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บทคัดย่อ 
 
 การศึกษาค้นควา้อิสระเร่ือง การใช้ดุลพินิจของศาลในกรณีมัดจ าและเบ้ียปรับมี
วตัถุประสงคเ์พื่อทราบแนวคิดการใชดุ้ลพินิจ ความส าคญั หลกัในการใชดุ้ลพินิจ ทฤษฎีกฎหมาย 
หลกัการตีความกฎหมาย หลกัสุจริต(Good Faith) หลกัการอุดช่องวา่งของกฎหมาย หลกักฎหมาย
แพ่งและพาณิชย ์พระราชบญัญติัว่าดว้ยขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 เพื่อทราบความหมาย 
ความแตกต่างของมดัจ าและเบ้ียปรับ การวเิคราะห์แนวทางการใชดุ้ลพินิจของศาลให้สอดคลอ้งกบั 
มโนธรรม ศีลธรรมและความตอ้งการของคู่สัญญา โดยไม่เขา้ไปแทรกแซงเจตนารมณ์ของคู่สัญญา 
และไม่ขัดต่อหลักพื้นฐานของสัญญาในเร่ืองหลักความศัก ด์ิ สิท ธ์ิแห่งการแสดงเจตนา  
(The Autonomy of the Will) และหลกัเสรีภาพ (Freedom of contract)   
 การศึกษาคน้ควา้อิสระน้ีเป็นการวิจยัเชิงคุณภาพ(Qualitative Research) ดว้ยวิธีการ
วิจยัทางเอกสาร (Documentary Research) โดยศึกษาวิเคราะห์เปรียบเทียบจากเอกสารท่ีเป็นตวับท
กฎหมาย ต าราวิชาการ งานวิจยั วิทยานิพนธ์ บทความ ค าพิพากษา ความเห็นทางกฎหมายและ
ผลงานทางวิชาการอ่ืนๆตลอดจนข้อมูลจากส่ืออิเล็กทรอนิกส์ต่างๆทางอินเตอร์เน็ตทั้งท่ีเป็น
ภาษาไทยและภาษาต่างประเทศ  
 ผลการศึกษาคน้ควา้อิสระพบว่าพระราชบญัญติัขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 
บญัญัติข้ึนให้ศาลมีอ านาจใช้ดุลพินิจในการพิจารณาพิพากษาคดีอย่างเต็มท่ีว่าข้อสัญญาหรือ
ขอ้ตกลงใดท่ีเป็นธรรมหรือไม่เป็นธรรม นอกจากน้ีหากมดัจ าและเบ้ียปรับท่ีจะริบนั้นสูงเกินส่วน
ศาลสามารถใช้ดุลพินิจในการปรับลดลงได ้ซ่ึงกรณีมดัจ านั้นศาลไม่น่าจะใช้ดุลพินิจในการปรับ
ลดลงได ้อนัเน่ืองมาจากมดัจ าเป็นการประกนัความเสียหาย  ดงันั้นการเปิดโอกาสให้ศาลสามารถ
ใชดุ้ลพินิจจึงอาจส่งผลกระทบต่อหลกัพื้นฐานในการท าสัญญาในเร่ืองหลกัความศกัด์ิสิทธ์ิแห่งการ
แสดงเจตนา (The Autonomy of the Will) และหลกัเสรีภาพ (Freedom of contract)  
 
 
ค าส าคัญ มดัจ าและเบ้ียปรับ 
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Abstract 

 

 The objectives of this research are to study the idea of discretion, 

importance and principle of discretion and to study theory of law, principle of good 

faith, gap of law, principle of interpretaion,the Unfair of Contract Act B.E.2540 

(1997), in order to understand the meaning and the difference of earnest and stipulated 

penalty. In addition, this research are also to study the discretion of court concerning  

consciousness and morality, the intension of parties in contract without intervention of 

parties, consent to the principle of contract about autonomy of the will and freedom of 

contract. 

 This independent study is a qualitative research based on the documentary 

research by analyzing and company, law analysis, thesis, court judgement and the 

other information from internet both in Thai and English related to earnest and 

stipulated penalty. 

 The result of this research found that the Unfair of Contract Act B.E.2540 

(1997) legislated, the discretion of court judgment was fully in contract or fairly 

agreement or unfairly agreement which  empowered to the court that if earnest and 

stipulated penalty  was at high amount, the court can be use the discretion to reduce 

this amout in fact the court is not intervene in earnest in case of  earnest. This earnest 

is the guarantee of damage. In this regard, if the court empowered to judge the 

appropriation of earnest, it can be conflict to the autonomy of the will and freedom of 

contract. 
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บทที ่ 1 

บทน า 
 
 

1. ความเป็นมาและความส าคญัของปัญหา 
 

ในปัจจุบนัน้ี  เราจะพบวา่การขยายตวัทางเศรษฐกิจเติบโตอยา่งรวดเร็วท าให้เกิดความ
ซับซ้อนในการท านิติกรรมสัญญาติดต่อธุรกิจทางการคา้มากยิ่งข้ึน โดยฝ่ายผูท้  าสัญญาพยายาม
หาทางใหเ้กิดความไดเ้ปรียบในขอ้ตกลงสัญญาใหก้บัตนเอง ท าให้คู่สัญญาอีกฝ่ายท่ีมีอ านาจต่อรอง
ดอ้ยกวา่เกิดการเสียเปรียบจ าตอ้งยอมเขา้ท าสัญญาดว้ยอนัเน่ืองจากตนตอ้งการทรัพยเ์ศรษฐกิจ จึง
ท าให้เกิดขอ้พิพาทกนัและน าคดีมาฟ้องร้องท่ีศาลเกิดข้ึน ศาลเองก็ตอ้งบงัคบัให้เป็นไปตามข้อ
สัญญาท่ีคู่สัญญาแสดงเจตนาตกลงกนัไว ้ อนัเน่ืองมาจากหลกักฎหมายเก่ียวกบันิติกรรมสัญญานั้น
ตอ้งอยูบ่นพื้นฐานในเร่ืองหลกัความศกัด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาและหลกัเสรีภาพของบุคคล ซ่ึง
หมายความวา่รัฐจะไม่เขา้มาแทรกแซงแมว้า่คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงไดเ้ปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง เวน้แต่
จะเป็นการต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมายหรือขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของ
ประชาชน แต่ในปัจจุบนัสภาพสังคมเปล่ียนแปลงไปท าให้ผูมี้อ  านาจต่อรองทางเศรษฐกิจเหนือกวา่
จึงถือโอกาสอาศยัหลกัพื้นฐานดงักล่าวเอาเปรียบคู่สัญญา ซ่ึงมีอ านาจต่อรองทางเศรษฐกิจดอ้ยกวา่
อีกฝ่ายท าให้เกิดความไม่เป็นธรรมและความสงบสุขทางสังคม จึงสมควรท่ีจะตอ้งมีผูเ้ขา้มาดูแล
และควบคุมเพื่อก าหนดกรอบการใชห้ลกัความศกัด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนา(The Autonomy of 
the Will) และเสรีภาพของบุคคล (Freedom of contract) นัน่ก็คือรัฐ จึงท าให้เกิดการตรากฎหมาย
พระราชบญัญติัขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 ข้ึนเพื่อน ามาให้ศาลมีอ านาจในการใชดุ้ลพินิจ
ในการพิจารณาพิพากษาคดีอยา่งเต็มท่ีและให้อ านาจแก่ศาลท่ีจะสั่งให้ขอ้สัญญาหรือขอ้ตกลงท่ีไม่
เป็นธรรมนั้นมีผลใชบ้งัคบัเท่าท่ีเป็นธรรมและพอสมควรเกิดข้ึน 

กรณีมดัจ าและเบ้ียปรับซ่ึงถือเป็นขอ้ตกลงสัญญาเพิ่มเติมและเป็นสัญญาอุปกรณ์ซ่ึง
คู่สัญญาสามารถท่ีจะตกลงกนัเองไวเ้ป็นพิเศษได ้เพื่อเพิ่มความรับผิดให้กบัฝ่ายลูกหน้ีตามสัญญา
มากข้ึนจากหลกักฎหมายทัว่ไปเม่ือลูกหน้ีละเลยไม่ช าระหน้ีหรือไม่สามารถช าระหน้ีไดด้ว้ยเหตุผล
อนัลูกหน้ีจะตอ้งรับผิดชอบ เจา้หน้ียอ่มมีสิทธิเรียกค่าสินไหมทดแทนตามปกติได้ แต่เน่ืองจากค่า
สินไหมทดแทนปกติตามท่ีกฎหมายบญัญติัไวอ้าจจะไม่เป็นท่ีพึงพอใจแก่คู่สัญญาอีกทั้งยุ่งยากแก่
การพิสูจน์ความเสียหายกรณีมีการฟ้องร้องกัน กรณีมัดจ าและเบ้ียปรับจึงมีบทบาทส าคญัใน 
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การเปล่ียนแปลงความรับผิดของลูกหน้ีให้หนกัข้ึนและแตกต่างกบับทบญัญติัทัว่ไป นอกจากน้ีผล
ตามกฎหมายของสองเร่ืองน้ีส่วนใหญ่จะเกิดจากปัญหาการผิดสัญญาอาทิเช่น สัญญาซ้ือขาย สัญญา
กูย้ืมเงิน เป็นตน้ เม่ือมีการผิดสัญญาอีกฝ่ายจึงมีสิทธิท่ีจะริบหรือเรียกเอาได ้และถา้ไม่เพียงพอกบั
ความเสียหายก็มีสิทธิเรียกค่าหายเพิ่มเติมได ้และถา้สูงเกินส่วน ศาลก็มีอ านาจลดลงเป็นจ านวนท่ี
พอสมควร นอกจากน้ีสัญญาเป็นบ่อเกิดแห่งหน้ีท่ีสามารถบงัคบัให้ช าระหน้ีได ้ดงันั้น การปรับใช้
ดุลพินิจของศาลจึงเป็นประเด็นส าคญัว่าจะปรับใช้ดุลพินิจอย่างไร กรณีเกิดขอ้พิพาทกนัข้ึนแล้ว 
เพื่อไม่ให้ขดักบัหลกัพื้นฐานการท าสัญญาดงักล่าว  โดยถือวา่รัฐไม่เขา้มาแทรกแซงและเกิดความ
เป็นธรรมแก่คู่สัญญาทั้งสองฝ่าย 

การใชดุ้ลพินิจของศาลในกรณีมดัจ าและเบ้ียปรับจึงเป็นประเด็นปัญหาท่ีเกิดขอ้พิพาท
หลงัท าสัญญาและศาลตอ้งเขา้มามีบทบาทในการปรับใชอี้กทั้งการใชดุ้ลพินิจมกัยอ่มเคียงคู่กบัการ
ตีความกฎหมาย ดงันั้นหากกฎหมายเปิดโอกาสให้ศาลมีการใชดุ้ลพินิจเพื่อคลายความยืดหยุน่และ
ให้เกิดความยุติธรรม การใช้ดุลพินิจจึงไม่ใช่เร่ืองง่ายซ่ึงผูใ้ช้ดุลพินิจอย่างศาลตอ้งเลือกเอาทางใด
ทางหน่ึง หากศาลผูใ้ช้ดุลพินิจไปในทางไม่พึงปรารถนาก็มิอาจกล่าวไดว้่าศาลปฏิบติัผิดกฎหมาย
หรือประพฤติมิชอบ แต่ส่ิงส าคญัจะใชดุ้ลพินิจอยา่งไรเพื่อใหส้อดคลอ้งกบั มโนธรรม ศีลธรรมและ
ความตอ้งการของสังคม รายงานฉบบัน้ีผูว้จิยัจึงสนใจในเร่ืองการใชดุ้ลพินิจของศาลโดยมุ่งประเด็น
ในเร่ืองของมดัจ าและเบ้ียปรับ เน่ืองจากในประเด็นดงักล่าวกฎหมายเปิดโอกาสให้คู่สัญญาสามารถ
ก าหนดความรับผิดเร่ืองค่าเสียหายไวล่้วงหน้าได้ ดงันั้นหากมีบทกฎหมายบญัญติัข้ึนมารองรับ
อยา่งเช่น พระราชบญัญติัขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 ท่ีเปิดโอกาสใหศ้าลมีการใชดุ้ลพินิจใน
เร่ืองมดัจ าเขา้มาเก่ียวขอ้งจะใชดุ้ลพินิจอยา่งไรให้สอดคลอ้งกบัเจตนารมณ์คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายและ
ไม่ขดัต่อหลกัพื้นฐานของสัญญาในเร่ืองหลกัความศกัด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนา(The Autonomy 
of the Will) และหลกัเสรีภาพ (Freedom of  contract) จึงเป็นส่ิงท่ีท าให้ผูว้ิจยัตอ้งการท่ีจะศึกษาใน
งานวจิยัฉบบัน้ี 
 

2. วตัถุประสงค์การศึกษา 
 

2.1 เพื่อทราบแนวคิดการใช้ดุลพินิจ ความส าคัญ และหลักในการใช้ดุลพินิจ อาทิเช่น 
ตอ้งค านึงถึงหลกัการหรือทฤษฎีกฎหมาย หลกัการตีความกฎหมาย หลกัสุจริต(Good Faith)  
หลกัการอุดช่องวา่งของกฎหมาย และหลกักฎหมายไม่วา่จะเป็นหลกักฎหมายแพ่งและพาณิชยใ์น
เร่ืองมดัจ าและเบ้ียปรับ พระราชบญัญติัวา่ดว้ยขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 
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2.2 เพือ่ทราบความหมายและความแตกต่างของมัดจ าและเบีย้ปรับ  หากเกิดปัญหาขอ้
พิพาทเกิดข้ึน ผูป้รับใช้กฎหมายอย่างศาลจะใช้ดุลพินิจอย่างไรเพื่อให้สอดคล้องกบั มโนธรรม 
ศีลธรรมและ ความตอ้งการของคู่สัญญา โดยไม่เขา้ไปแทรกแซงเจตนารมณ์ของคู่สัญญา และไม่ขดั
ต่อหลกัพื้นฐานของสัญญาในเร่ืองหลกัความศกัด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนา(The Autonomy of the 
Will) และหลกัเสรีภาพ (Freedom of  contract) 

2.3 เพือ่ศึกษาวเิคราะห์แนวทางการใช้ดุลพินิจของศาลในกรณีมัดจ าและเบีย้ปรับ โดย
น าค าพิพากษาฎีกามาวิเคราะห์ เพื่อให้มองเห็นดุลพินิจการให้เหตุผลในการวินิจฉัยคดีและการให้
เห็นความเห็นของศาล กรณีมดัจ าและเบ้ียปรับว่าสอดคล้องกับเจตนารมณ์ของคู่สัญญาในการ
อ านวยความยติุธรรม  

2.4 เพื่อหาแนวทางข้อเสนอแนะน ามาแก้ไขในส่วนของเร่ืองมัดจ าและเบี้ยปรับของ
คู่สัญญาให้เกิดความถูกต้อง และเป็นธรรม จะไดช่้วยลดปัญหาขอ้พิพาทและไม่เป็นธรรม หากเกิด
ปัญหากรณีมดัจ าและเบ้ียปรับ โดยศึกษาจากการใช้ดุลพินิจของศาลในกรณีดงักล่าวว่ามีแนวทาง
และขอ้ส าคญัอยา่งไรท่ีไม่ขดัต่อเจตนารมณ์ของคู่สัญญา 
 

3. ขอบเขตของการศึกษา  
 
 ศึกษาแนวคิดการใช้ดุลพินิจ ความส าคญั หลักกฎหมายท่ีเก่ียวข้องเก่ียวกับการใช้
ดุลพินิจในกรณีมดัจ าและเบ้ียปรับว่าศาลมีการน ากฎหมายมาปรับใช้อย่างไรให้บังเกิดความ
ยุติธรรมและตรงตามเจตนารมณ์ของคู่สัญญา ไม่ขดักบัหลกัความศกัด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนา
(The Autonomy of the Will) และหลกัเสรีภาพในการท าสัญญา (Freedom of contract) โดยศึกษา
วเิคราะห์จากค าพิพากษาฎีกาในประเด็นท่ีเก่ียวกบัมดัจ าและเบ้ียปรับ 
 

4. วธิีการศึกษา 
 
 การศึกษาวิจยัฉบบัน้ี เป็นการศึกษาดว้ยวิธีวิจยัเอกสาร (Documentary Research) โดย
ศึกษาวิเคราะห์ เปรียบเทียบจากเอกสารที่เป็นตวับทกฎหมาย  ต าราทางว ิชาการ งานวิจยั 
วิทยานิพนธ์ บทความท่ี เก่ียวขอ้ง ค าพิพากษา ความเห็นทางกฎหมายของนกักฎหมาย และผลงาน
ทางวิชาการอ่ืนๆ ตลอดจนขอ้มูลจากส่ืออิเล็กทรอนิกส์ต่างๆทางอินเตอร์เน็ต ทั้งท่ีเป็นภาษาไทย 
และภาษาต่างประเทศ   
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5. ประโยชน์ทีค่าดว่าจะได้รับ 
 

5.1 ท าใหท้ราบแนวคิด ความส าคญัและหลกัในการใชดุ้ลพินิจของศาล 
5.2 ท าใหท้ราบความหมายและความแตกต่างของมดัจ าและเบ้ียปรับ หากเกิดขอ้พิพาท

เกิดข้ึน ผูป้รับใช้กฎหมายอย่างศาลจะใช้ดุลพินิจให้สอดคลอ้งกบั มโนธรรม ศีลธรรมและ ความ
ตอ้งการของคู่สัญญา โดยไม่เขา้ไปแทรกแซงเจตนารมณ์ของคู่สัญญา และไม่ขดัต่อหลกัพื้นฐาน
ของสัญญาในเร่ืองหลกัความศกัด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนา(The Autonomy of  the Will) และหลกั
เสรีภาพในการท าสัญญา (Freedom of  contract) 

5.3 ท าให้ทราบแนวทางการใช้ดุลพินิจของศาลกรณีมดัจ าและเบ้ียปรับในการให้
เหตุผลวนิิจฉยัคดีวา่มีความเห็นวา่สอดคลอ้งกบัเจตนารมณ์ของคู่สัญญาในการอ านวยความยุติธรรม
อยา่งไร  เพื่อน ามาแกไ้ขปรับปรุง กรณีมดัจ าและเบ้ียปรับให้ชดัเจน ถูกตอ้ง เป็นธรรมแก่คู่กรณีทั้ง
สองฝ่าย และช่วยลดปัญหาขอ้พิพาทประเด็นดงักล่าว 
 
 



บทที ่ 2 

แนวคดิ ความส าคญัและหลกัการใช้ดุลพนิิจ 
 
 

1. แนวคดิเกีย่วกบัการใช้ดุลพนิิจ 
 
 กฎหมายเป็นกฎเกณฑ์หรือกฎระเบียบท่ีบญัญติัเพื่อให้มนุษยท่ี์อยูใ่นสังคมปฏิบติัตาม 
หากคนในสังคมฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบติัสังคมนั้นก็คงขาดความสงบสุขหากใครใคร่คิดจะท าส่ิงใดไดก้็
ปฏิบติัตามอ าเภอใจของตน การใช้ดุลพินิจจึงเป็นการมอบอ านาจให้แก่ผูใ้ช้กฎหมายเพื่อเป็นผูมี้
อ  านาจวินิจฉยัช้ีขาด การใชดุ้ลพินิจจึงมิใช่กระท าไดต้ามอ าเภอใจโดยไม่มีขอบเขต เพราะหากผูใ้ช้
อ  านาจวินิจฉัยขาดหลกัเกณฑ์ การให้ความเห็นทางกฎหมาย ค าวินิจฉัยหรือความเห็นก็ย่อมถูก
วิพากษว์ิจารณ์เกิดข้ึนได ้การใช้ดุลพินิจจึงเปิดโอกาสให้ผอ่นคลายความแข็งกระดา้งของกฎหมาย 
เพื่อน ามาปรับให้เกิดความยืดหยุน่และเกิดความยุติธรรม การใช้ดุลพินิจจึงเป็นส่ิงท่ีส าคญัขอ้หน่ึง
ในการท่ีจะอ านวยความยุติธรรม เม่ือกฎหมายเปิดโอกาสให้ใช้ดุลพินิจและบุคคลผูใ้ช้ดุลพินิจท่ี
ส าคญัอย่างเช่น ศาล จึงควรใช้ดุลพินิจไปในทางสอดคล้องต่อ มโนธรรม ศีลธรรม และความ
ตอ้งการของสังคม กล่าวคือ การใชดุ้ลพินิจท่ีดีจึงจ าเป็นตอ้งมีเหตุผลก ากบัทุกคร้ัง และเหตุผลจะฟัง
ข้ึนก็หลีกหนีไม่พน้ท่ีจะตอ้งใชดุ้ลพินิจท่ีดีเช่นเดียวกนั 
 การใช้ดุลพินิจจึงมิใช่ส่ิงท่ีเป็นเร่ืองง่าย เน่ืองจากผูใ้ช้ดุลพินิจตอ้งเลือกเอาทางใดทาง
หน่ึงและจะเลือกอย่างไรให้เป็นประโยชน์และเป็นธรรมท่ีสุดจึงต้องรู้จักใช้วิธีชั่งน ้ าหนัก 
(Balancing test) เพื่อหาส่ิงท่ีนิยมท ากนัโดยทัว่ไป (Popularity test) หรือเพื่อหาส่ิงท่ีดีท่ีสุดนัน่ก็คือ
เลือกเอาส่ิงท่ีเลวนอ้ยกวา่อีกฝ่ายหน่ึง (The choice of the two evils test)  
 การใชดุ้ลพินิจท่ีดีจากท่ีกล่าวแลว้ตอ้งมีเหตุผลของกฎหมายท่ีดีและสอดคลอ้งกบัความ
เป็นธรรมในสังคม ดงันั้นเหตุผลของกฎหมายท่ีดีและเป็นธรรมจึงจ าเป็นตอ้งมีท่ีมาจากแนวคิดทาง
ปรัชญาและความสมเหตุสมผลในทางตรรกวทิยาน ามาประกอบ  

1.1 แนวคิดทางปรัชญา  
  มนุษยเ์ม่ืออยู่รวมกนัเป็นสังคมเร่ิมเรียนรู้และมีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งมีการปฏิบติั
ตนและวางกฎเกณฑ์ในการอยูร่่วมกนั ดว้ยเหตุผลต่างๆมากมาย เพื่อให้สังคมอยูร่วมกนัอยา่งสงบ
สุข เพื่อจดัสรรทรัพยากรบางอยา่งท่ีสังคมมีอยูอ่ยา่งจ ากดั เพื่อแกไ้ขปัญหา หรือเพื่อระงบัขอ้พิพาท 
ตลอดจนเพื่อวิถีชีวิตท่ีดีข้ึนและพฒันาในดา้นต่างๆของมนุษยม์าจากความนึกคิดของคนในสังคม 
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ถูกถ่ายทอดออกมาเป็นแนวคิดและหลกัการ พฒันามาเป็นทฤษฎี ศาสตร์ ศีลธรรม ศาสนาหรือ
ปรัชญาในดา้นต่างๆท่ีละเอียดและซบัซอ้นมากข้ึน แต่ส่ิงท่ียงัคนอยูย่ ัง่ยืนและผา่นกาลเวลามาไดคื้อ
ส่ิงใดๆก็ตามท่ีมีเหตุผล ซ่ึงตามความรู้สึกนึกคิดของสมาชิกในสังคมให้การยอมรับว่าเป็นส่ิงท่ีดี
และเป็นธรรมและเป็นสากลในทุกยคุทุกสมยัจนถึงปัจจุบนั 
  กฎหมายเป็นระบบกฎเกณฑท่ี์มนุษยส์ร้างข้ึนเพื่อเป็นกลไกในการด ารงสังคม เพื่อ
วตัถุประสงค์ต่างๆข้างต้น ในการน ากฎหมายมาใช้บงัคบัจ าเป็นท่ีจะต้องเกิดผลกระทบแก่ผูท่ี้
เก่ียวขอ้งและสมาชิกของสังคม กฎหมายจึงเป็นส่ิงท่ีจ  าเป็นท่ีจะตอ้งมีการใช้เหตุผลท่ีดีและเป็น
ธรรม นบัตั้งแต่การออกหรือตรากฎหมาย และการน ากฎหมายมาใช้บงัคบั การใชเ้หตุผลจึงเล่ียง
ไม่ไดท่ี้จะตอ้งยดึโยงกบัแนวความคิดทางดา้นปรัชญา ซ่ึงหมายถึง วชิาท่ีวา่ดว้ยหลกัแห่งความรู้และ
ความจริงท่ีมนุษยไ์ดพ้ฒันาแนวความคิดมาตั้งแต่ยุคโบราณ เร่ิมตั้งแต่ยงัเป็นหลกัปรัชญาบริสุทธ์ิ
(Pure Philosophy) และพฒันาเป็นปรัชญาของศาสตร์ต่างๆ (Philosophy of Sciences) 1 ท่ีเรียกวา่ นิติ
ปรัชญา (Philosophy of Law) ซ่ึงประกอบดว้ยแนวคิดหรือทฤษฎี 
  วชิาปรัชญาเป็นวชิาท่ีจดัความรู้ทางวทิยาศาสตร์ และประสบการณ์ทางจริยศาสตร์ 
สุนทรีศาสตร์ และศาสนาให้เป็นระบบ วิเคราะห์ความคิดรวบยอดทัว่ไปและความคิดรวบยอดทาง
วทิยาศาสตร์ พิจารณาความสมเหตุสมผลของความคิดเหล่านั้นและน าความคิดเหล่านั้นมาสัมพนัธ์
กัน ดังนั้ น จึงเห็นได้ว่าวิชาปรัชญาเป็นวิชาท่ีว่าด้วยเหตุและผลและคิดหาเหตุผลตามหลัก
ตรรกวทิยา ตรรกวทิยาจึงเป็นเคร่ืองมือส าคญัของปรัชญา 2 
  ปรัชญาเป็นองคป์ระกอบส าคญัท่ีจะช่วยในการใชเ้หตุผลในกฎหมาย ปรัชญาหรือ
นิติปรัชญาจึงมีแนวคิดหรือทฤษฎีต่างๆ การน าแนวคิดทางปรัชญาหรือนิติปรัชญามาใชใ้นการให้
เหตุผลทางกฎหมายจึงจ าเป็นตอ้งค านึงถึงความรู้สึกนึกคิดของคนในสังคม สภาวการณ์ ตลอดจน
ขอ้เท็จจริงในแต่ละกรณี  การน าหลกัปรัชญาหรือนิติปรัชญาซ่ึงตกผลึกทางความคิดมาแลว้น ามา
ประกอบการใชเ้หตุผลจะท าใหเ้กิดความสอดคลอ้งกบัความเป็นธรรมและความดีงามไดเ้ป็นอยา่งดี 
 
 
 

                                                        
1 ได้แก่ (1 )อภิปรัชญา (Metaphysics)หรือทฤษฎีความเป็นพฒันาเป็น Philosophy of Nature (2 ) ญาณปรัชญา 

(Epistemology) หรือทฤษฎีความรู้พฒันาเป็น Philosophy of Mind (3 ) จริยปรัชญา (Ethics) หรือทฤษฎีความดีพฒันาเป็น Social 
Philosophy (4 ) สุนทรีปรัชญา (Aesthetics) หรือทฤษฎีความงามพฒันาเป็น Philosophy of Arts โปรดดู ปรีดี เกษมทรัพย ์
ศาสตราจารย ์ดร.นิติปรัชญา พิมพ์คร้ังท่ี 4 กรุงเทพมหานคร โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ 2541 หนา้ 23-25 

2 อมร โสภณวิเชษฐ์วงศ ์ปรัชญาเบือ้งต้น กรุงเทพ โรงพิมพส์ านกัท าเนียบนายกรัฐมนตรี 2514 หนา้ 2 
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1.2 ความสมเหตุสมผลในทางตรรกวทิยา  
  ความสมเหตุสมผลทางกฎหมายมิใช่เพียงแค่การมีเหตุผล แต่ความสมเหตุสมผล
หรือความมีเหตุผล (Rationality) จะตอ้งมีความสัมพนัธ์ท่ีคล้อยตามกนัในทางความคิดท่ีมนุษย์
สามารถเขา้ใจไดด้ว้ยสติปัญญา ไม่ข้ึนอยู่กบัอารมณ์ ความรู้สึกหรืออ าเภอใจของบุคคลใด ดงันั้น
จะตอ้งมีความเก่ียวพนัระหวา่งขอ้เทจ็จริงและมีเหตุผลของขอ้เทจ็จริง (Cause and Effect) 
  หลกัความสมเหตุสมผลน้ีไม่เพียงแต่ใช้ในการใช้ดุลพินิจหรือการตดัสินคดี หรือ
การให้เห็นความเห็นทางกฎหมายโดยทัว่ไป ยงัสามารถน ามาใชใ้นการร่างกฎหมายดว้ย เช่นท่ีนกั
กฎหมายบางท่านเรียกว่าเป็นวิธีคิดแบบ “Rationalized system” 3 หมายความว่าในการท่ีจะเขียน
กฎหมายฉบบัใดฉบบัหน่ึง ผูร่้างตอ้งก าหนดโครงสร้างของกฎหมายหรือกลไกของกฎหมายให้มี
ความสัมพนัธ์กันและเป็นเหตุเป็นผลกบัปัญหาท่ีเกิดข้ึน มิใช่เพียงความรู้สึกหรือความเช่ือของ
บุคคลใดบุคคลหน่ึงซ่ึงสามารถน ามาใชใ้นการแกไ้ขปัญหาไดต้รงกบัสภาพของปัญหาท่ีแทจ้ริงและ
อยา่งน้อยเหตุผลของกฎหมายหรือการใชก้ฎหมายควรถูกตอ้งตามหลกัตรรกวิทยา มิเช่นนั้นจะท า
ใหก้ารใชก้ฎหมายเพื่อวตัถุประสงคอ์ยา่งใดยา่งหน่ึงบิดเบือนไป 
 

2. ความส าคญัเกีย่วกบัการใช้ดุลพนิิจ 
 
 จากท่ีกล่าวมาแลว้วา่ การใชดุ้ลพินิจท่ีดีตอ้งมีเหตุผลของกฎหมายท่ีดีและสอดคลอ้งกบั
ความเป็นธรรมในสังคม  
 ศาสตราจารยธ์านินทร์ กรัยวิเชียร ไดใ้ห้ความเห็นในเร่ืองเหตุผลในกฎหมายตอนหน่ึง
ไวด้งัน้ี “ค าพิพากษาท่ีดีท่ีสุดก็คือ ค าพิพากษาซ่ึงมีเหตุผลประกอบค าวินิจฉยัท่ีหนกัแน่นจนเป็นท่ี
พอใจของคู่ความทุกฝ่ายวา่เพราะเหตุใดตนจึงแพค้ดีหรือชนะคดีเพียงบางส่วน ส่วนนกักฎหมายฝ่าย
นิติบญัญติัก็ตอ้งค านึงถึงเหตุผลในการตรากฎหมายข้ึนใชบ้งัคบัเช่นกนั กล่าวคือ จะตอ้งมีเหตุจูงใจ
ใหฝ่้ายนิติบญัญติัดว้ยกนัเห็นพอ้งกบัความคิดเห็นของตนวา่ เหตุใดจึงตอ้งตรากฎหมายฉบบันั้นข้ึน
ใชบ้งัคบัและในท านองเดียวกนั ส าหรับนกับริหาร การท่ีจะบงัคบัให้การใดเป็นไปตามกฎหมายก็
ตอ้งแสดงเหตุผลประกอบว่าเหตุใดจึงต้องท าเช่นนั้น” จากข้อพิจารณาขา้งต้นน้ีจะเห็นได้แจ้ง

                                                        
3 อมร จนัทรสมบูรณ์  “การเล่นเกมการยืน่ญตัติให้ศาลรัฐธรรมนูญตีความ ” พระราชก าหนด ตามมาตรา 218-219  

(เกมของใคร)ในส่วนท่ีว่านิติปรัชญาหรือนิติวิธีทางกฎหมายมหาชน หนา้ 584-586 
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ประจกัษด์งัสุภาษิตกฎหมายโรมนัท่ีวา่ “ในเร่ืองกฎหมายนั้น เหตุผลของกฎหมายเป็นวิญญาณของ
กฎหมายโดยแท ้” 4 
 ในการประกอบวิชาชีพกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นสาขาใด เป็นเร่ืองของการต่อสู้ชิงไหว
พริบกนันัน่เอง อาวธุท่ีส าคญัก็คือ เหตุผลท่ีคู่กรณีแต่ละฝ่ายใชป้ระกอบหรืออา้งอิงสนบัสนุนขอ้อา้ง
หรือข้อเถียงของตน ฝ่ายใดมีเหตุผลดีกว่าหนักแน่นกว่าฝ่ายปรปักษ์ ฝ่ายนั้นย่อมได้เปรียบฝ่าย
ปรปักษ ์การท่ีเหตุผลจะดีกวา่และหนกัแน่นกวา่นั้น เหตุผลนั้นเองตอ้งแจ่มแจง้ ดงัสุภาษิตกฎหมาย
โรมนัอีกบทหน่ึงกล่าวไวว้า่ “เหตุผลในกฎหมายตอ้งแจ่มแจง้ดงัแสงตะวนั” 5  
 ศาสตราจารยว์ชิา มหาคุณ ไดก้ล่าวในหนงัสือการใชเ้หตุผลในทางกฎหมายวา่ “ ดงัจะ
เห็นได้จากสุภาษิตกฎหมายท่ีว่า เหตุผลคือ วิญาณแห่งกฎหมาย เม่ือเหตุผลแห่งกฎหมายบทใด
เปล่ียนแปลงไป กฎหมายบทนั้นยอ่มแปรเปล่ียนตามไปดว้ย ” (ratio est leges anime,mutate leges 
ratione mutatur et lex. Reason is the soul of law: the resson of law being changed,the law is also 
changed ) เหตุท่ีถือวา่เหตุผลเป็นหวัใจหรือวญิญาณของกฎหมายก็เพราะเหตุผลเป็นกฎสากลตายตวั
และผกูพนักบัมนุษยทุ์กรูปทุกนาม กฎหมายท่ีบญัญติัข้ึนอยา่งมีเหตุผลยอ่มเป็นกฎหมายท่ีเป็นสากล 
ใช้บงัคบัไดก้บัทุกๆคน มิใช่กฎหมายท่ีข้ึนกบัอ าเภอใจของบุคคลใดบุคคลหน่ึงหรือกลุ่มใดกลุ่ม
หน่ึงเท่านั้น ฉะนั้น กฎหมายท่ีมีเหตุผลจึงเป็นกฎหมายท่ีเป็นธรรม การเปล่ียนแปลงของกฎหมาย
ข้ึนอยูก่บัเหตุผลท่ีแปรเปล่ียน มิใช่ข้ึนอยูก่บัอารมณ์ของมนุษย ์6   
 เหตุผลในกฎหมายจึงเป็นส่ิงท่ีท าให้กฎหมายมีชีวิต จบัตอ้งสัมผสัได้ การหาเหตุผล
ทางกฎหมายท่ีเหมาะสม สามารถวางเป็นเกณฑ์ปฏิบติัและไม่ผิดหลักกฎหมาย มิเช่นนั้นก็จะ
กลายเป็นการเลือกปฏิบติัและท าใหร้ะบบกฎหมายเสียความยติุธรรมเกิดข้ึนได ้ 
 การใชดุ้ลพินิจของศาลในกรณีมดัจ าและเบ้ียปรับ จึงสืบเน่ืองมาจากพระราชบญัญติัขอ้
สัญญาไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540ได้เขา้มามีบทบาทในหลกักฎหมายเก่ียวกบันิติกรรมสัญญาซ่ึงโดย
ปกติแลว้ตั้งอยูบ่นพื้นฐานหลกัความศกัด์ิแห่งการแสดงเจตนา(The Autonomy of the Will) และ
เสรีภาพของบุคคล(Freedom of  contract) โดยรัฐจะไม่เขา้มาแทรกแซง แต่ในปัจจุบนั สภาพสังคม
เปล่ียนแปลงไป ท าให้ผูมี้อ  านาจต่อรองทางเศรษฐกิจท่ีเหนือกว่าถือโอกาสอาศยัหลักพื้นฐาน
ดงักล่าวเอาเปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายท่ีดอ้ยกวา่ก่อเกิดความไม่เป็นธรรมและไม่สงบสุขทางสังคม  

                                                        
4 เอกสารการสอนชุดวิชา ความรู้เบือ้งต้นเก่ียวกับกฎหมายท่ัวไป หน่วย 1 สาขาวิชานิติศาสตร์ 

มหาวิทยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช หนา้    180 
5 ธานินทร์ กรัยวิเชียร ค าแนะน านักศึกษากฎหมาย คณะนิติศาสตร์มหาวิทยาลยัรามค าแหง 2528 หนา้ 140 
6 วิชา มหาคุณ การใช้เหตผุลในทางกฎหมาย คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั หนา้ 16-17 
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สมควรท่ีรัฐจะก าหนดกรอบการใชห้ลกัพื้นฐานดงักล่าวแกไ้ขความไม่เป็นธรรมและความไม่สงบสุข 
โดยรัฐไดก้ าหนดแนวทางใหศ้าลใชดุ้ลพินิจในการพิจารณาวา่ขอ้สัญญาหรือขอ้ตกลงท่ีไม่เป็นธรรม 
และหน่ึงในนั้นไดใ้ห้อ านาจแก่ศาลในเร่ืองของมดัจ าเพิ่มเติมเกิดข้ึนมา โดยให้ศาลใชดุ้ลพินิจปรับ
มดัจ าลดลงได ้ซ่ึงหลกักฎหมายปกติทัว่ไปให้สิทธิแก่คู่สัญญาท่ีจะตกลงก าหนดมดัจ าและเบ้ียปรับ
เป็นพิเศษได้ มดัจ าและเบ้ียปรับจึงถือเป็นเร่ืองของการเปล่ียนแปลงความรับผิดของลูกหน้ีตาม
สัญญาไปในทางเพิ่มความรับผดิใหแ้ก่ลูกหน้ีมากกวา่บุคคลอ่ืน มดัจ าและเบ้ียปรับจึงเป็นเสมือนกบั
ค่าสินไหมทดแทนความเสียหายนอกเหนือไปจากจากค่าสินไหมทดแทนแก่ความเสียหายปกติท่ี
อาจจะบังคับกันได้ในเร่ืองหน้ี ซ่ึงการท่ีคู่สัญญาตกลงกันในเร่ืองเบ้ียปรับหรือมัดจ าก็อัน
เน่ืองมาจากคู่สัญญาเห็นว่าบทบญัญติัในเร่ืองหน้ีอาจจะไม่เพียงพอท่ีท าให้ตนไดรั้บทดแทนจาก
ความเสียหายเม่ือคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงไม่ช าระหน้ีตามสัญญาปกติ  ดังนั้ นมัดจ าและเบ้ียปรับจึง
เป็นทางเลือกอีกทางหน่ึงท่ีช่วยบรรเทาความเสียหายของคู่สัญญาในกรณีผิดสัญญาคือ เม่ือคู่สัญญา
ตกลงท าสัญญากนัแล้วคู่สัญญาอาจตกลงก าหนดมดัจ าและเบ้ียปรับกนัไว ้ซ่ึงวตัถุประสงค์ทาง
กฎหมายของมดัจ าและเบ้ียปรับก็จะแตกต่างกนั โดยมดัจ านั้นก็เพื่อเป็นหลกัฐานวา่มีการท าสัญญา
กนัข้ึนและถา้มีการผิดสัญญาคู่สัญญาอีกฝ่ายก็อาจริบมดัจ าท่ีวางไปไดเ้ลยโดยไม่ตอ้งฟ้องร้องกนั 
หากคู่สัญญาสามารถเจรจาตกลงกนัได ้การตีความสัญญากรณีน้ีก็จะไม่เกิดข้ึน ส่วนการก าหนดเบ้ีย
ปรับนั้นเป็นการก าหนดความเสียหายไวล้่วงหน้า ซ่ึงการตกลงน้ีถ้ามีการผิดขอ้ตกลงก็อาจตอ้ง
ฟ้องร้องบงัคบัคดี แต่ในแง่ภาระการพิสูจน์นั้นก็เป็นไปได้ไม่ยาก เน่ืองจากมีการตกลงกนัไวใ้น
สัญญาในส่วนค่าเสียหายจึงอาจไดผ้ลใกลเ้คียงกบัความเป็นจริงมากกวา่การฟ้องร้องคดีท่ีตอ้งน าสืบ
ค่าเสียหายในเร่ืองอ่ืนๆทัว่ไปซ่ึงบางคร้ังยากต่อการพิสูจน์ นอกจากน้ีมดัจ าและเบ้ียปรับยงัมีผลเป็น
มาตรการบงัคบัทางออ้มมาตั้งแต่ตน้ก่อนผิดสัญญา เพราะผูท่ี้ให้มดัจ าหรือตกลงยอมให้เบ้ียปรับจะ
เกิดความรู้สึกวา่ถา้ไม่ปฏิบติัตามสัญญาจะตอ้งสูญมดัจ าเป็นกฎหมายท่ีไดบ้ญัญติัหรือสร้างข้ึน ซ่ึง
ผูใ้ช้กฎหมายจึงควรทราบเหตุผลหรือเจตนารมณ์ของกฎหมายท่ีถูกตอ้งชดัแจง้ก่อนน ามาปรับใช ้
การจะหยัง่ทราบเหตุผลในกฎหมายตอ้งรู้จกัเคร่ืองมือในการหาเจตนารมณ์กฎหมาย เพื่อท่ีจะไดใ้ช้
ดุลพินิจอยา่งอย่างมีเหตุผลและเป็นธรรม จึงจ าเป็นตอ้งทราบเหตุผลของผูร่้างกฎหมาย ความเป็น
ธรรมของกฎหมาย  การน ามาปรับใช ้ส่ิงเหล่าน้ีจะช่วยบงัเกิดประโยชน์แห่งความยุติธรรมทุกฝ่ายท่ี
เก่ียวขอ้งในสัญญา ในการน ามาวิเคราะห์และปรับใช้ให้เกิดประโยชน์และความเป็นธรรมของ
กฎหมาย 
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 2.1 เหตุผลของผู้ร่างกฎหมาย 
  ในการใชก้ฎหมายมีหลกัการใชก้ฎหมายเพื่อความเป็นธรรมวา่ การใชก้ฎหมายให้
ตรงกับเจตนารมณ์ คือการสร้างความเป็นธรรมให้แก่ผู ้ท่ีเ ก่ียวข้อง ดังนั้ น การใช้เหตุผลท่ีดี 
เหมาะสมและสร้างความเป็นธรรมคือการใชก้ฎหมายตามเจตนารมณ์กฎหมายและการวิเคราะห์ 

 เพื่อจะไดเ้หตุผล ความเป็นธรรมจึงเป็นกระบวนการเดียวกนักบัการคน้หาเจตนารมณ์ของกฎหมาย  
  การคน้หาเจตนารมณ์ของกฎหมายไดท้างหน่ึง คือ การคน้หาเหตุผลของผูบ้ญัญติั
กฎหมายหรือผูร่้างกฎหมาย 7 การวิเคราะห์หาเหตุผลของผูร่้างกฎหมายจึงมีประโยชน์ในการใช้
เหตุผลในกฎหมายช่วยท าให้สามารถน ามาวินิจฉัยคดีให้ไดต้รงกบัเจตนารมณ์ของกฎหมาย มิใช่
เหตุผลท่ีผูใ้ชก้ฎหมายสามารถนึกข้ึนเองได ้ 
  ศาสตราจารย ์ดร. หยุด แสงอุทยั ไดเ้คยกล่าวถึงประโยชน์ของการศึกษาการร่าง
กฎหมายยอ่มอ านวยประโยชน์ 5 ประการคือ 8 
  1. อาจน าไปใชใ้นการประกอบอาชีพในฐานะเป็นผูร่้างกฎหมายได ้
  2. ท าให้นักกฎหมายเขา้ใจกฎหมายดีข้ึน ซ่ึงจะเป็นประโยชน์ในการตีความใน
กฎหมาย (โดยเฉพาะประเทศไทยเป็นประเทศท่ีใช้ระบบประมวลกฎหมาย จึงตอ้งถือหลกัการ
ตีความตามระบบกฎหมายภาคพื้นยุโรป คือ ตีความตามตัวอักษรและเจตนารมณ์ควบคู่กัน  
ซ่ึงเจตนารมณ์ของผูร่้างกฎหมายก็เป็นเคร่ืองมือในการตีความกฎหมายดว้ย) 
  3. เป็นประโยชน์แก่นักกฎหมายท่ีเป็นราชการและทนายความผู ้มีหน้าท่ีร่าง
เอกสารในทางกฎหมายต่างๆเพราะเป็นเคร่ืองมือส าหรับคิดและใชภ้าษาเดียวกนั 
  4. การศึกษาวธีิร่างกฎหมายยงัช่วยใหเ้ขียนฟ้องค าให้การและค าคู่ความอยา่งอ่ืนได้
รัดกุม เพราะใชถ้อ้ยค าหรือภาษากฎหมายอยา่งเดียวกนั 
  5 .เป็นประโยชน์แก่ผูส้อนกฎหมาย เพราะจะสามารถอธิบายกฎหมายไดแ้จ่มแจง้ 
ถา้ผูส้อนกฎหมายทราบวธีิการร่างกฎหมายวา่ร่างอยา่งไร และใหห้ลกัเกณฑใ์นการร่างอยา่งใด 
  การวเิคราะห์หาเหตุผลของผูร่้างกฎหมายมีประโยชน์ในการใชเ้หตุผลในกฎหมาย 
เพราะท าให้การวินิจฉัยคดีได้ตรงตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย มิใช่เป็นเหตุผลท่ีใครก็ได้ท่ีใช้
กฎหมายจะนึกคิดข้ึนเอง 
 
 
 

                                                        
7 หยดุ แสงอุทยั ความรู้เบือ้งต้นเก่ียวกับกฎหมายท่ัวไป  กรุงเทพ  ส านกัพิมพป์ระกายพรึก 2538 หนา้ 110 
8 หยดุ แสงอุทยั อนุสรณ์งานพระราชทานเพลิงศพ กรุงเทพ หนา้ 68 
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 2.2 ความเป็นธรรมของกฎหมาย 
  การใช้กฎหมายเก่ียวขอ้งกบัความเป็นธรรมในสังคมเป็นอย่างยิ่ง เม่ือตอ้งมีการ
ตีความและมีการใชดุ้ลพินิจซ่ึงกฎหมายเปิดช่องไวใ้ห ้“การใชก้ฎหมายนั้นตอ้งใชด้ว้ยความยุติธรรม
ประการหน่ึงดว้ย” 9 
  การใช้ดุลพินิจนอกจากการวิเคราะห์หาเหตุผลของกฎหมายจากเหตุผลของผูร่้าง
กฎหมายแลว้ยงัสามารถวิเคราะห์ประกอบไดจ้ากความเป็นธรรมของตวักฎหมาย หมายความวา่ไม่
จ  าเป็นตอ้งคน้หาเจตนารมณ์ของผูบ้ญัญติัแต่ให้คน้ควา้หาว่าบทบญัญติัของกฎหมายนั้นมีความมุ่ง
หมายอยา่งไร เป็นการค านึงถึงคุณค่าแห่งค าพิพากษา โดยบทกฎหมายนั้นยงัมีถอ้ยค าอยูต่ามเดิม แต่
อาจน าบทกฎหมายนั้นมาใชใ้ห้เหมาะสมกบัความกา้วหนา้ในการพาณิชยแ์ละในทางวิชาการ โดย
ค านึงถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายเท่าท่ีถ้อยค าของกฎหมายจะเปิดช่องให้ท าเช่นนั้นได้ ท าให้
กฎหมายทนัสมยัอยูเ่สมอตลอดเวลา  
  การคน้หาเจตนารมณ์หรือเหตุผลจากตวักฎหมาย จึงตอ้งพิจารณาประกอบกนัทั้ง
เหตุผลของผูร่้างกฎหมายและเหตุผลจากตวับทกฎหมาย 
 2.3 การน ามาปรับใช้ให้เกดิประโยชน์ 
  ระบบกฎหมายไทยในการพิจารณาเหตุผลสามารถแบ่งแยกไดเ้ป็น 2 กรณี คือ 
  1) เหตุผลในตวับทกฎหมาย 
  2) เหตุผลในอรรถคดี  
  เหตุผลดงักล่าว แยกออกพิจารณาไดเ้ป็น 2 เร่ือง คือ  
  1) เหตุผลในปัญหาขอ้กฎหมาย 
  2) เหตุผลในปัญหาขอ้เทจ็จริง 
  ปัญหาข้อกฎหมายได้แก่ การตีความกฎหมาย การตีความค าคู่ความ นิติกรรม 
สัญญา  การปรับบทกฎหมายเขา้กบัพฤติการณ์ท่ีเกิดข้ึนจริงๆในคดี  
  ปัญหาขอ้เทจ็จริง ไดแ้ก่ พฤติการณ์ท่ีเกิดข้ึนจริงๆในคดีซ่ึงคู่ความตอ้งน าสืบพยาน 
หรือเร่ืองการใชดุ้ลพินิจของศาลตามสมควรแก่รูปคดี  
  การใช้ดุลพินิจของศาลในกรณีมัดจ าและเบ้ียปรับจะเป็นการวินิจฉัยปัญหา
ขอ้เท็จจริงซ่ึงจะตอ้งหาเหตุผลท่ีสกดัออกมาจากขอ้เท็จจริงในคดีและจะตอ้งสอดคลอ้งกบัสามญั
ส านึก มิฉะนั้นจะไม่ก่อเกิดประโยชน์และเป็นธรรมให้แก่คู่สัญญา อีกทั้งวิธีการให้เหตุผลตอ้ง
เป็นไปตามหลกัตรรกวทิยาซ่ึงไดก้ล่าวไปแลว้ ดงันั้นถา้เหตุผลในกฎหมายสามารถน าเหตุผลนั้นมา

                                                        
9 International Encyclopedia of the Social Science. vols. 7-8 , p. 342 
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ใชอ้ธิบายค าวินิจฉยัในการพิจารณาคดีไดแ้ละท าให้ความเห็นนั้นเป็นความเห็นทางกฎหมายทัว่ไป
สมเหตุสมผลและมีความเป็นธรรม  
 การใชก้ฎหมายกบัขอ้เทจ็จริงจึงมีหลกัอยู ่2 ประการ คือ  

1. การใช้กฎหมายในทางทฤษฎ ี(Theoretical application of law) 
  การใชก้ฎหมายในทางทฤษฎี 10 หมายถึง การท่ีจะน ากฎหมายนั้นๆไปใชแ้ก่บุคคล
ในเวลา สถานท่ี หรือตามเหตุการณ์หรือเง่ือนไข เง่ือนเวลาหน่ึงๆ การใช้กฎหมายในทางทฤษฎีน้ี
สัมพนัธ์กับการ่างกฎหมายเป็นส่วนใหญ่ เพราะการยกร่างกฎหมายลายลักษณ์อกัษรข้ึนผูร่้าง
กฎหมายจะตอ้งถามผูป้ระสงคจ์ะจดัให้มีกฎหมายนั้นก่อนเสมอว่ากฎหมายน้ีจะใช้กบัใคร ท่ีไหน 
เม่ือไรนั้น มีขอ้จ ากดัในทางทฤษฎีอยู่ ด้วยขอ้จ ากดัการใช้กฎหมายดงักล่าว เกิดจากหลกัการใน
ระบอบประชาธิปไตยหรือหลกัสิทธิมนุษยชนหรือหลกักฎหมายระหวา่งประเทศหรือหลกันิติธรรม 
เป็นต้น ทั้ งน้ีก็เพื่อป้องกันมิให้การยกร่างกฎหมายใช้อย่างไม่เป็นธรรม ซ่ึงมีรายละเอียดควร
พิจารณา ดงัน้ี คือ 11 

1.1 การใช้กฎหมายในส่วนทีเ่กีย่วกบับุคคล 
   หลกัในเร่ืองน้ีคือ จะใช้กบัใครบา้งซ่ึงอยู่ท่ีว่ากฎหมายใช้ได้กบับุคคลทัว่ไป  
ทุกคนโดยไม่มีการยกเวน้ หลกัดงักล่าวขา้งตน้มีขอ้ยกเวน้กรณีท่ีเกิดข้ึนตามกฎหมายภายในหรือ
ยกเวน้ตามกฎหมายภายนอก ดงัน้ี 
   1.1.1 ข้อยกเว้นตามกฎหมายภายใน 
     ขอ้ยกเวน้ตามกฎหมายภายใน12 ไดแ้ก่รัฐธรรมนูญซ่ึงเป็นกฎหมายสูงสุด
และกฎหมายพิเศษอ่ืนๆไดก้ าหนดยกเวน้ไม่บงัคบัใชก้ฎหมายแก่บุคคลบางคน เป็นตน้ 
   1.1.2 ข้อยกเว้นตามกฎหมายภายนอก 
     ขอ้ยกเวน้ตามกฎหมายภายนอก คือหลกักฎหมายระหวา่งประเทศ เป็นตน้ 
  1.2 การใช้กฎหมายในส่วนทีเ่กีย่วกบัสถานที ่ 
   ปกติแล้วสถานท่ีท่ีจะใช้กฎหมายต้องอยู่ภายใต้บังคับแห่งอ านาจรัฐ คือ 
ดินแดนแห่งรัฐหรือราชอาณาจกัร เรียกอ านาจน้ีวา่ “อ านาจบงัคบัเหนือดินแดน” หมายถึง อ านาจ
บังคับเหนือบริเวณหรือส่ิงต่างๆต่อไปน้ี เช่น เหนือแผ่นดินและเกาะ เหนือดินแดนพื้นน ้ า 
หว้งอากาศ  

                                                        
10 หยดุ แสงอุทยั ความรู้เบือ้งต้นเก่ียวกับกฎหมายท่ัวไป กรุงเทพ ส านกัพิมพป์ระกายพรึกพิมพ ์หนา้ 84-89  
11 วิษณุ เครืองาม ความรู้เบือ้งต้นเก่ียวกับกฎหมายท่ัวไป หน่วย 6 มหาวิทยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช นนทบุรี 2539 หนา้ 

