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บทที� 2 
 

การเกิดสัญญาตามกฎหมายไทย 
 

1. หลักทั�วไปเกี�ยวกับสัญญาตามกฎหมายไทย 
 
1.1 ความเป็นมาทางประวัตศิาสตร์ 

หากพิจารณาในทางประวตัศิาสตร์พบว่าสญัญาเกิดขึ �นจากการที บคุคลอยากได้ทรัพย์สิน
หรือแรงงานของบคุคลอื น แตไ่ม่สามารถเอามาหรือบงัคบัตามใจตวัเองได้เนื องจากเป็นการขดัตอ่
กฎหมาย จึงได้มีการตกลงส่งมอบทรัพย์สินหรือทํางานให้แก่กนัและเกิดเป็นสญัญาขึ �น สญัญามี
ความหมายกว้าง การกระทําบางอยา่งเชน่การสมรส การรับบตุรบญุธรรม แม้ไม่ก่อให้เกิดสิทธิและ
หน้าที ทางหนี � แตก่่อให้เกิดสิทธิและหน้าที ในกฎหมายครอบครัว ก็ถือว่าเป็นสญัญาเช่นกัน1 อาจ
กล่าวได้ว่า สญัญาเป็นมูลสําคญัในการก่อให้เกิดหนี � สญัญาจึงเป็นความตกลงซึ งก่อให้เกิดมีหนี �
ระหวา่งบคุคล 2 ฝ่าย ซึ งฝ่ายหนึ งจะต้องกระทําการหรือละเว้นกระทําการให้แก่อีกฝ่ายหนึ ง เสด็จ
ในกรมหลวงราชบรีุฯ ทรงอธิบายไว้ว่า “สญัญานั �นแปลว่า ความยินยอมทั �ง ๒ ฝ่าย ฤามากกว่า ๒ 
ฝ่าย ในการที จะทํา ฤาละเว้นทําอยา่งใดอยา่งหนึ ง”2 

มีข้อสงัเกตว่า ความหมายของสญัญาในสมัยโรมนัแตกต่างจากในปัจจุบนั โดยในสมัย
โรมันความสําคญัของสัญญามิได้อยู่ที กระบวนการในการก่อให้เกิดสัญญา เสรีภาพในการทํา
สญัญา หรือเจตนา เนื องจากสัญญาทุกประเภทที เกิดขึ �นไม่จําต้องมีองค์ประกอบที เป็นสญัญา
เหมือนๆกนั แตส่าระหรือความสําคญัของสญัญาอยู่ที หนี �ที สญัญานั �นๆจะก่อให้เกิดขึ �น3 กฎหมาย

                                                           

1 เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์วา่ด้วยนิตกิรรมและหนี � เลม่ 1 (ภาค 
1-2), พิมพ์ครั �งที  2 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์อกัษรสาสน์, 2505), น. 437. 

2 กรมหลวงราชบรีุดเิรกฤทธิJ ฉบบัพิมพ์ของกรุงเทพมหานคร พ.ศ. 2468, น. 192. อ้างถึง
ใน จิตต ิตงิศภทัย์, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ บรรพ 2 มาตรา 354 ถึง 452 วา่
ด้วยมลูแหง่หนี �, แก้ไขเพิ มเติม พิมพ์ครั �งที  4 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 
2523), น. 4. 

3 ศนนัท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพนัธุ์, คําอธิบาย นิตกิรรม-สญัญา, แก้ไขเพิ มเตมิ พิมพ์ครั �งที  13 
(กรุงเทพมหานคร: บริษัท สํานกัพิมพ์วิญNชูน จํากดั, 2551), น. 248. 
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โรมันไม่ได้อธิบายการเกิดขึ �นของสัญญาผ่านทางหลักเกณฑ์ที เป็นนามธรรม มีคํากล่าวว่า 
“กฎหมายสญัญาโรมันมีหลักเฉพาะ แต่ไม่มีหลักทั วไป” เนื องจากกฎเกณฑ์ที ใช้บงัคบัเกี ยวกับ
สญัญาของโรมนันั �นแตกตา่งไปตามประเภทของสญัญาซึ งคูส่ญัญาได้ทําขึ �นนั นเอง4 
 
1.2 องค์ประกอบที�เป็นสาระสาํคัญของสัญญา 
 ตามกฎหมายไทยนั �นสญัญาถือเป็นนิติกรรมอย่างหนึ ง โดยนิติกรรม หมายถึง “การใดๆ
อนัทําลงโดยชอบด้วยกฎหมายและด้วยใจสมคัร มุง่โดยตรงตอ่การผกูนิตสิมัพนัธ์ขึ �นระหว่างบคุคล 
เพื อจะก่อ เปลี ยนแปลง โอน สงวน หรือระงับซึ งสิทธิ” (มาตรา149 ประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์) นกักฎหมายได้แบ่งนิติกรรมออกเป็นหลายประเภท ทั �งนิติกรรมฝ่ายเดียว นิติกรรมสอง
ฝ่าย นิติกรรมหลายฝ่าย ซึ งสัญญานั �นก็คือนิติกรรมสองฝ่ายหรือหลายฝ่าย ซึ งเกิดขึ �นโดยการ
แสดงเจตนาของบคุคลตั �งแตส่องฝ่ายขึ �นไปนั นเอง 
 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 2 ลกัษณะ 2 ว่าด้วยสญัญา มิได้ให้คําจํากัด
ความของสญัญาว่าคืออะไร แต่ก็มีนกักฎหมายหลายท่านได้ให้ความหมายของคําว่าสญัญาไว้ 
โดยอาจสรุปได้วา่ สญัญาหมายถึงนิตกิรรมสองฝ่ายหรือหลายฝ่ายที เกิดจากการแสดงเจตนาเสนอ 
สนองต้องตรงกันของบุคคลตั �งแต่สองฝ่ายขึ �นไปที มุ่งจะก่อให้เกิดเปลี ยนแปลงหรือระงับนิติ
สมัพนัธ์5 โดยสญัญาต้องประกอบด้วยองค์ประกอบที เป็นสาระสําคญัดงัตอ่ไปนี � 
 1.2.1 บุคคล 
 บคุคลซึ งเป็นองค์ประกอบในการทําสญัญา เรียกว่า คูส่ญัญา โดยสญัญาต้องมีบคุคลที 
เป็นคูส่ญัญาตั �งแตส่องฝ่ายขึ �นไป ซึ งตา่งจากนิติกรรมฝ่ายเดียวซึ งเกิดขึ �นโดยการแสดงเจตนาของ
บุคคลฝ่ายเดียวได้ ทั �งนี �คู่สญัญาต้องไม่เป็นผู้บกพร่องในเรื องความสามารถในการทํานิติกรรม 
มิฉะนั �นก็อาจทําให้สัญญาตกเป็นโมฆียะได้6 เช่น กรณีของผู้ เยาว์ทําสญัญาโดยไม่ได้รับความ
ยินยอมจากผู้แทนโดยชอบธรรมหรือกรณีคนไร้ความสามารถทําสญัญา 
 1.2.2 เจตนา 
 กล่าวคือ ต้องมีการแสดงเจตนาของบุคคลตั �งแต่สองฝ่ายขึ �นไป โดยฝ่ายหนึ งแสดง
เจตนาทําคําเสนอและอีกฝ่ายแสดงเจตนาทําคําสนอง ซึ งเมื อเจตนาที ทั �งสองฝ่ายแสดงออกมามี

                                                           

4 James Gordley, An Introduction to the Comparative Study of Private Law, 
(Cambridge: Cambridge University Press, 2006), p. 413. 

