือตัวอยางหรือคุณภาพหรือ
ความสมบูรณของสินคา ซ่ึงหมายความวา ในสัญญาอื่นที่เปนสัญญาที่ทํากับผูบริโภคและมีการทํา
สัญญากันเพราะมีการพรรณนาหรือเปนการทําสัญญากันตามตัวอยาง แลวในเวลาสงมอบสินคานั้น 
สินคาไมมีคุณสมบัติ ไมมีคุณภาพหรือไมมีลักษณะตรงตามที่พรรณนาหรือไมมีคุณภาพเหมาะสมตาม
ที่ผูบริโภคตองการนําไปใชงาน ผูขายจะไมสามารถระบุในสัญญาเพ่ือยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของ
ตนได การยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในลักษณะนี้ก็เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมอยางหนึ่งที่ไมอาจ
บังคับได เนื่องจากผูขายตองการที่จะขายสินคาโดยไมคํานึงถึงความเสียหายของผูบริโภค จึงเปนการ
ยกเวนหรือจํากัดหนาที่และความรับผิดของตนที่มีลักษณะเกินสมควรจนกฎหมายตองกําหนดหามยก
เวนเด็ดขาด 

3.1.2.2 ขอสัญญาที่ตองอยูภายใตการทดสอบความสมเหตุสมผล (The Test of 
Reasonableness)  

ใน UCTA มีบทบัญญัติหลายขอที่ใหขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดสามารถที่จะใชบังคับได
หรือกลาวอีกนัยหนึ่งก็คือใหคูสัญญาสามารถอางขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดได แตขอยกเวนหรือ
จํากัดความรับผิดนั้นจะตองมีความเปนธรรมและมีเหตุมีผลตามสมควรโดยที่กฎหมายสรางหลัก
เกณฑขึ้นมาเปนเสนแบงระหวางความสมเหตุสมผลกับความไมสมเหตุสมผล  เสนแบงใน UCTA 
เรีย ก ว า  “Test of Reasonableness” ซ่ึ ง เป น เรื่ อ งย ากที่ จ ะบ อก ได ว าค วาม สม เหตุ ส ม ผล 
(Reasonableness) คืออะไรและเทาไรจึงจะเรียกวามีเหตุมีผลตามสมควร บทบัญญัติที่มีการระบุวา
ขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดบางกรณีอาจมีผลใชบังคับไดหากขอสัญญาผานการทดสอบ
ความสมเหตุสมผล แตขอสัญญาเดียวกันที่ผานการทดสอบความสมเหตุสมผลในกรณีหนึ่งไมไดหมาย
ความวาขอสัญญานั้นจะไมเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในอีกกรณีหนึ่งเนื่องจากพฤติการณแวดลอม
ในแตละกรณีจะแตกตางกันไป ซ่ึงใน UCTA จะมีหลักเกณฑใชพิจารณาความสมเหตุสมผลซ่ึงจะได
กลาวตอไป บทบัญญัติใน UCTA ที่ระบุถึงขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดในกรณีใดบางที่
สามารถบังคับใชไดหากผานการทดสอบหลักเกณฑความสมเหตุสมผล คือ 



 72

 ก) ขอ 2(2) บัญญัติวา “ในกรณีของการเสียหายหรือสูญหายอื่น บุคคลไมอาจยกเวนหรือ
จํากัดความรับผิดจากการประมาทเลินเลอ ยกเวนเพียงเทาที่ขอสัญญาหรือประกาศผานหลักเกณฑ
แหงความสมเหตุสมผล”  

ในขอ 2(1) หามยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในความเสียหายหรือสูญหายตอชีวิตและรางกาย
มนุษย แตหากเปนกรณีที่มิใชการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในความประมาทเลินเลอในชีวิตหรือ
การบาดเจ็บของบุคคล โดยเปนเพียงการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในทรัพยสิน ก็สามารถกําหนด
ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในสัญญาได แตตองเปนขอสัญญาและประกาศนั้นผานการทดสอบ
ของกฎเกณฑวาดวยความสมเหตุสมผลเทานั้น  

 ข) ขอ 3(2) (b) 2 บัญญัติวา “คูสัญญาอีกฝายไมอาจยกขอตอสูตอคูสัญญาอีกฝายโดยอาง
ขอสัญญาใดๆซึ่ง 

(a) ยกเวนหรือจำกัดความรับผิดเมื่อตนเปนฝายผิดสัญญา หรือ 

(b) อางวาตนมีสิทธิ 

 (i) ที่จะทําใหการปฏิบัติตามสัญญาแตกตางออกไปอยางมากเกินกวาที่ตนควรคาด
หมายไดตามสมควร 

 (ii) ที่จะไมปฏิบัติการชําระหนี้ในสวนที่เปนขอผูกพันตามสัญญาของตนทั้งหมดหรือ
บางสวน เวนแตเพียงเทาที่ขอสัญญาผานหลักเกณฑแหงความสมเหตุสมผล”  

ในกรณีที่ผูกําหนดสัญญาระบุวา ตนไมตองรับผิดหรือจะจํากัดความรับผิดหากตนผิดสัญญา 
หรือใหตนมีสิทธิที่จะชําระหนี้แตกตางไปจากที่ตกลงกันหรือไมชําระหนี้ตามสัญญาเลย ผูกําหนด
สัญญานั้นสามารถระบุขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของตนได แตตองเปนขอสัญญาที่ผานการ
ทดสอบของกฎเกณฑวาดวยความสมเหตุสมผลเทานั้น  

  ค) ขอ 4(1) บัญญัติวา “บุคคลที่เขาทําสัญญาในฐานะผูบริโภคตองไมถูกอางโดยขอสัญญา
ใดๆใหชดใชความเสียหายแกบุคคลหนึ่ง (ไมวาจะเปนคูสัญญาหรือไม) ในสวนของความรับผิดที่อาจ 
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เกิดขึ้นโดยความประมาทเลินเลอหรือผิดสัญญาของบุคคลอ่ืน เวนแตเพียงเทาที่ขอสัญญาผานหลัก
เกณฑแหงความสมเหตุสมผล”  

บทบัญญัตินี้เปนบทคุมครองผูบริโภคมิใหถูกผูกําหนดขอสัญญาเอาเปรียบโดยการกําหนดให
ผูบริโภคเปนฝายที่ตองชดใชคาเสียหายในสวนที่ตนไมไดเปนฝายผิดสัญญาหรือประมาทเลินเลอ ซ่ึงผู
กําหนดขอสัญญาเชนวานี้จะกําหนดขอสัญญาเฉพาะที่แสดงใหศาลเห็นวา ขอสัญญาเชนนี้ผานการ
ทดสอบของกฎเกณฑวาดวยความสมเหตุสมผล มิฉะนั้นขอสัญญาลักษณะเชนนี้จะไมมีผลใชบังคับ 

 ง) ขอ 6(3) บัญญัติวา “ในกรณีที่ใชบังคับกับบุคคลอื่นนอกเหนือจากฐานะผูบริโภค ความรับ
ผิดที่ระบุใน (2) ขางตน อาจอางขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดไดเพียงเทาที่ขอสัญญาผานหลัก
เกณฑแหงความสมเหตุสมผล”  

ตามที่ขอนี้กลาวอางถึง (2) ขางตนหมายถึง การยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของผูขายสินคา
หรือผูใหเชาซื้อที่สินคาไมเปนไปตามคําพรรณนาหรือตัวอยาง หรือคุณภาพหรือความเหมาะสมแกวัตถุ
ประสงคของสินคา โดยใหผูขายหรือผูใหเชาซื้อสามารถยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเฉพาะขอสัญญา
ที่ผานการทดสอบของกฎเกณฑวาดวยความสมเหตุสมกับบุคคลที่มิไดเขาทําสัญญาในฐานะผูบริโภค  

 จ) ขอ 7(3) บัญญัติวา “ในฐานะขอตอสูกับบุคคลที่เขาทําสัญญาในฐานะอื่นที่มิใชผูบริโภค 
ความรับผิดดังกลาวอาจยกเวนหรือจํากัดความรับผิดโดยอางถึงขอสัญญาเชนวานั้น เพียงเทาที่ขอ
สัญญาผานหลักเกณฑแหงความสมเหตุสมผล”  

บทบัญญัติขอ 7(3) นี้ก็เชนเดียวกับขอ 6(3) เพียงแตเปลี่ยนจากสัญญาซื้อขายหรือสัญญาเชา
ซ้ือเปนสัญญาใดๆที่มีผลใหสินคาถูกโอนหรือสงมอบไป ซึ่งใหสิทธิผูกําหนดสัญญาอางขอยกเวนหรือ
จํากัดความรับผิดที่ผานการทดสอบของกฎเกณฑวาดวยความสมเหตุสมกับบุคคลที่มิไดเขาทําสัญญา
ในฐานะผูบริโภค 
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3.1.2.3 ขอพิจารณาในหลักเกณฑที่เกี่ยวกับการทดสอบความสมเหตุสมผล  

 ก) ขอพิจารณาเกี่ยวกับเวลาและพฤติการณแวดลอมในการวินิจฉัยความสมเหตุสมผล 
(Relevant time and circumstances)  

 ขอพิจารณาเกี่ยวกับเวลาที่จะใชในการตรวจสอบความสมเหตุสมผลและพฤติการณแวดลอม
ตางๆ เพ่ือวินิจฉัยวามีความสมเหตุสมผลหรือไมนั้นจะแตกตางกันในระหวางกรณีที่เปนขอสัญญา 
(contract terms) กับคําประกาศ (notice) ซ่ึงมักจะเกี่ยวของกับการกระทําละเมิด ขอแตกตางจะขึ้น
อยูกับวิธีการนําขอสัญญายกเวนความรับผิดมาใชวาอยูในรูปแบบคําประกาศ (notice)หรือเปนขอ
สัญญา (term)86  

-กรณีเปนขอสัญญา (Contract terms) กรณีนี้เวลาในการวินิจฉัยวาขอสัญญานั้นมี
ความเปนธรรมและมีเหตุมีผลสมควรหรือไมนั้นก็คือเวลาในขณะที่ทําสัญญานั้น ตาม UCTA ขอ 
11(1) บัญญัติวา “....ขอสัญญาที่จะกําหนดในสัญญาจะตองมีความเปนธรรมและมีเหตุผล (fair and 
reasonable) โดยคํานึงถึงพฤติการณแวดลอมที่มีหรือควรจะเปนตามสมควรซึ่งคูสัญญาไดรูหรือควร
จะไดรูเมื่อเขาทําสัญญา (when contract was made)”  

ฉะนั้นพฤติการณแวดลอมตางๆที่จะนํามาวินิจฉัยก็คือพฤติการณที่คูสัญญาไดรูหรือ
ควรจะไดรูตามสมควรเพื่อใชใครครวญตรึกตรองในขณะเขาทําสัญญา ขอมูลตางๆที่ผูเขาทําสัญญามี
อยูกอนหรือขณะจะเขาทําสัญญาจะเปนตัวบงชี้วาเขาไดรับทราบขอเท็จจริงเพียงพอตามสมควรแลว 
จึงไดเขาทําสัญญานั้น ดังนั้นเวลาในขณะที่ความรับผิดเกิดขึ้นหรือพฤติการณแวดลอมภายหลังจากที่
สัญญาเกิดขึ้นแลวจะไมนํามาพิจารณา87 ซ่ึงก็เปนเรื่องปกติที่หากคูสัญญาจะทําสัญญาที่มีขอยกเวน
หรือจํากัดความรับผิดก็ควรที่จะตองพิจารณาขณะทําสัญญาเพราะจะไดมีการใครครวญไตรตรองใน
ขณะทําสัญญาวาจะทําสัญญาหรือไม หากนําเอาเวลาภายหลังจากที่มีการทําสัญญาและยอมใหมี
การกลาวอางพฤติการณแวดลอมตางๆภายหลังจากที่มีการตกลงทําสัญญากันแลว จะเปนการลวง
เลยระยะเวลาที่จะตัดสินใจทําสัญญาและทําใหมีการอางไมปฏิบัติตามสัญญา อันจะทําใหคูสัญญาที่
ไดรับทราบถึงขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดดีแลวไดตกลงเขาทําสัญญายกเอาพฤติการณภายหลัง
                                                   

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

87 Ibid. 
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ทําสัญญาขึ้นมาเปนขอตอสู การยอมใหมีการกลาวอางเชนนั้นจะทําใหการทําสัญญาไมมีความแน
นอนและมีตนทุนความเสี่ยงเกิดขึ้นแกผูกําหนดสัญญาเนื่องจากหากเขาไดมีการแจงใหคูสัญญาอีก
ฝายทราบถึงขอมูลทุกอยางรวมทั้งขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดกอนทําสัญญาแลวคูสัญญาอีกฝาย
ยังตกลงเขาทําสัญญาแสดงใหเห็นวาเขามีอิสระและเสรีภาพที่จะเขาทําสัญญา จึงเปนสิ่งที่ตองให
ความเคารพตอเจตนาของเอกชนที่เขาผูกพันกันตามสัญญา ที่กลาวมานี้มิไดหมายความรวมถึงกรณีที่
การทําสัญญานั้นมีการผูกขาด ซ่ึงหากเปนเชนนั้นคําตอบจะเปนอีกอยางหนึ่งดังจะไดวิเคราะหกันใน
บทวิเคราะห 

 -กรณีเปนคําประกาศ (Notices) กรณีนี้เวลาและพฤติการณแวดลอมตางๆในการ
วินิจฉัยวาคําประกาศนั้นมีความเปนธรรมและมีเหตุมีผลสมควรหรือไมนั้นก็คือเวลาและพฤติการณใน
ขณะที่ความรับผิดเกิดขึ้นหรือความรับผิดไดเกิดขึ้นแลวตาม UCTA ขอ 11(3)88 ซึ่งขอ 11(3) บัญญัติ
วา “ในสวนที่เกี่ยวกับคําประกาศ (ซ่ึงไมใชประกาศที่มีผลเปนสัญญา) ขอกําหนดเรื่องความสมเหตุสม
ผลตามพระราชบัญญัตินี้คือ ประกาศนั้นตองเปนธรรมและมีเหตุผลพอที่จะอนุญาตใหอางไดโดย
คํานึงถึงพฤติการณแวดลอมทั้งหมดที่ไดรับเม่ือความรับผิดเกิดขึ้นหรือนาจะเกิดขึ้น (when the 
liability arose or would have arisen)” 

 จะเห็นไดวาลักษณะของคําประกาศมีลักษณะของการผูกพันตางจากขอสัญญาที่ไดมีโอกาส
เจรจาหรือไตรตรองในการทําสัญญากอน แตกรณีของคําประกาศ คูสัญญาที่ตองผูกพันตามคํา
ประกาศนั้นจะไมมีโอกาสไดไตรตรองเลยเนื่องจากไมใชลักษณะเชนเดียวกับสัญญา เชน การประกาศ
ยกเวนความรับผิดวาจะไมรับผิดชอบไมวากรณีใดๆก็ตามที่เกิดความเสียหายเกิดขึ้นจากการนํารถ
ยนตเขาจอดในอาคารจอดรถ ซ่ึงคูสัญญาที่ไมไดเปนฝายผูประกาศนั้นไมไดมีโอกาสเจรจา อันที่จริง
แลว คําประกาศดังกลาวก็ไมใชสัญญา แตเปนการประกาศเพียงฝายเดียว เวลาและพฤติการณที่มีใน
เวลาที่ประกาศจึงไมอาจนํามาพิจารณาได 

ข) ความสมเหตุสมผลที่เกิดขึ้นโดยพิจารณาจากพฤติการณแวดลอมในแตละคดี   

ขอสัญญาที่จะตองมีลักษณะเปนธรรมและมีความสมเหตุสมผลเพียงพอที่จะถูกนําไปเปน
สัญญาผูกพันกันจะตองพิจารณาจากคูสัญญาในขณะทําสัญญา ดังนั้นการผานการทดสอบวาขอ
สัญญามีความสมเหตุสมผลของคูสัญญาในคดีหนึ่งไมจําเปนวาขอสัญญาเดียวกันนั้นจะมีความสม
                                                   

88 Ibid., p.142. 
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เหตุสมผลในอีกคดีหนึ่ง ซ่ึงการพิจารณาวาขอสัญญาสมเหตุสมผลและมีความเปนธรรมเพียงพอหรือ
ไมนั้นมีลักษณะที่เปนอัตวิสัย (Subjective) ของแตละบุคคล89 เชน คดี South Western General 
Property Co Ltd v Marton90 คดีนี้อยูภายใตมาตรา 3 ของ Misrepresentation Act 1967 ขอสัญญา
ที่เปนปญหาในคดีนี้อยูในเอกสารการขายทอดตลาดที่ดิน จําเลยมีอาชีพเปนคนสรางบาน แตจําเลย
ตองการที่จะหาซื้อที่ดินเพื่อใชสําหรับสรางบานเพ่ือพักอาศัยของตัวเองและครอบครัว ขอสัญญาใน
เอกสารการขายทอดตลาดพยายามที่จะระบุใหผูซ้ือมีหนาท่ีที่จะตองตรวจสอบวาขอความที่เปนราย
ละเอียดปลีกยอยในเอกสารนั้นถูกตองหรือไม ซึ่งในรายละเอียดตางๆมีการอางอิงถึงรายการอื่นๆ ซ่ึง
ในรายการนั้นไมไดระบุวาที่ดินแปลงนั้นอาจจะไมไดรับการอนุญาตใหปลูกสรางบานพักอาศัย ปรากฎ
วาจําเลยสามารถประมูลซ้ือที่ดินได แตทราบภายหลังวาที่ดินที่ตนซื้ออาจจะไมไดรับอนุญาตจากทาง
รัฐใหกอสรางบานพักอาศัย จําเลยจึงไมชําระคาที่ดินและขอยกเลิกสัญญา โจทกในฐานะผูขายทอด
ตลาดจึงฟองวาจําเลยผิดสัญญาและใหจําเลยชําระราคาที่ดิน จําเลยอางวาตนไมทราบถึงเงื่อนไขของ
ที่ดินตามที่ระบุในเอกสารการประมูล โจทกโตแยงวามีขอความระบุใหผูซ้ือมีหนาที่จะตองตรวจสอบขอ
ความในเอกสารการประมูลเอง ในคดีดังกลาวศาลตัดสินวา ขอสัญญาดังกลาว (ขอสัญญาที่วาผูที่
ประสงคจะซื้อที่ดินมีหนาที่จะตองตรวจสอบวารายละเอียดในเอกสารมีความถูกตอง) ไมผานการ
ทดสอบความสมเหตุสมผล นั่นหมายความวาขอสัญญาที่กําหนดไวในเอกสารการขายทอดตลาดมี
ลักษณะเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม โดยผูพิพากษาในคดีนั้นไดใหเหตุผลในการวินิจฉัยวา ขอสัญญา
ดังกลาวอาจจะมีความเปนธรรมหรือสมเหตุสมผลหากผูซ้ือเปนบุคคลจําพวกนักเก็งกําไรที่ดิน แตใน
คดีนี้จําเลยเปนเพียงหัวหนาครอบครัวที่ใหความสําคัญเฉพาะการวางแผนในการใชประโยชนในที่ดิน
หากจําเลยตองการที่จะซื้อที่ดินไวเพ่ือตัวเอง91 พฤติกาณแวดลอมในคดีนี้ศาลไดพิจารณาจากตัวคู
สัญญาที่เขาผูกพันในสัญญาซึ่งมิไดมีความรูหรือความเชี่ยวชาญในการซื้อขายที่ดิน ดังนั้นขอสัญญาท่ี
โยนภาระในการตรวจสอบรายละเอียดของขอมูลที่ดินแกผูซ้ือจึงไมผานการทดสอบความสมเหตุสมผล 
แตหากขอเท็จจริงเดียวกันนี้เกิดขึ้นกับผูซื้อท่ีอยูในวงการซื้อขายที่ดิน พฤติการณนี้ยอมเปลี่ยนไปเนื่อง
จากขอเท็จจริงของคูสัญญาที่ตองรูถึงเง่ือนไขและยอมตองมีความระมัดระวังในการตรวจสอบที่ดินที่
จะซื้อวามีภาระผูกพันหรือมีสภาพเปนอยางไร ขอสัญญาที่ใหผูซ้ือเปนผูตรวจสอบความถูกตองของ
เอกสารการขายทอตลาดอาจจะผานการทดสอบความสมเหตุสมผลได  
                                                   

89 Ibid.  
90 [1982] 263 EG 1090. 
91 Ibid., p.143. 
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นอกจากนี้ ไมเพียงแตเฉพาะเพียงตัวคูสัญญาเทานั้นที่ศาลจะนํามาพิจารณา  แตยังรวมถึง
ลักษณะของความสมเหตุสมผลในพฤติการณแวดลอมที่เกิดขึ้นเฉพาะในคดีนั้นๆดวย เชน ในคดี 
Smith v Eric S Bush92 ซึ่งคดีนี้เกี่ยวของกับการประเมินราคาบาน โดยจําเลยไดรับการวาจางจาก
โจทกในฐานะผูซ้ือบานใหทําการประเมินมูลคาบาน ซึ่งจําเลยกําหนดขอยกเวนความรับผิดไวใน
สัญญาวาจาง ตอมาจําเลยประเมินราคาบานต่ํากวาที่ควรจะเปน ทําใหโจทกไดรับความเสียหาย 
โจทกจึงฟองใหจําเลยรับผิด The House of Lords ไดพิจารณามูลคาของบานโดยนํามาใชในการตัด
สินวามีความสมเหตุสมผลตอผูซ้ือหรือไม ซ่ึงไมไดหมายความวาขอบเขตในการพิจารณาถึงพฤติ
การณแวดลอมตางๆจะแคบ หากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในแตละคดีแสดงใหเห็นถึงลักษณะในการทํา
สัญญา ศาลก็สามารถที่จะใชดุลพินิจในการพิจารณาไดอยางกวางขวาง ซ่ึงในคดีขางตน The House 
of Lords ไดพิจารณาจากรูปแบบโดยทั่วไปของการซื้อบาน และลักษณะทั่วไปของงานและหนาที่
ความรับผิดที่ผูประเมินราคาในขณะที่มีการประเมินราคาบานใหกับผูประกอบการทั้งหลาย93   ในคดีนี้
ศาลเห็นวา ขอสัญญายกเวนความรับผิดไมสมเหตุสมผล เนื่องจากผูประเมินบานเปนผูประกอบวิชา
ชีพทางดานการประเมินราคาอสังหาริมทรัพย จึงยอมจะตองมีความชํานาญและเปนเรื่องที่ผูประเมิน
มูลคาบานจะรูขั้นตอนและวิธีปฏิบัติซ่ึงเปนงานของตนแตฝายเดียว  ผูวาจางไมมีโอกาสรูในเนื้อหาและ
วิธีการของจําเลย  นอกจากนี้ การประเมินมูลคาบานไมไดเปนงานที่ยากและมีความเสี่ยงมากจนทําให
จําเลยตองระบุขอยกเวนความรับผิดไว  ความระมัดระวัง เอาใจใสก็นํามาพิจารณาดวย เพราะวาคําที่
ใชในขอ 11(1) ของ UCTA ใหพิจารณาถึงความรูหรือควรจะรูในการใครครวญไตรตรองของคูสัญญาที่
จะเขาทําสัญญานั้น โดยพิจารณาอยางใครครวญไตรตรองพอสมควรแลวในขณะเขาทําสัญญานั้น  
ดังนั้นขอเท็จจริงในคดี South Western General Property Co Ltd v Marton จึงตองพิจารณาวา
จําเลยนาจะรูหากไดรับการแจงในการประมูลและการยื่นการประมูลเพื่อซ้ือที่ดินพิพาทในคดี สวนใน
กรณีที่เปนคําประกาศ (Notice) ซ่ึงจะเกี่ยวของกับการทําละเมิด คําที่ใชในขอ 11(3)ไมไดมีความชัด
เจนเทากับ ขอ 11(1) ดังนั้น จึงตองพิจารณาจากลักษณะการกระทําละเมิดเปนหลัก  อยางไรก็ดีเนื่อง
จากชวงเวลาที่ความรับผิดเกิดขึ้นเขามาเกี่ยวของดวย จึงพิจารณาจากผูเสียหายและลักษณะสภาวะ
แวดลอมที่ไดรับโดยตรงในชวงเวลาที่เกิดการกระทําละเมิดขึ้น  ไมวาในสถานการณใดก็ตามในการนํา

                                                   
92[1989] 2 W.L.R.790. 
93 Ibid. 
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การทดสอบความสมเหตุสมผลมาใชกับคําประกาศ ศาลจะตองพิจารณาจากลักษณะของบุคคลและ
สภาวะแวดลอมในการพิจารณาถึงความรับผิด94  

ค) หนาที่และภาระการพิสูจน  (Burden, pleadings and proof) 

ภาระการพิสูจนวาขอสัญญาหรือคําประกาศผานการทดสอบความสมเหตุสมผลหรือไมนั้นตก
อยูแกบุคคลซึ่งกลาวอางวาขอสัญญาหรือคําประกาศนั้นมีความสมเหตุสมผล ซ่ึงเปนไปตามขอ 11(5) 
ของ UCTA ที่บัญญัติวา “เปนหนาที่ของบุคคลที่กลาวอางวาขอสัญญาหรือประกาศผานเกณฑแหง
ความสมเหตุสมผลที่จะเปนผูพิสูจนเชนวานั้น” ภาระการพิสูจนนี้ เปนหนาที่ตามกฎหมาย การ
พิจารณาคดีผูที่กลาวอางวาขอสัญญาหรือคําประกาศมีความสมเหตุสมผลจะตองสืบพยานใหมีน้ํา
หนักเพียงพอในการสนับสนุนขอกลาวอางของตน ซ่ึงคูความฝายตรงขามตองนําพยานหลักฐานมานํา
สืบหักลางวาขอสัญญาหรือคําประกาศนั้นไมผานการทดสอบความสมเหตุสมผล ภาระการพิสูจนนี้ตก
อยูแกบุคคลซึ่งกลาวอางวาขอสัญญาหรือประกาศมีความสมเหตุสมผลไมวาบุคคลนั้นเปนฝายฟอง
คดี หรือบุคคลที่ใหการตอสูคดี95 หมายความวา ผูใดกลาวอางวาขอสัญญาหรือคําประกาศผานกฎ
เกณฑวาดวยความสมเหตุสมผล ภาระการพิสูจนตกแกผูนั้น เชน 

ในคดี Sheffield v Pickfords Ltd 96 ศาลตัดสินคดีนี้วา คดีจะอยูภายใตกฎหมายวาดวยขอ
สัญญาไมเปนธรรม ค.ศ. 1977 หรือไมนั้นเปนหนาที่ของคูความฝายที่อางขอสัญญาสําเร็จรูป 
(Standard Form Conditions) ที่จะใหการตอสูในประเด็นที่วาขอสัญญานี้มีความสมเหตุสมผล97 ซ่ึง
คําพิพากษาในคดีนี้เดินตามแนวคําพิพากษาในคดี Lacey’s Footwear Ltd v Bowler98  นอกจากนี้มี
คําพิพากษาที่ตัดสินวาหนาที่ในการนําสืบนั้นตกอยูกับบุคคลที่กลาวอางวาขอสัญญานั้นสมเหตุสมผล  
หากสืบพยานแลวมีนํ้าหนักฟงไมได ขอกลาวอางวาขอสัญญาหรือคําประกาศมีความสมเหตุสมผลก็

                                                   
94 Ibid., p.144. 
95 Ibid. 
96 Unreported, 18 April, 1997. 
97 Richard Lawson, Exclusion Clauses and Unfair Contract Terms, p.136. 
98 Unreported, 18 April, 1997. 
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จะตกไป99 ดังนั้นบุคคลซึ่งไมตองการที่จะผูกพันตามขอสัญญานั้นก็ไมจําเปนตองทําอะไรเลยนอกจาก
โตแยงการกลาวอางของคูความอีกฝายวาขอสัญญาหรือประกาศนั้นไมมีความสมเหตุสมผล เพียงเทา
นี้ผูอางขอสัญญาหรือคําประกาศนั้นก็ตองเปนฝายมีภาระการพิสูจนแลว นอกจากนี้คําพิพากษาก็ไม
จําเปนที่จะตองพิจารณาในประเด็นที่วาขอสัญญานั้นมีความสมเหตุสมผลหรือไม เชนในคดี Walker v 
Boyl 100  ซ่ึงผูพิพากษา Dillon ไมไดใหเหตุผลการวินิจฉัยในประเด็นขอโตแยงวาขอสัญญานั้นสมเหตุ
สมผลหรือไม ในประเด็นนี้ก็จะมีผลกระทบถึงคุณคาของคําพิพากษาที่จะใชเปนแนวทางใหคํา
พิพากษาอื่นเดินตาม (Doctrine of Precedents) เพราะหากคําพิพากษามิไดมีการกลาวถึงราย
ละเอียด ขอเท็จจริง เหตุผลแหงคําวินิจฉัยในประเด็นวาขอสัญญาหรือคําประกาศผานกฎเกณฑความ
สมเหตุสมผล ก็ไมสามารถนําคําพิพากษานั้นไปใชเปนแนวทางในการศึกษาได แตอยางไรก็ดี การ
วินิจฉัยความเปนธรรมหรือความสมเหตุสมผลในสัญญาหรือประกาศก็ไมอาจยึดถือขอเท็จจริงใดขอ
เท็จจริงหนึ่งเปนหลักได จําตองวินิจฉัยขอเท็จจริงตางๆรวมทั้งพฤติการณแวดลอมในคดีทั้งหมด ทําให
คําพิพากษาในประเด็นความสมเหตุสมผลของขอสัญญาในแตละคําพิพากษาก็จะมีผลคําวินิจฉัยแตก
ตางกันไปในแตละคดี 

ง) ความสําคัญของแนวคําพิพากษา (Value of Precedents) 

  เนื่องจากในแตละคดีขอเท็จจริงและพฤติการณแวดลอมไมเหมือนกัน ดังนั้นการตัดสินในแต
ละคดีจะมีเหตุผล แนวคําวินิจฉัยแตกตางกันไป ขึ้นกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในแตละคดี ซ่ึงลักษณะนี้จะ
เปนปจจัยที่เกี่ยวของกับการปรับใชการทดสอบความมีสมเหตุสมผลและความสมดุลที่เหมาะสม
ระหวางความเปนธรรมและความสมเหตุสมผล (Fairness and Reasonableness) ดังนั้นหากผู
พิพากษาไมช้ีใหเห็นวาเหตุใดจึงวินิจฉัยขอเท็จจริงในคดี วาขอสัญญามีความสมเหตุสมผลอยางไร คํา
พิพากษานั้นก็ไมสามารถที่จะนํามาใชเปนประโยชนหรือเพื่อเปนแนวทางได ในบางครั้งการที่มีคํา
พิพากษาไปในทางใดก็มักมีสวนสําคัญมาจากการนําสืบของคูความเองดวย ดังนั้นคําพิพากษาที่ดีควร
จะถูกนํามาใชเพ่ือวัตถุประสงคดังตอไปนี้ คือ 

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

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

 ประการที่สอง คําพิพากษานั้นควรที่จะชี้ใหเห็นถึงวิธีการในการนําสืบขอเท็จจริงตางๆเขามา
พิจารณาเพื่อสนับสนุนหรือหักลางความสมเหตุสมผลของสัญญาในคดี หมายถึงการนําขอเท็จจริงที่ได
นํามาปรับใชกับหลักกฎหมาย 

 ประการที่สาม คําพิพากษานั้นควรที่จะวางหลักเกณฑท่ัวไป เชนเดียวกันแนวทางที่ไดใหไวใน
ตารางที่ 2 ทาย UCTA เพื่อเปนตัวอยางในการปรับใชแนวทางที่กฎหมายใหไว101 

 คําพิพากษาจะมีคุณคามากยิ่งขึ้นโดยเฉพาะขอเท็จจริงที่เกี่ยวของกับขอสัญญาที่อยูในรูป
สัญญาสําเร็จรูป (Standard form clause) หรือลักษณะของพฤติการณที่เกิดขึ้นบอยคร้ัง102 

 (จ) บทบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวของกับการทดสอบความสมเหตุสมผล (Relevant Factors – 
Statutory) 

 ใน UCTA มีบทบัญญัติเพื่อใชเปนแนวทางในการทดสอบความสมเหตุสมผลของขอสัญญา
ยกเวนความรับผิดและขอสัญญาจํากัดความรับผิด ในสวนของขอยกเวนความรับผิดเปนไปตามตาราง 
2 ทาย UCTA สวนขอสัญญาจํากัดความรับผิดเปนไปตามขอ 11(4)(a)(b) 

1) กรณีเปนขอสัญญายกเวนความรับผิด ตารางที่ 2 (Schedule 2) ระบุหลักเกณฑที่ใช
พิจารณาความสมเหตุสมผล ซ่ึงระบุเกี่ยวกับ 

(a) ความเขมแข็งของอํานาจในการตอรองของฝายตางๆ ในสัญญาที่มีตอกันโดยคํานึงถึง (ใน
บรรดาสิ่งตางๆ) วิธีการที่เปนทางเลือกซึ่งความจําเปนของลูกคาจะไดรับการตอบสนองได 

(b) วาลูกคาไดรับการชักชวนใหตกลงตามขอสัญญา หรือในการยอมรับมีโอกาสในการทํา
สัญญาในลักษณะเดียวกับบุคคลอื่น แตโดยปราศจากการตองยอมรับขอสัญญาที่เหมือนกัน 

                                                   
101 Edward Jacobs, Effective Exclusion Clauses, p.145. 
102 Ibid., 146. 
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(c) วาลูกคาไดทราบหรือนาจะไดทราบอยางสมเหตุสมผลถึงการมีอยูและขอบเขตของขอ
สัญญา (โดยคํานึงถึงในบรรดาสิ่งตาง จารีตทางการคาใดๆและการดําเนินการใดๆในการติดตอ
ระหวางคูสัญญากอนหนานี้) 

(d) ในกรณีขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดใดที่เกี่ยวของหากเงื่อนไขบางประการมิได
รับการปฏิบัติ วาเปนสิ่งที่สมเหตุสมผลในขณะที่ทําสัญญาที่จะคาดหวังใหการปฏิบัติตามเง่ือนไขนั้น
เปนสิ่งที่นาจะปฏิบัติได 

(e) วาสินคาถูกผลิต แปรรูป หรือดัดแปลงตามคําสั่งพิเศษของลูกคา 

2) กรณีเปนขอสัญญาจํากัดความรับผิด (Limitation clauses) 

UCTA ระบุ 2 ปจจัยในการพิจารณาปรับใชการทดสอบความสมเหตุสมผลในขอสัญญาที่
ตองการจะจํากัดความรับผิดเปนเงินจํานวนที่แนนอน คือ 

ปจจัยแรก คือ  ทรัพยสินซึ่งบุคคลผูกลาวอางขอสัญญานั้นสามารถนํามาชําระหนี้เม่ือความ
รับผิดเกิดขึ้น ซึ่งเปนไปตามขอ 11(4)(a)  หมายความวาใหศาลพิจารณาวา ผูอางขอจํากัดความรับผิด
นั้นสามารถที่จะชําระคาเสียหายเมื่อความรับผิดเกิดขึ้นไดมากนอยเพียงใด หากสามารถชดใชคาเสีย
หายได การจํากัดความรับผิดเปนเงินจํานวนเล็กนอยอาจจะไมสมเหตุสมผล 

ปจจัยที่สอง คือ บุคคลผูซึ่งกลาวอางที่จะจํากัดความรับผิดนั้นจะไดรับการชดใชจากการประ
กันภัย ซ่ึงเปนไปตามขอ 11(4)(b) การทําประกันภัยอาจเปนปจจัยหนึ่งใหพิจารณาวาผูอางขอจํากัด
ความรับผิดอาจนําผลกําไรไปเอาประกันในกรณีมีความเสี่ยงในการทําธุรกิจที่อาจเกิดความเสียหาย
แกคูสัญญาไดหากการทําประกันภัยไมไดเปนภาระเพิ่มขึ้น การจํากัดความรับผิดไวเปนเงินจํานวน
หนึ่งอาจไมสมเหตุผล 

ฉ) แนวคําพิพากษาที่เกี่ยวกับการทดสอบความสมเหตุสมผล (Relevant Factors – Case 
Law) 

1) การปฏิบัติตามภาระผูกพัน (Obligatory considerations) 

 ศาลจะพิจารณาจากปจจัยตางๆในการตัดสินวา ขอสัญญาน้ันผานการทดสอบความ
สมเหตุสมผลหรือไม  ซ่ึงไมสามารถจะระบุเปนรายการไดวา หากเขารายการใดรายการหนึ่งจะถือวา
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ขอสัญญานั้นไมมีความสมเหตุสมผล เพราะแตละคดีจะตองถูกพิจารณาเปนคดีๆไป  ในคดี Smith v 
Eric S Bush ผูพิพากษา Lord Griffiths ยอมรับวาเปนไปไมไดที่จะระบุปจจัยที่แนนอนเปนขอๆ แต
ปจจัย 4 ประการตอไปน้ีควรที่จะถูกนํามาใชพิจารณากับการทดสอบวาขอสัญญานั้นมีความสมเหตุ
สมผลหรือไม 

 1. คูสัญญามีอํานาจตอรองเทาเทียมกันหรือไม 

 2. คูสัญญาไดรับคําแนะนําเปนทางเลือกอื่นหรือไม 

 3. ความยากงายของงานที่มีการกําหนดขอสัญญายกเวนความรับผิด 

 4. ผลในทางปฏิบัติของคําพิพากษาจะเปนอยางไร  

ซ่ึงปจจัยเหลานี้จะเกี่ยวของกับจํานวนเงินที่คูสัญญาชําระไปสําหรับคาสินคาและบริการ 
จํานวนเงินที่จายไปไมเพียงแตจะเปนราคาสินคาหรือบริการเทานั้น แตยังเปนราคาที่รวมถึงราคาสินคา
หรือบริการและเงื่อนไขขอสัญญาที่ทํากันดวย หากราคาสินคาหรือบริการต่ําอาจจะสะทอนถึงระดับ
ความเสี่ยงภัยที่ผูบริโภคจะไดรับมีอยูสูง ขณะเดียวกัน หากราคาสินคาหรือบริการสูงก็จะสะทอนถึงขอ
เท็จจริงที่วาความเสี่ยงจะตกอยูแกผูจัดหาสินคาหรือบริการ ซ่ึงจะสามารถพิจารณาไดจากแนวทาง
ตามตารางที่ 2(b) วา ลูกคามีทางเลือกอ่ืนที่จะหลีกเลี่ยงความเสี่ยงไดหรือไม แตอยางไรก็ตาม ราคาก็
ไมใชเปนตัวกําหนดเสมอไป เพราะไมไดเปนการรับประกันวาราคาที่เปนธรรมจะสะทอนถึงการ
กระจายความเสี่ยงระหวางคูสัญญาทั้ง 2 ฝาย ศาลไมควรจะจํากัดการพิจารณาอยูเพียงแคเนื้อหาของ
สัญญาเทานั้น แตจะยังพิจารณาในดานอื่นทั้งจากรูปแบบและเนื้อหาของสัญญารวมถึงคูสัญญาที่
เกี่ยวของ และพฤติการณแวดลอมตางๆดวย103 

2) ระดับความยินยอม (The Degree of Consent) 

ในการทําสัญญานั้นคูสัญญาจะตองตกลงยินยอมในเนื้อหาของสัญญานั้นๆ แตอยางไรก็ตาม
ตองยอมรับวาในแตละสัญญาจะมีการใหความยินยอมแตกตางกันออกไป  ยิ่งเปนการใหความยิน
ยอมในขอสัญญานั้นมากเทาไรขอสัญญานั้นอาจจะถูกพิจารณาวาผานการทดสอบความสมเหตุสม
ผล การใหความยินยอมที่แทจริงจะเกี่ยวของกับการคนหาวาวัตถุประสงคและสาเหตุของการทํา

                                                   
103 Ibid., pp.149-150. 
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สัญญานั้นคืออะไร รวมถึงความเขาใจของคูสัญญาที่ปรากฏ  เนื้อหาสาระของขอสัญญา รวมทั้งความ
พึงพอใจของคูสัญญาจากผลของการทําสัญญาน้ัน  ยกตัวอยางเชน 

คดี Macrae and Dick Ltd v Philip104 ขอเท็จจริงในคดีเปนกรณีที่ตัวแทนขายรถยนตไดขาย
รถยนตยี่หอ Rolls-Royce ในขณะสงมอบรถยนต ผูซ้ือไดรับการขอรองใหลงลายมือช่ือในเอกสารที่มี
เงื่อนไขกําหนดวาใหผูขายมีสิทธิที่จะปฏิเสธการขายรถยนตไดภายในกําหนดระยะเวลา 12 เดือน โดย
ใหผูขายมีสิทธิซื้อรถยนตคืนจากผูซ้ือได ตามแตผูขายตองการ ซ่ึงกลาวไดวาขอสัญญานี้เปนการยิน
ยอมใหตัวแทนขายรถยนตปฏิบัติการชําระหนี้ตางจากสิ่งที่ ผู ซ้ือคาดหวังไว(UCTA ขอ 4(1)) ผู
พิพากษาตัดสินวาเง่ือนไขของขอสัญญาดังกลาวนี้สมเหตุสมผล โดยปจจัยสําคัญที่ทําใหผูพิพากษา
ตัดสินเชนนี้ ก็คือ ขณะมีการรางสัญญาเปนครั้งแรกนั้น สัญญาไมไดระบุเงื่อนไขใหผูขายมีสิทธิซ้ือรถ
ยนตคืน แตในขณะสงมอบรถยนตนั้นผูซ้ือถูกขอรองใหลงลายมือช่ือในเอกสารที่มีขอสัญญาใหผูขายมี
สิทธิซ้ือรถยนตคืน  ซึ่งผูพิพากษาเห็นวาผูซ้ือสามารถท่ีจะยืนยันวาตองการใหสงมอบรถยนตโดยตอง
ไมมีเงื่อนไขดังกลาวเพิ่มเติม  และผูซ้ือสามารถที่จะฟองรองผูขายวาผิดสัญญาก็ได แตผูซ้ือก็เลือกที่จะ
ลงลายมือช่ือในเอกสารซึ่งมีเงื่อนไขดังกลาว  เอกสารนั้นจึงไดกลายเปนสวนหนึ่งของสัญญา ผู
พิพากษาจึงไมเห็นวาขอสัญญาดังกลาวไมเปนธรรมและไมสมเหตุสมผลอยางไร105 

3) ระดับของการรับรูถึงขอสัญญาหรือคําประกาศและความยินยอมในขอสัญญาและคํา
ประกาศนั้น (The Decree of Notice of the Term or Notice and of Its Contends) 

ตามตารางที่ 2(c) ไดวางแนวทางสําหรับศาลในการที่วินิจฉัยวาลูกคาไดทราบหรือควรไดรับ
ทราบอยางสมเหตุสมผลของการมีอยูและขอบเขตของขอสัญญานั้นหรือไม  หากขอสัญญาหรือคํา
ประกาศมีระดับของการจํากัดหรือยกเวนความรับผิดมากก็ยอมจะตองมีการแจงใหลูกคาทราบเปน
พิเศษ หากไมมีการแจงเงื่อนไขดังกลาวใหลูกคาทราบ เง่ือนไขหรือขอสัญญานั้นก็ไมอาจอางไดวาได
ผานการทดสอบความสมเหตุสมผลแลว เชนในคดี Wight v British Railways Board106 ศาลไดตัดสิน
วาการประกาศแจงใหลูกคาทราบนั้นชัดเจน เพียงพอ โดยในคดีนี้คําประกาศมีลักษณะเปนโปสเตอรสี

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

p.140. 
106 [1983] CL 424. 
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ที่ติดประกาศอยูใกลสํานักงานของจําเลย ซ่ึงเพียงพอที่จะดึงดูดความสนใจลูกคาไดตามสมควร หรือ
ในคดี Stag Line Ltd v Tyne Shiprepair Group Ltd107 ซ่ึงในคดีดังกลาวไมมีประเด็นโตแยงเกี่ยวกับ
ขอสัญญา  แตผูพิพากษาไดใหความเห็นวา หากจะตัดสินวาขอสัญญาไมมีผลใชบังคับนั้นก็จะตองอยู
บนพื้นฐานที่วา ตัวหนังสือที่พิมพในสัญญานั้นแทบจะอานไมออก (barely legible) ในคดีนี้มีการเนน
ดวยวา ภาษาที่ใชในขอสัญญาหรือคําประกาศจะมีการนํามาพิจารณาดวย การรางขอสัญญาที่มี
ลักษณะวกวนไปมาและเขียนยืดยาวที่เกือบจะจําเปนวาจะตองเปนผูมีความรูดานกฏหมายจึงจะ
สามารถอานเขาใจได ก็จะตองอยูในระดับที่มีการแจงใหลูกคาหรือบุคคลที่เขาทําสัญญาผูกพันทราบ
เปนพิเศษ108 

4) เนื้อหาของขอสัญญาหรือคําประกาศ (The Content of the Term or Notice) 

ขอบเขตของขอสัญญาซึ่งคูสัญญารูหรือควรจะไดรูตามสมควรถึงขอบเขตของขอสัญญานั้นมี
การกําหนดไวเปนแนวทางตามตาราง 2 (c) ทาย UCTA ซึ่งยิ่งมีการรางขอสัญญาจํากัดหรือยกเวน
ความรับผิดมากเทาไรก็จะตองมีภาระการพิสูจนวาขอสัญญานั้นมีความสมเหตุสมผลมากขึ้นเทานั้น 
เชน 

คดี Rasbora Ltd v. JCL Marine Ltd.109 ขอเท็จจริงในคดี เปนเรื่องที่โจทกจางจําเลยสรางเรือ
เร็วที่มีขอสัญญายกเวนความรับผิดอันเปนขอสัญญาที่ฝาฝนตามมาตรา 14 แหงพระราชบัญญัติซ้ือ
ขายสินคา (Sale of Goods Act) โดยจําเลยกําหนดในสัญญาวาจะซอมหรือเปลี่ยนอะไหลใหใหมหาก
เกิดความบกพรองของเรือที่เปนผลมาจากความผิดพลาดในการใชสัมภาระหรือความผิดพลาดที่เกิด
จากการสรางเรือ ตอมาปรากฏวาเรือเร็วที่จําเลยสรางนั้นเกิดไฟไหมและจมลง ซ่ึงเปนผลมาจากความ
บกพรองในการสราง ประเด็นอยูที่วามีเหตุผลอันสมควรที่จําเลยจะกลาวอางขอสัญญายกเวนความรับ
ผิดไดหรือไม ในคดีดังกลาวนี้ ผูซ้ือเรือไดทําประกันภัยเรือไว แตจะไมไดรับชดใชคาเสียหายใดๆ หาก
จําเลยสามารถอางขอสัญญายกเวนความรับผิดได ประเด็นดังกลาวนี้มีความสําคัญมากในคดีนี้ที่มี
ลักษณะพิเศษ จึงไมควรพิจารณาเปนกรณีทั่วๆไป เมื่อมีการนําขอสัญญายกเวนความรับผิดมาอางคู
สัญญาฝายใดฝายหนึ่งจะไมไดรับการชดใชคาเสียหายมักมีมาตรการตางๆมากมายที่จะไมบังคับตาม

                                                   
107 [1984]2L1Rep 210. 
108 Edward Jacobs, Effective Exclusion Clauses, pp.151-152. 
109 [1977] 1 Lloyd’s Rep 645. 
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ขอยกเวนความรับผิดนั้น  นอกจากนี้ ขอสัญญาที่ไมมีความแนนอนก็สามารถนํามาใชในการพิจารณา
ดวยวาขอสัญญามีความสมเหตุสมผลหรือไม ในคดี A Schroeder Music Publishing Co., Ltd v 
Macaulay110 ผูพิพากษา  Diplock ไดเขียนบรรยายความเห็นไววา สัญญาสําเร็จรูปมี 2 ประเภท 
ประเภทแรก คือ สัญญาสําเร็จรูปที่มีตนกําเนิดดั้งเดิมซ่ึงมาจากการทําการคาของพอคาที่เกิดขึ้นตาม
ปกติโดยขอสัญญาจะทําใหการคาสําเร็จลุลวงไปดวยดี ยกตัวอยางเชน ใบตราสง สัญญาเชาเรือ และ
กรมธรรมประกันภัย สัญญาสําเร็จรูปเหลานี้มีการเจรจาตอรองโดยตัวแทนของกลุมผลประโยชนที่
เกี่ยวของกับการคาขายสินคาและบริการเหลานั้นเปนเวลาหลายๆป  และไดรับการยอมรับอยางแพร
หลายเพราะประสบการณจากการคาขายทําใหรูวาสัญญาอยางไรที่จะทําใหการคาเปนไปไดอยาง
สะดวก หากความเปนธรรมและความสมเหตุสมผลจะนํามาพิจารณาในการบังคับใหตามสัญญา ขอ
เท็จจริงที่วา สัญญานั้นมีการใชอยางแพรหลาย โดยคูสัญญาที่มีอํานาจในการตอรองเทาเทียมกันควร
จะไดรับการสันนิษฐานอยางยิ่งวา ขอสัญญาเหลานั้นมีความเปนธรรมและสมเหตุสมผล อยางไรก็ดี 
ขอสันนิษฐานเชนน้ีจะไมนําไปปรับใชกับสัญญาสําเร็จรูปอีกประเภทหนึ่ง  ซ่ึงก็คือสัญญาที่เกิดขึ้นใน
สมัยใหมซ่ึงเปนผลมาจากการรวมศูนยกลางของธุรกิจใดธุรกิจหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง  มีคนไมกี่กลุม
และมีลักษณะสัมพันธกัน เชนกรณีของตั๋วเดินทางในชวงศตวรรษที่ 19 ซ่ึงเปนตัวอยางแรกๆ ของขอ
สัญญาสําเร็จรูปประเภทหนึ่งที่ไมไดมีการเจรจาตอรองระหวางคูสัญญา หรือไมไดมีการรับรองโดยองค
กรที่เรียกรองผลประโยชนแทนคูสัญญาฝายที่ออนแอกวา ขอสัญญาถูกเขียนขึ้นโดยคูสัญญาที่มี
อํานาจตอรองเหนือกวาเพื่อมีการใชโดยลําพังหรือใชในสินคาหรือบริการที่เหมือนกัน ซึ่งจะทําใหคู
สัญญาฝายที่มีอํานาจตอรองมากกวาสามารถที่จะพูดกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่งวา “หากจะทําสัญญาก็
ทํา หากไมตองการก็ไมตองทํา” (Take it or leave it)111  

สัญญาสําเร็จรูปหลายๆฉบับถูกนํามาใชนานเปนเวลาหลายป แตอยางไรก็ดี สัญญาสําเร็จรูป
นั้นก็ตองถูกทดสอบความสมเหตุสมผล ในคดี Walker v Boyle สัญญาในคดีดังกลาวนั้นไดมีเงื่อนไข
ซ่ึงมีการใชมาเปนเวลาหลายป แตอยางไรก็ตามศาลก็ตีความขอสัญญานั้นอยางจํากัดมาก  โดยผู
พิพากษา Dillon  เห็นวา ขอสัญญาดังกลาวมีความไมแนนอน จึงตัดสินวาขอสัญญาในคดีนี้ไมผาน
การทดสอบความสมเหตุสมผล ในคดีดังกลาวนี้ขอสัญญาเกิดขึ้นจากกลุมบุคคลที่ไมไดเปนตัวแทนผล
ประโยชนของคูสัญญาทุกฝายในการทําขอสัญญานั้น ดังนั้น ในทางตรงกันขามกับคดี R W Green 

                                                   
110 [1974] 1 WLR 1308. 
111 [1974]1 WLR 1316. 
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Ltd v Cade Bros Farms112 สัญญาในคดีน้ี เปนสัญญาซื้อขายเมล็ดพืชชนิดหนึ่ง  สัญญาจํากัดเวลา
ในการทําคําโตแยงเกี่ยวกับสินคาและมีการจํากัดคาเสียหายเพียงราคาสินคาที่กําหนดไวในสัญญา
เทานั้น ผูพิพากษาตัดสินวา ระยะเวลาที่จํากัด (time limit) ไมมีความสมเหตุสมผลเนื่องจากภายใน
กําหนดระยะเวลาตามสัญญาไมมีใครที่จะสามารถทําคําโตแยงคัดคานเกี่ยวกับขอบกพรองของสินคา
ไดทันภายในกําหนดระยะเวลา113 แตขอสัญญาที่เกี่ยวกับการจํากัดคาเสียหายนั้น ศาลตัดสินวาขอ
สัญญามีความสมเหตุสมผลที่จะอางสัญญาสําเร็จรูปได เพราะสัญญาสําเร็จรูปนั้นไดรับการพัฒนาตอ
เนื่องกันเปนเวลาหลายป จําเลยจะตองทําสัญญาที่มีเงื่อนไขเหมือนขอพิพาทในคดีนี้เสมอ ศาลเห็นวา
สัญญานั้นไดมีการใชมาเปนเวลาหลายปและมีการใหการยอมรับจากองคกรที่เปนตัวแทนของโจทก
และจําเลย โดยโจทกเปนพอคา สวนจําเลยก็เปนชาวไร ซ่ึงกลุมพอคาและกลุมชาวไรไดมีการเจรจาตก
ลงสัญญาเชนนี้เปนระยะเวลานาน ดังจะเห็นไดวา ในคดีเดียวกันอาจจะมีทั้งขอสัญญาที่ไมสมเหตุสม
ผลและมีขอสัญญาสมเหตุสมผล ขึ้นอยูกับขอเท็จจริงที่เกี่ยวของกับขอสัญญานั้นๆ 

5) การประเมินคาความสําคัญของขอสัญญาหรือคําประกาศ  (Appreciation of the 
Significance of the Term or Notice) 

ยิ่งมีการใชขอสัญญาใดเปนประจํามากเทาไร ขอสัญญานั้นๆก็จะทําใหลูกคาสามารถ
ตระหนักและรับรูถึงผลของขอสัญญาดังกลาว นอกจากนี้ คําแนะนําทางกฎหมายก็สามารถนํามาใช
ในการพิจารณาวาขอสัญญานั้นสมเหตุสมผลหรือไม โดยหากมีการแนะนําถึงผลในทางกฎหมาย ขอ
สัญญานั้นก็สามารถอางไดวามีความสมเหตุสมผลเพราะไดมีการอธิบายใหลูกคาทราบแลว  คําแนะ
นําทางกฎหมายนี้ไมไดหมายถึงคําแนะนําเทานั้น แตตองอธิบายใหลูกคาเขาใจถึงผลในทางกฎหมาย
ดวย เชนในคดี Walker v. Boyle ทั้งผูขายและผูซื้อที่ดินไดรับคําแนะนําทางกฎหมายในขณะที่จะมี
การโอนกรรมสิทธิ์ที่ดิน แตคําแนะนําดังกลาวไมไดอธิบายปญหาหรือผลที่อาจจะเกิดข้ึนจากขอสัญญา 
ผูพิพากษา Dillon เห็นวาพฤติการณแวดลอมแหงคดีไมมีหลักฐานพิสูจนใหเห็นชัดเจนเพียงพอวา ขอ
สัญญาผานการทดสอบความสมเหตุสมผลเพราะทั้งสองฝายไดมีรับคําแนะนําทางกฎหมายแลว114 
ฉะนั้นการไดรับคําแนะนําทางกฎหมายก็ใชวาจะไดรับการพิจารณาวาขอสัญญานั้นลูกคาไดรับทราบดี

                                                   
112 [1978]1 Lloyd’s Rep 602. 
113 Richard Lawson, Exclusion Clauses and Unfair Contract Terms, p.151. 
114 Edward Jacobs, Effective Exclusion Clauses, p.156. 
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เพียงพอแลวอันจะทําใหขอสัญญาผานการทดสอบความสมเหตุสมผลได เพราะคําแนะนําทาง
กฎหมายจะตองมีมากพอและอธิบายถึงผลในทางกฎหมาย ขอดีและขอเสียตางๆที่ลูกคาสามารถนํา
ไปช่ังน้ําหนักวาจะเขาทําสัญญาหรือไมดวย 

6) วิธีการปองกันอ่ืน (Alternative Means of Protection) 

คูสัญญาที่มีความเสี่ยงมักจะกําหนดขอสัญญาเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง โดยใชสัญญา
ยกเวนความรับผิดเพื่อปองกันความเสี่ยงที่ตนจะไดรับ ซ่ึงการกําหนดขอสัญญายกเวนความรับผิดนั้น
จะตองตกอยูภายใตตาราง 2 (a) และ (b) ทาย UCTA ซ่ึงวางแนวทางการวินิจฉัยความสมเหตุสมผล 
โดยเปรียบเทียบอํานาจตอรองของคูสัญญาและเปรียบเทียงกันสัญญาอื่นๆ ไมวาจะเปนคูสัญญาเดียว
กันหรือคูสัญญาอ่ืนๆ  นอกจากนี้ทางเลือกของคูสัญญาในการปองกันความเสี่ยงของตนเองนั้น อาจจะ
มีการปองกันความเสี่ยงโดยการทําประกันภัย  

ในคดี R W Green Ltd v Cade Bros Farms เปนตัวอยางที่ช้ีใหเห็นวาผูซ้ือมีทางเลือกที่จะซื้อ
สินคาจากผูขายรายเดียวกันได ซึ่งผูซ้ือสามารถที่จะซ้ือเมล็ดพืชที่มีการรับรองคุณภาพไดแตผูซ้ือกลับ
ไมเลือกทําเชนนั้น เนื่องจากเมล็ดพืชที่ไมไดรับการรับรองคุณภาพนั้นจะมีราคาถูกกวาเมล็ดพืชที่มีการ
รับรองคุณภาพ  ซ่ึงในคดีนี้ผูซ้ือไดเลือกเมล็ดพืชที่ไมไดมีการรับรองคุณภาพเพราะราคาถูกกวา เมื่อ
เมล็ดพืชที่ซ้ือมาติดเชื้อไวรัสผูขายจึงสามารถอางขอยกเวนความรับผิดได วิธีการปองกันอ่ืนที่จะนํามา
พิจารณาปรับใชกับการวินิจฉัยวาขอสัญญาผานการทดสอบความสมเหตุสมผลหรือไม จะตองเปนวิธี
การอื่นอยางแทจริง (Genuine Alternative) และจะตองไมถูกทําใหเปนเครื่องมือที่ลวงใหเห็นวาขอ
สัญญายกเวนความรับผิดดูเหมือนวาจะเปนที่ยอมรับไดวาสมเหตุสมผล ประเด็นนี้มาจากคดีที่เกิดขึ้น
นานมาแลว คือ คดี Peek v North Staffordshire Railway Co115 คดีดังกลาวตัดสินภายใต มาตรา 7 
แหงกฎหมายวาดวยการสัญจรทางรถไฟและทางน้ํา (Railway and Canal Traffic Act 1854) คดีมี
ปญหาจากการขนสงสินคาทางรถไฟ  โดยการขนสงสินคาจะไมอยูในความรับผิดของบริษัทรถไฟ 
บริษัทรถไฟเสนอแบบฟอรมของสัญญาใหเปนตัวเลือกแกลูกคา  ซ่ึงแตละสัญญาจะมีการประกันภัย
สินคา  โดยระบุอัตราที่แนนอน The House of Lords ตัดสินวา ขอยกเวนความรับผิดไมสมเหตุสมผล 

                                                   
115 [1863] 10 HLC 473. 
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(Unreasonable) โดยผูพิพากษาเห็นวา ทางเลือกในการทําประกันภัยนั้นกําหนดราคาไวสูงเพ่ือที่จะจูง
ใจใหลูกคาเลือกทางเลือกอีกอยางหนึ่ง  ดังนั้นจึงไมมีการเสนอทางเลือกอยางอื่นที่แทจริง116   

ในกรณีนี้แสดงใหเห็นวาทางเลือกที่บริษัทรถไฟที่เสนอใหลูกคานั้นแทบจะเปนการกําหนดทาง
เลือกใหลูกคาแลว เพราะหากสัญญาหนึ่งมีการประกันภัยทุกอยางที่ครอบคลุมการประกันภัยที่เกิด
จากขนสงสินคา  ราคาคาขนสงก็จะสูงมากจนลูกคาไมสามารถที่จะรับหรือเลือกสัญญาที่บริษัทรถไฟ
รับผิดชอบทุกกรณีได ซ่ึงลูกคายอมตองเลือกสัญญาที่บริษัทรถไฟไมตองรับผิดชอบทุกกรณี เพราะ
ราคาคาขนสงจะถูกที่สุด  จากคดีที่เกิดขึ้นนี้จะถือวาลูกคาจะมีทางเลือกที่จะปองกันความเสี่ยงแลวไม
ได  

การที่จะดูวาไดมีการเสนอวิธีปองกันอ่ืนใหแกลูกคาอยางแทจริงหรือไมนั้นจะตองพิจารณาวา
ไดมีการใหลูกคาปองกันความเสี่ยงอยางเพียงพอหรือไม  ความเพียงพอนั้นไมใชเปนแคเพียงตัวเงิน
เทานั้นแตจะตองพิจารณาเรื่องอ่ืนที่ไมใชตัวเงินดวย นอกจากนี้ วิธีการอื่นจะตองเปนทางเลือกท่ีลูกคา
สามารถที่จะรับไดดวย เชนในคดี Smith v Eric S Bush ซ่ึงมีขอเท็จจริงในคดีที่วา ผูซ้ือบานหลายราย
ไมสามารถที่จะจัดใหมีการประเมินราคาบานใหมเปนคร้ังที่สองได ก็เปนปจจัยหนึ่งที่ถูกนํามา
พิจารณาขอยกเวนความรับผิดไมผานการทดสอบวาขอสัญญามีความสมเหตุสมผล 

คดี George Mitchell (Chesterhall) Ltd v Finney Lock Seeds Ltd 117 ขอเท็จจริงในคดีนี้มี
วา จําเลยเปนพอคาเมล็ดพืช จําเลยขายเมล็ดพืชพันธ Dutch Winter Cabbage แกโจทก น้ําหนัก 30 
ปอนด เปนเงิน 152 ปอนด หลังจากโจทกนําเมล็ดพืชที่ซ้ือจากจําเลยไปเพาะปลูกแลว ปรากฎวาเมล็ด
พืชเปนพันธที่แตกตางไปจากที่ระบุไวและติดเชื้อโรคดวย การเพาะปลูกของโจทกเสียหายทั้งหมด 
จํานวน 63 เอเคอร โจทกฟองเรียกคาเสียหายจากจําเลยเปนเงิน 60,000 ปอนด ตามมูลคาของพันธุ
พืชที่โจทกตองเสียไป จําเลยอางขอสัญญาที่ระบุในใบแจงหนี้ ซ่ึงจํากัดความรับผิดเพียงการเปลี่ยนสิน
คาหรือชดใชราคาแทน House of Lords ตัดสินวาขอสัญญาดังกลาวไมสมเหตุสมผล  ซ่ึงในคดีนี้ 
จําเลยเองก็ยอมรับวา ในสถานการณเชนเดียวกันนี้ตามปกติจําเลยจะชดใชคาเสียหายใหแกชาวไรซ่ึง
ไดรับความเสียหาย  ดังนั้น House of Lords จึงมีความรูสึกวาจําเลยเองยอมรับวาขอสัญญานี้ไมสม

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

p.137. 
117 [1982] 3 WLR 1036. 
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เหตุสมผล ปจจัยอื่นที่เกี่ยวของที่นํามาพิจารณาประกอบก็คือ การผิดสัญญานี้มีลักษณะที่รายแรง  
จําเลยมีความประมาทเลินเลออยางมาก และผูขายก็สามารถจะเอาประกันภัยความเสี่ยงไดงายกวาผู
ซ้ือ118  ปจจัยอ่ืนที่เกี่ยวของในคดีนี้ คือ ผูซ้ือไมสามารถตรวจสอบในขณะทําสัญญาไดวาเมล็ดพืชที่ตน
ซ้ือไปติดเชื้อไวรัส 

7) การประกันภัย (Insurance) 

หัวขอนี้เปนหัวขอที่สําคัญมากในการใชทดสอบความสมเหตุสมผล  การประกันภัยนี้มีการ
กลาวถึงในขอ 11(4)(b) ของ UCTA กรณีสัญญามีขอสัญญาจํากัดความรับผิด (Limiting Liability) 
เปนจํานวนเงินแนนอน แตศาลมีการพิจารณาขอจํากัดความรับผิดในหลากหลายรูปแบบ ผูพิพากษา 
Wilberforce and Diplock เห็นวาการประกันภัยของคูสัญญาฝายหนึ่งอาจเปนการแสดงใหเห็นถึงวิธี
การหนึ่งที่มีประสิทธิภาพที่เกี่ยวของกับความรับผิดดีกวาที่จะกําหนดโอนความเสี่ยงไปใหคูสัญญาอีก
ฝายหนึ่ง  นอกจากนี้ การประกันภัยจะเกี่ยวของของการตัดสินวาขอสัญญามีความสมเหตุสมผลหรือ
ไม ความสําคัญไมไดอยูที่วาคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งมีการประกันภัยความเสี่ยงหรือไม แตอยูที่วาจะ
สามารถจัดหาใหมีการประกันภัยไดหรือไม  

คดี Photo Production Ltd v. Securicor Transport Ltd119 ขอเท็จจริงในคดีมีวา บริษัทจําเลย
ทําสัญญากับโจทกโดยใหบริการเจาหนาที่สายตรวจในบริเวณโรงงานของโจทกในชวงเวลากลางคืน
และวันสุดสัปดาห มีคาบริการสัปดาหละ 8.15 ปอนด หรือประมาณ 26  ชิลล่ิงตอการออกตรวจ 1 ครั้ง 
สัญญามีขอยกเวนความรับผิดของบริษัทจําเลยวา “บริษัท (จําเลย) จะไมรับผิดชอบสําหรับการกระทํา
ที่กอใหเกิดอันตรายหรือความบกพรองโดยลูกจางของบริษัท (จําเลย) เวนแตการกระทําหรือความบก
พรองดังกลาวสามารถคาดการณหรือหลีกเลี่ยงโดยใชความระมัดระวังตามสมควรของบริษัท (จําเลย)
ในฐานะที่เปนนายจาง” ตอมาในคืนวันอาทิตยคืนหนึ่งในขณะออกตรวจ ลูกจางของบริษัทจําเลยจงใจ
จุดไฟกองเล็กๆขึ้นในโรงงานของโจทกและกองไฟนั้นไมสามารถควบคุมไดจึงลุกลามไหมโรงงานและ
คลังสินคาของโจทกเสียหายเปนสวนใหญ คาเสียหายมีมูลคาประมาณ 615,000 ปอนด โจทกฟองรอง
จําเลยใหรับผิด บริษัทจําเลยไดตอสูโดยอางขอยกเวนความรับผิดตามสัญญา The Court of Appeal 
ตัดสินวา บริษัทจําเลยเขาผูกพันในการรักษาความปลอดภัยโรงงานของโจทก ดังนั้นขอยกเวนความรับ

                                                   
118 Catherine Elliott and Frances Quinn, Contract Law, pp.119-120. 
119 [1980] A.C.827 
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ผิดไมครอบคลุมถึงการกระทําโดยจงใจของลูกจางจําเลยที่จุดไฟขึ้น บริษัทจําเลยตองรับผิดในความ
เสียหาย แต The House of Lords พิพากษากลับคําพิพากษาของ The Court of Appeal โดย The 
House of Lords ตีความเนื้อหาของสัญญาวา ขอสัญญามีความชัดเจนและไมคลุมเครือ โดยเฉพาะ
การจํากัดลักษณะงานภายใตสัญญา อัตราคาบริการที่พอสมควรและความสามารถของเจาของโรง
งานที่จะเอาประกันอัคคีภัยโรงงานของตนเอง  The House of Lords จึงเห็นวา ความเสี่ยงที่บริษัท
จําเลยไดรับนั้นมีลักษณะที่พอสมควร ดังนั้นบริษัทจําเลยจึงสามารถที่จะกําหนดหนาที่ภายใตสัญญา
ในการใชความระมัดระวังตามสมควรในฐานะที่ตนเองเปนนายจาง (ของเจาหนาที่รักษาความปลอด
ภัย) และไมมีหลักฐานใดบงชี้วาบริษัทจําเลยไมไดใชความระมัดระวังตามสมควรในการคาดการณ
หรือปองกันเหตุไฟไหม ดังนั้นบริษัทจําเลยจึงไมตองรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้น120  

จากคดี Photo Production นี้ จะเห็นวา ศาลไดพิจารณาองคประกอบตางๆในคดี เชน อัตรา
คาจางบริษัทจําเลยมีราคาที่พอสมควรหรือจะเรียกไดวาไมแพงเกินไป ดังนั้น เมื่ออัตราคาวาจางไม
แพง บริษัทจําเลยก็สามารถที่จะยกเวนความรับผิดบางประการในสัญญาได และตัวบริษัทโจทกเอง
เมื่อเสียคาวาจางใหแกบริษัทจําเลยในอัตราที่ไมแพง หากตองการใหไดรับความคุมครองในความเสี่ยง
ที่อาจเกิดขึ้น เชน ความเสี่ยงที่เกิดขึ้นจากอัคคีภัยก็ควรที่จะนําเงินบางสวนไปเอาประกันภัยกับบริษัท
ประกันภัย แตจากขอเท็จจริงในคดีบริษัทโจทกประหยัดคาใชจายโดยเขาทําสัญญากับบริษัทจําเลยที่
มีอัตราคาจางตามสัญญาไมแพงอยูแลว แตก็ไมทําประกันอัคคีภัย เมื่อสัญญาระบุขอบเขตอยางชัด
เจนของหนาที่ที่บริษัทจําเลยจะตองรับผิดและเกิดความเสียหายเกิดขึ้นโดยไมปรากฏวาบริษัทจําเลย
ไมใชความระมัดระวังตามสมควรแลว บริษัทจําเลยจึงไมตองรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้น 

นอกจากนี้องคประกอบที่ใชในการพิจารณาเรื่องประกันภัยยังมีขอนาพิจารณาดังตอไปนี้   

ก. ใครเปนผูที่จะสามารถเอาประกันภัยไดดีกวา (The Better Insurer) 

หากความเปนไปไดหรือความสะดวกที่จะเอาประกันภัยตกอยูแกคูสัญญาฝายใด คูสัญญา
ฝายนั้นก็ควรเปนผูเอาประกันภัย  รวมทั้งหากคูสัญญาฝายใดรูจักสินคาและมูลคาของสินคาดี คู
สัญญาฝายนั้นก็ควรจะเปนผูเอาประกันภัย เชน ในคดี Wight v British Railways Board121 ขอเท็จ
                                                   

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

121 [1983] CL 424. 



 91

จริงในคดีนี้คือ โจทกทําสัญญาวาจางจําเลยใหขนสงสินคาไปทางรถไฟ สัญญาที่โจทกและจําเลยทํา
กัน มีขอสัญญาจํากัดความรับผิดของจําเลยไวโดย จําเลยจะชดใชคาเสียหายแกโจทกตามจํานวนน้ํา
หนักของสินคา โดยไมไดอิงกับมูลคาของสินคาที่แทจริง ตอมาการขนสงสินคามีความเสียหายเกิดขึ้น
กับสินคาของโจทก โจทกจึงฟองจําเลยใหรับผิดในความเสียหายตามมูลคาของสินคาที่แทจริง ศาลตัด
สินวา ขอจํากัดความรับผิดในสัญญานี้ผานการทดสอบความสมเหตุสมผล เนื่องจากลูกคา (โจทก) 
ยอมตองรูถึงมูลคาของทรัพยสินของตนและสามารถเอาประกันภัยสินคาของตนได  จําเลยยอมไมมี
ทางที่จะรูถึงจํานวนหรือมูลคาของสินคาที่จะทําการขนสง นอกจากนี้ ยังสามารถพิจารณาจากตนทุน 
(Cost) ไดวา การประกันภัยการชดใชคาเสียหาย (Indemnity Insurance) โดยทั่วไปจะมีอัตราเบี้ย
ประกันถูกกวาการประกัน ภัยความรับ ผิด  (Liability Insurance) เชน  ในคดี  George Mitchell 
(Chesterhall) Ltd v Finney Lock Seeds Ltd  ขอเท็จจริงที่วา หากพอคาเมล็ดพืชทําประกันภัยการ
ชดใชคาเสียหายในกรณีจัดหาเมล็ดพืชสงแกลูกคาโดยผิดสัญญา จะไมมีผลตอการเพิ่มขึ้นของราคา
เมล็ดพืชตามสัญญา ก็เปนปจจัยหนึ่งที่ทําใหศาลเห็นวา เปนการไมสมเหตุสมผลที่จะใหมีการอาง
ขอยกเวนความรับผิด122 ดังนั้น การที่ผูขายไมทําประกันภัยการชดใชคาเสียหายไวทั้งๆที่การทําประ
กันภัยจะไมมีผลตอการเพิ่มขึ้นของราคาเมล็ดพืช ยอมทําใหเห็นวาการกําหนดขอสัญญายกเวนความ
รับผิดของผูขายไวไมมีความสมเหตุสมผล (Unreasonable) หรือไมผานกฎเกณฑวาดวยความสมเหตุ
สมผล (Unsatisfied the requirement of reasonableness) นั่นเอง 

ข. โอกาส (Opportunity)  

ปจจัยที่วาคูสัญญาที่อยูในฐานะที่ดีกวาในการเอาประกันภัยจะไมสามารถนํามาพิจารณาได
เลยจนกวาคูสัญญานั้นจะไดมีโอกาสที่จะจัดการเอาการประกันภัยครอบคลุมสัญญานั้นได คดี 
Phillips Products v Hyland123  ขอเท็จจริงที่วา โจทกมีความจําเปนเรงดวนที่จะตองเชารถขุด โจทกจึง
ทําสัญญาเชารถขุดพรอมคนขับจากจําเลย  โดยขอสัญญาระบุวาคนขับรถขุดเปนลูกจางของผูเชาเอง 
ตอมาคนขับรถขุดขับรถขุดโดยประมาทเลินเลอทําใหทรัพยสิน คือ โรงงานของโจทกเสียหาย โจทกจึง
ฟองคนขับรถขุดและบริษัทใหเชารถขุดใหชดใชคาเสียหาย แตบริษัทใหเชารถขุดอางขอสัญญายกเวน
ความรับผิดในสัญญาสําเร็จรูปท่ีวา โจทกตองรับผิดชอบในความเสียหายใดๆที่เกิดขึ้นอันมีสาเหตุมา
จากคนขับ ศาลตัดสินวา ขอสัญญาดังกลาวไมสมเหตุสมผล โดยพิจารณาจากขอเท็จจริงที่วา โจทกไม
                                                   

122 Edward Jacobs, Effective Exclusion Clauses, pp.160-161. 
123 [1987] 1 WLR 659. 
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ใชบริษัทที่เชารถขุดตามปกติ ดังนั้น โจทกจึงไมคอยจะรูจักคุนเคยเงื่อนไขในขอสัญญาดังกลาว  การ
ทําสัญญาเชาไมมีเวลาที่จะเจรจาตอรองเง่ือนไขกันและโจทกไมสามารถควบคุมความเสี่ยงที่โจทกจะ
ไดรับไดเพราะโจทกไมไดเปนผูเลือกคนขับและไมมีความรูเกี่ยวกับการทํางานของเครื่องจักร124 ในเรื่อง
นี้ผูเชาสามารถที่จะปองกันตนเองภายใตขอสัญญาวาตนตองรับผิดในขอสัญญาวาคนขับเปนลูกจาง
ของผูเชาโดยการทําประกันภัย  แตอยางไรก็ดี ขอเท็จจริงในคดีนี้ที่วาผูเชาไมมีโอกาสที่จะไดทําประ
กันภัย ก็เปนขอเท็จจริงหนึ่งซึ่งทําใหศาลตัดสินวาขอสัญญาดังกลาวไมผานการทดสอบความสมเหตุ
สมผล125  

ค. ความเหมาะสม (Appropriateness)  

การประกันภัยไมสามารถที่จะแกไขปญหาไดทุกเรื่อง เชน ในคดี Woodman v Photo Trade 
Processing Ltd126 ขอเท็จจริงที่วา โจทกนําฟลมไปจางรานจําเลยลางรูป ในสัญญาจางลางรูป ระบุวา
หากฟลมท่ีสงมาใหลางเกิดสูญหาย ทางรานถายรูปจํากัดความรับผิดเพียงการเปลี่ยนฟลมมวนใหมให 
จําเลยลางฟลมเสียหาย โจทกจึงฟองใหจําเลยรับผิดในความเสียหายไมใชเพียงแตรับผิดโดยการ
เปลี่ยนฟลมเปลามวนใหมให ผูพิพากษาตัดสินวาขอสัญญาดังกลาวนี้ไมสมเหตุสมผล ผูพิพากษาใน
คดีดังกลาวใหความเห็นไววา “ขาพเจาไมไดพิจารณาวาการประกันภัยจะเปนสิ่งที่จําเปนในการ
พิจารณาวามีความสมเหตุสมผล ในธุรกิจรับจางลางฟลม ลูกคาไมสามารถที่จะซื้อภาพถายคืนดวย
การประกันภัย เพราะส่ิงที่ลูกคาตองการจริง คือ การรับรองวาขั้นตอนการลางรูปจะไดรับการดูแลเปน
พิเศษ ไมใชการสูญเสียรูปถายที่มีคายิ่งของลูกคาไป” นอกจากนี้ปจจัยอ่ืนที่ทําใหศาลตัดสินวาขอ
สัญญาจํากัดความรับผิดไมสมเหตุสมผลก็คือโจทกไมมีทางเลือกอื่นในความเปนจริง (no realistic 
alternative) เนื่องจากมีรานถายรูปนอยมากที่จะยอมชดใชความเสียหายที่เกิดขึ้น ยิ่งไปกวานั้นมีขอ
บังคับของการถายภาพของอุตสาหกรรมการถายรูปวารานถายรูปจะตองมีระบบ 2 ราคา คือลูกคา
สามารถที่จะจายคาวาจางลางรูปในราคาที่ต่ําแตตองเขาใจวารายถายรูปจะยกเวนความรับผิดไดทั้ง

                                                   
124 Catherine Elliott and Frances Quinn, Contract Law, p.120. 
125 Edward Jacobs, Effective Exclusion Clauses, p.161. 
126 Exeter Country Court 3 April 1981. 
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หมดหรือหากลูกคาจายคาวาจางในราคาที่สูงกวาเพื่อท่ีจะไดม่ันใจวารานถายรูปจะยอมรับความรับ
ผิดทั้งหมด แตในคดีนี้โจทกไมไดรับขอเสนอทางเลือกเชนนั้น127 

8) การควบคุมและความเขาใจในความเสี่ยง (Control Over and Knowledge of Risks) 

ขอบเขตที่คูสัญญาจะควบคุมในกรณีที่เขาตองรับความเสี่ยงในขอสัญญายกเวนความรับผิด  
จะเกี่ยวของเปนปจจัยพิจารณาดวย ในคดี Phillips Products v Hyland ปจจัยหนึ่งที่ศาลนํามาตัดสิน
ในขอสัญญาที่วา คนขับรถขุดเปนตัวแทนของผูเชาเพื่อปฏิเสธความรับผิดนั้นไมสมเหตุสมผล เพราะผู
เชาไมมีโอกาสที่จะควบคุมความเสี่ยงได  ผูเชาไมสามารถที่จะเลือกคนขับรถขุด  ซ่ึงบริษัทใหเชารถขุด
ก็ไมไดรับประกันคนขับรถขุดวาเหมาะสมหรือมีความสามารถเพียงพอหรือไม เห็นไดวาผูเชาทําไดแต
เพียงสั่งใหคนขับรถขุดทําตามที่มอบหมายแตไมสามารถสั่งไดวาจะใหคนขับควบคุมเครื่องจักรอยางไร 

ปจจัยนี้ไมไดเกี่ยวกับคนเทานั้น แตยังรวมถึงเครื่องจักรดวย ตัวอยางหนึ่งของการควบคุม
ความเสี่ยงที่เกิดจากสินคาที่ถูกผลิต สราง หรือปรับเปล่ียนเปนพิเศษตามคําสั่งของลูกคา ซ่ึงจะอยูภาย
ใตขอพิจารณาของแนวทาง ตามตาราง 2 (e) ทาย UCTA หากลักษณะบางประการของสินคาถูก
กําหนดโดยผูซ้ือก็เปนธรรมและมีเหตุมีผลตามสมควรที่ผูขายไมควรมีความรับผิดสําหรับความบก
พรองที่เกิดจากการกําหนดลักษณะพิเศษของสินคา  แมวาผูขายตองรับเอาความรับผิดชอบที่สูงขึ้น
จากการที่ตองระมัดระวังเอาใจใส และเพ่ิมทักษะมากขึ้นในการผลิตสินคาตามคําส่ังของลูกคาและ
บางครั้งอาจจะตองแนะนําถึงคุณภาพของสินคาที่ถูกออกแบบมา จะเห็นไดจากคดี White Cross 
Equipment Ltd v Farrell128 ขอเท็จจริงในคดีที่วา ผูซ้ือส่ังซื้อรถบดอัดขยะและกําหนดวารถบดดังกลา
วจะตองเคลื่อนยายไดดวย ผูพิพากษาไมไดนําเอาคําสั่งของลูกคาที่วารถจะตองเคลื่อนยายไดดวยมา
เปนปจจัยในการพิจารณาวาขอยกเวนในความรับผิดของสัญญาผานการทดสอบความสมเหตุสมผล 
เพราะการกําหนดของลูกคาไมใชการออกแบบเครื่องจักร แตเปนเพียงการกําหนดคุณลักษณะซึ่งไมใช
สวนสําคัญของสัญญา129  

  
                                                   

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

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

ขอเท็จจริงที่วา ผูอ่ืนไมไดใชขอสัญญาซึ่งมีความเครงครัดเทากับขอสัญญาที่พิพาทในคดีจะ
เปนประเด็นในการพิจารณาวา  ขอสัญญาดังกลาวผานการทดสอบความสมเหตุสมผลหรือไม ในคดี 
Singer Co (UK) Ltd v Tees and Hartlepool Port Authority130 ขอเท็จจริงที่วาขอสัญญามีการใช
แพรหลาย จะเปนขอเท็จจริงหนึ่งที่นํามาพิจารณาวาขอสัญญาผานการทดสอบความสมเหตุสมผล
หรือไม หรือคดี Wight v British Railways Board ขอเท็จจริงที่วา ขอสัญญาที่บริษัทรถไฟนํามาใชเปน
ส่ิงธรรมดาสามัญ (Common) ที่ใชกันทั่วไประหวางบริษัทที่ทําธุรกิจประเภทเดียวกัน ก็มีแนวโนมวา
ขอสัญญาจะผานการทดสอบความสมเหตุสมผลและสามารถใชบังคับได แตหากนําขอสัญญาไปใชใน
ลักษณะที่คลุมเครือก็อาจจะถือวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมได131 

10) การเปรียบเทียบความเขมแข็งของการตอรอง (Comparative Bargaining Strength) 

การเปรียบเทียบความเขมแข็งของการตอรองเกี่ยวของกับความเปนไปไดในการยอมรับเงื่อน
ไขที่มีความแตกตางกันและเปนการพิสูจนวาไดมีการใหความยินยอมในขอสัญญานั้นอยางแทจริงหรือ
ไม  ปจจัยขอนี้มีระบุไวในแนวทางตามตาราง 2 (a) ทาย UCTA ซึ่งมีการกลาวถึงปจจัยนี้อยางมากใน
คดี แตแมวาผูพิพากษาจะมีการอางถึงอํานาจการตอรองที่ไมเทาเทียมกัน (Inequality of Bargaining 
Power) ในหลายคดี แตผูพิพากษาก็ไมเคยกําหนดใหชัดเจนวาหมายถึงอะไร และบอยคร้ังที่คํานี้ดู
เหมือนวาจะแตกตางกันออกไปในแตละคด1ี32 ความไมเทาเทียมกันระหวางคูสัญญามักจะมีการอาศัย
ประโยชนในฐานะที่เหนือกวาของคูสัญญาฝายหนึ่งไปใชในการเจรจาตอรองเพ่ือทําใหคูสัญญาอีกฝาย
ยอมรับเงื่อนไขในสัญญาซึ่งเรียกวาเปนการใชอํานาจตอรองในทางที่มิชอบ (Abuse of Bargaining 
Position) ปกติมักจะเกิดจากผูที่มีอํานาจตอรองที่เหนือกวาเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายซึ่งมีฐานะยาก
จนและไมมีความรู การที่คูสัญญาอีกฝายไมมีที่ปรึกษาคอยใหคําแนะนําทําใหการทําสัญญามีการซื้อ
ขายในมูลคาที่ต่ํามากเกินไป133  ศาลมักจะกลาววาลําพังแตเพียงการตอรองที่ไมเปนธรรม (Unfair 

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

197-201. 
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Bargain) ยังไม เพียงพอที่ กลาวอางไดวาสัญญามี ลักษณะของการตอรองที่ ไม มีมโนธรรม 
(Unconscionable Bargain) ในคดี Hart v. O’connor134  ผูพิพากษา Brightman กลาววา  

“หากสัญญาถูกอางวาไมเปนธรรม มันอาจไมเปนธรรมจากหนึ่งในสองทาง ทางแรกอาจจะไม
เปนธรรมโดยเหตุผลของวิธีการที่ไมเปนธรรม  เชน  สัญญาเกิดจากการถูกชักชวนใหทําสัญญาโดย
การใชอํานาจครอบงําโดยมิชอบ (Undue Influence) ซ่ึงทําใหไมเปนธรรมตามตามความหมายทาง
แรกนี้ อาจจะเรียกใหงายวาเปนความไมเปนธรรมทางกระบวนการ (Procedural Unfairness) ทางที่
สองอาจจะไมเปนธรรมโดยเหตุผลของขอเท็จจริงที่วา เงื่อนไขในสัญญาเปนประโยชนตอคูสัญญาฝาย
หนึ่งมากกวาคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง เพื่อใหแยกความแตกตางจากความไมเปนธรรมในกระบวนการ 
อาจจะเรียกความไมเปนธรรมทางที่สองใหงายวา เปนความไมเทาเทียมกันตามสัญญา (Contractual 
Imbalance)” 135  

จะเห็นวา ไดมีการแบงแยกแนวคิดของความไมเปนธรรมเปน 2 กรณี คือความไมเปนธรรมใน
กระบวนการทําสัญญากับความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญา ความเขมแข็งของอํานาจตอรองของ
คูสัญญามิใชสวนที่ทําใหสัญญาไมเปนธรรมในตัวเอง แตเพราะมักมีการใชอํานาจตอรองที่เหนือกวา
เพื่อทําใหคูสัญญาอีกฝายรับเอาเงื่อนไขในสัญญา หรือที่เรียกวาเปนการใชอํานาจอํานาจตรองที่เหนือ
กวาไปในทางที่มิชอบ ซ่ึงอาจเกิดจากคูสัญญาที่เขาทําสัญญาไมมีความเชี่ยวชาญในสัญญาที่ทํา หรือ
เกิดจากการผูกขาดในตลาดสินคาหรือบริการที่ทําสัญญานั้น ทําใหผูที่มีอํานาจผูกขาดหรือมีอํานาจ
เหนือตลาดมีอํานาจในการตอรองที่เหนือกวาคูสัญญาอีกฝายและนําอํานาจนั้นไปใชในทางที่ผิดคือ
การรางสัญญาเอาเปรียบคูสัญญาฝายอื่นที่เขาทําสัญญา ซึ่งคูสัญญาฝายอื่นไมสามารถหลีกเลี่ยง
หรือหาเงื่อนไขในสัญญาที่ดีกวาจากผูประกอบการรายอื่นเนื่องจากมีการผูกขาด ดังนั้นความไมเปน
ธรรมที่เกิดจากสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นจึงเกิดจากปจจัยที่วาฝายที่เขาทําสัญญากับผูกําหนดขอ
สัญญาไมมีทางเลือกอ่ืนที่ดีกวาหรืออาจจะไมรูวามีขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตอตนอยูในสัญญา ลําพัง
อํานาจตอรองที่เหนือกวาไมสามารถบังคับใหใครเขาทําสัญญาและยอมรับเงื่อนไขที่ไมเปนธรรมใน
สัญญาไดเพราะหากเขารูถึงขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและมีทางเลือกอ่ืนในการทําสัญญากับบุคคลอื่นที่
มีเงื่อนไขที่เปนธรรมมากกวา เขาก็ยอมที่จะไมยอมรับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้น  

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

ลักษณะของคูสัญญาก็เปนปจจัยที่นํามาพิจารณาได เชน ความเขาใจในประเภทของสัญญา 
ความเขาใจถึงผลของขอสัญญา ทั้งจากประสบการณหรือคําแนะนํา อํานาจของคูสัญญาที่มีอิทธิพล
ตอการกําหนดเงื่อนไขในสัญญา ปจจัยเหลานี้จะนํามาปรับใชในการวินิจฉัยถึงการทดสอบวาขอ
สัญญามีความสมเหตุสมผลหรือไม 

ขอบกพรองหนึ่ งในการใชหลั ก ผิดสัญญ าในส วนที่ เป นสาระสํ าคัญ  (Doctrine of 
Fundamental Breach) ที่พัฒนาจากศาลในชวงป ค.ศ. 1950-1960 ก็คือการที่ไมสามารถอธิบายได
ชัดเจนเพียงพอ ถึงการแยกความแตกตางระหวางกรณีที่คูสัญญาควรที่จะระวังรักษาผลประโยชนของ
ตนเองกับกรณีที่ศาลจําเปนที่จะตองเขาไปปกปองคูสัญญาฝายหนึ่งที่ตองไดรับผลกระทบจากขอ
สัญญา แตเม่ือมีการออก UCTA มา หลักผิดสัญญาในสวนที่เปนสาระก็อยูในฐานะที่เปนเพียงหลักใน
การตีความเทานั้น UCTA สามารถนํามาใชเพื่อปกปองผูบริโภค ในขณะเดียวกันก็ใชเปนเครื่องมือที่ให
สัญญาทางธุรกิจมีการรางอยูภายในขอบเขตของกฎหมาย136 

12) ความเปนจริงในทางปฏิบัติ (Practicalities) 

ความเปนจริงในทางปฏิบัติจะเกี่ยวของ 2 ขั้นตอน ขั้นตอนแรก คือขั้นตอนของปญหาในการ
ปฏิบัติตามสัญญา ซ่ึงอาจจะทั้งหมดหรือบางสวน อันเปนเหตุผลในการกําหนดขอสัญญาตางๆใน
สัญญา ขั้นตอนที่สอง คือขั้นตอนของการอางสัญญายกเวนความรับผิด ความจริงในขั้นตอนแรกตอง
นํามาพิจารณาประกอบการวินิจฉัยขอสัญญาเสมอ เชนในคดี Smith v Eric S Bush และ คดี Singer 
Co (UK) Ltd v Tees and Harlepool Port Authority  ศาลนําปจจัยปญหาในทางปฏิบัติที่เกิดขึ้นเปน
ปกติทุกๆวันมาพิจารณาประกอบ  ปญหาในทางปฏิบัติในคดี Singer Co (UK) Ltd v Tees and 
Hartlepool Port Authority ก็คือ เจาหนาที่ของจําเลย(ผูขนสงสินคา) มักจะไมระแวงสงสัยถึงสินคาที่
จะตองขนสงวาจะมีมูลคามากหรือไม สวนในคดี Smith v Eric S Bush ก็คือ ลักษณะของงานที่จําเลย
ตองทําตามสัญญานั้นไมใชงานยาก  แตเปนงานที่อยูในระดับที่งายที่สุดของผูประกอบอาชีพเปนผู
ประเมินราคาบาน ดังนั้น หากงานที่อยูในขอบเขตของสัญญาไมใชงานที่ยากเกินไปหรือมีความเสี่ยง
ในความผิดพลาดของผูรางสัญญาแลว การที่จําเลยกําหนดขอยกเวนความรับผิดจึงไมมีความสมเหตุ
สมผลที่จะตองยกเวนความรับผิด 
                                                   

136 Edward Jacobs, Effective Exclusion Clauses, p.165. 
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สวนความเปนจริงในทางปฏิบัติในขั้นตอนที่สอง ที่วาการอางขอยกเวนความรับผิดนั้นจะนํา
มาพิจารณาเมื่อขอสัญญาเปนเงื่อนไขเกี่ยวกับเวลาสิ้นสุด (time limit) วาการยอมใหมีการอางขอ
สัญญานั้นคอนขางที่จะเปนไปไดหรือสามารถที่จะปฏิบัติไดหรือไม ตามตารางทาย UCTA ขอ 2 (d) 
ไดใหแนวทางสําหรับวินิจฉัยยกเวนหรือจํากัดความรับผิด โดยใหพิจารณาในเวลาที่สัญญาทําขึ้นวามี
เหตุมีผลตามสมควรที่จะคาดหมายไดวาจะสามารถนําไปปฏิบัติไดหรือไม เชนในคดี R W Green Ltd 
v Cade Bros Farms  ซ่ึงในสัญญากําหนดใหคูสัญญาอีกฝายตองมีการปฏิเสธหรือโตแยงภายใน 3 
วัน หรือ 10 วัน แลวแตกรณี ก็ยังเปนขอสัญญาที่เปนเอาเปรียบอยูดี  แมวาการติดเชื้อไวรัสในเมล็ดพืช
จะรูไดกอนระยะเวลาดังกลาวก็ตาม แตการจํากัดระยะเวลาเพื่อใหมีการโตแยงความชํารุดบกพรอง
เปนระยะเวลาที่ส้ันเกินไป ดังนั้นในคดีนั้นศาลจึงตัดสินวาไมมีเหตุมีผลหรือไมเปนธรรมที่จะอางขอ
สัญญาจํากัดระยะเวลาในการปฏิเสธหรือโตแยง  เชนเดียวกันกับคดี White Cross Equipment Ltd v 
Farrell ขอสัญญาในคดีนี้ที่วาจะตองโตแยงภายในกําหนดระยะเวลา 6 เดือน เกี่ยวกับขอบกพรองอัน
เปนสวนสําคัญของเครื่องจักร ศาลก็ตัดสินวา ขอสัญญาจํากัดระยะเวลาในการโตแยงก็ไมมีเหตุผล
หรือไมเปนธรรมที่จะอางได137 

13) ผลที่ตามมาจากคําพิพากษา (Consequences) 

ในคดี Smith V Eric S Bush  Lord Griffiths กลาววา “ผลที่ตามมาของคําพิพากษาเกี่ยวกับ
ความสมเหตุสมผล ควรจะตองนํามาพิจารณาดวยเสมอ” ซ่ึงในคดีดังกลาวผูพิพากษาไดพิจารณาโดย
เปรียบเทียบความยากลําบากที่คูสัญญาทั้งสองฝายตองไดรับจากคําพิพากษา ผลกระทบของการที่ผู
ประเมินราคาบาน (จําเลย) ที่ตองเสียเบ้ียประกันภัยและความเปนไปไดในการเปดโอกาสใหมีการเรียก
รองคาเสียหายตอผูประเมินราคาบาน (จําเลย)138  

14) การผิดสัญญาในสวนที่เปนสาระสําคัญ (Fundamental Breach) 

ศาลระมัดระวังที่จะไมใหหลักผิดสัญญาในสวนที่เปนสาระสําคัญเขามาใชในการพิจารณา
การทดสอบความสมเหตุสมผล  ในคดี George Mitchell (Chesterhall) Ltd v Finney Lock Seeds 
Ltd  Lord Bridge ไดชี้ใหเห็นวา หลักผิดสัญญาในสวนที่เปนสาระ(Fundamental Breach) ไมควรนํา
มาใชในการพิจารณาเพื่อใหเกิดความสับสน ในระยะเวลาอันสั้นภายหลังที่ UCTA มีผลบังคับใช ผู
                                                   

137 Ibid., p.166. 
138 Ibid., p.167. 
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พิพากษา Griffiths ไดตั้งขอสังเกตุไวในคดี  R W Green Ltd v Cade Bros Farms วาในอนาคตไมมี
ความจําเปนที่จะตองอาศัยหลักผิดสัญญาในสวนที่เปนสาระเทากับท่ีใชเปนเพียงหลักในการตีความ
สัญญา และในคดี Waldron Kelly v British Railways Board139 ผูพิพากษาในคดีดังกลาวไดตั้งขอสัง
เกตุไววา ในคดีที่เกี่ยวของกับผูบริโภค UCTA จะเขามาแทนที่หลักผิดขอสัญญาในสวนที่เปนสาระ
สําคัญ140  

พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ค.ศ.1977 ของประเทศอังกฤษนี้เปนกฎหมาย
ที่เกี่ยวกับสัญญาที่ไมเปนธรรมโดยเนนเฉพาะขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิด (Exemption Clause) 
ในสัญญาประเภทตางๆเปนหลัก เนื่องจากมีการใชขอสัญญายกเวนความรับผิดในสัญญาตางๆมาก
มาย ฝายนิติบัญญัติจึงออกกฎหมายเพื่อมาควบคุมขอสัญญายกเวนความรับผิด ซ่ึงผลของการถูก
ศาลตัดสินวาเปนขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่ไมสมเหตุสมผลก็คือการมีผลใชบังคับเลย 
แตขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดจะสมเหตุสมผลหรือไมก็ขึ้นอยูกับพฤติการณแวดลอมในแต
ละคดีเปนสวนสําคัญ ซึ่งในคดีหนึ่ง141 ที่มีการวินิจฉัยถึงขอสัญญาที่ไมเปนธรรมอาจพอจะเห็นแนว
โนมที่สรุปไดวา หลักเกณฑวาดวยความสมเหตุสมผลควรจะมีการปรับใชในเง่ือนไขแหงสัญญาทั้ง
หมด ไมใชแตเพียงสวนหนึ่งของขอสัญญาที่กลาวอางเทานั้น และแมวาหลักเกณฑวาดวยความสม
เหตุสมผลตามตารางทาย UCTA จะระบุวาเปนการปรับใชภายใตขอ 6 และ 7 แหงพระราชบัญญัติก็
ตาม แตก็ควรจะปรับใชหลักเกณฑวาดวยความสมเหตุสมผลเปนการทั่วไปดวย นอกจากนี้คํา
พิพากษาในประเด็นหลักเกณฑวาดวยความสมเหตุสมผลควรจะอยูบนพื้นฐานของการนําสืบพยาน
หลักฐาน และประการสุดทายฐานะของคูสัญญาที่จะทําประกันภัยในทางปฏิบัติจะไมเปนประเด็นที่
เกี่ยวของ แตในกรณีที่เปนขอสัญญาจํากัดความรับผิดนั้น การที่จะสามารถทําประกันภัยไดหรือไมใน
ขณะทําสัญญาจะเปนปจจัยสําคัญในการพิจารณา142   

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

Gill Ltd v Horatio Myer & Co Ltd,” The Modern Law Review 56 (January 1993): 102.  
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 3.2 การวินิจฉัยความเปนธรรมในสัญญาตาม Directive on Unfair Terms in 
Consumer Contracts ของสหภาพยุโรป ฉบับลงวันที่ 5 เมษายน 1993143 
  ใน ป  ค .ศ .1993 ส ห ภ าพ ยุ โ รป นํ า  Directive on Unfair Terms in Consumer 
Contracts มาใชกับประเทศสมาชิก Directive กําหนดใหประเทศสมาชิกอนุวัติกฎหมายภายในของ
แตละประเทศใหสอดคลองกับ Directive ภายในสิ้นป ค.ศ. 1994 ซ่ึงแตละประเทศสมาชิกไดมีการ
ปรับกฎหมายภายในของตนใหสอดคลองกับ Directive เชน ประเทศอังกฤษไดมีการออกกฎหมาย
เรียกวา Unfair Terms in Consumer Contracts Regulations 1994 และตอมาไดยกเลิกแลวเปลี่ยน
เปนฉบับใหมคือ Unfair Terms in Consumer Contracts Regulations 1999 ซ่ึงเนื้อหาสวนใหญใน
กฎหมายจะสอดคลองกับ Directive หรือประเทศเยอรมันก็มีการเสนอใหออกกฎหมายใหมเพื่อ
บัญญัติสอดคลองกับ Directive แตสุดทายฝายนิติบัญญติก็เห็นควรปรับ Directive ใหสอดคลองกับ
กฎหมายที่มีอยูโดยไมจําเปนตองออกกฎหมายฉบับใหม ซ่ึงไดมีการปรับเขาไปในประมวลกฎหมาย
แพง สวนประเทศฝรั่งเศสมีการนํา Directive ไปปรับใชในประมวลกฎหมายผูบริโภค (Code de la 
consummation)144 ใน Directive มีสวนที่ที่บัญญัติถึงเนื้อหาของสัญญาที่ไมเปนธรรมตอผูบริโภค 
(Substantive law) คือในขอ 3 (1) นอกจากนี้ยังมีตัวอยางของขอสัญญาที่อาจถือไดวาไมเปนธรรม
แนบเปนภาคผนวกทาย Directive   
 

3.2.1 ความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญา (Substantive Unfairness) 
ใน Directive มีบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการวินิจฉัยวาขอสัญญาใดเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม

หรือไมในขอ 3 (1) ซ่ึงบัญญัติวา 
 “ขอสัญญาซึ่งมิไดมีการเจรจาตอรองตัวตอตัวเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม หากขอสัญญานั้น
ขัดตอความสุจริต ทําใหเกิดความไมเทาเทียมกันอยางมากในสิทธิและหนาที่ที่เกิดขึ้นของคูสัญญา
ภายใตสัญญาและกอใหเกิดความเสียหายแกผูบริโภค”145 ซ่ึงจากบทบัญญัติดังกลาว หลักทั่วไปในเนื้อ
หาของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมที่ Directive กําหนดใหประเทศสมาชิกตองใหความคุมครองคือ 

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

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

be regarded as unfair if, contrary to the requirement of good faith, it causes a significant 
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1.ขอสัญญาที่มีการทํากับผูบริโภคและมิไดมีการเจรจาตัวตอตัว  
2.มีเนื้อหาของขอสัญญาที่ทําใหเกิดความไมเทาเทียมกันในสิทธิและหนาที่ของคูสัญญาฝาย

ใดฝายหนึ่ง 
3.ทําใหคูสัญญาฝายที่เปนผูบริโภคไดรับความเสียหาย และ 
4. เปนการกระทําที่ขัดตอความสุจริต  
ในขอ 3 (2) ไดมีการอธิบายถึงสัญญาที่มิไดมีการเจรจาตัวตอตัวนั้นหมายถึงสัญญาที่มีการ

รางไวลวงหนาและผูบริโภคไมสามารถที่จะแกไขเปลี่ยนแปลงเนื้อหาของสัญญาได โดยเฉพาะในกรณี
ที่มีการทําในรูปสัญญาสําเร็จรูป146 แตอยางไรก็ตามหลักทั่วไปในการวินิจฉัยขอสัญญาเชนนี้ยังเปนสิ่ง
ที่เปนนามธรรม เขาใจไดยากและไมไดวางแนวทางที่ชัดเจน เพียงแตวางหลักเกณฑกวาง ๆ ดังนั้น 
Directive ขอ 3 (3) จึงมีการระบุภาคผนวกขอสัญญาตัวอยาง (non-exhaustive list of the terms) ซ่ึง
ใชเปนแนวทางในการพิจารณาวาเปนขอสัญญาเหลานี้อาจเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมได ตอไปนี้เปน
ภาคผนวกทาย Directive 
 ภาคผนวก  

ขอสัญญาที่อางตาม ขอ 3 (3)147  
1.ขอสัญญาซึ่งมีวัตถุประสงคหรือมีผลเปนการ:  

 (a) ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในความเสียหายตอชีวิตหรือรางกายของผูบริโภค 
 (b) ยกเวนหรือจํากัดสิทธิตามกฎหมายโดยไมสมควรที่ผูบริโภคมีตอผูจําหนายสินคาหรือ
บริการในกรณีที่ผูจําหนายสินคาหรือบริการไมปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญาหรือปฏิบัติไมครบถวน 
ไมวาทั้งหมดหรือบางสวน รวมทั้งสิทธิในการหักกลบลบหนี้ 

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

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

147 ผูเขียนอางอิงคําแปลจากพินัย ณ นคร, “กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม: แนว
วิเคราะหใหมเชิงเปรียบเทียบ,” วารสารนิติศาสตร 30 (ธันวาคม 2543): 578-579. 
 



