
บทที่ 4

ว ิเคราะห ์'ป ิญ หาและแนวทางแก ้ไข

ดังที่เราได้กล่าวมาแล้วว่า สัญญาห้ามแช่งชันหรือจำกัดสิทธิในการประกอบอาชีพ 

เกิดจากหลักความศักดิ้สิทธิไนการแสดงเจตนาที,คู่สัญญามีอำนาจในการต่อรองไม่เท่าเทียมกัน 

จึงทำให้เกิดความไม่ชอบธรรมชองสัญญานั้น ศาลได้นำหลักความสงบเรียบร้อยของประชาชน 

มาใชีในการพิจารณาตัดสินคดี และจากคำพิพากษาของศาลอังกฤษที่นำหลัก Restraint o f 

Trade มาใช้ ก็ยังไม่สามารถกำหนดหลักเกณฑ์การพิจารณาความสงบเรียบร้อยของ

ประชาชนได้ ขี้นอยู่กับข้อเท็จจริงเป็นรายกรณีไป ล่วนศาลไทย เนื่องจากมีคำพิพากษาตัดสิน 

ในเรื่องนี้น้อย และจากแนวคำพิพากษาศาลฎีกาที่ผ่านมา ตัดสินให้สัญญาห้ามแช่งชันหรือ

จำกัดสิทธิในการประกอบอาชีพ เป็นเรื่องเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือคืลธรรมอันดี

ของประชาชน ไม่ใช่เรื่องที่จะให้คู่สัญญาตกลงกันเองได้ อย่างไรจึงจะถือว่าชัดต่อความสงบ 

เรียบร้อยของประชาชน ศาลพิจารณาจากความพอเหมาะพอควรของข้อเท็จจริงในแต่ละคดี

เป็นเรื่อง  ๆ ไป จะให้อรรถาธิบายว่า Public Policy คืออะไร ย่อมทำไม่ได้ และยากที่จะ 

อธิบาย เพราะเป็นสิงที่ไม่อยู่คงที่ ย่อมเปลี่ยนแปลงไปตามอัธยาศัย ความสามารถ และ 

โอกาสของประชาชน’ ปัญหาที่เกิดขน ก็คือว่า หลักความสงบเรียบร้อยของประชาชน

สามารถทำให้สัญญาห้ามแช่งชันหรือจำกัดสิทธิในการประกอบอาชีพเกิดความชอบธรรมหรือไม, 

โดยจะพิจารณารายละเอียดด้งต่อไปนี้คือ

1 สีห์ คลายนสูตร, 'ความสงบเรียบร้อยของประชายน,’ ดุลพาท 3
(มกราคม 2499) : 19.
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4.1 อำนาจทารต ่อรองของส ัญ ญ าจ ้างแรงงาน

ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 575 บัญญัติว่า 'สัญญาจ้าง 

แรงงานนั้น คือสัญญาสิงบุคคลหนึ่งเรียกว่าลูกจ้างตกลงจะทำงานให้แก่บุคคลอีกคนหนึ่ง

เรียกว่านายจ้าง และนายจ้างตกลงจะให้สินจ้างตลอดเวลาที่ทำงานให้'

สัญญาจ้างแรงงานจึงเป็นสัญญาที่คู่สัญญาทั้ง 2 ฝ่าย ต่างมีสิทธิและหน้าที่ตอบ 

แทนกัน ด้วยความสมัครใจ และความมีเศรีภาพในการทำสัญญา แต่ด้วยภาวะทางเศรษฐกิจ 

และตลาดแรงงาน ทำให้นายจ้างพยายามกำหนดข้อสัญญาบางอย่างขึ้นมา ผูกมัดลูกจ้างใน

สัญญาจ้างแรงงานนั้น เพื่อแสวงหาประโยชน์ให้กับตนโดยเอารัดเอาเปรียบ ลูกจ้างขึ้งมี

สถานภาพด้อยกว่าทั้งด้านทุนทรัพย์สติปัญญา ความสามารถ และสภาพแข่งชันในตลาดแรง 

งานที่มีอำนาจต่อรองน้อยกว่า และจำต้องยอมรับข้อผูกพันในสัญญานั้นอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได ้

แม้กฎหมายจะยอมรับสัญญาห้ามแข่งชันหรือจำกัดสิทธิในการประกอบอาชีพ เพราะอำนาจ 

แห่งความศักดีสิทธี๋ในการแสดงเจตนาก็ตาม แต่ในความเป็นจริงแล้ว สัญญาที่เกิดขึ้น

จากความจำยอมต้องสมัครใจ เพราะอำนาจการต่อรองที,ไม่ทัดเทียมกันมากกว่า

ขึ้ง'ในเรื่องนึ่ นักกฎหมายบางท่าน มีความเห็นว่า2 ลูกจ้างอาจมีอำนาจต่อรอง 

ทัดเทียมกับนายจ้างได้ ในบางกรณิ ถ้าลูกจ้างผู้นั้นเป็นผู้มีความสามารถในระดับสูง เช่น

ผู้จัดการ (กฎหมายแรงงานของไทย ถือว่าลูกจ้างระดับผู้จัดการ คือ นายจ้าง เพราะเป็นผู้มี 

อำนาจให้คุณให้โทษกับลูกจ้างทั้ว  ๆ ไปได้ และยังมีอำนาจกระทำการแทนน์ติบุคคลผู้เป็น 

นายจ้างได้อีกด้วย) หรือลูกจ้างขึ้งเป็นกรรมการสหภาพแรงงาน ผู้ทรงอิทธิพลในสถาน

ประกอบการนั้น

อย่างไรก็ตาม ในสถานภาพของนายจ้างย่อมต้องการแสวงหาผลกำไรสูงสุดใน 

การประกอบธุรกิจ ทำทุกวิถีทางเพื่อให้ใต้แรงงานที่มีคุณภาพ ประสิทธิภาพการทำงานสูง คุ้ม 