5 ศนนัท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพนัธุ์, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 3, น. 247. 
6 มาตรา 153 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ 
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เนื �อหาต้องตรงกนัก็ทําให้เกิดเป็นสญัญาขึ �นมา ทั �งนี �เจตนาต้องตรงกนัไม่ได้หมายความว่าเนื �อหา
ของเจตนาทั �งสองฝ่ายต้องเหมือนกันทกุประการ แต่หมายความว่าเจตนาของทั �งสองฝ่ายต้องมุ่ง
ตอ่ผลทางกฎหมายโดยมีเนื �อหาอยา่งเดียวกนั7 นอกจากนี � การแสดงเจตนาต้องไม่มีความบกพร่อง 
มิฉะนั �นก็อาจทําให้สญัญาตกเป็นโมฆะ8หรือโมฆียะ9ได้เชน่กนั 
 1.2.3 วัตถุประสงค์ 
 หากไม่มีวัตถุประสงค์ก็เท่ากับไม่มีจุดประสงค์หรือความมุ่งหมายในการทําสัญญา 
สัญญาย่อมจะเกิดขึ �นไม่ได้ วัตถุประสงค์นั �นก็คือเป้าหมายหรือประโยชน์สุดท้ายที จะได้จาก
สญัญาในสญัญาทุกชนิดจะต้องมีวตัถุประสงค์เสมอ สญัญาใดที ไม่มีวตัถุประสงค์ก็เหมือนเป็น
เรื องลอยๆไมจ่ริงจงัอะไร10 โดยวตัถปุระสงค์ในการทําสญัญาจะต้องไม่ขดัตอ่กฎหมาย ไม่เป็นการ
พ้นวิสยั และไม่ขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน มิฉะนั �นสญัญาย่อมตก
เป็นโมฆะตามมาตรา 150 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ 
 อย่างไรก็ดีในประเด็นของสญัญาที ตกเป็นโมฆะเพราะวตัถปุระสงค์ตามมาตรา 150 นี � 
(รวมถึงการตกเป็นโมฆะโดยเหตุอื น เช่น แบบ หรือเจตนา) มีปัญหาในทางทฤษฎีว่า สัญญา
ดงักลา่วมีผลทางกฎหมายอย่างไร โดยมีทฤษฎีที อาจอธิบายได้ 2 ประการคือ ความเห็นแรกถือว่า
มีสญัญาเกิดขึ �นในทางข้อเท็จจริง หากแตส่ญัญาตกเป็นโมฆะโดยผลของกฎหมาย ในขณะที อีก
แนวความเห็นอาจถือวา่ไมมี่สญัญาเกิดขึ �นเลยเนื องจากสญัญาตกที เป็นโมฆะคือสญัญาที ไม่มีผล
ใดๆเลยมาตั �งแตต้่น ซึ งปัญหาในประเดน็นี �จะได้วิเคราะห์โดยละเอียดในบทที  4 อีกครั �ง 
 1.2.4 แบบ 
 โดยหลักแล้วกฎหมายไม่ได้กําหนดแบบในการทําสัญญาไว้แต่อย่างใด เนื องจาก
กฎหมายมุ่งให้คู่สัญญามีความสะดวกในการก่อนิติสัมพันธ์ระหว่างกัน11 จึงได้กําหนดแบบไว้
เฉพาะนิติกรรมสญัญาซึ งมีความสําคญัเท่านั �น ซึ งแบบที กฎหมายกําหนดไว้อาจเป็นการทําเป็น

                                                           

7 กิตติศกัดิJ ปรกต,ิ เอกสารประกอบการศกึษาวิชากฎหมายลกัษณะนิตกิรรมสญัญา (น. 
101) (กรุงเทพมหานคร: คณะนิตศิาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2552), น. 7. 

8 เชน่ การแสดงเจตนาโดยสําคญัผิดในสาระสําคญัตามมาตรา 156 ประมวลกฎหมาย
แพง่และพาณิชย์ 

9 เชน่ การแสดงเจตนาโดยสําคญัผิดในคณุสมบตัิของบคุคลหรือทรัพย์ตามมาตรา 157 
ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ 

10 เสนีย์ ปราโมช, อา้งแล้ว เชิงอรรถที� 1, น. 136-137. 
11 กิตตศิกัดิJ ปรกต,ิ อ้างแลว้ เชิงอรรถที� 7, น. 8. 
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หนงัสือ การทําเป็นหนงัสือและจดทะเบียนตอ่พนกังานเจ้าหน้าที  หรือการจดทะเบียนตอ่พนกังาน
เจ้าหน้าที ก็ได้ ทั �งนี � หากสญัญาใดที กฎหมายกําหนดแบบไว้แล้วคูส่ญัญาไม่ทําตามแบบนั �น แม้จะ
มีคําเสนอสนองต้องตรงกันระหว่างคู่สัญญา สัญญาก็จะตกเป็นโมฆะโดยผลของมาตรา 152 
ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ 
 ประเด็นหนึ งในเรื องแบบที เป็นปัญหาในทางทฤษฎีก็คือ การส่งมอบในสญัญาให้ถือว่า
เป็นแบบของนิติกรรมสัญญาหรือไม่ โดยในสญัญาให้สังหาริมทรัพย์ กฎหมายได้วางหลกัไว้ว่า 
สญัญาให้จะสมบรูณ์ตอ่เมื อมีการสง่มอบ (มาตรา 523 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์) ซึ งนกั
กฎหมายฝ่ายหนึ งเห็นว่า การส่งมอบถือว่าเป็นแบบที กฎหมายกําหนด หากไม่มีการส่งมอบ 
สญัญาให้ก็จะไมส่มบรูณ์ (หรืออาจตกเป็นโมฆะ ซึ งผลของการไม่ส่งมอบยงัมีความเห็นที แตกตา่ง
กนัอยู่ในกลุ่มนกักฎหมายที เห็นว่าการส่งมอบเป็นแบบ) ในขณะที นกักฎหมายอีกฝ่ายเห็นว่า การ
ส่งมอบไม่ใช่แบบของสัญญา หากแต่เป็นองค์สมบูรณ์ของเจตนา โดยประเด็นการส่งมอบใน
สัญญาให้ถือเป็นแบบแห่งนิติกรรมสัญญาหรือไม่นี �จะได้วิเคราะห์โดยละเอียดในบทที  4 
เชน่เดียวกบัประเดน็ในเรื องผลของสญัญาที ตกเป็นโมฆะ 
 
1.3 ประเภทของสัญญา 
 หลักเกณฑ์ในการแบ่งประเภทของสัญญานั �นสามารถแบ่งได้หลายรูปแบบ ซึ งนัก
กฎหมายได้แบ่งแยกประเภทของสัญญาแตกต่างกันไป โดยอาจสรุปประเภทของสัญญาตาม
หลกัเกณฑ์ตา่งๆได้ดงันี � 
 1.3.1 แบ่งตามชื�อของสัญญา 
 หากใช้หลกัเกณฑ์ในเรื องชื อของสญัญาจะสามารถแบง่สญัญาได้เป็น 2 ประเภทได้แก่
สญัญามีชื อหรือเอกเทศสญัญากบัสญัญาไมมี่ชื อ 
  (1) เอกเทศสญัญา ได้แก่สญัญาที ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บญัญัติไว้
เป็นเอกเทศในบรรพ 3 รวมทั �งสิ �น 22 ลกัษณะ ตั �งแต่มาตรา 453 ถึง 1273 โดยกําหนดชื อสญัญา 
กําหนดลกัษณะแห่งสญัญาและวตัถปุระสงค์ ตลอดจนบญัญัติถึงสิทธิและหน้าที ของคูส่ญัญาไว้
ด้วย12 เช่น สญัญาซื �อขาย สญัญาขายฝาก สญัญาเช่าทรัพย์สิน สญัญาให้ สญัญาจ้างแรงงาน 
เป็นต้น 

                                                           

