
บทที่ 2 
 

วิวัฒนาการของการทําสัญญาและแนวคิดทฤษฏีการคุมครองผูบริโภคลักษณะ
สัญญาสําเร็จรูป 
 
   สัญญาเปนปจจยัพืน้ฐาน ของกลุมสังคมทุกกลุมคนที่ทกุคนจะเขามาเกี่ยวของกนั โดย
หลีกเลี่ยงไมได สัญญาเปรยีบเสมือนเครือ่งจกัรที่มีเฟองหมนุไปตามเจตนาของบุคคล ดวยเทคนคิที่
บุคคลสามารถทําใหเกดิความผูกพัน สําหรับอนาคตอันใกลหรือไกลได สัญญาเปนขอตกลงของ
บุคคลที่มีจุดหมายกอใหเกดิหนี้ขึ้น เมื่อบุคคลตกลงทําสัญญากันสัญญาที่เกิดขึ้น จะเปนเสมอืน 
“กฎหมาย” ที่ใชบังคับระหวางคูสัญญาใหปฏิบัติตาม สัญญา คือความตกลงที่ไดรับการรับรองตาม
กฎหมายเปนความตกลงที่เกดิขึ้นจากการแสดงเจตนาของบุคคลฝายหนึ่งตกลงผูกพนั กับบุคคลอีก
ฝายหนึ่งทีจ่ะกระทําการ หรือไมกระทาํการบางอยางในอนาคต และบคุคลฝายหลังมีสิทธิที่จะเรยีกรอง
ใหมีการกระทาํ     หรือไมกระทําการตามสัญญาใหสําเร็จลงได1     วิวฒันาการของการทําสัญญาทั้ง
ประเทศไทยและตางประเทศมีดังนี ้
 
2.1  วิวัฒนาการของการทําสัญญา และคุมครองผูบริโภค 
    การทําสัญญาไดมีววิัฒนาการเปลี่ยนแปลงไปตามยุคสมัย แตกตางกันออกไปโดยจะขอ
กลาวในการทาํวิวัฒนาของการทําสัญญาในตางประเทศ และตามดวยการววิัฒนาการการทําสัญญา
ในประเทศไทยและตามดวยวิวัฒนาการในการคุมครองผูบริโภคดังจะกลาวตอไปนี ้
 2.1.1  วิวัฒนาการของการทําสัญญาในตางประเทศ 
 การทําสัญญาในตางประเทศที่สําคัญไดแก      ประเทศภาคทวีปยุโรป     ซ่ึงมีวิวัฒนาการ
ตามแตละยุคสมัย ดังนี้ 2

 

                                                 
 1 ดาราพร ถิระวัฒน.  (2538).  กฎหมายสัญญาลักษณะใหมของสัญญาและปญหาขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรม.  หนา 7. 
 2 แหลงเดิม. 
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2.1.1.1 ชวงคริสตศตวรรษ 
 ในชวงตนศตวรรษการทําสัญญา มีลักษณะเปนหนี้ผูกพัน เปนทรพัยลักษณะ
สัญญายังอยูในรูปแบบที่จํากัดทั้งรูปแบบ  และสถานะของบุคคลที่จะทําสัญญาใหสิทธิเฉพาะบุคคล 
เพียงบางคนเทานั้นที่มคีวามสามารถทําสัญญาไดเชน ผูนําครอบครัว ในการทําสัญญาแตละเรื่องจะ
มีหลักทําสัญญาเฉพาะเรื่องนั้นๆไมมีสัญญาทั่วไป โดยมีความเขาใจถงึเรื่องสภาพบังคับตามสัญญา
หรือหนี้ (Obligatio) ที่เกิดขึ้นวาจะผูกพันตัวบุคคลไดเสมือนเปน ทรัพยสินจนกระทั่งในชวง
ศตวรรษ 2-3 สัญญามีกฎหมายรับรองใหโอนทรัพย หรือบังคับใหกระทําการอยางใดอยางหนึ่งได 
ถือวาเปนยุคทองของโรมัน3 ไดมีการแยกลกัษณะของหนีเ้กิดความผกูพนัตามกฎหมาย ซ่ึงบุคคลถูก
บังคับ   ใหกระทําการอยางใดอยางหนึ่งใหสําเร็จไปได   ตามที่มีบทวิเคราะหศัพท“หนี้” 4       ไวใน
ประมวลกฎหมายของ พระเจาจัสติเนยีน5  
 ตอมาในศตวรรษที่ 6 กฎหมายไดมกีารจาํแนกประเภทสัญญามากขึ้น กลาวคือ 
กฎหมายโรมนัไดรับรองความสัมพันธในรูปแบบสัญญาโดยแบงสัญญาออกเปน 
 1)  Informal Contracts6  เปนสัญญาที่ไมมีรูปแบบแนนอน    คือมไิดกําหนดไววา
จะตองใชคําพดู หรืออักษรอยางไรถึงจะใชไดเพยีงแตกาํหนดหลักการกวางๆ  ไวสัญญาซื้อขายกอ็ยูใน
ลักษณะนี้คือมกีฎเกณฑแตไมไดกาํหนดถอยคําไวแนนอนตายตวั 
   (1)  Re สัญญาอันมีความผูกพันเกีย่วกับทรพัย    ถาฝายหนึ่งรับทรพัยไปก็ตอง
นํามาคนื 
   (2)  Consensu สัญญาที่เกดิจากความยนิยอมสองฝาย            ในลกัษณะนี้ความ
ยินยอมเปนสาระสําคัญสัญญาซื้อขายก็มีลักษณะนี้คือไมไดกําหนดแบบกําหนดหลักเกณฑไว 
 2)  Formal Contracts เปนสัญญาที่กฎหมายบัญญัติคําพูด      และตวัอักษรเปนแบบ
แนนอน 
          (1)  Verbis สัญญาทําโดยวาจาเปน Verbal Agreement 

                                                 
 3 ยุดทองในสมัยโรมัน (Classical Period).  ยุดที่โรมันเขาสูจักรวรรดิเปนยุดทองของกฎหมายโรมัน. 
 4 ปรีดี เกษมทรัพย.  (2525).  กฎหมายหลักท่ัวไป.  หนา 108-110. 
 5 ประมวลกฎหมายของพระเจาจัสติเนียนซึ่งถือเปนประมวลกฎหมายฉบับแรกของโลกซึ่งเรียกกัน
ทั่วไปวาประมวลกฎหมายโรมัน (Corpus Juris Civilis)  แบงออกเปน 4 ภาค คือ Institution (มูลบท
นิติศาสตร),Pandect  หรือ Digesta  (ประมวลหลักกฎหมาย),  Codex (รวมกฎหมายเกา)  และ Novelis (รวม
กฎหมายใหม). 
 6 ประชุม โฉมฉาย.  (2540).  “ สัญญา.”  เอกสารประกอบการบรรยายวิชาประวัติศาสตรกฎหมายโรมัน.    
หนา 26. 
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                                       (2)  Literis สัญญาทําโดยลายลักษณอักษรในสมยันั้นคูสัญญา    จึงไมสามารถ
ตกลงทาํสัญญานอกเหนือจากที่กฎหมายกําหนดได 
 ในชวงศตวรรษที่ 107 สภาพบังคับของสัญญา    มีศาสนาเขามามีบทบาทมากขึ้น  
และการถือบังคับตามรูปแบบของสัญญาไดผอนคลายความเครงเครยีดตามตวั สัญญาจะอยูในลกัษณะ
ที่เกิดจากความสมัครใจและมพีื้นฐานของความซื่อสัตยของบุคคลแตละคน ซ่ึงในสมัยนีม้ีชนชั้น 2 ชน
ช้ัน คือขุนนาง และพอคาที่มีความมุงหมายในการทําสัญญาที่แตกตางกนักลาวคือ สัญญาที่พอคาตก
ลงกันจะเนนถือการตอรอง และผลประโยชนเงินทองที่จะไดรับ การตกลงทําสัญญาฝายหนึ่งนัน้ 
สัญญาที่เกิดขึ้นจะอยูบนพืน้ฐานของการรักษาความศรัทธาที่มีตอกันการรักษาคํามั่นสญัญาตามซื่อสัตย
เปนจุดเชื่อมโยงระหวางคูสัญญา 
 อยางไรก็ดี อิทธิพลของคําสอนของคริสตศาสนายังคงมีบทบาทในการทําสัญญา 
คํามั่นสัญญา คําสาบาน เปนการยืนยันตามแบบพิธีตอหนาพยานที่จะตองปฏิบัติตามสัญญาถือเปน
สวนหนึ่งของการทําสัญญาหลักคําสอนของศาสนาไดใหความสําคัญตอการเคารพที่จะตองทําตาม
สัญญาสัญญาจะตองมีวัตถุประสงคที่มีเหตุมีผลถูกตองตามศีลธรรม (Bonos Mores)  มีความยุติธรรม 
 ชวงตั้งแตศตวรรษที่ 12 สัญญามีลักษณะ เปนการยึดถือตามความเชื่อทาง
ศาสนาหรือหลักคําสอนในประเทศตะวันตกหรือยุโรป ซ่ึงเปนชวงเวลาที่ศาสนจักรมีอิทธิพลมาก 
พระ หรือบาทหลวงจะมีบทบาทมากในความเชื่อของประชาชนแมความเหน็ หรือคําส่ังของบาท  
หลวงจะไมมีลักษณะเปนกฎหมายก็ตาม แตก็จะไดรับการถือปฏิบัติ  เชนเดียวกับกฎหมาย ในสวน
สภาพสังคมขณะนั้น ประชาชนไมนิยมการซื้อขายกัน พอคาในสมัยนั้นจะคํานงึถือความเชื่อกัน 
และมีความคิดวาเปนการยากที่จะมีการเอาเปรียบกันในการซื้อขาย ในการขายสินคาในราคาแพงกวา
ราคาที่ซ้ือมาแมจะทําโดยปกติในปจจุบันกต็าม แตในขณะนัน้ถือวาไมเปนเรื่องไมชอบ การกูยืมเงิน
โดยคิดดอกเบีย้ก็เปนเรื่องไมชอบเชนเดยีวกัน อยางไรก็ดีความคิดลักษณะดังกลาวในสมยัตอมาก็
คอยๆ มีการเปลี่ยนแปลงไป พอคาเกิดมกีารเอารดัเอาเปรยีบในเรื่องคุณภาพ และปริมาณของสินคาทํา
ใหผูบริโภคตองไดรับความเสยีหาย การคุมครองผูบริโภคในขั้นเริ่มแรกจะมีลักษณะ เปนองคกรรวมกัน
โดยสมัครใจของผูประกอบการเอง เชน การจัดตั้งรานคาเนื้อสัตวไมมีโรคหรือพิษ มีการตั้งกฎเกณฑ
หรือระเบียบขององคกรหรือชมรมทีไ่ดจดัตั้งขึ้น  

                                                 
 7 ดาราพร ถิระวัฒน.  เลมเดิม.  หนา 8. 
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 ชวงในศตวรรษที่ 17 8  สัญญาถือความสําคัญของเจตนาหรือความสมัครใจของ
ปจเจกบุคคลความคิดในเรื่องสัญญา และสภาพบังคับตามสัญญาไดเนนถึงเสรีภาพในการตัดสินใจ
ของบุคคลมากขึ้น สัญญาไมถูกจํากัดทั้งรูปแบบและสถานะของบุคคล การพิจารณาความสําคัญของ
สัญญาอยูที่ตัวสัญญาเอง บุคคลทุกคนทําสัญญาผูกพันกนัเอง โดยเนนถึงความเปนปจเจกบุคคลของ
ทุกคนวามีความสําคัญในตัวเอง ความคิดของกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) เขามามีบทบาทตอ
การทําสัญญาที่ใหความสําคญัตอเจตนาของแตละบุคคล เปนหลักสําคัญสูงสุดเหนือส่ิงใด อยูบน
พื้นฐานของหลักความศักดิสิ์ทธิ์ของเจตนา (Autonomy of Contract) ที่ใหคําอธิบายตอสัญญาไว 
ประการแรกคอืบุคคลแตละคนสามารถกําหนดความสัมพันธตามกฎหมายเอกชนโดยการกอใหเกดิ
สัญญาขึ้นอยางอิสระตามเจตนาของบุคคล ประการที่สองตอมาคือ เสรีภาพของบุคคลอีกฝายหนึ่ง
ในการที่จะเลือกเขาเปนคูสัญญาหรือไมเสรีภาพในการกําหนดของสัญญาเปนผลผลิตของเจตนา
ที่อิสระของบุคคล 
 ในปลายศตวรรษที่ 19 สัญญาตามแนวคิดเสรีนิยมเปนเรือ่งของเอกชนรัฐไมควร
แทรกแซงตามหลักความศักดิ์สิทธิแหงการแสดงเจตนาในยุคนีเ้กิดระบบประชาธิปไตย และแนวคิด
เสรีนิยมขึ้นในประเทศฝรั่งเศส ซ่ึงเปนผลมาถึงปจจุบันที่ทําใหเกิดเปนองคกรการคาโลก (WTO) 
นักปรัชญาเวทใีนสมัยนัน้มีความเชื่อวาเสรีภาพในทางการคาอยางเต็มที่ คือรัฐจะเขาไปแทรกแซง
นอยที่สุด สภาพบังคับตามกฎหมายตางๆ ที่เกี่ยวของกับการคาควรจะมีนอยที่สุด และถือวาเปน
เร่ืองที่ลาสมัย และถือวาเปนการแทรกแซงธุรกิจของเอกชนจึงเกดิรูปแบบการคาใหมๆ  เกิดขึ้น เชน 
เร่ิมมีการใหบริการเกิดขึ้น การจําหนายในรูปแบบใหมๆ  มีการลดแลก แจก แถม มีการหลอกลวง
ใหมๆ เกิดขึน้จนกระทั่งในป ค.ศ. 1844  เกิดมีการรวมตัวของประชาชนจํานวนถึงสามแสนคนใน
การเรียกรองความรับผิดชอบของผูประกอบธุรกิจที่จําหนายนมไมมคีุณภาพ กอใหเกดิอันตรายแก
ผูบริโภค จึงเปนแรงผลักดันใหรัฐบาลฝรั่งเศสเริ่มเขามามีบทบาทในการควบคุมผูประกอบธุรกิจ 
 ในศตวรรษที่ 20  ในชวงเวลากอนสงครามโลกครั้งที่ 2   ส้ินสุดลงสถาน      ของ
สัญญาระหวางผูประกอบธุรกิจ และผูบริโภคยังมีลักษณะที่เปนสัญญาที่ทําขึ้น ระหวางกันอยาง
แทจริง คือทั้งผูประกอบธุรกิจ และผูบริโภคไดมกีารตกลงหรือมีเจตนาในการเขาผูกพันในสัญญาที่
ทําขึ้นอยางแทจริง ขอความในสัญญาจะเปนเรื่องที่มีสาระสําคัญตรงกับความประสงคของคูสัญญา 
คูสัญญาจึงไดทําขึ้นโดยสมคัรใจ เจตนาใหมีการบังคับใชตามเนื้อความในสัญญาอยางแทจริง เมื่อ
สงครามโลกครั้งที่ 2 ส้ินสุดลงเปนชวงทีเ่กิดการเปลีย่นแปลงในสภาวะเศรษฐกิจและสังคมเปนอนั

