
บทท่ี  3
มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับการประกันวินาศภัยของไทย

เปรียบเทียบกับต่างประเทศ

ปัจจุบันคนเราทุกวันนี ้ล้วนต้องเผชิญกับความไม่แน่นอนและการเปลี ่ยนแปลง
ตลอดเวลา เราไมอ่าจคาดคะเนไดว่้าจะเกดิอะไรขึน้กบัเราในอนาคตเราตอ้งเสีย่งกบัความไมแ่นน่อน
และสิ่งที่เกิดขึ้นโดยไม่คาดคิดซึ่งอาจเป็นได้ทั้งทางดีหรือทางร้าย  เหตุการณ์ที่ไม่คาดคิดดังกล่าว
อาจเกิดจากภัยธรรมชาติ หรือจากการกระทำของมนุษย์อีกทั้งความเจริญทางด้านวัตถุก็มีมากขึ้น
เป็นลำดับเป็นผลทำให้เกิดภยันตรายและความเสียหายต่าง ๆ เพิ่มมากขึ้นด้วยการดำเนินชีวิตจึงมี
ความเสีย่งอยูต่ลอดเวลา  ซึง่ภยนัตรายตา่ง ๆ  ดงักลา่วขา้งตน้เปน็ทีย่อมรบักนัวา่ยงัไมม่มีาตรการใด ๆ
ที่จะป้องกันได้โดยเด็ดขาด เมื ่อเป็นเช่นนี้ประชาชนย่อมมีความหวาดกลัวเพราะไม่แน่ว่าภัย
จะเกดิขึน้กบัตนหรอืครอบครวัเมือ่ใด ดงันัน้จงึตอ้งมกีารเตรยีมตวัไวค้อยรบัมอืกับภัยท่ีอาจเกดิขึน้

การประกันภัยคือ การที่บุคคลฝ่ายหนึ่งทำหน้าที่เป็นหลักประกันแก่บุคคลอีกฝ่ายหนึ่ง
โดยสัญญาว่าเขาจะไมต้่องรับความเดอืดร้อนจากภัยท่ีอาจเกิดข้ึนในอนาคต ซ่ึงก่อให้เกิดความสญูเสีย
หรือเสียหายแก่ชีวิตและทรัพย์สินของเขา โดยฝ่ายผู้ให้หลักประกันจะจ่ายเงินชดเชยให้ตามจำนวน
และเงื ่อนไขที่ตกลงกันไว้  หรืออาจทำให้ทรัพย์สินที่เอาประกันภัยไว้นั้นกลับสู่สภาพดีหรือ
ใกล้เคียงของเดมิโดยผู้ให้หลักประกนัจะไดรั้บเงินตอบแทนจากอกีฝ่ายหน่ึงตามจำนวนทีต่กลงกนัไว้
การประกันภัยจึงเรียกอีกอย่างหนึ่งว่า  เป็นเครื่องมือทางสังคมที่สามารถจัดสรรเงินเพื่อทดแทน
ผลของความโชคร้ายที่สมาชิกในสังคมได้รับเงินที่นำมาจัดสรรนั้นเก็บรวบรวมมาจากสมาชิก
จำนวนมากท ่ีเข้าร่วมโครงการ การประกนัภัยจึงเป็นวิธีการกระจายความเสีย่งภัยอย่างหน่ึง ซ่ึงสมาชิก
ทุกคนที่ประสงค์จะเข้าร่วมโครงการจะต้องจ่ายเงินคนละเล็กละน้อยซึ่งเรียกว่าเบี้ยประกันภัย
ให้กับกองทุนกลาง และเมื่อมีสมาชิกคนใดคนหนึ่งเคราะห์ร้ายได้รับความเสียหายตามเหตุการณ์
ที่เอาประกันภัยไว้  สมาชิกผู้นั้นก็จะได้รับการชดใช้จากเงินกองกลางนั้นตามที่ตกลง โดยมีบริษัท
ประกนัภัยเปน็ผู้จัดการกองทนุ ทั้งในการเมนิความเสีย่งภัยและใหบ้ริการชดใชค้า่สนิไหมทดแทน

การประกนัภยัจงึเปน็การสรา้งความมั่นใจใหก้บัผู้เอาประกนัภยัว่า เมื่อทรพัย์สินที่นำมา
ทำประกนัภยัไวน้ัน้ ไดรั้บความเสยีหายจากภยัท่ีเอาประกนัไวก้จ็ะไดรั้บการชดใช ้  ถ้าปราศจากการ
ประกันภัยแล้วผู้เคราะห์ร้ายก็จะต้องสิ้นเนื้อประดาตัว  ทั้งการประกันภัยยังช่วยสร้างความมั่นคง
ให้แก่สังคม ทำให้สังคมมีหลักประกันความปลอดภัยมีความมั ่นใจว่าเมื ่อเกิดความเสียหาย
แล้วตนก็จะได้รับการชดใช้ เช่นเพลิงไหม้โรงงานอุตสาหกรรมทำใหกิ้จการต้องหยุดชะงัก  ซ่ึงถ้าไม่มี
การประกันแล้วกิจการนั้นคงจะต้องหยุดชะงักตลอดไป  แต่ถ้ามีประกันไว้เพียงพอเจ้าของกิจการ
ก็สามารถได้รับการเยียวยาค่าเสียหายได้รวดเร็วทำให้สามารถดำเนินธุรกิจได้เร็วเสมือนว่าอัคคีภัยที่
เกดิขึน้ไมไ่ดท้ำใหเ้จา้ของกจิการไดรั้บความเสยีหาย
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3.1  หลักกฎหมายประกนัวินาศภยัของประเทศไทย
ธุรกิจการประกันภัยเป็นการระดมเงินทุนอีกอย่างหนึ่งซึ่งเป็นปัจจัยสำคัญของการ

พัฒนาเศรษฐกิจของประเทศ  ในรูปเบ้ียประกันและเป็นการส่งเสริมให้ประชาชนประหยัดเงินทางอ้อม
ธุรกิจประกันภัยจึงเป็นกิจการท่ีเก่ียวข้องกับมหาชน  ซ่ึงต้ังอยู่บนมาตรฐานของความมัน่คงและเชือ่ถือ
ของประชาชน  การประกนัภัยจึงเปน็กจิการทีรั่ฐตอ้งเขา้ควบคมุอย่างใกลชิ้ดคลา้ยกบักจิการธนาคาร
บริษัทเงินทุนหลักทรัพย์และเครดิตฟองซิเอร์ ปัจจุบันกฎหมายที่ควบคุมการประกอบธุรกิจ
ประกนัภัยโดยเฉพาะ ไดแ้ก ่พระราชบญัญตัปิระกนัวินาศภยั พ.ศ. 2535 และพระราชบญัญตัปิระกนั
ชีวิต พ.ศ. 2535 และ พระราชบญัญตัคิุม้ครองผูป้ระสบภยัจากรถ พ.ศ. 2535

3.1.1  หลกัเกณฑส์ำคญัเกีย่วกับสญัญาประกนัวินาศภยั
สัญญาประกันภัยเป็นเอกเทศสัญญาชนิดหนึ่งซึ่งมีชื่อเรียกตามประมวลกฎหมาย

แพง่และพาณชิย์  บรรพ 3 ลักษณะ 20 ว่า สญัญาประกนัภยั  สญัญาชนดินีม้บีทบญัญตัพิิเศษแตกตา่ง
ไปจากสญัญาทั่วไปบา้ง  แตยั่งคงยดึหลกัทั่วไปของนติิกรรมสญัญาไว ้ เชน่สญัญาชนดิอื่นที่ไมม่ช่ืีอ
เรียกในบทบญัญัติของบรรพ 3  สัญญาประกนัภัยน้ันหากไมมี่บทบัญญัติเฉพาะดงักล่าวไว้ในลักษณะ
20 แลว้กใ็หบ้ังคบัตามบทบญัญตัทิั่วไปในเรื่องนติิกรรมสญัญาตามบรรพ 1 และ บรรพ 2

3.1.1.1  ความหมายของสญัญาประกนัวินาศภยั
สัญญาประกันวินาศภัย คือ สัญญาซึ่งผู ้รับประกันภัยตกลงจะใช้ค่า

สินไหมทดแทนหรือใช้เงินจำนวนหนึ่งให้แก่ผู้เอาประกันภัยหรือผู้รับประโยชน์  โดยมีเงื่อนไข
ว่ามวิีนาศภยัเกดิขึ้นแกท่รัพย์ที่นำมาประกนัภยั

มาตรา 869 บัญญัติว่า “อันว่า คำว่าวินาศภัย ในหมวดนี้ท่านหมายความ
รวมเอาความเสยีหายอย่างใด ๆ บรรดาซึง่จะพงึประมาณเปน็เงนิได”้

ซึ่งน่าจะหมายถึง  ความเสียหายต่าง ๆ ที่เกิดขึ้นมาแล้วสามารถตีหรือ
กะความเสียหายนั้นเป็นเงินได้ เช่น รถยนต์ประสบอุบัติเหตุ เป็นเหตุให้รถยนต์และทรัพย์สิน
ในรถยนตเ์สยีหาย ไฟไหมบ้้าน สนิคา้ถูกคนรา้ยลกัไป คา่เสือ่มราคาของรถยนตท์ีถู่กชนเปน็ตน้22

3.1.1.2  ลักษณะของสญัญาประกนัวินาศภยั
(1) เปน็สญัญาตา่งตอบแทน  คอืคูส่ญัญาทัง้สองฝา่ยตา่งเปน็เจา้หนีลู้กหนี้

ตอบแทนกัน  ทางฝ่ายผู้เอาประกันภัยต้องส่งเบี้ยประกันภัย  ทางฝ่ายผู้รับประกันภัยรับเสี่ยงภัย
โดยอาจตอ้งใชค้่าสนิไหมทดแทน  หรือใชเ้งนิตามเงื่อนไขที่กำหนดไว้

(2) เป็นสัญญาเสี่ยงโชคหมายถึงสัญญาซึ่งการชำระหนี้ตามสัญญานั้น
จะกระทำกันก็ต่อเมื่อมีเหตุการณ์อันไม่นอนเกิดขึ้น ซึ่งมีผลบางประการที่ผิดแปลกจากสัญญา
ธรรมดาอื่น ๆ คือฝ่ายหนึ่งจะไม่ชำระหนี้โดยอ้างว่าหนี้ของอีกฝ่ายหนึ่งไม่แน่นอนนั้นไม่ได้
เพราะความไมแ่นน่อนนีเ้องเปน็ลักษณะหนีข้องอกีฝา่ยหนึง่

22ภาสกร  ญาณสธีุ. (2540). สูค้ดปีระกันภยั. หน้า 27.
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(3) เป็นสัญญาที่ต้องสุจริตต่อกันอย่างยิ ่ง คือเป็นสัญญาที่คู ่สัญญา
ต้องสุจริตต่อกันอย่างยิ่ง  ตามหลักทั่วไปเป็นหน้าที่คู่สัญญาแต่ละฝ่ายจะต้องสืบสวนใคร่ครวญ
ส่วนได้เสีย ของตนเอาเอง   เหตุเช่นน้ีจะเป็นธรรมก็ต่อเม่ือคู่กรณีมีโอกาสเท่าเทียมกันในอันท่ีจะได้รู้ถึง
รายละเอยีดตา่ง ๆ ในเรื่องที่จะทำสญัญานัน้  กฎหมายจงึไดบ้ัญญตัิไวใ้นมาตรา 162 ในนติิกรรมสอง
ฝ่ายการที่คู่กรณีฝ่ายหนึ่งจงใจนิ่งเฉยเสียไม่แจ้งข้อความจริงหรือคุณสมบัติอันคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง
มิได้รู้  การนั้นจะเป็นกลฉ้อฉล  หากพิสูจน์ได้ว่าถ้ามิได้นิ่งเสียเช่นนั้น  นิติกรรมก็จะมิได้ทำขึ้น
ซึ่งบญัญตัิไวเ้ปน็เฉพาะในมาตรา 865 วรรค 1

(4) เป็นสัญญาที่ต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือ มาตรา 867  บัญญัติว่า
“อันสัญญาประกันภัยน้ันถ้ามิได้มีหลักฐานเปน็หนังสืออย่างใดอย่างหน่ึงลงลายมือช่ือฝ่ายท่ีต้องรับผิด
หรือลายมือชื่อตัวแทนของฝ่ายนั้นเป็นสำคัญ ท่านว่าจะฟ้องร้องให้บังคับคดีหาได้ไม่..”  ซึ่งเห็น
ได้ว่ากฎหมายมิได้บังคับว่าสัญญาประกันต้องมีแบบดังนั้นสัญญาจึงเกิดขึ้นด้วยคำเสนอคำสนอง
ถูกต้องตรงกันแม้ไม่ได้ทำเป็นหนังสือ สำหรับสัญญาที่เกิดขึ้นสมบรูณ์ตามกฎหมายด้วยวาจานั้น
แม้จะเป็นสัญญาที่มีผลตามกฎหมายก็ตาม แต่เมื่อจะต้องฟ้องร้องบังคับคดีกฎหมายบังคับว่าต้องมี
หลักฐานเป็นหนังสือลงลายมือชื่อฝ่ายที่ต้องรับผิดเป็นสำคัญจึงฟ้องร้องได้ คำว่าหลักฐานเป็น
หนังสือนั้นหมายหมายถึงการจัดทำข้อความใด ๆ ลงในเอกสารเพื่อให้เกิดความหมายว่าได้มี
การทำสัญญาประกันภัยกันขึ้น  หากฝ่ายผู้เอาประกันภัยทำขึ้นผู้รับประกันภัยก็สามารถใช้เป็น
หลักฐานฟ้องร้องคดีได้  เช่นเรียกร้องเบี้ยประกันภัยได้  แต่หากฝ่ายผู้รับประกันภัยทำขึ้นไว้
เป็นกรมธรรม์ประกันภัย ผู้เอาประกันภัยก็สามารถใช้เป็นหลักฐานฟ้องร้องเรียกเอาค่าสินไหม
ทดแทนได้

(5) เป็นสัญญาท่ีไม่มีแบบ  สัญญาประกนัภัยเป็นสัญญาท่ีมีผลสมบรูณ์ตาม
กฎหมายโดยอาศัยคำเสนอและคำสนองที่ต้องตรงกันเท่านั้น ไม่จำเป็นต้องอาศัยหลักฐานอื่นใดอีก
จึงอาจกล่าวได้ว่าเป็นสัญญาปากเปล่าที่สำเร็จด้วยวาจา  การที่ผู้รับประกันภัยต้องออกกรมธรรม์
ประก ันภ ัยให ้ผ ู ้ เอาประก ันภ ัยน ั ้นเป ็นเพ ียงการออกหลักฐานเป ็นหนังส ือเพ ื ่อแสดงว ่า
ได้มีการทำสัญญาประกันภัยซึ่งมีข้อความเช่นเดียวกับที่ได้ระบุไว้ในกรมธรรม์ประกันภัยนั่นเอง
ตัวกรมธรรม์ประกันภัยไม่ใช่สัญญาประกนัภัย แต่สัญญาประกนัภัยเป็นท่ีมาของกรมธรรมป์ระกันภัย

(6) การขออนุญาตประกอบกิจการประกันภัย เกี่ยวกับความสมบรูณ์
ของสัญญาประกันภัย  ยังมีข้อที ่ต้องพิจารณาเกี ่ยวกับ พระราชบัญญัติควบคุมกิจการค้าขาย
อันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแห่งสาธารณชน พ.ศ. 2471 ซึ่งบัดนี้เป็นประกาศคณะปฏิวัติ
ฉบับที่ 58 ลงวันที่ 26  มกราคม 2515  อันมีบทบัญญัติระบุให้การประกอบกิจการประกันภัย
เป็นการค้าที ่กระทบถึงความปลอดภัยของประชาชน ต้องได้รับอนุญาตจากรัฐบาลเสียก่อน
จึงจะทำการรับประกันภัยได้  และตามพระราชบัญญัติประกันวินาศภัย พ.ศ. 2535 การรับประกัน
ต้องทำในรูปบริษัทจำกัด และได้รับใบอนุญาตตามที่กฎหมายกำหนด ฉะนั้นการประกันภัย
ซึ่งทำขึ้นโดยไม่ได้รับอนุญาตตามที่บัญญัติไว้ จึงเป็นการที่มีวัตถุประสงค์เป็นการต้องห้ามชัดแจ้ง
ตามกฎหมายตกเปน็โมฆะตามมาตรา 15023

23จิตต ิ ติงศภทัย์ิ. (2530). กฏหมายแพง่และพาณชิย์ว่าดว้ยประกันภัย. หน้า 17-79.
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3.1.1.3  กรมธรรมป์ระกันภยั
กรมธรรม์ประกันภัย เป็นหนังสือสำคัญที่ผู้รับประกันภัยต้องออกให้แก่

ผู ้เอาประกันภัย บริษัทผู้รับประกันภัยอาจออกแบบแตกต่างกันออกไปได้ แต่ต้องมีข้อความ
ตามท่ีบังคับไว้ใน มาตรา 867  และมีลายมือช่ือของผู้รับประกันภัย  แต่กรมธรรม์มิใช่สัญญาประกนัภัย
แบบกรมธรรมท์ีจ่ะออกมาไดน้ัน้ตอ้งอยู่ในความควบคมุของรฐัดว้ย

“มาตรา 867 อันสัญญาประกันภัยนั้น  ถ้ามิได้มีหลักฐานเป็นหนังสือ
อย่างหนึ่งอย่างใด  ลงลายมือชื่อฝ่ายที่ต้องรับผิดหรือลายมือชื่อตัวแทนของฝ่ายนั้นเป็นสำคัญ
ทา่นวา่จะฟอ้งรอ้งใหบ้ังคบัคดหีาไดไ้ม่

ให้ส่งมอบกรมธรรม์ประกันภัยอันมีเนื้อความต้องตามสัญญานั้นแก่
ผู้เอาประกนัภยัฉบบัหนึง่

กรมธรรม์ประกันภัย ต้องลงลายมือชื่อของผู้รับประกันภัยและมีรายการ
ดงัตอ่ไปนี้

(1) วัตถุที่เอาประกนัภยั
(2) ภัยใดซึง่ผู้รับประกนัภัยรับเสีย่ง
(3) ราคาแหง่มลูประกนัภัย ถ้าหากไดก้ำหนดกนัไว้
(4) จำนวนเงนิซึง่เอาประกนัภัย
(5) จำนวนเบีย้ประกนัภัย และวธิสีง่เบีย้ประกนัภัย
(6) ถ้าหากสัญญาประกันภัยมีกำหนดเวลาต้องลงเวลาเริ่มต้นและเวลา

สิ้นสุดด้วย..”
สาระสำคญัของกรมธรรมอ์ย่างนอ้ยตอ้งม ี 4 ประการ คอื

(1) ข้อความสำคัญของสัญญา เพื่อระบุสาระสำคัญที่คู่สัญญาพึงปฏิบัติ
และขอ้ผูกพัน ทีม่ตี่อกัน

(2) เงื่อนไขการรับประกัน เป็นข้อกำหนดเพื่อให้ผู้เอาประกันปฏิบัติ
ตามสัญญา เพื่อความสมบูรณ์แห่งสัญญาและมีผลบังคับ เมื่อมีความเสียหายเกิดขึ้น เช่น ข้อกำหนด
ให้ผู้เอาประกนัภัยต้องแจง้เหตวิุนาศภยัให้ผู้รับประกนัภัยทราบภายในเวลาทีก่ำหนด

(3) ตารางแห่งกรมธรรม์  เป็นรายละเอียดของบริษัทรับประกันภัย
และเอาประกนั สิ่งที่เอาประกนั ระยะเวลาของกรมธรรม ์อัตราดอกเบีย้ ฯลฯ

(4) ข้อยกเว้น  เป็นข้อกำหนดที่บริษัทรับประกันภัยไม่ให้ความคุ้ม
ครองแกท่รัพย์สนิบางประเภท  หรือเหตกุารณบ์างอยา่งทีจ่ะเกดิแกวั่ตถุที่เอาประกนัภัย24

3.1.2  กฎหมายเฉพาะในการควบคมุธุรกิจประกนัวินาศภยั
ธุรกิจประกนัภัยเป็นกิจการทีเ่ก่ียวข้องกับมหาชน ซ่ึงต้ังอยู่บนมาตรฐานของความ

ม่ันคงและความเช่ือถือของประชาชน การประกันภัยจึงเป็นกิจการท่ีรัฐต้องเข้าควบคุมอย่างใกล้ชิด คล้าย

24ภาสกร  ญาณสธีุ. (2540). สูค้ดปีระกันภยั. หน้า 8-9
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กับกิจการธนาคาร บริษัทเงินทุนหลักทรัพย์และเครดิตฟองซิเอร์ ปัจจุบันกฎหมายที่ควบคุม
การประกอบธรุกจิประกนัภยัโดยเฉพาะไดแ้ก่

3.1.2.1  ประกาศของคณะปฏวัิต ิฉบับท่ี 58 (พ.ศ.2515)
ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 เรื่องควบคุมกิจการค้าขายอันเป็น

สาธารณูปโภค  ซึ่งได้ยกเลิกพระราชบัญญัติควบคุมกิจการค้าขายอันกระทบถึงความปลอดภัย
หรือผาสกุแหง่สาธารณชน พ.ศ. 2471  และไดว้างขอ้กำหนดเกีย่วกับกจิการตา่ง ๆ ทีก่ระทบถงึความ
ปลอดภัยหรือผาสุกแห่งสาธารณะชนขึ้นใหม่ ซึ่งเดิมกิจการประกันภัยเป็นกิจการหนึ่งที่อยู่ในบังคับ
พระราชบัญญัติควบคุมกิจการค้าขายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแห่ง สาธารณชน พ.ศ.
2471

ประกาศของคณะปฏวัิต ิฉบบัที่ 58 ขอ้ 5 กลา่ววา่ “เมื่อไดม้ปีระกาศของ
รัฐมนตรีกำหนดกิจการอย่างหนึ่งอย่างใดดังระบุไว้ดังต่อไปนี้ หรือกิจการอันมีสภาพคล้ายคลึงกัน
ให้เป็นกิจการทีต้่องขออนญุาต ห้ามมิให้ผู้ใดประกอบกจิการนัน้ เว้นแต่จะได้รับอนุญาตจากรฐัมนตรี

(1) การประกนัภยั..”
ดังนั ้นกิจการการประกันภัยจึงเป็นกิจการที ่อยู ่ในความควบคุม

ของประกาศของคณะปฏวัิติ ฉบับท่ี 58  และในขอ้ 21 ของประกาศคณะปฏวัิติฉบับดังกล่าวได้กำหนด
ให้ถือว่า  กิจการประกันภัยเป็นกิจการที่รัฐมนตรีได้ประกาศตามข้อ 5 และ ในข้อ 6 กำหนดว่า
“ ในกรณีท่ีมีกฎหมายเฉพาะวา่ด้วยกิจการตามทีร่ะบุไว้ในข้อ 3 หรือข้อ 5 การประกอบกจิการดังกล่าว
ให้เป็นไปตามกฎหมายว่าด้วยกิจการนั้น”  ซึ่งมีผลว่าการประกอบกิจการประกันภัยจะต้องเป็นไป
ตามกฎหมายพิเศษ ได้แก่พระราชบัญญัติประกันวินาศภัย พ.ศ. 2535  แต่ก็มีข้อสังเกตคือแม้จะมี
กฎหมายเฉพาะออกใช้ดังกล่าว แล้วแต่พระราชบัญญัติดังกล่าวมิได้ยกเลิกบทบัญญัติแห่งประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยประกันภัยแต่อย่างใด หลักต่าง ๆ ที่เกี่ยวกับสัญญาประกันภัย
ยังคงเป็นไปตามที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เว้นแต่ในเรื ่องที่กฎหมาย
ดังกล่าวได้บัญญัติไว้เป็นพิเศษเท่านั้น เช่น การประกอบกิจการประกันภัยจะต้องเป็นรูปบริษัท
หรือจะตอ้งไดรั้บอนญุาตจากรฐัมนตรฯี กอ่น

3.1.2.2  พระราชบญัญตัิประกันวินาศภยั พ.ศ. 2535
ธุรกิจประกันภัยเป็นกิจการที่เกี่ยวข้องกับมหาชน ซึ่งตั้งอยู่บนมาตรฐาน

ของความม่ันคงและเช่ือถือของประชาชน การประกันจึงเป็นกิจการท่ีรัฐต้องเข้ามาควบคุมอย่างใกล้ชิด
โดยมีวัตถุประสงค์ควบคุมธุรกิจประกันวินาศภัย เพื่อมิให้เกิดปัญหาต่อเศรษฐกิจและสังคมของ
ประเทศ โดยพระราชบัญญัติประกันวินาศภัย พ.ศ. 2535  ได้แบ่งหมวดต่าง ๆ ออกเป็น 6 หมวด
นอกเหนอืจากคำจำกดัความคอื
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หมวด  1 บรษิทั
หมวด  2 การควบคมุบรษิทั
หมวด  3 การเพกิถอนใบอนญุาตประกอบธรุกิจประกนัวินาศภยั
หมวด  4 ตัวแทนประกนัวนิาศภยั
หมวด  5 กองทนุเพือ่การพฒันาธรุกิจประกนัวินาศภยั
หมวด  6 บทกำหนดโทษ
การประกอบธุรกิจประกันวินาศภัยในประเทศไทยจะดำเนินการได้จะ

ต้องได้รับอนุญาตจากรัฐ โดยภาครัฐจะเป็นผู้กำกับดูแลการดำเนินธุรกิจของบริษัทประกันวินาศภัย
ให้อยู่ใน กรอบของกฎหมายรวมทั้งมีหน้าที่ในการส่งเสริมและพัฒนาธุรกิจประกันภัยให้ทัดเทียม
กบันานาประเทศ ซึง่การศกึษาในวทิยานพินธฉ์บบันีจ้ะแยกพจิารณาดงันี้

(1) องคก์รกำกบัดแูล
องค์กรที่ทำหน้าที่ในการกำกับดูแลผู้ประกอบธุรกิจ ถือว่ามีความสำคัญต่อการ

กำกับดูแลเพื่อให้การดำเนินธุรกิจเป็นไปอย่างมีความมั่นคง เป็นที่ไว้ใจของประชาชนในอัน
ที่จะเกิดประโยชน์ต่อธุรกิจโดยรวม ประกอบกับธุรกิจประกันวินาศภัย เป็นธุรกิจที่รัฐต้องเข้ามา
ควบคุม  การดำเนินการจึงจำเป็นที่ต้องมีองค์กรในการกำกับดูแลโดยเฉพาะคือ กรมการประกันภัย
สังกัดกระทรวงพาณิชย์ มีอธิบดีกรมการประกันภัยเป็นผู้รับผิดชอบบริหารงาน  ซึ่งปัจจุบัน
มีการแบ่งส่วนราชการตามพระราชกฤษฎีกาแบ่งส่วนราชการกรมการประกันภัย กระทรวงพาณิชย์
ออกเป็นกองและสำนักต่าง ๆ เพื ่อทำหน้าที ่ในการกำกับดูแลบริษัทประกันภัย โดยมีอธิบดี
กรมการประกนัภยัเปน็ผูรั้บผดิชอบในการบรหิารงาน  ซึ่งมบีทบาทและหนา้ที่ความรบัผดิชอบคอื

1)  คุม้ครองสทิธแิละผลประโยชนข์องผูเ้อาประกนัภยัและประชาชน
2)  กำกบัดแูลการดำเนนิงานของบรษิัทประกนัภยัเพื่อใหบ้รษิทัประกนัภยั

มกีารประกอบการอยา่งมคีวามมัน่คง เปน็ทีเ่ช่ือถือศรทัธาของประชาชน
3) เพ่ือเพ่ิมขีดความสามารถในการแขง่ขนัไดใ้นทางเศรษฐกจิของธรุกิประ

กันภัยภายในประเทศ และส่งเสริมพัฒนาธุรกิจประกันภัยให้เจริญก้าวหน้า เป็นประโยชน์แก่การพัฒนา
เศรษฐกจิและสงัคมของชาติ

(2) การกำกบัดแูลความมัน่คง  และฐานะการเงนิของผูป้ระกอบธรุกจิประกนัวนิาศภยั
1) ด้านการจัดตั้งต้องได้รับอนุญาตจากรัฐมนตรีว่าการกระทรวงพาณิชย์

โดยกำหนดให้การจัดต้ังบริษัทประกันวินาศภัยต้องจัดต้ังในรูปของบริษัทจำกัดหรือบริษัทมหาชนจำกัด
โดยจะต้องได้รับความเป็นชอบจากรัฐมนตรีว่าการกระทรวงพาณิชย์โดยอนุมัติคณะรัฐมนตรี
จึงจะจัดตั้งบริษัทได้ และจะต้องได้รับใบอนุญาตประกอบธุรกิจประกันวินาศภัย จากรัฐมนตรี
ว่าการกระทรวงพาณชิย์โดยอนมุตัคิณะรฐัมนตร ีตามพระราชบญัญตัปิระกนัวนิาศภยั พ.ศ. 2535

มาตรา 6  ซึ่งบญัญตัว่ิา
“ภายใต้บังคับมาตรา 7 การประกอบธุรกิจประกันวินาศภัยจะ

กระทำไดเ้มือ่จัดตัง้ขึน้ในรปูบรษิทัจำกดั ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณชิย์ หรือบรษิทัมหาชน
จำกัด ตามกฎหมายว่าด้วยบริษัทมหาชนจำกัด และโดยได้รับในอนุญาตประกอบธุรกิจประกัน
วินาศภยัจากรฐัมนตรโีดยอนุมัติคณะรฐัมนตร”ี
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2) หลักทรัพย์ประกันในการประกอบธรุกิจประกันวินาศภัย  ความม่ันคง ทางการเงนิ
ของบริษัทประกันวินาศภัยมีส่วนสำคัญต่อการคงอยู่ของบริษัท เพื่อให้บริษัทประกันภัยสามารถ
ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ผู้เอาประกันภัย  รัฐจึงจำเป็นจะต้องเข้ามากำกับดูแลเพื่อให้ผู้เอา
ประกันภัยได้รับการคุ ้มครองตามกฎหมายโดยจะกำกับดูแลในเรื ่องของหลักทรัพย์ประกัน
ของบรษิัทประกนัวนิาศภยัใหเ้พยีงพอโดยมกีารกำกบัดแูลคอื

ก. หลักประกนั มาตรา 19 ซึ่งบญัญตัว่ิา
“บริษัทต้องมีหลักทรัพย์ของบริษ ัทวางไว้ก ับนายทะเบียนเป็น

หลักทรพัย์ประกนัตามประเภทของการประกนัภยั..”
ข. เงนิสำรอง มาตรา 23 ซึง่บญัญตัว่ิา

“ใหบ้รษิทัจดัสรรเงนิสำรองดงันี้
(1) เงนิสำรองสำหรบัเบีย้ประกนัภัยท่ียังไมต่กเปน็รายไดข้องบรษิทั
(2) เงนิสำรองสำหรบัคา่สนิไหมทดแทน และ
(3) เงนิสำรองเพือ่การอืน่ตามทีรั่ฐมนตรปีระกาศกำหนด..”

ค. เงนิกองทนุ  มาตรา 27 ซึ่งบญัญตัว่ิา
“บริษัทต้องดำรงไว้ซึ่งเงินกองทุนตลอดเวลาที่ประกอบธุรกิจประกัน

วินาศภัยเป็นจำนวนไม่น้อยกว่าร้อยละสิบ ของเบี ้ยประกันภัยสุทธิที ่ได้รับทั ้งหมดสำหรับ
ปีปฏทิินทีล่่วงแลว้ แตท่ั้งนีต้้องไมต่่ำกวา่สามสบิลา้นบาท”

3) การตรวจสอบธุรกิจประกันภัย  โดยให้นายทะเบียนและพนักงาน เจ้าหน้าที่
มีอำนาจตรวจสอบกิจการและการดำเนินงานของบริษัทประกันวินาศภัยเพื่อให้ธุรกิจประกันภัย
ดำเนินไปด้วยความมั่นคงตลอดเวลาที่ดำเนินธุรกิจอยู่  ซึ่งการตรวจสอบกิจการประกันภัย หมายถึง
การพิสูจน์ความจริงและการสืบสวนสอบสวนเกี ่ยวกับทรัพย์สิน หนี ้สิน และผลของการ
ประกอบธุรกิจทุกขั้นตอนไม่ว่าจะโดยวิธีใด ๆ ก็ตามทั้งนี้เพื่อให้ได้ความจริงและความถูกต้อง
ในการประกอบธุรกิจของบริษัทประกันภัยและหมายความรวมถึงการตรวจสอบเพื่อเน้นหนัก
ไปในด้าน การตรวจสอบระบบการบริหารงานของบริษัทเพื่อให้ความมั่นใจในสภาพทางการเงิน
ของบริษัทประกันภัยว่าเป็นจริงถูกต้อง มีระบบบริหารงานที่ดีและถูกต้อง ทั้งนี้เพื ่อเป็นการ
คุ้มครองและรกัษาผลประโยชนข์องผู้เอาประกนัภยัและผู้เกี่ยวขอ้งกบัธรุกจิประกนัภยั

มาตรา 47 ซึ่งบญัญตัว่ิา
“บริษัทต้องจัดส่งรายงานประจำปีแสดงฐานะการเง ินและกิจการ

ของบริษัทสำหรับ รอบปีปฏิทินที่ล่วงแล้วต่อนายทะเบียน ตามแบบและรายการที่นายทะเบียน
กำหนดภายในหา้เดอืนนบัแตวั่นสิน้ปปีฏทินิ..”

มาตรา 49 ซึ่งบญัญตัว่ิา
“ให้นายทะเบียนมีอำนาจสั่งให้บริษัทยื่นรายงานหรือเอกสารใด ๆ

ตามระยะเวลา หรือเป็นครั้งคราวตามแบบและรายการที่นายทะเบียนกำหนดก็ได้ และนายทะเบียน
จะใหท้ำคำชีแ้จงเพือ่อธิบายหรอืขยายความแหง่รายงานหรอืเอกสารนัน้ดว้ยก็ได.้.”
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มาตรา 51 ซึ่งบญัญตัว่ิา
“ให้นายทะเบียนและพนักงานเจ้าหน้าที ่มีอำนาจตรวจสอบกิจการ

และฐานะการเงนิของบริษัท และเพ่ือประโยชน์ในการตรวจสอบใหน้ายทะเบียน และพนักงานเจ้าหน้า
ทีม่อีำนาจ

1 เข้าไปในสำนักงานของบริษัท   ในระหว่างเวลาทำการเพื ่อทราบ
ข้อเท็จจริง  ในการนี้ให้มีอำนาจเรียกเอกสารหรือหลักฐานอื่น ๆ จากกรรมการผู้จัดการ ที่ปรึกษา
พนักงาน หรือลูกจา้งของบรษิทัและสอบถามบคุคลดงักลา่วได้

2 เข้าไปในสถานที ่ประกอบธุรกิจของบริษัท   หรือสถานที ่ใด ๆ
ท่ีมีเหตุอันควรสงสยัว่ามีสมุดบัญชีเอกสารหรอืดวงตรา หรือหลักฐานอืน่อันเก่ียวกับกิจการ สินทรัพย์
และหนี้สินของบริษัท เพื่อตรวจสอบหรือประเมินราคาทรัพย์สินของบริษัท ในระหว่างเวลาทำการ
หรือในเวลาระหวา่งพระอาทติย์ขึน้และพระอาทติย์ตก

3 สั่งให้บริษัท  หรือ ผู้ที่เกี่ยวข้องกับธุรกิจของบริษัท ส่งเอกสารหรือ
หลักฐานอื่น ๆ

4 เรียกบุคคลดังกล่าวใน (1) หรือ (3) มาให้ถ้อยคำหรือจะสั่งให้บุคคล
ดงักลา่วย่ืนคำชีแ้จงแสดงขอ้เทจ็จรงิตามทีต่อ้งการกไ็ด้

ในการปฏิบัต ิหน้าที ่ของนายทะเบียนและพนักงานเจ ้าหน้าที ่ตาม
วรรคหนึง่ ใหผู้ท้ีเ่กีย่วขอ้งอำนวยความสะดวกตามสมควร”

4) ตรวจสอบและกำกับการดำเนินงานของตัวแทน  และนายหน้าประกันภัย
นายหน้าประกันภัยมีความสำคัญต่อธุรกิจประกันภัยเป็นอย่างมาก  เนื่องจากนายหน้าเป็นผู้ชี้ช่อง
หรือจัดการให้บุคคลทำสัญญาประกันภัยกับบริษัทประกันภัย  โดยหวังบำเหน็จเน่ืองจากการช้ีช่อง น้ัน
แต่ในปัจจุบันนี้การกระทำของนายหน้าประกันภัยบางรายนำความกระทบกระเทือนมาสู่บริษัท
ประกันภัยเป็นอย่างมากเพราะกระทำการเกินขอบเขตหน้าที่ของนายหน้าประกันภัย ที่จะกระทำได้
ตามกฎหมาย โดยเฉพาะอย่างยิ่งนายหน้าประกันต่อกับต่างประเทศซึ่งจะต้องมีการตรวจสอบ
กำกับโดยใกล้ชิด เพราะมีการส่งเงินตราออกนอกราชอาณาจักรเป็นจำนวนมาก อันเป็นการ
กระทบกระเทือน ต่อภาวะการเงินของประเทศ นอกจากนี้ต้องตรวจสอบและกำกับการลงสมุด
บัญชีให้ถกูต้องตามรายการที่นายทะเบียนกำหนด ซึ่งในบางรายการจำเป็นจะต้องสอบยันกับบริษัท
ประกนัภัยเพือ่ทดสอบความถกูตอ้งและหาขอ้เทจ็จรงิ  ซึง่มกีารควบคมุดา้นตวัแทนคอื

มาตรา 63  บัญญัติว่า “ ห้ามมิให้กระทำการเปน็ตัวแทนประกันวินาศภัยหรือ
นายหนา้ประกนัวนิาศภยัเว้นแตจ่ะไดรั้บใบอนญุาตจากนายทะเบยีน..”

