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บทที ่2 

สัญญาส าเร็จรูป แนวคดิและทฤษฎทีี่เกีย่วข้อง  
 

 ผูว้ิจยัไดท้  ำกำรวิจยัเร่ือง “ขอ้สัญญำท่ีไม่เป็นธรรมในสัญญำส ำเร็จรูป : กรณีศึกษำสัญญำ    ค  ้ำ
ประกนัของสถำบนักำรเงิน” น้ี ไดว้ิเครำะห์ในเชิงเน้ือหำบทบญัญติัขอ้กฎหมำยเก่ียวกบัสัญญำ     ค  ้ำ
ประกันท่ีมีลักษณะเป็นสัญญำส ำเร็จรูปท่ีเอ้ือประโยชน์ในเชิงเศรษฐกิจและสังคมให้แก่สถำบนั
กำรเงินท่ีอยู่ในฐำนะเจำ้หน้ีในกำรเรียกช ำระหน้ีจำกผูค้  ้ ำประกนัในทำงปฏิบติั  โดยมุ่งเน้นศึกษำ
บทบญัญติัขอ้กฎหมำยท่ีเก่ียวกบัลกัษณะสัญญำส ำเร็จรูป  สัญญำท่ีไม่เป็นธรรมของสัญญำค ้ำประกนั  
พ.ร.บ.ว่ำดว้ยขอ้สัญญำท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540  พ.ร.บ.คุม้ครองผูบ้ริโภค พ.ศ.2522  ประกำศของ
ธนำคำรแห่งประเทศไทยว่ำด้วยกำรประกอบธุรกิจของสถำบนักำรเงิน และกฎกระทรวงต่ำง ๆ ท่ี
เก่ียวขอ้งกบักำรวิจยัช้ินน้ี  และฎีกำ เร่ืองร้องเรียน ค ำร้อง และกำรด ำเนินคดีต่ำง ๆ ทั้งจำกกรณีพิพำท
ท่ีเกิดจำกสถำบนัทำงกำรเงิน หรือส ำนักงำนทนำยควำมต่ำง ๆ  ท่ีมีผลตำมกฎหมำยในนิติกรรมท่ี
เก่ียวขอ้งกบัผลแห่งสัญญำ ตลอดจนแนวคิดและทฤษฎี วรรณกรรม และงำนวิจยัท่ีเก่ียวขอ้ง เพื่อให้
สอดคล้องสัมพนัธ์และเช่ือมโยงกบัตวัแปรท่ีก ำหนดข้ึนในกรอบแนวคิดของกำรวิจยั จึงก ำหนด
เน้ือหำสำระท่ีจะศึกษำดงัต่อไปน้ี 
  1.  สัญญำส ำเร็จรูป  

1.1 ลกัษณะ เง่ือนไข และขอ้กฎหมำยของสัญญำส ำเร็จรูป 
1.2 กำรสร้ำงเง่ือนไขไม่เป็นธรรมในสัญญำ 
1.3 กำรบงัคบัใชก้ฎหมำยและอำยคุวำม 

 2.  พ.ร.บ.และขอ้กฎหมำยท่ีเก่ียวขอ้ง 
2.1 พ.ร.บ.วำ่ดว้ยขอ้สัญญำท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 
2.2 พ.ร.บ.คุม้ครองผูบ้ริโภค พ.ศ.2522 

 3.  แนวคิดและหลกักำรท ำสัญญำส ำเร็จรูป 
  3.1  แนวคิดเร่ืองหลกัเสรีภำพในกำรท ำสัญญำ 
  3.2  แนวคิดเร่ืองควำมศกัด์ิสิทธิของสัญญำ  
  3.3  แนวคิดเร่ืองควำมศกัด์ิสิทธิของกำรแสดงเจตนำ 
  3.4  แนวคิดเร่ืองสัญญำไม่เป็นธรรม 
 4.  งำนวจิยัและวรรณกรรมท่ีเก่ียวขอ้ง 
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1.  สัญญาส าเร็จรูป  
1.1 ลกัษณะ เง่ือนไข และข้อกฎหมายของสัญญาส าเร็จรูป 

   - ควำมหมำยของสัญญำส ำเร็จรูป (Standard form Contract) มีดงัน้ี 
 “สัญญาส าเร็จรูป” มีลกัษณะเป็นสัญญำมำตรฐำน (Standard Contract) คือเป็น         แบบ

พิมพ ์(Printed Form) ร่ำงสัญญำไวข้ึ้นล่วงหนำ้ ซ่ึงเป็นกำรรวมสัญญำมำตรฐำนท่ีมีกำรใชก้นัโดยทัว่ ๆ 
ไป ขอ้สัญญำใช้กบัทุกคนท่ีเก่ียวขอ้ในธุรกรรมนั้น ๆ และขอ้สัญญำส่วนใหญ่ไม่ตอ้งเจรจำกนั  มี
เพียงแต่ขอ้สัญญำบำงขอ้ท่ีเปิดโอกำสให้มีกำรเจรจำกนั เช่น จ ำนวน คุณภำพ และรำคำสินค้ำหรือ
บริกำร ขอ้สัญญำนอกเหนือจำกน้ีจะถูกก ำหนดไวล่้วงหน้ำโดยผูข้ำยสินคำ้หรือบริกำร จะไม่เปิด
โอกำสให้มีกำรเจรจำขอ้สัญญำแมแ้ต่ขอ้เดียว (อำ้งใน Sinoi Deotch, Unfair Contracts : The Doctrine 
of Unconscionability, (Massachnusetts : D.C. Heath an Company, 1977, p.1-2) 

 “สัญญาส าเร็จรูป” หมำยควำมว่ำ สัญญำท่ีท ำเป็นลำยลกัษณ์อกัษรโดยมีกำรก ำหนด    
ขอ้สัญญำท่ีเป็นสำระส ำคญัไวล่้วงหนำ้ ไม่วำ่จะท ำในรูปแบบใด ซ่ึงคู่สัญญำฝ่ำยหน่ึงฝ่ำยใดน ำมำใช้
ในกำรประกอบกิจกำรของตน 

 “สัญญาส าเร็จรูป” หรือ “สัญญำจ ำยอม” (Adhesive Contract) คือ สัญญำท่ีคู่สัญญำฝ่ำยท่ี
มีอ ำนำจในทำงเศรษฐกิจท่ีเหนือกวำ่ก ำหนดในขอ้สัญญำในลกัษณะท่ีเอำเปรียบหรือไม่เป็นธรรมต่อ
คู่สัญญำอีกฝ่ำยหน่ึง และคู่สัญญำอีกฝ่ำยหน่ึงก็มีเพียงเสรีภำพท่ีจะเลือกว่ำจะท ำสัญญำหรือไม่ท ำ
สัญญำ ถำ้ท ำสัญญำก็ตอ้งท ำตำมเน้ือหำท่ีถูกก ำหนดไวล่้วงหน้ำ มีลกัษณะมดัมือชก ทั้งน้ี ให้ศำลใช้
ดุลพินิจปรับลดขอ้สัญญำท่ีไม่เป็นธรรมใหมี้ผลเพียงเท่ำท่ีเป็นธรรม 
 นอกจำกนั้น ยงัมี พ.ร.บ.วำ่ดว้ยขอ้สัญญำท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 มำตรำ 3 ไดใ้ห้ควำมหมำย
ไวด้งัน้ีวำ่ “สัญญำส ำเร็จรูป” หมำยควำมวำ่สัญญำท่ีเป็นลำยลกัษณ์อกัษรโดยมีกำรก ำหนดขอ้สัญญำท่ี
เป็นสำระส ำคญัไวล่้วงหน้ำ ไม่ว่ำจะท ำในรูปแบบใด ซ่ึงคู่สัญญำฝ่ำยหน่ึงฝ่ำยใดน ำมำใช้ในกำร
ประกอบกิจกำรของตน 
 สุรศักดิ์   วาจาสิทธ์ิ ได้อธิบำยถึงสัญญำส ำเร็จรูปไวว้่ำสัญญำท่ีพิมพ์ข้อควำมส่วนใหญ่ไว้
เรียบร้อยแลว้ โดยมีเน้ือควำมส่วนใหญ่เหมือนกนัหมด คู่สัญญำเพียงเพิ่มเติมรำยละเอียดเล็กน้อยใน
กำรท ำสัญญำแต่ละคร้ัง ก็จะท ำให้สัญญำดงักล่ำวมีผลสมบูรณ์ (สุรศกัด์ิ  วำจำสิทธ์ิ.  มีนำคม 2528 : 
หนำ้ 20) 
 David Yate  อธิบำยสัญญำส ำเร็จรูปว่ำมีเน้ือหำในสัญญำท่ีถูกก ำหนดโดยองค์กรธุรกิจ 
(Business Firm) เพื่อใช้กบัทุกสัญญำท่ีมีสินคำ้หรือบริกำรเหมือนกนักบัลูกคำ้หรือผูบ้ริโภคทุกคน 
โดยไม่ตอ้งพิจำรณำคู่สัญยำแต่ละรำย (David Yate. Exclusion Clause in Contracts. p. 1-2) 
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 จ๊ีด  เศรษฐบุตร  อธิบำยวำ่ Addbesion Contract เป็นสัญญำท่ีคู่กรณีอีกฝ่ำยหน่ึงขอเขำ้ร่วมเป็น
ภำคี โดยคู่กรณีฝ่ำยหน่ึงไดร่้ำงตวัสัญญำวำงรำยละเอียดไวเ้รียบร้อย เม่ือคู่กรณีอีกฝ่ำยหน่ึงปรำรถนำ
จะท ำสัญญำก็แสดงเจตนำเขำ้ร่วมเป็นภำคีโดยไม่มีโอกำสเจรจำอภิปรำย ดงันั้นคู่กรณีอีกฝ่ำยหน่ึงท่ี
ร่ำงสัญญำจึงมีฐำนะไดเ้ปรียบ เพรำะเป็นผูร่้ำงสัญญำและก็จะร่ำงอยำ่งท่ีตนเสียเปรียบนอ้ยท่ีสุด ส่วน
คู่กรณีท่ีเขำ้ร่วมเป็นภำคีนั้นไม่มีโอกำสอภิปรำย อยูใ่นฐำนะท่ีจะท ำได ้2 อยำ่งคือ จะเขำ้ร่วมหรือไม่
เขำ้ร่วมในสัญญำเท่ำนั้น (จ๊ีด  เศรษฐบุตร.  2522, หนำ้ 271-272) 
 นอกจำกน้ี ยงัมีนักกฎหมำยฝร่ังเศสได้ให้ค  ำอธิบำยลกัษณะของสัญญำส ำเร็จรูปไวเ้พิ่มเติม 
ประกอบดว้ย (Planiol and Ripert. Traite Pratiguc de droit civil francais, Vol. 6 (2nd ed. Paul Esmcin, 1952) 
136-137. Cited by Vera Bolgar. “The Contract of Adhesion : A Comparison of Theory and Practice.”  
The American Journal of Comparative Law 20 (1972). p.54) 
 1. แบบส ำเร็จรูปของสัญญำ มีลกัษณะเป็นค ำเสนออยู่ตลอดเวลำ และเป็นค ำเสนอท่ีท ำให้แก่
บุคคลทัว่ไป 
 2. ผูร่้ำงสัญญำอยูใ่นฐำนะผกูขำด หรือมีอ ำนำจทำงเศรษฐกิจท่ีเหนือกวำ่ผูเ้ขำ้ท ำสัญญำ 
 3. สินคำ้หรือบริกำรนั้นเป็นท่ีตอ้งกำรของคนทัว่ไป 
 4. แบบส ำเร็จรูปของสัญญำนั้น สร้ำงควำมล ำบำกแก่ผูท่ี้เขำ้ท ำสัญญำท่ีตอ้งพยำยำมท ำควำม
เขำ้ใจดว้ยตนเอง 

 
 สัญญำส ำเร็จรูปเกิดจำกควำมเจริญเติบโตทำงเศรษฐกิจในระบบทุนนิยม และใชใ้นกำรด ำเนิน
ธุรกิจท่ีมีจ  ำนวนมำก (Mass Product) จึงเป็นกำรยำกท่ีจะตอ้งมำท ำสัญญำให้แก่ลูกคำ้แต่ละรำย    จึงมี
กำรน ำเสนอสัญญำส ำเร็จรูปมำใช้และแพร่หลำยในเวลำต่อมำ และเม่ือมีกำรใช้มำกข้ึน ผูป้ระกอบ
กิจกำรวิชำชีพ ธุรกิจ และสถำบนักำรเงินต่ำง ๆ จึงใช้สัญญำส ำเร็จรูปน้ีมำเป็นเคร่ืองมือในกำรสร้ำง
ประโยชน์แก่ตวัเอง โดยใส่รำยละเอียดของสัญญำให้ฝ่ำยตนได้ประโยชน์มำกท่ีสุดและให้ลูกค้ำ    
น้อยท่ีสุด  เพื่อช้ีให้เห็นคุณและโทษของสัญญำส ำเร็จรูปว่ำกฎหมำยท่ีแทรกแซงก ำกบัดูแลนั้น จะ
แกไ้ขปัญหำในตวัสัญญำส ำเร็จรูปท่ีเป็นสำเหตุน ำไปสู่สัญญำท่ีไม่เป็นธรรมดงัน้ี (G.H. Treitel.  1983,  
p.6-7) 
 
 ข้อดีของสัญญาส าเร็จรูป 
 สัญญำส ำเร็จรูปมีขอ้ดีหลำยประกำรดงัน้ี 
 1. ดำ้นผูร่้ำงสัญญำ 

1.1 กำรลดตน้ทุนกำรผลิตและกำรบริหำร ท่ีมีกำรผลิตจ ำนวนมำก ตน้ทุนกำรผลิตต ่ำ 
กำรจดัเก็บและกำรตรวจสอบก็ง่ำย 
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1.2 ประหยดัเวลำ  ในกำรเจรจำกับลูกค้ำและมีสัญญำแบบเดียวกัน ผูร่้ำงสำมำรถใช้
บุคลำกรดำ้นกำรขำยโดยไม่ตอ้งมอบอ ำนำจในกำรเจรจำต่อรองต่ำง ๆ กบัลูกคำ้ 

1.3 เป็นเคร่ืองมือผลกัควำมเส่ียงให้ลูกคำ้  เช่น กำรไม่รับผิดเม่ือมีควำมเสียหำยเกิดข้ึน
หลงัจำกขำยหรือมอบสินคำ้ แมน้ควำมผดินั้นจะไม่เกิดจำกลูกคำ้ก็ตำม 

 2. ดำ้นผูบ้ริโภค 
2.1 ไดรั้บสินคำ้หรือบริกำรในรำคำท่ีลดลง  กำรลดตน้ทุนในกำรใชส้ัญญำส ำเร็จรูปของ

ผูร่้ำงสัญญำ ท ำให้รำคำสินคำ้ลดลงเป็นประโยชน์ต่อลูกคำ้ท่ีจะไดซ้ื้อสินคำ้ในรำคำ
ท่ีลดลง 

2.2 รู้เง่ือนไขขอ้ตกลง  ก่อนจะตกลงเขำ้ท ำสัญญำ 
2.3 ได้ทรำบวิธีด ำเนินกำรเม่ือเกิดปัญหำในอนำคต  สัญญำส ำเร็จรูปก็เป็นวิธีกำรท่ีมี

ประสิทธิภำพในกำรแจง้ให้ผูบ้ริโภคทรำบวำ่จะตอ้งด ำเนินกำรอยำ่งไรในกรณีท่ีเกิด
ปัญหำข้ึนในอนำคต 

 
  ข้อเสียของสัญญาส าเร็จรูป 
  1.  ดำ้นผูบ้ริโภค 

1.1 กำรไดรั้บสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม หรือเอำรัดเอำเปรียบเพื่อกำรแสวงหำผลประโยชน์
ของฝ่ำยผูร่้ำงสัญญำท่ีอำศยัขอ้จ ำกดัต่ำง ๆ ของอีกฝ่ำยทำงดำ้นกฎหมำยและผูเ้ขำ้ท ำ
สัญญำ 

1.2 ขำดอ ำนำจต่อรอง   เน่ืองจำกส่วนใหญ่ผูท่ี้เขำ้ท ำสัญญำเป็นผูบ้ริโภคท่ีมีฐำนะด้อย
กวำ่หรือมีอ ำนำจต่อรองทำงเศรษฐกิจต ่ำกวำ่อีกฝ่ำย จ ำเป็นตอ้งยอมรับในขณะเขำ้ท ำ
สัญญำแมจ้ะเสียเปรียบหรือรู้วำ่สัญญำนั้นไม่เป็นธรรมก็ตำม 

 2.  ดำ้นสังคม 
2.1 กำรขำดควำมเป็นธรรมในสังคม  กรณีกำรออกสัญญำโดยไม่มีกฎหมำยควบคุมและ

ยงัมีกำรบงัคบัใหผู้บ้ริโภคผกูพนัตำมขอ้สัญญำนั้น 
2.2 มีกำรแสวงหำผลประโยชน์ท่ีไม่เป็นธรรมของผูร่้ำงซ่ึงเป็นคนส่วนนอ้ยท่ีเอำรัดเอำ

เปรียบกบัลูกคำ้หรือผูบ้ริโภคซ่ึงเป็นคนส่วนใหญ่ สุดทำ้ยควำมมัง่คัง่ก็จะตกอยูแ่ก่
ผูป้ระกอบกำรธุรกิจทั้งหลำย 