                                                 
 8 แหลงเดิม. 
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มาก การเปลีย่นแปลงไปในสภาวะดังกลาว ทําใหสภาพของสัญญาเกิดความเปลีย่นแปลงจากเดิม
เปนอยางมากเชนกัน ทั้งทีว่ิธีการทําสัญญาและเนื้อหาที่ถูกกําหนดไวในสัญญา ผูซ่ึงรางกฎหมาย
สัญญาไมอาจคาดคิดหรือคาดเห็นถึงสภาพขอเท็จจริงที่ไดมีการเปลี่ยนแปลงนี้ สภาพของสัญญาที่
เปลี่ยนไปนี้ มีปญหาเกิดขึน้วา จะยังอยูในขอบเขตของหลักกฎหมายสัญญาที่อยูบนพื้นฐานของ
ความศักดิ์สิทธิของเจตนาอีกตอไปไดหรือไม สัญญาเกิดขึ้นระหวางคูสัญญาที่ไมเทาเทียมกันมี
ความไดเปรยีบเสียเปรียบกนัอยางมาก อันจะทําใหมีผลกระทบตอประโยชนสวนรวมในสังคมและ
เศรษฐกิจไดทาํใหสัญญาในรูปแบบใหมเกดิขึ้นในแบบของสัญญามาตรฐาน(StandardForm Contract) 
หรือสัญญาสําเร็จรูป (Adhesion Contract)  
 สภาพความสมัพันธทางสัญญาในปจจุบนัมีความแตกตางกันไป จากสมัยที่มีการ
บัญญัติประมวลกฎหมายของประเทศตางๆ เพราะสัญญาไดขยายขอบเขตผลบังคับตอบุคคลที่ตอง
เขามาผูกพันในลักษณะเปนกลุม มิใชคูสัญญาเฉพาะบคุคลเหมือนแตกอน มีการแบงแยกประเภท
ของสัญญาเฉพาะมากขึ้น มกีารรวมกลุมของสัญญาประเภทตางๆ เขาดวยกัน มีความสลับซับซอน
ในการกําหนดสิทธิ หนาที่ของคูสัญญาทีแ่ตกตางไปจากบทบัญญัติของกฎหมายมาก ดังนัน้ กฎหมาย
สัญญาที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมาย ซ่ึงมีลักษณะของปจเจกชนนยิม (Individualism) ที่มีอิสระ 
มีเสรีภาพในการทําสัญญาและอยูบนพืน้ฐานของหลักความศักดิ์สิทธิข์องเจตนา จึงถูกกระทบจาก
วิกฤตการณของการขยายเตบิโตของสัญญาสมัยใหม เทคนิคของการทําสัญญาถูกวิพากษวิจารณวา
ความสัมพันธทางสัญญาเกิดขึ้นยังคงเปนเทคนิคของความสัมพันธทางสัญญา หรือเปนเทคนิคของ
การเปนหลักเกณฑที่ตองถูกบังคับ 
 สัญญาปจจุบนัที่อยูในรูปแบบของสัญญามาตรฐานหรือสัญญาสําเรจ็รูป อาจกลาว
วา ดานหนึ่งเปนความกาวหนาหรือเปนการพัฒนาในการทําสัญญา หากมองวาขอตกลงของสญัญาที่
ทําขึ้นมีจดุมุงหมายที ่ จะกอใหเกดิความเทาเทียมกนัของคูสัญญา และชวยคุมครองคูสัญญาฝายที่
เสียเปรียบทั้งทางเศรษฐกิจ และความรูความสามารถ แตในทางตรงกันขามอีกดานหนึ่งมองวา ถา
ขอตกลงที่เกดิขึ้นในรูปแบบของสัญญามาตรฐานหรือสัญญาสําเรจ็รูปมีขึ้นเพือ่จดุมุงหมายโดยตรงตอ
ผลบังคับตามเนื้อหา ของสัญญาที่เกิดขึ้นจากการมีโอกาสไดกําหนดขอสัญญาที่เปนประโยชนแก
ผูทําสัญญาไวลวงหนากอน เพื่อเปนการบงัคับแกบุคคลที่เขามาเปนคูสัญญาในภายหลัง สภาพเชนนี้
ก็จะเปนความเสื่อมของหลักสัมพันธภาพของสัญญาที่ไมมีความเปนอิสระ และเจตนาของคูสัญญา
ไมมีความสําคัญ เพราะเปนสญัญาที่ขาดการเจรจาตอรองกันไดอยางแทจริงในระหวางคูสัญญา 
 ปญหาของกฎหมายสัญญาที่เกิดขึ้นในคริสตศตวรรษที2่0 นี้นกักฎหมายไดตั้ง
คําถามหลายปญหา เชน การเกิดขึ้นของสัญญายังเปนเรื่องของการตกลงยินยอมระหวางบุคคลอีก
หรือไม สัญญามีเนื้อหาที่สมเหตุสมผลที่จะใชบังคับผูกมัดกันหรือไม เพราะคูสัญญาฝายหนึ่งมีอํานาจ
ทางเศรษฐกิจที่เหนือกวา มคีวามรูความสามารถที่สูงกวาเปนผูกําหนดขอสัญญาที่ตองการหลีกเลี่ยง
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ความรับผิดของตน หรือใหตนมีสิทธิที่เหนอืกวาหรือมากกวาที่กฎหมายกําหนดไว ทฤษฎีหรือหลัก
กฎหมายสัญญาที่จะสามารถกําหนดลักษณะทางกฎหมาย แกสัญญาประเภทใหมๆ ที่เกิดขึ้นได
หรือไม ปญหาเกีย่วกับเสรีภาพในการทําสัญญายังคงมีอยูหรือไม เปนตน กฎหมายไดเร่ิมเขามา
แทรกแซงขอตกลงในสัญญา เพื่อใหเกิดความเปนธรรมแกคูสัญญาฝายที่เสียเปรียบ โดยศาล
ยุติธรรมไดมีการตัดสินในแนวเปนประโยชนแกผูบริโภคมากขึ้น จนกระทั่งหลังสงครามโลกครั้ง
ที่ 2 จนถึงป ค.ศ.1950 ในสหรัฐอเมริกา ประธานาธิบดี จอหนเอฟเคเนดี ไดเล็งเห็นความสําคัญของ
ผูบริโภคจะตองมีการรับรองสิทธิของมนษุยทีพ่ึงมีขั้นตอน และมกีารเผยแพรความคดินี้ตอไปยังกลุม
ประเทศยุโรปในเวลาตอไป 
 2.1.2  วิวัฒนาการของการทําสัญญาในประเทศไทย 
 การทําสัญญาในประเทศไทยไดกําเนิดขึ้น โดยปรากฏหลักฐานเกดิขึ้นตั้งแตสมัยสุโขทัย
ตามหลักศิลาจารึกที่พอขุนรามคําแหงมหาราชเปนกษัตริยเปนตันมา จนถึงปจจุบันไดมีการเปลี่ยน            
แปลงไปตามกาลเวลา และความเจริญกาวหนาของประเทศไทย ซ่ึงผูเขียนจะขอกลาวตั้งแตสมัย
สุโขทัยมาจนถึงปจจุบันดังนี้ 
 2.1.2.1  สมัยสุโขทัย9

  ประวัติศาสตรของไทยยอนหลังไปนับแตสมัยอาณาจกัรสุโขทัย ซ่ึงพอขุน
รามคําแหงมหาราช เปนกษตัริยปกครองประเทศประมาณป พ.ศ.1835 ไมปรากฏหลักฐาน วา
รายละเอียดรูปแบบการทําสัญญาในสมัยนัน้วาจะมีลักษณะอยางไร จะมีการตกลงทาํเปนลายลักษณ
อักษร หรือมพีฤติการณแสดงถึงการตกลงทําสัญญาหรือไมประการใด แตมหีลักฐานเปนศิลาจารึก
ซ่ึงกษัตริยผูปกครองไดจารึกไวในหลักศิลา เพื่อประกาศใหประชาชนไดรับทราบเรื่องราวตางๆ   
มีทั้งสวนที่ประกาศใหไดรับทราบเปนประวัติศาสตร และสวนที่ถือบังคับไดเปนกฎหมายใชบังคบั 
ไดรับทราบเปนประวัติศาสตร และสวนที่ถือบังคับไดเปนกฎหมายใชบังคับ และรับรองสิทธิแก
ประชาชนในเรื่องตางๆ ในสวนทีเ่กีย่วกบัการทาํสัญญา ไดแก การรับรองสิทธิของประชาชนในเรื่อง
การคาหรือซ้ือขายสนิคากนัโดยเสรแีละเสมอภาคกนัดงัขอความในหลักศลิาจารกึวา “เพือ่นจงูววัไปคา
ขี่มาไปขาย ใครจักใครคาชางคา ใครจักใครคามาคา ใครจักใครคาเงนิทองคา” สวนการทําสัญญา
ประเภทอื่น นอกจากการซื้อขาย เชน การกูยืม การค้ําประกัน การจางแรงงานจางทําของ หรือเขาหุนกนั 
ทําการคาหากาํไร สัญญาประเภทตางๆ    เหลานี้ไมปรากฏวามีการแสดงไวในศิลาจารึก    หลักที่ 1 
อยางไรก็ตาม แตหากจะพิจารณาจากกฎหมายของพระเจามังรายหรือมังรายศาสตร ซ่ึงเปนกฎหมาย
ยุคเดียวกันกับกฎหมายพอขุนรามคําแหงเมืองสุโขทัย และเมืองเชียงใหมก็อยูไมหางไกลกันนัก 
นอกจากนี้ตามพงศวดารยังกลาววาพอขุนรามคําแหงกับพอขุนมังรายทรงเปนพระสหายกัน ถา
                                                 
 9 ร.แลงกาต.  (2526).  ประวัติศาสตรกฎหมายไทย.  หนา 177. 
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หากจะพิจารณาในมังรายศาสตรจะพบวา กฎหมายของพอขุนมังรายไดอาศัยมูลคดีววิาทในคัมภีรพระ
ธรรมศาสตร  มาเปนหลักเกณฑในการบัญญัติกฎหมายมกีารกลาวถึง       การเขาหุนกนัทําการคาหา 
กําไร  การกูยมื  การจางแรงงาน  จางทํางานของ ฯลฯ      เมืองสุโขทัยในยุคเดยีวกัน ก็นาจะมีสัญญา 
ประเภทตางๆ ดังกลาวมาแลวดวย 10  และใหความคุมครองแกประชาชนที่ไดรับความเดือดรอนใน
เร่ืองใดๆ ไมวาจะเปนเรื่องการคาขายหรือเรื่องอื่นใดทีไ่มไดรับความเดอืดรอน กใ็หสามารถรองทุกข
ฎีกาตอพอขุนรามคําแหงได โดยวิธีการสั่นกระดิ่งทีไ่ดมีการนําไปแขวนไวหนาประตูพระราชวัง
เพื่อใหพระองคไดพิจารณาตัดสินเรื่องตางๆ ที่ประชาชนไดรับความเสียหาย หรือความเดือดรอน 
ดังขอความในศิลาจารึกวา “ปากประตูมีกระดิ่งอันหนึ่งแขวนไวหั้น ไพรฟาหนาปก กลางบานกลาง
เมืองมีถอยมีความเจบ็ทองของใจ มกัจกักลาวถึงเจาถึงขนุบไรไปลั่นกระดิง่อันทานแขวนไว พอขนุ
รามเจาเมืองไดยินเมื่อถามสวนความแกมนัดวยซ่ือไพรในเมืองสุโขทัยนี้จึงชม” 11

 ในยุคสมยัพอขุนรามคาํแหงมหาราช ยงัมีอีกอาณาจกัรหนึง่ที่ติดตอกัน กับ
อาณาจกัรสุโขทัย คือ อาณาจักรลานนา ซ่ึงมีพระเจามังรายเปนกษตัริยผูสรางเมืองเชียงใหมเปน
ผูปกครอง พ.ศ. 183512 ไดมีบทบัญญัติกฎหมาย (มังรายศาสตร) รวบรวมจากคดีความที่ตัดสินหรือ
คําพิพากษาของพระเจามังรายไวแลวนํามาบัญญัติเปนกฎหมายอีกชัน้หนึ่ง ไดแกกฎหมายเกี่ยวกับ
เร่ืองการปูนบาํเหนจ็แกทหาร ขา ไพร วิธีพิจารณาความกฎหมายอาญา และกฎหมายแพง เปนตนใน
สวนทีเ่กีย่วกบัการทาํสัญญา อาจพิจารณาไดจากสวนกฎหมายแพงในลกัษณะหนี ้ ซ่ึงเกดิจากการกูยมื 
การค้ําประกนั การซื้อขาย ละเมิด และฝากทรัพย โดยจะใหความคุมครองในหลายเรื่องที่สําคัญ
ไดแก กรณทีี่คางดอกเบี้ยเปนจํานวนมาก หากมีการชําระไปบางสวนแลวแตยังมีคางอยูหามให
เจาหนี้คดิดอกเบี้ยที่คางอยูเกนิกวาจํานวนตนเงนิ กรณีผัวไปกูหนีไ้มบอกใหเมยีรู ปูยาตายายไปกูหนี้
ไมบอกใหลูกหลานรู ถาผูกูตายไป ผัวเมียหรือลูกหลานแลวแตกรณีไมจําเปนตองใชหนี ้ เพราะ
เจาหนีไ้มบอกกลาวใหผูจะตองชําระหนีแ้ทนทราบ แตทั้งนี้ ผัวเมียหรือลูกหลานจะชําระหนี้แทนก็
ได การคิดดอกเบี้ยที่คางชําระจะคดิเกนิตนเงินไมได และจะคดิดอกเบีย้ไปทบกับเงนิตนไมได เวน
แตเจาหนี้จะไดแจงแกลูกหนี้ทราบกอน กรณีกูยืมโดยมีผูค้ําประกัน หากลูกหนี้หลบหนีไปไมชําระ
หนี ้ ใหแกผูค้าํประกันใชตนเงินกอน ถาหากไดตัวลูกหนี้มาใหลูกหนี้ใชตนเงนิคืน แกผูค้ําประกนั
แลวจึงใหลูกหนี้ชําระดอกเบีย้ที่คางแกเจาหนี้ ถาลูกหนีไ้มมีเงินชําระหนี้ใหเอาตวัลูกหนี้ออกขายเอา
เงินใชผูค้ําประกันซึ่งไดชําระตนเงนิใหแกเจาหนีไ้ปกอนแลว เงนิที่เหลือจึงชําระเปนคาดอกเบีย้แก

                                                 
 10 กําธร กําประเสริฐ และสุเมธ จานประดับ.  (2540).  ประวัติศาสตรกฎหมายไทย.  หนา 11. 
 11 แหลงเดิม.  
 12 ประเสริฐ ณ นคร.  (2541).  มังรายศาสตร.  หนา 17. 
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เจาหนี้ กรณีเจาหนี้บังคับการชําระหนี้ดวยกําลังลูกหนี้มสิีทธิใชแตตนเงินเทานั้นไมตองชําระดอกเบีย้
ที่คางอยู เพราะเจาหนี้ทํารายลูกหนี้ หากเจาหนี้จะบังคับเอาดวยกําลังกายตองแจงแกเจาขุนกอน กรณี
ลูกหนี้เปนคนขัดสน แมจะมีขอตกลงกนัในเรื่องหนี้ประการใดก็ตาม ใหเจาหนีผ้อนปรนลูกหนี้ 
โดยใหเจาหนีล้ดตนเงินที่เหลือเพียงครึ่งหนึ่ง หากลูกหนี้ไมคางชําระดอกเบี้ย กรณกีารซื้อขายสินคา
หรือฝากทรัพยไว ผูซ้ือหรือผูรับฝากทรัพยเอาใชไปกินเสีย หามมิใหคิดดอกเบีย้ เวนแตจะมีการตก
ลงกันไวกอน 
 2.1.2.2  สมัยกรุงศรีอยุธยาจนถึงชวงการปฏิรูปกฎหมายและระบบศาล 
            ในสมัยกรุงศรีอยุธยาตลอดมาจนถึงรัชกาลที่ 5                แหงสมัยกรุงรัตนโกสินทร 
ประชาชนคนไทยทุกคนมหีนาที่ตองเขารับราชการประมาณ 3 ถึง 6 เดือน ในแตละป เพื่อทํางาน
ชวยเหลือราชการ งานดังกลาวถือวาเปนงานเกณฑซ่ึงเปนหนาที่ของประชาชนเหมือนกับ หนาที่
เสียภาษีของประชาชนในสมยัปจจุบนั ดังนัน้ ผูถูกเกณฑจงึมีเวลาวางไมมากนักโดยผูถูกเกณฑจะตอง
เขาสังกัดอยูในหมูคณะหรอืหนวยราชการมาตั้งแตเกิด และอยูภายใตอํานาจของหวัหนาหมูคณะนั้น 
ประชาชนจะไปทํางานหางไกลแมแตช่ัวระยะเวลาเล็กนอย ก็ตองรับอนุญาตจากหวัหนาหมูคณะ
ประชาชนทุกคน จึงตองอยูกับถ่ินที่เกิดจนตลอดชีวิต ทําใหการพัฒนาสัญญาไมเกิดขึ้น นอกจากนี้
ในชวงเวลาดังกลาว ความเขาใจในเรื่องสญัญายอมผิดแผกไปจากความเขาใจที่มอียูในสมยัปจจุบันนี้ 
กลาวคือ สัญญาทั้งส้ินเกิดขึ้นจากสิ่งอ่ืนมิใชความตกลงของเจตนา และความผูกพันตามสัญญา
เปลี่ยนไปตามประเภทของสัญญา ซ่ึงแยกได 2 ประเภท คือ สัญญายืม ซ้ือ ขาย เชา ฝาก ฯลฯ 
อีกประเภทหนึง่สัญญากูและสัญญาทาส รวมทัง้สัญญาค้าํประกนัเกิดจากการที่ลูกหนีต้กอยูใตอํานาจ
บังคับบัญชีของเจาหนี้ เปนสัญญาประเภทเดยีวที่สรางความสัมพันธในตัวบุคคล จึงถือวาเปน
สัญญาที่แทจริงขอผูกพันที่เกิดจากสัญญากูนี้ เรียกวาหนี้ซ่ึงเปนสถานะที่ใกลชิด กับสถานะของ
ทาส  และโดยปกติมกัจะนํามาซึ่งฐานะทาสเสมอ ตรงกนัขามทรัพยสัญญากอตัง้ขึ้นจากการที่ฝายหนึ่ง
ยึดถือทรัพยส่ิงหนึ่ง ซ่ึงเปนของอีกฝายหนึ่ง ความผูกพนัซึ่งเกิดจากสัญญาประเภทนี้ จึงมีลักษณะติด
อยูกับทรัพยและใชช่ัวระยะเวลาสั้น การไมปฏิบัติตามสัญญาของฝายหนึ่งไมใหสิทธิแกอีกฝายหนึ่ง
เหนือทรัพยสมบัติหรือเนื้อตวัของฝายผิดสญัญา แตใหสิทธิเพยีงเรียกคนืทรัพยที่ตนสงมอบมาเมือ่ฝาย
หนึ่งไมสงคืน ก็ตกอยูในฐานะเปนผูละเมดิทันที สัญญาทั้งสองประเภทนี้จึงมีความแตกตางกัน 
    ตอมาความแตกตางนี้คอยๆลดลงสาเหตุหนึง่ไดแกการกูไดคลายเรื่องตัวคนหรือ
ทาสและถือเอาการที่เจาหนีส้งมอบเงินจํานวนหนึ่ง หรือส่ิงบริโภคปริมาณหนึ่งเปนความสําคัญมาก
ขึ้นการกู จึงกลายสภาพมาเปนการกูยืมซ่ึงเปนทรัพยสัญญา ลูกหนี้มหีนาที่แตเพียงชดใชจํานวนเงิน
ที่กูยืมมาเชนเดียวกับผูยืม ผูรับฝาก ฯลฯ มีหนาที่สงคืนสิ่งที่ตนยืม รับฝาก ฯลฯ อยางไรก็ดี ฐานะ
ที่ลูกหนี้ที่ตกอยูภายใตอํานาจของเจาหนี ้ คงปรากฏแตเพียงในถอยคําที่ยังใชเรียกกนัมาถึงปจจุบนันี้
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สถานะของลูกหนี้ดีขึ้น แตมิไดตัดจากการติดตอกับสถานีคลายทาสแตโบราณโดยสิ้นเชิง บรรดา
ขอบังคับซึ่งแตเดิมเปนทรัพยสัญญาโดยเฉพาะเชนการเพิม่หนี้เปนทวีคณูเมื่อมีการผิดสัญญาอาจนํา
ใชไดแกสัญญากูและขอบังคบัในสัญญากูกลับเปลี่ยนแปลงนํามากับทรัพยสัญญาดวย เชน ผูฝาก ผู
ใหยืม ผูขาย ฯลฯ มีสิทธิเหนือตัวและทรัพยสมบัติของอีกฝายหนึ่งอาจบังคับใชชําระหนีแ้ทนทีจ่ะมี
อํานาจเฉพาะในฐานะเปนผูถูกละเมิด ซ่ึงหากผูละเมิดไมสามารถชําระคาสินไหม ก็คงถูกลงโทษ
เฆี่ยนเทานัน้ จึงมแีนวโนมนอมที่ขอบังคับตามสัญญาทั้งสองประเภทที่จะรวมกันและตกอยูภายใต
ขอบังคับเดียวกัน13