มาตรา 69 บัญญตัว่ิา “นายหนา้ประกนัวินาศภยัต้องมสีำนกังานตามทีร่ะบุ
ไวใ้นคำขอรบัใบอนญุาตเปน็นายหนา้ประกนัวนิาศภยั..”

มาตรา 71 บัญญัติว่า “ให้นายหน้าประกันวินาศภัยจัดทำสมุดทะเบียน
สมดุบญัชี และเอกสารเกีย่วกับธรุกิจของตนตามแบบและรายการทีน่ายทะเบยีนกำหนด..”

มาตรา 76 บัญญัติว่า “นายทะเบียนมีอำนาจสั่งเพิกถอนใบอนุญาตเป็น
ตัวแทนประกันวินาศภัย  หรือใบอนุญาตเป็นนายหน้าประกันวินาศภัย เมื่อปรากฏแก่นายทะเบียน
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ว่าตวัแทนประกนัวนิาศภยัหรือนายหนา้ประกนัวนิาศภยั
1  กระทำการอนัเปน็การฝา่ฝนืบทบญัญตัิแห่งพระราชบญัญตันิี้
2  ขาดคณุสมบตัติามมาตรา 64 หรือมาตรา 67 แล้วแตก่รณี
3  ดำเนนิงานทำใหเ้กดิ  หรืออาจทำใหเ้กดิความเสยีหายแกผู้่เอาประกนั ภัย

รับประโยชน์ตามกรมธรรม์ประกันภัย หรือประชาชน เมื่อนายทะเบียนสั่งเพิกถอนใบอนุญาตตาม
วรรคหนึง่แลว้  ให้แจง้คำสัง่นัน้ไปยงัผู้ถูกสัง่เพกิถอนใบอนญุาต”

5) การเพิกถอนใบอนุญาตประกอบธุรกิจประกันวินาศภัยซึ่งเป็นมาตรการขั้น
สุดทา้ยที่เปน็การลงโทษ ผู้ประกอบการทีฝ่่าฝนืกฎหมายนี้  จึงเหน็ไดว่้าหลงัจากเพกิถอนใบอนญุาต
แล้ว  รัฐยังไมม่ีมาตรการใดที่จะคุ้มครองหรอืช่วยเหลือผู้เอาประกนัภยั

มาตรา 59 บัญญัติว่า “รัฐมนตรีมีอำนาจสั่งเพิกถอน ใบอนุญาตประกอบ
ธรุกจิประกนัวินาศภยั  เมื่อปรากฏแกรั่ฐมนตรว่ีาบรษิทั

1 มีหนี้สินเกินกว่าทรัพย์สิน หรือมีฐานะการเงินไม่มั่นคงอันอาจเกิด
ความเสยีหายแกผู้่เอาประกนัภัยหรือประชาชน

2 ฝ่าฝืนบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัตินี้  หรือกฎกระทรวง  เงื่อนไข
ที่รัฐมนตรีกำหนด หรือประกาศที่ออกหรือกำหนดตามในพระราชบัญญัตินี ้ หรือไม่ปฏิบัติ
ตามคำสั่งของรัฐมนตรีนายทะเบียน  หรือพนักงานเจ้าหน้าที่ซึ่งสั่งการตามพระราชบัญญัตินี้ ทั้งนี้
ในเมื่ออาจทำใหเ้กดิความเสยีหายแกผู้่เอาประกนัภยั หรือประชาชน

3 หยุดประกอบธรุกจิประกนัวนิาศภยัโดยไมม่เีหตอัุนสมควร
4 ประวิงการจ่ายค่าสินไหมทดแทน    หรือประวิงการคืนเบี้ยประกันภัย

ทีต่้องจา่ยหรอืคืนโดยไมม่เีหตอัุนสมควร หรือจ่ายหรอืคืนไปโดยไมส่จุริต
5 ถ้าประกอบธุรกิจประกันวินาศภัยต่อไปจะทำให้เกิดความเสียหาย

แกผู้่เอาประกนัภัยหรือประชาชน”
ดังนั ้นโดยเนื ้อหาหลักของพระราชบัญญัตินี ้ จึงมุ ่งเป็นที ่นิติบุคคล

ที่ประกอบธุรกิจประกันภัย เป็นหลัก เช่นนิติบุคคลใดสามารถประกอบธุรกิจประกันวินาศภัยได้
และบริษัทท่ีได้รับในอนุญาตสามารถกระทำการ หรือห้ามกระทำการอยา่งใด เช่นตามพระราชบญัญัติ
ประกนัวินาศภยั พ.ศ. 2535

(3)  การกำกบัดแูลเพื่อคุ้มครองผู้เอาประกนัภยั
ดังที ่กล่าวตอนต้นแล้วว่าพระราชบัญญัติฉบับนี้มุ ่งเน้นจะควบคุมบริษัท

ประกันภัยเพื่อมิให้เกิดปัญหาต่อเศรษฐกิจและสังคม  เนื่องจากเป็นธุรกิจที่เกี่ยวข้องกับประชาชน
จำนวนมาก ดังนั้นบทบญัญตัสิ่วนมากจะกลา่วถงึ การควบคมุการดำเนนิธรุกจิของบรษิทัประกนัภยั
เป็นหลัก ดังนั ้นในส่วนที ่กล่าวถึงสัญญาประกันภัยและกรมธรรม์ประกันภัย จึงมีอยู ่น้อย
ซึ่งสามารถพบใน หมวด 2 เรื่องการควบคมุบรษิทั เช่น พระราชบญัญตัิประกนัวินาศภยั พ.ศ. 2535
มาตรา 29

1) ในดา้นสญัญาและขอ้ความในกรมธรรม์
กรมธรรม์ประกันภัยคือ หลักฐานที่แสดงถึงสาระสำคัญของข้อตกลง
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ในสัญญาประกันภัย และเงื ่อนไขความคุ ้มครองของสัญญาประกันภัย โดยมีนายทะเบียน
เปน็ผูใ้หค้วามเหน็ชอบกอ่นมกีารนำกรมธรรมอ์อกใช้

มาตรา 29  บัญญัติว่า  “กรมธรรม์ประกันภัยที่บริษัทออกให้แก่ผู้เอา
ประกันภัยต้องเป็นไปตามแบบและข้อความที่นายทะเบียนได้ให้ความเห็นชอบ ทั้งนี้รวมทั้ง
เอกสารหรอืแนบทา้ยกรมธรรมป์ระกนัภยัดว้ย

แบบและข้อความที่นายทะเบียนได้ให้ความเห็นชอบไว้แล้วตาม
วรรคหนึ ่ง เมื ่อนายทะเบียนเห็นสมควรหรือเมื ่อบริษัทร้องขอ นายทะเบียนจะส่งให้แก้ไข
เปลี่ยนแปลงเพิ่มเตมิ หรือยกเลกิแบบหรอืขอ้ความนั้นบางสว่นหรอืทัง้หมดกไ็ด้

ในกรณีที่บริษัทออกกรมธรรม์ประกันภัยแตกต่างไปจากแบบ
หรือข้อความที่นายทะเบียนได้ให้ความเห็นชอบตามวรรคหนึ่งหรือวรรคสอง  ผู้เอาประกันภัย
หรือผู ้รับประโยชน์ตามกรมธรรม์มีสิทธิเลือกให้บริษัทต้องรับผิดในการชำระหนี้ตามแบบ
กรมธรรมป์ระกนัภยั  หรือขอ้ความที่บรษิทัออกใหน้ัน้  หรือตามแบบ  หรือขอ้ความที่นายทะเบยีน
ได้ให้ความ เห็นชอบ ไว้แล้วก็ได้ และไม่ว่าผู้เอาประกันภัยหรือผู้รับประโยชน์ตามกรมธรรม์
ประกันภัยจะใช้ สิทธิดังกล่าวนี้ประการใดหรือไม่ ย่อมไม่เป็นเหตุให้บริษัทพ้นความผิดที่บัญญัติ
ไวใ้นพระราช บัญญตันิี้

ในกรณีที ่บริษัทออกกรมธรรม์ประกันภัยโดยใช้แบบหรือ
ข้อความที ่นายทะเบียนมิได้ให้ความเห็นชอบตามวรรคหนึ่งหรือวรรคสอง ผู ้เอาประกันภัย
จะเลือกให้บริษัทต้องรับผิดตามกรมธรรม์นั้น หรือจะบอกเลิกสัญญาประกันภัยนั้นเสีย  และให้
บริษัทคืนเบี้ยประกันภัยทั้งสิ้นที่ได้ชำระไว้แล้วแก่บริษัทก็ได้ และไม่ว่าผู้เอาประกันภัย จะใช้สิทธิ
ดังกลา่วนี้ประการใดหรอืไม ่ ย่อมไมเ่ปน็เหตใุหบ้ริษัทพน้ความผดิทีบ่ัญญตัิไวใ้นพระราชบญัญตันิี้”

ดังนั้นกรมการประกันภัยจึงมีหน้าที่ตรวจสอบสัญญาประกันภัย
หรือกรมธรรม์ประกันภัยตามที่บริษัทรับประกันภัยออกใช้ เพื่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่ประชาชน
ทั่วไป  โดยตอ้งไดรั้บความเหน็ชอบจากนายทะเบยีน คอื อธบิดกีรมการประกนัภยั หรือ ผู้ซึ่งอธบิดี
กรมการประกันภัยมอบหมาย  จึงเห็นว่า  มาตรา 29 เป็นอำนาจของนายทะเบียนในการตรวจสอบ
ข้อสัญญาและกรมธรรม์ก่อนออกใช้  ต้องได้รับความเห็นชอบจากนายทะเบียนก่อนนั้น  เป็นเพียง
การตรวจสอบเบื ้องต้น ตามกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 867  เท่านั ้น มาตรา 29 ของ
พระราชบัญญัติประกันวินาศภัย พ.ศ.2535  ไม่ได้ให้อำนาจนายทะเบียนในฐานะที่เป็นหน่วยงาน
ของรฐั เขา้แทรกแซง ในเรือ่งของการกำหนดขอ้สัญญาในกรมธรรม ์เพราะเปน็ไปตามหลกัเสรภีาพ
ในการทำสญัญา ซึ่งผู้เขยีนจะทำการวเิคราะหแ์ละหาแนวทางแกไ้ขปญัหาตอ่ไปในบทที่ 5

2) การกำหนดอัตราเบี้ยประกัน  โดยมีความมุ่งหมายในการควบคุมอัตราค่าเบี้ย
ประกันภัย  เพื่อมิให้บริษัทประกันวินาศภัยคิดอัตราเบี้ยประกันภัยสูงเกินไปจนเป็นการเอาเปรียบ
ผู้เอาประกนัภยั

3) ตัวแทนประกันภัย ผู ้ที ่จะกระทำการเป็นตัวแทนประกันวินาศภัยได้นั ้น
ตอ้งไดรั้บอนญุาต จากนายทะเบยีนกอ่นและมคีณุสมบตัิตามทีก่ฎหมายกำหนด
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3.2  มาตรการในทางกฎหมายเกีย่วกับการคุม้ครองดา้นสญัญา
ตามปกติความผูกพันของบุคคลในการทำนิติกรรมอยู่ภายใต้หลักกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์  แต่หลักในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มีแนวคิดพื้นฐานที่ถือว่าคู่กรณีที่ตกลงผูกพัน
กันนั้นมีความเท่าเทียมกันในความรู้  อำนาจต่อรอง  ฐานะทางเศรษฐกิจ  และหลักความศักดิ์สิทธิ์
แห่งการแสดงเจตนา แต่เม่ือสภาวะตลาดเปล่ียนแปลงไป ข้อตกลงในระหว่างผู้ซ้ือและผู้ประกอบธุรกิจ
มีลักษณะไม่ตั้งอยู่บนความเท่าเทียมกัน และมีแนวโน้วในการใช้ข้อตกลงที่มีลักษณะสำเร็จรูป
ทีเ่รยีกกนัวา่  Standard Form Contact

3.2.1 ลักษณะของสญัญาทีไ่ม่เป็นธรรม
สัญญาที่ไม่เป็นธรรมเกิดขึ้นเนื่องจากคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งได้อาศัยความได้เปรียบ

กว่าคู ่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งทำให้ขาดความสมดุลในการปฏิบัติการชำระหนี้ตามสิทธิและหน้าที่
ความรับผิดชอบระหว่างคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย25  ความไม่เท่าเทียมกันในระหว่างคู่สัญญาที่ฝ่ายหนึ่ง
มีอำนาจทางเศรษฐกิจ ความรู้ทางเทคโนโลยีที่เหนือกว่าอีกฝ่ายหนึ่งเป็นอย่างมาก สัญญาจึงเกิดขึ้น
โดยขาดอำนาจการต่อรองและการเจรจาตกลงกันอย่างแท้จริง26 สัญญาที่ไม่เป็นธรรมคู่สัญญา
ฝ่ายที่ได้เปรียบจะกำหนดข้อสัญญาที่จะเป็นประโยชน์แก่ตนเองเกินสมควรโดยเฉพาะในสัญญา
ธุรกิจซึ ่งได้มีการจัดทำเป็นสัญญาสำเร็จรูปปัจจุบันมีการใช้อย่างแพร่หลายทั ้งที ่ เก ี ่ยวกับ
การคา้ระหวา่งภาคเอกชนดว้ยกันหรือระหว่างรฐักบัภาคเอกชน สญัญาธรุกิจเปน็ขอ้ตกลงทีเ่กีย่วข้อง
กับการประกอบกิจการทางธุรกิจการค้าโดยบุคคลคนเดียว หรือกลุ่มบุคคลเป็นคณะไม่ว่าจะเป็น
ด้านพาณิชย์กรรมหรืออุตสาหกรรม ซึ่งเริ่มแต่กระบวนการก่อตั้งองค์กรทางธุรกิจการดำเนินกิจการ
ทางธรุกิจและสิน้สุดองค์กรทางธรุกิจ โดยมีท่ีมาจากแหลง่ต่างๆ ได้แก่ กฎหมายแพง่ กฎหมายพาณชิย์
กฎหมายมหาชน กฎหมายระหว่างประเทศ ตลอดจนจารีตประเพณีทางการค้า ซึ่งมีมากมายจนยาก
ที่จะกำหนดขอบเขตได้และมีการเปลี่ยนแปลงไปตามสภาพของสังคม เศรษฐกิจ และเหตุการณ์
ในทางธุรกิจ สัญญาธุรกิจประเภทที่ได้มีการนำมาใช้ในทางธุรกิจอย่างกว้างขวาง และมีผลกระทบ
ต่อประชาชน เป็นอย่างมากจะได้แก่สัญญาสำเร็จรูป จึงมีความจำเป็นที่กฎหมายคุ้มครองผู้บริโภค
จะต้องเข้าไปให้ความคุ้มครองแก่ประชาชนผู้บริโภคไม่ให้เกิดความเสียเปรียบต่อผู้ประกอบธุรกิจ
ซึ่งเปน็ฝา่ยยกรา่งสญัญานัน้แตฝ่่ายเดยีว  ดงันัน้การศกึษาลกัษณะของสญัญาทีไ่มเ่ปน็ธรรมจงึตอ้งทำ
ควบคู่ไปกบัการศกึษาสญัญาสำเรจ็รปูดว้ย

เนื ่องจากการตกลงทำสัญญาธุรกิจในปัจจุบันส่วนใหญ่จะอยู ่ในรูปแบบ
ของสัญญามาตรฐาน (Standard Form Contract) หรือ สัญญาสำเร็จรูป (Adhesion Contract)
ไมว่่าจะเปน็การทำธรุกิจการคา้ประเภทใด การประกนัภยั การขนสง่ การธนาคารพาณชิย์ การซือ้ขาย
การทำธรุกจิบรกิารไมว่่าการทอ่งเทีย่ว โรงแรม การทำสญัญา จะมร่ีางขอ้สญัญาเปน็ลายลกัษณอั์กษร

25ดาราพร  ถิระวัฒน.์ (2538). กฎหมายสญัญา : สภาพใหมข่องสญัญาปจัจบัุนและปญัหาขอ้สัญญาทีไ่ม่
เป็นธรรม. หน้า 48.

26Beale H, Inequality of Bargain Power. (1982). “Journal Legal Study 1986.” Havard Law
Review,6,1. pp. 741-801.
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ไว้ล่วงหน้าเป็นจำนวนมาก  ท่ีจะใช้กับบุคคลท่ีจะเข้ามาเป็นคู่สัญญาในภายหลัง  ลักษณะน้ีผู้ท่ีจะเข้ามา
เป็นคู่สัญญาในภายหลงัจะอยู่ในลักษณะจำยอมตอ้งรับเอาสภาพบงัคับตามนัน้ ๆ  โดยไม่สามารถ
ต่อรองแก้ไขได ้ดังน้ัน  นักกฎหมายทกุประเทศตา่งสนใจตอ่ปัญหาของรปูแบบการทำสญัญาประเภท
นี้ว่าจะหาวิธีป้องกันความเสียหายที่จะเกิดสภาพบังคับขึ้นแก่คู่สัญญาที่จำต้องเสียเปรียบกับการต้อง
เขา้มารบัเอารปูแบบของสญัญามาตรฐาน  หรือสญัญาสำเรจ็รปูกนัอยา่งไร

สญัญาสำเรจ็รูปอาจอยูใ่นรปูของสญัญาปกครองหรอืสัญญาธรุกิจกไ็ดข้ึน้อยู่กบัคูส่ญัญา
ว่าเป็นบุคคลประเภทใดและวัตถุประสงค์เกี่ยวกับเรื่องใด สัญญาสำเร็จรูปถูกนำมาใช้แพร่หลายทั้ง
ภาครัฐและเอกชนเพราะมคีวามสะดวกในการทีจ่ะนำออกมาใช ้ สภาพบังคับของสญัญาสำเรจ็รูปเมือ่
โดยเปรียบเทียบกับสัญญาท่ัวไปแล้ว อาจมีความแตกตา่งกันในแง่ท่ีมองเห็นได้ว่าเป็นการควบคมุหรือ
บังคับเอาแก่คู่สัญญาฝ่ายที่เป็นผู้บริโภคมากกว่า ซึ่งจะทำขึ้นเป็นหนังสือเป็นแบบที่ร่างและพิมพ์
ข้ึนล่วงหน้าเนือ้หาของแบบดงักล่าวจะครอบคลมุข้อสัญญาทีเ่ป็นรูปแบบมาตรฐานของขอ้ตกลงโดย
ฝ่ายผู้ประกอบธุรกิจจะเป็นผู้ยกร่างสัญญาแต่เพียงฝ่ายเดียวและมีลักษณะข้อสัญญาเป็นไปแนวที่เอื้อ
ประโ ยชน์แก่ผู้ประกอบธุรกิจแต่ฝ่ายเดียวทำให้ผู้บริโภคต้องถูกเอาเปรียบในข้อสัญญาท่ีได้ทำข้ึนน้ันๆ
อยู่เสมอ

ลักษณะสัญญาที่ไม่เป็นธรรมตามบทบัญญัติกฎหมาย ในปัจจุบันมีกฎหมายที่บังคับ
ใชอ้ยู่ 2 ฉบบั ไดแ้ก ่พระราชบญัญตัว่ิาดว้ยขอ้สญัญาที่ไมเ่ปน็ธรรม พ.ศ. 2540 และพระราชบญัญตัิ
คุ้มครองผู้บรโิภค พ.ศ. 2522 ฉบบัที่ 2 แกไ้ขเพิ่มเตมิ พ.ศ. 2541 มีรายละเอยีด ดังนี้

3.2.1.1  ลักษณะของสัญญาที่ไม่เป็นธรรมตามพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญา
ท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540

การพิจารณาลักษณะของข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมตามกฎหมายฉบับนี้
อาจพจิารณาไดเ้ปน็ 2 ส่วน ดังนี้

(1) คูส่ญัญาตอ้งเปน็บคุคลที่กฎหมายกำหนด
พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 4

ดงัทีบ่ัญญตัิในมาตรา 4 วรรคแรกวา่ “ขอ้ตกลงในสญัญาระหวา่งผูบ้ริโภคกบัผูป้ระกอบธรุกจิการคา้
หรือวิชาชพี หรือในสญัญาสำเรจ็รปู หรือในสญัญาขายฝากไดเ้ปรยีบคูส่ัญญาอกีฝา่ยหนึ่งเกนิสมควร
เป็นข้อสัญญาทีไ่ม่เป็นธรรมและใหมี้ผลบังคับไดเ้พียงเทา่ท่ีเป็นธรรมและพอสมควรแกก่รณีเท่าน้ัน”
บทบัญญัติในมาตรานี้ใช้บังคับได้ในเฉพาะในสัญญา 3 ประเภทเท่านั้น คือ

1) สัญญาระหว่าง ผู้บริโภค ผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพ
(ไมจ่ำกดัวา่ตอ้งเปน็สญัญาสำเรจ็รปู)

2) สญัญาสำเรจ็รูป
3) สัญญาขายฝาก ดังนั้นคู่สัญญาที่เป็นบุคคลตามที่กฎหมายกำหนด

ได้แก่
ก. ผู้บริโภคกบัผู้ประกอบธรุกิจการคา้หรือวิชาชีพ
ผู้บริโภคตามพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม

พ.ศ. 2540 มาตรา 3 ไดบ้ัญญตัิคำนยิาม “ผูบ้รโิภค ไวห้มายความวา่ ผูเ้ขา้ทำสญัญาในฐานะผูซ้ือ้ ผูเ้ชา่
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ผู ้เช่าซื ้อ  ผู ้กู ้ ผู ้เอาประกันภัย หรือผู ้เข้าทำสัญญาอื ่นใดเพื ่อให้ได้มาซึ ่งทรัพย์สิน บริการ
หรือประโยชน์อื่นใดโดยมีค่าตอบแทนทั้งนี้การเข้าทำสัญญานั้นต้องเป็นไปโดยมิใช่เพื่อการค้า
ทรัพย์สินบริการ หรือประโยชน์อ่ืนใดน้ัน และให้หมายความรวมถึงผู้เข้าทำสัญญาในฐานะผู้ค้ำประกัน
ของบคุคลดงักลา่วซึ่งมไิดก้ระทำเพื่อการคา้ดว้ย”

คำนิยามนี ้แม้จะให้ความหมายของผู ้บริโภคไว้อย่างกว้างขวางแต่ก็
ไมร่วมถงึบคุคลดงัตอ่ไปนี้27

ก)  ผู้ขายสินค้าหรือบริการ เช่น ชาวไร่ชาวนาที่ทำสัญญาขายผลิตผล
การเกษตรของตนใหแ้กพ่่อคา้คนกลาง

ข)  ผู้ซ้ือสินคา้หรือบริการหรอืประโยชนอ่ื์นใดเพือ่นำไปขายตอ่ หรือนำมา
ใชเ้ปน็วตัถดุบิในการผลติสนิคา้เพือ่ขายตอ่ไปโดยตรง

ค)  ผู้ที่ไดส้ินคา้ บรกิารหรอืประโยชนอ่ื์นใดมาโดยไมม่คี่าตอบแทน
ง)  ผู้ที่ทำสัญญาในฐานะผู้ค้ำประกันหนี้ให้แก่ผู้บริโภคโดยกระทำเป็น

ทางการคา้ของตน
ความหมายผู้บริโภคตามกฎหมายนี้แตกต่างจากความหมายของผู้

บริโภค ตามพระราชบัญญัติคุ ้มครองผู ้บริโภค พ.ศ. 2522  ซึ่งจะหมายถึงเฉพาะผู ้ซื ้อสินค้า
หรือผู้ได้รับบริการจากผูป้ระกอบธรุกิจหรือผู้ซ่ึงได้รับการเสนอ หรือการชักชวนจากผูป้ระกอบธรุกิจ
เพื่อให้ซื้อสินค้าหรือรับบริการ และหมายรวมถึงผู้ใช้สินค้าหรือผู้ได้รับบริการจากผู้ประกอบธุรกิจ
โดยชอบ แมม้ิไดเ้ปน็ผู้เสยีคา่ตอบแทนกต็าม (มาตรา 3)

ผู้ประกอบธุรกิจการค้า หรือวิชาชีพ ตามนิยามศัพท์ในมาตรา 3
ให้ความหมายความว่า “ ผู้เข้าทำสัญญาในฐานะผู้ขาย ผู้ให้เช่า ผู้เช่าซื้อ ผู้ให้กู้ ผู้รับประกันภัย
หรือผู ้ เข ้าทำสัญญาอื ่นใดเพื ่อจัดให้ซึ ่งทรัพย์สิน บริการ หรือ ประโยชน์อื ่นใด ทั ้งนี ้
การเข้าทำสัญญานั้นต้องเป็นไปเพื่อการค้าทรัพย์สิน บริการ หรือประโยชน์อื่นใดนั้นเป็นทางค้า
ปกติของตน” จึงยังไม่ถือเป็นผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพตามพระราชบัญญัตินี้แม้คู่สัญญา
อีกฝ่ายหนึ่งจะเป็นผู้บริโภคก็ไม่ทำให้สัญญาที่ทำในกรณีนี้ได้รับความคุ้มครองในฐานะที่เป็น
สัญญาระหว่างผู้บริโภคกับผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพแตกต่างจากความหมาย “ผู้ประกอบ
ธุรกิจ”  ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522 ซึ่งได้ให้ความหมายแคบกว่าว่าหมายถึง
“ผู้ขาย ผู้ผลิตเพื่อขาย ผู้สั่งหรือนำเข้ามาในราชอาณาจักรเพื่อขายหรือผู้ซื้อเพื่อขายต่อซึ่งสินค้า
หรือผู้ให้บริการและหมายความรวมถงึผู้ประกอบกจิการโฆษณาดว้ย”

ข.  คูส่ัญญาฝา่ยที่กำหนดสญัญาสำเรจ็รปูกบัฝา่ยทีม่ิไดเ้ปน็ผู้กำหนด
คู่สัญญาตามความหมายนี้มิได้จำกัดว่าจะต้องเป็นสัญญาระหว่างผู้บริโภค

กับผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพเท่านั้น แต่ให้ความสำคัญว่าจะต้องเป็นคู่สัญญาที่ทำสัญญา
กนัขึน้โดยใชส้ญัญาสำเรจ็รูปเปน็สำคญั

27จรัญ  ภักดธีนากลุ. (2540). สรุปสาระสำคญัพระราชบญัญตัว่ิาดว้ยข้อสัญญาทีไ่ม่เป็นธรรม พ.ศ.2540.
หน้า 11-12.
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ค.  ผู้ขายฝากกบัผูรั้บซื้อฝาก
คู่สัญญาขายฝากกับผู้รับซื้อฝากตามความหมายในบทบัญญัตินี ้จะถือตาม

ความหมายในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในมาตรา 491 ซึ่งได้บัญญัติว่า “อันว่าขายฝากนั้น
คือสัญญาซ้ือขายซ่ึงกรรมสิทธ์ิในทรัพย์สินตกไปยังผู้ซ้ือโดยมีข้อตกลงกันว่าผู้ขายอาจไถ่ทรัพย์น้ันคืนได้”
โดยมิได้จำกัดว่าจะต้องตกเป็นสัญญาระหว่างผู้บริโภคกับผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพ
เนื่องจากกฎหมายมีเจตนารมณ์ควบคุมกรณีการทำสัญญาขายฝากโดยทั่วไปมิให้มีการกำหนดค่า
สินไถใ่นจำนวนทีสู่งเกนิสมควรซึ่งถอืว่าเปน็การเอาเปรยีบอยา่งมาก

(2) ลักษณะของขอ้สัญญาทีไ่มเ่ปน็ธรรม
พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 4 วรรคแรก

ได้บัญญัติว่า “ข้อตกลงในสัญญาระหว่างผู้บริโภคกับผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพ หรือในสัญญา
สำเร็จรูป หรือผู้ซื ้อฝากได้เปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งเกินสมควรเป็นข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม
และให้มีผลบังคับได้เพียงเท่าท่ีเป็นธรรมและพอสมควรแกก่รณีเท่าน้ัน” บทบัญญัติมาตราน้ีได้กำหนด
หลักเกณฑ์ในการพิจารณาว่าข้อสัญญาใด ๆ ที่จะถือว่าเป็นข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมหรือไม่จะ
ต้องพจิารณาจากลกัษณะขอ้สัญญานัน้ ๆ  ว่าเปน็การไดเ้ปรยีบคูสั่ญญาอกีฝ่ายหนึง่เกนิสมควรหรอืไม่
และในบทบ ัญญ ัต ิมาตรา เด ี ยวก ันในวรรคสามได ้บ ัญญ ัต ิขยายความหมายความว ่ า
“ข้อตกลงที่มีลักษณะหรือมีผลให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งปฏิบัติหรือรับภาระเกินกว่าที่วิญญูชนจะ
พึงคาดหมายได้ตามปกติ เป็นข้อตกลงที ่อาจถือได้ว่าทำให้ได้เปรียบคู ่สัญญาอีกฝ่ายหนึ ่ง”
และได้มีบทบัญญัติกรณีตัวอย่างที่ถือว่าเป็นการได้เปรียบไว้ 9 กรณี อย่างไรก็ดีในการพิจารณาว่า
ข ้ อส ัญญา เป ็นการได ้ เปร ี ยบแก ่ค ู ่ ส ัญญาอ ีกฝ ่ า ยหน ึ ่ งแม ้ จะพ ิ จ ารณาได ้ต ามหล ัก
ดังกลา่วแลว้แตก่ารจะเปน็กรณไีดเ้ปรยีบถงึขนาด ที่ทำใหไ้มเ่ปน็ธรรมแกคู่ส่ัญญาอกีฝา่ยหนึ่งไดน้ัน้
จะตอ้งเปน็กรณทีีไ่ดเ้ปรยีบเกนิสมควรดว้ยจงึจะถอืไดว่้าเปน็ขอ้สญัญาทีไ่มเ่ปน็ธรรม

ในการพิจารณาว่าข้อสัญญาใดจะมีลักษณะเป็นการได้เปรียบคู่สัญญาอีก
ฝ่ายหน่ึงเกินสมควรจนถือว่าเป็นสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมได้น้ัน อาจจัดแบ่งได้เป็น 5 ประการท่ีสำคัญ ดังน้ี

1)  สญัญาทีม่ขี้อยกเวน้หรอืขอ้จำกดัความรบัผดิ
ลักษณะข้อยกเว้น หรือข้อจำกัดความรับผิดของผู้ประกอบธุรกิจการค้า

ในสญัญาซึ่งจะถอืเปน็ขอ้สญัญาที่ไมเ่ปน็ธรรมแบง่ไดเ้ปน็ 3 กรณ ีดังนี้28

กรณีท่ีหน่ึง เป็นข้อยกเว้น หรือจำกัดความรับผิดท่ีเกิดจากการผิดสัญญา
(Exemption Clause) ซึ่งเป็นกรณีตัวอย่างข้อตกลงที่ถือว่าได้เปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งตาม
ที่ได้บัญญัติไว้ในมาตรา 4 วรรคสาม (1) และเป็นไปตามหลักกฎหมายนิติกรรมสัญญาที่คู่สัญญา
ฝ่ายผิดสัญญาย่อมต้องรับผิดต่อคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง  เช่น  อาจถูกฟ้องบังคับให้ปฏิบัติให้ถูกต้อง
ตามสัญญาให้ชดใช้ค่าเสียหายหรือให้ชำระดอกเบี้ยในกรณีของหนี้เงิน  แต่หลักทั่วไปดังกล่าว
นี้มิใช่ข้อกฎหมาย ที่เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ดังนั้นคู่สัญญา
จึงสามารถยกเว้น หรือจำกัดความรับผิดนั้นให้ผิดแผกแตกต่างไปจากบทบัญญัติแห่งกฎหมาย

28แหลง่เดมิ. หนา้ 54.
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ดังกล่าวได้ ทั้งมิใช่กรณีที่มีกฎหมายห้ามไว้ชัดแจ้ง หรือขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรม
อันดีของประชาชน ข้อตกลง    ยกเว้นหรือจำกัดความรับผิดนี้จึงมีผลผูกพันและใช้บังคับได้
เว้นแต่จะถึงขนาดไปตกลงยกเว้นความรับผิดที่เกิดจากกลฉ้อฉลหรือความประมาทเลินเล่ออย่าง
ร้ายแรงของตน จงึจะเปน็โมฆะตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณชิย์มาตรา 37329

กรณีที่สอง เป็นกรณีข้อตกลงยกเว้นหรือจำกัดความรับผิดในความชำรุด
บกพร่องหรือการรอน สิทธิในทรัพย์สินที่ส่งมอบให้แก่ผู้บริโภคตามสัญญาระหว่างผู้บริโภคกับ
ผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพ ดังบัญญัติไว้ในมาตรา 6 ว่า “สัญญาระหว่างผู้บริโภคกับ
ผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพที่มีการชำระหนี้ด้วยการส่งมอบทรัพย์สินให้แก่ผู้บริโภคจะมีข้อ
ตกลงยกเว้นหรือจำกัดความรับผิดของผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพเพื่อความชำรุดบกพร่อง
หรือเพื่อการรอนสิทธิไม่ได้ เว้นแต่ผู้บริโภคได้รู ้ถึงความชำรุดบกพร่องหรือเหตุแห่งการรอน
สิทธิอยู่แล้วในขณะทำสัญญา ในกรณีนี้ให้ข้อตกลงยกเว้นหรือจำกัดความรับผิดนั้นมีผลบังคับ
ไดเ้พียงเทา่ทีเ่ปน็ธรรมและพอสมควรแกก่รณเีทา่นัน้”

กรณีท่ีสาม เป็นข้อยกเว้นหรือจำกัดความรับผิดเพ่ือการละเมิดหรือผิดสัญญา
ในความเสยีหายตอ่ชีวิต ร่างกาย หรืออนามยัของผูอ่ื้นฯ ดังที่ไดบ้ัญญตัิไวใ้นมาตรา 8 ว่า

“ข้อตกลง ประกาศ หรือคำแจ้งความท่ีได้ทำไว้ล่วงหน้าเพ่ือยกเว้นหรือจำกัด
ความรับผิดเพื่อละเมิดหรือผิดสัญญาในความเสียหายต่อชีวิต  ร่างกายหรืออนามัยของผู้อื่น อัน
เกิดจากการกระทำโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อของผู้ตกลง ผู้ประกาศ ผู้แจ้งความ หรือของบุคคล
อื่นซึ่งผู้ตกลง ผู้ประกาศ หรือผู้แจ้งความต้องรับผิดด้วย  จะนำมาอ้างเป็นข้อยกเว้นหรือจำกัดความ
รับผิดไมไ่ด้

ข้อตกลง ประกาศ หรือคำแจ้งความที่ได้ทำไว้ล่วงหน้าเพื่อยกเว้น หรือ
จำกัดความรับผิดในกรณีอื่นนอกจากที่กล่าวในวรรคหนึ่ง ซึ่งไม่เป็นโมฆะ ให้มีผลบังคับได้เพียง
เทา่ทีเ่ปน็ธรรม และพอสมควรแกก่รณเีทา่นัน้”

2) สัญญาที ่มีข้อกำหนดให้คู ่สัญญาฝ่ายหนึ ่งปฏิบัติ หรือไม่ปฏิบัติ
ตามสญัญา หรือไมป่ฏบิตัิตามสญัญาในระยะเวลาทีล่่าชา้ไดโ้ดยไมม่เีหตอัุนสมควร

ข้อตกลงให้สิทธิที ่จะปฏิบัติ หรือไม่ปฏิบัติตามสัญญาข้อหนึ่งข้อใด
หรือไม่ปฏิบัติตามสัญญาในระยะเวลาที่ล่าช้าได้ โดยไม่มีเหตุผลอันสมควรเป็นข้อตกลงที่มุ่งเอา
เปรียบกันโดยให้สิทธิพิเศษแก่คู ่สัญญาฝ่ายที ่มีอำนาจต่อรองเหนือกว่ามีสิทธิที ่จะไม่ปฏิบัติ
ตามพันธกรณี ในสัญญาข้อหนึ่งข้อใดได้โดยไม่มีเหตุอันสมควร กรณีหนึ่งกับข้อตกลงที่ให้
สทิธทิี่จะลา่ช้าในการปฏบิตัิตามสญัญาไดโ้ดยไมม่เีหตผุลอันสมควรอกีกรณหีน่ึง

3) สัญญาที่ให้สิทธิเรียกร้องดอกเบี้ย หรือค่าปรับเกินสมควรการใช้
สิทธิเรียกร้อง ดอกเบี ้ย หรือค่าปรับเกินสมควร พิจารณาได้จากกรณีตัวอย่างข้อตกลงที ่ถือ
ว่าเป็นการเอาเปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งตามที่บทบัญญัติมาตรา 4 วรรคสาม (5) (6) (8) และ (9)
ไดบ้ัญญตัดิังนี้30