กับค่าตอบแทน และสวัสดิการที่ตนได้ลงทุนไป หากสามารถลดด้นทุนการผลิตในเรื่องค่า

แรงงานลงได้ ก็ยิ่งจะทำให้ผลการดำเนินงานชองนายจ้างประสบความสำเร็จยิ่งขึ้น ในขณะ

เดียวกันฝ่ายลูกจ้าง ย่อมต้องการได้ค่าตอบแทนและสวัสดิการที่สูง เพื่อความเป็นอยู่ในสภาพ 

สังคม และเศรษฐกิจ และย่อมต้องการแสวงหาความก้าวหน้าในหน้าที่การงาน สิงที,ใหม่และดี

2 ดูราตา ศาตตรสาอิต, ’การท้ามการแย่งขันหรือจำกัดปีทริในการประกอบ 
อาปีพ,’ หน้า 22.
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ที่สุดในชีวิต ผลประโยชน์ซองคู่สัญญาทั้ง 2 ฝ่าย จึงสวนทางกันอยู่ตลอดเวลา ส ้มพันธ- 

ภาพระหว่างนายจ้างและลูกจ้างย่อมซัดแย้งกัน โดยต่างฝ่ายต่างมุ่งรักษาประโยชน์ของตนให้ 

มากที่สุด และเป็นเช่นนี้ทุกยุคสมัยตลอดมา จากแนวคำพิพากษาของต่างประเทศ แม้เป็นชาต ิ

ที่เจริญแล้วมีการพัฒนาและคุ้มครองสถานะของลูกจ้างเป็นอย่างดี ก็ยังไม่สามารถแกไขปัญหา 

ความไม่เท่าเทียมกันของนายจ้างและลูกจ้างไปได้ อำนาจต่อรองที่ไม่เท่าเทียมกันของนายจ้าง 

และลูกจ้างนี้ จึงเป็นสิงที่จะต้องยอมรับกันทั้วไปว่า ย่อมเกิดขึ้น'ใต้กับทุกชาติ ทุกสภาพการณ์

และทุกยุคสมัย โดยที่ไม่สามารถจะทำให้อำนาจต่อรองนั้นเกิดความทัดเทียมกันไต้ การท่า

สัญญาที่เอารัดเอาเปรียบอีกฝ่ายหนึ่ง จึงเป็นเรื่องธรรมดาที่'จะต้องเกิดขึ้น

เมื่อมีสัญญาที่เกิดขึ้นเพื่อ เอาเปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายหนี้งจากอำนาจต่อรองที่ไม่

เท่าเทียมกัน การแก้ปัญหาจึงไม่ใช่ท่าให้อำนาจการต่อรองของคู่สัญญาเกิดความเท่าเทียมกัน 

เพราะเป็นที่ยอมรับ แล้วว่าไม่สามารถทำให้อำนาจต่อรองเกิดความเท่าเทียมกันไต้ แต่อยู่ที่ว่า 

ทำอย่างไร จึงจะให้สัญญานั้น เกิดความเป็นธรรมแก่นายจ้างและลูกจ้างมากที่สุต ฮึ่งเราจะ

คืกษาต่อไป

4.2 การใช้หลักความสงบเรียบร้อยของประชาชนในการตัดสินคดี

ด ังท ี่เร าไ ต ้ค ํก ษ าแ ล ้วว ่าส ัญ ญ าห ้าม แ ช ่งข ัน ห ร ือ จ ำก ัด ส ิท ธ ิใ น ก ารป ร ะก อ บ อ าช ีพ  

เก ิดจากอำน าจการต ่อรองท ี,ไม ่เท ่า เท ียมก ันข องน ายจ ้างและล ูกจ ้าง แ ละเป ็น ท ี่ย อ ม ร ับ ว ่าไม ่

สามารถห าห นทางใดแก ่ไข ให ้อำนาจต ่อรองของนายจ ้างและล ูกจ ้างเท ่า เท ียมก ัน ไต ้ ก ารแก ้

ป ัญ ห าส ัญ ญ าอ ัน ไม ่เป ็น ธรรม เช ่น น ี้ ก ็โดยการทำให ้ส ัญ ญ าเก ิดความเป ็นธรรม  ท ั้งต ่อค ู่ส ัญ ญ าท ั้ง  

2 ฝ ่าย แ ล ะต ่อ ส ังค ม  จากแนวคำพ ิพากษาของศาลไทย ไ ต ้น ำห ล ัก ค วาม ส งบ เร ีย บ ร ้อ ย

ข องประชาชนมาเป ็นข ้อพ ิจารณ าโดยตลอด ป ัญ ห าก ็ค ือว ่าห ล ัก ความสงบ เร ียบ ร ้อยข อง

ประชาชน สามารถแก ้ป ัญ ห าส ัญ ญ าอ ัน ไม ่เป ็นธรรมไต ้มากน ้อย เพ ียงใด

ในการพ ิจารณ าส ัญ ญ าห ้ามแข ่งข ันหร ือจำก ัดส ิทธ ิในการประกอบอาช ีพ  โดยปกต ิ 

บ ุค ค ล ย ่อ ม ม ีเสร ีภ าพ ใน ก ารป ระก อ บ อ าช ีพ  และประกอบก ิจการแข ่งข ันก ันไดโดยเสร ี การห ้าม  

แช ่งข ันหร ือจำก ัดส ิทธ ิอย ่างหน ี้งอย ่างใด  น ำจะถ ือว ่า เป ็น การข ัดข วางต ่อความสงบ เร ียบ ร ้อยและ 

ค ืลธรรมอ ัน ด ีซ องป ระช าช น  แต ่พ ิจารณ าในอ ีกแง ่หน ึ่งเห ็นว ่า เป ็น ความสม ัครใจข องค ู่ก รณ ี

และเป ็นประโยชน ์ส ่วนไต ้เส ียของเขา กฎ ห มายก ็น ่าจะยอมผ ่อน ป รน ให ้ท ำก ัน ไต ้ ถ ้าหากจะไม ่
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ก่อความเสียหายให้แก่บุคคลอื่น3 ศาลวางหลักเบี้องต้นในการพิจารณาให้สัญญามีผลใช้'กังคับได ้

เว้นแต่จะขัดต่อหลักความสงบเรียบร้อยของประซาซน โดยจะต้องไม1เกินเลยไปจากความพอ 

เหมาะพอควร และอย่างไรจึงขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันตีซองประซาซน เราไต้ 

