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บทคัดยอ

 พระราชบัญญัติขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 มีขึ้นมาเพ่ือคุมครองประชาชนในสังคม

จากการเอาเปรียบในการทําสัญญาที่ไมเปนธรรมของผูที่มีอํานาจทางเศรษฐกิจเหนือกวา กฎหมายฉบับนี้

ไดใชบงัคบัมาระยะเวลา 20 กวาป จากการตรวจสอบความคดิเหน็ทางวชิาการและคาํพิพากษาของศาลฎกีา 

กฎหมายฉบับนี้ก็ไมมีผลเปนการลดทอนความเอาเปรียบในทางการทําสัญญาได แมจะไดนําหลักการ

ตามกฎหมายฉบบันีไ้ปบญัญตัใินกฎหมายอืน่ทีม่าในภายหลงั อาทเิชน กฎหมายทีเ่กีย่วของกบัการคํา้ประกนั 

หรือ กฎหมายเกี่ยวกับธุรกิจบัตรเครดิต ฯลฯ แตก็ยังไมไดลดความไมเปนธรรมในการทําสัญญาอยางที่

ควรจะเปน ทั้งนี้เปนเพราะนักกฎหมายมักจะตีความโดยยึดหลักการเดิม โดยคํานึง หลักเสรีภาพในการ

ทําสัญญามากกวาการลดทอนความเอาเปรียบในการทําสัญญาเพราะมีอํานาจทางเศรษฐกิจเหนือกวา 

ผูเขียนจึงขอเสนอแนวความคิดเรื่องวิศวกรสังคมของ Roscoe Pound ซ่ึงมีเปนลักษณะชุดความคิด 

(Mindset) ในการลดความขัดแยงในผลประโยชนของคนในสังคมมาประยุกตในการใชและการตีความ
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ปที่ 17 ฉบับที่ 1 (มกราคม - มิถุนายน 2565)

พระราชบัญญัตินี้ เพื่อใหเกิดความเปนธรรมในการทําสัญญาและลดความเหลื่อมลํ้าทางเศรษฐกิจใหมาก

ที่เปนอยูในปจจุบัน 

คําสําคัญ: สัญญาไมเปนธรรม การตีความ เศรษฐกิจ วิศวกรสังคม

ABSTRACT

  Unfair Contract Terms Act B.E. 2540 was enacted to protect people in society from taking 

advantage of unfair contracts by superior economic dominance which has been enforced 

for more than 20 years. From the review of academic opinions and Supreme Court 

sentences, this law does not have the effect of reducing the advantage in the contract. 

Although the principles of this law have been adopted in other laws subsequent such 

as suretyship law or of contracting the law on credit card business, etc. However, it still 

does not reduce the unfairness enough because lawyers interpret based on the original 

principles, considering the principle of freedom of contract rather than reducing the 

advantage of contracts because of superior economic dominance. Therefore, the author 

proposes the concept of social engineer of Roscoe Pound which is a mindset in reducing 

conflicts of the interests of people in society to apply and interpret this Act to be fairness 

in contracts and to reduce economic inequality.

Keywords: Unfair contract, Interpret, Economic, Social Engineering

บทนํา

 พระราชบัญญัติขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

พ.ศ. 2540 มเีหตุผลในการประกาศใชพระราชบญัญัติ

ฉบบันี ้คอื เนือ่งจากหลกักฎหมายเกีย่วกบันติกิรรม

หรือสัญญาที่ใชบังคับอยูมีพื้นฐานมาจากเสรีภาพ

ของบุคคล ตามหลักของความศักดิ์สิทธิ์ของการ

แสดงเจตนา รัฐจะไมเขาแทรกแซงแมวาคูสัญญา

ฝายหนึ่งไดเปรียบคู สัญญาอีกฝายหนึ่ง เวนแต

จะเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมายหรือ

ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ

ประชาชน แตในปจจบัุน สภาพสงัคมเปลีย่นแปลงไป 

ทําใหผูซึ่งมีอํานาจตอรองทางเศรษฐกิจเหนือกวา

ถือโอกาสอาศัยหลักดังกลาวเอาเปรียบคูสัญญา

อีกฝายหน่ึง ซ่ึงมีอํานาจตอรองทางเศรษฐกิจ

ดอยกวาอยางมากซึ่งทําใหเกิดความไมเปนธรรม

และไมสงบสุขในสังคม สมควรที่รัฐจะกําหนด

กรอบของการใช หลักความศักด์ิสิทธิ์ของการ

แสดงเจตนาและเสรีภาพของบุคคล เพ่ือแกไข

ความไมเปนธรรมและความไมสงบสุขในสังคม

ดังกลาว โดยกําหนดแนวทางใหแกศาลเพื่อใช

ในการพิจารณาวาข อสัญญาหรือข อตกลงใด

ที่ไมเปนธรรม และใหอํานาจแกศาลที่จะสั่งให

ข อสัญญาหรือขอตกลงที่ไม เปนธรรมนั้นมีผล
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ใชบังคับเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี 

จึงจําเปนตองตราพระราชบัญญัตินี้ (Daraporn, 

1995, pp. 39-43) จะเหน็ไดวาการใชและการตคีวาม

พระราชบญัญตัฉิบบันีม้ลีกัษณะเปนการใชกฎหมาย

ในการลดความเหลื่อมลํ้าทางสังคมที่เปนลักษณะ

เปนเครื่องมือวิศวกรสังคมที่เปนการลดความขัดแยง

ในผลประโยชนของคนในสังคม ซึ่งเปนแนวคิด 

Social Engineering ของ Roscoe Pound 

(Preedee, 2010, pp. 274-278) ซึ่งบทความ

ที่ผูเขียนจะนําเสนอตอไปนี้ จึงขอเปนการประยุกต

แนวความคิดวิศวกรสังคม Roscoe Pound 

เพือ่การวเิคราะหถงึการใชและการตคีวามกฎหมาย

ฉบับนี้ 

 พระราชบัญญัติ ว  าด  วยข อสัญญาที่

ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 ก็เปนเจตนาที่ดีที่รัฐ

ตองการจะแกไขความเหลื่อมลํ้าไมเปนธรรมทาง

เศรษฐกิจ ซึ่งการทําสัญญาในปจจุบันไมไดเกิดจาก

เจตจํานงเสรีที่แทจริง ฝายที่มีอํานาจทางเศรษฐกิจ

ดอยกวา ไมมีอํานาจตอรอง เพราะนอกจาก

ความไมเทาเทียมกันทางเศรษฐกิจแลวยังมีความ

ไมเทาเทียมกันทั้งด านความรู และเทคโนโลยี 

อยางเชนของกรณีบริษัทยักษใหญดานรถยนต

กบัเอกชนผูบรโิภคตวัเลก็ ๆ  แนนอนเปนเรือ่งลาํบาก

ทีเ่อกชนผูบรโิภคตวัเลก็ ๆ  จะไปสูกบับรษิทัยกัษใหญ 

ซึ่งถาหากเหตุการณเชนน้ีมีข้ึนเรื่อย ๆ เสรีภาพ

ในการทําสัญญาที่แทจริงก็ไมมีและการรางสัญญา

ดวยกลยุทธทางดานกฎหมายแหงการรางสัญญา

ก็จะทําใหเกิดสัญญาแปลก ๆ ไมมีชื่อมากมาย 

จนเลยเถดิไปถงึทีเ่รยีกไดวาขอสญัญาอยางในบรรพ 3 

ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้น ไมไดใช

และมีการทําใหแตกตางจากกฎหมายออกไป เชน 

อยางกรณสัีญญาเชาซ้ือรถยนตซ่ึงทกุวนันีก้ถู็กแทนที่ 

โดยสัญญาลีสซิ่ง เปนตน (Sananthakorn, 2010, 

pp. 113-115)

