
บทท่ี 4.

ปัญหาความรับผิดของคู่สญญาอ้นเนื่องมาจากทรัพย์ที่เช่าซื้อสูญหาย

4.1 การบังคับ'ใช้'พระราชกฤษฎีกากำหนดหอ้กเกณฑ์และ'วิธีการ'ในการกำหนดธุรกิจที่ 
ควบคุมสัญญาและลกษณะของสัญญา และประการคณะกรรมการว่าด้วยส้ญญา

แต่เดิมทีนั้น น ักกฎหมายม ักจะแบ ่งแยกประ๓ ทของกฎหมายออกเป ็น 2 ประ๓ ท คือ 
กฎหมายเอกชนซึ่งเป ็นกฎหมายท ี่กำหนดถึงความสัมพ ันธ ์ระหว่างเอกชนด้วยก ันเอง ท ี่ม ีฐานะเท ่า 
เท ียมก ัน และกฎหมายมหาซนซึ่งใช ้กำหนดความสัมพ ันธ์ระหว่างรัฐกับเอกชนโดยถือว่าร ัฐอยู่ใน 
ฐาน ะท ี่เห น ือกว ่าเอกซ น และเป ็น กฎห มายท ี่เก ี่ยวช ้องก ับ การใช ้อำน าจของบ ้าน เม ืองบ ังค ับ เห น ือ  
ประชาชน แต ่ในป ัจจ ุบ ันอาจกล ่าวได ้ว ่าย ังม ีกฎหมายอ ีกประ๓ ท หน ึ่งท ี่เร ียกว ่ากฎหมายเศรษฐก ิจ 
ค ือบ รรดาบทบ ัญ ญ ัต ิของกฎห มายท ี่เก ี่ยวก ับ เศรษฐก ิจ ห มายถ ึงบ ท บ ัญ ญ ัต ิท ี่บ ัญ ญ ัต ิถ ึงก ิจกรรม 
หร ือก ิจการทางเศรษฐก ิจ เพ ื่อท ี่จะควบคุมชี้แนวทาง ล ่งเสรีมหรือจำก ัดการกระทำหรือก ิจการทาง 
เศรษฐกิจนั่นเอง 1

แนวความค ิดของกฎหมายเศรษฐกิจเก ิดข ึ้น เน ื่องจากในป ัจจ ุบ ันน ี้ประเทศต ่าง  ๆ ไม่กล้า 
ปล ่อยให ้เอกซนประกอบการเศรษฐกิจโดยเสรีอย่างเต ็มท ี่ ด ้วยเหตุท ี่ว ่าไม ่ต ้องการให ้ม ืการรวมตัว 
ท างเศรษ ฐก ิจจน เก ิด เป ็น การผ ูกขาดห ร ือท ำให ้บ ุคคลบ างกล ุ่ม ม ีอ ิท ธ ิพ ลท ี่จะควบ ค ุม ช ีว ิต ใน ท าง 
เศรษฐกิจของบ ้านเม ืองมากเก ินไป ด ้วยเหตุน ี้ร ัฐจ ึงเช ้ามาควบคุมและบงการแนวทางของกิจกรรม 
ทางเศรษฐก ิจของเอกซน การที่ร ัฐจะควบคุมไปในด้านใดทางใดนั้นเป ็นการชี้ขาดตัดสินใจทาง
นโยบายทางการเม ือง เป ็นเรองนโยบายของรัฐในประเทศประชาธิปไตย การชี้ขาดตัดส ินนโยบาย 
ใหญ ่ของเศรษฐก ิจย ่อมข ึ้นอย ู่ก ับบทบ ัญญ ่ต ิของร ัฐธรรมนญ และขึ้นอยู่ก ับรัฐสภาที่เป ็นผู้ควบคุมa/ £3 <บ <1/(1/ ty a/ ‘ม 63 < บ จ

แต่จะตัดสินใจหรือไปในแนวใดก็ต ้องผ่านวิธ ีของกฎหมาย คือรัฐไม่อาจไปสั่งได้โดยตรง แต่ต้อง 
ส ั่งการอยู่ในรูปของพระราชบ ัญญ ัต ิ พระราชกฤษฎีกา หรือในรูปของกฎหมายประเภทอื่นเพ ื่อท ี่จะ 
ให ้ร ัฐลามารถควบคุมช ี้แนวทางเศรษฐกิจของตนได้ ซ ึ่งจะว ่าก ันจร ีงแล ้วกภหมายเศรษฐก ิจก ็ค ือ63 จํ 63 6J 63

สมยศ เชื้อไทย, คุ่มือศึกษาวิชากฎหมายแฟง : หสักทั่วไปตามแนวคำสอนของ ดร. 
1รืดี เกษมทรัพย์, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: สำนักพิมพ์ประกายพรึก, 2534), หน้า 87.
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กฎหมายท ี่ใช ้อำนาจมหาซน (Public power) หรออำนาจรัฐเช้าไปแทรกแซง ควบคุม ชีแนวทาง 
แก่ความสัมพันธ์ทางกฎหมายเอกซนของประชาชนหรอนัยหนึงเป ็นเรืองการใช้อำนาจไปแทรกแซง 
ในเรองของเอกชน ดังนั้น จะว่ากฎหมายเซ ่นน ี้เป ็น•กฎหมายมหาชนหรือกฎหมายเอกชนล ้วน  ๆ
ย่อมเป็นไปทางหนึ่งได้ยาก ด ้วยเหต ุน ี้จ ึงม ีน ักน ิต ิศาสตร ์บางท ่านเห ็นว ่ากฎหมายเศรษฐก ิจเป ็น
กฎหมายเป ็นกฎหมายใหม่อ ีกสาขาหนึ่ง 2

ท ั้งน ี้อาจกล ่าวได ้ว่า พระราชบัญญ้ติค ุ้มครองผู้บริ'โภค (ฉบับที่ 2) พ .ศ.2541 ในส่วนที่ว่า 
ด ้วยส ัญ ญ าน ี้เป ็น กฎห มายเศรษฐก ิจฉบ ับห น ึ่ง ซ ึ่งเหต ุผลในการประกาศใช ้พระราชบ ัญ ญ ัต ิด ัง
กล ่าวก ็เน ื่องจากโดยท ี่ในป ัจจ ุบ ันน ี้ม ีผ ู้บร ิโภคเป ็นจำนวนมากซึ่งย ังไม ่ได ้ร ับการคุ้มครองส ิทธิตามท ี่ 
กฎห มายเฉพาะว ่าด ้วยการน ั้น   ๆ บ ัญ ญ ัต ิ1ไว้'อย ่างม ีประสิทธิภาพตลอด1จนมีผ ู้,บริโภคเป็น1จำนวน 
มากร้องเร ียนว่า ไม่ได ้ร ับความเป ็นธรรมในการทำสัญญากับผู้ประกอบธุรก ิจมากขึน3 จึงลมควรที่ 
จะม ีการแก ้ไขเพ ิ่ม เต ิมกฎห มายฉ บ ับ เด ิม  คือ พระราชบ ัญ ญ ัต ิค ุ้มครองผ ู้บร ิโภค พ.ศ. 2522 
ก ำห น ด ให ้ม ีก ารค ุ้ม ค รอ งผ ู้บ ร ิโภ ค เพ ิ่ม เต ิม ใน ด ้าน ส ัญ ญ าโด ยม ีบ ท บ ัญ ญ ัต ิใน ม าต รา 35 ทวิ 
บ ัญ ญ ัต ิว ่า  ‘‘ในการประกอบธุรก ิจขายส ินค้าหรือให ้บริการใด ถ ้าส ัญ ญ าซ ื้อขายห ร ือส ัญ ญ าให ้
บริการน ั้นมีกฎหมายกำหนดให้ต ้องทำเป ็นหนังลือ หรือท ี่ตามปกติประเพณ ีทำเป ็นหนังล ือ คณะ 
กรรมการว ่าด ้วยส ัญญามีอำนาจกำหนดให ้การประกอบธุรก ิจขายส ินค ้าหรือให ้บริการน ั้นเป ็นธ ุรก ิจ 
ท ีควบค ุมส ัญญาได ้

ในการประกอบธุรกิจที่ควบคุมสัญญา สัญญาที่ผู้ประกอบธุรกิจทำกับผู้บริโภคจะต้องมี 
ล ักษณะดังต่อไปน้ี

(1) ใช้ข้อส ัญ ญ าท่ีจำเป็นซึ่งหากมิได้ใช้ข้อสัญญาเซ่น น้ัน จะทำให้ผู้บริโภคเสียเปรียบ 
ผู้ประกอบธุรกิจเกินสมควร

(2) ห้ามใช้ข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมต่อผู้บริโภค

ะสมยศ เชื้อไทย, คำอธิบายวิชากฎหมายแพ่ง : หลักทั่วไป เล่ม 1 ความเกฏหมาย 
พ ัวไป.พ ิมพ ์ครั้งท ี่6 (กรุงเทพมหานคร : สำนักพิมพ์วิญญู'ชน,2543),หน้า 109-110.

'อนุวัฒน์ ธรมรัช, “20 ปี ของพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ.2522," วารสาร 
กฎหมาย 19 ฉบับที่ 2 (พฤษภาคม 2542) : 5.
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ท้ังน้ี ตามหลักเกณฑ์ เง่ือนไข และรายละเอียดที่คณะกรรมการว่าด้วยสัญญากำหนด 
และเพ่ือประโยชน์ของผู้บริโภคเป็นส่วนรวม คณะกรรมการว่าด้วยสัญญาจะให้ผู้ประกอบธุรกิจจัด 
ทำสัญญาตามแบบที่คณะกรรมการว่าด้วยสัญญากำหนดก็ได้

การกำหนดตามวรรคหน่ึงและวรรคลอง ให้เป็นไปตามหสักเกณฑ์และวิธีการทีกำหนด 
โดยพระราชกฤษฎีกา”

ภายหลังจากประกาศใช ้พระราชบ ัญญ ัต ิค ุ้มครองผ ู้บร ิโภค ฉบับแก้ไขดังกล่าวแล้ว ก็ได้มี 
การออกพระราชกฤษฎ ีกากำหนดหล ักเกณ ฑ ์และว ิธ ีการในการกำหนดธ ุรก ิจท ี่ควบค ุมส ัญ ญ าและ 
ล ักษ ณ ะของส ัญ ญ า พ .ศ .2542 ซ ึ่งออกโดยอาศ ัยอำนาจตามความในมาตรา 221 ของรัฐธรรมนูญ 
แห ่งราชอาณาจักรไทย และมาตรา 35 ทวิ วรรคสาม แห่งพระราชบัญญัติค ุ้มครองผู้บริโภค
( ฉ บ ับ ท่ี 2) พ .ศ .2541 โดยม ีบทบ ัญญ ัต ิ

มาตรา 3 บ ัญ ญ ัต ิว ่า  "คณะกรรมการว ่าด ้วยส ัญญาจะกำหนดให ้การประกอบธุรก ิจขาย 
ส ินค ้าหรือให ้บร ิการใดเป ็นธุรก ิจท ี่ควบคุมส ัญญา การประกอบธุรกิจขายสินค้าหรือให้บริการนี้นจะ 
ต ้องเช ้าล ักษณะหน ึ่งล ักษณ ะใดด ังต ่อไปน ี้

(1 ) เป ็นธุรกิจที่ม ีการใช้ข ้อตกลงที่ไม่เป็นธรรมต่อผู้บริโภค
(2) เป ็นธ ุรก ิจท ี่ม ีการใช ้ส ัญ ญาสำเร ็จร ูปอย ่างแพร่หลาย
(3) เป ็นธุรก ิจท ี่ผ ู้ประกอบธุรก ิจม ีอำนาจต่อรองเหนือกว่าผ ู้บริโภค ทั้งนี้ โดยพ ิจารณา 

จากฐาน ะท างเศรษ ฐก ิจ  ความร ู้ความเข ้าใจ และความส ันท ัดจ ัดเจน’’

มาตรา 4 บ ัญญัติว ่า “การกำหนดลักษณะของสัญญาต้องเป็นไปตามหลักเกณฑ์ 
ดังต่อไปนี้

(1) ให้ผู้บริโภคทราบสิทธิและหน้าที่ของตนตลอดจนข้อมูลข่าวสารเกี่ยวกับสินค้าหรือ 
บริการโดยซัดเจนตามควรแก่กรณี

(2) ไม1เป็นการจำกัดหรือยกเว้นความรับผิดของผู้ประกอบธุรกิจในส่วนที่เป็นสาระ 
สำคัญโดยไม่มีเหตุผลที่สมควรเพียงพอ

(3) ต้องคำนึงถึงความสุจริตในการประกอบธุรกิจ
(4) ให้เยียวยาความเสียหายในเวลาอันสมควรในกรณีที่มีการฝ่าแนสัญญา
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(5) จ ัดให ้ม ีหล ักฐานท ี่ช ัดเจนเก ี่ยวก ับการแสดงเจตนาของผ ู้ประกอบธุรก ิจในเร ืองท ีเป ็น 
ลาระสำค ัญต่อการค ุ้มครองผู้บร ืโภค

(6) ต ้องไม่เป ็นการเพ ิ่มภาระเก ินควรแก่การประกอบธุรกิจ"

มาตรา 5 ป ัญ ญ ัต ิว ่า  “ก ่อนออกประกาศกำหนดธุรก ิจท ี่ควบค ุมส ัญญาและล ักษณ ะของ 
ส ัญ ญ า ให ้คณ ะกรรมการว ่าด ้วยส ัญ ญ าร ับฟ ังความค ิดเห ็นจากผ ู้ประกอบธุรก ิจและผ ู้บร ืโภคท ีได ้ 
รับผลกระทบโดยตรง โดยคำน ึงถ ึงขอบเขตและลภาพป ัญหา เช่น การจ ัดส ัมมนา การประชุม 
หรือให ้ประชาชนทั่วไปแสดงความคิดเห ็นในการน ี้จะรับฟ ังความเห ็นจากหน่วยงานของรัฐ องค์กร 
ท ี่เก ี่ยวข ้องก ับการประกอบธุรกิจ หรือองค ์กรที่เก ี่ยวข้องกับการคุ้มครองผู้บร ืโภคด้วยก็ได ้”

ทั้งนี้ในส่วนที่เกี่ยวกับธุรกิจเช่าซื้อนั้น ก็ได้มีการออกประกาศคณะกรรมการว่าด้วย
สัญญาเรื่องให้ธุรกิจให้เช่าซื้อรถยนต์และรถจักรยานยนต์เป็นธุรกิจที่ควบคุมสัญญา พ.ศ.2543  

และเรื่องให้ธุรกิจให้เช่าซ้ือเครื่องใข้ใฟฟ้าเป็นธุรกิจที่ควบคุมสัญญา พ.ศ.2544 โดยอาศัยอำนาจ 
ตามความในมาตรา 35 ทวิ แห่งพระราชปัญญัติคุ้มครองผู้บรืโภค (ฉบับท่ี 2) พ.ศ.2541 ประกอบ 
กับมาตรา 3, 4 และ 5 แห่งพระราชกฤษฎีกากำหนดหลักเกณฑ์และวิธีการในการกำหนดธุรกิจที่ 
ควบคุมสัญญาและลักษณะของสัญญา พ.ศ.2542 โดยในส่วนของธุรกิจให้เช่าซ้ือรถยนต์และรถ 
จักรยานยนต์นั้นก็มีข้อกำหนดตามประกาศว่า “ข้อสัญญาที่ผู้ประกอบธุรกิจทำกับผู้ปริ'โภคต้อง1ไม่ 
ใช้ข้อสัญญาที่มีลักษณะหรือมีความหมายทำนองเดียวกันดังต่อไปนี้

(1) ..........
(2) ............

(3) ..........
(4) ข ้อส ัญ ญ าท ี่กำห น ดให ้ผ ู้เช ่าซ ื้อต ้องร ับผ ิดชำระค ่าเช ่าซ ื้อให ้ครบถ ้วน ตามส ัญ ญ าใน  

กรณ ีรถยนต์หร ือรถจักรยานยนต์ท ี่เช ่าซ ื้อส ูญหาย ถ ูกท ำลาย ถ ูกยึด ถ ูกอาย ัด  หรือถูกริบ โดยมิ 
ใช ่เป ็น ความ ผ ิดของผ ู้เช ่าซ ื้อ  เว ้น แต ่ค ่า เล ียห ายห ร ือ เบ ี้ยป ร ับ ห ร ือค ่าใช ้จ ่าย เก ี่ยวก ับ การท วงถาม  
การติดตามรถยนต์หรือรถจักรยานยนต์ท ี่เช ่าซ ื้อ ค ่าทนายความ หรือค่าอื่นใด เพ ียงเท ่าท ี่ผ ู้ให ้เช ่าซ ื้อ 
ได ้ใช ้จ ่ายไปจร ิงตามความจำเป ็นและม ีเหต ุผลอ ันสมควร

(5)
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สำหรับในส่วนของธุรกิจให้เช่าซื้อเครองไฟฟ้านั้นก็มีข ้อกำหนดตามประกาศว่า "ข้อ 
สัญญาที่ผู้ประกอบธุรกิจทำกับผู้บริโภคต้องไม่ใช่ข้อสัญญาที่ม ีลักษณะหรือมีความหมายทำนอง 
เดียวกัน ดังต่อไปนี้

(1) ข้อสัญญาที่กำหนดให้ผู้เช่าซื้อต้องรับผิดกรณีเครื่องใช้ไฟฟ้าเกิดความเสียหายโดย 
เหตุสุดวิสัยหรือด้วยเหตุใด  ๆ เว้นแต่ ผู้ให้เช่าซื้อจะพิสูจน์ได้ว่าเป็นความเสียหายที่เกิดจากความ 
ผิดของผู้เช่าซื้อเอง...”