ศีกษามาแล้วในบทที่ 3 นั้น ว่าจะต้องพิจารณาเป็นกรณีราย  ๆ ไป ทั้งนั้โดยอาศัยความนึก 

คิดของบุคคลธรรมดาทั่วไปเกณฑ์วินิจฉัย โดยปกติเท่าที่พิจารณาจากคำพิพากษาของศาล จะ 

ปรากฏว่า เป็นเรื่องที่ส่วนมากรวมอยู่ในกรณีของวัตถุประสงค์ที่ต้องห้ามโดยกฎหมาย เซ่น

ทำสัญญาขายใบอนุญาตที่ไต้รับจากทางราซการ ให้ส่งข้าวไปต่างประเทศ เป็นสัญญาที่ถือว่า 

ขัดต่อความสงบเรียบร้อยของประซาซน หรือกู้เงินไปเพื่อทำการค้าหญิงโสเภณี ย่อมเป็น

นิติกรรมที่นอกจากจะขัดต่อกฎหมายแล้ว ยังขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีงาม

ของประซาซนด้วย (คำพิพากษาฎีกาที่ 1 25/2521 y  เมื่อสัญญาห้ามแข่งขันหรือจำกัดสิทธิใน 

การประกอบอาซีพ มักมีความไม่เป็นธรรมเกิดขึ้น จากอำนาจต่อรองที่ไม'เท่าเทียมกัน ข้ึง 

หากปล่อยให้ดู่สัญญามีเสรีภาพในการแสดงเจตนา โดยศาลเห็นว่าเป็นเรื่องของความศักดิ๙สิทธิ๙ 

ในการแสดงเจตนา เป็นเรื่องของคู่สัญญาตกลงกันต่างต้องรักษาประโยชน์ของตนเอาเองแล้ว 

ความไม่ซอบธรรมก็อาจจะเกิดขึ้นไต้

ก าร แ ก ้ป ัญ ห า ส ัญ ญ าอ ัน ไ ม ่เป ็น ธ รรม น ั้ จ ึง อ ย ู่ท ี่ว ่าศ าล จ ะต ้อ งน ำห ล ัก ค ว า ม ส งบ  

เร ียบร ้อยซองประซาซน มาใ«ในการแก ้ป ัญ หา ห าก ศ าลป ล ่อยให ้ค ู่ส ัญ ญ าม ีเสร ีภ าพ  โดยนำ 

หล ักความศ ักด ิ๙สิทธิ๙ในการแสดงเจตนามาใช ้อย ่างไม ่ม ีขอ 'บเขตจำก ัด  ความไม ่ซ อบธรรมก ็จ ะ

เก ิดข ึ้น  และไม ่สาม ารถแก ้ป ัญ ห าน ื้ไต ้ ข ึ้งป ัญ หาของส ัญ ญ าอ ันไม ่เป ็นธรรม เป ็นผลในเร ื่อง

เส ร ีภ าพ แ ห ่งก ารแ ส ด งเจต น าแ ล ะค วาม ศักดิ”สิทธี้ เป ็น ห น ้าท ี่ข องศาลต ้องค ้น ห าเจตน าข องค ู่ก รณ ี 

ศาลจะพ ิจารณ าคด ีโดยไม ่คำน ึงถ ืง เจตน าข องค ู่กรณ ีไม ่ได ้

3 ศักดิ สนองปี'7ติ, คำอริบายประมวลกูฏหมายแพ่งและพาณิขย์ว่าด้วยนิต ิกรรม 

และสัพ.[นา, หน้า 51.
4 อักขราทร าเฬารัตน, คำอริบายวิขากฏหมายแพ่งและพาฒิขย์ว่าด้วยนิติกรรม 

และสัพพา (กๅงเทพฯ : ว่รงพิมพ์มหาวิทยาลัยยรรมศาสตร์, 2520), หน้า 113.
5 เสริม วินิจฉัยกุล 1 คำอริบายประมวลก/ๅหมูายแพ่งและพาณิขยํสักษแเะ 

นิติกรรมและหน้ี, หน้า 24.
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ผู้เขียนมีความเห็นว่า จากแนวคำพิพากษาของศาลไทยค่อนช้างมีความแน่นอนว่า 

ศาลควรจะน่าหลักความสงบเรียบร้อยของประขาซนมาแก้ไขความไม่ชอบธรรมเกี่ยวกั,บสัญญา 

จ้างแรงงานต่อไป ปัญหาต่อไปก็คือว่า หลักความสงบเรียบร้อยของประชาชน สามารทแก้

ปัญหาข้อสัญญาอันไม'เป็นธรรมได้ทุกกรณีหรือไม่ การวิเคราะห์ปัญหานี้ พิเคราะห์ได้จาก

แนวคำพิพากษาศาลฎีกาที่ได้เคยตัดสินก้นมาว่า ศาลใช้หลักเกณฑํใดตัดสินปัญหาว่า สัญญา 

ห้ามแช่งขันหรือจำกัดสิทธิในการประกอบอาชีพ ขัดต่อหลักความสงบเรียบร้อยของประชาชน 

หรือไม่

จากการคืกษาแนวคำพิพากษาศาลฎีกาในบทที่ 3 พบว่าการพิจารณาว่า อย่างไร 

ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือคืลธรรมอันตีของประชาชน ศาลคำนึงถึงความพอเหมาะพอควร 

โดยตลอดจากคำวินิจฉัย ด้งต่อไปนี้ คือ

คำพ ิพ ากษาฎ ีกาท ี่ 1 3 5 6 /2 4 7 9  ศาลชั้นด้น เห็นว่า '...สัญญา...เป็นการห้าม 

เกินสมควร ทำลายผลประโยชน์ชองสาธารณชน จึงเป็นการผิตคืลธรรมอันดี«องประชาชน 

ตามมาตรา 113 เป็นโมฆะเสิยเปล่าบังคับไม่ได้ตามกฎหมาย..."