 101

 (c) กําหนดใหหนาที่ของผูจําหนายสินคาหรือบริการตามสัญญาขึ้นอยูกับความประสงคของผู
จําหนายสินคาหรือบริการแตเพียงฝายเดียว 
 (d) ใหสิทธิผูจําหนายสินคาหรือบริการยึดเงินที่ผูบริโภคไดชําระไปแลวในกรณีที่ผูบริโภคไม
ปฏิบัติตามสัญญาหรือชําระหนี้ใหแลวเสร็จ โดยมิไดใหสิทธิผูบริโภคไดรับคาเสียหายจํานวนเทาเทียม
กันในกรณีที่ผูจําหนายสินคาหรือบริการเปนฝายยกเลิกสัญญา 
 (e) กําหนดใหผูบริโภคที่ไมปฏิบัติการชําระหนี้ใหครบถวนตองชดใชคาเสียหายสูงเกินสวน 
 (f) ใหสิทธิผูจําหนายสินคาหรือบริการยกเลิกสัญญาไดตามอําเภอใจเพียงฝายเดียวโดยผู
บริโภคไมไดรับสิทธิเชนเดียวกันนั้นหรือใหสิทธิผูจําหนายสินคาหรือบริการยึดเงินที่ผูบริโภคไดชําระไป
แลวโดยที่ผูจําหนายสินคาหรือบริการยังมิไดดําเนินการตามสัญญาใหแกผูบริโภคในกรณีที่ผูจําหนาย
สินคาหรือบริการเปนฝายยกเลิกสัญญา 
 (g) ใหสิทธิผูจําหนายสินคาหรือบริการเลิกสัญญาที่ไมมีกําหนดเวลาแนนอนไดโดยไมตอง
บอกกลาวใหผูบริโภคทราบตามสมควร 
 (h) กําหนดใหสัญญาที่มีกําหนดเวลาแนนอนขยายออกไปทันทีเมื่อผูบริโภคมิไดแจงเปน
ประการอื่น โดยที่สัญญากําหนดเวลาผูบริโภคใหแจงลวงหนานานมากจนเกินสมควร 
 (i) กําหนดใหผูบริโภคผูกพันตามขอสัญญาที่ผูบริโภคไมมีโอกาสอยางแทจริงที่จะทําความคุน
เคยกอนเขาทําสัญญา 
 (j) ใหสิทธิผูจําหนายสินคาหรือบริการเปลี่ยนแปลงขอสัญญาไดฝายเดียวโดยไมตองมีเหตุโดย
ชอบตามที่ระบุในสัญญา 
 (k) ใหสิทธิผูจําหนายสินคาหรือบริการเปลี่ยนแปลงคุณลักษณะของผลิตภัณฑหรือบริการได
ฝายเดียวโดยไมตองมีเหตุโดยชอบ 
 (l) ใหสิทธิผูจําหนายสินคาหรือบริการกําหนดราคาในเวลาสงมอบหรือขึ้นราคาไดโดยไมให
สิทธิผูบริโภคเลิกสัญญาหากราคาที่กําหนดใหมนั้นสูงกวาราคาที่ไดตกลงกันในเวลาทําสัญญามาก 
 (m) ใหสิทธิผูจําหนายสินคาหรือบริการตัดสินวาสินคาหรือบริการเปนไปตามสัญญาหรือไม 
หรือใหผูประกอบการคามีสิทธิแตผูเดียวในการตีความขอสัญญา 
 (n) จํากัดหนาที่ของผูจําหนายสินคาหรือบริการที่เกิดจากการที่ตัวแทนของตนใหขอผูกพัน 
(Commitments) แกผูบริโภค หรือกําหนดใหขอผูกพันที่ตนมีตอผูบริโภคตองมีการปฏิบัติตามกระบวน
การใดเปนพิเศษ 
 (o) กําหนดใหผูบริโภคตองชําระหนี้ใหครบถวนแมในกรณีท่ีผูจําหนายสินคาหรือบริการไม
ชําระหนี้ในสวนของตน 
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 (p) ใหสิทธิผูจําหนายสินคาหรือบริการโอนสิทธิหรือหนาที่ตามสัญญาไดโดยไมตองไดรับ
ความยินยอมจากผูบริโภคซึ่งการโอนดังกลาวอาจทําใหหลักประกันของผูบริโภคลดนอยลง 
 (q) ยกเวนหรือขัดขวางสิทธิของผูบริโภคในการดําเนินคดีหรือดําเนินการเยียวยาทางกฎหมาย
โดยประการอื่น โดยเฉพาะอยางยิ่ง โดยการกําหนดใหผูบริโภคตองนําขอพิพาทสูอนุญาโตตุลาการซึ่ง
มิไดรับการรับรองโดยบทบัญญัติแหงกฎหมาย หรือจํากัดสิทธิในการเสนอพยานหลักฐานโดยมิชอบ
หรือกําหนดใหผูบริโภคมีภาระการพิสูจนซ่ึงตามกฎหมายแลวผูจําหนายสินคาหรือบริการตองเปนฝาย
มีภาระการพิสูจน 
 2.ขอบเขตของ (g), (j) และ (l)148 
 (a) ขอ (g) ไมเปนการขัดขวางขอสัญญาซึ่งผูใหบริการทางการเงินจะสงวนไวในสิทธิในการ
เลิกสัญญาที่มิไดกําหนดเวลาไวซ่ึงสามารถเลิกสัญญาไดฝายเดียวโดยไมจําตองแจงเหตุผลโดยชอบ 
แตผูประกอบการจะตองแจงใหคูสัญญาอีกฝายทราบโดยทันที 
 (b) ขอ (j) ไมเปนการขัดขวางขอสัญญาซึ่งผูใหบริการทางการเงินจะสงวนไวในสิทธิในการ
เปลี่ยนแปลงอัตราดอกเบี้ยหรือคาธรรมเนียมการใหบริการทางการเงินซึ่งผูบริโภคจะตองชําระหรือที่
จะถึงกําหนดชําระตอไปโดยไมจําตองแจงเหตุผลโดยชอบ แตผูประกอบการจะตองแจงใหคูสัญญาอีก
ฝายทราบในโอกาสแรกสุด 
 (c) ขอ (g), (j) และ (l) ไมใชบังคับกับ: 
 -ธุรกรรมประเภทที่เกี่ยวกับหลักทรัพยที่เปลี่ยนมือได ตราสารทางการเงินและสินคาหรือ
บริการที่ราคาเชื่อมโยงกับการเปลี่ยนแปลงของการอางอิงหรือดัชนีแหงตลาดหลักทรัพยหรืออัตราของ
ตลาดทางการเงินซึ่งผูจําหนายสินคาหรือบริการไมสามารถควบคุมได 
 -สัญญาที่เกี่ยวกับการซื้อหรือขายเงินตราระหวางประเทศ เช็คเดินทางหรือตั๋วเงินระหวาง
ประเทศซึ่งกําหนดตามเงินตราระหวางประเทศ 
 (d) ขอ (l) ไมเปนการขัดขวางตอขอสัญญาที่อางอิงกับราคาตามดัชนีซ่ึงตามกฎหมายกําหนด
วิธีการซึ่งการเปลี่ยนแปลงราคาดังกลาวมีการแสดงโดยเปดเผย  
 จะเห็นวา ใน Directive ยังมีการยกเวนสําหรับธุรกรรมบางประเภทโดยเฉพาะที่เกี่ยวการทาง
ดานการเงินเพ่ือมิใหเกิดปญหาการอางวาสัญญาไมเปนธรรมอันจะเปนอุปสรรคตอภาคธุรกิจการเงิน 
อีกทั้งตลาดการเงินที่มีความผันผวนในดานอัตราแลกเปลี่ยนเงินตราหรือการซ้ือขายหลักทรัพยที่ไม
                                                   

148 ในสวนนี้ผูเขียนแปลจากhttp://europa.eu.int/clab/en/help/direc_en.htm[2000,August 
13] 
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อาจคาดการณไดแนนอนจึงอาจจะตองมีขอกําหนดใหสิทธิในการเปลี่ยนแปลงอัตราสินคาหรือบริการ
ได 
   

3.2.2 ความที่ไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา (Procedural Unfairness) 
 ในสวนของขอ 3 มีการระบุองคประกอบหนึ่งของสัญญาที่ไมเปนธรรมวา จะตองเปนสัญญาที่
ขัดตอความสุจริตดวย ซึ่งความสุจริตในที่นี้มิไดมีความหมายเหมือนกับหลักสุจริตที่รูจักกันในระบบ
กฎหมาย civil law หากแตประสงคใหหมายถึงพฤติการณที่ไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา และ
ในอารัมภบทของ Directive ก็กลาววาการวินิจฉัยความสุจริตใหพิเคราะหถึงขอเท็จจริงดังตอไปนี้ 
อํานาจตอรองของคูสัญญาเทาเทียมกันหรือไม คูสัญญาฝายหนึ่งไดชักจูงใจใหอีกฝายเขาทําสัญญา
หรือไม สินคาหรือบริการไดจําหนายใหผูบริโภคตามคําสั่งพิเศษของผูบริโภคหรือไม และผูจําหนายสิน
คาหรือบริการไดติดตอหรือเจรจากับผูบริโภคดวยความเปนธรรม (fairly and equitably) หรือไม 149 ซ่ึง
การขัดตอความสุจริตนี้มีขอบเขตที่กวางขวางมากและยังคลุมเครือ ไมสามารถคาดหมายได และขึ้น
อยูกับขอเท็จจริงแตละคดีๆไป  

นอกจากนี้ในขอ 4 (1) บัญญัติวา “...ความไมเปนธรรมของขอสัญญาตองพิจารณาจาก
ลักษณะของสินคาหรือบริการซึ่งมีการทําสัญญากันและรวมถึงเวลาที่มีการทําสัญญา พฤติการณแวด
ลอมทั้งหมดที่มีอยูในขณะทําสัญญาและขอสัญญาอื่นทั้งหมดของสัญญาหรือสัญญาอื่นที่เกี่ยวของ
กัน” ซ่ึงเปนการย้ําวาการวินิจฉัยวาขอสัญญาใดเปนธรรมหรือไมจะตองพิเคราะหจากพฤติการณทั้ง
หมด มิใชเพียงแตขอสัญญาที่เปนขอพิพาทเทานั้น  

ในสวนของราคาหรือคาตอบแทนนั้น Directive หามมิใหผูบริโภคโตแยงวาสาระสําคัญของ
สัญญา (main subject matter) ในสวนที่เกี่ยวกับราคาหรือคาตอบแทนเปนราคาหรือคาตอบแทนที่ไม
เปนธรรมหากขอสัญญานั้นเขียนดวยภาษาที่เรียบงายและเปนที่เขาใจของคูสัญญา (plain and 
intelligible language) ซึ่งจะเห็นวา ราคาหรือคาตอบแทนมิใชเร่ืองความไมเปนธรรมในเนื้อหาของ
สัญญา แตเปนความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญาหากมีการใชขอสัญญาที่เกี่ยวกับราคาหรือ
คาตอบแทนดวยภาษาที่ไมชัดเจนและไมเปนที่เขาใจของคูสัญญา ซ่ึงทําใหคูสัญญาตกลงเขาทํา
สัญญาโดยไมทราบถึงราคาสินคาหรือบริการที่ตนตองชําระที่แทจริง 

 
                                                   

149 พินัย ณ นคร, “กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม: แนววิเคราะหใหมเชิงเปรียบเทียบ
,” 30: 576. 
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3.2.3 วิธีการในการวินิจฉัยความไมเปนธรรมในสัญญา 
ในสวนวิธีสบัญญัติวาดวยภาระการพิสูจนใน Directive มีบัญญัติไวใน ขอ 3 (2) ตอนทายซึ่ง

กําหนดถึงภาระการพิสูจนวา “หากผูจําหนายสินคาหรือบริการอางวาสัญญาสําเร็จรูปไดมีการเจรจา
ตัวตอตัวแลว ภาระการพิสูจนเชนวานั้นตองตกแกผูอาง” ฉะนั้นจึงเปนผูจําหนายสินคาหรือบริการเปน
ผูที่มีภาระการพิสูจนวาสัญญาของตนนั้นไดมีการเจรจาตอรองกันตัวตอตัวกับผูบริโภคเพื่อใหสัญญา
นั้นมีผลใชบังคับได  
 Directive ของสหภาพยุโรปเปนกฎหมายแมแบบที่สมาชิกสหภาพยุโรปจะนําไปอนุวัติเขากับ
กฎหมายภายในของแตละประเทศ ไมวาจะเปนการออกกฎหมายขึ้นมาใหมหรือการปรับใชเขากับ
กฎหมายภายในประเทศ  Directive เปนตัวอยางของกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมที่ใหการ
คุมครองเฉพาะผูบริโภคเปนพิเศษ ซ่ึงสามารถนํามาใชประโยชนในเชิงกฎหมายเปรียบเทียบกับพระ
ราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 ไดและทําใหเราเห็นถึงวิธีการรางกฎหมายเพื่อ
ใชบังคับกับสัญญาที่ไมเปนธรรม  
  

 3.3 การวินิจฉัยความเปนธรรมในสัญญาตามกฎหมายของประเทศสหรัฐ
อเมริกา 

3.3.1 การวินิจฉัยความเปนธรรมในสัญญาของประเทศสหรัฐอเมริกากอนมีกฎหมายวาดวย
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

ศาลสหรัฐ ไดมีการบังคับตามขอสัญญาแมวาจะเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมซึ่งเปนผลจาก
การใชสัญญาสําเร็จรูปในทางธุรกิจ  แตก็มีความพยายามหลายๆอยาง ที่จะพยายามเยียวยาแกไข
ความไมเปนธรรมในสัญญา  ในยุคกอนที่จะมี Uniform Commercial Code (UCC) ไดมีการสราง
หลักกฎหมายขึ้นมาเพื่อที่จะไมบังคับใชหรือแกไขความไมเปนธรรมในสัญญา หลักกฎหมายที่สรางขึ้น
มาเพ่ือแกไขปญหาความไมเปนธรรมในสัญญานี้ เชน 

1) หลักไมมีความยินยอมรวมกัน (Lack of Mutual Assent) 

หลักนี้เคยใชเพ่ือทําใหขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในสัญญาสําเร็จรูป (Standard Contract) 
หรือสัญญาจํายอม (Adhesion Contract) ไมมีผลใชบังคับ  โดยปกติคูสัญญาจะตองผูกพันตาม
สัญญาไมวาคูสัญญาจะไดอานขอสัญญานั้นหรือไม  หลักก็คือบุคคลทุกคนจะตองผูกพันตามที่พวก
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เขาไดลงลายมือช่ือในเอกสาร หลักการเชนนี้ไมไดพิจารณาถึงลักษณะพิเศษของสัญญาสําเร็จรูปวา
แทที่จริงแลวคูสัญญาฝายหนึ่งไมมีโอกาสที่จะอานสัญญาและสัญญาจํายอมก็ผูกพันคูสัญญาใหตอง
ยอมรับตามเงื่อนไขที่กําหนดไว ในหลายๆคดีที่ศาลไดตัดสินปรากฎวาขอสัญญาที่กําหนดไวในสัญญา
มีความแปลกประหลาดและไมสมเหตุสมผล (Surprising and Unreasonable Terms) และมักจะอยู
ในรูปของตัวอักษรที่พิมพขนาดเล็ก (fine print) ซ่ึงขอสัญญาลักษณะเชนนั้นควรที่จะไมมีผลใชบังคับ
เพราะไมมีความยินยอมของคูสัญญา เนื่องจากทําใหคูสัญญาไมสนใจที่จะอานขอสัญญาเหลานั้น
อยางละเอียด  ในบางคดีขอสัญญาที่ไมเปนธรรมก็ปรากฎอยูในสัญญาจํานอง และศาลก็มีความเห็น
วาขอสัญญาเหลานั้นไมมีผลใชบังคับ เวนเสียแตวาจะไดมีการแจงเปนพิเศษใหลูกคารับรูลวงหนาเปน
หลัก150 เชน151 

คดี Wholey Boiler Works v. Lewis152  ศาลวินิจฉัยวาขอสัญญาที่พิมพในเอกสารฉบับหนึ่ง
ในภายหลังไมสามารถที่จะเปลี่ยนแปลงแกไขสัญญาอีกฉบับหนึ่งซึ่งตกลงกันกอนหนา หากไมไดรับ
ความยินยอมจากคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง เมื่อขอสัญญาที่จัดพิมพภายหลังนั้นไมมีเหตุผลตามสมควรที่
จะคาดหมายไดวาจะมีการนําเอาขอสัญญาในเอกสารฉบับหลังรวมในสัญญา    

คดี Reliance Varnish Co. v. Mullins Lumber Co.,153  ศาลวินิจฉัยในคดีดังกลาววาเมื่อผู
ขายไมไดเรียกใหผูซื้อรับรูถึงเง่ือนไขในสัญญา ผูซ้ือจึงไมผูกพันตามขอสัญญารับประกัน (warranty 
clause) ที่ถูกพิมพโดยใชตัวอักษรขนาดเล็ก (fine print) และผูซ้ืออาจจะไมไดสังเกตุเห็น 

คดี California Tanker Co.v. Todd Shipyards Corp.,154 ในคดีดังกลาวศาลตัดสินวาขอ
สัญญาที่มีลักษณะพิมพโดยใชอักษรที่มีขนาดเล็ก (fine print) ซึ่งจะอานออกไดก็ตองใชแวนขยายสอง
เทานั้น ขอสัญญานั้นไมถือวาเปนสวนหนึ่งของสัญญา 

 
                                                   

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

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



 106

2)หลักไมมีการตางตอบแทนในหนี้  (Lack of Mutuality in obligation or no consideration) 

หลักไมมีการตางตอบแทนในหนี้เปนหลักกฎหมายอีกหลักหนึ่งซึ่งศาลสหรัฐเคยใชกับขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรม หลักนี้ถูกนํามาใชเกี่ยวกับสัญญาจํายอม (adhesion contracts) ระหวางตัว
แทนจําหนาย (dealers) และบริษัทผูผลิต (manufacturers) ในหลายๆคดีศาลตัดสินที่จะไมบังคับ
ตามพันธะสัญญาของลูกคาเพราะบริษัทผูผลิตไมมีพันธะตามสัญญาที่ตองชําระตอบแทนตามสัญญา
และมีอิสระที่จะยกเลิกสัญญาตามที่บริษัทผูผลิตตองการ หมายความวา โดยปกติสัญญาจะตองมีส่ิง
ตอบแทน (consideration) เสมอ หากสัญญาใดใหแตสิทธิฝายใดฝายหนึ่งที่จะปฏิบัติตามสัญญา โดย
ที่อีกฝายไมมีหนาที่ตองปฏิบัติการตอบแทนอันจะถือวาเปนการตางตอบแทนในหนี้ ศาลจะอางหลักไม
มีการตางตอบแทนในหนี้มาเพ่ือปฏิเสธการบังคับใหคูสัญญาอีกฝายตองรับผิด  แตอยางไรก็ดี ใน
ความเปนจริงแลว บริษัทผูผลิตไมมีอิสระที่จะเลิกสัญญาไดตามอําเภอใจเพราะในหลายๆคดี ศาลได
จํากัดอํานาจในการเลิกสัญญาของบริษัทผูผลิตโดยเพิ่มหนาที่โดยปริยายวาการเลิกสัญญาจะตองมี
ความสุจริตและมีเหตุผลอันสมควร (good faith and reasonableness)155   

ผูเขียนขอยกตัวอยางบางคดี เชน156 

คดี  American Agri. Chem. Co.v. Kennedy & Crawford 157 ในคดีนี้  เปน เรื่องเกี่ ยวกับ
สัญญาจัดหาปุยเคมี โดยในสัญญาดังกลาวผูรางสัญญาไดกําหนดวา ผูรางสัญญามีอํานาจที่จะยก
เลิกสัญญาเมื่อไรก็ได ศาลไดตัดสินวา ขอสัญญาลักษณะเชนนี้ไมอาจบังคับใชได  

คดี Nicholls v. Wetmore158 ซ่ึงเปนสัญญาจํายอม (Adhesion Contract) ระหวางตัวแทน
ขายและตัวแทนขายชวง ซึ่งศาลไดตัดสินวาขอสัญญาไมมีผลใชบังคับเพราะสัญญาไมมีลักษณะของ
การตางตอบแทน 

คดี Weil v. Chicago Pneumatic Tool Co159 ศาลไมบังคับสัญญาระหวางตัวแทนจําหนาย
และบริษัทผูผลิตเพราะขอสัญญาหนึ่งไดยกเวนความรับผิดของบริษัทผูผลิตจากความสูญเสียผล

                                                   
155 Ibid., p.12.  
156 Ibid., 32. 
157 103 Va. 171, 48 S.E. 868 (1904). 
158 174 Iowa 132, 156 N.W.319 (1916). 
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ประโยชนหรือความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการไมสงสินคาตามที่ส่ังหรือจากการยกเลิกขอตกลง  ศาลตี
ความวาขอสัญญานี้เปนการยกเวนความรับผิดทั้งหมด  ซ่ึงชี้ใหเห็นวาบริษัทผูผลิตไมมีภาระผูกพันเปน
การตางตอบแทน ดังนั้นจึงไมมีผลใชบังคับตามสัญญาเพราะขาดการตางตอบแทน160 

3) หลักความลมเหลวของการตางตอบแทน (Failure of Consideration) 

การที่คูสัญญาฝายหนึ่งใหคํามั่นวาจะปฏิบัติการอยางใดอยางหนึ่งใหแกคูสัญญาอีกฝาย
หน่ึง โดยคูสัญญาฝายหลังใหคํามั่นวาจะปฏิบัติการอยางใดอยางหน่ึงตอบแทนแกคูสัญญาฝายแรก  
แตปรากฎวาคูสัญญาฝายหลังนี้ละเลยที่จะปฏิบัติการตอบแทน เราเรียกกรณีดังกลาววา เปนความลม
เหลวของการตางตอบแทน ความลมเหลวดังกลาวเปนขอแกตัวที่คูสัญญาอีกฝายจะยกขึ้นเปนขอ
ปฏิเสธที่จะปฏิบัติตามคํามั่นของตนเอง และเปนเหตุผลอันหนึ่งสําหรับการบังคับใหกลับคืนสูสภาพ
เดิม  ถาคูสัญญาฝายนั้นไดปฏิบัติตามคํามั่นไปแลว161 เชน ในคดี Laitner Plumbing & Heating Co. 
v. McThomas162 คดีดังกลาวศาลไดระงับขอเรียกรองเกี่ยวกับการรับประกันความเหมาะสมของสินคา
โดยปริยาย  โดยศาลไดสงสํานวนกลับไปยังคณะลูกขุนเพ่ือพิจารณาขอโตแยงวา ความชํารุดบกพรอง
ของตูเย็นที่ซ้ือขายกันมีลักษณะรายแรงถึงขนาดวาเปนความลมเหลวของการตางตอบแทนหรือไม163 

4) หลักขอบกพรองในการเกิดสัญญา (Defects in Formation of the Contract) 

หลักดังกลาวนี้ เปนหลักที่ในบางครั้งศาลพยายามที่จะเยียวยาความเสียหายของคูสัญญา
โดยสรางกฎเกณฑที่เกี่ยวกับการกอใหเกิดสัญญา โดยหากมีการสงเอกสารที่มีขอสัญญาไมเปนธรรม
ใหแกลูกคาภายหลังจากที่ไดมีการสั่งซื้อสินคาแลว เอกสารที่มีขอสัญญาไมเปนธรรมดังกลาวนั้นจะไม
ถือเปนสวนหนึ่งของสัญญา หลักดังกลาวนี้มาจากกฎเกณฑในการกอใหเกิดสัญญาคือ คําเสนอและ

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

1952), p. 222., อางถึงใน วิชัย จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพื่อการแกไข
ปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม”, หนา 112. 

162  61 S.W.2d 270 (Kan. App. 1933). 
163 Sinai Deutch, Unfair Contracts: The Doctrine of Unconscionability, p.32.  
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คําสนองถูกตองตรงกันแลวก็กอใหเกิดสัญญา ดังนั้นการแจงใดๆหลังจากนั้นโดยคูสัญญาอีกฝายได
ยินยอมตกลงดวย จึงไมมีผลผูกพัน เชน164 

คดี Celanese Corp. of America v. John Clark Industries, Inc.165  คดีนี้เปนเรื่องผูผลิตสิน
คาไดสงหนังสือรับทราบ (Acknowledgement) ไปใหลูกคาภายหลังจากที่สัญญาไดมีการลงนามแลว   
โดยหนังสือรับทราบดังกลาวไดระบุขอยกเวนความรับผิดของบริษัทผูผลิต ดังนั้น ศาลจึงตัดสินวา
ขอยกเวนความรับผิดในหนังสือรับทราบนั้นไมผูกพันลูกคา166 

5)หลักความสงบเรียบรอยของประชาชน (Public policy) 

หลักความสงบเรียบรอยของประชาชนบางครั้งใชเพื่อไมบังคับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมใน
สัญญาสําเร็จรูปและสัญญาจํายอม  ศาลตางๆมักจะไมยอมบังคับตามขอสัญญาที่กําหนดใหผูบริโภค
สละสิทธิ์ขอตอสู โดยขอกําหนดดังกลาวเปนการขัดตอนโยบายแหงรัฐ  นอกจากนี้ หลักนี้ยังใชในการ
ไมบังคับตามขอสัญญาที่กําหนดระยะเวลาในการแจงใหธนาคารทราบเกี่ยวกับลายเซ็นปลอม ซ่ึง
ระยะเวลาดังกลาวนั้นเปนระยะเวลาอันสั้นอยางไมสมเหตุสมผล167 หรือคดี  Henningsen v. 
Bloomfield Motors Inc.168  ขอเท็จจริงมีวา โจทกซ้ือรถยนตคันหนึ่งจากผูแทนจําหนายบริษัทผูผลิต 
โจทกลงลายมือช่ือในสัญญาโดยไมไดอานรายละเอียดในสัญญาซึ่งมีการพิมพไวดานหลังของสัญญา 
ขอสัญญาดังกลาวมีระบุยกเวนความรับผิดของบริษัทผูผลิตรถยนตเกี่ยวกับความชํารุดบกพรองในการ
ผลิตรถยนตวา ผูผลิตรับประกันวารถยนตและสวนประกอบที่ผลิตนั้นปราศจากความชํารุดบกพรองใน
ตัวรถและการประกอบ ความรับผิดของบริษัทผูผลิตรถยนตจะจํากัดเพียงการซอมแซมสวนประกอบให
กับคืนสูสภาพดีเมื่อผูซ้ือไดสงรถยนตมายังโรงงานของบริษัทผูผลิตภายใน 90 วัน นับแตวันสงมอบ 
หรือกอนใชรถยนตครบ 4,000 ไมล แลวแตกรณีใดจะเกิดขึ้นกอน โดยผูซ้ือเปนผูออกคาใชจายในการ 
 

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

88 P.2d 790(1939). 
168 32 N.J. 358, 161 A. 2d 69 (1960). 
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สงรถยนตมายังโรงงานผูผลิต ผูผลิตจะทําการซอมแซมรถยนตตอเมื่อตรวจสอบแลวปรากฎเปนที่พอ
ใจแกบริษัทผูผลิตวา มีความชํารุดบกพรอง การรับรองนี้ใชแทนบรรดาการรับรองอ่ืนทั้งปวง ไมวาจะ
เปนการรับรองโดยชัดแจงหรือปริยาย ตอมาเม่ือโจทกไดซื้อรถยนตจากตัวแทนจําหนายไปแลว ภริยา
ของโจทกไดรับบาดเจ็บในขณะขับรถยนตเนื่องจากความชํารุดบกพรองจากสวนประกอบของรถยนต 
โจทกจึงไดฟองผูแทนจําหนายและบริษัทผูผลิตเพ่ือเรียกคาเสียหาย จําเลยใหการตอสูโดยอางขอยก
เวนความรับผิดในสัญญา ศาลตัดสินวา ขอยกเวนความรับผิดในสัญญาขัดตอความสงบเรียบรอยของ
ประชาชน  โดยใหจําเลยชดใชคาเสียหายแกโจทก ปจจัยที่ทําใหศาลเห็นวาขอสัญญานี้ขัดตอความ
สงบเรียบรอย เพราะมีการใชสํานวนภาษาที่เขาใจยาก (Extremely difficult)169  

6) หลักการแปลและตีความสัญญา (Interpretation and Construction of Contract) 

หลักเกณฑตางๆที่ศาลนํามาใชในการแกไขปญหาที่เกิดขึ้นโดยตรงจากขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรม แตการใชหลักเกณฑตางๆก็ตองใชอยางจํากัด เพราะยังขาดหลักในการใชบังคับท่ีชัดเจน ใน
ขณะที่หลายๆคดีที่เกิดขึ้นจากสัญญาที่ไมเปนธรรมไมเกี่ยวของกับปรากฎการณในการที่ทําใหสัญญา
เปนรูปแบบมาตรฐานเดียวกัน (The standardization of contract) ดังนั้น ศาลตางๆจึงมักจะใชหลัก
กฎหมายที่มีอยูแทนที่จะอางวาขอสัญญานั้นเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ตัวอยางที่ดีในเรื่องนี้ คือ 
แนวความคิดที่วาเปนการทําในลักษณะการฉอฉล ทั้งๆที่ในคดีตางๆนั้นมักจะมีขอเท็จจริงอ่ืนๆ
ประกอบดวย เชนการขาดการศึกษา (Lack of education) การมีความรูความเขาใจในขอสัญญาไม
เทาเทียมกัน (Inequality of knowledge) คดีที่เกิดขึ้นตางๆที่เกี่ยวกับการกําหนดราคาสินคาที่ไมเปน
ธรรม (Unfair pricing) มักจะเกี่ยวของกับความไมเปนธรรมเปนรายบุคคล(Individualize unfairness) 
มากกวาที่จะเกิดจากขอบกพรองของสัญญาที่ทําสําเร็จรูป วิธีการสวนใหญที่ศาลมักจะนํามาใชในการ
ปกปองคูสัญญาฝายที่ออนแอกวาในสัญญาสําเร็จรูป ก็คือ การใชวิธีการแปลและตีความขอสัญญา 

6.1) หลักการตีความสัญญาให เป นคุณ แก ผู รางสัญญานอยที่ สุด  (Contra 
Proferentem Rule) 

หลักดังกลาวนี้เปนหลักที่ศาลใชในการปกปองคูสัญญาฝายที่มีอํานาจตอรองนอยกวา การตี
ความสัญญาสําเร็จรูปโดยอาศัยหลัก Contra proferentem rule นี้ ศาลไดแยกขอสัญญาเกี่ยวกับการ
รับรองหรือรับประกัน (Warranty) คือ 
                                                   

169 พินัย ณ นคร, “กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม,” 30: 558.  
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1. การรับประกันทั่วไป (General Warranty) และการรับประกันโดยเฉพาะเจาะจง 
(Specific Warranty) โดยศาลถือวา ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดใชอางไดเมื่อมีการทําผิดขอ
สัญญารับประกันโดยเฉพาะเจาะจงเทานั้น เชน  

คดี Meehan v. Kaveny Bros. Oil Co.,170 ขอเท็จจริงเปนเรื่องที่โจทกซ้ือแทงกน้ํามัน
จากบริษัทจําเลย โดยสัญญาซื้อขายจํากัดความรับผิดของผูขายไวเพียง 1 ป แตเมื่อโจทกซ้ือแทงกน้ํา
มันไปแลวไดตรวจพบความชํารุดบกพรองของสินคามากกวา 1 ป นับจากวันซื้อ ศาลตีความขอสัญญา
วา การจํากัดความรับผิดของผูขายภายในระยะเวลา 1 ปนั้น ถูกศาลตีความวาเปนเร่ืองเกี่ยวกับการรับ
ประกันวาจะเปลี่ยนอะไหลใหเทานั้น ซ่ึงขอสัญญาดังกลาวไมใชขอสัญญาที่เปนการรับประกันโดยทั่ว
ไปตอการชํารุดบกพรอง  ซ่ึงหมายความวาศาลเห็นวา การจํากัดความรับผิดของผูขายภายในระยะ
เวลา 1 ปนั้น เปนการรับประกันโดยเฉพาะเจาะจง 

คดี Diamond Alkali Co. v. Godwin171 ขอเท็จจริงในคดีมีวา โจทกซื้อสินคาซ่ึงเปนสาร
เคมีเพ่ือนําไปใชกับพืชผลการเกษตร ฉลากที่ปดบนสินคามีขอความระบุวา ผูผลิตไมรับผิดในความเสีย
หายที่ทําใหบุคคลไดรับบาดเจ็บ (Personal injury) ที่อาจเกิดขึ้นจากสารเคมี เนื่องมาจากความชํารุด
บกพรองของสินคา โจทกนําสารเคมีไปใชแลวเกิดความเสียหายแกพืชผลการเกษตรของตน โจทกจึง
ฟองใหจําเลยรับผิด จําเลยอางขอสัญญาที่ระบุไวบนฉลากผลิตภัณฑ ศาลตัดสินโดยตีความขอ
สัญญาเกี่ยวกับการไมรับผิดของบริษัทผูผลิตวาเปนการยกเวนความรับผิดเฉพาะการบาดเจ็บของ
บุคคลที่อาจเกิดขึ้นไดจากการใชสารเคมี แตไมรวมถึงความเสียหายที่เกิดขึ้นแกทรัพยสินซ่ึงเปนพืชผล
การเกษตรอันเนื่องมาจากความบกพรองของตัวสินคานั้นเอง172 

 2. การรับประกันโดยปริยาย (Implied Warranties) และการรรับประกันโดยชัดแจง (Express 
Warranties) วิธีการในการตีความขอสัญญาที่มักใชบอยในการทําใหไมมีผลใชบังคับ (Invalidate) ใน
ขอสัญญา ก็คือ การแยกความแตกตางระหวางการรับประกันโดยปริยายกับการรับประกันโดยชัดแจง  
โดยศาลจะจํากัดขอสัญญายกเวนความรับผิดไววาเปนการรับประกันอยางใดอยางหนึ่ง ซ่ึงโดยทั่วไป
แลวศาลจะตีความจํากัดไวใหขอยกเวนความรับผิดใชเฉพาะเปนกรณีการรับประกันโดยชัดแจงเทานั้น 

                                                   
170 27 N.J. Super. 547,99 A.2d 841 (1953). 
171 100 Ga. App. 799, 122 S.E.2d 365 (1959). 
172 Sinai Deutch, Unfair Contracts: The Doctrine of Unconscionability, p.14.  
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ซ่ึงหลายๆคดีผูปฏิเสธความรับผิดตามสัญญาถูกตีความวาสามารถยกเวนความรับผิดเฉพาะการรับ
ประกันโดยชัดแจงเทานั้นไมรวมถึงการรับประกันโดยปริยายวาสินคามีความเหมาะสมในการใชตาม
วัตถุประสงค173  

6.2) การพรรณาสินคาที่ซื้อขายลบลางขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิด  (The 
Description of the Merchandise Overrides General Exemption Clauses) 

 วิธีการตีความสัญญาอีกอันหนึ่งที่ใชแกไขขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดอันไมเปนธรรมที่ป
รากฎอยูในสัญญาสําเร็จรูป วิธีนี้ถือวาการพรรณนาสินคาที่ซ้ือขายลบลางขอยกเวนหรือจํากัดความรับ
ผิดกวางๆ ตัวอยางเชน  

คดี Dearborn Motors Credit Corp. v. Neel174  ผูซ้ือตกลงซื้อรถแทรกเตอรจากผูขาย โดย
ระบุวาจะตองเปนของใหม ไมเคยถูกใชงานมากอน นอกจากนี้ในสัญญาซื้อขายซึ่งผูขายรางขึ้น มีขอ
ความพิมพไววา ผูขายจะไมรับผิดไมวากรณีใดๆ ปรากฎวาผูขายสงมอบรถแทรกเตอรใชแลวใหแกผูซ้ือ 
ผูซ้ือจึงฟองใหผูขายรับผิด ผูขายอางขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่ระบุไวในสัญญาซื้อขาย ศาลตี
ความวาขอความดังกลาวไมมีผลบังคับ เพราะในสัญญาซื้อขายไดพรรณนาไวชัดวาผูซื้อตกลงซื้อรถ
แทรกเตอรที่เปนของใหมไมเคยถูกใชงานมากอน แตผูขายสงมอบรถแทรกเตอรที่ใชงานแลว แทนที่จะ
เปนรถแทรกเตอรใหมตามที่พรรณนาไวในขอสัญญา 

ในบางคดี การแปลหรือตีความสัญญาก็ถูกนํามาใชในขอสัญญาที่กําหนดระยะเวลาในการ
ตรวจสอบสินคา ซ่ึงเปนระยะเวลาสั้นอยางไมเปนธรรม ซ่ึงในหลายๆศาลก็ตัดสินวาการจํากัดเชนนั้น
จะมีผลใชบังคับไดเฉพาะกรณีที่เกี่ยวกับความชํารุดบกพรองที่ปรากฎชัด (Patent defect) เทานั้น แต
ไมเกี่ยวกับความชํารุดบกพรองที่ไมสามารถเห็นไดชัดเจนหรือแอบแฝงอยูในสินคานั้น และการตรวจ
สอบก็ควรที่จะมีระยะเวลาตามสมควรเพื่อการตรวจสอบโดยละเอียดและการแจงใหทราบ เชน  

                                                   
173 Ibid. 
174 184 Kan. 437, 337 p. 2d 992 (1959). 
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คดี Truscon Steel Co., v. Fuhrmann & Schmidt Brewing Co.,175 ซ่ึงในคดีนี้ ศาลตัดสินวา 
กําหนดระยะเวลาที่ใหผูซื้อแจงใหทราบถึงความชํารุดบกพรองภายในระยะเวลา 3 วัน นับจากซื้อสิน
คาไปนั้นเปนกําหนดระยะเวลาที่ไมสมเหตุสมผล 

กอนที่ประเทศสหรัฐอเมริกาจะไดมีการประมวล Uniform Commercial Code ในป ค.ศ. 
1960 ศาลตางๆไดพยายามใชวิธีการตางๆมาปรับใชกับสัญญาสําเร็จรูปและสัญญาจํายอมที่ไมเปน
ธรรม ซ่ึงวิธีการตางๆเหลานั้นเปนการปรับใชกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมไดไมตรงนัก  ศาลจึงจําเปน
ตองใชหลักกฎหมายสัญญาเทาที่มีอยู แตปญหาที่เกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมก็ยังมีอยูวาวิธีการ
ตางๆที่ศาลนํามาใชนั้นเหมาะสมเพียงพอหรือไมที่จะปกปองคูสัญญาฝายที่ออนแอกวาในบางกรณ1ี76 
ซ่ึงตอมาก็พบวาวิธีการตางๆที่ศาลใชในการรับมือกับปญหาของความไมเปนธรรมในสัญญาสําเร็จรูป
และสัญญาจํายอมนั้นยังมีขอขัดของหลายประการ เพราะวิธีการตางๆนั้นยังมีขอจํากัด เพราะสวน
ใหญแลวศาลมักจะนํามาใชอยางอิสระและจํากัดเฉพาะบางสถานการณเทานั้น  ซ่ึงหลักขาดความยิน
ยอมรวมกัน (Lack of Mutuality) ไมสามารถใชกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในสัญญาที่ระบุหนาที่
ระหวางคูสัญญาไวชัดเจนแลว สวนหลักความลมเหลว (Failure of Consideration) ของการตางตอบ
แทนก็สามารถใชเยียวยาแกไขไดในเฉพาะกรณีที่มีความชํารุดบกพรองอยางรายแรงที่ตัวสินคาเทานั้น 
หลักขอบกพรองในการกอใหเกิดสัญญา (Rule of Formation of the Contract) ไมสามารถชวย
ตอตานสัญญาไมเปนธรรมเมื่อไมมีขอบกพรองในขั้นตอนการทําสัญญา  หลักความสงบเรียบรอยของ
ประชาชน (Public Policy) ก็ใชไดอยางจํากัด  เพราะไมมีแนวทางที่แนนอนในการใช สวนหลักอื่นๆ 
เชน หลักความไมความยินยอมรวมกันในคดีที่เกี่ยวของกับสัญญาตัวแทนจําหนายในสัญญาแฟรน
ไชส (Franchise) และในสัญญาที่มีการพิมพอักษรเล็ก (Fine-prints contracts) ซ่ึงมีการอางถึงความ
ไมเปนธรรมในสัญญาสําเร็จรูปโดยตรง  ก็มีการใชหลักดังกลาวนี้เปนคราวๆไป  นอกจากนี้ในหลายๆ
ศาลก็ไมตกลงที่จะใชหลักดังกลาวในการปฏิเสธขอสัญญาไมเปนธรรม  บางศาลก็ลังเลที่จะใชอํานาจ
ของตนในการที่จะปฏิเสธการทําใหสัญญาแฟรนไชสไมมีผลใชบังคับ บางศาลก็ไมเต็มใจที่จะพิพากษา
ใหขอสัญญาไมเปนธรรมที่มีการพิมพอักษรตัวเล็กไมมีผลบังคับใชแมวาศาลก็ยอมรับวาการปฏิบัติ
ของคูสัญญาฝายหนึ่งนั้นมีลักษณะที่ไมเปนธรรมก็ตาม  สวนหลักการตีความสัญญา (Interpretation 
and Construction of the Contract) ก็เปนวิธีการเยียวยาที่ยังไมไดผลเพียงพอเชนกัน  กลาวคือ เมื่อผู

                                                   
175 327 Pa. 10, 192 A.679(1937). 
176 Ibid., p.15.  
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รางสัญญาไดรางขอกําหนดตางๆในสัญญาอยางชัดเจนจนปราศจากความคลุมเครือ หลักการตีความ
สัญญาก็ไมสามารถนํามาใชแกไขเยียวยาสัญญาสําเร็จรูปที่ไมเปนธรรมได177 

เมื่อผูรางสัญญาไดมีพัฒนาการในการรางสัญญาใหมีความชัดเจนโดยไมเปดโอกาสใหศาล
หรือผูพิพากษาใชวิธีการตีความหรือแปลความขอสัญญาเพื่อเปนผลรายตอตนเอง คดีตางๆตอไปนี้จะ
สะทอนใหเห็นถึงความรูสึกหรือความเห็นของผูพิพากษาที่มีตอสัญญาสําเร็จรูปที่รางขึ้นอยางชัดเจน
วา วิธีการตีความหรือแปลความสัญญาไมสามารถนํามาใชจัดการกับปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม
ไดและยังไดแสดงใหเห็นขอบกพรองของการใชวิธีการตางๆโดยที่ยังไมมีกฎหมายเฉพาะเพื่อคุมครองคู
สัญญาที่ออนแอกวาคูสัญญาอีกฝายในสัญญาสําเร็จรูปท่ีไมเปนธรรม เชน 

ในคดี Moss v. Gardner178 ผูพิพากษาถึงกับกลาววา “ขอความที่กําหนดในสัญญาชัดเจน
เกินกวาที่จะสงสัยได” ซ่ึงผลจากการรางขอสัญญาอยางชัดเจนนี้ทําใหผูพิพากษาไมสามารถที่จะใชวิธี
ตีความขอสัญญาได แมวาขอสัญญานั้นจะมีความไมเปนธรรมก็ตาม 

ในคดี Shafer v. Reo Motors, Inc.179 รถยนตที่ซ้ือขายมีความชํารุดบกพรองและเปนสาเหตุ
ใหรถยนตเกิดเพลิงไหมเสียหาย ลูกคาไมสามารถเรียกรองใหชดใชคาเสียหายเพราะมีขอสัญญา
ปฏิเสธความรับผิด โดยผูขายไมรับประกันคุณภาพของสินคา ในคดีนี้ ผูพิพากษาศาลชั้นตนกลาววา 
“ไมมีหลักความสงบเรียบรอยของประชาชนที่ทําใหขอกําหนดจํากัดความรับผิดเพื่อความประมาท
เลินเลอระหวางผูซื้อกับผูขายไมมีผลบังคับใช ผูซ้ือไมไดถูกบังคับใหตองซื้อสินคาจากผูขาย อีกทั้งผูซื้อ
ก็มีทางเลือกที่จะยอมรับขอสัญญาของผูขายหรือไมก็ไปซื้อสินคาจากผูขายรายอื่นๆ”   

จะเห็นวาในคดีนี้ศาลไมเห็นวาหลักความสงบเรียบรอยจะนํามาใชเพื่อแกไขขอสัญญาจํากัด
ความรับผิดได เพราะผูซื้อยังสามารถที่จะไปซ้ือรถยนตจากผูขายรายอื่นได แตในคดีนี้ไมปรากฏขอเท็จ
จริงวาสัญญาซื้อขายรถยนตที่มีอยูกับผูขายรถยนตรายอื่นนั้น มีลักษณะขอสัญญาเชนเดียวกันหรือไม 
เพราะหากมีขอเท็จจริงในคดีเพ่ิมเติมวา สัญญาซื้อขายรถยนตมีขอยกเวนความรับผิดเหมือนกันหมด
โดยที่ผูซ้ือไมอาจที่จะเจรจาตอรองเปลี่ยนแปลงเปนอยางอื่นได ก็เปนที่นาสังเกตวาศาลจะยังคงมี
ความเห็นหรือตัดสินเปลี่ยนแปลงไปหรือไม 
                                                   

177 Ibid., p.16.  
178 228 Ark. 828, 831, 310 S.W.2d 491, 493 (1958). 
179 108 F. Supp.659 (W.D. Pa. 1952), aff’d, 205. F. 2d 685 (3d Cir. 1953). 
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ในคดี Oliver Farm Equipment Sales Co. v. Neely180 ขอสัญญากําหนดระยะเวลาไวเพียง 
5 วัน เพื่อใหลูกคาแจงใหผูขายทราบถึงความชํารุดบกพรองของสินคา   ศาลยอมรับวาขอสัญญาดัง
กลาวใชได181 ในคดีนี้แมวาระยะเวลา 5 วัน จะสั้นมากสําหรับลูกคาที่จะแจงใหผูขายทราบถึงความ
ชํารุดบกพรอง แตศาลก็ยังคงยอมรับวาระยะเวลาดังกลาวมีผลใชบังคับไดโดยไมถือวาเปนความไม
เปนธรรมจากการกําหนดขอสัญญาเพื่อใหลูกคาตองรีบตรวจสอบสินคาวาบกพรองหรือไม แมในบาง
คร้ังความชํารุดบกพรองอาจเกิดภายหลัง 5 วัน นับแตวันรับมอบสินคาหรือผูซ้ืออาจจะไมไดใชสินคา
ตลอดระยะเวลา 5 วัน นับแตไดรับมอบสินคา 

นอกจากปญหาที่วาการใชวิธีการตีความหรือแปลความขอสัญญาที่ไมเปนธรรมไมอาจใชได
อยางมีประสิทธิภาพกับสัญญาที่มีการรางสัญญาไวอยางรัดกุมแลว การใชวิธีการตางๆของศาลในการ
ตอสูกับปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมยังไดกอใหเกิดปญหาอื่นๆตามมาดวยเพราะหลักเกณฑตางๆที่
ศาลนํามาใชนั้นทําใหเกิดความไมแนนอนจากการทําสัญญาระหวางคูสัญญาดวย เชน เม่ือขอกําหนด
ที่ปฏิเสธความรับผิดในสัญญาที่มีลักษณะเหมือนกันในคดีหนึ่งที่มีผลใชบังคับได สวนอีกคดีหนึ่งไม
สามารถนําขอกําหนดนั้นมาใชได  ดังนั้น หลักในการตีความสัญญาจึงไมเหมาะสมที่จะทําใหเกิด
ความแนนอนอยางแทจริงได  และยังทําใหโครงสรางของหลักกฎหมายสัญญาอยูในภาวะที่เปน
อันตราย มีคดีหนึ่งที่เกิดขึ้นซึ่งเปนตัวอยางที่ดีที่ช้ีใหเห็นถึงขอบกพรองที่กลาวไวนี1้82 

คดี Steven v. Fidelity and Casualty Co.183  ขอเท็จจริงมีวา สามีของโจทกไดซ้ือกรมธรรม
ประกันภัยอุบัติเหตุจากเครื่องขายประกันภัยอัตโนมัยที่สนามบิน ซ่ึงสามีของโจทกไมไดอานกรมธรรม
ประกันภัยซึ่งกําหนดขอความไวยืดยาวและไมมีโอกาสที่จะอานขอความนั้นได ตอมาสามีของโจทกได
เสียชีวิต ในขณะที่โดยสารเครื่องบินภายในประเทศซึ่งไมมีตารางเวลา (A local, unscheduled plane) 
เพราะวาเคร่ืองบินที่มีตารางเวลาซึ่งสามีโจทกจะตองโดยสารนั้นไดเลื่อนกําหนดเวลามาถึงลาชาออก
ไป  กรมธรรมประกันภัยมีขอความยกเวนความรับผิดของผูประกันภัยที่เกี่ยวกับการผูขนสงทางอากาศ
ที่ไมมีตารางการบิน (Unscheduled air carrier) ศาลตีความสัญญาวาไมสามารถยกเวนความรับผิด
ได แมวาจะเครื่องบินที่นํามาใชในกรณีฉุกเฉินก็ตาม  ซ่ึงในที่นี้ก็เปน กรณีเชนเดียวกับสามีของโจทก
                                                   

180 50 Ga. App. 231, 177 S.E. 606 (1934). 
181 Ibid., p.36.  
182 Ibid., p.16.  
183 58 Cal.2d 862, 377 P.2d 284, 27 Cal. Rptr. 172 (1962). 



 115

เพราะความตายเกิดขึ้นเพราะสามีโจทกรีบที่จะไปใหถึงจุดหมายปลายทางเพื่อที่จะเดินทางตอไดตาม
กําหนด ศาลเห็นวาการจํากัดแตเพียงผูขนสงที่ไมกําหนดตารางเวลาไมเกี่ยวกับผูรับจางขนสงผู
โดยสารทางอากาศ (Air-taxi carrier) ซ่ึงผูประกันภัยไดใชคํานี้  คําพิพากษาคดีนี้ไดถูกโตแยงมาก โดย
ผูโตแยงเห็นวาศาลไมควรที่จะตีความสัญญาที่คูสัญญาไดตกลงกันและเปนการผิดที่จะคนหาเหตุผล
จากเจตนาของผูโดยสารที่ไมเคยอานกรมธรรมประกันภัย และประการสุดทายการยกเวนความรับผิด
จากเที่ยวบินที่ไมไดกําหนดตารางเวลาก็มีเหตุผลตามสมควรเพราะ เมื่อเบี้ยประกันภัยมีอัตราเพียง 
2.50 ดอลลาหสหรัฐ เม่ือเปรียบเทียบกับจํานวนเงินที่ชดใชความเสียหายที่ 65,000 ดอลลาหสหรัฐ184 

สําหรับตัวอยางขอบกพรองในการใชหลักการตีความสัญญาแสดงใหเห็นชัดในเรื่องผูขนสงที่
ทําเปนทางคาปกติ  ในทศวรรษที่ 1840 สิทธิของผูขนสงที่ทําเปนทางคาปกติที่จะยกเวนความรับผิดใน
การรับประกันทั้งปวงไดรับการยอมรับจากศาล  ผลของความไมเปนธรรมถูกหลีกเลี่ยงโดยการตีความ
ขอยกเวนความรับผิดวาไมรวมถึงความประมาทเลินเลอ  แตอยางไรก็ตามผานมาเพียงไมกี่ป  ผูขนสง
ก็วางขอกําหนดอันหนึ่งไวในสัญญาสําเร็จรูปวา “บริษัท (ผูขนสง) จะไมรับผิดชอบในพฤติการณแวด
ลอมใดๆ ไมวาจะเปนความประมาทเลินเลอของตัวแทนหรือเหตุอ่ืนใด”185 และจากขอกําหนดอันนี้ทํา
ใหผูขนสงไมตองรับผิดในความเสียหายอันเกิดจากความประมาทเลินเลอ จากขอเท็จจริงที่วาบริษัท
ขนาดใหญรวดเร็วพอที่จะรางสัญญาเพ่ือขัดขวางการตีความสัญญาของศาลเปนขอพิสูจนวาการแก
ปญหาดังกลาวของศาลสามารถหลีกเลี่ยงไดเสมอ186 

 

 

 

 

 

                                                   
184 Ibid., pp.16-17. 
185 ในคดี Bissell v. New York Central R.R., 25 N.Y. 442 (1862). 
186 Ibid., p.18. 
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3.3.2 การวินิจฉัยความเปนธรรมในสัญญาของประเทศสหรัฐอเมริกาภายหลังมีกฎหมายวา
ดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

จากความลมเหลวของการนําหลักกฎหมายที่มีอยูดั้งเดิมมาใชในการแกไขปญหาสัญญา
สําเร็จรูปที่ไมเปนธรรมจึงมีการคนหาวิธีการแกไขปญหาดวยวิธีการอื่นๆ จึงมีการนํา หลักความไมมี
มโนธรรม (Unconscionability)∗ ซ่ึงเครื่องมือที่นํามาใชแกปญหาสัญญาสําเร็จรูปท่ีไมเปนธรรมมาใส
ไวในมาตรา 2-302 ของประมวลกฎหมายพาณิชยเอกรูป (Uniform Commercial Code-UCC.) และ
คําวา “ความไมมีมโนธรรม” (Unconscionability) ก็คอยๆถูกนํามาใชอธิบายขอเสียของสัญญาที่ไม
เปนธรรม  ประมวลกฎหมายพาณิชยเอกรูปถูกรางขึ้นในชวงทศวรรษที่ 1940 ถึงตนทศวรรษที่ 1950 
และฉบับที่เปนทางการฉบับแรกของประมวลนี้ไดประกาศในป ค.ศ. 1952 ประมวลนี้ผานการแกไข
ปรับปรุงมาตลอดในปตอๆมา แตการเปลี่ยนแปลงไมไดกระทบมาตรา 2-302 เวนแตการแกไขเล็กนอย
ในฉบับอยางเปนทางการในป ค.ศ. 1957 แตอยางไรก็ดี มาตรา 2-302 ไมไดแกปญหาของสัญญา
สําเร็จรูปที่ไมเปนธรรมหรือสัญญาจํายอม เพียงแตเปนมาตราที่มีวิธีแกไขปญหาของสัญญาที่ไมเปน
ธรรมดีกวาเดิม กฎหมายมาตรานี้ยังคงมีขอบกรองอยูมาก เนื่องจากกฎหมายนั้นนอกจากจะตองมีเหตุ
มีผลแลวยังตองมีความแนนอนและมั่นคงดวย ซ่ึงปญหาที่สําคัญของมาตรา 2-302 ก็คือไมมีทั้งความ
แนนอนและมั่นคง มาตรา 2-302 คอนขางจะเปนบทบัญญัติที่คลุมเครือ ขาดแนวทางที่เหมาะสมใน
การนําไปบังคับใช ภายหลังจากที่มีการรางประมวลกฎหมายพาณิชยดังกลาว นักกฎหมายพยายามที่
จะใหคําจํากัดความของความไมมีมโนธรรม แตก็ไมสามารถที่จะใหความหมายไดอยางถูกตอง และ
เพราะไมมีความแนนอนของคําวาไมมีมโนธรรมนี้ทําใหรัฐแคลิฟอเนียไมยอมรับมาตรา 2-302 ไปใช 
ซ่ึงการยากที่จะใหคําจํากัดความคําวาความไมมีมโนธรรม ทําใหนักกฎหมายคือ Ellinghaus แนะนํา
วา คําวาความไมมีมโนธรรม (Unconscionability) ไมอาจใหคําจํากัดความได 187 

                                                   
∗ คําวา “ความไมมีมโนธรรม” เปนคําที่ใชใน วิชัย จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษา

เปรียบเทียบเพื่อการแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม”,. ผูเขียนยังไมอาจแปลคําๆนี้โดยใหมีความ
หมายถูกตองครบถวนตามใจความสําคัญของคําวา Unconscionability ฉะนั้นในวิทยานิพนธฉบับนี้ก็
จะแปลคํา Unconscionability วา “ความไมมีมโนธรรม” เชนกัน  

187 Ibid., p.41.  
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3.3.2.1 หลักความไมมีมโนธรรมในประมวลกฎหมายพาณิชยเอกรูป (Uniform Commercial 
Code)∗ 

ก) ประวัติการราง UCC 

การราง UCC เริ่มขึ้นประมาณกลางป ค.ศ.1938 เมื่อสมาคมนักธุรกิจแหงเมืองนิวยอรค (The 
Merchants Association of the City of New York) สนับสนุนขอเสนอที่ใหมีการรางกฎหมายซื้อขาย
แหงสหรัฐ (Federal Sales Act) เพื่อใชบังคับการซื้อขายระหวางรัฐ ขอเสนอดังกลาวไดรับการตอบ
สนองจากการประชุมคณะกรรมการแหงชาติวาดวยการจัดทํากฎหมายรัฐใหเปนเอกรูป (The National 
Conference of Commissioners of Uniform State Laws) ในการปรับปรุงแกไขกฎหมายซื้อขายให
เปนเอกรูป 2 ป ตอมาจึงมีการรางประมวลกฎหมายพาณิชยเสร็จ การราง UCC มีการจัดทําเปน 2 ขั้น
ตอน คือขั้นตอนแรกมีการรางโดยศึกษา วิเคราะหและมีการรางประมวลมากมาย การราง UCC ได
การสนับสนุนจากการประชุมคณะกรรมการแหงชาติวาดวยการจัดทํากฎหมายรัฐใหเปนเอกรูป (The 
National Conference of Commissioners of Uniform State Laws) และสถาบันกฎหมายอเมริกัน 
(The American Law Institute) แตการศึกษาอยางละเอียดจะเปนของคณะกรรมการแกไขปรับปรุง
กฎหมายแหงรัฐนิวยอรค (The New York Law Revision Commission) ซึ่งใหความสนใจในเนื้อหา
ของประมวลกฎหมายฉบับเปนทางการในป ค.ศ.1952 นอกจากนี้ยังมีงานเขียนอีกหลายฉบับของนัก
วิชาการทั้งภาคปฏิบัติและอาจารยสอนกฎหมายโดยมีการแบงสวนการตรวจสอบประมวลกฎหมาย 
ผลการวิเคราะหไดรับการยอมรับในการรางประมวลกฎหมายฉบับที่เปนทางการในป ค.ศ.1958 และป 
ค.ศ.1962  สวนขั้นตอนที่สองคือการยอมรับของรัฐตางๆ โดยรัฐแรกที่ยอมรับประมวลกฎหมาย
พาณิชยมีผลใชบังคับก็คือรัฐเพนซิลวาเนียและรัฐมิสซิสซิปปเปนรัฐสุดทายที่ยอมรับประกฎหมาย
พาณิชยใหมีผลใชบังคับ แตอยางไรก็ตามประมวลกฎหมายนี้ก็ยังมีขอบกพรองที่จะตองมีการแกไขอีก
188 หลักความไมมีมโนธรรม (Unconscionability) อยูในระบบกฎหมายแองโกล-อเมริกันมาตั้งแตกอน
ที่มีการรางUCC โดยมีอยูทั้งหลักกฎหมายและหลักกฎหมายความเปนธรรม (law and equity) แตใน

                                                   
∗ ตอไปนี้ ผูเขียนจะใชคําวา UCC แทนคําวาประมวลกฎหมายพาณิชยเอกรูป (Uniform 

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

Publishing Co., 1970), pp.2-3   
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หลักกฎหมาย equity จะมีการใชมากอน หลักความไมมีมโนธรรมเปนหลักที่ใชเพื่อเยียวยาผลของการ
ใชสิทธิตามสัญญาที่ไมเปนธรรม เมื่อมีการใชหลักความไมมีมโนธรรมมากขึ้นหลายครั้งจึงกลายเปนที่
ยอมรับวาเปนหลักเกณฑ (Doctrine) 189 ภายหลังจากที่มีการออก UCC หลักความไมมีมโนธรรมมี
การพัฒนาเรื่อยมาและเปนที่รับรูทั่วไป และเปนหลักที่เกี่ยวของกับกฎหมายสัญญาโดยทั่วไป หลัก
ความไมมีมโนธรรมถูกนําไปปรับใชนอกเหนือจากมาตรา 2 ของ UCC 190 รวมทั้งไดมีการนําไปใสใน 
UCC 

UCC มีสวนสําคัญในการพัฒนาหลักความไมมีมโนธรรม โดยในระยะแรกนั้นแนวความคิด
เรื่องความไมมีมโนธรรมถูกใสใน มาตรา 2-302 ซ่ึงเปนหลักสําคัญใน UCC มีบัญญัติไวดังนี้ 

มาตรา 2-302 สัญญาหรือขอสัญญาที่ไมมีมโนธรรม 

“(1) หากศาลเห็นวาสัญญาหรือขอสัญญาใดไมมีมโนธรรมในเวลาที่ทําสัญญา ศาลอาจ
ปฏิเสธที่จะบังคับตามสัญญาหรืออาจบังคับตามสัญญาสวนที่เหลือโดยปราศจากขอสัญญาที่ไมมีมโน
ธรรมหรืออาจจํากัดการใชขอสัญญาที่ไมมีมโนธรรมนั้นเพื่อหลีกเลี่ยงผลที่ไมมีมโนธรรม 

(2) เม่ือมีการกลาวอางหรือปรากฎตอศาลวาสัญญาหรือขอสัญญาใดนั้นอาจไมมีมโนธรรม  คู
สัญญาจะตองมีโอกาสตามสมควรที่จะแสดงพยานหลักฐานเกี่ยวกับสภาพแวดลอม วัตถุประสงคและ
ผลทางการคา เพ่ือชวยศาลในการวินิจฉัย” 

คําสําคัญของมาตรานี้คือคําวา “ความไมมีมโนธรรม” มาตรานี้แยกความแตกตางระหวางคํา
วา “สัญญาที่ไมมีมโนธรรม” (Unconscionable contract) กับคําวา “ขอสัญญาที่ไมมีมโนธรรม” 
(unconscionable clause) แตคําสองคํานี้มีความหมายไมชัดเจนและไมมีแนวทางในการใช สวนอื่นๆ 
ของมาตรานี้ก็ไมเพียงพอที่จะนํามาเปนหลักเกณฑในการใชหลักความไมมีมโนธรรม ซ่ึงหากมีความ
หมายที่ชัดเจนก็จะถือวาเปนประโยชนของกฎหมายนี้มาก และนอกจากนี้มาตรานี้ยังเปนการเนนวา
ปญหาวาขอสัญญาหรือสัญญามีความไมมีมโนธรรมหรือไมเปนปญหาขอกฎหมาย (Matter of Law) 
ดังนั้นในการตรวจสอบเพื่อวินิจฉัยปญหานี้จึงตองพิจารณาถึงเวลาเมื่อมีการทําสัญญา (at the time 

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

(Minnesota: West Publishing Co., 1977), p.318.  
190 Ibid.,p.322.  
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when the contract is made) มาตรา 2-302 มีการรวมเอาบทบัญญัติทางวิธีพิจารณาความเพื่อให
เกิดความมั่นใจวาศาลจะตองใหความสําคัญอยางเพียงพอในการที่จะตัดสินประเด็นเกี่ยวกับความไม
มีมโนธรรม แตอยางไรก็ตามรายละเอียดของบทบัญญัติดังกลาวมิไดเปดเผยถึงมาตรฐานเพื่อใชใน
การตัดสินวาสัญญาหรือขอสัญญาอยางไรไมมีมโนธรรม191 เมื่อ UCC มิไดใหคําจํากัดความของคําวา 
“ความไมมีมโนธรรม” (Unconscionability) นอกจากนี้ยังมีการแนะนําวาไมควรที่จะพยายามใหคํา
จํากัดความดังกลาว ความเห็นนี้อยูบนรากฐานที่วาศาลสามารถที่จะแกไขปญหาความไมมีมโนธรรม
ไดเปนคดีๆไปดีกวาที่จะไประบุคําจํากัดความคําวาความไมมีมโนธรรม192 ในการคนหาความหมาย
ของมาตรา 2-302 จึงตองอาศัยแหลงขอมูลอ่ืนมาเพื่อตีความมาตรา 2-302 ซ่ึงแหลงขอมูลอ่ืนที่มีก็คือ
บันทึกประกอบกฎหมายที่ เป นทางการ  (Official Comments) บางครั้ง เรียกสั้ นๆวา  บันทึ ก 
(Comments)  

ข) บันทึกประกอบกฎหมายที่เปนทางการ (Official Comments) 

แหลงขอมูลที่ตรงที่สุดเกี่ยวกับหลักความไมมีมโนธรรมก็คือ บันทึกประกอบกฎหมายที่เปน
ทางการ (Official Comments) ของมาตรา 2-302 ซ่ึงเปนสวนที่มีพ้ืนฐานมาจากการประนีประนอม
ระหวางฝายที่สนับสนุนและฝายที่คัดคานบทบัญญัตินี้  ความขัดแยงที่สําคัญคือระหวางนักวิชาการที่
ตองการใหมีการแกไขปญหาเด็ดขาดที่สุดกับฝายคือผูที่อยูภาคปฏิบัติที่ตองการใหบทบัญญัติไมมี
ความรุนแรง แตพอเหมาะพอควรมากกวา จึงมีการเพ่ิมเติมคําวา “ความแปลกใจที่ไมเปนธรรม” เขาไป
นอกเหนือจากคําวา “การกอภาระหนัก” เพื่อเปนการอธิบายหลักเกณฑของสัญญาที่ไมมีมโนธรรมทํา
ใหหลีกเลี่ยงความขัดแยงความหมายที่ชัดเจนของบทบัญญัติ  

ความสําคัญของบันทึกประกอบกฎหมายที่เปนทางการระบุวา “การทดสอบขั้นตนคือการ
พิจารณาถึงภูมิหลังทางการคาทั่วไปและความจําเปนทางการคาของธุรกิจหรือกรณีใดโดยเฉพาะวา 
ขอสัญญาที่เกี่ยวของทําใหฝายหนึ่งฝายเดียวไดรับความไมมีมโนธรรม (ซ่ึงหมายความวาไดรับความ
ไมเปนธรรมจากขอสัญญาอยูฝายเดียว-ผูเขียน) ภายใตพฤติการณแวดลอมที่เปนอยูในเวลาทํา
สัญญาหรือไม หลักนี้เปนหลักที่ปองกันมิใหมีการกอภาระหนัก (Oppression) และความแปลกใจที่ไม

                                                   
191 Sinai Deutch, Unfair Contracts: The Doctrine of Unconscionability, pp.52-53. 
192 Robert J. Nordstrom, Handbook of the Law of Sales, p.126.  
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เปนธรรม (Unfair Surprise) และไมกระทบกระเทือนตอการกระจายความเสี่ยงอันเนื่องมาจากอํานาจ
ตอรองที่เหนือกวา” 

บันทึกประกอบกฎหมายขางตนแสดงถึง “การทดสอบขั้นตน” (Basic test) และ “หลัก” 
(Principle) ของมาตรา 2-302 ถอยคําแตละอันพิจารณาไดดังนี้ 

คําวา “การทดสอบขั้นตน” (Basic test) กําหนดวา ศาลสามารถไมบังคับตามสัญญาเมื่อ “ขอ
สัญญาที่เกี่ยวของทําใหฝายหนึ่งฝายเดียวไดรับความไมมีมโนธรรม” การทดสอบนี้ไมไดระบุราย
ละเอียดจํานวนของฝายเดียวที่กําหนดไวสําหรับการตรวจสอบความไมมีมโนธรรม แตมีปญหามากยิ่ง
ขึ้นเมื่อเพราะการทดสอบนี้เปนเพียงหนึ่งในหลักการพื้นฐานของการวินิจฉัยความไมมีมโนธรรม นอก
จากนี้มาตรา 2-302 ยังเกี่ยวของกับการวินิจฉัยขอสัญญาใดขอสัญญาหนึ่งที่ไมมีมโนธรรม” (One-
clause unconscionability) นอกเหนือจากการวินิจฉัยสัญญาทั้งหมด (Overall Imbalance) ดวย แต
อยางก็ดี การทดสอบขั้นตนแสดงไดนําประเด็นที่วา การทดสอบในกรณีท่ีฝายใดฝายเดียวไดรับความ
ไมมีมโนธรรมจะตองทําความเขาใจ “ภูมิหลังทางการคาทั่วไป และความจําเปนทางการคาของธุรกิจ
โดยเฉพาะ” 

คําวา “หลัก” (Principle) ของมาตรา 2-302 ที่ปรากฎในบันทึกประกอบกฎหมายที่เปนทาง
การก็ยิ่งทําใหเปนปญหามากขึ้น แมวา “ความแปลกใจที่ไมเปนธรรม” (Unfair surprise) และ “การกอ
ภาระหนัก” (Oppression) เปนหลักเกณฑที่ระบุรายละเอียดไวมากกวาคําวา “ความไมมีมโนธรรม” 
(Unconscionability) แตคําวาความแปลกใจที่ไมเปนธรรมและการกอภาระหนักก็ไมสามารถแกไข
ความคลุมเครือของมาตรา 2-302 นี้ เพราะคําสองคําดังกลาวเองก็มีความหมายไมชัดเจนและยังจํา
เปนตองใหคําจํากัดความและการตีความ  ปญหาอีกอยางหนึ่งคือความขัดแยงที่เห็นไดชัดระหวาง
สวนแรกกับสวนหลังของหลัก โดยสวนหลังอธิบายวา “หลักนี้เปนหลักที่ปองกันมิใหมีการกอภาระหนัก 
(Oppression) และความแปลกใจที่ไมเปนธรรม (Unfair Surprise)”  แตสวนหลังของหลักนี้ที่วา “หลัก
นี้ไมกระทบกระเทือนตอการกระจายความเสี่ยงอันเนื่องมาจากอํานาจตอรองที่เหนือกวา”  ซ่ึงตาม
ความเปนจริงแลว การวินิจฉัยความไมมีมโนธรรมแตละครั้งอันเนื่องมาจากการกอภาระหนักหรือจาก
ความแปลกใจที่ไมเปนธรรมนั้นมักจะตองกระทบกระเทือนตอการกระจายความเสี่ยงดังกลาว หนทาง
ที่จะแกไขความขัดแยงอันนี้ก็คือ จะตองตีความหลักนี้วา อํานาจตอรองที่เหนือกวาโดยตัวเองแลวไม
เพียงพอที่จะถือวาสัญญาไมมีมโนธรรม หลักเกณฑนี้ดูจะตรงกับความเห็นของ Llewellyn โดย 
Llewellyn ไดเนนถึงผลท่ีไมเปนธรรมของสัญญามากกวาความไมเปนธรรมในขั้นตอนการเจรจาตอ
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รอง ความคิดเชนนี้เปนปญหาสําคัญของสัญญาสําเร็จรูป (Standardized Contracts) วาไมใชการ
เจรจาตอรองที่ไมเปนธรรมและไมเทาเทียมกัน แตอยูที่ขอสัญญาน้ันไมเปนธรรมและผลของสัญญาไม
มีความเปนธรรม ฉะนั้นปญหาของสัญญาสําเร็จรูป (standard contracts) หรือสัญญาจํายอม 
(adhesion contracts) คือความไมเปนธรรมหลายๆอยางในตัวสัญญาเอง ไมใชวิธีการที่มีการทํา
สัญญาเปนจํานวนมาก (mass contracting) ซ่ึงโดยพื้นฐานจะไมมีการตอรองในรายละเอียดของ
สัญญาในกรณีที่เทาเทียมกันอยูแลว 193 

แหลงขอมูลทั้งสองแหลงไมวาจะเปนประวัติในการราง UCC  หรือบันทึกประกอบกฎหมายที่
เปนทางการมีคุณคาแตกตางกันอยางมากในการใชเปนเครื่องมือในการตีความ UCC เพราะบางครั้ง
บันทึกก็ขัดตอตัวบทบัญญัติใน UCC เองโดยอาจจะเพิ่มความหมายที่กวางกวาเนื้อหาใน UCC บาง
ครั้งก็ใหความหมายหรืออธิบายแคบกวา UCC และขอโตแยงอีกประการของบันทึกประกอบกฎหมาย
ก็คือในชวงประกาศ UCC ครั้งแรกในป ค.ศ.1952 และตอมามีการแกไขอีกในป ค.ศ.1957 แตบันทึก
ประกอบกฎหมายไมไดถูกแกไขตาม UCC ดังนั้นบันทึกประกอบกฎหมายจึงอาจจะไมทันสมัยรวมทั้ง
อาจทําใหเกิดความเขาใจผิดได ฉะนั้นการอางบันทึกประกอบกฎหมายที่เปนทางการจึงไมนํามาใชใน
การตีความหรือปรับใชกับกฎหมาย แตอยางไรก็ดี บันทึกประกอบกฎหมายที่เปนทางการก็ยังคงมี
ประโยชนในการใชเทาที่ไมขัดตอบทบัญญัติของ UCC ที่มีการแกไขในป ค.ศ. 1957  สวนประวัติการ
รางกฎหมายแมวาจะมีคุณคารองลงมา แตประวัติการรางสามารถชวยในการทําความเขาใจความ
หมายของคําวา “ความไมมีมโนธรรม” ในมาตรา 2-302 ไดกวางขึ้น นักกฎหมายบางทานกลาวอางวา
ประวัติการรางแสดงใหเห็นความพยายามอยางตอเนื่องที่จะขยายแนวความคิดเรื่องความไมมีมโน
ธรรม  ประวัติการรางมาตรา 2-302 ทําใหเราทราบวา บันทึกประกอบกฎหมายที่เปนทางการมีการ
เปลี่ยนแปลงหลายครั้ง เชน ราง UCC ในป ค.ศ. 1943 อางถึงคําวา “ความไมเทาเทียมกันโดยทั่วไป” 
(Overall imbalance) เทานั้นวาเปนหลักเกณฑในการวินิจฉัยความไมมีมโนธรรม ฉะนั้นในชวงแรก
การที่จะวินิจฉัยความไมมีมโนธรรม จะตองพิจารณาโดยรวมของสัญญาวาคูสัญญามีความเทาเทียม
กันหรือไม แตรางฉบับสุดทายมีการอางถึงคําวา “ขอสัญญาใดขอสัญญาหนึ่งที่ไมมีมโนธรรม” (One-
clause unconscionability) ดวย ดังนั้นในการพิจารณาความไมมีมโนธรรมภายหลังจึงไมจําตอง
พิจารณาสัญญาทั้งหมด แตสามารถที่จะพิจารณาแตเพียงสัญญาขอหนึ่งขอใดก็ไดวามีความไมมีมโน
ธรรมหรือไม หรือในราง UCC ป ค.ศ. 1943 จํากัดการยกขอตอสูเร่ืองความไมมีมโนธรรมในสัญญา

                                                   
193 Sinai Deutch, Unfair Contracts: The Doctrine of Unconscionability, p.55. 
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เฉพาะเมื่อขอสัญญาพิพาทนั้นไมมีการเจรจากันเทานั้น แตในรางฉบับตอมาก็มีการตัดขอจํากัดนี้ออก
ไป บันทึกประกอบกฎหมายที่เปนทางการในรางฉบับสุดทาย นอกจากคําวา “การกอภาระหนัก” 
(Oppression)แลวไดมีการเพ่ิมคําวา “ความแปลกใจที่ไมเปนธรรม” (Unfair surprise) เขาไปดวย  
และการแกไขเยียวยาขอสัญญาที่ไมมีมโนธรรมไดขยายเพิ่มมากขึ้นโดยสามารถเปลี่ยนแปลงแกไข
สัญญาไดนอกเหนือจากที่ตองตัดสินวาสัญญาไมมีผลใชบังคับเลย194 

นอกจากประวัติการรางและบันทึกประกอบกฎหมายที่เปนทางการแลว เครื่องมืออีกอันหนึ่งที่
อํานวยความสะดวกแกศาลในการคนหาความไมมีมโนธรรมในการทําสัญญาสําเร็จรูปคือบทบัญญัติ
ทางวิธีพิจารณาความซึ่งอยูในมาตรา 2-302 (2) บทบัญญัติอันนี้เปนบทบังคับศาลที่จะตองใหโอกาส
แกคูกรณีแสดงหรือนําสืบพยานหลักฐานเกี่ยวกับภูมิหลังทางการคาของธุรกิจเพ่ือชวยศาลในการตัด
สินวาสัญญาไมมีมโนธรรมหรือไม  

ค) การสืบพยานหลักฐานในเรื่องสภาพแวดลอม วัตถุประสงคและผลทางการคาตาม 
มาตรา 2-302 

มาตรา 2-302(2) ระบุวา “เมื่อมีการกลาวอางหรือปรากฎตอศาลวาสัญญาหรือขอสัญญาใดที่
วานั้นอาจไมมีมโนธรรม คูสัญญาตองมีโอกาสตามสมควรที่จะเสนอพยานหลักฐานเกี่ยวกับสภาพแวด
ลอม, วัตถุประสงค และผลทางการคาเพ่ือชวยศาลในการวินิจฉัย”  

บทบัญญัตินี้ไมเพียงเปนหลักทางวิธีพิจารณาความในการยกขอตอสูของคูสัญญาวาสัญญา
หรือขอสัญญาไมมีมโนธรรม  UCC ไมไดรางขึ้นโดยประสงคที่จะวางหลักเกณฑทางวิธีพิจารณาความ
แพง (rules of civil procedure) เชน การใหการ การนําสืบพยานหลักฐานและภาระการพิสูจน นอก
จากอยูภายใตบังคับ UCC มาตรา 2-302 แลว ยังอยูภายใตบังคับในเรื่องการยกขอตอสูเปนคําใหการ 
(Affirmative defense) บทบัญญัติวาดวยการใหโอกาสในการนําสืบพยานหลักฐานมีการเพิ่มเขามา
ในมาตรา 2-302 ในระยะสุดทายของการรางเพื่อชวยศาลในการวินิจฉัยในเรื่องความไมมีมโนธรรม ผู
รางประมวลกฎหมายเห็นวาศาลจําเปนที่จะมีเคร่ืองมือชวยในการพิจารณาประเด็นวาสัญญาไมมีมโน
ธรรมหรือไมจึงมีการบัญญัติเร่ืองการนําสืบพยานหลักฐานเพิ่มเขามา 

                                                   
194 Ibid., pp.53-54. 
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แมวาการใหการยกขอตอสูและการกําหนดในการนําสืบพยานหลักฐานเปนสวนหนึ่งของ
กระบวนพิจารณาคดีประเด็นเกี่ยวกับความไมมีมโนธรรม แตปญหาการนําสืบพยานหลักฐานในเรื่อง
สภาพแวดลอมทางการคาเทานั้นที่เปนบทบัญญัติพิเศษเฉพาะของมาตรา 2-302 แตอยางไรก็ดี การ
ยกขอตอสูเปนส่ิงสําคัญ เชนในคดี Patterson v. Walker-Thomas Furniture Co.,195 จําเลยกลับตอง
เปนฝายแพคดีเนื่องจากขอตอสูในคําใหการไมไดระบุรายละเอียดเกี่ยวกับองคประกอบของกระบวน
การในการทําสัญญาที่ไมมีมโนธรรม196 

มาตรา 2-302 กําหนดใหศาลตองเปดโอกาสใหคูความนําสืบพยานหลักฐานเกี่ยวกับสภาพ
แวดลอมทางการคาและผลของการประกอบธุรกิจ  สภาพแวดลอมทางการคามีสวนชวยในการวินิจฉัย
วาสัญญาหรือขอสัญญามีมโนธรรมหรือไม ในการเพิ่มบทบัญญัติเกี่ยวกับการนําสืบพยานเขาไปเพื่อมิ
ใหศาลดวนสรุปเร็วเกินไปวาสัญญามีหรือไมมีมโนธรรม และความเปนธรรมของการตกลงทําสัญญา
จะพิจารณาไดจากสภาพแวดลอมท่ีเกี่ยวของกับธุรกรรมและทางปฏิบัตินั้นๆ นอกจากนี้เพื่อใหศาลได
ใชการตีความทั้งสองฝงไมใชแตเพียงเปนการปองกันการอางความไมมีมโนธรรมเทานั้น แตยังเปนการ
สรางและพัฒนาหลักเกณฑ หากศาลชั้นตนไมเปดโอกาสใหมีการนําสืบพยานหลักฐาน ศาลอุทธรณก็
จะยอนสํานวนกลับมายังศาลชั้นตนหากการพิจารณาประเด็นความไมมีมโนธรรมไมไดมีการใหโอกาส
ตามสมควรแกคูความอีกฝายในการนําสืบพยานหลักฐานเกี่ยวกับสภาพแวดลอมทางการคาในคดี 
หากศาลรับฟงพยานหลักฐานที่เกี่ยวของกับขอเท็จจริงจากคูความทั้งสองฝายในการพิจารณาคดีแลว
ก็เปนการบรรลุวัตถุประสงคตามความมุงหมายของบทบัญญัติมาตรา 2-302(2) โดยทั่วไปศาลจะตี
ความวาบทบัญญัติที่วาจะตองใหโอกาสตามสมควรในการนําสืบพยานหลักฐานนี้เปนบทบังคับให
ตองรับฟงพยานหลักฐานมิใชดุลพินิจวาจะรับฟงหรือไมก็ได เม่ือไรก็ตามที่มีการยกขอตอสูเรื่องความ
ไมมีมโนธรรมขึ้นมา ศาลไมอาจพิพากษาไดหากปราศจากการรับฟงพยานหลักฐานเกี่ยวกับประเด็นนี้
197  ความเห็นที่วาการนําสืบพยานหลักฐานนี้เปนบทบังคับสอดคลองกับการแกไข UCC ท้ังนี้จะเห็นได
จากประวัติการรางมาตรา 2-302(2) ตนฉบับมาตรา 2-302 (2) ป ค.ศ. 1952 ระบุวา ศาล” อาจจะใหคู
สัญญ ามี โอกาสนํ าสืบพยานหลักฐาน ” (may afford the parties an opportunity to present 
evidence) แตตอมาเมื่อมีการแกไข UCC ในป ค.ศ. 1957 ก็ไดมีการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติในสวนนี้

                                                   
195 277 A.2d 111 (Dis. Col. App. 1971). 
196 Ibid., pp.172-173. 
197 Ibid., pp.173-174. 
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จากคําวา “อาจจะให” (may afford) ถูกแกไขเปนคําวา “ตองให” (shall be afforded) และ คําวา 
“โอกาส” (Opportunity) ถูกแกไขเพิ่มเติมเปนคําวา “โอกาสตามสมควร” (Reasonable opportunity) 
การแกไขแสดงใหเห็นเจตนาของผูรางประมวลกฎหมายวา ตองการใหมีการรับฟงพยานหลักฐานเมื่อมี
การยกขอตอสูเรื่องความไมมีมโนธรรมเกิดขึ้น198  

การตีความวาศาลจะตองใหโอกาสตามสมควรแกคูความในการนําสืบพยานหลักฐานเกี่ยวกับ
ความไมมีมโนธรรมจะตองเปนกรณีที่ศาลยอมรับวามีความเปนไปไดที่อาจจะมีความไมมีมโนธรรม
เกิดขึ้น โดยเกิดขึ้น 2 กรณี คือศาลเห็นเองหรือคูความกลาวอาง ซ่ึงศาลตีความวาจะเปนการบังคับ
ศาลเฉพาะที่ศาลยอมรับวาอาจเปนไปที่จะมีความไมมีมโนธรรม การตีความเชนนี้เปนการตัดปญหามิ
ใหมีการกลาวอางประเด็นความไมมีมโนธรรมโดยไมจําเปนหากศาลเห็นวาขอตอสูประเด็นความไมมี
มโนธรรมไมมีโอกาสที่จะเปนไปไดในความเปนจริง และอีกกรณีก็คือเปนสิ่งอันตรายที่จะใหคูความยก
ประเด็นความไมมีมโนธรรมขึ้นเพ่ือเจตนาสรางความยุงยากใหแกคูความอีกฝายรวมทั้งยังเปนการกด
ดันใหคูความอีกฝายตองการที่จะระงับขอพิพาทดีกวาดําเนินคดีตอไป แตอยางไรก็ตาม กรณีที่กลาว
ขางตนก็ยังอันตรายนอยกวาที่ศาลไมเปดโอกาสใหมีการรับฟงพยานหลักฐานเมื่อคูความยกขอตอสู
ประเด็นความไมมีมโนธรรม ในหลายคด1ี99ศาลปฏิเสธการยกขอตอสูในประเด็นความไมมีมโนธรรม
โดยไมมีการรับฟงพยานหลักฐานเนื่องจากศาลเห็นวาขอตอสูดังกลาวไมอาจรับฟงได คําพิพากษาที่ไม
มีการรับฟงพยานหลักฐานเชนวานั้นยังอาจมีขอโตแยงเพราะพฤติการณแวดลอมในหลายๆคดีเพียง
พอที่อาจเปนไปไดวาการทําสัญญามีลักษณะไมมีมโนธรรม เชน คดี Architectural Aluminum Corp. 
v. Macarr, Inc ศาลปฏิเสธที่จะรับฟงพยานหลักฐานเนื่องจากศาลเห็นวา ขอสัญญาที่โตเถียงกันนั้น
เปนขอสัญญาที่ใชกันตามปกติในอุตสาหกรรมนั้น แตอาจเปนไปไดวาที่วาขอสัญญาใชกันตามปกติ
นั้นเปนผลจากการใชสัญญาจํายอมที่ไมเปนธรรม ในคดี Block v. Ford Motor Credit Co ศาลไมยอม
รับรูถึงความไมมีมโนธรรมในกระบวนการทําสัญญา (Procedural unconscionability) และความเปน
ไปไดจากสภาพแวดลอมทางการคาที่มีลักษณะไมเปนธรรม200 และการที่ศาลอุทธรณปฏิเสธที่จะยอน

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

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

200 Ibid., p.213. 
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สํานวนกลับไปใหศาลชั้นตนพิจารณาสืบพยานในประเด็นความไมมีมโนธรรมก็เปนการตัดโอกาส
จําเลยที่จะพิสูจนขอเท็จจริงตามขอตอสูของตน ซ่ึงยังเปนที่นาสงสัยอยูวาการตีความของศาลที่วาศาล
จะรับฟงพยานหลักฐานตอเมื่อศาลเห็นวามีความเปนไปไดชัดเจนวามีลักษณะของความไมมีมโนธรรม
เกิดขึ้นเทานั้น201 

จากการปฏิบัติที่ศาลไมยอมรับฟงพยานหลักฐานทําใหเกิดผลกระทบตอคูความที่ยกขอตอสู
ประเด็นความไมมีมโนธรรม เชนในคดี Educational Beneficial, Inc. v. Reynolds202 ศาลไมพิพากษา
ไมบังคับตามสัญญาที่มีลักษณะเทาเทียมกันระหวางนักศึกษากับสถาบันการศึกษาเพราะศาลเห็นวา
ขอกําหนดของสัญญามีลักษณะที่ไมมีมโนธรรม โดยศาลพิพากษาวา ขอกําหนดที่วา “คาธรรมเนียม
สมัครเรียนแบบไมสามารถเรียกคืนได” (nonrefundable enrollment fee) คือคาเสียหายนั้นเปนขอ
กําหนดที่ไมมีมโนธรรมและไมมีผลใชบังคับภายใตมาตรา 2-302 แมวาศาลจะไดพิเคราะหถึงองค
ประกอบกระบวนการทําสัญญาที่ ไม เปนธรรมเชน  อํานาจตอรองที่ เหนือกวา (superiority of 
bargaining power) และทางเลือกอ่ืนที่ไมมีความหมาย (absence of meaningful choice) แตศาลก็
ไมยอมรับรูถึงพฤติการณแวดลอมของกระบวนการทําธุรกิจน้ัน ศาลไมพิจารณาวาคาสมัครเรียนของ
นักศึกษาใหมอาจเกี่ยวของกับคาใชจายหลายอยางของสถาบันการศึกษา ซ่ึงรวมทั้งคาจางอาจารยคน
ใหมเพ่ิมเติม คาเชาอุปกรณการเรียนการศึกษา ดังนั้นคาธรรมเนียมสมัครเรียนแบบไมสามารถเรียก
คืนไดนั้นเปนส่ิงที่เหมาะสมแลวในทางการทําธุรกิจ นอกจากนี้องคประกอบอื่นๆในการประกอบธุรกิจ
การคาก็ถูกศาลมองขามเนื่องจากศาลไมเปดโอกาสใหมีการนําสืบพยานหลักฐานเกี่ยวกับลักษณะการ
ทําธุรกิจการคา และอีกหลายคดีที่ศาลพิจารณาคดีแลวตัดสินวาสัญญาไมมีมโนธรรมในการทํา
สัญญาโดยไมใหคูความมีโอกาสตามสมควรในการนําสืบแสดงพยานหลักฐานเกี่ยวกับพฤติการณแวด
ลอมตางๆในทางธุรกิจการคา คดีจะถูกยอนสํานวนเพื่อใหมีการพิจารณาใหม ซ่ึงหากศาลไมเปด
โอกาสใหมีการนําสืบพยานหลักฐานบอยครั้งจะทําใหคดีตองลาชาออกไปและเปนการเสียเวลาทั้งศาล
และคูความทําใหคูความไมแนใจวาตกลงศาลจะยอมรับหรือปฏิเสธขอกลาวอางของตนในประเด็น
ความไมมีมโนธรรม ในสวนของศาลอุทธรณเองก็ตองตัดสินใจในคดีที่ศาลไมยอมใหมีการสืบพยาน
หลักฐานในประเด็นความไมมีมโนธรรมวาระหวางยอนสํานวนกลับไปใหศาลชั้นตนพิจารณานําสืบ
พยานหลักฐานใหมหรือเพิ่มเติมกับพิจารณาคดีตอไปโดยอางหลักเกณฑอ่ืนๆ ในหลายคดีศาลอุทธรณ

                                                   
201 Ibid., pp.174-175. 
202 67 Misc.2d 739, 324 N.Y.S.2d 813 (N.Y. Civ. Ct.1971). 
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ยอนสํานวนลงมาใหศาลชั้นตนพิจารณานําสืบพยานใหม203 แตหลายคดี204 ที่ศาลอุทธรณพิจารณาเอง
โดยอางบทบัญญัติอื่นของ UCC หรืออางการตีความเพื่อหลีกเลี่ยงการยอนสํานวนมาพิจารณาใหมใน
ศาลชั้นตน จะเห็นไดวาบทบัญญัติที่ตองมีการรับฟงพยานหลักฐานในศาลชั้นตนกอใหเกิดความยุง
ยากโดยไมจําเปนในกระบวนพิจารณาและทําใหศาลตัดสินผิดพลาดได205 

  ง) การตีความมาตรา 2-302  
ในคดีที่พิจารณาประเด็นเกี่ยวกับความไมมีมโนธรรมแสดงใหเห็นปจจัยหลายประการซึ่ง

อธิบายวาทําไมสัญญาจึงมีมโนธรรมหรือมีความเปนธรรมแลว เมื่อคําวา “ความไมมีมโนธรรม” เปนคํา
สําคัญท่ีจะชี้วาสัญญาจะไดรับการบังคับหรือถูกศาลปฏิเสธในการบังคับใหหรือจะบังคับตามสัญญา
บางสวน แตไมมีคําอธิบายคํานี้ไดชัดเจนเพื่อศาลใชเปนหลักเกณฑในการพิจารณา ฉะนั้นจึงตอง
วิเคราะหจากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในคดี ซ่ึงในสวนของกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกามีนักกฎหมาย
พยายามอธิบายแนวทางหรือกรอบความคิด (framework) เพ่ือทําความเขาใจการนําหลักความไมมี
มโนธรรมไปปรับใชหรือวินิจฉัยไดอยางถูกตองและสอดคลองกับความมุงหมายแหงบทบัญญัติมาตรา 
2-302  

เมื่อหลายๆปจจัยในคดีที่เกิดขึ้นและที่นํามาพิจารณาสืบพยานไมไดสรางกรอบความคิดเพื่อ
เปนหลักเกณฑหรือแนวทาง ดังนั้นจึงมีคุณคาอยางจํากัดจึงเปนเพียงการทําใหกระบวนพิจารณามี
ความสมบูรณเทานั้น แตอยางไรก็ตามยังมีความจําเปนที่จะตองมีหลักเกณฑทั่วไปซ่ึงประกอบดวย
หลายๆสวนจนกลายเปนระบบสามารถจัดลําดับขั้นตอนและวิเคราะหได แมวาในสมัยกอนที่จะมี 
UCC กฎหมาย Common Law และ Equity จะสรางหลักเกณฑเพื่อสนับสนุนหลักความไมมีมโนธรรม 

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

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

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

205 Ibid., p.176. 
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แตอยางไรก็ตาม หลักเกณฑดังกลาวบางครั้งก็คลุมเครือ บางครั้งก็จํากัดเกินไปจนไมอาจนํามาใชเปน
กรอบความคิดได สวนหลักทาง Civil Law เร่ืองการขัดตอศีลธรรมอันดี (contra bonos mores) ซ่ึง
ตองมีความไมเปนธรรมโดยชัดเจนในการเจรจาตอรองนอกเหนือจากขอสัญญาที่ไมเปนธรรมก็ไมเพียง
พอที่จะใชเปนหลักเกณฑได บันทึกประกอบกฎหมายที่เปนทางการ (the Official Comments) ไดให
การทดสอบซึ่งตั้งอยูบนพื้นฐานขององคประกอบที่วา “ความประหลาดใจที่ไมเปนธรรม” (unfair 
surprise) และ ”การกอภาระหนัก” (oppression) แตการทดสอบนี้ก็ยังตองพบกับจุดบกพรองที่คอน
ขางรายแรง การทดสอบไมคอยมีการอธิบายมาตรา 2-302 ที่ชัดเจน จึงเปนหลักที่ไมแนนอนรวมทั้งไม
ไดรวบรวมปจจัยทั้งหมดที่จะนํามาพิจารณาหลักความไมมีมโนธรรม แตอยางไรก็ตามหลักการ
ทดสอบนี้ก็ไมควรมองขามเนื่องจากหลายๆครั้งที่หลักนี้ถูกนําไปใชโดยนักวิจารณและผูพิพากษา โดย
สรุปก็คือยังไมมีหลักเกณฑที่ใชในการปรับใชกับมาตรา 2-302 ซึ่งยังคงมีความจําเปนที่จะตองสราง
หลักเกณฑเพื่อทําความเขาใจในคดีที่ตองพิจารณาประเด็นของมาตรา 2-302 และหลักเกณฑที่ดีโดย
มีแยกความแตกต างระหวางความไมมีม โนธรรมในกระบวนการทํ าสัญญา  (Procedural 
Unconscionability) และความไมมีมโนธรรมในเนื้อหาของสัญญา (Substantive Unconscionability) 
ซ่ึงการทดสอบหาความไมมีมโนธรรมในลักษณะเชนนี้เปนหลักเกณฑของ Leff ที่ทําใหเขาใจคดีที่เกี่ยว
กับความไมมีมโนธรรม หลักเกณฑนี้ไมมีการระบุใน UCC และไมปรากฏในบันทึกประกอบกฎหมายที่
เปนทางการ แตเปนหลักเกณฑที่ Leff คิดขึ้น ซ่ึง Leff กลาวอางวา การเจรจาตอรองในการทําสัญญาที่
ไมเปนธรรม (unfair bargaining) เปนความไมมีมโนธรรมในกระบวนการทําสัญญา และผลรายที่มา
จากผลของสัญญา (the evils in the resulting contract) เปนความไมมีมโนธรรมในเนื้อหาของ
สัญญา นอกจากนี้ Leff ยังแยกความแตกตางระหวางปญหาของกระบวนการในขณะทําสัญญา 
(problems of the process of contracting) และปญ ห าในผลของสัญ ญ า  (problems in the 
resulting contract) แตองคประกอบ 2 ส วนที่ Leff วางหลักเกณฑนั้นไมไดตรงกับคดีท่ีศาลตัดสิน เชน 
ความไมเทาเทียมกันของอํานาจตอรอง (inequality of bargaining power) ซ่ึงเปนองคประกอบ
สําคัญที่มักมีการนําใชในหลายคดีนั้นไมไดสอดคลองกับหลักเกณฑของ Leff ตามหลักเกณฑที่ Leff 
อธิบายนั้น ความไมเทาเทียมกันของอํานาจตอรองไมใชสวนหนึ่งของผลรายที่มาจากผลของสัญญา 
ทั้งไมใชการตอรองที่ไมเปนธรรมและไมใชสวนหนึ่งของกระบวนการทําสัญญา แตเปนการอธิบาย
ความสัมพันธของสถานะทางเศรษฐกิจของคูสัญญามากกวา หรือการทดสอบเรื่อง การไมมีทางเลือก
อ่ืนที่มีความหมาย (absence of meaningful choice) ก็ไมเขาหลักเกณฑทั้ง 2 สวน คือความไมมีมโน
ธรรมในกระบวนการทําสัญญาและความไมมีมโนธรรมในเนื้อหาของสัญญา แตปญหาสําคัญที่ Leff 
อางถึงก็คือปญหาที่เกิดขึ้นจากกระบวนการขณะทําสัญญา (the process of contracting) โดย Leff 
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อางวาความลมเหลวในการเจรจาตอรองกอใหเกิดปญหามากเพราะปรับไดกับการที่หลอกลวงหรือเปน
ความประหลาดใจที่ไมเปนธรรม  แตไมใชลักษณะหนึ่งของความไมเปนธรรมในกระบวนการทํา
สัญญา206 แตอยางไรก็ดี เพื่อใหหลักเกณฑของ Leff สามารถครอบคลุมทุกกรณีของความไมมีมโน
ธรรมจะตองมีการเปลี่ยนแปลงหลักเกณฑ โดยตองมีการจํากัดสวนประกอบของความไมมีมโนธรรม 
รวมทั้งมีรายการที่สามารถนําไปปฏิบัติได ซ่ึงรายการที่เปนเนื้อหาของสัญญาที่ไมมีมโนธรรมนี้จะชวย
ใหศาลสามารถตัดสินคดีที่เกี่ยวกับความไมมีมโนธรรมได รายการที่เปนเนื้อหาของสัญญาที่ไมมีมโน
ธรรมไมอาจที่จะระบุไดครอบคลุมหมดเนื่องจากมีขอสัญญาประเภทตางๆมากมายที่ไมเปนธรรม นอก
จากนี้ยังขึ้นอยูกับลักษณะของธุรกิจดวย เพราะธุรกิจหนึ่งอาจกําหนดขอสัญญาซ่ึงถือวาเปนขอสัญญา
ที่ไมมีมโนธรรม แตหากเปนอีกธุรกิจหนึ่งอาจจะไมถือวาไมมีมโนธรรม รวมถึงยังตองขึ้นอยูกับกระบวน
การในการทําสัญญาดวยที่จะเปนตัวชี้วัดเนื้อหาของสัญญาที่มีมโนธรรมหรือไม207 