 แตทวา พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญา

ที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 เองก็มีผลดีผลเสียอยู

หลายประการ ซึง่ทานศาสตราจารย ดร.ศนนัทกรณ 

(จําป) โสตถิพันธุ ไดใหอธิบายโดยสรุปสาระสําคัญ

ไดวา

 ผลดี

 1. เปนการคุมครองคูสัญญา ซ่ึงมีความรู

และอํานาจตอรองนอยกวาคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง

มิใหถูกเอารัดเอาเปรียบจนเกินไป

 2. ใหอาํนาจศาลทีจ่ะบงัคบัตามขอสญัญา

เทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี โดยไม

กําหนดใหขอสัญญามีผลเปนโมฆะหรือโมฆียะ 

ซึ่งจัดเปนหลักเกณฑยืดหยุนในการเยียวยาแกไข

ความไมเปนธรรมทีจ่ะเกดิขึน้จากขอสญัญา หากไมมี

บทบัญญัติใหอํานาจศาล ในบางกรณีแมศาลจะ

เห็นวาคู สัญญาบางฝายไมไดรับความเปนธรรม

อยางมากก็ไมอาจแกไขอยางไรได

 3. ทําใหผู ประกอบการทางธุรกิจหรือ

บุคคลท่ีอยูในฐานะไดเปรียบกวาในทางเศรษฐกิจ

ตองหยุดคิด หรือยับยั้งชั่งใจวาวาจะใชสัญญา

เปนเคร่ืองมือเอาเปรียบบุคคลอื่นท่ีมีความออนแอ

กวาทางเศรษฐกิจดีหรือไม เพราะแมทําสัญญา

ในลักษณะเอาเปรียบไปแลว ผลที่เกิดขึ้นในขั้น

สดุทายกไ็มอาจทาํใหเขาไดเปรยีบหรอืไดประโยชน

อยางที่หวังไวก็ได

 4. วางกรอบหรือแนวทางให กับศาล

ซึง่เปนสถาบนัทีม่หีนาทีใ่นการอาํนวยความยตุธิรรม

แกประชาชนสามารถปฏิบัติหนาที่ได
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 ผลเสีย

 1. กฎหมายอาจขาดความชดัเจนแนนอน 

ทําใหผูที่เก่ียวของโดยเฉพาะผูประกอบการหรือ

ผูประกอบธุรกิจไมอาจทราบไดวาแคไหนเพียงไร

ที่จะเขาขาย “ที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี” 

ที่จะทําใหเขาสามารถปฏิบัติไดถูกตองเพื่อให

สัญญาหรือขอสัญญาที่ทําขึ้นสามารถเปนผลดังที่

เขาประสงค

 2. การใหศาลดุลพินิจในการที่จะกําหนด

วาแคไหนเพียงไร “จึงจะเปนธรรมและพอสมควร

แกกรณ”ี น้ันอาจกอใหเกดิความไมเปนธรรมขึน้มา

ก็ไดเพราะ

  (ก.) ในขอเทจ็จรงิเดยีวกนั ผูพพิากษา

แตละทานหรือแตละศาลอาจตัดสินหรืออาจกําหนด

แตกตางกันไป ในลักษณะอัตวิสัย (subjective) 

ของผู พิพากษาแตละทาน ทําให การอํานวย

ความยุติธรรมเฉพาะคดี อาจเปนการสรางความ

ไมยุติธรรมแกประชาชนโดยสวนรวมไป

  (ข.) เปนการใหศาลผูซึง่เปนหนวยงาน

หนึ่งของการใชอํานาจรัฐเขาไปแทรกแซงเสรีภาพ

ในการทาํสญัญาของคูสญัญาซึง่เปนเอกชนภายหลงั

สัญญาเกิดแลวมากเกินไป

 3. ตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ คูสัญญา

ฝายที่ออนแอกวาในทางเศรษฐกิจจะไดรับการ

คุมครองกต็อเมือ่มกีารฟองคดใีนศาล จงึจะสามารถ

ใชดลุพนิจิในการทีจ่ะกาํหนดใหสญัญาหรอืขอสญัญา

ท่ีไมเปนธรรมมีผลเทาท่ีเปนธรรมและพอสมควร

แกกรณีได ดังนั้น หากไมมีการฟองรอง คูสัญญา

ฝายที่ออนแอกวาในทางเศรษฐกิจก็จะไมสามารถ

ไดรับความคุ มครองตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ 

ยกเวนเฉพาะกรณีที่พระราชบัญญัติฉบับนี้มิได

กําหนดใหศาลใชดุลพินิจดังกลาวได ดังเชนกรณี

ของมาตรา 6 มาตรา 8 และมาตรา 9 ซึง่ความเปนโมฆะ

เกิดขึ้นโดยบทบัญญัติของกฎหมายแลวพระราช-

บัญญัติฉบับนี้จะมีประโยชนอะไร ในเมื่อปกติ

คู สัญญาฝายที่ออนแอกวายอมขาดกําลังทรัพย 

และขาดความรูความเชี่ยวชาญในการมาฟองรอง

ดําเนินคดีอยูแลว” (Sananthakorn, 2010, pp. 

485-486)

 แตเมื่อพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญา

ที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 ใชบังคับมาไดระยะหนึ่ง

จนปจจบุนัจะเหน็ได ผลดนีัน้แทบจะถกูกลบหายไป

ดวยผลเสีย ซึ่งจะกลาวตอในหัวขอถัดไป

ปญหาการใชและการตีความที่เกิดข้ึนกับการ

บังคับใชพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไม

เปนธรรม พ.ศ. 2540

 พระราชบัญญัติว าดวยขอสัญญาที่ไม 

เปนธรรม พ.ศ. 2540 นีม้ลีกัษณะของ “บทกฎหมาย

ยุติธรรม” (Jus aecuum) ซึ่งเปนตัวบทกฎหมาย

ทีไ่มไดกาํหนดผลทางกฎหมายไวอยางชดัเจน ตวับท

จะมลีกัษณะเปนการเปดชองใหผูใชตคีวาม ปรงุแตง

ใหกฎหมายนั้นสมบูรณเหมาะสมกับสภาพสังคม 

พฤติการณ และกาลสมยั เพ่ือใหเกดิความเปนธรรม 

(Somyot, 2010, pp. 159-164) แตก็ปรากฏวา 

“ผลเสีย” ที่กลาวมาในตอนแรกจะเห็นเดนชัด

มากกวาผลดี เนื่องจากวาความเปน “บทกฎหมาย

ยุติธรรม” (Jus aecuum) นั้นมันก็เหมือนกับ

ดาบสองคม หากใชดีกย็ติุธรรม หากใชไมดี นอกจาก

จะกระทบกระเทือนตอการอํานวยความยุติธรรมแลว

ยังทําใหเกิดความไมแนนอนและสับสนเกิดขึ้นอีก 

ซ่ึงการบังคับใชกฎหมายก็พึงคํานึงถึง “หลักความ
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แนนอนของกฎหมาย” เพราะการอาํนวยความยติุธรรม

