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 The impact of free opening up retailing business to free competition is not only beneficial to 
the economy in general but it also causes severe competition among discount stores and thereby 
brings serious damage to Thai retailers and the suppliers who are not even on the same level with 
those retailers. But with higher purchasing power the retailers can bargain more forcefully and cause 
the suppliers to accept certain conditions which are unfair. This happening is one of unfair trade. It 
may be by - product of the trade policy which seeks free competition but the actor should have also 
fair trade practice.  
 This research aims to study ways to control the practice of the retailers who have a 
tendency to exercise abuse of bargaining power by taking advantage of their trading partner. This is 
carried out by looking at the solutions of foreign countries in making an analysis. The study reveals  
that U.S.A. and Japan have used the unfair trade practice provisions under the anti-trust law to cope 
with this case in a rather fruitful wary where as Article 29 of the Thai Competition Act still lacks a clear 
provision to yield actual enforcement. This caused the author to propose the Thai Fair Trade 
Committee should be given power to spell out the behavior under Article 29 to give a clearer picture 
and to allow actual enforcement to replace the former guideline. However it must be in tandem with 
the formulation of independence of the enforcing agency only then one would see an efficient 
enforcement.  
 Apart from looking at the trade behavior of the retailers the author also made a study on the 
actuality of the unfair contracts between the retailers and the suppliers. Cases in foreign countries 
indicate that courts can also apply unfair contract legislative to business contracts in a restrictive 
way. But the Thai scenario would be better if there is a revision to allow the entrepreneurs to make a 
class action and the Unfair Contract Term Act is fully enforced, it would be helpful in solving unfair 
contracts in the business circle.  
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บทที่ 1 
 

บทนํา 
 
1.  ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 
 ธุรกิจคาปลีกเปนธุรกิจที่มีความสําคัญตอระบบเศรษฐกิจภายในประเทศเปนอยางมากเพราะนอกจาก
จะเปนธุรกิจที่ทํารายไดสูงเปนอันดับสองรองจากภาคอุตสาหกรรม      และมีการจางงานมากเปนอันดับสามรอง
จากภาคเกษตรและภาคบริหารแลว  มูลคาในตลาดของธุรกิจคาปลีกยังมีมากกวา  500,000 ลานบาท/ปอีกดวย 
การเติบโตทางเศรษฐกิจอยางรวดเร็วในระหวางป  2529-2538  ประกอบกับการเปดเสรีทางการเงินในป 2534  
เปนผลใหเงินทุนสามารถเคลื่อนยายเขาออกจากประเทศไดโดยเสรี สถาบันการเงินมีสภาพคลองสูง  
ผูประกอบการคาปลีกสามารถกูเงินมาขยายกิจการไดอยางรวดเร็ว และยังเกิดผูประกอบการรายใหม ๆ อีก
หลายราย และดวยปจจัยทางดานผูบริโภคที่มีกําลังซื้อมากขึ้น  และมีแนวโนมที่จะเลือกซื้อสินคาจาก
หางสรรพสินคาที่อํานวยความสะดวกใหมากกวา พฤติกรรมการจับจายใชสอยของผูบริโภคที่เปล่ียนแปลงไปนี้  
ทําใหธุรกิจคาปลีกไดรับความสนใจจากนักลงทุน ทั้งไทยและตางประเทศเปนอยางมาก  มีการรวมทุนกันกับผู
ประกอบธุรกิจคาปลีกจากตางประเทศ  อาทิ โลตัสซูเปอรเซ็นเตอรเปนการรวมทุนระหวางกลุมซีพีกับเทสโกจาก
ประเทศอังกฤษ คารฟูรเปนการรวมทุนระหวางกลุมเซ็นทรัลและกลุมคารฟูรจากประเทศฝรั่งเศส* 

  
  แตหลังจากวิกฤติเศรษฐกิจในประเทศที่เกิดขึ้นนับตั้งแตกลางป 2540 เปนตนมา  ทําใหผูประกอบการ
ไทยในภาคธุรกิจตางๆ จํานวนมากตองหยุดชะงักลง เนื่องจากประสบกับปญหาที่คลายคลึงกัน โดยเฉพาะ
ความสามารถในการประกอบการที่ขาดทั้งเงินลงทุนและเงินทุนหมุนเวียนในกิจการ   ความตองการเงินตราจาก
กองทุนการเงินระหวางประเทศเพื่อมาแกไขวิกฤติเศรษฐกิจ     ทําใหไทยไมอาจปฏิเสธที่จะเปดเสรีทางการคา
ตามขอตกลงขององคการการคาโลก  (World Trade Organization :  WTO)  ได 
  
 หลังจากที่ไทยไดยกเลิกประกาศคณะปฏิวัติ  ฉบับที่ 281 (ปว. 281)  ซึ่งเคยจํากัดสิทธิคนตางดาวใน
การประกอบธุรกิจบางประเภท  และออกพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว  พ.ศ.  2542  มา
บังคับใชแทน  เปนการเปดโอกาสใหตางชาติเขามาลงทุนในกิจการบางประเภทไดงายขึ้น  จากที่เคยถูกหามไว
ในกฎหมายเดิม (ปว. 281) 
  
 ธุรกิจคาปลีกเปนหนึ่งในกิจการที่เปดใหชาวตางชาติเขามาลงทุนได ซึ่งตามพระราชบัญญัติการ
ประกอบธุรกิจของคนตางดาว ไดกําหนดใหเปนธุรกิจที่คนไทยไมมีความพรอมที่จะแขงขันในการประกอบกิจการ

                                                        
  
 * การรวมทุนในชวงนั้นเปนลักษณะที่ไทยยังเปนฝายถือหุนขางมาก  คือ เกินกวากึ่งหนึ่งอยู 
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กับคนตางดาว (ในบัญชี 3(14)) และในการอนุญาตประกอบธุรกิจคาปลีกตามพระราชบัญญัตินี้  มาตรา 8(3)  
กําหนดใหยื่นคําขออนุญาตตออธิบดีกรมทะเบียนการคา* ซึ่งอธิบดีจะพิจารณาอนุญาตโดยความเห็นชอบของ
คณะกรรมการการประกอบธุรกิจของคนตางดาว แตหากกิจการดังกลาวไดรับบัตรสงเสริมการลงทุนจาก
คณะกรรมการสงเสริมการลงทุนอยูดวยแลว ใหผูประกอบการซึ่งเปนคนตางดาวดังกลาวแจงตออธิบดีเพื่อขอ
หนังสือรับรอง ในการนี้อธิบดีตองออกหนังสือรับรองใหแกผูประกอบการดังกลาวโดยเร็ว  (มาตรา 12) เนื่องจาก
ธุรกิจคาปลีกแบบ  Modern Trade เปนธุรกิจขนาดใหญจึงมีการลงทุนในจํานวนมหาศาล  มีการจางงานจํานวน
มาก  และโดยเฉพาะการนําเทคโนโลยีเครือขายการบริหารจัดการที่มีประสิทธิภาพมาใชในการดําเนินงานจึงเปน
คุณสมบัติ หรือเงื่อนไขที่ตรงตามที่คณะกรรมการประกอบธุรกิจคนตางดาวและคณะกรรมการสงเสริมลงทุน
สมควรพิจารณาเห็นชอบใหประกอบธุรกิจในไทยได  และยังไดรับสิทธิประโยชนตางๆ  ในการดําเนินธุรกิจจาก
บัตรสงเสริมการลงทุนอีกดวย 
  
 การที่พระราชบัญญัติดังกลาวเปดโอกาสใหคนตางดาวประกอบกิจการคาปลีกได   ทําให    
ผูประกอบการคาปลีกตางชาติรายใหญ  อาทิ  จากอังกฤษ (เทสโก  โลตัส) ฝร่ังเศส (คารฟูร)  และ   
เนเธอรแลนด (แม็คโคร)  เขามาประกอบธุรกิจในไทยหลายรายและดวยเงินทุนที่มากกวา ประกอบกับความ
ออนแอของผูคาปลีกไทย  ทําใหธุรกิจคาปลีกไทยซึ่งมีมูลคานับ 500,000 ลานบาทตอป ตองตกเปนของตางชาติ
ดวยการถูกซื้อหรือครอบครองกิจการไป**  
  
 ในยุคแรก ๆ  สภาพความไมเปนธรรมของสัญญาระหวางผูผลิตและผูประกอบการคาปลีกรายใหญยัง
ไมปรากฎใหเห็นเดนชัดนัก เนื่องจากการเติบโตของบรรดาธุรกิจคาปลีกรายใหญเพิ่งเริ่มขยายตัว การเลือกสถาน
ที่ตั้งในทําเลที่ดี และความสามารถในการบริหารจัดการที่มีประสิทธิภาพ การอํานวยความสะดวกสบายที่
สามารถตอบสนองความตองการของผูบริโภคไดหลากหลาย   เปนส่ิงที่ดึงดูดใหยอดขายสูงขึ้น ซึ่งยังไมรวมถึง
รายไดที่มาจากการใหเชาพื้นที่ในศูนยการคาที่ผูคาปลีกสรางขึ้นอีกดวย  แตดวยจํานวนผูบริโภคที่มีแนวโนม
เพิ่มขึ้น  ปริมาณการจับจายที่สรางกําไรใหแกผูคาปลีกไดอยางแนนอน  เปนแรงดึงดูดอยางสําคัญที่ทําใหผูคา
ปลีกรายใหญเรงขยายสาขาอยางรวดเร็ว  อันเปนการสรางแรงกดดันใหเกิดขึ้นระหวางผูประกอบการคาปลีก
ดวยกันเอง  ในการแยงผูบริโภค การแขงขันกันอยางรุนแรงในธุรกิจคาปลีกจึงเกิดขึ้น  แมจะกอใหเกิดผลดีแก
ผูบริโภคในแงที่ไดสินคาราคาถูก  คุณภาพดี มีของสมนาคุณลดแลกแจกแถมตาง ๆ  แตกลยุทธการขาย               
นานับปการนี้  หากมองใหลึกลงไปแลว จะพบวาตนทุนในการจูงใจผูบริโภคดังกลาว  สวนใหญแลวจะถูกผลักไป
เปนภาระคาใชจายของผูผลิตสินคา  (supplier)  อยางไมรูตัว 

                                                        
 
 * ปจจุบันกรมทะเบียนการคาเปล่ียนเปนกรมพัฒนาธุรกิจการคา 
 ** กรณีตัวอยาง  ไดแก  การตัดสินใจของกลุมเครือโภคภัณฑในการขายหุนสวนใหญในรานโลตัสใหแก
กลุมเทสโกจากอังกฤษในราคา  12,700 ลานบาท (ผูจัดการรายวัน  19  พฤษภาคม  2541  :  หนา  14) 
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 จากที่กลาวมาจะเห็นไดวาปจจัยที่สงผลใหเกิดปญหาคือ 
 1. การแขงขันกันอยางรุนแรงของผูประกอบการคารายใหญ 
 
  ที่เห็นไดชัดเจน คือ การแขงขันทางดานราคา ซึ่งถือเปนหลักการเบื้องตนของธุรกิจการคา  
โดยเฉพาะการลดราคาเพื่อขายสินคาใหถูกกวาคูแขงขันรายอื่น  อันเปนวิธีที่สามารถดึงดูด ผูบริโภคไดทุกโอกาส 
อยางไรก็ตามหากมีการแขงขันกันลดราคามากจนเกินไป ในทางเศรษฐศาสตรเห็นวาผูที่เขาแขงนั้นจะเปนผูแบก
รับภาระความเสียหายเอง   
  ในระยะที่การตอสูระหวางผูประกอบการคาปลีกรายใหญเพิ่งเริ่มขึ้นความพยายามในการเพิ่ม
ยอดขายของผูคาปลีกแตละราย (โดยเฉพาะหาง Discount  Store)  ทําใหตองลดราคาลงเปนจํานวนมาก และ
เปนระยะเวลานานติดตอกันเพื่อจะดึงดูดลูกคาไว  แตดวยตนทุนที่เพิ่มสูงขึ้นมากนี้ทําใหผูประกอบการคาปลีก
ไมอาจแบกรับภาระขาดทุนตอไปได  จึงพยายามหลีกเลี่ยงไปใชกลยุทธอื่นแทน  ทําใหรูปแบบและวิธีการแขงขัน
มีความสลับซับซอนมากยิ่งขึ้น หนึ่งในกลยุทธเหลานั้นคือ การเรียกเก็บคาธรรมเนียมในรูปแบบตางๆ จากผูผลิต
สินคา  เชน  คาธรรมเนียมแรกเขาคา  rebate bonus,  คาเปดหางใหม ,  คาเสนอตัวสินคาชนิดใหม,   คาลง
โฆษณา,  คาจัดตกแตงราน เปนตน 
  
 2. พฤติกรรมการบริโภคที่เปล่ียนแปลงไป 
    
  ความไดเปรียบอยางมากในอํานาจตอรองของผูประกอบการคาปลีกรายใหญที่มีตอผูผลิต 
(Suppliers)  จะไมอาจเกิดขึ้นไดเลย  ถาปริมาณการจับจายใชสอยของผูบริโภคสวนใหญจะไมอยูที่เหลา 
Modern  Trade  รูปแบบตางๆ  ดวยขอเท็จจริงที่วาผูบริโภคหันมาเลือกซื้อสินคาจากรานคาสมัยใหมมากขึ้น 
เนื่องจากในภาวะการณปจจุบัน ความเจริญของเศรษฐกิจและปญหาจราจรมีผลกระทบตอความเปนอยูของคน
ในเมืองเปนจํานวนมาก  รูปแบบรานคาที่เปดจําหนายสินคาตลอด 24  ชั่วโมง  จึงอํานวยความสะดวกใหแก 
ผูบริโภคไดเปนอยางดี  และประการสําคัญ ดวยทําเลที่ตั้งที่อยูในยานชุมชน สะดวกแกการเดินทาง รูปแบบการ
จัดรานเปนระเบียบ  สะอาดและสะดวกสบาย  มีสินคาหลากหลายชนิดตามที่ตองการ รวมท้ังมีบริการตางๆ  
เชน Food center   Super market  โรงภาพยนตร  รานหนังสือ  รานตัดผม  ตลอดจน สวนสนุกสําหรับเด็ก ๆ 
ราน Modern Trade เหลานี้จึงมีลักษณะเปนศูนยการคาที่ผูบริโภคนอกจากจะมาจับจายใชสอยสินคาแลว  ยัง
เปนสถานที่พักผอนหยอนใจไดอีกดวย 
  ความสามารถในการตอบสนองความตองการของผูบริโภคไดอยางหลากหลายทําใหรูปแบบธุรกิจ  
Modern trade ประสบความสําเร็จในการคาปลีกเปนอยางมาก  และโดยเฉพาะรานคาประเภท  Discount 
Store ที่มุงกลุมเปาหมายไปที่ผูบริโภคที่มีรายไดระดับปานกลางจนถึงระดับต่ําไดดวยราคาสินคาที่ถูกกวา  
Modern trade ในรูปแบบอื่น ๆ หาง Discount Store  จึงเกิดขึ้นและเติบโตอยางรวดเร็วทั้งในชุมชนเมือง และ
ตางจังหวัด เมื่อปริมาณการใชจายของผูบริโภคสวนใหญอยูในกลุมรานคาสมัยใหม  ผูผลิตสินคาจึงไมอาจปฎิ
เสธที่จะไมอาศัยรานคาปลีกเหลานี้เปนชองทางในการจัดจําหนายสินคาไดเลย 
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  3. ผูผลิตสินคาไมมีอํานาจตอรอง 
    
   ตั้งแตชวงตนทศวรรษ 2500 ที่รัฐบาลมีนโยบายสงเสริมการผลิตเพื่อทดแทนการนําเขา ทําให
ภาคการผลิตไดรับการสนับสนุนและสงเสริมตลอดมา  กอใหเกิดกลุมผูผลิตสินคาขึ้นมากมาย  แมจะมีผูผลิตราย
ใหญเพียงไมกี่ราย*  แตผูประกอบการขนาดเล็กก็มีเปนจํานวนมากในปจจุบัน  การแขงขันกันของผูผลิตสินคาแต
ละรายในสินคาประเภทเดียวกัน**  ยอมเปนผลดีตอผูคาปลีกรายใหญที่จะเลือกซื้อสินคาจากผูผลิตที่ใหราคาถูก
ในสินคาที่คุณภาพดีที่สุดไดไมยาก แมวาในอดีตกระบวนการจัดกระจายสินคาไปถึงมือผูบริโภคจะอยูในการ
ควบคุมของผูผลิต (รวมทั้งผูคาสง) โดยผูคาปลีกมีหนาที่เพียงคนกลางเลือกชนิดสินคาที่คิดวาจะขายไดจาก
ผูผลิต เพื่อมาจําหนายใหผูบริโภค   ผูผลิตจะเปนผูกําหนดราคา  เงื่อนไขในการขาย และชนิดสินคาที่จะขาย แต
เมื่อผูคาปลีกไดกลายเปนผูซื้อรายใหญที่มีเครือขายสาขาทั่วประเทศและมีประสิทธิภาพสูง จึงเปนการสราง
อํานาจตอรองใหแก ผูคาปลีกโดยสิ้นเชิงตอผูผลิต ในการนี้ผูผลิตที่ตองการใหผูคาปลีกรายใหญดังกลาวเปน
ชองทางในการกระจายสินคา ซึ่งครอบคลุมพื้นที่จํานวนมากยอมตองยอมจํานนตอทุกขอเรียกรองหรือเงื่อนไข
ประการใด ๆ ตอการเขาเปนคูคาอยางหลีกเลี่ยงไมได 
  
   จากสภาพที่กลาวมาขางตน เปนระบบการคาที่ไมยุติธรรมและนําไปสูตนทุนทางสังคมที่เห็น
ไดชัดคือ  จะเกิดปญหาการกระจายรายได  เงินสวนใหญจะกระจุกอยูในหางสรรพสินคาใหญๆ  ผูประกอบการที่
เปนผูผลิตโดยเฉพาะรายเล็กรายยอย ไมสามารถจะเติบโตได อันเปนการทําลายอาชีพผูผลิตรายยอยโดย
ทางออม 
  
   ในมาตรา 87 ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ เปนภาระกิจที่รัฐจะตองสนับสนุนการคาแบบเสรี 
โดยอาศัยกลไกของตลาด  และจะตองกํากับดูแลใหมีการแขงขันอยางเปนธรรม  คําวา “อยางเปนธรรม” เปน
ปญหาวา กฎหมายแขงขันทางการคาปจจุบัน มีการสงเสริมการแขงขันอยางยุติธรรมระหวางธุรกิจของคนไทย
ดวยกันเอง และระหวางธุรกิจคนไทยกับธุรกิจขามชาติหรือไมอยางไร เพราะการแขงขันอยางเปนธรรมระหวาง
ผูประกอบการการนี้  จะเกิดขึ้นได นอกจากผูแขงขันจะตองอยูภายใตกติกาเดียวกันแลว ผูแขงขันที่แข็งแรงกวา
จะตองไมอาศัยชองวางของกติกาเอารัดเอาเปรียบผูแขงขันที่ออนแอกวา หรือผูที่มีอํานาจตอรองนอยกวาดวย 
การแขงขันที่ไมยุติธรรม นอกจากไมสรางเสริมระบบเศรษฐกิจใหเขมแข็งยั่งยืนแลวยังเปนการบั่นทอนศักยภาพ 
และความสามารถในการแขงขันของผูประกอบการรายยอยอีกดวย กรณีดังกลาว จึงเห็นวาเปนการจําเปนที่รัฐ

                                                        
 
 * เชน บริษัท ยูนิลิเวอร โฮลดิ้ง  จํากัด,  บริษัท สหพัฒนพิบูล จํากัด (มหาชน), บริษัทคอลเกต ปาลมโอ
ลีฟ (ประเทศไทย) จํากัด เปนตน 
 ** สินคาอุปโภคบริโภคเปนสินคาที่มีความแตกตางของสินคาต่ํา  (Low Level of  Product 
Differentiation) และสามารถใชทดแทนกันไดงาย 
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จะตองเขามาแทรกแซงในธุรกิจคาปลีก เพื่อใหเกิดความสมดุลยทางการคาแกทุกฝายที่เกี่ยวของ  เพราะ
ความสัมพันธหรือธุรกรรมที่เกิดขึ้นมิไดอยูในลักษณะที่ผลประโยชนของทุกฝายกลมกลืนกัน ดังเชนในความคิด
ของลัทธิเสรีนิยมที่ Adam Smith กลาวไว ใหอาศัยเพียงกลไกของตลาด เปนเครื่องมือเทานั้น 
 
2.  สมมติฐานของการศึกษาวิจัย 
  
 สัญญาที่ทําขึ้นระหวางผูคาปลีกรายใหญกับผูผลิตรายยอย มีหลายประเด็นที่ทําขึ้นบนพื้นฐานของ
ความไมเทาเทียมกันในอํานาจตอรองทางการคา ทําใหเกิดสภาพการเอารัดเอาเปรียบกันทางธุรกิจเปนอยาง
มาก  แตกฎหมายคุมครองผูบริโภคในดานสัญญาไมอาจแกไขปญหาดังกลาวได อยางไรก็ตามมีความเปนไปได
วาหากไดมีการแกไขขอบกพรองบางประการที่เปนอุปสรรคตอการบังคับใชกฎหมายแขงขันทางการคาและ
กฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมแลว กฎหมายทั้ง 2 ฉบับดังกลาวอาจจะเขามาจัดสรรความสัมพันธดังกลาวได
อยางเหมาะสม  ตามเจตนารมยที่แทจริงของกฎหมาย ทั้งนี้โดยไมจําเปนตองออกกฎหมายใหมเพื่อควบคุม
ธุรกิจคาปลีกเปนการเฉพาะแตอยางใด 
 
3.  วัตถุประสงคของการศึกษาวิจัย 
  
 1. เพื่อศึกษาแนวคิดของระบบเศรษฐกิจทุนนิยม และวิเคราะหถึงขอดีขอเสียของระบบเศรษฐกิจ
ดังกลาว 
 2. เพื่อศึกษาสภาพปญหาที่แทจริงที่เกิดขึ้นในวงจรธุรกิจคาปลีกรวมทั้งวิเคราะหสาเหตุของปญหา 
และผลกระทบในดานตางๆ  รวมทั้งแนวทางแกไขในกระบวนการนิติบัญญัติตามกฎหมายที่มีอยูในปจจุบัน 
 3. เพื่อศึกษาและวิเคราะหหลักการและเหตุผล และขอกฎหมายในพระราชบัญญัติการแขงขันทาง
การคา และกฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมประกอบการพิจารณาวาพฤติกรรมบางอยางระหวางผูประกอบการ
คาปลีกรายใหญ กับผูผลิต  เขาขายจํากัดการแขงขันทางการคาหรือไมหรือเปนสัญญาที่ถูกควบคุมตาม
กฎหมายหรือไม 
 4. เพื่อศึกษาและวิเคราะห หลักการ เหตุผลของขอกฎหมาย และแนวทางการปรับใชกฎหมาย
แขงขันทางการคาและกฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของตางประเทศ เพื่อพิจารณาถึงความเปนไปไดในการ
นํามาปรับใชกับปญหาดังกลาวดวย 
 
4.  ขอบเขตของการศึกษาวิจัย 
  
 วิทยานิพนธฉบับนี้จะศึกษาวิเคราะหเพื่อแยกแยะสิทธิหนาที่ในสัญญาระหวางผูคาปลีกรายใหญกับ
ผูผลิตรายยอย ตามหลักสัญญาซื้อขายทั่วไป  และที่เปนขอตกลงพิเศษอื่นๆ ที่กฎหมายยอมใหตกลงแตกตาง
จากบทบัญญัติไดแคไหน เพียงไร ประกอบกับการศึกษาวิเคราะหกฎหมายการแขงขันทางการคา  และกฎหมาย
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ตลอดจนกฎหมายลักษณะดังกลาวของตางประเทศ  เพื่อหาแนวทางที่เหมาะสมในการ
ปรับใชกับปญหาที่เกิดขึ้นในวงจรธุรกิจคาปลีกดังกลาว 
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5.  วิธีการศึกษาวิจัย 
  
 วิทยานิพนธฉบับนี้ทําการศึกษาและวิจัยคนควาแบบวิจัยเอกสาร (Documentary Research) โดยการ
เก็บรวบรวมขอมูลที่เกี่ยวของ  ทั้งที่เปนเอกสารตําราทางวิชาการ บทความในวารสารตางๆ  ตัวบทกฎหมายที่
เกี่ยวของทั้งภาษาไทย และภาษาอังกฤษ รวมตลอดทั้งบรรดาขอเท็จจริงที่ปรากฎตามสื่อตางๆ และจาก
ผูประกอบการ และนําขอมูลเหลานี้มาศึกษา  วิจัย คนหา แนวคิด  หลักเกณฑ และวิเคราะหอยางเปนระบบ 
 
6.  ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ 
  
 1. ชี้ใหเห็นขอบกพรองของแนวคิดเศรษฐกิจแบบทุนนิยม ที่ไมกอใหเกิดประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจ
เสมอไป  และโดยเฉพาะหากกฎหมายที่มีอยูไมอาจแกปญหาที่เกิดขึ้นไดในสังคมได 
 2. การศึกษาหลักการเหตุผลและตัวบทกฎหมายทั้ง 2 ฉบับ จะเปนประโยชนแกผูใชกฎหมายที่จะได
เขาใจถึงวัตถุประสงคเบื้องหลังของกฎหมายแตละฉบับ  และนําไปปรับใชไดอยางถูกตองเหมาะสม 
 3. การวิเคราะหขอกฎหมาย เพื่อนําไปปรับใชกับขอเท็จที่เกิดขึ้นทําใหไดเห็นเจตนารมยที่แทจริงของ
กฎหมาย และเห็นชองวางของกฎหมายที่ชัดเจนขึ้น เพื่อเปนประโยชนในการปรับปรุงแกไขตอไป 
 4. เพื่อใหสามารถนํากฎหมายที่มีอยูในปจจุบันมาปรับใชกับปญหาขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นไดอยางมี
ประสิทธิภาพ โดยไมจําเปนตองออกกฎหมายเฉพาะเพื่อควบคุมธุรกิจคาปลีกแตอยางใด  



บทที่ 2 
 

แนวคิดของระบบเศรษฐกจิทุนนิยมและโครงสรางธรุกิจคาปลีกในปจจุบัน 
 
1.  วิวัฒนาการและแนวความคิดเกี่ยวกับระบบเศรษฐกิจทุนนิยม 
  
 1.1 วิวัฒนาการของระบบเศรษฐกิจทุนนิยม 
    
  ระบบเศรษฐกิจทุนนิยมนั้นกลาวไดวา เริ่มเกิดขึ้นในชวงศตวรรษที่ 17-18  ในแถบยุโรป ซึ่ง
ขณะนั้นมีความเจริญทางดานการคานําหนาประเทศอื่น ๆ เปนอยางมาก แนวความคิดเกี่ยวกับเสรีภาพทาง
การคาอันเปนพื้นฐานของระบบเศรษฐกิจทุนนิยมจึงกอตัวขึ้นและมีอิทธิพลเขาไปในจิตสํานึกของพอคาและนัก
เศรษฐศาสตรทั้งหลาย และเริ่มแผขยายวงกวางขวางไปสูประเทศตาง ๆ อยางรวดเร็วโดยเฉพาะในยุคสมัยที่
ประเทศในแถบยุโรปนิยมลาเมืองอาณานิคม  แนวความคิดในการทําธุรกิจแบบทุนนิยม  จึงถูกนําไปใชกับระบบ
เศรษฐกิจของประเทศอาณานิคมตางๆ  ที่มีอยูทั่วทุกมุมโลก ทั้งยังไดรับการยอมรับวาแนวคิดนี้ เปนหลักการที่
อาศัยกฎธรรมชาติในการขับเคล่ือนตามที่สํานักคลาสสิก เรียกวาหลัก Laissez-faire หลัก Laissez-faire นี้ มี
แนวความคิดวา ควรปลอยใหทุกคนทําโดยเสรี คือ เมื่อปลอยใหทุกคนแสวงหาประโยชนตามหลักเสรีภาพทาง
เศรษฐกิจแลวทุกอยางจะเรียบรอยไปเอง เพราะมีหลักเรื่องการแขงขันคอยเหนี่ยวรั้งอยู โดยรัฐไมตองเขาไป
แทรกแซง ถารัฐเขาไปแทรกแซงจะกอใหเกิดผลเสียมากกวาผลดี ควรปลอยใหทุกอยางดําเนินไปตามกฎ
ธรรมชาติของมัน การแสวงหาผลประโยชนสวนตัวจะนําไปสูผลประโยชนของสวนรวมในที่สุด1 
   
  ระบบเศรษฐกิจทุนนิยมดําเนินมาจนกระทั่งถึงป ค.ศ.1930 ในยุโรปเกิดเหตุการณที่ทําให
เศรษฐกิจตกต่ําครั้งใหญในทศวรรษที่ 30 (The Great Depression of The Nineteenth Thirty) นับเปนวิกฤติ
เศรษฐกิจที่รุนแรงและยาวนานอยางไมเคยมีมากอนและยังสงผลกระทบไปทั่วโลก   ทําใหนักเศรษฐศาสตร
ทั้งหลายตองกลับมามองวาระบบเศรษฐกิจทุนนิยมสามารถแกปญหาตางๆ ไดดวยตัวของมันเอง  โดยรัฐไมตอง
เขาไปแทรกแซงจริงหรือ หลังจากนั้นเปนตนมาแนวคิดที่วาระบบทุนนิยมมีกลไกอัตโนมัติที่สามารถแกไขปญหา
ไดดวยตัวเองไดเปล่ียนแปลงไป โดยจะใหบทบาทแกรัฐมากขึ้น และในปจจุบันหนาที่ของรัฐในระบบเศรษฐกิจ
ทุนนิยมไดพัฒนามากขึ้นตามลําดับ เพราะรัฐไดเขามามีบทบาทถึงขนาดเปนผูกําหนดโครงสรางการพัฒนา
เศรษฐกิจของประเทศ รวมทั้งออกกฎหมายในทางเศรษฐกิจตาง ๆ เพื่อควบคุมใหกลไกลของการแขงขันดําเนิน
ไปอยางถูกตองและเหมาะสม 
 
  

                                                        
 
 1 นภาพร  แดดภู , “การกําหนดราคาขายปลีก : ขอจํากัดการแขงขันตามกฎหมายปองกันการผูกขาด” 
(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต  คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2539) , หนา 13. 
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 1.2  ความหมายของระบบเศรษฐกิจทุนนิยม 
   
  ระบบเศรษฐกิจทุนนิยม  หรือที่เรียกกันวาระบบตลาด (market system) นั้น  มีนักวิชาการหลาย
ทานไดใหคํานิยามไวดังนี้ 
  ด.ร.ธรรมนูญ โสภารัตน ไดใหคํานิยามของระบบทุนนิยมไวในหนังสือหลักเศรษฐศาสตรของทาน
ไวดังนี้2 
  ระบบทุนนิยม  คือ ระบบเศรษฐกิจที่เอกชนมีกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินทุกชนิด และมีเสรีภาพในการ
ประกอบกิจกรรมทางเศรษฐกิจ โดยมีกําไรจูงใจ (profit incentives) ในระบบเศรษฐกิจทุนนิยมนี้รัฐบาลมีหนาที่
ดูแลพิทักษผลประโยชน เชน จัดระเบียบ ออกกฎหมาย โดยรัฐบาลจะไมแทรกแซงธุรกิจของเอกชน 
  อาจารยอัมพร วิจิตรพันธ  ไดใหคํานิยามของระบบทุนนิยมในหนังสือหลักเศรษฐศาสตรของทาน
ไวดังนี้3 
  ระบบทุนนิยม  คือ ระบบเศรษฐกิจที่กิจกรรมทางเศรษฐกิจดําเนินไปตามที่เจาของทุนจะเห็นดี
เห็นชอบ  โดยมุงหวังเพื่อกําไรเปนสําคัญ 
  อาจารยฉัตรทิพย  นาถสุภา  ไดใหคํานิยามของระบบทุนนิยม ซึ่งทานเรียกวา ระบบเศรษฐกิจ
ธุรกิจเอกชน ในหนังสือเรื่องระบบเศรษฐกิจเปรียบเทียบ ของทานไวดังนี้4 
  ระบบเศรษฐกิจธุรกิจเอกชน (private enterprise economy)  คือ ระบบเศรษฐกิจที่หนวย
กิจกรรมทางเศรษฐกิจมีเอกชนเปนเจาของ  และเปนอิสระที่จะดําเนินการผลิตและการบริโภคตามกลไกแหง
ราคา  (price mechanism) ของตลาด  ระบบเศรษฐกิจธุรกิจเอกชนนี้มีชื่อเรียกอีก  อยางหนึ่งวา ระบบเศรษฐกิจ
นายทุน (Capitalism) 
   
  ทั้งนี้ โดยอาศัยนิยามทั้งหลายที่กลาวมาขางตนนี้  อาจสรุปไดวา ระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยม คือ 
ระบบเศรษฐกิจที่เอกชนมีเสรีภาพในการทํามาคาขาย โดยไมมีรัฐหรือผูใดเขามากีดกันหรือขัดขวาง หากแตรัฐจะ
แทรกแซงเทาที่จําเปน  เพื่อสาธารณประโยชนและความมั่นคงแหงรัฐเทานั้น และประการสําคัญระบบทุนนิยมนี้
เปนระบบเศรษฐกิจที่ใหเอกชนมีกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินไดอยางบริบูรณ   
 
 
 

                                                        
  
 2 ธรรมนูญ  โสภารัตน, หลักเศรษฐศาสตร ,(กรุงเทพมหานคร : ป สัมพันธพาณิชย, 2529), หนา 20. 
 3 อัมพร  วิจิตรพันธ , หลักเศรษฐศาสตร ,(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพมหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2525), 
หนา 56. 
 4 ฉัตรทิพย  นาถสุภา ,ระบบเศรษฐกิจเปรียบเทียบ,(กรุงเทพมหานคร : ไทยวัฒนาพาณิช, 2512), หนา 
5. 
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 1.3 ลักษณะที่สําคัญขอบระบบเศรษฐกิจทุนนิยม5   
   
  ระบบเศรษฐกิจทุนนิยม  มีลักษณะที่สําคัญ พอสรุปไดดังนี้คือ 
  1. เอกชนเปนเจาของปจจัยการผลิต มีสิทธิและถือกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน 
  2.  เอกชนมีเสรีภาพในการเลือกผลิตสินคา และบริการ ตามความสามารถและประสิทธิภาพของ
แตละบุคคล 
  3.  ผลตอบแทนในการดําเนินธุรกิจ หรือประกอบการ คือ กําไร ดอกเบี้ย และคาเชา จะเปนส่ิง
กระตุน และแรงเสริมใหมีการขยายกิจการและคิดคนเทคโนโลยีใหม ๆ มาใชในการผลิต 
  4.  ประชาชนมีสิทธิเสรีภาพในการเลือกบริโภคตามรายไดและความสามารถของแตละบุคคล 
  5.   รัฐบาลจะไมเขาไปแทรกแซงหรือทําการแขงขันกับภาคเอกชนในการประกอบธุรกิจ แตจะ
สนับสนุนและอํานวยความสะดวกในการดําเนินการในทางเศรษฐกิจ 
  6.   ระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยม ใชราคาเปนเกณฑในการตัดสินปญหาพื้นฐานทางเศรษฐกิจ 
ราคากําหนดโดยอุปสงคและอุปทานของสิ่งนั้นในตลาด ถาจํานวนซื้อและจํานวนขายเทากันพอดี ราคาก็จะคงที่ 
ไมเปล่ียนแปลง แตหากจํานวนซื้อและจํานวนขายไมเทากัน ราคาก็จะเคลื่อนไหวทันที โดยราคาจะสูงขึ้น ถา
จํานวนซื้อมีมากกวาจํานวนขาย และราคาจะลดลงถาจํานวนซื้อมีนอยกวาจํานวนขาย6 
 
 1.4 รากฐานของแนวคิดในระบบเศรษฐกิจทุนนิยม 
   
  จากลักษณะสําคัญของระบบเศรษฐกิจทุนนิยมที่กลาวมา หลักการดังกลาวลวนเกิดจากปรัชญา
กฎหมายที่สําคัญ คือ หลักปจเจกชนนิยม และ หลักเสรีนิยม 
 
  1.4.1 หลักปจเจกชนนิยม (Individualism) หลักนี้มีความสัมพันธใกลชิดกับปรัชญาใน
คริสตศตวรรษที่ 18 ซึ่งเปนผลจากความคิดทางการเมืองที่ตองการยืนยันหลักปจเจกชนนิยมตอสูกับรัฐ โดย
ยืนยันหลักที่วารัฐจะตองรับรูสิทธิสวนบุคคลใหมากเทาที่จะเปนไปได รัฐจะตองไมทําลายสิทธิพื้นฐานของบุคคล 
เวนแตในบางเรื่องที่เปนกรณีอันสมควร  จึงจะมีขอจํากัดเสรีภาพได 
   

                                                        
 

5 ทับทิม  วงศประยูร, ประวัติและลัทธิเศรษฐกิจ ,(กรุงเทพมหานคร : วี.เจ.พริ้นติ้ง , 2536) , หนา 158. 
 6 วันรักษ  ม่ิงมณีนาคิน , เศรษฐศาสตรเบื้องตน พิมพครั้งที่ 4 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2540),หนา 10-11. 
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  1.4.2 หลักเสรีนิยม (Liberalism) หลักนี้มีขึ้นเพื่อรับรองสิทธิที่ปจเจกชนมีอยูตามธรรมชาติ ที่
สามารถจะทําอะไรก็ได ตราบเทาที่ไมกระทบตอสิทธิของบุคคลอื่น หรือเปนเรื่องที่ขัดตอประโยชนสาธารณะ 
โดยเฉพาะหลักเสรีภาพในทางเศรษฐกิจที่เปนบอเกิดของระบบเศรษฐกิจทุนนิยม หรือ ระบบการคาเสรีนั่นเอง 
 
2.  ขอดีและขอเสียของระบบเศรษฐกิจทุนนิยม 
  
 2.1  ขอดีของระบบเศรษฐกิจทุนนิยม 
   
   ระบบเศรษฐกิ จแบบนี้ มี ข อดี ในแง ที่ ทํ า ให การจั ดสรรทรัพยากร เปน ไปอย า งมี         
ประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจ และยังกอใหเกิดการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจ ทั้งนี้เพราะการที่ระบบเศรษฐกิจให
เสรีภาพแกเอกชนในการดําเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจและใหสิทธิแกเอกชนในการสะสมทรัพยสิน จึงเปน
แรงจูงใจใหเอกชนมีความกระตือรือรนที่จะเลือกดําเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจที่ทําใหตนไดรับประโยชนสูงสุด 
กลาวคือ  ผูผลิตจะพยายามแสวงหากําไรสูงสุดดวยการเลือกผลิตสินคาที่ประชาชนตองการมากที่สุด  เพราะถา
เลือกผลิตสินคาที่ไมมีใครตองการแลว  ก็จะทําใหเขาขาดทุนและตองเลิกกิจการไป ซึ่งการที่ผูผลิตอาศัย
หลักเกณฑดังกลาว ในการตัดสินใจเลือกผลิตสินคาชนิดตาง ๆ ยอมทําใหสินคาที่ผลิตขึ้นในระบบเศรษฐกิจ
สอดคลองกับความตองการของผูบริโภค และเนื่องจากในระบบเศรษฐกิจแบบนี้เปดโอกาสใหมีการแขงขันกัน ใน
การดําเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจ ทําใหผูผลิตไมสามารถหากําไรจากการตั้งราคาใหสูงได  แตกลับตองหากําไร
โดยพยายามปรับปรุงเทคนิคการผลิตอยูตลอดเวลา  เพื่อลดตนทุนการผลิต  เมื่อผูผลิตทุกคนสามารถทําการ
ผลิตไดในตนทุนที่ต่ํา ยอมทําใหราคาสินคาต่ําไปดวย ซึ่งการที่ผูผลิตตองปรับปรุงเทคนิคการผลิตใหมี
ประสิทธิภาพอยูตลอดเวลา ยอมเปนผลดีตอระบบเศรษฐกิจในแงของการประหยัดทรัพยากร และความ
เจริญกาวหนาทางเทคโนโลยี นอกจากนี้ การที่ผูผลิตตองเลือกผลิตสินคาในปริมาณและคุณภาพที่ตรงกับความ
ตองการของผูบริโภค  และยังตองขายในราคาถูกยอมเปนประโยชนตอผูบริโภคในแงที่สามารถหาซื้อสินคาที่ตน
พอใจมาบําบัดความตองการไดในราคาถูก  เปนการเพิ่มสวัสดิการของบุคคลในสังคม และประการสุดทาย การที่
บุคคลมีสิทธิเปนเจาของปจจัยการผลิต และมีเสรีภาพในการใชปจจัยการผลิตที่ตนครอบครองไดตามความ
พอใจ   ทําใหเจาของปจจัยการผลิตพยายามเสนอขายปจจัยการผลิตใหไดผลตอบแทนสูงสุด เชน คนงานก็
พยายามหางานที่ใหคาจางสูง  เจาของที่ดินและทุนก็พยายามหารายไดจากที่ดินและทุนใหไดมากที่สุด และ
ผูประกอบการก็พยายามเลือกผลิตสินคาที่ใหกําไรมากที่สุด ฯลฯ เปนตน7 
  
  
 

                                                        
  
 7 รัตนา  สายคณิต และ ชลลดา จามรกุล, หลักเศรษฐศาสตรเบื้องตน ,(กรุงเทพมหานคร : เยียรบุคพับ                        
ลิชเชอร,2537), หนา 2. 
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 2.2 ขอเสียของระบบเศรษฐกิจทุนนิยม 
   
  จากที่กลาวมาเห็นไดชัดวา ระบบเศรษฐกิจทุนนิยม ใหเสรีภาพแกเอกชนทั้งภาคครัวเรือน และ
ภาคการผลิต โดยประชาชนทุกคนมีสิทธิเทาเทียมกันในการจับจายใชสอย การประกอบอาชีพ หรือการแสวงหา
รายได โดยรัฐบาลจะไมเขาไปแทรกแซงในกิจกรรมเหลานั้น คือจะปลอยใหเอกชนแขงขันกัน เพื่อใหเกิด
ประโยชนสูงสุด ตามหลักการของ Adam Smith แตโดยความเปนจริงแลวหลักการแขงขันมิไดกอใหเกิด
ประโยชนแตเพียงดานเดียว  แตยังเกิดขอบกพรองในตัวของมันเองดวย  ซึ่งนักเศรษฐศาสตรทานหนึ่งไดสรุปไว
อยางชัดเจน คือ8 
   1) เกิดชองวางระหวางชนชั้น  เนื่องจากความไมเทาเทียมกันในรายได  เพราะผูที่มีทุนมาก
ก็จะทําการลงทุนไดมาก และไดรับผลตอบแทนสูง   ทําใหเกิดปญหาในการกระจายรายไดไมเทาเทียมกัน กลุมที่
มีการลงทุนก็จะมีรายไดเพิ่มขึ้นเรื่อย ๆ คือ คนรวยก็ยิ่งรวยมากขึ้น สวนคนจนก็ยังคงจนตอไป  เพราะรายไดที่
เปนตัวเงินมีมูลคาในการแลกเปลี่ยนนอยลง  จึงเกิดความเหลื่อมลํ้าทางรายไดของบุคคล คนร่ํารวยหรือนายทุน
จะมีเปนสวนนอย  ประชาชนสวนใหญจะยากจน เกิดการกระจุกตัวของรายไดเปนอุปสรรคตอการพัฒนา

เศรษฐกิจและสังคมซึ่งจะสงผลตอเสถียรภาพทางการเมืองตอไป 
   2) มีการใชทรัพยากรสิ้นเปลือง  เนื่องจากเอกชนมีเสรีภาพในการผลิตจึงมีการใชปจจัยการ
ผลิตอยางฟุมเฟอย ทําใหส้ินเปลืองทรัพยากรมาก อนึ่งลักษณะการใชจะเปนการสนองความตองการของคน
กลุมนอย ไมใชสวนรวม เชน มีสถานเริงรมย สําหรับคนร่ํารวยหรือผูมีรายไดสูง  สินคาที่อํานวยความสะดวกของ
ผูมีฐานะดี  เปนตน 
   3) ในภาวะการณฉุกเฉิน    เชน เกิดอุบัติเหตุ  ภัยธรรมชาติ  เชน เกิดวาตภัย หรือเกิด
สงครามระบบเศรษฐกิจทุนนิยมไมสามารถจะแกไขสถานการณได เพราะเอกชนไดดําเนินการเศรษฐกิจโดยเสรี
และทรัพยสินสวนใหญเปนของเอกชน ไมอาจนํามาใชจายในประโยชนสวนรวม หรือเพื่อประเทศชาติได 
   4) นายทุนหรือผูผลิตสินคามีโอกาสที่จะรวมตัวกันผูกขาดการผลิตสินคา และบริการไดงาย  
เพราะรัฐไมไดเขาไปแทรกแซงกิจการการผลิต ผูผลิตมีโอกาสที่จะขึ้นราคาสินคาไดตามใจชอบ  และสามารถจะ
กดคาจางแรงงานได แรงงานก็จะถูกเอาเปรียบมากขึ้น เศรษฐกิจของประเทศก็ยิ่งจะตกต่ํา เพราะนายทุนจะรวมตัว
กันดึงราคาสินคาเองโดยไมสนใจกลไกของราคาอีกตอไปคาจางแรงงานจะต่ํา แตราคาสินคาและบริการจะสูง
ประชาชนสวนใหญจะไดรับความเดือดรอน    ภาวะเศรษฐกิจจะตกต่ํา เพราะคนสวนใหญของประเทศยากจน

รวมทั้งรัฐบาลก็จะไมมีรายไดมาพัฒนาประเทศ 
   5) ถาเกิดการแขงขันอยางรุนแรง ธุรกิจเล็ก ๆ จะไมสามารถยืนหยัดอยูไดและจะตองเลิก
กิจการไป  ผูที่ไมมีงานทําก็จะอดอยากแรนแคน เกิดเปนปญหาสังคม เนื่องจากรัฐบาลใหความสนใจตอนายทุน
ฝายเดียว เพราะยึดมั่นวานายทุนเปนผูสรางสรรคทางระบบเศรษฐกิจ ทําความเจริญใหแกชาติบานเมือง 9 

                                                        
 

8 ทับทิม  วงศประยูร ,ประวัติและลัทธิเศรษฐกิจ, หนา 159. 
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3.  การแกไขขอเสียของระบบทุนนิยมโดยกระบวนการนิติบัญญัติ10 
 ดวยสาเหตุที่ระบบเศรษฐกิจแบบเสรีหรือระบบทุนนิยมนี้มีขอเสียและปญหาตาง ๆ ดังที่กลาวมาแลว  
จึงทําใหประเทศในยุโรปและสหรัฐอเมริกา ซึ่งเปนผูนําของเศรษฐกิจแบบนี้ และไดประสบปญหาดังกลาวนี้มาชา
นานแลวไดศึกษาแนวทางในการแกไขจุดออนหรือขอเสียของระบบเศรษฐกิจแบบเสรีหรือทุนนิยมโดย
กระบวนการนิติบัญญัติ  ซึ่งก็คือการออกกฎหมาย  ดังนี้ 
 
 3.1 กฎหมายปองกันการผูกขาด (Anti-Monopoly Law) 
   
  ระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยม ดังที่กลาวมาแลวนั้น จะเห็นวา มีขอเสียประการหนึ่ง คือ การเกิด
สภาพของการผูกขาดขึ้นในระบบเศรษฐกิจ ซึ่งอาจเกิดขึ้นไดจากสาเหตุทางเศรษฐกิจ เชน หลังจากการแขงขัน
แลวเหลือผูผลิตอยูแตเพียงผูเดียว หรือผูผลิตไดเปนเจาของปจจัยสําคัญในการผลิต หรือผลิตผลมีลักษณะ
แตกตางกันใชแทนกันไดจํากัดมาก หรืออาจเนื่องจากสาเหตุทางการเมืองและสังคมก็ได รัฐบาลหรือบุคคลใน
รัฐบาลอาจใหอภิสิทธิ์ผูกขาดแกโรงงานหนึ่งเดียวในกิจกรรมหนึ่ง ๆ ระบบธุรกิจเอกชนที่ปราศจากการควบคุม
ของรัฐบาลที่ดีใกลชิด ยอมเกิดสภาพผูกขาดไดงาย หนวยการผลิตในธุรกิจเอกชนใฝแสวงหาการผูกขาดเพื่อผล
กําไร และโดยที่สถาบันกรรมสิทธิ์สวนตัวคุมครองอยู สภาพการผูกขาดจึงจะจํากัดใหหมดไปไดยาก11ปญหา
เหลานี้ในหลายประเทศ จึงไดตรากฎหมายปองกันการผูกขาดขึ้นเพื่อปองกันมิใหเกิดพฤติกรรมดังที่กลาวเกิดขึ้น
ในระบบเศรษฐกิจ 
 
 3.2  กฎหมายปองกันการทุมตลาด 
    
 การทุมตลาด โดยปกติหมายถึง  การขายสินคาในตางประเทศในราคาที่ต่ํากวาราคา ภายในประเทศ 
หรือในราคาที่ต่ํากวาราคาตนทุนของสินคานั้น ทั้งนี้การที่บริษัทตางชาติทําการทุมตลาดนั้น  อาจเกิดขึ้นไดดวย
หลายสาเหตุ เชน  
  1. เปนกลยุทธทางการตลาดที่ตองการเพิ่มสวนแบงในตลาดของตนภายในตลาดตางประเทศ 
  2. เพื่อตองการแขงขันกับบริษัทที่อยูในตลาดของประเทศผูนําเขา เนื่องจากมีบางกรณีที่บริษัทซึ่ง
ทําการทุมตลาดไมสามารถพบสภาพการแขงขันทางการคาไดภายในประเทศของตนอันเนื่องจากการที่รัฐบาล
ของประเทศมีนโยบายกีดกันทางการคาจนทําใหบริษัทตางชาติอื่น ๆ ไมสามารถสงสินคาเขามาแขงขัน

                                                                                                                                                               
  
 9 ระวัง  เนตรโพธิ์แกว,  หลักเศรษฐศาสตรเบื้องตน , (กรุงเทพมหานคร  :  สํานักพิมพพิทักษอักษร, 
2530) ,      หนา 85. 
 10 นภดล  ปกรณนิมิตดี , “ปญหาขอบเขตและการใชพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
พ.ศ.2540” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต  คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย,2542), หนา 10. 
 11 ฉัตรทิพย  นาถสุภา,  ระบบเศรษฐกิจเปรียบเทียบ , หนา 9. 
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ภายในประเทศของตนไดอยางเต็มที่  จึงอาจกลาวไดวา การทุมตลาดในลักษณะนี้เกิดขึ้นเพราะบริษัทตองการที่
จะพบสภาพการแขงขันทางการคา  
  3.  เพื่อตองการระบายสินคาไปยังตลาดตางประเทศในระหวาที่เวลาอุปสงคภายในประเทศของ
ตนลดลง  ซึ่งการทุมตลาดในกรณีนี้จะเปนไปในชั่วระยะเวลาอันส้ันเทานั้น เมื่ออุปสงคภายในประเทศเพิ่มขึ้น
แลว บริษัทเหลานี้ก็จะปรับราคาสินคาใหสูงขึ้นตอไป  
  4. เพื่อใหสามารถเพิ่มผลผลิตสินคาใหไดปริมาณมาก ตนทุนตอหนวยจะลดลง ทําใหบริษัท
สามารถทํากําไรไดอยางมากมาย12   
  การทุมตลาดจึงถือเปนการเอารัดเอาเปรียบจากนายทุน พอคา เพราะถานายทุนหรือพอคาทุม
ตลาดจนตัวเองสามารถครอบครองตลาดไดก็อาจเกิดสภาพการผูกขาดอันขัดกับหลักการคาเสรีในระบบ
เศรษฐกิจแบบทุนนิยม   กฎหมายปองกันการทุมตลาดจึงมีขึ้นมาเพื่อแกไขจุดออนของระบบเศรษฐกิจแบบทุน
นิยม 
 
 3.3 กฎหมายคุมครองแรงงาน 
   
  โดยที่ระบบเศรษฐกิจทุนนิยมมีหลักการสําคัญ คือ ยอมรับใหเอกชนมีกรรมสิทธิ์ในทรัพยได  แต
แมวาเอกชนแตละคนจะมีสิทธิเสรีภาพโดยเทาเทียมกันในดานตางๆ  ก็หาใชวากรรมสิทธิ์ในทรัพยจะถูกแบงปน
อยางเทาเทียมกัน กลาวคือ ระบบเศรษฐกิจทุนนิยมเปนระบบที่ตอจากระบบศักดินา ตามวิวัฒนาการของระบบ
เศรษฐกิจ ซึ่งเมื่อระบบศักดินาถูกผลักดันใหมีการเปลี่ยนแปลงและเกิดมีระบบนายทุนขึ้นแทนที่ ไพรที่ถูก
ปลดปลอยก็คือแรงงานอิสระที่ไมมีปจจัยการผลิตนั่นเอง  ฉะนั้นจากที่เคยบังคับเอาสวยจากไพร  จึงเปลี่ยนมา
เปนขูดรีดแรงงานกดคาจางจากลูกจางแทน  รัฐจึงจําตองมีกฎหมายคุมครองแรงงาน  เพื่อดูแลในเรื่องคาจางที่
เปนธรรม  และสภาพการจางงานตางๆ  ไมใหลูกจางถูกนายจางเอารัดเอาเปรียบจนเกินไป 
 
 3.4 กฎหมายคุมครองผูบริโภค 
   
  สถานการณทางเศรษฐกิจในโลกปจจุบันนี้ ปรากฏวา ระบบเศรษฐกิจแบบเสรี (Laissez Faire) 
เปนระบบที่เปดโอกาสใหมีการแขงขันเต็มที่ โดยที่รัฐจะไมเขาไปเกี่ยวของในการจัดการธุรกิจ (เวนแตการวางกฎ
หรือระเบียบเพื่อประโยชนในการดํารงไวซึ่งความปลอดภัยแหงรัฐนั้น) มิไดเอื้ออํานวยความยุติธรรมใหเกิดขึ้นใน
ระหวางผูผลิตและผูบริโภคเทาที่ควร ดวยเหตุที่ผูบริโภคไมมีอํานาจตอรอง (Inequality of bargaining power) 
ระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยมจะกอใหเกิดความเปนธรรมในสังคมก็ตอเมื่อผูผลิตและผูบริโภคตางมีอํานาจและ
ความเขมแข็งเทากัน เมื่อผูผลิตพยายามทุกวิถีทางที่ใหไดมาซึ่งผลกําไรในการจําหนายไมวาจะดวยการรวมตัว

                                                        
  
 12 บุญญรัตน  โชคบันดาลชัย,  “มาตรการทางกฎหมายในการปองกันการทุมตลาดในประเทศ               
ไทย,”(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย,2535), หนา 5. 
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กันขึ้นราคา  กักตุนสินคา  หรือลดจํานวนการผลิตลงเพื่อใหเกิดความตองการในตลาดสูงขึ้น  และหวังกําไรจาก
การขึ้นราคาตลอดจนผลเสียอันเกิดแกผูบริโภคซึ่งสืบเนื่องมาจากการปลอยปละละเลย  ขาดความรับผิดชอบใน
การควบคุมการผลิตและคุณภาพที่ไมไดมาตรฐาน  เพราะใชวัตถุดิบที่มีคุณภาพต่ําเพื่อลดตนทุนการผลิต  ส่ิง
เหลานี้ผูบริโภคเองไมอาจจะรวมตัวกันตอสูไดอยางมีประสิทธิภาพ  ภาวะความไมเสมอภาคในทางเศรษฐกิจ
ภายใตระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยมนี้เอง ทําใหรัฐจําเปนตองเขามีสวนชวยเหลือผูบริโภคมากยิ่งขึ้น13 โดยการ
ออกกฎหมายคุมครองผูบริโภค ซึ่งการคุมครองตามกฎหมายอาจจะเปนในลักษณะคุมครองการโฆษณา  หรือ
คุมครองในเรื่องฉลากสินคา หรือคุมครองเรื่องการทําสัญญา เปนตน 
  
 3.5 กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
   
  กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจัดไดวาเปนกฎหมายอีกฉบับหนึ่งที่ตราขึ้นเพื่อแกไข
ปญหาอันเกิดจากระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยม ในลักษณะของการทํานิติกรรมสัญญาที่เอาเปรียบคูสัญญาอีก
ฝายหนึ่ง โดยฝายที่มีอํานาจตอรองทางเศรษฐกิจนอยกวาจําตองยอมทํานิติกรรมสัญญาดังกลาว  ซึ่งกอนมี
กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม  สัญญาเหลานี้ถือวามีผลผูกพันคูสัญญาตามหลักเรื่องเสรีภาพในการ
ทําสัญญา หรือหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนา อันเปนหลักกฎหมายที่สนับสนุนระบบเศรษฐกิจแบบ
ทุนนิยม การแกไขเยียวยาปญหาที่คูสัญญาอีกฝายไมไดรับความเปนธรรมจึงเปนไปดวยความลําบาก ดังนั้นการ
มีกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจึงทําใหศาลมีทางออกในการชวยเหลือคูสัญญาที่ไมไดรับความเปน
ธรรมไดในระดับหนึ่ง 
 
4.  โครงสรางของธุรกิจคาปลีกในปจจุบัน 
  
 ธุรกิจคาปลีก  เปนอีกหนึ่งธุรกิจที่รัฐมุงสงเสริมใหเกิดการคาการลงทุนโดยเสรี แมจะสืบเนื่องจากหนาที่
สําคัญที่รัฐจะตองสนับสนุนระบบเศรษฐกิจทุนนิยมก็ตาม  แตผลจากการเปดเสรีธุรกิจคาปลีกใหกับนักลงทุน
ตางดาวนั้น  นอกจากจะเกิดผลดีในแงของการลงทุน  อาทิ การสรางงาน  การสรางรายได การนําเขาซึ่ง
เทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพแลว ยังเกิดผลเสียหายตามมาอีกอยางไมคาดถึง ทั้งตอตัวผูลงทุนเอง ผูผลิต และ        
แมกระทั่งผูบริโภคดวย  และจากหลักการที่วาระบบเศรษฐกิจแบบเสรี  ไมอาจจะขับเคลื่อนไดดวยตัวของตัวเอง  
หากแตรัฐจะตองเขามาแทรกแซงการกระทําบางอยางของผูประกอบการ เพื่อใหตลาดนั้นๆ  มีการแขงขันอยาง
เสรีและเปนธรรมนั้น  ในธุรกิจคาปลีกนี้จึงเปนอีกปญหาหนึ่งที่รัฐจะตองกําหนดบทบาทของตนใหเหมาะสม 
โดยเฉพาะในสภาพเศรษฐกิจในปจจุบัน 

                                                        
  
 13 สุษม  ศุภนิตย,  คําอธิบายกฎหมายคุมครองผูบริโภค (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพแหง
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ,2540) , หนา 4. 
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 แมวาการคาปลีกจะเปนธุรกรรมที่คนสวนใหญเขาถึงลักษณะของการเกิดปฏิสัมพันธระหวางคูสัญญา
กันดีอยูแลว แตในการที่จะศึกษาสภาพปญหาที่เกิดขึ้นในโครงสรางของธุรกิจคาปลีก  จําเปนอยางยิ่งที่จะตอง
กําหนดคําจํากัดความใหชัดเจน และศึกษาถึงโครงสรางพื้นฐานของธุรกิจคาปลีกเพื่อความเขาใจตรงกันใน
เบื้องตนกอน 
 
 4.1 ความหมายของธุรกิจคาปลีก 
    
  คําวา  “ธุรกิจคาปลีก” ไมพบคํานิยามที่ เปนบทบัญญัติของกฎหมายโดยตรง  แตไดพบ                 
คํานิยามของการคาปลีกในความหมายทางเศรษฐศาสตร     ซึ่งไดใหคํานิยามวา “การคาปลีก”( Retailing) เปน
สวนหนึ่งของกระบวนการทางการตลาดที่ทําหนาที่นําสินคาหรือบริการจากผูผลิต ( Manufacturer) ไปเสนอขาย
แกผูบริโภค (Consumer) ซึ่งซื้อสินคาหรือบริการไปเพื่อบริโภคขั้นสุดทาย ( Ultimate Consumption ) 14ฉะนั้น 
ในทางการตลาดจึงเห็นวา การคาปลีก (Retailing) เปนการขายสินคาและบริการใหกับผูบริโภคคนสุดทาย
โดยตรง15 
 ดังนั้น  “ธุรกิจคาปลีก”  จึงหมายถึง  ธุรกรรมที่เกี่ยวของกับการขายสินคาหรือบริการโดยตรงแก
ผูบริโภคคนสุดทาย โดยผูบริโภคจะนําไปใชตอบสนองความตองการของตนเองไมใชเพื่อธุรกิจ 
 
 4.2 โครงสรางของธุรกิจคาปลีก 
   
  ตามปกติสินคาและบริการจากผูผลิตจะสามารถเคลื่อนยายไปสูผูบริโภคจะตองมีชองทางในการ
จัดจําหนาย ซึ่งถือเปนกลไกที่สําคัญยิ่งในสภาพตลาดปจจุบันโดยรูปแบบพื้นฐานของโครงสรางธุรกิจปลีกจะเปน
ดังนี้ 
 
 
 
   
  1. ผูผลิต (Supplier) จุดเริ่มตนของธุรกิจการคาคือภาคการผลิต โดยผูผลิตจะผลิตสินคาหรือ
บริการขึ้นมาเพื่อจําหนาย  ผูประกอบการผลิตทุกรายในตลาดที่ตองการใหสินคาจําหนายไปยังผูบริโภคที่อยู
กระจัดกระจายในทองที่ตางๆ อยางทั่วถึงจําเปนตองอาศัยผูคาสงและผูคาปลีกที่มีประสบการณในการจัด
จําหนายสินคาและคุนเคยกับผูบริโภคในทองที่นั้นเปนเสนทางผานของสินคาไปยังผูบริโภค 

                                                        
 
 14 William H. Golen , “Retailing and Retailer Defined” Contemporary Retailing ( United State : 
Prentice – Hall , Inc., 1978 ), p.4. 

15 สุมนา อยูโพธิ์,การคาปลีก ,(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพชวนพิมพ, 2538 ) หนา 3. 

  ผูผลิต  
Supplier 

    ผูคาสง      
Wholesaler 

  ผูคาปลีก      
Retailer 

  ผูบริโภค 
Consumer 
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  2. ผูคาสง (Wholesaler) หมายถึง พอคา ตัวแทน หรือผูรวบรวม ซึ่งประกอบกิจการเขาแทรก
อยูระหวางผูผลิตดานหนึ่งกับผูคาปลีกหรือผูใช (User) อีกดานหนึ่ง 
  3. ผูคาปลีก (Retailer) เปนผูจําหนายสินคาหรือบริการใหแกผูบริโภคคนสุดทายโดยตรง โดย
สินคานั้นผูคาปลีกอาจซื้อมาจากผูคาสง หรือซื้อมาจากผูผลิตสินคานั้น ๆ โดยตรงก็ได 
  4. ผูบริโภค (Consumer) หมายถึง ผูซึ่งซื้อสินคาหรือบริการไปเพื่อใชสวนตัว ไมใชเพื่อธุรกิจ 
   
  จะเห็นไดวาในโครงสรางการคาปลีกจะประกอบไปดวยบุคคล 4 ฝาย คือ ผูผลิต  ผูคาสง ผูคาปลีก 
และผูบริโภค แตในระหวางผูผลิตจนถึงผูบริโภคนี้อาจมีผูคาสงหรือผูคาปลีกคั่นกลางอยูหรือไมก็ได  ทั้งนี้ขึ้นอยู
กับศักยภาพในการจัดจําหนายสินคาและบริการของผูผลิตนั้นเอง  และรวมตลอดทั้งประสิทธิภาพในการเขาถึง
ผูบริโภคของผูคาสง  หรือผูคาปลีกวามีอิทธิพลตอผูบริโภคมากนอยเพียงไร อันเปนปจจัยใหสภาพตลาดในธุรกิจ
คาปลีกเปลี่ยนแปลงไปตามยุคตามสมัย ดังจะกลาวตอไปนี้ 
  
 4.3 การเปลี่ยนแปลงโครงสรางธุรกิจคาปลีกไทยจากอดีต-ปจจุบัน 
   
  ในระยะแรกเริ่ม  ชวงเวลาหลังสงครามโลกครั้งที่ 2 ภาคการผลิตยังไมเติบโต  สินคาในตลาดสวน
ใหญยังตองพึ่งพาการนําเขาจากตางประเทศ โดยสวนใหญผูนําเขาจะเปนพอคาชาวจีนที่ลงทุนคาขายตั้งหลัก
ปกฐานในประเทศไทย  พอคาชาวจีนเหลานี้อาศัยความสัมพันธที่ดีกับบริษัทผูนําเขา เพื่อสืบหาขอมูลเกี่ยวกับ
สินคาที่จะนําเขามา และติดตอเหมาสินคาชนิดตางๆ ที่ตลาดตองการไวเปนจํานวนมาก16 เนื่องจาก ณ เวลานั้น
ยังไมมีฐานการผลิตสินคาอุตสาหกรรมภายในประเทศ  ประกอบกับตนทุนในการนําเขาสินคาต่ํากวาการผลิต
เอง  เพราะอัตราภาษีสินคานําเขาคอนขางต่ํา  ทําใหพอคาที่สามารถจัดหาสินคานําเขามาจําหนายไดเปนผูมี
อํานาจในตลาดคาสงและคาปลีก โดยผูผลิตในประเทศแทบเรียกไดวายังไมมีบทบาทในโครงสรางธุรกิจคาปลีก
เลย 
  ตอมาการเติบโตทางเศรษฐกิจในกลางทศวรรษ 2490 ทําใหโครงสรางการคาปลีกเริ่มเปล่ียนไป
จากเดิม เนื่องจากผูผลิตในประเทศเริ่มผลิตสินคาทดแทนการนําเขาที่มีราคาต่ํากวาสินคานําเขาไดเอง ประกอบ
กับในชวงตอนตนทศวรรษ 2500 รัฐบาลเริ่มมีนโยบายสงเสริมการผลิตเพื่อทดแทนการนําเขา โดยใหสิทธิ
ประโยชนมากมายแกผูประกอบการภายในประเทศ นอกจากนี้การประกาศขึ้นภาษีนําเขาสินคาเพื่อคุมครอง      
อุตสาหกรรมที่เพิ่งเกิดใหม  ทําใหภาคการผลิตโดยเฉพาะโรงงานขนาดใหญที่มีตนทุนการผลิตที่ต่ํา  กลับมามี
อํานาจตอรองมากขึ้นในธุรกิจคาปลีกแทนผูนําเขาสินคาในยุคแรก ๆ 
  

                                                        
 

16 สถาบันการวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย, “การคาสงการคาปลีกไทย (รายงานทิศทางเศรษฐกิจ
และการคาไทย : ภาควิชาการคาภายในประเทศ งานวิจัยเสนอตอกรมการคาภายใน กระทรวงพาณิชย, มีนาคม 
2542 ,หนา 11. 
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  ในระยะนี้กลุมพอคาที่เคยนําเขาสินคาไดเปล่ียนมารับซ้ือสินคาจากผูผลิตภายในประเทศหรือ
แมกระทั่งหันมาเปนผูผลิตเอง  การแขงขันกันเองของผูผลิตภายในประเทศ ทําใหราคาของสินคาคอนขางต่ํา  
เปนการสรางความสามารถใหแกบุคคลทั่ว ๆ ไป ในการลงทุนตั้งรานคาปลีกไดบาง  ในชวงนี้รานคาปลีกเริ่มมี
มากขึ้น โดยสวนใหญจะเปนรานขายของชําขนาดเล็กที่ขายใหกับผูบริโภคที่อาศัยอยูในละแวกใกลเคียง  มีการ
จําหนายสินคาที่จําเปนตอการดํารงชีวิต การบริหารกิจการมีรูปแบบงาย ๆ ไมสลับซับซอน  กิจการคาปลีกของ
ไทยในชวงนั้นโดยภาพรวมจึงเปนธุรกิจคาปลีกแบบดั้งเดิม (Traditional Trade) และมีสวนแบงตลาดตามมูลคา
กวารอยละ 60-7017 แตดวยตนทุนการดําเนินงานคอนขางต่ํา ทําใหรานคาปลีกรายยอยซึ่งเปนสวนใหญนี้มี
กําลังการจําหนายสินคานอย  ทําใหตองส่ังซื้อสินคาจํานวนนอยจากผูคาสงแทนที่จะส่ังซื้อกับผูผลิตโดยตรง  
อํานาจตอรองราคาสินคาของรานคาปลีกรายยอยดังกลาวจึงนอยตามไปดวย 
   
  ตอมาเมื่อเศรษฐกิจในประเทศมีอัตราการขยายตัวคอนขางสูง ในยุคเศรษฐกิจฟองสบู  สงผลให
รูปแบบของธุรกิจรานคาปลีกเปล่ียนแปลงไปจากเดิม  มีการปรับปรุงรานคาใหมีขนาดใหญขึ้น  เพื่อรองรับความ
ตองการที่หลากหลาย  มีตนทุนการดําเนินงานเพิ่มขึ้น  มีบุคลากรมากขึ้น  และการบริหารจัดการภายในองคกร
อยางเปนระบบซึ่งตอบสนองความตองการของผูบริโภคไดเปนอยางดี รูปแบบธุรกิจคาปลีกดังกลาว เริ่มจาก
หางสรรพสินคา (Department Store) และพัฒนาออกไปเปนประเภทตางๆ  ซึ่งเปนการคาปลีกในรูปแบบใหม 
(Modern Trade) เชน ซูเปอรมาเก็ต, รานคาสะดวกซื้อ (Convenience store)  รานคาสวนลด (Discount store) 
เปนตน 
   
  แตนับจากวิกฤติเศรษฐกิจป 2540 เปนตนมา  สงผลใหกําลังซื้อของประชาชนหดตัวอยางรุนแรง  
ผูประกอบการคาปลีกสมัยใหมของไทยที่ประสบปญหาสภาพคลองและมีหนี้สินตางประเทศจํานวนมาก ก็ตอง
ปรับตัวโดยการขายกิจการใหตางชาติหรือดึงชาวตางชาติเขามารวมทุนเพื่อแกไขปญหาสภาพคลองดังกลาว 
เดิมตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะหุนสวนบริษัท ผูประกอบการคาปลีกอาจจัดตั้งกิจการในรูป
ของหางหุนสวนสามัญ หางหุนสวนสามัญจดทะเบียนเปนนิติบุคคล  หางหุนสวนจํากัด หรือบริษัทจํากัด และ
บริษัทมหาชนได  แตในกรณีที่เปนหางหุนสวนที่มีหุนสวนเปนคนตางดาว หรือบริษัทที่มีผูถือหุนเปนคนตางดาว
ถือหุนตั้งแต 50% ขึ้นไป  ตองพิจารณาตามประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 281 ซึ่งมีขอจํากัดเกี่ยวกับธุรกิจทาง
พาณิชยกรรมที่เปนการคาปลีกทุกชนิด ตามขอ 4 วรรคแรก และในบัญชี ข  หมวด 3 (1) ทายประกาศฉบับ
ดังกลาว  ซึ่งหามคนตางดาวกระทําการคาปลีก เวนแตมีพระราชกฤษฎีกากําหนดเงื่อนไขเปนประการอื่น ดังนั้น
คนตางดาวที่ตองการประกอบธุรกิจคาปลีกดังกลาว  ตองมีการลงทุนเปนหุนสวนไมถึงกึ่งหนึ่งของทุน หรือ

                                                        
 
 17 ธนาคารกรุงศรีอยุธยา จํากัด (มหาชน),“แนวโนมภาวะเศรษฐกิจและธุรกิจป 2546 : การขยายตัว
ของดิสเคานทสโตรผลกระทบตอธุรกิจคาปลีกไทย,”วารสารปราสาทสังขฉบับเศรษฐกิจวิเคราะห  20,10 (ตุลาคม 
2545) : 2. 
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จํานวนผูถือหุนเปนคนตางดาวไมถึงกึ่งหนึ่ง (49%) ในชวงนั้นจึงมีการรวมลงทุนระหวาง ผูประกอบการคนไทย
กับคนตางดาว ในลักษณะใชชื่อรานคาของชาวตางดาวประกอบเปนชื่อรานคาใหม และมีสถานะภาพทาง
กฎหมายเปนธุรกิจของคนไทย* 

  แตตอมาจากการเปดเสรีทางการคาตามขอกําหนดขององคการการคาโลก (World Trade 
Organization : WTO)  และจากการที่ไทยตองเผชิญกับภาวะวิกฤติการณทางการเงิน  ทําใหตองขอรับความ
ชวยเหลือทางการเงินจากกองทุนการเงินระหวางประเทศ (IMF) ประเทศไทยจึงตองดําเนินมาตรการแกไขวิกฤติ
เศรษฐกิจตามแนวทางที่ไอเอ็มเอฟกําหนด โดยแนวทางหลัก ๆ คือ การออกกฎหมายฟนฟูเศรษฐกิจ 11 ฉบับ ซึ่ง
พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว  เปนหนึ่งในกฎหมายฟนฟูเศรษฐกิจดังกลาวที่สงผลกระทบ
ตอโครงสรางธุรกิจคาปลีกอยางใหญหลวง กลาวคือ ประกาศคณะปฏิบัติฉบับที่ 281 (ปว 281) ไดถูกยกเลิกไป 
และไดนําพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542  นี้มาบังคับใชแทน  ฉะนั้นจากที่เคย
จํากัดสิทธิคนตางดาวในการประกอบธุรกิจคาปลีกไว  ก็เปนการเปดโอกาสใหคนตางดาวเขามาลงทุนในกิจการ      
คาปลีกไดงายขึ้น เพราะพระราชบัญญัติดังกลาวกําหนดใหธุรกิจคาปลีกเปนธุรกิจที่คนไทยไมมีความพรอมที่จะ
แขงขันในการประกอบกิจการกับคนตางดาว (ในบัญชี 3 (14) ) ที่คนตางดาวสามารถยื่นคําขออนุญาตประกอบ
ธุรกิจคาปลีกไดตามมาตรา 8 (3) 
   
  ในขณะเดียวกันยังไดมีการแกไขกฎหมายใหคนตางดาวสามารถถือครองที่ดินในไทยได จึงสงผล
ใหกลุมทุนตางชาติหล่ังไหลเขามาลงทุนในไทยอยางตอเนื่อง และมากมายในธุรกิจคาปลีกสมัยใหม (Modern 
Trade) รูปแบบตาง ๆ โดยหลังจากป 2541 เปนตนมาจวบจนถึงปจจุบัน สวนแบงตลาดของรานคาปลีกรายยอย
เริ่มปรับตัวลดลงอยางตอเนื่องจากรอยละ 70 เหลือรอยละ 46 ในป 25444  ขณะที่สัดสวนของรานคาปลีก
สมัยใหมมีทิศทางเติบโตอยางตอเนื่องจากรอยละ 30 ในป 2542 เปนรอยละ 54 ในป 2544  ดังตารางที่ 1 และ
ในปจจุบันธุรกิจโมเดิรนเทรดตาง ๆ จะยังคงมีสวนแบงตลาดเพิ่มขึ้นตอไปตามแนวโนมการขยายสาขาที่มีอยู
อยางตอเนื่อง18 

ตารางที่ 1 สวนแบงตลาดของรานคาปลีกดั้งเดิม และรานคาปลีกสมัยใหม 
                 หนวย  :  รอยละ 

ธุรกิจ 2542 2543 2544 2545 
คาปลีกดั้งเดิม 70 60 46 36 
คาปลีกสมัยใหม 30 40 54 64 

หมายเหตุ  :  ทั้งหมดเปนตัวเลขประมาณการ 
ที่มา  :  วารสารเศรษฐกิจวิเคราะห (ธนาคารกรุงศรีอยุธยา จํากัด (มหาชน)  
 

                                                        
 

* เชน การรวมตัวกันของหางโลตัส ในเครือเจริญโภคภัณฑกับหางเทสโกซึ่งเปนผูคาปลีกรายใหญจาก
ประเทศอังกฤษ (ผูจัดการรายวัน , 19 พฤษภาคม 2541 : หนา 14.) 

18 ธนาคารกรุงศรีอยุธยา จํากัด (มหาชน), เรื่องเดียวกัน, หนา 2. 
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  อยางไรก็ตามนอกจากปจจัยภายในประเทศดังที่กลาวขางตนแลว  สาเหตุอีกประการหนึ่งที่สงผล
ใหกลุมทุนตางชาติขยายเครือขายในไทยอยางรวดเร็วก็คือ  ธุรกิจคาปลีกในประเทศที่พัฒนาแลวถึงจุดอิ่มตัว  
หรือบางประเทศก็มีกฎระเบียบจํากัดการขยายตัวของธุรกิจขนาดใหญ*   ดังนั้นบริษัทยักษใหญเหลานั้นจึงตอง
ขยายกิจการไปทั่วโลก  เม่ือประกอบกับอุปสรรคทางการคาและการลงทุนทั่วโลกเริ่มลดลงจึงเปนปจจัยเกื้อหนุน
ใหผูประกอบการคาปลีกรายใหญจากตางชาติหันมาลงทุนภายนอกประเทศแทน19 
 
5.   ผลกระทบที่เกิดจากการเปดเสรีธุรกิจคาปลีก 
   
 ไดกลาวมาแลววา โครงสรางของธุรกิจคาปลีกในปจจุบัน กลุมผูคาปลีกสมัยใหม (Modern Trade) ได
ขยายบทบาทความสําคัญขึ้นอยางรวดเร็ว ดวยรูปแบบที่หลากหลายและลาสุดทําใหเกิดกระแสการ
วิพากยวิจารณคอนขางมากในหลาย ๆ ประเทศ ตอการเติบโตของคาปลีกรูปแบบดิสเคาทสโตร เนื่องจากได
สงผลใหเกิดการลมสลายของธุรกิจคาปลีกรายยอยอยางชัดเจน รวมถึงผลกระทบทางเศรษฐกิจและสังคม
ทางดานอื่น ๆ ติดตามมา  การขยายเครือขายอยางรวดเร็วของกลุมคาปลีกดิสเคาทสโตร สามารถวัดไดจากสวน
แบงตลาดของกลุมผูคาปลีกสมัยใหมดวยกัน ที่กลุมดิสเคาทสโตรซึ่งมีผูประกอบการในไทยเพียง 4 ราย แต
สามารถขึ้นมามีสวนแบงตลาดมากที่สุดในกลุมคาปลีกสมัยใหมได  ดังแสดงในตารางที่ 2 นี้ 
 

ตารางที่ 2 เปรียบเทียบมูลคาการซื้อขายผานรานคาปลีกสมัยใหมและสวนแบงตลาด20 
ธุรกิจ 2539 2542 2544 สวนแบงตลาด 

หางสรรพสินคา 100,000 80,280 97,000 33.6 
ซูเปอรมาเก็ต 16,000 18,900 22,785 7.9 
ดิสเคาทสโตร 56,000 84,000 126,000 43.7 
คอนวิเนี่ยนสโตร 22,000 27,300 34,175 11.8 
สเปเชียลสโตร 6,000 6,300 8,545 3.0 

รวม 200,000 216,780 288,905 100 

ที่มา  :  คณะเศรษฐศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ยกเวนขอมูล ป 2544 มาจากประชาชาติธุรกิจ 
หมายเหตุ  :  คํานวณสวนแบงตลาดจากขอมูลป 2544 
  

                                                        
 

* เชน ในประเทศญี่ปุน มี Large Scale Retail Store Law  ฝร่ังเศสมีกฎหมายควบคุมกิจการคาปลีก 
พ.ศ.2516 (เรียกวา La loi d’ orientation du Commerce et de l’ Artisanat) เปนตน 

19 สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย “การคาสงปลีกไทย (รายงานทิศทางเศรษฐกิจและการคา
ไทย : ภาคการคาภายในประเทศ), หนา 43. 

20 ธนาคารกรุงศรีอยุธยา จํากัด (มหาชน), เรื่องเดียวกัน,หนา 2. 



 
 
 

 
                                                                                                                                           20

 จากตารางที่แสดง แมสวนแบงตลาดคาปลีกโดยรวมจะยังเปนของธุรกิจคาปลีกแบบดั้งเดิม ที่มีสัดสวน
มากที่สุดถึงรอยละ36 (ในตารางที่1) แตก็เปนสวนแบงตลาดที่สรางจากผูประกอบการรายยอย  ถึงประมาณ 3 
แสนราย  และอยูในสถานะที่กําลังสูญเสียสวนแบงตลาดไปเรื่อย ๆ  
 ในขณะที่การขยายสาขาของดิสเคาทสโตรในชวงป 2537 เปนตนมามีการเติบโตอยางตอเนื่อง  แมจะ
ไดรับผลกระทบจากสภาพเศรษฐกิจที่ชะลอตัวลงในป 2541 แตมาตราการเปดกวางใหตางชาติสามารถเขามา
ลงทุนในกิจการคาปลีกก็ทําใหกิจการคาปลีกรายใหญระดับโลกเขามาขยายเครือขายสาขาอยางรวดเร็ว (ดัง
ตารางที่ 3) นอกจากนี้ ปจจุบันการจับจายใชสอยของภาคเอกชนในประเทศเริ่มปรับตัวดีขึ้น ผูประกอบการจึงมี
การเรงขยายสาขา พรอมกับการใชกลยุทธการแขงขันดานราคาคอนขางมาก โดยอาศัยความไดเปรียบจาก
อํานาจการตอรองในการสั่งซื้อสินคา และยังมีการสั่งผลิตสินคาภายใตยี่หอของตนเอง (House Brand) จาก
ผูผลิต (Supplier) ในราคาที่ถูกอีกดวย 
 

ตารางที่ 3 จํานวนสาขาของดิสเคาทสโตร ตั้งแตป 2537-254521 
ผูประกอบการ 2537 2538 2539 2540 2541 2542 2543 2544 2545*   
เทสโกโลตัส 1 0 5 12 14 17 24 33 38 
คารฟูร 0 0 2 6 7 9 11 15 17 
บิ๊กซี 1 6 11 19 20 20 23 29 32 
แม็คโคร 6 10 14 15 16 17 19 20 21 
รวม  8 16 32 52 57 63 77 97 108 
การเติบโต (รอยละ) - 100 100 62.5 9.6 10.5 22.2 25.8 11.3 
ที่มา  :  หนังสือพิมพบิสสิเนทไทย 9-16 กันยายน 2544 และจากการรวบรวม 
หมายเหตุ  :  * เปนขอมูลต้ังแตเดือน มกราคม – พฤศจิกายน 2545 
 
 จะเห็นไดวานอกจากผลทางกฎหมายที่เปดโอกาสใหนักลงทุนตางชาติเขามาดําเนินธุรกิจคาปลีก และ
ถือครองที่ดินไดแลว ปจจัยสําคัญที่ทําใหผูประกอบการคาปลีกตางชาติขยายเครือขายไดอยางรวดเร็วนั้น ยัง
อาศัยความไดเปรียบทางดานเงินทุนและเทคโนโลยีในการพัฒนาระบบกระจายสินคา (Logistics) สมัยใหม และ
การจัดการระบบหวงโซอุปทาน (Supply Chain) อยางมีประสิทธิภาพอีกดวย  อีกทั้งพฤติกรรมที่เปล่ียนแปลงไป
ของผูบริโภค ประการทั้งปวงลวนมีสวนทําใหเหลา Modern Trade มียอดจําหนายสินคาจํานวนมหาศาลใน
ตลาดคาปลีก โดยเฉพาะรานคาปลีกรูปแบบดิสเคาทสโตร โดยผูผลิตไมอาจปฏิเสธไดวา Modern Trade เหลานี้
ทําหนาที่เปนชองทางในการจัดจําหนายสินคาในภาคการผลิตที่สําคัญยิ่งในปจจุบัน อันสงผลบกระทบตอระบบ
เศรษฐกิจและสังคมโดยรวมของประเทศในหลายๆ ดาน ซึ่งพอสรุปไดดังนี้ 
 
 

                                                        
 

21 ธนาคารกรุงศรีอยุธยา จํากัด (มหาชน), เรื่องเดียวกัน, หนา 6. 
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 5.1 ผลดีของการเปดเสรีการคาปลีก 
   
  5.1.1 ผลดีตอผูบริโภค กลาวคือ เม่ือเกิดการแขงขันระหวางผูประกอบการมากขึ้นยอมทําให
ผูบริโภคมีทางเลือกมากขึ้น ทั้งทางดานความหลากหลายของสินคาและบริการ รวมตลอดถึงการพัฒนา             
คุณภาพและราคาที่ถูกลง  
 
  5.1.2 ผลดีตอเศรษฐกิจการคา การเปดเสรีทางการคาทําใหมีการลงทุนของชาวตางชาติ
มากขึ้น  มีเงินทุนไหลเขาประเทศ  กอใหเกิดการจางงาน  มีการพัฒนาคุณภาพบุคลากร  ตลอดจนมีการนํา
เทคโนโลยีที่ทันสมัยมาใชในไทยมากขึ้น ซึ่งการนําเขาซึ่งเทคโนโลยีโนฮาวนจากตางประเทศนี้ ยอมเปนผลดีตอ
การพัฒนาธุรกิจการคาของไทย  ประกอบกับการเปดเสรีทางการคาสงเสริมใหผูประกอบการตางชาติที่มี
ศักยภาพสามารถเขาสูตลาดไดอยางเสรี จึงเปนตัวกระตุนใหผูประกอบการคาปลีกไทยพยายามพัฒนาศักยภาพ
ของตนเองมากขึ้นอีกดวย 
  
 5.2 ผลเสียของการเปดเสรีทางการคา 
   
  เนื่องจากบริษัทตางชาติมีเทคโนโลยีโนฮาวนที่ดีกวา จึงมีประสิทธิภาพในการบริหารงานและ
ศักยภาพในการแขงขันสูง และเมื่อธุรกิจตางประเทศมีอํานาจตอรองกับซัพพลายเออรสูง  จึงสรางกลยุทธราคา
ไดดีกวา  ในระยะยาวจึงทําใหเกิดผลกระทบตอกลุมคนตาง ๆ ตามมา คือ22 
   
  5.2.1 ผลกระทบตอผูคาสง 
    เนื่องจากผูคาสงเปนผูที่ประกอบธุรกิจคั่นกลางระหวางผูคาปลีกกับผูผลิต  แตเมื่อ
อํานาจตอรองของผูคาปลีกมีสูงขึ้น โดยสามารถสั่งซื้อสินคาในปริมาณมาก ๆ จากผูผลิตโดยตรงดวยตนเอง  จึง
สามารถตัดคาใชจายสวนคนกลางไปไดอยางสิ้นเชิง  ทําใหผูคาสงถูกลดบทบาทลงอยางมาก  แมกระทั่งบทบาท
ตอรานคาปลีกขนาดเล็ก (โชหวย)  ซึ่งก็หันไปซื้อสินคาจากหางใหญ โดยเฉพาะแหลง Discount Store ที่มีสินคา
ราคาถูกเชนกัน 
   
  5.2.2 ผลกระทบตอผูคาปลีกรายใหญ 
    การแขงขันกันอยางรุนแรงทําใหผูคาปลีกรายใหญตองปรับตัวอยางมากในการดําเนิน
ธุรกิจ โดยเฉพาะหางสรรพสินคาขนาดกลางและขนาดเล็ก  และธุรกิจคาปลีกประเภทซูเปอรมารเก็ต ซึ่งมีลูกคา
เปาหมายเปนกลุมเดียวกับธุรกิจ Discount Store รวมทั้งการแขงขันของเหลา Discount Store ดวยกันเอง 

                                                        
 

22 เรียบเรียงจาก บริษัท ซีเอ อินเตอรเนชั่นแนลอินฟอรเมชั่น จํากัด “โครงการศึกษาผลกระทบของการ
แขงขันและการรวมตัวของผูประกอบการคาปลีกรายใหญในประเทศที่มีผลตอผูบริโภค และรานคาปลีกขนาด
เล็ก” งานวิจัยเสนอตอกรมการคาภายใน กระทรวงพาณิชย , กันยายน 2542 ,หนา 93-96 
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โดยเฉพาะทางดานราคา และคาใชจายในชวงที่ทําการสงเสริมการขายของทางหาง แมจะสามารถผลักคาใชจาย
ใหแกผูผลิตได แตหากยอดขายยังไมดีขึ้นตามเปาหมายสวนนี้ผูคาปลีกก็ตองแบกรับภาระเอง จึงทําใหกําไรที่
ควรจะไดลดลงไปอยางมาก จากภาวะการแขงขันที่รุนแรงนี้   
 
  5.2.3 ผลกระทบตอผูคาปลีกรายยอย (โชหวย) 
    โดยรานคาโชหวยที่ไดรับผลกระทบมากจะเปนรานโชหวยที่มีขนาดใหญพอสมควรที่มี
การดําเนินงานในลักษณะการจางลูกจางในการขายโดยกลุมลูกคามักมีปริมาณการซื้อคอนขางมากถึง 300-400 
บาทตอครั้ง โดยจะหันไปเขาราน Discount Store แทน แตในรานคาโชหวยขนาดเล็กโดยเฉพาะที่ตั้งที่อยูใน
แหลงชุมชน  ประกอบกิจการกันในครอบครัว จะไดรับผลกระทบนอยกวา เพราะยังเขาถึงผูบริโภคไดงายใน
ลักษณะทําเลที่ตั้งที่สะดวกตอการซื้อสินคาในปริมาณที่ไมมากนัก 
   
  5.2.4 ผลกระทบตอผูผลิตสินคา 
    ผูผลิตสินคาจะไดรับผลกระทบโดยตรง  เพราะเปนคูคาของผูคาปลีก  แตอยูในระดับ
ความรุนแรงที่แตกตางกัน  ทั้งนี้ขึ้นอยูกับความจําเปนที่ตองพึ่งพาผูคาปลีกรายใหญในการเปนชองทางในการ
กระจายสินคาและลักษณะของสินคาที่ผลิตวาเปนที่นิยมของผูบริโภคหรือไม  เพราะหากเปนสินคาที่อยูในความ
ตองการของผูบริโภคแลว  ผูคาปลีกรายใหญตองจัดหาสินคานั้นมาจําหนาย  มิฉะนั้นจะเสียโอกาสในการขาย
สินคานั้นไป  จึงขอกลาวถึงผลกระทบตอผูผลิตที่อยูในสถานะที่แตกตางกันดังนี้ 
     
    1)   ผูผลิตสินคาที่เปนที่นิยมของผูบริโภค 
        ยกตัวอยาง เชน ผูผลิตเครื่องดื่ม “เปปซี่” (บริษัท เสริมสุข จํากัด) ผูผลิตเครื่องดื่ม 
“โคก(บริษัทไทยน้ําทิพยจํากัด) ผูผลิตผลิตภัณฑนมตรามะลิและออรคิด (บริษัทอุตสาหกรรมนมไทย จํากัด)               
ผูผลิตเหลานี้เดิมมีสัดสวนในการจําหนายใหแกรานคาปลีกแบบ   Modern Trade   ประมาณ 10% ในขณะที่
เหลืออีก 80-90% จะจัดจําหนายเองโดยผานหนวยรถของบริษัท แตหลังจากเปดเสรีธุรกิจคาปลีกกลับสงผลดีแก
ผูผลิตเหลานี้ โดยมีชองทางการจัดจําหนายมากขึ้น  โดยผูผลิตหลายรายหันมาใหความสําคัญกับกลุม 
Discount Store มากขึ้น 

 
    2)  ผูผลิตสินคาอุปโภคบริโภครายใหญ  
     เชน    บริษัทยูนิลิเวอรไทยโฮลดิ้ง จํากัด บริษัทสหพัฒนพิบูล จํากัด  ผูผลิตเหลานี้มี
สัดสวนการกระจายสินคาสูผูบริโภคที่เปน Modern Trade ประมาณ 40-50 % จะไดรับผลกระทบพอสมควร 
เนื่องจากอํานาจตอรองของผูคาปลีกที่มากขึ้นจากการมีปริมาณการสั่งซื้อจํานวนมาก โดยการตอรองจะอยูใน
รูปแบบของการขอผลตอบแทนจากผูผลิต  ซึ่งจะเพิ่มมากขึ้นเรื่อย ๆ ในแตละป เปนคา Entrance Fee คาขนสง  
การขอใหรวมรายการสงเสริมการขาย คาเชาพื้นที่วางสินคา  คาแผนพับในการโฆษณา โดยในการเจรจาจัดซื้อ
สินคาทุกอยางจะเปนไปตามนโยบายของผูคาปลีกรายใหญโดยไมมีการพิจารณาถึงความสัมพันธระหวางบุคคล
เหมือนเชนในอดีต หากผูผลิตรายใดไมสามารถปฏิบัติตามเงื่อนไขที่กําหนดได ก็ไมสามารถวางสินคาจําหนาย
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ไดเชนนี้ ผูผลิตบางรายจึงพยายามสรางชองทางในการกระจายสินคาดวยตนเองใหมากขึ้นเพื่อแกไขปญหา
ดังกลาว 
     
    3)  ผูผลิตสินคา Private Label 
          ปจจุบันผูคาปลีกรายใหญมักนิยมส่ังซื้อสินคาโดยใหผูผลิตใช Brand ของผูคาปลีก
เอง เนื่องจากสามารถทํากําไรใหกับผูคาปลีกไดมากกวาสินคาปกติ โดยเฉพาะทางดานราคา ซึ่งยอมสงผล
กระทบตอยอดจําหนายสินคาของผูผลิตสินคาชนิดเดียวกันนั้นดวย และในความเปนจริงผูผลิตบางรายก็เปน             
ผูรับผลิตสินคา Private Label ใหกับทางหางฯ เอง   เชนนี้เมื่อสินคา Brand ของผูผลิตเอง มียอดจําหนายลดลง 
ผูผลิตยอมตองหันไปผลิตสินคา Private Label ใหมากขึ้นเรื่อย ๆ    จนอาจทําใหผูผลิตนั้น ๆ ตกอยูในสถานะ

เปนเหมือนโรงงานรับผลิตสินคาปอนใหกับผูคาปลีกรายใหญดังกลาวในที่สุด 
     
    4)  ผูผลิตรายยอย 
          ผูผลิตรายยอยนี้จะไดรับผลกระทบมากเนื่องจากไมมีเงินทุนสําหรับสรางเครือขาย
กระจายสินคาเอง รวมทั้งสินคาที่จําหนายก็ไมเปนที่นิยมของผูบริโภค ทําใหผูคาปลีกยิ่งมีอํานาจตอรองมาก โดย
ผูคาปลีกจะพิจารณาจากศักยภาพในการทํายอดขายของสินคานั้น ๆ และจะตองจายสวนแบงกําไรขั้นตนใหกับ
ทางหาง ฯ ในอัตรา 25-30% รวมถึงคาธรรมเนียมแรกเขาและคาเปดตัวสินคาใหมดวย เมื่อผูผลิตรายยอยนี้นํา
สินคาเขาไปจําหนายแลว ผูคาปลีกมักจัดรายการสงเสริมการขายเพื่อแขงขันกัน  และตอรองใหผูผลิตรายยอยนี้
รับภาระคาใชจายตาง ๆ นี้เอง  ทําใหผูผลิตรายยอยนี้มีตนทุนสูงขึ้น ซึ่งหากกผูผลิตรายใดไมใหความรวมมือจะ
ถูกจัดวางสินคาในตําแหนงที่ไมเปนที่สนใจของลูกคา และสงผลตอยอดขาย  ทําใหตองออกจากตลาดไปในที่สุด 
   
  5.2.5       ผลกระทบตอผูบริโภค 

              แมการแขงขันกันในธุรกิจคาปลีกจะทําใหผูบริโภคไดรับประโยชนจากการไดสินคา                 
คุณภาพดี ราคาถูก แตหากสินคาของผูผลิตรายยอยไมสามารถเขาถึงผูบริโภคได ยอมทําใหผูบริโภคมีทางเลือก
นอยลง ประกอบกับการแขงขันจะมุงเนนทางดานราคาเปนสําคัญโดยเฉพาะกลุม Discount Store คุณภาพของ          
สินคาจึงไมถูกพัฒนาไปมากนัก เนื่องจากผูผลิตก็ตองลดคาใชจายของตนเองเชนกัน จึงไมพยายามที่จะตอสูกัน

ในเชิงคุณภาพของสินคาเทาที่ควร 
 
  5.2.6   ผลกระทบตอกลไกตลาด 
       ปจจุบันตลาดสินคาอุปโภคบริโภคซึ่งสวนใหญเปนการผลิตและจําหนายโดยผูผลิต      
รายใหญเพียงไมกี่ราย ผูคาปลีกรายใหญมักใหความสําคัญกับการขายสินคาของผูผลิตรายใหญเทานั้น  ใน    
ขณะที่ผูคาปลีกรายเล็กและรานโชหวยมีแนวโนมเลิกกิจการ และลดจํานวนลงมาก  จึงทําใหตลาดสินคาอุปโภค
บริโภคของผูผลิตรายใหมที่ตองการเขาสูตลาดหาชองทางในการจัดจําหนายสินคายากขึ้นและเติบโตยากขึ้น 
สงผลใหตลาดสินคาอุปโภคบริโภคขึ้นอยูกับผูผลิตรายใหญ ๆ เพียงไมกี่ราย โดยระบบการคาปลีกในปจจุบันจะ
มีแนวโนมเขาสูลักษณะผูกขาดตามกลไกที่ผูคาปลีกรายใหญวางไว ทั้งนี้อํานาจตอรองของผูผลิตจะลดลงเรื่อย ๆ 
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ดวยการอางวาผูผลิตที่ไมสามารถทําตามเงื่อนไขที่กําหนดไดจึงถูกยกเลิกการจําหนาย อันเปนลักษณะของการ
สรางการผูกขาดโดยใชระบบของการจัดการเปนตัวกําหนด 