ความไมมีมโนธรรมในเนื้อหาของสัญญา (Substantive Unconscionability) หมายถึงขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมในสัญญาและผลที่ไมเปนธรรมที่เกิดขึ้นจากการติดตอทําสัญญานั้น เชน ความ
ไมเทาเทียมกันทั้งสัญญา ราคาที่ไมเปนธรรม ขอสัญญาไมยอมรับผิดที่ไมเปนธรรม การผิดพลาดจาก
การสงเสริมการขาย ขอสัญญาใหสละขอตอสู การกําหนดใหชําระหนี้เร็วขึ้น การเขาครอบครองทรัพย
สินโดยไมจําตองแจงใหทราบลวงหนา 

ความไมมีมโนธรรมในเนื้อหาของสัญญา (Procedural Unconscionability) หมายถึงความไม
เปนธรรมในขณะทําสัญญาและความไมเปนธรรมที่เกิดขึ้นจากพฤติการณแวดลอมในการเจรจาตอรอง 
ซ่ึงผลอาจจะเกิดขึ้นจากองคประกอบของการไมมีทางเลือกที่มีความหมาย อํานาจการตอรองที่เหนือ
กวา สัญญาเปนสัญญาจํายอม ความประหลาดใจที่ไมเปนธรรม การใชเลหกลและหลอกลวง ซึ่งอาจ
จะประกอบกันหลายๆสวนดวยกัน ยกตัวอยางเชน ความประหลาดใจที่ไมเปนธรรมอาจเกิดจากการใช
ตัวพิมพอักษรตัวเล็กๆ (fine print) ซ่ึงอาจจะแทบอานไมออกหรือจากการใชคําที่ไมสามารถเขาใจได
ซ่ึงอาจเปนภาษากฎหมายหรือขอสัญญารับประกันที่จํากัดความรับผิดถูกสงใหแกลูกคาภายหลังจาก
ที่ตกลงทําสัญญาแลว โดยทั่วไปแลวทั้งความไมมีมโนธรรมในกระบวนการทําสัญญาและความไมมี
มโนธรรมในเนื้อหาของสัญญาควรจะนําไปทดสอบความไมมีมโนธรรม แตมักจะพบความไมมีมโน
ธรรมในกระบวนการทําสัญญามากกวาความไมมีมโนธรรมในเนื้อหาของสัญญา นอกจากนี้ความไมมี
มโนธรรมในกระบวนการทําสัญญายังสามารถอธิบายไดวาทําไมศาลจึงตองเขาไปแทรกแซงการทํา
                                                   

206 Ibid., pp.120-121. 
207 Ibid. 
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สัญญาของคูสัญญาและทําไมจึงไมขัดตอหลักเสรีภาพในการทําสัญญา โดยหลักเสรีภาพในการทํา
สัญญาถือความตกลงยินยอมของคูสัญญา หากคูสัญญาตกลงยินยอมทําสัญญานั้นแลว ศาลไมควร
เขาไปแทรกแซง แตความไมมีมโนธรรมในกระบวนการทําสัญญาแสดงใหเห็นวาความตกลงยินยอม
ของคูสัญญาไมเกิดขึ้นเนื่องจากคูสัญญาฝายหนึ่งไมสามารถเขาใจขอสัญญาได ฉะนั้นความตกลงยิน
ยอมของคูสัญญานั้นจึงไมมีอยูจริงและศาลสามารถเขาไปแทรกแซงได นอกจากนี้ความไมมีมโนธรรม
ในกระบวนการทําสัญญายังเปนตัวชี้ใหเห็นวาสัญญามีมโนธรรมหรือไม เพราะหากพิจารณาจากเนื้อ
หาของสัญญาแลวอาจจะมีความไมมีมโนธรรมในเนื้อหาของสัญญา แตหากพิจารณาจากกระบวน
การทําสัญญาแลว ขอสัญญานั้นอาจจะไมถือวาไมมีมโนธรรมเนื่องจากกระบวนการในการทําสัญญา
เปนธรรม สมเหตุสมผลและเปดเผย ฉะนั้นการพิจารณาถึงความไมมีมโนธรรมในกระบวนการทํา
สัญญาจึงควรไดรับการพิจารณาและชั่งน้ําหนักอยางระมัดระวังจากศาล208 แตมีนักกฎหมายบางทาน
เห็นวา ศาลควรพิจารณาความไมมีมโนธรรมในกระบวนการทําสัญญาหรือความไมมีมโนธรรมในเนื้อ
หาของสัญญาเทานั้น หากเนื้อหาของสัญญามีความไมเปนธรรมอยางมาก แมวากระบวนการในการ
ทําสัญญามีความไมเปนธรรมอยูเล็กนอยก็เพียงพอแลวที่จะตัดสินวาขอสัญญานั้นไมมีมโนธรรมหรือ
เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม หรือในทางตรงกันขามหากกระบวนการในการทําสัญญาไมมีความเปน
ธรรมอยางมากก็มีความเปนไปไดวาสัญญานั้นจะไมเปนธรรม    ก็ถือวาสัญญานั้นไมมีมโนธรรมได209 
ศาลมักจะวินิจฉัยขอสัญญาวามีมโนธรรมหรือไมโดยมุงเนนไปที่การไดเปรียบเกินสมควรหรือไม 
(unreasonably favorable) และการไมมีทางเลือกอ่ืนที่มีความหมาย (an absence of meaningful 
choice) ซ่ึง Leff นักกฎหมายอเมริกันเรียกวาเปน “ความไมมีมโนธรรมในเนื้อหา” (Substantive 
Unconscionability) กับ  “ความไมมีมโนธรรมในกระบวนการ” (Procedural Unconscionability) 
ความไมมีมโนธรรมในกระบวนการจะมีความหมายกวางมากซึ่งจะรวมทั้งการใชกลโกงในการเจรจา
ตอรองหรือการใชอักษรตัวพิมพเล็กๆหรือการใชภาษาเขียนที่วกวนไปมาทําใหอานแลวเขาใจยากหรือ
การมีอํานาจตอรองที่ไมเทาเทียมกัน ซ่ึงบอยครั้งที่มีการใชความสัดทัดจัดเจนในการเจรจาตอรอง แต
โดยลําพังอํานาจตอรองที่ไมเทาเทียมกันไมไดทําใหกลายเปนความไมมีมโนธรรมในกระบวนการ (ทํา
สัญญา) ผูพิพากษามักจะระมัดระวังในการใชหลักความไมมีมโนธรรม ซ่ึงตองยอมรับวาบอยครั้งที่คู
สัญญาทําสัญญากันรวดเร็ว ฉะนั้นอํานาจการตอรองจึงไมคอยจะเทาเทียมกัน ในหลายคดีมักจะมีทั้ง
                                                   

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

(1969):931,953. 
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ความไมมีมโนธรรมในกระบวนการและความไมมีมโนธรรมในเนื้อหาของสัญญา ศาลมักจะพิจารณา
ในประเด็นวามีความไมมีมโนธรรมในกระบวนการทําสัญญาเกิดขึ้นหรือไม การที่สัญญาเพียงแตเปน
สัญญาสําเร็จรูปไมเพียงพอที่จะถือวาการทําสัญญานั้นไมมีมโนธรรม แตหากจะไมมีมโนธรรมก็เพราะ
เกิดความไมมีมโนธรรมในกระบวนการทําสัญญา เชน การที่ไมไดอานขอสัญญาหรืออานแลว แตไม
เขาใจผลของขอสัญญา ซ่ึงเปนเรื่องที่กฎหมายจะตองเขาไปดูแลในสวนนั้น การที่สัญญาสําเร็จรูปไมมี
การเจรจาตองรองไมถือวาเปนความไมมีมโนธรรม แตเงื่อนไขในสัญญาสําเร็จรูปอาจเปนธรรมไดหาก
ลักษณะของสินคาหรือบริการที่ทําสัญญานั้นไมใชส่ิงที่จําเปนสําหรับชีวิตประจําวัน แตเปนสิ่งคอนขาง
ฟุมเฟอย นอกจากนี้หากแสวงหาไดจากผูประกอบการคารายอื่นๆที่มีเงื่อนไขที่ดีกวา จะอางสัญญา
สําเร็จรูปไมมีมโนธรรมไมได210 

 
3.3.2.2 การแบงแยกความไมมีมโนธรรมตาม มาตรา 2-302 
 
 ก) ความไมมีมโนธรรมในกระบวนการทําสัญญา (Procedural Unconscionability) 

ตามมาตรา 2-302 
1.การไมมีทางเลือกที่มีความหมาย  (Lack of Meaningful Choice) คดีที่ ใชการ

ทดสอบองคประกอบนี้ คือ  
 

คดี Williams v. Walker Thomas Furniture Co.211 ขอเท็จจริงมีวา นาง Williams ซ่ึงเปนคน
มีการศึกษานอย มีบุตร 7 คนและหยาขาดจากสามี  รายไดเพียงอยางเดียวของเธอคือการสงเคราะห
ของรัฐบาลเดือนละ 218 ดอลลารสหรัฐ  นาง Williams ซื้อสินคาสําหรับใชในครัวเรือนดวยสัญญา
ผอนชําระระยะยาว เม่ือยอดเงินคางชําระอยูเพียง 164 ดอลลารสหรัฐ เธอไดซื้อเครื่องเสียงราคา 515 
ดอลลาร จากผูขายรายเดียวกัน สัญญาทุกฉบับมีขอสัญญาเพ่ิมเติม (Add-on Clause) วาในกรณีผิด
นัด ผูขายสามารถเขาครอบครองสิ่งของทุกชิ้นที่ซ้ือไปแลวตามสัญญา ตอมานาง Williams ผิดนัด
ชําระหนี้และผูขายพยายามเขาครอบครองสิ่งของเหลานั้น  ศาลอุทธรณพิจารณาขอเท็จจริงแลวได
ยอนสํานวนลงมาเพื่อใหศาลชั้นตนพิจารณาคดีเกี่ยวกับประเด็นความไมมีมโนธรรม ศาลไดวาง
                                                   
 210 E. Allan Farnsworth, Contracts, 3rd ed. (New Yord: Aspen Law & Business, 
1998), pp. 312-313.  

211 121 U.S. App. D. C. 315, 350 F. 2d 445, 18 A. L. R. 3d 1297 (Dis.Col., Cir. 1965) 
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ขอบเขตการทดสอบเพื่อการวินิจฉัยความไมมีมโนธรรมไวดังนี้  “ไมมีทางเลือกที่มีความหมายทางฝาย
คูสัญญาฝายหนึ่งพรอมดวยขอสัญญาที่เปนประโยชนตอคูสัญญาอีกฝายหนึ่งอยางไมสมเหตุสมผล” 
ศาลกําหนดรายละเอียดเนื้อหาของการไมมีทางเลือกที่มีความหมายตอไปวา “คูสัญญาแตละฝายที่ทํา
สัญญามีโอกาสตามสมควรที่จะทําความเขาใจขอสัญญาหรือไม  หรือขอสัญญาที่สําคัญถูกซอนไว
ดวยความซับซอนของตัวพิมพเล็กๆและปกปดดวยวิธีปฏิบัติในการทําสัญญาซื้อขายที่มีลักษณะหลอ
กลวงหรือไม ...เมื่อคูสัญญาที่มีอํานาจตอรองนอยกวาซึ่งมีทางเลือกอ่ืนอันนอยนิดลงชื่อในสัญญาที่ไม
สมเหตุสมผลในทางพาณิชยดวยความรูนอยหรือไมมีความรูในขอสัญญาเลย แทบจะเปนไปไมไดที่จะ
ถือวาเขาไดใหความยินยอมสําหรับขอสัญญาทุกขอ” ในคดีนี้ศาลอุทธรณไดระบุองคประกอบของทาง
เลือกที่ไมมีความหมายไว เชน คูสัญญามีอํานาจตอรองนอย ขาดโอกาสตามสมควรที่จะเขาใจขอ
สัญญา ตัวพิมพเล็กๆ วิธีปฏิบัติในการทําสัญญาซื้อขายที่มีลักษณะหลอกลวง ซ่ึงปจจัยตางๆเหลานี้
หากรวมเขาดวยกันก็จะแสดงใหเห็นวาคูสัญญาไมมีทางเลือกอื่นเพราะเปนที่ชัดเจนวา นาง Williams 
สามารถที่จะไปซื้อสินคาที่อ่ืนได ไมปรากฏวาขอสัญญาเพ่ิมเติม (Add-on Clause) จะถูกรวมอยูในทุก
สัญญาของผูขายสินคาในบริเวณนั้น แตเพราะทางเลือกอ่ืนของนาง Williams ไมมีความหมายเนื่อง
จากเธอเปนคนที่ไดรับความเชื่อถือตํ่าและมีการศึกษานอยรวมทั้งปจจัยอ่ืนๆที่มีการกลาวในคดี สวน
ความไมมีมโนธรรมในเนื้อหาของสัญญาที่วา “ขอสัญญาที่เปนประโยชนตอคูสัญญาอีกฝายหนึ่งอยาง
ไมสมเหตุสมผล” ก็ยังไมชัดเจนวาหมายถึงขอสัญญาเพิ่มเติม (Add-on Clause) หรือหมายถึงตัว
สัญญาซื้อขายนั้นเอง แตอยางไรก็ตาม เมื่อพิเคราะหถึงการทําธุรกรรมทั้งหมดแลว จะเห็นวา ขอ
สัญญาเพิ่มเติมเปนเพียงสวนหนึ่งของผลที่ไมเปนธรรม ธุรกรรมยังมีความไมเปนธรรมดวยเนื่องจาก
การผิดนัดชําระหนี้คาสินคาที่มีราคาแพง สินคาที่หรูหราสําหรับบางคนที่มีรายไดต่ําอาจจะเกิดขึ้นได 
ฉะนั้นการนําขอสัญญาเพิ่มเติมมาใชยอมทําใหลูกคาไมเพียงแตตองสูญเสียของที่เพ่ิงซื้อแลว ยังตอง
เสียของที่ซ้ือมาแลวหลายปดวย ดังนั้นการพิจารณาความไมมีมโนธรรมในเนื้อหาของสัญญานั้นไม
เพียงแตพิจารณาขอสัญญาเทานั้นแตยังตองพิจารณาถึงผลที่เกิดขึ้นจากธุรกรรมทั้งหมดดวย นอกจาก
นี้ยังมีประเด็นที่ไมไดมีการพิจารณาถึงก็คือพฤติการณแวดลอม ผลและวัตถุประสงคในทางการคา ซ่ึง
จากการที่ศาลชั้นตนละเลยจึงทําใหคดีตองถูกยอนสํานวนมาพิจารณาสืบพยานเพื่อใหคูความมีโอกาส
แสดงพยานหลักฐานในประเด็นดังกลาว212 

                                                   
212 Sinai Deutch, Unfair Contracts: The Doctrine of Unconscionability, pp.124-125 
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การทดสอบ Procedural Unconscionability ในคดี Williams ตอมานําไปใชอีกหลายคด2ี13 
เมื่อเปรียบเทียบกับอีกคดีหนึ่งในประเด็นเกี่ยวกับทางเลือกอ่ืนที่ไมมีความหมายคือคดี Block v. Ford 
Motor Credit Co.214 ขอเท็จจริงในคดีมีวา จําเลยผิดนัดชําระหนี้สัญญาผอนชําระคาซื้อรถยนตโดย
จําเลยไมชําระราคาครบถวน จําเลยโตแยงวารถยนตชํารุดบกพรอง ดังนั้นจําเลยจึงไมยอมชําระคางวด
ใหแกบริษัทการเงินใหครบถวน นอกจากนี้ยังโตแยงดวยวาขอสัญญาที่ใหสละขอตอสูไมมีผลใชบังคับ 
ในการพิจารณาศาลตัดสินใหบริษัทเปนฝายชนะและบังคับขอสัญญากําหนดใหชําระหนี้เร็วขึ้น (the 
acceleration clause) ในขณะเดียวกันศาลไดลดคาปรับของบริษัทในชวงเวลาระหวางวันที่ซ้ือรถยนต
จนถึงวันพิพากษาลง และศาลอุทธรณก็พิพากษายืนตามศาลชั้นตน โดยศาลอุทธรณไมยอมรับขออาง
ที่วาเง่ือนไขในสัญญาผอนชําระคางวดรถยนตเปนสัญญาที่ไมมีมโนธรรม ศาลกลาววาจําเลยมิได
แสดงพยานหลักฐานเกี่ยวกับรูปแบบทางการเงินอ่ืนๆที่สามารถหาได ดังนั้นประเด็นที่วาไมมีทางเลือก
อ่ืนที่ไมมีความหมายจึงไมไดพิสูจน การที่ศาลเห็นวาไมอาจนํากรณีของ Williams v. Walker Thomas 
Furniture Co. มาปรับใชก็เนื่องจากความแตกตางกันระหวางสถานะของผูบริโภคทั้ง 2 คดี โดย
สถานะของนาง Williams ตามที่ปรากฏในคดีแตกตางกับของจําเลยในคดี Block v. Ford Motor 
Credit Co. โดยจําเลยในคดีนี้มีการศึกษาระดับปริญญาเอกทางดานบริหารธุรกิจ ดังนั้นจึงเห็นไดวา
ทางเลือกอ่ืนที่ไมมีความหมายไมปรากฏในคดี Block v. Ford Motor Credit Co.215 

   
2. ความเหนือกวาของอํานาจตอรองและสัญญาจํายอม (Superiority of Bargaining 

Power and Adhesion Contracts) 
ปจจุบันการทดสอบในประเด็นนี้เปนประเด็นหนึ่งที่สําคัญที่สุดของความไมมีมโนธรรมใน

กระบวนการทําสัญญา (Procedural Unconscionability) ประเด็นความแตกตางของอํานาจตอรอง
เกี่ยวพันอยางใกลชิดกับประเด็นของสัญญาจํายอม ซึ่งองคประกอบที่สําคัญของสัญญาจํายอมก็คือ
ความไมเทาเทียมกันอยางมากของอํานาจตอรองระหวางคูสัญญา แตอยางไรก็ดี ทั้ง 2 ประเด็นนี้ไม
เหมือนกัน โดยขณะที่ทุกสัญญาจํายอมจะมีความแตกตางกันมากในอํานาจตอรอง แตไมทุกสัญญา
ซ่ึงมีความแตกตางของอํานาจตอรองจะเปนสัญญาจํายอม สัญญาจํายอมเปนปรากฏการณที่เกิดขึ้น
                                                   

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

214 286 A.2d 228 (Dis. Col. App. 1972). 
215 Ibid., p.125. 
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จากการทําธุรกรรมที่มีปริมาณมาก อยางไรก็ตาม ความเหนือกวาของอํานาจตอรองสามารถมาจาก
สภาพแวดลอมของบุคคลโดยเฉพาะได เชน ความจําเปนทางเศรษฐกิจ ความเจ็บปวยทั้งทางดานจิต
ใจหรือรางกาย หรือความแตกตางกันอยางมากทางดานความรูหรือประสบการณ แตไมใชทุกปจจัยจะ
เกี่ยวของกับสัญญาจํายอม ปญหาความไมเทาเทียมกันในอํานาจตอรองเกี่ยวของอยางมากกับ
สัญญาสําเร็จรูปซ่ึงคูสัญญาฝายหนึ่งมีทางเลือกเพียงจะเขารวมหรือไมเขารวมในสัญญา ซึ่งเนื้อหาอัน
หนึ่งของสัญญาดังกลาวคือ ความไมเทาเทียมกันอยางรุนแรงในอํานาจตอรองระหวางคูสัญญา อยาง
ไรก็ดีปญหาสองอันนี้ไมเหมือนกัน ขณะที่สัญญาสําเร็จรูปซ่ึงคูสัญญาฝายหนึ่งมีทางเลือกเพียงจะเขา
รวมหรือไมเขารวมในสัญญานั้น ทุกสัญญามีความไมเทาเทียมกันดังกลาวมีอยูจะเปนสัญญาสําเร็จรูป
ซ่ึงคูสัญญาฝายหนึ่งมีทางเลือกเพียงจะเขารวมหรือไมเขารวมในสัญญา สัญญาสําเร็จรูปลักษณะดัง
กลาวเปนปรากฎการณของนิติกรรมที่ทําจํานวนมากๆ อยางไรก็ตามในทางตรงขาม ความเหนือกวา
ของอํานาจตอรองอาจเกิดจากพฤติการณแวดลอมสวนตัว ตัวอยางคดีที่ตัดสินโดยใชการทดสอบนี้ 
เชน คดี Henningsen v. Bloomfield Motors Inc. ที่แสดงใหเห็นวาปญหาของความไมมีมโนธรรมใน
สัญญาไมใชความแตกตางของอํานาจตอรอง แตเปนเพราะผูบริโภคไมมีทางเลือกอ่ืน216 

คดี Jefferson Credit Corp. v. Marcano217 ขอเท็จจริงมีวาผูเชาซื้อซึ่งมีความรูภาษาอังกฤษ
นอยมากทําสัญญาเชาซื้อรถยนตไปจากบริษัทเงินทุน  ในสัญญาเชาซื้อระบุวา ผูเชาซื้อสละสิทธิ์การ
รับประกันโดยปริยายในรถยนต (waiver of implied warranties) ปรากฎวารถยนตมีความชํารุดบก
พรองขับเคลื่อนไมได ผูเชาซื้อจึงงดการชําระคาเชาซื้อ บริษัทจึงฟองคดีขอเขาครอบครองรถยนต ผูเชา
ซ้ือตอสูวาผูใหเชาซ้ือผิดขอรับประกันโดยปริยาย ศาลวินิจฉัยวาแมในสัญญาเชาซ้ือจะมีขอสละสิทธิ์
การรับประกันโดยปริยายก็ตาม แตขอความดังกลาวไมมีมโนธรรมและไมมีผลบังคับเพราะวาผูเชาซื้อ
และผูใหเชาซื้อมีอํานาจตอรองไมเทาเทียมกัน ผูเชาซื้อมีความรูภาษาอังกฤษนอยกวาผูใหเชาซื้อมาก 

คดี Kosches v. Nichols218 ในคดีนี้ขอสัญญาที่ใหสิทธิแกผูขายสามารถเขาไปในที่พักของผู
ซ้ือไดและสามารถยึดทรัพยคืนไดโดยไมจําตองไดรับหมายคนจากศาล ศาลตัดสินวาขอสัญญานี้ไมมี
ผลใชบังคับเพราะผูซ้ือไมมีทางเลือกอืนแตตองซื้อสินคาแบบขอสินเชื่อ 

 
 

                                                   
216 Ibid., p.127. 
217 60 Misc. 2d 138, 302 N. Y. S. 2d 390 (N.Y. Sup. Ct. 1969). 
218 68 Misc.2d 795, 327 N.Y.S.2d 968 (N.Y. Civ. Ct. 1971). 
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การมีอํานาจตอรองเหนือกวาถูกพิจารณาวาเปนสวนหนึ่งของความไมมีมโนธรรมในกระบวน
การทําสัญญาก็ตอเมื่อไมมีทางเลือกอื่นซ่ึงก็คือสัญญาจํายอม การไมมีทางเลือกอ่ืนอาจเกิดขึ้นเพราะ
ผลของการไมมีการแขงขันในธุรกิจนั้นๆหรือเพราะผูรางสัญญาในธุรกิจนั้นๆใชขอสัญญาเหมือนๆกัน 
ฉะนั้นคูสัญญาที่ออนแอกวาก็ตองยอมรับผูกพันขอสัญญานั้นไมวาจะเปนขอสัญญาที่สมเหตุสมผล
หรือไม สวนสัญญาจํายอมก็เปนสวนหนึ่งของความไมมีมโนธรรมในกระบวนการทําสัญญาแตไม
จํากัดอยูเพียงการเปนธุรกรรมทางการคาเทานั้นยังสามารถใชในกรณีของสัญญาที่ทํากับผูบริโภคได219 

คดี Allen v. Michigan Bell Telephone Co.220 คดีนี้โจทกฟองเรียกคาเสียหายจากบริษัท
โทรศัพทที่พิมพรายชื่อของโจทกตกหลนจากสมุดโทรศัพทธุรกิจหนาเหลือง (the Yellow (business) 
Pages) ศาลชั้นตนพิพากษายกฟองโจทก แตในชั้นอุทธรณ ศาลอุทธรณพิพากษากลับคําพิพากษา
ศาลชั้นตนและยอนสํานวนลงมาใหศาลชั้นตนพิจารณาพิพากษาใหม โดยศาลอุทธรณใหเหตุผลวา
ลักษณะของธุรกิจบริการเชนจําเลยไมอาจจะหาไดจากที่อ่ืน ดังนั้นเมื่อขอสัญญาที่กําหนดในสัญญา
บริการไมมีเหตุผลก็ไมอาจใชบังคับไดเนื่องจากขัดตอนโยบายสาธารณะ (public policy) คำพิพากษา
ของศาลอุทธรณในคดีนี้ไดมีการวิเคราะหอยางระมัดระวังในความสัมพันธระหวางหลักเสรีภาพในการ
ทําสัญญากับสัญญาจํายอมไววา “หลักเสรีภาพในการทําสัญญาเปนแนวคิดวาในขณะที่กําลังทํา
สัญญากันคูสัญญาแตละฝายมีทางเลือกอ่ืนอยางแทจริงที่จะยอมรับเง่ือนไขของสัญญาที่ไดรับการ
เสนอ...ผูรางสัญญาไมอาจกลาวอางหลักเสรีภาพในการทําสัญญาเพื่อพยายามใหมีการบังคับตามขอ
สัญญาที่ไมมีความสมเหตุสมผลตอบุคคลใดที่มีความเปนธรรมแตไมมีอิสระที่จะยอมรับหรือปฏิเสธขอ
สัญญานั้น” ศาลมีการใชการทดสอบถึงความไมมีมโนธรรมในกระบวนการทําสัญญาวา “อะไรคือ
อํานาจตอรองของคูสัญญา ความเขมแข็งทางเศรษฐกิจ แหลงอ่ืนของสินคา ซ่ึงกลาวใหถูกก็คืออะไร
คือตัวเลือกอ่ืน?” ในคดีนี้ศาลไดเนนลักษณะของสัญญาจํายอมเปนสวนสําคัญของคําพิพากษา ซ่ึง
กรณีนี้ไมใชอํานาจตอรองที่เหนือกวาของคูสัญญา แตเปนเพราะการที่ไมมีทางเลือกอื่นแลวของคู
สัญญา โดยลักษณะของประเภทธุรกิจของจําเลยมีลักษณะผูกขาดอยางแทจริง ฉะนั้นขอสัญญาที่ไม
สมเหตุผลในคดีจึงควรถูกตัดออกไป221 

                                                   
219 Ibid., pp.127-128. 
220 18  Mich. App. 632, 171 N.W.2d 689 (1969). 
221 Ibid., p.131. 
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คดี Luick v. Graybar Electric Co., Inc.222 ในคดีนี้ผู ซ้ือส่ังซื้อเครื่องใชไฟฟาจากผูขายที่มี
กําหนดสงแนนอนแตปรากฏวาผูขายสงสินคาใหลาชาทําใหผูซ้ือไดรับความเสียหาย ผูขายฟองผูซ้ือให
ชําระคาสินคาที่เหลือ แตผูซื้อฟองแยงใหผูขายชดใชคาเสียหายใหแกผูซ้ือ ผูขายยื่นคํารองใหศาลชี้
ขาดวาคาเสียหายที่ผูซื้อเรียกรองนั้นผูขายไมตองรับผิดเพราะมีขอสัญญาไมตองรับผิด (disclaimer) ผ ู
ซ้ือคัดคานวา ขอสัญญาไมตองรับผิดดังกลาวนั้นเปนขอสัญญาที่ไมมีมโนธรรม ศาลชั้นตนพิพากษาให
ผูขายเปนฝายชนะ แตศาลอุทธรณพิพากษากลับคําพิพากษาศาลชั้นตนเพราะประเด็นพิพาทเกี่ยวกับ
ความไมมีมโนธรรมยังไมไดมีการพิจารณา แมวาผูซ้ือและผูขายจะเปนบริษัททั้งคูแตเปนไปไดวาขอ
สัญญาไมตองรับผิดนั้นไมมีมโนธรรมเพราะผูขายรูหรือควรจะรูวา เปนไปไมไดที่ผูซ้ือจะสามารถหาซื้อ
สินคาไดจากแหลงอื่นและการยกเวนความรับผิดจากความเสียหายใดที่เกิดขึ้นจากการสงมอบสินคา
ลาชาในสถานการณเชนนี้มีลักษณะไมมีมโนธรรม...ศาลควรใหโอกาสตามสมควรแกคูความในการ
แสดงพยานหลักฐานในประเด็นพิพาทนี้เสียกอน 

ฉะนั้นจากขอเท็จจริงในคดีตางๆลําพังเพียงอํานาจตอรองที่เหนือกวาของคูความฝายใดฝาย
หนึ่งไมอาจทําใหสัญญาไมมีมโนธรรมเสียทีเดียว แตตองพิจารณาตอไปวาคูความฝายนั้นใชอํานาจตอ
รองที่เหนือกวาทําใหคูสัญญาอีกฝายตองยอมรับเงื่อนไขของสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นโดยไมสามารถ
หลีกเลี่ยงไดหรือไม ซ่ึงการจะทําเชนนี้ไดจะตองมีองคประกอบมากกวาอํานาจตอรองที่เหนือกวาคือ
ตองปรากฏวาในลักษณะของการคาหรือธุรกิจนั้นๆ มีการผูกขาดตลาดสินคาหรือบริการอยู ไมวาจะ
เปนการผูกขาดโดยผูขายรายเดียวหรือผูขายหลายรายแตทุกรายใชขอสัญญาลักษณะเชนเดียวกัน
หมด ซ่ึงหากปรากฏขอเท็จจริงเชนนี้ก็จะทําใหเกิดภาวะที่หลีกเลี่ยงไมได ฉะนั้นการเขาทําสัญญาจึงอยู
ในฐานะที่ตองจํายอมรับเง่ือนไขที่ระบุในสัญญา อํานาจตอรองที่เหนือกวาจึงเปนเพียงสวนหนึ่งเทานั้น
ที่สนับสนุนใหเกิดสัญญาที่ไมเปนธรรมและตองประกอบกับองคประกอบอื่นๆในกระบวนการทํา
สัญญาดวย  

 
3. ความแปลกใจที่ไมเปนธรรม (Unfair Surprise) 

คํานี้เปนอีกคําหนึ่งที่ระบุเปนองคประกอบของความไมมีมโนธรรมในกระบวนการทําสัญญา 
โดยปรากฏในบันทึกประกอบกฎหมายที่เปนทางการ (Official Comments) ความแปลกใจที่ไมเปน
ธรรมนี้สามารถที่จะปรับใชไดงายกวาการทดสอบดวยอํานาจตอรองที่เหนือกวาเนื่องจากสามารถเห็น
เปนรูปธรรมไดงายกวา โดยพิจารณาจากฝายที่ยอมรับขอสัญญาวาแปลกใจกับขอสัญญาหรือไม คํา
                                                   

222 473 F.2d 1360 (8th Cir. 1973).  
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วา “ความแปลกใจ” (Surprise) ยังแสดงใหเห็นวาไมมีการใหความยินยอมเปนพิเศษกับขอสัญญา ดัง
นั้นจึงเปนการงายที่ศาลจะแกไขเพ่ิมเติมหรือไมยอมรับขอสัญญาที่ไมเปนธรรม คดีที่ศาลตัดสินเกี่ยว
กับความแปลกใจที่ไมเปนธรรม เชน 

คดี Frostifresh Corp. v. Reynoso223 ประเด็นแหงคดีเกี่ยวกับความแปลกใจที่ไมเปนธรรม 
เปนผลมาจากสภาพแวดลอมของการทําสัญญาน้ัน เชน คูสัญญาไมคอยเขาใจภาษาอังกฤษ  

คดี Architectural Cabinets, Inc. v. Gaster224 คดีนี้เปนความไมมีมโนธรรมในการบวนการ
ทําสัญญาโดยอยูในขั้นตอนการเกิดสัญญา (formation of contract) ขอความที่สําคัญของสัญญาถูก
ซอนจากการรับรูของคูสัญญาอีกฝายดวยอักษรตัวเล็กละเอียดยิบ โดยศาลเห็นวา ขอความสําคัญของ
สัญญาที่เปนขอสัญญาที่เรียกวา “confessed judgment” ดวยตัวของขอสัญญาไมเปนขอสัญญาที่ไม
มีมโนธรรม แตเปนเพราะกลับปรากฎอยูในใบสั่งซื้อเปลา ซึ่งขอสัญญานี้จะถูกนํามาบังคับใชตอเมื่อมี
การผิดนัดชําระหนี้ ซ่ึงผูลงลายมือช่ือในสัญญาอางวาไมรูถึงขอสัญญานี้เนื่องจากเขาใจวาเอกสารที่ลง
ลายมือช่ือเปนเพียงเอกสารใบสั่งซื้อสินคาเทานั้น และขอสัญญานี้ก็ไมไดทําแยกออกมาจากขอสัญญา
อ่ืนๆ ซ่ึงทําใหหายากและดูรวมไปกับสัญญาทั้งฉบับ 

ความแปลกใจที่ไมเปนธรรมสามารถนํามาใชกับหลักความไมมีมโนธรรมก็ตอเมื่อยอมรับวา
หนาที่ในการอานสัญญา (duty to read) ตองไมนํามาใชกับธุรกิจประเภทที่ทําเปนรูปแบบเดียวกัน 
(standardized transaction) เพราะในกรณีที่เปนการทําเปนจํานวนมากเชนการคาที่ทํากับผูบริโภค 
เมื่อผูบริโภคอานสัญญาแลวอานจะไมเขาใจเพราะมีการใชภาษาที่สลับซับซอนหรือใชภาษาทาง
กฎหมาย หากมีขอโตแยงวาไมไดอานสัญญา ความแปลกใจที่ไมเปนธรรมจะนํามาใชเพราะผูบริโภค
ไมมีหนาที่จะตองอานสัญญาที่เปนสัญญาสําเร็จรูป225 

 
4. วิธีปฏิบัติแบบโกงและการหลอกลวง (Sharp Practices and Deception) 

การที่คูสัญญาฝายหนึ่งเขาทําสัญญา โดยถูกคูสัญญาอีกฝายใชวิธีปฏิบัติแบบโกงหรือการ
หลอกลวงใหทําสัญญา ซึ่งความไมเปนธรรมในการะบวนการทําสัญญานี้จะใกลเคียงกับหลักกฎหมาย
สัญญาดั้งเดิมเชน การฉอฉล หรือทฤษฎีเกี่ยวกับเจตนาของคูสัญญา 

                                                   
223 52 Misc. 2d 26, 274 N.Y.S. 2d (1966). 
224 291 A. 2d 298 (Del. Super. 1971). 
225 Ibid., pp.135-136. 
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คดี Kugler v. Romain226 ผูขายแจงใหผูซ้ือทราบวาผูซ้ือชนะรางวัลทองเที่ยวและตอมาบอก
กับผูซ้ือวาผูซ้ือจะไดรับตูเย็น 1 ตูฟรี หากเขารวมโปรแกรมซื้ออาหารแชแข็ง ศาลวินิจฉัยวา สัญญาไมมี
มโนธรรมและไมผลใชบังคับ เนื่องจากมีการหลอกลวงใหมีการเขาทําสัญญา 

 
ข) ความไมมีมโนธรรมในเนื้อหาของสัญญา (Substantive Unconscionability) ตาม

มาตรา 2-302 

เชน ในคดี In re Elkinsdell Mfg. Co., Inc.227 ขอเท็จจริงมีวา ขอตกลงระหวางบุคคลลม
ละลายกับเจาหนี้ที่ใหเจาหนี้มีอํานาจโอนบัญชีของใหแกเจาหนี้ ขอตกลงดังกลาวกอใหเกิดภาระหนัก
แกบุคคลลมละลายฝายเดียว (grossly one-sided) ขอสัญญาระบุวาเจาหนี้มีดุลพินิจที่จะพิจารณาวา
บัญชีไหนยอมรับไดและบัญชีใดที่เจาหนี้จะปฏิเสธ ลูกหนึ้ผูกพันกับธนาคารโดยตองผานเจาหนี้เทานั้น 
เจาหนี้มีสิทธิตรวจสอบเอกสารที่สงทางไปรษณียของลูกหนี้ไดทุกฉบับและเจาหนี้อาจเปลี่ยนแปลงขอ
สัญญาโดยแจงเปนหนังสือใหลูกหนึ้ทราบลวงหนา 5 วัน นอกจากนี้สัญญายังกําหนดอัตราดอกเบี้ยไว
สูงมาก เม่ือลูกหนี้ลมละลาย เจาหนี้พยายามใหตนเองอยูในฐานะเปนเจาหนี้มีประกันตามขอตกลง 
แตเจาพนักงานพิทักษทรัพยวินิจฉัยวาสัญญาเปนภาระลูกหนี้อยูฝายเดียว (grossly one-sided)  ดัง
นั้น จึงเปนสัญญาที่ไมมีมโนธรรม แตศาลอุทธรณยอนสํานวนกลับลงมาวา การพิจารณาวาเปน
สัญญาที่ไมมีมโนธรรมหรือไมนั้นไมอาจอาศัยเพียงการพิจารณาขอสัญญาวากอภาระหนัก(onerous)  
มีลักษณะกดขี่ (oppressive) หรือเปนภาระอยูฝายเดียว (one-sided) เทานั้น แตตองพิจารณาวาขอ
สัญญาที่ไมสมเหตุผลนั้นเกี่ยวของกับความเสี่ยงของธุรกิจ (business risk) ดวย ถาไมมีการพิจารณา
ประเด็นดังกลาว คําตัดสินของศาลจะเปนการสงเสริมการปฏิบัติหนาที่ในทางเศรษฐกิจของคูสัญญาที่
เฉลียวฉลาดใหกลายเปนความถูกตองทางศีลธรรม การที่จะกลาววาสัญญาไมมีมโนธรรม ศาล
อุทธรณจึงยอนสํานวนไปใหเจาพนักงานพิทักษทรัพยคนหาประเด็นเฉพาะเหลานี้ 

ศาลเพิ่มแนวทางบางประการเพื่อชวยเหลือเจาพนักงานพิทักษทรัพยในการวินิจฉัยปญหาใน
เรื่องสภาพแวดลอมทางการคา โดยใหเจาพนักงานพิทักษทรัพยพิจารณาถึงฐานะทางการเงินบุคคล
ลมละลาย ความเสี่ยงภัยที่เกี่ยวของกับกิจการความสามารถใชประโยชนจากแหลงการเงินอื่นๆ และ
ผลกระทบของสัญญานี้ที่มีตอการลมละลาย แนวทางของศาลรวมถึงขอพิจารณาทั่วไปในเร่ืองการคา
                                                   

226 58 N.J. 522, 543, 279 A.2d 640, 652 (1971). 
227 253. F. Supp. 864 (E.D. Pa.1966). 
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เฉพาะดวย  นอกจากนั้น ศาลยังกลาววา เจาพนักงานพิทักษทรัพยควรจะตรวจสอบ “ความจําเปนทาง
พาณิชยของการคาเฉพาะเรื่อง” (the commercial needs of the particular trade) เชนกัน และกลาว
วาขอสัญญาที่กอภาระหนักดังกลาวโดยแทจริงแลวอํานวยประโยชนตอการคาดวยการหาเงินทุนที่ใช
ประโยชนไดใหแกลูกหนี้ที่เสี่ยงภัย228 

มีปญหาวา ราคาของสินคาสามารถเปนองคประกอบการพิจารณาวาสัญญาไมมีมโนธรรมใน
เนื้อหาของสัญญา (Price Unconscionability) หรือไม ในระยะเริ่มแรกกอนมี UCC ศาลสหรัฐเคยตัด
สินวา ราคาสินคาหรือบริการที่มากเกินจริงแตเพียงอยางเดียวก็สามารถเปนความไมมีมโนธรรมได 
เชน  

คดี Miami Tribe of Oklahoma v. United States229 ในคดีนี้รัฐบาลกลางสหรัฐไดเวนคืนที่ดิน
ของชนเผาอินเดียนแดงโดยจายคาทดแทนใหเพียงรอย 38 ของมูลคาราคาที่ดิน ศาลตัดสินวา สัญญา
ที่กําหนดราคาที่ดินไวต่ํากวามูลคาที่ดินนั้นเปนสัญญาที่ไมมีมโนธรรม ซ่ึงในกรณีนี้ศาลพิจารณาแต
เพียงดานราคาที่ดินเทานั้นวาทําใหสัญญาไมมีมโนธรรม โดยมิไดระบุถึงจุดบกพรองของกระบวนการ
ในการทําสัญญา ซึ่งหากพิจารณาแลวสัญญาที่ทําขึ้นระหวางรัฐบาลกลางกับชนเผาอินเดียนแดงใน
ศตวรรษที่ 19 คอนขางยากที่จะถือวาเปนการเขาทําสัญญาโดยสมัครใจ หากไมเกิดจากการขมขู 
อยางนอยก็ถือไดวาเปนสัญญาจํายอม (adhesion contract) สําหรับชนเผาอินเดียนแดงเนื่องจากไมมี
ทางเลือกอ่ืนเลย230 

คดี American Home Improvement Co. v. MacIver231 คดีนี้ผูซ้ือทําสัญญาผอนชําระการติด
ตั้งหนาตางและผนังบาน คาติดตั้งจริงอยูที่ราคา 959 ดอลลารสหรัฐ แตเมื่อรวมคาคอมมิช่ันของ
พนักงานอีก 800 ดอลลารสหรัฐ และคาธรรมเนียมธนาคารอีก 809 ดอลลารสหรัฐ รวมแลวเทากับ 
2,568 ดอลลารสหรัฐ ผูซ้ือไดบอกเลิกสัญญาภายหลังจากที่ผูขายเริ่มงานไปแลวเล็กนอย ผูขายฟองผู
ซ้ือฐานผิดสัญญา ศาลตัดสินวาสัญญาไมมีมโนธรรมเนื่องจากสัญญามีราคาสูงเกินไป 

                                                   
228 Ibid., pp.138-139. 
229 281 F.2d 202, 208 (Ct. Cl. 1966). 
230 Ibid., p.142. 
231 105 N.H. 435, 201 A.2d 886 (1964). 
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คดี Central Budget Co. v. Sanchez232 ในคดีนี้ศาลกลาววา ราคาสินคาที่สูงมากเกินไปอาจ
ประกอบเปนขอสัญญาท่ีไมมีมโนธรรมไดภายใตความหมายของมาตรา 2-302 ของ UCC 

คดี Toker v. Perl233 ในคดีนี้ศาลชั้นตนกลาววา ราคาของตูเย็นที่แพงจนเกินไปทําใหเปน
สัญญาที่ไมมีมโนธรรม แตแทจริงแลวในคดีนี้ปรากฎขอเท็จจริงชัดเจนวามีการฉอฉลเกิดขึ้น ซึ่งในชั้น
การพิจารณาของศาลอุทธรณก็ไดตัดประเด็นเรื่องสัญญาไมมีมโนธรรมไป คงเหลือแตเพีงประเด็นฉอ
ฉลเทานั้น 

คดี. Jones v. Star Credit Corp 234 ในคดีนี้ ตูเย็นราคาจริงอยูที่ 300 ดอลลารสหรัฐ แตขายที่
ราคา 900 ดอลลารสหรัฐ ราคาเมื่อรวมคาธรรมเนียม สินเชื่อแลวเปนราคา 1,439.69 ดอลลารสหรัฐ ผู
ซ้ือผอนชําระมาแลว 619.88 ดอลลารสหรัฐ และเรียกฝายผูขายใหมีการแกไขสัญญา แตผูขายไมยอม
ใหแกไขสัญญา ผูซ้ือจึงฟองผูขายเปนจําเลย ศาลตัดสินวาราคาสินคาสูงเกินไปและเปนสัญญาที่ไมมี
มโนธรรม ศาลจึงกําหนดราคาสินคาเทากับจํานวนเงินที่โจทกชําระใหแกจําเลยมาแลวเทานั้น  

แตก็เคยมีแนววินิจฉัยที่ศาลเห็นวาไมควรที่จะนําราคามาใชพิจารณาถึงความไมมีมโนธรรม 
เชน 

คดี Ludstorm v. Radio Corp. of America235 ในคดีราคาขายปลีกสินคาคือ 695 ดอลลาร
สหรัฐ เมื่อรวมราคาที่ตองผอนชําระแลวราคาจะอยูระหวาง 900 ดอลลารสหรัฐ ถึง 1,000 ดอลลาร
สหรัฐ ศาลใหความเห็นวา หากสัญญาปราศจากการฉอฉล การหลอกลวง การแสดงขอความอันเปน
เท็จแลว คูสัญญามีสิทธิที่จะเจรจาตอรองราคาสินคาที่เขาพอใจจะจาย และไมมีเหตุผลใดที่จะไม
บังคับใหตามสัญญาที่ชอบดวยกฎหมาย แมวาราคาสินคาจะมากเกินไปก็ตาม จะเห็นวาในคดีนี้ศาล
เห็นวาไมควรนําราคาสินคามาพิจารณาวาสัญญาชอบดวยกฎหมายหรือไม 

การที่ศาลเห็นวาราคาของสินคาที่สูงเกินไปจากความเปนจริงเปนสัญญาที่ไมมีมโนธรรมนั้น
อาจจะเปนเพราะวาความไมมีมโนธรรมในกระบวนการทําสัญญาเขามาเกี่ยวของเชนการที่ผูขายมิได

                                                   
232 53 Misc.2d 620, 621, 279 N.Y.S.2d 391, 392 (N.Y. Civ. Ct. 1967).  
233 103 N.J. Super. 500, 504, 247 A.2d 701, 703 (1968). 
234 59 Misc.2d 189, 298 N.Y.S.2d 264 (Nassau County Sup. Ct. 1969). 
235 17 Utah 2d 114, 119; 405 P.2d 339, 442; 14 A L.R.3d 1058, 1063-64 (1965). 



 140

เปดเผยราคาสินคาที่แทจริงทําใหผูซ้ือตกลงเขาทําสัญญา เพราะมีความเปนไปไดวาหากผูซ้ือทราบ
ราคาสินคาที่แทจริงแลวอาจจะไมเต็มใจเขาทําสัญญากับผูขาย ฉะนั้นการที่จะถือเอาราคาสินคาแต
เพียงอยางเดียวเปนหลักในการพิจารณาวาสัญญาไมมีมโนธรรมอาจเปนปญหาตอการอธิบายเหตุผล
ของคําพิพากษาวาราคาสินคาเทาใดจึงจะถือวามากเกินสมควรจนกลายเปนสัญญาที่ไมมีมโนธรรมที่
ศาลจะไมบังคับให ซ่ึงความไมมีมโนธรรมในกระบวนการทําสัญญานอกเหนือจากความประหลาดใจที่
ไมเปนธรรม (unfair surprise) แลว อาจจะมีกรณีอื่นอีก เชน สัญญาทําเปนภาษาอังกฤษซึ่งผูซ้ือไมมี
ความรูหรือเช่ียวชาญทางดานภาษาอังกฤษ ผูซ้ือถูกชักจูงใหซ้ือสินคาที่เขาไมไดสนใจเลย หรือมีการให
คานายหนาแกเพื่อหรือเพื่อนบานของผูซ้ือเพ่ือใหชักจูงหรือโนมนาวผูซื้อใหทําสัญญาที่ราคาของสินคา
นั้นสูงเกินความเปนจริง ก็สามารถนํามาเปนองคประกอบในการพิจารณาวาสัญญามีมโนธรรมหรือไม 
แตศาลสหรัฐไดมองขามความบกพรองในกระบวนการทําสัญญาโดยถือวาราคาของสินคาหรือบริการ
แตเพียงอยางเดียวก็สามารถพิพากษาวาสัญญานั้นไมมีมโนธรรมเนื่องจากมีราคาสูงมากเกินไป ซ่ึง
ศาลสหรัฐเดินตามแนวนี้มาตลอดจนกระทั่งเริ่มเปล่ียนแนวทางเมื่อประมาณป ค.ศ.1970 ศาลเริ่ม
พิจารณาวาราคาเปนเพียงปจจัยหนึ่งหรือองคประกอบหนึ่งในการพิจารณาประเด็นความไมมีมโน
ธรรมซ่ึงจะตองพิจารณาองคประกอบดานความไมมีมโนธรรมในกระบวนการทําสัญญาและสภาพแวด
ลอมของการคานั้นดวย คดีแรกที่ตัดสินโดยปฏิเสธวาตัวคาสินคาเพียงอยางเดียวสามารถทําใหเปน
สัญญาไมมีมโนธรรมได คือ 

คดี Capitol Furniture and Applicances Co., Inc. v. Morris.236 ในคดีนี้ราคาสินคาหลายชิ้น
รวมแลวเทากับ 594 ดอลลารสหรัฐ แตเมื่อรวมภาษีซื้อขายและคาธรรมเนียมสินเชื่อแลวเทากับ 832 
เหรียญสหรัฐ  ผูขายไดรับสินคาทั้งหมดมาในราคาเพียง 234 ดอลลารสหรัฐ แมวาจะรวมคาธรรม
เนียมพนักงานขาย คาขนสง คาใชจายอื่นๆก็ตาม ศาลตัดสินวา คาธรรมเนียมสินเชื่อไมใชการคิดดอก
เบี้ยเกินไปและราคาสินคาเพียงอยางเดียวไมใชส่ิงที่ไมมีมโนธรรม แมวาผูขายจะไดกําไรสูงกวาเทาตัว
ก็ไมใชความไมมีมโนธรรมอยางมาก เนื่องจากลูกคามีอิสระที่จะเปรียบเทียบสินคาไดตามตองการและ
กรณีนี้ก็ไมปรากฏมีทางเลือกอ่ืนที่ไมมีความหมาย (absence of meaningful choice) เกิดขึ้น ในคดีนี้
ลูกคาไดรับโอกาสใหแสดงพยานหลักฐานเกี่ยวกับสภาพแวดลอมทางการคาแตก็ไมสามารถนําพยาน
หลักฐานมาแสดงเพื่อสนับสนุนขอกลาวอางของตนเองไดวาสัญญาไมมีมโนธรรม ฉะนั้นจึงไมอาจนํา

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

App. 1971). 
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ราคาสินคาเพียงอยางเดียวมาพิจารณาถึงความไมมีมโนธรรมได แตอยางไรก็ตาม การที่คําพิพากษา
กลาววาลูกคามีอิสระที่จะเปรียบเทียบสินคาไดตามตองการ แตไมควรที่จะกลาวตอไปวา ไมปรากฏมี
ทางเลือกอ่ืนที่ไมมีความหมาย (absence of meaningful choice) เกิดขึ้น เนื่องจากกรณีนี้ทางเลือก
อ่ืนท่ีไมมีความหมาย (absence of meaningful choice) ไมเกี่ยวกับความเปนไปไดหรือไมที่ลูกคาจะ
ไปซ้ือสินคาไดที่ อ่ืน  แตปญหาคือกรณีนี้ ลูกคาก็มีทางเลือกอ่ืนที่มีความหมาย  (a choice is 
meaningful) ในบางกรณีแมวาลูกคาจะสามารถหาซื้อสินคาไดจากที่อ่ืน แตก็ไมมีความหมายเนื่อง
จากมีการใชความไมมีมโนธรรมในสัญญาอื่นเหมือนกัน237 ฉะนั้นการพิจารณาถึงทางเลือกอ่ืนที่ไมมี
ความหมาย (absence of meaningful choice) จะใชเฉพาะเมื่อลูกคาไมสามารถที่จะหาสินคาไดจาก
แหลงอื่นหรือสินคาจากแหลงอ่ืนก็มีการใชเงื่อนไขในสัญญาที่ไมมีมโนธรรมเชนกันหรือทางเลือกอ่ืน
ของลูกคาเหลืออยูนอยนิด ตัวอยางที่เกี่ยวกับทางเลือกอ่ืนที่ไมมีความหมายที่ดีที่สุดคือคดี Williams 
v. Walker Thomas Furniture Co. ฉะนั้นราคาจึงเปนเพียงความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญา 
(substantive unconscionability) หากมีราคาสูงเกินจริงมาก  แตราคาเพียงอยางเดียวไมอาจ
พิจารณาไดวา สัญญาไมมีมโนธรรมหรือไม เนื่องจากจะตองประกอบดวยองคประกอบเกี่ยวกับความ
ไมมีมโนธรรมในกระบวนการทําสัญญา (procedural unconscionability) หากความแตกตางของ
ราคาไมสูงมากนัก ทั้งไมมีความบกพรองอื่นที่รายแรงเขามาเกี่ยวของ สัญญาก็ไมควรถูกศาลเปลี่ยน
แปลงแกไข ฉะนั้นแนวโนมวาราคาสินคาหรือบริการจะไมถูกนํามาวินิจฉัยวาขอสัญญาไมมีมโนธรรม
หากมิไดมีองคประกอบที่ไมเปนธรรมอื่นๆ เขามาเกี่ยวของ 

นอกจากเรื่องราคาสินคาที่สูงเกินไป (Excessive prices) แลว อาจมีความไมมีมโนธรรมใน
เนื้อหาของสัญญาอีก เชน ขอยกเวนการรับประกัน (Disclaimer of warranties) ขอยกเวนการชดใชคา
เสียหาย (Exclusion of remedies) ขอสัญญากําหนดชําระหนี้ใหเร็วขึ้น (acceleration of payments) 
ขอสัญญากําหนดการสิ้นสุดของสัญญา (Termination clause) ขอสัญญาใหสละขอตอสู (Waiver of 
defenses) ขอสัญญาสละสิทธิ์เรียกรองคาเสียหาย (Waiver of damages) เปนตน ขอสัญญาเหลานี้
เปนตัวอยางของความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญา ซึ่งมีลักษณะเปนการกําหนดเพื่อใหไดเปรียบ
คูสัญญาอีกฝาย  

จากคําอธิบายขางตนในกฎหมายของประเทศสหรัฐมิไดบัญญัติกฎหมายใหมีตัว
อยางหรือใหหลักทั่วไปวาขอสัญญาในลักษณะใดเปนขอสัญญาที่ไมมีมโนธรรมเนื่องจากหลักไมมีมโน

                                                   
237 Ibid., pp.145-146. 
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ธรรมเปนหลักที่มีการใชมานานกอนที่จะมีการประมวล UCC ฉะนั้น ขอสัญญาในลักษณะเชนใดเปน
ขอสัญญาที่ไมมีมโนธรรมจึงตองศึกษาจากแนวคําพิพากษาซึ่งจะปรากฏขอเท็จจริงวาสัญญาใน
ลักษณะใดในคดีเปนขอสัญญาที่ไมมีมโนธรรมบาง ตอมาหลักความไมมีมโนธรรมใน  UCC. มาตรา 
2-302 ยังไดมีการนําไปบัญญัติใน Restatement (Second) of Contracts § 1-108 ซ่ึงใชบังคับกับ
สัญญาทุกประเภท ทําใหหลัก Unconscionability เปนหลักทั่วไปในกฎหมายสัญญาโดยมิไดจํากัดอยู
เพียงสัญญาซื้อขายเทานั้น238   

 
 

 3.4 การวินิจฉัยความเปนธรรมในสัญญาตามกฎหมายของประเทศเยอรมัน 
 

3.4.1 การวินิจฉัยความเปนธรรมในสัญญาตามกฎหมายของประเทศเยอรมันที่เกี่ยว
ของกับสัญญาที่ไมเปนธรรมกอนมีกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม239 
 

1) หลักการผนวกขอสัญญาเขาไวในสัญญา 
 

ในชวงเวลากอนที่ประเทศเยอรมันจะมีกฎหมายพิเศษที่เกี่ยวกับสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้น ศาล
พยายามที่จะแกไขปญหาของความไมเปนธรรมจากการใชเง่ือนไขที่ไมเปนธรรมทางธุรกิจการคา 
(unfair conditions of business) โดยในเบื้องตนศาลมีแนวทางในการใหความเปนธรรมแกคูสัญญาที่
ตองยอมรับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมวา สัญญานั้นกลายเปนสวนหนึ่งของสัญญาหรือไม ซ่ึงศาลอาจจะ
ถือเปนขอสงสัยในกรณีที่ขอสัญญาทางธุรกิจถูกพิมพดวยตัวอักษรเล็กมากจนแทบจะอานไมออกหรือ
ลูกคาเองอาจจะไมสังเกตุเห็นขอสัญญาที่ไมชัดเจนที่ปรากฏอยูดานหลังสมุดเช็คหรือถูกปดประกาศไว
ตรงทางเดินเขาธนาคาร โดยศาลเห็นวาสัญญาที่อยูในรูปของสัญญาสําเร็จรูปมักจะไมไดเปนการตก
ลงในขอสัญญาทั้งหมดอยางแทจริงเพราะจากที่ปรากฎ ผูที่สมัครใจเขาทําสัญญามักจะไมคอยรูราย
ละเอียดเกี่ยวกับเง่ือนไขของสัญญาที่เขาจะตองผูกพัน ซ่ึงจะแตกตางจากกับสัญญาสําเร็จรูปที่มีการ

                                                   
238 พินัย ณ นคร, “กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม:แนววิเคราะหใหมเชิงเปรียบเทียบ

,” 30:564. 
239 สวนใหญผูเขียนเรียบเรียงจาก วิชัย จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบ

เพื่อการแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม,” หนา 15-27. 
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ใชโดยทั่วไปและลูกคาสามารถที่จะเขาใจถึงขอผูกพันและการบังคับตามสัญญาได240 ดังนั้นศาลจึงตัด
สินวาขอสัญญาไมมีผลใชบังคับโดยเปนสวนหนึ่งของสัญญาจนกวาลูกคาจะเขาใจอยางเหมาะสม
และเปนธรรมตามสมควรวามีขอสัญญาเชนนั้นรวมอยูดวย241 ศาลเยอรมันพิจารณาจากการยอมรับ
ของคูสัญญาอีกฝายหนึ่งวา ถาคูสัญญาอีกฝายนั้นไดยอมรับขอสัญญาใดก็ถือวาขอสัญญานั้นไดถูก
ผนวกเขาไวในสัญญา242  
 การแยกความแตกตางระหวางลูกคาที่เปนนักธุรกิจกับลูกคาที่ไมเปนนักธุรกิจปรากฎในคดี
หนึ่ง243 ขอเท็จจริงมีวา กิจการขนสงทั้งหมดในทองที่แหงหนึ่งเห็นพองกันวาควรจะมีการใชสัญญา
สําเร็จรูปซ่ึงระบุขอจํากัดความรับผิดไวและไดโฆษณาขอความนั้นในสิ่งพิมพทองถิ่น ผูประกอบธุรกิจ
แหงหนึ่งไดสงมอบสินคาแกผูขนสงรายหนึ่ง  ตอมาสินคาดังกลาวสูญหายในระหวางการขนสง  ผู
ประกอบธุรกิจดังกลาวอางวาตนไมรูวามีขอจํากัดความรับผิด  ศาลวินิจฉัยวา ในฐานะที่ผูประกอบ
ธุรกิจรายนี้เปนนักธุรกิจมีหนาที่ตองอานสิ่งพิมพทองถิ่น  ผูประกอบธุรกิจรายนี้เม่ือมาติดตอกับบริษัท
ขนสงตองถือวาไดตกลงยอมรับขอจํากัดความรับผิดดังกลาวโดยปริยาย ฉะนั้นจากคดีน้ีการที่สัญญา
สําเร็จรูปจะบังคับใชไดนั้นจะตองพิจารณาวาลูกคาไดรับรูตามสมควรหรือไมวามีขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรม ซ่ึงในคดีนี้ก็คือขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดอยูในสัญญา แตสุดทายวิธีการนี้ก็ใชไมไดผลเนื่อง
จากคูสัญญาที่เปนฝายรางสัญญาไดเตือนคูสัญญาของตนใหใชความระมัดระวังอานขอจํากัดความ
รับผิดของตนเปนพิเศษ โดยเขียนขอกําหนดจํากัดความรับผิดดวยตัวอักษรสีแดง244 
 
 
                                                   

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

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

1971), pp. 30-32.; Konrad Zweigert and Hein KÖtz, An Introduction to Comparative Law, 
trans. Tony Weir (Oxford : North-Holland Publishing, 1977), p. 10. อางถึงใน วิชัย จิตตปาลกุล, 
“สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพ่ือการแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม,” หนา 15.  

243 RGZ 82, 103. (1921) 
244 ทวีศิลป รักษศรี,สมชาย รัตนซื่อสกุลและอนุวัฒน ศรีพงษพันธกุล,”ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับ

กฎหมายเยอรมันวาดวยสัญญาสําเร็จรูป,” วารสารนิติศาสตร 15 (2528): 46. 
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2) หลักศีลธรรมอันดี (Good Morals-Gute Sitten) 
 

ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 138(1) บัญญัติไวมีใจความวา “นิติกรรมใดที่ขัดตอศีล
ธรรมอันดีเปนโมฆะ” ซ่ึงบทบัญญัตินี้เปนบททั่วไปใชบังคับกับนิติกรรมทุกประเภทไมระบุจํากัดเฉพาะ
สัญญาซื้อขายเหมือน มาตรา 2-302 ของประเทศสหรัฐอเมริกา245 นอกจากนี้ในมาตรา 138 (2) ยัง
บัญญัติวา “นิติกรรมยอมเปนโมฆะหากคูสัญญาฝายหนึ่งอาศัยความจําเปนเรงดวน การขาดความ
ระมัดระวังหรือขาดประสบการณของคูสัญญาอีกฝายทําใหตนหรือบุคคลภายนอกไดรับประโยชนที่มี
มูลคาเกินกวาที่ตนจะไดจากการชําระหนี้”246  ดังนั้นในป ค.ศ.1921 มีคดีหนึ่ง247 ที่ศาลฎีกาตัดสินวา
ขอบังคับในสัญญาสําเร็จรูปของผูขนสงและตัวแทนขนสงที่จํากัดความรับผิดจากความประมาท
เลินเลอเพียง 60 มารค ตอการขนสงนั้นเปนการใชอํานาจผูกขาดและเปนการฝาฝนมาตรฐานวิญูชน
ทั่วไป ดังนั้นขอบังคับดังกลาวจึงตกเปนโมฆะภายใตมาตรา 138 ซ่ึงศาลไดกลาวเพ่ิมเติมวา ขอบังคับ
เชนวานั้นอาจมีผลใชบังคับไดหากเปนผลที่เกิดจากขอตกลงซึ่งมีการเจรจาตอรองอยางอิสระ248  

 
 ในระยะแรกศาลฎีกาของประเทศเยอรมันยังตกอยูภายใตอิทธิพลของหลักเสรีภาพในการทํา
สัญญา ในคดีหนึ่ง249 เกี่ยวกับขอยกเวนความรับผิดในใบตราสง  ศาลฎีกาแสดงความเห็นวา แมวาขอ
ปลดเปลื้องภาระจากความรับผิดอาจไมเปนธรรมและมีเหตุผล แตไมมีกฎหมายใดจํากัดเสรีภาพใน
การทําสัญญา ศาลก็ไมอาจปฏิเสธความมีผลของขอยกเวนเชนวานั้น แตตอมาในคดีหนึ่ง250 ศาลฎีกา
ไดกลาวเตือนเปนครั้งแรกวาขอยกเวนความรับผิดของผูขนสงอาจขัดตอศีลธรรมอันดี (contra bonos 
mores) และตกเปนโมฆะไดหากมีพฤติการณแวดลอมบางอยางเปนพิเศษ เชน การมีอยูของ Cartel 
หมายถึงกลุมบริษัทผูผลิตตางๆรวมตัวกันโดยมีขอตกลงระงับการแขงขันทางธุรกิจ  หรือลูกคาถูกบีบ

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

Law Review 89 (April 1976): 1046. 
246 Ibid., p. 1052. 
247 RGZ 82,108. (1921) 
248 P.D.V.Marsh, Comparative Contract Law: England, France, German, p. 301. 
249 RGZ 11, 100, 110 (1883).  
250 RGZ 20, 115, 117 (1888). 
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บังคับใหจําตองยอมรับขอสัญญา ตอมาความเห็นของศาลไดปรากฎในคดีหนึ่ง251 ขอเท็จจริงเปนเรื่อง
ของเรือไอน้ําลําหนึ่งของโจทกระหวางที่แลนไปในคลองที่เชื่อมระหวางทะเลบอลติคกับทะเลเหนือเกิด
ชนกับเรือของรัฐเนื่องมาจากความประมาทเลินเลอของลูกเรือในเรือของรัฐ  รัฐอางวาเง่ือนไขในขอ
บังคับมีผลใชบังคับผูบังคับเรือทุกคนซึ่งกอนการแลนเรือผานคลองตองลงลายมือชื่อรับรูเงื่อนไขดัง
กลาวแลว  เง่ือนไขในขอบังคับระบุวา “รัฐไมตองมีความรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนเพื่อความเสีย
หายซึ่งเกิดขึ้นจากเรือใดๆ ขณะที่อยูในคลองนี้...แมวาความเสียหายนั้นจะเกิดขึ้นจากความประมาท
เลินเลอของผูนํารองเรือในคลองหรือเจาหนาที่อ่ืนๆที่ดูแลคลองก็ตาม” ศาลตัดสินวาขอกําหนดนี้เปน
โมฆะ เพราะขัดตอศีลธรรมอันดีตามประมวลกฎหมายแพง มาตรา 138 โดยใหเหตุผลวาเจาของคลอง
มีการผูกขาดในทางปฏิบัติ (A de facto monopoly) เจาของคลองมีการใชสิทธิอยางไมมีเหตุผลและ
ไมเหมาะสมในการกําหนดใหเจาของเรือที่แลนผานคลองสละสิทธิการคมนาคมทั่วไปและกําหนดเงื่อน
ไขอยางไมสมเหตุผลและไมเหมาะสม252 
 ตอมาไมกี่ปก็เกิดคดีลักษณะเดียวกันอีก ขอเท็จจริงมีวา ขณะที่เรือลากจูงของรัฐกําลังลากจูง
เรือของโจทก เรือของโจทกไดรับความเสียหายสืบเนื่องจากความประมาทเลินเลอของผูบังคับเรือลาก
จูงของรัฐ ในสัญญาลากจูงเรือกําหนดวา “รัฐจะไมรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนความเสียหายที่เกิด
ขึ้นแกเรือใดๆเนื่องมาจากความประมาทเลินเลอของลูกเรือลากจูง … ในขณะที่ถูกลากโดยเรือของรัฐ” 
ศาลใชหลักศีลธรรมอันดีมาปรับใชแกคดีแตก็วินิจฉัยวา ขอกําหนดนี้สมบูรณมีผลบังคับ เพราะเรือลาก
จูงที่รัฐเปนเจาของนั้นไมใชเรือลากจูงเพียงแหงเดียวที่แลนในคลองเทานั้น ใครๆที่ไมใชรัฐก็สามารถนํา
เรือลากจูงของตนมาลากจูงในคลองนี้ได เหตุที่ไมคอยจะมีเรืออ่ืนๆมาลากจูงก็เพราะไดคาธรรมเนียม
นอย นอกจากนี้ผูบังคับเรือและเจาของเรือมีเสรีภาพที่จะประกันความเสียหายเรือของตนอันอาจเกิด
ขึ้นขณะที่แลนผานคลองนี้ได253  ในคดีหนึ่ง254 ซ่ึงธุรกิจขนสงยกเวนความรับผิดของตน แมวาความเสีย
หายจะเกิดจากความประมาทเลินเลอของพนักงานระดับหัวหนา ศาลวินิจฉัยวาขอความดังกลาวเปน
โมฆะ เพราะวาธุรกิจแหงนี้มีการผูกขาดในทางปฏิบัติ (A de facto monopoly) และขอสัญญายกเวน
ความรับผิดเปนการใชอํานาจในทางที่ผิดและขัดตอศีลธรรมอันดี  นอกจากนี้ศาลมิไดจํากัดอยูเพียงแค
                                                   

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

International and Comparative Law Quarterly 16 (July 1967): 600-601. 
253 RGZ 81, 316 (1913).  
254 RGZ 102, 396, (1921). 
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นี้ แตยังไดวางหลักวา255 ขอจํากัดความรับผิดที่กําหนดไวในสัญญาสําเร็จรูปอาจไมมีผลบังคับ แมวา
ธุรกิจขนสงแตละรายโดยตัวเองไมมีการผูกขาด แตสมาชิกของกลุมผูขนสงมีการผูกขาดตามความเปน
จริงและตกลงกันวาสมาชิกของกลุมธุรกิจขนสงยอมรับที่จะนําเงื่อนไขในสัญญาสําเร็จรูปดังกลาวไปใช
ในเงื่อนไขทั่วไป256  

ศาลไดนําหลักศีลธรรมอันดีตามประมวลกฎหมายแพง มาตรา138 มาใชบังคับแกสัญญาเชา
ซ้ือที่มีขอกําหนดลงโทษผูเชาซ้ือซ่ึงไมปฏิบัติตามเงื่อนไขของสัญญาไวอยางรุนแรงเกินสมควร ในคดี
หนึ่ง257 ขอเท็จจริงมีวา โจทกไดใหจําเลยเชาซ้ือรถยนตไปคันหนึ่งเพ่ือใชเปนรถแท็กซี่ ในสัญญาเชาซื้อ
ที่โจทกเปนผูรางขึ้นมีขอกําหนดวา “ในกรณีที่ผูเชาซื้อผิดนัดไมชําระคาเชาซื้องวดหนึ่งนานเกินกวาสอง
วันนับแตวันครบกําหนดชําระคาเชาซื้องวดนั้น ใหถือวาคาเชาซ้ืองวดอื่นๆที่ยังไมถึงกําหนดชําระเปน
อันถึงกําหนดชําระดวยกันทุกงวด” ศาลวินิจฉัยวาขอกําหนดดังกลาวเปนโมฆะเพราะขัดตอศีลธรรม
อันดี ทั้งนี้ ดวยเหตุผลที่วาโจทกรูดีวาจําเลยซึ่งเปนคนขับแท็กซี่ซ่ึงปกติแทบจะไมมีปญญาวางเงิน
ดาวนไดครบตามจํานวนที่กําหนดนั้น เมื่อตองผิดนัดงวดใดงวดหนึ่งแลวแสดงวายอมจะไมสามารถหา
เงินมาชําระราคาคาเชาซื้อทุกงวดที่เหลือพรอมกันทั้งหมดได258  ในอีกคดีหนึ่ง259 ขอเท็จจริงมีวา โจทก
และบุคคลที่สามเปนลูกคาธนาคารจําเลย ธนาคารจําเลยไดนําสัญญาสําเร็จรูปมาใชกับโจทก ใน
สัญญาสําเร็จรูปดังกลาวมีขอกําหนดวาธนาคารจําเลยจะไมรับผิดใดๆตอโจทกในการใหคําแนะนํา
ใดๆอันเปนเหตุใหเกิดความเสียหายทางการเงินแกโจทก ปรากฏวาบุคคลที่สามเปนหนี้เงินโจทกและ
ธนาคารจําเลย ตอมาธนาคารจําเลยแนะนําโจทกวาควรใหเวลาในการชําระหนี้แกบุคคลที่สาม โดย
ธนาคารจําเลยปดบังถึงความไมมั่นคงดานการเงินของบุคคลที่สามเพราะธนาคารจําเลยหวังวาบุคคล
ที่สามจะลดยอดเงินเบิกเกินบัญชีจากธนาคารจําเลยลง ในชวงเวลาดังกลาวที่คาดหมายวาบุคคลที่
สามจะหาเงินมาชําระหนี้ปรากฏวา บุคคลที่สามลมละลาย โจทกจึงไมอาจไดรับชําระหนี้คืนเต็ม
จํานวน ในการตอสูคดี ธนาคารจําเลยยกขอยกเวนความรับผิดขึ้นตอสู ศาลวินิจฉัยวาขอยกเวนความ
                                                   

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

Main:FritzKnapp Verlag, 1979), p. 9. อางถึงใน วิชัย จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบ
เทียบเพื่อการแกไขปญหาขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม,” หนา 19.   

259 BGHZ 13,198. 
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รับผิดในพฤติการณแวดลอมเชนนี้ขัดตอศีลธรรมอันดี จึงตกเปนโมฆะ260 แตอยางไรก็ตามบทบัญญัติ
แหงประมวลกฎหมายแพง มาตรา 138 นี้มีขอบเขตการใชบังคับอยูอยางจํากัด  หากไมมีการผูกขาด
ขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดมีผลใชบังคับได 
 

3) หลักการตีความสัญญา 
วิธีการตอมาที่ศาลใชในการวินิจฉัยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในสัญญาสําเร็จรูปก็คือการตี

ความสัญญาอยางเครงครัด (strict construction) โดยศาลจะใชวิธีการตีความสัญญาในกรณีที่ขอ
สัญญาพิพาทไมชัดเจนหรือคลุมเครือ ซ่ึงหลักก็คือในกรณีที่มีขอสงสัยในการจํากัดความรับผิดจะตอง
ตีความอยางแคบในขอจํากัดนั้นหรือกรณีที่ขอสัญญาคลุมเครือตองตีความใหเปนคุณแกผูรางสัญญา
นอยที่สุด (contra proferentem)261  หลักตีความสัญญาที่ปรากฏในประมวลกฎหมายแพงก็คือมาตรา 
157 ซึ่งมีใจความวา “สัญญานั้นใหตีความไปตามความประสงคในทางสุจริตโดยพิเคราะหถึงปกติ
ประเพณีดวย”  ดังนั้นเร่ิมตนจะตองพิจารณากอนวาแทจริงแลวคูสัญญาตองการสิ่งใดโดยไมคํานึงวา
สัญญาจะเขียนอยางไร แตหากไมสามารถหาเจตนาที่แทจริงของคูสัญญาได ตองพิจารณาตอไปวา
วิญูชนที่อยูในฐานะเชนนั้นจะเขาใจสัญญาวาอยางไร หลักในการตีความสัญญามิใชเพียงแกไข
ปญหาที่เกิดขึ้นจากสัญญาของคูสัญญาเทานั้น แตยังใชสําหรับตัดสินเนื้อหาของสัญญาอีกดวย262 ซ่ึง
การตีความสัญญานั้นจะประกอบไปดวยหลักขอความคิดวาดวยความสุจริต (Concept of Treu und 
Glauben) และหลักขอความคิดดวยปกติประเพณี (Concept of Verkehrssitte)263 มาตรานี้ใชเสริม

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

รูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพื่อการแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม,” หนา 19.  
261 Konrad Zweigert and Hein KÖtz, Introduction to Comparative Law :Volume ΙΙ, 

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

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

263 ทวีศิลป รักษศรี,สมชาย รัตนซื่อสกุลและอนุวัฒน ศรีพงษพันธกุล,”ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับ
กฎหมายเยอรมันวาดวยสัญญาสําเร็จรูป,” 15: 47. 
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กับประมวลกฎหมายแพง มาตรา 133 ซ่ึงเปนหลักการตีความเจตนาที่ระบุวา ศาลตองคํานึงถึงเจตนา
ที่แทจริงของคูสัญญายิ่งกวาถอยคําสํานวนตามตัวอักษรของสัญญา264  

 ตามหลักเกณฑของมาตรา 133 และมาตรา 157 นั้น การตีความสัญญาเปนปญหาขอเท็จจริง 
ซ่ึงหากศาลลางวินิจฉัยไปอยางใดแลวยอมผูกพันศาลสูง อยางไรก็ตาม ในป ค.ศ.1912  ในคดีเรื่อง
หน่ึง265 ซ่ึงมีประเด็นตองวินิจฉัยเกี่ยวกับความหมายของกรมธรรมประกันอุบัติเหตุวาความเสียหายที่
โจทกผูเอาประกันกอขึ้นอยูในประเภทที่ระบุไวในกรมธรรมหรือไม กรมธรรมนี้เปนกรมธรรมสําเร็จรูปที่
ผูรับประกันภัยซึ่งเปนบริษัทขนาดใหญแหงหนึ่งใชในภูมิภาคตางๆของเยอรมัน ศาลฏีกาเผชิญกับ
ปญหาวาตนจะมีอํานาจวินิจฉัยความหมายของกรมธรรมหรือไม ถาศาลอุทธรณในแตละทองถิ่นตี
ความกรมธรรมฉบับเดียวกันแตกตางกัน ศาลฏีกาสรุปวาตนมีอํานาจวินิจฉัยโดยใหเหตุผลวากฎหมาย
ประกันภัยกําหนดใหผูรับประกันภัยสงสําเนากรมธรรมแกผูเอาประกันภัยเพ่ือวาผูเอาประกันภัยจะได
อาน ถาผูเอาประกันภัยตองการอานกอนลงชื่อ ศาลกลาววาขอกําหนดนี้หมายความวาผูเอาประ
กันภัยตองทราบวาตนอยู “ภายใตขอกําหนดที่วางเปนบรรทัดฐานทั่วไปและขอกําหนดอีกมากมายใน
สัญญาที่มีอยูหรือที่จะกําหนดขึ้นในอนาคต” ซ่ึงที่ศาลกลาวเชนนั้นเปนความจริงหากขอกําหนดใน
กรมธรรมนี้มีการใชในหลายบริษัทประกันภัย หรือหากเปนเฉพาะบริษัทประกันภัยในคดีนี้ขอกําหนด
ในกรมธรรมก็ตองเปน “หลักเกณฑที่ใชบังคับ” (governing rules) เพื่อใชบังคับกับผูเอาประกันทั้ง
หมดของตนเทานั้น266  จากคดีนี้เองกลาวไดวาตั้งแตป ค.ศ.1912 เปนตนมา หลักที่วาปญหาการตี
ความสัญญาเปนปญหาขอเท็จจริงนั้นไมนํามาใชแกการตีความสัญญาสําเร็จรูปซึ่งจัดทําขึ้นดวยความ
มุงหมายที่จะใหสัญญาทางธุรกิจแตละสัญญามีขอกําหนดวาดวยสิทธิและหนาที่ของคูสัญญาที่
เหมือนหรือคลายคลึงกันใหมากที่สุด ดวยเหตุนี้ผูรางสัญญาสําเร็จรูปจึงคํานึงถึงแตเฉพาะขอเท็จจริง
ซ่ึงตามปกติแลวยอมจะเกิดขึ้นในกรณีเฉพาะเรื่องทุกกรณีเทานั้น ไมอาจคํานึงถึงขอเท็จจริงที่อาจเกิด
ขึ้นโดยบังเอิญในกรณีเฉพาะเรื่องกรณีใดกรณีหนึ่งเพียงกรณีเดียวได ผลที่ตามมาก็คือ การหยั่งทราบ

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

จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพ่ือการแกไขปญหาขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม,” หนา 
20. 

265 Judgement of Dec. 13, 1912, RG, 81 RGZ 117. 
266 John P. Dawson, “Unconscionable Coercion : The German Version”, 89: 1105. 
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ความหมายของขอกําหนดของสัญญาสําเร็จรูป จึงเปนปญหาขอกฎหมาย ซ่ึงเมื่อศาลชั้นตนวินิจฉัยไป
อยางไรแลว คําวินิจฉัยยังอาจถูกแกไขเปลี่ยนแปลงหรือกลับโดยศาลสูงไดเสมอ267 
 สําหรับตัวอยางคดีที่ศาลใชหลักการตีความสัญญาสําเร็จรูปตามประมวลกฎหมายแพง
มาตรา 157 เชน ในคดีหนึ่ง268 ขอเท็จจริงมีวา จําเลยเปนวิศวกร ไดรับมอบหมายจากโจทกใหควบคุม
ดูแลการกอสรางโรงแรม สัญญาที่ทําขึ้นเปนแบบที่ใชกันทั่วไปคือ “ขอสัญญากําหนดคาตอบแทน
วิศวกร” (Contract Terms for Engineers’ Fees) สัญญาแบบดังกลาวใหวิศวกรไดรับคาบริการเต็ม
จํานวนหากวิศวกรบอกเลิกสัญญาเพราะนายจางเปนฝายผิดสัญญา  ตอมาโจทกกลาวหาวาจําเลยใช
กลฉอฉลโจทกและไมยอมใหจําเลยทํางานอีกตอไป จําเลยจึงบอกเลิกสัญญา โจทกไดฟองเรียกเงินคา
ตอบแทนที่จายใหจําเลยไปลวงหนาคืน จําเลยอางขอกําหนดในสัญญาเพื่อไมตองคืนเงินดังกลาว ศาล
เห็นวาโจทกเปนฝายผิดสัญญา แตก็ไดวินิจฉัยวาหลักแหงความยุติธรรมซ่ึงไมอาจแทนไดดวยแบบของ
สัญญาที่ใชกันทั่วไปนั้นเปนหลักการลดหยอนผอนปรนอันสําคัญยิ่ง เงินที่จําเลยหาไดจากที่อ่ืนเมื่อ
โจทกทําผิดสัญญาและมีการบอกเลิกสัญญานั้นจะตองนํามาหักจากสิทธิเรียกรองเงินเดือนของจําเลย 
ศาลใหเหตุผลวาหลักสุจริตในการตีความสัญญาตามประมวลกฎหมายแพง มาตรา 157 กําหนดให
เชนนั้นแมวาสัญญาจะยกเวนไวก็ตาม269 

 
4) หลักสุจริต (Good Faith-Treu und Glauben) 

 
หลักสุจริตถูกขยายไปมากกวาตัวอักษร โดยหลักสุจริตกลายมาเปนพื้นฐานทางกฎหมาย

สําหรับศาลในการพัฒนากฎหมาย ในหลายๆคดี มาตรา 242 วาดวยการชําระหนี้นั้นถูกนํามาใชสราง
หลักเกณฑทางกฎหมายใหมๆและเสริมสรางหลักเกณฑกฎหมายที่มีอยูแลว โดยศาลไดสรางหนาที่
เพิ่มเติมใหแกคูสัญญาแมวาจะไมชัดแจงตามกฎหมายหรือตามสัญญา หลักสุจริตนี้มักจะถูกมองวา

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

จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพ่ือการแกไขปญหาขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม,” หนา 
21.   

268 Judgment of April 16, 1973, BGH, 60 BGHZ 353. 
269 John P. Dawson, “Unconscionable Coercion : The German Version”, 89: 1112. 
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เปนหลักความยุติธรรมที่ใชบังคับกับกฎหมายเอกชนโดยทั่วไปและกฎหมายสัญญาโดยเฉพาะ270 หลัก
สุจริตที่ศาลใชควบคุมสัญญาสําเร็จรูปน้ีปรากฎอยูในประมวลกฎหมายแพง มาตรา 242 มาตรานี้มีใจ
ความวา “ลูกหนี้ทั้งหลายตองชําระหนี้โดยสุจริต ทั้งยังตองพิเคราะหถึงปกติประเพณีดวย” มาตรา 242 
เปนเครื่องมือที่สําคัญสําหรับศาลใชปรับปรุงกฎเกณฑทั่วไปที่กําหนดโดยสัญญาหรือกฎหมายใหเขา
กับพฤติการณแวดลอมพิเศษที่ปรากฎในแตละคดี271 คําวา “ลูกหนี้” ในบทบัญญัติมาตรา 242 ใชใน
ความหมายอยางกวาง คือหมายความถึง “ผูใหคํามั่นสัญญา” ในสัญญาตางตอบแทน (bilateral 
contract) คูสัญญาทั้งสองฝายตางเปนเจาหนี้และลูกหนี้ซ่ึงกันและกัน ดังนั้นจึงนํามาตรา 242 มาใช
บังคับกับคูสัญญาที่เปนผูจัดทําสัญญาสําเร็จรูปไดดวย272 
  ประมวลกฎหมายแพง มาตรา 242 ใชบังคับไดกวางขวางกวามาตรา 157 มาก เพราะมาตรา 
242 ใหอํานาจศาลวินิจฉัยวาคูสัญญาไดปฏิบัติการชําระหนี้ไปตามมาตรฐานความสุจริตและปกติ
ประเพณีที่กําหนดไวหรือไม มาตรฐานดังกลาวกวางกวาและยืดหยุนกวามาตรฐานของมาตรา 138(1) 
โดยเฉพาะอยางยิ่งแนวความคิดวาดวยความสุจริตของเยอรมันนั้นไมไดจํากัดเฉพาะแตความซื่อสัตย
สุจริตตามความเปนจริง (Honesty in fact) เทานั้น แตยังรวมถึงการปฏิบัติตอกันตามมาตรฐานที่
วิญูชนจะพึงปฏิบัติตอกันในการติดตอสัมพันธกันทางการคาอีกดวย  แนวความคิดวาดวยความ
สุจริตจึงสนับสนุนศาลในการควบคุมขอสัญญาจํากัดความรับผิดของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งซึ่งคู
สัญญาฝายนั้นอาศัยอํานาจตอรองเหนือกวากําหนดขึ้นมาตามใจชอบ  โดยศาลจะเปนผูกําหนดมาตร
ฐานของความสุจริต ทั้งนี้โดยอาศัยทัศนคติในเรื่องความซื่อสัตย ความเปนธรรมและความสมเหตุสม
ผลของศาลเอง273 

 ในคดีหนึ่ง274 ศาลใชมาตรา 138 ปรับแกขอเท็จจริง แตศาลไดเนนถึงมาตรา 242 เปนสําคัญ 
ซ่ึงจะเห็นไดจากการที่ศาลวินิจฉัยวาขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของผูขายเฟอรนิเจอรจะใชไดหาก
                                                   

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

271 E.J. Cohn, Manual of German Law, pp. 97-98. อางถึงใน วิชัย จิตตปาลกุล, “สัญญา
สําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพื่อการแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม,“ หนา 23.  

272 ทวีศิลป รักษศรี,สมชาย รัตนซื่อสกุลและอนุวัฒน ศรีพงษพันธกุล,”ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับ
กฎหมายเยอรมันวาดวยสัญญาสําเร็จรูป,” 15: 49. 

273 เร่ืองเดียวกัน, หนา 50. 
274 BGHZ 22, 90 (1956). 
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ผูซ้ือมีสิทธิเรียกใหผูขายซอมแซมเฟอรนิเจอรแทนการชดใชคาเสียหายตามปกติที่ผูซ้ือควรจะไดรับ ถา
การซอมแซมไมอาจทําไดหรือผูขายปฏิเสธที่จะซอมแซมหรือผูขายซอมแซมไมไดหรือซอมไดแตลาชา
เกินสมควร  ผูซ้ือมีสิทธิไดรับการชดใชคาเสียหายตามปกติ คดีตอมา275 ศาลไดวางแนวโดยอาศัยเพียง
มาตรา 242 เทานั้น ขอเท็จจริงมีวา จําเลยทําธุรกิจเฝาเรือที่ทา Hamberg แตเนื่องจากความประมาท
เลินเลอของลูกจางจําเลย เรือลําหนึ่งไดจมลง เจาของเรือไดรับชดใชคาสินไหมทดแทนจากผูรับประ
กันภัย และผูรับประกันภัยเขาสวมสิทธิมาไลเบี้ยเอาแกจําเลย จําเลยอางวาขอยกเวนหรือจํากัดความ
รับผิดจํากัดความรับผิดของจําเลยไวเพียง 300 มารค (หรือนอยกวา 30 ปอนด)  ศาลวินิจฉัยวาขอ
ความดังกลาวไมขัดตอหลักสุจริต เพราะคาบริการที่จําเลยคิดต่ํามาก แมวาขออางเหตุผลโดยทั่วไปที่
วาขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดทําใหคาบริการลดลงนั้น โดยปกติยอมรับไมไดก็ตาม แตบางครั้ง
หลักเกณฑดังกลาวควรจะไดรับการยกเวน ตามขอเท็จจริงในคดีนี้ เจาของเรืออาจประกันภัยเรือของ
ตนได ซ่ึงเปนประโยชนตอเจาของเรือท่ีจายคาดูแลเรือนอยแลวรับความเสี่ยงภัยเองกับจายคาดูแลเรือ
มากแลวยังตองรับความเสี่ยงจากความผิดพลาดของจําเลยอีกดวย ดังนั้นเจาของเรือจึงไมอาจหลีก
เลี่ยงจากการกําหนดขอยกเวนความรับผิดจากอันตรายที่อาจเกิดขึ้นได 

 สองปตอมาในคดีหนึ่ง276 ศาลฎีกาวินิจฉัยวาขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในสัญญาสําเร็จ
รูปของเจาของโรงเก็บสินตา โดยปกติเปนโมฆะถาขอความดังกลาวจํากัดความรับผิดเพ่ือความเสีย
หายอันเปนผลโดยตรงจากความประมาทเลินเลออยางรายแรงของเจาของโรงเก็บสินคาหรือของลูก
จางระดับบริหารของเขา ขอเท็จจริงในคดีมีวา โจทกฟองเรียกคาเสียหายจากจําเลยเนื่องจากจําเลยสง
มอบสินคาที่โจทกเก็บรักษาไวในโรงเก็บสินคาของจําเลยแกบุคคลภายนอกโดยไมมีอํานาจ จําเลยตอ
สูโดยอางวา ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในสัญญาสําเร็จรูปไดจํากัดความรับผิดของจําเลยไว ศาล
ทั้งสองศาลตัดสินใหจําเลยชนะคดี แตศาลฎีกากลับคําตัดสินของศาลลาง ศาลฎีกายอมรับวา ขอยก
เวนความรับผิดโดยตัวมันเองแลวไมขัดตอความสุจริต แตศาลฎีกาเนนวา กรณีจะแตกตางออกไปวา
ขอความดังกลาวอยูในสัญญาที่คูสัญญาไดเจรจาตกลงกันตัวตอตัวหรืออยูในรูปสัญญาสําเร็จรูป หาก
สัญญาสําเร็จรูปทําขึ้นโดยมีการผูกขาดทางธุรกิจ ขอยกเวนความรับผิดนั้นจะตกเปนโมฆะหากคู
สัญญาไมมีความเทาเทียบกันเพราะขัดตอหลักความยุติธรรม  เหตุพิพาทในคดีนี้เกิดขึ้นเพราะความ
ประมาทเลินเลออยางรายแรงของจําเลยหรือพนักงานระดับบริหารของจําเลย ซ่ึงชัดเจนวาจําเลยยก
เวนความรับผิดจากความประมาทเลินเลออยางรายแรงโดยอางถึงหนาที่หลักคือการมีหนาที่สงมอบ
                                                   

275 BGHZ 33, 216 (1960). 
276 BGHZ 38, 183 (1962). 
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สินคาที่ไดรับมอบหมายใหแกบุคคลผูมีสิทธิเทานั้น ยิ่งกวานั้นในกรณีดังกลาวจําเลยสามารถสํารวจ
และคาดคะเนความเสี่ยงภัยในความรับผิดเพ่ือความเสียหายอันเปนผลโดยตรงได 

 ในคดีหนึ่ง277 ศาลฎีกาพยายามทําใหการพิจารณาขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดถูกตองยิ่ง
ขึ้น ขอเท็จจริงในคดีมีวา โจทกไดเก็บรักษาเฟอรนิ เจอรในโรงเก็บสินคาของจําเลย ปรากฎวา
เฟอรนิเจอรเสียหายแตไมทราบวาความเสียหายเกิดขึ้นอยางไร สัญญาที่โจทกจําเลยตกลงกันเปน
สัญญาสําเร็จรูปมีขอกําหนดใหผูฝากสินคาเปนผูพิสูจนวาความเสียหายเกิดจากความผิดของเจาของ
โรงเก็บสินคาหรือคนจางของเขา ศาลวินิจฉัยวาขอความดังกลาวขัดตอหลักสุจริต ศาลกลาววาตราบ
ใดที่บทบัญญัติกฎหมายที่ยอมใหคูกรณีตกลงเปนอยางอื่นนอกจากมีที่มาจากขอพิจารณาในเรื่อง
ความสะดวกแลว ยังมีที่มาจากอํานาจแหงความเปนธรรมที่มีผลมาจากเหตุผลของเรื่อง (Nature of 
things) การเบี่ยงเบนจากบทบัญญัติกฎหมายโดยใชสัญญาสําเร็จรูปตองมีเหตุผลสอดคลองกับ
กฎหมายและความเปนธรรม และเพราะวาเหตุผลดังกลาวไมมีอยูในคดีนี้ ขอความดังกลาวที่พยายาม
เปลี่ยนแปลงภาระการพิสูจนจึงยอมรับไมได278 

ศาลพยายามใชวิธีตางๆ เพ่ือแกไขปญหาการใชสัญญาสําเร็จรูป ศาลไดใชหลักการผนวกขอ
สัญญาเขาไวในสัญญา นอกจากนี้ศาลไดนําหลักที่บรรรจุอยูในบทบัญญัติตางๆของประมวลกฎหมาย
แพงเยอรมันมาใชแกไขปญหาการใชสัญญาสําเร็จรูป เร่ิมตนศาลไดใชหลักศีลธรรมอันดีตามมาตรา 
138(1) แตก็มีขอจํากัด เพราะวาศาลมักใชบทบัญญัติดังกลาวกับสัญญาสําเร็จรูปที่เปนสัญญาทาง
พาณิชยซ่ึงผูรางสัญญามีการผูกขาดในธุรกิจ ดังนั้นถาผูรางสัญญาไมมีการผูกขาดในธุรกิจ สัญญา
สําเร็จรูปก็มีผลบังคับ ตอมาศาลจึงใชหลักการตีความสัญญาตามมาตรา 157 ซึ่งบรรจุแนวความคิด
วาดวยความสุจริตและแนวความคิดวาดวยปกติประเพณีเอาไว อยางไรก็ดี บทบัญญัติดังกลาวยังมีขอ
จํากัดในการใชอีกเชนกัน เพราะวาหลักการตีความสัญญาจะใชไดตอเมื่อสัญญามีความหมายคลุม
เครือไมชัดเจน ถาผูรางพยายามรางสัญญาใหมีความหมายชัดเจนแนนอน หลักการตีความสัญญาก็
นํามาใชไมได โดยเหตุนี้เองศาลจึงไดนําหลักสุจริตตามมาตรา 242 มาใช หลักดังกลาวนี้ชวยแกไข
ปญหาที่เกิดจากการใชสัญญาสําเร็จรูปไดมาก279 โดยเฉพาะวิธีการตางๆที่ศาลของประเทศเยอรมันนํา
                                                   

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

603-605. 
279 วิชัย จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพ่ือการแกไขปญหาขอสัญญาที่

ไมเปนธรรม,” หนา 27.  



