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บทที ่3 
 

ปญหาและอุปสรรคที่เกี่ยวของกับการติดตอส่ือสารทางอิเล็กทรอนกิส และการนํา พ.ร.บ. วาดวยธุ
รกรรมทางอเิลก็ทรอนกิส พ.ศ. 2544 และกฎหมายแมแบบวาดวยพาณิชยอิเล็กทรอนิกสมาปรับใช

กับปญหาดงักลาว 
 

การใชเทคโนโลยีในการติดตอส่ือสารในรูปแบบเดิมนั้น เปนรูปแบบที่งาย ไมซับซอน 
และมีผลทางกฎหมายที่ชัดเจนแนนอน แตเมื่อมีการพัฒนาเทคโนโลยีทางการติดตอส่ือสารมากขึน้ 
โดยเฉพาะอยางยิ่งการติดตอส่ือสารทางอิเล็กทรอนิกสระหวางประเทศ เชน ในยุคปจจุบันที่ใชการ
ติดตอส่ือสารผานระบบอินเตอรเน็ตนั้น ถึงแมจะทําไดอยางรวดเร็วและมีผลบังคับใชที่เอื้อตอการ
พัฒนาธุรกิจ แตก็อาจสรางปญหาทางกฎหมายใหเกิดขึ้นมากมายเชนกัน ในสวนนี้จะกลาวถึง
ปญหาทางกฎหมายอันเกิดจากการติดตอส่ือสารทางอิเล็กทรอนิกสในสัญญาระหวางประเทศ 
และอุปสรรคจากกฎหมายระหวางประเทศในการทําธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส โดยปรับใชกับ
กฎหมายที่เกี่ยวของกับธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส ไดแก พระราชบัญญัติวาดวยธุรกรรมทาง
อิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2544 กฎหมายแมแบบวาดวยการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส และอนุสัญญาวา
ดวยการใชการติดตอส่ือสารทางอิเล็กทรอนิกสในสัญญาระหวางประเทศ ซึ่งแยกพิจารณาไดดังนี้ 

1. ปญหาทางกฎหมายอันเกิดจากของการใชการติดตอส่ือสารทางอิเล็กทรอนิกสในสญัญา
ระหวางประเทศ 

ปญหาทางกฎหมายสามารถแยกพิจารณาไดดังนี้ เร่ืองคูสัญญา เร่ืองการแสดงเจตนา
โดยไมเจาะจงผูรับเปนเพียงคําเชื้อเชิญใหทําคําเสนอหรือเปนการทําคําเสนอ เร่ืองการแสดงเจตนา
โดยการคลิ๊กปุม เร่ืองระบบคอมพิวเตอรแบบอัตโนมัติ เร่ืองการแกไขความผิดพลาด เร่ือง
องคประกอบของระบบกฎหมายระหวางประเทศ เร่ืองความสมบูรณของสัญญา เร่ืองสถานที่ต้ัง
ของคูสัญญา เร่ืองการติดตอส่ือสารขามพรมแดนซึ่งประกอบดวย เขตอํานาจศาล และกฎหมายที่
ใชบังคับ  
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1) ปญหาเรื่องคูสัญญา 

โดยทั่วไป คูสัญญาจะสามารถทราบไดทันทีวาคูสัญญาอีกฝายหนึ่งคือใคร แตการ
ติดตอส่ือสารผานทางระบบอิเล็กทรอนิกส คูสัญญาอาจไมเคยพบกันมากอนเลย จึงไมแนใจวา
บุคคลที่ตนติดตอนั้นมีตัวตนจริงหรือไม หรือเปนบุคคลที่ตนตองการจะติดตอจริงหรือไม  

สําหรับการระบุตัวคูสัญญานั้น เมื่อพิจารณาจากพระราชบัญญัติวาดวยธุรกรรมทาง
อิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2544 มาตรา 9 (1) กฎหมายแมแบบวาดวยการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส 
มาตรา 7 (1) และอนุสัญญานี้ในมาตรา 9 วรรคสาม จะเห็นไดวากฎหมายทั้งสามฉบับไมได
กําหนดวิธีการสําหรับการระบุตัวคูสัญญาไวโดยตรง อยางไรก็ตาม การรับรองและระบุตัวบุคคล
สามารถกระทําไดโดยการใชลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกสที่สามารถระบุตัวบุคคลและแสดงเจตนาของ
คูสัญญาฝายนั้นเกี่ยวกับขอมูลในการติดตอส่ือสารทางอิเล็กทรอนิกส  

2) ปญหาเรื่องการแสดงเจตนาโดยไมเจาะจงผูรับเปนเพียงคําเชื้อเชิญใหทําคําเสนอ
หรือเปนการทําคําเสนอ 

หากคูสัญญาสงคําเสนอหรือคําสนองไปโดยไมมีเจตนาจะผูกพันตนเอง หรือไม
ตองการจะสงไปใหผูหนึ่งผูใดเปนการเฉพาะเจาะจงแลว เชน การโฆษณาสินคาหรือบริการ หรือ
การเสนอสินคาหรือบริการผานทางอินเตอรเน็ตในเว็บไซตไมวาเว็บไซตนั้นจะใชโปรแกรม
คอมพิวเตอรที่สามารถโตตอบไดโดยอัตโนมัติหรือไมก็ตาม โดยผูสรางขอมูลไมไดตองการสง
ขอความถึงผูรับคนหนึ่งคนใดเปนการเฉพาะเจาะจง จะถือวาเปนเพียงคําเชื้อเชิญใหทําคําเสนอ 
หรือจะถือวาเปนคําเสนอ 

พระราชบัญญัติวาดวยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2544 และกฎหมายแมแบบวา
ดวยการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส ไมไดวางขอกําหนดเกี่ยวกับคําเชื้อเชิญใหทําคําเสนอ  
การพิจารณาวาเปนคําเชื้อเชิญหรือเปนคําเสนอจึงตองนําหลักนิติกรรมสัญญามาพิจารณาซึ่งจะ
เห็นไดวาหากการแสดงเจตนาดังกลาวไมไดสงถึงบุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง โดยทกุคน
สามารถเขาถึงขอมูลดังกลาวได ไมมีเจตนาผูกพัน และไมมีความชัดเจนแนนอนเพียงพอทีจ่ะถอืวา
เปนคําเสนอ การแสดงเจตนาดังกลาวจึงเปนเพียงคําเชื้อเชิญ 

ในทางกลับกัน มาตรา 11 ของอนุสัญญานี้ไดบัญญัติเร่ืองคําเชื้อเชิญใหทําคําเสนอ ซึ่ง
มีลักษณะคือเปนคําเสนอที่ไมเจาะจงผูรับ แตบุคคลทั่วไปสามารถเขาถึงขอมูลดังกลาวได รวมถึง
การเสนอโดยใชโปรแกรมที่สามารถโตตอบไดโดยอัตโนมัติในการทําคําสั่งผานระบบขอมูลใหถือ
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เปนคําเชื้อเชิญเพื่อทําคําเสนอดวย เวนแต เปนการเสนอเพื่อทําสัญญาที่ระบุไวโดยแจงชัดถึง
เจตนาของบุคคลที่ทําการเสนอที่จะผูกพันหากมีการสนองรับ 