บทที่ 3 
 

สภาพความไมเปนธรรมของสัญญาระหวางผูคาปลกีรายใหญกบัผูผลิต 
 
 ไดกลาวมาแลววาการขยายตัวอยางรวดเร็วของกลุมธุรกิจคาปลีกสมัยใหม โดยเฉพาะดิสเคาทสโตร
นั้น  นอกจากจะสงผลกระทบโดยตรงตอรานคาปลีกขนาดเล็ก (โชหวย)  กลุมผูคาสงและกลุมธุรกิจคาปลีก
สมัยใหมรูปแบบอื่น ๆ ดวยกันเองแลว การมีเครือขายสาขาอยางกวางขวางและเขาถึงผูบริโภคอยางมี
ประสิทธิภาพยังสงผลใหดิสเคาทสโตรเหลานี้มีอํานาจตอรองเหนือผูผลิตสินคาอีกดวย โดยอํานาจตอรองนี้
นอกจากจะทําใหผูคาปลีกสามารถซื้อสินคาจากผูผลิตไดในราคาที่ถูกแลว  ยังนํามาซึ่งการเรียกใหผูผลิตปฏิบัติ
ตามเงื่อนไขตาง ๆ ที่ถูกระบุในสัญญาดังกลาวอีกดวย ซึ่งในเงื่อนไขเหลานั้นมีหลายฝายมองวาเปนการใช
อํานาจตอรองเพื่อเอารัดเอาเปรียบผูผลิตอยางไมเปนธรรม  ดังเชนที่ปรากฏในหนาหนังสือพิมพหลายฉบับ  
ตลอดชวงป 2541-2545 มานี้  ซึ่งไดรายงานขาวเกี่ยวกับผลของการสัมมนาของกลุมผูคาปลีกขนาดเล็ก และ
กลุมซัพพลายเออร  (ผูผลิต) เกี่ยวกับพฤติกรรมของหางดิสเคาทสโตร  ตัวอยางของรายงานขาวดังกลาว มีดังนี้ 

 
 “ถึงคิวซัพพลายเออรรอง  ยักษคาปลีกทําธุรกิจพัง” 

 
 “ซัพพลายเออรแฉขอมูลใหม  ยักษคาปลีกตนเหตุทํารานคาปลีกยอยเจงยับ  เผยยอมใช
วิธีการขายขาดทุนเพื่อดึงมวลชน  แตตัวเองไมเสียหาย  เพราะจะไปขูดรีดจากซัพพลายเออรมา
แทนสวนที่เสียไป  ไมวาจะเปนการเรียกคาสินคาใหม  คานําเขาสินคา  คาลงโฆษณา  ที่หนัก
สุดคือ ดีเบสที่คิดจากยอดขาย 3-10%  โดยในแตละเดือนฟนกําไรไมต่ํากวา 150-500 ลานบาท 
ลาสุดยักษคาปลีกเรียกคาเปดสาขาใหมจากซับพลายเออร 800  ราย ๆ ละ 1-2.5 แสนบาท “เน
วิน” ขอใหรองเขามาแลวจะไปจัดการให”  (ผูจัดการรายวัน, 21 พฤษภาคม 2545, หนา 1) 

  
 กรณีดังกลาวจึงเปนประเด็นที่นาสนใจวา ภายใตทฤษฎีเสรีนิยม ที่ยึดหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการ
แสดงเจตนาและเสรีภาพในการทําสัญญานั้น หากคูสัญญาอยูในสภาพที่ไมมีความเสมอภาคกันในความเปน
จริงแลว ผลทางกฎหมายจะเปนอยางไร สภาพบังคับในสัญญาจะเกิดปญหาหรือไม  เพียงใด  ดังจะศึกษา
ตอไปนี้ 
 
1.  หลักเสรีภาพในการทําสัญญา 
   
 หลักกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมสัญญาของไทยยึดหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดง
เจตนา และหลักเสรีภาพแหงสัญญาอยางเครงครัด กลาวคือ เมื่อคูกรณีไดแสดงเจตนาทํานิติกรรมสัญญากัน
โดยชอบดวยกฎหมายและโดยสมัครใจแลว คูกรณีจักตองผูกพันใหตองปฏิบัติตามที่ไดตกลงกันไวอยางเครงครัด  
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ถึงแมผลของการทํานิติกรรมสัญญานั้นจะทําใหฝายหนึ่งไดเปรียบอีกฝายหนึ่งอยางมากมายเพียงไรก็ตาม 23ทั้งนี้
เพราะสังคมทั่วไปรับรูวาบุคคลแตละคนมีความเสมอภาคกันในดานกฎหมาย บุคคลทุกคนจึงมีสิทธิและเสรีภาพ
ที่จะเลือกเขาทํานิติกรรมสัญญาหรือไมก็ได  โดยกฎหมายจะตองทําหนาที่บังคับใหบุคคลผูนั้นผูกพันและปฏิบัติ
ตามที่ไดใหสัญญาแกกันและกันไว 
  แตในสภาพความเปนจริง ในปจจุบันสังคมมีความสลับซับซอนมากขึ้น การพัฒนาเทคโนโลยีและ
ธุรกิจการคาตางๆ อยางรวดเร็วภายใตระบบนายทุน ทําใหความเหลื่อมลํ้าและชองวางระหวางบุคคลมีมากขึ้น  
ผูที่อยูในฐานะที่เหนือกวามักอาศัยหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนาเขาทํานิติกรรมสัญญาที่เอารัดเอา
เปรียบคนสวนใหญที่มีอํานาจตอรองนอยกวาตลอดมาโดยกฎหมายไมอาจเขามาแกไขเยียวยาได เนื่องจากตอง
ยึดถือหลักที่วา “สัญญาตองเปนสัญญา”  เทานั้น 
 
2.  ลักษณะความไมเสมอภาคของคูสัญญาในปจจุบัน 
   
 กอนปลายคริสตศตวรรษที่ 19 ความไมเสมอภาคของคูสัญญาปรากฏอยูในการทําสัญญาเสมอ แต
ความไมเสมอภาคนี้ไมมีลักษณะที่กอใหเกิดความเสียหายหรือการไดเปรียบเสียเปรียบอยางชัดแจงเชนใน
ปจจุบัน กลาวคือ โดยปกติการตกลงที่จะกอใหเกิดสัญญาขึ้นนั้นจะมี คูสัญญาฝายหนึ่งรูถึงสภาพของวัตถุแหง
หนี้ดีกวาอีกฝายหนึ่งอยูแลว  เชน คูสัญญาซื้อขาย  ปกติผูขายซึ่งเปนเจาของทรัพยสินที่จะทําการซื้อขายนั้นจะ
รูจักดีถึงสภาพของสินคาที่จะขายดีกวาผูซื้อ แตคูสัญญาทั้งสองฝายสามารถที่จะตกลงราคาที่ซื้อขายกันจนเปน
ที่ยอมรับไดสําหรับสองฝาย แมผลที่ไดจากสัญญาคูสัญญาแตละฝายจะไดรับประโยชนที่ไมถึงกับเทากันทีเดียว  
แตก็เปนที่ตกลงยอมรับกันได  การไดเปรียบเสียเปรียบนั้นแมจะมีอยูก็เปนเพียงความไมเสมอภาคตามธรรมชาติ
ของคูสัญญาทั่วไปซึ่งมีอยูในลักษณะปกติธรรมดาเทานั้น 
   
 แตความไมเสมอภาคในการทําสัญญาปจจุบันที่จะกลาวถึงนี้  มีลักษณะความไมเสมอภาคในอีก
รูปแบบหนึ่งซึ่งนาพิจารณา กลาวคือความไมเสมอภาคระหวางคูสัญญาที่ประกอบอาชีพดวยกันเองประการหนึ่ง 
และความไมเสมอภาคที่ผูบริโภคอยูในฐานะเสียเปรียบตอผูประกอบอาชีพอีกประการหนึ่ง เปนความไมเสมอ
ภาคทั้งในขอเท็จจริงและทั้งในขอกฎหมายที่ปรากฏในปจจุบันอันเปนผลมาจากความกาวหนา และความจําเปน
ของสภาพสังคมที่เจริญเติบโตสลับซับซอน  ประกอบกับเทคโนโลยีสมัยใหม ทําใหเกิดการตกลงทําสัญญาที่           
ยุงยากสลับซับซอนขึ้น รูปแบบของคูสัญญาไมมีลักษณะของคูสัญญาดั้งเดิม  ซึ่งอยูในรูปแบบงาย  ๆ ที่กําหนด
สิทธิหนาที่ตามที่กฎหมายบัญญัติไว  สภาพของความไมเสมอภาคของคูสัญญาที่เกิดขึ้นในปจจุบันมีลักษณะ            
ดังนี้24 

                                                        
 
 23 จรัญ  ภักดีธนากุล, สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540, 
(กรุงเทพมหานคร :  สถาบันพัฒนาขาราชการฝายตุลาการ, 2541), หนา 77. 
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 2.1  ความไมเสมอภาคระหวางผูประกอบอาชีพดวยกัน 
   
  อยางเชนในสัญญาที่ทําขึ้นระหวางนายจางกับลูกจางก็ดี หรือ สัญญาระหวาง ผูผลิตที่เปนชาวไร
ชาวนา กับผูจําหนายสินคา หรือผูใหบริการก็ดี   ลวนเปนลักษณะความไมเสมอภาคของผูทําสัญญาที่มีปรากฏ
ใหเห็นตั้งแตปลายคริสตศตวรรษที่ 19   นับแตที่มีการพัฒนาระบบอุตสาหกรรมครั้งใหญ  การเกิดขึ้นและขยาย
ตัวอยางรวดเร็วของระบบนายทุน  ทําใหอํานาจการตอรองทางเศรษฐกิจกระจุกตัวอยูกับกลุมเจาของทุนที่เปน
นายจาง  ที่สามารถกําหนดเงื่อนไขในสัญญาจางแรงงานเพื่อผูกมัดลูกจางใด ๆ ก็ไดจนในที่สุดลูกจางตอง
รวมตัวเพื่อตอตานนายจางและเรียกรองสิทธิบางประการ ซึ่งรัฐไดเขามาไกลเกลี่ย อันนํามาซึ่งกฎหมายคุมครอง
แรงงานในหลาย ๆ ประเทศในที่สุด 
   
 2.2  ความไมเสมอภาคที่ผูบริโภคอยูในฐานะที่เสียเปรียบตอผูประกอบอาชีพ 
   
  ผูบริโภคในที่นี้คือบุคคลที่เขามาเปนคูสัญญาในการรับบริการ  หรือซ้ือสินคาจากผูใหบริการหรือ
จากผูผลิตที่เปนผูประกอบธุรกิจการคา    ความไดเปรียบเสียเปรียบที่เกิดขึ้นในระหวางคูสัญญานี้จึงเกิดขึ้น
เนื่องจากฝายหนึ่งเปนผูประกอบอาชีพในธุรกิจนั้น ๆ จึงมีความรูทางเทคนิคหรือเศรษฐกิจดีกวาอีกฝายหนึ่งที่
เปนผูบริโภคเปนอยางมาก  ผูประกอบการมักอาศัยความไดเปรียบดังกลาว บิดเบือนในเรื่องคุณภาพและราคา
ของสินคา ตลอดจนสรางขอผูกพันทางการขายอื่นๆ ตอผูบริโภคอยางไมเปนธรรม ประเทศตางๆ จึงตองออก
กฎหมายเพื่อมาคุมครองผูบริโภค เพราะเล็งเห็นวาผูบริโภคตกอยูในฐานะที่เสียเปรียบนั่นเอง 

     
 ในความสัมพันธระหวางผูผลิตและผูคาปลีกรายใหญก็เชนเดียวกัน หากจะจัดอยูในกลุมที่กลาวมา
ขางตน  ก็ตองถือวาเปนความไมเสมอภาคระหวางผูประกอบอาชีพดวยกัน  ซึ่งแตเดิมการซื้อขายสินคาระหวาง
ผูผลิตกับผูคาปลีกจะไมมีความสลับซับซอน  เพียงผูผลิตสงมอบสินคาและผูคาปลีกชําระราคาให โดยอาจมีการ
ใหสวนลดการคาหากเปนการสั่งซื้อสินคาจํานวนมาก  หรือมีเงื่อนไขในการชําระเงินเปนเครดิตก็ตามแตจะตกลง
กันบนพื้นฐานของความเสมอภาค  ซึ่งอาจมีความไมเสมอภาคตามธรรมชาติบางตามที่ไดกลาวมาแลว แตก็เปน
เพียงขอปลีกยอยที่ไมทําใหฝายหนึ่งฝายใดเสียหายมากนัก  แตในภาวะการณปจจุบันธุรกิจคาปลีกมีการแขงขัน
กันสูง  ทําใหผูประกอบการคาปลีกรายใหญ ๆ เหลานั้น ตองใชกลยุทธตางๆ ดึงดูดลูกคา และโดยอาศัยอํานาจ
ตอรองที่มีอยูเหนือผูผลิตก็ไดผลักภาระคาใชจายตางๆ นั้นไปเปนความรับผิดชอบของผูผลิต ซึ่งดวยความที่ผูคา
ปลีกรายใหญโดยเฉพาะหางดิสเคาทสโตรเปนชองทางการจัดจําหนายที่สําคัญยิ่งในปจจุบัน  ผูผลิตจึงตกอยูใน
สภาพ Take it or leave it contract คือ ถาไมยอมตกลงตามเงื่อนไขนี้ ก็ไมตองมาขอทําธุรกิจดวยนั่นเอง 

                          

                                                                                                                                                               
  
 24 ดาราพร  ถิระวัฒน , กฎหมายสัญญา : สถานะใหมของสัญญาปจจุบันและปญหาขอสัญญาที่ไม
เปนธรรม พิมพครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2541), หนา 33-36. 
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สภาพดังกลาวแมจะมีผูเห็นวาผูคาปลีกรายใหญใชอํานาจตอรองที่มีอยูเหนือผูผลิตกําหนดเงื่อนไข
ตางๆ  อยางไมสมเหตุสมผล  อันอาจเปนการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรม (Unfair Trade Practice) ได แตก็
มีขอโตแยงวา ผูผลิตมิไดถูกบังคับใหตองทําสัญญา แตเปนความสมัครใจหรือความรวมมือของผูผลิตเอง และ
บางครั้งก็เปนคาใชจายที่ผูผลิตยินดีจายดวย  เนื่องจากเปนประโยชนแกตัวสินคาของผูผลิตเอง เชนนี้จึงตอง
ศึกษาวาแตเดิมรูปแบบของสัญญาที่ทําขึ้นระหวางผูผลิตกับผูคาปลีกรายใหญมีลักษณะอยางไร ขอตกลงหรือ
เงื่อนไขตาง ๆ ที่ทางผูคาปลีกเรียกเก็บจากผูผลิตเพิ่มขึ้นนั้น มีความเชื่อมโยงกับสัญญาหลักและมีความ
สมเหตุสมผลมากนอยเพียงไร  และที่สําคัญผูผลิตตกอยูในสถานะ Take it or leave it contract จริงหรือไม 

 
3.  รูปแบบของสัญญาระหวางผูคาปลีกรายใหญกับผูผลิต 
 ตามปกตินิติสัมพันธระหวางผูคาปลีกรายใหญกับผูผลิตจะมีพื้นฐานของสัญญาซื้อขายเปนสําคัญ  แต
ดวยลักษณะเฉพาะของสินคาแตละชนิด รวมทั้งรูปแบบในการเจรจาตอรองของคูคาที่มีสถานะที่แตกตางกัน     
ทําใหสัญญาซื้อขายระหวางผูคาปลีกรายใหญกับผูผลิตสามารถจําแนกประเภทกวาง ๆ ได 3 ลักษณะ ดังนี้ 
  
 3.1 สัญญาซื้อขายสินคาเครดิต (Credit) 
   
  สัญญารูปแบบนี้  ผูผลิตจะเปนผูเสนอขายสินคาใหกับผูคาปลีกรายใหญ เมื่อผูผลิตสงสินคาใหแก
ผูคาปลีกแลว  ผูคาปลีกก็จะชําระเงินใหโดยมีเงื่อนไขเครดิต  ในการกําหนดราคาขายสินคาของผูผลิต  นอกจาก
จะคํานวณจากตนทุนบวกกําไรแลว ยังขึ้นอยูกับปริมาณในการสั่งซื้อดวย  โดยในรายที่รานคาปลีกมีขนาดใหญ
หรือมีจํานวนสาขาครอบคลุมหลายพื้นที่ หรือบางแหงมีการสั่งซื้อสินคาจากผูผลิตแตละรายในลักษณะการรวม
ศูนยการส่ังซื้อ  สงผลใหมูลคาการสั่งซื้อสินคาตอครั้งสูง อํานาจตอรองในเรื่องราคาตลอดจนเงื่อนไขเครดิตของ
ผูคาปลีกรายใหญเหลานี้ยอมสูงขึ้นตามไปดวย ซึ่งในความเปนจริง แมวาผูผลิตจะขายสินคาในราคาที่ถูกลง แต
ในสัดสวนหรือปริมาณที่มีการสั่งซื้อเปนจํานวนมากนี้ สามารถชวยผูผลิตใหลดคาใชจายในการจัดสงสินคาและ
คาใชจายในการบริหาร stock ของสินคาไดเปนอยางดี 
  
 3.2 สัญญาเชาเฉพาะพื้นที่ หรือ สัญญาฝากขาย (Leased Department หรือ Consignment) 
   
  สัญญารูปแบบนี้ สวนใหญมักนิยมใชในหางสรรพสินคาขนาดใหญ (Department store)  โดย
ที่หางสรรพสินคายินยอมใหเจาของสินคา (ผูผลิต) เขามาเชาสถานที่ในบริเวณหางสรรพสินคาเพื่อเปดดําเนินการ
จําหนายสินคาโดยผูใหเชาจะไดรับคาเชาตอบแทนตามแตจะตกลงกันหรืออาจะไดรับผลตอบแทนในลักษณะของ
เปอรเซ็นตตอยอดขายสินคาสัญญารูปแบบนี้วงการคาปลีกมักนิยมเรียกกันวา  การฝากขาย (Consignment)25  ทั้งนี้

                                                        
 
 25 บริษัท ซี เอ อินเตอรเนชั่นแนล อินฟอรเมชั่น จํากัด,  โครงการศึกษาผลกระทบของการแขงขันและ
การรวมตัวของผูประกอบการคาปลีกขนาดใหญในประเทศที่มีตอผูบริโภคและรานคาปลีกขนาดเล็ก. ,หนา 14. 
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ความรับผิดชอบตางๆ เชน คาใชจายในการจัดเตรียมเฟอรนิเจอรวางสินคา  คาตกแตงราน รวมไปจนถึงพนักงาน
ขายสินคา  ลวนเปนภาระของเจาของสินคา (ผูผลิต) หรือ ผูมาเชาสถานที่  ไมใชเจาของสถานที่ (ผูคาปลีก) แต
อยางใด 
  
 3.3 สัญญาซื้อขายสินคาส่ังผลิต (Private Label หรือ House brand) 
    
  บางกรณีผูผลิตอาจผลิตสินคาเพื่อจําหนายใหแกผูคาปลีกรายใหญโดยใชตราสินคาภายใตชื่อของ
ผูคาปลีกเอง เชน ยี่หอเทสโกโลตัส  ยี่หอคารฟูร  โดยจะเนนสินคาคุณภาพดีและราคาถูก หรือ อาจจะใชชื่ออื่นๆ
ที่ไมใชชื่อของหางแทนเพื่อเปน Private Label   ก็ได เชน ยี่หอคุมคา ยี่หอเฟรสไลน ยี่หอฮารโมนี เปนตน โดย
จุดมุงหมายเพื่อใหตราสินคานั้นติดตลาด โดยผูคาปลีกอาจจะเปนผูกําหนดแนวทางและรูปแบบของสินคาใหเอง 
ทั้งนี้เพื่อตรงตามฤดูกาล หรือสมัยนิยม หรือตอบสนองความตองการของผูบริโภคใหมากที่สุด สวนใหญจะเปน
สินคาประเภทเสื้อผาเครื่องแตงกาย และปจจุบันมีแนวโนมวาสินคาอุปโภคบริโภคประเภทที่ใชส้ินเปลืองก็ถูก
นํามาทําเปน House Brand มากขึ้น เชน หมูยอ น้ํามันพืช โลชั่นบํารุงผิว ผงซักฟอก กระดาษA4 เปนตน 
โดยมากผูผลิตสินคา House Brand นี้จะผูกพันวาตองผลิตสินคาดังกลาวใหกับผูคาปลีกรายที่ส่ังซื้อรายเดียว
เทานั้น คือ หามผลิตหรือขายสินคาชนิดนั้น ๆ ใหแกผูคาปลีกรายอื่น  
   
 จะเห็นไดวาความสัมพันธทั้ง 3 รูปแบบที่กลาวมานี้เปนไปในลักษณะของสัญญาตางตอบแทนซึ่งกัน
และกัน และหากเปนการเจรจาตอรองบนพื้นฐานของความเสมอภาคกันแลว ยอมสามารถแบงปนผลไดและ
ผลเสียระหวางกันได ดังนี้ 
    
   1. สัญญาซื้อขายในสินคาเครดิต  ผูคาปลีกรายใหญยอมรับภาระ stock ที่ส่ังซื้อ  สินคาใน
ปริมาณมากไว     แตตั้งเงื่อนไขวาผูผลิตจะตองขายสินคาใหในราคาที่ถูก และใหเงื่อนไขเครดิตอบแทน    ผูผลิต
มีโอกาสที่จะขายสินคาในปริมาณมาก แมวากําไรจะลดลงเนื่องจากราคาที่ถูกลง แตก็ยังนําไปชดเชยไดกับ
คาใชจายตางๆ ที่สามารถตัดไปไดจากการที่ไดระบายสินคาออกเร็ว 
 2. สวนรูปแบบของการฝากขายมีลักษณะเกื้อกูลผลประโยชนกันระหวางผูผลิตสินคา            
( ผูเชา )   กับผูคาปลีก ( ผูใหเชา )  โดยผูใหเชาไมตองเสี่ยงตอสินคาเส่ือมสภาพ หรือสูญหายและไมจําเปนตอง
มีความเชี่ยวชาญในลักษณะของสินคาชนิดนั้น ๆ  ซึ่งหากเปนสินคาที่มีชื่อเสียงแลวยอมเปนประโยชนกับทาง
หาง  ที่สามารถดึงดูดลูกคาไดมากขึ้นสําหรับผูเชาหรือผูผลิตสินคาก็ไมตองกังวลเรื่องทําเลรานคาและยังไดรับ
ประโยชนจากการที่หางทําการสงเสริมการขายดวย26 
   3. สัญญาซื้อขายในสินคาส่ังผลิตนั้นผูผลิตเพียงแตผลิตสินคาใหตรงตามรูปแบบ          
คุณสมบัติที่ผูคาปลีกกําหนดแลวใชชื่อสินคาภายใต House Brand ของผูคาปลีกเชนนี้  สินคาจะขายไดดีหรือไม 

                                                        
  
 26บริษัท ซี เอ อินเตอรเนชั่นแนล อินฟอรเมชั่น จํากัด, เรื่องเดียวกัน ,หนา 15. 
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ยอมเปนหนาที่ที่ผูคาปลีกจะตองดูแล เพราะเหตุผลประการสําคัญคือ เปน Brand ของผูผลิตเอง  เชนนี้ผูผลิตจึง
ไมตองเสียคาใชจายในการ promote สินคา ในขณะที่ฝายผูคาปลีกก็จะไดรับประโยชนจากการที่มี Brand ของ
ตนเอง ซึ่งสามารถพัฒนาใหเขาถึงตลาดไดในอนาคต 

    
 จากรูปแบบของสัญญาทั้ง 3  ประเภทขางตน นอกจากสัญญาฝากขายสินคา (Consignment) แลว  
สัญญาซื้อขายสินคาเครดิต และสัญญาซื้อขายสินคาส่ังผลิตนั้น    ไมวาในรายละเอียดคูสัญญาจะตกลง
แตกตางกันอยางไร  แตวัตถุประสงคแหงสัญญายอมเปนเรื่องของการโอนกรรมสิทธิ์ และการชําระราคาตอบ
แทน  ตามลักษณะของสัญญาซื้อขายโดยทั่วไปเชนเดียวกัน โดยผูซื้อและผูขายตางมีหนาที่ที่ตองปฏิบัติตอกัน 
ใหวัตถุประสงคแหงสัญญานั้นบรรลุถึงขอตกลงในที่สุด หากเรื่องใดที่กฎหมายใหคูสัญญาตกลงแตกตางจากที่
กฎหมายกําหนดได ซึ่งตองเปนเรื่องที่ไมเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน    สิทธิ
หนาที่ของผูซื้อและผูขายก็ใหบังคับตามขอสัญญา แตหากเรื่องใดที่ในสัญญามิไดระบุไวเปนอยางอื่น สิทธิหนาที่
ของผูซื้อและผูขายยอมเปนไปตามที่บทบัญญัติแหงกฎหมายกําหนดไว 
    
 ฉะนั้นในสัญญาระหวางผูคาปลีกรายใหญกับผูผลิต นอกจากสิทธิหนาที่ของคูสัญญาจะตองเปนไป
ตามขอตกลงในสัญญาซื้อขายที่ทําตอกัน ภายใตหลักเสรีภาพและหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนาแลว 
ยังอาจตองเปนไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยเรื่องเอกเทศสัญญาในลักษณะซื้อขายดวย โดยเฉพาะใน
สวนที่ในสัญญามิไดระบุไว แตในความเปนจริงสัญญาทางธุรกิจการคาคูสัญญามักกําหนดสิทธิหนาที่ระหวาง
กันให ครอบคลุมไปทุกเรื่องทุกประเด็นจนแทบไมตองนํากฎหมายมาบังคับใชก็เปนได แตในการศึกษาถึงสภาพ
ความเปนธรรมของสัญญาดังกลาวจําเปนตองนําสิทธิหนาที่ของคูสัญญาที่กฎหมายบัญญัติไวเปนการทั่วไปใน
สวนของเอกเทศสัญญามาศึกษาเทียบเคียงกับสัญญาที่คูสัญญาไดใชหลักเสรีภาพตกลงกัน ทั้งนี้เพราะสิทธิ
หนาที่และความรับผิดชอบของคูสัญญาที่กฎหมายกําหนดไวยอมเปนธรรมในระดับหนึ่ง หากแตกฎหมายก็ตอง
เคารพหลักเสรีภาพสวนบุคคลที่จะตกลงแตกตางจากที่กฎหมายบัญญัติไวเชนกัน จึงเปนไปไดวาขอสัญญาที่
ฝายหนึ่งมีอํานาจตอรองเหนือกวาอีกฝายหนึ่งเปนอยางมากจะอาศัยชองทางนี้ถือโอกาสกําหนดขอตกลงที่เอา
รัดเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายอยางไมเปนธรรมได 
 
4.  สิทธิหนาที่ของคูสัญญา 
  
 4.1 สิทธิหนาที่ของคูสัญญาตามสัญญาซื้อขายทั่วไป 
   ไดกลาวมาแลววาสัญญาซื้อขายสินคาเปนจุดเริ่มตนของธุรกรรมระหวางผูประกอบการคา
ปลีกกับผูผลิตซึ่งเมื่อเกิดเปนสัญญาซื้อขายขึ้นแลวตางฝายตางก็มีสิทธิและหนาที่จะตองปฏิบัติตอกันตาม
กฎหมายหรือขอกําหนดในสัญญา  โดยประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยเรื่องเอกเทศสัญญาไดบัญญัติ
สิทธิและหนาที่ของผูซื้อและผูขายไวดังนี้ 
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  4.1.1   สิทธิหนาที่และความรับผิดชอบของผูขาย 
    
    1)  หนาที่ในการสงมอบทรัพยและการโอนกรรมสิทธ 
     สัญญาซื้อขายเปนสัญญาที่มีวัตถุประสงคในการโอนกรรมสิทธิ์หรือความเปน         
เจาของทรัพยสิน โดยผูขายมีหนาที่สงมอบทรัพยใหกับผูซื้อ  โดยการสงมอบทรัพยนั้นจะเปนการโอนกรรมสิทธิ์
ในเวลาเดียวกันนั้น หรือไดทําการโอนกรรมสิทธิ์กอนการสงมอบ  หรือหลังการสงมอบก็ได    กฎหมาย                  
บางประเทศถือวาการสงมอบและการโอนกรรมสิทธิ์เปนเรื่องที่เกิดขึ้นพรอมกัน    ถาไมสงมอบก็ไมมีการโอน
กรรมสิทธิ์  แตตามกฎหมายไทยการสงมอบและการโอนกรรมสิทธอาจเปนคนละสวน  คนละเวลากันก็ได27 
     ในกรณีของสัญญาซื้อขายสินคาระหวางผูคาปลีกกับผูผลิตนี้  ทันทีที่สัญญาซื้อขาย
เกิดขึ้น ผูผลิตยอมมีหนาที่ตองสงมอบสินคาดังกลาวตามจํานวน เวลา และสถานที่ที่ผูคาปลีกกําหนด ซึ่งโดย
สวนใหญผูคาปลีกมักจะมีคําส่ังซื้อ (purchase order) ระบุจํานวนสินคา และกําหนดเวลาสงสินคาใหกับผูผลิต 
เมื่อผูผลิตทําการสงมอบสินคาใหกับทางหาง ฯ และทางหางไดทําการตรวจนับและรับของแลวยอมถือวาการสง
มอบนั้นเสร็จสมบูรณตามหนาที่ของผูผลิตแลว 
    
    2)   สิทธิยึดหนวงของผูขาย 
      เกี่ยวกับการสงมอบทรัพยสินที่ขายนั้น แมจะเปนหนาที่ที่ผูขายจะตองปฏิบัติตาม
สัญญา  แตกรณีกฎหมายก็ใหสิทธิแกผูขายที่จะยึดหนวงทรัพยได โดยยังไมตองสงมอบแกผูซื้อ  แมกรรมสิทธิ์ใน
ทรัพยนั้นจะโอนไปแลวหรือไมก็ตาม28  ในกรณีดังนี้  
    (1)  การยึดหนวงจนกวาจะไดราคา  คือ หากในสัญญาไมไดกําหนดเงื่อนเวลาใหใช
ราคาไว ผูขายสามารถยึดหนวงทรัพยสินที่ขายไวไดจนกวาจะไดรับชําระราคาจากผูซื้อ (มาตรา 468) 
    (2)  สิทธิยึดหนวงกรณีผูซื้อลมละลาย  กลาวคือ  เปนกรณีที่ผูขายไมอาจมั่นใจไดวา  ผู
ซื้อจะมีความสามารถในการชําระคาสินคาตอบแทนตามสัญญา  เพราะเหตุวาผูซื้อตกเปนบุคคลลมละลายกอน
จะสงมอบทรัพย  หรือลมละลายในเวลาที่ทําสัญญาซื้อขาย โดยที่ผูขายไมรูมากอนก็ได   หรือ    ผูซื้อกระทําให
หลักทรัพยที่ใหไวเพื่อประกันการใชเงินนั้นเสื่อมเสียหรือลดนอยลงก็ดี  เชนนี้ผูขายชอบที่จะยึดหนวงทรัพยที่ขาย
ไวได  แมสัญญาจะมีกําหนดเงื่อนเวลาใหใชราคาก็ตาม  เวนแตผูซื้อจะหาประกันที่สมควรให (มาตรา 469) 
 
 

                                                        
 

27 วิษณุ เครืองาม,  คําอธิบายกฎหมายวาดวยซื้อขาย แลกเปล่ียน ให,พิมพครั้งที่ 7 (กรุงเทพมหานคร : 
สํานักพิมพนิติบรรณการ ,2540), หนา 174. 

28 ประพนธ ศาตะมาน และ ไพจิตร ปุญญพันธุ,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
ลักษณะซื้อขาย, พิมพครั้งที่ 10 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติบรรณการ,2536), หนา 106. 
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    3)   ความรับผิดในความชํารุดบกพรอง 
        ความชํารุดบกพรอง (defect) ตางกับการขาดตกบกพรอง  (deficiency)  เพราะ
ความชํารุดบกพรองเปนเรื่องที่เกิดขึ้นกับตัวทรัพย  ในแงของการชํารุดเสียหาย  เส่ือมสภาพ  อันเปนเรื่องของ  
คุณภาพ  (quality)  ของสินคาไมใชเรื่องของการขาดตกบกพรองที่เปนเรื่องของปริมาณ (quantity) ที่ผูซื้อจะตอง
ทวงถามตั้งแตขั้นตอนการตรวจนับสินคาแลว    เพราะเปนกรณีที่ผูขายสงมอบสินคาไมถูกตอง  ซึ่งผูซื้ออาจรับไว
แตเพียงบางสวนนั้น หรือไมรับสินคาเลยก็ได 
    ตามมาตรา 472 ความรับผิดในความชํารุดบกพรอง เปนหนาที่ที่ผูขายตองรับผิดชอบใน
กรณีดังตอไปนี้ 
    (1)  ความชํารุดบกพรองนั้น     ตองถึงขนาดใหทรัพยที่ซื้อนั้นเสื่อมราคา  หรือเส่ือม
ความเหมาะสมแกประโยชนตามปกติ  หรือประโยชนที่มุงหมายตามสัญญา 
    (2)  ความชํารุดบกพรองนี้จะตองเกิดขึ้นกอนหรืออยางนอยที่สุดที่มีอยูในขณะทํา
สัญญาซื้อขาย ซึ่งผูซื้อไมรูถึงความชํารุดบกพรองนั้น      ถาความชํารุดบกพรองเกิดขึ้นหลังจากที่กรรมสิทธิ์ใน
ทรัพยที่ซื้อขายนั้นตกเปนของผูซื้อแลวตองพิจารณาเรื่องการรับบาปเคราะหตามมาตรา 370  ตอไป ซึ่งเปนคน
ละเรื่องกัน 
    (3)  ความชํารุดบกพรองนี้ ผูขายจะตองรับผิดไมวาจะรูหรือไมรูถึงความชํารุดบกพรอง
ก็ตาม 
      อยางไรก็ตาม ยังมีกรณีที่ผูขายไมตองรับผิดในความชํารุดบกพรองดวย กลาวคือ  
กรณีที่เปนไปตามขอยกเวนความรับผิดชอบตามกฎหมาย  ตามมาตรา 473 ซึ่งบัญญัติวา  “ผูขายยอมไมตองรับ
ผิดในกรณีดังจะกลาวตอไปนี้คือ 
    (1) ถาผูซื้อไดรูอยูแลวแตในเวลาซื้อขายวามีความชํารุดบกพรองหรือควรจะไดรูเชนนั้น  
หากไดใชความระมัดระวังอันจะพึงคาดหมายไดเชนวิญูชน 
    (2) ถาความชํารุดบกพรองนั้นเปนอันเห็นประจักษแลวในเวลาสงมอบและผูซื้อรับเอา
ทรัพยนั้นไวโดยมิไดอิดเอื้อน 
    (3)   ถาทรัพยสินนั้นไดขายทอดตลาด” 

 
    4)  ความรับผิดชอบในการรอนสิทธิ 
        การรอนสิทธิ    (eviction) หมายถึงการที่ผูซื้อทรัพยสินถูกบุคคลภายนอกมากอ
การรบกวนขัดสิทธิในอันที่จะครองทรัพยสินโดยปกติสุข การรอนสิทธิ์จึงเปนความรับผิดชอบของผูขาย  เพราะ
ผูขายมีหนาที่ที่จะตองสงมอบทรัพยสินที่ผูซื้อจะสามารถเขาครองทรัพยนั้นไดโดยปกติสุขตามวิสัยของการซื้อ
ขายทรัพยสินทั่วไป29   
    เมื่อมีการรอนสิทธิเกิดขึ้น  ผูขายตองรับผิดดังตอไปนี้ 

                                                        
 
 29 วิษณุ  เครืองาม, คําอธิบายกฎหมายวาดวยซื้อขาย แลกเปล่ียน ให, หนา 228. 
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      (1)   ผูขายตองรับผิดในคาสินไหมทดแทนสําหรับความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการรอน
สิทธิ 
           (2)   ถาการรอนสิทธิไมทําใหเกิดความเสียหายรายแรงจนถึงขนาดที่ผูซื้อไมไดรับ
ประโยชนตามที่สัญญาแลว ผูซื้อไมมีสิทธิบอกเลิกสัญญา แตถาเปนกรณีรายแรง  ยอมถือไดวาเปนกรณีของการ
ชําระหนี้พนวิสัย  ผูซื้อมีสิทธิบอกเลิกสัญญาและเรียกใหผูขายรับผิดได 
อยางไรก็ตามผูขายอาจไมตองรับผิดไดในกรณีดังตอไปนี้ 
         (1)  ถาผูซื้อรูอยูแลววาในเวลาซื้อขายวามีผูอื่นกอการรบกวนขัดสิทธิหรือมีสิทธิดีกวา
ผูซื้อ  ผูขายไมตองรับผิด 
        (2)  ถาเปนอสังหาริมทรัพยและอสังหาริมทรัพยนั้นตองตกอยูในบังคับแหงภาระจํา
ยอมโดยกฎหมาย  ผูขายไมตองรับผิด    เวนแตผูขายจะรับรองไวในสัญญาวาทรัพยสินนั้นจะปลอดจากการจํา
ยอมใด ๆ ทั้งส้ิน เปนตน 

 
  4.1.2 สิทธิหนาที่และความรับผิดของผูซื้อ 
    
   1) หนาที่ตองรับมอบทรัพย 
    ผูซื้อจําตองรับมอบทรัพยสินที่ตนไดรับซื้อ   ( มาตรา 486)    ผูซื้ออาจจะบอกปดไมรับ
มอบได หากปรากฏวาผูขายสงมอบทรัพยสินนอยกวาหรือมากกวา  หรือไมตรงตามที่ตกลงในสัญญา  แตหาก    
ผูซื้อรับมอบไวก็ตองชําระราคาตามสวนที่รับมอบ (มาตรา 465) ในกรณีที่ผูซื้อไมยอมรับมอบทรัพยที่สงมอบโดย
ไมมีมูลอันจะอางกฎหมายไดแลว ยอมถือวา  ผูซื้อเปนฝายผิดสัญญา ผูขายมีสิทธิบอกเลิกสัญญา  เรียกคา        
สินไหมทดแทนได 
 
   2)   หนาที่ในการชําระราคา 
     สัญญาซื้อขายเปนสัญญาตางตอบแทน เมื่อผูขายสงมอบทรัพยที่ทําการซื้อขายใหแก
ผูซื้อ  ผูซื้อยอมมีหนาที่ตองชําระคาสินคานั้นตอบแทนตามจํานวนที่ตกลงกัน ซึ่งตามกฎหมายหากสัญญาไมได
กําหนดไวใหผูซื้อชําระราคาเปนเงินสด  ในเวลาที่ไดมีการสงมอบสินคากันแลว  
       แตในสัญญาระหวางผูผลิตกับผูประกอบการคาปลีกนี้ โดยมากแลวจะตกลงชําระ
คาสินคาแบบมีเงื่อนไขเครดิต     ซึ่งระยะเวลาในการชําระเงินจะขึ้นอยูกับขั้นตอนการเจรจาซื้อขายสินคา         
ตั้งแตเริ่มแรก    ซึ่งอาจเปน 15 วัน , 30 วัน, 60 วัน, หรือ 90 วัน  นับจากวันสงสินคา หรือวันวางบิลเปนตน  ทั้งนี้
ผูผลิตอาจตองปฏิบัติตามหลักเกณฑในการรับเงินบางประการที่ผูคาปลีกเปนผูกําหนดขึ้น เชน ผูคาปลีกจะชําระ
คาสินคาเปนเช็คทุกวันที่ 15 ของเดือน    เชนนี้แมวันที่ครบกําหนดรับเงินของผูผลิตจะตรงกับวันที่ 16 ของเดือน
นั้น ก็ไมอาจรับเงินได  เพราะตองรอจนถึงวันที่ 15 ของเดือนถัดไป  เปนตน  อยางไรก็ตาม เมื่อผูผลิตไดรับชําระ
คาสินคาจากผูคาปลีกแลว  ยอมถือวาผูคาปลีกไดปฏิบัติตามหนาที่ของผูซื้อขายอยางครบสมบูรณแลวเชนกัน 
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   3)   สิทธิยึดหนวงของผูซื้อ 
    มาตรา 468 กลาวถึงสิทธิของผูขายที่จะยึดหนวงทรัพยสินที่ขายไวจนกวาจะใชราคา
ดังที่ไดกลาวมาแลว  สิทธิของผูซื้อก็ทํานองเดียวกัน  กลาวคือ 
    (1) เมื่อผูซื้อพบเห็นความชํารุดบกพรองของทรัพยที่ตนไดรับซ้ือโดยผูขายตองรับผิด
แลว   ผูซื้อชอบจะยึดหนวงราคาที่ยังไมไดชําระไวทั้งหมดหรือบางสวน    เวนแตผูขายจะหาประกันที่สมควรใหไว 
( มาตรา 488) 
    (2) ถาผูซื้อถูกผูรับจํานอง  หรือบุคคลผูเรียกรองเอาทรัพยสินที่ขายนั้นขูวาจะฟองเปน
คดี  หรือมีเหตุอันควรเชื่อวาจะถูกขูเชนนั้นก็ดี  ผูซื้อชอบจะยึดหนวงราคาไวทั้งหมดหรือบางสวนได  จนกวา            
ผูขายจะบําบัดภัยอันนั้นใหส้ินไปหรือจนกวาผูขายจะหาประกันที่สมควรให (มาตรา 489) 

       
 สิทธิหนาที่ความรับผิดของคูสัญญาที่กลาวขางตนนี้เปนเพียงกรณีที่กฎหมายไดวางแนวทางที่
กฎหมายเห็นวาเปนธรรมไวเทานั้น  หากคูสัญญาเห็นเปนอยางอื่น เชน ผูขายยินดีรับผิดในความชํารุดบกพรอง    
แมเปนความชํารุดบกพรองที่เกิดขึ้นหลังการสงมอบแลวก็ตาม  เชนนี้กฎหมายก็ยอมใหคูสัญญาตกลงกันได 
ทั้งนี้เพื่อใหเกิดการเยียวยาชดใช เพื่อใหบรรลุถึงวัตถุประสงคแหงสัญญาภายใตหลักเสรีภาพในการทําสัญญา
นั่นเอง 

    
 แตในสัญญาซื้อขายระหวางผูผลิตกับผูคาปลีกนี้ แมวาจะมีขอกําหนดใหคูสัญญาตางตองปฏิบัติตอ
กันตามขอตกลงในฐานะผูซื้อและผูขาย เพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคแหงสัญญาซื้อขาย  เชน ในเรื่องการสงมอบ
ทรัพย      การชําระราคา    ความรับผิดในความชํารุดบกพรองและการรอนสิทธิแลว  ยังมีขอกําหนดหรือเงื่อนไข
อื่น ๆ ที่ไมไดเปนสาระสําคัญในสัญญาซื้อขายเขามาเปนองคประกอบของสัญญาดังกลาวอีกดวย  โดยแตเดิม
นักกฎหมายเรียกขอตกลงในลักษณะนี้วา “สัญญาไมมีชื่อ” ( innominate contracts) คือ เปนสัญญาชนิดที่
ประมวลกฎหมายไมไดกําหนดไว อันเปนการยอมรับหลักความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนาและหลักเสรีภาพในการทํา
สัญญาที่บุคคลอาจตกลงทําสัญญากันใหแตกตางจากที่บัญญัติไวในกฎหมายได30 โดยผูที่ทําสัญญาไมมีชื่อนี้
จะทําโดยมีองคประกอบทางขอเท็จจริงที่ไมตรงกับสัญญาชนิดใดชนิดหนึ่งที่มีชื่อ หรือเพิ่มเติมองคประกอบบาง
ประการใหกับสัญญาที่มีชื่อ31 เชนในสัญญาระหวางผูคาปลีกรายใหญกับผูผลิตจะมีลักษณะของสัญญาซื้อขาย
โดยทั่วไปผนวกกับขอตกลงหรือเงื่อนไขบางประการที่แตกตางจากบทบัญญัติแหงกฎหมายซึ่งจะกลาวในหัวขอ
ตอไปนี้ 

                                                        
 
 30 ดาราพร  ถิระวัฒน , กฎหมายสัญญา : สถานะใหมของสัญญาปจจุบันและปญหาขอสัญญาที่ไม
เปนธรรม, หนา 31. 
 31 จําป  โสตถิพันธุ,คําอธิบายหลักกฎหมายนิติกรรม-สัญญา, พิมพครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหานคร : 
สํานักพิมพวิญูชน ,2540) หนา 66. 
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 4.2 สิทธิหนาที่ของคูสัญญาที่ตกลงแตกตางจากที่กฎหมายกําหนด 
     

  ตามที่มาตรา 151 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวางหลักไววา   การใดที่ตกลงแตกตาง
จากบทบัญญัติแหงกฎหมาย หากไมใชบทบัญญัติที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน
แลว ยอมบังคับกันไดนั้น เปนการเปดโอกาสใหคูสัญญาสามารถตกลงกันในรายละเอียดเกี่ยวกับสัญญาไดโดย
เสรี    โดยเฉพาะสัญญาในทางธุรกิจการคาดังที่ไดกลาวมาแลว    คูสัญญามักจะตกลงกันในการกําหนด
สาระสําคัญของขอสัญญา หรือแมกระทั่งในรายละเอียดปลีกยอยอื่นๆที่แตกตางจากกฎหมายได   ทั้งนี้เพื่อเปน
การแสวงหาและรักษาไวซึ่งผลประโยชนของคูสัญญาแตละฝายใหไดมากที่สุดเทาที่กฎหมายเปดชอง อีกทั้งยัง
เปนการปองกันไมใหเกิดขอขัดแยงกันในเรื่องความไมชัดเจนและความบกพรองของขอสัญญาดวย 

    
  แตอยางไรก็ตาม ในสภาพที่คูสัญญามีอํานาจในการตอรองที่ไมเทาเทียมกัน  บทบัญญัติเดียวกัน
นี้กลับเปนชองทางใหคูสัญญาฝายที่เหนือกวากําหนดเงื่อนไขของสัญญาที่เปนประโยชนแกตนฝายเดียว หรือ
อยางนอยก็จะผลักหนาที่ความรับผิดตางๆใหแกอีกฝายตองรับภาระหนักกวามากโดยไมมีเหตุอันควร 

    
  ในสัญญาระหวางผูคาปลีกรายใหญกับผูผลิตรายยอยก็เชนเดียวกัน    แมวาในรูปแบบของการ
เจรจาตกลงกันไมวาจะเปนสัญญาซื้อขายสินคาเครดิต สินคาฝากขาย หรือแมกระทั่งสินคาส่ังผลิตจะดูเหมือนวา
เปนสัญญาที่ตางฝายไดรับประโยชนและเสียประโยชนตอบแทนซึ่งกันและกัน แตเมื่อคูสัญญาอยูในสถานะที่
แตกตางกันอยางมาก  ฉะนั้นนอกไปจากสิทธิและหนาที่ของผูซื้อและผูขายแลว ขอกําหนดอื่น ๆ ยังถูกสรางขึ้น
โดยผูคาปลีกรายใหญ ซึ่งไดอาศัยอํานาจตอรองที่เหนือกวาผูผลิตอยางมากนี้กําหนดเงื่อนไขทางธุรกิจบาง
ประการขึ้นเพื่อใหผูผลิตตองผูกพันในฐานะคูสัญญา  โดยขอสัญญาหรือเงื่อนไขที่ผูคาปลีกกําหนดขึ้นมักมี
ลักษณะ ดังนี้ 

 
 

  4.2.1 สิทธิในการเรียกเก็บคาธรรมเนียมรูปแบบตาง  ๆ จากผูผลิต 
    1) คาธรรมเนียมแรกเขา (Entrance Fee) เปนคาใชจายแรกเขาที่ผูผลิตจะตองจาย
ใหแกทางหางฯ เพื่อแลกกับการที่จะเขาไปขายสินคาใหกับหาง ฯ โดยปกติจะเก็บในจํานวน 100,000 - 200,000 
บาท / ผูผลิต 1 ราย 
    2) สวนลดคืนกําไร (Rebate bonus) เปนจํานวนเงินที่ทางหาง ฯ เรียกเก็บเปน
เปอรเซ็นต จากยอดที่ผูผลิตสงสินคาใหกับทางหาง ฯ โดยมีอัตราตั้งแต 20% - 30% ซึ่งกําหนดระยะเวลาในการ
ตองจายเงินสวนนี้จะกําหนดแตกตางกันขึ้นอยูกับปริมาณการคาขายของผูผลิตแตละรายกับทางหาง ฯ มีตั้งแต
เก็บปละ 1 ครั้ง  จนกระทั่งเก็บทุกเดือน โดยการเก็บ Rebate bonus นี้     อาจจะหักจากยอดเงินที่ทางหางคาง
ชําระคาราคาสินคาของผูผลิตรายนั้นก็ได   
             3) คาพื้นที่วางสินคาบนหัว Shelf  หากสินคายี่หอใดถูกจัดวางในลักษณะที่โดดเดน
กวาสินคายี่หออื่นโดยผูผลิตสินคานั้นจะตองเสียคาใชจายในสวนนี้เพิ่ม  ทั้งนี้อาจเปนไปไดทั้งกรณีที่ทางหาง  ฯ  
เปนผูกําหนดใหจัดวางโดยขอความรวมมือใหผูผลิตสินคานั้น ๆ เสียคาใชจาย และกรณีที่ผูผลิตยินดีที่จะจายคา
วางสินคาบน Shelf เอง เนื่องจากเปนประโยชนแกยอดขายของตน 
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      4)    คาธรรมเนียมโฆษณาและคาใชจายในการสงเสริมการขายในวาระโอกาสและ
เทศกาลตาง ๆ ทางหางจะมีการขอความรวมมือจากผูผลิตในการใหรวมจัดรายการสงเสริมการขาย  ทั้งในรูป
ของการใหลดราคาสินคาลงกวาปกติ  และในเรื่องของแจกของแถม รวมไปจนถึงการถูกจัดเก็บเปนคาใชจายใน
การจัดทําแผนพับใบปลิว    ที่ทางหาง ฯ แจกจายใหกับผูบริโภค  เพื่อจูงใจใหเขามาซื้อสินคาโดยเฉพาะในชวง
เทศกาลตาง ๆ    เชน เทศกาลปใหม  วาระครบรอบวันเกิดของหาง เปนตน  อัตราในการจัดเก็บคา Promotion นี้  
จะขึ้นอยูกับสินคาที่ถูกถายรูปลงโฆษณาโดย  ปกติจะเก็บจํานวน 10,000 – 20,000 บาท / สินคา 1 ชิ้น 
                               5) เงินชวยสําหรับสินคาใหม ในกรณีที่ทางผูผลิตเสนอตัวสินคาใหม  เพื่อจะนํามา
วางขายใหแกทางหาง ฯ ผูผลิตจะตองเสียคาใชจายในการเปดตัวสินคาใหม ในจํานวน 10,000 – 20,000 บาท / 
สินคาใหม 1 ชิ้น 
                          6)   เงินชวยและสินคาฟรีสําหรับเปดสาขาใหมทุกครั้งที่มีการขยายสาขาของทางหาง ฯ    
จะมีการเรียกเก็บเงินคาเปดสาขาใหมจากผูผลิต  ในอัตรา 20,000 – 50,000 บาท / สาขา     หรืออาจเรียกเก็บ
เปนตัวสินคาฟรี (Free good) แทน โดยเฉพาะในผูผลิตรายที่ผลิตสินคาที่เปนที่ตองการของตลาดในจํานวนที่
ตามแตทางหางจะกําหนดขึ้น 
    
  4.2.2 สิทธิในการคืนสินคา โดยไมมีเหตุอันควร 
    ในการซื้อขายสินคาระหวางผูคาปลีกรายใหญกับผูผลิตนี้ เมื่อผูผลิตไดผลิตสินคาตาม
คุณภาพ และจํานวนที่ผูคาปลีกส่ังซื้อ และสงมอบแลวบางกรณีผูผลิตยังตองผูกพันดวยวาหากสินคาที่วางขาย
นั้น ไมเปนที่นิยมของผูบริโภค  ผูคาปลีกมีสิทธิคืนสินคาดังกลาวได 
 
  4.2.3 เงื่อนไขในการชําระราคา 
    ในการซื้อขายสินคาของหาง ฯ โดยมากแลวจะมีขอตกลงที่มีเงื่อนไขในการชําระเงินเปน
เครดิต  ซึ่งระยะเวลาที่ผูผลิตสวนใหญตกลงใหเครดิตแกทางหางจะมีตั้งแต 30 วัน, 40 วัน, 60 วัน และ 90 วัน 
วิธีการในการชําระเงินนั้น   บางหาง ฯ  อาจจายเปนเช็คหรือโอนผานบัญชีธนาคาร  แตไมวาในกรณีใดทางหาง ฯ 
มักจะกําหนดนัดวันจายเปนเวลาที่แนนอน  เชน ทุกวันที่ 25 ของเดือน   เชนนี้   สมมติวาหากผูผลิต ก สงสินคา
ใหแกทางหาง ฯ   ในวันที่ 27 กันยายน 2546 มีเงื่อนไขเครดิต 60 วัน  เชนนี้ผูผลิต ก จะไดรับชําระเงินในวันที่ 25 
ธันวาคม 2546 ซึ่งเมื่อนับคํานวณวันแลวทางหางจะไดรับเครดิตจริง ๆ ถึง 89 วัน 
   
  4.2.4 ศูนยกระจายสินคาและระบบจัดสง 
    ศูนยกระจายสินคาเปนแหลงรวมสินคาที่ผูคาปลีกจัดสรางขึ้นเพื่อใหผูผลิตสินคาไปยัง
ศูนยกระจายสินคาเพียงแหงเดียว   หลังจากนั้นศูนยกระจายสินคาจะทําการจัดสงสินคาเหลานั้นไปยังสาขาของ
ผูคาปลีกเอง แมวาโดยภาพรวมแลวจะมองวาระบบศูนยกระจายสินคานี้จะทําใหผูผลิตลดคาใชจายในการจัดสง
สินคาตามแตละสาขาได   แตในสภาพความเปนจริงแลว ผูคาปลีกบางรายจะมีรายไดจากการเก็บคาขนสงจาก
ผูผลิตดวยในลักษณะที่สูงกวาที่ควรจะเปน เมื่อเปรียบเทียบกับบริษัทขนสงสินคาทั่ว ๆ ไป หรือตนทุนที่ทาง
ผูผลิตทําการจัดสงเอง ในการนี้ผูผลิตไมอาจเลือกจะจัดสงดวยตนเองได  เนื่องจากเปนนโยบายของทางหาง   ฯ  
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ที่จะรับสินคาจากศูนยกระจายสินคาเทานั้น  ผูผลิตจึงไมไดรับการอํานวยความสะดวกหากทําการจัดสงเอง โดย
อาจถูกจํากัดเวลาในการจัดสงทําใหตองเลือกใชบริการของทางหาง ฯ ในที่สุด 
   
  4.2.5    เงื่อนไขจํากัดสิทธิในการผลิตสินคาของผูผลิต  
    นอกจากที่กลาวมาผูคาปลีกยังอาจใชอํานาจซื้อบีบบังคับใหผูผลิตซึ่งเปนซัพพลายเออร
ของตนรวมทําขอตกลงที่มีลักษณะจํากัดสิทธิและเสรีภาพในการประกอบธุรกิจบางประการดวย  ทั้งนี้เพื่อกีดกัน
ไมใหไปทําธุรกิจกับผูคาปลีกรายอื่น ซึ่งเปนคูแขงกับตน   เชน 32  
    (1) ขอตกลง Exclusive Supply เปนขอตกลงที่บังคับผูผลิตมิใหสงสินคาใหกับผูคา
ปลีกคูแขง 
    (2) ขอตกลง Forced Men Clause ขอตกลงที่หามผูผลิตขายสินคาใหผูคาปลีกรายอื่น
ในราคาที่ต่ํากวาที่ขายใหแกตน 33 
    (3) ขอตกลง Minimum advertising requirement เปนมาตรการที่ผูคาปลีกบีบบังคับ
ใหผูผลิตตองทําการโฆษณาสินคาของผูผลิตตามงบประมาณที่ผูคาปลีกตั้งไวเสียกอน  จึงจะรับสินคาของผูผลิต
เขามาขายในหาง 
    (4) ขอตกลง Sunk facility requirement เปนลักษณะของการปฏิเสธไมรับสินคาของ
ผูผลิตมาขายจนกวาผูผลิตจะแสดงใหเห็นวามีการลงทุนเพื่อสรางกระบวนการผลิตสินคาที่ดีเสียกอน เพื่อเปน
การกําหนดมาตรฐานของสินคาที่จะเขามาขายภายในหางของผูคาปลีก  ซึ่งมีผลทําใหผูผลิตรายยอยที่จะเขามา
เปนคูคากับหางไมมีศักยภาพเพียงพอที่จะลงทุนดังกลาวได  
 
    จากเงื่อนไขหรือขอสัญญาที่กลาวมาขางตนเห็นไดชัดวาลวนเปนภาระหนาที่ที่ถูก
กําหนดเพิ่มเติมขึ้นเพื่อใหเปนความรับผิดชอบของผูผลิตซึ่งอยูในฐานะผูขายสินคาใหกับทางหาง ฯ แทบทั้งส้ิน 
แมวาขอตกลงดังกลาวจะไมไดมีสวนที่เกี่ยวของกับสิทธิหนาที่ หรือความรับผิดของผูขายตามที่กฎหมายบัญญัติ
ไวแตอยางไร   อยางไรก็ตามขอตกลงดังกลาวก็ยอมบังคับใชแกกันได  เพราะถือวาเปนสวนที่คูสัญญาตกลง
แตกตางจากที่กฎหมายกําหนด และไมกระทบถึงความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน  ฉะนั้นเมื่อ                  
ผูผลิตตกลงเขาทําสัญญาแลวยอมตองปฏิบัติตามเงื่อนไขตาง ๆ ที่ถูกกําหนดขึ้นในสัญญา แมวาขอผูกพันนั้นจะ
เปนการเอารัดเอาเปรียบ ตนมากนอยเพียงไรก็ตาม  ทั้งนี้เพราะเปนไปตามหลัก “สัญญาตองเปนสัญญา”นั่นเอง 
 
 
 
                                                        
 

32จิรัตน  เ ขียวชอุม  “พฤติกรรมการแขงขันที่ไมเปนธรรมในธุรกิจคาปลีก”( วิทยานิพนธปริญญา
มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย  , 2545) หนา 37. 

33นิพนธ  พัวพงศกร และคณะ , การคาปลีกของไทย :  ผลกระทบของการแขงขันจากผูประกอบธุรกิจ
ปลีกขนาดใหญจากตางประเทศ ,หนา  201-203 อางถึงใน จิรัตน  เขียวชอุม  , เร่ืองเดียวกัน , หนา 37. 
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5.  สภาพความไมเปนธรรมที่เกิดขึ้น 
   

 ไดกลาวมาแลววาการแขงขันกันอยางรุนแรงของกลุมผูประกอบการคาปลีกรายใหญในปจจุบัน 
โดยเฉพาะหางดิสเคาทสโตรนั้นสงผลใหผูคาปลีกแตละรายตองนํากลยุทธตาง ๆ มาใชเพื่อตอสูกับคูแขงเพื่อแยง
ชิงลูกคา และ / หรือเพื่อเพิ่มยอดขายใหกับหางตนเอง  กลยุทธที่สําคัญประการแรกคือ “Every Day Low Price : 
EDLP”  หรืออาจเรียกวา “ถูกทุกวัน” 34  การแขงขันกันดานราคานี้  ถือเปนหลักการเบื้องตนของธุรกิจการคาที่
ผูบริโภคสามารถรับรูไดงายที่สุด โดยในทางเศรษฐศาสตรเห็นวาหากมีการแขงขันกันลดราคามากเกินไป ผูที่เขา
แขงขันนั้นจะเปนผูแบกรับภาระความเสียหายเอง 35 
    
 แตในตลาดคาปลีกนี้  กลยุทธการขาย สินคาราคาถูกอันเนื่องมาจากการแขงขันระหวางผูคาปลีกนี้
กลับนําไปสูการเรียกเก็บคาใชจายตาง ๆ (slotting allowance)36 จากผูผลิต เชน คาธรรมเนียมแรกเขา 
(Entrance Fee) คาสวนลดคืนกําไร (Rebate Bonus)  คาครบรอบสาขา คาเปดสาขาใหม และ คาใชจายในการ
สงเสริมการขายรูปแบบตาง ๆ   ดังที่กลาวมาแลว รวมตลอดถึงการวางเงื่อนไขหลักเกณฑตาง  ๆ  ที่กําหนดให
ผูผลิตตองปฏิบัติตาม ไมวาจะเปนการใหใชบริการของศูนยกระจายสินคาและระบบจัดสงของทางหาง  กําหนด
ระยะเวลาในการจายเช็ค  หรือแมกระทั่งขอผูกพันที่ผูผลิตมีตอยอดขายสินคาของทางหาง  ฯ  ภาระผูกพันเชนนี้
สะทอนใหเห็นถึง การใชอํานาจตอรองของผูประกอบการคาปลีกรายใหญที่มีอยูเหนือผูผลิตเปนอยางมาก ที่
สามารถจะกําหนดเงื่อนไขตางๆ ขึ้น ในลักษณะที่เปนการเอารัดเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งไดอยางงายดาย  
โดยการใชอํานาจดังกลาวแสดงใหเห็นในรูปของสภาพความไมเปนธรรมในสัญญาและพฤติกรรมทางการคาที่ไม
เปนธรรม ซึ่งสามารถแยกพิจารณาไดดังนี้ 
  
 5.1  สภาพความไมเปนธรรมที่เกิดขึ้นจากขอสัญญา  
  
  5.1.2  การรับภาระหนักกวาของคูสัญญาฝายหนึ่งเมื่อเปรยีบเทียบกับคูสัญญาอีกฝาย 
   หากนําตัวอยางสัญญาซื้อขายสินคาที่เปน Vender Agreement* ที่ผูประกอบการ                      
คาปลีกรายหนึ่งมีไวเพื่อเจรจาตกลงกับผูผลิตแตละรายมาพิจารณาจะพบวา สิทธิหนาที่ระหวางผูซื้อกับผูขายมี
ลักษณะที่ฝายหนึ่งตองรับภาระหนักกวาอีกฝายหนึ่งอยางเห็นไดชัด   ทั้งที่เปนหนาที่ความรับผิดที่กฎหมายได
บัญญัติไว และคูสัญญาไดตกลงเพิ่มเติมขึ้นใหม  ดังจะเห็นไดจากตารางเปรียบเทียบหนาที่ความรับผิดใน
สัญญาระหวางผูผลิตกับผูประกอบการคาปลีก ดังตอไปนี้ 

                                                        
 
 34 สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย,  การคาปลีกของไทย : ผลกระทบของการแขงขันจาก                                
ผูประกอบการคาปลีกขนาดใหญจากตางประเทศ , หนา 52. 
 35 เรื่องเดียวกัน , หนา 29.  
 36 เรื่องเดียวกัน , หนา 53. 
 * ตัวอยางสัญญาดังกลาวแสดงอยูในภาคผนวก ก 
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ตารางที่ 4  เปรียบเทียบหนาที่และความรับผิดในสัญญาซื้อขาย 
ระหวางผูผลิตกับผูประกอบการคาปลีกรายใหญ 

 
 

ขอสัญญา 

หนาที่ความรับ
ผิดของผูซื้อ 

(ผูประกอบการ
คาปลีก) 

หนาที่ความ
รับผิดของ
ผูขาย 

(ผูผลิต) 

 
เงื่อนไขและ 

ขอกําหนดเพิ่มเติม 

1. สงมอบทรัพยและโอนกรรมสิทธิ์  × -มีการปรับหากมีการสงมอบลาชา 
2. ชําระราคา ×  -กําหนดเงื่อนไขเครดิต 

-ชําระทุกวันที่ 12 และ 25 ของเดือน 
3.ความรับผิดในความชํารุดบกพรอง  ×  
4. ความรับผิดในการรอนสิทธิ์  × ในสัญญาไมไดระบุ จึงเปนไปตาม

กฎหมาย 
5. การปรับราคาสินคา  × จะตองแจงเปนลายลักษณอักษร

ลวงหนา 2 เดือน กอนปรับราคา 

6. คืนสินคา  × ตามแตผูซื้อจะเห็นสมควร 
(แมสินคาจะไมชํารุดบกพรองแตอยาง
ใด)    

7. สวนลดคืนกําไร  × ในอัตราที่ตกลงกัน 
8. คาบริการชั้นวางทั่วไป  × ในอัตราที่ตกลงกัน 
9. คาบริการหัวชั้น  × ในอัตราที่ตกลงกัน 
10. คาธรรมเนียมการโฆษณา  × ในอัตราที่ตกลงกัน 
11. เงินชวยสําหรับสินคารายการใหม  × ในอัตราที่ตกลงกัน 
12 .เงินชวยและสินคาฟรีสําหรับเปด 
สโตรใหม 

 × ในอัตราที่ตกลงกัน 

13.  การรับประกัน (ในสินคา)  ×  
14.  การชดใชคาเสียหาย  × แมสัญญานี้จะส้ินสุดลง 
15.  การบอกเลิกสัญญา หากผูขายผิด

สัญญา ผูซื้อมี
สิทธิเรียก
คาเสียหายและ
คาชดเชยอื่นใด
จากผูขาย 

หากผูซื้อผิด
สัญญาผูขาย
ไมมีสิทธิเรียก
คาเสียหาย
และคาชดเชย

อื่นใด 
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  จากตารางเปรียบเทียบขางตน  เห็นไดชัดวาหนาที่ความรับผิดตาง ๆ ที่เกิดขึ้นจากขอสัญญา
นี้สวนใหญแลวจะตกเปนภาระหนาที่ของฝายผูขาย ซึ่งคือผูผลิตสินคาโดยผูประกอบการคาปลีกหรือหาง ฯ 
นอกจากจะมีหนาที่ชําระราคาสินคาประการหนึ่งแลว ภาระผูกพันอื่น ๆ ที่เกิดจากสัญญานี้มีนอยมาก แตในทาง
ตรงกันขามสัญญานี้กลับระบุถึงสิทธิของผูประกอบการคาปลีกในฐานะผูซื้อสินคาไวอยางมากมายที่จะเรียกรอง
เอาจากฝายผูขาย แมตามปกติความไดเปรียบเสียเปรียบที่เกิดขึ้นจากขอสัญญาที่กําหนดใหฝายหนึ่งตอง
รับภาระมากกวาอีกฝายหนึ่งนี้  กฎหมายจะยังไมถือวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในตัวเองก็ตาม     ทั้งนี้เพราะ
กฎหมายเห็นวาลําพังเพียงขอตกลงที่กําหนดใหคูสัญญาฝายหนึ่งตองรับผิดหรือรับภาระมากกวาอีกฝายหนึ่งยัง
ไมเพียงพอที่จะถือวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม แตยังจะตองอางอิงถึงความรับผิดหรือภาระนั้นเกินกวาที่
กฎหมายกําหนดไวหรือไมดวย37 
   ฉะนั้นแมตารางเปรียบเทียบหนาที่ความรับผิดของคูสัญญาขางตน จะแสดงออกมาชัดเจนวา  
ผูขายตองรับภาระหนักกวาผูซื้อเปนอยางมากก็ตาม  ก็ยังไมอาจสรุปไดวาขอสัญญาในลักษณะดังกลาวเปนขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมตามกฎหมาย หากแตตารางเปรียบเทียบดังกลาวพอจะอธิบายไดในแงที่วา  สภาพการเอา
รัดเอาเปรียบที่มีในสัญญามีลักษณะอยางไร  และในความเปนจริงแลวมีระดับความรุนแรงมากนอยเพียงไร อัน
จะเปนแนวทางใหวินิจฉัยถึงสภาพความไมเปนธรรมที่เกิดขึ้นในสัญญาดังกลาวไดตอไป 

 
  5.1.2 ขอตกลงที่ขึ้นอยูกับเหตุการณหรือความพอใจของเจาหนี้ 
    ตามปกติแลวสัญญาตกลงกันไวอยางไร คูสัญญาตางก็ตองมีหนาที่ตองปฏิบัติใหเปนไป
ตามนั้นในฐานะคูสัญญา  กลาวคือ  เมื่อขอตกลงกําหนดสิทธิของคูสัญญาฝายหนึ่งไวยอมตองหมายถึง
คูสัญญาอีกฝายหนึ่งนั้นตองมีหนาที่ปฏิบัติตามสัญญาเพื่อใหฝายแรกไดรับประโยชนตามสิทธิในสัญญา  อันทํา
ใหหนี้ของตนไดปลดเปลื้องไป  แตหากในสัญญามีการกําหนดสิทธิและหนาที่ไมเปนการแนนอน เชนขึ้นอยูกับ
ความพอใจของเจาหนี้หรือขึ้นอยูกับเหตุการณอันเปนเงื่อนไขบางประการ  ยอมเปนการทําใหหนาที่ของคูสัญญา
อีกฝายหนึ่งไมมีการสิ้นสุด  เพราะไมอาจแนใจไดวาสิทธิหนาที่ดังกลาวจะเกิดขึ้นเมื่อใด  อันเปนการเอาเปรียบ
คูสัญญาที่ตองปฏิบัติตามสัญญาโดยที่ตนไมยินยอมหรือไมอาจรับรูลวงหนา  ซึ่งขอตกลงลักษณะดังกลาวมี
ปรากฎอยูในสัญญาซื้อขายสินคาระหวางผูประกอบการคาปลีกกับผูผลิตอยางชัดเจน  เมื่อพิจารณาขอสัญญา
ดังตอไปนี้ 
   
         “1)   ผูซื้อมีสิทธิ์หักสวนลดไดทุกเมื่อตามที่ผูซื้อเห็นสมควร ในอัตราดังตอไปนี้ % 
จากราคาซื้อปกติ 

                                                        
 

37 วัฒนา  เทพวุฒิสถาพร,“แนวความคิดและวิธีการเพื่อการวินิจฉัยความเปนธรรมตามพระราชบัญญัติ
วาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต  คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย, 2545),หนา 211. 
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    2)  ผูซื้ออาจเลือกที่จะโฆษณาสินคาตามแตผูซื้อจะเห็นสมควรในหนังสือโฆษณา
สินคา..........เพื่อการสงเสริมการขาย    ในกรณีนี้ผูซื้อเลือกที่จะโฆษณาสินคา ผูขายตกลงจายคาธรรมเนียม
การโฆษณาในอัตราดังตอไปนี้ 
    3)  ในกรณีที่ผูซื้อเปดสโตรใหม ผูขายตกลงดังนี้ 

           -    ผูซื้อมีสิทธิ์หักสวนลดพิเศษในอัตรา.......   
      - ผูขายตกลงจะจายเงินชวยแกผูซื้อในอัตรา...... 

         -   ผูขายตกลงจะใหสินคาแกผูซื้อโดยไมคิดราคา  ตามจํานวนที่ระบุ”  
    

    จะพบวา ขอตกลงทั้ง   3   ประการดังกลาวกําหนดสิทธิของผูซื้อวา  “หากผูซื้อเห็น 
สมควรผูขายจะตองมีหนาที่....” เชนนี้ เทากับวา หนาที่ดังกลาวของผูขายขึ้นอยูกับความพึงพอใจหรือความ
เหมาะสมตามแตผูซื้อจะเห็นสมควร แมในสัญญาจะไดกําหนดอัตราเปนเปอรเซ็นต (%)  ที่ตองเสียคาใชจาย
ดังกลาวไวเปนการแนนอนก็ตาม แตเหตุการณหรือเงื่อนไขกอนที่จะทําใหผูขายตองมีหนาที่จายคาใชจายตาง ๆ 
นั้น  ขึ้นอยูกับผูซื้อแตฝายเดียว จึงอาจเปนกรณีที่ผูขายไมอาจรับรูไดลวงหนา  หรือไมยินยอมก็ได เชน  ผูผลิต
สินคา (ผูขาย) ไมอาจรับรูลวงหนาวาในปที่เซ็นสัญญานี้ ผูขายจะตองจายคาเปดสโตรใหมเปนจํานวนเงินเทาไร 
หรือในกรณีที่ขอตกลงกําหนดให ”ผูผลิตตองจายเงินชวยเปนจํานวน......สําหรับสโตรที่ปรับปรุงพื้นที่ใหม” ดวย  
ก็ยิ่งไมอาจแนใจไดวา ภายใน 1 เดือน    ทางหาง ฯ จะมีการปรับปรุงพื้นที่ของแตละสโตรกี่ครั้ง   ฉะนั้นแมในขอ
สัญญาจะกําหนดอัตราเปน % ไว  สําหรับการคํานวณคาใชจายตางๆ  ที่จะตองเสียแลวก็ตาม   แตเหตุการณที่
จะเปนเงื่อนไขใหคาใชจายตาง ๆ เกิดขึ้นนั้น   ผูผลิตสินคา (ผูขาย) ไมอาจคาดการณไดลวงหนาวาตนมี
ภาระหนาที่ผูกพันเทาใด    เชนนี้จึงอาจกลาวไดวาขอตกลงดังกลาวมีลักษณะของการใหสิทธิแกเจาหนี้อยาง
กวางขวาง   แมจะมีการจํากัดขอบเขตที่สิทธิดังกลาวจะครอบคลุมถึงไวเปน “อัตรา (ตามที่ระบุ)” ก็ตาม  ก็ยังถือ
ไดวาขอสัญญาดังกลาวกําหนดหนาที่ของผูขายไวไมมีที่ส้ินสุดอันเปนลักษณะของสัญญาที่เปนการเอารัดเอา
เปรียบกันอยางมากอีกประการหนึ่งเชนกัน 

 
  5.1.3 ขอตกลงยกเวน หรือ จํากัดความรับผิดที่เกดิจากการผดิสัญญา 
   ตามปกติแลวเมื่อฝายใดฝายหนึ่งผิดสัญญา  ยอมตองรับผิดชดใชคาเสียหายใหแก                
คูสัญญาอีกฝายหนึ่ง หากมีการกําหนดในสัญญาวาไมตองรับผิดหรือจํากัดความรับผิด  จึงเปนการเอาเปรียบ           
คูสัญญาฝายที่มิไดผิดสัญญา  ซึ่งขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดนี้เปนขอสัญญาที่มีการระบุไวในสัญญา
มากที่สุด    ซึ่งหลายประเทศจะถือวาขอตกลงในลักษณะดังกลาวนี้เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามกฎหมาย
ดวย38 

    ในสัญญาซื้อขายสินคาระหวางผูคาปลีกกับผูผลิตก็มีขอตกลงยกเวนความรับผิดใน
ลักษณะดังกลาวเชนกัน ดังนี้ (จากภาคผนวก)  

   

                                                        
 

38 วัฒนา  เทพวุฒิสถาพร,เรื่องเดียวกัน, หนา 211. 
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  “ขอ 15.1 ในกรณีที่ผูซื้อผิดสัญญาไมวาขอหนึ่งขอใด  ผูขายจะมีสิทธิบอกเลิกสัญญานี้ทันทีและ              
ผูขายขอสละสิทธิ์ใด ๆ ทั้งหมดในการเรียกรองคาเสียหายหรือคาชดเชยอื่นใดก็ตามจากผูซื้อ”  แตในทาง
กลับกัน  
  
  “ขอ 15.2  ในกรณีที่ผูขายผิดสัญญาไมวาขอหนึ่งขอใด  ผูซื้อจะมีสิทธิ์บอกเลิกสัญญานี้ทันที  และ
การบอกเลิกสัญญานี้ไมเปนการเสื่อมเสียตอสิทธของผูขายที่จะเรียกรองคาเสียหายหรือคาชดเชยเอาจากผูขาย
อีก” 
   แมวาในสัญญาจะระบุวา เปนกรณีที่ผูขายขอสละสิทธิ์ในการเรียกรองคาเสียหายและ
คาชดเชยอื่นใดจากผูซื้อเองก็ตาม  แตขอตกลงดังกลาวก็ยังคงมีผลเปนการยกเวนความรับผิดใหแกผูซื้อเชนกัน  
จึงถือไดวาเปนสภาพความไมเปนธรรมที่เกิดขึ้นจากขอสัญญาดังกลาวอยางแทจริง 

 
  5.1.4   ความรูความเขาใจเกีย่วกับสภาพและผลแหงสัญญาที่คูสัญญาแตละฝายมีอยู 
   คําวา  “ความรูความเขาใจ”  ในที่นี้หมายรวมถึงความรูความเขาใจในทุก ๆ เรื่องที่เกี่ยวกับ
สัญญาที่ทํา  ไมวาจะเปนกระบวนวิธีปฏิบัติในการทําสัญญา  ผลทางกฎหมายของสัญญาที่ทําและขอมูลที่       
เกี่ยวของอื่น ๆ ดวย ซึ่งโดยปกติผูที่มีความรูความเขาใจในเรื่องตาง ๆ มากกวายอมมีทางเลือกที่ดีกวาและจึงมี
อํานาจตอรองเหนือกวาผูที่ขาดความรูความเขาใจในกิจการที่วานั้น39 ในธุรกิจคาปลีก โดยเฉพาะในปจจุบัน
อํานาจตอรองตางๆ  ตกเปนของกลุมผูประกอบการคาปลีกรายใหญเพียงไมกี่ราย  ผูผลิตที่ประสงคจะเปนคูคา
กับทางหาง ฯ จะตองเขาไปติดตอเสนอขายสินคาของตนกับฝายจัดซื้อของทางหาง ฯ หากไดมีการเจรจาตกลง
ซื้อขายกัน  ผูผลิตก็จะตองเซ็นสัญญาเปนซัพพลายเออรใหกับทางหาง ฯ โดยทางหาง ฯ จะใชรางสัญญา หรือ 
แบบฟอรมสัญญาที่มีอยูมาใหผูผลิตแตละรายเซ็น* อันแสดงใหเห็นวาสัญญาซื้อขายสินคาระหวาง
ผูประกอบการคาปลีกกับผูผลิตนี้  เงื่อนไขตางๆ ที่ระบุในสัญญาสวนใหญแลวจะถูกกําหนดขึ้นโดยฝายผูคาปลีก
อยูกอนแลว การเจรจาที่เกิดขึ้นระหวางผูผลิตกับฝายจัดซื้อนั้น   เปนเพียงการตกลงกันในรายละเอียด เชน ใน
เร่ืองราคาสินคา กําหนดเวลาสงสินคา เครดิตเทอมในการชําระเงิน อัตราคาธรรมเนียมแรกเขา (Entrance Fee) 
อัตราสวนลดคืนกําไร (Rebate Bonus) เปนตน 
   ในการนี้จึงเปนไปไดวา ในบางเรื่องบางประเด็นของขอสัญญา ผูผลิตมีความเขาใจในผลแหง
สัญญานอยมาก หรืออาจไมเขาใจเลยจนกวาจะไดมีการบังคับกันตามสัญญา    โดยเฉพาะในกรณีที่ทางหาง ฯ 
ใชศัพทเฉพาะในการเรียกคาใชจายรูปแบบตางๆ   อันเปนศัพททางเทคนิคที่จะรูและเขาใจกันเปนการเฉพาะ  
ประกอบกับการคํานวณอัตราการจัดเก็บเปนรายสโตรที่เพิ่มภาระแกผูผลิตเปนอยางมาก เชน “คา opening 
Fee คือ เงินชวยสําหรับสินคารายการใหม ผูขายจะตองจายใหแกผูซื้อในอัตรา (ระบุ)  บาท ตอสินคารายการ
ใหมแตละรายการตอสโตร” 

                                                        
 
 39 จรัญ  ภักดีธนากุล, สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540, หนา 
137. 
 * จากการสอบถามขอมูลจากผูผลิตสินคาซึ่งเปนซัพพลายเออรใหกับหางดิสเคาทสโตรแหงหนึ่ง  
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   หากในสัญญาระบุใหผูขายจายคา opening Fee 10,000 บาทตอสินคารายการใหมแตละ
รายการตอสโตร  โดยหาง ฯ    ดังกลาวมี  20  สาขา   เชนนี้หากผูขายเสนอสินคาตัวใหม  1 รายการ ผูขาย
จะตองจายคา opening Fee 200,000 บาท ไมใชเพียงแค 10,000 บาท เทานั้น  สภาพดังกลาวอาจทําใหผูผลิต
บางรายตกลงเปนคูคา โดยยังไมเขาใจขอตกลงดีพอก็เปนได 
  
  5.1.5    ความสันทัดจัดเจนในกจิการอันเปนพ้ืนฐานแหงสัญญา 
    ปจจัยขอนี้มีนัยสําคัญทํานองเดียวกันกับความรูความเขาใจนั่นเอง  และสวนใหญมักจะ
ใหผลไปในทิศทางเดียวกัน  ซึ่งโดยทั่วไปผูที่มีความสันทัดจัดเจนในกิจการใดยอมมีความรูความเขาใจในกิจการ
นั้นมากกวา  จึงมีชองทางที่จะกําหนดขอสัญญาไปในทางเอารัดเอาเปรียบผูที่ไมสันทัดจัดเจนไดมากกวา40เชน
ในเรื่องกําหนดเวลาในการชําระเงินจากตัวอยางสัญญา (ในภาคผนวก) ที่วา  
  “ ขอ 3.1 ภายใตบังคับแหงขอ 3.2 ผูซื้อจะตองชําระราคาภายใน          วัน นับแตวันที่ผูซื้อรับ
การสงมอบ     
    ขอ 3.2 การชําระราคาอาจชําระไดดวยเช็ค ในวันที่ 10 และ 25 ของเดือน” 
    
   กรณีตัวอยาง   หากวาบริษัท ก. สงสินคาในวันที่ 14 พฤษภาคม 2547 โดยมีเงื่อนไขเครดิต 
30 วัน เมื่อนับตามเงื่อนไข 30 วัน บริษัท ก.จะมีกําหนดรับเงินในวันที่ 13 มิถุนายน 2547 แตดวยขอ 3.1 จะตอง
อยูภายใตกฎเกณฑของขอ 3.2 ฉะนั้น บริษัท ก. จะรับเงินไดจริงในวันที่  25  มิถุนายน 2547 รวมระยะเวลาแลว
เทากับ 42 วัน นับจากวันสงมอบสินคา 
   ซึ่งในปจจุบันมีแนวโนมวา  หลักเกณฑทํานองเดียวกับขอ 3.2 นี้  จะมีความเขมงวดมากขึ้น 
โดยกําหนดใหรับเช็คไดเพียงวันเดียว (ในหนึ่งเดือน) จากที่เคยกําหนดไว 2 วัน เชน 
   “ ขอ 3.2 การชําระราคาอาจชําระไดดวยเช็ค ในวันที่ 12 ของเดือน” เชนนี้ หากเปนกรณี
เดียวกับขางตน บริษัท ก. จะไดรับเงินในวันที่ 12 กรกฎาคม 2547 เทากับ 59 วัน นับจากวันสงมอบสินคา 

    
   เห็นไดวาการที่ทางหาง ฯ กําหนดวันจายเช็คไวเพียง 2 วัน หรือ 1 วันในหนึ่งเดือนนั้นเปน
เทคนิคอยางหนึ่งในการยืดระยะเวลาในการชําระเงิน ซึ่งในวงการธุรกิจการคาเทคนิคนี้มีการใชกันโดยทั่วไป     
และหลายฝายอาจมองวาเปนการดําเนินธุรกิจโดยปกติของผูประกอบการคา แตในความเปนจริงแลว  ยอมเห็น
ไดชัดเจนวา กฎเกณฑหรือเงื่อนไขดังกลาวมีขึ้นเพื่อประโยชนแกทางหาง ฯ และเปนผลทําใหขอตกลงในเงื่อนไข
เครดิต  เชน  30  วัน ในกรณีตัวอยางนั้นไมเปนไปตามที่ตกลงกัน  แมทางหาง ฯ จะอางวากฎเกณฑดังกลาวมีไว
เพื่อความสะดวกรวดเร็วทางการบัญชีและการเงิน ที่สามารถกําหนดวันทําเช็คจายไดแนนอน*   แตการที่จํากัดให
รับเช็คไดเพียง 1 วัน หรือ 2 วัน ในหนึ่งเดือนนั้น ไมนาจะสอดคลองกับเหตุผลนัก    โดยเฉพาะหากเปรียบเทียบ

                                                        
 
 40 จรัญ  ภักดีธนากุล, สรุปสาระสําคัญแหงพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540, 
หนา 137. 

* จากการสอบถามขอมูลจากเจาหนาที่ฝายบัญชีและการเงินของหางดิสเคาทสโตรแหงหนึ่ง 
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กับประโยชนในการยืดระยะเวลาในการชําระเงินออกไปกลับจะมีน้ําหนักมากกวา     จึงเปนกรณีที่ทางหาง ฯ ใช
ความสันทัดจัดเจนในวิธีปฏิบัติทางการเงินมาเปนขอไดเปรียบกับซัพพลายเออรอยางไมเปนธรรม ดังมีผูกลาววา 
พฤติกรรมเชนนี้ เทากับเปนการยืมเงินจากซัพพลายเออรมาโดยไมเสียดอกเบี้ย41 
  
  5.1.6  ทางเลือกอื่นของคูสัญญาแตละฝาย 
   ปจจัยขอนี้เปนสวนสําคัญอีกประการหนึ่งในการพิจารณาถึงอํานาจตอรองของคูสัญญา อัน
หมายถึง การไดเปรียบเสียเปรียบกันในผลแหงสัญญา เพราะผูที่มีทางเลือกที่จะทําสัญญารูปแบบอื่นหรือกับ
บุคคลอื่นไดมากกวายอมอยูในฐานะมีอํานาจตอรองเหนือกวา ผูที่ไมมีทางเลือกเชนนั้น42 และในสัญญาระหวาง
ผูคาปลีกกับผูผลิตนี้ ผูคาปลีกกที่มีรายใหญอยูเพียงไมกี่รายแตมีสวนแบงอยูมากในตลาดนี้ ยอมเปนชองทาง
สําคัญในการกระจายสินคาไปสูผูบริโภค  และดวยขอจํากัดของผูผลิตที่มีจํานวนมากและสวนใหญจะผลิตสินคา
อุปโภคบริโภคที่เปนสินคาที่มีความแตกตางของสินคาต่ํา (Low Level of Product Differentiation)    ซึ่ง
สามารถใชทดแทนกันไดงาย ทําใหผูคาปลีกมีทางเลือกมากกวาผูผลิต ในขณะที่ผูผลิตยังคงแขงขันกันเองที่จะ
นําสินคาไปวางจําหนายในหาง ฯ ใหไดมากที่สุด      เพราะหาง ฯ เปนแหลงที่กระจายสินคาไปสูผูบริโภคไดงาย
และมีประสิทธิภาพยิ่งในปจจุบัน ภาวะเชนนี้ยอมทําใหผูผลิตโดยเฉพาะรายที่ตองพึ่งพาผูคาปลีกรายใหญ ๆ    
เปนชองทางในการกระจายสินคาที่สําคัญจะตองยินยอมตอขอเรียกรองหรือ เงื่อนไขตางๆ ทั้งนี้เพราะผูผลิตสวน
ใหญจะเห็นวา แมจะมีกําไรขั้นตนต่ํา    แตจะไดปริมาณการขายสินคาจํานวนมาก43   แตนัยกลับกันปริมาณการ
ส่ังซื้อจํานวนมากนี้ก็ยิ่งทําใหผูคาปลีกมีโอกาสเรียกรองใหผูผลิตตองจายคาใชจายตางๆ ไดมากยิ่งขึ้นเชนกัน 
 
  5.2 สภาพความไมเปนธรรมที่เกิดจากพฤติกรรมทางการคา 
   นอกจากสภาพความไมเปนธรรมที่เกิดขึ้นระหวางผูประกอบการคาปลีกรายใหญกับ ผูผลิตจะ
ปรากฏใหเห็นชัดเจนในรูปของขอสัญญาดังที่ไดกลาวมาแลว ยังมีลักษณะพฤติกรรมทางการคาบางประการที่
แสดงใหเห็นถึงการใชอํานาจของผูประกอบการคาปลีกรายใหญที่เหนือกวา ผูผลิตเปนอยางมากในการเอารัด
เอาเปรียบคูคาของตน ซึ่งพฤติกรรมดังกลาวไดแก  
 
   5.2.1 การขึ้นคาธรรมเนียมตาง ๆ โดยไมมีหลักเกณฑ 
     โดยทั่วไปแลวผูประกอบการคาปลีกมักเรียกเก็บคาธรรมเนียมตาง ๆ จากผูผลิต  สินคา
เพื่อแลกเปลี่ยนกับการนําสินคาที่ผลิตมาวางขายในพื้นที่ของหาง ในทางทฤษฎีแลว  คาธรรมเนียมที่จัดเก็บ

                                                        
 
 41 ลิขิต  ธีระเวคิน, “การเอารัดเอาเปรียบในการประกอบธุรกิจ,” ผูจัดการรายวัน (1 พฤศจิกายน 2545): 
9. 
 42 จรัญ  ภักดีธนากุล,สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540, หนา 
140. 
 43 บริษัท ซี เอ อินเตอรเนชั่นแนล อินฟอรเมชั่น จํากัด,  การศึกษาผลกระทบของการแขงขันและการ
รวมตัวของผูประกอบการคาปลีกขนาดใหญในประเทศที่มีตอผูบริโภคและรานคาปลีกขนาดเล็ก, หนา 94. 
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ดังกลาวก็คือคาธรรมเนียมที่หางเรียกเก็บจากซัพพลายเออรในแตละครั้งที่นําสินคาตัวใหมเขามาวางขายในหาง 
เพื่อนําไปใชเปนคาใชจายหรือตนทุนในการดําเนินการจัดเก็บสต็อกสินคา คาพนักงานดูแลชั้นสินคา คาใชจาย
ดําเนินการขนยายและจัดวางสินคา เปนตน44 
     
     อยางไรก็ตาม เนื่องจากพื้นที่ชั้นวางสินคาของหางมีจํานวนจํากัด ไมเพียงพอตอความ
ตองการของผูผลิตสินคาที่มีจํานวนมาก ประกอบกับการที่หางคาปลีกเปนผูส่ังซื้อสินคาเปนจํานวนมากจาก
ผูผลิตสินคา ดังนั้นหางคาปลีกจึงสามารถใชอํานาจซื้อที่มีในการเจรจาตอรองกับผูผลิตสินคาเพื่อเรียกเก็บ
คาธรรมเนียมดังกลาวในอัตราที่ สูง  โดยในตางประเทศพบวามีการเรียกเก็บคาธรรมเนียม  (Slotting 
Allowances) สูงถึง 1 แสนเหรียญสหรัฐตอ 1 SKU (stock keeping unit) สวนในประเทศไทยนอกจาก
คาธรรมเนียมแรกเขา (Entrance Fee) ที่หางเรียกเก็บโดยประมาณ 100,000 – 200,000 บาท ตอผูผลิตรายใหม 
1 รายแลวยังมีคาสวนลดคืนกําไร (Rebate bones) ที่หางเรียกเก็บจากยอดเงินรวมที่ผูผลิตจัดสงสินคาในแตละ
เดือนเปนอัตรารอยละ ซึ่งจะอยูที่ประมาณ 10-30% คาเปดหางสาขาใหมอัตรา 20,000-50,000 บาท/1 สาขา 
คาปรับปรุงพื้นที่ของหางอัตรา 10,000-20,000/1 สาขา คาลงโฆษณา 10,000-20,000/สินคา 1 รายการ   
นอกจากนี้ยังมีการขอใหผูผลิตสนับสนุนเงินชวยเหลือหรือสินคาฟรีในวาระโอกาสเทศกาลตาง ๆ เชน ครบรอบป
เกิดของหางหรือในเทศกาลปใหมหางจะจัดรายการลดราคาสินคามากกวาปกติ ซึ่งคาใชจายในสวนนี้หางจะ
เรียกเก็บจากซัพพลายเออร โดยกระบวนการในการเรียกเก็บคาใชจายตาง ๆ นั้นจะมีการเจรจากันโดยผานฝาย
จัดซื้อของทางหางในลักษณะที่ขอความรวมมือจากซัพพลายเออร มีหนังสือเปนลายลักษณอักษรใหซัพพลาย
เออรลงลายมือชื่อยินยอมใหความรวมมือ* ซึ่งถือเปนคาใชจายที่ตกลงกันเพิ่มเติมนอกเหนือจากที่ระบุไวในตัว
สัญญาซื้อขายเดิม 
     แมวาโดยหลักการของสัญญาแลวการเรียกเก็บคาธรรมเนียมดังกลาวของหางจะ
สามารถกระทําไดตามหลักการทั่วไปของสัญญาที่ตางฝายตางตกลงยินยอม และในทางเศรษฐศาสตรวิธีการ
ดังกลาวก็เปนการเพิ่มประสิทธิภาพในการบริหารพื้นที่และสินคาของทางหางใน 2 ดาน45 คือ 1. ทําใหหาง
สามารถใชพื้นที่ที่มีอยูจํากัดขายสินคาไดอยางมีประสิทธิภาพมากที่สุด ตราบใดที่การกําหนดคาธรรมเนียม
เปนไปตามกลไกการกําหนดราคาอยางแทจริง และ 2. เปนการแบงสรรความเสี่ยง (Risk sharing) ระหวางหาง
                                                        
 

44 OECD, 1999, Buying Power of Multiproduct Retailers, p 38-39,อางถึงใน ,สถาบันวิจัยเพื่อการ
พัฒนาประเทศไทย, การคาปลีกของไทย : ผลกระทบของการแขงขันจากผูประกอบการคาปลีกขนาดใหญจาก
ตางประเทศ ,หนา 260. 

* ตัวอยางหนังสือขอความรวมมือในการจายคาธรรมเนียมในการโฆษณาและสินคาฟรีจากซัพพลาย
เออรของหางดิสเคาทสโตรแหงหนึ่ง : แสดงในภาคผนวก ข 

45 Federal Trade Commission staff, 2001, Report on the Federal Trade Commission 
workshop on slotting Allowances and other Marketing practices in the Grocery Industry, p. 13-15, 
อางถึงใน สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย, หนา 261. 
 