29แหลง่เดมิ. หนา้ 19.
30แหล่งเดมิ. หนา้ 28-33.
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กรณีตัวอย่างตาม (5) “ข้อตกลงให้สิทธิคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเรียกร้องหรือกำหนด
ใหอี้กฝา่ยหนึ่งตอ้ง รับภาระเพิ่มขึ้นมากกกวา่ภาระที่เปน็อยู่ในเวลาทำสญัญา”

กรณีตัวอย่างตาม (6) ข้อตกลงในสัญญาขายฝากที่ผู ้ซื ้อฝากกำหนดราคาสิน
ไถสู่งกวา่ราคาขายบวกอตัราดอกเบี้ยเกนิกวา่รอ้ยละสบิหา้ตอ่ปี

กรณีตัวอย่างตาม  (8)  ข้อตกลงในสัญญาบัตรเครดิตที่กำหนดให้ผู้บริโภคต้อง
ชำระดอกเบีย้  เบี้ยปรบั  ค่าใชจ้่าย  หรือประโยชนอ่ื์นใดสงูเกนิกวา่ที่ควรในกรณทีีผิ่ดนดัหรอืที่เกี่ยว
เนือ่งกบัการผดินดัชำระนี้

กรณีตัวอย่างตาม (9) ข้อตกลงที่กำหนดวิธีคิดดอกเบี้ยทบต้นที่ทำให้ผู้บริโภค
ตอ้งรับภาระสงูเกนิกวา่ทีค่วร

4)  สญัญาที่จำกดัสทิธใินการประกอบวชิาชพี
การจำกัดสิทธิในการประกอบวิชาชีพของคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งได้มีบัญญัติ

ไว้ในมาตรา 5 ว่า
“ข้อตกลงจำกัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพการงานหรือการ

ทำนิติกรรมที่เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพซึ่งไม่เป็นโมฆะ แต่เป็นข้อตกลงที่ทำให้
ผู้ถูกจำกดัสทิธหิรือเสรภีาพ ตอ้งรบัภาระมากกวา่ทีจ่ะพงึคาดหมายไดต้ามปกตใิห้มผีลบงัคบัไดเ้พียง
เทา่ที่เปน็ธรรม และพอสมควรแกก่รณเีทา่นัน้

ในการวินิจฉัยว่าข้อตกลงตามวรรคหนึ่งทำให้ผู้ถูกจำกัดสิทธิหรือเสรีภาพ
ตอ้งรบัภาระมากกวา่ทีจ่ะพงึคาดหมายไดห้รือไมใ่ห้พิเคราะหถึ์งขอบเขต ในดา้นพืน้ทีแ่ละระยะเวลา
ของการจำกัดสิทธิหรือเสรีภาพ ประกอบกับทางได้เสียทุกอย่างอันชอบด้วยกฎหมายของ
คูส่ัญญาดว้ย”

5)  สญัญาสำเรจ็รูป
สัญญาสำเร็จรูปเป็นสัญญาประเภทหนึ่งในสามประเภทที่พระราชบัญญัติ

ว่าด้วยข้อสัญญาฯ ในมาตรา 4 ได้บัญญัติให้อำนาจศาลจะใช้อำนาจตรวจสอบข้อสัญญา ลักษณะ
ข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม ในสัญญาประเภทดังกล่าวได้และในการพิจารณาว่าสัญญาใดจะมีลักษณะ
เป็นสัญญาสำเร็จรูปหรือไม่จะต้องพิจารณาจากคำนิยามของสัญญาสำเร็จรูปดังที่ได้บัญญัติไว้
ในมาตรา 3 ว่าหมายความถึง “สัญญาที่ทำเป็นลายลักษณ์อักษรโดยมีการกำหนดข้อสัญญาที่เป็น
สาระสำคญัไวล่้วงหนา้  ไมว่่าจะทำในรปูแบบใด ซึง่คูส่ญัญาฝา่ยหนึง่ฝา่ยใดนำมาใชใ้นการประกอบ
กจิการของตน” หรือแยกเปน็องคป์ระกอบได ้3 ประการ ดงันี้31

ก.  ตอ้งเปน็สญัญาทีท่ำเปน็ลายลกัษณอั์กษร (Written Contract) ดงันัน้สญัญาทีท่ำ
ด้วยวาจา (Verbal Contract) จึงไม่สามารถเป็นสัญญาสำเร ็จรูปได้ แต่ถ้าสัญญานั ้นได้
ทำกันเป็นลายลักษณ์อักษรแล้ว แม้จะมิได้มีการลงลายมอืช่ือของคู่สัญญากำกบัไว้ก็มิใช่ข้อสำคัญ เช่น
สัญญาที่ทำผ่านเครื่องโทรสารหรืออีเล็คโทรนิคเมล์ เป็นต้น ดังจะเห็นความข้อนี้ได้จากถ้อยคำ
ในนยิามศพัทท์ีว่่า “ไมว่่าจะทำในรปูแบบใด” ขยายความอยูด่ว้ย

31แหล่งเดมิ. หนา้ 14-16.
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ข. ข้อสัญญาส่วนที่เป็นสาระสำคัญของสัญญาที่ทำเป็นลายลักษณ์อักษรจะต้อง
ถูกกำหนดขึ้นไว้ล่วงหน้าก่อนการทำสัญญา ความเป็นสาระสำคัญของสัญญาน่าจะต้องพิจารณา
จากลกัษณะของสญัญานัน้โดยรวม ประกอบกบัเจตนาของคูส่ัญญาเปน็สำคญั โดยอาจเทยีบเคยีงกบั
แนวการแบ่งข้อสัญญาออกเป็น Condition กับ Warranty ตามกฎหมายคอมมอนลอร์ ซึ่งศาลฎีกา
ของไทยนำมาใชเ้ป็นหลักท่ีจะวินิจฉัยว่าเมือ่มีการผิดสัญญาขอ้น้ันแล้ว คู่สัญญาฝา่ยตรงขา้มจะมสิีทธิ
บอกเลิกสัญญา ได้หรือไม่ หากข้อสัญญาที่มีการฝ่าฝืนนั้นเป็นข้อที่เป็นสาระสำคัญของสัญญา
(Condition) คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งก็มีสิทธิบอกเลิกสัญญาได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
มาตรา 387 แต่ข้อที่มีการฝ่าฝืนนั้นมิใช่ข้อที่เป็นสาระสำคัญ (Warranty) คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง
ก็จะใชเ้ปน็เหตบุอกเลกิสญัญาไมไ่ดค้งไดแ้ตฟ้่องเรยีกคา่เสยีหายจากฝา่ยทีผิ่ดสญัญาขอ้นั้นเทา่นัน้

ค.  ข้อสัญญาท่ีกำหนดไว้ล่วงหน้าน้ันจะต้องถูกนำมาใช้ในการประกอบกจิการ ของคู่
สัญญาฝ่ายที ่ย ืนยันให้มีข้อสัญญาดังกล่าว องค์ประกอบข้อนี ้มุ ่งจะแบ่งแยกระหว่างสัญญา
ที่ทำในการประกอบธุรกิจการค้ากับสัญญาที่บุคคลทั่วไปทำเป็นครั้งคราวโดยจะถือว่าเป็นสัญญา
สำเร็จรูปก็เฉพาะแต่สัญญาที่ทำในทางธุรกิจการค้าหรือการประกอบกิจการอื่นเท่านั้น    คำว่า
“ประกอบกจิการ” ในองคป์ระกอบเรือ่งนีแ้มจ้ะกวา้งกวา่คำวา่การประกอบธรุกิจการคา้ แตส่ว่นใหญ่
ในทางปฏิบัติของการนำสัญญาสำเร็จรูปไปใช้ก็มักจะเป็นการใช้ในทางธุรกิจการค้านั ่นเอง
การที่คู ่สัญญาฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดนำข้อสัญญาที่กำหนดไว้ล่วงหน้ามาระบุไว้เป็นข้อสาระสำคัญ
แห่งสัญญาเพื่อใช้ในการประกอบกิจการของตน อันจะทำให้สัญญานั้นเป็นสัญญาสำเร็จรูปนั้น
กฎหมายมิได้บังคับว่าจะต้องเป็นการนำมาใช้ในการประกอบกิจการตามปกติเหมือนดังที่มีอยู่
ในนิยามศัพท์ของ  คำว่า “ผู้ประกอบธรุกิจการคา้หรือวิชาชีพ” ดังน้ัน แม้เป็นการนำมาใชเ้ป็นคร้ังแรก
ในการประกอบกจิการของตน กอ็าจทำใหเ้ข้าองคป์ระกอบเปน็สญัญาสำเรจ็รูปไดแ้ล้ว

3.2.1.2  ลักษณะของสญัญาทีไ่ม่เป็นธรรม  ตามพระราชบญัญตัคุ้ิมครองผูบ้ริโภค พ.ศ.
2522 ซึ่งแกไ้ขเพิม่เตมิโดยพระราชบญัญตัคุ้ิมครองผูบ้ริโภค (ฉบับท่ี 2)  พ.ศ. 2541

พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522 ซ่ึงแก้ไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติ
คุ ้มครองผู ้บริโภค (ฉบับที ่ 2)  พ.ศ. 2541 เนื ่องจากมีผู ้บริโภคเป็นจำนวนมากร้องเรียน
ต่อสำนักงานคณะกรรมการคุ้มครองผู้บริโภคว่า ไม่ได้รับความเป็นธรรมในการทำสัญญากับผู้
ประกอบธุรกิจ กรณีการซ้ือท่ีดินพร้อมส่ิงปลูกสร้างผู้ประกอบธุรกิจส่วนใหญ่ได้จัดทำสัญญาสำเร็จรูป
โดยมีการกำหนดข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมต่อผู้บริโภค  ทำให้ผู้บริโภคถูกเอารัดเอาเปรียบ  ถึง
แม ้ว ่ าสำน ักงานคณะกรรมการค ุ ้มครองผ ู ้บร ิโภคได ้จ ัดทำแบบส ัญญาด ังกล ่าวมาใช ้
ซึ่งสำนักงานคณะกรรมการคุ้มครองผู้บริโภค ก็ไม่อาจบังคับได้เพราะเป็นเสรีภาพของบุคคลตาม
หลักแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยว่าด้วยนิติกรรมสัญญาซึ่งยึดถือหลักแห่ง
ความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนา และหลักแห่งเสรีภาพในการทำสัญญาซึ่งยึดถือหลักแห่งความ
ศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนา และหลักแห่งเสรีภาพในการทำสัญญาโดยเคร่งครัด คือ เมื่อคู่กรณี
ได้แสดงเจตนาทำนติิกรรมสัญญากนัโดยชอบด้วยกฎหมาย และด้วยความสมคัรใจแลว้ คู่กรณีจะต้อง
ถูกผูกผันและต้องปฏิบัติตามข้อสัญญาที่ได้ตกลงกันได้อย่างเคร่งครัด แม้ว่าผลของสัญญานั้นจะทำ
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ให้ฝ่ายหน่ึงไดเ้ปรียบอีกฝ่ายหน่ีงก็ตาม ในอดตีหลักการดงักล่าวไดรั้บการยอมรบัว่าถูกต้องเปน็ธรรม
แตก่ต็้องอยู่ภายใตห้ลักแหง่ความเสมอภาคและเทา่เทยีมกนัของบคุคล

ในสภาพความจริงของสังคมปัจจุบันเป็นที่ยอมรับกันโดยทั่วไปแล้วว่าบุคคล
มีความเสมอภาคกัน บุคคลไม่มีความเท่าเทียมกัน ไม่ว ่าจะเป็นด้านเศรษฐกิจ การศึกษา
สติปัญญาโดยเฉพาะอย่างยิ่งบุคคลที่อยู่ในฐานะของผู้บริโภคย่อมไม่อยู่ในฐานะที่มีความเสมอภาค
และเท่าเทียมผู้ประกอบธุรกิจไม่มีอำนาจต่อรองกับผู้ประกอบธุรกิจ ดังนั้น เพื่อเป็นการแก้ไข
ปัญหาและป้องกันมิให้ผู ้บริโภคถูกเอารัดเอาเปรียบในการทำสัญญากับผู ้ประกอบธุรกิจ
พระราชบัญญัติคุ ้มครองผู ้บริโภค พ.ศ.2522 จึงได้มีการแก้ไขเพิ ่มเติมโดยพระราชบัญญัติ
คุ้มครองผู้บริโภค (ฉบับที่ 2)  พ.ศ.2541 กำหนดสิทธิของผู้บริโภคในด้านสัญญาขึ้น โดยบัญญัติ
ไว้ในมาตรา 35 ทวิถึงมาตรา 35 นว ซึง่ผู้เขยีนจะของอธบิายดงันี้

1)  ธุรกิจท่ีควบคุมสัญญาและลกัษณะของสญัญา (มาตรา 35 ทวิ)  การประกอบธรุกิจ
ขายสินค้าหรือให้บริการใด ถ้าสัญญาซื้อขายหรือสัญญาให้บริการนั้นมีกฎหมายกำหนดให้ต้องทำ
เป็นหนังสือ หรือที่ตามปกติประเพณีทำเป็นหนังสือ คณะกรรมการว่าด้วยสัญญามีอำนาจกำหนด
ให้การประกอบธรุกิจขายสนิคา้หรือให้บริการนัน้เปน็ธรุกิจทีค่วบคมุสญัญาได้

ในการประกอบธุรกิจที่ควบคุมสัญญา สัญญาที่ผู้ประกอบธุรกิจทำกับผู้บริโภค
จะตอ้งมลัีกษณะดงัตอ่ไปนี้

(1) ใช้ข้อสัญญาที่จำเป็นซึ่งหากมิได้ใช้ข้อสัญญาเช่นนั้น จะทำให้ผู้บริโภคเสีย
เปรยีบผูป้ระกอบธรุกจิเกนิสมควร

(2) ห้ามใชข้้อสญัญาที่ไมเ่ปน็ธรรมตอ่ผู้บรโิภค
ทั้งนีต้ามหลกัเกณฑเ์งือ่นไข และรายละเอยีดทีค่ณะกรรมการวา่ดว้นสญัญากำหนด

และเพื่อประโยชน์ของผู้บริโภคเป็นส่วนรวม คณะกรรมการว่าด้วยสัญญาจะให้ผู้ประกอบธุรกิจ
จดัทำสญัญาตามแบบทีค่ณะกรรมการวา่ดว้ยสญัญากำหนดกไ็ด้

ปัจจุบันคณะกรรมการว่าด้วยสัญญา ได้จัดทำพระราชกฤษฎีกากำหนดหลักเกณฑ์
และวิธีการในการกำหนดธุรกิจที ่ควบคุมสัญญาและลักษณะของสัญญา พ.ศ. 2542  เพื ่อให้
คณะกรรมการ ว่าด้วยสัญญาถือปฏิบัติในการที่จะพิจาณากำหนดให้การประกอบธุรกิจขายสินค้า
หรือบริการใดเป็นธุรกิจที่ควบคุมสัญญา และการกำหนดหลักเกณฑ์เงื่อนไขรายละเอียดของสัญญา
ทีผู้่ประกอบธรุกจิทำกบัผู้บริโภค สาระสำคญัในพระราชกฤษฎกีาฯ  ในมาตรา 3 กำหนดใหธุ้รกจิที่
ควบคมุสญัญาจะตอ้งเขา้ลกัษณะดงัตอ่ไปนี้

1) เปน็ธรุกจิทีม่ีการใชข้้อตกลงที่ไมเ่ปน็ธรรมตอ่ผู้บรโิภค
2) เปน็ธรุกิจทีม่กีารใชส้ญัญาสำเรจ็รูปอยา่งแพรห่ลาย
3) เป็นธุรกิจท่ีผู้ประกอบธรุกิจมีอำนาจตอ่รองเหนอืกว่าผู้บริโภค  ท้ังน้ีโดยพิจารณา

จากฐานะทางเศรษฐกจิความรู้ ความเขา้ใจ ความสนัทดัจดัเจน
และในมาตรา 4 เปน็การกำหนดลกัษณะของสญัญาตอ้งเปน็ไปตามหลกัเกณฑ ์ดังน้ี
1)  ให้ผู ้บริโภคทราบสิทธิและหน้าที่ของตนตลอดจนข้อมูลข่าวสารเกี่ยวกับ

สนิคา้หรอืบรกิาร โดยชดัเจนตามควรแกก่รณี
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2) ไม่เป็นการจำกัดหรือายกเว้นความรับผิดของผู้ประกอบธุรกิจในส่วนที่เป็น
สาระสำคญั โดยไมม่เีหตผุลท่ีสมควรเพยีงพอ

3)  ตอ้งคำนงึถงึความสจุรติในการประกอบธรุกจิ
4)  ใหเ้ยียวยาความเสยีหายในเวลาอนัสมควรในกรณทีีม่กีารฝา่ฝืนสญัญา
5)  จัดให้มีหลักฐานที่ชัดเจนเกี่ยวกับการแสดงเจตนาของผู้ประกอบธุรกิจในเรื่อง

ทีเ่ปน็สาระสำคญัตอ่การคุม้ครองผูบ้รโิภค
คณะกรรมการว่าด้วยสัญญา  เป็นคณะกรรมการเฉพาะเรื ่องที่คณะกรรมการ

คุ้มครองผู้บริโภคแต่งต้ังข้ึน โดยอาศัยอำนาจตามมาตรา 14 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ.
2522 ซึง่แกไ้ขเพิม่เตมิโดยพระราชบญัญตัคิุ้มครองผูบ้ริโภค (ฉบบัที ่2)  พ.ศ. 2541

ประกอบด้วยผู ้ทรงคุณวุฒิ มีจำนวนไม่น้อยกว่า 7 คน แต่ไม่เกิน 13 คน
มวีาระการดำรงตำแหนง่ไดค้ราวละ 2 ปทีั้งนี ้กรรมการทีพ้่นจากตำแหนง่อาจไดรั้บแตง่ตัง้อีกได้

อำนาจหน้าท่ีของคณะกรรมการวา่ด้วยสัญญาในส่วนของการคุ้มครอง ผู้บริโภคด้าน
สัญญาตามพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522 ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติ
คุ้มครองผู้บรโิภค (ฉบบัที่ 2)  พ.ศ. 2541 มดีังนี้

1)  มีอำนาจกำหนดใหก้ารประกอบธรุกิจขายสินค้าหรือให้บริการใดท่ีสัญญาซ้ือขาย
หรือสัญญาให้บริการน้ัน มีกฎหมายกำหนดให้ต้องทำเป็นหนังสือ หรือท่ีตามปกติประเพณีเป็นหนังสือ
เป็น   “ธุรกิจท่ีควบคุมสัญญา”  รวมท้ังกำหนดหลกัเกณฑเ์ง่ือนไขและรายละเอยีดเก่ียวกับลักษณะของ
สัญญาสำหรบัธรุกจิที่ควบคมุสญัญาดงักลา่วดว้ย

นอกจากน้ี เพ่ือประโยชน์ของผู้บริโภคโดยส่วนรวม คณะกรรมการวา่ด้วยสัญญา
ยังมีอำนาจกำหนดแบบสัญญาของธุรกิจที่ควบคุมสัญญา และให้ผู้ประกอบธุรกิจจัดทำสัญญา
ตามแบบดังกล่าวได้ (การกำหนดหลักเกณฑ์ตามข้อ 1 นี้ ให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์และวิธีการ
กำหนดโดยกฤษฎกีา)

2)  มอีำนาจกำหนดใหก้ารประกอบธรุกิจขายสนิคา้  หรือบริการอยา่งใดอยา่งหนึง่
เป็น  “ธุรกิจที่ควบคุมรายการในหลักฐานการรับเงิน”  และกำหนดหลักเกณฑ์ เงื ่อนไขตลอด
จนรายละเอียด เกี่ยวกับลักษณะของหลักฐานการรับเงิน สำหรับธุรกิจที่ควบคุมรายการในหลักฐาน
การรับเงินดังกล่าวด้วย (การกำหนดหลักเกณฑ์ตามข้อ 2 นี้ ให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์และวิธีการ
กำหนดโดยกฤษฎกีา)

3)   มีอำนาจกำหนดระยะเวลาโดยประกาศในราชกจิจานเุบกษา ให้ผู้ประกอบธรุกิจ
ส่งมอบสัญญาของ “ธุรกิจที่ควบคุมสัญญา” หรือส่งมองหลักฐานการรับเงินของ “ธุรกิจที่ควบคุม
รายการในหลกัฐานการรบัเงนิ”  ทีถู่กตอ้ง

4)  ให้ความเห็นเก่ียวกับ “แบบสัญญา”  หรือ “แบบหลักฐานการรับเงิน”  ท่ีผู้ประกอบ
ธุรกิจร้องขอ

5)  ดูแลให้ผู้ประกอบธรุกิจท่ีขายสินค้า    หรือให้บริการโดยใหค้ำม่ันว่าจะทำ “สัญญา
รับประกัน” ให้ไว้แก่ผู ้บริโภคนั้น ต้องทำสัญญาดังกล่าวโดยทำเป็นหนังสือ ลงลายมือชื่อของผู้
ประกอบธุรกิจหรือผู้แทน และต้องส่งมอบสัญญาน้ันแก่ผู้บริโภคพร้อมกับการส่งมอบสินค้า หรือให้บริการ
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ดังนั ้นจึงสรุปได้ว่าพระราชบัญญัติคุ ้มครองผู ้บริโภค พ.ศ. 2522 ฉบับที ่ 2
แกไ้ขเพิ่มเตมิ พ.ศ. 2541 ไดม้ีบทบญัญตัิเกี่ยวกบัลกัษณะของสญัญาที่ไมเ่ปน็ธรรมไวใ้นสองสว่นคอื

(1)  ลักษณะของสญัญาทีค่วบคมุตามมาตรา 35 ทวิ วรรคสอง และ
(2)  หลักเกณฑก์ารกำหนดสญัญาตามพระราชกฤษฎกีา
นอกจากอำนาจของคณะกรรมการว ่าด้วยสัญญาที ่ได้ร ับการแต่งตั ้งในการ

ประกาศให้การประกอบธุรกิจขายสินค้าหรือให้บริการแก่ผู ้บริโภคใด ๆ เป็นธุรกิจที่ควบคุม
สัญญาตามมาตรา 35ทวิ วรรคแรกไดแ้ล้วน้ัน กฎหมายยงัได้ให้อำนาจคณะกรรมการฯ ในการกำหนด
ลักษณะข้อสัญญาต่างๆ มาบังคับใช้แก่ผู้ประกอบธุรกิจในธุรกิจที่ควบคุมสัญญาตามประกาศฯ
ได้อีกแต่ท้ังน้ีจะต้องเป็นไปตามลักษณะของสญัญาท่ีควบคุมสองประการตามมาตรา 35 ทวิ วรรคสอง
และหลกัเกณฑก์ารกำหนดสญัญาตามพระราชกฤษฎกีาที่กฎหมายไดบ้ัญญตัิไวใ้นวรรคสามดงันี้

(1)  ลักษณะของสญัญาทีค่วบคมุตามมาตรา 35 ทวิ วรรคสอง
               พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522 ฉบับที่ 2 แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ.

2541ได้บัญญัติบังคับให้การประกอบธุรกิจที่ควบคุมสัญญาจะต้องมีลักษณะตามที่กฎหมายได้
กำหนดขึ ้น 2 ประการไว้ คือเป็นข้อสัญญาที ่จำเป็นต้องใช้ซึ ่งหากไม่ใช้ข้อความนั ้นจะทำ
ใหผู้้บรโิภคเสยีเปรยีบ ผู้ประกอบธรุกจิเกนิสมควรและตอ้งไมม่ขี้อสญัญาที่ไมเ่ปน็ธรรมดงัทีบ่ัญญตัิ
ในมาตรา 35 ทวิ วรรคสอง สาม และสี ่ดงันี้

      มาตรา 35 ทวิ วรรคสอง บัญญัติว่า “ในการประกอบธุรกิจที่ควบคุมสัญญา
สญัญาทีผู้่ประกอบธรุกจิทำกบัผูบ้ริโภคจะตอ้งมลัีกษณะดงัตอ่ไปนี้

1) ใช้ข้อสัญญาท่ีจำเป็นซ่ึงหากมิได้ใช้ข้อสัญญาเช่นน้ัน  จะทำให้ผู้บริโภคเสียเปรียบ
ผู้ประกอบธรุกจิเกนิสมควร

2) ห้ามใชข้้อสญัญาที่ไมเ่ปน็ธรรมตอ่ผู้บรโิภค”32

(2) หลักเกณฑก์ารกำหนดสญัญาตามพระราชกฤษฎกีาฯ
พระราชกฤษฎีกาที่ได้กำหนดหลักเกณฑ์ลักษณะของสัญญาในธุรกิจที่ควบคุม

สัญญาตามที่มาตรา 35 ทวิ ไว้ได้แก่พระราชกฤษฎีกาหลักเกณฑ์และวิธีการในการกำหนดธุรกิจ
ที ่ควบคุมสัญญาและลักษณะสัญญา พ.ศ. 2542 ซึ่งได้บัญญัติหลักเกณฑ์ของลักษณะสัญญา
ให้คณะกรรมการวา่ดว้ยสัญญา ใช้เปน็หลักในการพจิารณายกรา่งขอ้สัญญาของสญัญาทีจ่ะใชบ้ังคบั
ในการประกอบธุรกิจที่ควบคุมสัญญาในแต่ละประกาศฯ ตามที่ได้บัญญัติไว้ในมาตรา 4 ของ
พระราชกฤษฎกีาฯ ดงันี้

“มาตรา 4 การกำหนดลกัษณะของสญัญาตอ้งเปน็ไปตามหลกัเกณฑด์ังตอ่ไปนี้
1) ให้ผู้บริโภคทราบสิทธิและหน้าที่ของตนตลอดจนข้อมูลข่าวสารเกี่ยวกับสินค้า

หรือบรกิาร โดยชดัเจนตามควรแกก่รณี
2) ไม่เป็นการจำกัดหรือยกเว้นความรับผิดของผู้ประกอบธุรกิจในส่วนที่เป็น

สาระสำคญั โดยไมม่เีหตทุีส่มควรเพยีงพอ

32ไพโรจน ์ อาจรกัษา. (2543). ครบเครือ่งเร่ืองการคุม้ครองผูบ้รโิภคดา้นสญัญา. หน้า 60-61.
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3) ตอ้งคำนงึถงึความสจุรติในการประกอบธรุกจิ
4) ให้เยียวยาความเสยีหายในเวลาอนัสมควรในกรณทีีม่กีารฝา่ฝืนสญัญา
5) จัดให้มีหลักฐานที่ชัดเจนเกี่ยวกับการแสดงเจตนาของผู้ประกอบธุรกิจในเรื่อง

ทีเ่ปน็สาระสำคญัตอ่การคุม้ครองผูบ้รโิภค
6) ตอ้งไมเ่ปน็การเพิม่ภาระเกนิควรแกก่ารประกอบธรุกจิ”
ในการพิจารณาออกประกาศกำหนดธ ุรก ิจใดเป ็นธ ุรก ิจท ี ่ควบคุมสัญญา

และกำหนดข้อสัญญาใด ๆ มาบังคับใช้ในธุรกิจที ่ควบคุมสัญญานั ้น คณะกรรมการว่าด้วย
สัญญาจะต้องจัดให้มีการรับฟังความคิดเห็นจากผู้ประกอบธุรกิจและผู้บริโภคที่ได้รับผลกระทบ
โดยตรงเสียก่อน โดยคำนึงถึงขอบเขตและสภาพปัญหา เช่น การจัดสัมมนา การประชุม
หรือให้ประชาชนทั่วไปแสดงความคิดเห็นในการนี้ จะรับฟังความเห็นจากหน่วยงานของรัฐ
องค์กรที ่ เก ี ่ยวข้องกับการประกอบธุรกิจหรือองค์กรที ่ เก ี ่ยวข้องกับการคุ ้มครองผู ้บริโภค
ด้วยกไ็ดต้ามทีบ่ัญญตัิในมาตรา 5 ของพระราชกฤษฎกีา

2) ลักษณะของขอ้สญัญาทีถู่กควบคมุตามประกาศของคณะกรรมการวา่ดว้ยสญัญาแยกตาม
ประเภทธรุกิจ

ปัจจุบันคณะกรรมการว่าด้วยสัญญาได้มีประกาศให้มีธุรกิจต่าง ๆ ต้องเป็นธุรกิจที่
ควบคมุสญัญา 7 ประเภท ดังนี้

(1) ประกาศคณะกรรมการว่าด้วยสัญญาเรื่องให้ธุรกิจขาย  ก๊าชหุงต้นที่เรียกเงิน
ประกนัถังกา๊ชหุงตน้เปน็ธรุกิจทีค่วบคมุรายการในหลกัฐานการรบัเงนิ พ.ศ. 2542

(2) ประกาศคณะกรรมการวา่ด้วยสัญญาเร่ืองให้ธุรกิจบัตรเครดิตเป็นธุรกิจท่ีควบคุม
สัญญา พ.ศ. 2542

(3) ประกาศคณะกรรมการว่าด้วยสัญญาเรื ่องให้ธุรกิจเช่าซื ้อรถยนต์และรถ
จกัรยานยนตเ์ปน็ธรุกิจทีค่วบคมุสญัญา พ.ศ. 243

(4) ประกาศคณะกรรมการว่าด้วยสัญญาเรื่องให้ธุรกิจขายห้องชุดเป็นธุรกิจที่
ควบคมุสญัญา พ.ศ. 2543

(5) ประกาศคณะกรรมการว่าด้วยสัญญาเรื่องให้ธุรกิจการให้บริการโทรศัพท์
เคลื่อนที่เปน็ธรุกจิที่ควบคมุสญัญา พ.ศ. 2543

(6) ประกาศคณะกรรมการว่าด้วยสัญญาเรื่องให้ธุรกิจให้กู้ยืมเงินเพื่อผู้บริโภค
ของสถาบนัการเงนิเปน็ธรุกจิทีค่วบคมุสญัญา พ.ศ. 2544

(7) ประกาศคณะกรรมการว่าด้วยสัญญาเรื่องให้ธุรกิจให้เช่าซื้อเครื่องใช้ไฟฟ้า
เปน็ธรุกจิที่ควบคมุสญัญา พ.ศ. 2544

3.2.1.3  การเปรียบเทียบกฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมกับกฎหมายว่าด้วย
การคุม้ครองผูบ้รโิภคดา้นสญัญา

ดังที ่ได้กล่าวตอนต้นแล้วว่ากฎหมายที ่เกี ่ยวกับการทำสัญญาในทางแพ่ง
ก็จะมีหลักทั ่วไป ใน ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ได้แก่หลัก Freedom to Contract
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แต่จะเป็นข้อยกเว้นต่อเมื่อกฎหมายพิเศษซึ่งมีข้อยกเว้นนั้นออกประกาศมาเป็นเรื่อง ๆ ถ้าเรื่อง
ใดไมม่กีารควบคมุกจ็ะใชห้ลักกฎหมายทัว่ไป คอื Freedom to Contract  ซึง่จากหลกัทัว่ไปดงักลา่ว
ทำใหเ้กดิปญัหาการไดเ้ปรยีบเสยีเปรยีบกนัเกดิขึ้นจงึมีกฎหมายพเิศษเกดิขึน้ ซึ่งม ี3 ฉบบัไดแ้ก่

1)  พระราชบญัญตัว่ิาดว้ยขอ้สญัญาที่ไมเ่ปน็ธรรม พ.ศ. 2540
2)  พระราชบญัญตัคิุ้มครองผูบ้ริโภค พ.ศ. 2522
3)  พระราชบญัญตัว่ิาดว้ยการจดัสรรทีด่นิ พ.ศ. 2543
ซึ่งในทีน่ีผู้้เขยีนจะขออธบิายเปรยีบเทยีบขอ้แตกตา่งเฉพาะกฎหมายที่เกี่ยวขอ้งคอื
1)  พระราชบัญญัติวา่ด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 ซึ่งกฎหมายฉบับนี้

ให้อำนาจศาลในการใช้ดุลพินิจในการตรวจข้อตกลงในสัญญาที่คู่ความพิพาทกัน แล้วนำขึ้นสู่ศาล
ถ้าตรวจแล้วพบว่าข้อตกลงนี้เป็นข้อตกลงที่เอาเปรียบคู่ความ ซึ่งศาลจะไม่สนใจว่าคู่ความจะ
เป็นผู้บริโภค หรือผู้ประกอบธุรกิจ ศาลก็จะใช้ดุลยพินิจท่ีจะวินิจฉัยหรือพิพากษาข้อตกลงให้เป็นธรรม
พอสมควรแกคู่่ความไดโ้ดยไมต่้องมใีครมารอ้งขอและ ศาลกจ็ะไมส่นใจวา่เปน็ธรุกจิควบคมุสญัญา
ที่คณะกรรมการคุม้ครองผูบ้ริโภคกำหนดหรอืไมไ่มส่นใจ ศาลใชดุ้ลยพินจิได้

2)  พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ.2522   เร่ืองการคุ้มครองผู้บริโภคในการทำ
สัญญาองค์กรที่มีอำนาจในการคุ้มครองก็คือคณะกรรมการว่าด้วยสัญญา ซึ่งคณะกรรมการว่า
ด้วยสัญญาก็จะประกอบด้วย Lawmaker 13  คน ซึ่งเป็นนักกฎหมายล้วน ๆ ก็จะมีการกำหนด
หลักเกณฑ์ วิธีการที่จะกำหนดให้ธุรกิจการขายสินค้า หรือการให้บริการ ที่ทำกันควรจะให้ธุรกิจ
ใดเปน็ธรุกิจควบคมุสญัญากจ็ะกำหนดหลกัเกณฑไ์ว้  หลักเกณฑม์ ี3 ประการคอื

(1)  ธุรกิจที่เป็นธุรกิจขายสินค้า หรือการให้บริการ จะต้องเป็นธุรกิจที่มี
กฎหมายกำหนดใหท้ำเปน็หนงัสอื จงึจะกำหนดใหเ้ปน็ธรุกจิควบคมุสญัญาได ้หรืออาจจะเปน็ธรุกจิ
การขายสนิคา้หรือการ ให้บริการใดกแ็ล้วแตท่ี่ตามจารตีประเพณต้ีองทำเปน็หนงัสอืก็กำหนดใหเ้ปน็
ธุรกจิควบคมุสญัญาได้

(2)  ธรุกจินั้นผู้ประกอบธรุกจิเปน็ผูจ้ัดทำสญัญาสำเรจ็รปูไวเ้อง
(3)  ตัวสัญญาทีเ่ก่ียวกับธรุกิจนัน้  มีการใชกั้นอย่างแพรห่ลาย  ตัวอย่างเกีย่ว

กับสัญญากู้ยืมของธนาคาร ที่ได้มีการจัดทำเตรียมไว้ซึ่งธุรกิจนี้เป็นธุรกิจแพร่หลาย และมีการ
ใช้ขอ้ความทีเ่ปน็ขอ้ตกลงในสญัญาทีเ่อาเปรยีบไมเ่ปน็ธรรมตอ่ผู้บริโภค  ถ้าเขา้เงือ่นไขดงักลา่วทัง้ 3
ขอ้กจ็ะกำหนดใหเ้ปน็ธรุกจิควบคมุสญัญา

คณะกรรมการวา่ด้วยสัญญาจะทำหนา้ท่ีเป็นนิติบัญญัติ  กฎหมายนีไ้ม่ต้องเขา้สู่สภา
เพราะเป็นประกาศของคณะกรรมการว่าด้วยสัญญา โดยคณะกรรมการว่าด้วยสัญญาทั้ง 13 คน
นั่งประชุมกัน เวลาพิจารณาธุรกิจเช่าซื้อรถยนต์ ก็จะมีการเชิญสมาคมเช่าซื้อ  สมาคมลิซซิ่ง
โดยแจ้งให้สมาคม ดังกล่าวทราบว่าจะมีการออกประกาศเกี ่ยวกับการเช่าซื ้อรถยนต์ มีความ
เห็นว่าอย่างไร คณะกรรมการสัญญาก็จะเอาเร่ืองสิทธิ หน้าท่ี และความรับผิดชอบของเร่ืองท่ีจะกำหนด
เช่น ถ้าจะออกเรือ่งเชา่ซือ้ กไ็ปดสูทิธ ิหน้าที ่และความรบัผดิของผูเ้ช่าซือ้ ผู้ให้เช่าซือ้ซ่ึงเปน็กฎหมาย
ทั่วไปในกฎหมายแพ่งเอามาด้วย เอาความคิดเห็นการทำธุรกิจในตลาดของผู ้ประกอบธุรกิจ
มาให้ความเห็นด้วย แล้วเพื่อประมวลข้อเท็จจริงทั้งหมด  ข้อกฎหมายทั้งหมดก็จะมาอยู่ตรงที่
ประกาศของคณะกรรมการวา่ดว้ยสัญญา ดงันัน้ จงึเปน็หนา้ทีใ่นการออกกฎหมาย
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ข้อเปรียบเทียบกฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมกับกฎหมายว่าด้วยการ
คุม้ครองผูบ้ริโภคดา้นสญัญา

1)  ถ้าเป็นพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม  พ.ศ. 2540  คนที่มี
อำนาจในการใชดุ้ลยพินจิคอืศาล  สว่นกฎหมายคุม้ครองผูบ้ริโภคฯ คนทีม่อีำนาจในการใชดุ้ลยพินจิ
คอืคณะกรรมการวา่ดว้ยสัญญา