     ชวงการปฏิรูปกฎหมายและระบบศาล 
  หลักการทําสัญญาที่ใชมาในสมัยอยุธยา ยังคงมีการใชตอเนื่องมาจนถึงสมัย           
รัตนโกสินทร     แตในชวงตนสมัยรัตนโกสินทรเกิดคดผิีดเพี้ยนคดีหนึ่งในการติดสินคดีความขึ้น14 
จากความสับสนหรอืความชดัเจนในการใชกฎหมายเกาที่สืบทอดมาจากสมัยอยุธยา เนื่องจากกฎหมาย
ในสมัยอยุธยาเกิดการสูญหายคงเหลืออยูเพียงจํานวนนอย ดังนั้น พระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟา
จุฬาโลก พระเจาอยูหัวในรัชกาลที่ 1 จึงทรงตรากฎหมายตราสามดวงขึ้นบังคับใชเมื่อประมาณ 
พ.ศ. 2347 ประกอบดวยกฎหมายลักษณะตางๆ รวม 29 ลักษณะ 1600 บท (มาตรา) เศษ บังคับใช
ตลอดมาจนกระทั่ง พ.ศ. 2482 จึงยกเลิกบทบัญญัติของกฎหมายตราสามดวงคงเพียงพอที่จะใช
ในการปกครองบานเมืองยุคกรุงศรีอยุธยาและกรุงรัตนโกสินทรตอนตน ทั้งนี้ อาจมีการแกไข 
หรือบัญญัติเพิ่มเติมขึ้นเปนครั้งคราว เมื่อมีกรณีจําเปน โดยเฉพาะเมื่อเร่ิมมีชาวตางประเทศเขามา
ประกอบกิจการตางๆในประเทศไทยมากขึน้ในรัชกาลที่ 4 และตองนําเอาคอมมอนลอวของอังกฤษ
มาใชเพิ่มเติมจากกฎหมายตราสามดวงที่มีอยูเชน ลั

                                                

กษณะสัญญา ละเมดิ เปนตน จากความไมครบถวน
ของบทบัญญัติกฎหมายตราสามดวง โดยเฉพาะระบบศาลและกระบวนวธีิพิจารณาในศาลและกระบวน
วิธีที่จะนําผูกระทําความผิดมาลงโทษ ที่เรียกวา “ระบบจารีตนครบาล” เปนเหตุใหประเทศตะวันตก
นํามาอางเปนเหตุไมยอมใหคนในบงัคับของตนเองอยูภายใตอํานาจของศาลไทยที่เรียกวา สิทธิสภาพ
นอกอาณาเขต (Extraterritorial Right) มีการทําความตกลงเปนสนธิสัญญาเบาริ่ง (Bowring Treaty) 
ใหความไมเสมอภาคกับประเทศอังกฤษในรัชกาลที่ 415

 ประเทศไทย มีการนาํเอาหลักกฎหมายโรมันมาใชเชนเดียวกัน แตการนาํเอา
กฎหมายโรมันมาใชนั้นไมเหมือน กับประเทศอื่น ในประเทศไทยกอนมีการปฏิรูปกฎหมายใน

 
 13 ร.แลงกาต.  เลมเดิม.  หนา 161-165. 
 14 คดีนายบุญศรี ชางตีเหล็กหลวง ถูกอําแดงปอมเมียซึ่งมีชูฟองขอหยา  และศาลหลวงใหอําแดงปอมกับ
นายบุญศรีขาดจากผัวเมียกันตามกฎหมาย. 
 15 กําธร กําประเสริฐ และสุเมธ จานประดับ.  เลมเดิม.  หนา 37,42,43. 
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รัชกาลที่ 5 เรามีกฎหมายเอกชนที่มีววิัฒนาการมาตัง้แตสมัยกรุงสุโขทยัและกรงุศรีอยธุยา จนกระทั่ง
ไดนาํมาชาํระสะสางเปนกฎหมายตราสามดวงในรัชกาลที่ 1 แหงกรุงรัตนโกสินทร รัชกาลที่ 5 ได
ทรงพระกรุณาโปรดเกลาฯ ใหมีการตรวจชาํระสะสางกฎหมายหลายฉบับขึ้น ในป พ.ศ. 2451 ไดมี
การยกรางประมวลกฎหมายอาญาเสร็จกอนเรียกวากฎหมายอาญา ร.ศ.127 ตอมาในรัชกาที่ 6 ไดมี
การรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซ่ึงถือเปนกฎหมายเอกชนที่สําคัญของไทยประกอบ 
ดวยทั้งชาวไทย และชาวตางประเทศทีต่ั้งมาเปนที่ปรึกษาการรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
เสร็จส้ินและประกาศใชในป พ.ศ. 2468โดยมีอยูดวยกัน 32 บรรพ คือ บรรพ 1 (บทเบ็ดเสร็จทั่วไป)
และบรรพ 2 (หนี)้ ตอมารางบรรพ 3 (เอกเทศสัญญา)เสร็จในป พ.ศ. 2472 บรรพ 4 (ทรัพยสิน) 
เสร็จในป พ.ศ. 2475  และหลังจากที่จัดทําบรรพ 5 (ครอบครัว) และบรรพ 6 (มรดก) เสร็จสิ้นแลวก็
มีการประกาศใชทั้ง 6 บรรพ ในวันที ่ 1 ตุลาคม พ.ศ. 2478 ใชบังคบัมาจนถึงปจจุบัน ทําใหการทํา
สัญญามีรูปแบบ และวิธีการเปลีย่นแปลงไปตามบทบัญญัติประมวลกฎหมายดังกลาว และไดมกีาร
ปรับปรุงแกไขบางในบางเรือ่ง เพื่อใหทันสมัย เชน ในป พ.ศ. 2519 มีการปรับปรุงแกไขในบรรพ 5 
วาดวยครอบครัว และป พ.ศ. 2535 มีการแกไขบรรพ 1 วาดวยบทเบ็ดเสร็จทั่วไป ประมวลกฎหมาย
แพงและพาณชิยของไทยมกีารนําเอาหลักกฎหมายของประเทศตางๆ ที่ใชระบบประมวลกฎหมาย
หรือระบบซีวลิ ลอว (Civil Law) ซ่ึงมีอิทธิพลจากกฎหมายโรมันมาใช เชน นําเอาหลักกฎหมาย
แพงและพาณชิยของฝรั่งเศส เยอรมัน สวิสเซอรแลนด ญี่ปุน จนี และประเทศอื่นๆ อีกหลาย
ประเทศมาผสมผสานเขากับหลักกฎหมายไทยดั้งเดิม โดยมีการปรับปรุงใหทันสมยั ตามกฎหมาย
ของนานาอารยประเทศ นอกจากนีแ้มเราจะไมไดนําเอาระบบกฎหมายของอังกฤษมาใชเปนหลักใน
การจัดทําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยก็ตาม แตก็มกีฎหมายของอังกฤษบางลักษณะที่
เปนที่นิยมใชอยางแพรหลายในประเทศตางๆ ทั่วโลกเชน กฎหมายลกัษณะซื้อขาย กฎหมายตัว๋เงิน 
กฎหมายลักษณะหุนสวนบริษัท ฯลฯ ก็ไดนํามาบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
ของไทยเราดวย16

 2.1.2.3  สมัยปจจุบัน 
           ในสมัยปจจุบนัลักษณะของสัญญา ไดมีการพัฒนาเปลี่ยนแปลงไปอยางรวดเร็ว
ตามการเปลี่ยนแปลงของสภาพสังคมและเศรษฐกิจของประเทศโดยเฉพาะในสัญญาทางธุรกิจ หรือ
สัญญาเอกชนพิจารณาได ดงันี้ 
  1)  สัญญามาตรฐาน (Standard Form Contract) หรือ สัญญาสําเร็จรูป (Adhesion 
Contract) เปนรูปแบบของสัญญาสวนใหญในปจจุบนั ไมวาจะเปนการทําธุรกิจการคาประเภทใด  
                                                 
 16 ณัฐพงศ โปษกะบุตร.  (2544).  เอกสารประกอบคําบรรยายชั้นปริญญาโท วิชาหลักกฎหมายแพง และ
พาณิชย.  หนา 7-9. 
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การประกันภัย  การขนสง การธนาคารพาณิชย  การซื้อขาย  การทําธุรกิจบริการไมวาจะการ
ทองเที่ยว โรงแรม การทําสัญญาจะมีรางขอสัญญาเปนลายลักษณอักษรไวลวงหนาเปนจํานวนมากที่
จะใชกับบุคคลที่จะเขามาเปนคูสัญญาในภายหลัง ผูที่จะเขามาเปนคูสัญญาในภายหลังจะอยูในลักษณะ
จํายอมตองรับเอาขอสัญญานั้นๆ โดยไมสามารถตอรองแกไข 17  และผูบริโภคไมไดมีสวนรวมใน
การพิจารณาหรือยกรางสัญญานั้นซึ่งจะขอกลาวตอไป ในหวัขอเร่ืองสัญญาสําเร็จรูป 
   2)  สัญญาอิเล็กทรอนิกส     เนื่องจากธุรกจิการคาไดมีการพัฒนาไปอยางรวดเร็ว
เปนอันมากมกีารสรางระบบ หรือวิธีการที่จะสนองความตองการของผูบริโภคใหไดความพึ่งพอใจ 
และสะดวกสบายมากที่สุดดวยการใชระบบการติดตอระหวางผูประกอบธุรกิจกับผูบริโภค โดยทาง
เครือขายคอมพิวเตอร (Internet) มาใชในการใหบริการแกผูบริโภคจึงเปนวิธีหนึ่งที่สามารถที่จะ
อํานวยความสะดวกแกผูบริโภคไดรวดเร็วท่ีสุด โดยไมจําเปนตองมกีารพบกันระหวางผูซ้ือ กบั
ผูขาย แตจะใชระบบเครือขายคอมพิวเตอรมาชวยทั่งในสวนของการเสนอขายสินคา การตอบตกลง
ซ้ือขาย การชําระคาสินคา การสงมอบ และอ่ืนๆ ที่เกี่ยวของการซื้อขายจะสามารถกระทําโดยใช
ระบบเครือขายคอมพิวเตอรไดทั้งหมด อยางไรก็ดกีารนําระบบดังกลาวมาใชในประเทศไทยยังเกิด
ปญหาบางประการเนื่องจากประเทศไทยยงัไมมีกฎหมายเกี่ยวกับการติดตอธุรกิจการคาหรือการตก
ลงซื้อขายสินคากัน โดยทางระบบเครือขายคอมพิวเตอรแตอยางใด และยังไมมีการรับรองเอกสาร
หรือการตกลงในสัญญาอิเล็กทรอนิกส เมือ่เกิดปญหาขึน้ระหวางผูซ้ือกับผูขาย จึงเปนเรื่องที่จะตอง
มีการอางอิงหลักฐานในการซื้อขายระหวางกัน ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเชนเดยีวกับ
การซื้อขายในกรณีปกต ิ จึงเกิดปญหาเปนอันมากทั้งผูซ้ือและผูขายเนือ่งจากการพิสูจนการตกลงซือ้
ขายตามสัญญาอิเล็กทรอนิกส ยอมเปนเรือ่งที่ยุงยาก หรือไมอาจนํามาอางพิสูจนไดตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยทาํใหปญหาความไมเปนธรรมขึ้นระหวางกัน 
 2.1.3  วิวัฒนาการของกฎหมายคุมครองผูบริโภคดานสัญญา 
 ในอดีตประเทศไทยยังไมมกีารบัญญัติกฎหมายคุมครองผูบริโภคขึ้นมา บังคับใชเปนการ
เฉพาะ การคาํนึงถึงสิทธิของผูบริโภคในประเทศไทยเปนครั้งแรกเริม่ขึ้นเปนครั้งแรก โดยการใช
มาตรการทางกฎหมายเพื่อปองกันความเสยีหายอันเกดิจากการบริโภคหางนม โดยการออกกฎหมาย
ฉบับหนึ่ง คือพระราชบัญญัติหางน้ํานม พ.ศ. 2470 ในสมัยรัชกาลที่ 7  และในเวลาตอมาเมื่อสภาพ
สังคม ไดมีการพัฒนาเปลี่ยนแปลงไปสูสังคมเมืองมากขึ้น รัฐจึงมีการควบคุมกํากบักิจกรรมตางๆ 
ของเอกชนใหเกิดความปลอดภัยและเปนธรรมตอสวนรวม โดยการตรากฎหมายเฉพาะขึ้น ซ่ึงกฎหมาย
เหลานี ้ ลวนมีลักษณะเปนกฎหมายมหาชนที่มีความมุงหมาย เพือ่ดํารงไวซ่ึงความปลอดภัยของ

