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บทที ่3 
 

ปญหาและอุปสรรคที่เกี่ยวของกับการติดตอส่ือสารทางอิเล็กทรอนกิส และการนํา พ.ร.บ. วาดวยธุ
รกรรมทางอเิลก็ทรอนกิส พ.ศ. 2544 และกฎหมายแมแบบวาดวยพาณิชยอิเล็กทรอนิกสมาปรับใช

กับปญหาดงักลาว 
 

การใชเทคโนโลยีในการติดตอส่ือสารในรูปแบบเดิมนั้น เปนรูปแบบที่งาย ไมซับซอน 
และมีผลทางกฎหมายที่ชัดเจนแนนอน แตเมื่อมีการพัฒนาเทคโนโลยีทางการติดตอส่ือสารมากขึน้ 
โดยเฉพาะอยางยิ่งการติดตอส่ือสารทางอิเล็กทรอนิกสระหวางประเทศ เชน ในยุคปจจุบันที่ใชการ
ติดตอส่ือสารผานระบบอินเตอรเน็ตนั้น ถึงแมจะทําไดอยางรวดเร็วและมีผลบังคับใชที่เอื้อตอการ
พัฒนาธุรกิจ แตก็อาจสรางปญหาทางกฎหมายใหเกิดขึ้นมากมายเชนกัน ในสวนนี้จะกลาวถึง
ปญหาทางกฎหมายอันเกิดจากการติดตอส่ือสารทางอิเล็กทรอนิกสในสัญญาระหวางประเทศ 
และอุปสรรคจากกฎหมายระหวางประเทศในการทําธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส โดยปรับใชกับ
กฎหมายที่เกี่ยวของกับธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส ไดแก พระราชบัญญัติวาดวยธุรกรรมทาง
อิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2544 กฎหมายแมแบบวาดวยการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส และอนุสัญญาวา
ดวยการใชการติดตอส่ือสารทางอิเล็กทรอนิกสในสัญญาระหวางประเทศ ซึ่งแยกพิจารณาไดดังนี้ 

1. ปญหาทางกฎหมายอันเกิดจากของการใชการติดตอส่ือสารทางอิเล็กทรอนิกสในสญัญา
ระหวางประเทศ 

ปญหาทางกฎหมายสามารถแยกพิจารณาไดดังนี้ เร่ืองคูสัญญา เร่ืองการแสดงเจตนา
โดยไมเจาะจงผูรับเปนเพียงคําเชื้อเชิญใหทําคําเสนอหรือเปนการทําคําเสนอ เร่ืองการแสดงเจตนา
โดยการคลิ๊กปุม เร่ืองระบบคอมพิวเตอรแบบอัตโนมัติ เร่ืองการแกไขความผิดพลาด เร่ือง
องคประกอบของระบบกฎหมายระหวางประเทศ เร่ืองความสมบูรณของสัญญา เร่ืองสถานที่ต้ัง
ของคูสัญญา เร่ืองการติดตอส่ือสารขามพรมแดนซึ่งประกอบดวย เขตอํานาจศาล และกฎหมายที่
ใชบังคับ  
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1) ปญหาเรื่องคูสัญญา 

โดยทั่วไป คูสัญญาจะสามารถทราบไดทันทีวาคูสัญญาอีกฝายหนึ่งคือใคร แตการ
ติดตอส่ือสารผานทางระบบอิเล็กทรอนิกส คูสัญญาอาจไมเคยพบกันมากอนเลย จึงไมแนใจวา
บุคคลที่ตนติดตอนั้นมีตัวตนจริงหรือไม หรือเปนบุคคลที่ตนตองการจะติดตอจริงหรือไม  

สําหรับการระบุตัวคูสัญญานั้น เมื่อพิจารณาจากพระราชบัญญัติวาดวยธุรกรรมทาง
อิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2544 มาตรา 9 (1) กฎหมายแมแบบวาดวยการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส 
มาตรา 7 (1) และอนุสัญญานี้ในมาตรา 9 วรรคสาม จะเห็นไดวากฎหมายทั้งสามฉบับไมได
กําหนดวิธีการสําหรับการระบุตัวคูสัญญาไวโดยตรง อยางไรก็ตาม การรับรองและระบุตัวบุคคล
สามารถกระทําไดโดยการใชลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกสที่สามารถระบุตัวบุคคลและแสดงเจตนาของ
คูสัญญาฝายนั้นเกี่ยวกับขอมูลในการติดตอส่ือสารทางอิเล็กทรอนิกส  

2) ปญหาเรื่องการแสดงเจตนาโดยไมเจาะจงผูรับเปนเพียงคําเชื้อเชิญใหทําคําเสนอ
หรือเปนการทําคําเสนอ 

หากคูสัญญาสงคําเสนอหรือคําสนองไปโดยไมมีเจตนาจะผูกพันตนเอง หรือไม
ตองการจะสงไปใหผูหนึ่งผูใดเปนการเฉพาะเจาะจงแลว เชน การโฆษณาสินคาหรือบริการ หรือ
การเสนอสินคาหรือบริการผานทางอินเตอรเน็ตในเว็บไซตไมวาเว็บไซตนั้นจะใชโปรแกรม
คอมพิวเตอรที่สามารถโตตอบไดโดยอัตโนมัติหรือไมก็ตาม โดยผูสรางขอมูลไมไดตองการสง
ขอความถึงผูรับคนหนึ่งคนใดเปนการเฉพาะเจาะจง จะถือวาเปนเพียงคําเชื้อเชิญใหทําคําเสนอ 
หรือจะถือวาเปนคําเสนอ 

พระราชบัญญัติวาดวยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2544 และกฎหมายแมแบบวา
ดวยการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส ไมไดวางขอกําหนดเกี่ยวกับคําเชื้อเชิญใหทําคําเสนอ  
การพิจารณาวาเปนคําเชื้อเชิญหรือเปนคําเสนอจึงตองนําหลักนิติกรรมสัญญามาพิจารณาซึ่งจะ
เห็นไดวาหากการแสดงเจตนาดังกลาวไมไดสงถึงบุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง โดยทกุคน
สามารถเขาถึงขอมูลดังกลาวได ไมมีเจตนาผูกพัน และไมมีความชัดเจนแนนอนเพียงพอทีจ่ะถอืวา
เปนคําเสนอ การแสดงเจตนาดังกลาวจึงเปนเพียงคําเชื้อเชิญ 

ในทางกลับกัน มาตรา 11 ของอนุสัญญานี้ไดบัญญัติเร่ืองคําเชื้อเชิญใหทําคําเสนอ ซึ่ง
มีลักษณะคือเปนคําเสนอที่ไมเจาะจงผูรับ แตบุคคลทั่วไปสามารถเขาถึงขอมูลดังกลาวได รวมถึง
การเสนอโดยใชโปรแกรมที่สามารถโตตอบไดโดยอัตโนมัติในการทําคําสั่งผานระบบขอมูลใหถือ
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เปนคําเชื้อเชิญเพื่อทําคําเสนอดวย เวนแต เปนการเสนอเพื่อทําสัญญาที่ระบุไวโดยแจงชัดถึง
เจตนาของบุคคลที่ทําการเสนอที่จะผูกพันหากมีการสนองรับ 