  
                                                                                                                                                         46 
 

คาปลีกกับผูผลิตสินคาเพราะการที่หางนําสินคาชนิดใดชนิดหนึ่งมาวางขายในพื้นที่ของหาง ยอมหมายความวา
หางตองแบกรับความเสี่ยงในแงตนทุนเสียโอกาสหากสินคาบนช้ันไมสามารถขายไดตามเปาหมาย หางเหลานี้
จึงมีการผลักภาระบางสวนใหแกผูผลิตสินคาโดยจัดเก็บในรูปคาธรรมเนียมนําสินคามาวางขายบนชั้น วิธี
ดังกลาวนอกจากจะชวยชดเชยความเสี่ยงหากหางขายสินคาไมไดแลวยังทําใหผูผลิตจะตองควบคุมคุณภาพ
สินคารวมทั้งผลิตและพัฒนาคุณภาพสินคาใหเปนที่ยอมรับในหมูผูบริโภคอีกดวย 
 
      แตหากพิจารณาถึงจุดมุงหมายของการเรียกเก็บคาธรรมเนียมบางประเภทของหางแลว 
คาใชจายบางตัวไมมีความเกี่ยวพันกับการที่ผูผลิตหรือซัพพลายเออรตองมีสวนรับผิดชอบเลย เชน คาปรับปรุง
พื้นที่ของหาง เงินชวยเหลือหรือสินคาฟรีเมื่อทางหางจัดรายการในชวงเทศกาลตาง ๆ คาสวนลดคืนกําไร 
(Rebate Bonus) ที่เรียกเก็บเปน % จากรายไดของผูผลิต ซึ่งถือเปนการเรียกเก็บเปนคาแบงสวนกําไรของผูผลิต
ไป คาใชจายเหลานี้ลวนมีแนวโนมวาจะมีการเก็บในอัตราที่สูงขึ้นและถี่ขึ้นคือมีจํานวนครั้งมากขึ้น โดยไมมี
หลักเกณฑที่กําหนดไวอยางชัดเจน นับเปนการผลักภาระที่หางคาปลีกมีอยูในการที่ตองเขาแขงขันกับหางอื่นซึ่ง
เปนคูแขงสําคัญโดยเฉพาะในเรื่องของราคาไปใหผูผลิตหรือซัพพลายเออรรับผิดชอบ โดยหางไดนํารายไดที่เรียก
เก็บจากซัพพลายเออรเหลานี้ไปชดเชยใหกับรายไดที่หางตองเสียไปในการแขงขันเพื่อใหไดผลประกอบการที่ตรง
ตามเปาหมายที่กําหนดไวในทุก ๆ ป* 
   
   5.2.2 พฤติกรรมการสั่งซื้อสินคา House brand หรือ Private Label 
     สินคา House brand หรือ Private Label ที่ผูประกอบการคาปลีกรายใหญวาจางให         
ซัพพลายเออรเปนผูผลิตใหแลวใชตราสินคาของผูคาปลีกเองนั้น ในปจจุบันกําลังเขามามีบทบาทอยางมากใน
ธุรกิจคาปลีก โดยเฉพาะในกลุมธุรกิจคาปลีกรูปแบบ Discount store ที่สามารถสรางยอดขายจากสินคา House 
brand นี้สูงขึ้นมากเมื่อเทียบกับยอดขายโดยรวม และมีแนวโนมวาจะเพิ่มมากขึ้นตามลําดับดวยประเภทของ
สินคา House brand ที่มีมากขึ้น โดยพฤติกรรมดังกลาวจะสงผลกระทบตอผูเกี่ยวของหลายฝาย ดังนี*้* 

                                                        
 
 *   โดยฝายจัดซื้อของหางจะถูกหัวหนาแผนกของตนมอบหมายใหเจรจาเรียกเก็บคาธรรมเนียมตาง ๆ 
จากซัพพลายเออรแตละรายใหไดตามจํานวนที่กําหนด เชน เรียกเก็บรายละ 20,000 บาทจากซัพพลายเออร 20 
รายโดยลงในใบแจงหนี้วาเปนคา promotion หรือคาธรรมเนียมใดๆก็ตาม ( แลวแตจะเรียก ) เพื่อนําไปเปน
รายไดของแผนกและชดเชยใหกับการที่แผนกตองขาดรายไดไปจากการขายสินคาลดราคา ทั้งนี้เพื่อใหไดกําไร
ตรงตามเปหมายที่ทางหางฯกําหนดในแตละเดือน / ป : จากประสบการณของผูเขียนที่เคยติดตอกับฝายจัดซื้อ
ในฐานะซัพพลายเออรของหางดิสเคาทสโตรแหงหนึ่ง 

** เม่ือพิจารณาถึงรายไดของสินคา House brand ของ Discount store แตละรายพบวา Tesco Lotus 
Super center สามารถทํายอดขายจากสินคาไดประมาณ 3% ของยอดขายรวม หรือประมาณ 1,200 ลานบาท/
มีดวยยี่หอ Super Save , Tesco Lotus และคุมคา สวน carrefour Hypermarket นั้น สามารถสรางรายไดจาก
สินคา House brand ภายใตยี่หอ Carrefour , Harmonie เฟรสไลน และบลูสกาย ประมาณ 5% ของยอดขาย
ทั้งป หรือประมาณ 700 – 1,000 ลานบาท ขณะที่ Makro ก็เปนผูประกอบการอีกรายที่สามารถสรางยอดขาย
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     1) พฤติกรรมการผลิตสินคา House brand ที่มีการบรรจุภัณฑลักษณะเดียวกันหรือ
ใกลเคียงกับสินคา Brand ที่มีชื่อเสียงอยูแลว ทําใหกลุมผูผลิตสินคารายใหญ ๆ ตองทุมเงินมากขึ้นทั้งทางดาน
การตลาดและการโฆษณาเพื่อตอกย้ํายี่หอสินคาของตนเอง  ควบคูไปกับการพัฒนานวัตกรรมใหม  ๆ  ออกมา
เพื่อสรางความแตกตางจากสินคา House brand ของคูแขง และโดยเฉพาะผูผลิตรายใหญยังตองให
ความสําคัญตอการพยายามหาแนวทางสําหรับลดตนทุนการผลิตเพื่อแขงขันกับสินคา House brand เพื่อ
รองรับการแขงขันทางดานราคาที่รุนแรงอีกดวย 
 
        2)    กลุมผูผลิตรายยอยที่มักจะรับผลิตสินคาใหแกผูประกอบการคาปลีกที่มีสินคา 
House brand ของตนเอง ซึ่งผูประกอบการคาปลีกบางรายมีการผลิตสินคา House brand หลายยี่หอดวยกัน 
โดยบางกลุมจะไดรับผลดีจากการรับจางผลิตโดยเฉพาะสินคาในกลุมที่แขงขันกันรุนแรง เนื่องจากไมตองทํา
การตลาดเอง แตก็สามารถสรางรายไดจากการผลิตสินคาขาย ซึ่งวิธีนี้ดูเหมือนเปนการสรางงานใหกับ
ผูประกอบการรายยอยไดดีระดับหนึ่ง แตในขณะเดียวกันผูผลิตสินคาบางกลุมที่มีสินคาเปนของตนเองอยูแลว 
เมื่อมารับจางผลิตสินคา House brand ใหกับบรรดาผูประกอบการคาปลีกจึงเทากับวาเปนการผลิตสินคาเพื่อ
แขงขันกับสินคาของตนเองดวย ขณะที่กลุมผูผลิตรายเล็กอื่น ๆ ยอมตองลําบากยิ่งขึ้น เพราะโดยปกติแลวสินคา
ของกลุมผูผลิตรายยอยดังกลาว ก็อาจจะไมเปนที่รูจักอยูแลว ฉะนั้นโอกาสที่จะขายสินคาเมื่อมีสินคา House 
brand เปนคูแขงก็ยอมจะยากยิ่งขึ้นไปอีก 
 
      3) กลุมผูบริโภค ถึงแมวาโดยภาพรวมแลวการสั่งผลิตสินคา House brand จะทําให
ผูบริโภคไดรับประโยชนเนื่องจากมีตัวเลือกเพื่อการบริโภคเพิ่มขึ้นและในดานราคาที่ประหยัดกวาเดิม แตในระยะ
ยาวนั้นผูบริโภคจะไดรับประโยชนหรือไมขึ้นอยูกับพฤติกรรมการทําตลาดของผูคาปลีกเปนหลัก เพราะหากไมมี
คูแขงหรือเหลือคูแขงนอยรายก็อาจกอใหเกิดอํานาจผูกขาดที่ผูประกอบการคาปลีกรายใหญสามารถปรับราคา
สินคาสูงขึ้นได 
 
     นอกจากนี้ผูผลิต  สินคา House brand หรือ Private Label ยังอาจตองรับเงื่อนไขของ
ผูคาปลีกที่หามมิใหผูผลิตสินคาขายสินคาใหแกผูอื่นนอกจากเจาของยี่หอแตเพียงผู เดียว  (Exclusive 
distribution )และขอหามมิใหผลิตสินคาปอนคูแขง (Exclusive supply ) อีกดวย 
 
   

                                                                                                                                                               
จากสินคา House brand ไดเฉล่ีย 5% จากยอดขายในแตละปภายใตยี่หออาโร , เชฟแพ็ค และคิว-บิช เปนตน 
และ Big C Supercenter ที่เปดรานจําหนายสินคา House brand โดยเฉพาะในชื่อรานลีดเดอรไพรช สามารถ
ทํายอดขายไดสาขาละประมาณ 50,000 – 60,000 บาท/วัน : โปรดดูบริษัทศูนยวิจัยกสิกรไทย จํากัด, “สินคา
เฮาสแบรนด : ทะลักสูตลาดอีกยางกาวของยักษคาปลีก” วารสารมองเศรษฐกิจ, ปที่ 8, ฉบับที่ 10487 
(พฤษภาคม 2545) 
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   5.2.3 การบังคับใหใชศูนยกระจายสินคาและระบบจัดสงของทางหาง 
 โดยทั่วไปรูปแบบในการจัดสงสินคาจากผูผลิตไปถึงผูคาปลีก(หาง)จะผานศูนยกระจาย
สินคาของหางดังรูปนี้ 

 
        

 
      

 
 
 
 
   
      
 
 
      
    ศูนยกระจายสินคา เปนแหลงรวมสินคาที่รานคาปลีกส่ังซื้อสินคาจากซัพพลายเออร ทั้งหมด 
โดยใหซัพพลายเออรสงสินคาที่ศูนยกระจายสินคาเพียงแหงเดียว หลังจากนั้นศูนยกระจาย สินคาจะทําการ
จัดสรรสินคาของซัพพลายเออรแตละรายออกเปนหนวยยอย ๆ ตามปริมาณการสั่งซื้อสินคาของรานคาปลีกแต
ละแหง แลวทําการรวมสินคาหนวยยอย ๆ ของซัพพลายเออรนั้นและจัดสงไปยังรานคาปลีกสาขาตาง ๆ  ซึ่ง
ประโยชนที่จะไดรับจากศูนยกระจายสินคา คือ 
     1) ซัพพลายเออรสามารถจัดสงสินคาใหกับศูนยกระจายสินคาเพียงแหงเดียว แทนที่
จะตองจัดสงสินคากับแตละสาขาซึ่งมีจํานวนมากจะทําใหซัพพลายเออรลดตนทุนการขนสงลงได 
     2) รานคาปลีกไดประโยชนจากการที่ไมตองเสียเวลาในการรับสินคาจากซัพพลาย
เออรหลาย ๆ รายที่มาสินคาไมตรงเวลากัน 
     3) รานคาปลีกสามารถเพิ่มรายได เนื่องจากศูนยกระจายสินคา สามารถจัดสงสินคา
ใหกับรานคาปลีกในปริมาณที่นอยลงไดและถ่ีมากขึ้นได ซึ่งจะทําใหรานคาปลีกไมตองมีการเก็บสินคา คงคลัง
จํานวนมาก ซึ่งทําใหลดตนทุนทางการเงินในการเก็บรักษาสต็อคสินคาได และยังสามารถใชพื้นที่ขายของรานคา
วางสินคาเพื่อจําหนายไดเพิ่มขึ้น หรือลดคาใชจายในการเชาพื้นที่ลง 
     
    แมวาโดยภาพรวมแลว ระบบศูนยกระจายสินคาของหางจะกอใหเกิดประโยชนแกทั้ง                    
ผูผลิต (Supplier) และผูคาปลีกแตในความเปนจริงบางกรณีแลวผูคาปลีกกลับมีรายไดจากการเก็บคาขนสงจาก
ผูผลิตดวยในลักษณะที่สูงกวาที่ควรจะเปน เม่ือเปรียบเทียบกับบริษัทขนสงสินคาทั่ว ๆ ไปหรือ ตนทุนที่บริษัททํา

สํานักงานใหญ 
ของผูคาปลีก 

ผูผลิต ศูนยกระจายสินคา สาขา 

 สาขา 
ส่ังซื้อ 

จัดสง 
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การจัดสงเอง*  ในการนี้ผูผลิตไมอาจเลือกที่จะจัดสงดวยตนเองไดเนื่องจากเปนนโยบายของทางหางที่จะรับ
สินคาจากศูนยกระจายสินคาเทานั้น หรือหากอนุโลมให ก็จะจํากัดเวลาในการรับสินคาจากผูผลิต อันเปนการ
เลือกปฏิบัติระหวางผูผลิตที่ใชบริการศูนยกระจายสินคากับผูผลิตที่ทําการจัดสงสินคาดวยตนเอง** 
    
   5.2.4 พฤติกรรมตอบโตหรือมาตรการลงโทษของทางหาง 
     ผูผลิตหลายรายทั้งในประเทศตะวันตกและในประเทศไทยระบุวาตนถูกบังคับให              
ทําตามขอเรียกรองตาง ๆ ของทางหาง หากไมยินยอม สินคาของตนอาจถูกตัดออกจากหาง หรือถูกเปล่ียนใหลง
มาวางในชั้นลาง หรือในตําแหนงที่ไมเปนที่สนใจของลูกคา ซึ่งทําใหสินคาขายไมคอยได46 ซึ่งอาจตองออกจาก
หางไปในที่สุด โดยลักษณะการตอบโตของทางหางนี้จะเห็นไดชัดในกรณีที่เปนผูผลิตรายยอยที่ไมมีอํานาจ              
ตอรอง ซึ่งตองอาศัยหางเหลานี้เปนชองทางหลักในการขายสินคาโดยนอกจากถูกเรียกใหจายคาใชจายตาง ๆ 
ในอัตราที่สูงกวาปกติแลว หากผูผลิตรายยอยใดไมยินยอมหรือไมมีเงินทุนเพียงพอที่จะจายใหกับคาใชจายใน
สวนนี้ก็จะถูก Black list จัดวาเปนซัพพลายเออรที่ไมใหการสนับสนุนกิจกรรมของทางหาง อันหมายถึงจะสงผล
กระทบตอปริมาณการสั่งซื้อสินคาในครั้งตอไป รวมตลอดถึงการคืนสินคาที่ไดสงใหแกทางหางแลว( Refusal to 
stock or delisting )    หรือแมกระทั่งกําหนดเวลาในการชําระเงินที่ไดสงสินคาไปแลวอาจเลื่อนไปดวยการอาง     
เหตุผลบางประการ**อันเปนการสรางภาวะกดดันใหกับซัพพลายเออร ทําใหตองปฏิบัติตามเงื่อนไขตาง ๆ ใน          
ที่สุด  
   
 
  
                                                        
 

* สอบถามขอมูลจากซัพพลายเออรรายหนึ่งซึ่งเปนผูผลิตสินคาใหแกหางสรรพสินคาในเครือของ 
Central ไดใชบริการขนสงของบริษัท เซ็นทรัลรีเทล คอรปอเรชั่น จํากัด ตองเสียคาใชจายจํานวน 6,000 บาทใน
สินคาที่เปนเสื้อผาเพียง 2,000 ตัว เนื่องจากสถานที่จัดสงไดแก เวิลดเทรด (Zen) Central ชิดลม สีลม สีลมคอม
เพล็กซ บางนา ลาดพราว เปนตน โดยมีสาขาตางจังหวัดเพียง 2 แหง คือ กาดสวนแกว (เชียงใหม) และหาดใหญ 
(สงขลา)ซึ่งหากซัพพลายเออรเปนผูจัดสงเองจะเสียคาใชจายไมเกิน 3,000 บาท 

** ซึ่งในประเด็นเรื่องการเลือกปฏิบัตินั้น กรณีดังกลาวเคยเปนปญหาขึ้นสูคณะกรรมการการแขงขัน
ทางการคา แตเนื่องจากการประสานงานกับระหวางสมาคมผูผลิต (สมาคมเครื่องหนังไทย สมาคมรองเทาไทย 
สมาคมเครื่องสําอางนําเขา) ที่ไมอาจใหขอมูลไดชัดเจนเพียงพอที่จะดําเนินการเอาผิดกับผูคาปลีกดังกลาวได 
(เซ็นทรัล) เนื่องจากขอมูลสวนใหญที่สมาคมไดรับจากสมาชิกนั้นยังไมลงลึกจนถึงขนาดเปนตัวเลยที่ชัดเจน 
สวนมากจะเปนภาพรวม ๆ เนื่องจากสมาชิกหลายรายที่ไดรับความเดือดรอนไมกลาเปดเผยตัว  : ฐานเศรษฐกิจ 
“กรมการคาภายในงัดเซ็นทรัลไมลง ” 11-14 สิงหาคม 2545 

46 บริษัท ซี.เอ. อินเตอรเนชั่นแนล อินฟอรเมชั่น จํากัด , โครงการศึกษาผลกระทบของการแขงขันและ
การรวมตัวของผูประกอบการคาปลีกรายใหญในประเทศที่มีตอผูบริโภคและรานคาปลีกขนาดเล็ก ,หนา 95. 

*** ขอมูลจากการสอบถามบุคคลซึ่งเคยเปนฝายจัดซื้อของหางดิสเคาทสโตรแหงหนึ่ง : ผูเขียน 
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   5.2.5 การเลือกปฏิบัติระหวางผูผลิตแตละราย 
     นอกจากที่ไดกลาวมาแลว การเรียกเก็บคาใชจายตาง ๆ ของผูคาปลีกนี้ยังเปนการเปด
โอกาสใหผูผลิตสินคารายใหญที่มี เงินทุนมาก อาจขอเขาตกลงกับหางคาปลีกในลักษณะแลกเปลี่ยน
ผลประโยชนระหวางกัน โดยที่ผูผลิตรายใหญจะเสนอจายคาธรรมเนียมตาง ๆ ในจํานวนเงินที่สูงมาก เพื่อแลก
กับพื้นที่วางขายสินคาที่ดี ซึ่งพฤติกรรมดังกลาวถือวาเปนผลเสียตอการแขงขัน เพราะทําใหผูผลิตรายยอยที่
เสียเปรียบในดานเงินทุนไมสามารถเขามาแขงขันได อีกทั้งยังทําใหผูผลิตหนาใหมมีตนทุนในการเขาสูตลาดสูง
มากขึ้นดวย  
   กรณีตัวอยางที่ชัดเจนไดแกกรณีบริษัท McCormick ผูผลิตเครื่องเทศและซอสปรุงรสรายใหญใน
สหรัฐอเมริกาและมีสวนแบงตลาดสูงที่สุดในสหรัฐอเมริกา มีพฤติกรรมกีดกันผูผลิตสินคาคูแขงรายอื่น โดย
อาศัยความไดเปรียบจากอํานาจซื้อที่ตนมีและตอรองใหผลประโยชนมากมายแกรานคาปลีก47 ซึ่งจากขอเท็จจริง
พบวาบริษัท McCormick ไดทําการเจรจาตอรองและเสนอราคาขายแกรานคาปลีกบางราย และคิดสวนลด 
(Discount) คาธรรมเนียมวางขายสินคาในราน (slotting allowance) งบชวยเหลือโฆษณาหรือแมแตของแถม 
(Free goods) เปนกรณีพิเศษทําใหราคาขายสุทธิ (Net price) แกรานคาปลีกเหลานี้ถูกกวารายอื่น ๆ แตอยางไร
ก็ตาม บริษัท McCormick ไดกําหนดใหรานคาที่เปนลูกคาของตนเองหามซื้อสินคาจากบริษัทผูผลิตสินคาอื่น
เด็ดขาด (Exclusive dealing) นอกจากนี้ยังเรียกรองใหรานจัดพื้นที่วางขายสินคาแกสินคาของบริษัท 
McCormick มากกวาผูผลิตรายอื่น ๆ ในบางกรณีก็ไดกําหนดใหรานตองจัดวางสินคาของตนในพื้นที่ขายไมนอย
กวารอยละ 90 ของพื้นที่ขายสินคาปรุงรสและเครื่องเทศทั้งหมด ซึ่งกรณีดังกลาวคณะกรรมการแขงขันทางการ
คาของสหรัฐอเมริกา (Fair Trade Commission) ไดตัดสินใหบริษัท McCormick มีความผิดจากการขายสินคา
โดยกําหนดราคาไมเทาเทียมกันในลักษณะเลือกปฏิบัติแกรานคาปลีกแตละราย (Price discrimination) และมี
พฤติกรรมการคาที่ไมเปนธรรม (Unfair trade practice) ทําใหผูผลิตรายอื่นไมสามารถเขามาแขงขันในตลาดได 
  
 สภาพการเอารัดเอาเปรียบทางการคาที่เกิดจากภาวะที่ฝายหนึ่งมีอํานาจตอรองมากกวาอีกฝายหนึ่ง
เปนอยางมากนี้เปนภาวะที่ยอมเกิดขึ้นไดในระบบเศรษฐกิจแบบเสรีนิยม ซึ่งหากสภาพการเอารัดเอาเปรียบนั้นมี
ความรุนแรงถึงขนาดเกิดสภาพความไมเปนธรรมขึ้น เชน เกิดสภาพการจางงานที่ไมเปนธรรม เกิดการปฏิบัติทาง
การคาที่ไมเปนธรรม หรือเกิดขอสัญญาที่ไมเปนธรรม อันสงผลกระทบตอคนกลุมใหญในสังคมแลว รัฐจะตอง
เขามาแทรกแซงโดยกระบวนการทางกฎหมายตาง ๆ เพื่อใหเกิดความเปนธรรมขึ้น ซึ่งกรณีระหวาง
ผูประกอบการคาปลีกรายใหญกับผูผลิตรายยอยก็เชนเดียวกัน ที่รัฐจะตองเขามามีบทบาทในการควบคุมดูแลให
ธุรกรรมระหวางผูประกอบการคาปลีกรายใหญกับผูผลิตนี้ ตั้งอยูบนกฎกติกาที่เทาเทียมกัน มิใชมุงหมายที่จะ
คอยเอารัดเอาเปรียบซึ่งกันและกัน อันเปนการทําลายผูประกอบการรายยอยที่ออนแอกวา และจะนํามาซึ่งภาระ
ทางเศรษฐกิจและสังคมในที่สุด โดยในตางประเทศก็ไดมีมาตรการทางกฎหมายที่เขามาจัดการกับปญหา
ดังกลาว ซึ่งจะกลาวในบทตอไปนี้ 

                                                        
 
47 สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย, การคาปลีกไทย : ผลกระทบของการแขงขันจาก

ผูประกอบการคาปลีกขนาดใหญจากตางประเทศ, หนา 261. 



บทที่ 4 
 

การควบคุมการปฏิบัติทางการคาและขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
โดยกฎหมายแขงขันทางการคา  และกฎหมายขอสญัญาที่ไมเปนธรรมของตางประเทศ 

 
1.  กฎหมายแขงขันทางการคา 
 
 ขอกลาวหาเรื่องการใชอํานาจตอรองเอารัดเอาเปรียบผูผลิตอยางไมเปนธรรมของผูคาปลีก รายใหญ
โดยเฉพาะหางดิสเคาทสโตรนั้น มิไดเกิดขึ้นแตในประเทศไทยเทานั้น  ขอกลาวหานี้ไดเคยเกิดขึ้นมากอนแลวใน
กลุมประเทศที่พัฒนาแลว   ซึ่งไดมีการรองเรียนตอคณะกรรมการการแขงขันของประเทศตางๆ ในเรื่องของการ
ใชอํานาจซื้ออยางไมเปนธรรม (abuse of buying power) อันไดแก การถูกหางไฮเปอรมารเก็ตเรียกขอสวนลด
เพิ่มขึ้นอยางไรเหตุผล การขอใหเขารวมในรายการลดราคาประเภท “loss leader” การเรียกเก็บคาแรกเขา     คา
ชั้นวางสินคา    คาโฆษณา      คาขยายสาขาใหม   คาสวนลดประจําป   ฯลฯ48   ดังที่ไดกลาวแลว  ซึ่งปญหาใน
เรื่องการใชอํานาจซื้ออยางไมเปนธรรมนี้กฎหมายแขงขันทางการคาของหลาย ๆ ประเทศมีแนวทางที่แตกตางกัน
ในการที่จะเห็นวา การใชอํานาจตอรองที่มีอยูเหนือคูคาของผูคาปลีกรายใหญนั้นเปนความผิด ทั้งนี้เพราะกรณี
ดังกลาวมิใชเปนกรณีของการใชอํานาจผูกขาดที่มีอยูเหนือตลาดกระทําการบางอยางเพื่อเปนประโยชนแกธุรกิจ
ตนแลวสงผลเสียแกผูบริโภค และระบบการแขงขันในตลาดอยางชัดเจน 
 
 จากการศึกษาในกลุมประเทศสมาชิก  OECD* พบวาผูประกอบธุรกิจคาปลีกขนาดใหญ (multi – 
product retailer)  ซึ่งมีอํานาจในการตอรองเหนือผูผลิต (Supplier /manufacturer)   ไดกระทําการอันมีผลเสีย
ตอการแขงขันหลายประการ  ซึ่งพอจะสรุปพฤติกรรมตางๆ ไดดังนี้49 
 
   
 

                                                  
 

 48 สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย, การคาปลีกของไทย :  ผลกระทบของการแขงขันจาก
ผูประกอบการคาปลีกขนาดใหญจากตางประเทศ, หนา 201. 
 *  OECD ประกอบดวยประเทศสมาชิก 30 ประเทศไดแก   ออสเตรเลีย ออสเตรีย  เบลเยี่ยม แคนาดา  
สาธาณรัฐเชค    เดนมารค    ฟนแลนด    ฝร่ังเศส   เยอรมันนี   กรีซ    ฮังการี    ไอซแลนด ไอรแลนด  อิตาลี   
เกาหลี   ลักเซมเบอรก  เม็กซิโก  นอรเวย  เนเธอรแลนด   นิวซีแลนด   โปรตุเกส   สาธารณรัฐสโลแวค   สเปน   
สวีเดน  สวิสเซอรแลนด    ตุรกี   อังกฤษ   และสหรัฐอเมริกา 
 

49  สํานักสงเสริมการแขงขันทางการคา “อํานาจตอรองของผูประกอบการคาปลีกขนาดใหญ ในกลุม
ประเทศ OECD”วารสารเปดโลกแขงขันทางการคา 2 (เมษายน 2545) : 1-3.    
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 1) การเลือกปฏิบัติ ( Discrimination ) 
  ผูประกอบธุรกิจคาปลีกขนาดใหญที่มีอํานาจตอรองสามารถเลือกที่จะติดตอธุรกิจกับผูผลิตซึ่งจะ
ใหประโยชนแกตนในดานอื่นนอกเหนือจากราคาที่ต่ําลง  ตัวอยางเชน หาง Woolworth เปนรานคาปลีกที่ใหญ
ที่สุดในออสเตรเลีย ซึ่งอบขนมปงเองแตก็ขายขนมปงของผูทําขนมปงอิสระช่ือ  Tip Top  ดวย เมื่อรานคาปลีก
อีกรายเริ่มลดราคาขนมปงของ Tip Top  หาง Woolworth จึงกดดัน  Tip Top ใหกําหนดราคาขายปลีกแกรานคา
ปลีกนั้นเพื่อที่จะใหยุติการลดราคาดังกลาว   ซึ่งการปฏิบัติดังกลาวคณะกรรมการการแขงขันและผูบริโภคแหง
ออสเตรเลีย (ACCC) ถือวาเปนการฝาฝนขอหามการกําหนดราคาขายปลีกใน Trade Practice Act  (กฎหมาย
แขงขันและคุมครองผูบริโภคของออสเตรเลีย)  และไดปรับ Woolworth เปนเงิน  1.25 ลานออสเตรเลียดอลลาร   
เมื่อเดือนพฤษภาคม  1997  หรือในกรณีของบริษัท Toy “R” US (TRU)  ซึ่งเปนหางคาปลีกที่ขายของเลนเด็ก
รายใหญที่สุดในสหรัฐอเมริกา  ทําความตกลงกับผูผลิตในลักษณะจํากัดการแขงขันของผูแขงหลายประการ เชน 
ไมใหขายสินคาชนิดเดียวกับที่ขายให TRU แก Warehouse  Club  ซึ่งเปนหางคาปลีกของเลนเด็กคูแขงที่กําลัง
เติบโตอยางรวดเร็ว  ซึ่งหากผูผลิตไมปฏิบัติตาม  TRU  ก็ขูวาจะไมส่ังสินคาจากผูผลิตรายนั้นอีก เงื่อนไข
ดังกลาวเปนการทําใหเกิดการเลือกปฏิบัติระหวางผูประกอบธุรกิจ 2 ราย  
  
 2) การขายสินคาขาดทุนหรือการขายต่ํากวาทุน ( Loss Leading ) 
  การที่รานคาปลีกขนาดใหญลดราคาสินคาลงอยางมาก  และบางครั้งต่ํากวาทุนเปนกลยุทธทั่วไป
ในการดึงดูดลูกคาเขามาในราน  ซึ่งลูกคาเหลานี้ในที่สุดจะซื้อสินคาประเภทอื่นในราคาปกติ  การขายสินคา
ขาดทุนหรือขายต่ํากวาทุน แมวาจะทําใหผูบริโภคไดประโยชนในระยะสั้นก็ตาม แตหากในภายหลังผูประกอบ
ธุรกิจคาปลีกหันมาใชวิธีการกําหนดราคาที่ต่ําเกินควรเพื่อทําลายคูแขง (Predatory Pricing) ก็จะเกิดผลเสียตอ
กระบวนการแขงขันไดเชนกัน   โดยผูที่จะรับผลกระทบจากการขายสินคาขาดทุนหรือการขายต่ํากวาทุนคือผูคา
ปลีกยอย ๆ   ซึ่งจะตองออกจากธุรกิจๆไปในที่สุด ตัวอยางเชน  รานทําขนมปงขนาดเล็กในพื้นที่เดียวกันอาจตอง
เลิกกิจการไป ถาหากรานคาปลีกขนาดใหญเลือกที่ขายขนมปงในราคาต่ํากวาทุน  นอกจากนี้การขายสินคา
ขาดทุนหรือต่ํากวาทุนยังอาจมีผลทําใหผูผลิตจําเปนตองลดคุณภาพของสินคาใหสอดคลองกับราคาขายที่ต่ําลง
อีกดวย  
  
 3) การกําหนดราคาขายปลีกสูง 
  การกําหนดราคาขายปลีกสูงเกิดขึ้นในกรณีที่ผูประกอบธุรกิจคาปลีกขนาดใหญผลิตสินคา
ประเภทใดประเภทหนึ่งเปนยี่หอของตนเอง ( House Brand หรือ Private Label )แขงขันกับผูผลิต  
ผูประกอบการคาปลีกนี้จะพยายามเพิ่มชองวางราคาระหวางสินคาของผูผลิตและสินคายี่หอของตนใหมากขึ้น  
โดยการกําหนดใหผูผลิตตั้งราคาสินคาสูงกวาราคาสินคาของตนมาก ซึ่งการกระทําดังกลาวมีผลขัดขวางการ
แขงขันและฝาฝนขอกําหนดในการกําหนดราคาขายปลีกในกฎหมายแขงขันของประเทศสมาชิก OECD 
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 4) การเรียกใหซัพพลายเออรจายคาธรรมเนียมและคาใชจายตางๆที่หางคาปลีกขนาดใหญ
กําหนด 
  ผูผลิตขนาดเล็กซึ่งไมมีเงินทุนมากพอที่จะจายคาธรรมเนียมดังกลาวจะไดรับการปฏิเสธจาก
รานคาปลีกขนาดใหญไมใหนําสินคามาวางขายในราน  ซึ่งวิธีการดังกลาวอาจถือไดวาเปนการกีดกันผูผลิต
ขนาดเล็กรวมทั้งเปนการสรางอุปสรรคในการเขาสูตลาดของผูผลิตรายใหม   
 ทั้งนี้พฤติกรรม 3 ประการแรกของผูคาปลีกรายใหญลวนสงผลเสียหายตอการแขงขันในตลาดคาปลีก
อยางชัดเจน  ซึ่งกฎหมายแขงขันทางการคาของนานาประเทศก็พยายามที่จะควบคุมการกระทําดังกลาวไมให
เกิดมีขึ้นดวยการบัญญัติวาการกระทํานั้น ๆ เปนความผิด  หามมิใหกระทํา (Prohibition approach)  แตอยางไร
ก็ตาม ในพฤติกรรมการกําหนดใหซัพพลายเออร ตองจายเงินเปนคาใชจายในรายการตางๆ  เปนจํานวนมาก จะ
ถือเปนการเอารัดเอาเปรียบอยางไมเปนธรรม   (Unfair trade practice) หรือไมนั้น  คําถามนี้ยังไมมีขอสรุปที่แน
ชัดจากคณะกรรมการแขงขันในประเทศที่พัฒนาแลว  ทั้งนี้เพราะตามแนวคิดทางเศรษฐศาสตรระบุวา  หากซัพ
พลายเออรมีอํานาจตลาดสูง  และไมมีการผูกขาดในตลาดคาปลีก  การใชอํานาจซื้อเรียกคาใชจายตางๆ จาก
ซัพพลายเออรจะเปนประโยชนทําใหสวัสด์ิการในสังคมดีขึ้น   หากผูคาปลีกนั้นไดสงตอผลประโยชนไปยัง
ผูบริโภคอยางแทจริง   
  
 โดยปกติแลวหลักการของกฎหมายแขงขันทางการคาของแตละประเทศจะกําหนดไวเปนแนวทาง
เดียวกันวา พฤติกรรมดังตอไปนี้ ถือเปนการจํากัดหรือกีดกันทางการคา อันขัดตอกฎหมายแขงขันทางการคา คือ  
  
 1) การใชอํานาจเหนือตลาด (abuse of dominance) 
 2) การควบรวมธุรกิจ  (merger)  
 3) การตกลงรวมกันเพื่อลดการแขงขัน (collusive   practice หรือ agreement)  
 
 แตในเรื่องของการใชอํานาจซึ่งเอารัดเอาเปรียบซับพลายเออรอยางไมเปนธรรมของผูคาปลีกรายใหญ
นั้น ในบางประเทศจะจัดเปนพฤติกรรมที่เปนความผิดภายใตบทบัญญัติในเรื่องการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปน
ธรรม (unfair trade practice)  ซึ่งตองหามตามกฎหมายแขงขันทางการคา แตในบางประเทศที่ไมมีเรื่อง
บทบัญญัติดังกลาว ก็ไมถือวาการกระทําดังกลาวเปนความผิด    ทั้งนี้ขึ้นอยูกับแนวความคิด และทฤษฎีที่
แตกตางกันในแตละประเทศ ดังจะกลาวตอไปนี้ 
  
 1.1 แนวความคิดเกี่ยวกับการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรม (unfair trade practice)    
   
  โดยทั่วไปแลว พฤติกรรมที่จัดวาเปนการคาที่ไมเปนธรรมนั้นจะเปนพฤติกรรมที่จํากัดหรือกีดกัน
การแขงขันในแนวตั้ง  (vertical restrictions)  ซึ่งเปนการกระทําระหวางธุรกิจตอธุรกิจดวยกันเอง  เชน  การ
เลือกปฏิบัติในการซื้อขายสินคากับผูประกอบการรายอื่น    การปฏิเสธที่จะประกอบธุรกรรมดวย การบังคับซื้อ
สินคาพวง การกําหนดราคาสินคาหรือบริการที่ไมเปนธรรมฯลฯ   พฤติกรรมเหลานี้จะตางจากพฤติกรรมที่
เรียกวาเปนการจํากัดการแขงขันในแนวนอน (Horizontal  restrictions) เชน การแบงตลาด  การรวมกันกําหนด
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ราคาหรือปริมาณสินคา    หรือการฮั้วกันในการประมูล ซึ่งมักจะเปนการกระทําของผูประกอบการเพื่อเอาเปรียบ
ผูบริโภคมากกวาที่จะเปนการกลั่นแกลงกันเอง   และโดยทั่วไปแลวพฤติกรรมที่เปนการจํากัดการแขงขันใน
แนวตั้งดังกลาวมักจะปรากฎอยูในสวนของการใชอํานาจเหนือตลาด (abuse of dominance)   ดวย  แตความ
แตกตางกันก็คือ  ในสวนของ บทบัญญัติในการใชอํานาจเหนือตลาดนั้นจะตองพิสูจนความเสียหายที่เกิดขึ้นกับ
กระบวนการแขงขัน  กลาวคือ จะตองพิสูจนวาการกระทําการดังกลาวไมมีเหตุผลในเชิงประสิทธิภาพ 
(efficiency defense) แตกลับจะมีผลที่ทําใหการแขงขันในตลาดลดลง ซึ่งสุดทายแลวจะสงผลเสียตอผูบริโภค  
แตในสวนของบทบัญญัติของการปฎิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรมจะตองพิสูจนความเสียหายที่เกิดขึ้นกับผู
ประกอบธุรกิจที่ถูกกระทํามิใชความเสียหายที่เกิดขึ้นกับตลาด  โดยอาจพิจารณาจากปจจัยตางๆ   เชน   รายได   
อัตรากําไร  หรือโอกาสในการประกอบธุรกิจของผูประกอบการที่ไมไดรับความเปนธรรมในการปฏิบัติทางการคา
นั้น50 
   
  และจากการศึกษากฎหมายแขงขันทางการคาในตางประเทศ พฤติกรรมที่ถือวาเปนการคาที่ไม
เปนธรรม (Unfair trade practice) นั้นมีหลากหลายและแตกตางกันมากในมุมมองของแตละประเทศ  เนื่องจาก
พฤติกรรมที่จัดวาเปนการคาที่ไมเปนธรรมนั้นมิไดมีหลักทฤษฎีในเชิงวิชาการที่สามารถใชอธิบายไดดังเชนใน
กรณีของการใชอํานาจเหนือตลาด การกระทําการตกลงรวมกัน หรือการรวมธุรกิจ ซึ่งลวนเกี่ยวโยงกับทฤษฎีวา
ดวยการผูกขาดทางตลาดในทางเศรษฐศาสตรทั้งส้ิน  แตสําหรับการคาที่ไมเปนธรรมนั้น จะเกี่ยวโยงกับ 
“มาตรฐานของจรรยาบรรณในทางการคา   (business ethics)”   เปนหลัก 51 โดยพฤติกรรมเดียวกันอาจเปนที่
ยอมรับไดในประเทศหนึ่ง  แตอาจจะถือวาเปนการกระทําที่ไมเปนธรรมซึ่งตองหามในอีกประเทศหนึ่งก็ได   เปน
ตน ทั้งนี้เนื่องจากปรัชญาหรือเปาหมายของกฎหมายแขงขันทางการคาในแตละประเทศมีความแตกตางกัน 
   
  โดยบางประเทศมองวากฎหมายแขงขันทางการคามีเปาหมายที่จะคุมครองผูบริโภคโดยการรักษา
กระบวนการแขงขันในตลาด การบังคับใชกฎหมายจึงเนนเฉพาะการจํากัดพฤติกรรมที่อาจเปนการทําลาย
กระบวนการแขงขันในตลาดที่ทําใหการแขงขันในตลาดลดลง   ซึ่งสุดทายแลว จะสงผลเสียแกผูบริโภคใน
รูปแบบของราคา คุณภาพ หรือความหลากหลายของสินคา  ในมุมมองดังกลาวพฤติกรรมทางการคาในลักษณะ
ใด ๆ  แมจะไมเปนธรรมในเชิงธุรกิจ แตหากมิไดมีผลในการจํากัดการแขงขันในตลาดโดยรวมแลวจะเปนส่ิงที่
ยอมรับได และไมมีความจําเปนที่จะตองควบคุม หลักการดังกลาวทําใหประเทศเหลานี้ไมมีการจํากัดพฤติกรรม
ของผูประกอบการที่ไมมีอํานาจเหนือตลาด  เพราะการกระทําของผูประกอบการเหลานี้ถึงแมวาจะเปนการกลั่น
แกลงผูประกอบการรายอื่น แตจะไมสงผลกระทบตอภาวะการแขงขันในตลาดโดยรวมไมทําใหผูบริโภคเสีย
                                                  
 

 50 สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย,  โครงการศึกษาการปฏิบัติทางการคา ที่ไมเปนธรรมของ
ประเทศตางๆ  เพื่อการพัฒนาแนวปฏิบัติตามมาตรา 29  ตามกฎหมายการแขงขันทางการคา ตามโครงการ
สงเสริมระบบการแขงขันทางการคาที่เกื้อหนุนตอการสงออก ,งานวิจัยเสนอตอกรมการคาภายใน กระทรวง
พาณิชย,สิงหาคม 2544,หนา  3:13 

 51 สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย,เรื่องเดียวกัน , หนา  3 : 12 
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ประโยชน แนวคิดดังกลาวเปนแนวคิดที่เนนการแขงขันในลักษณะเสรี  โดยพิจารณาจากผลของการกระทํา
มากกวาการกระทําในตัวของตัวเองวาเปนธรรมหรือไม   
  
  ในทางตรงขาม  ประเทศที่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับ Unfair trade practice  นั้นมองวากฎหมาย
แขงขันทางการคามีเปาหมายไมเพียงแตที่จะจํากัดพฤติกรรมที่ทําใหเกิดผลในทางลบตอภาวะการแขงขันใน
ตลาดโดยรวมเทานั้น  แตมีวัตถุประสงคที่จะวางกติกาในการแขงขันในเชิงธุรกิจในลักษณะที่เปนธรรมตอ
ผูประกอบการดวยกันเองดวย ฉะนั้นในมุมมองดังกลาวแมพฤติกรรมของผูประกอบการบางรายจะไมมี
ผลกระทบตอภาวะการแขงขันในตลาด  แตหากมีลักษณะของการคาที่ไมเปนธรรมแลว ก็จะถือวาเปนพฤติกรรม
ที่ตองหาม52 
  ดังนั้นเมื่อแนวความคิดเกี่ยวกับพฤติกรรมที่ถือวาเปนการคาที่ไมเปนธรรมนั้น แตกตางกันไปในแต
ละประเทศ  โดยบางประเทศอาจจะไมมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการคาที่ไมเปนธรรมเลย เชน อังกฤษ และสหภาพ
ยุโรป   แตในขณะที่บางประเทศจะบัญญัติถึงพฤติกรรมที่จัดเปนการคาที่ไมเปนธรรมไว กรณีดังกลาวจึงขอ
ศึกษาบทบัญญัติกฎหมายแขงขันทางการคาของ ประเทศญี่ปุน   และสหรัฐอเมริกา   ในสวนที่เกี่ยวกับ
บทบัญญัติ   Unfair  trade practice  เพื่อนํามาปรับใชกับพฤติกรรมทางการคาระหวางผูประกอบการคาปลีก
รายใหญกับผูผลิตโดยเฉพาะรายยอยดังตอไปนี้  
  
 1.2 กฎหมายแขงขันทางการคาของประเทศสหรัฐอเมริกา 
 
  กอนที่จะกลาวถึงแนวทางในการควบคุมการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรมของประเทศ
สหรัฐอเมริกา ผูเขียนเห็นวาความเปนมาและหลักการสําคัญของกฎหมายปองกันการผูกขาดในสหรัฐอเมริกามี
ความสําคัญตอการทําความเขาใจกับบทบัญญัติในเรื่องการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรมพอสมควร 
โดยเฉพาะในดานของพัฒนาการของกฎหมายอันมีผลตอการนําบทบัญญัติเร่ือง การปฏิบัติทางการคาที่ไมเปน
ธรรมมาบัญญัติไว ผูเขียนจึงขอกลาวถึงในเบื้องตน ดังนี้ 
 
  1.2.1 ความเปนมาและหลักการสําคัญของกฎหมาย 
     
    สหรัฐอเมริกาเปนประเทศผูนําความคิดเสรีนิยม (Liberalism) มีความเชื่ออยางยิ่งวา
ควรปลอยใหการคาดําเนินไปอยางเสรี โดยใหตลาดเปนตัวกําหนดพฤติกรรมของผูผลิตและ    ผูบริโภค บทบาท
ของรัฐจํากัดอยูที่การสรางกฎกติกาในการแขงขันของผูประกอบการใหเปนธรรม ภายใตนโยบายการแขงขันเสรี
อยางเครงครัด โดยถือวาการกระทําใดที่มีผลทําใหการแขงขันเสียไป เปนส่ิงตองหามไมสมควรใหเกิดขึ้น ดังนั้น

                                                  
 

 52 สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย,เรื่องเดียวกัน , หนา 3:4  , 3:5 
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รัฐจึงกําหนดมาตรการทางกฎหมายปองกันการผูกขาดที่มีลักษณะเขมงวดเครงครัด โดยบัญญัติกฎหมายใน
ลักษณะหามมิใหกระทําไว (Prohibition approach)53 
    ซึ่งสหรัฐอเมริกาถือเปนประเทศแรกในโลกที่บัญญัติกฎหมายควบคุมการประกอบธุรกิจ
ขนาดใหญ (large business enterprises) มิใหมีการใชอํานาจทางการตลาด (market power) ตามอําเภอใจจน
กอใหเกิดการแสวงประโยชนโดยมิชอบ (abusive practices) จุดมุงหมายสําคัญของกฎหมายนี้คือใหตลาดมี
การแขงขันโดยเสรี มีการจัดสรรทรัพยากรอยางมีประสิทธิภาพเปนประโยชนแกผูบริโภคโดยรวม ผูบริโภคมี
โอกาสเลือกสินคาและบริการที่มีคุณภาพและราคาเปนธรรม โดยกฎหมายตองการควบคุมโครงสราง (structural 
control) ของตลาดสินคาและบริการไมใหมีลักษณะกระจุกตัว (concentration) พยายามลด ขัดขวางหรือ
ทําลายแนวทางที่ผูประกอบการจะใชเพื่อแสวงหาอํานาจผูกขาด (antitrust) เพื่อเปนหลักประกันวา
ผูประกอบการรายใหมสามารถเขามาแขงขันในตลาดนี้ไดโดยสะดวก54 
    
    กฎหมายที่ถือวาเปนกฎหมายแมบทคือ The Sherman Act ซึ่งบัญญัติในป 1890 โดย
กําหนดขอหามเกี่ยวกับการกระทําที่กอใหเกิดการผูกขาดหรือการไดมาซึ่งอํานาจผูกขาด ดังนี้ 
  
 มาตรา 1* บรรดาสัญญาหรือการรวมตัวกัน หรือการสมคบกันไมวาในรูปใดเพื่อจํากัดการคาหรือการ
พาณิชยระหวางรัฐ ถือเปนการอันมิชอบดวยกฎหมาย บรรดาบุคคลที่ทําสัญญารวมตัวกันหรือสมคบกันใน
ลักษณะอันมิชอบดวยกฎหมายขางตน ถือวามีความผิดโดยอาจตองโทษปรับไมเกินสิบลานเหรียญสหรัฐกรณี
นิติบุคคล และไมเกินสามแสนหาหมื่นเหรียญสหรัฐกรณีบุคคลธรรมดา หรือจําคุกไมเกินสามปหรือทั้งจําทั้งปรับ
แลวแตศาลเห็นสมควร 

                                                  
 
  

 
53 กวี  เปรมรัตนชัย , “การเลือกปฏิบัติดานราคาอันกอใหกอความไมเปนธรรมทางการคา,” 

(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2541), หนา 40-41. 
 54 สถาบันนโยบายสังคมและเศรษฐกิจ, โครงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายแขงขันทางการคาของ
สหรัฐอเมริกา สาธารณรัฐเกาหลี ญี่ปุน สหภาพยุโรป และไทย, ฉบับที่ 1 (ศึกษาทางดานกฎหมาย) งานวิจัย
เสนอตอกรมการคาภายใน กระทรวงพาณิชย, สิงหาคม 2542 ,หนา 2 : 1 – 2 : 3 

 *   Section 1. Trusts, etc., in restraint of trade illegal; penalty 
 Every contract, combination in the form of trust or otherwise, or conspiracy, in restraint of 
trade or commerce among the several States, or with foreign nations, is declared to be illegal.  Every 
person who shall make any contract or engage in any combination or conspiracy hereby declared to 
be illegal shall be deemed guilty of felony, and, on conviction thereof, shall be punished by fine not 
exceeding $10,000,000 if a corporation, or, if any other person, $350,000 or by imprisonment not 
exceeding three years, or by both said punishments, in the discretion of the court 
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 มาตรา 2*  บุคคลใดกระทําหรือพยายามกระทําการผูกขาดหรือรวมตัวกัน หรือสมคบกันกับบุคคลอื่น
ใดเพื่อผูกขาดทางการคาหรือการพาณิชยระหวางรัฐถือวามีความผิด โดยอาจตองโทษปรับไมเกินสิบลานเหรียญ
สหรัฐกรณีนิติบุคคล และไมเกินสามแสนหาหมื่นเหรียญกรณีบุคคลธรรมดาหรือจําคุกไมเกินสามปหรือทั้งจําทั้ง
ปรับแลวแตศาลเห็นควร 
 
    ในมาตรา 1 ของ The  Sherman Act ไดหามการทําสัญญา (Contracts) การรวมตัวกัน 
(Combinations) หรือการสมคบกัน (Conspiracies) เพื่อจํากัดการแขงขันทางการคา (Restraint of trade) และ
มาตรา 2 เปนเรื่องของการหามกระทําการผูกขาด (Monopolization) หรือพยายามที่จะผูกขาด (Attempt to 
Monopolize) เจตนารมณก็เพื่อใหกฎหมายนี้เปนเครื่องมือในการตอตานการรวมตัวกันทางธุรกิจที่มีการผูกขาด 
ซึ่งศาลสหรัฐก็ไดพยายามใชหลักกฎหมายใน The Sherman Act นี้ตลอดมา เพื่อทําลายลางปฏิบัติการที่เปน
การกีดกันทางการคา และลดบทบาทของ Trust อันทําใหการผูกขาดลดลงไดในระดับหนึ่ง ตัวอยางเชน การ
สลายตัวของ The Standard oil Company of New Jersey และการสลายตัวของบริษัท American Tobacco 
Company55 
     
    โดย Senator Sherman ไดกลาววา กฎหมายฉบับนี้มิไดบัญญัติหลักกฎหมายขึ้นมา
ใหมแตเปนการนําเอาหลักกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) ที่มีมาชานาน และเปนที่ยอมรับกันทั่วไปมา
บังคับใช แตดวยเหตุที่มีการคิดคนรูปแบบใหม ๆ ของการจํากัดการคาเพื่อหลีกเล่ียงกฎหมายมากขึ้น กฎหมาย
คอมมอนลอวจึงไมสามารถใชบังคับครอบคลุมถึงการจํากัดการคาใหม ๆ ในยุคนั้นไดจึงจําเปนตองมีบทบัญญัติ
กฎหมายขึ้นมาเฉพาะ 
     
    แตดวยเหตุที่ The Sherman Act มีเพียง 3-4 มาตราที่ระบุถึงการกระทําที่เปนความผิด
และครอบคลุมการกระทําไวอยางกวางขวาง56 อันเปนการบัญญัติกฎหมายที่มีลักษณะกวางและไมตายตัว ซึ่ง
เปนเจตนาของฝายนิติบัญญัติที่จะทิ้งปญหานี้ไวใหฝายตุลาการเปนผูแกไข ศาลสูงของสหรัฐจึงสรางหลักแหง
                                                  

 
* Section 2  Monopolizing trade a felony; penalty 

 Every person who shall monopolize, or attempt to monopolize, or combine or conspire with 
any other person or persons, to monopolize any part of the trade or commerce among the several 
States, or with foreign nations, shall be deemed guilty of a felony, and, on conviction thereof, shall be 
punished by fine not exceeding $10,000,000 if a corporation, or, if any other person $350,000 or by 
imprisonment not exceeding three years, or by both said punishments, in the discretion of the court. 
 55 วิบูลย  ตั้งกิตติภาภรณ, “การบังคับใชกฎหมายปองกันการผูกขาดในประเทศไทย” (วิทยานิพนธ
ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2525), หนา 57-58. 

 56 สถาบันนโยบายสังคมและเศรษฐกิจ, โครงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายแขงขันทางการคาของ
สหรัฐอเมริกา สาธารณรัฐเกาหลี ญี่ปุน สหภาพยุโรป และไทย , หนา 2 : 4 
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เหตุผล (Rule of Reason) ขึ้นมาใชกับ Anti-trust Law ของสหรัฐ หมายความวาศาลจะพิพากษาวาการทํา
สัญญา การรวมตัวหรือการสมคบกันเพื่อจํากัดทางธุรกิจเปนความผิดก็ตอเมื่อเปนการจํากัดอยางไมสมควรและ
ไมมีเหตุผลเทานั้น มิใชวาการกระทําทุกอยางที่มีผลเปนการจํากัดทางธุรกิจจะเปนความผิดไปเสียหมด* 
    อยางไรก็ตามจากขอบกพรองของ The Sherman Act ที่กฎหมายบัญญัติไวเพียง           
กวาง ๆ ไมชัดเจน ตอมาเพื่อขจัดปญหาดังกลาว สภานิติบัญญัติจึงไดประกาศใชกฎหมายอีก 2 ฉบับคือ The 
Clayton Act of 1914 และ The Federal Trade Commission Act of 1914 โดยมีวัตถุประสงคที่ตางจาก The 
Sherman Act ที่มุงตอตานการผูกขาดเปนหลัก แต The Clayton Act มีเปาหมายที่จะยับยั้งการแขงขันที่ไม
ยุติธรรม57 
    สวน The Federal Trade Commission Act ไดถูกตราขึ้นเมื่อ ค.ศ. 1914 ภายหลังที่
สภานิติบัญญัติไดผานราง The Clayton Act ไดเพียง 2-3 สัปดาห โดยรัฐมีความมุงหมายที่จะจัดตั้งองคกร
บริหารขึ้นเพื่อที่จะดําเนินการบริหารงานใหกฎหมายปองกันการผูกขาดมีประสิทธิภาพในการบังคับใชมาก
ยิ่งขึ้น58 ซึ่งองคกรที่วานี้คือ “คณะกรรมาธิการการคาสหพันธ” (The Federal Trade Commission หรือ FTC.) 
โดยกฎหมายไดมอบอํานาจใหอยางกวางขวางในการที่จะตีความและบังคับตามกฎหมายปองกันการผูกขาด
ฉบับตาง ๆ ของสหรัฐ และโดยเฉพาะภารกิจที่สําคัญคือการหามการแขงขันในลักษณะที่ไมเปนธรรมของผู
ประกอบธุรกิจ (Unfair methods of competition) 
    ตอมาในภายหลังมีการออกกฎหมายอีกหลายฉบับเพื่ออุดชองวาง (loopholes) ของ
กฎหมายทั้งสามฉบับและเพื่อเปนประโยชนแกสหรัฐฯ เองอีกดวย อาทิเชน Webb-Pomerene Act of 1918 ซึ่ง
บัญญัติยกเวนใหมีการรวมกลุมของธุรกิจเพื่อการสงออกได (expert cartel) เชนเดียวกับ Merchant Marine Act 
of 1920 กรณีประกันภัยทางทะเล และ Robinson-Patman Act of 1936 กําหนดความชัดเจนเรื่องการเลือก
ปฏิบัติดานราคา Celler-Kefauver of 1950 ระบุรายละเอียดเกี่ยวกับการควบกิจการ เปนตน 
 
  
 

                                                  
  

*  ทานผูพิพากษา White ซึ่งเปนประธานศาลสูงสุดของสหรัฐฯ ไดวางหลักนี้ในคําตัดสินคดี Standard 
Oil Co. V. United States 221 U.S. 1,  (1991), cited in เข็มชัย  ชุติวงศ, “สภาพบังคับทางกฎหมาย เพื่อ
ปองกันการผูกขาดและจํากัดการแขงขันทางการคา” , วารสารอัยการ,  4,37 (มกราคม 2524 ) :  53, อางถึงใน 
วราภา  วรพิชโยทัย, นโยบายการแขงขันภายในกรอบขององคการการคาโลก : ศึกษากรณีคดีฟูจิ โกดัก 
(วิทยานิพนธมหาบัณฑิต  คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2543), หนา 52. 
 57 ประพจน  คณาวิทยา, “ประสิทธิภาพและมาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับการกําหนดราคาสินคาและ
ปองกันการผูกขาดตามกฎหมายไทยในปจจุบัน,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2541),หนา 81. 

 58 ประพจน  คณาวิทยา,เรื่องเดียวกัน, หนา 84. 
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  1.2.2 บทบัญญัติเกี่ยวกับการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรม (unfair trade practice)  
    แมแตเดิม The Sherman Act จะมุงตอตานการผูกขาดเปนหลัก แตตอมาก็ไดเพิ่มเติม
บทบัญญัติ The Clayton Act มาเพื่อขยายเปาหมายไปสูการยับยั้งการแขงขันที่ไมยุติธรรมดวย59 กลาวคือ The 
Clayton Act ไดขยายรายละเอียดของการประกอบธุรกิจการคาโดยมิชอบ เพื่อใหผูประกอบธุรกิจสามารถรูและ
คาดไดวาการกระทําใดเปนการกระทําฝาฝนตอกฎหมายและเพื่ออุดชองวางของกฎหมายใหใชไดกับการรวมตัว
ทุกรูปแบบที่มีการพัฒนารูปแบบของการจํากัดทางการคาหรือพฤติกรรมที่เปนการผูกขาด ซึ่งมีลักษณะพิเศษ 4 
รูปแบบ อันไดแก 
    (1) การเลือกปฏิบัติทางดานราคา (Price discrimination) 
    (2) การบังคับใหติดตอธุรกิจเฉพาะกับตน (exclusive dealing ) 
    (3) การควบรวมกิจการ (acquisitions of competing companies) 
    (4) การรวมอํานาจบริหารจัดการ (interlocking directorates)60 
    
    จึงอาจกลาวไดวา The Clayton Act เปนบทบัญญัติที่ไดวางแนวทางเกี่ยวกับรูปแบบ
การประกอบธุรกิจการคาโดยมิชอบที่กฎหมายเล็งเห็นวารูปแบบพฤติกรรมดังกลาว อาจกอใหเกิดผลเสียหายตอ
การแขงขันในตลาดได แมวาพฤติกรรมทั้ง 4 รูปแบบจะมิไดเปนการใชอํานาจเหนือตลาดโดยมิชอบ (abuse of 
dominance) ซึ่งจะเปนความผิดในตัวเอง (per se rule) เพราะมีผลรายแรงตอกระบวนการแขงขัน  หากแตเปน
พฤติกรรมที่จัดวาเปนขั้นตอนหรือวิธีการหนึ่งเพื่อใหไดมาซึ่งอํานาจบางประการที่จะทําใหบรรลุถึงผลประโยชน
ของธุรกิจตนโดยมิชอบ ฉะนั้นในการพิจารณาวาการกระทําดังกลาวเปนความผิดหรือไม จึงตองพิจารณาถึง
ระดับของผลที่เกิดขึ้นจากการกระทําวาเปนการลดการแขงขันลงอยางมาก (substantially to lessen 
competition) หรือมีแนวโนมวาจะเปนการสรางการผูกขาดในระดับการคาใดการคาหนึ่ง (any line of 
commerce) หรือไม61 
     
 บทบัญญัติใน The Clayton Act ในสวนที่เกี่ยวของกับการใชอํานาจซื้ออยางไมเปนธรรมของ                      
ผูประกอบการคาปลีกรายใหญนั้น FTC ไดนําเอามาตรา 2 ซึ่งวาดวยเรื่องของการควบคุมการเลือกปฏิบัติ
ทางดานราคา (price discrimination) มาปรับใช โดยเฉพาะในสวนที่แกไขเพิ่มเติมโดยมาตรา (a) – (f) ของ The 
                                                  
 

 59 ประพจน  คณาวิทยา, “ประสิทธิภาพและมาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับการกําหนดราคาสินคาและ
ปองกันการผูกขาดตามกฎหมายไทยในปจจุบัน,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2541), หนา 81. 

 60 จันทรลักษณ  โชติรัตนดิลก, “กฎหมายปองกันการผูกขาดกิจการโทรคมนาคม”, วารสารนิติศาสตร  
23 ,4 (ธันวาคม 2536) : 666, อางถึงใน วราภา  วรพิชโยทัย, “นโยบายการแขงขันภายในกรอบขององคการ
การคาโลก : ศึกษากรณีคดีฟูจิ โกดัก,” หนา 52. 

 61 สถาบันนโยบายสังคมและเศรษฐกิจ, โครงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายแขงขันทางการคาของ
สหรัฐอเมริกา สาธารณรัฐเกาหลี ญี่ปุน สหภาพยุโรป และไทย, หนา 2 : 5. 
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Robinson-Patman Act of 1936 ประกอบกับ The Federal Trade Commission Act. มาตรา 5 ซึ่งมี
รายละเอียดดังนี้ 
    มาตรา 2 ของ The Clayton Act วาดวยเรื่องการหามกระทําการอันเปนการกําหนด
ราคาโดยเลือกปฏิบัติระหวางผูซื้อตางรายกัน ซึ่งจะทําใหระบบตลาดลดลง บทบัญญัตินี้มีความมุงหมายที่จะ
แกปญหาการปฏิบัติเพื่อจํากัดคูแขงใหหมดไป หรือเปนการกระทําที่สงผลกระทบในการลดการแขงขันอยางชัด
แจง (substantially lessen competition) ดังนั้น การเลือกปฏิบัติทางดานราคาที่มิไดสงผลกระทบตอการแขงขัน 
(Injury to competition) จึงไมถูกหามมิใหกระทําแตอยางใด* 
     
    ดวยคําที่ใชในบทบัญญัติมาตรา 2 นี้มีความหมายกวางขวางมาก ทําใหศาลแปลความ
บทบัญญัติมาตรา 2 แตกตางกันไป โดยในคดี Goodyear Tire & Rubber Co. 22 V FTC 232 (1936) ศาลได
วางหลักขอยกเวนแกผูขายจากการลดราคาตามจํานวนที่ซื้อ (Quantity discount) วาไมเปนการละเมิดกฎหมาย 
โดยในคําตัดสินนั้นมิไดกลาวถึงการเปลี่ยนแปลงในตนทุนจากปริมาณการขายที่แตกตางกันแตอยางใด (cost 
justification) ผลจากคําพิพากษานี้จึงกอใหเกิดความไดเปรียบแกรานคาปลีกขนาดใหญ รวมทั้งกลุมรานคาปลีก
แบบลูกโซ (Chain store) เปนอยางมาก62ทั้งนี้เพราะผูประกอบการดังกลาวเปนกลุมที่ไดรับประโยชนจากการที่

                                                  
  

* บทบัญญัติมาตรา 2 ของ The Clayton Act กอนมีการแกไขเพิ่มเติมโดย The Robinson Patman Act 
มีดังนี้ 
 it shall be unlawful for any person engaged in commerce, in the course of such commerce, 
either directly or indirectly to discriminate in price between different purchasers of commodities, 
which commodities are sold for use, consumption or resale within the United States or any Territory 
thereof or the District of Columbia or any insular possession or other place under the jurisdiction of 
the United States, where the effect of such discrimination may be to substantially lessen competition 
or tend to create a monopoly in any line of commerce: Provide, That nothing herein contained shall 
prevent discrimination in price between purchasers of commodities on account of differences in the 
grade, quality or quantity of the commodity sold, or that makes only due allowance for difference in 
the cost of selling or transportation, discrimination in price in the same or different communities made 
in good faith to meet competition.  And provided further, That nothing herein contained shall prevent 
persons engaged in selling goods, wares or merchandise in commerce from selecting their own 
customers in bona fide transaction and not in restraint of trade. 
 62 Terry Calvani and Glide Breidenbach, “An introduction to the Robinson Patman Act and its 
enforcement by the government,”Antitrust Law Journal, 59 ( 1990 -1992 ) : 767-768 อางถึงในกวี  เปรม
รัตนชัย, “การเลือกปฏิบัติดานราคาอันกอใหเกิดความไมเปนธรรมทางการคา,” (วิทยานิพนธปริญญา
มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2541), หนา44. 
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ตนมีกําลังซื้อมากซึ่งยอมมีการลดราคาอยางมากตามมาดวย เปนผลใหบรรดารานคาปลีกเล็ก ๆ ตางพากัน        
รวมตัวกันจัดตั้งสหกรณ (corporations) เพื่อใหเกิดประโยชนจากการประหยัดตอขนาด (Achieve scale 
economics) และเพื่อเพิ่มอํานาจซื้อ (buying power) ทั้งนี้เพื่อแขงขันกับกลุมรานคาปลีกขนาดใหญ แตก็ไม
ประสบความสําเร็จ จึงไดมีการเรียกรองใหรัฐสภาสหรัฐออกกฎหมายเพื่อแกไขปญหาการคาที่ไมเปนธรรมที่เกิด
จากผูมีอํานาจซื้อรายใหญดังกลาว 63 ตอมาจึงไดมีการผานรางกฎหมาย The Robinson Patman Act  ออกมา
เพื่อแกไขเพิ่มเติมความชัดเจนใหกับบทบัญญัติมาตรา 2 ของ The Clayton Act.* ซึ่งมีสาระสําคัญดังนี้64 
 
 “การกําหนดราคาโดยเลือกปฏิบัติระหวางผูซื้อตางรายกันในสินคาที่มีระดับและคุณภาพเหมือนกัน ซึ่ง
เปนผลใหการแขงขันลดนอยลง หรือมุงที่จะเสริมสรางการผูกขาดถือวาเปนการกระทําผิดกฎหมาย” 
  
  อยางไรก็ตามการกําหนดราคาโดยการเลือกปฏิบัติสามารถกระทําไดภายในเงื่อนไขดังตอไปนี้ :- 
ถาหากผูขายสามารถแสดงหลักฐานใหปรากฏวา 
   
  (1) การกระทํานั้นกระทําดวยความสุจริตใจและไมอยูในสภาพที่จะเปนผลใหเกิดการจํากัดทาง
การคาหรือผูกขาด 
  (2) เพราะเหตุระดับความแตกตางของตนทุนการขาย หรือการขนสง และคุณภาพที่แตกตางกัน 
  (3) เพราะเหตุปริมาณตางกัน 
  (4) เพราะเหตุมีเงื่อนไขที่แตกตางออกไป 
  (5) เพราะความจําเปนที่จะกอใหเกิดการแขงขัน 
  (6) เพราะเปนสหกรณ 
   The Robinson-Patman Act ยังไดบัญญัติอนุญาตใหขายปริมาณสวนลดราคาไดเฉพาะ
กรณีที่ผูขายสามารถแสดงหลักฐานใหประจักษถึงรายรับรายจายที่แทจริงในดานเศรษฐกิจของ     ตนทุนการ
ผลิต การขาย และการขนสงของผูขาย รวมไปจนถึงกรณีที่เปนสินคาเนาเปอยงาย หรือสินคาตามฤดูกาล หรือใน
กรณีของการเลิกกิจการยังไดกระทําดวยสุจริตใจก็สามารถกําหนดราคาโดยเลือกปฏิบัติได 
   นอกจากนี้ The Robinson Patman Act ยังไดบัญญัติหามไปถึงการกําหนดราคาโดยเลือก
ปฏิบัติในทางออมดวย เชนกรณีดังตอไปนี้ 
    

                                                  
  

 63 lbid., p. 768. 
 

64 ประพจน  คณาวิทยา,,เรื่องเดียวกัน, หนา 81-82. 
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  (1) การจายเงินสําหรับคานายหนา (Commission) คาธรรมเนียม (Fees) หรือการหักสวนลด 
(Discounts) สวนที่ยอมให (Allowances) เม่ือการจายเงินดังกลาวไมมีการบริการเปนการแลกเปลี่ยนตอบแทน
กัน ทั้งนี้รวมไปจนถึงการใหสินคาโดยไมคิดราคา (Free goods) ดวย 
  (2) การใหพิเศษสําหรับการโฆษณา หรือการบริการในทางการคายอมกระทําไมได เวนแตวาการ
ใหนี้ไดเสนอแกลูกคาผูแขงขันทุกคนบนพื้นฐานเดียวกัน หรือมีโอกาสไดรับผลประโยชนเทาเทียมกัน 
   
   จะเห็นไดวาจุดมุงหมายของ The Robinson Patman Act  คือการวางมาตรการเพื่อปกปอง
กลุมผูคาปลีกรายยอยและบรรดาซัพพลายเออรรายเล็ก ๆ จากการแขงขันที่ไมยุติธรรมที่เกิดจากการกระทําใน
แนวตั้งของเครือขายผูคาปลีกขนาดใหญ (the major legislative purpose behind the Robinson-Patman Act 
was to provide some measure of protection to small independent retailers and their independent 
suppliers from what was thought to be unfair competition from vertically integrated, multi-location 
chain stores.65 ทั้งนี้ เพราะผูรางกฎหมายเชื่อวาผูซื้อที่มีอิทธิพล เชน ผูคาปลีกรายใหญอาจใชอํานาจทาง
การตลาดบังคับในเรื่องของราคาจากผูผลิตและผูขายรายอื่น ๆ อยางที่คูแขงรายเล็ก ๆ กวาทําไมไดนั่นเอง 
   
  1.2.3 กรณีศึกษา คดี Toys “R” US กับพฤติกรรมการเลือกปฏิบัติทางดานราคา 
    คดี Toys “R” US เปนกรณีศึกษาที่ชัดเจนในเรื่องของการใชอํานาจซื้อของผูคาปลีกราย
ใหญซัพพลายเออรของตนใหกระทําการบางอยางเพื่อเปนการจํากัดโอกาสในการแขงขันของคูแขงขันซึ่งเปนหาง
คาปลีกสินคาชนิดเดียวกันอยางไมเปนธรรม อันสงผลเสียหายตอกระบวนการแขงขันในตลาด ซึ่งมีรายละเอียด
ดังนี้66 
 
ขอเท็จจริงในคด ี
    แตเดิมบริษัท Toys “R” US (TRU) เปนผูคาปลีกของเลนรายใหญที่สุดในสหรัฐอเมริกา 
โดยมีสวนแบงตลาดประมาณ 30% ของตลาดของเลนทั้งหมด ตอมาหาง Warehouse Club ไดเขาสูตลาดผูคา
ปลีกของเลน และกลายเปนคูแขงสําคัญกับ Toys “R” US ดวยอัตราการเติบโตขึ้นอยางรวดเร็ว จากที่เร่ิมตนเปด
แหงแรกเมื่อป 1976 และขยายเครือขายสาขารวดเร็วจนในป 1992 มีสาขาทั้งหมด 600 ราน และดวยเทคนิคการ
ประหยัดคาใชจายตาง ๆ ทําใหหาง Warehouse Club สามารถขายสินคา brand name ไดในราคาถูกกวาผูคา
ปลีกรายใหญในสหรัฐหลายราย และที่สําคัญราคาสินคาของหาง Ware house Club จะต่ํากวาราคาของ Toys 
“R” US โดยคณะกรรมการ FTC พบวา Margins ของ Toys “R” US จะอยูที่ 30% จากตนทุน ในขณะที่หาง 
Warehouse Club จะอยูประมาณ 9% ชวงปลายป 1980 หาง Warehouse Club เร่ิมมีความสําคัญมากขึ้นและ
สามารถเลือกซื้อสินคาจากผูผลิตของเลนไดอยางเต็มที่ 

                                                  
 

 65 OECD. 1999. Buying Power of Multiproduct Retailers. DAFFE/CLP (99) 21, Paris. p. 232. 
 66 เรียบเรียงจาก OECD 1999, ibid, p.227-232. 
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    ตนป 1989 Toys “R” US มีความกังวลวาหาง Warehouse Club จะเขามาเปนคูแขง
สําคัญในดานสินคาราคาถูกกับตน แม Toys “ R” US จะไดลดราคาสินคาลงแตก็ไมอาจสูราคาของหาง 
Warehouse Club ได Toys “ R” US จึงไดเร่ิมเจรจากับซัพพลายเออรบางรายใหปฏิเสธหรือจํากัดการสงสินคา
บางชนิดที่สําคัญใหกับหาง Warehouse Club โดยในขั้นตน Toys “R” US ไดแจงตอซัพพลายเออรวาจะไมซื้อ
สินคาจากผูผลิตที่ขายใหกับหาง Warehouse Club ซึ่งหลังจากการตอรองกันยาวนานระหวาง Toys “R” US กับ
ผูผลิตของเลน ปรากฏวา  Toys “R” US ไดขอใหซัพพลายเออรขายสินคาให Warehouse Club เฉพาะสินคาที่
แตกตางมาก ๆ (ซึ่งอาจเปนสินคาราคาแพงกวา หรือสินคาที่ขายเปนชุดใหักับ Warehouse Club ที่เรียกวา 
Combo Package*  และขอให Toys “R” US ไดพิจารณาเลือกซื้อสินคากอนขายใหกับหาง Ware house Club 
     
    Toys “R” US ไมเพียงแถลงเปนนโยบาย “Club” เทานั้น แตไดไปพบปะเจรจากับบรรดา
ซัพพลายเออรใหยินยอมดวยวาจาวาเขาใจในนโยบายและยินดีทําตาม ซึ่งคณะกรรมการ FTC ไดพบวามี             
การกระทําบางอยางที่สามารถพิสูจนถึงการมีอยูของขอตกลงหรือการเจรจาตกลงดังกลาว ตัวอยางเชน                  
ซัพพลายเออรบางรายเสนอสินคาของ Club ให Toys “R” US พิจารณาเลือกซื้อกอน และในบางครั้ง Toys “R” 
US ก็ไดเจรจากดดันใหซัพพลายเออรบางรายลังเลที่จะตองยินยอมตามนโยบายของ Club และเมื่อเกิดการผิด
สัญญาขึ้น Toys “R” US ก็จะใหคูสัญญานั้นจายคาชดเชยหรือทําการตกลงกันใหม 
 
ความเห็นของคณะกรรมการ FTC 
   คณะกรรมการ FTC พบวาผลจากการทําสัญญาเหลานี้ทําใหการแขงขันในตลาดลดลงอยาง
มากดังตอไปนี้ (Competition was substantially restrained in the following respects:) 
   1. นโยบายที่ไมแนนอนของการขายสินคาดังกลาวทําใหผูบริโภคไมมีขอมูลเปรียบเทียบใน
ดานราคา 
   2. นโยบายขายสินคาเปน packages ใหกับ Warehouse Club ทําใหราคาของเลนเฉลี่ยที่ 
Warehouse Club เพิ่มสูงขึ้น 
   3. การเติบโตอยางรวดเร็วของยอดขายของ Warehouse Club หยุดชะงัก ถดถอย 
   4.  ที่สําคัญที่สุด การแขงขันทางดานราคาจาก Warehouse Club ที่จะทําให Toys “R” US 
ตองลดราคาสินคาลงตองหยุดชะงักและทําไดยาก 
มติและคําส่ังของคณะกรรมการ FTC 
    คณะกรรมการจึงมีมติเห็นวา Toys “R” US มีความผิดฐานละเมิด Anti-trust Law ใน
สวนของ Federal Trade Commission มาตรา 5 และ The Clayton Act ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดย Robinson 
Patman Act โดยถือวาเปนการใชสถานะการเปนผูมีอํานาจเหนือตลาดในธุรกิจคาปลีกของเลนเด็กเพื่อทําให

                                                  
 

 * เปนลักษณะของการเสนอขายสินคา 2-3 ชนิดรวมกันเปนชุด (packages) โดยไมแยกขาย 
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ราคาของเลนเด็กสูงเชนเดิม และทําใหทางเลือกของผูบริโภคลดลง คณะกรรมการ FTC จึงส่ังให Toys R US 
หยุดการกระทําดังกลาวในเดือนตุลาคม 1998 
  
    จากคดี Toy “R” US จะเห็นไดวาที่คณะกรรมการ FTC มีมติวา Toys “R” US มี
ความผิดและสั่งใหหยุดการกระทําดังกลาว เนื่องจาก 
     1. เปนการกระทําโดยผูมีอํานาจในตลาด (สวนแบงตลาด 30%) 
     2. กระทําการอันเปนการเลือกปฏิบัติทางดานราคา และขัดตอ “วิธีการแขงขันที่
เปนธรรม (Unfair methods of Competition) และ 
     3. มีผลใหการแขงขันในตลาดลดลง 
  
 เปนที่นาสังเกตวากฎหมาย The Clayton Act นี้มิไดมุงหมายที่จะบัญญัติในเรื่องของการปฏิบัติทาง
การคาที่ไมเปนธรรม (Unfair Trade practice) ลงไปอยางชัดเจน โดยเฉพาะในประเด็นของการพิสูจนความ
เสียหายที่เกิดขึ้นจากการกระทําผิดดังกลาว ที่ความเสียหายจากพฤติกรรมทั้ง 4 รูปแบบจะตองเกิดขึ้นกับ
กระบวนการแขงขัน มิใชเกิดขึ้นกับผูประกอบธุรกิจที่ถูกกระทําตามแนวทางของเรื่องการปฏิบัติของทางการคาที่
ไมเปนธรรมโดยทั่วไป 
 
 แตอยางไรก็ตาม แมวาบทบัญญัติใน The Clayton Act จะไมเขาไปควบคุมพฤติกรรมทางการคาของผู
ประกอบธุรกิจการคาที่กระทําการบางอยางอันเปนการเอารัดเอาเปรียบผูประกอบธุรกิจอื่นจนไดรับความ
เสียหาย แตในระดับที่ The Clayton Act บัญญัติควบคุมอยูนั้นไดเนนถึงความเสียหายที่จะเกิดขึ้นกับ
กระบวนการแขงขัน ซึ่งนั่นยอมเปนการรวมเอาความเสียหายที่จะเกิดขึ้นกับผูประกอบการรายที่ถูกกระทําไปใน
ตัว ทั้งนี้เพราะเมื่อการกระทําความผิด (ในพฤติกรรมทั้ง 4 รูปแบบ) เกิดผลเสียหายตอกระบวนการแขงขันแลว ผู
ประกอบธุรกิจที่อยูในตลาดเดียวกันนั้นยอมถูกกระทบไปดวยอยางหลีกเลี่ยงไมได ฉะนั้นเมื่อความเสียหายของผู
ประกอบธุรกิจถูกรวมอยูในความเสียหายของระบบตลาดแลว จึงอนุมานไดวา The Clayton Act นี้มีบทบัญญัติ
สวนหนึ่งที่    เกี่ยวเนื่องกับการควบคุมการปฏิบัติการคาที่ไมเปนธรรมดวย แตในทางกลับกัน หากการกระทํา
ดังกลาวยังไมเพียงพอที่จะสรางความเสียหายใหเกิดขึ้นกับกระบวนการแขงขัน เพียงแตสงผลกระทบตอ
ผูประกอบการบางรายเทานั้น พฤติกรรมเชนนี้ยอมไมถือเปนความผิดตามแนวทางของ The Clayton Act ทั้งนี้ 
เพราะเจตนารมณแรกเริ่มเดิมทีของกฎหมายปองกันการผูกขาดของสหรัฐ (The sherman Act) เนนที่การรักษา
กระบวนการแขงขันใหมีประสิทธิภาพมากกวาที่จะปกปองผูประกอบการรายยอยที่ถูกกลั่นแกลง ฉะนั้นแมวาบอ
เกิดของ The Robinson Patman Act จะเกิดขึ้นจากความหวงใยในเรื่องอํานาจซื้อที่ผูคาปลีกรายใหญมีตอซัพ
พลายเออรและผูคาปลีกรายเล็ก แตศาลสูงสุดก็ไดแสดงใหเห็นในหลาย ๆ คดีวา กฎหมายดังกลาวจะตองถูก
ตีความใหเขากับนโยบายที่กวางขวางของกฎหมายปองกันการผูกขาดของสหรัฐ (เชนในคดีของ Brooke Group 
Ltd. V. Brown & Williamson Tobacco Corp. ศาลไดกลาววา “กฎหมายจะเอาผิดกับการเลือกปฏิบัติทางดาน
ราคาเฉพาะที่สงผลเสียหายตอการแขงขันเทานั้น เพราะสภา Congress ไมตองการหามราคาที่แตกตางกันที่
เกิดจากกระบวนการแขงขัน” (Act condemns price discrimination only to the extent that it threatens to 
injure  
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competition. Congress did not intend to outlaw price differences that result from or further the forces 
of competition.)67 
  
 1.3 กฎหมายแขงขันทางการคาของประเทศญี่ปุน 
   
  1.3.1 ความเปนมาและหลักการสําคัญของกฎหมาย 
    ตั้งแตในสมัยเมจิจนถึงปลายสงครามโลกครั้งที่ 2 รัฐบาลญี่ปุนไมเคยใหการสนับสนุน
นโยบายการคาเสรีแตอยางใด กลาวคือรัฐบาลในสมัยนั้นกลับใหการสงเสริมใหเอกชนเกิดการรวมตัวกันของผู
ประกอบธุรกิจในรูปของ Cartel โดยรัฐบาลไดเร่ิมเปนผูประกอบการเองกอนโดยเฉพาะในอุตสาหกรรมสําคัญ ๆ 
เชน เหมืองแร ตอเรือ ทอผา และหลังจากนั้นก็ขายตอใหเอกชนในราคาถูก และรัฐบาลก็ไดลดบทบาทของตนเอง 
แตก็ยังใหการชวยเหลือตลอดจนใหความคุมครองในการดําเนินธุรกิจดังกลาว สงผลใหเศรษฐกิจของญี่ปุนตกอยู
ในอํานาจครอบงําทางเศรษฐกิจของกลุมธุรกิจขนาดใหญเพียงไมกี่บริษัท 
    แตภายหลังจากสงครามโลกครั้งที่ 2 ภายใตพลังอํานาจของฝายพันธมิตรผูชนะสงคราม 
สงผลใหญี่ปุนตองดําเนินนโยบายดานอุตสาหกรรมแบบเสรีขึ้น มาตรการพิเศษ  ตาง ๆ ไดถูกนํามาใชเพื่อพัฒนา
พื้นฐานความตองการทางดานเศรษฐกิจและสังคมประชาธิปไตย และในสวนของการดําเนินนโยบายทาง         
อุตสาหกรรมนั้น เปาหมายหลักก็คือการทําลายการรวมตัวของกลุมธุรกิจขนาดใหญตาง ๆ โดยลมเลิกมาตรการ
ทั้งหลายอันเปนการสนับสนุนใหเกิดการผูกขาดและสรางกฎเกณฑเพื่อการแขงขันโดยเสรี ทั้งนี้เพื่อใหเกิดการ
กระจายอํานาจทางเศรษฐกิจ และยุบองคกรเอกชนที่ทําหนาที่ควบคุมเศรษฐกิจลง โดยมุงเนนที่จะสราง           
โครงสรางเชิงสถาบันซึ่งภาคเอกชนจะมีโอกาสที่จะแขงขันกันไดอยางเทาเทียมกันภายใตการคาแบบเสรี อัน
นํามาซึ่งการประกาศใชกฎหมายปองกันการผูกขาด* (The Anti-Monopoly Act 1947 หรือ AMA ในป 1947) 
และไดมีการจัดตั้งคณะกรรมการการคาโดยธรรม (The Fair Trade Commission : JFTC) ขึ้นมาในปเดียวกัน 
เพื่อใหการบังคับใชกฎหมายบังเกิดผล โดย AMA นั้นไดรับอิทธิพลอยางมากจากสหรัฐอเมริกา68 
    แมตอเมื่อกองกําลังพันธมิตรถอนกําลังออกไปในป 1953 ญี่ปุนจะไดมีการแกไข
กฎหมาย AMA ฉบับป 1947 เพื่อผอนคลายความเขมงวดลง แตกระนั้นในปตอ ๆ มาญี่ปุนก็ไดกลับมาแกไข 
 

                                                  
 

 67 Ibid., p. 232 

 * กฎหมายปองกันการผูกขาดของญี่ปุน มีชื่อเต็มวา “กฎหมายเพื่อควบคุมการดําเนินธุรกิจอยาง
ยุติธรรมและปองกันการผูกขาดในภาคเอกชน” (Act Concerning Prohibition of Private Monopoly and 
Maintenance of Fair Trade) 

 68 วราภา วรพิชโยทัย,“นโยบายการแขงขันภายในกรอบขององคการการคาโลกศึกษากรณีคดีฟูจิ-โกดัก
,” หนา 62-64. 
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กฎหมาย AMA ใหมเพื่อใหความเขมงวดมากยิ่งขึ้นโดยมีวัตถุประสงคเพื่อ* 
     (1) ปกปองผลประโยชนทั่วไปของผูบริโภค และ 
     (2) เพื่อประโยชนในการพัฒนาประชาธิปไตยและเศรษฐกิจของประเทศ 
    ซึ่งกลไกในการดําเนินการเพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคดังกลาวไดแกการสงเสริมใหการ
แขงขันเปนไปอยางเสรีและเปนธรรม ดวยวิธีการดังตอไปนี้ 
     - กระตุนใหมีการกอตั้งกิจการขึ้นใหม 
     - สนับสนุนกิจกรรมทางดานธุรกิจตาง ๆ 
     - เพิ่มจํานวนการวาจางแรงงานและเพิ่มระดับรายได69 
โดย AMA ไดบัญญัติใหการกระทํา 3 ประเภทตอไปนี้เปนความผิดหลัก (three main pillars) ไดแก70 
  1) การผูกขาดโดยเอกชน (private monopolization) 
  2) การจํากัดทางการคาโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร (unreasonable restraint of trade) 
  3) การปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรม (unfair trade practice) 
 
  1.3.2 บทบัญญัติที่เกี่ยวกับการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรม (unfair trade 
practice)71    
       การหามมิใหมีการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรม เปนบทบัญญัติหลักบทหนึ่งในกฎหมาย
ปองกันการผูกขาดของญี่ปุน โดยมาตรา 19 ของ AMA บัญญัติหามมิใหผูประกอบการประกอบธุรกิจในลักษณะ
ที่กอใหเกิดความไมเปนธรรม (No entrepreneur shall employ unfair trade practices ) ซึ่งพฤติกรรม   
อยางไรจึงจะถือวาเปนการประกอบธุรกิจอยางไมเปนธรรมนั้น มาตรา 2 (9) ไดใหคํานิยามไวโดยกําหนดตัว
ลักษณะของการกระทําไวอยางกวาง ๆ 6 ประการดวยกัน ไดแก 

                                                  
 
*   Section 1 of the AMA “…to promote free and fair competition, to stimulate the creative 

initiative of entrepreneurs, to encourage business activities of enterprises, to heighten the level of 
employment and people’s real income and thereby to promote the democratic and wholesome 
development of the national economy as well as to assure the interests of consumers in general. “As 
means to these purposes, the AMA eliminates “any unreasonable constraint to business activities, 
“Such as restraint on price, by “prohibiting private monopoly, unreasonable restraint of trade and 
unfair trade practices, and preventing excessive concentration of market power.” 

69 วราภา  วรพิชโยทัย ,”นโยบายการแขงขันภายในกรอบขององคการการคาโลก : ศึกษากรณีคดีฟูจิ-
โกดัก,” หนา 70. 
 70 สถาบันนโยบายสังคมและเศรษฐกิจ ,โครงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายแขงขันทางการคาของ
สหรัฐอเมริกา สาธารณรัฐเกาหลี ญี่ปุน สหภาพยุโรป และไทย, ฉบับที่ 1 (การศึกษาดานกฎหมาย), หนา 1 : 6 
 71 คนควาเพิ่มเติมและเรียบเรียงจากสุธีร  ศุภนิตย, “กฎหมายวาดวยการปองกันการผูกขาดทางการคา
และธุรกิจของประเทศญี่ปุน,”วารสารนิติศาสตร, 3 (กันยายน  2527) หนา 209-210. 
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    1) การเลือกปฏิบัติตอผูประกอบการอื่นโดยไมมีเหตุผลอันควร (Unreasonable 
discrimination) 
    2) การกําหนดราคาอยางไมเหมาะสม (Unreasonable price) 
    3) การชักจูงหรือบีบบังคับลูกคาของคูแขงขันโดยปราศจากเหตุผลอันสมควรเพื่อให
หันมาติดตอกับตน (Unreasonable inducement) 
    4) การดําเนินธุรกิจกับคูสัญญาของตนโดยกําหนดเงื่อนไขอันเปนการจํากัดการ
ประกอบธุรกิจของคูสัญญานั้นอยางไมเปนธรรม (unjust restriction) 
    5) การดําเนินธุรกิจรวมกับผูอื่นโดยการใชอํานาจตอรองที่เหนือกวาบีบบังคับอยางไม
เปนธรรม (abuse of one’s dominant position) 
    6) การ เข า ไปแทรกแซงกิ จการของคู แข ง โดยปราศจากเหตุผลอันสมควร  
(Unreasonable inference in the affairs of competitor) 
     
    ซึ่งการกระทําทั้ง 6 ประการนั้นแตละประการลวนมีแนวโนมที่จะทําลายการแขงขันอยาง
ยุติธรรมในระหวางบรรดาผูประกอบการที่อยูในตลาดนั้นทั้งส้ิน72 
     
    โดย FTC ไดอธิบายวารูปแบบการกระทําดังกลาวเปนการกระทําที่ขาดเงื่อนไข
ดังตอไปนี้ ขอใดขอหนึ่งไปคือ 
    1) ขาดการแขงขันโดยอิสระระหวางผูประกอบการ (existence of competition) 
    2) ไมมีการแขงขันอยางอิสระในเรื่องของราคา คุณภาพและบริการ (methods of 
competition) 
    3) ผูประกอบการไมสามารถตัดสินใจในเรื่องการตอรองและเงื่อนไขไดอยางอิสระ 
(Free decision making in business)73  
     
    ซึ่งกฎหมายไดกําหนดหนาที่ใหแก FTC ที่จะประกาศเพื่อกําหนดวาการประกอบธุรกิจ
แบบใดจึงจะถือวาเปนการประกอบธุรกิจอยางไมเปนธรรม (The FTC is empowered by its quasi-legislative  
 
 
 
 

                                                  
  

72 เรียบเรียงจาก Hiroshi Oda, Japanse Law, 2nd.ed., (London, oxford university Press, 1999) 
P. 319-328. 
 73 T. Hienuki in : Atsuya ed., cited in., Hiroshi Oda, Japanese Law, P.320. 
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power to designate unfair trade practice)74 โดยพิจารณาดูวามีการประกอบธุรกิจแบบใดบางที่จะอยูใน
ตัวอยางการกระทําทั้ง 6 ประการตามที่กฎหมายกําหนดไว 
    ในการดําเนินการตามที่กฎหมายใหอํานาจไว FTC ไดแบงรูปแบบของการประกอบธุรกิจ
ที่จะถือวาเปนการประกอบธุรกิจอยางไมเปนธรรมออกเปน 2 กลุมดวยกัน คือ75 
    1. กลุมทั่วไป (Generally Designated) 
    2. กลุมเฉพาะ (Specially Designated) 
 
     1 รูปแบบพฤติกรรม unfair trade practice ในกลุมทั่วไป 
      ในเรื่องของการกําหนดกลุมทั่วไปที่เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจอยางไมเปนธรรมนั้น 
เปนการกําหนดรูปแบบการประกอบธุรกิจที่จะใชบังคับแกอุตสาหกรรมทุกประเภทโดยทั่วไป ซึ่งเทาที่ผานมาใน 
Fair Trade Commission Notification No.15 of 198276 ไดระบุการกระทําไว 16 ประการที่ JFTC เห็นวาเปน
พฤติกรรมที่มีผลเปนการแขงขันที่ไมยุติธรรมตามมาตรา 19 ซึ่งสามารถจัดเปนกลุมพฤติกรรมตามลักษณะการ
กระทําที่มาตรา 2 (9) กําหนดคํานิยามไว 6 กลุม ไดแก 
     
     1)  การเลือกปฏิบัติตอผูประกอบการรายอื่นโดยไมมีเหตุผลอันควร
(Unreasonable discrimination) ซึ่งไดแก 
        
       (1) การรวมกันปฏิเสธที่จะทําการคาดวย (Concerted Refusal to Deal) เปน
พฤติกรรมที่ผูประกอบการหลายรายรวมกันกระทําการ (Concerted or groop boycotts) ดังตอไปนี้ 
        1) ปฏิเสธที่จะทําการคากับผูประกอบการบางราย หรือจํากัดในเรื่อง
ปริมาณหรือวัตถุของสินคาหรือบริการ รวมตลอดถึงการติดตอในทางธุรกรรมกับผูประกอบการบางรายโดยไมมี
เหตุผลอันควร หรือ 2) เปนสาเหตุใหผูประกอบการรายอื่น ๆ กระทําตาม 1) 
       (2) การปฏิเสธโดยประการอื่นที่จะไมทําการคา ( Other Refusal to Deal) 
เปนพฤติกรรมเดียวกับการรวมกันปฏิเสธที่จะทําการคา (Concerted Refusal to Deal) ในพฤติกรรมที่กลาวไว
ในขอ (1) เพียงแตเปนการกระทําโดยผูประกอบการรายเดียว (individually) ที่ทําการปฏิเสธที่จะทําการคากับ
ผูประกอบการบางรายหรือกระทําการบางอยางที่เปนเหตุใหผูประกอบการรายอื่น ๆ กระทําการอยางเดียวกัน 
       

                                                  
  

74 Hiroshi Oda, Japanese Law, 2nd. ed.,( London, Oxford University Press, 1999), pp.319-
320. 
 75 สุธีร  ศุภนิตย, “กฎหมายวาดวยการปองกันการผูกขาดทางการคาและธุรกิจของประเทศญี่ปุน”,
วารสารนิติศาสตร 3 (กันยายน, 2527 )  หนา 209-210. 
 76 Fair Trade Commission Note Fiction No. 15 of 1982 [Online]. Available from   http : // 
www2.jft.go.jp/e-page/legislation/unfair.html 
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       (3) การเลือกปฏิบัติในดานราคา (Discriminatory Pricing)โดยปกติแลวการ
ตั้งราคาสินคาหรือบริการที่แตกตางกันยอมไมเปนความผิด เวนแตการกระทํานั้นจะมีผลเปนการจํากัดการ
แขงขัน เชนมีพฤติกรรมการจัดสงหรือยอมรับสินคาหรือบริการในราคาที่ไมเทาเทียมกันในระหวางพื้นที่ตาง ๆ 
กัน หรือในระหวางผูประกอบการตาง ๆ โดยไมมีเหตุผลอันสมควร 
       
       (4) การเลือกปฏิบัติในการดําเนินธุรกิจ (Discriminatory Treatment on 
Transaction Term, etc.) เปนการเลือกที่จะปฏิบัติตามเงื่อนไขในสัญญา หรือปฏิบัติตามสัญญาอยางไมเทา
เทียมกัน เชนการเลือกปฏิบัติในวิธีการชําระเงิน 
       
       (5) การเลือกปฏิบัติโดยสมาคมทางการคา (Discriminatory Treatment in a 
Trade association, etc.) เปนพฤติกรรมที่ไมยอมใหผูประกอบการบางรายเขาสมาคมการคาดวยอยางไมมี
เหตุผลอันสมควร หรือไมยอมใหทํากิจกรรมดวย อันทําใหผูประกอบการรายนั้นเกิดความยากลําบากในการ
ประกอบธุรกิจในตลาดนั้น ๆ 
    
   2) การกําหนดราคาอยางไมเหมาะสม (Unreasonable price) ไดแก 
     (1) การกําหนดราคาขายต่ําเกินควร (Unjust Low Price Sales)เปนพฤติกรรมที่
ผูประกอบการจัดสงสินคาหรือบริการอยางตอเนื่องในราคาที่ต่ํากวาตนทุนอยางมากหรือในราคาที่ต่ําอยางไมมี
เหตุผลอันควร อันอาจทําใหเกิดความยากลําบากในการประกอบธุรกิจขึ้นสําหรับผูประกอบธุรกิจรายอื่นที่
ประกอบธุรกิจอยางเดียวกัน ตัวอยางเชน   พฤติกรรมการขายตัดราคาเพื่อทําลายคูแขง (Predatory pricing) 
เปนตน 
     (2) การกําหนดราคาซื้อสูงเกินควร (Unjust High Price Purchasing) พฤติกรรมของ
ผูประกอบการที่ซื้อสินคาหรือบริการตาง ๆ ในราคาที่สูงกวาปกติ โดยไมมีเหตุผลอันสมควรก็อาจสงผลเสียหาย
ตอผูประกอบการแขงขันในตลาดเชนกัน ตัวอยางเชน การรับซ้ือสินคาในราคาที่สูงเกินควร อันเปนอุปสรรคตอ
การดําเนินกิจการของผูประกอบธุรกิจรายอื่น หรือการจงใจซื้อสินคาจากซัพพลายเออรในราคาที่สูงกวาตนทุน
ของสินคา House Brand ของตน เปนตน 
 
   3) การชักจูงหรือบีบบังคับลูกคาของคูแขงขันโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร
เพ่ือใหหันมาติดตอกับตน (Unreasonable inducement) ไดแก 
 
     (1) การชักจูงลูกคาโดยการหลอกลวง (Deceptive customer Inducement) เปนการ
ชักจูงลูกคาของคูแขงใหมาคากับตนเองอยางไมยุติธรรม โดยทําใหเกิดความเขาใจผิดวาวัสดุของสินคาหรือ
บริการของตนเองหรือการทําธุรกิจกับตนเองนั้นดีกวาคูแขงเปนอยางมาก เชนการโฆษณาสินคาหรือบริการดวย
ขอความเท็จ 
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     (2) การชักจูงลูกคาดวยผลประโยชนที่ไมถูกตอง (Customer Inducement by Unjust 
Benefits) เปนพฤติกรรมการชักจูงลูกคาของคูแขงใหมาคากับตนเองโดยการเสนอผลประโยชนใหอยางไม
สมเหตุสมผลสําหรับการประกอบธุรกิจตามปกติธรรมดาอันเปนเหตุใหคูแขงของตนประสบปญหาในการ
ประกอบธุรกิจ 
       
     (3) การขายพวงสินคา (Tie-in sales, etc)  พฤติกรรมใด ๆ ที่ทําใหอีกฝายหนึ่งตองซื้อ
สินคาหรือบริการจากตนเองหรือจากผูประกอบการที่ตนเองกําหนดดวยการขายพวงสินคาหรือบริการ หรือบังคับ
ใหฝายดังกลาวทําการคากับผูประกอบธุรกิจที่ตนกําหนดขึ้น 
 
    
   4) การดําเนินธุรกิจกับคูสัญญาของตนโดยกําหนดเงื่อนไขอันเปนการจํากัดการ
ประกอบธุรกิจของคูสัญญานั้นอยางไมเปนธรรม (unjust restriction) ซึ่งไดแก 
 
     (1)  การหามไมใหประกอบธุรกิจกับผูประกอบการรายอื่น (Dealing on Exclusive 
Terms) เปนพฤติกรรมที่ผูประกอบการรายหนึ่งทําการคากับผูประกอบการอีกรายหนึ่ง โดยมีเงื่อนไขอีกฝายนั้น
ตองไมไปทําการคากับคูแขงของตนเองดวย อันเปนการลดโอกาสในการทําธุรกิจของคูแขงนั่นเอง โดยพฤติกรรม
ดังกลาวมักเรียกวา exclusive dealings 
       
     (2) ขอจํากัดในเรื่องราคา (Resale price Restriction)  เปนกรณีที่สงสินคาใหอีกฝาย
หนึ่งโดยมีเงื่อนไขใหผูซึ่งซื้อสินคาจากตนนั้นตองถูกบังคับตามเงื่อนไขตอไปนี้ 
       1) เปนสาเหตุใหฝายนั้นตองตรึงราคาขายตามที่ตนเองกําหนดหรือไมก็จํากัดให
ฝายนั้นตองขายในราคาที่ตนเองกําหนด 
       2) บังคับใหฝายดังกลาวไปทําใหผูประกอบการที่ซื้อสินคาจากฝายนั้นไปใหคง
ราคาขายที่ตนกําหนด หรือไมก็ทําใหฝายนั้นไปบังคับลูกคารายนั้นใหตองขายในราคาที่กําหนด 
ซึ่งการกําหนดราคาจําหนายจะเปนความผิดไดตอเมื่อเงื่อนไขที่กําหนดราคานั้นมีผลผูกมัด ( Binding) กันจริง 
เชน ผูผลิตสินคาส่ังใหผูขายสงและผูขายปลีกจําหนายสินคาในราคาที่ตนกําหนด อันมีผลทําใหการแขงขันลดลง
หรือหมดสิ้นไป  
     (3) การจํากัดเขตจําหนายและกลุมลูกคาในแนวดิ่ง  (Vertical territorial and  
customer restriction ) เปนกรณีที่ผูประกอบการกําหนดเงื่อนไขตอคูสัญญาของตนอยางไมสมควรในเรื่องของ
การจํากัดเขตพื้นที่การจําหนาย หรือการกําหนดกลุมลูกคา เชนกรณีที่ผูผลิตแบงเขตการจําหนายให Dealer แต
ละรายขายสินคาเฉพาะในเขตที่กําหนด  ซึ่งการกระทํานี้จะผิดกฎหมายตอเมื่อมีการแบงเขตจําหนายอยาง
เด็ดขาด       ( strict territorial restriction ) และมีผลใหผูผลิตสินคาสามารถรักษาระดับราคาได  
 
   5) การดําเนินธุรกิจรวมกับผูอื่นโดยการใชอํานาจตอรองที่เหนือกวาบีบบังคับอยาง
ไมเปนธรรม (abuse of one’s dominant position)  
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     เปนพฤติกรรมการใชอํานาจตอรองที่เหนือกวาของตนเองโดยมิชอบในการกระทํา
การตอไปนี้อยางไมยุติธรรมในการคาอยางปกติธรรมดา 
      1) เปนตนเหตุใหฝายนั้นตองทําธุรกิจตอเนื่องกับตนเพื่อซื้อสินคาหรือบริการ
นอกเหนือจากที่ทําธุรกิจกันอยู 
      2) เปนตนเหตุใหฝายนั้นตองจายเงินหรือบริการเพิ่มหรือผลประโยชนทาง
เศรษฐกิจอื่น ๆ เพิ่มใหตนเอง 
      3) กําหนดหรือเปล่ียนแปลงขอสัญญาในทางธุรกิจในทางที่จะทําใหคูคาของตน
เสียเปรียบ 
      4) นอกเหนือจากที่กลาว 3) ก็ยังทําส่ิงอื่น ๆ ที่ทําใหอีกฝายเสียเปรียบในขอ
สัญญาหรือการปฏิบัติตามสัญญา หรือ 
     5) เปนตนเหตุใหบริษัทซึ่งเปนคูคาของตนเองตองทําตามที่ตนเองกําหนดไว
ลวงหนา หรือบังคับใหเห็นชอบในเรื่องที่เกี่ยวกับการแตงตั้งเจาหนาที่ของบริษัทนั้น   
    
   6) การเขาไปแทรกแซงกิจการของคูแขงโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร
(Unreasonable inference in the affairs of competitor) 
 
      (1) การแทรกแซงทางการคาของคูแขง(Interference with a competitor’s 
Transaction) เปนพฤติกรรมที่ไปแทรกแซงการทําธุรกรรมระหวางผูประกอบการอีกรายหนึ่งซึ่งเปนคูแขงในพื้นที่
เดียวกับตนเองหรือเปนคูแขงกับบริษัทซึ่งตนเองถือหุนอยู หรือเปนเจาหนาที่รวมทั้งคูคาของตนเองโดยการ
ปองกันไมใหมีการทําสัญญากัน หรือโดยการหลอกลวงใหละเมิดสัญญาหรือโดยวิธีการอื่นใด 
       
      (2) การแทรกแซงกิจการภายในของบริษัทคูแขง (Interference with Internal 
Operation of a competing company) เปนการสรางความปนปวนใหกับบริษัทของคูแขงโดยการหลอกลวงหรือ
บังคับใหผูถือหุนหรือเจาหนาที่ของบริษัทที่เปนคูแขงของตนหรือเปนคูแขงของบริษัทที่ตนถือหุนหรือเปน
เจาหนาที่อยูทําการอันขัดตอผลประโยชนของบริษัทนั้นไมวาจะโดยตรงหรือโดยออม เชน การชักจูงผูจัดการหรือ
บรรดาผูถือหุนในบริษัทคูแขงใหออกเสียงในลักษณะที่กอใหเกิดความเสียหายแกบริษัทนั้น หรือใหโอนหุนใหแก
ผูประกอบการอื่น หรือใหเปดเผยความลับทางธุรกิจ เปนตน 
 