3) ปญหาเรื่องการแสดงเจตนาโดยการคลิ๊กปุม 

ในการติดตอส่ือสารผานทางอินเตอรเน็ตในเว็บไซตจะมีชองใหกรอกขอมูลรายเอียด
ของคูสัญญาลงไป รวมทั้งการใสเครื่องหมาย / หรือ x ที่ออปชั่น “I agree” หรือ “ขาพเจาตกลง” 
หรือขอความที่มีความหมายใกลเคียงกัน เชน “I agree to the following” จึงเกิดประเด็นปญหาวา 
การกระทําดังกลาวจะมีผลทางกฎหมายหรือไม 

ตามพระราชบัญญัติวาดวยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2544 และกฎหมาย
แมแบบวาดวยการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส ไดใหคํานิยามคําวา ขอมูลอิเล็กทรอนิกส ใหหมายความ
ถึง ขอมูลที่เกิดขึ้นจากการสราง สง รับ เก็บรักษา หรือประมวลผลดวยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส 
ดังนั้น ขอมูลที่เกิดขึ้นจากการแสดงเจตนาโดยการคลิ๊กปุมจึงเปนขอมูลอิเล็กทรอนิกสและ
กฎหมายทั้งสองฉบับไดรับรองสถานะขอมูลอิเล็กทรอนิกสไวแลว 

สําหรับมาตรา 8 วรรคหนึ่ง ของอนุสัญญานี้ ไดรับรองผลทางกฎหมายของการ
ติดตอส่ือสารที่ใชวิธีการทางอิเล็กทรอนิกสไวแลว ดังนั้น คูสัญญาจึงไมอาจปฏิเสธความสมบูรณ
หรือการบังคับใชการแสดงเจตนาโดยการคลิ๊กปุม 

4) ปญหาเรื่องเวลาในการสงและการรับขอมูลอิเล็กทรอนิกส 

ในการใชการติดตอส่ือสารทางอิเล็กทรอนิกส คูสัญญาไมอาจระบุเวลาที่ชัดแจงในการ
สงและการรับขอมูลได เชน ในกรณีที่ผูสรางขอมูลสงคําเสนอไปยังกลองจดหมายอิเล็กทรอนิกส 
(inbox) ของผูรับ ผูสรางขอมูลไมอาจทราบไดวาผูรับไดรับขอมูลนั้นเมื่อใด หรือแมกระทั่งการที่
ผูรับไดรับขอมูลแลวแตไมสามารถอานออกไดนั้น จะถือวาผูรับไดรับคําเสนอแลวหรือไม เมื่อไม
สามารถระบุเวลาที่ระบุเวลาในการสงและรับขอมูลอิเล็กทรอนิกสไดอยางชัดเจน จะถือวาสัญญา
เกิดขึ้นเมื่อใด   

เวลาที่ถือวาสง ตามพระราชบัญญัติวาดวยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2544 
มาตรา 22 และกฎหมายแมแบบวาดวยการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส มาตรา 15 กําหนดวาเวลาที่สง
คือเวลาที่ขอมูลไดเขาสูระบบที่อยูนอกเหนือการควบคุมของผูสรางขอมูล ซึ่งเมื่อขอมูลไดเขาสู
ระบบดังกลาวแลว ผูรับสามารถประมวลผลขอมูลและเรียกขอมูลข้ึนมาเพื่ออานได ในขณะที่
อนุสัญญานี้กําหนดใหเวลาสงคือ เวลาที่การติดตอส่ือสารออกจากระบบที่อยูภายใตการควบคุม
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ของผูสง ซึ่งอาจเห็นไดวา อนุสัญญานี้ไดพยายามทําใหผูสรางขอมูลสามารถพิสูจนเวลาในการสง
ขอมูลของตนใหงายขึ้น โดยวางขอกําหนดวาทันทีที่ขอมูลออกจากระบบควบคุมของผูสรางขอมูล
ถือวา ณ เวลาดังกลาวเปนการสงทันที เปรียบเทียบกับการสงจดหมายคือเวลาที่หยอนจดหมาย 
ไมวาจะหยอนลงตูไปรษณีย หรือหยอนไวที่ใดก็ตามที่ไมไดอยูภายใตการควบคุมดูแลของผูสงก็ถือ
วาเปนการสงแลว 

กรณีเวลาที่ถือวาไดรับ ตามพระราชบัญญัติวาดวยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 
2544 มาตรา 23 และกฎหมายแมแบบวาดวยการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส มาตรา 15 กําหนดวา
เวลาที่ถือวาไดรับตอเมื่อขอมูลอิเล็กทรอนิกสเขาสูระบบที่ผูรับกําหนดไว โดยไมคํานึงวาขอมูลนั้น 
จะสามารถอานออกหรือเขาใจไดหรือไมเพราะเปนไปไดวาขอมูลอิเล็กทรอนิกสนั้น อาจมีการ
เขารหัสลับไว อยางไรก็ตาม หากมีการกําหนดระบบขอมูลที่รับขอมูลอิเล็กทรอนิกสไวแลว แตมี
การสงขอมูลอิเล็กทรอนิกสไปยังระบบขอมูลอ่ืนที่ผูรับมิไดกําหนดไว ก็ใหถือวาเวลาที่มีการรับ
ขอมูลอิเล็กทรอนิกสนั้นมีผลนับแตเวลาที่มีการเรียกขอมูลอิเล็กทรอนิกสนั้นจากระบบขอมูล 
นอกจากนี้ กฎหมายแมแบบวาดวยการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส ไดกําหนดกรณีที่ผูรับไมไดกําหนด
ระบบขอมูลไว การรับขอมูลเกิดขึ้นเมื่อขอมูลอิเล็กทรอนิกสเขาสูระบบขอมูลของผูรับขอมูลเทานั้น 
ซึ่งกรณีหลังอาจเกิดปญหาในทางปฏิบัติได คือ ผูรับอาจไมทราบวามีการติดตอส่ือสารทาง
อิเล็กทรอนิกสไปยังที่อยูทางอิเล็กทรอนิกสดังกลาว  ซึ่งโดยทั่วไปที่อยูทางอิเล็กทรอนิกสอาจมี
มากกวา 1 ที่ และผูรับอาจใชที่อยูทางอิเล็กทรอนิกสบางที่เทานั้น 

สําหรับ มาตรา 10 ของอนุสัญญานี้ไดกําหนดเวลาที่จะถือวามีการรับขอมูล
อิเล็กทรอนิกสไวสามกรณี เชนเดียวกับกฎหมายแมแบบวาดวยการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส ไดแก 
กรณีแรก การสงขอมูลไปยังที่อยูทางอิเล็กทรอนิกสตามที่ผูรับกําหนดไว กรณีที่สอง การสงขอมูล
ไปยังที่อยูทางอิเล็กทรอนิกสอ่ืนของผูรับ เวลาที่รับคือเวลาที่ผูรับอาจคนคืนได ณ ที่อยูทางอิเล็ก
ทรอนิกสเปนกรณีที่ผูรับไมไดกําหนดที่อยูเพื่อรับขอมูลทางอิเล็กทรอนิกสไว แตมีการสงขอมูลไป
ยังที่อยูของผูรับ จะถือวามีการสงเมื่อผูรับอาจคนคืนได ณ ที่อยูทางอิเล็กทรอนิกส 