12 ศกัดิJ สนองชาต,ิ คําอธิบายประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ วา่ด้วยนิตกิรรมและ
สญัญา แก้ไขเพิ มเตมิ พิมพ์ครั �งที  10 (กรุงเทพมหานคร: สํานกัพิมพ์นิตบิรรณการ, 2551), น. 341-
342. 
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  (2) สญัญาไม่มีชื อ เป็นสัญญาซึ งไม่ได้บญัญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ บรรพ 3 เอกเทศสญัญา โดยกฎหมายให้เสรีภาพแก่บคุคลอย่างกว้างขวางที จะอาศยันิติ
กรรมสร้างสิทธิและหน้าที ผูกพนักนัได้ตามความสมคัรใจ แม้จะเป็นสญัญาไม่มีชื อ ถ้าทําถูกต้อง
สมบูรณ์ตามหลกัทั วไปเกี ยวกับนิติกรรม กฎหมายก็ยอมรับบงัคบัให้ตามเจตนานั �น เช่น สญัญา
เล่นแชร์เปียหวย สญัญาต่างตอบแทนพิเศษยิ งกว่าการเช่าธรรมดา สญัญาฝากขายหนงัสือของ
สํานกัพิมพ์ เป็นต้น 
 1.3.2 แบ่งตามค่าตอบแทน 
 การแบง่ประเภทของสญัญาตามคา่ตอบแทนที คูส่ญัญาสญัญาได้รับ สามารถแบง่ได้ 2 
ประเภทได้แก่สญัญามีคา่ตอบแทนและสญัญาไมมี่คา่ตอบแทน 
  (1) สัญญามีค่าตอบแทน หมายถึงสัญญาที คู่สัญญามีสิทธิได้รับค่าตอบแทน 
โดยค่าตอบแทนนั �นอาจเป็นประโยชน์หรือทรัพย์สิน หรือเป็นการชําระหนี �ตอบแทนก็ได้ เช่น 
สญัญาซื �อขาย สญัญาจ้างแรงงาน สญัญาจ้างทําของ เป็นต้น 
  (2) สัญญาไม่มีค่าตอบแทน คือสัญญาซึ งมีคู่สัญญาเพียงฝ่ายเดียวได้รับ
ประโยชน์ในทางทรัพย์สิน โดยไม่ต้องเสียอะไรตอบแทน13 เช่น สญัญายืมใช้คงรูป สญัญายืมใช้
สิ �นเปลือง สญัญาให้โดยเสนห่า เป็นต้น 
 1.3.3 แบ่งตามการตอบแทนในทางทรัพย์สิน 
 การแบ่งประเภทของสัญญาตามการตอบแทนในทางทรัพย์สินได้แก่สญัญาต่างตอบ
แทนและสญัญาไมต่า่งตอบแทน 
  (1) สญัญาตา่งตอบแทน คือสญัญาซึ งคูส่ญัญาทั �งสองฝ่ายตา่งต้องชําระหนี �ตอบ
แทนในทางทรัพย์สินซึ งกันและกัน14 คูส่ญัญาแต่ละแตล่ะฝ่ายจึงเป็นทั �งเจ้าหนี �และลกูหนี �ในเวลา
เดียวกัน เช่น สัญญาซื �อขาย ผู้ ซื �อมีหน้าที ต้องชําระราคาให้แก่ผู้ ขาย ผู้ ขายมีหนี �ที จะต้องโอน
กรรมสิทธิJและสง่มอบทรัพย์สินให้แก่ผู้ ซื �อ 
  (2) สัญญาไม่ต่างตอบแทน เป็นสัญญาที ก่อให้เกิดการปฏิบัติชําระหนี �จาก
คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ งเพียงฝ่ายเดียว15 เป็นสัญญาที คู่สัญญาฝ่ายเดียวเป็นลูกหนี � หรือเป็น
เจ้าหนี �แล้วแตก่รณี  เชน่ สญัญายืมใช้คงรูป สญัญาให้โดยเสนห่า เป็นต้น 
 

                                                           

13 ศนนัท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพนัธุ์, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 3, น. 266-267. 
14 เพิ�งอา้ง 
15 เพิ�งอา้ง 
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 1.3.4 แบ่งตามความผูกพันของคู่สัญญา 
 ได้แก่ สญัญาซึ งมีผลผกูพนัเฉพาะคูส่ญัญากบัสญัญาเพื อประโยชน์ของบคุคลภายนอก 
  (1) สัญญาซึ งมีผลผูกพันเฉพาะคู่สัญญา คือสัญญาที ทําต่อกันนั �นมีผลผูกพัน
เฉพาะคูส่ญัญาด้วยกนัเทา่นั �น16 
  (2) สญัญาเพื อประโยชน์ของบุคคลภายนอก คือสญัญาซึ งบุคคลอื นที ไม่ได้เป็น
เจ้าหนี �หรือเป็นคู่สญัญามีสิทธิเรียกให้ลูกหนี �ชําระหนี �ได้ เช่นสญัญาประกันชีวิตตามมาตรา 889 
ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์17 
 1.3.5 แบ่งตามลักษณะของสัญญา 
 ได้แก่ สญัญาประธานกบัสญัญาอปุกรณ์ 
  (1) สญัญาประธาน คือ สญัญาที อาศยัความสมบูรณ์เป็นอยู่โดยลําพังตวัเอง18 
เป็นสญัญาแรกที เจ้าหนี �และลกูหนี �ได้แสดงเจตนาทํากนัไว้19 
  (2) สญัญาอปุกรณ์ นอกจากสญัญาอปุกรณ์ต้องสมบรูณ์ตามหลกัความสมบรูณ์
ของตวัเองแล้ว ยงัขึ �นอยู่แก่ความสมบูรณ์ของสญัญาประธานอนัตนเป็นอุปกรณ์ด้วย20 กล่าวคือ
แม้สญัญาอุปกรณ์จะสมบูรณ์ แต่ถ้าสัญญาประธานไม่สมบูรณ์ สญัญาอุปกรณ์ย่อมไม่สมบูรณ์
เช่นเดียวกัน (มาตรา 384 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์) หรือสิทธิเรียกร้องในส่วนที เป็น
ประธานขาดอายคุวามสิทธิเรียกร้องให้ชําระหนี �ส่วนที เป็นอปุกรณ์อนัต้องอาศยัส่วนที เป็นประธาน
นั �นย่อมตกเป็นอันขาดอายุความตามกันไปด้วย (มาตรา 193/26 ประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์) สญัญาอุปกรณ์ดงักล่าวได้แก่สญัญาแก้ไขเพิ มเติมสญัญาเดิมซึ งเป็นสัญญาประธาน 
สัญญากําหนดข้อตกลงเกี ยวกับมัดจําหรือเบี �ยปรับ สัญญาคํ �าประกัน สัญญาจํานอง  สัญญา
จํานํา เป็นต้น 

                                                           

16 อธิราช มณีภาค, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ นิตกิรรมและสญัญา
และข้อสญัญาที ไมเ่ป็นธรรม, พิมพ์ครั �งที  3 (กรุงเทพมหานคร: สํานกัพิมพ์นิตบิรรณการ, 2548), น. 
289. 

17 เพิ�งอา้ง 
18 เสนีย์ ปราโมช, อา้งแล้ว เชิงอรรถที� 1, น. 485. 
19 อธิราช มณีภาค, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 16, น. 291. 
20 จิrด เศรษฐบตุร, หลกักฎหมายแพง่ลกัษณะนิติกรรมและสญัญา, แก้ไขเพิ มเตมิ พิมพ์

ครั �งที  4 (กรุงเทพมหานคร: โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิตศิาสตร์ 
มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2551), น. 279. 
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 นอกจากประเภทของสัญญาต่างๆข้างต้นแล้ว ยังมีความเห็นของนักกฎหมายที แบ่ง
ประเภทของสญัญาโดยใช้เกณฑ์อื นๆอีกด้วย เช่น  แบง่ตามบุคคลที เป็นคู่สญัญา ได้แก่ สญัญา
สองฝ่ายและสญัญาหลายฝ่าย21 แบง่ตามแบบ ได้แก่ สญัญาที ต้องทําตามแบบเฉพาะ กบัสญัญา
ที กฎหมายไม่ได้บงัคบัให้ต้องทําตามแบบอย่างใดอย่างหนึ งโดยเฉพาะ 22 แบง่ตามความสมบรูณ์
ของสัญญา ได้แก่ สัญญาที สมบูรณ์ด้วยความยินยอม กับ ทรัพย์สัญญาที นอกจากจะต้องการ
ความยินยอมของคูส่ญัญา ยงัต้องการ “การสง่มอบ” ทรัพย์สินอนัเป็นวตัถขุองสญัญาอีกด้วย เป็น
ต้น 

 
2. คาํเสนอ คาํมั�นและคาํสนอง 

 
2.1 คาํเสนอ 
 2.1.1 ความหมายและลักษณะของคาํเสนอ 
 คําเสนอเป็นการแสดงเจตนาของบคุคลฝ่ายหนึ ง แจ้งให้บคุคลอีกฝ่ายหนึ งทราบว่า ตนมี
ความประสงค์จะผูกพันทําสัญญาด้วยประการใดๆ ขอให้อีกฝ่ายหนึ งนั �นร่วมความประสงค์ทํา
สญัญาด้วยตามที เสนอไปนั �น หรืออาจกลา่ววา่ คําเสนอเป็นคําขอให้ทําสญัญา23 นั นเอง 
 ซึ งคําเสนอนั �นแตกตา่งจากคําถามทาบทามหรือคําเชื �อเชิญชกัชวน กล่าวคือคําเสนอนั �น
ผู้ เสนอมีความประสงค์ต้องการให้มีสญัญาเกิดขึ �นแน่นอน ส่วนคําถามทาบทามเป็นเพียงการถาม
เพียงหยั งดเูพื อรู้วา่ประโยชน์ในการที จะขอให้เขาทําสญัญาด้วยจะเป็นประการใด ส่วนคําเชื �อเชิญ
ชกัชวนเป็นเพียงการขอให้คูก่รณีอีกฝ่ายเป็นผู้ ทําคําเสนอขึ �นมาและหากพอใจในคําเสนอนั �นก็จะ
ทําสัญญาด้วย24 บางครั �งคําถามทาบทามอาจใกล้เคียงกับคําเสนอ เช่น การที บุคคลถามเพื อ
ต้องการซื �อสิ งของอยา่งใดอยา่งหนึ งตอ่เจ้าของทรัพย์ ไมไ่ด้หมายความว่าบคุคลนั �นทําคําเสนอเพื อ
ขอซื �อเสมอไป อาจเป็นเพียงการถามทาบทามเพื อให้รู้ว่าเจ้าของจะขายหรือไม่ การเชื �อเชิญก็มี
ลักษณะในทํานองเดียวกัน เช่นการเอาของวางขายโดยไม่ได้ปิดราคาไว้ ไม่ได้หมายความว่า