 นอกจำกผูว้ิจยัจะไดศึ้กษำจำกต ำรำเอกสำรท่ีมีอยู ่   ผูว้ิจยัไดค้น้ควำ้และรวบรวมขอ้ร้องเรียน 
เร่ืองร้องทุกข์ต่ำง ๆ ของบรรดำลูกหน้ีหรือผูค้  ้ ำประกนัซ่ึงเป็นฝ่ำยท่ีเสียเปรียบในกำรเขำ้ท ำสัญญำ    
ค  ้ำประกนัจำกสถำบนักำรเงิน ลูกหน้ี และผูค้  ้ำประกนั วำ่ในทำงปฏิบติันั้น สัญญำค ้ำประกนัโดยทัว่ไป
มีลกัษณะท่ีเอำเปรียบคู่สัญญำจริงหรือไม่ และมีขอ้ควำมใดท่ีมีลกัษณะไม่เป็นธรรมแก่คู่ ตลอดจนขอ้
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ฎีกำท่ีไดมี้กำรวินิจฉัย เพื่อให้เป็นแนวทำงในกำรน ำมำศึกษำวิเครำะห์และน ำเสนอแนวทำงในกำร
ปรับปรุงกฎหมำยเพื่อคุม้ครองผูเ้ขำ้ท ำสัญญำของฝ่ำยท่ีเสียเปรียบต่อไป 

1.2  การสร้างเงื่อนไขไม่เป็นธรรมในสัญญา 
   กำรสร้ำงเง่ือนไขหรือขอ้สัญญำท่ีไม่เป็นธรรมในสัญญำค ้ำประกนัท่ีก่อใหเ้กิดปัญหำนั้น 
มีลกัษณะคือ ขอ้สัญญำหรือขอ้ตกลงซ่ึงคู่สัญญำฝ่ำยหน่ึงไดเ้ปรียบคู่สัญญำอีกฝ่ำยหน่ึงเกินสมควร ไม่
ว่ำฝ่ำยท่ีเสียเปรียบนั้นไดรู้้หรือไม่รู้ถึงกำรเสียเปรียบนั้นก็ตำม (มำตรำ 4 วรรคแรก) ว่ำขอ้ตกลงใน
สัญญำใดท่ีท ำให้ร่ำงสัญญำไดเ้ปรียบอีกฝ่ำยแลว้ท ำให้ฝ่ำยท่ีเสียเปรียบเดือดร้อนเกินควร ถือวำ่เป็นขอ้
สัญญำท่ีไม่เป็นธรรม เม่ือถือวำ่เป็นสัญญำนั้นเกิดควำมไม่เป็นธรรมและมีกำรฟ้องร้องใหเ้ป็นคดีควำม
เกิดข้ึน ศำลก็มีอ ำนำจท่ีจะเขำ้มำควบคุมดูแลแต่ให้มีผลบงัคบัไดเ้พียงเท่ำท่ีเป็นธรรมและพอสมควร
แก่กรณีเท่ำนั้น เช่น ขอ้ตกลงในสัญญำค ้ำประกนัท่ีวำ่ “ผูค้  ้ำประกนัตอ้งยินยอมท่ีจะรับผดิชดใชใ้หแ้ก่
สถำบนักำรเงิน (เจำ้หน้ี) ในบรรดำหน้ีทั้งหลำยท่ีผูกู้ ้(ลูกหน้ี) ไดกู้ห้รือท ำเง่ือนไขไว ้รวมทั้งบรรดำ
ค่ำใชจ่้ำยต่ำง ๆ ค่ำฤชำธรรมเนียม ค่ำด ำเนินกำร ท่ีเกิดจำกกำรผิดนดัไม่ช ำระหน้ีของลูกหน้ีทั้งหมด” 
ซ่ึงมำจำกควำมไม่เป็นธรรมในขอ้กฎหมำยท่ีวำ่...กำรท่ีผูค้  ้ำประกนัตอ้งรับผิดอยำ่งลูกหน้ีร่วมอยำ่งไม่
จ  ำกัดจ ำนวน มีผลท ำให้ผูค้  ้ ำประกันต้องรับผิดในหน้ีสินของลูกหน้ีทุกอย่ำง ทั้ งหน้ีเงินต้นและ
ดอกเบ้ียโดยไม่จ  ำกดัจ ำนวน และผูค้  ้ ำประกนัไม่มีสิทธิเก่ียงให้เจำ้หน้ีไปทวงถำมให้ลูกหน้ีช ำระหน้ี
ก่อน หำกลูกหน้ีไม่ช ำระแลว้จึงมำทวงถำมเอำกบัตนได ้ซ่ึงถึงแมว้ำ่ผูค้  ้ำประกนัจะพิสูจน์ไดว้ำ่ลูกหน้ี
มีทำงท่ีจะช ำระหน้ีได ้และกำรบงัคบัใหลู้กหน้ีช ำระหน้ีจะไม่เป็นกำรยำกก็ตำม ดว้ยผลของขอ้สัญญำ
ค ้ำประกนัท่ียนิยอมรับผดิอยำ่งลูกหน้ีร่วมนัน่เอง    ผูค้  ้ำประกนัจึงไม่อำจยกมำกล่ำวอำ้งดงักล่ำวได ้ 

ดงันั้น ผูค้  ้ำประกนัจึงตอ้งผกูพนัช ำระหน้ีของลูกหน้ีทั้งหมดดว้ย 
            ค  ำพิพำกษำศำลฎีกำท่ี 3426/2545 สัญญำค ้ำประกนัระบุวำ่ เพื่อตอบแทนกำรท่ีโจทก์ได้
ตกลงยนิยอมใหลู้กหน้ี (จ ำเลยท่ี 1) ท ำนิติกรรมอนัเป็นมูลหน้ีกบัโจทก์ไม่วำ่จะเป็นมูลหน้ีในนิติกรรม
ใดๆ ท่ีมีอยู่ในขณะท ำสัญญำน้ีหรือท่ีจะมีข้ึนในภำยหน้ำ ผูค้  ้ ำประกนั (จ ำเลยท่ี 2) ยอมรับเป็นผูค้  ้ ำ
ประกนัและเป็นลูกหน้ีร่วมในกำรช ำระหน้ี ซ่ึงหมำยควำมวำ่ จ ำเลยท่ี 2 ค ้ำประกนัหน้ีทั้งหมดท่ีจ ำเลย
ท่ี 1 มีอยู่แก่โจทก์ จึงตอ้งรับผิดตำมสัญญำร่วมกับจ ำเลยท่ี 1 แต่ถ้ำหำกขอ้สัญญำท่ีผูค้  ้ ำประกันจะ
ยอมรับผดิอยำ่งลูกหน้ีโดยก ำหนดวงเงินท่ีจะรับผดิไวช้ดัเจน ผูค้  ้ำประกนัก็ไม่ตอ้งรับผิดในจ ำนวนหน้ี
ทั้งหมดท่ีไม่ทรำบจ ำนวนชดัเจนในอนำคตได ้และจะรับผดิไม่เกินวงเงินท่ีระบุไวส้ัญญำเท่ำนั้น 
 ลกัษณะของสัญญาหรือข้อสัญญาทีไ่ม่เป็นธรรม 
  ลกัษณะของสัญญำหรือขอ้สัญญำท่ีไม่เป็นธรรมท่ีสถำบนักำรเงินไดจ้ดัท ำข้ึนและอยูใ่น 
ขอบเขตของกำรบงัคบัใชข้อง พ.ร.บ.วำ่ดว้ยควำมไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 น้ียอ่มเป็นสัญญำท่ีสมบูรณ์
แมจ้ะ “ไม่เป็นธรรม” ก็ตำม  เวน้แต่กรณีตำม พ.ร.บ.น้ี 
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 ก. มำตรำ 6 คือ ขอ้ตกลงยกเวน้ หรือจ ำกดัควำมรับผิดผูป้ระกอบธุรกิจกำรคำ้ หรือ วิชำชีพเพื่อ
ควำมช ำรุดบกพร่องหรือกำรรอนสิทธิในทรัพยสิ์นท่ีส่งมอบให้แก่ผูบ้ริโภค โดยผูบ้ริโภคมิได้รู้ถึง
ควำมช ำรุดบกพร่องหรือเหตุแห่งกำรรอนสิทธินั้นในขณะท ำสัญญำ 
 ข. มำตรำ 8 วรรคแรก คือ ขอ้ตกลงประกำศ หรือค ำแจง้ควำม ท่ีท ำไวล่้วงหนำ้เพื่อยกเวน้ หรือ
จ ำกดัควำมรับผดิชอบในควำมเสียหำยต่อชีวติและร่ำงกำย หรืออนำมยัของผูอ่ื้น อนัเกิดจำกกำรกระท ำ
โดยจงใจหรือประมำทเลินเล่อของผูต้กลง ผูป้ระกำศ ผูแ้จง้ควำม 
 ค. มำตรำ 9 คือ ควำมตกลงหรือควำมยินยอมของผูเ้สียหำยในคดีละเมิดซ่ึงมีลกัษณะตอ้งห้ำม
ชดัแจง้โดยกฎหมำย หรือขดัต่อควำมสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชำชน สำมกรณีท่ีกล่ำว
มำน้ีสัญญำจะตกเป็นโมฆะ มำตั้งแต่ขณะท ำสัญญำ เพรำะเป็นกำรตกลงท่ีแตกต่ำงจำกกฎหมำย
เก่ียวกบัควำมสงบเรียบร้อย มำตรำ 151 ป.พ.พ. 
 - ความเป็นผลของสัญญา 
  สัญญำค ้ำประกนัแมน้จะถูกร่ำงข้ึนมำภำยใตก้รอบของกฎหมำยก็ตำม แต่ก็ยงัมีเน้ือหำบำงส่วน
ท่ีเอ้ือประโยชน์แก่ฝ่ำยผูร่้ำงเป็นส ำคญั ซ่ึงจะมีผลบงัคบัใช้กบัคู่สัญญำตำมหลกัควำมศกัด์ิสิทธ์ิของ
สัญญำแค่ไหนอย่ำงไรนั้น ข้ึนอยูก่บัดุลพินิจของศำลเป็นกรณี ๆ ไป โดยกำรใชดุ้ลพินิจของศำลตำม
มำตรำ 10 แห่ง พ.ร.บ.วำ่ดว้ยขอ้สัญญำท่ีไม่เป็นธรรมซ่ึงวำงหลกัไวว้ำ่ ในกำรวนิิจฉยั   ขอ้สัญญำ จะมี
ผลบงัคบัใช้เพียงใดจึงจะเป็นธรรมและพอสมควรแก่ กรณีให้ศำลพิเครำะห์ถึงพฤติกำรณ์ทั้งปวง
รวมทั้ง 
 (1) ควำมสุจริต อ ำนำจต่อรองฐำนะทำงเศรษฐกิจควำมรู้ควำมเข้ำใจ ควำมสันทดัจดัเจน ควำม
คำดหมำย แนวทำงท่ีเคยปฏิบติัทำงเลือกอยำ่งอ่ืนและทำงไดเ้สียทุกอยำ่งของคู่สัญญำตำมสภำพท่ีเป็นจริง 
 (2) ปกติประเพณีของสัญญำชนิดนั้น 
 (3) เวลำและสถำนท่ีในกำรท ำสัญญำหรือในกำรปฏิบติัตำมสัญญำ 
 (4) กำรรับภำระท่ีหนกักวำ่มำกของคู่สัญญำฝ่ำยหน่ึงเม่ือเปรียบเทียบกบัคู่สัญญำอีกฝ่ำยหน่ึงใน
กรณีท่ีสัญญำไม่สมบูรณ์ตั้งแต่ขณะท ำสัญญำนั้นถือวำ่เป็นสัญญำหรือขอ้สัญญำท่ีไม่สมบูรณ์ ไม่มีผล
ทำงกฎหมำย จึงไม่มีประเด็นท่ีศำลจะพิจำรณำตำมมำตรำน้ี  

กำรเขำ้ค ้ำประกนักำรช ำระหน้ีให้กบัลูกหน้ีชั้นตน้มกัจะมีสัญญำท่ีระบุวำ่ผูค้  ้ำประกนัยอมรับ
ผิดอยำ่งลูกหน้ีร่วม มีผลให้เจำ้หน้ีสำมำรถท่ีจะบงัคบัช ำระหน้ีเอำกบัลูกหน้ีชั้นตน้หรือผูค้  ้ำประกนัได้
โดยส้ินเชิง  ซ่ึงถือเป็นขอ้กฎหมำยท่ีปิดปำกผูค้  ้ ำประกนัมิให้ยกขอ้ต่อสู้บำงประกำรข้ึนต่อสู้เจำ้หน้ี 
ตำม ป.พ.พ.มำตรำ 688 , 689 และ 690 ประกอบมำตรำ 691 ดงัน้ี  
 1) หำ้มผูค้  ้ำประกนับ่ำยเบ่ียงใหเ้จำ้หน้ีไปเรียกบงัคบัช ำระหน้ีเอำกบัลูกหน้ีชั้นตน้ก่อน 
(มำตรำ 688 ประกอบมำตรำ 691) 
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  2) ห้ำมผูค้  ้ำประกนับ่ำยเบ่ียงให้เจำ้หน้ีไปบงัคบัช ำระหน้ีเอำกบัทรัพยสิ์นของลูกหน้ีก่อน แมจ้ะ
พิสูจน์ได้ว่ำเจำ้หน้ีสำมำรถบงัคบัช ำระหน้ีเอำกบัทรัพยสิ์นของลูกหน้ีได้ และกำรจะบงัคบัเอำกับ
ลูกหน้ีนั้นไม่เป็นกำรยำก  (มำตรำ 689 ประกอบมำตรำ 691) 
  3) ห้ำมผูค้  ้ ำประกนับ่ำยเบ่ียงให้เจำ้หน้ีไปบงัคบัเอำกบัทรัพยสิ์นท่ีลูกหน้ีได้ให้เจำ้หน้ีไวเ้ป็น
ประกนักำรช ำระหน้ีนั้นก่อน (มำตรำ 690 ประกอบมำตรำ 691) 
 ซ่ึงผูว้จิยัจะไดว้เิครำะห์บทบญัญติักฎหมำยค ้ำประกนัในบทท่ี 3 และน ำเสนอต่อไป 
 

1.3  การบังคับใช้กฎหมายและอายุความ 
  - การบังคับใช้กฎหมาย 

  ควำมส ำคญัของกำรเลือกกฎหมำยท่ีใช้บงัคบั  (Choice of Law) ตำมหลักเจตนำแห่ง
คู่กรณี (Party Autonomy) ท่ีอำศยัเจตนำแห่งคู่กรณี (Party Autonomy)  ในกำรท ำสัญญำระหวำ่งกนัใน
กำรเลือกกฎหมำยท่ีมำใช้บงัคบักบัผลท่ีจะเกิดข้ึนของกำรท ำสัญญำอย่ำงใดอย่ำงหน่ึง ซ่ึงหลกักำร
ดงักล่ำวน้ีมีมำยำวนำนตั้งแต่สมยัศตวรรษท่ี 16 ถึงยุคสมยัใหม่ จนมีแนวควำมคิดว่ำดว้ยกำรเลือกใช้
บงัคบักฎหมำยตำมเจตนำแห่งคู่กรณี ก็มีกำรพฒันำและยกระดบัเป็นคุณสมบติัประกำรส ำคัญใน
บริบทของกำรท ำสัญญำมีองคป์ระกอบระหวำ่งประเทศ (Foreign Element)   
  สัญญำค ้ำประกนัส่วนใหญ่ท่ีใชบ้งัคบักนัอยู่ในสังคม ผูร่้ำงสัญญำมกัจะเป็นผูป้ระกอบ
ธุรกิจกำรคำ้หรือวชิำชีพท่ีมีอ ำนำจทำงเศรษฐกิจ (Economics of  Power) มำกกวำ่ผูบ้ริโภค มีผูท่ี้ควำมรู้
ดำ้นกฎหมำยและมีควำมเช่ียวชำญในกำรร่ำงสัญญำท่ีก ำหนดเง่ือนไขท่ีเอำเปรียบผูบ้ริโภค ซ่ึงมกัขำด
ควำมรู้และขำดประสบกำรณ์ ก่อใหเ้กิดควำมไม่เป็นธรรมเกิดข้ึนโดยหลีกเล่ียงไม่ได ้ จึงเป็นเหตุผลท่ี
กระทรวงกำรคลงัได้บญัญติักฎหมำยเพื่อคุม้ครองและเยียวยำไม่ให้ผูบ้ริโภคถูกเอำเปรียบจนเกินควร 
และใหข้อ้สัญญำท่ีไม่เป็นธรรมนั้นมีผลไดเ้พียงเท่ำท่ีเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณี ท่ีผูว้จิยัไดห้ยิบ
ยกมำเพียงบำงมำตรำท่ีใชป้ระกอบงำนวจิยัน้ี ไดแ้ก่ 
  พรบ.ขอ้สัญญำท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540  มำตรำ 8 บญัญติัวำ่ “ขอ้ตกลง ประกำศ หรือค ำ 
แจง้ควำมท่ีท ำไวล่้วงหนำ้ เพื่อยกเวน้หรือจ ำกดัควำมรับผิดเพื่อละเมิดหรือผิดสัญญำในควำมเสียหำย
ต่อชีวติ ร่ำงกำย หรืออนำมยัของผูอ่ื้น อนัเกิดจำกกำรกระท ำโดยจงใจหรือประมำทเลินเล่อของผูต้กลง   
ผูป้ระกำศ ผูแ้จง้ควำม หรือของบุคคลอ่ืน ซ่ึงผูต้กลง ผูป้ระกำศ หรือผูแ้จง้ควำมตอ้งรับผดิดว้ย จะน ำมำ
อำ้งเป็นขอ้ยกเวน้หรือจ ำกดัควำมรับผิดไม่ได ้ขอ้ตกลง ประกำศ หรือค ำแจง้ควำมท่ีไดท้  ำไวล่้วงหน้ำ
เพื่อยกเวน้หรือจ ำกดัควำมรับผืดในกรณีอ่ืนนอกจำกท่ีกล่ำวมำในวรรคหน่ึง ซ่ึงไม่เป็นโมฆะ ให้มีผล
บงัคบัไดเ้พียงเท่ำท่ีเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีเท่ำนั้น” 
  มำตรำ 8 ขำ้งตน้ไดข้ยำยหลกักำรมำจำก ป.พ.พ. มำตรำ 373 ท่ีไดบ้ญัญติัใหข้อ้ควำมท่ีตก
ลงท ำไวล่้วงหน้ำเป็นขอ้ควำมยกเวน้ มิให้ลูกหน้ีตอ้งรับผิดเพื่อกลฉ้อฉลหรือประมำทเลินเล่ออย่ำง
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ร้ำยแรงของตนเป็นโมฆะนั้น ใหร้วมถึงกำรยกเวน้หรือจ ำกดัควำมรับผดิของลูกหน้ีไวล่้วงหนำ้ส ำหรับ
กำรกระท ำโดยจงใจหรือประมำทเลินเล่อของตนดว้ย กำรเปล่ียนแปลงหลกัเด็ดขำดตำม ป.พ.พ.มำตรำ 
373 ท่ีหำ้มตกลงล่วงหนำ้ยกเวน้ควำมรับผดิของลูกหน้ีเพื่อกลฉอ้ฉลหรือประมำทเลินเล่ออยำ่งร้ำยแรง
ของตนมำเป็นตกลงยกเวน้ไดเ้ฉพำะในกรณีควำมเสียหำยต่อเสรีภำพ ทรัพยสิ์น หรือสิทธิอ่ืน ๆ แต่
สำมำรถมีผลบงัคบัใชไ้ดเ้พียงเท่ำท่ีเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีเท่ำนั้น  