     2   รูปแบบพฤติกรรม unfair trade practice ในกลุมเฉพาะ 
       สวนการกําหนดกลุมเฉพาะที่เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจอยางไมเปนธรรมนั้น 
เปนกรณีที่ FTC จะประกาศก็ตอเมื่อพิจารณาเห็นวาการประกอบธุรกิจในอุตสาหกรรมใดอุตสาหกรรมหนึ่งใน
ลักษณะที่ไมเปนธรรม ซึ่งในปจจุบัน JFTC ไดออกประกาศไปแลว 11 ฉบับ ครอบคลุมการประกอบธุรกิจใน
อุตสาหกรรมหลายแขนง เชน การผลิตซีอิ้ว การผลิตรองเทายาง การพิมพตําราเรียน การผลิตไมขีดไฟ อาหาร
กระปอง อาหารบรรจุขวด การพิมพหนังสือพิมพ    การขนสงทางทะเลรวมไปจนถึงการดําเนินงานของ
หางสรรพสินคา เปนตน 
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    1.3.3  พฤติกรรมการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรมในธุรกิจคาปลีก 
      
    จากรูปแบบพฤติกรรมที่ JFTC ประกาศกําหนดไวขางตน เห็นไดชัดวาสามารถนํามาปรับใช
กับกรณีปญหาที่เกิดขึ้นระหวางผูคาปลีกรายใหญกับซัพพลายเออรไดดังตอไปนี้ 
 
    1)  พฤติกรรมการใชอํานาจตอรองอยางไมเปนธรรม (Abuse of dominant position)  
      
     โดยทั่วไปแลวการตัดสินใจใด ๆ ในทางธุรกิจนั้นจะเกิดจากการตัดสินใจโดยอิสระของ
ผูประกอบการนั้น ๆ แตผูคาปลีกที่มีอํานาจซื้อสูงมักจะมีอํานาจที่เหนือกวาซัพพลายเออร และใชอํานาจนั้นบีบ
บังคับเอากับซัพพลายเออรอยางไมเปนธรรม77  
     
     ใน AMA ไดบัญญัติหามในเรื่องของการใชอํานาจตอรองอยางไมเปนธรรมไวดวย เพราะ
ถือวาเปนการปฏิบัติทางการคาที่ไมยุติธรรม (unfair trade practice) เชนกัน เนื่องจากเห็นวาเปนการผิด
กฎหมายที่จะบังคับใหคูคาของตนซื้อสินคาหรือบริการที่ไมเกี่ยวกับธุรกรรมที่มีตอกัน รวมทั้งการบังคับให
จายเงินหรือเรียกรองบริการและผลประโยชนอื่น ๆ อยางเอารัดเอาเปรียบคูสัญญา (disadvantage of the other 
party) กรณีที่เห็นไดชัดเจนก็คือ ในกรณีที่ JFTC พบวามีหางสรรพสินคาขนาดใหญใชอํานาจตอรองที่มีอยู
เหนือกวาบรรดาซัพพลายเออร ซึ่งมีอยูหลายรายและแขงขันกันที่จะนําสินคาเขามาวางขายในหางที่มีชื่อเสียง
แหงนี้ โดยทางหางไดอาศัยขอไดเปรียบดังกลาวบังคับ (forced) ใหซัพพลายเออรเหลานั้นซื้อสินคาและบริการ
จากทางหาง รวมทั้งใหจายคาใชจายตาง ๆ ดวย78 
     
    ส่ิงที่นาสังเกตในรูปแบบพฤติกรรมนี้คือ ความหมายของคําวา “การใชอํานาจตอรองที่
เหนือกวาอยางไมเปนธรรม (Abuse of dominant position) นั้นมิไดหมายถึงสถานภาพที่เหนือกวาโดยการเปน
ผู          ผูกขาดในตลาด (does not mean a dominant or monopolistic status in the market) หากแต
หมายถึงการมีสถานะที่เหนือกวาคูสัญญาอีกฝายหนึ่งก็เพียงพอแลว (in a position superior to that of the 
opposite party)  
   
  General Designation ของ Abuse of dominant position 
    โดย FTC ไดใหคําจัดความ “พฤติกรรมการใชอํานาจตอรองโดยมิชอบ” ไวใน Section 14  
 

                                                  
 
 77 Hiroshi Oda, Japanese Law, P. 326. 
 78 Consent Decision of the FTC, June 17, 1982. ( Shinketsushu 29-31; Mitsukoshi 
Department Store case) cited in Hiroshi Oda, lbid., p. 326. 
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ของ General Designation79 วาหมายถึง การกระทําใด ๆ ที่มีการเอาเปรียบอีกฝายหนึ่งอยางเปดเผยในการทํา
ธุรกิจทั่วไป โดยการกระทําที่กําหนดไวใน Designation ไดแก 
    1) บังคับใหอีกฝายตองทําธุรกิจตอเนื่องโดยการซื้อสินคาหรือบริการจากตนมากกวาที่              
ทํากันอยู 
    2) บังคับใหอีกฝายตองจายเงิน บริการ หรือผลประโยชนทางเศรษฐกิจอื่น ๆ เพิ่มใหแกตน 
และ 
    3) กําหนดหรือเปล่ียนแปลงขอสัญญาทางธุรกิจในทางที่จะทําใหอีกฝายหนึ่งเสียเปรียบ 
     
    นอกจากนี้ FTC ยังไดออกประกาศในเรื่อง “แนวทางเกี่ยวกับระบบการกระจายสินคาและ
การทําธุรกรรม” (the Guidelines Concerning Distribution Systems and Business Practices” (July 1991) 
ซึ่งมีสวนทําใหเรื่องการใชอํานาจตอรองโดยมิชอบชัดเจนขึ้น อันเปนการชวยไมใหผูประกอบการตาง ๆ ตอง
ละเมิด AMA และสามารถทํากิจกรรมที่เหมาะสมไดตอไป 
     
    โดยใน Guideline ดังกลาวไดกําหนดประเภทของพฤติกรรมที่อาจสงผลกระทบตอการ             
แขงขันอยางเสรีและเปนธรรมในระบบการกระจายสินคาของญี่ปุนและการทําธุรกิจของญี่ปุนโดยในสวนที่            
เกี่ยวกับ “การใชอํานาจตอรองโดยมิชอบ” นั้น ใน Guide line ไดเสนอวาส่ิงตอไปนี้จะกอใหเกิดปญหาไดมาก
ที่สุดภายใตบทบัญญัติ AMA : 
     1) การบังคับใหซื้อ (coercion to purchase) 
     2) การคืนสินคาที่ขายไมได (return of unsold goods) 
     3) การขอใหสงพนักงานขายไปประจําตามพื้นที่ขาย (request for dispatch of 
salespersons to shops) 
     4) การบังคับเรียกเก็บเงินชวย (coercive collection of contributions) 
     5) การขอใหสงสินคาครั้งละนอยและบอยครั้ง (request for frequent delivery in 
small lots) 
 
  Specific Designation ของ Unfair Trade Practices in the Department Store Industry 
  ในขณะที่ Section 14 ของ General Designation ขางตนครอบคลุมในเรื่อง “การใชอํานาจตอรองโดย
มิชอบ” ไวกวาง ๆ สําหรับระบบการกระจายสินคาและการดําเนินธุรกรรมแต FTC ยังไดเพิ่มเติมรูปแบบ
พฤติกรรมในกลุมเฉพาะ (Specific Designation) โดยการประกาศกําหนด “Specific Unfair Trade Practices 
in the Department Store Industry” ไวใน FTC Commission Notification No.7 of 1954 80 เพื่อใชกับการ

                                                  
  
 79  Fair Trade Commission Notification No.15 of 1982 [Online]. Available: http : 
//www2.jftc.go.jp/e-page/legislation/unfair.html 
 80 เรียบเรียงจาก oecd .1999,ibid.,pp. 189-191. 
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ดําเนินธุรกิจของหางคาปลีกรายใหญโดยเฉพาะ ซึ่งใน Specific Designation นี้ ไดกําหนดใหการกระทําของ
ผูคาปลีกดังตอไปนี้เปนการใชอํานาจตอรองโดยมิชอบตอซัพพลายเออร 
     1) การใหรับคืนสินคาที่ขายไมไดอยางไมเหมาะสม (unjust return of unsold goods) 
     2) การบังคับใหลดราคาอยางไมเหมาะสม (unjust coercion to discount) 
     3) การบังคับใหจายคานายหนาอยางไมเหมาะสม (unjust coercion to commission 
sale) 
     4) การใหลดราคาสินคาบางอยางในกรณีพิเศษ (unjust discount of specific 
goods) 
     5) การปฏิเสธในการสั่งซื้อสินคาอยางไมเหมาะสม (unjust refusal of supply of 
orders) 
     6) การขอใหสงพนักงานขายไปประจําตามพื้นที่ขาย (request for dispatch of 
salesperson to shops) 
     7) การใชมาตรการตอบโตแกเผ็ดตอซัพพลายเออร (retaliatory measures) 
    
      อยางไรก็ตาม นอกจากพฤติกรรมการใชอํานาจตอรองที่เหนือกวาโดยมิชอบแลว 
FTC ยังพบวาผูคาปลีกรายใหญมักมีพฤติกรรมทางการคาที่ไมเปนธรรมรูปแบบอื่น ๆ อีกอันขัดตอบทบัญญัติ 
AMA เชนกัน ดังตอไปนี้ 
 
    2) การปฏิเสธที่จะไมทําธุรกรรมดวย (Refusal to deal ) 
     
    การที่ผูประกอบการปฎิเสธที่จะทําธุรกิจกับผูใดยอมเปนสิทธิตามหลักกฎหมายวาดวย
เสรีภาพในการทําสัญญา  แตการปฏิเสธที่จะทําธุรกรรมดวยของผูประกอบธุรกิจอาจเปนการกระทําทางการคาที่
ไมเปนธรรมที่ผิดกฎหมายตามขอ 2. ของ Notification No. 15 ได  หากการปฏิเสธนั้นทําไปเพื่อสนับสนุน
พฤติกรรมที่ผิดกฎหมายอื่นๆ   หรือเปนการกระทําที่มีวัตถุประสงคเพื่อกีดกันคูแขงขันของตน 
    ตัวอยางของพฤติกรรมที่เปนการใชอํานาจซื้อโดยมิชอบปฏิเสธที่จะทําธุรกรรมดวยโดย
ผูคาปลีกนั้น  ตัวอยางเชน  การใชมาตรการปลดสินคาออกจากราน (Delisting)  หากซัพพลายเออรไมปฏิบัติ
ตามความตองการของผูคาปลีกที่ผิดกฎหมาย หรือหากซัพพลายเออรละเมิดขอหามที่หามซัพพลายเออรสง
สินคาใหแกคูแขงขันของผูคาปลีก  ซึ่งเปนการกระทําที่มีวัตถุประสงคเพื่อกีดกันคูแขงขันของผูคาปลีกนั้น  
    
   3) การทําขอตกลงจํากัดสิทธิ ( Exclusive Supply ) 
    
    การทําขอตกลงจํากัดสิทธิ คือ การทําความตกลงที่คูสัญญาอีกฝายที่ออนแอกวาตอง
ยอมรับเงื่อนไขที่จะไมทําธุรกรรมกับคูแขงขันของคูสัญญาที่เขมแข็งกวา ซึ่งเปนการกระทําที่ตองหามตาม 
Notification No.15  ตัวอยางเชน  ผูคาปลีกที่มีอํานาจซื้อสูงการจํากัดสิทธิมิใหซัพพลายเออรสงสินคาใหคูแขง
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ของตนโดยการขูวาจะเลิกซื้อหรือลดปริมาณการซื้อสินคาจากซัพพลายเออรหากซัพพลายเออรสงสินคาใหแกผู
แขงขัน  
 
   4) การเลือกปฏิบัติดานราคา (Price Discrimination)  
     
    การเลือกปฏิบัติดานราคาโดยการตั้งราคาใหแตกตางกันตามทองที่หรือแตกตางระหวาง
ผูซื้อตางรายกัน ถือเปนการกระทําทางการคาที่ไมเปนธรรมตาม Notification No. 15 ขอ 3 โดย JFTC ไดออก 
Guideline ในป 1984   วางแนวทางในการกําหนดพฤติกรรมที่เปนการเลือกปฏิบัติทางดานราคาอันเปน
ความผิดตามกฎหมายไวดังนี้ 
   เปนการเลือกปฏิบัติโดยการลดราคาสําหรับบางพื้นที่หรือลูกคาบางรายในรูปแบบใดรูปแบบ
หนึ่งดังนี้ 
    (1) ผูคาปลีกลดราคาสินคาสําหรับพื้นที่ที่มีมีคูแขงเพื่อกําจัดคูแขงนั้น 
    (2) ผูคาปลีกลดราคาใหแกลูกคาของคูแขงเพื่อดึงดูดใหลูกคานั้นมาเปนลูกคาของตน   
 
   5) การจําหนายในราคาต่ําโดยไมเปนธรรม (Unjust low price sales)  
     
    การจําหนายต่ํากวาทุนนั้น  ถือเปนการกระทําทางการคาที่ไมเปนธรรมตาม Notification 
No. 15 ขอ 6 ที่หามผูคาปลีกจําหนายสินคาในราคาต่ํากวาตนทุนเกินสมควร  หรือจําหนายสินคาในราคาต่ําโดย
ไมเปนธรรมโดยไมมีเหตุผลอันสมควร  เพื่อสรางความยากลําบากใหแกผูอื่น  
    โดย JFTC ไดออก Guideline ในป 1984 วางแนวทางในการกําหนดพฤติกรรมที่เปน
การจําหนายต่ํากวาทุนอันเปนความผิดตามกฎหมายไวดังนี้ 
    (ก) ความสัมพันธระหวางราคากับตนทุน พิจารณาโดยการเปรียบเทียบราคาระหวาง
ราคาซื้อกับราคาขาย  โดยราคาซื้อนั้นจะตองเปนราคาที่หักสวนลดตางๆ แลวเพื่อหาราคาซื้อที่แทจริง  
    (ข) ผลกระทบตอคูแขงขัน สรางความยากลําบากใหแกผูอื่นนั้นโดยทั่วไปผูอื่นนั้น
หมายถึงผูคาปลีกอื่นที่ขายสินคาชนิดเดียวกันกับสินคาที่มีการขายราคาต่ําโดยไมเปนธรรม และผูคาปลีกอื่น ๆ  
ที่เปนคูแขงของผุคาปลีกที่ไดทําการลดราคาสินคา  และผูอื่นนั้นยังอาจหมายความถึงผูผลิตสินคาที่แขงขันกับ
สินคาที่ไดมีการลดราคานั้น  
     สวนการสรางความยากลําบากที่จะเปนการกระทําที่ไมเปนธรรมนั้นไมตองถึงขนาด
ที่เปนการรบกวนการประกอบธุรกิจของผูอื่น  แคเกิดความเปนไปที่จะรบกวนก็เพียงพอแลว  ซึ่งจะตองพิจารณา
เปนรายกรณีไป โดยพิจารณาขนาดและพฤติการณของผูคาปลีกนั้น และปริมาณสินคาที่ทําการลดราคา   
ระยะเวลาที่ทําการลดราคา  การโฆษณาประชาสัมพันธการลดราคานั้น และธรรมชาติของสินคาประกอบดวย 
    (ค) เหตุผลอันสมควร ที่จะถือวาเปนการขายสินคาในราคาต่ําที่เปนธรรม นั้น เชน 
สินคาที่เสียงาย สินคาตามฤดูกาล การขายลางสตอก  หรือสินคามีตําหนิ เปนตน  
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 1.3.4 กรณีศึกษาเกี่ยวกับพฤติกรรมการใชอํานาจตอรองโดยมิชอบ 
 
     1) คดี Mitsukoshi co81 
 
      บริษัท Mitsukoshi เปนหางสรรพสินคาที่มีผูนิยมมากที่สุดในญี่ปุน มียอดขายเปน
อันดับหนึ่งในวงการหางสรรพสินคา (FY 1977) และมียอดขายเปนอันดับ2 ในวงการคาปลีก (FY 1977) ภายใต
เงื่อนไขและสถานการณนี้ หาง Mitsukoshi ไดบังคับซัพพลายเออรใหทําดังนี้ 
      (1) ใหซื้อสินคาหรือบริการที่สงเสริมโดย Mitsukoshi 
      (2) ใหจายคาใชจายบางสวนสําหรับเปนคาโฆษณา  คาปรับรุนสินคา  คา 
refurbish และอื่น ๆ โดยไมมีมาตรฐานแนนอน (without giving specific standards) 
      ในการนี้ซัพพลายเออรจําตองยอมใหตามขอเรียกรองเพื่อรักษาความสัมพันธทาง
ธุรกิจกับ Mitsokoshi ไว (supplier were obliged to comply with these reguests in order to maintain 
business relations with Mitsukoshi) 
      คดีนี้ JFTC ไดแจงให Mitsokoshi ทราบวาไดละเมิด section 19 ของ AMA ใน
เร่ืองของการใชอํานาจตอรองที่เหนือกวาโดยมิชอบ (Abuse of Dominant Bargaining Position) Article 14 
ของ Unfair Trade Practice เมื่อวันที่ 16 เมษายน 1979 และตัดสินในป 1982 
      
     2) คดี Lawson KK82 
 
      คดีนี้บริษัท Lawson K.K. จํากัด (Lawson) ดําเนินธุรกิจดานรานคาสะดวกซื้อใน
ลักษณะใหเฟรนไชสกับสมาชิกเครือขายรานคาปลีกภายใตชื่อ Lawson โดยมีจํานวนสมาชิกรานคาและ
ยอดขายเปนอันดับสองรองจาก Seven-Eleven ในธุรกิจรานคาสะดวกซื้อ รวมทั้งมียอดขายเปนอันดับหาใน
ธุรกิจ        คาปลีกรวม ตลอดจนมีจํานวนรานคาสมาชิกและยอดขายเพิ่มขึ้นทุกป 
       Lawson เปนผูบริหารจัดการในการดําเนินธุรกิจรานคาสะดวกซื้อใหกับสมาชิก
รานคาปลีกของตนทั้งในรูปแบบการจัดราน การขายสินคา และการใหบริการลูกคา รวมทั้งเปนผูบริหารงานดาน
การคัดเลือกและสั่งซื้อผลิตภัณฑจากสซัพพลายเออรใหกับสมาชิกรานคาปลีกดวยการเนนผลิตภัณฑที่ผูบริโภค
นิยมซื้อเปนสําคัญ หาก Lawson นําผลิตภัณฑจากซัพพลายเออรรายใดเขามาจําหนายในรานคาของสมาชิกจะ
สงผลใหเกิดความเชื่อมั่นกับผูบริโภคในผลิตภัณฑนั้น ดังนั้น ซัพพลายเออรตาง ๆ พยายามแขงขันเสนอขาย
ผลิตภัณฑใหกับ Lawson ซึ่งสงผลให Lawson มีอํานาจตอรองท่ีจะกําหนดเงื่อนไขการซื้อผลิตภัณฑจากซัพ

                                                  
 
 81 OECD, ibid, p. 192 
 82 สํานักสงเสริมการแขงขัน (กรมการคาภายใน) “การใชอํานาจตอรองที่เหนือกวาโดยมิชอบในธุรกิจ
รานสะดวกซื้อประเทศญี่ปุน” วารสารเปดโลกการแขงขันทางการคา 1, 20 (ธันวาคม 2545) : 1-2. 
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พลายเออรตามที่ตนตองการ      นอกจากนี้ Lawson มีรูปแบบการสั่งซื้อผลิตภัณฑจากซัพพลายเออรในลักษณะ
สวนลดคืนกําไร (Rebates) ดวยการอิงปริมาณการสั่งซื้อจากปที่ผานมาและเจรจาใหไดราคาตามที่ตนตองการ 
      ในป 1997 ยอดขายของ Lawson ต่ํากวาประมาณการเปาหมาย จึงให ซัพพลาย
เออรจายคาสวนลดคืนกําไรเพิ่มใหกับ Lawson อยางไมมีหลักการและไมมีมาตรฐานในการคํานวณ เพื่อให
บรรลุเปาหมายที่กําหนดไวเดิม 
      นอกจากนี้ Lawson มีมาตรการเพิ่มยอดขายดวยการสงเสริมใหผลิตภัณฑอยูใน
รานคาพรอมขายไดตลอดเวลา จึงตองมีระบบการจัดเก็บผลิตภัณฑคงคลังที่มีประสิทธิภาพ ซึ่งตองมีคาใชจาย
ในการดําเนินการ โดยไดรองขอใหซัพพลายเออรรับภาระคาใชจายบางสวนในเรื่องดังกลาวดวยการจําหนาย
ผลิตภัณฑใหกับ Lawson ในลักษณะที่ไมคิดคาผลิตภัณฑ แตติดขัดในทางปฏิบัติดานบัญชีจึงเปล่ียนให                
ซัพพลายเออรขายผลิตภัณฑใหกับ Lawson ในราคา 1 เยนตอชิ้น 
      ในดานซัพพลายเออรมีความจําเปนที่จะตองดําเนินการตามความประสงคของ 
Lawsonเพื่อรักษาผลิตภัณฑของตนอยูในเครือขายสมาชิกรานคาปลีกของ Lawson ในปตอไป เนื่องจากเปน           
ผูส่ังซื้อรายใหญในธุรกิจคาปลีกและผลิตภัณฑที่อยูในเครือขายสมาชิกรานคาปลีกของ Lawson เปนที่นิยมของ
ผูบริโภค 
      JFTC ไดดําเนินการสืบสวนพบวามีความเปนไปไดที่ Lawson ใชอํานาจตอรองที่
เหนือกวาโดยมิชอบอันเปนการละเมิดมาตรา 19 ของกฎหมายปองกันการผูกขาดดวยการกําหนดเพิ่มคาสวนลด
คืนกําไรเกินควรอยางไมเปนธรรมและบังคับใหซัพพลายเออรรับภาระคาใชจายสําหรับระบบการจัดเก็บ                
ผลิตภัณฑคงคลังบางสวนดวยการใหซัพพลายเออรจําหนายผลิตภัณฑในราคา 1 เยนตอช้ิน ซึ่งคาใชจายในสวน
นี้        ทั้งหมดควรเปนภาระของ Lawson หรือเครือขายสมาชิกรานคาปลีก อยางไรก็ตามในขณะที่ JFTC 
ดําเนินการสืบสวน Lawson ไดหยุดการกระทําดังกลาว 
      1. JFTC จึงไดออกหนังสือเตือนถึง Lawson วามีความเปนไปไดที่ Lawson ใช
อํานาจตอรองที่เหนือกวาโดยมิชอบอันเปนการละเมิดมาตรา 19 ของกฎหมายปองกันการผูกขาดและควร          
ยุติการกระทําดังกลาว 
      2. JFTC ให Lawson จัดทําหนังสือแจงถึงซัพพลายเออรวาจะยุติการกระทําที่            
ขอเพิ่มคาสวนลดคืนกําไรเกินควรจากซัพพลายเออรและยกเลิกการกําหนดใหซัพพลายเออรจําหนวยผลิตภัณฑ
ใหกับเครือขายสมาชิกรานคาปลีกของ Lawson ในราคา 1 เยนตอช้ิน     รวมทั้งจะไมกระทําการอยางนี้อีกใน
อนาคต 
 
 จากที่ไดศึกษามาตรการกฎหมายแขงขันทางการคา  หรือ Antitrust ของประเทศสหรัฐอเมริกา และ
ประเทศญี่ปุน  เห็นไดวาทั้ง 2 ประเทศมีการนํากฎหมายดังกลาวมาใชในการควบคุมพฤติกรรมของผูคาปลีกราย
ใหญที่มีการใชอํานาจตอรองที่ เหนือกวาโดยมิชอบไดอยางมีประสิทธิภาพ ทั้งนี้แมวาภายใตกฎหมาย                    
The Robinson  Patman Act ของประเทศสหรัฐอเมริกาจะมิใชลักษณะของการบัญญัติกฎหมาย เพื่อควบคุม            
พฤติกรรม กากรปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรม (Unfair Trade Practice)  เปนการเฉพาะ หากแตเปนการหาม
ในเรื่องของการเล็งปฏิบัติทางดานราคาก็ตาม  แตก็สามารถขจัดการใชอํานาจตอรองอยางไมเปนธรรมของ               
ผูคาปลีกไดในระดับหนึ่ง  โดยมีขอจํากัดวาพฤติกรรมการเลือกปฏิบัตินั้นตองสงผลเสียหายตอการแขงขันใน
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ตลาดดวย  สําหรับประเทศญี่ปุนนั้นมีบทบัญญัติในเรื่อง  unfair trade practice เปนการเฉพาะ  และยังมีการ
กําหนดรูปแบบพฤติกรรมที่ถือวาเปนการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรมในธุรกิจคาปลีกอยางเปนรูปธรรมดวย  
จึงทําใหสามารถนําบทบัญญัติดังกลาวมาใชควบคุมพฤติกรรมที่ไมเปนธรรมของผูคาปลีกไดอยางมี                    
ประสิทธิภาพ  เพื่อจุดมุงหมายใหเกิดการแขงขันที่เปนธรรมในระหวางผูประกอบการเปนสําคัญ  โดยไมตองนํา
เรื่องผลเสียหายตอกลไกตลาดเขามาเกี่ยวของแตอยางใด  
 
2. กฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
   
  นอกจากมาตรการตามกฎหมายแขงขันทางการคาที่ควบคุมในสวนของพฤติกรรมทางการคาที่ไมเปน
ธรรมของผูคาปลีกแลว ยังอาจนํากฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมาดูแลในสวนของขอสัญญาที่มีสภาพการ
เอารัดเปรียบกันทางธุรกิจการคาดวย ซึ่งไดกลาวมาแลววา  ความไมเสมอภาคของคูสัญญาในปจจุบัน มีอยู 2 
ลักษณะ คือ  ความไมเสมอภาคระหวางคูสัญญาที่เปนผูประกอบอาชีพดวยกัน  กับอีกลักษณะหนึ่งคือ ความไม
เสมอภาคระหวางผูประกอบอาชีพกับผูบริโภค  โดยลักษณะประการหลังนี้ในแตละประเทศมักจะมีกฎหมาย
คุมครองผูบริโภค  และกฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมไวเพื่อรักษาผลประโยชนของผูบริโภคเปนการเฉพาะอยู
แลว   ทั้งนี้เพราะตางเล็งเห็นวาผูบริโภคมักจะเปนฝายที่เสียเปรียบ หากเขาทําสัญญากับผูประกอบอาชีพที่มี
ความเชี่ยวชาญในธุรกิจนั้น ๆ โดยเฉพาะ แตสําหรับกับสัญญาที่ทําขึ้นระหวางผูประกอบอาชีพดวยกันจะเปน
การยากที่จะระบุวาในการทําสัญญาในทางธุรกิจการคานั้นคูสัญญาฝายใดเปนฝายทีเสียเปรียบ  เนื่องจากโดย
พื้นฐานแลวกฎหมายจะเห็นวาคูสัญญาที่เปนเอกชนดวยกันจะมีความเสมอภาคเทาเทียมกันในการตกลงทํา
สัญญา  
   
  อยางไรก็ตามในความเปนจริงสภาพความไมเทาเทียมกันในสัญญาทางธุรกิจยอมเกิดขึ้นไดในกรณีที่            
คูสัญญาฝายหนึ่งมีความเขมแข็งในอํานาจตอรองเหนือกวาคูสัญญาอีกฝาย  โดยเฉพาะหากเกิดจากการผูกขาด
ในตลาดสินคาหรือบริการที่ทําสัญญานั้น  ทําใหผูที่มีอํานาจผูกขาดหรือมีอํานาจเหนือตลาดมีความสามารถใน
การตอรองเหนือกวาคูสัญญาอีกฝาย และอาศัยประโยชนในฐานะที่เหนือกวานั้นไปในการเจรจาตอรองเพื่อทํา
ใหคูสัญญาอีกฝายตองยอมรับเงื่อนไขบางประการในสัญญา  ซึ่งเรียกวาเปนการใชอํานาจตอรองไปในทางที่มิ
ชอบ (Abuse of Bargaining Position) 83ในธุรกรรมที่เกิดขึ้นระหวางผูประกอบการคาปลีกรายใหญ กับผูผลิตก็
เชนเดียวกันที่ตกอยูในภาวะที่ฝายหนึ่งมีอํานาจในการตอรองสูงกวาอีกฝายหนึ่งเปนอยางมาก ทําใหขอสัญญาที่
เกิดขึ้นมักจะมีเงื่อนไขที่เอื้อประโยชนใหแกฝายผูคาปลีกเปนอยางมาก  โดยผูผลิตจะตกเปนฝายที่เสียเปรียบ

                                                  
 

 83 John  Cartwright, Unequal Bargaining  ( New  York : Clarendon Press , 1991 ), P.197, อางถึง
ใน วัฒนา    เทพวุฒิสถาพร , “แนวความคิดและวิธีการเพื่อการวินิจฉัยความเปนธรรมตามพระราชบัญญัติขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540,” หนา 94. 
 



 
79

 

และตองยอมรับเงื่อนไขตางๆ ในสัญญา  เพราะหากไมยอมรับก็ไมมีโอกาสเขาทําสัญญาเปนคูคากับผูคาปลีก
เลย  
   
  สภาวะเชนนี้  กฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนาจะเขามามีบทบาทในการปรับลดระดับความรุนแรง
ของความไมเปนธรรมในสัญญาทางธุรกิจไดในระดับหนึ่ง ทั้งนี้โดยไมจํากัดวากฎหมายดังกลาวมุงหมาย                      
คุมครองเฉพาะผูที่เขาทําสัญญาในฐานะผูบริโภคเทานั้น    เพราะจากกรณีที่เกิดขึ้นระหวางผูประกอบการ                     
คาปลีกรายใหญกับผูผลิตโดยเฉพาะรายยอยนั้นยอมเห็นไดชัดวาผูผลิตรายยอยก็ตกอยูในฐานะที่ไมตางจาก    
ผูบริโภคมากนัก  โดยเฉพาะในประเด็นของ  take  it or leave it Contract  แตจะสามารถนํากฎหมายมาปรับ
ใชไดมากนอยเพียงไรนั้นยอมขึ้นอยูกับบทบัญญัติของแตละประเทศที่ครอบคลุมเนื้อหาสัญญาประเภทใด และ
เปดโอกาสใหศาลใชดุลยพินิจเพียงไรในสัญญาทางธุรกิจ  ซึ่งในการนี้จําเปนอยางยิ่งที่ตองศ ึกษาแนวความคิด
พื้นฐานเกี่ยวกับหล ักการในการควบคุมขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ดังจะกลาวตอไปนี้    
   
  2.1 แนวความคิดเกี่ยวกับการควบคุมขอสัญญาที่ไมเปนธรรม84 
    
   ในปจจุบันปญหาเรื่องขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเปนเรื่องที่ไดรับความสนใจจากนักกฎหมายทั่วโลก  
โดยหลายประเทศไดตรากฎหมายพิเศษเพื่อควบคุมขอสัญญาที่ไมเปนธรรม  เชนประเทศสหรัฐอเมริกามี  
Doctrine of Unconscionability  อยูในมาตรา 2-302  ของ  Uniform Commercial Code (UCC)   ที่ใหอํานาจ
ศาลปฎิเสธที่จะบังคับตามสัญญาหรือขอสัญญาที่ศาลเห็นวาไมเปนธรรม ประเทศอังกฤษก็มี  The Unfair 
Contract Term Act 1977 (UCTA) และ ประเทศเยอรมันก็มี  The Standard Terms Act  1976  ซึ่งเปน
กฎหมายที่ใหอํานาจศาลในลักษณะเดียวกัน แตเนนไปที่สัญญามาตรฐาน หรือ สัญญาสําเร็จรูป  (Standard – 
Form Contracts หรือ Adhesion Contracts)มากกวา  ประเทศไทยเองก็ไดมีการประกาศใช พระราชบัญญัติวา
ดวย     ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.  2540 เพื่อใช แกไขเยียวยาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเชนกัน   
 
    แตหลังจากที่กฎหมายฉบับนี้มีผลใชบังคับแทบจะไมมีคดีความที่ฟองรองกันตามกฎหมายนี้เลย  
ทั้งกรณีที่เปนสัญญาที่ทํากับผูบริโภค หรือ สัญญาทางธุรกิจ  ทั้งนี้มีนักกฎหมายทานหนึ่งไดใหความเห็นวาเปน
เพราะพระราชบัญญัตินี้ขาดแนวความคิดและหลักเกณฑที่ชัดเจนเกี่ยวกับเรื่องการควบคุมความเปนธรรมของ
ขอสัญญา   ซึ่งผูเขียนเห็นวา  ขอคิดเห็นในเชิงกฎหมายดังกลาวเปนประโยชนอยางยิ่งตอการทําความเขาใจใน
หลักการพื้นฐานของแนวคิดที่เกี่ยวกับการควบคุมขอสัญญาทีไมเปนธรรม  โดยเฉพาะประเด็นที่เชื่อมโยงหลัก
เสรีภาพในการทําสัญญาตามทฤษฎีเสรีนิยมไวกับเหตุผลความจําเปนที่ตองควบคุมขอสัญญาที่ไมเปนธรรม  
กลาวคือโดยหลักการแลว  “การควบคุม”     กับ   “หลักเสรีภาพ”   เปนเรื่องที่ขัดแยงกัน  แตการควบคุมก็อาจ

                                                  
 

 84 สวนใหญผูเขียนเรียบเรียงจาก พินัย  ณ  นคร,  “กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม :   แนว
วิเคราะหใหมเชิงเปรียบเทียบ,”  วารสารนิติศาสตร 30 ,4 (ธันวาคม  2543) : 546-588. 
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เกิดขึ้นไดหากเปนมาตรการที่เปนไปเพื่อแกไขขอบกพรองของระบบเศรษฐกิจเสรีนิยมที่กอใหเกิดขอสัญญาที่ไม
เปนธรรมขึ้น  อันสามารถนําแนวคิดดังกลาวมาอธิบายถึงความชอบธรรมในการที่ศาลจะเขาไปแทรกแซงในขอ
สัญญาที่เอกชนทําขึ้นได  โดยไมจํากัดเฉพาะสัญญาที่ทําขึ้นระหวางผูประกอบอาชีพกับผูบริโภคเทานั้น  แตรวม
ไปถึงสัญญาที่คูสัญญาทํากันในทางการคาดวย   ดังจะกลาวตอไปนี้ 
 
  1) เหตุผลในการควบคุมขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
     
    โดยหลักการแลวทฤษฎีเสรีนิยม  เปนแนวคิดทางเศรษฐศาสตรที่รองรับหลักเสรีภาพในการ
ทําสัญญา (Freedom of Contract)   และหลักความศักดิ์สิทธิในการแสดงเจตนา (Sanctity of Will) ของบุคคล   
แตทฤษฎีดังกลาวไดตั้งอยูบนสมมติฐานวาตลาดตองมีความสมบูรณ (Perfect Market)    ซึ่งจากสภาพความ
เปนจริงในปจจุบันไดพิสูจนใหเห็นแลววาสภาพที่ไมมีการ ผูกขาด  ผูซื้อผูขายไดรับขอมูลอยางสมบูรณ หรือในแง
ของการทําสัญญาคูสัญญาแตละฝายมีความรูความเขาใจในลักษณะและผลของสัญญาอยางถองแทเทาเทียม
กันนั้นไมสามารถเกิดขึ้นไดจริง  ฉะนั้นกฎหมายที่จะทําหนาที่ควบคุมความไมเปนธรรมของสัญญาดังกลาวจึง
ตองเขามามีบทบาทตอเมื่อความไมเปนธรรมของสัญญานั้นเกิดจากสภาพตลาดที่ไมสมบูรณเทานั้น  
     
  สภาพตลาดที่ไมสมบูรณ (Imperfect  Market)   ในเชิงของสัญญาจะแสดงใหเห็นใน 2 ลักษณะคือ  
    (1) การผูกขาดทางการคา   ซึ่งมีผลใหผูบร ิโภคจําตองรับเอาสัญญาที่ผูผูกขาดเสนอโดยไม
มีทางเลือกอื่น หรือ  
    (2) เมื่อปรากฎวามีปจจัยบางอยางที่ทําใหคูสัญญาอยู ในสภาพที่ไมอาจรู หรือเขาใจในขอ
สัญญาจึงไดตกลงเข าทําสัญญาโดยรับเอาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมไปดวยโดยไมรูถึงผลของขอสัญญานั้น   
     ซึ่งเมื่อพิจารณาถึงสภาพเศรษฐกิจปจจุบันที่การผูกขาดทางการคาแทบจะไมเกิดขึ้นดวยเหตุ
นี้จึงอาจกลาวเปนการทั่วไปไดวาในสภาพที่ไมปรากฎวามีการผูกขาดในตลาด กฎหมายควรใหมีการกลาวอาง
วาขอสัญญาไมเปนธรรมไดเฉพาะกรณีที่ผูกลาวอางไมรูหรือเขาใจขอสัญญานั้นขณะทําสัญญา  หากบุคคลใด
เขารับเอาขอสัญญาซึ่งมีผลใหตนเสียเปรียบตออีกฝายหนึ่งเปนอยางมากโดยรูและเขาใจซึ่งผลอันนั้น ก็ไมอาจ
อางไดวาขอสัญญานั้นไมเปนธรรมแมวาตนจะอยูในสถานการณที่มีอํานาจตอรองดอยกวาก็ตาม   เชนในกรณีที่
คูสัญญาฝายที่ไดเปรียบเปนผูกําหนดขอสัญญาเพียงฝายเดียวโดยใชสัญญาสําเร็จรูป   หากผูเขาทําสัญญาไดรู
และเขาใจถึงผลบังคับของสัญญาสําเร็จรูปดังกลาวเปนอยางดี     คูสัญญานั้นจะอางวาสัญญาดังกลาวไมเปน
ธรรมไมได   ทั้งนี้เพราะการรูและเขาใจในขอสัญญา และยังเขาทําสัญญานั้นเทากับวาแสดงการยอมรับใน             
ขอสัญญาที่ตนเสียเปรียบนั้นโดยสมัครใจ  
 
  2) การวิเคราะหสภาพความไมเปนธรรมของสัญญา 
     
    หากจะจําแนกความไมเปนธรรมในสัญญาเพื่อประโยชนในการวิเคราะหตามกฎหมายแลว   
สามารถจําแนกไดเปน  2  ประเภทคือ   (1)   “ความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา” (Procedural  
unfairness)  และ (2)  “ความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญา”  (Substantive  unfairness)   
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    ความไมเปนธรรมประเภทแรกเปนเรื่องของการตรวจสอบวาในระหวางที่คูสัญญาไดทํา
สัญญานั้นไดมีส่ิงผิดปกติเกิดขึ้นในลักษณะที่กระทบเจตนาของคูสัญญาหรือไม เชน  การขมขู   การใชกลฉอฉล  
การใหขอเท็จจริงที่ผิดพลาดโดยมิไดมีเจตนาฉอฉล   หรือการสําคัญผิด  ลวนถือวาเปนความไมเปนธรรมใน
กระบวนการทําสัญญาทั้งส้ิน  ซึ่งในกรณีส่ิงผิดปกติดังกลาวมีผลกระทบตอการแสดงเจตนาของคูสัญญาอยาง
รุนแรงถึงขนาดวาหากไมมีส่ิงผิดปกตินั้นอาจไมมีการทําสัญญาเกิดขึ้น   หรืออาจมีการทําสัญญาที่มีเนื้อหาสาระ
ที่แตกตางไปจากเดิมแลว  กฎหมายใหถือวา การแสดงเจตนานั้นไมสมบูรณ   สงผลใหสัญญานั้นอาจเปนโมฆะ  
(เชนกรณีการขมขู  การใชกลฉอฉล   การสําคัญผิดในสาระสําคัญแหงนิติกรรม)   หรือเปนโมฆียะ  (เชน กรณี
การสําคัญผิดในสิ่งซึ่งไมใชสาระสําคัญ) ตามแตกรณี และในสภาพตลาดปจจุบันขอเท็จจริงที่จัดไดวาเปนความ
ไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญายังรวมไปถึงการใชขอสัญญาในลักษณะที่ซอนเรน  ไมอาจมองเห็นได
ชัดเจน  อานไมเขาใจ  หรือการไมมีโอกาสตรวจพิเคราะหเนื้อหาของขอสัญญาอยางแทจริงดวย   อยางเชนใน
การใชสัญญาสําเร็จรูป   หรือสัญญามาตรฐาน* ที่คูสัญญาฝายที่ไมไดเปนผูกําหนดขอสัญญาแทบจะไมมีโอกาส
ทําความเขาใจในขอสัญญาเลย   เปนตน 
     
    สวนความไมเปนธรรมในประเภทหลัง เปนเรื่องความไมเปนธรรมในตัวเนื้อหาของสัญญา
หรือขอสัญญาโดยตรง  เชน   ขอสัญญาที่มีผลใหคูสัญญาฝายหนึ่งไดรับประโยชนมากกวาอีกฝายหนึ่งอยาง
มาก  แตสวนใหญแลวความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญามักมีความเกี่ยวของกับความไมเปนธรรมใน
เนื้อหาของสัญญา  กลาวคือ  ฝายหนึ่งจะอาศัยวิธีการอันไมเปนธรรมเพื่อทําใหอีกฝายหนึ่งรับเอาขอสัญญาที่มี
เนื้อหาไมเปนธรรมไว  
 
   
 
 

                                                  
 
 * คําวา”สัญญาสําเร็จรูป”  (Adhesion Contract)  มิไดมีความหมายอยางเดียวกันกับคําวา “สัญญา
มาตรฐาน” (Standard-Form Contract)   เพราะสัญญาสําเร็จรูปหมายถึง สัญญาที่ฝายหนึ่งกําหนดขอสัญญา
ไวลวงหนาโดยไมเปดโอกาสใหอีกฝายหนึ่งเขารวมกําหนดขอสัญญาดวย  (Co-determination of Contractual 
Terms )   ในขณะที่สัญญามาตรฐานผูประกอบการคาไดทําไวเปนมาตรฐานเพื่อสามารถใชไดทันทีกับลูกคาทุก
รายโดยไมตองรางสัญญากันเปนราย ๆ ไป  สัญญาสําเร็จรูปจึงไมจําเปนตองเปนสัญญามาตรฐานหาก
ผูประกอบการเพียงกําหนดขอสัญญาไวลวงหนาฝายเดียว  แตมิไดมุงหมายใชสัญญาดังกลาวเปน  “แบบ
มาตรฐาน”  ในการคา เชน  สัญญาจางแรงงานที่รางไวลวงหนาสําหรับการจางผูเชี่ยวชาญโดยมิไดใชเปนแบบ
มาตรฐานสําหรับการจางรายอื่นๆ  ดวย  :  พินัย  ณ นคร   “กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม   :  แนว
วิเคราะหใหมเชิงเปรียบเทียบ”  วารสารนิติศาสตร  30,4 ( ธันวาคม 2543) : 555. 
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  3) หลักการวินิจฉัยวาขอสัญญาไมเปนธรรม 
     
    ไดกลาวมาแลววา กฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจะเขามามีบทบาทควบคุมขอสัญญาที่
ไมเปนธรรมตอเม่ือสภาพความไมเปนธรรมนั้นเกิดจาก  (1)  การผูกขาด   และ(2)  การไมรูและไมเขาใจในขอ
สัญญา   ซึ่งเมื่อพิจารณาใหดีแลว จะเห็นไดวาเหตุผลทั้ง  2   ขอ นั้น เปนเรื่องของขอบกพรองหรือส่ิงผิดปกติที่
เกิดขึ้นในขั้นตอนการทําสัญญา  หรือที่เรียกวา  “ความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา   (Procedural  
unfairness)   นั่นเอง  ฉะนั้นเมื่อเกิดสภาพความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาขึ้น  (Substantive 
unfairness)   คูสัญญาที่เสียเปรียบจะตองอางถึงทั้งความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาและพฤติการณที่ไม
เปนธรรมในกระบวนการทําสัญญาที่มีผลตอการแสดงเจตนาเขาทําสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นดวย   เพราะ               
“ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในเนื้อหาจะถูกลบลางหรือเปลี่ยนแปลงไดก็ตอเมื่อเกิดจากความไมเปนธรรมใน
กระบวนการทําสัญญาเทานั้น” * 
    ซึ่งลักษณะของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในเนื้อหา ไดแก  ขอสัญญาที่ขาดความสมดุลยใน
การปฏิบัติการชําระหนี้ตามสิทธิและหนาที่ความรับผิดระหวางคูสัญญาทั้ง  2 ฝาย  ซึ่งโดยทั่วไปมักจะกําหนดไว
ลวงหนา โดยฝายที่มีศักยภาพในการจัดทําสัญญา  ตัวอยางของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในเนื้อหา ดังกลาว  
ไดแก85 
    (1) ขอสัญญาที่ใหระยะเวลานานเกินสมควรแกคูสัญญาฝายที่จัดทําสัญญาไว   ลวงหนาใน
การตัดสินใจสนองรับตอขอเสนอของคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง  หรือ  กําหนดระยะเวลานานเกินสมควรหรือไม
กําหนดเวลาในการปฏิบัติการชําระหนี้ของคูสัญญาฝายที่จัดทําสัญญาไวลวงหนา  
    (2) ขอสัญญาที่เกี่ยวกับตัวทรัพยสินที่จะสงมอบเพื่อชําระหนี้ที่กําหนดในลักษณะที่ใหสิทธิ
แกคูสัญญาฝายจัดทําสัญญาไวลวงหนาที่จะเปนผูกําหนดฝายเดียววาทรัพยสินที่จะสงมอบอยูในสภาพเชนไร  
หรือขอสัญญาที่ใหสิทธิแกคูสัญญาฝายจัดทําสัญญาไวลวงหนาที่จะสงมอบทรัพยสินในสภาพที่ไมตรงกับที่
กําหนดไวในสัญญา 

                                                  
 
 * นัยกลับกัน  หากขอเท็จจริงมีเพียงความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา  เชน  เขาทําสัญญา
สําเร็จรูปโดยไมมีโอกาสที่จะไดอานหรือทําความเขาใจในขอสัญญาเลยจะมาอางวาสัญญาไมเปนธรรมไมได  
หากไมปรากฏวาขอสัญญานั้นมีความไมเปนธรรมในเนื้อหาดวย  ทั้งนี้เพราะมาตรการที่ใหอํานาจศาลในการ
ตรวจสอบความไมเปนธรรมของสัญญานั้นเปนการเยียวยาแกไขความเสียหาย   แตเมื่อขอสัญญาไมมีเนื้อหาให
อีกฝายตองเสียเปรียบเปนอยางมากแลว  จึงไมมีเหตุผลใหศาลเขาแทรกแซงขอสัญญานั้น ๆ แตอยางไร 
 85 ดาราพร  ถิระวัฒน , กฎหมายสัญญา : สถานะใหมของสัญญาปจจุบันและปญหาขอสัญญาที่ไม
เปนธรรม, หนา 48-49. 
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    (3) ขอสัญญาที่ใหสิทธิบอกเลิกสัญญาไดโดยไมมีเหตุอันควร  เชน   บอกเลิกสัญญาไดไม
วาในกรณีใด ๆ  หรือ  ใชสิทธิบอกเลิกในเวลาใดก็ได โดยไมจําตองบอกกลาวลวงหนา หรือมีกําหนดระยะเวลา
บอกกลาวแตเปนระยะเวลาที่ไมสมควร  
    (4) ขอสัญญาเกี่ยวกับราคาที่ตองชําระตามสัญญา โดยกําหนดราคาไวไมแนนอน  ซึ่ง
คูสัญญาฝายที่จัดทําสัญญาไวลวงหนามีสิทธิเปล่ียนแปลงราคาได หรือกําหนดใหราคาขึ้นอยูกับพฤติการณ
อยางใดอยางหนึ่งเปนกรณี ๆ ไป 
    (5) ข อ สัญญายก เว นความรับ ผิด  หรื อ จํ ากั ดความรั บ ผิดในจํ านวน เสี ยหายที่                             
คูสัญญาฝายที่จัดทําสัญญาลวงหนานี้ตองรับผิด 
      
    กรณีดังกลาวขางตน เปนเพียงตัวอยางสวนหนึ่งของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในเนื้อหาที่มัก
พบไดในสัญญามาตรฐานหรือสัญญาสําเร็จรูปที่ใชกันอยูทั่วไปในธุรกิจการคา  โดยที่ผูประกอบธุรกิจการคาหรือ
วิชาชีพมักจะเปนฝายกําหนดขอสัญญาดังกลาวไวลวงหนาในลักษณะที่กําหนดหนาที่ตางๆ   มากมายสําหรับ
คูสัญญาที่จะเขามาทําสัญญาในภายหลัง  โดยหนาที่ในสวนของตนจะมีนอยมากเมื่อเทียบกับอีกฝายหนึ่ง   
สัญญาดังกลาวมักจะทําขึ้นระหวางผูประกอบอาชีพ กับผูบริโภค และสวนใหญจะเขาลักษณะของ  “ขอสัญญา
ที่ไมเปนธรรม”   ดวยปจจัยดังนี้  
     1. กระบวนการทําสัญญาที่ไมเปนธรรม ;  คูสัญญาฝายหนึ่งเปนผูบริโภคที่มักจะไมมี
โอกาสตรวจสอบขอสัญญาในขั้นตอนการทําสัญญาเนื่องดวยภาวะที่เรงรีบในทางการคา  ที่มีผูบริโภคที่ตองการ
เขาทําสัญญาเปนจํานวนมาก  ผูประกอบธุรกิจจึงเปนฝายที่จัดทําสัญญาไว    ลวงหนาเพื่อใชกับลูกคาทุกราย 
     2. เนื้อหาในขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ;  คูสัญญาฝายที่เปนผูประกอบธุรกิจการคา
มักจะอาศัยขอไดเปรียบที่ตนเปนฝายกําหนดขอสัญญาแตเพียงผูเดียวในการรางสัญญาที่เอื้อประโยชน หรือให
สิทธิแกฝายตนเปนอยางมาก  และในทางกลับกันก็กําหนดหนาที่แกอีกฝายอยางมากดวยเชนกัน  
      
     แตสําหรับสัญญาที่คูสัญญาตางฝายตางเปนผูประกอบธุรกิจนั้น จะเปนการยากที่จะ
พิสูจนถึงความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา และความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญา  ทั้งนี้เพราะ
ในทางปฏิบัติแลวผูประกอบธุรกิจการคามักจะมีการเจรจา ตอรองกันในทางการคาเพื่อกําหนดใหชัดเจนถึงสิทธิ
หนาที่ความรับผิดของคูสัญญาแตละฝายอยูแลว  เชน  ในเรื่องของกําหนดเวลาในการชําระหนี้ ราคา  ระยะเวลา
การสงมอบ  การผิดสัญญา  การชดใชคา    เสียหายและอื่นๆ  ฉะนั้นขอบกพรองในกระบวนการทําสัญญาอัน
หมายถึงความไมรูและไมเขาใจในผลของสัญญาจึงเปนพฤติการณที่เกิดขึ้นหรือพิสูจนไดยากมากในสัญญาทาง
ธุรกิจ  แมวาในเนื้อหาของสัญญาอาจมีบางกรณีที่คูสัญญาที่เปนผูประกอบธุรกิจรายยอยตองเสียเปรียบตอผู
ประกอบธุรกิจรายใหญเปนอยางมากก็ตาม แตหากไมมีพฤติการณที่แสดงใหเห็นถึงขอบกพรองในขั้นตอนการ
ทําสัญญาแลว  ศาลจะไมมีโอกาสเขาไปแทรกแซงขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในสัญญาที่ทําขึ้นระหวางผูประกอบ
ธุรกิจการคาเลย  
     แตอยางไรก็ตาม เหตุผลอีกประการหนึ่งที่ศาลจะเขามามีบทบาทในขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมในทางการคาได ก็คือ  สภาวะการผูกขาดในตลาด แมวาในความเปนจริงแลวการผูกขาดจะเกิดขึ้นไดยาก
มาก  หรือหากเกิดขึ้นก็เปนพฤติกรรมที่ตองหามโดยกฎหมายแขงขันทางการคา หรือกฎหมายปองกันการผูกขาด
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อยูแลวก็ตาม  แตยังมีพฤติกรรมบางอยางที่แมจะไมรุนแรงถึงขนาดที่ทําใหคูสัญญาไมมีทางเลือกอื่นเหมือนเชน
กรณีการผูกขาด แตก็มีอิทธิพลตอการ ตัดสินใจเขาทําสัญญาเชนกัน  กลาวคือในกรณีที่ผูประกอบการบางรายที่
มีสถานะในทางการคาที่เหนือกวาผูประกอบการรายอื่นๆ  และใชสถานะที่เหนือกวานั้นไปในทางชักจูง  ครอบงํา 
ขูเข็ญ หรือ บังคับใหผูประกอบการรายที่ดอยกวาตองเขาทําสัญญาในลักษณะที่ทําใหตนตองเสียเปรียบเปน
อยางมากแลว  ยอมเปนกรณีที่ศาลนาจะใชเปนเหตุผลในการเขาแทรกแซงขอสัญญาดังกลาวได   เพราะการใช
อํานาจตอรองในทางที่มิชอบ (Abuse of Bargaining Position)   ดังกลาว ยอมเปนพฤติการณที่สงผลกระทบตอ
ขั้นตอนหรือกระบวนการในการทําสัญญาเชนกัน  โดยกฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนาจะเขามามีบทบาทได
ในระดับหนึ่ง  กรณีดังกลาวผูเขียนขอศึกษาถึงกฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของตางประเทศ โดยเฉพาะใน
สวนที่เกี่ยวของกับสัญญาในทางธุรกิจการคาเพื่อใชในการเปรียบเทียบกับกฎหมายของประเทศไทยตอไป  
 
 2.2 กฎหมายเกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของสหรัฐอเมริกา 
   
  2.2.1 ความเปนมาและหลักการสําคัญของกฎหมาย 
      
    เนื่องจากประเทศสหรัฐอเมริกายังไมมีบทบัญญัติกฎหมายเฉพาะที่จะใชควบคุมสัญญา
สําเร็จรูป ดังนั้นตั้งแตเริ่มตนมาจนปจจุบันจึงเปนหนาที่ของศาลแหงประเทศสหรัฐอเมริกาที่เปนผูคนหาวิธีการ
ตางๆ มาแกปญหาความไมเปนธรรมที่เกิดจากการใชสัญญาสําเร็จรูป  โดยในชวงแรกศาลไดใชหลักสัญญาที่มี
อยูเดิมแกไขปญหาดังกลาว  หลักสัญญาที่มีอยูถูกตีความอยางเสรีเพื่อใหเหมาะสมกับแตละคดีซึ่งหลักสัญญา
ที่วานี้ไดอางถึงแนวความคิดตางๆ เชน  หลักไมมีความยินยอมรวมกัน (lack of mutual assent),  หลักไมมีการ
ตางตอบแทนกัน  (lack of mutuality) ,  หลักความลมเหลวของการตางตอบแทน (Failure of consideration) ,   
ขอบกพรองในการกอใหเกิดสัญญา (defects  in formation of contract),   หลักความสงบเรียบรอยของ
ประชาชน (public policy)  และหลักการตีความสัญญา  (Construction)  เปนตน 86 
      
    แตเนื่องจากหลักสัญญาที่มีอยูเดิมซึ่งศาลนํามาแกไขปญหานั้นมีขอบเขตการใชที่จํากัด  จึงมี
การคนหาวิธีแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมดวยวิธีอื่นๆ และเมื่อมีการราง  Uniform Commercial Code 
(UCC) ข ึ้นซึ่งในมาตรา  2-302  ของประมวลนี้ไดมีการนําหลักความไมมีมโนธรรม *  (Unconscionability)  มา

                                                  
  

86 Sinai Deutch, Unfair Contracts  :  The Doctrine of Unconscionability.  (Lexington Book, 
Massachusetts  :  D.C. Heath and Company 1977), P.11 และ Jane P. Mallor,  Unconscionability in  
Contracts between Merchants, 40 Southwestern L.J. 1069-1070 (1986) อางถึงใน วิชัย  จิตตปาสกุล, 
“สัญญาสําเร็จรูป  :  ศึกษาเปรียบเทียบเพื่อการแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม,”( วิทยานิพนธปริญญา
มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2531 )  หนา  107 
 * คําวา “ความไมมีมโนธรรม”  นี้เปนคําเริ่มที่ใชใน วิชัย  จิตตปาลกุล, “ สัญญาสําเร็จรูป : ศึกษา
เปรียบเทียบเพื่อการแกไขปญหา ซึ่งสัญญาที่ไมเปนธรรม” , และในวิทยานิพนธบางฉบับตอมา และเนื่องจากยัง
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บัญญัติไว  ศาลจึงไดนําเอาหลักนี้มาใชอธิบายขอเสียของขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ซึ่งถือไดวาศาลไดนําเอาหลัก
ความไมมีมโนธรรม (Unconscionability)  ที่บรรจุใน UCC นี้  มาเสริมหลักสัญญาที่มีอยูเดิมในการวินิจฉัยขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมในเวลาตอมา 
      
    หลักความไมมีมโนธรรม  (Unconscionability) นี้เดิมอยูในระบบกฎหมายแองโกล – 
อเมริกันมาตั้งแตกอนมีการราง UCCโดยมีอยูทั้งที่เปนหลักกฎหมายและหลักกฎหมายความเปนธรรม (law and 
equity) ซึ่งไดใชเพื่อเยียวยาผลของการใชสิทธิตามสัญญาที่ไมเปนธรรม  และเมื่อมีการใชหลักความไมมีมโน
ธรรมกันมากขึ้น หลายครั้งจึงกลายเปนที่ยอมรับวาเปนหลักเกณฑ (Doctrine) 87 และรับรูกันวา 
Unconsclonability  เปนหลักที่เกี่ยวของกับกฎหมายสัญญาโดยทั่วไปและไดถูกนํามาใสไวใน UCC  ในที่สุด  
      
    แมวา UCC  ที่เริ่มประกาศใชในป  ค.ศ. 1952 จะผานการแกไขปรับปรุงในป ตอๆ มาอีก
หลายครั้ง  แตการเปลี่ยนแปลงตางๆ ก็ไมไดกระทบหลักการของมาตรา  2-302  แตอยางใด (เวนแตการแกไข
เล็กนอย ในฉบับอยางเปนทางการในป  ค.ศ.  1957) กลาวคือ แนวความคิดเรื่องความไมมีมโนธรรมที่ถูกใสไวใน
มาตรา 2-302  ของ UCC  มีหลักการสําคัญ  ซึ่งบัญญัติไวดังนี้  
      
     มาตรา 2-302   สัญญาหรือขอสัญญาที่ไมเปนมโนธรรม 
     “(1) หากศาลเห็นวาสัญญา หรือขอสัญญาใดไมมีมโนธรรมในเวลาที่ทําสัญญา  ศาล
อาจปฏิเสธที่จะบังคับตามสัญญา หรือ อาจบังคับตามสัญญาสวนที่เหลือ  โดยปราศจากขอสัญญาที่ไมมีมโน
ธรรม  หรืออาจจํากัดการใชขอสัญญาที่ไมมีมโนธรรมนั้น   เพื่อหลีกเลี่ยงผลที่ไมมีมโนธรรม  
     (2) เม่ือมีการกลาวอาง หรือปรากฎตอศาลวา  สัญญาหรือขอสัญญาใดนั้น  อาจไมมี
มโนธรรม  คูสัญญาจะตองมีโอกาสตามสมควรที่จะแสดงพยานหลักฐานเกี่ยวกับสภาพแวดลอม วัตถุประสงค  
และผลทางการคา  เพื่อชวยศาลในการวินิจฉัย” 
      
     จะเห็นไดวา คําสําคัญของมาตรานี้คือ คําวา  “ความไมมีมโนธรรม”  โดยกฎหมายได
กลาวถึงทั้งกรณีที่เปนสัญญาที่ไมมีมโนธรรม  (Unconscionable contract) และขอสัญญาที่ไมมีมโนธรรม  
(Unconscionable clause)   แตมิไดใหความหมายของ  Unconscionability ใหชัดเจน  รวมทั้งไมมีแนวทางใน
การบังคับใชหลักนี้แตอยางใด  

                                                                                                                                               
ไมมีผูใหคําแปลของคํา ๆ นี้ ไดถูกตอง ครบถวนตามใจความสําคัญของคําวา Unconsciouability   เปนคําอื่น
อีกเลยฉะนั้นในวิทยานิพนธฉบับนี้ผูเขียนจึงขอใชคําวา“ความไมมีมโนธรรม”เปนคําแปลของ 
“Unconscionability”  เชนกัน 
 
 87 John D. Calamari and Joseph M. Perillo, The Law of  Contract, 2nd ed. (Minnesota : West 
Publishing Co., 1977) p. 318  อางถึงใน วัฒนา  เทพวุฒิสถาพร “แนวความคิดและวิธีการเพื่อการวินิจฉัย
ความเปนธรรมตามพระราชบัญญัติขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540” หนา  118. 
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     นอกจากนี้มาตรา 2-302 ยังเนนวา ปญหาขอสัญญาหรือสัญญามีความไมมีมโนธรรม 
หรือไมนี้เปนปญหาขอกฎหมาย  (Matter of Law) 88  ที่ศาลสามารถยกประเด็นขึ้นมาวินิจฉัยเองได  และในการ
ตรวจสอบเพื่อวินิจฉัยปญหานี้  จะตองพิจารณาถึงเวลาเมื่อมีการทําสัญญา (At the time when the contract is 
made) และมาตรา 2-302  นี้ไดนําเอาบทบัญญัติทางวิธีพิจารณาความใหคูสัญญามีหนาที่เสนอพยานหลักฐาน
ตางๆ แกศาล  ทั้งนี้เพื่อใหเกิดความมั่นใจวาศาลจะไดขอมูลอยางเพียงพอในการตัดสินประเด็นเกี่ยวกับความไม
มีมโนธรรม 
     เมื่อในบทบัญญัติดังกลาวไมไดกลาวถึงมาตรฐานหรือแนวทางที่ใชในการตัดสินวา
สัญญาหรือขอสัญญาอยางไรจึงจะไมมีมโนธรรม 89 และใน UCC เองมิก็ไดใหคําจํากัดความของคําวา “ความไม
มีมโนธรรม  (Unconscionability)” ไว  และนอกจากนี้ยังมีความเห็นวาไมควรที่จะพยายามใหคําจํากัดความ
ดังกลาว  ทั้งนี้เพราะมีผูเห็นวาควรตั้งอยูบนรากฐานที่วาศาลควรที่จะแกปญหาความไมมีมโนธรรมเปนคดี ๆ ไป
ดีกวาที่จะไประบุคําจํากัดความของคําวา   “ความไมมีมโนธรรม”  90  จึงตองศึกษาหลักนี้จากประวัติการรางและ
แนวคําพิพากษาที่ศาลไดเคยวางไว 
 
  2.2.2 ขอบเขตของกฎหมาย 
 
    1) ประเภทของสัญญาที่อยูภายใตหลัก Unconscionability  
 
     แมวาหลักความไมมีมโนธรรม (Unconscionability)  จะถูกบรรจุอยูใน Uniform 
Commercial Code (UCC)  ซึ่งตามประวัติการรางนั้น UCC เปนกฎหมายที่สมาคมนักธุรกิจแหงเมืองนิวยอรค 
(The Merchants Association of the City of New York ) สนับสนุนใหเปนกฎหมายซื้อขายแหงสหรัฐ  
(Federal Sales Act)  เพื่อใหบังคับกับการซื้อขายสินคาระหวางรัฐก็ตาม   แตหลักความไมมีมโนธรรมไมไดถูก
จํากัดอยูเพียงในสัญญาซื้อขายเทานั้น  กลาวคือ  โดยหลักแลวตามบทบัญญัติ หมวด 2 แหง  UCC กําหนดให
ปรับใชกับสัญญาที่เกี่ยวของกับสินคา      ดังนั้นสัญญาซึ่งไมใชสัญญาซื้อขายและไมเกี่ยวกับสินคาจึงไมอยู
ภายใตบังคับของมาตรา 2-302  ซึ่งเปนสวนหนึ่งของหมวด  2   แตอยางไรก็ตามศาลไดสรางวิธีตีความอันหนึ่ง
ดวยการพึ่งพา    วัตถุประสงคของ UCC  ดังที่กลาวไวในมาตรา   1-102 (1)  ที่วา  
    
  “ขอบัญญัติตองตีความและใชอยางกวางขวาง  เพื่อสนับสนุนวัตถุประสงคและนโยบายที่รองรับ” 
       

                                                  
  

88 วัฒนา  เทพวุฒิสถาพร ,เรื่องเดียวกัน,  หนา  118 
 89 Sinai Dutch, Unfair  Contracts : the Doctrine of Unconscionability, pp. 52-53., อางถึงใน 
วัฒนา  เทพวุฒิสถาพร, เรื่องเดียวกัน , หนา 119. 
 90 Robert J. Nordstom, Handbook of  the Law of  Sales, 3rd  ed. (Minnesota:  West Publishing 
Co., 1990), pp. 126.,  อางถึงใน วัฒนา  เทพวุฒิสถาพร, เร่ืองเดียวกัน, หนา  119. 
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     ผลของบทบัญญัติดังกลาวศาลไดใชวิธีการตีความเรื่องตางๆ ที่เกี่ยวของทั้งกับสัญญา
ซื้อขายสินคาและสัญญาที่มีประกันวาเปนปญหาเรื่องสัญญาซื้อขายสินคาใหอยูภายใตบังคับของมาตรา  2-302  
เชนกัน  ซึ่งนอกจากนี้แลวในเวลาตอมา The Restatement  (Second)  of  Contract  ซึ่งเปนประมวลกฎหมาย
สัญญาที่ไดจัดทําขึ้นและใชบังคับกับสัญญาทุกประเภทก็ไดนําเอาหลัก  Unconscionability  ที่อยูในมาตรา  2-
302  ของ UCC มาบัญญัติไวในมาตรา  1-208  ของ Restatement  เชนกัน   หลัก Unconscionability จึงถือ
เปนหลักทั่วไปในกฎหมายสัญญาโดยไมจํากัดอยูเพียงสัญญาซื้อขายเทานั้น 91 
 
    2)  ขอบเขตในการวินิจฉัยความเปนธรรมของสัญญาตามหลัก Unconscionability    
 
         หลัก  Unconscionability ที่ใชในการวินิจฉัยความไมเปนธรรมของสัญญานี้ ในบันทึก
ประกอบการรางกฎหมาย  (ที่เรียกวา  Official Comment) ไดแสดงใหเห็นถึงแนวทางในการวินิจฉัยความเปน
ธรรมในสัญญาศาลของสหรัฐอเมริกาไดเปนอยางดีซึ่งสอดคลองกับแนวคิดพื้นฐานในการควบคุมขอสัญญาที่ไม
เปนธรรมที่กลาวมากอนหนานี้  ดังนี้ 92 
       
     ในบันทึกประกอบลําดับที่ 1 ของมาตรานี้ระบุวาหลักการของหลัก Unconscionability  
คือ “การปองกันมิใหมีการใชอํานาจครอบงําและความประหลาดใจอันไมเปนธรรม  (Prevention of 
Oppression and Unfair Surprise)”   ซึ่งความประหลาดใจอันไมเปนธรรม นั้น เปนการกลาวถึงพฤติการณของ
คูสัญญาที่ไมรูหรือไมเขาใจในขอสัญญาซึ่งเมื่อไดเขาใจในผลของสัญญาในภายหลังจึงไดเกิดความประหลาดใจ
ในผลที่ไมเปนธรรมนั้น และจากคําพิพากษาที่ผานมาพบวา ความประหลาดใจที่ไมเปนธรรมนี้   ครอบคลุมทั้ง
กรณีที่คูสัญญาไมเขาใจขอสัญญาเนื่องจากความซับซอนของภาษาในขอสัญญา  หรือการไมรูวามีขอสัญญานั้น
อยูเนื่องจากการเขียนขอความในสัญญาที่ไมอาจเห็นไดชัด หรือในกรณีที่คูสัญญาไมมีโอกาสเขาตรวจสอบขอ
สัญญาได  
       
     สวนการกลาวถึง  “การใชอํานาจครอบงํา” (Oppression) นั้น แมบันทึกประกอบมิได
อธิบายไวอยางชัดเจน แตนักวิชาการและศาลเห็นวาหมายถึง  (1) กรณีที่คูสัญญาถือโอกาสกําหนดขอสัญญาให
อีกฝายหนึ่งเสียเปรียบอยางมากเมื่อรูวาอีกฝายหนึ่งอยูในพฤติการณ    ออนแอกวาตน   และ (2)  กรณีที่มีการ
ผูกขาดทางการคา  อยางไรก็ตามในคดีสวนใหญที่มีการกลาวอางถึงการผูกขาดนั้นศาลไดตัดสินวาคูสัญญา
สามารถเลือกทําสัญญากับผูผลิตสินคาหรือบริการรายอื่นในตลาดได  ขอสัญญาที่พิพาทจึงมิใชขอสัญญาที่ไม
เปนธรรม และแมในคดีที่ศาลยกเอาการผูกขาดมาเปนเหตุผลวาขอสัญญาพิพาทเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมก็

                                                  
 
 91 พินัย  ณ นคร  “กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม    :   แนววิเคราะหใหมเชิงเปรียบเทียบ” 
วารสารนิติศาสตร : 564. 
 92 สวนใหญผูเขียนเรียบเรียงจาก  พินัย  ณ นคร   “กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม  :   แนว
วิเคราะหใหมเชิงเปรียบเทียบ”  วารสารนิติศาสตร : 564-567. 
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มักปรากฎวามีขอเท็จจริงเกี่ยวกับการไมรูหรือเขาใจขอสัญญา  หรือการไมมีโอกาสเขาตรวจสอบขอสัญญาอยู
ดวย  
       
     ตอไปนี้จะขอยกตัวอยางขอเท็จจริงในบางคดีที่ศาลไดอาศัยแนวทาง      ดังกลาวในการ
วินิจฉัยตามหลักความไมมีมโนธรรมของสัญญา 
       
     ขอเท็จจริงในคดีWilliams V. Walker-Thomas Furniture Co. 93 อาจเปนตัวอยางได
เปนอยางดี คดีนี้เกี่ยวกับสัญญาซื้อขายเครื่องไฟฟาแบบผอนชําระ ขอสัญญากําหนดวาสินคาที่ผูซื้อเคยซื้อไป
จากผูขายในครั้งกอนจะกลายเปนหลักประกันหนี้ที่เกิดจากการซื้อขายสินคาครั้งใหมดวย   สัญญายังระบุวาเมื่อ
ผูซื้อชําระคางวดสินคารายใด   ผูขายมีสิทธิหักเงินที่ชําระงวดนั้นไปเปนเงินชําระคางวดสินคารายอื่นที่ยังคาง
ชําระอยูก็ได   และเมื่อผูซื้อผิดนัดชําระหนี้เปนประการใดก็ตาม   ผูขายก็สามารถเขายึดและกลับเขาครอบครอง
สินคาที่ซื้อไปทุกรายการเพื่อบังคับหนี้ได ขอสัญญาที่กําหนดใหมีผลเชนวานี้ เรียกวา “Add-on  Clause”  ซึ่งมี
ผลกระทบผูบริโภคอยางรายแรงมาก  เพราะมีผลใหหนี้ชําระราคาของผูซื้อในสินคารายหนึ่งยังคงมีอยูตลอดไป
จนกวาจะไดชําระราคาสินคารายอื่นทุกรายที่ซื้อมาจนหมดสิ้นแลว และสินคาที่ซื้อรายใหมก็จะกลายเปน
หลักประกันสินคารายกอน ๆ ไปดวย  เชน ผูซื้อไดซื้อตูเย็นโดยตกลงชําระราคา 24 งวด   หลังจากที่ไดชําระราคา
งวดที่  23 ไปแลว จึงไดซื้อโทรทัศนจากผูขายรายนี้อีก  ครั้นเมื่อผูซื้อชําระราคาตูเย็นงวดสุดทาย  ผูขายก็ไดใช
สิทธิตามสัญญานําเงินคางวดตูเย็นไปชําระคางวดโทรทัศนแทน  จึงมีผลใหคางวดสําหรับตูเย็นยังคงไมระงับลง 
หากตอมาผูซื้อชําระเงินคางวดโทรทัศนไมถูกตองเพียงเล็กนอย  ผูขายก็ยึดและกลับเขาครอบครองทั้งตูเย็นและ
โทรทัศน หากพิเคราะหแลวคงไมมีผูซื้อรายใดประสงคใหสัญญามีผลเชนนี้  ผูซื้อไดรับเอาขอสัญญาเพราะไม
เขาใจวาขอสัญญาจะมีผลเชนนี้  ซึ่งขอสัญญาดังกลาวระบุ ขอความดังนี้   
   
 “เงินที่ผูซื้อไดชําระแตละงวดตามสัญญานี้ ใหถือเปนเงินรวมชําระสินคาแตละงวดที่มีขึ้นจากการซื้อสินคา
รายกอน ๆ    ดวย และเงินรายใดที่ผูซื้อชําระในขณะนี้หรือในอนาคต ใหนําไปเปนเครดิตตามสัดสวนสําหรับหนี้
ที่ผูซื้อยังคงคางชําระแกบริษัท (ผูขาย)    อยูในขณะที่ชําระเงินรายนั้น”  
       
     จากขอความในสัญญา จะเห็นไดวาเปนการใชสํานวนภาษาที่แมแตนักกฎหมายยังอาจ
ตองอานหลายครั้งจึงจะเขาใจความหมายที่แทจริง คดีนี้นาง Williams  ซึ่งเปนคนมีการศึกษานอย  จึงตกอยูใน
สภาพไมรูและไมเขาใจขอความในสัญญาดังกลาววาจะมีผลประหลาดอันไมเปนธรรมเชนนั้น  โดยศาลไดวาง
เกณฑในการวินิจฉัยถึงความไมมีมโนธรรมไววา “คูสัญญาแตละฝายที่ทําสัญญามีโอกาสตามสมควรที่จะทํา
ความเขาใจขอสัญญาหรือไม  หรือขอสัญญาที่สําคัญถูกซอนไวดวย ความซับซอนของตัวพิมพเล็ก ๆ  และปกปด
ดวยวิธีปฎิบัติในการทําสัญญาซื้อขายที่มีลักษณะหลอกหลวงหรือไม  ... เม่ือคูสัญญาที่มีอํานาจตอรองนอยกวา   

                                                  
 
 93 (1965) 350 F. 2 d.445. อางถึงในพินัย  ณ นคร,  เรื่องเดียวกัน  , หนา  556-559. 
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ซึ่งมีทางเลือกอื่นอันนอยนิดไดลงชื่อในสัญญาที่ไมสมเหตุสมผลในทางพาณิชย ดวยความรูนอย หรือไมรู ถึงผล
ของขอสัญญาเลย  จึงแทบจะเปนไปไมได ที่จะถือวาเขาไดใหความยินยอมสําหรับสัญญาทุกขอ” 94  
      
     หรือในคดี Tony  Brower,  et  al. V.  GATEWAY  2000 ,  Inc; et al.     (1998) 
คดีนี้โจทกไดซื้อคอมพิวเตอรและซอรฟแวรจากจําเลยคือบริษัท  Gateway 2000  โดยผานการขายตรง  
ไปรษณีย หรือส่ังซื้อทางโทรศัพท  ปกติแลวเวลาลูกคาตกลงซื้อสินคา ทางบริษัท Gateway จะใสอุปกรณของ
สินคาพรอมกับแนบสัญญาขอตกลงและเงื่อนไข (Standard Term and Conditions Agreement รวมทั้งใบ
รับประกันสินคาลงไปในกลองตอนจัดสงใหลูกคาดวย   สัญญาขอตกลงและเงื่อนไขดังกลาวมีขอความเริ่มตน
ดวย   “Note To Customer”   ระบุใจความวา “ถาลูกคาไมพอใจใหคืนสินคาภายใน 30   วันหากหลังจาก  30  
วันไปแลวจะถือวาลูกคายอมรับสัญญาขอตกลงและเงื่อนไขตางๆ เหลานั้น   จากขอเท็จจริงโจทกไดคืนสินคา
เหลานี้เกิน  30 วัน ที่กําหนดไว ซึ่งบริษัท  Gateway ไมยินยอม    
     กลุมผูบริโภคไดฟองคดีแบบ Class Action  ตอบริษัท Gateway 2000 และกลาวหา
บริษัทวากลาวผิดความเปนจริงในโฆษณาที่สัญญาวา  “จะบริการลูกคาทุกเวลาที่ลูกคาตองการ รวมไปถึง Free 
technical  support  ตลอด  24 ชั่วโมง  และการบริการลูกคาถึงที่  ซึ่งบริษัทไมเพียงจะไมใหบริการดังที่กลาว
แลว  บริษัทยังคงโฆษณาใหสัญญาดังกลาวตอสาธารณชนอยู  
     ทางบริษัท  Gateway ไดเคลื่อนไหวใหมีการยกฟองคดีนี้  โดยอางวาคดีไดตกอยูภายใต
ขอสัญญาอนุญาโตตุลาการ  แตโจทกอางวา   
      1. ขอสัญญาอนุญาโตตุลาการเปนโมฆะตาม UCC มาตรา 2-207 
      2. เปนสัญญาสําเร็จรูปที่ใชบังคับไมได 
      3. ไรมโนธรรม ตาม UCC  มาตรา   2-302 
       
      ในประเด็นเรื่องสัญญาสําเร็จรูป และสัญญาไรมโนธรรมนั้น  ศาลไดพิจารณาเห็น
วา ขอสัญญาและเงื่อนไขของบริษัท Gateway ไมใชขอสัญญาสําเร็จรูป  ผูบริโภคไมไดอยูในฐานะ take it or 
leave it  เพราะผูบริโภคสามารถปฏิเสธขอตกลงของบริษัท  Gateway โดยคืนสินคาภายใน 30  วันและซื้อสินคา
จากคูแขงแทนได   ดังนั้นตาม UCC มาตรา  2-302   ภายใตกฎหมายของ New  York   สัญญาจะบังคับใชไมได  
ถาสัญญานั้นไรมโนธรรม ทั้งกระบวนการทําสัญญา  (Procedural) และ ในเนื้อหาของสัญญา (Substantive)  
ศาลไดพิจารณาในเบื้องตนเห็นวาสัญญานั้นไมไดไรมโนธรรมอันเนื่องมาจากความไมเปนธรรมที่เกี่ยวของกับ
การทําสัญญาหรือเกี่ยวของกับพฤติการณแวดลอม  (not procedurally unconscionable)โดยอางวา ผูบริโภค
ยังสามารถที่จะคืนสินคานั้นได   

                                                  
  

94 Sinai Deutch, Unfair Cobntracts : The Doctrine of  Unconscionab8iliity, (Massachusette:  
D.C. Heath and Company, 1977), pp. 124-125  อางถึงใน วัฒนา เทพวุฒิสถาพร , เรื่องเดียวกัน , หนา  
131.  
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      แตอยางไรก็ตามศาลก็พิจารณาวาขอสัญญาอนุญาโตตุลาการเปนขอสัญญาที่ไร
มโนธรรม อันเนื่องมาจาก  เนื้อหาในสัญญานั้นเอง  (substantively  unconscionable)  กลาวคือ  95 
       
      ขอสัญญาและเงื่อนไขที่แนบมานั้นมีขอตกลงในเรื่องวิธีการระงับขอพิพาท 
(Dispute Resolution)  ดวย  ซึ่งในสัญญาระบุใหผูบริโภคที่จะฟองรองบริษัทจะตองดําเนินการผาน 
International Chamber of Commerce หรือ ICC  เทานั้น   ซึ่งตามกฎของ ICC (The ICC’s Rules of 
Conciliaton and Arbitration)  ไดกําหนดเรื่องคาใชจายไวในจํานวนเงินที่สูงมาก  ยกตัวอยางเชน การฟองรอง 
หรือคํารองเกี่ยวกับสินคาที่มูลคาต่ํากวา  $ 50,000  จะตองจายเงินคาใชจายในการฟองรองลวงหนาจํานวน 
$4,000 ซึ่งสูงกวาราคาสินคาสวนใหญของบริษัท Gateway  และจํานวนเงินดังกลาวยังไมรวมคาลงทะเบียนยื่น
เรื่องรองเรียนตางหากอีกจํานวน $2,000 ซึ่งผูฟองรองจะไมสามารถขอคืนได  นอกจากนี้ผูฟองรองยังตองจายคา
เดินทางที่ไมเหมาะสมกับความเสียหายอีกประมาณ $1,000  ตอ 1 คน รวมไปจนถึงการแบกรับภาระคาใชจายที่
เปนคาธรรมเนียมตามกฎหมายของบริษัท Gateway  ในกรณีที่ลูกคาซึ่งเปนผูฟองรองไมชนะคดี ตามกฎของ 
ICC  ที่วา  “คนแพตองจาย”   (Loser Pays) ดวยซึ่งศาลเห็นวาบรรดาคาใชจายดังกลาวมีสวนสกัดกั้นผูบริโภค
แตละรายในการเรียกรองใชสิทธิในเรื่องอนุญาโตตุลาการ 
       คดีนี้ศาลเห็นวาแมวาตามกฎหมาย  New York  หลักในเรื่อง  
Unconscionability  โดยทั่วไปจะถูกยืนยันไดตอเมื่อมีการแสดงถึงขั้นตอนการจัดทําสัญญา (Procedunal)   
และตัวเนื้อหาของสัญญา (substantive)  แตตัวเนื้อหาอยางเดียวอาจจะเพียงพอที่จะทําใหขอตกลงหรือ
ขอกําหนดนั้นไมมีผลบังคับใชได (unenforceable) โดยในเรื่องคาใชจายที่แพงเกินไป อยางเชนคาใชจายที่
เกิดขึ้นระหวางขั้นตอนการฟองรองกับ ICC นี้  จึงสามารถนํามากลาวอางถึงความไมสมเหตุสมผล 
(unreasonable)  ของตัวสัญญาได  
        
       คดีนี้ศาลมีคําส่ังให Gateway  สงขอตกลงอันใหมไปยังลูกคาทุกคนที่ซื้อสินคา
ทั้งในอดีต  ปจจุบัน  และอนาคต  โดยขอตกลงอันใหมนี้ตองระบุวาลูกคาสามารถที่จะเลือกระหวาง American 
Arbitration Association (AAA) หรือ International  Chamber at Commerce (ICC) เปน อนุญาโตตุลาการชี้
ขาดในกรณีที่เกิดฟองรองกันขึ้น รวมทั้งระบุเบอรติดตอ ของ  AAA  และ  ICC  ตลอดจนขอมูลเกี่ยวกับการ
ดําเนินการและคาใชจายในการฟองรองตางๆ  ดวย  ซึ่งคาใชจายในการดําเนินการตาม   AAA    นี้จะอยูในราว 
$500-1,000 ตอ  1    คน   ซึ่งถูกกวา  ICC    อยางมาก   
        
       จากคดี Gateway  แมศาลจะตัดสินใหขอตกลงในเรื่องอนุญาโตตุลาการ 
(Arbitration provision) ขัดตอหลัก unconscionable โดยอางถึงไมมีความสมเหตุสมผล ในเนื้อหาของสัญญา  
แตเพียงอยางเดียว โดยไมกลาวถึงเรื่องกระบวนการทําสัญญาที่ไดวินิจฉัยในตอนตนวา สัญญานี้ไมใชสัญญา
สําเร็จรูปจึงไมมีประเด็นในเรื่องความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญาก็ตาม   ผูเขียนเห็นวาศาลมิไดละเลย
                                                  
  
 95 www. Stel.edv/ facelty-dir/ ricks/ casebook/ Brower V Gateway 2000. htm. 
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ในเรื่องดังกลาว  หากวินิจฉัยในมุมมองที่วาเมื่อแยกขอตกลงในสวน Arbitration  clause   ออกจากสัญญาซื้อ
ขายสินคา การที่ในสัญญากําหนดใหผูบริโภคตองใชสิทธิฟองรองโดยผาน  ICC  เพียงองคกรเดียวนั้น  เทากับวา
บังคับไมใหผูบริโภคมีทางเลือกอยางอื่น  ซึ่งเทียบเทากับเปนกรณีของการผูกขาดอันเปนขอบกพรองใน
กระบวนการทําสัญญาที่คูสัญญาไมมีทางเลือกอื่นเชนกัน  และเมื่อใน ICC มีกฎเกณฑในเรื่องคาใชจายในการ
ดําเนินการฟองรองที่สูงมากซึ่งเปนความไมสมเหตุสมผลในเนื้อหา  เหตุผล         ดังกลาวก็ชอบที่ศาลจะเขามา
แทรกแซงสัญญาดังกลาวได 
 
       จากคดี ที่ ก ล า วม า ข า ง ต น ทั้ ง   2  คดี ล ว น เ ป น ก รณี ที่ ศ า ล ใ ช ห ลั ก  
Unconscionable  กับสัญญาที่ทํากับผูบริโภคที่ศาลมักเห็นเสมอวาสัญญาดังกลาวมักจะมีปจจัยทางดานความ
ไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา  (Procedural  Unconscionable) และความไมเปนธรรมในดานเนื้อหา
ของสัญญา  (Substantive unconscionable)  เสมอแตสําหรับสัญญาที่ทําขึ้นระหวางผูประกอบธุรกิจดวยกัน
แลว จากคําพิพากษาที่ผานมามีแนวโนมวาศาลจะจํากัดการใชหลัก Unconscionable เป ็นอยางมาก 
โดยเฉพาะในประเด็นของขอบกพรองในกระบวนการทําสัญญาที่ศาลมักจะมองวาเปนทางปฏิบัติในธุรกิจการคา
ปกติที่ยากจะเกิดกรณีของการไมรูหรือไมเขาใจในขอสัญญาขึ้นจึงไมใชขอสัญญาที่ไมเปนธรรม  แมวาในตัว
เนื้อหาของสัญญาจะทําใหคูสัญญาฝายหนึ่งไดเปรียบอีกฝายเปนอยางมากเพียงไรก็ตาม   
      ตัวอยางเชนในคดี Architectural Aluminum Co.p.v.  Macarr, Inc. 96 ศาลปฏิเสธ
ที่จะรับฟงพยานหลักฐาน เนื่องจากศาลเห็นวาขอสัญญาที่โตเถียงกันนั้นเปนขอสัญญาที่ใชกันตามปกติใน
อุตสาหกรรมนั้น แมอาจเปนไปไดวาขอสัญญาที่ใชกันตามปกตินั้นเปนผลมาจากการใชสัญญาจํายอม 
(Adhesion Contract)*   ที่ไมเปนธรรมก็ตาม 
      หรือในคดี  Hydra form Products Corp v. American steel 97  ในคดีนี้แมศาลจะ
พิเคราะหถึงอํานาจตอรองที่แตกตางกัน  แตก็ตัดสินวาขอสัญญาที่พิพาทมิใชขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเพราะ
คูสัญญาที่โตแยงมิใชผูที่ขาดความเจนจัดทางการคา  ทั้งยังรูถึงขอสัญญานั้นอีกดวยโดยที่ไดทําการคากันมา
กอนแลว  
 

                                                  
 
 96 70 Misc.  2d  495, 333 N.Y.S. 2d 818  ( N.Y.Sup.Ct. 1972 )  อางถึงใน วัฒนา เทพวุฒิสถาพร, 
เรื่องเดียวกัน , หนา 124. 
 * แมขอเท็จจริงในคดีจะเปนการใชสัญญาจํายอม  หรือ สัญญาสําเร็จรูป (Adhesion Contract)  ก็ตาม 
ก็มิได   หมายความวาการใชสัญญาสําเร็จรูปนั้นจะทําใหคูสัญญาอีกฝายอางวาเปนกระบวนการทําสัญญาที่ไม
เปนธรรมได ทั้งนี้เพราะลําพังเพียงการทําสัญญาสําเร็จรูปมิใชเหตุผลที่แทจริงของการอางความไมเปนธรรมของ
สัญญาแตอยูที่การรูหรือเขาใจในผลของขอสัญญานั้นตางหาก ซึ่งในสัญญาทางธุรกิจคูสัญญายากที่จะทําให
ศาลเชื่อไดวา ตนไมรูหรือไมเขาใจขอสัญญา 
 97 (1985)  498 A. 2d. 339 อางถึงใน  พินัย ณ  นคร,  เรื่องเดียวกัน,  หนา  567. 
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 2.2.3   แนวทางในการใชหลัก Unconscionability  กับสัญญาทางธุรกิจ 
 
    1) ประเด็น  procedural  unconscionability   
 
     จากกรณีตัวอยางในคําพิพากษาศาลสหรัฐอเมริกา จะเห็นไดวาคดีสวนใหญที่เปน
สัญญาระหวางผูประกอบธุรกิจดวยกัน  การจะอางความไมเปนธรรมในสัญญาตามมาตรา  2-302  นี้จะมีความ
ลําบากมาก (เนื่องดวยเหตุผลที่กลาวมาขางตนแลว)  แตหากพฤติการณเปล่ียนไปในสัญญาทางธุรกิจที่ฝายหนึ่ง
มีอํานาจในทางเศรษฐกิจที่เหนือกวาอีกฝายและใชอํานาจนั้นในลักษณะที่ไมชอบเพื่อการแสวงหาประโยชนทาง
การคาตางๆ   โดยการนําหลักความศักดิ์สิทธิในการแสดงเจตนา (Sanctity of will)  มาเปนเครื่องยืนยัน
ความชอบธรรมในการกระทําดังกลาว และการกระทํานั้นมีความเปนไปไดวาอาจเปนการปฏิบัติทางการคาที่ไม
เปนธรรม (unfair trade practice)  อันเปนพฤติกรรมที่ตองหามตามกฎหมาย  Anti-Trust ดวยแลว  ผูเขียนเห็น
วาหากกฎหมายในเรื่องสัญญายังยืนยันที่จะบังคับตามสัญญาดังกลาว  โดยปฏิเสธขอบกพรองในเรื่องการ
ปฏิบัติการคาที่ไมเปนธรรม  (unfair trade practice)   ที่มีพฤติกรรมนานัปการที่มีผลตอการตัดสินใจเขาทํา
สัญญาของผูที่อยูในสถานะที่ดอยกวาทางเศรษฐกิจวาไมใชขอบกพรองในกระบวนการทําสัญญา (procedural  
unconscionable)  ยอมเปนการบังคับใชกฎหมายทั้ง  2  ลักษณะที่มีจุดมุงหมายอยางเดียวกันไปในทางที่
ขัดแยงกัน แมวาลําพังเพียงเรื่องอํานาจตอรองที่เหนือกวาคูสัญญาอีกฝายหนึ่งยังไมมีน้ําหนักเพียงพอที่จะทําให
ศาลมีเหตุผลที่จะเขาไปแทรกแซงในสัญญาได  เพราะอํานาจตอรองที่เหนือกวานั้นจะถูกพิจารณาวาเปนสวน
หนึ่งของความไมมีมโนธรรมในกระบวนการทําสัญญา  (Procedural  Unconscionability) ก็ตอเม่ือไมมี
ทางเลือกอื่นอีกแลว  เชนกรณีของการมีอํานาจผูกขาดในตลาด 98 แตหากไดพิจารณาวามีการใชอํานาจตอรองที่
เหนือกวานั้น  เพื่อมุงหมายที่จะทําใหคูสัญญาอีกฝายตองยอมรับเงื่อนไขของสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้น โดยไม
สามารถหลีกเล่ียงไดแลว  ภาวะที่หลีกเลี่ยงไมไดนี้ ( เปนเพราะหากไมเขาทําสัญญาหรือไมยินยอมตามเงื่อนไข
ใด ๆ ในสัญญาแลวจะสงผลเสียหายตอธุรกิจตนอยางมาก  ) เชนนี้ศาลนาจะอางวาพฤติกรรมอันไมเปนธรรมใน
การคาดังกลาว เปนขอบกพรองในกระบวนการทําสัญญาไดเชนกัน โดยเฉพาะหากเปนสัญญาทางธุรกิจที่ฝาย
หนึ่งเปนผูประกอบการรายยอยและไดทําสัญญากับผูประกอบธุรกิจขนาดใหญ ยอมอยูในฐานะที่ไมตางจาก
ผูบริโภคมากนัก 99 
 
 
 

                                                  
 
 98 ศาลไดกลาวถึงในคดี Kosches  V. Nichols  :  68  Misc. 2d 795, 327 N.Y.S.  2d  468  L.N.Y. 
Civ. Ct. 1971 อางถึงใน ,  วัฒนา เทพวุฒิสถาพร, เร่ืองเดียวกัน  หนา 134 
 99 John D. Donell, A. Jame Barnes and Michael B. Metzger, Law For Business (United state : 
Richard D. Irwin , INC., 1980-1983 ) p. 214. 
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    2) ประเด็น  Substantive Unconscionability  
 
     สําหรับในการพิจารณาวาสัญญามีเนื้อหาที่ไมเปนธรรมหรือไมนั้น  ศาลสหรัฐอเมริกาได
วางหลักเกณฑไวในหลาย ๆ คดีวาไมอาจอาศัยเพียงการพิจารณาวาขอสัญญานั้นกอภาระหนัก   (onerous)  มี
ลักษณะกดขี่  (oppressive)  หรือเปนภาระอยูฝายเดียว  (one-sided)  เทานั้น  แตตองพิจารณาวาขอสัญญาที่
ไมสมเหตุสมผลนั้นเกี่ยวของกับความเสี่ยงของธุรกิจ (business risk) 100 รวมทั้งพฤติการณแวดลอมทั่วไป
ประกอบดวยอาทิเชนเรื่อง   “ความจําเปนในทางพาณิชยของการคาเฉพาะเรื่อง  (the commercial needs of 
the particular trade)    ที่ศาลเคยมีความเห็นในคดีหนึ่ง 101วา ขอสัญญาที่กอภาระหนักโดยแทจริงแลวบาง
กรณีอาจเปนการอํานวยประโยชนบางประการใหแกฝายที่รับภาระหนักนั้น หรือเปนการชดเชยความเสี่ยงภัย
ทางธุรกิจที่อาจจะเกิดขึ้นแกอีกฝายก็ได ตามหลักการแบงสรรความเสี่ยง   เพราะหากไมพิจารณาประเด็นตางๆ  
ในมุมมองทางการคาดังกลาวแลว  ลําพังเพียงสัญญาทางธุรกิจที่ยอมมีความเหลื่อมลํ้าในผลประโยชนตามปกติ 
ก็อาจถูกหยิบยกขึ้นมาในประเด็นความไมเปนธรรมได  และการใชกฎหมายในลักษณะเชนนี้ยอมเปนการ
ผลักดันใหการปฏิบัติหนาที่ในทางเศรษฐกิจของคูสัญญาที่เฉลียวฉลาดใหกลายเปนเรื่องที่ไมถูกตองไป  ซึ่งไมใช
จุดมุงหมายของกฎหมายภายใตระบบเศรษฐกิจเสรีนิยมแตอยางไร   
       
  2.3 กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของอังกฤษ 
    
   2.3.1 ความเปนมาและหลักการสําคัญของกฎหมาย 
     แตเดิมนั้น ประเทศอังกฤษยังไมมีกฎหมายที่วาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและเมื่อเกิด
ขอพิพาทในเรื่องการใชสัญญาที่ไมเปนธรรมจนเปนคดีขึ้นสูศาล ศาลมักจะเปนผูวินิจฉัยวาจะบังคับใหตาม
สัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นหรือไมและเพียงไร อันเปนลักษณะของการ ควบคุมขอสัญญาที่ไมเปนธรรมโดยศาล 
(Judicial Control)102 ซึ่งศาลไดใชดุลยพินิจไปตามความสมเหตุสมผล (Reasonable) จากคดีที่เกิดขึ้นเปนคดีๆ 
ไป ในระยะเวลาอันยาวนานจึงทําใหเกิดหลักเกณฑ ตาง ๆ ที่ศาลวางไว เชน หลักการวินิจฉัยขอสัญญายกเวน
หรือจํากัดความรับผิดวาเปนสวนหนึ่งของสัญญาหรือไม (Incorporation into Contracts) หรือ หลักการแปล
หรือตีความสัญญา (Interpretation and Construction) เปนตน แตวิธีการหรือแนวทางตาง ๆ ของศาลมี
ขอจํากัดและไมอาจแกปญหาได สาเหตุหนึ่งนั้นเปนผลมาจากคดีเกิดความไมแนนอนจากการใชหลักการตีความ
สัญญาของศาลดวย ดังนั้นในป ค.ศ. 1977 รัฐสภาอังกฤษจึงไดออกพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน

                                                  
  

100 ศาลไดกลาวถึงคดี In re Elkinsdell Mfg. Co., Inc.  :  58 N.J. 522, 543, 279  A. 2d  640, 652  
(1971)  อางถึงใน วัฒนา  เทพวุฒิสถาพร, เร่ืองเดียวกัน, หนา 137 
 101 คดี  In re  Elkinsdell  Mfg. Co.,  Inc  
 102 วัฒนา  เทพวุฒิสถาพร  “แนวความคิดและวิธีการเพื่อการวินิจฉัยความเปนธรรมตาม
พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร  
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2545) หนา 42. 
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ธรรม ค.ศ. 1977 ขึ้น (The Unfair Contract Term Act 1977 หรือ UCTA) เพื่อเปนเครื่องมือใหศาลไดใชในการ
วินิจฉัยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม อันทําใหเกิดความชัดเจนขึ้นในคดี 
      
    โดยหลักการสําคัญของกฎหมายฉบับนั้นไดออกมาใชบังคับกับขอตกลง      ยกเวนความรับ
ผิดโดยเฉพาะ ในหลายกรณีกฎหมายบัญญัติใหขอสัญญาที่ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดบางอยางไมมีผลบังคับ
และบางอยางไมมีผลบังคับจนกวาจะพิจารณาแลววามีความสมเหตุสมผล (Reasonableness)103 จึงกลาวไดวา
กฎหมายฉบับนี้มิใชกฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมที่บังคับกับสัญญาโดยทั่วไปได หากแตไดวางหลักเกณฑ
ครอบคลุมถึงเฉพาะขอตกลงยกเวนความรับผิดที่มีลักษณะไมเปนธรรม (Unfair Exemption Clauses) เทานั้น 
 