5) ประเด็นเรื่องระบบคอมพิวเตอรอัตโนมัติ 

จากที่ไดกลาวถึงประเด็นปญหาเกี่ยวกับคูสัญญาขางตน มีประเด็นที่เกี่ยวเนื่องคือ การ
ใชระบบขอมูลอัตโนมัติในการติดตอส่ือสารทางอิเล็กทรอนิกสจะผูกพันคูสัญญาหรือไม กลาวคือ 
เมื่อผูสรางขอมูลสงขอมูลไปยังผูรับผานทางการติดตอส่ือสารทางอิเล็กทรอนิกสหรือคอมพิวเตอร
แลว คอมพิวเตอรไดจัดการขอมูลนั้นโดยอัตโนมัติ และสงกลับไปยังผูสรางขอมูลไดทันทีโดย
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อาจจะไมตองผานการรับรูของผูรับเลย ดังนั้น ผูสรางขอมูลและผูรับขอมูลจะตองผูกพันกับขอมูล
อัตโนมัติดังกลาวหรือไม 

สําหรับเร่ืองการใชระบบขอมูลอัตโนมัติสําหรับการทําสัญญานั้น ตามพระราชบัญญัติ
วาดวยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2544 มาตรา 15 (2) และ กฎหมายแมแบบวาดวยการ
พาณิชยอิเล็กทรอนิกส มาตรา 13 (2) (B) ไดกลาวถึงระบบขอมูลอัตโนมัติเพื่อพิจารณาวาขอมูล
ดังกลาวเปนของใคร โดยกําหนดใหขอมูลที่เกิดขึ้นจากระบบขอมูลอัตโนมัติเปนของผูสรางซึ่งเปน
เจาของระบบขอมูลอัตโนมัตินั้นเอง ซึ่งนอกจากนี้อาจพิจารณาไดวาการแลกเปลี่ยนขอมูลดวย
ระบบขอมูลอัตโนมัติเปนแสดงการแสดงเจตนาโดยผูสงขอมูลผานระบบอัตโนมัติแลว เนื่องจาก
พระราชบัญญัติวาดวยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2544 มาตรา 13 และกฎหมายแมแบบวา
ดวยการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส มาตรา 11 (1) ไดมีการรับรองสถานะคําเสนอคําสนองที่ทําเปน
ขอมูลอิเล็กทรอนิกสไวแลว ฉะนั้น ขอมูลที่เกิดระบบขอมูลอัตโนมัติเปนการแลกเปลี่ยนขอมูลกัน
ทางอิเล็กทรอนิกสประเภทหนึ่ง ซึ่งอาจเปนคําเสนอหรือคําสนองแลวแตกรณีแลว จึงไมอาจปฏิเสธ
ผลทางกฎหมายของขอมูลดังกลาว 

ตอมา มาตรา 12 ของอนุสัญญานี้เพิ่มความชัดเจนในเรื่องดังกลาว โดยบัญญัติรับรอง
สถานะทางกฎหมายของการติดตอส่ือสารหรือการแสดงเจตนาที่ทําโดยระบบขอมูลอัตโนมัติใหไม
แตกตางจากการแสดงเจตนาที่ทําโดยวิธีธรรมดา ดังนั้น คูสัญญาที่ทําการติดตอส่ือสารผานระบบ
ขอมูลอัตโนมัติจะตองผูกพันกับขอมูลอัตโนมัติดังกลาว 

6) ปญหาเรื่องการเปลี่ยนแปลงแกไขขอผิดพลาด 

แมการใชระบบคอมพิวเตอร อัตโนมัติจะเพิ่มความสะดวกรวดเร็วใหกับการ
ติดตอส่ือสาร แตความรวดเร็วดังกลาวอาจสรางความผิดพลาดใหกับขอมูล ซึ่งความผิดพลาดอาจ
เกิดขึ้นไดจากผูทําคําสั่งหรือแมกระทั่งตัวระบบคอมพิวเตอรเองก็ตาม โดยบางครั้งผูประกอบการ
อาจยังไมทราบเลยวาเกิดความผิดพลาดกับขอมูลที่ไดแสดงออกไป อยางไรก็ตาม เมื่อผูสราง
ขอมูลหรือผูรับขอมูลทราบถึงความผิดพลาดอันเกิดขึ้นจากการใชระบบคอมพิวเตอรอัตโนมัติแลว 
คูสัญญาสามารถตกลงเปลี่ยนแปลงแกไขความผิดพลาดนั้นไดหรือไม 

ยกตัวอยางเชน กรณีบริษัท อีสตแมนโกดัก ไดประกาศขายกลองถายรูปผานเว็บไซต
ของตนที่ประเทศอังกฤษ และพิมพราคาผิดไปวา 100 ปอนด แทนที่จะพิมพวา 329 ปอนด 
ภายหลังจากนั้นประมาณหนึ่งชั่วโมงมีลูกคานับพันๆ รายไดทําคําสั่งซื้อกอนที่บริษัทจะทําการ
แกไขสินคา และเมื่อสัญญาเกิดขึ้นแลวเนื่องจากเว็บไซตของบริษัทไดตอบรับและยืนยันยันคํา
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ส่ังซื้อไปเรียบรอยแลว ความผิดพลาดของขอมูลคร้ังนี้จึงทําใหบริษัทตองรับผิดชอบเงินจํานวน
ประมาณสองลานเหรียญสหรัฐ1 

ตามพระราชบัญญัติวาดวยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2544 มาตรา 17 และ 
กฎหมายแมแบบวาดวยการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส มาตรา 13 (5) ไดกําหนดวาในระหวางผูสราง
ขอมูลและผูรับขอมูลนั้น ผูรับขอมูลมีสิทธิถือวาขอมูลอิเล็กทรอนิกสที่ตนไดรับนั้นมีความถูกตอง
ตรงตามเจตนาของผูสรางขอมูล และสามารถดําเนินการไปตามขอมูลอิเล็กทรอนิกสนั้นได เวนแต
ผูรับขอมูลไดรูหรือ ควรจะไดรูวาขอมูลอิเล็กทรอนิกสที่ไดรับนั้นมีขอผิดพลาดอันเกิดจากการสง 
หากผูรับขอมูลไดใชความระมัดระวังตามสมควรหรือดําเนินการตาม วิธีการที่ไดตกลงกันไวกอน
แลว ซึ่งหากพิจารณาจากตัวอยางขางตน จะเห็นไดวาบทบัญญัติดังกลาวไมไดเปดโอกาสใหกับ
ผูสรางขอมูลทําการแกไขความผิดพลาดทันทีที่มีการสงขอมูลนั้น เวนแตผูรับรูหรือควรรูวามีความ
ผิดพลาดเกิดขึ้นกับขอมูลดังกลาว ซึ่งหากผูรับไมรูถึงความผิดพลาดของขอมูลดังกลาว ผูสราง
ขอมูลก็ยังไมมีสิทธิปฏิเสธวาขอมูลไมตรงตามเจตนาของตน จึงเทากับวาบทบัญญัติในกฎหมาย
ทั้งสองฉบับ ทําใหผูสรางขอมูลเสียเปรียบหากไมสามารถพิสูจนได 