                                                 
 17 ดาราพร ถิระวัฒน.  เลมเดิม.  หนา 36-37. 
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สาธารณชน และปองกนัความเสียหายอันเนื่องจากการบริโภคของประชาชนทั่วไปดวย ไดแก 
พระราชบญัญัติควบคุมการขายยา พ.ศ. 2449 พระราชบัญญัติสาธารณสุข พ.ศ. 2484 ประมวลกฎหมาย
อาญา พ.ศ. 2499 พระราชบัญญัติอาหาร พ.ศ. 2484 พระราชบัญญัติควบคุมอาหาร พ.ศ. 2507
พระราชบัญญัติเคร่ืองสําอาง พ.ศ. 2517 เปนตน จนกระทั่งในป พ.ศ. 2522 ในสมัยรัฐบาลที่พลเอก
เกรียงศักดิ์ ชมะนันท 18  เปนนายกรัฐมนตร ี ไดมกีารเสนอกฎหมายคุมครองผูบริโภคขึ้นตอรัฐสภา
เพื่อพิจารณาใหความเห็นชอบผานเปนกฎหมายบังคับใชช่ือวา “พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค 
พ.ศ. 2522”  และมกีารบังคบัใชมาจนถึงปจจุบัน อยางไรกด็ีพระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภคดังกลาว 
เมื่อไดออกใชบังคับในครั้งแรกยงัไมมบีทบัญญัติเกีย่วกบัการคุมครองผูบริโภคดานสัญญา แตอยางใด 
การตกลงทําสัญญาใด ระหวางผูประกอบธุรกิจ กับผูบริโภคยังเปนเรื่องที่อยูภายใตบังคับ ของ
ประมวลกฎหมายแพง และพาณิชยเชนเดยีวกับการตกลงทําสัญญาระหวางบุคคลโดยทั่วไป 
 ตอมาในป พ.ศ. 2540 กระทรวงยุติธรรมไดเสนอรางกฎหมาย “พระราชบัญญัติวาดวยขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรม”  ตอรัฐบาลเพื่อพิจารณานําเสนอรฐัสภาใหพิจารณาตราเปนกฎหมายใชบังคับ 
ซ่ึงสภาฯ ไดใหความเห็นชอบรางกฎหมายดังกลาวบังคับใชเปนกฎหมาย ไดช่ือวา “พระราชบัญญัติ
วาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540”       เปนกฎหมายที่ไดกําหนดแนวทาง ใหแกศาลในการ
พิจารณาวนิิจฉยัการบังคบัขอสัญญาใดๆ  ในสัญญา 3 ประเภท ไดแก   คือ 1. สัญญาที่ทําขึ้นระหวาง
ผูบริโภคกับผูประกอบธุรกจิการคา 2. สัญญาสําเร็จรูป    3. สัญญาขายฝาก          ซ่ึงไดมีการกําหนด
ลักษณะของขอสัญญาที่ถือวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม และผลของการใชบังคับขอสัญญาที่ไม
เปนธรรมไว กฎหมายฉบับนี้ถือเปนบทบญัญัติที่ไดกําหนดหลักเกณฑ หรือกรอบใหแกผูพพิากษา
ในการใชดุลพนิิจตัดสินวาลักษณะขอสัญญาใดในสัญญาขายฝาก สัญญาสําเร็จรูป หรือสัญญา
ระหวางผูประกอบธุรกิจกับผูบริโภคหรือสัญญาสําเร็จรูปจะมีลักษณะเปนสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไม 
ซ่ึงจะนํามาบังคับใชไดเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณ ี
 ตอมาในป พ.ศ. 2541 สมัยนายชวน หลีกภัย เปนนายกรัฐมนตร ี ไดมีการเสนอราง
กฎหมายแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภคฉบับเดิม   ที่ไดมีการประกาศใชบังคับ ใน
ป พ.ศ. 2522  ตอรัฐสภาเพื่อพิจารณาผานความเหน็ชอบจากรัฐสภา ซ่ึงไดรับความเหน็ชอบประกาศ
บังคับ  ใชเปนกฎหมายชื่อวา “พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค (ฉบับที่ 2)  พ.ศ. 2541” ใน
พระราชบญัญัตินี้ไดมกีารเพิม่เติมบทบัญญตัิเกีย่วกบัการคุมครองผูบริโภคดานสัญญาไว โดยใหมีการ
ตั้งคณะกรรมการเพิ่มขึ้นอีกชุดหนึ่งเรยีกวา “คณะกรรมการวาดวยสัญญา”          ขึ้น มีอํานาจในการ
ประกาศใหการประกอบธุรกิจขายสินคาหรือใหบริการใดแกผูบริโภคเปนธุรกิจควบคุมสัญญาไดซ่ึง

                                                 
 18 สุษม ศุภนิตย.  (2540).  คําอธิบายกฎหมายคุมครองผูบริโภค.  หนา 24. 
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จะมีผลใหผูประกอบธุรกิจตองถูกควบคุมลักษณะของขอสัญญาตางๆ ที่จะนํามาใชกับผูบริโภคใน
ธุรกิจที่ไดมีการควบคุมนั้นๆ และมีการบังคับตลอดมาจนถึงปจจุบันดังนั้น ในการคุมครอง
ผูบริโภคดานสัญญาในปจจุบัน จึงมีกรอบของกฎหมายที่สําคัญสองฉบับบังคับใชอยู คือ 
พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 และพระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค 
(ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2541 
 
2.2  สัญญาสําเร็จรูป 
   ลักษณะของสัญญาในปจจบุันมีหลายประเภท ซ่ึงมีความแตกตางกับสมัยกอนเปนอยาง
มาก ทั้งในดานผลผูกพันกันทางสัญญารูปแบบของสัญญาขอตกลงในสัญญา และฐานะของคูสัญญา 
ซ่ึงทําใหหลักพื้นฐานในการทําสัญญาจากสมัยกอนไดแก หลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนา
และหลักเสรภีาพในการทําสัญญามีความเปลี่ยนแปลงไป ตองอาศัยกลไกทางรัฐเขามาชวยเหลือเพื่อ
คุมครองคูสัญญาในการทําสัญญาใหเกิดความเปนธรรมขึ้น  
 2.2.1  ลักษณะทั่วไปของสัญญา 
 สัญญาโดยทั่วไปจะเกิดจากบุคคล 2 ฝาย ที่มีคําเสนอ และคําสนองที่ถูกตองตรงกันทั้ง
สองฝายแลวจงึตกลงเขาทําสัญญากันตามเจตนานัน้ซึ่งการทําสัญญาบางอยางกฎหมายไดกําหนดให
ตองทําตามแบบที่กฎหมายกาํหนดไว ทั้งนี้ เพื่อเปนการปองกันและแกไขหากเกิดกรณีที่คูสัญญา
ฝายใดฝายหนึง่ผิดสัญญาไมปฏิบัติตามสัญญา เพื่อใหเกิดความเปนธรรมแกคูสัญญานั้นเอง 
  2.2.1.1  ความหมาย 
              ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตสถาน พุทธศักราช 2525 19  ไดใหความหมาย
ของคําวาสัญญาไววา คือ ความตกลงระหวางบุคคล 2 ฝาย หรือหลายฝายวาจะกระทํา หรือละเวน
การอยางใดอยางหนึ่งขอตกลงใหคํามั่นทําความตกลงกนั 
    สัญญา คือ ความตกลงที่กอใหเกดิหนี้ วากันตามหลักธรรมศาสตรสาระสําคัญ
ของสัญญามีอยู 2 ประการ คือ 1. ความตกลง (Agreement)  2. หนี้ (Obligatio) สาระสําคัญทั้ง 2 
ประการนี้ ตองอยูประกอบกนั จึงจะเปนสญัญาตามกฎหมาย20

    กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ ทรงอธิบายไววา “สัญญานั้นแปลวา ความยินยอม
ทั้ง 2 ฝาย ฤามากกวา 2 ฝาย ในการที่จะทําฤาละเวนทาํการอยางใดอยางหนึ่ง21 ประกอบ หุตะสิงห 
                                                 
 19 พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตสถาน พ.ศ.2525.  หนา 792. 
 20 เสนีย ปราโมช, ม.ร.ว.  (2479).  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตรและการเมืองกฎหมายอังกฤษวาดวย
ลักษณะสัญญาและละเมิด.  หนา 15. 
 21 อุกฤษ มงคลนาวิน.  (2513).  คําอธิบายกฎหมายฝรั่งเศส.  หนา 20. 
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ใหความหมายไววา“สัญญาจะเกิดขึน้ไดตองมีการแสดงเจตนาของบุคคลสองฝายซ่ึงมีเนื้อหาถูกตอง
กัน คือ ฝายหนึ่งแสดงเจตนาเปนคําสนองถูกตองตรงกับคําเสนอนัน้ สัญญาจึงจะเกดิ” ฉะนั้น 
สัญญาจึงเปนนิติกรรมสองฝาย แตนิตกิรรมไมจําเปนตองเปนสัญญาเสมอไป22

    จิ๊ด  เศรษฐบุตร  ใหความหมายไววา“สัญญานั้น   ก็คือนิติกรรมหลายฝายเกิด 
ขึ้นโดยการแสดงเจตนาของบุคคลตั้งแตสองฝายขึ้นไป ดังนี้สัญญาจึงเปนนิติกรรมประเภทหนึ่ง 
แตเปนประเภทที่สําคัญ เพราะกอหนี้มากกวานิติกรรมประเภทที่เรียกวา นิติกรรมฝายเดียว”23

   เสริม วินจิฉยักลุ ใหความหมายไววา “สัญญา คือความตกลงอนักอใหเกิดขึน้มีหนี้
ระหวางบุคคลสองฝายซึ่งฝายหนึ่งจะตองกระทําการหรือละเวนกระทาํการใหแกอีกฝายหนึ่ง”24

    ร.แลงกาต ชาวฝร่ังเศส ใหความหมายไววา “สัญญา คือ ขอตกลงของเจตนาอัน
เกิดขึ้นโดยอิสระระหวางหลายฝาย โดยฝายหนึ่งรับรองกับอีกฝายหนึ่งวาจะปฏิบัติตามวัตถุแหง
สัญญาใหเปนคุณแกอีกฝายหนึ่ง” 25

    จากการใหความหมายตางๆ ของคําวาสัญญา อาจจะกลาวไดวาสัญญาจะเกิดขึน้
เมื่อมีการแสดงเจตนาเปนคําเสนอคําสนองถูกตองกันใหกระทําการ หรือละเวนกระทําการอยางใด
อยางหนึ่ง ซ่ึงในบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยไมไดใหคําจํากัดความ
ของสัญญาไวเฉพาะ แตที่สําคัญก็คือตองมีคําเสนอคําสนองที่ถูกตองตรงกันระหวางคูสัญญานั่นเอง 
 2.2.1.2  หลักความศักดิ์สิทธิข์องเจตนา 
               หลักความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนา (Autonomy of Will) คือหลักที่อาศัยความเปน
เหตเุปนผลทางนิติปรัชญา วาดวยนติิสัมพนัธทางหนี้วาอยูบนรากฐานของเจตนาของบุคคลโดยเจตนา
เปนแหลงกําเนิดและเปนมาตรการของสิทธิ26

    การแสดงเจตนา (Declaration of Intention) เปนการกระทําซึ่งบุคคลแตละคน
ประสงคที่จะกอใหเกดิผลทางกฎหมายบางประการ และไดมีการแสดงออกซึ่งความประสงค นั้น27

   ดังนั้น การมีเจตนาอยูภายใตจิตใจของบุคคลใดๆ จึงไมเกิดผลทางกฎหมายแต
อยางใด ตองมีการแสดงออกมาใหปรากฏเปนการกระทาํ ไมวาจะเปนการกระทําทีแ่สดงออกมา

                                                 
 22 ประกอบ หุตะสิงห.  (2514).  กฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและสัญญา.  หนา 134. 
 23 จิ๊ด เศรษฐบุตร.  (2522).  หลักกฎหมายแพงลักษณะนิติกรรมและหนี้.  หนา 32. 
 24 เสริม วินิจฉัยกุล.  (2515).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย.  หนา 361. 
 25 ร.แลงกาต.  เลมเดิม.  หนา 163. 
 26 ดาราพร ถิระวัฒน.  เลมเดิม.  หนา 9-10. 
 27 ปนโน สุขทรรศนีย.  (2517).  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและสัญญา.  หนา 15. 
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อยางชัดแจงหรือเปนการแสดงออกมาโดยนิ่งเฉย ถาเปนความประสงคของผูแสดงเจตนาที่จะให
เกิดผลขึ้นแลว ก็ถือวาบุคคลนั้นไดแสดงเจตนาแลวนั้นเอง 
    หลักความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนา เร่ิมมาจากที่บุคคลทุกคนมีอิสระในทางความคิด
ที่มีอยูในตวัเปนธรรมชาต ิ การที่บุคคลจะกระทําการใด บุคคลนั้นยอมรูตัวเอง แตส่ิงที่สําคัญในการ
แสดงเจตนาทางดานการทําสัญญานั้น ตองมีความสมัครใจของบุคคลนั้นเองดวย ในการที่จะเขาไป
ผูกพันในหนีท้ี่จะเกดิจากสัญญานั้น 
    ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 1 หลักทั่วไปไดกลาวถึงเรื่องเจตนา
วาในการตีความการแสดงเจตนานั้น ใหเพงเล็งถึงเจตนาอันแทจริงยิ่งกวา ถอยคําสํานวน หรือ
ตัวอักษร28   ซ่ึงเหน็ไดวาเจตนาของคูสัญญาเปนสิ่งสําคัญอยางยิ่ง สัญญาจะมีผลเปนไปตามขอตกลง
ของคูสัญญา ซ่ึงคูสัญญาแตละฝายตางแสดงเจตนาที่ตองกัน 
    หลักเร่ืองความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนา เปนทฤษฎีที่พบในระบบประมวล
กฎหมายมากกวาในระบบกฎหมายจารีตประเพณี โดยในระบบประมวลกฎหมายหลักในเรื่องความ
ศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนานั้น แสดงใหเห็นถึงนโยบายของรัฐที่จะไมเขาไปแทรกแซงกจิการ
ระหวางเอกชนและหลกัเกณฑพื้นฐานทางกฎหมายในทางทฤษฎีของสัญญา จึงถือไดวาทฤษฎีวา
ดวยความศักดิสิ์ทธิ์ของการแสดงเจตนา เปนเรื่องของกฎหมายที่ไมใชเปนเพยีงนโยบายเหมือนกับ
หลักเกณฑของกฎหมายจารตีประเพณี ซ่ึงจะเห็นไดจากขอความที่วามูลหนี้ตามกฎหมายที่มีบอเกดิ
จากนิตกิรรมนั้นอาจตองคนหาวาบุคคลมีเจตนาที่จะเขาทํานิติกรรมนั้นหรือไม นอกจากนั้นระบบ
ประมวลกฎหมายยังถือวาเจตนารวมกนัอยางแทจริง และเจตนาที่แสดงออกเปนสาระสําคัญกับหลัก
ในเรื่องของการตอรองมากกวา29

    ดังนั้นการทีจ่ะกลาววาเจตนามีความศักดิ์สิทธิ์นั้น บุคคลแตละคนที่แสดงเจตนา
ออกมาตองเคารพตอเจตนาของแตละคน โดยเมื่อเกดิสัญญาที่เปนไปตามเจตนาของคูสัญญาแลว 
สัญญานั้นตองมีผลผูกพันตามเจตนาที่กอข้ึนไมอาจเปลี่ยนแปลงแกไขได ถาคูสัญญาทั้งสองฝายไม
สมัครใจที่จะตกลงยินยอมกนั 
    หลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนานัน้ โดยหลักแลวรัฐจะไมเขาไป
แทรกแซงในการทําสัญญาถึงแมวาคูสัญญาฝายหนึ่งจะไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งก็ตาม เวนแต
จะเปนเรื่องที่เปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย หรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชน 

                                                 
 28 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย,  มาตรา 171. 
 29 ไชยยศ เหมะรัชตะ.  เลมเดิม.  หนา 84-86. 
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    หลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนา ถือวาเปนพืน้ฐานอันสําคญัอยางหนึ่ง
ในการทําสัญญาแตนักกฎหมายสมัยใหม     ซ่ึงส่ิงสําคัญจะตองประกอบดวยขอความคิดอื่น30     ใน
ความคิดของ Saleilles นักกฎหมายคนหนึ่งของฝรั่งเศสใหความเห็นวา เจตนามีความศักดิ์สิทธิไ์ด
จะตองเปนเจตนาตามกฎหมาย เปนเจตนาที่แสดงออกมา ซ่ึงมีจุดมุงหมายที่จะกําหนดความผูกพนั
กันของผูแสดงเจตนากับคูผลประโยชนอีกฝายหนึ่งในกรณีที่เปนสัญญาความผูกพนั ที่เกิดขึน้นั้น 
ยอมมีสภาพเสมือนหนึ่งเปนกฎเกณฑของทั้งสองฝาย เจตนาที่แสดงออกมาของคูสัญญาที่กลายมา
เปนกฎเกณฑบังคับระหวางกันนี้จะมีความเปนอยูอิสระจากผูที่กอใหเกิดขึ้นหรือผูแสดงเจตนานัน้ๆ 
หรือกลาวอีกนัยหนึ่งคือ เปนเจตนาตามกฎหมายทีเ่กิดจากเจตนาของบุคคล ที่อยูเหนือเจตนาของ
บุคคลเปนเจตนาที่มีความสอดคลอง กับหลักสุจริต ปกติประเพณี กฎหมาย และความเปนธรรม 
    แนวความคิดเรื่องเจตนาตามกฎหมาย (La Volonte’ Juridiqeu) นี้จะสอดคลอง
กับหลักที่วา เมื่อบุคคลแสดงเจตนาออกมาแลวตองผูกพันตามเจตนานั้นจะเปลี่ยนแปลงเสมือนเปน
เจตนาของตนเองอีกไมไดแลว ซ่ึงก็คือผูใดแสดงเจตนาเพื่อใหมีผลผูกพันตามกฎหมาย แลวจะ
เปลี่ยนแปลงมไิด31