ศาลอุทธรณ์พิจารณาเห็นว่า '...ข้อกำหนดเวลาเพียง 5 ปี นั้นก็สมควรอยู่ ส่วนข้อ 

กำหนดเขตด้นอกกรุงเทพฯ ออกไปนั้นเป็นการตัดอาชีพเกินสมควรไป นับว่าเป็นการขัด 

ขวางต่อคืลธรรมอันดีและความสงบเรียบร้อยของประชาชน เป็นโมฆะตามมาตรา 1 1 3 [1 50]...'

ศาลฎีกา เห็นว่า '...ฉะนั้นข้อวินิจฉัยเฉพาะคดีนี้จึงอยู่ในปัญหาที่ว่า การห้ามมิให ้

กระทำในเขตด้กรุงเทพฯเป็นการพอสมควรหรือไม่ สิงศาลนี้เห็นว่าเป็นการรักษาผลประโยชน  ์

ของโจทก์พอควรแก่เหตุ ย่อมไม'ขัดต่อคืลธรรมอันดีหรือความสงบเรียบร้อยของประชาชนจึง 

แยกบังคับได้...'

คำพ ิพ ากษ าฎ ีกา ท่ี 7 2 5 /2 5 1 9  ศาลฎีกาวินิจฉัยข้อกฎหมายว่า 'คดีคงมี

ประเด็นมาล่ศาลฎีกาข้อเดียวว่า สัญญาท้ายฟ้องขัดต่อความสงบเรียบร้อยและคืลธรรมอันด  ี

ของประชาชนหรือไม่... บริษัทโจทก์มิได้กำหนดให้ จำเลยที่ 1 ต้องทำงานอยู่กับบริษัทโจทก์ 

จนตลอดชีวิตหรือเป็นระยะเวลาอันยาวนานเกินควร... บริษัทโจทก์มิได้กำหนดอัตราเงินเดือน 

โดยเอารัดเอาเปรียบจำเลยที่ 1 เกินไป...'

คำพ ิพ ากษ าฎ ีกาที่ 2548-2549/2533 ตัดสินว่า "สัญญาตังกล่าวนั้นมิใช่เป็น 

การห้ามจำเลยทั้งสองมิ'ให้กระทำโดยเด็ดขาด จำเลยนั้งสองอาจกระทำได้เมื่อได้รับความ

ยินยอมจากโจทก์ การกระทำที่ห้ามนั้นเป็นการห้ามเฉพาะสิงที่เป็นแช่งขันกับงานของโจทก์

และเฉพาะส่วนของงานที่จำเลยทั้งสองเคยทำกับโจทก์ ท ั้งกำหนดเวลาที่ห้ามไว้นั้นก็มีเพียง 24
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เด ือ น  น ับแต ่จำ เลยท ั้งสองน ั้น จากก ารเป ็น ล ูก จ ้างโจท ก ์เท ่าน ั้น  ล ักษณ ะของข ้อส ัญ ญ าท ี่ก ่อให ้

เก ิดห น ั้ในการงดเว ้นการกระทำตามท ี่แสดงโดยเจตนาของค ู่กรณ ีเท ่ม ’น ั้ ไม ่เป ็น ก ารต ัด ก าร

ป ระกอบอาช ีพ ข องจำเลยท ั้งสองท ั้งห มด ท ีเด ียว  เพ ีย งแ ต ่เป ็น ก ารห ้าม ป ระก อบ อาช ีพ บ างอย ่างท ี่ 

เป ็น การแข ่งข ัน ก ับโจท ก ์ระยะเวลาห น ึ่ง เท ่าน ั้น  และกำห น ด ไว ้ไม ่น าน เก ิน สมควรเป ็น ส ัญ ญ าต ่าง  

ตอบแทนท ี่ร ักษาส ิทธ ิและประโยชน ์ข องค ู่กรณ ีท ี่เป ็นไปโดยชอบ ใน เช ิงของการประกอบย ุรก ิจไม ่ 

เป ็นการป ิดการทำมาหาได ้ชองฝ ่ายใดโดยเด ็ดข าดจนไม ่อาจดำรงอย ู่ได ้'

หลักความสงบเรียบร้อยของประชาชน เป็นขอบเขตประการหนึ่ง ชีงเป็นข้อจำกัด 

หลักความศักดี้สิทธิ๙ของการแสดงเจตนา เพราะผลประโยชน์ของสังคม หรือส่วนรวม ย่อมอยู ่

เหนือเสรีภาพ และผลประโยชน์ของเอกชน ตังกล่าวแล้ว อย่างไรก็ดื ปิญหายากยิ่งในการพ ี

จารณาว่า นิติกรรมใด จะชัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือดืลธรรมอันดีชองประชาชนหรือไม่ ก็ 

คือปัญหาที่ว่า ความสงบเรียบร้อยของประชาชนก็ดี คืลธรรมอันดีของประชาซนก็ดี มี

ความหมายประการใด เหตุที่กฎหมายไม่ได้บัญญัติความหมายของคำ  ๆ นึ่ใว้ ก็เพราะต้อง 

การให้ความหมายยืดหยุ่นได้ตามสภาพสังคม และกาลเวลา ประกอบกับความรู้สิกของ

ประชาชนแต่ละยุค6 หลักความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน จึงสามารถแก  ้

ปัญหาข้อสัญญาอันไม่เป็นธรรมได้ เพราะเป็นหลักที่กว้าง และสามารถปรับได้กับข้อเท็จจริง 

ทุกเรื่อง ชีงย่อมมีความเปลี่ยนแปลงไปตามยุคสมัย ว่ามีความพอเหมาะพอควรอย่างไร ตังท่ี 

ศาลไตใช้เป็นแนวทางในการพิจารณาตลอดมา ปัญหาส่าตัญจึงอยู่ที,ข้อเท็จจริงที่เป็นองค์

สำคัญในการพิจารณาว่าขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประขาขนหรือไม่ 

หากไม่นำสืบข้อเท็จจริงนั้น หรือน์าสีบไม่สม ศาลย่อมไม่สามารถนำหลักความสงบเรียบร้อย 