257-  261 
12 หยดุ แสงอุทยั ความรู้เบือ้งต้นเก่ียวกับกฎหมายท่ัวไป กรุงเทพ ส านกัพิมพป์ระกายพรึก 2545 หนา้ 81-82 
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   นอกจากน้ียงัมีอีก 2 กรณี ท่ีถือเสมือนวา่รัฐมีอ านาจเหนือดินแดนส่ิงต่อไปน้ีทั้ง
ท่ีไม่เป็นดินแดนของรัฐแต่เป็นเร่ืองท่ีถือเอาเพื่อใชก้ฎหมายอาญาของรัฐขยายไปถึง ดงัน้ีคือ 13 
   1. ในเรือไม่วา่จะเป็นของทางราชการหรือของเอกชนไม่วา่จะอยู ่ณ ท่ีใดในโลก 
   2. อากาศยาน ไม่ว่าจะเป็นของทางราชการหรือของเอกชน ซ่ึงไม่ว่าจะอยู่ ณ  
ท่ีใดโลก 
   การใช้กฎหมายในส่วนท่ีเก่ียวกับสถานท่ี ประเทศต่างๆไม่มีอ านาจท่ีออก
กฎหมายใชบ้งัคบัแก่บุคคลหรือการกระท านอกราชอาณาจกัรไดเ้สมอไปจะออกกฎหมายไดเ้ท่าท่ี
กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมืองมีหลกัท่ียอมรับให้ประเทศกระท าเช่นนั้นได ้อาทิเช่น ตอ้ง
อยูร่ะหวา่งการบินและเดินเรือตามปกติ เป็นตน้ 
  1.3 การใช้กฎหมายในส่วนทีเ่กีย่วกบัเวลา 
   การใช้กฎหมายในส่วนท่ีเก่ียวกบัเวลา หมายถึง ก าหนดวนัเวลาประกาศใช้
กฎหมาย  โดยกฎหมายนั้นเม่ือไดป้ระกาศโฆษณาหรือเผยแพร่ให้ประชาชนทัว่ไปทราบแลว้มิใช่วา่
จะใช้กฎหมายนั้นไดท้นัที จึงตอ้งดูขอ้ความในตวับทกฎหมายนั้นเองวา่จะประสงคจ์ะให้ใช้บงัคบั
ไดเ้ม่ือใด ส าหรับกฎหมายของประเทศไทยนั้น เม่ือพระมหากษตัริยท์รงลงพระปรมาภิไธยและได้
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา 14 แลว้ก็ตอ้งดูวา่กฎหมายนั้นจะบงัคบัไดเ้ม่ือใด  
   ส าหรับหลักเกณฑ์ในการใช้บังคับกฎหมายในเร่ืองน้ีนั้น ในประเทศไทย 
อาจเร่ิมมีผลทางกฎหมายหลายรูปแบบดงัน้ี คือ 15 
   1.3.1 ใหใ้ชย้อ้นหลงัข้ึนไปก่อนวนัประกาศในราชกิจจานุเบกษา ในทางปฏิบติั
ไม่ค่อยใชว้ิธีน้ี เพราะปกติกฎหมายยอ่มบญัญติัข้ึนเพื่อใชบ้งัคบัในอนาคต กล่าวคือ กฎหมายจะใช้
บงัคบัแก่กรณีท่ีเกิดข้ึนในอนาคต นับตั้งแต่วนัท่ีประกาศใช้กฎหมาย ทั้งน้ีเพราะมีหลกักฎหมาย
ทัว่ไปวา่ “ กฎหมายไม่มีผลยอ้นหลงั”  ตามหลกัการถือวา่การออกกฎหมายให้มีผลบงัคบัยอ้นหลงั
ไม่อาจท าได ้เน่ืองจากไม่เป็นธรรมกบัผูก้ระท า ซ่ึงในขณะท่ีกระท านั้นยงัไม่ทราบวา่การกระท าของ
ตนเป็นการกระท าท่ีผิดกฎหมาย เพราะขณะนั้น ยงัไม่มีกฎหมายก าหนดวา่เป็นการกระท าความผิด 
ขณะนั้นผูก้ระท าจึงมีสิทธิท่ีจะกระท าไดอ้ยู ่การลงโทษหรือตดัสิทธิบุคคลหน่ึงบุคคลใดส าหรับการ
กระท าซ่ึงขณะท่ีกระท านั้นชอบดว้ยกฎหมาย เป็นการสั่นสะเทือนความเป็นธรรม 16 

                                                        
13 วิษณุ เครืองาม ความรู้เบือ้งต้นเก่ียวกับกฎหมายท่ัวไป หน่วย 6 มหาวิทยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช นนทบุรี 2539  

หนา้ 259 
14 ดูมาตรา 93 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2540 
15 วิษณุ เครืองาม ความรู้เบือ้งต้นเก่ียวกับกฎหมายท่ัวไป หน่วย 6 มหาวิทยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช นนทบุรี 2539  หนา้ 

262-265 
16  C.K. Allen. Law in  Maring ( London : OXFROD University Press, 1964) pp. 464-465 
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   1.3.2 กฎหมายท่ีมีผลใชบ้งัคบัในวนัท่ีลงประกาศในราชกิจจานุเบกษา กฎหมาย
บางฉบบัมีผลใช้บงัคบัในวนัท่ีลงประกาศในราชกิจจานุเบกษา เพื่อไม่ตอ้งการให้มีการเตรียมตวั
หาทางเล่ียงกฎหมายเป็นกรณีกะทนัหันรีบด่วน ไม่ตอ้งการให้รู้ล่วงหน้า เช่น รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 254017  
   1.3.3 กฎหมายส่วนใหญ่มีผลใช้บงัคบัในวนัถดัจากวนัประกาศในราชกิจจา
นุเบกษา โดยใช้ค  าว่า “พระราชบญัญติัน้ีให้ใช้บงัคับตั้งแต่วนัถัดจากวนัประกาศในราชกิจจา
นุเบกษาเป็นต้นไป” การใช้บังคับเช่นน้ีมีผลดีคือให้ประชาชนทราบล่วงหน้าหน่ึงว ัน เช่น 
พระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการแผน่ดิน พ.ศ. 2534 ให้ใชบ้งัคบัตั้งแต่วนัถดัจากวนัประกาศ
ในราชกิจจานุเบกษาเป็นตน้ไป 18 
   1.3.4 กฎหมายท่ีก าหนดเวลาให้ใช้อนาคต คือ กรณีท่ีกฎหมายประกาศในราช
กิจจานุเบกษาแลว้แต่ระบุใหเ้ร่ิมใชเ้ป็นเวลาในอนาคตโดยก าหนดวนัใชบ้งัคบัเป็นเวลาล่วงหนา้ 
 2. การใช้กฎหมายในทางปฏิบัติ (Practical application of law)  
  การใช้กฎหมายในทางปฏิบติั หมายถึง การน าบทกฎหมายไปใช้ปรับแก่คดีหรือ
เหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนโดยเฉพาะเจาะจงเพื่อหาค าตอบหรือเพื่อวินิจฉยัพฤติกรรมบุคคลในเหตุการณ์
หน่ึง ดงัท่ีเราเรียกกนัวา่ การปรับบทกฎหมาย ผูใ้ชก้ฎหมายประเภทนั้น จึงมิใช่ผูร่้างกฎหมายหรือ
ผูป้ฏิบติังานทางฝ่ายนิติบญัญติั หากแต่อาจะเป็นใครก็ตามท่ีจะตอ้งเปิดดูตวับทกฎหมาย เพื่อปรับ
บทกฎหมายนั้นใหเ้ขา้กบัขอ้เทจ็จริงท่ีเกิดข้ึน19  
  2.1 ขั้นตอนการใช้กฎหมายในทางปฏิบัติ  
   การใชก้ฎหมายในทางปฏิบติัมีขั้นตอนการใชก้ฎหมายดงัน้ี คือ20 
   1. ตรวจสอบวา่ขอ้เทจ็จริงในคดีเกิดข้ึนจริงดงักล่าวอา้งหรือไม่ ซ่ึงจะตอ้ง 
พิสูจน์ดว้ยพยานหลกัฐานต่างๆ 
   2. เม่ือไดข้อ้เทจ็จริงเป็นท่ียติุแลว้ จะตอ้งคน้หาบทกฎหมายท่ีตรงกบั 
ขอ้เทจ็จริงมาปรับบทกฎหมาย 
   3. วนิิจฉยัวา่ขอ้เทจ็จริงในคดีนั้นปรับไดก้บัขอ้เทจ็จริงท่ีเป็นองคป์ระกอบ 
ในบทบญัญติัของกฎหมายหรือไม่  
                                                        

17 ดูค  าปรารภในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2540 
18 มาตรา 2 พระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการแผน่ดิน พ.ศ.2534 
19 วิษณุ เครืองาม ความรู้เบือ้งต้นเก่ียวกับกฎหมายท่ัวไป หน่วย 6 มหาวิทยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช นนทบุรี 2539   

หนา้  255 
20 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ หลักการตีความกฎหมายกับกรณีศึกษาปัญหาการแต่งตั้งตลุาการในศาลปกครองสูงสุดคร้ังแรกและ

ปัญหาลักษณะต้องห้ามของผู้สมัครรับเลือกตั้งเป็นสมาชิกวฒิุสภากรณีเจ้าหน้าท่ีอ่ืนของรัฐ กรุงเทพ ส านกัพิมพนิ์ติธรรม 2543 หนา้ 2 
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   4. ถ้าปรับได้ให้ช้ีว่ามีผลทางกฎหมายอย่างไร หากกฎหมายก าหนดผลทาง
กฎหมายไวห้ลายอย่างให้เลือก ผูใ้ช้กฎหมายจะตอ้งใช้ดุลพินิจเลือกผลทางกฎหมายอยา่งใดอย่าง
หน่ึงใหเ้หมาะสมกบัขอ้เทจ็จริงท่ีเกิดข้ึน 
  2.2 บุคคลผู้ทีเ่กีย่วข้องกบัการใช้กฎหมายในทางปฏิบัติ 
   บุคคลท่ีเก่ียวขอ้งกบัการใชก้ฎหมายในทางปฏิบติัแยกเป็นกลุ่มใหญ่ๆ คือ  
   2.2.1 กลุ่มบุคคลผู้ใช้กฎหมายทีเ่กดิผลทางกฎหมายโดยอ้อม 
     กลุ่มบุคคลผูใ้ชก้ฎหมายท่ีเกิดผลทางกฎหมายโดยออ้ม ไดแ้ก่ ประชาชน 
ทนายความ นกันิติศาสตร์ เป็นตน้  
   2.2.2 กลุ่มบุคคลทีใ่ช้กฎหมายทีเ่กดิผลในทางกฎหมายโดยตรง ไดแ้ก่  
หน่วยงานปกครอง เจา้หนา้ท่ีของรัฐผูบ้งัคบัใชใ้หเ้ป็นไปตามกฎหมาย ศาล เป็นตน้  
   งานวจิยัฉบบัน้ีจึงเนน้ไปในทางการใชดุ้ลพินิจโดยบุคคลท่ีเก่ียวขอ้งกบัการใช้
ในทางปฏิบติั คือ ศาล ซ่ึงบางประเด็นผูว้จิยัเห็นวา่ในการน ามาปรับใชใ้นกรณีมดัจ าและเบ้ียปรับใน
มุมมองของผูว้ิจยัในประเด็นเก่ียวกบัการให้ศาลใช้ดุลพินิจในการลดมดัจ าผูว้ิจยัยงัไม่เห็นดว้ย ซ่ึง
ในรายละเอียดจะน าเสนอในล าดบัถดัไป 
   การใชดุ้ลพินิจของศาล จึงเป็นการใชก้ฎหมายในทางปฏิบติั เน่ืองจากศาลตอ้ง
เป็นผูใ้ชก้ฎหมายโดยตรงในกรณีเกิดขอ้พิพาทในสัญญาอยา่งกรณีมดัจ าและเบ้ียปรับเกิดข้ึน ดงันั้น 
การใช้เหตุผลในการต่อสู้คดีปรากฏให้เห็นได้ชัดในค าฟ้องของโจทก์ หรือค าให้การของจ าเลย  
ซ่ึงถือเป็นค าคู่ความตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 21 และเน่ืองจากการใช้เหตุผล 
ในการต่อสู้คดีมีความส าคญัในคดีท่ีศาลจะรับฟังว่าน่าเช่ือถือหรือไม่น่าเช่ือถือจนตดัสินให้ชนะ
หรือแพค้ดีดงักล่าวขา้งตน้ จึงจ าเป็นตอ้งประกอบดว้ยคุณลกัษณะท่ีสามารถจูงใจให้ผูอ่้านคลอ้ย 
ตามได ้22 เช่นตอ้งมีอา้งหลกักฎหมายท่ีถูกตอ้งและขอ้เทจ็จริงท่ียกข้ึนอา้งตอ้งเป็นความจริง  
   การใช้เหตุผลในการต่อสู้คดีเองก็ตอ้งมีเหตุผลในการต่อสู้คดี เพื่อจะไดห้ย ัง่
ทราบเจตนารมณ์ของคู่สัญญาและศาลจะไดใ้ช้ดุลพินิจ จึงตอ้งมีการใช้เหตุผลในขณะเดียวกนัตอ้ง
รักษาสิทธิและเสรีภาพของคู่สัญญาและตอ้งมีความสมเหตุสมผล เป็นธรรมและจูงใจผูอ่้านให้คลอ้ย
ตามไดอี้กดว้ย  
 
 

                                                        
21 “ค  าคู่ความ” หมายความว่า บรรดาค าฟ้อง ค  าให้การ หรือค าร้องทั้งหลายท่ียืน่ต่อศาลเพ่ือตั้งประเด็นระหวา่งค  าคู่ความ 
22  ธานินทร์ กรัยวิเชียร ภาษากฎหมาย  กรุงเทพมหานคร ส านกัพิมพม์หาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ 2543 หนา้ 123 
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   กรณีมดัจ าและเบ้ียปรับเช่นกนัเม่ือขอ้เท็จจริงเกิดขอ้พิพาทข้ึน การใช้ดุลพินิจ 
ในการพิจารณาในการใช้เหตุผลนั้นก็ตอ้งรักษาสิทธิและเสรีภาพของคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายโดยตอ้งยืน
อยูบ่นหลกัพื้นฐานของการท าสัญญาในเร่ืองหลกัศกัด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนา (The Autonomy of  
the Will) และหลกัเสรีภาพ (Freedom of contract) ดงักล่าวในการท าสัญญาเป็นส่ิงส าคญัดว้ยและ 
ในขณะเดียวกนัหลกัดงักล่าวก็ตอ้งอยูบ่นความสมเหตุสมผลและเป็นธรรมเช่นเดียวกนัและเน่ืองจาก
แนวความคิดในการใชก้ฎหมายของแต่ละระบบกฎหมายมีความแตกต่างกนั ดงันั้นวิธีการใชก้ฎหมาย
ยอ่มแตกต่างกนั ปัจจุบนัระบบกฎหมายท่ีส าคญัแบ่งเป็นระบบใหญ่ๆได ้2 ระบบ คือ  
   1. ระบบกฎหมายซีวิลลอว ์พฒันามาจากกฎหมายโรมนั โดยในยุคนั้นเช่ือว่า
กฎหมายโรมนัเป็นกฎหมายท่ีถูกตอ้งและตั้งอยู่บนเหตุผล ต่อมาเม่ือเปล่ียนเป็นยุคกลางเป็นยุคท่ี
คริสตจกัรเร่ิมมีอ านาจแข็งแกร่งแต่กฎหมายโรมนัยงัคงมีอิทธิพลอยา่งสูงในยุคกลางน้ีและในยุคน้ี
การศึกษากฎหมายเร่ิมแผข่ยายกวา้งเขา้มายงัในมหาวิทยาลยั แนวการศึกษาในมหาวิทยาลยัจึงเป็น
การเนน้การศึกษาในแง่อุดมคติของกฎหมายมากกวา่การน าไปปฏิบติั ต่อมาในยุคสมยัใหม่เป็นยุคท่ี
เฟ่ืองฟูพฒันาทางปัญญาเร่ิมมีตวับทกฎหมายเป็นบ่อเกิดท่ีส าคญัสูงสุดของกฎหมายและเช่ือว่า
กฎหมายเป็นเคร่ืองมือในการสร้างสังคมสมยัใหม่ข้ึนและน าไปสู่การบญัญติัประมวลกฎหมาย
เกิดข้ึน 
    ในระบบซีวิลลอวบ์่อเกิดของกฎหมายล าดบัแรก คือตวับทกฎหมาย เพราะ
เช่ือว่ามีความเป็นธรรมและมีเหตุผลในตวัเอง และเม่ือเกิดขอ้พิพาทข้ึนตอ้งน าตวับทกฎหมายท่ี
เก่ียวขอ้งมาปรับใช้กบัขอ้เท็จจริงในประเด็นท่ีพิพาท ส่วนจารีตประเพณีถูกน ามาใช้เพื่อท าให้
กฎหมายมีความยดืหยุน่ข้ึน แต่ในระบบซีวิลลอวน์ั้นค าพิพากษาไม่ใช่บ่อเกิดของกฎหมายแต่น ามา
ปรับใช้ให้กฎหมายให้เป็นรูปธรรมข้ึนและในกรณีไม่มีบทบญัญติัของกฎหมายในหลกักฎหมาย
บญัญติัไว ้เพื่ออุดช่องว่างตอ้งคน้หาหลกัความเป็นธรรมท่ีแฝงอยู่ในกฎหมาย นอกจากความเห็น
ทา้ยค าพิพากษาของศาลก็มีความส าคญัช่วยเห็นถึงทศันะหรือมุมมองของศาลท่ีมีต่อค าพิพากษาดว้ย 
กฎหมายจึงไม่ใช่ตวับทบญัญติั แต่คือหลกัการแห่งเหตุผลท่ีด ารงอยูใ่นตวับทกฎหมาย การปรับใช้
นอกจากจะต้องตีความตามตัวอักษรท่ีปรากฏในบทบัญญัติของกฎหมายแล้ว ต้องค านึงถึง
เจตนารมณ์ของกฎหมายท่ีแฝงอยูไ่ปพร้อมกนัดว้ย ซ่ึงมดัจ าและค่าปรับเจตนารมณ์ทางกฎหมาย
นั้นจึงต่างกนั 
   2. ระบบกฎหมายคอมมอนลอว ์บ่อเกิดของกฎหมายท่ีส าคญัคือหลกักฎหมาย
ในค าพิพากษาของศาล ส่วนกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรเป็นบ่อเกิดกฎหมายล าดบัรองท่ีศาลน ามา
ปรับใชเ้พื่ออุดช่องวา่งและหลกัของระบบกฎหมายน้ี ขอ้เท็จจริงเดียวกนัยอ่มไดรั้บการปฏิบติัอยา่ง
เดียวกัน นอกจากน้ีศาลจะตีความบทบัญญติักฎหมายลายลักษณ์อักษรตามถ้อยค าท่ีบญัญติัไว ้
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ยกเวน้ก่อใหเ้กิดผลเสียร้ายแรง จะถูกน ามาแกไ้ขขอ้บกพร่อง ระบบน้ีจะตีความกฎหมายลายลกัษณ์
อกัษรเคร่งครัดไม่ได้ตีความตามมุ่งหมายของผูบ้ญัญติักฎหมาย แต่ปัจจุบนัเร่ิมผ่อนคลายและ
ค านึงถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายมากข้ึนและเร่ิมยอมรับบทบญัญติัของกฎหมายมีฐานะเท่าเทียมกบั
ค าพิพากษามากข้ึนเร่ือยๆ 
    นิติวิธีทั้ง2ระบบจึงมีท่ีมาและมุมมองเหตุผลท่ีแตกต่างกนั การศึกษาระบบ
กฎหมายจะท าให้เกิดความรู้และความเข้าใจและน ากฎหมายมาปรับใช้กับข้อเท็จจริงและ
สภาพการณ์ต่างๆของสังคมได ้ซ่ึงทั้งมดัจ าและเบ้ียปรับจะเห็นไดว้า่ต่างเป็นสัญญาอุปกรณ์แต่หลกั
ทางกฎหมายและผลทางกฎหมายแตกต่างกนั ในการใช้ดุลพินิจของศาลเก่ียวกบัเร่ืองดงักล่าวยอ่ม
ตอ้งแตกต่างกนั 
 

3. หลกัการใช้ดุลพนิิจ 
 
 ปัจจุบนัพบว่ามีขอ้พิพาทเกิดข้ึนเก่ียวกบัมดัจ าและเบ้ียปรับมากมาย โดยดูได้จากค า
พิพากษาฎีกาในแต่ละปีจะมีประเด็นสองเร่ืองน้ีเกิดขอ้พิพาทข้ึนและตอ้งเสนอคดีต่อศาล เพื่อให้มี
การวนิิจฉยัช้ีขาด คู่สัญญาแต่ละฝ่ายต่างก็มีสิทธิยกเหตุผลท่ีตนเห็นวา่ดีท่ีสุดในการต่อสู้คดีเพื่อโนม้
น้าวให้ศาลเห็นว่าตนสมควรชนะคดี ประเทศไทยเองซ่ึงเป็นประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายแบบ
ประมวลกฎหมาย  (Civil Law) ซ่ึงตอ้งพิจารณาขอ้กฎหมายตามตวับทกฎหมายโดยไม่จ  าเป็นตอ้ง
ยึดถือแนวค าพิพากษาหรือค าวินิจฉัยเป็นบรรทดัฐาน แต่ในทางปฏิบติั ค  าพิพากษาหากมีการใช้
เหตุผลท่ีดี สมเหตุสมผล และเป็นธรรม สามารถน ามาปรับเป็นแนวทางในการใช้เหตุผลใน
กฎหมายไดใ้นกรณีท่ีมีขอ้เทจ็จริงคลา้ยคลึงกนัได ้
 หลกัการใช้ดุลพินิจเป็นการให้เหตุผล ในการเขียนค าพิพากษาของศาลหรือการให้
ความเห็นทางกฎหมาย  จ  าเป็นตอ้งค านึงถึงหลกัเกณฑห์รือเคร่ืองมือทางกฎหมายท่ีส าคญั คือ 
 3.1 หลกัการหรือทฤษฎกีฎหมาย   
  Ronald Dworkin เคยใหค้วามเห็นวา่ ทฤษฎีการใชเ้หตุผลทางกฎหมาย จ าเป็นตอ้ง
เก่ียวขอ้งกบัทฤษฎีกฎหมายและขณะเดียวกนัทฤษฎีกฎหมายต่างๆก็จ  าเป็นตอ้งเก่ียวขอ้งกบัทฤษฎี
การใชเ้หตุผลทางกฎหมายดว้ย 23  
  จากทฤษฎีกฎหมายต่างๆก็จะมีการพฒันาสร้างหลกักฎหมายใหม่ๆข้ึนมา เช่น จาก
แนวความคิดกฎหมายธรรมชาติสมยัใหม่ ท าให้เกิดการปฏิรูปกระบวนการยุติธรรมในคดีอาญาท่ี

                                                        
23 Neil MacCormick Legal Reasoning and Legal Theory  Clarendon Press Oxford  p. 29 
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เคารพในสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคล ท าให้เกิดหลักกฎหมายใหม่ๆในกฎหมายอาญา และวิธี
พิจารณาคดีอาญา เช่น “หลกัไม่มีความผิดโดยไม่มีกฎหมาย ไม่มีโทษโดยไม่มีกฎหมาย” หรือ
หลักการในกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาท่ีว่า “บุคคลได้รับการสันนิษฐานไวก่้อนว่าเป็นผู ้
บริสุทธ์ิ จนกวา่จะพิสูจน์ไดว้า่เขาเป็นผูก้ระท าความผิด” หลกัการพิจารณาคดีโดยกลาง คือ ศาล ซ่ึง
ตอ้งกระต่อหนา้จ าเลย ตอ้งเปิดเผยและเป็นธรรม” เป็นตน้ 24 
  ในสาขากฎหมายเอกชน เช่นหลักความรับผิดตามสัญญา เดิมผูท่ี้จะฟ้องเรียก
ค่าเสียหายกรณีผิดสัญญาตอ้งมีความสัมพนัธ์กนั แต่เน่ืองจากสังคมปัจจุบนัเปล่ียนแปลงไปและ
กฎหมายท่ีบญัญติัออกมามุ่งคุ้มครองผูบ้ริโภคมากข้ึนหลักความรับผิดตามสัญญา (privity of 
contract ) จึงเร่ิมแปรเปล่ียนไป หากมีบทบญัญติัของกฎหมายบญัญติัข้ึนให้รับผิดโดยเฉพาะ อยา่ง
กรณีมดัจ าและเบ้ียปรับ ซ่ึงแต่เดิมกฎหมายแพ่งพาณิชยไ์ดมี้การบญัญติัเฉพาะเบ้ียปรับถา้สูงเกิน
ส่วนให้ศาลสามารถปรับลดได ้แต่ในปัจจุบนัพระราชบญัญติัว่าดว้ยขอ้สัญญาไม่เป็นธรรม พ.ศ. 
2540 มาตรา 7 ให้ศาลลดมดัจ าลงได ้แต่มดัจ าท่ีจะลดไดน้ั้นตอ้งเป็นกรณีท่ีตอ้งริบมดัจ าเท่านั้น
หมายความวา่ จะตอ้งมีการผดิสัญญาเกิดข้ึนก่อน ผลทางกฎหมายถึงจะเกิดข้ึนและศาลมีอ านาจปรับ
ลดลงไดม้ากนอ้ยเพียงใด จะท าการศึกษาโดยเอียดในบทล าดบัถดัไป  
  หลกัการและทฤษฎีกฎหมายต่างๆจึงเป็นเคร่ืองมือน าไปสู่ค าตอบปัญหากฎหมาย
ไดอ้ยา่งมีเหตุมีผลและง่ายแก่ผูใ้ชก้ฎหมายหากมีบทบญัญติัของกฎหมายไวโ้ดยตรง แต่ในบางกรณี
ไม่ไดมี้การน าหลกักฎหมายบญัญติัไวโ้ดยตรงเป็นหนา้ท่ีผูใ้ชก้ฎหมาย ผูท่ี้มีหนา้ท่ีวินิจฉยัช้ีขาดหรือ
ให้ความเห็นทางกฎหมายตอ้งคน้หาหลกักฎหมายทัว่ไปมาปรับใช้กบัประเด็นท่ีตอ้งพิจารณาหรือ
วินิจฉัยช้ีขาด และถา้หลกักฎหมายทัว่ไปมีลกัษณะกวา้งกว่าหลกักฎหมายธรรมดา กวา้งกว่าตวั
บทบญัญติักฎหมาย จึงตอ้งมี เคร่ืองมือท่ีใชเ้พื่อช่วยคน้หาหลกักฎหมายทัว่ไป ดงัน้ี  
  1. สุภาษิตกฎหมาย ช่วยปลูกความคิดทางกฎหมายให้เกิดข้ึน เช่น ความยินยอม 
ไม่ท าใหเ้ป็นละเมิด ผูป้ระมาทเลินเล่อยอ่มเป็นผูเ้สียเปรียบ เป็นตน้ 
 
 
 

                                                        
24 สมยศ  เช้ือไทย ความรู้นิติปรัชญาเบือ้งต้น กรุงเทพ ส านกัพิมพวิ์ญญูชน หนา้ 107-108 
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  2. การพิเคราะห์ท่ีโครงสร้างกฎหมาย คือการคน้หาลกักฎหมายทัว่ไป เช่น หาก
พิจารณาบทบญัญติัในมาตรา 1299วรรคสอง 25 มาตรา 130026 มาตรา 1329 27 จะค้นพบว่า
บทบญัญติัเหล่าน้ีใชห้ลกัผูท่ี้กระท าโดยสุจริตและเสียค่าตอบแทน เป็นตน้ 
  กรณีมัดจ าและเบ้ียปรับแล้ว กฎหมายทั้ งสองเร่ืองน้ีแตกต่างกัน แต่กับน า
พระราชบญัญติัวา่ดว้ยขอ้สัญญาไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 มาตรา 7 น ามาปรับใช้โดยให้ศาลเขา้มามี
บทบาทในการใช้ดุลพินิจเพิ่มมากข้ึน อนัจะขดักบัหลกัพื้นฐานการท าสัญญาในเร่ือง หลกัความ
ศกัด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาและหลักเสรีภาพของคู่สัญญาหรือไม่ นอกจากน้ีหากพิเคราะห์
โครงสร้างของกฎหมายประกอบดว้ยแลว้ยิ่งท าให้เห็นขอ้แตกต่างกนั ซ่ึงในส่วนน้ีผูว้ิจยัจึงยงัไม่
ค่อยเห็นดว้ย เน่ืองจากมดัจ านั้น โดยปกติคู่สัญญาไม่ไดก้ าหนดไวสู้งเกินไป 
 3.2 หลกัการตีความกฎหมาย  
  ได้อธิบายไปแลว้ว่าระบบกฎหมายแบ่งไดเ้ป็น 2 ระบบ คือระบบกฎหมายคอม
มอนลอวแ์ละระบบกฎหมายซีวิลลอว์ ดงันั้นเม่ือกฎหมายต่างระบบกนัแน่นอนหลกัการตีความ
กฎหมายยอ่มแตกต่างกนั ซ่ึงของประเทศไทยใชร้ะบบซีวลิลอวซ่ึ์งตอ้งพิจารณาถอ้ยค าตามตวัอกัษร
ควบคู่กบัการคน้หาเจตนารมณ์ของบทบญัญติัของกฎหมายนั้นดว้ย  
  การตีความกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 4 28 จึงเป็น
บทบญัญติัเร่ืองการตีความกฎหมายทัว่ไป 
  การตีความตามตวัอกัษรหรือเจตนารมณ์ตอ้งตีความในทางให้มีผลใชบ้งัคบัได ้ยิ่ง
กวา่ท่ีจะตีความให้ไร้ผล บทกฎหมายท่ีเป็นขอ้จ ากดัขอ้ยกเวน้หรือขอ้ก าหนดเก่ียวกบัสิทธิเสรีภาพ
ของบุคคลก็จะต้องตีความในทางจ ากัด เพื่อไม่ให้กระทบต่อหลักทัว่ไปหรือสิทธิเสรีภาพและ
ทรัพยสิ์นของบุคคลทัว่ไป  ส่วนหลกัเกณฑ์การตีความกฎหมายอาญา มีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพ

                                                        
25 “มาตรา 1299 วรรคสอง ถา้มีผูไ้ดม้าซ่ึงอสงัหาริมทรัพยห์รือทรัพยสิ์นอนัเก่ียวกบัอสงัหาริมทรัพยโ์ดยทางอ่ืนนอกจาก

นิติกรรม สิทธิของผูไ้ดม้านั้น ยงัมิไดจ้ดทะเบียนไซร้ ท่านวา่จะมีการเปล่ียนแปลงทางทะเบียนไม่ได ้และสิทธิอนัมิไดจ้ดทะเบียนนั้น
มิให้ยกข้ึนเป็นขอ้ต่อสู้บุคคลภายนอกผูไ้ดม้าโดยเสียค่าตอบแทนและโดยสุจริต และไดจ้ดทะเบียนสิทธิโดยสุจริตแลว้” 

26 “มาตรา 1300 ถา้ไดจ้ดทะเบียนการโอนอสงัหาริมทรัพยห์รือทรัพยสิ์ทธิอนัเก่ียวกบัอสงัหาริมทรัพยเ์ป็นทางเสียเปรียบ
แก่บุคคลผูอ้ยูใ่นฐานะอนัจะให้จดทะเบียนได ้แต่การโอนอนัมีค่าตอบแทนซ่ึงผูรั้บโอนกระท าการโดยสุจริตนั้นไม่ว่ากรณีจะเป็น
ประการใด ท่านจะเรียกให้เพิกถอนทางทะเบียนไม่ได”้  

27 “ มาตรา 1329 สิทธิของผูไ้ดม้าซ่ึงทรัพยสิ์นโดยมีค่าตอบแทนและโดยสุจริตนั้น ท่านวา่มิเสียไป ถึงแมว้่าผูโ้อน
ทรัพยสิ์นให้จะไดท้รัพยสิ์นนั้นมาโดยนิติกรรมอนัเป็นโมฆียะ และนิติกรรมนั้นไดถู้กบอกลา้งภายหลงั” 

28 “มาตรา 4 กฎหมายนั้น ตอ้งใชใ้นบรรดากรณีซ่ึงตอ้งดว้ยบทบญัญติัใดๆแห่งกฎหมาย ตามตวัอกัษร หรือ ตามความมุ่ง
หมาย ของบทบญัญติันั้นๆ เม่ือไม่มีบทกฎหมายท่ีจะยกมาปรับคดีได ้ให้วินิจฉยัคดีนั้นตาม จารีตประเพณีแห่งทอ้งถ่ิน ถา้ไม่มีจารีต
ประเพณีเช่นวา่นั้น ให้วินิจฉยัคดี อาศยัเทียบบทกฎหมายท่ีใกลเ้คียงอยา่งยิ่ง และถา้บทกฎหมายเช่นนั้นก็ไม่มีดว้ย ใหวิ้นิจฉยัตาม
หลกักฎหมายทัว่ไป 
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ร่างกายและทรัพยสิ์นของบุคคล จึงตอ้งยึดถือหลกัท่ีว่า “ไม่มีกฎหมาย ไม่มีความผิด ไม่มีโทษ” 
ดงันั้นการตีความกฎหมายอาญาจึงต้องตีความโดยเคร่งครัด จะตีความโดยการขยายความเพื่อ
ลงโทษหรือเพิ่มโทษแก่ผูก้ระท าไม่ได ้ในกรณีท่ีมีขอ้สงสัยตอ้งยกประโยชน์แห่งขอ้สงสัยนั้นให้
เป็นประโยชน์แก่ผูก้ระท า มาตราน้ีจึงเป็นบทบญัญติัการตีความกฎหมายทัว่ไป และอุดช่องวา่งของ
กฎหมาย 
  ดังนั้น การตีความกฎหมาย จะต้องเร่ิมต้นด้วยการตีความตามถ้อยค าท่ีเป็น
ตวัอกัษรก่อนเน่ืองจากตวัอกัษร หรือ ตวัหนงัสือ คือเคร่ืองหมายท่ีใช้ขีดเขียนแทนเสียงหรือค าพูด
และไดมี้การก าหนดค านิยามความหมายกนัไวเ้พื่อให้เขา้ใจความหมายตรงกนั และเป็นหลกัฐานท่ี
สามารถตรวจสอบ และอา้งอิงได้ เม่ืออ่านถอ้ยค าท่ีเป็นตวัอกัษรและแปลความหมายแลว้ ยงัหา
ความหมายท่ีชดัเจนไม่ได ้ หรือ ยงัมีความเห็นไม่ลงรอยกนัจนเป็นท่ียุติได ้จึงค่อยไปพิจารณาถึง
ความมุ่งหมายหรือเจตนารมณ์ของกฎหมาย ของบทบญัญติันั้นๆ  
  กรณีมดัจ าและเบ้ียปรับ จึงตอ้งหย ัง่รู้ถึงการแสดงเจตนา ศาลซ่ึงเป็นผูท่ี้ใชดุ้ลพินิจ
จะมีการปรับตวับทกฎหมายให้เขา้กบัขอ้เท็จจริง หากตวัตวับทแจง้ชดั ยอ่มไม่ตอ้งตีความ แต่ถา้ไม่
แจง้ชดัจึงจ าเป็นตอ้งตีความวา่จะใชก้ฎหมายบทใดมาปรับแก่คดี  การคน้หาเจตนาของคู่สัญญาเป็น
ส่ิงส าคญัทั้งมดัจ าและเบ้ียปรับเจตนาของกฎหมาย โดยหลกัแล้วช่วยบรรเทาความเสียหายของ
คู่สัญญาในกรณีต้องตีความสัญญาเกิดข้ึนหากมีการผิดสัญญา มัดจ าและเบ้ียปรับยงัช่วยเป็น
มาตรการทางออ้มเร่ิมตน้ก่อนผิดสัญญาเพราะตอ้งการจะสร้างให้ผูท่ี้ให้มดัจ าหรือตกลงยอมให้เบ้ีย
ปรับจะเกิดความรู้สึกว่าถา้ไม่ปฏิบติัตามสัญญาจะตอ้งสูญมดัจ าหรือตอ้งรับผิดในเบ้ียปรับซ่ึงย่อม
เป็นการจูงใจใหป้ฏิบติัตามสัญญาดีกวา่อ านาจของกฎหมาย 29 
  การใชดุ้ลพินิจของศาลในกรณีมดัจ าและเบ้ียปรับในกรณีดงักล่าว ผูว้ิจยัคิดวา่ตอ้ง
พิเคราะห์ใหถ้ว้นถ่ีถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายดงักล่าว ในการใชดุ้ลพินิจ เพื่อให้เกิดความเป็นธรรม
แก่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายในการแสดงเจตนาท าสัญญา หลกัเกณฑ์ในการคน้หาเจตนาแทจ้ริงมีอยู่3 ขอ้
คือ  
  1. ในการตีความตอ้งเอาเจตนาแทจ้ริงของบุคคลเท่าท่ีแสดงออกมา เจตนาท่ีอยูใ่น
ใจไม่ไดแ้สดงออกมาให้ปรากฏจะน ามาพิจารณาตีความไม่ได ้เวน้แต่ ผูรั้บการแสดงเจตนาจะได้
ทราบเจตนาท่ีซ่อนอยู่ในใจ ดงันั้นในการใชดุ้ลพินิจของศาลกรณีมดัจ าและเบ้ียปรับจึงเป็นการท่ี
ศาลตอ้งใช้เหตุผลในการตดัสินโดยจะปรากฏอยูใ่นหลกักฎหมายของมดัจ าและเบ้ียปรับชดัเจนใน
ตวับทกฎหมายชดัเจนอยูแ่ลว้ เพียงแต่ศาลจะใชดุ้ลพินิจอยา่งไรให้เกิดความเป็นธรรมแก่คู่กรณีทั้ง

                                                        
29 เสนีย ์ปราโมช  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ กรุงเทพมหานคร ไทยวฒันาพานิช 2527 หนา้ 401 
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สองฝ่าย ดังนั้นหลกัการใช้ดุลพินิจของศาลจึงเป็นอาวุธท่ีส าคญัส าหรับการตดัสินพิพาทให้กับ
คู่กรณี 
  2. การตีความจะตอ้งไม่ผูกมดักบัตวัอกัษรหรือขอ้ความของการแสดงเจตนาอนั
แท้จริงเป็นประมาณ กล่าวคือ การตีความการแสดงเจตนาจะต้องไม่ยึดอยู่กบัถ้อยค าแต่จะต้อง
พิจารณาถึงเจตนาอนัแทจ้ริงของคู่กรณีทุกฝ่ายเท่าท่ีแสดงออก 
  3. รากฐานท่ีจะหยัง่ทราบเจตนาแท้จริง ได้แก่พฤติการณ์และวิธีปฏิบติัตามปกติ 
ของบุคคลท่ีเก่ียวข้องต่อกนัและกนัตลอดจนจุดประสงค์ของนิติกรรมและฐานะประโยชน์ได้เสีย 
ของบุคคลท่ีเก่ียวขอ้ง การตีความการแสดงเจตนา ผูท่ี้ตีความการแสดงเจตนา กรณีศาลตอ้งปรับตวับท
กฎหมายให้กบัขอ้เท็จจริงและถา้ตวับทแจง้ชดั ยอ่มไม่ตอ้งตีความ เพียงแต่การใชห้ลกัดุลพินิจในการ
พิจารณาตอ้งสร้างความเป็นธรรมใหท้ั้งสองฝ่ายและสอดคลอ้งกบัเจตนารมณ์ทั้งสองฝ่ายนั้นดว้ย  
 3.3 หลกัการอุดช่องว่างกฎหมาย  
  ช่องวา่งกฎหมาย(Gap in the law) หมายถึง กรณีท่ีไม่มีกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร
หรือกฎหมายจารีตประเพณีท่ีจะน าไปปรับใช้แก่ขอ้เท็จจริงได้ เม่ือเกิดข้อพิพาทเกิดข้ึน จึงเกิด
ปัญหาช่องวา่งของกฎหมายเกิดข้ึน จึงจ าเป็นตอ้งมีบญัญติักฎหมายข้ึน อยา่งกรณีมดัจ าและเบ้ียปรับ 
ปัจจุบนัไดมี้การตราพระราชบญัญติัวา่ดว้ยขอ้สัญญาไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 เพื่อน าไปปรับใช้กบั
ขอ้เท็จจริงและอุดช่องวา่งแห่งกฎหมายกรณีมดัจ าเกิดข้ึนโดยตรง แต่การน ามาปรับใช ้โดยให้ศาล
ใชดุ้ลพินิจในกรณีมดัจ า ซ่ึงแตกต่างกบัเบ้ียปรับไดน้ั้น จึงเป็นเร่ืองท่ีผูว้จิยัสนใจในการท าการศึกษา 
 3.4 หลกัสุจริต (Good Faith) 
  หลกัสุจริตท่ีส าคญัอยูใ่นมาตรา 5 ของประมวลกฎหมายแพง่พาณิชย ์30  หลกัสุจริต
พฒันามาจากระบบการควบคุมสังคมโดยการน าหลกัศาสนา ความเช่ือและความศรัทธามาเก่ียวขอ้ง 
และไดพ้ฒันาแนวคิดเก่ียวกบัหลกัสุจริตเกิดข้ึนในระบบกฎหมายโรมนัเก่ียวกบัการรักษาค าพูด เม่ือ
บุคคลใดไม่ปฏิบติัตามค าสัตยท่ี์ให้ไวย้อ่มถือวา่ท าผิดหลกัปฏิบติัต่อกนั แมจ้ะมิไดถื้อเป็นกฎหมาย
แต่การไม่รักษาค าสัตยถื์อว่าเป็นมลทินในสังคม ดงันั้นความหมายและขอบเขตของหลกัสุจริตจึง
เป็นเร่ืองของความรู้สึกผิดชอบชัว่ดีเป็นสามญัส านึกของคนในสังคมมากกวา่ท่ีจะเป็นผลกฎหมาย
โดยแท ้และต่อมาก็ไดมี้การพฒันาหลกัสุจริตมาเป็นตน้แบบของระบบกฎหมายแบบซี-วิลลอว ์ซ่ึง
ประเทศไทยใชร้ะบบน้ี และเป็นหลกัท่ีส าคญัพื้นฐานของกฎหมายแพง่ทั้งระบบ  
 
 

                                                        
30 “มาตรา 5 ในการใชสิ้ทธิแห่งตนก็ดี ในการช าระหน้ีก็ดีบุคคลทกุคนตอ้งกระท าโดยสุจริต” 
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  Black’s law Dictionary อธิบายค าวา่ “สุจริต”(Good Faith)หมายถึงสภาวะทาง
จิตใจอนัประกอบดว้ย(1 ) ความซ่ือสัตยใ์นความเช่ือถือหรือวตัถุประสงค์ (2 ) ความซ่ือตรงต่อ
หน้าท่ีหรือหน้ีของตน (3 ) ความสอดคลอ้งกบัมาตรฐานทางการคา้หรือธุรกิจใดๆอนัชอบด้วย
เหตุผลในการต่อรองกันอย่างเป็นธรรมและ (4 ) การไร้ซ่ึงเจตนาหลอกลวงหรือแสวงหา
ผลประโยชน์โดยมิชอบ31  
  ศาสตราจารย ์ดร.ปรีดี เกษมทรัพย ์ได้อธิบายไวว้่า “หลกัสุจริตก็คือหลกัความ
ซ่ือสัตย์และความไวว้างใจแต่การท่ีจะบอกว่าความซ่ือสัตย์และความไวว้างใจประกอบด้วย
อะไรบ้างนั้นกล่าวได้ว่าท าได้ยากยิ่งและยอมรับกันว่าหลกัสุจริตนั้นเป็นเร่ืองแนวคิด แมจ้ะมีผู ้
พยายามอธิบายหลกัสุจริตจากหลกัย่อยๆท่ีมาจากหลกัสุจริต เช่น หลกัการใช้สิทธิโดยไม่สุจริต 
หลักกฎหมายปิดปาก หรือหลักความความรับผิดก่อนสัญญาแต่ก็ยงัไม่อาจกล่าวได้ว่าเป็นการ
อธิบายความหมายของหลกัสุจริต”32 
  ลกัษณะส าคญัของหลกัสุจริต คือ 
  1. เป็นบทกฎหมายยุติธรรม (jus aequum) มิไดก้ าหนดขอ้เท็จจริงไวอ้ย่างแน่ชดั 
การตีความจ าเป็นตอ้งใชดุ้ลพินิจประกอบ เพื่อเสริมเน้ือความใหก้ฎหมายสมบูรณ์ยิ่งข้ึน และให้เป็น
ธรรมเหมาะสมกบัพฤติการณ์แห่งคดีและตามกาลสมยั ดงันั้นการใชดุ้ลพินิจให้เกิดวามเป็นธรรมจึง
ตอ้งเหมาะสมกบัขอ้เทจ็จริงและปรับเปล่ียนตามกาลเวลา  
  2. เป็นบทกฎหมายท่ีเป็นบทบงัคบั (jus cogens) กล่าวคือ เป็นกฎหมายท่ีคู่กรณี 
ไม่สามารถตกลงแกไ้ขเปล่ียนแปลงได ้ 
  3. เป็นบทกฎหมายท่ีมีเน้ือความไม่ชดัแจง้ กฎหมายจะใช้ถอ้ยค าอย่างกวา้งๆไม่
สามารถให้ความหมายท่ีแน่ชัดไวล่้วงหน้าได้ต้องรอให้เกิดข้อพิพาทจึงน าไปปรับใช้ เพื่อเป็น
แนวทางให้กฎหมายควบคุมการแสดงเจตนาท านิติกรรมไม่ให้ขดักับประโยชน์ส่วนรวมและ
ความรู้สึกผดิชอบชัว่ดีของสังคม 
  4. เป็นหลกักฎหมายทัว่ไป (General Principle) หมายความว่า หากมีกฎหมาย
พิเศษหลกักฎหมายทัว่ไปก็จะถูกตดัโดยกฎหมายพิเศษก่อน โดยจะใชเ้ป็นทางพึ่งสุดทา้ย เป็นตน้ 
 
 

                                                        
31 แนวการศึกษาชุดวิชา กฎหมายแพ่ง ลกัษณะสัญญาและลักษณะละเมิดและหลักกฎหมายเปรียบเทียบช้ันสูง หน่วยท่ี 1-

15 นนทบุรี สาขาวิชา นิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช 2554 หนา้ 7 
32 แนวการศึกษาชุดวิชา กฎหมายแพ่ง ลกัษณะสัญญาและลักษณะละเมิดและหลักกฎหมายเปรียบเทียบช้ันสูง หน่วยท่ี 1-

15 นนทบุรี สาขาวิชา นิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช 2554 หนา้ 7-8 
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  5. เป็นบทครอบจกัรวาล (Generalklausel) คือเป็นบทท่ีท าหน้าท่ีควบคุมความ
ประพฤติของบุคคลในทุกเร่ืองและเป็นรากฐานของกฎหมายทั้งระบบ ซ่ึงมนุษยท่ี์อยูใ่นสังคมตอ้ง
ปฏิบติัต่อกนัโดยสุจริต 
  นอกจากน้ียงัมีบทบาทท่ีส าคญัของหลกัสุจริต ดงัต่อไปน้ี  
  1. เป็นหลกัการท่ีใช้เพื่อเสริมให้กฎหมายหรือสัญญามีความสมบูรณ์ยิ่งข้ึน แม้
สัญญาหรือกฎหมายมิได้ก าหนด หลกัสุจริตก็สามารถเข้าไปเสริมเพื่อให้บรรลุวตัถุประสงค์ท่ี
แทจ้ริงในนิติสัมพนัธ์ได ้ 
  2. เพื่อปรุงแต่งเน้ือหาแห่งนิติสัมพนัธ์ระหวา่งคู่กรณีให้สอดคลอ้งกบัสถานการณ์
ใหม่ท่ีเปล่ียนแปลงไป เป็นรากฐานแห่งการตกลงระหวา่งคู่กรณี หรือท่ีคู่กรณีคาดหมายวา่จะเกิดข้ึน
นั้น แตกต่างไปจากท่ีตกลงกันในสาระส าคญั หลักน้ีจะถูกน ามาปรุงแต่งแก้ไขเน้ือหาแห่งนิติ
สัมพนัธ์ระหว่างคู่กรณีให้ให้สอดคลอ้งกบัพฤติการณ์ท่ีเปล่ียนแปลงไปได ้จึงเห็นไดว้า่กรณีมดัจ า
และเบ้ียปรับเป็นส่ิงท่ีคู่กรณีทั้งสองฝ่ายไดต้กลงกนัไวอ้ยู่แลว้ ดงันั้นการใชดุ้ลพินิจของศาลมาท า
การเปล่ียนแปลงเจตนารมณ์ของคู่สัญญาจึงเป็นส่ิงส าคญั  
  3. เพื่อต่อสู้ขดัขวางการกระท าท่ีไม่ถูกตอ้งหรือไม่ชอบมาพากล คือการท่ีจะใช้
สิทธิและก่อความเสียหายแก่ผูอ่ื้นนั้นถือวา่ไม่ถูกตอ้ง หลกัน้ีจะช่วยขจดัส่ิงท่ีไม่ถูกตอ้งหรือไม่ชอบ
มาพากล แต่กรณีมดัจ าและเบ้ียปรับก็เช่นกนั หากคู่กรณีตกลงกนัและส่ิงท่ีตกลงกนัในเน้ือหาสาระ
ไม่ถูกตอ้งหรือไม่ชอบมาพากล หลกัน้ีสามารถน ามาปรับใช ้ 
  การใชดุ้ลพินิจของศาล จากท่ีกล่าวมา เป็นส่ิงท่ีส าคญัเน่ืองจากในกรณีมดัจ าและ
เบ้ียปรับนั้น ถือวา่เป็นนิติกรรม และเก่ียวขอ้งกบัสัญญา ดงันั้นในเร่ืองการท าสัญญา มีหลกัเกณฑ์ท่ี
ส าคญัอยู ่2 ประการ คือ  
  1. หลกัความศกัด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนา (The Autonomy of the Will) กล่าวคือ 
ให้คู่กรณีมีเสรีภาพอย่างเต็มท่ีในการท าสัญญา โดยรัฐจะไม่บญัญติักฎหมายไปบีบบงัคบัการท า
สัญญาของเอกชน เพื่อให้เอกชนสามารถวางกฎเกณฑ์ใช้บงัคบัแก่สัญญาของตนตามล าพงั โดย
กฎหมายจะเขา้ไปเก่ียวขอ้งดว้ยก็แต่เฉพาะในกรณีท่ีเห็นสมควรเป็นพิเศษเท่านั้น 33 
  ดงันั้น หลกัความศกัด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนา จึงเป็นเคร่ืองมือในการก่อให้เกิด
สัญญาท่ีมีผลบงัคบัในระหวา่งคู่สัญญาโดยการแสดงเจตนาของคู่สัญญาหรือเป็นหลกัเกณฑ์ท่ีท าให้
เอกชนสามารถก าหนดนิติสัมพนัธ์ระหวา่งตนไดโ้ดยอิสระดว้ยการแสดงเจตนานัน่เอง  

                                                        
33 สุธาบดี สตัตบุศย ์ค าอธิบายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เปรียบเทียบ 1 กรุงเทพมหานคร แผนกวิชานิติศาสตร์ บณัฑิต

วิทยาลยั จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั 2522 หนา้ 1 
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  2. หลกัเสรีภาพในการท าสัญญา (Freedom of contract) กล่าวคือ การท่ีบุคคลมี
เสรีภาพท่ีจะเขา้ท าสัญญาหรือไม่ก็ได ้มีเสรีภาพท่ีจะเลือกวิธีจดัการสัญญาและวางขอ้ก าหนดใน
สัญญานั้นอย่างไรก็ได ้34 ตราบเท่าท่ีสัญญาหรือขอ้ก าหนดในสัญญานั้นไม่ขดัต่อหลกัความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน  
  ดงันั้น หลกัเร่ืองน้ีจึงถือวา่เป็นสัญญาพื้นฐานมาจากการตกลงร่วมกนัของคู่สัญญา 
ส่ิงท่ีก่อใหเ้กิดหน้ีในเร่ืองท่ีเก่ียวกบัสัญญา คือ “ความสมคัรใจ” หรือ “เจตนา” ของบุคคล หน้ีท่ีเกิด
ข้ึนมาจากสัญญาถือวา่เป็นหน้ีท่ียติุธรรม เน่ืองจากคู่สัญญามีเสรีภาพอิสระท่ีจะท าสัญญานั้นหรือไม่
ก็ได ้ถา้เห็นวา่อีกฝ่ายหน่ึงเอารัดเอาเปรียบหน้ีทางฝ่ายตนมากกวา่หน้ีของอีกฝ่ายหน่ึงซ่ึงเป็นการไม่
ยุติธรรม ก็ไม่จ  าเป็นตอ้งยอมรับเอาหน้ีนั้น แต่ถา้หากคู่สัญญาเห็นว่าหน้ีนั้นมีความยุติธรรม จึงมา
ตกลงท าสัญญากนั ลูกหน้ีจะมากล่าวอา้งในภายหลงัวา่ตนไม่ไดรั้บความยติุธรรมไม่ได ้35 
  หลกักฎหมายใหสิ้ทธิแก่คู่สัญญาท่ีจะตกลงก าหนดมดัจ าและเบ้ียปรับเป็นพิเศษได ้
มดัจ าและเบ้ียปรับจึงถือเป็นเร่ืองของการเปล่ียนแปลงความรับผิดของลูกหน้ีตามสัญญาไปในทาง
เพิ่มความรับผิดให้แก่ลูกหน้ีมากกว่าบุคคลอ่ืน มดัจ าและเบ้ียปรับจึงเป็นเสมือนกบัค่าสินไหม
ทดแทนความเสียหายนอกเหนือไปจากจากค่าสินไหมทดแทนแก่ความเสียหายปกติท่ีอาจจะบงัคบั
กนัไดใ้นเร่ืองหน้ี ซ่ึงการท่ีคู่สัญญาตกลงกนัในเร่ืองเบ้ียปรับหรือมดัจ าก็อนัเน่ืองมาจากคู่สัญญาเห็น
วา่บทบญัญติัในเร่ืองหน้ีอาจะไม่เพียงพอท่ีท าให้ตนไดรั้บทดแทนจากความเสียหายเม่ือคู่สัญญาอีก
ฝ่ายหน่ึงไม่ช าระหน้ีตามสัญญาปกติ ดงันั้นมดัจ าและเบ้ียปรับจึงเป็นทางเลือกอีกทางหน่ึงท่ีช่วย
บรรเทาความเสียหายของคู่สัญญาในกรณีผิดสัญญาคือ เม่ือคู่สัญญาตกลงท าสัญญากนัแลว้คู่สัญญา
อาจตกลงก าหนดมดัจ าและเบ้ียปรับกนัไว ้ซ่ึงวตัถุประสงคท์างกฎหมายของมดัจ าและเบ้ียปรับก็จะ
แตกต่างกนั โดยมดัจ านั้นก็เพื่อเป็นหลกัฐานวา่มีการท าสัญญากนัข้ึนและถา้มีการผิดสัญญาคู่สัญญา
อีกฝ่ายก็อาจริบมดัจ าท่ีวางไปไดเ้ลยโดยไม่ตอ้งฟ้องร้องกนั หากคู่สัญญาสามารถเจรจาตกลงกนัได ้ 
ส่วนการก าหนดเบ้ียปรับนั้นเป็นการก าหนดความเสียหายไวล่้วงหน้า ซ่ึงการตกลงน้ีถา้มีการผิด
ขอ้ตกลงก็อาจตอ้งฟ้องร้องบงัคบัคดี แต่ในแง่ภาระการพิสูจน์นั้นก็เป็นไปไดไ้ม่ยาก เน่ืองจากมีการ
ตกลงกนัไวใ้นสัญญาในส่วนค่าเสียหายจึงอาจไดผ้ลใกลเ้คียงกบัความเป็นจริงมากกวา่การฟ้องร้อง
คดีท่ีตอ้งน าสืบค่าเสียหายในเร่ืองอ่ืนๆทัว่ไปซ่ึงบางคร้ังยากต่อการพิสูจน์ และจากท่ีกล่าวมามดัจ า
และเบ้ียปรับยงัมีผลเป็นมาตรการบงัคบัทางออ้มมาตั้งแต่ตน้ก่อนผิดสัญญา เพราะผูท่ี้ให้มดัจ าหรือ
ตกลงยอมใหเ้บ้ียปรับจะเกิดความรู้สึกวา่ถา้ไม่ปฏิบติัตามสัญญาจะตอ้งสูญมดัจ า ดงันั้นยิ่งถา้ให้เปิด

                                                        
34 Konrad Zweigert and Hein KotzbAn . Introduction to comparative Law trans Tony Weir 2ed  Oxford : Clarendon 

Press 1992 p.355 
35 ไชยยศ เหมะรัชตะ กฎหมายว่าด้วยสัญญา  กรุงเทพมหานคร 2525 หนา้ 72-73 
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ให้ศาลใชดุ้ลพินิจในการปรับลงในส่วนของมดัจ าซ่ึงส่วนใหญ่เงินท่ีก าหนดเป็นมดัจ าจะไม่มากอยู่
แลว้ และเรียกเก็บเพียงแค่คร้ังเดียวกรณีผิดสัญญา หากในพระราชบญัญติัว่าดว้ยขอ้สัญญาไม่เป็น
ธรรม พ.ศ.2540 เปิดช่องทางให้ลูกหน้ี โดยให้ศาลสามารถใชดุ้ลพินิจปรับลดลงได ้ศกัด์ิและสิทธ์ิ
ของเจตนารมณ์ในเร่ืองมดัจ าก็จะไม่เกิดข้ึน เป็นการเปิดช่องทางให้ลูกหน้ีผิดสัญญามากข้ึนได้
หรือไม่ การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายกรณีผิดสัญญาจะเกิดมากข้ึนหรือไม่ เหล่าน้ีอาจส่งผลให้คดีท่ี
ศาลตอ้งใชดุ้ลพินิจในการท าคดีมากข้ึนตามมาหรือไม่  
 