    รากฐานของแนวคิดเรื่องหลักความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนาเกิดจาก หลักปรัชญา
กฎหมาย เรื่องปจเจกชนนิยม (Individualism) และหลักเศรษฐศาสตรเสรีนิยมในเรื่องเสรีภาพในการ
ทําสัญญา (Freedom of  Contract)  
    หลักปจเจกชนนิยม (Individualism) โดยมีหลักวา รัฐตองรับรองเสรภีาพสวน
บุคคล ซ่ึงมนุษยทุกคนมีอยูตามธรรมชาติ และรัฐนั้นตองไมทําลายสิทธิพื้นฐานของบุคคล
ดังกลาวนั้นดวย แตเสรีภาพก็อาจมีขอจํากัดไดในบางเรื่องตามที่มีกฎเกณฑวางไวพอสมควร และ
เสรีภาพของบุคคลก็อาจถูกจาํกัดลง โดยความสมัครใจของบุคคลเองเทานั้น เจตนาของบุคคลจึงมี
ความศักดิ์สิทธิ์และเปนอิสระ 
    การยอมรับหลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนานัน้ อาศยัเหตุผลที่เปนหลัก 
Dogma คือหลักเกณฑในตัวของมันเองที่จะตองประกอบไปดวยเหตุผลในทางปฏิบัติดวย จึงจะ
ทําใหหลักความศักดิ์สิทธิของเจตนาไดรับการยอมรับ32

                                                 
 30 ดาราพร เตชะกําพุ.  (2529, กันยายน).  “ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในสัญญา.”  วารสารนิติศาสตร, 16, 
3.  หนา 137. 
 31 แหลงเดิม. 
 32 ดาราพร ถิระวัฒน.  เลมเดิม.  หนา 13-14. 
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   ความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนา เปนหลักเกณฑที่ทําใหเอกชนสามารถ
กําหนดนิติสัมพันธระหวางตน โดยอิสระดวยการแสดงเจตนา จึงมีความหมายคลายคลึงกับเรื่อง
เสรีภาพในการทําสัญญา (Freedom of  Contract) จนดูเสมือนวามีความหมายอยางเดยีวกัน 
  2.2.1.3  หลักเสรีภาพในการทําสัญญา 
               หลักเสรีภาพในการทําสัญญา (Freedom of  Contract) เปนหลักที่อธิบายแกหนี้
ที่เกดิจากสัญญาจะเปนหนีท้ี่ยุติธรรมสําหรับคูสัญญา เพราะคูสัญญามีเสรีภาพอิสระ ที่จะตกลงทํา
สัญญาหรือไมก็ไดถาอีกฝายหนึ่งเหน็วามกีารเอารัดเอาเปรียบเกินไป หรือหนี้ที่ตนรับภาระไวมีมากกวา
หนี้ที่อีกฝายหนึ่งตองปฏิบัติตอบแทนจนไมเปนธรรมแลว     ก็ไมจําตองยอมรับตกลงกอใหเกิดหนี้
นั้นโดยการไมตกลงทําสัญญาดวยเมื่อใดทีคู่สัญญาตกลงทําสัญญาก็ตองถือเทากับวาคูสัญญาเห็นวา 
หนี้นั้นยุติธรรมแลว และหลังจากที่สัญญาเกิดขึ้นแลว ลูกหนีจ้ะอางในภายหลังวาตนไมไดรับความ
ยุติธรรมไมได เพราะในขณะทําสัญญาไมมีใครบังคับ เมื่อคูสัญญาเห็นวาไมยตุิธรรมก็ไมจําเปนตอง
ทําสัญญาดวย เมื่อตกลงกันทําสัญญาแลว สัญญาจะยุตธิรรมสําหรับคูสัญญาทั้งสองฝาย ฝายหนึง่
ฝายใดจะอางวาอีกฝายเอาเปรียบจากขอสัญญาที่ตกลงกันแลวไมได 
    สัญญาคือนิติกรรมอยางหนึ่งซ่ึงผูกระทําจะตองกระทําดวยใจสมัครมุงโดยตรง
ตอการผูกนิติสัมพันธขึ้นระหวางบุคคลเพื่อจะกอ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน หรือระงับซึ่งสิทธิ33 
หรือเรียกไดวาสัญญาทําใหเกิดหนี้ จะเหน็ไดวาจะเกิดสัญญาไดตองมีความสมัครใจของคูสัญญาที่
ตองการจะผกูพันดวยกัน ซ่ึงก็เปนหลักในเรื่องของความอิสระในการแสดงเจตนานัน่เอง 
    หลักเสรีภาพในการทําสัญญาถือวาเปนเพยีงนโยบายทางกฎหมาย (Legal Policy) 
ซ่ึงแสดงใหเหน็ถึงเสรีภาพของบุคคลที่จะเปลี่ยนแปลงสิทธิของตนตามที่ตองการ และเปนหลักที่
ใหเสรีภาพอยางสมบูรณแกคูสัญญาในอันที่จะกําหนดชนิดแบบ และเนื้อหาของกิจการที่ประสงค
จะตกลงกนัในการทาํสัญญาโดยอิสระ และดวยความสมัครใจ หากขอตกลงนัน้ไมขัด กับความสงบ
เรียบรอยของประชาชน (Public Policy) และสัญญานั้นยอมมีผลใชบังคับได ทฤษฎีวาดวย
เสรีภาพในการทําสัญญาจึงถือหลักที่วาตวัที่กอใหเกดิหนี้ในเรื่องเกี่ยวกับสัญญานั้น คือความสมัคร
ใจหรือเจตนา (La Volonte)นั่นเอง 34

    หลักเสรีภาพในการทําสัญญา ตัวท่ีกอใหเกดิหนีใ้นสัญญาคือ ความสมัครใจหรือ
เจตนา หากกรณีบุคคลใดทําสัญญาขึ้น ซึ่งกอใหเกิดหนี้ผูกพันตนเปนการจํากัดเสรีภาพของตนลง
นั้น หนี้ทีเ่กดิขึ้นนัน้ดวยอํานาจของกฎหมายที่รองรับ และยอมรบับังคบัการใหโดยมไิดเกดิจากความ

                                                 
 33 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย,  มาตรา 149. 
 34 ไชยยศ เหมะรัชตะ.  เลมเดิม.  หนา 87-88. 
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สมัครใจ หรือเจตนาของคูสัญญาแตก็เปนหลักทีว่าบคุคลทุกคนมีเสรีภาพที่จะทาํสัญญาผูกพันตน
หรือไมก็ได จะกอหนี้หรือไมก็ไดแลวแตความสมัครใจของบุคคลนั้น หนี้จึงเกดิขึ้นโดยอํานาจของ
การกระทําโดยสมัครใจของบุคคลนั้นนั่นเอง มิใชเกิดโดยอํานาจภายนอกอืน่ใด สัญญาไมไดมี
สภาพบังคับโดยอํานาจของกฎหมาย แตเปนเพราะโดยอํานาจของความสมัครใจที่คูสัญญายินยอม
ที่จะผูกพันกัน ดังนัน้กฎหมายตองยอมรับผลผูกพันนั้นและตองบังคับการใหกฎหมายจะเปนผูกาํหนด
บทลงโทษ คือ ความรับผิดเมือ่ไมมีการปฏิบัติตามหนี้ในสัญญาเทานั้น 
    ซ่ึงอาจกลาวไดวาหลักเสรีภาพในการทําสัญญาเปนหลักของหนี้ที่เกดิจากการทาํ
สัญญาจะเปนหนี้ทียุ่ติธรรมสําหรับคูสัญญาเพราะเหตุผลทีวาเมือ่ใดที่คูสัญญาตกลงทาํสัญญาก็ตองถือ
เทากบัวาคูสัญญาเหน็วาหนีน้ั้นยุติธรรมดแีลว โดยจะอางภายหลังวาตนไมไดรับความยุติธรรมไมได 
หรืออีกฝายใดฝายหนึ่งจะอางวาอีกฝายเอาเปรียบหรือไดเปรียบจากขอสัญญาที่ตกลงกันแลว ไมได
เชนกัน 
    นอกจากนี้ยังมแีนวความคิดของนักเศรษฐศาสตรเสรีนิยมยืนยนัหลักเสรีภาพใน
การทําสัญญาวาเปนหลักหรือวิธีการที่ดีทีสุ่ดในการที่จะไดผลลัพธที่ยุติธรรม และเปนประโยชนแก
คูสัญญา35

 2.2.2  ความหมายและลักษณะของสัญญาสําเร็จรูป 
 สัญญาสําเร็จรูปหรือที่เรียกวา Freedom of  Contract คือ สัญญาอยางหนึ่งซ่ึงเปนสัญญา
ที่พิมพขอความสวนใหญไวเรียบรอยแลว โดยมีเนื้อความสวนใหญเหมือนกันหมดคูสัญญาเพียง       
แตเพิ่มเติมรายละเอียดเลก็นอยในการทําสัญญาแตละครั้ง ก็ทําใหสัญญาดังกลาวมีผลสมบูรณ36

  2.2.2.1  ความหมายของสัญญาสําเร็จรูป 
              อาจกลาวไดวาเปนสัญญาที่มีการรางขอสัญญาไว เปนลายลักษณอักษรลวงหนา 
โดยคูสัญญาที่จะเขาทําสัญญาในภายหลังนั้น จะอยูในสภาพที่จําตองรับเอาขอสัญญานั้นไม
สามารถที่จะตองตอรองหรือแกไขขอสัญญาที่รางไวแลวนั้นได 
      2.2.2.2  ลักษณะที่สําคัญของสัญญาสําเร็จรูป 
   จากบทบัญญัติมาตรา3แหงพระราชบัญญัตินี้สัญญาสําเร็จรูปตองมีองคประกอบ
ครบ 3 ประการ คือ 
  1)  ตองเปนสัญญาที่ทําเปนลายลักษณอักษร (Written Contract) สัญญาที่ทําดวย
วาจา (Verbal Contract) ไมสามารถเปนสัญญาสําเร็จรูปได แมจะมกีารบันทึกเทปหรือวีดีโอเทปไว
                                                 
 35 ดาราพร ถิระวัฒน.  เลมเดิม.  หนา 14-16. 
 36 สุรศักดิ์ วาจาสิทธิ์.  (2526, มีนาคม).  “สัญญาสําเร็จรูปของอังกฤษ.”  วารสารนิติศาสตร, 15, 1.  หนา 
20. 
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เปนหลักฐานก็ตาม แตถาสัญญานั้นไดทํากันเปนลายลักษณอักษรแลว แมจะมไิด มีการลงลายมือ
ช่ือของคูสัญญากํากับไวก็มใิชขอสําคัญ เชน สัญญาที่ทําผานเครื่องโทรสารหรืออีเล็กโทรนิคเมล 
เปนตน 
  2)  ขอสัญญาสวนทีเ่ปนสาระสําคัญของสัญญาที่ทําเปนลายลกัษณอักษร  ตองถูก
กําหนดขึ้นไวลวงหนากอนการทําสัญญา    หรือขอสัญญาสวนที่เปนสาระสําคัญนั้น มิไดเกิดจาก
การเจรจาตอรองของคูสัญญาจนตกลงกันได หากแตเปนขอที่คูสัญญาฝายที่นําขอสัญญาดังกลาวมา
ใชยืนยันวาจะตองมีขอสัญญาเปนเชนนัน้ มิฉะนั้น ก็จะไมมีการทําสัญญาดวย ซ่ึงเทากับเปนการทํา
ใหคูสัญญาฝายตรงขามตกอยูในภาวะที่เลือกได เพียงวาจะเขาทําสัญญาดังกลาวหรือไมเทานัน้ สวน
การเจรจาตอรองในเนื้อหาของสัญญาสวนที่เปนสาระสําคัญนั้นจะไมสามารถกระทําไดเลย 
  3)  ขอสัญญาที่กําหนดไวลวงหนานั้น   จะตองถูกนํามาใชในการประกอบกิจการ
ของคูสัญญาฝายทีย่ืนยนัใหมขีอสัญญาดังกลาวขอนี้มุงจะแบงแยกระหวางสัญญาที่ทําในการประกอบ
ธุรกิจการคากบัสัญญาที่บุคคลทั่วไปทําเปนครั้งคราว โดยจะถือวาเปนสัญญาสําเร็จรูป ก็เฉพาะแต
สัญญาที่ทําในทางธุรกิจการคาหรือประกอบกิจการอื่นเทานั้น จะเปนสัญญาที่ไมเปนธรรมไดนัน้ 
ตองปรากฏวามีขอสัญญาขอใดขอหนึ่ง ซ่ึงมีลักษณะ หรือมีผลใหคูสัญญาฝายที่เปนผูประกอบธุรกิจ
การคาหรือวิชาชีพ หรือผูที่กําหนดขอสัญญาสําเร็จรูปนั้น แลวแตกรณี เปนตน ไดเปรียบคูสัญญา
อีกฝายหนึ่งและตองเปนการไดเปรียบเทยีบเกินสมควรดวย 
    ผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพตามนยิามในมาตรา 3 ในพระราชบญัญัติ
วาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 ใหความหมายวา “ผูเขาทําสัญญาในฐานะผูขาย ผูใหเชา 
ผูใหเชาซ้ือ ผูใหกู ผูรับประกันภัย หรือผูเขาทําสัญญาอื่นใดเพื่อจัดใหซ่ึงทรัพยสิน บริการ หรือ
ประโยชนอ่ืนใดนั้นเปนทางคาปกติของตน”  
    ผูที่จําหนายสินคาบริการ หรือประโยชนอ่ืนใดเปนครั้งคราว มิใชเพื่อ
ประโยชนทางการคาปกติของตน ยังไมเปนผูประกอบธรุกิจการคา หรือวิชาชพีตามพระราชบญัญัตินี ้
แมคูสัญญาอีกฝายหนึ่งจะเปนผูบริโภคก็ไมทําใหสัญญาที่ทําในกรณีนี ้ไดรับความคุมครองในฐานะ
ที่เปนสัญญาระหวางผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ 
    ลักษณะของสัญญาสําเร็จรูปจะตองมีลักษณะหลายลักษณะรวมกันอยู คือ37

  (1)  เปนสัญญาที่คูสัญญาฝายหนึ่งที่มีอํานาจทางเศรษฐกิจ         (Economic 
Power) หรือมีความรูความสามารถทางเทคนิคเหนือกวา หรือไดเปรียบกวา ซ่ึงอาจจะมีลักษณะ
ของการผูกขาดในทางขอเทจ็จริง หรือในทางกฎหมายกไ็ด 

                                                 
 37 ดาราพร ถิระวัฒน.  หนาเดิม.  หนา 36. 
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  (2)  คูสัญญาฝายที่มีอํานาจทางเศรษฐกิจเหนือกวานี ้เปนผูกําหนดขอสัญญา
ที่เปลี่ยนแปลงไมได และมีลักษณะเปนเงื่อนไขทั่วไปที่กําหนดเนื้อหาสาระไวลวงหนา ซ่ึงเปน
สัญญาที่ทําไวจํานวนมากเพือ่ใชกับบุคคลไมจํากัดจํานวนและไมจํากัดตัวผูเขาทําสัญญา 
  (3)  การกําหนดขอสัญญาตางๆ    เปนการทําขึ้นโดยฝายเดียว       ซ่ึงเปนขอ       
กําหนดเงื่อนไขที่คูสัญญาอีกฝายหนึ่ง มีหนาที่เพยีงพอจะตองยอมรับขอกําหนด ที่ไดวางไวแลว
เทานัน้ หรือปฏิบัติไมตองการทําสัญญาดวยเลย เพราะไมมีสิทธิที่จะแกไขเปลี่ยนแปลงขอกําหนดใน
สัญญาได ซ่ึงอาจไดวาเนื้อหาของสัญญานี้ไมไดเกดิจากเจตนาที่แทจริงของคูสัญญา 
     ขอกําหนดทีไ่มเปนธรรมจะมีลักษณะรวมกัน ดังตอไปนี ้
  ก. ขอกาํหนดที่แมจะมีเงื่อนไข   หรือเนื้อหาที่ตางกัน  แตมีจุดมุงหมาย
เดียวกัน คือเปนการเปลี่ยนแปลงหนาที่ของคูสัญญาฝายหนึ่งใหเบาลง หรือเปนการบังคับคูสัญญา
อีกฝายใหถูกผูกมัดมากขึ้นกวาเดิม 
  ข.  จะมีลักษณะของความไมเทาเทยีมระหวางคูสัญญา      ในเรื่องการขาด
อํานาจในการตอรองของอีกฝายหนึ่ง 
   ค.  ลักษณะของขอสัญญาที่เกิดขึ้นจะมีเนื้อหาที่ผิดไปจาก     บทบัญญัติ
แหงกฎหมายวาดวยสิทธิและหนาที่ของคูสัญญา และมีการทําลายหลักพื้นฐานของสัญญา 
  2.2.2.3  ขอตกลงในสัญญาสาํเร็จรูป 
              สัญญาสําเร็จรูปมักจะมีขอตกลงลักษณะที่สําคัญ ในเรื่องการไดเปรียบตอ
คูสัญญา ดังตอไปนี้38