2)  ในแงก่ารคุ้มครอง  ถ้าเปน็พระราชบญัญตัว่ิาดว้ยขอ้สญัญาที่ไมเ่ปน็ธรรม พ.ศ.
2540 เป็นเรื่องของการให้ความคุ้มครองทั้งคู่สัญญาที่เป็นคู่ความ ส่วนกฎหมายคุ้มครองผู้บริโภคฯ
จะใหค้วามคุม้ครองเปน็ธรรมกบัผูบ้รโิภค

3)  กฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม  จะเป็นเรื่องให้ความคุ้มครองหลัง
จากเรื่องที่เกิดขึ้นแล้ว ซึ่งเป็นการคุ้มครองปลายเหตุ เป็นเรื่องของการให้ความคุ้มครองกึ่งของการ
แก้ไข แต่ถ้าเป็นการคุ้มครองตามกฎหมายคุ้มครองฯ เป็นเรื่องของการปกป้องคุ้มครองผู้บริโภค
ตัง้แตเ่ซน็ชือ่ในสญัญาซึง่เปน็การคุม้ครองตน้เหตุ

4)  ในกฎหมายวา่ดว้ยขอ้สญัญาที่ไมเ่ปน็ธรรม   ศาลมอีำนาจในการใชดุ้ลยพินิจทกุ
เรื่องทุกสัญญาที่มีการพิพาทฟ้องร้องกันถึงศาล จะเป็นธุรกิจควบคุมสัญญาหรือไม่ ไม่สำคัญ
หรือจะเป็นธุรกิจท่ีผ่านมาตรฐานสญัญาของกรมทีดิ่นหรือไม่  ไม่สำคัญ  เพียงแต่ว่าขอ ให้มีการพิพาท
กันแล้วนำเรื่องมาสู่ศาล ศาลสามารถใช้ดุลยพินิจได้ แต่ศาลจะไม่วินิจฉัยว่าสัญญานั้นเป็นโมฆะ
เพราะสญัญานัน้เป็น  Freedom to Contract  สามารถบงัคับกันได้อยู่แล้ว แต่ศาลจะวนิิจฉัยเป็นแต่เพียง
ว่าถ้าขอ้ตกลงใดในสญัญาทีไ่มเ่ปน็ธรรมแลว้จะวนิจิฉยัให้เปน็ธรรมสมควรแกก่รณี

แต่กฎหมายคุ้มครองผู้บริโภคฯ เป็นเร่ืองสัญญาท่ีเป็นเร่ือง ๆ  ไปตามทีค่ณะกรรมการ
ว่าด้วยสัญญาเป็นผู้กำหนดไม่ใช่เรื่องจะคุ้มครองได้ทุกเรื่อง เหมือนกับกฎหมายว่าด้วยข้อสัญญา
ที่ไม่เป็นธรรม ถ้าสัญญาที่เป็นเอกเทศตาม ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ยังไม่มีการกำหนด
ให้เปน็ธรุกิจควบคมุสญัญาแลว้สัญญาดงักลา่วกยั็งเปน็ไปตามหลกั Freedom to Contract แทน

5) ความชัดเจนของกฎหมาย กฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมนั้น ด้วยตัว
ของพระราชบัญญัติชัดเจนอยู่ในตัวเองไม่ต้องอาศัยกฎหมายลำดับรอง  ส่วนตัวกฎหมายคุ้มครอง
ผู้บริโภคฯ ด้วยตัวพระราชบัญญัติกำหนดหลกัการไวเ้พียงกว้าง ๆ  ต้องมีกฎหมายลำดบัรองมากำหนด
รายละเอยีดอกีทหีนึง่

พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม 2540 ถูกบัญญัติไว้สำหรับศาล
เพื่อให้ศาลใช้เป็นแนวทางในการพิจารณาพิพากษาคดีให้เกิดความเป็นธรรมแก่คู่ความทุกฝ่าย
แตไ่มไ่ดเ้กีย่วข้องกบัหลักความศกัดิสิ์ทธิข์องการแสดงเจตนาของคูสั่ญญา เพียงแตเ่ปน็การวางกรอบ
ให้คู่สัญญาต้องคำนึงถึงหลักเกณฑ์ตามพระราชบญัญัติก่อน ท้ังน้ีหากสัญญาท่ีทำมีปัญหาเป็นคดีความ
ขึ้นสูศ่าล  ศาลสามารถเอาหลกักฎหมายนีม้าใชพิ้จารณาเพือ่ใหเ้กดิความเปน็ธรรม

ส่วนพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ.2522 ท่ีได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมการคุ้มครอง
ผู้บริโภคในด้านสัญญานั้น ได้มุ ่งเน้นการแก้ไขปัญหาที่ต้นเหตุต่างกับพระราชบัญญัติว่าด้วย
ข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม ที่มุ่งเน้นในการแก้ไขปัญหาที่ปลายเหตุ กล่าวคือพระราชบัญญัติคุ้มครอง
ผู้บริโภคฯ กำหนดให้มีคณะกรรมการว่าด้วยสัญญา ซึ่งเป็นคณะกรรมการเฉพาะเรื่องมีอำนาจ
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หน้าที่พิจารณากำหนดให้การประกอบธุรกิจขายสินค้า หรือบริการใดเป็นธุรกิจที่ควบคุมสัญญา
และกำหนดหลักเกณฑ์ เงื่อนไขรายละเอียดข้อสัญญาของผู้ประกอบธุรกิจให้เกิดความเป็นธรรม
ต่อผู้บริโภค

3.2.2  การใหค้วามเปน็ธรรมในการทำสญัญาในประเทศไทย
ในการที่ผู้บริโภคต้องใช้สัญญาสำเร็จรูปที่ฝ่ายผู้ประกอบธุรกิจจัดเตรียมไว้อาจ

เพราะเนื่องจากมีความจำเป็นต้องเร่งรีบทำสัญญาและผู้บริโภคไม่ต้องการเสียเวลาหรือเป็นภาระ
ที่จะต้องมายกร่างสัญญาขึ้นก่อนที่จะมีการตกลงซื้อขายหรือใช้บริการ จึงเป็นการเปิดโอกาส
ฝ่ายผู้ประกอบธรุกจิเปน็ฝา่ยจดัทำสญัญาขึ้นแตฝ่่ายเดยีว เปน็แบบฟอรม์จำนวนหลายฉบบัเพื่อใชก้บั
ผู้บริโภคหลาย ๆ รายโดยอาจยกร่างข้อความบางประการในลักษณะที่เป็นการเอาเปรียบผู้บริโภค
การที่ผู้บริโภคไม่ทันได้พิจารณาข้อความในสัญญาจึงอาจก่อให้เกิดความเสียเปรียบไม่เป็นธรรม
ข้อสัญญาที่ฝ่ายผู้ประกอบธุรกิจได้ร่างไว้ ตัวอย่างเช่นในสัญญาซื้อขายสินค้าผู้ขายซึ่งเป็นผู้ร่าง
สัญญาอาจยกเว้นความรับผิดของตนเอง ไว้ในสัญญาสำเร็จรูปว่าผู้ขายจะไม่รับผิดชอบในความ
เสียหายจากความชำรุดบกพร่องของสินค้าไม่ว่าในกรณีใด ๆ หรือผู้ขายอาจจำกัดความรับผิด
ของตนเอง เช่น ระบุว่าผู้ขายจะรับผิดชอบเพียงเอาสนิค้าช้ินใหม่มาแทนสนิค้าท่ีชำรุดบกพร่องเท่าน้ัน
นอกจากข้อยกเว้นหรือจำกัดความรับผิดแล้วสภาพบังคับที่อาจไม่เป็นธรรมเมื่อใส่ไว้ในสัญญา
สำเร็จรูป ได้แก่ ข้อความที่ให้สิทธิแก่ผู้ร่างมากกว่าที่กฎหมายกำหนด เช่น ในสัญญาตัวแทนขาย
ทรัพย์สิน  ตัวแทนซ่ึงเป็นผู้ร่างสัญญาอาจกำหนด   ข้อความไว้ในสัญญาให้ตนเอง มีสิทธิได้รับบำเหน็จ
แม้การซื้อขายทรัพย์สินไม่เกิดขึ้น ปกติกฎหมายจะกำหนดว่าตัวแทนจะมีสิทธิได้รับบำเหน็จ
ต่อเมื่อสัญญาที่ตัวแทนได้รับมอบหมายให้ไปทำสำเร็จลุล่วงหรือข้อความที่เป็นการตัดสิทธิของ
คู่สัญญา อีกฝ่ายที่จะได้รับความคุ้มครองบางประการตามกฎหมาย เช่น ในสัญญาค้ำประกัน
ลูกหน้ีต่อธนาคาร ธนาคารซึง่เปน็ผูร่้างสญัญาอาจระบขุ้อความ ท่ีเป็นการตดัสิทธิของคูสั่ญญาอกีฝ่าย
ที่จะได้รับความคุ้มครองบางประการตามกฎหมาย เช่น ในสัญญาค้ำประกันลูกหนี้ต่อธนาคาร
ธนาคารซึ ่งเป ็นผู ้ร ่างสัญญาอาจระบุข ้อความที ่ เป ็นการตัดสิทธิของผู ้ค ้ำประกันที ่จะยก
ขอ้ตอ่สูท้ีก่ฎหมายใหอ้ำนาจไวข้ึน้ยันธนาคาร

ในปัจจุบันแนวความคิดเกี่ยวกับการทำสัญญามีความเปลี่ยนแปลงไปเป็น
อย่างมาก เน่ืองจากความไมเ่ท่าเทียมกันในอำนาจตอ่รอง จึงทำให้เกิดสัญญารูปแบบใหมท่ี่มีการเอารัด
เอาเปรียบกัน หรือทำกันในรูปแบบของสัญญามาตรฐาน (Standard Form Contract) หรือสัญญา
สำเร็จรูป การทำสัญญาจะมีการร่างเป็นลายลักษณ์อักษรล่วงหน้า ผู้ที่จะเข้ามาเป็นคู่สัญญาจะ
อยู่ในลักษณะจำต้องยอมรับเอาข้อสัญญานั้น ไม่สามารถต่อรองแก้ไขได้มีทางเลือกเพียงจะทำหรือ
ไม่สัญญาเท่านั ้น (Take it or leave it) นักกฎหมายของทุกประเทศจึงพยายามหาทางแก้ไข
ปญัหาความไมเ่ปน็ธรรมดงักลา่ว

แนวทางในการแก้ไขความไม่เป็นธรรมในสัญญาสามารถพิจารณาตาม
บทบญัญตัิกฎหมายตา่งๆ ไดด้ังนี้
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3.2.2.1  การควบคมุตามหลกักฎหมายประมวลกฎหมายแพง่และพาณชิย์
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เป็นหลักกฎหมายที่ได้บัญญัติเรื่อง

การทำนิติกรรมสัญญา และเอกเทศสัญญาไว้ซึ่งเป็นหลักสำคัญทั่วไปที่คู่สัญญาจะต้องปฏิบัติตาม
เพื่อใหเ้กดิความเปน็ธรรมขึน้ มีหลักดงันี้

1)  หลักสจุริต
บทบญัญตัมิาตรา 5 แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณชิย์บญัญตัว่ิา
“มาตรา 5 ในการใช้สิทธิแห่งตนก็ดีในการชำระหนี้ก็ดีบุคคลทุกคน

ตอ้งกระทำโดยสจุรติ”
บทบัญญัตินี้เป็นหลักทั่วไปของกฎหมายในเรื่องการทำสัญญาของ

บุคคลทีคู่ส่ัญญา ทั้งสองจะตอ้งยดึถอืความซื่อสตัย์ การไวว้างใจไมเ่อารดัเอาเปรยีบขึน้ หรือไมส่รา้ง
ภาระใหแ้ก ่ คูส่ญัญาอกีฝา่ยหนึง่เกนิสมควรในการชำระหนี ้เช่น ให้ลูกหนีรั้บภาระชำระหนีม้ากเกนิ
ไป (ค่าปรับ ดอกเบี ้ย) การปฏิบัติชำระหนี้โดยตรงต่อเจ้าหน้า (มาตรา 208) เจ้าหนี้ปฏิเสธ
การชำระหนีถื้อว่าผดินดัชำระ (มาตรา 207) ลูกหนีจ้ะตอ้งดแูลทรพัย์เหมอืนเชน่วญิญชูน (มาตรา 223
วรรค 2) เปน็ตน้

การใชส้ทิธโิดยสจุรตแิบง่ออกเปน็ 2 กรณ ีคอื33

(1) การใช้สิทธิโดยสุจริตเฉพาะเรื่อง หมายถึง ความไม่รู้ข้อเท็จจริง
เก่ียวกับความสัมพันธ์ของคู่กรณีท่ีเก่ียวข้องกับความรู้เท่าไม่ถึงการณ์ เช่น การรับโอนทรัพย์สินไว้โดย
ไมท่ราบขอ้เทจ็จรงิอยา่งใดอยา่งหนึง่

การใช้สิทธิโดยสุจริตเฉพาะเร่ืองน้ี ได้มีบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพง่
และพาณชิย์ของไทยหลายมาตราดว้ยกนั เช่น มาตรา 155, 412, 905, 916, 1299, 1300, 1311, 1312,
1329, 1330, 1331, 1332 เปน็ตน้

(2) การใชสิ้ทธิโดยสุจริตท่ัวไป  ประมวลกฎหมายแพง่และพาณชิย์ มาตรา 5 บัญญัติ
ว่า “ในการใช้สิทธิแห่งตนก็มีในการชำระหนี้ก็ดีท่านว่าบุคคลทุกคนต้องกระทำโดยสุจริต” คำว่า
“สุจริต” ในมาตรา 5  นี้มีความหมายกว้างกว่าในกรณีความสุจริตเฉพาะเรื่องโดยหมายถึง “ความ
ซื่อสัตย์และความไว้วางใจ” ซึ่งบุคคลจะต้องมีต่อกันในกรณีต่าง ๆ บทบัญญัติในมาตรานี้เป็น
“บทครอบจักรวาล” ที่ทำหน้าที่เป็นมาตรฐานควบคุมความประพฤติของบุคคลที่มีต่อกันในทาง
กฎหมาย เป็นการกำหนดให้บุคคลต้องประพฤติปฏิบัติต่อกันด้วยความซื่อสัตย์และความไว้วางใจ
การกระทำใดที่เป็นปฏิปักษ์ต่อความซื่อสัตย์และความไว้วางใจย่อมถือว่าเป็นการกระทำที่ไม่สุจริต
ซึ่งศาลจะไมร่ับรองและไมร่ับบงัคบัให้

2)  หลักการตคีวามการแสดงเจตนาและการตคีวามสญัญา
นอกเหนือจากหลักความสุจริตในการพิจารณาสัญญาแล้ว ตามประมวลกฎหมาย

แพ่งยังได้มีบัญญัติหลักเกณฑ์การพิจารณาตีความ สัญญาเรื่องการแสดงเจตนาไว้อีกส่วนหนึ่ง
ดงัทีบ่ัญญตัิไว้ในมาตรา 171 และมาตรา 368

33ณัฐพงศ ์ โปณกะบตุร. (2544). หลักกฎหมายแพง่และพาณชิย์ (ส่วนที ่3). หน้า 17-18.
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“มาตรา 171 ในการตคีวามแสดงเจตนารมณใ์ห้พึงเล็งถึงเจตนาอนัแท้จริงย่ิงกว่า
ถ้อยคำสำนวนหรอืตวัอักษร”

“มาตรา 368 สัญญานี้ท่านให้ตีความไปตามความประสงค์ในทางสุจริต
โดยวเิคราะหว่์าปกตปิระเพณดีว้ย”

3)  หลักความสงบเรยีบร้อยและศลีธรรมอนัดขีองประชาชน
ปรากฏในมาตรา 150 ความวา่ “ การใดมวัีตถุประสงคเ์ปน็การขดัตอ่ความสงบ

เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนการนั้นเป็นโมฆะ” การใช้หลักดังกล่าวสำหรับศาลไทย
ยังมปีญัหาอยู ่เนือ่งจากศาลยงัยึดมัน่อยู่กบัหลักความศกัดิส์ทิธิข์องการแสดงเจตนาและหลกัเสรภีาพ
ของการ แสดงเจตนาดงัน้ันแม้ข้อสัญญาจะกำหนดใหคู่้สัญญาฝ่ายหน่ึงอยู่ในฐานะท่ีเสียเปรียบคู่สัญญา
อีกฝ่ายหนึ่ง แต่เมื่อข้อตกลงดังกล่าวเกิดจามความสมัครใจของคู่สัญญาเอง จึงไม่เกี่ยวกับสังคม
ส่วนรวม ศาลจึงตัดสินว่าข้อสัญญาดังกล่าวใช้บังคับได้มีผลผูกพันคู่สัญญาไม่ขัดต่อความสงบ
เรยีบรอ้ย หรือศลีธรรมอนัดขีองประชาชน34

4)  หลักการตคีวามสญัญาใหเ้ปน็คณุแกผู้่ตอ้งเสยีเปรยีบในมลูหนี้
บทบัญญัติในมาตรา11 บัญญัติว่า “มาตรา 11 ในกรณีมีข้อสงสัยให้ตีความ

ไปในทางที่เป็นคุณแก่ลูกหนี้ ฝ่ายซึ่งจะต้องเป็นผู้เสียในมูลหนี้นั้น” เนื่องจากในสัญญาที่เป็น
สัญญาสำเร็จรูปข้อสัญญาจะมีลกัษณะกว้างหรือไม่ชัดเจนแน่นอน หรือเคลือบคลุม เพื่อให้สามารถ
บังคบัใชแ้กคู่่สัญญาไดใ้นทกุกรณทุีกสภาพ ดังนัน้กฎหมายจงึใหศ้าลเปน็ ผู้ใช้ดุลยพินิจขอ้สัญญานัน้
ให้ยึดประโยชน์แก่  คู่สัญญาที่เป็นฝ่ายเสียเปรียบ คือ ผู้บริโภคซึ่งไม่ได้เป็นฝ่ายยกร่างสัญญานั้น ๆ
หลักนี้เรียกว่า “Contra Proferentem Rule” ได้รับอิทธิพลมาจาก มาตรา 1162 ของประมวล
กฎหมายแพ่งฝรั่งเศส35  ศาลฝรั่งเศสได้ใช้บทบัญญัติดังกล่าวเป็นเครื ่องมือในการตีความข้อ
กำหนดในสัญญาให้เป็นปฏิปักษ์แก่ผู้ที่กำหนดข้อสัญญานั้น ๆ ขึ้น ไม่ว่าจะอยู่ในฐานะลูกหนี้
หรือเจ้าหนี้ก็ตาม โดยการใช้ประกอบกับหลักสุจริตในมาตรา 1134 ด้วย ในปัจจุบันศาลไทย
มักใช้หลักดังกล่าว ในการตีความสัญญาประกัน ดังนี้ถ้าข้อกำหนดในสัญญาประกันภัยเป็นที่สงสัย
ต้องตีความให้เป็นประโยชน์แก่ผู้เอาประกันภัยโดยผู้รับประกันภัยจะนำเอาเงื่อนไขของกรมธรรม์
ตลอดจนข ้อยกเว ้นความร ับผ ิดตามกรมธรรม ์มาปฏ ิ เสธความร ับผ ิดตามประก ันไม ่ได ้
(คำพพิากษาฎกีาที ่2179/2526)36

3.2.2.2 การให้ความเป็นธรรมในการทำสัญญาตามพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อ
สญัญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540

พระราชบญัญตัว่ิาดว้ยขอ้สญัญาที่ไมเ่ปน็ธรรม พ.ศ. 2540 เปน็สว่นหนึง่
ของความ พยายามท่ีจะแก้ไขปัญหาดังกล่าวข้างต้นให้บรรเทาเบาบางลงโดยมุ่งท่ีจะให้ศาลเป็นผู้ตรวจสอบสัญญา

34ณฐัพงศ ์ โปณกะบตุร. (2544). เลม่เดมิ. หนา้ 20.
35ประมวลกฏหมายแพ่งฝรั่งเศส มาตรา 1162 บัญญัติว่า “ในกรณีมีข้อสงสัยให้ตีความข้อตกลงเป็น

โทษแก่ฝ่ายเรียกร้องในมูลหนี้และเป็นคุณแก่ผู้ที่ต้องปฏิบัติในมูลหนี้.”
36ณฐัพงศ ์ โปณกะบตุร. (2544). เลม่เดมิ. หนา้ 21.
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ที่อยู่ในขอบเขตของ พระราชบัญญัตินี้ว่ามีลักษณะของการเอารัดเอาเปรียบกันมากเกินไปหรือไม่
หากเป็นการเอาเปรียบกันเกินไปก็ให้ศาลมีอำนาจท่ีจะพิพากษาให้มีผลบังคับกันได้เพียงเท่าท่ีเป็นธรรม
และพอสมควรแก่กรณี กล่าวโดยสรุปก็คือ พระราชบัญญัตินี้ให้ศาลมีอำนาจที่จะปรับลดระดับ
ความรุนแรง ของการเอารัดเอาเปรียบกันทางสัญญาลงได้ตามสมควรโดยได้วางแนวทางในการ
ใช้ดุลพินิจของศาลไว้อย่างแยบยล ดังนั้น ความสำเร็จของพระราชบัญญัตินี้จึงขึ้นอยู่กับบทบาท
และสำนกึแหง่ความยตุธิรรม (Sense of Justice) ของศาลเปน็สำคญั37

กฎหมายฉบับนี้บัญญัติขึ ้นเพื่อเป็นการยกเว้นหรือผ่อนคลายการใช้หลักความ
ศักดิ์สิทธิ์แห่งการแสดงเจตนาโดยมีวัตถุประสงค์ที่ให้ความคุ้มครองคู่สัญญาที่จะเป็นฝ่ายเสียเปรียบ
ในสัญญาบางประเภท กล่าวคือ สัญญาระหว่างผู้ประกอบธุรกิจการค้ากับผู้บริโภค สัญญาสำเร็จรูป
และสัญญาขายฝาก ในส่วนสองลักษณะแรกคือ สัญญาระหว่างผู้ประกอบธุรกิจการค้ากับผู้บริโภค
และสัญญาสำเรจ็รูปจะเปน็เร่ืองท่ีเก่ียวข้องกับผู้บริโภคโดยตรง โดยเฉพาะสญัญาสำเรจ็รูปในปัจจุบัน
ใช้แพรห่ลายในเกอืบทกุธรุกจิ  เนื่องจากใหค้วามสะดวก เรว็ และเปน็มาตรฐานแบบเดยีวกนัทกุคน
แต่ส่วนที่ทำให้เกิดปัญหา เนื่องจากในการจัดทำสัญญาสำเร็จรูปฝ่ายผู้บริโภค จะไม่ได้เป็นผู้มี
ส่วนร่วมในการพัฒนา ด้วยจะเป็นเรื่องของฝ่ายผู้ประกอบ ธุรกิจฝ่ายเดียวที่จัดทำโดยผู้มีความรู้
ความเชี ่ยวชาญ ทำให้สัญญาที่ได้นำมาใช้ฝ่ายคุ ้มครองผู ้บริโภคมักจะเป็นฝ่ายเสียเปรียบแก่
ฝา่ยผู้ประกอบธรุกจิอยู่เสมอ

การแก้ข้อความไม่เป็นธรรมของสัญญาตามพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญา
ที่ไมเ่ปน็ธรรม พ.ศ. 2540 มหีลักสำคญัดงันี้

1)  การใช้ข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมไม่มีผลบังคับ  ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อ
สัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 นอกเหนือจากกรณีที่ให้ข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมมีผลบังคับใช้ได้
เท่าที ่เป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีตามมาตรา 4 แล้ว กฎหมายฉบับนี ้ยังได้มีบทบัญญัติ
ให้มีกรณทีี่จะถอืว่าเสยีเปลา่ไป ทั้งหมดเสมอืนเปน็โมฆะจะนำมาอา้งบงัคบักนัไมไ่ดเ้ลย ไดแ้ก่

ข ้อตกลงยกเว ้นหรือจำกัดความรับผิดของผู ้ประกอบธุรกิจการค้า
หรือวิชาชีพเพื่อความชำรุดบกพร่องหรือเพื่อการรอนสิทธิในทรัพย์สินที่ส่งมอบให้แก่ผู้บริโภค
โดยผู ้บริโภคมิได้รู ้ถ ึงความชำรุดบกพร่องหรือเหตุแห่งการรอนสิทธินั ้นในขณะทำสัญญา
ตามทีบ่ัญญตัิไวใ้นมาตรา 6

ข้อตกลง ประกาศ หรือคำแจ้งความท่ีได้ทำไว้ล่วงหน้าเพ่ือยกเว้น หรือจำกัด
ความรับผิด เพื ่อละเมิดหรือผิดสัญญาในความเสียหายต่อชีวิต ร่างกายหรืออนามัยของผู้อื ่น
อันเกิดจากการกระทำโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อของผู้ตกลง ผู้ประกาศ ผู้แจ้งความ หรือของ
บุคคลอื่นซึ่งผู้ตกลง ผู้ประกาศ หรือผู้แจ้งความต้องรับผิดด้วย จะนำมาอ้างเป็นข้อยกเว้นหรือ
จำกดัความรบัผดิไมไ่ด ้ตามทีบ่ัญญตัิไวใ้นมาตรา 8 วรรคหนึ่งและ
               ความตกลงหรือความยินยอมของผู ้ เสียหายในคดีละเมิดซึ ่งมีลักษณะ
ต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมายหรือขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน
จะนำมาอา้งเปน็เหตยุกเวน้หรอืจำกดัความรบัผดิเพื่อละเมดิมไิด ้ตามมาตรา 9

37จรัญ  ภักดธีนากลุ. (2540). เล่มเดมิ. หน้า 3.
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ข้อสัญญาที่ระบุว่ามิให้นำบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัตินี้ไปใช้บังคับ ไม่ว่า
ทั้งหมดหรือบางส่วน ข้อสัญญานั้นย่อมตกเป็นโมฆะ ตามมาตรา 11 อย่างไรก็ดีข้อความดังกล่าว
มิใช่ข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมในตัวเอง แต่ผู้ร่างเกรงว่าหากยอมให้มีการทำสัญญายกเว้นหรือจำกัด
สภาพบังคับของ พระราชบัญญัตินี้ได้ก็จะทำให้เกิดช่องว่างเปิดทางให้หลีกเลี่ยงอำนาจตรวจสอบ
และให้ความเป็นธรรมของศาลไปได้ อันจะเป็นผลให้การบังคับใช้กฎหมายนั้นเป็นหมันไป
จึงไดบ้ัญญตัิมาตรา 11 ขึน้ไวเ้พื่อปอ้งกนัมใิห้มกีารทำสญัญาหลกีเลี่ยง38

2)  การให้ข้อสัญญาไม่เป็นธรรมมีผลบังคับได้เพียงเท่าที่เป็นธรรมและสมควร
แก่กรณี เท่านั้น ข้อสัญญาใดที่ศาลได้พิจารณาตามหลักกฎหมายแล้วเห็นว่าไม่เป็นโมฆะหรือ
เป็นกรณีมิอาจใช้บังคับได้ แต่มีลักษณะเป็นข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมแล้ว พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อ
สัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 ได้ให้อำนาจแก่ศาลในอันที่จะวินิจฉัย และสั่งให้ข้อสัญญานั้น
ไมม่ีผลบงัคบัหรอืบงัคบัใชไ้ดเ้ทา่ที่เปน็ธรรม ดังทีบ่ัญญตัิไวใ้นมาตรา 4 วรรคแรก ว่า

“มาตรา 4 ข้อตกลงในสัญญาระหว่างผู้บริโภคกับผู้ประกอบธุรกิจการค้า
หรือวิชาชีพ หรือในสัญญาสำเร็จรูป หรือในสัญญาขายฝากทีท่ำให้ผู้ประกอบธุรกิจการค้า หรือวิชาชีพ
หรือผู้กำหนดสญัญาสำเรจ็รปู หรือผู้ซื้อฝากไดเ้ปรยีบคูส่ัญญาอกีฝา่ยหนึ่งเกนิสมควร เปน็ขอ้สญัญา
ที่ไมเ่ปน็ธรรมและใหม้ีผลบงัคลัไดเ้พยีงเทา่ที่เปน็ธรรมและพอสมควรแกก่รณเีทา่นัน้”

ตัวอย่าง ได้แก่กรณีสัญญาให้ทุนไปฝึกงานต่างประเทศ มีข้อตกลงว่าผู้รับทุน
จะต้องกลับมาทำงานกับผู้ให้ทุน 5 ปี ตามอัตราเงินเดือนที่ผู ้ให้ทุนกำหนดหลังจากผู้รับทุน
กลับมาทำงานได้เพียง 6 เดือน ก็ลาออกไปทำงานที่อื่นเพราะได้เงินเดือนสูงกว่ามาก  ศาลฎีกา
วินิจฉัยว่าข้อตกลงนี้มิได้ผูกมัดผู้รับทุนไว้ตลอดชีวิตหรือยาว นานเกินสมควรแม้ผู้ให้ทุนจะกำหนด
อัตราเงินเดือน ให้ต่ำกว่าที่อื่นก็ไม่เป็นการเอาเปรียบเกินไป เพราะสัญญาสมัครใจต่อกัน ซึ่งต่าง
จะต้องระวังรักษาประโยชนข์องตนเอง ไม่ขัดต่อความสงบเรยีบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน
ไมเ่ปน็โมฆะ (คำพพิากษาศาลฎกีาที ่725/2519) เมือ่ข้อตกลงนีไ้มเ่ปน็โมฆะจงึเขา้องคป์ระกอบขอ้ท่ี
(2) ของข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม ตามมาตรา 5 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญา
ท่ีไมเ่ปน็ธรรม พ.ศ. 2540 และหากมข้ีอเทจ็จรงิตอ่ไปวา่ขอ้ตกลงนีท้ำใหผู้้รับทนุตอ้งรับภาระมากกวา่
ที่จะพึงคาดหมายได้ตามปกติ ตามองค์ประกอบข้อที่ (3) ก็ถือได้ว่าเป็นข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม
ตามมาตรา 5 วรรคหนึ่ง ซึ่งศาลอาจปรับลดให้บังคับกันได้เพียงเท่าที่เป็นธรรม และพอสมควร
แก่กรณีเท่าน้ัน เช่นให้ข้อตกลงน้ีมีผลผูกพันผู้รับทุนได้เพียง 2 ปี เท่าน้ัน แม้จะตกลงกนัไว้ถึง 5 ปีก็ตาม

3.2.2.3 การให้ความเป็นธรรมในการทำสัญญาตามพระราชบัญญัติคุ ้มครอง
ผู้บริโภค พ.ศ. 2522 ซึ่งแกไ้ขเพิ่มเติมโดย พระราชบญัญตัคุ้ิมครองผู้บริโภค (ฉบับท่ี 2)  พ.ศ. 2541

บทบัญญัติกฎหมายดังกล่าวถือเป็นเครื่องมือและแนวทางในการวินิจฉัย
ของศาล ท่ีจะพิจารณาขอ้สัญญาต่าง ๆ   ตามท่ีกฎหมายไดว้างกรอบไวเ้ฉพาะในสญัญาท่ีทำข้ึนระหว่าง
ผู้ประกอบธรุกิจ หรือวิชาชีพผู้บริโภค หรือสัญญาสำเรจ็รูป หรือสัญญาขายฝากเทา่น้ันไมใ่ห้ฝ่าย

38แหล่งเดมิ. หน้า 6.
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ท่ีมีอำนาจ  ต่อรองน้อยกว่าต้องเสยีเปรียบไมเ่ป็นธรรมเกนิสมควร โดยกฎหมายไดก้ำหนดกรณต่ีาง ๆ
ไวเ้ปน็

ต ัวอย ่างในการพิจารณาที ่จะให้ถ ือว ่าเป ็นกรณีข ้อสัญญาที ่ไม ่ เป ็นธรรม
ซึ่งศาลสามารถที่จะใช้ดุลยพินิจในการวินิจฉัยให้มีผลใช้บังคับได้เท่าที่เป็นธรรมและพอสมควร
บทบัญญัติของกฎหมายฉบบัน้ีจะมีความแตกตา่งจากบทบญัญัติตามพระราชบญัญัติคุ้มครองผู้บริโภค
พ.ศ. 2522 (ฉบบัที ่2) แกไ้ขเพิม่เตมิ พ.ศ. 2541 ซึง่กฎหมายฉบบัหลงันีจ้ะเปน็การกำหนดหลกัเกณฑ์
ของกฎหมายที่จะถือบังคับเอาแก่ข้อสัญญาใด ๆ ซึ่งเป็นกรณีเฉพาะผู้ประกอบธุรกิจได้ การฝ่าฝืน
ใช้ข้อสัญญา ในธรุกจิทีม่ีการควบคมุสญัญาไมเ่ปน็ไปตามประกาศของคณะกรรมการ ว่าดว้ยสญัญา
ใหม้ีผลใช้บังคบัไมไ่ดห้รือตอ้งใชบ้ังคบัตามขอ้สญัญาตามประกาศฯ แทน

เหตุผลในการประกาศให้พระราชบัญญัติฉบับนี้เนื่องจากพระราชบัญญัติฉบับเดิม
ในส่วนที่เกี ่ยวกับองค์ประกอบคณะกรรมการคุ้มครองผู้บริโภคยังไม่เหมาะสม กับผู้บริโภค
เป็นจำนวนมาก ร้องเรียนว่าไม่ได้รับความเป็นธรรมในการทำสัญญา กับผู้ประกอบธุรกิจมาก
ขึ้นจึงเห็นสมควร แก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายดังกล่าว กฎหมายฉบับนี้ได้บัญญัติขึ้นเพื่อยกเว้นหรือ
ผ่อนคลาย หลักความศกัดิสิ์ทธิแ์ห่งการแสดงเจตนาและหลกัเสรภีาพในการเขา้ทำสญัญาเชน่เดยีวกับ
พ.ร.บ.ข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม  แต่ตามบทบัญญัติกฎหมายนี้ จะเป็นควบคุมข้อตกลงในสัญญา
ระหว่างผู้ประกอบธุรกิจกับ  ผู้บริโภคในบางเรื่องจะถูกควบคุมลักษณะของข้อสัญญา  บังคับให้มี
หรือไมม่ี โดยผลของกฎหมายดงัทีบ่ัญญตัิไวใ้นมาตรา 35 ทว ิ35 ตร ี35 จัตวา ดังนี้

1) การกำหนดใหม้ธีุรกจิที่ควบคมุสญัญา
บทบัญญัติในมาตรานี้เป็นบทหลักในการพิจารณาการควบคุมสัญญาที่เกี่ยว

ข้องกับการประกอบธุรกิจซื้อขายสินค้าหรือการให้บริการบางประเภทโดยได้ให้อำนาจแก่คณะ
กรรมการว่าด้วยสัญญา เป็นผู้พิจารณากำหนดหารอืประกาศประเภทธรุกิจซ้ือขายหรือให้บริการท่ีเห็น
สมควร จะมีการประกาศควบคุมตามลักเกณฑ์ที่กฎหมายกำหนดรวมทั้งการกำหนดลักษณะของ
ข้อสญัญาซึ่งจะใหใ้นธรุกจิทีถู่กประกาศควบคมุ ดังที่ไดบ้ทบญัญตัิในมาตรา 35 ทว ิว่า

“มาตรา 35 ทวิ ในการประกอบธรุกิจขายสินค้าหรือให้บริการใดถ้าสัญญาซ้ือขาย
หรือสัญญาให้บ ริการนั้นมีกฎหมายกำหนดให้ต้องทำเป็นหนังสือหรือที่ตามปกติประเพณีทำเป็น
หนังสอืคณะกรรมการมอีำนาจกำหนดใหก้ารประกอบธรุกิจ ขายสนิคา้ หรือให้บริการนัน้เปน็ธรุกิจ
ที่ควบคมุสญัญาได้

ในการประกอบธุรกิจที่ควบคุมสัญญา สัญญาที่ผู้ประกอบธุรกิจทำกับผู้บริโภค
จะตอ้งมลัีกษณะดงัตอ่ไปนี้

(1) ใช้ข้อสัญญาทีจ่ำเปน็ซึง่หากมไิดใ้ช้ข้อสัญญาเชน่นัน้ จะทำใหผู้้บริโภค
เสยีเปรยีบผู้ประกอบธรุกจิเกนิสมควร

(2) ห้ามใชข้้อสญัญาที่ไมเ่ปน็ธรรมตอ่ผู้บรโิภค
ทั้งนี้ ตามหลักเกณฑ์ เงื่อนไข และรายละเอียดที่คณะกรรมการว่าด้วยสัญญา

กำหนดและเพื่อประโยชน์ของผู้บริโภคเป็นส่วนรวม คณะกรรมการว่าด้วยสัญญาจะให้ผู้ประกอบ
ธรุกิจ จดัทำสญัญาตามแบบทีค่ณะกรรมการวา่ดว้ยสญัญากำหนดกไ็ด้
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การกำหนดตามวรรคหนึ ่งและวรรคสองให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์
และวธิีการที่กำหนดโดยพระราชกฤษฎกีา”

2)  การบงัคบัใหใ้ช้หรือมีข้อสญัญาโดยปรยิาย
มาตรา 35 ตรี เป็นบทบัญญัติกฎหมายที่ได้มีบัญญัติขึ้นเพิ่มเติมรองรับหลัก