3) ปญหาเรื่องการแสดงเจตนาโดยการคลิ๊กปุม 

ในการติดตอส่ือสารผานทางอินเตอรเน็ตในเว็บไซตจะมีชองใหกรอกขอมูลรายเอียด
ของคูสัญญาลงไป รวมทั้งการใสเครื่องหมาย / หรือ x ที่ออปชั่น “I agree” หรือ “ขาพเจาตกลง” 
หรือขอความที่มีความหมายใกลเคียงกัน เชน “I agree to the following” จึงเกิดประเด็นปญหาวา 
การกระทําดังกลาวจะมีผลทางกฎหมายหรือไม 

ตามพระราชบัญญัติวาดวยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2544 และกฎหมาย
แมแบบวาดวยการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส ไดใหคํานิยามคําวา ขอมูลอิเล็กทรอนิกส ใหหมายความ
ถึง ขอมูลที่เกิดขึ้นจากการสราง สง รับ เก็บรักษา หรือประมวลผลดวยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส 
ดังนั้น ขอมูลที่เกิดขึ้นจากการแสดงเจตนาโดยการคลิ๊กปุมจึงเปนขอมูลอิเล็กทรอนิกสและ
กฎหมายทั้งสองฉบับไดรับรองสถานะขอมูลอิเล็กทรอนิกสไวแลว 

สําหรับมาตรา 8 วรรคหนึ่ง ของอนุสัญญานี้ ไดรับรองผลทางกฎหมายของการ
ติดตอส่ือสารที่ใชวิธีการทางอิเล็กทรอนิกสไวแลว ดังนั้น คูสัญญาจึงไมอาจปฏิเสธความสมบูรณ
หรือการบังคับใชการแสดงเจตนาโดยการคลิ๊กปุม 

4) ปญหาเรื่องเวลาในการสงและการรับขอมูลอิเล็กทรอนิกส 

ในการใชการติดตอส่ือสารทางอิเล็กทรอนิกส คูสัญญาไมอาจระบุเวลาที่ชัดแจงในการ
สงและการรับขอมูลได เชน ในกรณีที่ผูสรางขอมูลสงคําเสนอไปยังกลองจดหมายอิเล็กทรอนิกส 
(inbox) ของผูรับ ผูสรางขอมูลไมอาจทราบไดวาผูรับไดรับขอมูลนั้นเมื่อใด หรือแมกระทั่งการที่
ผูรับไดรับขอมูลแลวแตไมสามารถอานออกไดนั้น จะถือวาผูรับไดรับคําเสนอแลวหรือไม เมื่อไม
สามารถระบุเวลาที่ระบุเวลาในการสงและรับขอมูลอิเล็กทรอนิกสไดอยางชัดเจน จะถือวาสัญญา
เกิดขึ้นเมื่อใด   

เวลาที่ถือวาสง ตามพระราชบัญญัติวาดวยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2544 
มาตรา 22 และกฎหมายแมแบบวาดวยการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส มาตรา 15 กําหนดวาเวลาที่สง
คือเวลาที่ขอมูลไดเขาสูระบบที่อยูนอกเหนือการควบคุมของผูสรางขอมูล ซึ่งเมื่อขอมูลไดเขาสู
ระบบดังกลาวแลว ผูรับสามารถประมวลผลขอมูลและเรียกขอมูลข้ึนมาเพื่ออานได ในขณะที่
อนุสัญญานี้กําหนดใหเวลาสงคือ เวลาที่การติดตอส่ือสารออกจากระบบที่อยูภายใตการควบคุม
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ของผูสง ซึ่งอาจเห็นไดวา อนุสัญญานี้ไดพยายามทําใหผูสรางขอมูลสามารถพิสูจนเวลาในการสง
ขอมูลของตนใหงายขึ้น โดยวางขอกําหนดวาทันทีที่ขอมูลออกจากระบบควบคุมของผูสรางขอมูล
ถือวา ณ เวลาดังกลาวเปนการสงทันที เปรียบเทียบกับการสงจดหมายคือเวลาที่หยอนจดหมาย 
ไมวาจะหยอนลงตูไปรษณีย หรือหยอนไวที่ใดก็ตามที่ไมไดอยูภายใตการควบคุมดูแลของผูสงก็ถือ
วาเปนการสงแลว 

กรณีเวลาที่ถือวาไดรับ ตามพระราชบัญญัติวาดวยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 
2544 มาตรา 23 และกฎหมายแมแบบวาดวยการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส มาตรา 15 กําหนดวา
เวลาที่ถือวาไดรับตอเมื่อขอมูลอิเล็กทรอนิกสเขาสูระบบที่ผูรับกําหนดไว โดยไมคํานึงวาขอมูลนั้น 
จะสามารถอานออกหรือเขาใจไดหรือไมเพราะเปนไปไดวาขอมูลอิเล็กทรอนิกสนั้น อาจมีการ
เขารหัสลับไว อยางไรก็ตาม หากมีการกําหนดระบบขอมูลที่รับขอมูลอิเล็กทรอนิกสไวแลว แตมี
การสงขอมูลอิเล็กทรอนิกสไปยังระบบขอมูลอ่ืนที่ผูรับมิไดกําหนดไว ก็ใหถือวาเวลาที่มีการรับ
ขอมูลอิเล็กทรอนิกสนั้นมีผลนับแตเวลาที่มีการเรียกขอมูลอิเล็กทรอนิกสนั้นจากระบบขอมูล 
นอกจากนี้ กฎหมายแมแบบวาดวยการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส ไดกําหนดกรณีที่ผูรับไมไดกําหนด
ระบบขอมูลไว การรับขอมูลเกิดขึ้นเมื่อขอมูลอิเล็กทรอนิกสเขาสูระบบขอมูลของผูรับขอมูลเทานั้น 
ซึ่งกรณีหลังอาจเกิดปญหาในทางปฏิบัติได คือ ผูรับอาจไมทราบวามีการติดตอส่ือสารทาง
อิเล็กทรอนิกสไปยังที่อยูทางอิเล็กทรอนิกสดังกลาว  ซึ่งโดยทั่วไปที่อยูทางอิเล็กทรอนิกสอาจมี
มากกวา 1 ที่ และผูรับอาจใชที่อยูทางอิเล็กทรอนิกสบางที่เทานั้น 