  พรบ.ขอ้สัญญำท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540  มำตรำ 10 บญัญติัว่ำ “ในกำรวินิจฉัยว่ำข้อ
สัญญำจะมีผลบงัคบัเพียงใดจึงจะเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณี ให้พิเครำะห์ถึงพฤติกรณีทั้งปวง 
รวมทั้ง 

 (1)  ควำมสุจริต อ ำนำจต่อรอง ฐำนะทำงเศรษฐกิจ ควำมรู้ควำมเขำ้ใจ ควำมสันทดัจดั
เจน ควำมคำดหมำย แนวทำงท่ีเคยปฏิบติั ทำงเลือกอยำ่งอ่ืน และทำงไดเ้สียทุกอยำ่งของคู่สัญญำตำม
สภำพท่ีเป็นจริง 

 (2)  ปกติประเพณีของสัญญำชนิดนั้น 
 (3)  เวลำและสถำนท่ีในกำรท ำสัญญำหรือในกำรปฏิบติัตำมสัญญำ 
 (4)  กำรรับภำระท่ีหนกักวำ่มำกของคู่สัญญำฝ่ำยหน่ึงเม่ือเปรียบกบัคู่สัญญำอีกฝ่ำยหน่ึง” 
 ตำมบทบญัญติัน้ี ก ำหนดแนวทำงในกำรวนิิจฉยัคดีเก่ียวกบัสภำพบงัคบัของขอ้สัญญำท่ี 

ไมเ่ป็นธรรมวำ่จะมีผลบงัคบัเพียงใดจึงจะเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณี อนัไดแ้ก่กรณีตำมมำตรำ 4 
วรรคหน่ึง มำตรำ 5 วรรคหน่ึง มำตรำ 6 และมำตรำ 8 วรรคสอง นอกจำกน้ียงัใช้โดยอนุโลมในกำร
พิจำรณำขอ้ตกลงท่ีท ำใหไ้ดเ้ปรียบคู่สัญญำอีกฝ่ำยหน่ึงวำ่จะเป็นกำรไดเ้ปรียบเกินสมควรหรือไม่ ตำม
มำตรำ 4 วรรคส่ี 
 
  - อายุความ 
  หำกมีคู่กรณีท่ีเกิดขอ้พิพำทตำมเง่ือนไขในสัญญำส ำเร็จรูป จะด ำเนินคดีในทำงแพ่งท่ี
เก่ียวขอ้ง ดงัน้ี 

-  ซ้ือขำย คู่สัญญำฟ้องภำยใน 10 ปี นบัแต่เกิดสิทธิเรียกร้อง ผูซ้ื้อฟ้องผูข้ำยภำยใน 1 ปี 
นบัแต่เวลำท่ีไดพ้บเห็นควำมช ำรุดบกพร่อง  

-  จำ้งท ำของ ผูรั้บจำ้งฟ้องผูว้ำ่จำ้งภำยใน 10 ปี นบัแต่เกิดสิทธิเรียกร้อง ผูว้ำ่จำ้งฟ้อง    
ผูรั้บจำ้งภำยใน 1 ปี นบัแต่วนักำรช ำรุดบกพร่องไดป้รำกฏข้ึน  

-  ละเมิด ภำยใน 1 ปี นบัแต่วนัท่ีผูต้อ้งเสียหำยรู้ถึงกำรละเมิดและรู้ตวัผูจ้ะพึงตอ้งใชค้่ำ 
สินไหมทดแทน หรือภำยใน 10 ปีนบัแต่วนัท ำละเมิด 
 พ.ร.บ.วิธีพิจำรณำคดีผูบ้ริโภคพ.ศ. 2522 มีบทบัญญัติท่ีเก่ียวกับอำยุควำมของคดีในทำง
ผูบ้ริโภค ไดแ้ก่  
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 -  ขยำยอำยคุวำม กรณีท่ีควำมเสียหำยเกิดข้ึนจำกสำรท่ีสะสมในร่ำงกำย (มำตรำ 13) และอำยุ
ควำมสะดุดหยดุอยูร่ะหวำ่งมีกำรเจรจำ (มำตรำ 14) 
  -  ใหศ้ำลมีอ ำนำจสงวนสิทธิในกำรแกไ้ขค ำพิพำกษำหรือค ำสั่งได ้ ภำยในระยะเวลำท่ีก ำหนด 
(มำตรำ 40) (วแิพง่ ม.143) 
 
 2. พระราชบัญญตัิและข้อกฎหมายที่เกีย่วข้องในงานวจัิย 
 2.1  พ.ร.บ.ว่าด้วยข้อสัญญาทีไ่ม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 
     - ความเป็นมา 

  พ.ร.บ.วำ่ดว้ยขอ้สัญญำท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 น้ี เป็นแนวคิดของกระทรวงยติุธรรมใน 
ปี 2533 ดว้ยเหตุผลท่ีวำ่สภำพทำงเศรษฐกิจและสังคมไทยพฒันำอยำ่งรวดเร็วและกำ้วหนำ้มำก ซ่ึงมี
ผลจำกกำรท ำสัญญำทำงธุรกิจต่ำง ๆ เช่น สัญญำซ้ือขำย สัญญำเช่ำซ้ือ สัญญำจำ้ง สัญญำขนส่ง หรือ
สัญญำธุรกิจประเภทอ่ืน ๆ นั้น คู่สัญญำมีอ ำนำจในกำรเจรจำต่อรองในกำรท ำสัญญำท่ีไม่เท่ำเทียมกนั 
ไม่ว่ำจะเป็นดำ้นควำมรู้ควำมเขำ้ใจในกำรท ำสัญญำของคู่สัญญำท่ีอ่อนแอกว่ำท ำให้มีอ ำนำจในกำร
ต่อรองนอ้ยกวำ่ ตอ้งยอมรับในขอ้สัญญำท่ีก ำหนดไวแ้ลว้ จึงก่อให้เกิดควำมไม่เป็นธรรมข้ึนในสังคม 
กระทรวงยุติธรรมจึงไดย้กร่ำงกฎหมำยเก่ียวกบัขอ้สัญญำท่ีไม่เป็นธรรมข้ึน แลว้เสนอคณะรัฐมนตรี
และสภำนิติบญัญติัเพื่อปรับแก้ไขปัญหำขอ้สัญญำท่ีไม่เป็นธรรมในเชิงแก้ไข และมีพระบรมรำช
โองกำรโปรดเกล้ำ ฯ ให้ตรำ พ.ร.บ.ว่ำด้วยข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 ข้ึนเม่ือวนัท่ี 14 
พฤศจิกำยน พ.ศ. 2540 และประกำศในรำชกิจจำนุเบกษำ เม่ือวนัท่ี 16 พฤศจิกำยน พ.ศ. 2540 โดย
ก ำหนดผลใชบ้งัคบัเม่ือพน้ก ำหนด 180 วนั นบัแต่วนัประกำศในรำชกิจจำนุเบกษำ ซ่ึงมีผลบงัคบัใช้
นบัแต่วนัท่ี 15 พฤศจิกำยน พ.ศ. 2541 มำจนถึงปัจจุบนั (หมำยเหตุ : ท่ีมำของกำรร่ำง พ.ร.บ.วำ่ดว้ยขอ้
สัญญำท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540) 
 
 - หลกัการและเหตุผล 
  เน่ืองจำกจำกหลกักฏหมำยเก่ียวกบันิติกรรมและสัญญำท่ีใช้บงัคบัอยู่มีพื้นฐำนมำจำก
หลกัอิสระเสรีภำพของบุคคลในกำรเขำ้ท ำสัญญำ ตำมหลกัของควำมศกัด์ิสิทธ์ิของกำรแสดงเจตนำท่ี
รัฐจะตอ้งไม่เขำ้ไปแทรกแซง แมว้ำ่คู่สัญญำฝ่ำยหน่ึงไดเ้ปรียบคู่สัญญำอีกฝ่ำยหน่ึง เวน้ แต่จะเป็นกำร
ตอ้งห้ำมชดัแจง้โดยกฎหมำยหรือขดัต่อควำมสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชำชน แต่ใน
ปัจจุบนั สภำพสังคมเปล่ียนแปลงไป ท ำใหผู้ซ่ึ้งมีอ ำนำจต่อรองทำงเศรษฐกิจเหนือกวำ่ถือโอกำสอำศยั
หลกัดงักล่ำวเอำเปรียบคู่สัญญำอีกฝ่ำยหน่ึง ซ่ึงมีอ ำนำจต่อรองทำงเศรษฐกิจดอ้ยกวำ่อยำ่งมำก ซ่ึงท ำ
ให้เกิดควำมไม่เป็นธรรมและไม่สงบสุขในสังคม สมควรท่ีรัฐจะก ำหนดกรอบของกำรใชห้ลกัควำม
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ศกัด์ิสิทธ์ิของกำรแสดงเจตนำและเสรีภำพของบุคคล เพื่อแกไ้ขควำมไม่เป็นธรรมและควำมไม่สงบ
สุขในสังคมดงักล่ำว โดยก ำหนดแนวทำงให้แก่ศำลไดใ้ชใ้นกำรพิจำรณำวำ่ขอ้สัญญำหรือขอ้ตกลงใด
ท่ีไม่เป็นธรรม และใหอ้ ำนำจแก่ศำลท่ีจะสั่งใหข้อ้สัญญำหรือขอ้ตกลงท่ีไม่เป็นธรรมนั้นมีผลใชบ้งัคบั
เท่ำท่ีเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณี จึงมีกำรตรำ พ.ร.บ.น้ี  
  กฎหมำยวำ่ดว้ยขอ้สัญญำท่ีไม่เป็นธรรมมีลกัษณะเป็นกฎหมำยมหำชน (Public Law) ท่ี
มุ่งให้เกิดควำมเป็นธรรมในสังคม ตำมหลกักฎหมำยเอกชนท่ีถือว่ำนิติสัมพนัธ์ระหว่ำงเอกชนต่อ
เอกชนมีฐำนะเท่ำเทียมกนัในกำรท ำสัญญำ แต่ในขอ้เท็จจริงจะพบวำ่เอกชนแต่ละคนไม่เท่ำเทียมกนั
ในดำ้นควำมรู้ กำรรับขอ้มูลข่ำวสำร รำยได ้ฐำนะทำงเศรษฐกิจ และสถำนะทำงสังคม คนท่ีไดเ้ปรียบ
ในสังคม เศรษฐกิจ ท ำสัญญำเอำรัดเอำเปรียบคนท่ีดอ้ยกวำ่ในดำ้นต่ำง ๆ ดงักล่ำว ซ่ึงมีอ ำนำจต่อรอง 
(Bargaining Power) ท่ีน้อยกว่ำจ ำตอ้งท ำสัญญำในลกัษณะจ ำยอมหรือมดัมือชก ท่ีเรียกว่ำ “สัญญำ
ส ำเร็จรูป” (Adhesive Contract) เช่น สัญญำกู้ยืมเงินจำกสถำบันกำรเงินหรือบุคคลทัว่ไป สัญญำ
ประกันภยั สัญญำประกันชีวิต สัญญำเช่ำซ้ือ สัญญำค ้ ำประกัน สัญญำขำยสินค้ำหรือบริกำรท่ีมี
ลกัษณะผกูขำด เป็นตน้ 
  กฎหมำยขอ้สัญญำท่ีไม่เป็นธรรมมีแนวคิดจำก Unfair Contract Term Act AD 1977 ของ
ประเทศองักฤษ ซ่ึงเป็นกฎหมำยท่ีจ ำกดัเสรีภำพในกำรท ำสัญญำของเอกชน เพื่อคุม้ครองเอกชนท่ี
เสียเปรียบในกำรท ำสัญญำให้ไดรั้บควำมเป็นธรรม และเป็นท่ีมำของกำรร่ำง พ.ร.บ.วำ่ดว้ยขอ้สัญญำ
ท่ีไม่เป็นธรรม มีบทบญัญติัท่ีผูว้ิจยัมีควำมสนใจท่ีจะน ำมำศึกษำและใชเ้ป็นแนวทำงในกำรวิเครำะห์
เน้ือหำสำระและเช่ือมโยงเก่ียวกบัเง่ือนไขของกำรร่ำงสัญญำส ำเร็จรูปท่ีไม่เป็นธรรม   
  ขอ้ตกลงท่ีมีลกัษณะ/มีผลใหคู้่สัญญำอีกฝ่ำยหน่ึงปฏิบติัหรือรับภำระเกินกวำ่ท่ีวิญญูชน
พึงคำดหมำยไดต้ำมปกติ เป็นขอ้ตกลงท่ีอำจถือไดว้ำ่ท ำใหไ้ดเ้ปรียบคู่สัญญำอีกฝ่ำยหน่ึง เช่น 
   (1)  ขอ้ตกลงยกเวน้หรือจ ำกดัควำมรับผิดท่ีเกิดจำกกำรผิดสัญญำ 
   (2)  ขอ้ตกลงใหต้อ้งรับผดิหรือรับภำระมำกกวำ่ท่ีกฎหมำยก ำหนด 
   (3)  ขอ้ตกลงให้สัญญำส้ินสุดลงโดยไม่มีเหตุผลอนัสมควร หรือให้สิทธิบอกเลิกสัญญำ
ไดโ้ดยอีกฝ่ำยหน่ึงมิไดผ้ดิสัญญำในขอ้สำระส ำคญั 
   (4)  ขอ้ตกลงให้สิทธิท่ีจะไม่ปฏิบติัตำมสัญญำขอ้หน่ึงขอ้ใด หรือปฏิบติัตำมสัญญำใน
ระยะเวลำท่ีล่ำชำ้ไดโ้ดยไม่มีเหตุผลอนัสมควร 
   (5)  ขอ้ตกลงให้สิทธิคู่สัญญำฝ่ำยหน่ึงเรียกร้องหรือก ำหนดให้อีกฝ่ำยหน่ึงตอ้งรับภำระ
เพิ่มข้ึนมำกกวำ่ภำระท่ีเป็นอยูใ่นเวลำท ำสัญญำ 
   (6)  ขอ้ตกลงในสัญญำขำยฝำกท่ีผูซ้ื้อฝำกก ำหนดรำคำสินไถ่สูงกว่ำรำคำขำยบวกอตัรำ
ดอกเบ้ียเกินกวำ่ร้อยละสิบหำ้ต่อปี 
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   (7)  ขอ้ตกลงในสัญญำเช่ำซ้ือท่ีก ำหนดรำคำค่ำเช่ำซ้ือ หรือก ำหนดให้ผูเ้ช่ำซ้ือตอ้งรับ 
ภำระสูงเกินกวำ่ท่ีควร 
   (8)  ข้อตกลงในสัญญำบตัรเครดิตท่ีก ำหนดให้ผูบ้ริโภคต้องช ำระดอกเบ้ีย เบ้ียปรับ  
ค่ำใชจ่้ำยหรือประโยชน์อ่ืนใดสูงเกินกวำ่ท่ีควรในกรณีท่ีผดินดัหรือเก่ียวเน่ืองกำรผิดนดัช ำระหน้ี 