มีปัญหาว่า พระราชกฤษฎีกาฯ และประกาศคณะกรรมการว่าด้วยสัญญาดังกล่าวมผีล 
ใช้บังคับได้หรือไม่ เนื่องจากจะถือว่าขัดกับความคักดิ้ลิทธิ้แห่งการแสดงเจตนา (The Autonomy 
of the will) ตามประมวลกฎหมายแพ่งอันมีฐานะเทียบเท่าพระราชบัญญัติหรือไม่ ท้ังนีก้ารเพ่ิม 
เติมการคุ้มครองผู้บริโภคในด้านสัญญานี้มิใช’เป็นเรื่องใหม่เพราะเดิมร่างพระราชบัญญัติคุ้มครอง 
ผู้บริโภคฉบับแรกก็เคยบรรจุเรื่องนี้ไว้แล้ว แต่ไม,ผ่านการพิจารณาของคณะรัฐมนตรืในลบัยนัน 
เพราะเกรงจะกระทบถึงหลักความศักดิ้สิทธิ้แห่งการแสดงเจตนาของบุคคลที่เป็นหลักสำคัญใน 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งในเรื่องนี้อาจแยกความเห็นออกได้เป็น 2 แนวทาง คือ

(ก) แนวทางแรกถือว่า กฎหมายลำด ับรองด ังกล ่าวม ีผลใช ้บ ังค ับได ้ เน ื่องจากถูกตรา 
ข ึ้น โดยฝ ่ายบ ร ิห ารอาศ ัยอำน าจตามท ี่กฎ ห มายแม ่บ ท ให ้ไว ้และม ีการกำห น ดเน ื้อห าส าระภายใน  
ขอบเขตท ี่กฎหมายแม ่บทมอบหมาย โดยไม่ข ัดหรือแย้งก ับกฎหมายแม่บท

(ข) แนวทางที่ลอง ถ ือว่า กฎหมายลำด ับรองด ังกล ่าวไม ่ม ีผลใช ้บ ังค ับได ้ โดยมีเหตุผล
« ร ้

แม ้ว ่าก ารม อบ อ ำน าจให ้ฝ ่ายบ ร ิห ารม ีอำน าจตราก ฎ ห ม ายล ำด ับ รอ ง จะเป ็นเทคน ิค
อย่างหน ึ่งในการบ ัญ ญ ัต กิฎหมาย ซึ่งมีประโยชน์คือ 4

(1) ช ่วยให ้กฎหมายยืดหยุ่นในการปรับใช ้กฎหมายให ้เข ้าก ับข ้อเท ็จจริง
(2) เป ็นการแบ ่งเบาภาระหน้าท ี่ของรัฐสภา โดยให ้ทางฝ ่ายปกครองเป ็นผู้ไปกำหนด

รายละเอ ียดของกฎหมายแทน เน ื่องจากในป ัจจ ุบ ันน ี้สภาพส ังคมและเศรษฐกิจม ีความซ ับช ้อน

M.P.Jain, “Parliamentary Control of Delegated Legislation in India," Public
Law (1964) : p.33.
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และเกิดปัญหาความไม,เป็นธรรมในสังคมมามากฃึน ก็ย่ิงทำให้บทบาทของรัฐขยายฃึนเรอย ๆ
จากเดิมที่เป็น “รัฐกรรมการ” (Etat gendarme) ไปเป็น “รัฐสวัสดิการ” (Etat Providence )5 6 และ 
ทำให้รัฐสภาจึงอยู่ในวิสัยที่จะพิจารณาร่างกฎหมายในเรื่องที่เป็นสาระสำคัญ หลักการและ
นโยบายเท่านั้น ส่วนในรายละเอียดนั้นในสภาพความเป็นจริงจะต้องมอบหมายให้ฝ่ายบริหาร
ดำเนินการแทนอย่างหลีกเลี่ยงไมไ่ ด ้6 โดยการออกเป็นกฎหมายลำด ับ รอง

อย ่างไรก ็ตาม เน ื่องจากกฎห มายท ี่บ ัญ ญ fํต ิข ึ้นโดยรัฐสภามีสถานะเป ็นกฎหมายลำด ับต ้น 
(Primary Legislation) และกฎหมายท ี่บ ัญญ ัต ิโดยองศ ์กรท ี่ได ้ร ับมอบอำนาจม ีสถานะเป ็น
กฎห มายลำด ับรอง (Secondary Legislation) ด ังน ั้นกฎหมายลำด ับรอง จึงเป ็นกฎหมายที่ได้ร ับ 
ม อบ อำน าจจากกฎห มายลำด ับ ต ้น  และไม่อาจข ัดหรือแย้งก ับกฎหมายลำด ับต ้นได ้ อันสะท้อน 
ความค ิดเร ื่องกฎหมายม ีลำด ับซ ั้นท ี่ต ่างก ัน7 โดยถ ือว ่าอำนาจในการตรากฎหมายลำด ับรองเป ็น
อำนาจท ี่ได ้ร ับมอบมาจากกฎหมายระด ับพระราชบ ัญญ ัต ิ กฎหมายลำด ับรองน ีจ ึงไม ่อาจม ีค่า
บังค ับเกินกว่าและไม่อาจขัดต่อกฎหมายระดับพระราชบัญญ ัต ิ8 ท ังน ีกฎหมายที่ม ีค่าบังคับเท่ากัน
ย่อมยกเว ้น ยกเล ิก  หรือแก้ไขเพ ิ่มเต ิมก ันได้ และกฎห มายท ี่ม ีค ่าบ ังค ับต ํ่ากว ่าจะข ัดแย ้ง ยกเว้น 
ยกเล ิกห ร ือแก้ไขเพ ิ่ม เต ิมกฎหมายท ี่ม ีค ่าบ ังค ับส ูงกว ่าไม ่ได ้ ในทางกสับก ันกฎหมายท ี่ม ีค ่าบ ังค ับ 
ส ูงกว ่าก ็ย ่อมยกเว ้น  ยกเล ิก หร ือแก ้ไขเพ ิ่ม เต ิมกฎหมายท ี่ม ีค ่าบ ังค ับต ํ่ากว ่าได ้9

5บวรคักดิ้ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาซน เล่ม 3 ที่มาและนิติวิธี. พิมพ์ครั้งที่ 1 
(กรุงเทพมหานคร : สำนักพิมพ์นิติธรรม, 2538), หน้า 53.

6กมลขัย รัตนสกาววงศ์, “กฎหมายลำดับรองของประเทศไทย,’, วารสารกฎหมาย 16 
ฉบับท่ี 1 (ตุลาคม 2538) : 67.

7รดาวรรณ เกื้อกูลเกียรติ้, “การตรากฎหมายลำดับรองในประเทศไทย” (วิทยานิพนธ์ 
ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2523), หน้า 6.

8ประยูร กาญจนดุล, คำบรรยายกฎหมายปกครอง. (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์จุฬา 
ลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2523) หน้า 59.

9วราภรถ! ปิยะมงคลวงศ์, “การมอบอำนาจนิต ิบ ัญญัต ิให ้ฝ ่ายบริหาร,' (วิทยานิพนธ์ 
ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย,2531), หน ้า168.
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จาก เหตุผลที่กล ่าวมาแล้วน ัน จะเห ็นได้ว ่าพระราชกฤษฎีกากำหนดหลักเกณฑ ์และวิธ ี
การในการกำหน ดธ ุรก ิจท ี่ควบค ุมส ัญ ญ าและล ักษณ ะของส ัญ ญ า พ .ศ .2542 และประกาศคณะ 
กรรมการว่าด ้ว ยส ัญ ญ าฯ นั้นได้จำก ัด เสร ีภาพ ของเอกชน ท ี่จะตกลงก ัน กำห นดข ้อส ัญ ญ าบาง
อย ่างไว่ในส ัญ ญ าเช ่าช ื้อ  (ซ ึ่งอยู่ภายใต ้บ ังก ับของพระราชบัญญ ัต ิค ุ้มครองผู้บริโภคฯ) ซึ่งแม้ว่าการ 
ออกกฎหมายลำด ับรองด ังกล ่าวจะทำโดยอาศ ัยอำน าจตามกฎห มายแม ่บ ,/! โดยไม่ได้ขัดหรีอแย้ง 
ก ับกฎหมายแม่บทก็ตาม แต ่การจำก ัดเสร ีภาพของเอกชนตามกฎหมายลำด ับรองดังกล่าวก็ได้
กระทบโดยข ัด ต ่อ ห ล ัก ค วาม ศ ัก ด ีล้ ิทธึ๋แห ่งการแส ด งเจต น าซ ึ่ง เป ็น ห ล ักส ำก ัญ อ ัน เป ็น หัวใจของ 
ประมวลกฎห มายแพ ่งและพ าณ ิชย ์'0 ซึ่งเป ็นกฎหมายเอกซนและเป ็นกฎหมายหลักของประเทศที่ม ี 
ฐ าน ะ เท ียบเท่าพระราชบัญโบัติ ดังนั้น พระราชกฤษฎีกาและประกาศคณะกรรมการ ดังกล่าวซ่ึง 
เป ็นกฎหมายลำดับรอง และม ีก ักด ึ๋แห ่งกฎห มายต ํ่ากว ่าประมวลกฎห มายแพ ่งและพ าณ ิชย จ์ ึงไม่ 
อาจมีผลใช้บังกับได้

ผู้เขียนเห็นด้วยกับแนวทางแรกท่ีว่าพระราชกฤษฎีกา และประกาศคณะกรรมการ
ด ังกล่าวมีผลใช้บังคับได้ โดยเห็นว่าพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บรีโภค(ฉบับท่ี 2 ) พ.ศ.2541  น ั้น มิ 
ได้มีเนื้อหาแห่งกฎหมายซึ่งบังกับหรือกำหนดให้พระราชกฤษฎีกาและประกาศคณะการว่าด้วย 
สัญญาน้ันไปเปล่ียนแปลงหลักกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ แต่เน่ืองจากผล 
บังกับตามพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภคฯ น้ันได้ทำให้ข้อกำหนดของประกาศคณะกรรมการว่า 
ด้วยสัญญาไปเปล่ียนแปลงข้อสัญญาระหว่างคู่สัญญา จึงทำให้ข้อกำหนดตามประกาศกลายเป็น 
ข้อสัญญาระหว่างคู่สัญญาและข้อสัญญาดังกล่าวต่างหากที่มีผลไปเปลี่ยนแปลงหลักกฎหมาย 
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ในส่วนท่ีมิใช่กฎหมายอันเก่ียวกับความสงบเรียบร้อยหรือ 
ศีลธรรมอันดีของประชาซน กรณีน้ีจึงมิใช่เป็นเร่ืองการนำหมายลำดับรองไปแก้ไขเปล่ียนแปลง
หรือลบล้างกฎหมายแม่บท

สำหรับปัญหาต่อไปที่ว ่าจะนำกฎหมายลำดับรองในกรณีน ี้ไปเปลี่ยนแปลงข้อสัญญา 
หรือเจตนาของคู่สัญญาได้หรือไม่ เนื่องจากจะถือว่าขัดต่อหลักความกักดิ้สิทธิใเห่งการแสดง
เจตนาหรือไม่

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 151 บัญญัติว่า “การใดเป็นการแตกต่าง 
กับบทบัญญัตขิองกฎหมาย ถ้ามิใช่กฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ 
ประขาชน การน้ันไม่เป็นโมฆะ”
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ในเร่ืองน้ี แต่เดิมทีน้ันนโยบายในการออกกฎหมายจะไม่นิยมท่ีจะให้มีการออกกฎหมาย 
ลำดับรองหรือกฎหมายแม่บทเพ่ือไปเปล่ียนแปลงข้อสัญญาท่ีคู่สัญญาทำกัน แม้ว่าจะได้ทำโดย
การออกเป็นพระราชบัญญัติไปกำหนดข้อสัญญาระหว่างคู่สัญญาก็ตาม แต่ต่อมาเมือมีการ
พัฒนากฎหมายคุ้มครองผู้บริโภคมาจนกระทั่งถึงระดับหนึ่ง ทำให้มีแนวความคิดเพ่ือความชอบ 
ธรรมเกิดข้ึนโดยมีเจตนาท่ีจะไม่ให้ผู้บริโภคซ่ึงเป็นคนส่วนใหญ่ในสังคมถูกเอารัดเอาเปรียบโดยไม่ 
เป็นธรรมจากผู้ประกอบกิจการค้า ซ่ึงมีอำนาจต่อรองสูงกว่า จากการนำหลักความศักด้ิสิทธ้ีแห่ง 
การแสดงเจตนาไปใช้โดยไม่เป็นธรรมไม่ถูกต้อง จึงมีการเปล่ียนแนวความคิดใหม่โดยได้ยอมรับ 
ให้มีข้อยกเว้นที่ให้มีการออกกฎหมายคุ้มครองผู้บริโภคเพื่อไปเปลี่ยนแปลงข้อสัญญาระหว่างผู้ 
ประกอบกิจการค้ากับผู้บริโภคได้ ซ่ึงเม่ือมีการยอมรับให้มีการออกกฎหมายไปเปล่ียนแปลงข้อ 
สัญญาดังกล่าวได้แล้ว ดังน้ันในการออกกฎหมายดังกล่าวจึงไม่ถูกจำกัดว่าจะต้องทำโดยการออก 
เป็นกฎหมายแม่บทเสมอไป อาจจะทำโดยการออกเป็นกฎหมายลำดับรองก็ได้ เพราะเหตุท่ีว่าใน 
กรณีเช่นนี้นั้นมิใช่เป็นเรื่องของปัญหาระหว่างกฎหมายกับกฎหมาย แต่เป็นเร่ืองของปัญหา
ระหว่างกฎหมายกับสัญญา ดังน้ันกฎหมายลำดับรองในกรณีน้ีจึงมีผลใช้บังคับได้

ม ีป ัญหาว ่าหากถ ือตามแนวแรกแล ้ว ถ ้าธ ุรก ิจท ี่ตกอย ู่ภายใต ้กฎหมายน ี้ม ิได ้ปฏ ิบ ัต ิตาม 
จะม ีผลตามกฎห มายเป ็นอย ่างไรน ั้น  จะพบว ่ากฎห มายกำหน ดแต ่เพ ียงว ่า ให ้ถ ือว ่าส ัญญาน ั้นใช ้ 
ข ้อส ัญ ญ าท ี่กฎห มายกำห น ดว ่าต ้องใช ้ หรือเป ็นไปตามเงื่อนไขที่กฎหมายกำหนดให้ม ี แม้ว่าใน 
ส ัญญาน ั้นจะไม ่ม ีเง ื่อนไขท ี่กฎหมายกำหนดก ็ตาม (มาตรา 35 ตรี) ในกรณ ีท ี่กฎหมายห ้ามใช ข้้อ 
ความใด แล ้วย ังปรากฏข ้อความน ั้น ใน ส ัญ ญ า ให ้ถ ือว ่าส ัญ ญ าน ั้นไม ่ม ีข ้อความท ี่ต ้องห ้ามอย ู่ใน  
ส ัญ ญ า (มาตรา 35 จ ัตวา) ท ั้งน ี้การประกาศกำหนดให ้ธ ุรก ิจเป ็นธ ุรก ิจควบคุมการทำส ัญญา และ 
บ ังค ับโดยมาตรา 35 อัฏฐ ให ้ม ีการส ่งมอบส ัญ ญ าท ี่ม ีข ้อส ัญ ญ าตามท ี่กฎหมายกำหนดหรือท ี่ 
กฎห มายบ ังค ับ ให ้ท ำตามแบ บ ท ี่ถ ูกต ้องให ้แก ่ผ ู้บ ร ิโภคภายใน เวลาท ี่ตามป กต ิท างป ฏ ิบ ัต ิใน ธ ุรก ิจ  
นั้น  ๆ กระทำอย ู่หร ือในระยะเวลาท ี่คณ ะกรรมการว ่าด ้วยส ัญ ญ ากำหนด การฝ่า'บน1โม่ปฏิบ ัต ิตาม 
คือไม,ส ่งมอบ ม ีโทษทางอาญ า ซึ่งกำหนดไว่ในมาตรา 57 คือมีโทษจำคุกไม่เก ินหนึ่งป ี หรือปรับ 
ไม่เกินหนึ่งแสนบาท หรือทั้งจำทั้งปรับ

อย่างไรก ็ตามปรากฏว่าในขณ ะน ี้ ก ็พบว ่าม ีการฝ ่า,ฝืนไม,ปฏิบ ัต ิตามประกาศคณะ
กรรมการว่าด้วยสัญญาดังกล่าวแล้วในส่วนของสัญญาที่กำหนดหน้าที่ของคู่ส ัญญาในกรณีทรัพย์ 
ท ี่เช ่าซื้อส ูญ หายโดยใช้ข ้อความในสัญญา เช่น “ผู้เช่าซื้อจะต้องใช้ทรัพย์สินที่เช่าซื้อด้วยความ
ระมัดระวัง.... หากทรัพย์สินที่เช่าซื้อสูญหาย ถูกทำลาย ถูกยึด ถูกอายัด หรือถูกริบ โดยมิใช่
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เป ็น ค วาม ผ ิด ข อ งผ ู้เช ่า ซ ื้อ  ผ ู้เช ่า ซ ื้อ ต ก ล งร ับ ผ ิด ช อ บ ใช ้ร าค าท ร ัพ ย ์ส ิน ท ี่เช ่า ซ ือ  ห รอ ค่าเส ียห าย

ห รอ เบ ี้ย ป ร ับ แ ก ่ผ ู้ใหเ้ ช ่า ซ ื้อ . . . ’' หรอ “ใน ก รณ ีท ี่ท ร ัพ ย ์ส ิน ท ี่เช ่าซ ื้อ เก ิด ก ารสูญห าย ห รอ เส ีย ห าย

อ ย ่า ง ใด   ๆ แ ม ้ผ ู้ให ้เช ่า ซ ื้อ ได ้ร ับ ก าร ซ ด ใช ้ค ่า ส ิน ไห ม ท ด แ ท น ต าม ก รม ธ ร รม ์ป ระก ัน ภ ัย จากบริษัท
ป ระก ัน ภ ัย แ ล ้ว  แ ต ่ค ่า ส ิน ไห ม ท ด แ ท น น ั้น น ้อ ย ก ว ่า ห น ี้ท ี่ย ังค งค ้า งช ำร ะ ต า ม ส ัญ ญ า เช ่าชือ ผูเช่าซือ 
ต ก ล งร ับ ผ ิด ช อ บ ส ่ว น ท ี่ข าด น ั้น ให ้ผ ู้ให ้เช ่า ซ ื้อ จ น ค รบ ” เป ็นต ้น