 153

มาปรับใชกับขอสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญาที่ไมเปนธรรมที่เกิดขึ้นก็เปนหลักทั่วไปท่ีปรากฏอยูใน
ประมวลกฎหมายแพง ซ่ึงมิไดออกแบบมาเพื่อใชบังคับกับลักษณะพิเศษของสัญญาที่ไมเปนธรรมโดย
เฉพาะสัญญาที่มีการทําเปนแบบฟอรมมาตรฐานใชกับคูสัญญาอีกฝาย ดังนั้น เมื่อนําหลักเกณฑใน
ประมวลกฎหมายแพงมาใชนานเขาก็จะถึงจุดอ่ิมตัว ไมสามารถพัฒนาหลักเกณฑที่มีอยูมาปรับใชได 
เชน สัญญาไมคลุมเครือ แตมีความชัดเจนโดยไมตองตีความ การที่ใหคูสัญญาอีกฝายรับรูถึงขอ
กําหนดในสัญญาทําใหหลักที่วาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเปนสวนหนึ่งของสัญญาหรือไมนั้นไมจําตอง
มีการพิจารณาอีกตอไปเพราะเปนที่ชัดเจนแลววาขอสัญญาทั้งหลายเปนสวนหนึ่งของสัญญา หลักศีล
ธรรมอันดีก็มีขอบเขตที่จํากัดเฉพาะขอสัญญาที่รุนแรงถึงขัดที่ศาลพิจารณาแลวเห็นวาจัดตอศีลธรรม
อันดีจริงๆ จะคงเหลือแตหลักสุจริตที่เปนหลักเกณฑพื้นฐานของระบบกฎหมาย civil law ซ่ึงสามารถ
นําไปปรับใชกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นตลอด แตอยางไรก็ตาม หลักสุจริตยังคงเปนหลักเกณฑท่ีไมแน
นอน หากฎเกณฑตายตัวไดยาก ซ่ึงจะทําใหเกิดปญหาตอคูสัญญาไดวาขอกําหนดในสัญญาใน
ลักษณะใดจึงจะเปนการขัดตอหลักสุจริต  

 
3.4.2 การวินิจฉัยความเปนธรรมในสัญญาตามกฎหมายของประเทศเยอรมันภาย

หลังมีกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
  
แมศาลไดพยายามแกไขปญหาการใชสัญญาสําเร็จรูปแลวก็ตาม แตในตอนตนป ค.ศ.1970 ก็

ปรากฏชัดเจนวามีความจําเปนที่จะตองออกกฎหมายเพื่อใชบังคับกับการใชสัญญาสําเร็จรูปในทางที่
ผิด การควบคุมโดยศาลอาจมีโอกาสที่จะตองพิจารณาเกี่ยวกับประเด็นความไมเปนธรรมของสัญญา
สําเร็จรูป ผูบริโภคหลายคนที่ตองพบกับการใชสัญญาสําเร็จรูปที่ไมเปนธรรมอาจจะลังเลที่จะใชเวลา
และเงินทองไปกับการฟองคดีตอศาลเพื่อใหพิพากษาวาสัญญาสําเร็จรูปน้ันไมมีผลบังคับใชหาก
จํานวนเงินไมมากมายนัก280 อํานาจศาลที่จะพัฒนาหลักกฎหมายใหมขึ้นมาใชบังคับแกสัญญาสําเร็จ
รูปมีขอจํากัดหลายประการ อีกทั้งศาลจะสอดแทรกเขาไปควบคุมการใชสัญญาสําเร็จรูปก็เฉพาะแต
กรณีที่มีขอพิพาทขึ้นสูศาลเทานั้น จากเหตุผลดังกลาวจึงมีการเรียกรองใหฝายนิติบัญญัติดําเนินการ
ออกกฎหมายขึ้นมาใชบังคับแกสัญญาสําเร็จรูป ตอมาในป ค.ศ. 1972 รัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติ
ธรรมไดมีคําสั่งแตงตั้งคณะกรรมการขึ้นมาชุดหนึ่งศึกษาและเตรียมการในการรางกฎหมาย ขอเสนอ

                                                   
280 P.D.V.Marsh, Comparative Contract Law: England, France, German, p. 302. 
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แนะของคณะกรรมการชุดนี้ตอมากลายเปนหลักเกณฑในรัฐบัญญัติที่รางขึ้น281 ตอมาเมื่อวันที่ 9 
ธันวาคม  1976 เยอรมันไดประกาศใช รัฐบัญญัติฉบับหนึ่ง โดยให ช่ือวา “Act concerning the 
Regulation of Standard Contract Terms” ช่ื อภ าษ า เยอ รมั น คื อ  “Gesetz zur Regelung des 
Rechts der Allgemeinen Geschäftsbedingungen” (รัฐบัญญัติวาดวยการควบคุมสัญญาสําเร็จ
รูป) รัฐบัญญัติฉบับน้ีมีผลใชบังคับในวันที่ 1 เมษายน 1977282 

คําวา “Allgemeinen Geschäftsbedingungen” (เรียกสั้นๆวา AGB) มีความหมายตามตัว
อักษรวา “เงื่อนไขทั่วไปของการดําเนินธุรกิจ” (general transaction conditions) คําวา “เงื่อนไข” 
(conditions) นั้นมีความหมายทั่วไปคือหมายถึง “ขอกําหนดของสัญญา” (terms)283 

  รัฐบัญญัติฉบับนี้มี 30 มาตรา และแบงออกเปน 5 หมวด หมวดแรกมี 11 มาตรา (มาตรา 1-
11) เปนบทบัญญัติทั่วไป หมวดที่สองมีเพียงมาตราเดียว (มาตรา 12) เกี่ยวกับการขัดกันแหงกฎหมาย 
หมวดที่สามมี 10 มาตรา (มาตรา 13-22) ซ่ึงเปนบทบัญญัติวิธีพิจารณาความ หมวดที่ส่ีและที่หาไม
คอยจะสําคัญ284 โดยบทที่ส่ีมี 2 มาตรา (มาตรา 23-24) วาดวยขอบเขตที่รัฐบัญญัติจะใชบังคับและ
หมวดที่หามี 6 มาตรา (มาตรา 25-30) เปนบทสงทายและบทเฉพาะกาล 

รัฐบัญญัติฉบับนี้ไดรวบรวม อธิบาย ขยาย หรือจํากัดหลักตางๆซึ่งเปนสวนหนึ่งของกฎหมาย
ที่ศาลสรางขึ้นมากอนบางสวน  ในสวนนี้เปนการนําเอากฎหมายที่มีผลแลวกอนป ค.ศ.1977 มารวม
กันไว285 

แตปจจุบันนี้ไดมีการยกเลิกรัฐบัญญัติวาดวยการควบคุมสัญญาสําเร็จรูปแลว โดยนํา
กฎหมายในสวนสารบัญญัติวาดวยขอสัญญาสําเร็จรูปไปบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพง มาตรา 
305 ถึง 310 และมีผลใชบังคับตั้งแตวันที่ 1 มกราคม 2545 เปนตนไป เพื่อใหสอดคลองกับกฎหมาย
ของสหภาพยุโรป ซ่ึงขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเดิมตามมาตรา 10 และ 11 ของรัฐบัญญัติฉบับนี้ยังคงมี

                                                   
281 วิชัย   จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพ่ือการแกไขปญหาขอสัญญาที่

ไมเปนธรรม,” หนา 28. 
282 Otto Sandrock, “The Standard Terms Act 1976 of West Germany,” The American 

Journal of Comparative Law 26 (1978): 551. 
283 วิชัย   จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพ่ือการแกไขปญหาขอสัญญาที่

ไมเปนธรรม,” หนา 28. 
284 Otto Sandrock, “The Standard Terms Act 1976 of West Germany,” 26 : 555-556. 
285 Ibid., p. 553. 
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อยูตามเดิม แตไดมีการปรับปรุงในบางมาตราใหมีบทบัญญัติที่ทันสมัยขึ้น เชน เรื่องเกี่ยวกับลายมือ
ช่ืออิเลคทรอนิคส เปนตน การแกไขประมวลกฎหมายแพงของเยอรมันดังกลาวเปนการแกไขปรับปรุง
กฎหมายหนี้ใหมีความทันสมัย  (The modernization of the Law of Obligations) และเปนการ
เปลี่ยนแปลงประมวลกฎหมายแพงอยางมากนับต้ังแตป 1900 ซ่ึงประมวลกฎหมายแพงออกมาใช
บังคับ การแกไขปรับปรุงประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมีแหลงที่มา 3 ประการ ในประการแรกเปน
การแกไขปรับปรุงใหสอดคลองกับบทบัญญัติของกฎหมายของสหภาพยุโรป (EC Directive) ประการ
ที่สองมาจากการรางกฎหมายเพื่อเปลี่ยนแปลงประมวลกฎหมายซึ่งไดมีการดําเนินการเตรียมการมา
นานแลว โดยเปนคณะกรรมการแกไขปรับปรุงกฎหมาย (Reform Commission) อันประกอบไปดวย
พนักงานของรัฐซ่ึงมาจากกระทรวงยุติธรรม ผูพิพากษาและศาสตราจารยดานนิติศาสตรผูมีชื่อเสียง
ของเยอรมันและประการที่สามเปนบทบัญญัติสวนที่มีอยูในกฎหมายเยอรมันอยูแลว286  

 เนื้อหาที่สําคัญของประมวลกฎหมายแพงเยอรมันที่เกี่ยวกับขอสัญญาสําเร็จรูปมีดังตอไปนี้ 
  
 
 ก) คําวิเคราะหศัพทของขอสัญญาสําเร็จรูป 
ป ระ ม วล ก ฎ ห ม าย แ พ ง  ม าต รา  305(1)ให คํ า วิ เค ร า ะ ห ศั พ ท ข อ ง  Allgemeinen 

Geschäftsbedingungen วา “สัญญาสําเร็จรูปคือขอสัญญาที่ คู สัญญาฝายหนึ่ง (ผูใชขอ
สัญญา) ทําไวลวงหนาสําหรับใชกับสัญญาจํานวนมากและเพื่อใชกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่งใน
ขณะตกลงทําสัญญากัน โดยไมคํานึงวาขอสัญญานี้ไดถูกแยกไวตางหากจากสัญญาหรืออยู
ในสัญญานั้นเองหรือจํานวนของขอสัญญาไมวาจะเสนอในลักษณะหรือรูปแบบใดไมสําคัญ 
ขอสัญญาที่มีการเจรจาตัวตอตัวระหวางคูสัญญาไมเปนสัญญาสําเร็จรูป” การตระเตรียมขอ
สัญญาและมีเจตนานําขอสัญญานั้นไปใชยังไมเพียงพอ ผูเสนอสัญญาตองเสนอขอสัญญาใหคู
สัญญาอีกฝายยอมรับดวย “การเสนอขอสัญญา” ตองไมใชเปนเพียงคําแนะนําใหทําสัญญาสําเร็จรูป 
แตตองเปนการยืนยันที่จะใชขอสัญญาที่สําเร็จรูปเตรียมไวนั้นเปนเง่ือนไขของสัญญาที่ตกลงกัน 
มาตรา 305(1) นี้อยูในสวนของการวินิจฉัยวาสัญญาสําเร็จรูปเปนสวนหนึ่งของสัญญาที่ตกลงกันและ
เปนบทบัญญัติดั้งเดิมจากรัฐบัญญัติวาดวยการควบคุมสัญญาสําเร็จรูป มาตรา 1(1) 

 

                                                   
 286 Hans Schulte-NÖlke, The New German Law of Obligations: an Introduction. 
Available from: http://www.iuscomp.org/gla/literature/Schulte-noelke.htm[2003, May 6]. 
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ขอสัญญาสําเร็จรูปจะผนวกไวในสัญญาที่คูสัญญาลงชื่อที่เรียกวา สัญญาสําเร็จรูปหรือบรรจุ
อยูในเอกสารที่แยกไวตางหากก็ได เชน ในแคตตาล็อคหรือใบสงของก็ได สวนความยาว จํานวนของ
ขอสัญญา รูปแบบตัวหนังสือ รูปแบบของสัญญาไมใชส่ิงสําคัญ 

 
ข) ขอสัญญาสําเร็จรูปที่เจรจากันตัวตอตัว (Individual Negotiation) 

ประมวลกฎหมายแพง มาตรา 305(1) ตอนทาย ระบุวา “ขอสัญญาที่มีการเจรจาตัวตอตัว
ระหวางคูสัญญาไมเปนขอสัญญาสําเร็จรูป” ซ่ึงหมายความวาหากขอสัญญามีการเจรจาตอรอง
ระหวางคูสัญญา (individually negotiated between the parties) สัญญานั้นไมถือวาเปนสัญญา
สําเร็จรูป บทบัญญัติในสวนนี้นํามาจากรัฐบัญญัติวาดวยการควบคุมสัญญาสําเร็จรูป มาตรา 1(2
)โดยมีการนํามาไวในวรรคเดียวกันกับความหมายของสัญญาสําเร็จรูป หลักการเดิมตามรัฐบัญญัติยัง
สามารถนํามาหลักได เชน การอธิบายวา ภาระการพิสูจนวาการเจรจาตัวตอตัวดังกลาวเกิดขึ้นหรือไม
นั้น ฝายผูเสนอสัญญาเปนผูมีภาระการพิสูจน โดยผูเสนอสัญญาอาจแสดงใหเห็นวาคูสัญญาอีกฝาย
ไมไดใหความยินยอมอยางไมมีจุดหมาย แตมีการใหความยินยอมหลังจากการอธิบายหรือการตกลง
เจรจาอยางรอบคอบซึ่งคูสัญญาอีกฝายมีโอกาสแกไขเปลี่ยนแปลงขอสัญญาขอใดขอหนึ่งที่เขาถูก
เสนอ287 

ปญหาก็คือการแกไขหรือเปลี่ยนแปลงขอความแหงสัญญาอาจแสดงใหเห็นวาขอสัญญานั้นมี
การเจรจาตัวตอตัว แตถาการแกไขหรือเปลี่ยนแปลงดังกลาวไมไดเปนการเปลี่ยนแปลงเนื้อความของ
สัญญาโดยเฉพาะที่ไมกอประโยชนอะไรแกคูสัญญาอีกฝาย กรณีเชนนี้ผูเสนอสัญญาอาจไมสามารถ
อางวาขอสัญญานั้นมีการเจรจาตัวตอตัว  ดังนั้นผูเสนอสัญญาที่มีความเชี่ยวชาญอาจนําขอความที่
กอภาระหนักแกคูสัญญาอีกฝายมาใสไวในสัญญาขณะที่มีการเจรจากัน ซ่ึงการทําเชนนี้อาจชวย
สนับสนุนขออางของผูเสนอสัญญาวาขอสัญญาไดมีการเจรจาตัวตอตัวแลว288 

 
ค) การผนวกขอสัญญาสําเร็จรูปเขาไวในสัญญา (Incorporation of Terms) 

กอนรัฐบัญญัติวาดวยการควบคุมสัญญาสําเร็จรูปมีผลใชบังคับ ศาลไดใชแนวการวินิจฉัย
แรกวา ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นเปนสวนหนึ่งหรือถูกผนวกเปนสวนหนึ่งของสัญญาหรือไม หากศาล
                                                   

287 Otto Sandrock, “The Standard Terms Act 1976 of West Germany,” 26 : 557. 
288 วิชัย   จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพ่ือการแกไขปญหาขอสัญญาที่

ไมเปนธรรม,” หนา 32. 
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วินิจฉัยแลวไมถือวาขอสัญญานั้นเปนสวนหนึ่งของสัญญา คูสัญญาก็ไมจําตองผูกพันตามขอสัญญา
นั้น การผนวกขอสัญญาเหลานี้เขาไวในสัญญาโดยปริยายอาจอนุมานจากวิธีปฏิบัติของคูสัญญา 
(course of dealing)  หรือการใชขอสัญญาสําเร็จรูปเปนเรื่องปกติธรรมดา (common use) ซ่ึงใครก็
ตามที่เขามาติดตองานกับธุรกิจประเภทนี้ยอมรูหรือควรจะรูตามสมควรวาธุรกิจดังกลาวใชขอสัญญา
สําเร็จรูปที่อาจไมเปนธรรมตอตน เชน การประกันภัย การขนสง หรือการธนาคาร ดังนั้นเพ่ือความชัด
เจนและเปนแนวใหคูสัญญาไดทราบวา วิธีการอยางไรจึงจะถือวาขอสัญญาหรือสัญญาที่ไมเปนธรรม
นั้นเปนสวนหนึ่งของสัญญา รัฐบัญญัติวาดวยการควบคุมสัญญาสําเร็จรูปจึงไดระบุเกี่ยวกับการผนวก
ขอสัญญาสําเร็จรูปเขาไวในสัญญาโดยชัดเจน ซ่ึงเปนการย้ําแนววินิจฉัยของศาลแตเดิมเปนตัวบท
กฎหมายที่แนนอน289 และเมื่อมีการนํามาบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงก็นําหลักการเดิมจากรัฐ
บัญญัติมาดวยเชนกัน คือ 
 ประการแรกตามมาตรา 305 (2) กําหนดวา “ขอสัญญาสําเร็จรูปจะเปนสวนหนึ่งของ
สัญญาตอเมื่อผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปในขณะตกลงทําสัญญาได  
 1.แสดงใหปรากฏอยางชัดเจนถึงขอสัญญาดังกลาวแกคูสัญญาอีกฝายหรือเมื่อ
พิจารณาจากลักษณะของการตกลงทําสัญญานั้นแลว การแสดงใหปรากฏอยางชัดแจงใน
ขณะทําสัญญาเปนไปไดยาก ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปจะทําไดโดยการปดประกาศใหมองเห็น
ไดอยางชัดเจน ณ สถานที่ซ่ึงมีการตกลงทําสัญญา และ 
 2. ตองใหโอกาสแกคูสัญญาอีกฝายตามสมควรที่จะรับรูในเนื้อหาของขอสัญญา
สําเร็จรูป และตองใชวิธีการที่เหมาะสมแกความบกพรองทางกายภาพของคูสัญญาอีกฝายซึ่ง
ผูใชขอสัญญาสามารถมองเห็นได  
 และคูสัญญาอีกฝายตกลงยอมรับการใชขอสัญญาสําเร็จรูปนั้น”  
  
 ตัวอยางเชน การแสดงใหเห็นไดชัดเจนในคําเสนอเปนหนังสือ ซ่ึงไมสําคัญวาจะปรากฏอยู
ดานหนาหรือดานหลังของเอกสารตราบใดที่การแสดงใหปรากฏนั้นชัดเจนเพียงพอที่จะดึงดูดความสน
ใจของคูสัญญาอีกฝายได และไมวาสัญญานั้นจะทําขึ้นโดยปากเปลาหรือทางโทรศัพทก็ตาม มาตรานี้
ก็ตองนําไปใชดวย ในมาตรา 305(2) ขอ 1 ตอนทายกําหนดตอไปวา ถาการอางดังกลาวจะยุงยากเกิน
ควรที่จะแสดงใหปรากฎตามพฤติการณแวดลอม ผูทําสัญญาอาจอางขอสัญญาสําเร็จรูปโดยวิธีปด
ประกาศที่เห็นไดอยางชัดเจนในสถานที่ทําสัญญา ก็เปนการเปดกวางสําหรับสัญญาบางประเภทที่การ
                                                   

289 Otto Sandrock, “The Standard Terms Act 1976 of West Germany,” 26 : 558-560. 
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แจงใหคูสัญญาอีกฝายซึ่งมีจํานวนมากอาจจะกอใหเกิดภาระและคาใชจายแกผูใชขอสัญญาสําเร็จรูป
มากเกินสมควร ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปจึงสามารถใชวิธีปดประกาศ ณ ที่ทําการของผูใชขอสัญญา
สําเร็จรูปได แตตองเปนเวลาที่ตกลงทําสัญญาเทานั้นเพ่ือใหคูสัญญาอีกฝายไดมีโอกาสรับรูถึงเนื้อหา
ของสัญญาที่จะทํากันเสียกอน การปดประกาศนั้นจะตองชัดแจง สะดุดตา ไมคลุมเครือ และไมมีความ
หมายเปนสองนัย  การกําหนดเชนนี้ก็เพื่อใหคูสัญญาที่ไดรับขอเสนอไดมีโอกาสคํานวณความเสี่ยงที่
เขาจะไดรับจากสัญญาและบทบัญญัติใหมที่เพ่ิมเขามาในประมวลกฎหมายแพงเกี่ยวกับขอสัญญา
สําเร็จรูปก็คือการใหโอกาสแกคูสัญญาอีกฝายตามสมควรที่จะรับรูในเนื้อหาของขอสัญญาสําเร็จรูป
นั้น จะตองใชวิธีการที่เหมาะสมกับคูสัญญาอีกฝายดวย เชน หากคูสัญยาอีกฝายอานภาษาเยอรมัน
ไมได แตอานหนังสือเขาใจไดเฉพาะภาษาอังกฤษ และผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปทราบไดจากการพูดคุย
ขณะทําสัญญา การเสนอสัญญาสําเร็จรูปนั้นจะถือวาผนวกในสัญญาก็ตอเมื่อมีการแปลขอสัญญา
เปนภาษาอังกฤษเพื่อใหคูสัญญาอีกฝายรับรูถึงเนื้อหาของสัญญา 
 การผนวกขอสัญญาสําเร็จรูปเขาไวในสัญญาแสดงถึงความยินยอมของคูสัญญาอีกฝายซึ่ง
สามารถใหโดยชัดแจงหรือปริยาย จึงมีการระบุตอนทายมาตรา 305 (2) ขอ 2 ตอนทายวา  “คูสัญญา
อีกฝายตกลงยอมรับการใชขอสัญญาสําเร็จรูปนั้น” และจึงจะถือวาขอสัญญาสําเร็จรูปผนวกเขาไวใน
สัญญา  

  ประการที่สองตามมาตรา 305 (3) กําหนดวา “ภายใตหลักเกณฑตาม (2) ขางตนคูสัญญา
อาจตกลงไวลวงหนาวาใหขอสัญญาสําเร็จรูปบางขอใชบังคับกับสัญญาที่จะมีระหวางกันใน
อนาคตได” ซ่ึงเปนบทบัญญัติที่เปดกวางใหคูสัญญาสมัครใจใชสัญญาสําเร็จรูปไดมากขึ้น 

  ประการที่สามตามมาตรา 305a กําหนดเกี่ยวกับการผนวกขอสัญญาสําเร็จรูปเขาไวใน
สัญญาเปนกรณีพิเศษวา “แมจะไมไดมีการปฏิบัติตามมาตรา 305(2) ขอ 1 และขอ 2 หากคู
สัญญาอีกฝายตกลงที่จะใชสัญญาสําเร็จรูป  

  1.คาภาษีศุลกากรและขอบังคับของการรถไฟซึ่งไดรับอนุญาตจากเจาหนาที่ควบคุม
การจราจรสาธารณะหรือซ่ึงไดเรียกเก็บตามอนุสนธิสัญญาระหวางประเทศ และขอตกลงตา
รางการบริการในการขนสงโดยรถราง รถพวง รถบรรทุกเล็ก ซ่ึงออกตามกฎหมายวาดวยการ
ขนสงคนโดยสารใหถือวาผนวกเขาในสัญญาขนสง 

  2.สัญญาสําเร็จรูปที่มีการลงพิมพเผยแพรเปนทางการและผานการตรวจสอบจาก
สํานักงานไปรษณียและโทรคมนาคมและสามารถหาไดในสถานประกอบการของผูใชขอ
สัญญาสําเร็จรูปถือวาถูกผนวก 

   a) เขาในสัญญาขนสงซ่ึงตกลงทําสัญญานอกสถานประกอบการธุรกิจโดย
การสงรายการทางไปรษณีย 
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   b) เข าในสัญญาสําหรับการโทรคมนาคม ขอมูลและการบริการอื่นซ่ึงไดรับ
การเสนอโดยตรงทางการติดตอสื่อสารทางไกลและขณะที่มีการใหบริการสื่อสารทางโทร
คมนาคมนั้น หากจะเปนการยากเกินสมควรที่ใหคูสัญญาอีกฝายรับรูถึงขอสัญญาสําเร็จรูป
กอนทําสัญญา” 

  มาตรา 305a นี้เปนบทบัญญัติพิเศษเพ่ิมเติมเขามาในประมวลกฎหมายแพงเพื่อใหมีความทัน
สมัย เชน ในกรณีติดตอทําสัญญากันทางโทรศัพท อินเตอรเนต โทรสาร ไปรษณีย รวมทั้งกรณีที่เกี่ยว
กับตารางการใหบริการการขนสงคนโดยสาร 

 
  ประการที่ส่ีตามมาตรา 305c (1) กำหนดเกี่ยวกับขอสัญญาที่ผิดธรรมดาและคลุมเครือวา 

“ขอสัญญาสําเร็จรูปใด เม่ือพิจารณาตามพฤติการณแวดลอมโดยเฉพาะอยางยิ่งเม่ือพิจารณา
จากลักษณะที่ปรากฏออกมาของขอสัญญานั้นแลว ขอสัญญาดังกลาวเปนขอสัญญาที่มี
ลักษณะผิดธรรมดา ซ่ึงคูสัญญาอีกฝายไมอาจคาดหมายได ขอสัญญานั้นไมเปนสวนหนึ่งของ
สัญญา”  

  การพิจารณาประเด็นของความไมอาจคาดหมายไดของขอสัญญาน้ันจะตองพิจารณาเกี่ยวกับ
เนื้อหาและผลของการแจงใหทราบถึงความมีอยูของขอสัญญา ความยาวและการจัดวางรูปแบบของ
สัญญา ขนาดของตัวพิมพของขอสัญญา ขอสัญญาตางๆถูกจัดวางและอยูในขอความลักษณะอยางไร 
และขอสัญญาเขียนขึ้นดวยภาษาลักษณะใด นอกจากนั้นยังตองพิจารณาความรูสวนตัว ความ
ชํานาญ และประสบการณทางธุรกิจของคูสัญญาที่อางวาเขาไมอาจคาดหมายไดวาจะมีขอสัญญาดัง
กลาว290 ยกตัวอยางเชน ในคดีหนึ่ง291 ซึ่งเปนเร่ืองเกี่ยวกับการซื้อขายทรัพย ดอกเบ้ียเพิ่มขึ้นมากจาก
ราคาขายเปนเวลาหลายเดือนกอนที่จะมีการทําสัญญาซื้อขาย ศาลตัดสินวาเปนขอสัญญาที่ผิดปกติ
มากอันขัดตอรัฐบัญญัติฉบับน้ีและไมถือวาเปนสวนหนึ่งของสัญญา292  ในอีกคดีหนึ่ง293 แมวาจะเปน
สัญญาที่ทํากันระหวางธุรกิจ สัญญาสําเร็จรูปก็จะตองสามารถอานไดอันจะถือวามีผลใชบังคับเปน
สวนหนึ่งของสัญญา หากขอสัญญาเกี่ยวกับการเลือกกฎหมายใชบังคับกับสัญญา (choice of law) 
ถูกพิมพดวยอักษรตัวเล็กๆ ซ่ึงแทบจะไมสามารถอานออกไดก็ไมถือวาขอกําหนดดังกลาวเปนสวนหนึ่ง
                                                   

290 วิชัย   จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพ่ือการแกไขปญหาขอสัญญาที่
ไมเปนธรรม,” หนา 34. 

291 BGH (VII ZR 195/84) 6 March , [1986] DB1519. 
292 P.D.V.Marsh, Comparative Contract Law: England, France, German, p. 303. 
293 BGH (II ZR 135/82) 30 May 1983, [1983] RIW 872. 
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ของสัญญา294  บทบัญญัติในมาตรานี้เปนลักษณะเดียวกับความประหลาดใจที่ไมเปนธรรม (Unfair 
Surprise) ที่ไดอธิบายในสวนของกฎหมายวาดวยสัญญาที่ไมเปนธรรมประเทศสหรัฐอเมริกา ซ่ึงเปน
สวนของความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา (Procedural Unfairness) เชน การรางสัญญา
โดยใชภาษาซับซอน ทําใหอานแลวไมสามารถเขาใจไดงาย การใชศัพทเทคนิคซึ่งคูสัญญาอีกฝายไมมี
ความรูในศัพทเทคนิคนั้น การใชสัญญาที่พิมพดวยอักษรตัวเล็กๆ (fine print) การรางขอสัญญาที่วก
วนไปมา การรางขอสัญญาจํานวนมากหลายๆหนา เปนตน ซ่ึงที่กลาวมานี้เปนขอเท็จจริงที่อาจทําให
สัญญาสําเร็จรูปเปนขอสัญญาที่ผิดธรรมดาตามมาตรา 305c (1) นี้ และเชนเดิมก็คือ มาตรานี้เปนบท
บัญญัติที่นํามาจากรัฐบัญญัติวาดวยการควบคุมสัญญาสําเร็จรูป มาตรา 3 แตเพิ่มเติมคําวา “คลุม
เครือ” ไปในตอนตนของหัวขอดวย ซ่ึงเปนคําที่ปรากฏใน Directive สหภาพยุโรป   

 ง) ขอสัญญาที่ตกลงกันตัวตอตัวมีคาบังคับเหนือกวาสัญญาสําเร็จรูป 
 

  มาตรา 305b กําหนดวา “ขอสัญญาใดที่คูสัญญาตกลงกันตัวตอตัว ขอสัญญานั้นมีคา
บังคับเหนือกวาขอสัญญาสําเร็จรูป” ซ่ึงหมายถึงขอสัญญาที่เกิดจากการที่คูสัญญามีการเจรจาตก
ลงกันตัวตอตัวยอมมีผลบังคับมากกวาขอสัญญาสําเร็จรูป เนื่องจากการเจรจาตัวตอตัวไดแสดงออก
ซ่ึงเจตนาของคูสัญญาในการตกลงทําสัญญา ฉะนั้นจึงมีผลบังคับดีกวาขอสัญญาสําเร็จรูปซ่ึงผูใชขอ
สัญญาสําเร็จรูปเพียงฝายเดียวที่รางไวลวงหนาแลว บทบัญญัติมาตรานี้เปนบทบัญญัติเดิมที่นํามา
จากมาตรา 4 แหงรัฐบัญญัติวาดวยการควบคุมสัญญาสําเร็จรูปที่ถูกยกเลิกไปแลว  
 
  จ) การตีความขอสัญญาสําเร็จรูป (Interpretation of standard business terms)  

ในมาตรา 305c (2) กําหนดวา “ในกรณีที่มีขอสงสัย ใหตีความขอสัญญาสําเร็จรูปไปใน
ทางที่เปนปฏิปกษตอผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปนั้น” หมายความวาความเคลือบคลุมในสัญญา
สําเร็จรูปตองวินิจฉัยไปในทางที่เปนปฏิปกษตอผูเสนอสัญญาสําเร็จรูป (contra proferentem rule)  
ซ่ึงบทบัญญัตินี้จะปรากฏอยูในรัฐบัญญัติวาดวยการควบคุมสัญญาสําเร็จรูป มาตรา 5 และปรากฏใน 
Directive ของสหภาพยุโรป ขอ 5 และเปนหลักการตีความสัญญาที่ประเทศอังกฤษ สหรัฐอเมริกา 
ประเทศไทยนํามาใชในการควบคุมขอสัญญาท่ีไมเปนธรรมกอนที่จะมีกฎหมายเกี่ยวกับขอสัญญาที่ไม
เปนธรรม  

 
                                                   

294 Ibid. 
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ฉ) ขอสัญญาสําเร็จรูปที่ไมถูกผนวกเขาไวในสัญญาและที่เปนโมฆะ 
 

มาตรา 306 กําหนดผลทางกฎหมายของกรณีที่ขอสัญญาไมถูกผนวกเขาไวในสัญญาและขอ
สัญญาตกเปนโมฆะ  (legal consequences of unincoporated and void standard conditions) 
โดยกําหนดผลไว 3 ประการ และเปนหลักการเดิมจากรัฐบัญญัติวาดวยการควบคุมสัญญาสําเร็จรูป 
มาตรา 6 ทั้งหมด คือ  

มาตรา 306 “ผลทางกฎหมายของกรณีที่ขอสัญญาไมถูกผนวกเขาไวในสัญญาและขอ
สัญญาตกเปนโมฆะ 

(1) หากขอสัญญาสําเร็จรูปไมวาทั้งหมดหรือแตบางสวนไมถูกผนวกไวในสัญญาหรือ
เปนโมฆะ สัญญาที่เหลืออยูก็ยังคงมีผลบังคับใชไดตอไป  

 (2) หากขอสัญญาสําเร็จรูปไมถูกผนวกหรือวาเปนโมฆะ เนื้อหาของสัญญาจะยังมี
ผลบังคับใชตอไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  

 (3) สัญญาตกเปนโมฆะ หากการบังคับใชสัญญาสวนที่เหลือตอไปโดยไมมีขอสัญญา
สําเร็จรูปที่ไมถูกผนวกไวหรือวาเปนโมฆะจะกอใหเกิดภาระที่เกินสมควรแกคูสัญญาฝายใด
ฝายหนึ่ง” 

  
 การใสมาตรา 306 ไวในเนื่องจากประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมาตรา 139 ระบุวาสัญญาทั้ง
หมดจะตกเปนโมฆะหากสวนหนึ่งสวนใดของสัญญาเปนโมฆะหรือไมอาจอนุมานจากคูสัญญาไดวา
ไดตกลงทําสัญญาโดยปราศจากขอสัญญาที่ไมมีผลนั้น ขอสันนิษฐานตามมาตรา 139 นี้ ถานํามาใช
กับสัญญาสําเร็จรูปในกรณีสวนใหญจะมีผลทําใหสัญญาสําเร็จรูปไมมีผลบังคับทั้งหมด เนื่องจากผูทํา
สัญญาสําเร็จรูปไมอาจไดรับการสันนิษฐานวาไดตกลงสัญญาดวยในสวนที่เหลือของสัญญาสําเร็จรูป 
และเพ่ือหลีกเลี่ยงผลดังกลาวจึงตองใสขอความนี้ไวใน ทั้งนี้เพ่ือจะไดสนับสนุนความมีผลบังคับของ
สวนที่เหลือของสัญญา295 
 

ช) บทบัญญัติหามหลีกเลี่ยงการใชบังคับกฎหมาย  (Prohibition of Disguised 
Transactions) 

มาตรา 306a กําหนดวา “บทบัญญัติในหมวดนี้มีผลใชบังคับ แมวาขอสัญญาสําเร็จรูป
จะถูกบิดเบือนในรูปแบบใดก็ตาม” ตัวอยางเชน สมาคมอาจรางขอบังคับขึ้นและวางเงื่อนไขการจัด
                                                   

295 Otto Sandrock, “The Standard Terms Act 1976 of West Germany,” 26 : 561. 
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หาสินคาใหแกสมาชิก โดยสมาคมดังกลาวมีเจตนาซอนเรนที่จะไมทําตามเงื่อนไขในขอบังคับนี้ เชนนี้ 
ขอบังคับดังกลาวซึ่งเปนรูปแบบหนึ่งของสัญญาสําเร็จรูปยังคงอยูภายใตบังคับของรัฐบัญญัติฉบับนี้296 
มาตรานี้เปนหลักการเดิมจากรัฐบัญญัติวาดวยการควบคุมสัญญาสําเร็จรูป มาตรา 7  

 
ซ) หลักเกณฑทั่วไป (General Principles) 
 

มาตรา 307  ระบุหลักเกณฑการวินิจฉัยเนื้อหาของสัญญาวา  
 (1) “ขอสัญญาสําเร็จรูปตกเปนโมฆะหากวาขัดตอหลักสุจริต ซ่ึงผูใชขอ

สัญญาสําเร็จรูปไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายเกินสมควร การไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายเกินสม
ควรอาจจะเกิดจากการใชขอสัญญาที่ไมชัดแจงและซับซอน 

 (2) ในกรณีมีขอสงสัยใหสันนิษฐานไวกอนวามีการเสียเปรียบเกินสมควร หาก
ขอสัญญา  

  1.ขัดกับหลักขั้นพื้นฐานทางกฎหมายซึ่งขอสัญญาไดหลีกเล่ียง หรือ 
  2.จํากัดสิทธิหรือหนาที่ที่สําคัญซ่ึงมีอยูตามสภาพของสัญญาซึ่งมีผล

ถึงขนาดทําลายวัตถุประสงคของสัญญา 
 (3) ขอ (1) และ (2) ขางตน และมาตรา 308 และ 309 ใชบังคับกับขอสัญญา

สําเร็จรูปที่กําหนดขึ้นเพื่อหลีกเลี่ยงบทบัญญัติแหงกฎหมายหรือเพื่อเพิ่มเติมหลักกฎหมาย 
สวนขอสัญญาอ่ืนอาจจะตกเปนโมฆะตามความใน (1) ตอนทาย ประกอบกับ (1) ตอนตน” 

 
 มาตรา 307 เปนหลักการวินิจฉัยขอสัญญาสําเร็จรูปที่ตกเปนโมฆะโดยทั่วไป กลาวคือเปน
หลักทั่วไปในการวินิจฉัยขอสัญญา ซ่ึงเปนหลักการกําหนดใหศาลมีอํานาจอยางกวางในอันที่จะ
พิจารณาขอสัญญาตามที่เปนธรรมโดยใหขอสัญญาตกเปนโมฆะ มาตรานี้เปนบทบัญญัติปองกันใน
กรณีที่บทบัญญัติเฉพาะเจาะจงในประมวลกฎหมายแพงไมสามารถปรับใชได และเปนหลักการเดียว
กับมาตรา 8 และ 9 แหงรัฐบัญญัติวาดวยการควบคุมสัญญาสําเร็จรูป มีคดีที่ตัดสินโดยใชหลักสุจริต
คือในคดีหนึ่ง297 ศาลตัดสินวา ขอกําหนดที่อยูในรูปสัญญาสําเร็จรูปที่เรียกคาบริการจากลูกคาใน
อัตราเดียวกันโดยนับเวลาที่ชางซอมเครื่องยนตเดินทางไปซอมเครื่องยนตใหลูกคาที่บานเทากับอัตรา

                                                   
296 วิชัย   จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพ่ือการแกไขปญหาขอสัญญาที่

ไมเปนธรรม,” หนา 36. 
297 BGH (XZR 75/83) 5 June [1984] DB 1719. 
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เวลาที่ชางซอมเคร่ืองยนตที่อู เปนขอกําหนดที่ขัดตอหลักสุจริต298 เนื่องจากในขณะที่ชางเดินทางไปที่
บานลูกคานั้นไมไดใชความสามารถในการทํางานเชนเดียวกับทํางานซอมเครื่องยนตที่อู จึงไมควรที่จะ
คิดอัตราคาบริการเทากับการทํางาน 

  
ฌ) ลักษณะของขอสัญญาที่ศาลอาจพิพากษาวาเปนโมฆะ(Clauses whose validity 

depends on an appraisal) 
มาตรา 308 ระบุวาขอสัญญา 8 ประการในสัญญาสําเร็จรูปอาจเปนโมฆะ ซ่ึงขึ้นอยูกับการ

วินิจฉัยจากศาลถึงเนื้อหาสาระและพฤติการณแวดลอมวาใชไดหรือไม ขอสัญญาดังกลาวมีดังนี้ 
1. ระยะเวลาในการสนองรับคําเสนอและการชําระหนี้ (Period for acceptance or 

performance) 
มาตรา 308 ขอ 1 กําหนดวา “ขอสัญญาที่ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปสงวนสิทธิในการ

สนองรับหรือปฏิเสธคําเสนอหรือในการปฏิบัติการชําระหนี้โดยกําหนดระยะเวลาในการ
ดําเนินการดังกลาวไวนานเกินสมควรหรือไมมีกําหนดระยะเวลาไวแนนอน กรณีดังกลาวไม
รวมถึงการสงวนสิทธิที่จะดําเนินการภายหลังพนกําหนดเวลาสําหรับยกเลิกหรือสงคืนสินคา
ตามมาตรา 355 (1) และ (2) และ 356” 

สัญญาสําเร็จรูปมักระบุวาผูเสนอตองผูกพันตามคําเสนอของตนเปนระยะเวลาหนึ่งหรือไม
จํากัดเวลาจนกวาผูใชสัญญาสําเร็จรูปในฐานะเปนผูรับคําเสนอจะสนองรับหรือบอกปด ในกรณีที่ผู
เสนอตองผูกพันตามคําเสนอเปนระยะเวลาหนึ่งนั้น ขอความเชนนี้เปนโมฆะถาระยะเวลาที่ตองผูกพัน
นานเกินสมควร ระยะเวลานานเกินสมควรหรือไม ใหพิจารณาจากลักษณะและประเภทของนิติกรรมที่
ทํา สวนในกรณีที่ผูเสนอตองผูกพันตามคําเสนอโดยไมจํากัดเวลา ขอความเชนนี้เปนโมฆะเพราะวา
คลุมเครือเกินไป299 ยกตัวอยางเชน หากลูกคาสามารถคาดหมายตามสมควรวาสินคาจะสงมอบได
ภายใน 1 หรือ 2 สัปดาห ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปไมอาจกําหนดขอสัญญาวา “สินคาจะถูกสงภายใน 
90 วัน นับแตวันท่ีไดรับคําสั่งซื้อ” หรือ “จะดําเนินการสงสินคาใหเร็วที่สุดเทาที่จะทําได”300 สวนที่เพิ่ม

                                                   
298 P.D.V.Marsh, Comparative Contract Law: England, France, German, p. 304. 
299 วิชัย   จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพ่ือการแกไขปญหาขอสัญญาที่

ไมเปนธรรม,” หนา 39. 
300 Strobl, Killius & Vorbrugg, Business Law Guide to Germany, 2nd ed. (Oxford: 

CCH Editions Limited, 1988), p. 21. 
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เขามาในประมวลกฎหมายแพงก็คือ การระบุถึงมาตรา 355 (1) และ (2) และ 356 ซ่ึงเปนมาตราที่ระบุ
เกี่ยวกับสิทธิของผูบริโภคที่จะยกเลิกสัญญาตามกฎหมายไดหากไดแสดงเจตนาภายในระยะเวลาอัน
สมควร 

 
2. การขยายเวลาในการชําระหนี้ (Extension of time for performance) 

มาตรา 308 ขอ 2 “ขอสัญญาที่ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปสงวนสิทธิในการชําระหนี้เม่ือ
หนี้ถึงกําหนดเวลาชําระแลว โดยผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปกําหนดระยะเวลาไวนานเกินสมควร
หรือไมมีกําหนดระยะเวลาไวแนนอน” 

ตัวอยางเชน ผูซื้อไมอาจเลิกสัญญาหรือฟองรองผูขายซึ่งไมสามารถที่จะสงมอบสินคาตาม
เวลากําหนด เวนแตผูซ้ือไดทวงถามเปนทางการใหผูขายสงมอบสินคาในเวลาอันควร และหากผูขาย
ไมสงมอบภายในระยะเวลากําหนด ผูซ้ือจะบอกเลิกสัญญาและเรียกคาเสียหาย ในสัญญาสําเร็จรูป
มักระบุขอกําหนดขยายระยะเวลาดังกลาวออกไปอีกมาก มาตรา 308 ขอ 2 จึงกําหนดหาม หรือในคดี
หนึ่ง301 ศาลตัดสินวา ขอสัญญาทั่วไปของผูผลิตบานสําเร็จรูปที่ใหสิทธิแกผูผลิตสามารถสงมอบสินคา
ลาชาไดเปนเวลา 6 สัปดาห ภายหลังวันที่ตกลงสงมอบนั้นตกเปนโมฆะ302 ดังนั้นหากผูใชขอสัญญา
สําเร็จรูปผิดนัดชําระหนี้ ลูกคาตองใชสิทธิกําหนดระยะเวลาแนนอนใหผูใชขอสัญญาปฏิบัติการชําระ
หนี้ มิฉะนั้นก็ใชสิทธิเลิกสัญญา ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปมีสิทธิที่จะกําหนดเวลาในการขยายระยะเวลา
ชําระหนี้ (period of grace) ไดตามสมควรเทานั้น ซ่ึงสําหรับการประกอบธุรกิจกับผูบริโภคทั่วไปมักจะ
ขยายไมมากเกิน 2 สัปดาห303 

 
3. สิทธิเลิกสัญญา (Right of rescission) 

มาตรา 308 ขอ 3 “ขอสัญญาที่ใหสิทธิแกผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปหลุดพนจากการชําระ
หนี้ของตน โดยปราศจากมูลเหตุอันควรและมิไดกําหนดไวในสัญญา เวนแตเปนหนี้ที่มีระยะ
เวลาตอเนื่องกันไป” 
 ผูใชสัญญาสําเร็จรูปมักสงวนสิทธิที่จะเลิกสัญญาตามที่ตนสะดวกโดยไมตองรับผิดตอคู
สัญญาอีกฝาย มาตรา 308 ขอ 3 หามขอสัญญาลักษณะดังกลาว เวนแตผูใชสัญญาระบุเหตุผลชัด

                                                   
301 BGH (VII ZR 276/83) 28 June 1984, [1984] DB 2341. 
302 P.D.V.Marsh, Comparative Contract Law: England, France, German, p. 304. 
303 Strobl, Killius & Vorbrugg, Business Law Guide to Germany, p. 21. 
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เจนในการบอกเลิกสัญญาและเหตุผลดังกลาวเกี่ยวของกับสภาพหรือลักษณะของนิติกรรม ตัวอยาง
เชน ขอกําหนดที่ใหผูจัดนําเที่ยวในวันหยุดมีสิทธิเลิกเที่ยวรถไดโดยไมตองใหเหตุผลใดๆเปนโมฆะ แต
ถาขอกําหนดใหเขามีสิทธิเลิกสัญญาเมื่อผูโดยสารมีจํานวนนอยมาก หรือเมื่อมีเหตุสุดวิสัย เชนนี้ขอ
กําหนดดังกลาวมีผลบังคับ อยางไรก็ตาม มาตรา 308 ขอ 3 ไมใชกับหนี้ที่มีระยะเวลาตอเนื่องกันไป 
เชน สัญญาเชา สัญญาประกันภัย (นอกจากกรมธรรมครอบคลุมเหตุการณเฉพาะเรื่อง) และสัญญา
สงมอบสินคาหรือการชําระหนี้บริการ (เชนการบํารุงรักษาเครื่องมือ) ในเวลาหยุดใชงานหรือเมื่อคู
สัญญาอีกฝายตองการ304  ยกตัวอยางเชนในคดีหนึ่ง305 ที่ขอสัญญาสําเร็จรูปกําหนดใหผูใหเชาเครื่อง
มือทางการแพทยมีสิทธิที่จะเลิกสัญญาไดโดยไมจําตองแจงใหผูเชาทราบหากฐานะทางการเงินของผู
เชาแยลง ศาลตัดสินวาขอสัญญาดังกลาวไมมีผลใชบังคับเนื่องจากเปนการเอาเปรียบผูเชาอยางไม
เปนธรรม306  
 

4. การสงวนสิทธิที่จะแกไขเปลี่ยนแปลงขอสัญญาในการปฏิบัติการชําระหนี้(Right of 
amendment) 

มาตรา 308 ขอ 4  “ขอสัญญาที่ใหสิทธิผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปเปล่ียนแปลงหรือเบี่ยง
เบนหนี้ที่ตนตกลงไว เวนแตเม่ือไดพิจารณาถึงผลประโยชนที่ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปจะไดรับ
แลว ขอสัญญาที่เปล่ียนแปลงหรือเบี่ยงเบนนั้นมีเหตุผลตามสมควรแกคูสัญญาอีกฝาย” 
 ขอน้ีหามขอสัญญาซึ่งกําหนดใหผูใชสัญญาสําเร็จรูปเปล่ียนแปลงหรือขอสัญญาตางๆ ที่ตก
ลงกัน เชน การสงมอบรถหรือเฟอรนิเจอรที่มีสีแตกตางจากรถหรือเฟอรนิเจอรท่ีตกลงกัน เวนแตการ
เปล่ียนแปลงดังกลาวไมไดกอภาระหรือผิดไปจากความประสงคอยางรายแรงของคูสัญญาอีกฝาย 
ภาระการพิสูจนวาการเปลี่ยนแปลงสมเหตุผลหรือไมนั้นควรที่จะตกอยูกับผูใชสัญญาสําเร็จรูป  
 

5. การบงชี้ถึงแสดงเจตนา (Fictitious declarations)  
 มาตรา 308 ขอ 5 “ขอสัญญาที่ใหถือวาคูสัญญาอีกฝายไดแสดงเจตนาหรือไมไดแสดง

เจตนา ถาหากวาคูสัญญาฝายนั้นไดกระทําการหรือละเวนไมกระทําการบางอยาง เวนแต 

                                                   
304 วิชัย   จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพ่ือการแกไขปญหาขอสัญญาที่

ไมเปนธรรม,” หนา 40. 
305 BGH (VIII ZR 247/89) 8 October [1990] DB 2367. 
306 P.D.V.Marsh, Comparative Contract Law: England, France, German, p. 305. 
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a) คูสัญญาฝายนั้นมีเวลาตามสมควรที่จะแสดงเจตนาโดยชัดแจง และ 
b) ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปไดดําเนินการเปนพิเศษใหคูสัญญาอีกฝายไดทราบและ

การดําเนินการของผูใชขอสัญญาไดดําเนินการต้ังแตเริ่มตนที่จะใหถือวาการ
กระทําหรือละเวนกระทําบางอยางของคูสัญญาอีกฝายเปนการแสดงเจตนา 
ความในขอนี้ไมบังคับใชกับสวน B ของสัญญางานสาธารณะโดยใหถือวาถูก
ผนวกในสัญญา” 

 
หลักกฎหมายทั่วไปมีอยูวาการปฏิบัติของคูสัญญา เชน การกระทําและการละเวนกระทําของ

เขาอาจมีผลเปนอยางเดียวกับขอความที่แสดงออกชัดแจง และผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปมักพยายาม
อางขอดีของหลักนี้ ตัวอยางเชน สัญญาเชารถโดยปกติจะมีขอกําหนดวา “ผูเชาพอใจในสภาพรถยนต
และยอมรับวารถไมมีความชํารุดบกพรอง” สัญญาซื้อขายสินคามักมีขอกําหนดทํานองเดียวกัน ใน
ขณะที่สัญญาอื่น เชน สัญญาจางบริการซอมบํารุงเครื่องจักรและอุปกรณอ่ืนๆ มักระบุวา “ใหถือวาคู
สัญญาอีกฝายยินยอมในการแกไขขอตกลงเดิม เวนแตคูสัญญาอีกฝายนั้นจะคัดคานภายในระยะ
เวลาอันสั้น 

 
   6. ขอกําหนดที่ถือวาคูสัญญาอีกฝายไดรับซ่ึงการแสดงเจตนา (Deeming provisions: 

receipts) 
 มาตรา 308 ขอ 6  “ขอสัญญาที่ถือวาคูสัญญาอีกฝายไดรับซ่ึงการแสดงเจตนาของผูใช
ขอสัญญาสําเร็จรูปในเร่ืองที่มีความสําคัญเปนพิเศษ” 
  
 ขอสัญญาสําเร็จรูปซ่ึงระบุวาใหถือวาคูสัญญาอีกฝายไดรับซ่ึงการแสดงเจตนาของผูใชขอ
สัญญาสําเร็จรูป ซ่ึงโดยแทจริงคูสัญญาอีกฝายไมไดรับการแสดงเจตนาเปนโมฆะหากการแสดงเจตนา
นั้นเปนเรื่องสําคัญเปนพิเศษ ขอสัญญาดังกลาวประสงคที่จะปลดเปลื้องผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปจาก
ภาระการพิสูจนวาโดยแทจริงคูสัญญาอีกฝายไดรับซ่ึงการแสดงเจตนา แตอยางไรก็ตาม Insurance 
Contracts Act มาตรา 10 ซ่ึงเปนกฎหมายเฉพาะเกี่ยวกับการประกันภัยกําหนดวา การสงการแสดง
เจตนาทั้งปวงเกี่ยวกับกรมธรรมที่ใชบังคับอยูหรือเกี่ยวกับแบบคําเสนอ ตองถือวาผูเอาประกันภัยหรือ
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ผูเสนอขอเอาประกันไดรับแลว ถากรมธรรมหรือแบบคําเสนอถูกสงไปยังที่อยูครั้งสุดทายของผูเอาประ
กันภัยหรือผูเสนอขอเอาประกันซึ่งละเลยที่จะแจงแกบริษัทประกันภัยถึงการเปลี่ยนแปลงที่อยู307 

 
7. การเลิกสัญญา (Rescission and discharge of contracts) 

มาตรา 308 ขอ  7 “ขอสัญญาที่ใหสิทธิแกผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปเรียกรองในกรณีที่คู
สัญญาฝายใดฝายหนึ่งบอกเลิกสัญญาแลว 

ก) คาตอบแทนมีจํานวนสูงเกินสมควรสําหรับการจางแรงงานหรือการใชส่ิง
ของหรือการใชสิทธิหรือสําหรับผลประโยชนอ่ืนใดที่คูสัญญาอีกฝายไดรับ 

ข) คาชดใชความเสียหายเปนจํานวนเงินมากเกินสมควรเปนคาชดใชสําหรับ
คาใชจายที่ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปตองเสียไป” 

 
เมื่อมีการบอกเลิกสัญญา คูสัญญาซึ่งไดชําระหนี้ในสวนของตนหรือเกิดคาใชจายที่เกี่ยวกับ

สัญญา อาจเรียกคาเสียหายหรือขอใหกลับคืนสูสภาพเดิมซึ่งอาศัยพฤติการณแวดลอมที่สัญญาไดถูก
บอกเลิก การเรียกรองดังกลาวมักถูกจํากัดและยากแกการพิสูจน  ดังนั้นโดยปกติผูใชขอสัญญาสําเร็จ
รูปจึงพยายามแกไขความยุงยากดังกลาวและเพิ่มจํานวนเงินที่เขาจะใชสิทธิเรียกรองโดยการกําหนด
ใหคูสัญญาอีกฝายจายคาเสียหายที่กําหนดไวลวงหนา, เบี้ยปรับ, และเครื่องอุปกรณอ่ืนๆ ตัวอยางเชน 
สัญญาเชาซื้อระบุวานอกจากการใชเงินคางวดที่ถึงกําหนดแลว ผูเชาซื้อตองใชราคาเชาซื้อคิดเปน
เปอรเซ็นตแนนอนเพื่อเปนคาใชสินคา หากมีการสงมอบสินคากลับคืนหรือผูใหเชาซ้ือกลับเขาครอบ
ครองสินคากอนที่ผูเชาซ้ือใชเงินเต็มจํานวน ขอกําหนดดังกลาวมักใหสิทธิผูใหเชาซ้ือทํากําไรซ้ําซอน
หากภายหลังผูเชาซื้อขายสินคาคืน ขอกําหนดอยางเดียวกันพบในสัญญาเชาที่ดินหรือสัญญาเชา
ทรัพยและมักจะพบในสัญญาจางบริการเชนกัน โดยหลักแลวขอกําหนดดังกลาวอางสนับสนุนเพื่อคุม
ครองผลประโยชนอันชอบดวยกฎหมายของพอคาและผูประกอบวิชาชีพ แตมาตรา 10 อนุมาตรา 7 
หามกําหนดจํานวนเงินที่สูงเกินสมควร308 ในคดีหนึ่ง309 ขอสัญญาสําเร็จรูปที่กําหนดวาเม่ือผูใหเชา
บอกเลิกสัญญาแลวมีสิทธิไดรับชดใชผลประโยชนที่คํานวณไดเต็มจํานวนเปนขอสัญญาที่ไมมีผลใช

                                                   
307 วิชัย   จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพ่ือการแกไขปญหาขอสัญญาที่

ไมเปนธรรม,” หนา 42. 
308 เร่ืองเดียวกัน, หนา 42-43. 
309 BGH (VIII ZR 296/89) 10 October [1990] DB 2463. 
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บังคับเพราะทําใหผูใหเชาพนจากการชําระหนี้ใดๆและคาเสียหายก็ต่ําที่สุดเนื่องจากการนําทรัพยที่เชา
ออกขายหรือนําออกใหเชาใหม ดังนั้นหากมีการยกเลิกสัญญาเชาในชวงตนๆ ผูใหเชามีสิทธิที่จะไดรับ
คาเสียหายและผลประโยชนที่จะไดรับที่เกิดขึ้นจริงเทานั้น310  
 

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

 มาตรา 308 ขอ 8 “ขอสัญญาที่กระทําไดตามขอ 3 ขางตน ที่ใหผูใชขอสัญญาสําเร็จรูป
หลุดพนจากการชําระหนี้ของตนหากวัตถุในการปฏิบัติการชําระหนี้ไมอาจหาได เวนแต ผูใช
ขอสัญญาสําเร็จรูปจะ 
  a) แจงไปยังคูสัญญาอีกฝายทันทีที่ไมสามารถหาวัตถุในการชําระหนี้ได และ 
  b) คืนเงินที่รับมาจากการชําระหนี้ของคูสัญญาอีกฝายโดยทันที” 
 ขอน้ีเปดโอกาสไวกรณีที่ผูใชขอสัญญาไมอาจหาสินคาได โดยอาจเกิดจากเหตุการณที่ไมอาจ
คาดคิดได แตตองคืนสิ่งที่ไดรับจากคูสัญญาอีกฝายไวในการชําระหนี้และตองรีบแจงใหคูสัญญาอีก
ฝายทราบทันที  

 
ญ ) ลักษณะของขอกําหนดที่กฎหมายบัญญัติให เปนโมฆะ(Clauses whose 

invalidity is not subject to any appraisal)  
 

1. การขึ้นราคาในระยะสั้น (Short term price increases) 
 มาตรา 309 ขอ 1 “ขอสัญญาที่ใหสิทธิผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปขึ้นราคาสินคา หรือคา
ตอบแทนการใหบริการภายใน 4 เดือน หลังจากทําสัญญา เวนแตสินคาหรือบริการที่ตอ
ชําระเปนงวดๆ หรือมีการชําระหนี้ที่มีระยะเวลาตอเนื่องกันไป” 
 
 309 ขอ 1 อาจจะใชบังคับโดยไมคํานึงวาผูผลิตสินคาหรือบริการสงวนสิทธิที่จะขึ้นราคาที่ตก
ลงกันไวดวยเหตุผลเฉพาะเรื่องหรือไม เชน การเพิ่มตนทุนการผลิต หรือผูผลิตทําเชนนั้นดวยขอสัญญา
กวางๆ หรือไม  ยกตัวอยางเชน ผูขายกําหนดราคาสินคาในสัญญาวา “ราคาขายตามทองตลาดทั่วไป” 
หรือ กําหนดราคาสินคาตาม “ราคาขายปลีก” ในเวลาสงมอบ กําหนดเวลาที่ตกลงกันไวแตแรกใน

                                                   
310 P.D.V.Marsh, Comparative Contract Law: England, France, German, p. 305. 
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สัญญาเปนไปโดยเครงครัด  ฉะนั้นความลาชาในการสงมอบสินคาหรือบริการเกินกวา 4 เดือนนับแต
ทําสัญญา จึงไมเปนเหตุที่จะอางการขึ้นราคาตอคูสัญญาอีกฝาย  แมวาคูสัญญาอีกฝายจะเห็นดวย
กับการขยายระยะเวลาก็ตาม311  ขอกําหนดนี้ใชบังคับในกรณีที่ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปเรียกใหชําระ
ราคาสินคาซ่ึงผูใชขอสัญญากําหนดราคาขาย ณ เวลาสงมอบสินคาหรือชําระหนี้  แมวาการสงมอบ
สินคาหรือชําระหนี้จะเกิดขึ้นภายหลัง 4 เดือนนับจากทําสัญญา ขอสัญญาใดๆที่ใหสิทธิแกผูใชขอ
สัญญาสําเร็จรูปแตฝายเดียวขึ้นราคาสินคาจะตกเปนโมฆะ ตามมาตรา 307 แหงประมวลกฎหมาย
แพงดวย เฉพาะขอสัญญาที่มีพฤติการณพิเศษจริงๆอาจจะเปนผลใหขึ้นราคาได เชน ตนทุนวัตถุดิบมี
ราคาสูงขึ้น หากเปนกรณีนี้ ขอสัญญาที่ใหสิทธิผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปขึ้นราคาก็มีผลใชบังคับได นอก
จากนี้ลูกคาจะตองมีสิทธิบอกเลิกสัญญาในกรณีที่ราคาสินคาเพ่ิมขึ้นเปนจํานวนสูงกวาการเพิ่มคา
ครองชีพโดยทั่วไป312 
  

2. สิทธิที่จะปฏิเสธการชําระหนี้ (Rights to refuse performance) 
มาตรา 309 ขอ 2 “ขอสัญญาที่ 

a) ยกเวนหรือจํากัดสิทธิคูสัญญาอีกฝายที่จะปฏิเสธการชําระหนี้ของตน ตาม
ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 320 หรือ 

b) ยกเวนหรือจํากัดสิทธิในการสงวนไวซ่ึงสิทธิของคูสัญญาอีกฝายหนึ่งที่จะ
ปฏิเสธการชําระหนี้ของตนตามสัญญา อันเนื่องมาจากการที่ผูใชขอ
สัญญาสําเร็จรูปรูถึงความบกพรอง” 

 
ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 320  ระบุวาคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งในสัญญาสอง

ฝาย หรือสัญญาตางตอบแทนมีสิทธิระงับการชําระหนี้ของตนจนกวาคูสัญญาอีกฝายจะชําระหนี้ตอบ
แทน แตเดิมศาลฏีกาเยอรมันยอมรับขอสัญญาสําเร็จรูปท่ียกเวนประมวลกฎหมายแพง มาตรา 320 
โดยใหเหตุผลวา ประมวลกฎหมายแพง มาตรา 320 เปนหลักเกณฑเพื่อความสะดวกแกคูสัญญา การ
คํานึงเรื่องความยุติธรรมมีอยูเพียงสวนนอย แตขอสัญญาดังกลาวเปนโมฆะตามมาตรา309 ขอ 2 a) 

                                                   
311 วิชัย   จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพ่ือการแกไขปญหาขอสัญญาที่

ไมเปนธรรม,” หนา 43-44. 
312 Strobl, Killius & Vorbrugg, Business Law Guide to Germany, p. 21.  
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สวนมาตรา 309 ขอ 2 b) นั้น หามการยกเวนสิทธิที่จะสงวนไวซ่ึงการใชสิทธิตามประมวลกฎหมาย
แพง มาตรา 320313 

 
3. การยกเวนสิทธิหักกลบลบหนี้ (Exclusion of right of set off)  

 มาตรา 309 ขอ 3 “ขอสัญญาที่ตัดสิทธิคูสัญญาอีกฝายในอันที่จะหักกลบลบหนี้ที่ไมมี
ขอโตแยงหรือที่มีคําพิพากษาถึงที่สุดใหคูสัญญาฝายที่ใชขอสัญญาสําเร็จรูปแพคดี” 
 

สัญญาสําเร็จรูปมักหามการหักกลบลบหนี้ดวยมูลหนี้ที่คูสัญญาอีกฝายอาจฟองผูใชขอ
สัญญาสําเร็จรูปดวยนิติกรรมอีกอันหนึ่ง มาตรานี้ระบุวาขอสัญญาดังกลาวเปนโมฆะถาเปนการ
ปฏิเสธสิทธิหักกลบลบหนี้ของคูสัญญาอีกฝายที่ศาลมีคําพิพากษาถึงที่สุด ใหคูสัญญาอีกฝายนั้นชนะ
คดี  แตผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปยังคงมีสิทธิยกเวนการหักกลบลบหนี้ในสิทธิเรียกรองที่ยังมีขอตอสู และ
ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปอาจปฏิเสธที่จะยอมรับวาตนเปนหนี้314 ดังนั้น ผลจากกฎหมายลักษณะเชนนี้
จึงทําใหผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปไมอาจตัดสิทธิในการหักกลบลบหนี้ของคูสัญญาอีกฝายในสิทธิเรียก
รองที่ไมมีขอโตแยง หรือที่ศาลพิพากษาใหผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปแพคดี และคดีดังกลาวถึงที่สุดแลว  
หากมีการระบุขอกําหนดเปนการตัดสิทธิในการหักกลบลบหนี้ของคูสัญญาอีกฝายในสัญญาสําเร็จรูป 
ขอสัญญาดังกลาวจะตกเปนโมฆะ315 

 
4. การทวงถาม, ระยะเวลาผอนผัน (Demand, period of grace) 

มาตรา 309 ขอ 4  “ขอสัญญาที่ปลดเปล้ืองภาระผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปจากหนาที่ตาม
กฎหมายที่จะตองทวงถามคูสัญญาอีกฝายซึ่งผิดนัด หรือเรียกใหคูสัญญาอีกฝายนั้นชําระหนี้
ภายในระยะเวลาอันกําหนดกอน” 

ตามประมวลกฎหมายแพง มาตรา 284 เมื่อหนี้ถึงกําหนดชําระแลวและลูกหนี้ไมชําระหนี้ 

                                                   
313 วิชัย   จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพ่ือการแกไขปญหาขอสัญญาที่

ไมเปนธรรม,” หนา 44. 
314 เร่ืองเดียวกัน, หนา 45. 
315 ยกตัวอยางเชน ในคดี BGH (X ZR 97/83) 16 October 1984 [1985] DB 222. cited in 

P.D.V.Marsh, Comparative Contract Law: England, France, German, p. 305. 
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ลูกหนี้จะไดช่ือวาผิดนัดก็ตอเมื่อเจาหนี้ไดสงหนังสือทวงถามแกลูกหนี้และลูกหนี้ยังไมชําระหนี้ เวนแต
สัญญาไดกําหนดระยะเวลาชําระหนี้ไวตามวันแหงปฏิทินและลูกหนี้มิไดชําระหนี้ตามกําหนด  ขอ
ความที่กําหนดไวในหนังสือทวงถามวา “หนี้ถึงกําหนดแลว ใหชําระหนี้ภายในหนึ่งเดือนนับแตวันที่ลง
ในหนังสือทวงถาม” หรือขอความที่ระบุวา “ใหชําระหนี้ทันทีเม่ือไดเห็นหนังสือทวงถาม” ไมพอที่จะถือ
วาเปนการกําหนดระยะเวลาชําระหนี้ตามวันแหงปฏิทิน เพราะไมมีการอางถึงวันตามปฏิทินเฉพาะ
เจาะจง หนังสือทวงถามตองกําหนดใหคูสัญญาอีกฝายชําระหนี้ใหครบถวนตามวันที่ระบุหรือกอนวันที่
ระบุในหนังสือทวงถาม ในสัญญาซื้อขายนั้น เมื่อไมมีกําหนดวันสงมอบเฉพาะเจาะจง การทวงถาม
เปนทางการมีความสําคัญมาก เพราะวาผูขายตองรับผิดเพื่อความเสียหายที่ผูซ้ืออาจไดรับเนื่องจาก
ความลาชาในการสงมอบสินคาเฉพาะหลังจากผูขายผิดนัดเทานั้น เชน เฉพาะหลังจากผูขายไดรับการ
ทวงถามเปนทางการ  ในทางกลับกันอาจเปนสิ่งสําคัญ  ถาผูซื้อตองเสียสิทธิบางอยางเมื่อเขาผิดนัด
ชําระหนี้   สัญญาสําเร็จรูปแตเดิมมักปลดเปลื้องผูทําสัญญาจากหนาที่สงหนังสือทวงถามและระบุขอ
ความเชนวา  คูสัญญาอีกฝายจะถูกถือวาผิดนัด   ถาเขาละเลยที่จะชําระหนี้ภายในเวลาอันควร316  
มาตรานี้เปนการหามมิใหผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปละเวนเสียซึ่งหนาที่ตามกฎหมายที่จะตองทําการ
บอกกลาวทวงถามใหคูสัญญาอีกฝายชําระหนี้ภายในกําหนดระยะเวลาที่แนนอน ส่ิงสําคัญในการ
บอกกลาวทวงถาม ก็คือ ผลในทางกฎหมายที่วา ฝายใดเปนฝายผิดนัดหรือผิดสัญญา หากกําหนด
ระยะเวลาชําระหนี้ไมแนนอนหรือคลุมเครือจะมีผลถึงการวินิจฉัยวา ฝายใดเปนฝายผิดนัดและตองรับ
ผิด มาตรานี้จึงหามมิใหมีการกําหนดไวในสัญญาสําเร็จรูปเพื่อยกเวนการบอกกลาวทวงถามตาม
กฎหมายแกคูสัญญาอีกฝายซึ่งผิดสัญญาใหทําการชําระหนี้ภายในกําหนดระยะเวลาที่ไดทวงถาม  
 

5. คาเสียหายกําหนดไวลวงหนา (Liquidated damages) 
 มาตรา 309 ขอ 5 “ขอสัญญาที่ใหสิทธิผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปไดรับชําระคาเสียหายที่
กําหนดไวลวงหนาหรือไดรับชดใชคาเสียหายในการที่ราคาสินคาตกต่ํา หาก 

a) จํานวนเงินที่กําหนดไวลวงหนาสูงกวาจํานวนคาเสียหายหรือราคาสินคาตก
ตํ่าซ่ึงโดยปกติคาดเห็นได หรือ 

                                                   
316 วิชัย   จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพ่ือการแกไขปญหาขอสัญญาที่

ไมเปนธรรม,” หนา 45-46. 
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b) จํากัดสิทธิคูสัญญาอีกฝายที่จะพิสูจนวาผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปไมไดรับ
ความเสียหายใดๆห รือราคาสินคาไมไดตกตํ่าหรือ คาเสียหายหรือ ราคาสิน
คาตกต่ํานอยกวาจํานวนเงินที่กําหนดไวลวงหนามาก” 

 
สัญญาสําเร็จรูปมักระบุวาผูขายมีสิทธิทวงถามใหผูซ้ือชําระคาเสียหายที่กําหนดไวลวงหนา 

เชน ชําระเงินจํานวนหนึ่งซึ่งปกติแสดงเปนรอยละของมูลคาสินคาตามสัญญา หากคูสัญญาอีกฝายผิด
สัญญา จํานวนเงินคาเสียหายตองเปนการประมาณคาเสียหายที่แทจริงที่ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปอาจ
ไดรับในกรณีมีการทําผิดสัญญา  
  

6. เบ้ียปรับ (Penalty) 
 มาตรา 309 ขอ 6  “ขอสัญญาที่คูสัญญาอีกฝายตองใหคํามั่นแกผูใชขอสัญญาสําเร็จรูป
วาจะใหเบี้ยปรับ ในกรณีที่คูสัญญาอีกฝายนั้นละเลยไมปฏิบัติการชําระหนี้หรือรับชําระหนี้
จากผูใชขอสัญญาสําเร็จลาชา หรือละเลยที่จะชําระหนี้ตอบแทนตามเวลากําหนดหรือใน
กรณีที่คูสัญญาอีกฝายนั้นบอกเลิกสัญญา” 
 ในกฎหมายเยอรมันขอตกลงที่กําหนดการชําระเบี้ยปรับมีผลบังคับ แตในนิติกรรมเพื่อผู
บริโภค ศาลมีอํานาจลดเบี้ยปรับที่สูงเกินควรลงไดตามจํานวนที่สมควร ตามความในมาตรานี้ขอ
สัญญาสําเร็จรูปในนิติกรรมเพื่อผูบริโภคเปนโมฆะ ถาขอสัญญาดังกลาวกําหนดการชําระเบ้ียปรับ ถา
คูสัญญาอีกฝาย (1) ละเลยหรือยอมรับสินคาหรือบริการจากผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปลาชา (2) ละเลย
ที่จะชําระคาสินคาหรือบริการตามเวลาที่กําหนด หรือ (3) ยกเลิกสัญญา317   
 

7. และความผิดอยางรายแรง (Exclusion of Liability for death,injury to body and 
health and for gross fault) 

 มาตรา 309 ขอ 7  
  a) ขอยกเวนความรับผิดในชีวิต รางกายและอนามัย 
  ขอยกเวนหรือขอจํากัดความรับผิดในความเสียหายที่เกิดข้ึนกับชีวิต การบาด
เจ็บของรางกายหรืออนามัยซึ่งมีสาเหตุจากการทําผิดสัญญาโดยประมาทเลินเลอของผูใชขอ
สัญญาสําเร็จรูปหรือจากการทําผิดสัญญาโดยจงใจหรือประมาทเลินเลออยางรายแรงของตัว
แทนตามกฎหมายที่ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปใชในการชําระหนี้ 

                                                   
317 เร่ืองเดียวกัน, หนา 47-48. 
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  b)  ความผิดอยางรายแรง 
  ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในความเสียหายอื่นซ่ึงมีสาเหตุจากการทําผิด
สัญญาโดยประมาทเลินเลออยางรายแรงของผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปหรือจากการทําผิด
สัญญาโดยจงใจหรือประมาทเลินเลออยางรายแรงของตัวแทนตามกฎหมายที่ผูใชขอสัญญา
สําเร็จรูปใชในการชําระหนี้; 
  a) และ b) ขางตนไมใชบังคับกับการจํากัดความรับผิดในขอสัญญาขนสงคน
โดยสารโดยรถราง รถบรรทุกเล็กและยานพาหนะขนสงผูโดยสารที่กําหนดเสนทางไวแนนอน
ซ่ึงไดรับอนุญาตตามกฎหมายวาดวยการขนสงคนโดยสาร ตราบเทาที่เงื่อนไขขอตกลงมิได
เบี่ยงเบนไปจากขอบังคับวาดวยเงื่อนไขขอตกลงในการขนสงโดยรถราง รถบรรทุกเล็กและ
ยานพาหะนะขนสงผูโดยสารที่กําหนดเสนทางไวแนนอนลงวันที่ 27 กุมภาพันธ 1970 จนทํา
ใหผูโดยสารตองเสียเปรียบ; b) ขางตนไมใชบังคับกับสัญญาเกี่ยวกับการออกสลากกินแบง
รัฐบาลและสลากซึ่งรัฐอนุญาตใหออกได 

 ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปไมอาจยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของตนเกี่ยวกับความเสียหายที่คู
สัญญาอีกฝายอาจจะไดรับ เนื่องจากการทําผิดสัญญาโดยประมาทเลินเลออยางรายแรงของตน หรือ
จากการทําผิดสัญญาโดยจงใจ หรือประมาทเลินเลออยางรายแรงของตัวแทนทางกฎหมาย ไมไดกลาว
ถึงการทําผิดสัญญาโดยจงใจของผูใชขอสัญญาสําเร็จรูป เพราะผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปตองรับผิด
เสมอตอการกระทําอันไมชอบดวยกฎหมายโดยการจงใจ   
 การหามขอจํากัดความรับผิด กลาวถึงเพียงจํานวนความสูญหายหรือความเสียหายที่คู
สัญญาอีกฝายไดรับเทานั้น ดังนั้นขอยกเวนความรับผิดเพ่ือความเสียหายที่คาดเห็นไดจึงใชบังคับได 
อยางไรก็ตาม ดวยหลักที่วาขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดตองตีความอยางเครงครัด ศาลฎีกา
เยอรมันจึงมักตัดสินวาขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดไมปลดเปลื้องผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปจากความ
รับผิดหรือความเสียหายที่คาดเห็นได โดยเฉพาะอยางยิ่งเมื่อผูใชขอสัญญาสําเร็จรูป “ทําผิดหนาที่ใน
สวนที่เปนสาระสําคัญของนิติกรรมนั้น” เชน ในคดีหนึ่ง318 ศาลตัดสินใหผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปตองรับ
ผิดในความเสียหายที่คาดเห็นได ดวยเหตุผลวาผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปซึ่งเปนผูจําหนายเครื่องมือ
อุปกรณไดใหการแนะนําดานการดูแลรักษาที่ไมเพียงพอแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง นอกจากนี้หากเปน
เรื่องเกี่ยวกับชีวิต รางการและอนามัยของมนุษยแลว เพียงแคประมาทธรรมดาก็ไมอาจยกเวนหรือ
จํากัดความรับผิไดเลย 
  

                                                   
318  BGHZ 47,312 (1967). 
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8. ขอยกเวนความรับผิดอื่นในกรณี ผิดหนาที่ (Other exclusions of liability in the 

event of breach of duty) 
 มาตรา 309 ขอ 8  
 (a) (ขอยกเวนหรือจํากัดสิทธิของคูสัญญาอีกฝายที่จะบอกเลิกสัญญา) 
 ขอสัญญาซึ่งยกเวนหรือจํากัดสิทธิของคูสัญญาอีกฝายที่จะยกเลิกสัญญาในกรณีที่มี
การผิดหนาที่ซ่ึงผูใชขอสัญญาจะตองรับผิดชอบและไมรวมถึงขอชํารุดบกพรองในทรัพยสินที่
ขายไปหรือการงาน ความในขอนี้ไมใชบังคับกับขอสัญญาและขอกําหนดคาภาษีที่อางถึง ขอ 
7 ตามเงื่อนไขนี้ 

b) (ความชํารุดบกพรอง) 
ขอสัญญาซึ่งจัดหาสิ่งของและที่ผลิตภัณฑที่ผลิตขึ้นใหม 
aa) (การยกเวนและการอางใหเรียกรองตอบุคคลภายนอก) 

การยกเวนสิทธิในการเรียกรองเอาแกผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปเกี่ยวกับความชํารุด
บกพรองของสิ่งของและผลิตภัณฑ โดยไมคํานึงวาเปนการเรียกรองเกี่ยวกับส่ิงของ
หรือผลิตภัณฑทั้งหมดหรือบางสวน หรือมีเง่ือนไขใหไปฟองรองเอาแกบุคคลภาย
นอกกอน 
bb) (การจํากัดการแกไขใหคืนดี) 

 การจํากัดสิทธิเรียกรองใหแกไขใหคืนดีเอาแกผูใชขอสัญญาสําเร็จรูป ไมวาทั้ง
หมดหรือบางสวน เวนแตคูสัญญาอีกฝายมีสิทธิโดยชัดแจงที่จะเรียกใหลดราคาหรือ
บอกเลิกสัญญา ถาการแกไขใหคืนดีไมเพียงพอหรือเปนความชํารุดบกพรองที่เกี่ยว
กับการสรางอาคารจะเลือกบอกเลิกสัญญาก็ได 
cc) (ตนทุนและคาใชจายในการแกไขใหคืนดี)  

การยกเวนหรือจํากัดหนี้ของผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปซ่ึงเปนฝายที่ตองรับผิดเพื่อ
ความชํารุดบกพรองในอันที่จะตองรับภาระตนทุนและคาใชจายในการแกไขใหคืนดี 
โดยเฉพาะตนทุนในการขนสง การสงมอบ แรงงานและวัสดุตางๆ 
dd) (การปฏิเสธที่จะแกไขความชํารุดบกพรองโดยมีเงื่อนไข) 

 ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปวางเง่ือนไขวาตนจะแกไขความชํารุดบกพรองหรือหาส่ิง
ของใหมที่ไมมีความชํารุดบกพรองมาแทนก็ตอเมื่อคูสัญญาอีกฝายชําระราคา
ครบถวนกอนหรือ ชําระราคาสวนใหญอยางไมไดสัดสวนเมื่อพิจารณาเปรียบเทียบ
กับความชํารุดบกพรอง 
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ee) (ขอจํากัดเวลาในการแจงใหทราบความชํารุดบกพรอง)  
ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปกําหนดวา คูสัญญาอีกฝายตองแจงใหตนทราบความ

ชํารุดบกพรองที่ไมเห็นประจักษภายในระยะเวลาซึ่งนอยกวาระยะเวลาตาม ff) ขาง
ลางนี้ 

ff)(การสนับสนุนในการจํากัดระยะเวลา) 
การสนับสนุนในการจํากัดระยะเวลาใหเรียกรองกรณีมีความชํารุดบกพรองตาม

มาตรา 438 (1) ขอ 2 และมาตรา 634a (1) ขอ 2 หรือในกรณีอื่น จํากัดระยะเวลา
นอยกวาหนึ่งปนับแตวันที่ระยะเวลาที่จํากัดเร่ิมตน ความในขอนี้ไมบังคับใชกับสวน 
B ของสัญญางานสาธารณะโดยใหถือวาถูกผนวกในสัญญา 
 
(1) มาตรา 309 ขอ 8 aa) กฎหมายหามขอสัญญาที่ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพื่อความ

ชํารุดบกพรองใน “ส่ิงของ” ใหม  ความหมายของคําวา “ส่ิงของ (thing)” เปนศัพททางกฎหมายซึ่งรวม
ทั้งสังหาริมทรัพยและอสังหาริมทรัพย  ปญหาที่เกิดขึ้นสวนใหญเกี่ยวกับการจัดหาสังหาริมทรัพย จึงมี
การใชคําวา “ผลิตภัณฑ” ซ่ึงเปนความหมายธรรมดากวา และใชกับสัญญาซื้อขาย สัญญาเชาซื้อและ
สัญญาเชาทรัพยหรือเชาอสังหาริมทรัพย สัญญาที่อาศัยแรงงานและวัสดุ และใชกับสัญญาที่อาศัย
ความชํานาญและแรงงาน ซ่ึงวัตถุประสงคของสัญญาเหลานี้ คือ การจัดหาสิ่งของใหมหรือผลงานใหม 
 ผูจําหนายสินคาใหมไมอาจยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพื่อความชํารุดบกพรองจนสิ้นเชิง 
หมายความวา ผูจําหนายสินคาไมอาจตัดสิทธิของคูสัญญาอีกฝายที่จะเลิกสัญญาหรือเรียกใหลด
ราคาตามที่เหมาะสมดวยประการทั้งปวง แตสิทธิเหลานี้อาจถูกระงับไวช่ัวคราวเทาที่ผูจําหนายมีสิทธิ
ที่จะสงวนสิทธิคือ (1) เพ่ือแกไขความชํารุดบกพรอง หรือ (2) เพื่อเอาสินคาใหมมาแทน หรือ (3) เพื่อ
มอบสิทธิดังกลาวแกลูกคาของตน เพราะวาตนเองอาจฟองบุคคลที่สาม เชน ฟองผูจําหนายของตนใน
เรื่องความชํารุดบกพรองหรือเอาสินคาใหมมาแทนจนเปนที่พอใจ แตกฎหมายระบุวาผูจําหนายสินคา
ใหมไมอาจกําหนดใหลูกคาฟองบุคคลภายนอกดังกลาวเอง 
 (2) มาตรา 309 ขอ 8 bb) สิทธิของคูสัญญาอีกฝาย (ลูกคา) ที่จะยกเลิกสัญญาหรือเรียกให
ลดราคาจะกลับคืนมา ถาผูจําหนายไมแกไขความชํารุดบกพรองใหหมดไปหรือไมเอาสินคาใหมมา
แทน หรือถาคูสัญญาอีกฝายไมไดรับความพอใจจากบุคคลที่สามที่เขาไดขอใหแกไขความชํารุดบก
พรองหรือหาสินคาใหมมาแทน สัญญาสําเร็จรูปตองระบุขอความชัดแจงถึงสิทธิของคูสัญญาอีกฝายที่
จะยกเลิกสัญญาหรือเรียกใหผูจําหนายลดราคา ถาผูจําหนายไมแกไขความชํารุดบกพรองใหหมดไป
หรือหาสินคาใหมมาแทนใหเปนที่พอใจ การแกไขความชํารุดบกพรองใหหมดไป หรือการหาสินคาใหม
มาแทนตองดําเนินการใหเสร็จภายในเวลาอันควร คูสัญญาอีกฝายไมผูกมัดที่จะยอมใหผูจําหนายแก
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ไขสินคาอยางไมมีกําหนดเวลา และควรสังเกตวาผูจําหนายไมอาจยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเกี่ยว
กับอะไหลเปนชิ้นๆ เชน แบตเตอรี่หรือยางรถยนต 

(3) มาตรา 309 ขอ 8 cc) ผูจําหนายตองรับภาระตนทุนทั้งหมดที่เกิดขึ้นจากการแกไขความ
ชํารุดบกพรองหรือการหาสินคาใหมมาแทน ผูจําหนายไมอาจกําหนดใหลูกคาจายคาแรงงานหรือคา
ใชจายในการสงมอบสินคา ยกเวนตนทุนการขนสงที่เพิ่มขึ้นซึ่งเกิดจากการที่คูสัญญาอีกฝายเคลื่อน
ยายสินคาจากที่อยูอาศัยหรือถิ่นที่อยูของธุรกิจ อยางไรก็ตามขอยกเวนนี้จะไมนํามาใชหากสิ่งของ เชน 
รถยนตถูกเคลื่อนยายซึ่งหมายถึงไดมีการขับใชงานในระหวางการใชตามปกติ 

(4) มาตรา 309 ขอ 8dd) หามขอสัญญาที่ใหสิทธิผูจําหนายเรียกใหลูกคาชําระราคาเต็ม
จํานวนหรือชําระราคาสูงอยางไมไดสัดสวนกอนที่ผูจําหนายจะไดแกไขความชํารุดบกพรองใหหมดไป
หรือหาสินคาใหมมาแทน อยางไรก็ตาม ถาผูจําหนายชําระหนี้ของตนเสร็จส้ิน เขาก็มีสิทธิเรียกใหลูก
คาชําระราคาเต็มจํานวนทันที ถาราคาดังกลาวถึงกําหนดชําระ หรือถาราคาชําระไดเปนงวด ผู
จําหนายก็มีสิทธิเรียกใหชําระทุกงวดที่ลูกคาระงับไว ไมเชนนั้นผูจําหนายอาจปฏิเสธที่จะสงสินคาหรือ
เอาสินคาใหมมาแทน 

(5) มาตรา 309 ขอ 8ee) ระบุวาขอสัญญาที่ปลดเปลื้องผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปจากความรับ
ผิดเพื่อความชํารุดบกพรองที่ไมเห็นประจักษ เวนแตคูสัญญาอีกฝายแจงใหผูใชขอสัญญาทราบถึง
ความชํารุดบกพรองดังกลาวนั้นภายในระยะเวลานอยกวาที่กฎหมายกําหนดใหเรียกรองกรณีฟองให
รับผิดเพื่อความชํารุดบกพรอง ในที่นี้ก็คืออายุความฟองรองใหรับผิดเพ่ือความชํารุดบกพรอง หาก
กําหนดใหลูกคาตองแจงใหทราบวาสินคามีความชํารุดบกรองที่ไมเห็นประจักษโดยมีกําหนดระยะ
เวลานอยกวาอายุความตามกฎหมาย ขอสัญญานั้นตกเปนโมฆะ แตหากกําหนดระยะเวลาใหแจงให
ทราบยาวนานกวาอายุความตามกฎหมาย ขอสัญญานั้นมีผลใชบังคับไดเพราะเปนประโยชนตอลูกคา
เอง 

(6) มาตรา 309 ขอ 8ff) ระบุโดยทั่วไปวา ขอสัญญาใดที่ยกเวนความรับผิดของผูใชขอสัญญา
สําเร็จรูปเพ่ือความชํารุดบกพรองที่ไมเห็นประจักษกอนที่ระยะเวลาของการจํากัดตามกฎหมายจะสิ้น
สุดลงนั้น เปนโมฆะ กลาวคือ หามมิใหยนระยะเวลาอายุความตามกฎหมายที่ตองรับผิดเพื่อความ
ชํารุดบกพรองนอยลง319 

 
 

                                                   
319 เรื่องเดียวกัน, หนา 52-54. 



 177

9. ระยะเวลาของหนี้ที่ตอเนื่องกันไป (Duration of continuing obligations) 
มาตรา 309 ขอ 9 “ขอสัญญาในสัญญาที่ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปตองจัดหาสินคา 

บริการ หรือแรงงานและวัสดุเปนปกติซ่ึง 
a) ผูกพันคูสัญญาอีกฝายเปนเวลานานเกินกวาสองป 
b) กําหนดใหมีการตอสัญญาใหมโดยปริยายและผูกพันคูสัญญาอีกฝายเปนเวลานาน  
เกินกวาหนึ่งปในแตละคร้ัง หรือ 

c) กําหนดใหคูสัญญาอีกฝายแจงเลิกสัญญานานเกินกวาสามเดือนกอนสิ้นสุดระยะ
เวลาซ่ึงสัญญาไดทําในครั้งแรกหรือครั้งที่ตอใหมโดยปริยาย” 

มาตรา 309 ขอ 9 หามขอสัญญาที่ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปพยายามทําใหหนี้ตอเนื่องกันเรื่อย
ไปมีระยะเวลานานเกินกวาสองปในครั้งแรก และนานเกินกวาหนึ่งปในแตละครั้งสําหรับสัญญาที่ตอ
เวลาออกไปโดยอัตโนมัติ นอกจากนั้นยังหามขอสัญญาที่กําหนดใหคูสัญญาอีกฝายแจงใหทราบนาน
เกินกวาสามเดือน320 ขอสัญญาที่มีลักษณะใหสัญญาตอเนื่องกันไปเชนนี้เปนการเอาเปรียบคูสัญญา
อีกฝายมิใหสามารถหาแหลงสินคา บริการหรือแรงงานที่ถูกกวาไดภายในระยะเวลาตามสมควร ฉะนั้น
หากขอสัญญาที่ใหสัญญามีผลตอเนื่องกันไปในแตละครั้งยาวนานมากเกินไปยอมทําใหอีกฝายตอง
เสียประโยชนในการลดตนทุนของสินคา บริการหรือแรงงานอันจะมีผลตอสินคาที่ตนตองผลิตออกไป 

 
10. ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปโอนสิทธิและหนาที่ตามสัญญา (Assignment of contract by 

user) 
 มาตรา 309 ขอ 10 “ขอสัญญาตามสัญญาซื้อขายหรือบริการหรือจัดหาแรงงานและ
วัสดุซ่ึงบุคคลที่สามเขารับโอนหรือมีสิทธิเขารับโอนสิทธิและหนาที่แทนผูใชขอสัญญาสําเร็จ
รูป เวนแต 

(ก) มีการระบุชื่อบุคคลที่สามไวในสัญญา หรือ 
(ข) ใหสิทธิคูสัญญาอีกฝายบอกเลิกสัญญา” 
มาตรา 309 ขอ 10 ระบุวา ขอสัญญาที่ผูใชขอสัญญามีสิทธิโอนสิทธิและหนาที่ของเขาแก

บุคคลที่สามตกเปนโมฆะ ยกเวนแตในขณะทําสัญญาไดระบุช่ือบุคคลที่สามไวในสัญญา หรือมีขอ
กําหนดในสัญญาวาหากมีการโอนสิทธิและหนาที่ใหแกบุคคลอื่น คูสัญญาอีกฝายมีสิทธิบอกเลิก
สัญญา การกําหนดเชนนี้เพื่อใหคูสัญญาอีกฝายไดรูสิทธิและหนาที่ของตนวามีสิทธิและหนาที่ที่ตอง
รับผิดตอบุคคลที่เปนคูสัญญาเทานั้น บางคร้ังการโอนสิทธิและหนาที่ใหแกบุคคลอื่น คูสัญญาอีกฝาย
                                                   

320 เร่ืองเดียวกัน, หนา 55.  
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อาจจะไมประสงคที่จะเขาทําสัญญาดวย เชน กรณีของการซื้อขายบานจัดสรร ลูกคายอมตอง
พิจารณาจากคุณภาพของบริษัทที่กอสรางวามีคุณภาพและบริการดีหรือไม หากตอมามีการโอนสิทธิ
และหนาที่ใหแกอีกบริษัทหนึ่งที่ลูกคาไมพอใจในคุณภาพและการบริการของบริษัทที่รับโอนสิทธิ ก็จะ
ตองกําหนดในสัญญาเพ่ือใหสิทธิลูกคาบอกเลิกสัญญาได  

 
11. ความรับผิดของตัวแทน (Liability of agents) 

มาตรา 309 ขอ 11 “ขอสัญญาซึ่งผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปกําหนดบังคับตัวแทนซึ่งเขา
ทําสัญญากับคูสัญญาอีกฝาย 

a) ใหรับผิดหรือมีหนาที่ชําระหนี้ตามสัญญาในนามตนเองแกคูสัญญาอีกฝาย โดยไม
มีการแสดงโดยชัดแจงและแสดงเจตนาตางหาก หรือ 
b) ในกรณีตัวแทนที่ทําโดยปราศจากอํานาจ ความรับผิดของตัวแทนดังกลาวเกินกวา
ขอบเขตตามประมวลกฎหมายแพง มาตรา 179”  
มาตรา  309 ขอ 11 มุงขัดขวางการกําหนดความรับผิดแกบุคคลซึ่งลงชื่อในสัญญาสําเร็จรูป

เพียงแตในฐานะเปนตัวแทนของคูสัญญาอีกฝาย, ภริยาซึ่งลงชื่อในสัญญาในนามของสามี ในอนาคต
ตัวแทนจะตองแจงความรับผิดของตนแยกไวตางหากและโดยชัดแจง นอกจากนั้นผูใชขอสัญญาจะ
กําหนดหนาที่ความรับผิดของตัวแทนซึ่งกระทําโดยปราศจากอํานาจหรือเกินขอบอํานาจนอกเหนือ
จากความรับผิดตามกฎหมายไมได 

ประมวลกฎหมายแพง มาตรา 179 ระบุขอบเขตความรับผิดของตัวแทนที่กระทําโดย
ปราศจากอํานาจไวหลายกรณี เชน  ตัวแทนที่ทําสัญญาทั้งๆที่รูอยูวาตนไมมีอํานาจตองรับผิดตาม
สัญญาหากตัวการไมใหสัตยาบันแกการกระทํานั้น  ตัวแทนซึ่งไมรูวาตนไมมีอํานาจตองรับผิดตาม
สัญญาหากตัวการไมใหสัตยาบันแกการกระทํานั้น ตัวแทนซึ่งไมรูวาตนไมมีอํานาจตองรับผิดเพียง
เฉพาะเพื่อความสูญเสียโดยแทจริงที่คูสัญญาอีกฝายไดรับเนื่องจากความไวเนื้อเชื่อใจในอํานาจของ
ตัวแทน  ตัวแทนจะไมตองรับผิดเม่ือคูสัญญาอีกฝายรูหรือควรจะไดรูถึงการไมมีอํานาจโดยการใช
ความระมัดระวังตามควร  ตัวแทนซึ่งเปนผูเยาวหรือบุคคลที่ถูกจํากัดความสามารถในการทําสัญญา
ไมตองรับผิดไมวาคูสัญญาอีกฝายไดรูหรือควรจะไดรูถึงความไมมีความสามารถของบุคคลดังกลาว
หรือไม เวนแตผูเยาวไดกระทําดวยความยินยอมของผูปกครองหรือผูแทนตามกฎหมาย321 การกําหนด
ใหตัวแทนตองรับผิดเปนการเพิ่มคูสัญญาที่ตองรับผิดตอผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปเขามาอันเปน

                                                   
321 เร่ืองเดียวกัน, หนา 56. 
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ประโยชนตอผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปฝายเดียว โดยเฉพาะเปนการยกเวนขอบเขตความรับผิดของตัว
แทนที่กระทําการโดยปราศจากอํานาจตามประมวลกฎหมายแพง มาตรา 179  

 
12. ภาระการพิสูจน (Burden of proof) 

มาตรา 309 ขอ 12  “ขอสัญญาที่ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปเปล่ียนแปลงภาระการพิสูจน
ทําใหคูสัญญาอีกฝายเสียเปรียบ โดยเฉพาะอยางยิ่ง 

a) ขอสัญญากําหนดบังคับคูสัญญาฝายนั้นในเรื่องภาระการพิสูจนตามพฤติการณ
แวดลอมซึ่งอยูในความรับผิดชอบของผูใชขอสัญญาสําเร็จรูป 

b) ขอสัญญากําหนดใหคูสัญญาอีกฝายยอมรับความมีอยูของขอเท็จจริงบางอยาง 
 กรณีตาม b) ขางตนจะไมนํามาใชบังคับแกกรณีที่ไดมีการลงนามในเอกสารแยก
ตางหากหรือลงลายมือชื่ออิเลคทรอนิคสที่ไดรับการยอมรับแยกตางหาก”   

 
มาตรา 309 ขอ 12 ทําใหขอสัญญาที่ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปพยายามขัดขวางคูสัญญาอีก

ฝายในการดําเนินคดีเพื่อแสดงสิทธิของตนตกเปนโมฆะ 
1) มาตรา 309 ขอ 12 a) ระบุวาสัญญาสําเร็จรูปตกเปนโมฆะ ถาขอสัญญาผลักภาระการ

พิสูจนไปใหคูสัญญาอีกฝายอันเปนการขัดตอหลักกฎหมายในเรื่องพยานหลักฐาน โดย
เฉพาะอยางยิ่งถาขอกําหนดดังกลาวกําหนดภาระการพิสูจนตกแกคูสัญญาอีกฝายซึ่ง
ภาระการพิสูจนนั้นเกี่ยวกับขอเท็จจริงที่อยูในความรับผิดชอบของผูใชขอสัญญาสําเร็จรูป 

2) มาตรา 309 ขอ 12 b) หามกําหนดขอความหรือหนังสือเพ่ือใหคูสัญญาอีกฝายรับรองขอ
เท็จจริงที่มุงขัดขวางคูสัญญาอีกฝายในการปฏิเสธขอเท็จจริงที่รับรองนั้น หรือกําหนดใหคู
สัญญาอีกฝายพิสูจนวาขอเท็จจริงดังกลาวไมถูกตอง ตัวอยางเชน ขอความวา “ขาพเจา
รับรองวาขอสัญญาแหงสัญญานี้ไดตกลงทุกๆขอและไดเจรจากันตัวตอตัว” หรือ “ขาพเจา
ขอยืนยันวาขาพเจาไดรับคําแนะนําในการใชสินคาแลวและมีการอธิบายคําแนะนําแก
ขาพเจาวา...” 322 แตอยางไรก็ตาม กฎหมายยังยอมใหมีการระบุขอความที่ใหคูสัญญาอีก
ฝายยอมรับขอเท็จจริงบางอยางไดหากมีการทําการรับรองขอเท็จจริงแยกเปนเอกสารอีก
ฉบับหนึ่งตางหากเพื่อใหคูสัญญาอีกฝายไดเห็นขอความที่จะใหยอมรับขอเท็จจริงอยาง
ชัดเจนไมวาจะเปนการลงลายมือช่ือในเอกสารหรือลายมือช่ืออิเลคทรอนิคสก็ตาม 

                                                   
322 เร่ืองเดียวกัน, หนา 57. 
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13. แบบของการแจ งให ท ราบ และการบ อกกล าว  (Form of notifications and 

declarations)  
มาตรา 309 ขอ 13  “ขอสัญญาที่การแจงใหทราบหรือการบอกกลาวอันสงแกผูใชขอ
สัญญาสําเร็จรูปหรือบุคคลที่สามตกอยูภายใตบังคับเง่ือนไขในเรื่องแบบที่เขมงวดยิ่ง
กวาการทําเปนหนังสือหรือที่ระบุเง่ือนไขพิเศษเกี่ยวกับการไดรับการแจงใหทราบ
หรือการบอกกลาว” 
มาตรา 309 ขอ 13 หามขอสัญญาสําเร็จรูปซ่ึงระบุวาการแจงหรือการบอกกลาวที่สงแกผูใช

ขอสัญญาสําเร็จรูปไมมีผลบังคับ เวนแตการแจงหรือการบอกกลาวทําตามเงื่อนไขของแบบบางอยาง 
ขอสัญญาดังกลาวโดยปกติเกี่ยวกับคําบอกกลาวถึงความชํารุดบกพรองหรือการบอกเลิกสัญญาที่มี
ระยะยาว ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปใสขอสัญญาเหลานี้ไวดวยความหวังวาคูสัญญาอีกฝายจะมองขาม
ไปหรือลืมวาการแจงหรือการบอกกลาวตองทําตามแบบเฉพาะและสิ่งนี้เองจะชวยปลดเปลื้องผูใชขอ
สัญญาสําเร็จรูปจากความรับผิดหรือชวยผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปยืนยันวาระยะเวลาของสัญญาขยาย
ออกไปโดยอัตโนมัต ดังนั้น 309 ขอ 13 จึงระบุวาขอกําหนดทั้งปวงที่กําหนดใหคูสัญญาอีกฝายทํามาก
กวาสงหนังสือธรรมดาโดยไปรษณียตกเปนโมฆะ323 

 
        ฎ) ขอบเขตการใชบังคับ (Scope of Application) 
(1) มาตรา 305 (2) และ (3) และมาตรา 308 และ 309 ไมใชบังคับกับขอสัญญาสําเร็จ

รูปซ่ึงทํากับพอคาในการประกอบธุรกิจ นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนหรือในกิจการของรัฐ
ตามกฎหมายมหาชน แตอยางไรก็ตาม มาตรา 307 (1) และ (2) ใชบังคับกับกรณีที่ขอสัญญา
สําเร็จรูปมีผลเปนโมฆะตามลักษณะของขอสัญญาที่กําหนดไวในมาตรา 308 และ 309 โดย
ใหพิจารณาถึงธรรมเนียมปฏิบัติและปกติประเพณีในทางการคาดวย 

ในมาตรานี้กําหนดเฉพาะพอคาในการประกอบธุรกิจ นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนหรือใน
กิจการของรัฐตามกฎหมายมหาชน ซ่ึงมาตรา 307 (1) และ (2) จะนํามาพิจารณาเสมอเนื่องจากเปน
หลักทั่วไป 

 

                                                   
323 เร่ืองเดียวกัน, หนา 57-58. 
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(2) มาตรา 308 และ 309 ไมนํามาใชบังคับกับสัญญาจําหนายกระแสไฟฟา ก็าซ 
ความรอนหรือน้ําปะปาใหแกลูกคาเวนแตเงื่อนไขจะเบี่ยงเบนจนทําใหลูกคาเสียเปรียบ ให
นําความในตอนตนมาบังคับใชกับการบําบัดน้ําเสียโดยอนุโลม 

(3)ในกรณีเปนสัญญาระหวางผูประกอบการคากับผูบริโภค ขอบังคับในหมวดนี้บังคับ
ใชภายใตบทบัญญัติตอไปนี้: 

 1.สัญญาสําเร็จรูปถือวาเสนอโดยผูประกอบการคา เวนแตผูบริโภคจะตกลง
เขาทําสัญญาเอง 

 2.มาตรา 305c (2) และมาตรา 306,307 ถึง 309 แหงประมวลกฎหมายนี้และ
มาตรา 29a แหงกฎหมายวาดวยการเสนอขายตามประมวลกฎหมายแพงบังคับใชกับขอ
สัญญาที่ทําไวลวงหนา แมวาจะเจตนาใชทําสัญญาเพียงครั้งเดียวตราบเทาที่ยังทําขึ้นไวลวง
หนา ผูบริโภคไมผูกพันตามเนื้อหาของสัญญา 

 3.ในกรณีที่ตัดสินวามีการเสียบเปรียบเกินสมควรหรือไมตามมาตรา 307 (1) 
และ (2) ตองพิจารณาถึงพฤติการณแวดลอมในขณะทําสัญญาดวย 

(4) บทบัญญัติหมวดนี้ไมใชบังคับกับสัญญาที่เกี่ยวกับกฎหมายมรดก กฎหมายครอบ
ครัวและกฎหมายหุนสวนบริษัทหรือสัญญาความรวมมือและขอตกลงการทํางานในภาคเอก
ชนหรือภาครัฐ เม่ือบังคับใชกับสัญญาแรงงาน ตองพิจารณาลักษณะของกฎหมายแรงงาน
เปนกรณีพิเศษอยางเหมาะสมในกรณีนี้มาตรา 305 (2) และ (3) ไมนํามาบังคับใช สัญญา
ความรวมมือ ขอตกลงการทํางานในภาคเอกชนหรือภาครัฐเทียบเทากับหลักกฎหมายภายใต
ความหมายในมาตรา 307 (3) 

 
ในสวนของวิธีพิจารณาความนั้นมิไดมีการบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพง แตไดมีการ

บัญญัติไวในกฎหมายฉบับอ่ืนที่เกี่ยวของในหลายๆฉบับ  
จะเห็นวา ในกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของประเทศเยอรมันมีการบัญญัติใน

สวนของกฎหมายสารบัญญัติไวคอนขางชัดเจน สามารถนําไปปฏิบัติไดงาย  
กฎหมายฉบับนี้ตั้งแตมาตรา 307 ถึงมาตรา 309 ถือวาเปนบทบัญญัติที่เปนแกนสําคัญของ

กฎหมายฉบับน้ี เพราะเปนแนวในการวินิจฉัยครอบคลุมขอสัญญาที่ไมเปนธรรมทั้งหมด โดยศาลจะ
วินิจฉัยจากมาตรา 309 กอนแลวยอนขึ้นมามาตรา 308 จนถึงมาตรา 307 โดยเทียบเคียงในการ
อธิบายเมื่อกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมยังอยูในรูปรัฐบัญัติวาดวยการควบคุมสัญญา
สําเร็จรูปดังนี้ กรณีที่คูสัญญาฝายที่ยอมรับขอสัญญาสําเร็จรูปเปนผูบริโภค ใหพิจารณามาตรา 309 
กอน หากไมตกอยูในบังคับมาตรา 309 แลว จึงมาพิจารณามาตรา 308 ตอไป หลังจากนั้นจึงมา
พิจารณามาตรา 307 ซึ่งเปนเปนหลักทั่วไป โดยพิจารณามาตรา 307(2) กอนเนื่องจากเปนหลักเกณฑ
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อธิบายหรือขยายความของมาตรา 307(1) ในกรณีคูสัญญาฝายที่ยอมรับขอสัญญาสําเร็จรูปเปนผู
ประกอบธุรกิจ ใหนําบทบัญญัติมาตรา 307 มาใชบังคับไดทันที เนื่องจากมาตรา 310 (1) กําหนดขอ
จํากัดมิใหนํามาตรา 305(2) (3), มาตรา 308 และมาตรา 309 มาใชบังคับกับขอสัญญาสําเร็จรูปซ่ึงได
ทําสัญญากับพอคาผูประกอบธุรกิจ324  

3.5 การวินิจฉัยความเปนธรรมในสัญญาของประเทศฝรั่งเศส 
3.5.1 การวินิจฉัยความเปนธรรมในสัญญาของประเทศฝรั่งเศสกอนมีกฎหมายวา

ดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
ในประเทศฝรั่งเศสเปนประเทศที่ใชประมวลกฎหมายแพงในการบังคับใชกับสัญญาที่มีการทํา

กันระหวางบุคคล การวินิจฉัยและบังคับใหตามสัญญาจึงตองอยูภายใตประมวลกฎหมาย  ดังนั้นใน
การวินิจฉัยสัญญาตางๆจะพิจารณาจากประมวลกฎหมายแพง (Code Civil) ซ่ึงจะมีหลักเกณฑที่ใช
ในการพิจารณาดังนี้ 

ก) หลักความสงบเรียบรอยของประชาชน (Ordre Public)  
ตามประมวลกฎหมายแพงของประเทศฝรั่งเศส มาตรา 1133 ซึ่งบัญญัติเกี่ยวกับขอสัญญาที่

ไมชอบดวยกฎหมายมี 2 ประการ คือ สัญญาที่ตองหามตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย (prohibited by 
la loi) และสัญญาที่ขัดตอศีลธรรมอันดีและความสงบเรียบรอยของประชาชน (contrary to bonnes 
moeurs or to ordre public) ในสวนของคําวาตองหามตามบทบัญญัติแหงกฎหมายมีความหมายชัด
เจนอยูในตัวแลว แตในสวนของคําวา bonnes moeurs or to ordre public มีความสําคัญ โดยคํานี้มิ
ไดปรากฏอยูแตเฉพาะมาตรา 1133 แหงประมวลกฎหมายแพงเทานั้น ยังปรากฏในประมวลกฎหมาย
แพงฝร่ังเศส มาตรา 6 ดวย ที่วา “บุคคลไมอาจตกลงกันนอกเหนือไปจากกฎหมายที่เกี่ยวกับความ
สงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีได” ดังนั้นสัญญาที่บุคคลเจรจาตกลงกันไดจะตองอยูในขอบเขตแหง
กฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี กฎหมายที่เอกชนไมสามารถเจรจาตกลง
เปลี่ยนแปลงเปนอ่ืนไดเปนกฎหมายที่มีลักษณะบังคับไมอาจตกลงเปลี่ยนแปลงได (loi imperatives) 
เนื่องจากเปนเรื่องเกี่ยวกับประโยชนของมหาชน บทบัญญัติที่ถูกกฎหมายบังคับเชนวานี้มีลักษณะเชน
เดียวกับกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของประเทศอังกฤษ (Unfair Contract Terms Act 
1977) หรือกฎหมายคุมครองผูบริโภค (Consumer Protection Act 1987) ซ่ึงกฎหมายประเภทนี้จะมี

                                                   
 324 มานิตย วงศเสรี, “หลักทั่วไปในการควบคุมขอสัญญาสําเร็จรูปตามกฎหมายวาดวยขอ
สัญญาสําเร็จรูปของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน,” เอกสารประกอบการสอนวิชาทฤษฎีและ
หลักกฎหมายแพงทั่วไป ช้ันปริญญาโท จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย (เอกสารไมตีพิมพเผยแพร). 
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บทบัญญัติวาขอสัญญาใดที่ไมมีผลใชบังคับ เชนเดียวกับกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสที่หากสัญญา
ใดขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชนแลวจะเปนขอสัญญาหรือสัญญาที่ไมชอบดวยกฎหมาย
และตกเปนโมฆะ325 ความแตกตางระหวางมาตรา 6 และมาตรา 1133 ก็คือ มาตรา 6 จะกลาวถึง
กฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประชาชนซึ่งความสงบเรียบรอยของประชาชนที่วานี้อาจ
กลาวไดวาจะพบในกฎหมายที่มีการบัญญัติออกมาเทานั้น ในขณะที่มาตรา 1133 จะเปนการแยก
ความแตกตางระหวางเหตุซ่ึงตองหามตามกฎหมายและตองหามเพราะขัดตอหลักความสงบเรียบรอย 
แตอยางไรก็ดี แมวาจะไมมีขอกําหนดที่ชัดเจน ผูพิพากษาก็อาจตัดสินไดวาเรื่องใดขัดตอหลักความ
สงบเรียบรอยของประชาชนหรือไม หลักความสงบเรียบรอยของประชาชนจะไมแนนอนตายตัว แตจะ
เปล่ียนแปลงไปตามสภาพเศรษฐกิจและสังคม รวมถึงแนวคิดที่เปล่ียนแปลงไปของศาลในการวาง
หลักเกณฑ326 

ในกรณีของขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดนั้นโดยหลักแลวสามารถตกลงใหมีผลใช
บังคับได ขอสัญญายกเวนความรับผิดที่ไมชอบดวยกฎหมายจะถูกศาลตัดสินวาไมมีผลใชบังคับ
เพราะขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชน (ordre public) แตปจจุบันขอสัญญาวาไมตองรับผิด 
(non-responsabilite) มีผลใชบังคับได ยกเวนในกรณีที่คูสัญญาที่ตองรับผิดกระทําการโดยฉอฉลหรือ
กระทําความผิดอยางรายแรง (dol or faute lourde) โดยเฉพาะขอสัญญาที่จะไมรับผิดชอบตอการ
บาดเจ็บของบุคคลไมสามารถที่จะยกเวนไดเพราะรางกายของมนุษยไมอาจเปนวัตถุแหงหนี้ตาม
สัญญาได327 สวนขอสัญญาจํากัดความรับผิด (Clauses limitatives de responsabilité) โดยทั่วไปก็มี
ผลใชบังคับไดเชนเดียวกับขอสัญญาไมตองรับผิด แตอาจมีปญหากรณีที่ขอสัญญานั้นถูกยกเวนโดย
กฎหมายและขอสัญญาจํากัดความรับผิดมีการจํากัดความรับผิดไวต่ํามาก ศาลอาจจะไมบังคับตาม
ขอสัญญาเหลานั้นโดยถือวาเปนการฝาฝนวัตถุประสงคของกฎหมาย แตขอสัญญายกเวนความรับผิด
ในหลายๆกรณีสามารถใชบังคับไดหากเปนสัญญาเดินเรือ (Maritime Contracts) เพราะเปนลักษณะ
ปกติตามทางปฏิบัต3ิ28 

 
                                                   

325 Barry Nicholas, The French Law of Contract, 2 ed. (New York: Clarendon Press 
Oxford, 1992), p.129. 

326 Ibid., p.130. 
327 Toulouse 23.10.1934, D.1935.2.49.  

  328 Ibid., p.233. 
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ข) หลักสุจริต (Bon fide or good faith) 
ศาลฝรั่งเศสตองการที่จะใหคูสัญญามีการตกลงเจรจาทําสัญญากันอยางยุติธรรม ฉะนั้นคํา

จํากัดความของการฉอฉล (dol) จึงมีความหมายรวมถึงหนาที่ที่จะตองแจงขอมูลใหคูสัญญาอีกฝาย
ทราบ ซ่ึงหนาที่ดังกลาวนี้อาจพิจารณาไดวาเปนตัวอยางของการใชหลักสุจริตในการกอใหเกิดสัญญา 
นอกจากนี้การใชหลักสุจริตอาจพิจารณาใหขยายกวางออกไปซึ่งศาลสามารถพัฒนาหลักความรับผิด
ของผูประกอบวิชาชีพ (professional) ในการติดตอคาขายกับผูที่มิไดเปนผูประกอบวิชาชีพ (non-
professionals) วาจะตองตั้งอยูบนหลักของความสุจริต แมวา มาตรา 1134 แหงประมวลกฎหมาย
แพงฝรั่งเศสบัญญัติวา “สัญญาจะตองไดรับการปฏิบัติดวยความสุจริต” ซ่ึงศาลฎีกาฝร่ังเศส (Cour 
de cassation) จะใชวิธีตีความสัญญาใหสอดคลองกับหลักสุจริต แตหากวาความหมายของขอ
สัญญาชัดเจนแลว ขอสัญญานั้นก็จะตองบังคับใชไดโดยไมจําตองตีความและผูพิพากษาก็ไมมีอํานาจ
ที่จะเยี่ยวยาคูสัญญาตอการที่คูสัญญาฝายนั้นไดแสดงเจตนาที่จะผูกพันตามสัญญาอยางชัดแจง แม
วาในทางปฏิบัติศาลฝรั่งเศสมักจะตองการที่จะหลีกเลี่ยงการบังคับตามขอสัญญาที่ไมยุติธรรมหรือมี
ความไมเทาเทียมกันโดยในบางครั้งศาลก็พยายามหาวิธีตางๆมาปรับใชกับขอสัญญาที่ไมยุติธรรมนั้น
เพื่อที่จะใหคําพิพากษาไมถูกเพิกถอนในภายหลัง329 ฉะนั้นหากสัญญาใดที่มีลักษณะของขอสัญญาที่
ไมเปนธรรมมากศาลอาจปฏิเสธในการบังคับใหตามสัญญา โดยใหเหตุผลวาไมสุจริต 

 
ค) หลักการตีความสัญญา  

ตามประมวลกฎหมายแพงของฝรั่งเศสจะมีบทบัญญัติในสวนที่เกี่ยวกับการตีความสัญญา 
โดยกอนอ่ืนจะตองพิเคราะหถึงเจตนาของคูสัญญาเปนหลัก หากไมอาจหยั่งรูถึงเจตนาของคูสัญญา
ไดจึงจะใชหลักอ่ืนมาใชพิจารณาและรวมถึงความเขาใจของวิญูชนตอขอสัญญาพิพาท ซ่ึงมาตรา 
1162 ประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสบัญญัติวา “ในกรณีที่มีขอสงสัยใหตีความขอตกลงเปนโทษแก
ฝายเรียกรองในมูลหนี้และเปนคุณแกฝายที่ตองปฏิบัติในมูลหนี้” โดยศาลฝรั่งเศสนํามาตรา 1162 
ประกอบกับมาตรา 1134 ไปใชในการตีความสัญญาสําเร็จรูป แตศาลฝรั่งเศสจํากัดมาตรา 1162 เปน

                                                   
329 P.D.V.Marsh, Comparative Contract Law: England, France, German (Hampshire: 

Gower Publishing, 1994), p.292. 
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เพียงบทบัญญัติในการตีความที่เปนเพียงหลักแนะแนวทางใหศาล ซ่ึงศาลจะเลือกใชหลักดังกลาวหรือ
ไมก็ได กลาวคือมาตรา 1162 เปนบทบัญญัติที่ศาลใชดุลพินิจได330  

นอกจากนี้หลักในการตีความสัญญาจะตองสอดคลองกับหลักสุจริตและการปฏิบัติอยางเปน
ธรรม แตอยางไรก็ดี ศาลฎีกาของฝรั่งเศสไดตัดสินวาขอสัญญาที่ชัดเจนหรือไมคลุมเครือไมอาจนํา
หลักการตีความสัญญามาใชเพื่อใหเกิดผลที่มีความสมเหตุผลยิ่งขึ้นได ซ่ึงหลักที่ศาลฎีกาของฝรั่งเศส
ตัดสินนี้สอดคลองกับหลักที่ศาลอังกฤษเคยตัดสิน แตเราจะไมพบการตัดสินเชนนี้ในกฎหมายของ
ประเทศเยอรมัน331  

เมื่อประเทศฝรั่งเศสไมมีกฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาสําเร็จรูปทางธุรกิจเพื่อใหเกิดความเปน
ธรรม ดังนั้นในบางครั้งศาลก็ใชวิธีในการเยี่ยวยาแกไขเพื่อใหเกิดความเปนธรรม แตก็ทําใหเกิดหลักที่
คลุมเครือไมชัดเจน บางครั้งศาลก็ปฏิเสธที่จะบังคับตามสัญญาสําเร็จรูปหากวาสัญญานั้นเขาใจยาก
หรืออานแลวไมสามารถเขาใจขอสัญญาได ศาลฝรั่งเศสไดสรางหลักสําคัญที่เกิดจากการทางปฏิบัติ 
กลาวคือ ผูขายสินคายอมจะรูถึงความชํารุดบกพรองของสินคาที่ตนขาย ฉะนั้นตามมาตรา 1643 แหง
ประมวลกฎหมายแพง ผูขายจึงไมสามารถยกเวนความรับผิดตามสัญญาในกรณีสินคามีความชํารุด
บกพรองไมวาจะเปนสัญญาสําเร็จรูปหรือเปนขอตกลงเฉพาะหรือไมก็ตาม หากมีการยกเวนความรับ
ผิดขอสัญญานั้นจะตกเปนโมฆะ332 เวนเสียแตผูซ้ือรูถึงความชํารุดบกพรองนั้นเองหรือผูซ้ือเปนพอคาที่
เกี่ยวของกับสินคาชนิดนั้น หากเปนกรณีหลังก็ไมจําเปนที่จะตองใหความคุมครองเพราะผูซ้ือสามารถ
ทราบถึงความชํารุดบกพรองของสินคานั้น333 

 
 
 

                                                   
330 ดาราพร ถิระวัฒน, กฎหมายสัญญา:สถานะใหมของสัญญาปจจุบันและปญหาขอสัญญา

ที่ไมเปนธรรม, พิมพครั้งที่ 2 แกไขเพ่ิมเติม (กรุงเทพมหานคร:สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 
2542), หนา 72-73. 