 (9)  ขอ้ตกลงท่ีก ำหนดวิธีคิดดอกเบ้ียทบตน้ท่ีท ำให้ผูบ้ริโภคตอ้งรับภำระสูงเกินกว่ำท่ี
ควรในกำรพิจำรณำขอ้ตกลงท่ีท ำให้ไดเ้ปรียบคู่สัญญำอีกฝ่ำยหน่ึงตำมวรรคสำม จะเป็นกำรไดเ้ปรียบ
เกินสมควรหรือไม่ ใหน้ ำมำตรำ 10 มำใชโ้ดยอนุโลม 
  มาตรา 5 ขอ้ตกลงจ ำกดัสิทธิหรือเสรีภำพในกำรประกอบอำชีพ กำรงำน หรือท ำนิติกรรมท่ี
เก่ียวกบักำรประกอบธุรกิจกำรคำ้หรือวิชำชีพซ่ึงไม่เป็นโมฆะ แต่เป็นขอ้ตกลงท่ีท ำให้ผูถู้กจ ำกดัสิทธิ
หรือเสรีภำพตอ้งรับภำระ มำกกวำ่ท่ีจะพึงคำดหมำยไดต้ำมปกติ ให้มีผลบงัคบัไดเ้พียงเท่ำท่ีเป็นธรรม
และพอสมควรแก่กรณีเท่ำนั้น 
 ในกำรวนิิจฉยัวำ่ขอ้ตกลงตำมวรรคหน่ึงท ำใหผู้ถู้กจ ำกดัสิทธิหรือ เสรีภำพตอ้งรับภำระมำกกวำ่
ท่ีจะพึงคำดหมำยไดห้รือไม่ ให้พิเครำะห์ถึง ขอบเขตในดำ้นพื้นท่ีและระยะเวลำของกำรจ ำกดัสิทธิ
หรือเสรีภำพ รวมทั้ง ควำมสำมำรถและโอกำสในกำรประกอบอำชีพกำรงำนหรือกำรท ำนิติกรรม ใน
รูปแบบอ่ืนหรือกบับุคคลอ่ืนของผูถู้กจ ำกดัสิทธิหรือเสรีภำพ ประกอบกบั ทำงไดเ้สียทุกอยำ่งอนัชอบ
ดว้ยกฎหมำยของคู่สัญญำดว้ย 
 มาตรา 6 สัญญำระหว่ำงผูบ้ริโภคกบัผูป้ระกอบธุรกิจกำรคำ้หรือ วิชำชีพท่ีมีกำรช ำระหน้ีดว้ย
กำรส่งมอบทรัพยสิ์นให้แก่ผูบ้ริโภค จะ มีขอ้ตกลง ยกเวน้หรือจ ำกดัควำมรับผิดของผูป้ระกอบธุรกิจ
กำรคำ้หรือวิชำชีพเพื่อควำม ช ำรุดบกพร่องหรือเพื่อกำรรอนสิทธิไม่ได ้เวน้แต่ผูบ้ริโภคไดรู้้ถึงควำม
ช ำรุด บกพร่องหรือเหตุแห่งกำรรอนสิทธิอยูแ่ลว้ในขณะท ำสัญญำ ในกรณีน้ีให้ขอ้ตกลง ยกเวน้หรือ
จ ำกดัควำมรับผดินั้นมีผลบงัคบัไดเ้พียงเท่ำท่ีเป็นธรรมและพอสมควร แก่กรณีเท่ำนั้น 
 มาตรา 7 ในสัญญำท่ีมีกำรให้ส่ิงใดเป็นมดัจ ำ หำกมีกรณีท่ีจะตอ้ง ริบมดัจ ำถำ้มดัจ ำนั้นสูงเกิน
ส่วน ศำลจะลดลงใหริ้บไดเ้พียงเท่ำควำมเสียหำย ท่ีแทจ้ริงก็ได ้
 มาตรา 8 ขอ้ตกลง ประกำศ หรือค ำแจง้ควำมท่ีไดท้  ำไวล่้วงหนำ้ เพื่อยกเวน้หรือจ ำกดัควำมรับ
ผิดเพื่อละเมิดหรือผิดสัญญำในควำมเสียหำยต่อชีวิต ร่ำงกำย หรืออนำมยัของผูอ่ื้น อนัเกิดจำกกำร
กระท ำโดยจงใจหรือประมำท เลินเล่อของผูต้กลง ผูป้ระกำศ ผูแ้จง้ควำม หรือของบุคคลอ่ืนซ่ึงผูต้กลง 
ผูป้ระกำศ หรือผูแ้จง้ควำมตอ้งรับผดิดว้ย จะน ำมำอำ้งเป็นขอ้ยกเวน้หรือจ ำกดัควำมรับผิดไม่ได ้
  ขอ้ตกลง ประกำศ หรือค ำแจง้ควำมท่ีไดท้  ำไวล่้วงหนำ้เพื่อยกเวน้หรือ จ ำกดัควำมรับผิด
ในกรณีอ่ืนนอกจำกท่ีกล่ำวในวรรคหน่ึง ซ่ึงไม่เป็น โมฆะ ให้มีผล บงัคบัไดเ้พียงเท่ำท่ีเป็นธรรมและ
พอสมควรแก่กรณีเท่ำนั้น 
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 มาตรา 9 ควำมตกลงหรือควำมยินยอมของผูเ้สียหำยส ำหรับกำรกระท ำท่ีตอ้งห้ำมชดัแจง้โดย
กฎหมำย หรือขดัต่อควำมสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรม อนัดีของประชำชน จะน ำมำอำ้งเป็นเหตุยกเวน้
หรือจ ำกดัควำมรับผดิเพื่อละเมิด มิได ้
 มาตรา 10 ในกำรวินิจฉัยว่ำขอ้สัญญำจะมีผลบงัคบัเพียงใดจึงจะเป็นธรรมและพอ สมควรแก่
กรณี ใหพ้ิเครำะห์ถึงพฤติกำรณ์ทั้งปวง รวมทั้ง 
   (1) ควำมสุจริต อ ำนำจต่อรอง ฐำนะทำงเศรษฐกิจ ควำมรู้ ควำมเขำ้ใจ ควำมสันทดั      จดั
เจน ควำมคำดหมำย แนวทำงท่ีเคยปฏิบติั ทำงเลือก อยำ่งอ่ืน และทำงไดเ้สียทุกอยำ่งของคู่สัญญำตำม
สภำพท่ีเป็นจริง 

 (2) ปกติประเพณีของสัญญำชนิดนั้น 
   (3) เวลำและสถำนท่ีในกำรท ำสัญญำหรือในกำรปฏิบติัตำมสัญญำ 
   (4) กำรรับภำระท่ีหนกักวำ่มำกของคู่สัญญำฝ่ำยหน่ึงเม่ือเปรียบเทียบ กบัคู่สัญญำอีกฝ่ำย
หน่ึง 
 จำกคดีปัญหำท่ีผำ่นมำ จะเห็นไดว้ำ่กฎหมำยก ำหนดใหคู้่สัญญำแสดงเจตนำในกำรสมคัรใจเพื่อ
เขำ้ท ำสัญญำทั้ง 2 ฝ่ำย ท่ีมีกำรก ำหนดสำระส ำคญัของสัญญำให้เป็นไปตำมวตัถุประสงค์แห่งสัญญำ  
ท่ีบ่งบอกถึงควำมไม่เป็นธรรมในลกัษณะท่ีคู่กรณีอีกฝ่ำยหน่ึงได้เปรียบและอีกฝ่ำยเสียเปรียบจน    
เกินสมควรมำกยิ่งข้ึน   สัญญำดงักล่ำวนั้นก็จะจดัวำ่เป็นสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม   ซ่ึง พ.ร.บ.ว่ำดว้ยขอ้
สัญญำท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 ไดว้ำงหลกัไวว้่ำ “หำกคู่สัญญำฝ่ำยหน่ึงฝ่ำยใดไดเ้ปรียบจนเกินควร
จดัเป็นขอ้สัญญำท่ีไม่เป็นธรรม และให้มีผลบงัคบัไดเ้พียงเท่ำท่ีเป็นธรรมและสมควรแก่กรณีเท่ำนั้น” 
ซ่ึงหำกพิเครำะห์ถึงหลกักฎหมำยดงักล่ำวน้ีจะเห็นไดว้ำ่กฎหมำยไดก้ ำหนดบงัคบัให้เฉพำะสัญญำท่ี
เป็นธรรมเท่ำนั้น และยงับงัคบัให้อยู่บนควำมพอเหมำะและสมควรแก่คู่กรณี ซ่ึงกฎหมำยไม่ได้
กล่ำวถึง ว่ำสัญญำดงักล่ำวนั้นจะตอ้งห้ำมชดัแจง้โดยกฎหมำย เป็นกำรพน้วิสัย หรือเป็นกำรขดัต่อ
ควำมสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชำชนหรือไม่ แต่ให้พิจำรณำว่ำสัญญำนั้นเป็นธรรม
หรือไม่  ซ่ึงตอ้งอยูใ่นขอบเขตพอดี แลว้กฎหมำยก็จะให้สำมำรถบงัคบัตำมวตัถุประสงค์แห่งสัญญำ  
ซ่ึงต่ำงกบัมำตรำ 150 แห่ง ป.พ.พ. ซ่ึงวำงหลกัไวว้่ำ “กำรใดมีวตัถุประสงค์เป็นกำรตอ้งห้ำมชดัแจง้
โดยกฎหมำย เป็นกำรพน้วิสัยหรือเป็นกำรขดัต่อควำมสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชำชน 
กำรนั้น เป็นโมฆะ” และมำตรำ 151 ไดว้ำงหลกัไวว้่ำ “  กำรใดเป็นกำรแตกต่ำง กบับทบญัญติัของ
กฎหมำย ถำ้มิใช่กฎหมำย เก่ียวกบัควำมสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชำชน กำรนั้นไม่เป็น
โมฆะ”  แต่มำตรำ 151 จะมีหลกัคลำ้ยกบัวรรค ทำ้ยของมำตรำ 4 ท่ีวำ่ “ใหมี้ผลบงัคบัไดเ้พียงเท่ำท่ีเป็น
ธรรมและพอสมควรแก่กรณีเท่ำนั้น” เพรำะว่ำหลกั ป.พ.พ.ไดว้ำงหลกัไวใ้ห้เอกชนสำมำรถท ำกำร   
ใด ๆไดท้ั้งส้ินถึงแมจ้ะแตกต่ำงไปจำกตวับทกฎหมำยก็ตำม แต่จะตอ้งไม่เก่ียวกบัควำมสงบเรียบร้อย



 

20 

หรือศีลธรรมอนัดีของประชำชน   ซ่ึงสอดคล้องกบัหลกัของ พ.ร.บ.สัญญำไม่เป็นธรรมวรรคทำ้ย
ดงักล่ำว 
 ขอ้ดีของ พ.ร.บ.วำ่ดว้ยขอ้สัญญำท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 

1. คุม้ครองผูบ้ริโภคท่ีเป็นคู่สัญญำท่ีอ่อนแอกวำ่ และมีอ ำนำจต่อรองนอ้ยกวำ่อีกฝ่ำย และ 
มกัเป็นผูท่ี้เสียเปรียบทั้งในดำ้นควำมรู้ เศรษฐกิจ และกำรต่อรอง ไม่ใหถู้กเอำรัดเอำเปรียบจนเกินไป 

2. มีหลกัเกณฑท่ี์ยดืหยุน่ในกำรเยยีวยำแกไ้ขควำมไม่เป็นธรรมท่ีเกิดข้ึนจำกขอ้สัญญำ   โดย 
ใหอ้ ำนำจแก่ศำลท่ีจะบงัคบัตำมขอ้สัญญำเท่ำท่ีเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณี 

3. ส่งผลใหคู้่สัญญำฝ่ำยท่ีไดเ้ปรียบในสัญญำไดห้ยดุคิด   และพิจำรณำมำกข้ึนในกำรก ำหนด 
เง่ือนไขหรือขอ้ตกลงในสัญญำส ำเร็จรูปท่ีก่อให้เกิดควำมไม่เป็นธรรม ท่ีจะน ำสัญญำมำเป็นเคร่ืองมือ
ในกำรเอำเปรียบคู่สัญญำอีกฝ่ำยท่ีอ่อนแอกว่ำในทำงเศรษฐกิจ เพรำะท่ีสุดแลว้อำจเกิดเป็นประเด็น  
ขอ้พิพำทและเสียหำยข้ึนได ้

4. มีแนวทำงและวำงกรอบใหแ้ก่ศำล ซ่ึงเป็นสถำบนัท่ีมีหนำ้ท่ีในกำรอ ำนวยควำมยติุธรรม 
แก่ประชำชนสำมำรถใชดุ้ลยพินิจในกำรใหค้วำมเป็นธรรมแก่คู่สัญญำฝ่ำยท่ีอ่อนแอกวำ่  
 
 ขอ้เสียของ พ.ร.บ.วำ่ดว้ยขอ้สัญญำท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 

1. พ.ร.บ.น้ี  มีบทบญัญติัขอ้กฎหมำยท่ียงัคงตอ้งมีบำงมำตรำท่ีขำดควำมชดัเจนแน่นอน   เช่น 
ค ำวำ่ “ควำมเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณี” นั้น มีขอบเขตกวำ้งขวำงหรือตีควำมในทำงกฎหมำย
ไดเ้พียงใด เน่ืองจำกเม่ือเกิดขอ้พิพำทแลว้แต่ละฝ่ำยมกัจะตีควำมท่ีเป็นคุณแก่ตนเอง และใหอ้ ำนำจแก่
ศำลเม่ือเกิดคดีควำมเกิดข้ึนแลว้   

2. พ.ร.บ.น้ี   ใหอ้  ำนำจแก่ศำลในกำรใชดุ้ลยพินิจอยำ่งกวำ้งขวำงในกำรท่ีจะก ำหนดวำ่พฤติ- 
กำรณ์แห่งคดีนั้นจะตอ้งมีลกัษณะอยำ่งไรจึงจะ “เป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณี” ถึงแมว้ำ่จะเป็นวิธี
ท่ีอยูใ่นกระบวนกำรยุติธรรมก็ตำม แต่อำจก่อให้เกิดควำมบิดเบือนหรือควำมไม่เป็นธรรมเกิดข้ึนได้
ในทำงปฏิบติั และไม่เป็นธรรมในกระบวนกำรได ้เช่น 
  2.1  ผูพ้ิพำกษำแต่ละท่ำนมีฐำนควำมคิดเห็น มุมมอง หรือกำรตดัสินท่ีอำจก ำหนด
แตกต่ำงกนัไปตำมอตัวิสัย (Subjective) อำจส่งผลให้กระบวนกำรพิจำรณำกลบักลำยเป็นควำมไม่
ยติุธรรมได ้
  2.2   กำรใหศ้ำลใชอ้ ำนำจรัฐเขำ้ไปแทรกแซงเสรีภำพในกำรท ำสัญญำของคู่สัญญำ ซ่ึง
ฝ่ำยท่ีเป็นผูก้  ำหนดเง่ือนไขท่ีเป็นสถำบนัทำงกำรเงินอำจเป็นหน่วยงำนของรัฐหรือเอกชนก็ได ้กบัฝ่ำย
คู่สัญญำท่ีเสียเปรียบหลงัเขำ้ท ำสัญญำแลว้มำกจนเกินไป 
  กล่ำวในเบ้ืองตน้ พ.ร.บ.วำ่ดว้ยขอ้สัญญำท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 น้ีถือเป็นกำรคุม้ครอง 
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ผูบ้ริโภคท่ีเป็นฝ่ำยเสียเปรียบในกำรท ำนิติกรรมสัญญำ โดยเฉพำะสัญญำส ำเร็จรูปท่ีสร้ำงควำมไม่เป็น
ธรรมแก่คู่สัญญำยงัคงมีควำมจ ำเป็นอยำ่งยิง่ท่ีตอ้งคงไวใ้นสังคมไทย แต่ใน พ.ร.บ.น้ีก็ยงัคงมีขอ้ดีและ
ขอ้เสียท่ีผูท่ี้มีส่วนเก่ียวขอ้งยงัคงตอ้งหำแนวทำงป้องกนัแกไ้ข เพื่อให้กฎหมำยท่ีมีอยู่และยงัไม่ไดมี้
กำรปรับปรุงแกไ้ข ยงัคงสำมำรถน ำมำบงัคบัใช้ไดไ้ม่ว่ำจะเป็นสถำบนักำรเงินซ่ึงเป็นฝ่ำยท่ีก ำหนด
เง่ือนไขหรือขอ้ตกลงในกำรจดัท ำสัญญำส ำเร็จรูปท่ีจะไม่เอำเปรียบคู่สัญญำอีกฝ่ำยจนเกินควร ใน
ขณะเดียวกนัคู่สัญญำอีกฝ่ำยจ ำเป็นอยำ่งมำกท่ีตอ้งมีฐำนควำมรู้ในเร่ืองของกำรเขำ้ท ำสัญญำส ำเร็จรูป 
ท่ีแมว้่ำจะมีหลกัเสรีภำพในกำรเขำ้ท ำสัญญำก็ตำม แต่ตอ้งพิจำรณำขอ้ก ำหนดในเง่ือนไขนั้นว่ำใน
ขณะท่ีท ำสัญญำอำจได้ผลประโยชน์แก่ตนเองมำกก็ตำม แต่ในอนำคตเง่ือนไขหรือขอ้ก ำหนดนั้น
คู่สัญญำฝ่ำยตนเสียเปรียบเกินไปหรือไม่เพียงใด (สุนทรี  อจัฉริยพฤกษ,์ 2556.) 