กฎหมายตองมีความมัน่คงแนนอน (právníjistota) 

(Boguzak, Čapek, Gerloch, 2003, p. 256) 

และที่สําคัญคือควรจะตองใหบรรลุเจตนารมณ

ของสังคมตามพระราชบัญญัติฉบับนี้คือ ลดความ

เหลื่อมลํ้าและลดการเอารัดเอาเปรียบในการทํา

สัญญาเพราะเหตุมีอํานาจเหนือกวาทางเศรษฐกิจ

 เมื่อดูตัวอยางคําพิพากษาฎีกาที่ตัดสิน

ตามพระราชบญัญตัวิาดวยขอสญัญาทีไ่มเปนธรรม 

พ.ศ. 2540 ก็ย่ิงสะทอนใหเห็นถึงความสับสน

ไมชัดเจนแนนอน วาตองการจะลดความเหลื่อมลํ้า

เอารดัเอาเปรยีบในการทาํสญัญาสมตามเจตนารมณ

หรือไม อยางไร ? 

 ตัวอยางเชน คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 

6088/2550 ตาม พ.ร.บ. วาดวยขอสัญญาที่ไม

เปนธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 4 วรรคหนึ่ง บัญญัติ

ใหขอตกลงในสญัญาระหวางผูบรโิภคกบัผูประกอบ

ธุรกิจการคา หรือวิชาชีพ หรือในสัญญาสําเร็จรูป 

หรือในสัญญาขายฝากที่ทําใหผู ประกอบธุรกิจ

การคา หรือวิชาชีพ หรือผูกําหนดสัญญาสําเร็จรูป 

หรือผู ซื้อฝากได  เปรียบคู สัญญาอีกฝ ายหนึ่ ง

เกินสมควร เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและใหมี

ผลบังคับไดเพียงเทาท่ีเปนธรรมและพอสมควร

แกกรณีเทานั้น ดังนั้น การจะพิจารณาวาขอตกลง

ในสัญญาหรือในสัญญาสําเร็จรูปนั้น เปนขอสัญญา

ที่ไมเปนธรรมหรือไม จึงตองพิจารณาวาเปนผลให

ผูประกอบธุรกิจการคา หรือวิชาชีพ หรือผูกําหนด

สญัญาสาํเรจ็รปู หรอืผูซือ้ฝากนัน้ไดเปรยีบผูบรโิภค

หรือคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกินสมควรหรือไม และ

ในมาตรา 4 วรรคสาม ไดกาํหนดขอตกลงทีม่ลีกัษณะ

หรอืมผีลใหคูสญัญาอกีฝายหนึง่ปฏบิตัหิรอืรบัภาระ

เกินกวาที่วิญูชนจะพึงคาดหมายไดตามปกติ 

เปนขอตกลงที่อาจถือไดวาทําใหไดเปรียบคูสัญญา

อีกฝายหนึ่ง เมื่อพิจารณาสัญญาคํ้าประกันดวย

บุคคลเอกสารหมาย จ.4 ซึ่งกําหนดเงื่อนไขไว 9 ขอ 

โดยกําหนดใหผูคํ้าประกันตองรับผิดอยางลูกหนี้รวม

โดยไม  จํากัดจํานวนและเป นการคํ้ าประกัน

การทํางานของลูกจ างตลอดไปตรวจที่ยังคง

ทาํงานกบัโจทกหรอืมหีนีส้นิคางชาํระ กเ็ปนเงือ่นไข

ทั่วไปตามสัญญาคํ้าประกัน สวนในขอ 6 ระบุ

ใหผู คํ้าประกันไมยกขอตอสู เพื่อใหหลุดพน

ความรับผิดกรณีที่โจทกกระทําการอันเปนเหตุ

ใหผู คํ้าประกันไมอาจเขารับชวงสิทธิในเรื่อง

จํานอง จํานํา บุริมสิทธิ ดังที่บัญญัติใน ป.พ.พ. 

มาตรา 697 หรือสละสิทธิในการยกอายุความ

ขึ้นตอสู ก็เปนการทําสัญญายกเวนบทบัญญัติ

ของกฎหมายที่ไมเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย

ของประชาชน และขอพิพาทระหวางโจทกกับ

จําเลยที่ 2 ผูคํ้าประกันคดีนี้มิไดมีสวนเก่ียวกับ

สัญญาในขอ 6 สวนสัญญาขออื่นนอกจากนี้มิได

มีผลใหจําเลยที่ 2 รับภาระเกินกวาที่วิญูชน

จะพึงคาดหมายไดตามปกติ การที่จําเลยที่ 2 

ตองรวมรับผิดในหนี้ที่จําเลยที่ 1 กระทําละเมิด

เกี่ยวกับการทํางานตามสัญญาจางแรงงานและ

ผิดสัญญาจางแรงงานตอโจทกตามสัญญาขออื่น

ก็เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีแลว

 คําพิพากษาศาลฎีกาที่  690/2552 

ขอตกลงในสัญญาใหทุนฝกอบรมตางประเทศ

ที่กําหนดใหจําเลยที่ 1 ตองกลับมาทํางานกับโจทก

เปนเวลา 3 ป มิฉะนั้นตองเสียเบี้ยปรับ 3 เทา 

ของจํานวนคาใชจายที่จําเลยที่ 1 จะตองชดใชคืน

พรอมดวยดอกเบีย้อตัรารอยละ 15 ตอปนัน้ จาํเลย
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ปที่ 17 ฉบับที่ 1 (มกราคม - มิถุนายน 2565)