ม ีป ัญ หาว ่า ถ ้าผ ู้บร ิโภคปฏิบ ัต ิการชำระหนี้ตามสัญญาที่ฝ ่าฝ ืนกฎหมายคุ้มครองผู้
บริโภคฉบับใหม่นี้ไปแล้ว จึงพบว่าผู้ประกอบธุรกิจไม่ปฏิป้ติตามกฎหมายผู้บริโภคจะมีสิทธิเริยก 
คืนส่ิงท่ีส,งมอบไ ป แล้วโดยอาศัยหลักกฎหมายใด ประเด็นดังกล่าวผูกโยงกลับไปที่เรองเดิมคือผล 
ของบทบัญญัติในมาตรา 35 ตริ และ 35 จัตวา ตามลำดับ ซึ่งบัญญัติ “ให้ถือว่า” ข้อความที่ต้อง 
ห้ามไม่มีอยู่ และ “ให้ถือว่า” ข้อความที่จำเป็นต้องใส่ไว้ในสัญญามีอยู่ตามที่กฎหมายกำหนดแม้ 
ว่าความจริงจะไม่มีอยู่ก ็ตาม

ม ีผ ู้'ไ ห ้ค ว า ม เห ็น 1ว 'า ก ล ไ ก ก า ร ป ้อ ง ก ัน ก า ร ท ำ ข ้อ ส ัญ ญ า ท ี่ไ ม ่เ ป ็น ธ ร ร ม ต ่อ ผ ู้บ ร ิโ ภ ค ต า ม  

พ ร ะ ร า ช บ ัญ ญ ัต ิค ุ้ม ค ร อ ง ผ ู้บ ร ิโ ภ ค ( ฉ บ ับ ท ี2่ ) พ . ศ .2 5 4 1  น ี้ เป ็น เร อ ง ร ัฐ เข ้า แ ท ร ก แ ซ ง เส ร ิภ า พ ใ น ก า ร  

ท ำ ส ัญ ญ า  โ ด ย ก า ร ก ำ ห น ด ใ ห ้ข ้อ ต ก ล ง ข อ ง ค ู่ก ร ณ ี “ส ิ้น ผ ล ” บ ัง ค ับ  ห า ก ท ำ ข ้อ ต ก ล ง ฝ ่า ‘ฝ ืน ป ร ะ ก า ศ  

ด ัง ก ล ่า ว ภ า ย ห ล ัง จ า ก เว ล า ท ี่ป ร ะ ก า ศ น ั้น ม ีผ ล บ ัง ค ับ แ ล ้ว  เพ ร า ะ ก ฎ ห ม า ย  “ใ ห ้ถ ือ ว ่า ” ไ ม ่ม ีข ้อ ต ก ล ง  

น ั้น อ ย ู่ใ น ส ัญ ญ า  ห ร ิอ  “ใ ห ้ถ ือ ว ่า ” ม ีผ ล  แ ม ้ไ ม ่ม ีข ้อ ต ก ล ง ด ัง ก ล ่า ว  ผ ล ท ี่ต า ม ม า ก ็ค ือ ส ิ่ง ท ี่ส ่ง ม อ บ  

ห ร ือ ช ำ ร ะ ก ัน ไ ป แ ล ้ว ก ็จ ะ ต ้อ ง ค ืน ก ัน  แ ต ่ค ณ ะ ก ร ร ม ก า ร ว ่า ด ้ว ย ส ัญ ญ า จ ะ ส า ม า ร ถ บ ัง ค ับ ใ ห ้ม ีก า ร ล ่ง  

ม อ บ ท ร ัพ ย ์ท ี่ไ ด ้ช ำ ร ะ ไ ป แ ล ้ว ค ืน แ ก ,ผ ู้เช ่า ซ ื้อ ไ ม ่ไ ด ้ เพ ร า ะ ก ล ไ ก ข อ ง ก ฎ ห ม า ย ค ุ้ม ค ร อ ง ผ ู้บ ร ิโ ภ ค เป ็น

เพ ีย ง แ น ว ป ้อ ง ก ัน ม ิใ ห ้ม ีก า ร ท ำ ข ้อ ส ัญ ญ า ท ี่ไ ม ่เป ็น ธ ร ร ม ต ่อ ผ ู้บ ร ิโ ภ ค เท ่า น ัน  ก า ร ท ี่ค ู่ก ร ณ ีท ัง ห ล า ย

ฝ ่า ย ต ่า ง ป ฏ ิบ ัต ิก า ร ช ำ ร ะ ห น ี้ต า ม ข ้อ ต ก ล ง ใ น ส ัญ ญ า ท ี่ต า ม ก ฎ ห ม า ย ค ุ้ม ค ร อ ง ผ ู้บ ร ิโ ภ ค ป ร ะ ก า ศ ว ่า ไ ม ่ 

ม ีผ ล  ค ู่ก ร ณ ีค ง ต ้อ ง อ า ศ ัย บ ท บ ัญ ญ ัต ิใ น ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม า ย แ พ ่ง แ ล ะ พ า ณ ิช ย ์เ ร ีย ก ค ืน  ก า ร เร ีย ก ค ืน  

อ า จ อ า ศ ัย ห ล ัก เ ร ื่อ ง ล า ภ ม ิค ว ร ไ ด ้ โ ด ย ถ ือ ว ่า ผ ู้ร ับ ช ำ ร ะ ห น ี้ร ับ ไ ว ้โ ด ย เห ต ุอ ย ่า ง ใ ด อ ย ่า ง ห น ึ่ง ซ ึ่ง ม ิไ ด ้ม ีไ ด ้ 

เป ็น ข ึ้น  ต า ม ม า ต ร า  4 0 6  ว ร ร ค ส อ ง  เพ ร า ะ ข้อต ก ล ง ซ ึ่ง ต ั้ง ใ จ จ ะ ใ ห ้ผ ูก พ ัน ก ัน ก ล า ย เป ็น ส ิน ผ ล ผ ูก พ ัน  

เพราะกฎหมายบัญญัต ิใ ห ้ส ิ้น ผ ล  1

ลุษม ศุภนิตย์, “การคุ้มครองผู้บริโภคด้านการทำสัญญาตามพระราชบัญญัติคุ้มครอง 
ผู้บริโภค [ฉบับท่ี 2 ) พ.ศ.2541.” วารสารกฎหมาย 1 9 ฉบับท่ี 2 (พฤษภาคม 2542) : 11-13.
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ผ ู้เข ีย น เห ็น ด ้ว ย ก ับ ค ว าม เห ็น ด ังก ล ่า ว  เน ื่อ งจ าก ต า ม พ ร ะ ร า ช ป ัญ ญ ัต ิค ุ้ม ค ร อ งผ ู้บ ร ิโภ ค ฯ 
ม าต รา  3 5  จ ัต ว า  ก ำ ห น ด ไว ้ว ่า ห า ก ม ีก า ร ท ำ ข ้อ ส ัญ ญ า ท ี่ฝ ่า บ น ป ร ะ ก า ศ ค ณ ะ ก ร ร ม ก า ร ว ่า ด้วย
ส ัญ ญ า  กใ็ห้ถ ือ ว ่า ไม ่ม ีข ้อ ส ัญ ญ า เช ่น ว ่า น ั้น ในส ัญ ญ า  ด ัง น ั้น ค ู่ส ัญ ญ า ฝ ่า ย ห น ึ่ง จ ะ ป ัง ค ับ ให้คู่
ส ัญ ญ า อ ีก ฝ ่า ย ห น ึ่ง ก ร ะ ท ำก า ร ช ำ ร ะ ห น ี้ โด ย อ า ศ ัย ข ้อ ส ัญ ญ า ด ัง ก ล ่า ว ไม ่ได ้ แ ล ะห าก ม ีก ารช ำระ  

ห น ี้ไป ต า ม ท ี่ก ำ ห น ด ไว ้โด ย ข ้อ ส ัญ ญ า เช ่น ว ่าน ั้น แ ล ้ว  ท ร ัพ ย ์ส ิน ท ี่ค ู่ส ัญ ญ า ฝ ่า ย ห น ึ่ง ได ้ร ับ ไว ้ด ัง ก ล ่า ว  

น ั้น ก ็ย ่อ ม เป ็น ท ร ัพ ย ์ท ี่ได ้ร ับ ม า โด ย ป รา ศ จ า ก ม ล อ ัน จ ะ อ ้า งก ฎ ห ม า ย ได ้อ ัน เป ็น ล า ภ ม ิค ว ร ได ้

น อ ก จ า ก น ี้ป ัญ ห า ต ่อ ไ ป ค ือ จ ะ ถ ือ ว ่า ป ร ะ ก า ศ ค ณ ะ ก ร ร ม ก า ร ว ่า ด ้ว ย ส ัญ ญ า เ ป ็น ข ้อ เ ท ็จ จ ร ิง  

ท ี่ศ า ล ร ู้เอ ง อ ัน จ ะ ท ำ ใ ห ้ค ู่ค ว า ม ไ ม ่ต ้อ ง น ำ ส ืบ ถ ึง ป ร ะ ก า ศ ด ัง ก ล ่า ว ห ร ือ ไ ม ่ ใ น เร ื่อ ง น ี้เม ื่อ พ ิจ า ร ณ า ต า ม  

ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม า ย ว ิธ ีพ ิจ า ร ณ า ค ว า ม แ พ ่ง  ม า ต ร า  87 แ ล ้ว  ข ้อ เท ็จ จ ร ิง ท ี่ศ า ล ร ู้เอ ง  ห ม า ย ถ ึง  ข ้อ เท ็จ จ ร ิง  

ท ี่ศ า ล ร ู้ไ ด ้เอ ง ไ ม ่ต ้อ ง ส ืบ พ ย า น  โ ด ย ศ า ล ว ิน ิจ ฉ ัย ไ ป ต า ม ค ว า ม ร ู้น ัน ไ ด ้แ ล ะ ส ิ่ง ท ี่ศ า ล จ ะ ร ับ ร ู้ไ ด ้เอ ง น ีจ ะ  

ต ้อ ง เป ็น ข ้อ เท ็จ จ ร ิง ท ี่ก ฎ ห ม า ย ถ ือ ว ่า ศ า ล ร ู้ไ ด ้เอ ง เป ็น ก า ร ท ั่ว ไ ป ไ ม ่ใ ช ่เฉ พ า ะ ค ด ี ซ ึ่ง ใ น ส ่ว น ข ้อ เท ็จ จ ร ิง  

เก ี่ย ว ก ับ ค ัว บ ท ก ฎ ห ม า ย ท ี่ว ่า  ค ัว บ ท ก ฎ ห ม า ย ใ ด ม ีอ ย ู่แ ล ะ ย ัง ม ีผ ล ใ ช ้ป ัง ค ับ ห ร ือ ไ ม ่ ม ีเน ื้อ ค ว า ม อ ย ่า ง ไ ร  

น ั้น เป ็น ข ้อ เท ็จ จ ร ิง ท ี่ศ า ล ร ู้ไ ด ้เอ ง  แ ต ่ค ำ ว ่า ก ฎ ห ม า ย ท ี่ศ า ล ร ู้ไ ด ้เอ ง น ี้ โ ด ย ป ก ต ิ จ ะ พ ิจ า ร ณ า ต า ม  

ล ำ ด ับ ค ัก ด ี่ฃ อ ง ก ฎ ห ม า ย  ก ล ่า ว ค ือ  ก ฎ ห ม า ย ท ี่อ ย ู่ใ น ล ำ ด ับ ส ูง ถ ือ ว ่า เป ็น ก ฎ ห ม า ย ท ี่ศ า ล ร ู้ไ ด ้เอ ง  เช ่น  

ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ  พ ร ะ ร า ช ป ัญ ญ ัต ิ พ ร ะ ร า ช ก ำ ห น ด  ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม า ย  พ ร ะ ร า ช ก ฤ ษ ฎ ีก า  ก ฎ ก ร ะ ท ร ว ง  

แ ล ะ ข ้อ ป ัญ ญ ัต ิส ่ว น ท ้อ ง ถ ิ่น  ส ิง เห ล ่า น ี้เม ื่อ ป ร ะ ก า ศ ใ น ร า ช ก ิจ จ า น ุเบ ก ษ า แ ล ้ว ก ็ถ ือ ว ่า เป ็น ก ฎ ห ม า ย  

แ ท บ ท ัง ส ิน  2 แ ต ่ใ น ส ่ว น ข อ ง ก ฎ ห ม า ย บ า ง ช น ิด ท ี่ม อ บ อ ำ น า จ ใ ห ้ค ณ ะ ก ร ร ม ก า ร ม ีอ ำ น า จ อ อ ก ค ำ ส ั่ง  

ห ร ิอ ป ร ะ ก า ศ น ั้น  จ ะ ไ ม ่ถ ือ ว ่า ป ร ะ ก า ศ เป ็น ก ฎ ห ม า ย  แ ต ่จ ะ ม ีผ ล เป ็น เพ ีย ง ค ำ ส ั่ง ข อ ง เจ ้า พ น ัก ง า น ซ ึ่ง  

อ อ ก โดยช อ บ ด ้ว ย ก ฎ ห ม า ย เท ่า น ั้น  แ ล ะ ไ ม ่ถ ือ ว ่า เป ็น ข ้อ เท ็จ จ ร ิง ท ี่ศ า ล ร ู้ไ ด ้เอ ง  12 13 ฉ ะ น ั้น  ผ ู้ใ ด ก ล ่า ว อ ้า ง  

ผ ู้น ั้น จ ึง ต ้อ ง ส ืบ พ ย า น

คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 987/3491 ประกาศของคณะกรรมการจังหวัดสงขลาที่ออกตาม
พระราชปัญญัติควบคุมเครื่องอุปโภคบริโภค พ.ศ.2488 ไม่ใช่กฎหมาย แม้คณะกรรมการจังหวัด

12เข็มชัย ชุติ1วงศ์, คำอธิ1ท ุยกฎหมายล ักษณะพยาน. พิมพ์ครั้งที่ 7 (กรุงเทพมหานคร 
นิติบรรณการ, 2543), หน้า 15.

13โอลถ โกศิน, คำอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน, พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหานคร :
หอรัตนชัยการพิมพ์, 2538), หน้า 31-32.
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ส งข ล า จ ะ ได ้ส ่ง ป ร ะ ก า ศ ฉ บ ับ น ั้น ม า ย ัง ศ า ล  ก ็เป ็น เพ ีย งก าร แ จ ้ง ให ้ผ ู้พ ิพ าก ษ าแ ล ะ เส ม ีย น น ัก ก าร ท ี่ 

ท ำ งา น อ ย ู่ใน ศ า ล น ั้น ท ร าบ  ม ิใซ ่ส ่ง อ ้า ง เป ็น พ ย า น ใน ส ำ น ว น  แม้ผ ู้พ ิพ าก ษ าจ ะ ท ราบ ป ระ ก าศ น ัน อ ย ู่ 

ก ่อ น  ก ็ย ก ม า ใช ใน ส ำ น ว น ค ว าม ไม ่ได ้ เม ื่อ โจทก ็ไม ่อ ้า งส ่งป ร ะ ก า ศ น ัน   ๆ เป ็น พ ย าน ก ็ท ราบ ไม ่ได ้ว ่า  

ป ร ะ ก า ศ ท ี่โจ ท ก ์ก ล ่า ว ม า ใน ฟ ้อ ง ได ้อ อ ก โด ย อ าศ ัย อ ำ น า จ ก ฎ ห ม าย ฉ บ ับ ใด เพ ร า ะ ก ฎ ห ม า ย ให ้อ ำ น า จ  

ค ณ ะ ก ร รม ก ารฯ  อ อ ก ป ระ ก า ศ ได ้น ั้น ม ีอ ย ู่ห ล าย ฉ บ ับ ด ้ว ย ก ัน  ถ ้า อ ำ น า จ ท ี่อ ้า งม า น ัน  ไม ่ต รงก ับ  

เร ื่อง ป ร ะก าศ น ั้น ก ็ใซ ้ไม ่ได ้ เม ื่อ โจ ท ก ็ไม ่อ ้า งป ร ะก าศ น ั้น เป ็น พ ย าน ศ าล ก ็ย ัง เป ็น ท ีพ อ ใจ ไม ่ได ้ว ่า  

จ ำ เล ย ก ร ะ ท ำ ผ ิด  ให ้ย ก ฟ ้อ ง โจ ท ก ์

เ ม ื่อ พ ิจ า ร ณ า ต า ม แ น ว ค ำ พ ิพ า ก ษ า ศ า ล ฎ ีก า  ซ ึ่ง ว ิน ิจ ฉ ัย ไ ว ้ว ่า ก า ร ม ีป ร ะ ก า ศ ด ัง ก ล ่า ว ห ร อ  

ไ ม ่น ั้น ไ ม ่ใ ช ่ป ัญ ห า ข ้อ ก ฎ ห ม า ย ท ี่ศ า ล ร ู้เอ ง  แ ต ่ถ ือ เป ็น ป ัญ ห า ข ้อ เท ็จ จ ร ง  ด ัง น ั้น  ห า ก ผ ู้ใ ห ้เช ่า ซ ือ

ฟ ้อ ง ร ้อ ง ผ ู้เ ช ่า ซ ื้อ แ ล ้ว ย ่อ ม เป ็น ห น ้า ท ี่ข อ ง ท า ง ฝ ่า ย ผ ู้เ ช ่า ซ ื้อ ท ี่จ ะ ต ้อ ง ก ล ่า ว อ ้า ง แ ล ะ น ำ ส ืบ ถ ึง ข ้อ เท ็จ จ ร ง  

ต า ม ป ร ะ ก า ศ ด ัง ก ล ่า ว  ม ิฉ ะ น ั้น ผ ล ข อ ง ค ด ีแ ต ่ล ะ เร ื่อ ง ย ่อ ม จ ะ ม ีผ ล แ ต ก ต ่า ง ก ัน อ อ ก ไ ป  โ ด ย เฉ พ า ะ

ใ น คดีน ี้ท า ง ฝ ่า ย ผ ู้เ ช ่า ซ ื้อ ข า ด น ัด ย ื่น ค ำ ใ ห ้ก า ร ห ร อ ข า ด น ัด พ ิจ า ร ณ า ท ำ ใ ห ้ใ ม ่ได้เข ้า ม า ต ่อ ส ู้ค ด ี แ ล ะ