ในทางกลับกัน มาตรา 14 ของอนุสัญญานี้ไดกําหนดวา คูสัญญามีสิทธิเพิกถอนความ
ผิดพลาดในการติดตอส่ือสารทางอิเล็กทรอนิกสดวยระบบขอมูลอัตโนมัติในสัญญาระหวาง
ประเทศไดตอเมื่อระบบขอมูลอัตโนมัติไมไดใหโอกาสใหบุคคลนั้นทําการแกไขความผิดพลาดนั้น 
และเมื่อทราบถึงความผิดพลาดดังกลาวตองมีการแจงใหใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งทราบถึงความ
ผิดพลาดนั้น และผูสรางหรือเจาของระบบขอมูลอัตโนมัติยังไมไดรับคาตอบแทนจากการขาย
สินคาหรือการใหบริการจากคูสัญญาอีกฝายหนึ่งถามี อยางไรก็ตาม การแกไขความผิดพลาด
ดังกลาวไมรวมถึงความผิดพลาดที่เกิดขึ้นในประเทศ  

7) ปญหาเรื่ององคประกอบของระบบกฎหมายตางประเทศ 

ตามธรรมเนียมปฏิบัติในการทําสัญญาระหวางประเทศ นอกจากคูสัญญาจะตกลงทํา
สัญญาดวยวาจาแลวยังมีการทําบันทึกการทําธุรกรรมลงในเอกสารหรือดวยวิธีการอื่นๆ ดวย 
เพื่อใหคูสัญญาสามารถนําขอมูลดังกลาวมาใชอางอิงไดเมื่อเกิดความสงสัยหรือขอพิพาทขึ้น แต
ในสัญญาทางอิเล็กทรอนิกสระหวางประเทศนั้น บันทึกทางธุรกรรมที่ทําขึ้นดวยวิธีการทาง
อิเล็กทรอนิกสซึ่งถือวาเปนขอมูลอิเล็กทรอนิกส (Data message) อาจเก็บรักษาไวเพียงชั่วคราว

                                                  
1<http://www.law.northwestern.edu/journals/nijtp/v2/n1/1/> 
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เทานั้น และอาจเกิดการสูญหายหายไปเมื่อใดก็ได นอกจากนี้ ผูจัดทําขอมูลดังกลาวเทานั้นที่
สามารถเรียกดูขอมูลบันทึกทางอิเล็กทรอนิกสไดหรือใชระบบขอมูลของตนเพื่อสรุปสัญญาได
เทานั ้น ประเด็นปญหาที่เกิดขึ ้นคู สัญญามีความจําเปนในการทําบันทึกการทําธุรกรรมดวย
วิธ ีการทางอิเล ็กทรอนิกส หรือไมเพราะอยางไรก ็ต องทําการเก ็บขอมูลและจัดพิมพลง
แผนกระดาษอยูแลว  

เนื่องจาก กฎหมายภายในที่เกี่ยวกับการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสของบางประเทศใน
ปจจุบันไดกําหนดใหบุคคลที่เสนอสินคาหรือบริการผานระบบเครือขายแบบเปดจะตองมีวิธีการ
เก็บหรือแสดงขอกําหนดของสัญญานั้นออกมาเพื่อใหเกิดความแนนอนทางกฎหมาย ความ
โปรงใส และการคาดการณไดในธุรกรรมระหวางประเทศ ซึ่งบางประเทศยังไดกําหนดโทษจากการ
ไมจัดการใหมีขอกําหนดของสัญญาดังกลาว หรืออนุญาตใหลูกคามีสิทธิที่จะขอใหศาลที่มีเขต
อํานาจตามสัญญามีคําสั่งใหผูใหบริการปฏิบัติตามหรือจัดการตามขอกําหนดนั้นได หรืออาจระบุ
ใหถือวาเปนการขยายระยะเวลาที่ผูบริโภคยังไมตองปฏิบัติตามสัญญาได เนื่องจากสัญญายังไม
เร่ิมตนจนกวาผูขายไดปฏิบัติตามขอกําหนดนั้นแลว 

เมื่อพิจารณาจากพระราชบัญญัติวาดวยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2544 และ 
กฎหมายแมแบบวาดวยการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสแลวไมพบวามีขอกําหนดเรื่องการจัดการตาม
ขอกําหนดของสัญญาไว ในทางกลับกัน มาตรา 13 ของอนุสัญญานี้ไดยอมรับหลักกฎหมาย
ภายในประเทศที่กําหนดใหคูสัญญาที่ไดเจรจาตอรองขอกําหนดของสัญญาตองแสดงขอกําหนด
ดังกลาวใหแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง รวมถึงผลทางกฎหมายของการไมจัดใหมีขอกําหนดของ
สัญญาเชนวานั้น  

8) ปญหาเรื่องความสมบูรณสัญญา 

ความสมบูรณของสัญญาประกอบดวยเรื่อง แบบของสัญญาและลายมือชื่อ เมื่อ
กฎหมายภายในประเทศกําหนดใหทําสัญญาตามแบบเปนหนังสือ หรือใหลงลายมือชื่อ หรือทํา
เปนตนฉบับ หากทําสัญญาระหวางประเทศในรูปแบบอิเล็กทรอนิกสแลวการทําแบบ การลง
ลายมือชื่อ และการทําเปนตนฉบับจะสามารถใชไดหรือมีผลตามกฎหมายภายในของประเทศ
ดังกลาวหรือไม 

ทั้งพระราชบัญญัติวาดวยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2544 มาตรา 8, 9, 10, 26 
และ 27 กฎหมายแมแบบวาดวยการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส มาตรา 6, 7 และ 8 กฎหมายแมแบบ
วาดวยการลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกส มาตรา 6 และ 8 และอนุสัญญานี้ใน มาตรา 9 ไดกําหนดวิธี
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ปฏิบัติในการแลกเปลี่ยนขอมูลอิเล็กทรอนิกส หรือการติดตอส่ือสารทางอิเล็กทรอนิกสในกรณี 
ที่กฎหมายกําหนดใหตองทําตามแบบไวเปนแนวทางเดียวกัน แตมีความแตกตางกันเล็กนอย เชน 
พระราชบัญญัติวาดวยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2544 และกฎหมายแมแบบวาดวยการ
พาณิชยอิเล็กทรอนิกส ไดกําหนดเรื่องการเก็บรักษาขอมูลไว แตในอนุสัญญานี้ไมไดกําหนดเรื่อง
ดังกลาวเนื่องจากมองวาอนุสัญญานี้ควรเปนกฎเกณฑที่เกี่ยวของกับการทําสัญญามากกวาเรื่อง
พยานหลักฐาน  