331 Ole Lando. Principles of European Contract Law [on line]. (n.d.) Available from: 
http://www.kclc.or.jp/english/sympo/EUDialogue/lando.htm[2002,November 19]  

332 Civ.30 Oct. 1978; Com. 6 Nov.1978, JCP 1979.ΙΙ.19178.  
333 Konrad Zweigert and Hein KÖtz, Introduction to Comparative Law Volume ΙΙ, 

trans. Tony Weir, 2nd ed. (Oxford: Clarendon Press, 1987), p.16. 
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3.5.2 การวินิจฉัยความเปนธรรมในสัญญาของประเทศฝรั่งเศสภายหลังมีกฎหมาย
วาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

 
อันที่จริงแลวประเทศฝรั่งเศสไมไดมีกฎหมายเฉพาะที่เกี่ยวกับสัญญาที่ไมเปนธรรม แตจะมี

กฎหมายอื่นๆที่อาจพิจารณาวามีลักษณะที่เกี่ยวของกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมบาง ซ่ึงจะเปนสวน
ของกฎหมายที่ เกี่ยวกับการคุมครองผูบริโภค (Consumer Protection Law) โดยจะมีกฎหมายที่
บัญญัติถึงลักษณะของสัญญาใดบางที่หามใชขอความที่มีลักษณะที่ไมเปนธรรม กฎหมายที่วานี้คือ 
กฎหมายเลขที่ 78-23 ลงวันที่ 10 มกราคม 1978 เร่ืองการคุมครองและการใหขอมูลขาวสารแกผู
บ ริ โภ ค ผ ลิ ต ภั ณ ฑ แ ล ะบ ริ ก า ร  (La loi no 78-23 du 10 Janvier 1978 sur la protection et 
l’information des consommateurs de produit et de service) ประกอบกับกฤษฎีกาเลขที่ 78-464 
ลงวันที่ 24 มีนาคม 1978 (Decrét) นอกจากนี้ยังมีประมวลกฎหมายคุมครองผูบริโภค (Consumer 
Code) ซ่ึงมีผลใชบังคับเม่ือเดือนกรกฎาคม ค.ศ.1993 

ก) กฎหมายเลขที่ 78-23 ลงวันที่ 10 มกราคม 1978 เร่ืองการคุมครองและการใหขอ
มูลขาวสารแกผูบริโภคผลิตภัณฑและบริการ  

กฎหมายฉบับน้ีเปนกฎหมายเกี่ยวกับการคุมครองผูบริโภคดานขอมูลขาวสารเพื่อปองกันมิให
ผูบริโภคถูกเอาเปรียบจากผูประกอบธุรกิจ โดยมาตรา 35 ของกฎหมายฉบับนี้บัญญัติวา 

“ในสัญญาซึ่งทําขึ้นระหวางผูประกอบวิชาชีพกับผูไมประกอบวิชาชีพหรือผูบริโภค ขอสัญญา
เกี่ยวของกับลักษณะที่ไดกําหนดแลวหรือที่จะกําหนดไดในเรื่องราคา การชําระราคา ขอสัญญาเกี่ยว
กับสวนประกอบของสิ่งของหรือการสงมอบสิ่งของ ภาระการเสี่ยง ขอบเขตความรับผิดชอบ และการ
ใหประกันขอสัญญาเกี่ยวกับเงื่อนไขในการชําระหนี้ การยกเลิกสัญญา การเพิกถอนสัญญา หรือการ
ตออายุของสัญญา อาจตองหาม ถูกจํากัดหรืออาจถูกวางขอกําหนดโดยกฤษฎีกาของ Conseil d’Etat 
ซ่ึงกําหนดขึ้นตามความเห็นของคณะกรรมการที่ตั้งขึ้นตามมาตรา 36 เมื่อขอสัญญาเชนวานั้นปรากฏ
เปนการบังคับแกคูสัญญาฝายที่ไมไดประกอบวิชาชีพหรือผูบริโภค โดยการใชอํานาจเศรษฐกิจอยาง
ไมสุจริตจากคูสัญญาอีกฝายหนึ่งและกอใหเกิดความไดเปรียบอยางเกินควรแกคูสัญญาฝายหลังนี้ 

ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเชนวานี้ที่ทําขึ้นขัดแยงกับบทบัญญัติขางตนถือวาไมสมบูรณ 
บทบัญญัติเหลานี้ใชบังคับกับสัญญาไมวาจะอยูในรูปแบบใดหรือลักษณะชื่อใด อาทิ ใบสั่ง

ของ ใบเสร็จ ใบรับประกัน ใบสงมอบของ ตั๋วอางถึงเงื่อนไขทั่วไปที่กําหนดไวลวงหนา 
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กฤษฎีกาอาจวางขอกําหนดในการเสนอแนะเปนหนังสือหรือประกาศยืนยันสัญญาที่มี
ลักษณะตามวรรคแรก เพื่อเปนการประกันการใหขอมูลขาวสารแกคูสัญญาที่ไมประกอบวิชาชีพหรือผู
บริโภค” 

กฎหมายฉบับนี้ใหอํานาจ Conseil d’Etat ออกกฤษฎีกาซึ่งกําหนดขึ้นตามความเห็นหรือคํา
แนะนําของคณะกรรมการวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม (Commission des clauses abusive-
CCA) หามมีการใชขอสัญญาที่ไมเปนธรรมซึ่งอาจถูกเพิกถอนได  

ภายหลังจากที่มีการออกกฎหมายเลขที่ 78-23 ลงวันที่ 10 มกราคม 1978 นี้แลว ไดมีการออก
กฤษฎีกาตามบทบัญญัติดังกลาวเพียงฉบับเดียวคือกฤษฎีกาเลขที่ 78-464 ลงวันที่ 24 มีนาคม 1978 
ซ่ึงมีบทบัญญัติ 4 มาตรา แตตอมาเหลือเพียง 3 มาตรา เนื่องจากเหลาบรรดาบริษัทประกันภัยยื่นฟอง
วามาตรา 1 ขัดตอกฎหมายซึ่ง Conseil d’Etat มีคําวินิจฉัยลงวันที่ 3 ธันวาคม 1980 วามาตรา 1 ไม
สอดคลองกับบทบัญญัติแหงกฎหมาย334 โดยกฤษฎีกาเลขที่ 78-464 ลงวันที่ 24 มีนาคม 1978 ที่เก่ียว
กับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมคือตั้งแตมาตรา 2 ถึงมาตรา 4 ดังตอไปนี้ 

“อาศัยอํานาจตามกฤษฎีกาเลขที่ 78-23 ลงวันที่ 10 มกราคม 1978 หมวดที่ 4 เกี่ยวกับการ
คุมครองและการใหขอมูลขาวสารแกผูบริโภคผลิตภัณฑและบริการ และมาตรา R.25 แหงประมวล
กฎหมายอาญาและขอแนะนําของคณะกรรมการวาดวยขอสัญญาที่ไม เปนธรรมเมื่อวันที่ 14 
กุมภาพันธ 1978  

มาตรา 1 (ถูกยกเลิกตามคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุด (Conseil d’Etat) ลงวันที่ 3 
ธันวาคม 1980) 

มาตรา 2 ในสัญญาซื้อขายที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปน “ผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ” และ
คูสัญญาอีกฝายเปน “ผูไมประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ” หรือ “ผูบริโภค” หากมีขอสัญญาที่มีวัตถุ
ประสงคหรือท่ีมีผลเปนการยกเวนหรือจํากัดสิทธิในการไดรับชดใชคาเสียหายของผูไมประกอบธุรกิจ
การคาหรือวิชาชีพหรือผูบริโภคเมื่อผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพไมยอมปฏิบัติตามภาระแหง
สัญญา ใหถือวาตองหามเพราะมีลักษณะไมเปนธรรมตามความในมาตรา 35 วรรคหนึ่งแหงกฤษฎีกา
เลขที่ 78-23 ลงวันที่ 10 มกราคม 1978 

 มาตรา 3 ในสัญญาที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปน “ผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ” และคู
สัญญาอีกฝายเปน “ผูไมประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ” หรือ “ผูบริโภค” หามมิใหมีขอสัญญาที่ให
                                                   

334 Karl-Heinz Neumayer, International Encyclopedia of Comparative Law: Chapter 
12 Contracting Subject to Standard Terms and Conditions, (n.p.), p.59. 
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สิทธิแกผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพฝายเดียวที่จะแกไขหรือเปลี่ยนแปลงลักษณะของสินคาที่จะ
ตองสงมอบหรือบริการที่จะตองให 

อยางไรก็ตาม ในสัญญาอาจมีขอสัญญาใหสิทธิแกผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพที่จะแก
ไขเปลี่ยนแปลงสินคาที่จะตองสงมอบหรือบริการที่จะตองใหเพราะมีการพัฒนาเทคโนโลยีไดโดยมี
เงื่อนไขวาหามเพ่ิมราคาหรือทําใหคุณภาพของสินคาหรือบริการต่ําลงกวาที่ตกลงกันไว และในสัญญา
นั้นจะตองเปดโอกาสใหแกผูไมประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพหรือผูบริโภคที่จะกําหนดเงื่อนไขใน
การที่ตนจะยอมปฏิบัติตามขอสัญญาดังกลาวไวดวย 

มาตรา 4 ในสัญญาที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปน “ผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ” และคู
สัญญาอีกฝายเปน “ผูไมประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ” หรือ “ผูบริโภค” หากผูประกอบธุรกิจการ
คาหรือวิชาชีพไดรับประกันสินคา ผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพจะตองกําหนดใหชัดแจงดวยวา 
ไมวากรณีใดๆ การประกันตามกฎหมายซึ่งบังคับใหผูขายที่ประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพจะตองให
ประกันแกผูซ้ือในความชํารุดบกพรองที่ซอนเรนของสินคาหรือบริการยังใชบังคับอยู 

ผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพผูใดกระทําการฝาฝนความในวรรคหนึ่งในสัญญาที่คู
สัญญาฝายหนึ่งเปนผูไมประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพหรือผูบริโภค ตองระวางโทษปรับต้ังแต 
1,000 ฟรังสถึง 2,000 ฟรังส”335 

ตามกฤษฎีกานี้มีเพียงการกําหนดเฉพาะเกี่ยวกับสัญญาซื้อขายที่ปฏิเสธความรับผิดในสินคา
ที่มีความชํารุดบกพรอง สัญญาที่ใหสิทธิผูประกอบวิชาชีพแตเพียงฝายเดียวปรับเปล่ียนสินคาหรือ
บริการ สัญญาที่ผูประกอบวิชาชีพอาจจะไมยอมประกันสินคาที่ชํารุดบกพรองซึ่งตามกฎหมายจะตอง
ประกันสินคาหรือบริการนั้น ผลกระทบของการออกกฤษฎีกานี้มีจํากัดเนื่องจากคณะกรรมการวาดวย
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมไดพยายามเจรจาใหสมาคมการคาสมัครใจที่จะแกไขเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขใน
สัญญาซื้อขายสําเร็จรูปและนอกจากนี้ทางคณะกรรมการวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมยังไดออกขอ
แนะนํา (recommendations) เพื่อใหผูประกอบวิชาชีพไมใชขอสัญญาที่อาจถูกพิจารณาวาเปนขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมในสัญญาอีกตอไป บทบาทของคณะกรรมการวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมยัง
สามารถที่จะใหคําแนะนําตอศาลในการพิจารณาถึงลักษณะของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมซึ่งอยูใน
ขอบเขตภายใตมาตรา 35 ของกฎหมายฉบับลงวันที่ 10 มกราคม 1978 แตอยางไรก็ตามศาลไมจํา
                                                   

335 ผูเขียนอางอิงตามคําแปลของนายนิพนธ ฮะกีมี ซ่ึงแปลกฎหมายฉบับนี้ประกอบในชั้น
พิจารณาของสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาในการรางกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของ
ไทย 
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ตองผูกพันตามคําแนะนําของคณะกรรมการ ซ่ึงอํานาจของคณะกรรมการวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมนี้เปนไปตามกฤษฎีกาที่ 93-314 ลงวันที่ 10 มีนาคม 1993336  

ในชวงเวลาที่ยังไมมีกฎหมายอื่น ศาลไมจํากัดความหมายของคําวา “ผูไมประกอบวิชาชีพ” 
(non-professional) วาเปนเพียงผูซ้ือสินคาจากผูประกอบวิชาชีพเทานั้น แตยังรวมถึงบริษัทตัวแทน
หลักทรัพย (firm of estate agents) ซ่ึงเขาทําสัญญากับบริษัทขายระบบสัญญาณเตือนภัย (a 
company supplying alarm system) ซ่ึงศาลฎีกา (Cour de cassation) เห็นวา งานของบริษัทตัว
แทนหลักทรัพยไมมีความสัมพันธกับงานระบบสัญญาณเตือนภัย ฉะนั้นบริษัทก็ไมรูเรื่องเกี่ยวกับเนื้อ
หาของสัญญาที่ทํากันเหมือนกับที่บริษัทระบบสัญญาณเตือนภัยทํากับผูบริโภคอื่น จึงถือวากฎหมาย
ฉบับลงวันที่ 10 มกราคม 1978 ตองนํามาใชบังคับดวย337  

นอกจากนี้ศาลยังใหคําจํากัดความของสัญญาซื้อขายอยางกวาง เชน หากมีผูซ้ือฟลมซึ่งราคา
ของฟลมจะรวมตนทุนในการพัฒนาสินคาดวย ดังนั้นมาตรา 2 ของกฎหมายฉบับลงวันที่ 24 มีนาคม 
1978 จึงตองนํามาบังคับใชและขอสัญญาที่จํากัดความรับผิดของบริษัทโกดักซึ่งเปนผูผลิตฟลมในอัน
ที่จะรับผิดในกรณีฟลมเสียหายเพียงการเปลี่ยนสินคาใหใหมนั้นไมมีผลบังคับใช338 

 
อยางไรก็ตาม มีผูเห็นวากฎหมายฉบับนี้ไมสามารถเยียวยาหรือชวยเหลือผูบริโภคไดมากนัก

เนื่องจากศาลไมมีอํานาจที่จะเขาไปแกไขหรือพิจารณาวาสัญญาที่มีการทําขึ้นนั้นเปนการใชอํานาจ
อยางไมสุจริตและกอใหเกิดความไดเปรียบอยางเกินควรหรือไมเพราะศาลตองพิจารณาขอสัญญาที่
อยูในกรอบที่คณะกรรมการวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจะประกาศกฤษฎีกาออกมาเทาน้ัน โดย
เฉพาะหลังจากมีกฎหมายนี้ คณะกรรมการวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมไดออกกฤษฎีกาเลขที่ 78-
464 ลงวันที่ 28 มีนาคม 1978 มาเพียงฉบับเดียว จึงทําใหการคุมครองผูบริโภคดานสัญญาไมมีประ
สิทธิภาพเทาที่ควร ซึ่งในชั้นที่เปนรางกฎหมายนั้น มีขอเสนอที่ใหศาลมีอํานาจที่จะพิพากษาวาขอ
สัญญาทางธุรกิจใดเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและตกเปนโมฆะ แตเมื่อกฎหมายเขาสูสภาผูแทน 
 

                                                   
336 P.D.V.Marsh, Comparative Contract Law: England, France, German, pp.299-300. 
337 Cass. Civ. 1, 28 April 1987, D.1987 
338 Cass. Civ. 1re, 25 January 1989 D.1989.253)  
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ราษฎร ขอเสนอที่ใหศาลมีอํานาจดังกลาวถูกโตแยงคัดคาน จึงมีการถอนขอเสนอดังกลาวออกไป339  
ข) ประมวลกฎหมายวาดวยผูบริโภค (Consumer Code) 

 
หลังจากที่ตองใชระยะเวลาในการจัดเตรียมเปนเวลานาน ประเทศฝรั่งเศสก็มีการประมวล

กฎหมายวาดวยผูบริโภค โดยใหอํานาจผูพิพากษาที่จะพิพากษาเพิกถอนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมโดย
ไมจําตองรอให Conseil d’Etat ออกกฤษฎีกาตามขอเสนอของคณะกรรมการวาดวยขอสัญญาที่ไม
เปนธรรมแตประมวลกฎหมายผูบริโภคนี้มิไดเปนการขัดตอกฎหมายเลขที่ 78-23 ลงวันที่ 10 มกราคม 
1978 เนื่องจาก Conseil d’Etat ยังมีอํานาจในการออกกฤษฎีกาวาขอสัญญาลักษณะใดเปนขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรม ในที่สุดก็มีกฎหมายฉบับใหมคือกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและ
การเสนอสัญญาหรือขอบังคับทางกิจกรรมเศรษฐกิจและการคา (Law on unfair clauses, on the 
presentation of contracts and regulating certain economic and commercial activities-Loi 
no.95-96 concernant les clauses abusives et la présentation des contrats et régissant 
diverses activités d ordre économique et commercial) ฉบับลงวันที่  1 กุมภาพันธ  1995 ที่ ให
อํานาจผูพิพากษาในการพิจารณาและพิพากษาวาขอสัญญาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไมโดย
ไมจําตองให Conseil d’Etat  ออกกฤษฎีกาวาขอสัญญาลักษณะใดเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมกอน 
หากขอสัญญานั้นเปนขอสัญญาที่มีลักษณะตามรายชื่อขอสัญญาที่ไมเปนธรรมแนบทายประมวล
กฎหมายผูบริโภคหรือขอสัญญานั้นกอใหเกิดความไมเทาเทียมกันอยางมากระหวางสิทธิและหนาที่
ของคูสัญญา340 รายชื่อขอสัญญาที่ไมเปนธรรมแนบทายประมวลกฎหมายผูบริโภคดังกลาวนํามาจาก 
Directive ข อ งส ห ภ าพ ยุ โ รป  (Directive on Unfair Terms in Consumer Contracts-Directive 
no.93/13 EEC)  

 

                                                   
339 Konrad Zweigert and Hein KÖtz, Introduction to Comparative Law Volume ΙΙ, 

p.17. 
340 Karl-Heinz Neumayer, International Encyclopedia of Comparative Law: Chapter 

12 Contracting Subject to Standard Terms and Conditions, (n.p.), pp.59-60. 
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ประมวลกฎหมายผูบริโภคนี้มีผลใชบังคับในเดือนกรกฎาคม 1993 ในสวนที่เกี่ยวกับการให
การคุมครองผูบริโภคจากขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมีการแบงออกเปน 2 สวน คือในสวนที่เปนบท
บัญญัติ (Legislative) และในสวนที่เปนขอบังคับ (Regulation)341  

1. สวนที่เปนบทบัญญัติ (Legislative) มี 5 มาตรา คือ 
 มาตรา L132-1 บัญญัติวา “ในสัญญาที่ทําขึ้นระหวางผูประกอบธุรกิจการคาและผูที่

ไมประกอบธุรกิจการคาหรือผูบริโภค สัญญาท่ีมีวัตถุประสงคหรือมีผลกอใหเกิดความเสียหายแกผูไม
ประกอบธุรกิจการคาหรือผูบริโภค กอใหเกิดความไมเทาเทียมอยางมากของสิทธิและหนาที่ระหวางคู
สัญญา จะถูกพิจารณาวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

 กฎหมายของ Conseil d’Etat ซ่ึงออกโดยการแนะนําของคณะกรรมการวาดวยขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมตามมาตรา L132-2 สามารถกําหนดประเภทของขอสัญญาที่อาจถูกพิจารณาวา
ไมเปนธรรมไดตามความหมายของวรรคแรก 

 ภาคผนวกตามประมวลกฎหมายปจจุบันประกอบไปดวยรายการตัวอยางขอสัญญา
ซ่ึงอาจถูกพิจารณาวาไมเปนธรรมหากเขาเงื่อนไขตามวรรคแรก ในกรณีมีการฟองรองเกี่ยวกับสัญญา
ที่มีขอสัญญาเชนวานั้น ผูฟองรองมีภาระการพิสูจนลักษณะของขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม 

 การพิจารณาวามีลักษณะของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนํามาใชบังคับโดยไมจําตอง
พิจารณารูปแบบหรือคาตอบแทนภายใตสัญญา ไมวาจะอยูในประเภทสัญญาใด: ส ัญญาซื้อขาย การ
ชําระเงิน การรับประกันหรือใบสงสินคาหรือตั๋วโดยสาร ไมวาจะมีการเจรจาหรือไมมีการเจรจาขอ
สัญญาหรือไมหรือมีการอางถึงเงื่อนไขทั่วไปที่ตกลงกันกอนหนา 

 ภายใตหลักการตีความตามมาตรา 1156 ถึง 1161, 1163 และ 1164 แหงประมวล
กฎหมายแพง ลักษณะของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมอาจกําหนดโดยอางอิงกับเวลาที่สัญญาเกิดขึ้น 
พฤติการณแวดลอมตางๆในขณะทําสัญญา รวมถึงขอสัญญาอื่นในสัญญา และอาจอางอิงกับขอ
สัญญาในสัญญาอื่นที่เขาทําสัญญาหรือทําสัญญาแลวในขณะเดียวกันที่สองสัญญามีผลชอบดวย
กฎหมายขึ่นอยูกับอีกสัญญาหนึ่ง 

 ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมรวมถึงขอสัญญาที่ไมเปนลายลักษณอักษรดวย 
 ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามความหมายวรรคแรกไมขึ้นอยูกับจํานวนเงินตามสัญญา 

ราคาหรือการชําระเงินคาสินคาหรือบริการ 

                                                   
341 http://www.lex2k.org/stc/europe.htm[2000,August 13] 
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 หากขอสัญญาถูกตัดสินวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม สวนอื่นของสัญญายังคง
สามารถใชบังคับไดหากสามารถใชบังคับโดยปราศจากขอสัญญาท่ีถูกเพิกถอน 

 การพิจารณาขางตนเปนกฎหมายมหาชน” 
มาตรา L132-1 เปนการกําหนดหลักทั่วไปครอบคลุมทั้งสัญญาผูบริโภคที่ไมมีการเจรจาและมี

การเจรจาหรือไม จึงเปนบทกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ ไมสามารถตกลงเปลี่ยนแปลงได (loi 
imperatives) โดยกําหนดกฎเกณฑหลายประการ ซ่ึงรวมถึงหลักในการพิจารณาวาลักษณะเชนใดเปน
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม รวมทั้งมีการกําหนดภาคผนวกซึ่งเปนรายการเชนเดียวกับ Directive ของสห
ภาพยุโรป โดยบัญชีรายการตัวอยางของขอสัญญาที่อาจถูกพิจารณาวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
กําหนดขอบเขตในการพิจารณา กําหนดวิธีการพิจารณาวาขอสัญญาใดเปนธรรมหรือไมเปนธรรมโดย
เปรียบเทียบขอสัญญาอื่นๆในเวลาเดียวกันกับขอสัญญาที่พิพาท รวมถึงระบุถึงผลภายหลังจากที่ขอ
สัญญาถูกพิจารณาวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมแลว ขอสัญญาอื่นยังอาจจะสามารถใชบังคับได
หากยังสามารถใชบังคับไดโดยไมมีขอสัญญาท่ีไมเปนธรรมนั้น   

 มาตรา L132-2 บัญญัติวา “คณะกรรมการวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมที่ไดรับการ
แตงตั้งโดยรัฐมนตรีมีหนาที่ รับผิดชอบในการคุมครองผูบริโภคโดยตรวจสอบรูปแบบสัญญาที่ผู
ประกอบธุรกิจการคาเสนอทําสัญญาตอผูไมประกอบธุรกิจการคาหรือผูบริโภค คณะกรรมการมีหนาที่
ในการสํารวจไมวารูปแบบสัญญาจะมีขอสัญญาท่ีมีลักษณะไมเปนธรรมหรือไม” 

 มาตรา L132-3 บัญญัติวา “รัฐมนตรีที่มีหนาที่รับผิดชอบในการคุมครองผูบริโภค 
ชวยผูบริโภคในการตอสูกับองคกรหรือผูประกอบธุรกิจการคา สามารถรองขอใหคณะกรรมการวาดวย
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมดําเนินการตรวจสอบตามที่กฎหมายกําหนด แตคณะกรรมการสามารถดําเนิน
การดวยตนเองก็ได” 

 มาตรา L132-4 บัญญัติวา “คณะกรรมการวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมสามารถ
ออกขอแนะนําเพื่อระงับการเปลี่ยนแปลงขอสัญญาที่อาจมีลักษณะที่ไมเปนธรรมได รัฐมนตรีที่มีหนา
ที่รับผิดชอบอาจจะดําเนินการดวยตนเองหรือการรองขอจากคณะกรรมการวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมในการประกาศขอแนะนําตอสาธารณะซึ่งอาจจะไมระบุขอมูลเกี่ยวกับสัญญาใดเปนการเฉพาะ
เจาะจงก็ได” 

 มาตรา L132-5บัญญัติวา “คณะกรรมการวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตองออก
รายงานประจําปเกี่ยวกับกิจกรรมและขอเสนอในการปรับเปลี่ยนกฎหมายหรือบทบัญญัติอยางเหมาะ
สม รายงานดังกลาวใหประกาศตอสาธารณะ” 
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2. สวนที่เปนขอบังคับ (Regulations) มี 2 มาตรา คือ 
 มาตรา R132-1 บัญญัติวา “ในสัญญาซ้ือขายที่เขาทําสัญญาระหวางผูประกอบธุรกิจ

การคาฝายหนึ่งกับผูไมประกอบธุรกิจการคาหรือผูบริโภคอีกฝายหนึ่ง ขอสัญญาท่ีมีวัตถุประสงคหรือมี
ผลในการยกเวนหรือลดการชดใชคาเสียหายตามกฎหมายแกผูไมประกอบธุรกิจการคาหรือผูบริโภคใน
กรณีที่ไมยอมปฏิบัติตามภาระแหงสัญญา ใหถือวาตองหามเพราะมีลักษณะไมเปนธรรมตามความ
หมายแหงมาตรา L132-1” 

 
มาตรา R132-1 นี้เปนสวนขยายจากมาตรา L132-1 โดยระบุเจาะจงวาขอสัญญาที่ลดคาเสีย

หายของผูบริโภคเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามความหมายของมาตรา L132-1 
 
มาตรา R132-2 บัญญัติวา ”ในสัญญาที่เขาทําสัญญาระหวางผูประกอบธุรกิจการคา

ฝายหนึ่งกับผูไมประกอบธุรกิจการคาหรือผูบริโภคอีกฝายหนึ่ง ขอสัญญาที่มีวัตถุประสงคหรือมีผลให
ผูประกอบธุรกิจการคามีสิทธิแตฝายเดียวในการปรับเปลี่ยนลักษณะของสินคาที่จะสงมอบหรือบริการ
ที่จะใหเปนขอสัญญาที่ตองหาม 

อยางไรก็ตาม ในสัญญาอาจมีขอสัญญาใหสิทธิแกผูประกอบธุรกิจการคาที่จะแกไข
เปลี่ยนแปลงสินคาที่จะตองสงมอบหรือบริการที่จะตองใหเพราะมีการพัฒนาเทคโนโลยีไดโดยมีเงื่อน
ไขวาจะตองไมมีผลเปนการเพิ่มราคาหรือเปลี่ยนแปลงคุณภาพของสินคาหรือบริการ และในสัญญา
นั้นจะตองเปดโอกาสใหแกผูไมประกอบธุรกิจการคาหรือผูบริโภคที่จะกําหนดลักษณะสําคัญของสิน
คาหรือบริการที่ตนตองการตามขอสัญญาไวดวย” 
 
 เชนเดียวกัน มาตรา R132-2 เปนสวนขยายจากมาตรา L132-1 โดยผูประกอบธุรกิจการคาแต
ฝายเดียวไมสามารถปรับเปลี่ยนสินคาหรือบริการตามสัญญาหรือที่กําหนดคุณสมบัติโดยผูไม
ประกอบธุรกิจการคาหรือผูบริโภคได 
 ตามประมวลกฎหมายผูบริโภคนี้ ผูพิพากษาสามารถที่จะพิพากษาเพิกถอนขอสัญญาโดยไม
จําตองมีกฤษฎีกาของ Conseil d’Etat หากวา 1) ขอสัญญาปรากฏตามภาคผนวกซึ่งเปนรายการขอ
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สัญญาที่มีลักษณะไมเปนธรรม และ 2) เมื่อขอสัญญากอใหเกิดความไมเทาเทียมกันอยางมาก
ระหวางสิทธิและหนาที่ของคูสัญญา342 
  

3.6 บทสรุป 
 ในตางประเทศเมื่อมีการใชสัญญาที่ไมเปนธรรมในรูปสัญญาสําเร็จรูปมากขึ้น ในขณะที่ไมมี
กฎหมายใชบังคับกับสัญญาที่ไมเปนธรรม ศาลซึ่งเปนองคกรที่เกี่ยวของกับการบังคับใหคูสัญญา
ปฏิบัติตามสัญญาหรือพนความรับผิดตามสัญญาก็ใชวิธีการตามกฎหมายเทาที่มีอยู โดยเฉพาะ
ประเทศซึ่งมีประมวลกฎหมายใชเปนหลักในการแกปญหาที่เกิดขึ้นจึงนําวิธีการตางตามประมวล
กฎหมายมาใชแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม เชน หลักความสงบเรียบรอยของประชาชน  หลัก
ความสุจริต รวมถึงหลักการตีความสัญญา ไมวาจะเปนการตีความใหเปนประโยชนตอคูสัญญาผู
กําหนดสัญญาสําเร็จรูปนอยที่สุด จึงถูกนํามาแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเพื่อใหเกิดความยุติ
ธรรมกับคูสัญญาที่ไมไดรับความเปนธรรมจากสัญญาที่มีการเอารัดเอาเปรียบที่มากเกินสมควร  

ในระยะเริ่มแรกวิธีการตางๆตามประมวลกฎหมายแพง เชน การตีความสัญญา อาจจะ
สามารถแกไขปญหาของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมไดเพราะผูที่รางสัญญาอาจจะไมรางสัญญาใหมี
ความชัดเจนหรือปองกันมิใหศาลสามารถปฏิเสธที่จะไมบังคับตามสัญญาท่ีทํากันได แตเมื่อผูประกอบ
การหรือพอคาที่ใชสัญญาที่ไมเปนธรรมกับลูกคาหรือผูบริโภคเห็นแนวทางที่ศาลไดพยายามแกไข
ปญหาของสัญญาที่ไมเปนธรรมแลว จึงไดมีความพยายามที่จะอุดชองวางมิใหศาลสามารถเขาไป
เยียวยาคูสัญญาฝายที่ตองผูกพันตามสัญญาที่ไมเปนธรรมซึ่งโดยปกติก็มักจะเปนผูบริโภคหรือประชา
ชนทั่วไปที่ไมไดประกอบการคาและไมอาจปกปองตนเองจากการถูกเอาเปรียบจากสัญญาได การปอง
กันมิใหศาลเขาไปแทรกแซงในการตีความสัญญาก็โดยการพัฒนาวิธีการรางสัญญาใหมีความรัดกุม 
ชัดเจนปราศจากความคลุมเครือเพื่อมิใหศาลตองตีความหรือแปลความสัญญาซึ่งจะเปนการตีความ
หรือแปลความใหเปนผลรายแกตน สวนการแกไขปญหาของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมอื่น เชน หลัก
ความสงบเรียบรอยของประชาชนก็มีขอบเขตจํากัดเฉพาะที่เปนเรื่องที่เกี่ยวของกับหลักความสงบเรียบ
รอยของประชาชนอยางแทจริง แตในบางครั้งการตกลงทําสัญญาระหวางคูสัญญาอาจจะเปนเรื่องที่ไม
อาจเขาใจไดวาเปนเรื่องของความสงบเรียบรอยของประชาชน แตอาจจะเปนรายละเอียดของสัญญาที่
สรางความไมเปนธรรมใหแกคูสัญญาที่ตองเขาทําสัญญาในฐานะผูบริโภคหรือประชาชนทั่วไป ไมถึง

                                                   
342 Karl-Heinz Neumayer, International Encyclopedia of Comparative Law: Chapter 

12 Contracting Subject to Standard Terms and Conditions, p.62. 
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ขนาดขัดตอหลักความสงบเรียบรอยของประชาชน ศาลก็ตองบังคับใหตามสัญญา ซ่ึงในที่สุดหลัก
ความสงบเรียบรอยของประชาชนก็จะมีหนทางปรับใชกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมโดยทั่วไปไดคอนขาง
จํากัด สวนหลักความสุจริตในที่สุดแลวก็เปนเพียงหลักกฎหมายที่ใชสําหรับอุดชองวางหรือปรับใช
เฉพาะบางกรณีเทานั้น หากศาลใชหลักสุจริตอยางพร่ําเพรื่อสุดทายตัวหลักความสุจริตเองจะกอให
เกิดความไมแนนอนขึ้นระหวางคูสัญญา หลักกฎหมายสัญญาจะตองมีความชัดเจนและแนนอนเพื่อ
การคาดหมายไดอันจะมีผลตอตนทุนและความเสี่ยงในการผลิตตามหลักเศรษฐศาสตร ดังนั้นหลัก
กฎหมายที่นํามาปรับใชโดยมิใชกฎหมายที่เกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมโดยตรงจึงอาจกอปญหา
ไดในระยะยาว สุดทายจึงไมอาจหลีกเลี่ยงการที่ตองบัญญัติกฎหมายเฉพาะที่เกี่ยวกับขอสัญญาที่ไม
เปนธรรมขึ้น  

ในประเทศฝรั่งเศสก็มีกฎหมายที่เกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมแตจะเปนกฎหมายที่อยูใน
สวนของกฎหมายคุมครองผูบริโภค ซ่ึงนอกจากศาลอันเปนองคกรที่จะตองเกี่ยวของกับการบังคับตาม
สัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นแลว ยังมีการจัดตั้งหนวยงานขึ้นมารับผิดชอบเกี่ยวกับความไมเปนธรรมทาง
ดานสัญญาที่ผูประกอบการคาทํากับผูที่มิไดประกอบการคาหรือผูบริโภคเพื่อมิใหการการจัดทํา
สัญญาที่ไมเปนธรรมหรือเอาเปรียบผูบริโภคจนเกินสมควร ในระยะเริ่มตนแมวากฎหมายจะไมให
อํานาจศาลเขาไปตรวจสอบสัญญาที่ไมเปนธรรมเองไดเนื่องจากเกรงวาศาลจะไมอาจตรวจสอบวา 
สัญญาใดควรจะเปนสัญญาที่มีลักษณะของความไมเปนธรรม แตในที่สุดแลวประเทศฝรั่งเศสก็ไมอาจ
เลี่ยงมิใหองคกรที่ใชอํานาจทางตุลาการเขาไปเยียวยาแกไขความไมเปนธรรมจากการใชขอสัญญาที่
ไมเปนธรรม จึงอาจกลาวไดวา ศาลเปนองคกรสําคัญที่จะตองเขาไปเกี่ยวของกับการแกไขปญหาของ
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
 

 
 
 
 

 
 
 
 
 



บทที่ 4 
 

กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในประเทศไทย 
 

ในประเทศไทยก็เปนเชนเดียวกับประเทศอื่นๆที่เมื่อสังคม เศรษฐกิจและการเมืองมีความ
เจริญมากขึ้น มีการผลิตสินคามากขึ้น ปรากฏการณที่ เกิดขึ้นจากการนําสัญญาสําเร็จรูป 
(Standard Form Contract) มาใชกับการทําสัญญาระหวางผูผลิตและผูบริโภคจึงมีมากขึ้น และ
เมื่อสัญญาสําเร็จรูปเปนการรางโดยคูสัญญาฝายเดียวจึงมีการรางเพื่อทําใหฝายผูรางไดเปรียบคู
สัญญาที่จะเขาทําสัญญามากที่สุด ซึ่งขอสัญญาและเงื่อนไขที่ปรากฏในสัญญากอใหเกิดภาระ
หนักหรือเปนการเปลี่ยนแปลงสิทธิตามกฎหมายของคูสัญญาที่เขาทําสัญญา ซึ่งสิทธิบางประการ
ตามกฎหมายนั้นสามารถที่จะตกลงยกเวนหรือเพิ่มเติมไดหากกฎหมายมิไดหามไวชัดเจน และโดย
เฉพาะการที่ผูรางสัญญาเปนผูที่มีอํานาจเหนือคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง เพราะเปนผูผูกขาดตลาดใน
สินคาหรือบริการนั้นๆ ทําใหบางครั้งจากสัญญาสําเร็จรูปธรรมดากลายเปนสัญญาที่คูสัญญาอีก
ฝายจํายอมตองยอมรับสัญญาเชนนั้น (Adhesion Contract) ซึ่งในวงการนิติศาสตรของไทยใน
อดีต แมแตคําวา “สัญญาสําเร็จรูป” ยังไมเปนที่รูจักกันมากนัก ในการพิจารณาถึงความมีผล
บังคับของสัญญาสําเร็จรูป นักกฎหมายทั่วไปก็ดี ศาลก็ดี จะไมคิดวาสัญญาสําเร็จรูปเปนสัญญา
ประเภทหนึ่งซึ่งจําเปนตองใชมาตรการพิเศษในการควบคุม แตจะคิดวาสัญญาสําเร็จรูปก็คือ
สัญญาธรรมดาอยางหนึ่ง ในการนําบทกฎหมายมาใชบังคับแกสัญญาดังกลาวก็จะพิจารณาเพียง
วาสัญญาดังกลาวเขาลักษณะเอกเทศสัญญาใด เชน เปนสัญญาซื้อขาย, สัญญาเชาซื้อ ฯลฯ หรือ
วาเปนสัญญาไมมีชื่อซ่ึงไมอยูในบรรพ 3 ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เมื่อรูวาเปน
สัญญาลักษณะใดแลวก็จะนําบทกฎหมายเกี่ยวกับเร่ืองนั้นมาใชบังคับ1 ฉะนั้นจะเห็นไดวา แนว
คิดเกี่ยวกับเสรีภาพในการทําสัญญา (Freedom of Contract) ยังคงมีอิทธิพลตอนักกฎหมายไทย
อยูมาก ในอดีตแมวาสัญญาจะเปนการเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งมาก ศาลก็จะไมเขาไป
แทรกแซง ปรับเปลี่ยนสัญญาหรือไมบังคับตามสัญญาเนื่องจากยังไมมีแนวคิดเกี่ยวกับสัญญาที่
ไมเปนธรรม ฉะนั้นหากสัญญามีผลสมบูรณจากการแสดงเจตนาหรือคําเสนอคําสนองของคู
สัญญาถูกตองตรงกัน ไมบกพรองจากการแสดงเจตนา เชน การถูกขมขู การฉลฉล การสําคัญผิด
และไมสมบูรณเพราะความสามารถของคูสัญญา เชน ผูเยาว คนวิกลจริต คนไรความสามารถ 

                                                           
1 วิชัย จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพื่อการแกไขปญหาขอสัญญาที่

ไมเปนธรรม,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรมศาสตร, 2531), 
หนา 148.  
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ฯลฯ ศาลก็ถือวาสัญญามีผลสมบูรณ หากไมตองหามตามบทบัญญัติแหงกฎหมายแลวก็ตอง
บังคับคูสัญญาทั้งสองฝายใหปฏิบัติตามสัญญา  ซึ่งคูกรณีจักตองถูกผูกพันใหตองปฏิบัติตามที่ตก
ลงกันไวอยางเครงครัด ถึงแมผลของการทํานิติกรรมสัญญานั้นจะทําใหอีกฝายหนึ่งไดเปรียบอีก
ฝายหนึ่งอยางมากมายเพียงไรก็ตาม2  ดังนั้นการวินิจฉัยสัญญาที่ไมเปนธรรมวามีผลใชบังคับ
เพียงใดกอนที่ประเทศไทยจะมีกฎหมายเฉพาะที่เกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจึงจํากัดอยูภาย
ใตหลักกฎหมายดั้งเดิม (Classical Doctrine) ที่มีอยูในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเนื่อง
จากประเทศไทยเปนประเทศที่ใชประมวลกฎหมาย (Civil Law)  ดังจะเห็นไดจากหลักกฎหมายที่
ศาลนํามาปรับใชดังตอไปนี3้ 
 

4.1 การวินิจฉัยความเปนธรรมในสัญญาตามกฎหมายประเทศไทยกอนมี
กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
 

4.1.1 หลักความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 150 บัญญัติวา  “การใดมีวัตถุประสงคเปน

การตองหามชัดแจงโดยกฎหมายเปนการพนวิสัยหรือเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีล
ธรรมอันดีของประชาชน  การนั้นเปนโมฆะ”  

มาตรา 150 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยเปนบทบัญญัติหลักเกี่ยวกับ
นิติกรรมสัญญาวาจะตองไมขัดตอกฎหมาย พนวิสัยและสุดทายก็คือความสงบเรียบรอยหรือศีล
ธรรมอันดีของประชาชน มาตรานี้เปนกรอบทั่วไปของนิติกรรมสัญญาวาจะทําสัญญาไดกวางขวาง
เพียงใด ปญหาวานิติกรรมใดมีวัตถุที่ประสงคเปนการขัดขวางตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม
อันดีของประชาชนหรือไมนั้น ตองพิจารณาเปนเรื่องๆไป ไมอาจกําหนดหลักเกณฑตายตัวไดข้ึนอยู

                                                           
2 จรัญ ภักดีธนากุล, “สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

พ.ศ.2540,”  ในพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม  (กรุงเทพมหานคร: กระทรวงยุติ
ธรรม, 2542), หนา 7. 

3 ผู เขียนสรุปหลักกฎหมายกอนมีพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไม เปนธรรม 
พ.ศ.2540 โดยเรียบเรียงจาก วิชัย จิตตปาลกุล,“สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพื่อการแกไข
ปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม,” หนา 149-169.; สุรศักดิ์ วาจาสิทธิ์, “ขอจํากัดความรับผิดใน
สัญญา,” วารสารนิติศาสตร  ปที่ 16 ฉบับที่ 3 (2529): 117-130.; ดาราพร ถิระวัฒน, กฎหมาย
สัญญา: สถานะใหมของสัญญาปจจุบันและปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม, พิมพคร้ังที่ 2 แกไข
เพิ่มเติม (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2542), หนา 58-76. 
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กับยุคสมัยอันมีผลตอทัศนะหรือมุมมองของศาล ในสมัยหนึ่งอาจเห็นกันวาวัตถุประสงคอยางหนึ่ง
ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน แตอีกสมัยหนึ่งอาจเห็นวาไมขัดตอ
ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ตัวอยางเชน ในป พ.ศ. 2501 ศาลวินิจฉัยวา
ขอตกลงที่ผูประมูลกอสรางคนหนึ่งตกลงจะจายเงินใหแกผูประมูลคนอื่นเพื่องดการประมูลแขงขัน
โดยใหยื่นประมูลในราคาสูงกวาพอเปนพิธีนั้น เปนพาณิชยนโยบาย ไมขัดตอศีลธรรมอันดี (คํา
พิพากษาฎีกาที่ 297/2501) แตในป พ.ศ. 2519 ศาลวินิจฉัยวาขอตกลงที่จําเลยซึ่งเปนผูประมูล
สรางทางหลวงตกลงจะจายเงินใหแกผูประมูลคนอื่นเพื่อจะไมประมูลสรางทางแขงขันโดยใหยื่น
ประมูลในราคาสูงกวานั้น ขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน เพราะมีการ
จํากัดราคาไมใหคนอื่นมาแขงขันในราคาต่ํากวาที่จําเลยยื่นเพื่อใหจําเลยเปนผูรับประมูล ทําใหรัฐ
เชื่อวามีการประมูลกันจริงและตองจายเงินไป เพราะจําเลยกับพวกหลอกลวง กระทําการโดยไม
สุจริต หรือกลาวอีกนัยหนึ่งก็คือรวมกันบีบบังคับเอาเงินของรัฐโดยไมสุจริต ยอมทําใหรัฐเสียหาย 
(คําพิพากษาฎีกา 2022/2519)4  
 สําหรับนิติกรรมที่มีวัตถุประสงคเปนการตองหามตามกฎหมายนั้น ทานศาสตราจารย ดร. 
จี๊ด เศรษฐบุตร กลาววา “ที่วาตองหามตามกฎหมายนั้นจะเปนเรื่องไมใชขัดตอความสงบเรียบรอย
ของประชาชน ทั้งไมใชขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชนนั้น ไมอาจเปนไปได”5 แตในบางครั้งก็มี
การอางทั้งสองอยางพรอมกัน พอที่จะกลาวไดวาความสงบเรียบรอยของประชาชนนั้นเปนขอหาม
ซึ่งสังคมบังคับเอาแกเอกชน ทั้งนี้เพื่อสังคมจะไดดํารงอยูได และที่ตองการใหสังคมดํารงอยูไดก็
เพื่อจะไดคุมครองปกปกรักษาเอกชนซึ่งอยูในสังคมนั้นเอง  สวนศีลธรรมอันดีของประชาชนเปน
หลักบังคับเกี่ยวกับธรรมเนียมประเพณีซึ่งอาจแตกตางกันแลวแตทองถิ่นและในสมัยตางๆกัน และ
หลักบังคับตามธรรมเนียมประเพณีซึ่งกฎหมายหามมิใหบุคคลทํานิติกรรมมีวัตถุที่ประสงคฝาฝน
นั้นอยูในระดับสูงกวาธรรมเนียมประเพณีธรรมดาอยูบาง เพราะหลักธรรมเนียมประเพณีธรรมดา
เปลี่ยนแปลงไดงาย อันจะทําใหแนวทางในการวินิจฉัยปญหากลับไปกลับมาไมสม่ําเสมอ6  

ตัวอยางคดีที่ศาลนําหลักความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนมาปรับใช 
เชน 

                                                           
4 วิชัย จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพื่อการแกไขปญหาขอสัญญาที่

ไมเปนธรรม,” หนา 150. 
5 จี๊ ด  เศรษฐบุ ตร , หลักกฎหมายแพ งลั กษณะนิติ กรรมและหนี้ , พิมพ ค ร้ังที่  2 

(กรุงเทพมหานคร: เอราวัณการพิมพ, 2522), หนา 15. 
6 เร่ืองเดียวกัน, หนา 16-18. 
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คําพิพากษาฎีกาที่ 2672/2516 โจทกตกลงใหจําเลยเปนตัวแทนจําหนายสินคาสัญญาตัว
แทนจําหนายสินคาที่จําเลยทําไวกับโจทกระบุวาตัวแทนตองรับผิดตอโจทกในเมื่อผูเชาซื้อสินคาไม
ชําระคาเชาซื้อ ปรากฎวาผูเชาซื้อไมชําระคาเชาซื้อ โจทกจึงเรียกใหจําเลยชําระแทน จําเลยไมยอม
ชําระ โจทกจึงฟองใหจําเลยรับผิดตามสัญญาตัวแทน ศาลวินิจฉัยวาเมื่อสัญญาดังกลาวกําหนด
ใหจําเลยซึ่งเปนตัวแทนตองรับผิดตอโจทกในเมื่อผูเชาซื้อสินคาไมชําระคาเชาซื้อ จําเลยก็ตองรับ
ผิดในฐานะตัวแทนตามสัญญานั้น แมคูสัญญาจะมีเจตนาใหตัวแทนค้ําประกันผูเชาซื้อทุกราย ก็
หาขัดตอกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยไม 

 คําพิพากษาฎีกาที่ 725/2519  โจทกออกเงินสงจําเลยไปฝกงานที่ประเทศญี่ปุนโดยให
จําเลยตกลงตามขอสัญญาที่โจทกรางขึ้น สัญญาดังกลาวมีขอความระบุวา จําเลยกลับมาทํางาน
ใหโจทก 5 ป โดยโจทกกําหนดอัตราเงินเดือนของจําเลยไดตามความพอใจของโจทกแตฝายเดียว 
เมื่อจําเลยกลับมาและทํางานใหโจทกได 1 ป 3 เดือน ก็ลาออก โจทกจึงฟองจําเลย จําเลยอางวา
ขอสัญญาดังกลาวขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาขน โจทกไดประโยชน
ตามสัญญาแตฝายเดียว ศาลวินิจฉัยวาขอสัญญาไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชน และมิใชเร่ืองที่โจทกไดประโยชนตามสัญญาแตฝายเดียว เพราะการที่จําเลยไปฝก
งานที่ญี่ปุน โจทกจะตองออกคาใชจายใหจําเลยทั้งสิ้น จําเลยนอกจากจะไมตองเสียเงินคาใชจาย
ไปฝกงานแลวยังไดรับความรู ความชํานาญจากการไปฝกงาน จําเลยจึงตองตอบแทนโจทกดวย
การใชความชํานาญที่ไดรับมาใหแกโจทกเปนเวลาไมนอยกวา 5 ปตามที่กําหนดไวในสัญญา สวน
ตามสัญญาที่ใหโจทกกําหนดอัตราเงินเดือนของจําเลยไดตามความพอใจแตฝายเดียวนั้นก็เปน
เร่ืองที่ใหสิทธิกับโจทกไดกําหนดอัตราเงินเดือนใหจําเลยโดยคํานึงถึงคาใชจายที่โจทกไดออกให
จําเลยไปฝกงาน 

คําพิพากษาฎีกาที่ 2515/2520  นายจางตกลงจางลูกจางเขาทํางานโดยสัญญาจะจายคา
จางใหเปนรายเดือน นอกจากนี้ลูกจางยังมีสิทธิไดรับเงินคานายหนาอีกรอยละ 1.75 จากจํานวน
เงินที่นายจางไดรับชําระจากสินคาของนายจางที่ไดขายไปในเขตควบคุมของลูกจาง เงินคานาย
หนาดังกลาวเปนคาจางตามขอ 2 แหงประกาศกระทรวงมหาดไทย เร่ืองการคุมครองแรงงาน ฉบับ
ลงวันที่ 16 เมษายน 2515 นายจางตองจายใหแกลูกจางเมื่อนายจางวางเงื่อนไขและระเบียบไวให
งดจายเงินคานายหนาดังกลาวที่ยังไมไดจายในกรณีที่ลูกจางออกจากงาน ศาลวินิจฉัยวาเงื่อนไข
และระเบียบดังกลาวที่ยังไมไดจายในกรณีที่ลูกจางออกจากงาน ศาลวินิจฉัยวาเงื่อนไขและ
ระเบียบดังกลาวขัดตอกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ขอ
กําหนดดังกลาวตกเปนโมฆะ 

คําพิพากษาฎีกาที่ 214/2526 การทําสัญญานั้น คูสัญญาจะตกลงไดเปรียบเสียเปรียบกัน
อยางไรแลวแตความสมัครใจของคูสัญญา ซึ่งคูสัญญาแตละฝายตองรักษาผลประโยชนแตละฝาย
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เอาเอง ดังนั้นสัญญาซึ่งโจทกมีหนาที่สงเสริมและจัดหาคูชกใหจําเลยโดยโจทกจะไมคิดคาชกตอบ
แทนจนกวาจําเลยจะมีชื่อเสียง โดยจําเลยยอมใหโจทกรับเงินรางวัลโดยหักคาปวยการรอยละหา 
และจําเลยจะไปหาคูชกเองหรือยายสังกัดคณะนักมวยโดยไมไดรับความยินยอมของโจทกไมไดน้ัน 
ไมขัดตอกฎหมายหรือความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 

คําพิพากษาฎีกานี้เปนสัญญาที่จํากัดสิทธิในการประกอบอาชีพของจําเลยที่เปนนักมวย 
แตมีการตัดสินตามหลักเสรีภาพในการทําสัญญา และจะเห็นไดจากคําวินิจฉัยของศาลฎีกาที่วา 
“คูสัญญาแตละฝายตองรักษาผลประโยชนแตละฝายเอาเอง” นั้น เปนการสะทอนใหเห็นวา ศาล
ฎีกามองวาทั้งโจทกและจําเลยมีอํานาจการตอรองที่เทาเทียมกันพอที่จะเจรจาสัญญาเพื่อใหได
เงื่อนไขสมดังประโยชนของคูสัญญาทั้งสองฝาย 

คําพิพากษาฎีกาที่ 3161/2527 สัญญากูซึ่งธนาคารโจทกเปนผูรางขึ้นมีขอความวา “ผูกู
ตกลงชําระหนี้ตามสัญญานี้ภายในวันที่ 10 เมษายน พ.ศ.2524 แตทั้งนี้ไมเปนการตัดสิทธิของผูให
กูที่จะเรียกรองใหผูกูชําระหนี้ตามสัญญานี้ทั้งหมดหรือแตบางสวนกอนกําหนดที่กลาวมาไดตาม
แตผูใหกูจะเห็นสมควร และโดยมิพักตองชี้แจงแสดงเหตุ ผูกูสัญญาวาในกรณีที่ผูใหกูเรียกรองดัง
กลาวนี้ ผูกูจะชําระหนี้ตามเรียกรองทันที” ศาลวินิจฉัยวา แมผูกูจะเสียเปรียบผูใหกู แตขอตกลงดัง
กลาวก็เกิดขึ้นดวยใจสมัครของลูกหนี้เอง หาเกี่ยวกับสังคมหรือประชาชนไม จึงไมขัดตอความสงบ
เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนแตอยางใด เปนขอสัญญาที่ใชบังคับกันได ผูใหกูฟอง
เรียกเงินกูคืนกอนครบกําหนดเวลาตามสัญญาได  

คําพิพากษาฎีกาฉบับนี้ศาลตัดสินโดยอาศัยหลักเสรีภาพในการทําสัญญาของคูสัญญา 
ซึ่งแสดงใหเห็นวาศาลเองมีความเห็นวาคูสัญญาทั้งสองฝายมีอํานาจตอรองเทาเทียมกันโดย
สามารถที่จะตอรองเพื่อใหไดเงื่อนไขในสัญญาที่ดีที่สุดสําหรับตนเอง เมื่อทําสัญญาแลวยอมถือวา
เกิดจากความสมัครใจของคูสัญญาทั้งสองฝาย ซึ่งศาลตองบังคับใหตามสัญญาหากไมขัดตอ
ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน แตขอสัญญาที่ระบุในสัญญากูเงินตามคํา
พิพากษาฎีกานี้เปนขอสัญญาที่ตกอยูภายใตพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
พ.ศ.2540 

 
4.1.2 หลักการตีความสัญญา 

1) หลักตีความไปในทางที่เปนคุณแกผูตองเสียในมูลหนี้ 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 11 บัญญัติวา “ในกรณีที่มีขอสงสัย ทานใหตี

ความไปในทางที่เปนคุณแกคูกรณีฝายซึ่งจะเปนผูตองเสียในมูลหนี้นั้น” 
มาตรานี้ เปนบทบัญญัติที่กลาวถึงหลักวิธีตีความในเอกสารและนํามาใชในกรณีที่มีขอ

สงสัย สวนที่ไมมีขอสงสัยจะนํามาตรานี้มาใชไมได ที่วาเมื่อกรณีมีขอสงสัยตองตีความใหเปน
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ประโยชนแกฝายผูที่จะตองเสียในมูลหนี้ คือใหตีความสัญญาไปในทางที่จะใหมีความรับผิดชอบ
นอย คําวา “ผูซึ่งจะเปนผูตองเสียในมูลหนี้” นั้นคือ หมายความถึงลูกหนี้หรือบุคคลที่จะตองรับผิด
ในสัญญา ตลอดจนถึงผูซึ่งจะตองเสียหรือขาดประโยชนในสิทธิอยางใดอยางหนึ่งนั้นดวย7 

คดีที่ศาลใชหลักตีความไปในทางที่เปนคุณแกผูตองเสียในมูลหนี้ตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 11 บังคับแกสัญญาสําเร็จรูปนั้น มีตัวอยางดังนี้ 

คําพิพากษาฎีกาที่ 223/2497  โจทกซื้อสลากกินแบงรัฐบาลและถูกรางวัลแตสลากหายไป 
โจทกไปขอรับเงินรางวัลจากจําเลย จําเลยไมยอมจายใหโดยอางวาในใบสลากมีเงื่อนไขบงไวชัดวา 
“เงินรางวัลจะจายแกผูถือสลากฉบับที่ถูกรางวัลนํามาขอรับ” ทั้งยังไดประกาศเงื่อนไขทางวิทยุ
กระจายเสียงใหประชาชนทราบ เมื่อโจทกไมมีสลากที่ถูกรางวัลดังกลาวมาแสดงตอกองสลาก 
กองสลากก็มีสิทธิงดจายเงินรางวัลใหโจทกไดศาลวินิจฉัยวาขอกําหนดนี้มีไวก็เพื่อจะจายเงินใหแก
เจาของสลากกินแบงอันแทจริง  โดยปองกันผูทุจริตแอบอางมารับเงินรางวัลการออกสลากกินแบง 
หมายความวา จะจายเงินใหแกผูถูกรางวัล ถามีปญหาเกิดขึ้นวาใครจะเปนผูถูกรางวัลในระหวาง
คนมีสลากกินแบงหรือไมมีสลากเชนนี้ ชอบที่จําเลยจะจายเงินใหแกผูถือสลากกินแบง แตสําหรับ
คดีนี้ใครเปนผูถูกสลากกินแบงนั้นไมมีปญหา ฉะนั้น จําเลยจะอางความในขอนี้มาใชบังคับแก
โจทกไมได 

คําพิพากษาฎีกาที่ 1291/2498  เงื่อนไขที่พิมพไวในสลากกินแบงรัฐบาลวา “เงินรางวัลจะ
จายแกผูถือสลากกินแบงที่ถูกรางวัลมาขอรับ” ก็ดี “ถาผูถูกรางวัลไมสามารถนําสลากที่ถูกรางวัล
มาขอรับเงินตามเงื่อนไขที่กําหนดไว  ไมวาเปนกรณีใดๆ ก็เปนอันไมมีสิทธิเรียกรองใหจายเงินที่
อางวาถูกรางวัลนั้น” ก็ดี ยังแปลไมไดวาเปนกรณีใดๆ ก็เปนอันไมสิทธิเรียกรองใหจายเงินที่อางวา
ถูกรางวัลนั้น” ก็ดี ยังแปลไมไดวาถึงแมจะถูกรางวัลแลว ถาไมถือสลากฉบับที่ถูกรางวัลมาแลวจะ
ไมไดรับรางวัลตามที่มีสิทธิ อนึ่ง แมวาเงื่อนไข (ขอกําหนด) ดังกลาวจะไดแจกจายและโฆษณา
ทางวิทยุกระจายเสียงแลวก็ตามยังหาผูกมัดผูซื้อไม เพราะเปนขอความที่นอกเหนือออกไปจากขอ
สัญญาที่จําเลยระบุไวในสลาก (วาจะจายใหแกผูถูกรางวัล) จึงไมเปนเหตุจะใหถือไดวาผูซื้อสลาก
ไดรับเอาขอตกลงตามขอกําหนดดังกลาวนั้นไปดวย 

คําพิพากษาฎีกาที่ 1291/2498  เงื่อนไขที่พิมพไวในสลากกินแบงรัฐบาลวา “เงินรางวัลจะ
จายแกผูถือสลากกินแบงที่ถูกรางวัลมาขอรับ” ก็ดี  “ถาผูถูกรางวัลไมสามารถนําสลากที่ถูกรางวัล
ของรับเงินตามเงื่อนไขที่กําหนดไว ไมวาเปนกรณีใดๆก็เปนอันไมมีสิทธิเรียกรองใหจายเงินที่อางวา

                                                           
7 พระยาเทพวิทูร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 1-2 มาตรา 1 ถึง 

240 (พระนคร : โรงพิมพไทยพิทยา, 2509), หนา 59. อางถึงใน วิชัย จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จ
รูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพื่อการแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม,” หนา 155. 
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ถูกรางวัลนั้น” ก็ดี ยังแปลไมไดวาถึงแมจะถูกรางวัลแลว ถาไมถือสลากฉบับที่ถูกรางวัลมาแลวจะ
ไมไดรับรางวัลตามที่มีสิทธิ อนึ่ง แมวาเงื่อนไข (ขอกําหนด) ดังกลาวจะไดแจกจายและโฆษณา
ทางวิทยุกระจายเสียงแลวก็ตามยังหาผูกมัดผูซื้อไม เพราะเปนขอความที่นอกเหนือออกไปจากขอ
สัญญาที่จําเลยระบุไวในสลาก (วาจะจายใหแกผูถูกรางวัล) จึงไมเปนเหตุจะใหถือไดวาผูซื้อสลาก
ไดรับเอาขอตกลงตามขอกําหนดดังกลาวนั้นไปดวย 

คําพิพากษาฎีกาที่ 473/2509  ระเบียบและขอกําหนดของสํานักงานสลากกินแบงรัฐบาล
ที่วาเงินรางวัลจะจายแกผูถือสลากฉบับที่ถูกตองนํามาขอรับเงินนั้น เปนเพียงเพื่อใหสํานักงาน
สลากฯ มีหลักฐานในการที่จะจายเงินรางวัลแกผูถูกสลาก ไมใชระเบียบหรือขอกําหนดที่จะไมจาย
เงินรางวัลแกผูถูกรางวัลที่สลากหาย เมื่อโจทกมีหลักฐานวาถูกรางวัลแตสลากหาย ทางสํานักงาน
สลากฯ ก็ตองจายเงินให 

คําพิพากษาฎีกา 464/2515  ขอกําหนดหลังสลากกินแบงรัฐบาลที่วา เงินรางวัลจะจายให
แกผูถือสลากฉบับที่ถูกรางวัลนํามาขอรับนั้น เปนเพียงเพื่อใหมีหลักฐานในการที่จะจายเงินใหแกผู
ถูกรางวัล ไมใชขอกําหนดที่จะไมจายเงินรางวัล ไมใชขอกําหนดที่จะไมจายเงินรางวัลแกผูถูก
รางวัลที่สลากหาย เมื่อโจทกมีหลักฐานเชื่อไดวาโจทกถูกรางวัลแตสลากหาย สํานักงานสลากกิน
แบงก็ตองจายเงินรางวัลให 

 
2) หลักตีความไปตามความประสงคในทางสุจริตโดยพิเคราะหถึงปกติประเพณี 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 368 บัญญัติวา “สัญญานั้นทานใหตีความไป

ตามความประสงคในทางสุจริตโดยพิเคราะหถึงปกติประเพณีดวย” 
การตีความการแสดงเจตนาอันเปนนิติกรรมมีมาตรา 171 เปนหลักอยูแลววาตองเพงเล็ง

ถึงเจตนายิ่งกวาถอยคําสํานวนตามตัวอักษร ถาในการแสดงเจตนานั้นเปนการแสดงเจตนาใน
สัญญา นอกจากกรณีที่มีกฎหมายบัญญัติไวโดยเฉพาะแลว การตีความมีหลักเพิ่มเติมข้ึนอีก คือ 
ตองคํานึงถึงความประสงคในทางสุจริตประกอบกับประเพณีดวย จะถือแตเพียงเจตนาแทจริงของ
คูสัญญาฝายใดแตฝายเดียวเทานั้นไมได  ตองตีความไปโดยถือหลักความเขาใจของคูสัญญาทั้ง
สองฝายในเจตนาของกันและกันดวย จึงตองตีความไปตามความประสงคโดยสุจริตอันคูกรณีพึง
คาดหมายไดจากกันและกัน ในกรณีที่มีประเพณีปฏิบัติกันเปนปกติอยูอยางไร ก็ยอมเปนที่คาด
หมายไดวาคูกรณียอมทําสัญญากันโดยยึดถือประเพณีนั้นเปนหลักดวย8 

                                                           
8 จิตติ ติงศภัทิย, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 2 มาตรา 354 ถึงมาตรา 452, 

พิมพครั้งที่ 4 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2523), หนา 40. และ ม.ร.ว.
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 คดีที่ศาลใชหลักตีความไปตามความประสงคในทางสุจริตโดยพิเคราะหถึงปกติประเพณี 
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 368 บังคับแกสัญญาสําเร็จรูปนั้น มีตัวอยางดังตอ
ไปนี้ 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 1580/2514  สัญญาเชาซื้อที่บริษัทโจทกรางขึ้นมีขอความวาในกรณีที่
ทรัพยสินที่เชาซื้อเกิดสูญหายหรือเสียหาย ผูเชาซื้อยอมใชราคาทรัพยสินใหแกเจาของโดยไมยก
เหตุสุดวิสัย อัคคีภัย โจรกรรม ขึ้นมาเปนเหตุลบลางความรับผิดชอบ ดังนี้ เมื่อทรัพยสินที่เชาซื้อถูก
ไฟไหมเสียหาย มิใชความผิดของผูเชาซื้อ แมสัญญาเชาซื้อจะระงับเพราะวัตถุแหงสัญญาสูญหาย
หรือถูกทําลาย แตความรับผิดของผูเชาซื้อก็ยังมีอยูตามขอสัญญา ผูเชาซื้อจึงตองใชราคาทรัพย
สินนั้นใหแกเจาของ 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 979/2517  สัญญาเชาซื้อรถยนตมีขอความวา “แมสัญญาฉบับนี้จะ
ตองผานการโอน การตออายุ หรือการเปลี่ยนมืออยางใดๆ หรือดวยยานยนตอันเปนวัตถุแหง
สัญญาตองประสบความสูญเสีย เสียหายหรือยอยยับประการใด ผูซื้อก็หาหลุดพนจากหนาที่รับ
ผิดตามสัญญานี้แตประการใดไม …” ซึ่งความดังกลาวมีความหมายวา ผูซื้อจะตองรับผิดใชราคา
ใหแกผูขายไมวารถยนตจะสูญหายไปดวยเหตุใดๆก็ตาม จึงรวมถึงการสูญหายไปเพราะเหตุสุด
วิสัยดวย 
 คําพิพากษาฎีกา 2208/2518  กรมธรรมประกันภัยกําหนดวา ผูรับประกันภัยไมตองรับผิด
เมื่อ “อุบัติเหตุหรือวินาศภัยอันเกิดขึ้นโดยผูขับข่ียานยนตคันเอาประกันภัยเจตนาจงใจฝาฝนขอ
กําหนดกฎหมายหรือคําสั่งหรือเคร่ืองหมายจราจร” ศาลตีความวา ขอความในกรมธรรมมีความ
หมายวาวินาศภัยที่ผูรับประกันภัยจะไมตองรับผิดในความเสียหายก็เฉพาะอุบัติเหตุที่เกิดขึ้น
เพราะเหตุที่ผูขับข่ีจงใจฝาฝนกฎหมาย หรือคําสั่งหรือเครื่องหมายจราจรเทานั้น การที่คนขับรถของ
ผูเอาประกันภัยขับรถคันที่เอาประกันภัยไปในทางที่ยังไมเปดใชเปนทางจราจร แมจะมีเครื่อง
หมายของพนักงานจราจรหามมิใหรถเขาไปแลนก็ตาม แตเมื่อการขับรถเขาไปในทางนั้นไมใชเหตุ
ใหเกิดรถชนกันเพราะรถชนกันบนถนนที่เปดใชแลว ผูรับประกันภัยก็จะยกเหตุดังกลาวมาปด
ความรับผิดไมได 
 คําพิพากษาฎีกา 372/2519  กรมการปกครองไดจัดตั้งสํานักงานฌาปนกิจ กํานัน ผูใหญ
บาน แพทยประจําตําบล และสารวัตรกํานันขึ้นโดยวางระเบียบการฌาปนกิจไวใหจายเงินคา
อุปการะศพสมาชิกที่ถึงแกกรรมแกทายาทผูซึ่งสมาชิกระบุไวในใบสมัครหรือแจงการเปลี่ยนแปลง
เปนลายลักษณอักษรไวครั้งหลังที่สุด เมื่อระเบียบการฌาปนกิจระบุเพียงวา ผูมีสิทธิไดรับเงินคา

                                                                                                                                                                      
 เสนีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้ เลม 2, พิมพ
คร้ังที่ 2 (พระนคร: โรงพิมพอักษรสาสน, 2505), หนา 489-490.  
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อุปการะศพไดแกทายาท มิไดระบุวาทายาทโดยธรรม ศาลตีความวาทายาทซึ่งสมาชิกระบุไวในใบ
สมัครหรือแจงเปนลายลักษณอักษรครั้งที่สุดยอมมีสิทธิรับเงินคาอุปการะศพโดยหาจําเปนตอง
เปนทายาทโดยธรรมของสมาชิกไม 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 1299/2521  เงื่อนไขตามกรมธรรมประกันภัยมีวา บริษัทจําเลยไมคุม
ครองความรับผิดอันเกิดจากการขับข่ีโดยบุคคลที่ไมไดรับอนุญาตใหขับรถยนตตามกฎหมายหรือ
เคยไดรับแตถูกตัดสิทธิตามกฎหมาย แมขณะเกิดเหตุคนขับรถของโจทกผูเอาประกันภัยจะขาดตอ
อายุใบอนุญาตใหขับข่ี ก็มิไดหมายความวาความสามารถในการขับรถยนตของบุคคลนั้นบกพรอง
หรือเสียสิทธิอันตองหามตามกฎหมาย บุคคลนั้นยังคงสามารถที่จะขับรถยนตไดโดยปกติตราบ
เทาที่ใบอนุญาตใหขับรถยนตมิไดถูกยึดหรือยกเลิกเพิกถอนโดยถูกตองตามกฎหมาย จึงถือไมได
วาการขาดตออายุใบอนุญาตใหขับรถยนตของบุคคลนั้นเปนการตัดสิทธิโดยผลของกฎหมายตาม
ขอกําหนดเงื่อนไขในกรมธรรมประกันภัยของบริษัทจําเลย จําเลยตองรับผิดชดใชคาเสียหายตาม
กรมธรรมประกันภัยของบริษัทจําเลย จําเลยตองรับผิดชดใชคาเสียหายตามกรมธรรมประกันภัย 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 621/2527 เงื่อนไขกรมธรรมประกันภัยที่วา ผูเอาประกันภัยจะตองไม
ตกลงยินยอม เสนอ หรือใหสัญญาวาจะชดใชคาเสียหายใหแกบุคคลใดโดยไมไดรับความยินยอม
จากบริษัท และที่วาการประกันภัยไมคุมครองความรับผิดอันยอมรับตามสัญญา ซึ่งความรับผิดนั้น
จะไมเกิดขึ้นหากปราศจากสัญญานั้นเปนการปองกันมิใหผูเอาประกันไปตกลงชดใชคาเสียหาย
หรือคาสินไหมทดแทนใหแกบุคคลภายนอกในกรณีที่ผูเอาประกันภัยเปนฝายถูกเทานั้น แตกรณี
เปนฝายผิดจะเอาเงื่อนไขดังกลาวมาใชบังคับไมได เพราะถึงอยางไรผูรับประกันภัยก็จะตองจาย
คาสินไหมทดแทนอยางแนนอนอยูแลว 
 คําพิพากษาฎีกาที่ 3844/2528  ขอกําหนดในสัญญาประกันภัยที่วา ในกรณีวัตถุที่เอา
ประกันภัยสูญหาย ผูเอาประกันภัยจะตองบอกกลาวใหตัวแทนของผูรับประกันภัยทราบเพื่อทํา
รายงานสํารวจเสียกอน มิฉะนั้นจะไมจายเงินนั้น เปนวิธีปฏิบัติเพื่อใหผูรับประกันภัยเชื่อถือไดวา
สินคาที่เอาประกันภัยสูญหายจริงเทานั้น หากผูรับประกันเชื่อถือไดแนนอนแลวจะไมถือขอกําหนด
นี้เปนสาระสําคัญก็ได หาเปนการผิดเงื่อนไขตามกรมธรรมประกันภัยไม 
 

4.1.3 หลักสุจริต 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 5 บัญญัติวา “ในการใชสิทธิแหงตนก็ดี ในการ

ชําระหนี้ก็ดี ทานวาบุคคลทุกคนตองกระทําโดยสุจริต” 
มาตรา 5 เปนหลักทั่วไปสําหรับชวยผดุงความยุติธรรมในการที่คูกรณีจะปฏิบัติตอกันและ

กัน หรือในการที่บุคคลจะใชสิทธิของตนในเมื่อกฎหมายหรือขอตกลงระหวางคูกรณีมิไดแสดงไว
โดยละเอียดถึงวิธีปฏิบัติหรือกระทํากิจการใดๆ มาตรานี้ใหถือเอาความสุจริตเปนหลัก หลักสุจริต
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ตามมาตรา 5 เปนหลักเกี่ยวกับความซื่อสัตยและความไววางใจ คําวา “สุจริต” เปนคําที่มีมาตั้งแต
กฎหมายโรมัน ที่เปนภาษาละตินวา “Bona fides” แปลวา ความซื่อสัตยหรือสัจจะที่ดี ภาษา
เยอรมันใชคําวา Treu und Glauben (Treu แปลวา ความซื่อสัตย Glauben แปลวาความเชื่อ 
ความไววางใจ) หลักสุจริตนี้เปนการแสดงถึงความประพฤติปฏิบัติระหวางบุคคลในสังคม เปน
หลักธรรมดาสามัญในสังคม ประเทศที่เจริญแลว โดยถือวาในนิติสัมพันธที่มีอยูทุกคนจะตองซื่อ
สัตยและไววางใจตอกัน9  ถือไดวามาตรา 5 เปนหัวใจของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
เพราะมาตรานี้นํามาใชไดอยางกวางขวางเพื่อประกอบการใชดุลพินิจใหเกิดความเปนธรรมแกคู
กรณีทั้งสองฝาย โดยเฉพาะในการใชเพื่ออุดชองวางของกฎหมายเพื่อใหเกิดความเปนธรรมกับคู
กรณีโดยไมทําใหบทบัญญัติเดิมตองเสียไป10 

 
ตัวอยางของคําพิพากษาศาลฎีกาที่ปรับเขากับหลักสุจริต 
คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 186-188/2477 หลักการเขาเปนหุนสวนหรือบริษัทจํากัดตอง

อาศัยความซื่อสัตยสุจริตระหวางกัน 
คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2742/2517 จําเลยทําสัญญาจะขายที่ดินพรอมส่ิงปลูกสรางใหแก

โจทก แตโจทกรูเห็นยินยอมใหจําเลยโอนขายที่ดินนั้นแกผูอ่ืนแลวโจทกมาฟองวาจําเลยผิดสัญญา 
ดังนี้เปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต โจทกไมมีอํานาจฟอง 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2873-2878/2519 จําเลยที่ 1 ทําสัญญาจะขายที่ดินแกโจทกแลว
กลับจดทะเบียนโอนขายแกจําเลยที่ 2, ที่ 3 โดยจําเลยที่ 2, ที่ 3 รับจะโอนที่ดินแกโจทกตาม
สัญญาเดิม ดังนี้ไมใชโอนสิทธิเรียกรอง แตเปนการที่จําเลยที่ 2, ที่ 3 สัญญาจะชําระหนี้แกโจทกซ่ึง
เปนบุคคลภายนอก โจทกแสดงเจตนารับเอาได โจทกเสนอขอรับชําระหนี้ตามกําหนดแตจําเลยไม
รับโดยมุงจะเอาประโยชนจากการที่โจทกไมรับชําระหนี้ เปนการไมปฏิบัติตามสัญญาโดยสุจริต 
โจทกไมผิดสัญญา จําเลยตองโอนที่ดินแกโจทกและรับชําระหนี้ตามสัญญา 

 
 
 
 
 

                                                           
9 ปรีดี เกษมทรัพย, ก ฎหมายแพง : หลักทั่วไป (กรุงเทพมหานคร : เจริญวิทยการพิมพ. 

2525), หนา 101. 
10 เร่ืองเดียวกัน. 
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4.1.4 หลักเกี่ยวกับความตกลงยกเวนความรับผิด 
มาตรา 373 บัญญัติวา “ความตกลงทําไวลวงหนาเปนขอยกเวนมิใหลูกหนี้ตองรับผิดเพื่อ

กลฉอฉลหรือความประมาทเลินเลออยางรายแรงของตนนั้น ทานวาเปนโมฆะ” 
คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2867/2541 ความตกลงที่ทําไวลวงหนาจะเปนโมฆะตามประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 373 ตองเปนขอความยกเวนมิใหลูกหนี้ตองรับผิดเพื่อกลฉอฉล
หรือความประมาทเลินเลออยางรายแรงของตน แตขอตกลงระหวางโจทกกับจําเลยที่ 1 ที่วาหาก
สินคาที่ธนาคารโจทกรับจํานําเกิดความชํารุด บุบสลาย เสียหาย สูญหายหรือเสื่อมโทรมไมวาดวย
เหตุใดๆ โจทกยอมไมตองรับผิด ไมไดมีขอตกลงระบุชัดเจนวายกเวนมิใหตองรับผิดเพื่อกลฉอฉล
หรือความประมาทเลินเลออยางรายแรงของโจทก ขอตกลงยกเวนความรับผิดดังกลาวจึงไมเปน
การขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือขัดตอกฎหมาย สามารถใช
บังคับได 

 
นอกจากบทบัญญัติทั่วไปที่กลาวถึงใน 4.1.1 ถึง 4.1.4 นั้น ยังมีบทบัญญัติเฉพาะเรื่องใน

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่ใชบังคับแกสัญญาสําเร็จรูป ดังนี้ 
 

4.1.5. การผนวกขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเขาไวในสัญญา 
หลักนี้บัญญัติไวในสัญญารับขน (ของ) มาตรา 625 สัญญา รับขน (คนโดยสาร) มาตรา 

639 สัญญาฝากทรัพย (วิธีเฉพาะสําหรับเจาสํานักโรงแรม) มาตรา 677 และสัญญาเก็บของใน
คลังสินคา มาตรา 772 

สัญญารับขน (ของ) 
มาตรา 625 บัญญัติวา “ใบรับ ใบตราสง หรือเอกสารอื่นๆ ทํานองนั้นก็ดี ซึ่งผูขนสงออก

ใหแกผูสงนั้น ถามีขอความยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของผูขนสงประการใด ทานวาความนั้น
เปนโมฆะ เวนแตผูสงจะไดแสดงความตกลงดวยชัดแจงในการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเชนวา
นั้น” 

สัญญารับขน (คนโดยสาร) 
มาตรา 639 บัญญัติวา “ตั๋ว ใบรับ หรือ เอกสารอื่นทํานองเชนวานี้ อันผูขนสงไดสงมอบ

แกคนโดยสารนั้น หากมีขอความยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของผูขนสงอยางใดๆ ทานวาขอ
ความนั้นเปนโมฆะ เวนแตคนคนโดยสารจะไดตกลงดวยชัดแจงในการยกเวนหรือจํากัดความรับ
ผิดเชนนั้น” 
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สัญญาฝากทรัพย (วิธีเฉพาะสําหรับเจาสํานักโรงแรม) 
มาตรา 677 บัญญัติวา “ถามีคําแจงความปดไวในโรงแรม โฮเต็ล หรือสถานที่อ่ืนทํานอง

เชนวานี้ เปนขอความยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของเจาสํานักไซรทานวาความนั้นเปนโมฆะ เวน
แตคนเดินทางหรือแขกอาศัยจะไดตกลงดวยชัดแจงในการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดดั่งวานั้น” 

สัญญาเก็บของในคลังสินคา 
มาตรา 772 บัญญัติวา “บทบัญญัติมาตรา 616, 619, 623, 625, 630, 631 และ 632 

อันวาดวยการรับขนนั้น ทานใหนํามาใชบังคับแกการเก็บของในคลังสินคาอนุโลมตามควรแกบท” 
ตัวอยางแนวคําพิพากษาศาลฎีกาไดมีการวินิจฉัยไวดังนี้ 
คําพิพากษาฎีกาที่ 628/2499  ขอจํากัดความรับผิดของผูรับขนสงเขียนไวดานหลังใบตรา

สงนั้น ถาผูสงมิไดทราบก็ไมมีผลยกเวนความรับผิดของผูรับขนสง 
คําพิพากษาฎีกาที่ 1123/2519 ใบรับขนของจํากัดความรับผิดไมเกิน 500 บาท แตไม

ปรากฏวาผูสงไดตกลงดวยชัดแจง ขอจํากัดเปนโมฆะ ผูขนสงตองรับผิดเต็มจํานวนที่ของเสียหาย
จริง  (คําพากษาฎีกาที่ 1127/2519, 447/2521 และ 763/2522  วินิจฉัยไปในแนวทางเดียวกัน)  

คําพิพากษาฎีกาที่ 1282/2524 ขอความจํากัดความรับผิดในใบตราสงที่พิมพเพิ่มเติมข้ึน
จากแบบพิมพเดิม โดยไมปรากฎการรับรูจากผูสงหรือผูตราสงในการเพิ่มเติมขอความดังกลาว จะ
ฟงวาผูสงหรือผูตราสงตกลงดวยในขอจํากัดความรับผิดของจําเลยซึ่งเปนผูขนสงหาไดไม และเมื่อ
ไมอาจใชยันผูสงหรือผูตราสงก็ยอมใชยันผู รับตราสงซึ่งไดรับสิทธิของผูสงมาตาม ประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 627 ตลอดจนผูรับชวงสิทธิของผูรับตราสงไมได 

คําพิพากษาฎีกาที่ 1284/2526 การที่ผูสงยอมรับใบตราสงซึ่งมีขอความยกเวนหรือจํากัด
ความรับผิดของผูขนสงเปนภาษาอังกฤษโดยไมมีคําแปลภาษาไทยแนบอยูดวยเพื่อเปนหลักฐาน
ไปขอรับเงินคาสินคาจากธนาคาร ยังไมเพียงพอที่จะถือวาผูสงไดแสดงความตกลงดวยชัดแจงใน
การยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเชนวานั้น ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของผูขนสงที่ระบุไวใน
ใบตราสงจึงเปนโมฆะตาม ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 625 

คําพิพากษาฎีกาที่ 259/2526 ปายประกาศยกเวนความรับผิดระบุวาทางโรงแรมจะไมรับ
ผิดชอบในความเสียหายที่จะเกิดขึ้นแกทรัพยสินใดๆทั้งสิ้นนั้น เปนเรื่องที่จําเลยทําขึ้นฝายเดียว ตก
เปนโมฆะตาม ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 677 

คําพิพากษาฎีกาที่ 3844/2528 ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 625 หาม
ผูขนสงกําหนดขอความยกเวนหรือจํากัดความรับผิดไวในใบรับขน ใบตราสงหรือตราสารอื่นๆ 
ทํานองนั้น เวนแตผูสงจะไดแสดงความตกลงดวยชัดแจง เมื่อฟงไมไดวาผูสงไดแสดงความตกลง
ดวยชัดแจง ขอความจํากัดความรับผิดจึงไมมีผลใชยันผูสงได และไมอาจใชยันผูรับตราสงซึ่งไดรับ
ชวงสิทธิมาจากผูสง ตลอดจนผูรับประกันซึ่งรับชวงสิทธิของผูรับตราสงมาอีกทอดหนึ่ง 
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คําพิพากษาฎีกาที่ 3401/2529 ประเทศไทยยังไมมีกฎหมายวาดวยการรับขนของทาง
ทะเลใชบังคับ และไมปรากฎวามีประเพณีการขนสงทางทะเลที่ถือปฏิบัติกันอยู จึงตองนําบท
บัญญัติแหง ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะรับขนในหมวดรับขนของ อันเปน
กฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่งมาปรับแกคดี การกําหนดเงื่อนไขไวดานหลังใบตราสงวาจําเลยไม
ตองรับผิดสําหรับความสูญหายหรือเสียหายของสินคาก็คือ การยกเวนหรือจํากัดความรับผิดตาม
มาตรา 625 นั่นเอง เมื่อไมมีลายมือช่ือของผูสงสินคาไวดวย จึงฟงไมไดวาผูสงไดแสดงความตกลง
ดวยชัดแจง ขอจํากัดความรับผิดไมมีผลใชยันผูสงได และไมอาจใชยันหางหุนสวนจํากัด ส. ซึ่งได
รับชวงสิทธิของผูรับตราสงมาอีกทอดหนึ่ง โจทกจึงหาผูกพันใหตองเรียกคาสินไหมทดแทนจาก
จําเลยไดเพียง 500 เหรียญสหรัฐอเมริกาไม 

คําพิพากษาฎีกาที่ 4663/2530 การที่ผูสงลงนามและประทับตรากับแจงภูมิลําเนาไวหลัง
ใบตราสงนั้นเปนการสลักหลังใบตราสงเมื่อไดรับเงินคาสินคาจากธนาคารแลว เพื่อสงใหแกผูสั่งซื้อ
สินคาและใหผูส่ังซื้อสินคาชําระเงินผานธนาคารกอนที่จะไปรับสินคาและจัดสงใบตราสงคือจําเลย
ผูรับขนเพื่อปลอยสินคาตอไป จึงไมใชกรณีที่ผูสงตกลงลงนามยอมรับเงื่อนไขในการขนสงสินคาไว
หลังใบตราสงนั้นตาม ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 625 

คําพิพากษาฎีกาที่ 789/2531 การที่จําเลยผูขนสงออกใบตราสงกําหนดเงื่อนไขไวดาน
หลังวาจําเลยไมตองรับผิดสําหรับความสูญหายหรือเสียหายของสินคาเกินไปกวาที่บัญญัติไวใน
มาตรา 4 (5) แหงกฎหมายวาดวยการขนสงสินคาทางทะเลของสหรัฐอเมริกา ก็คือการยกเวนหรือ
จํากัดความรับผิดตาม ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 625 เมื่อขอเท็จจริงปรากฎวา
ดานหลังใบตราสงเปนอักษรภาษาอังกฤษตัวเล็กมากจนยากที่จะอานได ไมมีชองสําหรับใหผูใดลง
ชื่อ แมผูสงสินคาจะลงชื่อไวที่ดานหลังเอกสารดังกลาวแตก็ลงชื่อดวยอักษรโตกวาขอกําหนดตางๆ
มาก ทั้งลงชื่อทับขอกําหนดตางๆดวย นาจะเปนการลงชื่อรับคูฉบับหรือสําเนาเอกสารมากกวา ยัง
ถือไมไดวาผูสงไดแสดงความตกลงดวยชัดแจงในขอจํากัดความรับผิดนั้น ขอความจํากัดความรับ
ผิดดังกลาวจึงไมผูกพันผูสงและผูรับตราสงซึ่งรับสิทธิมาจากผูสงตาม ประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 627 ตลอดจนโจทกผูรับประกันภัยซึ่งรับชวงสิทธิของผูรับตราสงมาอีกทอดหนึ่ง
ดวย 
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4.2 การวินิจฉัยความเปนธรรมในสัญญาตามกฎหมายประเทศไทยภายหลังมี
กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม-พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
พ.ศ.2540 

ประเทศไทยไดมีการประกาศใชพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 
โดยมีการประกาศในราชกิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ 16 พฤศจิกายน 254011 มีผลใชบังคับใชเมื่อพน
หนึ่งรอยแปดสิบวันนับแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา12 พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่
ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 จึงมีผลบังคับใชกับสัญญาตั้งแตวันที่ 15 พฤษภาคม 2541 เปนตนไป  
 พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 ไดมีการกําหนดแนวทางแก
ศาลในการวินิจฉัยขอสัญญาวาเปนธรรมหรือไมและกําหนดแนวทางแกศาลในการพิพากษาใหขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นมีผลใชบังคับเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี  

  
4.2.1  หลักการวินิจฉัยขอสัญญาวาเปนธรรมหรือไม 
 
1) หลักทั่วไปในการวินิจฉัยขอสัญญาวาเปนธรรมหรือไมในสัญญาระหวางผูบริโภคกับผู

ประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ สัญญาสําเร็จรูป และสัญญาขายฝาก 
พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 มาตรา 4 บัญญัติวา “ขอตกลง

ในสัญญาระหวางผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ หรือในสัญญาสําเร็จรูป หรือใน
สัญญาขายฝากที่ทําใหผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ หรือผูกําหนดสัญญาสําเร็จรูป หรือผูซื้อ
ฝากไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกินสมควร เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและใหมีผลบังคับได
เพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีเทานั้น” 

ในพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 มาตรา 4 ระบุขอบเขตของ
สัญญาที่จะตกอยูภายใตบังคับของพระราชบัญญัติฉบับนี้ 3 ประเภท ก็คือ สัญญาระหวางผู
บริโภคกับผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ สัญญาสําเร็จรูป และสัญญาขายฝาก โดยกําหนด
แนวทางวินิจฉัยวาสัญญาทั้ง 3 ประเภท จะเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไมนั้น จะตองเปนขอ
สัญญาที่ทําใหผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ ผูกําหนดสัญญาสําเร็จรูป ผูซื้อฝากไดเปรียบคู
สัญญาอีกฝายหนึ่งเกินสมควร คําที่ชี้ใหเห็นถึงความไมเปนธรรมก็คือคําวา “เกินสมควร” เพราะ
การทําสัญญาระหวางบุคคลยอมเปนไปไมไดที่ขอสัญญาทั้งหมดจะทําใหคูสัญญาทั้งสองฝายได
ประโยชนเทาเทียมกันเปนสัดสวน 50:50 มักจะมีฝายใดฝายหนึ่งที่ไดเปรียบอีกฝายหนึ่งไมมากก็

                                                           
11 ราชกิจจานุเบกษา เลม 114 ตอนที่ 72 ก ลงวันที่ 16 พฤศจิกายน 2540 
12 พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 มาตรา 2 
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นอย แตการไดเปรียบดังกลาวเปนการไดเปรียบกันตามปกติของการทําสัญญาที่เกิดขึ้น หากขอ
สัญญากําหนดใหฝายใดฝายหนึ่งไดเปรียบอีกฝายอยางมากจนเกินสมควร เนื้อหาของสัญญานั้น
ยอมเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามความหมายแหงพระราชบัญญัตินี้ ดังนั้นจึงสรุปไดวาขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมจะตองมีองคประกอบ 2 ประการ คือเปนขอตกลงที่ผูประกอบธุรกิจการคา
หรือวิชาชีพหรือผูกําหนดสัญญาสําเร็จรูปไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายประการหนึ่ง และอีกประการ
หนึ่งคือการไดเปรียบนั้นจะตองเกินสมควร แตอยางไรก็ดี การที่บัญญัติวา ขอสัญญาที่ “ไดเปรียบ” 
และ “เกินสมควร” อาจจะเปนการบัญญัติที่กวางเกินไปจนไมอาจหาแนวทางไดวาอยางไรจึงจะถือ
วาไดเปรียบเกินสมควร กฎหมายจึงแบงแยกโดยกําหนดแนวทางในการวินิจฉัย “ความไดเปรียบ” 
และ “ความเกินสมควร” ไวดังนี้ 

 
ก.แนวทางวินิจฉัยขอสัญญาที่ถือวามีความไดเปรียบ 

มาตรา 4 วรรคสาม อธิบายขยายความจากคําวา “ไดเปรียบ” ออกไปโดยมีการวางหลัก
เกณฑของขอตกลงที่อาจถือไดวา  “ไดเปรียบ” คูสัญญาอีกฝายวาเปน “ขอตกลงที่มีลักษณะหรือมี
ผลใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งปฏิบัติหรือรับภาระเกินกวาที่วิญูชนจะพึงคาดหมายไดตามปกติ”  

ดังนั้นหลักเกณฑการวัดความเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาจึงตองพิจารณาที่ลักษณะ
หรือผลของขอสัญญาวาทําใหคูสัญญาอีกฝายตองปฏิบัติหรือตองรับภาระใดที่หนักเกินไปกวา
วิญูชนจะพึงคาดหมาย มีผูที่เห็นวา การที่กฎหมายบัญญัติใหใชมาตรฐานวิญูชนเปนเกณฑ
ตัดสินนั้นมีผลดีตรงที่ทําใหกฎหมายเปนภาวะวิสัย (objective)  มากขึ้นและมีแนวทางในการตรวจ
สอบการใชดุลพินิจของศาลไดชัดเจนขึ้น13 แตการอธิบายขยายความเชนนี้ไมไดชวยใหมีเขาใจมาก
ข้ึนเพียงพอในการที่ศาลจะนําหลักเกณฑดังกลาวไปใชในการวินิจฉัยขอสัญญาไดงายเพราะการ
อธิบายในส่ิงซึ่งเปนนามธรรม (Abstract) ไมใชเร่ืองงาย จึงมีการนําตัวอยางขอสัญญาที่มีเนื้อหา
ซึ่งอาจจะไดรับการวินิจฉัยวาเปนขอสัญญาไมเปนธรรมมาระบุไวในมาตรา 4 วรรคสาม โดยพระ
ราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 ไดกําหนดตัวอยางของขอสัญญาที่อาจถือ
ไดวาทําใหไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง∗ เชน  

                                                           
13 จรัญ ภักดีธนากุล, “สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

พ.ศ.2540,” หนา 19. 
∗ แมในพระราชบัญญัติจะใชคําวา “เปนขอตกลงที่อาจถือไดวาทําใหไดเปรียบคูสัญญา

อีกฝายหนึ่ง” ก็ตาม แตหากมีการตกลงเนื้อหาในสัญญาเขาตามตัวอยางขอสัญญานี้ก็เปนขอตก
ลงที่ไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งแลว โดยไมตองพิเคราะหอีกวา ถือวาไดเปรียบหรือไม เพราะตัว
อยางขอตกลงที่ระบุไวมีลักษณะที่ทําใหคูสัญญาฝายหนึ่งไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งแลวทั้งสิ้น 
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(1)  ขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่เกิดจากการผิดสัญญา 
การที่ระบุวาขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่เกิดจากการผิดสัญญาเปนขอสัญญา

ที่อาจถือไดวาไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายนั้นเพราะเมื่อฝายใดฝายหนึ่งผิดสัญญายอมตองรับผิดชด
ใชคาเสียหายแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง การที่กําหนดในสัญญาใหไมตองรับผิดหรือจํากัดความรับ
ผิดจึงเปนการไดเปรียบของคูสัญญาที่มิไดผิดสัญญา ซึ่งขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดนี้เปนขอ
สัญญาที่มีการระบุไวในสัญญามากที่สุด ซึ่งหลายประเทศมักจะกําหนดใหขอยกเวนหรือจํากัด
ความรับผิดเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม แตอาจจะมีผลใชบังคับไดเพียงใดแลวแตวาจะเปนการยก
เวนหรือจํากัดความรับผิดในกรณีใดบาง ซึ่งตาม (1) นี้กําหนดเฉพาะการยกเวนหรือจํากัดความรับ
ผิดที่เกิดจากการผิดสัญญา เพราะหากเปนการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพื่อละเมิดหรือผิด
สัญญาในความเสียหายตอชีวิต รางกาย หรืออนามัยของผูอ่ืนเพราะการกระทําจงใจหรือประมาท
เลินเลอจะไมสามารถนํามาอางเพื่อยกเวนหรือจํากัดความรับผิดไดตามมาตรา 8 อยูแลว นั่น
หมายความวาแมการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่เกิดจากการผิดสัญญาจะถือไดวาทําใหได
เปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งก็ตาม แตก็อาจตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดไดหากไมเปนการได
เปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกินสมควร 

(2)  ขอตกลงใหตองรับผิดหรือรับภาระมากกวาที่กฎหมายกําหนด 
ขอตกลงตาม (2) นี้เปนการไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งในทางตรงกันขามกับ (1) โดย

กําหนดใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งตองรับผิดหรือรับภาระมากขึ้นเกินกวาที่กฎหมายกําหนด อันที่จริง
หากเพียงแตบัญญัติวาขอตกลงใหคูสัญญาอีกฝายตองรับผิดหรือรับภาระมากกวาก็นาจะถือไดวา
ทําใหไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งแลว แตบทบัญญัติตอนทายของ (2) โดยอางอิงวาจะตองเปน
การรับภาระเกินกวาที่กฎหมายกําหนด จึงไมทําใหขอตกลงใหรับผิดหรือรับภาระมากกวาตาม
ปกติเปนขอตกลงที่ไดเปรียบเพราะมิฉะนั้นการรับผิดหรือรับภาระมากกวาของคูสัญญาอีกฝาย
หนึ่งจะถือวาเปนการไดเปรียบเสมอ  เมื่อมีเกณฑกําหนดของกฎหมายเปนขอบเขตในการ
พิจารณาวาจะตองเปนการรับผิดหรือรับภาระมากกวาที่กฎหมายกําหนด ในการพิจารณาวาขอตก
ลงใดทําใหคูสัญญาไดเปรียบกันตาม (2) จึงตองพิจารณาจากความรับผิดหรือภาระที่คูสัญญามี
อยูตามกฎหมายวาเปนอยางไร หลังจากนั้นจึงนํามาพิจารณาวาความรับผิดหรือภาระที่กําหนดใน
สัญญามากกวาความรับผิดหรือภาระตามกฎหมายที่กําหนดหรือไม ตัวอยางขอสัญญาที่มักพบ
เห็นไดในสัญญาเชาซื้ออันอาจเทียบเคียงไดกับตัวอยางตาม (2) นี้ก็คือขอสัญญาที่ระบุวาไมวารถ
ยนตที่เชาซื้อจะสูญหายหรือถูกทําลายโดยเหตุสุดวิสัยอยางไรก็ตาม ผูเชาซื้อยินยอมที่จะชําระ

                                                                                                                                                                      
ซึ่งยังไมถือวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจนกวาจะเขาองคประกอบของ “ความเกินสมควร” ใน
มาตรา 4 วรรคทาย ประกอบกับมาตรา 10-ผูเขียน 
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ราคาเชาซื้อตามสัญญาในสวนที่ขาดใหแกผูใหเชาซื้อจนครบถวน ถือวาเปนการกําหนดความรับ
ผิดของผูเชาซื้อมากกวาที่กฎหมายกําหนด ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 219 
วรรคหนึ่ง กําหนดวาในกรณีที่การชําระหนี้ตกเปนพนวิสัย ลูกหนี้จึงหลุดพนจากการชําระหนี1้4 

 
(3)  ขอตกลงใหสัญญาสิ้นสุดลงโดยไมมีเหตุผลอันสมควร หรือใหสิทธิบอกเลิก

สัญญาไดโดยอีกฝายหนึ่งมิไดผิดสัญญาในขอสาระสําคัญ 
ขอตกลงนี้มักจะปรากฎอยูในสัญญาใหสินเชื่อของสถาบันการเงินโดยจะกําหนดให

สถาบันการเงินมีสิทธิที่บอกเลิกสัญญาและเรียกใหลูกคาชําระหนี้โดยไมตองแจงลวงหนา ซึ่งเปน
ลักษณะที่คูสัญญาฝายที่มีอํานาจตอรองเหนือกวามักจะกําหนดไวในสัญญาเพื่อเปนการปองกัน
ความเสี่ยงจากเหตุการณที่ไมสามารถคาดการณไดในอนาคต ไมวาจะเปนความเสี่ยงจากเหตุ
การณทางเศรษฐกิจ สังคม หรือการเมือง15 ขอตกลงนี้จะตองเปนการกําหนดใหสัญญาสิ้นสุดโดย
ไมมีเหตุผลอันสมควรหรือใหสิทธิบอกเลิกสัญญาโดยอีกฝายมิไดผิดสัญญาในขอสาระสําคัญเทา
นั้น คําสําคัญที่จะเปนตัวชี้วาเปนขอตกลงที่ไดเปรียบคือ “โดยไมมีเหตุผลอันสมควร” และ “โดยอีก
ฝายมิไดผิดสัญญาในขอสาระสําคัญ”  

สิทธิในการบอกเลิกสัญญามี 2 ประการ คือ สิทธิบอกเลิกสัญญาโดยบทบัญญัติแหง
กฎหมายและสิทธิเลิกสัญญาโดยขอกําหนดตามสัญญา สิทธิเลิกสัญญาโดยบทบัญญัติแหง
กฎหมายจะมีกรณีเมื่อลูกหนี้ไมชําระหนี้ตามมาตรา 387 และ 388 การชําระหนี้กลายเปนพนวิสัย
เพราะความผิดของลูกหนี้ตามมาตรา 389 สวนสิทธิบอกเลิกสัญญาโดยขอกําหนดตามสัญญาแต
เดิมคูสัญญาสามารถตกลงเงื่อนไขในการบอกเลิกสัญญาอยางไรก็ได เชน หากเกิดเหตุการณใด
ข้ึน ใหคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได หรือแมจะไมเกิดเหตุการณใดๆก็ใหคู
สัญญาฝายใดฝายหนึ่งบอกเลิกสัญญาได แตภายหลังจากพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไม
เปนธรรม พ.ศ. 2540 มีผลใชบังคับแลว ผูประกอบการคา หรือวิชาชีพ หรือผูกําหนดสัญญาสําเร็จ
รูปที่กําหนดเงื่อนไขในสัญญาใหสิทธิแกฝายตนในการบอกเลิกสัญญาได โดยไมมีเหตุผลอันสม
ควร หรือคูสัญญาอีกฝายไมไดผิดสัญญาในขอสาระสําคัญจึงเขาเงื่อนไขขอตกลงที่ไดเปรียบตาม 
(3) นี้  ดังนั้นตอไปนี้ สิทธิในการบอกเลิกสัญญาจะเกิดขึ้นก็ตอเมื่อมีการระบุเหตุผลอันสมควรไวใน
สัญญา และไมอาจกําหนดใหมีสิทธิบอกเลิกสัญญาแมอีกฝายหนึ่งไมไดผิดสัญญาในขอสาระ
สําคัญ 

                                                           
14 เร่ืองเดียวกัน, หนา 23. 