ที่ 1 สามารถจะเลือกเอาไดวาจะกลับมาทํางาน

กบัโจทกหรอืชดใชคาใชจายในการฝกอบรมคืนโจทก

พร อมทั้งเสียเบี้ยปรับ 3 เทาของจํานวนเงิน

ท่ีจะตองชดใชคืน ขอกําหนดเบี้ยปรับ 3 เทา 

จงึไมเปนขอกําหนดทีท่าํใหจาํเลยที ่1 ตองรบัภาระ

มากกวาที่จะพึงคาดหมายไดตามปกติ แตโจทก

สงจําเลยที่ 1 ไปฝกอบรมเพียง 14 วัน (รวมวัน

เดินทาง 2 วัน) โดยประมาณการคาใชจาย

ในการฝกอบรม 300,000 บาท โจทกเสยีคาใชจาย

ในการฝกอบรมของจําเลยที่ 1 ไป 223,871.70 

บาท ขอกาํหนดทีใ่หจาํเลยที1่ ตองกลบัมาทาํงาน

กับโจทกในตําแหนงและหนาที่ที่โจทกกําหนด

เปนเวลาถึง 3 ป จึงทําใหจําเลยที่ 1 ตองรับภาระ

มากกวาท่ีจะพึงคาดหมายไดตามปกติ จึงให

มีผลบังคับไดเพียง 1 ป เทาที่เปนธรรมและ

พอสมควรแกกรณี ตาม พ.ร.บ.วาดวยขอสัญญา

ที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 5 สวนอัตรา

ดอกเบี้ยรอยละ 15 ตอปนั้น เปนอัตราดอกเบี้ย

ทีอ่ยูในขอบเขตซึง่ ป.พ.พ. มาตรา 654 บญัญตัไิว 

และศาลแรงงานกลางไดลดอัตราใหเหลือรอยละ 

7.5 ตอปแลว จึงไมทําใหจําเลยที่ 1 ตองรับภาระ

มากกวาที่จะพึงคาดหมายไดตามปกติ

 ทั้งสองคําพิพากษาฎีกานี้ ก็มีลักษณะ

ท่ีใกลเคียงกันกลาวคือ การพิจารณาถึง “ภาระ

มากกวาทีพ่งึจะคาดหมายตามปกต”ิ ซึง่เปนเรือ่งที่

จะคาดเดาวาศาลจะแปลความอยางไร ซึ่งในเรื่อง

ของการทาํงานนัน้หากพจิารณาในแงความเปนจรงิ

ในสภาพสังคมการทํางานนั้น อยางไรเสียลูกจาง

ก็ต องยอมรับสภาพขอตกลงท่ีแมจะเปนการ

เอารัดเอาเปรียบก็ตาม ศาลอาจกลาววา “ก็เปน

เรื่องที่ลูกจางมีเสรีภาพตกลงเอง ไมไดบังคับและ

หากไมพอใจก็ไปหางานใหม” แตดวยความเคารพ 

ผูเขียนคิดวา “คนธรรมดาทั่ว ๆ ไปไมไดคิดอยาง

นกักฎหมายทกุคน ซึง่หากคดิโดยสามญัสาํนกึงาย ๆ  

ในสังคมไทยที่เต็มไปดวยความเหลื่อมลํ้าทาง

เศรษฐกิจ คงไมใชเรื่องงายมากนักที่คนธรรมดา

ทั่ว ๆ ไปจะหางานไดงาย ๆ คนตกงานไมมีงานทํา

ก็เยอะ งานก็หายาก และในสัญญาจางแรงงาน

ก็เต็มไปดวยขอตกลงมากมายท่ีลูกจางเสียเปรียบ

นายจาง” จากคําพิพากษาฎีกาทั้งสองฉบับนี้ 

แสดงใหเหน็วา นอกจากจะลดความไมเทาเทยีมกนั

ทางเศรษฐกิจไมไดตามเจตนารมณของพระราช

บัญญัติขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ยังทําใหพระราช

บัญญัติฉบับนี้เต็มไปดวยความไมแนนอนจนไมนา

เชื่อถือ ขณะที่ในเชิงเปรียบเทียบนั้นประเทศ

สาธารณรัฐเช็ก ขอตกลงจําพวกจํากัดสิทธิเสรีภาพ

ทางเศรษฐกิจหรือการอาชีพไมสามารถทําได 

จะจํากัดสิทธิเชนนั้นตองอยู ภายใตบังคับแหง

กฎหมาย (Klíma et al, 2009, pp. 1181-1184) 

ซึ่งประเทศไทยเรายังไมมีแนวคิดเชนนี้

 แตในเรื่องที่คลาย ๆ กัน ที่ดูเหมือนวา

เปนขอตกลงที่คู สัญญามีเสรีภาพในการตกลง 

แตศาลฎีกาตัดสินวา เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม

กลาวคือเปนขอตกลงที่มีลักษณะหรือมีผลให

คู สัญญาอีกฝ ายรับภาระเกินกว าที่ วิญูชน

พึงคาดหมายไดตามปกติ 

 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 8758/2553 

เมื่อพิเคราะหถึงความสุจริต อํานาจตอรอง ความรู 

ความเขาใจ ความสันทัดจัดเจนความคาดหมาย

และทางไดเสียทุกอยางของโจทก จําเลยในคดีนี้

ตามสภาพที่เปนจริงแลว ขอสัญญา ขอ 7 ที่หาม

จําเลยบอกเลิกสัญญากอนครบกําหนดและหาก
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จําเลยขายทรัพยสินกอนครบกําหนดระยะเวลา