ศ า ล ก ไ็มอ่ า จ ท ี่จ ะ ย ก ข ้อ เท ็จ จ ร ิง ต า ม ป ร ะ ก า ศ ข ึ้น ม า ว ิน ิจ ฉ ัย ไ ด ้ เ ว ้น แ ต ่ศ า ล จ ะ ใ ช ้อ ำ น า จ เ ร ีย ก เ ข ้า ม า  

เ ป ็น พ ย า น ห ล ัก ฐ า น ข อ ง ศ า ล เ อ ง ต า ม อ ำ น า จ ท ี่ม ีไ ด ้ต า ม ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม า ย ว ิธ ีพ ิจ า ร ณ า ค ว า ม แ พ ่ง  

ม า ต ร า  86 ว ร ร ค ล า ม  ท ั้ง น ี้ แ ม ้ว ่า ใ น ท า ง ป ฏ ิบ ัต ิข อ ง ศ า ล ไ ท ย  ศ า ล ม ัก จ ะ ว า ง ต ัว เป ็น ก ล า ง  โ ด ย ไ ม ่ 

เข ้า แ ท ร ก แ ซ ง ก า ร ส ืบ พ ย า น ข อ ง ฝ ่า ย ใ ด ฝ ่า ย ห น ึ่ง  เพ ร า ะ อ า จ ท ำ ใ ห ้เก ิด ก า ร ไ ด ้เป ร ีย บ เล ีย เป ร ีย บ โ ด ย

ไ ม ่ช อ บ ไ ด ้ โ ด ย เ ฉ พ า ะ ใ น ค ด ีอ า ญ า  ถ ้า โ จ ท ก ์อ ้า ง พ ย า น ห ล ัก ฐ า น ไ ม ่เพ ีย ง พ อ ท ี่จ ะ ฟ ัง ล ง โ ท ษ จ ำ เล ย  

ศ า ล ค ว ร พ ิพ า ก ษ า ย ก ฟ ้อ ง  โ ด ย ไ ม ่เ ร ีย ก พ ย า น ม า ล ีบ เพ ิ่ม เต ิม เพ ื่อ ใ ห ้พ อ ฟ ัง ล ง โ ท ษ จ ำ เล ย  ( เช ่น ต า ม ค ำ  

พ ิพ า ก ษ า ศ า ล ฎ ีก า ท ี่ 987/2491 ข ้า ง ต ้น )  ห ร ีอ ใ น ค ด ีแ พ ่ง บ า ง เร ื่อ ง  ย ก ต ัว อ ย ่า ง  ก ร ณ ีท ี่โ จ ท ก ็ใ ม ่ไ ด ้น ำ  

ล ีบ ว ่า ม ีป ร ะ ก า ศ ข อ ง ก ร ะ ท ร ว ง ก า ร ค ล ัง ท ี่ก ำ ห น ด อ ัต ร า ด อ ก เบ ี้ย ข ั้น ส ูง ท ี่จ ะ อ น ุญ า ต ใ ห ้ธ น า ค า ร แ ล ะ  

ส ถ า บ ัน ก า ร เง ิน เร ีย ก เก ็บ จ า ก ล ูก ค ้า เก ิน ก ว ่า ร ้อ ย ล ะ  15 ต ่อ ป ี ซ ึ่ง ไ ม ่ใ ช ่ก ฎ ห ม า ย ท ี่ศ า ล จ ะ ต ้อ ง ร ู้เอ ง  

ถ ือ เป ็น ป ัญ ห า ข ้อ เท ็จ จ ร ิง  เม ื่อ ไ ม ่น ำ ส ืบ ถ ึง ก ็ถ ือ ว ่า ฟ ัง ไ ม ่ไ ด ้ว ่า ม ีป ร ะ ก า ศ ก ร ะ ท ร ว ง ก า ร ค ล ัง ด ัง ก ล ่า ว

อ น ุญ า ต ใ ห ้ส ถ า บ ัน ก า ร เ ง ิน ห ร ือ ธ น า ค า ร เ ร ีย ก ด อ ก เ บ ี้ย จ า ก ล ูก ค ้า ไ ด ้เ ก ิน ก ว ่า ร ้อ ย ล ะ  15 ต ่อ ป ี 

(คำพ ิพ า ก ษ า ศ า ล ฎ ีก า ท ี่ 567/2536) เป ็น ต ้น

แต่อย่างไรก็ตาม ในกรณีของประกาศคณะกรรมการว่าด้วยสัญญานั้น เห็นว่าศาลควร 
ใช้ด ุลพิน ิจที่จะเรียกเข ้ามาเป็นพยานหลักฐานของศาลเองได้ เพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรม
เนื่องจากการบังคับใช้ประกาศคณะกรรมการว่าด้วยสัญญามีผลเป็นการคุ้มครองผู้บริโภค ซึ่งเป็น
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คนส ่วนใหญ ่ในล ังคมไม ่ให ้ถ ูกเอาเปร ียบจากผ ู้ประกอบการอ ันเป ็นการสร้างความเป ็นธรรมให ้แก' 
ล ังคม ด ังน ั้นการใช ้อำนาจด ังกล ่าวของศาลจ ึงย ่อมเป ็นไปเพ ื่อประโยชน ์และความสงบส ุขของ
สังคม ซ ึ่งจะแตกต ่างจากกรณ ีของประกาศกระทรวงการคล ังข ้างต ้น  ซ ึ่งเป ็นกฎหมายท ี่เอ ื้อ
ประโยชน์ให้แก่ผ ู้ประกอบการ ม ิใช ่เพ ื่อค ุ้มครองประโยชน์ของผู้บร ิโภคหรีอคนส่วนใหญ่ในสังคม 
ด ังเช ่นกรณ ีของประกาศคณ ะกรรมการว ่าด ้วยส ัญ ญ าด ังกล ่าว ศาลจึงไม ่ควรท ี่จะใช ้อำนาจเร ียก
เข ้ามาเป ็นพยานหล ักฐานของศาลเอง

4.2 ผลกระทบของประกาศคณะกรรมการว่าด้วยส์ญญาต่อธุรกิจเช่าชื้อ

ตามที่กล่าวไว้ในหัวข้อที่แล้วว่า หากถือว่ากฎหมายลำดับรองที่ออกตามความใน 
พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภคฯ มีผลใช้บังคับได้แล้ว เม่ือมีประกาศคณะกรรมการว่าด้วย
สัญญาซ่ึงกำหนดให้ธุรกิจเช่าซ้ือรถยนต์และรถจักรยานยนต์ และธุรกิจเช่าซือเคร่ืองไซ้ไฟฟ้า เป็น 
ธุรกิจทีควบคุมสัญญาแล้ว ก็จะมีผลทำให้สัญญาเช่าซ้ือท่ีผู้ประกอบธุรกิจและผู้บริโภคทำข้ึนน้ัน
จะมีข้อกำหนดในสัญญาซึ่งกำหนดให้ผู้เช่าซื้อต้องรับผิดในกรณีทรัพย์ที่เช่าซื้อสูญหาย แม้ว่า 
ความสูญหายน้ันจะเกิดจากเหตุอันมิใช่ความผิดของผู้เช่าซ้ือเองก็ตามไม่ได้ และหากยังมีการ
กำหนดข้อตกลงดังกล่าวใว่ในสัญญาอีกก็ให้ถือว่าไม่มีข้อสัญญาเช่นว่าน้ัน เม่ือถือว่าไม่มีข้อสัญญา 
ดังกล่าวแล้วเมื่อทรัพย์ที่เช่าซื้อสูญหายไป การพิจารณาถึงปัญหาเรื่องความเสี่ยงภัยก็ต้อง
พิจารณาตามบทบัญญัติในมาตรา 370 และ 371 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

มาตรา 370 บัญญัติว่า “ถ้าสัญญาต่างตอบแทนมีวัตถุท่ีประสงค์เป็นการก่อให้เกิดหรือ 
โอนทรัพย์สิทธิในทรัพย์เฉพาะส่ิง และทรัพย์นั้นสูญหรือเสียหายไปด้วยเหตุอย่างใดอย่างหนึ่งอัน 
จะโทษลูกหน้ีมิได้ไซร้ ท่านว่าการสูญหรือเสียหายนั้นตกเป็นพับแก่เจ้าหนี้

ถ้าไม่ใช่ทรัพย์เฉพาะส่ิง ท่านให้ใช้บทบัญญัติที่กล่าวมาในวรรณก่อนนี้บังคับแต่เวลาที่ 
ทรัพย์นั้นกลายเป็นทรัพย์เฉพาะสิ่งตามบทบัญญัติแห่งมาตรา 195 วรรค 2 น้ันไป’'

มาตรา 371 บัญญัติว่า “บทบัญญัติที่กล่าวมาในมาตราก่อนนี้ ท่านมิให้ใช้บังคับ ถ้า 
เป็นสัญญาต่างตอบแทนมีเงื่อนไขบังคับก่อนและทรัพย์อันเป็นวัตถุแห่งสัญญานั้นสูญหรือทำลาย 
ลงในระหว่างท่ีเง่ือนไขยังไม่สำเร็จ

ถ้าทรัพย์นั้นเสียหายเพราะเหต ุอย่างใดอย่างหนึ่งอันจะโทษเจ้าหนี้มิได้และเมื่อเงื่อนไข 
น้ันสำเร็จแล้ว เจ้าหน้ีจะเรียกให้ชำระหน้ีโดยลดส่วนอันตนจะต้องชำระหน้ีตอบแทนน้ันลงหรือเลิก
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สัญญาน้ันเสียก็ได้ แล้วแต่จะเลือก แต่ในกรณีท่ีต้นเหตุเสียหายเกิดเพราะฝ่ายลูกหนีนัน ท่านว่า 
หากระทบกระท่ังถึงสิทธิของเจ้าหน้ีท่ีจะเรียกค่าสินไหมทดแทนไม่”

มีนักกฎหมายไทยให้ความเห็นในเร่ืองภาระความเส่ียงภัยตามมาตรา 370 และ 371
เป็นลองฝ่าย กล่าวคือ 14

แนวความเห็นแรกเป็นแนวความเห็นของตำรากฎหมายส,วนใหญ'และตามแนวคำ 
พิพากษาศาลฎีกา เห็นว่า ความเส่ียงภัยในทรัพย์สินซ่ึงเป็นวัตถุแห่งสัญญาน้ัน โอนไปพร้อมกับ 
กรรมสิทธ้ี ซ่ึงเป็นไปตามหสัก Res périt domino ท่ีว่าความเส่ียงภัยตกได้แก่ผู้เป็นเจ้าของ ซ่ึงใน 
ส่วนของสัญญาเช่าซ้ือน้ันเป็นสัญญาต่างตอบแทนท่ีมีเง่ือนไขบังคับก่อน ตามมาตรา 371 มิใช่ 
สัญญาท่ีมีวัตถุประสงค์เป็นการก่อให้เกิดหรอโอนทรัพยสิทธิตามความหมายของมาตรา 370 เม่ือ 
กรรมสิทธ้ิย์งไม่โอนไปยังผู้เช่าซ้ือ ความเส่ียงภัยจึงยังคงอยู่ท่ีลูทหนี หรอผู้ให้เช่าชือน้ันเอง

กล่าวโดยสรุปก็คือ แนวความเห็นนี้พิจารณาการโอนความเสี่ยงภัยจากการโอน 
กรรมสิทธเป็นหลัก คือสัญญาต่างตอบแทนใดท่ีกรรมสิทธิน้ันทรัพย์อันเป็นวัตถุแห่งหน้ีโอนไปยัง
เจ้าหน้ีแล้ว ก็อยู่ในบังคับของมาตรา 370 แต่ถ้ากรรมสิทธยังไม่โอนก็อยู่ในบังคับของมาตรา 371 
หรือเจ้าของเป็นผู้รับภัย

อีกแนวความเห็นหน่ึง เห็นว่า 15 หลักท่ีอยู่เบ้ืองหลังมาตรา 370 และ 371 ไม่ใช่หลัก 
กรรมลิทธ้ิหรือหลักท่ีว่าใครเป็นเจ้าของกรรมสิทธ้ีผู้น้ันรับภัย หลักท่ีอยู่เบ้ืองหลังมาตรา 370 และ 
371 เป็นหลักผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจหรือหลักความเส่ียงภัยโอนเม่ือสัญญาสำเร็จบรืบูรณ์หรือ 
เมือมีการตกลงทำสัญญาเกิดข้ึน เพราะบทบัญเญัติ'ในมาตรา 370 มิได้บัญญัติไว้ถึงขนาดว่า
กรรมสิทธจะต้องโอนไปในทันทีด้วย มาตรา 370 จึงมีความหมายว่าความเส่ียงภัยในทรัพย์สินท่ีซ้ือ

"ว'รินทร นันทนาวุฒิ, "ข้อสัญญาสงวนการโอนกรรมสิทธ้ิในสัญญาซ้ือขาย" (วิทยา 
นิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2544), หน้า 96-100.

15ห้สวุฒิ วิฑิตวิริยกุล, “การโอนความเส่ียงภัย : ปัญหาการใช้มาตรา 370 แห่ง 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์,’' วารสารนิติศาสตร์ 28 ฉบับท่ี 4 (ธันวาคม 2541) : 658 -
659.
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ขายโอนต่อเม่ือมีการตกลงทำสัญญากันเกิดข้ึน คือเม่ือมีการทำสัญญาสำเร็จบริบูรณ์หรอเสร็จ
เด็ดขาดแล้วเท่าน้ัน มิได้หมายความว่ากรรมสิทธ๋ึจะต้องโอนไปแล้วในทันทีด้วย หริอกล่าวอีกนัย 
หน่ึงคือมาตรา 370 ไม่ได้ถือว่าการโอนไปแล้วหรือไม่ซ่ึงกรรมสิทธ้ีเป็นสาระสำคัญของการแบกรับ 
ความ เส่ียงกัย

และคำว่า “เง่ือนไขบังคับก่อน” ในมาตรา 371 หมายถึง เง่ือนไขบังคับการเกิดของ 
สัญญา ฉะน้ัน ถ้าสัญญายังไม่เกิดหรือยังไม่สำเร็จสมบูรณ์ความเส่ียงภัยก็ยังไม่โอน ซึงเป็นเร่ือง 
ธรรมดา สัญญาต่างตอบแทนท่ีมีเง่ือนไขบังคับก่อนตามมาตรา 371 จึงหมายถึงเฉพาะสัญญา 
ต่างตอบแทนท่ีคู่สัญญากำหนดว่าจะมีผลตามกฎหมายเม่ือมีเหตุการณ์ในอนาคตและไม่แน่นอน 
อันใดอันหน่ึงได้เกิดข้ึน และในระหว่างเง่ือนไขยังไม่สำเร็จ เกิดทรัพย์น้ันสูญหรือเสียหาย ภัยพิบัติ 
จึงตกได้แก่ลูกหน้ีเท่าน้ัน กล่าวอีกนัยหน่ึงก็คือมาตรา 371 ไม่ได้ถือว่าการโอนไปแล้วหรือไม่ซ่ึง 
กรรมสิทธ้ีเป็นสาระสำคัญของการแบกรับความเล่ียงภัยเช่นกัน

ดังน้ัน สาระสำคัญของการโอนความเส่ียงภัยจึงมิได้อยู่ท่ีว่ากรรมลิทธ๋ึโอนไปแล้วหรือยัง 
แต่อยู่ท่ีว่าสัญญาเกิดฃึนสำเร็จบริบูรณ์แล้วหรือยัง

อย่างใรก็ตามเมื่อพิจารณาตามแนวบรรทัดฐานของคำพิพากษาศาลฎีกาแล้วจะพบว่า 
ศาลฎีกาตีความว่า ความเส่ียงภัยโอนไปพร้อมกับกรรมสิทธ้ี ดังน้ัน เม่ือทรัพย์ท่ีเช่าช้ือสูญหายไป 
ในระหว่างท่ีมีการผ่อนชำระค่างวดตามสัญญาแล้ว ผู้ให้เช่าช้ือจึงต้องเป็นผู้รับความเส่ียงภัยไป
และในส่วนของจำนวนเงินท่ีผู้เช่าช้ือได้ชำระให้ผู้ให้เช่าซ้ือไปก่อนแล้วน้ันย่อมสามารถเรืยกคืนได้ 
ตามหสักกฎหมายในเร่ืองลาภมิควรได้ ตามแนวคำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3111/2539 ดังกล่าวมา 
แล้ว

ด้วยความเคารพอย่างสูง ผู้เขียนเห็นว่าการปรับใช้หลักลาภมิควรได้ตามคำวินิจฉัยของ 
คำพิพากษาศาลฎีกาฉบับดังกล่าวน้ันยังขาดความซัดเจนอยู่เพราะไม,ปรากฏว่าได้มีการวินิจฉัยถึง 
ในส่วนของค่าใช้ทรัพย์ ซ่ึงจะต้องนำมาหักออกจากเงินค่าเช่าช้ือท่ีผู้เซ่าช้ือได้ชำระให้แก่ผู้ให้เช่าช้ือ 
แต่อย่างใด ดังน้ัน จึงอาจทำให้เกิดความสงสัยได้ว่าการท่ีศาลฎีกาวินิจฉัยว่าเงินดาวน์ท้ังหมด 
เป็นลาภมิควรได้น้ันจะเป็นการลมควรแล้วหรือไม่ เพราะปรากฏข้อเท็จจริงในคดีว่าทรัพย์ท่ีเช่าช้ือ 
ได้สูญหายไปภายหสังจากวันทำสัญญากันประมาณ 4 เดือน แต่ตามคำพิพากษาก็มิได้วินิจฉัยว่า
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อย่างไรก็ตาม เหตุท่ีมิได้มีการวินิจฉัยถึงเร่ืองค่าใช้ทรัพย์น้ัน ผู้เขียนเช้าใจว่าอาจเป็น 
เพราะเนื่องจากในคดีไม่มีประเด็นกล่าวถึงก็เป็นได้ อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนเห็นว่า แม้ว่าจะไม่มี 
ประเด็นดังกล่าวตามคำฟ้องและคำให้การก็ตาม แต่เม่ือในการวินิจฉัยว่า ผู้ให้เช่าซ้ือจะต้องคืนเงิน 
ค่าเช่าซื้อที่ได้รับไว้หรือไม'และเพียงใดนั้นจะต้องพิจารณาถึงว่าผลประโยชน์จากการที่ผู้เช่าซื้อได้ 
ใชท้รัพย์ที่เช่าซื้อสำหรับช่วงระยะเวลาก่อนที่ทรัพย์จะสูญหายน้ัน อาจคิดคำนวณเป็นค่าใช้ทรัพย์ 
ได้เป็นจำนวนเงินเท่าใดแล้ว ดังน้ันการวินิจฉัยถึงเร่ืองดังกล่าวไว้โดยตรงจึงไมน่่าที่จะหลีกเลี่ยงได้

ทั้งนี้หากมีการฟ้องคดีกันแล้วก็ย่อมเป็นหน้าที่ของคู่ความในคดีที่จะต้องนำสืบถึงข้อเท็จ 
จรืงเกี่ยวกับค่าใช้ทรัพย์ว่าควรจะมีราคาเท่าใด ซึ่งอาจทำได้โดยการนำสืบถึงข้อเท็จจรืงที่เกี่ยวข้อง 
ว่าหากมกีารนำทรัพย์ชนิดและลภาพเดียวกันกับทรัพย์ที่ให้เช่าซื้อทุกประการออกให้เช่าในช่วง 
เวลาที่มีการทำสัญญาเช่าซื้อแล้ว ค่าเช่าทรัพย์ควรจะมีราคาเท่าใดตามทีไ่ด้กล่าวไว้แล้วในบทท่ี 2 
แต่อย่างไรก็ตาม แม้คู่ความจะไม่ได้ นำสืบถึงข้อเท็จจรืงดังกล่าวไว้ ผู้เขียนก็เห็นว่าเป็นอำนาจ 
ของศาล ท่ีจะใช้ดุลพินิจกำหนดให้ตามท่ีเห็นสมควร .