สําหรับ มาตรา 10 ของอนุสัญญานี้ไดกําหนดเวลาที่จะถือวามีการรับขอมูล
อิเล็กทรอนิกสไวสามกรณี เชนเดียวกับกฎหมายแมแบบวาดวยการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส ไดแก 
กรณีแรก การสงขอมูลไปยังที่อยูทางอิเล็กทรอนิกสตามที่ผูรับกําหนดไว กรณีที่สอง การสงขอมูล
ไปยังที่อยูทางอิเล็กทรอนิกสอ่ืนของผูรับ เวลาที่รับคือเวลาที่ผูรับอาจคนคืนได ณ ที่อยูทางอิเล็ก
ทรอนิกสเปนกรณีที่ผูรับไมไดกําหนดที่อยูเพื่อรับขอมูลทางอิเล็กทรอนิกสไว แตมีการสงขอมูลไป
ยังที่อยูของผูรับ จะถือวามีการสงเมื่อผูรับอาจคนคืนได ณ ที่อยูทางอิเล็กทรอนิกส 

5) ประเด็นเรื่องระบบคอมพิวเตอรอัตโนมัติ 

จากที่ไดกลาวถึงประเด็นปญหาเกี่ยวกับคูสัญญาขางตน มีประเด็นที่เกี่ยวเนื่องคือ การ
ใชระบบขอมูลอัตโนมัติในการติดตอส่ือสารทางอิเล็กทรอนิกสจะผูกพันคูสัญญาหรือไม กลาวคือ 
เมื่อผูสรางขอมูลสงขอมูลไปยังผูรับผานทางการติดตอส่ือสารทางอิเล็กทรอนิกสหรือคอมพิวเตอร
แลว คอมพิวเตอรไดจัดการขอมูลนั้นโดยอัตโนมัติ และสงกลับไปยังผูสรางขอมูลไดทันทีโดย
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อาจจะไมตองผานการรับรูของผูรับเลย ดังนั้น ผูสรางขอมูลและผูรับขอมูลจะตองผูกพันกับขอมูล
อัตโนมัติดังกลาวหรือไม 

สําหรับเร่ืองการใชระบบขอมูลอัตโนมัติสําหรับการทําสัญญานั้น ตามพระราชบัญญัติ
วาดวยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2544 มาตรา 15 (2) และ กฎหมายแมแบบวาดวยการ
พาณิชยอิเล็กทรอนิกส มาตรา 13 (2) (B) ไดกลาวถึงระบบขอมูลอัตโนมัติเพื่อพิจารณาวาขอมูล
ดังกลาวเปนของใคร โดยกําหนดใหขอมูลที่เกิดขึ้นจากระบบขอมูลอัตโนมัติเปนของผูสรางซึ่งเปน
เจาของระบบขอมูลอัตโนมัตินั้นเอง ซึ่งนอกจากนี้อาจพิจารณาไดวาการแลกเปลี่ยนขอมูลดวย
ระบบขอมูลอัตโนมัติเปนแสดงการแสดงเจตนาโดยผูสงขอมูลผานระบบอัตโนมัติแลว เนื่องจาก
พระราชบัญญัติวาดวยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2544 มาตรา 13 และกฎหมายแมแบบวา
ดวยการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส มาตรา 11 (1) ไดมีการรับรองสถานะคําเสนอคําสนองที่ทําเปน
ขอมูลอิเล็กทรอนิกสไวแลว ฉะนั้น ขอมูลที่เกิดระบบขอมูลอัตโนมัติเปนการแลกเปลี่ยนขอมูลกัน
ทางอิเล็กทรอนิกสประเภทหนึ่ง ซึ่งอาจเปนคําเสนอหรือคําสนองแลวแตกรณีแลว จึงไมอาจปฏิเสธ
ผลทางกฎหมายของขอมูลดังกลาว 

ตอมา มาตรา 12 ของอนุสัญญานี้เพิ่มความชัดเจนในเรื่องดังกลาว โดยบัญญัติรับรอง
สถานะทางกฎหมายของการติดตอส่ือสารหรือการแสดงเจตนาที่ทําโดยระบบขอมูลอัตโนมัติใหไม
แตกตางจากการแสดงเจตนาที่ทําโดยวิธีธรรมดา ดังนั้น คูสัญญาที่ทําการติดตอส่ือสารผานระบบ
ขอมูลอัตโนมัติจะตองผูกพันกับขอมูลอัตโนมัติดังกลาว 

6) ปญหาเรื่องการเปลี่ยนแปลงแกไขขอผิดพลาด 

แมการใชระบบคอมพิวเตอร อัตโนมัติจะเพิ่มความสะดวกรวดเร็วใหกับการ
ติดตอส่ือสาร แตความรวดเร็วดังกลาวอาจสรางความผิดพลาดใหกับขอมูล ซึ่งความผิดพลาดอาจ
เกิดขึ้นไดจากผูทําคําสั่งหรือแมกระทั่งตัวระบบคอมพิวเตอรเองก็ตาม โดยบางครั้งผูประกอบการ
อาจยังไมทราบเลยวาเกิดความผิดพลาดกับขอมูลที่ไดแสดงออกไป อยางไรก็ตาม เมื่อผูสราง
ขอมูลหรือผูรับขอมูลทราบถึงความผิดพลาดอันเกิดขึ้นจากการใชระบบคอมพิวเตอรอัตโนมัติแลว 
คูสัญญาสามารถตกลงเปลี่ยนแปลงแกไขความผิดพลาดนั้นไดหรือไม 

ยกตัวอยางเชน กรณีบริษัท อีสตแมนโกดัก ไดประกาศขายกลองถายรูปผานเว็บไซต
ของตนที่ประเทศอังกฤษ และพิมพราคาผิดไปวา 100 ปอนด แทนที่จะพิมพวา 329 ปอนด 
ภายหลังจากนั้นประมาณหนึ่งชั่วโมงมีลูกคานับพันๆ รายไดทําคําสั่งซื้อกอนที่บริษัทจะทําการ
แกไขสินคา และเมื่อสัญญาเกิดขึ้นแลวเนื่องจากเว็บไซตของบริษัทไดตอบรับและยืนยันยันคํา
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ส่ังซื้อไปเรียบรอยแลว ความผิดพลาดของขอมูลคร้ังนี้จึงทําใหบริษัทตองรับผิดชอบเงินจํานวน
ประมาณสองลานเหรียญสหรัฐ1 

ตามพระราชบัญญัติวาดวยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2544 มาตรา 17 และ 
กฎหมายแมแบบวาดวยการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส มาตรา 13 (5) ไดกําหนดวาในระหวางผูสราง
ขอมูลและผูรับขอมูลนั้น ผูรับขอมูลมีสิทธิถือวาขอมูลอิเล็กทรอนิกสที่ตนไดรับนั้นมีความถูกตอง
ตรงตามเจตนาของผูสรางขอมูล และสามารถดําเนินการไปตามขอมูลอิเล็กทรอนิกสนั้นได เวนแต
ผูรับขอมูลไดรูหรือ ควรจะไดรูวาขอมูลอิเล็กทรอนิกสที่ไดรับนั้นมีขอผิดพลาดอันเกิดจากการสง 
หากผูรับขอมูลไดใชความระมัดระวังตามสมควรหรือดําเนินการตาม วิธีการที่ไดตกลงกันไวกอน
แลว ซึ่งหากพิจารณาจากตัวอยางขางตน จะเห็นไดวาบทบัญญัติดังกลาวไมไดเปดโอกาสใหกับ
ผูสรางขอมูลทําการแกไขความผิดพลาดทันทีที่มีการสงขอมูลนั้น เวนแตผูรับรูหรือควรรูวามีความ
ผิดพลาดเกิดขึ้นกับขอมูลดังกลาว ซึ่งหากผูรับไมรูถึงความผิดพลาดของขอมูลดังกลาว ผูสราง
ขอมูลก็ยังไมมีสิทธิปฏิเสธวาขอมูลไมตรงตามเจตนาของตน จึงเทากับวาบทบัญญัติในกฎหมาย
ทั้งสองฉบับ ทําใหผูสรางขอมูลเสียเปรียบหากไมสามารถพิสูจนได 