9) ปญหาเรื่องสถานที่ต้ังของคูสัญญา 

ขอกําหนดเรื่องสถานที่ ต้ังสถานประกอบกิจการของคูสัญญา จะทําใหคูสัญญา
สามารถหาที่อยูที่แทจริงของคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง เพื่อรูถึงสถานที่ในการติดตอส่ือสารทั้งการสง
และการรับ นอกจากนี้ ยังทําใหเกิดความแนนอนทางกฎหมายดวย เนื่องจากที่ต้ังสํานักงานของ
คูสัญญา เปนสิ่งสําคัญในการกําหนดเขตอํานาจศาล กฎหมายที่ใชบังคับ และหลักเกณฑการ
บังคับใชกฎหมาย 

โดยทั่วไปในสัญญาจะมีการระบุที่ ต้ังของคูสัญญาเพื่อใหทราบเขตอํานาจศาลที่
แนนอน แตสําหรับการติดตอส่ือสารทางอิเล็กทรอนิกสในสัญญาระหวางประเทศซึ่งเปนการติดตอ
ขามประเทศ บอยครั้งคูสัญญาไมมีการระบุสถานที่ต้ังในการดําเนินธุรกิจ หรือมีการระบุไวแตมีอยู
หลายที่ หรือบางครั้งระบุสถานที่ต้ังไมตรงกับความเปนจริง ทําใหการกําหนดเขตอํานาจศาล
เปนไปไดยากขึ้น นอกจากนี้ สถานที่ ต้ังของคูสัญญาจะถือตามสถานที่ที่มีการติดตั้งระบบ
คอมพิวเตอรหรือสถานที่ของผูที่ทําการควบคุมระบบคอมพิวเตอรหรือจะถือตามสถานที่ของผูสง
คําสั่ง 

หากคูสัญญาไมไดระบุสถานที่ต้ังของสถานประกอบการไวอยางชัดเจนจะถือวา
สถานที่จดทะเบียนชื่อเว็บไซตหรือโดเมนเนม (Domain) จะถือวาเปนภูมิลําเนาของสถาน
ประกอบการของผูสงหรือไม ในทางกลับกัน หากโดเมนเนม (Domain) มีการระบุขอความที่แสดง
ถึงประเทศใดประเทศหนึ่งแลว เชน “.co.th” ซึ่งเปนโดเมนเนมเนมของบริษัทในประเทศไทย หรือ 
“co.uk” ซึ่งเปนโดเมนเนมเนมของบริษัทในประเทศอังกฤษ หรือ “co.us” ซึ่งเปนโดเมนเนมเนม
ของบริษัทในประเทศอเมริกา หรือแมกระทั่งใชโดเมนเนมเนมวา “.com” แตบริษัทดังกลาวอาจจด
ทะเบียนในประเทศใดๆ ก็ได แลวจะถือวาสถานที่จดทะเบียนโดเมนเนมในตางประเทศดังกลาว
เปนสถานที่ต้ังของบริษัทหรือไม และเมื่อคูสัญญาฝายหนึ่งผิดสัญญา หรือมีเกิดขอพิพาทใดๆ ข้ึน 
คูสัญญาอีกฝายหนึ่งจึงไมสามารถติดตามทวงถามหรือเรียกรองคาเสียหายได 
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ตามพระราชบัญญัติวาดวยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2544 มาตรา 24 และ 
กฎหมายแมแบบวาดวยการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส มาตรา 15 (4) ไดกําหนดสถานที่ที่ถือวามีการ
สงหรือมีการรับขอมูลอิเล็กทรอนิกส ณ ที่ทําการงานของผูสงขอมูล หรือ ไดรับ ณ ที่ทําการงานของ
ผูรับขอมูล แลวแตกรณี หากมีที่ทําการงานหลายแหง ใหถือเอาที่ทําการงานที่เกี่ยวของมากที่สุด
กับธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสเปนที่ทําการงาน แตถาไมสามารถกําหนดไดวาธุรกรรมนั้นเกี่ยวของ
กับที่ทําการงานแหงใดมากที่สุด ใหถือเอาสํานักงานใหญเปนสถานที่ที่ไดรับหรือสงขอมูล
อิเล็กทรอนิกสนั้น และหากไมพบที่ทําการงานของผูสงหรือผูรับขอมูล ใหถือเอาถิ่นที่อยูปกติเปน
สถานที่สงหรือไดรับขอมูลอิเล็กทรอนิกสนั้น  

ในขณะที่อนุสัญญามาตรา 10 ไดกําหนดใหสถานประกอบธุรกิจของผูสงหรือสถาน
ประกอบธุรกิจของผูรับเชนเดียวกับ พระราชบัญญัติวาดวยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2544 
และ กฎหมายแมแบบวาดวยการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส กลาวคือเปนสถานที่สงหรือไดรับการ
ติดตอส่ือสารทางอิเล็กทรอนิกส แลวแตกรณี แมเวลาที่ไดรับการติดตอส่ือสารทางอิเล็กทรอนิกส
จะพิจารณาจากสถานที่ต้ังของระบบขอมูลซึ่งเปนที่อยูทางอิเล็กทรอนิกสก็ตาม อยางไรก็ตาม 
กฎหมายแมแบบวาดวยการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส ไมไดกําหนดใหสถานที่ต้ังของระบบขอมูลถือ
เปนที่อยูทางอิเล็กทรอนิกส 

อนุสัญญานี้จึงทําการแกไขปญหาดังกลาว โดยมีการบัญญัติเร่ืองสถานที่ต้ังของ
คูสัญญา ในมาตรา 6 โดยกําหนดวา หากคูสัญญาฝายใดระบุที่ต้ังสํานักงานวาตั้งอยู ณ ที่ใด ให
สันนิษฐานวาสถานที่นั้นเปนที่ต้ังสํานักงานของคูสัญญาฝายนั้น หากมีที่ต้ังสํานักงานหลายที่แต
ไมมีการแจงที่อยูใดๆ ใหสันนิษฐานวาสํานักงานซึ่งมีความสัมพันธใกลชิดที่สุดกับสัญญาที่
เกี่ยวของเปนสถานประกอบธุรกิจ หากเปนกรณีบุคคลธรรมดาไมมีสํานักงานของตนเองให
สันนิษฐานวาถิ่นที่อยูของบุคคลนั้นเปนสํานักงาน สําหรับสถานที่ต้ังอุปกรณทางเทคโนโลยีที่ใชใน
การทําสัญญาหรือสถานที่ ต้ังระบบขอมูลเพียงอยางเดียวไมอาจถือวาสถานที่นั้นเปนที่ ต้ัง
สํานักงาน 

10) ปญหาเรื่องการติดตอส่ือสารขามพรมแดน (Cross-Border Issues)  