 
 2.2  พระราชบัญญตัิคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ.2522 
         พ.ร.บ.คุม้ครองผูบ้ริโภค พ.ศ.2522 น้ีมุ่งเน้นท่ีจะคุม้ครองผูบ้ริโภคทัว่ไปท่ีตกอยู่ในฐำนะท่ี
เสียเปรียบท่ีไม่ทรำบภำวะตลำด และควำมจริงเก่ียวกบัคุณภำพและรำคำของสินคำ้และบริกำรต่ำง ๆ 
โดยก ำหนดหนำ้ท่ีของผูป้ระกอบธุรกิจกำรคำ้และผูป้ระกอบธุรกิจโฆษณำต่อผูบ้ริโภค เพื่อให้ควำม
เป็นธรรมตำมสมควรแก่ผูบ้ริโภค ตลอดจนจดัองค์กรของรัฐท่ีเหมำะสมเพื่อตรวจตรำ ดูแลและ
ประสำนงำนกำรปฏิบัติงำนของส่วนรำชกำรต่ำง ๆ ในกำรให้ควำมคุ้มครองผู ้บริโภค โดยมี
สำระส ำคญัท่ีน ำมำอำ้งอิงในงำนวจิยัน้ีพอสังเขปดงัน้ี  
 มำตรำ 4 ผูบ้ริโภคมีสิทธิไดรั้บควำมคุม้ครองดงัต่อไปน้ี 
  (1) สิทธิท่ีจะไดรั้บข่ำวสำรรวมทั้งค  ำพรรณำคุณภำพท่ีถูกตอ้งและเพียงพอเก่ียวกบัสินคำ้
หรือบริกำร 
  (2) สิทธิท่ีจะมีอิสระในกำรเลือกหำสินคำ้หรือบริกำร 
  (3) สิทธิท่ีจะไดรั้บควำมปลอดภยัจำกกำรใชสิ้นคำ้หรือบริกำร 
  (3 ทว)ิ สิทธิท่ีจะไดรั้บควำมเป็นธรรมในกำรท ำสัญญำ 
  (4) สิทธิท่ีจะไดรั้บกำรพิจำรณำและชดเชยควำมเสียหำย 
  ทั้งน้ี ตำมท่ีกฎหมำยวำ่ดว้ยกำรนั้น ๆ หรือ พ.ร.บ.น้ีบญัญติัไว ้
 
 ส่วนท่ี 2 ทว ิ วำ่ดว้ยกำรคุม้ครองผูบ้ริโภคในดำ้นสัญญำ 
 มำตรำ 35 ทวิ ในกำรประกอบธุรกิจขำยสินคำ้หรือให้บริกำรใด ถำ้สัญญำซ้ือขำยหรือสัญญำ
ให้บริกำรนั้นมีกฎหมำยก ำหนดให้ต้องท ำเป็นหนังสือ หรือท่ีตำมปกติประเพณีท ำเป็นหนังสือ 
คณะกรรมกำรว่ำดว้ยสัญญำมีอ ำนำจก ำหนดให้กำรประกอบธุรกิจขำยสินคำ้หรือให้บริกำรนั้นเป็น
ธุรกิจท่ีควบคุมสัญญำได ้
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 ในกำรประกอบธุรกิจท่ีควบคุมสัญญำ สัญญำท่ีผูป้ระกอบธุรกิจท ำกบัผูบ้ริโภคจะตอ้งมีลกัษณะ 
ดงัต่อไปน้ี 
  (1) ใชข้อ้สัญญำท่ีจ ำเป็นซ่ึงหำกมิไดใ้ชข้อ้สัญญำเช่นนั้น จะท ำใหผู้บ้ริโภคเสียเปรียบผู ้
ประกอบธุรกิจเกินสมควร 
  (2) หำ้มใชข้อ้สัญญำท่ีไม่เป็นธรรมต่อผูบ้ริโภค 
  ทั้งน้ี ตำมหลกัเกณฑ ์เง่ือนไข และรำยละเอียดท่ีคณะกรรมกำรวำ่ดว้ยสัญญำก ำหนด และ
เพื่อประโยชน์ของผูบ้ริโภคเป็นส่วนรวม คณะกรรมกำรว่ำด้วยสัญญำจะให้ผูป้ระกอบธุรกิจจดัท ำ
สัญญำตำมแบบท่ีคณะกรรมกำรวำ่ดว้ยสัญญำก ำหนดก็ได ้
  กำรก ำหนดตำมวรรคหน่ึงและวรรคสอง ให้เป็นไปตำมหลกัเกณฑ์และวิธีกำรท่ีก ำหนด
โดยพระรำชกฤษฎีกำ 
 มำตรำ 35 เบญจ คณะกรรมกำรวำ่ดว้ยสัญญำมีอ ำนำจก ำหนดให้กำรประกอบธุรกิจขำยสินคำ้
หรือใหบ้ริกำรอยำ่งใดอยำ่งหน่ึง เป็นธุรกิจท่ีควบคุมรำยกำรในหลกัฐำนกำรรับเงินได ้
  ในกำรประกอบธุรกิจท่ีควบคุมรำยกำรในหลักฐำนกำรรับเงิน หลักฐำนกำรรับเงิน
จะตอ้งมีลกัษณะ ดงัต่อไปน้ี 
  (1)  มีรำยกำรและใชข้อ้ควำมท่ีจ ำเป็น ซ่ึงหำกมิไดมี้รำยกำรหรือมิไดใ้ชข้อ้ควำมเช่นนั้น
จะท ำใหผู้บ้ริโภคเสียเปรียบผูป้ระกอบธุรกิจเกินสมควร 
  (2) หำ้มใชข้อ้ควำมท่ีไม่เป็นธรรมต่อผูบ้ริโภค 
  ทั้งน้ี ตำมหลกัเกณฑ์ เง่ือนไข และรำยละเอียดท่ีคณะกรรมกำรวำ่ดว้ยสัญญำก ำหนด ให้
เป็นไปตำมหลกัเกณฑแ์ละวธีิกำรท่ีก ำหนดโดยพระรำชกฤษฎีกำ 
 มำตรำ 35 ฉ เม่ือคณะกรรมกำรว่ำดว้ยสัญญำก ำหนดให้หลกัฐำนกำรรับเงินของกำรประกอบ
ธุรกิจท่ีควบคุมรำยกำรในหลกัฐำนกำรรับเงินตอ้งใชข้อ้ควำมใด หรือตอ้งใชข้อ้ควำมใดโดยมีเง่ือนไข
ในกำรใช้ขอ้ควำมนั้นด้วย หรือตอ้งไม่ใช้ขอ้ควำมใดตำมมำตรำ 35 เบญจ แลว้ ให้น ำมำตรำ 35 ตรี 
และ จตัวำ มำใชบ้งัคบัแก่หลกัฐำนกำรรับเงินดงักล่ำวโดยอนุโลม 
 มำตรำ 35 สัตต ในกรณีท่ีผูป้ระกอบธุรกิจขำยสินคำ้หรือให้บริกำรโดยให้ค  ำมัน่วำ่จะท ำสัญญำ
รับประกนัใหไ้วแ้ก่ผูบ้ริโภค สัญญำดงักล่ำวตอ้งท ำเป็นหนงัสือลงลำยมือช่ือของผูป้ระกอบธุรกิจหรือ
ผูแ้ทน และตอ้งส่งมอบสัญญำนั้นแก่ผูบ้ริโภคพร้อมกบักำรส่งมอบสินคำ้หรือใหบ้ริกำร 
  ถำ้สัญญำตำมวรรคหน่ึงท ำเป็นภำษำต่ำงประเทศตอ้งมีค ำแปลภำษำไทยก ำกบัไว ้
 มำตรำ 35 อฏัฐ ผูป้ระกอบธุรกิจมีหนำ้ท่ีส่งมอบสัญญำท่ีมีขอ้สัญญำหรือมีขอ้สัญญำและแบบ
ถูกตอ้งตำมแบบของกฎหมำยตำม พ.ร.บ.น้ี 

มำตรำ 35 นว ผูป้ระกอบธุรกิจผูใ้ดสงสัยวำ่แบบสัญญำหรือแบบหลกัฐำนกำรรับเงินของตน
จะเป็นกำรฝ่ำฝืนหรือไม่เป็นไปตำม พ.ร.บ.น้ี ผูป้ระกอบธุรกิจผูน้ั้นอำจขอให้คณะกรรมกำรว่ำด้วย
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สัญญำให้ควำมเห็นในแบบสัญญำหรือแบบหลกัฐำนกำรรับเงินนั้นก่อนได ้ในกรณีน้ีให้น ำมำตรำ 29 
มำใชบ้งัคบัโดยอนุโลม 
  ปัจจุบนัปรำกฏวำ่มีผูบ้ริโภคเป็นจ ำนวนมำกยงัไม่ไดรั้บกำรคุม้ครองสิทธิตำมท่ีกฎหมำยเฉพำะ
วำ่ดว้ยกำรเขำ้ท ำสัญญำนั้น ๆ ทั้ง ๆ ท่ีมีบทบญัญติัไวอ้ยำ่งชดัเจน และปรำกฎวำ่มีผูบ้ริโภคเป็นจ ำนวน
มำกร้องเรียนวำ่ไม่ไดรั้บควำมเป็นธรรมในกำรท ำสัญญำกบัผูป้ระกอบธุรกิจมำกข้ึน สมควรท่ีจะแกไ้ข
และเพิ่มเติมบทบัญญัติดังกล่ำวเพื่อปรับปรุงองค์ประกอบของคณะกรรมกำรคุ้มครองผูบ้ริโภค 
ปรับปรุงองค์กรบริหำรงำนคุ้มครองผูบ้ริโภค คือ ส ำนักงำนคณะกรรมกำรคุ้มครองผูบ้ริโภคให้
ด ำเนินงำนได้อย่ำงมีประสิทธิภำพทั้ งในส่วนกลำงและส่วนภูมิภำค และปรับปรุงอ ำนำจของ
คณะกรรมกำรเฉพำะเร่ืองและคณะกรรมกำรคุม้ครองผูบ้ริโภค ในกำรเสนอเร่ืองให้ออกค ำสั่งเก่ียวกบั
กำรคุม้ครองผูบ้ริโภคตำม พ.ร.บ.น้ีไดใ้นกรณีจ ำเป็น หรือรีบด่วนให้เหมำะสมและมีประสิทธิภำพ
ยิ่งข้ึน ตลอดจนเพิ่มบทบญัญติัก ำหนดสิทธิและกำรคุม้ครองสิทธิของผูบ้ริโภคท่ีจะได้รับควำมเป็น
ธรรมในกำรท ำสัญญำไวโ้ดยเฉพำะ และทั้งเป็นกำรสมควรปรับปรุงอตัรำโทษเก่ียวกบักำรกระท ำผดิ
ในเร่ืองกำรโฆษณำและฉลำกใหเ้หมำะสมยิง่ข้ึน จึงตรำ พ.ร.บ.น้ีข้ึน 
 
 3. แนวคิดและทฤษฎีทีเ่กีย่วข้องกบังานวจัิย 
 ผูว้ิจยัได้ศึกษำแนวคิดท่ีเก่ียวข้องในกำรจดัท ำสัญญำค ้ ำประกนั ท่ีมีเน้ือหำสำระส ำคญัหรือ
เง่ือนไขบำงประกำรท่ีก่อใหเ้กิดควำมไม่เป็นธรรมแก่คู่สัญญำท่ีเป็นฝ่ำยเสีย เปรียบในกำรเขำ้ท ำสัญญำ
ค ้ำประกนั โดยอำศยัหลกักฎหมำยท่ีเนน้ควำมศกัด์ิสิทธ์ิของสัญญำ เจตนำสุจริตของผูค้  ้ำประกนัท่ีเขำ้
ท ำสัญญำโดยอำศยักำรช่วยเหลือเก้ือกูลและควำมมีศีลธรรมต่อลูกหน้ี (หน้ีอุปกรณ์) ท่ีไดรั้บควำม    
ไม่เป็นธรรมในทำงปฏิบติั มีแนวคิดและทฤษฎีท่ีเก่ียวขอ้งดงัน้ี 

3.1 แนวคิดเร่ืองหลกัเสรีภำพในกำรท ำสัญญำ 
3.2 แนวคิดเร่ืองควำมศกัด์ิสิทธ์ิของสัญญำ 
3.3 แนวคิดเร่ืองควำมศกัด์ิสิทธ์ิของกำรแสดงเจตนำ 
3.4 แนวคิดเร่ืองสัญญำไม่เป็นธรรม 

ผูว้จิยัไดศึ้กษำคน้ควำ้เก่ียวกบัแนวคิดท่ีเก่ียวขอ้งขำ้งตน้ จึงน ำเสนอเน้ือหำสำระส ำคญัของ 
แนวคิดดงักล่ำวพอสังเขปดงัน้ี 

3.1 แนวคิดเร่ืองหลกัเสรีภาพในการท าสัญญา 
ในกำรท่ีบุคคลแต่ละคนนั้นจะไดเ้ขำ้ท ำสัญญำกนันั้น ในทำงกฎหมำยก็ไม่ไดมี้กำรหำ้มท่ี 

จะไม่ให้บุคคลเขำ้เป็นคู่สัญญำกนั แต่กบัเปิดทำงให้โดยมีอิสระเสรีภำพท่ีบุคคลเหล่ำนั้นจะเขำ้มำเป็น
คู่สัญญำกนัหรือท่ีเรียกว่ำ "หลกัเสรีภำพในกำรท ำสัญญำ" (Freedom of Contract) ซ่ึงในหลกัน้ีเป็น
หลกัหน่ึงท่ีอยูภ่ำยใน "หลกัอิสระในทำงแพง่" (Private of Autonomy) ดว้ยซ่ึงเป็นหลกัท่ีวำงเอำไวโ้ดย
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เป็นตวัเคำรพกำรแสดงเจตนำของคู่สัญญำท่ีจะเขำ้ท ำสัญญำระหวำ่งกนั หลกัเสรีภำพในกำรท ำสัญญำ
น้ีมีควำมหมำยกำรให้สิทธิคู่สัญญำไดข้บคิดหรือพิจำรณำในเง่ือนไขขอ้ตกลงหรือสิทธิหนำ้ท่ีของตน
ให้ดีก่อนท่ีจะเขำ้ท ำสัญญำ ก่อนท่ีสัญญำนั้นจะมีผลบงัคบัตำมกฎหมำย และในหลกัน้ีได้ให้ควำม
อิสระแก่บุคลท่ีจะเลือกตวัคู่สัญญำ หรือมีอิสระเลือกในวตัถุประสงคใ์นสัญญำ หรือแมแ้ต่มีอิสระท่ีจะ
เลือกแบบของกำรท ำสัญญำ วธีิกำรท ำสัญญำ หลกัเสรีภำพในกำรท ำสัญญำ เพือ่ท่ีจะเขำ้ไปคุม้ครองตวั
เจตนำภำยใน (True, Full and Free) หรืออำจะกล่ำวไดว้ำ่กฎหมำยมีเจตนำท่ีจะเขำ้ไปคุม้ครองเสรีภำพ
ในกำรตดัสินใจก่อนท่ีคู่สัญญำจะตดัสินใจเขำ้ท ำสัญญำค ้ำประกนัให้มำกท่ีสุด เพื่อป้องกนัปัญหำกำร
ผูกพันของสัญญำท่ีจะมีผลบังคับแก่คู่สัญญำทั้ งสองฝ่ำยในด้ำนสิทธิ หน้ำท่ี และควำมรับผิด 
โดยเฉพำะคู่สัญญำท่ีถูกเอำรัดเอำเปรียบจำกสัญญำค ้ำประกนันั้นทั้งในขณะเขำ้ท ำสัญญำและเง่ือนไข
ท่ีไม่เป็นธรรมในอนำคต 
 หลกัเสรีภำพน้ี มีแนวคิดทำงเศรษฐกิจแบบเสรีนิยมในคิสตศ์ตวรรษท่ี 18 ท่ีมีกำรเปล่ียนแปลง
ทำงเศรษฐกิจและกระทบต่อกฎหมำยท่ีตอ้งเปล่ียนแปลงตำ ท่ีตอ้งกำรให้เอกชนมีอิสระในกำรท ำ
กิจกรรมทั้งทำงกำรเมือง เศรษฐกิจ และสังคม จึงมีแนวคิดทำงนิติศำสตร์ท่ีว่ำไม่ควรบญัญัติให้
กฎหมำยเขำ้ไปแทรกแซงในกำรท ำสัญญำขอบเอกชน และให้อิสระแก่เอกชนในกำรท ำสัญญำ ท่ี 
ศำสตรำรจำรยค์นึง  ฦำไชย อธิบำยค ำวำ่ Freedom of Contact วำ่ สัญญำพื้นฐำนจำกควำมตกลงร่วมกนั 
(Mutual Agreement) คือคู่สัญญำตอ้งมีเจตนำตรงกนัโดยตกลงในส่วนท่ีเป็นสำระส ำคญัของสัญญำ 
และสัญญำเกิดจำกกำรใช้สิทธิเลือกโดยเสรี (Free Choice) โดยบุคคลไม่ถูกบงัคบัให้เขำ้ท ำสัญญำ     
ถำ้เขำไม่มีควำมประสงคเ์ช่นนั้นมีอิสระท่ีจะเลือกเขำ้ท ำสัญญำกบัใครก็ได ้มีอิสระท่ีจะท ำดว้ยเง่ือนไข
อดยำ่งไรก็ได ้(คะนึง  ฦำไชย. 2541, หนำ้ 23) 
 เสรีภำพในกำรท ำสัญญำ อำจแบ่งเป็น 4 ประกำรคือ 

ก) เสรีภำพในกำรท ำข้ึนซ่ึงสัญญำ (Freedom to make a Contract) เป็นเสรีภำพในกำรท ำค ำ
เสนอและท ำค ำสนองเพื่อใหเ้กิดสัญญำข้ึน ไม่วำ่จะท ำสัญญำอยำ่งไรก็ตำม เท่ำท่ีไม่ขดัต่อ
ควำมสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชำชน 

ข) เสรีภำพในกำรเลือกคู่สัญญำ (Freedom to select the other Party) เป็นเสรีภำพของ
คู่สัญญำท่ีจะเลือกเขำ้ท ำสัญญำกบัใครก็ได ้และไม่ถูกบงัคบัใหเ้ขำ้ท ำสัญญำกบับุคคลท่ี
ไม่พึงประสงคจ์ะท ำสัญญำดว้ย 

ค) เสรีภำพในกำรก ำหนดเง่ือนไขของสัญญำ (Freedom to decide the contract Terms) 
บุคคลท่ีประสงคจ์ะท ำสัญญำมีอิสระในเง่ือนไขท่ีตอ้งกำร 

ง) เสรีภำพท่ีไม่ตอ้งท ำตำมแบบ (Freedom from Form) เป็นเสรีภำพของบุคคลโดยไม่ตอ้ง
ตกอยูภ่ำยใตเ้ง่ือนไขควำมไม่สมบูรณ์เพรำะไม่ไดท้  ำตำมแบบ ท่ีในทำงทฤษฎีมิไดเ้ป็นผล
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ท ำใหส้ัญญำไม่เกิด แต่ไม่อำจบงัคบัไดเ้พรำะกฎหมำยจะไม่บงัคบัให ้เช่น หำ้มฟ้องร้อง
บงัคบัหรือใหต้กเป็นโมฆะ เป็นตน้  
 