ในทางกลับกัน มาตรา 14 ของอนุสัญญานี้ไดกําหนดวา คูสัญญามีสิทธิเพิกถอนความ
ผิดพลาดในการติดตอส่ือสารทางอิเล็กทรอนิกสดวยระบบขอมูลอัตโนมัติในสัญญาระหวาง
ประเทศไดตอเมื่อระบบขอมูลอัตโนมัติไมไดใหโอกาสใหบุคคลนั้นทําการแกไขความผิดพลาดนั้น 
และเมื่อทราบถึงความผิดพลาดดังกลาวตองมีการแจงใหใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งทราบถึงความ
ผิดพลาดนั้น และผูสรางหรือเจาของระบบขอมูลอัตโนมัติยังไมไดรับคาตอบแทนจากการขาย
สินคาหรือการใหบริการจากคูสัญญาอีกฝายหนึ่งถามี อยางไรก็ตาม การแกไขความผิดพลาด
ดังกลาวไมรวมถึงความผิดพลาดที่เกิดขึ้นในประเทศ  

7) ปญหาเรื่ององคประกอบของระบบกฎหมายตางประเทศ 

ตามธรรมเนียมปฏิบัติในการทําสัญญาระหวางประเทศ นอกจากคูสัญญาจะตกลงทํา
สัญญาดวยวาจาแลวยังมีการทําบันทึกการทําธุรกรรมลงในเอกสารหรือดวยวิธีการอื่นๆ ดวย 
เพื่อใหคูสัญญาสามารถนําขอมูลดังกลาวมาใชอางอิงไดเมื่อเกิดความสงสัยหรือขอพิพาทขึ้น แต
ในสัญญาทางอิเล็กทรอนิกสระหวางประเทศนั้น บันทึกทางธุรกรรมที่ทําขึ้นดวยวิธีการทาง
อิเล็กทรอนิกสซึ่งถือวาเปนขอมูลอิเล็กทรอนิกส (Data message) อาจเก็บรักษาไวเพียงชั่วคราว

                                                  
1<http://www.law.northwestern.edu/journals/nijtp/v2/n1/1/> 
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เทานั้น และอาจเกิดการสูญหายหายไปเมื่อใดก็ได นอกจากนี้ ผูจัดทําขอมูลดังกลาวเทานั้นที่
สามารถเรียกดูขอมูลบันทึกทางอิเล็กทรอนิกสไดหรือใชระบบขอมูลของตนเพื่อสรุปสัญญาได
เทานั ้น ประเด็นปญหาที่เกิดขึ ้นคู สัญญามีความจําเปนในการทําบันทึกการทําธุรกรรมดวย
วิธ ีการทางอิเล ็กทรอนิกส หรือไมเพราะอยางไรก ็ต องทําการเก ็บขอมูลและจัดพิมพลง
แผนกระดาษอยูแลว  

เนื่องจาก กฎหมายภายในที่เกี่ยวกับการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสของบางประเทศใน
ปจจุบันไดกําหนดใหบุคคลที่เสนอสินคาหรือบริการผานระบบเครือขายแบบเปดจะตองมีวิธีการ
เก็บหรือแสดงขอกําหนดของสัญญานั้นออกมาเพื่อใหเกิดความแนนอนทางกฎหมาย ความ
โปรงใส และการคาดการณไดในธุรกรรมระหวางประเทศ ซึ่งบางประเทศยังไดกําหนดโทษจากการ
ไมจัดการใหมีขอกําหนดของสัญญาดังกลาว หรืออนุญาตใหลูกคามีสิทธิที่จะขอใหศาลที่มีเขต
อํานาจตามสัญญามีคําสั่งใหผูใหบริการปฏิบัติตามหรือจัดการตามขอกําหนดนั้นได หรืออาจระบุ
ใหถือวาเปนการขยายระยะเวลาที่ผูบริโภคยังไมตองปฏิบัติตามสัญญาได เนื่องจากสัญญายังไม
เร่ิมตนจนกวาผูขายไดปฏิบัติตามขอกําหนดนั้นแลว 

เมื่อพิจารณาจากพระราชบัญญัติวาดวยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2544 และ 
กฎหมายแมแบบวาดวยการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสแลวไมพบวามีขอกําหนดเรื่องการจัดการตาม
ขอกําหนดของสัญญาไว ในทางกลับกัน มาตรา 13 ของอนุสัญญานี้ไดยอมรับหลักกฎหมาย
ภายในประเทศที่กําหนดใหคูสัญญาที่ไดเจรจาตอรองขอกําหนดของสัญญาตองแสดงขอกําหนด
ดังกลาวใหแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง รวมถึงผลทางกฎหมายของการไมจัดใหมีขอกําหนดของ
สัญญาเชนวานั้น  

8) ปญหาเรื่องความสมบูรณสัญญา 

ความสมบูรณของสัญญาประกอบดวยเรื่อง แบบของสัญญาและลายมือชื่อ เมื่อ
กฎหมายภายในประเทศกําหนดใหทําสัญญาตามแบบเปนหนังสือ หรือใหลงลายมือชื่อ หรือทํา
เปนตนฉบับ หากทําสัญญาระหวางประเทศในรูปแบบอิเล็กทรอนิกสแลวการทําแบบ การลง
ลายมือชื่อ และการทําเปนตนฉบับจะสามารถใชไดหรือมีผลตามกฎหมายภายในของประเทศ
ดังกลาวหรือไม 

ทั้งพระราชบัญญัติวาดวยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2544 มาตรา 8, 9, 10, 26 
และ 27 กฎหมายแมแบบวาดวยการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส มาตรา 6, 7 และ 8 กฎหมายแมแบบ
วาดวยการลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกส มาตรา 6 และ 8 และอนุสัญญานี้ใน มาตรา 9 ไดกําหนดวิธี
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ปฏิบัติในการแลกเปลี่ยนขอมูลอิเล็กทรอนิกส หรือการติดตอส่ือสารทางอิเล็กทรอนิกสในกรณี 
ที่กฎหมายกําหนดใหตองทําตามแบบไวเปนแนวทางเดียวกัน แตมีความแตกตางกันเล็กนอย เชน 
พระราชบัญญัติวาดวยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2544 และกฎหมายแมแบบวาดวยการ
พาณิชยอิเล็กทรอนิกส ไดกําหนดเรื่องการเก็บรักษาขอมูลไว แตในอนุสัญญานี้ไมไดกําหนดเรื่อง
ดังกลาวเนื่องจากมองวาอนุสัญญานี้ควรเปนกฎเกณฑที่เกี่ยวของกับการทําสัญญามากกวาเรื่อง
พยานหลักฐาน  