มีข้อสังเกต1ว่า ตามคำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3111/2539 นัน มีข้อเท็จ1จริง'ว่า ทรัพย์ท่ีเช่าซ้ือ 
ได้สูญหายไปภายหลังจากท่ีได้ทำสัญญากันเพียงประมาณ 4 เดือน ในขณะท่ีสัญญามีกำหนด 
เวลาทังล้ิน 5 ปี และในส่วนของเงินดาวน์บางล่วนท่ีผู้เช่าซ้ือได้ชำระให้แก่ผู้ให้เช่าซ้ือก็ทำกันในรูปแบบ 
ของสัญญาก่ีเงินด้วย ซ่ึงจากข้อเท็จจริงดังกล่าวน้ันเองท่ีทำให้ศาลไม่อาจวินิจฉัยให้มีการนำค่าใช้ 
ทรัพย์ไปหักออกจากเงินดาวน์ในส่วนท่ีเป็นสัญญากู้ได้ นอกจากน้ีเหตุท่ีศาลได้วินิจฉัย,ว่าเงินดาวน์
ทังหมดเป็นลาภมิควรได้น้ัน ก็อาจเป็นเพราะเห็นว่า เงินค่าเช่าซ้ือตามงวดท่ีได้มีการชำระไปแล้ว 
น้ัน (ถ้ามี) อาจจะถือได้ว่าเพียงพอกับค่าใช้ประโยชน์จากทรัพย์แล้วก็เป็นได้ แต่รายละเอียดใน 
เร่ืองน้ีก็ไม,ปรากฏอยู่ในคำวินิจฉัยตามคำพิพากษาแต่อย่างใด โดยจะปรากฏข้อเท็จจริงตามท่ี
ศาลวินิจฉัยไว้เพียงว่า คดีนีไม่ปรากฏว่ามีการนำเงินดาวน์มาคิดหักเป็นค่าเช่าซ้ือก่อนท่ีสัญญา
เช่าซ้ือจะระงับ

ค่าใช้ทรัพย์สำหรับช่วงระยะเวลาดังกล่าวน้ันควรจะเป็นจำนวนเท่าใด อันจะคุ้มกับค่าเช่าซ้ือตาม
งวดท่ีมีการชำระไปแล้ว (ถ้ามี) หรือไม่ ซึ่งจะมีผลทำให้เงินค่าเช่าซ้ือในล่วนท่ีเป็นเงินดาวน์ท้ังหมด
กลายเป็นลาภมิควรได้
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ในทางปฏิบ ัต ิ เม ื่อทรัพย ์ท ี่เช ่าซ ื้อส ูญหายทำให ้ส ัญญาเช ่าซ ื้อระงับไปบ ัน ผ ู้เช ่าซ ือบ ักจะ 
ไม,ได้เรียกค่าเช่าซื้อที่ตนได้ชำระให้แก่ผู้ให ้เช ่าซื้อไปแล้วในส่วนที่เก ินกว่าที่จะต้องชำระแก่ผู้ให้เช ่าชือ 
ค ืนแต ่อย ่างใด ซ ึ่งอาจเป ็นเพราะผ ู้เช ่าซ ื้อขาดบ ัด จ ึง1ไม่1ใต ้เข ้ามาต ่อล ้คด ี ทังก็ไม่ได้ไปฟ้องเรียกคืน 
จากผ ู้ให ้เช ่าซ ื้อต ่างหากด ้วย ทำให้คดีไม่มีประเด็นถึงในฃ้อนี นอกจากน ีหากเป ็นกรณ ีท ีส ัญ ญ า 
เช ่าซ ื้อม ีข ้อส ัญญากำหนดให ้ผ ู้เช ่าซ ื้อต ้องร ับผ ิดในความส ูญหายของทรัพย์ท ี่เช ่าซ ือ แม้เหตุสุดวิส ัย 
อ ันเป ็นการต้องห ้ามตามพระราชบัญญัติค ุ้มครองผู้บริโภคฯ หร ือเข ้าล ักษณะข้อส ัญญาไม ่เป ็นธรรม 
ตามพระราชบ ัญญ ัต ิว ่าด ้วยข ้อส ัญญาท ี่ไม ่เป ็นธรรมฯ ซ ึ่งเม ื่อทร ัพย ์ท ี่เช ่าซ ือล ูญ หายแล ้วผ ู้เช ่าซ ือก ็ 
ย ังย ินยอมชำระราคาทรัพย ์ในส ่วนท ี่ย ังขาดอยู่ให ้แก'ผ ู้ให ้เช ่าซ ื้อ เพ ื่อย ุต ิข ้อพ ิพาทระหว่างก ันแล ้วจ ึง 
ทำให ้ไม ่ม ีคด ีมาส ู่ศาล ดังนี้ ศาลย ่อมไม ่อาจนำบทบ ัญ ญ ัต ิแห ่งกฎหมายด ังกล ่าวมาปร ับใช ้เพ ื่อให ้ 
ม ีการปร ับลดสภาพบ ังค ับของส ัญ ญ าด ังกล ่าว หรือว ิน ิจฉ ัยว ่าข ้อส ัญญาด ังกล ่าวไม,มีผลใช้บ ังคับได้ 
ซ่ึงในกรณ ีเช ่นน ี้ความเล ียหาย ย ่อมตกแก ่ทางฝ ่ายผ ู้เช ่าซ ื้อ  ทั้งนี้ ในส่วนของเงินที่ใด้ชำระไปตาม 
ข ้อส ัญญาท ี่อย ู่ในบ ังค ับของพระราชบ ัญญ ัต ิค ุ้มครองผ ู้บร ิโภคฯ บัน ผ ู้เข ียนเห ็นว ่าผ ู้เช ่าซ ืออาจเร ืยก 
คืนได้ในฐานลาภมิควรได้ด ังท ี่เคยกล่าวไว้แล ้ว แต่ในส่วนของเงินท ี่ได ้ชำระไปตามข้อส ัญญาท ี่อย ู่ 
ในบ ังค ับของพระราชบ ัญญ ัต ิว ่าด ้วยข ้อส ัญญาท ี่ไม ่เป ็นธรรมฯ นั้น จะเรืยกคืนได้หรือไม่เห ็นว่าน ่าท ี่ 
จะเร ียกค ืนได ้ เน ื่องจากแม ้ว ่าข ้อส ัญ ญ าท ี่ไม ่เป ็น ธรรม ตามพ ระราชบ ัญ ญ ัต ิว ่าด ้วยข ้อส ัญ ญ าท ี่
ไม่เป็นธรรมฯ น ั้นจะเป ็นข้อตกลงที่ใช ้บ ังค ับใต ้ เพ ียงแต ่อาจจะต ้องถ ูกศาลปร ับลดสภาพบ ังค ับลง 
อ ันต ่างไปจากข ้อส ัญ ญ าท ี่ไม ่เป ็นธรรมต ่อผ ู้บร ิโภคตามพระราชบ ัญ ญ ัต ิค ุ้มครองผ ู้บร ิโภคฯ ซ่ึง
กฎห มายให ้ถ ือว ่าไม ่ม ีข ้อส ัญ ญ าเช ่น ว ่าน ั้น  ซ ึ่งทำให ้เง ินท ี่ผ ู้เช ่าซ ื้อชำระตามข ้อส ัญ ญ าท ี่ไม ่เป ็น
ธ ร รม ต าม พ ระราช บ ัญ ญ ัต ิว ่าด ้ว ยข ้อ ส ัญ ญ าท ี่ไม ่เป ็น ธ รรม ฯ เป ็น ท ร ัพ ย ์ท ี่ผ ู้ให ้เช ่าซ ื้อได ้ม าตาม  
ส ัญ ญ า แต ่ห ากว ่าภายห ล ังม ีการฟ ้องร ้องก ันอ ้างว ่า ข ้อส ัญญาดังกล ่าวไม ่เป ็นธรรม และศาล

นิจฉัยเห็นด้วยโดยได้ปรับลดสภาพบังคับของข้อสัญญาดังกล่าวดังนี้ ผู้เขียนเห็นว่าเป็นส่วนที่เกินเลย 
ความเหมาะลมที่จะบ ังค ับได้น ั้น ก ็น ่าท ี่จะเป ็นทรัพย ์อ ันผ ู้ให ้เช ่าซ ื้อได ้ร ับมาโดยปราศจากม ูลอ ันจะ 
อ ้างกฎ ห มายอ ัน เป ็น ลาภม ิควรได ้ จ ึงต ้องค ืนให ้แก'ผ ู้เช ่าซ ื้อ เช ่น เด ียวก ับกรณ ีการค ืนทร ัพย ์ตาม
พระราชบ ัญญ ัต ิค ุ้มครองผ ู้บริโภค  ๆ ด้วย

ม ีข ้อ ส ัง เก ต ต ่อ ไ ป ว ่า เน ื่อ ง จ า ก ใ น ป ัจ จ ุบ ัน น ี้ อ า จ แ บ ่ง ป ร ะ ๓ ท ข อ ง ผ ู้ป ร ะ ก อ บ ธ ุร ก ิจ ใ ห ้เช ่า ซ ื้อ  

ได้เป ็น  2  ป ร ะ ๓ ท ใ ห ญ ่ ๆ ป ร ะ ๓ ทแ ร ก ค ือ  ผ ู้ป ร ะ ก อ บ ธ ุร ก ิจ ใ ห ้เช ่า ซ ือ จ ร ิง  ๆ ซ ึ่ง เป ็น ผ ู้จ ัด จ ำ ห น ่า ย ส ิน ค ้า  

และเป ็น เจ ้า ข อ ง ก ร ร ม ส ิท ธ ี้ไ น ต ัว ส ิน ค ้า ม า แ ต ่ต ้น  ย ก ต ัว อ ย ่า ง เช ่น  บ ร ิษ ัท ช ิง เก อ ร ์ จ ำ ก ัด  เป ็น ต ้น  ส ่ว น  

อ ้'■ 'ประเภท ค ือ  ผ ู้ป ร ะ ก อ บ ธ ุร ก ิจ ใ ห ้เช ่า ซ ื้อ ท ี่ม ิไ ด ้เป ็น ผ ู้จ ัด จ ำ ห น ่า ย ส ิน ค ้า  แ ต ่จ ะ เข ้า ม า เก ี่ย ว ข ้อ ง โ ด ย
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เป ็นแหล่งเงินทุนให้ลูกค้าที่ต ้องการสินค้าจากผู้จ ัดจำหน่าย แต ่ไม ่สามารถชำระค่าส ินค้าในงวดเด ียว 
ได้ จ ึงมาทำสัญญาเช ่าช ื้อก ับผู้ประกอบธุรก ิจประ๓ ทนี้ เพ ื่อผ่อนชำระหนี้อ ีกทีหนึ่งในลักษณะธุรกิจ 
แบบสามเส้า (Triparties transaction) ดังได้เคยกล่าวไปแล้ว ซึ่งผู้ประกอบธุรกิจให้เช่าชื้อประเภท 
น ี้จะม ีจำนวนมากกว่าประ๓ ทแรก ยกตัวอย่างเช ่น บริษ ัทการเงินต ่าง  ๆ เป็นต้น ซึ่งทำให้อาจมอง 
ได้ว ่าการเช่าชื้อแบบนี้ ด ังท ี่เคยกล่าวไว้แล ้วว ่า ถ ้ามองก ันอ ีกแง่หนึ่งก ็ถือได้ว่าเป ็นเรื่องที่ผ ู้เช ่าซ ือ 
ก ย ืม เง ิน โ ด ย ม ีอ ัต ร าด อ ก เบ ี้ย จ าก บ ร ิษ ัท ก าร เง ิน แล้วน ำไป ช ื้อส ิน ค ้าท ี่ตน ต ้องการ แต่ได้โอน
กรรมสิทธิ้ในสินค้าไว้ให้แก่บริษัทการเงินไว้เพื่อเป็นหลักประกัน (Security transaction) โดยที 
บร ิษ ัทการเงินให ้คำม ั่นว ่าจะโอนคืนให ้เม ื่อผ ู้เช ่าช ื้อชำระเงินก ู้ย ืมพร้อมดอกเบ ียแล ้ว ซึ่งผู้ประกอบ 
ธ ุรก ิจให ้เช ่าช ื้อท ี่เป ็นบร ิษ ัทการเง ินน ั้นก ็ม ิได ้ม ีเจตนาท ี่จะได ้กรรมส ิทธ ิ๋ในต ัวส ินค ้าโดยเจตนาเพ ื่อ  
เป ็นเจ ้าของแต ่ประการใด แต่เหตุที่ร ับโอนกรรมสิทธี้มาก็เพ ื่อเป็นหลักประกันการชำระหนีเท่านั้น
ซึงหากให ้ผ ู้ประกอบการประเภทน ี้ต ้องร ับความเล ี่ยงภ ัยเม ื่อทรัพย ์ท ี่เช ่าช ื้อส ูญหายน ั้น  ก ็อาจทำให ้ 
ไ ม เป ็นไปตามวัตถุประสงค์ของการประกอบธุรกิจในลักษณะนี้ได้

ในเรื่องนี้ผ ู้เข ียนเห็น'ว่า แม ้ว ่าในการประกอบกิจการให ้เช ่าช ื้อของผู้ประกอบการที่เป ็น
บ ร ิษ ัท การเง ิน น ั้น อาจม ีการมองได ้ว ่าม ีล ักษณ ะเป ็น การให ้ก ู้ย ืมโดยม ีการโอน กรรมล ิทธ ี้ในส ินค ้า 
เพ ีอเป ็นหล ักประก ันก ็ตาม แต ่ในกรณ ีเช ่นน ี้ก ็จะเห ็นได ้ว ่าการท ี่บร ิษ ัทการเง ินได ้ทำส ัญ ญ าก ับ
ล ูกค ้าในรูปแบบส ัญ ญ าเช ่าช ื้อน ั้น  ก ็มผีลทำให ้บร ิษ ัทการเง ินสามารถเร ิยกเก ็บค ่าผลประโยชน์หริอ 
ดอกเบ ี้ยจากการทำส ัญ ญ าด ังกล ่าวได ้ในอ ัตราท ี่ส ูงตามแต ่จะกำหนด เพราะไม ่ต ้องอยู่ภายใต ้ข ้อ 
จำก ัดของกฎห มายเก ี่ยวก ับ เร ื่องอ ัตราดอกเบ ี้ยท ี่อาจเร ียกเก ็บได ้ด ังเช ่น กรณ ีของการก ู้ย ืม  ซึ่งใน
ทางปฏ ิบ ัต ิของการให ้เช ่าช ื้อก ็ม ักจะค ิดดอกเบ ี้ยก ัน ใน อ ัตราท ี่ส ูงอ ีกท ั้งการค ิดดอกเบ ี้ยตามส ัญ ญ า 
เช ่าช ื้อในป ัจจ ุบ ันก ็เป ็นแบบคงท ี่หรือท ี่เร ียกว่า Flat ra te  (ไม,เหมือนกับกรณ ีก ู้ย ืมของธนาคาร
พ าณ ิชย ์) ซ ึ่งแม ้ว ่าจะม ีเหต ุผลท ี่ว ่า เพราะราคาท ี่ให ้เช ่าช ื้อน ี้จะต ้องรวมค ่าใช ้จ ่ายต ่าง  ๆ เข้าไปด้วย 
และเน ื่องจากว ่า เง ินท ุนล'วนใหญ ่ของบริษ ัทผ ู้ประกอบการให ้เช ่าซ ือท ี่ใช ้หม ุนเว ียนในการดำเน ิน 
ธุรกิจ ล1วนใหญ ่น ั้นได ้มาจากการก ู้ย ืมอ ีกคร ั้งหน ึ่งจากการเบ ิกเง ินเก ินบ ัญช ีธนาคารและจากการ
ออกต ั๋วส ัญ ญ าใช ้เง ิน  ซ ึ่งแหล่งเง ินท ุนเหล่าน ี้บร ิษ ัทผ ู้ประกอบการจะต้องจ่ายดอกเป ียในอัตราท ี่ส ูง 
ระดับเด ียว ก ัน ก ับ ท ี่ค ิด จากการท ำส ัญ ญ าเช ่าช ื้อ  การค ิด อ ัต ร า ดอกเบ ี้ยแบบด ัง กล่าวจ ึง เป ็น ค ่า ข อ ง
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ความเส ี่ยงท ี่บร ิษ ัทผ ู้ประกอบการยอมเข ้ารับภาระและการให ้ความสะดวกต ่าง  ๆ แก ่ผ ู้เช ่าช ือ16 ก็ 
ตาม แต่จากข้อได ้เปรียบดังกล่าวไปแล้วน ั้น ก ็ทำให ้ผ ู้ประกอบการท ี่เป ็นบรีษ ัทการเงินเล ือกท ี่จะ 
ทำส ัญญาเช ่าซ ื้อมากกว ่าการให ้ส ิน เช ื่อในร ูปแบบส ัญญ าก ู้ย ืมท ั่วไป (ทังนีแม ้ว ่าในกรณ ีของบริษัท 
การเง ินท ี่อย ู่ภายใต ้บ ังค ับของพระราชบ ัญญ ัต ิการประกอบธุรก ิจเง ินท ุน ธุรกิจหลักทรัพย์และธุรกิจ 
เครด ิตฟองช ิเอร ์ พ .ศ .2522 จะต้องปฏิบ ัต ิตามเงื่อนไขของประกาศธนาคารแห ่งประเทศไทยที่ออก 
ตามความในพระราชบ ัญ ญ ัต ิด ังกล ่าว แต ่ในป ัจจุบ ันน ี้บริษ ัทการเงินประ๓ ทดังกล่าวก็ได ้หาทาง
ออกด ้วยการต ั้งบร ิษ ัทล ูกข ึ้นมาให ้เช ่าซ ื้อเอง หรีออาจจะร่วมก ับก ิจการอ ื่น  ๆ ต ังบริษัทฃึนดำเนิน 
การให เ้ช่าซ้ือ เพ่ือไม่ให้อยู่ภ าย ใต ้ข้อจำก ัดด ังกล ่าวและลามารถแช ่งข ันก ับก ิจการอ ื่น   ๆ ได้)