บทที ่ 3 

หลกักฎหมายกรณมีัดจ าและเบีย้ปรับ 
 
 

1. หลกักฎหมายแพ่งและพาณชิย์ 
 
 กรณีมดัจาํและเบ้ียปรับได้มีการบญัญติัไวใ้นกฎหมายแพ่งพาณิชย์ลักษณะสัญญา 
มาตรา 377-385 ซ่ึงตามกฎหมาย สาระสาํคญัในการทาํสัญญานั้นตอ้งประกอบดว้ย ดงัต่อไปน้ี  
 1. ตอ้งมีบุคคลเป็นคู่สัญญาตั้งแต่สองฝ่ายข้ึนไป เน่ืองจากสัญญานั้นเกิดจากการแสดง
เจตนาของบุคคล เพื่อก่อสิทธิและหนา้ท่ีผกูพนักนัเป็นเจา้หน้ีและลูกหน้ี จึงตอ้งมีบุคคลเป็นคู่สัญญา
ตั้งแต่สองฝ่ายข้ึนไป จะมีแต่ลูกหน้ีโดยไม่มีเจา้หน้ีหรือมีแต่เจา้หน้ีโดยไม่มีลูกหน้ีหาไดไ้ม่ ต่างกบั
นิติกรรมฝ่ายเดียวซ่ึงเกิดข้ึนโดยการแสดงเจตนาของบุคคลฝ่ายเดียว บุคคลคนเดียวหรือหลายคนแต่
เป็นฝ่ายเดียวกนัไม่อาจทาํสัญญาได ้สัญญาจึงตอ้งมีบุคคลเป็นคู่สัญญาตั้งแต่สองฝ่ายข้ึนไป 
 2. ตอ้งมีการแสดงเจตนาเป็นคาํเสนอคาํสนองถูกตอ้งตรงกนั การทาํนิติกรรมตอ้งการ
มีการแสดงเจตนาเพื่อแสดงความประสงค์ให้ปรากฏ ในนิติกรรมฝ่ายเดียวบุคคลแสดงเจตนาฝ่าย
เดียวก็สําเร็จเป็นนิติกรรม แต่ในนิติกรรมหลายฝ่ายหรือสัญญานั้นเกิดข้ึนโดยการแสดงเจตนาของ
บุคคลตั้งแต่สองฝ่ายข้ึนไป จึงตอ้งมีการแสดงเจตนาของบุคคลทุกฝ่ายเป็นคาํเสนอคาํสนองถูกตอ้ง
ตรงกนัสัญญาจึงเกิด ถา้ไม่ตรงกนัสัญญาก็ไม่เกิด ฝ่ายท่ีเร่ิมแสดงเจตนาแสดงความประสงคข้ึ์นก่อน
ถือว่าเป็นฝ่ายทาํคาํเสนอ ฝ่ายท่ีตกลงตอบรับตามคาํเสนอเป็นฝ่ายทาํคาํสนอง ในสัญญาทั้งหลาย 
ฝ่ายใดจะเป็นฝ่ายแสดงเจตนาทาํคาํเสนอข้ึนก่อนก็ได ้เช่นสัญญาซ้ือขาย ผูข้ายอาจเป็นฝ่ายเสนอขาย
ก่อนหรือผูซ้ื้อเป็นฝ่ายเสนอซ้ือก่อนก็ได ้แลว้แต่พฤติการณ์เป็นเร่ืองๆไปหรืออาจจะเป็นไปไดว้่า
คู่สัญญาทุกฝ่ายต่างแสดงเจตนาทาํคาํเสนอคาํสนองพร้อมกัน เม่ือคาํเสนอคาํสนองนั้นถูกต้อง
ตรงกนัสัญญาก็ยอ่มเกิด  
 3. ตอ้งมีวตัถุประสงค์ ในการแสดงเจตนาทาํนิติกรรมทุกประเภทไม่ว่านิติกรรมฝ่าย
เดียวหรือนิติกรรมหลายฝ่ายจะตอ้งมีวตัถุประสงค์ทั้ งส้ิน หากไม่มีวตัถุประสงค์ย่อมไม่เป็นนิติ
กรรม ดงันั้นสัญญาซ่ึงเป็นนิติกรรมหลายฝ่ายจึงตอ้งมีวตัถุประสงค์ ถา้ไม่มีวตัถุประสงค์ก็เท่ากบั 
ไม่มีจุดประสงคห์รือความมุ่งหมายในการทาํสัญญา สัญญายอ่มเกิดข้ึนไม่ไดอี้กทั้งวตัถุประสงคน์ั้น
จะตอ้งชอบดว้ยกฎหมายดว้ย 
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 จากท่ีกล่าวมาสัญญาซ่ึงเป็นส่วนหน่ึงของนิติกรรม จึงก่อใหเ้กิดการเคล่ือนไหวในสิทธิ 
ไดแ้ก่ การก่อ เปล่ียนแปลง โอน สงวน หรือระงบัสิทธิ สิทธิและหนา้ท่ีเป็นของคู่กนั เม่ือบุคคลใดมี
สิทธิย่อมก่อให้เกิดหน้าท่ีแก่คู่กรณีในอนัท่ีจะตอ้งปฏิบติัตามสิทธินั้น หน้าท่ีท่ีจะตอ้งปฏิบติัตาม
สิทธิเรียกร้องของฝ่ายท่ีมีสิทธิก็คือหน้ี  ซ่ึงไดแ้ก่ การกระท า งดเวน้กระท า หรือส่งมอบทรัพย ์ฝ่าย
ใดมีสิทธิย่อมเป็นเจา้หน้ี ฝ่ายใดมีหน้าท่ีย่อมเป็นลูกหน้ี ดว้ยอ านาจแห่งมูลหน้ี เจา้หน้ีย่อมมีสิทธิ
เรียกให้ลูกหน้ีช าระหน้ีไดต้ามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าตรา 194 และถา้ลูกหน้ีละเลย 
ไม่ช าระหน้ี เจา้หน้ีมีสิทธิร้องขอให้ศาลบงัคบัไดต้ามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าตรา 213
สัญญาซ่ึงเป็นส่วนหน่ึงของนิติกรรมจึงก่อให้เกิดการเคล่ือนไหวในสิทธิและก่อให้เกิดการ
เคล่ือนไหวในหนา้ท่ีหรือหน้ีดว้ย  
 นอกจากน้ีกรณีมัดจาํและเบ้ียปรับจดัเป็นสัญญา ซ่ึงถือว่าเป็นบ่อเกิดแห่งหน้ีหาก
ลูกหน้ีไม่ปฏิบติัการชาํระหน้ีใหแ้ก่เจา้หน้ี เจา้หน้ีก็มีสิทธิในการบงัคบัชาํระหน้ีเอากบัลูกหน้ีไดต้าม
หลกักฎหมายวา่ดว้ยลกัษณะหน้ี  คือ 
 1. สัญญาหรือนิติกรรมหลายฝ่าย เกิดจากการแสดงเจตนาของบุคคลทั้งสองฝ่ายข้ึนไป
ก่อสิทธิและหนา้ท่ีผกูพนักนั อนัเป็นการก่อหน้ีระหวา่งเจา้หน้ีและลูกหน้ี 
 2. นิติกรรมฝ่ายเดียว นักกฎหมายบางท่านเห็นว่า นิติกรรมฝ่ายเดียวอนัมิใช่สัญญา  
ไม่อาจก่อหน้ีหรือเป็นบ่อเกิดแห่งหน้ี 1 เพราะหน้ีตอ้งมีเจา้หน้ีลูกหน้ี มีสิทธิและหนา้ท่ี นิติกรรมฝ่าย
เดียวจึงทาํไดแ้ค่เพียงการเคล่ือนไหวในสิทธิหรือหน้ี แต่โดยความเป็นจริงการก่อหน้ีโดยนิติกรรม
ฝ่ายเดียวนั้นมิใช่วา่ไม่มีเจา้หน้ีเพียงแต่ตามลกัษณะของนิติกรรม เจา้หน้ีไม่ตอ้งมาร่วมแสดงเจตนา
เป็นคู่สัญญากบัลูกหน้ีดว้ยเท่านั้น 
  2.1 นิติกรรมฝ่ายเดียวซ่ึงไม่ตอ้งมีผูรั้บการแสดงเจตนาเป็นนิติกรรมซ่ึงเกิดข้ึนโดย
การแสดงเจตนาของบุคคลฝ่ายเดียวโดยไม่ตอ้งมีผูรั้บการแสดงเจตนาเลย เม่ือมีการแสดงเจตนา
ออกมาและถูกตอ้งตามแบบในกรณีท่ีกฎหมายบงัคบัให้ทาํตามแบบ การแสดงเจตนานั้นย่อมมีผล
เป็นนิติกรรมโดยสมบูรณ์ทนัที เช่น พินยักรรม คาํมัน่จะให้รางวลัโดยจะไม่ถอน ย่อมก่อหน้ีหรือ
เป็นบ่อเกิดแห่งหน้ีได ้ซ่ึงเป็นไปตามบทบญัญติัแห่งกฎหมาย  
  2.2 นิติกรรมฝ่ายเดียวซ่ึงตอ้งมีผูรั้บการแสดงเจตนา นิติกรรมฝ่ายเดียวโดยทัว่ไป
จะตอ้งมีผูรั้บการแสดงเจตนา การแสดงเจตนานั้นจึงจะมีผล เม่ือบุคคลแสดงเจตนาก่อหน้ีโดยนิติ
กรรมฝ่ายเดียวและมีผูรั้บการแสดงเจตนาก็สามารถก่อหน้ีและเป็นบ่อเกิดแห่งหน้ีไดเ้ช่นเดียวกนั 
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เช่น คาํมัน่จะซ้ือหรือจะขาย คาํมัน่จะใหท้รัพยสิ์น คาํเสนอ ซ่ึงก่อหน้ีผกูพนัผูเ้สนอท่ีจะตอ้งไม่ถอน
คาํเสนอก่อนส้ินความผกูพนั 
  กรณีมดัจาํและเบ้ียปรับจดัเป็นสัญญา สัญญานั้นหากแบ่งตามลกัษณะหรือความมุ่ง
หมายแลว้ สามารถแบ่งไดด้งัต่อไปน้ี 
  1. สัญญาซ่ึงก่อผลผกูพนัคู่สัญญากบัสัญญาเพื่อประโยชน์ของบุคคลภายนอก ปกติ
สัญญาย่อมก่อสิทธิและหน้าท่ีผูกพนักนัระหว่างคู่สัญญาอนัเป็นไปเพื่อประโยชน์ของคู่สัญญา
โดยเฉพาะ เช่น สัญญากูย้ืมเงิน สัญญาซ้ือขายทรัพยสิ์น สัญญาเช่าทรัพย ์สัญญาจาํนอง สัญญาให้
โดยเสน่หา ฯลฯ แต่มีสัญญาบางประเภทท่ีกฎหมายยอมให้คู่สัญญาทาํข้ึนเพื่อประโยชน์ของ
บุคคลภายนอก เช่น สัญญาจะชาํระหน้ีแก่บุคคลภายนอก สัญญาประกนัชีวติ 
  2. สัญญาต่างตอบแทนกบัสัญญาไม่ต่างตอบแทน สัญญาต่างตอบแทนไดแ้ก่ สัญญา
ท่ีทาํให้คู่สัญญาต่างเป็นเจา้หน้ี และลูกหน้ีซ่ึงกนัและกนัหรือมีหน้ีท่ีจะตอ้งชาํระตอบแทนกนั เช่น 
สัญญาซ้ือขายทรัพยสิ์น ผูซ้ื้อมีหน้ีตอ้งชาํระราคา ผูข้ายมีหน้ีตอ้งส่งมองทรัพยสิ์น ส่วนสัญญาไม่
ต่างตอบแทน ไดแ้ก่สัญญาท่ีก่อหน้ีฝ่ายเดียว โดยคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็นเจา้หน้ีคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง
เป็นลูกหน้ี เช่น สัญญายืม สัญญาฝากทรัพยโ์ดยไม่มีบาํเหน็จ ผูย้ืมและผูรั้บฝากทรัพยต่์างมีหน้ีท่ี
จะตอ้งส่งมอบทรัพยคื์นโดยผูใ้หย้มืและผูฝ้ากทรัพยไ์ม่มีหน้ีท่ีจะตอ้งชาํระตอบแทนแต่อยา่งใดเลย 
  3. สัญญามีค่าตอบแทนกับสัญญาไม่มีค่าตอบแทน สัญญามีค่าตอบแทนนั้ น 
หมายถึง สัญญาท่ีคู่สัญญามีสิทธิไดค่้าตอบแทน ค่าตอบแทนนั้นอาจเป็นประโยชน์หรือทรัพยสิ์น 
หรือเป็นการชาํระหน้ีตอบแทนก็ไดเ้ช่น สัญญาจา้งแรงงาน สัญญาจา้งทาํของ สัญญาซ้ือขาย สัญญา
เช่าทรัพย ์สัญญากูย้ืมเงินโดยมีดอกเบ้ีย เป็นตน้ สัญญาต่างตอบแทนย่อมเป็นสัญญามีค่าตอบแทน
เพราะมีการชาํระหน้ีตอบแทนกนั แต่สัญญามีค่าตอบแทนอาจไม่ใช่สัญญาต่างตอบแทนเสมอไป 
เช่น สัญญากูย้มืเงินโดยมีดอกเบ้ียเป็นสัญญามีค่าตอบแทนแต่ไม่ใช่สัญญาต่างตอบแทน เพราะผูกู้มี้
หน้ีแต่ฝ่ายเดียวโดยจะตอ้งชาํระดอกเบ้ียและตน้เงินกูคื้น ส่วนผูใ้ห้กูไ้ม่มีหน้ีอยา่งใดท่ีจะตอ้งชาํระ
แก่ผูกู้ ้การท่ีผูใ้ห้กูส่้งมอบตน้เงินกูมิ้ใช่เป็นการชาํระหน้ีแต่เป็นส่วนประกอบของการแสดงเจตนา
ใหกู้ย้มืเงิน ถา้ผูใ้หกู้ไ้ม่ส่งมอบตน้เงินกู ้สัญญากูย้ืมเงินยอ่มไม่เกิด ส่วนสัญญาไม่มีค่าตอบแทนนั้น
เป็นสัญญาท่ีทาํให้เปล่าโดยไม่มีค่าตอบแทนเลย เช่น สัญญาให้โดยเสน่หา สัญญายืมใช้คงรูป 
สัญญาฝากทรัพยโ์ดยไม่มีบาํเหน็จ  
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  4. สัญญาประธานกับสัญญาอุปกรณ์ สัญญาประธาน คือ สัญญาท่ีอาศัยความ
สมบูรณ์เป็นอยู่โดยลาํพงัตวัเอง 2 สามารถบงัคบัใช้ได้โดยลาํพงัโดยไม่จาํเป็นตอ้งพึ่งพึงความ
สมบูรณ์ของสัญญาอ่ืน หรือสามารถกล่าวได้ว่า สัญญาประธาน ย่อมหมายถึงสัญญาทั่วไปท่ี
คู่สัญญาไดต้กลงทาํข้ึนและมีผลบงัคบัให้เกิดหนา้ท่ีจะตอ้งปฏิบติัตามความตกลงของบุคคลทั้งสอง
ฝ่าย ซ่ึงมีความสมบูรณ์ในตวัเอง เช่น สัญญาจา้งทาํของเม่ือมีการผิดสัญญาไม่ชาํระหน้ีให้ตรงตาม
ขอ้ตกลงในสัญญาคู่สัญญาสามารถฟ้องร้องคดีให้ศาลบงัคบัตามสัญญาจา้งทาํของได้เลย การ
พิจารณาวา่สัญญาดงักล่าวมีผลบงัคบัหรือไม่ สามารถพิจารณาความสมบูรณ์จากตวัสัญญาไดเ้ลย จึง
เรียกวา่เป็นสัญญาประธาน นอกเหนือจากความตกลงในการก่อหน้ีแลว้ คู่สัญญายงัสามารถตกลงทาํ
สัญญากนัอย่างอ่ืน เพื่อประกอบการทาํสัญญาได ้กรณีเช่นน้ีก็มีฐานะเป็นสัญญาประธานได ้ส่วน
สัญญาอุปกรณ์นั้นนอกจากตอ้งสมบูรณ์ตามหลกัความสมบูรณ์ของตวัเองแล้ว ยงัข้ึนอยู่แก่ความ
สมบูรณ์ของสัญญาประธานอนัตนเป็นอุปกรณ์ดว้ย 3 กล่าวคือ แมส้ัญญาอุปกรณ์จะสมบูรณ์แต่ถา้
สัญญาประธานไม่สมบูรณ์ สัญญาอุปกรณ์ยอ่มไม่สมบูรณ์เช่นเดียวกนั หรือสิทธิเรียกร้องในส่วนท่ี
เป็นประธานขาดอายุความ สิทธิเรียกร้องให้ชาํระหน้ีส่วนท่ีเป็นอุปกรณ์อนัตอ้งอาศยัส่วนท่ีเป็น
ประธานนั้นยอ่มตกเป็นอนัขาดอายคุวามตามกนัไปดว้ย  สัญญาอุปกรณ์จึงเป็นสัญญาท่ีตกลงทาํข้ึน
เพื่อให้เป็นการเพิ่มเติมจากสัญญาประธาน เพื่อให้เกิดหลกัประกนัแก่สัญญาประธานในการบงัคบั
ชาํระหน้ีเม่ือมีการผิดสัญญาประธาน สัญญาอุปกรณ์เป็นสัญญาท่ีทาํข้ึนเป็นส่วนประกอบของ
สัญญาประธาน สัญญาอุปกรณ์ดังกล่าว ได้แก่สัญญาแก้ไขเพิ่มเติม สัญญาเดิมซ่ึงเป็นสัญญา
ประธาน สัญญากาํหนดขอ้ตกลงเก่ียวกบัมดัจาํหรือเบ้ียปรับ สัญญาคํ้าประกนั สัญญาจาํนอง สัญญา
จาํนาํ เป็นตน้  
   การแบ่งสัญญาออกเป็นสัญญาประธานและสัญญาอุปกรณ์ จึงมีประโยชน์ในแง่
การพิจารณาความสมบูรณ์ของสัญญา คือ สัญญาอุปกรณ์เป็นส่วนหน่ึงสัญญาประธาน ดงันั้นการ
พิจารณาความสมบูรณ์ของสัญญาอุปกรณ์ว่ามีผลบงัคบัใช้ตามกฎหมายได้หรือไม่ ตอ้งดูสัญญา
ประธานควบไปด้วย อาทิเช่นในกรณีท่ีสัญญาประธานเป็นสัญญาท่ีมีวตัถุประสงค์ตอ้งห้ามโดย
กฎหมาย เช่น ทาํสัญญาซ้ือขายยาเสพติด  สัญญาคํ้าประกนัการซ้ือขายดงักล่าวท่ีเป็นสัญญาอุปกรณ์
ก็ตกเป็นโมฆะตามสัญญาประธานดว้ยเช่นกนั 
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  5. เอกเทศสัญญากบัสัญญาไม่มีช่ือ เอกเทศสัญญาไดแ้ก่ สัญญาท่ีประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชยบ์ญัญติัไวเ้ป็นเอกเทศในบรรพ 3ตั้งแต่มาตรา 453 ถึง 1273 โดยกาํหนดช่ือสัญญา 
กาํหนดลกัษณะแห่งสัญญาและวตัถุประสงค ์ตลอดจนบญัญติัถึงสิทธิและหนา้ท่ีของคู่สัญญาไวด้ว้ย 
จะเรียกเอกเทศสัญญาว่า สัญญามีช่ือเพื่อให้เขา้คู่กบัสัญญาไม่มีช่ือก็ได ้เหตุท่ีกฎหมายบญัญติัแยก
เอกเทศสัญญาไวโ้ดยเฉพาะนั้นก็เพราะเป็นสัญญาท่ีบุคคลทาํกนัมากและอาจเกิดปัญหาโตเ้ถียงกนั
ไดม้าก จึงบญัญติัรายละเอียดไวเ้ป็นบทบญัญติัสันนิษฐานเจตนาของคู่สัญญา เพื่อความสะดวกและ 
ขจดัปัญหาโตเ้ถียงกนั ถ้าคู่สัญญามิได้แสดงเจตนาตกลงกนัไวเ้ป็นอย่างอ่ืน ก็ตอ้งบงัคบัไปตาม
บทบญัญติัในลกัษณะเอกเทศสัญญา  โดยกฎหมายสันนิษฐานวา่คู่สัญญามีเจตนาตกลงกนัเช่นนั้น 
ส่วนสัญญาไม่มีช่ือนั้นเป็นสัญญาซ่ึงไม่มีช่ือในเอกเทศสัญญา โดยกฎหมายให้เสรีภาพแก่บุคคล
อยา่งกวา้งขวางท่ีจะอาศยันิติกรรมสร้างสิทธิและหน้าท่ีผกูพนักนัไดต้ามความสมคัรใจ แมจ้ะเป็น
สัญญาไม่มีช่ือ ถา้ทาํถูกตอ้งสมบูรณ์ตามหลกัทัว่ไปเก่ียวกบันิติกรรม กฎหมายก็ยอมรับบงัคบัให้
ตามเจตนานั้น เช่น สัญญาเล่นแชร์เปียหวย สัญญาเช่าท่ีดินเพื่อปลูกสร้างตึกยกกรรมสิทธ์ิให้แก่
เจา้ของท่ีดิน ซ่ึงเป็นสัญญาต่างตอบแทนยิ่งกวา่สัญญาเช่าธรรมดา ไม่วา่จะเป็นเอกเทศสัญญาหรือ
สัญญาไม่มีช่ือก็ตาม ต่างอยูใ่นบงัคบัของหลกัทัว่ไปวา่ดว้ยนิติกรรมตามบรรพ 1 และหลกัทัว่ไปวา่
ดว้ยหน้ีตามบรรพ 2 แต่เฉพาะเอกเทศสัญญายงัตอ้งบงัคบัตามบรรพ 3 วา่ดว้ยลกัษณะแห่งเอกเทศ
สัญญานั้นอีกดว้ย ส่วนสัญญาไม่มีช่ือไม่อยูใ่นบงัคบัของบรรพ 3 
   มัดจําและเ บ้ี ยปรับจึง เ ป็นสัญญาอุปกรณ์ และเป็นผลพิ เศษของสัญญา
นอกเหนือจากเร่ืองผลสัญญาตามหลกัทัว่ไปในเร่ืองหน้ี เน่ืองจากสัญญาเป็นบ่อเกิดแห่งหน้ี ซ่ึงปกติ
เม่ือคู่สัญญาท่ีเป็นลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ีของตนให้แก่คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงท่ีเป็นเจา้หน้ี คู่สัญญาท่ีเป็น
เจา้หน้ีมีสิทธิบงัคบัใหช้าํระหน้ีโดยเฉพาะเจาะจงหรือเรียกค่าสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายจาก
คู่สัญญาท่ีไม่ปฏิบติัการชาํระหน้ีได ้ซ่ึงเป็นผลของสัญญาทัว่ๆไป แต่ความเสียหายท่ีคู่สัญญาฝ่าย
หน่ึงจะเรียกค่าสินไหมทดแทนจากอีกฝ่ายหน่ึงไดต้ามกฎหมายลกัษณะหน้ีนั้นจะตอ้งเป็นความ
เสียหายในทางทรัพย์สินหรือความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจริง และถ้าไม่ได้รับความเสียหายก็จะ 
ไม่สามารถเรียกค่าสินไหมทดแทนไม่ได ้
   แต่ถา้เป็นเร่ืองของสัญญาในกรณีมดัจาํและเบ้ียปรับ กฎหมายให้สิทธิแก่คู่สัญญา
ท่ีจะตกลงกาํหนดมดัจาํและเบ้ียปรับเป็นพิเศษได ้มดัจาํและเบ้ียปรับคู่สัญญากาํหนดจึงถือเป็นเร่ือง
ของการเปล่ียนแปลงความรับผิดของลูกหน้ีตามสัญญาไปในทางเพิ่มความรับผิดให้แก่ลูกหน้ี
มากกว่าบุคคลอ่ืน มัดจําและเบ้ียปรับจึงเป็นเสมือนกับค่าสินไหมทดแทนความเสียหาย
นอกเหนือไปจากจากค่าสินไหมทดแทนแก่ความเสียหายปกติท่ีอาจจะบงัคบักนัได้ในเร่ืองหน้ี  
ซ่ึงการท่ีคู่สัญญาตกลงกนัในเร่ืองเบ้ียปรับหรือมดัจาํก็อนัเน่ืองมาจากคู่สัญญาเห็นว่าบทบญัญติั 
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ในเร่ืองหน้ีอาจะไม่เพียงพอท่ีทาํให้ตนได้รับทดแทนจากความเสียหายเม่ือคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง 
ไม่ชาํระหน้ีตามสัญญาปกติ 
   ดงันั้นมดัจาํและเบ้ียปรับจึงเป็นทางเลือกอีกทางหน่ึงท่ีช่วยบรรเทาความเสียหาย
ของคู่สัญญาในกรณีผิดสัญญาคือ เม่ือคู่ตกลงทาํสัญญากนัแลว้คู่สัญญาอาจตกลงกาํหนดมดัจาํและ
เบ้ียปรับกนัไว ้ซ่ึงวตัถุประสงคท์างกฎหมายของมดัจาํและเบ้ียปรับก็จะแตกต่างกนั โดยมดัจาํนั้นก็
เพื่อเป็นหลกัฐานวา่มีการทาํสัญญากนัข้ึนและถา้มีการผิดสัญญาคู่สัญญาอีกฝ่ายก็อาจริบมดัจาํท่ีวาง
ไปได้เลยโดยไม่ตอ้งฟ้องร้องกนั  ส่วนการกาํหนดเบ้ียปรับนั้นเป็นการกาํหนดความเสียหายไว้
ล่วงหน้า ซ่ึงการตกลงน้ีถา้มีการผิดขอ้ตกลงก็อาจตอ้งฟ้องร้องบงัคบัคดี แต่ในแง่ภาระการพิสูจน์
นั้นก็เป็นไปไดไ้ม่ยาก เน่ืองจากมีการตกลงกนัไวใ้นสัญญาในส่วนค่าเสียหายจึงอาจไดผ้ลใกลเ้คียง
กบัความเป็นจริงมากกวา่การฟ้องร้องคดีท่ีตอ้งนาํสืบค่าเสียหายในเร่ืองอ่ืนๆทัว่ไปซ่ึงบางคร้ังยาก
ต่อการพิสูจน์ นอกจากน้ีมดัจาํและเบ้ียปรับยงัมีผลเป็นมาตรการบงัคบัทางออ้ม ช่วยเพิ่มความรับผิด
ให้กบัฝ่ายลูกหน้ีตามสัญญามากข้ึนนอกเหนือจากผลของสัญญาตามหลกัทัว่ไป โดยทั้งมดัจาํและ
เบ้ียปรับนั้นเป็นเสมือนกบัค่าสินไหมทดแทนความเสียหายนอกเหนือไปจากค่าสินไหมทดแทนแก่
ความเสียหายปกติท่ีอาจจะบงัคบักนัไดใ้นเร่ืองหน้ี ช่วยลดภาระการพิสูจน์ในการเรียกค่าสินไหม
ทดแทน เน่ืองจากมีการกาํหนดตกลงไวช้ดัเจน และเรียกค่าเสียหายไดใ้กลเ้คียงกบัความเสียหาย
แทจ้ริง  
 1.1 มัดจ า 
  1.1.1 ความหมายของมดัจ า 
    คาํจาํกดัความของ “มดัจาํ” ไม่มีกฎหมายบญัญติัไว ้ดงันั้นจากพจนานุกรมทั้ง
ในและต่างประเทศรวมทั้งนิติศาสตร์หลายท่านไดใ้หค้าํจดัความของมดัจาํไวด้งัน้ี  
    Black’s law Dictionary ไดใ้ห้ความหมายของมดัจาํว่า หมายถึง “การชาํระ
เงินบางส่วนของราคาสินคา้ท่ีขายหรือการส่งมอบสินคา้บางส่วนของสินคา้นั้น เพื่อเป็นการแสดง
ความผกูพนัในสัญญาท่ีไดท้าํข้ึนไว ้4 
    พจนานุกรมราชบณัฑิตสถาน ได้ให้ความหมายว่า “มดัจาํ หมายถึง เงินท่ี
มอบไวแ้ก่คู่สัญญา”5 
    ม.ร.ว. เสนีย ์ปราโมช กล่าววา่ “การให้มดัจาํนั้น ยอ่มเป็นหลกัฐานวา่สัญญา
ไดท้าํกนัแลว้ หากมีขอ้โตเ้ถียงกนัข้ึนวา่สัญญายงัมิไดท้าํกนั มดัจาํท่ีวางไวย้อ่มเป็นพยานช้ินสําคญัท่ี

                                                        
4 Earnest means the payment of a part of the price of good sold, or the delivery of part of such goods, for the purpose of 

binding    the contract ” 
5 พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตสถาน พ.ศ. 2525,หนา้ 627 
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จะใหศ้าลเช่ือฟ้องเอาไดว้า่สัญญาไดท้าํกนัแลว้ เวน้แต่จะมีพยานสืบหกัลา้งให้เห็นเป็นอยา่งอ่ืน อีก
นยัหน่ึงมดัจาํไม่ใช่หลกัฐานอนัเด็ดขาด การท่ีไดใ้ห้มดัจาํกนัไวค้งเป็นแต่หลกัฐานอยา่งหน่ึงวา่ไดมี้
สัญญากนัเท่านั้น ไม่ไดเ้ป็นผลวา่ตอ้งมีสัญญากนั อาจพิสูจน์หักลา้งไดว้า่แมจ้ะไดใ้ห้มดัจาํกนัแลว้ 
ความจริงก็ยงัไม่ไดต้กลงทาํสัญญากนัแน่นอน”6 
    ศาสตราจารยจ๊ิ์ด เศรษฐบุตร ให้คาํนิยามว่า “มดัจาํไดแ้ก่ เงินหรือทรัพยสิ์น
อ่ืน ซ่ึงคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงไดส่้งมอบใหแ้ก่คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง เพื่อเป็นพยานหลกัฐานของสัญญาและ
เป็นประกนัในการปฏิบติัตามสัญญานั้น” 7 
    จึงสรุปไดว้า่ มดัจาํ คือ เงินหรือส่ิงมีค่าอ่ืนซ่ึงคู่สัญญาไดส่้งมอบให้แก่กนัไว้
ในขณะทาํสัญญาเพื่อเป็นหลกัฐานว่าสัญญาไดเ้กิดข้ึนแลว้และเป็นหลกัประกนัให้คู่สัญญาปฏิบติั
ตามสัญญาท่ีตกลงกนัไวด้ว้ย มดัจาํจะตอ้งเป็นส่ิงท่ีไดมี้การใหก้นัไวใ้นขณะท่ีทาํสัญญา และการให้
มดัจาํนั้นยอ่มเป็นพยานหลกัฐานวา่สัญญานั้นไดท้าํกนัข้ึนแลว้ ดงันั้นมดัจาํจึงมิใช่เป็นเคร่ืองแสดง
วา่สัญญาไดเ้กิดข้ึนแลว้ สัญญาอาจจะเกิดหรือไม่ก็ได ้แมว้า่ไดมี้การวางมดัจาํกนัไวแ้ลว้ก็ตาม ทั้งน้ี
มดัจาํจึงเป็นเพียงพยานหลกัฐานเท่านั้นเองไม่ใช่ขอ้สันนิษฐานเด็ดขาดวา่ไดมี้การทาํสัญญา ดงันั้น
แมจ้ะมีการวางมดัจาํในการทาํสัญญา แต่ถา้หากคู่สัญญาตกลงวา่การทาํสัญญานั้นจะทาํตอ้งทาํเป็น
หนงัสือ ตราบใดท่ียงัไม่ไดท้าํเป็นหนงัสือกรณีเป็นท่ีสงสัยตามมาตรา 366 ในประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย ์ถือว่าสัญญายงัไม่เกิดข้ึนหรือไม่เขา้หลกัเกณฑ์อ่ืนท่ีจะแสดงให้เห็นว่าสัญญา
เกิดข้ึนแล้ว การวางมดัจาํนั้นจึงไม่ใช่ส่ิงท่ีจะสามารถพิสูจน์ได้โดยเด็ดขาดว่าสัญญาได้เกิดข้ึน
มาแลว้เสมอไป 
  1.1.2 ลักษณะของมัดจ า 
    ตามประมวลกฎหมายแพ่งพาณิชย์ มาตรา 377 8 พอจะสรุปได้ว่ามดัจาํมี
ลกัษณะดงัน้ี คือ  
    1) มดัจาํตอ้งเป็นส่ิงท่ีคู่สัญญาส่งมอบให้ไวแ้ก่กันเม่ือเข้าทาํสัญญา โดยมี
สาระสําคญัในเร่ือง “การส่งมอบ” และจะตอ้งเป็นการส่งมอบ “ขณะทาํสัญญา”หากไม่มีการส่ง
มอบไวใ้หแ้ก่กนัขณะทาํสัญญายอ่มไม่เป็นมดัจาํ เช่น  
 
 

                                                        
6 เสนีย ์ปราโมช  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ กรุงเทพมหานคร ไทยวฒันาพานิช 2527 หนา้ 528-529 
7 จ๊ิด เศรษฐบุตร หลักกฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและสัญญา กรุงเทพมหานคร โรงพิมพเ์ดือนตุลาคม หนา้ 284 
8 “มาตรา 377  เม่ือเขา้ทาํสญัญา ถา้ไดใ้ห้ส่ิงใดไวเ้ป็นมดัจาํ ท่านให้ถือว่าการท่ีให้มดัจาํนั้นยอ่มเป็นพยานหลกัฐานวา่

สญัญานั้นไดท้าํกนัข้ึนแลว้ อน่ึงมดัจาํน้ียอ่มเป็นประกนัการท่ีจะปฏิบติัตามสัญญานั้นดว้ย ” 
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   ค าพิพากษาฎีกาที่ 1092/2509 ธนาคารส่งมอบหนงัสือคํ้าประกนัไวแ้ทน
การวางเงิน เม่ือผดิสัญญาธนาคารจึงส่งเงินมาให ้เงินนั้นไม่ใช่มดัจาํเพราะไม่ไดเ้ป็นส่ิงท่ีคู่สัญญาส่ง
มอบไวแ้ก่กนัขณะทาํสัญญา 
   จากคาํพิพากษาศาลฎีกาน้ีตดัสินว่าการท่ีธนาคารผูค้ ํ้ าประกนัส่งเงินมา
ชาํระหน้ีเป็นการชาํระหน้ีตามสัญญาคํ้าประกนั เงินท่ีส่งมานั้นจึงไม่ใช่มดัจาํ การส่งมอบจึงเป็น
สาระสาํคญัของมดัจาํ 
  2) ส่ิงท่ีคู่สัญญาส่งมอบไวใ้ห้แก่กนันั้น ตอ้งเป็นเงินหรือส่ิงมีค่าอ่ืนซ่ึงมีค่า
ในตวัเองเช่น แกว้แหวนเงินทอง ช้าง มา้ ววั ควาย ฯลฯ และแมเ้ป็นทรัพยสิ์นแต่ไม่มีค่าในตวัเอง 
ยอ่มจะส่งมอบไวใ้หเ้ป็นมดัจาํไม่ไดเ้ช่น โฉนดท่ีดิน โฉนดตราจอง หนงัสือสัญญากูย้ืมเงิน หนงัสือ
คํ้าประกนัธนาคาร เป็นตน้ เพราะส่ิงเหล่าน้ีมีค่าเพียงในฐานะท่ีเป็นเอกสารสิทธิ ไม่อาจริบไดเ้ม่ือมี
การผิดสัญญาหรือจะริบเอกสารไปก็ไม่เกิดประโยชน์อย่างใด แต่ถา้เป็นเช็คหรือตัว๋เงินอ่ืนๆท่ีมีค่า
ในตวัเองสามารถเรียกเก็บเงินหรือโอนเปล่ียนมือได ้จึงส่งมอบให้ไวแ้ก่กนัเป็นมดัจาํได ้ แต่เม่ือจะ
ริบมดัจาํก็ตอ้งฟ้องเรียกเงินตามเช็คหรือตามตัว๋เงิน เช่น  
   ค าพิพากษาฎีกาที่ 46/2515 ใชเ้ช็ควางมดัจาํได ้แต่เม่ือริบมดัจาํก็ตอ้งฟ้อง
เรียกเงินตามเช็คภายในอายคุวาม  
   กรณีทรัพยสิ์นบางประเภท เช่นลิขสิทธ์ิ สิทธิบตัร ซ่ึงโดยสภาพไม่ใช่ส่ิง
ซ่ึงมอบไดไ้ม่น่าจะเป็นมดัจาํได ้9 
   ข้อสํ าคัญ ท่ี ต้อง พิจา รณา  คื อ  ส่ิ ง ท่ี ม อบไ ว้ใ ห้ข ณ ะทํา สั ญญา นั้ น 
ไม่จาํเป็นตอ้งเป็นมดัจาํเสมอไป เช่น ในกรณีทาํสัญญาประกนัภยั จะตอ้งมีการชาํระเบ้ียประกนัภยั
ก่อน เป็นการชาํระหน้ีล่วงหนา้เป็นวตัถุแห่งการชาํระหน้ี ไม่ใช่ส่ิงท่ีใหไ้วเ้ป็นมดัจาํ  
  3) ส่ิงท่ีคู่สัญญาส่งมอบไว้ให้แก่กันนั้ น จะต้องเป็นสังหาริมทรัพย์ซ่ึง
สามารถส่งมอบให้ไวแ้ก่กนัได ้สังหาริมทรัพยซ่ึ์งส่งมอบไม่ได ้เช่น ลิขสิทธ์ิ สิทธิบตัร ยอ่มจะใช้
เป็นมดัจาํไม่ได ้
  4) ส่ิงท่ีมอบให้ไวแ้ก่กนัเพื่อเป็นมดัจาํนั้นไม่ใช่การชาํระหน้ีล่วงหนา้ เพราะ
ผลทางกฎหมายแตกต่างกนั กล่าวคือ ถา้เป็นมดัจาํ เม่ือปฏิบติัตามสัญญาเสร็จส้ินแลว้ตอ้งส่งคืนมดั
จาํหรือลูกหน้ีกรณีลูกหน้ีให้เอาเงินมดัจาํชําระหน้ีแต่ถ้าเป็นการชําระหน้ีไม่สามารถส่งคืนได้

                                                        
9 ศกัด์ิ สนองชาติ ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและสัญญา กรุงเทพมหานคร นิติบรรณการ 

2539 หนา้ 457 
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นอกจากน้ีหากเป็นมดัจาํกรณีลูกหน้ีผดิสัญญายงัตอ้งถูกริบมดัจาํแต่ถา้เป็นการชาํระหน้ีล่วงหนา้ริบ
ไม่ได ้ดงันั้นหากเกิดประเด็น ปัญหาวา่เงินนั้นเป็นมดัจาํหรือชาํระหน้ีล่วงหนา้ เช่น  
   ค าพพิากษาฎกีาที ่1215/2509 การชาํระราคาบางส่วนในวนัทาํสัญญามิใช่
มดัจาํแมมี้สัญญาใหริ้บก็ริบไม่ได ้
  5) ส่ิงท่ีส่งมอบให้ไวแ้ก่กนัเพื่อเป็นมดัจาํนั้นไม่ใช่จาํนาํ กล่าวคือ ถา้เป็นมดั
จาํจากท่ีกล่าวมาแลว้หากลูกหน้ีผดิสัญญาสามารถริบมดัจาํได ้แต่ถา้เป็นจาํนาํริบไม่ไดต้อ้งนาํทรัพย์
นั้นขายทอดตลาดนาํเงินมาชาํระหน้ี ถา้มีเงินเหลือถึงตอ้งส่งคืนใหผู้จ้าํนาํ  
  ข้อสังเกตเกีย่วกบัมัดจ ำ 
  - มดัจ าไม่ถือวา่เป็นการช าระหน้ีล่วงหนา้ 
  - ทรัพยสิ์นท่ีไม่มีค่าในตวัเอง เช่น โฉนดท่ีดิน สัญญากูย้ืมเงิน หนงัสือค ้ า
ประกนัธนาคาร ไม่อาจเป็นมดัจ าได ้ 
  - มดัจ าเป็นนิติกรรมท่ีกฎหมายมิไดก้ าหนดแบบไวเ้ป็นการเฉพาะ ดงันั้นจึง
ข้ึนอยูก่บัสัญญาประธานวา่ตอ้งท าตามแบบหรือไม่ เพราะหากสัญญาประธานไม่สมบูรณ์ มดัจ าซ่ึง
ถือเป็นสัญญาอุปกรณ์ก็ไม่สมบูรณ์ไปดว้ย  
  1.1.3 ประโยชน์ของมัดจ า 
   1) เป็นพยานหลกัฐานวา่สัญญานั้นเกิดข้ึนแลว้ แต่มิใช่ขอ้สันนิษฐานเด็ดขาด
ตอ้งพิจารณาขอ้เท็จจริงอ่ืนประกอบ เช่น การตกลงระหว่างคู่สัญญาว่าจะตอ้งท าสัญญากนัเป็น
หนังสือ แมว้่าจะมีวางมดัจ าต่อกนัไว ้ก็ยงัถือไม่ได้ว่ามีสัญญาต่อกนั เพราะมดัจ านั้นเป็นสัญญา
อุปกรณ์ เม่ือสัญญาประธานตอ้งท าหนงัสือ แต่ไม่ไดท้  าหนงัสือไว ้สัญญาอุปกรณ์ก็ส้ินผล เช่น  
    ค ำพพิำกษำฎกีำที ่1541/2509 วางมดัจ าเพื่อจะท าสัญญาซ้ือขาย สัญญาซ้ือ
ขายยงัไม่เกิดมีผลผกูพนั เพียงก าหนดจะท าสัญญาแต่เจรจาตกลงกนัไม่ไดทุ้กขอ้ จึงไม่ไดท้  าสัญญา 
ไม่มีฝ่ายใดผดิสัญญาจึงริบมดัจ าไม่ได ้ 
   2) ถือเป็นหลกัประกนัการช าระหน้ีตามสัญญา โดยถา้หากลูกหน้ี 
ไม่ปฏิบติัการช าระหน้ีใหเ้สร็จส้ินตามสัญญา ลูกหน้ีก็ไม่อาจเรียกมดัจ าคืนไดแ้ละขอใหเ้จา้หน้ีถือวา่ 
มดัจ าเป็นการช าระหน้ีบางส่วนก็มิได ้10 เช่น 
 
 

                                                        
10 มดัจาํจะถือว่าเป็นการชาํระหน้ีบางส่วนก็ต่อเม่ือมีการปฏิบติัชาํระหน้ีตามสญัญาตาม ป.พ.พ. มาตรา 378,(1)ซ่ึงตอ้งเป็น

การชาํระหน้ีตามสญัญาโดยส้ินเชิงแลว้ 
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    ค ำพิพำกษำฎีกำที่ 1356/2499 ท าสัญญาซ้ือขายกนัโดยมีการเงินมดัจ าไว้
ในสัญญาก าหนดวา่จะตอ้งช าระราคาทรัพยท่ี์ส่งมอบกนัเป็นเงินสดเป็นงวดๆไป บดัน้ีตวัผูซ้ื้อจะไม่
ช าระเงินสดให้เป็นงวดๆแต่จะขอให้หักเอาเงินมดัจ านั้นไม่ได ้ตอ้งถือว่าผูซ้ื้อผิดสัญญา ผูข้ายฟ้อง
เรียกเงินค่าไมท่ี้ไดส่้งเป็นงวดๆไปแลว้ได ้ 
  1.1.4 ผลของมัดจ ำ 
   ประมวลกฎหมายแพง่พาณิชย ์มาตรา 378 บญัญติัวา่ “มดัจ านั้น ถา้มิไดต้กลง
กนัไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน ท่านใหเ้ป็นไปดงัจะกล่าวต่อไปน้ี คือ 
   (1) ใหส่้งคืน หรือจดัเอาเป็นการใชเ้งินบางส่วนในเม่ือช าระหน้ี 
   (2) ให้ริบ ถา้ฝ่ายท่ีวางมดัจ าละเลยไม่ช าระหน้ี หรือการช าระหน้ีตกเป็นพน้
วสิัยเพราะพฤติการณ์อนัใดอนัหน่ึงซ่ึงฝ่ายนั้นตอ้งรับผดิชอบ หรือถา้มีการเลิกสัญญาเพราะความผิด
ของฝ่ายนั้น 
   (3) ให้ส่งคืน ถา้ฝ่ายท่ีรับมดัจ าละเลยไม่ช าระหน้ี หรือการช าระหน้ีตกเป็น
พน้วสิัยเพราะพฤติการณ์อนัใดอนัหน่ึงซ่ึงฝ่ายน้ีตอ้งรับผดิชอบ” 
   จากบทบญัญติัขา้งตน้ไดว้างหลกัเกณฑ์ว่า หากคู่สัญญาไม่ไดต้กลงในเร่ือง
ผลของมดัจ าไวเ้ป็นกรณีอ่ืน ใหน้ าบทบญัญติัดงักล่าวมาใชบ้งัคบัแก่มดัจ า หมายความวา่ ถา้คู่สัญญา
ไดต้กลงเร่ืองมดัจ าไวเ้ป็นกรณีอ่ืน ก็ให้เป็นไปตามท่ีตกลงกนั และปัจจุบนัไดมี้พระราชบญัญติัว่า

ดว้ยขอ้สัญญาไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 7 11 ซ่ึงพระราชบัญญัติ น้ีในการท าข้อตกลงใน
สัญญานั้นตอ้งไม่ขดัต่อพระราชบญัญติั ดังกล่าว นอกจากน้ีในพระราชบญัญติัฉบบัน้ียงัได้ให้
ดุลพินิจศาลท่ีจะปรับลดลงในกรณีท่ีตอ้งริบมดัจ าและมดัจ านั้นสูงเกินความเสียหายเหมือนกรณี
ค่าปรับซ่ึงไดบ้ญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ 
   การวางมดัจ าจึงเป็นเร่ืองท่ีคู่สัญญาไดก้ าหนดผลไวใ้นสัญญา ดงันั้นเม่ือเกิด
การผิดสัญญาผลตอ้งเป็นไปตามท่ีคู่สัญญาก าหนด แต่ถา้คู่สัญญาไม่ไดก้  าหนดผลของมดัจ าไว ้ผล
ของมดัจ าจะเป็นไปตามท่ีกฎหมายบญัญติัไวใ้นมาตรา  378 ดงัน้ี  

1. ถา้มีการช าระหน้ีใหส่้งคืนหรือใหจ้ดัเป็นการช าระหน้ีบางส่วน 
จากมาตรา 378(1) แบ่งเป็น 2 กรณี คือ  
    กรณีแรก เจา้หน้ีตอ้งส่งคืนมดัจ าให้แก่ลูกหน้ีเม่ือลูกหน้ีไดช้ าระหน้ีเสร็จ
ส้ินตามสัญญา 

                                                        
11 “ มาตรา 7 ในสญัญาท่ีมีการให้ส่ิงใดไวเ้ป็นมดัจาํ หากมีกรณีท่ีจะตอ้งริบมดัจาํถา้มดัจาํนั้นสูงเกินส่วนศาลจะลดลงให้

ริบไดเ้พียงเท่าความเสียหายท่ีแทจ้ริงก็ได ้
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    กรณีสอง จดัเอาเป็นการใช้เงิน หมายถึง หักมดัจ าให้เป็นการช าระหน้ี
บางส่วน ซ่ึงจะท าไดก้็ต่อเม่ือมดัจ ากบัส่ิงท่ีตอ้งใช้ช าระวตัถุแห่งหน้ีอย่างเดียวกนั จึงสามารถหัก
กลบลบหน้ีไดแ้ต่การหกักลบไดต้อ้งเป็นการช าระหน้ีงวดสุดทา้ยแลว้ หากยงัมีหน้ีคา้งช าระ ลูกหน้ี
จะขอให้เจา้หน้ีจดัเอาเงินท่ีวางไวเ้ป็นการช าระหน้ีงวดใดงวดหน่ึงโดยมิไดช้ าระหน้ีเสร็จส้ินไม่ได ้
เพราะตราบใดท่ีการช าระหน้ียงัไม่เสร็จส้ินมดัจ าตอ้งถูกยึดหน่วงไวเ้พื่อเป็นประกนัการช าระหน้ี
ต่อไป  
   2. ถา้ไม่มีการช าระหน้ีเพราะฝ่ายท่ีวางมดัจ าหรือลูกหน้ีละเลยไม่ช าระหน้ี
หรือการช าระหน้ีเป็นพน้วิสัยเพราะเป็นความผิดของลูกหน้ีหรือเม่ือตอ้งมีการเลิกสัญญาเพราะ
ความผดิของลูกหน้ี ใหเ้จา้หน้ีมีสิทธิริบมดัจ าตามมาตรา 378(2)  
    การริบมดัจ าตามมาตรา 378(2) มีเหตุ 3 กรณี ดงัต่อไปน้ี  
    กรณีแรก ฝ่ายท่ีวางมดัจ าหรือลูกหน้ีละเลยไม่ช าระหน้ีเจา้หน้ีถึงจะมีสิทธิ
ริบมดัจ าได ้ 
    กรณีสอง การไม่ช าระหน้ีเป็นพน้วิสัยเพราะความผิดของลูกหน้ี ดงันั้น
ลูกหน้ีตอ้งรับผิดชอบ ผูรั้บมดัจ าจึงมีสิทธิริบมดัจ าไวไ้ด ้ดงันั้นการริบมดัจ านั้นจึงเห็นวา่ไม่ไดเ้กิด
จากเจตนาละเลยไม่ช าระหน้ี ยงัเกิดจากการท่ีการพน้วิสัยเป็นเหตุให้ลูกหน้ีไม่สามารถช าระหน้ีได้
ดว้ย  
    กรณีสาม เม่ือตอ้งเลิกสัญญาเพราะเป็นความผิดของผูว้างมดัจ า ผูรั้บมดัจ า
ก็มีสิทธิริบมดัจ าได ้
    การริบมดัจ าตามมาตรา 378(2) ไม่ตดัสิทธิท่ีเจา้หน้ีจะเรียกค่าเสียหายจาก
ลูกหน้ี แมเ้จา้หน้ีจะริบมดัจ าไปแล้วก็ยงัคงมีสิทธิเรียกค่าเสียหายได้ หากความเสียหายท่ีเจา้หน้ี
ไดรั้บมีมากกวา่มดัจ า แต่ถา้ความเสียหายไม่มากไปมดัจ าท่ีริบไปถือวา่เจา้หน้ีไดรั้บชดใชค้่าเสียไป
แลว้ และในกรณีท่ีเจา้หน้ีบงัคบัให้ลูกหน้ีช าระหน้ีตามสัญญาแลว้ เจา้หน้ีไม่มีสิทธิจะริบมดัจ าตาม
มาตรา 378(2) อีก เพราะเม่ือลูกหน้ีช าระหน้ีตามสัญญาแลว้ เจา้หน้ีตอ้งส่งคืนมดัจ าหรือหกัมดัจ าไว้
เป็นการช าระหน้ีบางส่วนตามมาตรา 378(1) ท่ีกล่าวไป เจา้หน้ีไม่สามารถใชสิ้ทธิสองทางคือ บงัคบั
ใหลู้กหน้ีช าระหน้ีและริบมดัจ าดว้ยไม่ได ้ตอ้งเลือกใชสิ้ทธิทางใดทางหน่ึงเท่านั้นและอยา่งไรก็ตาม 
หากเจา้หน้ีริบมดัจ าตาม 378(2)ไดห้รือไม่ได ้ตอ้งพิจารณาว่าวตัถุเหล่านั้นเป็นมดัจ าหรือไม่ ซ่ึงได้
กล่าวไปแลว้ในความหมายของมดัจ าและขอ้สังเกตเก่ียวกบัมดัจ า   
 
 
 