9) ปญหาเรื่องสถานที่ต้ังของคูสัญญา 

ขอกําหนดเรื่องสถานที่ ต้ังสถานประกอบกิจการของคูสัญญา จะทําใหคูสัญญา
สามารถหาที่อยูที่แทจริงของคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง เพื่อรูถึงสถานที่ในการติดตอส่ือสารทั้งการสง
และการรับ นอกจากนี้ ยังทําใหเกิดความแนนอนทางกฎหมายดวย เนื่องจากที่ต้ังสํานักงานของ
คูสัญญา เปนสิ่งสําคัญในการกําหนดเขตอํานาจศาล กฎหมายที่ใชบังคับ และหลักเกณฑการ
บังคับใชกฎหมาย 

โดยทั่วไปในสัญญาจะมีการระบุที่ ต้ังของคูสัญญาเพื่อใหทราบเขตอํานาจศาลที่
แนนอน แตสําหรับการติดตอส่ือสารทางอิเล็กทรอนิกสในสัญญาระหวางประเทศซึ่งเปนการติดตอ
ขามประเทศ บอยครั้งคูสัญญาไมมีการระบุสถานที่ต้ังในการดําเนินธุรกิจ หรือมีการระบุไวแตมีอยู
หลายที่ หรือบางครั้งระบุสถานที่ต้ังไมตรงกับความเปนจริง ทําใหการกําหนดเขตอํานาจศาล
เปนไปไดยากขึ้น นอกจากนี้ สถานที่ ต้ังของคูสัญญาจะถือตามสถานที่ที่มีการติดตั้งระบบ
คอมพิวเตอรหรือสถานที่ของผูที่ทําการควบคุมระบบคอมพิวเตอรหรือจะถือตามสถานที่ของผูสง
คําสั่ง 

หากคูสัญญาไมไดระบุสถานที่ต้ังของสถานประกอบการไวอยางชัดเจนจะถือวา
สถานที่จดทะเบียนชื่อเว็บไซตหรือโดเมนเนม (Domain) จะถือวาเปนภูมิลําเนาของสถาน
ประกอบการของผูสงหรือไม ในทางกลับกัน หากโดเมนเนม (Domain) มีการระบุขอความที่แสดง
ถึงประเทศใดประเทศหนึ่งแลว เชน “.co.th” ซึ่งเปนโดเมนเนมเนมของบริษัทในประเทศไทย หรือ 
“co.uk” ซึ่งเปนโดเมนเนมเนมของบริษัทในประเทศอังกฤษ หรือ “co.us” ซึ่งเปนโดเมนเนมเนม
ของบริษัทในประเทศอเมริกา หรือแมกระทั่งใชโดเมนเนมเนมวา “.com” แตบริษัทดังกลาวอาจจด
ทะเบียนในประเทศใดๆ ก็ได แลวจะถือวาสถานที่จดทะเบียนโดเมนเนมในตางประเทศดังกลาว
เปนสถานที่ต้ังของบริษัทหรือไม และเมื่อคูสัญญาฝายหนึ่งผิดสัญญา หรือมีเกิดขอพิพาทใดๆ ข้ึน 
คูสัญญาอีกฝายหนึ่งจึงไมสามารถติดตามทวงถามหรือเรียกรองคาเสียหายได 
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ตามพระราชบัญญัติวาดวยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2544 มาตรา 24 และ 
กฎหมายแมแบบวาดวยการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส มาตรา 15 (4) ไดกําหนดสถานที่ที่ถือวามีการ
สงหรือมีการรับขอมูลอิเล็กทรอนิกส ณ ที่ทําการงานของผูสงขอมูล หรือ ไดรับ ณ ที่ทําการงานของ
ผูรับขอมูล แลวแตกรณี หากมีที่ทําการงานหลายแหง ใหถือเอาที่ทําการงานที่เกี่ยวของมากที่สุด
กับธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสเปนที่ทําการงาน แตถาไมสามารถกําหนดไดวาธุรกรรมนั้นเกี่ยวของ
กับที่ทําการงานแหงใดมากที่สุด ใหถือเอาสํานักงานใหญเปนสถานที่ที่ไดรับหรือสงขอมูล
อิเล็กทรอนิกสนั้น และหากไมพบที่ทําการงานของผูสงหรือผูรับขอมูล ใหถือเอาถิ่นที่อยูปกติเปน
สถานที่สงหรือไดรับขอมูลอิเล็กทรอนิกสนั้น  

ในขณะที่อนุสัญญามาตรา 10 ไดกําหนดใหสถานประกอบธุรกิจของผูสงหรือสถาน
ประกอบธุรกิจของผูรับเชนเดียวกับ พระราชบัญญัติวาดวยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2544 
และ กฎหมายแมแบบวาดวยการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส กลาวคือเปนสถานที่สงหรือไดรับการ
ติดตอส่ือสารทางอิเล็กทรอนิกส แลวแตกรณี แมเวลาที่ไดรับการติดตอส่ือสารทางอิเล็กทรอนิกส
จะพิจารณาจากสถานที่ต้ังของระบบขอมูลซึ่งเปนที่อยูทางอิเล็กทรอนิกสก็ตาม อยางไรก็ตาม 
กฎหมายแมแบบวาดวยการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส ไมไดกําหนดใหสถานที่ต้ังของระบบขอมูลถือ
เปนที่อยูทางอิเล็กทรอนิกส 

อนุสัญญานี้จึงทําการแกไขปญหาดังกลาว โดยมีการบัญญัติเร่ืองสถานที่ต้ังของ
คูสัญญา ในมาตรา 6 โดยกําหนดวา หากคูสัญญาฝายใดระบุที่ต้ังสํานักงานวาตั้งอยู ณ ที่ใด ให
สันนิษฐานวาสถานที่นั้นเปนที่ต้ังสํานักงานของคูสัญญาฝายนั้น หากมีที่ต้ังสํานักงานหลายที่แต
ไมมีการแจงที่อยูใดๆ ใหสันนิษฐานวาสํานักงานซึ่งมีความสัมพันธใกลชิดที่สุดกับสัญญาที่
เกี่ยวของเปนสถานประกอบธุรกิจ หากเปนกรณีบุคคลธรรมดาไมมีสํานักงานของตนเองให
สันนิษฐานวาถิ่นที่อยูของบุคคลนั้นเปนสํานักงาน สําหรับสถานที่ต้ังอุปกรณทางเทคโนโลยีที่ใชใน
การทําสัญญาหรือสถานที่ ต้ังระบบขอมูลเพียงอยางเดียวไมอาจถือวาสถานที่นั้นเปนที่ ต้ัง
สํานักงาน 