 15 เร่ืองเดียวกัน, หนา 24. 
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  (4) ขอตกลงใหสิทธิที่จะไมปฏิบัติตามสัญญาขอหนึ่งขอใด หรือปฏิบัติตาม
สัญญาในระยะเวลาที่ลาชาไดโดยไมมีเหตุผลอันสมควร 

ขอตกลงที่ไดเปรียบในหัวขอนี้ ก็คือการใหสิทธิคูสัญญาฝายผูประกอบการคาหรือวิชาชีพ 
หรือผูกําหนดสัญญาสําเร็จรูปไมปฏิบัติตามขอสัญญา หรือสามารถปฏิบัติตามสัญญาไดลาชา
กวาที่กําหนดโดยไมจําตองมีเหตุผลอันสมควร การกําหนดเงื่อนไขใหสิทธิแกผูประกอบการคาหรือ
วิชาชีพ หรือผูกําหนดสัญญาสําเร็จรูปในลักษณะเชนนี้ เปนการถือเอาประโยชนจากสัญญาแต
ฝายเดียว ทําใหคูสัญญาฝายผูบริโภคหรือผูตองเขาทําสัญญาสําเร็จรูปตองแบกรับภาระของความ
ไมแนนอนในการปฏิบัติการตามสัญญาของผูประกอบการคาหรือวิชาชีพ หรือผูกําหนดสัญญา
สําเร็จรูปวาจะปฏิบัติตามสัญญาหรือไมหรือปฏิบัติตามสัญญาลาชาเพียงใด ตัวอยางขอตกลงที่มี
ลักษณะเชนนี้มักจะเปนผูประกอบธุรกิจการคา หรือวิชาชีพ หรือผูกําหนดสัญญาสําเร็จรูปที่เปน
สถาบันการเงินทําสัญญาใหสินเชื่อแกลูกหนี้ โดยมีวงเงินที่จะอนุมัติใหลูกหนี้สามารถเบิกเงินภาย
ในวงเงินดังกลาวได และลูกหนี้สามารถเบิกเงินไดเพียงงวดเดียวหรือแบงเปนงวดๆ แตไมเกินวง
เงินที่อนุมัติได การทําสัญญาสินเชื่อลักษณะเชนนี้เพราะลูกหนี้มีความจําเปนจะตองมีแหลงเงินทุน
จํานวนแนนอน และสามารถเบิกเงินเพื่อไปประกอบกิจการเปนงวดๆ เชน นําไปชําระหนี้สินคาที่ส่ัง
ซื้อจากตางประเทศเปนงวดๆ หรือนําไปชําระคาใชจายในการกอสรางอสังหาริมทรัพยซึ่งตองมีการ
เบิกจายเปนงวดๆ จึงตองมีการระบุวงเงินสินเชื่อไว หากมีขอตกลงวา เจาหนี้จะระงับการจายเงิน
ใหแกลูกหนี้ในงวดหนึ่งงวดใด หรือไมจายเงินตามที่อนุมัติใหแกลูกหนี้ทั้งหมดก็ได หรือจะชะลอ
การจายเงินใหแกลูกหนี้ลาชาไปเพียงใดก็ได การระงับหรือชะลอการจายเงิน หรือไมจายเงินตามที่
อนุมัติสินเชื่อโดยไมปรากฎเหตุผลอันสมควรถือไดวาเปนขอตกลงที่ไดเปรียบลูกหนี้ และอาจทําให
ลูกหนี้ไดรับความเสียหายได 

  (5)  ขอตกลงใหสิทธิคูสัญญาฝายหนึ่งเรียกรองหรือกําหนดใหอีกฝายหนึ่งตองรับ
ภาระเพิ่มข้ึนมากกวาภาระที่เปนอยูในเวลาทําสัญญา 

ขอตกลงตามหัวขอนี้ พิจารณาแตเพียงวาเปนการใหสิทธิผูประกอบการคาหรือวิชาชีพ 
หรือผูกําหนดสัญญาสําเร็จรูปเรียกรอง หรือกําหนดใหอีกฝายหนึ่งตองรับภาระเพิ่มมากขึ้นมาก
กวาที่เปนอยูในขณะทําสัญญา โดยไมจําเปนตองพิจารณาถึงเงื่อนไขวาจะเปนการใหสิทธิโดยไมมี
เหตุผลอันสมควรหรือไม เพียงแตในสัญญากําหนดใหสิทธิในการเรียกรองหรือกําหนดใหอีกฝาย
ตองรับภาระเพิ่มมากขึ้นในขณะที่เปนอยูในเวลาทําสัญญาก็เพียงพอที่จะเขาองคประกอบวาเปน
ขอตกลงที่ไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งแลว  

ตัวอยางของการเรียกรองหรือกําหนดใหอีกฝายตองรับภาระเพิ่มมากขึ้นมักจะเปนเรื่อง
กําหนดอัตราดอกเบี้ยที่สถาบันการเงินเรียกจากลูกคาโดยอางอิงกับภาวะเศรษฐกิจซึ่งสถาบันการ
เงินจะประกาศอัตราดอกเบี้ยเพื่ออางอิงเปนคราวๆไป และอัตราที่อางอิงนั้นอาจจะสูงขึ้นมากกวา



 214

อัตราดอกเบี้ยที่กําหนดไวในสัญญา หรือขอตกลงในสัญญาที่กําหนดวาหากผูกูคางชําระดอกเบี้ย
เกิน 1 ป ก็ใหผูใหกูมีสิทธิที่จะนําดอกเบี้ยที่คางชําระนั้นมาทบเปนตนเงินและคิดดอกเบี้ยจากตน
เงินที่ทบนั้นตอไป ก็ถือวาเปนขอตกลงที่ไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง หรือสัญญาสําเร็จรูปที่สวน
ราชการวาจางบริษัทที่ปรึกษาทางวิศวกรรมคุมงานกอสรางที่มีกําหนดเวลากอสราง 3 ป ตอมา
คณะรัฐมนตรีมีมติใหสวนราชการผูวาจางขยายเวลาการกอสรางออกไปอีก 1 ป ทําใหบริษัทที่
ปรึกษาทางวิศวกรรมจะตองทํางานนานขึ้นกวาเดิมอีก 1 ป เชนกัน หากในสัญญาวาจางบริษัทที่
ปรึกษาทางวิศวกรรมมีขอตกลงใหสิทธิสวนราชการที่จะขยายระยะเวลาในการกอสรางเพิ่มขึ้น 
และบริษัทที่ปรึกษาทางวิศวกรรมจะตองผูกพันตามนั้น ก็ถือวาเปนขอตกลงที่ทําใหไดเปรียบคู
สัญญาอีกฝายหนึ่งตามหัวขอนี1้6 ตัวอยางขอตกลงที่กลาวมาขางตน เพียงแตถือวาเปนขอตกลงที่
ไดเปรียบอีกฝายหนึ่งเทานั้น แตจะมีผลบังคับใชไดหรือไมเพียงใดจะตองพิจารณาในหัวขอตอไป
วามีลักษณะที่ไดเปรียบเกินสมควรหรือไม 

(6)  ขอตกลงในสัญญาขายฝากที่ผูซื้อฝากกําหนดราคาสินคาไถสูงกวาราคาขาย
บวกอัตราดอกเบี้ยเกินกวารอยละสิบหาตอป 

เนื่องจากปจจุบันนี้ไดมีการแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 499 
วรรคสองกําหนดวา “ในเวลาสินไถหรือราคาขายฝากที่กําหนดไวสูงกวาราคาขายฝากที่แทจริงเกิน
อัตรา รอยละ 15 ตอป ใหไถไดตามราคาขายฝากที่แทจริงรวมประโยชนตอบแทนรอยละ 15 ตอ
ป” ดังนั้นจึงเปนการบังคับอยูในตัววาสินไถจะตองไมสูงไปกวาราคาขายฝากบวกราคาดอกเบี้ย
รอยละ 15 ตอป ขอตกลงที่ไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งตามหัวขอนี้จึงไมมีความจําเปนตอง
พิจารณาอีกตอไป    

(7)  ขอตกลงในสัญญาเชาซื้อที่กําหนดราคาคาเชาซื้อหรือกําหนดใหผูเชาซื้อตอง
รับภาระสูงเกินกวาที่ควร 

ตามประมวลกฎหมาย 572 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย สัญญาเชาซื้อ คือ 
สัญญาที่เจาของเอาทรัพยสินออกใหเชาและใหคํามั่นวาจะขายทรัพยสินนั้นหรือวาจะใหทรัพยสิน
นั้นตกเปนสิทธิแกผูเชา โดยเงื่อนไขที่ผูเชาไดใชเงินเปนจํานวนเทานั้นเทานี้คราว ดังนั้นราคาคาเชา
ซื้อจึงเปนราคาขายบวกคาเชา แตตามความเปนจริงมักจะเปนราคาขายบวกดอกเบี้ย บวกคา
เสื่อมราคาของทรัพยสินและคาเสี่ยงภัย หากจะถือวาราคาคาเชาซื้อ ที่เปนธรรมหรือไมสูงเกินกวา
ที่ควร คือ ราคาที่ไมสูงเกินกวามูลคาที่แทจริงของทรัพยสินบวกดอกเบี้ยในอัตราปกติที่ผูใหสินเชื่อ

                                                           
16 เร่ืองเดียวกัน, หนา 27. 
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จะพึงเรียกจากลูกคา17  ในหัวขอนี้มีการแบงความไดเปรียบในสัญญาเชาซื้อออกเปน 2 สวน คือ 
การไดเปรียบในการกําหนดราคาคาเชาซื้อสูงเกินกวาที่ควรและความไดเปรียบในการกําหนดใหผู
เชาซื้อตองรับภาระสูงเกินกวาที่ควร ในสวนของการกําหนดราคาคาเชาซื้อมีแนวคิดที่ตางกันอยู
สองดาน กลาวคือ แนวคิดแตเดิมมักจะถือวาสัญญาเชาซื้อก็คือสัญญากึ่งเชากึ่งซื้อ ซึ่งคูสัญญาตก
ลงกันไว อยางไรก็ควรจะตองผูกพันตามนั้นจึงจะถูกตองเปนธรรม สวนแนวคิดปจจุบันถือวา
สัญญาเชาซื้อ คือ สัญญาที่ผูใหเชาซื้อปลอยสินเชื่อใหแกผูเชาซื้อปลอยสินเชื่อใหแกผูเชาซื้อเปน
จํานวนเทากับมูลคาที่แทจริงของทรัพยที่เชาซื้อแลวคิดดอกเบี้ยหรือผลประโยชนตอบแทนเทากับ
ผลตางระหวางราคาคาเชาซื้อกับมูลคาที่แทจริงของทรัพยที่เชาซื้อ โดยมีทรัพยที่เชาซื้อเปนหลัก
ประกันที่มั่นคงยิ่งกวาจํานําหรือจํานอง ดังนั้นราคาคาเชาซื้อที่เปนธรรม จึงไมควรสูงเกินกวามูล
คาที่แทจริงของทรัพยที่เชาซื้อบวกดอกเบี้ยในอัตราปกติที่ผูใหสินเชื่อจะพึงเรียกจากลูกคาได หาก
กําหนดราคาคาเชาซื้อกันสูงกวานี้ก็นาจะถือวาสูงเกินกวาที่ควรอันเปนการเอาเปรียบผูเชาซื้อ ขอ
ตกลงที่กําหนดใหผูเชาซื้อตองรับภาระสูงเกินกวาที่ควรนั้นอาจมีไดหลากหลายลักษณะ เชน ขอตก
ลงที่บังคับวาผูเชาซื้อจะตองจัดหาผูค้ําประกันที่เชื่อถือได และยังตองเอาประกันภัยทรัพยที่เชาซื้อ
ไวกับบริษัทประกันภัยที่อยูในเครือเดียวกับธุรกิจของผูใหเชาซื้อ โดยผูเชาซื้อจะตองจายคาเบ้ียประ
กันภัย แตใหผูใหเชาซื้อเปนผูรับประโยชน หรือขอตกลงที่กําหนดอัตราดอกเบี้ยในกรณีที่ผูเชาซื้อ
ผิดนัดไวสูงเกินกวาอัตราดอกเบี้ยปกติในขณะนั้น เปนตน18 

นอกจากขอตกลงที่วา หากรถยนตที่เชาซื้อสูญหายหรือถูกทําลายโดยเหตุสุดวิสัย ผูเชาซื้อ
ตองรับผิดชดใชราคาเชาซื้อสวนที่ขาดใหแกผูเชาซื้อจนครบถวน จัดเปนขอตกลงที่ไดเปรียบตาม
หัวขอ (2) แลว ยังถือวาเปนการกําหนดใหผูเชาซื้อตองรับภาระสูงเกินกวาที่ควรในหัวขอนี้ดวย แต
อยางไรก็ดี การใชขอตกลงในสัญญาเชาซื้อเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งก็มีประกาศคณะ
กรรมการคุมครองผูบริโภคดานสัญญาเปนสวนที่ชวยกลั่นกรองขอตกลงที่ไดเปรียบลงชั้นหนึ่งกอน
ที่จะมีคดีมาถึงศาล 

 
(8)  ขอตกลงในสัญญาบัตรเครดิตที่กําหนดใหผูบริโภคตองชําระดอกเบี้ย เบี้ย

ปรับคาใชจายหรือประโยชนอ่ืนใดสูงเกินกวาที่ควรในกรณีที่ผิดนัดหรือที่เกี่ยวเนื่องกับการผิดนัด
ชําระหนี้ 

                                                           
17 ศักดิ์ สนองชาติ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวย นิติกรรมและ

สัญญา, พิมพคร้ังที่ 7 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2545), หนา 675-676.  
18 จรัญ  ภักดีธนากุล, “สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

พ.ศ. 2540,” หนา 29. 
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ขอตกลงที่เกี่ยวกับสัญญาบัตรเครดิตในหัวขอนี้ จะเนนเกี่ยวกับผลประโยชนที่ผูประกอบ
การคาจะไดรับตอบแทนในรูปดอกเบี้ย เบี้ยปรับ คาใชจายหรือประโยชนอ่ืนใด เฉพาะกรณีที่มีการ
ผิดนัดเทานั้น  

เนื่องจากในการใชบัตรเครดิต ผูบริโภคไมตองเสียคาบริการใดๆ ใหแกผูประกอบธุรกิจ
บัตรเครดิตนอกเหนือจากคาสมัครและคาบํารุงประจําปอันพอจะถือไดวาถูกเอารัดเอาเปรียบ ตัว
อยางในขอนี้ จึงเนนขอตกลงที่กําหนดใหผูบริโภคตองชําระดอกเบี้ย เบี้ยปรับ คาใชจายหรือ
ประโยชนอ่ืนใดสูงกวาที่ควร ในกรณีที่ผิดนัดหรือที่เกี่ยวเนื่องกับการผิดนัดชําระหนี้วาจะทําใหผู
ประกอบธุรกิจบัตรเครดิตไดเปรียบผูบริโภคหรือไม19  แตอยางไรก็ดี ในการใชบัตรเครดิตในบาง
คร้ังก็อาจมีการกําหนดคาธรรมเนียมตางๆไวสูงเกินควรก็ไดแมวาลูกคาจะไมไดผิดนัด เชน คา
ธรรมเนียมการเบิกเงินสดลวงหนาในกรณีที่ลูกคาใชบัตรเครดิตไปใชเบิกถอนเงินสดจากบัญชี
บริษัทหรือสถาบันการเงินที่ออกบัตรเครดิต คาธรรมเนียมการขอสําเนาใบแจงยอดบัญชีหากลูกคา
ตองการ เปนตน ซึ่งไมอยูในความหมายของขอตกลงที่ไดเปรียบตาม (8) นี้ แตปจจุบัน หากเปนผู
ออกบัตรเครดิตที่เปนสถาบันการเงิน ธนาคารแหงประเทศไทยไดออกประกาศใหคาธรรมเนียมบาง
รายการที่เรียกเก็บแมลูกคาไมผิดนัดลดต่ําลง นอกจากนี้ยังมีประกาศคณะกรรมคุมครองผูบริโภค
ดานสัญญาเปนสวนควบคุมมิใหผูประกอบธุรกิจใชขอสัญญาที่เอาเปรียบผูบริโภคอีกทางหนึ่ง 

(9)  ขอตกลงที่กําหนดวิธีดอกเบี้ยทบตนที่ทําใหผูบริโภคตองรับภาระสูงเกินกวาที่
ควร 

บุคคลธรรมดาสามารถที่จะคิดดอกเบี้ยทบตนไดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
ตามมาตรา 655 วรรคหนึ่ง ที่คูสัญญาสามารถตกลงกันไวในสัญญาวาหากมีดอกเบี้ยคางชําระไม
นอยกวา 1 ป ใหเอาดอกเบี้ยนั้นทบเขากับตนเงิน และคิดดอกเบี้ยในจํานวนเงินที่ทบเขากันนั้นได 
ยกเวนธนาคารพาณิชยซึ่งมีประเพณีของการคํานวณดอกเบี้ยทบตนในบัญชีเดินสะพัด จึงไมตก
อยูภายใตบังคับของมาตรา 655 วรรคหนึ่ง ซึ่งปกติบัญชีเดินสะพัดระหวางลูกคากับธนาคาร
พาณิชยจะมีการคิดดอกเบี้ยและหักทอนเขาทบเปนตนเงินทุกสิ้นเดือน ซึ่งอาจจะเปนการคิดดอก
เบี้ยทบตนตามสมควร แตหากเปนขอตกลงที่กําหนดวิธีคิดดอกเบี้ยทบตนที่ทําใหผูบริโภคตองรับ
ภาระสูงเกินกวาที่ควร ก็คือการคิดดอกเบี้ยเปนรายสัปดาหหรือรายวัน อาจถือวาเปนการทําใหผู
บริโภครับภาระสูงเกินกวาที่ควรและเปนขอสัญญาที่ไดเปรียบผูบริโภคไดเนื่องจากจะทําใหจํานวน
ตนเงินเพิ่มสูงขึ้นจากการคิดคํานวณดอกเบี้ยเปนรายสัปดาหหรือรายวันหรือกําหนดใหมีการคิด

                                                           
19 ศักดิ์ สนองชาติ, “คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวย นิติกรรมและ

สัญญา,” หนา 678. 
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ดอกเบี้ยทบตนไดตอไปเปนระยะเวลาที่นานเกินควรแมวาสัญญาบัญชีเดินสะพัดสิ้นสุดลง การ
กําหนดขอตกลงลักษณะเชนนี้เปนการไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายอยางชัดเจน  

แมวาจะมีการนําเอาตัวอยางขอสัญญาที่ไดเปรียบมาระบุไวเพื่อเปนแนวทางในการ
วินิจฉัยความไมเปนธรรมในสัญญา  แตก็มีนักกฎหมายบางทานตั้งขอสังเกตวา รายการขอสัญญา
ตัวอยางขางตน ไมไดมีมากพอที่จะทําใหศาลวินิจฉัยความไมเปนธรรมในเนื้อหาของขอสัญญาได
อยางแทจริง โดยเห็นวาตัวอยางขอสัญญาหลายตัวอยางซ้ําซอนกัน โดยเฉพาะอยางยิ่ง ตัวอยาง
ตามขอ (2) (5) (7) (9) ลวนกลาวถึงขอสัญญาที่อีกฝายหนึ่งรับภาระสูงเกินควร ซึ่งไมมีผลขยาย
ความคําวา “ไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกินสมควร” หรือคําวา “ปฏิบัติหรือรับภาระเกินกวาที่
วิญูชนจะพึงคาดหมายไดตามปกติ” ตามมาตรา 4 วรรคหนึ่งและวรรคสาม นอกจากนี้ตัวอยาง
ตาม (1) ซึ่งกลาวถึง “ขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่เกิดจากการผิดสัญญา” เปนสิ่งที่ไร
ความหมาย เมื่อพิจารณาประกอบกับมาตรา 8 ทั้งนี้ เพราะมาตรา 8 กําหนดไวเปนพิเศษแลวเก่ียว
กับขอตกลงเพื่อยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพื่อละเมิดหรือผิดสัญญา เมื่อตัวอยางขอสัญญาที่มี
เนื้อหาที่ไมเปนธรรมถึง 5 ตัวอยาง คือในขอ (1) (2) (5) (7) และ (9) ไรความหมาย  ตัวอยางที่แท
จริงจึงมีเพียง 4 ตัวอยางเทานั้น ตาม (3) (4) (6) และ (8) ซึ่งทําใหเกิดความสงสัยวา ศาลของ
ประเทศไทยจะสามารถสรางหลักเกณฑวัดความไมเปนธรรมทางเนื้อหาของขอสัญญาไดเองหรือ
ไม20 

 
ข.แนวทางวินิจฉัยขอสัญญาที่ถือวามีความไดเปรียบเกินสมควร 

ตามมาตรา 4 วรรคทาย บัญญัติวา “ในการพิจารณาขอตกลงที่ทําใหไดเปรียบคูสัญญา
อีกฝายตามวรรคสามจะเปนการไดเปรียบเกินสมควรหรือไม ใหนํามาตรา 10 มาใชโดยอนุโลม” 

มาตรา 10 บัญญัติวา “ในการวินิจฉัยวาขอสัญญาจะมีผลบังคับเพียงใดจึงจะเปนธรรม
และพอสมควรแกกรณี ใหพิเคราะหถึงพฤติการณทั้งปวง รวมทั้ง 

(1) ความสุจริต อํานาจตอรอง ฐานะทางเศรษฐกิจ ความรูความเขาใจ ความสันทัดจัด
เจน ความคาดหมาย แนวทางที่เคยปฏิบัติ ทางเลือกอยางอื่นและทางไดเสียทุกอยาง
ของคูสัญญาตามสภาพที่เปนจริง 

(2) ปกติประเพณีของสัญญาชนิดนั้น 
(3) เวลาและสถานที่ในการทําสัญญาหรือในการปฏิบัติตามสัญญา 

                                                           
20 พินัย ณ นคร, “กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม : แนววิเคราะหใหมเชิงเปรียบ

เทียบ,” วารสารนิติศาสตร  30 (ธันวาคม 2543) : 585-586. 
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(4) การรับภาระที่หนักกวามากของคูสัญญาฝายหนึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับคูสัญญาอีกฝาย
หนึ่ง” 

เนื่องจากมาตรา 10 นี้จะเปนมาตราที่เดียวกับที่ใชเกี่ยวกับการวินิจฉัยวาจะมีผลบังคับ
เพียงใด รายละเอียดจะกลาวในขอ 4.2.2  

 
2) หลักการวินิจฉัยถึงผลบังคับของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในสัญญาเฉพาะ 
 
นอกเหนือจากการตรวจสอบสัญญาระหวางผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชา

ชีพ สัญญาสําเร็จรูป หรือสัญญาขายฝากแลว พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมยังมี
การนําขอสัญญาที่กฎหมายกําหนดใหเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมาระบุไวในมาตรา 5 ถึงมาตรา 
9 โดยไมใหมีผลใชบังคับเลย กับบางสวนใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแก
กรณีเทานั้น เหตุที่ผูเขียนระบุวาเปนขอสัญญาที่กฎหมายกําหนดใหเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม
แลวนั้น เนื่องจากขอสัญญาดังตอไปนี้ กฎหมายมิไดใหศาลพิจารณาหรือวินิจฉัยวาไดเปรียบคู
สัญญาอีกฝายหนึ่งจนเกินสมควรหรือไม แตไดบัญญัติผานกฎเกณฑเหลานั้นไปถึงผลบังคับใชของ
ขอสัญญาเลยวาไมใหมีผลใชบังคับกับมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี ซึ่ง
ไมจําเปนที่จะตองมาพิจารณาหลักเกณฑตามมาตรา 4 และ มาตรา 10 แตอยางใด การบัญญัติ
ถึงผลบังคับใชของขอสัญญาตามมาตรา 5 ถึงมาตรา 9 แลวนั้น หมายความวาขอสัญญาเหลานั้น
เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมแลว ศาลจึงจะมีอํานาจไปปรับลดผลบังคับของสัญญาได ซึ่งจะตรง
กันขามกับหลักทั่วไปในการวินิจฉัยวาสัญญาระหวางผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชา
ชีพ สัญญาสําเร็จรูป หรือสัญญาขายฝากใดเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไม ซึ่งจะตองวินิจฉัย
เสียกอนวาเปนสัญญาที่ผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพหรือผูกําหนดสัญญาสําเร็จรูปหรือผูซื้อ
ฝากไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกินสมควรหรือไมตามหลักเกณฑในมาตรา 4 วรรคแรก หาก
วินิจฉัยแลวไมเขาองคประกอบสัญญาที่ไมเปนธรรมกลาวคือไมเปนสัญญาที่ไดเปรียบคูสัญญาอีก
ฝายหนึ่ง หรือเปนสัญญาที่ไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง แตไมเกินสมควร ศาลยอมไมมีอํานาจที่
จะไปปรับลดผลบังคับของสัญญาได  

ขอสัญญาดังตอไปนี้เปนขอสัญญาที่กฎหมายกําหนดวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมโดย
มีผลตอการบังคับตามสัญญา 
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2.1) ขอตกลงจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพการงาน 
มาตรา 5 บัญญัติวา “ขอตกลงจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพการงาน หรือ

การทํานิติกรรมที่เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพซึ่งไมเปนโมฆะ แตเปนขอตกลงที่
ทําใหผูถูกจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพตองรับภาระมากกวาที่จะพึงคาดหมายไดตามปกติ ใหมีผล
บังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีเทานั้น  

ในการวินิจฉัยวาขอตกลงตามวรรคหนึ่งทําใหผูถูกจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพตองรับภาระมาก
กวาที่จะพึงคาดหมายไดหรือไม ใหพิเคราะหถึงขอบเขตในดานพื้นที่และระยะเวลาของกการจํากัด
สิทธิหรือเสรีภาพ รวมทั้งความสามารถและโอกาสในการประกอบอาชีพการงานหรือการทํานิติ
กรรมในรูปแบบอื่นหรือกับบุคคลอื่นของผูถูกจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพ ประกอบกับทางไดเสียทุก
อยางอันชอบดวยกฎหมายของคูสัญญาดวย” 

ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามมาตรา 5 นี้ จะตองผานหลักเกณฑตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 150 วาจะตองเปนขอตกลงจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพ
การงาน หรือการทํานิติกรรมที่เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพซึ่งไมเปนโมฆะ ซ่ึงกอน
ที่จะมีพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 นี้ ศาลฎีกาไดเคยมีคําพิพากษา
ในประเด็นสัญญาหามแขงขันหรือจํากัดสิทธิในการประกอบอาชีพ ซึ่งทําใหเห็นแนวคําพิพากษา
ศาลฎีกาวาสัญญาในลักษณะใดจึงจะตกเปนโมฆะ เชน  

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1356/2479 ซึ่งวินิจฉัยวา จําเลยทําสัญญาเปนลูกจางโจทกและ
ตกลงวาถาจําเลยออกจากบริษัทโจทกไปแลวภายในเวลา 5 ป จําเลยจะไมเขาทํางานเปนเจาของ 
ผูจัดการ เสมียน ชางซอม คนใช หรือคนขายของในกิจการใดที่เปนปฏิปกษแกโจทกในเขต
กรุงเทพมหานครหรือบริเวณ 600 เสน จากกรุงเทพมหานคร ดังนี้เฉพาะสัญญาขอที่หามจําเลย
เปนชางซอมเครื่องพิมพดีดในรานอื่นในเขตกรุงเทพมหานครนั้นไมเปนการเกินสมควร หาเปนการ
ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนอันจะทําใหสัญญาตกเปนโมฆะไม 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 725/2519 สัญญาใหทุนไปฝกงานตางประเทศ มีขอตกลงวาผูรับ
ทุนจะตองกลับมาทํางานกับผูใหทุน 5 ป ตามอัตราเงินเดือนที่ผูใหทุนกําหนด หลังจากผูรับทุน
กลับมาทํางานไดเพียง 6 เดือน ก็ลาออกไปทํางานที่อ่ืน เพราะไดเงินเดือนสูงกวามาก ศาลฎีกา
เห็นวาขอตกลงนี้มิไดผูกมัดผูรับทุนไวตลอดชีวิต หรือยาวนานเกินสมควร แมผูใหทุนจะกําหนด
อัตราเงินเดือนใหต่ํากวาที่อ่ืน ก็ไมเปนการเอาเปรียบเกินไป เพราะบริษัทอื่นไมตองลงทุนสงคนไป
ฝกงานกอน ขอตกลงนี้เปนสัญญาตางตอบแทน ที่คูสัญญาสมัครใจตอกัน ซึ่งตางจะตองระวัง
รักษาประโยชนของตนเอง ไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ไมเปน
โมฆะ 
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คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 214/2526 สัญญาซึ่งโจทกมีหนาที่สงเสริมและจัดหาคูชกให
จําเลย โดยโจทกจะไมคิดคาชกตอบแทนจนกวาจําเลยจะมีชื่อเสียง โดยจําเลยยอมใหโจทกรับเงิน
รางวัลโดยหักคาปวยการรอยละ 5 และจําเลยจะไปหาคูชกเอง หรือยายสังกัดคณะนักมวยโดยไม
ไดรับความยินยอมของโจทกไมไดนั้น ไมขัดตอกฎหมายหรือความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชน 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2548-2549/2533 โจทกและจําเลยทั้งสองทําสัญญาจางไวตอกัน 
ซึ่งขอ 9 ระบุวา “ลูกจางใหสัญญาวาจะไมกระทําการตอไปน้ี โดยไมไดรับความยินยอมจากโจทก 
ขอ ข (2) ภายในกําหนด 24 เดือนนับแตสัญญาจางสิ้นสุด ลูกจางจะไมเขาไปเกี่ยวของหรือดําเนิน
การไมวาโดยตรงหรือโดยออมกับการพัฒนา ทํา ผลิต หรือจําหนายซึ่งผลิตภัณฑอันเปนการแขง
ขันกับผลิตภัณฑของโจทกซึ่งตนเคยมีสวนเกี่ยวของอยูดวย” ปรากฏวาจําเลยทั้งสองไดออกจาก
บริษัทโจทกไปซ่ึงยังอยูในระยะเวลา 24 เดือน โดยจําเลยทั้งสองไดไปทํางานกับบริษัทที่ประกอบ
กิจการแขงขันกับโจทก และจําเลยที่ 1 ไดเปดเผยความลับทางการคาตลอดจนสูตร วิธีการผลิตสิน
คาใหแกบริษัทอื่นโดยอาศัยความรูจากที่ไดทํางานกับโจทก ศาลฎีกาเห็นวา ตามสัญญาดังกลาวมิ
ไดเปนการหามจําเลยทั้งสองมิใหกระทําโดยเด็ดขาด จําเลยทั้งสองอาจกระทําไดเมื่อไดรับความ
ยินยอมจากโจทก การกระทําที่หามนั้นเปนการหามเฉพาะสิ่งที่เปนการแขงขันกับงานของโจทก
และเฉพาะสวนของงานที่จําเลยทั้งสองเคยทํากับโจทก ทั้งกําหนดเวลาที่หามไวก็เพียง 24 เดือน 
นับแตจําเลยทั้งสองพนจากการเปนลูกจางโจทกเทานั้น ลักษณะของขอสัญญาไมเปนการตัดการ
ประกอบอาชีพของจําเลยทั้งสองทั้งหมดทีเดียว เพียงแตเปนการหามประกอบอาชีพบางอยางที่
เปนการแขงขันกับโจทกในระยะเวลาหนึ่งเทานั้น และกําหนดไวไมนานเกินสมควร เปนสัญญาตาง
ตอบแทนที่รักษาสิทธิและประโยชนของคูกรณีที่เปนไปโดยชอบในเชิงการประกอบธุรกิจ ไมเปน
การปดการทํามาหาไดของฝายใดโดยเด็ดขาด จนไมอาจดํารงอยูได ขอสัญญาดังกลาวนี้ไมเปน
การขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน มีผลใชบังคับได ไมเปนโมฆะ 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7155/2539 จําเลยทําสัญญาวาจางใหโจทกรองเพลงบันทึกเสียง
เพื่อการคา  โดยตกลงทําเพลงอยางนอยปละ 1 ชุด มีกําหนดระยะเวลา 3 ป จะจายคาตอบแทนให
สําหรับการรองเพลงบันทึกเสียง 1 ชุดเปนเงินจํานวนหนึ่ง ถาจําหนายแถบบันทึกเสียงเพลงไดเกิน
จํานวนที่กําหนด จะจายคาตอบแทนเพิ่มใหในสวนที่เกินในระหวางอายุสัญญา โจทกจะไมขับรอง
เพลงใหกับบุคคลอื่นในลักษณะวิธีการและหลักการที่ตกลงกับจําเลย ถาผิดสัญญา ยอมใหปรับ
เปนเงินเพลงละ 1 ลานบาท สัญญานี้เปนสัญญาตางตอบแทนที่โจทกจะมีรายไดเปนรายป เร่ิมต้ัง
แตปแรก และจําเลยมีหนาที่ดําเนินการเพื่อใหมีรายได เมื่อจําเลยไมดําเนินการใหโจทกไดรับผล
ประโยชนจนลวงเลยระยะเวลาของปแรก ยอมเปนฝายผิดสัญญา โจทกบอกเลิกสัญญาไดโดยไม
ตองบอกกลาวใหจําเลยปฏิบัติกอน และมีสิทธิเรียกคาเสียหาย แตกอนบอกเลิกสัญญา โจทกไดรับ
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แสดงภาพยนตรและรองเพลงประกอบภาพยนตร ซึ่งนําออกแพรภาพทางโทรทัศนในทางการคา 
การแสดงภาพยนตรเปนสิทธิของโจทก แตการรองเพลงประกอบภาพยนตรถือวาผิดสัญญา ตอง
ถูกปรับ แตเบี้ยปรับที่กําหนดไวสูงเกินสวน ศาลลดลงเหลือเพลงละ 1 แสนบาท 

จากคําพิพากษาฎีกาขางตน พอจะเห็นแนวคําวินิจฉัยของศาลฎีกาวา สัญญาที่จํากัดสิทธิ
หรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพการงานซึ่งไมตกเปนโมฆะ มีลักษณะดังตอไปนี2้1 

1) คูกรณีที่ถูกหามหรือจํากัดสิทธิไดประโยชนตอบแทนหรือการยอมรับการหามหรือ
จํากัดสิทธินั้น 

2) การหามหรือจํากัดสิทธินั้นไมเปนการเกินสมควร ไมถึงกับตัดอาชีพโดยสิ้นเชิง เพียง
แตหามหรือจํากัดสิทธิโดยการกําหนดระยะเวลา หรือการกําหนดสถานที่หรือพื้นที่ 
หรือกําหนดประเภทอาชีพที่หาม หรือจํากัดสิทธิเชน กําหนดใหทํางานกับอีกฝาย 5 ป 
หามแขงขันในเขตกรุงเทพมหานคร หรือหามประกอบอาชีพในลักษณะเดียวกัน 

3) การหามหรือจํากัดสิทธินั้นไมกอความเสียหายใหแกประเทศชาติ หรือประชาชนเปน
สวนรวม 

ดังนั้น หากสัญญาจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพการงานจะตกเปนโมฆะ
นั้น หมายความวาจะตองเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพการงาน หรือ
ประกอบธุรกิจการคา หรือวิชาชีพเปนการถาวร เชน กําหนดระยะเวลาตลอดชีวิตของผูถูกจํากัด
สิทธิ หรือกําหนดระยะเวลาเนิ่นนานโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร เชน 10 หรือ 20 ป ขึ้นไป จน
เปนการตัดโอกาสในการประกอบอาชีพหรือจํากัดสิทธิเสรีภาพในการประกอบอาชีพในดานพื้นที่ 
เชน หามประกอบอาชีพแขงขันภายในประเทศไทย เปนตน แตสัญญาจํากัดสิทธิและเสรีภาพใน
การประกอบอาชีพการงาน หรือประกอบธุรกิจการคา หรือวิชาชีพไมตกเปนโมฆะอาจตกอยูภาย
ใตบังคับของมาตรา 5 ได หากเปนขอตกลงที่ทําใหผูถูกจํากัดสิทธิและเสรีภาพไดรับภาระมากกวา
ที่จะพึงคาดหมายไดตามปกติ ซึ่งมาตรา 5 วรรค 2 ไดกําหนดแนวทางใหศาลตองพิเคราะหถึง
ปจจัยเฉพาะดังตอไปนี้  

ก) พื้นที่และระยะเวลาของการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพ 
ข) ความสามารถและโอกาสในการประกอบอาชีพการงาน 
ค) ทางไดเสียทุกอยางอันชอบดวยกฎหมายของคูสัญญา 
เมื่อเขาองคประกอบเปนขอตกลงในการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพการ

งานหรือการทํานิติกรรมที่เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ ซึ่งทําใหผูถูกจํากัดสิทธิ

                                                           
21 ธาดา ศาสตรสาธิต, “การหามการแขงขันหรือการจํากัดสิทธิในการประกอบอาชีพ (2) 

อนุสนธิจากคําพิพากษาฎีกาที่ 2548-2549/2533,” บทบัณฑิตย 46 (กันยายน 2533): 24. 
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หรือเสรีภาพตองรับภาระมากกวาที่พึงจะคาดหมายไดตามปกติ ศาลสามารถบังคับตามขอตกลง
เพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีได ปจจัยตางๆขางตนนั้น ศาลจะตองใชดุลพินิจช่ังน้ํา
หนักผลดีผลเสียรวมทั้งประโยชนของทั้งสองฝายที่จะตองมีและเสียไป ซึ่งไมสามารถบอกไดวา 
ตองมีปจจัยดานใดมากกวา แตสิ่งที่แนนอนที่สุดคือคูความทั้งสองฝายจะตองมีการนําสืบพฤติ
การณทั้งหมดเทาที่คิดวาจะเปนประโยชนเพื่อเปนขอเท็จจริงตอศาลในการใชดุลพินิจกําหนดผล
บังคับของสัญญาใหใกลเคียงกับความเปนธรรมมากที่สุด  

 
2.2) สัญญาระหวางผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพที่มีการชําระหนี้ดวย

การสงมอบทรัพยสินใหแกผูบริโภค  
มาตรา 6 บัญญัติวา  
“สัญญาระหวางผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพที่มีการชําระหนี้ดวยการสง

มอบทรัพยสินใหแกผูบริโภค จะมีขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของผูประกอบธุรกิจการคา
หรือวิชาชีพเพื่อความชํารุดบกพรองหรือเพื่อการรอนสิทธิไมได เวนแตผูบริโภคไดรูถึงความชํารุด
บกพรองหรือเหตุแหงการรอนสิทธิอยูแลวในขณะทําสัญญา ในกรณีนี้ใหขอตกลงยกเวนหรือจํากัด
ความรับผิดนั้นมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีเทานั้น” 

จากขอกําหนดนี้ ทําใหสัญญาที่ทําขึ้นระหวางผูบริโภค กับผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชา
ชีพที่ตองมีการชําระหนี้ดวยการสงมอบทรัพยสิน เชน สัญญาซื้อขาย สัญญาแลกเปลี่ยน สัญญา
เชาทรัพย สัญญาเชาซื้อ เปนตน ไมอาจกําหนดขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของผูประกอบ
ธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ เนื่องจากทรัพยสินที่สงมอบนั้นชํารุดบกพรองหรือเกิดการรอนสิทธิใน
ทรัพยสิน แตหากผูบริโภครูถึงความชํารุดบกพรองหรือเหตุแหงการรอนสิทธิแลวในขณะทําสัญญา 
จึงสามารถตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในความชํารุดบกพรองหรือการรอนสิทธิทรัพยสินที่
สงมอบนั้นได แตขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดนั้น ศาลสามารถบังคับใหเทาที่เปนธรรม
และพอสมควรแกกรณี  

แตอยางไรก็ตาม มีนักกฎหมายตั้งขอสังเกตวา ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
มาตรา 473(1) และ 476 บัญญัติวา ผูขายยอมไมตองรับผิดในความชํารุดบกพรองหรือการรอน
สิทธิ หากผูซื้อรูอยูแลวในเวลาซื้อขายวามีความชํารุดบกพรอง หรือการรอนสิทธิ ซึ่งเปนการยกเวน
ความรับผิดโดยบทบัญญัติของกฎหมายอยูแลวและไมมีบทบัญญัติใดๆในพระราชบัญญัติวาดวย
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 กลาวถึงการยกเวนในเรื่องขอยกเวนโดยกฎหมายไวเลย แสดง
วาบทยกเวนความรับผิดของผูขายโดยกฎหมายนั้นยังคงมีผลใชไดอยู จึงไมมีความจําเปนใดๆที่จะ
ตองมาตกลงยกเวนความรับผิดของผูขายกันอีก แลวเพราะเหตุใดมาตรา 6 ตอนทายจึงบัญญัติไว
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เชนนั้น22 แตก็มีผูอธิบายวา แมวาผูบริโภคจะรูถึงความชํารุดบกพรองหรือการรอนสิทธิแตผู
ประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพก็ยังตองรับผิด ในความชํารุดบกพรองหรือการรอนสิทธิตาม
กฎหมาย เนื่องจากยังมีสัญญาอื่นๆที่ไมนําเอามาตรา 473(1) และ มาตรา 476 แหงประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยไปบังคับใชโดยอนุโลม ซึ่งสัญญาเหลานั้นอาจจะตองมีการสงมอบ
ทรัพยสินใหแกกัน เชน สัญญาจางทําของ สัญญาจางกอสราง เปนตน รวมทั้งเปนกฎหมายที่ให
ความคุมครองผูบริโภคเปนพิเศษแมผูบริโภคจะรูถึงความชํารุดบกพรองหรือการรอนสิทธิก็ตาม
และเปนการแยกความรับผิดเพื่อความชํารุดบกพรองและการรอนสิทธิในสัญญาระหวางผูบริโภค
กับผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพออกมาบัญญัติไวโดยเฉพาะ ไมใหอยูในสัญญาซื้อขายทั่วๆ
ไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 23  แตผูเขียนมีขอสังเกตุวา หากผูบริโภคไดรับชําระหนี้
ดวยการสงมอบโดยรูอยูวามีขอตกลงยกเวนความรับผิดของผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพเพื่อ
ความชํารุดบกพรองหรือการรอนสิทธิ แลวยังยินดีทําสัญญานั้น โดยไมปรากฎพฤติการณวาผู
บริโภคไมมีทางเลือกอื่นนอกจากยอมรับเอาขอสัญญาลักษณะที่ไมเปนธรรมตอตนหรือไมปรากฏ
ลักษณะความไมเปนธรรมจากกระบวนการทําสัญญาอื่น เทากับวาในการทําสัญญานั้นคูสัญญา
ทั้งสองฝายมีเสรีภาพที่จะเขาทําสัญญาอยางยิ่งโดยผูบริโภคไดมีการใครครวญและไตรตรองแลว
วาตนนาจะไดรับประโยชนจากการเขาทําสัญญาที่มีขอตกลงที่ไมเปนธรรมนั้น การที่กฎหมาย
กําหนดใหขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและมีผลบังคับเพียง
เทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีจะเปนการเขาไปแทรกแซงเสรีภาพในการทําสัญญาของคู
สัญญาเกินไปหรือไม รวมทั้งจะเปนการชวยใหผูบริโภคที่ผิดสัญญากลาวอางกฎหมายขอสัญญาที่
ไมเปนธรรมเพื่อใหตนไดรับประโยชนจากการปรับลดผลบังคับของสัญญาจากศาลหรือไม 

2.3)  สัญญาที่มีการใหสิ่งใดไวเปนมัดจํา 
มาตรา 7 บัญญัติวา “ในสัญญาที่มีการใหสิ่งใดไวเปนมัดจํา หากมีกรณีที่จะตองริบมัดจํา

ถามัดจํานั้นสูงเกินสวน ศาลจะลดลงใหริบไดเพียงเทาความเสียหายที่แทจริงก็ได” 
บทบัญญัติในเรื่องนี้ เปนการใหอํานาจศาลที่จะลดมัดจําที่สูงเกินสวนลงได เชนเดียวกับ

เบี้ยปรับที่สูงเกินสวนตามมาตรา 383 วรรค 1 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ตางกัน
เพียงเบี้ยปรับ ศาลสามารถลดลงเปนจํานวนพอสมควรก็ได แตศาลจะลดเบี้ยปรับลงจนกลายเปน
การไมใหเบี้ยปรับเลยไมได สวนการลดมัดจําตามาตรา 7 นี้ ศาลจะลดลงไดเพียงเทาความเสีย

                                                           
22 จําป โสตถิพันธุ, คําอธิบายกฎหมายลักษณะซื้อขาย แลกเปลี่ยน ให  (กรุงเทพมหานคร 

: สํานักพิมพวิญูชน, 2543), หนา 231.   
23 จรัญ  ภักดีธนากุล, “สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

พ.ศ. 2540,” หนา 41-42. 
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หายที่แทจริง ดังนั้นจึงขึ้นอยูกับการพิสูจนของลูกหนี้ที่วางมัดจําวาเจาหนี้ไมไดมีความเสียหาย
ตามที่ตนเรียกรองจนสามารถริบมัดจําไดทั้งหมด ซึ่งลูกหนี้จะตองเปนผูพิสูจนความเสียหายที่แท
จริงเพื่อศาลจะไดใชดุลพินิจในการลดมัดจําลงใหเทากับความเสียหายที่แทจริง  แตหากลูกหนี้ไม
สามารถพิสูจนไดหรือพิสูจนไดแตไมชัดเจนแนนอนวาความเสียหายของเจาหนี้มีจํานวนเทาใด  
ศาลก็ตองอาศัยพฤติการณเทาที่ปรากฏในคดีเปนประมาณเพื่อกําหนดความเสียหายที่แทจริงนั้น 
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 223   

มาตรานี้มีการกําหนดหลักเกณฑในการลดมัดจําลงแลววา ศาลสามารถลดไดใหเทากับ
ความเสียหายที่แทจริง ดังนั้นจึงไมจําตองนํามาตรา 10 ที่วา ลดไดเทาที่เปนธรรมและพอสมควร
แกกรณีมาใช เหมือนบทบัญญัติมาตราอื่นๆ แตอยางไรก็ดี การปรับลดมัดจําที่สูงเกินสวนใหคง
เหลือเทาความเสียหายที่แทจริงของเจาหนี้ยอมเปนการปรับลดเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแก
กรณีนั่นเอง 

 นอกจากนี้การที่มาตรา 7 บัญญัติในตอนทายวาศาลจะลดมัดจําใหริบเพียงเทาความเสีย
หายที่แทจริงก็ได  ถือวาเปนดุลพินิจของศาลที่จะลดมัดจําลง ไมใชบทบังคับวาศาลจะตองปรับลด
ใหทุกกรณีหรือจะตองปรับลดเมื่อลูกหนี้รองขอ แตอยางไรก็ดี คาดวาศาลนาจะปรับลดมัดจําที่สูง
เกินสวนใหแกลูกหนี้อยูแลวแมจะไมมีการรองขอ แตเพื่อใหศาลเห็นประเด็นการปรับลดมัดจํา ลูก
หนี้ควรที่จะกลาวอางในคําใหการเพื่อศาลจะไดพิเคราะหถึงประเด็นการลดมัดจําดวย แตตอไป
หากมีการใชพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 มาตรา 7 นี้มากขึ้นก็อาจ
จะกลายเปนบทบัญญัติที่ศาลจะตองคํานึงถึงทุกครั้งเมื่อมีกรณีริบมัดจําจนลูกหนี้ไมจําเปนตอง
รองขอตอศาล หรืออาจจะแปลความมาตรา 7 ในตอนทายวาศาลสามารถปรับลดลงเทากับความ
เสียหายที่แทจริงก็ได หรือจะปรับลดลงมาแตยังสูงกวาความเสียหายที่แทจริงก็ได มิใชบทบังคับวา
ศาลจะตองปรับลดใหเทากับความเสียหายที่แทจริง24 แตอยางนอยอํานาจศาลในการลดมัดจํานั้น
จะตองไมลดลงต่ํากวาความเสียหายที่แทจริงและในกรณีที่เจาหนี้ไมไดรับความเสียหายเลย เจา
หนี้ก็ยังมีสิทธิริบมัดจําตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 378 (2)  ศาลจะใหเจาหนี้
คืนมัดจําแกลูกหนี้ทั้งหมดโดยอางวา เจาหนี้ไมไดรับความเสียหายมิได เพราะมาตรา 7 ใหอํานาจ
ศาลเพียงลดมัดจํามิใชใหสงคืนมัดจําทั้งหมด25   

 แมวาจะมีความเห็นวา ควรที่จะใหศาลมีอํานาจลดมัดจําที่สูงเกินสวนลงไดเชนเดียวกับ
เบี้ยปรับ แตก็มีนักกฎหมายตั้งขอสังเกตวามัดจําไมใชคาเสียหาย เปนแตเพียงเปนหลักฐานวาได

                                                           
24 เร่ืองเดียวกัน, หนา 44-45. 
25 ศักดิ์ สนองชาติ, “คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวย นิติกรรมและ

สัญญา,” หนา 696. 
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เขาทําสัญญาแลว และเปนการใหไวเปนประกันการปฏิบัติตามสัญญา ซึ่งเปนไปตามมาตรา 378 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย จึงไมมีบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่ให
อํานาจศาลลดมัดจําลงได การที่มาตรา 7 เปดชองใหศาลลดมัดจําลงไดหากสูงเกินความเสียหาย 
จึงเปนการขัดกับวัตถุประสงคการใหมัดจําโดยสิ้นเชิง ทั้งยังเปนการแทรกแซงเสรีภาพในการทํา
สัญญาของคูสัญญาภายหลังที่สัญญาเกิดขึ้นแลวอยางมากดวย26 

 
2.4) ขอตกลง ประกาศหรือคําแจงความที่ไดทําไวลวงหนาเพื่อยกเวนหรือจํากัดความ

รับผิด 
มาตรา 8 บัญญัติวา “ขอตกลง ประกาศ หรือคําแจงความที่ไดทําไวลวงหนา เพื่อยกเวน

หรือจํากัดความรับผิดเพื่อละเมิดหรือผิดสัญญาในความเสียหายตอชีวิต รางกาย หรืออนามัยของ
ผูอ่ืนอันเกิดจากการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอของผูตกลง ผูประกาศ ผูแจงความ หรือ
ของบุคคลอื่น ซึ่งผูตกลง ผูประกาศ หรือผูแจงความตองรับผิดดวย จะนํามาอางเปนขอยกเวนหรือ
จํากัดความรับผิดไมได 

ขอตกลง ประกาศ หรือคําแจงความที่ไดทําไวลวงหนาเพื่อยกเวนหรือจํากัดความรับผิดใน
กรณีอ่ืนนอกจากที่กลาวในวรรคหนึ่ง ซึ่งไมเปนโมฆะ ใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอ
สมควรแกกรณีเทานั้น” 

ภายใตบทบัญญัตินี้ แยกการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเปน 2 สวน คือ  
สวนแรก : หามอางขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดโดยเด็ดขาด 
สวนที่สอง : ใหอางขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดได แตใหมีผลบังคับเพียงเทาที่เปน

ธรรมและพอสมควรแกกรณี 
บทบัญญัติที่หามอางขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดโดยเด็ดขาดนั้น คือ การยกเวนหรือ

จํากัดความรับผิดเพื่อละเมิดหรือผิดสัญญาในความเสียหายตอชีวิต รางกาย หรืออนามัยของผูอ่ืน
อันเกิดจากการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ ของผูตกลง ผูประกาศ ผูแจงความ หรือของ
บุคคลอื่นซึ่งผูตกลง ผูประกาศ หรือผูแจงความยกเวนหรือจํากัดความรับผิด ซึ่งมีลักษณะเดียวกับ 
Unfair Contract Terms Act 1977  

 
 
 

                                                           
26 จํ าป  โสตถิพั น ธุ , คํ าอธิบ ายหลั กกฎหมายนิ ติ ก รรมสัญญ า , พิ มพ ค ร้ังที่  6 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน,” 2543), หนา 342-343. 
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มาตรา 8 นี้เปนบทบัญญัติที่เครงครัดมากกวาบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยมาตรา 373 เนื่องจากบทบัญญัติในกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 373 บัญญัติวา 
“การตกลงทําไวลวงหนาเปนขอความยกเวนมิใหลูกหนี้ตองรับผิดเพื่อกลฉอฉลหรือความประมาท
เลินเลออยางรายแรงของตนนั้น ทานวาเปนโมฆะ”  จะเห็นวามาตรา 8 ไดขยายความรับผิดออกไป
วา เพียงแตเปนการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอธรรมดาเทานั้นก็ไมสามารถยกเวนหรือ
จํากัดความรับผิดได รวมทั้งไดขยายความรับผิดจากผูยกเวนหรือจํากัดความรับผิดออกไปใหรวม
ถึงบุคคลอ่ืนซึ่งผูยกเวนหรือจํากัดความรับผิดจะตองรับผิดดวย เชน นายจางทําขอตกลงหรือ
ประกาศ หรือทําคําแจงความไวลวงหนาวาตนจะไมรับผิดเพื่อละเมิดซึ่งเกิดจากการกระทําโดยจง
ใจหรือประมาทเลินเลอของลูกจางของตน ที่กระทําในทางการที่จาง การทําขอตกลง ประกาศ หรือ
คําแจงความลักษณะเชนนี้ก็อาจไมมีผลใชบังคับหากเกิดความเสียหายตอชีวิต รางกาย หรือ
อนามัยของผูอ่ืนตามมาตรา 8 วรรคหนึ่ง  

หากขอตกลง ประกาศ หรือคําแจงความที่ทําไวลวงหนาเพื่อยกเวนหรือจํากัดความรับผิด
ในกรณีอ่ืนนอกเหนือจาก มาตรา 8 วรรคหนึ่งซึ่งไมเปนโมฆะ เชน ขอตกลง ประกาศ หรือคําแจง
ความเพื่อยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพื่อละเมิดหรือผิดสัญญาที่กอใหเกิดความเสียหายตอ
ทรัพยสินยอมสามารถอางขึ้นเพื่อยกเวนหรือจํากัดความรับผิดได แตศาลสามารถปรับลดใหมีผล
บังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีนี้ ตามมาตรา 8 วรรคสอง  

 
2.5)    ความตกลงหรือความยินยอมของผูเสียหายเพื่อยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพราะ

เหตุละเมิด 
มาตรา 9 บัญญัติวา “ความตกลงหรือความยินยอมของผูเสียหายสําหรับการกระทําที่ตอง

หามชัดแจงโดยกฎหมาย หรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน จะนํามา
อางเปนเหตุยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพื่อละเมิดมิได” 

ในทางแพงนั้นมีหลักกฎหมายทั่วไปอยูวา ความยินยอมของผูเสียหายทําใหไมเปนละเมิด
ซึ่งมีที่มาจากสุภาษิตกฎหมายบทหนึ่งที่วา”volenti non fit injuria”  ซึ่งแปลความวา เมื่อใหความ
ยินยอมแลวก็ไมถือวามีความเสียหาย นักกฎหมายไทยก็ยึดถือหลักกฎหมายทั่วไปนี้มาโดยตลอด 
ซึ่งทําใหการกระทําโดยผูเสียหายใหความยินยอมไมเปนละเมิดตามมาตรา 420 แหงประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย ไมวาผูเสียหายไดรับความเสียหายจากการกระทําอยางใดและเพียงใด
ก็ตาม27 

                                                           
27 ศักดิ์ สนองชาติ, “คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวย นิติกรรมและ

สัญญา,” หนา 703. 
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หลักความยินยอมในทางอาญากับทางแพงนั้นแตกตางกัน กลาวคือ ความยินยอมที่จะทํา
ใหการกระทําไมผิดกฎหมายในทางอาญาจะตองไมขัดตอสํานึกในศีลธรรมอันดี เชนยอมใหชาง
ตัดแตงผม ยอมใหแพทยผาตัดรักษาโรค หรือเสริมความงาม แตถาขัดตอสํานึกในศีลธรรมอันดี 
เชน ยอมใหยิงดวยปนเพื่อทดลองคาถาอาคม ผูยินยอมไดรับบาดเจ็บหรือถึงแกความตาย ผู
กระทํายอมมีความผิดทางอาญา สวนในทางแพงนั้นอยูที่วาหากผูเสียหายเขาใจในผลแหงความ
ยินยอมหรือไม  โดยไมคํานึงวาขัดตอสํานึกในศีลธรรมอันดีหรือไม ดังกรณียอมใหยิงดวยปนเพื่อ
ทดลองคาถาอาคม แมเปนความผิดทางอาญา แตเมื่อผูเสียหายเขาใจในผลแหงความยินยอม 
ยอมไมเปนละเมิดในทางแพง28  แตหลักกฎหมายทั่วไปดังกลาวนี้ ไดถูกเปลี่ยนแปลงโดยมาตรา 9 
โดยเปลี่ยนแปลงหลักในทางแพงวา แมวาผูเสียหายจะเขาใจผลแหงความยินยอมก็ตาม แตหาก
เปนการใหความยินยอมที่ตองหามชัดแจงโดยกฎหมายหรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม
อันดีของประชาชนก็ไมสามารถนํามาอางเพื่อยกเวนความรับผิดเรื่องละเมิดได แตหากเปนความ
ตกลงหรือความยินยอมของผูเสียหายที่ไมตองหามโดยบทกฎหมายใดและไมขัดตอความสงบ
เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ยอมสามารถอางขึ้นเพื่อยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพื่อ
ละเมิดไดทั้งหมด ศาลไมอาจปรับลดความยินยอมใหมีผลเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแก
กรณี ซึ่งเคยมีขอเสนอใหเพิ่มบทบัญญัติมาตรา 9 เปนวรรค 2 วา “ในกรณีที่ความตกลงหรือความ
ยินยอมของผูเสียหายไมเขาลักษณะตามวรรคหนึ่งก็ใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอ
สมควรแกกรณีเทานั้น” แตขอเสนอดังกลาวไมไดรับการตอบรับโดยคณะกรรมมาธิการวิสามัญของ
สภาผูแทนราษฎร ซึ่งเห็นวาความตกลงหรือความยินยอมในกรณีตามมาตรา 9 ถือไดวาเปนขอตก
ลงที่ทําไวลวงหนาเพื่อยกเวนความรับผิดในทางละเมิดตามมาตรา 8 ไดอยูแลว ดังนั้น จึงอาจถูก
ตรวจสอบและปรับลดสภาพบังคับลงไดตามมาตรา 8 วรรคหนึ่งหรือวรรคสอง แลวแตกรณี ไมจํา
เปนตองบัญญัติความในมาตรา 9 วรรคสองไวอีก29  แตในความเห็นสวนตัวของผูเขียนเห็นวา
ความตกลงหรือความยินยอมที่ไมขัดตอกฎหมายและไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอัน
ดีของประชาชนก็ไมอาจปรับลดสภาพบังคับไดตามมาตรา 8 วรรคหนึ่งและวรรคสอง เนื่องจาก
ตามมาตรา 9 เปนเรื่องความตกลงหรือความยินยอมของตัวผูเสียหายเองที่ใหแกบุคคลอื่น แต
มาตรา 8 เปนเรื่องของขอตกลง ประกาศ หรือคําแจงความของผูตกลง ผูประกาศ หรือผูแจงความ
เองซึ่งตกลง ประกาศหรือแจงแกตัวผูเสียหาย ดังนั้นบทบัญญัติมาตรา 8 จึงบังคับเอาแกตัวผูที่

                                                           
28 เร่ืองเดียวกัน. 
29 จรัญ  ภักดีธนากุล, “สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

พ.ศ. 2540,” หนา 52. 
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กําหนดขอตกลง คําประกาศหรือคําแจงความเองซึ่งมิใชผูเสียหาย ศาลจึงไมควรนําเอามาตรา 8 
มาปรับลดผลของความตกลงหรือความยินยอมของผูเสียหายสําหรับการกระทําที่ไมตองหามชัด
แจงโดยกฎหมายหรือไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนในมาตรา 9 ได 

 
4.2.2  หลักเกณฑในการพิพากษาใหขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นมีผลใชบังคับเทาที่เปน

ธรรมและพอสมควรแกกรณี  
มาตรา 10 บัญญัติวา “ในการวินิจฉัยวาขอสัญญาจะมีผลบังคับเพียงใดจึงจะเปนธรรม

และพอสมควรแกกรณี ใหพิเคราะหถึงพฤติการณทั้งปวง รวมทั้ง 
(1) ความสุจริต อํานาจตอรอง ฐานะทางเศรษฐกิจ ความรูความเขาใจ ความสันทัดจัด

เจน ความคาดหมาย แนวทางที่เคยปฏิบัติ ทางเลือกอยางอื่น และทางไดเสียทุก
อยางของคูสัญญาตามสภาพที่เปนจริง 

(2) ปกติประเพณีของสัญญาชนิดนั้น 
(3) เวลาและสถานที่ในการทําสัญญาหรือในการปฏิบัติตามสัญญา 
(4) การรับภาระที่หนักกวามากของคูสัญญาฝายหนึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับคูสัญญาอีกฝาย

หนึ่ง” 
ปจจัยที่ปรากฏในมาตรา 10 นี้เปนหลักเกณฑเพื่อใหศาลใชในการพิพากษาใหขอสัญญา

ที่ไมเปนธรรมนั้นมีผลใชบังคับเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี ซึ่งเปนไปตามมาตรา 4 วรรค
หนึ่ง  มาตรา 5 วรรคหนึ่ง มาตรา 6 มาตรา 8 วรรคสอง รวมทั้งใชเปนหลักเกณฑในการพิจารณา
วา ขอตกลงในสัญญาระหวางผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ หรือในสัญญาสําเร็จ
รูปหรือในสัญญาขายฝากซึ่งทําใหผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ หรือผูกําหนดสัญญาสําเร็จ
รูปหรือผูซื้อฝากไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งนั้น เปนการไดเปรียบที่เกินสมควรหรือไม ตาม
มาตรา 4 วรรคทาย โดยแยกพิจารณาไดดังนี้  

ก) ความสุจริตของคูสัญญา  
คณะกรรมการยกรางพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมไดนําแนวคิดเรื่อง

ความสุจริตมาจากกฎหมายแพงฝร่ังเศสและเยอรมัน ซึ่งเปนความหมายที่กวางกวามาตรา 5 และ 
368 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย ทําใหศาลสามารถใชหลักสุจริตนี้ขัดเกลาขอ
กําหนดในสัญญาสําเร็จรูปใหเกิดความเปนธรรมขึ้นไดหลากหลายกรณี30 ในกฎหมายเยอรมัน 
หลักสุจริตไมไดมีความหมายจํากัดเฉพาะแตความสุจริตตามความเปนจริงเทานั้น  หากแตยัง
หมายความรวมถึง การปฏิบัติตอกันตามมาตรฐานซึ่งวิญูชนจะพึงปฏิบัติตอกันในการติดตอ

                                                           
30 เร่ืองเดียวกัน, หนา 54. 
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สัมพันธกันในทางการคาอีกดวย31 หลักสุจริตเปนหลักพื้นฐานของประเทศที่ใชประมวลกฎหมาย 
(Civil Law) ซึ่งศาลสามารถนําหลักสุจริตไปใชไดหลากหลายโดยปรับใชกับการกระทําของบุคคล
ไดเสมอ ดังนั้นหลักสุจริตจึงสามารถใชเปนแนวทางในการวินิจฉัยลักษณะของความไมเปนธรรม
ในกระบวนการทําสัญญาวามีการกระทําที่ไมเปนธนนมอันทําใหขอตกลงที่ไดเปรียบนั้นเกินสมควร
หรือไม ทั้งยังสามารถนําไปใชประกอบเปนดุลพินิจในการปรับลดผลบังคับขอสัญญาที่ไมเปนธรรม
ใหมีผลบังคับเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีไดอีกทางหนึ่ง  

ศาสตราจารยปรีดี เกษมทรัพย ไดอธิบายถึงคําวาสุจริตในประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 5 และ 6 ซึ่งผูเขียนเห็นวา เปนการอธิบายที่สามารถนํามาใชกับความสุจริตตาม
ความหมายของมาตรา 10 ไดวา หลักสุจริตทั่วไปเปนมาตรฐานทั่วไปที่กฎหมายไดบัญญัติไวใหใช
เปนเครื่องวัดความประพฤติของมนุษยในกรณีตางๆวาการกระทําเหลานั้นอยูในกรอบที่ระบบ
กฎหมายนั้นจะสนับสนุนหรือประณามหรือไม มาตรฐานหรือเคร่ืองวัดที่กลาวนี้เปนขอความทั่วไป
ที่ภาษาเยอรมันเรียกวา “ขอความที่มี เนื้อหาไมชัดแจง (Unbestimmter Rechtsbegriff) บท
บัญญัติใดที่มีเนื้อหาไมชัดแจงนี้ในทางนิติศาสตรเรียกวาเปนบทกฎหมายเพื่อความยุติธรรม (Jus 
Acquum) ในการตีความกฎหมายประเภทนี้ผูตีความจะตองใชวิจารณญาณและดุลพินิจพิเคราะห
ขอเท็จจริงที่เกี่ยวของทุกประการ ใครครวญและชั่งตรองใหถองแทเสียกอนวาคําเหลานี้นั้นมีความ
หมายอยางไรจึงจะเปนการถูกตองเหมาะเจาะกับเรื่องของขอพิพาทที่กําลังพิจารณาอยูนั้น เมื่อ
พิจารณาความหมายของคําวา “โดยสุจริต” ในมาตรา 5 ก็ดี “ในทางสุจริต” ในมาตรา 368 ก็ดี จึง
มีความหมายไดกวางขวางมาก ขึ้นอยูกับพฤติการณแวดลอมแตละคดี ตกเปนภารกิจอันหนัก
หนวงสําหรับผูใชและผูตีความหมายที่ตองใชวิจารณญาณและดุลพินิจในการใครครวญและชั่ง
ตรองเพื่อใหไดผลที่เหมาะเจาะถูกตองและเปนธรรมระหวางคูกรณีและตอสังคมและชาติบานเมือง
โดยทั่วไปดวย...ในภาษาเยอรมันคําวา”หลักสุจริต” นี้เรียกวา Treu und Glauben แปลไดวา 
“ความซื่อสัตยและความไววางใจ” ซึ่งเทากับกําหนดวาบุคคลภายใตระบบกฎหมายนั้นจะตอง
ประพฤติตนอยางซื่อสัตยและไววางใจตอกันได ความประพฤติใดที่เปนปรปกษตอความเปนคนซื่อ
สัตยและความไววางใจยอมนับวาเปนการกระทําที่ไมสุจริต32  

 

                                                           
31 ทวีศิลป รักศรี, สมชาย รัตนชื่อสกุล และอนุวัฒน ศรีพงษพันธกุล แปลและเรียบเรียง, 

“ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายเยอรมันวาดวยสัญญาสําเร็จรูป,” วารสารนิติศาสตร 15 
(มีนาคม 2528): 50. 

32 ปรีดี เกษมทรัพย, “หลักสุจริตคือหลักความซื่อสัตยและความไววางใจ (Treu und 
Glauben),” ในหนังสืออนุสรณงานพระราชทานเพลิงศพ รศ.ดร.สมศักดิ์ สิงหพันธุ 2526.  
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ข) อํานาจตอรองของคูสัญญา 
ศาสตราจารยจรัญ ภักดีธนากุล เห็นวาปจจัยในขอนี้เปนปจจัยสําคัญในการที่จะวินิจฉัย

วา พันธกรณีตามสัญญาที่พิพาทอยูในจุดที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีหรือไม ขอสัญญาที่
บุคคลทั่วไปเห็นวาเปนธรรมหากมาอยูในสัญญาที่คูสัญญามีอํานาจตอรองตางกันมากๆ อาจจะ
ตองถือวามีนัยแหงความไมเปนธรรมอยูก็ได อํานาจตอรอง หมายถึง องครวมแหงบุคคลิกภาพแหง
คูสัญญาแตละฝายวาอยูในฐานะที่จะเรียกรองใหฝายตรงขามยอมรับพันธกรณีตามที่ตนกําหนด
ไดมากนอยเพียงใด ผูที่อยูในฐานะที่จะเรียกรอยใหบุคคลอื่นยอมรับขอเสนอหรือเงื่อนไขที่ตน
กําหนดขึ้นไดมากเทาใดก็ถือวามีอํานาจตอรองไดมากเทานั้น33  จะเห็นไดวามีการใหความสําคัญ 
อํานาจตอรองของคูสัญญาเปนพิเศษวาอํานาจตอรองนี้ทําใหเกิดขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ดังจะ
เห็นไดจากหมายเหตุของพระราชบัญญัติฉบับนี้ที่วา “ในปจจุบัน สภาพสังคมเปลี่ยนแปลงไป ทํา
ใหผูซึ่งมีอํานาจตอรองทางเศรษฐกิจเหนือกวา…เอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งซึ่งมีอํานาจตอรอง
ทางเศรษฐกิจดอยกวาอยางมาก ซึ่งทําใหเกิดความไมเปนธรรมและไมสงบสุขในสังคม” แตใน
ความเห็นสวนตัวของผูเขียนเห็นวา ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมไมไดเกิดจากอํานาจตอรองของคู
สัญญาที่ไมเทาเทียมกัน เนื่องจากในการทําสัญญามักจะมีฝายใดฝายหนึ่งที่มีอํานาจตอรองมาก
กวาคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง หากคูสัญญาที่มีอํานาจตอรองมากกวาเรียกรองใหบุคคลอื่นยอมรับขอ
เสนอหรือเงื่อนไขที่กําหนดขึ้น ซึ่งไมเปนธรรมตอคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง คูสัญญาที่เปนผูกําหนด
สัญญายอมไมอาจอาศัยอํานาจตอรองบีบบังคับใหคูสัญญาอีกฝายตองยอมรับเงื่อนไขที่ไมเปน
ธรรมนั้นได คูสัญญาอีกฝายอาจจะหลีกเลี่ยงโดยไปทําสัญญากับผูอ่ืนที่ใหประโยชนแกตนมาก
กวาจะตองยอมรับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้น จึงทําใหเห็นวาแทจริงแลว อํานาจตอรองของคู
สัญญาไมไดทําใหเกิดขอสัญญาที่ไมเปนธรรม แตอาจจะเกิดจากปจจัยอื่น เชน การที่ตลาดไมมี
การแขงขันโดยสมบูรณ มีการผูกขาดสินคา หรือบริการนั้นๆ ทําใหผูบริโภคไมสามารถหลีกหนีขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมเพื่อไปหาขอสัญญาที่ดีกวาได   

 
ค) ฐานะทางเศรษฐกิจของคูสัญญา 
ศาสตราจารยจรัญ ภักดีธนากุล เห็นวาปจจัยขอนี้เปนสวนยอยสวนหนึ่งของอํานาจตอรอง 

คูสัญญาฝายที่มีฐานะทางเศรษฐกิจที่มั่นคงกวายอมมีทางเลือกมากกวา จึงมีอํานาจตอรองเหนือ
กวาคูสัญญาฝายที่มีฐานะทางเศรษฐกิจตํ่ากวา34  ซึ่งผูเขียนก็เห็นเชนกันวา ฐานะทางเศรษฐกิจ

                                                           
33 จรัญ  ภักดีธนากุล, “สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

พ.ศ. 2540,” หนา 54-55. 
34 เร่ืองเดียวกัน. 
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ของคูสัญญาก็ไมไดทําใหเกิดขอสัญญาที่ไมเปนธรรม เพราะหากผูบริโภคหรือผูที่ฐานะทาง
เศรษฐกิจต่ํากวาทราบถึงขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและรูวาไมไดเปนประโยชนตอตน หากเขา
สามารถแสวงหาเงื่อนไขในสัญญาที่ดีกวานี้โดยไมจําตองยอมรับขอสัญญาที่ไมเปนธรรม คูสัญญา
ที่มีฐานะทางเศรษฐกิจดีกวา ยอมไมสามารถที่จะอาศัยฐานะของตนทําใหบุคคลอื่นตองยอมรับขอ
เสนอหรือเงื่อนไขที่ตนกําหนดขึ้นนั้นได แตการที่คูสัญญาที่มีฐานะทางเศรษฐกิจตํ่ากวา แมจะรูวา
สัญญาไมไดเปนประโยชนตอตนก็ตองยอมรับในขอสัญญานั้นโดยไมหลีกเลี่ยงไปทําสัญญากับ
บุคคลอื่น ยอมจะเกิดจากปจจัยอื่น เชน การผูกขาดในตลาด หรือการที่ยอมรับขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรม แมวาจะไปทําสัญญากับบุคคลอื่นไดโดยไมจําตองยอมรับขอสัญญาที่ไมเปนธรรม แตเขา
กลับยอมรับเงื่อนไขที่ไมไดเปนประโยชนหรือไมเปนธรรมตอตน อาจเกิดจากความไมรูวามีขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมนั้น หรือเกิดจากความไมเขาใจวาขอสัญญานั้นทําใหตนตองเสียเปรียบ ซึ่ง
กรณีนี้ยอมไมใชเปนเพราะฐานะทางเศรษฐกิจของคูสัญญาอีกฝายที่มีฐานะดีกวา 

 
ง) ความรู ความเขาใจของคูสัญญา 
ปจจัยขอนี้ หมายความถึง ความรู ความเขาใจในทุกๆเรื่องที่เกี่ยวกับสัญญาที่ทํา ไมวา

จะเปนกระบวนวิธีปฏิบัติในการทําสัญญา ผลทางกฎหมายของสัญญาที่ทําและขอมูลที่เกี่ยวของ
อ่ืนๆ เชน สัญญาจํานองที่มีขอตกลงวา เมื่อบังคับจํานองแลวยังไมพอชําระหนี้ ขาดอยูเทาไรใหลูก
หนี้รับผิดจนครบถวนนั้น หากผูจํานองมิใชคนที่อยูในวงการคาหรือมิใชนักกฎหมายก็ยอมไมมี
ความรู ความเขาใจผลทางกฎหมายของขอตกลงนั้น35  ปจจัยขอนี้เปนปจจัยสําคัญที่มักทําใหเกิด
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ในตางประเทศการขาดความรู ความเขาใจของคูสัญญาถือวาเปนความ
ไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญาอยางหนึ่ง (Procedural Unfairness) เมื่อนําไปประกอบกับ
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมซึ่งจะปรากฎชัดวามีความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญา (Substantive 
Unfairness) ขอสัญญานั้นยอมเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและไมมีผลบังคับใช หากเปรียบเทียบ
กับพระราชบัญญัตินี้อาจจะถือไดวาเปนขอสัญญาที่ไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกินสมควร 

 
จ) ความสันทัดจัดเจนของคูสัญญา 
ปจจัยขอนี้เปนรายละเอียดปลีกยอยของความรูความเขาใจของคูสัญญาขางตน โดยลง

ลึกไปที่ความเชี่ยวชาญของคูสัญญาซึ่งจะลึกซึ้งมากกวาเพียงแคความรู ความเขาใจในสัญญาเทา
นั้น ซึ่งอาจจะหมายถึงความเขาใจในผลของขอสัญญานั้นๆ และความสันทัดจัดเจนนี้ก็มักเปนสวน

                                                           
35 เร่ืองเดียวกัน. 
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หนึ่งที่ทําใหเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเนื่องจากผูจัดทําสัญญามักจะมีความรูในสินคาหรือ
บริการของตนหรืออาจจะมีความรูเชี่ยวชาญในธุรกิจของตน เชน ธุรกิจที่ใชเทคโนโลยี ซึ่งผูจัดทํา
สัญญาอาจจะไมอธิบายเงื่อนไขในสัญญาใหผูเขาทําสัญญาเขาใจถึงศัพยเทคนิคบางคําที่อาจมี
ผลถึงความรับผิดตามสัญญา 

 
ฉ) ความคาดหมายของคูสัญญา 
ปจจัยขอนี้ เปนการพิจารณาถึงสิ่งที่อยูในใจของคูสัญญาวาในการเขาทําสัญญานั้นๆ เขา

มีความคาดหมายวาผลของขอสัญญาจะมีอยางไร ซึ่งอาจจะพิจารณาเชื่อมโยงกับความรูความ
เขาใจ ความสันทัดจัดเจนของคูสัญญาได  ความคาดหมายนี้จะตองเปนความคาดหมายโดยสุจริต
และชอบดวยกฎหมาย มิใชการเก็งกําไรจากการทําสัญญา เชน ทําสัญญาซื้อขายที่ดิน เพราะคาด
หมายวาราคาที่ดินจะสูงขึ้น หากราคาที่ดินตกต่ําลงไมเปนไปตามที่คาดหมายจะอางวาเปนขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมไมได เพราะถือวาคูสัญญาไดทราบขอมูลและเงื่อนไขในสัญญาทุกอยางแลว 
การเก็งกําไร หรือการคาดหมายเหตุการณในอนาคต จึงไมใชความคาดหมายในกฎหมายขอนี้ 

 
ช) แนวทางที่คูสัญญาเคยปฏิบัติตอกัน 
ปจจัยขอนี้มีความสําคัญเชื่อมโยงกับปจจัยขอ ง) เกี่ยวกับความรู ความเขาใจของคู

สัญญาซึ่งจะแสดงใหเห็นวาหากมีการปฏิบัติตอกันมายอมทําใหมีความรู ความเขาใจในขอสัญญา
เปนอยางดี ซึ่งเทียบไดกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในประเทศอังกฤษ ซึ่งศาลเห็นวาคูสัญญาทั้งสองฝาย
เคยติดตอคาขายกันมานาน (previous course of dealing) ยอมทราบถึงขอสัญญาที่ทําใหคู
สัญญาฝายหนึ่งไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งดีอยูแลว ดังนั้นสัญญาที่ทําขึ้นจึงเกิดจากความ
สมัครใจและคูสัญญาทั้งสองฝายมีเสรีภาพที่จะเขาทําสัญญา สัญญาจึงเปนธรรมและสมเหตุสม
ผล (fair and reasonable) มีผลบังคับใชได 

 
ซ) ทางเลือกอยางอื่นของคูสัญญา 
ปจจัยขอนี้มีความสําคัญเชื่อมโยงกับหลักความสุจริตในขอ ก) และความชอบดวย

กฎหมายดวย  ดังนั้นแมตามความเปนจริงจะยังพอมีทางเลือกอื่นอยูบาง แตเปนทางเลือกที่ไม
ชอบดวยกฎหมายหรือหลักสุจริตก็ไมถือวามีทางเลือกนั้นอยู36  ปจจัยขอนี้มีความสําคัญที่จะแสดง
ใหเห็นถึงความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา (Procedural Unfairness) อยางหนึ่ง ซึ่งใน
ตางประเทศมักจะเกิดขอเท็จจริงวาผูเขาทําสัญญาไมมีทางเลือกที่จะทําสัญญารูปแบบอื่น หรือกับ

                                                           
36 เร่ืองเดียวกัน, หนา 58. 
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บุคคลอื่นแทนสัญญาที่ไมเปนธรรมได จึงจําตองยอมรับเงื่อนไขที่ไมเปนธรรมในสัญญานั้น นอก
จากนี้หากผูเขาทําสัญญาไมมีทางเลือกเสรี (Free Choice) ยังแสดงใหเห็นวาการทํานิติกรรม
สัญญานั้นๆไมมีเสรีภาพในการทําสัญญา (Freedom of Contract) อยางแทจริง  ดังนั้น รัฐจึงจํา
เปนตองเขาไปคุมครองคูสัญญาที่เสียประโยชน โดยปรับลดสภาพบังคับของสัญญาที่ไมเปนธรรม
ใหมีบทบังคับเทาที่เปนธรรมตามสมควร ดังนั้นนอกจากจะมีการนําปจจัยขอนี้ไปใชในการ
พิจารณาวา สัญญาระหวางผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจการคา หรือวิชาชีพ สัญญาสําเร็จรูป หรือ
สัญญาขายฝากไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกินสมควรหรือไม ตามมาตรา 4 วรรคทายแลว ยัง
นําปจจัยขอนี้มาใชเปนหลักเกณฑในการปรับลดสภาพของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมใหเปนคุณแกผู
เขาทําสัญญาที่ไมมีทางเลือกอื่น 

 
ฌ) ทางไดเสียทุกอยางของคูสัญญาตามสภาพที่เปนจริง 
ปจจัยขอนี้ คณะกรรมการยกรางพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 

2540 เทียบเคียงมาจากมาตรา 383 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งเกี่ยวกับอํานาจ
การลดเบี้ยปรับ ซึ่งมาตรา 383 กําหนดใหศาลจะตองพิจารณาทางไดเสียของเจาหนี้ทุกอยางอัน
ชอบดวยกฎหมาย ไมใชแตเพียงทางไดเสียในเชิงทรัพยสิน แตในเรื่องนี้กฎหมายใหศาลพิจารณา
ทางไดเสียของคูสัญญาทั้งสองฝายตามสภาพที่เปนจริง  คําวา “ตามสภาพที่เปนจริง” หมายถึง
สภาพของคูสัญญาที่ใกลเคียงสภาพความเปนจริงมากที่สุด เพื่อเปนหลักเกณฑที่ศาลจะสามารถ
ปรับสภาพบังคับของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมใหใกลเคียงกับความเปนธรรมตามสภาพที่เปนจริงได 
จะตองอยูในกรอบหลักสุจริตและความชอบดวยกฎหมาย การปรับลดเบ้ียปรับมุงที่จะใหอยูใน
ระดับเดียวกับที่เจาหนี้ไดรับ เจาหนี้จึงมีภาระการพิสูจนที่จะตองนําสืบใหปรากฎวาไดรับความเสีย
หายตามจํานวนเบี้ยปรับที่กําหนดไวในสัญญา หากเจาหนี้ไมนําสืบใหปรากฎชัดเจน ศาลยอมใช
ดุลพินิจปรับลดเบี้ยปรับตามสัญญาลงเปนจํานวนพอสมควร แนวทางดังกลาวสามารถนํามาปรับ
ใชกับการปรับลดสภาพบังคับของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมใหอยูใระดับเดียวกับความเสียหายของ
คูสัญญาตามสภาพที่เปนอยู  

 
ญ) ปกติประเพณีของสัญญาชนิดนั้น 
ปกติประเพณี ในที่นี้หมายถึง ปกติประเพณีที่มีการทําในสัญญาชนิดนั้นซึ่งเปนไปในทางที่

สุจริต มิไดหมายถึงวิธีปฏิบัติที่ปกติจะทํากันในสัญญาชนิดนั้น แมวาจะเปนวิธีปฏิบัติที่เอารัดเอา
เปรียบทางการคา เชน ในสัญญาจํานองมักจะมีขอตกลงยกเวนบทบัญญัติมาตรา 733 แหง
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยโดยมีขอบังคับวา หากถึงเวลาบังคับทรัพยจํานองออกขายทอด
ตลาดไดเงินไมพอชําระหนี้ ขาดอยูจํานวนเทาไร ผูจํานองยอมรับผิดสวนที่ขาดนั้นแกผูรับจํานอง
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จนครบถวน จะเห็นไดวา ขอสัญญาลักษณะนี้เปนการเอาเปรียบผูจํานองและเปนแบบสัญญา
มาตรฐานมักจะกําหนดในสัญญาจํานอง ขอสัญญาเชนนี้ไมถือวาเปนปกติประเพณีของสัญญา
ชนิดนั้น ศาสตราจารยจรัญ ภักดีธนากุล จึงไดอธิบาย คําวา ปกติประเพณีนาจะตองหมายถึงแบบ
วิธีปฏิบัติที่ดีงาม มีคุณคาตอสังคมทางใดทางหนึ่งเทานั้น  การเอารัดเอาเปรียบกันนั้นไมมีคุณคา
เพียงพอที่จะไดรับยกยองใหเปนประเพณีได และคําวา ปกติประเพณีของสัญญา มีความหมาย
รวมถึง ปกติประเพณีของการทําสัญญา ผลแหงสัญญา และการปฏิบัติตามสัญญาดวย37  ดังนั้น
การนําปกติประเพณีของสัญญามาใชเปนหลักเกณฑในการพิจารณาวา ขอสัญญานั้นมีความเปน
ธรรมหรือไดเปรียบกันเกินสมควรหรือไมนั้น จะตองใชปกติประเพณีของสัญญาที่ดีงามเทานั้นมา
เปนมาตรฐานในการวินิจฉัยเปรียบเทียบกับขอสัญญาพิพาท 

 
ฎ) เวลาและสถานที่ในการทําสัญญาหรือในการปฏิบัติตามสัญญา 
ปจจัยขอนี้มีความสําคัญในการปรับลดสภาพบังคับของสัญญาที่ไมเปนธรรมใหมีผลเพียง

เทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี ซึ่งเทียบเคียงไดกับการพิจารณาลดเบี้ยปรับตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 383 วรรคหนึ่ง โดยจะมีการพิเคราะหเปรียบเทียบถึงเงื่อนไขที่
กําหนดในขณะที่ทําสัญญา และเวลาที่ตองปฏิบัติตามสัญญาวามีความแตกตางเพียงไร ตัวอยาง
ที่เห็นไดชัดในการลดเบี้ยปรับ ก็คือ การกําหนดอัตราดอกเบี้ยในสัญญากูยืมเงินหรือสัญญาใหสิน
เชื่ออ่ืนๆที่มักจะกําหนดอัตราดอกเบี้ยอางอิงหรือที่เรียกวาเปนอัตราดอกเบี้ยลอยตัวขึ้นอยูกับ
สภาวะทางสังคม เศรษฐกิจในขณะนั้น เชนอางอิงอัตราดอกเบี้ยเทากับอัตรากูเบิกเงินเกินบัญชีที่
ธนาคารพาณิชยประกาศเรียกเก็บจากลูกคารายใหญชั้นดี หรือที่เรียกวา อัตรา MOR (Minimum 
Overdraft Rates) บวกสวนตางรอยละ 2 ตอป ขณะทําสัญญาเมื่อรวมสวนตางแลวอาจจะเทากับ
รอยละ 15 ตอป แตเมื่อลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี้ เจาหนี้มักจะกําหนดขอสัญญาใหปรับอัตราดอกเบี้ย
เปนอัตราดอกเบี้ยสูงสุดหรืออัตราดอกเบี้ยผิดนัดสูงสุดเทาที่เจาหนี้จะสามารถเรียกเก็บไดตาม
กฎหมาย ขณะผิดนัดอัตราดอกเบี้ย MOR บวกรอยละ 2 อาจจะเทากับรอยละ 16.5 ตอป และ
อัตราดอกเบี้ยผิดนัดสูงสุดอาจจะอยูที่รอยละ 21 ตอป การพิจารณาปรับลดเบี้ยปรับจากอัตรารอย
ละ 21 ตอป ลงมา ศาลจะคํานึงถึงอัตราดอกเบี้ยในขณะทําสัญญาคือ รอยละ 15 ตอป และอัตรา
ดอกเบี้ยขณะผิดนัด คือ อัตรารอยละ 16.5 ตอป ดังนั้นการปรับลดเบี้ยปรับลงจึงมักจะไมใหต่ํา
กวาอัตราดอกเบี้ยตามสัญญาขณะผิดสัญญา คือไมต่ํากวาอัตรารอยละ 16.5 ตอป หรือตัวอยาง
การคิดอัตราดอกเบี้ยทบตนในสัญญากูเบิกเงินเกินบัญชีของธนาคารพาณิชย ซึ่งศาลจะคํานึงถึง
อัตราดอกเบี้ยที่ธนาคารพาณิชยทบเขากับตนเงิน ประกอบกับระยะเวลาที่ธนาคารพาณิชยถือวา

                                                           
37 เร่ืองเดียวกัน, หนา 61. 
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สัญญาบัญชีเดินสะพัดเลิกกันวาธนาคารพาณิชยมีการปรับอัตราดอกเบี้ยเพิ่มข้ึนสูงเกินไปหรือไม 
และธนาคารพาณิชยปลอยใหมีระยะเวลาคิดดอกเบี้ยทบตนยาวนานเกินสมควรหรือไม ปจจัยขอนี้
ไมอาจนํามาปรับใชไดกับการพิจารณาวาขอสัญญานั้นไดเปรียบเกินสมควรหรือไมตามมาตรา 4 
วรรคทาย แตใชสําหรับการพิจารณาปรับลดขอสัญญาที่ไดรับการพิจารณาแลววาเปนขอสัญญาที่
ไมเปนธรรมใหมีผลบังคับเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี ซึ่งเปนหนาที่หลักของมาตรา 
10 อยางแทจริง  

 
ฏ) การรับภาระที่หนักกวามากของคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับคูสัญญาอีก

ฝายหนึ่ง 
ปจจัยขอนี้เปนบทบัญญัติที่ศาลมักนํามาใชประกอบการพิจารณาปรับลดเบี้ยปรับเสมอ

โดยคํานึงถึงสิ่งที่ลูกหนี้ไดเสียไปแลวและที่จะตองเสียตอไปอีกในอนาคต เชนการกําหนดอัตรา
เบี้ยปรับซึ่งศาลจะคํานึงถึงจํานวนเงินซึ่งลูกหนี้ชําระใหแกเจาหนี้ไป โดยเฉพาะเปนการชําระหนี้ 
ดอกเบี้ยอัตราสูงสุด เปนจํานวนมากนอยและยาวนานมาเพียงใด ประกอบกับอัตราดอกเบี้ยที่
ศาลจะกําหนดใหตอไปในอนาคต ซึ่งเปนการคํานึงถึงภาระของลูกหนี้ตามความเปนจริงภายใต
กําหนดเงื่อนไขของสัญญา หรือในกรณีสัญญาเชาซื้อที่เกิดไดทั้งสองกรณีคือ ลูกหนี้ไมยอมชําระ
คาเชาซื้อและไมสงมอบรถยนตคืนผูใหเชาซื้อ กับอีกกรณีหนึ่งคือ ลูกหนี้ไมชําระคาเชาซื้อแลวผูให
เชาซื้อติดตามยึดรถยนตคืน หรือลูกหนี้สงมอบรถยนตคืนผูใหเชาซื้อ หากผูใหเชาซื้อนํารถยนต
ออกขายไดราคาไมเพียงพอกับคาเชาซื้อที่คางชําระตามสัญญาทั้งหมด การที่ผูใหเชาซื้อนําคดีมา
ฟองเพื่อขอใหผูเชาซื้อชดใชคาเสียหายที่ผูใหเชาซื้อไดรับ ศาลจะคํานึงถึงจํานวนเงินที่ผูเชาซื้อได
ชําระใหแกผูใหเชาซื้อไปแลว รวมถึงราคารถยนตที่แทจริงหรือราคารถยนตที่ขายไปประกอบกับ
ผลประโยชนที่ผูใหเชาซื้อควรจะไดรับหากมีการปฏิบัติตามสัญญา แตรวมแลวผูใหเชาซื้อจะไมได
ชดใชคาเสียหายเกินกวาความเสียหายที่แทจริงและคาเชาซื้อที่คางชําระ ดังนั้นลูกหนี้จึงไมตอง
รับภาระมากกวาที่ควรตามสัญญาเชาซื้อ 

 
ฐ) พฤติการณทั้งปวง 
ปจจัยขอนี้เปนการบัญญัติปดทายเพื่อใหครอบคลุมพฤติการณทั้งหมดซึ่งอาจจะไม

สามารถระบุไดในกฎหมายขึ้นอยูกับขอเท็จจริงที่คูความจะนําสืบหรือขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในความ
เปนจริง  

การที่พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 มีการใชมาตรา 10 เปน
แนวทางในการวินิจฉัยวาขอสัญญาที่ไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายนั้นเปนขอสัญญาที่ไดเปรียบเกิน
สมควรหรือไมและยังใชเปนแนวทางในการปรับลดผลบังคับของขอสัญญาที่ไดรับการวินิจฉัยวา
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เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมดวย จึงอาจกอใหเกิดความสับสนในการบังคับใชกฎหมายฉบับนี้ ซึ่งมี
ผูเห็นวาพฤติการณที่กลาวใน ก) ถึง ญ) เกี่ยวของกับพฤติกรรมในกระบวนการทําสัญญา กลาวคือ 
เปนเรื่องของความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญาโดยเฉพาะอยางยิ่งสวนที่กลาวถึงความรู 
ความเขาใจ ความสันทัดจัดเจน อยางไรก็ตามพระราชบัญญัตินี้มิไดบัญญัติในลักษณะชัดเจนวา
ขอสัญญาใดที่จะถือวาไมเปนธรรมนั้น จะตองไมเปนธรรมทั้งในเนื้อหาของขอสัญญาและใน
กระบวนการทําสัญญา จึงเปนไปไดวา ศาลอาจจะวินิจฉัยใหขอสัญญาพิพาทเปนขอสัญญาที่ไม
เปนธรรม เมื่อศาลเห็นวาเนื้อหาของขอสัญญานั้นทําใหคูสัญญาฝายกําหนดขอสัญญาไดเปรียบ
มากกวาอีกฝายหนึ่งมากโดยที่ศาลมิไดพิเคราะหอยางแทจริงวามีพฤติการณที่แสดงถึงความไม
เปนธรรมในกระบวนการทําสัญญาหรือไม และขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นกฎหมายไมควรอธิบาย
ถึงความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญาโดยอิงกับคําวาสุจริต สวนที่กลาวถึงอํานาจตอรอง
และฐานะทางเศรษฐกิจนั้น ศาลตองไมใชกฎหมายใหมีผลในลักษณะที่วินิจฉัยใหขอสัญญาที่ทํา
ใหคูสัญญาฝายหนึ่งไดเปรียบมาก เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม เมื่อคูสัญญาอีกฝายหนึ่งรู เขาใจ 
และมีโอกาสตรวจสอบขอสัญญานั้นอยางแทจริง แมจะไมสามารถแกไข เปลี่ยนแปลงเนื้อหาของ
ขอสัญญานั้น หรือมีสถานะทางการเงินดอยกวาก็ตาม สวนพฤติการณที่ระบุใน ฎ) ยังไมมีความ
ชัดเจนเพียงพอ แตอาจเปนเกณฑพิเคราะหความไมเปนธรรมในเนื้อหาของขอสัญญามากกวา 
และสวนที่กลาวถึงสถานที่ในการทําสัญญาไมแนชัดวาหมายถึงสิ่งใด สําหรับพฤติการณใน ฏ) 
เปนเรื่องเกี่ยวกับความไมเปนธรรมในเนื้อหาของขอสัญญามากกวา  การนํามาระบุไวในมาตรา 10 
(4) คงจะเปนสิ่งที่ไรความหมาย เพราะซ้ํากับส่ิงที่ไดกลาวไวแลวในมาตรา 4 วรรคหนึ่งและวรรค
สาม38 ซึ่งการกลาวเชนนี้ดูจะไมเกินความจริงเนื่องจากมาตรา 10 มีการกลาวถึงพฤติการณหลาย
ขอที่อาจทําความเขาใจยาก เชน อํานาจตอรอง ฐานะทางเศรษฐกิจ ความรูความเขาใจ ความ
สันทัดจัดเจน ความคาดหมาย แนวทางที่เคยปฏิบัติ ทางเลือกอยางอื่น เปนสวนที่เกี่ยวกับการปรับ
ลดผลบังคับของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมอยางไร  

 
4.2.3 วิธีการในการวินิจฉัยความเปนธรรมของขอสัญญา 
 มาตรา 13 บัญญัติวา “ในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีตามพระราชบัญญัตินี้ เมื่อคู

ความรองขอหรือศาลเห็นสมควร ศาลอาจขอใหผูทรงคุณวุฒิหรือผูเชี่ยวชาญมาใหความเห็นเพื่อ
ประกอบการพิจารณาพิพากษาได 

                                                           
38 พินัย ณ นคร, “กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม: แนววิเคราะหใหมเชิงเปรียบ

เทียบ,” 30: 587-588. 
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ในพระราชบัญญัติฉบับนี้อาจจะมีบทบัญญัติที่ถือวาเปนกฎหมายวิธีพิจารณาความอยู   
1 ขอ คือ ในสวนของพยานหลักฐานที่จะนําเขาสูสํานวนเพื่อใหศาลใชเปนขอมูลในการพิจารณาทั้ง
ในสวนของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและการปรับลดผลบังคับของขอสัญญาที่ไมเปนธรรม โดยเปน
บุคคลที่เรียกวา ผูทรงคุณวุฒิหรือผูเชี่ยวชาญ  บทบัญญัตินี้เปนการนําแนวคิดมาจากทางปฏิบัติ
ของศาลในระบบคอมมอนลอวที่อาจเชิญผูทรงคุณวุฒิมาใหความเห็นของศาลไดในฐานะ “เพื่อน
ของศาล” (amicus curia) มิใชในฐานะพยานผูเชี่ยวชาญ (expert witness) ผูที่เชิญมาจึงสามารถ
ใหความเห็นไดทั้งในปญหาขอกฎหมายและปญหาขอเท็จจริง ตางจากพยานผูเชี่ยวชาญที่ให
ความเห็นไดในปญหาขอเท็จจริงเทานั้น39   รวมทั้งผูทรงคุณวุฒิหรือผูเชี่ยวชาญที่ศาลขอใหมาให
ความเห็น อาจใหความเห็นเกี่ยวกับขอสัญญาไมเปนธรรมไดทุกประการ รวมตลอดถึงการใหขอ
สัญญามีผลบังคับใชเพียงใด จึงจะเปนธรรมและพอสมควรแกกรณี40 ความเห็นของพยานผูเชี่ยว
ชาญนี้ มีนักกฎหมายบางทานเห็นวาเปนองคประกอบในการพิจารณาคดีของศาลใหชัดเจนและ
ถูกตองมากขึ้น เนื่องจากผูทรงคุณวุฒิหรือผูเชี่ยวชาญมักจะเปนผูที่มีความรู ความสามารถ และ
ทักษะเฉพาะดานเปนกรณีพิเศษ41  

นอกจากนี้ในสวนวิธีพิจารณาความเกี่ยวกับพยานหลักฐานยังมีผูเห็นวา สามารถนําเรื่อง
การปรับลดเบี้ยปรับมาใชกับประเด็นเรื่องภาระการพิสูจนวา หากมีการกลาวอางวาขอตกลงที่
พิพาทมีลักษณะที่ไมเปนธรรมตามมาตรา 4 ถึง มาตรา 9 หรือไม ภาระการพิสูจนจะตกอยูกับฝาย
ผูกลาวอางวาขอตกลงนั้นเปนสัญญาที่ไมเปนธรรม สวนประเด็นที่วา เมื่อเปนขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมแลวควรจะมีผลบังคับไดเพียงใดจึงจะเปนธรรมและพอสมควรแกกรณีตามแนวทางมาตรา 4 
นาจะเปนภาระของฝายที่อางเอาประโยชนตามขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นที่จะตองนําสืบ เพื่อ
แสดงใหเห็นวาขอสัญญาดังกลาวสามารถบังคับไดเต็มที่ตามที่ตกลงกัน∗ หากไมสามารถนําสืบได
อยางชัดเจน ศาลสามารถใชดุลพินิจปรับลดสภาพบังคับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นลงไดตามที่

                                                           
39 จรัญ  ภักดีธนากุล, “สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

พ.ศ. 2540,” หนา 64. 
40 ศักดิ์ สนองชาติ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวย นิติกรรมและ

สัญญา, หนา 715-716. 
41 อารยา สิงหสงบ, “ขอสังเกตบางประการของ พ.ร.บ. วาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

พ.ศ. 2540,” วารสารกฎหมาย ฉบับพิเศษครบรอบ 15 ป (พ.ศ. 2543): 105.  
∗ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 84 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “ถาคูความ

ฝายใดกลาวอางขอเท็จจริงอยางใดๆเพื่อสนับสนุนคําฟองหรือคําใหการของตน ใหหนาที่นําสืบขอ
เท็จจริงนั้นตกอยูแกคูความฝายที่กลาวอาง” 
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ศาลเห็นสมควรวา อยูในระดับเดียวกับความเปนธรรมและพอสมควรแกกรณี อีกทั้งการลดสภาพ
บังคับของขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ลูกหนี้ไมจําเปนตองกลาวอางใหเปนประเด็นในคําใหการ และ
หากศาลมิไดกําหนดเรื่องการลดสภาพบังคับของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมไวเปนประเด็นขอพิพาท 
หากศาลเห็นวาการบังคับตามขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจะกอใหเกิดความไมเปนธรรมและสูงเกิน
สวน ศาลสามารถใชดุลพินิจปรับลดสภาพบังคับของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมลงได  ซึ่งหมายความ
วาอํานาจการปรับลดสภาพบังคับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเปนอํานาจศาล แมวาจะไมมีฝายใด
กลาวอางหรือรองขอ ทั้งนี้มีการเทียบเคียงหลักมาจากการลดเบี้ยปรับตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย เหตุที่มีความเห็นวาศาลมีอํานาจปรับลดผลบังคับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมลงไดเพียง
เทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี แมวาคูความจะไมยกขึ้นกลาวอางในคําคูความ และศาลมิ
ไดกําหนดไวเปนประเด็นขอพิพาท เพราะมีการมองกันวา ตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่
ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 11 บัญญัติวา “ขอสัญญาใดที่มิใหนําบทบัญญัติแหงพระราช
บัญญัตินี้ไปใชบังคับไมวาทั้งหมดหรือบางสวน ขอสัญญานั้นเปนโมฆะ” จึงทําใหเห็นวา พระราช
บัญญัตินี้เปนกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ดังนั้น เมื่อ
ศาลเห็นสมควร ศาลจะยกบทบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมขึ้นวินิจฉัย42 และปรับลด
สภาพบังคับเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีได โดยไมถือวาเปนการวินิจฉัยนอก
ประเด็น43 แตนักกฎหมายบางทานเห็นวา แมจะเปนหนาที่ของผูที่กลาวอางวาขอสัญญาใดเปนขอ
สัญญาที่ไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายตามมาตรา 4 วรรคสาม แตบทบัญญัติที่ระบุวา “อาจถือไดวา
ทําใหไดเปรียบคูสัญญาอีกฝาย” เปนการสรางขอสันนิษฐานทางกฎหมายที่เปนคุณแกลูกหนี้ที่ตก
เปนจําเลยและผลักภาระการพิสูจนแกคดีในประเด็นนี้ไปยังฝายเจาหนี้ผูเปนโจทกโดยสิ้นเชิง44 ลูก
หนี้สามารถนําสืบขอเท็จจริงในคดีใหเขาขอสันนิษฐานไดโดยงาย โดยฝายเจาหนี้ตองนําพยาน

                                                           
42 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 142 บัญญัติวา “คําพิพากษาหรือคํา

สั่งของศาลที่ชี้ขาดคดี ตองตัดสินตามขอหาในคําฟองทุกขอ แตหามมิใชพิพากษาหรือทําคําสั่งให
สิ่งใดๆเกินไปกวาหรือนอกจากที่ปรากฎในคําฟอง เวนแต… (5) ในคดีที่อาจยกขอกฎหมายอัน
เกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชนซึ่งอางไดนั้น เมื่อศาลเห็นสมควร ศาลจะยกขอเหลาน้ัน
ขึ้นวินิจฉัยและพิพากษาคดีไปก็ได” 

43  จรัญ  ภักดีธนากุล, “สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
พ.ศ. 2540,” หนา 58-59. 