                                                           

21 ศนนัท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพนัธุ์, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 3, น. 268. 
22 เพิ�งอา้ง 
23 เสนีย์ ปราโมช, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 1, น. 445. 
24 เพิ�งอา้ง 
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เจ้าของทรัพย์เสนอขายของสิ งนั �นเป็นแต่เพียงการประกาศโฆษณาเชื �อเชิญให้เข้ามาทําคําเสนอ
เทา่นั �น25 โดยอาจสรุปลกัษณะของคําเสนอได้ดงันี � 
  2.1.1.1 คําเสนอเป็นการแสดงเจตนาขอทําสญัญา 
  คําเสนอเป็นการแสดงเจตนาอย่างหนึ ง ดงันั �น จึงต้องอยู่ภายใต้บทบญัญัติทั วไป
ในเรื องของการแสดงเจตนาและการถอนการแสดงเจตนา26 ด้วย กล่าวคือ ถ้าเป็นการแสดงเจตนา
ทําคําเสนอต่อบุคคลที อยู่เฉพาะหน้า คําเสนอจะมีผลต่อเมื อผู้ รับการแสดงเจตนาได้ทราบการ
แสดงเจตนาทําคําเสนอนั �น27 ส่วนถ้าเป็นการทําคําเสนอต่อบุคคลซึ งมิได้อยู่เฉพาะหน้า จะมีผล
เป็นคําเสนอต่อเมื อการแสดงเจตนาทําคําเสนอได้ไปถึงผู้ รับการแสดงเจตนา28 โดยไม่คํานึงถึงว่า 
ผู้ รับการแสดงเจตนาจะได้ทราบหรือไม ่ 
  สว่นประเดน็ที วา่คําเสนอเป็นนิตกิรรมหรือไมน่ั �นเป็นประเดน็ที นกักฎหมายไทยยงั
เห็นแตกตา่งกนัอยู่ โดยมีนกักฎหมายกลุ่มหนึ งอธิบายว่าคําเสนอเป็นการแสดงเจตนาทํานิติกรรม
ฝ่ายเดียว โดยเกิดขึ �นจากการแสดงเจตนาของบคุคลฝ่ายเดียว29 และมีนกักฎหมายเห็นเพิ มเติมว่า
คําเสนอเป็นนิตกิรรมฝ่ายเดียวที ต้องมีผู้ รับการแสดงเจตนา30  แตก็่มีความเห็นของนกักฎหมายอีก
ฝ่ายที เห็นว่า คําเสนอไม่ใช่นิติกรรมแต่เป็นการกระทําที มีมาก่อนจะเกิดนิติกรรม31 ซึ งแม้คําเสนอ
จะก่อให้เกิดความผูกพนัแตก็่ไม่ได้ก่อให้เกิดนิติสมัพนัธ์หรือความเคลื อนไหวแห่งสิทธิใดๆ32 จึงไม่
ถือวา่เป็นนิตกิรรม 
 
 

                                                           

25 เสริม วินิจฉยักลุ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ ลกัษณะนิติกรรมและ
หนี � (นครหลวง: โรงพิมพ์กรมสรรสามิต, 2515), น. 372. 

26 ศนนัท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพนัธุ์, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 3, น. 273. 
27 มาตรา 168 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ 
28 มาตรา 169 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ 
29 จิrด เศรษฐบตุร, อ้างแลว้ เชิงอรรถที� 20, น. 203 
30 ศกัดิJ สนองชาติ, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 12, น. 345. 
31 อกัขราทร จฬุารัตน, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์วา่ด้วยนิตกิรรมและ

สญัญา (กรุงเทพมหานคร: มิตรนราการพิมพ์, 2531), น. 117. อ้างถึงใน ศนนัท์กรณ์ (จําปี) โสตถิ
พนัธ์, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 3, น. 271. 

32 ศนนัท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพนัธุ์, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 3, น. 279. 
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  2.1.1.2 คําเสนอต้องเป็นการแสดงเจตนาที ชดัแจ้ง 
  วิธีการแสดงเจตนาทํานิติกรรมอาจแบ่งได้ 3 วิธีคือการแสดงเจตนาโดยชดัแจ้ง 
การแสดงเจตนาโดยปริยาย และการแสดงเจตนาโดยการนิ ง แต่คําเสนอนั �นต้องเป็นการแสดง
เจตนาโดยชดัแจ้ง ไมว่า่จะเป็นการแสดงเจตนาด้วยวาจา หรือลายลกัษณ์อกัษรหรือกิริยาอาการก็
ตาม แตคํ่าเสนอต้องเป็นการแสดงเจตนาที ชดัแจ้งเทา่นั �น คําเสนอโดยปริยายไม่อาจมีได้33 อย่างไร
ก็ตาม ในประเดน็นี �ศาลเคยวินิจฉยัวา่อาจทําคําเสนอโดยปริยายได้34  
  คําพิพากษาฎีกาที  1013/2498 ญ. ผู้ รับสมัปทานตั �งโรงไฟฟ้า ย่อมถือได้ว่าได้ทํา
คําเสนอแสดงออกต่อประชาชนทั วไปว่า จะรับบริการต่อประชาชนภายในเขตสัมปทานภายใน
เงื อนไขข้อบงัคบัสัมปทาน เมื อมีผู้ ขอใช้โดยรับปฏิบตัิการเสียเงินให้ตามสัมปทานแล้ว ก็ถือว่า
สนองรับคําเสนอ ก่อให้เกิดนิติกรรมสัญญาผูกพันกัน ต่างมีสิทธิและหน้าที ตามที กําหนดไว้ใน
สมัปทาน 
  2.1.1.3 คําเสนอต้องมีความชดัเจนแนน่อน 
  คําเสนอต้องมีความชดัเจนแน่นอนเพียงพอที จะทําให้สญัญาเกิดได้หากผู้ รับคํา
เสนอตอบรับกลบัมา กล่าวคือ คําเสนอต้องมีลกัษณะชดัเจนแน่นอนถึงขนาดที หากฝ่ายผู้ รับคํา
เสนอตอบตกลง สัญญาย่อมเกิดขึ �นทันที35 ข้อความชัดเจนแน่นอนไม่จําเป็นแสดงเจตนาเป็น
หนงัสือเสมอไป อาจแสดงเจตนาด้วยวาจา หรือกริยาอาการอื นๆก็ได้ เชน่โรงมหรสพเปิดแสดงและ
กําหนดราคาในการเข้าชมไว้ ถือเป็นคําเสนอที มีข้อความชดัเจนแน่นอนแล้ว36 หรือรถโดยสารที วิ ง
ให้บริการตามปกติถือเป็นคําเสนอว่าจะรับส่งคนโดยสารตามอัตราค่าโดยสารที กําหนดไว้ 
ผู้ โดยสารเป็นผู้ ทําคําสนอง37 หากเป็นคําเสนอซื �อหรือคําเสนอขายการพิจารณาว่าชดัเจนแน่นอน
เพียงพอก็คือต้องระบุชนิดและประเภทของทรัพย์สินที ซื �อขาย ราคาที จะซื �อขาย และจํานวนที 
ต้องการจะซื �อขาย38 เป็นต้น หรือมิฉะนั �นก็ต้องเป็นกรณีที อาจกําหนดราคาได้ตามสมควรหรือโดย
ปริยาย เช่นมีราคาตลาดหรือปกติประเพณีที ใช้เป็นฐานในการคํานวณราคาได้39 แต่ถ้าหาก