 37 

    จากท่ีกล่าวในกรณีเร่ืองมดัจ า ผูว้จิยัจึงเห็นต่างกนัส าหรับกรณีท่ีให ้
ดุลพินิจศาลลดมดัจ า เน่ืองจากเหตุผล ดงัต่อไปน้ี  
    - มดัจาํนั้นเป็นสัญญาอุปกรณ์ เป็นผลพิเศษของสัญญานอกเหนือจากเร่ือง
ผลสัญญาตามหลกัทัว่ไปในเร่ืองหน้ี ซ่ึงหลกัทัว่ไป หากลูกหน้ีละเลยไม่ชาํระหน้ี เจา้หน้ีฟ้องเรียก
ค่าสินไหมทดแทนในความเสียหาย และความเสียหายนั้นตอ้งเกิดข้ึนจริง และถา้ไม่ไดรั้บความ
เสียหายก็จะไม่สามารถเรียกค่าสินไหมทดแทนได ้ดงันั้นเม่ือเป็นผลพิเศษ หากลูกหน้ีผิดนดัเจา้หน้ี
จึงไดรั้บสิทธิพิเศษทนัทีตามขอ้ตกลง โดยไม่ตอ้งเสียเวลาฟ้องร้อง เจา้หน้ีสามารถริบมดัจาํไดท้นัที 
    - มัดจําถือเป็นเร่ืองของการเปล่ียนแปลงความรับผิดของลูกหน้ีตาม
สัญญาไปในทางเพิ่มความรับผิดให้แก่ลูกหน้ี มดัจาํจึงเป็นเสมือนกับค่าสินไหมทดแทนความ
เสียหายนอกเหนือไปจากจากค่าสินไหมทดแทนแก่ความเสียหายปกติท่ีอาจจะบงัคบักนัไดใ้นเร่ือง
หน้ี ซ่ึงการท่ีคู่สัญญาตกลงกนัในมดัจาํก็อนัเน่ืองมาจากคู่สัญญาเห็นว่าบทบญัญติัในเร่ืองหน้ีอาจะ
ไม่เพียงพอท่ีทาํให้ตนได้รับทดแทนจากความเสียหายเม่ือคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงไม่ชําระหน้ีตาม
สัญญาปกติ 
    - มดัจาํจึงเป็นทางเลือกอีกทางหน่ึงท่ีช่วยบรรเทาความเสียหาย ในการทาํ
สัญญากฎหมายไม่ไดบ้งัคบัใหต้อ้งมีมดัจาํ การจะวางมดัจาํหรือไม่ข้ึนอยูก่บัคู่สัญญาตกลงกนั มดัจาํ
จึงไม่ได้เป็นส่วนท่ีเป็นสารระสําคัญของสัญญา แม้ไม่มีข้อตกลงเร่ืองมัดจาํสัญญาก็สมบูรณ์
สามารถใชบ้งัคบัได ้มดัจาํจึงเกิดจากการท่ีคู่สัญญาแสดง “เจตนา” และ “สมคัรใจ” ตกลงต่อกนั 
    - ช่วยลดภาระการพิสูจน์ในการเรียกค่าสินไหมทดแทน เน่ืองจากมี 
การกาํหนดตกลงไวช้ดัเจน และเรียกค่าเสียหายไดใ้กลเ้คียงกบัความเสียหายแทจ้ริง  
    - มัดจํานั้ นเป็นเพียงพยานหลักฐานว่าสัญญาได้ทําข้ึนแล้วและเป็น
หลกัประกนัการปฏิบติัตามสัญญา มดัจาํจึงเป็นการยึดหน่วง ดงันั้นหากลูกหน้ีไม่ผิดสัญญาผลของ
มดัจาํท่ีใหริ้บมดัจาํก็จะไม่เกิดข้ึน ผูรั้บมดัจาํตอ้งส่งคืนมดัจาํกลบัไปหรือใชช้าํระหน้ีงวดสุดทา้ย 
    - มดัจาํโดยปกติแลว้ คู่สัญญาไม่ไดก้าํหนดจาํนวนสูงเกินไปอยู่ระหว่าง
ร้อยละ5-20  ในการวางมดัจาํ อีกทั้งมดัจาํมีแต่จะก่อเกิดประโยชน์ให้แก่คู่สัญญาทั้งสองฝ่าย ฝ่ายท่ี
วางมดัจาํก็ตอ้งพยายามรักษาสัญญาท่ีให้ไว ้โดยปฏิบติัตามสัญญา หากไปเปิดช่องและโอกาสให้มี
การลดมดัจาํกรณีริบมดัจาํจะเป็นดาบสองคมให้ลูกหน้ีปฏิบติัผิดสัญญาและยกเป็นขอ้ต่อสู้เกิดข้ึน
และในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยเ์องก็ยงัไม่ไดบ้ญัญติัหนา้ท่ีของลูกหน้ีในการพิสูจน์เพื่อมิ
ให้ริบมดัจาํคงมีเพียงแต่กรณีของเบ้ียปรับเท่านั้น และโดยปกติมดัจาํเองก็ใชเ้ป็นประโยชน์ให้กบั
ลูกหน้ีเพราะลูกหน้ีสามารถใชห้กักลบลบหน้ีไดก้รณีท่ีลูกหน้ีชาํระเงินตามสัญญาเสร็จส้ินแลว้ อีก
ทั้งมดัจาํยงัช่วยลดปัญหาการฟ้องคดีเกิดข้ึน เพราะคู่สัญญาสามารถตกลงและยินยอมต่อกนัได ้
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เน่ืองจากการทาํสัญญาอยูบ่นพื้นฐานเร่ืองเสรีภาพในการทาํสัญญา และหลกัความศกัด์ิสิทธ์ิแห่งการ
แสดงเจตนาอยูแ่ลว้ เพราะหากไม่เป็นธรรมหรือมีขอ้ไดเ้ปรียบคู่สัญญาก็คงไม่ไดมี้การเจรจาตกลง
กนัเกิดข้ึน ซ่ึงถึงแมส้ภาพปัจจุบนัในทางเศรษฐกิจจะมองว่าฝ่ายท่ีกาํหนดสัญญาจะไดเ้ปรียบ แต่
ปัจจุบนัก็มีกฎหมายต่างๆออกมาควบคุมผูบ้ริโภคและผูป้ระกอบการค่อนมากข้ึน ทาํให้ผูบ้ริโภค
และผูป้ระกอบการเกรงกลวัมากข้ึน การกาํหนดขอ้สัญญาจึงตอ้งเกิดจากการยินยอมถึงจะเกิดเจรจา
ตกลงกนัเกิดข้ึนทั้งสองฝ่ายและมดัจาํเองก็มีประโยชน์ในการทาํสัญญาค่อนขา้งมากกว่าผลเสีย 
เพราะในเร่ืองมดัจาํท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ไม่ใช่สาระสาํคญัของสัญญา ดงันั้นคู่สัญญาจะตกลงมีหรือไม่มี
ก็ได ้แต่ถา้เขา้ใจในเจตนารมณ์ของหลกักฎหมายเก่ียวกบัมดัจาํจะมองเห็นประโยชน์จากกท่ีกล่าว
มาแลว้มากกวา่โทษ 
    ผูว้ิจยัจึงไม่เห็นดว้ยสําหรับกรณีพระราชบญัญติัขอ้สัญญาไม่เป็นธรรม 
พ.ศ. 2540 มาตรา 7 เพราะดูเหมือนกฎหมายจะบญัญติัออกมาเพื่อมาอุดช่องวา่งและมองวา่ให้เกิด
ความเป็นธรรม แต่ขณะเดียวกนัการบญัญติัในกล่าวอาจจะกลายเป็นดาบสองคม และเกิดปัญหาให้
ลูกหน้ีนาํมาใช้ในการต่อสู้ ปัญหาคดีข้ึนสู่ศาลไม่ไดช่้วยลดปัญหาการฟ้องลงหรือไม่ ศาลก็ตอ้งมี
ภาระคดีเพิ่มมากข้ึนหรือไม่ เพราะกรณีมดัจาํท่ีเป็นส่ิงมีค่าอ่ืนๆซ่ึงมิใช่เงิน เช่น แหวนเพชร ศาลจะ
วินิจฉยัอยา่งไรวา่มดัจาํนั้นสูงเกินส่วนหรือไม่ จะให้ลดลงให้ริบไดเ้พียงเท่าความเสียหายท่ีแทจ้ริง
โดยวธีิการอยา่งไร จะให้ขายทรัพยม์ดัจาํและเอาเงินมาแบ่งกนัหรือชดใชก้็ก่อเกิดความยุง่ยาก ทั้งๆ
ท่ีจริงแลว้มดัจาํมีไวเ้พื่อเป็นมาตรการหรือหลกัประกนัใหท้างฝ่ายเจา้หน้ีช่วยให้เกิดความมัน่ใจ ฝ่าย
เจา้หน้ีจึงเป็นฝ่ายท่ีค่อนขา้งเกรงกลวัทางลูกหน้ีมากกว่า เพราะหากลูกหน้ีไม่ชาํระเจา้หน้ีอาจจะ
เสียหายมากกวา่นั้น ถา้ไม่มองในตวัเงิน อาจจะทาํให้เขาตอ้งเสียเวลา เสียหายทางดา้นจิตใจ บางที
ส่ิงท่ีมองไม่เห็นเป็นตวัเงินเหล่าน้ีมีส่วนสําคญัมากกวา่ตวัเงินท่ีจบัตอ้งไดแ้ละไดถู้กมองขา้มไป อีก
ทั้งปัจจุบนัมีคดีเกิดข้ึนมากมายเก่ียวกบัมดัจาํจึงเป็นตวัช้ีวดัให้เห็นวา่ลูกหน้ีค่อนขา้งผิดนดัไม่ชาํระ
หน้ีเกิดข้ึนมากมาย การให้ความเป็นธรรมกบัลูกหน้ีดงักล่าวตามพระราชบญัญติัน้ี อาจจะส่งผล
กระทบมากข้ึนหรือไม่ ทั้งๆท่ีเจตนารมณ์ของพระราชบญัญติัดงักล่าวเพียงตอ้งการให้เกิดความเป็น
ธรรมและอุดช่องว่างในกรณีเจา้หน้ีใชม้ดัจาํเป็นเคร่ืองมือในการบีบบงัคบัคู่สัญญา ซ่ึงจากท่ีกล่าว
มาแล้วในบทท่ี 2  ความเป็นธรรมนั้นต้องเข้าใจถึงเจตนารมณ์ของกฎหมาย ดังนั้น หากเข้าใจ
เจตนารมณ์ของมดัจาํท่ีกล่าวมา  การท่ีกฎหมายเปิดช่องทางให้ศาลใช้ดุลพินิจจะส่งผลกระทบต่อ
เจตนารมณ์ของกฎหมายในเร่ืองมดัจาํหรือไม่ อีกทั้งการให้ศาลมีอาํนาจในการใชดุ้ลพินิจลดลงของ
มดัจาํจะส่งผลกระทบถึงความเช่ือของคนไทยท่ีมีต่อมดัจาํมาเป็นเวลานานแลว้ในการให้มดัจาํเป็น
หลักประกนัให้ปฏิบติัตามสัญญาโดยท่ีลูกหน้ีจะไม่ทิ้งมดัจาํ เพราะความเสียดาย ดังนั้นถ้าเปิด
โอกาสให้ลูกหน้ีมีสิทธิฟ้องขอให้ศาลลดมดัจาํลงไดย้อ่มจะเป็นการส่งเสริมให้ฝ่ายท่ีผิดสัญญาอยู่
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แลว้ฟ้องฝ่ายท่ีปฏิบติัถูกตอ้งตามสัญญาหรือไม่ ซ่ึงอาจทาํให้เกิดความยุง่ยากแก่ศาลในการพิจารณา
คดี และยงัทาํลายความสงบสุขของคู่สัญญาหรือไม่  
 1.2 เบีย้ปรับ 
  เบ้ียปรับเป็นอีกมาตรการหน่ึงของคู่สัญญาเพื่อใช้เป็นหลกัประกนัให้ปฏิบติัตาม
สัญญาท่ีสาํคญันอกเหนือจากมดัจาํ  
  1.2.1 ความหมายของเบี้ยปรับ 
   ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 379 12  มิไดใ้ห้คาํจาํกดัความ
ของคาํว่า “เบ้ียปรับ” ไวโ้ดยตรง แต่ไดก้ล่าวถึงผลเบ้ียปรับเอาไว ้อย่างไรก็ตามในแง่ความหมาย
ของเบ้ียปรับ ไดมี้พจนานุกรมและนกันิติศาสตร์หลายท่านไดพ้ยายามอธิบายไว ้คือ  
   พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถานและพจนานุกรมศพัทก์ฎหมายไทย(ฉบบั
ราชบณัฑิตยสถาน) ไดใ้ห้ค  าอธิบายวา่ “เบ้ียปรับ” หมายถึง จ านวนเงินหรือการช าระหน้ีอยา่งอ่ืนท่ี
มิใช่จ านวนเงินซ่ึงลูกหน้ีสัญญาว่าจะให้เจา้หน้ีเรียกเอาไดเ้ม่ือตนไม่ช าระหน้ีหรือไม่ช าระหน้ีให้

ถูกตอ้งสมควร 13 
   Black’s law Dictionary ไดใ้หค้าํนิยามวา่ “เบ้ียปรับ หมายถึง จาํนวนเงินท่ีได้
ตกลงกันไวใ้นสัญญาซ่ึงถือเป็นการลงโทษคู่สัญญาในกรณีผิดสัญญาหรือถือเป็นหลักประกัน
สาํหรับค่าเสียหายอนัแทจ้ริงอนัเกิดจากการไม่ชาํระหน้ี” 14  
   สําหรับนักนิติศาสตร์ ได้อธิบายความหมายไวค้ล้ายคลึงกับพจนานุกรม
ดงักล่าวขา้งตน้ ดงัน้ี   
   ม.ร.ว. เสนีย ์ปราโมช อธิบายวา่ “เบ้ียปรับนั้นเป็นการกาํหนดท่ีคู่สัญญามุ่ง
คิดถึงการผดิสัญญาโดยตรงเบ้ียปรับตั้งใจจะให้เป็นค่าเสียหายชดใชก้ารผิดสัญญาไม่มุ่งหมายจะให้
เป็นพยานหลกัฐานหรือประกนัซ่ึงถา้มีการผดิสัญญาก็อาจมีการริบเบ้ียปรับได ้” 15 
 

                                                        
12 “มาตรา 379 ถา้ลูกหน้ีสญัญาแก่เจา้หน้ีวา่จะใชเ้งินจาํนวนหน่ึงเป็นเบ้ียปรับเม่ือตนไม่ชาํระหน้ีก็ดี หรือไม่ชาํระหน้ีให้

ถูกตอ้งตามสมควรก็ดี เม่ือลูกหน้ีผิดนดั ก็ให้ริบเบ้ียปรับ ถา้การชาํระหน้ีอนัจะพึงทาํนั้นไดแ้ก่งดเวน้การอนัใดอนัหน่ึง หากทาํการอนั
นั้นฝ่าฝืนมูลหน้ีเม่ือใดก็ให้ริบเบ้ียปรับเม่ือนั้น”  

13 พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2525 และพจนานุกรมศพัทก์ฎหมายไทย (ฉบบัราชบณัฑิตยสถาน)  
พ.ศ. 2544 

14 “A penalty is a sum inserted in a contract, not as a measure of compensation for its beach, but rather as punishment  
for  default  or by way of security for actual damages which might be sustained by reason non 
performance”(SteinV.Brace,Mo.App.,366,S.W. 2d 732,735) 

15 เสนีย ์ปราโมช  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ กรุงเทพมหานคร ไทยวฒันาพานิช 2527 หนา้ 523-526 
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   ศาสตราจารย ์จ๊ิด เศรษฐบุตร กล่าววา่ “ การกาํหนดเบ้ียปรับ ไดแ้ก่ ความตก
ลงระหว่างคู่สัญญาว่า หากลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ีหรือชาํระหน้ีไม่ถูกตอ้ง ลูกหน้ีรับจะใช้เงินจาํนวน
หน่ึงหรือชาํระหน้ีอยา่งอ่ืนเป็นค่าทดแทนความเสียหายนั้น” 16 
   จึง สรุปได้ว่า “เบ้ียปรับ” คือ ค่าเสียหาย หรือค่าทดแทนความเสียหายซ่ึง
คู่สัญญากาํหนดไวล่้วงหนา้ เม่ือมีการไม่ชาํระหน้ี เม่ือมีการชาํระหน้ีแต่ไม่ถูกตอ้งสมควร(กรณีส่ง
มอบทรัพยห์รือหน้ีกระทาํการ) หรือเม่ือมีการกระทาํอนัฝ่าฝืนมูลหน้ี (กรณีหน้ีงดเวน้กระทาํการ) 17 
   กฎหมายมิได้บังคับว่า คู่สัญญาจะต้องกําหนดเบ้ียปรับไว้ในสัญญา
เช่นเดียวกบัมดัจาํ เบ้ียปรับเป็นค่าเสียหายหรือค่าสินไหมทดแทนท่ีคู่สัญญากาํหนดไวล่้วงหนา้ เป็น
กรณีท่ีลูกหน้ีใหส้ัญญาวา่ถา้ลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ีหรือไม่ชาํระหน้ีให้ถูกตอ้งสมควรแลว้ ให้เจา้หน้ีริบ
หรือเรียกเอาเบ้ียปรับตามท่ีกาํหนดไวไ้ด ้ ซ่ึงโดยปกติลูกหน้ีตอ้งรับผิดตามกฎหมายลกัษณะหน้ี ถา้
ลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ีให้ถูกตอ้งตามความประสงค์อนัแทจ้ริงของมูลหน้ีหรือไม่ชาํระหน้ีเลย เจา้หน้ี
เรียกค่าสินไหมทดแทนหรือค่าเสียหายตามกฎหมายท่ีกาํหนดไวใ้นมาตรา 222 และ 223 ซ่ึงอาจจะ
ไม่เพียงพอสําหรับคู่สัญญาในค่าเสียหายท่ีกฎหมายกาํหนดไว ้คู่สัญญาจึงมีสิทธิท่ีจะนาํเร่ืองเบ้ีย
ปรับท่ีกฎหมายบญัญติัไวม้ากาํหนดค่าเสียหายไวล่้วงหน้าท่ีนอกเหนือไปค่าเสียหายท่ีกฎหมาย
กาํหนดไว ้ 
   ดงันั้น ในการทาํสัญญากฎหมายไม่ไดบ้งัคบัวา่คู่สัญญาจะตอ้งตกลงกาํหนด
เบ้ียปรับไว ้เบ้ียปรับจึงเป็นสัญญาอุปกรณ์เพิ่มเติมเช่นเดียวกบัเร่ืองมดัจาํ ซ่ึงนอกจากจะตอ้งมีความ
สมบูรณ์ในตวัเองแล้ว สัญญาประธานท่ีขอ้ตกลงเร่ืองเบ้ียปรับอาศยัอยู่ด้วยนั้นตอ้งสมบูรณ์ด้วย 
กล่าวคือ ถา้สัญญาประธานไม่สมบูรณ์แมส้ัญญากาํหนดเบ้ียปรับซ่ึงเป็นสัญญาอุปกรณ์จะสมบูรณ์ก็
ใช้บังคับไม่ได้หรือถ้าสัญญาประธานระงับสัญญากาํหนดเบ้ียปรับก็ต้องระงับไปด้วย สัญญา
กาํหนดเบ้ียปรับจึงไม่ไดมี้แบบไว ้แต่ถา้สัญญาประธานกฎหมายบงัคบัให้ทาํตามแบบหรือตอ้งมี
หลกัฐานเป็นหนังสือ สัญญากาํหนดเบ้ียปรับอนัเป็นสัญญาอุปกรณ์ก็ตอ้งทาํตามแบบหรือตอ้งมี
หลกัฐานเป็นหนังสือด้วย นอกจากน้ีเบ้ียปรับ ค่าเสียหาย ค่าสินไหนทดแทน และการชําระหน้ี
บางส่วนแลว้มีความแตกต่างกนัดงัน้ี   

- “เบ้ียปรับ” คือ ค่าเสียหาย หรือค่าทดแทนความเสียหายซ่ึงคู่สัญญา 
กาํหนดไวล่้วงหน้า เม่ือมีการไม่ชําระหน้ี เม่ือมีการชาํระหน้ีแต่ไม่ถูกตอ้งสมควร(กรณีส่งมอบ
ทรัพยห์รือหน้ีกระทาํการ)หรือเม่ือมีการกระทาํอนัฝ่าฝืนมูลหน้ี(กรณีหน้ีงดเวน้กระทาํการ) 

                                                        
16 จ๊ิด เศรษฐบุตร หลักกฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและสัญญา กรุงเทพมหานคร โรงพิมพเ์ดือนตุลาคม หนา้ 293 
17 ศนนัทก์รณ์ โสตถิพนัธ์ุ ค าอธิบายนิติกรรม-สัญญา กรุงเทพมหานคร วิญญูชน 2551 หนา้ 350 
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- “ค่าเสียหาย” คือ จาํนวนเงินท่ีศาลสั่งให้ลูกหน้ีชําระแก่เจ้าหน้ีเป็นการ
ชดใชค้วามเสียหายท่ีเกิดข้ึน ความเสียหายอาจจะเกิดข้ึนแก่ชีวิต ร่างกาย อนามยั เสรีภาพ หรือสิทธิ
ต่างๆ ซ่ึงไม่ใช่ทรัพยสิ์นก็ได ้แต่การแกไ้ขหรือชดใชค้วามเสียหายส่วนใหญ่ใชเ้ป็นเงินและศาลตอ้ง
คาํนวณวา่เจา้หน้ีจะไดรั้บเป็นเงินเท่าใด โดยดูจากความเสียหายท่ีเกิดข้ึนเป็นหลกั 

- “การชาํระหน้ีบางส่วน” คือ การชาํระหน้ีตามสัญญา จึงมิใช่การกาํหนด
ค่าเสียหายไวล่้วงหน้าแต่อย่างใด ดงันั้น หากมีขอ้สัญญาให้ชาํระเงินท่ียงัไม่ได้ชําระอีกในเม่ือ 
การชําระหน้ีเป็นพน้วิสัยเพราะผิดสัญญาต้องคืนเงินท่ีได้รับไว ้และเรียกได้เฉพาะส่วนท่ีเป็น
ค่าเสียหาย 18 

- “ค่าสินไหมทดแทน”หมายถึง การทดแทนความเสียหายให้แก่เจ้าหน้ี 
เน่ืองจากลูกน้ีไม่ชาํระหน้ี ตามสัญญา หรือทดแทนความเสียหายท่ีเกิดจากการละเมิด ซ่ึงความจริงก็
เป็นเร่ืองทาํนองเดียวกบัค่าเสียหายและบางคร้ังใชแ้ทนกนัได ้แต่ค่าสินไหมทดแทนมีหลกักฎหมาย
อยูว่า่ บุคคลผูต้อ้งรับผดิชดใชค้วามเสียหายจะตอ้งทาํให้ผูเ้สียหายกลบัคืนสู่สถานะเดิมเหมือนไม่มี
เหตุการณ์ท่ีตอ้งรับผิดเกิดข้ึนในกรณีของละเมิด ซ่ึงก็ไม่ได้จาํกดัอยู่เฉพาะการชดใช้เงินซ่ึงเป็น
ค่าเสียหายเท่านั้นแต่รวมถึงอย่างอ่ืนดว้ย เช่น การคืนทรัพย ์ใช้ราคาทรัพย ์ หรือการทาํให้ช่ือเสียง
กลบัคืนดงัเดิม เป็นตน้ 
   เบ้ียปรับกบัค่าสินไหมทดแทนจึงมีความแตกต่างกนั คือ  
   1. เบ้ียปรับไม่จาํเป็นต้องเป็นเงินเสมอไป อาจเป็นการกระทาํ การงดเวน้  
การส่งมอบทรัพยสิ์นอยา่งอ่ืนนอกจากเงินได ้แต่ค่าสินไหมทดแทนความเสียหายศาลจะกาํหนดให้
และตอ้งเป็นเงินเสมอ  
   2. เบ้ียปรับตอ้งกาํหนดไวใ้นสัญญา แต่ค่าสินไหมทดแทนแมมิ้ไดต้กลงทาํ
สัญญากนัไวถ้า้มีการเลิกสัญญา ศาลจะคิดกาํหนดใหต้ามความเสียหายท่ีไดรั้บจริง 
   3. เบ้ียปรับถา้สัญญากาํหนดไว ้เจา้หน้ีไม่ตอ้งพิสูจน์เวน้แต่ตอ้งการจะเรียก
ค่าสินไหมทดแทนมากกว่านั้นเพิ่มด้วย แต่ค่าสินไหมทดแทนต้องมีการฟ้องเรียกและโดยปกติ
เจา้หน้ีจะนาํสืบ และศาลจะกาํหนดใหต้ามความเสียหาย 
   4. เบ้ียปรับในการคาํนวณไม่เพียงแต่ชดเชยความเสียหายในทางทรัพยสิ์น
เท่านั้น แต่คาํนึงถึงทางไดเ้สียของเจา้หน้ีประการอ่ืนดว้ย และสามารถปรับลดลงได ้ส่วนค่าสินไหม
ทดแทนศาลกาํหนดเพื่อชดเชยความเสียหายในทางทรัพยสิ์น 
 

                                                        
18 คาํพิพากษาฎีกาท่ี 1215/2509 
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   5. เบ้ียปรับอาจมีการริบกนันอกศาล แต่ค่าสินไหมทดแทนเรียกเอาไดก้็แต่
โดยการฟ้องร้องขอใหศ้าลกาํหนดให ้
  1.2.2 ลักษณะของเบี้ยปรับ  
   จากคาํนิยามของเบ้ียปรับท่ีกล่าวมาขา้งตน้ สามารถสรุปลกัษณะของเบ้ียปรับ
ไดด้งัน้ี 
   1. เป็นสัญญาอุปกรณ์ กล่าวคือตอ้งมีสัญญาประธานก่อน และความสมบูรณ์
เบ้ียปรับข้ึนอยูก่บัสัญญาอุปกรณ์ นอกจากน้ีกฎหมายไม่ไดก้าํหนดแบบสัญญาของเบ้ียปรับไว ้ทาง
ปฏิบติัหากสัญญาประธานตอ้งทาํตามแบบ สัญญาอุปกรณ์ก็เช่นกนั  
   2. เป็นค่าเสียหายท่ีกาํหนดไวล่้วงหน้า ซ่ึงค่าสินไหมทดแทนท่ีกล่าวมา
อาจจะเรียกเป็นเบ้ียปรับ ค่าปรับ ดอกเบ้ีย หรืออยา่งไรก็ได ้หากเป็นค่าเสียหายท่ีกาํหนดไวล่้วงหนา้
ยอ่มเป็นเบ้ียปรับ เม่ือคู่สัญญาท่ีตอ้งเสียเบ้ียปรับไม่ชาํระหน้ีให้ถูกตอ้งสมควร หรือกระทาํการการ
อันฝ่าฝืน คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงก็มีสิทธิเรียกเบ้ียปรับได้ หากสัญญาได้กําหนดตกลงกันไว ้ 
นอกจากน้ีเบ้ียปรับเป็นค่าเสียหายท่ีเกิดจากการผิดสัญญา หากไม่ใช่เพราะผิดสัญญา อาจจะ
กลายเป็นดอกเบ้ียตามสัญญาไป ตอ้งแยกให้ออกวา่เป็นค่าเสียหายท่ีเกิดจากการผิดสัญญาท่ีกาํหนด
ไวล่้วงหนา้หรือไม่ 
   3. อาจเป็นจาํนวนเงินหรือการชาํระหน้ีอยา่งอ่ืนได ้การกาํหนดเบ้ียปรับเป็น
จาํนวนเงินมีบญัญติัในมาตรา 379 คือ “ถา้ลูกหน้ีไดส้ัญญาไวว้า่จะให้เบ้ียปรับเม่ือตนไม่ชาระหน้ี..”
ส่วนเบ้ียปรับท่ีเป็นการชาํระหน้ีอยา่งอ่ืนอยูใ่นมาตรา 382 คือ “ถา้สัญญาวา่จะทาํการชาํระหน้ีอยา่ง
อ่ืนใหเ้ป็นเบ้ียปรับไม่ใช่ใชเ้ป็นจาํนวนเงินไซร้..” แต่โดยทัว่ไปเบ้ียปรับมกักาํหนดเป็นเงินหรือตอ้ง
กาํหนดวธีิคาํนวณเบ้ียปรับไวด้ว้ย  
   4. การส่งมอบไม่ใช่สาระสาํคญัของเบ้ียปรับกฎหมายไม่ไดบ้งัคบัวา่คู่สัญญา
ตอ้งส่งมอบเบ้ียปรับเหมือนกบัมดัจาํท่ีกล่าวไปแล้วถา้มีการตกลงให้เบ้ียปรับแลว้คู่สัญญาจะส่ง
มอบเบ้ียปรับให้แก่กนัหรือไม่ก็ได ้ถา้ส่งมอบให้แก่เจา้หน้ีแลว้เม่ือลูกหน้ีผิดสัญญาเจา้หน้ีก็ริบได้
หรือท่ีเรียกวา่ “ริบเบ้ียปรับ” แต่ถา้ยงัไม่ส่งมอบเจา้หน้ีก็มิสิทธิเรียกเบ้ียปรับได ้ 
  1.2.3 ประโยชน์ของเบี้ยปรับ มีดังต่อไปน้ี คือ  
   1. เป็นการประกนัความรับผิดตามสัญญา เม่ือลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ีเจ้าหน้ีมี
สิทธิริบเบ้ียปรับหรือเรียกเอาเบ้ียปรับไดต้ามสัญญา โดยไม่จาํเป็นตอ้งนาํสืบพิสูจน์เร่ืองค่าเสียหาย 
ซ่ึงเป็นการตดัปัญหาและลดความยุง่ยาก 
   2. เป็นการชดใช้ค่าเสียหายแก่เจา้หน้ีทุกอย่างไม่เฉพาะแต่ทางเสียในเชิง
ทรัพย์สิน เช่น ลูกหน้ีผิดสัญญาไม่ซ้ือท่ีดิน แต่ท่ีดินมีราคาเพิ่มสูงข้ึน แม้เจ้าหน้ีไม่ได้รับความ
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เสียหาย ถา้มีการตกลงกนัไวเ้จา้หน้ีก็มีสิทธิริบเบ้ียปรับได้ตามสัญญา เวน้แต่ เบ้ียปรับนั้นสูงเกิน
ส่วน ซ่ึงศาลมีอาํนาจลดลงไดเ้ป็นจาํนวนท่ีพอสมควร  
   3. เป็นการจาํกดัความรับผิดของลูกหน้ี หากคู่สัญญาตกลงกนักาํหนดไวใ้น
สัญญาให้เจา้หน้ีมีสิทธิเพียงริบเบ้ียปรับเป็นค่าเสียหาย ไม่มีสิทธิเรียกค่าสินไหมทดแทนเพื่อความ
เสียหายอนัเกิดแต่การไม่ชาํระหน้ีเพิ่มข้ึนอีกได ้ซ่ึงก็จะเกิดผลดีกบัลูกหน้ีสามารถรู้ไดแ้น่นอนถึง
ขอบเขตความรับผดิของตนเอง 
  1.2.4 ประเภทของเบี้ยปรับ 
   1. เบ้ียปรับท่ีกาํหนดเป็นเงิน ไดก้ล่าวไปแลว้ในมาตรา 379 เบ้ียปรับตอ้งมี
การกาํหนดเป็นจาํนวนเงินแน่นอนหรือกาํหนดวิธีการคาํนวณเบ้ียปรับเอาไว ้โดยอาจจะคิดเป็น
รายวนั รายเดือนก็ได ้ 
   2. เบ้ียปรับท่ีกาํหนดเป็นการชาํระหน้ีอยา่งอ่ืน มาตรา 382 คือ “ถา้สัญญาว่า
จะทาํการชาํระหน้ีอย่างอ่ืนให้เป็นเบ้ียปรับไม่ใช่ใช้เป็นจาํนวนเงินไซร้” สามารถแยกได้เป็น 3 
ประเภท คือ  
    - ชาํระหน้ีดว้ยการกระทาํ 
    - ชาํระหน้ีดว้ยการงดเวน้การกระทาํ 
    - ชาํระหน้ีดว้ยการส่งมอบทรัพยสิ์น 
    เบ้ียปรับประเภทน้ีรวมถึงทุกส่ิงทุกอยา่งท่ีมิใช่เงิน ดงันั้นจะเป็นทรัพยสิ์น
ก็ได ้เป็นอะไรก็ได ้ 
  1.2.5 ผลของเบี้ยปรับ 
   แยกพิจารณาได ้2 กรณีคือ  
   1. กรณีเบ้ียปรับท่ีเป็นจาํนวนเงิน แบ่งออกเป็น 
    1.1 กรณีลูกหน้ีผดินดัไม่ชาํระหน้ี  
      มาตรา 380 บญัญติัวา่ “ถา้ลูกหน้ีไดส้ัญญาไวว้า่จะให้เบ้ียปรับเม่ือตน
ไม่ชาํระหน้ีเจา้หน้ีจะเรียกเอาเบ้ียปรับอนัพึงจะริบนั้นแทนการชาํระหน้ีได ้แต่ถา้เจา้หน้ีแสดงต่อ
ลูกหน้ีวา่จะเอาเบ้ียปรับฉะนั้นแลว้ ก็เป็นอนัขาดสิทธิเรียกร้องชาํระหน้ีอีกต่อไป  
      ถา้เจา้หน้ีมีสิทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนเพื่อการไม่ชาํระหน้ี  
จะเรียกเอาเบ้ียปรับอันพึงริบนั้ นในฐานเป็นจาํนวนน้อยท่ีสุดแห่งค่าเสียหายก็ได้ การพิสูจน์
ค่าเสียหายยิง่กวา่นั้นท่านก็อนุญาตใหพ้ิสูจน์ได ้” 
 
 



 44 

      จากบทบญัญติัดงักล่าว “กรณีท่ีลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ี ” หมายถึงลูกหน้ีมี
ความสามารถจะชาํระหน้ีไดแ้ต่ไม่ยอมชาํระหน้ีเลยหรือลูกหน้ีไม่สามารถชาํระหน้ีไดเ้น่ืองจากการ
ชาํระหน้ีตกเป็นพน้วิสัยอนัเน่ืองจากความผิดของลูกหน้ี เพราะถา้ไม่ใช่ความผิดของลูกหน้ี เจา้หน้ี
ไม่มีสิทธิริบเบ้ียปรับได้ ดงันั้นสิทธิของเจา้หน้ีกรณีลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ีตามสัญญาตามมาตรา 380 
คือ 
     1. เจา้หน้ีมีสิทธิเรียกเอาเบ้ียปรับจากลูกหน้ีหรือริบเบ้ียปรับท่ีลูกหน้ีส่ง
มอบแลว้ ซ่ึงถา้เจา้หน้ีเลือกริบเบ้ียปรับแลว้ เจา้หน้ีไม่มีสิทธิท่ีจะบงัคบัให้ลูกหน้ีชาํระหน้ีไดอี้ก แต่
ถา้ความเสียหายมากกวา่เบ้ียปรับก็สามารถเรียกใหลู้กหน้ีชาํระค่าเสียหายไดอี้กเต็มจาํนวนตามหลกั
ทัว่ไปตามมาตรา 213วรรค 4 คือ “อน่ึงบทบญัญติัในวรรคทั้งหลายท่ีกล่าวมาก่อนหน้าน้ีหา
กระทบกระทัง่สิทธิท่ีจะเรียกเอาค่าเสียหายไม่” ,มาตรา 215 คือ “เม่ือลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ีให้ตอ้งตาม
ความประสงคอ์นัแทจ้ริงแห่งมูลหน้ีไซร้ เจา้หน้ีจะเรียกเอาค่าสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายอนั
เกิดแต่การนั้นก็ได ้, มาตรา 222 คือ “ การเรียกเอาค่าเสียหายนั้น ไดแ้ก่เรียกค่าสินไหมทดแทนเพื่อ
ความเสียหายเช่นท่ีตามปกติยอ่มเกิดข้ึนแต่การไม่ชาํระหน้ีนั้น เจา้หน้ีจะเรียกค่าสินไหมทดแทนได้
แมก้ระทัง่เพื่อความเสียหายอนัเกิดแก่พฤติการณ์พิเศษ หากวา่คู่กรณีท่ีเก่ียวขอ้งไดค้าดเห็นหรือควร
จะไดค้าดเห็นพฤติการณ์เช่นนั้นล่วงหนา้ก่อนแลว้” 
     2. เจา้หน้ีใช้สิทธิบงัคบัให้ลูกหน้ีชาํระหน้ีตามสัญญาซ่ึงหากใช้สิทธิน้ี
แลว้เจา้หน้ีก็ไม่มีสิทธิท่ีจะริบเบ้ียปรับไดอี้ก 
     3. หากขอ้เทจ็จริงปรากฏวา่เจา้หน้ีไดรั้บความเสียหายอยูม่ากจากกรณีท่ี
ลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ี หลงัจากท่ีเรียกใหลู้กหน้ีชาํระหน้ีแลว้ในส่วนของเบ้ียปรับ ตามมาตรา 380 วรรค 
2 คือ ใหถื้อเอาเบ้ียปรับท่ีวางไวเ้ป็นจาํนวนนอ้ยท่ีสุดแห่งค่าเสียหายได ้ 
     จากหลกัเกณฑด์งักล่าว กรณีท่ีลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ีเลย สรุปไดคื้อ 
     - ลาํดบัแรกเลือกระหวา่งริบเบ้ียปรับหรือบงัคบัให้ลูกหน้ีชาํระหน้ีตาม
สัญญา (อยา่งใดอยา่งหน่ึง) 
     - ลาํดบัต่อมา หากขอ้เท็จจริงไดรั้บความเสียหายมากกวา่เบ้ียปรับก็นาํ
มาตรา 380 วรรค 2 มาปรับใชโ้ดยเรียกเบ้ียปรับไดแ้ต่จาํนวนนอ้ยท่ีสุดแห่งความเสียหาย  
     ตวัอยา่งเช่น  นายเอตกลงทาํสัญญาจะซ้ือจะขายท่ีดินจาํนวน 5 ไร่ให้กบั
นายบี โดยตกลงราคาท่ีดิน 5 ล้านบาท และคู่สัญญากาํหนดเบ้ียปรับไว ้หากฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงผิด
สัญญาไม่ชาํระหน้ี จะตอ้งชาํระเบ้ียปรับเป็นเงิน 5 แสนบาท ขอ้เท็จจริงต่อมานายบีไม่ชาํระหน้ีเลย 
ดงันั้นนายเอจึงเกิดสิทธิเลือกระหว่างเรียกชาํระค่าปรับหรือเลือกบงัคบัให้ชําระหน้ีตามสัญญา
ทั้งหมดคือเงิน 5ล้านบาท และถ้าข้อเท็จจริงนายเอเสียเงินไปถึง 8 แสนบาท เม่ือนายบีผิดนัด 
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ไม่ชาํระหน้ี นายเอมีสิทธิเรียกค่าปรับท่ีกล่าวแลว้ 5 แสนบาท และนายเอสามารถเรียกค่าเสียหาย
เพิ่มเติมไดโ้ดยคิดจาํนวนเงินค่าเสียหายท่ีเพิ่มข้ึนมาคือ 3 แสนบาทก็ได ้เป็นตน้  

1.2 กรณีลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ีใหถู้กตอ้งสมควร 
      มาตรา 381 บญัญติัวา่ “ถา้ลูกหน้ีไดส้ัญญาไวว้า่จะให้เบ้ียปรับเม่ือตน
ไม่ชาํระหน้ีให้ถูกตอ้งสมควรเช่นว่าไม่ชาํระหน้ีตรงตามเวลาท่ีกาํหนดไวเ้ป็นตน้ นอกจากเรียกให้
ชาํระหน้ีเจา้หน้ีจะเรียกเอาเบ้ียปรับอนัจะพึงริบนั้นอีกดว้ยก็ได ้  
      ถา้เจา้หน้ีมีสิทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนในมูลชาํระหน้ีไม่ถูกตอ้ง
ตามสมควร ท่านใหบ้งัคบัตามบทบญัญติัแห่งมาตรา 380 วรรค 2 
      ถา้เจา้หน้ียอมรับชาํระหน้ีแลว้ จะเรียกเอาเบ้ียปรับไดต่้อเม่ือไดบ้อก
สงวนสิทธิไวเ้ช่นนั้นในเวลารับชาํระหน้ี ” 
      สาํหรับกรณี “ ลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ีให้ถูกตอ้งสมควร” หมายถึง ลูกหน้ี
ปฏิบติัการชาํระหน้ีแต่ไม่ถูกตอ้งตามสัญญา เข่น ไม่ตรงกาํหนดเวลา บกพร่องไม่ครบจาํนวนตามท่ี
ตกลงกนัไว ้เป็นตน้ เจา้หน้ีมีสิทธิริบเบ้ียปรับ เพื่อชดเชยท่ีลูกหน้ีบกพร่องในการชาํระหน้ี ดงันั้น
กรณีน้ีเจา้หน้ีมีสิทธิดงัต่อไปน้ี คือ  
      1. เรียกใหลู้กหน้ีชาํระหน้ีใหถู้กตอ้งตามสมควรและ  
      2. เรียกเอาเบ้ียปรับท่ีกาํหนดไวเ้พื่อการท่ีลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ีให้ถูกตอ้ง
ตามสมควรดว้ย 
       หมายความวา่ เจา้หน้ีสามารถใชสิ้ทธิไดท้ั้งสองอยา่ง เช่น นายหน่ึง
ตกลงทาํสัญญาสั่งทาํเฟอร์นิเจอร์กบันายสอง เพื่อใชเ้ป็นอุปกรณ์สํานกังาน มีกาํหนดส่งมอบวนัท่ี 1 
มีนาคม 2555และตกลงวา่ถา้นายสองส่งมอบเฟอร์นิเจอร์ไม่ทนัยอมให้นายหน่ึงปรับเป็นเงินวนัละ 
500บาท ดงันั้นเม่ือถึงกาํหนดเวลาหากสองส่งมอบนายสองทาํใหเ้สร็จไม่ทนัตามกาํหนดเวลา ถือวา่
ไม่ชําระหน้ีให้ถูกต้องตามสมควร นายหน่ึงเรียกให้นายสองส่งมอบเฟอร์นิเจอร์ดังกล่าว และ
สามารถเรียกเอาเบ้ียปรับท่ีกาํหนดเป็นรายวนัไดด้ว้ย  
      3. กรณีท่ีเจ้าหน้ีได้รับความเสียหายจากกรณีลูกหน้ีไม่ชําระหน้ีให้
ถูกตอ้งตามสมควร และความเสียหายมากกว่าเบ้ียปรับท่ีกาํหนดไว ้เจา้หน้ีเรียกเบ้ียปรับได้แล้ว 
เจา้หน้ียงัมีสิทธิเรียกเอาค่าเสียหายท่ีเกิดข้ึนไดอี้กตามมาตรา 381 วรรค 2ท่ีกล่าวมาแลว้ขา้งตน้ แต่
การเรียกค่าเสียหายตอ้งเป็นไปตาม มาตรา 380 วรรค 2 คือหากค่าเสียหายมากกวา่เบ้ียปรับก็เรียก
ค่าเสียหายส่วนท่ีเกินของเบ้ียปรับได ้ถา้นอ้ยกวา่เบ้ียปรับก็ไม่สามารถเรียกค่าเสียเพิ่มเติมได ้ 
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      4. กรณีลูกหน้ีมิไดช้าํระหน้ีให้ถูกตอ้งตามสมควรมาตั้งแต่แรกเร่ิมมา
ชาํระหน้ีให้แก่เจา้หน้ีภายหลังและเจา้หน้ียอมรับชาํระหน้ีไวโ้ดยยงัไม่ได้เรียกเอาเบ้ียปรับ ตาม
มาตรา 381 วรรค 3 กล่าวคือเจา้หน้ีตอ้งบอกสงวนสิทธิต่อลูกหน้ีวา่เจา้หน้ีประสงคจ์ะเรียกเบ้ียปรับ
ต่อไป หากเจา้หน้ีไม่บอกสงวนสิทธิท่ีจะเรียกเบ้ียปรับต่อไป สิทธิของเจา้หน้ีท่ีจะเรียกเบ้ียปรับเพื่อ
การไม่ชาํระหน้ีใหถู้กตอ้งตามสมควรก็หมดไป  
      ขอ้สังเกตกรณีเบ้ียปรับ  
      - กรณีถา้เป็นสัญญาจา้งทาํของ หากมีการกาํหนดเบ้ียปรับไว ้กรณีถา้
เป็นการชาํระหน้ีไม่ถูกตอ้งสมควรจะใชบ้งัคบัไดเ้ฉพาะกรณีท่ีไดล้งมือทาํงานแลว้และทาํไม่เสร็จ
ในกาํหนด แต่ถา้ยงัไม่ลงมือทาํงานจะไม่ถือวา่เป็นกรณีชาํระหน้ีไม่ถูกตอ้งแต่เป็นกรณีไม่ชาํระหน้ี
เลย ดงันั้นจะไม่นาํมาตรา 381 มาใช ้
      - กรณีเป็นสัญญาซ้ือขาย ผูข้ายยงัไม่ไดส่้งมอบส่ิงของหรือส่งมอบ
แล้วแต่ผูซ้ื้อไม่ยอมรับ เน่ืองจากส่ิงของไม่ถูกตอ้งตามสัญญา กรณีน้ีจะเป็นกรณีไม่ชาํระหน้ีเลย  
ผูซ้ื้อจะเรียกเบ้ียปรับฐานชาํระหน้ีไม่ถูกตอ้งไม่ได ้ 
      - กรณีลูกหน้ีมิได้ชําระหน้ีให้ถูกต้องตามสมควรเกิดมาชําระหน้ี
ภายหลงั เจา้หน้ียอมรับและไม่ไดเ้รียกเอาเบ้ียปรับ สิทธิของเจา้หน้ีท่ีจะเรียกเอาเบ้ียปรับเพื่อการ 
ไม่ชาํระหน้ีให้ถูกตอ้งตามสมควรหมดไป ดงันั้นตามมาตรา 381 วรรคสาม เจา้หน้ีตอ้งบอกสงวน
สิทธิต่อลูกหน้ีวา่เจา้หน้ีประสงคจ์ะเรียกเบ้ียปรับต่อไปดว้ย  
      - กรณีเจ้าหน้ียอมรับเบ้ียปรับโดยยงัมิได้รับชําระหน้ีจากลูกหน้ี 
เจา้หน้ีไม่จาํเป็นตอ้งบอกสงวนสิทธิเจา้หน้ียงัมีสิทธิเรียกให้ลูกหน้ีชาํระไดต้ามสัญญา เน่ืองจาก
มาตรา 381 กรณีน้ีไม่ไดบ้ญัญติัไว ้เวน้แต่ถา้คู่สัญญาตกลงกนัให้เจา้หน้ีริบเบ้ียปรับแทนการชาํระ
หน้ี เจา้หน้ียอ่มไม่มีสิทธิเรียกใหลู้กหน้ีชาํระหน้ีอีก  
       - เจา้หน้ีเรียกเบ้ียปรับไดต่้อเม่ือลูกหน้ีผิดนดั หลกัเกณฑ์การผิดนดั
ของลูกหน้ีเป็นไปตามมาตรา 204 และ 205 ดงันั้นถา้ลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ีเพราะพฤติการณ์ท่ีลูกหน้ียงั
ไม่ตอ้งรับผดิชอบจะยงัไม่ถือวา่ลูกหน้ีผดินดั ลูกหน้ีจึงยงัไม่ตอ้งรับผดิในเร่ืองค่าปรับใหก้บัเจา้หน้ี  
       - ในกรณีท่ีลูกหน้ีไม่ชําระหน้ีหรือชําระหน้ีไม่ถูกต้องสมควร 
เน่ืองจากเหตุพน้วสิัยอนัจะโทษลูกหน้ีไม่ได ้ลูกหน้ีก็ไม่ตอ้งรับผดิชอบในเบ้ียปรับ 
       - กรณีเจา้หน้ีประสงค์จะเรียกเอาแต่เบ้ียปรับ ไม่ประสงค์เรียกให้
ลูกหน้ีชาํระหน้ี ลูกหน้ีบงัคบัใหเ้จา้หน้ีตอ้งรับชาํระหน้ีไดห้รือไม่ได ้ข้ึนอยูก่บัวา่ถา้เจา้หน้ีไม่มีสิทธิ
บอกเลิกสัญญาหรือไม่มีมีสิทธิบอกปัดไม่รับชาํระหน้ี ลูกหน้ีสามารถบงัคบัให้เจา้หน้ีตอ้งรับชาํระ
หน้ีได ้ 
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   2. กรณีเบ้ียปรับท่ีกาํหนดเป็นการชาํระหน้ีอยา่งอ่ืน 
    “การชาํระหน้ีอยา่งอ่ืน” ซ่ึงกาํหนดเป็นเบ้ียปรับ ไดแ้ก่ การกระทาํ งดเวน้
การกระทําอันใดอันหน่ึง หรือส่งมอบทรัพย์สินอย่างอ่ืนท่ีมิใช่เงิน  กรณีเบ้ียปรับประเภทน้ี  
ไดก้าํหนดเอาไวใ้นบทบญัญติั ดงัต่อไปน้ี  
    มาตรา 382 บญัญติัวา่ “ถา้สัญญาวา่จะทาํการชาํระหน้ีอยา่งอ่ืนให้เป็นเบ้ีย
ปรับไม่ใช่ใช้เป็นจาํนวนเงินไซร้ ท่านให้นาํบาทบญัญติัแห่งมาตรา 379ถึง 381 มาใชบ้งัคบั แต่ถา้
เจา้หน้ีเรียกเอาเบ้ียปรับแลว้ สิทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนก็เป็นอนัขาดไป”  
    จากบทบญัญติัขา้งตน้ให้นาํหลกัเกณฑ์ของเบ้ียปรับเป็นเงินมาใช้ แต่ท่ี
แตกต่างคือ หากเจา้หน้ีเรียกเบ้ียปรับแลว้ สิทธิของเจา้หน้ีประเภทน้ีเป็นอนัขาดไปตามมาตรา 382
ขา้งต้น ทางออกก็คือ หากเรียกเอาเบ้ียปรับประเภทน้ีเพื่อการไม่ชําระหน้ีเรียกให้ชําระหน้ีโดย
เฉพาะเจาะจงแลว้เรียกค่าเสียหาตามมาตรา 213,215,222 และ 223 เพราะเน่ืองจากเรียกเอาเบ้ียปรับก็
หมดสิทธิเรียกค่าเสียหาย  
  1.2.6 การลดเบีย้ปรับ 
   มาตรา 383 บญัญติัว่า “ถา้เบ้ียปรับท่ีริบนั้นสูงเกินส่วน ศาลจะลดลงเป็น
จาํนวนพอสมควรก็ได ้ในการท่ีจะวินิจฉยัวา่สมควรเพียงใดนั้น ท่านให้พิเคราะห์ถึงทางไดเ้สียของ
เจา้หน้ีทุกอยา่งอนัชอบดว้ยกฎหมาย ไม่ใช่เพียงทางไดเ้สียในเชิงทรัพยสิ์นเม่ือไดใ้ชเ้งินตามเบ้ียปรับ
แลว้ สิทธิเรียกร้องขอลดก็เป็นอนัขาดไป  
   นอกจากกรณีท่ีกล่าวไวใ้นมาตรา 379และ 382 ท่านให้ใชว้ิธีเดียวกนัน้ีบงัคบั
ในเม่ือบุคคลสัญญาวา่จะใหเ้บ้ียปรับเม่ือตนกระทาํหรืองดเวน้กระทาํการอนัหน่ึงอนัใดนั้นดว้ย” 
   จากท่ีกล่าวแลว้ว่าเบ้ียปรับนั้นคู่สัญญาสามารถกาํหนดไวม้ากนอ้ยเพียงใดก็
ได้ แต่ถ้าหากปรากฏว่าเบ้ียปรับนั้นสูงเกินไป กฎหมายก็ได้มีบทบญัญติัน้ีไวเ้ป็นทางแก้ โดยให้
อาํนาจศาลในอนัท่ีจะพิจารณาลดเบ้ียปรับท่ีสูงเกินส่วนนั้นลงไดต้ามสมควร ซ่ึงถา้เปรียบกบักรณี
มดัจาํแลว้มดัจาํไม่ไดมี้การกล่าวไวใ้นประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ แต่ปัจจุบนัไดมี้การกล่าว
ไวใ้นมาตรา 7ของพระราชบญัญติัขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 ซ่ึงไดก้ล่าวไปแลว้ในส่วน
ของมดัจาํ ดงันั้นจึงตอ้งแยกในส่วนของเบ้ียปรับและมดัจาํเวลานาํกฎหมายมาอา้งถึงหรือปรับใช้
เน่ืองจากอยู่คนละส่วนของกฎหมายกนั และบทบญัญติัของมาตรา 383 ดงักล่าว ถือไดว้า่เป็นทาง
สายกลางระหวา่งความศกัด์ิสิทธ์ิของกฎหมายกบัความศกัด์ิสิทธ์ิของการแสดงเจตนาในการกาํหนด
เร่ืองเบ้ียปรับเพราะถา้หากปล่อยใหคู้่สัญญาบงัคบัตามเจตนาก็อาจจะเกิดความไม่เป็นธรรมได ้ 
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   ในส่วนของเบ้ียปรับในการปรับลดจะเห็นไดว้า่ก็เป็นการใชดุ้ลพินิจของศาล
เหมือนกรณีมดัจาํ ซ่ึงในส่วนประเด็นของเบ้ียปรับน้ีในการปรับใชดุ้ลพินิจของศาลก็ตอ้งพิเคราะห์
เจตนารมณ์ของกฎหมายในเร่ืองเบ้ียปรับด้วยว่าเป็นการชดใช้ค่าเสียหายให้แก่เจ้าหน้ี และใน
ขณะเดียวกันก็ลงโทษลูกหน้ีท่ีจงใจฝ่าฝืนไม่ชําระหน้ีด้วย ซ่ึงถ้ามองบางมุมแล้วเจ้าหน้ีอาจจะ 
ไม่เสียหายในทางทรัพยสิ์นท่ีมองเห็นเป็นตวัเงินได ้แต่อาจมีความเสียหายอยา่งอ่ืนแลว้ท่ีมิใช่ตวัเงิน
ดว้ย  การใช้ดุลพินิจของศาลจึงตอ้งปรับลดลงโดยพิเคราะห์ถึงส่ิงเหล่าน้ีดว้ย ส่วนรายละเอียดใน
การใชดุ้ลพินิจของศาล กรณีมดัจาํและเบ้ียปรับ ผูว้ิจยัจะหยิบยกคาํพิพากษามาเปรียบเทียบให้เห็น
เห็นในบทลาํดบัถดัไป  
   ในการปรับลดลงของเบ้ียปรับตามมาตรา 383 จึงมีหลกัเกณฑด์งัต่อไปน้ี  
   1. การขอลดเบ้ียปรับตอ้งกระทาํในเวลาท่ีจะมีการริบเบ้ียปรับหรือเวลาท่ี
จะตอ้งชาํระเบ้ียปรับ กล่าวคือ ตอ้งเป็นเวลาก่อนชาํระเบ้ียปรับใหเ้จา้หน้ี เพราะมาตรา 383วรรคแรก 
วางหลกัไวว้่า สิทธิเรียกร้องการขอลดเบ้ียปรับของลูกหน้ีจะหมดไป หากลูกหน้ีไดใ้ช้เงินตามเบ้ีย
ปรับนั้นไปแลว้ ลูกหน้ีไม่สามารถอา้งไดว้่าเบ้ียปรับนั้นสูงเกินส่วน ทั้งน้ีเพราะถือว่าลูกหน้ีไดใ้ช้
เบ้ียปรับไปแลว้ดว้ยความสมคัรใจ แสดงวา่ลูกหน้ียอมรับเบ้ียปรับวา่เหมาะสมแลว้  
   2. การขอลดเบ้ียปรับนั้นใช้บงัคบัได้ทั้งเบ้ียปรับท่ีกาํหนดเป็นเงินและเบ้ีย
ปรับท่ีกาํหนดเป็นการชาํระหน้ีอย่างอ่ืน อนัรวมถึงการกระทาํการหรืองดเวน้กระทาํการอนัใด
อนัหน่ึงดว้ยตามบทบญัญติัมาตรา 383 วรรคสอง 
   3. การลดเบ้ียปรับหรือไม่จึงเป็นการใช้ดุลพินิจของศาล โดยศาลผู ้ใช้
ดุลพินิจตอ้งพิเคราะห์วา่เจา้หน้ีไดรั้บค่าชดเชยความสูญเสียไปเต็มท่ีแลว้ ศาลอาจใชดุ้ลพินิจไม่ให้
เบ้ียปรับก็ได ้หรือศาลพิจารณาวา่เบ้ียปรับท่ีกาํหนดไวน้ั้นสูงเกินควรก็อาจสั่งไม่ลดเบ้ียปรับลงก็ได ้
นอกจากน้ีการใชดุ้ลพินิจศาลตอ้งเป็นการลดเบ้ียปรับไม่ใช่งดเบ้ียปรับ  
   4. การลดเบ้ียปรับท่ีสูงเกินส่วน กฎหมายวางหลกัพิเคราะห์ถึงทางได้เสีย
ของเจา้หน้ีทุกอยา่งอนัชอบดว้ยกฎหมายดว้ยทั้งทางดา้นทรัพยสิ์นและส่วนอ่ืนนอกจากทรัพยสิ์น 
เช่น ทางช่ือเสียง ทางจิตใจ เป็นตน้ 
  1.2.7 กรณทีีไ่ม่อาจริบเบี้ยปรับได้ 
   มาตรา 384 บญัญติัวา่ “ถา้การชาํระหน้ีตามท่ีสัญญาไวน้ั้นไม่สมบูรณ์ การท่ี
ตกลงกนัดว้ยขอ้เบ้ียปรับในการไม่ปฏิบติัตามสัญญาก็ยอ่มไม่สมบูรณ์ดุจกนั แมถึ้งคู่กรณีจะไดรู้้ว่า
ขอ้สัญญานั้นไม่สมบูรณ์”  
   เบ้ียปรับนั้นเป็นสัญญาอุปกรณ์เหมือนมดัจาํ และมีบทบญัญติัในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชยบ์ญัญติัไวโ้ดยละเอียดกว่ามดัจาํ ซ่ึงตรงส่วนน้ีมดัจาํไม่มีกล่าวไวแ้ต่โดย
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หลกัการของสัญญาอุปกรณ์ ในส่วนของมดัจาํจึงอนุมานไดเ้ช่นกนั แต่ในเร่ืองของเบ้ียปรับค่อนขา้ง
ชัดเจน หากสัญญาประธานไม่สมบูรณ์แล้วข้อสัญญาท่ีเป็นสัญญาอุปกรณ์ย่อมไม่สมบูรณ์ตาม 
ไปดว้ย  
  1.2.8 หน้าทีพ่สูิจน์เพือ่โต้แย้งการริบเบี้ยปรับ  
   มาตรา 385 บญัญติัวา่ “ถา้ลูกหน้ีโตแ้ยง้การริบเบ้ียปรับโดยอา้งเหตุวา่ตนได้
ชาํระหน้ีแลว้ไซร้ ท่านวา่ลูกหน้ีจะตอ้งพิสูจน์การชาํระหน้ี เวน้แต่การชาํระหน้ีอนัตนจะตอ้งทาํนั้น
เป็นการใหง้ดเวน้การอนัใดอนัหน่ึง”  
   จากบทบญัญติัดงักล่าว หนา้ท่ีพิสูจน์การชาํระหน้ีแบ่งเป็น 2 กรณีคือ  
   1. กรณีการชาํระหน้ีอนัมีวตัถุแห่งหน้ีเป็นการกระทาํหรือส่งมอบทรัพยสิ์น 
ลูกหน้ีตอ้งพิสูจน์ใหเ้ห็นวา่ตนไดก้ระทาํการนั้นแลว้หรือส่งมอบทรัพยสิ์นแลว้ 
   2. กรณีการชําระหน้ีอนัมีวตัถุประสงค์แห่งหน้ีเป็นการงดเวน้การอนัใด
อนัหน่ึง ในกรณีท่ีเจา้หน้ีเรียกเอาเบ้ียปรับหรือริบเบ้ียปรับ อา้งว่าลูกหน้ีไม่ชาํระ เจา้หน้ีมีหน้าท่ี
พิสูจน์วา่ลูกหน้ีกระทาํการฝ่าฝืนอนัเป็นการไม่ชาํระหน้ีตามสัญญา  
   จากการกล่าวถึงหลกักฎหมายในกรณีมดัจาํและเบ้ียปรับจะพบว่ามีความ
แตกต่างกนั ดงัต่อไปน้ี 
   1. มดัจาํ เป็นส่ิงท่ีคู่สัญญาใหไ้วแ้ก่กนัเพื่อเป็นพยานหลกัฐานวา่สัญญาไดท้าํ
ข้ึนแลว้และเป็นประกนัการปฏิบติัตามสัญญา 
    เบ้ียปรับ เป็นค่าเสียหายหรือค่าสินไหมทดแทนความเสียหาย ซ่ึงคู่สัญญา
กาํหนดไวล่้วงหนา้โดยลูกหน้ีให้สัญญาวา่ ถา้ลูกหน้ีไม่ชาํระหน้ีหรือไม่ชาํระหน้ีให้ถูกตอ้งสมควร
ใหเ้จา้หน้ีริบเบ้ียปรับนั้นได ้ 
   2. มดัจาํ ตอ้งเป็นเงินหรือส่ิงมีค่าอ่ืน ซ่ึงมีค่าในตวัเอง 
    เบ้ียปรับ อาจเป็นเงินหรือการชาํระหน้ีอยา่งอ่ืนซ่ึงไม่ใช่เงิน อนัไดแ้ก่  
การกระทาํ งดเวน้การกระทาํ หรือส่งมอบทรัพยอ่ื์นนอกจากเงิน  
   3. มดัจาํ คู่สัญญาจะตอ้งส่งมอบใหไ้วแ้ก่กนั  
    เบ้ียปรับ คู่สัญญาอาจส่งมอบให้ไวแ้ก่กนั หรือเพียงแต่กาํหนดเบ้ียปรับไว้
โดยไม่ส่งมอบก็ได ้ 
   4. มดัจาํ ตอ้งส่งมอบใหไ้วแ้ก่กนัเม่ือเขา้ทาํสัญญา 
    เบ้ียปรับ อาจส่งมอบหรือตกลงกาํหนดไวใ้นสัญญาอนัก่อหน้ีหรือสัญญา
เพิ่มเติมในภายหลงัอีกส่วนหน่ึง 
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   ดงันั้นแมม้ดัจาํและเบ้ียปรับจะมีลกัษณะกฎหมายแตกต่างกนั โดยบญัญติั
แยกไวเ้ป็นคนละส่วน แต่ผลท่ีเกิดข้ึนเม่ือลูกหน้ีผิดสัญญาไม่ชาํระหน้ีกบัคลา้ยคลึงกนั คือ เจา้หน้ีมี
สิทธิริบหรือเรียกเอาได ้ถา้ไม่พอกบัความเสียหายก็มีสิทธิเรียกค่าเสียหายเพิ่มเติม และถา้สูงเกิน
ส่วน ศาลมีอาํนาจลดลงเป็นจาํนวนท่ีพอสมควร ซ่ึงปัจจุบันในส่วนของมัดจาํมีบญัญัติไวใ้น
พระราชบญัญติัขอ้สัญญาไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 7 ท่ีให้ศาลใชดุ้พินิจพิเคราะห์หากมดัจาํ
นั้นสูงเกินส่วนศาลสามารถปรับลดไดเ้พียงเท่าความเสียหายท่ีแทจ้ริง  
   ในส่วนของมัดจําและเบ้ียปรับ จะพบว่าเป็นสัญญาอุปกรณ์หรือสัญญา
เพิ่มเติมซ่ึงมีประโยชน์ต่อคู่สัญญา อนัเน่ืองมาจากจะเป็นส่วนท่ีเพิ่มเติมข้ึนมาช่วยใหใ้นอนาคต หาก
ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงท่ีผิดนดัชาํระหน้ีจะเกิดผลแห่งสัญญาเกิดข้ึน คือสิทธิและหนา้ท่ีของเจา้หน้ีกบัสิทธิ
และหนา้ท่ีของลูกหน้ี ซ่ึงมดัจาํและเบ้ียปรับจึงเสมือนมาตรการทางออ้มท่ีคู่สัญญานาํมาใชเ้ป็นอาวุธ
ป้องกนัตวั ของคู่สัญญาซ่ึงกนัและกนัเพื่อไม่ใหเ้กิดการผดิสัญญาในอนาคตเกิดข้ึน นอกจากน้ีทั้งมดั
จาํและเบ้ียปรับผลของสัญญานั้นจะไม่เกิดข้ึน หากคู่สัญญาในแต่ละฝ่ายนั้นรักษาสัญญาท่ีมีให้ต่อ
กนัซ่ึงกนัและกนั การริบหรือเรียกมดัจาํและเบ้ียปรับก็จะไม่เกิดข้ึน มดัจาํและเบ้ียปรับจึงถูกกาํหนด
ข้ึนเพื่อสร้างให้คู่สัญญารู้สึกเสียดายหากผิดสัญญาเกิดข้ึนจะตอ้งถูกริบหรือเรียกในส่วนน้ีเน่ืองจาก
คู่สัญญาไดใ้ห้ผกูพนัไวใ้นสัญญานั้นเกิดข้ึนแลว้ มดัจาํและเบ้ียปรับจึงตอ้งเกิดจากการท่ีมีบุคคลทั้ง
สองฝ่ายต่างแสดงเจตนาและยนิยอมตกลงกนัก่อนในเบ้ืองตน้ เพราะไม่ตกลงหรือเจตนายินยอมต่อ
กนัแลว้ สัญญาคงไม่เกิดข้ึน ดงันั้นจึงตอ้งเคารพสิทธิและเสรีภาพของคู่สัญญาประกอบดว้ย การใช้
ดุลพินิจของศาลเก่ียวกบักรณีมดัจาํและเบ้ียปรับจะทาํอย่างไรให้ชอบด้วยเหตุผลและความเป็น
ธรรม ทาํใหผู้ว้จิยัสนใจโดยผูว้ิจยัจะนาํคาํพิพากษาฎีกาถึงสองเร่ืองน้ียกข้ึนมาพินิจพิเคราะห์ถึงการ
ใชดุ้ลพินิจของศาลในบทต่อไป เพื่อประกอบให้เห็นว่าปัจจุบนัสองเร่ืองน้ีมีประเด็นและขอ้พิพาท
ในแต่ละปีเก่ียวกับสองเร่ืองน้ีเกิดข้ึนอยู่เสมอ และยิ่งกฎหมายในส่วนมดัจาํได้บญัญติักฎหมาย
ออกมาในการให้ศาลใชดุ้ลพินิจปรับลดลงไดเ้ช่นเบ้ียปรับ ซ่ึงทั้งมดัจาํและเบ้ียปรับนั้นจริงๆท่ีตอน
ทาํสัญญาต่างฝ่ายต่างให้สัญญาต่อกนัไวแ้ลว้ว่าถา้หากเกิดผิดสัญญาย่อมส่งผลเกิดข้ึน แต่เน่ืองดว้ย
สภาพเศรษฐกิจและเหตุการณ์ในอนาคตซ่ึงคาดหมายไม่ไดอ้าจส่งผลให้เกิดการผิดสัญญาข้ึนได ้
ดงันั้นหากกฎหมายมดัจาํและเบ้ียปรับเอ้ืออาํนวยในการปรับใช้ ผูว้ิจยัจึงยงัค่อนขา้งไม่เห็นด้วย
โดยเฉพาะในส่วนท่ีใหศ้าลใชดุ้ลพินิจปรับลดลงในส่วนมดัจาํ เพราะถา้ศึกษาหลกักฎหมายเร่ืองมดั
จาํแลว้จะเห็นไดว้า่มดัจาํเปรียบเหมือนขอ้สันนิษฐานกฎหมายวา่สัญญาไดเ้กิดข้ึนแลว้และคู่สัญญา
ตอ้งใหห้ลกัประกนัต่อกนัวา่ตอ้งรักษาสัญญาซ่ึงกนัและกนั อีกทั้งมดัจาํเงินท่ีคู่สัญญากาํหนดให้แก่
กนัไม่มากนกัและเก็บเงินมดัจาํเพียงแค่คร้ังเดียวไม่ไดมี้การขอสงวนสิทธิอยา่งเบ้ียปรับไว ้ซ่ึงกรณี
เบ้ียปรับขอสงวนสิทธิไวแ้ละหากคู่สัญญาผิดนัดชาํระไม่หน้ีไม่ถูกตอ้ง ยงัสามารถท่ียงัเรียกเก็บ
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ต่อไปในส่วนเบ้ียปรับได้อีกจนกว่าจะชําระหน้ีต่อกันเสร็จส้ินเป็นต้น  แต่ถ้ามองในแง่มดัจาํ
คู่สัญญาเพียงเก็บก่อนทาํสัญญาหรือขณะทาํสัญญาเพียงคร้ังเดียวตลอดสัญญาจนกวา่ลูกหน้ีจะชาํระ
เสร็จส้ิน ซ่ึงถา้เปรียบกบัความเส่ียงแลว้ทางฝ่ายเจา้หน้ีค่อนขา้งจะไดรั้บความเส่ียงมากกวา่ ดงันั้น
ฝ่ายเจา้หน้ีจึงควรมีหลกัประกนัท่ีเขาสามารถจะยึดหน่วง เพื่อสร้างความมัน่ใจในทรัพยสิ์นของตวั
เจา้หน้ีซ่ึงไม่ทราบว่าในอนาคตจะเกิดอะไรข้ึน ดงันั้นหากกฎหมายเปิดช่องและคิดว่าจะเกิดความ
เป็นธรรมใหก้บัอีกฝ่ายโดยขณะท่ีไม่ไดม้องอีกฝ่ายหรือไม่ จากท่ีกล่าวแลว้เราตอ้งมองถึงความเป็น
ธรรมทั้งสองฝ่ายตลอดจนความสงบสุขของสังคมส่วนรวมดว้ยหรือไม่  
 

2. พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาทีไ่ม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 
 
 เน่ืองดว้ยปัจจุบนัน้ีความเจริญเติบโตทางทรัพยเ์ศรษฐกิจของประเทศต่างๆ เจริญมาก
ข้ึน อาทิเช่น ความเจริญทางด้านเศรษฐกิจ วิทยาศาสตร์ เทคโนโลยี  เคร่ืองมือส่ือสาร เป็นต้น 
เหล่าน้ีจึงอาจส่งผลใหผู้ท่ี้มีอาํนาจต่อรองทางเศรษฐกิจท่ีเหนือกวา่ถือโอกาสเขา้ทาํสัญญากบัอีกฝ่าย
อีกฝ่ายซ่ึงมีอาํนาจต่อรองทางเศรษฐกิจดอ้ยกวา่โดยเอาเปรียบคู่สัญญาฝ่ายท่ีดอ้ยกวา่เกิดข้ึนได ้จึงทาํ
ให้รัฐตอ้งเขา้มาแทรกแซงจดัการให้คู่สัญญาไม่ให้ไดเ้ปรียบหรือเสียเปรียบกนัเพราะการทาํสัญญา
หรือขอ้ตกลงในสัญญา จึงใหมี้การตรากฎหมายน้ีข้ึนมาบงัคบัใช ้โดยให้มีผลใชบ้งัคบัได้ตั้งแต่วนัท่ี 
15 พฤษภาคม 2541 เป็นตน้ไป  
 จากท่ีกล่าวมาตั้งแต่ตน้แลว้วา่ การทาํสัญญานั้นถือหลกัความศกัด์ิสิทธ์ิของการแสดง
เจตนาและหลกัสิทธิเสรีภาพในการแสดงเจตนาต่อกนั แต่เน่ืองจากดว้ยกฎหมายตอ้งปรับเปล่ียน
ตามสภาพสังคมและเศรษฐกิจ ซ่ึงทาํให้เกิดพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม 
พ.ศ.2540ข้ึน เพื่อให้ศาลมีอาํนาจใช้ดุลพินิจในการพิจารณาพิพากษาคดีได้อย่างเต็มท่ีว่าการทาํ
สัญญาหรือขอ้ตกลงในสัญญาเป็นธรรมและไม่เป็นธรรม 
 2.1 สาระส าคัญของพระราชบัญญตัิว่าด้วยข้อสัญญาทีไ่ม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 
  2.1.1 ความหมายของข้อสัญญา คู่สัญญา และสัญญาส าเร็จรูป 
   ในส่วนของพระราชบญัญติัว่าดว้ยขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 จะมี
การใหค้วามหมายและคาํจดัความของขอ้สัญญา คู่สัญญา และสัญญาสําเร็จรูปไว ้อยูใ่นมาตรา 3 ซ่ึง
ผูว้ิจ ัยได้แนบรายละเอียดของพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540ไวย้งั
ภาคผนวกทา้ยงานวจิยัน้ีแลว้  
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   จากตรงส่วนความหมายและคาํจดัความของสัญญาน้ีจะเห็นว่าจะเก่ียวขอ้ง
กับสัญญาไม่ว่าจะเป็นสัญญาเช่าซ้ือ สัญญาเช่า สัญญากู้ยืม สัญญาซ้ือขาย ตลอดจนทั้ งสัญญา
สําเร็จรูปต่างๆ ดงันั้นสัญญาใดๆ โดยหลกัแล้วตั้งแต่มีพระราชบญัญติัว่าด้วยขอ้สัญญาท่ีไม่เป็น
ธรรม พ.ศ.2540 คู่สัญญาตอ้งพึงระลึกและคาํนึงถึงหลกักฎหมายน้ีประกอบดว้ยในการทาํสัญญาทุก
คร้ัง และวตัถุประสงค์พระราชบญัญติัว่าดว้ยขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540จึงบญัญติัออกมา
สกดักั้น เสรีภาพและความศกัด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาของคู่สัญญา ให้ตั้งอยูใ่นความเป็นธรรม
ในการทาํสัญญาเกิดข้ึนดว้ย เพื่อใหส้ังคมส่วนรวมเกิดความสงบสุข 
  2.1.2 ขอบเขตบังคับของพระราชบัญญติัว่าด้วยข้อสัญญาทีไ่ม่เป็นธรรม  
พ.ศ. 2540 
   การท่ีจะทราบวา่ขอบเขตบงัคบัของกฎหมายน้ี ควรจะทราบความหมายของ
คาํวา่ขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม  
   ขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม คือ ข้อสัญญาหรือขอ้ตกลงซ่ึงคู่สัญญาฝ่ายหน่ึง
ไดเ้ปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงเกินควร ไม่วา่ฝ่ายท่ีเสียเปรียบนั้นไดรู้้ หรือไม่รู้ถึงการเสียเปรียบนั้นก็
ตามซ่ึงไดบ้ญัญติัไวใ้นมาตรา 4 คือ ขอ้ตกลงในสัญญาท่ีทาํใหผู้ซ้ื้อไดเ้ปรียบผูข้ายแลว้ ถือวา่เป็นขอ้
สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม เม่ือถือว่าเป็นขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรมแลว้ให้มีผลบงัคบัได้เพียงเท่าท่ีเป็น
ธรรมและพอสมควรแก่กรณีเท่านั้น เช่น กรณีมดัจาํและเบ้ียปรับ ซ่ึงหากคู่สัญญากาํหนดไวสู้งกว่า
ความเสียหายจริง ศาลผูมี้อาํนาจใช้ดุลพินิจจึงสามารถปรับลดลง ดงันั้นการใช้ดุลพินิจของศาลก็
ตอ้งมองให้ถึงความเสียหายของคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายดว้ย ซ่ึงถา้มองในสองเร่ืองน้ีแลว้ ในส่วนของ
มดัจาํนั้นโดยปกติจากท่ีกล่าวแลว้ คู่สัญญาไม่ไดก้าํหนดไวสู้งเกินควรไปและในส่วนของมดัจาํนั้น
โดยปกติแลว้ะมีการส่งมอบใหก้บัคู่สัญญาอีกฝ่ายไวแ้ลว้แสดงให้เห็นวา่ก่อนทาํสัญญาคู่สัญญาตอ้ง
เจรจาตกลงกนัไดก่้อนแลว้จึงเกิดการส่งมอบแลว้ ผูว้ิจยัจึงมองว่าหากส่งมอบแลว้และคู่สัญญามี
เจตนาต่อกนัแลว้ไม่ควรปรับลดลงไดง่้ายเพราะจะขดักบัเจตนารมณ์ของหลกัในการทาํสัญญาได ้
แต่ในส่วนของเบ้ียปรับนั้นคู่สัญญาสามารถจะริบไวก่้อนหรือยงัไม่ไดริ้บไวก่้อนก็ไดแ้ละมีกาํหนด
วิธีการคาํนวณชดัเจนกาํหนดไวใ้นขอ้สัญญา และถา้เป็นส่วนท่ีริบแลว้ โดยปกติศาลจะไม่ปรับลด
ให ้จะลดใหเ้ฉพาะในส่วนท่ียงัไม่ไดริ้บและเกิดข้ึนในอนาคต ซ่ึงผูว้ิจยัจะไดห้ยิบยกคาํพิพากษาใน
ส่วนของมดัจาํและเบ้ียปรับ ข้ึนมาวเิคราะห์ในบทลาํดบัถดัไป  
   ขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรมมีผลใชบ้งัคบัไดเ้พียงเท่าท่ีเป็นธรรมและพอสมควร
แก่กรณี ซ่ึงในส่วนน้ีจะมีบญัญติัไวใ้นมาตรา 4 มาตรา 5 และมาตรา 10 (ดูรายละเอียดภาคผนวก
แนบทา้ย) แยกพิจารณาไดใ้นส่วนท่ีสาํคญั ดงัต่อไปน้ี  
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   1. ขอ้ตกลงในสัญญาระหวา่งผูบ้ริโภคกบัผูป้ระกอบธุรกิจการคา้หรือวิชาชีพ 
หรือในสัญญาสําเร็จรูปหรือในสัญญาขายฝากท่ีทาํให้ผูป้ระกอบธุรกิจการคา้หรือวิชาชีพ ผูก้าํหนด
สัญญาสาํเร็จรูปหรือผูข้ายฝากไดเ้ปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงเกินสมควร ขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรมนั้น
ใหผ้ลบงัคบัไดเ้พียงเท่าท่ีเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีเท่านั้น หมายถึง ขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม
น้ีไม่ไดต้กเป็นโมฆะทั้งหมด แต่ยงัคงใช้บงัคบัเฉพาะในส่วนท่ีเป็นธรรมเท่านั้น  เช่น สัญญากูย้ืม
เงินระหว่างธนาคารและนายเอ โดยมีขอ้ตกลงในสัญญาว่า “แมน้ายแดงไม่ผิดนดัถา้หากธนาคาร
ตอ้งการเรียกใหน้ายแดงชาํระหน้ีกูย้ืมท่ีคา้งอยูท่ ั้งหมดเม่ือใดแลว้ นายแดงตอ้งชาํระให้ภายใน 7วนั
นบัตั้งวนัแจง้ให้ทราบ” ขอ้ตกลงน้ีไม่เป็นโมฆะ แต่จะใชบ้งัคบัไดเ้พียงใดตอ้งดูวา่ขอ้ตกลงน้ีทาํให้
ลูกหน้ีตอ้งปฏิบติัหรือรับภาระเกินกวา่ท่ีจะรับไดห้รือไม่ประกอบดว้ย 
   2. ขอ้ตกลงกาํจดัสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพการงานหรือการทาํ
นิติกรรมท่ีเก่ียวกบัการประกอบธุรกิจการคา้หรือวชิาชีพซ่ึงไม่เป็นโมฆะ แต่ถา้เป็นขอ้ตกลงท่ีทาํให้
ผูถู้กกาํจดัสิทธิหรือเสรีภาพตอ้งรับภาระมากกว่าท่ีจะพึงคาดหมายได้ตามปกติ ให้มีผลบงัคบัได้
เพียงเท่าท่ีเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีเท่านั้น  
    ขอ้ตกลงท่ีทาํให้ผูถู้กกาํจดัสิทธิหรือเสรีภาพตอ้งรับภาระมากกวา่ท่ีจะพึง
คาดหมายไดห้รือไม่ ให้พิเคราะห์ถึงขอบเขตในดา้นพื้นท่ีและระยะเวลาของการจาํกดัสิทธิหรือ
เสรีภาพ รวมทั้งความสามารถและโอกาสในการประกอบอาชีพการงานหรือการทาํนิติกรรมใน
รูปแบบอ่ืน หรือกบับุคคลอ่ืนของผูถู้กจาํกดัสิทธิหรือเสรีภาพ ประกอบกบัทางไดเ้สียทุกอย่างอนั
ชอบดว้ยกฎหมายของคู่สัญญาดว้ย  
   3. ในการใชดุ้ลพินิจของศาลในการวนิิจฉยัวา่ขอ้สัญญาจะมีผลบงัคบัเพียงใด
เป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีใหพ้ิเคราะห์ถึงพฤติการณ์ทั้งปวง ดงัต่อไปน้ี  
    1) ความสุจริต อาํนาจต่อรอง ฐานะทางเศรษฐกิจ ความรู้ความเข้าใจ 
ความสัดทนัจดัเจน ความหมาย แนวทางท่ีเคยปฏิบติั ทางเลือกอยา่งอ่ืน และทางไดเ้สียทุกอยา่งของ
คู่สัญญาตามสภาพท่ีเป็นจริง 
    2) ปกติประเพณีของสัญญาชนิดนั้น 
    3) เวลาและสถานท่ีในการทาํสัญญาหรือในการปฏิบติัตามสัญญา 
    4) การรับภาระท่ีหนักกว่ามากของคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเม่ือเปรียบเทียบกบั
คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง  
    จากท่ีกล่าวมาในส่วนของพระราชบัญญัติดังกล่าวน้ีส่งผลให้ก่อเกิด 
การใช้ดุลพินิจของศาลมาก อีกทั้งพระราชบญัญติัน้ีไดเ้ขา้มาควบคุมการทาํสัญญาในการทาํธุรกิจ  
และในส่วนกรณีมดัจาํและเบ้ียปรับก็เป็นข้อสัญญาหน่ึงท่ีจะสร้างความเช่ือมัน่ให้แก่คู่สัญญา 
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เน่ืองจากในสองเร่ืองน้ีปกติเป็นผลพิเศษเพิ่มเติมท่ีคู่สัญญาจะกาํหนดข้ึนมาหรือไม่ก็ได ้แต่เน่ืองจาก
สภาพเศรษฐกิจท่ีพฒันาทาํให้แต่ละฝ่ายจึงตอ้งหาเกราะมาป้องกบัความเส่ียงภยัของตวัเอง ท่ีอาจ
เกิดข้ึนในอนาคต  
    ในส่วนน้ี จึงทาํให้ท่ีผูว้ิจยัสนใจในเร่ืองการใชดุ้ลพินิจ เพราะจะส่งผลถึง
ว่าส่ิงท่ีได้ตดัสินมาแล้วนั้น ก่อเกิดความยุติธรรมให้แก่คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายหรือไม่ ตลอดจนทั้ง
ผลรวมของสังคม เน่ืองจากกฎหมายในสองเร่ืองน้ีค่อนขา้งท่ีจะแตกต่างกนัในเน้ือหาสาระกฎหมาย 
จากท่ีกล่าวมาในตอนตน้ แต่ไดน้าํมาปรับให้ศาลให้ดุลพินิจท่ีสามารถจะปรับลดลงไดท้ั้งสองกรณี  
ซ่ึงในส่วนของมดัจาํนั้นในส่วนของพระราชบญัญติัดงักล่าว ในมาตรา 7 เก่ียวกบัริบมดัจาํท่ีให้ศาล
ใชดุ้ลพินิจปรับลงได ้ทาํให้ผูว้จิยัยิง่ค่อนขา้งไม่เห็นดว้ยท่ีใหศ้าลนาํมาดุลพินิจมาปรับใช ้โดยในบท
ถดัไป ผูว้จิยัจะหยบิยกคาํพิพากษาฎีกาในสองเร่ืองน้ีข้ึนมาวเิคราะห์ใหเ้ห็นต่อไป  
 
 



บทที ่ 4 

วเิคราะห์ค าพพิากษาฎกีา กรณมีัดจ าและเบีย้ปรับ 
 
 

1. วเิคราะห์ค าพพิากษาฎกีา กรณีมดัจ าและเบีย้ปรับ 
 
 การใช้ดุลพินิจของศาลในกรณีมดัจ าและเบ้ียปรับท่ีผูว้ิจยัได้กล่าวมาแล้วตั้งแต่ต้น 
ผูว้จิยัตอ้งการช้ีใหเ้ห็นวา่ในสองเร่ืองดงักล่าวน้ีจะเก่ียวขอ้งกบัสัญญาซ่ึงเกิดจากความตกลงและเป็น
เร่ืองเสรีภาพและการเคารพความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนากันในการตกลงท าสัญญา  
แต่ปัจจุบนัสภาพเศรษฐกิจและเทคโนโลยีเจริญกา้วหนา้ข้ึนจึงตอ้งมีการออกกฎหมายมาควบคุมใน
การบงัคบัใช้ในการท าสัญญาเกิดข้ึนเพื่อให้ก่อเกิดความเป็นธรรมแก่คู่สัญญาทั้งสองฝ่าย การใช้
ดุลพินิจของศาลในเร่ืองดงักล่าวจึงมีความส าคญั เพราะทั้งมดัจ าและเบ้ียปรับจะเห็นวา่มีบทบญัญติั
ทางกฎหมายท่ีแตกต่างกนั แต่ไดมี้การออกกฎหมายมาใช ้โดยเปิดให้ศาลเขา้มามีอ านาจในการปรับ
ใชดุ้ลพินิจในการปรับลดลงได ้ซ่ึงแต่เดิมมีเพียงแค่เร่ืองเบ้ียปรับอยา่งเดียว ปัจจุบนัให้ศาลเขา้มาใช้
ดุลพินิจในเร่ืองมดัจ าในการปรับลดลงไดเ้หมือนเช่นเบ้ียปรับ  ตามท่ีกล่าวไปแลว้  
 การใหอ้ านาจศาลในการใชดุ้ลพินิจในการปรับลดลงไดใ้นกรณีมดัจ าและเบ้ียปรับนั้น 
ในส่วนน้ีส าหรับผูว้ิจยัจึงมองวา่จะเป็นการท าให้ขอ้ตกลงในสัญญานั้นไม่ศกัด์ิสิทธ์ิหรือเปล่า และ
ท าให้คู่สัญญาฝ่ายท่ีอาจตอ้งผิดสัญญาต่อไปในอนาคตเกิดความรู้สึกว่ามีกฎหมายเขา้มาให้ความ
คุม้ครองท าใหคู้่สัญญาหาช่องวา่งและน ามาใชเ้ป็นขอ้ต่อสู้ ไม่เกิดความเกรงกลวั เคารพในขอ้ตกลง  
เพราะคิดว่ามีกฎหมายให้ความคุม้ครอง  ท าให้เกิดขอ้พิพาทและเสียเวลาในการต่อสู้คดีเกิดข้ึน
แทนท่ีภาระคดีจะลดนอ้ยลง ถา้มองอีกมุมจึงอาจเห็นไดว้า่เป็นดาบอีกคมหน่ึงให้ฝ่ายท่ีจะผิดสัญญา
ในอนาคตน ามาใช้หรือไม่  และปัจจุบนัก็มีขอ้พิพาทในคดีท่ีเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองมดัจ าและเบ้ียปรับ
ค่อนขา้งมากอยูแ่ลว้ จะเป็นการไปเพิ่มภาระคดีใหก้บัศาลมากข้ึนหรือไม่ 
 ซ่ึงการท่ีผูว้ิจยัไดท้  าการวิจยัในเร่ืองน้ีจะไม่ไดใ้ห้ความเคารพในการตดัสินใจของศาล
แต่ต้องการจะช้ีช่องให้เห็นว่าในบางคร้ังการเปิดโอกาสในการให้ใช้ดุลพินิจจริงอยู่เพื่อความ
ยืดหยุน่และยุติธรรม  แต่ถา้พิจารณาอยา่งลึกซ้ึงอาจจะเป็นการปฏิเสธความยุติธรรมมากวา่จะเป็น
การประสาทความยุติธรรม ดงันั้นการเปิดโอกาสในการใช้ดุลพินิจบา้งแมเ้ป็นการผอ่นคลายความ
แข็งกระด้าง (rigidity) ของกฎหมายให้เกิดข้ึน แต่เน่ืองจากหลักกฎหมายในสองเร่ืองน้ีมีส่วนท่ี
แตกต่างกนัซ่ึงผูว้ิจยัคิดว่าเดิมทีในส่วนของมดัจ าไม่ไดมี้การให้ศาลใช้ดุลพินิจแต่เน่ืองจากสภาพ
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เศรษฐกิจและความเจริญทางเทคโนโลยี มองวา่ฝ่ายท่ีเสียเปรียบในการท าสัญญาคือฝ่ายท่ีไม่ไดร่้าง
สัญญาอาจจะถูกบีบให้ท าขอ้ตกลงกนัในสัญญา จึงมีการบญัญติักฎหมายพระราชบญัญติัวา่ดว้ยขอ้
สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 มาปรับใชเ้พื่อให้เกิดความยืดหยุ่นโดยเปิดโอกาสให้ศาลมีการใช้
ดุลพินิจมากข้ึน แต่ตรงน้ีจึงท าให้เกิดมุมมองวา่ศาลจะน ามาปรับใชอ้ยา่งไรให้เกิดความยุติธรรมแก่
คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายโดยไม่ขดัเจตนารมณ์ของหลกัในการท าสัญญาในส่วนของมดัจ าซ่ึงมีมานาน
แลว้ และไม่เคยมีบทบญัญติัของกฎหมายบญัญติัไวโ้ดยเฉพาะในการให้ศาลใช้อ านาจในการปรับ
ลดลงได ้
 การใชดุ้ลพินิจของศาลเพื่อใหเ้กิดประโยชน์และเป็นธรรมท่ีสุดจึงเป็นส่ิงส าคญั ซ่ึงตรง
น้ีผูว้ิจยัอยากขอหยิบยกพระราชด ารัสของพระบาทสมเด็จพระเจา้อยู่หัว (รัชกาลท่ี 9) ในโอกาสท่ี
พระองคไ์ดท้รงเสด็จพระราชด าเนินไปยงักระทรวงยุติธรรมและทรงรับเนติบณัฑิตกิตติมศกัด์ิ เม่ือ
วนัท่ี 26มกราคม 2495 ตอนหน่ึงว่า “ การศาลยุติธรรมมีความส าคญัยิ่งประการหน่ึง เพราะเป็น
หลกัประกนัความปลอดภยัและความเท่ียงธรรมของคนทั้งประเทศ และเป็นอ านาจอธิปไตยส่วน
หน่ึงตามรัฐธรรมนูญ ประเทศชาติจะเจริญกา้วหนา้ไปก็ต่อเม่ือมีความยุติธรรมสม ่าเสมอ เป็นหลกั
อนัคนทั้งปวงพึงยึดถือเป็นท่ีพึ่ งได้เนืองนิตย์ ” ความยุติธรรม หมายถึง ความถูกต้อง ชอบด้วย
เหตุผล ดังท่ีปรากฏในพระราชด ารัสท่ีกล่าวมาในค าหน่ึงว่า “ความเท่ียงธรรม” “สม ่าเสมอ”  
การตดัสินและในการใชดุ้ลพินิจของศาลจึงตอ้งเกิดการใชว้ธีิชัง่น ้าหนกั ( Balancing test ) ซ่ึงการชัง่
น ้ าหนกัระหวา่งส่ิงสองส่ิงเพื่อหาส่ิงท่ีนิยมท ากนัโดยทัว่ไป ( Popularity test ) ซ่ึงโดยปกติทัว่ไป
ศาลมกัเลือกใช้ดุลพินิจไปทางนั้น หรือเพื่อหาส่ิงท่ีดีท่ีสุด มีขอ้ดีมากกว่าอีกฝ่ายหน่ึงหรือในท่ีสุด
อาจเป็นการเลือกเอาส่ิงท่ีเลวนอ้ยกวา่อีกฝ่ายหน่ึง( The choice of the two evils test ) ก็ได ้ 
 ดงันั้น การน าตวัอยา่งค าพิพากษาฎีกาในกรณีมดัจ าและเบ้ียปรับหยิบยกมาวิเคราะห์จึง
ท าใหเ้ห็นการใชดุ้ลพินิจของศาล ซ่ึงก่อนจะวเิคราะห์ถึงการใชดุ้ลพินิจของศาลในสองเร่ืองดงักล่าว
ผูว้ิจยัขอหยิบยกตวัอย่างคดีต่างๆมากมายท่ีเกิดข้ึนในสองเร่ืองน้ีมาวิเคราะห์ให้เห็นถึงถึงปัญหา
ต่างๆเก่ียวกบัมดัจ าและเบ้ียปรับก่อนท่ีจะหยบิยกตวัอยา่งฎีกาท่ีเก่ียวกบัการใชดุ้ลพินิจของศาลหยิบ
ยกมาวเิคราะห์ในล าดบัถดัมา  

1.1 กรณ ีตัวอย่างค าพพิากษาฎกีา เร่ืองมัดจ า 
  ค าพพิากษาศาลฎกีาที ่4252/2528 
  จ  าเลยท าสัญญากูย้มืไวแ้ก่โจทกแ์ทนการวางมดัจ าเป็นเงินสดตามสัญญาจะซ้ือขาย
ท่ีดินและส่ิงปลูกสร้าง สัญญาการกูย้มืดงักล่าวจึงมีมูลหน้ีมาจากการท่ีจ าเลยมีหน้ีท่ีจะตอ้งวางมดัจ า
ตามสัญญาจะซ้ือขายท่ีดินและส่ิงปลูกสร้าง เม่ือจ าเลยผิดสัญญาจะซ้ือขายดงักล่าว ซ่ึงโจทก์มีสิทธิ
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ริบมดัจ า โจทก์ยอ่มมีสิทธิฟ้องบงัคบัตามสัญญากูย้ืมได ้เพราะมีมูลหน้ีต่อกนัและกรณีเช่นน้ีถือว่า
ไดมี้การส่งมอบเงินใหแ้ก่ผูกู้แ้ลว้  
  จากฎีกาน้ีตามมาตรา 377 กฎหมายมิได้บญัญติัว่ามดัจ าตอ้งเป็นเฉพาะเร่ืองเงิน
เท่านั้น ดงันั้นการวางมดัจ าอาจจะจะเป็นในรูปแบบอ่ืนก็ได ้อย่างเช่นตวัอย่างฎีกาน้ีตกลงจ านวน
เงินมดัจ าไวเ้ป็นเงินแต่ไดท้  าสัญญากูไ้วใ้ห้แทน ซ่ึงถือว่ามีการส่งมอบเงินแลว้และถือวา่เป็นมดัจ า
ได ้และหากขอ้เทจ็จริงปรากฏวา่มดัจ านั้นสูงเกินส่วน ตามกฎหมายพระราชบญัญติัวา่ดว้ยขอ้สัญญา
ท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 ในปัจจุบนัน้ีศาลก็สามารถปรับลดลงได้ โดยฝ่ายลูกหน้ีก็สามารถยก
ประเด็นความเป็นมาของจ านวนเงินน้ีข้ึนต่อสู้เพื่อใหศ้าลใหค้วามเป็นธรรมก็ได ้ เพราะถา้เห็นไดว้า่
น ามาปรับใชใ้นปัจจุบนัหลงัจาก พ.ศ.2540 การพิพากษาคดีในเร่ืองมดัจ าก็จะเสียเวลาหากจ าเลยยก
ประเด็นต่อสู้ข้ึนมาตามความคุม้ครองในกฎหมายน้ีเกิดข้ึนได ้
  ค าพพิากษาศาลฎกีาที ่9/2532  
  โจทก์กบัจ าเลยท่ี 1 ท าสัญญาจะซ้ือจะขายอาคารชุด เม่ือวนัท่ี 28 พฤษภาคม 2525 
ระบุวา่จ าเลยท่ี 1 จะด าเนินการก่อสร้างใหแ้ลว้เสร็จภายในเดือนธนัวาคม 2526 และโจทก์ผูจ้ะซ้ือตก
ลงช าระเงินมดัจ าใหใ้นวนัท าสัญญาเป็นเงิน 210,000 บาท และจะช าระในช่วงระยะเวลาก่อสร้างอีก 
2,160,000 บาท โดยแบ่งช าระเป็นงวดจ านวน 24 งวด ภายในวนัท่ี 28 ของทุกเดือน จนกระทัง่วนัท่ี 
28 พฤษภาคม 2527 ปรากฏโจทก์ช าระเงินมดัจ าแลว้แต่ไม่ไดช้ าระเงินค่างวด เช่นน้ีโจทก์อา้งว่า
จ าเลยตอ้งด าเนินการก่อสร้างตามงวดการช าระเงิน จึงเป็นเพียงการประมาณเอา หนา้ท่ีของจ าเลยท่ี 
1 ตามสัญญาโดยแทจ้ริง คือสร้างอาคารชุดให้เสร็จภายในเดือนธนัวาคม 2526 ทั้งปรากฏวา่จ าเลยท่ี 
1 ไดว้า่จา้งบริษทั ผ.ตอกเสาเข็มคอนกรีตอดัแรงตั้งแต่วนัท่ี 2 สิงหาคม 2525 และก่อนหนา้นั้นตอ้ง
เจาะส ารวจดินเพื่อหาขอ้มูลในการปักเสาเข็มก่อน ผูรั้บจา้งเจาะส ารวจดินท างานล่าชา้ไปประมาณ
เดือนคร่ึงซ่ึงเป็นปกติวิสัยท่ีอาจจะเกิดข้ึนได้ เม่ือค านวณดูแล้วอย่างน้อยจ าเลยก็ได้ด าเนินการ
ก่อสร้างมาตั้งแต่ประมาณกลางเดือนมิถุนายน 2525 ดงัน้ี จะถือวา่จ าเลยเป็นฝ่ายผิดสัญญาหาไดไ้ม่ 
โจทกไ์ม่มีสิทธ์ิเรียกมดัจ าคืน  
  จากฎีกาน้ี จะเห็นไดว้า่มดัจ าจะถูกริบไดเ้ม่ือปรากฏวา่ฝ่ายท่ีวางมดัจ านั้นผิดสัญญา
ก่อน ผูริ้บเงินมดัจ าไม่ไดเ้ป็นฝ่ายผิดสัญญาดว้ย จึงมีสิทธิริบมดัจ าของผูว้างมดัจ าได ้ตามประมวล
กฎหมายแพง่และพาณิชยม์าตรา 377 
  ค าพพิากษาศาลฎกีาที ่1131/2532 
  แมจ้  าเลยซ่ึงผูข้ายไดบ้อกเลิกสัญญาจะซ้ือจะขายต่อโจทก์ซ่ึงเป็นผูซ้ื้อและไดแ้จง้
ใหโ้จทกรั์บเงินมดัจ าคืน และโจทกไ์ม่ยอมรับคืน แต่เม่ือโจทกมิ์ไดเ้ป็นฝ่ายผดิสัญญา โจทกจึ์งมีเหตุ 
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อนัชอบดว้ยกฎหมายท่ีจะไม่ยอมรับเงินมดัจ าคืนในขณะนั้นได ้และเม่ือปรากฏวา่จ าเลยเป็นฝ่ายผิด
สัญญาโดยโจทก์ยงัไม่ได้บอกเลิกสัญญา หากจ าเลยจ าต้องคืนมัดจ าแก่โจทก์จ  าเลยต้องช าระ
ดอกเบ้ียดว้ยนบัแต่วนัฟ้องซ่ึงถือวา่เป็นวนัท่ีจ าเลยผดินดั 
  จากฎีกาน้ีในการริบมดัจ านั้นฝ่ายท่ีวางมดัจ าเป็นผูผ้ิดสัญญา หากฝ่ายท่ีวางมดัจ า 
ไม่มีการผดิสัญญา มีการเลิกสัญญาเกิดข้ึนจะไม่สามารถริบมดัจ าได ้ซ่ึงฎีกาน้ีผูว้างมดัจ าคือโจทก์ผู ้
ซ้ือมิไดเ้ป็นฝ่ายผิดสัญญา จ าเลยซ่ึงเป็นผูข้ายเป็นฝ่ายผิดสัญญาและผูว้างมดัจ าคือโจทก์ไม่ไดผ้ิด
สัญญาและยงัไม่ไดบ้อกเลิกสัญญา โจทก์ผูซ้ื้อตอ้งไดรั้บมดัจ าคืนจากจ าเลยผูข้าย นอกจากน้ีจ าเลย
ผูข้ายตอ้งช าระดอกเบ้ียให้แก่โจทก์ผูซ้ื้อดว้ย  จึงเห็นไดว้า่มดัจ านั้นมีประโยชน์แก่คู่สัญญาทั้งสอง
ฝ่ายไม่เพียงแค่ฝ่ายผูว้างมดัจ าเท่านั้น หากผูริ้บมดัจ าผิดสัญญาผูว้างมดัจ าก็ยงัมีสิทธิไดรั้บเงินคืนมดั
จ าท่ีวางไวไ้ดเ้ช่นกนั ซ่ึงผูริ้บมดัจ าไม่ไดมี้สิทธิริบเสมอไปอีกฝ่ายท่ีไม่ไดผ้ิดสัญญาและวางมดัจ าไว้
ก็มีสิทธิไดป้ระโยชน์เช่นกนั ดงันั้นในส่วนของมดัจ าซ่ึงเป็นสัญญาอุปกรณ์จึงน่าจะเป็นประโยชน์
ใหแ้ก่คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายไดเ้ช่นกนั  
  ค าพพิากษาศาลฎกีาที ่3974/2532 
  สัญญาซ้ือขายระหวา่งโจทก์จ  าเลยมีขอ้สัญญาขอ้หน่ึงให้สิทธิผูซ้ื้อริบหลกัประกนั
ท่ีผูข้ายน ามาวางในกรณีท่ีผูข้ายผิดสัญญา เม่ือปรากฏวา่หลกัประกนัท่ีจ าเลยท่ี 1น ามาวา่งโจทก์เป็น
หนงัสือค ้าประกนัของจ าเลยท่ี 3 ซ่ึงจ าเลยท่ี 3ยอมผกูพนัวา่ถา้จ าเลยท่ี 1 ประพฤติผดิเง่ือนไขขอ้หน่ึง
ขอ้ใดของสัญญา เป็นเหตุใหโ้จทกบ์อกเลิกสัญญาและใชสิ้ทธิริบหลกัประกนัแลว้จ าเลยท่ี 3 รับรอง
ท่ีจะใชเ้งินจ านวนหน่ึงให้แก่โจทก์ทนัที ขอ้สัญญาดงักล่าวยอ่มมีผลบงัคบัได ้จ าเลยท่ี 3 จึงตอ้งรับ
ผดิต่อโจทกต์ามจ านวนเงินท่ีก าหนดในสัญญา มิใช่รับผดิเพียงในฐานะผูค้  ้าประกนั 
  จากฎีกาน้ีจะเห็นได้ว่าตามหลักกฎหมายเร่ืองมัดจ านั้ นต้องเป็นเงินหรือส่ิงท่ี
สามารถริบได ้ซ่ึงโดยปกติหนงัสือค ้าประกนันั้นไม่ใช่มดัจ าแต่จากฎีกาน้ีเป็นหนงัสือค ้าประกนัท่ี
จ าเลยท่ี 3 ก าหนดตกลงในขอ้สัญญาวา่จะรับผิดโดยชดใชเ้ป็นจ านวนเงิน ถึงแมไ้ม่ไดมี้การส่งมอบ
เงินแต่ได้มีข้อสัญญาตกลงก าหนดไวใ้นวนัท าสัญญากันและเขียนชัดเจนในวนัท าสัญญา ซ่ึง
ขอ้ตกลงน้ีเป็นมดัจ าท่ีฝ่ายไม่ผิดสัญญาคือโจทก์สามารถจะให้จ  าเลยท่ี 3 รับผิดตามขอ้ตกลงใน
สัญญา ดงันั้นจึงช้ีให้เห็นว่ามดัจ านั้นตอ้งเขียนก าหนดชัดเจนลงในขอ้สัญญา ซ่ึงมดัจ าตามหลัก
กฎหมายนั้นถือวา่เป็นสัญญาอุปกรณ์ท่ีไดก้ล่าวไปแลว้ ซ่ึงคู่สัญญามีสิทธิตกลงเพิ่มเติมหรือไม่ก็ได ้
  ค าพพิากษาศาลฎกีาที ่116/2536 
  หนงัสือสัญญาค ้าประกนัเป็นเพียงสัญญาซ่ึงจ าเลยท่ี 2 ผูค้  ้าประกนัผูพ้นัต่อโจทก์
เพื่อช าระหน้ีแทนจ าเลยท่ี 1 เท่านั้น ไม่ใช่ส่ิงท่ีมอบไวใ้ห้แก่กนัเม่ือท าสัญญา จึงมิใช่มดัจ า ตาม
ความหมายของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยต์ามมาตรา 377 โจทก์จะริบเงินจ านวนน้ีในฐาน
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เป็นมดัจ าไม่ได ้และจะเรียกให้จ  าเลยท่ี 2 รับผิดตามสัญญาค ้าประกนัก็ไม่ไดอี้กเช่นกนั เพราะตาม
สัญญาค ้าประกนัจ าเลยท่ี 2 ตกลงยอมช าระเงินแทนจ าเลยท่ี 1 เม่ือโจทก์มีสิทธิริบเงินท่ีวางไวเ้ป็น
ประกนั เม่ือโจทกไ์ม่มีสิทธิเรียกเงินตามสัญญาค ้าประกนั จ าเลยทั้งสองจึงไม่ตอ้งช าระเงินใหโ้จทก ์ 
  จากฎีกาน้ีจะเห็นวา่หนงัสือสัญญาค ้าประกนัไม่ไดเ้ป็นมดัจ า เน่ืองจากไม่ไดมี้การ
มอบไวใ้ห้แก่กนัหรือตกลงกนัในวนัท าสัญญาซ่ึงต่างจากฎีกาท่ี 3974/2532 ท่ีกล่าวไปแลว้ซ่ึงมีการ
ก าหนดไวใ้นขอ้สัญญาชดัเจน และฎีกาน้ีจ าเลยท่ี 2 ผูค้  ้ าประกนัผูพ้นัต่อโจทก์เพื่อช าระหน้ีแทน
จ าเลยท่ี 1 ต่อเม่ือโจทกมี์สิทธิริบเงินทีวางไวเ้ป็นประกนัเท่านั้น และเน่ืองจากจ าเลยท่ี 1 ไม่มีเงินมดั
จ าวางไวใ้นการช าระหน้ี โจทก์จึงไม่มิสิทธิมาเรียกเงินจากจ าเลยท่ี 2  ซ่ึงประเด็นน้ีจะเห็นว่ามดั
จ าเป็นส่ิงท่ีมีประโยชน์ท่ีคู่สัญญาควรก าหนดไวช้ดัเจนในขอ้สัญญาหรือมีการส่งมอบกนัก่อนในวนั
ท าสัญญา เพราะหากฝ่ายท่ีส่งมอบเงินหรือตกลงกนัชดัแจง้ใหริ้บหรือเรียกไดไ้วก่้อน ดงันั้นหากฝ่าย
ท่ีส่งมอบหรือตกลงผิดสัญญาอีกฝ่ายสามารถริบหรือเรียกได ้มดัจ าจึงเป็นสัญญาอุปกรณ์เพิ่มเติมท่ี
ถือว่ามีประโยชน์แก่คู่สัญญา เพื่อมิให้อีกฝ่ายมีความนึกคิดในความเสียดายเกิดข้ึน หากตนเองผิด
สัญญาเงินส่วนน้ีอาจถูกริบหรือเรียกได้ตามขอ้ตกลงในสัญญา ซ่ึงส่วนใหญ่มดัจ ามกัเป็นการส่ง
มอบเงินล่วงหนา้ไวแ้ก่อีกฝ่ายหน่ึงไวก่้อนมากกวา่  
  ค าพพิากษาศาลฎกีาที ่2574/2536 
  การท่ีโจทก์จ  าเลยท าหนงัสือสัญญาจะซ้ือจะขายท่ีดินโดยก าหนดวนัท่ีจ าเลยผูจ้ะ
ขายจะไปจดทะเบียนโอนกรรมสิทธ์ิให้แก่โจทก์ผูจ้ะซ้ือไว ้แต่เม่ือถึงก าหนดการจดทะเบียนโอน
กรรมสิทธ์ิตามสัญญาดงักล่าวแล้ว ไม่ปรากฏหลกัฐานว่าฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดทวงถามให้มีการโอน
กรรมสิทธ์ิท่ีดิน จ าเลยก็รับเงินค่าท่ีดินจากโจทกเ์พิ่มข้ึนอีก โจทกจ์  าเลยปล่อยล่วงเวลามานาน เช่นน้ี
แสดงว่าคู่กรณีไม่ถือเอาเวลาตามท่ีก าหนดไวเ้ป็นสาระส าคญั เม่ือจ าเลยมีหนังสือบอกกล่าวให้
โจทกไ์ปรับโอนกรรมสิทธ์ิท่ีดินและช าระราคาท่ีดินท่ีคา้ง โดยก าหนดเวลาตามสมควรแลว้โจทก์ไม่
ไปตามนัดโจทก์จึงเป็นฝ่ายผิดสัญญา และสัญญาเป็นอันเลิกกันตามท่ีจ าเลยกล่าว คู่กรณีต้อง
กลบัคืนสู่ฐานะเดิม โดยโจทก์ตอ้งคืนท่ีดินให้แก่จ าเลยและจ าเลยมีสิทธิริบเงินมดัจ าแต่ตอ้งคืนค่า
ท่ีดินท่ีไดรั้บล่วงหนา้ใหแ้ก่โจทก ์
  จากฎีกาน้ีช้ีใหเ้ห็นวา่ผูจ้ะขายคือจ าเลยฝ่ายท่ีริบมดัจ ามีการบอกเลิกสัญญา ผลตาม
กฎหมายของการบอกเลิกสัญญาคืนสู่ฐานะเดิม ดงันั้นโจทก์ผูจ้ะซ้ือเป็นฝ่ายผิดสัญญาตอ้งคืนท่ีดิน
ให้แก่จ าเลยในขณะเดียวกนัจ าเลยคือผูจ้ะขายไม่ไดผ้ิดสัญญาสามารถริบมดัจ าได ้แต่ตอ้งคืนเงินค่า
ท่ีดินท่ีไดรั้บล่วงหนา้ใหแ้ก่โจทก์ผูจ้ะซ้ือเน่ืองจากผลของการบอกเลิกสัญญาคู่สัญญาตอ้งกลบัคืนสู่
ฐานะเดิม แต่ผลของมดัจ าฝ่ายท่ีไม่ได้ผิดสัญญายงัคงมีสิทธิริบได้ มัดจ าจึงมีประโยชน์ให้แก่
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คู่สัญญานึกถึงความเสียดายและพยายามปฏิบติัรักษาสัญญาท่ีให้ไวต่้อกนัได้ ช่วยบรรเทาความ
เสียหายเพิ่มเติมจากความเสียหายปกติ ประโยชน์ของมดัจ าในการท าสัญญาจึงมีค่อนขา้งมาก 
  ค าพพิากษาศาลฎกีาที ่513/2538  
  ถ้อยค าท่ีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าตรา 377 บญัญติัว่า “เม่ือเขา้ท า
สัญญาถา้ไดใ้ห้ส่ิงใดไวเ้ป็นมดัจ า”แสดงวา่ มดัจ าตอ้งเป็นทรัพยสิ์นซ่ึงไดใ้ห้ในวนัท าสัญญาไม่ใช่
ทรัพยสิ์นท่ีใหไ้วใ้นวนัอ่ืน  
  สัญญาจะซ้ือจะขายท่ีดินพิพาทท าข้ึนเม่ือวนัท่ี 6 มีนาคม 2532 ระบุขอ้ความว่า  
“ในวนัท าสัญญาน้ี ผูจ้ะซ้ือไดช้ าระเงินสดจ านวน 200,000 บาท และในวนัท่ี 20 มีนาคม 2532 อีก
จ านวน 3,300,000 บาท” เงินสดจ านวน 200,000บาท เท่านั้นท่ีเป็นเงินมดัจ า ส่วนเงิน 3,300,000 
บาทนั้น ไม่ใช่เงินมดัจ า แต่เป็นเพียงการช าระราคาบางส่วนล่วงหน้าซ่ึงจะช าระภายหลังวนัท า
สัญญาเท่านั้น  
  ฎีกาน้ีเพียงช้ีให้เห็นว่ามดัจ านั้นตอ้งมีการตกลงและส่งมอบไวแ้ก่กันในวนัท า
สัญญา หากหลงัจากนั้นแลว้ไม่ถือวา่เป็นมดัจ าจะเป็นเร่ืองการช าระราคาบางส่วนล่วงหนา้ซ่ึงช าระ
หลงัวนัท าสัญญา ดงันั้นเม่ือไม่เป็นมดัจ าจึงไม่สามารถริบได ้ซ่ึงประเด็นน้ีตอ้งวิเคราะห์ให้ออกดว้ย
ว่าเงินหรือส่ิงของท่ีมอบให้แก่กันนั้นเป็นมดัจ าหรือไม่ เพราะจะมีผลทางกฎหมายแตกต่างกัน
ออกไปหากกฎหมายนั้นๆมีการบญัญติักฎหมายไว ้จึงตอ้งวิเคราะห์และแยกให้ออกว่าเป็นมดัจ า
หรือไม่ 
  ค าพพิากษาศาลฎกีาที ่2014/2538 
  โจทก์ท าสัญญาซ้ือรถยนต์บรรทุกจากจ าเลยโดยโจทก์ตอ้งจดัหาเครนและป๊ัมฉีด
น ้ ามนัไฮดรอลิกมามอบให้จ  าเลยเพื่อน าไปติดตั้งบนรถยนตบ์รรทุกเครนและป๊ัมฉีดน ้ ามนัดงักล่าว
ไม่เป็นมดัจ าหรือการช าระหน้ีบางส่วนแลว้ เม่ือไม่มีหลกัฐานเป็นหนงัสือลงลายมือช่ือจ าเลย โจทก์
จึงไม่อาจฟ้องบงัคบัจ าเลยตามสัญญาได ้
  จากฎีกาน้ีเป็นสัญญาต่างตอบแทน และไม่ได้มีการส่งมอบเงินหรือทรัพย์สิน
ในขณะท าสัญญา จึงไม่เป็นมดัจ า เม่ือไม่เป็นมดัจ าก็ไม่ไดเ้ขาขอ้สันนิษฐานวา่สัญญานั้นไดท้  ากนั
ข้ึนเพราะไม่ไดมี้การส่งมอบส่ิงของต่อกนั นอกจากน้ีฎีกาน้ีไม่มีหลกัฐานลงลายมือช่ือจ าเลยฝ่ายท่ี
ตอ้งรับผิด เม่ือโจทก์ไม่มีหลกัฐานฝ่ายรับผิดจึงไม่สามารถฟ้องร้องกนัได้ ดงันั้นจะเห็นได้ว่าใน
เบ้ืองต้นมดัจ าจึงถือว่าเป็นข้อสันนิษฐานในเบ้ืองต้นว่าสัญญาได้เกิดข้ึนแล้วอีกทั้งย่อมก่อเกิด
ประโยชน์ให้ฝ่ายท่ีรับผิดตอ้งเป็นผูท่ี้ตอ้งริบมดัจ าได ้มดัจ าจึงเป็นสัญญาอุปกรณ์เพิ่มเติมท่ีคู่สัญญา
นิยมน ามาใชต้กลงกนัในการท าสัญญา เพื่อป้องกนัความเสียหายท่ีอนัอาจเกิดจากการผิดสัญญาใน
เบ้ืองตน้อีกทั้งเป็นพยานหลกัฐานในเบ้ืองตน้วา่สัญญานั้นเกิดข้ึนแลว้  
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  ค าพพิากษาศาลฎกีาที ่149/2539 
  โจทกฟ้์องวา่จ าเลยไม่ส่งมอบไมฟื้นท่ีซ้ือขายกนัตามสัญญาขอให้จ  าเลยคืนมดัจ าท่ี
รับไปพร้อมดอกเบ้ีย จ าเลยมิได้ให้การว่าจ าเลยได้ส่งมอบไม้ฟืนให้แก่โจทก์แล้วทั้งหมดหรือ
บางส่วน เพียงแต่ปฏิเสธว่าไม่เคยท าสัญญาซ้ือขายไมฟื้นกบัโจทก์ จึงรับฟังไดว้่าจ  าเลยไม่เคยส่ง
มอบไมฟื้นให้แก่โจทก์เลยแต่เม่ือเป็นเพราะมีค าสั่งกระทรวงเกษตรฯให้สัมปทานท าไมใ้นเขตป่า
ไมท่ี้จ าเลยจะท าไมฟื้นส่งมอบให้โจทก์ส้ินสุดลง การช าระหน้ีของจ าเลยจึงตกเป็นพน้วิสัยเพราะ
เหตุอย่างใดอย่างหน่ึงอนัจะโทษฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดมิได ้ซ่ึงเป็นผลให้จ  าเลยหลุดพน้การช าระหน้ี แต่
เม่ือสัญญาดงักล่าวเป็นสัญญาต่างตอบแทน จ าเลยก็ไม่มีสิทธิไดรั้บช าระหน้ีตอบแทน โจทก์จึงมี
สิทธิเรียกร้องมดัจ าคืนจากจ าเลย  
  จากฎีกาน้ีเป็นเร่ืองสัญญาซ้ือขายซ่ึงเป็นสัญญาต่างตอบแทน และจากฎีกาน้ีจ าเลย
ซ่ึงเป็นฝ่ายริบมดัจ าไวไ้ม่ไดมี้การวา่ไดมี้การส่งมอบสินคา้คือไมฟื้นให้กบัโจทก์เพียงแต่ให้การว่า
ไม่ไดท้  าสัญญาซ้ือขาย แต่ไม่ไดอ้า้งถึงว่ามีการส่งมอบสินคา้ให้โจทก์ ต่อมาเกิดการช าระหน้ีเป็น
พน้วิสัยเกิดข้ึน ท าให้คู่สัญญาตอ้งกลบัคืนสู่ฐานะเดิม เม่ือจ าเลยไดรั้บมดัจ าไว ้จ  าเลยจึงตอ้งส่งคืน
มดัจ าให้แก่โจทก์ต่อไป ดงันั้นมดัจ าจึงไม่ได้มีวตัถุประสงค์ท่ีคู่สัญญาจะน ามาเรียกร้องหรือเอา
เปรียบแก่คู่สัญญาหากเพียงแต่คู่สัญญาฝ่ายท่ีริบมดัจ าไวน้ั้นเรียกเพื่อป้องกนัเหตุท่ีจะเกิดในอนาคต 
หากมีการผิดสัญญาเกิดข้ึนท่ีฝ่ายใด จากตวัอย่างค าพิพากษาฎีกาน้ีฝ่ายท่ีริบมดัจ าผิดสัญญาก็ตอ้ง
ส่งคืนใหอี้กฝ่าย 
  ค าพพิากษาศาลฎกีาที ่2816/2540 
  แม้ใบสั่งจองรถยนต์จะมิได้ก าหนดเวลาให้จ  าเลยส่งมอบรถยนต์ท่ีสั่งจองไว ้ 
แต่การสั่งจองไดร้ะบุยี่ห้อ แบบและรุ่นรถยนต์ไวแ้ลว้ ตามปกติผูท่ี้ซ้ือรถยนตใ์หม่มีความประสงค์
จะไดร้ถยนตรุ่์นใหม่ท่ีทนัสมยั ซ่ึงก็เป็นท่ีคาดกนัระหวา่งผูซ้ื้อและผูข้ายวา่จะตอ้งส่งมอบรถยนต์ท่ี
จองไวเ้วลาอนัสมควรไม่ล่าชา้มากเกินไป แต่ปรากฏวา่หลงัจากท่ีโจทกส์ั่งจองซ้ือรถยนตจ์นถึงวนัท่ี
โจทกมี์หนงัสือบอกเลิกการจองและขอใหจ้ าเลยคืนเงินมดัจ า นบัเป็นเวลา 5 เดือนเศษ จ าเลยก็ยงัไม่
ส่งมอบรถยนตใ์หแ้ก่โจทก ์ทั้งหลงัจากท่ีจ าเลยไดรั้บหนงัสือบอกเลิกการจองซ้ือรถยนตแ์ลว้ จ  าเลย
ยงัเพิกเฉยหาไดเ้สนอท่ีจะช าระหน้ีโดยส่งมอบรถยนตใ์หแ้ก่โจทกแ์ต่อยา่งใดไม่ พฤติการณ์ดงักล่าว
แสดงให้เห็นเจตนาคู่กรณีทั้งสองฝ่ายต่างสมคัรใจท่ีจะเลิกสัญญาต่อกันโดยปริยาย สัญญาจอง
รถยนต์ท่ีโจทก์จ  าเลยท าไวจึ้งไม่มีผลผูกพนัต่อไป โจทก์และจ าเลยต่างตอ้งกลบัคืนสู่ฐานะดงัท่ี
เป็นอยูเ่ดิมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 391 วรรคหน่ึง จ าเลยตอ้งคืนเงินมดัจ าแก่
โจทกพ์ร้อมดอกเบ้ียอตัราร้อยละเจด็คร่ึงต่อปีนบัแต่วนัส้ินสุดของวนัทวงถาม 
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  จากฎีกาน้ี จะพบว่าผูริ้บเงินมดัจ าผิดสัญญาไม่ส่งมอบรถยนต์ให้กับฝ่ายโจทก ์
ดงันั้นจ าเลยฝ่ายผูริ้บมดัจ าผิดสัญญา จึงต้องคืนเงินมดัจ าให้แก่โจทก์ แมเ้ป็นเพียงแค่ใบสั่งจอง
รถยนต ์แต่โจทก์ก็ไดแ้สดงเจตนาบอกเลิกการจองและขอให้จ  าเลยคืนมดัเงินมดัจ า จนเวลาล่วงเลย
มาเป็นเวลานานแลว้  ฎีกาน้ีก็ยงัช้ีใหเ้ห็นวา่การแสดงเจตนาในการท าสัญญาของคู่สัญญานั้นเป็นส่ิง
ส าคญัต่อการท าสัญญาของคู่สัญญา 
  ค าพพิากษาศาลฎกีาที ่7705/2544 
  โจทก์กบัจ าเลยท าสัญญาซ้ือขายรถยนต์พิพาท จ าเลยมีหนา้ท่ีตอ้งปฏิบติัตามแผ่น
ปลิวโฆษณาเชิญชวนให้ซ้ือรถยนต์ของจ าเลยท่ีระบุว่ารับโทรศพัท์มือถือฟรีพร้อมประกนัภยัชั้น1 
ซ่ึงขอ้ความตามแผน่ปลิวโฆษณาดงักล่าวถือวา่เป็นเง่ือนไขขอ้เสนอขายของจ าเลย จ าเลยจึงตอ้งส่ง
มอบโทรศพัท์มือถือและท าสัญญาประกนัภยัชั้นหน่ึงให้ ทั้งตอ้งด าเนินการเพื่อให้โจทก์ท าสัญญา
เช่าซ้ือรถยนต์พิพาทดว้ยตามเง่ือนไขในขอ้เสนอขาย เม่ือจ าเลยละเลยไม่ช าระหน้ีให้ถูกตอ้ง ทั้ง
ต่อมายงัน ารถยนตพ์ิพาทกลบัไปไวใ้นความครอบครอง การกระท าของเลยจึงเป็นการผิดสัญญาต่อ
โจทก์ และต่อมาโจทก์มีหนงัสือบอกเลิกสัญญาทั้งฟ้องคดี จึงถือไดว้่าสัญญาซ้ือขายรถยนตพ์ิพาท
เลิกกนัโดยปริยายอนัมีผลให้คู่สัญญากลบัคืนสู่ฐานะเดิมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
มาตรา 391 วรรคหน่ึง และจ าเลยตอ้งส่งคืนเงินมดัจ าแก่โจทกต์ามาตรา 398(3) 
  จากฎีกาน้ีจึงเป็นเร่ืองท่ีฝ่ายริบมดัจ าผดิสัญญาและฝ่ายโจทกบ์อกเลิกสัญญา จึงเห็น
ไดว้่าเงินมดัจ าดงักล่าวตอ้งคืนให้แก่ฝ่ายท่ีไม่ผิดสัญญา ดงันั้นมดัจ าจึงไม่ไดก่้อเกิดประโยชน์แก่
ผูรั้บมดัจ าอย่างเดียว ฝ่ายท่ีให้มดัจ าไวมี้สิทธิไดคื้นหากฝ่ายท่ีให้มดัจ าไวไ้ม่ไดก่้อเกิดเร่ืองการผิด
สัญญาเกิดข้ึน  
  ค าพพิากษาศาลฎกีาที ่9514/2544 
  แม้โจทก์จะได้วางเงินจ านวน 55,000 บาท ในวนัท าสัญญาจะซ้ือจะขายอาคาร
พร้อมท่ีดินก็ตาม แต่เงินจ านวนดงักล่าวก็มิได้หมายความว่าจะเป็นเงินมดัจ าไปเสียทั้งหมด ตอ้ง
ข้ึนอยูก่บัเจตนาของคู่กรณีเป็นส าคญั เม่ือเจตนาของโจทกแ์ละจ าเลยปรากฏชดัแจง้อยูใ่นสัญญาแลว้
ใหถื้อวา่เป็นเงินดาวน์ จึงตอ้งถือวา่เงินจ านวนดงักล่าวเป็นส่วนหน่ึงของราคาท่ีดินพร้อมทาวน์เฮา้ส์ 
ส่วนเงินดาวน์ท่ีโจทกผ์อ่นช าระไปแลว้อีก 10 งวด จ านวน 87,000 บาทนั้น ยิง่เห็นไดช้ดัวา่ไม่ใช่เงิน
มดัจ าเพราะเป็นเงินท่ีผอ่นช าระกนัหลงัจากท าสัญญาจะซ้ือจะขายอาคารพร้อมท่ีดินแลว้ ดงันั้นเม่ือ
โจทกผ์ดิสัญญาจ าเลยจะริบเงินเหล่าน้ีโดยอา้งวา่เป็นเงินมดัจ าท่ีอาจริบตามกฎหมายไม่ได ้ 
  จากฎีกาน้ีจะเห็นไดว้่าการท าสัญญาจะซ้ือจะขาย ตอ้งข้ึนอยู่กบัเจตนาของคู่กรณี  
ดงันั้นเจตนาถือเป็นเร่ืองส าคญัในการท าสัญญา ดงันั้นหากเจตนาคู่กรณีปรากฏชดัแจง้ในการท า
สัญญาก็ตอ้งถือตามขอ้ตกลงในสัญญา เจตนาเป็นส่ิงส าคญั เม่ือเจตนาปรากฏชดัในขอ้สัญญาวา่เงิน
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ท่ีส่งมอบแก่กันเป็นเงินดาวน์ ดังนั้นเม่ือมีการผิดสัญญา ฝ่ายท่ีผิดสัญญาจะไม่สามารถริบเงิน
ดงักล่าวได ้ฎีกาน้ีจึงมองเจตนาของคู่กรณีเป็นส าคญั  
  ค าพพิากษาศาลฎกีาที ่1336/2545 
  เงินดาวน์ 300,000 บาท ท่ีโจทก์ช าระให้แก่จ าเลยในวนัท าสัญญาไม่ปรากฏวา่เป็น
การใหไ้ว ้เพื่อเป็นประกนัท่ีจะตอ้งปฏิบติัตามสัญญา จึงตอ้งถือเป็นส่วนหน่ึงของราคาท่ีโจทก์ช าระ
ใหแ้ก่จ าเลยล่วงหนา้ มิใช่เงินมดัจ าท่ีจ  าเลยจะริบได ้ทั้งไม่มีขอ้สัญญาให้จ  าเลยมีสิทธิริบเงินท่ีโจทก์
ช าระแลว้ดว้ย  
  จากฎีกาเร่ืองน้ีแสดงให้เห็นอีกว่าการตกลงเร่ืองเงินมดัจ านั้นจะตอ้งเขียนปรากฏ
ใหช้ดัแจง้ในสัญญา มิฉะนั้นจะตอ้งมองถึงเจตนาของคู่สัญญา ซ่ึงจากฎีกาน้ีเม่ือเงิน 300,000 บาท ท่ี
โจทก์ช าระให้แก่จ าเลยในวนัท าสัญญาไม่ไดถื้อว่าเป็นเงินมดัจ า แต่เป็นการช าระหน้ีล่วงหน้าซ่ึง
ตอ้งถือวา่เป็นส่วนหน่ึงของราคา ดงันั้นหากมีการผิดสัญญา จ าเลยซ่ึงเป็นฝ่ายริบมดัจ าไม่มีสิทธิริบ
เงิน300,000 บาท เน่ืองจากเงินดงักล่าวไม่ใช่เงินมดัจ า  