กฎหมายตามมาตรา 35 ทวิ เพ่ือให้ยังมีผลบังคับใช้ได้ หากมีผู้ประกอบธุรกิจในประเภทธุรกิจท่ีได้มีการ
ควบค ุมส ัญญาไม ่ ยอมใช ้ ข ้ อส ัญญาตามท ี ่ คณะกรรมการว ่ าด ้ วยส ัญญาประกาศฯ
กฎหมายก็ให้ถือบังคับว่าสัญญานั้นมีข้อสัญญาตามประกาศโดยปริยายไม่ต้องนำมาแก้ไขเพิ่มเติม
ดังทีบ่ัญญตัิไวว่้า “มาตรา 35 ตร ีเมื่อคณะกรรมการวา่ดว้ยสญัญากำหนดใหส้ัญญา ของการประกอบ
ธุรกจิที่ควบคมุสญัญาตอ้งใชข้้อสญัญาใด หรือตอ้งใชข้้อสญัญาใดโดยมเีงื่อนไขในการ ใชข้้อสญัญา
นั้นด้วยตามมาตรา 35 ทวิ แล้ว ถ้าสัญญานั้นไม่ใช้ข้อสัญญาดังกล่าวหรือใช้ข้อสัญญาดังกล่าวแต่
ไม่เป็นไปตามเงื ่อนไขให้ถือว่าสัญญานั้นใช้ข้อสัญญาดังกล่าวหรือใช้ข้อสัญญาดังกล่าวตาม
เงือ่นไขนัน้แลว้แตก่รณ”ี

3)  การบงัคบัใหไ้มใ่ช้หรือไมม่ขีอ้สัญญาโดยปรยิาย
กฎหมายได้บัญญัติเพื่อรองรับการบังคับใช้มาตรา 35 ทวิ ไว้อีกกรณีหนึ่งตรง

ข้ามกับมาตรา 35 ตรี กล่าวคือ ในกรณีที ่ผู ้ประกอบธุรกิจมีข้อสัญญาที่ขัดหรือใช้ข้อสัญญา
ท่ีคณะกรรมการวา่ด้วยสัญญาไม่ให้ใช้แล้ว ให้ถือว่าข้อสัญญาไม่มีข้อสัญญาน้ันดังบัญญัติไว้ในมาตรา
35 จัตวา ว่า “เม่ือคณะกรรมการว่าด้วยสัญญากำหนดใหสั้ญญาของการประกอบ ธุรกิจท่ีควบคุมสัญญา
ต้องไม่ใช้ข้อสัญญาใดตามมาตรา 35 ทวิ แล้วถ้าสัญญานั้นใช้ข้อสัญญาดังกล่าว ให้ถือว่าสัญญา
น้ันไมม่ขีอ้สญัญาเชน่ว่านัน้”

บทบัญญัติในสองมาตรานี้ถือเป็นสภาพบังคับแก่ผู้ประกอบธุรกิจที่ถูกควบคุม
ในการจัดทำสัญญาต้องปฏิบัติตามข้อกฎหมายดังกล่าว แม้ผู ้ประกอบธุรกิจจะไม่ใช้หรือใช้
ข้อความตามที่กฎหมายบัญญัติก็ตาม ก็ให้ถือว่าสัญญานั้นได้ใช้หรือไม่ใช้ข้อสัญญาตามที่กฎหมาย
ไปโดยปรยิาย ไม่จำเปน็ต้องแกไ้ขเพิม่เตมิสัญญานัน้อีก จึงถือได้ว่าเปน็บทบญัญัติพิเศษของกฎหมาย
ฉบบันีท้ี่แตกตา่งไปจากหลกัการกอ่เกดินติิกรรมตามประมวล กฎหมายแพง่และพาณชิย์ทีจ่ะตอ้งถอื
หลักเรือ่งเจตนา  หรือการสมคัรใจทีเ่ขา้ผูกพันตนกนัระหวา่งคูส่ัญญาดว้ยกนัโดยความสมคัรใจ

นอกเหนือจากบัญญัติกฎหมายฉบับนี้จะได้มีการควบคุมหรือจำกัดเสรีภาพ
ในการแสดงเจตนาหรือทำข้อตกลงในสัญญาแก่คู่สัญญาดังกล่าวแล้ว กฎหมายยังได้มีบทลงโทษ
ทางอาญาอันเป็นสภาพบังคับเอาโทษ แก่ผู้ประกอบธุรกิจอีกส่วนหนึ่งด้วยในการประทำความผิด
ในบางกรณขีองผูป้ระกอบธรุกจิดงัทีบ่ัญญตัิไว้ในมาตรา 57 และมาตรา 57 ทวิ

4)  การบงัคบัใหผู้้ประกอบธรุกิจตอ้งสง่มอบสญัญาตามประกาศฯ
ในการบังคับให้ผู้ประกอบธุรกิจจะต้องทำสัญญาให้มีหรือไม่มีข้อความตาม

ประกาศของคณะกรรมการว่าด้วยสัญญาแล้ว กฎหมายยังบังคับให้ผู ้ประกอบธุรกิจมีหน้าที ่
จะต้องส่งมอบสัญญาฉบับที่มีข้อความถูกต้องหรือสัญญาประกันภัย (มาตรา 35 สัตต) ตาม
ประกาศให้แก่ผู้บริโภคพร้อมกันด้วย หากฝ่าฝืนกฎหมายถือว่าเป็นความผิดท่ีผู้ฝ่าฝืนจะต้องได้รับโทษ
ทางอาญาด้วย ดังที่บัญญัติไว้ดังนี้
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“มาตรา 57 ผู้ประกอบธุรกิจผู้ใดไม่ส่งมอบสัญญาที่มีข้อสัญญา หรือมีข้อ
สัญญาและแบบถกูต้องตามมาตรา 35 ทวิ หรือไม่ส่งมอบหลกัฐานการรบัเงนิท่ีมีรายการและขอ้ความ
ถูกตอ้งตามมาตรา 35 เบญจ ให้แกผู้่บริโภคภายในระยะเวลาตามมาตรา 35อัฎฐ ตอ้งระวางโทษจำคกุ
ไมเ่กนิหนึ่งป ี หรือปรบัไมเ่กนิหนึ่งแสนบาทหรอืทั้งจำทั้งปรบั

ผู ้ประกอบธุรกิจผู ้ใดส่งมอบหลักฐานการรับเงินโดยลงจำนวนเงิน
มากกว่าที่ผู้บริโภคจะต้องชำระและได้รับเงินจำนวนนั้นไปจากผู้บริโภคแล้วต้องระวางโทษจำคุก
ไม่เกินหนึ่งเดือน หรือปรับตั ้งแต่ห้าร้อยบาทถึงหนึ่งหมื ่นบาทหรือทั ้งจำทั ้งปรับ เว้นแต่จะ
พิสูจนไ์ดว่้าตนชนะ ไดใ้ช้ความระมดัระวงัตามสมควรในการประกอบธรุกิจเชน่นัน้แลว้”

“มาตรา 57 ทวิ ผู้ประกอบธุรกิจผู้ใดฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามมาตรา 35 สัตตา
ต้องระวางโทษจำคกุไมเ่กนิหนึ่งป ีหรือปรบัไมเ่กนิหนึ่งแสนบาทหรอืท้ังจำทั้งปรบั”

5)   การใหอ้ำนาจคณะกรรมการคุม้ครองผูบ้รโิภค
คณะกรรมการผู้บริโภคเป็นคณะบุคคลท่ีจัดต้ังข้ึนตามมาตรา 9 แห่งพระราช

บญัญตัคิุ้มครองผูบ้ริโภค พ.ศ. 2522 ประกอบดว้ยบคุคลตา่ง ๆ จากภาครฐั โดยตำแหนง่ จำนวน 11
คน และผูท้รงคณุวุฒิไมเ่กนิ 8 คน รวมทัง้หมด 19 คน ไดแ้ก ่นายกรฐัมนตรเีปน็ประธานกรรมการ
เลขาธิการนายกรัฐมนตรี ปลัดสำนักนายกรัฐมนตรี ปลัดกระทรวงเกษตรและสหกรณ์
ปลัดกระทรวงพาณิชย์  ปลัดกระทรวงมหาดไทย  ปลัดกระทรวงอุตสาหกรรม  ปลัดกระทรวงคมนาคม
เลขาธิการและคณะกรรมการอาหารและยา และผู้ทรงคุณวุฒิอีกไม่เกินแปดคน ซ่ึงคณะรัฐมนตรีแต่งต้ัง
เป็นกรรมการและเลขาธิการคณะกรรมการคุ้มครองผู้บริโภคเป็นกรรมการ และเลขานุการ และมี
อำนาจหนา้ทีต่ามกฎหมายหลายประการทีส่ำคญัไดแ้ก่

(1)  พิจารณาเรื่องราวร้องทุกข์จากผู้บริโภค  คณะกรรมการคุ้มครองผู้
บริโภคมีหน้าท่ีในการรับเร่ืองราวความเดอืดร้อน หรือเสียหายของผู้บริโภคอันเน่ืองมาจากการกระทำ
ของผูป้ระกอบธรุกิจ (มาตรา 10 (1))

(2)  แจ้งหรือโฆษณาข่าวสาร คณะกรรมการฯ มีหน้าที่ในการแจ้งหรือ
โฆษณา   ข่าวสารเกี่ยวกับสินค้าหรือบริการที่อาจก่อให้เกิดความเสียหายหรือเสื่อมเสียแก่สิทธิของ
ผู้บริโภคในการนีจ้ะระบุช่ือสินคา้หรอืบรกิาร หรือช่ือของผูป้ระกอบธรุกิจดว้ยกไ็ด้

(3)  ดำเนินคดีผู้ละเมิดสิทธิของผู้บริโภค ในกรณีที่ผู้บริโภคได้รับความ
เดือดร้อนและเสียหายจากการกระทำละเมิดของผู้ประกอบธุรกิจ และมีความประสงค์ที่จะให้
คณะกรรมการดำเนินคดีกับผู้ประกอบธุรกิจตามกฎหมาย คณะกรรมการฯ มีอำนาจดำเนินคดี
กับผู้ประกอบธุรกิจนั้นได้เมื่อพิจารณาเห็นสมควรคณะกรรมการฯ มีอำนาจดำเนินคดีทั้งคดีแพ่ง
และคดีอาญากับผู ้ประกอบธุรกิจที ่ทำละเมิดได้ ซึ ่งในการดำเนินคดีนี ้จะได้รับการยกเว้น
ค่าฤชาธรรมเนียมตามกฎหมายด้วย โดยมีสำนักงานคณะกรรมการคุ้มครองผู้บริโภคเป็นหน่วยงาน
เบือ้งตน้ในการรบัเรือ่งราวรอ้งทกุขจ์ากผูบ้ริโภค

(4)  การรับรองสมาคม กฎหมายฉบับนี้ได้ให้สิทธิแก่สมาคมใด ๆ ที่มี
วัตถุประสงค์ในการคุ้มครองผู้บริโภคหรือต่อต้านการแข่งขันอันไม่เป็นธรรมทางการคา้ และข้อบังคับ
ของสมาคมดังกล่าวในส่วนที่เกี่ยวกับคณะกรรมการ สมาชิก และวิธีการดำเนินการของสมาคม
เปน็ไปตามเงือ่นไข ที่กำหนดในกฎกระทรวง
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6)  การฟอ้งคดคีุม้ครองผูบ้ริโภค
การฟ้องร้องคดีเกี่ยวกับผู้บริโภคตามกฎหมายแบ่งได้เป็น 2 ทาง คือ ทางแพ่ง

และทางอาญา กล่าวคอื
(1)  ในทางแพง่

การดำเนนิคดทีางแพง่ในคดเีกีย่วกับผู้บริโภคถือหลักกฎหมาย วิธีพิจารณา
ความแพง่เหมอืนกบัคดแีพง่สามัญทั่วไป กลา่วคอื

ก.  การปฏิบัติตามวิธีพิจารณาความแพง่ การฟ้องคดีต้องปฏิบัติตามกระบวน
พิจารณาตามที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง เหมือนเช่นคดีแพ่งทั่วไป เช่น
การเขียนคำฟ้อง การส่งสำเนาคำฟ้อง การเสนอพยานหลักฐาน โดยเฉพาะการสืบพยานยังตก
อยู่ภายใต้หลักทั่วไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งที่บัญญัติว่า “มาตรา 84 ถ้าคู่
ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งกล่าวอ้างข้อเท็จจริงอย่างใด ๆ เพื่อสนับสนุนคำฟ้อง หรือคำให้การของตน
ให้หน้าที่นำสืบข้อเท็จจริงนั้นตกอยู่แก่คู่ความฝ่ายที่กล่าวอ้าง แต่ว่า (1) คู่ความไม่ต้องพิสูจน์
ข้อเท็จจริงซึ่งเป็นที่รู ้กันอยู่ทั ่วไป หรือซึ่งไม่อาจโต้แย้งได้ หรือซึ่งศาลเห็นว่าคู่ความอีกฝ่าย
หน่ึงไดรั้บแลว้

ข.  ข้อสนันษิฐานที่เปน็คณุ ถ้ามขี้อสนันษิฐานไวใ้นกฎหมายเปน็คณุแกคู่่
ความฝ่ายใด  คู่ความฝ่ายนั้นต้องพิสูจน์แต่เพียงว่าตน ได้ปฏิบัติตามเงื่อนไขแห่งการที่ตนจะได้รับ
ประโยชน์จากข้อสันนิษฐานนัน้ครบถ้วนแล้ว” และคำพิพากษามีผลผูกพันเฉพาะคูค่วามในคดเีท่าน้ัน
ตามบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 142 ผูกพันเฉพาะคู่ความในคดี
จึงทำให้ต้องมีการดำเนินคดีแก่ผู ้ประกอบธุรกิจรายเดียวกัน แยกเป็นหลายคดี ตามระยะเวลา
ที ่ผ ู ้บริโภคร้องเรียนและการดำเนินคดีต้องให้พนักงานอัยการในฐานะเจ ้าหน้าที ่ค ุ ้มครอง
ผู้บริโภคจากสำนักงานคดีแพ่ง สำนักงานคดีแพ่งเขต สำนักงานคดีแพ่งจังหวัด ซึ่งประจำอยู่ในเขต
ศาลที่มีเขตอำนาจพิจารณาพิพากษาคดีในแต่ละศาล ทำให้การดำเนินคดีละเมิดสิทธิของผู้บริโภค
ต้องแยกดำเนินการ ซึ่งจากข้อเท็จจริงที่เจ้าหน้าที่สำนักงานคณะกรรม การคุ้มครองผู้บริโภค
ได้เป็นผู้ประสานงาน ในคดีพบว่าเจ้าหน้าที่คุ ้มครองผู้บริโภค ต่างมีแนวทางปฏิบัติเกี ่ยวกับ
คดีแตกต่างกันไปทำให้การประสานงานเป็นไปด้วยความยุ่งยาก และไม่เป็นเอกภาพ คดีมีลักษณะ
ค่อนขา้งลา่ชา้โดยเฉพาะอยา่งยิ่งการบงัคบัคดยัีงไมม่แีนวทางทีชั่ดเจน

(2)  ในทางอาญา
การดำเนินคดีทางอาญาในคดีเกี่ยวกับผู้บริโภค ตามความผิดในพระราช

บัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522 ถือหลักกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาเหมอืนกับคดีอาญาท่ัวไป
กล่าวคือ

ก. คณะกรรมการคุ้มครองผู้บริโภคฟ้องแทน   คณะกรรมการคุ้มครองผู้
บริโภค มีอำนาจฟอ้งคดเีก่ียวกับการละเมดิสิทธิของผู้บริโภคไดโ้ดยกฎหมายใหอ้ำนาจพเิศษสามารถ
ดำเนินคดีแทนผู้เสียหายที่แท้จริง หรือในกรณีที่อาจไม่มีผู้ใดได้รับความเสียหายโดยตรงก็เป็น
การดำเนนิคดเีพือ่คุม้ครองสทิธขิองผูบ้รโิภคเปน็การทัว่ไป
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ข. ผู้บริโภคหรือพนักงานอัยการฟ้อง ผู้บริโภคในฐานะเป็นผู้เสียหายร้อง
ทุกข์ให้ดำเนินคดีต่อพนักงานสอบสวนตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาที่บัญญัติว่า
“มาตรา 28 บุคคลเหล่านี ้ม ีอำนาจฟ้องคดีต่อศาล (1) พนักงานอัยการ (2) ผู ้เสียหาย”
และเนือ่งจากเจา้หนา้ที ่ คุม้ครองผูบ้ริโภคสว่นมากจะแตง่ตัง้จากพนกังานอยัการ โดยความเหน็ชอบ
ของอธิบดีกรมอัยการ (อัยการสูงสุด) เจ ้าหน้าที ่ค ุ ้มครองผู ้บริโภคดังกล่าวจึงมิได้มีฐานะ
เพียงเป็นพนักงานอัยการเท่านั้น แต่ยังคงมีฐานะเป็นเจ้าหน้าที่คุ้มครองผู้บริโภคด้วย กล่าวคือ
ในฐานะที่เป็นเจ้าหน้าที ่คุ ้มครองผู ้บริโภคตามพระราชบัญญัติคุ ้มครองผู ้บริโภค พ.ศ. 2522
เมื่อได้รับมอบหมายจากคณะกรรมการคุ้มครอง  ผู้บริโภคให้ดำเนินคดีอาญากับผู้ละเมิดสิทธิ
ของผู้บริโภคแล้ว ย่อมมีอำนาจฟ้องคดีอาญาต่อศาลได้ ทั้งนี้ไม่ใช่ในฐานะเป็นพนักงานอัยการตาม
ประมวลกฎหมาย วิธีพิจารณาความอาญา แต่เป็นการฟ้องในฐานะเป็นเจ้าหน้าที่คุ้มครองผู้บริโภค
ผู้ไดรั้บแตง่ตั้งใหม้ีหนา้ที่ดำเนนิคดตีามนยัพระราชบญัญตัคุ้ิมครองผู้บรโิภค พ.ศ. 2522 มาตรา 39

การฟ้องคดีอาญาของเจ้าหน้าที่คุ้มครองผู้บริโภคนั้น ไม่ต้องผ่านขึ้นตอน
การสอบสวนตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาก่อน แต่ก่อนยื่นฟ้องควรจะต้องมีการ
รวบรวมพยานหลักฐานต่างๆไว้ให้พร้อมทำนองเดียว กันกับการสอบสวนตามประมวลกฎหมาย
วิธพิีจารณาความอาญา

3.3  หลักกฎหมายประกนัวินาศภยัของตา่งประเทศ
ประเทศองักฤษถือเป็นประเทศทีใ่ห้กำเนนิรูปแบบของกรมธรรมป์ระกันภัย และเงือ่นไข

ข้อคุ้มครองมาตรฐานของการประกันภัยชนิดต่าง ๆ เป็นที่นิยมใช้แพร่หลายกันทั่วโลก39 และ
ประเทศอังกฤษยังเป็นประเทศที่ประสบความสำเร็จในการกำกับดูแลธุรกิจประกันภัยในด้านของ
ความมั่นคงของบริษัทประกันภัย รวมถึงมีมาตรการในการคุ้มครองผู้ถือกรมธรรม์จนเป็นที่ยอมรับ
ในหลายประเทศ เช่น ประเทศสิงคโปร์40  ผู้เขียนจึงเห็นว่าควรนำมาศึกษาเพื่อเป็นแนวทางในการ
แกไ้ขปญัหาธรุกจิประกนัวินาศภยัของไทย

3.3.1 หลกักฎหมายประกนัวนิาศภยัของประเทศองักฤษ
มาตรการในการกำกับดูแลธุรกิจประกันภัยในประเทศอังกฤษนั้น มีทั้งการกำกับ

ดูแลโดย รัฐบาลตั้งแต่การขอรับใบอนุญาตประกอบธุรกิจประกันภัยจะต้องเป็นสมาชิกหรือสมาคม
ตามที่ กฎหมายกำหนด ซึ่งเป็นการกำหนดให้สอดคล้องกับการที่ให้ภาคเอกชนสามารถกำกับ
ดูแลกันเอง มาตรการในการกำกบัดูแลในประเทศองักฤษจะเนน้การคุม้ครองผู้เอาประกนัภัยเป็นหลัก
ดงัจะเหน็ไดจ้ากมกีฎหมายทีบ่ญัญตัขิึน้มาเพือ่คุ้มครองผูเ้อาประกนัภัยหลายฉบบั

39สทิธโิชค  ศรีเจรญิ. (2528). ความรู้ท่ัวไปเก่ียวกับการประกนัภัย. หน้า 122.
40The idea of regulation. Kluwer Insurance. p. 1-01.
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3.3.1.1  การกำกบัดแูลธุรกิจประกนัวินาศภยั
1) การกำกับดูแลโดยรัฐ  โดยการบัญญัติกฎหมายขึ้นมาเพื่อใช้

ในการกำกับดูแลธุรกิจประกันภัยซึ่งมีกฎหมายที่เกี่ยวข้องหลายฉบับ เช่น พระราชบัญญัติควบคุม
บรษิัทประกนัภยั หรือ พระราชบญัญตัทิี่ใชค้วบคมุนายหนา้ เปน็ตน้

2)  การกำกับดูแลกันเอง  เน่ืองจากการกำกบัดูแลตนเองในประเทศ
อังกฤษได้รับการยอมรับมากเพราะสามารถแก้ไขปัญหาได้รวดเร็วกว่ารัฐ โดยวิธีการรวมกลุ่มของผู้
ประกอบการธุรกิจประกันภัยในด้านต่าง ๆ ซึ่งจัดตั ้งตามกฎหมาย โดยใช้ชื ่อว่า สมาคมนาย
หน้าประกนัภยัอังกฤษ โดยกำหนดคณุสมบตัิของผูท้ีจ่ะเปน็นายหนา้และตอ้งปฏบิตัิตาม

3.3.1.2  กฎหมายเฉพาะในการควบคมุธุรกิจประกนัวินาศภยั
การกำกับดูแลการประกันภัยในประเทศอังกฤษเป็นการกำกับ

ดูแลโดยรฐั ซึ่งมาตรการในการกำกบัดแูลโดยรฐั ไดม้กีารบญัญตัิกฎหมายขึ้นมาเพื่อใชใ้นการกำกับ
ดูแลธรุกจิประกนัภยัซึ่งมกีฎหมายที่เกี่ยวขอ้งหลายฉบบัดงันี้

1)  พระราชบัญญัติที่ควบคุมบริษัทประกันวินาศภัย (Insurance
Companies Act 1982)

2)  กฎหมายที่เกี่ยวขอ้ง เชน่ พระราชบญัญตัิการปฏบิตัิในทางการ
คา้ (Fair Trading Act 1973)  พระราชบญัญตัขิอ้สญัญาไมเ่ปน็ธรรม ค.ศ. 1977 (Unfair Contract Tems
Act 1977) เปน็ตน้

ดังน้ันจึงเห็นได้ว่า การกำกับดูแลธุรกิจประกันในประเทศอังกฤษมี
ลักษณะพิเศษที่แตกต่างจากประเทศอื่น กล่าวคือ มีกฎหมายแต่ละฉบับเพื่อใช้ในการกำกับดูแลใน
แตล่ะเรือ่งเปน็เฉพาะ

1)  พระราชบัญญัติที่ควบคุมบริษัทประกันวินาศภัย  (Insurance
Companies Act 1982)  เป็นมาตรการในการกำกับดูแลโดยรัฐโดยการบัญญัติกฎหมายขึ้นมา
เพื่อใช้ในการกำกับดูแลธุรกิจประกันภัย ซึ่งเป็นกฎหมายหลักในการควบคุมธุรกิจประกันภัย
ตั้งแต่การจัดตั้งบริษัท  การควบคุมธุรกิจในด้านความมั่นคง  และการตรวจสอบการดำเนินงาน
ของบรษิัท

(1)  องคก์รกำกบัดแูล
องค์กรกำกับดูแลธุรกิจประกันวินาศภัยในประเทศอังกฤษ

โดยมอีงคก์รกำกบัดแูลธรุกจิประกนัภยัคอืกระทรวงการคา้และอตุสาหกรรม (Department of Trade
and Industry)  โดยมีรัฐมนตรี (Secretary of State) เป็นผู ้มีอำนาจในการกำกับดูแลบริษัท
ประกันภัยตั ้งแต่การออกใบอนุญาต จนกระทั่งการเพิกถอนใบอนุญาต ตลอดจนมีอำนาจใน
การตรวจสอบการดำเนินธุรกิจ การแทรกแซงในการประกอบธุรกิจ การถอดถอนผู ้บริหาร
การให ้ความเห ็นชอบในการแต ่งต ั ้ งกรรมการผ ู ้ม ีอำนาจในการกระทำการแทนบร ิษ ัท
หรือผู้มหีน้าทีบ่ริหารงานบรษิทัประกนัภัย ตามบญัญตัไิว้ใน Insurance Companies Act 1982  ตัง้แต่
Section 37- Section 48 และมีอำนาจในการกำหนดเงื่อนไขในการลงทุน  การดำรงสินทรัพย์
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การควบคุมสินทรัพย์ การจำกัดรายได้จากเบี้ยประกันภัย ตรวจสอบการทำงานของนักคณิตศาสตร์
ประกนัภัย  และมอีำนาจในการเรยีกเอกสารใด ๆ จากบรษิทัประกนัภัย

(2)  การกำกับดูแลความมั่นคงและฐานะทางการเงินของผู้ประกอบธุรกิจ
ประกนัภัย

การประกอบธุรกิจประกันภัยในประเทศอังกฤษได้มีการกำหนด
ให้บริษัทประกันภัยจะต้องมีเงินทุน เงินสำรอง และจะต้องมีสินทรัพย์ที่เพียงพอ  โดยกำหนด
ให้ผู ้รับประกันภัยจะต้องมีเงินทุนที ่เพียงพอตามประเภทและชนิดของการประกันภัย  เช่น
การกำหนดใหบ้ริษัทประกันภัยจะต้องมีเงินทุนหมุนเวียนในการดำเนนิการไม่น้อยกว่า 12 ล้าน ECU41

และยังกำหนดให้บริษัทต้องมีสินทรัพย์ไม่ต่ำกว่า 20 ล้านปอนด์  เพ่ือสร้างความม่ันคงและความเชือ่ม่ัน
ต่อผู้เอาประกนัภัย  ท้ังน้ีเพราะการลม้ละลายของบรษัิทประกนัภัยในอดตีเปน็เพราะบรษัิทประกนัภัย
ไมม่คีวามสามารถในการชำระหนีต้อ่ผู้เอาประกนัภยั

(3)  การกำกบัดแูลเพื่อคุ้มครองผู้เอาประกนัภยั
ก. สัญญาและข้อความในกรมธรรม์ประกันภัย  การประกอบธุรกิจ

ประกันภัยในประเทศอังกฤษมีกฎหมายที่เกี่ยวข้อง ในการกำกับดูแลอยู่หลายฉบับ โดยเฉพาะ
กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการทำสัญญาในด้านการให้ความคุ้มครองผู้เอาประกันภัยหรือผู้ถือกรมธรรม์
ซึ่งมีกฎหมายที่สำคัญดังนี้

ก) Misrepresentation Act 1967 ค.ศ. 1967  ซึง่เปน็พระราชบญัญตัิ
ที่คุ้มครองผู้ที่เข้ามาทำสัญญา ถ้ามีการหลวงลวงแสดงข้อความเท็จ คู่สัญญาอีกฝ่ายสามารถบอก
ล้างสัญญาได้ และเรียกค่าเสียหายได้ตามกฎหมาย  แต่อย่างไรก็ตามกฎหมายกมี็ข้อยกเว้นท่ีแสดงความ
เท็จโดยไม่มีเจตนาและไม่ได้ฉ้อโกง แต่คู่สัญญาสามารถอ้างเหตุแห่งการไม่มีเจตนาแถลงเท็จหรือ
ปกปิดข้อเท็จจริงได้ แต่การอ้างนั้นจะต้องไม่มีความเสียหายจากการปกปิดนั้น  ข้อกำหนดตาม
พระราชบ ัญญ ัต ิน ี ้ จ ะนำมาใช ้ ก ั บกรณ ีท ี ่ ผ ู ้ ถ ื อกรมธรรม ์ ถ ู กช ั กชวนให ้ทำส ัญญา
โดยการหลอกลวงโดยลกูจา้งหรอืตัวแทนของบรษิทัประกนัภัย ผู้ถือกรมธรรมก์ส็ามารถใชส้ทิธเิลิก
สัญญาและเรยีกคา่เสยีหายไดด้้วย

ข) พระราชบญัญตัเิกีย่วกบัการคา้ (Trade Description Act 1968)
พระราชบัญญัติฉบับดังกล่าวมีผลใช้บังคับเมื่อ 30  พฤศจิกายน ค.ศ. 1968 ซึ่งเป็นข้อกำหนด
เกี่ยวกับรายละเอียดของสินค้าและข้อกำหนดในรายละเอียดเกี่ยวกับการให้บริการ โดยธุรกิจ
ประกนัภัยเป็นธุรกิจประเภทหนึง่ท่ีเก่ียวกับการใหบ้ริการ ผู้ท่ีรักษาการตามพระราชบญัญัติฉบับน้ีคือ
กระทรวงการคา้และอตุสาหกรรม

ค) พระราชบญัญตัขิ้อสญัญาที่ไมเ่ปน็ธรรม    ( Unfair Contract
Terms Act 1977)  ซึ ่งมีผลใช้บังคับเมื ่อ 1 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1978 โดยมีการกำหนดให้มี
ขอ้ยกเวน้ของสญัญาประกนัภยั ในรายละเอยีดดงันี้

41Ibid. section. 7(3)(4).
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(ก) Negligence Liability  กล่าวคือ ไม่สามารถยกเว้นความรับผิด
ในความประมาทเลนิเล่อซ่ึงเป็นเหตุให้ตายหรือบาดเจบ็ แม้ว่าจะกำหนดไวใ้นสัญญาประกนัภัยก็ตาม

(ข)  Contractual Obligation  กล่าวคือ  เม่ือมีข้อตกลงกบัผู้เอาประกนัภัยแล้ว
ห้ามมใิหม้ีเงื่อนไขยกเวน้ในเรื่องของการจำกดัความรบัผดิในการจา่ยคา่สนิไหมทดแทน เปน็ตน้

ข.  การกำหนดอัตราเบี้ยประกันภัย   ซึ่งนายทะเบียนประกันภัยเป็นผู้มีอำนาจ
ในการกำหนดอัตรา เบี ้ยประกันภัยโดยอาศัยอำนาจของกฎหมายใน Competition Act 1980
แต่เนื่องจากธุรกิจประกันภัยในประเทศอังกฤษนั้น บริษัทประกันภัยส่วนใหญ่จะเป็นสมาชิก
ของสถาบันประกันภัยลอยด์ ดังนั้นอัตราเบี้ยประกันภัยของบริษัทประกันภัยที่กำหนดจะเป็นอัตรา
ที่เสนอโดยสถาบันประกันลอยด์ ซึ่งสถาบันประกันลอยด์ดังกล่าวได้จัดตั้งโดยพระราชบัญญัติ
สถาบนัลอยด ์เพื่อทำหนา้ทีดู่แลบรษิัทประกนัภยัที่เปน็สมาชกิ

ค.  ตัวแทนและนายหน้าประกันภัย โดยตัวแทนต้องมีคุณสมบัติและปฏิบัติตาม
เงือ่นไขตามทีก่ำหนดไวใ้นพระราชบญัญตัติวัแทน ค.ศ. 1979 (Estate Agents Act 1979)

2)  พระราชบญัญตักิารปฏบิตัใินทางการคา้ (Fair Trading Act 1973)
      พระราชบัญญัติฉบับนี ้ เพิ ่มเติมเทคนิคเพื ่อการแก้ไขปัญหาข้อยกเว้น หรือจำกัด
ความรับผิดด้วยการให้อำนาจฝ่ายบริหารเข้าไปควบคุม การแทรกแซงของฝ่ายนิติบัญญัติที่จะ
ลบล้างข้อยกเว้นหรือ จำกัดความรับผิดจากความมีผลบังคับตามกฎหมายอาจเป็นวิธีที ่ยังไม่
เพียงพอที่จะควบคุมข้อความดังกล่าว โดยเฉพาะในกรณีระหว่างผู้บริโภคฝ่ายหนึ่งกับผู้จัดหาสินค้า
และบริการทางการค้าอีกฝ่ายหนึ่ง ถ้าสัญญาระบุข้อยกเว้นหรือจำกัดความรับผิดที่ไม่มีผลบังคับตาม
กฎหมาย ผู้บริโภคอาจเชื่อว่าตนต้องผูกพันตามข้อความดังกล่าว และผู้บริโภคจะไม่ดำเนินการ
ฟ้องร้องเมื่อผู้จำหน่ายทำผิดสัญญา และแม้ผู้บริโภคฟ้องร้อง ผู้จำหน่ายอาจประนีประนอมเพื่อ
หลีกเลี่ยงไม่ให้ศาลแสดงว่าข้อยกเว้นหรือจำกัดความรับผิดไม่มีผลบังคับและยังคงใช้ข้อยกเว้นหรือ
จำกัดความรับผิดต่อไป เพื่อแก้ไขปัญหาอันนี้ เจ้าหน้าที่ของรัฐต้องเข้าแทรกแซง และบทบัญญัติ
กฎหมายสำหรบัการควบคมุอันนีป้รากฏอยูใ่นพระราชบญัญตัฉิบบันี้
                พระราชบญัญตัิฉบบันี้แตง่ตั้งอธบิดกีารคา้ที่เปน็ธรรม (Director General of Fair Trading)
(มาตรา 1) หน้าที ่อ ันหนึ ่งของอธิบดีคือดูแลการทำกิจกรรมทางการค้าซึ ่งเก ี ่ยวกับสินค้า
และบริการที่จัดหาแก่ผู ้บริโภค  (มาตรา 2 (1) (ก)  นอกจากนี้พระราชบัญญัติฉบับนี้ยังได้
แตง่ตัง้คณะกรรมการ ทีป่รกึษาดา้นการคุม้ครองผูบ้รโิภค (a Consumer Protection Advisory Com-
mittee) (มาตรา 3) อธิบดีหรือรัฐมนตรีสามารถมอบให้คณะกรรมการพิจารณาปัญหาที ่ว่า
“วิธปีฏิบตัิทางการคา้เพือ่ผู้บริโภค    ( Consumer Trade Practice)    กระทบกระเทอืนตอ่ผลประโยชน์
ทางเศรษฐกิจของผู้บริโภคหรือไม่” (มาตรา 14 (1)   “วิธีปฏิบัติทางการค้าเพื่อผู้บริโภค”  ในคำ
จำกัดความ ได้รวมถึง  “ข้อสัญญาและเง่ือนไข...ซ่ึงสินค้าหรือบริการจัดหาตามน้ัน หรืออยู่ภายใต้บังคับ
ข้อสญัญาและเงื่อนไขเหลา่นัน้”  และ  “วิธสี่งขอ้สญัญาหรอืเงื่อนไขแกคู่ส่ัญญาอกีฝา่ย”  (มาตรา 13
(ก) และ (ข)  ดังนั้นอธิบดีหรือรัฐมนตรีสามารถมอบให้คณะกรรมการพิจารณาทั้งเนื้อหาของ
ขอ้ยกเวน้หรอืจำกดัความรบัผดิและวธิกีารผนวกขอ้ยกเวน้หรอืจำกดัความรบัผดิเขา้ไวใ้นสญัญา
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พระราชบ ัญญ ัต ิฉบ ับน ี ้ ได ้กำหนดมาตรการในการค ุ ้มครองผ ู ้บร ิโภค
และรกัษาผลประโยชนข์องผูบ้ริโภค ดงันี้

(1)  การห้ามการใช้วิธีปฏิบัติทางการค้า ถ้าวิธีปฏิบัติทางการค้ามีผลต่อการทำ
ข้อสัญญาและเง่ือนไขของสัญญาเพ่ือผู้บริโภค เป็นปฏิปักษ์ต่อผู้บริโภคอย่างไม่เป็นธรรม (มาตรา 18(1)
(ง) วิธีปฏิบตัดิังกลา่วจะถกูห้ามใช ้และผูจ้ำหนา่ยตอ้งรบัโทษทางอาญา (มาตรา 23)

โดยสร ุปก ็ค ือถ ้ าม ีการใช ้ข ้อยกเว ้นหร ือจำก ัดความร ับผ ิดท ี ่ ไม ่ม ีผล
บังคับตามกฎหมายอยู่ต่อไปอาจเป็นความผิดทางอาญา อย่างไรก็ตามเพียงข้อเท็จจริงที่ว่าความผิด
ดังกลา่วไดก้ระทำลงนั้นไมท่ำให ้  “สัญญา......เปน็โมฆะ หรือ ฟ้องรอ้งไมไ่ด”้  (มาตรา 26)  มาตรา
นี ้ดูเหมือนจะถือว่าสัญญาทุกอันไม่ใช่ว่าจะไม่มีผลบังคับ เพราะว่าผู ้จำหน่ายยังสามารถใช้
ข้อกำหนดอื่นในสัญญาตัวอย่างเช่น ถ้าสินค้าไม่ชำรุดบกพร่องมากนักผู้จำหน่ายก็ยังสามารถฟ้อง
เรียกให้ผู้บริโภคชำระราคาทั้ง ๆ ที่มีข้อเท็จจริงว่าสัญญาดังกล่าวระบุข้อยกเว้นหรือจำกัดความรับ
ผิดทีม่ีโทษทางอาญา