                                                           

33 ศนนัท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพนัธุ์, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 3, น. 266. 
34 จิrด เศรษฐบตุร, อ้างแลว้ เชิงอรรถที� 20, น. 200. 
35 กิตตศิกัดิJ ปรกต,ิ อ้างแลว้ เชิงอรรถที� 7, น. 61. 
36 ศกัดิJ สนองชาติ, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 12, น. 346. 
37 จิrด เศรษฐบตุร, อ้างแลว้ เชิงอรรถที� 20, น. 200. 
38 ศนนัท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพนัธุ์, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 3, น. 274. 
39 กิตตศิกัดิJ ปรกต,ิ อ้างแลว้ เชิงอรรถที� 7, น. 61. 
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ข้อเสนอของบุคคลไม่ชัดเจนแน่นอนเพียงพอ ก็อาจจะยังไม่เข้าลักษณะของคําเสนอในทาง
กฎหมาย แม้ผู้แสดงเจตนาจะใช้คําวา่ คําเสนอ ในการแสดงเจตนาของตนก็ตาม แตอ่าจมีลกัษณะ
ทางกฎหมายอยา่งอื น เชน่ เป็นเพียงคําเชื �อเชิญให้ทําคําเสนอ 
  คําพิพากษาฎีกาที  748/2544 เล่มที  2 หน้า 96 (สํานกังานส่งเสริมตลุาการ) แผ่น
พบัโฆษณาโครงการอาคารเช่าระบุถึงการจดัหาแหล่งเงินทุน เป็นเพียงหนงัสือเชิญชวนให้บคุคล
ทั วไปจองห้องเช่า เพราะได้มีการเสนอเป็นเอกสารแก่บุคคลทั วไป จึงไม่ชัดเจนแน่นอนเพียง
พอที จะถือเป็นคําเสนอ 
  คําพิพากษาฎีกาที  927/2498 หนงัสือของผู้ ซื �อถึงผู้ขายมีข้อความว่า ขอรับซื �อไม้
สกัรายนี � ส่วนราคานั �นผู้ขายจะขายเท่าใดแล้วแต่จะเห็นสมควร ดงันี �เป็นคําแสดงความประสงค์
ใคร่จะขอรับซื �อ โดยขอให้อีกฝ่ายกําหนดราคามาก่อน หามีลกัษณะเป็นคําเสนอไม ่
  อย่างไรก็ดี แม้ในทางทฤษฎีจะเป็นที ยอมรับกันว่าคําเสนอต้องมีความชัดเจน
แน่นอน แต่เมื อพิจารณาในทางปฏิบตัิแล้วพบว่า มีหลายกรณีที นกักฎหมายตีความแตกต่างกัน 
เช่น กรณีของสินค้าที วางขายในร้านค้าโดยมีป้ายราคาติดไว้ มีทั �งนักกฎหมายที เห็นว่ามีความ
แนน่อนชดัเจนเพียงพอที จะทําให้สญัญาเกิดแล้ว จงึถือวา่เป็นคําเสนอและเกิดเป็นสญัญาเมื อฝ่าย
ผู้ ซื �อแสดงเจตนาซื �อ แต่ก็มีนักกฎหมายอีกฝ่ายหนึ งเห็นว่า การแสดงเจตนาดงักล่าวเป็นยงัไม่มี
ความชดัเจนแนน่อนเพียงพอจึงถือว่าเป็นเพียงคําเชื �อเชิญให้ทําคําเสนอเท่านั �น ซึ งประเด็นนี �จะได้
อธิบายเพิ มเตมิอีกครั �งโดยเปรียบเทียบกบัหลกักฎหมายตา่งประเทศในบทที  4 
  2.1.1.4 ผู้ รับคําเสนออาจเป็นบคุคลโดยเฉพาะเจาะจงหรือสาธารณชนก็ได้ 
  การจะถือว่าคําเสนอมีความชัดเจนแน่นอนเพียงพอได้ ยังต้องพิจารณาจาก
คู่กรณีด้วยว่าแต่ละฝ่ายรู้หรือไม่ว่าอีกฝ่ายหนึ งเป็นใคร เนื องจากการทําสัญญาเป็นการที บุคคล
ประสงค์จะผกูพนักบับคุคลอีกฝ่าย จึงย่อมประสงค์จะรู้ตวัคูส่ญัญาและถือว่าคณุสมบตัิเฉพาะตวั
ของคู่สญัญาอีกฝ่ายเป็นสาระสําคญั เช่นกรณีของสญัญาเช่าทรัพย์ อย่างไรก็ตาม ในบางกรณีผู้
เสนอก็ไม่ถือว่าคณุสมบตัิของคู่สญัญาเป็นสาระสําคญัและไม่ประสงค์จะคดัเลือกบุคคลเฉพาะ
รายเป็นคูส่ญัญา เช่นกรณีประกาศขายของในตลาดสาธารณะ40 ดงันั �น ในการทําคําเสนอ ผู้ เสนอ
จงึอาจคําเสนออาจทําตอ่บคุคลใดบคุคลหนึ งโดยเฉพาะเจาะจง หรือตอ่สาธารณชนก็ได้ 
  ประเดน็ที ควรพิจารณาก็คือ คําเสนอตอ่สาธารณชนนั �น ในบางครั �งอาจสบัสนกบั
คําเชื �อเชิญให้ทําคําเสนอได้ เช่น กรณีของการโฆษณาขายบ้าน ทาวเฮาส์ หรือคอนโดมิเนียม ซึ ง

                                                           

40 กิตตศิกัดิJ ปรกต,ิ อ้างแลว้ เชิงอรรถที� 7, น. 62. 
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กรณีเหลา่นี �ตามแนวคําพิพากษาของศาลและความเห็นของนกักฎหมายไทยไม่ถือว่าเป็นคําเสนอ
แตอ่ยา่งใด41 
  คําพิพากษาฎีกาที  748/2544 แผ่นพบัโฆษณาที มีข้อความกล่าวถึงขนาดเนื �อที 
อาคาร ราคาเซ้งตอ่ห้อง การผอ่นชําระเงิน วนัจอง ทําสญัญาผ่อนชําระ ชําระวนัโอนสิทธิ การผ่อน
ชําระแก่สถาบนัการเงิน อตัราดอกเบี �ยซึ งหากผู้ ใดสนใจจะจองห้องเช่าที ขนาดใดต้องติดต่อขอทํา
สญัญากับโจทก์นั �น เป็นการเชิญชวนให้จําเลยเป็นฝ่ายทําคําเสนอ ไม่ชดัเจนแน่นอนพอที จะถือ
เป็นคําเสนอ  
  2.1.1.5 ผู้ เสนอไมมี่สิทธิปฏิเสธหรือเลือกปฏิบตั ิ
  โดยปกติคําเสนอตอ่บคุคลโดยเฉพาะเจาะจงย่อมไม่มีปัญหาในประเด็นดงักล่าว
เนื องจากผู้ เสนอต้องยอมรับคําสนองจากบุคคลที ตนทําคําเสนอต่ออยู่แล้ว แต่คําเสนอต่อ
สาธารณชนอาจมีปัญหาในประเดน็วา่ผู้ เสนออาจใช้สิทธิปฏิเสธไม่ยอมรับคําสนอง แตห่ลกัในการ
ทําคําเสนอก็คือผู้ เสนอไม่มีสิทธิปฏิเสธหรือเลือกปฏิบตัิว่าจะไม่รับคําสนองหากตนได้แสดงเจตนา
ทําคําเสนอตอ่สาธารณชน ถ้าผู้แสดงเจตนามีสิทธิปฏิเสธหรือเลือกปฏิบตัิแล้ว การแสดงเจตนานั �น
ยอ่มมิใชคํ่าเสนอ แตจ่ะเป็นคําเชื �อเชิญให้ทําคําเสนอเท่านั �น42 เช่น ประกาศรับสมคัรงาน ประกาศ
ให้ยื นซองประกวดราคาต่างๆ แต่กรณีต่อไปนี �ถือว่าเป็นคําเสนอ เช่น ร้านขายอาหารหรือโรง
มหรสพปิดป้ายบอกราคาอาหารหรือค่าเข้าชมมหรสพ ผู้จดัจะปฏิเสธคําสนองไม่ได้หากยงัมีที นั ง
สําหรับเข้าชมการแสดง 
 2.1.2 การมีผลและผลของคาํเสนอ 
  2.1.2.1 การมีผลของคําเสนอ 
  คําเสนอเป็นการแสดงเจตนาที ต้องมีผู้ รับการแสดงเจตนา กล่าวคือ คําเสนอย่อม
มีผลเป็นคําเสนอเมื อการแสดงเจตนานั �นอย่างน้อยได้ไปถึงผู้ รับคําเสนอแล้ว43 ดงันั �น จึงต้องนํา
หลักในเรื องการแสดงเจตนามาใช้บงัคบัว่าคําเสนอมีผลเมื อใด โดยถ้าเป็นการทําคําเสนอต่อ
บคุคลที อยูเ่ฉพาะหน้า (รวมถึงวิธีการทางโทรศพัท์และการสื อสารอื นๆที สามารถติดตอ่กนัได้ทนัที) 
คําเสนอนั �นก็จะมีผลเมื อผู้ รับคําเสนอทราบ และหากเป็นการทําคําเสนอต่อบุคคลที ไม่อยู่เฉพาะ
หน้า ก็จะมีผลเมื อคําเสนอนั �นได้ไปถึงผู้ รับคําเสนอ 
 