 ดงันั้นในปี 2541 รัฐบำลไดเ้ห็นควำมจ ำเป็นท่ีจะตอ้งเขำ้มำคุม้ครองคู่สัญญำฝ่ำยท่ีอ่อนแอกว่ำ
ในทำงเศรษฐกิจท่ีไม่มีเสรีภำพในกำรท ำสัญญำดว้ยกำรออกกฎหมำยคุม้ครอง  เพรำะถือวำ่เสรีภำพท่ี
แทจ้ริงไม่มีอยูจ่ริง ส ำหรับประเทศไทยนั้นก็ไดมี้ตรำ พ.ร.บ.คุม้ครองผูบ้ริโภค (ฉบบัท่ี 2) พ.ศ.2541 วำ่
ดว้ยสัญญำซ่ึงมุ่งหมำยจะคุม้ครองก่อนท่ีสัญญำจะเกิดเพรำะคุม้ครองเก่ียวกบัเน้ือหำสำระของสัญญำท่ี
จะน ำไปใชก้บัผูบ้ริโภคฝ่ำยท่ีอ่อนแอกวำ่ภำยหลงัจำกท่ีสัญญำไดเ้กิดข้ึนแลว้เป็นส ำคญั  (ศนนัทก์รณ์ 
โสตถิพนัธ์ุ, 2549, หนำ้ 237) 
 ดว้ยเหตุท่ีหลกัเสรีภำพในกำรท ำสัญญำน้ีนั้นเปิดกวำ้งและให้อิสระแก่คู่สัญญำในกำรท ำนิติ
กรรมต่ำง ๆ ดว้ยตนเอง รัฐจึงไม่เขำ้มำแทรกแซงกำรกระบวนกำรตดัสินใจของบคู่สัญญำในเบ้ืองตน้ 
เพรำะถำ้หำกเขำ้มำแทรกแซงก็จะเป็นกำรขดักบัหลกัเสรีภำพในกำรท ำสัญญำได ้หลกัน้ีจึงเป็นหลกัท่ี
กวำ้งและเป็นหลกัท่ีก่อให้เกิดปัญหำในกำรเขำ้ท ำสัญญำค ้ำประกนัอีกประกำรหน่ึงหำกไม่มีกำรวำง
กรอบป้องกนักำรใช้เสรีภำพในกำรท ำสัญญำน้ีให้ชัดเจนโดยเร่ิมนับแต่เสรีภำพในกำรคิดท่ีจะท ำ
สัญญำ กำรพิจำรณำผลประโยชน์เปรียบเทียบกบัเง่ือนไขหรือขอ้ก ำหนดท่ีตนจะตอ้งผูกพนัในเร่ือง
สิทธิและหน้ำท่ีท่ีจะตอ้งรับผิดในสัญญำนั้น เม่ือพิจำรณำอย่ำงรอบคอบแลว้ จึงจะตดัสินใจว่ำจะท ำ
สัญญำหรือไม่ ถ้ำตัดสินใจว่ำจะท ำก็มี เสรีภำพท่ีจะเลือก ท ำสัญญำกับใคร ท ำสัญญำอะไร มี
วตัถุประสงค์หรือมีเน้ือหำของสัญญำอย่ำงไร เม่ือตดัสินใจแลว้ ก็มีเสรีภำพท่ีจะแสดงเจตนำออกมำ
ด้วยวิธีท่ีต้องกำรและมีเสรีภำพท่ีจะก ำหนดให้เจตนำท่ี แสดงออกมำนั้นก่อให้เกิดผลตำมท่ีตน
ประสงค ์ซ่ึงเสรีภำพทั้งหลำยเหล่ำน้ีไดรั้บกำรรับรองจำกป.พ.พ. มำตรำ 151  ท่ีมีควำมหมำยอยู ่2 ชนิด 
ควำมหมำยแรกคือ เสรีภำพท่ีจะเขำ้มำตกลงท ำสัญญำ และหลกัเสรีภำพท่ีจะไม่ถูกแทรกแซงเม่ือ
สัญญำเกิดแลว้  

ทฤษฎีว่ำด้วย “เสรีภำพในกำรท ำสัญญำ” น้ีถือหลกัว่ำ ตวัท่ีก่อให้เกิดหน้ีในเร่ืองเก่ียวกับ
สัญญำก็คือ “ควำมสมคัรใจ” หรือ “เจตนำ” (La Volonte) นอกจำกน้ียงัถือหลกัท่ีว่ำ “หน้ีท่ีเกิดจำก
สัญญำเป็นหน้ีท่ียุติธรรม” เพรำะคู่สัญญำมีเสรีภำพแลอิสระท่ีจะท ำสัญญำนั้นหรือไม่ก็ได ้หรือถำ้เห็น
ว่ำถูกเอำรัดเอำเปรียบมำกกว่ำหน้ีของอีกฝ่ำยหน่ึงซ่ึงเป็นกำรไม่ยุติธรรมก็ตอ้งถือเท่ำกบัว่ำคู่สัญญำ
เห็นว่ำยุติธรรมแล้วนั่นเอง ลูกหน้ีจะมำกล่ำวอำ้งว่ำตนไม่ได้รับควำมยุติธรรมภำยหลงัจำกท่ีเข้ำท ำ
สัญญำไม่ไดเ้พรำะหลกัเสรีภำพไม่มีใครบงัคบัให้ตนเขำ้ท ำสัญญำ ดงันั้นคู่สัญญำฝ่ำยท่ีเขำ้ท ำสัญญำ
ตอ้งตดัสินใจเพียงวำ่จะท ำสัญญำหรือไม่ท ำเท่ำนั้น (Richard A. Posner. 1992. P.114-115) 
 ส ำหรับกำรใหเ้สรีภำพแก่คู่สัญญำท่ีจะเขำ้มำตกลงท ำสัญญำนั้น หมำยถึง เสรีภำพในกำรเร่ิมตน้
ของกำรศึกษำและท ำควำมเขำ้ใจกบัสัญญำ เช่น เน้ือหำสำระ กรอบประเด็นท่ีเก่ียวกบัหน้ำท่ีของ
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คู่สัญญำ เง่ือนไขหรือขอ้ตกลงท่ีไดร้ะบุไวใ้นสัญญำค ้ำประกนันั้น ซ่ึงอำจพิจำรณำได้ 2 ดำ้น คือ ดำ้น
กระท ำ (Positive Sense) หมำยถึง กำรเร่ิมตน้ด ำเนินต่อไปและกำรตกลงเขำ้ท ำสัญญำ และด้ำนไม่
กระท ำ (Negative Sense) หมำยถึง กำรไม่เขำ้ท ำสัญญำ หรือระงบักระบวนกำรในกำรเจรจำตกลงดว้ย
ถอ้ยค ำเสนอหรือกำรยกเลิกกำรเจรจำ เป็นตน้ ส ำหรับกำรไม่เขำ้ท ำสัญญำของผูรั้บค ำเสนอ ยกเลิก 
หรือระงบักำรเจรจำของคู่เจรจำนั้นไม่มีปัญหำเพรำะเป็นกำรใชเ้สรีภำพ แต่ในส่วนท่ีผูเ้สนอเปล่ียนใจ
ไม่เขำ้ท ำสัญญำด้วยกำรถอนค ำเสนอนั้นอำจมีปัญหำเพรำะผูท้  ำค  ำเสนออำจไม่มีเสรีภำพท่ีจะท ำ
เช่นนั้น ส่วนเสรีภำพท่ีจะไม่ถูกแทรกแซงภำยหลงัจำกท่ีสัญญำเกิดแลว้นั้น หมำยควำมถึง เสรีภำพท่ี
จะไม่ถูกแทรกแซงจำกรัฐทฤษฎีปัจเจกชนนิยม ทั้งน้ี เพรำะรัฐได้รับรองเสรีภำพท่ีเอกชนตั้ งแต่
ขั้นตอนก่อนเกิดสัญญำหรือเม่ือสัญญำเกิดข้ึนแลว้รัฐจะเขำ้ไปก ำกบั/แทรกแซงเพื่อใหส่ิ้งท่ีคู่สัญญำได้
ก ำหนดไวโ้ดยหลกัเสรีภำพมีกำรปรับเพื่อใหเ้ป็นธรรมข้ึน 
 ค ำกล่ำวท่ีวำ่ “บุคคลยอ่มมีเสรีภำพในกำรท ำสัญญำ" นั้น มีหลกัประกนัวำ่เม่ือไดท้  ำสัญญำกนั
แลว้จะไม่ถูกแทรกแซงจำกบุคคลภำยนอก ซ่ึงเสรีภำพในกำรท ำสัญญำมีบทบญัญติัเป็นกรอบปฏิบติั
ไวใ้นป.พ.พ. มำตรำ 151 วำ่ “กำรใดเป็นกำรแตกต่ำงกบับทบญัญติัของกฎหมำย ถำ้มิใช่กฎหมำยอนั
เก่ียวด้วยควำมสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชำชน กำรนั้นไม่เป็นโมฆะ” นั้นแสดงว่ำ     
นิติกรรมหรือสัญญำใดก็ตำม แมท้  ำแลว้ แตกต่ำงกนัท่ีกฎหมำยบญัญติัไวก้็คงมีผลสมบูรณ์เหมือนกนั 
เวน้แต่นิติกรรมหรือสัญญำท่ีท ำนั้นแตกต่ำงจำกบทบญัญติักฎหมำยอนัเก่ียวดว้ยควำมสงบเรียบร้อย
หรือศีลธรรมอนัดีของประชำชน นิติกรรมหรือสัญญำนั้นจึงตกเป็นโมฆะ เช่น กฎหมำยให้ควำม
คุ้มครองคู่สัญญำไวใ้นเร่ืองควำมสำมำรถของบุคคล หำกฝ่ำฝืนบทบัญญัติของกฎหมำยว่ำด้วย
ควำมสำมำรถของบุคคล สัญญำนั้นจะตกเป็นโมฆียะ ตำม ป.พ.พ. มำตรำ 153 เป็นตน้ 
 อน่ึง เน่ืองจำกหลกัเสรีภำพในกำรท ำสัญญำเป็นหลกัท่ีซ้อนอยูใ่นหลกัอิสระในทำงแพ่ง หลกั
เสรีภำพในกำรท ำสัญญำจึงมีบญัญติัเป็นกฎหมำยลำยลกัษณ์อกัษรอยูใ่น ป.พ.พ. มำตรำ 151 และหำก
จะพิจำรณำใหเ้ป็นรูปธรรมไดด้งัน้ี  
 1. หลกัเสรีภำพในกำรท ำสัญญำกบัองคป์ระกอบของสัญญำ  
  1.1 คู่สัญญำมีเสรีภำพท่ีจะเลือกเขำ้ท ำสัญญำกบัใครก็ไดไ้ม่วำ่จะเป็นบุคคลธรรมดำหรือ
นิติบุคคล 
  1.2 คู่สัญญำมีเสรีภำพท่ีจะเลือกเป้ำหมำยหรือวตัถุประสงค์ของสัญญำ ไม่ว่ำจะเป็น
วตัถุประสงคเ์ฉพำะเอกเทศสัญญำในลกัษณะของวตัถุประสงคท์ำงภำวะวิสัยหรือวตัถุประสงคเ์ฉพำะ
ของตวัคู่สัญญำเองในลกัษณะของวตัถุประสงคใ์นทำงอตัวสิัย หรือวตัถุประสงคแ์บบผสม  
  1.3 คู่สัญญำมีเสรีภำพท่ีจะเลือกวิธีกำรหรือแบบในกำรท ำสัญญำ ไม่ว่ำดว้ยวำจำ กิริยำ
อำกำร หรือลำยลกัษณ์อกัษร 



 

27 

  1.4 คู่สัญญำมีเสรีภำพท่ีจะตดัสินใจวำ่จะท ำสัญญำหรือไม่อยำ่งไร และมีเสรีภำพในกำร
แสดงเจตนำออกมำตำมท่ีตนไดต้ดัสินใจไว ้หำกกำรตดัสินใจเพรำะคู่กรณีอีกฝ่ำยมำท ำกลฉ้อฉล ข่มขู่ 
คู่สัญญำฝ่ำยท่ีถูกกลฉ้อฉล ก็จะไดรั้บควำมคุม้ครองจำกกฎหมำยโดยกฎหมำยจะให้สัญญำนั้นตกเป็น
โมฆียะ หำกคู่สัญญำแสดงเจตนำออกมำไม่ตรงกับท่ีตดัสินใจไว ้ เช่น เพรำะควำม ส ำคญัผิดใน
สำระส ำคญั กฎหมำยก็จะคุม้ครองเจตนำท่ีแทจ้ริงอนัเป็นกำรคุม้ครองเสรีภำพในกำรท ำสัญญำด้วย
กำรก ำหนดใหเ้จตนำท่ีแสดงออกมำนั้นตกเป็นโมฆะ 
 2. หลกัเสรีภำพในกำรท ำสัญญำในควำมสัมพนัธ์กบัเน้ือหำของสัญญำ กล่ำวคือ คู่สัญญำ มี
เสรีภำพท่ีจะก ำหนดเน้ือหำของสัญญำ แมใ้นเน้ือหำท่ีก ำหนดจะแตกต่ำงจำกท่ีกฎหมำยก ำหนด ก็ตำม 
หำกไม่ขดัต่อควำมสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชำชนแลว้ สัญญำนั้นก็มีผลบงัคบัใชไ้ด้
โดยชอบดว้ยกฎหมำยและไม่ตกเป็นโมฆะ  
 3. หลกัเสรีภำพในกำรท ำสัญญำกบัผลของสัญญำ กล่ำวคือ คู่สัญญำมีเสรีภำพท่ีจะก ำหนดผล
ของสัญญำร่วมกนัได ้และเม่ือก ำหนดแลว้กฎหมำยก็จะรับรองใหส้ัญญำมีผลสมดงัเจตนำ นัน่คือ หลกั
สัญญำตอ้งเป็นสัญญำ (Pacta Sund Servanda)  

 
 ศนันท์กรณ์  โสตถิพันธ์ุ (2549) ไดใ้ห้แนวคิดในหลกัเสรีภำพของกำรท ำสัญญำว่ำ คือหลกัท่ี
ซ้อนอยู่ในหลกัอิสระในทำงแพ่งท่ีเปิดโอกำสให้ปัจเจกชนทั้งหลำยสำมำรถใช้เสรีภำพของตนเอง
ก ำหนดขอบเขตในกำรเขำ้ท ำสัญญำดว้ยวิธีกำรอย่ำงไร หรือมีเน้ือหำอย่ำงไรก็ได ้รวมทั้งใชเ้สรีภำพ
จ ำกดัเสรีภำพของตนเองในอนำคตไดอี้กดว้ย 
 เพรำะฉะนั้น ถึงแมว้ำ่คู่สัญญำจะมีเสรีภำพมำกมำยในกำรท ำสัญญำ แต่เสรีภำพดงักล่ำว ก็ตอ้ง
อยู่ภำยในกรอบหรือขอบเขตอนัสมควรดว้ยเพื่อมิให้กำรใช้เสรีภำพในกำรท ำสัญญำของบุคคลบำง 
คนต้องไปก่อควำมเสียหำยแก่บุคคลอ่ืนหรือสังคม เสรีภำพในกำรท ำสัญญำจึงอำจ ถูกจ ำกัดได้  
(ศนนัทก์รณ์ โสตถิพนัธ์ุ, 2549, หนำ้ 238) 
 ปัญหำในทำงปฏิบติัท่ีเกิดจำกหลกัเสรีภำพท่ีเคยถูกมองวำ่ถูกตอ้งและเป็นธรรมแก่คู่สัญญำนั้น
เร่ิมเปล่ียนแปลงไปวำ่เกิดควำมไม่เป็นธรรมเกิดข้ึนในหลกักำรของตวัมนัเองในทำงปฏิบติัตำมควำม
เป็นจริงของสังคมท่ีไม่เป็นธรรมแก่คู่สัญญำท่ีมีอ ำนำจต่อรองนอ้ยกวำ่ ท่ีถือวำ่เป็นควำมลม้เหลวของ
หลกัเสรีภำพดงักล่ำวแมน้จะเป็นแนวคิดรำกฐำนของหลกักฎหมำยเอกชนในกำรท ำนิติกรรมก็ตำม ท ำ
ให้ไม่เป็นท่ียอมรับวำ่เป็นหลกักฎหมำยท่ีเด็ดขำดหรือสมบูรณ์ในตนเองต่อไป (P.S.Atiyah. The Rise 
and Fall of Freedom of Contract. P.687) 
 ผูว้ิจยัมีควำมคิดเห็นท่ีสอดคล้องกบันกัวิชำกำรขำ้งตน้ท่ีว่ำ กำรท ำนิติกรรมสัญญำต่ำง ๆ ของ
เอกชนนั้นในหลกักำรจ ำตอ้งมีพื้นฐำนแนวคิดเร่ืองหลกัเสรีภำพในกำรท ำสัญญำท่ีใหสิ้ทธิแก่เอกชนท่ี
ให้ควำมเสมอภำคในกำรตดัสินใจดว้ยตนเองวำ่จะเขำ้ท ำสัญญำตำมเจตนำรมณ์ของตนหรือไม่ ผูเ้ขำ้
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ท ำสัญญำค ้ำประกนันั้นจะไดรั้บผลประโยชน์เพียงใด โดยท่ีปัจจยัพื้นฐำนของคู่สัญญำตอ้งเขำ้ใจใน
เน้ือหำสำระส ำคญั ประเด็นแห่งสัญญำ หรือเง่ือนไขท่ีตนเองจะตอ้งเขำ้ไปผูกพนักบัสัญญำนั้นใน
เบ้ืองตน้ใหช้ดัเจนก่อนตดัสินใจตำมหลกัเสรีภำพแห่งเจตนำ  
 แต่ผูว้ิจยัก็มีควำมเห็นท่ีแตกต่ำงออกไปว่ำ แมน้หลกักำรทัว่ไปท่ีให้เสรีภำพแก่เอกชนในกำร 
เขำ้ไปท ำสัญญำต่ำง ๆ โดยอิสระเสรีภำพของคู่สัญญำมีอยู่เต็มท่ีเพียงใดก็ตำม แต่ในลกัษณะของกำร
เขำ้ท ำสัญญำท่ีมีลกัษณะส ำเร็จรูปนั้น จะเป็นกำรเบียดบงัสิทธิหรือหลกักำรเสรีภำพน้ีลงอย่ำงมำกท่ี  
จะให้โอกำสแก่คู่สัญญำได้อ่ำน ศึกษำ และท ำควำมเข้ำใจกับเง่ือนไขหรือข้อตกลงท่ีมีแบบแผน
ส ำเร็จรูปมำแลว้ โดยไม่ไดใ้ห้คู่สัญญำเขำ้มำมีส่วนในกำรจดัท ำสัญญำข้ึนมำใหต้รงตำมควำมตอ้งกำร
ของคู่สัญญำอยำ่งแทจ้ริง จึงท ำใหห้ลกัเสรีภำพท่ีมีอยูไ่ม่ไดเ้กิดข้ึนอยำ่งแทจ้ริง 
 