10) ปญหาเรื่องการติดตอส่ือสารขามพรมแดน (Cross-Border Issues)  

การติดตอส่ือสารขามพรมแดนแตเดิมเปนการติดตอส่ือสารกันโดยเทคโนโลยีที่ไม
สลับซับซอนมากนัก เชน การสงไปรษณีย โทรศัพท โทรสาร โทรพิมพ เปนตน ผูประกอบการมัก
ทราบที่ต้ังสํานักงานของคูสัญญาอีกฝาย เขตอํานาจศาลและกฎหมายที่จะนํามาใชบังคับกับ
คูสัญญาสามารถกําหนดไดตามกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลที่รองรับวิธีการดังกลาว
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ชัดเจนแนนอนแลว แตเมื่อกลาวถึงการติดตอส่ือสารขามพรมแดนโดยการใชวิธีการทาง
อิเล็กทรอนิกส อาจทําใหคูสัญญาไมสามารถคาดเดาเหตุการณที่จะเกิดขึ้นและกฎหมายที่จะ
บังคับใชกับสัญญาได โดยแบงเปนปญหาเรื่องเขตอํานาจศาลและกฎหมายที่ใชบังคับ ซึ่งมี
รายละเอียดดังนี้ 

ก ปญหาเรื่องเขตอํานาจศาล 

เมื่อมีการนําคดีข้ึนสูศาล ศาลจะพิจารณาวาสามารถพิจารณาพิพากษาใหเปนไปตาม
คําฟองไดหรือไม ซึ่งหากเปนการติดตอส่ือสารทางจดหมาย ผูติดตอสามารถติดตอผานทางบุรุษ
ไปรษณียหรือผูนําสงไปรษณียจากภูมิลําเนาของผูสงตรงไปยังที่อยูตามภูมิลําเนาของผูรับ ทําให
ผูรับสามารถทราบภูมิลําเนาของผูสงและเรียกดูเอกสารไดโดยงาย การพิจารณาวาศาลของ
ประเทศใดที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีแพงจึงสามารถจะพิจารณาจากทั้งภูมิลําเนาของ
คูสัญญา สถานที่ที่มูลคดีเกิด หรือที่ต้ังของทรัพยสิน แตการติดตอส่ือสารทางอิเล็กทรอนิกสระบบ
เปดผานทางอินเตอรเน็ต ผูสงและผูรับอาจเรียกดูหรือสืบคนขอมูลไดจากแหลงตางๆ ทั่วโลกโดยไม
จําเปนวาจะตองเปนที่อยูตามภูมิลําเนาของผูรับและผูสง ซึ่งคูสัญญาแตละฝายอาจไมทราบวา
คูสัญญาอีกฝายหนึ่งเรียกดูขอมูล ณ ที่ใด และอาจไมทราบวาคูสัญญาอีกฝายมีภูมิลําเนาอยูที่ใด
หรือมีตัวตนจริงหรือไม ดังนั้น ภูมิลําเนาของคูสัญญาและสถานที่ที่สัญญาเกิดจึงมีความแตกตาง
ไปจากภูมิลําเนาของคูสัญญาที่มีการสงดวยวิธีการจดหมาย ปญหาจึงเกิดขึ้นเมื่อสภาพการ
ติดตอส่ือสารทางอินเตอรเน็ตไมสามารถระบุเจาะจงตัวผูสงหรือผูรับขอมูลได อีกทั้งภูมิลําเนาของ
ผูสงและผู รับอาจมีการเปลี่ยนแปลงอยูตลอดเวลา จะเห็นไดวาเมื่อการติดตอส่ือสารทาง
อินเตอรเน็ตไมสามารถกําหนดภูมิลําเนาของคูสัญญาหรือสถานที่ที่มูลคดีเกิดอยางแนชัด
เหมือนกับการติดตอส่ือสารทางจดหมายจึงทําใหเกิดปญหาในการกําหนดเขตอํานาจศาลในการ
พิจารณาคดีอยางหลีกเลี่ยงไมได เนื่องจาก กรณีที่ เกิดขอพิพาทในการติดตอส่ือสารทาง
อิเล็กทรอนิกสระหวางประเทศ แลวศาลที่พิจารณาพิพากษาคดีไมมีอํานาจเหนือคดีดังกลาว การ
พิจารณาและตัดสินจึงเปนการใชอํานาจอธิปไตยของตนเกินเขตอํานาจอธิปไตยของตนและสงผล
กระทบกับอํานาจอธิปไตยของศาลที่มีเขตอํานาจเหนือคดีดังกลาวดวย ทั้งนี้ ในปจจุบันยังไมมี
กฎหมายระหวางประเทศที่กําหนดลักษณะการใชเขตอํานาจรัฐเหนือการทําธุรกรรมทาง
อิเล็กทรอนิกสไวเปนการเฉพาะ ดังนั้น แตละประเทศจึงพิจารณาเขตอํานาจศาลกับการทําธุรกรรม
ทางอิเล็กทรอนิกสตามกฎหมายภายในที่มีอยูของแตละประเทศซึ่งโดยทั่วไปแลวกฎหมายภายใน
ของแตละประเทศที่เกี่ยวของกับธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสจะพัฒนาจากกฎหมายแมแบบวาดวย
การพาณิชยอิเล็กทรอนิกสซึ่งกําหนดใหสํานักงานของผูสงหรือผูรับขอมูลเปนสถานที่สงและรับ
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ขอมูลนั้นๆ แมวาความจริงแลวผูสงหรือผูรับขอมูลจะอยูกันคนละที่กับภูมิลําเนาตามความเปนจริง
ก็ตาม ซึ่งเปนการคลี่คลายปญหาในการกําหนดเขตอํานาจศาลได 

สําหรับประเทศไทย พระราชบัญญัติวาดวยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2544 
มาตรา 24 ซึ่งมีที่มาจากกฎหมายแมแบบวาดวยการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส มาตรา 15 (4)  
ไดกําหนดใหสถานที่ที่ถือวามีการสงและมีการรับขอมูลอิเล็กทรอนิกส คือ ที่ทําการงานของผูสง
ขอมูล และที่ทําการงานของผูรับขอมูล หากมีที่ทําการงานหลายแหงใหถือเอาที่ทําการงาน 
ที่เกี่ยวของมากที่สุดกับธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสนั้น แตถาไมสามารถกําหนดไดวาธุรกรรมนั้น
เกี่ยวของกับที่ทําการงานแหงใดมากที่สุดใหถือเอาสํานักงานใหญเปนสถานที่ที่ไดรับหรือสงขอมูล
อิเล็กทรอนิกสนั้น และหากไมพบที่ทําการงานของผูสงหรือผูรับขอมูล ใหถือเอาถิ่นที่อยูปกติเปน
สถานที่สงหรือไดรับขอมูลอิเล็กทรอนิกสนั้น จะเห็นไดวากฎหมายทั้งสองฉบับไดพยายามหาทาง
ออกสําหรับสถานที่ต้ังใหมีความเกี่ยวของกับคูสัญญาและผลของสัญญาใหมากที่สุด ทั้งนี้ก็เพื่อให
ขอพิพาทนั้นมีจุดเกาะเกี่ยวหรือเกี่ยวพันกับรัฐที่ศาลตั้งอยูใหมากที่สุดเพื่อความสะดวกตอการนํา
พยานหลักฐานมาสืบ การพิจารณาพิพากษาคดี และการบังคับคดี  