ของประซาซนมาปรับกับข้อเท็จจริงนั้น เพื่อหาความพอเหมาะพอควรให้เกิดความชอบธรรม

ได้

ห ล ัก ค ว า ม ส ง บ เร ีย บ ร ้อ ย ห ร ือ ศ ีล ธ ร ร ม อ ัน ด ีข อ ง ป ร ะซ า ซ น น ั้ จ ึงต ้อ งพ ิจ ารณ า

จาก ข ้อ เท ็จจร ิง เป ็น เร ื่อ ง  ๆ  ไป โดยคำน ืงถ ึงการร ักษ าประโยช น ์ซ องค ู่ส ัญ ญ าให ้ม ีความ เท ่าเท ียม  

ก ัน เป ็น สำค ัญ  เม ื่อ เท ีย บ ก ับ ห ล ัก  Restraint o f  trade ข องต ่างประเทศแล ้ว  ตามท ี,ได ้ศ ีกษา 

ใน บท ท ี่ 2 จะเห ็น ว ่า  หล ัก  Restra int o f  trade ข องต ่างประเทศใช ้ทฤษฎ ีประโยชน ์สาธารณ ะ 

(p u b lic  in te res t) หร ือ ห ล ักค วามสงบ เร ียบร ้อยห ร ือศ ีลธรรมอ ัน ด ีข องป ระซ าซ น  พ ิจารณ าเป ็น

8 เย็มชัย Tjmงศั และ บวรศักดิ ย ุวรรณ โ,ณ, คำบรรยายกูฏหมายว่าด้วยนิติกรรม 
และสัญญา (กูๅงเทพฯ : ^ฬาลงกูรณ์มหาวิทยาลัย, 2531), หน้า 23. (อัดคำเนา)
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กรณีราย  ๆ ไป เช่นเดียวกัน แต่จากการศึกษาพบว่า ความพอเหมาะพอควรชองศาลต่าง

ประเทศนั้น บางกรณีก็มีการ1ใช้อย่างกว้าง  ๆ เหมือนกัน เช่น ในคดี Foster &  Son, L td .v . 

Suggest ตัดสินว่าดู่สัญญา สิงเป็นผู้1จัดการสัญญา'ว่าจะ’ไม่ทำธุรกิจกระจกตลอดสหรา«อาเนา,จักร 

เป็นการรักษาความสับชองวิธีการผลิตกระจก และการค้าชองนายจ้างอย่างเป็นธรรม และคดี 

Fitch V. Dewes เสมียนทนายในเมืองแทมวอร์ธถูกห้ามทำงานกับบริษัททนายความ โดย 

ไม'ได้จำกัดเวลาไว้ ศาลตัดสินว่า ช้อตกลงนี้สมบูรณ์ โดยอธิบายว่า เสมียนทนายได้รับความรู้ 

และติดต่อกับลูกความในระหว่างปฏิบัติหน้าที่ ซึ่งถ้าไม่ทำสัญญาจำกัดสิทธิไว้ อาจจะทำให้ 

ความนิยมในธุรกิจซองนายจ้างเชื่อมเสิยไป เป็นด้น

จากแนวคำพิพากษาอังกฤษทั้ง 2 คดี เห็นว่า ศาลคงจะคำนึงถึงการป้องกัน 

ความสับทางการค้า และกูดวิลล์ชองกิจการมากกว่าความพอเหมาะพอควร เพราะไม่ได้

คำนึงว่า ธุรกิจกระจกครอบคลุมทั้วราชอาณาจักรหรือไม' และในคดีที่ 2 ก็ไม่ได้คำนึงว่า

ความสัมพันธ์กับลูกความย่อมมีการจืดจางลง

จากแนวคำพิพากษาชองศาลไทย ถือหลักความพอเหมาะพอควรตัดสินคดีมา

โดยตลอด และยังไม่เคยยอมให้มีการจำกัดสิทธิอย่างกว้าง  ๆ เช่น ตลอดประเทศ หรือ

ตลอดชีวิต (แม้จะเป็นคดีเกี่ยวกับการรักษาความสับทางค้า เช่น คำพิพากษาฎีกาที่ 2548- 

2549/2533 ก็ตาม) จนเป็นการตัดหนทางในการประกอบอาชีพ จากคำตัดสินคดีชองศาล 

ต่างประเทศที่หยิบยกมาเป็นตัวอย่างนี้ หากเกิดชื้นในประเทศไทย จากแนวคำพิพากษาซอง 

ศาลไทย เช่ือว่า ศาลคงจะต้องนำหลักความพอเหมาะพอควรมาใช่ในการตัดสินให้เกิดความ 

เป็นธรรมแท่คู่สัญญามากชื้น ตามแนววินิจฉัยคำพิพากษาฎีกาที่ 2548-2549/2533 ส่วน 

ในคดี Littewoods V. Harris ชื่งเราได้เคยศึกษากันในบทที่ 2 ไว้ ศาลยอมให้สัญญาที่ 

ห้ามจำเลยเป็นลูกจ้างบริษัทคู่แช่งยักษ์ใหญ่ ที่ทั้งอยู่นอกราชอาณาจักร บังคับได้นั้น หาก

พิจารณาถึงหสักความพอเหมาะพอควรแล้ว ศาลไทยก็คงจะไม่ยอมให้มีการจำกัดสิทธิกว้างถึง 

เพียงนั้น เช่นกัน เพราะควรคำนึงถึงภาวการณ์ที่เหมาะสมต่าง  ๆ ด้วย

ซอพิจารณาประการหนี่ง ซองความพอเหมาะพอควร คือ ไม่สามารถกำหนด 

แน่นอนได้ว่ามีชอบเซตเพียงใด จะต้องพิจารณาเป็นรายกรณีเป็นเรื่อง  ๆ ไป ว่าอย่างไร

จึงจะมีความเหมาะสมสำหรับข้อเท็จจริงเช่นนั้น โดยไม่เป็นการรักษาประโยชน้ปีองนายจ้างจน 