                                                           

41 ศนนัท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพนัธุ์, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 3, น. 275. 
42 ศกัดิJ สนองชาติ, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 12, น. 346. 
43 กิตตศิกัดิJ ปรกต,ิ อ้างแลว้ เชิงอรรถที� 7, น. 61. 
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  2.1.2.2 ผลของคําเสนอ 
  โดยเมื อการแสดงเจตนาทําคําเสนอมีผลตาม 168 หรือ 169 แล้วก็ดี จะทําให้คํา
เสนอมีผลทางกฎหมายดงัตอ่ไปนี � 
  (1) คําเสนอนั �นไมอ่าจบอกถอนได้ 
  กล่าวคือ เมื อการแสดงเจตนาทําคําเสนอมีผลแล้ว ผู้ ทําคําเสนอก็จะไม่สามารถ
บอกถอนคําเสนอนั �นได้อีกตอ่ไป ซึ งแยกพิจารณาได้ 2 กรณีคือ 
  ก. คําเสนอบอกถอนไมไ่ด้โดยชดัแจ้ง 
  คือกรณีที ผู้ เสนอได้กําหนดระยะเวลาไว้ในการทําคําสนองไว้ ผู้ เสนอจะไม่อาจ
ถอนคําเสนอของตนได้ภายในเวลานั �น44 ซึ งอาจเกิดได้ทั �งการทําคําเสนอตอ่บคุคลผู้อยู่เฉพาะหน้า
และบคุคลซึ งอยูห่า่งโดยระยะทาง 
  ข. คําเสนอบอกถอนไมไ่ด้โดยปริยาย 
  เป็นกรณีทําคําเสนอตอ่บคุคลที ไม่อยู่เฉพาะหน้าและผู้ เสนอไม่ได้กําหนดเวลาใน
การทําคําสนองไว้ กฎหมายถือว่าผู้ เสนอไม่อาจถอนคําเสนอของตนได้ภายในเวลาอันควร
คาดหมายว่าจะได้รับคําสนอง45 เนื องจากกรณีดงักล่าวจําเป็นต้องให้ระยะเวลาแก่ผู้ รับคําสนอง
เพราะไม่สามารถติดต่อเข้าใจกันได้ทันที46 โดยคําว่า “เวลาอันควรคาดหมาย” นั �นเป็นคําที มี
ความหมายกว้าง จงึต้องพิจารณาข้อเท็จจริงเป็นกรณีๆไป47  

  คําพิพากษาฎีกาที  931/248048 จําเลยได้ยื นประกวดราคารับเหมาก่อสร้างตาม
คําเชื �อเชิญของโจทก์ ดงันี �เรียกว่าเป็นคําเสนอ และเมื อมีวิธีการให้ยื นประกวดเป็นลายลักษณ์
อกัษรและโจทก์ก็มีกรรมการพิจารณาประกวดภายหลงั ดงันี � เรียกไม่ได้ว่าเป็นการทําคําเสนอตอ่ผู้
อยูเ่ฉพาะหน้า จงึเป็นการทําคําเสนอตอ่ผู้อยู่ห่างโดยระยะทาง ต้องให้ระยะเวลาพอสมควรแก่การ
สนองรับตามมาตรา 355 ปรากฏวา่โจทก์ตอบรับคําเสนอภายในเวลาอนัสมควร จึงเกิดเป็นสญัญา
ประกวดขึ �น จําเลยจะถอนเสียไมไ่ด้ 

                                                           

44 มาตรา 354 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ 
45 มาตรา 355 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ 
46 จิrด เศรษฐบตุร, อ้างแลว้ เชิงอรรถที� 20, น. 207. 
47 ศนนัท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพนัธุ์, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 3,  น. 277. 
48 จิrด เศรษฐบตุร, อ้างแลว้ เชิงอรรถที� 20, น. 207 
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  ส่วนคําเสนอต่อบุคคลซึ งอยู่เฉพาะหน้าอนัมิได้บ่งระยะเวลาให้ทําคําสนองไว้ ผู้
รับคําเสนอจะต้องสนองรับ ณ ที นั �นเวลานั �น49 หากไม่สนองรับ ณ ที นั �นเวลานั �น คําเสนอย่อมสิ �น
ความผูกพันโดยไม่จําเป็นต้องถอนแต่อย่างใด แต่มีปัญหาว่าในระหว่างที ผู้ รับคําเสนอกําลัง
ไตร่ตรองก่อนจะตดัสินใจทําคําสนองนั �น ผู้ เสนอจะถอนคําเสนอของตนได้หรือไม่ มีนกักฎหมาย
เห็นวา่ผู้ เสนอถอนคําเสนอได้เสมอก่อนที จะมีคําสนองขึ �นในเวลานั �น ถ้าผู้ รับคําเสนอต้องการสนอง
รับก็ต้องทําคําสนองเสียในระหว่างเวลาที เจรจากันอยู่ตามที มีคําเสนอขึ �นมานั �นก่อนที ผู้ เสนอจะ
ถอนคําเสนอเสีย50 เหตุผลคือเนื องจากกรณีดังกล่าวไม่มีกฎหมายบญัญัติห้ามถอนคําเสนอไว้
เหมือนคําเสนอตอ่บคุคลซึ งอยูห่า่งโดยระยะทางตามมาตรา 355 จึงเป็นอิสระของผู้ เสนอที จะถอน
คําเสนอของตนเสียก็ได้ 
  (2) เมื อมีการสนองรับตามคําเสนอ สญัญายอ่มเกิดขึ �น 
  ผลอีกประการของคําเสนอก็คือ หากผู้ รับคําเสนอได้สนองรับตอบกลบัมาตามที ผู้
เสนอได้เสนอไป สญัญาก็จะเกิดขึ �น โดยนกักฎหมายไทยส่วนใหญ่เห็นว่า เมื อคําเสนอถอนไม่ได้ 
การที อีกฝ่ายสนองรับมาย่อมก่อให้เกิดสญัญาเสมอ51 และหากผู้ ทําคําเสนอซึ งกลายเป็นคูส่ญัญา
ไมส่ามารถปฏิบตัติามสญัญาได้ ก็ต้องรับผิดชดใช้คา่สินไหมทดแทนฐานผิดสญัญา52 อาจกล่าวได้
ว่านกักฎหมายไทยยอมรับว่า การฟ้องร้องโดยอาศยัฐานจากคําเสนอโดยลําพงัไม่อาจทําได้ โดย
คําเสนอนั �นต้องกลายเป็นสญัญาแล้วเทา่นั �นจงึจะฟ้องร้องบงัคบัคดีหรือเรียกร้องได้53 
 2.1.3 การสิ 6นผลของคาํเสนอ 
 เมื อผู้ เสนอแสดงเจตนาทําคําเสนอแล้ว ไม่จําเป็นว่าผู้ ทําคําเสนอจะต้องผกูพนัตามการ
แสดงเจตนาของตนเสมอไป โดยคําเสนออาจสิ �นผลได้หลายประการโดยอาจพิจารณาได้ดงัตอ่ไปนี � 
  2.1.3.1 การถอนคําเสนอ 
  คําเสนอนั �นถอนไมไ่ด้ดงัที ได้กลา่วมาแล้วข้างต้น ดงันั �น การถอนคําเสนอจึงไม่ทํา
ให้คําเสนอสิ �นผลแตอ่ยา่งใด เว้นแตผู่้ รับคําเสนอจะยินยอมด้วย กรณีที ผู้ รับคําเสนอได้สนองรับคํา

                                                           

49 มาตรา 356 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ 
50 จิตติ ตงิศภทัย์, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 2, น. 27. 
51 นกักฎหมายที เห็นเชน่นี � คือ ม.ร.ว.เสนีย์ ปราโมช, ศาสตราจารย์จิrด เศรษฐบตุร, 

ศาสตราจารย์จิตต ิ ตงิศภทัย์ อ้างถึงใน ศนนัท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพนัธุ์, อ้างแลว้ เชิงอรรถที� 3, น. 
276-277. 