1.2 กรณ ีตัวอย่างค าพพิากษาฎกีา เร่ืองเบีย้ปรับ  
  ค าพพิากษาศาลฎกีาที ่2325-2536/2531 
  สัญญาจา้งแรงงานก าหนดให้โจทก์วางเงินประกนัการท างานไวต้่อจ าเลยผูเ้ป็น
นายจา้งและก าหนดเง่ือนไขในการท่ีโจทก์จะได้เงินดงักล่าวคืนเม่ือลาออกจากงานว่า โจทก์ได้
ท างานมาแลว้ไม่น้อยกว่าสองปีโดยแจง้ล่วงหน้าอย่างน้อยกว่า 1 เดือน เงินดงักล่าวจึงเป็นเงินท่ี
ประกนัความเสียหายเน่ืองจากการท างานไม่คราบก าหนดสองปีตามขอ้ตกลง และมิไดบ้อกกล่าว
ล่วงหน้าตามเง่ือนไขขอ้บงัคบัของจ าเลย มิใช่เป็นเงินประกนัค่าเสียหายเน่ืองจากการท างานของ
โจทกข์ณะท่ีโจทก์เป็นลูกจา้งของจ าเลย แต่ถือไดว้า่เป็นเบ้ียปรับในกรณีผิดขอ้ตกลงหรือผิดสัญญา 
เม่ือโจทก์ท างานเป็นลูกจา้งจ าเลยไม่ถึงสองปีและไดล้าออกโดยมิไดแ้จง้ล่วงหนา้อยา่งนอ้ยกว่า 1 
เดือน อนัเป็นการผดิขอ้ตกลงและเง่ือนไขเก่ียวกบัสัญญาจา้งแรงงาน จ าเลยยอ่มไดรั้บความเสียหาย
และกรณีไม่มีขอ้โตแ้ยง้วา่เป็นจ านวนเงินค่าเสียหายท่ีสูงเกินส่วน จ าเลยจึงมีสิทธิริบเงินประกนัได้
ทั้งหมด  
  จากฎีกาน้ีเห็นไดว้า่สัญญาจา้งแรงงานนั้นมีการก าหนดขอ้ตกลงชดัเจน ดงันั้นเม่ือ
โจทก์ผิดขอ้ตกลงหรือสัญญาและเงินประกนัท่ีตกลงดงักล่าวถือว่าเป็นเงินประกนัความเสียหาย 
เน่ืองจากโจทก์ไม่ไดท้  างานครบตามขอ้ตกลงในสัญญา และไม่ไดแ้จง้ล่วงหน้าก่อน 1 เดือนก่อน
ออกจากงาน เงินดงักล่าวจึงถือวา่เป็นเบ้ียปรับ เน่ืองจากผิดขอ้ตกลงหรือผิดสัญญา จ าเลยยอ่มไดรั้บ
ความเสียหายและโจทก์ไม่ได้โต้แยง้เป็นจ านวนค่าเสียหายท่ีสูงเกินส่วน จ าเลยจึงมีสิทธิริบเงิน
ประกนัไดท้ั้งหมด 
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  ค าพพิากษาศาลฎกีาที ่3354/2531  
  สัญญาจะซ้ือจะขายระบุว่า ถ้าผูจ้ะขายผิดสัญญาไม่ไปท าสัญญาและจดทะเบียน
ขายตามก าหนด ผูจ้ะขายยอมให้ผูซ้ื้อปรับ 20,000 บาท อีกส่วนหน่ึงดว้ย โดยไม่มีขอ้ความตอนใด
ระบุใหสิ้ทธิผูจ้ะขายเลือกปฏิบติัไม่ยอมขายท่ีดินให้ผูจ้ะซ้ือ ผูจ้ะซ้ือเท่านั้นจึงเลือกเอาเบ้ียปรับหรือ
เรียกร้องใหผู้จ้ะขายช าระหน้ีแต่อยา่งหน่ึงอยา่งใดก็ไดต้ามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าตรา 
380 เม่ือโจทก์ผูจ้ะซ้ือเรียกร้องให้จ  าเลยซ่ึงเป็นผูจ้ะขายให้ขายท่ีดินตามสัญญาและสภาพแห่งหน้ีก็
เปิดช่องให้ศาลบงัคบัได้ จ  าเลยจึงไม่มีสิทธิท่ีจะเลือกปฏิบติัด้วยการขอคืนมดัจ าและยอมช าระ
ค่าปรับใหโ้จทก ์ 
  จากฎีกาน้ีช้ีเห็นวา่ในเร่ืองของเบ้ียปรับนั้นจากท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ในบทท่ี 3 หลกั
กฎหมายแพ่งและพาณิชยเ์ก่ียวกบัเบ้ียปรับนั้นจะแตกต่างกนัระหว่างมาตรา 380และมาตรา 381 
มาตรา 380 เป็นกรณีท่ีผิดนดัไม่มีการช าระหน้ีโดยส้ินเชิง เจา้หน้ีจะตอ้งเลือกเอาอยา่งใดอยา่งหน่ึง
ในระหวา่เบ้ียปรับกบัการช าระหน้ีจะเรียกเอาทั้งสองอยา่งไม่ได ้เพราะจะถือวา่เป็นการช าระหน้ีซ ้ า
สอง และเป็นการคา้ก าไรเกินควร และเน่ืองจากจากมาตรา 380 เป็นเบ้ียปรับส าหรับแทนการช าระ
หน้ี ดงันั้นจากฎีกาน้ีเม่ือโจทก์ผูจ้ะซ้ือเรียกให้จ  าเลยผูจ้ะขายขายท่ีดินให้ตามสัญญา ผูจ้ะขายซ่ึงเป็น
จ าเลยและผิดนดัจึงไม่มีสิทธิต่อสู้โดยการขอคืนเงินมดัจ าและยอมช าระค่าปรับ  เพราะผูจ้ะขายผิด
สัญญาและขอ้ตกลงไม่มีขอ้ความใดระบุใหสิ้ทธิผูจ้ะขายเลือกปฏิบติัไม่ยอมขายท่ีดินให้ผูซ้ื้อ ดงันั้น
เม่ือโจทก์ผูจ้ะซ้ือเรียกให้ผูจ้ะขายขายท่ีดิน โดยฟ้องศาลให้ศาลบงัคบั ดงันั้นจ าเลยผูผ้ิดนดัจึงไม่มี
สิทธิเลือก 
  ค าพพิากษาศาลฎกีาที ่5749/25331 
  จ  าเลยท่ี 1 เป็นขา้ราชการครูในสังกดัของโจทก์ไดรั้บอนุญาตให้ลาศึกษาต่อ โดย
ท าสัญญากบัโจทก์ว่า เม่ือส าเร็จการศึกษาแลว้จ าเลยท่ี 1 ตอ้งท างานชดใช้ตามระยะเวลาท่ีก าหนด 
มิฉะนั้นจะตอ้งชดใชเ้บ้ียปรับ ดงัน้ีแมจ้  าเลยท่ี 1 จะมาช่วยสอนในระหวา่งท่ีไดรั้บอนุญาตให้ลา ก็จะ
น าเวลาท่ีมาช่วยสอนมาหกัคิดออกจากเวลาท่ีจ าเลยท่ี 1 จะตอ้งปฏิบติัราชการชดใชห้ลังจากครบ
ก าหนดเวลาท่ีไดรั้บอนุญาตใหล้าหาไดไ้ม่  
  จากฎีกาน้ีพบว่าเง่ือนไขข้อตกลงในสัญญา คือจ าเลยตอ้งท างานชดใช้หลงัจาก
ศึกษาส าเร็จ แต่เน่ืองจากจากจ าเลยจะน าเง่ือนเวลาท่ีไม่ไดอ้ยูใ่นขอ้ตกลงมาใชคื้อมาสอนในระหวา่ง
ท่ีไดรั้บอนุญาตให้ลาหยุดมาใช้ จึงถือว่าจ าเลยผิดสัญญา จ าเลยจึงตอ้งชดใช้เบ้ียปรับให้กบัโจทก ์ 
ดงันั้นเบ้ียปรับจึงเกิดจากกรณีท่ีผิดนดัหรือผิดขอ้ตกลงในสัญญา ซ่ึงสัญญาจะตอ้งมีการก าหนดการ
ชดใชเ้บ้ียปรับไวเ้ช่นเดียวกบัมดัจ า เป็นตน้   
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  ค าพพิากษาศาลฎกีาที ่4170/2532 
  สัญญาขอ้ 8ขอ้ 9 ก าหนดเบ้ียปรับในกรณีท่ีผูข้ายผดิสัญญาโดยไม่ส่งมอบส่ิงของท่ี
ตกลงขายให้แก่ผูซ้ื้อ หรือส่งมอบส่ิงของทั้งหมดไม่ถูกตอ้ง หรือส่งมอบส่ิงของไม่ครบจ านวนและ 
ผูซ้ื้อไดบ้อกเลิกสัญญา ส่วนขอ้ 9 ก าหนดเบ้ียปรับในกรณีท่ีผูซ้ื้อไม่ใชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญา ยงัคง
ยอมใหผู้ข้ายน าส่ิงของท่ีผูซ้ื้อขายตามสัญญาส่งมอบแก่ผูซ้ื้อ ผูซ้ื้อจึงมีจะมีสิทธิเรียกร้องเอาเบ้ียปรับ
จากผูข้ายเป็นรายวนัได ้เม่ือโจทก์ผูซ้ื้อใชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญา โจทก์จึงมีสิทธิเรียกร้องเอาเบ้ียปรับ
ตามสัญญาขอ้ 8 ไม่มีสิทธิเรียกร้องเอาเบ้ียปรับตามขอ้ 9 
  ฎีกาน้ีคล้ายฎีกาท่ี 3354/2531 ท่ีกล่าวแล้วคือ หลักกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
เก่ียวกบัเบ้ียปรับนั้นจะแตกต่างกนัระหวา่งมาตรา 380และมาตรา 381 มาตรา 380 เป็นกรณีท่ีผิดนดั
ไม่มีการช าระหน้ีโดยส้ินเชิง เจา้หน้ีจะตอ้งเลือกเอาอย่างใดอย่างหน่ึงในระหว่าเบ้ียปรับกบัการ
ช าระหน้ีจะเรียกเอาทั้งสองอยา่งไม่ได ้เพราะจะถือวา่เป็นการช าระหน้ีซ ้ าสอง และเป็นการคา้ก าไร
เกินควร และเน่ืองจากจากมาตรา 380 เป็นเบ้ียปรับส าหรับแทนการช าระหน้ี ส่วนมาตรา 381 
เจา้หน้ีอาจจะเรียกให้ช าระหน้ีและเรียกเอาเบ้ียปรับอนัจะพึงริบไดอี้ก เบ้ียปรับตามมาตรา 381 เป็น
เบ้ียปรับส าหรับการช าระให้ครบถ้วนบริบูรณ์  ตามฎีกาน้ีจะพบว่ามีการบอกเลิกสัญญา ตาม
ขอ้ตกลงในสัญญาขอ้ 8 ดงันั้นเม่ือมีขอ้ตกลงในสัญญาชดัเจนก าหนดไวแ้ลว้ อีกทั้งขอ้กฎหมายใน
ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยท่ี์กล่าวไปก็มีการก าหนดแยกไวช้ดัเจนในเร่ืองเบ้ียปรับ ตามฎีกา
เม่ือตกลงในสัญญาตามขอ้ 8 เป็นการบอกเลิกสัญญา ซ่ึงผลของบอกเลิกสัญญาตามมาตรา 391 
วรรคส่ี บญัญติัวา่ “การใชสิ้ทธิสัญญานั้นหากระทบกระทัง่ถึงสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายไม่” ดงันั้น
หากผูซ้ื้อเสียหายก็สามารถเรียกค่าเสียหายจากผูข้ายได ้และจากท่ีกล่าวในเร่ืองของผลของเบ้ียปรับ
จะไม่สามารถเรียกไดท้ั้งสองอยา่งเพราะจะกลายเป็นการช าระหน้ีซ ้ าสองเกิดข้ึนได ้จะเป็นการเอา
เปรียบกบัคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงไดซ่ึ้งกฎหมายมีการก าหนดชดัเจน ในส่วนน้ีจึงแตกต่างกบัเร่ืองของ
มดัจ าดว้ย 
  ค าพพิากษาศาลฎกีาที ่3758/2533 
  สัญญาการรับทุน ก.พ. เพื่อไปศึกษาวิชาในต่างประเทศท่ีจ าเลยท าให้โจทก์ไวร้ะบุ
วา่เม่ือจ าเลยผดิสัญญานอกจากจะตอ้งรับผิดชดใชทุ้น ก.พ.คืนโจทก์แลว้ ตอ้งใชเ้งินอีกจ านวนหน่ึง
เท่าทุนดงักล่าวให้เป็นเบ้ียปรับแก่โจทก์ดว้ย ดงัน้ี เม่ือศาลเห็นว่าเป็นเบ้ียปรับสูงเกินส่วน ศาลมี
อ านาจลดลงเป็นจ านวนพอสมควรได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าตรา 383 ไม่ว่า
สัญญาดงักล่าวจะท ากบัส่วนราชการหรือไม่ก็ตาม  
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  จากฎีกาน้ีเบ้ียปรับนั้นเป็นขอ้ตกลงหรือขอ้สัญญาล่วงหน้า  เม่ือไม่มีการช าระหน้ี
หรือช าระไม่ถูกตอ้ง ถือวา่ลูกหน้ีผิดนดักฎหมายบญัญติัให้ริบเบ้ียปรับได ้ แต่บางกรณีถา้มีลกัษณะ
การลงโทษลูกหน้ีโดยก าหนดไวสู้งกวา่ค่าเสียท่ีหายท่ีแทจ้ริงดว้ยเหตุน้ีค่าเสียหายท่ีจะตอ้งชดใชน้ั้น
จึงตอ้งเป็นค่าเสียหายท่ีแทจ้ริงไม่ใช่การลงโทษ  ซ่ึงจากฎีกาน้ีจ าเลยผดิสัญญานอกจากตอ้งชดใชทุ้น
แลว้ ก.พ.แลว้ตอ้งชดใชเ้บ้ียปรับเน่ืองจากผดิสัญญา  ดว้ยเหตุน้ีการเรียกค่าเสียหายไม่ใช่การลงโทษ 
ต้องเรียกตามค่าเสียท่ีแท้จริง กฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 383 จึงได้ก าหนดว่าเบ้ียปรับท่ี 
สูงเกินไปนั้นศาลสามารถปรับลดลงไดเ้ป็นจ านวนพอสมควรได ้ 
  ค าพพิากษาศาลฎกีาที ่126/2534 
  สัญญาซ้ือขายขอ้ 8 มีความวา่ ในกรณีท่ีผูข้ายไม่ส่งมอบส่ิงของท่ีตกลงขายให้แก่ 
ผูซ้ื้อตามก าหนด ผูซ้ื้อมีสิทธิบอกเลิกสัญญาและริบหลกัประกนัหรือเรียกร้องจากธนาคารผูอ้อก
หนงัสือค ้าประกนัตามสัญญาขอ้ 7 เป็นจ านวนเงินทั้งหมดหรือบางส่วนแลว้แต่จะเห็นตามสมควร 
ส่วนสัญญาขอ้ 9 มีความวา่ ในกรณีท่ีผูซ้ื้อไม่ใชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญาตามขอ้ 8 ผูซ้ื้อมีสิทธิปรับผูข้าย
เป็นรายวนัในอตัราร้อยละ 0.2 ของราคาส่ิงของท่ียงัไม่ไดรั้บมอบ นบัถดัจากวนัครบก าหนดตาม
สัญญาจนถึงวนัท่ีผูข้ายไดน้ าส่ิงของมาส่งให้แก่ผูซ้ื้อจนถูกตอ้งครบถว้น ในระหว่างท่ีมีการปรับผู ้
ซ้ือเห็นวา่ผูข้ายไม่อาจปฏิบติัตามสัญญาต่อไปได ้ผูซ้ื้อจะใชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญาและริบประกนัหรือ
เรียกร้องจากธนาคารผูอ้อกหนงัสือค ้าประกนัตามสัญญาขอ้ 7 นอกเหนือจากการปรับจนถึงวบัอก
เลิกสัญญาดว้ยก็ได ้ดงันั้น เม่ือจ าเลยผดิสัญญาไม่ส่งมอบส่ิงของใหแ้ก่โจทกต์ามก าหนดและโจทก์ก็
ไดใ้ชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญากบัริบเงินประกนัของจ าเลยจากธนาคารตามสัญญาขอ้ 8 แลว้  โจทก์ก็ไม่
มีสิทธิเรียกร้องเบ้ียปรับจากจ าเลยเป็นรายวนัตามสัญญาขอ้ 9 อีก  
  ฎีกาน้ีลกัษณะเดียวกบัฎีกาท่ี 2325-2536/2531 ซ่ึงไดก้ล่าวไปแลว้ จึงไม่ขออธิบาย 
แต่จะยกตวัอยา่งใหเ้ห็นวา่ในแต่ละปีจะมีปัญหาท่ีเกิดข้ึนเก่ียวกบัเบ้ียปรับนั้นเกิดข้ึนอยูบ่่อยคร้ัง  
  ค าพพิากษาศาลฎกีาที ่3612/2535 
  โจทก์ฟ้องเรียกค่าเช่า ค่าเสียหายและค่าขนยา้ยทรัพย์สินหาใช่ฟ้องเรียกเงินกู ้
ไม่ดอกเบ้ียตามสัญญาจึงเป็นเบ้ียปรับอยา่งหน่ึง ไม่ตกเป็นโมฆะ 
  จากฎีกาน้ีท่ีหยบิข้ึนมาใหเ้ห็นวา่เร่ืองเก่ียวกบัเบ้ียปรับนั้นในบางกรณีตอ้งแยกออก
ให้ชดัเจนดว้ยว่าอยา่งนั้นคือเบ้ียปรับและอย่างนั้นเป็นดอกเบ้ีย เพราะปัจจุบนัจะพบปัญหาเหล่าน้ี
เกิดข้ึนมากในการท าสัญญา โดยเฉพาะสัญญากูย้มืใชส้ิ้นเปลือง และในบางคร้ังส่งผลให้เห็นถึงการ
ใช้ดุลพินิจของศาลในบางคดีในแต่ละปี จะแตกต่างกนัออกไป ซ่ึงผูว้ิจยัจะขอหยิบยกเหตุการณ์ท่ี
เก่ียวขอ้งกบัเบ้ียปรับท่ีเกิดข้ึนก่อนและหลงัจากนั้นผูว้ิจยัจะน าฎีกาท่ีเก่ียวกบัการใชดุ้ลพินิจของศาล
มาลงรายละเอียดใหเ้ห็นอีกคร้ังในค าพิพากษาฎีกาท่ีเป็นการใชดุ้ลพินิจของศาลไม่ชอบต่อไป  
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  ค าพพิากษาศาลฎกีาที ่89/2536 
  จ  าเลยยื่นค าร้องต่อศาลขออนุญาตขายท่ีดินแทนผูเ้ยาวภ์ายหลงัท าสัญญาจะซ้ือจะ
ขายกบัโจทก์เพียงเดือนเศษ ไม่ปรากฏว่าพยานหลกัฐานท่ีจ าเลยน าเขา้ไต่สวนในคดีดงักล่าวนั้น 
จ าเลยจงใจจะไม่ให้ศาลมีค าสั่งไม่อนุญาต เพื่อหลีกเล่ียงการโอนขายท่ีดินให้แก่โจทก์ การท่ีศาลมี
ค าสั่งไม่อนุญาตให้ขายท่ีดินของบุตรผูเ้ยาวจ์ะถือวา่เป็นพฤติการณ์ท่ีจ าเลยตอ้งรับผิดชอบหาไดไ้ม่ 
จ  าเลยไม่ผดิสัญญา จึงไม่ตอ้งรับผดิชดใชค้่าปรับใหแ้ก่โจทกต์ามสัญญา  
  ฎีกาน้ีอยากช้ีใหเ้ห็นวา่เบ้ียปรับนั้นจะเกิดข้ึนเม่ือลูกหน้ีผิดนดั หากลูกหน้ีไม่ผิดนดั
ลูกหน้ีก็หาจ าตอ้งยอมช าระเบ้ียปรับไม่  
  ค าพพิากษาศาลฎกีาที ่408/2538 
  ตามวิธีการใชบ้ตัรสินเช่ือไดเนอร์สคลบั เม่ือจ าเลยน าบตัรสินเช่ือของโจทก์ไปใช้
โจทก์จะช าระหน้ีแทนจ าเลย จ าเลยมีหน้าท่ีจะช าระเงินโจทก์ภายในก าหนดซ่ึงจ าเลยไม่ตอ้งเสีย
ค่าธรรมเนียมผิดนดั แต่หากจ าเลยไม่ช าระเงินคืนภายในก าหนด โจทก์จะเรียกค่าธรรมเนียมผิดนดั
อตัราร้อยละ 2 ต่อเดือน ไม่ใช่ดอกเบ้ียตามพระราชบญัญติัห้ามเรียกดอกเบ้ียเกินอตัรา แต่มีลกัษณะ
คลา้ยเบ้ียปรับ  
  ฎีกาน้ีช้ีให้เห็นวา่ค่าธรรมเนียมท่ีลูกหน้ีผิดนดันั้นเป็นเบ้ียปรับ  ซ่ึงจากท่ีกล่าวไป
แลว้วา่หน้ีตามสัญญายืมใชส้ิ้นเปลือง โดยเฉพาะหน้ีเงินนั้นจะเกิดปัญหาระหวา่งอยา่งไหนเป็นเบ้ีย
ปรับและอย่างไหนเป็นดอกเบ้ีย ในบางคร้ังบางปีค าพิพากษาฎีกาของศาลวิเคราะห์แตกต่างกัน
ออกไป ตรงน้ีเป็นจุดท่ีช้ีให้เห็นปัญหาท่ีเกิดข้ึนในการใช้ดุลพินิจซ่ึงบางคร้ังอาจจะพบขอ้แตกต่าง
กนัไป ดงันั้นการใชดุ้ลพินิจโดยเฉพาะดุลพินิจของศาล จึงเป็นส่ิงส าคญั เพราะจะท าให้มองเห็นถึง
ความเป็นธรรม ความถูกตอ้งแก่คู่สัญญาท่ีมอบใหแ้ก่ทั้งสองฝ่ายอยา่งไร   
  ค าพพิากษาศาลฎกีาที่ 1642/2538 
  โจทก์ท าสัญญากับจ าเลยว่าหากโจทก์ส่งปฏิทินและสมุดบนัทึกท่ีจ าเลยสั่งให้
โจทก์จดัพิมพไ์ม่ทนัก าหนดยินยอมให้ปรับวนัละ 1,000 บาท เป็นขอ้สัญญาว่าจะให้เบ้ียปรับเม่ือ
โจทก์ไม่ช าระหน้ีให้ถูกตอ้งสมควร ซ่ึงนอกจากเรียกให้ช าระหน้ีแลว้ จ  าเลยจะเรียกเอาเบ้ียปรับอนั
จะพึงริบนั้นอีกดว้ยก็ไดต้ามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 381 วรรคหน่ึง โดยตอ้งบอก
สงวนสิทธิดงักล่าวต่อเม่ือโจทกไ์ดช้ าระหน้ีใหแ้ก่จ าเลยโดยส้ินเชิงและจ าเลยช าระหน้ีนั้น เม่ือโจทก์
ยงัไม่ไดส่้งมอบปฏิทินและสมุดให้จ  าเลยครบถว้ยตามสัญญา จ าเลยจึงหาหมดสิทธิจะเรียกเอาเบ้ีย
ปรับไม่ 
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  จากฎีกาน้ีพบวา่นอกจากจะเรียกใหลู้กหน้ีท่ีช าระหน้ีไม่ถูกตอ้ง คือช าระไม่เป็นไป
ตามเง่ือนไข ช าระล่าช้า ช าระไม่ครบถว้น ช าระขาดตกบกพร่อง เป็นตน้ หากผิดนดัช าระหน้ีแลว้ 
ตามมาตรา 381 วรรคสุดทา้ย เจา้หน้ีรับช าระหน้ีแลว้เจา้หน้ียงัสามารถเรียกค่าปรับไดด้ว้ยโดยตอ้ง
บอกสงวนสิทธิการเรียกเบ้ียปรับเอาไวใ้นเวลารับช าระหน้ี นอกจากน้ีในทางกลบักนัมาตราน้ีไม่ได้
กล่าวถึง หากเจา้หน้ีริบเบ้ียปรับ และเจา้หน้ีจะมิไดบ้อกสงวนสิทธิเอาไวก้็มีสิทธิเรียกให้ลูกหน้ีช าระ
หน้ีไดอี้กดว้ย  เวน้เสียแต่หากมีขอ้ตกลงในสัญญาก าหนดให้เจา้หน้ีเรียกเอาเบ้ียปรับแทนการช าระ
หน้ี เจา้หน้ียอ่มไม่มีสิทธิเรียกให้ลูกหน้ีช าระหน้ีอีก นอกจากน้ีท่ีกล่าวไปแลว้ เจา้หน้ียงัมีสิทธิบอก
เลิกสัญญา( มาตรา 386,387,388,389 ) หรือบอกปัดไม่ช าระหน้ี( มาตรา 216 ) ซ่ึงจะมีการก าหนดไว้
ในขอ้สัญญา ดงันั้นถา้เจา้หน้ีไม่มีสิทธิบอกปัด  ไม่มีสิทธิบอกเลิกสัญญา ลูกหน้ีก็สามารถมีสิทธิ
บงัคบัใหเ้จา้หน้ีตอ้งรับช าระหน้ีได ้ 
  ค าพพิากษาศาลฎกีาที ่707/2539 
  ข้อสัญญาระหว่างเจ้าหน้ีและลูกหน้ีท่ีมีลักษณะเป็นค่าเสียหายท่ีก าหนดไว้
ล่วงหนา้ใหเ้จา้หน้ีริบหรือเรียกเอาได ้เม่ือลูกหน้ีไม่ช าระหน้ีหรือไม่ช าระหน้ีให้ถูกตอ้งสมควรยอ่ม
เป็นเบ้ียปรับทั้งส้ินไม่วา่จะมีการเรียกช่ืออยา่งไรหรือไม่   
  จ  าเลยท่ี 1และท่ี 2 กู้เงินจากโจทก์โดยยอมเสียดอกเบ้ียอตัราร้อยละ12.5 ต่อปี 
ก าหนดช าระเงินตน้และดอกเบ้ียเป็นรายเดือน ซ่ึงหากผิดนดัไม่ส่งเงินตน้พร้อมดอกเบ้ียตามอตัรา
และก าหนดยอมให้โจทก์คิดดอกเบ้ียส าหรับเงินคงคา้งเพิ่มข้ึนเป็นอตัราสูงสุดตามประกาศของ
โจทก์ท่ีออกโดยอาศยัอ านาจตามประกาศธนาคารแห่งประเทศไทย ดอกเบ้ียท่ีเพิ่มข้ึนจากดอกเบ้ีย
เดิมจึงถือวา่เป็นเบ้ียปรับ  
  ฎีกาน้ีศาลมองวา่ดอกเบ้ียท่ีเพิ่มจากเดิมเป็นเบ้ียปรับคลา้ยกบัฎีกาท่ี 408/2538 
  ค าพพิากษาศาลฎกีาที ่5736/2540  
  หนังสือเวียนของส านักงานเลขาธิการคณะรัฐมนตรีท่ีแจ้งให้รัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงการคลังทราบว่าคณะรัฐมนตรีมีมติเห็นชอบกับข้อเสนอของกระทรวงการคลังท่ี
เห็นสมควรก าหนดใหข้า้ราชการท่ีไดรั้บทุนและไดรั้บอนุญาตให้ลาศึกษาภายในประเทศ ท าสัญญา
รับราชการชดใช้ทุนเป็นเวลาไม่น้อยกว่าสองเท่าของเวลาท่ีไดรั้บทุนหรือไดรั้บเงินเดือน และใน
กรณีท่ีผิดสัญญาเน่ืองจากรับราชการไม่ครบตามท่ีก าหนดให้มีการชดใช้คืนเงินทุนหรือเงินเดือน
รวมทั้งเบ้ียปรับอีกหน่ึงเท่า มีความหมายวา่หน่วยราชการท่ีท าสัญญากบัขา้ราชการซ่ึงไดรั้บทุนและ
ไดรั้บอนุญาตให้ลาไปศึกษาภายในประเทศจะตอ้งก าหนดให้มีการชดใช้เบ้ียปรับอีกหน่ึงเท่าของ
ทุนหรือเงินเดือนท่ีไดรั้บในกรณีท่ีรับราชการไม่ครบตามท่ีก าหนดไว ้จึงเป็นหน้าท่ีของโจทก์ตอ้ง
วางระเบียบ ขอ้บงัคบัหรือมีค าสั่งให้มีการปฏิบติัตามหนงัสือเวียน หรือไม่ก็ตอ้งระบุไวใ้นสัญญา
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เก่ียวกบัเบ้ียปรับอีกหน่ึงเท่า เม่ือโจทก์ไม่ไดว้างระเบียบ ขอ้บงัคบั หรือมีค าสั่งให้มีการปฏิบติัตาม
หนงัสือเวยีน จะถือวา่หนงัสือเวยีนเป็นระเบียบ ขอ้บงัคบัหรือค าสั่งของโจทกไ์ม่ได ้ในสัญญาก็ไม่มี
ขอ้ความก าหนดเก่ียวกบัเบ้ียปรับอีกหน่ึงเท่าไว ้โจทก์จึงไม่มีสิทธิเรียกให้จ  าเลยท่ี 1 ชดใชเ้บ้ียอีก
หน่ึงเท่า 
  ฎีกาน้ีคงช้ีให้เห็นว่าการก าหนดเบ้ียปรับนั้นตอ้งก าหนดชดัเจนในสัญญาและให้
คู่สัญญาท่ีเก่ียวขอ้งรับรู้ ดงันั้น หากคู่สัญญาท่ีเก่ียวขอ้งไม่รับทราบในขอ้ตกลงถือว่าขอ้ตกลงใน
สัญญานั้นยงัไม่เกิด และกรณีน้ีเป็นเพียงหนงัสือเวียนเพื่อแจง้ให้ทราบถึงขอ้บงัคบัหรือค าสั่ง แต่ใน
สัญญาไม่ไดก้  าหนดชัดเจนไว ้ซ่ึงได้กล่าวไปแล้วว่าเบ้ียปรับนั้นเป็นสัญญาอุปกรณ์เพิ่มเติมตอ้ง
ก าหนดใหช้ดัเจนในสัญญาไวใ้หเ้รียบร้อย 
  ค าพพิากษาศาลฎกีาที ่2983/2541 
  การท่ีสัญญาจา้งระบุวา่ เม่ือผูว้า่จา้งบอกเลิกสัญญาแลว้บรรดางานท่ีผูรั้บจา้งไดท้  า
ข้ึนผูรั้บจา้งยอมให้ตกเป็นกรรมสิทธ์ิของผูว้่าจา้งโดยผูรั้บจา้งจะเรียกค่าตอบแทนและค่าเสียหาย
ใดๆไม่ไดน้ั้น เป็นการท่ีผูรั้บจา้งให้สัญญาว่าจะท าการช าระหน้ีอยา่งอ่ืนซ่ึงมิใช่จ านวนเงินให้เป็น
เบ้ียปรับตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 382 โจทก์ยอ่มมีสิทธิริบเบ้ียปรับน้ีไดต้าม
มาตรา 381 วรรคแรก เม่ือพิจารณาถึงทางไดเ้สียของโจทก์ผูว้่าจา้งกบัผลงานและพฤติการณ์ของ
จ าเลยท่ี 1 ผูรั้บจา้งท่ีปฏิบติัมาตามสัญญาเห็นได้ว่าเบ้ียปรับดังกล่าวเป็นจ านวนพอสมควรแล้ว 
โจทก์ย่อมริบผลงานท่ีจ าเลยท่ี 1 ท าเป็นกรรมสิทธ์ิของโจทก์ได้ จ  าเลยท่ี 1 จึงไม่มีสิทธิเรียก
ค่าตอบแทนหรือค่าเสียหายใดๆเก่ียวกบัค่าผลงานท่ีท าไปแลว้อีก  
  ฎีกาน้ีพบวา่กรณีถา้หากมีการช าระหน้ีอยา่งอ่ืนแทนเบ้ียปรับแลว้ ผูว้า่จา้งมีสิทธิจะ
เรียกเบ้ียปรับไดอี้ก แต่ตอ้งค านึงถึงความเสียหายท่ีได้รับดว้ย เพราะกฎหมายได้ให้น าบทบญัญติั
มาตรา379-381มาใชด้ว้ย นอกจากน้ีหากถา้ผูว้า่จา้งเรียกเบ้ียปรับแลว้สิทธิเรียกร้องอยา่งอ่ืนเป็นอนั
ตกไป ซ่ึงจากฎีกาน้ีผูว้่าจา้งบอกเลิกสัญญา ดงันั้นงานท่ีผูรั้บจา้งท าตกเป็นกรรมสิทธ์ิของผูว้่าจา้ง 
ดงันั้นผูรั้บจา้งจะเรียกค่าตอบแทนและค่าเสียหายใดๆ อยา่งเช่นการริบเบ้ียปรับนั้น ตอ้งพิจารณาถึง
ทางไดเ้สียของโจทกคื์อผูว้า่จา้งไดรั้บดว้ย ซ่ึงจากโจทยเ์ห็นวา่โจทกส์ามารถริบผลงานของจ าเลยท่ี 1
ไวแ้ลว้ และจ าเลยท่ี 1 ผดิสัญญา จึงไม่มีสิทธิเรียกค่าตอบแทนหรือค่าเสียหายใดๆ เน่ืองจากเบ้ียปรับ
ท่ีผูรั้บจา้งเรียกนั้นเหมาะสมกบัพฤติการณ์ท่ีผูรั้บจา้งผดิสัญญาแลว้  
  ค าพพิากษาศาลฎกีาที ่6473/2541 
  กรณีท่ีหนงัสือสัญญาเช่าซ้ือระบุว่าถ้าเจา้ของไดข้ายทรัพยท่ี์ให้เช่าซ้ือไปแลว้ได้
เงินไม่คุ ้มราคาค่าเช่าซ้ือท่ีต้องช าระทั้ งหมดตามสัญญากับค่าเสียหายอ่ืนๆท่ีเกิดข้ึน ผู ้เช่าซ้ือ 
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ตอ้งชดใชเ้งินให้เจา้ของจนครบถว้นก็ดีหรือขอ้ท่ีว่าถา้ผูเ้ช่าซ้ือผิดนดัหรือผิดสัญญาและตอ้งช าระเงิน
ใดๆ ให้แก่เจ้าของหรือในกรณีท่ีสัญญาเช่าซ้ือส้ินสุดลงและผู ้เช่าซ้ือต้องช าระค่าเสียหายใดๆ 
แก่เจา้ของผูเ้ช่าซ้ือยินยอมเสียดอกเบ้ียของเงินดงักล่าวในอตัราร้อยละ 15 ต่อปี นบัจากวนัผิดนดัก็ดี 
ดงัน้ีเป็นขอ้ตกลงท่ีก าหนดค่าเสียหายกนัไวล่้วงหน้าวิธีหน่ึงอนัมีลกัษณะเป็นการก าหนดเบ้ียปรับ 
หากสูงเกินส่วนศาลมีอ านาจลดลงไดต้ามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าตรา 379 และมาตรา 
383 
  ฎีกาน้ีเป็นฎีกาช้ีให้เห็นวา่ค่าปรับนั้นเป็นขอ้ตกลงท่ีคู่กรณีก าหนดไวล่้วงหน้าเพื่อ
ชดใช้ให้แก่กนั หากอีกฝ่ายไม่ช าระหน้ีและตอ้งเป็นค่าเสียหายท่ีเสียไปจริงๆไม่ใช่คา้ก าไร และถา้
ขอ้ตกลงนั้นถือวา่เป็นเบ้ียปรับแมว้า่จะเรียกวา่ค่าเสียหาย หากสูงเกินไปตามกฎหมายมาตรา 383 ให้
ศาลมีอ านาจปรับลงได้ตามสมควร และถึงแม้เบ้ียปรับท่ีได้ก าหนดไวใ้นสัญญานั้น เม่ือศาล
พิเคราะห์ถึงขอ้สัญญาประกอบกบัเหตุผลทัว่ไปแลว้หากเห็นสูงเกินส่วนศาลก็สามารถปรับไดต้าม
สมควร ซ่ึงเป็นการเปิดใหศ้าลใชดุ้ลพินิจโดยพิเคราะห์ถึงทางไดเ้สียของเจา้หน้ีทุกอยา่งอนัชอบดว้ย
กฎหมายและความเป็นธรรมแก่คู่กรณีทั้งสองฝ่าย ดงันั้นขอ้ก าหนดเบ้ียปรับตามสัญญาจึงอยู่ใน
อ านาจศาลท่ีจะพิจารณาให้ตามสัญญาหรือตามท่ีเห็นว่าสมควร ซ่ึงประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชยไ์ด้บญัญติัไวใ้นมาตรา 383 แตกต่างกบัมดัจ า และในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
ไม่ได้บัญญัติไวแ้ต่มาบัญญัติไวใ้นพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 
มาตรา 7 
  ค าพพิากษาศาลฎกีาที ่132/2543 
  อตัราดอกเบ้ียตามสัญญาเงินกู้ก  าหนดไว ้2 อตัรา คิดอตัราสูงสุด กรณีผูกู้ ้มิได้
ปฏิบติัผดิเง่ือนไขตามสัญญาและอตัราสูงสุดกรณีผูกู้ป้ฏิบติัผิดเง่ือนไขตามสัญญา ซ่ึงอตัราดอกเบ้ีย
ทั้งสองดงักล่าวอาจเปล่ียนแปลงโดยเพิ่มหรือลดไดต้ามท่ีโจทก์ผูใ้ห้กูจ้ะประกาศก าหนดเป็นคราวๆ 
เม่ือตามสัญญาดอกเบ้ียสูงสุดผิดเง่ือนไขมีอตัราสูงกว่าดอกเบ้ียสูงสุดไม่ผิดเง่ือนไข แสดงให้เห็น
เจตนาของโจทกแ์ละจ าเลยคู่สัญญาประสงคจ์ะใหอ้ตัราดอกเบ้ียท่ีเพิ่มข้ึนนั้นเป็นค่าเสียหายแก่โจทก ์
ในกรณีท่ีจ าเลยผิดนัดหรือผิดเง่ือนไขตามสัญญาโดยก าหนดเป็นค่าเสียหายล่วงหน้าในรูปของ
ดอกเบ้ียท่ีเพิ่มข้ึน จึงมีลกัษณะเป็นเบ้ียปรับตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าตรา 379 หาก
สูงเกินส่วนศาลมีอ านาจลดลงเป็นจ านวนพอสมควรไดต้ามาตรา 383วรรคหน่ึง  
  ในสัญญากูเ้งินระบุวา่ หากมีการเปล่ียนแปลงจ านวนเงินท่ีผูกู้จ้ะตอ้งผอ่นช าระอนั
เน่ืองมาจากการปรับอตัราดอกเบ้ียในภายหลงั ผูกู้ก้็ตกลงยนิยอมดว้ยในการเปล่ียนแปลงจ านวนเงิน
ท่ีตอ้งผ่อนช าระ เพียงแต่ผูใ้ห้กู้แจง้ให้ผูกู้ ้ทราบเท่านั้น ซ่ึงจากขอ้สัญญาดงักล่าวมิได้ก าหนดให้
โจทก์มีสิทธิปรับอัตราดอกเบ้ียได้พลการเอง โดยมิต้องแจ้งให้จ  าเลยทราบก่อนแต่อย่างใด  
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เม่ือโจทกมิ์ไดแ้จง้ใหจ้  าเลยทราบก่อนวา่จะปรับดอกเบ้ียกบัจ าเลยเป็นเท่าใดแลว้  จึงตอ้งถือวา่โจทก์
ยงัคิดดอกเบ้ียแก่จ าเลยในอตัราตามขอ้สัญญาท่ีก าหนดไวเ้ดิม  
  ฎีกาน้ีช้ีให้เห็นวา่ความหมายของดอกเบ้ียปกติและเบ้ียปรับไดช้ดัเจน และถา้เป็น
เบ้ียปรับตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยแ์ลว้ หากสูงเกินส่วนศาลมีอ านาจปรับลดลงไดต้าม
หลายๆตวัอยา่งฎีกาท่ีไดย้กตวัอยา่งไปแลว้ นอกจากน้ีในการเปล่ียนแปลงอตัราดอกเบ้ียในขอ้ตกลง
ท่ีก าหนดไวช้ัดเจนในสัญญาว่าจะต้องแจ้งให้ผูกู้ ้ทราบ ดงันั้นหากมีการปรับอตัราดอกเบ้ียโดย
พลการเองและไม่ไดแ้จง้ใหผู้กู้ท้ราบ จะถือวา่ผูกู้ไ้ม่ทราบการปรับข้ึนอตัราดอกเบ้ียนั้น ดงันั้นยงัคง
ตอ้งใชอ้ตัราเดิมท่ีกูไ้ม่ใช่อตัราใหม่ ฎีกาน้ีจึงเป็นฎีกาท่ีดีตรงไปตรงมา ช้ีให้เห็นถึงดอกเบ้ียและเบ้ีย
ปรับละเอียดชดัเจนดี  
  ค าพพิากษาศาลฎกีาที ่4690/2543 
  ขอ้ตกลงเร่ืองอตัราดอกเบ้ียท่ีระบุไวใ้นหนงัสือกูเ้งินท่ีให้โจทก์คิดดอกเบ้ียอตัรา
ร้อยละ 19ต่อปี หมายความว่าไม่ว่าจ  าเลยจะผิดนัดช าระหน้ีหรือไม่ก็ตาม โจทก์ย่อมมีสิทธิคิด
ดอกเบ้ียเอาจากจ าเลยในอตัราดงักล่าวตามสัญญาได ้ดงัน้ีจึงไม่ใช่เบ้ียปรับ แมท้างปฏิบติัโจทก์จะ
ผอ่นผนัใหคิ้ดดอกเบ้ียไม่ถึงร้อยละ 19 ต่อปี โดยเร่ิมแรกคิดเพียงร้อยละ 12.25 ต่อปี และต่อมาปรับ
เพิ่มข้ึนจนถึงร้อยละ 19 ต่อปี โดยเร่ิมแรกคิดเพียงร้อยละ 12.25 ต่อปีและต่อมาปรับเพิ่มข้ึนจนถึง
ร้อยละ 19 ต่อปีก็ไม่ท าใหอ้ตัราดอกเบ้ียในส่วนน้ีกลายเป็นเบ้ียปรับแต่อยา่งใด  
  ส่วนข้อตกลงกรณีผูกู้ ้ผิดนัดไม่ช าระหน้ีเงินกู้ตามก าหนดงวดใดงวดหน่ึงผูกู้ ้
ยินยอมให้ผูใ้ห้กูเ้พิ่มอตัราดอกเบ้ียสูงกว่าท่ีก าหนดเม่ือใดก็ไดน้ั้น หมายถึง กรณีผูกู้ผ้ิดนดัไม่ช าระ
หน้ีแล้วให้ผูกู้ ้เพิ่มอตัราดอกเบ้ียสูงข้ึนมากว่าร้อยละ 19 ต่อปี ดอกเบ้ียส่วนท่ีเกินร้อยละ19 ต่อปี
เท่านั้นท่ีเป็นเบ้ียปรับ ซ่ึงถา้ศาลเห็นว่าสูงเกินส่วน ศาลจะลดลงเป็นจ านวนพอสมควรก็ได ้แต่จะ
ลดลงเหลือนอ้ยกวา่ร้อยละ19 ต่อปีไม่ได ้ 
  ฎีกาน้ีจะเห็นไดว้่าในเร่ืองดอกเบ้ียท่ีสูงกว่าท่ีก าหนดนั้นแบบไหนท่ีศาลมองเป็น
เบ้ียปรับ โดยอธิบายว่าดอกเบ้ียปกติหมายถึงหากไม่ผิดนดัช าระหน้ีโจทก์สามรารถปรับได้ตาม
สัญญาท่ีก าหนดไว ้ดงันั้นดอกเบ้ียปกติน้ีไม่เป็นเบ้ียปรับ  
  ส่วนกรณีท่ีลูกหน้ีผดินดัไม่ช าระหน้ี หมายถึงผูกู้ผ้ิดนดัให้เพิ่มอตัราดอกเบ้ียสูงข้ึน
มากว่าร้อยละ  19 ต่อปี ตรงน้ีถือวา่เป็นเบ้ียปรับ เพราะเป็นค่าเสียหายท่ีก าหนดในสัญญาล่วงหน้า
หากผิดสัญญาตอ้งชดใช้อีกฝ่าย ดงันั้นถา้เป็นเบ้ียปรับหากสูงเกินส่วนในความเสียท่ีเจา้หน้ีไดรั้บ 
ศาลสามารถปรับลดลงไดต้ามพอสมควรได ้ 
 