44 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 84 (2) บัญญัติวา “ถามีขอสันนิษฐาน
ไวในกฎหมายเปนคุณแกคูความฝายใด คูความฝายนั้นตองพิสูจนแตเพียงวาตนไดปฏิบัติตาม
เงื่อนไขแหงการที่ตนจะไดรับประโยชนจากขอสันนิษฐานนั้นครบถวนแลว” 
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หลักฐานทั้งหลายมาชี้แจงตอศาลวาอัตราดอกเบี้ยตางๆที่กําหนดในสัญญาสมควรและเปนธรรม
เพียงใด ซึ่งแตละแงมุมลวนซับซอนสืบยาก45  

 
4.3 บทสรุป 

 การออกพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 นี้ เปนความพยายาม
ที่จะแกไขการเอารัดเอาเปรียบจากการใชขอสัญญาที่ไมเปนธรรม โดยพระราชบัญญัตินี้ ไดนําแนว
คิดของกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในตางประเทศ กลาวคือ ประเทศอังกฤษ เยอรมัน 
และฝรั่งเศส โดยเฉพาะบทบัญญัติสวนใหญจะนํามาจากกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
ค.ศ. 1977 ของประเทศอังกฤษ (Unfair Contract Terms Act 1977)  และมีการสอดแทรกแนวคิด
การปรับลดเบี้ยปรับตามกฎหมายประเทศไทยดวย ทําใหพระราชบัญญัติฉบับนี้มีแนวคิดหลาก
หลายผสมจนเปนกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมแบบไทยๆ อีกทั้งกฎหมายฉบับนี้ยังมี
บทบัญญัติที่เปดกวางใหศาลใชดุลยพินิจในการพิจารณาวาขอสัญญานั้นเปนขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรม และปรับลดผลบังคับของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมไดอยางกวางขวาง เพื่อใหเกิดความเปน
ธรรมในสังคม แตอยางไรก็ดีคงไมอาจปฏิเสธไดวาดุลยพินิจในการปรับใชพระราชบัญญัตินี้จะขึ้น
อยูกับอัตตวิสัย (subjectivity) ของผูพิพากษาแตละคน จึงทําใหมีนักกฎหมายบางทานตั้งขอสงสัย
ถึงความไมแนนอนของการบังคับใชกฎหมายวาอาจจะเปลี่ยนแปลงได ข้ึนอยูกับอัตตวิสัย 
โลกทรรศน และความรูความเขาใจในธุรกิจการคาที่ผูพิพากษาแตละคนจะมีติดตัวอยู  ความหวาด
ระแวงนี้ถึงกับมีการเสนอใหในคดีที่ตองวินิจฉัยวาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของสถาบันการเงิน หาก
ผูพิพากษาจะตัดสินความบังคับชําระหนี้จําพวกที่ตองบทสันนิษฐานวาเปนขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมจะไปเรียนเศรษฐศาสตร หลักการบัญชี และฝกหัดงานกับธนาคารแหงประเทศไทยซักระยะ
หนึ่งกอนที่จะขึ้นนั่งพิจารณา สืบพยาน และตัดสินความ ก็อาจจะชวยลดเวลาที่ใชในกระบวนการ
พิสูจนวาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมใหสั้นลงไดบาง46   และนักกฎหมายบางทานก็มีความเห็นวา การ
ที่พระราชบัญญัติฉบับนี้กําหนดใหศาลสามารถใชดุลพินิจไดอยางกวางขวางเชนนี้ แมพิจารณาใน
เบื้องตนจะเห็นวานาจะเปนวิธีการที่จะสามารถอํานวยความยุติธรรมใหเหมาะแกขอเท็จจริงแหง
คดีเปนกรณีๆไป แตการณอาจกลับกลายเปนวา การที่พระราชบัญญัติฉบับนี้ใหศาลสามารถใชดุล
พินิจไดกวางเกินไปเปนสาเหตุที่อาจนํามาซึ่งความไมยุติธรรมได และผลเสียของพระราชบัญญัติ
ฉบับนี้ ก็คือ กฎหมายขาดความชัดเจนแนนอน ทําใหผูที่เกี่ยวของโดยเฉพาะผูประกอบธุรกิจการ

                                                           
45 พรชัย  วิวัฒนภัทรกุล, “พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมกับผลกระทบตอ

ธุรกิจการเงิน,” วารสารกฎหมาย 18 (กันยายน 2541): 183. 
46 เร่ืองเดียวกัน, หนา 184.  
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คา หรือวิชาชีพ หรือผูกําหนดสัญญาสําเร็จรูปหรือผูซื้อฝากไมอาจทราบไดวาแคไหนเพียงใดที่จะ
เขาขาย “ที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี” ที่จะทําใหเขาสามารถปฏิบัติไดถูกตองเพื่อใหสัญญา
หรือขอสัญญาที่ไดทําขึ้นสามารถเปนผลไดดังที่เขาประสงค47 
 ดวยความเคารพในความเห็นของนักกฎหมายหลายทาน ผูเขียนเห็นวาแมการจะบัญญัติ
กฎหมายใหมีความแนนอนและชัดเจนในทุกๆเรื่องอาจจะไมสามารถกระทําได แตการบัญญัติ
กฎหมายในบางเรื่องเชนเดียวกับกฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมไมอาจบัญญัติกฎหมายใหมี
ความชัดเจน ครอบคลุม แนนอน เพื่อใหสามารถระบุไดทันทีวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม เนื่อง
จากประสบการณของประเทศไทยที่ผานมายังไมไดมีการรวบรวมขอสัญญาที่ไมเปนธรรมไวเปน
หมวดหมูและมากพอที่จะระบุไวในกฎหมายเพื่อใหเกิดความชัดเจน ประกอบกับในการราง
กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของประเทศไทยไดนําหลักการและแนวคิดสวนใหญมา
จากกฎหมายระบบคอมมอนลอว คือประเทศอังกฤษ ลักษณะกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมของประเทศไทยจึงมีการใหดุลพินิจแกศาลในการจะวางหลักเกณฑวาขอสัญญาในลักษณะ
เชนใดเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม เชนเดียวกับผูพิพากษาของประเทศอังกฤษที่สามารถสรางหลัก
กฎหมายขึ้นมาได (judge made law) ประกอบกับในสวนของการปรับลดสภาพบังคับของขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมไดมีการกําหนดใหดุลพินิจของศาลปรับลดไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสม
ควรแกกรณีเชนเดียวกับการปรับลดเบี้ยปรับ ยอมทําใหพระราชบัญญัติฉบับนี้ไมสามารถที่จะบอก
ไดอยางชัดเจนแนนอน วาขอสัญญาใดเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม เพราะแมแตในตางประเทศ 
ขอสัญญาลักษณะเดียวกันแตมีคูสัญญาลักษณะแตกตางกันและพฤติการณแวดลอมในคดีแตก
ตางกัน ขอสัญญาที่มีการกําหนดเงื่อนไขเหมือนกันในคดีหนึ่งอาจจะเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม
ในคดีหนึ่ง แตอีกคดีหนึ่งอาจจะเปนขอสัญญาที่เปนธรรมและมีผลใชบังคับได  ส่ิงที่ผูที่เกี่ยวของ
กับการใชกฎหมายฉบับนี้ ไมวาจะเปนศาลหรือผูไดรับผลกระทบกับการใชขอสัญญาที่ไมเปนธรรม
จะสามารถทราบถึงแนวทางเพื่อใชเปนกรอบในการวินิจฉัยเบื้องตนของความไมเปนธรรมใน
สัญญาก็คือตองทําความเขาใจแนวความคิดของกฎหมายเรื่องนี้ใหชัดเจนและสามารถอธิบายถึง
กรอบความคิดไดวาเหตุใดขอสัญญาใดจึงเปนธรรมหรือไมเปนธรรมก็จะทําใหกฎหมายเกิด
ประโยชน หากไมสามารถอธิบายกรอบความคิดที่ชัดเจนได ก็จะเปนเปนการใชกฎหมายจนเกิน
เลยตามอําเภอใจและคูความไมสามารถกลาวอาง นําสืบขอเท็จจริงใหตรงกับประเด็นแหงคดีอัน 
ซึ่งจะทําใหกฎหมายฉบับนี้ไมมีประโยชนและคุณคาสมดังเจตนารมณของการบัญญัติกฎหมายขึ้น
มา โดยสวนตัวของผูเขียนเห็นวาแนวทางเพื่อใชเปนกรอบในการวินิจฉัยเบื้องตนของความไมเปน
ธรรมในสัญญานั้น  การแบงแยกความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา (Procedural 

                                                           
47 จําป โสตถิพันธุ, คําอธิบายหลักกฎหมายนิติกรรมสัญญา, หนา 320, 323. 
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Unfairness) และความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญา (Substantive Unfairness) จะเปนหลัก
เกณฑสําคัญที่จะใชเปนแนวทางในการวินิจฉัยวาขอสัญญาใดควรเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมได 
ซึ่งจะสามารถปญหาของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหลายประการได ดังจะไดมีการวินิจฉัยในบทตอ
ไป 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



บทที่  5 
 

บทวิเคราะหเปรียบเทียบกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในตาง
ประเทศกับประเทศไทย 

จากการศึกษากฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในตางประเทศและประเทศไทย
แลว จะพบวาแตละประเทศใหความสําคัญกับปญหาของการใชขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ซึ่งมักจะ
มีองคประกอบหลายประการ ไมวาจะเปนเพราะผูประกอบการคาหรือมีวิชาชีพรางสัญญาสําเร็จ
รูป (standard form contract) เพื่อนําไปใชกับผูบริโภคที่เขามาทําสัญญา หรือการผูกขาดในธุรกิจ
ใดธุรกิจหนึ่ง แตละประเทศจึงใหความสําคัญในการแกไขปญหาการใชขอสัญญาที่ไมเปนธรรม
เพื่อเปนการคุมครองผูบริโภคไมใหถูกเอาเปรียบจากการทําสัญญาของผูประกอบการคาหรือวิชา
ชีพ  กอนที่จะมีการออกกฎหมายเพื่อมาบังคับใชกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้น ในแตละประเทศก็
จะมีวิธีการตางๆในการแกไขและเยียวยาคูสัญญาที่เขาทําสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้น วิธีการเหลานั้น
เปนการปรับใชหลักกฎหมายหรือบทบัญญัติกฎหมายเขากับปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมโดย
คํานึงถึงลักษณะพิเศษของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมที่จะกอใหเกิดความไดเปรียบเสียเปรียบ
ระหวางคูสัญญา เชน ในประเทศอังกฤษที่ศาลพยายามหาหลักเกณฑในการวินิจฉัยขอยกเวนหรือ
จํากัดความรับผิดในสัญญา โดยใหความสําคัญตอความรูความเขาใจและความยินยอมของคู
สัญญาที่ตองผูกพันในขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิด ซึ่งหากมีพฤติการณที่คูสัญญาอาจ
ไมรูหรือไมทราบถึงขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดนั้น ขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดก็ไม
ถือวาเปนสวนหนึ่งของสัญญาและไมมีผลบังคับใชได วิธีการตางๆที่นํามาวินิจฉัยวาคูสัญญาทราบ
หรือรูถึงขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิด เชน การพิจารณาวา ไดมีการลงลายมือชื่อรับ
ทราบถึงขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดหรือไม ไดมีการแจงใหคูสัญญาอีกฝายทราบถึงขอยกเวน
หรือจํากัดความรับผิดหรือไม หรือพฤติการณอ่ืนที่คูสัญญานั้นๆเคยปฏิบัติตอกันมีลักษณะเชนไร 
เปนตน วิธีการตางๆเหลานี้จะเปนตัวชี้ใหเห็นถึงการรับรูหรือรับทราบถึงขอสัญญายกเวนหรือ
จํากัดความรับผิดวามีอยูในสัญญาที่ทํากัน ซึ่งจะถือวาเปนสวนหนึ่งของสัญญาที่ศาลตองบังคับให 
นอกจากนี้ศาลยังมีวิธีการอื่นๆ เชน การนําหลักการกลาวผิดความจริง (Misrepresentation) หลัก
คํามั่นที่ชัดแจง หลักสัญญายอย มาใชพิจารณาวาคูสัญญาไดตกลงยินยอมทําสัญญากันโดยไมได
เกิดจากกระบวนการทําสัญญาที่มิชอบ หรือประเทศสหรัฐอเมริกาที่มีการนําวิธีการตางๆมาใชกับ
ขอสัญญาที่ทําใหคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งเสียเปรียบอยางมาก วิธีการนั้นก็เชน หลักความไมมี
ความยินยอมรวมกัน หลักขอบกพรองในการเกิดสัญญาโดยเปนตัวกําหนดวาคูสัญญาไดมีความ
ยินยอมตกลงรับเงื่อนไขในสัญญาอยางแทจริงหรือไม หรือการนําลักษณะของสัญญาที่ตองมีส่ิง



                                                                                                                  
                                                                                                               

 

243

ตอบแทน (Consideration) มาเปนตัวกําหนดวาหากสัญญาใดที่มีการกําหนดภาระหนาที่แกคู
สัญญาอีกฝายโดยคูสัญญาฝายตรงขามไมมีหนาที่ตองปฏิบัติตอบแทนเลย จะไมถือวาสัญญาที่
ทําขึ้นเปนสัญญาอันจะมีผลใหบังคับกันได หรือวิธีการอื่นๆที่หลายประเทศนํามาใชกับขอสัญญาที่
ไมเปนธรรม เชน การตีความสัญญาในกรณีมีความหมายที่คลุมเครือหรือมีขอสงสัยในสัญญา การ
ใชหลักความสงบเรียบรอยของประชาชนหากขอสัญญามีลักษณะที่ไมเปนธรรมอยางมากจนอาจ
กอใหเกิดความไมเปนธรรมในสังคม ศาลก็จะอางหลักความสงบเรียบรอยของประชาชนมาใชโดย
ไมบังคับตามสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้น สวนประเทศที่ใชระบบกฎหมายแบบประมวล (Civil Law) ก็
มีหลักสุจริตที่จะสามารถนํามาเปนหลักในการพิจารณาวาสัญญาที่ไมเปนธรรมใดศาลจะบังคับให
หรือไม วิธีการตางๆขางตนสามารถนํามาใชเพื่อใหเกิดความเปนธรรมตอคูสัญญาที่ตองเขาทํา
สัญญาที่คูสัญญาอีกฝายรางไวลวงหนาหรือเปนฝายกําหนดเงื่อนไขในสัญญาฝายเดียว แตอยาง
ไรก็ดี วิธีการตางๆเหลานั้นก็ไมอาจแกไขปญหาการใชสัญญาที่มีขอสัญญาที่ไมเปนธรรมไดตรงจุด 
อีกทั้งหลักกฎหมายหรือวิธีการบางประการมีขอจํากัดในตัวเอง เชน การใชวิธีพิจารณาวาขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นเปนสวนหนึ่งของสัญญาหรือไม อาจจะไมสามารถนํามาแกปญหาไดหาก
สัญญามีการลงลายมื่อชื่อของคูสัญญาอยางชัดเจน ศาลไมอาจที่จะปฏิเสธไมบังคับตามสัญญา
โดยอางวาคูสัญญาอีกฝายไมรับรูหรือรับทราบขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นไมได  หลักการตีความ
สัญญานั้นก็ไมสามารถนํามาใชไดหากสัญญามีการรางขอความอยางชัดเจนแนนอน ไมมีขอสงสัย
หรือคลุมเครือ หลักความไมมีความยินยอมรวมกันหรือหลักความลมเหลวของการตางตอบแทนก็
ไมสามารถนํามาใชไดหากปรากฎชัดวาคูสัญญาอีกฝายยินยอมตกลงทําสัญญานั้นดวยความ
สมัครใจ และไมเปนการเสมอไปที่ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจะตองมีเงื่อนไขที่กําหนดหนาที่แกคู
สัญญาอีกฝายหนึ่งโดยอีกฝายไมมีหนาที่ปฏิบัติตอบแทนเลย สวนหลักสุจริตก็ไมมีความหมายชัด
เจนตายตัว จึงเปนหลักที่นํามาใชกรณีอุดชองวางของกฎหมายมากกวา 

 กลาวโดยสรุปแลว การที่ประเทศตางๆมีวิธีการนํามาใชในกรณีสัญญานั้นเปนขอสัญญา
ที่ไมเปนธรรมเปนการนําหลักกฎหมายหรือบทกฎหมายที่มีอยูแตเดิมมาบังคับใชกับสัญญาที่มี
ลักษณะพิเศษ แตกตางจากลักษณะของสัญญาในอดีต หลักกฎหมายหรือบทกฎหมายที่มีอยูถูก
ออกแบบมาเพื่อใชบังคับกับสัญญาที่ไมมีขอความคิดซับซอนมากนัก จึงมีความจําเปนที่ตองมี
กฎหมายเฉพาะที่ออกแบบมาแกไขปญหาเกี่ยวกับสัญญาที่ไมเปนธรรม ซึ่งแตละประเทศก็มี
กฎหมายเพื่อใชบังคับและควบคุมการทําสัญญาใหเนื้อหาอยูในกรอบของความเปนธรรมและการ
ไมเอาเปรียบกันเกินสมควรและเปนการแกไขสัญญาที่ไมเปนธรรม การพิจารณาวาสัญญาใดเปน
การไดเปรียบกันตามสัญญาในกรอบของความเปนธรรมและพอสมควร (fair and reasonable) 
เปนการยากที่ชี้ชัดวาการกําหนดเนื้อหาของสัญญาเชนไรจึงอยูในกรอบของความเปนธรรมและไม
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เอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายเกินสมควรเนื่องจากความเปนธรรมและพอสมควรเปนสิ่งที่มีลักษณะ
เปนนามธรรม (Abstract) ไมสามารถคํานวณไดอยางคณิตศาสตร ฉะนั้นการควบคุมหรือแกไข
สัญญาที่ไมเปนธรรมเปนแนวคิดที่จะตองมีความเขาใจถึงปญหาของสัญญาชนิดนี้อยางลึกซึ้ง 
เนื่องจากเปนเร่ืองคาบเกี่ยวระหวางหลักเสรีภาพในการทําสัญญา (Freedom of Contract) กับ
แนวคิดการคุมครองสังคมหรือสังคมพิทักษ (Paternalism) ซึ่งหากไมมีความเขาใจปญหาขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมอยางแทจริง แตใหความสําคัญแกหลักการคุมครองสังคมเพียงประการเดียว
โดยมิไดคํานึงถึงลักษณะของการทําสัญญาวาเปนสิ่งที่ตองใหความเคารพตอเจตนาของบุคคลที่
จะผูกพันกันโดยกฎหมายตองใหการรองรับก็จะทําใหเกิดความเสียหายตอหลักการทําสัญญาที่
ตองการความแนนอนในการปฏิบัติตามสัญญา ซึ่งทายที่สุดก็จะมีผลกระทบตอสังคมสวนรวม   
หากเราพิจารณาแตเนื้อของสัญญาวามีความไมเปนธรรมหรือไมโดยไมไดพิจารณาองคประกอบ
อ่ืน อาจจะทําใหคูสัญญาที่ไมสุจริตกลาวอางวาสัญญานั้นเปนสัญญาที่ไมเปนธรรมเพื่อปฏิเสธ
ความรับผิด และหากศาลเองรับฟงแลวปรับลดหรือไมบังคับตามสัญญาให จะกอใหเกิดความระ
สํ่าระสายในการทําสัญญาวาขอสัญญาที่คูสัญญามีเสรีภาพที่จะทําสัญญาอยางเต็มที่ แตกลับไม
ไดรับการบังคับตามสัญญา เทากับศาลไดกาวลวงเขาไปในการทําสัญญาระหวางคูสัญญา โดย
เฉพาะการปรับลดขอสัญญาจะมีลักษณะของการเขาไปรวมเปนคูสัญญาดวยเพราะจะมีการราง
ขอสัญญาใหคูสัญญาใหมตามความรูสึกของศาลวาระดับใดจึงจะถือวาเปนธรรม ในทางตรงกัน
ขาม หากเราไมพิจารณาถึงลักษณะของความไมเปนธรรม การเอารัดเอาเปรียบจากการทําสัญญา
ที่ไมเปนธรรมโดยถือวาเมื่อเขาผูกพันกันตามสัญญาแลว ศาลจะบังคับใหตามสัญญาทั้งหมด เทา
กับเราไมมองถึงความไมเปนธรรมและความไมยุติธรรมในสังคม ซึ่งหลักเกณฑแหงกฎหมายจะ
ตองมีควบคูกับความยุติธรรมและความเปนไปในสังคม ดังนั้น การใชกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่
ไมเปนธรรมจะตองมีความเขาใจถึงปญหาของสัญญาที่ไมเปนธรรมอยางแทจริงจึงจะกอใหเกิด
ประโยชนสูงสุด แนวความคิดและวิธีการเพื่อวินิจฉัยความเปนธรรมในสัญญาจึงเปนหัวใจหลักของ
กฎหมายซึ่งจะเปนสิ่งที่ทําใหไปสูเปาหมายของความเปนธรรมในสังคม  

ภาระและหนาที่หลักของการวินิจฉัยวาสัญญาใดมีความเปนธรรมหรือไมจึงมักจะกําหนด
ใหตกอยูแกศาล ซึ่งเปนองคกรที่เกี่ยวของกับการวินิจฉัยความเปนธรรมของบุคคลในสังคมโดยตรง 
การทําความเขาใจถึงแนวคิดในการวินิจฉัยความเปนธรรมเปนสิ่งสําคัญและไมยากเกินกวาจะทํา
ความเขาใจ เราจึงตองยอมรับวาการหาวิธีการเพื่อใชเปนมาตรฐานในการตรวจสอบและวินิจฉัย
สัญญาวามีความเปนธรรมหรือไมเปนสิ่งจําเปน ผูเขียนจึงขอเสนอแนวความคิดและวิธีการเพื่อใช
เปนแนวทางวินิจฉัยความเปนธรรมในสัญญา ดังตอไปนี้ 
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5.1 แนวความคิดเพื่อวินิจฉัยความเปนธรรมในสัญญา 

เมื่อกลาวถึงความไมเปนธรรมของสัญญาผูเขียนเห็นวา แนวคิดในการแบงแยกความไม
เปนธรรมในสัญญาออกเปน 2 สวน คือความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาและความไมเปน
ธรรมในกระบวนการสัญญา (Substantive and Procedural Unfairness) สามารถนํามาปรับใช
กับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมโดยทั่วไป∗ ซึ่งกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในแตละ
ประเทศก็สามารถแบงแยกความไมเปนธรรมเปนความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาและความ
ไมเปนธรรมในกระบวนการสัญญาเชนเดียวกัน เพียงแตบางประเทศอาจจะมีการบัญญัติกฎหมาย
วาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในรายละเอียดแตกตางออกไป ในที่นี้ผูเขียนจะอธิบายแนวการแบง
แยกความไมเปนธรรมดังกลาว  

สัญญาที่ไมเปนธรรมจะประกอบจากความไมเปนธรรม 2 สวน คือ 

5.1.1 ความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญา (Substantive Unfairness) คือการที่เนื้อหา
ในสัญญามีการกําหนดเงื่อนไขเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งมาก เงื่อนไขในสัญญานั้นจึงเปนขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมซึ่งความไมเปนธรรมในลักษณะเชนนี้จะพิจารณาจากเนื้อหาของสัญญาเพียง
ประการเดียว โดยไมพิจารณาถึงองคประกอบภายนอก เชน ความสมัครใจ ความไมรู ความไมเขา
ใจเนื้อหาหรือผลของสัญญา การตกอยูในภาวะจํายอม ซึ่งเปนสวนที่จะพิจารณาไดจากความไม
เปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา ความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญายังอาจแยกออกเปน 2 
ประเภท คือ 

ก) ความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาลักษณะเด็ดขาด หมายถึงเนื้อหาที่
กําหนดในขอสัญญานั้นมีลักษณะที่เอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเปนอยางมากและเปนเงื่อนไขที่
ไมเปนธรรมตอคูสัญญาจนอาจกอใหเกิดความไมเปนธรรมอยางยิ่ง กฎหมายจึงบังคับมิใหคูสัญญา

                                                  
∗ เคยมีผูอธิบายการแบงแยกความไมเปนธรรมในสัญญาเปน 2 สวน คือความไมเปน

ธรรมในเนื้อหาของสัญญาและความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา เชน Arthur A. Leff, 
“Unconscionability and the Code-The Emperor’s New Clause,” U.Pa.L.Rev. 115 (1967) ; 
Pinai Nanakorn, “The General Rule for the Control of Unfair Terms in Contracts: 
Justifications and Operational Contents,” (A thesis submitted to the University of Bristol 
in accordance with the requirements of the degree of Doctor of Philosophy in the Faculty 
of Law, 1996)  
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ระบุขอสัญญาในลักษณะที่เอาเปรียบกันอยางมากนี้ลงในเงื่อนไขของสัญญาได หากมีการกําหนด
ลงเปนเงื่อนไขของสัญญาก็ไมสามารถใชบังคับกันได (unenforceable) หรือมีผลเปนโมฆะ (void) 
หรือไมมีผลตามกฎหมาย (invalidated) ซึ่งในกฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมักจะกําหนดวาขอ
สัญญาใดเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาที่มีลักษณะเด็ดขาด หากเปรียบแลวขอ
สัญญาที่กฎหมายกําหนดวาไมมีผลใชบังคับหรือตกเปนโมฆะจึงถือเสมือนเปนบัญชีดํา (black list) 
ที่คูสัญญาไมอาจกําหนดเงื่อนไขในสัญญาใหมีลักษณะดังกฎหมายหามได ความไมเปนธรรมใน
เนื้อหาของสัญญาลักษณะเด็ดขาดนี้เปนเรื่องที่กฎหมายกําหนดขอบเขตของเสรีภาพของผูราง
สัญญาไมใหเกินเลยไปกวาความยุติธรรม เปรียบเสมือนเปนกรอบของความสงบเรียบรอยของคน
ในสังคม ซึ่งหากกําหนดเนื้อหาของสัญญาเกินเลยไปกวาความยุติธรรม ขอสัญญานั้นก็ไมควรมีผล
ใชบังคับและเปนเปนสิ่งที่สามารถอธิบายไดวาเหตุใดรัฐจึงมีความชอบธรรมที่จะออกกฎหมาย
แทรกแซงและบังคับเสรีภาพในการทําสัญญาของบุคคลใหอยูในกรอบหรือขอบเขตของความยุติ
ธรรมที่บุคคลในสังคมจะสามารถตกลงทําสัญญากันได ซึ่งในประเทศตางๆก็จะมีบทบัญญัติเกี่ยว
กับขอสัญญาที่มีความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาลักษณะเด็ดขาดไว เชน 

ประเทศอังกฤษ  

ใน UCTA จะบัญญัติถึงขอสัญญายกเวนและจํากัดความรับผิดที่มีเนื้อหาที่ไม
เปนธรรมและกําหนดหามตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดโดยเด็ดขาด คือ 

1. UCTA ขอ 2 (1) ขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดจากความตาย
หรือการบาดเจ็บของบุคคลซึ่งเกิดจากความประมาทเลินเลอ 

2. UCTA ขอ 5 (1) ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดจากความชํารุดบกพรอง
ของสินคาสําหรับผูบริโภค 

3. UCTA ขอ 6 (1) ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในคํามั่นเกี่ยวกับ
กรรมสิทธิ์ของสินคาตามสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจัดหาสินคา 

4. UCTA ขอ 6 (2) ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในคุณภาพหรือความ
สมบูรณของสินคาตอผูบริโภควาคุณภาพสินคาตรงกับการพรรณนาหรือ
ตัวอยางในสัญญาซื้อขาย 
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5. UCTA ขอ 7 (2) ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในคุณภาพหรือความ
สมบูรณของสินคาตอผูบริโภควาคุณภาพสินคาตรงกับการพรรณนาหรือ
ตัวอยางในสัญญาใดๆที่มีผลเปนการโอนกรรมสิทธิ์ในสินคา 

ประเทศเยอรมัน 

ประเทศเยอรมันถือวาเปนประเทศที่มีบทบัญญัติกฎหมายที่กําหนดขอสัญญาที่มี
เนื้อหาไมเปนธรรมโดยเด็ดขาดที่ชัดเจนและมากที่สุดในบรรดากฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมที่ไดศึกษามา ซึ่งเปนการรวบรวมมาจากแนวคําพิพากษา ขอสัญญาที่มีเนื้อหาไมเปนธรรม
โดยเด็ดขาดนี้มีการบัญญัติในประมวลกฎหมายแพง มาตรา 309 ดังนี้ 

1.ขอสัญญาที่ใหสิทธิผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปข้ึนราคาสินคา หรือคาตอบแทนการ
ใหบริการภายใน 4 เดือน หลังจากทําสัญญา เวนแตสินคาหรือบริการที่ตองชําระเปนงวดๆ หรือมี
การชําระหนี้ที่มีระยะเวลาตอเนื่องกันไป  

2.ขอสัญญาที่ยกเวนหรือจํากัดสิทธิคูสัญญาอีกฝายที่จะปฏิเสธการชําระหนี้ของ
ตนหรือยกเวนหรือจํากัดสิทธิในการสงวนไวซึ่งสิทธิของคูสัญญาอีกฝายหนึ่งที่จะปฏิเสธการชําระ
หนี้ของตนตามสัญญา อันเนื่องมาจากการที่ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปรูถึงความบกพรอง 

3.ขอสัญญาที่ตัดสิทธิคูสัญญาอีกฝายในอันที่จะหักกลบลบหนี้ที่ไมมีขอโตแยง
หรือที่มีคําพิพากษาถึงที่สุดใหคูสัญญฝายที่ใชขอสัญญาสําเร็จรูปแพคดี 

4.ขอสัญญาที่ปลดเปลื้องภาระผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปจากหนาที่ตามกฎหมายที่
จะตองทวงถามคูสัญญาอีกฝายซึ่งผิดนัดหรือเรียกใหคูสัญญาอีกฝายนั้นชําระหนี้ภายในระยะ
เวลาอันกําหนด 

5.ขอสัญญาที่ใหสิทธิผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปไดรับชําระคาเสียหายที่กําหนดไว
ลวงหนา 

6.ขอสัญญาที่คูสัญญาอีกฝายตองใหคํามั่นแกผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปวาจะให
เบี้ยปรับ ในกรณีที่คูสัญญาอีกฝายนั้นละเลยไมปฏิบัติการชําระหนี้หรือรับชําระหนี้จากผูใชขอ
สัญญาสําเร็จลาชา หรือละเลยที่จะชําระหนี้ตอบแทนตามเวลากําหนดหรือในกรณีที่คูสัญญาอีก
ฝายนั้นบอกเลิกสัญญา 
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7.ขอยกเวนหรือขอจํากัดความรับผิดในความเสียหายที่เกิดจากการทําผิดสัญญา
โดยประมาทเลินเลออยางรายแรงของผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปหรือจากการทําผิดสัญญาโดยจงใจ
หรือประมาทเลินเลออยางรายแรงของตัวแทนตามกฎหมายที่ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปใชในการ
ชําระหนี้   
  8.ขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดในกรณีทําผิดหนาที่หรือกรณีตางๆ 

9.ขอสัญญาในสัญญาที่ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปตองจัดหาสินคา บริการ หรือแรง
งานและวัสดุตอเนื่องกันไป 

10.ขอสัญญาตามสัญญาซื้อขายหรือบริการหรือจัดหาแรงงานและวัสดุซึ่งบุคคล
ที่สามเขารับโอนหรือมีสิทธิเขารับโอนสิทธิและหนาที่แทนผูใชขอสัญญาสําเร็จรูป  
  11.ขอสัญญาซึ่งผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปกําหนดบังคับตัวแทนซึ่งเขาทําสัญญากับ
คูสัญญาอีกฝายใหรับผิดในแกคูสัญญาอีกฝายเอง     
  12.ขอสัญญาที่เปลี่ยนแปลงภาระการพิสูจนในเร่ืองความเสียเปรียบของคูสัญญา
อีกฝาย     
  13.ขอสัญญาที่การแจงใหทราบหรือการบอกกลาวอันสงแกผูใชขอสัญญาสําเร็จ
รูปหรือบุคคลที่สามตกอยูภายใตบังคับเงื่อนไขในเรื่องแบบที่เขมงวด  

ประเทศฝรั่งเศส 
ประเทศฝรั่งเศสมีกฎหมายเกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมโดยอยูในสวนกฎหมายคุม

ครองผูบริโภคคือกฎหมายเลขที่ 78-23 ลงวันที่ 10 มกราคม 1978 เร่ืองการคุมครองและการใหขอ
มูลขาวสารแกผูบริโภคผลิตภัณฑและบริการ กฎหมายฉบับนี้เปนกฎหมายเกี่ยวกับการคุมครองผู
บริโภคดานขอมูลขาวสารเพื่อปองกันมิใหผูบริโภคถูกเอาเปรียบจากผูประกอบธุรกิจ โดยมาตรา 
35 ของกฎหมายฉบับนี้บัญญัติในสวนที่เกี่ยวกับเนื้อหาของสัญญาที่ไมเปนธรรมวา 

“ในสัญญาซึ่งทําขึ้นระหวางผูประกอบวิชาชีพกับผูไมประกอบวิชาชีพหรือผูบริโภค ขอ
สัญญาเกี่ยวของกับลักษณะที่ไดกําหนดแลวหรือที่จะกําหนดไดในเร่ืองราคา การชําระราคา ขอ
สัญญาเกี่ยวกับสวนประกอบของสิ่งของหรือการสงมอบสิ่งของ ภาระการเสี่ยง ขอบเขตความรับ
ผิดชอบ และการใหประกันขอสัญญาเกี่ยวกับเงื่อนไขในการชําระหนี้ การยกเลิกสัญญา การเพิก
ถอนสัญญา หรือการตออายุของสัญญา อาจตองหาม ถูกจํากัดหรืออาจถูกวางขอกําหนดโดย
กฤษฎีกาของ Conseil d’Etat ซึ่งกําหนดขึ้นตามความเห็นของคณะกรรมการที่ตั้งขึ้นตามมาตรา 
36 เมื่อขอสัญญาเชนวานั้นปรากฎเปนการบังคับแกคูสัญญาฝายที่ไมไดประกอบวิชาชีพหรือผู
บริโภค โดยการใชอํานาจเศรษฐกิจอยางไมสุจริตจากคูสัญญาอีกฝายหนึ่งและกอใหเกิดความ
ไดเปรียบอยางเกินควรแกคูสัญญาฝายหลังนี้” 
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ซึ่งกฤษฎีกาเลขที่ 78-464 ลงวันที่ 24 มีนาคม 1978 ที่เกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมตั้งแตมาตรา 2 ถึงมาตรา 4 ที่ออกโดยอาศัยอํานาจตามกฎหมายเลขที่ 78-23 ขางตนได
กําหนดขอสัญญาที่มีความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาลักษณะเด็ดขาดและไมมีผลใชบังคับ 
คือ 

1. ขอสัญญาที่มีวัตถุประสงคหรือที่มีผลเปนการยกเวนหรือจํากัดสิทธิใน
การไดรับชดใชคาเสียหายของผูไมประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพหรือผูบริโภคเมื่อผูประกอบ
ธุรกิจการคาหรือวิชาชีพไมยอมปฏิบัติตามภาระแหงสัญญา 

2. ขอสัญญาที่ใหสิทธิแกผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพฝายเดียวที่จะ
แกไขหรือเปลี่ยนแปลงลักษณะของสินคาที่จะตองสงมอบหรือบริการที่จะตองทําให 

3. ขอสัญญายกเวนการรับประกันตามกฎหมายซึ่งบังคับใหผูขายที่
ประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพจะตองใหประกันแกผูซื้อในความชํารุดบกพรองที่ซอนเรนของสิน
คาหรือบริการ 

ประเทศไทย 
สําหรับประเทศไทย นอกจากกฎหมายฉบับอ่ืนแลว1 พระราชบัญญัติวาดวยขอ

สัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 เปนบทกฎหมายที่อยูในสวนของศาลที่จะตองปรับใชโดยตรงซึ่งมี
แนวทางที่กําหนดไวใหศาลสามารถบังคับใชกฎหมายไดอยางถูกตอง ในสวนของขอสัญญาที่มี
ความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาลักษณะเด็ดขาดตามพระราชบัญญัตินี้มีกําหนดไวเฉพาะ
สัญญาบางประเภทเทานั้นดังนี้ 
                                                  

1 เชน พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2541 มาตรา 35 ทวิ บัญญัติวา 
“...คณะกรรมการวาดวยสัญญามีอํานาจกําหนดใหการประกอบธุรกิจขายสินคาหรือใหบริการนั้น
เปนธุรกิจควบคุมสัญญาได 

ในการประกอบธุรกิจที่ควบคุมสัญญา สัญญาที่ผูประกอบธุรกิจทํากับผูบริโภคจะตองมี
ลักษณะดังตอไปนี้ 

(1) ใชขอสัญญาที่จําเปนซึ่งหากมิไดใชขอสัญญาเชนนั้น จะทําใหผูบริโภคเสียเปรียบผู
ประกอบธุรกิจเกินสมควร 

(2) หามใชขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตอผูบริโภค...”  สวนมาตรา 35 จัตวา บัญญัติวา “เมื่อ
คณะกรรมการวาดวยสัญญากําหนดใหสัญญาของการประกอบธุรกิจที่ควบคุมสัญญาตองไมใช
ขอสัญญาใดตามมาตรา 35 ทวิ แลว ถาสัญญานั้นใชขอสัญญาดังกลาว ใหถือวาสัญญานั้นไมมี
ขอสัญญาเชนนั้น” 
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  1. ขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพื่อความชํารุดบกพรองหรือเพื่อ
การรอนสิทธิในสัญญาระหวางผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพที่มีการชําระหนี้ดวย
การสงมอบทรัพยสินใหแกผูบริโภค ซึ่งผูบริโภคไมรูถึงความชํารุดบกพรองหรือการรอนสิทธิในขณะ
ทําสัญญา (มาตรา 6 ตอนตน) 
  2. ขอตกลง ประกาศ หรือคําแจงความที่ทําไวลวงหนาเพื่อยกเวนหรือจํากัด
ความรับผิดเพื่อละเมิดหรือผิดสัญญาในความเสียหายตอชีวิต รางกายหรืออนามัยของผู อ่ืน 
(มาตรา 8 วรรคหนึ่ง) 
  1. ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพื่อละเมิดโดยอางความตกลงหรือความ
ยินยอมของผูเสียหายสําหรับการกระทําที่ตองหามชัดแจงโดยกฎหมายหรือขัดตอความสงบเรียบ
รอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน (มาตรา 9) 

 
ขอสัญญาตางๆขางตนโดยเฉพาะในประเทศอังกฤษ เยอรมันและประเทศไทยกําหนดหา

มตกลงขอสัญญาที่มีเนื้อหาที่ไมเปนธรรมโดยเด็ดขาด ซึ่งเปนแนวทางในลักษณะหนึ่งที่ศาล
สามารถใชในการวินิจฉัยวาขอสัญญาใดเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและตองหามตามกฎหมาย 
โดยไมตองพิจารณาขอเท็จจริงอื่น ซึ่งหมายความวา หากพิจารณาแลว มีการกําหนดเงื่อนไขใน
สัญญาตามนี้ ขอสัญญาดังกลาวจะเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรรมซึ่งไมมีผลใชบังคับไดเลย คลาย
กับเปนบัญชีดํา (black list) ของขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ซึ่งการกําหนดขอสัญญาตองหาม
ลักษณะเชนนี้เปนแนวทางที่ใหความชัดเจนแกคูความรวมทั้งศาลที่จะรูวาขอสัญญาในลักษณะใด
ที่ตองหามตามกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและศาลก็สะดวกที่นําไปใชวินิจฉัยไดอยาง
ถูกตองและเปนการวินิจฉัยปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมที่งายที่สุด โดยเพียงแตพิจารณาขอ
สัญญาเทานั้นวาตองหามตามกฎหมายหรือไมเทานั้น 

ข) ความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาลักษณะไมเด็ดขาด หมายถึงเนื้อหาที่
กําหนดในขอสัญญานั้นมีลักษณะที่เอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง แตอยูในระดับที่กฎหมายยัง
ยอมรับวาหากคูสัญญาสมัครใจยินยอมที่จะยอมรับเงื่อนไขที่ตนเสียเปรียบเชนนั้นก็สามารถที่จะตก
ลงกันได ยังไมถือวาเปนการเอาเปรียบกันเกินสมควร รัฐยังยอมรับถึงความมีเสรีภาพของบุคคลใน
สังคมที่จะเขาทําสัญญาและตกลงเงื่อนไขกันอยางไรก็ได กฎหมายที่เกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมบางประเทศจะกําหนดแนวทางใหศาลหรือคูสัญญาไดเห็นวาขอสัญญาใดเปนขอสัญญาที่ไม
เปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาที่มีลักษณะไมเด็ดขาดหรือเรียกวาเปนขอสัญญาที่อาจจะไมเปน
ธรรม และศาลอาจพิจารณาวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมได  แนวทางที่กําหนดนี้คือการกําหนด
ตัวอยางของขอสัญญาที่อาจจะไมเปนธรรม (non-exhaustive list) หรือระบุวาขอสัญญาใดบางที่
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อาจเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม กลาวคือ แมวาคูสัญญาจะมีการตกลงทําสัญญาที่มีเนื้อหาหรือ
เงื่อนไขในสัญญาลักษณะตรงตามรายการตัวอยางขอสัญญาที่ไมเปนธรรมที่มีลักษณะไมเด็ดขาดก็
ตาม ก็อาจไมใชขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและสวนจะมีผลใชบังคับกันไดเพียงใดจะศึกษาในหัวขอตอ
ไป หากเปรียบแลวขอสัญญาเชนนี้เสมือนเปนบัญชีสีเทา (grey list) คือขอสัญญาที่เนื้อหาหรือ
เงื่อนไขเขาขายเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมแตในลักษณะเชนนี้ยังไมอาจระบุไดวาเปนขอสัญญาที่
ไมเปนธรรมหรือไม ขึ้นกับการพิจารณาขอเท็จจริงอ่ืนประกอบ ประเทศที่มีการกําหนดตัวอยางขอ
สัญญาที่อาจจะไมเปนธรรมคือ 

ประเทศอังกฤษ 

  1. UCTA ขอ 2 (2) ขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดในความเสียหาย
หรือสูญหายจากความประมาทเลินเลอที่ไมเกี่ยวกับชีวิตหรือรางกายบุคคลอื่น เชน การยกเวนหรือ
จํากัดความรับผิดในความเสียหายหรือสูญหายจากความประมาทเลินเลอที่เกี่ยวกับทรัพยสิน เสรี
ภาพ เปนตน 

  2. UCTA ขอ 3 (2) ขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดกรณีผิดสัญญา 

  3. UCTA ขอ 4 (1) ขอสัญญาใหชดใชคาเสียหายแกบุคคลหนึ่งในความ
ประมาทเลินเลอหรือผิดสัญญาของบุคคลอื่น 

  4. UCTA ขอ 6 (3) ขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดของผูขายสินคา
หรือผูใหเชาซื้อสินคากับบุคคลอื่นที่มิใชผูบริโภคในกรณีสินคาไมเปนไปตามคําพรรณนาตาม
สัญญาซื้อขายหรือสัญญาเชาซื้อ 

  5. UCTA ขอ 7 (3) ขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดของผูกําหนด
สัญญากับบุคคลอื่นที่มิใชผูบริโภคในกรณีสินคาไมเปนไปตามคําพรรณนาตามสัญญาใดๆที่มีผล
ใหสินคาถูกโอนหรือสงมอบไป 

Directive ของสหภาพยุโรป 

เปนไปตามภาคผนวกทาย Directive คือ 
ขอสัญญาซึ่งมีวัตถุประสงคหรือมีผลเปนการ:  

 (a) ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในความเสียหายตอชีวิตหรือรางกายของผูบริโภค 
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 (b) ยกเวนหรือจํากัดสิทธิตามกฎหมายโดยไมสมควรที่ผูบริโภคมีตอผูจําหนายสินคาหรือ
บริการในกรณีที่ผูจําหนายสินคาหรือบริการไมปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญาหรือปฏิบัติไม
ครบถวน ไมวาทั้งหมดหรือบางสวน รวมทั้งสิทธิในการหักกลบลบหนี้ 
 (c) กําหนดใหหนาที่ของผูจําหนายสินคาหรือบริการตามสัญญาขึ้นอยูกับความประสงค
ของผูจําหนายสินคาหรือบริการแตเพียงฝายเดียว 
 (d) ใหสิทธิผูจําหนายสินคาหรือบริการยึดเงินที่ผูบริโภคไดชําระไปแลวในกรณีที่ผูบริโภค
ไมปฏิบัติตามสัญญาหรือชําระหนี้ใหแลวเสร็จ โดยมิไดใหสิทธิผูบริโภคไดรับคาเสียหายจํานวนเทา
เทียมกันในกรณีที่ผูจําหนายสินคาหรือบริการเปนฝายยกเลิกสัญญา 
 (e) กําหนดใหผูบริโภคที่ไมปฏิบัติการชําระหนี้ใหครบถวนตองชดใชคาเสียหายสูงเกินสวน 
 (f) ใหสิทธิผูจําหนายสินคาหรือบริการยกเลิกสัญญาไดตามอําเภอใจเพียงฝายเดียวโดยผู
บริโภคไมไดรับสิทธิเชนเดียวกันนั้นหรือใหสิทธิผูจําหนายสินคาหรือบริการยึดเงินที่ผูบริโภคได
ชําระไปแลวโดยที่ผูจําหนายสินคาหรือบริการยังมิไดดําเนินการตามสัญญาใหแกผูบริโภคในกรณี
ที่ผูจําหนายสินคาหรือบริการเปนฝายยกเลิกสัญญา 
 (g) ใหสิทธิผูจําหนายสินคาหรือบริการเลิกสัญญาที่ไมมีกําหนดเวลาแนนอนไดโดยไมตอง
บอกกลาวใหผูบริโภคทราบตามสมควร 
 (h) กําหนดใหสัญญาที่มีกําหนดเวลาแนนอนขยายออกไปทันทีเมื่อผูบริโภคมิไดแจงเปน
ประการอื่น โดยที่สัญญากําหนดเวลาผูบริโภคใหแจงลวงหนานานมากจนเกินสมควร 
 (i) กําหนดใหผูบริโภคผูกพันตามขอสัญญาที่ผูบริโภคไมมีโอกาสอยางแทจริงที่จะทํา
ความคุนเคยกอนเขาทําสัญญา 
 (j) ใหสิทธิผูจําหนายสินคาหรือบริการเปลี่ยนแปลงขอสัญญาไดฝายเดียวโดยไมตองมีเหตุ
โดยชอบตามที่ระบุในสัญญา 
 (k) ใหสิทธิผูจําหนายสินคาหรือบริการเปลี่ยนแปลงคุณลักษณะของผลิตภัณฑหรือบริการ
ไดฝายเดียวโดยไมตองมีเหตุโดยชอบ 
 (l) ใหสิทธิผูจําหนายสินคาหรือบริการกําหนดราคาในเวลาสงมอบหรือข้ึนราคาไดโดยไม
ใหสิทธิผูบริโภคเลิกสัญญาหากราคาที่กําหนดใหมนั้นสูงกวาราคาที่ไดตกลงกันในเวลาทําสัญญา
มาก 
 (m) ใหสิทธิผูจําหนายสินคาหรือบริการตัดสินวาสินคาหรือบริการเปนไปตามสัญญาหรือ
ไม หรือใหผูประกอบการคามีสิทธิแตผูเดียวในการตีความขอสัญญา 
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 (n) จํากัดหนาที่ของผูจําหนายสินคาหรือบริการที่เกิดจากการที่ตัวแทนของตนใหขอผูกพัน 
(Commitments) แกผูบริโภค หรือกําหนดใหขอผูกพันที่ตนมีตอผูบริโภคตองมีการปฏิบัติตาม
กระบวนการใดเปนพิเศษ 
 (o) กําหนดใหผูบริโภคตองชําระหนี้ใหครบถวนแมในกรณีที่ผูจําหนายสินคาหรือบริการไม
ชําระหนี้ในสวนของตน 
 (p) ใหสิทธิผูจําหนายสินคาหรือบริการโอนสิทธิหรือหนาที่ตามสัญญาไดโดยไมตองไดรับ
ความยินยอมจากผูบริโภคซึ่งการโอนดังกลาวอาจทําใหหลักประกันของผูบริโภคลดนอยลง 
 (q) ยกเวนหรือขัดขวางสิทธิของผูบริโภคในการดําเนินคดีหรือดําเนินการเยียวยาทาง
กฎหมายโดยประการอื่น โดยเฉพาะอยางยิ่ง โดยการกําหนดใหผูบริโภคตองนําขอพิพาทสู
อนุญาโตตุลาการซึ่งมิไดรับการรับรองโดยบทบัญญัติแหงกฎหมาย หรือจํากัดสิทธิในการเสนอ
พยานหลักฐานโดยมิชอบหรือกําหนดใหผูบริโภคมีภาระการพิสูจนซึ่งตามกฎหมายแลวผูจําหนาย
สินคาหรือบริการตองเปนฝายมีภาระการพิสูจน 

ประเทศเยอรมัน 

ขอสัญญาที่มีความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาลักษณะไมเด็ดขาด ปรากฏ
ในมาตรา 308 แหงประมวลกฎหมายแพง ดังนี้ 

  1. ขอสัญญาที่ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปสงวนสิทธิในการสนองรับหรือปฏิเสธ
คําเสนอหรือในการปฏิบัติการชําระหนี้ 

  2. ขอสัญญาที่ผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปสงวนสิทธิในการชําระหนี้ไวนานเกิน
สมควรหรือไมมีกําหนดระยะเวลาไวแนนอน 

  3. ขอสัญญาที่ใหสิทธิแกผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปหลุดพนจากการชําระหนี้
ของตน โดยปราศจากมูลเหตุอันควรและมิไดกําหนดไวในสัญญา 

  4. ขอสัญญาที่ใหสิทธิผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปเปลี่ยนแปลงหนี้ที่ตนตกลงไว 
  5. ขอสัญญาที่ใหถือวาคูสัญญาอีกฝายไดแสดงเจตนาหรือไมไดแสดง
เจตนา ถาหากวาคูสัญญาฝายนั้นไดกระทําการหรือละเวนไมกระทําการบางอยาง  

 

 



                                                                                                                  
                                                                                                               

 

254

  6. ขอสัญญาที่ถือวาคูสัญญาอีกฝายไดรับซ่ึงการแสดงเจตนาของผูใชขอ
สัญญาสําเร็จรูปในเรื่องที่มีความสําคัญเปนพิเศษ 

  7. ขอสัญญาที่ใหสิทธิแกผูใชขอสัญญาสําเร็จรูปเรียกรองคาเสียหาย
จํานวนมากในกรณีที่คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งบอกเลิกสัญญาแลว 

  8. ขอตกลงใหผูใชขอสัญญาหลุดพนการชําระหนี้เพราะเหตุวัตถุแหงการ
ปฏิบัติการชําระหนี้ไมสามารถหาได 

ประเทศฝรั่งเศส 
เนื่องจากประเทศฝรั่งเศสมีการนําตัวอยางขอสัญญาที่อาจไมเปนธรรมของ Directive 

ของสหภาพยุโรปมาแนบทายประมวลกฎหมายวาดวยผูบริโภค (Consumer Code) เพื่อใหศาล
วินิจฉัยวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไม ซึ่งตัวอยางขอสัญญาจะเหมือนกับ Directive จึงไม
ขอกลาวซ้ําอีก 

 
ประเทศไทย 

ขอสัญญาที่มีความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาลักษณะไมเด็ดขาด มีบทบัญญัติตัว
อยางขอสัญญาที่อาจจะไมเปนธรรมไวตามมาตรา 4 วรรคสาม ดังนี้  

1.  ขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่เกิดจากการผิดสัญญา 
2.  ขอตกลงใหตองรับผิดหรือรับภาระมากกวาที่กฎหมายกําหนด 
3.  ขอตกลงใหสัญญาสิ้นสุดลงโดยไมมีเหตุผลอันสมควร หรือใหสิทธิบอกเลิก

สัญญาไดโดยอีกฝายหนึ่งมิไดผิดสัญญาในขอสาระสําคัญ 
4. ขอตกลงใหสิทธิที่จะไมปฏิบัติตามสัญญาขอหนึ่งขอใด หรือปฏิบัติตามสัญญา

ในระยะเวลาที่ลาชาไดโดยไมมีเหตุผลอันสมควร 
5. ขอตกลงใหสิทธิคูสัญญาฝายหนึ่งเรียกรองหรือกําหนดใหอีกฝายหนึ่งตองรับ

ภาระเพิ่มข้ึนมากกวาภาระที่เปนอยูในเวลาทําสัญญา    
6.  ขอตกลงในสัญญาขายฝากที่ผูซื้อฝากกําหนดราคาสินคาไถสูงกวาราคาขาย

บวกอัตราดอกเบี้ยเกินกวารอยละสิบหาตอป 
7.  ขอตกลงในสัญญาเชาซื้อที่กําหนดราคาคาเชาซื้อหรือกําหนดใหผูเชาซื้อตอง

รับภาระสูงเกินกวาที่ควร 
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8.  ขอตกลงในสัญญาบัตรเครดิตที่กําหนดใหผูบริโภคตองชําระดอกเบี้ย เบี้ยปรับ
คาใชจายหรือประโยชนอ่ืนใดสูงเกินกวาที่ควรในกรณีที่ผิดนัดหรือที่เกี่ยวเนื่องกับการผิดนัดชําระ
หนี้ 

9. ขอตกลงที่กําหนดวิธีดอกเบี้ยทบตนที่ทําใหผูบริโภคตองรับภาระสูงเกินกวาที่
ควร 

 

ตัวอยางขอสัญญาที่กําหนดในแตละประเทศจะไมถือวาเปนขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมทันที แตจะตองพิจารณาจากพฤติการณแวดลอมในคดีประกอบดวย พฤติการณดังกลาว
หมายถึงกระบวนการทําสัญญามีความไมเปนธรรม (Procedural Unfairness) เกิดขึ้นหรือไม ดังจะ
ไดอธิบายในหัวขอถัดไป นอกจากนี้การระบุตัวอยางเปนเพียงตัวอยางขอสัญญาเทานั้น แตอาจมี
ขอสัญญาในลักษณะอื่นที่มีความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาลักษณะไมเด็ดขาด แตไมเขา
หลักเกณฑตามที่กฎหมายกําหนดตัวอยางของสัญญาที่ไมเปนธรรมไว ฉะนั้นในหลายประเทศจึงมี
การกําหนดความหมายของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมซึ่งจะประกอบดวยความไมเปนธรรมในเนื้อหา
ของสัญญา  (substantive unfairness) และความไม เป นธรรมในกระบวนการทํ าสัญญา 
(procedural unfairness) เพื่อใชเปนหลักการวินิจฉัยเปนการทั่วไป ซึ่งศาลจะเปนผูวางหลักและ
พัฒนาวาขอสัญญาในลักษณะใดเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและพฤติการณแวดลอมในลักษณะ
ใดเปนความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา 
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เพื่อใหเห็นแนวคิดตามที่อธิบายขางตน จึงขออธิบายตามภาพประกอบดังนี้ 

 

 
 

 

 

 

5.1.2 ความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา (Procedural Unfairness) คือกระบวน
การนอกเหนือจากเงื่อนไขหรือเนื้อหาของสัญญา ความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญามัก
จะมีสวนสัมพันธกับความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญา เพราะเนื้อหาของสัญญาที่ไมเปนธรรม
มักจะเกิดจากความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา เพราะตามปกติจะไมมีบุคคลใดจะยอม
รับเอาเงื่อนไขหรือขอสัญญาที่ไมมีความเปนธรรมตอตนเองหรือทําใหตนเสียเปรียบมาก หากเลือก

ขอสัญญาที่ไม
ปรากฏความไมเปน
ธรรมในการทํา
สัญญาทั้งในสวน
ของเนื้อหาและ
กระบวนการ (Non 
Substantive and 
Procedural 
Unfairness) 

ขอสัญญาที่มีความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาลักษณะไมเด็ดขาด ซ่ึงตอง
พิจารณาวามีความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา (Procedural 
Unfairness) เกิดขึ้นหรือไม ในกฎหมายประเทศตางๆมักจะกําหนดตัวอยางขอ
สัญญาลักษณะนี้เพื่อเปนแนววินิจฉัย (Indicative and Non-Exhaustive List) โดย
อาจเรียกวาเปนขอสัญญาสีเทา (Grey List) เชน ประเทศอังกฤษมี UCTA ขอ 
2(2),3(2),4(1),6(3),7(3) สหภาพยุโรปมี Directive ในสวนภาคผนวก (Annex) (a)-
(q) ประเทศเยอรมันมีประมวลกฎหมายแพงมาตรา 308 ประเทศไทยมีมาตรา 4 
วรรคสาม (1)-(9)เปนตน แตในหลายประเทศนอกจากจะกําหนดตัวอยางขอสัญญา
ที่อาจไมเปนธรรมแลว ยังกําหนดความหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมโดยทั่วไป 
เพื่อใหศาลใชเปนแนวทางปรับใชกับขอสัญญาที่อาจไมเปนธรรมอื่นซ่ึงมีลักษณะ
นอกเหนือขอสัญญาตัวอยางที่ระบุไว 

ขอสัญญาที่มีความไมเปน
ธรรมในเนื้อหาของสัญญา
ลักษณะเด็ดขาด อาจเรียกวา
เปนขอสัญญาสีดํา (Black 
List) ซ่ึงหากกําหนดเนื้อหา
สัญญาตามรายการนี้ถือวา
เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
เชน ประเทศอังกฤษมี UCTA
ขอ 2(1), 5(1),6(1)(2),7(2) 
ประเทศเยอรมันมีประมวล
กฎหมายแพงมาตรา 309 
ประเทศไทยมี พ.ร.บ.ขอ
สัญญาไมเปนธรรม มาตรา 
ม.6,8 วรรคหนึ่ง,9 เปนตน 
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ไดทุกคนยอมตองการทําสัญญาที่เงื่อนไขในสัญญาเปนประโยชนตอตนเองมากที่สุด การที่บุคคล
ยอมรับเอาสัญญาที่ทําใหตนเองเสียเปรียบมากที่สุดมักจะเกิดจากความไมเปนธรรมในกระบวน
การทําสัญญาไมมากก็นอย หากบุคคลที่มีทางเลือกที่ดีกวาแตสมัครใจยอมรับขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมตอตนยอมแสดงใหเห็นถึงการใครครวญและไตรตรองแลววาตนจะไดประโยชนในการทํา
สัญญานั้น ความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญาจะเกี่ยวกับเสรีภาพในการทําสัญญา หาก
ในการทําสัญญานั้นๆไมมีเสรีภาพในการทําสัญญาของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งแลว การทํา
สัญญานั้นจะมีความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญาเสมอ  

จากที่ไดอธิบายในบทที่ 2 วา หลักเสรีภาพในการทําสัญญาเกิดจากแนวความคิดทาง
เศรษฐศาสตรวา การที่ปลอยใหบุคคลตกลงทําสัญญากันเองจะมีการเจรจาตอรองใหเกิดมูลคาสูง
สุด (Wealth Maximization) แตแนวคิดเชนนี้จะกอเกิดประโยชนอยางแทจริงก็ตอเมื่อการทํา
สัญญานั้นอยูในลักษณะของตลาดที่มีการแขงขันสมบูรณ (Perfectly Competition Market) ซึ่งมี
ผูขายสินคาหรือบริการจํานวนมากเพื่อใหผูบริโภคมีทางเลือกอื่นในการทําสัญญากับผูขายหรือผู
ใหบริการรายที่เสนอผลตอบแทนดีที่สุด หรือสินคาและบริการมีคุณภาพใกลเคียง ผูผลิตรายใหม
เขาสูตลาดไดงาย หากมีปจจัยเหลานี้ก็เทากับวาตลาดมีการแขงขันกันอยางแทจริง ไมมีใครถูก
บังคับใหเขาทําสัญญา ทุกคนมีเสรีภาพจะทําสัญญาที่มีเงื่อนไขดีที่สุดสําหรับตัวเอง การยึดถือ
หลักเสรีภาพในการทําสัญญาเปนสิ่งจําเปนเพื่อบังคับใหคูสัญญาตองปฏิบัติตามสัญญา แตหาก
เกิดการผูกขาด กลาวคือ มีผูผลิตหรือผูขายรายเดียว สินคาหรือบริการนั้นมีลักษณะพิเศษซึ่งไม
อาจหาซื้อไดจากผูอ่ืน จึงทําใหคูสัญญาฝายหนึ่งไมมีอํานาจเจรจาตอรองเงื่อนไขของสัญญาและ
ถูกผูคูสัญญาซึ่งเปนผูกําหนดสัญญากําหนดเงื่อนไขที่ไมเปนธรรมในสัญญา สัญญานั้นก็คือ
สัญญาที่ผูบริโภคตองจํายอมยอมรับเงื่อนไขที่ไมเปนธรรมนั้นหรือที่เรียกวา สัญญาจํายอม 
(Adhesion Contract) ฉะนั้น ส่ิงหนึ่งที่เปนความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญาก็คือการที่
เกิดการผูกขาดในสินคาและบริการ นอกจากนี้ยังมีความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญาใน
กรณีอ่ืนๆอีก เชน การที่คูสัญญาฝายหนึ่งไมทราบวาสัญญาที่ตนลงลายมือชื่อไปนั้นมีขอสัญญาที่
ไมเปนธรรมตอตนเอง หรือการที่คูสัญญาอานเงื่อนไขในสัญญาแลวไมเขาใจผลของเงื่อนไขใน
สัญญานั้นโดยไมไดรับการอธิบายถึงผลของขอสัญญา ซึ่งปจจัยที่ทําใหเกิดผลเชนนี้มักจะเกิดจาก
สัญญาที่ทําในรูปสัญญาสําเร็จรูป (Standard Form Contract) ที่มีการรางขอสัญญาจํานวนมาก
และพิมพดวยตัวอักษรเล็ก (Fine Print) มากจนแทบจะอานไมออก (illegible) หรือขอสัญญาใน
สัญญาสําเร็จรูปนั้นอาจจะมีการใชคําที่มีเปนศัพทเฉพาะดาน (Technical Terms) เชน ศัพททาง
นิติศาสตร ศัพททางวิศวกรรมศาสตร ศัพททางการแพทย เปนตน ซึ่งหากประกอบกับขอเท็จจริง
อ่ืนๆ เชน ความรู การศึกษาของคูสัญญาทําใหคูสัญญาที่ตองเขาทําสัญญาสําเร็จรูปไมทราบหรือ
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เขาใจถึงเงื่อนไขในสัญญา ยอมเปนความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา ฉะนั้น คูสัญญาที่
รางสัญญาเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายโดยมีองคประกอบของความไมเปนธรรมในกระบวนการทํา
สัญญาไมอาจอางไดวาการทําสัญญานั้นคูสัญญามีเสรีภาพในการทําสัญญาและใหความยินยอม
ขอกําหนดในสัญญาอยางแทจริง ความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญาซึ่งกําหนดเปนปจจัย
ที่ศาลจะตองพิจารณาตามกฎหมายประเทศตางๆมีบัญญัติไวดังนี้ 

ประเทศอังกฤษ 

หลักเกณฑพิจารณาความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา มีบัญญัติใน UCTA ขอ 
11 โดยขอ 11(1) และ (3) เปนเรื่องเกี่ยวกับเวลาที่ศาลจะใชในการวินิจฉัยความสมเหตุสมผล ซึ่ง
ขอ 11(1) จะใชกับขอสัญญา สวนขอ 11(3) จะใชกับคําประกาศ ที่ไมใชขอสัญญา ขอ 11(2) โยง
ไปใชตาราง 2 ทาย UCTA ในการวินิจฉัยวาขอสัญญาสมเหตสมผลหรือไม ขอ 11(4) เปนขอ
พิจารณากรณีของขอจํากัดความรับผิด (Limitation Clause) สวนขอ 11(5) เปนเรื่องเกี่ยวกับภาระ
การพิสูจน  

ขอ 11(1) บัญญัติวา “ในสวนที่เกี่ยวกับขอสัญญาที่กําหนดในสัญญาจะตองมีความเปน
ธรรมและมีเหตุผล โดยคํานึงถึงสภาวะแวดลอมที่มีหรือควรจะเปนซึ่งคูสัญญาไดรูหรือควรจะรูเมื่อ
เขาทําสัญญา” 

ขอ 11(2) บัญญัติวา “ในการตัดสินวาขอสัญญาเปนไปตามขอกําหนดเรื่องความสมเหตุ
สมผลหรือไม...ตองคํานึงถึงเรื่องที่ระบุในตาราง 2 ทายพระราชบัญญัตินี้เปนพิเศษ...” 

ขอ 11(3) บัญญัติวา “ในสวนที่เกี่ยวกับคําประกาศ (ซึ่งไมใชประกาศที่มีผลเปนสัญญา) 
ขอกําหนดเรื่องความสมเหตุสมผลตามพระราชบัญญัตินี้คือ ประกาศนั้นตองเปนธรรมและมีเหตุ
ผลพอที่จะอนุญาตใหอางไดโดยคํานึงถึงพฤติการณแวดลอมทั้งหมดที่ไดรับมาเมื่อความรับผิดเกิด
ขึ้นหรือนาจะเกิดขึ้น” 

ขอ 11(4) บัญญัติวา “ในกรณีที่บุคคลเลือกที่จะจํากัดความรับผิดเพียงเทาเงินจํานวนหนึ่ง
โดยอางขอสัญญาหรือประกาศและมีปญหาวาขอสัญญาหรือประกาศนั้นเปนไปตามขอกําหนด
เร่ืองความสมเหตุสมผลหรือไมนั้น ตองคํานึงถึงเรื่องดังตอไปนี้เปนพิเศษ (แตไมเปนที่เสื่อมเสียแก 
(2) ขางตนในกรณีขอสัญญา)  

 1.ทรัพยสินที่ผูจํากัดความรับผิดสามารถนํามาชําระหนี้เมื่อความรับผิดเกิด 
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 2.การชดใชจากการประกันภัย” 

11(5) ของ UCTA ที่บัญญัติวา “เปนหนาที่ของบุคคลที่กลาวอางวาขอสัญญาหรือ
ประกาศผานเกณฑแหงความสมเหตุสมผลที่จะเปนผูพิสูจนเชนวานั้น”  

และในบทบัญญัติที่สําคัญที่สุดซึ่งใชเปนหลักเกณฑวัดความสมเหตุสมผลขอยกเวนความ
รับผิดคือตารางที่ 2 (Schedule 2) ทาย UCTA ซึ่งระบุเกี่ยวกับ 

 (a) ความเขมแข็งของอํานาจในการตอรองของฝายตางๆ ในสัญญาที่มีตอกันโดยคํานึงถึง 
(ในบรรดาสิ่งตางๆ) วิธีการที่เปนทางเลือกซึ่งความจําเปนของลูกคาจะไดรับการตอบสนองได 

(b) วาลูกคาไดรับการชักชวนใหตกลงตามขอสัญญา หรือในการยอมรับมีโอกาสในการทํา
สัญญาในลักษณะเดียวกับบุคคลอื่น แตโดยปราศจากการตองยอมรับขอสัญญาที่เหมือนกัน 

(c) วาลูกคาไดทราบหรือนาจะไดทราบอยางสมเหตุสมผลถึงการมีอยูและขอบเขตของขอ
สัญญา (โดยคํานึงถึงในบรรดาสิ่งตาง จารีตทางการคาใดๆและการดําเนินการใดๆในการติดตอ
ระหวางคูสัญญากอนหนานี้) 

(d) ในกรณีขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดใดที่เกี่ยวของหากเงื่อนไขบางประการ
มิไดรับการปฏิบัติ วาเปนสิ่งที่สมเหตุสมผลในขณะที่ทําสัญญาที่จะคาดหวังใหการปฏิบัติตาม
เงื่อนไขนั้นเปนสิ่งที่นาจะปฏิบัติได 

(e) วาสินคาถูกผลิต แปรรูป หรือดัดแปลงตามคําสั่งพิเศษของลูกคา 

Directive ของสหภาพยุโรป 

ใน Directive ของสหภาพยุโรปบัญญัติหลักทั่วไปในการกําหนดความหมายของ
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในขอ 3 วา “ขอสัญญาซึ่งมิไดมีการเจรจาตอรองตัวตอตัวเปนขอสัญญาที่
ไมเปนธรรม หากขอสัญญานั้นขัดตอความสุจริต ทําใหเกิดความไมเทาเทียมกันอยางมากใน
สิทธิและหนาที่ที่เกิดขึ้นของคูสัญญาภายใตสัญญาและทําใหผูบริโภคไดรับความเสียหาย” ซึ่งการ
กําหนดเชนนี้เปนการวางหลักเกณฑกวางๆเพื่อใหศาลในแตละประเทศสมาชิกวางหลักเกณฑและ
วินิจฉัยขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นเองวาขอสัญญาใดที่เขาลักษณะขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามที่ 
Directive กําหนด หลักเกณฑที่นํามาพิจารณาประกอบกับเนื้อหาของสัญญาที่ไมเปนธรรมก็คือ 
ขอสัญญาที่กําหนดแนบทาย Directive จะตองไมมีลักษณะเปนการขัดตอความสุจริต ฉะนั้น ใน 
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Directive จึงเปนการนําเอาความสุจริตของคูสัญญามาพิจารณาประกอบกับขอสัญญาที่มีเนื้อหา
ทําใหเกิดความไมเทาเทียมกันอยางมากในสิทธิและหนาที่ที่เกิดขึ้นของคูสัญญาภายใตสัญญา
และทําใหผูบริโภคไดรับความเสียหาย นอกจากนี้ในอารัมบทของ Directive ยังมีการระบุถึงการ
วินิจฉัยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมวา รวมถึง ความเขมแข็งของอํานาจตอรองของคูสัญญา ผูบริโภค
ถูกชักชวนใหเขาทําสัญญา สินคาหรือบริการไดมีการผลิตหรือจัดการตามคําสั่งของผูบริโภคหรือ
ไม ซึ่งเปนการกลาวโดยรวมถึงลักษณะของความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญาทั้งสิ้น  

ประเทศสหรัฐอเมริกา 

ในกฎหมายที่เกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในประเทศสหรัฐอเมริกาคือมาตรา 2-302 
ในประมวลกฎหมายพาณิชยเอกรูป (Uniform Commercial Code-U.C.C.) บัญญัติกฎหมายใน
ลักษณะใหศาลเปนผูวินิจฉัยและวางหลักเกณฑเองวา ขอสัญญาในลักษณะใดที่มีเนื้อหาเปนขอ
สัญญาที่ไมมีมโนธรรม (unconscionable clause) แตในมาตรา 2-302 นี้กําหนดใหศาลจะตองให
โอกาสคูสัญญาแสดงพยานหลักฐานเกี่ยวกับวัตถุประสงคและผลสภาพแวดลอมทางการคา 
(commercial setting) ประกอบการพิจารณาของศาล โดยมาตรา 2-302 ใน U.C.C.กําหนด
สัญญาหรือขอสัญญาที่ไมมีมโนธรรมวา 

“(1) หากศาลเห็นวาสัญญาหรือขอสัญญาใดไมมีมโนธรรมในเวลาที่ทําสัญญา ศาลอาจ
ปฏิเสธที่จะบังคับตามสัญญาหรืออาจบังคับตามสัญญาสวนที่เหลือโดยปราศจากขอสัญญาที่ไมมี
มโนธรรมหรืออาจจํากัดการใชขอสัญญาที่ไมมีมโนธรรมนั้นเพื่อหลีกเลี่ยงผลที่ไมมีมโนธรรม ทั้งนี้
การวินิจฉัยดังกลาวเปนประเด็นขอกฎหมาย 

(2) เมื่อมีการกลาวอางหรือปรากฎตอศาลวาสัญญาหรือขอสัญญาใดนั้นอาจไมมีมโน
ธรรม  คูสัญญาจะตองมีโอกาสตามสมควรที่จะแสดงพยานหลักฐานเกี่ยวกับสภาพแวดลอม 
วัตถุประสงคและผลทางการคา เพื่อชวยศาลในการวินิจฉัย” 

นอกจากนี้ยังปรากฎจากแนวคําพิพากษาของศาลและบันทึกประกอบกฎหมายที่เปนทาง
การ (Official Comments) ซึ่งไดพิเคราะหพยานหลักฐานในการนําสืบของคูความเกี่ยวกับสภาพ
แวดลอมทางการคาจะเห็นถึงความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา เชน  

1.การไมมีทางเลือกที่มีความหมาย (Lack of Meaningful Choice)  
 2.ความเหนือกวาของอํานาจตอรองและสัญญาจํายอม  (Superiority of 

Bargaining Power and Adhesion Contracts) 
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 3. ความแปลกใจที่ไมเปนธรรม (Unfair Surprise) 
 4. วิธีปฏิบัติแบบโกงและการหลอกลวง (Sharp Practices and Deception) 
 
 
 
ประเทศเยอรมัน 
ประมวลกฎหมายแพง มาตรา 307(1) กําหนดหลักเกณฑทั่วไปวา “สัญญาสําเร็จรูปตก

เปนโมฆะ ถาทําใหคูสัญญาอีกฝายอยูในสภาพที่เสียเปรียบเกินสมควรตามหลักสุจริต...” จะเห็น
วาประเทศเยอรมันไดใชหลักสุจริตมาเปนองคประกอบในการพิจารณาวาขอสัญญาสําเร็จรูปทั่วไป
และขอสัญญาตามมาตรา 308 เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและตกเปนโมฆะหรือไม นอกจากนี้ใน
มาตรา 310 (1) ยังกําหนดใหศาลพิจารณาถึงธรรมเนียมปฏิบัติและปกติประเพณีในทางการ
คาดวย ซึ่งจะเปนองคประกอบใหเห็นถึงความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญาทั้งสิ้น 

 
ประเทศฝรั่งเศส 
กฎหมายเลขที่ 78-23 ลงวันที่ 10 มกราคม 1978 ซึ่งเปนการกําหนดแนวทางให Conseil 

d’Etat กําหนดกฤษฎีกาตามความเห็นคณะกรรมการวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหามหรือ
จํากัดขอสัญญาที่ผูประกอบวิชาชีพบังคับแกคูสัญญาฝายที่ไมประกอบวิชาชีพ โดยการใชอํานาจ
เศรษฐกิจอยางไมสุจริตจากคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง การใชอํานาจเศรษฐกิจโดยไมสุจริตก็คือความ
ไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญานั่นเอง ซึ่งรวมถึงการใชอํานาจกําหนดขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมโดยการใชอํานาจผูกขาดทางเศรษฐกิจ หรืออาศัยความไมรูความไมเขาใจขอสัญญาของคู
สัญญาที่ไมไดประกอบวิชาชีพเพราะมีการรางขอสัญญาในลักษณะเขาใจยาก เปนตน 

 
ประเทศไทย 
ในพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 มาตรา 4 วรรคทายกําหนด

ใหศาลใชปจจัยในขอ 10 มาใชในการวินิจฉัยวาขอสัญญาสัญญาระหวางผูบริโภคกับผูประกอบ
ธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ หรือสัญญาสําเร็จรูป หรือสัญญาขายฝากไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง
เกินสมควรหรือไมโดยอนุโลม คําวาเกินสมควรจะเปนคําที่ชี้วาขอสัญญาตามมาตรา 4 วรรคหนึ่ง
ซึ่งไดเปรียบนั้นเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไมอันจะมีผลทําใหศาลมีอํานาจปรับลดผลบังคับ
ตามสัญญาเทาที่เปนธรรมและพอสมควรตามมาตรา 10  

ในมาตรา 10 ที่มาตรา 4 วรรคทายใหนํามาใชในการวินิจฉัยความเกินสมควรของ
ลักษณะหรือผลของขอสัญญามีปจจัยตางๆดังนี้ 
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(1) ความสุจริต อํานาจตอรอง ฐานะทางเศรษฐกิจ ความรูความเขาใจ ความสันทัดจัด
เจน ความคาดหมาย แนวทางที่เคยปฏิบัติ ทางเลือกอยางอื่นและทางไดเสียทุกอยาง
ของคูสัญญาตามสภาพที่เปนจริง 

(2) ปกติประเพณีของสัญญาชนิดนั้น 
(3) เวลาและสถานที่ในการทําสัญญาหรือในการปฏิบัติตามสัญญา 
(4) การรับภาระที่หนักกวามากของคูสัญญาฝายหนึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับคูสัญญาอีกฝาย

หนึ่ง   

จะเห็นไดวา ในประเทศที่เปนระบบ Common Law จะระบุปจจัยของการพิจารณาความ
ไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญาโดยเนนที่การรูหรือไมรูในขอกําหนดของคูสัญญา เชน ตา
รางที่ 2 ทาย UCTA ขอ (c) เกี่ยวกับทางปฏิบัติของคูสัญญากอนหนานี้ ตารางที่ 2 ทาย UCTA ขอ 
(a) (b) การมีทางเลือกอื่นหรือโอกาสของคูสัญญาที่จะเขาทําสัญญาในลักษณะเดียวกับบุคคลอื่น
โดยไมตองยอมรับขอสัญญาที่เหมือนกัน เชน มีผูขายสินคาหรือบริการรายอื่นมีเงื่อนไขที่ดีกวาหรือ
ไมไดกําหนดขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่จะถือวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและคูสัญญารู
ขอเท็จจริงนี้ แตสมัครใจเขาทําสัญญา ก็ถือวาขอสัญญาที่มีความไมเปนธรรมในเนื้อหาของ
สัญญามีผลใชบังคับไดเพราะคูสัญญาทั้งสองฝายมีเสรีภาพในการทําสัญญา สวนประเทศใน
ระบบ Civil Law จะเนนที่ความสุจริต ซึ่งเปนหลักที่สําคัญที่สุดในระบบกฎหมายประเภทนี้ และ
เปนหลักที่มีความหมายกวางที่สุด ซึ่งพฤติการณที่เกิดขึ้นในกระบวนการทําสัญญาจะถูกนําเขามา
พิจารณาภายใตหลักความสุจริต ดังนั้น ความที่คูสัญญาไมรูหรือไมเขาใจ หรือไมมีทางเลือกอื่น 
หรือการใชอํานาจผูกขาดกําหนดขอสัญญาที่ไมเปนธรรมก็ถือวามีลักษณะที่ขัดตอความสุจริตทั้ง
นั้น แตกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมีลักษณะพิเศษแตกตางจากสิ่งที่ผูเขียนไดอธิบาย
ตั้งแตตน ซึ่งในสวนนี้จะไดวิเคราะหตอไป 

 5.1.3 หลักพิจารณาขอสัญญาที่ ไม เปนธรรมโดยทั่วไป  (Unfair Contract Terms in 
General)  

การกําหนดรายการขอสัญญาที่ไมเปนธรรมไมวาจะเปนในลักษณะบัญชีดําหรือบัญชีสี
เทาเพื่อใหศาลวินิจฉัยวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไมนั้น บางครั้งก็ไมอาจบัญญัติกฎหมาย
ใหมีขอสัญญาทั้งสองประเภทครบถวนเนื่องจากมีการพัฒนาของขอสัญญาตลอดเวลา เมื่อถึง
เวลาใดเวลาหนึ่ง ขอสัญญาที่กฎหมายหามตกลงกันโดยเขาขายเปนขอสัญญาในบัญชีดําหรือ
ยอมใหตกลงกันไดตามบัญชีสีเทาอาจจะไมทันยุคทันสมัยตามการพัฒนาในการรางขอสัญญา ซึ่ง
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อาจมีการพยายามรางขอสัญญาที่เอาเปรียบโดยมิใหตกอยูภายใตกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไม
เปนธรรม ฉะนั้น ส่ิงที่กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจะกําหนดเปนแนวทางในการ
วินิจฉัยวาขอสัญญาใดเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนอกเหนือจากการการกําหนดรายการขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมเปนบัญชีดําและตัวอยางขอสัญญาที่อาจไมเปนธรรมเปนบัญชีสีเทาแลวก็คือ
การกําหนดความหมายของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเปนการทั่วไป เพื่อใหศาลสามารถใชเปนหลัก
เกณฑทั่วไปในการวินิจฉัยขอสัญญาตางๆไมวาจะกําหนดเงื่อนไขอยางไรก็ตาม โดยจะปรากฏองค
ประกอบของความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาและความไมเปนธรรมในกระบวนการทํา
สัญญา (Substantive and Procedural Unfairness) ประกอบกันเสมอ ซึ่งการกําหนดลักษณะขอ
สัญญาทั่วไปที่เปนลักษณะของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นจะปรากฏในกฎหมายประเทศตาง ดังนี้ 

ประเทศอังกฤษ 

ตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ค.ศ.1977 นั้น จะบัญญัติขอสัญญาที่
ไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาเฉพาะขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดในการกระทํา
ละเมิดที่เกิดจากการกระทําโดยความประมาทเลินเลอ (Negligence Liability) ตาม UCTA ขอ 2 
และขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่เกิดขึ้นจากการผิดสัญญา (Liability arising in 
Contract) ตาม UCTA ขอ 3 นอกจากนี้ขอ 13(1) ยังไดมีการขยายความคําวาขอยกเวนหรือจํากัด
ความรับผิดวารวมถึง 

(a) ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่ทําใหความรับผิดหรือการบังคับตามสัญญาตกอยู
ภายใตเงื่อนไขที่จํากัดหรือเครงครัด 

(b) ขอยกเวนหรือจํากัดสิทธิหรือการไดรับการชดใชความเสียหายในสวนที่เกี่ยวกับความ
รับผิดหรือการกําหนดใหบุคคลตองอยูในภาวะที่เสียเปรียบเนื่องจากบุคคลนั้นเรียกรองตามสิทธิ
หรือเรียกรองใหมีการชดใชคาเสียหาย 

(c) ขอยกเวนหรือจํากัดกฎเกณฑวาดวยเรื่องพยานหลักฐานหรือวิธีพิจารณาความ 

ดังนั้น ตามกฎหมายประเทศอังกฤษจึงไมมีการกําหนดลักษณะขอสัญญาทั่วไปที่เปน
ลักษณะของขอสัญญาที่ไมเปนธรรม แตจะกําหนดเฉพาะขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิด
เทานั้นวากรณีใดไมมีผลใชบังคับ กรณีใดใหมีผลใชบังคับไดหากผานกฎเกณฑวาดวยความสม
เหตุสมผล  (Reasonableness Test) ซึ่งขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่กําหนดใน  UCTA 
ประการหลังนี้ก็คือความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญา (Substantive Unfairness) ซึ่งจะตอง
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พิจารณาปจจัยตางๆตามขอ 11 และตารางที่ 2 ทาย UCTA ซึ่งก็คือหลักเกณฑในดานความไมเปน
ธรรมในกระบวนการทําสัญญา (Procedural Unfairness) นั่นเอง 

Directive ของสหภาพยุโรป 

ใน Directive ขอ 2 (a) ประกอบกับขอ 3 กําหนดวา “ขอสัญญาซึ่งมิไดมีการเจรจาตอ
รองตัวตอตัวเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม หากขอสัญญานั้นขัดตอความสุจริต ทําใหเกิดความ
ไมเทาเทียมกันอยางมากในสิทธิและหนาที่ที่เกิดขึ้นของคูสัญญาภายใตสัญญาและทําให
ผูบริโภคไดรับความเสียหาย” 

การที่ Directive กําหนดวาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหมายถึง ขอสัญญาที่ “ทําใหเกิดความ
ไมเทาเทียมกันอยางมากในสิทธิและหนาที่ที่เกิดขึ้นของคูสัญญาภายใตสัญญาและทําใหผูบริโภค
ไดรับความเสียหาย” สวนที่กําหนดนี้คือความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญา (Substantive 
Unfairness) สวนที่กําหนดวา “ขอสัญญาซึ่งมิไดมีการเจรจาตอรองตัวตอตัว...หากขอสัญญานั้น
ขัดตอความสุจริต” เปนสวนที่ระบุถึงความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา   (Procedural 
Unfairness) เนื่องจาก Directive เปนกฎหมายแมแบบเกี่ยวกับการใหการคุมครองผูบริโภคในการ
ทําสัญญา ซึ่งเห็นวาการที่ขอสัญญามิไดมีการเจรจากันระหวางคูสัญญายอมทําใหเกิดขอสัญญา
ที่ไมเปนธรรมได และยังไดนําแนวคิดเรื่องความสุจริตมาพิจารณาประกอบกันดวย  

ประเทศสหรัฐอเมริกา 

มาตรา 2-302 ใน Uniform Commercial Code กําหนดเรื่องขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือ
ที่เรียกวาสัญญาหรือขอสัญญาที่ไมมีมโนธรรมวา 

“(1) หากศาลเห็นวาสัญญาหรือขอสัญญาใดไมมีมโนธรรมในเวลาที่ทําสัญญา ศาล
อาจปฏิเสธที่จะบังคับตามสัญญาหรืออาจบังคับตามสัญญาสวนที่เหลือโดยปราศจากขอสัญญาที่
ไมมีมโนธรรมหรืออาจจํากัดการใชขอสัญญาที่ไมมีมโนธรรมนั้นเพื่อหลีกเลี่ยงผลที่ไมมีมโนธรรม 
ทั้งนี้การวินิจฉัยดังกลาวเปนประเด็นขอกฎหมาย 

(2) เมื่อมีการกลาวอางหรือปรากฎตอศาลวาสัญญาหรือขอสัญญาใดนั้นอาจไมมีมโน
ธรรม  คูสัญญาจะตองมีโอกาสตามสมควรที่จะแสดงพยานหลักฐานเกี่ยวกับสภาพแวดลอม 
วัตถุประสงคและผลทางการคา เพื่อชวยศาลในการวินิจฉัย” 
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ในมาตรา 2-302 ไดมีการระบุถึงความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญา (Substantive 
Unfairness) ก็คือการที่ระบุถึงขอสัญญาที่ไมมีมโนธรรม แตในกฎหมายมิไดมีการบัญญัติใหชัด
เจนวาขอสัญญาที่ไมมีมโนธรรมมีลักษณะเชนไร แตอยางไรก็ตาม ขอสัญญาที่ไมมีมโนธรรมจะ
ปรากฏจากแนวคําพิพากษาของศาลในคดีตางๆ ตามที่ไดอธิบายในบทที่ 3 ในสวนของประเทศ
สหรัฐอเมริกา จึงไมขอยกตัวอยางคดีมาอธิบายอีก สวนของความไมเปนธรรมในกระบวนการทํา
สัญญา (Procedural Unfairness) จะไมปรากฏชัดในตัวบทบัญญัติกฎหมาย แตที่มีการกลาวถึง 
สภาพแวดลอม วัตถุประสงคและผลทางการคา ก็คือสวนของการกําหนดใหศาลวินิจฉัยความไม
เปนธรรมในกระบวนการทําสัญญานั่นเอง ซึ่งในคําพิพากษาหลายคดีไดมีการกลาวถึงปจจัยตางๆ
ที่ศาลเห็นวาเปนความไมเปนธรรมหรือเปนความไมมีมโนธรรมในกระบวนการทําสัญญา 
(Procedural Unconscionable) 

ประเทศเยอรมัน 
ประมวลกฎหมายแพง มาตรา 307(1) กําหนดวา “ขอสัญญาสําเร็จรูปเปนโมฆะถาขอ

สัญญาดังกลาวทําใหคูสัญญาฝายที่ยอมรับขอสัญญานั้นเสียเปรียบเกินสมควร ซ่ึงขัดตอหลัก
สุจริต  

มาตรา 307(2) กําหนดวา ในกรณีมีขอสงสัยใหสันนิษฐานไวกอนวามีการเสียเปรียบเกิน
สมควร หากขอสัญญา  