เกินความจำเป็น และตัดหนทางการประกอบการงานชองลูกจ้างจนไม่สามารถดำรงชีพอยู่ได้

ป ัญหานี้จ ืงเป็นป้ญหาที่ยากในการตัดสินคดี เพราะไม'สามารถหาหลักเกณฑ์อะไรได้

อีกประการหนึ่ง จะต้องชื้นอยู่กับข้อเท็จจริงในการพิจารณาด้วย หากไม่สามารถพิสูจน์ให้ศาล
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เห็น หรือเชื่อว่ามีข้อเท็จจริงเช่นนั้น อาจทำให้เกิดความไม่«อบธรรมขึ้นได้ ยกตัวอย่างเช่น 

การห้ามทอผ้าไหมในห้องถิ่นที่ทำธุรกิจเลี้ยงไหม ปลูกใบหม่อน เป็นหลัก ย่อมแตกต่างกับ 

ห้องถิ่นที่ไม่มีคนทำธุรกิจนั้นเลย หรือการห้ามเป็นลูกจ้างในบริษัทวงการผง«กฟอกทั้งหมด

ย่อมมีความแตกต่างกับการห้ามเป็นลูกจ้างกับบริษัทเฉพาะที่เป็นคู่แช่ง«น เพราะในกรณีแรก 

เท่ากับเป็นการกำจัดให้ลูกจ้างออกจากวงการอา«พนั้นเลยทีเดียว อีกประการหนี่ง การ

พิจารณาความพอเหมาะพอควรด้งกล่าว อาจอาศัยแนวคำวินิจฉัย«องศาลที,เคยตัดสินไว้ช่วย

ในการพิจารณาเท่านั้น แต่ไม่ลามารถตัดสินเช่นเดียวกันได้ แม้จะมีข้อเท็จจริงใกล้เคียงกันก็ 

ตาม เพราะความพอเหมาะพอควรนั้ย'อมเปลี่ยนแปลงไปตามกาลเวลา ค่านิยม สภาพ

เศรษฐกิจ และลังคม «องแต่ละยุคสมัย นิติกรรมใดเข้าลักษณะมีวัตชุที่ประสงค์เป็นการชัด

ขวางศีลธรรมอันดี«องประ«า«นนั้น ต้องพิจารณาตามกาลเทศะ เพราะศีลธรรมของประ«า«น 

อาจเปลี่ยนแปลงไปได้ตาม กาลสมัย ตองเอาความรู้สีก«องบุคคลที่มีฐานะปานกลางเป็น

เครื่องวัด7 ยกตัวอย่างเช่น ในยุคของข่าวสาร ขอบเขตท้องที่ที่ถือว่ามีความพอเหมาะพอควร 

ย่อมกว้างไกลกว่าในยุคสมัยเก่า หรือ ในประเทศที่มีความเจริญทางเทคโนโลยี ย่อมให้

ความสำคัญในการป้องกันความลับในการผลิตที่ซับข้อน และต้องใช้ขั้นวิธีการประดิษฐ์สูง

มากกว่าประเทศที'มีความเจริญน้อยกว่า หรือในสมัยที,ธุรกิจค้าเพ«รเพื่องฟู การห้ามการแข่งขัน 

ย่อมมีความสำคัญมากกว่าในยุคที่ธุรกิจค้าเพ«ร«บเซา หรือในยุคที่เงินบาทมีค่าสูง การถูก 

ห้ามแข่งขัน เพื่อตอบแทนค่าใ«จ่ายที่ได้รับการ'ฝืกอบรม ย่อมยาวนานกว่าสมัยที่ค่าเงินบาท 

ถูกลง (แต่ค่าใ«จ่ายก็ย่อมสูงตามไปด้วย ต้องพิจารณาเปรียบเทียบกัน) เป็นต้น

สัญญาห้ามแข่งข้นหรือจำกัดสิทธิในการประกอบอา«พใด ขัดต่อความสงบเรียบ- 

ร้อยของประ«า«นหรือไม่นั้น จากแนวคำพิพากษาศาลไทยและอังกฤษ ได้พิจารณาถึงความ 

พอเหมาะพอควร'ในเรื่องลักษณะธุรกิจที่ห้ามแข่งขัน «อบเขตทองที่ และระยะเวลา โตยมี

แนวคิดที,คล้ายคลึงกัน แต่คำพิพากษาศาลอังกฤษมีวิวัฒนาการยาวนาน และคดีเกิดขึ้น

มากกว่าศาลไทย ป ร ะ ก าร แ ร ก  ในการพิจารณาถึงลักษณะของธุรกิจที,ต้องห้ามในสัญญา เพ่ือ 

ป้องกันการซัก«วนหรือจูงใจ และความลับทางการค้า จะต้องมีความเกี่ยวข้องกับธุรกิจของ

นายจ้างและลักษณะงานที่ลูกจ้างมีหน้าที่รับผิด«อบด้วย ไม่ครอบคลุมถึงธุรกิจที่อาจเกิดขึ้นใน 

ภายหลัง ศาลไทยได้วางแนวทางการพิจารณาไว้เช่นเดียวกัน เช่น คำพิพากษาฎีกาที่ 1 3 5 6 /  
2479 ข้อสัญญาห้ามลูกจ้างช่อมเครื่องพิมพ์ดีด เป็นคนใ«ธุรกิจอื่น ตกเป็นโมฆะ เป็นด้น ซ่ึง

7 หย ุด แ ล ง ย ุท ํ ย ,  ก ูฏ ห ม า ย แ พ ่ง ล ัก ษ ณ ะ ม ูล ห น ี้ท น ึ่ง  1 ห น ้า  1 3 0 .
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ผู้เชียนมีความเห็นว่า หลักการพิจารณาคดีดังกล่าว สามารถนำมาเป็นแนวทางให้เกิด

ความชอบธรรมแก่คู่ส ัญญาได้ โดยจะต้องพิจารณาจากอ้อเท็จจริงเป็นรายกรณีประกอบด้วย 

ป ร ะ ก า ร ท ี่สอง การพิจารณาถึงชอบเป็ดท้องที่ของสัญญา แนวคำพิพากษาศาลอังกฤษ ถ้าเป็น 

การป้องกันการชักซวนจูงใจลูกค้า ธุรกิจป็องนายจ้างจะต้องครอบคลุมถึงห้องที่นั้นด้วย แต่ถ้า 