ในขณะที่มาตรา 10 ของอนุสัญญานี้ไดกําหนดใหสถานประกอบธุรกิจของผูสงหรือ
สถานประกอบธุรกิจของผูรับเปนสถานที่สงหรือไดรับการติดตอส่ือสารทางอิเล็กทรอนิกส และ
อนุสัญญานี้มีการบัญญัติเร่ืองสถานที่ต้ังของคูสัญญา ในมาตรา 6 โดยกําหนดวา หากคูสัญญา
ฝายใดระบุที่ต้ังสํานักงานวาตั้งอยู ณ ที่ใด ใหสันนิษฐานวาสถานที่นั้นเปนที่ต้ังสํานักงานของ
คูสัญญาฝายนั้น เวนแตจะมีการหักลาง หากมีที่ต้ังสํานักงานหลายที่แตไมมีการแจงที่อยูใดๆ ให
สันนิษฐานวาสํานักงานซึ่งมีความสัมพันธใกลชิดที่สุดกับสัญญาที่เกี่ยวของเปนสถานประกอบ
ธุรกิจ หากเปนกรณีบุคคลธรรมดาไมมีสํานักงานของตนเองใหสันนิษฐานวาถิ่นที่อยูของบุคคลนั้น
เปนสํานักงาน สําหรับสถานที่ต้ังอุปกรณทางเทคโนโลยีที่ใชในการทําสัญญาหรือสถานที่ต้ังระบบ
ขอมูลเพียงอยางเดียวไมอาจถือวาสถานที่นั้นเปนที่ต้ังสํานักงาน จะเห็นไดวาอนุสัญญานี้ก็ได
พยายามหาทางออกสําหรับสถานที่ต้ัง ใหมีความเกี่ยวของกับคูสัญญาและผลของสัญญาใหมาก
ที่สุด ทั้งนี้ก็เพื่อใหขอพิพาทนั้นมีจุดเกาะเกี่ยวหรือเกี่ยวพันกับรัฐที่ศาลตั้งอยูใหมากที่สุดเพื่อความ
สะดวกตอการนําพยานหลักฐานมาสืบ การพิจารณาพิพากษาคดี และการบังคับคดี เนื่องจากหาก
ขอพิพาทนั้นไมมีจุดเกาะเกี่ยวหรือความเกี่ยวพันกับรัฐที่ศาลนั้นตั้งอยู ก็อาจไมสามารถเรียกขอมูล
อิเล็กทรอนิกสที่พิพาทเพื่อนํามาเปนพยานหลักฐานได และบางกรณีอาจเกิดปญหาในการบังคับ
ใหเปนไปตามคําพิพากษาของศาล เนื่องจากคดีการคาทางอิเล็กทรอนิกสระหวางประเทศมีความ
เกี่ยวของกับรัฐอ่ืนดวย ทําใหการบังคับใหเปนไปตามคําพิพากษาของศาลเปนการบังคับคดีกับ 
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ส่ิงที่อยูนอกเหนือเขตศาล เพราะโดยทั่วไป คูความไมสามารถนําคําพิพากษาของศาลประเทศหนึ่ง
ไปบังคับคดีในประเทศอื่น เวนแตจะมีความตกลงรวมกันระหวางประเทศที่เกี่ยวของในการยอมให
บังคับคดีได โดยเฉพาะอยางยิ่งถาคดีนั้นเปนคดีแพงทั่วไปที่ไมเกี่ยวของกับความสงบเรียบรอย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน เนื่องจากสาเหตุหลัก 2 ประการคือ ระบบกฎหมายภายในของแต
ละประเทศมีความแตกตางกัน ทําใหการกระทําอยางเดียวกันอาจเปนความผิดในประเทศหนึ่งแต
ไมเปนความผิดในอีกประเทศหนึ่งก็ได นอกจากนี้ ประเทศทุกประเทศไมสามารถใชเขตอํานาจ
เหนือประเทศอื่นได เนื่องจากทุกประเทศมีความเทาเทียมกันภายใตกฎหมายระหวางประเทศ 

ขอสังเกต สวนใหญประเด็นเรื่องเขตอํานาจศาลมักเกิดกับการติดตอส่ือสารผานระบบ
อินเตอรเน็ต2 เนื่องจากเปนระบบเครือขายแบบเปด (opened network) ในทางตรงกันขามปญหา
ดังกลาวมักไมเกิดกับการติดตอส่ือสารระหวางผูที่เชื่อมโยงเครือขายในระบบเดียวกัน หรือที่เรียก
กันวา “ระบบเครือขายแบบปด” (closed network) เชน ระบบอีดีไอ หรือการสงโทรสาร เปนตน 

ข ปญหาเรื่องกฎหมายที่ใชบังคับ 

เมื่อเกิดคําถามเกี่ยวกับเขตอํานาจศาล คําถามที่ตามมาคือกฎหมายใดที่จะนํามาใช
บังคับกับสัญญา โดยทั่วไป คูสัญญามีเสรีภาพในการตกลงกําหนดกฎหมายที่จะใชบังคับกับ
สัญญาไว โดยเฉพาะสัญญาระหวางประเทศ คูสัญญามักจะกําหนดกฎหมายที่ใชบังคบักบัสัญญา
ไว โดยอาจใชกฎหมายภายในของประเทศคูสัญญา หรือกฎหมายภายในของประเทศที่สาม 
รวมทั้งกฎหมายระหวางประเทศอื่นๆ และบางครั้งอาจกําหนดแนวทางเมื่อเกิดขอพิพาทไวใน
สัญญาดวย เชน การตกลงใหมีการนําขอพิพาทที่อาจเกิดขึ้นใหอนุญาโตตุลาการเปนผูตัดสินชี้ขาด 
อยางไรก็ตาม ในบางกรณี แมคูสัญญาไดกําหนดกฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาแลวแตก็ไมได
หมายความวากฎหมายที่เลือกสามารถใชบังคับไดเสมอไป เพราะกฎหมายที่เลือกอาจสิ้นผลใช
บังคับแลว หรือกรณีกฎหมายที่นํามาใชบังคับยังมีผลใชบังคับอยู แตอาจมีกฎหมายเฉพาะสําหรับ
เร่ืองดังกลาวที่ควรถูกนํามาใชบังคับมากกวา ถาไมมีการตกลงกันเรื่องกฎหมายที่ใชบังคับหรือเขต
อํานาจศาลไว3 