ตามสัญญา จาํเลยจะตองจายคาบาํเหนจ็ตวัแทน

แกโจทกเสมือนหนึ่งโจทกไดปฏิบัติหนาที่ติดตอ

จดัหาผูซือ้ไดสาํเรจ็นัน้ เหน็ไดวาเปนขอตกลงท่ีมี

ลักษณะหรือมีผลใหจําเลยปฏิบัติหรือรับภาระ

เกินกวาท่ีวิญูชนจะพึงคาดหมายไดตามปกติ 

เปนขอตกลงทีถ่อืไดวาทาํใหโจทกผูกาํหนดขอความ

ในสัญญาสําเร็จรูปไดเปรียบจําเลยเกินสมควร

จงึเปนขอสญัญาทีไ่มเปนธรรม คงมผีลบงัคบัไดเพยีง

เทาทีเ่ปนธรรมและพอสมควรแกกรณีตามมาตรา 4 

วรรคหนึง่ แหงพระราชบัญญตัวิาดวยขอสญัญาทีไ่ม

เปนธรรม พ.ศ. 2540 เทานั้น

 พระราชบัญญัตินี้  ผลดีที่กล าวไว คือ 

เปนการคุมครองคูสัญญา ซึ่งมีความรูและอํานาจ

ตอรองนอยกว าคู สัญญาอีกฝ ายหนึ่งมิให ถูก

เอารัดเอาเปรียบจนเกินไป ใหอํานาจศาลที่จะ

บังคับตามขอสัญญาเทาที่เปนธรรมและพอสมควร

แกกรณี และวางกรอบหรือแนวทางใหกับศาล

ซึง่เปนสถาบนัทีม่หีนาทีใ่นการอาํนวยความยตุธิรรม

แกประชาชนสามารถปฏิบัติหนาท่ีได แตในทาง

พิจารณาผูที่กลาวอางวา เสียเปรียบจากสัญญา

ไมเปนธรรมน้ันตองนําสืบใหเห็นวา เอาเปรียบ

อยางไรอีก หากนําสืบไมได ก็ถือวา ไมเขากรณี

ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม

 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2298/2553 

ขอตกลงในสญัญาสาํเรจ็รปูใด ๆ  อาจเปนขอสญัญา

ที่ไมเปนธรรมได หากปรากฏวาขอตกลงนั้นมีผล

ทําใหผูกําหนดสัญญาสําเร็จรูปไดเปรียบคูสัญญา

อีกฝายหนึ่งเกินสมควร ทั้งนี้โดยคูสัญญาในสัญญา

สําเร็จรูปไมจําตองเปนสัญญาระหวางผูบริโภคกับ

ผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ 

 แบบพมิพสญัญาเชาทีโ่จทกเปนผูกําหนด

ขึ้นลวงหนาและโจทกนํามาใชกับผู เชาทุกคน

จึงเปนสัญญาสําเร็จรูป เมื่อไมปรากฏจากขอ

นําสืบของจําเลยวาขอตกลงตามสัญญาเชา 

ขอ 8 เปนการเอาเปรียบฝายผูเชาเกินสมควร

อยางไร เพราะเหตุใด ลําพังเพียงการตกลงใหสิทธิ

แกผู ใหเชาที่จะบอกเลิกสัญญาไดแมสัญญาเชา

ยงัไมสิน้สดุแตตองบอกกลาวลวงหนากอนไมตํา่กวา 

30 วันนั้น ยังไมอาจถือไดวาเปนขอตกลงที่ทําให

ฝายโจทกซึ่งเปนผู ใหเชาไดเปรียบฝายจําเลย

ซ่ึงเปนผูเชาเกินสมควร ขอตกลงดังกลาวจึงไมใช

ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตาม พ.ร.บ. วาดวย

ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 

 ตามสัญญาเชาขอ 8 ไมมีลักษณะเปน

ขอความอนับงัคบัไวใหสญัญาเชาเปนผลหรอืสิน้ผล

ตอเมื่อมีเหตุการณอันไมแนนอนวาจะเกิดขึ้นหรือ

ไมในอนาคตตาม ป.พ.พ. มาตรา 182 แตเปน

เร่ืองของการตกลงใหสิทธิแกคู สัญญาฝายหน่ึง

ที่จะใชสิทธิเลิกสัญญาไดกอนที่อายุสัญญาตามที่

ตกลงกันไวจะส้ินสุด โดยคู สัญญาฝายนั้นตอง

บอกกลาวลวงหนาชั่วระยะเวลาหนึ่ง จึงไมใช

เงื่อนไขของสัญญาเชา 

 โจทกฟองขับไลจําเลยโดยอางเหตุวา 

จําเลยกับ พ. หลอกลวงโจทกจนหลงเชื่อเขาทํา

สัญญาเชากับจําเลยขอใหเพิกถอนสัญญาเชา 

ประการหนึ่ง กับโจทกได บอกเลิกสัญญาเชา

แกจําเลยโดยอาศัยสิทธิตามสัญญาเชา ขอ 8 ทําให

สัญญาเชาสิ้นสุดลง อีกประการหนึ่ง สิทธิของโจทก

ทั้งสองประการแยกจากกันไดไมเปนการขัดกัน 

แมขอเท็จจรงิจะรบัฟงไมไดวาจาํเลยหลอกลวงโจทก

ในการทําสัญญาเชาก็หาเปนการตัดสิทธิโจทก
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ปที่ 17 ฉบับที่ 1 (มกราคม - มิถุนายน 2565)

ที่จะใชสิทธิตามสัญญาเชาขอ 8 เพื่อเลิกสัญญา

แกจําเลยไม 

 ข อกฎหมายอันเกี่ยวด วยความสงบ

เรียบรอยของประชาชนที่ศาลมีอํานาจยกขึ้น

วินิจฉัยเองไดนั้นตองเปนขอกฎหมายที่ไดมาจาก

ขอเทจ็จรงิในการดาํเนนิกระบวนพจิารณาโดยชอบ 

เมื่อไมปรากฏจากคําฟองของโจทกหรือคําใหการ

ของจําเลยวาจําเลยไดชําระคาทําสัญญาเชาหรือ

เงินบํารุงวัดแกโจทกก อนมีการทําสัญญาเชา 

เพื่อเปนการตอบแทนการที่โจทกทําสัญญาเชา

กับจําเลย จึงเปนขอเท็จจริงที่ เกิดจากพยาน

นอกเรื่องนอกประเด็นไมเกี่ยวกับท่ีคูความมีหนาท่ี

นําสืบ ศาลไมอาจรับฟงมาวินิจฉัยเปนขอกฎหมาย

ตาม ป.วิ.พ. มาตรา 142 (5) ได เพราะเปน

ขอเทจ็จรงิทีไ่ดมาโดยไมชอบดวยกระบวนพจิารณา

ตองหามตาม ป.วิ.พ. มาตรา 87

 จากคําพิพากษาศาลฎีกานี้ ก็เปนเรื่อง

ที่น าคิดวา หากเปนการฟองคดีของผู บริโภค

เอกชนตัวเล็ก ๆ คนหนึ่งซึ่งฟองบริษัทยักษใหญ

จะเห็นไดวาผูบริโภคเอกชนตัวเล็ก ๆ เสียเปรียบ

ในเชิงการพิจารณาคดีมาก เพราะสวนใหญแลว

บริษัทยักษใหญทุกบริษัทในประเทศไทยมักจะใช

สญัญาสาํเรจ็รปูทีเ่อกชนผูบรโิภคตวัเลก็ไมมโีอกาส

ตอรองเพื่อรักษาผลประโยชนของเอกชนผูบริโภค

ตัวเล็ก ๆ ไดเลย 

 คํ าพิพากษาศาลฎีกา ท่ีพอจะทําให 

พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม

ยังไมใชกฎหมายที่ตายไปแลว ซึ่งผู เขียนเห็นวา 

เปนการอํานวยความยุติธรรมในขอสัญญาที่ไม

เปนธรรมไดถูกตอง กลาวคือ

 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1989/2552 

ขอตกลงการใชบตัรวซีา ขอ 8 ทีก่าํหนดใหจาํเลย

ตองรับผิดตอโจทกในกรณีที่บัตรเครดิตสูญหาย 

ถูกลักขโมย หรือถูกใชโดยบุคลอื่นโดยมิได 

รับอนุญาตจากผู ถือบัตร (จําเลย) ที่ไดแจง

ขอเทจ็จรงิดังกลาวใหศนูยบตัรเครดิตของธนาคาร 

(โจทก) ทราบแลวโดยพลันเพื่อใหระงับการใช

บตัรเครดิต ในภาระหน้ีสินทีเ่กิดข้ึนกอนมกีารแจง

ดงักลาวในจาํนวนเงนิทีเ่กดิจากการใชบตัรเครดติ

ของผูถือบัตร ซึ่งถูกนําไปใชโดยมิชอบ รวมถึง

ภาระหนี้สินที่เกิดขึ้นหลังจากแจงใหธนาคาร

ทราบแลวไมเกิน 5 นาที นอกจากจะขัดแยง

กับขอตกลงการใชบัตรวีซา ขอ 6 วรรคสอง แลว 

ยังถือเปนขอสัญญาที่ทําใหจําเลยตองรับภาระ

ในหนี้ที่เกิดจากการใชบัตรเครดิตที่จําเลยไมได

กอขึ้นและไมไดอยูในความรับผิดชอบของจําเลย 

ท้ังโจทกยังมีทางแกไขความเสียหายของโจทกได

โดยหากโจทกตรวจสอบแลวปรากฎวาลายมือชื่อ

ผูใชบัตรเครดิตในเซลสลิปไมตรงกับลายมือชื่อของ

จําเลยผูถือบัตร โจทกสามารถเรียกเงินที่ไดจาย

ไปคืนจากรานคาได ฉะนั้น เมื่อโจทกไดรับแจงจาก

จําเลยวาบัตรเครดิตไดสูญหายไปเพื่อขอใหโจทก

ระงับการใชบัตรเครดิต โจทกจะตองรีบดําเนินการ

ใหจําเลยโดยเร็ว ก็จะทราบไดทันทีวาลายมือชื่อ

ผู ใชบัตรเครดิตในเซลสลิปไมตรงกับลายมือชื่อ

ของจําเลย แสดงวารานเจมารทไมไดใชความ

ระมัดระวังตรวจสอบลายมือชื่อในเซลสลิป 

ยอมทําใหโจทกมีสิทธิที่จะเรียกเงินที่ชําระไปแลว

คนืจากรานเจมารทแทนการมาเรยีกเกบ็จากจาํเลยได 

ซึ่งเปนธรรมกับทุกฝาย แตโจทกมิไดทําเชนนั้น 
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โดยเหน็วามขีอตกลงการใชบัตรวีซา ขอ 8 ท่ีใหจาํเลย