1) ขัดกับหลักขั้นพื้นฐานทางกฎหมายซึ่งขอสัญญาไดหลีกเลี่ยง หรือ 
2) จํากัดสิทธิหรือหนาที่ที่สําคัญซึ่งมีอยูตามสภาพของสัญญาซึ่งมีผลถึงขนาดทําลายวัตถุ

ประสงคของสัญญา” 
บทบัญญัติทั่วไปของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของประเทศเยอรมันนี้จะใหความสําคัญตอ

สัญญาสําเร็จรูปวาจะตองไมมีเนื้อหาของสัญญาที่ทําใหคูสัญญาฝายหนึ่งเสียเปรียบเกินสมควร 
ซึ่งมีการอธิบายถึงความเสียเปรียบเกินสมควรวาหากเปนการขัดตอหลักขั้นพื้นฐานทางกฎหมาย
หรือจํากัดสิทธิหรือหนาที่ที่สําคัญของสัญญาซึ่งมีผลถึงขนาดทําลายวัตถุประสงคของสัญญา ซึ่งที่
กลาวมานี้เปนลักษณะของความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญา (Substantive Unfairness) ทั้ง
ส้ิน ในสวนของความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา (Procedural Unfairness) จะปรากฏ
จากคําวา “ขัดตอหลักสุจริต” และในมาตรา 310 (1) บัญญัติวา “ใหนําบทบัญญัติมาตรา 307 
(1) และ (2) มาใชบังคับ...ใหศาลพิจารณาถึงธรรมเนียมปฏิบัติและปกติประเพณีในทางการ
คาดวย ซึ่งทั้งหลักสุจริต รวมถึงธรรมเนียมปฏิบัติและปกติประเพณีในทางการคา เปนสวนที่เกี่ยว
ของในการวินิจฉัยวาขอสัญญามีความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญาหรือไม 
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ประเทศฝรั่งเศส 
ในกฎหมายเลขที่ 78-23 ลงวันที่ 10 มกราคม 1978 ระบุถึงขอสัญญาที่ไมเปนธรรมวา 

“ในสัญญาซึ่งทําขึ้นระหวางผูประกอบวิชาชีพกับผูไมประกอบวิชาชีพหรือผูบริโภค ขอสัญญาเกี่ยว
ของกับลักษณะที่ไดกําหนดแลวหรือที่จะกําหนดไดในเรื่องราคา การชําระราคา ขอสัญญาเกี่ยวกับ
สวนประกอบของสิ่งของหรือการสงมอบสิ่งของ ภาระการเสี่ยง ขอบเขตความรับผิดชอบ และการ
ใหประกันขอสัญญาเกี่ยวกับเงื่อนไขในการชําระหนี้ การยกเลิกสัญญา การเพิกถอนสัญญา หรือ
การตออายุของสัญญา อาจตองหาม ถูกจํากัดหรืออาจถูกวางขอกําหนดโดยกฤษฎีกาของ 
Conseil d’Etat ซึ่งกําหนดขึ้นตามความเห็นของคณะกรรมการที่ตั้งขึ้นตามมาตรา 36 เมื่อขอ
สัญญาเชนวานั้นปรากฏเปนการบังคับแกคูสัญญาฝายที่ไมไดประกอบวิชาชีพหรือผูบริโภค โดย
การใชอํานาจเศรษฐกิจอยางไมสุจริตจากคูสัญญาอีกฝายหนึ่งและกอใหเกิดความไดเปรียบ
อยางเกินควรแกคูสัญญาฝายหลังนี้” 

สวนประมวลกฎหมายผูบริโภค  (Consumer Code) มาตรา L132-1 บัญญัติวา “ใน
สัญญาที่ทําขึ้นระหวางผูประกอบธุรกิจการคาและผูที่ไมประกอบธุรกิจการคาหรือผูบริโภค สัญญา
ที่มีวัตถุประสงคหรือมีผลกอใหเกิดความเสียหายแกผูไมประกอบธุรกิจการคาหรือผูบริโภค กอให
เกิดความไมเทาเทียมอยางมากของสิทธิและหนาที่ระหวางคูสัญญา จะถูกพิจารณาวาเปน
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม” 

ประเทศไทย 
พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 มาตรา 4 ซึ่งถือวาเปนหลักทั่ว

ไปในการวินิจฉัยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม  
 มาตรา 4 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา  “ขอตกลงในสัญญาระหวางผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจ

การคาหรือวิชาชีพ หรือในสัญญาสําเร็จรูป หรือในสัญญาขายฝากที่ทําใหผูประกอบธุรกิจการคา
หรือวิชาชีพ หรือผูกําหนดสัญญาสําเร็จรูป หรือผูซื้อฝากไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกินสม
ควร เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี
เทานั้น” 

มาตรา 4 วรรคสาม บัญญัติวา “ขอตกลงที่มีลักษณะหรือมีผลใหคูสัญญาอีกฝายปฏิบัติ
หรือรับภาระเกินกวาที่วิญูชนจะพึงคาดหมายไดตามปกติ เปนขอตกลงที่อาจถือไดวาทําใหได
เปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง”  
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มาตรา 4 วรรคทายบัญญัติวา “ในการพิจารณาขอตกลงที่ทําใหไดเปรียบคูสัญญาอีกฝาย
หนึ่งตามวรรคสามจะเปนการไดเปรียบเกินสมควรหรือไม ใหนํามาตรา 10 มาใชโดยอนุโลม” 

มาตรา 10 บัญญัติวา “ในการวินิจฉัยวาขอสัญญาจะมีผลบังคับเพียงใดจึงจะเปนธรรม
และพอสมควรแกกรณี ใหพิเคราะหถึงพฤติการณทั้งปวง รวมทั้ง 

(1) ความสุจริต อํานาจตอรอง ฐานะทางเศรษฐกิจ ความรูความเขาใจ ความสันทัดจัด
เจน ความคาดหมาย แนวทางที่เคยปฏิบัติ ทางเลือกอยางอื่นและทางไดเสียทุกอยาง
ของคูสัญญาตามสภาพที่เปนจริง 

(2) ปกติประเพณีของสัญญาชนิดนั้น 
(3) เวลาและสถานที่ในการทําสัญญาหรือในการปฏิบัติตามสัญญา 
(4) การรับภาระที่หนักกวามากของคูสัญญาฝายหนึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับคูสัญญาอีกฝาย

หนึ่ง”  
ในกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของประเทศไทยกําหนดความหมายของขอ

สัญญาที่ไมเปนธรรมวาเปนขอสัญญาที่ไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายเกินสมควร โดยแยกลักษณะขอ
สัญญาที่ไดเปรียบวามีลักษณะตามมาตรา 4 วรรคสาม โดยยึด “ภาระที่วิญูชนจะพึงคาดหมาย
ไดตามปกติ” เปนความไดเปรียบ ซึ่งอาจถือวาการกําหนดวาขอสัญญาที่ไดเปรียบคูสัญญาอีกฝาย
เปนความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญา (Substantive Unfairness) สวนที่อาจถือวาเปนความ
ไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา (Procedural Unfairness) ก็คือการกําหนดวาขอสัญญาที่
ไดเปรียบนั้นตองเปนการไดเปรียบเกินสมควรโดยพิเคราะหตามมาตรา 10 โดยอนุโลม 

 
5.1.4 ผลของการเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
ในหลายประเทศ เชน ประเทศอังกฤษบทบัญญัติใหขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่ตอง

หามมิใหตกลงกันโดยเด็ดขาดหรือขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่ไมผานเกณฑการทดสอบ
ความสมเหตสมผลนั้นไมอาจถูกยกเวนหรือจํากัดความรับผิดไดโดยกลาวอางขอยกเวนหรือจํากัด
ความรับผิดใดๆได  (cannot be excluded of restricted by reference to any contract term) 
หรือใน Directive ของสหภาพยุโรป มีการกลาวในอารัมบทวาประเทศสมาชิกมีความรับผิดชอบที่
จะตองทําใหเกิดความมั่นใจวา สัญญาที่ทํากับผูบริโภคจะตองไมมีขอสัญญาที่ไมเปนธรรม (to 
ensure that contracts concluded with consumers do not contain unfair terms)ห รือ ก า ร
กลาววาเปนความจําเปนที่จะตองขจัดขอสัญญาที่ไมเปนธรรมออกจากสัญญา (it is essential to 
remove unfair terms from those contracts) ทําใหเห็นวาผลของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมคือตอง
ไมมีผลใชบังคับ ถือเสมือนไมมีการตกลงในขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้น หรือในประเทศเยอรมันผล
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ของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมคือตกเปนโมฆะ (ตามมาตรา 307 “ขอสัญญาสําเร็จรูปเปนโมฆะถา
ขอสัญญาดังกลาวทําใหคูสัญญาฝายที่ยอมรับขอสัญญานั้นเสียเปรียบเกินสมควร ซึ่งขัดตอหลัก
สุจริต”) หรือประเทศฝรั่งเศสกําหนดใหขอสัญญาที่ไมเปนธรรมที่ขัดแยงกับมาตรา 35 แหง
กฎหมายเลขที่ 78-23 ลงวันที่ 10 มกราคม 1978 มีผลไมสมบูรณ คือไมสามารถกลาวอางขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมไดเลย  แตในประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศไทยมีการบัญญัติผลของขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมคลายกัน โดยประเทศไทยกําหนดหากเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ศาลมี
อํานาจที่จะปรับลดขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีตามพระราช
บัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540  มาตรา 4 วรรคหนึ่งตอนทาย สวนประเทศ
สหรัฐอเมริกากําหนดใน UCC ขอ 2-302 (1) วา “ศาลอาจปฏิเสธที่จะบังคับตามสัญญาหรืออาจ
บังคับตามสัญญาสวนที่เหลือโดยปราศจากขอสัญญาที่ไมมีมโนธรรมหรืออาจจํากัดการใชขอ
สัญญาที่ไมมีมโนธรรมนั้นเพื่อหลีกเลี่ยงผลที่ไมมีมโนธรรม” ซึ่งเปนการใหอํานาจศาลในการปรับ
ลดการบังคับใชขอสัญญาที่ไมเปนธรรม แตในทางปฏิบัติตามคําพิพากษาของศาลในประเทศ
สหรัฐอเมริกาไมเคยปรากฎวาศาลใชอํานาจในการปรับลดขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเลย โดยศาล
เพียงวินิจฉัยวา ขอสัญญานั้นไมมีมโนธรรมหรือไม หากไดความวาเปนขอสัญญาที่ไมมีมโนธรรม 
(unconscionable) ศาลจะไมบังคับตามสัญญาใหเลย แตหากไดความวาขอสัญญาพิพาทเปนขอ
สัญญาที่มีมโนธรรม (conscionable) ศาลจะบังคับใหตามสัญญาทั้งหมด  
   
 5.1.5 บทวิเคราะหลักษณะกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของตางประเทศ
เปรียบเทียบกับประเทศไทย 
   จากการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในตางประเทศกับ
ประเทศไทยจะเห็นวาพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 มีบทบัญญัติที่
คลายกับกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในหลายประเทศ โดยเฉพาะในสวนที่กําหนดเปน
แนวทางเพื่อการวินิจฉัยขอสัญญาวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไมตามมาตรา 10 คลายกับ
ตารางที่ 2 ทาย UCTA ขอ (a) ถึงขอ (d) และ UCTA ขอ 11 (1) การกําหนดลักษณะขอสัญญาที่
ไมเปนธรรมที่ใชบังคับกับสัญญาระหวางผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพตาม
มาตรา 4 วรรคหนึ่งเปนการบัญญัติคลายกับกฎหมายเลขที่ 78-23 ลงวันที่ 10 มกราคม 1978 
มาตรา 35 สวนที่กําหนดลักษณะขอสัญญาที่ไมเปนธรรมที่ใชบังคับกับสัญญาสําเร็จรูปตาม
มาตรา 4 วรรคหนึ่งเปนการบัญญัติคลายกับกฎหมายวาดวยขอสัญญาสําเร็จรูปของประเทศ
เยอรมันซึ่งเปนหลักทั่วไป  
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 แตการบัญญัติกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของประเทศไทยมีแนวคิดไมชัด
เจนถึงสิ่งที่ผูเขียนไดอธิบายมาตั้งแตตน กลาวคือ คําที่ใชในกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมของประเทศไทยดูเหมือนใหความสําคัญกับความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาโดยถือวา
เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ซึ่งลักษณะของการบัญญัติกฎหมายไมไดใหศาลพิจารณาถึงความไม
เปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา ขอใหพิจารณาจากแผนผังดังตอไปนี้ซึ่งแสดงถึงลักษณะของ
กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในตางประเทศ 
 
 

 
 
 
 ตามแผนผังขางตน จะเปนลักษณะของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมโดยทั่วไปตามประเทศ
ตางๆ ซึ่งแนวทางในการวินิจฉัยของศาลจะพิจารณาวาในกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม
นั้นมีการระบุขอสัญญาที่มีความไมเปนธรรมในเนื้อหาลักษณะเด็ดขาดหรือไม หากมีการระบุและ
ขอสัญญาที่พิพาทมีลักษณะตามที่กฎหมายกําหนดหามตกลง ศาลสามารถตัดสินไดวาขอสัญญา
นั้นเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม หากขอสัญญาพิพาทไมมีลักษณะตองหามเด็ดขาด แตมีลักษณะ

ข อ สั ญ ญ าที่ มี
ค ว า ม ไ ม เ ป น
ธรรมใน เนื้ อหา
ลักษณะเด็ดขาด
(Black List)  

ขอสัญญาที่มีความไมเปนธรรมใน
เนื้อหาลักษณะไมเด็ดขาดหรืออาจ
เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตาม
ตัวอยาง (Grey List) /ความไมเปน
ธรรมในเนื้อหาของสัญญา(
Substantive Unfairness) 
 

ความไมเปนธรรมใน
กระบวนการทําสัญญา 
(Procedural 
Unfairness)  

ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

ไมมีผลใชบังคับ, ตกเปนโมฆะ (อังกฤษ,เยอรมัน,ฝร่ัง
เศส) / ไมมีผลใชบังคับ,บังคับใชอยางจํากัดเพื่อหลีก
เลี่ยงไมใหเกิดผลที่ไมเปนธรรม (สหรัฐอเมริกา) 
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ตามตัวอยางขอสัญญาที่อาจไมเปนธรรมหรือเขาลักษณะขอสัญญาที่มีความไมเปนธรรมในเนื้อ
หาของสัญญาตามความหมายของขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ศาลจะตองพิจารณาประกอบกับขอ
เท็จจริงอ่ืนๆซึ่งก็คือมีความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญาเกิดขึ้นหรือไม หากไมปรากฎขอ
เท็จจริงวามีความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา คูสัญญาไมอาจกลาวอางวาขอสัญญานั้น
เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ฉะนั้น การพิจารณาวาขอสัญญาใดเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือ
ไมจะตองปรากฎทั้งความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาและความไมเปนธรรมในกระบวนการ
ทําสัญญา แตกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของประเทศไทยมีลักษณะดังแผนผังตอไป
นี้ 
 

 
 
 พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 กําหนดขอสัญญาที่ตองหามมิ
ใหคูสัญญาตกลงกันตามมาตรา 6 มาตรา 8 วรรคหนึ่ง และมาตรา 9 ซึ่งการวินิจฉัยในสวนนี้ไม
เปนปญหามากนักเนื่องจากกฎหมายกําหนดไวอยางชัดเจน โดยศาลไมตองพิจารณาองคประกอบ
อ่ืนอีก แตในสวนของหลักการวินิจฉัยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมทั่วไปตามมาตรา 4 วรรคหนึ่ง 

ข อ สั ญ ญ าที่ มี
ค ว า ม ไ ม เป น
ธรรม ใน เนื้ อหา
ลักษณะเด็ดขาด
(Black List)  

ขอสัญญาที่ไดเปรียบคูสัญญาอีก
ฝาย/ ตัวอยางตามมาตรา 4 วรรค
สาม (Grey List) 

ความเกินสมควร ตาม
มาตรา 10 

ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

บังคับไดเทาที่เปนธรรมและพอสมควร
ตามมาตรา 10 (fair and reasonable) 
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กําหนดวาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจะตองประกอบ 2 สวน คือความไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายและ
การไดเปรียบนั้นเกินสมควร ซึ่งหากพิจารณาอยางแทจริงแลว ทั้งคําวาไดเปรียบและเกินสมควร
เปนความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาทั้งสิ้น ซึ่งเทากับวาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของประเทศ
ไทยจะมีองคประกอบของความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาเทานั้น โดยไมจําเปนตอง
พิจารณาวามีความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญาหรือไม นอกจากนี้ยังสามารถพิจารณาได
จากการกําหนดใหการพิจารณาวาขอสัญญานั้นไดเปรียบเกินสมควรหรือไม ใหนํามาตรา 10 มา
ใชโดยอนุโลม (มาตรา 4 วรรคทาย) ซึ่งในมาตรา 10 เปนบทบัญญัติใชในการปรับลดผลบังคับของ
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม โดยมาตรา 4 วรรคหนึ่งกําหนดใหขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมีผลบังคับได
เพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี รวมทั้งขอสัญญาอื่นๆตามมาตรา 5 มาตรา 6 มาตรา 8 
วรรคสอง ก็ใหพิจารณาในการปรับลดสภาพบังคับของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามมาตรา 10 ซึ่ง
แมวามาตรา 5 มาตรา 6 มาตรา 8 วรรคสอง จะไมไดบัญญัติใหเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม แต
การที่บัญญัติใหมีผลใชบังคับเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีก็เทากับวาขอสัญญาตาม
มาตรา 5 มาตรา 6 มาตรา 8 วรรคสองเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมแลว จึงใหอํานาจศาลในการ
ปรับลดผลบังคับของขอสัญญาได ฉะนั้นการที่นําเอามาตรา 10 มาบังคับใชกับการพิจารณาวาขอ
สัญญาไดเปรียบเกินสมควรหรือไมทําใหเห็นวาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของไทยเนนถึงความไม
เปนธรรมในเนื้อหาของขอสัญญาเทานั้นเพราะการพิจารณาตามมาตรา 4 วรรคหนึ่งยังอยูในขั้น
ตอนของการพิจารณาวาขอสัญญาใดเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไม แตมาตรา 10 จะนํามา
ใชเมื่อพิจารณาแลววาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและจะพิจารณาปรับลดผลบังคับของขอ
สัญญาซึ่งเปนคนละขั้นตอน เมื่อนํามาตรา 10 มาใชในการวินิจฉัยวาขอสัญญามีลักษณะได
เปรียบคูสัญญาอีกฝายเกินสมควรหรือไม จึงมีแนวโนมวาศาลจะพิจารณาเฉพาะผลของขอสัญญา
นั้นวาไดเปรียบเกินสมควรหรือไม หากไดเปรียบเกินสมควรศาลมีอํานาจที่จะปรับลดผลบังคับได
โดยพิจารณาจากปจจัยตามมาตรา 10 ฉะนั้นหากจะใหสามารถใชกฎหมายไดอยางเหมาะสมจึง
ควนเขาใจวา การเกินสมควร (unreasonable) ตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรม พ.ศ.2540 นี้ หมายถึง ลักษณะความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา ซึ่งจะอยูใน
มาตรา 10 (1) ยกเวนคําวาทางไดเสียทุกอยางของคูสัญญาตามสภาพที่เปนจริง, (2) – (4) สวนคํา
ที่ใชเปนแนวการปรับลดขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจะมี ความสุจริต  ทางไดเสียทุกอยางของคู
สัญญาตามสภาพที่เปนจริงและเวลาและสถานที่ในการปฏิบัติตามสัญญา 
 นอกจากนี้การใชคําวา “เกินสมควร” มาเปนองคประกอบในการวินิจฉัยขอสัญญานั้นไม
อาจทําใหเขาใจไดวาเปนองคประกอบของความไมเปนธรรมในการกระบวนการทําสัญญา 
(Procedural Unfairness) เนื่องจากความเกินสมควรหรือไม ควรจะพิจารณาจากเนื้อหาของ
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สัญญาวาขอสัญญานั้นกําหนดเงื่อนไขเอาเปรียบหรือไดเปรียบเกินสมควรหรือไม ซึ่งเปนเรื่อง
ความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญา (Substantive Unfairness) เมื่อพิจารณาแลว ผูเขียนเห็น
วา พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 ยังกําหนดความหมายของขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมคลาดเคลื่อนไปและอาจทําใหเกิดผลที่ไมพึงปรารถนา หากจะไดวิเคราะหตอ
ไปในปจจัยที่ปรากฏในมาตรา 10 แลว จะเห็นวา ปจจัยที่เกี่ยวกับ ความสุจริต อํานาจตอรอง 
ฐานะทางเศรษฐกิจ ความรูความเขาใจ ความสันทัดจัดเจน ความคาดหมาย แนวทางที่เคยปฏิบัติ 
ทางเลือกอยางอื่น ปกติประเพณีของสัญญา เวลาในการทําสัญญา เปนปจจัยที่นํามาจากตารางที่ 
2 ทาย UCTA บางสวน นอกจากนั้นเปนหลักของประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) 
เชน หลักสุจริต และนํามาจากคําที่บัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยโดยปรับเปลี่ยน
เล็กนอยเกี่ยวกับการปรับลดเบี้ยปรับ เชน ทางไดเสียทุกอยางของคูสัญญา พฤติการณทั้งปวง 
เปนตน สวนคําวาเวลาและสถานที่ในการปฏิบัติตามสัญญา การรับภาระที่หนักกวามากของคู
สัญญาฝายหนึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับคูสัญญาอีกฝาย ไมมีปรากฎในกฎหมายของประเทศใดเลย 
นอกจากประเทศไทย ซึ่งผูเขียนเห็นวา จากการวิเคราะหดังที่อธิบายขางตน อํานาจตอรอง ฐานะ
ทางเศรษฐกิจ ความรูความเขาใจ ความสันทัดจัดเจน ความคาดหมาย แนวทางที่เคยปฏิบัติ ทาง
เลือกอยางอื่น ปกติประเพณีของสัญญา เวลาในการทําสัญญา เปนสิ่งที่ศาลโดยเฉพาะประเทศ
อังกฤษใชในการพิจารณาความสมเหตุสมผล (reasonable) ซึ่งหากพิจารณาจากปจจัยเหลานี้
ปรากฏวาคูสัญญารูถึงขอกําหนดในสัญญาและคูสัญญามีทางเลือกอื่น ไมไดถูกบังคับใหตองทํา
สัญญาเพราะมีการผูกขาด เทากับขอสัญญานั้นมีความสมเหตุสมผลและมีผลใชบังคับไดทั้งหมด 
สวนเวลาในการปฏิบัติตามสัญญาจะนํามาใชสําหรับการปรับลดขอสัญญาโดยเทียบเคียงกับการ
ลดเบี้ยปรับ เชน ในขณะทําสัญญากําหนดเบี้ยปรับหรืออัตราดอกเบี้ยกรณีผิดนัดไวเพียงใด และ
ในขณะผิดนัดตองชําระหนี้อัตราดอกเบี้ยผิดนัดในขณะนั้นมีจํานวนสูงหรือนอยกวาขณะทํา
สัญญา ซึ่งการกําหนดใหศาลพิจารณาถึงเวลาในขณะทําสัญญาและเวลาในขณะปฏิบัติตาม
สัญญาเปนลักษณะของการพิจารณาลดเบี้ยปรับที่เปนจํานวนเงิน แตหากเปนลักษณะเงื่อนไขใน
สัญญาที่ไมใชตัวเงินยังนาสงสัยวาการนําลักษณะการลดเบี้ยปรับมาปรับใชคงจะไมเหมาะสม
เนื่องจากการปรับลดขอสัญญาที่ไมไดกําหนดเปนตัวเงินจะเทากับศาลตองเปลี่ยนแปลงขอกําหนด
ในสัญญาใหเทาที่คิดวาเปนธรรม ซึ่งเวลาและสถานที่ในขณะทําสัญญาและปฏิบัติตามสัญญาไม
อาจนํามาพิจารณาประกอบได อีกทั้งการเขียนขอสัญญาใหแกคูสัญญาใหมเปนสิ่งที่พึงระวังเนื่อง
จากศาลไมใชคูสัญญารวม การแกไขเปลี่ยนแปลงขอกําหนดของสัญญาที่มิใชตัวเงินจะทําใหยิ่ง
เกิดความไมแนนอนในการทําสัญญาระหวางคูสัญญา นอกจากนี้คําวา การรับภาระที่หนักกวา
มากของคูสัญญาฝายหนึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับคูสัญญาอีกฝายควรจะนําไประบุไวในตัวอยางขอ
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สัญญาที่อาจพิจารณาวาไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายในมาตรา 4 วรรคสามเพระามีลักษณะของ
ความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญา (Substantive Unfairness) มากกวาที่จะนํามาใชเปน
ปจจัยในการปรับลดผลบังคับขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
 การที่พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 นําเอาคําวา อํานาจตอ
รอง ฐานะทางเศรษฐกิจ ความรูความเขาใจ ความสันทัดจัดเจน ความคาดหมาย แนวทางที่เคย
ปฏิบัติ ทางเลือกอยางอื่น ปกติประเพณีของสัญญา เวลาในการทําสัญญามาใชพิจารณาปรับลด
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นเปนสิ่งที่ไมสามารถเขาใจไดงายวา อํานาจตอรอง ฐานะทางเศรษฐกิจ 
ความรูความเขาใจ ความสันทัดจัดเจน ความคาดหมาย แนวทางที่เคยปฏิบัติ ทางเลือกอยางอื่น 
ปกติประเพณีของสัญญา เวลาในการทําสัญญาจะสามารถนํามาเปนองคประกอบในการปรับลด
ไดอยางไร รวมถึงมาตรา 10 นี้นําไปใชกับมาตรา 4 วรรคหนึ่งในสวนของความเกินสมควรโดย
อนุโลม ยิ่งทําใหเกิดความคลุมเครือวา อํานาจตอรอง ฐานะทางเศรษฐกิจ ความรูความเขาใจ 
ความสันทัดจัดเจน ความคาดหมาย แนวทางที่เคยปฏิบัติ ทางเลือกอยางอื่น ปกติประเพณีของ
สัญญา เวลาในการทําสัญญาจะบงชี้ถึงความเกินสมควรไดอยางไร ซึ่งในประเทศอังกฤษนํา 
อํานาจตอรอง ความรูความเขาใจ ความคาดหมาย แนวทางที่เคยปฏิบัติ ทางเลือกอยางอื่น เวลา
ในการทําสัญญาไปใชในการวินิจฉัยวาคูสัญญารูถึงขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่ไม
เปนธรรมหรือไมในขณะทําสัญญา แตมิไดนําไปใชในการวินิจฉัยปรับลดขอยกเวนหรือจํากัดความ
รับผิดที่ไมเปนธรรม เพราะหากพิจารณาแลววาในขณะทําสัญญาคูสัญญาไมรูหรือไมนาที่จะรูถึง
ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิด ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดนั้นไมสามารถกลาวอางไดเลย 
การบัญญัติปจจัยในมาตรา 10 จึงดูจะขัดกับหนาที่หลักของมาตรานี้ที่จะเปนเครื่องมือในการใช
ปรับลดของสัญญาที่ไมเปนธรรม 
 ดังนั้น จากที่วิเคราะหโดยใชแนวความคิดแบงแยกขอสัญญาที่ไมเปนธรรมวาจะตอง
ประกอบดวยความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญา (Substantive Unfairness) และความไมเปน
ธรรมในกระบวนการทําสัญญา (Procedural Unfairness) จะทําใหเราเขาใจถึงวิธีการควบคุมและ
วินิจฉัยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมไดอยางถูกตอง โดยเฉพาะความไมเปนธรรมในกระบวนการทํา
สัญญา (Procedural Unfairness) จะเปนองคประกอบสําคัญที่สุดในการบงชี้วาขอสัญญานั้นเปน
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไม หากขอเท็จจริงในคดีปรากฏแตวาเนื้อของสัญญามีความไมเปน
ธรรมเพียงอยางเดียว โดยไมปรากฏความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา เทากับวาในการ
ทําสัญญาพิพาทนั้น คูสัญญาทั้งสองฝายมีเสรีภาพในการทําสัญญา ฉะนั้นศาลจะตองบังคับตาม
ขอสัญญานั้น หากศาลวินิจฉัยแตเพียงวาขอสัญญานั้นเนื้อหาของสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไมเทา
นั้น โดยไมพิจารณาวาคูสัญญามีเสรีภาพในการทําสัญญาหรือไม จะเปนการเขาไปแทรกแซงการ
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ทําสัญญาของปจเจกบุคคล และเปนการขัดตอหลักเสรีภาพในการทําสัญญา ยกตัวอยางเชน  ใน
การทําสัญญาซื้อขายสินคาชนิดหนึ่งกับบริษัทใหญรายหนึ่ง ผูขายกําหนดเงื่อนไขในสัญญาสําเร็จ
รูปของตนวาผูซื้อจะไมเรียกรองในความเสียหายใดๆกรณีที่ผูขายไมสามารถสงสินคาไดตาม
กําหนด ซึ่งผูซื้อก็ทราบถึงขอสัญญาลักษณะนี้ และไดพยายามเจรจาเพื่อใหยกเวนขอสัญญานี้ แต
ผูขายไมยินยอม ผูซื้อทราบวามีผูขายรายอื่นที่ขายสินคาชนิดเดียวกันและราคาไมแตกตางกันมาก 
รวมทั้งไมไดมีเงื่อนไขในสัญญาลักษณะเดียวกันดวย แตผูซื้อตกลงทําสัญญาเพราะเห็นวา ผูขาย
รายนี้ใหสวนลดหรือผลประโยชนตอบแทนดีกวา เชน มีการแถมสินคาอื่น เปนตน เมื่อตอมาผูขาย
ไมสามารถสงสินคาแกผูซื้อไดตามกําหนด ผูซื้อฟองใหผูขายชดใชคาเสียหาย ผูขายอางขอสัญญา
ที่วาผูซื้อจะไมเรียกรองในความเสียหาย มีประเด็นปญหาวา ขอสัญญาเชนวานั้นเปนขอสัญญาที่
ไมเปนธรรมหรือไม หากพิจารณาโดยแบงแยกความคิดเปน 2 สวน คือขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจะ
ประกอบดวยความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาและความไมเปนธรรมในกระบวนการทํา
สัญญาจะเห็นวา ในคดีนี้ขอสัญญาพิพาทมีลักษณะของขอสัญญาที่มีความไมเปนธรรมในเนื้อหา 
(Substantive Unfairness) แตในกระบวนการทําสัญญาแลวไมปรากฏความไมเปนธรรมใน
กระบวนการทําสัญญา ( Non-Procedural Unfairness) ฉะนั้นขอสัญญาดังกลาวจึงไมใชขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรม เพราะคูสัญญามีเสรีภาพในการทําสัญญา แตหากพิจารณาตามพระราช
บัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 แลว จะเขาองคประกอบตามมาตรา 4 วรรค
หนึ่ง วาเปนสัญญาสําเร็จรูปและมีขอสัญญาที่ผูขายไดเปรียบผูซื้อ สวนการพิจารณาประการตอ
มาจะพิจารณาถึงผลของขอสัญญานั้นวาเกินสมควรหรือไม ซึ่งผูซื้อสามารถนําสืบขอเท็จจริงวา 
ตนมีอํานาจตอรองนอยกวาผูขาย เพราะผูขายเปนบริษัทใหญ แตตนเปนเพียงบุคลธรรมดา ผูซื้อ
พยายามเจรจาตอรองแลวแตผูขายไมยินยอมเปลี่ยนแปลงเงื่อนไข ผูซื้อมีฐานะทางเศรษฐกิจดอย
กวาผูขาย ผูขายไมตองเสียหายแตผูซื้อเปนฝายที่ตองเสียหาย ผูซื้อไมไดคาดหมายวาผูขายจะผิด
สัญญา ขอเท็จจริงเหลานี้เปนไปตามปจจัยตามมาตรา 10 ซึ่งศาลอาจเห็นวาปจจัยตามกฎหมาย
ซึ่งมีลักษณะของการเกินสมควร จึงใชอํานาจปรับลดขอสัญญาโดยอาจใหผูซื้อไดรับชําระคาเสีย
หายบางสวนหรือไดรับคาเสียหายทั้งหมด จะเห็นไดวา ลักษณะของพระราชบัญญัติวาดวยขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 จะบัญญัติโดยใหความสําคัญของผลบังคับของขอสัญญาอันเปน
สวนของความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญา ซึ่งจะทําใหคูสัญญาที่รูถึงขอสัญญาทุกอยางและ
ก็มีทางเลือกอื่น  แตยินยอมเขาทําสัญญาอาจกลาวอางกฎหมายฉบับนี้เพื่อใหตนไดรับประโยชน
ได ซึ่งไมควรจะเปนเชนนั้น ฉะนั้นในการหาแนวทางในการวินิจฉัยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจึงควร
พิจารณากอนวาคูสัญญามีเสรีภาพในการทําสัญญาหรือไม โดยใชแนวคิดในการแบงความไมเปน
ธรรมในสัญญาวาจะตองประกอบดวยความไมเปนธรรมในเนื้อหา (Substantive Unfairness) 
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ความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา (Procedural Unfairness) และเพื่อใหพระราชบัญญัติ
วาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 มีแนวคิดเกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมอยางถูกตอง
จึงควรแกไขเปลี่ยนแปลงกฎหมายใหเห็นถึงองคประกอบของความไมเปนธรรมในกระบวนการทํา
สัญญาอยางชัดเจน 

 
5.2 บทวิเคราะหวิธีการวินิจฉัยความไมเปนธรรมตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่

ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 
  5.2.1 ภาระการพิสูจน 

ภาระการพิสูจนหมายถึงหนาที่ของคูความที่จะตองพิสูจนขอเท็จจริงตามขออางของตนให
ถึงมาตรฐานที่กฎหมายตองการเพื่อตนจะไดชนะคด2ี ในพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรม พ.ศ.2540 มิไดบัญญัติเกี่ยวกับภาระการพิสูจนในประเด็นวาขอสัญญาพิพาทเปนขอสัญญา
ที่ไมเปนธรรมหรือไม จึงตองใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 84 ซึ่งบัญญัติวา 
“ถาคูความฝายใดฝายหนึ่งกลาวอางขอเท็จจริงอยางใด เพื่อสนับสนุนคําฟองหรือคําใหการของตน 
ใหหนาที่นําสืบขอเท็จจริงนั้นตกอยูแกคูความฝายที่กลาวอาง แตวา...(2) ถามีขอสันนิษฐานไวใน
กฎหมายเปนคุณแกคูความฝายใด คูความฝายนั้นตองพิสูจนแตเพียงวาตนไดปฏิบัติตามเงื่อนไข
แหงการที่ตนจะไดรับประโยชนจากขอสันนิษฐานนั้นครบถวนแลว” 

ในกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในหลายๆประเทศ เชน ประเทศอังกฤษกําหนด
ใหภาระในการพิสูจนวาขอสัญญานั้นสมเหตสมผลหรือไมตกอยูแกผูที่กลาวอางวาขอสัญญาผาน
เกณฑการทดสอบความสมเหตสมผล (UCTA ขอ 11 (5) )ซึ่งมักจะเปนผูที่เปนฝายรางขอสัญญา 
หรือใน Directive ก็กําหนดใหผูที่กลาวอางวาขอสัญญาพิพาทไดมีการเจรจาตกลงกันตัวตอตัว 
(individually negotiated) เปนผูมีภาระการพิสูจนตาม Directive ขอ 3 (2) แตหากพิจารณาตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 84 แลวจะเห็นวา ภาระการพิสูจนวาขอสัญญา
พิพาทเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไมจะตกอยูแกผูที่กลาวอางวาขอสัญญาพิพาทเปนขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรม ซึ่งปกติก็คือผูที่ไมไดเปนผูกําหนดเงื่อนไขในสัญญา มีนักกฎหมายบางทาน
เห็นวา พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 มาตรา 4 วรรคสามที่วา “อาจ
ถือไดวาทําใหไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง” เปนการสรางขอสันนิษฐานทางกฎหมายที่เปนคุณ
แกฝายลูกหนี้ที่ตกเปนจําเลยและผลักภาระการพิสูจนแกคดีในประเด็นนี้ไปยังฝายเจาหนี้ผูเปน

                                                  
 2 โสภณ รัตนากร, คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน (กรุงเทพมหานคร: 21 เซ็นจูร่ี, 
2536), หนา 90. 
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โจทกโดยสิ้นเชิง ลูกหนี้สามารถนําสืบขอเท็จจริงใหคดีฝายตนเขาขอสันนิษฐานไดโดยงาย กลาว
คือ เพียงแตอาศัยขอความในสัญญา ซึ่งโดยทั่วไปคอนขางจะชัดเจนอยูแลว3 หรือมีบางทานเห็นวา 
ในประเด็นที่วาขอตกลงที่พิพาทมีลักษณะเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามมาตรา 4 ถึงมาตรา 9 
หรือไม หนาที่นําสืบควรจะตกอยูกับฝายที่กลาวอางวา ขอตกลงนั้นเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
แตเมื่อฟงวาขอตกลงดังกลาวเขาองคประกอบเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมแลว ในการวินิจฉัยวา
ควรจะใหขอตกลงนั้นมีผลบังคับไดเพียงใดจึงจะเปนธรรมและพอสมควรแกกรณี ตามแนวทางใน
มาตรา 10 นั้น นาจะตองเปนภาระของฝายที่อางเอาประโยชนตามขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นที่จะ
ตองนําสืบถึงปจจัยตางๆทั้ง 13 ปจจัยในมาตรา 10 เพื่อแสดงใหเห็นวาขอสัญญาดังกลาวสามารถ
บังคับเต็มตามที่ตกลงกันไดโดยไมเสียความเปนธรรมหรือพอสมควรแกกรณีไป หากผูกลาวอาง
เอาประโยชนจากขอสัญญานั้นมิไดนําสืบใหเห็นวามีปจจัยตางๆในมาตรา 10 มาสนับสนุนได
อยางไรแลว ศาลยอมใชดุลพินิจปรับลดสภาพบังคับของขอสัญญานั้นลงไดเทาที่ศาลเห็นสมควร
วาอยูในระดับที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี ทั้งนี้ โดยเทียบเคียงจากแนวคําพิพากษาศาลฎีกา
ที่ 194/2539 ที่วางหลักทํานองเดียวกันนี้ไวในเรื่องเบี้ยปรับ4 ซึ่งในการลดเบี้ยปรับของศาลนี้ก็ยังมี
ผูเห็นวา ในการพิจารณาวาเบี้ยปรับนั้นสูงเกินสวนหรือไม ศาลควรที่จะทราบความเสียหายโดย
รวมของเจาหนี้เสียกอนและโดยที่การเรียกเบี้ยปรับถือเปนมาตรการเพื่อลงโทษลูกหนี้ในการที่ลูก
หนี้ผิดนัดหรือชําระหนี้ไมถูกตองสมควร หากไมมีเหตุสมควรที่สนับสนุนชัดเจนวาเบี้ยปรับนั้นสูง
เกินสวนแลว ศาลไมควรที่จะใชดุลพินิจในการสั่งลดเบี้ยปรับนั้น มิฉะนั้นจะเปนการขัดตอความ
ศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนาของคูสัญญา5 ซึ่งผูเขียนเห็นวา การกลาวอางวาขอสัญญาใดเปนขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมจะตองมีองคประกอบของความไมเปนธรรมทั้งในสวนความไมเปนธรรมใน
เนื้อหาของสัญญาและในกระบวนการทําสัญญา (Substantive and Procedural Unfairness) 

                                                  
3 พรชัย วิวัฒนภัทรกุล, “พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมกับผลกระทบตอ

ธุรกิจการเงิน,” วารสารกฎหมาย 18 (กันยายน 2541): 183.  
4 จรัญ ภักดีธนากุล, “สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

พ.ศ.2540,” ใน พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 (กรุงเทพมหานคร: 
กระทรวงยุติธรรม, 2542), หนา 58-59.; นพดล ปกรณนิมิตดี, “ปญหาขอบเขตและการใชพระราช
บัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะ
นิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2542), หนา 215-216. 
 5 พิชิตพล เอ่ียมมงคลชัยและฤทธิชัย งดงาม, “อํานาจของศาลในการสั่งลดดอกเบี้ยผิดนัด
ที่เรียกโดยสถาบันการเงิน,” วารสารกฎหมาย 18 (พฤษภาคม 2541): 188. 
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ตามที่ไดวิเคราะหในตอนตน ฉะนั้น เพียงแตปรากฏขอเท็จจริงวาขอสัญญานั้นเปนขอสัญญาที่มี
ความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญา เชน มีขอตกลงใหคูสัญญาฝายหนึ่งรับภาระมากกวาที่
กฎหมายกําหนด หรือมีขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดจากการผิดสัญญา ยังไมอาจถือไดวา
เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมซึ่งศาลจะมีอํานาจลดผลบังคับของขอสัญญาลงไดตามมาตรา 10 แต
จะตองปรากฏขอเท็จจริงอีกวามีความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา (Procedural 
Unfairness) ซึ่งในพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 ก็มีการกําหนดวาจะ
ตองพิจารณาปจจัยตามมาตรา 10 โดยอนุโลมวา เปนขอสัญญาที่ไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง
เกินสมควรอันจะถือวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไม ฉะนั้น แมลูกหนี้ที่เปนจําเลยจะนําสืบ
ไดวาขอตกลงหรือขอสัญญาพิพาทเขาเงื่อนไขตามมาตรา 4 วรรคสามและถือวาไดประโยชนจาก
ขอสันนิษฐานตามกฎหมายวาขอตกลงหรือขอสัญญานั้นไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งก็ตาม แต
ยังไมถือวาขอตกลงหรือขอสัญญานั้นเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมโดยทันที คูสัญญาที่อางเอา
ประโยชนจากขอสันนิษฐานตามกฎหมายจะตองนําสืบวาขอสัญญาที่ไดเปรียบนั้นมีขอเท็จจริงใน
กระบวนการทําสัญญาที่เปนการไดเปรียบที่เกินสมควรตามมาตรา 10 ดวยหรือไม หากมิไดนําสืบ
ในขอนี้ ยังไมถือวาเปนการนําสืบในประเด็นเร่ืองขอสัญญาที่ไมเปนธรรมอยางมีน้ําหนัก โดย
เฉพาะขอเท็จจริงในกระบวนการทําสัญญาตามมาตรา 10 เปนขอเท็จจริงที่ศาลจะนํามาวินิจฉัยวา
เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมแลว ยังตองนํามาวินิจฉัยในการปรับลดสภาพบังคับของขอสัญญาที่
ไมเปนธรรมดวย หากมีการนําสืบเพียงวาขอสัญญาพิพาทเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเฉพาะใน
เนื้อหาของสัญญาเทานั้น แลวศาลใชอํานาจในการปรับลดตามมาตรา 10 โดยไมปรากฎถึงขอเท็จ
จริงวาในกระบวนการทําสัญญามีความไมเปนธรรมเกิดขึ้นหรือไม ผูเขียนเห็นวา การใชอํานาจของ
ศาลในลักษณะเชนนี้จะมีลักษณะเขาแทรกแซงหลักเสรีภาพในการทําสัญญาของคูสัญญา รวมทั้ง
จะมีลักษณะเปนการใชอํานาจตามอําเภอใจและเปนลักษณะอัตวิสัยตามที่มีนักกฎหมายบางทาน
ตั้งขอสงสัยเกี่ยวกับการบังคับใชพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 นี้ 
ฉะนั้น ผูเขียนจึงเห็นวา การปรับลดสภาพบังคับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้น ผูที่กลาวอางวาขอ
สัญญาพิพาทเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจะตองมีภาระการพิสูจน 2 สวน คือ ขอสัญญานั้นจะ
ตองเปนการไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง และขอสัญญานั้นจะตองมีพฤติการณตามมาตรา 10 ท่ี
แสดงใหเห็นวาเปนการไดเปรียบที่เกินสมควร มิฉะนั้นแลวขอเท็จจริงยังไมอาจฟงไดวา ขอสัญญา
พิพาทเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและศาลไมมีอํานาจในการปรับลด ยกเวนในกรณีของขอ
สัญญาที่มีลักษณะเปนการตองหามโดยเด็ดขาดตามมาตรา 6 มาตรา 8 วรรคหนึ่ง และมาตรา 9 
ซึ่งขอสัญญาตามมาตราเหลานี้เปนขอสัญญาที่ตองหามโดยแจงชัดตามกฎหมายแลว โดยศาลไม
จําเปนตองใหมีการสืบพยานหรือตองฟงขอเท็จจริงอีก เพียงแตพิจารณาวาขอสัญญาพิพาทมีเนื้อ
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หาตามที่กฎหมายบัญญัติหามไวหรือไมเทานั้น ดังนั้น การจะปรับลดสภาพบังคับของขอสัญญา
ตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 จึงตองพิจารณาใหชัดเจนวา ขอ
สัญญานั้นศาลจะตองฟงขอเท็จจริงจากทางนําสืบของคูสัญญาหรือไม หรือเพียงแตพิจารณาเนื้อ
หาของขอสัญญาเทานั้นวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไม เมื่อพระราชบัญญัติวาดวยขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 กําหนดใหการวินิจฉัยวาขอสัญญาใดเปนขอสัญญาที่ไดเปรียบ
เกินสมควรหรือไมและการวินิจฉัยปรับลดสภาพบังคับของสัญญาใชมาตราเดียวกันคือมาตรา 10 
ผูที่กลาวอางวาขอสัญญาใดเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจึงตองเปนฝายพิสูจนทั้งหมด สวนคู
สัญญาที่เปนฝายกําหนดขอสัญญาหรือไดรับประโยชนจากขอสัญญาหรือโตแยงวาขอสัญญานั้น
เปนธรรมแลวจึงเปนฝายที่ตองนําสืบแกเนื่องจากพฤติการณตางๆที่ผูกลาวอางตองนําสืบวาขอ
สัญญาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเปนขอเท็จจริงเดียวกับที่ศาลจะใชในการวินิจฉัยในการปรับลด
สภาพบังคับของสัญญา  

 
  5.2.2 ประเด็นวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามพระราชบัญญัติวาดวยขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 หรือไม เปนปญหาขอกฎหมายหรือปญหาขอเท็จจริง 
 ขอกฎหมายไดแก ปญหาที่เกี่ยวกับการตีความตัวบทกฎหมายตางๆ การตีความหมาย
เอกสารนิติกรรม สัญญา และระเบียบขอบังคับตางๆ ตลอดจนการตความคําฟองและการนําขอ
เท็จจริงที่พิจารณาไดความแลวมาปรับกับตัวบทกฎหมาย 
 ปญหาขอเท็จจริง ไดแก ปญกาที่เกี่ยวกับการวินิจฉัยเหตุการณหรือขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นใน
คดี ตลอดจนการใชดุลพินิจของศาลในการวินิจฉัยหรือช้ีขาดเรื่องตางๆตามรูปคด6ี 

ศาสตราจารยจรัญ ภักดีธนากุล เห็นวา การที่พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรม พ.ศ.2540 มาตรา 11 กําหนดหามหลีกเลี่ยงทําสัญญามิใหนําพระราชบัญญัติไปใชบังคับไม
วาทั้งหมดหรือบางสวน ซึ่งแสดงใหเห็นวาเปนกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม
อันดีของประชาชน ดังนั้น แมคูความจะมิไดยกขึ้นกลาวอางในคําคูความ และแมศาลจะมิได
กําหนดใหเปนประเด็นขอพิพาทไวก็ตาม หากปรากฏขอเท็จจริงในสํานวนวาขอตกลงใดเขา

                                                  
 6 พิพัฒน จักรางกูร, คําอธิบายกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง, แกไขเพิ่มเติม 
(กรุงเทพมหานคร: พิมพอักษร, 2539), หนา 339. 
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ลักษณะเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมแลว ศาลยอมมีอํานาจปรับลดขอตกลงนั้นใหมีผลบังคับกัน
เทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีได ไมถือเปนการวินิจฉัยนอกประเด็น7  

ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 142 บัญญัติวา “คําพิพากษาหรือคํา
ส่ังของศาลที่ชี้ขาดคดีตองตัดสินตามขอหาในคกําฟองทุกขอ แตหามิใหพิพากษาหรือทําคําสั่งให
ส่ิงใดๆเกินไปกวาหรือนอกจากที่ปรากฏในคําฟอง เวนแต ...(5) ในคดีที่อาจยกขอกฎหมายอัน
เกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชนขึ้นอางไดนั้น เมื่อศาลเห็นสมควร ศาลจะยกขอเหลา
นั้นขึ้นวินิจฉัยแลวพิพากษาคดีไปก็ได” 

ฉะนั้นการที่ศาลจะยกขอกฎหมายขึ้นวินิจฉัยโดยคูความไมไดกลาวอางหรือมิไดกําหนด
เปนประเด็นขอพิพาทนั้น จะตองมีองคประกอบวาเปนขอกฎหมายเทานั้น ศาลจะยกขอเท็จจริงขึ้น
กลาวอางโดยคูความมิไดนําสืบหรือไมปรากฏขอเท็จจริงในทางนําสืบของคูความมิได และขอ
กฎหมายนั้นจะตองเปนขอกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประชาชนดวย หากเปนเพียง
ขอกฎหมาย แตไมใชเร่ืองเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประชาชน ศาลไมอาจยกขึ้นกลาวอาง
เองได ซึ่งขอกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชนนั้นแยกได 2 กรณี คือขอ
กฎหมายอันขัดตอกฎหมายโดยชัดแจง และขอกฎหมายที่ไมตองหามโดยชัดแจงแตขัดตอความ
สงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน8  และจะตองเปนขอกฎหมายที่ไดมาจากขอเท็จจริง
ในการดําเนินกระบวนพิจารณาโดยชอบ (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1211/2492 ประชุมใหญ, คํา
พิพากษาศาลฎีกาที่ 2537/2527)9  

ผูเขียนเห็นวา ปญหาวาขอสัญญาพิพาทเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไม จําตอง
พิจารณาวาเปนขอสัญญาประเภทใด หากเปนขอสัญญาที่ศาลวินิจฉัยเพียงเนื้อหาของขอสัญญา
เทานั้นวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไม เชน ขอสัญญาที่ตองหามตกลงกันโดยเด็ดขาดตาม
มาตรา 6 มาตรา 8 วรรคหนึ่ง และมาตรา 9 ของพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
พ.ศ.2540 ซึ่งการพิจารณาเชนนี้ไมจําเปนตองฟงขอเท็จจริงจากทางนําสืบ ศาลยอมสามารถยก
ข้ึนวินิจฉัยเองไดโดยคูความไมตองกลาวอางหรือศาลไมไดกําหนดเปนประเด็นขอพิพาทเนื่องจาก
เปนขอสัญญาที่ตามหามชัดแจงโดยบทบัญญัติแหงกฎหมาย แตหากเปนขอสัญญาที่ศาลจะตอง
รับฟงขอเท็จจริงวาเปนขอสัญญาที่ไดเปรียบเกินสมควรหรือไม ซึ่งตองพิจารณาขอเท็จจริงจาก

                                                  
 7 จรัญ ภักดีธนากุล, “สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
พ.ศ.2540,” ใน พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540, หนา 59. 
 8 พิพัฒน จักรางกูร, คําอธิบายกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง, หนา 529. 
 9 เร่ืองเดียวกัน, หนา 530-531. 
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มาตรา 10 โดยอนุโลม ก็มิใชปญหาขอกฎหมาย แตเปนปญหาขอเท็จจริงที่ตองเกิดจากการนําสืบ
ของคูความ หากไมมีการนําสืบขอเท็จจริงเหลานั้น เพียงแตมีการกลาวอางวาขอสัญญาไมเปน
ธรรมเพราะไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเทานั้น ยังไมถือวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมโดยทันที 
ศาลจําตองฟงขอเท็จจริงตามมาตรา 10 อยู กรณีนี้จึงมิใชปญหาขอกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบ
ของประชาชนอันศาลจะสามารถยกขึ้นวินิจฉัยไดเอง 
   

   5.2.3 สัญญาทางปกครองกับพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 
ในเรื่องการบังคับใชพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540กับสัญญา

ทางปกครองมีนักกฎหมายเห็นแตกตางกัน 
ความเห็นแรก เห็นวา พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540สามารถ

ใชกับนิติกรรมสัญญาทั้ง 8 ประเภท ตามที่ระบุไวในมาตรา 4 ถึงมาตรา 9 โดยไมคํานึงวาจะเปน
นิติกรรมสัญญาตามกฎหมายเอกชนหรือเปนนิติกรรมตามกฎหมายมหาชน เชน สัญญาสัมปทาน
ตางๆ เปนตน ขอแตกตางคงมีเพียงวา เมื่อมีการตั้งศาลปกครอง สัญญาสัมปทานระหวางหนวย
งานของรัฐกับเอกชนตองไปดําเนินคดีกันที่ศาลปกครอง ถาสัญญาสัมปทานเขาลักษณะหนึ่ง
ลักษณะใดในขอสัญญาทั้ง 8 ประเภท ตามมาตรา 4 ถึงมาตรา 9 แลวศาลปกครองมีอํานาจที่จะ
ใชพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 ตรวจสอบความเปนธรรมของสัญญา
สัมปทานนั้นได เชนเดียวกับที่ศาลยุติธรรมจะใชพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
พ.ศ.2540 ตรวจสอบนิติกรรมสัญญาตามกฎหมายเอกชน ขอที่อาจเปนไปไดคือ การใชดุลพินิจ
ปรับลดสภาพบังคับของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมใหมีผลบังคับกันไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสม
ควรแกกรณีของศาลปกครองและศาลยุติธรรมอาจแตกตางและลักลั่นกันไดมาก เนื่องจากเปนศาล
คนละระบบแยกตางหากจากกัน แนวการใชดุลพินิจหรือแมแตการตีความกฎหมายและสัญญา
ฉบับเดียวกันจึงอาจแตกตางกันไดอยางมาก10 

ความเห็นที่สอง  เห็นวา  สัญญาทางปกครองหรือสัญญาตามกฎหมายมหาชน 
(administrative contract) เชน สัญญาเกี่ยวกับการจัดทําสาธารณูปโภค ซึ่งอาจทําในรูปสัญญา
สําเร็จรูปนั้น ตามหลักกฎหมายมหาชนแลว พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.
2540นี้ไมควรใชบังคับกับสัญญาทางปกครองหรือสัญญาตามกฎหมายมหาชน เนื่องจากความผูก
พันที่เกิดขึ้นในสัญญาแตกตางไปจากสัญญาระหวางเอกชนกับเอกชนเพราะหนวยงานหรือองคกร

                                                  
 10 จรัญ ภักดีธนากุล, “สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
พ.ศ.2540,” ใน พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540, หนา 12. 
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ของรัฐซ่ึงเปนคูสัญญาฝายหนึ่งมีอํานาจเหนือกวา ทําสัญญาเพื่อประโยชนของรัฐมิใชของปจเจก
ชนคนใดคนหนึ่ง หลักการคุมครองคูสัญญาแตกตางกัน ขอสัญญาที่กําหนดตองมีผลผูกพันเพื่อ
ประโยชนที่รัฐจะตองไดมากที่สุดเทาที่จะมากได จึงมีลักษณะที่จะไดเปรียบมากกวาคูสัญญาอีก
ฝายหนึ่งที่เปนเอกชน ซึ่งเปนลักษณะธรรมดาทั่วไปของสัญญาทางปกครองหรือสัญญาตาม
กฎหมายมหาชน ดังนั้น หลักความเปนธรรมแหสัญญาตามกําหมายมหาชนยอมแตกตางจากหลัก
ความเปนธรรมของสัญญาตามกฎหมายเอกชน พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
พ.ศ.2540 เปนหลักการที่ใชกับความเปนธรรมตามกฎหมายเอกชนไมใชหลักกฎหมายที่จะนําไป
ใชกับสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางกฎหมายมหาชนได คูสัญญาฝายเอกชนจะอางความไม
เปนธรรมที่เกิดจากสัญญาไมได เพราะเอกชนตองยอมรับถึงการมีอํานาจเหนือกวาของรัฐที่เปนคู
สัญญาฝายหนึ่งอยูแลว11 

ผูเขียนเห็นดวยกับความเห็นที่สอง เนื่องจากสัญญาทางปกครองมีแนวคิดแตกตางจาก
สัญญาทางแพง โดยสัญญาทางปกครองจะมีพื้นฐานของการจัดทําบริการสาธารณะ (service 
public) และคูสัญญาสามารถเปลี่ยนแปลงแกไขสัญญาไดหากมีขอเท็จจริงเปลี่ยนแปลงไป 
สัญญาทางปกครองจึงไมยึดหลักสัญญาตองเปนสัญญาอยางเครงครัดเทากับสัญญาทางแพง12 
แมวาสัญญาทางปกครองจะเปนสัญญาชนิดหนึ่ง หลักทั่วไปในสัญญาทางแพงจะนํามาใชกับ
สัญญาทางปกครองดวยโดยอนุโลมก็ตาม แตเนื้อหาสาระของสัญญาทางปกครองเปนเรื่องเกี่ยว
กับกฎหมายมหาชน ซึ่งจะแตกตางกับสัญญาทางแพงเพราะสัญญาทางปกครองเปนสัญญาที่มี
เนื้อหาสาระเกี่ยวกับนิติสัมพันธตามกฎหมายปกครองอันเปนการกอ เปลี่ยนแปลงหรือระงับไปซ่ึง
สิทธิและหนาที่ตามกฎหมายปกครอง13 ดังนั้น พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
พ.ศ.2540 ซึ่งมีลักษณะเปนกฎหมายทางแพงหรือกฎหมายเอกชน การจะนําไปใชบังคับกับ
สัญญาทางปกครองที่มีเนื้อหาสาระแตกตางจากสัญญาทางแพงยอมเปนการขัดกับเจตนารมณ
ของพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 โดยพิจารณาจากหมายเหตุทาย

                                                  
 11 ดาราพร ถิระวัฒน, กฎหมายสัญญา : สถานะใหมของสัญญาปจจุบันและปญหาขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรม, พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 
2542), หนา 93. 
 12 กมล รัตนสกาววงศ, กฎหมายปกครอง, พิมพครั้งที่ 4 (กรุงเทพมหานคร: วิญูชน, 
2545), หนา41-42.  
 13 ชาญชัย แสวงศักดิ์และมานิตย วงศเสรี, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครอง
และสัญญาทางปกครอง (กรุงเทพมหานคร: วิญญชน, 2541), หนา 107-108. 
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พระราชบัญญัติซึ่งกลาววา “เหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติเนื่องจากหลักกฎหมายเกี่ยว
กับนิติกรรมหรือสัญญาที่ใชบังคับอยูมีพื้นฐานมาจากหลักเสรีภาพของบุคคลตามหลักของความ
ศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนา รัฐจะไมเขาแทรกแซงแมวาคูสัญญาฝายหนึ่งไดเปรียบคูสัญญาอีก
ฝายหนึ่ง...แตในปจจุบันสภาพสังคมเปลี่ยนแปลงไปทําใหผูมีอํานาจตอรองทางเศรษฐกิจเหนือ
กวาถือโอกาสอาศัยหลักดังกลาวเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝาย ซึ่งมีอํานาจตอรองทางเศรษฐกิจดอย
กวาอยางมาก ...สมควรที่รัฐจะกําหนดกรอบของการใชหลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนา
และเสรีภาพของบุคคล” ซึ่งจะเห็นวา เปนกฎหมายที่ออกมาเพื่อบังคับและควบคุมบุคคลในสังคม
ที่มีอํานาจตอรองทางเศรษฐกิจเหนือกวา ซึ่งยอมมิไดหมายถึงรัฐเอง 

 
  
 
 
 
 
 

   
  
 
 

 

  
 



บทที่ 6 
 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 

 
 จากการพัฒนาอุตสาหกรรมทําใหมีการผลิตสินคาเปนจํานวนมาก (Mass Production) 
กอใหเกิดการจัดทําสัญญาสําเร็จรูปเพื่อไวใชกับบุคคลทุกคนที่เขามาติดตอซื้อขายสินคาซึ่งมักจะ
มีการรางสัญญาเอาเปรียบคูสัญญาที่เขามาทําสัญญา เมื่อมีการฟองรองใหคูสัญญาปฏิบัติตาม
สัญญาสําเร็จรูปนั้น ศาลในประเทศตาง ๆ ไดมีการวินิจฉัยขอสัญญาในสัญญาสําเร็จรูปเพื่อใหเกิด
ความเปนธรรมแกบุคคลที่เขาทําสัญญาสําเร็จรูปนั้น โดยใชวิธีการตาง ๆ ซึ่งขณะที่ยังมีไดมี
กฎหมายที่ใชบังคับควบคุมสัญญาที่ไมเปนธรรม วิธีการที่ใชก็คือหลักกฎหมายดั้งเดิมในแตละ
ประเทศ เชน การตีความสัญญา การใชหลักสุจริต การใชหลักความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอัน
ดีของประชาชน เปนตน แตตอมาจากการพัฒนาการรางสัญญาที่ชัดเจนและไมเคลือบคลุมทําให
การตีความสัญญาเริ่มไมสามารถแกไขความไมเปนธรรมจากการใชสัญญาสําเร็จรูปได สวนการใช
หลักความสุจริต หลักความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนก็กอใหเกิดความไมแน
นอนในกฎหมาย เนื่องจากเปนหลักการที่ไมสามารถคาดการณไดวาศาลจะเห็นวาขอสัญญาที่
กําหนดไวเปนสัญญาสําเร็จรูปจะมีผลใชบังคับไดหรือไม 
 ในประเทศตาง ๆ จึงเริ่มมีการออกกฎหมายที่เกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมออกมาใช
บังคับโดยมีลักษณะของกฎหมายแตกตางกันออกไป แตสิ่งหนึ่งที่ตองมีในกฎหมายก็คือ แนวทาง
และวิธีการเพื่อใหศาลใชวินิจฉัยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม หลักเกณฑและแนวทางในการวินิจฉัยขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมก็คือ การกําหนดความหมายของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเพื่อใหศาลปรับใช
กับขอสัญญาตาง ๆ ที่มีขอโตแยงวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม เพื่อใหมีแนวทางที่ชัดเจนมากขึ้น
จึงมักมีการกําหนดตัวอยางของขอสัญญาที่ไมเปนธรรม โดยแยกเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมซึ่ง
หามคูสัญญากําหนดลง 
ในสัญญาและขอสัญญาที่อาจถือวาไมเปนธรรมซึ่งคูสัญญาอาจตกลงกันใหมีผลบังคับใชได แต
ศาลจะตองพิจารณาประกอบกับขอเท็จจริงอ่ืน ๆ ที่เกิดขึ้นในการทําสัญญาเพื่อวินิจฉัยวาขอ
สัญญานั้นเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไม 
 สวนวิธีการในการวินิจฉัยในแตละประเทศก็จะมีวิธีบัญญัติที่แตกตางกันไป โดยจะกลาว
ถึงภาระการพิสูจนวาขอสัญญาไมเปนธรรมจะตกอยูกับผูรางสัญญาสําเร็จรูป หรือผูอางเอา
ประโยชนจากขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้น กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของไทยมีบท
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บัญญัติพิเศษเกี่ยวกับพยานหลักฐานที่ใหศาลนํามาเปนสวนในองคประกอบในการวินิจฉัยก็คือ 
การขอใหผูทรงคุณวุฒิหรือผูเชี่ยวชาญมาใหความเห็นเกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในคดีนั้น 
 ในสวนของผลบังคับของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในเกือบทุกประเทศจะกําหนดใหขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นไมมีผลใชบังคับหรือตกเปนโมฆะหรือใหศาลไมบังคับใชขอสัญญาที่ไม
เปนธรรมนั้น ยกเวนประเทศไทยที่ไดมีการนําแนวคิดของการปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกินสวนใน
ประมวลกฎหมายเพงและพาณิชยมาใชในการปรับลดผลบังคับของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมใหใช
บังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี โดยขึ้นอยูกับดุลยพินิจของศาลวาจะใหปรับ
ลดเพียงใดก็ไดเทาที่เห็นวาเปนธรรมและพอสมควรหรือหากเห็นวาขอสัญญานั้นกอใหเกิดความไม
เปนธรรมอยางมากศาลจะไมบังคับใชขอสัญญาอันนั้นเลยก็ไดโดยมีผลเสมือนวาขอสัญญาที่ไม
เปนธรรมนั้นตกเปนโมฆะ 
 จากการศึกษาวิเคราะหเปรียบเทียบกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของไทยกับ
กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในตางประเทศจะเห็นถึงความไมชัดเจนในพระราช
บัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 และอาจกอใหเกิดความสับสนในการใชบังคับ
กฎหมายฉบับนี้ โดยที่กฎหมายฉบับนี้กําหนดวาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมคือขอสัญญาที่ผูประกอบ
ธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ ผูกําหนดสัญญาสําเร็จรูปหรือผูซื้อฝากไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกิน
สมควร รวมทั้งมีการอธิบายเพิ่มเติมวาความไดเปรียบหมายถึงขอตกลงที่มีลักษณะหรือมีผลใหคู
สัญญาอีกฝายหนึ่งปฏิบัติหรือรับภาระเกินกวาที่วิญูชนจะพึงคาดหมายไดตามปกติก็ยังไม
สามารถบอกไดชัดเจนถึงแนวทางวาขอสัญญาลักษณะใดทําใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งปฏิบัติหรือรับ
ภาระเกินกวาวิญูชนจะพึงคาดหมายไดตามปกติ เพียงแตเปนการกําหนดใหศาลพิเคราะหวา
ตามปกติบุคคลทั่วไปจะตองปฏิบัติหรือรับภาระตามปกติอยางไร ซึ่งเกณฑการวัดยังตองดูแนว
วินิจฉัยของศาลในแตละคดีเปนสําคัญวาขอตกลงใดมีลักษณะเปนการไดเปรียบคูสัญญาอีกฝาย
หนึ่ง นอกจากนี้การกําหนดตัวอยางขอสัญญาที่อาจถือวาไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งตาม
มาตรา 4 วรรคสาม ยังซ้ําซอนกันและมีตัวอยางที่นอยจนเกินไปจนอาจจะไมสามารถนํามาเปน
แนวทางในการวินิจฉัยถึงความไดเปรียบในขอสัญญา 
 ส่ิงซึ่งจะสรางความสับสนใหแกผูใชกฎหมายฉบับนี้ ไมวาจะเปนศาลหรือทนายความก็คือ
การบัญญัติใหขอสัญญาที่ไดเปรียบคูความอีกฝายหนึ่งมีลักษณะไดเปรียบเกินสมควรหรือไม ให
วินิจฉัยตามแนวทางในมาตรา 10 ซึ่งมาตรา 10 ดังกลาวมีการบัญญัติใหเปนมาตราที่ใชเปนหลัก
เกณฑในการปรับลดสภาพบังคับของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมลงโดยใหมีผลเพียงเทาที่เปนธรรม
และพอสมควรแกกรณี นั่นหมายความวาการวินิจฉัยวาขอสัญญาพิพาทเปนขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมหรือไมกับการวินิจฉัยเพื่อปรับลดสภาพบังคับของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเปนการใชแนวทาง
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วินิจฉัยในมาตราเดียวกัน ซึ่งในอันที่จริงแลวไมควรเปนเชนนั้นเนื่องจากการที่สัญญาจะไดเปรียบ
เกินสมควรหรือไมอยูในขั้นตอนของการวินิจฉัยวาขอสัญญาพิพาทจะเขาหลักเกณฑเปนขอสัญญา
ที่ไมเปนธรรมหรือไม หากวินิจฉัยแลวขอสัญญามีลักษณะของการไดเปรียบแตไมเกินสมควรเทา
กับขอสัญญานั้นไมใชขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ศาลไมมีอํานาจไปปรับลดสภาพบังคับในขอสัญญา
นี้ได โดยศาลจะตองบังคับตามเงื่อนไขที่คูสัญญาไดตกลงกัน แตหากวินิจฉัยขอสัญญาพิพาทวา
เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมศาลยอมมีอํานาจปรับลดสภาพบังคับของขอสัญญาลงเทาที่เปนธรรม
และพอสมควรแกกรณี เมื่อข้ันตอนทั้งสองประการขางตนอยูคนละสวนแตกฎหมายกลับบัญญัติ
แนวทางในการวินิจฉัยทั้งสองสวนโดยใชบทบัญญัติมาตราเดียวกัน ซึ่งลักษณะของการวินิจฉัยจะ
แตกตางกัน ดังจะเห็นไดจากแนวทางในมาตรา 10 (1) และ (2) ควรจะเปนบทบัญญัติที่ใชสําหรับ
การวินิจฉัยวาขอสัญญาพิพาทมีลักษณะไดเปรียบเกินสมควรหรือไม สวนมาตรา 10 (3) และ (4) 
อาจใชเปนแนวทางของศาลในการปรับลดสภาพบังคับของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมโดยเทียบเคียง
กับการปรับลดเบี้ยปรับในประมวลกฎหมายเพงและพาณิชย นอกจากนี้ในขอเดียวกันยังสามารถ
แยกไดวาเปนการวินิจฉัยความไดเปรียบเกินสมควรหรือการวินิจฉัยการปรับลดผลบังคับของขอ
สัญญา เชน มาตรา 10 (1) เฉพาะคําวาทางไดเสียทุกอยางของคูสัญญาตามสภาพที่เปนจริงและ
มาตรา 10 (3) ในสวนของคําวาเวลาและสถานที่ในการปฏิบัติตามสัญญาควรจะใชเปนแนวทาง
ในการปรับลดสภาพบังคับของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมากกวาที่จะใชเปนแนวทางในการวินิจฉัย
วาขอสัญญาไดเปรียบเกินสมควรหรือไม ทั้งนี้เทียบเคียงกับกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมของประเทศอังกฤษในสวนที่วินิจฉัยวาขอสัญญามีความสมเหตุสมผลหรือไมโดยพิจารณา
จากความรูความเขาใจความคาดหมาย แนวทางที่เคยปฏิบัติมากอน ทางเลือกอยางอื่น ๆ ปกติ
ประเพณีของสัญญา เวลาในขณะทําสัญญา ซึ่งมีการบัญญัติไวในขอ 10 และตารางที่ 2 ทาย 
UCTA โดยหากศาลวินิจฉัยโดยคํานึงถึงปจจัยประกอบกันวาคูสัญญามีความรูความเขาใจและ
ทราบถึงผลของขอสัญญาที่กําหนดและไมไดถูกบังคับใหเขาทําสัญญาเพราะมีการผูกขาดเทากับ
คูสัญญานั้นไมไดถูกบีบบังคับใหรับเอาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม จึงหมายความวาคูสัญญามีเสรี
ภาพในการทําสัญญาอยางแทจริง ศาลจึงตองบังคับตามสัญญาที่ทําขึ้นนั้น ดังจะเห็นไดจากแนว
คําวินิจฉัยของศาลในประเทศอังกฤษที่ทั้งกอนมีกฎหมายเกี่ยวขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและหลังมี 
UCTA ศาลจะพิจารณาวา คูสัญญาไดมีการรับรูหรือรับทราบขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับ
ผิดที่ไมเปนธรรมหรือไม หากพิจารณาจากกระบวนการ (Procedure) ที่เกิดขึ้นของสัญญาแลว มี
พฤติการณที่คูสัญญาทราบหรือนาจะทราบวาในสัญญามีขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิด
ที่ไมเปนธรรมอยู ศาลก็จะบังคับตามสัญญาทั้งหมดเพราะถือวาคูสัญญาไดรับทราบวามีขอ
สัญญา แตยังสมัครใจเขาทําสัญญานั้น เทากับวาสัญญาเกิดขึ้นจาดเจตนาของคูสัญญาอยางแท
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จริง แตกรณีที่กลาวนี้หมายถึงตองเปนขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่ไมตองหามตาม 
UCTA กลาวคือ ตองเปนขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่อยูภายใตความสมเหตุสมผล 
(Reasonableness Test) เทานั้น นอกจากนี้ในหลายประเทศยังคํานึงถึงปจจัยอื่นที่เกิดขึ้นใน
กระบวนการทําสัญญา เชน การที่ผูจัดทําสัญญาสําเร็จรูปใชตัวอักษรพิมพเล็กๆหรือใชภาษาที่วก
วนหรือซับซอนเขาใจยาก ก็อาจทําใหคูสัญญาอีกฝายไมทราบถึงขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้น ซึ่ง
เปนลักษณะหนึ่งของความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา ในหลายประเทศจึงมีบท
กฎหมายเพื่อปองกันปญหาของความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา เชน Directive 
ของสหภาพยุโรป ซึ่งจะควบคุมการใชขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตอผูบริโภค แตไมใชบังคับกับขอ
สัญญาที่คูสัญญามีการเจรจาตัวตอตัว (Individually Negotiate) หรือบังคับวาสัญญาที่ทํากับผู
บริโภคจะตองใชภาษาที่เรียบงาย ชัดเจน เพราะตองการใหผูบริโภคไดรับทราบถึงสัญญาทั้งหมด
เปนอยางดีกอนตัดสินใจเขาทําสัญญา ซึ่งหากเขาใจสัญญาอยางดีแลว ผูบริโภคก็ตองผูกพันตาม
ขอสัญญา จะกลาวอางภายหลังวาขอสัญญาไมเปนธรรมไมได นอกจากที่กลาวนี้ พฤติการณหนึ่ง
ที่มีสวนทําใหขอสัญญาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมก็คือการที่บุคคลตองเขาทําสัญญานั้นเพราะ
ความจํายอมเนื่องจากผูจัดทําสัญญามีอํานาจผูกขาดในตลาดสินคาหรือบริการนั้นๆ ทําใหแมวา
จะเขาใจวามีขอสัญญาที่ไมเปนธรรม แตก็ไมสามารถหลีกเลี่ยงไดเนื่องจากผูบริโภคไมสามารถจะ
แสวงหาเงื่อนไขที่ดีกวาจากผุจัดทําสัญญารายอื่นและไมสามารถตอรองหรือเจรจากับผูจัดทํา
สัญญาเพื่อใหเงื่อนไขที่ดีกวาเพราะผูจัดทําสัญญามีอํานาจผูกขาดจึงไมจําเปนตองใหความสนใจ
ลูกคา เพราะถึงอยางไรเสียผูบริโภคก็จําเปนตองทําสัญญากับผูจัดทําสัญญาอยูแลว  ลักษณะเชน
นี้จึงเปนความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญาทั้งสิ้น ดังนั้นจะเห็นไดวา นอกจากขอสัญญาที่
มีเนื้อหาที่ไมเปนธรรมแลว ขอเท็จจริงในคดีที่ศาลจะตองใชในการวินิจฉัยวาขอสัญญาไมเปนธรรม
หรือไมนั้น ก็คือความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา ซึ่งจะเปนปจจัยสําคัญในการชี้วาขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมนั้น มีลักษณะรายแรงถึงขนาดที่จะไมบังคับใหทั้งหมดหรือบังคับบางสวน  
 การที่กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของไทยนําแนวทางวินิจฉัยวาขอสัญญาได
เปรียบโดยสมควรหรือไมกับแนวทางการปรับลดสภาพบังคับของขอสัญญามาบัญญัติในมาตรา
เดียวกันทําใหเกิดผลแตกตางไปจากคือศาลอาจใชแนวทางในการปรับลดสภาพบังคับของขอ
สัญญาเชน ทางไดเสียทุกอยางของคูสัญญาตามสภาพที่เปนจริง เวลาและสถานที่ในการปฏิบัติ
ตามสัญญา การรับภาระที่หนักกวามากของคูสัญญาฝายหนึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับคูสัญญาอีกฝาย
หนึ่งไปใชในการวินิจฉัยวาขอสัญญาไดเปรียบเกินสมควรหรือไมซึ่งแมวาจะปรากฏวาการทํา
สัญญานั้นคูสัญญามีความรูความเขาใจ คาดหมายผลของการทําสัญญาหรือทราบวาสัญญานั้นมี
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตอตนอยู และคูสัญญาก็ทราบวามีทางเลือกที่จะทําสัญญากับบุคคลอ่ืน
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ซึ่งมีขอสัญญาที่ดีกวานี้ แตก็สมัครใจเขาทําสัญญานั้น เทากับวาการทําสัญญานั้นมีลักษณะของ
เสรีภาพของการทําสัญญาอยางแทจริง แตศาลสามารถวินิจฉัยวาขอสัญญาที่คูสัญญามีเสรีภาพ
การทําสัญญานั้นเปนการไดเปรียบเกินสมควรและใชอํานาจในการปรับลดสภาพบังคับของขอ
สัญญาลง ในทางตรงกันขามหากศาลนําแนวทางในการวินิจฉัยวาขอสัญญาไดเปรียบเกินสมควร
หรือไมไปใชในการปรับลดของขอสัญญาอันอาจทําใหศาลอางพฤติการณอยางอื่นที่ไมเกี่ยวของ
กับการปรับลดสภาพของขอสัญญา เชน นําความรูความเขาใจ ความคาดหมาย แนวทางที่เคย
ปฏิบัติ ทางเลือกอยางอื่นมาวินิจฉัยเพื่อปรับลดขอสัญญานั้นลง ซึ่งที่จริงแลวปจจัยตาง ๆ เหลานี้
ควรจะนําไปวินิจฉัยตั้งแตแรกวาขอสัญญาไดเปรียบเกินสมควรหรือไม ซึ่งหากนําไปวินิจฉัยวาขอ
สัญญาไดเปรียบเกินสมควรหรือไมก็ไมจําเปนตองมาวินิจฉัยปรับลดสภาพบังคับของขอสัญญา 
 ในสวนของวิธีการในการวินิจฉัยหรือกระบวนพิจารณาตามพระราชบัญญัติตามขอสัญญา
ที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 13 ที่บัญญัติใหคูความรองขอหรือศาลเห็นสมควรใหผูทรงคุณ
วุฒิหรือผูเชี่ยวชาญมาใหความเห็นประกอบการพิจารณาได ก็เปนบทบัญญัติที่ไมปรากฏใน
กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในตางประเทศ โดยผูรางกฎหมายฉบับนี้เห็นวากฏหมาย
วาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเปนของใหมในประเทศไทยและศาลยังไมมีความรูความเชี่ยวชาญ
เพียงพอซึ่งบทบัญญัตินี้เลียนแบบมาจากพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลทรัพยสินทางปญญาและการ
คาระหวางประเทศและวิธีพิจารณาความของศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ
มาตรา 31 ซึ่งจะเห็นวาเปนบทบัญญัติที่มีแนวคิดที่ดี แตก็อาจจะกอใหเกิดปญหาในการพิจารณา
ของศาลไดโดยหากคูความจะใชกฎหมายฉบับนี้เพื่อประวิงคดีโดยการอางผูทรงคุณวุฒิและผูเชี่ยว
ชาญจํานวนมากมาใหความเห็นตอศาลเพื่อพยายามใหศาลวินิจฉัยวาขอสัญญานั้นไมเปนธรรม 
รวมทั้งหากผูพิพากษาไมมีความรูความเชี่ยวชาญในดานกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม
อาจทําใหเกิดความไขวเขวและพิพากษาผิดพลาดได เพราะฉะนั้นผูเขียนจึงมีขอเสนอเพื่อปรับปรุง
พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมดังนี้ 
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ขอเสนอแนะ 
 ในสวนของการแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 
ควรที่จะ 
 1.  เพิ่มตัวอยางขอสัญญาที่ศาลอาจวินิจฉัยวาเปนขอสัญญาไมเปนธรรมตามมาตรา 4 
วรรคสามมากขึ้น โดยอาจใชแนวทางที่ศาลในตางประเทศบัญญัติไวในกฎหมายไมวาจะเปนตัว
อยางขอสัญญาที่อาจไมเปนธรรมใน Directive ของสหภาพยุโรป กฎหมายวาดวยสัญญาสําเร็จ
รูป ค.ศ. 1976 หรือกฤษฎีกาเลขที่ 78-464 มาตรา 2 มาตรา 3 และมาตรา 4  
 2.  แกไขแยกบทบัญญัติในการวินิจฉัยวาขอสัญญาไดเปรียบเกินสมควรหรือไมตาม
มาตรา 4 วรรคทายจากบทบัญญัติการปรับลดสภาพบังคับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามมาตรา 10 
ออกจากกัน โดยแยกกฎเกณฑทั้ง 2 สวนออกเปน 2 มาตรา เพื่อมิใหซ้ําซอน ซึ่งจะทําใหเกิดความ
ชัดเจนในการวินิจฉัยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมไดงายและชัดเจนยิ่งขึ้น 
  
 ในสวนของแนวคิดและวิธีการวินิจฉัยควรจะ 
 1. แบงแยกกรอบความคิดในการวินิจฉัยปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมออกเปน 2 สวน 
คือ ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมควรจะตองประกอบไปดวยความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญา 
(Substantive Unfairness) และความไม เปนธรรมในกระบวนการทํ าสัญญา  (Procedural 
Unfairness) โดยเปนแนวทางในการวินิจฉัยวา ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจะตองมีองคประกอบทั้ง 2 
สวน ยกเวนขอสัญญาที่กฎหมายเห็นวามีความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาอยางมากก็ไมจํา
เปนจะตองพิจารณาองคประกอบเรื่องความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา ซึ่งหากตอไปใน
อนาคตมีการทําสัญญาโดยมีเนื้อหาของขอสัญญาใดที่ไมเปนธรรมอยางมากอาจจะมีการแกไข
เพิ่มเติมเนื้อหาในบทบัญญัติพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมโดยกําหนดใหเปนขอ
สัญญาที่คูสัญญาไมอาจตกลงกันได ซึ่งมีลักษณะเปนบัญชีดํา (Black List) ซึ่งจะทําใหคูสัญญา
ทราบวาขอสัญญาลักษณะใดตองหามตามบทบัญญัติกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม
รวมทั้งศาลก็สามารถที่จะวินิจฉัยขอสัญญาลักษณะดังกลาวไดงาย 
    
 2.  ควรมีบทบัญญัติในสวนวิธีพิจารณาความวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมโดยเฉพาะ
เพื่อเปนแนวทางวา ผูที่กลาวอางวาขอสัญญาใดไมเปนธรรมตองระบุเนื้อหาในสัญญาที่อางวาไม
เปนธรรมในคําคูความ ไมวาจะเปนคําฟองหรือคําใหการ เปนตน เพื่อใหเกิดเปนประเด็นขอพิพาท
ซึ่งจะทําใหคูความอีกฝายหนึ่งทราบถึงประเด็นที่ตนจะตองนําสืบหรือหักลาง รวมทั้งเปนประเด็นที่
ศาลจะตองวินิจฉัยการกลาวอางวาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นอยูในสวนของปญหาขอกฎหมาย
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คือในสวนของความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาที่วาขอสัญญานั้นเปนการไดเปรียบคูสัญญา
อีกฝายหนึ่งหรือไม หรือเปนการกลาวอางในสวนปญหาขอเท็จจริงคือความไมเปนธรรมในกระบวน
การทําสัญญาที่วาขอสัญญานั้นเปนการไดเปรียบเกินสมควร ซึ่งหากเปนขอสัญญาที่ตองมีการนํา
สืบขอเท็จจริงวาเปนการไดเปรียบเกินสมควรหรือไม แตคูความไมนําสืบขอเท็จจริงในประเด็นนี้ 
เพียงแตกลาวอางวาขอสัญญาใดไมเปนธรรมหรือไดเปรียบคูสัญญาฝายนั้น ศาลไมจําเปนที่จะ
ตองวินิจฉัยในประเด็นวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไมเพราะไมปรากฏขอเท็จจริงจากการนํา
สืบของคูความ ซึ่งขอสนอแนะนี้ก็คือควรที่จะมีกระบวนวิธีพิจารณาความในกรณีที่มีการกลาวอาง
วาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเพื่อมิการนําสืบขอเท็จจริงตองยืดเยื้อและฟุมเฟอย และเปนภาระของผู
จัดทําขอสัญญาสําเร็จรูปในการนําสืบพยาน ทั้งจะไดทราบประเด็นขอตอสูของคูความฝายตรง
ขามดวยวา โตแยงพฤติการณใดของผูจัดทําสัญญาที่วาไมเปนธรรม นอกจากนี้จะทําใหการ
พิจารณาสืบพยานในประเด็นขอสัญญาที่ไมเปนธรรมกระชับ ไมมีลักษณะเปนการประวิงคดี และ
แบงเบาภาระของผูพิพากษาที่ไมตองวินิจฉัยประเด็นขอพิพาทที่ไมเปนสาระสําคัญที่ควรจะตอง
วินิจฉัย เชน กรรีมีการใหการในประเด็นขอสัญญาที่ไมเปนธรรม แตผูใหการไมยอมนําพยานหลัก
ฐานเขาสืบ ปลอยใหผูจัดทําสัญญาตองมีภาระที่จะตองนําพยานหลักฐานเขาสืบวาขอสัญญาของ
ตนมีความเปนธรรมเพราะไมแนใจวาศาลจะเห็นวาขอสัญญาของตนไมเปนธรรมหรือไม ในทาง
กลับกันการมีกระบวนพิจารณาเปนพิเศษจะทําใหคูความทราบถึงวิธีการนําสืบขอเท็จจริงใน
ประเด็นที่มีการกลาวอางขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
 
 
 
 
 

 



รายการอางอิง 
 
ภาษาไทย 
 
กมลชัย รัตนสกาววงศ. กฎหมายปกครอง (พิมพคร้ังที่ 4). กรุงเทพมหานคร: วิญูชน, 2545.  
คนึง ฦาไชย.  กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลเกี่ยวกับกฎหมายธุรกิจระหวางประเทศ.  

กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2541. 
ชาญชัย แสวงศักดิ์และมานิตย วงศเสรี. ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครองและสัญญา

ทางปกครอง. กรุงเทพมหานคร: วิญูชน, 2541. 
จรัญ ภักดีธนากุล.  สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540.  ใน

พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540, หนา 7-65.  กรุงเทพมหานคร: 
กระทรวงยุติธรรม, 2542. 

จิ๊ด เศรษฐบุตร.  หลักกฎหมายแพงลักษณะนิติกรรมและหนี้ (พิมพคร้ังที่ 2).  กรุงเทพมหานคร: 
เอราวัณการพิมพ, 2522. 

จิ๊ด เศรษฐบุตร.  หลักกฎหมายแพงลักษณะนิติกรรมและสัญญา เลม 1 (พิมพคร้ังที่ 5).  
กรุงเทพมหานคร: มิตรนราการพิมพ, 2528. 

จิตติ ติงศภัทิย.  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 2 มาตรา 354 ถึงมาตรา 452 (พิมพคร้ัง
ที่ 4). กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2523. 

จําป โสตถิพันธุ.  คําอธิบายหลักกฎหมายนิติกรรม สัญญา (พิมพคร้ังที่ 6).  กรุงเทพมหานคร: 
สํานักพิมพวิญูชน, 2543. 

จําป โสตถิพันธุ.  คําอธิบายหลักกฎหมายลักษณะซื้อขาย แลกเปลี่ยน ให.  กรุงเทพมหานคร: สํานัก
พิมพวิญูชน, 2543. 

ไชยยศ เหมะรัชตะ.  กฎหมายวาดวยสัญญา (พิมพคร้ังที่ 1).  กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพจุฬาลง
กรณมหาวิทยาลัย, 2535. 

ดาราพร เตชะกําพุ.  Adhesion Contract. วารสารนิติศาสตร ปที่ 13 ฉบับที่ 1 (พ.ศ.2526): 150-
163. 

ดาราพร ถิระวัฒน.  กฎหมายสัญญา: สถานะใหมของสัญญาปจจุบันและปญหาขอสัยญาที่ไมเปน
ธรรม (พิมพคร้ังที่ 2).  กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2542. 

ทวีศิลป รักษศรี, สมชาย รัตนซื่อสกุลและอนุวัฒน ศรีพงษพันธกุล.  ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับ
กฎหมายเยอรมันวาดวยสัญญาสําเร็จรูป.  วารสารนิติศาสตร ปที่ 15 ฉบับที่ 1 (พ.ศ.2528): 
44-54. 



 291

เทพวิฑูร, พระยา.  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 1-2 มาตรา 1 ถึง 240. พระ
นคร: ไทยพิทยา, 2509, หนา 59. อางถึงใน วิชัย จิตตปาลกุล.  สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษา
เปรียบเทียบเพื่อแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม. วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต 
คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2531. หนา 155. 

ธาดา  ศาสตรสาธิต. การหามการแขงขันหรือการจํากัดสิทธิในการประกอบอาชีพ (2) อนุสนธิจาก
คําพิพากษาฎีกาที่ 2548-2549/2533. บทบัณฑิตย เลมที่ 46 ตอน 3 (กันยายน 2533): 17-
31. 

นพดล ปกรณนิมิตดี. ปญหาขอบเขตและการใชพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
พ.ศ.2540. วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 
2542. 

บุญชู โรจนเสถียร.  กฎหมายกับการพัฒนาเศรษฐกิจ.  วารสารนิติศาสตร ปที่ 14 ฉบับที่ 4 (พ.ศ.
2527): 74-77. 

ปรีดี  เกษมทรัพย. กฎหมายแพง: หลักทั่วไป. กรุงเทพมหานคร: เจริญวิทยการพิมพ, 2525. 
ปรีดี  เกษมทรัพย. หลักสุจริตคือหลักความซื่อสัตยและความไววางใจ (Treu und Glauben). 

อนุสรณในงานพระราชทานเพลิงศพ รองศาสตราจารย ดร.สมศักดิ์ สิงหพันธ 2526, 
(ม.ป.ป.). 

พิชิตพล เอี่ยมมงคลชัยและฤทธิชัย งดงาม. อํานาจของศาลในการสั่งลดดอกเบี้ยผิดนัดที่เรียกโดย
สถาบันการเงิน. วารสารกฎหมาย ปที่ 18 ฉบับที่ 2 (พฤษภาคม 2541): 180-197. 

พินัย ณ นคร.  กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม: แนววิเคราะหใหมเชิงเปรียบเทียบ.  วาร
สารนิติศาสตร ปที่ 30 ฉบับที่ 4 (ธันวาคม 2543): 546-588. 

พิพัฒน จักรางกูร. คําอธิบายกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง. กรุงเทพมหานคร: พิมพอักษร, 2539. 
พรชัย  วิวัฒนภัทรกุล.  พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมกับผลกระทบตอธุรกิจการ

เงิน. วารสารกฎหมาย ปที่ 18 ฉบับที่ 3 (กันยายน 2541): 174-194.  
มานิตย วงศเสรี. หลักทั่วไปในการควบคุมขอสัญญาสําเร็จรูปตามกฎหมายวาดวยขอสัญญาสําเร็จ

รูปของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน. เอกสารประกอบการสอนวิชาทฤษฎีและหลัก
กฎหมายแพง ชั้นปริญญาโท จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย (เอกสารไมตีพิมพเผยแพร). 

รองพล เจริญพันธ.  กฎหมายแพงหลักทั่วไป เลม 1.  กรุงเทพมหานคร: เจริญวิทยการพิมพ, 2520. 
วันรักษ มิ่งมณีนาคิน.  เศรษฐศาสตรเบื้องตน (พิมพคร้ังที่ 4).  กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2541. 
วันรักษ มิ่งมณีนาคิน, บรรณาธิการ.  พจนานุกรมศัพทเศรษฐศาสตร (พิมพคร้ังที่ 5).  

กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2540.  



 292

วิชัย อริยะนันทกะ.  รัฐ สังคม เสรีนิยมและกฎหมาย.  บทบัณฑิตย 47 (มีนาคม 2534): 111-118. 
วิชัย จิตตปาลกุล.  สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพื่อแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม. 

วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2531. 
ศักดิ์ สนองชาติ.  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและสัญญา (พิมพ

คร้ังที่ 7).  กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2545. 
หยุด แสงอุทัย.  ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป (พิมพคร้ังที่ 14).  กรุงเทพมหานคร: สํานัก

พิมพประกายพรึก, 2542. 
สมยศ เชื้อไทย.  ความรูนิติปรัชญาเบื้องตน. กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2536. 
สุรศักดิ์ วาจาสิทธิ์.  ขอจํากัดความรับผิดในสัญญา.  วารสารนิติศาสตร ปที่ 16 ฉบับที่ 3 (กันยายน  

2529):117-130. 
สุรศักดิ์ วาจาสิทธิ์.  สัญญาสําเร็จรูปของอังกฤษ.  วารสารนิติศาสตร ปที่ 15 ฉบับที่ 1 (มีนาคม 

2528): 20-32.  
เสนีย ปราโมช, ม.ร.ว.  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้ เลม 2 (พิมพคร้ัง

ที่ 2).  พระนคร: อักษรสาสน, 2505. 
โสภณ รัตนากร. คําอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน. กรุงเทพมหานคร: 21 เซ็นจูร่ี, 2536. 
อักขราทร จุฬารัตน. คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและสัญญา  

(พิมพคร้ังที่ 5).  กรุงเทพมหานคร: มิตรนราการพิมพ, 2531. 
อารยา สิงหสงบ.  ขอสังเกตบางประการของพ.ร.บ.วาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540. วาร

สารกฎหมาย คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยกรุงเทพ (ฉบับพิเศษครบรอบ 15 ป): 102-118.  
 
ภาษาอังกฤษ 
Atiyah, P.S.  The rise and fall of freedom of contract.  Oxford: Clarendon Press, 1979. 
Beatson, J.  Anson’s law of contract (27th ed.).  New York: Oxford University Press, 

1998. 
Bolgar, Vera.  The contract of adhesion: A comparison of theory and practice. The 

American Journal of Comparative Law Vol.20 No.1 (1972): 53-78. 
Burgess, Andrew.  Consumer adhesion contracts and unfair terms: A critique of current 

theory and a suggestion.  Anglo-American Law Review Vol.15 No.4 (1986): 255-
280.  

 
Calamari, John D., and Joseph M. Perillo. The law of contracts  (2nd ed.).  Minnesota: 



 293

West Publishing Co., 1977.  
Cartwright, John.  Unequal bargaining.  New York: Clarendon Press, 1991. 
Cohn, E.J.  Manual of German law  (Vol. 2).  London: Oceana Publications, 1971. 
Corbin, Arthur L.  Corbin on contracts (Ι volume ed).  West Publishing, 1952. p. 222. 

อางถึงใน วิชัย จิตตปาลกุล. สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพื่อแกไขปญหาขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรม. วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2531. หนา 112. 

Dawson, John P.  Unconscionable coercion: The German version. Harvard Law Review 
89 (April 1976): 1041-1126.  

Deutch, Sinai.  Unfair contracts: The doctrine of unconscionability.  Massachusetts: 
D.C. Heath and Company, 1977.  

Directive 93/13/EEC of 5 April 1993 on unfair terms in consumer contracts. Available 
from: http://europa.eu.int/clab/en/help/direc_en.htm [2000, August 13] 

Dobson, A. P.  Sale of goods and consumer credit (4th ed.).  London: Sweet & Maxwell, 
1989. 

Ebke, Werner F., and Matthew W. Finkin., eds. Introduction to German Law. London: 
Kluwer Law International, 1996.  

Elliott, Catherine.,and Frances Quinn. Contract law (3rd ed.).  Dorset: Longman, 2001. 
Farnsworth, E. Allan. Contracts (3rd ed.). New York: Aspen Publishers, 1998. 
Furmston, M. P.  Cheshire, Fifoot and Furmston’s law of contract (12th ed.).  London: 

Butterworths, 1991. 
Gluck, George.  Standard form contracts: The contract theory reconsidered. 

International and Comparative Law Quarterly 28 (January 1979): 72-90. 
Harrison, Jeffrey L.  Law and economics in a nutshell. Minnesota: West Publishing, 

1995. 
Hippel, Eike Von. The control of exemption clauses- a comparative study.  International 

and Comparative Law Quarterly Vol.16 Part 3 (July 1967): 591-612. 
Hondius, Ewoud. Unfair contract terms: Towards a European law. European Review of 

Private Law 2 (1997): 121-134. 
Jacobs, Edward.  Effective exclusion clauses.  London: Format Publishing, 1990. 
Kay, Roger N., and Tim Sewell.  A Practical approach to contract and consumer law. 



 294

Bristol: Financial Training Publications, 1984. 
Killius, Strobl., and Vorbrugg.  Business law guide to Germany (2nd ed.).  Oxford: CCH 

Editions Limited, 1988. 
Lando, Ole. Principles of European contract law [on line].available from: 

http://www.kclc.or.jp/English/sympo/EUDialogue/lando.htm[2002,November 19] 
Lawson, Richard. Exclusion clauses and unfair contract terms (5th ed.).  London: Sweet 

& Maxwell, 1998. 
Lenhoff, Arthur. Contracts of adhesion and the freedom of contract: A comparative 

study in the light of American and foreign law. Tulane Law Review 36 (1962): 
481-482. Cited in  Sinai Deutch. Unfair contracts: The doctrine of 
unconscionability. Massachusetts: D.C. Heath and Company, 1977. p.3. 

Lewison, Kim. The interpretation of contracts.  London: Sweet & Maxwell, 1989. 
Llewellyn, Karl N. Common law reform of consideration: Are there measures?. 

Colum.L.Rev 41 (1941): 863,869-871. Cited in Sinai Deutch. Unfair contracts: 
The doctrine of unconscionability. Massachusetts: D.C. Heath and Company, 
1977. p.22. 

Marsh, P.D.V.  Comparative contract law: England, France, German.  Hampshire: 
Gower Publishing, 1994. 

Meyer. Contracts of adhesion and the doctrine of fundamental breach. Va.L.Rev. 50 
(1964): 1181-1185. Cited in Sinai Deutch.  Unfair contracts: The doctrine of 
unconscionability. Massachusetts: D.C. Heath and Company, 1977. p.22. 

Neumayer, Karl-Heinz. Contracting subject to standard terms and conditions.  
International Encyclopedia of Comparative Law. Chapter 12   

Nicholas, Barry. The French law of contract( 2nd ed.).  New York: Clarendon Press, 
1992. 

Nordstrom, Robert. J. Handbook of the law of sales (3rd ed.).  Minnesota: West 
Publishing, 1970. 

NÖlke, Hans Schulte. The new German law of obligations: An introduction [online]. 
2003. Available from:http://www.iuscomp.org/gla/literature/Schulte-
noelke.htm[2003, May 6]  

Peel, Edwin.  Making more use of the Unfair Contract Terms Act 1977: Steward Gill Ltd 



 295

v. Horatio Myer & Co Ltd.  The Modern Law Review 56 (January 1993): 98-103. 
Prausnitz, O. The standardization of commercial contracts in English and continental 

law. London: Sweet & Maxwell, 1937. p. 143. Cited in Sinai Deutch. Unfair 
contracts: The doctrine of unconscionability. Massachusetts: D.C. Heath and 
Company, 1977. p.22. 

Posner, Richard A. Economic analysis of law (4th ed.).  Boston: Little, Brown and 
Company, 1992.  

Saleilles, Raymond. De la déclaration de volonté. No.91 Paris: n.p.,1901. p. 230 อางถึง
ใน ดาราพร ถิระวัฒน. กฎหมายสัญญา: สถานะใหมของสัญญาปจจุบันและปญหาขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรม (พิมพคร้ังที่ 2). กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2542. หนา 39. 

Savage, Nigel.,and Robert  Bradgate.  Business law.  London: Butterworths, 1987. 
Schmitthoff, Clive M. The unification of harmonization of law by means of standard 

contracts and general conditions.  International and Comparative Law Quarterly 
17 (July 1986): 551-570. 

Sandrock, Otto. The Standard Terms Act 1976 of West Germany.  The American Journal 
of Comparative Law  Vol.26 No.4 (Fall 1978): 551-572. 

Silberberg, Harry. The German standard contracts act. Frankfurt am Main: FritzKnapp 
Verlag, 1979. Cited in วิชัย จิตตปาลกุล. สัญญาสําเร็จรูป: ศึกษาเปรียบเทียบเพื่อแกไข
ปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม. วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2531. 

Slawson, David W. Standard form contracts and democratic control of lawmaking 
power. Harvard Law Review 84 (January 1971): 529-566. 

Spanogle, John A. Analyzing unconscionability problems.  U.Pa.L.Rev. 117 (1969): 
931,953. Cited in Sinai Deutch. Unfair contracts: The doctrine of 
unconscionability. Massachusetts: D.C. Heath and Company, 1977. p.122. 

Standard Form Contract. Available from: http://www.lex2k.org/stc/Europe.htm[2000, 
August 13] 

Treitel, Guenter. The law of contract (10th ed.).  London: Sweet & Maxwell, 1999. 
Upex, Robert. Davies of contract (8th ed.).  London: Sweet & Maxwell, 1999. 
 



 296

Von Mehren, Arthur.  A general view of contract.  International Encyclopedia of 
Comparative Law. Chapter 1   

Yates, David. Exclusion clauses in contracts (2nd ed.).  London: Sweet & Maxwell, 
1982. 

Zweigert, Konrad., and Hein KÖtz. Introduction to comparative law: Volume ΙΙ. 
Translated by Tony Weir. Oxford: Clarendon Press, 1987.  

 
 

 
 
 
 
 


