(2)  หลักประกันและการยับยั้งแนวทางปฏิบัติทางการค้า เมื่อแนวทางปฏิบัติ
“ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผลประโยชน์ของผู ้บริโภค”  และ  “ไม่เป็นธรรม” ต่อผู ้บริโภค
อธิบดีต้องพยายามให้ได้หลักประกันว่าจะมีการหยุดปฏิบัติเช่นนั้น  (มาตรา 34(1)  ถ้าไม่มี
หลักประกนัดงักลา่วอธบิดอีาจขอคำสัง่จาก  (The Restrictive Practice & Court)  เพือ่ยับยัง้แนวทาง
ปฏิบัติ (มาตรา 35,37)  เพื่อวัตถุประสงค์อันนี้ได้มีการให้คำจำกัดความคำว่า  “ไม่เป็นธรรม”
รวมถึงการฝ่าฝืนทั้งกฎหมายอาญาและกฎหมายแพ่ง  (มาตรา 34(1)และ(2) ดังนั้นจึงสันนิษฐานได้
ว่ารวมถงึการใชวิ้ธีปฏบิตัิ รวมถึงขอ้ยกเวน้หรอืจำกดัความรบัผดิ ที่เปน็อาญาตามพระราชบญัญตันิี้

(3)  การส่งเสริมการจัดทำประมวลวธีิปฏิบัติ  อธิบดีมีหน้าท่ีสนับสนุนสมาคมการคา้
ท่ีตระเตรียม  “ประมวลวิธีปฏิบัติเพ่ือแนะนำในการปอ้งกันและส่งเสริมผลประโยชน์ผู้บริโภค” (มาตรา
123(3)  ประมวลเหล่านี ้ในบางกรณีนำไปสู ่การนำเอาสัญญาสำเร็จรูปมาใช้เป็นประโยชน์
ตอ่ผู้บริโภคมากขึน้กวา่สญัญาสำเรจ็รูปทีใ่ช้อยู่กอ่นหนา้นี้42

พระราชบัญญัติการปฏิบัติในทางการค้า (Fair Trading Act 1973)
จุดประสงค์ของพระราชบัญญัติฉบับนี ้เพื ่อสนับสนุนให้มีการธุรกิจประกันภัยเพิ ่มขึ ้น และ
ให้มีการแข่งขันในด้านการคุ้มครองผู้บริโภค โดยมีกรรมการของสำนักงานคุ้มครองผู้บริโภค
ทำหน้าท่ีในการสอดสอ่งดูแลและให้คำตักเตือน อีกท้ังมีอำนาจในการตรวจสอบคณุสมบัติของสินค้า
หรือ บรกิารหรอื เอกสาร ซึง่รวมถงึการประกนัภยัดว้ย โดยกรรมการดงักลา่วสามารถทีจ่ะรอ้งทกุข์
ต่อคณะกรรมการที่ตั ้งขึ ้นตามพระราชบัญญัตินี้ว่า ผู้ประกอบการกระทำการค้าโดยเอาเปรียบ
ผู้บริโภคในเรือ่งของระยะเวลาและเงือ่นไขของสนิคา้ การบรกิาร รวมทัง้การจา่ยคา่สนิไหมทดแทน
ใหแ้กผู้่ถือกรมธรรม์

42G.H.Treitel supre note 110. pp. 204-208.
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จากกฎหมายและอำนาจของคณะกรรมการดังกล่าว ประเทศอังกฤษถือ
เป็นประเทศที่ประสบความสำเร็จในการกำกับดูแลธุรกิจประกันในด้านของความมั่นคงของ
บริษัทประกันภัย รวมทั้งมีมาตรการในการคุ้มครองผู้ถือกรมธรรม์ให้ได้รับประโยชน์อย่างเต็มที่
จนเป็นที่เชื่อถือของประชาชนทั่วไป43  ดังนั้นกระทรวงการค้าและอุตสาหกรรมโดยมีรัฐมนตรีเป็น
ผู้มีอำนาจในการกำกับดูแลบริษัทในการออกใบอนุญาตตลอดจนการดำเนินการเพิกถอนใบอนุญาต
และมีอำนาจในการตรวจสอบการดำเนินธุรกิจ และตรวจสอบข้อความในกรมธรรม์ จึงเพียงแต่
กำกับดูแลเล็กน้อยเท่านั ้น ส่วนใหญ่แล้วก็จะเป็นไปตามมาตรการในการกำกับดูแลโดยรัฐ
โดยการบัญญัติกฎหมายขึ้นมาเพื่อใช้ในการกำกับดูแลธุรกิจประกัน ซึ่งมีกฎหมายที่เกี ่ยวข้อง
หลายฉบบัดงัทีก่ล่าวมาตอนตน้

3.3.1.3  การคุม้ครองผูบ้ริโภคดา้นสญัญาในประเทศองักฤษ
ประเทศอังกฤษในอดีตถือหลักว่า ประชาชนทุกคนมีอิสระท่ีจะทำสัญญากัน

อย่างใดกไ็ดต้ามหลกั Freedom of Contract ซึง่เมือ่ตกลงกนัเชน่ใดกต็อ้งบงัคบัเชน่นัน้โดยเครง่ครดั
เช่น ในการซื้อขายสินค้า ถ้าสินค้าที่มีข้อบกพร่องอย่างไรก็เป็นเรื่องที่ผู้ซื้อต้องรับภาระในความ
เสียหายน้ัน เน่ืองจากตนสมคัรใจเลือกซ้ือสินค้าน้ันเองตามหลัก “ผู้ซ้ือต้องระวัง”  (Caveat Emptor หรือ
Let the buyer beware) อันเป็นกฎหมายโรมันมาแต่โบราณ และได้รับการขยายความจนถือเป็น
หลักสำคัญในกฎหมายพาณิชย์ ตั้งแต่นั้นเป็นต้นมา แนวความคิดนี้เกิดขึ้นในประเทศอังกฤษ
ซึ่งในขณะนั้นเป็นประเทศที่มีความเจริญก้าวหน้าทางอุตสาหกรรมมากที่สุดในกลุ่มประเทศ
ตะวนัตกตัง้แตป่ ีค.ศ. 1600 หรือทีเ่รยีกวา่ยุคกลาง (Middle Ages)

ประเทศอังกฤษ เป็นประเทศแรกทีต่ระหนักถึงความสำคัญของการคุ้มครอง
ผู้บริโภค คดีแรกท่ีถือได้ว่าเก่ียวกับการคุ้มครองผู้บริโภคตามแนวความคดิน้ี คือ คดี Chandelor v.Lopus
ในตอนต้นคริสต์ศตวรรษที่ 1744 พ่อค้าได้โฆษณาว่าอัญมณีของตนนั้นมีคุณสมบัติที่จะรักษา
โรคภัยไข้เจ็บต่าง ๆ ซึ่งโดยผลของการโฆษณานั้น ทำให้ผู ้ซื ้อได้ซื ้ออัญมณีในราคาที่สูงมาก
แต่ปรากฏว่าอัญมณีนั้นไม่มีคุณสมบัติดังกล่าว ซึ่งเห็นได้ว่าการโฆษณาของพ่อค้าเป็นเท็จ  ผู้ซื้อ
จึงมาฟ้องขอคืนราคาทรัพย์ ศาลชั้นต้นวินิจฉัยว่ากรณีไม่มีหลักฐานแสดงว่าได้มีสัญญาซื้อขาย
ระหว่างพ่อค้ากับผู้ซื ้อ ทั้งผู ้ซื ้อก็ไม่สามารถนำสืบได้เห็นว่าตนได้ซื ้ออัญมณีโดยหลงเชื ่อคำ
โฆษณาและผู้ซื้อเต็มใจซื้ออัญมณีนั้นเอง สัญญาซื้อขายอัญมณีเป็นอันสมบูรณ์ไม่อาจเรียกให้คืน
ราคาทรัพย์ได้พิพากษายกฟ้อง โจทก์อุทธรณ์ศาลอุทธรณ์วินิจฉัยว่า “คดีที่มีลักษณะเช่นนี้จะก่อ
ให้เกิดปัญหาได้ในโอกาสต่อไปโดยเฉพาะอย่างยิ่ง กรณีที่พ่อค้ายืนยันด้วยปากเปล่ากับลูกค้า
ว่าสินค้าของตนมีคุณสมบัติต่าง ๆ  ซ่ึงไม่เป็นความจริงแต่อย่างใด” และเห็นว่าพฤติการณ์เช่นน้ีพอจะถือ
ไดว่้าเปน็กลฉอ้ฉล พิพากษากลบัใหเ้พกิถอนสญัญาซื้อขายและใหผู้้ขายคนืราคาทรพัย์แกผู้่ซือ้45

43The idea of regulation Kluwer Insurance. p.1-01.
44วิชช์  จรีะแพทย.์ (2523). กฏหมายคุม้ครองผู้บริโภคดา้นการโฆษณา. หน้า 6.
45ถาวร  พานิชพันธ์. (2544). แนวทางในการปรับปรุงกฏหมายและดำเนินการในการคุ้มครองผู้บริโภค. หน้า 3-4.
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นอกจากนีใ้นป ีค.ศ. 1688 ยังมคีด ีCross v.Gardner และคด ีOscar Chess
Ltd v. Williams ซึ่งศาลได้วินิจฉัยออกมาในทำนองเดียวกัน คดีดังกล่าวนี้จะเห็นได้ว่าแต่เดิม
กฎหมายไม่ได้มุ่งประสงค์ที่จะให้ความคุ้มครองผู้บริโภคโดยตรง หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งว่าการ
คุ้มครองผู้บริโภคในสมัยนั้น ถือตามหลักกฎหมายเอกชน คือกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งศาลได้
พยายามที่จะตีความโดยมุ่งหมายให้กรณีที่เกิดขึ้นอยู่ในขอบข่ายที่ศาลสามารถช่วยเหลือเยียวยาหรือ
บรรเทาความเสียหายให้ผู ้ซื ้อ แต่การตีความเช่นนี้ไม่ใช่การแก้ปัญหาที่ถูกต้อง รวมทั้งหากมี
ข้อเท็จจริงท่ีสลับซับซ้อน กฎหมายก็ไม่อาจขยายให้ครอบคลุมได้ และการฟ้องร้องคดีก็อาศัยเวลานาน
และเสยีคา่ใชจ้่ายในการดำเนนิคดโีดยปราศจากเหตผุลทัง้ ๆ ทีฝ่่ายทีก่อ่ใหเ้กดิความเสยีหายคอืพ่อคา้
หรือผู้ประกอบธรุกิจนัน่เอง

รากฐานของสญัญาสำเรจ็รปูเริ่มขึ้นในประเทศองักฤษ ประมาณชว่งปลาย
ศตวรรษที่ 18 ซึ่งเป็นช่วงความเจริญเติบโตของบริษัทรถไฟขนาดใหญ่46 ซึ่งได้มีประกาศแจ้งทั่วไป
ถึงการยกเว้นความรับผิดบางประเภทโดยเฉพาะอย่างยิ่งความรับผิดเพื่อความสูญหายหรือการขโมย
ซึ่งศาลอังกฤษได้มีการวินิจฉัยให้มีผลบังคับให้ได้ไว้ในคดี Riley V.Home แต่ได้รับการตั้ง
ข้อสังเกตไม่เห็นด้วยจาก  หัวหน้าศาล  Best CJ  ต่อมาในราวปี ค.ศ. 1830 สภานิติบัญญัติได้ผ่าน
กฎหมาย  The Carriers Act พระราชบัญญัตินี้ไม่อนุญาตให้ใช้ประกาศแจ้งทั่วไปกับสินค้าที่
จะขนส่งมีมูลค่าต่ำกว่า 10 ปอนด์ เว้นแต่ผู้ขนส่งพิสูจน์ได้ว่าเป็นสัญญาพิเศษคือ ต้องทำตาม
มาตรฐานของความยุติธรรมและนโยบาย (Justice and Policy) ในคดีที่ศาลได้มีคำวินิจฉัยไว้ในคดี
ดังกล่าว บริษัทรถไฟได้พยายามแก้ไขโดยทำเป็นสัญญาพิเศษโดยมีการส่งตั๋วและหนังสือแจ้งแก่ผู้
ส่งของหรือผู้โดยสาร ตั๋วหรือหนังสือดังกล่าวจึงมีลักษณะเป็นสัญญาสำเร็จรูปครั้งแรกที่ใช้ใน
ประเทศอังกฤษที่ผู้ส่งของหรือผู้โดยสารอยู่ในฐานะต้องพิจารณาว่าเข้าร่วมหรือไม่เข้าร่วมในสัญญา
(take it or leave it contracts)47

1)   การคุม้ครองผูบ้ริโภคดา้นสญัญาโดยศาลองักฤษ   ในการพจิารณาคดี
สัญญาทีไ่ม่เป็นธรรม48 การพิจารณาคดเีก่ียวกับผู้บริโภคในดา้นสญัญาของศาลองักฤษมหีลักท่ีสำคญั
ดงันี้

(1)  หลัก Contra Proferemtem Rule
ในอดีตประเทศอังกฤษผู้บริโภคก็ประสบปัญหาถูกเอารัด

เอาเปรียบในข้อสัญญาที่ทำขึ้นระหว่างผู้ประกอบวิชาชีพกับผู้บริโภค เช่นเดียวกับประเทศฝรั่งเศส
โดยเฉพาะข้อสัญญาที่มีลักษณะเป็นการจำกัดความรับผิดของฝ่ายผู้ประกอบวิชาชีพด้านนี้ในช่วง
หลังสงครามโลกครั้งที่ 2 ระบบการพิจารณาคดีของประเทศอังกฤษ ศาลได้พยายามที่จะกำหนด
หลักในการพจิารณาหรอืตีความขอบเขตการมผีลบังคับของขอ้จำกดัความรบัผิดหรือข้อยกเว้น

46P.S. Atiyah. (1979). The Rise and Fall of Freedom of Contract. pp.555-560.
47Andrew Burgess. (1986). “Consumer Adhesion Contracts and Unfair Term: A Critique of Current

Theory and A Suggestion.” 15 Anglo-Am.L.Rev. pp. 255,260.
48ณฐัพงศ ์ โปษกะบตุร. (2544). เล่มเดมิ. หน้า 24-25.
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ความรับผิดที่กำหนดไว้ในสัญญา โดยใช้หลักการตีความที่เรียกว่า Contra Proferemtem Rule ใน
การตีความข้อสัญญาจำกัดหรือยกเว้นความรับผิดในทางที่เป็นประโยชน์น้อยท่ีสุด หรือเป็นปรปักษ์
แก่คู่สัญญาที่อ้างใช้ข้อสัญญาดังกล่าว

(2)  หลัก Fundamental Breach
ศาลอังกฤษจะใช้หลัก The fundamental breach มาจำกัดขอบเขต

ของขอ้สญัญาที่จำกดัหรอืยกเวน้ความรบัผดิที่ไมเ่ปน็ธรรม โดยวางหลกัวา่คูส่ัญญา จะอา้งขอ้สญัญา
จำกดัหรอืยกเวน้ความรบัผดิไมไ่ด ้ถ้าคูส่ัญญานั้นผดิสญัญาในสว่นที่เปน็สาระสำคญั กลา่วคอื

กรณีที ่ม ีการทำผิดสัญญาที ่ เป ็นรากฐานหรือหัวใจของสัญญา
กฎหมายจะสันนิษฐานว่าคู่สัญญาไม่มีเจตนาจะยกเว้นหรือจำกัด เช่น สัญญาซื้อขายทรัพย์ที่เป็น
วัตถุแห่งสัญญาหรือรากฐานหรือหัวใจของสัญญา หากผู้ขายส่งมอบผิดไปจากที่ตกลงกันไว้อย่าง
มากผูข้ายจะอา้งขอ้ยกเวน้ หรือจำกดัความรบัผิดไมไ่ด ้(คด ีLinox’ Brother V Lewis & Peach)

กรณีที่การทำผิดสัญญาที่มีลักษณะร้ายแรง หรือกระทำการอันเป็น
การประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงในการผิดสัญญา เช่น ผู้รับฝากทรัพย์ส่งมอบทรัพย์คืนให้กับผู้ฝาก
ผิดคนไปด้วยความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงผู้รับฝากจะอ้างข้อยกเว้นหรือจำกัดความรับผิด
ไมไ่ด ้(คด ีAlexander V.Railway Executive)

(3)  การตคีวามโดยใชห้ลัก Condition และ Warranties
ตามกฎหมายสญัญาองักฤษ49  ไดย้กเวน้ขอ้สญัญาเปน็ 2 ประเภท คอื

Condition และ Warranties ข้อสัญญาที่เป็น Condition ถือว่าเป็นข้อสัญญาส่วนที่เป็นสาระสำคัญ
ซึ่งจะสำคัญกว่าข้อสัญญาที่เป็น Warranties ดังนั้นเมื่อคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งผิดสัญญาที่เป็น Condition
คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งมีสิทธิเลิกสัญญาและเรียกค่าเสียหายได้ แต่ถ้ามีการผิดสัญญาที่เป็น Warranties
จะใช้สิทธิเรียกค่าเสียหายได้เท่านั้น

นอกจากนี้ศาลอังกฤษยังใช้หลักการตีความสัญญาอื่น ๆ เช่น หลัก
ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน และหลักสุจริต ฯลฯ มาใช้ในการแก้ไขความ
ไม่เป็นธรรมอีกด้วย ศาลอเมริกันก็ได้ใช้วิธีการตีความสัญญาเพื่อให้เกิดความเป็นธรรมเช่นเดียวกับ
ศาลอังกฤษโดยพิจารณาให้ความเป็นธรรมให้เหมาะสมเป็นคดี ๆ ไป เช่น ใช้หลักความสงบ
เรียบร้อยของประชาชน (Public Policy) หลักไม่มีความยินยอมร่วมกัน (Lack of Mutual Assent)
หรือมขีอ้บกพรอ่งของการกอ่ใหเ้กดิสญัญา (Defect in the formation of Contract) รวมทัง้หลกัสจุรติ
(Good Faith) ฯลฯ ซึ่งต่อมาได้มีการรวบรวมเข้าไว้ใน Uniform Commercial Code มาตรา 2-302
เร่ืองความไมมี่มโนธรรม (Unconscionabilty)50

49Sir John C.Smith. (1993). The Law of Contract, Fundamental Principles of Law. pp.162-167.
50ณฐัพงศ ์ โปษะกบตุร. (2544). เลม่เดมิ. หนา้เดมิ.
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2)  กฎหมายสาระบญัญัติเก่ียวกับการคุ้มครองผู้บริโภคด้านสัญญาโดยฝ่ายนิติบัญญัติ
การใช้หลักในการตีความดังกล่าวข้างต้นของศาลอังกฤษมีข้อจำกัดและ

มีความล่าช้าในการให้ความคุ้มครองแก่คู่สัญญาที่ไม่ได้รับความเป็นธรรม ดังนั้นฝ่ายนิติบัญญัติจึง
ต้องแทรกแซง ในปี ค.ศ. 1977 รัฐสภาอังกฤษจึงได้ตรากฎหมายฉบับหนึ่งเรียกว่า The Unfair
Contract Term Act 1977 เพื่อแก้ปัญหาเกี่ยวกับการแสวงหาประโยชน์จากข้อสัญญาจำกัดหรือ
ยกเว้นความรับผิดที่ไม่เป็นธรรม กฎหมายฉบับนี้มีผลใช้บังคับตั้งแต่วันที่ 1 กุมภาพันธ์ 1978
เปน็ตน้มา51 และยงักฎหมายทีเ่กีย่วกับการคุม้ครองผูบ้ริโภคอีก 2 ฉบบั คือ The Fair Trading Act 1973
เพื่อเพิ่มเทคนิคในการแก้ไขปัญหาข้อ ยกเว้นหรือจำกัดความรับผิดด้วยการให้อำนาจฝ่ายบริหารเข้า
ไปควบคุมกฎหมาย The Unfair Term in Consumer Contracts Regulation 1994 ซึ่งจะกำหนด
หลักเกณฑแ์ละเงือ่นไขตา่ง ๆ ทีผู้่ประกอบธรุกจิจะทำกับผูบ้ริโภคไว ้กล่าวคอื

(1)  The Unfair Contract Term Act 1977
The Unfair Contract Term Act 1977 มีวัตถุประสงค์เพื่อจำกัดสิทธิ

ในการอา้งขอ้ยกเวน้หรือจำกดัความรบัผิดในบางสถานการณม์สีาระสำคญัดงันี้52

ก. การห้ามอย่างเด็ดขาดไม่ให้ใส่ข้อยกเว้นหรือจำกัดความรับผิดบาง
ประการ

การห้ามอย่างเด็ดขาดไม่ให้ใส่ข้อยกเว้น หรือจำกัดความรับผิดบาง
ประการไวใ้นสญัญาขอ้ความดงักลา่ว ถ้าใสไ่ว้ในสญัญาจะไมมี่ผลบังคับตามกฎหมายขอ้ความทีว่่าน้ี
ได้แก่ ข้อยกเว้น หรือจำกัดความรับผิด เพื ่อความตายหรือการบาดเจ็บแก่กายที ่มีผลมาจาก
ความประมาทเลินเล่อ (มาตรา 2(1)) ข้อ ยกเว้นหรือจำกัดความรับผิดเพื่อความสูญหายหรือความ
เสยีหาย เนือ่งจากความชำรดุบกพรอ่งในสนิคา้ระหวา่งการใชป้ระโยชน ์ในเมือ่ความชำรดุบกพรอ่ง
เกดิจากความประมาทเลนิเลอ่ของบคุคลทีเ่กีย่วขอ้งกบัการผลติหรอืการจำหนา่ยสนิคา้ (มาตรา 5(1))
ข้อยกเว้นหรือจำกัดความรับผิดในการทำผิดคำมั่นเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์ที ่แสดงนัยในสัญญาซื้อ
ขายหรอืสญัญาเชา่ซือ้โดย the Sale of Goods Act 1979 มาตรา 12 และ the Supply of Goods (Implied
Terms) Act 1973 มาตรา 8 (มาตรา 6(1)) ข้อยกเว้นหรือจำกัดความรับผิดในการทำผิด
คำมั่นเกี่ยวกับความตรงกันของสินค้ากับคำพรรณนาหรือตัวอย่างและเกี่ยวกับคุณภาพหรือความ
เหมาะสมกบัวัตถุประสงคเ์ฉพาะทีแ่สดงนยัในสัญญาซ้ือขายหรือสัญญาเช่าซ้ือ โดย the Sale of Goods
Act 1979 มาตรา 13 มาตรา 14 หรือ มาตรา 15 และ the Supply of Goods (Implied Terms) Act 1973
มาตรา 9 มาตรา 10 หรือมาตรา 11 ทั ้งนี ้เมื ่อข้อความดังกล่าวเป็นปฏิปักษ์ต่อบุคคลที ่ทำ
สญัญาในฐานเปน็ผู้บริโภค (มาตรา6(2))

ข้อยกเว้นหรือจำกัดความรับผิดเกี ่ยวกับความตรงกันของสินค้า
กับคำพรรณนาหรือตัวอย่างหรือคุณภาพหรือความเหมาะสมสำหรับวัตถุประสงค์เฉพาะใด ๆ  ของ

51ดาราพร  ถีรวัฒน.์ (2538). เล่มเดมิ. หน้า85.
52วิชัย  จิตตปาลกลุ. (2531). สัญญาสำเรจ็รปู: ศึกษาเปรยีบเทยีบเพื่อการแกไ้ขปัญหาขอ้สญัญาที่ไม่เป็น

ธรรม. หน้า 105-106.
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สินค้าอันเป็นปฏิปักษ์ต่อบุคคลที่ทำสัญญาในฐานเป็นผู้บริโภค ทั้งนี้ เมื่อสิทธิครอบครองหรือ
กรรมสิทธ์ิโอนไปภายใต้หรือในขณะปฏิบัติตามสัญญาท่ีไม่อยู่ในบังคับของกฎหมายซ้ือขายหรือเช่าซ้ือ
(มาตรา 7(2))

ข. การทดสอบความสมเหตุสมผล (Test of Reasonableness) ของ
ข้อยกเวน้หรอืจำกดัความรบัผิด

ข้อจำกดัที่อยู่ภายใตเ้งื่อนไขความสมเหตสุมผล มาตรา 11(5)  ระบใุห้
บุคคลที ่อ้างว่าข้อสัญญาหรือประกาศแจ้งผ่านการทดสอบเง ื ่อนไขความสมเหตุสมผลเป็น
การพิสูจน์ว่ากรณีเป็นเช่นนั้น การทดสอบความสมเหตุสมผลของข้อยกเว้นหรือจำกัดความรับผิด
บางอนั ข้อความทีว่่านี้  ไดแ้ก ่ข้อยกเวน้หรอืจำกดัความรบัผดิเพื่อความสญูหายหรอืความเสยีหายอืน่
ๆ นอกจากความตายหรือการบาดเจ็บแก่กายที่มีผลมาจากความประมาทเลินเล่อ (มาตรา 2(2))
ข้อยกเว้นหรือจำกัดความรับผิดใด ๆ ในการทำผิดสัญญาที่ผู้ร่างสัญญาก่อขึ้น (มาตรา 3(2)(ก))
ข้อความที่ให้สิทธิผู ้ร่างสัญญาที่จะเป็นผลให้ผู ้ร่างสัญญาปฏิบัติผิดไปจากสิ่งซึ ่งได้รับความ
คาดหมายวา่ผูร่้างสญัญาจะปฏบิตัิ

(มาตรา3(2)(ข)) หรือส่วนใดส่วนหนึ่ง (มาตรา3(2)(ข)(2)) ข้อยกเว้น
หรือจำกัดความรับผิดที่ระบุไว้ในมาตรา 6(2) ทั้งนี้เมื่อข้อความดังกล่าวเป็นปฏิปักษ์ต่อบุคคล
ที่ทำสัญญาอันไม่ใช่ในฐานะเป็นผู้บริโภค (มาตรา 6(3)) ข้อยกเว้นหรือจำกัดความรับผิดอันเป็น
ปฏิปักษ์ต่อบุคคลท่ีทำสัญญาอันไม่ใช่ในฐานะเปน็ผู้บริโภค ท้ังน้ีใช้เฉพาะแกสั่ญญาจดัหาสินค้าอ่ืน ๆ
นอกเหนือจากสัญญาซื้อขายและสัญญาเช่าซื้อ (มาตรา 7 (3)) ข้อความที่ระบุให้บุคคลที่ทำสัญญา
ในฐานะเป็นผู้บริโภคต้องชดใช้ค่าเสียหายแก่บุคคลอีกคนหนึ่งเกี ่ยวด้วยความรับผิดที่บุคคล
นั้นจะก่อขึ้นด้วยความประมาทเลินเล่อหรือการทำผิดสัญญา (มาตรา 4(1)) ข้อความที่ยกเว้น
หรือจำกดัความรบัผิดใด ๆ  ท่ีคู่สัญญาอาจอยูภ่ายใตบั้งคับเนือ่งจากการกลา่วผิดความจรงิของคูสั่ญญา
ก่อนที่สัญญาจะทำขึ้น (มาตรา 3(ก)) ข้อความที่ยกเว้นหรือจำกัดการเยียวยาใด ๆ ที่ใช้ได้แก่คู่
สญัญาอกีฝา่ยเนือ่งจากการกลา่วผดิความจรงิของคูส่ัญญากอ่นทีส่ัญญาจะทำขึน้ (มาตรา3(ข))

หลักเกณฑ์ที่เกี่ยวกับความสมเหตุสมผล มีผู้คัดค้านว่าเงื่อนไขความ
สมเหตุสมผลที่ศาลจะใช้นั้นก่อให้เกิดความไม่แน่นอน ดังนั้น เพื่อลบล้างข้อคัดค้านดังกล่าว
พระราชบัญญัติฉบับนี้จึงวางหลักเกณฑ์เกี่ยวกับเวลาในการวินิจฉัยความสมเหตุสมผล และระบุ
แนวทางสำหรบัการวนิจิฉยัความสมเหตสุมผล คอื

ก)   เวลาในการวินิจฉัยความสมเหตุสมผล มาตรา 11(1) ให้วินิจฉัย
โดยพิจารณาจากพฤติการณ์แวดล้อมที่เป็นอยู่ที่คู่สัญญารู้หรือควรได้รู้ขณะทำสัญญา ดังนั้นเวลา
ที่สำคัญจึงได้แก่ เวลาทำสัญญาไม่ใช่เวลาที่ความรับผิดเกิดขึ้น ลักษณะหรือความร้ายแรงของความ
สูญหาย หรือความเสียหายที่ได้รับไม่มีผลต่อความสมเหตุสมผลของข้อยกเว้นหรือจำกัดความ
รับผดิเวน้แตส่ิง่นัน้จะอยูใ่นความคาดหมายหรอืควรจะอยูใ่นความคาดหมายในเวลาทำสญัญา

ข)   แนวทาง ในมาตรา 11(4) ระบวุ่าเมื่อบคุคลใดพยายามจำกดัความ
รับผดิ ไวเ้ปน็จำนวนเงนิแนน่อนนัน้ ในการที่จะวนิิจฉยัว่าขอ้ความดงักลา่วสมเหตสุมผลหรือไมน่ัน้
ใหพิ้จารณาองคป์ระกอบดงัตอ่ไปนี้
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(ก)  แหลง่ทีบุ่คคลนัน้สามารถหาทรพัย์สนิมาชำระหนีไ้ด้
(ข)  กรณดีังกลา่วบคุคลผูรั้บผดิสามารถเอาประกนัภยัไดห้รือไม่
ตามองค ์ประกอบท ั ้งสองข ้อน ี ้การจำก ัดความร ับผ ิดของผ ู ้ผล ิต

ในความชำรดุบกพรอ่งจะไมส่มเหตสุมผล ถ้าผูผ้ลิตสามารถเอาประกนัภยั ความรบัผดิไดโ้ดยไมต่อ้ง
ขึ้นราคาสินค้าเป็นจำนวนมาก เมื่อข้อกำหนดในสัญญาจัดหาสินค้าอยู่ภายใต้บังคับการทดสอบ
ของเงื่อนไขความสมเหตสุมผล

ค )  การกลา่วผดิความจรงิ
ถ้าสัญญาระบุข้อสัญญาที่ยกเว้นหรือจำกัด ความรับผิดใด ๆ ที่คู ่

สัญญาอาจอยู่ภายใต้บังคับเนื่องจากการกล่าวผิดความจริงของคู่สัญญาก่อนที่สัญญาจะทำขึ้น
หรือการเยียวยาใด ๆ ที ่ใช้ได้แก่คู ่ส ัญญาอีกฝ่ายเนื ่องจากการกล่าวผิดความจริงดังกล่าว
ข้อสัญญานั้นจะไม่มีผลบังคับตามกฎหมายเว้นแต่ข้อสัญญานั้นจะผ่านการทดสอบเงื่อนไขความ
สมเหตุสมผลที ่ระบุไว้ในมาตรา 11(1) ของ The Unfair Contract Term Act 1977
และเพ่ือการอ้างสิทธิเหล่าน้ัน ข้อสัญญาต้องผ่านการทดสอบเงือ่นไขอันน้ันเพ่ือจะแสดงว่าเป็นเช่นน้ัน
ตัวอย่างของการกล่าวผิดความจริงเช่นในคดี Curtis V.Chemical Cleaning and Dyeing Co.Lts.
ขอ้เทจ็จรงิมอียู่ว่า โจทกน์ำชดุแตง่งานสขีาวซึง่ตรงชายผา้ขลบิดว้ยลูกปดัและเครือ่งประดบัททีำดว้ย
ประจกแผ่นกลม ๆ ไปให้จำเลยซักรีด ผู้ช่วยผู้จัดการของจำเลยได้มอบเอกสารชิ้นหนึ่งพิมพ์ที
่หน้ากระดาษว่าใบรับให้โจทก์ และขอให้โจทก์ลงชื่อในเอกสารนี้ โจทก์ถามว่าทำไมต้องลงชื่อ
ในเอกสาร ผู้ช่วยผู้จัดการตอบว่าเป็นเรื่องที่จำเลยขอยกเว้นหรือจำกัดความรับผิดจากการเสี่ยงภัย
ในความเสียหายที่อาจจะเกิดขึ้นกับลูกปัดและเครื่องประดับที่ขลิบไว้ โจทก์จึงยอมลงชื่อให้
ความจริงในเอกสารฉบับนี้มีข้อความว่า “บริษัทจะไม่รับผิดชอบไม่ว่าจะมีความเสียหายอย่าง
ใดเกิดขึ้นและโดยวิธีใด” ปรากฏว่าชุดแต่งงานของโจทก์มีรอยเปื้อน โจทก์จึงฟ้องเรียกค่าเสียหาย
จำเลยต่อสู้โดยอ้างข้อยกเว้นความรับผิดของจำเลยในใบรับ ศาลวินิจฉัยว่าจำเลยอ้างข้อยกเว้นหรือ
จำกัดความรับผิดไม่ได้ เพราะจำเลยชักจูงให้โจทก์ลงชื่อในใบรับโดยกล่าวเนื้อหาของใบรับผิด
ความจรงิ

ง)  สถานการณท์ี่ไมอ่ยู่ในภายใตบ้ังคบัของพระราชบญัญตันิี้
ข ้อส ัญญาท ี ่ยกเว ้นหร ือจำก ัดความร ับผ ิดของบ ุคคลท ี ่ไม ่ได ้

ทำเป็นธุรกิจโดยทั่วไปข้อสัญญาดังกล่าวไม่อยู่ภายใต้บังคับของพระราชบัญญัตินี้ พระราชบัญญัตินี้
เพียง จำกัดสิทธิของบุคคลในอันที่จะยกเว้นหรือจำกัดความรับผิดบางประการที่เกิดจากสัญญาซื้อ
ขายและสัญญาเช่าซ้ือสินค้าและสัญญาท่ีผู้อ้างข้อยกเว้นหรือจำกัดความรับผิดกล่าวผิดความจริงเท่าน้ัน

(2)  Fair Trading Act 197353

พระร าชบ ัญญ ั ต ิ ฉบ ั บน ี ้ เ พ ิ ่ ม เ ต ิ ม เทคน ิ ค เพ ื ่ อ ก า รแก ้ ไขป ัญหา
ข้อยกเว้นหรือจำกัดความรับผิดด้วยการให้อำนาจฝ่ายบริหารเข้าไปควบคุมการแทรกแซงของฝ่าย
นิติบัญญัติที่จะลบล้างข้อยกเว้น หรือจำกัดความรับผิดจากความมีผลบังคับตามกฎหมายอาจเป็นวิธี
ท่ียังไม่เพียงพอท่ีจะควบคมุ  ข้อความดงักล่าว โดยเฉพาะในกรณรีะหว่างผู้บริโภคฝ่ายหน่ึงกับผู้จัดหา

53วิชัย  จติตปาสกลุ. (2531). เล่มเดมิ. หนา้ 103-104.
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สินค้าและบริการทางการค้าอีกฝ่ายหนึ่ง ถ้าสัญญาระบุข้อยกเว้นหรือจำกัดความรับผิดที่ไม่มี
ผลบังคับตามกฎหมาย ผู้บริโภคอาจเชื่อว่าตนต้องผูกพันตามข้อความดังกล่าวและผู้บริโภคจะไม่
ดำเนนิการฟ้องร้องเม่ือผู้จำหน่ายทำผิดสัญญา และแมผู้้บริโภคฟ้องร้อง ผู้จำหน่ายอาจประนปีระนอม
หลีกเลี่ยงเพื่อมิให้ศาลมีคำสั่งถึงข้อ  ยกเว้น หรือจำกัดความรับผิดให้ไม่มีผลบังคับและยังคง
ใชข้้อยกเวน้หรอืจำกดัความรบัผดิตอ่ไป เพื่อแกไ้ขปญัหาอนันี้เจา้หนา้ทีข่องรฐัตอ้งเขา้แทรกแซง

พระราชบัญญัติฉบับนี้ ได้แก่ กำหนดมาตรการในการคุ้มครองผู้บริโภค
และรกัษาผลประโยชนข์องผูบ้ริโภค ดั้งนี้

ก. การห้ามการใช้วิธีปฏิบัติทางการค้า ถ้าวิธีปฏิบัติทางการค้ามีผลต่อ
การทำข้อสัญญาและเงื่อนไขของสัญญาเพื่อผู้บริโภคเป็นปฏิปักษ์ต่อผู้บริโภคอย่างไม่เป็นธรรม
วิธีปฏิบัติดังกล่าวจะถูกห้ามใช้และผู้จำหน่ายต้องรับโทษทางอาญา โดยสรุปก็คือ ถ้ามีการใช้
ข้อยกเว้นหรือจำกัดความรับผิดที่ไม่มีผลบังคับตามกฎหมายอยู่ต่อไปอาจเป็นความผิดทางอาญา
อย่างไรกต็ามความผดิทีก่ระทำลงไปนัน้ไมท่ำใหส้ญัญาเปน็โมฆะหรอืฟ้องร้องไมไ่ด้

ข. หลักประกันและการยับยั้งแนวทางปฏิบัติทางการค้า เมื ่อแนวทาง
ปฏิบัติก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผลประโยชน์ของผู้บริโภค และไม่เป็นธรรมต่อผู้บริโภค อธิบดี
ต้องพยายามให้ได้หลักประกันว่าจะมีการหยุดปฏิบัติเช่นนั้น ถ้าไม่มีหลักประกันดังกล่าว อธิบดี
อาจขอคำสัง่จาก The Restrictive Practice & Court เพือ่ยับยัง้แนวทางปฏบิตัิ