ตองรับผิดตอโจทกอยูแลว ถือเปนการเอาเปรียบ

จําเลยเกินสมควรและเปนการผลักภาระใหจําเลย

ตองรับผิดเกินกวาวิญูชนท่ัวไปจะคาดหมายได

ตามปกติ อันเขาลักษณะขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

ขอตกลงการใชบัตรวีซา ขอ 8 จึงไมมีผลใชบังคับ 

จําเลยจึงไมตองรับผิดชําระหนี้ใหโจทก

 จากตัวอยางคําพิพากษาศาลฎีกาที่ยกมา 

แมวากฎหมายฉบับนี้จะมีหลักการที่ดี แตผูเขียน

คิดว า “ผลเสีย”ของพระราชบัญญัติว าด วย

ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 ฉบับนี้ ตามที่

ทานศาสตราจารย ดร.ศนนัทกรณ (จาํป) โสตถิพนัธุ 

อธบิายไว ดจูะโดดเดนกวา “ผลด”ี เสยีอกี กลาวได

ว าการใช และการตีความกฎหมายฉบับนี้นั้น

เต็มไปดวยความไมแนนอนและยากตอการอํานวย

ความยุติธรรมและลดความเหลื่อมลํ้าไมเปนธรรม

ในการทําสัญญา 

สาเหตุของการใชและการตีความที่ไมมั่นคง

แนนอนของพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญา

ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540

 สาเหตุท่ีพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญา

ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 เมือ่ใชบังคบัไปแลวไมไดผล

เทาที่ควร นั้นคือ ถอยคําในตัวพระราชบัญญัตินี้ 

เชน ในมาตรา 4 ถอยคําที่วา “ไดเปรียบคูสัญญา

อกีฝายหนึง่เกนิสมควร” หรอื ถอยคาํทีว่า “ขอตกลง

ที่มีลักษณะหรือมีผลใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งปฏิบัติ

หรือรับภาระเกินกวาวิญูชนจะพึงคาดหมายได

ตามปกต ิเปนขอตกลงทีอ่าจถอืไดวาทาํใหไดเปรยีบ

คูสญัญาอกีฝายหนึง่” ลวนแลวแตเปนถอยคาํทีเ่ปน 

บทกฎหมายยุติธรรม (Jus aecuum) ซึ่งเทาที่ดู

จากคําพิพากษาฎีกาที่ตัดสินตามพระราชบัญญัตินี้

จะเห็นไดวาเต็มไปดวยความไมแนนอนมั่นคงทาง

กฎหมายและนอกจากนั้น ในแง มุมเกี่ยวกับ

แนวความคิดที่จะลดความเหลื่อมลํ้าที่ เกิดขึ้น

ในสังคมเพื่อประสานประโยชนและลดความ

ขัดแยงในผลประโยชนของคนในสังคมด่ังเชน

แนวคิดวิศวกรสังคมนั้นก็แทบจะไมปรากฏ

 แมวา ณ ปจจุบันจะมีการนําเอาหลักการ

ของพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม

พ.ศ. 2540 ไปเปนสวนหนึ่งของการยกรางและ

ประกาศใชกฎหมายในภาคสารบัญญัติที่เกี่ยวกับ

การทํานติิกรรมสัญญาตาง ๆ  และในภาควธิสีบญัญติั

ที่ เกี่ยวกับการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล 

เพ่ือแกไขความไมเปนธรรมท่ีเกิดกับประชาชน

และลดความ เหลื่ อมลํ้ า ของสั งคมมากขึ้ น 

ซ่ึงกฎหมายดังกล าวมีอยู ด วยกันหลายฉบับ

ด วยกัน อาทิ พระราชบัญญัติแก ไขเพิ่มเติม

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย (ฉบับท่ี 20) 

พ.ศ. 2557 และพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติม

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย (ฉบับท่ี 21) 

พ.ศ. 2558 (แกไขเพิ่มเติมเรื่องการคํ้าประกัน/

จํานอง) พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค (ฉบับ

ที่ 2) พ.ศ. 2541 (ใหคณะกรรมการคุ มครอง

ผู บริโภคมีอํานาจกําหนดใหการประกอบธุรกิจ

ขายสินคาหรือใหบริการบางประเภทเปนธุรกิจ

ที่ควบคุมสัญญาได เชน ธุรกิจบัตรเครดิต ธุรกิจ

ใหเชาซ้ือรถยนตและรถจักรยานยนต ธุรกิจขาย

หองชุด ธุรกิจการใหกู ยืมเงินเพื่อผู บริโภคของ

สถาบันการเงิน ฯลฯ) พระราชบัญญัติคุ มครอง

ประชาชน ในกา รทํ า สัญญาขายฝากที่ ดิ น

เพื่อเกษตรกรรมหรือที่อยู อาศัย พ.ศ. 2562 
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ปที่ 17 ฉบับที่ 1 (มกราคม - มิถุนายน 2565)

พระราชบญัญตัวิธิพีจิารณาคดผีูบรโิภค พ.ศ. 2551 

พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความแพง (ฉบับท่ี 26) พ.ศ. 2558 

( เพิ่ม เติมการดํา เนินคดีแบบกลุ ม )  เป นต น 

แตอยางไรก็ตามการใชและการตีความก็คงแขวน

อยู บนอัตวิสัยของนักกฎหมายก็ยั งคงความ

ไมแนนอนบนพื้นฐานแนวคิดเสรีภาพในการทํา

สัญญาแบบเทียม กลาวคือ เปนเสรีภาพการเขาทํา

สัญญาเพราะถูกอํานาจทางเศรษฐกิจที่เหนือกวา

บบีใหจาํยอมตองทาํสญัญาทีไ่มเปนธรรม ซึง่ผูเขยีน

คดิวา แมจะมคีวามพยายามทีด่ใีนการออกกฎหมาย

ใหมหลายฉบับเพื่อที่จะลดความเหลื่อมลํ้า ลดการ

เอารัดเอาเปรียบทางเศรษฐกิจโดยเฉพาะเจาะจง 

แตถาการใชและการตีความของนักกฎหมายมิไดมี

แนวความชุดความคดิ (Mindset) ในเชงินติปิรชัญา

แบบวิศวกรสังคมก็ยังเปนการยากท่ีจะลดปญหา

สัญญาไมเปนธรรมนี้ลงได 

แนวคิด Social Engineering วิศวกรสังคมของ 

Roscoe Pound เพือ่การใชและตคีวามกฎหมาย

วาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม

 ปกตกิารใชและการตคีวามกฎหมายวาดวย

ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม จะคํานึงถึงหลักการสําคัญ

กลาวคือ หลักเสรีภาพในการทําสัญญา หลักความ

ยตุธิรรม หลักความเทาเทยีมกนั หลกัความแนนอน

ของกฎหมาย (Sananthakorn, 2010, pp. 463-

464) หลักความสมเหตุผลเปนธรรม หลักสุจริต 

หลักความซื่อสัตยตรงไปตรงมา หลักการหามใช

สิทธิไปในทางที่บิดเบือน หลักการตีความเปนคุณ

แกฝายที่ตกหนักหรือเสียผลประโยชน (Kamol, 

2012, p. 230)