การติดตอส่ือสารขามพรมแดนแตเดิมเปนการติดตอส่ือสารกันโดยเทคโนโลยีที่ไม
สลับซับซอนมากนัก เชน การสงไปรษณีย โทรศัพท โทรสาร โทรพิมพ เปนตน ผูประกอบการมัก
ทราบที่ต้ังสํานักงานของคูสัญญาอีกฝาย เขตอํานาจศาลและกฎหมายที่จะนํามาใชบังคับกับ
คูสัญญาสามารถกําหนดไดตามกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลที่รองรับวิธีการดังกลาว
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ชัดเจนแนนอนแลว แตเมื่อกลาวถึงการติดตอส่ือสารขามพรมแดนโดยการใชวิธีการทาง
อิเล็กทรอนิกส อาจทําใหคูสัญญาไมสามารถคาดเดาเหตุการณที่จะเกิดขึ้นและกฎหมายที่จะ
บังคับใชกับสัญญาได โดยแบงเปนปญหาเรื่องเขตอํานาจศาลและกฎหมายที่ใชบังคับ ซึ่งมี
รายละเอียดดังนี้ 

ก ปญหาเรื่องเขตอํานาจศาล 

เมื่อมีการนําคดีข้ึนสูศาล ศาลจะพิจารณาวาสามารถพิจารณาพิพากษาใหเปนไปตาม
คําฟองไดหรือไม ซึ่งหากเปนการติดตอส่ือสารทางจดหมาย ผูติดตอสามารถติดตอผานทางบุรุษ
ไปรษณียหรือผูนําสงไปรษณียจากภูมิลําเนาของผูสงตรงไปยังที่อยูตามภูมิลําเนาของผูรับ ทําให
ผูรับสามารถทราบภูมิลําเนาของผูสงและเรียกดูเอกสารไดโดยงาย การพิจารณาวาศาลของ
ประเทศใดที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีแพงจึงสามารถจะพิจารณาจากทั้งภูมิลําเนาของ
คูสัญญา สถานที่ที่มูลคดีเกิด หรือที่ต้ังของทรัพยสิน แตการติดตอส่ือสารทางอิเล็กทรอนิกสระบบ
เปดผานทางอินเตอรเน็ต ผูสงและผูรับอาจเรียกดูหรือสืบคนขอมูลไดจากแหลงตางๆ ทั่วโลกโดยไม
จําเปนวาจะตองเปนที่อยูตามภูมิลําเนาของผูรับและผูสง ซึ่งคูสัญญาแตละฝายอาจไมทราบวา
คูสัญญาอีกฝายหนึ่งเรียกดูขอมูล ณ ที่ใด และอาจไมทราบวาคูสัญญาอีกฝายมีภูมิลําเนาอยูที่ใด
หรือมีตัวตนจริงหรือไม ดังนั้น ภูมิลําเนาของคูสัญญาและสถานที่ที่สัญญาเกิดจึงมีความแตกตาง
ไปจากภูมิลําเนาของคูสัญญาที่มีการสงดวยวิธีการจดหมาย ปญหาจึงเกิดขึ้นเมื่อสภาพการ
ติดตอส่ือสารทางอินเตอรเน็ตไมสามารถระบุเจาะจงตัวผูสงหรือผูรับขอมูลได อีกทั้งภูมิลําเนาของ
ผูสงและผู รับอาจมีการเปลี่ยนแปลงอยูตลอดเวลา จะเห็นไดวาเมื่อการติดตอส่ือสารทาง
อินเตอรเน็ตไมสามารถกําหนดภูมิลําเนาของคูสัญญาหรือสถานที่ที่มูลคดีเกิดอยางแนชัด
เหมือนกับการติดตอส่ือสารทางจดหมายจึงทําใหเกิดปญหาในการกําหนดเขตอํานาจศาลในการ
พิจารณาคดีอยางหลีกเลี่ยงไมได เนื่องจาก กรณีที่ เกิดขอพิพาทในการติดตอส่ือสารทาง
อิเล็กทรอนิกสระหวางประเทศ แลวศาลที่พิจารณาพิพากษาคดีไมมีอํานาจเหนือคดีดังกลาว การ
พิจารณาและตัดสินจึงเปนการใชอํานาจอธิปไตยของตนเกินเขตอํานาจอธิปไตยของตนและสงผล
กระทบกับอํานาจอธิปไตยของศาลที่มีเขตอํานาจเหนือคดีดังกลาวดวย ทั้งนี้ ในปจจุบันยังไมมี
กฎหมายระหวางประเทศที่กําหนดลักษณะการใชเขตอํานาจรัฐเหนือการทําธุรกรรมทาง
อิเล็กทรอนิกสไวเปนการเฉพาะ ดังนั้น แตละประเทศจึงพิจารณาเขตอํานาจศาลกับการทําธุรกรรม
ทางอิเล็กทรอนิกสตามกฎหมายภายในที่มีอยูของแตละประเทศซึ่งโดยทั่วไปแลวกฎหมายภายใน
ของแตละประเทศที่เกี่ยวของกับธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสจะพัฒนาจากกฎหมายแมแบบวาดวย
การพาณิชยอิเล็กทรอนิกสซึ่งกําหนดใหสํานักงานของผูสงหรือผูรับขอมูลเปนสถานที่สงและรับ
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ขอมูลนั้นๆ แมวาความจริงแลวผูสงหรือผูรับขอมูลจะอยูกันคนละที่กับภูมิลําเนาตามความเปนจริง
ก็ตาม ซึ่งเปนการคลี่คลายปญหาในการกําหนดเขตอํานาจศาลได 

สําหรับประเทศไทย พระราชบัญญัติวาดวยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2544 
มาตรา 24 ซึ่งมีที่มาจากกฎหมายแมแบบวาดวยการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส มาตรา 15 (4)  
ไดกําหนดใหสถานที่ที่ถือวามีการสงและมีการรับขอมูลอิเล็กทรอนิกส คือ ที่ทําการงานของผูสง
ขอมูล และที่ทําการงานของผูรับขอมูล หากมีที่ทําการงานหลายแหงใหถือเอาที่ทําการงาน 
ที่เกี่ยวของมากที่สุดกับธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสนั้น แตถาไมสามารถกําหนดไดวาธุรกรรมนั้น
เกี่ยวของกับที่ทําการงานแหงใดมากที่สุดใหถือเอาสํานักงานใหญเปนสถานที่ที่ไดรับหรือสงขอมูล
อิเล็กทรอนิกสนั้น และหากไมพบที่ทําการงานของผูสงหรือผูรับขอมูล ใหถือเอาถิ่นที่อยูปกติเปน
สถานที่สงหรือไดรับขอมูลอิเล็กทรอนิกสนั้น จะเห็นไดวากฎหมายทั้งสองฉบับไดพยายามหาทาง
ออกสําหรับสถานที่ต้ังใหมีความเกี่ยวของกับคูสัญญาและผลของสัญญาใหมากที่สุด ทั้งนี้ก็เพื่อให
ขอพิพาทนั้นมีจุดเกาะเกี่ยวหรือเกี่ยวพันกับรัฐที่ศาลตั้งอยูใหมากที่สุดเพื่อความสะดวกตอการนํา
พยานหลักฐานมาสืบ การพิจารณาพิพากษาคดี และการบังคับคดี  