ค. การส่งเสริมการจัดทำประมวลวิธีปฏิบัติ อธิบดีมีหน้าที่สนับสนุน
สมาคมการค้าท่ีตระเตรียมประมวลวิธีปฏิบัติเพ่ือแนะนำในการป้องกันและส่งเสริมผลประโยชน์ผู้บริโภค
ประมวลเหล่าน้ีในบางกรณีนำไปสู่การนำเอาสัญญาสำเร็จรูปมาใช้เป็นประโยชน์ต่อผู้บริโภคมากข้ึนกว่าสัญญา
สำเรจ็รูปทีใ่ช้อยู่กอ่นหนา้นี้

(3)  The Unfair Term in Consumer Contracts Regulation 1994
นอกจากน ี ้อ ังกฤษย ังม ีกฎหมายเก ี ่ยวก ับข ้อส ัญญาไม ่ เป ็นธรรมก ับ

ผู ้บริโภคอีกฉบับหนึ ่ง คือ The Unfair Term in Consumer Contracts Regulation 199454

บังคับใช้เมื ่อวันที ่ 1 กรกฎาคม 1995 กฎหมายฉบับนี ้ได้วางหลักเกณฑ์และเงื ่อนไขต่าง ๆ
ของสัญญาที่ผู้ประกอบธุรกิจจะใช้กับ  ผู้บริโภคไว้หลายประการ เช่น กำหนดให้สัญญาที่ให้ความ
คุ้มครองจะต้องไม่ใช่เป็นกรณีที่ตกลงเป็นการเฉพาะส่วนตัว (Individually Negotiated) แต่จะต้อง
เป็นการใช้สัญญากับผู้บริโภคโดยท่ัวไปกำหนดลักษณะของข้อความในสัญญาจะต้องมีลักษณะชัดเจน
เข้าใจได้ง่ายและไม่ใช้ภาษาที ่ย ุ ่งยาก (Intelligible Language) กำหนดสัญญาจะต้องมีการ
ให้คำจำกัดความหมายคำทีเ่ป็นเร่ืองสำคัญในสัญญา กำหนดให้สัญญาจะต้องแสดงราคาหรอืค่าบริการ
ไว้โดยชัดเจน กำหนดยกเว้นไม่ใช้บังคับในสัญญาที่เกี่ยวกับการจ้างแรงงาน เรื่องสิทธิเกี่ยวกับ
กฎหมายครอบครวั (Rights under Family Law) สทิธเิกีย่วกบัทายาทหรอืผู้สบืสนัดาน (Succession
Rights) เรื ่องเกี ่ยวกับการเป็นหุ้นส่วนหรือเรื ่อง  ภายในองค์กรหรือบริษัท กำหนดเรื ่องผล
บังคับของข้อสัญญาที่ทำกับผู ้บริโภคในส่วนที่ไม่เป็นธรรมว่าจะไม่มีผลผูกพันต่อผู ้บริโภค
แต่ส่วนอ่ืนยังคงใช้ได้คือเสียไปเฉพาะส่วนท่ีไม่เป็นธรรมเท่าน้ัน เร่ืองการตีความข้อสัญญาใดหาก

54Brunner and Simon Salzedo. (1995). Briefcase on Contract Law. pp.199-201.
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เป็นที่สงสัยจะต้องตีความในลักษณะที่เป็นประโยชน์ต่อผู้บริโภค และการให้อำนาจแก่กรรมการ
ทั ่วไปเกี ่ยวกับกิจการค้า (Director General of Fair Trading) มีหน้าที ่ติดตามเรื ่องต่าง ๆ
ทีผู่้บรโิภคไดร้้องทกุขไ์ว ้เปน็ตน้

3)  องคก์รภาคเอกชนในการคุม้ครองผูบ้ริโภค55

สืบเนื่องจากแนวคิดเกี่ยวกับรัฐสวัสดิการในประเทศยุโรปทำให้รัฐ
ต้องมีหน้าที่ในการให้ความคุ้มครองปกป้องให้เกิดความปลอดภัยในสังคม องค์กรอิสระคุ้มครอง
ผู้บริโภคจึงมีบทบาทแตกต่างจากประเทศสหรัฐอเมริกา องค์กรอิสระคุ้มครองผู้บริโภคที่สำคัญ
ในประเทศอังกฤษ ได้แก่ Citizen Advice Bureaux, The Consumer’s Association, The National
Federation of Consumer Groups และ The British Standards Institution องคก์ร Citizen Advice Bu-
reaux (CABx) มีสาขาทั่วประเทศ รับเรื่องราวที่มีผู้ขอความเห็นหลากหลายที่ไม่จำกัดเฉพาะเรื่อง
การบรโิภค CABx ไดรั้บเงนิสนบัสนนุจากรฐับาลกลางและรฐับาลทอ้งถ่ิน

The Consumer’ Association เป็นบริษัทจำกัดมีวัตถุประสงค์จัดหา
ข้อมูลเก่ียวกับสินค้าและบริการท่ีแข่งขันในตลาด เป็นเจ้าของนิตยสาร “Which” ซ่ึงมีข้อโต้แย้งเสมอว่า
สมาชิกบอกรับนิตยสาร Which เป็นประเภทชนชั้นกลางระดับ A และ B ซึ่งหาใช่ผู ้บริโภค
สว่นใหญแ่ตอ่ย่างใดไม ่ดงันัน้ Which กน็า่จะตอบสนองเฉพาะชนชัน้กลางระดบั A และ B เทา่นัน้

The Nation Federation of Consumer Groups (NFCG) เป็นองค์กร
อิสระที่ได้รับเงินสนับสนุนจาก Consumer’ Association และ Department of Trade and Industry
มวัีตถุประสงค ์   รวบรวมสมาชกิในระดบัทอ้งถ่ิน ประสานงานกจิกรรมของกลุม่สมาชกิกระตุน้ใน
ผู้บรโิภคในทอ้งถิน่เหน็ความสำคญัของกจิกรรมเพือ่ผู้บรโิภค

องค์กรอิสระต่าง ๆ ล้วนเป็นกิจการของเอกชนที่ได้รับการสนับสนุน
จากรัฐจนอาจกล่าว ได้ว่าเป็นกิจกรรมที่รัฐสนับสนุนให้เป็นเครื่องมือของรัฐนั้นเอง องค์การ
เหล่านี ้เน้นการเผยแพร่ข้อมูลและคำแนะนำ และกระตุ ้นให้ผู ้บริโภคเรียกร้องสิทธิของตน
แต่การดำเนนิคดีแทนสมาชกิยังไม่เป็นท่ีรับรองโดยกฎหมายชดัแจ้งนัก ในบางกรณเีท่าน้ันท่ีกฎหมาย
ท่ีเก่ียวข้องอยู่กับประโยชน์ และความเปน็ธรรมต่อประเทศทัว่ไปย่อมให้คณะกรรมการภาครฐัฟ้องคดี
แทนผู้เสยีหายได ้เชน่ กฎหมายเชื้อชาต ิความเทา่เทยีมกนัในโอกาส เปน็ตน้56

3.3.2 หลักกฎหมายประกนัวินาศภยัของประเทศญีปุ่่น
ประเทศญ่ีปุ่นเป็นประเทศท่ีมุ่งเน้นความเจริญก้าวหน้าและมุ่งเน้นการเปิดเสรีต่าง ๆ

รัฐบาลญี่ปุ่นได้ให้ความสำคัญทางด้านเศรษฐกิจมาก ดังนั้นระบบประกันภัยของประเทศญี่ปุ่นจึง
แบ่งเป็นการประกันภัยทางชีวิต การประกันภัยวินาศภัย และมีการประกันภัยทางการค้าและการ
ลงทุนของญี่ปุ่นด้วยซึ่งเป็นสาขาหนึ่งต่างจากการประกันชีวิตและการประกันวินาศภัย ซึ่งอยู่ภายใต้
การบริหารงานโดยตรงของรฐับาลญ่ีปุ่นผ่านกระทรวงอุตสาหกรรมและการคา้ระหว่างประเทศ แต่ใน
ทีน่ีผู้้เขยีนจะกลา่วโดยละเอยีดเฉพาะธรุกจิประกนัวนิาศภยั

55David W. Oughton. Consumer Law Text. pp.27-29.
56Ibid. p.117.
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3.3.2.1  การกำกบัดแูลธรุกิจประกนัวินาศภยั
กฎหมายที่ใช้ควบคุมธุรกิจประกันภัยของประเทศญี่ปุ่นนั้น  มีทั้งการ

ควบคมุโดยภาครฐั และการควบคมุกำกบัดแูลกนัเอง ดงันัน้ธรุกิจประกนัวินาศภยัของประเทศญีปุ่น่
จึงมีกฎหมายหลายฉบับที่เข้ามาเกี่ยวข้อง

(1) การกำกบัดแูลโดยรฐั
เดิมการประกอบธุรกิจประกันภัยต้องมีการจัดตั ้งและของอนุมัติ

การประกอบธรุกจิตอ่รัฐบาลโดยใหก้ระทรวงการคลงัเปน็ผูก้ำกบัดแูล และเปน็ผูอ้นมุตักิารประกอบ
ธุรกจิ ต่อมาในป ี1998 ประเทศญีปุ่่นไดท้ำการเปดิเสรทีางดา้นธรุกจิการเงินและปฏรูิประบบการเงนิ
โดยเปลี่ยนระบบ จากเดิมที่เป็นการอนุมัติก็เปลี่ยนมาเป็นระบบการควบคุมดูแลกำกับสถาบัน
การเงินแทน รวมท้ังบริษัทประกันภัยด้วย โดยเช่ือว่าธุรกิจประกันภัยเหมือนสถาบันการเงิน  ด้วยเหตุปี
1997  ได้มีการยกเลิกสัญญากรมธรรม์เพิ่มขึ้นเนื่องจากความเชื่อถือกรมธรรม์ประกันภัยลดลง
และกระทบต่อสถาบันการเงินซึ ่งมีผลต่อความเชื ่อถือของระบบการเง ินทั ้งหมดของญี ่ปุ ่น
ปัจจุบันบริษัทประกันภัยได้เปล่ียนการควบคุมดูแลจากกระทรวงการคลังมาเป็นตัวแทนตรวจตราการเงิน
(Finan cial Supervisory Agency)57

(2) การกำกบัดแูลกนัเอง
เนื ่องด้วยการประกันวินาศภัยเป็นการดำเนินธุรกิจที ่ต ้องชดใช้

ค่าเสียหายซึ่งเกิดจากอุบัติเหตุ เพื่อที่จะป้องกันความผิดพราดในการที่จะชดใช้ค่าสินไหมทดแทน
บริษัทประกันวินาศภัยทั้งหลายจะต้องรวมมือกันในการคำนวณอัตราเบี้ยประกันวินาศภัยใน
ประเทศญีปุ่น่ ภายใตส้ภาพการณเ์ช่นนี้ จึงไดม้กีารออก “กฎหมายเกี่ยวกบัหนว่ยงานที่เปน็ผู้กำหนด
อัตราเบี ้ยประกันวินาศภัย” เมื ่อปี 1948 ทั ้งนี ้อัตราเบี ้ยประกันที ่จ ัดทำขึ ้นจะต้องยุติธรรม
และดำเนินการโดยหน่วยงานที่ไม่มีส่วนได้เสีย หน่วยงานหนึ่งที่ได้จัดตั้งขึ้นภายใต้กฎหมายนี้คือ
“สมาคมอตัราเบีย้ประกนัอคัคภัียและประกนัภยัทางทะเลแหง่ญีปุ่น่ (Fire and Marine Insurance Rat-
ing Association of Japan)  ซึ่งทำหน้าที่เป็นศูนย์กลางการจัดทำอัตราเบี้ยประกันวินาศภัยที่
สมเหตสุมผล ยงัมหีนว่ยงานกำหนดอตัราเบีย้ประกนัวนิาศภยัอ่ืนภายใตก้ฎหมายนีค้อื “สมาคมอตัรา
เบี้ยประกันภัยยานยนต์แห่งญี่ปุ ่น” ที่ทำหน้าที่เฉพาะดูแลประกันภัยความรับผิดของยานยนต์
ซึ่งสมาคมมีหน้าที่ในการคำนวณอัตราเบี้ยประกันวินาศภัยและนำเสนอต่อหระทรวงการคลัง
ซึง่เรยีกว่า “อัตราเบีย้สมาคม”58

3.3.2.2  กฎหมายเฉพาะในการควบคมุธรกิจประกนัวินาศภยั
เน่ืองด้วยประเทศญีปุ่่น ได้มีการกฎหมายทีใ่ช้ในการควบคมุธุรกิจประกัน

วินาศภัยหลายฉบับ และจากการเปลี ่ยนแปลงการควบคุมธุรกิจประกันภัย ที่ประสบปัญหา
ภาวะล้มละลายของบริษัทประกันภัย  จึงได้มีการเปลี่ยนแปลงการควบคุมดูแลองค์กรควบคุมโดย
ภาครฐัคือ

57ทศพร  แถลงธรรม. “มาตรการคุม้ครองผู้ถือกรรมธรรม์ประกันภัยในประเทศญีปุ่่น.” กรมการประกันภัย
21 ปี. หน้า 91.

58ไพศาล  โชตไิพบลูย์. (2532, กรกฎาคม-กนัยายน). “สมาคมอตัราเบีย้ประกนัอัคคภัียและประกนัภัยทาง
ทะเลญี่ปุ่น.” วารสารประกนัภัย,32,55. หน้า 27-33.
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(1)  กฎหมายธรุกิจประกนัภยั (The Insurance Business Law 1998)
โดยมีการควบคุมดูแลโดยตัวแทนตรวจตราการเงิน (Financial Supervisory

Agency)  หรือ (FSA)  โดยมมีาตรการหลกัในการคุม้ครองผลประโยชนข์องผูถื้อกรมธรรมส์ำหรบั
อุตสาหกรรมการประกนัวินาศภยัของประเทศญีปุ่น่ คอื ระบบการเตอืนภัยล่วงหนา้ (Early Warning
System)  ซึง่หนว่ยงานกำกบั  (FSA)  จะพจิารณาโดยดจูากระดบัอัตราสว่นความมัน่คงทางการเงนิ
เพื่อกำหนดให้บริษัทประกันวินาศภัยที่กำลังประสบปัญหาในระดับต่าง ๆ ทำการปรับปรุงการ
ดำเนินธุรกิจของตนอย่างเหมาะสม อันเป็นการป้องกันข้ันต้น เพ่ือไม่ให้เกิดปัญหาร้ายแรงมากขึน้ และ
การกำหนดแผนการคุ้มครองผู้ถือกรมธรรม์ (Policyholders Protection Scheme)  เพื่อให้การ
คุม้ครองแก่ผู้ถือกรมธรรม์ในกรณีที่บริษัทประกันภัยไม่สามารถแก้ไข ปัญหาความมั่นคงของตนได้
อันเปน็มาตรการแกไ้ขปญัหาที่เกดิขึ้นแลว้ ไมใ่หลุ้กลามตอ่ไปซึ่งผู้เขยีนจะแบง่หวัขอ้ดงันี้

1)   การจดัตัง้บรรษทัคุม้ครองผูถื้อกรมธรรม์
การจัดตั้งบรรษัท ตามข้อกำหนดของ กฎหมายธุรกิจประกันภัยฉบับ

แก้ไขซึ่งได้รับความเห็นชอบจากรัฐมนตรีกระทรวงการคลัง โดยมีการแยกบรรษัท ให้เป็นบรรษัท
ประกันชีวิต และประกันวินาศภัยและทุก ๆ บริษัทประกันภัยจะต้องเข้าร่วมเป็นสมาชิก
ยกเว้นบริษัทที่ทำการรับประกันภัยต่อ บรรษัทคุ้มครองผู้ถือกรมธรรม์ประกันวินาศภัยแห่ง
ประเทศญี ่ปุ ่น (Non-Life Insurance Policyholders Protection Corporation of Japan)
ถูกก่อตั ้งขึ ้นในเดือนธันวาคม 1998  อันเป็นผลมาจากการแก้ไข Insurance Business Law
เพ่ือให้ความคุม้ครองแกผู้่ถือกรมธรรมแ์ทนการใชก้องทุนคุ้มครองผู้ถือกรมธรรม ์Policyholders Pro-
tection Fund for Non-Life Insurance Companies) ซึ ่งก่อตั ้งขึ ้นในเดือนเมษายน 1996
โดยบรรษัทจะให้ความช่วยเหลือทางการเงินแก่บริษัทที่ประสบปัญหาความมั่นคง และในเดือน
มิถุนายน 2000 ได้มีการแก้ไข Insurance Business Law อีกบางส่วนเพื ่อเพิ ่มขอบเขตและ
วิธีการให้ความช่วยเหลือทางการเงิน โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อ Take Over กรมธรรม์ประกันภัยของ
Failed Insurance Companies  ไว้เองและเพื่อให้เงินกู้แก่บริษัทประกันภัยที่ต้องหยุดการจ่ายค่า
สินไหมชดเชยอัน เป็นผลมาจาก ปัญหาเงินสด   ดังนั้นวัตถุประสงค์ของบรรษัทคุ้มครองผู้ถือ
กรมธรรม์ประกันวินาศภัยคือให้ความคุ้มครองแก่ผู้ถือกรมธรรม์ด้วยการสร้างความน่าเชื่อถือ
ใหก้ับธรุกจิประกนัวนิาศภยั59

2)   มาตรการการคุม้ครองผูถื้อกรมธรรมป์ระกนัภัย
เนื่องจากปี 1987 ธุรกิจประกันภัยได้มีการยกเลิกกรมธรรม์ประกันภัย

เพ่ิมมากขึน้ เนือ่งจากความเชือ่ถือของผูถื้อกรมธรรมป์ระกนัภัยลดลง จงึไดม้กีารคุม้ครองคอื
ก. การคุ้มครองลูกค้าด้านระบบการเงินในปีค.ศ. 1971 ในส่วนแผนการ

คุ้มครองลูกค้าในตลาดการเงินของญี่ปุ ่นได้มีการก่อตั้งบริษัทเงินฝากขึ้น (Deposit Insurance
Corporation)  เมื่อต้องการฝากเงินธนาคารและในปี ค.ศ. 1998 ได้จัดตั้งกองทุนคุ้มครองนักลงทุน
เพ่ือคุ้มครองความปลอดภยัของนักลงทุน และบรรษัทคุ้มครองผ้ถือกรมธรรม์ประกันภัย คุ้มครองผู้ถือ
กรมธรรมป์ระกนัภยัตามลำดบั

59ศิรัส  ปุษยะนาวิน. “ระบบการเตอืนภัยล่วงหน้าและแผนการคุม้ครองผู้ถือกรรมธรรม์ของประเทศญีปุ่่น.”
26 ปีกรมการประกันภัย. หน้า 159.
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ข. เก่ียวกับการมีส่วนร่วมคุ้มครองผู้ถือกรมธรรม์ประกันภัย (Appendix 182)
ตามกฎหมายธุรกิจประกันภัยฉบับใหม่ ที่ใช้บังคับในเดือนเมษายน ปี ค.ศ. 1996 ได้มีการจัด
ต้ังกองทุนคุ้มครองผู้ถือกรมธรรม์ประกันภัย แต่ไม่ได้ให้บริษัทเข้าร่วมกองทุน ดังน้ันในเดือนธันวาคม
ปี ค.ศ. 1998  จึงไดจ้ัดตั้งบรรษทัคุ้มครองผูถื้อกรมธรรมป์ระกนัภยัขึน้  ซึ่งบรษิทัทกุบรษิทัในญีปุ่น่
ตอ้งเขา้ร่วมเปน็สมาชกิตามการบงัคบัใชข้อง กฎหมายธรุกจิประกนัภัยฉบบัปฏรูิป ซึ่งเปน็สว่นหนึง่
ของกฎหมายปฏรูิประบบการเงนิโดยไดรั้บอนมุตัจิาก Diet (องคก์ร)  ในเดอืนมถุินายน ปี ค.ศ. 1998
เมือ่มีการจดัตัง้บรรษทัขึน้ กองทนุปอ้งกนัผูถื้อกรมกรรมป์ระกนัภยัก็เปน็อันยกเลกิ

ค.  มาตรฐานของเงินกองทุน (Appendix 3)  มาตรฐานของเงินกอง
ทุนได้กำหนด ไว้ในกฎหมายธุรกิจประกันวินาศภัยฉบับใหม่ ซึ่งมีผลใช้บังคับเดือนเมษายนปี ค.ศ.
1996 (7) สัดส่วนของเงินกองทุน คือสัดส่วนระหว่างจำนวนเงินกองทุนทั้งหมดซึ่งประกอบไปด้วย
กองทุนเงินสำรอง ต่อจำนวนความเสี่ยงทั้งหมดที่มี่โดยมีการคาดการณ์ไว้ล่วงหน้า ไม่ว่าจะเป็น
การชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามสัญญาประกันภัยสัดส่วนของเงินกองทุนที่สูงกว่า 200 เปอร์เซ็นต์
แสดงว่าเงินกองทุนของบริษัทมากกว่าจำนวนความเส่ียงหมายความว่าบริษัทไม่มีปัญหาในการดำเนินงาน
โดยบริษัทประกันภัยจะยื่นเอกสารในการคำนวณสัดส่วนของเงินกองทุนภายใน 4 เดือนหลัง
จากปิดบัญชีประจำปีต่อนายทะเบียนของตัวแทนตรวจตราการเงิน (Commissioner of Financial
Supervisory Agency) และรายการที ่แสดงต่อสาธารณชนก็จะเป็นไปตามกฎหมายธุรกิจ
ประกนัภยัฉบบัใหมท่ีบ่ัญญตัิไวซ้ึ่งมผีลบงัคบัใชใ้นเดอืนธนัวาคม ปี ค.ศ.199860

(3)  การควบคมุธรุกจิประกนัวนิาศภยั
เนื่องด้วยธุรกิจประกันวินาศภัย ของประเทศญี่ปุ่นที่ผ่านมาประสบปัญหา

การล้มละลายเป็นจำนวนมาก ส่งผลกระทบต่อเศรษฐกิจและระดับการเงินของประเทศ และ
ยังสง่ผลใหป้ระชาชนขาดความเชือ่ถือ FSA  ไดท้ำการทบทวนแนวทางการกำกบัและออกมาตรการ
ตรวจสอบภายนอกที่ทำการของบริษัทประกันภัย (Off-Site Monitoring)  และจัดให้มีระบบการ
เตือนภัยล่วงหน้า (Early  Warning System) เมื่อวันที่ 22 สิงหาคม 2546  โดยกำหนดระดับความ
มัน่คงทางการเงนิ ไว้ที ่ 200 เปอรเ์ซน็ต ์กล่าวคอืหากบรษิทัม ีSolvency Margin Ratio มากกวา่หรือ
เทา่กบั 200 เปอรเ์ซน็ต ์  จะถอืว่าเปน็บรษิทัที่ขาดความมั่นคงและทางการจะดำเนนิการตามขอบเขต
อำนาจทีม่ีเพือ่ป้องกนัและแกไ้ขปญัหาในขัน้ตน้ อย่างไรกต็ามหาก FSA เหน็สมควรกอ็าจจะจดัใหม้ี
Off-Site Monitoring และ Early Warning System สำหรับบริษัทที่มี Solvency Margin Ratio
มากกวา่หรอืเทา่กบั 200 เปอรเ์ซน็ตก์็ได้

ก.  การตรวจสอบภายนอกทีท่ำการของบรษิทัประกนัภยั (Off-Site Moni-
toring)  เนื่องจากปัจจัยหลักของความสำเร็จในการฟื้นฟูบริษัทประกันภัยที่ประสบปัญหาคือ
การตรวจพบและแก้ไขปัญหาตั้งแต่ในระยะเริ่มแรก ดังนั้น FSA จึงจัดให้มี Off-Site Monitoring
เพื ่อให้สามารถทราบสถานะของบริษัทผ่านการตรวจสอบและวิเคราะห์รายงานทางการเง ิน
และความเสี ่ยงต่าง ๆ โดยจะมีการส่งผลการตรวจสอบ พร้อมทั้งเข้าพบผู้บริหารของบริษัท
และใหบ้รษิัทกำหนดแนวทางในการแกป้ญัหาไดเ้องโดยอสิระ

60ทศพร  แถลงธรรม. เล่มเดมิ. หน้า 92-96.
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ข.  มาตรการเตือนภัยล่วงหน้า (Early Warning Measures)  มาตรการ
แกไ้ขปญัหาลว่งหนา้ โดยอา้งองิระดบัความมัน่คงของบรษิทัซึง่พจิารณาจาก Solvency Margin Ra-
tio ถูกกำหนดไวใ้น Paragraph 2. Aritcle 132   ของ  Insurance Business Law  ซึง่กำหนดให ้FSA
สามารถสั่งการให้บริษัทปฏิบัติตามมาตรการแก้ไขปัญหาได้เมื่อเห็นสมควร นอกจากนี้บริษัท
ที ่ผ่านเกณฑ์ Solvency Margin Ratio  ก็จะต้องพยายามรักษาและพัฒนาระดับความมั ่นคง
ของตนอยา่งตอ่เนือ่ง61

ค. การควบคุมด้านตัวแทน   ระบบการตลาดของธุรกิจประกันวินาศภัย
ประเทศญีปุ่น่ แบง่เปน็ 2 แบบคอื ระบบทีผ่่านตวัแทน และระบบการขายโดยตรง โดยจะพบในการ
ประกันภัยอุบัติเหตุส่วนบุคคล  โดยมีกฎหมายควบคุมตัวแทนที่สำคัญคือ ตัวแทนจะต้องจด
ทะเบียนกับกระทรวงการคลังโดยแยกแต่ละประเภทของการประกันภัย ตัวแทนจะต้องไม่ลดหรือ
คืนเบี้ยประกันภัยจากเงินของตนเอง ตัวแทนจะต้องปฏิบัติตามกฎหมาย คำสั่งหรือข้อบังคับ ใน
กรณีที่พบว่าตัวแทนฝ่าฝืนข้อบังคับตามกฎหมายเกี่ยวกับควบคุมตัวแทน กระทรวงการคลังอาจจะ
สั่งให้ตัวแทนหยุดดำเนินการชั่วคราวหรืออาจจะยกเลิกใบอนุญาตประกอบการ ในการเก็บเบี้ย
ประกันภัยจากลูกค้า ตัวแทนจะต้องแยกออกจากบัญชีทรัพย์สินของตนเอง และจะต้องส่งเบี้ย
ประกันภัยให้บริษัทภายในระยะเวลาที่กำหนด และตัวแทนจะต้องทำสมุดทะเบียนแสดงรายรับ
และรายจา่ย ของเบีย้ประกนัภัยท่ีเกดิขึน้ในแตล่ะครัง้ดว้ย  โดยคณุสมบตัสิ่วนบคุคลของตวัแทนนัน้
จะตอ้งผา่นการสอบของสมาคมประกนัวนิาศภยัญีปุ่น่หลงัจากการผา่นการศกึษาและอบรม62

2) กฎหมายเกี่ยวกับอัตราเบี้ยประกันวินาศภัย  (Non-Life Insurance Rating
Organization of Japan)

Rating Bureau ของประเทศญีปุ่น่ ทีม่ช่ืีอย่อ ๆ ว่า  NLIRO  (ช่ือเตม็คอื NonLife
Insurance Rating Organization of Japan)  NLIRO คือหน่วยงานที่ถูกจัดตั้งขึ้นมาเป็นส่วนหนึ่ง
ในการรองรับกับการเปิดเสรีธุรกิจประกันภัยของประเทศญี่ปุ่น โดยทำหน้าที่เป็นหน่วยงานกลาง
เสนอแนะอตัราเบ้ียประกันวินาศภัย (อัตราเต็มมาตรฐาน กับ อัตราต้นทุนอ้างอิง)  ท่ีเหมาะสมแกต่ลาด
และเป็นหน่วยงานกลางหน่วยงานเดียวของญี่ปุ ่นที่ทำหน้าที่เป็นธนาคารข้อมูล (Data bank)
ด้านประกันวินาศภัย โดยรวบรวมข้อมูลกรมธรรม์และสินไหมของการประกันภัยประเภทต่าง ๆ
ที ่ได้จากบริษัทสมาชิกมาไว้เพื ่อวิเคราะห์สถิติในภาพรวมของตลาดประกันวินาศภัยญี ่ปุ ่น
และคดิวิเคราะหอั์ตราเบีย้ประกนัภัย เพ่ือนำเสนอตอ่  FSA หรือ Financial Services Agency ของญีปุ่่น
และบรษิัทประกนัภยัที่เปน็สมาชกิ  อัตราเบี้ยประกนัภยัทั้งหมดที่ NLIRO คิดวเิคราะหอ์อกมาไดน้ัน้
ตามกฎหมายทาง NLIRO จะตอ้งสง่ให ้FSA พิจารณาเหน็ชอบกอ่นการประกาศใชซ้ึง่ทีผ่่านมา FSA
ให้ความไว้วางใจและเห็นชอบต่ออัตราเบี้ยประกันภัยที่ NLIRO นำเสนอตลอดมา อย่างไรก็ตาม
NLIRO  ยังมีการทบทวนอตัราเบีย้ประกนัภัยท่ีนำเสนอออกไปเปน็ระยะ ๆ  ว่ามีความเหมาะสมกบั

61ศรัิส  ปษุยะนาวนิ. เล่มเดมิ. หนา้ 154-155.
62กมลวรรณ  กรีติสมติ. (2533, กรกฎาคม-กนัยายน). “ระบบตวัแทนประกนัวินาศภยัในประเทศญีปุ่น่.”

วารสารประกนัภัย,13,51. หน้า 21.
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สภาพความเปน็จรงิของตลาดในขณะนัน้ หรือว่าควรจะมกีารปรบัปรงุหรอืไม ่อย่างไร ทั้งนี ้NLIRO
จัดทำเป็นรายงานเรื่องนี้ปีละครั้งส่งให้กับ FSA  ด้วย FSA ในฐานะที่เป็นผู้ให้ความเห็นชอบ
ต่ออัตราเบี้ยประกันภัย จึงนับเป็นหน่วยงานที่มีความเกี่ยวข้องอย่างใกล้ชิดกับ NLIRO  เป็น
กลไกสำคัญในการช่วยดูแลเรื่องอัตราเบี้ยประกัน และแน่นอนว่าก็ทำให้ NLIRO   เป็นหน่วยงาน
ที่บทบาทตอ่ภาคธรุกจิประกนัวินาศภยัของญีปุ่น่อยา่งมาก63

3.3.2.3 การคุม้ครองผู้บริโภคดา้นสญัญาของประเทศญีปุ่่น
                              เนื่องดว้ยประเทศญีปุ่่นเนน้การพฒันาเศรษฐกจิแบบ Process Economy
เพ ื ่อให ้สามารถไล ่กวดทางเศรษฐก ิจให ้ท ันประเทศอ ุตสาหกรรมตะว ันตกให้เร ็วท ี ่ส ุด
กระทรวงการค้าและอุตสาหกรรมของญี่ปุ่น (MITI) จึงมีนโยบายและกฎหมายต่าง ๆ ก่อนปี 1944
จึงเป ็นนโยบายและกฎหมายท ี ่ออกมาเพ ื ่อค ุ ้มครองและปกป้องผลประโยชน์ของผู ้ผล ิต
ตอ่มาจงึมกีารรอ้งเรยีนสทิธขิองผูบ้ริโภค ทำใหเ้ร่ิมมกีารออกกฎหมายมาคุม้ครองผูบ้ริโภคมากขึน้

(1) กฎหมายวา่ด้วยความรับผิดในผลิตภัณฑ์ของประเทศญีปุ่่น (The Prod-
uct Liability Law : PL Law)  กฎหมาย PL ได้ระบุชัดเจนวา่ผู้นำเขา้จะตอ้งรับผิดในความบกพรอ่งของ
สินค้าที่นำเข้าโดยเฉพาะสินค้าประเภทอาหาร ซึ่งมีการบังคับใช้กฎหมาย ในปี 1995 ซึ่งเน้นการ
คุ้มครองผู้บริโภค กฎหมาย PL จึงเป็นชัยชนะที่ยิ่งใหญ่ที่สุดในประวัติศาสตร์ของการเคลื่อนไหว
เพื่อเรียกร้องสิทธิของกลุ่มผู้บริโภค กฎหมาย PL จึงเป็นกฎหมายที่เน้นการคุ้มครองผู้บริโภคโดย
อาศัยอำนาจด้านตุลาการผ่านทางการใช้สิทธิฟ้องร้องทางศาลมากขึ้นคือการเปลี่ยนเรื่องภาระการ
พิสูจน์จากเรื่องความประมาทเลินเล่อของผู้ผลิตมาเป็นการพิสูจน์ความชำรุดบกพร่องของสินค้า
แทน ซึ่งทำให้ภาระการพิสูจน์ของผู้บริโภคเบาลงและมีโอกาสชนะคดี และกฎหมาย PL ได้เปลี่ยน
ระบบการคุ้มครองผู้บริโภคเสียใหม่ ผู้ผลิตที่ผลิตสินค้าได้ถูกต้องตามมาตรฐานของทางการและ
ไดรั้บการรบัรองแลว้ก็ตาม กยั็งคงตอ้งรับผิดในความชดรดุบกพรอ่งของผลติภัณฑข์องตนอยูด่ี64

(2) กฎหมายเพื่อควบคุมการดำเนินธุรกิจอย่างยุติธรรมและป้องกันการ
ผูกขาดในภาคเอกชน (Act Concerning Prohibition of Private Monopoly and Maintenance of
fair Trade: The Anti-Monopoly Act 1947 ) หรือ AMA  คือกฎหมายที่ออกมาเพื ่อทำลาย
การรวมตัวของกลุ่ม ธุรกิจขนาดใหญ่ต่าง โดยล้มเลิกมาตรการทั้งหลายอันเป็นการสนับสนุน
ให้เกิดการผูกขาดและสร้างกฎเกณฑ์เพื่อการแข่งขันโดยเสรี โดยมุ่งเน้นที่จะสร้างโครงสร้าง
เชิงสถาบันซึ่งภาคเอก ชนจะมีโอกาสที่จะแข่งขันกันได้อย่างเท่าเทียมกัน ภายใต้การค้าแบบเสรีอัน
นำมาซึง่การประกาศใชก้ฎหมายปอ้งกันการผูกขาด The Anti-Monopoly Act 1947 : AMA  ในป ี1947
และได้มีการจัดตั ้งคณะกรรมการการค้าโดยธรรม The Fair Trade Commission : JFTC
ข้ึนมาในปีเดียวกันเพ่ือให้การบังคับใช้กฎหมายเกิดผล  ในปี ค.ศ. 1977  ได้มีการแก้ไขกฎหมายป้องกัน

63ISSN 1905-1166. (2549, มกราคม-มีนาคม). “ตามไปด ูNLIRO.” จดหมายขา่ว,1,2. หน้า 6-7.
64สุธีร์  ศุภนิตย์. “กฎหมายว่าด้วยการแข่งขันทางการค้าและกฏหมายว่าด้วยราคาสินค้าและบริการ:

มมุมองผูบ้ริโภค.” วารสารนติิศาสตร,์19,2. หน้า 86-92.
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การผูกขาด ให้เข้มงวดมากขึ้นและคณะกรรมการการค้าโดยธรรมของญี่ปุ ่น The Fair Trade
Commission : JFTC  เริ่มการบังคับใช้กฎหมายป้องกันการผูกขาดอย่างจริงจัง นอกจากกฎหมาย
ป้องกันการผูกขาดจะให้อำนาจ  JFTC  ในการคุ้มครองและรักษาการแบ่งปันที่เป็นธรรม และเสรี
โดยการ ห้ามมิให้ผู้ประกอบธุรกิจมีพฤติกรรมที่เป็นการต้านการแข่งขัน กฎหมายดังดังกล่าว
ยังให้อำนาจกึ่งนิติบัญญัติ แก่ JFTC  ในการกำหนดว่าวิธีการดำเนินธุรกิจแบบใดที่ไม่เป็นธรรม
(Unfair Trade Practice)  โดย JFTC  ไดร้ะบวิุธกีารดำเนนิธรุกิจถึง 16 ประเภทวา่เปน็วิธีการดำเนนิ
ธรุกิจทีไ่มเ่ปน็ธรรม โดยรวมถงึการโฆษณาโดยขอ้ความเทจ็ หรือหลอกลวง ตลอดจนการใชอ้ำนาจ
ทางเศรษฐกิจท่ีเหนือกว่าเอาเปรียบคู่สัญญาให้ต้องทำสัญญาท่ีเสียเปรียบและจำกัดเสรีภาพของตนเอง65

โดย AMA ไดบ้ัญญตัิให้การกระทำดงัตอ่ไปนี้เปน็ความผดิหลกัคอืการผกูขาดโดยเอกชน การจำกดั
ทางการคา้โดยปราศจากเหตผุลอันสมควร และ การปฏิบัติทางการคา้ท่ีไม่เป็นธรรม ซ่ึงในบทนีผู้้เขียน
จะขออธิบายเฉพาะที่เกี่ยวกับสัญญา