ดังน ั้น เม ื่อคำน ึงถ ึงข ้อได ้เปร ียบจากการท ี่ผ ู้ประกอบการท ี่เป ็น บร ิษทการเง ิน เข ้าทำ
ส ัญ ญ าเช ่าซ ื้อด ังกล ่าวแล ้ว  ผ ู้เข ียนจ ึงเห ็นว ่าแม้ว่าผ ู้ประกอบการซึ่งเป ็นบริษ ัทการเงินต ้องรับความ 
เส ียห ายใน ก รณ ีท ร ัพ ย ์ท ี่เช ่าซ ื้อ ส ูญ ห ายโด ยม ิใช ่เก ิด จ าก ค วาม ผ ิด ข อ งค ู่ส ัญ ญ าฝ ่ายใด แ ล ้วก ็ต าม  
แต ่ก ็ย ่อมจะม ิใช ่เป ็นภาระอ ัน เก ินควรแก่ผู้ประกอบการดังกล ่าว อย ่างไรก ็ตามผ ู้เข ียนม ีความเห ็น
เพ ื่ม เต ิมว ่า ห ากจะม ีการกำห น ดห ล ัก เกณฑํให ม ่ว ่าไมใ่ห ้ผ ู้ประกอบการท ี่เป ็นบริษ ัทการเงินต ้อง
เป ็น ผ ู้ร ับ ความ เส ี่ยงภ ัยด ังกล ่าวโดยบ ังให ้ม ีส ิท ธ ิเร ียกร ้องให ้ผ ู้เช ่าซ ื้อชำระห น ี้ตามส ัญ ญ าต ่อไป ได ้ 
เช ่นเด ียวก ับกรณ ีของผ ู้ให ้ก ู้น ั้น ในกรณ ีเช ่นน ี้ก ็ควรท ี่จะต ้องม ีการกำหนดหลักเกณฑ ์ต ่าง  ๆ ในเรื่อง 
อ ื่นสำหรับการประกอบธุรก ิจให ้เช ่าซ ื้อประเภทนี้ให ้เหมาะสมด้วย ยกต ัวอย ่างเช ่น  การจำก ัดอ ัตรา 
ดอกเบ ี้ยข ั้น ส ูงท ี่ผ ู้ป ระกอบการส ามารถน ำม าคำน วณ ห าราคาค ่าเช ่าซ ื้อ เพ ื่อแส วงห าผลป ระโยชน ์ 
ตลอดจนการห ้ามม ิให ้ผ ู้ประกอบการค ิดดอกเบ ี้ยแบบคงท ี่ (Flat Rate) โดยให ้ค ิดได ้ตามแบบการ 
ก ู้ย ืม ของธน าคารพ าณ ิชย ์ เป็นต้น

ใ น เร ื่อ ง ก า ร ค ิด อ ัต ร า ด อ ก เบ ี้ย ต า ม ส ัญ ญ า เช ่า ซ ื้อ ม ีข ้อ ส ัง เก ต ว ่า  ต าม ป ระ ก าศ ค ณ ะ  
กรรมการว ่าด ้วยส ัญ ญ าเร ื่องให ้ธ ุรก ิจเช ่าซ ื้อรถยนต ์ รถจ ักรยานยนต ์ และเครื่องใช้ไฟฟ้าเป็นธุรกิจที่ 
ควบคุมสัญญานั้นจะมีข ้อห ้ามผู้ประกอบการในเรื่องการคิดอัตราดอกเบ ี้ยเฉพาะกรณีท ี่ผ ู้เช ่าซ ื้อผ ิดน ัด

,6เชาวนิช โลพันธ์ศรี, “การปล่อยส ินเช ื่อด ้านการเช ่าซ ื้อรถยนต์ของบริษ ัทเง ินท ุน"
(ว ิทยาน ิพน ธ ์ปร ิญ ญ ามห าบ ัณ ฑ ิต คณ ะพาน ิชย ์ศาสตร ์และการบ ัญ ช ี จ ุฬ าลงกรณ ์มห าว ิทยาล ัย ,
2521),หน้า 79-80.
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เท่านั้น แต่มิได้ม ีข ้อกำหนดอัตราดอกเบ ี้ยข ั้นส ูงท่ีผู้ประกอบการสามารถนำไปคำนวณ เป ็นราคาค ่า 
เช่าซื้อเพื่อหาผลประโยชนแ์ต่อย่างใด แต่ทั้งนี้ถ ้าเป็นสัญญาเช่าซื้อที่อยู่ในบังคับแห่งพระราชบัญญัติ
ว ่าด ้วยข้อส ัญญาท ี่ไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 แล้ว หากปรากฏข้อเท็จจริงว่าม ีการคิดดอกเบี้ยดังกล่าวใน 
อัตราที่สูง กรณ ีเช ่นน ี้หากศาลเห ็นว่า ราคาค ่าเช ่าซ ื้อท ี่กำหนดไว่ในส ัญญาเช ่าซ ื้อน ั้นส ูงเก ินกว่า
ที่ควร จนถึงขั้นทำให้ผ ู้ประกอบการได้เปรียบเก ินลมควร อันถือว่าเป ็นข้อสัญญาที่ไม ่เป ็นธรรม
ศาลก็อาจปรับลดสภาพบ ังค ับลงได ้เพ ียงเท ่าท ี่เป ็นธรรมและพอสมควรแก ่กรณ ี ตามมาตรา 4 แห่ง 
พระราชบ ัญ ญ ัต ฉิบับดังกล่าว

ม ีข ้อส ังเกตในส1วน ขอ งก ารท ำป ระก ัน ภ ัยท ร ัพ ย ์ท ี่เช ่าซ ื้อว ่า  แม้ว่าโดยทั่วไปในการทำ 
ส ัญ ญ าเช ่าซ ือ โด ยเฉ พ าะ รถ ยน ต ์น ั้น จะม ีข ้อ ส ัญ ญ าก ำห น ด ให ้ผ ู้เช ่าซ ื้อ ต ้อ งท ำส ัญ ญ าป ระก ัน ภ ัย  
สำหรับกรณ ีทรัพย์ท ี่เช ่าซ ื้อส ูญหายโดยระบุให ้บริษ ัทผ ู้ให ้เช ่าซ ื้อเป ็นผู้ร ับประโยชน์ในกรณ ีด ังกล่าวก็ 
ตาม แต ่ก ็พบว ่าในทางปฏ ิบ ัต ิน ั้น  เน ื่องจากเหต ุผลทางการตลาดบริษ ัทผ ู้ให ้เช ่าซ ื้อส ่วนใหญ ่ม ัก 
จะเข ้มงวดโดยบ ังค ับให ้ผ ู้เช ่าซ ือต ้องทำส ัญญาประก ันภ ัยเฉพาะในป ีแรกเท ่าน ั้น  ส่วนในปีต่อ  ๆ ไป 
จะไม ่เข ้มงวดห ร ิอไม ่ได ้บ ังค ับให ้ต ้องม ีการต ่อส ัญ ญ าประก ันภ ัยออกไปอ ีก ซ ึ่งจะพบว่าในทาง
ปฏิบ ัต ิแล้ว จะม ีการทำประก ันภ ัยค ุ้มครองถ ึงกรณ ีทร ัพย ์ท ี่เช ่าซ ื้อส ูญหายต ่อจากป ีแรกเป ็นจำนวน 
น ้อย ทังการทำส ัญญาประก ันภ ัยสำหรับกรณ ีด ังกล่าวน ั้นก ็ไม ่ม ีกฎหมายกำหนดไวให ้เป ็นหน ้าท ี่
ของผ ้เช ่าซ ือประกอบกับสภาพเศรษฐก ิจ1ในปัจจุบ ัน ย ่อมจะเป ็น เร ื่องยากลำบาก หากบริษ ัทผให้«บ จ่ «บ

เช ่าร ือจะบังคับให้ผ ู้เช ่าซ ือทำสัญญาประกันภัยทรัพย์ท ี่เช ่าซ ื้อไว้สำหรับกรณีด ังกล่าวตลอดอายุ 
ของสัญญาเช่าซือ นอกจากนีในทางปฏิบัติเมื่อทรัพย์ที่เช่าซื้อสูญหายไปแล้ว ซึ่งแม้ว่าจะมีการเอา 
ประกันภัยไว้ก็ใช่ว่าบริษัทผู้ให้เช่าชือจะเรียกให้บริษัทประกันภัยจ่ายค่าเสียหายได้ง่าย  ๆ เนื่องจาก 
บริษัทประกันภัยมักจะยกข้ออ้างต่างๆ ฃึนมาเพื่อไมใ่ห้ตนต้องรับผิดซึ่งบริษัทผู้ให้เช่าซื้อเองก็ไม,
ต้องการทีจะฟ้องร้องบริษัทประกันภัยเท่าใดนักด้วย เพราะเกรงว่าจะกระทบถึงความสัมพันธ์ใน
ทางธุรกิจของกันและกัน เนื่องจากในทางปฏิบัติบริษัทผู้ให้เช่าซื้อบริษัทหนึ่ง มักจะมีการติดต่อ 
ทางธุรกิจกับบริษัทประกันภัยอีกบริษัทหนึ่งอยู่ตลอดเวลา จึงอาจกล่าวได้ว่าในทางปฏิบัตินั้นการ 
ทำประกันภัยสามารถแบ่งเบาความเสียหายได้เพียงบางส่วนเท่านั้น

มีปัญหาว่า คู่สัญญาจะกำหนดข้อตกลงไว้ในสัญญาเช่าซื้อว่า หากทรัพย์ที่เช่าซื้อสูญหาย 
แล้ว จะไม่นำผลตามคำวินิจฉัยในคำพิพากษาศาลฎีกาที่ 3111/2539 มาใช้บังคับถึงความรับผิด
ของคู่สัญญาได้หริอไม่
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ผู้เขียนเห็นว่า พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค'ฯ นั้นเป็นกฎหมายท่ีมีวัตถุประสงค์เพ่ือ 
ก่อให้เกิดความเป็นระเบียบของสังคม โดยมุ่งคุ้มครองผู้บริโภคซ่ึงเป็นคนส่วนใหญ่ของสังคม จึง 
เป็นกฎหมายเก่ียวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ซึ่งคู่สัญญาไม่อาจตกลง 
กันเป็นอย่างอ่ืนให้แตกต่างจากบทบัญญัติดังกล่าวได้ ดังน้ัน หากคู่สัญญาได้ทำข้อตกลงดังกล่าว
โดยมีรายละเอียดแห่งข้อตกลงกำหนดให้ความรับผิดของคู่สัญญาในกรณีทรัพย์ที่เช่าซื้อสูญหาย 
แ ต ก ต่างไปจากแนวคำพิพากษาศาลฎีกาในสักษณะที่ทำให้ผู้เช่าซื้อเสียเปรียบ หรือต้องรับภาระ 
เกินกว่าท่ีกฎหมายกำหนดแล้ว ย่อมเป็นการหลีกเลี่ยงบทบัญญัติแห่งกฎหมายตามพระราชบัญญัติ 
คุ้มครองผู้บรืโภคฯ ข้อตกลงดังกล่าวจึงขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
และตกเป็นโมฆะตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 151

ท ั่งน ี้ตามร่างพระราชบ ัญญ ัต ิควบค ุมการเช ่าซ ื้อของกรมการค ้าภายใน กระทรวงพาณ ิชย์ 
ก ็ใม่ได้ม ีการกล่าวถึงเรื่องความรับผิดของคู่ส ัญญาในกรณีทรัพย์ท ี่เช ่าซ ื้อส ูญหายไว้เลยแต่อย่างใด1

4.3 พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อส้ญญาที่ไม่เป็นธรรมฯ บับข้อสัญญากรณีทรัพย์ที่เช่าซื้อ 
สูญหาย

เน่ืองจากสัญญาตามพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมฯ จะไม่ใช้บังคับกับ
สัญญาท่ีผู้ประกอบธุรกิจเป็นผู้บริโภคสินค้าหรือบริการ เช่น กรณีผู้ประกอบธุรกิจเช่าซ้ือรถยนต์เพ่ือ 
ใช้ในกิจการของบริษัท แต่ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภคฯ ความหมายของคำว่า
■ ■ ผู้บริโภค” น้ันไ ม ่ไ ด ้จำกัดเฉพาะผู้บริโภคท่ีเป็นประชาชนท ั่ว ไปเท่าน้ัน ผู้ประกอบธุรกิจก็ยังอยู่ใน 
ฐานะผู้บริโภคได้ ถ้าหากอยู่ในฐานะเป็นผู้เช่าซ้ือหรือรับบริการโดยเลียค่าตอบแทน ดังน้ันการ
คุ้มครองผู้บริโภคในด้านสัญญาตามพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภคฯ จึงครอบคลุมมากกว่าใน 
แง,คู่กรณีในสัญญา แต่อาจแคบกว่าในแง่ประเภทของสัญญา เพราะจะต้องมีการประกาศประ๓ ท 
ธุรกิจท่ีควบคุมการทำสัญญาเป็นการเฉพาะในเบื้องต้นก่อน ฉะน้ัน จึงมีสัญญาเช่าซื้อสินค้า

1 ดูร่างพระราชบัญญัติควบคุมการเช่าซ้ือ, เอกสารประกอบการสัมมนาเร่ือง “กระแส 
ความคิด : ทิศทางของกฎหมายเช่าซ้ือ’, กองนิติการ กรมการค้าภายใน กระทรวงพาณิชย์ 
กันยายน 2543.
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บางประเภทที่จะไม,ได ้ร ับความค ุ้มครองตามพระราชบ ัญญ ัต ิค ุ้มครองผ ู้บร ิโภคฯ แต่จะได้รับความ 
ค ุ้มครองตามพระราชบ ัญญ ัต ิว ่าด ้วยข ้อส ัญญาท ี่ไม ่เป ็นธรรมฯ นอกจากน ี้แม ้ว ่าเป ็นประ๓ ทของ
ส ินค ้าในส ัญญาเช ่าซ ื้อท ี่อย ู่ในบ ังค ับของพระราชบ ัญญ ัต ิค ุ้มครองผ ู้บร ิโภคฯ ก ็ตาม แต่ถ ้าหากมี 
การฟ้องคดีส ู'ศาล ซ ึ่งด ังได ้กล ่าวมาแล ้วว ่า หากถือว ่าประกาศคณ ะกรรมการว ่าด ้วยส ัญ ญ าเป ็น  
ข้อเท ็จจร ิงท ี่ค ู่ความ ฝ ่ายท ี่กล ่าวอ ้างจะต ้องน ำส ืบ ตาม แน วคำพ ิพ ากษ าของศาลฎ ีกาแล ้ว  ฉะนัน
หากไม ่ม ีการกล ่าวอ ้างหร ิอนำล ืบถ ึงประกาศด ังกล ่าวแล ้ว ผ ู้เช ่าซ ื้อก ็อาจจะไม ่ได ้ร ับความค ุ้มครอง 
ต าม ก ฎ ห ม าย ด ัง ก ล ่าว แ ต ่อ าจ จ ะ ไ ด ้ร ับ ค ว าม ค ุ้ม ค ร อ ง ต าม พ ร ะ ร าช บ ัญ ญ ัต ิว ่าด ้ว ย ข ้อ ส ัญ ญ าท ี 
ไม่เป็นธรรมฯ เน ื่องจากพระราชบ ัญ ญ ัต ิว ่าด ้วยข ้อส ัญ ญ าท ี่ไม ่เป ็นธรรมฯ น ี้เป ็นกฎหมายท ี่เก ี่ยว
ก ับความสงบเร ียบร ้อยหริอศ ีลธรรมอ ันด ีของประชาชน ศาล จ ึงม ีอ ำน าจน ำก ฎ ห ม ายด ังก ล ่าวม า 
ปรับใช ้ก ับส ัญญาเช ่าซ ื้อท ี่อย ู่ในบ ังค ับได ้