เป็นการป้องกันความสับทางการค้า บางคดี ศาลยอมให้มีการจำกัดสิทธิที่กว้าง ๆ  ได้ เซ่น 

ตลอดประเทศ หรือทั่วโลก เป็นด้น โดยเห็นว่า เป็นเรื่องยากที่จะกำหนดซอบเป็ดห้องที่ เพ่ือ 

ป้องกันความสับทางการค้าชองนายจ้างได้ ป ร ะ ก ารสุดท ้าย  ช่วงเวลาที่เหมาะสม ในการป้อง 

กันการชักชวนหรือจูงใจลูกค้า คำนึงถึงช่วงเวลาในการหาลูกจ้างคนใหม่ และสามารถติดต่อกับ 

ลูกค้าได้ดี กับช่วงเวลาที่ความสัมพันธ์กับลูกค้าจืดจางไป ส่วนช่วงเวลาป้องกันความสับทาง

การค้านั้น จะคำนึงถึงความยุ่งยาก ซับอ้อนป็องความสับทางการค้านั้น ประเภทชองลูกค้าที่จะ 

ติดต่อด้วย วิธีการติดต่อกับลูกค้า และบ่อยครั้งเพียงใดที่ติดต่อกับลูกค้า เป็นด้น ทั่งสองกรณ ี

จะพิจารณาจากอ้อเท็จจริงประกอบเป็นรายกรณีไป ซึ่งจะทำให้เกิดความชอบธรรมต่อดู่สัญญา 

ทั่งสองฝ่าย

หสักความสงบเรียบร้อยชองประซาซน ที่ศาลไทยนำมาใช้ เป็นหลักการพิจารณา 

ที่ใกล้เคียงกับหลัก Restraint of trade ซองกฎหมายต่างประเทศมาก แต่หลักที่ใช้ในศาล 

อังกฤษ ก็คงมีประโยชน์ในการเทียบเคียงเท่านั้น ศาลไทยจะวินิจฉัยอย่างไร ต้องแล้วแต่จะ 

เหมาะสมแก,สภาพการณีในเมืองไทย ไม่หมายความว่าจะต้องใช้หลักอย่างเดียวกับอังกฤษ...'*

4.3 ป้ญหาบางประการชองสัญญาห้ามแช่งอ้นหรือจำกัดสิทธิในการประกอบอาชีพ

ปิญหาว่าสัญญาห้ามแช่งอ้นหรือจำกัดสิทธิในการประกอบอาชีพใด มีความพอ

เหมาะพอควร และไม'ชัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีซองประชาซน เป็นเรื่องที่จะ 

ต้องพิจารณาจากอ้อเท็จจริงในสำนวนแต่ละคดีเป็นเรื่อง ๆ  ไป ยากที่จะกำหนดหลักเกณฑ์ที่ 

ชัดเจนลงไปได้ แนวความคิดเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีซองประซาซน มัก 

แปรเปลี่ยนไปตามยุคสมัย ด้งที่เราได้เคยคีกษามาแล้ว และมีความแตกต่างกันไปในแด'ละ

ประเทศ ซึ่งจะเห็นได้ว่า แนวคำวินิจฉัยป็องศาลอังกฤษบางคดี มีแนวคิดไม่เหมือนซองไทย 

ซึ๋นอยู่กับสภาพเศรษฐกิจ สภาวะการจ้างงาน สังคมซองประเทศนั้น และความสงบเรียบร้อย

* ห ม า ย เห ต ุท ้า ย ค ำ พ ิพ า ก ษ า ฎ ีก า ท ี่ 1 3 5 6 /2 4 7 9
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หรือศีลธรรมอันดีของประซาซน ยังมีกรณีที่กฎหมายบัญญัติไวให้เป็นกฎหมายเกี่ยกับความ

สงบเรียบร้อยซองประชาชน กับกรณีที่ไม่มีกฎหมายบัญญัติไว้ การพิจารณาว่าบทกฎหมาย 

มาตราใด เป็นกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือไม'นี ้

ความยากอยู่ตรงซ้อที่ว่า อะไรจะเป็นเครื่องซี้ให้เห็นเซ่นนั้นได้1, และไม'สามารถกำหนดหลัก

เกณฑ์ที่แน่นอนว่า อย่างไรจึงจะขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีซองประชาชน

กฎหมายแพ่งซองนานาประเทศ จึงได้กำหนดหลักการว่าด้วยความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรม 

อันดีซองประชาซน ในลักษณะที่ยืดหยุ่น และมอบให้เป็นหน่าที่ของศาลที่จะใช้ดุลพินิจว่า

การใดขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีซองประซาซนหรือไม่ เป็นกรณี ๆ ไ ป 8 9

ความชอบธรรมซองสัญญา จึงซึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงที่น่าส ืบ ต่อศาล หากคู่สัญญา 

ไม่น่าสิบข้อเท็จจริงที่เกี่ยวข้องกับประเด็นแห่งคดีให้ศาลเห็นว่า สัญญานั้นมีความไม่ชอบธรรม 

หรือเอาร้ดเอาเปรียบกันอย่างไร คู่สัญญานั้นจะกล่าวว่า ศาลตัดสินโดยไม่เป็นธรรมไม่ได้

เพราะข้อเท็จจริงที่ต่างกัน ย่อมมีผลต่อการพิเคราะห์ของศาลว่า ข้อสัญญานั้นมี

ความชอบธรรมหรือไม' เซ่น การจำกัดสิทธิลูกจ้างที่ม ีความรู้ความสามารถ และล่วงรู้

ความสับทางการค้าของนายจ้าง ย่อมแตกต่างไปจากการจำกัดสิทธิลูกจ้างระดับตรกว่า หรือ

การห้ามลูกจ้างทำงานแข่งข้นเฉพาะธุรกิจที่เกี่ยวข้องกับงานที่ทำ ย่อมแตกต่างกับการห้าม

ลูกจ้างประกอบธุรกิจทุกประเภท หรือในห้องที่ที่มีธุรกิจประเภทเดียวกับนายจ้างมาก ย่อม

แตกต่างจากห้องที่ที่มีไม่มีธุรกิจแข่งข้นกับนายจ้างเลย หรือในห้องที่ที่มีผู้คนอาศัยหนาแน่นน้อย 