ก. บทบญัญตัิเกี่ยวกบัการปฏบิตัิทางการคา้ที่ไมเ่ปน็ธรรม   (Unfair Trade
Practice)  การห้ามมิให้มีการปฏิบัติทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมเป็นบทบัญญัติหลักบทหนึ่งใน
กฎหมายป้องกันการผูกขาดของญี่ปุ่น โดยมาตรา 19 ของ AMA  บัญญัติห้ามมิให้ผู้ประกอบการ
ประกอบธุรกิจในลักษณะที่ก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรม ซึ่งพฤติกรรมใดถือว่าเป็นการประกอบ
ธุรกิจอย่างไม่เป็นธรรมน้ัน มาตรา 2 (9) ได้ให้คำนิยามไว้โดยกำหนดลักษณะของการกระทำอยา่งกว้าง
ๆ 6 ประการคอื

(ก)  การเลอืกปฏบิตัติ่อผู้ประกอบการอืน่ โดยไมม่เีหตผุลอันสมควร
(ข)  การกำหนดราคาอยา่งไมเ่หมาะสม
(ค)  การชักจูง  หรือบีบบังคับลูกค้าของคู่แข่งขั้นโดยปราศจากเหตุผลอัน

สมควรเพือ่ให้หันมาตดิตอ่กับตน
(ง)  การดำเนินธุรกิจกับคู่สัญญาของตนโดยกำหนดเงื่อนไขอันเป็นการ

จำกดัการประกอบธรุกจิของคูส่ญัญานัน้อยา่งไมเ่ปน็ธรรม
(จ)  การดำเนินธุรกิจร่วมกับผู้อื ่น  โดยการใช้อำนาจต่อรองที่เหนือ

กวา่บบีบงัคบัอยา่งไมเ่ปน็ธรรม
(ฉ)  การเขา้ไป แทรกแซงกจิการของคูแ่ขง่โดยปราศจากเหตผุลอันสมควร

ซึ่งกฎหมายได้กำหนดหน้าที ่ให้ FTC หรือคณะกรรมการการค้าโดยธรรมที่
จะประกาศเพื่อกำหนดว่าการประกอบธุรกิจแบบใดจึงจะถือว่าเป็นการประกอบธุรกิจอย่างไม่เป็น
ธรรม ซึ่งใช้บังคับกับการประกอบธุรกิจอุตสาหกรรมทุกประเภท ที่เข้าเงื่อนไขดังกล่าว รวมถึง
อุตสาหกรรมการประกนัวนิาศภยัดว้ย66

65แหล่งเดิม.
66สุธีร์  ศุภนิตย์. (2527, กันยายน). “กฎหมายว่าด้วยการป้องกันการผูกขาดทางการค้าและธุรกิจของ

ประเทศญีปุ่น่.” วารสารนติิศาสตร,์3. หน้า 209-210.
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3)  พระราชบัญญัติสัญญาผู้บริโภคในปี ค.ศ.2001  ญี่ปุ่นได้ทำการออก
กฎหมายคุม้ครองผูบ้รโิภคดา้นสญัญาโดยตรง โดยมเีหตผุลคือ เนือ่งจากหลกัการทำสญัญาโดยความ
สมัครใจล้มเหลวในลักษณะที่คู ่สัญญามีอำนาจต่อรองเหนือกว่า เนื ่องจากจัดทำสัญญาสำเร็จ
รูปขึ้นฝ่ายเดียว ผู้บริโภคชาวญี่ปุ่นก็ไม่มีใครอยากเซ็นชื่อลงนามด้วยเนื่องจากไม่มีอำนาจต่อรอง
ส่งผลกระทบต่อเศรษฐกิจรัฐบาลจึงหาแนวทางแก้ไข โดยการออกกฎหมายฉบับนี้ขึ้นมาเพื่อรักษา
ผลประโยชน์ของผู้บริโภคและเพื่อสนับสนุนเสถียรภาพของประชาชนสู่การพัฒนาเศรษฐศาสตร์
แห่งชาติโดยการยอมรับหลักการแทรกแซงในการทำสัญญาระหว่างเอกชนกับเอกชนโดยออก
กฎหมายควบคุมเพ่ือสร้างความเช่ือถือสำหรับความเสียหายต่าง ๆ  อันเกิดจากสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมโดย
มีเงื่อนไขในการบังคับใช้กับสัญญาทุกประเภท ยกเว้นสัญญาแรงงาน และมีผลใช้บังคับตั้งแต่
วันที่1 เมษายน 2001 โดยมีการกำหนดข้อความที่เป็นการได้เปรียบผู้บริโภคฝ่ายเดียวเกี่ยวกับ
ความรับผิดตามสัญญา ไม่ว่าจะเป็นข้อยกเว้นความรับผิด และ การกำหนดจำนวนค่าเสียหาย
ท่ีฝ่าฝืนพระราชบัญญัติฉบับน้ีมีผลเป็นโมฆะ  โดยมีหน่วยงานรับผิดชอบคือ หน่วยงานผู้บริโภคญ่ีปุ่น
(Japan Consumer Information Center) เปน็ผู้แล และมอีำนาจฟอ้งคดแีทนผูบ้รโิภค

ก. ความเสียเปล่าแห่งข้อความในสัญญาคุ้มครองผู้บริโภค (โมฆะกรรม
ในข้อสัญญาผู้บริโภค)  บทท่ี 3 แห่งพระราชบัญญัติสัญญาผู้บริโภค “ตามตัวอย่างต่อไปน้ีถือว่าไม่มีผล
(เป็นโมฆะ)

(1) ข้อความทั้งหมดที่ปฏิเสธความรับผิดของผู้ประกอบธุรกิจจาก
ความรบัผิดชอบในการชดเชยคา่เสยีหายใหกั้บผู้บริโภค อันเปน็ผลมาจากการไมป่ฏิบัติตามขอ้ผูกผัน
ของผูป้ระกอบการ

(2) ข้อความบางส่วน  ที่ปฏิเสธความรับผิดของผู้ประกอบธุรกิจจาก
ความรับผิดชอบที่ต้องชดเชยค่าเสียหายของผู ้บริโภค ที่เกิดจากการไม่ปฏิบัติตามข้อผูกพัน
(เช่นการไม่ปฏิบัติตามข้อผูกพันอันเกิดจากการจำกัดสิทธิในการฟ้องร้องคดี ซึ่งมีผลมาจากเจตนา
หรือความประมาทเลนิเล่อ ในส่วนของผู้ประกอบธุรกิจ หรือตัวแทนของผู้ประกอบธุรกิจ หรือลูกจ้าง)

(3) ข้อความท้ังหมด  ท่ีปฏิเสธความรับผิดของผู้ประกอบธุรกิจ จากความ
รับผิดชอบในการชดเชยค่าเสียหายให้กับผู้บริโภค อันเป็นผลมาจากการละเมิดภายใต้เงื่อนไขใน
ประมวลกฎหมายแพง่ ซึง่ทำผดิในบางโอกาสของผูป้ระกอบการของสญัญาผูบ้ริโภค

(4) ข้อความบางสว่นท่ีปฏิเสธความรับผิดของผู้ประกอบธุรกิจจากความ
รับผิดชอบในการชดเชยค่าเสียหายให้กับผู้บริโภค อันเป็นผลมาจากการทำละเมิด (เช่น การละเมิด
ที่ถูกจำกัดขอบเขตในการฟ้องร้องคดี ซึ่งมีผลมาจากเจตนา หรือ ความประมาทเลินเล่อในส่วน
ของผู้ประกอบธุรกิจ หรือตัวแทน ของผู้ประกอบธุรกิจ หรือลูกจ้าง) ภายใต้เงื่อนไขในประมวล
กฎหมายแพง่ ซึง่ถกูกระทำความผดิในบางโอกาสของผูป้ระกอบการของสญัญาผูบ้รโิภค

(5) เมื่อสัญญาผู้บริโภค    มีผลใช้บังคับแล้ว และสัญญานั้นอาจมี
ข้อบกพร่อง ซ่อนเร้นแอบแฝงในสญัญาผู้บริโภค (เช่น กรณีท่ีว่าสัญญาผู้บริโภคเป็นสัญญาสำหรับงาน
ใด ๆ ข้อซ่อนเร้นแอบแฝงอาจจะมจีริงในเนือ้หาสาระของงานนัน้ ๆ )  ข้อความทัง้หมดทีป่ฏิเสธ
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ความรับผิดของ ผู้ประกอบธุรกิจจากความรับผิดชอบในการชดเชยค่าเสียหายให้กับผู้บริโภค
อันมสีาเหตมุาจากการซอ่นเรน้แอบแฝง67

3.3.3  การเปรียบเทียบหลักเกณฑ์สำคัญ สัญญาประกันวินาศภัยของประเทศไทย ประเทศ
อังกฤษ และประเทศญีปุ่่น

กฎหมายประกันวินาศภัยของไทยเมื่อเปรียบเทียบกับกฎหมายในต่างประเทศคือ
ประเทศอังกฤษ และประเทศญี่ปุ่น แล้วมีลักษณะที่ใกล้เคียงกันกล่าวคือ มีกฎหมายคุ้มครองธุรกิจ
ประกันวินาศภัยเพ่ือคุ้มครอง ทางด้านความม่ันคงทางเศรษฐกจิอันจะส่งผลกระทบ ต่อผู้เอาประกันภัย
ในเรื่องของการชดใช้ค่าสินไหมทดแทน กล่าวคือต่างก็มีกองทุนคุ้มครองผู้เอาประกันภัย เพื่อเป็น
ทุนสำรองในการจ่ายค่าสินไหมทดแทนในกรณีที่เกิดภัยตามที่เอาประกัน และยังมีการคุ้มครอง
ผู้เอาประกันภัยในด้านอัตราเบี้ยประกันอันเป็นการให้ความเป็นธรรมในด้านการเข้าทำสัญญา
ซึ ่งกฎหมายที ่แต่ละประเทศตราขึ ้นอาจมีลักษณะที ่แตกต่างกันไปตามระบบกฎหมายและ
สภาพเศรษฐกิจรวมถึงความพร้อมในการรองรับกฎหมายในการบังคับใช้ด้วยซึ่งอาจแยกพิจารณา
ตามหวัข้อดังตอ่ไปนี้

3.3.3.1  องคก์รกำกบัดแูล
เนื ่องจากธุรกิจประกันวินาศภัย เป็นธุรกิจที่เกี ่ยวข้องเกี ่ยวกับความ

มั่นคงทางด้านการเงินเนื่องด้วยเป็นการระดมเงินออมของประชาชนมาใช้ในรูปของเบี้ยประกันภัย
ดังนั้นรัฐจึงมีความจำเป็นต้องเข้ามาควบคุมดูแล โดยประเทศอังกฤษนั้นมีกระทรวงการค้า และ
อุตสาหกรรม เป็นผู้ดูแลตั้งแต่การออกใบอนุญาต ส่วนประเทศญี่ปุ่นนั้นเดิมก็มีกระทรวงการคลัง
เป็นผู้กำกับดูแลแต่ปัจจุบันอยู่ภายใต้การควบคุมดูแลของตัวแทนตรวจตราการเงิน โดยมองว่า
ธ ุรก ิจประกันวินาศภัยนั ้นเป็นระบบเด ียวกับธุรกิจทางด้านการเง ินเช ่นเด ียวกับธนาคาร
และเพื่อเป็นการรองรับการเปิดเสรีทางด้านการเงิน  สำหรับประเทศไทยนั้นก็ได้มีหน่วยงานของ
รัฐคอืกรมการประกนัภัย ซึง่อยู่ภายใตก้ารกำกบัดแูลของกระทรวงพาณชิย์เปน็ผู้กำกบัดแูล

3.3.3.2  การกำกบัดแูลความมัน่คงทางดา้นการเงนิของผูป้ระกอบธรุกิจ
ในประเทศอังกฤษและญี ่ปุ ่นต่างเห็นความสำคัญของการคุ ้มครอง

ผู้เอาประกนัภยั เพื่อใหผู้้เอาประกนัภยัมคีวามเชื่อมั่นตอ่ธรุกจิประกนัภยัคอื ประเทศองักฤษนั้นในปี
ค.ศ. 1975 ไดม้กีารออกพระราชบญัญตัคิุม้ครองผูเ้อาประกนัภยั (Policyholders Protection Act 1975)
เพ่ือให้ความคุ้มครองแก่ผู้ถือกรมธรรม์ท่ีอาจได้รับผลกระทบจากบริษัทในกรณีท่ีบริษัทอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถ
ชดใช้ค่าเสียหายได้   ส่วนประเทศญี่ปุ่นเนื่องจากญี่ปุ่นเคยเกิดปัญหาล้มละลายของสถาบันการเงิน
ต่าง ๆ  ทำให้ส่งผลกระทบตอ่ระบบธุรกิจมากซ่ึงในด้านการประกนัภัยได้มีมาตรการทีเ่รียกว่า “Trinity”

67The Consumer Contract Act. (Abstract). Retrieved February 2, 2006,
from http://www.consumer.go.jp/e/cca/index.html
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ที่ให้การคุ้มครองคือมีบรรษัทคุ้มครองผู้ถือกรมธรรม์ประกันภัยที่มีส่วนรวมในการชดใช้ค่าเสียหาย
ที่เกิดขึ ้น และมีการเปิดเผยข้อมูลต่าง ๆ ที่แสดงฐานะความมั่นคงของบริษัทต่อสาธารณชน
รวมถึงมีการเตือนภัยเบื้องต้น เป็นมาตรการที่ให้บริษัทมีการปรับปรุงแก้ไขแผนงานหรือดำเนินงาน
ต่าง ๆ ได้ตามฐานะความมั่นคงของบริษัทโดยดูจากอัตราทรัพย์สินจะเห็นได้ว่าทั้งประเทศอังกฤษ
และประเทศญี่ปุ่นต่างได้มีการปรับปรุงแก้ไขกฎหมายต่าง ๆ เพื่อเพิ่มความมั่นคงให้แก่ธุรกิจ
การประกันภัย และความคุ้มครองแก่ผู้ถือกรมธรรม์ประกันภัยเป็นสำคัญ สำหรับประเทศไทย
เรามีกฎหมาย เพียงฉบับเดียวในการควบคุมธุรกิจประกันวินาศภัยซึ่งทำหน้าที่ดูแลทั้งด้านการเงิน
ในการจัดสรรเงินสำรอง และให้อำนาจเจ้าหน้าที่ในการตรวจสอบทรัพย์สินในการดำเนินงานทาง
ด้านธุรกิจ เมื ่อเปรียบเทียบกับประเทศอื่นแล้วจะเห็นได้ว่าเราขาดแคลนทั้งงบประมาณ และ
เจ้าหน้าที่ในการประสานงาน เพราะปัจจุบันนี้ธุรกิจประกันวินาศภัยของไทยยังขาดความน่าเชื่อถือ
ทางด้านความมั่นคง เราไม่มีมาตรการคุ้มครองผู้ถือกรมธรรม์ในภาวะที่บริษัทประกันภัยล้มละลาย
และยังทำให้ผู้ประกอบธุรกิจประสบภาวะล้มละลายโดยรัฐไม่มีมาตรการให้ความคุ้มครองทางด้านอ่ืน
นอกจากภาวะเข้าสู่กระบวนการล้มละลาย ทำให้ประชาชนขาดความเชื่อถือในธุรกิจประเภทนี้
และไม่นิยมทำธุรกิจประกันวินาศภัย นอกจากเป็นกรณีที่ภาครัฐบังคับ เช่นประกันภัยอุบัติเหตุ
ยานยนต์ภาคบังคับ เห็นว่าควรได้รับการสนับสนุนจากภาครฐัต่อไปเพ่ือเป็นการส่งเสริมธุรกิจประกัน
วินาศภยัใหส้ามารถรองรบักบัสถานการณก์ารเปดิเสรทีางการคา้ตอ่ไป

3.3.3.3  การกำกบัดแูลเพือ่คุ้มครองผูเ้อาประกนัภัย
ในการกำก ับด ูแลคุ ้มครองผ ู ้ เอาประก ันภัยตามกฎหมายประก ัน

วินาศภัยนั้นถือเป็นการคุ้มครองผู้เอาประกันภัยโดยทางอ้อม แยกต่างหากจากกฎหมายเฉพาะ
ทีใ่หค้วามคุม้ครองผูบ้รโิภคโดยตรงจากการใชส้นิคา้หรอืบรกิาร

(1)  สัญญาและขอ้ความในกรมธรรม ์ในประเทศองักฤษมกีฎหมายทีเ่ก่ียว
ข้องในการกำกับดูแลหลายฉบับ โดยเฉพาะในการทำสัญญาในด้านการให้ความคุ้มครองผู้เอา
ประกนัภัย ซ่ึงมีกฎหมายทีส่ำคญัคือ พระราชบญัญัติการปฏบัิติในทางการคา้ (Fair Trading Act 1973)
โดยมีจุดประสงค์คุ้มครองผู้บริโภคโดยมีกรรมการของสำนักงานคุ้มครองผู้บริโภคทำหน้าที่ในการ
สอดส่องดูแลในการตรวจสินค้า หรือบริการ หรือเอกสาร รวมถึงการประกันภัยด้วย โดยกรรมการ
ดังกล่าว สามารถที่จะร้องทุกข์ต่อคณะกรรมการที่ตั้งขึ้นตามพระราชบัญญัตินี้ว่าผู้ประกอบธุรกิจทำ
การเอาเปรียบผู้บริโภคในเรื ่องของสัญญา และเงื ่อนไขของสัญญารวมทั้งการจ่ายค่าสินไหม
ทดแทนให้แก่ผู้ถือกรมธรรม์ และยังมีสมาคม ซึ่งมีหน้าที่ในการกำหนดแบบของสัญญาประกันภัย
และเงื่อนไขของสัญญาประกันภัย การจ่ายค่าสินไหมทดแทนมีกำหนดให้จ่ายค่าสินไหมทดแทน
ภายใน 2 เดือน หากล่าช้าต้องจ่ายดอกเบี้ยจนกว่าจะชำระเสร็จสิ้น  ส่วนประเทศญี่ปุ่นนั้นในการ
คุ้มครองด้านสัญญาก็มีสมาคม อัตราเบี้ยประกันภัยเป็นผู้ดูแลในการกำหนดเงื่อนไข ข้อสัญญา
และอตัราเบี้ยประกนัเพือ่เสนอตอ่ ตัวแทนผู้ตรวจตราการเงนิ FSA

(2) การคุม้ครองดา้นอตัราเบีย้ประกนั ในประเทศองักฤษนัน้นายทะเบยีน
ประกันภัย สามารถกำหนดอตัราเบ้ียประกันภัยได้โดยอาศัยอำนาจบทบญัญัติของกฎหมายทีก่ำหนด
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ใน Competition Act 1980  และก็มีกฎหมายพระราชบัญญัติสถาบันลอยด์ เพื่อทำหน้าที่ดูแล
บริษัทประกันภัยที ่เป็นสมาชิก ในประเทศญี่ปุ ่น FSA เป็นผู ้ให้ความเห็นชอบต่ออัตราเบี ้ย
ประกันภัยที่เสนอโดย NLIRO  ซึ่งเป็นหน่วยงานที่จัดตั้งขึ้นเพื่อทำหน้าที่รองรับการเปิดเสรีธุรกิจ
ประกันภัยโดยทำหน้าที่เป็นหน่วยงาน กลางเสนอแนะอัตราเบี้ยประกันวินาศภัยทั้งทำหน้าที่เป็น
ธนาคารข้อมูลด้านกรมธรรม์และค่าสินไหม สำหรับประเทศไทยนั้นก็มีกรมการประกันภัย โดยนัก
คณิตศาสตร์ประกันภัยทำหน้าที่วิเคราะห์ และกำหนดอัตราเบี้ยประกันโดยเสนอต่ออธิบดีกรมการ
ประกันภัยเพ่ือพิจารณาในการกำหนดอตัราเบ้ียประกันภัย เห็นได้ว่าประเทศองักฤษและประเทศญีปุ่่น
เปน็ประเทศทีม่คีวามพรอ้มของบคุลากรทีจ่ะมารองรบังานดา้นนีส้งู

ดังที่กล่าวมาเมื่อเปรียบเทียบกับองค์กรรัฐและเอกชนแล้ว จะเห็นได้ว่า
ประเทศไทยปัจจุบันมีเพียงองค์กรภาครัฐเท่านั ้นที ่ เป ็นหน่วยงานหลักในการดำเน ินการ
ให้ความคุม้ครองธรุกิจประกนัวินาศภัย ซ่ึงท่ีผ่านมาจะเหน็ได้ว่ากฎหมายทีอ่อกมานัน้มุ่งเน้นคุ้มครอง
ทางด้านความ มั่นคงทางด้านการเงินและความมั่นคงทางเศรษฐกิจมากกกว่าโดยเป็นการคุ้มครอง
ผู้บริโภคทางอ้อมในการทำธุรกิจประกันภัย ส่วนการคุ้มครองทางด้านสัญญาประกันวินาศภัย
ของไทยนั้นยังขาด ความชัดเจนและการคุ ้มครองในด้านสัญญาที่ให้ความเป็นธรรมโดยตรง
เนื่องจากกฎหมายที่มีอยู ่ที ่มีเพียงมาตราเดียว และปัญหาทางด้านบุคลากรที่มีความเชี่ยวชาญ
ในการตรวจสอบ ประกอบกบัหลักกฎหมายทีส่ำคญัของไทยในการแสดงเจตนา หากไมข่ดักบัความ
สงบเรียบร้อย แล้วใช้บังคับได้ และหลักการที่รัฐจะไม่เข้าแทรกแซงในการทำสัญญาเพราะขัดกับ
หลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนา จึงควรหามาตรการอื่นมาเสริมเพื่อให้ประชาชนเชื่อถือ
ในธรุกิจประกนัวินาศภยัต่อไป

3.3.4 การเปรียบเทียบกฎหมายคุ้มครองผู้บริโภคด้านสัญญาของประเทศไทย ประเทศ
อังกฤษ และประเทศญีปุ่่น

กฎหมายคุ้มครองผู้บริโภคด้านสัญญาของประเทศไทย เม่ือเปรียบเทียบกับกฎหมาย
ในต่างประเทศ อันได้แก่ประเทศอังกฤษ และประเทศญี่ปุ่น แล้วมีลักษณะที่ใกล้เคียงกันกล่าวคือ
กฎหมายคุ้มครองผู้บริโภคด้านสัญญาทั้งประเทศไทยและต่างประเทศเป็นกฎหมายที่ภาครัฐได้ตรา
ขึ้นเพื่อเข้ามาแทรกแซงการทำข้อตกลงในสัญญา ทางธุรกิจหรือการค้าบางประเภทซึ่งทำขึ้น
ระหว่างผู้ประกอบธุรกิจขายสินค้าหรือให้บริการฝ่ายหน่ึงกับฝ่ายผู้ซ้ือสินค้า หรือใช้บริการอีกฝ่ายหน่ึง
เนื่องจากฝ่ายผู้ซื้อหรือใช้บริการไม่ได้เป็นฝ่ายที่ร่างสัญญา ขาดความรู้ และอยู่ในฐานะไม่มีโอกาส
ต่อรองข้อสัญญาได้ จึงมักจะตกเป็นฝ่ายที่เสียเปรียบฝ่ายที่เป็นผู้ขายหรือให้บริการในหลาย ๆ เรื่อง
ภาครัฐของแต่ละประเทศจึงพยายามที่จะตรากฎหมายมาบังคับเพื่อให้ความคุ้มครองคู่สัญญา
ฝ่ายซึ่งเป็นผู้ซื้อสินค้าหรือใช้บริการนั้นให้ได้รับความเป็นธรรมกฎหมายที่แต่ละประเทศได้ตรา
ขึ้นอาจจะมีลักษณะแตกต่างกันไปตามระบบกฎหมายของประเทศตน โดยมีศาลเป็นผู้ใช้กฎหมาย
ในการพิจารณาตัดสินให้ความเป็นธรรมเป็นกระบวนการสุดท้าย ซึ่งจะทำการวิเคราะห์กฎหมาย
เปรยีบเทยีบในหวัข้อท่ีสำคญัคอื

73

DPU



3.3.4.1  หลักการพจิารณาสญัญาเดมิ
หลักการพิจารณาสัญญาโดยทั่วไปแต่เดิมก่อนที่จะมีกฎหมายคุ้มครอง

ผู้บรโิภค  ดา้นสญัญานั้นในตา่งประเทศคอืประเทศองักฤษ ญีปุ่น่  ก็มาหลกัการพจิารณาคลา้ยกนัคอื
ม ีหล ักความศ ักด ิ ์ ส ิทธ ิ ์ แห ่ งการแสดง เจตนาและหล ัก เสร ีภาพในการ เข ้ าทำส ัญญา
มาใช ้บ ั งค ับโดยไม ่ม ีการจำแนกประเภทของค ู ่ส ัญญาหร ือประเภทของส ัญญาออก
โดยถือหลักความเท่าเทียมกันของคู่สัญญาแต่ละฝ่ายที่ได้มีการตกลงลายมือชื่อกันไว้แล้วในสัญญา
ข้อสัญญาที่คู ่สัญญาได้ทำขึ้นระหว่างกันย่อมมีผลผูกพัน แต่ละฝ่ายให้ต้องปฏิบัติตามเสมือน
เป็นกฎหมายระหว่างกัน แม้ข้อสัญญาจะทำให้ฝ่ายตนเสียเปรียบแก่อีกฝ่ายหนึ่งอย่างมากก็ตาม
ก็ไมถื่อว่าเปน็การตอ้งหา้มสามารถบงัคบัใชไ้ด ้ ในประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายเปน็ลายลกัษณอั์กษร
อย่างประเทศญี่ปุน่ก็ใช้หลักการ พิจารณาคดีเกี่ยวกับสัญญาก็จะเป็นบทบัญญัติในประมวลกฎหมาย
แพ่งในเรื่องเกี่ยวกับนิติกรรม ส่วนประเทศที่ใช้ระบบจารีตประเพณีอย่างอังกฤษก็จะมีแนวคำ
พิพากษาคดีของศาลที่ได้มีการตัดสินเป็นบรรทัดฐานไว้คือ Freedom of Contract และ หลักที่ว่า
“ผู้ซื้อต้องระมัดระวัง” สำหรับประเทศไทยก็ได้รับหลักการและแนวคิดในการพิจารณาดังกล่าว
มาจากต่างประเทศโดยการนำหลักกฎหมายฝรั่งเศสมาใช้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของ
ไทยเปน็หลกัพ้ืนฐานในการพจิารณาสญัญาในลกัษณะเดยีวกนั

3.3.4.2  หลักการพจิารณาคดเีก่ียวกับสญัญาทีไ่ม่เป็นธรรม
การพิจารณาคดีเกี่ยวกับสัญญาที่ไม่เป็นธรรมนอกเหนือจากบทบัญญัติ

กฎหมาย ที่เกี่ยวกับการคุ้มครองผู้บริโภคด้านสัญญาเป็นการเฉพาะที่ภาครัฐของแต่ละประเทศได้
ตราขึ้น เป็นกฎหมายใช้บังคับแล้ว ศาลยุติธรรมของแต่ละประเทศยังมีหลักในการพิจารณาตัดสิน
คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาโดยทั่วไปด้วยซึ่งเป็นหลักเดิมมีการใช้มาก่อนที่จะได้มีการตรากฎหมาย
คุ้มครอง ผู้บริโภคขึ้นมาใช้เป็นเฉพาะและเป็นหลักที่จะนำมาใช้พิจารณาในคดีเกี่ยวกับสัญญา
ระหว่างผู้บริโภคกับผู้ประกอบธุรกิจด้วย เมื่อคดีได้มีการนำเสนอต่อศาล ๆ ของแต่ละประเทศ
จะมีหลักการและวิธีพิจารณาคดีนี้มาใช้ให้เกิดความเป็นธรรม  ซึ่งแต่ละประเทศจะแตกต่างกัน
ไปตามกฎหมายของประเทศนั้น ๆ ได้ให้อำนาจไว้ เช่นประเทศอังกฤษมีหลักการพิจารณาคดี
ตามแนวคำพพิากษาในคดก่ีอนท่ีได้มีการพิจารณาวินิจฉัยไว้แล้ว มีหลักการตีความเปน็ปรปักษ์แก่ฝ่าย
คูส่ญัญาทีร่่างสญัญาและอา้งขอ้สญัญานัน้ หลัก Fundumental Breach  หลัก Condition and Waranties
ส่วนในประเทศญีปุ่่น ไดแ้ก่ หลักการถอืเอาเจตนาผูบ้ริโภคว่าไดรู้้ข้อสัญญาหรอืไมใ่นขณะทำสญัญา
หลักการตคีวามเปน็ปรปักษ์  สำหรับประเทศไทยศาลไทยจะมหีลักการพิจารณาทีส่ำคัญตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้แก่ หลักการใช้สิทธิแห่งตนเองในการชำระหนี้ ตามมาตรา 11
การตคีวามตามเจตนาทีแ่ทจ้ริงตามมาตรา 171  การตคีวามตามประสงคใ์นทางสจุริตตามมาตรา 368
หลักความสงบเรยีบร้อยและศลีธรรมอนัดขีองประชาชน ตามมาตรา 150 เปน็ตน้
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3.3.4.3  หลกักฎหมายสารบญัญตัิ
หลักกฎหมายสารบัญญัติที ่ตราขึ ้นบังคับใช้เกี ่ยวกับการคุ ้มครองผู ้

บริโภคด้านสัญญาที่แต่ละประเทศมีบทบัญญัติขึ้นจะแตกต่างกันไปตามความเหมาะสมของสภาพ
สงัคมประเพณแีละพฒันาการของการคุม้ครองผูบ้ริโภคในประเทศนัน้ ๆ กล่าวคอื

ประเทศองักฤษ แม้จะเปน็ประเทศทีใ่ช้ระบบกฎหมายแบบจารตีประเพณก็ี
ตามแต่ในส่วนที่เป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรเกี ่ยวกับการคุ ้มครองผู ้บริโภคด้านสัญญานั้น
กไ็ดม้บีัญญตักิฎหมายสารบญัญตับิงัคบัใชด้ว้ยท่ีสำคญั ไดแ้ก ่The Unfair Contract Term Act 1977
เป็นกฎหมายที ่บ ัญญัติข ึ ้นโดยมีว ัตถุประสงค์ในการห้ามมีข ้อสัญญาที ่ม ีล ักษณะเป็นการ
จำก ัดส ิทธ ิของค ู ่ส ัญญาฝ ่ายท ี ่ม ิได ้ร ่ างหร ือถ ูกบ ังค ับใช ้ส ัญญาโดยการอ ้างข ้อยกเว ้น
หรือจำกัดความรับผิดในบางสถานการณข์องคู่สัญญา  และนอกจากนียั้งมีกฎหมายท่ีคุ้มครองผู้บริโภค
โดยตรง คือ พระราชบัญญัติการปฏิบัติทางการค้า Fair Trading Act 1973  กำหนดมาตรการ
ในการคุ ้มครองผู ้บริโภคและรักษาผลประโยชน์ของผู ้บริโภค โดยการห้ามการใช้วิธีปฏิบัติ
ทางการค้าที่มีผลต่อการ ทำข้อสัญญาและเงื่อนไขของสัญญาที่เป็นปฏิปักษ์ต่อผู้บริโภคอย่างไม่เป็น
ธรรม โดยการสร้างหลักประกันว่าจะมีการหยุดการปฏิบัติที่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผลประโยชน์
ของผู้บริโภค และไม่เป็นธรรม นอกจากนี้พระราชาบัญญัติฉบับนี้ยังระบุให้ทางการสนับสนุน
สมาคมการค้าให้จัดทำประมวลวิธีปฏิบัติเพื่อแนะนำในการป้องกันและส่งเสริมผลประโยชน์ของ
ผู้บริโภค  และยังมีคณะกรรมการที่ตั้งขึ้นตามพระราชบัญญัตินี้ฟ้องคดีแทนได้ในกรณีกรรมการ
ของสำนกังานคุ้มครองผู้ ทำหนา้ทีร้่องทกุขเ์มื่อเกดิกรณเีอาเปรยีบผู้บรโิภคในเรื่องของสญัญา

ในประเทศญี่ปุ่นได้มีกฎหมายสารบัญญัติที่สำคัญได้แก่ กฎหมายปฏิบัติ
ทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม (Unfair Trade Practice)  เป็นกฎหมายคุ้มครองเพ่ือปกป้องผลประโยชน์ท่ัวไป
ของผูบ้ริโภคดา้น การคา้ทีไ่มเ่ปน็ธรรมในดา้นสนิคา้และการใหบ้ริการ โดยใหอ้ำนาจคณะกรรมการ
การค้าโดยธรรม JFTC  มีอำนาจกึ่งนิติบัญญัติ ในการกำหนดว่าวิธีการดำเนินธุรกิจแบบใดที่ไม่
เปน็ธรรม กรณทีี่เขา้เงือ่นไขของการกระทำทีไ่มเ่ปน็ธรรม  และมอีงคก์รคุม้ครองผูบ้ริโภคคอื Japan
Consumer Information Center หรือ JCC เปน็หนว่ยงานทีม่อีำนาจฟอ้งคดแีทนผูบ้ริโภค  และเมือ่เร็ว
ๆ นี้คือปี ค.ศ. 2001  ญี่ปุ ่นได้มีกฎหมายคุ้มครองผู้บริโภคทางด้านสัญญา เรียกว่า พระราช
บัญญัติผู้บริโภคด้านสัญญาซึ่งมีหลักการเหมือนกับกฎหมายคุ้มครองผู้บริโภคของไทยในการคุ้ม
ครองด้านสัญญา แต่ในประเทศไทยเป็นเพียงหมวดหนึ่งในพระราชบัญญัติคุ ้มครองผู้บริโภค
หล ักการเหม ือนก ันค ือร ัฐเข ้าไปแทรกแซงในการทำส ัญญาระหว ่างเอกชนก ับเอกชน
แตก่ม็ขี้อแตกตา่งกนัตรงผลการฝา่ฝนื ประเทศญีปุ่่นฝา่ฝนืขอ้ความตามกฎหมายที่กำหนดเปน็โมฆะ
แต่ของไทยผลเราไม่ร้ายแรงเหมือนเขาคือถ้าระบุข้อความที่ฝ่าฝืนแล้วถือว่าไม่มีข้อสัญญานั้น
แต่ไม่เป็นโมฆะ

สำหรับประเทศไทยมีกฎหมายสารบัญญัติที ่สำคัญสองฉบับได้แก่
พระราชบญัญตัคิุ้มครองผู้บรโิภค พ.ศ. 2522 กบั พระราชบญัญตัว่ิาดว้ยขอ้สญัญาที่ไมเ่ปน็ธรรม พ.ศ.
2540  กฎหมายทั ้งสองฉบับนี ้เมื ่อเปรียบเทียบกับกฎหมายสารบัญญัติในต่างประเทศแล้ว
เห็นว่าได้มีลักษณะการคุม้ครองคลา้ย ๆ  กันแต่อาจเรียกช่ือแตกต่างกันไปเช่นพระราชบญัญัติคุ้มครอง
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ผู้บริโภค พ.ศ. 2522 ซึ่งได้มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการจัดให้มีคณะกรรมการว่าด้วยสัญญาขึ้นและ
ให้มีอำนาจในการประกาศกำหนดเกณฑ ์ เง่ือนไขและประเภทของสญัญาท่ีจะควบคุมเพ่ือให้เกิด ความ
เป็นธรรมแก่ผู้บริโภคก็จะมีลักษณะคล้ายคลึงกับประเทศญี่ปุ่น และส่วนพระราชบัญญัติว่าด้วย
ข้อสัญญาที ่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 ซึ่งได้มีบทบัญญัติในการวางกรอบให้ศาลใช้พิจารณา
ข้อความในสัญญาที่จะถือว่าไม่เป็นธรรมไว้โดยมีลักษณะต่าง ๆ ของข้อสัญญาที่จะถือว่าไม่เป็น
ธรรมซึ่งถือว่าไม่มีผลใช้บังคับมีลักษณะมีลักษณะคล้ายคลึงกับกฎหมายสารบัญญัติของประเทศ
อังกฤษ  แต่เมื่อเปรียบเทียบกับองค์กรรัฐและเอกชนแล้ว  เห็นว่าประเทศไทยในปัจจุบันมีเพียง
องค์กรรัฐ เท่านั้นที่เป็นหลักในการดำเนินการให้ความคุ้มครอง  โดยมีคณะกรรมการคุ้มครอง
ผู้บริโภคและ สำนักงานของคณะกรรมการคุ้มครองผู้บริโภคที่จัดตั้งขึ ้นตามกฎหมายในอดีต
ท่ีผ่านมามบีทบาทใหค้วามช่วยเหลือคุ้มครองแกผู้่บริโภคไดร้ะดับหน่ึง แต่ปัจจุบันก็ยังประสบปญัหา
อีกหลายประการในการดำเนินการให้เป็นไปตามวัตถุประสงค์จำเป็นต้องมีการพัฒนาเปลี่ยนแปลง
ต ่อไปเพ ื ่อให ้ม ีข ีดความสามารถท ี ่จะดำเน ินการให ้ได ้ตามว ัตถ ุประสงค ์ของกฎหมาย
ส่วนองค์กรภาคเอกชนของไทยเห็นว่ายังมีบทบาทน้อยมากจำเป็นที่ต้องได้รับการสนับสนุนจาก
ภาครัฐมากขึ้น เพื ่อเปิดโอกาสให้เข้ามามีส่วนร่วมในกิจการต่าง ๆ ในการคุ้มครองผู้บริโภค
เพื่อเพิ่มการมีบทบาทช่วยเหลือให้ความคุ้มครองแก่ผู้บริโภคมากขึ้นอันจะเป็นเครื่องมือที่สำคัญ
ของภาครฐัตอ่ไป
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