52 เพิ�งอา้ง 
53 เพิ�งอา้ง 



21 

 

 

เสนอนั �น โดยเหตทีุ ผู้ เสนอไม่มีสิทธิถอนคําเสนอ การถอนคําเสนอจึงไม่มีผลแต่อย่างใด ถือว่าคํา
เสนอยงัมีผลผูกพนัอยู่ ดงันั �น เมื อผู้ รับคําเสนอได้สนองรับคําเสนอ สญัญาจึงเกิดขึ �นเหมือนไม่มี
การถอนคําเสนอเลย หากผู้ เสนอไม่ยอมปฏิบตัิตามสัญญา ย่อมเป็นฝ่ายผิดสัญญาต้องรับผิด
ชดใช้คา่เสียหาย54 
  2.1.3.2 คําเสนอถกูบอกปัด 
  คําเสนอนั �นไม่ว่าเป็นคําเสนออนับง่ระยะเวลาหรือมิได้บง่ระยะเวลาไว้ก็ตาม เมื อ
ผู้ รับคําเสนอบอกปัดคําเสนอนั �น คําเสนอนั �นยอ่มสิ �นความผกูพนัทนัทีโดยไม่คํานึงว่าระยะเวลาอนั
บง่ไว้จะยงัมีเหลืออยูม่ากน้อยเทา่ใด55 ซึ งการบอกปัดคําเสนอมี 2 กรณีคือ 
  (1) การบอกปัดโดยไมมี่ข้อแก้ไข คือการปฏิเสธคําเสนอโดยสิ �นเชิงซึ งอาจทําได้ทั �ง
ตอ่ผู้อยูเ่ฉพาะหน้าหรือไมเ่ฉพาะหน้า56  
  (2) การบอกปัดโดยมีข้อแก้ไข ในกรณีของคําสนองอันมีข้อความเพิ มเติม 
ข้อจํากัดหรือข้อแก้ไขอย่างอื นประกอบด้วยซึ งเป็นการต่อรองคําเสนอ จะถือว่าเป็นคําสนองรับ
ตามคําเสนออันทําให้สัญญาเกิดขึ �นยังไม่ได้ เพราะมิได้สนองรับตรงตามคําเสนออย่างสิ �นเชิง 
กฎหมายจงึให้ถือวา่เป็นการบอกปัดคําเสนอและเป็นคําเสนอขึ �นใหมด้่วยในตวั57  
  2.1.3.3 คําเสนอที ผู้ รับคําเสนอไมไ่ด้สนองรับภายในเวลา 
  คําเสนอนั �นจะต้องมีการสนองรับเพื อให้เกิดสญัญาผกูพนักนัตามเจตนา การที จะ
ให้คําเสนอมีผลผูกพนัผู้ เสนอตลอดไปโดยไมมีวนัสิ �นสุดย่อมไม่เป็นธรรมแก่ผู้ เสนอ กฎหมายจึง
บญัญัติให้คําเสนอสิ �นความผกูพนั เมื อไม่มีการสนองรับคําเสนอ โดยบญัญัติไว้ในมาตรา 357 ว่า 
“คําเสนอใด … มิได้สนองรับภายในเวลากําหนดดงักล่าวมาในมาตราทั �งสามก่อนนี �ก็ดี คําเสนอ
นั �นทา่นวา่เป็นอนัสิ �นความผกูพนัแตน่ั �นไป”58 โดยอธิบายได้ดงันี � 
  (1) คําเสนออันบ่งระยะเวลาให้ทําคําสนองไว้ (ตามมาตรา 354 ประมวล
กฎหมายแพง่และพาณิชย์) ไมว่า่จะเป็นคําเสนอตอ่บคุคลซึ งอยูเ่ฉพาะหน้าหรือตอ่บคุคลซึ งอยู่ห่าง
โดยระยะทางก็ตาม เมื อไมมี่การสนองรับภายในเวลาที กําหนด คําเสนอยอ่มสิ �นความผกูพนั 

                                                           

54 ศกัดิJ สนองชาติ, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 12, น. 355-356. 
55 มาตรา 357 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ 
56 ศนนัท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพนัธุ์, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 3, น. 278. 
57 มาตรา 359 วรรคสอง ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ 
58 มาตรา 357 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ 
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  ตวัอย่างเช่น คําพิพากษาฎีกาที  1809/2511 ฎ. 1984) ใบประกวดราคาที 
กําหนดให้ราคาที เสนอขายยืนอยู ่45 วนั คําตอบรับในวนัที  46 ไมผ่กูพนัผู้ประกวดราคา 
  (2) คําเสนอต่อบุคคลซึ งอยู่เฉพาะหน้าอันมิได้บ่งระยะเวลาให้ทําคําสนองไว้ 
เสนอ ณ ที ใดเวลาใด ก็ยอ่มจะสนองรับได้แต ่ณ ที นั �นเวลานั �น (ตามมาตรา 356 ประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์) ดงันั �น ถ้าผู้ รับคําเสนอไม่สนองรับ ณ ที นั �นเวลานั �น คําเสนอก็ย่อมจะสิ �นความ
ผกูพนั 
  ตวัอยา่งเชน่คําพิพากษาฎีกาที  3641/2532 การทําคําเสนอของ จ. ที จะโอนหุ้นให้
โจทก์ตั �งแต่ปี 2518 โดยโจทก์มิได้สนองรับจนเวลาได้ล่วงเลยมาจนถึงวนัที  1 ตลุาคม 2525 อัน
เป็นวันที  จ. ถึงแก่กรรมนั �น อาจถือว่าคําเสนอนั �นสิ �นความผูกพนัไปแล้ว โจทก์จึงไม่มีสิทธิที จะ
เรียกร้องใดๆจากกองมรดกของ จ.ได้ 
  (3) คําเสนอตอ่บคุคลซึ งอยู่ห่างโดยระยะทางอนัมิได้บง่ระยะเวลาให้ทําคําสนอง
ไว้ (ตามมาตรา 355) เมื อไม่มีการสนองรับภายในเวลาอนัควรคาดหมายว่าจะได้รับคําบอกกล่าว
สนอง คําเสนอก็ยอ่มสิ �นความผกูพนั 
  ตวัอยา่งเชน่คําพิพากษาฎีกาที  5134/2533 การทําคําเสนอของ จ. ที จะโอนหุ้นให้
โจทก์ตั �งแตปี่ 2518 โดยโจทก์มิได้สนองรับจนเวลาล่วงเลยมาจนถึงวนัที  1 ตลุาคม 2525 อนัเป็น
วนัที  จ. ถึงแก่กรรมนั �น อาจถือวา่คําเสนอนั �นสิ �นความผกูพนัไปแล้ว โจทก์จึงไม่มีสิทธิที จะเรียกร้อง
ใดๆจากกองมรดกของ จ. ได้ 
  
2.2 คาํมั�น          
 2.2.1 ความเป็นมาทางประวัตศิาสตร์ 
 ในสมยัโรมนั คํามั นถือเป็นส่วนหนึ งของสญัญาเรียกว่า stipulation (Stipulation) ซึ ง
ลกัษณะของสญัญาประเภทนี �คือ คูส่ญัญาฝ่ายที จะเป็นเจ้าหนี �ในอนาคต (Promisee or Creditor) 
เป็นฝ่ายตั �งคําถามด้วยวาจาตามแบบขึ �นก่อน เพื อขอให้คูส่ญัญาอีกฝ่ายซึ งจะเป็นลกูหนี �ในอนาคต 
(Promisor or Debtor) ว่าจะให้หรือทําอะไรบางอย่างตามที ถกูถามหรือไม่ โดย promisor ต้อง
ตอบคําถามดงักล่าวด้วยวาจาตามแบบที กฎหมายกําหนดเช่นกนั59 promise จึงถือเป็นการแสดง

                                                           