ในขณะที่มาตรา 10 ของอนุสัญญานี้ไดกําหนดใหสถานประกอบธุรกิจของผูสงหรือ
สถานประกอบธุรกิจของผูรับเปนสถานที่สงหรือไดรับการติดตอส่ือสารทางอิเล็กทรอนิกส และ
อนุสัญญานี้มีการบัญญัติเร่ืองสถานที่ต้ังของคูสัญญา ในมาตรา 6 โดยกําหนดวา หากคูสัญญา
ฝายใดระบุที่ต้ังสํานักงานวาตั้งอยู ณ ที่ใด ใหสันนิษฐานวาสถานที่นั้นเปนที่ต้ังสํานักงานของ
คูสัญญาฝายนั้น เวนแตจะมีการหักลาง หากมีที่ต้ังสํานักงานหลายที่แตไมมีการแจงที่อยูใดๆ ให
สันนิษฐานวาสํานักงานซึ่งมีความสัมพันธใกลชิดที่สุดกับสัญญาที่เกี่ยวของเปนสถานประกอบ
ธุรกิจ หากเปนกรณีบุคคลธรรมดาไมมีสํานักงานของตนเองใหสันนิษฐานวาถิ่นที่อยูของบุคคลนั้น
เปนสํานักงาน สําหรับสถานที่ต้ังอุปกรณทางเทคโนโลยีที่ใชในการทําสัญญาหรือสถานที่ต้ังระบบ
ขอมูลเพียงอยางเดียวไมอาจถือวาสถานที่นั้นเปนที่ต้ังสํานักงาน จะเห็นไดวาอนุสัญญานี้ก็ได
พยายามหาทางออกสําหรับสถานที่ต้ัง ใหมีความเกี่ยวของกับคูสัญญาและผลของสัญญาใหมาก
ที่สุด ทั้งนี้ก็เพื่อใหขอพิพาทนั้นมีจุดเกาะเกี่ยวหรือเกี่ยวพันกับรัฐที่ศาลตั้งอยูใหมากที่สุดเพื่อความ
สะดวกตอการนําพยานหลักฐานมาสืบ การพิจารณาพิพากษาคดี และการบังคับคดี เนื่องจากหาก
ขอพิพาทนั้นไมมีจุดเกาะเกี่ยวหรือความเกี่ยวพันกับรัฐที่ศาลนั้นตั้งอยู ก็อาจไมสามารถเรียกขอมูล
อิเล็กทรอนิกสที่พิพาทเพื่อนํามาเปนพยานหลักฐานได และบางกรณีอาจเกิดปญหาในการบังคับ
ใหเปนไปตามคําพิพากษาของศาล เนื่องจากคดีการคาทางอิเล็กทรอนิกสระหวางประเทศมีความ
เกี่ยวของกับรัฐอ่ืนดวย ทําใหการบังคับใหเปนไปตามคําพิพากษาของศาลเปนการบังคับคดีกับ 
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ส่ิงที่อยูนอกเหนือเขตศาล เพราะโดยทั่วไป คูความไมสามารถนําคําพิพากษาของศาลประเทศหนึ่ง
ไปบังคับคดีในประเทศอื่น เวนแตจะมีความตกลงรวมกันระหวางประเทศที่เกี่ยวของในการยอมให
บังคับคดีได โดยเฉพาะอยางยิ่งถาคดีนั้นเปนคดีแพงทั่วไปที่ไมเกี่ยวของกับความสงบเรียบรอย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน เนื่องจากสาเหตุหลัก 2 ประการคือ ระบบกฎหมายภายในของแต
ละประเทศมีความแตกตางกัน ทําใหการกระทําอยางเดียวกันอาจเปนความผิดในประเทศหนึ่งแต
ไมเปนความผิดในอีกประเทศหนึ่งก็ได นอกจากนี้ ประเทศทุกประเทศไมสามารถใชเขตอํานาจ
เหนือประเทศอื่นได เนื่องจากทุกประเทศมีความเทาเทียมกันภายใตกฎหมายระหวางประเทศ 

ขอสังเกต สวนใหญประเด็นเรื่องเขตอํานาจศาลมักเกิดกับการติดตอส่ือสารผานระบบ
อินเตอรเน็ต2 เนื่องจากเปนระบบเครือขายแบบเปด (opened network) ในทางตรงกันขามปญหา
ดังกลาวมักไมเกิดกับการติดตอส่ือสารระหวางผูที่เชื่อมโยงเครือขายในระบบเดียวกัน หรือที่เรียก
กันวา “ระบบเครือขายแบบปด” (closed network) เชน ระบบอีดีไอ หรือการสงโทรสาร เปนตน 

ข ปญหาเรื่องกฎหมายที่ใชบังคับ 

เมื่อเกิดคําถามเกี่ยวกับเขตอํานาจศาล คําถามที่ตามมาคือกฎหมายใดที่จะนํามาใช
บังคับกับสัญญา โดยทั่วไป คูสัญญามีเสรีภาพในการตกลงกําหนดกฎหมายที่จะใชบังคับกับ
สัญญาไว โดยเฉพาะสัญญาระหวางประเทศ คูสัญญามักจะกําหนดกฎหมายที่ใชบังคบักบัสัญญา
ไว โดยอาจใชกฎหมายภายในของประเทศคูสัญญา หรือกฎหมายภายในของประเทศที่สาม 
รวมทั้งกฎหมายระหวางประเทศอื่นๆ และบางครั้งอาจกําหนดแนวทางเมื่อเกิดขอพิพาทไวใน
สัญญาดวย เชน การตกลงใหมีการนําขอพิพาทที่อาจเกิดขึ้นใหอนุญาโตตุลาการเปนผูตัดสินชี้ขาด 
อยางไรก็ตาม ในบางกรณี แมคูสัญญาไดกําหนดกฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาแลวแตก็ไมได
หมายความวากฎหมายที่เลือกสามารถใชบังคับไดเสมอไป เพราะกฎหมายที่เลือกอาจสิ้นผลใช
บังคับแลว หรือกรณีกฎหมายที่นํามาใชบังคับยังมีผลใชบังคับอยู แตอาจมีกฎหมายเฉพาะสําหรับ
เร่ืองดังกลาวที่ควรถูกนํามาใชบังคับมากกวา ถาไมมีการตกลงกันเรื่องกฎหมายที่ใชบังคับหรือเขต
อํานาจศาลไว3 

                                                  
2 <http:www.pepperlaw.com/pepper/publications_article.cfm?rid=799.0>  
3 Chris Reed and John Angel, Computer Law, sixth edition, (New York: Oxford 