   2.3.2 ขอบเขตของกฎหมาย 
 
     1) ขอบเขตในดานตัวบุคคล 
 
      บทบัญญัติสวนใหญของ UCTA มุงคุมครองบุคคลที่เปนผูบริโภคโดยสังเกตไดจาก 
UCTA บัญญัติใหขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดบางอยางจะไมมีผลบังคับ   ทันทีถาทํากับผูบริโภค (a 
person dealing as consumer) โดยกฎหมายไดนิยามคําวา “ผูบริโภค” ไววาคูสัญญาจะทําสัญญาในฐานะ
ผูบริโภคเมื่อไมไดทําสัญญาในทางการคาและไมไดแสดงใหปรากฏแกผูอื่นวาไดทําสัญญาในทางการคาใน
ขณะที่คูสัญญาอีกฝายหนึ่งทําสัญญาในทางการคาและกรณีดังกลาวศาลไดวางแนวทางไวในหลาย ๆ คดีวาให
หมายถึงกรณีที่ผูประกอบการคาทําสัญญาในฐานะผูบริโภคดวย  
      
      ซึ่งใน Law commission* ไดอธิบายไวสอดคลองกันวาเหตุที่ตองใหความคุมครอง
แกผูประกอบการคาดวยก็เพราะในหลายกรณีที่ผูประกอบการคาอยูในสถานะที่คลายกับผูบริโภค โดยได
ยกตัวอยางเกี่ยวกับกรณีเจาของราน (shop-keeper) ทําสัญญากับบริษัทนิตยสารเพื่อโฆษณาสินคาของตน ก็
สามารถกลาวถึงความไมเปนธรรมในตัวสัญญาได และทําใหศาลใช  เหตุผลดังกลาวในการวินิจฉัยในหลาย ๆ 
คดีตอมา เชนในคดี Rasbora Ltd v. J.C.L. Marine104 ศาลไดกลาววาในกรณีที่ผูประกอบการคาทําสัญญาเพื่อ
นําสินคาตามสัญญามาใชเอง โดยมิใชเพื่อนําไปขายตอในทางการคานั้น ถือวาผูประกอบการคานั้นทําสัญญา
ในฐานะผูบริโภคเชนกัน 

                                                  
  

103 Guenter treitel, The Law of Contract, 10th ed. (London : Sweet & Maxwell, 1999), p.226. 
อางถึงในวัฒนา  เทพวุฒิสถาพร “แนวความคิดและวิธีการเพื่อการวินิจฉัยความไมเปนธรรมตามพระราชบัญญัติ
วาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย, 2545) หนา 67. 
 * ดู Law Commission No. 147. 
 104 (1977) 1 Lloyd’s Rep. 645. 
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      อยางไรก็ตามจากคําแนวคําพิพากษาดังกลาว การที่ผูประกอบการคา     เขาทํา
สัญญาเพื่อนําสินคาตามสัญญามาใชเองนั้น คงตองหมายความรวมทั้งการนําไปใชสวนตัวและใชในธุรกิจ
การคาดวย เชน กรณีที่บริษัท A ประกอบกิจการรานอาหารทําสัญญาเชาซื้อรถกับบริษัทขายรถ การทําสัญญา
ดังกลาวยอมถือวาบริษัท A เขาทําสัญญาในฐานะผูบริโภค ไมวาจะนํารถที่ซื้อนั้นมาใหกรรมการใชสวนตัว หรือ
นํามาใชจัดสงสินคาใหลูกคาก็ตาม ทั้งนี้เพราะบริษัท A อยูในฐานะที่ไมใชผูมีความรูความชํานาญเทากับอีกฝาย
ในเรื่องของการซื้อขายรถ เนื่องจาก UCTA มีวัตถุประสงคเพื่อพยายามปองกันความไมยุติธรรมในการตอรอง
ระหวางคูสัญญา (try and prevent an unfair inequality of bargaining strenght and knowledge between 
the parties)105 
       
     แมใน UCTA จะมุงคุมครองสัญญาที่ผูประกอบการคาทํากับผูบริโภคเปนหลัก แตใน
มาตรา 3 ซึ่งเปนบทบัญญัติหลักของ UCTA เกี่ยวกับการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดตามสัญญาก็สามารถให
ผูประกอบการคาอางไดวาขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม หากขอสัญญานั้น
เปน “ขอสัญญามาตรฐาน” (written standard term of business)106 จึงอาจกลาวไดวาขอบเขตตัวบุคคลที่ 
UCTA มุงคุมครอง ไดแก107 
      1. ผูบริโภค (Consumer) 
      2. ผูประกอบการคาที่ไดทําสัญญามาตรฐาน (Non-consumer on written 
standard term) 
      รวมทั้งผูบริโภคหรือบุคคลที่มิใชผูบริโภคที่ไดทําสัญญาที่มีขอตกลง     ยกเวน
ความผิดตามลักษณะที่กฎหมายระบุไวดวย 
 
    2) ขอบเขตของสัญญา 
     ไดกลาวมาแลววา UCTA ไมใชกฎหมายที่บังคับใชกับสัญญาทั่ว ๆ ไป แตจะใชเฉพาะ
กับสัญญาที่มีขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิด (Exclusion Clauses) ที่กฎหมายกําหนดไวเทานั้น  การจะ
พูดถึงขอบเขตของสัญญาที่ UCTA มุงคุมครอง จึงตองพิจารณาจากประเภทของขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความ
รับผิดที่ UCTA กําหนดไว ซึ่งสามารถแบงลักษณะของขอตกลงดังกลาวออกเปน 2 ประเภทตามระดับความ
รุนแรงของสภาพความไมเปนธรรม คือ ประเภทที่ขอสัญญานั้นไมมีผลบังคับใช  กับประเภทที่ขอสัญญานั้นตก
อยูภายใตหลักการทดสอบความสมเหตุสมผล (The Test of Reasonableness) ซึ่งมีหลักเกณฑดังตอไปนี้ 

                                                  
  

105 David Tiplady, “Some Problems with the Unfair Contract Terms Act 1977” New Law 
Journal 137 (May 8, 1987) : 429. 
 106 พินัย  ณ นคร, “กฎหมายวาดวยขอสัญญานี้ไมเปนธรรม แนววิเคราะหใหมเชิงเปรียบเทียบ”วารสาร
นิติศาสตร : 571. 
 107 John Smith, Smith and Thomas : A Casebook on contract. ( London : sweet & Maxwell, 
1996) p. 470-472. 
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     (1) ขอสัญญาที่ไมมีผลบังคับใชอยางเด็ดขาด 
       ในประเภทนี้ หากมีการระบุขอสัญญาตามที่กฎหมายบัญญัติหามไว ขอ
สัญญาดังกลาวจะไมสามารถใชบังคับได คือ ไมสามารถอางขึ้นเพื่อยกเวนความรับผิดได ซึ่ง    ขอสัญญาที่ไมมี
ผลใชบังคับตาม UCTA มีดังตอไปนี้ 
       (1.1) ขอสัญญาที่ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเกี่ยวกับการบาดเจ็บหรือ
การตายของบุคคล (Personal injury or death) ตามมาตรา 2 (1) ของ UCTA* 
 
       (1.2) ขอสัญญาที่ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่เกี่ยวกับความชํารุด
บกพรองของสินคาของผูผลิตหรือผูจําหนายสินคาสําหรับผูบริโภค ตามมาตรา 5 (1)** 
       (1.3) ขอสัญญาที่ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในเรื่องที่เกี่ยวกับการโอน
กรรมสิทธิ์และสิทธิครอบครองของผูขายหรือเจาของทรัพยสินในสัญญาซื้อขายหรือสัญญาเชาซื้อตามมาตรา 6 
(1)*** 

                                                  
  

*  มาตรา 2 (1) บัญญัติวา “หามมิใหยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของตนเองจากความตายหรือความ
เสียหายซึ่งเกิดขึ้นจากการละเลยโดยการอางถึงขอสัญญาใดหรืออางถึงการแจงซึ่งใหไวเปนการทั่วไป หรือตอ
บุคคลเปนการเฉพาะเจาะจง 
 ** มาตรา 5 (1) บัญญัติวา “ในกรณีสินคาประเภทที่จัดไวตามธรรมดาเพื่อใชสําหรับการบริโภคสวนตัว 
หากความสูญเสียหรือเสียหาย 
 (a) เกิดจากสินคาที่พิสูจนวาชํารุดบกพรองในระหวางการใชของผูบริโภคและ 
 (b) เกิดจากการละเลยของบุคคลที่เกี่ยวของในการผลิตหรือจําหนายสินคา 
 ความรับผิดจากการสูญเสียหรือเสียหายไมอาจยกเวนหรือจํากัดโดยการอางถึงขอสัญญาหรือประกาศใด ๆ 
ซึ่งรวมอยูในหรือใชโดยอางถึงการรับประกันคุณภาพสินคา” 
 *** มาตรา 6 (1) บัญญัติวา “ความรับผิดจากการผิดตอขอผูกพัน ซึ่งเกิดจาก 
 (a) มาตรา 12 แหงพระราชบัญญัติวาดวยการซื้อขายสินคา คศ. 1979 
 (b) มาตรา 8 แหงพระราชบัญญัติวาดวยการจัดหาสินคา คศ. 1973  
 ไมสามารถอางถึงขอสัญญาใด ๆ ไดเพื่อยกเวนหรือจํากัดความรับผิด” 
  ผลจากขอนี้ระบุหามผูขายสินคาหรือเจาของผูทําสัญญาเชาซื้อยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในการให
คํามั่นเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์ของสินคา เพราะสัญญาซื้อขายและสัญญาเชาซื้อเปนสัญญาที่มีวัตถุประสงคเปนการ
โอนกรรมสิทธิ์ ซึ่งพระราชบัญญัติวาดวยการซื้อขายสินคา ค.ศ. 1979 (The Sale of Goods Act 1979) และ
พระราชบัญญัติวาดวยการจัดหาสินคา ค.ศ. 1973 (The Supply of Goods (Implied Terms) Act 1973 จะมี
บทบัญญัติเกี่ยวกับหนาที่ของผูขายหรือผูจัดหาสินคาในสวนที่เกี่ยวกับการโอนกรรมสิทธิ์ ฉะนั้นขอสัญญาที่
เกี่ยวกับการยกเวนความรับผิดของผูขายหรือผูใหเชาซื้อที่ไมรับรองวาตนมีกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินในเวลาที่ตอง
โอนกรรมสิทธิ์ใหแกผูซื้อหรือผูเชาซื้อแลวแตกรณี จึงเปนขอสัญญาที่ไมมีผลใชบังคับได : - วิชัย  จิตตปาลกุล, 
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       (1.4) ขอสัญญาที่ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดตอผูบริโภคใน     คุณภาพ
สินคาวาตรงกับการพรรณนาตามมาตรา 6 (2)* 
       (1.5) ขอสัญญาที่ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่มีตอผูบริโภคในสัญญา     
ใด ๆ ซึ่งสินคาถูกโอนไปตามมาตรา 7 (2)**  
       จากขอสัญญาที่ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดทั้ง 5 ขอขางตน UCTA เห็นวา
เปนการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่มีลักษณะของความไมเปนธรรมอยางรายแรง โดยในการยกเวนหรือจํากัด
ความรับผิดเกี่ยวกับการบาดเจ็บการตายของบุคคลเปนเรื่องที่มีสวนเกี่ยวพันกับความสงบเรียบรอยในสังคม การ
ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในสัญญาที่มีวัตถุประสงคในการโอนกรรมสิทธหรือสิทธิครอบครองเปนการยกเวนที่
มีผลทําใหความคาดหวังของคูสัญญาหมดสิ้นไปอยางส้ินเชิง และการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในเรื่องของ
ความชํารุดบกพรองของสินคาที่มีตอผูบริโภคในสัญญาที่มีลักษณะตาง ๆ เปนการยกเวนหรือจํากัดความรับผิด
ของผูที่เขาทําสัญญาในฐานะผูประกอบการคากับผูบริโภค ซึ่งตามปกติจะอยูในฐานะที่มีความรูความเชี่ยวชาญ
ในดานขอสัญญา รวมทั้งคุณภาพของสินคาตามสัญญาดีกวาผูบริโภคอยูแลว จึงมีความจําเปนที่ UCTA จะตอง
ปกปองผูบริโภคมิใหไดรับผลเสียหายจากการที่ผูประกอบการไดอาศัยความไดเปรียบดังกลาวยกเวนหรือจํากัด
ความรับผิดของตนไวอยางไมเปนธรรม  
        
   เห็นไดวาการที่ UCTA กําหนดใหขอตกลงที่ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดดังกลาวโดยเฉพาะใน
สัญญาที่ทํากับผูบริโภค ไมมีผลบังคับใชโดยพิจารณาจากระดับความรายแรงของสถานภาพไมเปนธรรมนั้น
สอดคลองกับแนวคิดของกฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมที่ไดกลาวขางตน ในเรื่องของความไมเปนธรรมของ
สัญญาจะตองประกอบไปดวยความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาและความไมเปนธรรมในกระบวนการทํา
สัญญา โดยในเรื่องเนื้อหาที่ไมเปนธรรมก็คือ ขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดในลักษณะตาง ๆ ที่

                                                                                                                                               
“สัญญาสําเร็จรูป : ศึกษาเปรียบเทียบเพื่อการแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม” (วิทยานิพนธปริญญา
มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2531) หนา 90. 
 * มาตรา 6 (2) บัญญัติวา “ในฐานะขอตอสูกับบุคคลที่เกี่ยวของในฐานะผูบริโภค ความรับผิดจากการ
ผิดตอขอผูกพันซึ่งเกิดจาก 
 (a) มาตรา 13, 14 หรือ 15 แหงพระราชบัญญัติ ค.ศ. 1979 (ในเรื่องคํามั่นโดยปริยายของผูขายเกี่ยวกับ
ความสอดคลองของสินคากับการพรรณนาหรือตัวอยางหรือเกี่ยวกับคุณภาพหรือความสมบูรณของสินคา
สําหรับความมุงหมายเฉพาะ) 
 (b) มาตรา 9, 10 หรือ 11 แหงพระราชบัญญัติ ค.ศ. 1973 (ในเรื่องที่เกี่ยวกับสัญญาเชาซื้อ) ไมสามารถ
ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดโดยอางขอสัญญาใด ๆ ได 
 ** มาตรา 7 (2) บัญญัติเกี่ยวกับสัญญาประเภทอื่น ๆ ที่ไมจําเพาะเจาะจงวาตองเปนสัญญาซื้อขาย 
หรือสัญญาเชาซื้อตามมาตรา (4) เทานั้น แตยังคงมีวัตถุประสงคในเรื่องของสิทธิครอบครองหรือการโอน
กรรมสิทธิ์ใหสามารถนําหลักเกณฑเดียวกันนั้น (ในเรื่องความรับผิดเกี่ยวกับคําพรรณนา ตัวอยาง คุณภาพ หรือ
ความสมบูรณของสินคา) มาบังคับใชได เชน สัญญาแลกเปลี่ยน สัญญาจํานํา สัญญาเชา เปนตน 
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กฎหมายกําหนดไว และในสวนของการเขาทําสัญญาในฐานะผูบริโภคก็คือการขาดความรูความเขาใจในขอ
สัญญา ซึ่งอาจเกิดจากการไมมีโอกาสไดตรวจสอบสัญญา ตรวจสอบสินคา หรือเหตุผลประการอื่น ๆ ซึ่งเปน
ความไมเปนธรรมในขั้นตอนการทําสัญญานั่นเอง 
     
 (2) ขอสัญญาที่ตองอยูภายใตการทดสอบความสมเหตุสมผล (The Test of Reasonableness)* 
     นอกจากที่กลาวมาแลวใน UCTA ยังมีบทบัญญัติบางขอที่ให          ขอสัญญาที่ยกเวน
หรือจํากัดความรับผิดบางอยางสามารถที่จะใชบังคับได แตตองอยูภายใตเงื่อนไขที่วาขอสัญญาที่ยกเวนหรือ
จํากัดความรับผิดนั้นจะตองมีความเปนธรรมและมีเหตุผลตามสมควรดวย โดย UCTA ไดกําหนดใหขอสัญญา
ดังตอไปนี้108 ตองผานการทดสอบความสมเหตุสมผลกอน จึงจะมีผลบังคับใชได 
       (2.1) ขอสัญญาที่ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในทรัพยสินอันเกิดจาก
ประมาทเลินเลอตามมาตรา 2 (2) ของ UCTA** 
       (2.2)  ขอสัญญาที่ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดจากการผิดสัญญาหรือ
ขอตกลงที่ใหสิทธิในการปฏิบัติการชําระหนี้ที่แตกตางจากที่ตกลงไดในสัญญาที่ฝายหนึ่งเปนผูบริโภคหรือใน 
 
 
 

                                                  
  

* ไดมีคําวิจารณเกี่ยวกับการนําเอาหลักการทดสอบความสมเหตุสมผลมาใช แตในที่สุดคณะกรรมการ
กฎหมายเห็นวาหลักการทดสอบความสมเหตุสมผลมีขอดีหลายประการ ซึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับขอเสียซึ่งอาจมี
บางเชน อาจกอใหเกิดความไมแนนอนในการใชแลวเห็นวาควรนําหลักนี้มาใช คณะกรรมการกฎหมายไดระบุวา
หลักการทดสอบความสมเหตุสมผลนั้นมีขอดีหลายประการ คือทําใหมีการควบคุมกวางๆ ซึ่งคิดวาจําเปนตองมี 
นอกจากนี้หลักนี้ยังใชบังคับอยางยืดหยุนทําใหใชแกสถานการณตาง ๆ ไดมากขึ้น ประการสุดทายหลักนี้ไม
จํากัดการใชแกเร่ืองใดเฉพาะแตจะใชกับเร่ืองที่เหมาะสม, ดู The Law Commission Report No.69 (1975), 
pp.36-38 อางถึงในวิชัย จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป : ศึกษาเปรียบเทียบเพื่อการแกไขปญหาขอสัญญาที่ไม
เปนธรรม” (วิทยานิพนธปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2531) หนา 
93. 
 108 วัฒนา  เทพวุฒิสถาพร “แนวความคิดและวิธีการเพื่อการวินิจฉัยความเปนธรรมตาม
พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540”, หนา 72-73. 
 ** มาตรา 2 (2) บัญญัติวา “ในกรณีของการเสียหายหรือสูญหายอื่นบุคคลไมอาจยกเวนหรือจํากัด
ความรับผิดจากการประเมินเลินเลอ ยกเวนเพียงเทาที่ขอสัญญาหรือประกาศผานหลักเกณฑแหงความ
สมเหตุสมผล” 
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สัญญาสําเร็จรูปทางธุรกิจตามมาตรา 3 (1) และ (2)*       
       (2.3) ขอสัญญาที่กําหนดใหผูบริโภคเปนผูชดใชความเสียหายอันเกิดจาก
การผิดสัญญาหรือประมาทเลินเลอของบุคคลอื่นตามมาตรา 4 (1)** 
       (2.4)  ขอสัญญาที่ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของผูขายหรือผูใหเชาซื้อ
ตอบุคคลที่มิใชผูบริโภคตามมาตรา 6 (3)*** 
       (2.5)  ขอสัญญาใด ๆ ที่ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดตอบุคคลที่     มิใช
ผูบริโภคตามมาตรา 7 (3)  
  จะเห็นไดวาประเภทของขอสัญญาที่ UCTA มุงหมายที่จะใหมีผลบังคับใชไดแตตองผานการพิจารณา
ความสมเหตุสมผลกอนนั้น สวนใหญแลวจะเปนขอสัญญาที่ทํากับบุคคลที่มิใชผูบริโภคซึ่งยอมหมายถึงสัญญา
ที่ทําขึ้นระหวางผูประกอบการคาดวยกันและการทําสัญญานั้นมีวัตถุประสงคในทางการคา หรือที่เรียกวา 

                                                  
 
* มาตรา 3 (1) บัญญัติวา มาตรานี้ใชบังคับกับสัญญาที่ฝายหนึ่งเปนผูบริโภคหรือในสัญญาซึ่งทําดวย

ขอสัญญาสําเร็จรูปทางธุรกิจที่เปนลายลักษณอักษรของอีกฝายหนึ่ง และมาตรา 3 (2) บัญญัติวา “คูสัญญาอีก
ฝายไมอาจยกขอตอสูตอคูสัญญาอีกฝายโดยอางขอสัญญาใด ๆ ซึ่ง 
 (a) ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเมื่อตนเปนฝายผิดสัญญา หรือ 
 (b) อางวาตนมีสิทธิ 
  (i) ที่จะทําใหการปฏิบัติตามสัญญาแตกตางออกไปอยางมากเกินกวาที่ตนควรคาดหมายไดตาม
สมควร 
  (iii) ที่จะไมปฏิบัติการชําระหนี้ในสวนที่เปนขอผูกพันตามสัญญาของตนทั้งหมดหรือบางสวน 
  เวนแตเพียงเทาที่ขอสัญญาผานหลักเกณฑแหงความสมเหตุสมผล”  

** มาตรา 4 (1) มีบทบัญญัติวา “บุคคลที่เขาทําสัญญาในฐานะผูบริโภคตองไมถูกอางโดยขอสัญญาใด 
ๆ เพื่อชดใชความเสียหายแกบุคคลหนึ่ง (ไมวาจะเปนคูสัญญาหรือไม) ในสวนของความรับผิดที่อาจเกิดขึ้นโดย
ความประมาทเลินเลอหรือผิดสัญญาของบุคคลอื่น เวนแตเพียงเทาที่ขอสัญญาผานหลักเกณฑแหงความ
สมเหตุสมผล 

*** มาตรา 6 (3) บัญญัติวา “ในกรณีที่ใชบังคับกับบุคคลอื่นนอกเหนือจากฐานะผูบริโภค ความรับผิดที่
ระบุใน (2) ขางตน (หมายถึงการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของผูขายสินคาหรือผูใหเชาซื้อที่สินคาไมเปนไป
ตามคําพรรณนา คุณภาพ หรือความเหมาะสมแกวัตถุประสงคของสินคา ) อาจอางขอยกเวนหรือจํากัดความรับ
ผิดไดเพียงเทาที่ขอสัญญาผานหลักเกณฑแหงความสมเหตุสมผล” 

 มาตรา 7 (3) บัญญัติวา “ในฐานะขอตอสูกับบุคคลที่เขาทําสัญญาในฐานอื่นที่มิใชผูบริโภค ความ
รับผิดดังกลาวอาจยกเวนหรือจํากัดความรับผิดโดยอางถึงขอสัญญาเชนวานั้นเพียงเทาที่ขอสัญญาผาน
หลักเกณฑแหงความสมเหตุสมผล” 

 เพราะหากไมมีวัตถุประสงคในทางการคา เพียงแตคูสัญญาเปนผูประกอบการคาก็อาจเขาขายการ
ทําสัญญาในฐานะผูบริโภคได 
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“สัญญาทางการคาหรือสัญญาธุรกิจ” นั้น เปนการบัญญัติกฎหมายโดยตั้งอยูบนพื้นฐานความคิดที่วา “บุคคลที่
มิใชผูบริโภค” (Non-Consumer) ยอมเขาทําสัญญาโดยมีความรูความเขาใจในขอสัญญาอันเปนเรื่องธุรกิจ
การคาของตนเปนอยางดีเทาเทียมกัน จึงไมมีความจําเปนที่กฎหมายจะตองเขาแทรกแซงขอสัญญาทางการคา
นั้น แมจะมีการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของคูสัญญาอีกฝายไวก็ตาม เพราะหากอีกฝายรับรูและเขาใจในผล
ของการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดนั้น ยังยินดีที่จะเขาทําสัญญายอมเปนกรณีที่เล็งเห็นแลววาผลประโยชนที่
ไดจากสัญญาคุมคากับความเสี่ยงที่อาจไมไดรับการชดใชเพราะฝายนั้นจํากัดความ       รับผิดไว แตอยางไรก็
ตามในบางกรณีขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในสัญญาทางธุรกิจก็อาจเกิดขึ้นจากกระบวนการทําสัญญาที่ไม
เปนธรรมได (เชน ในสัญญาสําเร็จรูป) ซึ่งในการนี้ UCTA ไดกําหนดใหการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดดังกลาว
ตองอยูในลักษณะที่สมเหตุสมผลดวย โดยใหศาลพิจารณาถึงการมีผลบังคับใชภายใตหลักเกณฑการวัดความ
สมเหตุสมผล (Reasonableness Test) 
 
  2.3.3 หลักเกณฑการวัดความเปนธรรมของสัญญาตาม UCTA 
    UCTA กําหนดเกณฑการวัดความสมเหตุสมผล (Reasonableness Test) ไวในมาตรา 11 
โดยกําหนดใหศาลพิเคราะหวา “ขอสัญญานั้นเปนธรรมและสมเหตุสมผลเมื่อคํานึงถึงพฤติการณทั้งปวงที่
คูสัญญาไดรูหรือควรจะไดรูในขณะที่ทําสัญญาหรือไม” และหากขอสัญญาที่พิพาทกันเปนเรื่องยกเวนหรือจํากัด
ความรับผิดอันเกี่ยวกับความชํารุดบกพรองของทรัพย หรือ   เกี่ยวกับการที่ทรัพยหรือสินคาไมตรงกับคําพรรณา
หรือตัวอยางในสัญญาซื้อขาย สัญญาเชาซื้อ หรือสัญญาที่มีผลในการโอนกรรมสิทธิ์หรือการครอบครองในทรัพย
แลว (เปนสัญญาตามมาตรา 6 และมาตรา 7) UCTA กําหนดใหศาลตองพิจารณาความสมเหตุสมผลของขอ
สัญญาดังกลาวจาก Schedule 2 ทาย UCTA นี้ดวย109 โดยขอพิจารณาใน Schedule 2 มีดังตอไปนี้ 
      
     (ก) อํานาจตอรองของคูกรณี ทั้งนี้โดยพิจารณาวามีทางอื่นใดที่คูสัญญาจะไดรับ
ประโยชนตามสัญญาหรือไม 
     (ข) คูสัญญาไดรับการชักจูงใจใหเขาทําสัญญาหรือไมหรือมีโอกาสเขา         ทําสัญญา
กับบุคคลอื่นโดยไมจําตองรับเอาขอสัญญาทํานองเดียวกันกับขอสัญญาที่พิพาทหรือไม 
     (ค) คูสัญญาไดรูหรือควรจะไดรูถึงความมีอยู (existence) และขอบเขตของ  ขอสัญญา 
(extent of the term) หรือไม ทั้งนี้โดยพิเคราะหถึงการติดตอทางการคาที่คูสัญญาเคยมีกันมาดวย 
     (ง) ในกรณีที่ขอสัญญานั้นยกเวนหรือจํากัดความรับผิดหากคูสัญญาอีกฝายหนึ่งไม
ปฏิบัติตามเงื่อนไขที่กําหนด ใหพิเคราะหวาในขณะที่ทําสัญญานั้นควรคาดหมายไดหรือไมวาจําเปนตองปฏิบัติ
ตามเงื่อนไขนั้น 
     (จ) สินคาตามสัญญาเปนสินคาที่ตองผลิตตามคําส่ังพิเศษของลูกคาหรือไม 

                                                                                                                                               
 
 109 พินัย  ณ นคร “กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม : แนววิเคราะหใหมเชิงเปรียบเทียบ”
วารสารนิติศาสตร : 572-573. 
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    อยางไรก็ตามแม UCTA จะกําหนดใหใชหลักเกณฑใน Schedule 2 กับขอ    ตกลงหรือ
ยกเวนความรับผิดตามมาตรา 6 และ 7 เทานั้น แตในทางปฏิบัติศาลก็ไดใชหลักเกณฑดังกลาวในการวินิจฉัยถึง
ความสมเหตุสมผลในขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเรื่องทั่ว ๆ ไปดวย110 
      
    จากการที่ UCTA กําหนดใหศาลพิเคราะหถึงพฤติการณทั้งปวงที่คูสัญญาไดรูหรือควรจะไดรู
ในขณะทําสัญญาในการวินิจฉัยความสมเหตุสมผลในสัญญาทั่วไป หรือใหดูในเร่ืองอํานาจตอรองของคูสัญญา 
การไดรับการชักจูง การไดรูหรือควรจะไดรูถึงการมีอยูและขอบเขตของสัญญา หรือการคาดหมายของคูสัญญาที่
จะตองปฏิบัติตามเงื่อนไขนั้นมีอยูหรือไม ตามหลักเกณฑใน schedule 2 นั้นสวนใหญลวนเปนกรณีตัวอยางที่ 
UCTA มุงหมายที่จะใหศาลพิเคราะหถึงความบกพรองในขั้นตอนการทําสัญญาที่คูสัญญามีอยูในขณะตัดสินใจ
เขาทําสัญญาที่มีขอความที่ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดตามที่กฎหมายกําหนดไว จึงอาจกลาวไดวาบทบัญญัติ
ของ UCTA ในสวนที่กําหนดประเภทของขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดบางอยางไวโดยใหไมมีผลบังคับ
จนกวาจะผานการทดสอบความสมเหตุสมผลนั้น เปนการบัญญัติถึงประเภทของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมใน
เนื้อหาเพื่อชวยจํากัดขอบเขตของขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในเนื้อหา (Substantive Unfairness) เปนการเบื้องตน
กอน เพราะการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในสิ่งที่เปนหนาที่ความรับผิดชอบของตนยอมเปนความไมเปนธรรม
อยูในตัวเนื่องจากทําใหอีกฝายที่ปฏิบัติตามสัญญาไมไดรับการชดใชที่พอเพียง111 และในสวนหลักเกณฑของ
ความสมเหตุสมผลตาม schedule 2 แมวาเมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติแลวจะพบวามุงที่จะบัญญัติแนวทาง
เพื่อใหศาลพิจารณาถึงขอบกพรองในกระบวนการทําสัญญา (Unfairness) เปนหลัก แตก็มิไดหมายความวา
หลักเกณฑตาม schedule 2 นั้นจะใหศาลพิจารณาถึง Procedural unfairness แตเพียงอยางเดียว แตจะตอง
ประกอบกันทั้ง 2 อยาง โดยในคดี Smith v. Eric S Bush ผูพิพากษา Lord Griffiths ยอมรับวาเปนไปไมไดที่จะ
ระบุปจจัยที่แนนอนเปนขอ ๆ แตปจจัย 4 ประการตอไปนี้ควรที่จะถูกนํามาใชพิจารณาประกอบการทดสอบวา
ขอสัญญานั้นมีความสมเหตุสมผลหรือไม 
      
     1. คูสัญญามีอํานาจตอรองเทาเทียมกันหรือไม 
     2. คูสัญญาไดรับคําแนะนําเปนทางเลือกอื่นหรือไม 
     3. ความยากงายของงานที่มีการกําหนดขอสัญญายกเวนความรับผิด 
     4. ผลในทางปฏิบัติของคําพิพากษาจะเปนอยางไร 
 ทั้งนี้เพราะศาลไมควรจะจํากัดการพิจารณาอยูเพียงแตเนื้อหาของสัญญาเทานั้น แตยังตองพิจารณาในดาน
อื่น ๆ ทั้งจากรูปแบบและเนื้อหาของสัญญารวมถึงคูสัญญาที่เกี่ยวของและพฤติการณแวดลอมตาง ๆ ดวย110 

                                                  
 

 
 110 Edward Jacobs, Effective Exclusion Clauses, (London : Format Publishing, 1990) p.149-
150, อางถึงในวัฒนา  เทพวุฒิสถาพร, หนา 82. 
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    ฉะนั้น แมในคดี Hart v. O’connor111 ผูพิพากษา Brightman จะกลาววา “หากสัญญาถูก
อางวาไมเปนธรรม มันอาจไมเปนธรรมจากหนึ่งในสองทาง ทางแรกอาจจะไมเปนธรรมโดยเหตุผลของวิธีการที่
ไมเปนธรรม เชน สัญญาเกิดจากการถูกชักชวนใหทําสัญญาโดยการใชอํานาจครอบงําโดยมิชอบ (Undue 
Influence) ซึ่งทําใหไมเปนธรรม ตามความหมายทางแรกนี้ อาจจะเรียกใหงายวาเปนความไมเปนธรรมทาง
กระบวนการ (Procedural Unfairness) ทางที่สองอาจจะไมเปนธรรมโดยเหตุผลของขอเท็จจริงที่วาเงื่อนไขใน
สัญญาเปนประโยชนตอคูสัญญาฝายหนึ่งมากกวาคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง เพื่อใหแยกความแตกตางจากความไม
เปนธรรมในกระบวนการอาจจะเรียกความไมเปนธรรมทางที่สองใหงายวา เปนความไมเทาเทียมกันตามสัญญา 
(Contractual Imbalance)”  
     แตเม่ือภายใตบทบัญญัติ UCTA ที่สามารถใหอางเรื่องความไมเปนธรรมของสัญญาได
เฉพาะในเรื่องขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่กฎหมายกําหนดโดยใหผานการทดสอบความสมเหตุสมผลยอม
เปนกรณียืนยันวาขอสัญญาที่จะอางวาไมเปนธรรมตาม UCTA จะตองมีทั้งความไมเปนธรรมตามเนื้อหาและ
ความไมเปนธรรมในกระบวนการประกอบกัน คําพิพากษาขางตนที่กลาววา “สัญญาอาจถูกอางวาไมเปนธรรม
ไดจากหนึ่งในสองทาง” จึงเห็นวาไมถูกตองนัก* 
   
  2.3.4 แนวทางในการวินิจฉัยความสมเหตุสมผลในสัญญาทางธุรกิจของศาล 
    แมวาใน UCTA จะมีบทบัญญัติเพื่อใชเปนแนวทางของศาลในการทดสอบความ
สมเหตุสมผลของขอสัญญาที่ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดไวดังขางตน ซึ่งศาลอังกฤษก็ไดใชหลักดังกลาวในการ
วินิจฉัยถึงสภาพความไมเปนธรรมในสัญญาตลอดมา และแนวทางดังกลาวก็ไดชวยลดความไมแนนอนในอัต
วิสัยของหลักการทดสอบความสมเหตุสมผลลงได แตดวยขอจํากัดในขอบเขตของแนวทางดังกลาวนั้นเขาใจ
ยาก112 และอาจถูกใชอยางไมอยูกับรองกับรอย และประการสําคัญแนวทางเหลานี้วางขอบเขตไวแคบไป113  
ฉะนั้นเมื่อนํามาปรับใชกับสัญญาในทางธุรกิจจึงมักจะประสบปญหา ทั้งนี้ เพราะโดยพื้นฐานแลวกฎหมายจะ
มองวาในสัญญาทางธุรกิจ       คูสัญญาจะมีความเทาเทียมกันในการตอรองเขาทําสัญญา จึงเปนการยากที่จะ
พิจารณาความไมสมเหตุสมผลของในสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดจากการเปรียบเทียบอํานาจตอรอง
                                                  
  

111 (1985) AC 1000, 1017-18 อางถึงในวัฒนา  เทพวุฒิสถาพร, “แนวความคิดและวิชาการเพื่อการ
วินิจฉัยความเปนธรรมตามพระราชบัญญัติของสัญญาที่ไมเปนธรรม 2540,” หนา 95. 
 * ทานอาจารยพินัย  ณ นคร ไดแสดงขอคิดเห็นไววาเปนเพราะ UCTA มีขอบกพรองในการบัญญัติ
กฎหมายที่ไมมีความชัดเจนในเรื่องของหลักการพิจารณาความไมเปนธรรมของสัญญาที่จะตองประกอบกันทั้ง
ในสวนของเนื้อหาและกระบวนการทําสัญญา (พินัย  ณ นคร “กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม : แนว
วิเคราะหใหมเชิงเปรียบเทียบ” วารสารนิติศาสตร : 574. 
 112 วิชัย  จิตตปาลกุล, “สัญญาสําเร็จรูป : ศึกษาเปรียบเทียบเม่ือการแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรม”, หนา 99. 
 113 G.H. Treitel, The Law of Contract, 6th ed. (London : Stevens & Sons, 1983), pp. 201, อาง
ถึงในวิชัย  จิตตปาลกุล,เรื่องเดียวกัน, หนา 99. 
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ของคูสัญญา หรือดูจากการรูและเขาใจในสภาพและผลของขอสัญญา ทั้งนี้เพราะความปกติการคา     คูสัญญา
มักจะมีความรูความชํานาญในธรรมเนียมปฏิบัติทางการคาอยูแลว การจะอางถึงการไมรูและไมเขาใจในขอ
สัญญาตลอดจนขอบกพรองในกระบวนการทําสัญญาอื่น ๆ จึงแทบจะเปนไปไมได แมจะมีขอสัญญาที่ยกเวน
หรือจํากัดความรับผิดนั้น ๆ อยูก็ตาม ทั้งนี้เพราะศาลจะมองวาคูสัญญามีความสามารถที่จะปฏิเสธที่จะไมทํา
สัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นได แตหากยังยินดีเขาทําสัญญายอมเปนกรณีที่คูสัญญาฝายนั้นยินยอมที่จะรับความ
เส่ียงที่อาจมีขึ้นจากการผิดสัญญา และไมไดรับการชดใชเพื่อแลกกับผลประโยชนที่จะไดจากสัญญานั้น แต
อยางไรก็ตามจากการศึกษาแนวคําพิพากษาของศาลอังกฤษที่ผานมาในหลาย ๆ คดีพอที่จะนําแนวคิดบาง
ประการมาเปนแนวทางในการวินิจฉัยความสมเหตุสมผลของสัญญาในทางธุรกิจไดบาง ดังนี้ 
      
   1) หลักเกณฑในการพิจารณา “สัญญาสําเร็จรูป” 
 
    ในมาตรา 3 (1) ของ UCTA กําหนดใหขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดหรืออางวาตนมี
สิทธิชําระหนี้แตกตางหรือไมตองชําระหนี้ทั้งหมดหรือบางสวนในสัญญาสําเร็จรูปทางธุรกิจนั้นตองผาน
หลักเกณฑการทดสอบความสมเหตุสมผลกอน ศาลไดวางแนวทางที่ชัดเจนเกี่ยวกับ “สัญญาสําเร็จรูป” ไวในคดี 
A Schroeder Music Publishing Co., Ltd v Macaulay114 ผูพิพากษา Diplock ไดเขียนบรรยายความเห็นไววา 
สัญญาสําเร็จรูปมี 2 ประเภท ประเภทแรก คือ สัญญาสําเร็จรูปที่มีตนกําเนิดดั้งเดิมซึ่งมาจากการทําการคาของ
พอคาที่เกิดขึ้นตามปกติ โดยขอสัญญาจะทําใหการคาสําเร็จลุลวงไปดวยดี ยกตัวอยางเชน ใบตราสง สัญญา
เชาเรือ และกรมธรรมประกันภัย สัญญาสําเร็จรูปเหลานี้มีการเจรจาตอรองโดยตัวแทนของกลุมผลประโยชนที่
เกี่ยวของกับการคาขายสินคาและบริการเหลานั้นเปนเวลาหลาย ๆ ป และไดรับการยอมรับอยางแพรหลาย
เพราะประสบการณจากการคาขายทําใหรูวาสัญญาอยางไรที่จะทําใหการคาเปนไปไดอยางสะดวก หากความ
เปนธรรมและความสมเหตุสมผลจะนํามาพิจารณาในการบังคับใชตามสัญญาซึ่งมีขอเท็จจริงวาสัญญานั้นมีการ
ใชอยางแพรหลายโดยคูสัญญาที่มีอํานาจในการตอรองเทาเทียมกันควรจะไดรับการสันนิษฐานอยางยิ่งวา ขอ
สัญญาเหลานั้นมีความเปนธรรมและสมเหตุสมผล115 
    ยกตัวอยางเชนในคดี RW Green Ltd. v. Cade Bros Farms116 สัญญาในคดีนี้เปนสัญญา
ซื้อขายเมล็ดพืชชนิดหนึ่ง สัญญาจํากัดเวลาในการทําคําโตแยงเกี่ยวกับสินคาและมีการจํากัดคาเสียหายเพียง
ราคาสินคาที่กําหนดไวในสัญญาเทานั้น แมคดีนี้ผูพิพากษาจะตัดสินวาระยะเวลาที่จํากัด (time limit) ไมมีความ
สมเหตุสมผลเนื่องจากภายในกําหนดระยะเวลาตามสัญญา (3 วัน หรือ 10 วัน แลวแตกรณี) ไมมีใครที่จะ
สามารถทําคําโตแยงคัดคานเกี่ยวกับขอบกพรองของ   สินคาไดทัน แตขอสัญญาที่เกี่ยวกับการจํากัดคาเสียหาย
นั้น ศาลไดตัดสินวาขอสัญญามีความสมเหตุสมผลที่จะอางสัญญาสําเร็จรูปได เพราะสัญญาสําเร็จรูปนั้นไดรับ

                                                  
 
 114 (1994) 1 WCR 1308. 
 115 วัฒนา  เทพวุฒิสถาพร, “แนวความคิดและวิธีการเพื่อการวินิจฉัยความเปนธรรมตาม
พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540,” หนา 85. 
 116 (1987) 1 Lloyd' s Rep 602. 
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การพัฒนาตอเนื่องกันเปนเวลาหลายป จําเลยจะตองทําสัญญาที่มีเงื่อนไขเหมือนขอพิพาทในคดีนี้เสมอ ศาล
เห็นวาสัญญานั้นไดมีการใชมาเปนเวลาหลายปและมีการใหการยอมรับจากองคกรที่เปนตัวแทนของโจทกและ
จําเลย โดยโจทกเปนพอคา สวนจําเลยก็เปนชาวไร ซึ่งกลุมพอคาและกลุมชาวไรไดมีการเจรจาตกลงสัญญา
เชนนี้เปนระยะเวลานาน และนอกจากนี้ศาลยังชี้ใหเห็นวาผูซื้อมีทางเลือกที่จะซื้อสินคาจาก  ผูขายรายอื่น หรือผู
ซื้อสามารถที่จะซื้อเมล็ดพืชที่มีการรับรองคุณภาพไดแตผูซื้อกลับไมเลือกทําเชนนั้น เนื่องจากเมล็ดพืชที่ไมไดรับ
การรับรองคุณภาพนั้นจะมีราคาถูกกวาเมล็ดพืชที่มีการรับรอง    คุณภาพ ซึ่งในคดีนี้ผูซื้อไดเลือกเมล็ดพืชที่ไมได
มีการรับรองคุณภาพเพราะราคาถูกกวา เม่ือเมล็ดพืชที่ซื้อมาติดเชื้อไวรัสผูขายจึงสามารถอางขอยกเวนความรับ
ผิดได 
    จากคดีนี้จะเห็นไดวาในสัญญาหนึ่งที่ถูกอางวาไมเปนธรรม อาจมีทั้ง     ขอสัญญาที่ไม
สมเหตุสมผลและขอสัญญาที่สมเหตุสมผลอยูดวยกัน ทั้งนี้ขึ้นอยูกับขอเท็จจริงที่เกี่ยวของกับขอสัญญานั้น ๆ  
ในคดีนี้ผูขายไมสามารถที่จะปฏิเสธความรับผิดเพราะผูซื้อโตแยงในเรื่องสินคาเกินกําหนดเวลาได แตสามารถ
จํากัดคาเสียหายที่จะชดใชได  
     
    อยางไรก็ตามในคดีที่ใชสัญญาสําเร็จรูปเหมือนกัน แตหากคูสัญญามีสภาวะแวดลอมหรือ
พฤติการณตางกันผลของขอสัญญาอาจถูกวินิจฉัยใหแตกตางกันได เชนในคดี George Mitchell (Chesterhall) 
Ltd v Finney Lock Seeds Ltd117 ขอเท็จจริงในคดีนี้มีวาจําเลยเปนพอคาเมล็ดพืช จําเลยขายเมล็ดพืชพันธุ 
Dutch Winter Cabbage แกโจทก น้ําหนัก 30 ปอนด เปนเงิน 152 ปอนด หลังจากโจทกนําเมล็ดพืชที่ซื้อจาก
จําเลยไปเพาะปลูกแลว ปรากฎวาเมล็ดพืชเปนพันธุที่แตกตางไปจากที่ระบุไวและติดเชื้อโรคดวย การเพาะปลูก
ของโจทกเสียหายทั้งหมดจํานวน 63 เอเคอร โจทกฟองเรียกคาเสียหายจากจําเลยเปนเงิน 60,000 ปอนด ตาม
มูลคาของพันธุพืชที่โจทกตองเสียไป จําเลยอางขอสัญญาที่ระบุในใบแจงหนี้ ซึ่งจํากัดความรับผิดเพียงการ
เปล่ียนสินคาหรือชดใชราคาแทน House of Lords ตัดสินวาขอสัญญาดังกลาวไมสมเหตุสมผล ซึ่งในคดีนี้
จําเลยเองก็ยอมรับวาในสถานการณเชนเดียวกันนี้ตามปกติจําเลยจะชดใชคาเสียหายใหแกชาวไรซึ่งไดรับความ
เสียหาย ดังนั้น House of Lords จึงมีความรูสึกวาจําเลยเองยอมรับวาขอสัญญานี้ไมสมเหตุสมผล นอกจากนี้ยัง
มีปจจัยอื่นที่เกี่ยวของที่ศาลนํามาพิจารณาประกอบก็คือ การผิดสัญญานี้มีลักษณะที่รายแรงเพราะจําเลยมี
ความประมาทเลินเลออยางมาก และผูขายที่เปนพอคาเมล็ดพันธุพืชก็สามารถจะเอาประกันภัยความเสี่ยงได
งายกวาผูซื้อและ    ผูซื้อไมสามารถตรวจสอบในขณะทําสัญญาไดวาเมล็ดพืชที่ตนซื้อไปเปนพันธุที่ตนตองการ
หรือติดเชื้อไวรัสหรือไม 
     
    จากคดีขางตน แมคูสัญญาจะเปนพอคาและชาวไรเชนเดียวกับคดีแรกและศาลนาจะยึด
แนวทางแรกในการวินิจฉัยวาสัญญาสําเร็จรูปนี้เกิดขึ้นจากการเจรจาของกลุมตัวแทนของทั้ง 2 ฝาย และใชกัน
มาหลายป ควรจะไดรับการสันนิษฐานวาสัญญานั้นเปนธรรมและสมเหตุสมผลนั้น แตคดีนี้ลักษณะของการผิด
สัญญามีผลมาจากการประมาทเลินเลอของจําเลยและสงผลใหโจทกเสียหายอยางมาก ซึ่งตามปกติการคา
                                                  
 
 117 (1982) 3 WLR 1036. 
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จําเลยเองก็ชดใชคาเสียหายใหแกชาวไรในสถานการณเดียวกันจึงเปนพฤติการณที่ศาลนํามาวินิจฉัย
ประกอบดวย 
       
     จะเห็นไดวาในสัญญาทางธุรกิจการคา ศาลไมอาจยึดหลักเกณฑหรือแนวทางที่วา
สัญญาสําเร็จรูปที่เกิดจากการเจรจาของกลุมผลประโยชนและใชกันอยางแพรหลายมีความเปนธรรมและ
สมเหตุสมผลไดในทุก ๆ คดี แตจะตองพิจารณาพฤติการณแวดลอมทั้งปวงของคูกรณีแตละคดีประกอบดวย 
เพื่อจะตอบวาขอสัญญาที่ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดนั้น ๆ สมเหตุ  สมผลหรือไม  
       
     อยางไรก็ตามในความเห็นของผูพิพากษา Diplock ยังมีสัญญาสําเร็จรูปอีกประเภทหนึ่ง
ที่เปนสัญญาที่เกิดขึ้นในสมัยใหมซึ่งเปนผลมาจากการรวมศูนยกลางของธุรกิจใดธุรกิจหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง มี
คนไมกี่กลุมและมีลักษณะสัมพันธกัน เชน กรณีของตั๋วเดินทางในชวงศตวรรษที่ 19 ซึ่งเปนตัวอยางแรก ๆ ของ
ขอสัญญาสําเร็จรูปประเภทนี้ ที่มักไมไดมีการเจรจาตอรองระหวางคูสัญญา หรือไมไดมีการรับรองโดยองคกรที่
เรียกรองผลประโยชนแทนคูสัญญาฝายที่ออนแอกวา ขอสัญญาจะถูกเขียนขึ้นโดยคูสัญญาที่มีอํานาจตอรอง
เหนือกวาเพื่อมีการใชโดยลําพังหรือใชในสินคาหรือบริการที่เหมือนกัน ซึ่งจะทําใหคูสัญญาฝายที่มีอํานาจ
ตอรองมากกวาสามารถที่จะพูดกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่งวา “หากจะทําสัญญาก็ทํา หากไมตองการก็ไมตองทํา” 
(Take it or leave it) สัญญาสําเร็จรูปประเภทนี้สวนใหญคูสัญญาอีกฝายก็คือผูบริโภคนั่นเอง ซึ่ง UCTA ไดมี
บทบัญญัติคุมครองผูที่เขาทําสัญญาในฐานะผูบริโภคอยูแลวในหลาย ๆ มาตรา ซึ่งจะไมรวมอยูในความหมาย
ของ “สัญญาสําเร็จรูปทางธุรกิจ” (ตามมาตรา 3 (1)) นี้ 
 
   2) การเปรียบเทียบความเขมแข็งของการตอรอง (Comparative Bargaining Strength)  
 
    การเปรียบเทียบความเขมแข็งของตอรองเปนเรื่องที่เกี่ยวของกับความเปนไปไดในการ
ยอมรับเงื่อนไขที่มีความแตกตางกันและเปนการพิสูจนวาไดมีการใหความยินยอมในขอสัญญานั้นอยางแทจริง
หรือไม ปจจัยขอนี้มีระบุไวในแนวทางตาม schedule 2 ซึ่งมีการกลาวถึงปจจัยนี้อยางมากในหลายคดี แตแมวา
ผูพิพากษาจะมีการอางถึงอํานาจการตอรองที่ไมเทาเทียมกัน (Inequality of Bargaining Power) ในหลายคดี 
แตผูพิพากษาก็ไมเคยกําหนดใหชัดเจนวาหมายถึงอะไร ซึ่งความไมเทาเทียมกันระหวางคูสัญญานั้นมักจะมีการ
อาศัยประโยชนในฐานะที่เหนือกวาของคูสัญญาฝายหนึ่งไปใชในการเจรจาตอรองเพื่อทําใหคูสัญญาอีกฝาย
ยอมรับเงื่อนไขในสัญญาซึ่งเรียกวาเปนการใชอํานาจตอรองในทางที่มิชอบ (Abuse of Bargaining Position) 
ปกติมักจะเกิดจากผูที่มีอํานาจตอรองที่เหนือกวาเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายซึ่งมีฐานะยากจนและไมมีความรู118 
       

                                                  
 
 118 John Cartwright, Unequal Bargaining (New York : Clarendon Press, 1991), pp.197-201. 
อางถึงในวัฒนา  เทพวุฒิสถาพร,เรื่องเดียวกัน, หนา 94. 
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    แตอยางไรก็ตาม กรณีคูสัญญาฝายหนึ่งมีอํานาจตอรองเหนือกวาคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง ยังไม
อาจถือวาเปนเปนการตกลงทําสัญญาที่ไมเปนธรรมและศาลอังกฤษมักจะกลาววาลําพังแตเพียงการตอรองที่ไม
เทาเทียมกัน (Unfair Bargain) ยังไมเพียงพอที่จะกลาวอางไดวามีลักษณะความไมมีมโนธรรมในการตอรอง 
(Unconscionable Bargain) แตจะตองไดใชประโยชนจากอํานาจตอรองนั้น เพื่อใหอีกฝายไดเขาทําสัญญาโดย
ที่ตนไดเปรียบอยางมากดวย ซึ่งในการพิจารณาวาขอสัญญามีความสมเหตุสมผลหรือเปนขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมหรือไมนั้นไดกลาวมาแลววา ศาลอังกฤษมีการแบงแยกแนวคิดของความไมเปนธรรมออกเปน 2 กรณี คือ 
ความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญากับความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาเชนเดียวกับสหรัฐอเมริกา 
และยังเห็นวาความเขมแข็งของอํานาจตอรองของคูสัญญามิใชสวนที่ทําใหสัญญาไมเปนธรรมในตัวเอง แต
เพราะมักมีการใชอํานาจตอรองที่เหนือกวาเพื่อทําใหคูสัญญาอีกฝายรับเอาเงื่อนไขในสัญญา หรือที่เรียกวาเปน
การใชอํานาจตอรองที่เหนือกวาไปในทางที่มิชอบ ซึ่งอาจเกิดจากคูสัญญาที่เขาสัญญาไมมีความเชี่ยวชาญใน
สัญญาที่ทําหรือเกิดจากการผูกขาดในตลาดสินคาหรือบริการที่ทําสัญญานั้น ทําใหผูที่มีอํานาจผูกขาดหรือมี
อํานาจเหนือตลาดมีอํานาจในการตอรองที่เหนือกวา       คูสัญญาอีกฝายและนําอํานาจนั้นไปใชในทางที่ผิดคือ
การรางสัญญาเอาเปรียบคูสัญญาฝายอื่นที่เขาทําสัญญา โดยไมสามารถหลีกเลี่ยงหรือหาเงื่อนไขในสัญญาที่
ดีกวาจากผูประกอบการรายอื่นไดเนื่องจากมีการผูกขาดหรือเพราะการไมรูถึงผลที่ไมเปนธรรมนั้น ดังนั้นศาล
อังกฤษจึงเห็นวาความไมเปนธรรมที่เกิดจากสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้นจะเกิดจากปจจัยที่วาฝายที่เขาทําสัญญา
กับผูกําหนดขอสัญญาไมมีทางเลือกอื่นที่ดีกวาหรืออาจจะไมรูวามีขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตอตนอยูในสัญญา 
ลําพังอํานาจตอรองที่เหนือกวาไมสามารถบังคับใหใครเขาทําสัญญาและยอมรับเงื่อนไขที่ไมเปนธรรมในสัญญา
ไดเพราะหากเขารูถึงขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและมีทางเลือกอื่นในการทําสัญญากับบุคคลอื่นที่มี เงื่อนไขที่เปน
ธรรมมากกวา เขาก็ยอมที่จะไมยอมรับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้น119 
       
    ฉะนั้นในการที่จะอางวาสัญญาในทางธุรกิจมีความไมเปนธรรมหรือไมสมเหตุสมผลดวย
เหตุผลวาคูสัญญาฝายหนึ่งมีอํานาจตอรองเหนือกวาอีกฝายหนึ่งนั้นขออางดังกลาวเปนเพียงปจจัยเบื้องตนที่
จะตองพิสูจนตอไปในประเด็นที่วาฝายที่ถูกกลาวหานั้นไดใชอํานาจตอรองที่มีอยูไปในทางที่มิชอบหรือไม คือมี
พฤติกรรมที่ชี้ใหเห็นวาฝายที่เขาทําสัญญายินยอมเขาทําสัญญาที่ไมเปนธรรมเพราะ  (1) ไมมีทางเลือกอื่น 
(เนื่องจากการผูกขาดในสินคาหรือบริการนั้น ๆ หรือ  (2) มีความไมรูและไมเขาใจในผลของขอสัญญาดังกลาว
หรือไม ซึ่งภาระการพิสูจนทั้ง 2 ประเด็นนี้ยอมทําใหผูที่จะอางวาสัญญาในทางธุรกิจไมเปนธรรมเกิดจากความ
ยากลําบากมาก และแมวา UCTA จะกําหนดใหสัญญาสําเร็จรูปในทางธุรกิจอยูภายใตการควบคุมของหลัก
ความสมเหตุสมผลก็ตาม แต Law Commission ก็เห็นวาในกรณีที่คูสัญญาตลอดทั้งผลของขอสัญญาอยางถอง
แทแลว ก็สมควรตองผูกพันตามสัญญา แมสัญญานั้นจะเปนสัญญาสําเร็จรูปก็ตาม120 
 
   
                                                  
 
 119 วัฒนา  เทพวุฒิสถาพร,เรื่องเดียวกัน, หนา 95. 
 120 ดู Law  Commission No. 69 para 158 อางถึงใน พินัย ณ นคร , เรื่องเดียวกัน, หนา 574. 
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   3) การพิจารณาถึงระดับความยินยอม (The Degree of Consent)  
    ในการทําสัญญานั้นคูสัญญาจะตองตกลงยินยอมในเนื้อหาของสัญญานั้น  แตอยางไรก็ตาม
ตองยอมรับวาในแตละสัญญาจะมีการใหความยินยอมแตกตางกันออกไป ยิ่งเปนการใหความยินยอมในขอ
สัญญานั้นมากเทาไรขอสัญญานั้นอาจจะถูกพิจารณาวาผานการทดสอบความสมเหตุสมผล การใหความ
ยินยอมที่แทจริงจะเกี่ยวของกับการคนหาวาวัตถุประสงคและสาเหตุของการทําสัญญานั้นวาคืออะไร รวมถึง
ความรูและเขาใจของคูสัญญาที่ปรากฏเนื้อหาของสาระของขอสัญญารวมทั้งความพึงพอใจของคูสัญญาจากผล
ของการทําสัญญานั้น ยกตัวอยางเชน 
    คดี Macrae and Dick Ltd v Philip121 ขอเท็จจริงในคดีเปนกรณีที่ตัวแทนขายรถยนตไดขาย
รถยนตยี่หอ Rolls-Royce ในขณะสงมอบรถยนต ผูซื้อไดรับการขอรองใหลงลายมือชื่อในเอกสารที่มีเงื่อนไข
กําหนดวาใหผูขายมีสิทธิที่จะปฏิเสธการขายรถยนตไดภายในกําหนดระยะเวลา 12 เดือน โดยใหผูขายมีสิทธิซื้อ
รถยนตคืนจากผูซื้อไดตามแตผูขายตองการ ซึ่งกลาวไดวาขอสัญญานี้เปนการยินยอมใหตัวแทนขายรถยนต
ปฏิบัติการชําระหนี้ตางจากสิ่งที่ผูซื้อคาดหวังไว (UCTA มาตรา 4(1) ผูพิพากษาตัดสินวาเงื่อนไขของขอสัญญา
ดังกลาวนี้สมเหตุสมผล โดยปจจัยสําคัญที่ทําใหผูพิพากษาตัดสินเชนนี้ก็คือ แมวาขณะที่มีการรางสัญญาเปน
ครั้งแรกนั้น สัญญาไมไดระบุเงื่อนไขใหผูขายมีสิทธิซื้อรถยนตคืน แตในขณะสงมอบรถยนตนั้นผูซื้อถูกขอรองให
ลงลายมือช่ือในเอกสารที่มีขอสัญญาใหผูขายมีสิทธิซื้อรถยนตคืนได ซึ่งผูพิพากษาเห็นวาผูซื้อสามารถที่จะ
ยืนยันวาตองการใหสงมอบรถยนตโดยตองไมมีเงื่อนไขดังกลาวเพิ่มเติม และผูซื้อสามารถที่จะฟองรองผูขายวา
ผิดสัญญาก็ได แตผูซื้อก็เลือกที่จะลงลายมือชื่อในเอกสารซึ่งมีเงื่อนไขดังกลาว เอกสารนั้นจึงไดกลายเปนสวน
หนึ่งของคูสัญญาผูพิพากษาจึงไมเห็นวาขอสัญญาดังกลาวไมเปนธรรมและไมสมเหตุสมผลอยางไร122 
 
   4) การพิจารณาเนื้อหาของขอสัญญา (The Content of the Term) 
 
    นอกจากการพิจารณาความไมเปนธรรมในสวนของขั้นตอนการทําสัญญาแลว ศาลอังกฤษ
ยังไดวางแนวทางไวหลาย ๆ ประการในการวินิจฉัยถึงความสมเหตุสมผลของ    การอางขอยกเวนหรือจํากัด
ความรับผิดโดยพิจารณาจากเนื้อหาของสัญญา ดังนี้ 
    ในคดี Photo Production Ltd v. Securicor Transport Ltd123 ขอเท็จจริงในคดีมีวา บริษัท
จําเลยทําสัญญากับโจทกโดยใหบริการเจาหนาที่สายตรวจในบริเวณโรงงานของโจทกในชวงเวลากลางคืนและ
วันสุดสัปดาห มีคาบริการสัปดาหละ 8.15 ปอนด หรือประมาณ 26 ซิลล่ิงตอการออกตรวจ 1 ครั้ง สัญญามี
ขอยกเวนความรับผิดของบริษัทจําเลยวา “บริษัท (จําเลย) จะไมรับผิดชอบสําหรับการกระทําที่กอใหเกิด
อันตรายหรือความบกพรองโดยลูกจางของบริษัท (จําเลย) เวนแตการกระทําหรือความบกพรองดังกลาวสามารถ

                                                  
 
 121(1982) SLT 5. 
 122Richard Lawson, Exclusion Clauses and Unfair Contract Terms, 5th ed. ( London : Sweet & 
Maxwell, 1998) p.140 อางถึงในวัฒนา  เทพวุฒิสถาพร,เริ่งเดียวกัน, หนา 83. 
 123(1980) A.C.827. 



 
108

 

คาดการณหรือหลีกเลี่ยงโดยใชความระมัดระวังตามสมควรของบริษัท (จําเลย) ในฐานะที่เปนนายจาง” ตอมา
ในคืนวันอาทิตยคืนหนึ่งในขณะออกตรวจ ลูกจางของบริษัทจําเลยจงใจจุดไฟกองเล็ก ๆ ขึ้นในโรงงานของโจทก
และกองไฟนั้นไมสามารถควบคุมไดจึงลุกลามไหมโรงงานและคลังสินคาของโจทกเสียหายเปนสวนใหญ 
คาเสียหายมีมูลคาประมาณ 615,000 ปอนด โจทกฟองรองจําเลยใหรับผิด บริษัทจําเลยไดตอสูโดยอาง
ขอยกเวนความรับผิดตามสัญญา ในชั้นแรกThe Court of Appeal ตัดสินวา บริษัทจําเลยเขาผูกพันในการรักษา
ความปลอดภัยโรงงานของโจทก ดังนั้นขอยกเวนความรับผิดไมครอบคลุมถึงการกระทําโดยจงใจของลูกจาง
จําเลยที่จุดไฟขึ้น บริษัทจําเลยตองรับผิดในความเสียหาย แต The House of Lords พิพากษากลับคําพิพากษา
ของ The Court of Appeal โดย The House of Lords ตีความเนื้อหาของสัญญาวา ขอสัญญามีความชัดเจน
และไมคลุมเครือ โดยเฉพาะการจํากัดลักษณะงานภายใตสัญญา อัตราคาบริการที่พอสมควรและความสามารถ
ของเจาของโรงงานที่จะเอาประกันอัคคีภัยโรงงานของตนเอง The House of Lords จึงเห็นวาความเสี่ยงที่บริษัท
จําเลยไดรับนั้นมีลักษณะที่พอสมควร ดังนั้นบริษัทจําเลยจึงสามารถที่จะกําหนดหนาที่ภายใตสัญญาในการใช
ระมัดระวังตามสมควรในฐานะที่ตนเองเปนนายจาง (ของเจาหนาที่รักษาความปลอดภัย) และไมมีหลักฐานใด
บงชี้วาบริษัทจําเลยไมไดใชความระมัดระวังตามสมควรในการคาดการณหรือปองกันเหตุไฟไหม ดังนั้นบริษัท
จําเลยจึงไมตองรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้น124 
    จากคดี Photo Production นี้ จะเห็นวาศาลไดพิจารณาองคประกอบตาง ๆ ในคดี เชน อัตรา
คาจางบริษัทจําเลยมีราคาที่พอสมควรหรือจะเรียกไดวาไมแพงเกินไป ดังนั้น เมื่ออัตราคาวาจางไมแพง บริษัท
จําเลยก็สามารถที่จะยกเวนความรับผิดบางประการในสัญญาได และตัวบริษัทโจทกเองเมื่อเสียคาวาจางใหแก
บริษัทจําเลยในอัตราที่ไมแพง หากตองการใหไดรับความคุมครองในความเสี่ยงที่อาจเกิดขึ้นมากวานี้ เชน ความ
เส่ียงที่เกิดขึ้นจากอัคคีภัยก็ควรที่จะนําเงินบางสวนไปเอาประกันภัยกับบริษัทประกันภัย แตจากขอเท็จจริงในคดี
บริษัทโจทกประหยัดคาใชจายโดยเขาทําสัญญากับบริษัทจําเลยที่มีอัตราคาจางตามสัญญาไมแพงอยูแลวและ
ไมทําประกันอัคคีภัย เมื่อสัญญาระบุขอบเขตอยางชัดเจนของหนาที่ที่บริษัทจําเลยจะตองรับผิดฉะนั้นเมื่อเกิด
ความเสียหายเกิดขึ้นโดยไมปรากฏวาบริษัทจําเลยไมใชความระมัดระวังตามสมควรแลว บริษัทจําเลยจึงไมตอง
รับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้น 
       
    นอกจากนี้ศาลยังไดนําเรื่องผลในทางปฏิบัติหลังจากมีคําพิพากษาออกไปมาพิจารณาถึง
ทางไดทางเสีย และความสมเหตุสมผลของการอางขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดนั้น ๆ ดวย ตัวอยางเชน
ในคดี Rasbora Ltd v. JCL Marine Ltd.125 ขอเท็จจริงในคดีเปนเรื่องที่โจทกวาจางจําเลยสรางเรือเร็วที่มีขอ
สัญญายกเวนความรับผิดอันเปนขอสัญญาที่ฝาฝนตามมาตรา 14  แหงพระราชบัญญัติซื้อขายสินคา (Sale of 
Goods Act) โดยจําเลยกําหนดในสัญญาวาจะซอมหรือเปล่ียนอะไหลใหใหมหากเกิดความบกพรองของเรือที่
                                                  
 
 124 J. Beatson, Anson’s Law of Contract,27th ed., (New York : Oxford university Press, 1998) 
pp.172 – 173 อางถึงในวัฒนา  เทพวุฒิสถาพร, หนา 89 – 90. 
  
 125 (1977) 1 Lloyd’s Rep 645. 
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เปนผลมาจากความผิดพลาดในการใชสัมภาระหรือความผิดพลาดที่เกิดจากการสรางเรือ ตอมาปรากฏวาเรือเร็ว
ที่จําเลยสรางนั้นเกิดไฟไหมและจมลง ซึ่งเปนผลมาจากความบกพรองในการสราง ประเด็นอยูที่วามีเหตุผลอัน
สมควรที่จําเลยจะกลาวอางขอสัญญายกเวนความรับผิดไดหรือไม ในคดีดังกลาวนี้ผูซื้อเรือไดทําประกันภัยเรือ
ไว แตจะไมไดรับชดใชคาเสียหายใด ๆ หากผลคําพิพากษาตัดสินวาจําเลยสามารถอางขอสัญญายกเวนความ
รับผิดได ศาลเห็นวาประเด็นดังกลาวนี้มีความสําคัญมากในคดีนี้ที่มีลักษณะพิเศษจึงไมควรพิจารณาเปนกรณี
ทั่ว ๆ ไป เพราะเมื่อมีการนําขอสัญญายกเวนความรับผิดมาอางไดแลว   คูสัญญาอีกฝายหนึ่งจะไมไดรับการ
ชดใชคาเสียหาย ศาลจึงมักมีมาตรการตาง ๆ มากมายที่จะไมบังคับตามขอยกเวนความรับผิดนั้น 
 
   จากที่กลาวมาทั้งหมด แมวาในมาตรา  2-302 ของ UCC  ของสหรัฐอเมริกาจะมิไดบัญญัติ
กฎหมายใหมีตัวอยางหรือหลักทั่วไปวาขอสัญญาในลักษณะใดเปนขอสัญญาที่ไมมีมโนธรรมตามหลัก  
Unconscionability ก็ตาม แตจากการศึกษาแนวคําพิพากษาของศาลพบวาขอเท็จจริงที่ศาลเห็นวาเปนสัญญาที่
ไม มีมโนธรรม   จะตองประกอบไปดวยความไม เปนธรรมในกระบวนการทํา สัญญา   (Procedural  
Unconscionability)   และความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญา (Substantive Unconscionability)   แทบทุก
กรณีไป โดยไมจํากัดอยูเพียงสัญญาที่ทํากับ         ผูบริโภคเทานั้น สัญญาทางธุรกิจก็ใชหลักเกณฑเดียวกันนี้
ดวย และใน The Unfair Contract Term Act 1977 ( UCTA) ของอังกฤษก็เชนเดียวกันที่มีบทบัญญัติทั้งในสวน
ที่คุมครองบุคคลที่เขาทําสัญญาในฐานะผูบริโภคและไมใชผูบริโภค โดยหากเปนกรณีที่ไมใชผูที่เขาทําสัญญาใน
ฐานะผูบริโภคแลว ขอสัญญาที่ตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดตามที่กฎหมายกําหนดจะตองผานการทดสอบ
ความสมเหตุสมผลกอน และแมวา UCTA จะไมบัญญัติชัดเจนถึงแนวคิดที่วาความไมเปนธรรมของสัญญา
จะตองวินิจฉัยในสวนของเนื้อหาประกอบกับสวนของกระบวนการทําสัญญาและบางครั้งก็เปนเหตุใหศาล
วินิจฉัยคดีไปในทางที่ ไมสอดคลอง  แต โดยภาพรวมแลวศาลทั้ ง  2 ประเทศจะใชหลัก   procedural   
unconscionability   นี้อยางจํากัดคือเฉพาะกรณีการผูกขาดและการไมรูและไมเขาใจในขอสัญญา ซึ่งเมื่อนํา
หลักเกณฑดังกลาวมาปรับใชในสัญญาทางธุรกิจการคา ผูที่จะกลาวอางถึงสภาพความไมมีมโนธรรมหรือความ
ไมสมเหตุสมผลของขอสัญญาจะไดรับความยากลําบากมาก โดยเฉพาะในการพิสูจนใหศาลเห็นถึงขอบกพรอง
ในขั้นตอนการทําสัญญา  ฉะนั้นในสัญญาที่ทําขึ้นระหวางผูคาปลีกรายใหญกับผูผลิต แมจะมีลักษณะของการ
ใชอํานาจตอรองที่เหนือกวาเขาแทรกแซงการตัดสินใจเขาทําสัญญา หรือใหยอมรับเงื่อนไขตาง ๆ ในสัญญา
เพิ่มเติม อันแสดงถึงการมีขอบกพรองในขั้นตอนการทําสัญญาอยูก็ตาม แตการพิสูจนใหศาลเห็นถึงขอเท็จจริง
ดังกลาวจะเปนภาระที่หนักมากสําหรับผูผลิตที่เปนฝายกลาวอางถึงความไมเปนธรรมในสัญญา จึงอาจกลาวได
วาปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในทางธุรกิจนั้นจะใชวิธีการเยียวยาโดยอางความไมเปนธรรมตามสัญญาตอ
ศาลเปนเรื่องที่เปนไปไดยากยิ่ง 



บทที่ 5 
 

มาตรการทางกฎหมายของไทยในการควบคุมพฤติกรรมทางการคาของผูคาปลกีรายใหญ 
 และแนวทางในการนํากฎหมายตางประเทศมาประยุกตใช 

 
 ปญหาในเรื่องการใชอํานาจตอรองในทางที่มิชอบ (abuse of bargaining position) ของ
ผูประกอบการคาปลีกรายใหญที่กระทําตอผูผลิตในประเทศไทยนั้น มีรูปแบบพฤติกรรมที่คลายคลึงกับ
ขอเท็จจริงในตางประเทศในหลายประเด็น โดยเฉพาะในเรื่องของการจัดเก็บคาธรรมเนียมและคาใชจายตางๆ 
จากผูผลิตในอัตราที่สูงมากและไมมีเหตุผลในเชิงประสิทธิภาพที่จะสามารถอธิบายถึงความจําเปนในการจัดเก็บ
ได ซึ่งปญหานี้ในบทที่ 4 ไดแสดงแลววาประเทศสหรัฐอเมริกาและญี่ปุนไดนํากฎหมายแขงขันทางการคามาเปน
เครื่องมือในการจัดการกับพฤติกรรมดังกลาวไดอยางมีประสิทธิภาพ โดยผานทางบทบัญญัติในเรื่องของการ
ปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรม (unfair trade practice)  ซึ่งประเทศไทยเองก็มีบทบัญญัติดังกลาวอยูในมาตรา 
29 ของพระราชบัญญัติการแขงขันทางการคา  พ.ศ. 2542 แตก็ยังไมอาจแกไขปญหาที่เกิดขึ้นไดอยางชัดเจน
เปนรูปธรรม แมจะมีความพยายามเคลื่อนไหวของกลุมผูผลิตในระดับหนึ่ง  แตก็ไมอาจหาขอสรุปที่แนชัดวา
พฤติกรรมดังกลาวของผูคาปลีกนั้นเปนการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรม  ซึ่งสงผลใหผูประกอบการคาปลีก
รายใหญในไทยยังคงดําเนินนโยบายในการเรียกเก็บคาใชจายตางๆ ในอัตราที่สูงจากผูผลิตอยูเชนเดิม  ทั้งนี้โดย
อาศัยความชอบธรรมที่บรรดาผูผลิตตางๆ  ตางไดแสดงความยินยอมโดยการลงลายมือชื่อในเอกสารขอความ
รวมมือในเรื่องตางๆ   ในบทนี้ผูเขียนจึงขอศึกษาถึงหลักการของบทบัญญัติในมาตรา 29 ในเรื่องการปฏิบัติทาง
การคาที่ไมเปนธรรมของไทย และขอบกพรองที่อาจเกิดมีขึ้นอันนําไปสูปญหาในการบังคับใชมาตราดังกลาว 
รวมตลอดถึงขอจํากัด และปญหาในการนํากฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของไทยมาปรับใชกับกรณีดังกลาว 
ดังตอไปนี้ 
 
1. กฎหมายแขงขันการคา 
   
 1.1 บทบัญญัติที่เกี่ยวกับการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรม 
    
  พระราชบัญญัติการแขงขันทางการคา  พ.ศ.  2542 ของไทยไดกําหนดขอหามสําหรับการดําเนิน
ธุรกิจไวหลายรูปแบบที่มีลักษณะพฤติกรรมของการจํากัดหรือลดการแขงขันในตลาด  โดยในสวนของมาตรา 25  
ไดพูดถึงพฤติกรรมที่เปนการใชอํานาจเหนือตลาด มาตรา 26 เปนเรื่องของการควบรวมธุรกิจ และมาตรา 27 
เปนเรื่องของการกระทําการตกลงรวมกันในการจํากัดหรือลดการแขงขันในตลาด ซึ่งทั้ง 3 มาตรานี้ถือเปน
บทบัญญัติที่สืบเนื่องมาจากจุดมุงหมายเพื่อตอตานการผูกขาดในตลาดสินคาและบริการเปนหลัก  ซึ่ง
นอกจากนี้แลวกฎหมายแขงขันทางการคาของไทยยังมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรม
ดวย  โดยไดบัญญัติไวในมาตรา  29 วา 
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  “หามมิใหผูประกอบธุรกิจกระทําการใด ๆ อันมิใชการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม และมีผลเปน
การทําลาย ทําใหเสียหาย  ขัดขวาง กีดกัน  หรือจํากัดการประกอบธุรกิจของผูประกอบธุรกิจอื่น  หรือเพื่อมิให
ผูอื่นประกอบธุรกิจ  หรือตองลมเลิกการประกอบธุรกิจ”  
    
  จากบทบัญญัติดังกลาวจะเห็นไดวามาตรา 29 นี้มีวัตถุประสงคที่จะคุมครองผูประกอบธุรกิจที่ถูก
เอารัดเอาเปรียบและเสียหาย จากพฤติกรรมทางการคาที่ไมเปนธรรมของผูประกอบธุรกิจรายอื่น  ซึ่งตางจาก
วัตถุประสงคของมาตรา 25  26 และ 27  ซึ่งมีเปาหมายอยูที่ปองกันมิใหเกิดการผูกขาดในตลาดอันเปนผลราย
ตอผูบริโภค กลาวคือ  จุดประสงคของมาตรา  29  ไดแก  ความพยายามที่จะทําใหผูประกอบธุรกิจแตละราย
ดําเนินกิจกรรมทางธุรกิจการคาภายใตกฎกติกาของกลไกตลาดอยางแทจริง  โดยปราศจากการปฏิบัติการคา
โดยมิชอบไมวาจะดวยรูปแบบใด ๆ  ก็ตาม  ถึงแมวาบทบัญญัติมาตรา 29 นี้จะเขียนไวกวางมาก  ซึ่งอาจทําให
ภาคธุรกิจเกิดความไมม่ันใจวาพฤติกรรมใดบางที่จะจัดวาเปนการฝาฝนการปฏิบัติทางการคาที่เปนธรรม แตก็
ถือวาเปนบทบัญญัติที่มีคุณคายิ่งมาตราหนึ่งในกฎหมายแขงขันทางการคาของไทย  ซึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับ
มาตราอื่นๆ  ภายใตกฎหมายฉบับเดียวกันนี้แลว  สามารถกลาวไดวามาตรา 29 มีลักษณะพิเศษหลายประการ 
ดังนี้   
    
  1) มาตรา 29 สามารถใชบังคับไดกับผูประกอบธุรกิจทุกรายที่มีพฤติกรรมทางการคาที่ไมเปน
ธรรม  โดยไมตองมีการพิสูจนถึงเรื่องการมีอํานาจเหนือตลาดเหมือนในพฤติกรรมตามมาตรา 25  กลาวคือ ใน
มาตรา 25 ไดกําหนดลักษณะของพฤติกรรมไว 4  รูปแบบ ที่ถือวาเปนความผิดหากไดกระทําโดยผูประกอบ
ธุรกิจที่มีอํานาจเหนือตลาด  ซึ่งเรื่อง”ความมีอํานาจเหนือตลาด”   นี้เปนส่ิงที่พิสูจนไดยากมาก เพราะเปนเรื่องที่
ตองพิจารณาจากหลายปจจัยที่มีผลตออํานาจทางตลาด  ทั้งในเรื่องของสวนแบงตลาด ยอดขายและอุปสรรคใน
การเขาสูตลาด  (entry barrier) ซึ่งตองอาศัยองคความรูและขอมูลคอนขางมากและซับซอน128 
   ดังนั้นหากมีผูประกอบการบางรายไดกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง หรือหลายอยางใน 4 
รูปแบบที่มาตรา 25 กําหนดไว แตคูกรณีมิอาจพิสูจนถึง “การมีอํานาจเหนือตลาด” ของผูประกอบการรายนั้นได 
เชนนี้ อาจนํามาตรา 29 นั้นมาบังคับใชกับกรณีดังกลาวได  หากรูปแบบพฤติกรรมที่ทําเขาลักษณะตามที่มาตรา 
29 กําหนดไว  คือ มิใชการแขงขันโดยเสรีและเปนธรรม 
    
  2) ในมาตรา 29 นี้  แมวาผูประกอบการจะไดกระทําการที่แสดงใหเห็นวา”มิใชการแขงขันโดย
เสรีอยางเปนธรรม “ แลวก็ตาม ก็ยังไมอาจถือไดวาเปนผูกระทําผิดตามมาตรา 29 แตยังตองพิจารณาวาการ
กระทํานั้นกอใหเกิด “ผลเปนการทําลาย  ทําใหเสียหาย  ขัดขวาง กีดกัน  หรือจํากัดการประกอบธุรกิจของผู

                                                  
 

 128 เรียบเรียงจาก สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนา .โครงการศึกษาการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรมของ
ประเทศตางๆ  เพื่อการพัฒนาแนวปฏิบัติตามมาตรา  29 ตามกฎหมายการแขงขันทางการคา  ตามโครงการ
สงเสริมระบบการแขงขันทางการคาที่เกื้อหนุนตอการสงออก. หนา 4.1 – 4.2 
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ประกอบธุรกิจอื่นหรือเพื่อมิใหผูอานประกอบธุรกิจ หรือตองลมเลิกการประกอบธุรกิจ”  หรือไมดวย  ทั้งนี้เพราะ
การบังคับใชมาตรา 29 นี้ ตองยึดหลัก rule of reason คือ หลักการพิจารณาความผิดจากผลที่เกิดขึ้น  มิใชดู
จากการกระทําดังเชนลักษณะของมาตรา  25  ที่ตองพิจารณาโดยยึดหลัก per se rule  ซึ่งไมตองมีการพิสูจน
ผลกระทบของพฤติกรรมดังกลาว  หากมีขอเท็จจริงเพียงวา ผูประกอบการเขาขายเปนผูมีอํานาจเหนือตลาด  
และไดกระทําตามพฤติกรรมใน  4 รูปแบบที่ตองหามตามที่กฎหมายระบุไวแลว  ยอมมีความผิดทันที 
    
  3) มาตรา 29 เนนความเสียหายที่เกิดขึ้นกับผูประกอบการที่ถูกกลั่นแกลง มิใชความเสียหายที่
เกิดขึ้นกับกระบวนการหรือภาวะการแขงขันในตลาดโดยรวม  ซึ่งชี้ใหเห็นชัดเจนวาวัตถุประสงคในการมี
บทบัญญัติในมาตรา 29 นี้ก็เพื่อที่จะคุมครองผูประกอบการจากการกระทําที่ไมเปนธรรมของผูประกอบการราย
อื่น  มิใชเปนการคุมครองหรือรักษากระบวนการแขงขันในตลาดโดยรวม (ดังเชนในกรณีของมาตรา 25, 26 และ 
29)  
 
 1.2 แนวทางในการปรับใชกฎหมายแขงขันทางการคา เพ่ือควบคุมพฤติกรรมของผูคาปลีก
ของไทย  
   
  ปญหาในระยะแรก ๆ ที่เปนผลมาจากการขยายตัวอยางรวดเร็วของบรรดาผูประกอบการคาปลีก
รายใหญ คือ ผลกระทบที่เกิดขึ้นกับผูประกอบการคาปลีกรายเล็ก รายยอย หรือโชวหวยซึ่งเปนเหลาพอคาแมคา
คนไทยที่ไมอาจแขงขันกับหาง ใหญ ๆ ไดจนทําใหตองปดกิจการไปเปนจํานวนมาก และในเวลาตอมาการ
แขงขันกันอยางรุนแรงของกลุมผูคาปลีกรายใหญที่มีจํานวนมากขึ้นดังกลาวนี้ก็ไดทําใหเกิดพฤติกรรมทางการคา
บางประการที่ไดสงผลกรกระทบโดยตรงตอบรรดาผูผลิตสินคาดวยเชนกัน  โดยไดมีการรองเรียนตอภาครัฐ ถึง
พฤติกรรมทางการคาที่ไมเปนธรรมของบรรดาผูประกอบการคาปลีกรายใหญ   ในการนี้หนวยงานที่เกี่ยวของ
โดยตรงคือ  กรมการคาภายในโดยคณะกรรมการแขงขันทางการคาไดมีการหยิบยกเอาบทบัญญัติมาตรา 25 
และ มาตรา 29 มาพิจารณา เพื่อปรับใชกับปญหาดังกลาว  ซึงมีประเด็นทางกฎหมายหลายประการที่ตอง
พิจารณา ดังนี้  
 
  1.2.1 ประเด็นในเรื่อง “อํานาจเหนือตลาด” ตามมาตรา 25 
     
    ในเบื้องตนที่มีการนํากฎหมายแขงขันทางการคามาดวยจุดมุงหมายที่จะใชควบคุม
พฤติกรรมของผูคาปลีกรายใหญนั้นไดมีการนําบทบัญญัติมาตรา 25 ของพระราชบัญญัติดังกลาวมาพิจารณา
ดวย  ซึ่งมาตรา 25 บัญญัติวา 
    “หามมิใหผูประกอบธุรกิจซ่ึงมีอํานาจเหนือตลาดกระทําการในลักษณะอยางใดอยาง
หนึ่ง  ดังตอไปนี้ 
    (1) กําหนดหรือรักษาระดับราคาซื้อหรือขายสินคาหรือบริการอยางไมเปนธรรม 
    (2) กําหนดเงื่อนไขในลักษณะที่เปนการบังคับโดยทางตรง หรือทางออมอยางไมเปน
ธรรมใหผูประกอบธุรกิจอื่นซึ่งเปนลูกคาของตนตองจํากัดการบริการ การผลิต การซื้อ หรือ การจําหนายสินคา  
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หรือตองจํากัดโอกาสในการเลือกซื้อหรือขายสินคา  การไดรับหรือใหบริการ หรือในการจัดหาสินเชื่อจาก                       
ผูประกอบธุรกิจอื่น 
    (3)  ระงับ  ลด หรือจํากัดการบริการ การผลิต  การซื้อ  การจําหนาย  การสงมอบ              
การนําเขามาในราชอาณาจักรโดยไมมีเหตุผลอันสมควร  ทําลายหรือทําใหเสียหายซึ่งสินคาเพื่อลดปริมาณให
ต่ํากวาความตองการของตลาด 
    (4) แทรกแซงการประกอบธุรกิจของผูอื่นโดยไมมีเหตุผลอันสมควร”  
 
    ซึ่งจากการพิจารณาบทบัญญัติขางตนแลว ไดขอสรุปวาหากผูคาปลีกรายใหญรายใดมี
อํานาจเหนือตลาดและไดกระทําการอยางใดอยางหนึ่งตามมาตรา  25 (1) – (4) แลวจะถือวามีความผิด ซึ่งเมื่อ
พิจารณา อนุมาตรา (1) – (4)   กับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในการดําเนินธุรกิจของผูคาปลีกรายใหญแลวอาจนํามา
ปรับใชไดดังนี้ 
   
  ในอนุมาตรา (1) กฎหมายไดหามผูมีอํานาจเหนือตลาดกําหนด หรือรักษาระดับราคาซื้อหรือขาย
สินคา หรือคาบริการอยางไมเปนธรรม   อาทิ เชน พฤติกรรมของหางดิสเคานสโตร ในการกําหนดราคาขาย
สินคาใหต่ํากวาทุนในสินคาบางรายการโดยไมมีเหตุผลอันสมควร  ซึ่งยอมีผลทําใหผูประกอบการคาปลีกรายอื่น
โดยเฉพาะรานคาโชวหวย  และคูแขงที่เปน Modern trade ประเภทอื่นๆ  ที่ขายสินคาชนิดเดียวกับที่                   
หางดิสเคาทสโตรทําการลดราคาไมอาจแขงขันทางดานราคาได  เพราะการที่หาง ดิสเคานสโตรขายสินคา         
บางรายการดวยราคาที่ต่ํากวาทุนนี้ แมผูบริโภคจะไดรับประโยชนโดยสามารถซื้อสินคาดังกลาวไดในราคาที่ถูก
ลงก็ตาม แตเมื่อตองซื้อสินคาชนิดอื่น ๆ ในราคาที่บวกกําไรตามปกติของหาง ฯ แลว  ในทายที่สุดผูบริโภคก็มิได
ซื้อสินคาในราคาที่ถูกลงแตอยางใด  และประการสําคัญหากการลดราคาลงอยางมากนั้นมาจากเจตนาของผูมี
อํานาจเหนือตลาดเพื่อที่จะทําลายคูแขง  (Preductory Pricing)  ดวยแลว ยอมเปนการกระทําที่มิใชการแขงขัน
อยางเสรีและเปนธรรม อันถือวาเปนความผิดเพราะเปนการใชอํานาจเหนือตลาดนั้นในทางที่มิชอบ 
  และที่สําคัญในการที่ทางหาง ฯ  ใชอํานาจตอรองที่มีอยูเหนือผูผลิต บีบบังคับโดยทางตรงหรือโดย
ออมใหผูผลิตตองกระทําการบางอยางอันเปนไปเพื่อผลประโยชนของทางหางแลว อาจถือไดวาเปนการกระทําที่
เขาขายตามที่อนุมาตรา( 4) ที่มาตรา 25 กําหนดไวดวย ซึ่งไดหามมิใหผูประกอบธุรกิจซึ่งมีอํานาจเหนือตลาด
กระทําการแทรกแซงการประกอบธุรกิจของผูอื่นโดยไมมีเหตุผลอันสมควร  เชนกรณีที่ทางหางฯ เรียกใหผูผลิตที่
เปนซัพพลายเออรของตนตองจายคาธรรมเนียมและใหรวมรายการสนับสนุนการขายเปนคาใชจายรูปแบบตางๆ 
ของทางหางฯ  
   
   แตอยางไรก็ตามแมวาพฤติกรรมของผูประกอบการคาปลีกรายใหญจะเขาขายเปนการกระทํา
ตามที่กฎหมายระบุไววาเปนความผิด  แตหลักการของมาตรา 25 เปนเรื่องของการควบคุมพฤติกรรมของผูมี
อํานาจเหนือตลาดจึงยังตองพิสูจนใหไดวาผูกระทํานั้นอยูในฐานะเปน “ผูมีอํานาจเหนือตลาด” ดวย ซึ่งในการนี้
มาตรา 3 ของพระราชบัญญัติดังกลาวไดใหคานิยาม “ผูประกอบธุรกิจซ่ึงมีอํานาจเหนือตลาด“ไววาหมายถึง        
“ ผูประกอบธุรกิจรายหนึ่งหรือหลายรายในตลาดสินคาใดสินคาหนึ่งหรือบริการใดบริการหนึ่ง ซึงมีสวนแบง
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ตลาดและยอดเงินขายเกินกวาที่คณะกรรมการกําหนดดวยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี และประกาศในราช
กิจจานุเบกษา ทั้งนี้โดยใหพิจารณาสภาพแขงขันของตลาดดวย”  
  ดังนั้นในการที่จะพิจารณาวาผูประกอบธุรกิจคาปลีกรายใดอยูในฐานะเปนผูมีอํานาจเหนือตลาด
หรือไมนั้น จึงตองพิจารณาตามหลักเกณฑที่คณะกรรมการแขงขันทางการคากําหนดดวยความเห็นชอบของ
คณะรัฐมนตรี ซึ่งที่ผานมาคณะกรรมการแขงขันทางการคาไดมีความพยายามที่จะกําหนดหลักเกณฑ “ผูมี
อํานาจในธุรกิจคาปลีก” 129 อยูหลายครั้ง  โดยครั้งหลังสุดไดมีขอสรุปออกมาเปนมติของคณะกรรมการแขงขัน
ทางการคา เมื่อวันที่ 14 พฤษภาคม 2547 ดังนี้ 
   
 “ธุรกิจคาปลีกคาสงซึ่งมีอํานาจเหนือตลาด หมายถึง  
  1) ผูประกอบธุรกิจรายเดียวมีสวนแบงตลาดตั้งแตรอยละ 20 ขึ้นไปและมียอดขายตั้งแต  
27,000 ลานบาทขึ้นไปในปที่ผานมา 
  2) ผูประกอบธุรกิจ 3 รายแรกที่มีสวนแบงตลาดรวมกันตั้งแตรอยละ 33.33 ขึ้นไป และมี                 
ยอดขายรวมกันตั้งแต 45,000 ลานบาท ขึ้นไปในปที่ผานมา 
  กรณีผูประกอบธุรกิจรายใดใน 3 รายมีสวนแบงตลาดต่ํากวารอยละ 10 ผูประกอบธุรกิจรายนั้นจะ
ไดรับการยกเวนไมตองเปนผูมีอํานาจเหนือตลาด”  
 
 และไดกําหนดหลักเกณฑในการพิจารณาขอบเขตตลาดในธุรกิจคาปลีกคาสงไวดังนี้ 
 “ขอบเขตตลาดธุรกิจคาปลีกคาสง กําหนดเปนขอบเขตตลาดเดียวกันทั้งประเทศ และเปนตลาดเฉพาะ
รานคาปลีกสมัยใหม 5 ประเภทคือ ดิสเคานสโตร หางสรรพสินคา ซูเปอรมารเก็ต รานสะดวกซื้อ และรานคา
เฉพาะอยาง”* 
 แตหลักเกณฑที่คณะกรรมการฯ มีมติออกมาขางตนนี้ไมผานการพิจารณาเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี 
โดยคณะรัฐมนตรีใหนํากลับมาทบทวนใหม ซึ่งมีความเปนไปไดวาอาจจะไมมีการนํามาพิจารณาเพื่อบังคับใช
กับธุรกิจคาปลีกอีก เมื่อปญหาในเรื่อง “ผูประกอบการซึ่งมีอํานาจเหนือตลาด”  ดังกลาวไมสามารถหาขอสรุปได 
โดยเร็ว ประกอบกับไดมีการรองเรียนจากบรรดาผูผลิตสินคาเพิ่มมากขึ้น ความเคลื่อนไหวดังกลาว ทําให
คณะกรรมการแขงขันทางการคาไดหยิบยกเอาบทบัญญัติ มาตรา 29 ในเรื่องการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรม
ขึ้นมาพิจารณาเพื่อนํามาปรับใชกับกรณีนี้ดวย ซึ่งมีรายละเอียดหลายประเด็นที่สําคัญดังจะกลาวในหัวขอ
ตอไปนี้  
  

                                                  
 
 129 มติคณะกรรมการแขงขันทางการคา ครั้งที่ 1/2547 (วันที่ 14 พฤษภาคม 2547) [Online]: Available 
from :  www.dit.co.th/ 

* ดูการจัดประเภทของธุรกิจคาปลีกคาสงในประเทศไทย ที่สํานักงานสงเสริมการแขงขันทางการคา 
กรมการคาภายในเปนผูจัดทําขึ้นในภาคผนวก ค 
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  1.2.2 แนวทางในการปรับใชมาตรา 29 กับพฤติกรรมทางการคาของผูคาปลีกรายใหญ  
    ในเบื้องตนไดกลาวมาแลววาบทบัญญัติมาตรา 29 นี้ถึงแมจะเปนการบัญญัติกฎหมาย
ในลักษณะที่กวางขวางมาก็ตาม  แตดวยหลักการของมาตรา 29 ที่มุงคุมครองผูประกอบธุรกิจที่ถูกกล่ันแกลง
จากผูประกอบธุรกิจรายอื่นโดยใหการดําเนินธุรกรรมการการคาเปนไปตามกลไกตลาดที่แทจริง ฉะนั้นการ
กระทําใด ๆ ก็ตามที่เปนการเอารัดเอาเปรียบผูประกอบธุรกิจรายอื่น โดยใชพฤติกรรมทางการคาที่ไมเปนธรรม
จึงลวนอยูภายใตการตรวจสอบดูแลของมาตรานี้  และดวยเหตุที่กฎหมายไมอาจคาดการณลวงหนาไดวา                  
ผูประกอบธุรกิจแตละรายจะมีกลยุทธทางการคาแบบใด และ/หรือหากสามารถคาดการณได แตเม่ือระยะเวลา
ผานไปพฤติกรรม ดังกลาวก็อาจพัฒนารูปแบบไปเพื่อใหรอดพนจากการตรวจสอบของกฎหมาย   เหตุผล         
ดังกลาวจึงเปนการจําเปนที่บทบัญญัติมาตรา 29 นี้ จะตองวางขอบเขตไวใหครอบคลุมเพื่อใหใชบังคับไดกับทุก
รูปแบบพฤติกรรมรวมทั้งไมจํากัดบุคคลที่ถูกตรวจสอบดวย ฉะนั้นเมื่อพิจารณาหลักการของมาตรา 29 แลว      
พฤติกรรมของผูคาปลีกรายใหญ ถึงแมจะไมอยูในสถานะของผูมีอํานาจเหนือตลาดตามมาตรา 25 แตมาตรา 
29 ก็สามารถเขาไปตรวจสอบได และไมวาจะเปนการดําเนินธุรกรรมทางการคารูปแบบใด หากมีการพิสูจนไดวา
การกระทํานั้นๆ  มิใชการแขงขันอยางเสรีและเปนธรรม อันมีผลเปนการทําลาย ทําใหเสียหาย แกผูประกอบการ
รายอื่นๆ แลวยอมเปนความผิดตามมาตรานี้ 
 
   1) ประเด็นเรื่อง “ความเสียหายที่เกิดขึ้น” ตามมาตรา 29 
      
    ดวยเหตุที่มาตรา 29 เปนการพิจารณาความผิดของผูกระทําจากผลของการกระทําตาม
หลักการของหลัก rule of reason ดังนั้นปญหาในเรื่องผลเสียหายที่เกิดขึ้นจึงเรื่องที่ตองนํามาพิจารณาเปน
ประเด็นแรก ๆ ของมาตรานี้และเมื่อพิจารณาถึงผลกระทบที่เกิดขึ้นมาจากการดําเนินธุรกิจของผูคาปลีกราย
ใหญแลว  ไมวาจะเปนผลกระทบที่เกิดกับบรรดารานคาปลีกรายเล็กรายยอย  (โชวหวย) กลุมผูคาสง หรือกลุม
ผูผลิตสินคาลวนพบวา ประเด็นที่สําคัญที่ตองพิจารณา คือ  อะไรเปนสาเหตุที่แทจริงของความเสียหายที่เกิด
ขึ้นกับกลุมผูประกอบการดังกลาว  ซึ่งสามารถแยกพิจารณาไดดังนี้ 
     
    1.1) กรณีรานคาปลีกรายเล็กรายยอย (โชวหวย)  
     ผลกระทบของการดําเนินกิจการของผูประกอบการคาปลีกรายใหญที่มีตอรานคา
ปลีกรายเล็กรายยอยหรือโชวหวยนั้นเกิดขึ้นอยางรุนแรง ถึงขนาดที่ทําใหกิจการรานคาปลีกรายเล็กรายยอยตอง
ปดกิจการไปเปนจํานวนมาก  ทั้งนี้เพราะรานคาปลีกรายเล็กรายยอยนี้เปนผูประกอบการที่อยูในระนาบเดียวกับ 
(Horizontal)  ผูประกอบการคาปลีกรายใหญในฐานะเปนแหลงกระจายสินคาไปสูผูบริโภคขั้นสุดทาย 
เชนเดียวกัน จึงตกอยูในสภาวะที่เปนคูแขงกัน ซึ่งจากผลการสํารวจของสถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย 
เมื่อ ป  2545  พบวาสาเหตุหลัก ๆ ที่เปนผลใหรานคาขนาดเล็กไดรับความเสียหายนั้นเปนผลเนื่องมาจากความ
ไมพรอมที่จะแขงขันของรานคาขนาดเล็กนั้นเอง  (พิจารณาตารางที่แสดงขางลางนี้ประกอบ)  
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 ตารางที่ 5 สาเหตุที่ทําใหรานคาปลีกขนาดเล็กไมสามารถแขงขันกับรานคาสมัยใหมได130 
 
ลําดับ สาเหตุ รอยละ 

1 
2 
3 
4 
5 
6 
7. 

สินคาของ Modern Trade ขายถูกกวา 
รูปแบบการจัดตกแตงรานทันสมัยกวา 
Modern Trade มีบริการดานอื่นๆ ดีกวา 
Modern Trade มีตนทุนสินคาถูกกวา 
Modern Trade มีสินคาหลากหลายชนิดกวา 
ทําเลที่ตั้ง Modern Trade ดีกวา 
Modern Trade มีเทคโนโลยีในการบริหารงานดีกวา 

39.7 
17.8 
16.5 
12.3 
9.6 
2.7 
1.4 

     รวม 100.0 
 
ที่มา :  สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย , การสํารวจผูคาปลี , กุมภาพันธ  2545. 
 