ย่อมแตกต่างจากห้องที่ที่มีคนอาศัยหนาแน่นมาก เป็นด้น สิงคู่สัญญาอาจอ้างผู้เชี่ยวชาญใน 

เรื่องนั้น  ๆ มาเป็นพยานต่อศาล ‘ เซ่น นำสืบว่า ความรู้ที่ลูกจ้างได้มาระหว่างการทำงานใน 

สาซาวิชาการแขนงนั้น ถือว่าเป็นซั้นตอนการผลิตที่มีความสำคัญเพียงพอที่จะน่าไปประกอบ

กิจการแข่งข้นต่อไปถืงซนาดเรียกว่า เป็นความสับทางกาวค้านั้นได้หรือไม่ เป็นด้น

พยานผู้เชี่ยวชาญ จะต้องมีความรู้ความชำนาญในสาซาวิชาการแขนงที่เป็นปัญหา 

ความรู้ความซ่านาญที่อาจจะได้มาจากการศีกษาเล่าเรียนจนได้ปริญญา หรือประกาศนียบัตร 

หรือหนังสือรับรองอื่น  ๆ หรืออาจได้จากการทำงานในสาขานั้นมาเป็นเวลานาน จนมี

8 พวงผกา บุญโสภาคย์, คำบรรยายวิชากฎหมายแพ่งและพาณีชย์ว่าด้วย 

นิติกรรมสัญญา, หน้า 85.

9 อุกฤษ มงคลนาวิน, 'ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีซองประซาซน,'

หน้า 22.
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ความฟ้านาญก็ได้,0 เฟ้น คำพิพากษาฎีกาที่ 1610/2498 ผู้ใหญ่บ้าน แม้ไฝ'ใช่ผู้ฟ้านาญการพิเศษ 

แต่มีอาชีพทางทำนา มีกระบือหลายตัว ก็สามารถรู้ลักษณะของกระบือตาถั่วและตาฝืาแตกต่าง 

กันอย่างไร สามัญชนพอจะเห็นฃัฮแตกต่างกันได้จึงรับพิงเป็นพยานในฟ้อตำหนิกระบือตังกล่าวได้

การให้อำนาจศาลเป็นผู้ใช้ดุลพินิจพิจารณาว่า สัญญาใดขัดต่อความสงบเรียบร้อย 

หรือศึลธรรมอันดีชองประชาชนหรือไม่ แม้อาจถือเท่ากับให้ผู้'พิพากษาเป็นผู้,บัญญัติกฎหมาย

ก็ตาม แต่หากไม่ทำเช่นนั้น ก็จะทำให้กฎหมายไม่มีความยืดหยุ่น จำกัดอยู่ในวงแคบ และ

ไม่สามารถปรับใช้กับฟ้อเท็จจริงต่าง  ๆ ที,เปลี่ยนแปลงไปได้ทันท่วงที ในกรณีเช่นนั้ ตัวบท 

กฎหมายที่มีลักษณะยืดหยุ่น จึงมีความจำเป็น เพราะอาจนำมาปรับใช้กับทัศนะที่ก้าวหน้า 

ชองยุคสมัย และแสวงหาความถูกต้องเหมาะสมเป็นราย  ๆ แล้วแต่กรณี ตังนั้น การมี

ลักษณะเป็นนามธรรมชองหลักกฎหมายว่าด้วยความสงบเรียบร้อยหรือศึลธรรมอันดีซองประชาชน 

จึงน่าจะกล่าวว่า เป็นหัวใจชองการใช้กฎหมายและการบังคับใช้กฎหมาย ที่งเป็นผลดีมากกว่า 

เป็นผลร้าย,1

การวินิจฉัยว่า การใดชัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือดีลธรรมอันดีซองประชาชน 

หรือไม่นั้น เพื่อให้เหมาะสมแก่การดำเนินชีวิตในสังคมแห่งยุค ศาลสมควรจะได้ศึกษาจาก 

แนวคำพิพากษาศาลสูงในอดีตประกอบกับการรับพิงความคิดเห็นชองนักวิชาการและบุคคลนั้วไป 

ตลอดทั้งให้ความสนใจพิจารณา สังเกตการณีในเรื่องระบบสังคม และลัทธิทางสังคมที่กำลัง 

เปลี่ยนแปลงด้วย,2 มีฟ้อสังเกตว่า แม่ในคดีที่มีฟ้อเท็จจริงเช่นเดียวกัน การพิจารณาถึง

ความชอบธรรมซองสัญญา บางกรณีก็อาจจะแตกต่างกันได้ ตามแต่การพิเคราะห์ซองศาลใน 

แต่ละกรณี กระทรวงยุติธรรมกำลังร่างพระราชบัญญัติฉบับหนึ่งว่าด้วยฟ้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม’,1 

มีสาระสำคัญเพื่อให้รัฐโดยศาลยุติธรรม มีอำนาจบังคับให้ผลซองสัญญาที่ผู้มีอำนาจต่อรอง

เหนือกว่า ที่นำเอาหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนา เอารัดเอาเปรียบคู่สัญญาฝ่ายที่มีอำนาจ 

ต่อรองน้อยกว่า ทำให้เกิดความไม่เป็นธรรมแก่คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง และเกิดความไม่สงบสุฃใน 

สังคม สิงถ้าร่างพระราชบัญญัตินี้ มีผลใช้บังคับเป็นกฎหมายแล้ว จะเป็นการวางแนวทาง

แก่ศาลในการวินิจฉัยสัญญาอันไม่เป็นธรรม ควรพิเคราะห์ถึงอะไรบ้าง เพื่อให้มีผลบังคับ

เพียงเท่าที่เป็นธรรมและพอสมควรแก,กรณีต่อไป

' °  เข็มชัย ชุติวงศ์, คำอธิบายกฏหมายลักษฌะพยาน, หน้า 190.

" £]กฤษมงคลนาวิน,’ความสงบเรียบร้อยและดีลธรรมอันดีของประยายน,’หน้า22. 

1S เร่ืองเดียวอัน. *ภาคผนวก, หน้า 123.
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