    1)  ขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่เกิดจากการผิดสัญญา 
          ตามหลักกฎหมายคูสัญญาฝายที่ทําผิดสัญญา ยอมตองรับผิดตอคูสัญญาอีก
ฝายหนึ่ง เชนอาจถูกฟองบังคับใหปฏิบัติใหถูกตองตามสัญญาใหชดใชคาเสียหาย หรือใหชําระ
ดอกเบี้ยในกรณีของหนี้เงินเปนตน แตก็มิใชเปนขอกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอย หรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน คูสัญญาจึงสามารถตกลงยกเวน หรือจาํกดัความรับผิดนัน้ได และไมมี
กฎหมายหามไวชัดแจง หรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ขอตกลง 
ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดนี้จึงมีผลผูกพันและใชบังคับกันได เวนแตจะถึงขนาดไปตกลงยกเวน

                                                 
 38 พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540,  มาตรา 4-14. 
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ความรับผิดที่เกิดจากกลฉอฉล หรือความประมาทเลินเลออยางรายแรงของตน จงึเปนโมฆะตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 37339

      ในการที่กฎหมายยอมใหคูกรณีทําสัญญายกเวน หรือจํากัดความรับผิดที่เกิด
จากการผิดสัญญาไดอยางกวางขวางตราบเทาที่ไมขัดตอมาตรา 373 แหงประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยเชนนี ้ เปนการเปดโอกาสใหคูสัญญาฝายที่มีอํานาจตอรองเหนือกวามักตั้งเงื่อนไขในการทํา
สัญญาวาจะตองมีขอตกลงยกเวน หรือจํากัดความรับผิดที่เกิดจากการผิดสัญญาใหเปนประโยชนแต
ฝายตน ทําใหเกิดผลที่ไมเปนธรรมขึ้นได  
 2)  ข

                                                

อตกลงใหตองรับผิด      หรือรับภาระมากกวาทีก่ฎหมายกําหนด ขอตกลงนี้
เปนการเอาเปรียบโดยตกลงใหฝายที่อยูในฐานะดอยกวาตองรับผิดหรือรับภาระมากขึ้น เกนิกวาที่
กฎหมายกําหนดขั้นแรกจะตองดูกอนวาความรับผิด หรือภาระที่คูสัญญาฝายที่มีฐานะดอยกวามอียู
ตามกฎหมายนั้นเปนอยางไรจากนั้นจึงนําขอตกลงที่เปนปญหามาพิจารณาวาผลของขอตกลงนั้นทาํ
ใหความรับผิด หรือภาระของคูสัญญาฝายนั้นเพิ่มมากขึน้ไปกวาที่เปนอยูตามกฎหมาย ในลักษณะ
ใดลักษณะหนึง่หรือไม เชน ขอตกลงในสัญญาเชาซ้ือรถยนตที่กําหนดวาหากรถยนตที่เชาซื้อสูญ
หายหรือถูกทาํลายโดยเหตุสุดวิสัย ผูเชาซือ้ตองรับผิดชดใชราคารถยนตนั้นใหแกผูเชาซื้อ ขอตกลงนี้
เปนขอตกลงทีท่ําใหผูใหเชาซื้อไดเปรียบผูเชาซื้อ เพราะหากไมมีขอตกลงดงักลาวผูเชาซ้ือยอมไมมี
ความผิดตามกฎหมายที่จะตองชําระราคารถยนตที่สูญหาย ทําลายโดยเหตุสุดวิสัยใหแกผูใหเชาซ้ือ 
เนื่องจากกฎหมายถือวาเปนกรณีที่การชําระหนี้ตกเปนพนวิสัยโดยผูเชาซ้ือมิไดเปนฝายผิด ผูเชาซื้อ
จึงหลุดพนจากการชาํระหนี้นัน้ ตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 219 
วรรคหนึ่ง 40  เมื่อขอตกลงในสัญญาเชาซื้อกลับระบุใหผูเชาซื้อตองรับผิดในกรณีนี้ จึงถือไดวา
เปนขอตกลงทีท่ําใหผูเชาซ้ือตองรับผิดมากกวาที่กฎหมายกําหนด อันถือเปนขอตกลงที่ทําใหผูเชา
ซ้ือไดเปรียบผูเชาซ้ือ 
 3)  ขอตกลงใหสัญญาสิ้นสุดลง  โดยไมมเีหตุผลอันสมควรหรือใหสิทธิบอกเลิก
ได โดยอีกฝายหนึ่งมิไดผิดสัญญาในขอสาระสําคัญ 
          ขอตกลงลักษณะนี้สามารถแบงไดเปน 2 ประเภท คือ 

 
 39 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย,  มาตรา 373.  บัญญัติไววา “ความตกลงทําไวลวงหนาเปน
ขอความยกเวนมิใหลูกหนี้ตองรับผิดเพื่อกลฉอฉลหรือความประมาทเลินเลออยางรายแรงของตนนั้นทานวาเปน
โมฆะ.” 
 40 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย,  มาตรา 219 วรรคหนึ่ง.  บัญญัติไววา “ถาการชําระหนี้กลายเปน
พันวิสัยเพราะพฤติการณอันใดอันหนึ่งซึ่งเกิดขึ้นภายหลังไดกอหนี้และซึ่งลูกหนี้ไมตองรับผิดชอบนั้นไซรทานวา
ลูกหนี้เปนอันหลุดพันจากการชําระหนี้นั้น.” 
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          (1)  ขอตกลงใหสัญญาเลิกกัน        หรือส้ินสภาพผูกพันกันตอไป      เมื่อเกดิ
เหตุการณอยางใดอยางหนึ่งที่ทําใหภาระตามสัญญาของฝายตนหนักขึน้ ทั้งนี้โดยไมตองมีการบอก
เลิกสัญญาเลย โดยจะตองกาํหนดใหสัญญาเลิกหรือส้ินสดุลงโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร จึงจะถือ
วาเปนขอตกลงที่ทําใหไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง หากมีเหตุอันสมควรที่จะใหสัญญาเลิกกันไดก็
ไมถือวาเปนการเอาเปรียบกนั 
           (2)  ขอตกลงใหคูสัญญาฝายที่มีอํานาจตอรองเหนือกวา    มีสิทธิเลือกวาจะบอก
เลิกสัญญาหรือไมก็ได แมคูสัญญาอีกฝายหนึ่งจะมิไดผิดสัญญาเลยก็ตามโดยจะตองกําหนดให
สิทธิคูสัญญาฝายที่มีอํานาจตอรองเหนือกวามีอํานาจบอกเลิกสัญญาได โดยคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง
มิไดผิดสัญญาในขอสาระสําคัญ หากเปนการใหสิทธิบอกเลิกสัญญาในคูสัญญาอีกฝายหนึ่งผิดสัญญา
ในขอสาระสําคัญ ไมถือวาเปนขอตกลงทีท่ําใหไดเปรยีบกันแตอยางใด เพราะสิทธิบอกเลิกสัญญา
ตามกฎหมายกเ็ปนเชนนัน้อยูแลว ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย มาตรา 387 มาตรา 38841  
 4)  ขอตกลงใหสิทธิที่จะไมปฏิบัติตามสัญญาขอหนึ่งขอใด       หรือปฏิบัติตาม
สัญญาในระยะเวลาที่ลาชาไดโดยไมมเีหตผุลอันสมควร ขอตกลงนี้เปนขอตกลงที่มุงเอาเปรียบกนั
โดยใหสิทธิพิเศษแกคูสัญญาฝายที่มีอํานาจตอรองเหนือกวา มีสิทธิที่จะไปปฏิบัติตามพันธกรณีใน
สัญญาขอหนึ่งขอใดไดโดยไมมีเหตุผลอันสมควรกรณีหนึ่ง กับขอตกลงที่ใหสิทธิที่จะลาชาในการ
ปฏิบัติตามสัญญาได โดยไมมีเหตุผลอันสมควรอีกกรณีหนึ่ง ซ่ึงทั้งสองกรณีนี้จะถือวาเปนการเอา
เปรียบกันก็ตอเมื่อเปนการใหสิทธิไวโดยไมมีเหตุผลอันสมควรซึ่งมุงจะใหเปนตวักํากับทัง้กรณขีอง
สิทธิที่จะลาชา และสิทธิทีจ่ะไมปฏิบัติตามสัญญาขอใดไดโดยมีเหตุผลอันสมควร จึงไมถือวาเปน
ขอตกลงที่ทําใหไดเปรยีบกัน 
 5)  ขอตกลงใหสิทธิคูสัญญาฝายหนึ่งเรียกรองหรือกําหนดใหอีกฝายหนึ่งตอง
รับภาระเพิ่มขึน้มากกวาภาระที่เปนอยูในเวลาทําสัญญาโดยมีขอตกลงที่มีลักษณะเปนการเอาเปรียบ
กันโดยไมคํานึงวาจะมีเหตผุลสนับสนุนการใหสิทธิที่จะเรียกรอง หรือกําหนดใหอีกฝายหนึ่งตอง

                                                 
 41 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย,  มาตรา 387.  บัญญัติไววา “ ถาคูสัญญาฝายหนึ่งไมชําระหนี้อีก
ฝายหนึ่งจะกําหนดระยะเวลาพอสมควรแลวบอกกลาวใหฝายนั้น ชําระหนี้ภายในระยะเวลานั้นก็ไดถาและฝายนั้น
ไมชําระหนี้ภายในระยะเวลาที่กําหนดใหไซรอีกฝายหนึ่งจะเลิกสัญญาเสียก็ได.” 
 มาตรา 388.  บัญญัติไววา “ ถาวัตถุประสงคแหงสัญญานั้นวาโดยสภาพหรือโดยเจตนาที่คูสัญญาได
แสดงไวจะเปนผลสําเร็จไดก็แตดวยการชําระหนี้ ณ เวลามีกําหนดก็ดีจะเปนผลสําเร็จไดก็แตดวยการชําระหนี้  ณ 
เวลามีกําหนดก็ดีหรือภายในระยะเวลาอันใดอันหนึ่งซึ่งกําหนดไวก็ดีและกําหนดเวลา หรือระยะเวลานั้นไดลวง
พันไปโดยฝายใดฝายหนึ่งมิไดชําระหนี้ไซรทานวาอีกฝายหนึ่งจะเลิกสัญญานั้นเสียก็ไดโดยมิพักตองบอกกลาวดั่ง
วาไวในมาตรากอนนั้นเลย.” 
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รับภาระเพิ่มขึ้นหรือไม ถาเปนขอตกลงที่ใหสิทธิฝายที่มีอํานาจตอรองเหนือกวาไปเพิ่มภาระให
หนักขึ้นแกอีกฝายหนึ่งก็ ถือวาเปนขอตกลงที่ทําใหไดเปรียบอีกฝายหนึ่ง ตามที่ไดกลาวมานี้
แลวถึงแมวาจะมีเงื่อนไขของการใหสิทธินั้น เหมาะสมเพียงใดก็ตาม เพียงแตในกรณีที่มีเงือ่นไขที่
เหมาะสม กับการใหสิทธินัน้อาจตองถือวา เปนการไดเปรียบทีไ่มเกนิสมควร จึงยังไมถึงกับเปนขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรม ศาลจึงไมอาจปรับลดสภาพบังคับของขอตกลงนั้นได  
 6)  ขอตกลงในสัญญาขายฝากที่ผูซ้ือฝาก   กําหนดราคาสินไถสูงกวาราคาขายบวก
อัตราดอกเบี้ยเกินกวารอยละสิบหาตอป 
   สัญญาขายฝากทุกกรณี เปนสัญญาที่อยูในขอบเขตการตรวจสอบ ตามมาตรา 4 แหง
พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 แตมิไดหมายความวาขอตกลงทุกขอใน
สัญญาขายฝากจะเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม อันจะถูกศาลปรับลดสภาพบังคับลงได เฉพาะแต
ขอตกลงบางขอที่มีลักษณะเปนการเอาเปรยีบผูขายฝากมากเกินสมควรเทานั้น ที่จะเปนขอสัญญาที่
ไมเปนธรรมและถูกศาลปรับลดสภาพบังคับลงได ขอตกลงที่กําหนดราคาสินไถไวสูงกวาราคาขาย
บวกอัตราดอกเบี้ยรอยละสิบหาตอป ซ่ึงเปนตัวอยางที่ชัดเจน ตวัอยางหนึ่งของขอตกลงที่มีลักษณะ
เปนการเอาเปรียบในสัญญาขายฝาก ตอมาไดมีการแกไขมาตรา 499 ใหลดสินไถที่กําหนดกันสูง
เกินไปลงเทากับราคาขายบวกดอกเบี้ยในอัตรารอยละสิบหาตอป42   ขอตกลงดังกลาวจะตกอยูภาย 
ใตประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 499 ที่แกไขใหมนี ้
 7)  ขอตกลงในสัญญาเชาซ้ือที่กําหนดราคาคาเชาซ้ือ หรือกําหนดใหผูเชาซ้ือตอง
รับภาระสูงเกนิกวาที่ควร สัญญาเชาซ้ือที่ทํากันเปนสวนใหญมักจะเขาลักษณะเปนสัญญาสําเร็จรูป 
หรือสัญญาที่ผูประกอบธุรกจิการคาหรือวชิาชีพทํากับผูบริโภค ซ่ึงขอตกลงในสัญญาเชาที่จะถือวา
เปนการเอาเปรียบผูเชาซ้ือนี้ อาจแบงไดเปน 2 ลักษณะ คอื 
 (1)  ขอตกลงที่กําหนดราคาคาเชาซ้ือไวสูงเกินกวา ที่ควร 
 (2)  ขอตกลงที่กําหนดใหผูเชาซ้ือตองรับภาระสูงเกนิกวาที่ควร 
     ทั้งสองลักษณะจะตองเปนการกําหนดไวสูงเกินกวาที่ควร จึงจะถือวา
ทําใหผูใหเชาซ้ือไดเปรียบผูเชาซ้ือ 

                                                 
 42 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย,  มาตรา 499.  บัญญัติไววา “ สินไถนั้นถามิไดกําหนดกันไววา
เทาใดไซรทานใหไถตามราคาที่ขายฝาก. 