     ฉะนั้นเมื่อไมสามารถกลาวไดวาผูประกอบการคาปลีกรายใหญไดกระทําการอยาง
หนึ่งอยางใดใหลักษณะที่เปนการกลั่นแกลงอันมีผลใหรานคาปลีกรายเล็กรายยอยไดรับความเสียหายแลว  จึง
ไมอาจนําบทบัญญัติมาตรา 29 มาบังคับใชกับกรณีนี้ได ทั้งนี้ยอมสอดคลองกับหลักการของกฎหมายแขงขัน
ทางการคาที่จะไมปกปองผูประกอบการที่ออนแอ  ซึ่งจะตองออกจากตลาดไปตามกลไกการแขงขันเอง  
     
    1.2) กรณีผูคาสง 
     ในอดีตกลุมผูคาสงเปนผูที่เปรียบเสมือนคนกลางระหวางผูผลิตกับผูคาปลีกกอนที่
สินคาจะไปถึงมือผูบริโภค ผูคาสงจะมีสวนชวยในการจัดหาสินคา ดูแลในเรื่องราคาและการใหสินเชื่อแกรานคา
ปลีกขนาดเล็กในสินคาที่จะนําไปจําหนาย เพราะผูคาสงจะมีอํานาจในการตอรองกับผูผลิตดีกวารานคาขนาด
เล็ก  แตตอมาบทบาทของผูคาสงลดลงไปอยางมาก  จนเกือบจะเรียกไดวาถูกตัดออกจากธุรกิจคาปลีกเลย
ทีเดียว  สาเหตุสวนใหญก็เปนผลมาจากการเติบโตของธุรกิจคาปลีกแบบ Modern Trade โดยเฉพาะประเภทที่
เปนดิสเคาทสโตรที่ทําใหรานคาปลีกขนาดเล็กหันไปซ้ือสินคาจากหางฯ มากกวา (พิจารณาตารางที่แสดง
ขางลางนี้ประกอบ  

 
 
 
 

                                                  
  

 130 สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย, การคาปลีกของไทย :  ผลกระทบของการแขงขันจาก                  
ผูประกอบการคาปลีกขนาดใหญจากตางประเทศ (งานวิจัยเสนอตอกรมการคาภายใน กระทรวงพาณิชย
,สิงหาคม 2545) หนา 159. 
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ตารางที่ 6   สาเหตุทีท่ําใหผูคาสงเสียเปรียบหางดิสเคาทสโตร131 
 
ลําดับ สาเหตุ รอยละ 

1. 
2 
3 
4 
5 
6 

ผูคาสงขายสินคาบางอยางแพงกวาดิสเคาทสโตร 
ไมมีที่จอดรถบริการลูกคา 
การบริหารงานไมดีเทาดิสเคาทสโตร 
สถานที่ไมสะดวกสบายเทาดิสเคาทสโตร 
ระบบการซื้อสินคาไมทําใหตนทุนคาต่ําไดเทากับดิสเคาทสโตร 
เงินทุนหมุนเวียนไมมากเทาดิสเคาทสโตร 

36.4 
22.9 
20.5 
6.8 
9.1 
4.5 

     รวม 100.0 
 
ที่มา :  สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย , การสํารวจผูคาสง , กุมภาพันธ  2545 
 
    จากตารางขางตนเห็นไดวาการดําเนินงานของผูคาสงเมื่อเปรียบเทียบกับหาง                       
ดิสเคาทสโตร โดยเฉพาะหากเปนหางประเภท Cash and Carry (รานคาสงขนาดใหญ)  เชน  แม็คโคร แลวจะ
ทําใหผูคาสงเดิมเสียเปรียบอยางมาก  เนื่องจากมีตนทุนในการซื้อสินคาและดําเนินงานสูงกวา   การบริการ                
ลูกคา และสถานที่ไมสะดวกสบายเทา  ซึ่งนั่นหมายถึงศักยภาพในการแขงขันที่ดอยกวานั่นเอง  จึงเปนกรณีที่
มาตรา 29 ไมอาจเขาไปแทรกแซงภาวะการณดังกลาวได (เชนเดียวกับกรณีของรานคาปลีกขนาดเล็ก)              
เนื่องจากการดําเนินธุรกิจตามปกติการคาของหาง ฯ มิไดเปนผลโดยตรงที่ทําใหผูคาสงดังกลาวตองเสียหายแต
อยางใด  
 
    1.3) กรณีผูผลิตสินคา 
     นอกจากผลกระทบที่เกิดกับรานคาปลีกรายเล็กรายยอย และผูคาสงแลวผูผลิต              
สินคาก็ได รับความเสียหายดวยเชนกัน   ซึ่งจากการที่ ผูผลิตสินคาอยู ในฐานะที่ เปนคูคากับผูคาปลีก 
ความสัมพันธทางธุรกิจจึงอยูในแนวตั้ง (Vertical) ซึ่งตามปกติแลวความสัมพันธของผูประกอบธุรกิจในแนวดังนี้
จะมีสวนเกื้อหนุนกันและกัน 132 กลาวคือ หากผูผลิตสามารถที่จะผลิตสินคาไดดีมีคุณภาพสูง   ผูคาปลีกก็มี             
การจําหนายสินคาไดมากขึ้นตามไปดวย  นัยกลับกันหากผูคาปลีกขายสินคาไดไมดี ก็กระทบกับจํานวนสั่งซื้อ
สินคาจากผูผลิตเชนกัน แตหลักการดังกลาวนั้นยอมตองตั้งอยูบนสมมติฐานที่วาคูคานั้นมีความเทาเทียมกันใน
อํานาจตอรองทางการคาจึงจะจัดสรรผลประโยชนทาการคาไดอยางสมดุลย  แตจากขอเท็จจริงที่วาในปจจุบัน
ผูคาปลีกรายใหญ โดยเฉพาะ Modern Trade ประเภทดิสเคาทสโตรนั้นไดเขามามีบทบาทอยางมากในวงการคา

                                                  
  

 131 สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย, เรื่องเดียวกัน, หนา 188. 
 132 สรวิศ  ลิมปรังษี , กฎหมายการแขงขันทางการคา : แนวคิดพื้นฐาน เจตนารมณ และปญหา : ฉบับ
รวมบทความ (กรุงเทพมหานคร :  สํานักพิมพนิติกรรม, 2543) หนา 119. 
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ปลีก และจากผลการสํารวจพบวาผูผลิตสินคาหรือซัพพลายเออรมีความจําเปนที่ตองนําสินคาไปขายในดิสเคาท
สโตร ดวยเหตุผลดังนี้ 
 

ตารางที่ 7  เหตุผลที่ผูผลิตนาํสินคาเขาไปขายในดิสเคาทสโตร 133 
ลําดับ สาเหตุ รอยละ 

1. 
2. 
3. 
4. 
5. 
6. 
7. 

ทําใหขายสินคาไดมากขึ้น  
คูแขงก็ขายสินคาผานชองทางนี้อยูดวย 
คิดวาเปนชองทางที่จะกระจายสินคาไดทั่วประเทศ 
เปนการสรางภาพพจนสินคาใหดูดี 
เปนชองทางเดียวที่ขายสินคาอยูในปจจุบัน 
เปนชองทางที่ตรงกับลูกคาเปาหมาย 
อื่นๆ   

38.9 
22.1 
16.6 
5.6 
5.6 
5.6 
5.6 

     รวม 100.0 
   
หมายเหตุ   จํานวนกลุมตัวอยางผูผลิต 9 ราย 
ที่มา  :  สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย  , การสํารวจซัพพลายเออร, มีนาคม พ.ศ.  2545 
 
     จากตารางขางตนแสดงใหเห็นอยางชัดเจนวาการที่หางดิสเคาทสโตรไดเขามามี
บทบาทเปนชองทางกระจายสินคาไปสูผูบริโภครายใหญนั้นเปนปจจัยหลักที่ทําใหเกิดอํานาจตอรองที่มีอยูเหนือ
ผูผลิตสินคาขึ้นมา  โดยเฉพาะอยางยิ่งผูผลิตรายเล็กรายยอยที่ไมมีเครือขายในการกระจายสินคาของตนเอง  
หรือเปนผูผลิตสินคาที่โดยสภาพของสินคาแลวจําเปนตองอาศัยหางฯ  เหลานี้เปนชองทางหลักในการจําหนาย 
เมื่อความไดเปรียบดังกลาวสรางอํานาจตอรองขึ้น  ประกอบกับสภาวะการแขงขันระหวางผูคาปลีกรายใหญดวย
กันเองก็อยูในภาวะที่รุนแรงการนําอํานาจตอรองที่มีอยูเหนือผูผลิตสินคามาใชเพื่อใหเกิดประโยชนสูงสุดจึง
นํามาเปนกลยุทธในทางการคาของผูคาปลีกดวย  ซึ่งผลจากการใชอาจตอรองดังกลาวไดมีการสํารวจวา
กอใหเกิดความเสียหายแกบรรดาผูผลิตดังนี้ 
 
   

 
 
 
 
 
 

                                                  
 
133 สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย , เรื่องเดียวกัน, หนา 188. 
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ตารางที่ 8  ความเสียหายที่ผูผลิตสินคาไดรับจากการขายสินคาใหกับหางฯ ประเภทตางๆ  134 
 

ประเภทของหาง (รอยละ)  
ผลเสียหาย ไฮเปอรมาร

เก็ต 
รานสะดวก

ซื้อ 
ซูเปอรมารเก็

ต 
1.  ตองเสียคาใชจายจํานวนมากเพื่อนําสินคาเขาไปขายในหาง
ฯ  
2.  ถูกหางเอารัดเอาเปรียบ 
3.  ประโยชนที่ไดรับไมคุมกับคาใชจายตางๆ  
4.  ผูบริหารของหางไมอะลุมอลวยกับเงื่อนไขตางๆในการทํา
ธุรกิจ 
5.  ตองเสียคาใชจายจํานวนมาก เพื่อใหสินคาคงอยูในหาง
ตอไป 
6.  ระยะเวลาการชําระเงิน(Credit term) ใชเวลานาน 

22.9 
 

22.9 
11.4 
20.0 

 
17.1 

 
5.7 

16.0 
 

16.0 
16.0 
12.0 

 
20.0 

 
20.0 

21.2 
 

21.2 
9.1 

12.1 
 

9.1 
 

27.3 
รวม 100.0 100.0 100.0 

 
หมายเหตุ   จํานวนกลุมตัวอยางผูผลิต 9 ราย 
ที่มา : สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย , การสํารวจซัพพลายเออร, มีนาคม  2545 
 
     ความเสียหายที่เกิดขึ้นกับผูผลิตสินคาที่ไดแสดงในตารางขางตนนั้น สวนหนึ่งอาจ
กลาวไดวามาจากการที่ถูกทางหางฯ ใชอํานาจตอรองที่เหนือกวากําหนดเงื่อนไขบางประการใหตองปฏิบัติตาม 
เชน การเรียกรองใหผูผลิตตองจายเงินคาเปดสาขาใหม  คาขยายสาขาใหม  คาลงโฆษณา  หรือคาสงเสริมการ
ขายรูปแบบตางๆ  ดังที่ไดกลาวมาแลวในบทที่ 3  จึงเปนกรณีที่มีความเปนไปไดวาทางหางอาจมีพฤติกรรมทาง
การคาบางประการที่มิใชการประกอบธุรกิจตามปกติของการคาปลีก ซึ่งมิไดอยูบนพื้นฐานของการคาอยางเสรี
และเปนธรรมอันมีผลโดยตรงใหเกิดความเสียหายแกบรรดาผูผลิตสินคา  แตคํากลาวนี้ก็มิอาจใชเปนบทสรุปได
กับทุก ๆ พฤติกรรมของผูคาปลีก อีกทั้งยังไมอาจเปนขอโตแยงที่ผูผลิตจะใชไดเหมือนกันทุกราย  ทั้งนี้เพราะจาก
การศึกษาวิจัยเชิงเศรษฐศาสตรของสถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทยพบวายังมีคาใชจายบางรายการที่
ทางหางเรียกเก็บจากผูผลิตที่นอกจากจะนํามาเปนคาใชจายในการดําเนินการบางอยางที่จําเปนของหางแลว ยัง
กอใหเกิดประโยชนแกตัวสินคาของผูผลิตเองดวย 135 เชน คาใชจายในการจัดทําแผนพับใบปลิวที่ทางหางทํา
แจกแกผูบริโภค ซึ่งยอมมีสวนชวยใหสินคาของผูผลิตที่ไดลงโฆษณาดังกลาวมียอดขายที่ดีขึ้นอันจะสงผลให
ผูผลิตไดรับการสั่งซื้อสินคาเพิ่มขึ้นเชนกัน  และประการสําคัญคาใชจายบางอยางที่ทางหางเรียกเก็บจากผูผลิตก็

                                                  
 
134 สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย, การคาปลีกของไทย : ผลกระทบของการแขงขันจาก

ผูประกอบการคาปลีกขนาดใหญจากตางประเทศ, หนา  219. 
135 สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย ,เรื่องเดียวกัน,หนา  226. 
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เปนไปตามหลักการแบงสรรความเสี่ยง ( share risking )136 ที่ทางหางฯจะไดรับจากการเลือกสินคาใดสินคาหนึ่ง
มาวางจําหนายในพื้นที่ดวย เพราะการที่หางตัดสินใจนําสินคาชนิด A มาวางขายยอมหมายความวาทางหาง
เห็นวาสินคา  A  มีจุดที่นาสนใจและคาดวาสามารถทํายอดขายไดดีกวาสินคา B  แตการตัดสินใจดังกลาวก็อาจ
เกิดความผิดพลาดไดเมื่อสภาพตลอดเปลี่ยนไป  เชนนี้ความเสี่ยงที่เกิดขึ้นจากการพลาดโอกาสในการขายสินคา
ชนิดอื่นๆ  ของหางอาจชดเชยไดดวยการเรียกเก็บคาใชจายบางรายการจากผูผลิต เชน คาบริการชั้นวางสินคา  
ทั้งนี้ผูผลิตรายที่มีความมั่นใจวาสินคาของตนมีศักยภาพที่จะสรางยอดขายได  ยอมมีความสามารถที่จะเสีย
คาใชจายในสวนนี้ได  เสมือนเปนการยืนยันความพรอมที่จะแขงขันกับผูผลิตรายอื่นโดยการแบงปนความเสี่ยงที่
ทางหาง ฯ อาจไดรับจากการจัดสรรพื้นที่ขายที่มีอยางจํากัดใหเกิดประโยชนสูงสุดนั่นเอง  
  
     แตอยางไรก็ตามก็ยังมีคาใชจายในบางรายการที่ทางหางเรียกเก็บโดยปราศจาก
เหตุผลและความจําเปนที่สามารถอธิบายไดในเชิงเศรษฐศาสตร  เชน การเรียกเก็บเพื่อนําไปชดเชยผล
ประกอบการของทางหางหรือเปนไปเพื่อประโยชนของหางแตเพียงอยางเดียว โดยที่ไมมีหลักเกณฑในการคิด
คํานวณที่เปนมาตรฐาน หรือมิไดมีการตกลงกันลวงหนา  ทั้งนี้รวมตลอดถึงเงื่อนไขในลักษณะที่กอใหเกิด
ประโยชนแกทางหางประการอื่น ๆ อีกที่ผูผลิตจําเปนตองปฏิบัติตามโดยไมเกิดประโยชนแกตน  หรืออาจ
กอใหเกิดความเสียหายเปนการเพิ่มตนทุนในทางธุรกิจของตนโดยไมจําเปน  เชนกรณีที่หางขอใหสงพนักงาน
ขายไปประจําพื้นที่ในหาง  หรือการกําหนดเงื่อนไขโดยทางออมใหตองใชบริการศูนยกระจายสินคาของทางหาง  
(ดังที่ไดกลาวมาแลวในบทที่ 3)  เปนตน ฉะนั้นในการจะนํามาตรา 29  มาใชกับกรณีนี้ จึงตองพิจารณาถึง
สาเหตุของความเสียหายที่เกิดขึ้นกับผูผลิตเปนราย ๆ ไป  (Case by Case) ทั้งนี้เพราะหากการจัดเก็บคาใชจาย
ดังกลาวของหางมีเหตุผลในเชิงประสิทธิภาพ แลว  ผูผลิตสินคารายที่ไดรับความเสียหายอาจเปนผลมาจาก
ความไมมีศักยภาพในการ แขงขันกับผูผลิตรายอื่น ๆ ก็เปนได   
   
   2) แนวทางในการพิจารณา “พฤติกรรม” ของผูคาปลีก 
     
   จากที่กลาวมาเห็นไดวาพฤติกรรมตางๆ ของผูคาปลีกรายใหญ มิไดเปนการเอารัดเอาเปรียบ
ผูผลิตสินคาเสมอไปเพราะอาจเปนคาใชจายที่จัดเก็บเพื่อเพิ่มประสิทธิภาพในการดําเนินธุรกิจระหวางกัน หรือ
เปนการชวยลดตนทุนซึ่งทั้งคูอาจไดรับประโยชนรวมกันก็ได (win-win situation) แตนัยกลับกันเงื่อนไขบางอยาง
ก็อาจเกิดขึ้นจากการใชอํานาจซื้อที่ผูคาปลีกมีอยูบีบบังคับผูผลิตสินคาโดยทางตรงหรือทางออมเพื่อใหไดมาซึ่ง
ผลประโยชนของตนแตฝายเดียวก็ไดเชนกัน จึงเปนประเด็นปญหาวาพฤติกรรมอยางไรจึงจะถือเปนการ
ปฏิบัติการคาที่ไมเปนธรรม (unfair trade practice)  ตามมาตรา 29  และพฤติกรรมอยางไรที่ผูประกอบธุรกิจจะ
สามารถดําเนินธุรกรรมนั้นๆ ไดโดยไมถูกควบคุมและตรวจสอบ  ซึ่งในการนี้คณะกรรมการการแขงขันทางการคา
ไดเล็งเห็นถึงความจําเปนที่ตองมีการกําหนดรูปแบบและหลักเกณฑในการพิจารณาพฤติกรรมในธุรกิจคาปลีก
ใหชัดเจนเปนรูปธรรมขึ้น  ทั้งนี้เพื่อใหเกิดแนวทางในการดําเนินธุรกิจคาปลีกที่ผูประกอบการสามารถยึดเปน
หลักการตอไปได  ในการนี้จึงไดมีการกําหนด “แนวทางพิจารณาการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรมในธุรกิจคา
                                                  

 
136 สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย , เรื่องเดียวกัน, หนา 228. 
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สงคาปลีก”   หรือ Guidelines ขึ้น โดยไดวางหลักเกณฑเพื่อใชในการพิจารณาพฤติกรรมของธุรกิจคาปลีกคาสง
ไวดังนี้ 137 
     (1) ตองไมมีการบังคับ 
     (2) ตองไมมีการเลือกปฏิบัติ 
     (3) ตองมีบรรทัดฐานที่ชัดเจน 
     (4) ตองมีขอตกลงกันลวงหนา 
     (5) ตองไมเปนการกีดกันและตองมีการแขงขันที่เปนธรรม 
      
     หลักเกณฑทั้ง 5 ขอขางตนเปนเสมือนแนวทางที่กําหนดกรอบไวอยางกวาง ๆ 
เพื่อใหผูประกอบการธุรกิจคาปลีกไดมองเห็นภาพวาการกระทําที่ขัดตอลักษณะดังกลาวอาจเขาขายเปนการ
ปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรมในธุรกิจคาปลีกได 
 
 ซึ่งนอกจากนี้แลวเพื่อความชัดเจนยิ่งขึ้นใน Guideline ดังกลาวยังไดระบุถึงตัวอยางของพฤติกรรมที่
ปรากฏใหเห็นในปจจุบันที่ถือวาเขาขายเปนการปฎิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรมไว  5  รูปแบบพฤติกรรมดวยกัน 
คือ  
 1. พฤติกรรมการกําหนดราคาขายต่ําเกินควร (Unfair Low Price Sales) เชน ขายต่ํากวาใบ
แจงหนี้ เวนแตเปนการขายที่มีความจําเปนสามารถอธิบายเหตุผลได อันไดแก  สินคาใกลหมดอายุ สินคาที่มี
การใชเฉพาะบางฤดูกาล  สินคาตกรุนลาสมัย  
  
 2. พฤติกรรมการใชอํานาจตอรองที่เหนือกวาเอาเปรียบผูอื่นโดยไมมีเหตุผลอันสมควร  ใน
ลักษณะทําลายทําใหเสียหาย  ขัดขวาง  กีดกัน  หรือจํากัดการประกอบธุรกิจของผูอื่นหรือเพื่อมิใหผูอื่นประกอบ
ธุรกิจ หรือตองลมเลิกการประกอบธุรกิจ ซึ่งไดแกการกระทําดังตอไปนี้ 
  (1) การบังคับใหคูคาซื้อ ขายสินคาหรือบริการ (Coercion to Purchase)  เชน การบังคับใหออก
คาใชจายโฆษณา เพื่อสงเสริมการขายสินคาของตนเอง   โดยไมเกิดผลตอยอดขายของคูคา  การบังคับใหซื้อ
บริการขอมูลเกี่ยวกับธุรกิจ โดยผานเครือขายอินเตอรเนต หรืออิเล็กทรอนิกส (B2B E-Commerce)  การบังคับ
ใหใชบริการขนสงหรือการกระจายสินคา (Distribution Service)   
  (2) การบังคับใหคูคาสงพนักงานของคูคาไปประจํา  ณ  สถานที่ขายของตนเอง (Request for 
Dispatch of Salespersons to Shops)  โดยมีเจตนาลดคาใชจายในการประกอบธุรกิจของตนเอง 
  (3) การบังคับใหคูคาแบงผลประโยชนให โดยไมมีเหตุผลอันสมควร  เชน การขอแบงกําไรที่คูคา
ไดรับ 

                                                  
 
137 สํานักงานสงเสริมการแขงขันทางการคา , เอกสารประกอบกาสัมมนา เรื่อง แนวทางพิจารณาการ

ปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรม ในธุรกิจคาสงคาปลีก  (Guidelines)  ตามพระราชบัญญัติการแขงขันทางการคา 
พ.ศ. 2542 , 19 กันยายน 2546 (เอกสารไมตีพิมพเผยแพร)  
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  (4) การบังคับใหคูคาตองขายสินคาหรือใหบริการตามปริมาณที่กําหนด โดยไมมีเหตุผลอัน
สมควร 
  (5) การกําหนดเงื่อนไขในการประกอบธุรกิจที่ทําใหคูคาเสียเปรียบ และเอื้อประโยชนตอตนเอง
โดยไมมีเหตุผลอันสมควร  เชน  การเก็บคาธรรมเนียมวางสินคาแรกเขา  สวนลดการคาสวนลดคืนกําไร   
สวนลดชดเชยของหาย  และสวนลดการชําระเงินคาสินคาลวงหนา 
  (6) การกําหนดเงื่อนไขในการประกอบธุรกิจ หรือการทําขอตกลงพิเศษที่มีลักษณะจํากัดโอกาส
ในการประกอบธุรกิจของคูคา เชน  หามคูคาขายสินคาใหแกคูแขงขัน  
  (7)  การใหลูกคาตองขายสินคาในราคาที่กําหนด (Resale Price Maintenance)  เวนแตราคาที่
ใหขายนั้นเปนราคาแนะนําที่ไมมีเงื่อนไขใหตองปฏิบัติตาม  
 
 3. พฤติกรรมการปฏิบัติตอคูคาไมเทาเทียมกัน  เชนกําหนดเงื่อนไขหรือราคาที่แตกตางกัน  
(Price Discrimination) หรือการปฏิเสธที่จะประกอบธุรกิจดวย  โดยไมมีเหตุผลอันสมควร อันไดแกการยกเลิก
การขายสินคาของคูคา (Delete) โดยนําสินคาชนิดเดียวกันของตนเองมาขายแทน  
  
 4. การกระทําดวยประการใด ๆ ใหไดมาซึ่งขอมูลหรือความลับทางการคาหรือเทคโนโลยี
ของคูคา แลวนํามาเปนประโยชนในการแขงขันกับคูคา อยางไมเปนธรรม เชน การผลิตสินคาที่มีลักษณะหรือ
ภาชนะบรรจุที่คลายคลึงกับของคูคาแลวนํามาวางขายคูกัน เพื่อใหผูบริโภคสําคัญผิดวาเปนสินคาของผูอื่นที่
วางขายอยูแลว  การยกเลิกกากรขายสินคาของคูคา เพื่อใหมีสินคาของตนเองขายเพียงตราเดียว  
  
 5. การบังคับหรือชักจูงใหลูกคาตองประกอบธุรกิจกับตนเองโดยไมมีเหตุผลอันสมควร เชน 
การสรางใหเกิดความเขาใจผิด  การเสนอผลประโยชนที่ไมสมเหตุผลในทางการคา หรือ การบังคับใหซื้อสินคา
อื่นพวงไปกับสินคาที่ตองการซื้อ (Tying Purchase) เปนตน  
 
 จากรูปแบบพฤติกรรมที่ Guideline กําหนดไวขางตน  ถึงแมวาจะดูเหมือนกับวามีลักษณะจําเพาะ
เจาะจงที่จะควบคุมพฤติกรรมของผูประกอบการคาปลีกเทานั้น  แตจุดมุงหมายของ guideline  ดังกลาว
ประสงคที่จะวางกรอบแนวทางของธุรกิจคาปลีกคาสงทั้งระบบเพื่อใหการดําเนินธุรกิจคาปลีกเปนไปอยางเสรี
และเปนธรรม  ฉะนั้นผูประกอบการทุกรายที่เกี่ยวของธุรกรรมของการคาปลีกคาสง  ไมวาจะเปนผูคาปลีกราย
ใหญรายเล็ก  ผูคาสงและแมกระทั่งผูผลิตเองก็ตองอยูภายใตกฎกติกาเดียวกันนี้ดวย  แตดวยเหตุที่สภาพตลาด
คาปลีกปจจุบันพฤติกรรมที่ไมเปนธรรมมักจะเกิดจากการกระทําทางฝายผูคาปลีกรายใหญเปนสวนใหญเพราะ
มีอํานาจในการตอรองมากกวา ฉะนั้นรูปแบบพฤติกรรมที่ปรากฏเปนพฤติกรรมตัวอยาง ใน guideline จึงเนนไป
ที่การควบคุมพฤติกรรมของผูคาปลีกเปนหลักนั่นเอง  
 
 1.3)  ปญหาในการบังคับใชมาตรา 29  
   
  การที่จะพิจารณาวาพฤติกรรมใดพฤติกรรมหนึ่งของผูประกอบการเปนการกระทําความผิดตาม
มาตรา 29 หรือไมนั้นจะตองสามารถพิสูจนใหเห็นถึง 2  องคประกอบที่สําคัญ คือ  
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  1. พฤติกรรมนั้นเปนการกระทําที่มิใชเปนการแขงขันโดยเสรีและเปนธรรม  และ  
  2. พฤติกรรมนั้นไดสงผลใหเกิดความเสียหายเปนการทําลายกีดกันหรือจํากัดการประกอบธุรกิจ
ของผูประกอบการรายอื่น หรือเพื่อมิใหผูอื่นประกอบธุรกิจ หรือตองลมเลิกการประกอบธุรกิจ 
   
  ทั้งนี้เนื่องจากบทบัญญัติดังกลาวมีสภาพบังคับในทางอาญา (มาตรา 51) จึงทําใหมีขอจํากัดใน
การตีความอยูเปนอันมาก โดยตองตีความอยางแคบและจํากัดเทาที่ตัวบทกฎหมายจะเปดชองตามหลักการของ
กฎหมายอาญา โดยเฉพาะในการกระทําที่มีองคประกอบความผิดที่สลับซับซอนทั้งยังตองอาศัยความรูและ
ความเขาใจทางเศรษฐศาสตรเปนการเฉพาะในเรื่องนั้นๆ ดวย 138 
 ฉะนั้นปญหาในการบังคับใชมาตรา 29 ก็คือ ความยากลําบากในการตีความกฎหมายเพื่อจะพิสูจน
การกระทําของผูประกอบการนั้นเขาองคประกอบความผิดทั้ง 2 ประการหรือไมนั่นเอง  กลาวคือ 
   
  1.3.1 ปญหาในการพิจารณา “พฤติกรรมที่ไมเปนธรรม” ของผูคาปลีก 
     
    แมมาตรา 29  จะเปนการบัญญัติกฎหมายไวกวาง ๆ  สําหรับการปฏิบัติการคาที่ไมเปน
ธรรม (unfair trade practice)  วาการกระทําใด  ๆ ก็ตามที่มิใชเปนการแขงขันโดยเสรีและเปนธรรม  แตกระนั้น
เพื่อการชัดเจนของบทบัญญัติดังกลาวก็ไดมีการออก Guidelines ของธุรกิจคาปลีกคาสงขึ้นมาเพื่อขยายความ
คําวา “การกระทําที่มิใชการแขงขันโดยเสรีและเปนธรรม”  โดยใหหมายถึง  (1)  การกระทําที่มีการบังคับ   (2)  มี       
การเลือกปฏิบัติ    (3)  ไมมีบรรทัดฐานที่ชัดเจน   (4) ไมมีการตกลงกันลวงหนา   และ(5) เปนการกีดกันและมี
การแขงขันที่เปนธรรม  ซึ่งเมื่อพิจารณาตามถอยคําที่ระบุอยูใน Guidelines แลว ผูเขียนเห็นวาหลักเกณฑ                
ดังกลาว ไดสรางความชัดเจนใหกับมาตรา 29 ไดในระดับหนึ่ง  แตกระนั้นก็ยังไมเกิดประสิทธิภาพในการควบคุม          
พฤติกรรมของผูคาปลีกแตอยางใด  ซึ่งเหตุผลหลัก ๆ ก็คือ  สถานะของ Guideline นี้มิใชกฎหมาย เปนแตเพียง
แนวทางในการพิจารณาที่คณะกรรมการใชอํานาจหนาที่ที่มีอยูตามกฎหมายกําหนดขึ้น  จึงไมมีสภาพบังคับที่         
ผูประกอบการจะตองปฏิบัติตาม อีกทั้งไมไดอยูในฐานะที่เปนคําเตือน หรือคําส่ังที่คณะกรรมการกําหนดโดย
อาศัยอํานาจแหงกฎหมาย (มาตรา 31)  ซึ่งหากผูประกอบการไมปฏิบัติตามยอมมีบทลงโทษตามมาตรา  52  
จึงอาจกลาวไดวา ผลที่ไดรับจาก Guideline ดังกลาวเปรียบเสมือนความตกลงรวมกันเพื่อใหเกิดความเขาใจที่
ตรงกันใน 2 ระดับ คือ ในระดับระหวางผูประกอบการกับคณะกรรมการแขงขันทางการคาวาการกระทําใน
ลักษณะที่ Guideline ระบุดังกลาวอาจเขาขายเปนการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรม (unfair trade practice) 
ได  และในระดับระหวางผูประกอบการดวยกันโดยผูคาปลีกรายใหญกับผูผลิต จะตองพยายามหลีกเลี่ยงมิให
การดําเนินธุรกิจของตนเขาขายตามที่ Guideline ระบุวาเปนความผิดนั่นเอง  
     

                                                  
 
138 เข็มชัย  ชุติวงศ, “สภาพบังคับทางกฎหมายเพื่อประกันการผูกขาดและจํากัดการแขงขันทางการคา

วารสารอัยการ 4,37 (มกราคม 2524)  :  47. 
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    อยางไรก็ตามยังมีความไมชัดเจนวาในสวนทายของ Guideline ที่ไดมีการยกตัวอยาง
พฤติกรรมที่ถือวาเปนการปฏิบัติการคาที่ไมเปนธรรมไว  5  รูปแบบดวยกัน (ดังไดกลาวมาแลว)  คือ  
    1) การกําหนดราคาขายต่ําเกินควร  (Unfair Law Price Sales)  
    2) การใชอํานาจตอรองที่เหนือกวาเอารัดเอาเปรียบผูอื่นโดยไมมีเหตุผลอันสมควรใน 
7 ลักษณะ 
    3) การปฎิบัติกับคูคาไมเทาเทียมกันโดยกําหนดเงื่อนไขหรือราคาที่แตกตางกัน (Price 
Discrimination) หรือการปฏิเสธที่จะประกอบธุรกิจดวยโดยไมมีเหตุผลอันสมควร 
    4) การกระทําดวยประการ  ใหไดมาซึ่งขอมูลหรือความลับทางการคาหรือเทคโนโลยี
ของคูคา  แลวนํามาเปนประโยชนในการแขงขันกับคูคา 
    5) การบังคับหรือชักจูงใหลูกคาตองประกอบธุรกิจกับตนเอง  
 
     แมวาจากตัวอยางพฤติกรรมขางตนจะทําใหมองเห็นหลักการของ Guideline เปน
รูปธรรมมากยิ่งขึ้น  แตก็ไมสงผลใหมีการบังคับใช มาตรา 29  กับผูคาปลีกที่มีพฤติกรรมดังกลาวแตอยางใด        
เชนกัน  ทั้งนี้ยอมเปนผลมาจากตัวอยางพฤติกรรมใน Guideline ดังกลาวนั้นไดอยูภายใตหลักการของ 
Guideline ที่วาตองไมเปนการบังคับ  ไมมีการเลือกปฏิบัติตองมีบรรทัดฐานที่ชัดเจน  ตองมีการตกลงกัน
ลวงหนา  และตองไมเปนการกีดกันและมีการแขงขันที่เปนธรรมดวย    ฉะนั้นหากผูประกอบการไดมีการตกลง
กันลวงหนา หรือเมื่อไมปรากฏมีขอเท็จจริงใด ๆ ที่แสดงใหเห็นวาเปนการบังคับกันแลว ยอมไมถือวาเปนการ
ปฏิบัติการคาที่ไมเปนธรรม กลาวโดยสรุปก็คือเมื่อ Guideline ทั้งในสวนของ “หลักการ” และ “รูปแบบ
พฤติกรรม” มิใชลักษณะของการบัญญัติเปนกฎหมายจึงไมมีสภาพาบังคับในทันที   ฉะนั้นแมวาจะไดมีการ
ยกตัวอยางรูปแบบพฤติกรรมที่ถือวาเปนการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรม (unfair trade practice) ไวใน 
Guideline ชัดเจนเพียงไรก็ตาม ยอมไมอาจเอาผิดกับผูประกอบการที่มีพฤติกรรมดังกลาวได จนกวาจะไดมีการ
พิสูจนถึงลักษณะของ “การกระทําที่มิใชเปนการแขงขันโดยเสรีและเปนธรรม” เชน ในเรื่องของการบังคับ   การ
เลือกปฏิบัติ  การไมมีบรรทัดฐานที่ชัดเจน   ไมมีการตกลงกันลวงหนา เปนตน  ซึ่งนาจะเปนภาระที่หนักยิ่งของ
ผูประกอบการที่ไดรับความเสียหาย เนื่องจากยอมอยูในภาวะที่ดอยกวาเปนอยางมากอยูแลว  
 
  1.3.2 ปญหาในการพิสูจนถึง  “ความเสียหายที่เกิดขึ้น”  
     
     นอกจากการพิสูจนถึง  “การกระทําที่มิใชการแขงขันโดยเสรีและเปนธรรมแลว”  ใน
องคประกอบที่ 2 ของความผิดตามมาตรา 29 จะตองมีการพิสูจนถึงความเสียหายที่เกิดขึ้นกับผูประกอบการ
ดวยวา มีความเสียหายเกิดขึ้นจริงหรือไม  และความเสียหายนี้มีสาเหตุมาจากอะไร  ซึ่งไดกลาวแลวใน 1.2.2 ขอ 
1)  ในประเด็นเรื่อง  “ความเสียหายที่เกิดขึ้น” ตามมาตรา 29  วาเปนปญหาที่ตองมีการพิจารณาเปนกรณี ๆไป  
(Case by Case) ทั้งนี้เพราะมีหลายปจจัยเขามาเกี่ยวของ  โดยเฉพาะใน 2 ปจจัยหลัก ๆ คือ ความเสียหายที่
เกิดขึ้นอาจมีสาเหตุมาจากความไมพรอมของตัวผูประกอบการเองในการที่จะแขงขันกับในเรื่องของเหตุผลและ
ความจําเปนทางธุรกิจการคาที่ผูคาปลีกสามารถอธิบายไดในเชิงเศรษฐศาสตร อันกอใหเกิดประสิทธิภาพในการ
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ดําเนินธุรกิจของทั้ง  2  ฝาย  ซึ่งปจจัยตางๆ เหลานี้จะเปนตัวแปรอยางสําคัญที่จะทําใหไมสามารถนํามาตรา 29 
มาใชกับกรณีที่เกิดขึ้นได 
     
    นอกจากประเด็นขางตนแลว การขาดขอมูลหลักฐานที่ชัดเจนยังเปนปญหาสําคัญที่ทํา
ใหคณะกรรมการแขงขันทางการคาไมสามารถเอาผิดกับผูประกอบการคาปลีกได * แมวาจะมีเหตุอันควรเชื่อวา
ไดมีพฤติกรรมบางอยางที่อาจเขาขายเปนการปฏิบัติการคาที่ไมเปนธรรมก็ตาม  ทั้งนี้เพราะผูผลิตซึ่งไดรับความ
เสียหายไมกลาที่จะรองเรียน  และแสดงหลักฐานที่จําเปนแกคณะกรรมการเพื่อใชในการสืบสวนสอบสวน
เกี่ยวกับการกระทําความผิดนั้น เนื่องจากเกรงวาอาจมีผลกระทบตอการดําเนินธุรกิจของตน  
 
 1.4 แนวทางในการนํากฎหมายตางประเทศมาประยุกตใช 
   
  ดวยเหตุที่พระราชบัญญัติการแขงขันทางการคาของไทย ยังอยูในขั้นเริ่มตนของการบังคับใช  
ฉะนั้นการนําแนวทางของกฎหมายตางประเทศมาศึกษาวิเคราะหถึงถอยคําในตัวบทกฎหมาย แนวทางของ
องคกรที่ใชบังคับกฎหมาย รวมตลอดถึงคําพิพากษาศาลของประเทศที่มีประสบการณในการบังคับใชกฎหมาย
เปนระยะเวลานานอยางเชนประเทศสหรัฐอเมริกา และญี่ปุน จึงมีความสําคัญยิ่งตอการพัฒนากฎหมายแขงขัน
ทางการคาของไทย โดยเฉพาะบทบัญญัติมาตรา 29 ที่ยังขาดแนวทางที่ชัดเจนในการที่จะพิจารณาวาการ
กระทําใดเปน “การปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรม” (unfair trade practice) ซึ่งจากการศึกษาในบทที่ 4 พบวา
ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศญี่ปุน สามารถนํากฎหมายแขงขันทางการคามาจัดการกับปญหาการใช
อํานาจตอรองโดยมิชอบของผูคาปลีก (abuse of bargaining power) ไดอยางมีประสิทธิภาพ  แตทั้ง 2 ประเทศ
นั้นมีลักษณะการบัญญัติกฎหมายที่แตกตางกัน  ซึ่งสามารถสรุปไดดังนี้ 
   
  ประเทศสหรัฐอเมริกาไมมีบทบัญญัติในเรื่องของการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรมไวโดยเฉพาะ  
เพราะแรกเริ่มเดิมทีกฎหมาย Antitrust ของสหรัฐอเมริกามีขึ้นเพื่อจุดมุงหมายตอตานการผูกขาด สงเสริมใหเกิด
การแขงขัน ทั้งนี้ เพื่อประโยชนของผูบริโภคเปนหลัก จึงไมมีแนวคิดที่จะบัญญัติกฎหมายเพื่อปกปอง
ผูประกอบการที่ถูกกลั่นแกลง  แมตอมากฎหมาย Antitrust ของสหรัฐอเมริกา เชน The Clayton Act จะมี
แนวโนมวาจะขยายเปาหมายไปสูการยับยั้งการแขงขันที่ไมยุติธรรมดวย โดยกําหนดพฤติกรรมไว 4 รูปแบบที่มี
ลักษณะของการจํากัดการแขงขันทางการคา  แตก็ดูเหมือนวาพฤติกรรมทั้ง 4 รูปแบบนั้นยังคงยืนยันหลักการ
เดิม คือการปองกันการผูกขาด โดยการควบคุมตัดตอนพฤติกรรมที่เปนขั้นตอนหรือกระบวนการที่จะนําไปสูการ
มีอํานาจผูกขาด  
                                                  

 
* ยกตัวอยางเชนกรณีที่ผูผลิตรองเรียนเกี่ยวกับพฤติกรรมการเลือกปฏิบัติในการกําหนดชวงเวลารับสง

สินคาของหางสรรพสินคาเซ็นทรัลและการคิดคํานวณคาบริการขนสงสินคาที่สูงกวาความเปนจริงนั้น ปรากฎวา
สมาคมผูผลิตสินคาตางๆ ไมสามารถใหขอมูลที่ชัดเจนเพียงพอแกคณะกรรมการ จึงไมสามารถเอาผิดกับหางฯ
ได: ฐานเศรษฐกิจ “กรมการคาภายในงัดเซ็นทรัลไมลง” ( 11-14 สิงหาคม 2545) 
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  อยางไรก็ตามในปญหาที่เกี่ยวกับการใชอํานาจตอรองโดยมิชอบของผูคาปลีกนั้น JFTC ของ
สหรัฐอเมริกาไดนําเรื่องของการควบคุมการเลือกปฏิบัติทางดานราคา (price discrimination)  อันเปนรูปแบบ
พฤติกรรมหนึ่งใน The Clayton  Act มาปรับใช โดยเฉพาะในสวนที่แกไขเพิ่มเติมโดย The Robinson- Patman 
Act  ซึ่งแมการบัญญัติ The Robinson-Patman Act จะเกิดขึ้นจากความตองการที่จะปกปองกลุมผูคาปลีกราย
ยอย และบรรดาซัพพลายเออรรายเล็ก ๆ ที่เกิดจากการใชอํานาจซื้อที่ไมเปนธรรมของผูคาปลีก  แตในการปรับ
ใชกฎหมายดังกลาว  อยางเชน ในคดี Toy ‘R’ Us  คําพิพากษาของศาลก็ยังตีความโดยยึดถือหลักการตอตาน
การผูกขาดอันเปนนโยบายที่กวางขวางของสหรัฐอเมริกาเปนหลัก  คําพิพากษาที่ออกมาจึง เนนไปที่ความ
เสียหายที่เกิดขึ้นกับกระบวนการแขงขัน ทั้งนี้เพื่อประโยชนของผูบริโภคในประเทศเปนสําคัญ  
   
  สวนในประเทศญี่ปุนนั้นมีการบัญญัติหามมิใหมีการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรมขึ้นเปน
บทบัญญัติเฉพาะในมาตรา 19 สําหรับควบคุมพฤติกรรมของผูประกอบการที่มีลักษณะการดําเนินธุรกิจที่ไมเปน
ธรรม ซึ่งรูปแบบพฤติกรรมที่เขาขายเปนการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรมนั้น มาตรา 2 (9)  ก็ไดกําหนด
พฤติกรรมตัวอยางไว  6  ประการดวยกันอันเปนผลใหมาตรา 19  ที่บัญญัติไวกวาง ๆ เพื่อครอบคลุมพฤติกรรม
เปนการทั่วไปมีความชัดเจนเปนรูปธรรมขึ้น ซึ่งนอกจากนี้แลวกฎหมายยังใหอํานาจกึ่งนิติบัญญัติ (quasi –
legislative power) แก JFTC ในการที่จะประกาศเพื่อกําหนดวาการประกอบธุรกิจแบบใดที่จะถือวาเปนการ
ปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรมดวย  ซึ่งในการดําเนินการตามกฎหมายนี้ JFTC ไดแบงรูปแบบของพฤติกรรมที่
จะควบคุมออกเปน  2  กลุมดวยกัน คือ กลุมทั่วไป  (Generally  Designated) และ กลุมเฉพาะ (Specially 
Designated) ซึ่งเมื่อปรากฏวามีผูประกอบการรายใดมีพฤติกรรมที่เขาขายตาม JFTC ระบุไว   JFTC จะมี
อํานาจขาไปตรวจสอบและดําเนินการตามที่กฎหมายใหอํานาจไว  และเทาที่ผานมามีคดีที่เกี่ยวกับพฤติกรรม
การใชอํานาจตอรองโดยมิชอบของผูคาปลีกอยูหลายคดี เชน คดีของหาง Lawson KK และคดีของหาง 
Mitsukoshi ซึ่ง JFTC ไดออกหนังสือเตือนวามีความเปนไปไดที่หางดังกลาวจะใชอํานาจตอรองที่เหนือกวาโดยมิ
ชอบอันเปนการละเมิดมาตรา 19 ของ   AMA และใหยุติการกระทําดังกลาว  
   
  จากที่กลาวมาขางตน  เห็นไดวาประเทศสหรัฐอเมริกาและญี่ปุนมีลักษณะการบัญญัติกฎหมาย
และการบังคับใชกฎหมายกับกรณีของผูคาปลีกแตกตางกันดังนี้ 
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ตารางที่  9   เปรียบเทียบมาตรการในการควบคุมพฤติกรรมของผูคาปลีกของประเทศสหรัฐอเมริกา

และญี่ปุน 
 

ขอแตกตาง ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศญี่ปุน 
1.  บทบัญญัติ 
 

-  ไมมีบทบัญญัติเฉพาะในเรื่อง 
unfair trade practice  

-   มีบทบัญญัติเฉพาะในเรื่อง 
unfair trade practice (มาตรา 19)  

2.  พฤติกรรมที่ควบคุม -  ปรับใชกับพฤติกรรมที่เปน price 
discrimination ตาม The 
Robinson-Patman  Act.  

-  ปรับใชกับพฤติกรรม Abuse of 
dominant position  

3. สภาพปญหาและที่มาของ
กฎหมาย  

-  เกิดจากขอเรียกรองของกลุมผูคา
ปลีกรายยอย ที่ไดรับความเสียหาย
จากการใชอํานาจซื้อของหางใหญ  

-  มีการรองเรียนจากผูผลิตสินคาที่
ได รับความเสียหายจากการใช
อํานาจซื้อของหางใหญ  

4.  เปาหมายของกฎหมาย  -  เพื่ อประ โยชน ของผู บ ริ โภค
คุมครองการแขงขันของตลาด  

-  เพื่อใหเกิดการแขงขันที่เปนธรรม 
ไมมีการกลั่นแกลงเอาเปรียบกันใน
ระหวางผูประกอบการ  

 
  จากตารางเปรียบเทียบขอแตกตางขางตน เห็นไดชัดเจนวาประเทศไทยมีลักษณะของการบัญญัติ
กฎหมายในเรื่อง  Unfair trade practice ที่ใกลเคียงกับบทบัญญัติของประเทศญี่ปุนมาก กลาวคือเปนลักษณะ
ของการบัญญัติกฎหมายในเรื่องการปฏิบัติการคาที่ไมเปนธรรมไวเปนการเฉพาะเพื่อควบคุมพฤติกรรมที่มี
ลักษณะของการประกอบธุรกิจที่ไมเปนธรรม  ทั้งนี้เพื่อจุดมุงหมายที่คลายกันคือเพื่อใหเกิดการแขงขันที่เสรีและ
เปนธรรม  ไมมีการกลั่นแกลงกันระหวางผูประกอบการ ฉะนั้นในการนํากฎหมายตางประเทศมาเปนแนวทางใน
การปรับใชกับมาตรา 29  ของไทยนั้นผูเขียนจึงขอเนนที่กฎหมายของญี่ปุนเปนหลักเนื่องจากความคลายคลึง
ของกฎหมายขางตน ประกอบกับสภาพปญหาในธุรกิจคาปลีกที่เกิดขึ้นมีลักษณะที่ใกลเคียงกัน ดังตอไปนี้ 
 
  1.4.1   การกําหนดรูปแบบพฤติกรรมที่เปน unfair trade practice  
     
    มาตรา 19 ของ AMA นั้นมีบัญญัติไวกวาง ๆ เชนเดียวกับมาตรา 29 ของไทยวา  “หามมิ
ให       ผูประกอบการประกอบธุรกิจในลักษณะที่กอใหเกิดความไมเปนธรรม”  แตมาตรา 2 (9) ก็ยังไดใหอํานาจ
กึ่ง       นิติบัญญัติ (quasi –legislative power) แก FTC ในการที่จะสรางกฎ (rule – making power) เพื่อ
กําหนดวาพฤติกรรมอยางไรจึงจะเปนการปฏิบัติการคาที่ไมเปนธรรม  ซึ่งใหกรณีของพฤติกรรมการใชอํานาจ
โดยมิชอบของผูคาปลีกนี้ JFTC มีประกาศที่เกี่ยวของคือ  
    1)  Notification No. 15 of 1982  ขอ 14  กําหนดวา การใชอํานาจตอรองที่เหนือกวา
โดยมิชอบ (Abuse of Dominant Bargaining Position)  เปนการปฏิบัติการคาที่ไมเปนธรรมรูปแบบหนึ่ง  อัน
เปนการฝาฝนตอบทบัญญัติมาตรา  19 (Generally  Designated)  
    2) Guideline 1991 เสนอแนวทางวาการกระทําดังตอไปนี้อาจกอใหเกิดปญหาไดมาก
ที่สุดภายใตบทบัญญัติ AMA  ซึ่งไดแกการบังคับใหซื้อ   การคนสินคาที่ขายไมได  กาขอใหสงพนักงานขายไป
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ประจําพื้นที่ของหาง  การบังคับเรียกเงินชวย  และการขอใหสงสินคาครั้งละนอย และบอยครั้ง  Guideline  นี้จึง
มีลักษณะเหมือนหนังสือแนะนํา139 ในลักษณะที่อธิบายถือวาผูประกอบการควรจะดําเนินธุรกิจอยางไรจึงจะไม
ขัดตอกฎหมาย 
    3) Notification  No. 9 of 1954  กําหนดวาการกระทําของผูคาปลีกดังตอไปนี้ เปน
การใชอํานาจตอรองโดยมิชอบตอซัพพลายเออร  (Specially Designated)  
     (1) การใหรีบกันสินคาที่ขายไมไดอยางไมเหมาะสม 
     (2) การบังคับใหลดราคาอยางไมเหมาะสม 
     (3) การบังคับใหจายคานายหนาอยางไมเหมาะสม 
     (4) การใหลดราคาสินคาบางอยางในกรณีพิเศษ 
     (5) การปฏิเสธที่จะส่ังสินคาอยางไมเหมาะสม 
     (6) การขอใหสงพนักงานขายไปประจําพื้นที่ขาย 
     (7) การใชมาตรการตอบโตแกเผ็ดตอซัพพลายเออร  
 
    จึงเห็นไดวาแมมาตรา 19 ของ AMA จะบัญญัติไวกวาง ๆ แตก็มีกฎหมายใหอํานาจแก 
JFTC ที่จะกําหนดรูปแบบของพฤติกรรมที่เปนความผิดไวดวย  ซึ่ง JFTC ไดใชอํานาจดังกลาวออกมาใน 2 
ระดับ คือ 
      (1) ออกหนังสือแนะนํา (guideline) เพื่ออธิบายวาการกระทําอยางไรที่จะกอใหเกิด
ปญหาภายใต AMA ไดมากที่สุด  ซึ่งผูประกอบการจะอาศัยเปนแนวทางที่จะไมดําเนินธุรกิจในลักษณะดังกลาว 
    (2) ประกาศกําหนด รูปแบบพฤติกรรมที่ถือวาขัดตอ มาตรา 19 ซึ่งตราบใดที่ยังไมมี
ประกาศกําหนดรูปแบบพฤติกรรมออกมา การกระทําของผูประกอบการจะยังไมเปนความผิด แตเมื่อมีประกาศ
กําหนดออกมาแลว ผูประกอบการที่มีพฤติกรรมดังกลาวจะตองถูกตรวจสอบ และหากพบวากระทําความผิดจริง 
ก็จะดําเนินการตามกฎหมาย  
      
    ซึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับบทบัญญัติ มาตรา 29 ของไทย ซึ่งบัญญัติไวกวาง ๆ เชนเดียวกัน  
แมตอมาจะไดมีการออก Guideline เกี่ยวกับแนวทางพิจารณาการปฎิบัติการคาที่ไมเปนธรรมในธุรกิจคาปลีก
คาสงขึ้นมา  แตก็มีผลเพียงระดับเดียว คือ เปนการอธิบายวาการกระทําตามที่ guideline ระบุอาจเขาขายเปน
การปฏิบัติการคาที่ไมเปนธรรมได  ทั้งยังสงผลใหผูประกอบการอาศัยหลักการใน guideline เปนเครื่องมือเพื่อ
หลีกเลี่ยงการถูกตรวจสอบโดยกฎหมายไดดวย  ทั้งที่มีลักษณะพฤติกรรมของการใชอํานาจซื้อเอารัดเอาเปรียบ
ซัพพลายเออรเพื่อประโยชนของหางอยูก็ตาม  เชน  หางจะมีความระมัดระวังในการจัดเก็บคาใชจายตางๆ จาก
ซัพพลายเออรมากขึ้น  โดยการใหซัพพลายเออรลงชื่อใหความรวมมือเปนลายลักษณอักษรเพื่อแสดงถึงการไม
บังคับ เปนตน  

                                                  
 
139สุธีร  ศุภนิตย  “กฎหมายวาดวยการปองกันการผูกขาดทางการคาและธุรกิจของประเทศญี่ปุน”              

วารสารนิติศาสตร, หนา 151.  
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    ฉะนั้นเพื่อแกไขปญหาดังกลาวจึงควรนําแนวทางการใหอํานาจแก JFTC ในการกําหนด
รูปแบบพฤติกรรมที่เปนความผิดมาใช  เพิ่มเติมจากที่ออก guideline ไปแลว  เพื่อใหเกิดสภาพบังคับมากยิ่งขึ้น  
โดยบทบัญญัติที่ใหอํานาจแก JFTC ดังกลาว  อาจเปนลักษณะเดียวกับที่ใหอํานาจคณะกรรมการแขงขัน
ทางการคาในการประกาศกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับการมีอํานาจเหนือตลาด ก็ได  
 
  1.4.2 กระบวนการรองเรียนสู  FTC  
    เนื่องจากพฤติกรรมการปฏิบัติการคาที่ไมเปนธรรมของผูคาปลีกนี้เปนการกระทําที่เกิด
จากการใชอํานาจตอรองที่เหนือกวา เอารัดเอาเปรียบคูคาของตนจึงมีความเปนไปไดยากที่ผูผลิตหรือซัพพลาย
เออรที่เปนผูคากับหางจะใหขอมูลที่ตนมีอยูอยางชัดเจนแก FTC จนสามารถเอาผิดแกผูกระทําได เพื่อแกไข
ความยากลําบากนี้ในกระบวนการเสนอขอรองเรียนสู JFTC ของญี่ปุน มีวิธีการดังนี้ 140 
    
    บุคคลใด ๆ สามารถที่จะรายงานขอเท็จจริงใหกับคณะกรรมการ JFTC ไดในสวนที่
เกี่ยวของกับการกระทําผิดตามกฎหมายนี้ หากเชื่อวามีการกระทําความผิดนั้นจริง เพื่อใหคณะกรรมการ JFTC 
ดําเนินการที่สมควรตอไป  โดยการรองเรียนจะตองปฏิบัติดังนี้ 
    1. จะตองรองเรียนเปนลายลักษณอักษร หรือวาจา เกี่ยวกับ ชื่อ  ที่อยู ของผูรองเรียน  
ซึ่งคณะกรรมการ JFTC จะเก็บขอมูลดังกลาวเปนความลับ 
    2. ระบุชื่อของผูที่กระทําผิดกฎหมาย  ที่อยู  รายละเอียด  วัน  เวลา  สถานที่ และ                  
ขอเท็จจริงอื่นๆ  โดยจะตองเขียนเปนลายลักษณอักษร  
    3. ในขอมูลหลักฐานเอกสารอื่นๆ ที่จะใชในการสืบสวนหาขอเท็จจริง  เชน สําเนา
เอกสาร รูปภาพในโฆษณา เปนตน  ซึ่งขอมูลดังกลาวจะถูกเก็บไวเปนความลับโดยคณะกรรมการ JFTC  
   
    แมวาตามพระราชบัญญัติการแขงขันทางการคาของไทย มาตรา 53 จะไดบัญญัติให
การเปดเผยขอเท็จจริงเกี่ยวกับกิจการหรือการดําเนินงานของผูประกอบธุรกิจที่ตามปกติวิสัยของผูประกอบธุรกิจ
พึงสงวนไวไมเปดเผยซึ่งไดมาหรือลวงรูมาจากการปฏิบัติตามกฎหมายนี้เปนความผิดอาญาก็ตาม แตก็มี
ขอยกเวนในตอนทายวา เวนแตเปนการเปดเผยในการปฏิบัติราชการหรือเพื่อประโยชนในการสอบสวนหรือการ
พิจารณาคดี กรณีดังกลาวจึงเปนปญหาที่ทําใหผูประกอบการไมกลาที่จะใหขอมูลหลักฐานที่ชัดเจน เนื่องจาก
เกรงวาหากเอกสารหลักฐานตางๆ นั้นถูกอางในการสอบสวนหรือพิจารณาคดีแลวจะสงผลกระทบตอธุรกิจของ
ตน ผูเขียนเห็นควรวาควรมีการบัญญัติกฎหมายเพื่อกําหนดหนาที่ในการรักษาความลับของผูประกอบการซึ่ง
ไดมาจากการปฏิบัติงานของคณะกรรมการแขงขันทางการคาใหชัดเจน ทั้งนี้เพื่อใหผูประกอบการที่มีความ
ประสงคจะรองเรียนพฤติกรรมที่ไมเปนธรรมตางๆ มีความมั่นใจวาเอกสารหลักฐานตางๆ ที่ตนนํามายืนยันขอ
เท็จเท็จจริงนั้นจะไมถูกเปดเผย หรือไมใชในทางที่มิชอบ 
    
                                                  

 
140 วราภา วรพิชโยทัย, “นโยบายการแขงขันภายในกรอบขององคการการคาโลก :  ศึกษากรณี            

คดีฟูจิ-โกดัก,” หนา 81. 
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2.   กฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
   
  นอกจากกฎหมายแขงขันทางการคาที่เปนเครื่องมือในการควบคุมพฤติกรรมทางการคาที่ไมเปนธรรม
ของผูประกอบการแลว ยังมีกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมที่อาจนํามาปรับใชเพื่อแกไขในสวนของ
สัญญาทางธุรกิจการคาที่ไมเปนธรรมไดดวย แตทั้งนี้ก็ขึ้นอยูกับการบัญญัติกฎหมายวาจะครอบคลุมสัญญา
ประเภทใดบาง และใหอํานาจศาลในการใชดุลยพินิจไดมากนอยเพียงไร ในการนี้ผูเขียนจึงขอศึกษาถึงหลักการ
ของพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของไทย โดยเนนถึงผลบังคับวาจะนํามาปรับใชกับสัญญา
ในทางธุรกิจไดหรือไมเปนสําคัญ ซึ่งอาจจะเปนอีกทางเลือกหนึ่งที่ผูผลิตสินคาสามารถจะใชกฎหมายนี้ลดระดับ
ความไมเปนธรรมในการทําธุรกรรมกับผูคาปลีกไดไมมากก็นอย 
 
  2.1 ความเปนมาและหลักการสําคัญของกฎหมาย 
    
   แตเดิมนักกฎหมายและศาลไทยก็ยึดหลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนาและเสรีภาพในการ
ทําสัญญาเปนสําคัญเชนเดียวกับประเทศอื่น ๆ โดยรัฐจะเขาแทรกแซงเฉพาะการที่ตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย
หรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนเทานั้น แตในปจจุบันสภาพสังคมเปลี่ยนไปทําให     
ผูซึ่งมีอํานาจตอรองทางเศรษฐกิจที่เหนือกวาถือโอกาสเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งอยางมาก ซึ่งทําใหเกิด
ความไมเปนธรรมและความไมสงบสุขในสังคมเพื่อแกไขสภาพดังกลาวจึงไดตราพระราชบัญญัติวาดวย                   
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 ขึ้น141 
 
  2.1.1 ขอแตกตางระหวางกฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมกับกฎหมายคุมครอง           
ผูบริโภคในดานสัญญา 
    
   แมกฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจะเกิดจากความพยายามที่จะชวยเหลือผูบริโภคที่ไมไดรับ
ความคุมครองทางดานสัญญาดีพอจากกฎหมายคุมครองผูบริโภคเดิมก็ตาม 142  แตกฎหมายนี้ก็มิไดจําเพาะ

                                                  
 
141 หมายเหตุทายพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 

 142 นพดล  ปกรณนิมิตดี, “ปญหาขอบเขตการใชพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
2542.”  หนา 24.  และตอมาก็ไดมีการประกาศใชพระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2541   ซึ่งมี
มาตรการทางกฎหมายเพื่อคุมครองผูบริโภคในดานสัญญาเปนการเฉพาะปรากฎอยู  แตก็ไดกําหนดวิธีปองกัน
ความไมเปนธรรมในการทําสัญญาระหวางผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจเทานั้น  โดยกําหนดใหผูประกอบธุรกิจ
ตองจัดทําสัญญาใหเปนไปตามขอกําหนดที่คณะกรรมการวาดวยสัญญาประกาศใชพระราชกฤษฎีกาวาเปน
ธุรกิจควบคุมสัญญา  กฎหมายดังกลาวจึงไมมีผลใชบังคับกับสัญญาที่ทําขึ้นระหวางผูประกอบธุรกิจแตอยางใด  
: สุษม ศุภนิตย  การคุมครองผูบริโภคดานการทําสัญญาตามพระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค  (ฉบับที่ 2 พ.ศ. 
2541 วารสารกฎหมาย 19 (พฤษภาคม, 2542)  หนา 9. 
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เจาะจงวาใหใชกับสัญญาที่ทําขึ้นกับผูบริโภคเทานั้น  แตไดใหอํานาจศาลเขาไปแทรกแซงขอสัญญาที่มีสภาพ
การเอารัดเอาเปรียบอยางไมเปนธรรมไดทั้งที่เปนสัญญาที่ทํากับผูบริโภคและสัญญาในทางธุรกิจการคา  จึงอาจ
กลาวไดวา แมกฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจะมีที่มาจากขอบกพรองของกฎหมายคุมครองผูบริโภคก็ตาม 
แตก็มีวัตถุประสงคและวิธีการเยียวยาความเสียหายที่แตกตางกันบางประการดังจะกลาวตอไปนี้  
    
   1) เจตนารมณของกฎหมาย 
    กฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมีเจตนารมณที่จะแกไขสภาพความไมเปนธรรม
ของสัญญาที่ปรากฏอยูทั่วไปในสังคม ซึ่งมักเกิดจากการที่คูสัญญาฝายหนึ่งใชอํานาจตอรองทางเศรษฐกิจที่
เหนือกวาเอารัดเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายอยางมาก   ในขณะที่กฎหมายคุมครองผูบริโภคในดานสัญญา          
มุงหมายที่จะคุมครองสิทธิของผูบริโภคใหไดรับความเปนธรรมเมื่อไดเขาทําสัญญากับผูประกอบธุรกิจซึ่งมี
ความรูความเชี่ยวชาญมากกวาตน  
    
   2) มาตรการทางกฎหมาย  
    โดยที่กฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมุงแกไขสภาพความไมเปนธรรมของสัญญา 
จึงเปนกรณีที่กฎหมายใหอํานาจศาลในการเขาแทรกแซงสัญญาที่มีสภาพที่ไมเปนธรรมได  โดยสามารถปรับลด
ระดับความไมเปนธรรมนั้นใหมีผลใชบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี  ในขณะที่กฎหมาย
คุมครองผูบริโภคเปนมาตรการปกปองผูบริโภค มิใหถูกเอารัดเอาเปรียบจากการเขาทําสัญญากับผูประกอบ
ธุรกิจ จึงไดกําหนดขอปฏิบัติใหแกผูประกอบธุรกิจวาตองจัดทําสัญญาใหเปนไปตามที่คณะกรรมการวาดวย
สัญญาประกาศกําหนดขึ้น  เพื่อเปนมาตรการคุมครองผูบริโภคกอนเขาทําสัญญา 
    
   3) ผูบังคับใชกฎหมาย  
    กฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมเปนกรณีที่ผูมอบอํานาจใหแกฝายตุลาการ ซึ่ง
ไดแกศาลใหมีอํานาจ ในการปรับลดสภาพความไมเปนธรรมของสัญญา ในขณะที่กฎหมายคุมครองผูบริโภคจะ
มีหนวยงานของรัฐ คือ สํานักงานคณะกรรมการคุมครองผูบริโภคซึ่งเปนฝายบริหารเปนผูใชกฎหมายนี้  
     
    จากขอแตกตางที่กลาวมาขางตนเห็นไดชัดเจนวา แมกฎหมายทั้ง 2 ฉบับจะมี
เจตนารมณของกฎหมายที่ใกลเคียงกันก็ตาม  แตหากจะนํามาแกไขสภาพความไมเปนธรรมของสัญญาทาง
ธุรกิจการคาแลว   กฎหมายคุมครองผูบริโภคในดานสัญญาจะไมสามารถนํามาใชกับกรณีดังกลาวได  ซึ่งนอก
ไปจากเหตุผลในทางเจตนารมณของกฎหมายแลว   ในทางเศรษฐศาสตรยังมองวาหากเปนกรณีที่ผูบริโภคได
ประโยชน เชน กรณีที่หางเรียกเก็บคาใชจายตางๆ  จากผูผลิตเพื่อมาเปนตนทุนในการลดราคาใหแกลูกคาเชนนี้  
แมจะปรากฎสภาพของสัญญาที่ไมเปนธรรมขึ้นก็ตาม กฎหมายคุมครองผูบริโภคในดานสัญญาก็จะไมเขาไปยุง  
เพราะผูบริโภคมิใชเปนผูเสียหายนั่นเอง  ฉะนั้นเพื่อประโยชนในการนํากฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมาปรับ
ใชกับสัญญาทางธุรกิจการคา  ผูเขียนจึงขอศึกษาถึงหลักการสําคัญของพระราชบัญญัติดังกลาว ดังตอไปนี้  
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   2.1.2 หลักการสําคัญของกฎหมาย 
 
     หลักการสําคัญของพระราชบัญญัติขอสัญญาที่ไมเปนธรรมคือ ใหอํานาจศาลที่จะใช
ดุลยพินิจส่ังวาขอสัญญาใดมีสภาพที่ไมเปนธรรม และใหมีผลใชบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแก
กรณีซึ่งในการนี้ศาลจะใชอํานาจดังกลาวไดเฉพาะในขอสัญญาประเภทที่กฎหมายกําหนดไวเทานั้น ซึ่งมี 8 
ประเภท และมีผลทางกฎหมายดังตอไปนี้143 
    1) ขอสัญญาระหวางผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ (มาตรา 4) 
    2) สัญญาสําเร็จรูป (มาตรา 4) 
    3) สัญญาขายฝาก (มาตรา 4) 
 
    ขอสัญญาในกรณีตาม 1) 2) และ 3) นี้ หากเปนขอสัญญาที่ทําใหผูประกอบธุรกิจการคาฯ 
หรือวิชาชีพ ผูกําหนดสัญญาสําเร็จรูป หรือผูซื้อฝากไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกินสมควรแลว กฎหมายถือ
วาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีเทานั้น 
    4) ขอตกลงจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพการงาน หรือการทํานิติกรรมที่
เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพซึ่งไมเปนโมฆะ แตทําใหผูถูกจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพตองรับภาระ
มากกวาที่จะพึงคาดหมายไดตามปกติ ขอตกลงเชนนี้กฎหมายใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและ
พอสมควรแกกรณี (มาตรา 5) 
    5) ขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพเพื่อความ
ชํารุดบกพรองหรือเพื่อการรอนสิทธิในทรัพยที่ตองสงมอบใหแกผูบริโภค ขอตกลงเชนนี้กฎหมายหามเปนการ
เด็ดขาด แตถาผูบริโภคไดรูถึงความชํารุดบกพรองหรือเหตุแหงการรอนสิทธิอยูแลวในขณะทําสัญญา กฎหมาย
ใหขอตกลงนั้นมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี (มาตรา 6) 
    6) ขอตกลงเกี่ยวกับมัดจํา กฎหมายใหอํานาจศาลลดมัดจําที่จะริบกันตามสัญญาลงเหลือ
เพียงเทาความเสียหายที่แทจริงหากศาลเห็นวามัดจํานั้นสูงเกินสวน (มาตรา 7) 
    7) ขอตกลง ประกาศ หรือคําแจงความที่ทําไวลวงหนาเพื่อยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพื่อ
ละเมิดหรือผิดสัญญา กฎหมายหามอยางเด็ดขาดหากมีผลยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในความเสียหายตอชีวิต 
รางกาย หรืออนามัยของผูอื่น อันเกิดจากการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอของผูตกลง ผูประกาศ ผูแจง
ความ หรือของบุคคลอื่นซึ่งตนตองรับผิดดวย แตหากมีผลยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในความเสียหายอยางอื่น 
กฎหมายใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี (มาตรา 8) 
    8) ความตกลงหรือยินยอมของผูเสียหายสําหรับการกระทําที่ตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย
หรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน กฎหมายหามมิใหนํามาอางเปนเหตุยกเวนหรือ
จํากัดความรับผิดเพื่อละเมิด 

                                                  
 
143 พินัย  ณ นคร  “กฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม : แนววิเคราะหใหมเชิงเปรียบเทียบ”  

วารสารนิติศาสตร, : 582 



 133
 
    จากประเภทของสัญญาและผลทางกฎหมายขางตน เห็นไดวากฎหมายขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมของไทยนี้มิไดใหอํานาจศาลในการใชดุลยพินิจปรับลดระดับความไมเปนธรรมในสัญญาเทานั้น เพราะใน
ขอสัญญาที่มีลักษณะของความไมเปนธรรมอยางรายแรง เชน ขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของผู
ประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพเพื่อความชํารุดบกพรอง หรือเพื่อการรอนสิทธิในทรัพยที่ตองสงมอบใหผูบริโภค 
หรือในเรื่องของขอตกลง ประกาศ คําแจงความเพื่อยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในความเสียหายตอชีวิต 
รางกาย และอนามัยของผูอื่น หรือในขอตกลงยินยอมของผูเสียหายในการละเมิด กฎหมายมิใหมีผลใชบังคับ
อยางเด็ดขาดโดยมิตองใหศาลใชดุลยพินิจพิเคราะหและปรับลดระดับสภาพความไมเปนธรรมแตอยางใด ทั้งนี้
เพราะเปนกรณีที่กฎหมายเล็งเห็นวาขอความหรือสัญญาลักษณะดังกลาวมีลักษณะของความไมเปนธรรมอยาง
ชัดแจงและไมสมควรใหมีการบังคับใช จึงอาจถือไดวากฎหมายมุงหมายใหเปนเรื่องของการคุมครองประโยชน
สาธารณะ (Public interest) มากกวาที่จะเปนประเด็นในเรื่องความไมเปนธรรมของสัญญา144 ที่ศาลจะตองเขา
มาปรับลดสภาพที่ไมเปนธรรมนั้น 
    อยางไรก็ตามนอกจากสัญญาทั้ง 3 ประเภทที่กฎหมายมิใหมีผลบังคับใชอยางเด็ดขาดแลว 
สัญญาที่ไมไดกลาวถึงขางตนศาลยอมมีโอกาสเขาตรวจสอบสภาพความเปนธรรมไดตามหลักการของ
พระราชบัญญัตินี้ โดยใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี 
    
    ในการแกไขปญหาความไมเปนธรรมของสัญญาที่ศาลมีอํานาจปรับลดสภาพที่ไมเปนธรรม                 
ดังกลาว เมื่อมีการหยิบยกประเด็นปญหาเรื่องความไมเปนธรรมในสัญญาขึ้นมาโดยศาลเห็นหรือโดยการเสนอ
ของคูความ ในขั้นแรกศาลจะตองพิจารณาดูวาขอสัญญาที่อางวาไมเปนธรรมนั้นมีสภาพความไมเปนธรรมจริง
หรือไม โดยกฎหมายใหพิจารณาวามีลักษณะของการ “ไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายเกินสมควร” หรือไม ซึ่ง
กฎหมายไดอธิบายและยกตัวอยางสภาพที่ถือวาเปนการ “ไดเปรียบคูสัญญาอีกฝาย” ไวในมาตรา 4 วรรค 3 
ดังนี้ 
    
    “ขอตกลงที่มีลักษณะหรือมีผลใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งปฏิบัติหรือรับภาระเกินกวาที่วิญูชน
จะพึงคาดหมายไดตามปกติเปนขอตกลงที่อาจถือวาทําใหไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง เชน 
    1) ขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่เกิดจากการผิดสัญญา 
    2) ขอตกลงใหตองรับผิดหรือรับภาระมากกวาที่กฎหมายกําหนด 
    3) ขอตกลงใหสัญญาสิ้นสุดโดยไมมีเหตุผลอันสมควร หรือใหสิทธิยกเลิกสัญญาไดโดยอีก
ฝายหนึ่งมิไดผิดสัญญาในขอสาระสําคัญ 
    4) ขอตกลงใหสิทธิที่จะไมปฏิบัติตามสัญญาขอหนึ่งขอใด หรือปฏิบัติตามสัญญาใน
ระยะเวลาที่ลาชาไดโดยไมมีเหตุผลอันสมควร 
    5) ขอตกลงใหสิทธิคูสัญญาฝายหนึ่งเรียกรองหรือกําหนดใหอีกฝายหนึ่งตองรับภาระ
เพิ่มขึ้นมากกวาภาระที่เปนอยูในเวลาทําสัญญา 

                                                  
 
144 พินัย  ณ นคร ,เร่ืองเดียวกัน, หนา 583. 
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    6) ขอตกลงในสัญญาขายฝากที่ผูซื้อฝากกําหนดราคาสินไถสูงกวาราคาขายบวกอัตรา
ดอกเบี้ยเกินกวารอยละ 15 ตอป 
    7) ขอตกลงในสัญญาเชาซื้อที่กําหนดราคาคาเชาซื้อ หรือกําหนดใหผูเชาซื้อตองรับภาระสูง
เกินกวาที่ควร 
    8) ขอตกลงในสัญญาบัตรเครดิตที่กําหนดใหผูบริโภคตองชําระดอกเบี้ยเพื่อปรับคาใชจาย
หรือประโยชนอื่นใดสูงเกินกวาที่ควรในกรณีที่ผิดนัดหรือที่เกี่ยวเนื่องกับการผิดนัดชําระหนี้ 
    9) ขอตกลงที่กําหนดวิธีคิดดอกเบี้ยทบตนที่ทําใหผูบริโภคตองรับภาระสูงเกินกวาที่ควร 
    
    เมื่อศาลไดพิเคราะหถึงลักษณะของขอสัญญาที่ไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งตามแนวทาง
ขางตน ศาลยังตองพิจารณาตอไปอีกวาการไดเปรียบนั้นเปนกรณีที่เกินสมควรหรือไมดวย ทั้งนี้เพราะไดเคย
กลาวในบทที่ 2 แลววาตามปกติของสัญญาคูสัญญาจะมีความไมเสมอภาคตามธรรมชาติอยูเสมอ เชนอีกฝาย
หนึ่งอาจไดรับประโยชนจากขอสัญญามากกวาอีกฝายหนึ่งบาง อันเปนลักษณะปกติธรรมดาของคูสัญญา
โดยทั่วไป ฉะนั้นกรณีที่ศาลจะพิจารณาวาเกินสมควร จึงเปนกรณีที่ตองมีพฤติกรรมที่ผิดปกติธรรมดา ซึ่ง
กฎหมายก็ไดวางแนวทางใหศาลตองใชในการวิเคราะหไวในมาตรา 4 วรรคทายวา 
    
  “ในการพิจารณาขอตกลงที่ทําใหไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายตามวรรคสามจะเปนการไดเปรียบเกิน
สมควรหรือไม ใหนํามาตรา 10 มาใชโดยอนุโลม” 
  ซึ่งมาตรา 10 ใหศาลพิเคราะหถึงพฤติการณทั้งปวง รวมทั้งปจจัยดังตอไปนี้ 
  1) ความสุจริต อํานาจตอรอง ฐานะทางเศรษฐกิจ ความรูความเขาใจ ความสันทัดจัดเจน ความ
คาดหมาย แนวทางที่เคยปฏิบัติ ทางเลือกอยางอื่น และทางไดเสียงทุกอยางของคูสัญญาตามสภาพที่เปนจริง 
  2) ปกติประเพณีของสัญญาชนิดนั้น 
  3) เวลาและสถานที่ในการทําสัญญาหรือในการปฏิบัติตามสัญญา 
  4) การรับภาระที่หนักกวามากของคูสัญญาฝายหนึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง 
    
   ประการสุดทาย เม่ือศาลไดพิเคราะหแลววาขอสัญญาดังกลาวมีลักษณะเปนการไดเปรียบ
คูสัญญาอีกฝายเกินสมควรอันถือวาเปนสภาพของขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ศาลจะมีอํานาจสั่งปรับลดระดับ
ความไมเปนธรรมของสัญญาดังกลาวได โดยใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี ซึ่งใน
การนี้มาตรา 10 กําหนดใหศาลพิเคราะหจากพฤติกรรมทั้งปวงของคูสัญญา รวมทั้งปจจัยทั้งหลายที่ไดกลาวแลว
ขางตนดวย 
    
   อยางไรก็ตามเมื่อพิจารณาในเนื้อหาของสัญญาในประเภทที่กฎหมายใหอํานาจศาลในการ
ตรวจสอบเพื่อปรับลดระดับความไมเปนธรรมแลว เห็นไดชัดเจนวากฎหมายจะเนนไปที่ขอสัญญาที่มีคูสัญญา 
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ฝายหนึ่งเปนผูบริโภคเปนสําคัญ145 เชน ขอสัญญาระหวางผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ  ขอ
สัญญาขายฝาก (แมจะไมไดระบุวาคูสัญญาฝายหนึ่งเปนผูบริโภค แตโดยลักษณะทั่วไปขอสัญญาแลว การขาย
ฝากยอมทําใหโดยผูประกอบธุรกิจการคากับผูบริโภคเปนสวนใหญ ขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของผู
ประกอบธุรกิจการคาหรือวิชานั้นเพื่อความชํารุดบกพรองหรือเพื่อการรอนสิทธิในทรัพยที่ตองสงมอบใหผูบริโภค 
โดยผูบริโภคไดรูถึงเหตุนั้นอยูแลวในขณะทําสัญญา เปนตน ฉะนั้น จึงมีสัญญาอยูเพียง 2 ประเภทที่สามารถ
ปรับใชกับสัญญาในทางธุรกิจการคาได146 คือ 
   1) สัญญาสําเร็จรูป (มาตรา 4) 
   2) ขอตกลงจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพการงาน หรือการทํานิติกรรมที่เกี่ยวกับ
การประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ 
   ซึ่งจะกลาวถึงแนวทางที่ศาลจะนําการแกไขขอสัญญาที่ไมเปนธรรมในแนวทางของสัญญา
สําเร็จรูปและขอตกลงจํากัดสิทธิและเสรีภาพมาใชในบริบทของสัญญาทางธุรกิจการคาในหัวขอตอไปนี้ 
 
  2.2 แนวทางในการปรับใชกฎหมายกับสัญญาทางธุรกิจ 
    
   2.2.1  สัญญาสําเร็จรูป 
      
     หลักการสําคัญของมาตรา 4 คือกําหนดใหขอสัญญาสําเร็จรูปที่มักจะทําใหผูกําหนด
สัญญาสําเร็จรูปไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกินสมควรเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ในการนี้กฎหมายไดให   
คํานิยามคําวา “สัญญาสําเร็จรูป” ไวในมาตรา 3 ดังนี้ 
      
     “สัญญาสําเร็จรูป หมายความวา สัญญาที่ทําเปนลายลักษณอักษร โดยมีการกําหนด      
ขอสัญญาที่เปนสาระสําคัญไวลวงหนา ไมวาจะทําในรูปแบบใด ซึ่งคูสัญญาฝายหนึ่งฝายใดไดนํามาใชในการ
ประกอบกิจการของตน” 
     จากคํานิยามทําใหสามารถสรุปลักษณะสําคัญของสัญญาสําเร็จรูปไดดังนี้147 
    

                                                  
 
145 พินัย  ณ นคร,เร่ืองเดียวกัน, หนา 583. 
146 ทั้งนี้ ในขอตกลงเกี่ยวกับมัดจํา (มาตรา 7) และขอตกลงหรือประกาศหรือคําแจงความที่ทําไว

ลวงหนาเพื่อยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพื่อละเมิดหรือผิดสัญญาในความเสียหายอยางอื่น (ที่ไมเกี่ยวกับชีวิต 
รางกาย อนามัยของผูอื่น) (มาตรา 8) แมกฎหมายจะไมไดจํากัดวาคูสัญญาอีกฝายหนึ่งตองเปนผูบริโภค ซึ่ง
นาจะนํามาปรับใชกับสัญญาในทางธุรกิจการคาได แตผูเขียนเห็นวาขอสัญญาดังกลาวเปนขอตกลงเฉพาะเรื่อง 
(พินัย ณ นคร, อางแลว : 583) จึงไมขอหรือยกประเด็นดังกลาวขึ้นมาพิจารณาในที่นี้ 

147 จรัญ  ภักดีธนากุล. สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 
(กรุงเทพมหานคร : สถาบันพัฒนาขาราชการฝายตุลาการ, 2541) หนา 89-90. 
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     1) ตองเปนสัญญาที่ทําเปนลายลักษณอักษร (Written contract) ดังนั้นสัญญาที่ทํา
ดวยวาจา (Verbal contract) จึงไมสามารถเปนสัญญาสําเร็จรูปได แมจะมีการบันทึกเทปหรือวีดีโอเทปไวเปน
หลักฐานก็ตาม แตถาสัญญานั้นไดทํากันเปนลายลักษณอักษรแลวแมจะมิไดมีการลงลายมือชื่อของคูสัญญา
กํากับไวก็มิใชขอสําคัญ เชน สัญญาที่ทําผานเครื่องโทรสาร หรืออิเลคโทรนิคเมล เปนตน เพราะในคํานิยาม
มาตรา 3 กลาววา “ไมวาจะทําในรูปแบบใด” 
     2) ขอสัญญาสวนที่เปนสาระสําคัญของสัญญาที่ทําเปนลายลักษณอักษรนั้นจะตอง
ถูกกําหนดขึ้นไวลวงหนากอนการทําสัญญา กลาวคือ ขอสัญญาในสวนที่เปนสาระสําคัญนั้นมิไดเกิดจากการ
เจรจาตอรองของคูสัญญาจนตกลงกันไดเชนนั้น หากแตเปนขอที่คูสัญญาฝายที่นําขอสัญญาดังกลาวมาใช
ยืนยันวาจะตองมีขอสัญญาเปนเชนนั้น มิฉะนั้นก็จะไมมีการทําสัญญาดวย ซึ่งเทากับเปนการทําใหคูสัญญาฝาย
ตรงขามตกอยูในภาวะที่จะเลือกไดเพียงวาจะเขาทําสัญญาดังกลาวหรือไมเทานั้น สวนการเจรจาตอรองใน
เนื้อหาของขอสัญญาสวนที่เปนสาระสําคัญนั้นจะไมสามารถกระทําไดเลย เวนแตจะเปนการเจรจาในขอที่ไมใช
สาระสําคัญของสัญญา 
     3) ขอสัญญาที่กําหนดไวลวงหนานั้นจะตองถูกนํามาใชในการประกอบกิจการของ            
คูสัญญาฝายที่ยืนยันใหมีขอสัญญาดังกลาว ลักษณะของสัญญาสําเร็จรูปขอนี้ทําใหเห็นไดวาผูรางมุงหมายที่จะ
แบงแยกระหวางสัญญาที่ทําในการประกอบธุรกิจการคากับสัญญาที่บุคคลทั่วไปทําเปนครั้งคราว โดยจะถือวา
เปนสัญญาสําเร็จรูปก็ตอเมื่อนําไปใชในทางธุรกิจการคาของผูซึ่งเปนผูกําหนดขอสัญญานั้น 
    
     จากลักษณะของสัญญาสําเร็จรูปที่กลาวขางตนจะเห็นไดวากฎหมายมิไดจํากัดวาผูที่
เขาทําสัญญาจะอยูในฐานะใด ซึ่งอาจเปนสัญญาสําเร็จรูปที่ผูประกอบอาชีพทํากับผูบริโภคก็ได อยางเชน
สถาบันการเงินจัดทําสัญญาขึ้นเพื่อใชสําหรับลูกคาของธนาคาร หรือบริษัทเชาซื้อรถยนตจัดทําสัญญาสําเร็จรูป
ขึ้นเพื่อใชกับผูเชาซื้อรถ เปนตน โดยผูที่เขาสัญญาในฐานะผูบริโภคนั้นจะไมมีสวนรวมในการกําหนดขอสัญญา 
และไมมีโอกาสเจรจาตอรองในสวนที่เปนสาระสําคัญของสัญญาแตอยางใด คงมีทางเลือกแตเพียงวาจะทํา
สัญญาดวยหรือไมเทานั้น (ซึ่งในกรณีดังกลาวเห็นไดชัดวายังสามารถปรับเขากับกรณีของสัญญาที่ทําขึ้น
ระหวางผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพกับผูบริโภคก็ได ซึ่งเปนสัญญาอีกประเภทหนึ่งในมาตรา 4 ที่ศาล
สามารถตรวจสอบความไมเปนธรรมไดเชนกัน) ซึ่งนอกจากนี้แลวสัญญาสําเร็จรูปยังอาจเปนสัญญาที่ทําขึ้น
ระหวางผูประกอบธุรกิจการคาดวยกันก็ได เชน สัญญาเชาพื้นที่ขายสินคา สัญญาอนุญาตใหใชแฟรนไซส เปน
ตน กรณีดังกลาวผูที่มีอํานาจทางเศรษฐกิจที่เหนือกวาเชนผูใหเชาพื้นที่หรือเจาของแฟรนไซสมักจะเปนผูกําหนด
เนื้อหาสาระของสัญญาใหผูที่ประสงคจะประกอบธุรกิจการคารวมกับตนตองปฏิบัติตามสัญญา โดยฝายที่มี
อํานาจตอรองนอยกวาจะไมสามารถเจรจาตอรองในสวนที่เปนสาระสําคัญได ทําใหตองยินยอมเขาทําสัญญาทั้ง 
ๆ ที่อาจรูหรือควรรูไดวาเปนขอสัญญาที่เอาเปรียบตนเอยางมาก 
     จึงอาจกลาวไดวาแนวทางในการแกไขสภาพความไมเปนธรรมในสัญญาสําเร็จรูปตาม
มาตรา 4 นั้น กฎหมายมุงไปที่กระบวนการในการทําสัญญาที่ไมเปนธรรมเปนสําคัญ กลาวคือ การที่ผูเขาทํา
สัญญาไมสามารถที่จะตกลงเจรจาในเนื้อหาสาระของสัญญาได คงมีเพียงทางเลือกวาจะเขาทําสัญญาหรือไม
เทานั้น เปนกรณีที่เกิดขอบกพรองในขั้นตอนการทําสัญญาหรือเกิดสภาพความไมเปนธรรมในกระบวนการทํา
สัญญา (procedural unfairness) นั่นเองที่เปนเหตุผลใหศาลตองมีหนาที่ตรวจสอบขอสัญญาที่ขาดการเจรจา
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กันอยางแทจริงดังกลาววาคูสัญญาฝายที่เปนผูกําหนดขอสัญญาไดอาศัยความไดเปรียบดังกลาวกําหนด              
ขอสัญญาไปในทางที่เอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายอยางเกินสมควรหรือไม อันเปนเรื่องของการพิเคราะหถึงความ
ไมเปนธรรมในเนื้อหา (Substantive unfairness) ทั้งนี้ ไมจํากัดวาคูสัญญาดังกลาวจะเขาทําสัญญาในฐานะใด        
จุดสําคัญอยูที่วาเกิดสภาพที่ไมเปนธรรมของกระบวนการสัญญาคือเปนขอสัญญาสําเร็จรูปจริงหรือไมเทานั้น 
ซึ่งกระบวนการตอจากนั้นจะเปนหนาที่ศาลจะตองใชดุลยพินิจพิเคราะหถึงสภาพที่ไมเปนธรรมในเนื้อหาของ
สัญญาตอไปโดยจะเปนสัญญาที่ฝายหนึ่งเปนผูบริโภคหรือเปนสัญญาทางธุรกิจก็ได 
 
   2.2.2 ขอตกลงจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพการงาน หรือการทํานิติ
กรรมที่เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ (มาตรา 5) 
    
     นอกจากสัญญาสําเร็จรูปตามมาตรา 4 แลวในมาตรา 5 ใหอํานาจศาลในการเขา
ตรวจสอบความไมเปนธรรมในสัญญาทางธุรกิจได หากมีเนื้อหาเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบ
อาชีพการงานหรือการนิติกรรมที่เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพที่มีลักษณะที่ไมเปนธรรมโดย
มาตรา 5 ไดบัญญัติวา 
      
     “ขอตกลงจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพการงาน หรือการทํานิติกรรมที่
เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพซึ่งไมเปนโมฆะ แตเปนขอตกลงที่ทําใหผูถูกจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพ
ตองรับภาระมากกวาที่จะพึงคาดหมายไดตามปกติ ใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี
เทานั้น 
     ในการวินิจฉัยวาขอตกลงตามวรรคหนึ่งทําใหผูถูกจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพตองรับภาระ
มากกวาที่จะพึงคาดหมายไดหรือไม ใหพิเคราะหถึงขอบเขตในดานพื้นที่และระยะเวลาของการจํากัดสิทธิหรือ
เสรีภาพ รวมทั้งความสามารถและโอกาสในการประกอบอาชีพการงานหรือการทํานิติกรรมในรูปแบบอื่นหรือกับ
บุคคลอื่นของผูถูกจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพ ประกอบกับการไดเสียทุกอยางอันชอบดวยกฎหมายของคูสัญญา
ดวย” 
    
     จากบทบัญญัติมาตรา 5 ขางตนสามารถสรุปลักษณะของขอตกลงดังกลาวได 3 
ประการ คือ 
     1) ตองเปนขอตกลงที่มีเนื้อหาจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลในการประกอบอาชีพ
การงานหรือการทํานิติกรรมที่เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ หากเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพ
เรื่องอื่นจะไมเขามาตรา 5 นี้ 
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     2) เปนขอตกลงที่ไมเปนโมฆะ* เพราะหากเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพที่รุนแรงก็
อาจตกเปนโมฆะตามมาตรา 150 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดเนื่องจากเปนการขัดตอความสงบ              
เรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ซึ่งเมื่อตกเปนโมฆะแลวยอมใชบังคับไมได จึงไมมีความจําเปนที่ตอง
พิจารณาถึงความไมเปนธรรมของสัญญา 
      3) ขอตกลงนั้นจะตองมีผลใหผูถูกจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพตองรับภาระมากกวาที่จะพึง
คาดหมายไดตามปกติ 
     ดังที่ไดกลาวแลววาขอตกลงจํากัดสิทธิเสรีภาพในการประกอบอาชีพการงานหรือการทํา
นิติกรรมตามมาตรา 5 นี้สามารถนํามาใชกับสัญญาในทางธุรกิจได ทั้งนี้เพราะกฎหมายมิไดจํากัดวาขอตกลง
ดังกลาวตองอยูในสัญญาอะไร หรือใครเปนคูสัญญา ฉะนั้นสัญญาใด ๆ ก็ตามที่มีลักษณะจํากัดสิทธิหรือ
เสรีภาพในการประกอบอาชีพการงานหรือการทํานิติกรรมที่มีผลทําใหผูถูกจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นตอง
รับภาระมากกวาที่จะพึงคาดหมายไดตามปกติก็ตองถือวาเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ซึ่งในทางปฏิบัติมักจะ
พบขอตกลงประเภทนี้ในสัญญาประเภทอนุญาตใหใชสิทธิ (licensing agreement) สัญญาจางแรงงาน และ
สัญญาจํากัดสิทธิเสรีภาพในทางการคาบางอยางระหวางผูประกอบการ เชน ขอตกลงในเรื่องการกําหนดราคา
สินคาหรือคาบริการ หรือ      เงื่อนไขในการผลิตหรือจําหนายสินคาหรือบริการ ซึ่งหากสัญญาประเภทหลังนี้มี
ลักษณะการจํากัดสิทธิเสรีภาพที่รุนแรงอันสงผลเสียหายตอกลไกตลาดแลวยอมบังคับใชสัญญาดังกลาวไมได 
เพราะเปนนิติกรรมที่ขัดตอกฎหมายแขงขันทางการคาโดยชัดแจง กรณีดังกลาวจึงไมตองพิจารณาถึงความเปน
ธรรมของสัญญาอีก148 จึงอาจกลาวโดยสรุปไดวาขอตกลงที่จํากัดสิทธิหรือเสรีภาพตามมาตรา 5 นี้ สวนหนึ่งเปน
ขอตกลงที่มีลักษณะจํากัดการแขงขันในทางธุรกิจการคา (Restraint of trade)149 นั่นเอง เพราะการจํากัดนี้มิไดมี
ขอบเขตเฉพาะในเรื่องการคา (Trade) เทานั้น แตหมายความรวมถึงการจํากัดทางธุรกิจ (Business) อาชีพ 
(Occupation) หรือวิชาชีพ (Profession) ดวย150 โดยขอตกลงที่มีผลเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพแตละ
ประเภทนี้ระดับการยอมรับของกฎหมายจะแตกตางกัน ทั้งนี้ขึ้นอยูกับหลายปจจัยดวยกัน อาทิ ลักษณะของการ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพ ขอบเขตและระยะเวลาในการจํากัด สถานะของคูสัญญา เปนตน และดวยเหตุที่

                                                  
 
* อันที่จริงสัญญาทุกประเภทตามที่ปรากฏในพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนี้ก็ตอง

เปนขอตกลงที่ไมเปนโมฆะเชนเดียวกัน เพราะหากตกเปนโมฆะแลวยอมไมตองนํามาพิจารณาเรื่องความไมเปน
ธรรมของสัญญา แตที่มาตรา 5 ระบุไวก็เพื่อไมใหเกิดความสับสนวาการตรวจสอบของศาลตามมาตรานี้จะ
ซ้ําซอนกับมาตรา 150 ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยหรือไม ซึ่งเมื่อมาตรา 5 ระบุเอาไววาใชกับสัญญา
ที่ไมเปนโมฆะ จึงเปนกรณีที่กฎหมายมุงตรวจสอบขอสัญญาที่ผานมาตรา 150 มาแลวเทานั้น : จรัญ  ภักดีธนา
กุล, เรื่องเดียวกัน, หนา 112. 

148 ชัยสิทธิ  ตราชูธรรม “สัญญาจํากัดอาชีพหรือการแขงขันทางการคา” วารสารสภาทนายความ  4,21                 
( กันยายน 2524 ) : 24. 