 อยางไรก็ตามผูเขียนคิดวาการใชและ

การตีความกฎหมายวาดวยขอสญัญาทีไ่มเปนธรรม

นั้นมีลักษณะเปนการใชกฎหมายในการลดความ

เหล่ือมล้ําทางสังคมท่ีเปนลักษณะเปนเคร่ืองมือ

วิศวกรสงัคมท่ีเปนการลดความขัดแยงในผลประโยชน

ของคนในสังคมดวยเชนกัน

 ดวยความที่กฎหมายวาดวยขอสัญญา

ที่ไมเปนธรรม ก็ยังมีความเปนกฎหมายในลักษณะ

บทกฎหมายยตุธิรรม (Jus aecuum) อยู ความเสีย่ง

ตอความมั่นคงทางกฎหมายในความยุติธรรมก็ตอง

ฝากไวที่ผู พิพากษาวาจะตัดสินคดีที่เกี่ยวของกับ

กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมอยางไร

เพื่อจะทําใหกฎหมายนั้นเกิดความเปนธรรม

สอดคลองกับสังคม ที่ตองการลดความเหลื่อมลํ้า

จากการเอาเปรียบในการทําสัญญาที่ไมเปนธรรม 

ซึ่งนักกฎหมายไทยสวนใหญเองก็ไดรับการศึกษา

อบรมกฎหมายในเชิง “กฎหมายท่ีเปนอยู (Legal 

Positivism)” จะทําหนาที่ไดดีเพียงใดในการ

ลดความขัดแยงและความเหลื่อมลํ้าทางสังคม 

โดยใชกฎหมายวาดวยขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม

เปนเคร่ืองมือไดดีเพียงใดนั้น ผูเขียนไมแนใจและ

ยังกลัวคําพูดท่ีวา “ชวยไมไดกฎหมายเขียนไว

อยางนี้” อีกดวย 

 ผูเขยีนจงึขอเสนอแนวความคดิทางอดุมคติ

ที่เรียกวา “วิศวกรสังคม” มาเพื่อเปนขอความคิด 

โดยหวงัวา แนวความคดิเรือ่งกฎหมายเปนเครือ่งมอื

วิศวกรสังคมจะเปนการประยุกตทางอุดมคติ

ในการใชและการตีความกฎหมายวาดวยขอสัญญา

ที่ไมเปนธรรมเพื่อใหเกิดความเปนธรรมแกสังคมไทย

ตามกฎหมายนี้อยางแทจริง
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 แนวความคิดท่ีวากฎหมายเปนเครื่องมือ

วิศวกรสังคม หรือ แนวคิด Social Engineering 

ของ Roscoe Pound เปนการใชกฎหมายเปน

เครือ่งมอือยางเปนวศิวกรสงัคมในการลดความขดัแยง

ในผลประโยชนของคนในสังคม ซึ่ง ศาสตราจารย 

ดร.ปรีดี เกษมทรัพย ทานไดอธิบายในหนังสือ

นิติปรัชญา ซึ่งมีสาระสําคัญโดยสรุปไดกลาวคือ

 “Social Engineering ของ Roscoe 

Pound เขาคิดวา การปรุงแตงสังคมมนุษย

เมือ่มคีวามรูนีใ้นดานกฎหมายและอืน่ๆ กส็ามารถ

ปรุงแตงสังคมไดดวยพยายามที่จะใชความรูที่มี

อยูมาทําใหเปนประโยชนและแกไขสังคมใหเปน

สังคมท่ีดีขึ้น ท่ีนาอยูขึ้น สังคมที่นาอยูมีสุข คือ 

สังคมที่มีความกลมกลืน (Harmony) แตสังคม

จะไมมีความกลมกลืนเพราะมีความขัดแยงเรื่อง

ผลประโยชนกันเองระหวางเอกชนหรือกลุ ม

เอกชน จึงเปนหนาที่ (Function) ของกฎหมาย

ที่จะปรับผลประโยชนขัดกันในสังคมเหลาน้ัน

ใหมันลงรอยใหอยูกันไดดวยดี โดยใหแตละฝาย

กไ็มเสียประโยชนมากนกั ตางกร็กัษาผลประโยชน

ไวไดใหมากท่ีสุดเทาที่จะมากได โดยใหมีความ

ขดัแยงการตอสูนอยทีส่ดุเทาทีจ่ะทาํได โดยอาศยั

กฎหมายเปนเครื่องมือ เปนเกราะ เปนแบบ 

เปนแบบพิธี และกฎหมายท่ีเปนเครื่องมือเหลานี้

จงึมลีกัษณะเสมอืนเปนเครือ่งจกัรมาปรบัผลประโยชน

ของมนษุย (เหมอืนเครือ่งปรบัอากาศ ) ใหกลมกลนื 

หรอื ถาเปรยีบสงัคมเปนเครือ่งจกัร และนักกฎหมาย

เปนวศิวกร นกักฎหมายกต็องทาํการปรบัเครือ่งของ

สังคมใหดีโดยใชกฎหมายเปนเครื่องมือ

 เพื่อที่จะทําให Social Engineering ไดดี

ในฐานะที่ Social Engineering คือการปรับสังคม

ทีม่ผีลประโยชนขัดแยงกันใหลงรอยปรองดองกัน 

เพราะฉะนัน้ Pound จงึเสนอใหศกึษาผลประโยชน 

วาถาเราศึกษาผลประโยชนใหเขาใจดีแลววามี

กี่ประเภทเรียงลําดับความสําคัญได อย างไร 

หากมีปญหาความขัดแยงกันเรื่องผลประโยชน 

เราก็สามารถปรับผลประโยชนกลมกลืน ตัดสิน

ฝายไหนเปนฝายไดฝายไหนเปนฝายเสียไดอยาง

ถูกตอง Sociological Jurisprudence จงึพยายาม

พัฒนาทฤษฎีวาดวยผลประโยชน (Doctrine of 

Interests) โดย Pound แบงผลประโยชนที่มีอยู

่ในสังคมเปน 3 ประเภท

 1. Individual Interests คือ ประโยชน

เอกชน ไดแกขอเรียกรองหรือความมุ งหวัง

ทีเ่กีย่วของโดยตรงกบัชวีติของเอกชน และยนืยนั

ในนามหรือในสิทธิของชีวิตนั้น

 2. Public Interests คือ ประโยชน

สาธารณะ ซึ่งเขาอธิบายวาไดแกขอเรียกรอง

หรือความปรารถนาท่ีเกี่ยวกับชีวิตท่ีอยูในสังคม

ที่จัดระบบทางการเมืองแลว (A politically 

organize Society) และยืนยันในนามหรือ

สิทธิของชีวิตนั้น

 3. Social Interests คือ ประโยชน

ทางสังคม เปนการเรียกรองหรือความปรารถนา

ทีเ่กีย่วกบัชวีติสงัคมในสงัคมทีเ่จรญิแลวและยนืยนั

ในนามหรือในสิทธิของชีวิตนั้น ประโยชนประเภท

ที่สามนี้ หมายความรวมถึง ประโยชนเกี่ยวกับ

ความมัน่คงทัว่ไป หรอืประโยชนตอชวีติของเอกชน 

หรือการปองกันศีลธรรม หรือ การพิทักษรักษา

ซ่ึงทรัพยากรทางสังคม (ซ่ึงหมายถึงทางกายภาพ

และที่เกี่ยวกับมนุษยด วย) รวมถึงประโยชน

ในความกาวหนาทางเศรษฐกิจ การเมือง และ
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ปที่ 17 ฉบับที่ 1 (มกราคม - มิถุนายน 2565)