 



 72 

  ค าพพิากษาศาลฎกีาที ่448/2545 
  การท่ีคู่สัญญาจะมีสิทธิคิดเบ้ียปรับจากคู่สัญญาฝ่ายท่ีผิดสัญญาไดน้ั้นตอ้งมีการตก
ลงไวใ้นสัญญาโดยชดัแจง้ในการก าหนดเบ้ียปรับกนัอยา่งไร ผิดสัญญาขอ้ใดตามประมวลกฎหมาย
แพง่และพาณิชย ์มาตรา 379 หาใช่เป็นการคิดเอาตามอ าเภอใจแต่ฝ่ายเดียวไม่  
  ฎีกาน้ีก็ช้ีใหเ้ห็นวา่เบ้ียปรับซ่ึงเป็นสัญญาอุปกรณ์ตอ้งก าหนดไวช้ดัเจนในสัญญา 
 

2. วเิคราะห์ค าพพิากษาฎกีาการใช้ดุลพนิิจของศาล กรณมีดัจ าและเบีย้ปรับ 
 
 มดัจ า (Earnest ) และเบ้ียปรับ ( Penalty ) นั้นจะเห็นไดว้า่ก่อเกิดข้ึนจากการท่ีคู่สัญญา
ทั้งสองฝ่ายมีการตกลงท าสัญญาเกิดข้ึน และไดน้ ามดัจ าและเบ้ียปรับก าหนดในสัญญาเพิ่มเติมข้ึน 
มดัจ าและเบ้ียปรับจึงเป็นผลพิเศษของสัญญานอกเหนือจากเร่ืองผลของสัญญาตามหลกัทัว่ไปใน
เร่ืองหน้ี และสัญญาเป็นบ่อเกิดแห่งหน้ีท่ีส าคญัและแพร่หลายท่ีสุด ดงันั้นเม่ือคู่สัญญาท่ีเป็นฝ่าย
ลูกหน้ีไม่ช าระหน้ีให้แก่คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงท่ีเรียกวา่เจา้หน้ี คู่สัญญาฝ่ายท่ีเป็นเจา้หน้ีจึงเกิดสิทธิท่ี
จะบงัคบัให้ช าระหน้ีและเรียกค่าสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายจากการท่ีคู่สัญญาฝ่ายท่ีไม่
ปฏิบติัการช าระหน้ีได้ซ่ึงเป็นผลของสัญญาทัว่ไป แต่ความเสียหายท่ีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงจะเรียกค่า
สินไหมทดแทนจากอีกฝ่ายหน่ึงได้ ซ่ึงตามกฎหมายลกัษณะหน้ีจะตอ้งเกิดความเสียหายในทาง
ทรัพยสิ์นหรือเรียกไดว้า่เกิดความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจริง ถา้ไม่ไดรั้บความเสียหายก็จะเรียกค่าสินไหม
ทดแทนไม่ได ้แต่ในเร่ืองของมดัจ าและเบ้ียปรับนั้นกฎหมายให้สิทธิแก่คู่สัญญาท่ีจะตกลงกนัไว้
เป็นพิเศษได ้มดัจ าและเบ้ียปรับจึงถือวา่เป็นเร่ืองการเปล่ียนแปลงความรับผิดของลูกหน้ีตามสัญญา
ไปในทางเพิ่มความรับผิดให้แก่ลูกหน้ีโดยเฉพาะอีกทั้งเป็นค่าสินไหมทดแทนความเสียหาย
นอกเหนือจากค่าสินไหมทดแทนแก่ความเสียหายปกติในเร่ืองหน้ี 
 ดงันั้น มดัจ าและเบ้ียปรับ จึงเป็นลกัษณะพิเศษท่ีคู่สัญญาสามารถก าหนดความรับผิด
เร่ืองค่าเสียหายไวใ้นสัญญาล่วงหนา้ได ้เพื่อป้องกนัความเสียหายท่ีคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงอาจเกิด
การผิดนดัช าระหน้ีได ้นอกจากน้ีจากท่ีกล่าวมาแลว้ในตอนตน้ทั้งมดัจ าและเบ้ียปรับช่วยลดภาระ
การพิสูจน์ในการเรียกค่าสินไหมทดแทนหากกรณีเกิดขอ้พิพาทกนัข้ึนในภายหลงั ดงันั้นเพื่อให้
เป็นไปตามหลกัอิสระในการแสดงเจตนาและหลกัท่ีวา่ดว้ยเสรีภาพในการท าสัญญา มดัจ าและเบ้ีย
ปรับกฎหมายจึงเปิดโอกาสให้คู่สัญญาสามารถก าหนดความรับผิดเร่ืองค่าเสียหายกนัไวใ้นสัญญา
เป็นการล่วงหน้าได้ และนับแต่มีการบัญญัติพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม 
พ.ศ.2540 โดยเร่ิมมีผลบงัคบัใชไ้ดต้ั้งแต่วนัท่ี 15 พฤษภาคม 2541เป็นตน้ไป ผลของพระราชบญัญติั
ดงักล่าวจึงท าให้ศาลมีอ านาจในการใช้ดุลพินิจในการพิจารณาพิพากษาคดีเก่ียวกบัขอ้สัญญาหรือ
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ขอ้ตกลงใดท่ีเป็นธรรมและไม่เป็นธรรมเกิดข้ึน ซ่ึงเดิมทีหลกักฎหมายเก่ียวกบันิติกรรมสัญญาท่ีใช้
บงัคบัอยูบ่นพื้นฐานมาจากเสรีภาพของบุคคล และหลกัความศกัด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนา ผูว้ิจยั
จึงมีแนวความคิดและสนใจในกรณีการใช้ดุลพินิจของศาลในกรณีมดัจ าและเบ้ียปรับ เน่ืองจากผล
ทางกฎหมายสองเร่ืองน้ีแตกต่างกนั แต่ปัจจุบนัน้ีไดใ้หอ้  านาจศาลใชดุ้ลพินิจเพิ่มเติมข้ึนในส่วนของ
มดัจ า โดยน าบญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติัวา่ดว้ยขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 ส่วนเบ้ียปรับ
นั้นมีการบญัญติัไวใ้นกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ผลของการใช้ดุลพินิจของศาลในสองเร่ืองดัง
กล่าวคือใหศ้าลใชดุ้ลพินิจปรับลดลงได ้หากเบ้ียปรับและมดัจ านั้นสูงเกินไป  
 ผูว้ิจยัจึงยงัไม่ค่อยเห็นดว้ยกบัในส่วนของการใชดุ้ลพินิจของศาลในการปรับลดลงใน
ส่วนของมดัจ า อนัเน่ืองมาจากผลทางกฎหมายของสองเร่ืองน้ีแตกต่างกนั การเพิ่มการใช้ดุลพินิจ
ของศาลในส่วนน้ีเพิ่มเขา้มา ผูว้ิจยัจึงมีความคิดเห็นว่าจะท าให้เร่ืองมดัจ าท่ีมีมาช้านานนั้นอาจเกิด
ความสั่นคลอนไปและเป็นการเปิดช่องให้อีกฝ่ายท่ีผิดสัญญาหยิบยกประเด็นข้ึนมาต่อสู้ ปัญหาการ
ตดัสินขอ้พิพาทคดีในส่วนของมดัจ าอาจเพิ่มข้ึนมากข้ึนกวา่เดิมในแต่ละปีเกิดข้ึนได ้และภาระหนกั
อนัน้ีก็จะตกอยู่กบัศาลและถา้ยิ่งเป็นการเปิดโอกาสในการใชดุ้ลพินิจของศาลบางอย่างอาจจะเกิด
ความไม่เท่ียงธรรมเกิดข้ึนยอ่มจะส่งผลให้เกิดวิพากษ์วิจารณ์วา่ส่ิงท่ีตดัสินนั้นก่อให้เกิดความเป็น
ธรรมแก่คู่กรณีเกิดข้ึนหรือไม่  
 ผูว้ิจยั จึงขอหยิบยกค าพิพากษาฎีกาเก่ียวกบัการใชดุ้ลพินิจของศาลกรณีมดัจ าและเบ้ีย
ปรับน ามาวเิคราะห์ใหเ้ห็นวา่ การใชดุ้ลพินิจบางคร้ังถา้มีการน ามาเปิดช่องทางให้มีการใชม้ากข้ึนก็
อาจเกิดปัญหาได ้ซ่ึงแตกต่างกบัการท่ีบทบญัญติักฎหมายก าหนดชดัเจนไวโ้ดยตรงเอง 
 2.1 ตัวอย่าง วเิคราะห์ค าพพิากษาฎกีาการใช้ดุลพนิิจของศาล กรณเีร่ือง มัดจ า 
  จากท่ีกล่าวมาแล้วตั้ งแต่ต้น ผูว้ิจ ัยได้ท าการวิจยัในเร่ืองน้ีผูว้ิจ ัยอยากต้องการ
ช้ีให้เห็นถึงการใช้ดุลพินิจของศาลนั้นในบางคร้ังอาจจะพบขอ้บกพร่องเกิดข้ึนซ่ึงไม่เหมือนกบั
บทบญัญติักฎหมายท่ีบญัญติัเด็ดขาดไว ้ดงันั้นการเปิดช่องให้ศาลใช้ดุลพินิจในสองเร่ืองน้ี และ
โดยเฉพาะในเร่ืองมดัจ า ซ่ึงโดยปกติบทบัญญัติกฎหมายไม่ได้เปิดช่องไว ้แต่ปัจจุบันตั้ งแต่มี
พระราชบญัญติัว่าดว้ยขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 บญัญติัข้ึนให้ศาลสามารถใช้ดุลพินิจใน
การปรับลดลงหากมดัจ าท่ีริบนั้นสูงเกินส่วนไปซ่ึงผลกฎหมายของมดัจ าและเบ้ียปรับนั้นแตกต่าง
กนัอนัเน่ืองมาจากมดัจ านั้นเป็นเงินท่ีก าหนดเพื่อให้คู่สัญญาอีกฝ่ายตระหนกัถึงเงินท่ีวางไวใ้ห้รู้สึก
เสียดายและมดัจ านั้นตอ้งวางไวก่้อนหรือขณะท าสัญญา ในขณะท่ีเบ้ียปรับนั้นผลเป็นผลท่ีเกิดข้ึน
หลงัท าสัญญา ซ่ึงไม่วา่มดัจ าและเบ้ียปรับผลจะไม่เกิดข้ึนหากไม่มีการผดิสัญญาเกิดข้ึน  
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  การท่ีให้ศาลใช้ดุลพินิจโดยเฉพาะในเร่ืองมดัจ าผูว้ิจยัยงัไม่ค่อยเห็นด้วยเพราะ
นอกจากเปิดช่องใหคู้่ต่อสู้ฝ่ายท่ีผิดสัญญาหยิบยกน ามาใชแ้ลว้ ศาลเองยงัตอ้งมีภาระเพิ่มมากข้ึนใน
การตดัสินขอ้พิพาท และการใชดุ้ลพินิจในบางคร้ังก็อาจพบขอ้ผิดพลาดเกิดข้ึนได ้ผูว้ิจยัจึงขอหยิก
ยกค าพิพากษาท่ีเก่ียวกบัการใชดุ้ลพินิจเก่ียวกบักรณีมดัจ าและเบ้ียปรับมาช้ีใหเ้ห็นพอสังเขป  
  ค าพพิากษาศาลฎกีาที ่ 1108/2533 
  ค่าเสียหายท่ีก าหนดไวใ้นสัญญาถือ วา่เป็นเบ้ียปรับซ่ึง โจทก์มีสิทธิเรียกเอาได ้แต่ 
ศาลมี อ านาจท่ีจะพิจารณาวา่เป็นจ านวนพอสมควรหรือไม่เพียงใด และการเรียกค่าเสียหายอนัเป็น
เบ้ียปรับกบัการไม่คืนเงินมดัจ าเป็นคนละกรณีกนั การท่ีศาลอุทธรณ์ก าหนดค่าเสียหายให้โจทก์
เพิ่มข้ึนเพราะจ าเลยไม่คืนเงินมดัจ าใหโ้จทกย์อ่มไม่เป็นการสมควร เพราะโจทก์ตอ้งไดริ้บเงินมดัจ า
คืนตาม ฟ้องซ่ึง ศาลวนิิจฉยัใหคื้นอยูแ่ลว้ 
  โจทก์ฟ้องว่าจ าเลยท าสัญญาจะขายท่ีดินไม่มีหนงัสือส าคญัให้โจทก์แปลงหน่ึง
เน้ือท่ี 20 ไร่ 2 งาน ตั้งอยูท่ี่ห้วยน ้ าจนัทร์หมู่ท่ี 1 ต าบลแจงงาม อ าเภอสามชุก จงัหวดัสุพรรณบุรี 
ราคา 132,500บาท วางมดัจ า 60,000 บาท ตกลงวา่ถา้จ าเลยไม่จดทะเบียนโอนขายให้โจทก์ภายใน
กลางเดือน 8 พ.ศ. 2528 จ าเลยยอมใชค้่าเสียหายแก่โจทก์120,000 บาท คร้ันถึงก าหนดจ าเลยแจง้
โจทกว์า่โอนท่ีดินใหไ้ม่ไดเ้พราะเป็นป่าสงวนแห่งชาติ โจทก์จึงบอกเลิกสัญญาจะซ้ือขาย ให้จ  าเลย
คืนมดัจ า 60,000 บาท พร้อมใชค้่าเสียหายอีก 120,000 บาทรวมเป็นเงิน 180,000 บาท จ าเลยเพิกเฉย 
ขอให้ศาลบงัคบัและขอดอกเบ้ียร้อยละ 7.5 ต่อปี นบัแต่วนัผิดนดัถึงวนัฟ้อง กบัดอกเบ้ียในอตัรา
ดงักล่าวนบัแต่วนัถดัจากวนัฟ้องเป็นตน้ไปจนกวา่ช าระเสร็จให้โจทก ์
  จ  าเลยใหก้ารวา่ ไม่เคยบอกขายท่ีพิพาทให้โจทก์เพราะอยูใ่นเขตป่าสงวนแห่งชาติ
โอนกนัไม่ได ้ โจทก์ก็ทราบดี แต่โจทก์เป็นฝ่ายขอซ้ือจากจ าเลยเอง วางมดัจ า 60,000 บาท ท่ีเหลือ 
72,500 บาท โจทก์จะช าระให้ภายในกลางเดือน 8 พ.ศ. 2528 หากโจทก์ผิดสัญญายอมให้ริบมดัจ า
หลงัจากท าสัญญาจะซ้ือขายแลว้ โจทกเ์ขา้ครอบครองท าประโยชน์ในท่ีพิพาททนัที โดยโจทก์ปลูก
ท่ีพกัอาศยัน าครอบครัวเขา้อยู่และท าไร่แตงโมกบัท านาจนเก็บเก่ียวผลประโยชน์ไดเ้รียบร้อยแลว้ 
คร้ันถึงก าหนดกลางเดือน 8 พ.ศ. 2528 โจทกผ์ดินดัไม่ช าระเงิน 72,000 บาท ใหจ้  าเลย จ าเลยจึงบอก
เลิกสัญญา และให้โจทก์ออกไปจากท่ีพิพาท โจทก์เป็นฝ่ายผิดสัญญา ไม่มีสิทธิเรียกคืนเงินมดัจ า
และค่าเสียหาย ขอใหย้กฟ้อง 
  ศาลชั้นตน้พิพากษาว่า ให้จ  าเลยคืนเงินมดัจ า 60,000 บาท และช าระค่าเสียหาย 
10,000 บาท พร้อมดอกเบ้ียร้อยละ 7.5 ต่อปี จากตน้เงิน60,000 บาท ตั้งแต่วนัท่ี 31 กรกฎาคม 2528 
และจากตน้เงิน 10,000บาท ตั้งแต่วนัท่ี 4 กรกฎาคม 2529 จนถึงวนัช าระเสร็จใหโ้จทก ์ 
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  โจทกจ์  าเลยอุทธรณ์  
  ศาลอุทธรณ์พิพากษาแกเ้ป็นวา่ ให้จ  าเลยช าระค่าเสียหาย 40,000บาท และดอกเบ้ีย
ร้อยละ 7.5 ต่อปี ตั้งแต่วนัท่ี 4 กรกฎาคม 2529จนถึงวนัช าระเสร็จให้โจทก์ นอกจากท่ีแกใ้ห้เป็นไป
ตามค าพิพากษาศาลชั้นตน้ 
  โจทกจ์  าเลยฎีกา  
  ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า "พิเคราะห์แลว้ ขอ้เท็จจริงรับฟังไดใ้นเบ้ืองตน้ว่า จ  าเลยท า
สัญญาจะซ้ือขายท่ีดินกบัโจทก์ตามสัญญาเอกสารหมาย จ.1 ท่ีดินเป็นท่ีดินในเขตป่าสงวนแห่งชาติ 
จ  าเลยไดรั้บการผอ่นผนัให้มีสิทธิท ากินชัว่คราว (คร้ังท่ี 1) เน้ือท่ี 15 ไร่ก าหนดเวลา 5 ปี ถึงวนัท่ี 17 
ธนัวาคม 2532 ตามหนงัสืออนุญาตเอกสารหมาย ล.1 ในวนัท าสัญญาโจทก์วางเงินมดัจ าให้จ  าเลย 
60,000 บาทส่วนท่ีเหลือโจทก์ยงัไม่ไดช้ าระ จ าเลยไม่ไดไ้ปจดทะเบียนโอนขายให้โจทก์ ปัญหาท่ี
จะตอ้งวนิิจฉยัขอ้แรกมีวา่ โจทกห์รือจ าเลยเป็นฝ่ายผดิสัญญา เหตุท่ีจะวินิจฉยัวา่ฝ่ายใดผิดสัญญาซ่ึง
ตอ้งฟังก่อนวา่โจทกไ์ดรู้้หรือไม่วา่ท่ีดินท่ีจะซ้ือเป็นท่ีอยูใ่นเขตป่าสงวนแห่งชาติ อนัท าให้ไม่อาจจะ
จดทะเบียนโอนแก่กนัได ้ฝ่ายโจทก์มีตวัโจทก์ นายหวล แต่งศรี และนายแบน แป้นทอง มาเบิก
ความไดค้วามวา่ตอนท่ีท าสัญญาจะซ้ือขายเอกสารหมาย จ.1 จ าเลยไม่ไดบ้อกโจทก์วา่ท่ีดินท่ีจะซ้ือ
ขายเป็นท่ีดินในเขตป่าสงวนแห่งชาติจ าเลยบอกวา่โอนไดแ้ละรังวดัไวแ้ลว้ ฝ่ายจ าเลยน าสืบปฏิเสธ
วา่โจทกรู้์แลว้ เห็นวา่นายแบนเป็นผูใ้หญ่บา้น หมู่ท่ี 6 ต าบลดอนเจดีย ์อ าเภอดอนเจดียไ์ดล้งลายมือ
ช่ือเป็นพยานในเอกสารหมาย จ.1 ไวด้ว้ย นายชุบ โพธ์ิศรีนางทุเรียน เพง็สุวรรณ และนายช้ิน หรุ่ม
เรืองวงศ์ พยานจ าเลยก็ตอบทนายโจทก์ถามคา้นวา่ เม่ือผูเ้ขียนเขียนสัญญาจะซ้ือขายแลว้ผูเ้ขียนได้
อ่านให้โจทก์จ  าเลยและพยานฟัง ไม่มีฝ่ายใดคดัคา้นวา่ไม่ถูกตอ้ง แลว้โจทก์จ  าเลยและพยานลงช่ือ 
จึงน่าเช่ือวา่คู่กรณีประสงคท่ี์จะให้เป็นไปตามขอ้ความในสัญญาเอกสารหมาย จ.1 นั้น คดีฟังไดว้า่
โจทก์ไม่รู้ว่าท่ีดินตามสัญญาเป็นท่ีดินอยูใ่นเขตป่าสงวนแห่งชาติ ซ่ึงในท่ีสุดจ าเลยไม่สามารถจด
ทะเบียนโอนท่ีดินให้โจทก์ได้จ  าเลยจึงเป็นฝ่ายผิดสัญญา แมต่้อมาจ าเลยจะได้หนังสืออนุญาต 
(สทก.)เอกสารหมาย ล.1 มา จ าเลยก็ไม่สามารถจดทะเบียนโอนให้โจทก์ได ้ และเม่ือพิจารณาถึง
ราคาท่ีดินท่ีซ้ือขายกนัแลว้ราคาไร่ละ 5,000 บาทซ่ึงเป็นราคาสูงอยู ่ ท  าให้เห็นเจตนาของโจทก์ว่า
ประสงคจ์ะไดท่ี้ดินดงักล่าวมาเป็นกรรมสิทธ์ิของตน มิไดป้ระสงคจ์ะขอซ้ือสิทธิครอบครองเท่านั้น 
จึงเห็นวา่จ าเลยเป็นฝ่ายผิดสัญญา ตอ้งคืนเงินมดัจ าให้แก่โจทก์ พร้อมดว้ยดอกเบ้ียร้อยละ 7.5 ต่อปี
นบัแต่วนัผดินดัเป็นตน้ไปจนกวา่ช าระเสร็จ  
  ปัญหาต่อไปมีว่า จ  าเลยตอ้งใช้ค่าเสียหายเป็นเงิน 120,000บาท ให้โจทก์ตาม
สัญญาหรือไม่ เห็นวา่ เม่ือจ าเลยเป็นฝ่ายผิดสัญญาแลว้ ค่าเสียหายท่ีก าหนดไวใ้นสัญญาจึงเป็นเบ้ีย
ปรับซ่ึงโจทก์มีสิทธิเรียกเอาได้ แต่ศาลมีอ านาจท่ีจะพิจารณาว่าเป็นจ านวนพอสมควรหรือไม่
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เพียงใด เห็นวา่ การเรียกค่าเสียหายอนัเป็นเบ้ียปรับกบัการไม่คืนเงินมดัจ าเป็นคนละกรณีกนั ดงันั้น
ท่ีศาลอุทธรณ์อา้งวา่เพราะจ าเลยไม่คืนเงินมดัจ าให้โจทก์ จึงก าหนดค่าเสียหายให้โจทก์เพิ่มข้ึน นั้น 
ยอ่มไม่เป็นการสมควรเพราะโจทกต์อ้งไดรั้บเงินมดัจ าคืนตามฟ้องอยูด่งัไดว้ินิจฉยัแลว้ ประโยชน์ท่ี
โจทก์จะไดรั้บ หากจ าเลยจดทะเบียนโอนให้ไดน่้าจะมีไม่เกิน 30,000 บาท จึงเห็นควรก าหนด
ค่าเสียหายให้โจทก์ 30,000 บาท พร้อมดอกเบ้ียร้อยละ 7.5ต่อปี นบัแต่วนัท่ีศาลชั้นตน้ก าหนด ฎีกา
ของจ าเลยฟังข้ึนบางส่วนฎีกาของโจทกฟั์งไม่ข้ึน 
  พิพากษาแกเ้ป็นวา่ ให้จ  าเลยช าระค่าเสียหาย 30,000 บาท และดอกเบ้ียร้อยละ 7.5 
ต่อปี นบัแต่วนัท่ี 4 กรกฎาคม 2529 จนถึงวนัช าระเสร็จให้โจทก์ นอกจากท่ีแกใ้ห้เป็นไปตามค า
พิพากษาศาลอุทธรณ์ 
  จากฎีกาน้ีจะเห็นไดก้ารเรียกค่าเสียหายอนัเป็นเบ้ียปรับกบัการไม่คืนเงินมดัจ าเป็น
คนละกรณีกนั จากฎีกาน้ีศาลตดัสินใหจ้ าเลยผูจ้ะขายซ่ึงเป็นฝ่ายท่ีริบมดัจ าไวจ้ากผูจ้ะซ้ือซ่ึงเป็นฝ่าย
โจทก ์และศาลตดัสินใหจ้ าเลยคือผูจ้ะขายซ่ึงเป็นฝ่ายริบมดัจ าไวเ้ป็นฝ่ายแพ ้ซ่ึงตามปกติตอ้งคืนมดั
จ าและค่าเสียหายใหด้ว้ย แต่ศาลน าค่าเสียหายอนัเป็นเบ้ียปรับไปปรับลดลงกบัเงินมดัจ าท่ีริบไว ้ซ่ึง
จากท่ีกล่าวแลว้ว่ามดัจ าและเบ้ียปรับนั้นเป็นคนละกรณีกนัตามหลกักฎหมายแต่ศาลกลบัน ามดัจ า
กบัค่าเสียหายไปรวมกนั และฎีกาน้ีเองไดเ้กิดข้ึนก่อนจะมีพระราชบญัญติัวา่ดว้ยขอ้สัญญาท่ีไม่เป็น
ธรรม พ.ศ.2540 ยงัไม่ได้มาบญัญติัใช้ยงัเกิดความสับสนหรือยุ่งยากในขอ้พิพาทเก่ียวกบัการใช้
ดุลพินิจเกิดข้ึน การใชดุ้ลพินิจจึงเป็นเร่ืองท่ีส าคญัโดยเฉพาะศาลนอกจากน้ีการใชดุ้ลพินิจของศาล
ในกรณีมดัจ าและเบ้ียปรับเก่ียวข้องกับนิติกรรมสัญญามาก ซ่ึงตอ้งยืนอยู่บนพื้นฐานหลักเร่ือง
เสรีภาพและความศกัด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาของคู่สัญญาในการวิเคราะห์และปรับใชใ้นการใช้
ดุลพินิจตดัสิน 
 2.2 ตัวอย่าง วเิคราะห์ค าพพิากษาฎีกาการใช้ดุลพนิิจของศาล กรณเีร่ือง เบีย้ปรับ 
  เน่ืองจากในเร่ืองของเบ้ียปรับนั้ นมีบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชยม์าตรา 383 ก าหนดวา่เบ้ียปรับท่ีริบนั้นสูงเกินส่วนศาลจะปรับลงเป็นจ านวนพอสมควรได ้
ซ่ึงบทบญัญติัเก่ียวกบัค่าปรับนั้นมีมาชา้นานแลว้ จึงพบวา่ปัจจุบนัมีคดีท่ีเก่ียวกบัค่าปรับและศาลใช้
ดุลพินิจในกาตดัสินขอ้พิพาทเกิดข้ึนอยูห่ลายฎีกา ดงัตวัอยา่งค าพิพากษาฎีกาดงัต่อไปน้ี  
  ค าพพิากษาศาลฎกีาที ่166/2532 
  จ าเลยส่งมอบงานงวดท่ี 9 ให้แก่โจทก์เม่ือพน้ก าหนดเวลาตามสัญญาไป 97วนั 
โจทกจึ์งจ่ายค่าจา้งงานงวดดงักล่าวใหจ้  าเลยไม่เตม็ โดยหกัค่าปรับท่ีส่งมอบงานล่าชา้ตามสัญญาวนั
ละ2000 บาท ออกโดยจ าเลยมิไดโ้ตแ้ยง้ไวถื้อไดว้า่จ  าเลยไดช้ าระค่าปรับในการส่งมอบงานงวดท่ี 9  
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ล่าชา้ใหแ้ก่โจทกไ์ปแลว้สิทธิเรียกร้องขอลดค่าปรับก็เป็นอนัขาดไปตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชยม์าตรา 383 วรรคแรก ศาลจะหยิบยกค่าปรับส่วนน้ีมาวินิจฉยัลดให้จ  าเลยอีกย่อมเป็นการ 
ไม่ชอบ  
  จากฎีกาน้ีในส่วนของเบ้ียปรับตามบทบัญญัติจะเรียกได้เม่ือฝ่ายใดผิดสัญญา
เกิดข้ึนและต้องเป็นไปตามข้อตกลงในสัญญาท่ีได้ก าหนดไว ้เน่ืองจากเบ้ียปรับนั้นเป็นสัญญา
อุปกรณ์จากท่ีกล่าวมาแลว้ซ่ึงคู่สัญญาอาจจะไม่ไดก้  าหนดเร่ืองค่าปรับไวก้็ได ้ดงันั้นจากฎีกาน้ีจะ
เห็นไดว้่าจ  าเลยผิดสัญญาท่ีตอ้งกระท าการส่งมอบงานให้แก่โจทก์เม่ือจ าเลยผิดสัญญาโจทก์จึงมี
สิทธิเรียกเบ้ียปรับได ้การท่ีโจทก์หกัเงินค่าปรับและจ าเลยมิไดโ้ตแ้ยง้ในการส่งมอบงานล่าช้านั้น
แสดงวา่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายคือโจทก์จ  าเลยตกลงยินยอมแลว้ ตามหลกัเร่ืองสัญญาตอ้งยืนอยูบ่นหลกั
พื้นฐานเร่ืองหลกัศกัด์ิสิทธ์ิแห่งแห่งการแสดงเจตนาและหลกัเสรีภาพ นอกจากน้ีตามบทบญัญติั
กฎหมายมาตรา 383 วรรคแรก การพิเคราะห์ถึงเร่ืองเบ้ียปรบให้ค  านึงถึงทางไดเ้สียของเจา้หน้ีทุก
อยา่งอนัชอบดว้ยกฎหมาย ไม่ใช่แต่เพียงทางไดเ้สียในเชิงทรัพยสิ์นและเม่ือไดใ้ชเ้งินเบ้ียปรับแลว้ 
สิทธิเรียกร้องขอลดเป็นอนัขาดไป การท่ีศาลหยิบยกค่าปรับท่ีคู่กรณีตกลงกนัเรียบร้อยแลว้มาปรับ
ลดใหจ้ าเลยจึงเป็นการไม่ชอบธรรม ขดัเจตนารมณ์กฎหมายและคู่สัญญา 
  ค าพพิากษาศาลฎกีาที ่3310/2542 
  เบ้ียปรับ คือสัญญาท่ีลูกหน้ีให้ไวแ้ก่เจา้หน้ีว่าจะใช้เงินจ านวนหน่ึงเป็นเบ้ียปรับ
เม่ือตนไม่ช าระหน้ี หรือไม่ช าระหน้ีใหถู้กตอ้งสมควร แต่สัญญากูเ้งินมีใจความชดัเจนวา่ผูกู้ย้อมเสีย
ดอกเบ้ียในอตัราร้อยละ 19 ต่อปี สัญญาจ านองท่ีดินและขอ้ตกลงต่อทา้ยสัญญาจ านองก็มีใจความวา่
ผูจ้  านองตกลงให้ดอกเบ้ียอตัราร้อยละ 19 ต่อปีเช่นกนั ดงันั้นไม่ว่าจ  าเลยทั้งสองจะผิดนดัช าระหน้ี
หรือไม่ก็ตาม โจทก์ยอ่มมีสิทธิคิดดอกเบ้ียเอาจากจ าเลยทั้งสองอตัราร้อยละ 19 ต่อปีเช่นกนั ดงันั้น
ไม่วา่จ  าเลยทั้งสองจะผดินดัช าระหน้ีหรือไม่ก็ตาม โจทกย์อ่มมีสิทธิคิดดอกเบ้ียเอาจากจ าเลยทั้งสอง
อตัราร้อยละ 19ต่อปีไดอ้ยูแ่ลว้ ขอ้ตกลงเร่ืองอตัราดอกเบ้ียท่ีระบุไวใ้นสัญญากูเ้งินจึงไม่ใช่เบ้ียปรับ 
แมท้างปฏิบติัโจทกจ์ะผอ่นผนัใหโ้ดยคิดดอกเบ้ียไม่ถึงร้อยละ 19 ต่อปี โดยเร่ิมแรกคิดดอกเบ้ียเพียง
ร้อยละ9.5 ต่อปีและเม่ือจ าเลยผดินดัโจทก์ไดป้รับอตัราดอกเบ้ียเพิ่มข้ึนจนถึงร้อยละ 19ต่อปีก็ไม่ท า
ให้อตัราดอกเบ้ียในส่วนน้ีกลายเป็นเบ้ียปรับแต่อย่างใด ส่วนขอ้ตกลงในกรณีท่ีผูกู้ผ้ิดนดัไม่ช าระ
หน้ี ไม่ว่างวดใดงวดหน่ึงผูกู้้ยินยอมให้ผูใ้ห้กู้เพิ่มอตัราดอกเบ้ียสูงกว่าท่ีก าหนดเม่ือใดก็ได้นั้น 
หมายถึงกรณีผูกู้ผ้ดินดัไม่ช าระหน้ีท่ีตอ้งช าระเป็นรายเดือน แลว้ผูใ้ห้กูเ้พิ่มอตัราดอกเบ้ียสูงข้ึนมาก
วา่ร้อยละ 19ต่อปี ดอกเบ้ียส่วนท่ีเกินกวา่ร้อยละ 19 ต่อปีเท่านั้นท่ีเป็นเบ้ียปรับ ซ่ึงถา้ศาลเห็นวา่สูง
เกินส่วนจะลดลงเป็นจ านวนพอสมควรก็ได ้แต่จะลดลงเหลือนอ้ยกวา่ร้อยละ19 ต่อปีไม่ได ้ดงันั้นท่ี
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ศาลชั้นตน้ลดอตัราดอกเบ้ียจากกอตัราร้อยละ 19 ต่อปีลงมาเหลือเพียงร้อยละ 15 ต่อปี โดยอา้งว่า
เป็นเบ้ียปรับท่ีสูงเกินส่วนจึงไม่ชอบ  
  จากฎีกาน้ีจะเป็นการใช้ดุลพินิจของศาลในเร่ืองเบ้ียปรับซ่ึงถา้ศาลเห็นว่าสูงเกิน
ส่วนสามารถจะปรับลดลงได ้แต่อย่างท่ีผูว้ิจยัไดก้ล่าวแลว้ว่าการใช้ดุลพินิจตอ้งอยู่ในเหตุผลและ
เป็นธรรม ดงันั้นการวิเคราะห์และการปรับใชต้อ้งก่อให้เกิดประโยชน์แก่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายและก่อ
เกิดความเป็นธรรมแก่ทั้งสองฝ่าย โดยความเป็นธรรมนั้นก็ต้องสอดคล้องกับเจตนารมณ์ของ
กฎหมายเช่นกนั การใชดุ้ลพินิจในบางคร้ังจึงเป็นเร่ืองเฉพาะของบุคคล ดงันั้นการท่ีกฎหมายมีการ
เปิดช่องทางให้ในบางคร้ังดูเหมือนจะลดความแข็งกระด้างของกฎหมายแต่หากว่ากฎหมายเปิด
โอกาสให้มีการใชดุ้ลพินิจก็อาจก่อเกิดความไม่ชอบธรรมเกิดข้ึนไดเ้ช่นกนั ดงัตวัอยา่งค าพิพากษา
ฎีกาท่ีผูว้จิยัหยบิยกข้ึนมาในฎีกาฉบบัน้ี ซ่ึงจะช้ีใหเ้ห็นในเร่ืองของดอกเบ้ียและค่าปรับ ซ่ึงจากฎีกามี
การก าหนดเร่ืองดอกเบ้ียไวว้า่สามารถปรับไดสู้งสุดถึง อตัราร้อยละ 19 ต่อปี แต่ในส่วนเร่ืองค่าปรับ
ซ่ึงเป็นเร่ืองท่ีกฎหมายสามารถเรียกไดห้ากไดมี้การก าหนดไวใ้นสัญญาและสามารถเรียกไดก้รณีผิด
นดัช าระเกิดข้ึน จากฎีกาศาลแยกเร่ืองดอกเบ้ียและค่าปรับไม่ถูกตอ้ง เม่ือแยกไม่ถูกตอ้งก็ท าให้การ
ใช้ดุลพินิจของศาลไม่สอดคล้องกบัเจตนารมณ์ของกฎหมาย ไม่ก่อเกิดความเป็นธรรม ก่อเกิด
ประโยชน์แก่คู่กรณีได ้ดงันั้นเม่ือแยกค่าปรับและดอกเบ้ียไม่ถูกตอ้ง การน ากฎหมายท่ีบญัญติัอยูใ่น
การวิเคราะห์และปรับใช้ก็จะไม่ถูกตอ้งตามเจตนารมณ์ เน่ืองจากถ้าเป็นดอกเบ้ียกฎหมายไม่ได้
บญัญติัไวใ้ห้ศาลปรับลดลงได ้เพียงแต่วา่กฎหมายก าหนดห้ามเรียกเกินร้อยละ 15 ต่อปี แต่ถา้เป็น
เร่ืองของธุรกิจสถาบนัการเงิน จะตอ้งเก่ียวขอ้งและอา้งอิงกบัประกาศของธนาคารแห่งประเทศไทย 
ซ่ึงธุรกิจเหล่าน้ีสามารถเรียกไดม้ากว่าร้อยละ 15 ต่อปี  การท่ีศาลใช้ดุลพินิจในการปรับลดลงใน
ส่วนท่ีเป็นดอกเบ้ียซ่ึงไม่ใช่เบ้ียปรับและคู่สัญญาได้ก าหนดไวโ้ดยถูกตอ้งชอบธรรม ท าให้ไม่
สอดคลอ้งกบัเจตนารมณ์ของคู่สัญญา การใชดุ้ลพินิจของศาลในค าพิพากษาฎีกาฉบบัน้ีจึงเกิดความ
ไม่ชอบธรรมเกิดข้ึนได ้
  ค าพพิากษาศาลฎกีาที ่712/2543 
  ประกาศของธนาคารโจทกเ์ร่ืองอตัราดอกเบ้ียและส่วนลดเงินให้สินเช่ือท่ีออกโดย
อาศยัประกาศของธนาคารแห่งประเทศไทยเร่ืองการก าหนดให้ธนาคารพาณิชย์ปฏิบติัในเร่ือง
ดอกเบ้ียและส่วนลดมีข้อความระบุชัดว่าธนาคารโจทก์ก าหนดอัตราดอกเบ้ียร้อยละ 24 ต่อปี 
ส าหรับลูกหน้ีตามสัญญากูเ้บิกเงินเกินบญัชีในส่วนท่ีเกินวงเงินหรือเบิกเงินเกินบญัชีชัว่คราวหรือ
ในกรณีท่ีลูกหน้ีประพฤติผิดสัญญากูเ้งิน แลว้ต่อมามีการปรับอตัราดอกเบ้ียข้ึนเป็นร้อยละ 25 ต่อปี 
แสดงว่าโจทก์ประสงค์จะเรียกดอกเบ้ียอตัราร้อยละ 24 หรือร้อยละ 25 ต่อปี เฉพาะกรณีท่ีเป็น
ลูกหน้ีตามสัญญากูเ้บิกเงินเกินบญัชีหรือกรณีท่ีลูกหน้ีประพฤติผดิเง่ือนไขในสัญญากูเ้งิน หาใช่เป็น
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เร่ืองโจทก์ปรับอตัราดอกเบ้ียให้สูงข้ึนหรือลดลงตามสภาวะเศรษฐกิจตามท่ีระบุในสัญญากูเ้งินไม่ 
ขอ้ก าหนดท่ีให้โจทก์เรียกเอาดอกเบ้ียจากจ าเลยในอตัราร้อยละ 24 หรือร้อยละ 25 ต่อปี เม่ือจ าเลย
ไม่ปฏิบติัตามเง่ือนไขในสัญญากูเ้งินย่อมเป็นเบ้ียปรับ หากสูงเกินส่วนศาลอาจลดลงเป็นจ านวน
พอสมควรไดแ้ต่ท่ีศาลชั้นตน้ลดจากร้อยละ 25 ต่อปีลงเหลือร้อยละ 19 ต่อปีเท่ากบัอตัราดอกเบ้ีย
ก่อนท่ีจ าเลยผดินดัมีผลเป็นการงดเบ้ียปรับโดยส้ินเชิงไม่ถูกตอ้ง 
  จากฎีกาฉบบัน้ีคงเป็นเร่ืองการใชดุ้ลพินิจของศาลในเร่ืองเบ้ียปรับหากสูงเกินส่วน
สามารถจะปรับลดลงไดแ้ต่ไม่ใช่งดเบ้ียปรับเลย  ซ่ึงฎีกาฉบบัน้ีเป็นเร่ืองสัญญากูเ้บิกเงินเกินบญัชีมี
การก าหนดดอกเบ้ียร้อยละ 24 ต่อปีไวช้ดัเจนในสัญญา ต่อมามีการปรับเพิ่มมากข้ึนเป็น 25 ต่อปีอนั
เน่ืองมาจากลูกหน้ีผิดสัญญาตามเง่ือนไขขอ้ตกลงในสัญญาการปรับข้ึนของโจทก์จากร้อยละ24 ต่อ
ปีเป็นอตัราร้อยละ 25 ต่อปี เกิดจากการท่ีลูกหน้ีผิดสัญญา ดงันั้นส่วนท่ีปรับเพิ่มข้ึนนั้นยอ่มเป็นเงิน
เบ้ียปรับ ซ่ึงตามบทบญัญติักฎหมายมาตรา 383 ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยใ์ห้ศาล
สามารถปรับลดลงไดห้ากเบ้ียปรับนั้นสูงเกินส่วน โดยการปรับลดลงนั้นตอ้งพิเคราะห์ถึงทางไดเ้สีย
ของเจา้หน้ีทุกอยา่งอนัชอบดว้ยกฎหมายดว้ย และการปรับลดลงไดน้ั้นตอ้งเป็นในส่วนของเบ้ียปรับ
ท่ีกฎหมายให้ศาลใช้ดุลพินิจได้ แต่จากฎีกาศาลนั้นได้มีการปรับลดลงในส่วนของดอกเบ้ียท่ี
คู่สัญญาไดมี้การก าหนดไวช้ดัเจนในสัญญาแลว้ซ่ึงโจทก์สามารถเรียกเก็บได ้แต่ศาลไดป้รับลดลง
ในส่วนท่ีเป็นดอกเบ้ียซ่ึงฝ่ายโจทกซ่ึ์งเป็นคู่สัญญาท่ีไม่ผิดนดัสามารถเรียกไดจึ้งเป็นการงดเบ้ียปรับ 
ดงันั้น การใชดุ้ลพินิจของศาลจึงไม่ถูกตอ้งชอบธรรมขดัเจตนารมณ์ของคู่สัญญา 
  

3. สรุปวเิคราะห์ค าพพิากษาฎกีา กรณมีดัจ าและเบีย้ปรับ 
 
 จากค าพิพากษาฎีกาท่ียกตวัอย่างให้เห็น ผูว้ิจยัหยิบยกข้ึนมาเพื่อช้ีให้เห็นว่าการใช้
ดุลพินิจในการตดัสินปัญหาในบางคร้ังย่อมก่อเกิดความไม่ชอบธรรมข้ึนได ้แมก้ระทัง่ศาลเองซ่ึง
เป็นผูท่ี้ตดัสินหรือวิเคราะห์และปรับใช้กฎหมาย ดงันั้นการท่ีกฎหมายเปิดช่องในการใช้ดุลพินิจ
ตอ้งใหเ้กิดความเป็นธรรมแก่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายในการท านิติกรรมสัญญา โดยเฉพาะในส่วนของมดั
จ าซ่ึงเดิมทีในส่วนของมัดจ านั้ นยงัไม่มีกฎหมายให้อ านาจศาลปรับลดลงได้ จนกระทั่งได้มี
พระราชบญัญติัขอ้สัญญาไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 ซ่ึงผูว้ิจยัเกรงวา่เดิมในส่วนของมดัจ านั้นกฎหมาย
ไม่เคยใหอ้ านาจศาลท่ีจะปรับลดลงไดเ้หมือนกรณีเบ้ียปรับ จะก่อเกิดปัญหาความไม่ชอบธรรมและ
มีค าพิพากษาฎีกาท่ีเก่ียวกบัความไม่ชอบธรรมในส่วนมดัจ าท่ีจะเกิดข้ึนเพิ่มข้ึนตามมาได ้สังเกตได้
จากค าพิพากษาฎีกาในส่วนท่ีเก่ียวกบัการใช้ดุลพินิจของในเร่ืองค่าปรับซ่ึงจะมีประเด็นท่ีเกิดข้ึน
เก่ียวกบัความไม่ชอบธรรมเกิดข้ึนมากมายจากตวัอย่างท่ีผูว้ิจยัได้หยิบยกข้ึนมา ซ่ึงเดิมทีในเร่ือง
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เก่ียวกบัมดัจ าและเบ้ียปรับนั้นมีปัญหาขอ้พิพาทท่ีน าคดีมาสู่ศาลมากพออยูแ่ลว้ท่ีจะให้ศาลวินิจฉัย
และยิ่งถา้กฎหมายเปิดช่องทางให้ศาลปรับใช้ดุลพินิจเกิดข้ึน ผูว้ิจยัจึงเกรงว่าจะเกิดปัญหาเก่ียวกบั
การใชดุ้ลพินิจของศาลในส่วนของมดัจ าเกิดข้ึนเป็นจ านวนมากอยา่งเช่นกรณีเบ้ียปรับได ้ 
 จากค าพิพากษาฎีกาท่ีผูว้จิยัไดห้ยบิยกมาวิเคราะห์มีประเด็นปัญหาท่ีเก่ียวกบัมดัจ าและ
เบ้ียปรับท่ีส าคญัๆ พอจะสรุปได ้ดงัต่อไปน้ี 
 กรณีมดัจ า 
 *มดัจ ากบัการช าระหน้ีล่วงหนา้  
 ตอ้งมีการวเิคราะห์ใหอ้อกวา่ตอนท าสัญญาเงินหรือส่ิงของท่ีมีมูลค่าท่ีไดส่้งมอบไวน้ั้น
เป็นมดัจ าหรือไม่ เพราะผลทางกฎหมายในเร่ืองของมดัจ านั้นจากท่ีกล่าวไปแลว้มีจะมีผลในเร่ือง
การของริบเงินมดัจ าหรือส่งคืน ในส่วนของมดัจ าท่ีพบปัญหาอยู่บ่อยและตอ้งแยกให้ได ้คือ มดัจ า
กบัการช าระหน้ีล่วงหนา้ ซ่ึงผูว้ิจยัไดมี้การกล่าวถึงแลว้ในบทท่ี 3 ดงันั้นควรทราบความหมายโดย
ละเอียดของมดัจ า หากเกิดขอ้พิพาทกนัข้ึนในภายหลงัจะไดน้ ามาวินิจฉัยไดอ้ย่างถูกตอ้งและเกิด
ความเป็นธรรมแก่คู่กรณี 
 *การตกลงและส่งมอบ 
 มดัจ านั้นเป็นสัญญาอุปกรณ์และจะเก่ียวขอ้งกบันิติกรรมสัญญา ดงันั้นจึงตอ้งมีการตก
ลงโดยแสดงเจตนากนัให้ชดัเจนและก าหนดลงในขอ้สัญญา เพื่อป้องกนัปัญหาขอ้พิพาทเกิดข้ึนใน
ภายหลงัได ้นอกจากน้ีมดัจ านั้นตอ้งมีการส่งมอบไวแ้ก่คู่สัญญาอีกฝ่ายก่อนท าสัญญาหรือขณะท า
สัญญา  
 *ผดิสัญญา 
 มดัจ านั้นเม่ือมีการตกลงและส่งมอบให้แก่กัน ดังนั้นผลทางกฎหมายของมดัจ าจะ
เกิดข้ึนไดคื้อตอ้งมีการผดิสัญญาตามขอ้ตกลงในสัญญาท่ีระบุไวก่้อน ดงันั้นรายละเอียดเง่ือนไขการ
ผิดสัญญาในส่วนของเงินมดัจ าต้องระบุในสัญญาให้ชัดเจน เน่ืองจากมดัจ านั้นประโยชน์เพื่อ
ป้องกนัเหตุผดิสัญญาในอนาคตและบรรเทาความเสียหายเพิ่มเติมจากความเสียหายปกติ  
 *ริบมดัจ า 
 มดัจ าจะมีการริบเกิดข้ึนไดก้็ต่อเม่ือมีการผิดสัญญา และมีการส่งมอบ ดงันั้นหากไม่ได้
มีการส่งมอบไวแ้ละผดิสัญญา ไม่สามารถริบเงินมดัจ าได ้ 
 กรณีเบ้ียปรับ 
 *เงินประกนัความเสียหายไม่ใช่การคา้ก าไรหรือการลงโทษ 
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 เบ้ียปรับนั้นเป็นเงินประกนัความเสียหาย ดงันั้นจึงตอ้งมีความเสียหายเกิดข้ึนก่อน และ
ความเสียหายนั้นตอ้งเป็นความเสียหายท่ีเกิดข้ึนตามความเป็นจริง เบ้ียปรับท่ีเรียกไดต้อ้งเรียกตาม
ความเป็นจริงไม่ไดค้า้ก าไรหรือเป็นการลงโทษไม่ควรเรียกเกินความเสียหายตามจริง 
 *ผดิสัญญา 
 จะเห็นไดว้่าเบ้ียปรับและมดัจ าจะเกิดข้ึนไดก้็ต่อเม่ือมีการผิดสัญญาเกิดข้ึน ดงันั้นใน
ส่วนของมดัจ าและเบ้ียปรับตอ้งก าหนดไวช้ดัเจนในสัญญา อนัเน่ืองมาจากทั้งมดัจ าและเบ้ียปรับนั้น
เป็นสัญญาอุปกรณ์ แต่เน่ืองจากเบ้ียปรับนั้นไดมี้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยบ์ญัญติัมาตรา 
380,381 บญัญติัไวค้่อนขา้งชดัแจง้กว่าในส่วนของมดัจ า โดยแยกเป็นกรณีให้เห็นชดัว่าเบ้ียปรับ
กรณีไม่ช าระหน้ีและกรณีช าระหน้ีแต่ช าระหน้ีไม่ถูกต้องสามารถท่ีจะเรียกได้มากน้อยเพียงใด 
ดงันั้นในส่วนของเบ้ียปรับกฎหมายจึงบญัญติัไวค้่อนขา้งชดัเจนส าหรับการเรียกค่าเสียหายมากกวา่
จึงแตกต่างจากในส่วนของมดัจ า 
 *เบ้ียปรับกบัดอกเบ้ีย 
 เบ้ียปรับกบัดอกเบ้ียนั้นผลทางกฎหมายแตกต่างกนั ซ่ึงมีผลต่อการให้ศาลใช้ดุลพินิจ
ปรับลดลงไดห้ากสูงเกินไป ดงันั้นตอ้งแยกระหวา่งเบ้ียปรับและดอกเบ้ีย  
 *ลดเบ้ียปรับกบังดเบ้ียปรับ 
 เบ้ียปรับนั้นกฎหมายบญัญติัใหศ้าลสามารถใชดุ้ลพินิจในการปรับลดลงไดห้ากสูงเกิน
ความเสียหายท่ีแทจ้ริง แต่การปรับลดนั้นกบัการงดเบ้ียปรับนั้นแตกต่างกนั ดงันั้นตอ้งพิจารณาให้
เหมาะสมและเป็นธรรมถูกตอ้ง  
 ผูว้ิจยัจึงมีความคิดเห็นว่าการใช้ดุลพินิจจึงเป็นเร่ืองส าคญัและตอ้งพินิจพิเคราะห์ให้
สอดคลอ้งตามหลกัเหตุผลและความเป็นธรรม โดยตอ้งสอดคลอ้งกบัเจตนารมณ์ของกฎหมายและ
ความต้องการของคู่กรณีทั้ งสองฝ่ายโดยไม่ขัดต่อหลักพื้นฐานของสัญญาในเร่ืองหลักความ
ศกัด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนา(The Autonomy of the Will) และหลกัเสรีภาพ (Freedom of  
contract)  
 
 

 
 
 



บทที ่ 5 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 
 
 