149 จรัญ  ภักดีธนากุล, เรื่องเดียวกัน, หนา 110. 
150 ธาดา  ศาสตรสาธิต  “การหามการแขงขันหรือจํากัดสิทธิในการประกอบอาชีพ” วารสารศาล

แรงงาน. 3,12 (  มีนาคม 2524 ) : 21. 
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บทบัญญัติมาตรา 5 นี้มีสวนของขอสัญญาที่มีลักษณะจํากัดการแขงขันในทางธุรกิจการคา (Restraint of trade) 
รวมอยูดวย จึงสามารถนํามาตรา 5 นี้มาปรับใชกับสัญญาจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในทางธุรกิจการคาได ทั้งนี้
แมวาจะมีกฎหมายแขงขันทางการคาควบคุมดูแลในเรื่องของการจํากัดการแขงขันในผลทางการคาของ
ผูประกอบการอยูแลวก็ตาม เชนในมาตรา 27 หามผูประกอบธุรกิจรวมกันจํากัดหรือลดการแขงขันในตลาด
สินคาหรือบริการในลักษณะที่กฎหมายกําหนดตามอนุมาตรา (1) – (10) เปนตน ซึ่งผลในทางสัญญาของ
ขอตกลงที่มีลักษณะดังกลาวยอมตกเปนโมฆะ เนื่องจากเปนการอันฝาฝนตอบทบัญญัติกฎหมายโดยชัดแจงไม
อาจบังคับกันตามสัญญาได แตการควบคุมดูแลโดยกฎหมายแขงขันทางการคาดังกลาวยังไมมีบทบาทในเชิง
ปองกันและเยียวยาเอารัดเอาเปรียบกันในทางสัญญาอยางเพียงพอ151 เนื่องจากกฎหมายปองกันการผูกขาดมี
วัตถุประสงคหลักที่ตางไปจากกฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรม กลาวคือ มุงที่จะสงเสริมใหตลาดมีการแขงขัน
โดยเสรีและเปนธรรม ฉะนั้นขอสัญญาที่แมจะมีลักษณะเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในทางธุรกิจการคา หาก
ไมมีองคประกอบทางดานผลเสียตอภาวะการณแขงขันในตลาดดวยแลว ยอมเปนการยากที่จะใชกฎหมาย
แขงขันทางการคาเพื่อเยียวยาสภาพการเอารัดเอาเปรียบกันตามสัญญาได ดังนั้น พระราชบัญญัตินี้จึงไดนําขอ
สัญญาจํากัดสิทธิเสรีภาพในทางธุรกิจการคา      ดังกลาวมาอยูในขอบเขตของการตรวจสอบดานความเปน
ธรรมดวย 
 
  2.3 การปรับใชกฎหมายกับสัญญาระหวางผูคาปลีกกับผูผลิต 
    
   ไดกลาวมาแลววาพระราชบัญญัติขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมุงหมายแกไขสภาพความไมเปนธรรม
ในสัญญาที่เกิดจากภาวะการตอรองที่ไมเทาเทียมกันของคูสัญญา แมวาบุคคลทั่วไปและแมกระทั่งนักกฎหมาย
สวนใหญจะเขาใจวาเจตนารมณของกฎหมายฉบับนี้มีขึ้นเพื่อปกปองผลประโยชนของผูบริโภคมิใหถูกเอารัด          
เอาเปรียบทางสัญญาจากผูที่มีอํานาจทางเศรษฐกิจที่สูงกวาก็ตาม แตจากการพิจารณาในตัวบทกฎหมาย 
รวมทั้งเจตนารมณที่แทจริงของกฎหมายในหมายเหตุทายพระราชบัญญัติสามารถกลาวไดวากฎหมายมิได
เฉพาะเจาะจงไปที่สัญญาที่ทํากับผูบริโภคเทานั้น สัญญาที่มีการเอารัดเอาเปรียบกันในทางธุรกิจการคาก็
สามารถฟองรองกันตามกฎหมายฉบับนี้ไดโดยอาศัยมาตรา 4 ในเรื่องของสัญญาสําเร็จรูปและมาตรา 5 ในเรื่อง
ของขอตกลงจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพการงานหรือการทํานิติกรรม ซึ่งผูเขียนเห็นวาจะเปน
ประโยชนในการปรับลดสภาพความไมเปนธรรมในการทําธุรกิจการคาระหวางผูประกอบการคาปลีกกับผูผลิตได
บางดวยแนวทางดังตอไปนี้ 
    
   2.3.1 สัญญาระหวางผูคาปลีกกับผูผลิตที่เปนสัญญาสําเร็จรูป 
     1) Vender Agreement 
      ไดกลาวมาแลววาพื้นฐานของสัญญาระหวางผูประกอบการคาปลีกกับผูผลิตก็คือ
สัญญาซื้อขายซึ่งมักจะมีขอตกลงพิเศษอื่น ๆ เพิ่มเติมขึ้นมาจากหนาที่ในการสงมอบและชําระราคา ซึ่งสวนใหญ
แลวผูผลิตจะเปนฝายที่เดินเขาไปขอเปนซัพพลายเออรใหกับทางหาง  ในการนี้ทางหางจะพิจารณาคุณสมบัติ
                                                  

 
151 จรัญ  ภักดีธนากุล, เรื่องเดียวกัน, หนา 111. 
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ตาง ๆ ของผูผลิตรวมตลอดถึงสินคาที่นําเสนอ หากเห็นวาอาจสามารถคาขายกันไดจะใหดูสัญญาที่เรียกวา 
Vender Agreement ซึ่งจะระบุถึงสิทธิหนาที่ของผูซื้อผูขายตามปกติของหาง รวมตลอดถึงเงื่อนไขพิเศษตาง ๆ 
ไวลวงหนา เชน สิทธิในการเรียกเก็บคาธรรมเนียมและคาใชจายรูปแบบตาง ๆ สิทธิในการคืนสินคาและเงื่อนไข
ในการชําระราคาสินคา เปนตน โดยผูผลิตสวนใหญโดยเฉพาะผูผลิตรายยอยจะไมมีโอกาสตอรองใหลด
ภาระหนาที่และคาใชจายดังกลาวไดเลย แตผูผลิตยังคงมีระยะเวลาเพียงพอในการที่จะตัดสินใจวาจะเขาทํา
สัญญานั้นหรือไม 
      
     เมื่อพิจารณาจากลักษณะการเขาทําสัญญา Vender Agreement แลวยอมเห็นได
ชัดเจนวามีลักษณะที่มีองคประกอบของสัญญาสําเร็จรูปอยางครบถวน กลาวคือ  1) เปนสัญญาที่จัดทําเปนลาย
ลักษณอักษร  2) ไดมีการกําหนดขอสัญญาที่เปนสาระสําคัญไวลวงหนา และ 3) สัญญานั้นไดถูกนํามาใชใน
กิจการคาของผูกําหนดสัญญา ซึ่งผลจากการเปนสัญญาสําเร็จรูปนี้จะทําใหศาลมีโอกาสเขาตรวจสอบสภาพ
ความเปนธรรมของสัญญาได แตกฎหมายมิไดถือวาสัญญาที่มีลักษณะสําเร็จรูปนั้นจะตกเปนขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมในทันที เพราะจะตองพิจารณาตอไปวาผลของสัญญาสําเร็จรูปดังกลาวทําใหผูที่กําหนดสัญญาสําเร็จรูป
ไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกินสมควรหรือไมดวย จึงกลาวไดวาผูผลิตที่ตกลงเขาทําสัญญาเปนซัพพลาย
เออรใหกับทางหางนี้ดวย Vender Agreement แมสัญญาดังกลาวจะเปนสัญญาสําเร็จรูปที่ผูผลิตไมมีโอกาสใน
การเจรจาตอรองในเงื่อนไขอันเปนสาระสําคัญของสัญญาได จะมากลาวอางวาสัญญานั้นไมเปนธรรมแกตน
เพียงเพราะตนไมมีโอกาสตอรองไมไดแตจะตองพิสูจนใหศาลเห็นวาขอสัญญาดังกลาวมีลักษณะที่ทําใหผูคา
ปลีกไดเปรียบตนอยางเกินสมควร เชน ตองพิสูจนใหศาลเห็นถึงขอสัญญาที่ผูผลิตตองรับภาระมากกวาที่
กฎหมายกําหนด ขอสัญญาที่ใหสิทธิแกผูคาปลีกเรียกเก็บคาธรรมเนียมและคาใชจายตาง ๆ เพิ่มขึ้นจากที่มีอยู
ในเวลาทําสัญญาหรือขอสัญญามีการจํากัดหรือยกเวนความรับผิดหากผูคาปลีกผิดสัญญา เปนตน ซึ่งในการนี้
ศาลจะตองเปนผูพิจารณาตอไปวาขอตกลงที่ผูคาปลีกไดเปรียบผูผลิตนั้นเปนการเกินสมควรหรือไมโดยศาล
จะตองพิเคราะหดังพฤติกรรมทั้งปวง รวมทั้งปจจัยที่มาตรา 10 กําหนดไวดวย 
      
     ในประเด็นนี้ผูเขียนเห็นวาในสัญญา Vender Agreement นี้ แมจะเปนลักษณะของ
สัญญาสําเร็จรูปที่มีสภาพการเอารัดเอาเปรียบผูผลิตอยูก็ตาม แตจะถือวาเปนการไดเปรียบผูผลิตอยางเกิน       
สมควรหรือไม ศาลจะตองพิจารณาจากหลาย ๆ ปจจัย เชน ปกติประเพณีของสัญญาชนิดนั้น แนวทางที่เคย
ปฏิบัติมา อํานาจในการเจรจาตอรอง หรือทางเลือกอยางอื่นของคูสัญญา ซึ่งผูเขียนเห็นวาหากเกิดขอพิพาทใน
ประเด็นนี้ขึ้นจริง ศาลจะมองวาผูผลิตมีทางเลือกที่จะไมเขาทําสัญญา Vender Agreement ตั้งแตแรก เมื่อรูวา
ขอสัญญานั้นมีลักษณะของการเอารัดเอาเปรียบกันทางธุรกิจอยางเกินสมควร แตเมื่อไดตัดสินใจตกลงเขาทํา
สัญญายอมเปนกรณีที่ผูผลิตอาจเล็งเห็นวาภาระคาใชจายที่เกิดจาก Vender Agreement เปนตนทุนที่คุมคาแก
การไดเขาเปนคูคากับหาง ซึ่งผูผลิตเองยอมมีความสันทัดจัดเจนในกิจการคาเชนนั้นพอสมควร และยิ่งถาเปน 
Vender  Agreement ที่เรียกเก็บคาใชจายหรือคาธรรมเนียมตาง ๆ ที่มีเหตุผลอธิบายไดในเชิงเศรษฐศาสตรดวย
แลว เชน คาชั้นวางสินคา คาโฆษณาสินคา ยอมเปนแนวทางที่ตองยอมรับวาเปนสากลที่เคยปฏิบัติมา หรือเปน
ปกติประเพณีของการคาชนิดนั้น ๆ เชนนี้การไดเปรียบดังกลาวยอมไมใชเรื่องที่เกินสมควรแตอยางใด Vender 
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Agreement จึงจะถูกกลาวอางเรื่องความไมเปนธรรมของสัญญาตอศาลไดยาก เพราะผูผลิตมิไดอยูในฐานะที่
เลือกไมได และไมมีปจจัยใด ๆ กดดัน บีบบังคับใหทําสัญญา 
       
     2) เอกสารขอความรวมมือจากซัพพลายเออร 
       
      นอกจากสัญญาสําเร็จรูปที่เปน Vender Agreement ที่ผูผลิตตกลงทําสัญญา
ตั้งแตเร่ิมตนคาขายกับทางหางฯ แลว เมื่อติดตอคาขายกันไประยะหนึ่ง ยังมีบางกรณีที่ทางหางจะมีหนังสือหรือ
จดหมายมาถึงผูผลิตที่เปนซัพพลายเออรของตนเพื่อขอความรวมมือในการสนับสนุนคาใชจายตาง ๆ ของทาง
หางฯ เชน ขอความรวมมือในการสนับสนุนเงินชวยเหลือ หรือสินคาฟรีเพื่อใชจายในการสงเสริมการขายหรือเพื่อ
ฉลองครบรอบปเกิดของหาง (Aniversary) หรือเพื่อสนับสนุนการเปดสาขาใหมของทางหาง ในการนี้แมขอความ
ที่ระบุในเอกสารที่เปนหนังสือหรือจดหมายจะชี้แจงวาเปน “การขอความรวมมือ” ซึ่งยอมหมายถึงการตกลง
ยินยอมจะขึ้นอยูกับความสมัครใจของผูผลิต แตในทางปฏิบัติผูผลิตมักจะตอบตกลง เนื่องจากหากไมใหการ
สนับสนุนเงินชวยเหลือหรือสินคาฟรีตาง ๆ ตามจํานวนที่ทางหางฯ เรียกรองมาแลวจะสงผลกระทบตอ
ความสัมพันธในทางธุรกิจการคาของตนกับทางหาง เนื่องจากกลยุทธในการขอความรวมมือของทางหางฯ จะ
กลาวอางโดยฝายจัดซื้อวาซัพพลายเออรรายอื่น ๆ ก็ยินดีใหการสนับสนุน ฉะนั้นหากผูผลิตรายใดมีเงื่อนไข
หรือไมยินยอมตามขอเรียกรองทางหางก็ตองพิจารณาจัดระดับความสัมพันธทางธุรกิจใหม พฤติกรรมดังกลาว
จึงเทากับเปนการใชอํานาจตอรองที่มีอยูเหนือกวาผูผลิตโดยมิชอบ (abuse of bargaining power) ซึ่งหากนํา
มาตรา 29 ตามกฎหมายแขงขันทางการคาในเรื่อง unfair trade practice มาปรับใชจะตองเปนกรณีที่เปนการ
ปฏิบัติการคาที่ไมเปนธรรมในลักษณะที่กําหนดใน Guideline คือจะตอง  1) ไมมีการบังคับ  2) ไมมีการเลือก
ปฏิบัติ  3) มีบรรทัดฐานที่ชัดเจน  4) ตองมีการตกลงกันลวงหนา  และ 5) ตองไมมีการกีดกันและมีการแขงขันที่
เปนธรรม ฉะนั้นเมื่อปรากฏวาผูผลิตไดลงชื่อในหนังสือเปนการแสดงความรวมมือสนับสนุนคาใชจายตาง ๆ กับ
ทางหางแลว ยอมเทากับวาการกระทําของทางหางไดมีการตกลงกันลวงหนาและไมเปนการบังคับ จึงยากแกการ
นําเรื่องการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรมตามมาตรา 29 มาใชได 
       
      แตเมื่อพิจารณาวาหนังสือขอความรวมมือดังกลาวมีลักษณะเปนลายลักษณอักษร 
กําหนดสาระสําคัญเอาไวลวงหนาและไดถูกนํามาใชในกิจการของผูคาปลีกแลวยอมเปนกรณีที่ศาลสามารถเขา
แทรกแซงสภาพบังคับของสัญญานี้ไดในฐานะที่เปนสัญญาสําเร็จรูป เพราะเมื่อพิจารณาถึงผลของสัญญาที่ทํา
ใหหางมีสิทธิเรียกรองเงินชวยหรือสินคาฟรีจากผูผลิตแลวยอมปรากฏชัดเจนวาเปนกรณีที่สัญญานั้นกําหนด
สิทธิใหแกผูคาปลีกในการเรียกรองตอผูผลิตนอกเหนือจากที่ตกลงกันในสัญญา อันหมายถึงการไดเปรียบ
คูสัญญาอีกฝาย ซึ่งการไดเปรียบนั้นจะเกินสมควรหรือไม หากศาลพิจารณาวาผูคาปลีกไดอาศัยอํานาจตอรองที่
เหนือกวา เนื่องจากผูผลิตจําตองยินยอมเพื่อรักษาความสัมพันธทางการคากับทางหางฯ ไวเปนเครื่องมือในการ
บีบบังคับใหไดมาซึ่งผลประโยชนตามสัญญาดังกลาวแลวยอมเปนกรณีที่เปนการไดเปรียบอยางเกินสมควร อัน
ถือเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมซึ่งศาลสามารถเขามาปรับลดระดับความไมเปนธรรมนั้นไดคามสมควรแกกรณี 
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   2.3.2 ขอตกลงจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของผูผลิต 
      
     จากการที่ไดเคยกลาวไวในบทที่ 3 ถึงพฤติกรรมการคาที่ไมเปนธรรมของทางหางนั้นใน
รูปแบบการสั่งผลิตสินคา Private label หรือ House brand ผูผลิตจะตองถูกผูกพันตามสัญญาหามมิใหผลิต
สินคายี่หอเดียวกันนั้นใหแกผูอื่นที่ไมใชเจาของยี่หอดวย (Exclusive distribution) หรืออาจเปนการหามมิให
ผลิตสินคาอยางเดียวกันนั้นปอนใหแกคูแขง (Exclusive supply) ก็ได ขอตกลงที่มีสัญญาดังกลาวเปนการ
ชัดเจนวามีลักษณะจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบธุรกิจการคาของผูผลิต ซึ่งหากเปนการกระทําของผูที่มี
อํานาจเหนือตลาด ยอมสงผลเสียหายตอกระบวนการแขงขันอยางรายแรง ซึ่งมาตรา 25 ในกฎหมายแขงขัน
ทางการคาก็ไดบัญญัติหามมิใหกระทําไวในมาตรา 25 (2) โดยการหามผูมีอํานาจเหนือตลาดกําหนดเงื่อนไขใน
ลักษณะที่เปนการบังคับโดยทางตรง หรือทางออมอยางไมเปนธรรมใหผูประกอบธุรกิจที่เปนลูกคาของตนตอง
จํากัดการบริการ การผลิต หรือการจําหนายสินคา...” และอาจเขาขายเปนการกระทําความผิดตามมาตรา 29 
เนื่องจากเปนการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรมไดเชนกัน แตดวยความยากลําบากในการบังคับใชของทั้ง
มาตรา 25 ในเรื่องหลักเกณฑ “ผูมีอํานาจเหนือตลาด” และพฤติกรรมที่ไมเปนธรรมตามมาตรา 29 ดังที่ไดกลาว
มาแลว ทําใหขอสัญญาที่มีลักษณะจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของผูผลิตดังกลาวยังคงมีอยูและบังคับใชได ซึ่งหาก
นํากฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมาปรับใชไดโดยมาตรา 5 เพื่อปรับลดสภาพความไมเปนธรรมในสัญญา
แลว ยอมเปนการจําเปนที่ตองศึกษาถึงลักษณะและผลทางกฎหมายของสัญญาที่มีลักษณะจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพดังกลาว เพื่อเปนแนวทางในการใชดุลยพินิจของศาล ซึ่งผูเขียนจะขอกลาวถึงพอสังเขปดังนี้ 
      
     จากอดีตที่ผานมาขอสัญญาที่มีลักษณะจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพดังกลาวเปนคดีความเขา
สูศาลไทยไมมากนัก และสวนใหญแลว (กอนที่จะมีพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม) ศาลไทยจะ
วินิจฉัยขอสัญญาดังกลาวโดยอาศัยหลักความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน (Public Policy)* 

                                                  
  

 * ยกตัวอยางเชน คําพิพากษาฎีกาที่ 1356/2479 จําเลยทําสัญญาเปนลูกจางโจทก และตกลงวาถา
จําเลยออกจากบริษัทโจทกไปแลวภายในเวลา 5 ป จําเลยจะไมเขาทํางานเปนเจาของ ผูจัดการ เสมียน ชางซอม 
คนใช หรือคนขายของในกิจการใดที่เปนปฏิปกษแกโจทกในเขตกรุงเทพฯ หรือบริเวณ 600 เสนจากกรุงเทพฯ นั้น
ไมเปนการเกินสมควร หาเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนอันจะทําใหสัญญา
ตกเปนโมฆะไม 
 หรือในคําพิพากษาฎีกาที่ 725/2519 ขอสัญญาที่วาโจทกออกเงินสงจําเลยไปฝกงานที่ประเทศญี่ปุน
แลวจําเลยจะกลับมาทํางานใหโจทก 5 ป โดยโจทกกําหนดอัตราเงินเดือนของจําเลยไดตามความพอใจของ
โจทกแตฝายเดียวนั้น ศาลฎีกาวินิจฉัยโดยใหเหตุผลวาขอตกลงนี้มิไดผูกมัดจําเลยตลอดชีวิตหรือยาวนานเกินไป 
และแมโจทกจะใหเงินเดือนจําเลยต่ํากวาที่อื่นก็ไมเปนการเอาเปรียบเกินสมควร เพราะบริษัทอื่นไมตองลงทุนสง
คนไปฝกงานกอน ขอตกลงนี้เปนสัญญาตางตอบแทนที่คูสัญญาสมัครใจตอกัน ซึ่งตางจะตองระวังรักษา
ผลประโยชนของตนเอง ไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนไมเปนโมฆะ 
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โดยการอธิบายวาสัญญาที่มีลักษณะจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพ อิสรภาพของเอกชนพลเมืองจนเกินสมควร 
ปราศจากเหตุผล เปนการขัดตอหลักความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ตกเปนโมฆะตาม
มาตรา 150 ซึ่งเปนการวินิจฉัยขอสัญญาดวยเหตุผลเพื่อคุมครองประโยชนสาธารณะ (Public interest) 
มากกวาที่จะมุงหมายเพื่อแกไขสภาพความไมเปนธรรมของสัญญา ซึ่งสอดคลองกับแนวทางของศาลอังกฤษที่
วางหลักเกณฑในการวินิจฉัยสัญญาที่มีลักษณะดังกลาวไวในกฎหมายคอมมอนลอว152 เชน ในสัญญาจาง
แรงงาน หากมีการกําหนดขอตกลงในลักษณะที่มีผลเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพการ
งานของลูกจางแลว ศาลจะพิจารณาในเบื้องตนบนพื้นฐานที่วาอํานาจตอรองระหวางนายจางกับลูกจางมีไมเทา
เทียมกัน ฉะนั้นเพื่อที่จะไดงานทําลูกจางมักจะตองยอมตกลงผูกพันตามขอกําหนดหามตาง ๆ ที่นายจางเสนอ
มา ขอตกลงจํากัดสิทธิเสรีภาพในสัญญาจางแรงงานจึงมักถูกตีความอยางเครงครัด กลาวคือจะใชไดเฉพาะ
เทาที่สมเหตุสมผลเทานั้น เชน ขอกําหนดหามจะตองไมเกินไปกวางานที่ลูกจางรับทํา* และตองไมกําหนดทองที่
และระยะเวลากวางหรือนานเกินสมควร** โดยจะกําหนดพื้นที่และระยะเวลาเทาใดจึงจะพอสมควรนั้น ศาลจะ
พิจารณาเปนกรณี ๆ ไป โดยคํานึงถึงความจําเปนในการคุมครองผลประโยชนของนายจาง และโอกาสในการ
ประกอบอาชีพอื่นของลูกจางเปนสําคัญ 
      
     อยางไรก็ตามนอกจากสัญญาจางแรงงานแลวยังมีสัญญาจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการ
ประกอบอาชีพการงานหรือการทํานิติกรรมอีกประเภทหนึ่งที่มักนิยมใชกัน คือ สัญญาระหวางผูขายกับผูซื้อ        
กิจการคาอุตสาหกรรมหรือคานิยมทางการคา (Good will) หรือสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิ (licensing 
Agreement) สัญญาประเภทนี้ศาลจะตีความไมเครงครัดเทากับสัญญาระหวางนายจางกับลูกจาง เพราะโดย
พื้นฐานแลวสัญญาดังกลาวมักทําขึ้นระหวางพอคา นักธุรกิจ ที่มีความสันทัดจัดเจนในการดําเนินธุรกิจของตน

                                                  
  

 152 ชัยสิทธิ์  ตราชูธรรม, เรื่องเดียวกัน, หนา 20. 
 * Commercial Plastic Ltd. V. Vincent (1964) 3 All E.R. 546 คดีนี้โจทกไดวาจางจําเลยซึ่งเปนผูมี
ความรูเชี่ยวชาญเกี่ยวกับพลาสติกใหรวมวิจัยและพัฒนาการผลิตวัตถุหลอมเหลวเปนกาวสําหรับผนึกหอของ 
โดยจําเลยใหสัญญาวาภายในระยะเวลา 1 ป ภายหลังออกจากงาน จําเลยจะไมรับจางบริษัทคูแขงของโจทก
ทํางานเกี่ยวกับวัตถุหลอมเหลวใด ๆ ตอมาจําเลยไดลาออก และเสนอที่จะทํางานใหบริษัทคูแขงของโจทก โจทก
จึงขอใหศาลมีคําส่ังหาม ศาลอุทธรณของอังกฤษวินิจฉัยวางานที่จําเลยจางทําใหโจทกนั้นเกี่ยวกับการผลิตแผน
วัตถุหลอมเหลวเปนกาวสําหรับผนึกหอของ แตขอกําหนดหามมิไดรวมถึงวัตถุหลอมเหลวใด ๆ จึงไมเปนธรรม
และโมฆะ 

 ** Financial Collection Agencies (U.K.) v. Batey, The Times 3 may (1973) สัญญาที่พนักงานเก็บ
เงินของบริษัทประจําเมืองเบอรมิงแฮมตกลงจะไมติดตอธุรกิจกับลูกคาของบริษัทในเมืองเบอรมิงแฮมเปนโมฆะ 
หรือในคดี M.L.S Draper v. Reynolds (1957) 1 w.L.R.9 สัญญาที่พนักงานเก็บเงินของบริษัทขายผาตกลงวา
ภายในระยะเวลา 5 ป หลังจากออกจากงานจะไมติดตอขายสินคาใหลูกคาของบริษัทถือวานานเกินสมควรเปน
โมฆะ 
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อยูแลว การตกลงทําสัญญาดังกลาวจึงยอมตั้งยูบนพื้นฐานที่คูสัญญาตางฝายตางมีอํานาจตอรองเทาเทียมกัน 
กลาวโดยสรุปคือสัญญาจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของผูประกอบการคานี้ศาลอังกฤษมักจะยอมรับบังคับใหยิ่งกวา
สัญญาจางแรงงาน เพราะเหตุที่คูสัญญาตางมีอํานาจที่จะตัดสินใจเขาทําสัญญาที่เปนประโยชนตอธุรกิจของตน
หรือไมก็ได แตอยางไรก็ตามขอกําหนดที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพระหวางผูประกอบการดังกลาวก็ตองอยูบน
พื้นฐานที่สมเหตุสมผลดวย กลาวคือ ตองเปนการจํากัดเฉพาะในกิจการที่ซื้อขายหรืออนุญาตใหใชสิทธิกันตาม
สัญญาเทานั้น และจะตองมีขอบเขตพื้นที่และระยะเวลาที่พอสมควรในการคุมครองผลประโยชนทางการคาของ
ทั้ง 2 ฝายดวย หากเปนการกําหนดระยะเวลาที่นานหรือขอบเขตทองที่ที่กวางเกินไป ศาลอังกฤษจะไมยอมรับ
บังคับใหเพราะถือวาสัญญาดังกลาวเปนโมฆะ 
     นอกจากนี้สัญญาที่จํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในทางการคาระหวางผูประกอบการใน
ลักษณะที่เปนสัญญารวมหัวกันทางการคา เชน ผูผลิตหรือผูจําหนายอาจตกลงกันกําหนดราคาสินคาหรือบริการ
หรือเงื่อนไขในการผลิตหรือจําหนายอันเปนขอตกลงที่กอใหเกิดการผูกขาดหรือจํากัดการแขงขันทางการคา        
แนวทางของศาลอังกฤษมักจะสันนิษฐานวาขอตกลงลักษณะดังกลาวนั้นขัดตอประโยชนของสวนรวม ซึ่งจะ            
ตัดสินวาเปนโมฆะหามปฏิบัติการตามขอตกลงนั้นหรือหามตกลงใด ๆ ซึ่งมีผลเปนอยางเดียวกับขอตกลงนี้* 
      
     จากแนวทางของศาลอังกฤษจะเห็นไดวาสัญญาที่มีลักษณะจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพใน
การประกอบอาชีพหรือในการทํานิติกรรมนี้ หากเปนขอกําหนดที่ขัดตอประโยชนของสวนรวม เชน สัญญาที่ฝา
ฝนกฎหมายปองกันการผูกขาดแลวจะตกเปนโมฆะ สวนขอตกลงที่มีลักษณะจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการ
ประกอบอาชีพ หรือการทําธุรกิจของบุคคล ศาลจะยอมรับบังคับใหก็แตเฉพาะขอจํากัดนั้นสมเหตุสมผล เพียง
เทาที่คุมครองแกกรณีเทานั้น 
      
     แมวามาตรา 5 จะกําหนดใหขอตกลงที่มีลักษณะจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบ
อาชีพการงานหรือการทํานิติกรรมที่ไมเปนโมฆะอยูในอํานาจการตรวจสอบสภาพความไมเปนธรรมของศาลก็
ตาม แตในทางปฏิบัติจะเปนการยากที่ศาลจะหยิบยกขอสัญญาที่ผานการตรวจสอบตามมาตรา 150 ขึ้นมา
วินิจฉัยถึงสภาพความไมเปนธรรมของสัญญาอีก ทั้งนี้เพราะในการวินิจฉัยขอสัญญาตามมาตรา 150 ศาลได
อธิบายถึงเหตุผลในการไมนําสัญญาที่มีลักษณะจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพดังกลาวมาใชก็เนื่องมาจากการจํากัด
สิทธิหรือเสรีภาพนั้นเปนการเกินสมควรอันหมายถึงเกินขอบเขตที่คูสัญญาประสงคจะใหคุมครองผลประโยชน
ของกันและกัน ฉะนั้นจึงเปนที่นาสังเกตวาเมื่อการวินิจฉัยตามมาตรา 150 ศาลดูจากเรื่องขอจํากัดนั้นเกิน

                                                  
 
* สัญญารวมหัวกับทางการคาในประเทศอังกฤษ มีกฎหมายลายลักษณอักษรที่เกี่ยวของคือ 

Restrictive Trade Practices Act 1976 และ Fair Trading Act 1973 ซึ่งบังคับใหคูกรณีตองนําขอตกลงนั้นไป
จดทะเบียนตอ Director General of Fair trading เม่ือจดทะเบียนแลว Director General of Fair Trading จะ
นําขอตกลงนั้นไปใหศาล Restrictive Practices Court พิจารณาหากขัดตอประโยชนของสวนรวมก็จะตัดสินวา
โมฆะและหามไมใหปฏิบัติตามขอตกลงนั้น : ชัยสิทธิ์  ตราชูธรรม, เรื่องเดียวกัน, หนา 24 
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สมควรหรือไมไปแลว การวินิจฉัยสภาพความไมเปนธรรมของสัญญาตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญานี้ไม
เปนธรรมตามมาตรา 5 นี้จะมีแนวทางไปอยางไร ในเมื่อมาตรา 5 กําหนดวาหากการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพนั้นมี
ผลใหผูถูกจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพตองรับภาระมากกวาที่พึงคาดหมายไดตามปกติ ใหเปนขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมและบังคับใชไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี นอกจากนี้ในวรรค 2 ของมาตรา 5 ยังกําหนดวา
ในการวินิจฉัยวาเปนการรับภาระมากกวาที่พึงคาดหมายไดตามปกติหรือไมนั้นใหพิเคราะหถึงในดานขอบเขต
พื้นที่และระยะเวลา ซึ่งเปนปจจัยซึ่งถูกนํามาพิจารณาตามมาตรา 150 แลว  
    
     กลาวโดยสรุปก็คือแมวาขอสัญญาจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบธุรกิจของ              
ผูผลิตจะสามารถเสนอตอศาลใหวินิจฉัยถึงความเปนธรรมได แตในทางปฏิบัติแลวระดับของความเปนธรรมใน
ส่ิงที่ผูถูกจํากัดสิทธิพึงคาดหมายไดนั้นควรเปนอยางไร และตางจากการวินิจฉัยตามมาตรา 150 อยางไร ยังเปน
ปญหาอยู 
 
 2.4  ปญหาในการใชกฎหมายกับสัญญาทางธุรกิจ 
 
  2.4.1 ปญหาในการนําคดีขึ้นสูศาล 
   
   คดีที่เกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามกฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนั้น  ถือไดวา
เปนคดีแพงประเภทหนึ่ง  เพราะเปนเรื่องที่พิพาทเกี่ยวกับขอสัญญา  เดิมกอนมีพระราชบัญญัติวาดวยขอ
สัญญาที่ไมเปนธรรมนี้ เมื่อมีขอพิพาทโตแยงเกี่ยวกับความไมเปนธรรมในขอสัญญาศาลจะนําประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยใน สวนที่วาดวยนิติกรรมสัญญามาใช  และวิธีพิจารณาความก็จะเปนไปตามประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพง ซึ่งเมื่อมีการบัญญัติกฎหมายใหมขึ้นมา  และกฎหมายนี้ก็มิไดบัญญัติเกี่ยวกับวิธี
พิจารณาความไวโดยเฉพาะ การพิจารณาคดีจึงตองเปนไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง
เชนเดียวกัน 153ซึ่งในการดําเนินคดีนั้นคูสัญญาตองคํานึงถึงส่ิงตอไปนี้ 
 
  1) อํานาจฟอง 
   การดําเนินคดีเกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนี้  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพงมาตรา 55 ไดกําหนดหลักเกณฑที่จะนําคดีขึ้นสูศาลไวดังนี้ 
   
   “เม่ือมีขอโตแยงเกิดขึ้นเกี่ยวกับสิทธิหรือหนาที่ของบุคคลใดตามกฎหมายแพง หรือบุคคลใด
จะตองใชสิทธิทางศาล  บุคคลนั้นชอบที่จะเสนอคดีของตนตอศาลสวนแพงที่มีเขตอํานาจได  ตามบทบัญญัติ
แหงกฎหมายแพงหรือ ประมวลกฎหมายนี้”   

                                                  
 
153 นพดล  ปกรณนิมิตดี ,“ปญหาขอบเขตและการใชพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม  

พ.ศ. 2540,” หนา 142. 
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  จากบทบัญญัติมาตรา 55 นี้หมายความวา คดีแพงที่จะขึ้นสูศาลไดจะมี 2 กรณีคือ 
  1. กรณีมีขอโตแยงเกิดขึ้นเกี่ยวกับสิทธิหรือหนาที่ของบุคคลใดตามกฎหมายแพง  
  2. กรณีที่บุคคลใดตองใชสิทธิทางศาล  ซึ่งเปนกรณีที่บุคคลตองใชสิทธิทางศาล เพื่อใหศาล
แสดงสิทธิของตน  ซึ่งการที่บุคคลจะใชสิทธิทางศาลไดตองเปนกรณีที่มีกฎหมายบัญญัติรับรองหรือกําหนดไว
เทานั้น 154 
  ในกรณีขอ 2  นี้จากรายงานของคณะกรรมการที่รางกฎหมายวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม  ที่
กระทรวงยุติธรรม ไดปรากฏความเห็นประกอบที่ชัดเจนวา  กรณีของพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมนี้จะตองมีการพิพาทหรือโตแยงสิทธิเกิดขึ้นกอนแลวจึงจะเสนอคดีตอศาลได  มิไดหมายความวา จะใหศาล
ส่ังวาสัญญาไมเปนธรรมและแกไขสัญญาไดโดยที่ไมตองมีการโตแยงสิทธิ 155 ซึ่งจะเห็นไดวาในการดําเนิน
กระบวนการทางศาลในเรื่องขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนี้ไมใชเร่ืองที่จะใหบุคคลซึ่งเปนคูสัญญาฝายหนึ่งจะใชสิทธิ
ทางศาลโดยยื่นเปนคํารองขอแตฝายเดียวได  เพราะเรื่องของขอสัญญานั้นเปนเรื่องที่กระทบตอสิทธิหนาที่ของ
คูสัญญาทั้ง 2 ฝาย  จึงตองเปนกรณีที่มีขอโตแยงในเรื่องสิทธิหนาที่ตามสัญญากอนแลวจึงยกประเด็นที่เกี่ยวกับ
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมขึ้นมาใหศาลวินิจฉัย  
  
  2) คูความ 
   ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา  1 (11)  บัญญัติวา 
   
   “คูความ หมายความวา  บุคคลผูยื่นคําฟองหรือถูกฟองตอศาล และเพื่อประโยชนแหงการ
ดําเนินกระบวนพิจารณาใหรวมถึงบุคคลผูมีสิทธิกระทําแทนบุคคลนั้นๆ ตามกฎหมายหรือในฐานะทนายความ”  
   
   ตัวคูความในคดีเกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมจึงไดแก  โจทกและจําเลยที่มีขอโตแยงใน
เรื่องขอสัญญาที่ไมเปนธรรม  ซึ่งในการที่จะเปนคูความในคดีไดนั้นจะตองเปนบุคคลตามกฎหมาย อันไดแก 
บุคคลธรรมดา หรือนิติบุคคล  
   
   จากที่กลาวมาจะเห็นไดวาการที่ผูผลิตจะนํากฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมาใช เพื่อแกไข
เยียวยาสภาพที่ไมเปนธรรมในสัญญาที่ทํากับผูคาปลีกรายใหญไดนั้น  จะตองเปนกรณีที่คูสัญญาฝายหนึ่งฝาย
ใดถูกโตแยงสิทธิตามสัญญาแลวฟองรองเปนคดีความกัน  ซึ่งเมื่อพิจารณาจากขอสัญญาที่มักจะกําหนดใหผูคา
ปลีกเปนผูมีสิทธิตางๆ แลว  กรณีพิพาทสวนใหญจึงมักจะเกิดขึ้นเมื่อผูผลิตไมยอมปฏิบัติตามสัญญาหรือ
เงื่อนไขตางๆ ที่ผูคาปลีกกําหนดขึ้น  กรณีดังกลาวเห็นไดวาคูสัญญาจะตองเผชิญหนาเปนคดีความกัน ซึ่งเปน

                                                  
 

154 ปริญญา  จิตรกรรมนทีกิจ, สรุปวิชากฎหมายวิธีพิจารณาความแพง (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ
วิญูชน , 2538)  หนา 13. อางถึงใน นพดล ปกรณนิมิตดี, เรื่องเดียวกัน,หนา 143.  

155 กระทรวงยุติธรรม , รายงานการประชุมคณะกรรมการพิจารณาแกไขขอสัญญาที่เปนธรรม ,             
ครั้งที่ 2/2536 ,11 มีนาคม  2536,  อางถึงใน นพดล  ปกรณนิมิตดี , เรื่องเดียวกัน , หนา 143. 
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ภาวะที่ผูประกอบธุรกิจแทบทุกรายไมพึงประสงค  เพราะนอกจากจะเปนการทําลายความสัมพันธในทางการคา
ระหวางกันแลว  ยังอาจสงผลเสียหายตอภาพพจนขององคกรในมุมมองของสาธารณชน รวมไปจนถึงคูคาราย
อื่นๆ ดวย  ปญหานี้จึงถือเปนขอดอยประการหนึ่งของการนํากฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมาใชกับสัญญา
ทางธุรกิจ  
 
  2.4.2 ขอจํากัดในการเยียวยาตามกฎหมาย 
      
    เนื่องจากกฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนี้มีขึ้นเพื่อแกไขสภาพความไมเปนธรรมที่
เกิดขึ้นจากขอสัญญา มาตรการทางกฎหมายที่ใหอํานาจแกศาลก็คือ การปรับลดระดับความไมเปนธรรมใหมีผล
บังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี  ซึ่งหากแนวทางนี้ไดถูกใชในสัญญาที่ทํากับผูบริโภค ศาล
ยอมชวยบรรเทาสภาพความไมเปนธรรมตามสัญญาที่เกิดกับผูบริโภคไดในระดับหนึ่ง เชน  การปรับลดมัดจําที่
จะริบกันตามสัญญาใหมีสิทธิริบไดเพียงเทาที่เสียหายจริง  หรือการแกไขสภาพที่ผูประกอบการมีสิทธิ
เปล่ียนแปลงราคาไดโดยมิตองบอกกลาว  หรือเงื่อนไขในการผอนชําระคาสินคาและเหตุแหงการผิดนัดที่
กอใหเกิดสิทธิบางประการแกผูประกอบการที่ไมเปนธรรมตอผูบริโภค  เนื่องจากสัญญาที่ผูบริโภคทํากับ
ผูประกอบการยอมเกิดขึ้นในครั้งเดียว  สภาพของสัญญาที่ไมเปนธรรมซึ่งศาลใชดุลยพินิจปรับลดความไมเปน
ธรรมในสัญญานั้นยอมเพียงพอที่จะเยียวยาสิทธิทางแพงของผูบริโภคได แตสําหรับสัญญาการธุรกิจการคา  ซึ่ง
เปนสัญญาที่มีลักษณะตอเนื่องของธุรกรรมระหวางผูประกอบธุรกิจดวยกัน  การปรับลดระดับความไมเปนธรรม
ตามสัญญายอมหมายถึง ศาลจะตองมองวาสัญญาดังกลาวมีการเอารัดเอาเปรียบอยางเกินสมควรหรือไม  และ
ชวยบรรเทาสภาพการเอารัดเอาเปรียบกันในสัญญานั้น ๆ ใหเบาบางลง  เชนนี้หากการใชอํานาจปรับลดความ
ไมเปนธรรมดังกลาวมีผลผูกพันเฉพาะในสัญญาหนึ่ง ๆ เทานั้น  ธุรกรรมหรือสัญญาที่เกิดขึ้นกอนนี้ หรือที่จะมี
ขึ้นภายหลังจากนี้ ศาลยอมไมมีอํานาจที่จะไปกําหนดใหคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งตองชดใชคาเสียหาย หรือ ส่ัง
หามมิใหจัดทําสัญญาในลักษณะที่ใหผลที่ไมเปนธรรมดังกลาวอีกได ประเด็นดังกลาวจึงเปนขอดอยอีกประการ
หนึ่งของการนํากฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมาใชกับสัญญาทางธุรกิจ  
 
 2.5 การนําแนวทางของกฎหมายตางประเทศมาประยุกตใช 
   
  2.5.1  แนวทางการวินิจฉัยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของศาล 
    
     จากที่ไดศึกษาการแกไขขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศ
อังกฤษมาในบทที่ 4 จะเห็นไดวาทั้ง 2 ประเทศมีการบัญญัติกฎหมายในเรื่องนี้แตกตางจากของไทยกลาวคือ ใน
ประเทศสหรัฐอเมริกามิไดมีบทบัญญัติเฉพาะในการแกไขขอสัญญาที่ไมเปนธรรม แตเปนการนําหลักความไมมี
มโนธรรม (Unconscionability) ซึ่งเปนหลักกฎหมาย Common Law ที่อยูใน UCC ขึ้นมาใชกับสัญญาที่ไมเปน
ธรรม โดยศาลไดพัฒนาหลักการขึ้นวาสัญญาที่ไมมีมโนธรรมจะตองเปนสัญญาที่มีขอบกพรองในขั้นตอนการทํา
สัญญา (procedural unconscionability) อันสงผลใหเกิดการกําหนดเนื้อหาที่ไมเปนธรรมในสัญญา 
(substantive unconscionability) ขึ้น ซึ่งศาลสามารถที่จะปฏิเสธที่จะไมบังคับตามสัญญานั้นหรืออาจใหบังคับ
ตามสัญญาเฉพาะสวนที่เปนธรรมก็ได และศาลมักจะปฏิเสธการเขาแทรกแซงในสัญญาทางธุรกิจเสมอเพราะ
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เห็นวาสัญญานั้นปราศจากขอบกพรองในขั้นตอนการทําสัญญาอยางแทจริง  เนื่องจากคูสัญญาตางมีความ       
เจนจัดในกิจการคาเทา ๆ กัน 
     สวนในประเทศอังกฤษ แมจะมี The Unfair Contract Term Act 1977 หรือ UCTA ขึ้น
เปนกฎหมายเฉพาะ แตก็มิไดใชไดกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมโดยทั่วไป กลาวคือ UCTA ไดวางหลักเกณฑ   
ครอบคลุมถึงเฉพาะขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่มีลักษณะที่ไมเปนธรรม (Unfair Exemption 
Clauses) เทานั้น โดย UCTA กําหนดใหขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดบางอยางไมมีผลบังคับใชอยาง
เด็ดขาด และบางอยางจะตองอยูภายใตการทดสอบความสมเหตุสมผล (The Test of Reasonableness) โดย 
UCTA กําหนดใหศาลพิเคราะหความสมเหตุสมผลจากพฤติการณทั้งปวงที่คูสัญญาไดรูหรือควรจะไดรูในขณะ
ทําสัญญา แมบทบัญญัติสวนใหญของ UCTA จะมุงคุมครองผูบริโภคเปนหลัก แตหากผูประกอบการคาไดเขา
ทําสัญญาสําเร็จรูปทางธุรกิจหรือเขาทําสัญญาที่มีการตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในลักษณะที่ UCTA 
กําหนดไวก็อาจไดรับการคุมครองตาม UCTA ได โดยขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดนั้นใหศาลพิเคราะห
ถึงความสมเหตุสมผล กลาวโดยสรุปสามารถเปรียบเทียบขอแตกตางของกฎหมายของทั้ง 2 ประเทศกับ
พระราชบัญญัติขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของไทยไดดังนี้ 
 

ตารางที่  10   เปรียบเทียบความแตกตางของกฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของสหรัฐอเมริกา 
อังกฤษ และไทย 

 

ขอแตกตาง 
ประเทศ 

สหรัฐอเมริกา 
ประเทศอังกฤษ ประเทศไทย 

1. การบัญญัติกฎหมาย ไมมีกฎหมายเฉพาะ แต
ใชหลัก
Unconscionability ที่อยู
ในมาตรา 2-302 ของ 
UCC 

มีกฎหมายเฉพาะคือ The 
Unfair Contract Term 
Act 1977 (UCTA) 

มี กฎหมาย เ ฉพาะคื อ
พ ร ะ ร า ช บั ญ ญั ติ ข อ
สัญญาที่ ไ ม เ ป น ธ ร รม 
พ.ศ.2540 

2. ประเภทของสัญญา ไม จํ า กั ดประ เภทของ
สัญญา 

ค ร อบค ลุ ม เ ฉพ า ะ ข อ
สัญญาที่มีการจํากัดหรือ
ยกเวนความรับผิดตามที่
กฎหมายกําหนด 

เฉพาะขอสัญญาประเภท
ที่กฎหมายกําหนด 

3. ลักษณะของสัญญาที่ไม
เปนธรรม 

ไมมีมโนธรรม มีการจํากัดหรือยกเวน
ความรับผิดอยางไม
สมเหตุสมผล      
(unreasonable) 

มีลักษณะไดเปรียบ
คูสัญญาอีกฝายเกิน
สมควร 

4 .  ผลทางกฎหมายและ
อํานาจในการใชดุลยพินิจ
ของศาล 

ศ าลอ า จปฏิ เ ส ธ ที่ จ ะ
บังคับตามสัญญาหรือ
บังคับเฉพาะสวนที่ เปน
ธรรมตามสัญญาก็ได 

แบงเปน 2 กรณี คือ 
1.  กฎหมายไมให มีผล
บังคับใชเด็ดขาด 
2. ตองผานการทดสอบ

แบงเปน 2 กรณีคือ 
1.  กฎหมายไมให มีผล
บังคับใชอยางเด็ดขาด 
2. บังคับใชไดเทาที่เปน
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ขอแตกตาง 
ประเทศ 

สหรัฐอเมริกา ประเทศอังกฤษ ประเทศไทย 

ความสมเหตุสมผลกอน
จึงจะบังคับใชได 

ธรรมและพอสมควรแก
กรณี 

5. การบังคับใชกับสัญญา
ทางธุรกิจ 

ใชไดกับสัญญาทางธุรกิจ
ที่เกิดจากกระบวนการทํา
สัญญาที่ไมเปนธรรมและ
มีเนื้อหาที่ไมเปนธรรม 

ศาล เ ข า แท รกแซ ง ไ ด
เฉพาะขอตกลงยกเวน
หรือจํากัดความรับผิดใน
สัญญาสํ า เ ร็ จ รู ปท า ง
ธุรกิจ มาตรา 3 (1) และ
ในสัญญาที่ มีขอความ
ยกเวนหรือจํากัดความรับ
ผิดที่กฎหมายกําหนดโดย
คู สัญญามิ ใช ผู บ ริ โภค 
มาตรา 6 (3) มาตรา 7(3) 

ใชไดกับสัญญาสําเร็จรูป
ทางธุ รกิจ  (มาตรา  4 ) 
และสัญญาที่มีลักษณะ
จํากัดสิทธิหรือเสรีภาพใน
การประกอบอาชีพการ
ง า น  ห รื อ นิ ติ ก ร ร ม 
(มาตรา 5) 

     
    จากตารางเปรียบเทียบทําใหเห็นไดอยางชัดเจนวา เนื่องจากการบัญญัติกฎหมายของแตละ
ประเทศมีลักษณะแตกตางกัน ทําใหมีผลตอการแทรกแซงสภาพที่ไมเปนธรรมในสัญญาทางธุรกิจที่แตกตางกัน 
โดยหลักความไมมีมโนธรรมตามมาตรา 2-302 ของประเทศสหรัฐอเมริกา แมจะครอบคลุมและใชไดกับสัญญา
ทุกประเภท เพราะกฎหมายมิไดกําหนดประเภทของสัญญาไว แตในการปรับใชกฎหมายของศาลจะวางขอจํากัด
ใหกับสัญญาทางธุรกิจคอนขางมาก ทําใหหลักความไมมีมโนธรรม (Unconscionability) ถูกนํามาใชกับสัญญา
ทางธุรกิจไดยาก แตจากการศึกษาแนวทางในการวินิจฉัยปญหา ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของศาลสหรัฐในคดี
ตาง ๆ ทําใหเห็นบทบาทในการตีความคําวา “ความไมมีมโนธรรม” ของศาลไดเปนอยางดี ซึ่งยอมเปนประโยชน
ในการวิเคราะหถึงสภาพสัญญาที่ไมเปนธรรมของศาลไทย โดยเฉพาะเมื่อตองวินิจฉัยระดับของการไดเปรียบ
คูสัญญาอีกฝายเกินสมควร สําหรับการนําไปใชในกรณีสัญญาระหวางผูคาปลีกกับผูผลิตน ั้น ในการวินิจฉัยถึง
สภาพที่ไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายเก ินสมควร นาจะตองพิจารณาวาสภาพที่ไมเปนธรรมนั้นเกิดขึ้นจากการใช
อํานาจเขาครอบงํา (Oppression) เพื่อใหไดมาซึ่งการไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งอยางคาดไมถึง (Unfair 
Surprise) หรือไม ซึ่งนาจะนําไปใชไดกับกรณีที่ทางหางมีหนังสือขอความรวมมือมายังซัพพลายเออรใหชวย
สนับสนุนคาใชจายตาง ๆ ของทางหาง โดยการใชอํานาจตอรองท่ีเหนือกวาเขากดดันใหซัพพลายเออรตอง
ยินยอมตามขอเรียกรองนั้น แตในสวนของ Vender Agreement ลักษณะของการใชอํานาจเขาครอบงํายังไม
เกิดขึ้นเพราะผูผลิตยังคงมีอิสระที่จะตัดสินใจไดวาจะเขาทําสัญญาเปนซัพพลายเออรใหกับหางฯ หรือไม หาก
ตกลงใจเขาทําสัญญาที่มีลักษณะเอารัดเอาเปรียบตนอยางมาก ยอมไมอาจกลาวอางสภาพที่ไมเปนธรรมนั้นตอ
ศาลได เพราะไมใชลักษณะของ Unfair Surprise อยางแทจริง เนื่องจากตนมีอิสระที่จะตัดสินใจเขาทํานั้นหรือไม
ในเวลาเขาทําสัญญา ซึ่งสอดคลองกับกฎหมายไทย 
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     สวน UCTA ของประเทศอังกฤษเห็นไดวาพระราชบัญญัติขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของ
ไทยจะมีลักษณะการบัญญัติกฎหมายที่ใกลเคียงกับ UCTA มาก โดยเฉพาะในการกําหนดใหขอสัญญาที่มี
ลักษณะเฉพาะบางอยางไมมีผลบังคับใชอยางเด็ดขาด และบางอยางใหมีผลบังคับใชไดเพียงเทาที่เปนธรรมและ
พอสมควรแกกรณีเทานั้น ซึ่งนาจะเปนแนวทางเดียวกับการทดสอบความสมเหตุสมผล (Reasonable Test) ของ
ศาลอังกฤษที่ไดวางบรรทัดฐานสําหรับการวินิจฉัยความไมสมเหตุสมผลในสัญญาทางธุรกิจไวอยางมากมาย
เชนในหลักเกณฑการพิจารณา “สัญญาสําเร็จรูป” หรือเรื่องการเปรียบเทียบอํานาจการตอรอง ระดับของการ
ยินยอม และการพิจารณาเนื้อหาของสัญญา เปนตน แมวา UCTA จะมีขอจํากัดเพราะกฎหมายบัญญัติ
ครอบคลุมเฉพาะขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่มีลักษณะไมเปนธรรมเทานั้นก็ตาม แตดวยหลักการที่
ใกลเคียงกัน แนวทางของศาลอังกฤษจึงยอมเปนประโยชนแกศาลไทยไดพอสมควร โดยในการปรับใชกับสัญญา
ระหวางผูคาปลีกกับผูผลิตนั้นเห็นไดวาสัญญามิไดมีการพัฒนาขึ้นจากการเจรจาตอรองของกลุมผลประโยชน
ของทั้ง 2 ฝาย แตเกิดจากการกําหนดขอสัญญาโดยฝายเดียว อันถือเปนสัญญาสําเร็จรูป แตผลของสัญญา
สําเร็จรูปที่เหมือนกันมิใชจะทําใหศาลสามารถเขาแทรกแซงขอสัญญานั้นไดทุกกรณี แตศาลจะตองพิจารณาถึง
สภาวะแวดลอมและพฤติการณตาง ๆ ของคูสัญญาประกอบดวย เชนการเปรียบเทียบความเขมแข็งของอํานาจ
การตอรองและการพิจารณาถึงระดับความยินยอมในการตอบสนองตามเงื่อนไขที่ผูคาปลีกขอความรวมมือมา 
ศาลอาจตองพิจารณาตางกันสําหรับผูผลิตที่มีศักยภาพในการตอรองกับผูคาปลีกแตกตางกันกลาวคือ หากเปน
ผูผลิตรายยอยอํานาจในการตอรองแทบจะไมมี เมื่อถูกภาวะ การกดดันบีบบังคับจากผูคาปลีกดวยความเกรง
กลัววาจะไดรับผลเสียหายตอธุรกิจตนเมื่อไมปฏิบัติตามขอเรียกรองจึงตองยินยอมตอเงื่อนไขดังกลาวของผูคา
ปลีก ยอมเปนสภาพของสัญญาที่ไมเปนธรรม แตหากลักษณะภาวะการกดดันที่เหมือนกันหรือในระดับเดียวกัน
นี้ไดกระทําตอผูผลิตรายใหญที่มีอํานาจตอรองกับผูคาปลีกพอสมควร ศาลนาจะวินิจฉัยใหมีผลแตกตางไปจาก
กรณีของผูผลิตรายยอย เนื่องจากระดับของการยินยอมตามขอเรียกรองจะมีมากขึ้นหากภาวะการกดดันนอยลง
เมื่อเปรียบเทียบความเขมแข็งของอํานาจการตอรองของทั้ง 2 ฝาย 
 
  2.5.2   การฟองคดีโดยกลุมผลประโยชน (Class Action)  
    
   จากขั้นตอนในการดําเนินการตามกฎหมายขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ที่คูสัญญาจะตองมี
ขอพิพาทกันกอนแลวจึงจะนําคดีที่โตแยงในเรื่องสิทธิหนาที่ตามสัญญานั้นขึ้นสูศาลได เปนผลใหกฎหมาย
ดังกลาวไมมีการนํามาใชเทาที่ควร เนื่องจากคูสัญญาฝายที่เสียเปรียบที่ไมไดรับความเปนธรรมตามสัญญา
มักจะเปนฝายผูบริโภค หรือผูประกอบการรายเล็กรายยอยที่ทําสัญญากับผูประกอบการรายใหญ  จึงอยูใน
ภาวะที่ออนแอกวาคูสัญญาอีกฝายและมักจะไมกลาที่จะเปนคดีความกับบริษัทใหญ  รวมทั้งยังไมมีศักยภาพ
เพียงพอที่จะตอสูคดี  กรณีดังกลาวจึงทําใหผูที่ถูกเอารัดเอาเปรียบจากขอสัญญายังคงตองปฏิบัติตามหนาที่ที่
ตนมีอยูตามสัญญาอยางเครงครัด  ในการนี้ผูเขียนเห็นวากฎหมายควรจะเปดโอกาสใหองคกรอิสระที่มีฐานะ
เปนตัวแทนของกลุมผลประโยชนตางๆ  มามีอํานาจดําเนินคดีในศาลได อาทิเชน สมาคมผูบริโภคในสัญญาที่ทํา
กับผูบริโภค หรือสมาคมผูประกอบการแขนงตาง ๆ ที่ถูกเอารัดเอเปรียบจากขอสัญญา เปนตน ซึ่งอาจทําไดโดย
การเพิ่มเติมบทบัญญัติกฎหมายเพื่อนําวิธีการดําเนินคดีแบบกลุม (Class Action) มาใชในพระราชบัญญัติวา
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ดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม และเพื่อประโยชนในการวิเคราะห และนํามาปรับใชกับกรณีดังกลาว ผูเขียนขอ
กลาวถึงแนวคิด และหลักเกณฑของการดําเนินคดีแบบกลุมในเบื้องตนดังนี้ 156 
    
   1) แนวคิดในการดําเนินคดีแบบกลุม (Class Action)  
     
    แนวความคิดเกี่ยวกับการดําเนินคดีแบบกลุมเกิดขึ้นในชวงศตวรรษที่ 18  ซึ่งเปน
ผลมาจากการเปลี่ยนแปลงรูปแบบการคุมครองสิทธิประโยชนของประชาชนภายในรัฐ ที่จากเดิมยึดถือหลักที่วา
ใหเอกชนพลเมืองมีหนาที่รักษาสิทธิในทางแพงของตนเอง ตามหลัก private right แตดวยขอจํากัดในการ
ดําเนินคดีโดยเอกชนแตละราย ที่ไมอาจเยียวยาความเสียหายตามสิทธิที่มีอยูตามกฎหมายของตนเองไดอยาง             
เพียงพอ เนื่องจากการดําเนินคดีโดยเอกชนมักจะประสบปญหาในเรื่องคาเสียหายมีจํานวนนอยเกินไปไมคุมคา
กับคาใชจายที่จะฟองคดี  ความสามารถในการตอสูคดี  รวมไปจนถึงศักยภาพในการสืบหาพยานหลักฐาน                   
คาใชจายในทางคดี เชน คาปวยการพยาน  คาธรรมเนียมศาล ส่ิงเหลานี้ลวนเปนปญหาที่สําคัญที่ทําใหการฟอง
คดีโดยเอกชนไมประสบความสําเร็จเทาที่ควร  ตอมาจึงเกิดแนวคิดใหมีการดําเนินคดีรูปแบบอื่น  เพิ่มเติมจากที่
ใหเอกชนเปนผูรักษาสิทธิของตนเอง  เชน  การใหหนวยงานของรัฐที่เชี่ยวชาญเฉพาะดานเปนผูดําเนินการฟอง
คดีแทนเอกชนผูเสียหาย  หรือแมกระทั่งการใหเอกชนรายใดรายหนึ่งทําหนาที่ดําเนินคดีแทนเอกชนรายอื่นๆ ได 
ซึ่งแตละประเทศไดนําวิธีการดังกลาวมาใชในคดีที่แตกตางกันดังนี้  
      
     1. การใหหนวยงานของรัฐที่เชี่ยวชาญพิเศษเฉพาะดาน (The specialized 
governmental attorney – general ) เปนผูดําเนินคดีแทนเอกชน  
      แนวทางนี้ปรากฏขึ้นราวป  ค .ศ .  1970 ประเทศสวี เดนไดมีการกอตั้ ง 
Consumer Ombudsman ซึ่งเปนเจาหนาที่รัฐที่ทําหนาที่สอบสวนคํากลาวหาของพลเรือนที่มีตอรัฐบาลหรือ คํา
รองจากผูบริโภค และไดรับมอบหมายใหทําหนาที่นําคดีขึ้นสูศาลหรือรองสอดเขาในคดีแทนประชาชนผูเสียหาย  
หนวยงานนี้ประกอบดวยสมาชิก 25 คน ที่เชี่ยวชาญดานกฎหมาย ดานเศรษฐศาสตร ฯลฯ  และหนาที่ประการ
หนึ่งของเจาหนาที่ดังกลาวคือ  การฟองคดีแทนประชาชนในกรณีที่มีโฆษณาเกี่ยวกับผลิตภัณฑในทางที่ผิดหรือ
ใชรูปแบบทางการตลาดที่ฉอฉลตอประชาชนตอศาลที่จัดตั้งขึ้นใหม  เรียกวา ศาลการตลาด (Market Court)   
      ป ค.ศ. 1968 ประเทศอินเดียไดตรากฎหมายพระราชบัญญัติการจํากัดการ
ปฏิบัติและการผูกขาด 1969 กําหนดใหอํานาจนายทะเบียนทางการคามีอํานาจที่จะปฏิบัติหนาที่ในฐานะเปน
ทนายความฟองคดีตอศาลแทนประชาชนที่เกี่ยวของกับการตกลงทางการคาและการปฏิบัติ  

                                                  
 
156 สวนใหญผูเขียนเรียบเรียงจาก รชฏ บุญสินสุข  “การดําเนินคดีแบบกลุมในระบบกฎหมาย               

คอนมอนลอว และชิวัลลอร “ (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 
2545) หนา 6-10.  
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      ป ค.ศ. 1973 ประเทศอังกฤษเชนเดียวกัน มีการแตงตั้งผูอํานวยการคาที่เปน
ธรรม (Director – General of fair trading) มีหนาที่หลักคือ นําคดีขึ้นสูศาลเฉพาะคดีที่เปนการละเมิดกฎหมาย
วาดวยการผูกขาดทางการคาแทนผูบริโภคที่ไดรับความเสียหาย  
      อยางไรก็ดี การจัดตั้งหนวยงานของรัฐที่มีความเชี่ยวชาญพิเศษเฉพาะทางมี
ขอจํากัดเชนกัน นั่นคือ การแปลความกฎหมาย การใชอํานาจที่เครงครัดไมทันตอสภาพความเปลี่ยนแปลงของ
เอกชนและสภาพสังคมที่เปล่ียนไป   และยังคงอยูภายใตอิทธิพลทางการเมืองและเศรษฐกิจ เชน การไดรับ
เงินทุนสนับสนุนจากภาครัฐหรือเอกชนที่เปนผูกระทําละเมิดตามกฎหมาย เปนตน  
 
     2. การใหเอกชนเปนผูดําเนินคดีแทน  (The private attorney General Solution)  
      แนวทางนี้กําหนดใหเอกชนสามารถฟองคดีหรือถูกฟองคดีแทนเอกชนรายอื่น
ที่อยูภายใตขอเท็จจริงหรือขอกฎหมายเดียวกันไดโดยมิตองมีการมอบหมายใหดําเนินคดีแทน และโดยผลของ
คําพิพากษาจะผูกพันกลุมบุคคลเอกชนที่ไดรับการดําเนินคดีแทนทั้งหมด ทั้งนี้มีหลักการที่สําคัญคือ เอกชนผู
ดําเนินคดีแทนจะตองพิสูจนตอศาลวาตนมีคุณสมบัติเพียงพอที่จะดําเนินคดีแทนเอกชนรายอื่นได  
      แนวคิดนี้ เกิดขึ้นในประเทศอังกฤษ  ซึ่งเปนประเทศที่ใชระบบกฎหมาย                
คอมมอนลอวปรากฎในศาลแซนเชอรี่ ตอมาประเทศสหรัฐอเมริกาไดนําเอาหลักกฎหมายเอคควิตี้ดังกลาวของ 
ประเทศอังกฤษมาปรับใช  โดยกําหนดใหมีรูปแบบการดําเนินคดีแบบกลุมโดยเอกชน (Class action) ใน               
ขอกําหนดรัฐบาลกลางวาดวยวิธีพิจารณาความ ซึ่งประเทศที่รับอิทธิพลแนวคิดของการฟองคดีแบบกลุมโดย
เอกชนในอดีตนั้น ไดแก  
     ป ค.ศ. 1967  ประเทศอิตาลียอมรับใหประชาชนที่เสียหายจากการที่รัฐยอมใหมี
การกอสรางที่ผิดกฎหมายสามารถฟองคดีแทนประชาชนรายอื่นที่เสียหายอันเนื่องมาจากเหตุเดียวกันได  
     ป ค.ศ. 1965 ประเทศสหพันธรัฐเยอรมันมีการแกไขขอกําหนดในป ค.ศ. 1909  
อนุญาตใหสมาคมผูบริโภคเสนอคดีตอศาลสําหรับกรณีที่มีการแขงขันที่ไมเปนธรรมไดโดยไมตองพิสูจนความ
เสียหายของประชาชนแตละราย  
     ป  ค.ศ. 1969 ประเทศสวีเดน  กฎหมายรักษาส่ิงแวดลอม (Swedish Law of 1969 
for Preservation of Environment) กําหนดใหหนวยงานบริหารพิเศษ (Special administration body) หรือ
เอกชนแตละรายสามารถรองขอตอศาลเพื่อใหมีคําส่ังใด ๆ หามการกระทําที่เปนอันตรายตอส่ิงแวดลอม แมวา
เอกชนแตละรายจะไมเปนผูเสียหายจากการละเมิดส่ิงแวดลอมดังกลาว  
 
    2) หลักเกณฑในการดําเนินคดีแบบกลุม157 
      
     เนื่องจากประเทศไทยไดรับอิทธิพลจากการดําเนินคดีแบบกลุมมาจากประเทศที่ใช
ระบบกฎหมายซิวิลลอว ฉะนั้นหลักเกณฑที่สําคัญในการดําเนินคดีแบบกลุมของไทยจึงมีลักษณะดังนี้  

                                                  
 

157รชฏ บุญสินสุข ,เรื่องเดียวกัน , หนา 92. 
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     1) การดําเนินคดีแบบกลุมจะมีขึ้นไดเฉพาะตามที่กฎหมายกําหนด ทั้งนี้เพื่อ
ประโยชนสาธารณะ หรือประโยชนของกลุมบุคคลเทานั้น  
     2) โดยการกําหนดใหหนวยงานของรัฐหรือองคกรเพื่อประโยชนสาธารณะ หรือ
เพื่อประโยชนของกลุมบุคคลเปนผูแทนกลุมทําหนาที่ดําเนินคดีแทน  
      
    ซึ่งจากการศึกษาพบวาประเทศไทยไดนําแนวคิดเกี่ยวกับการดําเนินคดีแบบกลุมมาใช
ในกฎหมายหลายฉบับ  เชน พระราชบัญญัติหลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย พ.ศ. 2535 พระราชบัญญัติ
คุมครองผูบริโภค พ.ศ. 2522 เปนตน  ซึ่งผูเขียนเห็นควรใหนําแนวคิดเรื่องการดําเนินคดีแบบกลุมมาใชกับ         
พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมดวย  เชนเดียวกับกฎหมายสัญญาสําเร็จรูปของประเทศเยอรมัน  
กลาวคือ  ในหมวด 3 วาดวยเรื่องการดําเนินคดีทางกฎหมาย ของ The Standard Terms Act 1996 ของ
เยอรมันนั้น มาตรา 13 ไดวางหลักเกณฑในเร่ืองการรองขอใหมีคําส่ังหยุดใชหรือยกเลิกการใชขอสัญญา
สําเร็จรูปไววา..... 
    “2) การรองขอเชนวานี้  ตองดําเนินการโดย 
            1. สมาคมซึ่งเปนนิติบุคคล และมีวัตถุประสงคของสมาคมในการคุมครอง           
ผูบริโภคโดยการใหขอมูลขาวสารและใหคําปรึกษาภายใตเงื่อนไขที่วาสมาคมนี้มีสมาชิกเชนเดียวกับสมาคมอื่น
ที่มีกิจกรรมในทํานองเดียวกัน  หรือมีสมาชิกเปนบุคคลธรรมดาไมนอยกวา 75 คน   
     2. สมาคมซึ่งเปนนิติบุคคลและไดจัดตั้งขึ้นเพื่อแสวงหาประโยชนในทาง
อุตสาหกรรม และธุรกิจ 
     3.    สภาอุตสาหกรรม และหอการคา หรือสมาคมชางฝมือ158  
    จะเห็นไดวาการดําเนินคดีที่เกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตามกฎหมายเยอรมันนี้  
สามารถกระทําไดโดยกลุมบุคคลที่มีสถานะเปนนิติบุคคลตามกฎหมาย ซึ่งมิไดทําไดเฉพาะสมาคมผูบริโภค
เทานั้น  แตยังทําไดโดยสภาอุตสาหกรรม และหอการคา หรือสมาคมชางฝมือ   เชนเดียวกับสมาคมอื่นๆ ที่มี
สถานะ เปนนิติบุคคลตามกฎหมาย และไดจัดตั้งขึ้นเพื่อแสวงหาประโยชนในทางอุตสาหกรรมและธุรกิจ กรณี
ดังกลาวจึงอาจนํามาเปนแนวทางในการดําเนินคดีที่เกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมของไทยได โดยการเพิ่มเติม
บทบัญญัติที่รับรองสิทธิขององคกรอิสระที่มีฐานะเปนตัวแทนของกลุมตาง ๆ  เชนสมาคมผูบริโภค สมาคมผูผลิต 
ใหมีอํานาจดําเนินคดีทางศาลเกี่ยวกับปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรมได โดยการรองขอตอศาลใหมีการวินิจฉัย
ถึงสภาพความไมเปนธรรมตามสัญญาที่สมาชิกของสมาคมไดรับได  
  
3.  ขอคิดเห็นเกี่ยวกับรางพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจคาปลีกคาสง 
  
 นอกจากการใชกฎหมายเพื่อควบคุมพฤติกรรมของผูคาปลีกรายใหญ และการแกไขเยียวยาในเรื่องของ
สัญญาที่ไมเปนธรรมแลว ในอดีตยังเคยมีความพยายามที่จะควบคุมการประกอบธุรกิจคาปลีกในเชิงโครงสราง

                                                  
 
158 ดาราพร  ถิระวัฒน , เรื่องเดียวกัน , หนา 139. 
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ทางกายภาพดวย  โดยการรางพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจคาปลีกคาสงขึ้นมา โดยรางพระราชบัญญัติ 
ดังกลาวมีมาตรการที่พอจะสรุปไดดังนี้ 159 
  
 1. มาตรการเสริมสรางศักยภาพในการดําเนินธุรกิจของผูประกอบการยอย  ซึ่งไดแก  การสงเสริม
สนับสนุนใหเกิดการรวมตัวของผูคาปลีกรายยอย  การจัดหาแหลงเงินทุน  สนับสนุนระบบกระจายสินคาและการ
ขนสง  เปนตน  
 2. มาตรการขจัดความเสียเปรียบระหวางธุรกิจ  โดยการหามมีการเรียกใหจายผลประโยชนทางการ
คาหรือกําหนดเงื่อนไขทางการคาอื่นๆ  โดยใชอํานาจตอรองที่เหนือกวา  หามการขายสินคาราคาต่ําโดยไมเปน
ธรรม   หามการบิดเบือน ขอเท็จจริง เกี่ยวกับราคา ปริมาณ  คุณภาพและมาตรฐานของสินคา   
 3. มาตรการปกปองผลกระทบตอชุมชน  และสภาพแวดลอม ไดแก  การกําหนดใหมีการขออนุญาต
ตั้งสาขาหรือขยายสาขา และใหทํากิจกรรมตางๆ  รวมทั้งปองกันแกไขผลกระทบตางๆ  ตอสภาพแวดลอมของ
ชุมชน  
  จากแนวทางขางตนจะเห็นไดวารางกฎหมายดังกลาวมีความซ้ําซอนกับกฎหมายที่ใชบังคับอยูใน
ปจจุบันอยางมาก  เพื่อความชัดเจน ผูเขียนไดแสดงความซ้ําซอนดังกลาวไวในตารางดังนี้ 
 

ตารางที่ 11  ความซ้ําซอนของรางพระราชบัญญัติคาปลีกคาสงกับกฎหมายปจจุบัน 
 

มาตรการตามรางพรบ.ฯ  กฎหมายปจจุบัน  มาตรการตามกฎหมายปจจุบัน  
1. เสริมสรางศักยภาพในการดําเนิน
ธุรกิจของผูประกอบการรายยอย  

พรบ. สงเสริมวิสาหกิจขนาด
กลางและขนาดยอย พ.ศ. 2543  
 
 
พรบ. สงเสริมการลงทุน พ.ศ. 
2520 

- จัดตั้งกองทุนเพื่อสนับสนุน
ชวยเหลือเงินทุนและพัฒนา
ผูประกอบการรายยอยในดาน
ตางๆ   
- ประกาศสํานักงาน 
คณะกรรมการสงเสริมการลงทุน ที่ 
ป. 12/2543 ฉบับลงวันที่ 22 
พฤศจิกายน 2543 ใหสงเสริมการ
ลงทุนในกิจการคาสงสินคาที่ผลิต
ในประเทศ 

2. การขจัดความเสียเปรียบระหวาง
ธุรกิจ 
 - หามกําหนดใหธุรกิจอื่นจาย
ผลประโยชนทางการคาหรือ 
  

 
 
พรบ. การแขงขันทางการคา พ.ศ. 
2542  
 

 
 
- มาตรา 29 หามปฏิบัติการคาที่
ไมเปนธรรม 
 

                                                  
 
159 จิรัตน  เขียวชอุม ,”พฤติกรรมการแขงขันที่ไมเปนธรรมในธุรกิจคาปลีก,” หนา 146-150. 
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มาตรการตามรางพรบ.ฯ  กฎหมายปจจุบัน  มาตรการตามกฎหมายปจจุบัน  
- กําหนดเงื่อนไขในการทําธุรกิจ
รวมกันโดยการใชอํานาจตอรองที่
เหนือกวา 
  
-  หามแสดงขอความบิดเบือน
ขอเท็จจริงเกี่ยวกับราคาปริมาณ 
คุณภาพและมาตรฐานของสินคา 
  
- หามตั้งราคาขายโดยไมเปนธรรม  

พรบ. วาดวยขอกําหนดที่ไมเปน
ธรรม พ.ศ. 2540  
 
 
พรบ. คุมครองผูบริโภค พ.ศ. 
2532 
 
 
พรบ. วาดวยราคาสินคาและ
บริการ พ.ศ. 2542 

มาตรา 5 ขอตกลงจํากัดสิทธิหรือ
เสรีภาพในการประกอบอาชีพ
การคา หรือ การทํานิติกรรม  
 
มาตรา 22 หามผูคาปลีกรายใหญ
โฆษณาโดยใชขอความที่มีลักษณะ
ที่ไมเปนธรรมตอผูบริโภค และ
เกิดผลเสียตอสังคม  
กําหนดหลักเกณฑที่ทําใหราคาสูง 
/ ต่ํา เกินสมควรหรือทําใหเกิด
ความปนปวน 

3.  มาตรการปกปองผลกระทบตอ   
ชุมชน 
 - การกําหนดใหมีการขออนุญาต
ตั้งสาขา หรือขยายสาขา  

 
 พรบ. การผังเมือง พ.ศ.  2518 
พรบ. ควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 

 

  
  ความซ้ําซอนของกฎหมายดังกลาว ยอมกอใหเกิดภาระที่ เพิ่มขึ้นของผูประกอบการ แม
เจตนารมณของกฎหมายจะมีเพื่อใหเกิดระเบียบในกิจการคาปลีกก็ตาม  แตก็หมายความวาจะมีผลให
กระบวนการทางกฎหมายมีความยุงยากมากขึ้นดวย ( red tape) 160ซึ่งจะเปนการสรางอุปสรรคในการเขาสู
ตลาด (entry barrier) เพิ่มขึ้นโดยไมจําเปน อันอาจทําใหหางที่มีอยูและตั้งอยูแลวตกอยูในสภาพผูกขาดตลาด 
เนื่องจากผูประกอบการรายใหมเขาสูตลาดไดยากขึ้น 
  
  สวนประเด็นเรื่องการใชอํานาจตอรองที่ไมเปนธรรมของผูคาปลีกตอผูผลิตนั้น  แมกฎหมาย            
ดังกลาวจะมีผลใหผูคาปลีกขยายสาขาไดลําบากขึ้น  ซึ่งอาจจะมีผลโดยทางออมในการชวยควบคุมอํานาจซื้อ
ของผูคาปลีกมิใหเพิ่มมากขึ้นไดก ็ตาม  แตมาตรการดังกลาวก็มิไดมีผลควบคุมพฤติกรรมการใชอํานาจซื้อที่
ตนเหตุ  จึงเห็นวารางพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจคาปลีกคาสงไมมีความจําเปนที่ตองบัญญัติขึ้นแตอยาง
ใด  อีกทั้งในการควบคุมการขยายสาขาก็สามารถกระทําไดโดยอาศัย กฎหมายผังเมือง และกฎหมายควบคุม
อาคาร ซึ่งสามารถสรุปสาระสําคัญไดดังนี้  
 
 

  

                                                  
  

 160 มีพาศน โปตระนันท. “ปญหายักษคาปลีกตางชาติยืดครองตลาดเราจะดําเนินการอยางไรดี” 
วารสารดุลพาห 49 ,1 (มกราคม – เมษายน, 2545) : 115. 
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 1. พระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ.2522 
    
  แนวทางตามกฎหมายฉบับนี้คือ  การกําหนดมาตรการในดานการควบคุมเกี่ยวกับความ           
ม่ันคงแข็งแรงของอาคาร  การสาธารณส ุข การรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมและการอํานวยความสะดวกแก             
การจราจร  โดยหลักการของกฎหมายนี้ มาตรา 8 กําหนดวารัฐมนตรีโดยคําแนะนําของคณะกรรมการควบคุม
อาคารมีอํานาจออกขอกําหนดตาง ๆ รวมถึงขอกําหนดเกี่ยวกับบริเวณที่หามกอสราง  ดัด แปลง  ร้ือถอน            
เคล่ือนยาย  และใชหรือเปล่ียนการใชอาคารชนิดใดหรือประเภทใด 
   ในกรณีที่ยังมิไดมีการออกกฎกระทรวงกําหนดเรื่องใดตามมารตรา 8 ใหราชการสวนทองถิ่น
มีอํานาจออกขอบัญญัติทองถิ่นกําหนดใหกําหนดเรื่องนั้นได (ตามมาตรา 9 ) 
   ในกรณีที่ไมมีกฎกระทรวง  หรือขอบัญญัติทองถิ่นกําหนดตามมาตรา 8 (10)  ใหรัฐมนตรีโดย
คําแนะนําของอธิบดีกรมโยธาธิการหรือเจาพนักงานทองถิ่นแลวแตกรณี  มีอํานาจประกาศในราชกิจจานุเบกษา
หามกอสราง  ดัดแปลง  ร้ือถอน  เคลื่อนยาย  และใชหรือเปลี่ยนการใชอาคารในบริเวณนั้นเปนการชั่วคราวได 
(มาตรา 13) 
   ในสวนที่เกี่ยวของกับการประกอบธุรกิจคาปลีกนั้น มาตรา 5  (พระราชบัญญัติควบคุม
อาคาร (ฉบับที่ 3 )  พ.ศ. 2543  ไดเพิ่มบทนิยามคําวา”อาคารขนาดใหญพิเศษ”  วาหมายถึง อาคารที่กอสราง
ขึ้นเพื่อใชพื้นที่อาคารหรือสวนใดของอาคารเปนที่อยูอาศัยหรือประกอบกิจการประเภทเดียวหรือหลายประเภท  
โดยมีพื้นที่รวมกันทุกชั้นในหลังเดียวกันตั้งแตหมื่นตารางเมตรขึ้นไป  โดยมาตรา 32 ทวิ  กําหนดใหเจาของ
อาคาร ( 1 ) อาคารขนาดใหญพิเศษ...ตองจัดใหมีผูตรวจสอบดานวิศวกรรมหรือสถาปตยกรรมแลวแตกรณี           
ทําการตรวจสอบสภาพอาคาร  โครงสรางของตัวอาคาร  ระบบการเตือน  การปองกันอันตราย  ระบบระบาย
อากาศ  ระบบบําบัดน้ําเสียเปนตน  แจงรายงานผลการตรวจสอบตอเจาพนักงานทองถิ่น  ทั้งนี้ ตามหลักเกณฑ
วิธีการ และเงื่อนไขที่กําหนดในกฎกระทรวง 
 
   นอกจากนี้อาศัยอํานาจตามมาตรา 13  ของพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 ยังได
มีประกาศกําหนดบริเวณหามกอสราง  ดัดแปลง  หรือเปล่ียนแปลงการใชอาคารบางชนิดหรือบางประเภท161ใน
บางพื้นที่เอาไวดวย โดยในประกาศดังกลาวไดกําหนดคํานิยามเกี่ยวกับอาคารที่ใชในการประกอบธุรกิจคาปลีก
ไววา “อาคารพาณิชยกรรมประเภทคาปลีกคาสง” หมายความวา  อาคารที่ใชประโยชนเพื่อการพาณิชยกรรมใน
อาคารหลังเดียวหรือหลายหลัง  ที่มีพื้นที่ใชสอยอาคารรวมกันเพื่อประกอบกิจการขายปลีกขายสงสินคาอุปโภค
บริโภคหลายประเภทที่ใชในชีวิตประจําวัน  ตั้งแต  300 ตารางเมตรขึ้นไป แตไมหมายความรวมถึงตลาดตาม
กฎหมายวาดวยการสาธารณสุข  และอาคารที่ใชดําเนินการเพื่อสงเสริมหรือจําหนายสินคาซึ่งเปนผลผลิตหรือ
ผลิตภัณฑของชุมชน 
 
                                                  

 
161 ประกาศกระทรวงมหาดไทย  “เรื่องกําหนดบริเวณหามกอสราง  ดัดแปลง  หรือเปลี่ยนการใชอาคาร

บางชนิดบางประเภท”  ราชกิจจานุเบกษา 120 ตอนพิเศษ 101” (4  กันยายน 2546) 
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   อาคารพาณิชยกรรมประเภทคาปลีกคาสงตามคํานิยามดังกลาวกฏหมายจะควบคุมมิใหมี
การกอสราง ดัดแปลง หรือเปล่ียนแปลงการใชอาคารในบางพื้นที่ตามที่กฎหมายกําหนด นอกจากนี้ยังกําหนดให    
การใชอาคารที่มีลักษณะดังกลาว ผูประกอบการจะตองคํานึงถึงส่ิงตอไปนี้ดวยเชน  ตองมีพื้นที่วางดานหนา
อาคารหางจากถนนสาธารณะไมนอยกวา 50 เมตร  มีที่จอดรถไมนอยกวา 1 คันตอพื้นที่อาคาร 20 ตารางเมตร  
กําหนดเขตที่พักขยะมูลฝอยใหหางจากที่ดินของผูอื่นหรือถนนสาธารณะไมนอยกวา 4 เมตร เปนตน 
 
   อยางไรก็ตามประกาศกระทรวงดังกลาว มีผลบังคับใช 1 ป นับจากวันนี้มีประกาศใน                 
ราชกิจจานุเบกษา ซึ่งหากตองการใหมีผลเปนกฎหมายที่ถาวรจะตองจัดทําเปนกฎกระทรวงตอไป ซึ่งในกรณี 
กระทรวงมหาดไทย โดยความรับผิดชอบของสํานักผังเมืองก็ไดออกเปนกฎกระทรวงมาแลว เม่ือวันที่ 1 กันยายน 
2547 
 
 2. พระราชบัญญัติผังเมือง  พ.ศ. 2518 
   
  แนวทางตามพระราชบัญญัตินี้ในการควบคุมการขยายสาขาของผูประกอบธุรกิจคาปลีก คือ การ
กําหนดเขตพื้นที่ (Zoning) ที่ไมอนุญาตใหมีการประกอบกิจการพณิชยกรรมขนาดใหญ  โดยการดําเนินการ
กําหนดเขตผังเมืองนี้ มาตรา 5 ไดใหอํานาจแกรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยในการออกกฎกระทรวง  ซึ่งใน
เขตพื้นที่ที่ไดมีกฎกระทรวงใหใชบังคับผังเมืองรวมแลว  หามบุคคลใดใชประโยชนที่ดินผิดไปจากที่ไดกําหนดไว
ในผังเมืองรวม  หรือ ปฏิบัติการใดๆ ซึ่งขัดแยงกับขอกําหนดของผังเมืองรวมนั้น (มาตรา 27 ) 
   ในการกําหนดเขตผังเมืองรวมในธุรกิจคาปลีกนี้  โดยหลักการแลวกรมการผังเมืองไดกําหนด
หลักเกณฑไววา  
   1. อาคารพาณิชยกรรมคาปลีกคาสงที่มีพื้นที่ขนาด 300-1,000 ตารางเมตร สามารถอยูใน
เขตชุมชน เขตเทศบาลและบริเวณใกลเคียงได 
   2. อาคารพาณิชยกรรมคาปลีกคาสง ที่มีพื้นที่ขนาด 1,000 ตารางเมตรขึ้นไปใหอยูนอกเขต
ชุมชน เขตเทศบาลและบริเวณใกลเคียง 
 
                                 สวนพื้นที่ที่อยูนอกเขตผังเมืองรวม คือ ยังไมมีการประกาศบังคับใชผังเมืองในทองที่นั้น  
ใหเปนอํานาจของคณะกรรมการผังเมืองระดับจังหวัดพิจารณาหลักเกณฑใหตั้งอาคารพาณิชยกรรมคาปลีกสง          
กันเอง โดยคํานึงถึงความตองการของชุมชนเปนสําคัญ โดยสวนกลางไดวางหลักเกณฑไวเปนแนวทางกวาง ๆ 
วาควรอนุญาตใหมีการตั้งอาคารพาณิชยกรรมคาปลีกคาสงขนาดใหญ ไดเฉพาะบริเวณที่หางจากเขตเทศบาล
ของจังหวัดอยางนอย 15 กิโลเมตร  แตทั้งนี้หากทองถิ่นจะเห็นแตกตางจากแนวทางที่สวนกลางวางไวก็ได  และ
มีอํานาจในการกําหนดผังเมืองเฉพาะของตนได      ซึ่งทั้งนี้เปนไปตามพระราชบัญญัติ การผังเมือง(ฉบับที่ 3) 
 พ.ศ. 2535 162   ที่ใหอํานาจเจาพนักงานทองถิ่นสามารถใชดุลยพินิจในการวางจัดทําผังเมืองเฉพาะได 
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 สําหรับในเขตกรุงเทพมหานครนั้น  การวางผังเมืองจะอยูในความรับผิดชอบของ
กรุงเทพมหานคร   ซึ่งไดออกเปนขอบัญญัติทองถิ่นขึ้นมา  ซึ่งโดยหลักการในการควบคุมการขยายสาขาของ
ธุรกิจคาปลีกก็ไดใชแนวทางเดียวกับที่กรมการผังเมืองไดวางไว 
 
                               จากกฎหมายทั้ง 2 ฉบับจะเห็นไดวาแมมาตรการตางๆ จะมีสวนทําใหผูคาปลีกขยายสาขา
ไดลําบากขึ้น  ซึ่งอาจจะมีผลควบคุมอํานาจซื้อของผูคาปลีกมิใหเพิ่มขึ้นได  แตมาตรการดังกลาวก็มิไดมีผล
ควบคุมพฤติกรรมการใชอํานาจซื้อของผูคาปลีกที่ตนเหตุ  ผูเขียนจึงเห็นวากฎหมายทั้ง 2 ฉบับ  ดังกลาว  จะไมมี
สวนแกไขปญหาที่เกิดขึ้นกับผูผลิตแตอยางไร หากแตจะ เปนประโยชนตอผูประกอบการคาปลีกรายเล็กรายยอย
(โชวหวย) มากกวา 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                                                                                                               
 162 พระราชบัญญัติการผังเมือง (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2535 ราชกิจจานุเบกษา 109 ตอน 10 (14 กุมภาพันธ 
2535)  



บทที่ 6 
 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 

1.  สรุป 
 ผลจากการเปดเสรีใหกับธุรกิจคาปลีกนอกจากจะเปนประโยชนในดานการลงทุน การจางงาน การ
พัฒนาเทคโนโลยี และเปนประโยชนตอผูบริโภคแลว  การแขงขันกันอยางรุนแรงของกลุมผูคาปลีกโดยเฉพาะ
หางดิสเคาทสโตรยังสงผลเสียหายตอบรรดาผูประกอบการในตลาดคาปลีกของไทยดวย  ไมวาจะเปน
ผูประกอบการคาปลีกรายใหญของไทย  กลุมผูคาสง  รานปลีกรายยอย(โชวหวย)  หรือแมกระทั่งผูผลิตสินคาที่
อยูในฐานะเปนคูคากับทางหาง แมวาตามปกติผูประกอบการที่มีความสัมพันธทางธุรกิจในแนวตั้ง (Vertical) 
อยางเชนผูผลิตที่เปนซัพพลายเออรใหกับหางนี้จะมีสวนเกื้อหนุนในทางธุรกิจการคาซึ่งกันและกันก็ตาม  แตจาก              
ขอเท็จจริงในปจจุบันผูคาปลีกรายใหญไดเขามามีบทบาทในวงการคาปลีกเปนอยางมาก  เพราะไดกลายมาเปน
ชองทางกระจายสินคารายใหญของประเทศ  ทําใหมีอํานาจในการตอรองสูง  ประกอบกับการเรงขยายสาขา
อยางรวดเร็วของหางเพื่อใหเกิดประสิทธิภาพจากการประหยัดตอขนาด  (economic of scale)  ยิ่งเปน
ตัวกระตุนใหการแขงขันระหวางผูคาปลีกยิ่งทวีความรุนแรงมากขึ้น  อันเปนการสรางแรงกดดันอยางสําคัญตอ
ตัวผูคาปลีกเองในการที่จะตองหากลยุทธทางการคาตางๆ  เพื่อมาแยงชิงลูกคาใหไดมากที่สุด  ภาวการณแขงขัน   
ดังกลาวแมจะกอใหเกิดผลดีตอผูบริโภคในแงของการไดบริโภคสินคาคุณภาพดี  ราคาถูก  มีของสมนาคุณการ
ลดแลกแจกแถมตางๆ  แตตนทุนในการจูงใจผูบริโภคเหลานี้สวนใหญแลวทางหางจะผลักไปใหเปนภาระ                  
คาใชจายของผูผลิต  ซึ่งเปนคูคาของตนอยางไมเปนธรรม  โดยการใชอํานาจซื้อที่มีอยูตอรองบีบบังคับใหผูผลิต
ตองปฏิบัติตามเงื่อนไขตาง  ๆ   สภาพดังกลาวเปนระบบการคาที่ไมยุติธรรม  แมจะสืบเนื่องมาจากนโยบาย
การคาที่เนนการแขงขันโดยเสรีก็ตาม  แตผูประกอบการควรจะตองมีพฤติกรรมทางการคาที่เปนธรรมดวย  จึง
เปนการจําเปนที่รัฐจะตองเขามาแทรกแซงการประกอบธุรกิจคาปลีกนี้ ทั้งในแงของพฤติกรรมทางการคาและใน
การทําสัญญาใหตั้งอยูบนพื้นฐานของการแขงขันโดยเสรีและเปนธรรม  
  
 อยางไรก็ตาม ปญหาดังกลาวไดเคยเกิดขึ้นในตางประเทศมาแลว   แมวาจะมีขอโตแยงจากหลายฝาย
วาการเรียกเก็บคาธรรมเนียมตาง ๆ  (Slotting Allowances)  จากซัพพลายเออรนั้นอาจจะเปนประโยชนในแง
การจัดสรรทรัพยากร (พื้นที่ขาย) อยางคุมคา  และมีการสงผานผลประโยชนที่ไดนั้นไปยังผูบริโภคอยางแทจริงก็
ตาม  แตการไดมาซึ่งผลประโยชนดังกลาวมีลักษณะของการใชอํานาจตอรองที่เหนือกวาโดยมิชอบ  (abuse of 
bargaining power) จึงทําใหหลายประเทศเห็นควรวาเปนพฤติกรรมที่นาจะขัดกับกฎหมายปองกันการผูกขาด 
(Antitrust Law) ซึ่งจากการศึกษามาตรการทางกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกและญี่ปุนแลวพบวา Antitrust 
Law ของสหรัฐอเมริกามิไดมีบทบัญญัติที่เกี่ยวของกับเรื่องปญหาการใชอํานาจตอรองโดยมิชอบเปนการเฉพาะ  
แตไดนําเอาบทบัญญัติในเรื่องการเลือกปฏิบัติทางดานราคา (price discrimination) ที่ปรากฏอยูใน                    
The Robinson Patman Act ขึ้นมาปรับใชกับกรณีนี้ แมกฎหมายฉบับนี้จะเกิดขึ้นจากขอเรียกรองของกลุม
รานคาปลีกขนาดเล็ก ที่ไดรับความเสียหายทางดานราคาจากการใชอํานาจซื้อของผูคาปลีกรายใหญก็ตาม  แต
ในการปรับใชกฎหมายศาลมักจะไมปกปองผูประกอบการรายเล็กที่ออนแอ  แตจะเอาผิดกับการเลือกปฎิบัติ
ทางดานราคาเฉพาะที่สงผลเสียหายตอการแขงขันเทานั้น และไมหามราคาที่แตกตางกันที่เกิดจากกระบวนการ



 160
 
แขงขันตามปกติ  สวนการแกไขปญหาเดียวกันนี้ในประเทศญี่ปุนไดมีกฎหมาย Antitrust ที่มีบทบัญญัติในเรื่อง
การปฏิบัติการคาที่ไมเปนธรรม (Unfair trade practice) เปนการเฉพาะ  แมกฎหมายจะบัญญัติใหการกระทํา        
ดังกลาวเปนความผิดไวอยางกวางๆ  แตกฎหมายก็ไดกําหนดรูปแบบพฤติกรรมที่ถือเปนการปฏิบัติการคาที่ไม
เปนธรรมไว 6 รูปแบบ  ซึ่งสามารถนํามาใชกับปญหาดังกลาวไดในรูปแบบพฤติกรรมการใชอํานาจตอรองที่
เหนือกวาโดยมิชอบ  นอกจากนี้กฎหมายยังใหอํานาจกึ่งนิติบัญญัติ (quasi legislative power) แก JFTC  ใน
การกําหนดรูปแบบพฤติกรรมที่เขาขายเปนการปฏิบัติการคาที่ไมเปนธรรมใหชัดเจนขึ้นดวย  โดยใน Notification 
Commission  No. 15 ขอ 14  ในเรื่องการใชอํานาจตอรองที่เหนือกวาอยางไมเปนธรรม (abuse of Dominant 
Bargaining Position) นั้นไดขยายความพฤติกรรมไวในหลายลักษณะ ซึ่งรวมทั้งพฤติกรรมการใชอํานาจตอรอง
โดยมิชอบ เพื่อใหผูอื่นตองจายเงินหรือบริการเพิ่มหรือผลประโยชนทางเศรษฐกิจอื่น ๆ  เพิ่มแกตนเองดวย  ซึ่ง 
JFTC ไดนําหลักเกณฑดังกลาวมาใชควบคุมพฤติกรรมการคาของผูคาปลีกหลายรายไดอยางมีประสิทธิภาพ 
โดยใหยุติการกระทํานั้น  และหามกระทําในลักษณะเดียวกันนี้อีกในอนาคต 
  
 สําหรับประเทศไทย  ภายใตบทบัญญัติกฎหมายแขงขันทางการคา พ.ศ. 2542   ในเบื้องตนไดมีการนํา
มาตรา  25   ในเรื่องการควบคุมพฤติกรรมของผูมีอํานาจเหนือตลาดขึ้นมาใช  แตดวยขอจํากัดในการบังคับใช
กฎหมายมาตราดังกลาว  โดยเฉพาะในเรื่องของหลักเกณฑผูมีอํานาจเหนือตลาดทําใหไมสามารถเอาผิดกับ            
ผูประกอบการคาปลีกที่มีพฤติกรรมการใชอํานาจที่เหนือกวาโดยมิชอบได   แตอยางไรก็ตาม ในมาตรา 29 ของ
ไทย ก็ไดมีการบัญญัติกฎหมายควบคุมพฤติกรรมทางการคาของผูประกอบการที่มีลักษณะที่ไมเปนธรรมไวดวย  
โดยจะเปนการบัญญัติกฎหมายที่มีลักษณะกวางเพื่อใหครอบคลุมถึงบรรดาพฤติกรรมตางๆ  ที่เขาขายเปนการ
กระทําที่ไมใชการแขงขันอยางเสรีและเปนธรรมไว  แมการบัญญัติกฎหมายที่มีลักษณะกวางนี้จะเปนประโยชน
ตอการนํามาตราดังกลาวมาปรับใชกับพฤติกรรมรูปแบบตางๆ  ที่อาจจะเกิดขึ้นในอนาคตไดก็ตาม   แต                 
บทบัญญัติดังกลาวก็มีขอบกพรองในตัวเองที่ขาดความชัดเจนในเรื่องของลักษณะหรือรูปแบบพฤติกรรมที่               
เขาขายเปนความผิดตามมาตรา 29 อยางเปนรูปธรรม ซึ่งยอมทําใหการบังคับใชบทบัญญัติดังกลาวมีความ
ยากลําบากตามไปดวย  โดยในปญหาพฤติกรรมที่ไมเปนธรรมของผูคาปลีกนี้ คณะกรรมการแขงขันทางการคา
ของไทยไดขจัดความไมชัดเจนดังกลาวลงดวยการออก Guideline เพื่อเปนแนวทางปฏิบัติสําหรับการประกอบ
ธุรกิจคาปลีกคาสง  ซึ่งไดกําหนดรูปแบบพฤติกรรมที่เขาขายเปนการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรมไว 5 รูปแบบ
ดวยกัน คือ  1) การขายสินคาต่ํากวาทุน  2) การใชอํานาจตอรองที่เหนือกวา เอาเปรียบผูอื่นโดยไมมีเหตุผลอัน                
สมควรในลักษณะตางๆ   3) การปฏิบัติกับคูคาไมเทาเทียมกันโดยกําหนดเงื่อนไขหรือราคาที่แตกตางกัน หรือ
การปฏิเสธที่จะประกอบธุรกิจดวยโดยไมมีเหตุผลอันสมควร  4) การกระทําดวยประการใด ๆ ใหไดมาซึ่งขอมูล
หรือความลับทางการคาหรือเทคโนโลยีของคูคา แลวนํามาเปนประโยชนในการแขงขันกับคูคา  และ 5)  การ
บังคับหรือชักจูงใหลูกคาตองประกอบธุรกิจกับตนเองโดยไมมีเหตุผลอันสมควร  นอกจากนี้คณะกรรมการ              
แขงขันทางการคายังไดวางหลักเกณฑในการพิจารณาพฤติกรรมที่ถือวาไมเปนธรรมไว  5 ประการคือ                       
1)  มีลักษณะการบังคับ   2) เปนการเลือกปฏิบัติ  3) ไมมีบรรทัดฐานที่แนนอน  4)  ไมมีการตกลงกันลวงหนา   
5) มีลักษณะกีดกันและไมใชการแขงขันที่เสรีและเปนธรรม 
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 จากรูปแบบพฤติกรรมและเกณฑในการพิจารณาที่ปรากฏใน  Guideline แมจะความชัดเจนเปน
รูปธรรมขึ้น แต Guideline  ดังกลาวมีผลเปนเพียงการทําความเขาใจรวมกันระหวางคณะกรรมการแขงขัน
ทางการคา ผูประกอบการคาปลีกและผูผลิตสําหรับรูปแบบพฤติกรรมในธุรกิจคาปลีกคาสงที่จะถือวาเปน
ความผิดตามมาตรา 29  เนื่องจาก Guideline ไมมีสภาพบังคับ  จึงมีผลในเชิงปองปรามและปองกันเทานั้น  
กลาวคือ ผูประกอบการจะหลีกเลี่ยงไมใหมีการใชอํานาจตอรองในลักษณะดังกลาวหรือหากมีก็จะหันมาใช
วิธีการใหมีการตกลงกันลวงหนา โดยการใหผูผลิตลงลายมือช่ือเปนหลักฐาน เพื่อแสดงวาไดมีการใหความ
ยินยอมอันเปนการยืนยันวาไมใชการบังคับทําใหไมสามารถเอาผิดกับผูคาปลีกที่มีพฤติกรรมที่ไมเปนธรรมนั้นได 
  
 อยางไรก็ตามในพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม  พ.ศ.  2540  ของไทยก็ไดเปดโอกาส
ใหศาลเขามาแทรกแซง ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมได  โดยไมจํากัดเฉพาะสัญญาที่ทํากับผูบริโภคเทานั้น  สัญญา
ในทางธุรกิจการคาก็สามารถกลาวอางถึงความไมเปนธรรมได   โดยศาลจะมีอํานาจปรับลดระดับความไมเปน
ธรรมนั้นใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรม และพอสมควรแกกรณี  แมแนวโนมของการแกไขปญหาขอสัญญา
ที่ไมเปนธรรมของตางประเทศที่ไดศึกษาในบทที่ 4 (หลักความไมมีมโนธรรม (unconscionability) ของประเทศ
สหรัฐอเมริกา  และหลักการทดสอบความสมเหตุสมผล (Reasonable Test  ของประเทศอังกฤษ)  จะมีขอจํากัด
สําหรับการใชกฎหมายดังกลาวกับสัญญาที่ทําขึ้นระหวางผูประกอบธุรกิจอยางมากก็ตาม  แตมิใชวาแนวทาง
วินิจฉัยของศาลตางประเทศจะปฏิเสธไมใหศาลเขาแทรกแซงสัญญาในทางธุรกิจการคาเลย  หากแตมี              
ขอกําหนดที่ศาลสามารถเขาแกไขสภาพที่ไมเปนธรรมของสัญญาไดตอเมื่อปรากฏวา การทําสัญญานั้นมี           
ขอบกพรองในขั้นตอนการทําสัญญา  ที่ เรียกวา มีความไมเปนธรรมในกระบวนการทําสัญญา (unfair 
procedural) อันเปนผลใหเกิดสัญญาที่มีเนื้อหาที่ไมเปนธรรม  (unfair substantive) นั้นขึ้น  ซึ่งสัญญาในทาง
ธุรกิจที่กลาวอางความไมเปนธรรมสวนใหญตามแนววินิจฉัยของศาลตางประเทศ จะไมสามารถพิสูจนใหศาล 
เห็นถึงสภาพความไมเปนธรรม ที่เกิดขึ้นจากกระบวนการทําสัญญาได และนอกจากนี้ศาลมักเห็นวา สัญญาที่
ทําระหวางผูประกอบธุรกิจนาจะเกิดจากการเจรจาตอรองที่ตางฝายตางมีความเจนจัดทางการคาเทาๆ กัน  ศาล
จึงไมมีเหตุผลที่จะเขาแทรกแซงสภาพที่ไมเปนธรรมนั้นได  ซึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับการแกไขขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมตามกฎหมายไทย แมแนวคิดในการวินิจฉัยดังกลาวจะไมปรากฏใหเห็นชัดเจนนัก  แตผลในทางกฎหมาย
สําหรับการปรับใชกับสัญญาทางธุรกิจดูจะสอดคลองไปในทางเดียวกัน  เนื่องจากกฎหมายขอสัญญาที่ไมเปน
ธรรมของไทยใหอํานาจศาลเขาแทรกแซงสัญญาที่ไมเปนธรรมในทางธุรกิจการคาไดเฉพาะที่เปนสัญญา
สําเร็จรูป (ตามมาตรา 4) และสัญญาที่มีขอความจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพการงานหรือการ
ทํานิติกรรม  (ตามมาตรา 5)   เทานั้น ซึ่งสัญญาทั้ง 2 ประเภทนี้ มีลักษณะของความไมเปนธรรมในกระบวนการ
ทําสัญญาอยูในตัวที่เปนเหตุผลโดยชอบที่คูความจะกลาวอางความไมเปนธรรมในเนื้อหาของสัญญาตอศาลได   
 