วัฒนธรรม” (Preedee,2010:276-278)

 ผู เขียนมีความเห็นวา ในหลักการของ

วิศวกรสังคมที่กลาวมานั้น กฎหมายขอสัญญา

ไมเปนธรรมก็คือเครื่องมืออยางหนึ่งตามหลักการ

วิศวกรสังคมที่จะใชเพื่อใหเกิดความใกลเคียง

อดุมคตคิวามผาสกุในสงัคมอยางสมดลุคอื นอกจาก

การคํานึงเสรีภาพในการทําสัญญาของอันเปน

ประโยชนเบื้องตนของปจเจกชนแลว ก็ยังมีการ

ลดความเหลื่อมลํ้าทางเศรษฐกิจ ลดการเอารัด

เอาเปรียบในการทําสัญญา โดยใชอํานาจทาง

เศรษฐกิจที่เหนือกวา ท้ังนี้โดยคํานึงถึงประโยชน

ความผาสุกสังคมสวนรวมเปนสําคัญและควร

ยอมมากอนประโยชนของพอคานายทุนซึ่งเปน

คนกลุมนอยในสังคมไทย 

 ในประเทศไทยมคีวามสบัสน แมจะบอกวา

ตัวเองเปนเสรีทุนนิยม แตก็ไมเสรีอยางแทจริง 

โดยเฉพาะอยางยิ่งผูบริโภค ทางเลือกไมมีมากมาย 

นักกฎหมายแนวคดิ Legal Positivism อาจตอบวา 

ไมพอใจในสัญญาใชสินคาและบริการของบริษัทนี้ 

ก็ไปบริษัทอื่น ผู บริโภคเอกชนธรรมดามีสิทธิ

เลือกไดอยางเสรี ดูเผิน ๆ ใช แตในความเปนจริง

ในชีวิตคนไทยไมใชเชนนั้น เพราะลวนแลวแตเปน

สัญญาสาํเร็จรูปทีม่เีนือ้หาสาระเหมอืน ๆ  กนั พอ ๆ  กนั

ทั้งนั้นทุกบริษัท ที่คนไทยตองประสบพบเจอ

การเอารัดเอาเปรียบจากสัญญาสําเร็จรูปที่ไม

เปนธรรมอยูในทุกวัน

 จึงกลาวได ว า การบังคับใช หรือการ

พิจารณาคดีที่เก่ียวของกับกฎหมายวาดวยขอ

สัญญาที่ไม เป นธรรม การใช และการตีความ 

เห็นควรจะตองมีอุดมคติความคิดแบบวิศวกร

สังคมที่ จะให กฎหมายว าด วยข อสัญญาไม 

เปนธรรมนี้เปนเครื่องมือทางวิศวกรสังคมในการ

ลดความเหลื่อมลํ้ า เอารัดเอาเปรียบและลด

ความขดัแยงในผลประโยชนของคนในสงัคม ในเรือ่ง

การทาํสญัญา ซ่ึงนาจะดีกวาการคดิแบบ “เศรษฐกจิ

เสรีนิยมเถรตรง” หรือ ยึดหลัก “เสรีภาพในการ

ทําสัญญาแบบเถรตรง” ท่ีนักกฎหมายแนวคิด 

Legal Positivism คิดแบบไมคํานึงถึงสภาพสังคม

ทีแ่ทจรงิทีม่แีตการเอารดัเอาเปรยีบมดัมอืชกในการ

ทําสัญญาเฉกเชนทุกวันนี้

บทสรุปและขอเสนอแนะ

 พระราชบัญญัติว าดวยขอสัญญาที่ไม 

เปนธรรม พ.ศ. 2540 การใชการตีความ เมื่อคํานึง

ถึงเจตนารมณของกฎหมายฉบับนี้คือ การลดการ

เอารัดเอาเปรียบในการทําสัญญาเพราะเหตุที่มี

อํานาจทางเศรษฐกิจที่เหนือกวา นั้น จะเห็นไดวา 

แนวทางวิศวกรสังคม Social Engineering ของ 

Roscoe Pound ก็ถือวาเปนหลักการในการ

ใชการตีความที่เหมาะสมกฎหมายฉบับนี้ ซึ่งจะ

ตอบโจทยการสรางความสมดุลในการทําสัญญา

ของคนที่อยู  ในสังคมและลดความเหลื่อมลํ้า 

ความขัดแยงไดดีกวา การใชและการตีความตาม

แนวคิดเสรีภาพในการทําสัญญาแบบเดิม ๆ ที่ไมมี

เสรีภาพในการทําสัญญาอยางแทจริงเพราะความ

เหล่ือมล้ําในอํานาจทางเศรษฐกิจ และแนวความคิด

ของ Roscoe Pound ที่ผูเขียนเสนอมานี้ก็สามารถ

ใชไดกบักฎหมายอืน่ ๆ  ทีเ่กีย่วของกบัเรือ่งขอสญัญา

ไมเปนธรรมไดอกีดวย ไมวาจะเปน พระราชบญัญติั

แกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

(ฉบับที่ 20) พ.ศ. 2557 และพระราชบัญญัติ

แกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
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(ฉบับที่ 21) พ.ศ. 2558 (แกไขเพิ่มเติมเรื่อง

การคํ้าประกัน/จํานอง) พระราชบัญญัติคุมครอง

ผูบริโภค (ฉบับที่ ๒) พ.ศ. 2541 (ใหคณะกรรมการ

คุมครองผูบริโภคมีอํานาจกําหนดใหการประกอบ

ธุรกิจขายสินคาหรือใหบริการบางประเภทเปนธุรกิจ

ที่ควบคุมสัญญาได เชน ธุรกิจบัตรเครดิต ธุรกิจ

ใหเชาซื้อรถยนตและรถจักรยานยนต ธุรกิจขาย

หองชุด ธุรกิจการใหกู ยืมเงินเพื่อผู บริโภคของ

สถาบันการเงิน ฯลฯ) พระราชบัญญัติคุ มครอง

ประชาชนในการทําสัญญาขายฝากท่ีดินเพื่อ

เกษตรกรรมหรือท่ีอยูอาศัย พ.ศ. 2562 พระราช

บญัญตัวิธิพีจิารณาคดผีูบรโิภค พ.ศ. 2551 พระราช

บัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความแพง (ฉบับที่ 26) พ.ศ. 2558 (เพิ่มเติม

การดําเนินคดีแบบกลุ ม) ซ่ึงแนวคิดนี้จะเปน

การเสรมิเตมิแตงเพือ่ใหการใชการตคีวามกฎหมาย

ดังกลาวไดสมบูรณเหมาะสมตอสังคมไดมาก

ยิ่งขึ้นไปอีก

กิตติกรรมประกาศ

 บทความนี้เกิดขึ้นได ผูเขียนขอขอบคุณ 

ผูชวยศาสตราจารย ดร.ยงยุทธ ขําคง อาจารย
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