ดังได้กล่าวไปแล้วว่า ข้อสัญญาเช่าซื้อที่กำหนดว่าในกรณีทรัพย์ที่เช่าซือสูญหาย หรือ 
ถูกทำลายไม,ว่าด้วยเหตุใด ผู้เช่าซื้อยังคงต้องชำระค่าเช่าซื้อที่ค้างให้ครบตามสัญญาเข้าสักษณะ 
เป็นข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมตามมาตรา 4(2) แต่ไม่ถือว่า ข้อสัญญาดังกล่าวเป็นโมฆะเสียเปล่า 
ไปแต่อย่างใด โดยยังคงมีผลผูกพันคู่สัญญาได้อยู่เพียงแต่ได้ให้ศาลมีอำนาจปรับลดสภาพบังคับ 
ของข้อสัญญาลงโดยให้มีผลบังคับกันได้เพียงเท่าที่เป็นธรรมและพอสมควรแก’กรณีเท* 1 2 3 4านั้น 
(มาตรา 4) โดยศาลจะเป็นผู้ใช้ดุลพินิจพิเคราะห์ว่าจะให้บังคับได้เพียงใด โดยไม่ถือเป็นการวินิจฉัย 
นอกประเด็น ซ ึ่งตามมาตรา10 ของกฎหมายดังกล่าว18 ได้วางแนวทางเพื่อช่วยในการวินิจฉัยไว้ 
ให้ เนื่องจากการวินิจฉัยในประเด็นเรื่องนี้นั้นเป็นเรื่องที่ละเอียดอ่อนและต้องการความยืดหยุ่น

'มาตรา 10 บัญญัติว่า “ในการวินิจฉัยว่าข้อสัญญาจะมีผลบังคับเพียงใดจึงจะเป็น
ธรรมและพอสมควรแก่กรณี ให้พิเคราะห์ถึงพฤติการณ์ทั้งปวง รวมท้ัง

(1) ความสุจริต อำนาจต่อรอง ฐานะทางเศรษฐกิจ ความร้ความเข้าใจ ความสันทัด
v ' 3 63 63 31

จัดเจน ความคาดหมาย แนวทางที่เคยปฏิบัติ ทางเสือกอย่างอื่น และทางได้เสียทุกอย่างของคู่ 
สัญญาตามสภาพที่เป็นจริง

(2) ปกติประเพณีของสัญญาชนิดนั้น
(3) เวลาและสถานที่ในการทำสัญญาหรือในการปฏิบัติตามสัญญา
( 4)  การรับภาระที่หนักกว่ามากของคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับคู่สัญญาอีก

ฝ่ายหน่ึง"
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ค่อนข้างมาก 
(1) 
(2)
(3)
(4)
(5)
(6)
(7)
(8) 
(9)

ซึ่งอาจแยกแนวทางในการวินิจฉัยตามมาตรา 10 ออกเป็น 
ความสุจรตของคู่สัญญา 
อำนาจต่อรองของคู่สัญญา 
ฐานะทางเศรษฐกิจของคู่สัญญา 
ความรู้ความเข้าใจของคู่สัญญา 
ความสันทัดจัดเจนของคู่สัญญา 
ความคาดหมายของคู่สัญญา 
แนวทางที่คู่สัญญาเคยปฏิบัติต่อกัน 
ทางเลือกอย่างอื่นของคู่สัญญา 
ทางได้เสียทุกอย่างของคู่สัญญาตามสภาพที่เป็นจรง

(10) ปกติประเพณีของสัญญาชนิดนั้น
(11) เวลาและสถานที่ในการทำสัญญาหรีอในการปฏิบัติตามสัญญา
(12) การรับภาระที่หนักกว่าของคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับคู่สัญญาอีกฝ่าย

หน่ึง
(13) พฤติการณ์ทั้งปวง

มีข้อสังเกตว่าในส่วนของความสุจรีตของคู่สัญญาตามข้อ (1) นัน หลักสุจริตนีมิได้มี 
ความหมายจำกัดอยู่แต่ในเรื่องของความซื่อสัตย์ การแสวงหาประโยชน์โดยชอบและการไม่มุ่งร้าย 
กลั่นแกล้งกันเท่านั้น แต่ยังหมายความรวมถึงการปฏิบัติต่อกันตามมาตรฐานซึ่งวิญณูชนจะพึง
ปฏิบัติต่อกันในการติดต่อสัมพันธ์กันทางการค้าอีกด้วย ?

ในส่วนของทางได้เสียทุกอย่างของคู,สัญญาตามสภาพที่เป็นจริง บัจจัยข้อนีคณะ
กรรมการยกร่างฯ เทียบเคียงมาจากปัจจัยที่มาตรา 383 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
บัญญัติให้ใช้เป็นหสักในการพิจารณาลดเบี้ยปรับ แต่ถ้อยคำมิได้ตรงกันทีเดียว โดยในมาตรา
383 ใช้คำว่า “ทางได้เสียของเจ้าหนี้ทุกอย่างอันชอบด้วยกฎหมาย ไม่ใช่แต่เพียงทางได้เสียในเซิง

,9ทวีศิลป๋ รักษศรีและคณะ, “กฎหมายเยอรมันว่าด้วยสัญญาสำเร็จรูป,'’ วารสาร 
นิติศาสตร์ 15 ฉบับท่ี 1 (มีนาคม 2528) : 50.
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ทรัพย์สิน" ดังน้ันความหมายและแนวคิดจึงอาจจะต่างกันอยู่บ้าง กล่าวคือ ข้อพิจารณาในการ 
ลดเบ้ียปรับจะมุ่งไปท่ีทางได้เลียของเจ้าหน้ีเป็นสำคัญ เพ่ือจะได้ลดเปียปรับลงมาให้ใกล้เคียงกับ 
ความเลียหายโดยรวมของเจ้าหน้ีได้มากท่ีสุด ส่วนปัจจัยข้อพิจารณานีจะมุ่งไปท่ีความเป็นธรรม
ระหว่างคู่สัญญาทุกฝ่ายจึงได้กำหนดให้ต้องพิจารณาถึงทางได้เลียทุกอย่างของคู่สัญญามิใซ่ของ 
เจ้าหน้ีเพียงฝ่ายเดียว

ทางได้เลียทุกอย่างของคู่สัญญา หมายถึง ทางได้เลียท่ีชอบด้วยกฎหมายและหสัก
ลุจรตเท่าน้ัน ท้ังคำว่า “ตามสภาพท่ีเป็นจริง” นี ก็คงมุ่งหมายเพียงว่าในการพิจารณาถึงปัจจัย 
ต่าง  ๆ ท่ีเก่ียวกับสภาพของคู่สัญญาน้ัน ให้คำนึงถึงสภาพท่ีเป็นจริงให้มากท่ีสุด เพ่ือท่ีศาลจะได้ 
ลามารถปรับสภาพบังคับของข้อสัญญาที่ไม,เป็นธรรมให้ใกล้เคียงกับความเป็นธรรมตามสภาพท่ี 
เป็นจริงได้ แต่ท้ังน้ีก็ย์งต้องอยู่ในกรอบแห่งหลักสุจริต และความชอบด้วยกฎหมายด้วย

ในกรณีของการลดเบี้ยปรับนั้น กฎหมายมุ่งที่จะให้อยู่ในระดับเดียวกันกับความเลียหาย 
ที่เจ้าหนี้ได้รับ ดังน้ัน เจ้าหนี้จึงมีภาระที่จะต้องนำลีบให้ปรากฎชัดว่าได้รับความเลียหายตาม 
จำนวนเบี้ยปรับที่กำหนดไว่ในสัญญา แนวทางดังกล่าวนี้น่าจะต้องนำมาใช้กับกรณีของการปรับ 
ลดสภาพบังคับแห่งข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมตามพระราชบัญญัตน้ีิด้วย กล่าวคือ น่าจะต้องเป็น 
ภาระของฝ่ายที่อ้างเอาประโยชน์ตามข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมนั้นที่จะต้องนำลีบถึงปัจจัยต่าง  ๆ ท้ัง 
13 ปัจจัย ในมาตรา 10 เพื่อแสดงให้เห็นว่าข้อสัญญาดังกล่าวลามารถบังคับเต็มตามที่ตกลงกัน 
ได้โดยไม่เลียความเป็นธรรมหริอพอสมควรแก'กรณีไป หากผู้กล่าวอ้างเอาประโยชน์จากข้อ
สัญญานั้นมิได้นำลีบให้เห็นว่ามีปัจจัยต่าง  ๆ ในมาตรา 10 มาสนับสนุนได้อย่างไรแล้ว ศาลย่อม 
ใช้ดุลพินิจปรับลดสภาพบังคับของข้อสัญญานั้นลงได้เท่าที่ศาลเห็นสมควรว่าอยู่ในระดับที่เป็น 
ธรรมและพอสมควรแก่กรณี

หลักอีกประการหน่ึงท่ีอาจเทียบเคียงได้จากแนวการลดเบ้ียปรับก็คือ เร่ืองการลดเบ้ีย
ปรับน้ันเป็นอำนาจของศาลท่ีมาตรา 383 วรรคหน่ึง บัญญัติให้ไว้โดยเฉพาะ มิใซ่เป็นสิทธิของลูก 
หน้ีท่ีจะต้องยกข้ึนกล่าวอ้างหรือร้องขอ ดังน้ัน แม้ลูกหน้ีจะไม่ได้กล่าวอ้างให้เป็นประเด็นไว้ใน 
คำให้การ และศาลช้ันต้นก็มิได้กำหนดเร่ืองการลดเปียปรับไว้เป็นประเด็นข้อพิพาทในคดีก็ตาม 
หากศาลเห็นว่าเป็นเบ้ียปรับท่ีสูงเกินส่วนแล้ว ศาลก็มีอำนาจท่ีจะให้ลดลงเป็นจำนวนพอสมควร
ได้ (คำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6646/2539) หลักปฏิบัติดังกล่าวน้ีน่าจะต้องนำมาใช้กับการปรับลด 
สภาพบังคับของข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมด้วย ซ่ึงพระราชบัญญัติน้ีเป็นกฎหมายท่ีเก่ียวกับความ
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สงบเร ียบร ้อยห ร ือศ ีลธรรมอ ัน ด ีของประชาชน และเป ็น บ ท กฎห มายท ี่ให ้อำน าจศาลท ี่จะป ร ับ ลด 
สภาพบ ังค ับของข ้อส ัญญาท ี่ไม ่เป ็นธรรมลงมาอยู่ ณ  จ ุดท ี่เป ็นธรรมและพอลมควรแก่กรณ ี ตาม 
แนวทางในมาตรา 10 ดังนั้น แม้ค ู่ความจะมิไดย้กข ึ้นกล ่าวอ ้างในคำค ู่ความ และแม ้คาลจะม ิได้ 
กำหน ดให ้เป ็นประเด ็น ข ้อพ ิพาทไว ้ก็ตาม ห ากป รากฏข ้อ เท ็จจร ิงใน ส ำน วน ว ่าข ้อตกลงใด เข้า
ล ักษณะเป ็นข ้อส ัญญาท ี่ไม ่เป ็นธรรมแล ้ว ศาลย่อมม ีอำนาจปรับลดข ้อตกลงน ั้นให ้ม ีผลบ ังค ับก ัน 
ได ้เพ ียงเท ่าท ี่เป ็นธรรมและพอลมควรแก ่กรณ ีได ้ ไม ่ถ ือเป ็นการวิน ิจฉ ัยนอกประเด็น 20

ผู้เขียนเห็นว่า เม่ือมีการนำหลักในเร่ืองเบ้ียปรับมาใช้ดังกล่าวแล้ว ดังน้ันบรรดาแนวคำ 
พิพากษาของศาลฎีกาในเร่ืองเบ้ียปรับกรณีทรัพย์ที่เช่าซื้อสูญหายดังได้กล่าวไปแล้วน้ันก็น่าที่จะ 
ยังคงสามารถนำมาใช้เป็นส่วนหนึ่งของแนวทางการใช้ดุลพินิจของศาลในการปรับลดสภาพของ 
ข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมในกรณีน้ีได้

ในส่วนของปัจจัยเรื่องเวลาและสถานที่ในการทำสัญญาหรือในการปฏิบัติตามสัญญา 
น้ัน ในทางปฏิบัติปัจจัยข้อน้ีมีความสำคัญต่อการพิจารณาลดเบ้ียปรับตามประมวลกฎหมายแพ่ง 
และพาณิชย์ มาตรา 383 วรรคหน่ึง ค่อนข้างมาก ซ่ึงสามารถนำมาเป็นแนวทางประกอบการ 
พิจารณาลดสภาพบังคับของข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม กรณีข้อสัญญากำหนดให้ผู้เช่าชือรับผิดเม่ือ 
ทรัพย์ท่ีเช่าซ้ือสูญหายได้ด้วย

นอกจากนี้ในส่วนของปัจจัยเรื่องการรับภาระที่หนักกว่ามากของคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเมื่อ 
เปรียบเทียบกับคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งตามข้อ (12) ก็เป็นอีกปัจจัยหนึ่งที่สำคัญ เนื่องจากเมื่อ
ทรัพย์ที่เช่าซื้อส ูญ หายแล้ว การที่ศาลจะใช้ดุลพินิจในการปรับลดสภาพบังคับของข้อสัญญาที่
กำหนดให้ผู้เช่าซื้อจะต้องรับผิดลงนั้นจะคำนึงแต่เพียงว่าข้อตกลงนี้กำหนดให้ผู้เช่าซื้อชำระราคา 
ค่าเช่าซื้อตามราคาทรัพย์ที่ยังขาดอยู่เท่านั้นย่อมเป็นธรรมอยู่แล้วไม่ได้ ควรจะต้องพิจารณาถึงการ 
รับภาระที่หนักกว่ามากของผู้เช่าซื้อเปรียบเทียบกับภาระของผู้ให้เช่าซื้อด้วย โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 
หากสัญญาเช่าซื้อนั้นกำหนดราคาค่าเช่าซื้อไว้สูงกว่าราคาทรัพย์ที่เช่าซื้อมาก  ๆ เช่น เช่าซ้ือรถยนต์ 
ที่มีราคาตลาดเพียง 500,000 บาท แต่กำหนดราคาค่าเช่าซื้อไว้ถึง 1,000,000 บาท โดยใหม้ีเวลา

20จรัญ ภักดีธนากุล, ส%ปสาระสำคัญพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม
พ.ศ.2540. กระทรวงยุติธรรม, หน้า 58-59.
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ผ่อนชำระเพียง 1 หรือ 2 ปีเท่านั้น หรือในกรณีที่ราคาค่าเช่าซื้อมิได้สูงเกินไป แต่รถสูญหายหรือถูก 
ทำลายไปโดยเหตุที่มิใช่ความผิดของผู้เช่าซือทังสองกรณีนี ถ้าผู้เช่าซือจะต้องชำระราคาค่าเช่าซือ 
ให้ครบตามสัญญาโดยมิได้กรรมลิทธิ้ในรถนั้นตามความคาดหมายในขณะเข้าทำสัญญา ย่อม
เป็นภาระที่หนักมากลำหรับผู้เช่าซื้อ ในขณะที่ผู้ให้เช่าซื้อแทบจะไม่สูญเสียอะไรเลย ดังนัน จึง 
ควรต้องปรับลดสภาพบังคับของข้อตกลงดังกล่าวนี ้ลงให้ได้สัดส่วนที ่ เหมาะลมระหว่างการร ับ  

ภาระของคู่ส ัญญาทั้งสองฝ่ายด้วย 2<

อ ย ่า ง ไ ร ก ็ต า ม ม ีผ ู้ให ้ค ว า ม เ ห ็น ว ่า พ ร ะ ร า ช บัญญัติว ่า ด ้ว ย ข ้อ ส ัญ ญ า ท ี่ไ ม ่เ ป ็น ธ ร ร ม ฯ น ี้ไ ด ้ 

เพ ิม ข ้อ จ ำ ก ัด ท ีว ่า ด ้ว ย เ น ื้อ ห า ส า ร ะ ข อ ง ส ัญ ญ า อ ัน เ ป ็น ผ ล เ น ื่อ ง ม า จ า ก อ ำ น า จ ต ่อ ร อ ง ท า ง เ ศ ร ษ ฐ ก ิจ ท ี่0 / 0 /  d S

แตกต่างกันอย่างมาก แต่ในส่วนของบทลงโทษสำหรับการฝ่าปีนข้อจำกัดเสรืภาพในการทำสัญญา 
ท่ีตราข้ึนโดยพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมนี ยังขาดความชัดเจนแน่นอนและขึน 
อยู่กับอัตตวิสัย (Subjectivity) ของผู้พิพากษาอยู่มาก ท้ังน้ีเพราะพระราชบัญญัติฉบับน้ีได้ให้แนวทาง 
^ใรือเคร่ืองช้ีนำในการใข้ดุลยพินิจฃองผู้พิพากษาว่าอย่างไรจึงจะเป็นการ “ให้มีผลบังคับได้เพียง
เท่าท่ีเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีเท่าน้ัน’' (ตามมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติฉบับน้ี) โดย 
กำหนดแต่ส่ิงท่ีเป็นนามธรรม (Conceptual) เท่าน้ัน ดังท่ีแสดงไว้ในมาตรา 10 แห่งพระราชบัญญัติ 
ฉบับน้ี ส่วนองค์ประกอบเชิงนามธรรม (Conceptual factors) เหล่านีจะให้ผลทางปฏิบัติอย่างไร 
ก็ย่อมจะข้ึนอยู่กับอัตตวิสัย โลกทรรศนั และความรู้ความเข้าใจในธุรกิจการค้าท่ีผู้พิพากษาแต่ละ 
ท่านจะมีติดตัวอยู่ ถึงแม้ว่าความรุนแรงของการใช้อัตตวิสัยในการวินิจฉัยองค์ประกอบเชิง
นามธรรมเหล่าน้ีไม่อาจจะถูกกำอัดออกไปให้หมดเสียทีเดียว แต่คู่สัญญาก็อาจบรรเทาขนาดของ 
การใช้อัตตวิสัยของผู้พิพากษาได้บ้าง โดยอาศัยความรู้ความชำนาญและความรอบคอบในด้าน 
ภาระการพิสูจน์ตามกฎหมายว่าด้วยการแต่งคำฟ้องคำให้การมาประกอบกัน แล้วนำพยานหลักฐาน 
ต่าง  ๆ มาสืบเพ่ือพิสูจน์ความมีอยู่ คุณภาพ และปริมาณขององค์ประกอบเชิงนามธรรมแต่ละ 
ประการ ว่าเป็นคุณต่อรูปคดีฝ่ายตนอยู่มากน้อยเพียงใด ท้ังน้ีการขายสินค้าและบริการของ
สถาบันการเงินย่อมมีผลกระทบต่อระบบเศรษฐกิจในภาคการเงินการธนาคาร(Microeconomics) 
โดยเฉพาะอย่างย่ิงในแง่ของสภาพคล่องและปริมาณของการไหลเวียนของเงินตรา และสินเช่ือ
ในระบบเศรษฐกิจภาครวม ดังน้ัน ความเช่ือม่ันอันพึงมีต่อสภาพบังคับและความคักด้ิสิทธ๋ึทาง 21