  ถาปรากฏในเวลาไถวาสินไถ หรือราคาขายฝากที่กําหนดไวสูงกวาราคาขายฝากที่แทจริงเกินอัตรา
รอยละสิบหาตอป ใหไถไดตามราคาขายฝากที่แทจริงรวมประโยชนตอบแทนรอยละสิบหาตอป.” 
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     คําวา “สูงเกินกวาที่ควร” นั้นคือ ขอตกลงในสัญญาเชาซ้ือเปนเพยีง
ขอตกลงที่ทําใหผูใหเชาซ้ือไดเปรียบผูเชาซ้ือเทานั้น ยังมิไดทําใหขอตกลงนั้นกลายเปนขอสัญญาที่
ไมเปนธรรมที่อาจถูกศาลปรับลดสภาพบังคับลงได 
     ตัวอยางของขอตกลงที่ใหผูเชาซ้ือตองรับภาระสูงเกนิกวา    ที่ควรนั้น 
ไดแกสัญญาเชาซื้อกําหนดราคาคาเชาซื้อรถยนตนั้นไวสูงกวาราคาตลาดมาก เชน ในทองตลาด
ปกติในขณะทาํสัญญารถยนตนั้นมีราคาเพยีง 1,000,000 บาท แตกลับตกลงราคาเชาซ้ือกันสูงถึง 
2,000,000 บาท ยังไมถือวาเปนขอตกลงที่กําหนดราคาดังกลาวเปนการเอาเปรียบ เพราะในเรื่อง
ราคาทรัพยที่เชาซ้ือนี้ไมมีบทกฎหมายใดบังคับวาใหเปนไปตามราคาตลาด แตมหีลักกฎหมายทีถื่อ
วาราคาคาเชาซ้ือใหเปนไปตามที่คูสัญญาตกลงกนั 
  8)  ขอตกลงในสัญญาบัตรเครดิตที่กําหนดใหผูบริโภค            ตองชําระดอกเบีย้      
เบี้ยปรับ คาใชจาย หรือประโยชนอ่ืนใดสูงเกินกวาที่ควรในกรณีที่ผิดนัดหรือที่เกี่ยวเนื่องกบัการผิด
นัดชําระหนี้สัญญาบัตรเครดิตในที่นี ้มุงหมายถึงสัญญาที่ผูบริโภคทํากับผูประกอบธุรกิจบัตรเครดิต 
โดยผูบริโภคไดซ้ือสินคาใชบริการหรือประโยชนอ่ืนๆ ที่ผูประกอบธุรกิจบัตรเครดิตจัดวางระบบ
อํานวยความสะดวกไวใหลวงหนาไปกอน แลวจึงมาชําระราคาใหแก ผูประกอบธุรกิจบัตรเครดิต
ในภายหลังในกําหนดเวลาทีต่กลงกันไว สัญญาดังกลาวนี้แททีจ่ริง ก็คือรูปแบบหนึ่งของการทํา
ธุรกิจใหสินเชื่อแกผูบริโภคนั่นเอง ดังนั้น กฎหมายของตางประเทศ เชน The Consumer Credit 
Act ของอังกฤษ จึงวางหลักเกณฑคุมครองผูบริโภคไวเปนการเฉพาะในทาํนองเดยีวกบัสัญญาเชา
ซ้ือ และสัญญาขายผอนสง แตสําหรับกฎหมายไทยปจจุบนันัน้ยงัมไิดมกีารตรากฎหมายออกมา
ควบคุมธุรกิจชนิดนี้หรือวางมาตรการคุมครองผูบริโภคไวเปนการเฉพาะ และในพระราชบัญญัติ
วาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 เปนกฎหมายฉบับแรกที่รางขอกําหนดกฎเกณฑ
เกี่ยวกับความเปนธรรมของสัญญาบัตรเครดิตไวใหในระดับหนึ่ง ขอตกลงนี้มุงไปที่ภาระ หรือ
หนี้ที่ผูบริโภคจะตองชําระในกรณีที่ผิดนัด หรือที่เกี่ยวเนื่องกับการผิดนัดเปนสําคัญ หากภาระ
หรือหนี้ในกรณีที่ผูบริโภคผิดนัดนี้ ถูกกําหนดไวสูงเกินกวาที่ควร ก็ถือวาเปนการเอาเปรียบ
ผูบริโภค แตถาภาระหรือหนีท้ี่ผูบริโภคจะตองชําระหนีน้ั้นไมเกี่ยวกับการผิดนัดของผูบริโภค แมผู
ประกอบธุรกิจบัตรเครดิตจะกาํหนดไวสูงอยางไรก็ไมเปนการเอาเปรียบ เชนขอตกลงที่กําหนด          
ใหผูบริโภคตองเสียคาธรรมเนียม คาสมาชิก คาบํารุง หรือคาใชจายอ่ืนใดในตอนสมัครเขาเปน
สมาชิก บัตรเครดิต หรือเปนประจํารายป เปนตน 
 9)  ขอตกลงทีก่ําหนดวิธีคดิดอกเบีย้ทบตนที่ทําใหผูบริโภค     ตองรับภาระสูงเกิน
กวาที่ควร ขอตกลงนี้มุงถึงขอตกลงในสัญญา ระหวางผูประกอบธุรกจิการคา     กับผูบริโภคที่
ผูประกอบการคามีสิทธิเรียกดอกเบีย้ทบตนจากผูบริโภคได เชน สัญญากูเบกิเงนิเกินบัญชีที่ผูบริโภค
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ทํากับธนาคาร หรือสัญญาบัญชีเดินสะพัดในลักษณะอื่นใดสัญญาดังกลาวนี้กฎหมายยอมใหเรียก
ดอกเบี้ยทบตนกันได หากมีการตกลงวธีิคิดดอกเบี้ยทบตนนั้นไวในลักษณะที่ทําใหผูบริโภคตอง
รับภาระสูงเกนิกวาที่ควรก็ถือวาเปนขอตกลงที่เอาเปรียบผูบริโภค สวนในสัญญาที่ไมสามารถเรียก
ดอกเบี้ยทบตนกันไดนั้นหากไปตกลงใหคิดดอกเบี้ยทบตนกันขอตกลงนั้นยอม  ตกเปนโมฆะ เพราะ
ตองหามชัดแจงตามกฎหมาย ไมมีผลผูกพันผูบริโภคอยูแลว 
 ในกรณีที่อาจเรียกดอกเบีย้ทบตนไดนัน้ จะถือวาเปนขอตกลงที่ทําใหผูประกอบ
ธุรกิจการคาไดเปรียบผูบริโภคก็เฉพาะขอตกลงที่กําหนดวิธีคิดดอกเบีย้ทบตนนัน้ไวในลกัษณะที่ทาํ
ใหผูบริโภคตองรับภาระสูงเกนิกวาทีค่วร  
 2.2.2.4  ตัวอยางสัญญาที่มีลักษณะเปนสัญญาสาํเร็จรูป 
           สัญญาสําเร็จรูปที่ใชกันอยูในปจจบุันมีมากมายหลายรูปแบบ ในที่นี้ผูเขยีนได
นําเสนอสัญญาสําเร็จรูปสองสัญญาไดแกสัญญาในแผนพลาสติกใสหุมอุปกรณซอฟตแวรและสัญญา
กูยืมเงินกับธนาคาร          
     1)  สัญญาในแผนพลาสติกใสหุมอุปกรณซอฟตแวร (Shrinkwrap Agreement) อาจ
กลาวไดวาบุคคลใดก็ตามทีม่ีเครื่องคอมพิวเตอร ยอมมีแนวโนมทีจ่ะถูกผูกพนักบัความตกลงใน
ใบอนุญาตใหใชผลิตภัณฑซอฟตแวร (Sofware - Licesing Agreement) เพราะระบบคอมพิวเตอร
ทํางานโดยอาศัยซอฟตแวร และเราไมสามารถใชซอฟตแวร ไดโดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของ
ผลิตภัณฑซอฟตแวร43    เนื่องจากบริษัทซอฟตแวรตางๆ   มีความประสงคอยางเดยีวกัน ในการ
ปกปองสิทธิในทรัพยสินทางปญญาของตน โดยเริ่มใชวิธีการออกใบอนุญาตใหใช ผลิตภัณฑของ
ตนไวหนากลองซอฟตแวรที่ขายใหกับลูกคาในตลาดผูบริโภค ซ่ึงการออกใบอนุญาตดังกลาวเรียกวา 
ใบอนุญาตใหใชผลิตภัณฑซอฟตแวรในแผนพลาสติกใสหุมอุปกรณซอฟตแวร (Shrinkwrap  
License) โดยใบอนุญาตใหใช ผลิตภัณฑซอฟตแวรในแผนพลาสติกใสหุมอุปกรณซอฟตแวร 
(Shrinkwrap  Licens) จะกาํหนดเงื่อนไขขั้นพื้นฐานในการจํากัดวิธีการใชงานซอฟตแวรของผูซ้ือ 
และยังกําหนดขอสัญญาอนุญาโตตุลาการรวมอยูในนั้นดวย44

    คําวา “Shrinkwrap”  หมายถึงแผนพลาสติกใสสําหรับหอหุมทีใ่ชสําหรับ
กลองใสผลิตภัณฑซอฟตแวร และผูซ้ือสามารถอานเงื่อนไขในความตกลงทั้งหมดเกี่ยวกับการออก
ใบอนุญาต ของเจาของผลิตภัณฑซอฟตแวร ไดจากแผนพลาสติกใสหุมอุปกรณซอฟตแวร 
“Shrinkwrap ” แตในบางครั้งความตกลงดงักลาวถูกบรรจุลงในกลองพรอมกับผลิตภัณฑซอฟตแวร 
                                                 
 43 ดวงกมล โสภณวัต.  (2546).  ปญหาการกําหนดเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการใน
สัญญาผูบริโภคสําเร็จรูป.  หนา 52. 
 44 แหลงเดิม. 
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ผูซ้ือซอฟตแวรจึงถูกผูกพัน และมีโอกาสพิจารณาเพื่อยอมรับขอตกลงเกี่ยวกับใบอนุญาตไดตอเมือ่
มีการแกะกลองผลิตภัณฑซอฟตแวรแลว แตในทางกลับกันถาหากใบอนุญาตไมไดอยูในรูปของ
แผนพลาสติกใสหุมอุปกรณซอฟตแวร (Shrinkwrap) เมื่อลูกคาใชซอฟตแวร และไมยอมรับ
เงื่อนไขในความตกลงเกี่ยวกับการออกใบอนุญาต ลูกคาสามารถคืนกลองซอฟตแวรที่แกะแลว เพือ่
เรียกเงนิคืนจากรานคาไดเตม็จํานวน ดังนั้น จึงสรุปไดวาแผนพลาสติกใสหุมอุปกรณซอฟตแวร 
(Shrinkwrap) มีลักษณะเปนสัญญาสําเร็จรูป เพราะผูซ้ือซอฟตแวรจะถูกผูกพนัตามเงื่อนไขของ
ใบอนุญาตเมื่อแกะกลองสินคา โดยผูซ้ือมีโอกาสเพียงเลือกที่จะยอมรับ หรือไมยอมรับเงื่อนไข
ดังกลาวเทานัน้ (Take-It-Or-Leave-It Contract) นอกจากนีสั้ญญาแผนพลาสติกใสหุมอุปกรณ
ซอฟตแวร (Shrinkwrap) ยังไมมีความยนิยอมรวมกนัของคูสัญญาอยางแทจริง และไมมีการตอรอง
กันตามทฤษฎสัีญญาทั่วไปอีกดวย อีกทั้งคูสัญญาฝายผูบริโภคที่ไมมีประสบการณก็ไมไดตระหนัก
ถึงเงื่อนไขตามสัญญาแผนพลาสติกใสหุมอุปกรณซอฟตแวร (Shrinkwrap Agreement) เทาใดนัก 
   2)  สัญญากูยืมเงินกับธนาคาร 
          ในปจจบุนัธนาคารพาณิชยทัว่ไปมักจะทําสัญญากูยืมเงิน ในลักษณะที่เปน
แบบมาตรฐานขึ้นมา เพื่อใชกับลูกคาของธนาคารที่ตองการกูยืมเงินจากธนาคาร โดยสัญญากูยืม
เงินดังกลาวจะถูกกําหนด และรางขึ้นมาโดยธนาคาร ซ่ึงเปนคูสัญญาฝายที่มีอํานาจตอรองทาง
เศรษฐกิจสูงกวา (Superior Bargaining Strength) และธนาคารไดนําสัญญามาตรฐานที่รางขึ้นไว
ลวงหนานีเ้สนอตอลูกคาของธนาคารทั่วไปที่ตองการจะยมืเงินจากธนาคาร ซ่ึงการเสนอใหลูกคา
ของธนาคารที่ตองการก็ยืมเงนิจากธนาคารเขาทําสัญญากูยืมเงินนี ้ จะอยูในลักษณะของการใหเลือก
วาจะรับหรือไมรับขอสัญญา (Take-It-Or-Leave-It Basis) หากลูกคาของธนาคารไมจํายอมรบั
เงื่อนไขสัญญากูยืมเงนิดังกลาว ลูกคาของธนาคารก็ไมอาจไดรับเงนิกูจากธนาคาร จึงเห็นไดวา
ลูกคาของธนาคารที่ตองการกูยืมเงินจากธนาคารไมมีโอกาสเจรจาตอรองในสัญญากูยืมเงินที่ตนเขา
สนองรับอยางแทจริง เพราะลูกคาของธนาคารมีอํานาจตอรองทางเศรษฐกิจที่ดอยกวาธนาคาร 
    จากที่กลาวมาขางตน จะเหน็ไดวาสัญญากูยืมเงนิเปนสญัญาสําเร็จรูป เพราะ
ขาดการตอรอง และขาดความยนิยอมรวมกนัของคูสัญญาตามทฤษฎีสัญญาทั่วไป อยางไรก็ดี หาก
ธนาคารยนิยอมใหลูกคาของธนาคาร ที่ตองการกูยืมเงนิจากธนาคาร มีโอกาสเจรจาตอรองเงื่อนไข 
ในสัญญากูยืมเงินที่เปนแบบมาตรฐาน ที่ธนาคารนํามาใช สัญญากูยมืเงนิฉบับดงักลาวยอมไมใช
สัญญาสําเร็จรูป 
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2.3  ทฤษฎีกฎหมายท่ีนํามาใชเพื่อการคุมครองผูบริโภค 
   ทฤษฎีกฎหมายที่นํามาใชในการคุมครองผูบริโภคการทําสัญญา ในอดีตจนถึงปจจุบัน
ไดนําหลักความศักดิ์สิทธิของเจตนา และหลักเสรีภาพในการทําสัญญาแตการทําสัญญาสําเร็จรูปใน
ปจจุบันผูทําสัญญา ไดทําสัญญากอใหเกดิความไมเปนธรรมโดยไมใหความสําคัญ กับหลักความ
ศักดิ์สิทธิของเจตนาหรือเสรภีาพในการทําสัญญา หัวขอนี้ผูเขียนไดอธิบายในการใชหลักกฎหมาย
กับสัญญาสําเร็จรูปดังนี ้
 2.3.1  การไมใหความสําคัญกับความศักดิสิ์ทธิของเจตนา (Freedom of Will)     หรือเสรีภาพใน
การทําสัญญาดวยเหตุทีแ่นวคิดทฤษฎีดังกลาว เหมาะสมในสภาพสังคมที่เทาเทียมกันในอํานาจตอ    
รอง และมีระบบการคาที่แขงขันกันคอนขางสมบูรณ ทฤษฎีความรับผิดเฉพาะคูกรณีในสัญญา 
(Private of Contract) ที่เปนผลสืบเนื่องจากการมเีสรภีาพในการทาํสัญญานัน้กเ็หมาะสม กับกรณีที่
คูสัญญามีความสามารถในการตอรองเทาๆ กัน แตในการคุมครองผูบริโภคนั้น โดยเหตุที่ผูบริโภคไม
จําเปนตองบรโิภคสินคา หรือบริการโดยอาศัยความสัมพันธในทางสญัญาเสมอไป เนื่องจากการ
บริโภค เปนปรากฏการณธรรมชาติของมนุษย ซึ่งมิไดขึ้นอยูกับเงื่อนไขในสถานะทางสังคม 
ความสามารถของบุคคล หรือขอตกลงในทางนิตกิรรมสัญญา เพราะฉะนัน้หลักเกณฑ หรือทฤษฎี
ความรับผิดในความเสียหายที่ตองอาศัยความผูกพันทางสัญญาที่กฎหมายรับรอง จึงเปนอุปสรรค
ใหญหลวงในการคุมครองผูบริโภคที่มิใชคูกรณีในสัญญา ทฤษฎีกฎหมายที่กอตั้งสิทธิในการไดรับ
การเยียวยาชดใช เมื่อมีความเสียหายเกิดขึน้จากการบริโภค จึงไมคํานึงถึงหลักความสัมพันธทาง
สัญญา แตอยางใด  
 ดังนัน้ การกาํหนดวาผูบริโภคคือใครจึงไมกําหนดโดยอาศัยหลักความสมัพันธทางสัญญา 
แนวคดิเกีย่วกบั การคุมครองผูบริโภคจึงกอใหเกิดการปฏิเสธทฤษฎีเสรีภาพในการทําสัญญา และ
หลักความรับผิดเฉพาะคูกรณโีดยส้ินเชิง การกําหนดกฎหมายคุมครองผูบริโภค จึงออกมาในรูปของ
การขยายความรับผิดของผูขายไปสูบุคคลอื่นๆ ที่มิใชผูซ้ือ เชน ใหรับผิดในความชํารุดบกพรอง
ของสินคาที่เกิดอันตรายตอบุคคลในครอบครัวของผูซ้ือ เปนตน 
 2.3.2  ความรับผิดในทางละเมิดซึ่งใชบทสันนิษฐานความรับผิด (Presumption of Fault) หลัก
ความรับผิดในทางละเมิดนั้น มีทฤษฎีความรับผิดที่เปนที่ยอมรับกันโดยทั่วไปอยู 2 หลักคือมี
ความรับผิดเมือ่มีความผิด กลาวคือ ผูกระทําละเมิดจงใจ หรือประมาทเลินเลอกอใหเกิดความ
เสียหาย และหลักความรับผิดโดยกฎหมายสันนิษฐานวา มีความผิดแมมิไดมีการจงใจ หรือ
ประมาทเลินเลอ บางกรณีก็เปนการสันนิษฐานเด็ดขาด ไมมีขอยกเวนในการนําสืบหักลาง 
(Abslute Liability) หรือ No Fault Liability บางกรณีก็มีขอยกเวนใหมกีารนําสืบหักลางขอ
สันนิษฐานที่กฎหมายบัญญัติไวได หลักความรับผิดแบบที่สองนี้ เรียกโดยทั่วไปวาความรับผิด
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เด็ดขาด (Strict  Liability) หลักความรับผิดเดด็ขาดไดรับการยอมรับมากขึน้เฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่
ความเสยีหายเกิดจากการผลิตภัณฑ ซ่ึงมคีวามสลับซับซอนในการผลิต ผูใชไดรับความเสียหายไม
อาจพิสูจนถึงเหตุแหงความเสียหายไดวาเปนความผิดพลาดของผูใด 
 เหตุผลของการนําเอาทฤษฎีความรับผิดเดด็ขาดในทางละเมิดมาปรับใช กับคดีที่ฟองให
ชดใชความเสยีหายทีเ่กดิจากการบริโภค กเ็พราะวาความเสียหายที่เกิดขึน้จากการบริโภคนัน้เปนเรื่อง
ยากที่จะพิสูจนไดวาเกิดขึ้นจากความผิดของฝายใด ยิ่งกระบวนการในการบริโภคอันประกอบ               
ดวย ผูผลิต ผูขายสง ผูขายปลีก ผูบริโภค เปนกระบวนการทีก่วาง ยิ่งยากแกการเริ่มพิสูจนความ
บกพรองที่จะเกิดขึ้นในชวงใด และความเสียหายที่เกิดขึ้นแกผูบริโภคคนสุดทาย ที่บริโภคผลิต              
ภัณฑนั้นเกิดเนื่องจากเหตุแหงความบกพรองในขณะนั้นในกรณีทีก่ารผลิตที่มีเทคนิคสลับซับซอน การ
พิสูจนไดงายวาผูผลิตสินคากระทําโดยประมาทเลินเลอเปนเหตใุหมคีวามชํารุดบกพรองในผลิตภัณฑ 
การกําหนดใหผูผลิตหรือผูขาย (ในบางกรณี) ตองรับผิดโดยปราศจากการกระทําโดยจงใจ หรือ
ประมาทเลินเลอจึงเปนการเหมาะสม ทั้งนี้ภายใตเงื่อนไขวาผูผลิต หรือผูที่กฎหมายกําหนดใหตอง
รับผิดนี้ อาจพสูิจนเพื่อพนความรับผิดได เชน 
 2.3.2.1  พิสูจนวา ผูบริโภคใชสินคานัน้   โดยไมถูกวิธีในกรณีที่มีคําอธิบายวิธีใช    หรือคํา
เตือนไวแลว 
 2.3.2.2  พิสูจนวาความเสียหายเกิดจากความประมาทเลินเลอของผูบริโภคเอง 
  2.3.2.3  ความชํารุดบกพรองมิไดมีอยูในขณะที่ผูบริโภคซื้อสินคา        หรือผลิตภัณฑนั้น 
หากแตเกิดความชํารุดบกพรองขึ้นเพราะการกระทําของบุคคลอื่น   ซ่ึงผูผลิตหาจําตองรับผิดดวยไม 
 