 ฉะนั้นในการปรับใชกฎหมายนี้กับสัญญาที่ทําระหวางผูคาปลีกกับผูผลิตจึงตองเขาขาย เปนสัญญา
ประเภทหนึ่งประเภทใดใน 2 ประเภทนี้  ซึ่งจากการพิจารณาแลวเห็นวา  สัญญาที่ทําระหวางผูคาปลีกกับผูผลิต
ไมวาจะเปน Vender Agreement หรือ หนังสือขอความรวมมือตางๆ ลวนมีลักษณะเปนสัญญาสําเร็จรูป แต
ศาลจะเขาแทรกแซงเพื่อปรับลดระดับความไมเปนธรรมไดเฉพาะในสวนที่เปนขอเรียกรองเพิ่มเติมที่อยูในรูป             
จดหมาย หรือหนังสือขอความรวมมือเทานั้น  เนื่องจากมีพฤติการณที่มีลักษณะบีบบังคับเปนการกดดันใหตอง
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ยินยอมตามสัญญานั้นเขามาเปนองคประกอบดวย   แตสําหรับขอสัญญาที่เปน Vender Agreement อันเปน
สัญญาฉบับแรกที่ทํากับหาง ผูผลิตยังคงมีอิสระเต็มที่ในการตัดสินใจเขาทําสัญญาเปนซัพพลายเออรหรือไม  
แม Vender Agreement จะมีลักษณะขอสัญญาสําเร็จรูปที่ผูคาปลีกเปนผูกําหนด แตฝายเดียวก็ตาม  แตก็ไมใช
เปนการทําใหผูคาปลีกไดเปรียบผูผลิตอยางเกินสมควรที่จะทําใหศาลเขาแทรกแซงสัญญาได  เพราะหากเปน
เชนนั้นแลวผูผลิตยอมปฏิเสธที่จะเปนคูคาดวยตั้งแตตนนั่นเอง 
 
   สวนสัญญาที่มีขอตกลงจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในการประกอบอาชีพการงานหรือการทํานิติกรรม 
(ตามมาตรา 5) นั้น ศาลจะเขาแทรกแซงไดตอเมื่อสัญญานั้นมีผลทําใหผูถูกจํากัดสิทธิตองรับภาระมากกวาที่พึง
คาดหมายไดตามปกติ ซึ่งกฎหมายใหพิจารณาจากเรื่องของขอบเขตพื้นที่และระยะเวลาที่จํากัดสิทธิ   ซึ่งเมื่อ
เปรียบเทียบกับแนวทางวินิจฉัยของศาลตางประเทศ (ประเทศอังกฤษ)  แลวพบวา สัญญาที่มีลักษณะ                  
ดังกลาวจะถูกวินิจฉัยไปในทางมีผลบังคับใชไดหรือไมเทานั้น   โดยใชเกณฑในการพิจารณาในเรื่องขอบเขต         
พื้นที่ และระยะเวลาเชนเดียวกัน การปรับใชกฎหมายในสัญญาประเภทนี้จึงยังคงมีปญหาอยูวาระดับของความ
ไมเปนธรรมของสัญญาดังกลาวจะเปนอยางไร  โดยเฉพาะเมื่อสัญญาดังกลาวไดผานการตรวจสอบตามมาตรา 
150  ถึงการมีผลบังคับใชในขอพิจารณาอยางเดียวกันมาแลว  ฉะนั้นในการปรับใชกับสัญญาระหวางผูคาปลีก
กับผูผลิตจึงยังคงมีขอสงสัยอยู  แมสัญญาดังกลาวจะมีลักษณะของการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพ  เชน ขอกําหนด
หามผูผลิตผลิตสินคาใหกับคูแขง เมื่อขอตกลงนั้นไมถูกพิจารณาวาตองหามชัดแจงตามกฎหมาย (Antitrust 
law) และไมเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน  เพราะไมใชการหามที่ตัดทางทํา
มาหากินอยางเด็ดขาด  การพิจารณาถึงระดับที่ไมเปนธรรมที่ผูผลิตซึ่งถูกจํากัดสิทธิตองรับภาระมากกวาที่พึง
คาดหมายตามปกติจะเปนเชนไรจึงเปนปญหาอยู  
 
2.   ขอเสนอแนะ 
  
 ในสวนของพระราชบัญญัติการแขงขันทางการคา ผูเขียนเห็นควรวา 
 1. ใหเพิ่มเติมบทบัญญัติที่ใหอํานาจแกคณะกรรมการแขงขันทางการคา ในลักษณะของอํานาจกึ่ง
นิติบัญญัติ (quasi legislative power) เพื่อกําหนดรูปแบบพฤติกรรมที่เปนการปฏิบัติทางการคาที่ไมเปนธรรม 
(unfair trade practice) ซึ่งในการดําเนินการตามขอนี้ คณะกรรมการอาจนําแนวทางที่ปรากฏอยูใน Guideline 
มาใชก็ได  เนื่องจากเปนลักษณะพฤติกรรมที่ผูราง Guideline นํารูปแบบมาจากประเทศญี่ปุนซึ่งมีการควบคุม
พฤติกรรมของผูคาปลีกไดอยางมีประสิทธิภาพ 
  
 2. ในขั้นตอนของการรองเรียนและดําเนินการสอบสวนหาขอเท็จจริงนั้น  ควรมีการกําหนด                  
หลักเกณฑที่เปนระเบียบปฏิบัติของผูดําเนินการตามกฎหมายนี้ใหชัดเจน  โดยเฉพาะประเด็นในเรื่องหนาที่          
การเก็บรักษาความลับ ซึ่งเปนขอมูลที่ผูประกอบการรองเรียนเขามา  ทั้งนี้เพื่อใหผูรองเรียนเกิดความมั่นใจวาตน
จะไมไดรับผลรายจากการใหขอมูลนั้น แมวาในมาตรา 53 จะบัญญัติวาการเปดเผยขอเท็จจริงที่เกี่ยวกับกิจการ
หรือการดําเนินงานของผูประกอบธุรกิจ ซึ่งไดมาเนื่องจากการปฏิบัติตามพระราชบัญญัตินี้เปนความผิดอาญาก็
ตาม แตตอนทายของมาตราดังกลาวก็ไดมีขอยกเวนใหสามารถเปดเผยไดเพื่อประโยชนในการสอบสวนหรือ
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พิจารณาคดี อันมีผลอยางกวางขวางใหเปดเผยขอมูลตางๆ ได ฉะนั้นจึงควรมีความชัดเจนในเรื่องของขอบเขต
ของขอมูลที่จะเปดเผยตามความจําเปน  ทั้งนี้เพื่อคุมครองในสวนของความลับทางการคา  และปองกัน
ผลกระทบที่จะเกิดขึ้นกับเจาของขอมูลตอไปดวย 
  
 อยางไรก็ตามแมวาปญหาการใชอํานาจตอรองโดยมิชอบ (abuse of dominant bargaining power) 
ของผูคาปลีกนี้ในตางประเทศจะไดนํากฎหมาย Antitrust Law มาใชไดอยางมีประสิทธิภาพ แตสําหรับประเทศ
ไทยกฎหมายแขงขันทางการคาเพิ่งจะมีการประกาศใช การวินิจฉัยกฎหมายมาตราตางๆ จึงยังไมมีการพัฒนา
ไปมากนัก  โดยเฉพาะบทบัญญัติมาตรา 29 ที่ยังไมมีแนวทางที่ชัดเจน ประกอบกับองคกรที่บังคับใชกฎหมายนี้
ไมมีอิสระในการดําเนินการกับผูกระทําผิดไดอยางเต็มที่ ฉะนั้นแมวาจะไดมีการดําเนินการตามที่ผูเขียนได
เสนอแนะไปโดยการใหอํานาจแกคณะกรรมการในการกําหนดรูปแบบพฤติกรรมที่เปน unfair trade practice  ก็
ตาม การบังคับใชมาตรา 29 ก็อาจจะไมประสบความสําเร็จได  หากขั้นตอนในการประกาศกําหนดรูปแบบ
พฤติกรรมนั้นยังคงตองไดรับความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี  เพราะมีความเปนไปไดวาการดําเนินการของ
คณะกรรมการแขงขันทางการคาอาจถูกแทรกแซงจากภาคการเมืองและภาคธุรกิจ อยางเชน กรณีของการ
ประกาศกําหนดหลักเกณฑของผูมีอํานาจเหนือตลาด ตามมาตรา 25 ได  จึงอาจกลาวไดวามาตรการในการ
บังคับใช  หรือในการวินิจฉัยปญหาตางๆ  ตามพระราชบัญญัติการแขงขันทางการคานั้นจะตองไดรับการพัฒนา
ควบคูไปกับการสรางความเปนอิสระขององคกรที่มีหนาที่บังคับใชกฎหมายนั้นดวย  
  
 แตการแกไขปญหาดังกลาว ไมอาจรอพัฒนาการของกฎหมายแขงขันทางการคาภายใตองคกรบังคับ
ใชที่เปนอิสระแตเพียงอยางเดียวได  ในการนี้นอกจากพฤติกรรมทางการคาที่ถูกตองควบคุมโดยกฎหมายแขงขัน
ทางการคาแลวสภาพความไมเปนธรรมยังปรากฏใหเห็นในรูปของสัญญาดวย   ผู เขียนเห็นวาควรนํา
พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมาชวยปรับลดระดับของความไมเปนธรรมในสวนของสัญญาอีก
ทางหนึ่ง  โดยเฉพาะเพื่ออุดชองวางที่ผูประกอบการคาปลีกหลีกเลี่ยงการกระทําผิดตาม Guideline โดยการให
ผูผลิตลงลายมือช่ือในจดหมายหรือหนังสือขอความรวมมือตางๆ  อันทําใหพฤติกรรมที่มีลักษณะเปนการใช
อํานาจโดยมิชอบนั้นสามารถกลาวอางความชอบธรรมที่เกิดจากสัญญาได 
  
 แตอยางไรก็ตาม การที่ผูผลิตจะยกประเด็นเรื่องสภาพความไมเปนธรรมของสัญญาตามกฎหมายนี้ตอ
ศาล  แมจะเปนแนวทางหนึ่งที่สามารถชวยลดระดับของความไมเปนธรรมในการทําธุรกิจการคาได   แตดวย         
ขั้นตอนหรือกระบวนการในการใชกฎหมายดังกลาวตองผานศาล  ยอมเปนกรณีที่ผูประกอบการทั้ง 2 ฝาย ตอง
เผชิญหนาเปนคดีความกัน  ซึ่งเปนภาวะที่ผูประกอบธุรกิจแทบทุกรายไมพึงประสงค  เพราะจะเปนการทําลาย
ความสัมพันธในทางการคาอยางสิ้นเชิง จึงถือเปนขอดอยของวิธีการแกไขปญหาขอสัญญาที่ไมเปนธรรม              
ดังกลาว ซึ่งปญหานี้ ผูเขียนเห็นควรวา กฎหมายนาจะเปดโอกาสใหองคกรเอกชนที่มีฐานะเปนตัวแทนของ           
ผูประกอบการตางๆ เขามามีบทบาทในการดําเนินคดีทางศาลไดดวย  ทั้งนี้เพื่อหลีกเลี่ยงการเผชิญหนากัน          
อันเปนสาเหตุสําคัญที่ทําใหผูที่ไดรับความไมเปนธรรมตามสัญญาไมกลาที่จะนําคดีขึ้นสูศาล  
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 แมวาในเรื่องของสัญญาที่ไมเปนธรรมนี้จะเปนปญหาของเอกชน  ที่ตางฝายตางตองผูกพันเฉพาะใน
สัญญาสวนของตน  แตโดยลักษณะของสภาพที่ไมเปนธรรมตามสัญญาทางธุรกิจ โดยเฉพาะสัญญาสําเร็จรูป
นั้น ยอมมีองคประกอบขอเท็จจริงหลายสวนที่มีความเกี่ยวโยงกัน  การเปดโอกาสใหองคกรเอกชนของ              
ผูประกอบการ เชน สมาคมผูผลิตสินคาตางๆ  หรือแมแตสมาคมผูบริโภค (ในกรณีพิพาทในเรื่องสัญญาที่ทํากับ
ผูบริโภค)  เขามามีบทบาทในการนําคดีขึ้นสูศาล นอกจากจะหลีกเลี่ยงการเผชิญหนากันแลว ยังเพื่อประโยชน
ตอการเก็บรวบรวมขอมูลเอกสาร พยานหลักฐาน และขอเท็จจริงตางๆ  เพื่อพิสูจนถึงลักษณะของสัญญา
สําเร็จรูปและสถานะความไดเปรียบอยางเกินสมควรของคูสัญญาอีกฝายไดดวย 
  
 ผูเขียนจึงขอเสนอใหเพิ่มเติมบทบัญญัติที่เปดโอกาสใหองคกรเอกชนตางๆ ที่ไดรับผลกระทบจาก           
ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมีอํานาจฟองคดีในประเด็นขอสัญญาที่ไมเปนธรรมไดดวย  ซึ่งหากไดเพิ่มเติม                 
บทบัญญัติดังกลาวแลว ผูเขียนเห็นวาจะเกิดประโยชนตอการบังคับใชกฎหมายนี้หลายประการ ดังนี้ 
 
 1. ทําใหมีการนําคดีขึ้นสูศาลในประเด็นขอพิพาทเรื่องขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมากขึ้น ซึ่งจะทําให
กฎหมายนี้มีพัฒนาการตอไปไมหยุดอยูกับที่  
 2. เมื่อองคกรเอกชนเปนผูฟองคดียอมเปนประโยชนตอการรวบรวมขอมูล เอกสารหลักฐาน  และ            
ขอเท็จจริงตางๆ จากสมาชิกขององคกร ซึ่งจะทําใหเกิดประสิทธิภาพในการนําสืบประเด็นตางๆ ตอศาล  
 3. คําตัดสินของศาลในคดีหนึ่ง ๆ นอกจากจะชวยแกไขสภาพของสัญญาที่ไมเปนธรรมที่ปรากฏใน
คดีแลว ยอมเปนบรรทัดฐานในการทําสัญญาที่มีลักษณะเดียวกันไดในระดับหนึ่งดวย  
 4. เมื่อองคกรเอกชน หรือสมาคมของผูประกอบการเปนผูฟองคดี  ผูประกอบการที่ไดรับผลกระทบ
จากขอสัญญาที่ไมเปนธรรมที่มีลักษณะอยางเดียวกัน หากตองการใหศาลปรับลดระดับสภาพที่ไมเปนธรรมใน
สัญญาของตนดวย  ยอมตองเขารวมกับสมาคม ใหขอมูลและขอเท็จจริงตางๆ  จึงเกิดเปนความรวมมือขึ้น ซึ่งจะ
ทําใหสมาคมมีความเขมแข็ง สรางอํานาจตอรองขึ้นมาได  
 5. เปนการวางแนวทางเพื่อนําไปสูการบังคับใชกฎหมายนี้กับสัญญาในทางธุรกิจที่มีสภาพที่ไมเปน
ธรรมในธุรกิจอื่นๆ ที่มีอยูมากมายในสังคมดวย  
  6.     นอกจากนี้สมาคมคุมครองผูบริโภคยังสามารถดําเนินคดีแทนผูบริโภคที่ไดรับความไมเปนธรรม
จากสัญญาได อันเปนการเยียวยาแกไขปญหาความไมเปนธรรมที่ผลของสัญญาเพิ่มเติมจากการคุมครอง                  
ผูบริโภคในกระบวนการกอนทําสัญญา ที่มีการประกาศเปนธุรกิจควบคุมสัญญาตามกฎหมายคุมครองผูบริโภค   
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ภาคผนวก ก 
AGREEMENT FOR PURCHASE AND SALE OF GOODS 

สัญญาซื้อขายสินคา 
         No. 
         เลขที่_____________ 
THIS AGREMENT is made on the ___day of _________between 
สัญญานี้ทําขึ้นเมื่อวันที่ ____________________________ระหวาง 
 
 
________________________having its office located at ________________________________________ 
Tel._____________________________________ 
Division:_____________________________Department :_________________(the “Buyer”) and 
_________________________ซึ่งมีสํานักงานตั้งอยูที่_____________________________________________  
ฝาย___________________________________แผนก________________________(ผูซื่อ)  และ  
 
 
 
Name: _________________________________________________________________________________ 
Address :________________________________________________________________________________ 
Tel. ______________________________________.  Fax:_________________________________________ 
Seller Code : ______________________________.  Tax ID: ______________________________________ 
(the “Seller”)  
ชื่อ : _____________________________________________________________________________________ 
ที่อยู _____________________________________________________________________________________ 
โทรศัพท : __________________________________      โทรสาร : ___________________________________ 
รหัสผูขาย : _________________________________เลขประจําตัวผูเสียภาษี__________________________ 
(ผูขาย)  
 
 
IT IS AGREED as follows: 
คูสัญญาตกลงกันดังตอไปนี้  :  
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1. Definitions 
 In this Agreement, the following terms have the following meanings:  
 1.1 “Goods” means goods of the type (s) set out in Annex 1 or as the parties may agree  to 

change, after, or add hereinafter and shall include containers packages and tables 
therefore.  

 1.2 “Order” means a written order of the Buyer given in accordance with Clause 2.4 below.  
 1.3 “Price” means the price of Goods that the Buyer agrees to purchase from the Seller 

(exclusive of Vat).  
 1.4 “Store” means the branch (s) of the Buyer where  the Goods are placed for sale.  
 1.5 “Item” means each type of goods.  
 1.6 “total price payable” means the accumulate yearly purchase 
 
1. คําจํากัดความ 
 ในสัญญานี้  คําส่ังตอไปนี้มีความหมายดังตอไปนี้ 
 1.1 “สินคา”  หมายถึง สินคาตามประเภทที่ระบุในภาคผนวก 1 หรือที่คูสัญญาอาจตกลงเปลี่ยนแปลง 

แกไข  หรือเพิ่มเติมในภายหลัง  และใหหมายความรวมถึง ภาชนะที่บรรจุสินคา หีบหอที่บรรจุสินคา  
และฉลากของสินคาดวย 

 1.2 “คําส่ังซื้อ”  หมายถึง  คําส่ังเปนลายลักษณอักษรของผูซื้อที่ออกตามขอ 2.4 
 1.3 “ราคา”  หมายถึง  ราคาของสินคาที่ผูซื้อตกลงซื้อจากผูขาย  (ไมรวมภาษีมูลคาเพิ่ม)  
 1.4 “สโตร” หมายถึง สาขาของผูซื้อที่มีการจัดวางสินคาเพื่อจําหนาย 
 1.5 “รายการ”  หมายถึงสินคาแตละประเภท 
 1.6 “ราคารวมชําระ” หมายถึง ยอดซื้อรวมทั้งปของทุกสโตร 
 
 
 
 
2. Duration and Supply of Goods 
 2.1 This Agreement shall be valid as from ____________________to__________________________ 
 2.2 The Seller agrees to sell the Goods to the Buyer in accordance with the quality and Price 

sated in  Annex 1  Or as the parties may agree to change, after or add hereinafter.  
 2.3 The Seller shall accept Order from the Buyer to buy the Goods during the  term of this 

Agreement.  
 2.4 Every Order shall 
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  2.4.1 specify, by reference to the common item code and item name stipulated in Amex 1 
or as the parties may agree to change, after, or a hereinafter, the Goods which are to be 
suppied.  

  2.4.2 specify the quantity of the Goods which are to be suppied.  
  2.4.3 specify the location where the Goods are to be delivered.  
 2.5 The Seller shall deliver the Goods to the Buyer within ________day from the date stipulated 

in the Order, and at the location stipulated in the Order or other location as instructed by the 
Buyer , provided that if the delivery location is not in the area of Bangkok, Samutprakarn, or 
Pathumthani, the Buyer shall allow an additional ______days for delivery. Late delivery shall 
be subject to a penalty at the rate of ______% of the Price of the undeliver Goods per day. 

 2.6 The Seller shall use its best endeavours to maintain sufficient stocks of ;the goods to fulfill all 
the Orders placed by the Buyer. In the event that the Seller does not have sufficient stocks 
of the Goods, the Seller shall notify the Buyer immediately. In the event that the Seller cannot 
deliver the Good to the Buyer whether in whole or in part as a result of not having sufficient 
stocks of the Goods, the Seller shall be subject to a penalty at the rate of Baht_________per 
unit item of the Goods in addition to the penalty stated in Clause 2.5.  The Seller consents to 
be liable for paying any other damages incurred therefrom. 

 2.7 The parties agrees that the ownership of the Goods shall be transferred to the Buyer upon 
the Buyer’s acceptance of delivery. The Seller shall bear loss should the Goods be lost, 
destroyed or damaged before the buyer’s acceptance of delivery.  

 
2. ระยะเวลาและการจัดหาสินคา 
 2.1 สัญญานี้มีผลบังคับใชนับแตวันที่ _________________ถึงวันที่ _______________________________ 
 2.2 ผูขายตกลงขายสินคาใหแกผูซื้อตามคุณภาพและราคาที่ระบุในภาคผนวก หรือที่คูสัญญาอาจตกลง

เปล่ียนแปลง แกไข หรือเพิ่มเติมในภายหลัง   
 2.3 ผูขายจะตองรับคําส่ังซื้อจากผูซื้อเพื่อการซื้อสินคาในระหวางระยะเวลาของสัญญานี้ 
 2.4 คําส่ังซื้อทุกครั้งจะตอง 
  2.4.1 ระบุอางอิงรหัสรายการและชื่อรายการทั่วไปที่กําหนดไวในภาคผนวก 1 หรือที่คูสัญญาอาจตก

ลงเปลี่ยนแปลง แกไขหรือเพิ่มเติมในภายหลัง ของสินคาที่จะซื้อ 
  2.4.2 ระบุปริมาณของสินคาที่จะซื้อ 
  2.4.3 ระบุสถานที่ที่จะสงมอบสินคา 
 2.5 ผูขายจะตองสงมอบสินคาใหแกผูซื้อภายใน______________วันนับจากวันที่ระบุในคําส่ังซื้อและ ณ  

สถานที่ที่ระบุในคําส่ังซื้อหรือสถานที่อื่นตามคําส่ังของผูซื้อ ทั้งหากสถานที่สงมอบอยูนอกเขตกรุบงเทพ
มหานคร  สมุทรปราการหรือปทุมธานี  ผูซื้อจะตองใหเวลาเพิ่มสําหรับการสงมอบอีก 
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_________________________วันการสงมอบลาชาจะตองเสียเบี้ยปรับในอัตรารอยละ _____ของราคา
ของสินคาที่ไมไดสงมอบตอวัน 

 2.6 ผูขายจะใชความพยายามอยางดีที่สุดในการดํารงสต็อกสินคาไวใหเพียงพอ  เพื่อตอบสนองคําส่ังซื้อ
ทั้งหมดที่ออกโดยผูซื้อ  ในกรณีที่ผูขายไมมีสต็อกสินคาเพียงพอ ผูขายจะตองถูกปรับในอัตรา 
_________บาทตอสินคาหนึ่งหนายนอกเหนือไปจากการปรับตามขอ 2.5 ทั้งนี้ผูขายยินยอมรับผิดชําระ
คาเสียหายอื่นๆ  ที่เกิดขึ้นอีกดวย 

 2.7 คูสัญญาตกลงกันวากรรมสิทธิ์ในสินคาจะโอนไปยังผูซื้อเมื่อผูซื้อรับการสงมอบ  ผูขายจะตองเปนผู
รับภาระความเสียหายในกรณีที่สินคาสูญหายถูกทําลายหรือเสียหายกอนที่ผูซื้อจะรับการสงมอบ 

 
 
 
 
3. Payment and Set-Off 
 3.1 Subject to Clause 3.2, payment of the Price by the Buyer shall be made within _______days 

from the date the Buyer accepts the delivery.  
 3.2 Payment of the Price may be made by cheque on the   10th and 25th of the month.  
 3.3 In the event that the Buyer provides the Seller with a more convenient payment system 

whereby the buyer centralizes all invoices of the Seller and Seller can pick up cheque at the 
Standard Chartered Bank, the Seller agrees to pay the fee to the Buyer at the rate of 
_ _ _ _ _ _ _ _ %  o f  t h e  a m o u n t  o f  t o t a l  P r i c e .  

 3.4 Payment of any debts owed by the Seller under this Agreement shall be paid to the Buyer 
within 15 days from the date stipulated in the invoice, otherwise the Buyer may set-off 
against any sums due to the Seller whether under this Agreement of otherwise any lawful 
set-off or counterclaim which the Buyer may at any time be entitled, without obtaining any 
consent from or being required to give any notice to the Seller.  

 3.5 Late payment by the Seller shall subject to interest at the rate of 15% per year. 
 3.6 Both parties agree that each of them shall be responsible for VAT ant/or withholding tax or 

any other taxes as imposed on each of them by law.  
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3. การชําระเงินและการหักกลบลบหนี้ 
 3.1 ภายใตบังคับแหงขอ 3.2 ผูซื้อจะตองชําระราคาภายใน __________วันนับแตวันที่ผูซื้อรบการสงมอบ 
 3.2 การชําระราคาอาจชําระไดดวยเช็คในวันที่          10 และ 25 ของเดือน 
 3.3 ในกรณีที่ผูซื้อจัดระบบการชําระเงินที่สะดวกยิ่งขึ้นใหแกผูขาย โดยการที่ผูซื้อจะรวบรวมใบแจงหนี้

ทั้งหมดของผูขายไวที่ศูนยกลาง และผูขายสามารถขอรับเช็คไดที่ธนาคารสแตนดารคชารเตอรค  ผูขาย
ตกลงจะชําระคาธรรมเนียมใหแกผูซื้อในอัตรารอยละ _____________ของจํานวนของราคารวม  

3.4 การชําระหนี้ใด ๆ ที่ผูขายจะตองชําระตามสัญญานี้ ผูขายจะตองชําระใหแกผูซื้อภายใน 15 วัน นับ
จากวันที่กําหนดไวในใบแจงหนี้ มิฉะนั้นผูซื้ออาจทําการหักกลบลบหนี้หรือการเรียกรองแยงที่ชอบดวย
กฎหมายโดยประการอื่นใดที่ผูซื้ออาจมีสิทธิไมวาในเวลาใดก็ตาม โดยไมตองไดรับความยินยอมจาก
ผูขายหรือตองบอกกลาวตอผูขาย 

 3.5 หากผูขายชําระเงินลาชาผูขายจะตองชําระดอกเบี้ยในอัตรารอยละ 15 ตอป  
 3.6 คูสัญญาทั้งสองฝายตกลงวาคูสัญญาแตละฝายจะตองรับผิดชอบตอภาษีมูลคาเพิ่มแล หรือภาษีหัก  

ณ ที่จาย หรือภาษีอื่นใดตามที่กฎหมายเรียกเก็บเอาจากตน  
 
 
 
 
4. Price Adjustment 
 In the case where the Seller is desirous of adjusting the Price, the Seller shall notify the buyer in 

writing, by registered mail, at least 2 months prior to sale adjustment. The Price can only be 
adjusted by mutual agreement between the parties, provided that the adjustment shall be 
c o n f i r m e d  b y  t h e  B u y e r  w r i t i n g . 

4. การปรับราคา 
 ในกรณีที่ผูขายประสงคจะปรับราคา ผูขายจะตองแจงใหผูซื้อทราบเปนลายลักษณอักษรโดยทางไปรษณีย

ลงทะเบียน  อยางนอย 2 เดือน กอนการปรับราคาดังกลาว ราคาจะสามารถปรับไดก็แตโยความแตกตาง
รวมกันระหวางคูสัญญา แตทั้งนี้การปรับราคาจะตองไดรับการยืนยันจากผูซื้อเปนลายลักษณอักษร 

 
 
5. Discount on the Price  
 The Seller agrees that the Buyer shall be entitled to deduct discount at any time that the Buyer 

deems appropriate at the following rates: _________% from normal price.  
5. สวนลดของราคา ผูขายตกลงวาผูซื้อมีสิทธิหักสวนลดไดทุกเมื่อตามที่ผูซื้อเห็นสมควรในอัตราดังตอไปนี้ 

_______% จากราคาซื้อปกติ สวนลดปกติและสวนลดสงเสริมการขายในอัตราตามที่ระบุไวในภาคผนวก 1 
หรือที่คูสัญญาอาจตกลงเปลี่ยนแปลง แกไข หรือเพิ่มเติมในภายหลัง  
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6. Return of Goods 
  The Seller agrees to permit the Buyer to return any of the Goods at any time notwithstanding 

that the Good may have already been accepted Buyer.  In such case, the Seller agrees to 
refund all money paid by the Buyer to the Seller with regard to the returned Good to the 
Buyer within  from the date of return, otherwise the Buyer shall be  entitled to deduct such 
amount of money from the money that the Buyer is to pay to the Seller the next payment. 

  The Seller agrees that the Buyer shall be entitled to return the defective Goods, bad    
quality Goods, Goods that are not made in compliance with laws such as the consumer 
protection low or Goods  that are claimed counterfeit  goods or an infringement of any  third 
party’s intellectual pro right  (such as  copyright, patent right or trademark  right) at any time 
not withstanding that the Goods may have already been accepted by the Buyer  such case, 
the Seller to return all  money  paid by the Buyer to the  Seller with regard to the  returned 
Goods to the Buyer within 7  days from date of return, otherwise the Buyer shall be entitled 
to deduct such amount of money that the river is to pay to the Seller  at the payment. 

 6. การคืนสินคา 
  ผูขายตากลงที่จะอนุญาตใหผูซื้อคืนสินคาไดทุกเมื่อ แมวาผูซื้ออาจไดรับมอบสินคาไปแลว ในกรณี   

ดังกลาว ผูขายตกลงที่จะคืนเงินทั้งหมดที่ผูซื้อชําระใหแกผูขายสําหรับสินคาที่สงคืนใหแกผูซื้อภายใน 7 
วัน นับจากวันที่สงคืน  มิฉะนั้นผูซื้อมีสิทธิหักเงินดังกลาวจากเงินที่ผูซื้อจะตองชําระแกผูขายในงวด

ถัดไปได 
  ผูขายตกลงวาผูซื้อจะมีสิทธิสงคืนสินคาที่ชํารุดบกพรอง สินคาที่มีคุณภาพไมมี  สินคาที่ไมไดทําขึ้น

ตามที่กฎหมายกําหนด  เชน กฎหมายคุมครองผูบริโภคหรือสินคาที่ถูกอางวาเปนสินคาปลอมแปลง
หรือละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาของบุคคลภายนอก ( เชน ลิขสิทธิ์  สิทธิบัตร หรือสิทธิใน
เครื่องหมายการคา )  ไดทุกเมื่อ แมวาผูซื้อ อาจไดรับมอบสินคาไปแลว ในกรณีดังกลาว ผูขายตกลงที่
จะคืนเงินทั้งหมดที่ผูซื้อชําระใหแกผูขาย   สําหรับสินคาที่สงคืนใหแกผูซื้อภายใน 7 วัน นับจากวันที่
สงคืนมิฉะนั้น  ผูซื้อม่ีสิทธิหักเงินดังกลาวจากเงินที่ผูซื้อจะตรองชําระแกผูขายในงวดถัดไปได  

 
 
 

7. Rebates 
 7.1 Unconditional rebates  
  The Seller agrees to make refund to the Buyer at the rate of ______% of the total Price. The 

rebates pursuant to this Clause will be calculated to Buyer :  
    Quarterly   Semiannually   Annually 
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 7.2 Conditional Rebates 
  In the event that the aggregate Price  of the goods   bought by the Buyer is in accordance 

with the following schedule, the Seller agrees to make to the Buyer, in addition to the refund 
made by the Seller  to the Buyer pursuant to Clause 7.1  above  at the following rate : 

 
  Aggregate Price of more that _____________     _______% of the total Price 
  Aggregate Price of more that _____________     _______% of the total Price 
  Aggregate Price of more that _____________    _______% of the total Price 
  Aggregate Price of more that _____________    _______% of the total Price 
  The   rebate s pursuant to this Clause will be calculated by the Buyer:  
   Quarterly   Semiannually  Annually 

 
7. สวนลดคืนกําไร 
 7.1 สวนลดคืนกําไรโดยไมมีเงื่อนไข 
  ผูขายตกลงจะใหสวนลดคืนกําไรแกผูซื้อในอัตรารอยละ __________ของราคารวม ผูซื้อจะติดคํานวณ

สวนลดคืนกําไรตามขอนี้เปน  
   รายไตรมาศ   รายครึ่งป  รายป 
 7.2 สวนลดคืนกําไรโดยมีเงื่อนไข 
  ในกรณีที่ราคาโดยรวมของสินคาที่ซื้อโดยผูซื้อเปนไปตามตารางดังตอไปนี้  ผูขายตกลงจะใหสวนลด

คืนกําไรแกผูซื้อ  นอกเหนือไปจากการใหสวนลดคืนกําไรแกผูซื้อตามขอขางตนในอัตราดังตอไปนี้ 
  ราคารวมเกินกวา________________อัตรารอยละ____________ของราคารวม 
  ราคารวมเกินกวา________________อัตรารอยละ____________ของราคารวม 
  ราคารวมเกินกวา________________อัตรารอยละ____________ของราคารวม 
  ราคารวมเกินกวา________________อัตรารอยละ____________ของราคารวม 
  ผูซื้อจะคิดคํานวณสวนลดคืนกําไรตามขอนี้เปน 
   รายไตรมาศ   รายครึ่งป  รายป  
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8. Common Assortment Fees 
 The Seller agrees to pay the Common Assortment Fees to the Buyer in consideration that the 

Buyer has selected and purchased the Goods to sell in its Store at the following rate: 
 
8. คาบริการช้ันวางของทั่วไป  
 ผูขายตกลงจายคาบริการชั้นวางของทั่วไป ใหแกผูซื้อเพื่อตอบแทนการที่ผูซื้อไดคิดเลือกและซื้อสินคาเพื่อ

ขายในรานคา    ในอัตราดังตอไปนี้  
 
 
 
 
9. Top Gondola (TG) Promotional Fees 
 In the event that the Seller is desirous of having the Goods positioned or displayed in the Store to 

be highly visible to customers, the Seller agrees to pay Promotional Fees at the following rate:  
       _________________  Baht minimum per  position per Store  each time, at lease ______time (s) 
   per year or _______% of the total Price whichever is the higher 
  _________________  Baht   per  position per Store 
  _________________  %  of the total Price payable         Monthly            Quarterly 
 
9.  คาบริการหัวช้ัน 
 ในกรณีที่ผูขายประสงคจะใหมีการจัดวางหรือจัดแสดงสินคาในสโตรใหเปนที่สะดุดตาแกลูกคารมากายิ่งขึ้น 

ผูขายตกลงจะจายคาบริการหัวชั้นในอัตราดังตอไปนี้ 
  อยางนอย_________________บาทตอตําแหนงที่วางสินคาตอสโตรตอครั้ง(อยางนอย______ครั้งตอป)  

หรือรอยละ ______________ของราคารวม แลวแตวาจํานวนใดสูงกวา 
  _________________________บาทตอตําแหนงที่วางสินคาตอสโตร 
  รอยละ___________________ของราคารวม ชําระเปน       รายเดือน    รายไตรมาศ  
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10. Advertisement  Fees 
  The Buyer may, at its discretion, choose to advertise any goods in Catalogue for promotional 

purposes.  In the event that the Buyer choose to advertise the Goods, the Seller agrees to pay 
an advertisement fees at the following rate: 

   ________________Baht per  Item per Store 
   ________________%  of the total Price payable            Monthly             Quarterly 
                              at least __________________photo/ year.  
10. คาธรรมเนียมการโฆษณา 
  ผูซื้ออาจเลือกที่จะโฆษณาสินคาตามแตผูซื้อจะเห็นสมควรในหนังสือโฆษณาสินคาเพื่อการสงเสริมการ

ขาย ในกรณีที่ผู ซื้อเลือกที่จะซื้อเลือกที่จะโฆษณาผูขายตกลงจายคาธรรมเนียมการโฆษณาในอัตรา
ดังตอไปนี้ 

   __________________บาทตอรายการตอสโตร 
   รอยละ____________  ของราคารวม  ชําระเปน               รายเดือน            รายไตรมาศ 
    อยางนอย____________รูป ตอป  
   
 

   

 
 
 
 

 
 
11. Premium for New Item  
 In the  event that the Buyer first introduces a new Item of Goods to its Store, the Seller agrees to 

pay a premium to the Buyer at the rate of ___________Buyer per new Item per Store.  
 
11. เงินชวยสําหรับสินคารายการใหม 
 ในกรณีที่ผูซื้อสินคารายการใหมเขามาขายเปนครั้งแรกในสโตรของตน ผูขายตกลงที่จะจายเงินชวยใหแก ผู

ซื้อในอัตรา _________________บาทตอสินคารายการใหมแตละรายการสโตร  
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12. Premium and Free Goods  for Opening a New Store  
 In the event that  Buyer opens a new Store, the Seller agrees as follows 
 12.1  The Seller agrees that the Buyer shall be entitled to deduct a special discount at the rate of 

_____________% of the Price of the goods that the Buyers purchased before  the grand 
opening date of such store and until _________days after the grand opening date.  

 12.2 Payment of the price of the goods ordered not later than __________days after the grand 
opening date shall be made within ___________day from the d ate of delivery or from the 
date of grand opening whichever come last.  

 12.3 The Seller agrees to pay a premium to the Buyer at the following rate:  
    ______________  Baht per  Item per store 
    ______________  Baht per Store 
    ______________  Baht per Reopening Store 
    ______________  %  of the total Price payable    Quarterly         Semiannually 
 12.4 The Seller agrees to give Goods to the Buyer free of charge in the amount described in 

Annex 2, provided that such free Goods shall be delivered to the Buyer at the same time 
a s  t h e  d e l i v e r y  o f  t h e  G o o d s  a s  p e r  t h e  f i r s t  O r d e r .  

 
12. เงินชวยและสินคาฟรีสําหรับการเปดสโตรใหม   ในกรณีที่ผูซื้อเปดสโตรใหม ผูขายตกลงดังนี้ 
 12.1 ผูขายตกลงวาผูซื้อจะมีสิทธิหักสวนลดพิเศษในอัตรารอยละ ___________ของราคาของสินคาที่     

ซื้อกอนวันเปดสโตรอยางเปนทางการ จนถึง___________วันหลังจากวันเปดสโตรอยางเปนทางการ 
 12.2 สินคาที่สงมอบกอนวันเปดหาง จนถึงวันเปดหางอยางเปนทางการ รวมทั้งสินคาที่สงมอบหลังวันเปด

หางไปอีก _____________วัน  จะมีระยะเวลาการชําระเงิน_________วัน  
   - สําหรับสินคาที่สงมอบกอนเปดหาง ใหนับจากวันเปดหางอยางเปนทางการ เปนวันเริ่มนับ

ระยะเวลาการชําระเงิน 
   - สําหรับสินคาที่สงมอบในวันเปดหางเปนตนไป ใหนับระยะเวลา การชําระเงินตาม วันที่ไดรับสง

มอบสินคาเขาหาง 
12.3  ผูขายตกลงที่จะจายเงินชวยใหแกผูซื้อในอัตราดังตอไปนี้ 
   _______________บาทตอรายการตอสโตร 
   _______________บาทตอสโตร 
   _______________บาทตอสโตรปรับปรุงใหม 
   รอยละ_________ของราคารวม  ชําระเปน        รายไตรมาศ           รายครึ่งป  
12.4  ผูขายตกลงที่จะใหสินคาแกผูซื้อโดยไมคิดราคาตามจํานวนที่ระบุในภาคผนวกสินคาฟรีดังกลาวจะตองสง

มอบใหแกผูซื้อในเวลาเดียวกับการสงมอบสินคาตามคําส่ังซื้อครั้งแรก 
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13. Warranties 
 13.1  The Seller   warrants to the Buyer that the Goods are made in compliance with the laws 

particularly, but not limited to, the law concerning consumer protection and are of 
merchantable quality and are not counterfeit goods or an infringement of any third party’s 
intellectual property right (such as-copyright, patent right or trademark right). 

     13.2 The Seller  warrants to the Buyer that each Item of Goods (except for  fresh food ) shall 
have, on its package, proper bar codes that are in compliant with the industrial Product 
standards Act, B.E. 2511  and  relevant rules and regulations issued by virtue of such law 
or issued by the FAN The Seller warrants to the Buyer that each item of Textile Goods shall 
be delivered with hanger or shoes shall  have Carrefour standard shoes size  sticker, 
otherwise the Seller agrees to pay a penalty to the Buyer at the rate of ____________Baht 
p e r  u n i t   i t e m  o f  G o o d s .  

13. การรับประกัน 
 13.1  ผูขายรับประกันตอผูซื้อสินคาไดทําขึ้นตามที่กฎหมายกําหนด โดยเฉพาะอยางยิ่งแตไมจํากัดอยูเพียง

กฎหมรยเกี่ยวกับการคมครองผูบริโภคและเปนสินคาที่มีคุณภาพที่สามารถนําออกขายได และไม
เปนสินคาปลอมแปลง หรือละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาของบุคคลภายนอก (เชนลิขสิทธิ์ 

สิทธิบัตรหรือสิทธิในเครื่องหมายการคา)  
 13.2  ผูขายรับประกันตอผูซื้อวาหีบหอของสินคาแตละรายการ (ยกเวนอาหารสด)  จะตองมีรหัสแหงที่

ถูกตองตาม พ.ร.บ. มาตรฐานผลิตภัณฑอุตสาหกรรม พ.ศ. 2511 และกฎระเบียบที่เกี่ยวของที่ออก
ตามกฎหมายดังกลาวหรือออกโดยสถาบันสัญลักษณรหัสแหงไทย มิฉะนั้น ผูขายยอมใหผูซื้อปรับใน
อัตราบาทตอสินคาหนึ่งหนวย ผูขายรับประกันตอผูซื้อวาจะสงสินคาประเภทเสื้อผาเครื่องแตงกาย
พรอมไมแขวน หรือสินคาประเภท   รองเทาพรอมสตกเกอรบอกขนาดรองเทา มิฉะนั้น  ผูขายยอมให
ผูซื้อปรับในอัตรา _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _บาทตอสินคาหนึ่งหนวย  

 
 

14.  Indemnity 
 The  Seller shall indemnify and hold the Buyer harmless against all actions, claims, demands, 

liabilities, losses, costs, and expenses including legal tees which may arise or  which may be 
made against the Buyer in connection with the Goods, including but not limited to the claim of non 
compliance with consumer protection law or  counterfeit goods or an infringement of any third 
party’s intellectual property right. The Seller agrees that this Clause shall survive the termination 
o f  t h i s  A g r e e m e n t .  
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14.  Indemnity 
 The Seller shall indemnify and hold the Buyer harmless against all actions, claims, demands, 

liabilities, losses, costs, and expenses including legal tees which may arise or which may be 
made against the Buyer in connection with the Goods, including but not limited to the claim of non 
compliance with consumer protection law or  counterfeit goods or an infringement of any third 
party’s intellectual property right. The Seller agrees that this Clause shall survive the termination 
o f  t h i s  A g r e e m e n t .  

 
14. การชดใชคาเสียหาย 

 ผูขายจะตองชดใชและดําเนินการเพื่อใหผูซื้อปลอดจากการดําเนินคดี  การเรียกรอง  การทวงถาม  ความรับ
ผิด  ความเสียหาย   คาธรรมเนียม และคาใชจายรวมถึงคาธรรมเนียมทางกฎหมายทั้งหมด ที่อาจเกิดขึ้น 

หรือมีขึ้นตอผูซื้ออันเกี่ยวกับสินคารวมถึงแตไมจํากัดเพียงการกลาวอางวาสินคานั้นไมไดเปนไปตามที่
กฎหมายคุมครองผูบริโภคกําหนด  หรือสินคาปลอมแปลงหรือละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาของ
บุคคลภายนอก    ผูขายตกลงวาขอสัญญาขอนี้จะมีผลใชบังคับตอไปภายหลังจากที่สัญญานี้ส้ินสุดลงดวย 

 
 

15. Termination 
 15.1  In the event that the Buyer is in breach of any provision of this Agreement, the Seller shall 

have the right to terminate this Agreement forthwith  the Seller hereby waives any and all 
right to  claim for  any damages or other compensation  whatsoever from the Buyer.  

 15.2  In the event that the Seller is in breach of any provision of this Agreement, the Buyer  
shall have the  right to terminate this Agreement forthwith this shall not prejudice the 
Buyer’s right to claim for damages or further compensation from the Seller.  

 
15. การบอกเลิกสัญญา 
 15.1  ในกรณีที่ผูซื้อผิดสัญญาไมวาขอหนึ่งขอใด  ผูขายจะมีสิทธิบอกเลิกสัญญานี้ทันที  และผูขายขอ

สละสิทธิใด ๆ ทั้งหมดในการเรียกรองคาเสียหายหรือคาชดเชยอื่นใดก็ตาม 
 15.2  ในกรณีที่ผูขายผิดสัญญาไมวาขอหนึ่งขอใด ผูซื้อจะมีสิทธิบอกเลิกสัญญานี้ทันที  แ ล ะ ก า ร บ อ ก

เลิกสัญญานี้ไมเปนการรเสื่อมเสียของผูซื้อที่จะเรียกรองคาเสียหายหรือคาชดเชยเอาจากผูขายอีก  
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This Agreement is made in duplicate, one for  each party, both  parties having  read and understood 
its purpose thoroughly, have hereunto set their hands seals in the presence of witnesses on the day, 
month and year first  written  above.  
 
สัญญานี้ทําขึ้นเปนสองฉบับ  สําหรับคูสัญญาแตละฝายถือไวฝายละฉบับ   คูสัญญาทั้งสองฝายไดอานและ
เขาใจวัตถุประสงคของสัญญาโดยตลอดแลว    และไดลงลายมือชื่อและประทับตราไวตอหนาพานเมื่อวันเดือนป
ที่ระบุขางตน 

 
 
 
Buyer     Seller 
ผูซื้อ     ผูขาย 

                      
 
           _______________________                                _______________________ 
                         (.....................................)                                 (.......................................) 
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ภาคผนวก ข 

 
ATTN……………..    Fax No……………….. 
Supplier Name………..    Date…………………. 
Supplier Code…………… 
 
 
เรียน ทานผูจัดจําหนายสินคา 
 
 เนื่องจากทางหางฯ  ไดจัดทําแคตตาล็อกโฆษณาสินคา ชวงวันที่ 1/12/47 – 5/1/48 เพื่อโฆษณา          
สินคา และสรางยอดขาย ซึ่งทางแผนกตองเสียคาใชจายในการจัดทําแคตตาล็อก จํานวน 1 ลานเลม ดังนั้น  
ทางหางฯ จึงขอความรวมมือมายังทานผูจัดจําหนายชวยสนับสนุนกิจกรรมดังกลาว เปนจํานวนเงิน 20,000 
บาท ซึ่งทานสามารถลงโฆษณาเลมนี้ได 1 รูป  
 
 หางหวังเปนอยางยิ่งวาจะไดรับความอุปการะคุณจากทานผูจัดจําหนายดวยดี  เชนที่เคยไดรับเสมอมา 
 
ขอแสดงความนับถือ 
ฝายจัดซื้อ 
 
 
ขาพเจามีความยินดีมอบเงินจํานวน 20,000 บาท เพื่อรวมสนับสนุนกิจกรรมดังกลาวขางตน 
 
 
ลงนามผูจัดจําหนาย 
 
 
บริษัท/ หางราน 
 
 
 
ตรงประทับสําคัญ 
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ATTN……………..    Fax No……………….. 
Supplier Name………..    Date…………………. 
Supplier Code…………. 
 
 
เรียน ทานผูจัดจําหนายสินคา 
 
 เนื่องจากทางหางฯ  ไดจัดรายการพิเศษเพื่อสมนาคุณแกลูกคา หางฯ เฉลิมฉลองครบรอบ ….. ป  
(…st Anniversary) ทางหางฯ จึงใครขอความรวมมือมายังทานผูจัดจําหนายชวยสนับสนุนกิจกรรมตางๆ  ที่จะ
จัดขึ้นในชวงเวลาดังกลาว  โดยมอบสวนลดพิเศษ 5%  ของยอดซื้อทั้งหมดในชวงระหวาง วันที่ 1 กันยายน –      
31  ตุลาคม 2547 
 หางฯ  หวังเปนอยางยิ่งวาจะไดรับความอุปการะคุณจากทานผูจัดจําหนายดวยดี  เชนที่เคยไดรับเสมอ
มา  สําหรับสวนลดพิเศษที่ทานไดมอบใหนี้ทางหางจะเปนผูจัดสงใบแจงหนี้ไปยังทานภายหลัง  ขอขอบพระคุณ
มา  ณ โอกาสนี้ 
 
 
ขอแสดงความนับถือ 
ฝายจัดซื้อ 
 
 
ขาพเจามีความยินดีมอบเงินจํานวน 20,000บาท เพื่อรวมสนับสนุนกิจกรรมดังกลาวขางตน 
 
 
ลงนามผูจัดจําหนาย 
 
 
บริษัท/ หางราน 
 
 
 
ตรงประทับสําคัญ 
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ภาคผนวก ค 

 
การจัดประเภทของธุรกิจคาปลีกคาสงในประเทศไทย∗ 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
  
 

                                                  
 
∗

 ที่มา : สํานักสงเสริมการแขงขันทางการคา,เอกสารประกอบการสัมมนา เรื่อง แนวทางพิจารณาการปฏิบัติทาง
การคาที่ไมเปนธรรมในธุรกิจคาสงคาปลีก (Guideline ) ตามพระราชบัญญัติการแขงขันทางการคา พ.ศ.2542  
( กรุงเทพมหานคร : บพิธการพิมพ , 2546 ) 

ธุรกิจคาปลีกคาสง 

การคาดั้งเดิม 
Traditional Trade  

การคาสมัยใหม 
Modern Trade  

ดิสเคาทสโตร หางสรรพสินคา ซูเปอรมารเก็ต รานสะดวกซื้อ รานคาเฉพาะอยาง
(Specialty Store)  

Hypermarket Cash and Carry 

- เซ็นทรัล 
- เดอะมอลล 
- โรบินสัน 

- ท็อปส 
-  ฟูดแลนด 
- ฟูดไลออน 

- เซเวนอีเลเวน 
-  แฟมิล่ีมารท 
-  จิฟฟ 

- พาวเวอรบาย 
-  โฮมโปร 
-   บูทส 
-  วัตสัน 

-  โลตัส 
-  บิ๊กซี 
- คารฟูร 

-  แม็คโคร 
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ภาคผนวก ง. 
 
 

ราง 
บันทึกหลักการเหตุผล 

ประกอบรางพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจคาปลีกคาสง 
พ.ศ…… 

 
-------------------------------- 

 
 

หลักการ 
ใหมีกฎหมายวาดวยการประกอบธุรกิจคาปลีกคาสง 

 
เหตุผล 

 
 โดยที่ธุรกิจคาปลีกคาสงเปนภาคเศรษฐกิจที่สําคัญตอระบบเศรษฐกิจโดยรวมของประเทศ  ไดประสบ
ปญหาและรับผลกระทบจากการแขงขันที่รุนแรงทั้งภายในประเทศ  และตางประเทศ  ประกอบกับมีการใช               
กลยุทธทางการตลาดเอาเปรียบซึ่งกันและกัน  ทําใหธุรกิจคาปลีกคาสงบางรายไมอาจแขงขนัไดตองออกจาก
ตลาดโดยไมเปนธรรม  และในระยะยาวเมื่อคงเหลือผูประกอบการนอยราย  ผูบริโภคจะขาดทางเลือกในการ
บริโภคสินคา  ดังนั้นเพื่อจัดระเบียบการคาปลีกคาสงใหเกิดประโยชนตอภาคเศรษฐกิจการคาและบริการ  และ
เกิดประโยชนตอสาธารณะชนและผูบริโภค รวมทั้งเปนการสรางโอกาสแกผูประกอบธุรกิจรายใหมจึงจําเปนตอง
ตราพระราชบัญญัตินี้ 
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ราง 
พระราชบัญญัติ 

การประกอบธุรกิจคาปลีกคาสง 
พ.ศ……… 

------------------------------- 
 

------------------------------------------------- 
------------------------------------------------- 
------------------------------------------------- 

----------------------------------------------------------------------------------------------------------- 
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------------- 

 โดยที่เปนการสมควรใหมีกฎหมายวาการประกอบธุรกิจคาปลีกคาสง 
พระราชบัญญัตินี้มีบทบัญญัติบางประการเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  ซึ่งมาตรา  

๒๙  ประกอบกับมาตรา  ๓๑  มาตรา  ๓๕  มาตรา  ๓๖  มาตรา  ๔๘  และ  มาตรา  ๕๐  ของรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย  บัญญัติใหกระทําไดโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย 
 ----------------------------------------------------------------------------------------------------------- 
---------------------------------------------------------------------------------------------------------------------- 
 มาตรา ๑  พระราชบัญญัตินี้เรียกวา  “พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจคาปลีกคาสง   
พ.ศ……..” 
 มาตรา ๒  พระราชบัญญัตินี้ใหใชบังคับตั้งแตวันถัดจากวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เปนตนไป 
 มาตรา ๓  ในพระราชบัญญัตินี้ 
 “ธุรกิจ”  หมายความวา  กิจการในทางพาณิชยกรรม  การบริการ  และใหหมายความรวมถึงกิจการอื่น
ที่กําหนดโดยกฎกระทรวง 
 “คาปลีก”  หมายความวา  การประกอบธุรกิจโดยการขายหรือใหบริการแกผูบริโภคโดยตรง 
 “คาสง”  หมายความวา  การประกอบธุรกิจโดยการขายหรือใหบริการแกผูซื้อที่นําไปขายหรือใหบริการ
ตอ  และใหหมายความรวมถึงการขายเปนจํานวนมากตามที่คณะกรรมการประกาศกําหนด 
 “ขาย”  หมายความวา  การโอนกรรมสิทธิในสินคาใหแกบุคคลอื่น  รวมทั้งจําหนาย  จายโอน  หรือ
ใหบริการ 
 “พนักงานเจาหนาที่”  หมายความวา  ขาราชการซึ่งรัฐมนตรีแตงตั้งใหปฏิบัติการตามพระราชบัญญัตินี้ 
 “รัฐมนตรี”  หมายความวา  รัฐมนตรีผูรักษาการตามพระราชบัญญัตินี้ 
 มาตรา ๔  ใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงพาณิชยรักษาการตามพระราชบัญญัตินี้และใหมีอํานาจแตงตั้ง
พนักงานเจาหนาที่กับออกกฎกระทรวงและประกาศ  เพื่อปฏิบัติการตามพระราชบัญญัตินี้ 
 กฎกระทรวงและประกาศนั้น  เม่ือไดประกาศในราชกิจจานุเบกษาแลวใหใชบังคับได 
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หมวด  ๑ 
คณะกรรมการกํากับดูแลธุรกิจคาปลีกคาสง 

 
 มาตรา ๕  ใหมีคณะกรรมการกลางกํากับดูแลธุรกิจคาปลีกคาสง  เรียกโดยยอวา  “กกค.”  
ประกอบดวย  รัฐมนตรีวาการกระทรวงพาณิชย  เปนประธานกรรมการ  ปลัดกระทรวงพาณิชย  ปลัดกระทรวง
มหาดไทย  ปลัดกระทรวงอุตสาหกรรม  ปลัดกระทรวงสาธารณสุข  เลขาธิการสํานักงานคณะกรรมการพัฒนา
เศรษฐกิจและสังคมแหงชาติ  ผูวาราชการกรุงเทพมหานคร  ผูแทนสภาหอการคาแหงประเทศไทย  ผูแทนสภา
อุตสาหกรรมแหงประเทศไทย  ผูแทนสมาคมที่มีวัตถุประสงคในการคุมครองผูบริโภค  และผูทรงคุณวุฒิไมนอย
กวาส่ีคนไมเกินหกคน  ซึ่งคณะรัฐมนตรีแตงตั้ง  โดยตองแตงตั้งจากผูทรงคุณวุฒิภาคเอกชนไมนอยกวาสองคน
เปนกรรมการ  และอธิบดีกรมการคาภายในเปนกรรมการและเลขานุการ 
 มาตรา ๖  กรรมการผูทรงคุณวุฒิตามมาตรา  ๕  มีวาระอยูในตําแหนงคราวละสองป 
 ในกรณีที่กรรมการผูทรงคุณวุฒิพนจากตําแหนงกอนวาระหรือในกรณีที่ไดมีการแตงตั้งกรรมการ
ผูทรงคุณวุฒิเพิ่มขึ้นในระหวางที่กรรมการซึ่งแตงตั้งไวแลวยังมีวาระอยูใหผูไดรับแตงตั้งใหดํารงตําแหนงแทน
หรือเปนกรรมการเพิ่มขึ้นอยูในตําแหนงเทากับวาระที่เหลืออยูของกรรมการซึ่งไดรับแตงตั้งไวแลว 
 เมื่อครบกําหนดตามวาระในวรรคหนึ่ง  หากยังมิไดมีการแตงตั้งกรรมการผูทรงคุณวุฒิขึ้นใหมให
กรรมการผูทรงคุณวุฒิซึ่งพนจากตําแหนงตามวาระนั้นอยูในตําแหนงเพื่อดําเนินงานตอไปจนกวากรรมการ
ผูทรงคุณวุฒิซึ่งไดรับแตงตั้งใหมเขารับหนาที่ 
 กรรมการผูทรงคุณวุฒิซึ่งพนจากตําแหนงตามวาระอาจไดรับแตงตั้งอีกไดแตจะดํารงตําแหนงติดตอกัน
เกินสองวาระไมได 
 มาตรา ๗  นอกจากพนจากตําแหนงตามวาระมาตรา ๖  กรรมการผูทรงคุณวุฒิพนจากตําแหนงเมื่อ 
  (๑) ตาย 
  (๒) ลาออก 
  (๓) รัฐมนตรีใหออกเพราะมีความประพฤติเส่ือมเสีย บกพรองตอหนาที่  หรือหยอนความสามารถ 
  (๔) เปนบุคคลลมละลาย 
  (๕) เปนคนไรความสามารถหรือคนเสมือนไรความสามารถ 
  (๖) ไดรับโทษจําคุกโดยคําพิพากษาถึงที่สุดใหจําคุก  เวนแตเปนโทษสําหรับความผิดที่ไดกระทํา
โดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ 
 มาตรา ๘  การประชุมใหเปนไปตามระเบียบการที่  กกค.  กําหนด 
 การนัดประชุมตองทําเปนหนังสือและแจงใหกรรมการทุกคนทราบลวงหนาไมนอยกวาสามวัน  เวนแต
กรรมการนั้นจะไดทราบการบอกนัดในที่ประชุมแลว  กรณีดังกลาวนี้จะทําหนังสือแจงนัดเฉพาะกรรมการที่ไม
ไดมาประชุมก็ได 
 บทบัญญัติในวรรคสองมิใหนํามาใชบังคับในกรณีมีเหตุจําเปนเรงดวน  ซึ่งประธานกรรมการจะนัด
ประชุมเปนอยางอื่นก็ได 
 มาตรา ๙  การประชุม  กกค.  ตองมีกรรมการมาประชุมไมนอยกวากึ่งหนึ่งของจํานวนกรรมการ
ทั้งหมดจึงจะเปนองคประชุม 
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 กรณีที่การประชุมครั้งใดตองเล่ือนมาเพราะไมครบองคประชุม  หากไดมีการนัดประชุมเรื่องนั้นอีก
ภายในสิบส่ีวันนับแตวันนัดประชุมที่เล่ือนมา และการประชุมครั้งหลังนี้มีกรรมการประชุมไมนอยกวาหนึ่งในสาม
ของจํานวนกรรมการทั้งหมดใหถือวาเปนองคประชุม 
 ใหประธานกรรมการเปนประธานในที่ประชุมในกรณีที่ประธานกรรมการไมมาประชุมหรือไมอาจปฏิบัติ
หนาที่ได  ใหกรรมการซึ่งมาประชุมเลือกกรรมการคนหนึ่งเปนประธานในที่ประชุม 
 การวินิจฉัยชี้ขาดของที่ประชุมใหถือเสียงขางมาก กรรมการคนหนึ่งใหมีเสียงหนึ่งในการลงคะแนน  ถา
คะแนนเสียงเทากันใหประธานในที่ประชุมออกเสียงเพิ่มขึ้นอีกเสียงหนึ่งเปนเสียงชี้ขาด 
 มาตรา ๑๐  ในการประชุมตองมีรายงานการประชุมเปนหนังสือ 
 ถามีความเห็นแยงใหบันทึกความเห็นแยง  พรอมเหตุผลไวในรายงานการประชุมและถากรรมการฝาย
ขางนอยเสนอความเห็นแยงเปนหนังสือก็ใหบันทึกไวดวย 
 มาตรา ๑๑  ถาปรากฏภายหลังวากรรมการใน  กกค.  ขาดคุณสมบัติอันเปนเหตุใหผูนั้นตองพนจาก
ตําแหนง  การพนจากตําแหนงเชนวานี้ไมกระทบกระเทือนถึงการใดที่ผูนั้นไดปฏิบัติไปตามอํานาจหนาที่ 
 มาตรา ๑๒  ในการพิจารณาของ  กกค.  ตามมาตรา  ๒๗  มาตรา  ๒๘  หากกรรมการผูใดมีสวนได
เสียใดๆ ในเรื่องที่พิจารณา  หามมิใหเขารวมพิจารณาในเรื่องนั้น 
 ในการพิจารณาตามวรรคหนึ่ง กรรมการอาจถูกคัดคานได  เพราะเหตุที่ตนมีสวนไดเสียไมวาโดยตรง
หรือทางออมในเร่ืองที่พิจารณานั้น 
 เมื่อมีกรณีตามวรรคสองใหประธานกรรมการเรียกประชุมคณะกรรมการเพื่อพิจารณาเหตุที่คัดคานนั้น  
ในการประชุมดังกลาวกรรมการที่ถูกคัดคานเมื่อไดชี้แจงขอเท็จจริงและตอบขอซักถามแลวตองออกจากที่ประชุม  
ในระหวางที่กรรมการผูถูกคัดคานตองออกจากที่ประชุมใหถือวาคณะกรรมการนั้นประกอบดวยกรรมการทุกคน
ที่ไมถูกคัดคาน 
 ถาที่ประชุมมีมติใหกรรมการผูถูกคัดคานปฏิบัติหนาที่ตอไปดวยคะแนนเสียงไมนอยกวาสองในสาม
ของกรรมการที่ไมถูกคัดคาน  ก็ใหกรรมการผูนั้นปฏิบัติหนาที่ตอไปได  มติดังกลาวใหกระทําโดยวิธีลงคะแนนลับ
และใหเปนที่สุด 
 การยื่นคําคัดคานและการพิจารณาคําคัดคานใหเปนไปตามหลักเกณฑและวิธีการที่กําหนดใน
กฎกระทรวง 
 มาตรา ๑๓  การพิจารณาหรือมติใดๆ  ของกรรมการที่ไดกระทําไปกอนหยุดการพิจารณาหรือมีคําส่ังมิ
ใหเขารวมในการพิจารณาของ  กกค.  ยอมไมเสียไป 
 มาตรา ๑๔  บทบัญญัติมาตรา  ๑๒ และมาตรา  ๑๓  ไมใหนํามาใชบังคับกับกรณีที่มีความจําเปน
เรงดวน หากปลอยใหลาชาไปจะเสียหายตอประโยชนสาธารณะหรือสิทธิของบุคคลจะเสียหายโดยไมมีทางแกไข
ได 
 มาตรา ๑๕  กกค. มีอํานาจและหนาที่กําหนดนโยบายและแผนงานกํากับดูแลการประกอบธุรกิจคา
ปลีกหรือคาสง  ตลอดจนการสงเสริมและพัฒนาธุรกิจ  เพื่อประโยชนตอเศรษฐกิจการคาของประเทศและการ
พัฒนาศักยภาพในการแขงขัน  และใหมีอํานาจหนาที่ในทุกทองที่ทั่วราชอาณาจักร  ดังตอไปนี้ดวย 
  (๑) กําหนดใหธุรกิจประเภทหนึ่งประเภทใดที่มีลักษณะหรือขนาดของธุรกิจตามที่กําหนดเปน
ธุรกิจที่ถูกควบคุมตามมาตรา  ๒๗ 
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  (๒) กําหนดหลักเกณฑ  วิธีการ  และเงื่อนไขในการขออนุญาตตั้งหรือขยายสาขาและการจัดทํา
รายงานการวิเคราะหผลกระทบตามมาตรา  ๓๑ 
  (๓) กําหนดหลักเกณฑการลงโทษทางปกครองตามมาตรา  ๔๔ 
  (๔) เชิญบุคคลหนึ่งบุคคลใดมาใหขอเท็จจริง  คําอธิบาย  คําแนะนํา  หรือความเห็น 
  (๕) ปฏิบัติการอื่นใดตามที่กฎหมายกําหนดใหเปนอํานาจหนาที่ของ  กกค.  
 มาตรา ๑๖  ใหมีคณะกรรมการสวนจังหวัดกํากับดูแลธุรกิจคาปลีกคาสง  เรียกโดยยอวา “กจค.”  
ประกอบดวยบุคคลดังตอไปนี้ 
  (๑) ในเขตกรุงเทพมหานครให  กกค. ทําหนาที่คณะกรรมการสวนจังหวัดกํากับดูแลธุรกิจคาปลีก
คาสง  กรุงเทพมหานคร 
  (๒) ในเขตจังหวัดอื่น  ใหผูวาราชการจังหวัดเปนประธานกรรมการ  โยธาธิการจังหวัด  ผังเมือง
จังหวัด  ผูแทนหอการคาจังหวัด  ผูแทนสภาอุตสาหกรรมจังหวัด  นายกองคการบริหารสวนจังหวัด  ผูแทน
สมาคมการคาที่มีวัตถุประสงคสงเสริมการประกอบธุรกิจคาปลีกคาสง  ผูแทนสมาคมที่มีวัตถุประสงคในการ
คุมครองผูบริโภค  และผูทรงคุณวุฒิไมนอยกวาหาคนแตไมเกินเจ็ดคนซึ่งผูวาราชการาจังหวัดแตงตั้ง  โดยมี
ผูทรงคุณวุฒิจากภาคเอกชนไมนอยกวากึ่งหนึ่งเปนกรรมการ  และพาณิชยจังหวัดเปนกรรมการและเลขานุการ  
และหัวหนาสํานักงานการคาภายในจังหวัด  กรมการคาภายในเปนกรรมการและผูชวยเลขานุการ 
 กรณีจังหวัดใดไมมีสภาอุตสาหกรรมจังหวัดใหผูวาราชการจังหวัดแตงตั้งผูแทนสมาคมการคาที่มี
วัตถุประสงคสงเสริมการประกอบธุรกิจคาปลีกคาสงเปนกรรมการ 
 มาตรา ๑๗  การแตงตั้งผูทรงคุณวุฒิตามมาตรา  ๑๖ (๒)  ใหผูวาราชการาจังหวัดสรรหาและจัดทํา
บัญชีรายชื่อผูทรงคุณวุฒิเสนอให  กกค. เห็นชอบ  ทั้งนี้ตามหลักเกณฑ  วิธีการและเงื่อนไขที่  กกค. กําหนด 
 มาตรา ๑๘  ให กจค. มีอํานาจหนาที่ในเขตจังหวัดของตน  ดังตอไปนี้ 
  (๑) กําหนดมาตรการใหผูประกอบธุรกิจคาปลีกหรือคาสงที่ถูกควบคุมปฏิบัติตามมาตรา ๒๙ 
  (๒) กําหนดมาตรการสงเสริมสนับสนุนการประกอบธุรกิจคาปลีกหรือคาสงตามมาตรา ๓๐ 
  (๓) พิจารณาคําขออนุญาตตั้งหรือขยายสาขาตามมาตรา ๓๒  
  (๔) ส่ังการใหผูประกอบธุรกิจคาปลีกหรือคาสง ระงับ หยุดหรือแกไขปรับปรุงการกระทําตาม
มาตรา ๓๗ 
  (๕) กําหนดวิธีการและขั้นตอนการลงโทษทางปกครองตามมาตรา ๔๔ 
  (๖) พิจารณาเรื่องที่มีการรองเรียนตามมาตรา ๒๑ (๔) 
  (๗) เชิญบุคคลหนึ่งบุคคลใดมาใหขอเท็จจริง  คําอธิบาย  คําแนะนําหรือความเห็น 
  (๘) ปฏิบัติตามประกาศหรือคําส่ังของ กกค. และปฏิบัติอยางหนึ่งอยางใดตามที่  กกค. 
มอบหมาย 
  (๙) ปฏิบัติการอื่นใดตามที่กฎหมายกําหนดใหเปนอํานาจหนาที่ของ  กจค. 
 การใชอํานาจตามวรรคหนึ่งของ  กจค. จะขัดหรือแยงกับกรณีที่  กกค. กําหนดตามมาตรา ๑๕ ไมได 
 มาตรา ๑๙  ใหนําความในมาตรา ๖ มาตรา ๗ มาตรา ๘ มาตรา ๙ มาตรา ๑๐ มาตรา ๑๑ มาตรา ๑๒ 
มาตรา ๑๓ และมาตรา ๑๔  มาใชบังคับกับการดํารงตําแหนง  การพนจากตําแหนงและการประชุมของ  กจค. 
โดยอนุโลม 
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 มาตรา ๒๐  กกค. หรือ กจค. อาจแตงตั้งคณะอนุกรรมการเพื่อพิจารณาและเสนอความเห็นหรือ
ปฏิบัติการอยางหนึ่งอยางใดตามที่มอบหมายแลวรายงานตอกกค. หรือ กจค. ก็ได  และใหนําความในมาตรา ๘ 
มาตรา ๙ มาตรา ๑๐ มาตรา ๑๑ มาตรา ๑๒ มาตรา ๑๓ และมาตรา ๑๔ มาใชบังคับกับการประชุมของ
คณะอนุกรรมการโดยอนุโลม 
 

หมวด ๒ 
สํานักงานคณะกรรมการกํากบัดูแลธุรกิจคาปลีกคาสง 

 
 มาตรา ๒๑  ใหกรมการคาภายใน  กระทรวงพาณิชย  ทําหนาที่เปนสํานักงานเลขานุการของ
คณะกรรมการกลางกํากับดูแลธุรกิจคาปลีกคาสง  และสํานักงานเลขานุการคณะกรรมการสวนจังหวัดกํากับ
ดูแลธุรกิจคาปลีกคาสง  กรุงเทพมหานคร  เรียกโดยยอวา  “สํานักงาน กกค.”  โดยมีอํานาจหนาที่  ดังตอไปนี้ 
                      (๑) ปฏิบัติงานธุรการของ กกค. คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ กจค.  กรุงเทพมหานครและ
คณะอนุกรรมการที่ กกค. แตงตั้ง  และทําหนาที่เปนศูนยกลางประสานงานกับ กจค. ในจังหวัดอื่น 
  (๒) ติดตามความเคลื่อนไหวและสอดสองพฤติกรรมของผูประกอบธุรกิจคาปลีกคาสงแลว
รายงานตอ กกค. และ กจค. กรุงเทพมหานคร 

 (๓) ศึกษา  วิเคราะห  วิจัยเกี่ยวกับการประกอบธุรกิจคาปลีกคาสง  และพฤติกรรมการประกอบ
ธุรกิจคาปลีกคาสง  รวมทั้งเสนอความเห็นหรือมาตรการในการดูแลธุรกิจคาปลีกคาสง 
 (๔) รับเรื่องรองเรียนที่บุคคลใดอางวาไดมีการฝาฝนพระราชบัญญัตินี้ 
 (๕) ประสานกับสวนราชการหรือหนวยงานที่เกี่ยวของในการปฏิบัติหนาที่ตามพระราชบัญญัตินี้ 
  (๖) ปฏิบัติตามมติ  กกค. กจค. กรุงเทพมหานคร หรือตามที่  กกค. กจค. กรุงเทพมหานคร  
คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณหรือคณะกรรมการที่  กกค. แตงตั้งมอบหมาย 
 มาตรา ๒๒  ใหสํานักงานพาณิชยจังหวัด  กระทรวงพาณิชยในทุกจังหวัดทําหนาที่เปนสํานักงาน
เลขานุการของคณะกรรมการสวนจังหวัดกํากับดูแลธุรกิจคาปลีกคาสงในจังหวัดอื่น  เรียกโดยยอวา  “สํานักงาน 
กจค.”  โดยมีอํานาจหนาที่  ดังตอไปนี้ 
  (๑) ปฏิบัติงานธุรการของ กจค. และคณะอนุกรรมการซึ่ง กจค. แตงตั้ง  และทําหนาที่
ประสานงานกับ  กกค. 
  (๒) ปฏิบัติการเชนเดียวกันกับมาตรา ๒๑ (๒) (๓) (๔) (๕)  ในเขตจังหวัดนั้นแลวเสนอตอ กจค. 
  (๓) ปฏิบัติการตามมติของ  กกค. และ กจค. และปฏิบัติการอื่นตามที่  กจค. มอบหมาย 
 มาตรา ๒๓  ในการปฏิบัติการตามพระราชบัญญัตินี้  ใหพนักงานเจาหนาที่มีอํานาจดังตอไปนี้ 
  (๑) มีหนังสือเรียกบุคคลใดมาใหถอยคํา  แจงขอเท็จจริงหรือทําคําชี้แจงเปนหนังสือ  รวมทั้งให
สงบัญชี  ทะเบียน  เอกสารหรือหลักฐานเพื่อตรวจสอบหรือประกอบการพิจารณา 
  (๒) เขาไปในสถานที่ทําการ  สถานที่ประกอบธุรกิจ  สถานที่ใหบริการของผูประกอบธุรกิจคาปลีก
คาสงหรือบุคคลใดในระหวางเวลาทําการ  เพื่อตรวจสอบใหการเปนไปตามพระราชบัญญัตินี้  ในการนี้ใหมี
อํานาจสอบถามขอเท็จจริง  หรือเรียกบัญชี  ทะเบียน  เอกสารหรือหลักฐานอื่นจากผูประกอบธุรกิจคาปลีกคาสง
หรือบุคคลซึ่งเกี่ยวของ  ตลอดจนส่ังใหบุคคลดังกลาวซึ่งอยูในสถานที่นั้นปฏิบัติการเทาที่จําเปน 
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  (๓) อายัดบัญชี ทะเบียน เอกสารหรือหลักฐานเพื่อประโยชนในการตรวจสอบและดําเนินคดีตาม
พระราชบัญญัตินี้ 
 มาตรา ๒๔  ในการปฏิบัติหนาที่ของพนักงานเจาหนาที่ใหบุคคลซึ่งเกี่ยวของอํานวยความสะดวกตาม
สมควร 
 มาตรา ๒๕  ในการปฏิบัติหนาที่  พนักงานเจาหนาที่ตองแสดงบัตรประจําตัวตอบุคคลซึ่งเกี่ยวของ 
บัตรประจําตัวใหเปนไปตามแบบที่รัฐมนตรีกําหนด  โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา 
 มาตรา ๒๖  ในการปฏิบัติการตามพระราชบัญญัตินี้ให  กกค. กจค. กรรมการพิจารณาอุทธรณ  
อนุกรรมการ  และพนักงานเจาหนาที่เปนเจาพนักงานตามประมวลกฎหมายอาญา 
 

หมวด  ๓ 
การจัดระบบธุรกิจคาปลีกคาสง 

 
 มาตรา ๒๗  เพื่อประโยชนในการดํารงรักษาระบบคาปลีกคาสง  ความมั่นคงและการพัฒนาเศรษฐกิจ
ของประเทศ  การขจัดความเสียเปรียบระหวางธุรกิจ  การปองกันผลกระทบตอความเปนอยูของประชาชนและ
ส่ิงแวดลอม  ให  กกค. มีอํานาจประกาศกําหนดใหธุรกิจคาปลีกหรือคาสงประเภทหนึ่งประเภทใดที่มีลักษณะ
หรือขนาดของธุรกิจตามที่กําหนดเปนธุรกิจที่ถูกควบคุม 
 ให  กกค. พิจารณาทบทวนการใชอํานาจตามวรรคหนึ่ง  และหากเห็นวาภาวะตลาดหรือขอเท็จจริงที่
อาศัยเปนหลักในการพิจารณาใชอํานาจของ  กกค. เปล่ียนแปลงไปหรือส้ินสุดลง  ให  
กกค. ประกาศเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกการใชอํานาจนั้น 
 ประกาศ  กกค.  ตามวรรคหนึ่งและวรรคสอง  เม่ือไดประกาศในราชกิจจานุเบกษาแลวใหใชบังคับได 
 มาตรา ๒๘  ให  กกค. กําหนดนโยบายและแผนงานการจัดระบบการคาปลีกคาสง  การดูแลการ
ประกอบธุรกิจคาปลีกหรือคาสง  การพัฒนาชุมชนและสิ่งแวดลอม  และการสนับสนุนสงเสริมและพัฒนาธุรกิจ
คาปลีกหรือคาสงที่มีการประกาศควบคุมตามมาตรา ๒๗ ให กจค. ปฏิบัติ 
 มาตรา ๒๙  เมื่อไดมีการประกาศควบคุมธุรกิจคาปลีกหรือคาสงตามมาตรา ๒๗ แลว ให กจค. มีอํา
นานกําหนดมาตรการกํากับดูแลหรือสนับสนุนสงเสริมและพัฒนาธุรกิจคาปลีกหรือคาสงใหเหมาะสมกับสภาพ
เศรษฐกิจและความตองการของแตละทองถิ่นภายใตกรอบนโยบายของ กกค. ตามมาตรา ๒๘  ดังตอไปนี้ 
 (๑) กําหนดใหการตั้งหรือขยายสาขาของธุรกิจคาปลีกหรือคาสงตองขออนุญาตกอนดําเนินการ 
 (๒) กําหนดใหธุรกิจคาปลีกหรือคาสงตั้งในบริเวณหรือพื้นที่ที่กําหนด  รวมทั้งหามขายในบริเวณหรือ
พื้นที่ที่กําหนดไมวาจะเปนการขายโดยลักษณะวิธีการวางสินคาในที่หนึ่งที่ใดเปนปกติหรือเรขาย ทั้งนี้โดยให
คํานึงถึงจํานวนประชากร  จํานวนรานคา  หรือระยะหางระหวางรานคาในแตละพื้นที่และการใชประโยชนใน
ที่ดิน  รวมทั้งปจจัยอื่นที่จําเปน 
 (๓) กําหนดจํานวนธุรกิจคาปลีกหรือคาสง  หรือขนาดของพื้นที่ในการประกอบธุรกิจ  รวมทั้งการ
แบงแยกประเภทของธุรกิจคาปลีกคาสง 
 (๔) กําหนดใหผูประกอบธุรกิจคาปลีกหรือคาสงเสนอแผนการจัดระบบการประกอบธุรกิจคาปลีกหรือ
คาสงให  กจค. เห็นชอบกอนดําเนินการ 
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 (๕) กําหนดวัน เวลา และชั่วโมงในการเปดปด 
 (๖) กําหนดมาตรการดูแลไมใหเกิดความไดเปรียบเสียเปรียบระหวางธุรกิจ 
 (๗) ส่ังใหผูประกอบธุรกิจคาปลีกหรือคาสงเก็บสินคาหรือหามขาย  กรณีที่มีเหตุอันเชื่อไดวาสินคานั้น
อาจเกิดอันตรายแกสุขภาพ  หรือไมปลอดภัยในการอุปโภคบริโภค 
 (๘) กําหนดใหผูประกอบธุรกิจคาปลีกหรือคาสง  ดําเนินการปองกันหรือแกไขผลกระทบที่เกิดจากการ
ประกอบธุรกิจ  กรณีที่การประกอบธุรกิจนั้นกอใหเกิดความเดือนรอนและเสียหายตอธุรกิจใกลเคียง  ระบบ
การจราจร  ประโยชนสาธารณะหรือส่ิงแวดลอมเกินสมควร 
 (๙) ส่ังใหผูประกอบธุรกิจคาปลีกหรือคาสงจัดทําส่ิงอํานวยความสะดวกตอสาธารณะ 
 การใชอํานาจตามวรรคหนึ่งใหกระทําเปนประกาศ  โดยตองระบุเหตุผลในการออกประกาศไวดวย 
 มาตรา ๓๐  ให กจค.  มีอํานาจกําหนดมาตรการสงเสริมสนับสนุนธุรกิจคาปลีกหรือคาสงขนาดเล็ก
ขนาดกลางใหสามารถประกอบธุรกิจ  โดยที่มีการเชื่อมโยงเครือขายธุรกิจเขาดวยกัน  หรือมีการรวมกลุมดําเนิน
กิจกรรมทางการตลาด  เพื่อลดตนทุนสินคา  ภาระการขนสงตลอดจนการพัฒนาผลิตภัณฑสินคา  เพื่อประโยชน
ในการประกอบธุรกิจ  โดยไมขัดตอการแขงขันที่เปนธรรม 
 มาตรา ๓๑  กรณีที่  กจค. ใชอํานาจตามมาตรา ๒๙ (๑)  ผูขออนุญาตตองยื่นคําขอ  และจัดทํา
รายงานการวิเคราะหผลกระทบธุรกิจใกลเคียง  ชุมชน  ส่ิงแวดลอม  รวมทั้งแผนการแกไขผลกระทบและการ
พัฒนาชุมชน  ส่ิงแวดลอมตามหลักเกณฑ  วิธีการและเงื่อนไขที่  กกค. กําหนด 
 มาตรา ๓๒  เม่ือไดรับคําขออนุญาตตามมาตรา ๓๑ แลว ให กจค. พิจารณารายละเอียดของคําขอ  
สภาพเศรษฐกิจและความตองการของทองถิ่น  กรณีที่เห็นวาการตั้งหรือขยายสาขาของผูประกอบธุรกิจคาปลีก
หรือคาสงไมกอใหเกิดผลกระทบตอความมั่นคงทางเศรษฐกิจ  การประกอบธุรกิจของธุรกิจอื่น  ความเปนอยูของ
ประชาชน  การคมนาคมสิ่งแวดลอมหรือนโยบายการผังเมืองก็ใหส่ังอนุญาต  ในการอนุญาต  กจค. อาจกําหนด
เงื่อนไขใหผูประกอบธุรกิจคาปลีกหรือคาสงที่ไดรับอนุญาตปฏิบัติดวยก็ได 
 กรณีมีคําส่ังไมอนุญาต  ใหแจงคําส่ังเปนหนังสือไปยังผูประกอบธุรกิจคาปลีกหรือคาสงที่ขออนุญาต  
หากผูขออนุญาตไมเห็นดวยใหมีสิทธิอุทธรณตอคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณภายในสามสิบวันนับแตวันที่
ไดรับแจงคําส่ัง 
 ในการมีคําส่ังตามวรรคหนึ่งหรือวรรคสอง  ตองระบุเหตุผลในคําส่ังทั้งในปญหา  ขอเท็จจริง  ขอ
กฎหมายและขอสนับสนุนในการใชดุลพินิจดังกลาว 
 ผูประกอบธุรกิจคาปลีกหรือคาสงจะเรียกรองคาเสียหายจาก  กจค. เพราะเหตุที่มีคําส่ังตามวรรคสอง
มิได 
 การแจงคําส่ังตามวรรคหนึ่งหรือวรรคสองใหกระทําภายในเจ็ดวันนับแตวันที่มีคําส่ัง  กรณีใหบุคคล
นําไปสง  ถาผูรับไมยอมรับหรือถาขณะนําไปสงไมพบผูรับ  และหากไดสงใหกับบุคคลใด  ซึ่งบรรลุนิติภาวะที่อยู
หรือทํางานในสถานที่นั้น  หรือในกรณีที่ผูนั้นไมยอมรับหากไดวางหนังสือนั้นหรือปดหนังสือนั้นไวในที่ซึ่งเห็นได
งาย  ณ  สถานที่นั้นตอหนาพนักงานฝายปกครองหรือตํารวจที่ไปเปนพยานก็ใหถือวาไดรับแจงแลว 
 การแจงโดยวิธีสงทางไปรษณียตอบรับใหถือวาไดรับแจงเมื่อครบกําหนดเจ็ดวันนับแตวันสง  
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 มาตรา ๓๓  ผูประกอบธุรกิจคาปลีกหรือคาสงที่ไดรับคําส่ังตามมาตรา ๓๒  ตองปฏิบัติตามคําส่ัง
ดังกลาว  เวนแตคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณจะมีคําส่ังใหทุเลาการบังคับตามคําส่ังหรือใหยกเลิกคําส่ังของ 
กจค. 
 มาตรา ๓๔  ในการพิจารณากรณีตามมาตรา ๓๒  ใหพิจารณาใหแลวเสร็จภายในเกาสิบวันนับแตวันที่
ไดรับคําขอ  ทั้งนี้ตองเปดโอกาสใหผูประกอบธุรกิจคาปลีกหรือคาสง  อนุกรรมการ  พนักงานเจาหนาที่  หรือผูซึ่ง
เกี่ยวของชี้แจงและแสดงพยานหลักฐานประกอบคําชี้แจงของตนตามสมควร  เวนแตเมื่อมีความจําเปนเรงดวน  
หากปลอยใหเนิ่นชาไปจะกอใหเกิดความเสียหายตอผูหนึ่งผูใด  หรือจะกระทบตอประโยชนสาธารณะหรือเมื่อจะ
มีผลทําใหการพิจารณาอนุญาตไมทันระยะเวลาที่กฎหมายกําหนด 
  ในกรณีมีความจําเปนที่ไมอาจจะพิจารณาใหแลวเสร็จภายในกําหนดเวลาตามวรรคหนึ่งได  กจค. จะ
ขยายเวลาออกไปไดอีกไมเกินสิบหาวัน  แตตองบันทึกแสดงเหตุผลและความจําเปนที่ตองขยายเวลาไวในการ
พิจารณาวินิจฉัยดวย 
 มาตรา ๓๕  หามมิใหผูประกอบธุรกิจคาปลีกหรือคาสงกําหนดใหธุรกิจคาปลีกคาสงรายอื่นจาย
ผลประโยชนทางการคา  คาธรรมเนียม  หรือคาใชจายอื่นในทํานองเดียวกันที่ไมเปนธรรม 
 มาตรา ๓๖  หามมิใหผูประกอบธุรกิจคาปลีกหรือคาสงแสดงขอความบิดเบือนขอเท็จจริงที่กอใหเกิด
ความเขาใจผิดตอผูบริโภคเกี่ยวกับราคา  คาบริการ  ปริมาณ  คุณภาพ  มาตรฐาน  หรือสาระสําคัญอื่นของ
สินคาหรือการใหบริการ 
 มาตรา ๓๗  ในกรณีที่ กจค.  พบวาผูประกอบธุรกิจคาปลีกหรือคาสงรายใดฝาฝนหรือไมปฏิบัติตาม
พระราชบัญญัตินี้หรือตามมาตรการ  หลักเกณฑ  วิธีการและเงื่อนไขที่กําหนดให กจค. มีอํานาจสั่งเปนหนังสือ
ใหผูประกอบธุรกิจรายนั้น  ระงับ  หยุดหรือแกไขปรับปรุงการกระทําที่ฝาฝน  ในการนี้ กจค. จะกําหนด
หลักเกณฑ  วิธีการ  เงื่อนไข  และระยะเวลาในการปฏิบัติไวในคําส่ังดวยก็ได 
 ผูประกอบธุรกิจคาปลีกหรือคาสง  ซึ่งไดรับคําส่ังตามวรรคหนึ่งไมเห็นดวยกับคําส่ังดังกลาวใหมีสิทธิ
อุทธรณตอคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณภายในสามสิบวันนับแตวันที่ไดรับแจงคําส่ัง 
 ใหนําความในมาตรา ๓๒ วรรคสอง  วรรคสาม  วรรคสี่  วรรคหา  และวรรคหก  มาตรา๓๓ และมาตรา 
๓๔ มาใชบังคับกับการพิจารณา  การออกคําส่ังและการแจงคําส่ังโดยอนุโลม 
 

หมวด ๔ 
การอุทธรณ 

 
 มาตรา ๒๘  ใหมีคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณคณะหนึ่งประกอบดวยผูทรงคุณวุฒิไมเกินหกคน  ซึ่ง
แตงตั้งโดยคณะรัฐมนตรีเปนกรรมการ 
 ใหกรรมการพิจารณาอุทธรณเลือกกรรมการพิจารณาอุทธรณคนหนึ่งเปนประธานกรรมการพิจารณา
อุทธรณ 
 ใหอธิบดีกรมการคาภายในแตงตั้งขาราชการพิจารณาอุทธรณจะเปนกรรมการในคณะกรรมการมิได 
 มาตรา ๔๐  ใหคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณมีอํานาจหนาที่  ดังตอไปนี้ 
 (๑) พิจารณาวินิจฉัยอุทธรณคําส่ังของ กจค. ตามมาตรา ๓๒ หรือมาตรา ๓๗ 
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 (๒) มีคําส่ังทุเลาการปฏิบัติตามคําส่ังของ กจค. ตามมาตรา ๓๒ หรือมาตรา ๓๗ 
 (๓) กําหนดหลักเกณฑ  วิธีการยื่นอุทธรณ  และการพิจารณาอุทธรณ 
 (๔) มีหนังสือเรียกบุคคลซึ่งเกี่ยวของมาใหถอยคํา หรือสงเอกสารหรือพยานหลักฐานเพื่อประกอบการ
พิจารณาวินิจฉัยอุทธรณ 
 มาตรา ๔๑  ใหผูทรงคุณวุฒิตามมาตรา ๓๘  มีวาระอยูในตําแหนงคราวละสี่ป 
 ในวาระเริ่มแรกเม่ือครบสองปใหกรรมการพิจารณาอุทธรณออกจากตําแหนงจํานวนสามคน  โดยวิธี
จับฉลากและใหถือวาการออกจากตําแหนงโดยการจับฉลากดังกลาวเปนการพนจากาตําแหนงตามวาระ 
 ใหนําความในมาตรา ๖ วรรคสอง  วรรคสามและวรรคสี่  มาตรา ๗ มาตรา ๘ มาตรา ๙ มาตรา ๑๐ 
มาตรา ๑๑ มาตรา ๑๒ มาตรา ๑๓ และมาตรา ๑๔ มาใชบังคับเกี่ยวกับการพนจากตําแหนง  การประชุมและ
การพิจารณาของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณโดยอนุโลม 
 มาตรา ๔๒  หลักเกณฑ  วิธีการยื่นอุทธรณ  และการพิจารณาอุทธรณใหเปนไปตามที่คณะกรรมการ
พิจารณาอุทธรณประกาศกําหนดในราชกิจจานุเบกษา  ทั้งนี้การพิจารณาอุทธรณตองคํานึงถึงวัตถุประสงคใน
การออกคําส่ัางของ กจค. ดวย 
 ใหคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ  พิจารณาวินิจฉัยอุทธรณใหเสร็จส้ินภายในสามสิบวันนับแตวันที่ได
รับคําอุทธรณ  แลวแจงคําวินิจฉัยเปนหนังสือไปยังผูอุทธรณ  และใหนําความในมาตรา ๓๒ วรรคสาม  วรรคหา  
วรรคหก และมาตรา ๓๔  มาใชบังคับการพิจารณาการออกคําส่ังและการแจงคําส่ังโดยอนุโลม 
 คําวินิจฉัยของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณใหเปนที่สุด 
 ในกรณีที่คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณไดมีคําวินิจฉัยเปนประการใดให  กจค.  และผูประกอบธุรกิจ
คาปลีกคาสงปฏิบัติตามนั้น 
 

หมวด ๕ 
บทกําหนดโทษ 

 
 มาตรา ๔๓  โทษทางปกครอง  มีดังตอไปนี้ 
 (๑) ตําหนิโดยเปดเผยตอสาธารณชน 
 (๒) ปรับทางปกครอง 
 มาตรา  ๔๔  การลงโทษทางปกครองตามมาตรา ๔๓ (๑)  ใหเปนไปตามหลักเกณฑและวิธีการที่  
กกค. กําหนด 
 ในการลงโทษปรับทางปกครองตามมาตรา ๔๓ (๒)  จํานวนคาปรับทางปกครองตองไมเกินสองแสน
บาทในแตละกรรม  โดยใหคํานึงถึงพฤติกรรมแหงการกระทําและความเสียหายที่เกิดจากการกระทํานั้นดวย 
 ถาผูถูกลงโทษปรับทางปกครองตามวรรคหนึ่งไมยอมชําระคาปรับทางปกครองใหนําบทบัญญัติ
เกี่ยวกับการบังคับทางปกครองตามกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองมาใชบังคับโดยอนุโลม 
 มาตรา ๔๕  ผู ใดไมปฏิบัติตามหนังสือเรียกของ  กกค.  กจค.  คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณหรือ
พนักงานเจาหนาที่  หรือไมยอมใหขอเท็จจริงหรือไมสงเอกสารหรือหลักฐานตามมาตรา ๑๕ (๔)  มาตรา ๑๘ 
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(๗)  มาตรา ๒๓ (๑)  หรือมาตรา ๔๐ (๔)  ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสามเดือนหรือปรับไมเกินหาพันบาทหรือ
ทั้งจําทั้งปรับ 
 มาตรา ๔๖  ผูใดขัดขวางการปฏิบัติหนาที่ของพนักงานเจาหนาที่ตามมาตรา ๒๓ (๒) (๓)  หรือมาตรา 
๓๒  วรรคหา  ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหนึ่งป  หรือปรับไมเกินสองหมื่นบาทหรือทั้งจําทั้งปรับ 
 มาตรา ๔๗  ผูใดไมอํานวยความสะดวกแกพนักงานเจาหนาที่ตามมาตรา ๒๔  ตองระวางโทษจําคุกไม
เกินหนึ่งเดือนหรือปรับไมเกินสองพันบาทหรือทั้งจําทั้งปรับ 
 มาตรา ๔๘  ผูใดฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามมาตรา ๒๙ (๕) (๙)  ตองรับโทษทางปกครองตามมาตรา ๔๓ 
(๑)  หากยังไมปฏิบัติใหถูกตองอีกตองรับโทษทางปกครองตามมาตรา ๔๓ (๒) 
 มาตรา ๔๙  ผูใดฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามมาตรา ๒๙ (๑) (๒) (๓) (๔) (๖) (๗) (๘)  ตองรับโทษทาง
ปกครองตามมาตรา ๔๒ (๒) 
 มาตรา ๕๐  ผูใดฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามมาตรา ๒๙  และรับโทษทางปกครองตามมาตรา ๔๘ หรือ
มาตรา ๔๙ ไปแลว  แตยังฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามมาตรา ๒๙  ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหนึ่งปหรือปรับไมเกิน
หนึ่งลานบาทหรือทั้งจําทั้งปรับ 
 มาตรา ๕๑  ผูใดไมปฏิบัติตามคําส่ังของ กจค. ตามมาตรา ๓๗  หรือคําวินิจฉัยของคณะกรรมการ
พิจารณาอุทธรณตามมาตรา ๔๒  ตองระวางโทษจําคุกตั้งแตหนึ่งปถึงสามปหรือปรับตั้งแตหนึ่งลานบาทถึงสาม
ลานบาทและปรับอีกไมเกินวันละหาหมื่นบาทตลอดเวลาที่ยังฝาฝนอยู 
 มาตรา ๕๒  ผูใดฝาฝนมาตรา ๓๕  ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสองป  หรือปรับไมเกินสองลานบาท 
หรือทั้งจําทั้งปรับ 
 มาตรา ๕๔  ในกรณีที่ผูกระทําความผิดซึ่งตองรับโทษตามพระราชบัญญัตินี้เปนนิติบุคคล ใหกรรมการ
ผูจัดการ หุนสวนผูจัดการหรือผูซึ่งรับผิดชอบในการดําเนินงานของนิติบุคคลในเรื่องนั้นตองรับโทษตามที่บัญญัติ
ไวสําหรับความผิดนั้น ๆ ดวย  เวนแตจะพิสูจนไดวาการกระทํานั้นไดกระทําโดยตนมิไดรูเห็นหรือยินยอมหรือตน
ไดจัดการตามสมควรเพื่อปองกันมิใหเกิดความผิดนั้นแลว 
 มาตรา ๕๕  บรรดาความผิดตามพระราชบัญญัตินี้ที่มีโทษจําคุกไมเกินหนึ่งป ให กจค. มีอํานาจ
เปรียบเทียบไดในการใชอํานาจดังกลาว กจค. อาจมอบหมายใหอธิบดีกรมการคาภายใน ผูวาราชการจังหวัด
พาณิชยจังหวัด  หัวหนาสํานักงานการคาภายในจังหวัดหรือพนักงานเจาหนาที่เปนผูกระทําแทนได 
 เมื่อผูตองหาไดชําระเงินคาปรับตามจํานวนที่เปรียบเทียบภายในระยะเวลาที่กําหนดแลวใหถือวาคดี
เลิกกันตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
 
 
รับสนองพระบรมราชโองการ 

 
 

....................................................... 
 



                

 
ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ 

 
 นางสาวอัจฉรา  อาธารมาศ  เกิดวันที่ 31 ตุลาคม  2522 ที่กรุงเทพมหานคร  สําเร็จการศึกษานิติ
ศาสตรบัณฑิต  จากจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ปการศึกษา 2543  เขาศึกษาตอหลักสูตรปริญญานิติศาสตร  
มหาบัณฑิต สาขากฎหมายเอกชนและธุรกิจ ปการศึกษา 2544 ปจจุบันประกอบกิจการของครอบครัว  
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