University Press Inc, 2007), p. 229. 
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ในการเลือกกฎหมายที่จะนํามาบังคับใชกับคดีนั้น ปกติเมื่อมีการติดตอหรือทําธุรกรรม
กันระหวางประเทศ จึงเปนคดีที่มีความเกี่ยวพันมากกวาหนึ่งรัฐ ศาลจะนําบทบัญญัติของ
กฎหมายขัดกันมาพิจารณาวากฎหมายของรัฐใดเปนกฎหมายที่มีความสัมพันธกับทําธุรกรรมทาง
อิเล็กทรอนิกสมากที่สุด และศาลจะใชกฎหมายดังกลาวในการพิจารณาคดี อยางไรก็ตาม 
เนื่องจากลักษณะของการประกอบกิจกรรมในระบบอินเตอรเน็ต ซึ่งเปนเครือขายแบบเปดจึงไมมี
ความชัดเจนในการกําหนดวาคูสัญญามีการแสดงเจตนากันที่ใด สัญญาเกิดขึ้นที่ใด หรือมีการ
ปฏิบัติตามสัญญาที่ใด จึงอาจทําใหเกิดปญหาในการพิจาณาวากฎหมายของประเทศใด 
มีความสัมพันธกับการทําธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสมากที่สุด ทําใหคูสัญญามักจะกําหนด
กฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาไว 

กรณีที่คูสัญญาไมมีการกําหนดกฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาไว กฎหมายที่อาจนํามา
พิจารณาไดแก กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย หรือ
กฎหมายภายในของผูซื้อ หรือกฎหมายภายในของผูขาย กฎหมายภายในของสัญชาติรวมกัน 
บอยครั้งอาจนํากฎหมายของประเทศที่มีการทําสัญญาหรือปฏิบัติตามสัญญามาใชบังคับกับ
สัญญา  

สําหรับประเทศไทย กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล คือ พระราชบัญญัติวา
ดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ. 2481 ซึ่งกําหนดวา หากคูสัญญาไดเลือกกฎหมายที่จะใชบังคับ
กับสัญญาไว กฎหมายที่ใชบังคับคือกฎหมายที่คูสัญญาเลือก หากคูสัญญาไมไดตกลงไว ก็ให
พิจารณาถึงสัญชาติของคูสัญญาโดยถาคูสัญญามีสัญชาติเดียวกัน กฎหมายที่ใชบังคับคือ
กฎหมายขัดกันของสัญชาติรวมกันนั้น หากคูสัญญามีสัญชาติตางกัน กฎหมายที่ใชบังคับคือ
กฎหมายขัดกันแหงถิ่นที่สัญญาไดทําขึ้น และถาสัญญาทําขึ้นโดยบุคคลซึ่งอยูหางไกลโดย
ระยะทาง ถิ่นที่คําบอกกลาวสนองไปถึงผูเสนอเปนกฎหมายที่ใชบังคับ แตถาไมสามารถทราบได
ใหใชกฎหมายขัดกัน แหงถิ่นที่พึงปฏิบัติตามสัญญานั้น อยางไรก็ตาม หากคดีข้ึนสูศาลไทย แลว
พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันใหนํากฎหมายตางประเทศมาใชบังคับหรือเปนไปตามความตก
ลงของคูสัญญา ก็ใหใชบังคับไดเทาที่ไมขัดกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
ทั้งนี้ การนําพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายมาใชบังคับ อาจทําใหเกิดการยอน
สงกลับ เชน พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายของไทยกําหนดใหไปใชกฎหมายของ
ประเทศอื่น แตกฎหมายขัดกันของประเทศนั้น กําหนดใหใชกฎหมายของประเทศไทย ซึ่งในกรณีนี้
ใหนํากฎหมายภายในของประเทศมาใชโดยไมตองกลับไปพิจารณาพระราชบัญญัติวาดวยการ
ขัดกันวาดวยการขัดกันของกฎหมายอีก แตหากหลักเกณฑของกฎหมายขัดกันของตางประเทศ
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ยอนสงตอใหใชกฎหมายของประเทศที่สาม ก็ตองพิจารณากฎหมายขัดกันของประเทศที่สาม
ตอไป ทั้งนี้ กรณีไมมีหลักเกณฑตามพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันและกฎหมายไทยอื่นที่จะยก
มาปรับแกขอพิพาทที่มีองคประกอบตางชาติได พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันมีบทบัญญัติใน
การอุดชองวางดังกลาวโดยใหกฎเกณฑทั่วไปแหงกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลมาปรับ
ใชแกกรณี 

 

2  อุปสรรคจากกฎหมายระหวางประเทศในการทําธุรกรรมทางอิเลก็ทรอนิกส 

 
เมื่อเทคโนโลยีทางอิเล็กทรอนิกสถูกนํามาใชในการติดตอส่ือสารและทําสัญญา

ระหวางประเทศเพื่อเพิ่มประสิทธิภาพ ความรวดเร็วและอํานวยความสะดวกในทําการคาระหวาง
ประเทศ ในขณะเดียวกันสนธิสัญญาและกฎหมายระหวางประเทศหลายฉบับไดกําหนดให
คูสัญญาตองทําเอกสาร ลงลายมือชื่อ ทําเปนคูฉบับ หรือมีการบันทึกขอความ ประกอบการธุรก
รรมตางๆ ซึ่งขอกําหนดในกฎหมายระหวางประเทศเหลานั้นลวนเปนอุปสรรคตอการพัฒนาการ
ทําธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสทั้งสิ้น จะทําอยางไรใหขอกําหนดเหลาที่ทําในรูปอิเล็กทรอนิกส
สามารถไดรับการยอมรับและมีผลทางกฎหมายเทาเทียมกับการทําในรูปของกระดาษ ยกตัวอยาง
เชน อนุสัญญาวาดวยการทําใหเปนอันหนึ่งอันเดียวกันซึ่งกฎเกณฑบางประการเกี่ยวกับการขนสง
ทางอากาศระหวางประเทศ ลงนามที่กรุงวอรซอรเมื่อวันที่ 12 ตุลาคม 1929 (Convention for the 
Unification of Certain Rules Relating to International Carriage by Air, signed at Warsaw 
on 12 October 1929) ไดกําหนดใหในการสงตั๋วโดยสารตองมีการทําตั๋วกระเปาและสัมภาระเปน
คูฉบับ4 และหากมีการเรียกรองจะตองทําเปนลายลักษณอักษร นอกจากนี้ ในอนุสัญญาดังกลาว
ฉบับแกไขมีขอกําหนดตางๆ เชน ขอกําหนดเกี่ยวกับรายการเอกสารที่ตองการในการขนสง หรือขอ
กําหนดใหการสงใบตราสงทางอากาศตองแนบความยินยอมของผูสงของดวยวิธีใดๆ ก็ไดที่
สามารถบันทึกการขนสงได หรือขอกําหนดใหมีการลงลายมือชื่อในใบกํากับของทางอากาศ     
เปนตน 
                                                  

4  United Nations Commission on International Trade Law Working Group 
on Electronic Commerce, Legal barriers to the development of electronic commerce in 
international instruments relating to international trade, Fortieth session (Vienna, 14-18 
October 2002), pp. 6-7. 