 3.2   แนวคิดเร่ืองความศักดิ์สิทธ์ิของสัญญา (Sanetity of Contract) 
  เป็นหลกัส ำคญัท่ีควบคู่กบัหลกัเสรีภำพในกำรท ำสัญญำวำ่ เม่ือบุคคล 2 คนเขำ้ท ำสัญญำ 
ร่วมกนัโดยใช้หลกัเสรีภำพแห่งเจตนำแลว้ สัญญำท่ีเกิดข้ึนตำมควำมประสงค์ยอ่มเป็นหลกัเจตนำท่ี
ศกัด์ิสิทธ์ิตำมสัญญำท่ีแสดงออก ดงันั้น องคก์รของรัฐต่ำง ๆ รวมถึงศำลจะตอ้งไม่เขำ้ไปแทรกแซงใน
กำรเขำ้ท ำสัญญำใด ๆ  หำกศำลจะเขำ้ไปเก่ียวขอ้งในกำรเขำ้ท ำสัญญำก็ต่อเม่ืออีกฝ่ำยได้ร้องขอว่ำ
คู่สัญญำอีกฝ่ำยไม่ปฏิบติัตำมเง่ือนไขแห่งสัญญำเท่ำนั้น ดังเช่นศำลในทศวรรษท่ี 19 ท่ีไม่เข้ำไป
แทรกแซงคู่สัญญำท่ีได้รับควำมไม่เป็นธรรมจำกกำรท ำสัญญำ เพรำะเหตุท่ีคู่สัญญำฝ่ำยนั้นจ ำยอม    
เขำ้ท ำสัญญำนั้น ท่ีรู้อยู่แลว้ว่ำหำกเขำ้ท ำสัญญำแลว้ตนจะเสียเปรียบก็ตำม (คนึง  ฦำไชย.  เร่ืองเดิม, 
หนำ้ 25) 
  แนวคิดท่ีวำ่ สัญญำเป็นส่ิงศกัด์ิสิทธ์ิน้ี สะทอ้นออกมำจำกเหตุผลในกำรพิพำกษำคดีหน่ึง 
โดย Sir George Gessle ท่ีผูพ้ิพำกษำได้ตัดสินว่ำสัญญำน้ีไม่เป็นโมฆะเพรำะไม่ขัดต่อควำมสงบ
เรียบร้อยของสังคม เพรำะสัญญำท่ีเกิดจำกบุคคลผูซ่ึ้งบรรลุนิติภำวะและมีควำมเขำ้ใจไดเ้ขำ้ท ำสัญญำ
อยำ่งอิสระและโดยควำมสมคัรใจ จะตอ้งถูกยอมรับวำ่ศกัด์ิสิทธ์ิและตอ้งยอมรับบงัคบัให้ตำมสัญญำ
โดยศำลยติุธรรม โดยมีแนวคิดท่ีเก่ียวขอ้งดงัน้ี (คดี Printing & Numerical Registering Co. V. Sampon 
(1875) L.R.19 Eq.462; 44 L.J. Ch.705: 32 L.T.354) 

3.2.1 แนวคิดพื้นฐำนและทฤษฎีสังคมพิทกัษ ์(Paternalism) 
  สัญญำท่ีไม่เป็นธรรมด้ำนสังคมศำสตร์นั้น มีแนวคิดผลประโยชน์ของสังคมเข้ำมำ
สอดแทรกเป็นกฎหมำยท่ีมีลกัษณะภำวะวิสัย (Objective Law) คือ ไม่ข้ึนอยูก่บัประโยชน์ของปัจเจก
ชนหรือบุคคลใดคนหน่ึง มีข้ึนเพื่อวำงมำตรฐำนของบุคคลในกำรประพฤติในสังคมอย่ำงปกติสุข 
ควบคุมกำรใชสิ้ทธิของปัจเจกชน (Subjective Right) ไม่ให้ขดัแยง้ของผลประโยชน์ของคนในสังคม 
หรือใหมี้ข้ึนนอ้ยท่ีสุด จึงใชก้ฎหมำยเป็นเคร่ืองมือควบคุมกลไกในสังคมไว ้
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  ดงันั้น ผูท่ี้บญัญติักฎหมำยจึงควรค ำนึงถึงอ ำนำจในทำงสังคมวำ่กำรมีเสรีภำพในกำรท ำ
สัญญำของปัจเจกชนตอ้งค ำนึงถึงส่วนรวมดว้ย ลกัษณะของสัญญำไม่เป็นธรรมจึงตกอยู่ภำยใตก้ำร
ควบคุมของกฎหมำยสังคม (Social Objective Law) ท่ีมุ่งคุม้ครองสังคมส่วนรวมมิให้ถูกกระทบจำก
กำรแสวงหำประโยชน์ของเอกชนมำกเกินไป 
  
 3.2.2  หลกัควำมสัมพนัธ์ระหวำ่งเศรษฐกิจ นิติศำสตร์ และสังคมศำสตร์ 
   ศำสตร์ทั้ง 3 มีควำมสัมพนัธ์กนัมำกเพรำะกฎหมำยเป็นเคร่ืองมือท่ีควบคุมพฤติกรรม
และกฎเกณฑ์ให้คนในสังคมอยู่ร่วมกนัอย่ำงปกติสุข ซ่ึงสัญญำต่ำง ๆ ล้วนแล้วแต่เกิดมำจำกฐำน
แนวคิดทำงดำ้นเศรษฐกิจท่ีตอ้งกำรเปล่ียนแปลงและส่งเสริมดำ้นเศรษฐกิจของเอกชนเป็นส ำคญั เป็น
กำรค ้ำประกนัใหค้นในภำคธุรกิจมีหลกัประกนัและควำมเส่ียงนอ้ยลงจำกกำรลงทุน 
  ในขณะเดียวกนั กฎหมำยก็มีควำมสัมพนัธ์เช่ือมโยงกบัดำ้นเศรษฐกิจและสังคมศำสตร์
เพรำะกำรออกกฎหมำยและกำรตีควำมด้ำนเศรษฐกิจควรมีควำมรู้และเขำ้ใจในทำงเศรษฐศำสตร์       
ท่ีจะท ำให้บงัคบัใช้กฎหมำยได้อย่ำงมีประสิทธิภำพโดยใช้กฎหมำยเป็นหลกั (Rule of Law) (บุญชู   
โรจนเสถียร.  2527, หนำ้ 74-77) 
  สืบเน่ืองจำกกำรใชห้ลกัเสรีภำพในกำรท ำสัญญำท่ีใหสิ้ทธิดำ้นควำมเสมอภำคแก่เอกชน
ในกำรเขำ้ท ำสัญญำค ้ ำประกนั ท่ีเกิดผลบงัคบัในทำงกฎหมำยว่ำสัญญำนั้นจะตอ้งมีควำมศกัด์ิสิทธ์ิ
แห่งเจตนำรมณ์ของคู่สัญญำเป็นส ำคญั  ท่ีจะก่อให้เกิดบทบำทหน้ำท่ีของคู่สัญญำทั้ง 2 ฝ่ำยอย่ำง
เคร่งครัด หำกฝ่ำยใดฝ่ำยหน่ึงฝ่ำฝืนเง่ือนไขหรือขอ้ตกลงท่ีไดร้ะบุไวใ้นสัญญำท่ีไดเ้ขำ้ลงลำยมือช่ือใน
สัญญำไว ้ยอ่มมีสิทธิและหนำ้ท่ีระหวำ่งคู่สัญญำเกิดข้ึนทนัที จึงเป็นท่ีมำของหลกักำรควำมศกัด์ิสิทธ์ิ
ของสัญญำอยำ่งเคร่งครัดวำ่จะไม่สำมำรถบิดเบือน ฝ่ำฝืน หรือไม่ปฏิบติัตำมไม่ได ้
  ดงันั้น ควำมศกัด์ิสิทธ์ิของเจตนำจะเกิดข้ึนหลงัจำกท่ีกฎหมำยไดเ้ปิดโอกำสให้คู่สัญญำ
ไดใ้ชดุ้ลยพินิจและเสรีภำพในกำรเขำ้ท ำสัญญำของคู่สัญญำทั้ง 2 ฝ่ำยอยำ่งเต็มท่ี ซ่ึงกฎหมำยจะถือวำ่
เจตนำท่ีแทจ้ริงของคู่สัญญำนั้นไดแ้สดงออกผำ่นเง่ือนไข ขอ้ตกลง และสำระส ำคญัแห่งสัญญำอนัเป็น
ประเด็นส ำคญัท่ีเกิดจำกควำมตอ้งกำรของคู่สัญญำอยำ่งแทจ้ริง หำกแต่กระบวนกำรเขำ้ท ำสัญญำก่อน
หนำ้นั้นจะเกิดจำกกำรส ำคญัผิดในเง่ือนไข ควำมไม่รู้ในสำระส ำคญั ควำมดอ้ยของคู่สัญญำท่ีไม่ทรำบ
รำยละเอียดทั้งหมดแห่งสัญญำ หรือไม่เขำ้ใจในขอ้ควำมขอ้กฎหมำยหรือเง่ือนไขทำงกำรเงินจึงเขำ้  
ท ำสัญญำ หรือแมแ้ต่รู้ในเง่ือนไขท่ีไม่เป็นธรรมนั้นก็ตำมแต่ตนได้ประโยชน์ยิ่งกว่ำในขณะท่ีเข้ำ      
ท ำสัญญำ อนัจะเป็นสำเหตุให้ควำมเท่ำเทียมกนัของคู่สัญญำไดรั้บกำรกระเทือนจำกผลของกำรเขำ้  
ท ำสัญญำ แลว้ไดรั้บควำมเดือดร้อนในภำยหลงัจนเกินควร ท่ีอำจเรียกได้ว่ำเกิดควำมไม่เป็นธรรม
เกิดข้ึนจึงจะพึ่งพำกฎหมำยจนเป็นคดีพิพำทในท่ีสุด กฎหมำยจึงจะสำมำรถเขำ้ไปช่วยเหลือในกำร
ปรับลดเง่ือนไขใหเ้กิดควำมเป็นธรรมมำกข้ึน 
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 3.3  แนวคิดความศักดิ์สิทธ์ิของการแสดงเจตนา (Principle of Autonomy of the will) 
   หลกัควำมศกัด์ิสิทธ์ิของเจตนำน้ีเนน้ทำงเศรษฐศำสตร์ท่ีมีกำรเปล่ียนแปลงดำ้นเศรษฐกิจ  
กำรเมือง และสังคม ท่ีมีอิทธิพลต่อแนวคิดด้ำนนิติศำสตร์ เศรษฐศำสตร์ และรัฐศำสตร์ใน
คริสต์ศตวรรษท่ี 18 ท่ียกย่องควำมสำมำรถและสติปัญญำของมนุษย์ เช่ือว่ำมนุษย์มีเหตุผลและ
ควำมคิดจนกลำยเป็นลทัธิเสรีนิยม (Liberalism) รัฐจึงตอ้งรับรู้สิทธิส่วนบุคคลให้มำกท่ีสุดและไม่
ท ำลำยสิทธิพื้นฐำนของบุคคล ทุกคนมีเสรีภำพ แต่จะถูกจ ำกดัดว้ยควำมสมคัรใจของบุคคลเอง ดงันั้น
เจตนำของบุคคลจึงมีอิสระและศกัด์ิสิทธ์ิ (ดำรำพร  ถิระวฒัน์. 2538. หนำ้ 15) 
   แนวคิดน้ีมุ่งส่งเสริมลัทธิปัจเจกนิยมท่ีมองว่ำ เอกชนต้องมีอิสระทำงแพ่ง (Private 
Autonomy) ในกำรตดัสินใจเก่ียวกบัขอบเขตทำงกฎหมำยดว้ยตนเองในทำงทรัพยสิ์นและส่วนตวั เช่น 
เร่ืองกำรสมรส กำรหย่ำ กำรท ำนิติกรรมใด ๆ ก็ตำม ดงันั้นหลกัอิสระในทำงแพ่งจึงมีหลกักำรท่ี
ค่อนขำ้งกวำ้งและมีลกัษณะทัว่ไป (จ ำปี  โสตถิพนัธ์ุ. ค  ำอธิบำยหลกักฎหมำยนิติกรรมสัญญำ. หน้ำ 
16) หลกักำรน้ีเป็นส่วนหน่ึงของหลกัอิสระในทำงแพง่ ดงันั้นจึงตอ้งเคำรพเจตนำของบุคคลเพรำะเป็น
แหล่งก ำเนิดและเป็นแหล่งมำตรกำรของสิทธิ บุคคลมีอิสระท่ีจะผูกมดัตนเองต่อผูอ่ื้นตำมท่ีตน
ตอ้งกำร เจตนำเป็นตวัก่อให้เกิดปัญหำ เป็นตวัก ำหนดเน้ือหำของสัญญำ และเป็นตวักฎเกณฑ์ท่ีจะให้
สัญญำมีผลบงัคบัแก่คู่สัญญำ ตลอดจนปัญหำกำรตีควำมในสัญญำ ซ่ึงเจตนำน้ีมีควำมส ำคญัต่อสัญญำ 
3 ประกำรคือ (ดำรำพร  ถิระวฒัน์, เร่ืองเดียวกนั. หนำ้ 12-15) 
  1.  เจตนำเป็นตวัก่อให้เกิดปัญหำ 
   เจตนำเป็นกลไกส ำคญัในขั้นตอนของกำรเข้ำท ำสัญญำ ไม่ว่ำค  ำเสนอหรือค ำสนอง   
ลว้นตอ้งแสดงออกดว้ยเจตนำของคู่สัญญำ เจตนำตอ้งเกิดจำกควำมยนิยอมสมคัรใจของคู่สัญญำ ตอ้ง
ไม่บกพร่อง จึงจะถือวำ่เจตนำนั้นสมบูรณ์ตำมผลแห่งกฎหมำย 
  2.  เจตนำเป็นตวัก ำหนดเน้ือหำของสัญญำ 
  เม่ือคู่สัญญำแสดงเจตนำแลว้  ยอ่มก ำหนดเน้ือหำแห่งสัญญำตำมท่ีเห็นวำ่เหมำะสม  และ 
รำยละเอียดอ่ืน ๆ ท่ีกฎหมำยไม่ไดก้  ำหนด หำกเน้ือหำนั้นไม่ขดัต่อกฎหมำยและไม่มีบทบญัญติัของ
กฎหมำยท่ีจะบงัคบัเอำกบัเน้ือหำแห่งสัญญำนั้น สัญญำนั้นยอ่มมีผลบงัคบัได ้แต่ไม่สำมำรถจดัสัญญำ
เขำ้ประเภทเป็นสัญญำช่ือใดช่ือหน่ึงไดเ้ท่ำนั้นซ่ึงเรียกวำ่ “สัญญำไม่มีช่ือ” (Innominate Contract) 
  3.  เจตนำเป็นตวัก ำหนดผลของสัญญำ 
   เม่ือสัญญำเกิดข้ึน ยอ่มผกูพนัคู่สัญญำท่ีเขำ้ท ำสัญญำตำมท่ีไดต้กลงร่วมกนัไว ้  ซ่ึงตอ้งมี 
กำรช ำระหน้ีตำมขอ้ตกลงดงักล่ำว หำกมีขอ้สงสัยว่ำสัญญำนั้นผูกพนักนัอย่ำงไรตอ้งยอ้นกลบัไปดู
เจตนำท่ีแทจ้ริง (True Intention) ของคู่สัญญำ เพรำะสัญญำดงักล่ำวเร่ิมแรกเกิดข้ึนจำกเจตนำของ
คู่สัญญำนัน่เอง 
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  หลักควำมศกัด์ิสิทธ์ิในกำรแสดงเจตนำเป็นเคร่ืองมือก่อให้เกิดสัญญำท่ีมีผลบังคับ
ระหว่ำงคู่กรณีโดยกำรแสดงเจตนำของคู่กรณีน้ีเอง เพรำะกฎหมำยท่ีมีอยู่ยงัอำจไม่เพียงพอและไม่
เหมำะสมในอนัท่ีจะปรับกบัปัญหำหลำยกรณีท่ีเกิดข้ึนมำในปัจจุบนั นอกจำกน้ียงัมีเหตุผลอีกวำ่ควร
จะปล่อยให้เอกชนมีคิดริเร่ิมในกำรก ำหนดและบงัคบัตำมสิทธิของพวกเขำ และอีกประกำรหน่ึงคือ 
วธีิเยยีวยำท่ีมีอยูใ่นกฎหมำยในเร่ืองสัญญำนั้นยงัไม่เป็นกำรเพียงพอ หลกัเร่ืองควำมศกัด์ิสิทธ์ิแห่งกำร
แสดงเจตนำเป็นทฤษฎีท่ีพบในระบบประมวลกฎหมำยมำกกว่ำระบบจำรีตประเพณี ในระบบ
ประมวลกฎหมำยยอมรับทฤษฎีเร่ืองควำมยินยอมในสัญญำ ดงัจะเห็นได้จำกภำษิตกฎหมำยท่ีว่ำ
สัญญำท่ีท ำข้ึนโดยสมบูรณ์ยอ่มมีผลบงัคบัควำมเห็นน้ีตรงกบัหลกัเกณฑท่ี์วำ่สัญญำท่ีจะก่อให้เกิดหน้ี
ทำงกฎหมำยไดต้อ้งมำจำกควำมยินยอมของคู่กรณีและกฎหมำยก็มีหนำ้ท่ีในอนัท่ีจะบงัคบัให้เป็นไป
ตำมเจตนำของคู่กรณี (ไชยยศ เหมะรัชตะ, 2539, หนำ้ 81-82) 
   ทฤษฎีวำ่ดว้ยกำรแสดงเจตนำในกำรท ำสัญญำนั้นมีมำชำ้นำนตั้งแต่สมยัจกัรวรรดิโรมนั
ยงัเรืองอ ำนำจอยู่ อิทธิพลจำกแนวคิดของนักนิติปรัชญำในสมยัคริสตวรรษท่ี  17-18 ได้แพร่หลำย
วำงรำกฐำนและพฒันำมำเป็นล ำดบั จนกระทัง่ปัจจุบนัน้ี ทฤษฎีต่ำงๆ เก่ียวกบักำรแสดงเจตนำของ
บุคคลในกำรท ำสัญญำผกูพนัตนกบับุคคลอ่ืนนั้นมีอยู่หลำยทฤษฎี ประเทศต่ำงๆ ไดน้ ำไปบญัญติัไว้
ในกฎหมำยและใชส้ ำหรับเป็นแนววินิจฉยัคดีแตกต่ำงกนัไปตำมสภำพและทศันคติของบุคคลในแต่
ละสังคม ในเร่ืองกำรแสดงเจตนำ ปัญหำอนัดบัแรกคือกำรวินิจฉยัวำ่สัญญำท่ีบุคคลก่อข้ึนนั้นเกิดจำก
เจตนำท่ีแทจ้ริงภำยในจิตใจของคู่กรณีหรือไม่ ทั้งน้ีเพรำะกำรวนิิจฉยัถึงควำมจริงแห่งกำรแสดงเจตนำ
ยอ่มมีผลถึงควำมสมบูรณ์ของสัญญำดว้ย กล่ำวคือก่อนบุคคลจะเขำ้ท ำสัญญำใด ๆ  
   ในชั้นแรกตอ้งเกิดเจตนำภำยในจิตใจเสียก่อนแลว้จึงจะแสดงเจตนำท่ีอยู่ภำยในใจนั้น
ออกมำให้ปรำกฏแก่คู่กรณีอีกฝ่ำยหน่ึงหรือแก่บุคคลภำยนอก เพื่อท่ีว่ำคู่กรณีอีกฝ่ำยหน่ึงหรือ
บุคคลภำยนอกจะได้รู้และพิจำรณำว่ำสมควรจะแสดงเจตนำตอบรับเข้ำท ำสัญญำผูกพนัตนด้วย
หรือไม่ ซ่ึงถ้ำเจตนำภำยในท่ีเรียกว่ำ เจตนำท่ีแท้จริง (Real Intention) กบัเจตนำท่ีแสดงออกมำซ่ึง
เรียกว่ำเจตนำท่ีปรำกฏ (Apparent Intention) นั้นถูกตอ้งตรงกนัแล้ว ปัญหำท่ีจะถือว่ำเอำเจตนำอนั
ไหนเป็นหลกัวินิจฉัยถึงควำมสมบูรณ์ของสัญญำนั้นย่อมไม่เกิดข้ึน เหตุน้ีจึงเกิดหลกัเหนือทฤษฎี
ส ำหรับใชเ้ป็นแนวทำงในกำรวินิจฉยัปัญหำดงักล่ำวน้ีข้ึน ซ่ึงเรียกกนัวำ่ ทฤษฎีวำ่ดว้ยควำมเก่ียวพนั
ระหวำ่งเจตนำท่ีแทจ้ริงกบัเจตนำท่ีปรำกฏ หลกักฎหมำยโรมนัจะยึดมัน่ในหลกัควำมมีอยูอ่ยำ่งแจง้ชดั
ของขอ้ตกลงระหว่ำงคู่กรณี (The Existence of an agreement amongst parties) ในสัญญำทุกประเภท 
จึงยอมรับทฤษฎีท่ีว่ำดว้ยเจตนำท่ีปรำกฏออกมำภำยนอกเป็นส ำคญั แต่มิไดห้้ำมท่ีจะคน้หำเจตนำท่ี
แทจ้ริงซ่ึงอยู่ภำยใน ดงันั้นในกรณีของกำรท ำเสนอผูท้  ำค  ำเสนอย่อมจะตอ้งผูกพนัตำมขอ้ควำมท่ี
ปรำกฏในค ำเสนอของตน แมใ้นใจจริงของตนจะมิไดมี้เจตนำผกูพนัตำมนั้น เวน้แต่คู่กรณีอีกฝ่ำยหน่ึง 
(ผูรั้บค ำเสนอ) จะได้รู้เจตนำอันซ่อนอยู่ภำยในใจของผู ้ท  ำค ำเสนอนั้ น (Giffard, Precis de Droit 
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Romain, Paris: Universite de France, 1938), pp. 363 - 364  อำ้งถึงใน ไชยยศ เหมะรัชตะ, 2537, หนำ้ 
88-91) 