2.4   แนวคิดความไมเสมอภาคในการทําสญัญา45

   สัญญาเกิดจากการมีเสรีภาพทั้งในดานการแสดงเจตนา และดานการยินยอม ตกลงเขา
ทําสัญญาของคูสัญญา โดยมีความเสมอภาคเทาเทียมกนั แตมีสัญญาบางประเภทอาจมีความเลื่อมลํ้า
ในขอตกลงของสัญญา ทําใหคูสัญญาในสัญญาอาจจะไดเปรียบกวาคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง ทําใหเกิด
ความไมเสมอภาคในการทําสัญญาระหวางคูสัญญาขึ้น กลาวคือคูสัญญาฝายที่มีอํานาจทางเศรษฐกจิที่
ดีกวาคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง เปนเหตใุหคูสัญญาฝายที่ดอยกวาตองยอมรับขอตกลงตามสัญญา นั้น 
ความไมเสมอภาคดังกลาวสามารถแยกไวไดดังนี ้
 2.4.1  ความไมเสมอภาคระหวางผูประกอบอาชีพดวยกนัเอง     ซึ่งจะเกิดขึ้นในระหวางนายจาง
กับลูกจาง ผูผลิตกับผูจําหนายสินคา      หรือผูใหบริการ เปนตน ความไมเสมอภาคลักษณะนี้เกิดขึน้

                                                 
 45ดาราพร ถิระวัฒน.  เลมเดิม.  หนา 32-33.  
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ตั้งแตปลายครสิตศตวรรษที่ 19 ในยุโรป ที่มีการพฒันาระบบอุตสาหกรรมทีใ่หญขึน้ ระบบนายทุน
และระบบการใชเครื่องจักรเกิดขึ้นและขยายตัวอยางรวดเร็วทําใหอํานาจการตอรองรวมอยูที่เจาของ
หรือนายทุนลูกจางอยูในสภาพโดดเดีย่วจากกลุมนายจางซึ่งมีการรวมตัวจัดตั้งเปนองคกรอาชีพของ
นายจางเปนผูกําหนดเงื่อนไขตางๆ ในสัญญาจางแรงงานเพื่อผูกมัดลูกจางมากขึ้น จนในที่สุดฝาย
ลูกจางจําตองรวมตัวเพื่อตอตานเรียกรองสทิธิกับนายจาง ประกอบกับรัฐไดเขามามบีทบาทชวยไกล
เกล่ียขอพพิาทตางๆ มีการออกกฎหมายเพื่อคุมครองลูกจางกาํหนดสวสัดิการสําหรับลูกจางขึ้นนอก        
จากนี้ลูกจางไดรวมตัวจัดตั้งสหพันธ หรือองคกรลูกจาง เพื่อตอรองกับนายจางในการกําหนด
เงื่อนไขในสัญญาจางแรงงาน 
 สภาพดังกลาวเกิดขึ้นเชนเดียวกับผูประกอบอาชีพในดานผูผลิตกับผูจัดจําหนายสินคา
พืชผลทางเกษตร สัญญาทีเ่กดิขึ้นระหวางชาวไรชาวนาทีท่ํากับนายทนุ ผูทําหนาที่เปนผูจัดจําหนายพชื
ผลผลิต ผูจัดจาํหนายซึ่งเปนเจาของทนุจะเปนผูออกทุน ทั้งดานเครือ่งมือเครื่องใชในการเกษตร เมล็ด
พันธุ สัตวเล้ียง ใหชาวไรชาวนาซึ่งเปนผูผลิตพืชผลออกมาเพื่อสงใหผูจัดจําหนายนําออกสูตลาดหรอื
ปอนโรงงานอตุสาหกรรมตอไป สัญญาประเภทนีเ้รียกวา Contrald’ Integration อํานาจในการตอรอง
ทางเศรษฐกิจจะมีสภาพเชนเดียวกับกรณีระหวางนายจางลูกจาง คือชาวไรชาวนาอยูในสภาพ
เสียเปรยีบนายทุนผูจัดจําหนาย ซ่ึงเปนกลุมโรงงานอุตสาหกรรม หรือกลุมพอคาที่สามารถกําหนด
เงื่อนไขของสญัญาในสภาพที่เขาไดเปรยีบ ซ่ึงในที่สุดรัฐจะตองเขามามีบทบาท เขามาควบคมุเพื่อ
กําหนดมาตรการที่เปนธรรมคุมครองชาวไรชาวนาผูผลิตที่อยูในฐานเสยีเปรียบ 
  2.4.2  ความไมเสมอภาคระหวางผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจ 
 ในปจจุบนัผลผลิต และการใหบริการมีหลายชนิดหลายประเภท อันเปนผลของความกาว                          
หนาทางเทคโนโลยีที่สลับซับซอน จึงทาํใหผูผลิตหรือผูประกอบอาชีพเพื่อธุรกิจการคาอยูในฐานะ
ไดเปรียบในการกําหนดนิติสัมพันธทางสัญญา ทั้งดานราคา และคณุภาพของสินคา หรือบริการ 
ผูบริโภคในทีน่ี้ ไดแกบุคคลผูเขามาเปนคูสัญญาในการรับบริการ หรือซ้ือสินคา โดยมิใชเพื่อการคา
สินคาหรือบริการนั้น ดังนั้น ผูบริโภคอาจเปนบุคคลธรรมดาทัว่ไป หรืออาจเปนผูประกอบอาชีพ แต
ไมไดทําสัญญาเพื่อการคาสินคา หรือบริการที่ไดรับ เชน โรงงานอุตสาหกรรมทอผา ทําสัญญา
ซ้ือเครื่องคอมพิวเตอรจากบริษัทขายเครื่องคอมพิวเตอร สัญญาซื้อขายที่เกิดขึ้นนี้ ถือวาโรงงาน
อุตสาหกรรมเปนผูบริโภคที่ทําสัญญา กับผูประกอบอาชีพที่ผูซ้ือมีความรูทางเทคนิคที่อยูในฐานะ
ที่ดอยกวาผูขาย ซ่ึงอาจจะเสียเปรียบในขอสัญญาซื้อขายที่เกิดขึ้นได ดงันี้ ความไดเปรียบเสียเปรียบ
ที่เกิดขึ้นนี้ จึงเกิดขึ้นจากการที่ฝายหนึ่งเปนผูประกอบอาชีพในธุรกิจนั้นๆ กับอีกฝายหนึ่งซ่ึงอยูใน
ฐานะผูบริโภคที่มีอํานาจตอรองในการทําสัญญาที่ไมเทาเทียมกันเนื่องจากฝายหนึ่งที่เปน ผูประกอบ
อาชีพมีความรูทางเทคนิค หรือเศรษฐกิจทีเ่หนือกวาอกีฝายหนึ่งซึ่งเปนผูบริโภคเปนอยางมาก 
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 ลักษณะความไมเสมอภาคทีผู่บริโภคอยูในฐานะเสียเปรียบ ที่จะตองยอมจํานนตอการที่
ตองเขาผูกพันตามสัญญาทั้งดานราคา และคุณภาพของสินคา และบริการที่ออกสูทองตลาดใน
ลักษณะเปนMass Product เชนนี้ ทุกประเทศจึงเห็นความจําเปนที่จะตองคุมครองผูบริโภค ที่เปน
ผูดอยกวาทั้งความรูทางเทคนคิ และไมสามารถตอรองทั้งราคาและคุณภาพไดโดยสวนตวั ซ่ึงจะเห็น
ไดจากพระราชบัญญัติตางๆ ที่ออกมาเพื่อคุมครองผูบริโภค เชน มีกฎหมายคุมครองผูบริโภค
ปรับใชเปนพิเศษนอกจากกฎหมายสัญญาทัว่ไป นอกจากนี้ประเทศทีพ่ัฒนาแลวยังไดมีการ จัดตั้ง
องคกร หรือสหพันธคุมครองผูบริโภคเพื่อเรียกรอง และตอรองกับผูผลิต หรือโรงงาน  
อุตสาหกรรมตางๆ ใหคํานึงถึงคุณภาพของสินคาและบริการที่จะผลิตแกผูบริโภค องคกรเหลานี้
จะมีสวนชวยใหเกิดความสมดุลแกสัญญาที่ทํา กับผูบริโภคใหอยูบนพื้นฐานของความเสมอภาค 
ความซื่อสัตยสุจริตระหวางกันและกันไดทางหนึ่ง 
 
2.5   ประโยชนของสัญญาสาํเร็จรูป 
   ในสภาพการแขงขันทางธุรกิจในปจจุบันไดเจริญกาวหนาอยางมากรูปแบบของการผูก
นิติสัมพันธในการทาํสัญญาเปลี่ยนแปลงไปมีสัญญาเกิดขึ้นหลายรูปแบบ สัญญาสําเร็จรูปเปนสัญญา
ประเภทหนึ่ง ที่ฝายผูประกอบธุรกิจไดทําขึ้นมาเปนรูปแบบมาตรฐานไว เพื่อใหผูบริโภคเขาทํา
สัญญาไดเลย ความจําเปนในการทําสัญญาสําเร็จรูปจึงเกิดขึ้นโดยเหตุผลที่วา สัญญาสําเร็จรูปได
ชวยใหผูจัดจําหนายสินคา และบริการอยูในวิสัยที่จะประมาณการไดลวงหนาวาตนมีพันธะกรณีที่
จะตองปฏิบัตติามบรรดานิติสัมพันธทั้งหลายที่ไดทําไว กับลูกคาของตนอยูมากนอยเพียงใด สัญญา
สําเร็จรูปจึงกลายมาเปนเครือ่งมือที่ใชในการกําหนดตนทุนในการผลิต และการวางโครงการดาน
การตลาด โดยที่สาระสําคัญของการจัดทําโครงการใดๆ ก็คือการคาดการณตางๆ ในอนาคต และ
การลดหยอนอัตราความเสี่ยงทั้งหลายใหนอยลง การรางสัญญาสําเร็จรูปขึ้นมาจึงมีความจําเปนแกผู
ประกอบธุรกจิสวนหนึ่ง เนือ่งจากประโยชนของสัญญาสําเร็จรูปนั้น46 มีอยู 3 ประการใหญ คือ 
 2.5.1  เพื่อประหยัดเวลาในการรางสัญญา (To Save Time) 
 2.5.2   เพื่อเปนเครื่องมือในการกําหนดภยัพบิัติความรับผิดตามสัญญา     (Adevice For Allocationg 
Risk)  
 2.5.3  เพื่อใหผูประกอบกิจการนั้น ๆ    สามารถกําหนดคาบริการไวลวงหนา   โดยพิจารณาจาก
บริการที่เสนอใหลูกคา และความรับผิดที่ผูกพันตอลูกคาตามที่กําหนดไวในสัญญาสําเร็จรูป47

                                                 
 46 ทวีศิลป รักษศรี, สมชาย รัตนซื่อสกุล และอนุวัฒน ศรีพงษพันธกุล.  (2528, มีนาคม).  “ความรู
เบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายเยอรมันวาดวยสัญญาสําเร็จรูป.”  วารสารนิติศาสตร, 15, 1.  หนา 44. 
 47 สุรศักดิ์ วาจาสิทธิ์.  เลมเดิม.  หนา 20-21. 
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 เนื่องจากผูประกอบธุรกิจเปนผูที่รูขอมูลในการผลิตสินคาทั้งหมด และหากมีผูประกอบ
ธุรกิจหลายราย โดยท่ีมกีารประกอบกิจการเปนอยางเดยีวกนักย็อมจะรูถึงตนทุน และเทคนิคตางๆ  ใน
การผลิตสินคาออกมาเสนอแกผูบริโภค ดังนั้นผูประกอบธุรกิจเหลานั้น ก็จะมีการรางสัญญาสําเร็จรูป
มาในลักษณะที่เหมือนกนัเพื่อความเปนมาตรฐาน ปญหาของผูประกอบธุรกิจจากการรางขอสัญญา
ก็อาจเกิดขึน้ จากขอสัญญาที่มีการยกเวนความรับผิด หรืออาจจะเกิดคิดคาบรกิารมากเกนิไป หรือ
อาจจะมีเงื่อนไขตางๆ ที่เปนการขัดตอกฎหมายกไ็ด ซ่ึงจะเหน็ไดวาสัญญาสําเร็จรูปมีความสําคัญ
ตอผูประกอบธุรกิจที่เปนผูรางเปนอยางมาก แตหากขอสัญญาเปนการเอาเปรยีบแกผูทําสัญญาภาย             
หลังซ่ึงก็คือผูบริโภคแลวก็ไมเปนธรรมแกผูบริโภคได ผูประกอบธุรกิจ จึงตองมีสามัญสํานึกใน
การรางขอสัญญาใหมีความสมดุลเปนธรรมแกทุกฝายเพือ่ปองกันมิใหเกิดปญหาในภายหลังไดและ 
เพื่อผูบริโภค จะไดมีความเชื่อถือในตัวผูประกอบธุรกจิเองดวย ทั้งจะทําใหไมเสยีหลักพืน้ฐานใน
การทําสัญญาที่ถูกตองที่สุด 
 ในการตกลงเขาทําสัญญาสําเร็จรูปนั้น สวนใหญแลวผูบริโภคจะเปนฝายเสียเปรียบ
ตามขอสัญญา แตผูบริโภคจํายอมเนื่องจากอยูในฐานะทีต่องการการรับบริการ หรือสินคาเพราะ
สินคา หรือบริการที่ผูบริโภคตองการ หากผูประกอบธุรกิจรายนี้มีสัญญาสําเร็จรูปรางมา ผู
ประกอบธุรกจิรายอื่น ที่มีชนิดเดยีวกันกต็องมีสัญญาสําเร็จรูปที่มีขอสัญญาเหมือน กับผูประกอบ
ธุรกิจรายแรก และจะเปนรูปแบบมาตรฐานเหมือนๆ กนั การจะตัดสนิใจเขาทําสัญญานั้นไมมีทาง  
ที่จะเปลี่ยนแปลงขอสัญญาไดเลย หากไมตกลงตามขอสัญญาสินคาหรือบริการที่ตนตองการ ก็
จะมิไดไป ปญหาของผูบริโภคก็เกดิจากการตองถูกเอาเปรียบตามขอสัญญานั่นเอง ซ่ึงในปจจุบนั
ประเทศไทยไดมีพระราชบญัญัติคุมครองผูบริโภคฯ ในดานการทําสัญญา และพระราชบัญญัติวาดวย
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ออกมาเพื่อแกไขขอสัญญาทีไ่มแนนอน และควบคมุการทําสัญญาบาง
ประเภทของผูประกอบธุรกจิกับผูบริโภค เพื่อคุมครองผูบริโภคใหไดรับความเปนธรรมกวาเดิม แต
มีปญหา เนือ่งจากบทบัญญัติของกฎหมายยังไมมีประสิทธิภาพ ในการเยยีวยาคุมครองผูบริโภค
นั้นเอง 
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