21เร่ืองเดียวกัน, หน้า 64.
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กฎหมายของนิติกรรมสัญญาว่าด้วยสินค้าและบริการต่างๆ ท่ีนำมาเสนอขายในระบบเศรษฐกิจ 
จึงมีผลต่อการท่ีจะมีสินค้าและบริการต่าง  ๆ ดังกล่าวมาขายหริอใม่ ในปริมาณทีมากน้อยเพียงใด 
ภายใต้เงื่อนไขข้อจำกัดและภาระความเสี่ยงภัยเช่นใดบ้าง และท่ีราคาค่าตอบแทนเพียงใด ณ 
สถาบันการเงินจะพึงยอมรับได้ ข้อพิจารณาท้ังหมดน้ีจะมีผลกระทบต่อการตัดสินใจของสถานบัน 
การเงิน (ในฐานะผู้ดูแลรักษาทรัพย์และผู้บริหารความเส่ียงของกองทรัพย์สินของผู้ฝากเงินและ 
ผู้ถือหุน) ว่าจะนำสินค้าและบริการใดมาเลนอขายแก่ลูกค้าในตลาด ปริมาณและราคาของสินค้า 
และบริการในตลาดการเงิน การประกอบกิจการธนาคารน้ีจึงย่อมจะมีผลกระทบต่อสภาพคล่อง
ทางการเงินในระบบเศรษฐกิจภาครวมของท้ังประเทศ ทังในเซิงปริมาณและคุณภาพ ซึงองค์
ประกอบท่ีมาตรา 10 กำกับให้ผู้พิพากษาต้องคำนึงถึงน้ัน ล้วนแล้วแต่เน้นหนักไปในการด้านการ 
ตลาด กล่าวคือ การพิจารณาถึงบทบาทของสถาบันการเงินในฐานะผู้ขายสินค้าและบริการอย่าง 
หน่ึง และสัมพันธภาพท่ีผู้ช้ือผู้ขายจะพึงมีต่อกันในตลาดซ้ือขายเท่านัน มาตรา 10 ได้ละเลยความ 
สำคัญของส่วนได้เลียของประชาชาติและระบบเศรษฐกิจภาครวมท่ีอาจจะถกกระทบกระเทือน22<v • <ฆ

อน่ึง เนื้อความในสัญญาที่ตกลงกำหนดสิทธิและหน้าที่ของคู่สัญญาแล้วนัน เป็นกลไก 
ที่บอกอยู่ในตัวเอง คู่ส ัญญาแต่ละฝ่ายตกลงรับความเสี่ยงภัยในเรื่องใดบ้าง (allocation of risks) 
เม ื่อพ ิจารณาจากมุมมองของการทำประกันภัยความเสี่ยงต่าง  ๆ ซึ่งเป็นกลไกการกระจายความ 
เสี่ยงภัยออกไปยังผู้อ ื่นที่ม ีกำลังทรัพยากรมากกว่าแล้ว ก็จะเห็นได้ว่า คู่ส ัญญาฝ่ายใดรับความ 
เสี่ยงภัยในความสำเร็จหริอล้มเหลวของสิทธิหน้าที่ส่วนใด ก็ควรจะคิดชื้อกรมธรรม์ประกันภัยส่วน 
น้ันไว้ นื้คือบทบาทหน้าที่และผลของข้อสัญญาที่กำหนดภารกิจและขอบเขตความรับผิดชอบของ 
ค ู่ส ัญ ญ าแต ่ละฝ่าย ค ่าเบ ี้ยประกันภัยท ี่จะต ้องจ่ายก ็เป ็นเพ ียงลวนหนึ่งของต้นทุนของคู่สัญญา
ฝ่ายท ี่จะต้องจ่ายเบ ี้ยประกันข้อสัญญายกเว้น จำกัด หริอตัดรอนความรับผิดของคู่สัญญา ไม่ใช่ 
ลิงที่ไม่เป็นธรรมโดยธรรมชาติของตัวมันเอง (intrinsically unjustifiable) หากแต่เป็นกลไกที่ทำ 
หน้าที่บอกว่าใครควรจะเป็นฝ่ายควักกระเป๋าจ่ายเบี้ยประกันภัยในส่วนของความเลียหายที่จะเกิด 
ขึ้นหากความเสี่ยงภัยที่ตนรับไว้ตามสัญญาเกิดเป็นจริงขึ้นมา ขอบเขตของความเสี่ยงภัยในความ 
รับผิดที่ผู้ขายสินค้า และบริการด้านการเงินการธนาคารยอมรับย่อมจะมีผลกระทบโดยตรงต่อการ

22พรชัย วิวัฒน์ภัทรกุล, "พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมกับผลกระทบ 
ต่อธรกิจการเงิน.” วารสารกฎหมาย, 1 8 ฉบับท่ี 3 (กันยายน 2541) : 1 7 6 -  179.
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กำหนดต้นทุน และผลกำไรในการประกอบธุรกิจ ดังนั้น ถ้าจะกำหนดกฎหมายบังดับให้ผู้ประกอบ 
การรับความเลี่ยงภัยต่าง  ๆ เอาไว้ทั้งหมดอันเกี่ยวกับการปฏิบัติการค้าของเขา โดยไม่ยินยอมให้ 
คู่สัญญาตกลงแบ่งหรือโยกย้ายความเลี่ยงภัยในระหว่างกันเอง ก็ย่อมจะส่งผลให้ราคาของสินค้า 
และค่าบรืการในธุรกิจการเงินการธนาคารสูงขึ้น ผลเช่นนี้อาจจะไม่ใช่ผลอันพึงปรารถนาลำหรับ
ความพยายามในการคุ้มครองผู้บรืโภคเสมอไป เพราะเหตุว่าต้นทุนของการแบกรับความเสียงภัย 
น้ันๆ อาจจะมีความแตกต่างอย่างมากในระหว่างคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย และฝ่ายหนึ่งมักจะมีสถานภาพ 
ที่จะช่วยให้ลามารถกระจายต้นทุนและความเลี่ยงภัยนั้น  ๆ ออกไปสู่ระบบธุรกิจรับประกันภัยได้ 
อย่างมีประสิทธิภาพกว่า กล่าวคือสามารถจัดชื้อกรมธรรม์คุ้มกันผลแห่งความเสียหายที่จะเกิดขึ้น 
จากความเลี่ยงนั้นได้ในอัตราเบี้ยประกันที่ตํ่ากว่า เมื่อเทียบกับคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง

เมื่อพิเคราะห์ผลกระทบจากมุมมองของประสิทธิภาพในการกระจายต้นทุนการผลิตแล้ว 
ก็จะเห็นได้ว่าข้อสัญญาจำพวกที่มุ่งหมายจะจำกัดดัดรอนหรือยกเว้นความรับผิดเพราะผลแห่งสัญญา 
ที่ทำกันระหว่างลถาบันการเงินกับผู้ใช้บริการนั้น มิได้ไร้เหตุผลหรือไม่เป็นธรรมโดยตัวของมันเอง 
(intrinsically unjustifiable) เสมอไป ผู้พิพากษาควรจะต้องคำนึงถึงประสิทธิภาพของการ
กระจายต้นทุนการผลิต (efficiency of production cost redistribution) ด้วย มิเช่นบันข้อ 
สันนิษฐานว่าข้อสัญญาจำกัดดัดรอนความรับผิดล้วนเป็นข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม จะส่งผลให้
ผู้ประกอบการในธุรกิจการเงินการธนาคารต้องถูกความจำเป็นทางกฎหมายบีบบังคับให้จำยอมรับ 
เอาภาระต่าง  ๆ ไว้เกินความจำเป็นจนต้องหันไปกระจายความเลี่ยงโดยการชื้อกรมธรรม์ประกันภัย 
เนื่องเพราะความเลี่ยงบัน  ๆ แล้ว กระจายภาระต้นทุนที่ต้องเพิ่มขึนกสับมาสู่ผู้ใช้บริการในรูปของ 
ดอกเบีย ค่าธรรมเนียม ค่าบริการ ฯลฯ ในอัตราที่สูงฃึนกว่าเดิมอีก หรือมิเช่นนั้นก็อาจจะจำเป็น 
ต้องเลิกคิดที่จะนำสินค้าและบริการใหม่  ๆ ในด้านการเงินการธนาคารมาสู่ตลาดของไทยเรา
กล่าวคือ กระทบต่อความเป็นไปได้ของการนำสินค้าและบริการแบบใหม่  ๆ มาเสนอต่อผู้บริโภค 
(product viability)22 23

23เร่ืองเดียวกัน, หน้า 186 - 188.
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ผู้เขียนเห็นว่าเมื่อพิจารณาตามปัจจัยต่าง  ๆ ในมาตรา 10 แล้ว ศาลคงจะต้องพิจารณา 
ลดลภาพบังคับของข้อสัญญาไม่เป็นธรรมในกรณีทรัพย์ที่เช่าซื้อสูญหายจากข้อเท็จจริงหรือพฤติการณ์ 
ทั้งปวงที่เกี่ยวข้องทั้งในส่วนที่ได้กล่าวไปแล้วในเรื่องเบี้ยปรับ นอกจากนี้ยังต้องพิจารณาถึงข้อเท็จจริง 
อ ื่น ๆ ท ี่เก ี่ยวข ้อ งด้วย ยกตัวอย่างเช่น

(ก) ระยะเวลาที่ผู้เช่าซื้อนำทรัพย์ที่เช่าซื้อไปใช้ประโยชน์
(ข) ลักษณะของกิจการที่นำทรัพย์ที่เช่าซื้อไปใช้ เช่น กรณีของรถยนต์ อาจพิจารณาว่า 

ผู้เช่าซื้อนำไปใช้เพื่อในวัตถุประสงคัใด เพราะบางคนอาจใช้ขับไปทำงานตอนเช้าและขับกลับบ้าน 
ในตอนเย็นบางคนอาจจะนำไปทำเป็นรถรับจ้าง เป็นต้น

นอกจากแนวทางต่าง  ๆ ตามมาตรา 10 ท่ีกล่าวไปแล้วน่ัน พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อ 
สัญญาท่ีไม่เป็นธรรมฯยังมีมาตรา 132' เป็นเคร่ืองมือช่วยในการวินิจฉัยปรับลดสภาพบังคับของข้อ 
สัญญาท่ีไม่เป็นธรรมอีกทางหน่ึง ซ่ึงกำหนดให้ศาลลามารถขอให้ผู้ทรงคุณวุฒิ หรือผู้เช่ียวชาญมา 
ให้ความเห ็นเพ่ือประกอบการพิจารณาพิพากษาได้ ซ่ึงหลักการดังกล่าวน้ีได้รับแนวคิดมาจากทาง 
ปฏิบัติของศาลในระบบ Common Law ท่ีว่าศาลอาจเชิญผู้ทรงคุณวุฒิมาให้ความเห็นแก่ศาลได้ 
ในฐานะ “เพ่ือนของศาล" (Amicus curia) มิใช่ในฐานะพยานผู้เช่ียวชาญ(Expert witness)

ผู้เขียนเห็นว่า แม้ว่าจะมีบทบัญญัติมาตรา 10 และ 13 ดังกล่าว เป็นเครื่องมือให้ศาลใช้ 
ในยามที่ศาลจ ะ ต้องใช้ด ุลพินิจปรับลดสภาพบังคับของข้อสัญญาที่ไม่เป ็นธรรมลงให้เกิดความ 
เห ม าะลมและลร้างความยุติธรรมให้ก ับคู,สัญญาทั้งลองฝ่าย แต่การใช้ดุลพินิจในการปรับลด 
สภาพบังคับของข้อสัญญาที่กำหนดให้ผู้เช่าซื้อต้องรับผ ิดในกรณีทรัพย์ที่เช่าซื้อสูญหาย แม้จะเกิด 
จากเหตุลุดวิสัย ฯลฯ ก็อาจจะไม่แน่นอน และแตกต ่างกันในแต่ละคดีได้ เนื่องจากพฤติการณ์
บางอยางที่ศาลจะนำมาใช้ประกอบดุลพินิจย่อมมาจากข้อเท็จจริงต่าง  ๆ ที่คู่ความนำสืบ ยกตัวอย่าง 
เซน '■ ทางได ้เล ียทุกอย่างของคู่สัญญาตามสภาพที่เป็นจริง” นั่น จะเห็นได้ว่าศาลย่อมไม่อาจที่จะ 
ท ราบ ถ ึงพฤติการณ ์ด ังกล่าวทั้งหมดได้ หากคู,ความไม1นำสืบถึงข้อเท็จจริงเก ี่ยวกับพฤติการณ ์ 
ดังกล ่าวเพ ราะพฤติการณ์ดังกล่าวบางเรื่องนั่นมิใช่เป็นข้อเท็จจริงทั่วไปอันศาลจะรู้ได้เอง โดยจะ

: ■ มาตรา 13 บ ัญ ญ ัต ิว ่า  "ในการดำเน ินกระบวนพ ิจารณ าคด ีตามพระราชบ ัญ ญ ัต ิน ิ เมื่อ 
ค ู่ความร้องขอ หรือศาลเห ็นลมควร ศาลอาจขอให ้ผ ู้ทรงค ุณ ว ุฒ ิหร ือผ ู้เช ี่ยวชาญ มาให ้ความเห ็น
เพ ื่อประกอบการพ ิจารณ าพ ิพากษาได ้,,
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เป็นเรื่องของคู่สัญญาในแต่ละคดีเอง ดังนั้นหากคู่ความไม่นำสืบถึงข้อเท็จจรงใด  ๆ อันเป็น
พฤติการณ์ที่ศาลสามารถนำมาใช้ประกอบดุลพินิจในการวินิจฉัย โดยเฉพาะกรณีที่ผู้เช่าซือและ 
ผู้ค ํ้าประกันถูกฟ้องเป็นจำเลยขาดนัดยื่นคำให้การหรือขาดนัดพิจารณาอันทำให้ไม่มีข้อเท็จจรง 
บางอย่างในส่วนของผู้เช่ารื้อมาให้ศาลได้รับรู้แล้ว ผลบังคับของข้อสัญญาเช่าซือดังกล่าวก็ย่อม
จะเกิดความเหลื่อมลํ้าแตกต่างกันในแต่ละคดี เพราะเหตุที่ว ่าศาลไม่สามารถนำเครื่องมือตาม 
มาตรา 10 มาใช้ได้อย่างเต็มที่ นอกจากนี้ในส่วนของเครื่องมือตามมาตรา 13 นัน ผู้เขียนก็ยัง 
สงสัยอยู่ว่าศาลจะนำเครื่องมือดังกล่าวมาใช้จริงหรือไม่ เนื่องจากในทางปฏิบัติที่ผ่านมานัน จะ 
พบว่า ศาลจะวางตัวเป็นคนกลางอันเป็นลักษณะของการพิจารณาคดีในระบบกล่าวหา ซึ่งแม้ว่า 
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งจะให้อำนาจศาลที่จะใช้ดุลพินิจในการเรียกพยานใด 
มาสืบเองตามที่เห็นลมควรได้ก็ตาม แต่ศาลเองก็ไม่ได้ใช้อำนาจดังกล่าวในทางปฏิบัติแต่อย่างใด 
ด ังน ั้นแม ้ว ่าศาลจะม ือำนาจเร ียกผ ู้ทรงค ุณ วุฒ ิหรือผ ู้เช ี่ยวชาญ มาให ้ความเห ็นประกอบการ 
พิจารณาพิพากษาได้ก็ตาม แต่เมื่อศาลไม่ใช้อำนาจดังกล่าวแล้ว ก็จะทำให้ศาลไม่อาจทราบถึง 
ข้อเท็จจริงบางประการที่อาจเป็นข้อสำคัญเพื่อประกอบดุลพินิจในการพิพากษาคดีได้

มีข้อสังเกต,ว่า ในกรณีที่สัญญาเช่ารื้อเข้าหสักเกณฑ์อยู่ในบังคับของทั้งพระราชบัญญัติคุ้ม 
ครองผู้บริโภคและพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาทีไ่ม่เป็นธรรมฯแล้ว มีปัญหาว่าผลบังคับของ 
พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภคฯ จะลบล้างผลบังคับของพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่ 
เป็นธรรมฯหรือไม่เนื่องจากตามพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภคฯ นั้นกฎหมายกำหนดไว้ว่า ใน 
กรณีที่กฎหมายห้ามใช้ข้อความใดแล้ว ยังปรากฎข้อความนั้นในสัญญา ให้ถือว่าสัญญานั้นไม่มี 
ข้อความที่ต้องห้ามอยู่ในสัญญาซึ่งมีสภาพบังคับที่รุนแรงกว่า ส่วนตามมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติ 
ว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมฯ นั้นไม่ถือว่าข้อสัญญาดังกล่าวเป็นโมฆะเสียเปล่าไป โดยยังคง 
ให้มีผลผูกพันกันได้อยู่ แต่ให้ศาลปรับลดสภาพบังคับลงได้เพียงเท่าที่เห็นว่าเป็นธรรมและพอลม 
ควรแก่กรณี ซึ่งจะเห็นได้ว่าหากถือว่า เม่ือมืข้อความใดที่กฎหมายห้ามแล้วมีผลให้ถือว่าไม่มืข้อความ 
เช่นว่านั้นในสัญญาตามพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภคฯ ดังนี้ก็ย่อมไม่มีทางที่จะนำพระราชบัญญัติ 
ว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมฯ มาปรับใช้เพื่อปรับลดสภาพของข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมในกรณี 
นี้ได้ เพราะถือว่าไม่มีข้อสัญญาเช่นว่านั้นในสัญญาที่จะให้อำนาจศาลใช้ดุลพินิจปรับลดสภาพ
บังคับได้
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