 
  3.4   แนวคิดเร่ืองสัญญาไม่เป็นธรรม 
   กฎหมำยว่ำด้วยสัญญำท่ีไม่เป็นธรรมนั้นถือว่ำเป็นเร่ืองใหม่ส ำหรับประเทศไทยท่ีมี
ลกัษณะของสัญญำท่ีเปล่ียนแปลงสภำพทำงเศรษฐกิจเป็นส ำคญัท่ีให้คู่สัญญำอีกฝ่ำยได้เปรียบใน    
เชิงเศรษฐกิจ ถือว่ำเป็นสัญญำสมยัใหม่ (Modern Contract) ท่ีจดัท ำเป็นสัญญำส ำเร็จรูป (Standard 
Form Contracts) ส่งผลให้อีกฝ่ำยท่ีเขำ้ท ำสัญญำไม่มีอ ำนำจต่อรองเหนือไปยิ่งกว่ำตำมเง่ือนไขท่ีเป็น
คุณแก่ตนเองและไม่มีทำงเลือกท่ีดีไปกวำ่จ ำยอมท ำตำมเง่ือนไขท่ีก ำหนดในสัญญำส ำเร็จรูปท่ีไม่เป็น
ธรรมนั้น เช่น ประเทศองักฤษมี Unfair Contract Term Act 1997, ประเทศสหรัฐอเมริกำมี Uniform 
Commercial Code &2-302, ประเทศเยอรมนีัมี Standard Term Act 1976,  ประเทศฝร่ังเศสมี La Loi 
no.78-23 do 10 Janiver 1978, ประเทศอิสรำ เอลมี  The Standard Contract Law 1964 ( ดู  ดำรำพร            
ถิระวฒัน์. เร่ืองเดียวกนั. หนำ้ 43) 
  สัญญำส ำเร็จรูป มกัจะก ำหนดเง่ือนไขท่ีไม่เป็นธรรมแก่คู่สัญญำอีกฝ่ำยท่ีเขำ้ท ำสัญญำ โดย
สร้ำงเง่ือนไขท่ีตนมีอ ำนำจต่อรองและไดเ้ปรียบกว่ำ ก่อให้เกิดควำมไม่เป็นธรรมแก่คู่สัญญำอีกฝ่ำย  
ซ่ึงกำรน ำสัญญำเดิมมำปรับใช้กบัสัญญำส ำเร็จรูปน้ีก่อให้เกิดควำมไม่สอดคลอ้งกบัลกัษณะพิเศษ
สัญญำส ำเร็จรูป จึงเป็นท่ีมำของขอ้กฎหมำยจำกสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม ท่ีมีพื้นฐำนแนวคิดทำงดำ้น
เศรษฐกิจ นิติศำสตร์ และสังคมศำสตร์ กำรท ำควำมเขำ้ใจกบักฎหมำยลกัษณะน้ีท่ีเก่ียวขอ้งกบัควำม
เป็นมำของกฎหมำยท่ีเป็นข้อสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม ซ่ึงเป็นกฎหมำยลกัษณะพิเศษท่ีมีข้อควำมคิด 
(Concept) ท่ีตวักฎหมำยลึกซ้ึงกวำ่หลกักฎหมำยเดิม 
 ส ำหรับแนวคิดเร่ืองขอ้สัญญำไม่เป็นธรรมน้ี มีนกัวชิำกำรของไทยไดใ้ห้ขอ้คิดเห็นและแนวคิด
ไวห้ลำกหลำยแต่เป็นไปในทิศทำงเดียวกนั ซ่ึงในท่ีน้ีผูว้จิยัไดห้ยบิยกมำอำ้งอิงไดแ้ก่ 
  
  พินัย  ณ นคร (2540)  ได้อธิบำยและให้แนวคิดเก่ียวกบักำรควบคุมสัญญำท่ีไม่เป็นธรรมว่ำ  
กำรใชก้ฎหมำยเป็นเคร่ืองมือควบคุมขอ้สัญญำโดยไม่ขดัแยง้กบัหลกัเสรีภำพในกำรเขำ้ท ำสัญญำและ
หลกัเศรษฐศำสตร์เสรีนิยม จะกระท ำไดก้็ต่อเม่ือมีส่ิงท่ีแสดงให้เห็นวำ่ตลำดไม่สมบูรณ์ คือเม่ือมีกำร
ผกูขำดทำงกำรคำ้ท่ีส่งผลต่อผูบ้ริโภคจ ำตอ้งรับเอำสัญญำท่ีผกูขำดอยำ่งไม่มีทำงเลือกอ่ืน หรือคู่สัญญำ
อยูใ่นสภำพท่ีไม่รู้จึงตกลงเขำ้ท ำสัญญำ โดยตอ้งยอมรับเง่ือนไขท่ีไม่เป็นธรรมนั้นไปดว้ยโดยไม่รู้ถึง
ขอ้สัญญำนั้น ดงันั้น คู่สัญญำใดท่ีเขำ้ท ำสัญญำโดยเสียเปรียบอีกฝ่ำยหน่ึงเป็นอยำ่งมำกโดยรู้และเขำ้ใจ
ในสัญญำ ก็ไม่อำจยกมำอำ้งไดว้่ำสัญญำนั้นไม่เป็นธรรมแมน้ว่ำตนจะอยู่ในสถำนกำรณ์ท่ีมีอ ำนำจ
ต่อรองนอ้ยกวำ่ก็ตำม เพรำะกำรเขำ้รับเอำขอ้สัญญำท่ีเสียเปรียบเกิดจำกควำมสมคัรใจและเห็นว่ำตน



 

33 

จะไดป้ระโยชน์คุม้ค่ำ ขอ้สัญญำในเน้ือหำจึงจะถูกลบลำ้งหรือถูกเปล่ียนแปลงไดก้็ต่อเม่ือเกิดควำมไม่
เป็นธรรมในกระบวนกำรท ำสัญญำเท่ำนั้น  
 
  จรัญ  ภักดีธนากุล (2542) ไดส้รุปแนวคิดของกำรร่ำง พ.ร.บ.วำ่ดว้ยสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ.
2540 และกำรใชดุ้ลยพินิจในกำรตรวจสอบควบคุมขอ้สัญญำท่ีไม่เป็นธรรมตำม พ.ร.บ.น้ี วำ่ พ.ร.บ.น้ี
เป็นควำมพยำยำมส่วนหน่ึงท่ีจะแกปั้ญหำคนส่วนนอ้ยในสังคมท่ีอยูเ่หนือเศรษฐกิจของคนทัว่ ๆ ไป
ด้ำนเศรษฐกิจ กำรศึกษำ สติปัญญำ ฐำนสังคม และโอกำส โดยอำศยัหลกัควำมศกัด์ิสิทธิแห่งกำร
แสดงเจตนำเอำรัดเอำเปรียบในกำรท ำนิติกรรมสัญญำคนท่ีมีอ ำนำจต่อรองต ่ำกว่ำ  โดยไดว้ำงแนว
ทำงกำรใชดุ้ลยพินิจของศำลในกำรวินิจฉยัถึงระดบัควำมเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีของสภำพ
บังคับแห่งสัญญำท่ีไม่เป็นธรรมว่ำจุดใดในมำตรำ 10 อย่ำงมีหลักเกณฑ์และสมเหตุผล ดังนั้ น 
ควำมส ำเร็จของ พ.ร.บ.น้ีจึงอยูท่ี่บทบำทและควำมส ำนึกแห่งยุติธรรมของศำล (Sense of Justice) เป็น
ส ำคญั 
   
  ศนันท์กรณ์  โสตถิพันธ์ุ (2552)  ไดส้รุปแนวคิดเก่ียวกบัสัญญำท่ีไม่เป็นธรรมไวว้่ำ พ.ร.บ.ว่ำ
ดว้ยขอ้สัญญำท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 จะมีกำรวิพำกษก์นัมำกวำ่เป็นขอ้เสียในกำรขำดควำมแน่นอน
ในกำรบงัคบัใช้กฎหมำยกบักำรเปิดช่องให้ศำลใชอ้ ำนำจแห่งรัฐเขำ้ไปแทรกแซงเสรีภำพในกำรท ำ
สัญญำหลงัคู่สัญญำท ำนิติกรรมมำกเกินไป ซ่ึงขอบเขตกำรบงัคบัใช้ในมำตรำ 3 บญัญติัวำ่  พ.ร.บ.น้ี
ไม่ไดบ้งัคบัแก่สัญญำท่ีท ำข้ึนระหวำ่งหน่วยงำนของรัฐกบัคู่สัญญำอ่ืน โดยศำลอำจเขำ้ไปใชดุ้ลยพินิจ
ในเชิงหลกักำรคุม้ครองเอกชนมำกกว่ำ และกำรให้อ ำนำจศำลมำกขนำดนั้นขดัหลกักำรแบ่งแยก
อ ำนำจรัฐดว้ย ดงันั้นกำรท ำนิติกรรม 8 ประเภทจึงจึงอยูใ่นขอบเขตกำรตรวจสอบควำมเป็นธรรมโดย
ศำลตำม พ.ร.บ.น้ี รวมทั้งนิติกรรมระหวำ่งเอกชนกบัเอกชน และหน่วยงำนรัฐกบัเอกชนดว้ย 
 
4.  งานวจัิย  วรรณกรรมทีเ่กีย่วข้อง   
 
 ประวัติ  นาคนิยม (2545) ศึกษำวิจยัเร่ือง ควำมไม่เป็นธรรมในสัญญำส ำเร็จรูปของสถำบนั
กำรเงิน สรุปไดว้ำ่สถำบนักำรเงินปล่อยสินเช่ือใหลู้กคำ้ท่ีมีสัญญำส ำเร็จรูป มีขอ้ตกลงเร่ืองเวลำในกำร
คิดดอกเบ้ียทบตน้และอตัรำดอกเบ้ียผิดสัญญำท่ีไม่เป็นธรรม โดยลูกคำ้ไม่มีโอกำสเขำ้มำร่วมเจรจำ
ต่อรองแกไ้ขขอ้สัญญำไดเ้ลย และอยูใ่นลกัษณะจ ำยอมตอ้งยอมรับขอ้สัญญำนั้น 
 วินัย  ศิริมายา (2542) ศึกษำวิจัยเร่ือง ปัญหำด้ำนกฎหมำยสัญญำไม่เป็นธรรมในสัญญำ
ส ำเร็จรูปของผูป้ระกอบกำรบ้ำนจัดสรร สรุปได้ว่ำปัญหำท่ีเกิดข้ึนระหว่ำงผูซ้ื้อบ้ำนจดัสรรกับ
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ผูป้ระกอบกำรบำ้นจดัสรรเกิดจำกขอ้สัญญำท่ีไม่เป็นธรรมท่ีอยูใ่นสัญญำส ำเร็จรูป ซ่ึงผูซ้ื้อไม่มีอ ำนำจ
ต่อรองขอปรับแกส้ัญญำไดเ้ลย 
  อัจฉรา  อาธารมาศ (2547) ได้ท ำวิทยำนิพนธ์เร่ือง ขอ้สัญญำและกำรปฏิบติัท่ีไม่เป็นธรรม
ในทำงกำรคำ้ : ศึกษำกรณีสัญญำระหวำ่งผูค้ำ้ปลีกรำยใหญ่กบัผูผ้ลิตรำยยอ่ย พบวำ่ ผลจำกกำรเปิดเสรี
ให้กบัธุรกิจคำ้ปลีก นอกจำกจะเป็นประโยชน์ต่อเศรษฐกิจกำรคำ้กำรลงทุนโดยรวมแลว้ กำรแข่งขนั
กนัอยำ่งรุนแรงของห้ำงดิสเคำทส์โตร์ ยงัส่งผลเสียหำยต่อบรรดำผูป้ระกอบกำรในตลำดคำ้ปลีกของ
ไทยดว้ย โดยเฉพำะผูผ้ลิตสินคำ้ท่ีแมมิ้ไดป้ระกอบกิจกำรในระนำบเดียวกบัผูค้ำ้ปลีกก็ตำม แต่ดว้ย
อ ำนำจซ้ือท่ีมีมำกข้ึนท ำให้ผูค้ำ้ปลีกสำมำรถต่อรองบีบบงัคบั ให้ผูผ้ลิตตอ้งปฏิบติัตำมเง่ือนไขต่ำงๆ 
ของตนได้อย่ำงไม่เป็นธรรม สภำพดังกล่ำวเป็นระบบกำรค้ำท่ีไม่ยุติธรรม แม้จะสืบเน่ืองมำจำก
นโยบำยกำรคำ้ท่ีเนน้กำรแข่งขนัโดยเสรีก็ตำม แต่ผูป้ระกอบกำรก็ควรจะตอ้งมีพฤติกรรม 
  

  