                                                  
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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ในการเลือกกฎหมายที่จะนํามาบังคับใชกับคดีนั้น ปกติเมื่อมีการติดตอหรือทําธุรกรรม
กันระหวางประเทศ จึงเปนคดีที่มีความเกี่ยวพันมากกวาหนึ่งรัฐ ศาลจะนําบทบัญญัติของ
กฎหมายขัดกันมาพิจารณาวากฎหมายของรัฐใดเปนกฎหมายที่มีความสัมพันธกับทําธุรกรรมทาง
อิเล็กทรอนิกสมากที่สุด และศาลจะใชกฎหมายดังกลาวในการพิจารณาคดี อยางไรก็ตาม 
เนื่องจากลักษณะของการประกอบกิจกรรมในระบบอินเตอรเน็ต ซึ่งเปนเครือขายแบบเปดจึงไมมี
ความชัดเจนในการกําหนดวาคูสัญญามีการแสดงเจตนากันที่ใด สัญญาเกิดขึ้นที่ใด หรือมีการ
ปฏิบัติตามสัญญาที่ใด จึงอาจทําใหเกิดปญหาในการพิจาณาวากฎหมายของประเทศใด 
มีความสัมพันธกับการทําธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสมากที่สุด ทําใหคูสัญญามักจะกําหนด
กฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาไว 

กรณีที่คูสัญญาไมมีการกําหนดกฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาไว กฎหมายที่อาจนํามา
พิจารณาไดแก กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย หรือ
กฎหมายภายในของผูซื้อ หรือกฎหมายภายในของผูขาย กฎหมายภายในของสัญชาติรวมกัน 
บอยครั้งอาจนํากฎหมายของประเทศที่มีการทําสัญญาหรือปฏิบัติตามสัญญามาใชบังคับกับ
สัญญา  

สําหรับประเทศไทย กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล คือ พระราชบัญญัติวา
ดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ. 2481 ซึ่งกําหนดวา หากคูสัญญาไดเลือกกฎหมายที่จะใชบังคับ
กับสัญญาไว กฎหมายที่ใชบังคับคือกฎหมายที่คูสัญญาเลือก หากคูสัญญาไมไดตกลงไว ก็ให
พิจารณาถึงสัญชาติของคูสัญญาโดยถาคูสัญญามีสัญชาติเดียวกัน กฎหมายที่ใชบังคับคือ
กฎหมายขัดกันของสัญชาติรวมกันนั้น หากคูสัญญามีสัญชาติตางกัน กฎหมายที่ใชบังคับคือ
กฎหมายขัดกันแหงถิ่นที่สัญญาไดทําขึ้น และถาสัญญาทําขึ้นโดยบุคคลซึ่งอยูหางไกลโดย
ระยะทาง ถิ่นที่คําบอกกลาวสนองไปถึงผูเสนอเปนกฎหมายที่ใชบังคับ แตถาไมสามารถทราบได
ใหใชกฎหมายขัดกัน แหงถิ่นที่พึงปฏิบัติตามสัญญานั้น อยางไรก็ตาม หากคดีข้ึนสูศาลไทย แลว
พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันใหนํากฎหมายตางประเทศมาใชบังคับหรือเปนไปตามความตก
ลงของคูสัญญา ก็ใหใชบังคับไดเทาที่ไมขัดกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
ทั้งนี้ การนําพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายมาใชบังคับ อาจทําใหเกิดการยอน
สงกลับ เชน พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายของไทยกําหนดใหไปใชกฎหมายของ
ประเทศอื่น แตกฎหมายขัดกันของประเทศนั้น กําหนดใหใชกฎหมายของประเทศไทย ซึ่งในกรณีนี้
ใหนํากฎหมายภายในของประเทศมาใชโดยไมตองกลับไปพิจารณาพระราชบัญญัติวาดวยการ
ขัดกันวาดวยการขัดกันของกฎหมายอีก แตหากหลักเกณฑของกฎหมายขัดกันของตางประเทศ
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ยอนสงตอใหใชกฎหมายของประเทศที่สาม ก็ตองพิจารณากฎหมายขัดกันของประเทศที่สาม
ตอไป ทั้งนี้ กรณีไมมีหลักเกณฑตามพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันและกฎหมายไทยอื่นที่จะยก
มาปรับแกขอพิพาทที่มีองคประกอบตางชาติได พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันมีบทบัญญัติใน
การอุดชองวางดังกลาวโดยใหกฎเกณฑทั่วไปแหงกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลมาปรับ
ใชแกกรณี 

 

2  อุปสรรคจากกฎหมายระหวางประเทศในการทําธุรกรรมทางอิเลก็ทรอนิกส 

 
เมื่อเทคโนโลยีทางอิเล็กทรอนิกสถูกนํามาใชในการติดตอส่ือสารและทําสัญญา

ระหวางประเทศเพื่อเพิ่มประสิทธิภาพ ความรวดเร็วและอํานวยความสะดวกในทําการคาระหวาง
ประเทศ ในขณะเดียวกันสนธิสัญญาและกฎหมายระหวางประเทศหลายฉบับไดกําหนดให
คูสัญญาตองทําเอกสาร ลงลายมือชื่อ ทําเปนคูฉบับ หรือมีการบันทึกขอความ ประกอบการธุรก
รรมตางๆ ซึ่งขอกําหนดในกฎหมายระหวางประเทศเหลานั้นลวนเปนอุปสรรคตอการพัฒนาการ
ทําธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสทั้งสิ้น จะทําอยางไรใหขอกําหนดเหลาที่ทําในรูปอิเล็กทรอนิกส
สามารถไดรับการยอมรับและมีผลทางกฎหมายเทาเทียมกับการทําในรูปของกระดาษ ยกตัวอยาง
เชน อนุสัญญาวาดวยการทําใหเปนอันหนึ่งอันเดียวกันซึ่งกฎเกณฑบางประการเกี่ยวกับการขนสง
ทางอากาศระหวางประเทศ ลงนามที่กรุงวอรซอรเมื่อวันที่ 12 ตุลาคม 1929 (Convention for the 
Unification of Certain Rules Relating to International Carriage by Air, signed at Warsaw 
on 12 October 1929) ไดกําหนดใหในการสงตั๋วโดยสารตองมีการทําตั๋วกระเปาและสัมภาระเปน
คูฉบับ4 และหากมีการเรียกรองจะตองทําเปนลายลักษณอักษร นอกจากนี้ ในอนุสัญญาดังกลาว
ฉบับแกไขมีขอกําหนดตางๆ เชน ขอกําหนดเกี่ยวกับรายการเอกสารที่ตองการในการขนสง หรือขอ
กําหนดใหการสงใบตราสงทางอากาศตองแนบความยินยอมของผูสงของดวยวิธีใดๆ ก็ไดที่
สามารถบันทึกการขนสงได หรือขอกําหนดใหมีการลงลายมือชื่อในใบกํากับของทางอากาศ     
เปนตน 
                                                  

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. 