1. บทสรุป 
 
 การใช้ดุลพินิจของศาลในกรณีมดัจ าและเบ้ียปรับท่ีผูว้ิจยัได้กล่าวมาทั้งหมดผูว้ิจยั
เพียงแต่มีเจตนารมณ์ช้ีให้เห็นว่าในส่วนของบทบญัญติักฎหมายในเร่ืองมดัจ าและเบ้ียปรับนั้นเป็น
เร่ืองท่ีคู่กรณีสามารถตกลงหรือไม่ตกลงก าหนดไวใ้นข้อสัญญาก็ได้ มดัจ าและเบ้ียปรับจึงเป็น
สัญญาอุปกรณ์และน ามาใชเ้พื่อก่อให้เกิดประโยชน์แก่คู่กรณีในอนาคตอนัขา้งหน้าหากฝ่ายใดผิด
นดัตามขอ้ตกลงในสัญญา มดัจ าและเบ้ียปรับจึงเป็นเร่ืองท่ีก่อใหเ้กิดประโยชน์แก่คู่สัญญาในการท า
นิติกรรมสัญญาค่อนขา้งมากอนัเน่ืองมาจากค่าเสียหายท่ีคู่สัญญามีสิทธิเรียกไดต้ามกฎหมายนั้นอาจ
นอ้ยไป ไม่เป็นท่ีพอใจแก่คู่กรณี หรืออาจมีความยุง่ยากในการพิสูจน์เม่ือเกิดการฟ้องร้องคดีเกิดข้ึน 
ดงันั้นเพื่อให้เป็นไปตามหลกัศกัด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาและหลกัเสรีภาพในการท านิติกรรม
สัญญา มดัจ าและเบ้ียปรับจึงเป็นเร่ืองของการก าหนดความรับผิดในเร่ืองค่าเสียหายท่ีคู่สัญญา
สามารถน ามาใชต้กลงกนัในสัญญาไวล่้วงหนา้ได ้
 แต่ปัจจุบันอันเน่ืองมาจากความเจริญก้าวหน้าทางเทคโนโลยี ทางวิทยาศาสตร์ 
เคร่ืองจักรกลและเคร่ืองมือส่ือสารต่างๆเจริญก้าวหน้าข้ึน ท าให้สภาพสังคมและเศรษฐกิจ
เปล่ียนแปลงไปเป็นเหตุใหผู้มี้อ  านาจต่อรองทางเศรษฐกิจท่ีเหนือกวา่ถือโอกาสเขา้ท าสัญญาและเอา
เปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงซ่ึงมีอ านาจต่อรองทางเศรษฐกิจท่ีด้อยกว่าจนในบางคร้ังผูมี้อ  านาจ
ต่อรองท่ีดอ้ยกวา่ก็จะรู้สึกวา่ตนเองตนอยูใ่นฝ่ายท่ีเสียเปรียบจ าตอ้งยอมท าสัญญาดว้ยเพราะตนเอง
ตอ้งการทรัพยเ์ศรษฐกิจ ดว้ยเหตุน้ีเม่ือคู่สัญญาเกิดพิพาทและน าคดีมาฟ้องร้องกนัข้ึนท่ีศาล ศาลก็
ตอ้งบงัคบัให้เป็นไปตามขอ้สัญญาท่ีคู่สัญญาแสดงเจตนาตกลงกนัไว ้ด้วยเหตุน้ีจึงเป็นท่ีมาของ
พระราชบญัญติัข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 ข้ึน ท าให้รัฐต้องเขา้มาแทรกแซงจดัการให้
คู่สัญญาไม่ใหไ้ดเ้ปรียบหรือเสียเปรียบจากการท าสัญญา โดยพระราชบญัญติัดงักล่าวเร่ิมมีผลบงัคบั
ใชไ้ดต้ั้งแต่วนัท่ี 15 พฤษภาคม 2541 เป็นตน้ไป ทั้งน้ีเพื่อให้ศาลมีอ านาจใชดุ้ลพินิจในการพิจารณา
พิพากษาคดีอย่างเต็มท่ีว่าขอ้สัญญาหรือขอ้ตกลงใดท่ีเป็นธรรมและไม่เป็นธรรมเกิดข้ึน ซ่ึงจาก
พระราชบญัญติัดังกล่าวน้ี ส่งผลท าให้ในเร่ืองมดัจ าเกิดการเปล่ียนแปลง จึงท าให้ผูว้ิจยัสนใจ
โดยเฉพาะในส่วนของมดัจ าอนัเน่ืองมากจากบทบญัญติัมาตรา 7 กล่าววา่ “ในสัญญาท่ีมีการให้ส่ิง
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ใดไวเ้ป็นมดัจ า หากมีกรณีท่ีจะตอ้งริบมดัจ าถา้มดัจ านั้นสูงเกินส่วน ศาลจะลดลงให้ริบไดเ้พียงเท่า
ความเสียหายท่ีแทจ้ริงก็ได ้” ซ่ึงบทบญัญติัดงักล่าวน้ีก็จะสอดคลอ้งกบัมาตรา 377,378 ในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ซ่ึงเท่ากบัมีผลท าให้ในเร่ืองของมดัจ านั้นเหมือนกบัค่าปรับตามมาตรา 
383 ท่ีศาลสามารถใชดุ้ลพินิจในการปรับลดลงหากทั้งมดัจ าและเบ้ียปรับนั้นสูงเกินส่วนได ้จึงท าให้
ในเร่ืองของมดัจ านั้นเกิดการปฏิรูป การผิดสัญญา และการท าตามสัญญาเอาไวซ่ึ้งเป็นเร่ืองท่ีคู่กรณี
ตอ้งปฏิบติัตามสัญญาหากฝ่ายท่ีวางมดัจ าไวไ้ม่ปฏิบติัตามสัญญาและมดัจ าดงักล่าวสูงเกินส่วน ศาล
สามารถเขา้มามีบทบาทและใช้ดุลพินิจได ้จึงเป็นท่ีมาท่ีท าให้ผูว้ิจยัอยากหยิบยกประเด็นของสอง
เร่ืองน้ีข้ึนมา อนัเน่ืองมาจากทั้งมดัจ าและเบ้ียปรับนั้นวตัถุประสงคท์างกฎหมายนั้นแตกต่างกนั โดย
ในส่วนของมดัจ านั้นเป็นขอ้สันนิษฐานในเบ้ืองตน้ว่าสัญญานั้นไดท้  ากนัข้ึนแลว้ และคู่สัญญาอีก
ฝ่ายจะปฏิบติัตามสัญญานั้น มดัจ าเหมือนเป็นทางตวัก าหนดเตือนให้คู่สัญญานั้นเกิดตอ้งปฏิบติัตาม
สัญญาไม่ให้ผิดสัญญา เพราะถ้าผิดสัญญาจะต้องถูกริบมดัจ าเกิดข้ึนคู่สัญญาอีกฝ่ายจะได้รู้สึก
เสียดายถึงเงินท่ีตนเองไดส่้งมอบไวแ้ละตอ้งท าตามขอ้ตกลงในสัญญาไม่ผิดสัญญาเกิดข้ึน ในขณะ
ท่ีเบ้ียปรับนั้นเป็นเงินท่ีคู่สัญญาจะจ่ายให้กบัอีกฝ่ายโดยไม่จ  าเป็นตอ้งส่งมอบก่อนหรือขณะท า
สัญญาเหมือนมดัจ า แต่เป็นเร่ืองการสัญญาวา่จะใชเ้งินแก่คู่สัญญาอีกฝ่ายท่ีไม่ไดผ้ิดนดัในกรณีท่ีตน
ไม่ช าระหน้ีหรือช าระหน้ีไม่ถูกตอ้ง มดัจ าและเบ้ียปรับจึงมีขอ้แตกต่างคือ “มดัจ า” เป็นส่ิงท่ีให้ไว้
เป็นพยานหลกัฐานหรือเพื่อเป็นการประกนัการช าระหน้ี ในขณะท่ี “เบ้ียปรับ” เป็นตวัก าหนดไว้
เพื่อทดแทนความเสียหายในการไม่ช าระหน้ีหรือช าระหน้ีไม่ถูกตอ้ง นอกจากน้ีในบทบญัญติัของ
เบ้ียปรับนั้นมีบทบญัญติัปลีกยอ่ยทางกฎหมายมากมาย ในขณะท่ีมดัจ านั้นบทบญัญติัทางกฎหมาย
ไม่ไดล้ะเอียดปลีกย่อยเหมือนเบ้ียปรับ อีกทั้งมดัจ าและเบ้ียปรับนั้นต่างก็เป็นสัญญาอุปกรณ์นั้น
หมายความว่าสัญญาท่ีความมีอยู่หรือความสมบูรณ์ของสัญญานั้นต้องข้ึนอยู่กับสัญญาหลักท่ี
เรียกวา่สัญญาประธาน ถา้สัญญาประธานไม่เป็นโมฆะ สัญญาอุปกรณ์อยา่งมดัจ าและเบ้ียปรับยอ่ม
มีผลใชไ้ด ้เป็นตน้  
 จากท่ีกล่าวมาผูว้ิจยัจึงสนใจประเด็นกรณีมดัจ าและเบ้ียปรับในการให้ศาลใช้ดุลพินิจ
ปรับลดลงได ้ซ่ึงเดิมทีมีเพียงแค่เบ้ียปรับแต่ปัจจุบนัเพิ่มในส่วนของมดัจ าเกิดข้ึนดว้ย หากทั้งมดัจ า
และเบ้ียปรับท่ีจะริบนั้นสูงเกินส่วนซ่ึงมดัจ านั้นเป็นเงินท่ีเป็นหลกัประกนัว่าปฏิบติัตามสัญญา แต่
ในขณะท่ีเบ้ียปรับนั้นมีลกัษณะเป็นเพียงค่าเสียหายท่ีคู่สัญญาไดรั้บ ดงันั้นการจะริบเบ้ียปรับตอ้ง
มองถึงค่าเสียหายเป็นหลัก  ดังนั้ นการใช้ดุลพินิจของศาลในกรณีสองเร่ืองดังกล่าวน้ีถ้าพินิจ
พิเคราะห์ถึงวตัถุประสงค์ของทางกฎหมายแลว้มีขอ้แตกต่างกนัหากมองเจตนารมณ์ของกฎหมาย 
แต่ปัจจุบนัได้มีมุมมองอีกมิติหน่ึงว่าจะเป็นการได้เปรียบและไม่ธรรมเกิดข้ึนจากการท่ีสภาพ
เศรษฐกิจแปรเปล่ียนไปเกรงว่าคู่สัญญาอีกฝ่ายจะเสียเปรียบ แต่ถา้มองเชิงลึกถึงเจตนารมณ์ของ
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หลกัพื้นฐานการแสดงเจตนาเราควรจะตอ้งเคารพถึงหลกัความศกัด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาและ
หลกัเสรีภาพของคู่สัญญาหรือไม่ และจะเป็นการเปิดช่องให้ทางคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงน าเป็นขอ้ต่อสู้ 
และเพิ่มภาระให้กบัศาลในการใช้ดุลพินิจหรือไม่ ซ่ึงจากท่ีผูว้ิจยัไดห้ยิบยกค าพิพากษาฎีกาข้ึนมา
วิเคราะห์ เพราะการใช้ดุลพินิจเป็นเร่ืองเฉพาะของบุคคล ดงันั้นในบางโอกาสหรือบางคร้ังอาจจะ
พบความไม่ชอบธรรมเกิดข้ึนไดเ้หมือนท่ีผูว้ิจยัไดช้ี้ให้เห็นในบทวิเคราะห์ค าพิพากษาฎีกาท่ีกล่าว
ไปแลว้ นอกจากน้ีในส่วนของมดัจ าเองผูว้ิจยัมองว่ามีประโยชน์แก่คู่สัญญาฝ่ายท่ีท าสัญญาว่าใน
อนาคตอนัขา้งหน้าอาจจะเกิดความเสียหายเกิดข้ึนจึงเป็นการเตือนไวก่้อนและถา้คู่กรณีอีกฝ่ายไม่
ผดิสัญญามดัจ านั้นก็ยงัมีประโยชน์แก่ฝ่ายท่ีวางมดัจ าไวไ้ดโ้ดยน ามาหกัคืนในการช าระงวดสุดทา้ย
โดยเงินมดัจ าท่ีริบนั้นไม่ได้สูญหายไปไหน  ส่วนเบ้ียปรับนั้นเน่ืองจากบทบญัญติัมีการก าหนด
ทางเลือกให้แก่คู่สัญญาอีกฝ่ายในการก าหนดท่ีจะเรียกค่าเสียหายและบทบญัญติักฎหมายค่อนขา้ง
รัดกุมและมีช่องทางในการเรียกค่าเสียหายมากมายในบางคร้ังจึงอาจมีการเรียกมากเกินไปจาก
ค่าเสียหายจริง จึงเห็นควรท่ีตอ้งป้องกนัไว ้และให้ศาลใชดุ้ลพินิจ มดัจ าและเบ้ียจึงมีความแตกต่างกนั 
ดงัน้ี 
 

มดัจ า เบ้ียปรับ 

1.เป็นส่ิงท่ีคู่สัญญาใหไ้วเ้พื่อเป็น
พยานหลกัฐานวา่สัญญาไดท้  าข้ึนแลว้และเป็น
การประกนัวา่จะปฏิบติัตามสัญญา(มาตรา 377) 

1.เป็นค่าเสียหายหรือค่าสินไหมทดแทนความ
เสียหายซ่ึงคู่สัญญาก าหนดไวล่้วงหนา้ ถา้ไม่
ช าระหน้ีหรือช าระหน้ีไม่ถูกตอ้งใหเ้จา้หน้ีริบ
เบ้ียปรับนั้นได ้(มาตรา 379) 

2.เป็นเงินหรือส่ิงทีค่าอ่ืนซ่ึงมีค่าในตวัเอง
(มาตรา 377) 

2.เป็นเงิน(มาตรา 379)หรือการช าระหน้ีอยา่งอ่ืน
ซ่ึงไม่ใช่เงิน(มาตรา 382)  

3.ตอ้งส่งมอบใหไ้วแ้ก่กนั(มาตรา 377) 3.อาจส่งมอบใหไ้วแ้ก่กนัหรือเพียงแต่ก าหนด
เบ้ียปรับไวโ้ดยไม่ส่งมอบก็ได ้(มาตรา 379-382) 

4.ตอ้งส่งมอบให้แก่กนัเม่ือเขา้ท าสัญญา
(มาตรา 377) 

4.อาจส่งมอบหรือตกลงก าหนดไวใ้นสัญญาอนั
ก่อหน้ีหรือสัญญาเพิ่มเติมในภายหลงั(มาตรา 
379,384) 

 
 แมม้ดัจ าและเบ้ียปรับจะมีลกัษณะแตกต่างกนัโดยกฎหมายบญัญติัแยกเป็นคนละส่วน
ก็ตาม แต่ผลของทั้งมดัจ าและเบ้ียปรับถา้คู่กรณีผดิสัญญา อีกฝ่ายสามารถริบหรือเรียกเอาได ้และถา้
ไม่เพียงพอกบัความเสียหาย สามารถเรียกเพิ่มเติมได ้และถา้สูงเกินส่วน ศาลก็จะเขา้มามีบทบาทใน
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การใช้ดุลพินิจในการปรับลดลงเป็นจ านวนพอสมควร ซ่ึงตรงประเด็นน้ี ผูว้ิจยัคิดว่าเป็นเร่ืองท่ี
น่าสนใจในการท่ีจะใช้ดุลพินิจกบัสองเร่ืองท่ีกล่าวมาคือมดัจ าและเบ้ียปรับอยา่งไร โดยเฉพาะใน
การใช้ดุลพินิจนั้นตอ้งมีเหตุผลและเท่ียงธรรมในการน ามาวิเคราะห์และปรับใช้ เพื่อไม่ให้เกิด
ปัญหาความไม่ชอบธรรมเกิดข้ึนโดยตอ้งน าบทบญัญติักฎหมายมาวิเคราะห์และปรับใช้ให้ตรงกบั
เจตนารมณ์ของแก่คู่กรณี ไม่ขดัต่อหลกัพื้นฐานของสัญญาในเร่ืองหลกัความศกัด์ิสิทธ์ิแห่งการ
แสดงเจตนา(The Autonomy of the Will) และหลกัเสรีภาพ (Freedom of  contract) อนัเน่ืองมาจาก
ทั้งมดัจ าและเบ้ียปรับนั้นเป็นสัญญาอุปกรณ์เก่ียวขอ้งกบันิติกรรมสัญญา  
 

2. ข้อเสนอแนะ 
 
 รายงานฉบบัน้ีผูว้จิยัอยากช้ีใหเ้ห็นวา่การใชดุ้ลพินิจของศาลในกรณีมดัจ าและเบ้ียปรับ 
โดยเฉพาะในส่วนท่ีเก่ียวกบัการริบและให้ศาลใชดุ้ลพินิจปรับลดลงนั้นหากมดัจ าและเบ้ียปรับนั้น
สูงเกินส่วน ซ่ึงเดิมมีเพียงเร่ืองเบ้ียปรับแต่ปัจจุบนัได้เพิ่มในส่วนท่ีเก่ียวกบัมดัจ าเพิ่มข้ึนและได้
บญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติัวา่ดว้ยขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 7 โดยบทบญัญติัใน
มาตราน้ีประสงคจ์ะให้ความเป็นธรรมแก่ผูว้างมดัจ าเช่นเดียวกบัเบ้ียปรับและเพื่อให้เกิดความเท่า
เทียมกนัและเป็นการเพิ่มเติมหลกัเก่ียวกบัมดัจ าใหช้ดัแจง้ยิง่ข้ึน  
 การใชดุ้ลพินิจของศาลในกรณีมดัจ าและเบ้ียปรับ ผูว้จิยัจึงมีขอ้เสนอแนะ ดงัต่อไปน้ี 
 1. มดัจ าและเบ้ียปรับ แตกต่างกนั เบ้ียปรับเก่ียวกบัค่าเสียหายของคู่กรณีซ่ึงสามารถ
พิจารณาไดง่้ายโดยพิจารณาจากความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจริง ส่วนของมดัจ าเป็นการประกนัให้คู่กรณี
อีกฝ่ายปฏิบติัตามสัญญาและใหคู่้กรณีอีกฝ่ายสามารถริบมดัจ าไดท้นัทีเม่ือคู่กรณีฝ่ายท่ีวางมดัจ านั้น
ผิดสัญญาโดยไม่ตอ้งมีการฟ้องร้องซ่ึงมาตรา 378 (2) ไดบ้ญัญติัรองรับไวแ้ละแมบ้ทบญัญติัมาตรา 
7 ในพระราชบญัญติัว่าดว้ยขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 ให้ศาลใช้ดุลพินิจปรับลดลงได้
เท่ากับความเสียหายท่ีแท้จริง ซ่ึงโดยปกติในทางปฏิบติัในส่วนของมดัจ าคู่กรณีมกัก าหนดอยู่
ระหวา่งร้อยละหา้ถึงร้อยละยีสิ่บของจ านวนหน้ีท่ีตอ้งช าระทั้งหมด1 เพราะถา้มากกวา่น้ีคงเป็นมดัจ า
ท่ีสูงเกินส่วน ซ่ึงศาลสามารถใชดุ้ลพินิจปรับลดลงได ้ดงันั้นผูว้ิจยัมีความเห็นวา่ถา้จ านวนเงินมดัจ า
ดงักล่าวอยู่ระหวา่งร้อยละ5-20 มดัจ านั้นก็จะไม่เป็นมดัจ าท่ีสูงเกินส่วน  ศาลจึงควรมีค่ามาตรฐาน
บญัญติัหรือก าหนดในการท่ีจะใชดุ้ลพินิจในการปรับลดลงให้ชดัเจน  ส่วนค่าปรับนั้นพิจารณาจาก

                                                        
1 พิชยั นิลทองค า และ ภาศกร ญาณสุธี กฎหมายวา่ดว้ยสญัญาประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์กรุงเทพมหานคร  

บริษทั อทตยา มิเล็นเนียม จ ากดั 2548 หนา้ 458 
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เกณฑค์วามเสียหายท่ีเกิดข้ึนภายหลงัท าสัญญาในการท่ีศาลจะใชดุ้ลพินิจปรับลดลงได้ จึงเป็นส่ิงท่ี
มองเห็นค่อนขา้งชดัเจนในการใชดุ้ลพินิจหากเบ้ียปรับนั้นสูงเกินส่วนความเสียหายมากกวา่มดัจ า 
 2. การท่ีเปิดช่องใหศ้าลปรับใชดุ้ลพินิจส่วนของมดัจ าในการปรับลดลงไดเ้ช่นเดียวกบั
ค่าปรับนั้น จะท าให้มดัจ าซ่ึงมีประโยชน์แก่คู่สัญญาอีกทั้งเป็นพยานหลกัฐานวา่สัญญาไดท้  ากนัใน
เบ้ืองตน้ไดท้  าข้ึนแลว้นั้นเกิดความเส่ียงอนัเน่ืองมาจากท าให้ความเช่ือมัน่ของฝ่ายท่ีร่างสัญญาและ
ริบมดัจ าลดลงได ้โดยคู่สัญญาอีกฝ่ายสามารถหยบิยกขอ้ต่อสู้หากกรณีพิพาทกนัในส่วนของมดัจ าท่ี
สูงนั้นข้ึนส่งผลถึงภาระคดีเกิดข้ึนมาก ศาลตอ้งเขา้มาเก่ียวขอ้งในการใช้ดุลพินิจตดัสินเพิ่มข้ึนใน
ส่วนของมดัจ า ตรงจุดน้ีผูว้จิยัมีความเห็นวา่ในการปรับลดลงของมดัจ าท่ีสูงเกินส่วนนั้นจะเป็นเพิ่ม
ภาระแก่ศาลมากเกินไป และส่งผลถึงปัญหาในการใช้ดุลพินิจของศาลตามมาภายหลงัเกิดข้ึนได ้  
ผูว้ิจยัมีความคิดเห็นว่าการใช้ดุลพินิจของศาลจึงมีความส าคญั ตอ้งมีเหตุผลและความเท่ียงธรรม
ถูกตอ้งตามเจตนารมณ์กฎหมายและเจตนารมณ์ของคู่กรณีดว้ยประกอบกนัดว้ย  โดยตอ้งมีบรรทดั
ฐานในการตดัสินในส่วนของมดัจ าก าหนดไวใ้ห้ชดัเจนวา่จ านวนเท่าไหร่ท่ีศาลพิจารณาเห็นวา่มดั
จ านั้นเป็นมดัจ าท่ีสูงเกินส่วนท่ีคู่กรณีอีกฝ่ายควรจะไดท้ราบและปฏิบติัก่อนเร่ิมท าสัญญาหรือขณะ
ท าสัญญา จะไดไ้ม่เกิดปัญหาขอ้พิพาทอนัส่งผลให้เกิดภาระคดีมากข้ึนตามมาภายหลงั ในการให้
ศาลเขา้มาปรับใชดุ้ลพินิจ 
 3. ในส่วนของการริบมดัจ านั้น หากมีบรรทดัฐานในส่วนของเงินมดัจ าท่ีบญัญติัหรือ
ก าหนดไวโ้ดยชดัเจนจากท่ีกล่าวมา ปัญหาขอ้พิพาทของคู่กรณีในการใช้ดุลพินิจของศาลในส่วน
ของการริบมดัจ าก็จะไม่เกิดข้ึน ไม่วา่จะเป็นการท่ีศาลใชดุ้ลพินิจปรับลดมดัจ า หรือตอ้งส่งคืนมดัจ า
จะไม่เกิดข้ึน ส่วนเบ้ียปรับนั้นประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยไ์ดมี้การบญัญติัไวช้ดัเจนวา่เรียก
ไดม้ากนอ้ยใหดู้ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนเป็นเกณฑ์ประกอบดว้ย แต่มดัจ านั้นเป็นส่ิงท่ีไดมี้การริบเงิน
ไวก่้อนความเสียหายจะเกิดข้ึนโดยคู่กรณีฝ่ายท่ีริบมดัจ านั้นไดม้องความเสียหายดา้นอ่ืนๆประกอบ
ในการริบเงินมดัจ าไว ้ไม่ว่าจะเป็นความเสียหายด้านเวลา การเสียโอกาส หรือผิดหวงัจากการท่ี
ไม่ไดรั้บช าระหน้ีหรือคู่กรณีฝ่ายท่ีริบมดัจ านั้นใชเ้งินหมดส้ินไม่มีจะคืน ผลทางกฎหมายของมดัจ า
และเบ้ียปรับนั้นแตกต่างกนั มดัจ าและเบ้ียปรับเป็นสัญญาอุปกรณ์เพิ่มเติมท่ีเป็นประโยชน์ในการ
ท านิติกรรมสัญญา ผูว้ิจยัจึงมีความเห็นว่าในส่วนมดัจ าและเบ้ียปรับเป็นสัญญาอุปกรณ์ท่ีควร
เพิ่มเติมเข้าไปในสัญญา และยงัคงมีความส าคัญ ความจ าเป็น ควรให้คงอยู่กับการท าสัญญา
ตลอดไป 
 4. มดัจ านั้นแมคู้่กรณีไม่ไดรั้บความเสียหาย แต่คููู่กรณีฝ่ายท่ีริบมดัจ านั้นสามารถมี
สิทธิริบมดัจ าไดห้ากมีการผดิสัญญา ตามมาตรา 378 (2) ศาลไม่สามารถใชดุ้ลพินิจใหคู้่สัญญาฝ่ายท่ี 
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ริบมดัจ านั้นตอ้งคืนทั้งหมด เพราะมาตรา 7ในพระราชบญัญติัวา่ดว้ยขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 
2540ให้ศาลใช้ดุลพินิจเพียงลดลงของมดัจ า มิใช่สั่งให้ส่งคืนมดัจ าทั้งหมด การริบมดัจ าและการ
ส่งคืนมดัจ าทั้ งหมดไม่เหมือนกนั บทบญัญติัของมาตรา มาตรา 7ในพระราชบญัญติัว่าด้วยข้อ
สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 ในส่วนท่ีให้ใชดุ้ลพินิจของศาลในการปรับลดลงของมดัจ า ผูว้ิจยั
จึงมีความคิดเห็นวา่ควรจะบญัญติักฎหมายในส่วนของมดัจ าให้ละเอียดชดัเจน และในขณะเดียวกนั
ควรมีการน ามาบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยเ์ป็นหมวดหมู่เดียวกนักบัเบ้ียปรับซ่ึง
มีการบญัญติักฎหมายไวช้ัดเจน นอกจากน้ีในส่วนของเบ้ียปรับในประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชยใ์นมาตรา  385 เปิดโอกาสใหส้ามารถโตแ้ยง้ในการริบเบ้ียปรับเกิดข้ึน  ซ่ึงในส่วนของมดัจ า
กฎหมายไม่ไดเ้ปิดโอกาสใหโ้ตแ้ยง้การริบเบ้ียบญัญติัไว ้ซ่ึงผูว้ิจยัมีความเห็นวา่ในส่วนกฎหมายใน
เร่ืองมดัจ าควรจะมีการบญัญติักฎหมายให้เป็นหมวดหมู่เดียวกับค่าปรับโดยน ามาบญัญติัไวใ้น
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์รวมถึงในส่วนของมดัจ าควรมีการบญัญติัและเปิดโอกาสให้
คู่สัญญาโตแ้ยง้การริบมดัจ าไดเ้ช่นเดียวกบัค่าปรับ  
 5. การใชดุ้ลพินิจของศาลในกรณีมดัจ าและเบ้ียปรับเป็นส่ิงท่ีส าคญัวา่จะใชดุ้ลพินิจใน
การตดัสินพิจารณาคดีให้มีเหตุผลและเท่ียงธรรม ผูว้ิจยัมีความคิดเห็นวา่ส่วนหน่ึงตอ้งพยายามปิด
ช่องวา่งกฎหมาย โดยการบญัญติักฎหมายใหช้ดัเจน เพื่อลดปัญหาการใชดุ้ลพินิจ แต่เน่ืองมาจากผล
ของพระราชบญัญติัว่าด้วยขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540ตอ้งการลดความแข็งกระด้างของ
กฎหมาย สร้างความยืดหยุน่ให้กฎหมาย จึงควรมีแนวทางหรือมาตรฐานในส่วนของมดัจ าท่ีกล่าว
ไปแลว้คือตอ้งก าหนดเกณฑม์าตรฐานในการวางเงินมดัจ าใหช้ดัเจนลงไป อนัเน่ืองมาจากมดัจ ามอง
ความเสียหายดา้นอ่ืนๆประกอบดว้ย ส่วนในเร่ืองของเบ้ียปรับนั้นเป็นเร่ืองท่ีมองในความเสียหายซ่ึง
ไม่ทราบวา่จะเกิดความเสียหายมากนอ้ยเพียงใด จึงยงัไม่สามารถก าหนดเกณฑ์มาตรฐานท่ียงัไม่ได้
เกิดข้ึนไดเ้ช่นเดียวกบักรณีมดัจ าได ้
 ท่ีกล่าวมามดัจ าและเบ้ียปรับ ถา้มองประเด็นถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายแลว้จะเห็นได้
วา่เบ้ียปรับนั้นเป็นเร่ืองค่าเสียหาย  ส่วนมดัจ าเป็นการประกนัความเสียหายท่ีคู่กรณีฝ่ายท่ีให้วางมดั
จ าประสงคจ์ะให้อีกฝ่ายปฏิบติัตามสัญญาโดยไม่ทิ้งมดัจ า ซ่ึงอาจก าหนดให้วางสูงเพื่อให้เกิดความ
เสียดาย และถ้าผิดสัญญาก็ให้ริบได้โดยไม่ต้องฟ้อง  ดังนั้นการท่ีให้ศาลมามีอ านาจในการใช้
ดุลพินิจในการปรับลดลงในส่วนของมดัจ า อาจมีผลกระทบถึงความเช่ือถือของคนไทยท่ีมีต่อมดัจ า
มาเป็นเวลานานแลว้ อนัเน่ืองมาจากกฎหมายเปิดโอกาสให้ฝ่ายท่ีวางมดัจ ามีสิทธิฟ้องขอให้ศาลลด
มดัจ าลงได ้ผูว้ิจยัมีความคิดเห็นวา่จะเป็นการส่งเสริมให้ฝ่ายท่ีวางมดัจ านั้นหากมีการผิดสัญญาจะ
หยิบยกประเด็นต่อสู้ฟ้องฝ่ายท่ีปฏิบติัถูกตอ้ง และเป็นการบงัคบัคู่กรณีฝ่ายท่ีปฏิบติัถูกตอ้งมาต่อสู้
คดีในศาล อนัจะเป็นการยุง่ยากและเพิ่มภาระคดีให้แก่ศาลในการพิจารณามากข้ึนและอาจส่งผลให้
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เกิดการใช้ดุลพินิจของศาลไม่ชอบเกิดข้ึนตามมาไดโ้ดยจะไม่สอดคลอ้งกบัเจตนารมณ์ของการท า
สัญญาท่ีวา่ดว้ยหลกัเสรีภาพและหลกัความศกัด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนา นอกจากน้ีจะยงัเป็นการ
ท าลายความสงบสุขของคู่สัญญาได ้  
 ผูว้ิจยัมีความคิดเห็นโดยสรุปว่าในส่วนของมดัจ าควรจะมีการบญัญติักฎหมายให้
ชดัเจนและรัดกุมข้ึนในส่วนท่ีวางมดัจ าโดยก าหนดไวใ้หช้ดัเจนวา่เงินท่ีวางมดัจ านั้นควรอยูร่ะหวา่ง
จ านวนเท่าไหร่ของยอดหน้ีท่ีจะเรียกไดว้า่ไม่สูงเกินส่วน นอกจากน้ีในส่วนของการเปิดโอกาสให้
คู่กรณีไดมี้การโตแ้ยง้ในส่วนของมดัจ าเกิดข้ึนอยา่งกรณีของบทบญัญติัเบ้ียปรับเพิ่มเติมดว้ย รวมถึง
การบัญญติับทกฎหมายในส่วนของมัดจ าควรจะน ามาบัญญติัและก าหนดไวเ้ป็นหมวดหมู่ใน
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยด์ว้ยในส่วนท่ีไดมี้การบญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติัขอ้สัญญาไม่
เป็นธรรมพ.ศ. 2540 มาตรา 7 และเน่ืองจากทั้ งมัดจ าและเบ้ียปรับนั้ นเป็นสัญญาอุปกรณ์ซ่ึง
หมายความว่าคู่สัญญาอาจจะน ามาเป็นเง่ือนไขก าหนดไวใ้นสัญญาหรือไม่ก็ได ้ดงันั้นเม่ือคู่สัญญา
น ามาก าหนดในสัญญาหมายความวา่คู่สัญญามีการแสดงเจตนาตกลงกนัแลว้ ควรตอ้งเคารพในส่ิงท่ี
คู่สัญญาได้ตัดสินใจเป็นหลัก ซ่ึงตรงน้ีผู ้วิจ ัยคิดว่าหลักศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนา (The 
Autonomy of the Will) และหลกัเสรีภาพ (Freedom of  contract)ยงัคงมีความส าคญัในการท านิติ
กรรมสัญญาท่ีจะตอ้งมีควบคู่ในการใชดุ้ลพินิจวินิจฉยัของศาลและควรท่ีจะเดินสายกลางโดยมอง
เจตนารมณ์ของคู่สัญญาและเจตนารมณ์ของกฎหมายควบคู่กนัไปดว้ย   
   



 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

บรรณานุกรม 
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บรรณานุกรม  
 
โกเมศ  ขวญัเมือง (2549) ความรู้เบือ้งต้นเก่ียวกับกฎหมายท่ัวไป กรุงเทพมหานคร วิญญูชน 
 _________ . (2554) เอกสารการสอนชุดวิชา กฎหมายแพ่ง1 บุคคล นิติกรรม สัญญา หน่วยท่ี 8-15  
 พิมพค์ร้ังท่ี 10 นนทบุรี ส านกัพิมพม์หาวิทยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช  
จ๊ิด เศรษฐบุตร หลกักฎหมายแพง่ลกัษณะนิติกรรมและสัญญา กรุงเทพมหานคร โรงพิมพเ์ดือน 
 ตุลาคม 
จิตติ  ติงศภทิัย ์(2552) การใช้การตีความกฎหมาย พิมพค์ร้ังท่ี13 กรุงเทพมหานคร  
 โรงพิมพเ์ดือนตุลา 
ชาญชยั แสวงศกัด์ิ (2543) หลักการตีความกฎหมายกับกรณีศึกษาปัญหาการแต่งตั้งตุลาการในศาล 
 ปกครองสูงสุดคร้ังแรกและปัญหาลักษณะต้องห้ามของผู้สมคัรรับเลือกตั้งเป็นสมาชิก 
 วฒิุสภากรณีเจ้าหน้าท่ีอ่ืนของรัฐ กรุงเทพมหานคร ส านกัพิมพนิ์ติธรรม  
 _________ .  (2551) หลักการตีความกฎหมาย กรุงเทพมหานคร ส านกัพิมพนิ์ติ 
วชิา มหาคุณ (2549) การใช้เหตุผลในทางกฎหมาย พิมพค์ร้ังท่ี 5 กรุงเทพมหานคร ส านกัพิมพนิ์ติ 
 บรรณการ  
ไชยยศ เหมะรัชตะ (2525) กฎหมายวา่ดว้ยสัญญา พิมพค์ร้ังท่ี 2 กรุงเทพมหานคร 
 _________ . (2542) คู่มือศึกษากฎหมายว่าด้วยสัญญา กรุงเทพมหานคร ส านกัพิมพนิ์ติธรรม  
ธานินทร์ กรัยวิเชียร (2528) ค าแนะน านกัศึกษากฎหมาย กรุงเทพมหานคร จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั 
 _________ .  (2543) ภาษากฎหมาย พิมพค์ร้ังท่ี 9 กรุงเทพมหานคร ส านกัพิมพ ์
 มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ 
ธานินทร์ กรัยวิเชียร และวชิา มหาคุณ(2539) การตีความกฎหมาย พิมพค์ร้ังท่ี 3 กรุงเทพมหานคร 
 จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั 
ปรีดี เกษมทรัพย ์(2541) นิติปรัชญา พิมพค์ร้ังท่ี4 กรุงเทพมหานคร  
 ส านกัพิมพม์หาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ 
พิชยั นิลทองค าและภาศกร ญาณสุธี(2548) กฎหมายวา่ดว้ยสัญญาประมวลกฎหมายแพง่และ 
 พาณิชย ์กรุงเทพมหานคร ส านกัพิมพ ์บริษทั อฑตยา มิเล็นเนียม จ ากดั 
รัฐสิทธ์ิ คุรุสุวรรณ (2551) กฎหมายเก่ียวกับสัญญาทางธุรกิจ กรุงเทพมหานคร ส านกัพิมพ ์ 
 หจก.พิมพอ์กัษร 
วษิณุ เครืองาม (2539) ความรู้เบือ้งต้นเก่ียวกับกฎหมายท่ัวไป หน่วยท่ี 6 หนา้ 257-256 นนทบุรี   
 มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช สาขาวชิานิติศาสตร์ 
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ศกัด์ิ  สนองชาติ (2539) ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์กรุงเทพมหานคร 
 นิติบรรณการ 
 _________ . (2547) ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยว์า่ดว้ยนิติกรรมและสัญญา  
 พิมพค์ร้ังท่ี 8 กรุงเทพมหานคร ส านกัพิมพนิ์ติบรรณการ 
ศนนัทก์รณ์ โสตถิพนัธ์ุ (2551) ค าอธิบาย นิติกรรม-สัญญา กรุงเทพมหานคร วญิญูชนสมยศ  
 เช้ือไทย ความรู้นิติปรัชญา กรุงเทพมหานคร ส านกัพิมพว์ญิญูชน 
ศรัญญา โสภณโชติสมบูรณ์ (2547) "มาตรการทางกฎหมายในการควบคุมขอ้ตกลงยกเวน้หรือ 
 จ  ากดัความรับผดิ" วทิยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตร์มหาบณัฑิต สาขาวชิานิติศาสตร์  
 มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ 
สุธาบดี สัตตบุศย ์(2522) ค าอธิบายกฎหมายแพง่และพาณิชย ์เปรียบเทียบ 1 กรุงเทพมหานคร  
 จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั  
 _________ .  (2552) เอกสารการสอนชุดวิชา กฎหมายแพ่ง ลักษณะสัญญา และลักษณะละเมิด 
 และหลักกฎหมายเปรียบเทียบช้ันสูง หน่วยท่ี 1-15 นนทบุรี ส านกัพิมพ ์
 มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช  
เสนีย ์ปราโมช (2527) ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์กรุงเทพมหานคร  
 ไทยวฒันาพานิช 
สุพิศ ประณีตพลกรัง (2541) หลกัและขอ้สังเกตสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม กรุงเทพมหานคร  
 จิรรัชการพิมพ ์
หยดุ แสงอุทยั (2538) ความรู้เบือ้งต้นเก่ียวกับกฎหมายท่ัวไป พิมพค์ร้ังท่ี 12 ส านกัพิมพ ์
 ประกายพรึก 
อมร  โสภณวเิชษฐว์งศ ์(2514) ปรัชญาเบือ้งต้น กรุงเทพมหานคร โรงพิมพส์ านกัท าเนียบ 
 นายกรัฐมนตรี 
 _________ . (2553) เอกสารการสอนชุดวิชา ความรู้เบือ้งต้นเก่ียวกับกฎหมายท่ัวไป หน่วยท่ี 1-7  
 พิมมพค์ร้ังท่ี 10 นนทบุรี ส านกัพิมพ ์มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช  
อมร จนัทรสมบูรณ์  "การเล่นเกมการยืน่ญตัติใหศ้าลรัฐธรรมนูญตีความ" ใน นิติปรัชญาหรือนิติวธีิ 
 ทางกฎหมายมหาชน หนา้ 584-586 
อคัรวทิย ์สุมาวงศ ์(2550) ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมสัญญา พิมพ ์
 คร้ังท่ี 4 กรุงเทพมหานคร ส านกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตสภา 
อธิราช มณีภาค (2548) ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นิติกรรมและสัญญาและข้อ 
 สัญญาไม่เป็นธรรม พิมพค์ร้ังท่ี 3 กรุงเทพมหานคร ส านกัพิมพนิ์ติบรรณการ  
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อรรยา  สิงห์สงบ (2550) กฎหมายว่าด้วยสัญญา พิมพค์ร้ังท่ี 2 กรุงเทพมหานคร ส านกัพิมพว์ญิญูชน  
C.K, Allen. (1964) Law in  Maring. London : Oxford University Press. Neil, MacCormick. Legal  
 Reasoning and Legal Theory.London: Oxford Clarendon Press. 
Konrad Zweigert and Hein KotzbAn . (1992)  Introduction to comparative Law trans  

Tony Weir. 2nd ed. Oxford : Clarendon Press. 
www.coj.go.th สืบคน้วนัท่ี 9 พฤษภาคม 2556  
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พระราชบญัญติัขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 
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พระราชบัญญตัิ 
ว่าด้วยข้อสัญญา ทีไ่ม่เป็นธรรม 

พ.ศ. 2540 
------------------- 

ภูมิพลอดุลยเดช  ป.ร. 
ให้ไว้ ณ วนัที ่14 พฤศจิกายน พ.ศ. 2540 

เป็นปีที ่52 ในรัชกาลปัจจุบัน  
 
พระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาภูมิพลอดุลยเดช มีพระบรมราชโองการโปรดเกลา้ฯให้

ประกาศวา่ 
โดยท่ีเป็นการสมควรใหมี้กฎหมายวา่ดว้ยขอ้สัญญา ท่ีไม่เป็นธรรม 

 จึงทรงพระกรุณาโปรดเกลา้ฯใหต้ราพระราชบญัญติัข้ึนไวโ้ดยค าแนะน าและยนิยอมของ
รัฐสภา ดงัต่อไปน้ี 

มาตรา 1 พระราชบญัญติัน้ีเรียกวา่ "พระราชบญัญติัวา่ดว้ยขอ้สัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ. 
2540" 
 มาตรา 2 พระราชบญัญติัน้ีใหใ้ชบ้งัคบัเม่ือพน้ก าหนดหน่ึงร้อยแปดสิบวนันบัแต่วนั
ประกาศในราชกิจจานุเบกษาเป็นตน้ไป 
 มาตรา 3ในพระราชบญัญติัน้ี 
 "ข้อสัญญา" หมายความวา่ ขอ้ตกลง ความตกลง และความยนิยอม รวมทั้งประกาศ และค า
แจง้ความเพื่อยกเวน้หรือจ ากดัความรับผิดดว้ย 
 "ผู้บริโภค" หมายความวา่ ผูเ้ขา้ท าสัญญาในฐานะผูซ้ื้อ ผูเ้ช่า ผูเ้ช่าซ้ือ ผูกู้ ้ผูเ้อาประกนัภยั 
หรือผูเ้ขา้ท าสัญญาอ่ืนใดเพื่อใหไ้ดม้า ซ่ึงทรัพยสิ์น บริการ หรือ ประโยชน์อ่ืนใดโดยมีค่าตอบแทน 
ทั้งน้ี การเขา้ท าสัญญานั้นตอ้งเป็นไปโดยมิใช่เพื่อ การคา้ ทรัพยสิ์น บริการ หรือประโยชน์อ่ืนใด
นั้น และใหห้มายความรวมถึงผูเ้ขา้ท า สัญญาในฐานะผูค้  ้าประกนัของบุคคลดงักล่าวซ่ึงมิไดก้ระท า
เพื่อการคา้ดว้ย 
 "ผู้ประกอบธุรกจิการค้าหรือวชิาชีพ" หมายความวา่ ผูเ้ขา้ท าสัญญาใน ฐานะผูข้าย ผูใ้ห้เช่า 
ผูใ้หเ้ช่าซ้ือ ผูใ้หกู้ ้ผูรั้บประกนัภยั หรือผูเ้ขา้ท าสัญญาอ่ืนใด เพื่อจดัใหซ่ึ้งทรัพยสิ์น บริการ หรือ
ประโยชน์อ่ืนใด ทั้งน้ี การเขา้ท าสัญญานั้นตอ้ง เป็นไปเพื่อการคา้ ทรัพยสิ์น บริการ หรือประโยชน์
อ่ืนใดนั้นเป็นทางคา้ปกติของตน 
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 "สัญญาส าเร็จรูป" หมายความวา่ สัญญาท่ีท าเป็นลายลกัษณ์อกัษรโดย มีการก าหนดขอ้
สัญญาท่ีเป็นสาระส าคญัไวล่้วงหนา้ ไม่วา่จะท าในรูปแบบใด ซ่ึงคู่สัญญา ฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดน ามาใช้
ในการประกอบกิจการของตน 
 มาตรา 4 ขอ้ตกลงในสัญญาระหวา่งผูบ้ริโภคกบัผูป้ระกอบธุรกิจ การคา้ หรือวชิาชีพ หรือ
ในสัญญาส าเร็จรูป หรือในสัญญาขายฝากท่ีท าใหผู้ป้ระกอบ ธุรกิจการคา้ หรือวชิาชีพ หรือผู ้
ก  าหนดสัญญาส าเร็จรูป หรือผูซ้ื้อฝากไดเ้ปรียบ คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงเกินสมควร เป็นขอ้สัญญาท่ีไม่
เป็นธรรม และใหมี้ผลบงัคบัได ้เพียงเท่าท่ีเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีเท่านั้น 
 ในกรณีท่ีมีขอ้สงสัย ใหตี้ความส าเร็จรูปไปในทางท่ีเป็นคุณแก่ฝ่าย ซ่ึงมิไดเ้ป็นผูก้  าหนด
สัญญาส าเร็จรูปนั้น 
 ขอ้ตกลงท่ีมีลกัษณะหรือมีผลใหคู่้สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงปฏิบติัหรือรับภาระ เกินกวา่ท่ีวิญญู-
ชนจะพึงคาดหมายไดต้ามปกติ เป็นขอ้ตกลงท่ีอาจถือไดว้า่ท าใหไ้ด ้เปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง เช่น 
  (1) ขอ้ตกลงยกเวน้หรือจ ากดัความรับผิดท่ีเกิดจากการผิดสัญญา 
  (2) ขอ้ตกลงใหต้อ้งรับผดิหรือรับภาระมากกวา่ท่ีกฎหมายก าหนด 
  (3) ขอ้ตกลงใหส้ัญญาส้ินสุดลงโดยไม่มีเหตุผลอนัสมควร หรือให้ สิทธิบอกเลิกสัญญาได้
โดยอีกฝ่ายหน่ึงมิไดผ้ดิสัญญาในขอ้สาระส าคญั 
  (4) ขอ้ตกลงใหสิ้ทธิท่ีจะไม่ปฏิบติัตามสัญญาขอ้หน่ึงขอ้ใด หรือปฏิบติั ตามสัญญาใน
ระยะเวลาท่ีล่าชา้ไดโ้ดยไม่มีเหตุผลอนัสมควร 
  (5) ขอ้ตกลงใหสิ้ทธิคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเรียกร้องหรือก าหนดใหอี้ก ฝ่ายหน่ึงตอ้งรับภาระ
เพิ่มข้ึนมากกวา่ภาระท่ีเป็นอยูใ่นเวลาท าสัญญา 
  (6) ขอ้ตกลงในสัญญาขายฝากท่ีผูซ้ื้อฝากก าหนดราคาสินไถ่สูงกวา่ ราคาขายบวกอตัรา
ดอกเบ้ียเกินกวา่ร้อยละสิบหา้ต่อปี 
  (7) ขอ้ตกลงในสัญญาเช่าซ้ือท่ีก าหนดราคาค่าเช่าซ้ือ หรือก าหนด ใหผู้เ้ช่าซ้ือตอ้งรับภาระ
สูงเกินกวา่ท่ีควร 
  (8) ขอ้ตกลงในสัญญาบตัรเครดิตท่ีก าหนดใหผู้บ้ริโภคตอ้งช าระ ดอกเบ้ีย เบ้ียปรับ 
ค่าใชจ่้ายหรือประโยชน์อ่ืนใดสูงเกินกวา่ท่ีควรในกรณีท่ีผิดนดั หรือท่ีเก่ียวเน่ืองกบัการผดินดัช าระ
หน้ี 
  (9) ขอ้ตกลงท่ีก าหนดวธีิคิดดอกเบ้ียทบตน้ท่ีท าใหผู้บ้ริโภคตอ้งรับ ภาระสูงเกินกวา่ท่ีควร 
 ในการพิจารณาขอ้ตกลงท่ีท าใหไ้ดเ้ปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงตาม วรรคสาม  จะเป็นการ
ไดเ้ปรียบเกินสมควรหรือไม่ ใหน้ า มาตรา 10 มาใช ้โดยอนุโลม 
 มาตรา 5 ขอ้ตกลงจ ากดัสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพ การงาน หรือการท านิติ
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กรรมท่ีเก่ียวกบัการประกอบธุรกิจการคา้หรือวชิาชีพ ซ่ึงไม่เป็นโมฆะ แต่เป็นขอ้ตกลงท่ีท าใหผู้ถู้ก
จ ากดัสิทธิหรือเสรีภาพตอ้งรับภาระ มากกวา่ท่ีจะพึงคาดหมายไดต้ามปกติ ใหมี้ผลบงัคบัไดเ้พียง
เท่าท่ีเป็นธรรมและ พอสมควรแก่กรณีเท่านั้น 
 ในการวนิิจฉยัวา่ขอ้ตกลงตามวรรคหน่ึงท าใหผู้ถู้กจ ากดัสิทธิหรือ เสรีภาพตอ้งรับภาระ
มากกวา่ท่ีจะพึงคาดหมายไดห้รือไม่ ใหพ้ิเคราะห์ถึง ขอบเขตในดา้นพื้นท่ีและระยะเวลาของการ
จ ากดัสิทธิหรือเสรีภาพ รวมทั้ง ความสามารถและโอกาสในการประกอบอาชีพการงานหรือการท า
นิติกรรม ในรูปแบบอ่ืนหรือกบับุคคลอ่ืนของผูถู้กจ ากดัสิทธิหรือเสรีภาพ ประกอบกบั ทางไดเ้สีย
ทุกอยา่งอนัชอบดว้ยกฎหมายของคู่สัญญาดว้ย 
 มาตรา 6 สัญญาระหวา่งผูบ้ริโภคกบัผูป้ระกอบธุรกิจการคา้หรือ วชิาชีพท่ีมีการช าระหน้ี
ดว้ยการส่งมอบทรัพยสิ์นใหแ้ก่ผูบ้ริโภค จะ มีขอ้ตกลง ยกเวน้หรือจ ากดัความรับผดิของผูป้ระกอบ
ธุรกิจการคา้หรือวชิาชีพเพื่อความ ช ารุดบกพร่องหรือเพื่อการรอนสิทธิไม่ได ้เวน้แต่ผูบ้ริโภคไดรู้้
ถึงความช ารุด บกพร่องหรือเหตุแห่งการรอนสิทธิอยูแ่ลว้ในขณะท าสัญญา ในกรณีน้ีใหข้อ้ตกลง 
ยกเวน้หรือจ ากดัความรับผิดนั้นมีผลบงัคบัไดเ้พียงเท่าท่ีเป็นธรรมและพอสมควร แก่กรณีเท่านั้น 
 มาตรา 7 ในสัญญาท่ีมีการให้ส่ิงใดเป็นมดัจ า หากมีกรณีท่ีจะตอ้ง ริบมดัจ าถา้มดัจ านั้นสูง
เกินส่วน ศาลจะลดลงใหริ้บไดเ้พียงเท่าความเสียหาย ท่ีแทจ้ริงก็ได ้
 มาตรา 8 ขอ้ตกลง ประกาศ หรือค าแจง้ความท่ีไดท้  าไวล่้วงหนา้ เพื่อยกเวน้หรือจ ากดัความ
รับผดิเพื่อละเมิดหรือผดิสัญญาในความเสียหายต่อชีวิต ร่างกาย หรืออนามยัของผูอ่ื้น อนัเกิดจาก
การกระท าโดยจงใจหรือประมาท เลินเล่อของผูต้กลง ผูป้ระกาศ ผูแ้จง้ความ หรือของบุคคลอ่ืนซ่ึงผู ้
ตกลง ผูป้ระกาศ หรือผูแ้จง้ความตอ้งรับผดิดว้ย จะน ามาอา้งเป็นขอ้ยกเวน้หรือจ ากดัความรับผดิ
ไม่ได ้
 ขอ้ตกลง ประกาศ หรือค าแจง้ความท่ีไดท้  าไวล่้วงหนา้เพื่อยกเวน้หรือ จ ากดัความรับผิดใน
กรณีอ่ืนนอกจากท่ีกล่าวในวรรคหน่ึง ซ่ึงไม่เป็น โมฆะ ใหมี้ผล บงัคบัไดเ้พียงเท่าท่ีเป็นธรรมและ
พอสมควรแก่กรณีเท่านั้น 
 มาตรา 9 ความตกลงหรือความยนิยอมของผูเ้สียหายส าหรับการ กระท าท่ีตอ้งหา้มชดัแจง้
โดยกฎหมาย หรือขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรม อนัดีของประชาชน จะน ามาอา้งเป็นเหตุ
ยกเวน้หรือจ ากดัความรับผิดเพื่อละเมิด มิได ้
 มาตรา 10 ในการวนิิจฉยัวา่ขอ้สัญญาจะมีผลบงัคบัเพียงใดจึงจะ เป็นธรรมและพอสมควร
แก่กรณี ใหพ้ิเคราะห์ถึงพฤติการณ์ทั้งปวง รวมทั้ง 
  (1) ความสุจริต อ านาจต่อรอง ฐานะทางเศรษฐกิจ ความรู้ ความเขา้ใจ ความสันทดัจดัเจน 
ความคาดหมาย แนวทางท่ีเคยปฏิบติั ทางเลือก อยา่งอ่ืน และทางไดเ้สียทุกอยา่งของคู่สัญญาตาม
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สภาพท่ีเป็นจริง 
  (2) ปกติประเพณีของสัญญาชนิดนั้น 
  (3) เวลาและสถานท่ีในการท าสัญญาหรือในการปฏิบติัตามสัญญา 
  (4) การรับภาระท่ีหนกักวา่มากของคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเม่ือเปรียบเทียบ กบัคู่สัญญาอีกฝ่าย
หน่ึง 
 มาตรา 11 ขอ้สัญญาใดท่ีมิให้น าบทบญัญติัแห่งพระราชบญัญติัน้ีไปใช ้บงัคบัไม่วา่ทั้งหมด
หรือบางส่วน ขอ้สัญญานั้นเป็นโมฆะ 
 มาตรา 12 พระราชบญัญติัน้ีไม่ใชบ้งัคบัแก่นิติกรรมหรือสัญญาท่ีท าข้ึน ก่อนวนัท่ี
พระราชบญัญติัน้ีใชบ้งัคบั 
 มาตรา 13 ในการด าเนินกระบวนพิจารณาคดีตามพระราชบญัญติัน้ี เม่ือคู่ความร้องขอ หรือ
ศาลเห็นสมควร ศาลอาจขอใหผู้ท้รงคุณวุฒิหรือผูเ้ช่ียวชาญ มาใหค้วามเห็นเพื่อประกอบการ
พิจารณาพิพากษาได ้
 มาตรา 14 ใหผู้ท้รงคุณวุฒิหรือผูเ้ช่ียวชาญท่ีศาลขอใหม้าใหค้วามเห็น ไดรั้บค่าป่วยการ ค่า
พาหนะเดินทาง และค่าเช่าท่ีพกัตามระเบียบท่ีกระทรวงยติุธรรม ก าหนดโดยไดรั้บความเห็นชอบ
จากกระทรวงการคลงั 
 มาตรา 15 ใหรั้ฐมนตรีวา่การกระทรวงยติุธรรมรักษาการตาม พระราชบญัญติัน้ี และให้มี
อ านาจออกระเบียบเพื่อปฏิบติัการตามพระราชบญัญติัน้ี  

 
ผูรั้บสนองพระบรมราชโองการ  
     พลเอก ชวลิต ยงใจยทุธ  
           นายกรัฐมนตรี 
 
หมายเหตุ - เหตุผลในการประกาศใชพ้ระราชบญัญติัฉบบัน้ี คือ เน่ืองจาก หลกักฎหมายเก่ียวกบันิติ
กรรมหรือสัญญาท่ีใชบ้งัคบัอยูมี่พื้นฐานมาจากเสรีภาพ ของบุคคล ตามหลกัของความศกัด์ิสิทธ์ิของ
การแสดงเจตนา รัฐจะไม่เขา้แทรกแซง แมว้า่คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงไดเ้ปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง เวน้แต่
จะเป็นการตอ้งห้าม ชัดแจง้โดยกฎหมายหรือขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของ
ประชาชน แต่ในปัจจุบนั สภาพสังคมเปล่ียนแปลงไป ท าให้ผูซ่ึ้งมีอ านาจต่อรองทางเศรษฐกิจ 
เหนือกว่าถือโอกาสอาศยัหลกัดงักล่าวเอาเปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง ซ่ึงมีอ านาจ ต่อรองทาง
เศรษฐกิจดอ้ยกวา่อยา่งมากซ่ึงท าให้เกิดความไม่เป็นธรรมและไม่ สงบสุขในสังคม สมควรท่ีรัฐจะ

ก าหนดกรอบของการใชห้ลกัความศกัด์ิสิทธ์ิของการ แสดงเจตนาและเสรีภาพของบุคคล 



 99 

เพื่อแกไ้ขความไม่เป็นธรรมและความไม่สงบสุข ในสังคมดงักล่าว โดยก าหนดแนวทางให้แก่ศาล
เพื่อใชใ้นการพิจารณาวา่ขอ้สัญญา หรือขอ้ตกลงใดท่ีไม่เป็นธรรม และให้อ านาจแก่ศาลท่ีจะสั่งให้
ขอ้สัญญาหรือขอ้ตกลง ท่ีไม่เป็นธรรมนั้นมีผลใชบ้งัคบัเท่าท่ีเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณี จึง
จ าเป็นตอ้ง ตราพระราชบญัญติัน้ีข้ึน 
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