59 Borkowski J. Andrew, Textbook on Roman Law (London: Blackstone Press, 
1994), p. 277 อ้างถึงใน ธิวากร ยอดชาญ, “คํามั นจะทําสญัญา : ศกึษาในเชิงทฤษฎี,” 
(วิทยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิตศิาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2544), น. 6-7. 
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เจตนาอยา่งหนึ ง ไมมี่ความหมายพิเศษ ทั �งนี � คํามั นวา่จะทําสญัญาในสมยัโรมนัโดยหลกัไม่อาจใช้
บงัคบัได้ หากบคุคลต้องการผกูพนัตามสญัญาต้องทําตามที กฎหมายโรมนักําหนดไว้เทา่นั �น60 
 ตามกฎหมายเก่าของไทยก่อนจะมีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ การตกลงทํา
คํามั นก่อนจะมีสญัญาเกิดขึ �นไม่อาจใช้บงัคบัได้ เนื องจากสญัญาต้องทําตามแบบพิธีที กฎหมาย
กําหนด  (สญัญาตามแบบพิธี) หรือโดยการส่งมอบทรัพย์แล้วบงัคบัให้อีกฝ่ายส่งคืนหรือกระทํา
การอื นตอบแทน (ทรัพยสญัญา)61 
 ส่วนคํามั นจะทําสัญญาในระยะจัดทําประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ จากความ
เข้าใจของผู้ยกร่างมาตรา 454 ในเรื องคํามั นว่าจะซื �อจะขายนั �น ได้นําแบบมาจากมาตรา 1589 
แหง่ประมวลกฎหมายแพง่ฝรั งเศสในเรื อง promise to sell และมาตรา 556 แห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งญี ปุ่ นในเรื อง promise to buy and sell62 ซึ งในร่างดงักล่าวได้ใช้คําว่า promise และตาม
ความเข้าใจของผู้ยกร่างมองวา่มีลกัษณะในทางกฎหมายเป็น unilateral contract ไม่ใช่จะซื �อหรือ
ขายที เป็นสญัญาที ตกลงยินยอมกนั63  
 2.2.2 ความหมายและประเภทของคาํมั�น 
 คํามั นเป็นการแสดงเจตนาของบคุคลซึ งยอมผกูพนัตนเองที จะกระทําการอย่างใดอย่าง
หนึ ง64 เป็นการให้ความแน่นอนว่าตนจะทําสิ งใดสิ งหนึ งนั �น65 โดยในระบบกฎหมายไทย คํามั น 
อาจแบง่ได้ 2 ประเภทคือ 
  2.2.2.1 คํามั นจะให้รางวลั 
  ซึ งคํามั นประเภทนี �ยงัแบง่ออกได้อีก 2 ชนิดคือ คํามั นจะให้รางวลัแก่ผู้กระทําการ
อนัใดอนัหนึ ง (มาตรา 362 ถึง 364) และคํามั นจะให้รางวลัแก่ผู้ชนะการประกวด (มาตรา 365) 
 

                                                           

60 ธิวากร ยอดชาญ, เพิ�งอา้ง 
61 ร. แลงกาต์, ประวตัิศาสตร์กฎหมายไทย, 2 เลม่ (กรุงเทพมหานคร: ไทยวฒันาพานิช, 

2626), เลม่ 2 น. 163-164 และ 166. อ้างถึงใน ธิวากร ยอดชาญ, เพิ�งอา้ง, น. 19. 
62 รายงานการประชมุกรรมการร่างกฎหมาย วนัที  21 พฤษภาคม 2467, น. 1176. อ้างถึง

ใน ธิวากร ยอดชาญ, เพิ�งอา้ง, น. 21. 
63 รายงานการประชมุกรรมการร่างกฎหมาย วนัที  2 มิถนุายน 2467, น. 1213. อ้างถึงใน 

ธิวากร ยอดชาญ, เพิ�งอ้าง, น. 23. 
64 ศนนัท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพนัธุ์, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 3, น. 283. 
65 จิrด เศรษฐบตุร, อ้างแลว้ เชิงอรรถที� 20, น. 221. 
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  2.2.2.2 คํามั นจะทําสญัญา 
  ซึ งเกิดขึ �นตามหลกัเสรีภาพในการทําสญัญาในฐานะที คํามั นเป็นกระบวนการหรือ
ขั �นตอนหนึ งของการก่อให้เกิดสญัญา ดงันี � 
  (1) คํามั นที กฎหมายกําหนดไว้โดยเฉพาะ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้
บญัญัติไว้ในเอกเทศสญัญาบางลกัษณะ คือคํามั นจะซื �อและคํามั นจะขายตามมาตรา 454 และ
456 คํามั นว่าจะให้ตามมาตรา 526 คํามั นว่าจะขายในสญัญาเช่าซื �อตามมาตรา 572 และคํามั น
จะให้สินจ้างตามมาตรา 576 เป็นต้น 
  (2) คํามั นอื นๆที กฎหมายไม่ได้กําหนดไว้ มีประเด็นว่าคํามั นจะทําสญัญาอื นๆซึ ง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มิได้บัญญัติไว้ จะมีผลบังคับได้เพียงใด ประเด็นนี �มีนัก
กฎหมายให้ความเห็นวา่ถ้าประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ประสงค์จะให้บคุคลแสดงเจตนาให้
คํามั นจะทําสญัญาได้ในสญัญาทกุประเภท ก็ไม่จําเป็นที จะต้องบญัญัติไว้ในเอกเทศสญัญาเพียง
บางลกัษณะ การที บญัญัติไว้เช่นนั �นน่าจะแสดงว่าเอกเทศสญัญาลกัษณะใดหรือสญัญาประเภท
ใดที ไมมี่บทบญัญตัวิา่ด้วยคํามั นไว้ยอ่มไมอ่าจให้คํามั นผกูพนักนัได้66  
  แต่อย่างไรก็ดี ในเอกเทศสญัญาลกัษณะเช่าทรัพย์แม้จะไม่มีบทบญัญัติว่าด้วย
คํามั น ศาลฎีกาก็วินิจฉัยคํามั นจะให้เช่าทรัพย์นั �นใช้บงัคบักันได้ ในสัญญาเช่าทรัพย์ซึ งกําหนด
ระยะเวลาเช่า 2 ปีนั �นได้ตกลงกนัว่าเมื อครบกําหนดนี � ผู้ เช่ามีสิทธิจะเช่าตอ่ไปอีก 2 ปี โดยแจ้ง
ความจํานงให้ผู้ ให้เช่ารู้ ดังนี �เป็นคํามั นจะให้เช่าทรัพย์อันใช้บังคับได้ (คําพิพากษาฎีกาที  
626/2490) ถ้าไมแ่สดงความจํานงขอเชา่ตามคํามั นก่อนสญัญาเช่าสิ �นอาย ุการขอเช่าหลงัจากนั �น
ไม่มีผล (คําพิพากษาฎีกาที  1051/2514)67 ซึ งเป็นการวินิจฉัยตามหลกัทั วไปว่าด้วยคําเสนอคํา
สนอง เมื อถกูต้องตรงกนัก็ก่อให้เกิดสญัญา68 
 2.2.3 ลักษณะทางกฎหมายของคาํมั�น 
 ในประเด็นเรื องลักษณะทางกฎหมายของคํามั นนั �น กฎหมายไทยขาดความชัดเจน
เนื องจากมิได้มีการบญัญัติไว้อย่างชดัเจนในกฎหมายและนกักฎหมายก็มีความเห็นที แตกตา่งกนั 
โดยมีนกักฎหมายที เห็นวา่คํามั นเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียว ซึ งเกิดจากการแสดงเจตนาของบคุคลฝ่าย
เดียวผกูพนัตนวา่ จะทําสญัญาหรือจะให้รางวลัแก่ผู้ ทําการอย่างใดอย่างหนึ ง69 และมีนกักฎหมาย

                                                           

66 เพิ�งอา้ง, น. 222. 
67 เพิ�งอา้ง 
68 ศกัดิJ สนองชาติ, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 12, น. 399. 
69 ความเห็นของศาสตราจารย์จิตต ิตงิศภทัย์ โปรดดเูพิ มเติมในบทที  4 หวัข้อ 1.2.1 
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เห็นว่าคํามั นเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียวซึ งต้องมีผู้ รับการแสดงเจตนา70 นอกจากนี �ยงัแนวความเห็นว่า
ในตวัของคํามั นเองเป็นคําเสนออย่างหนึ ง เพียงแต่มีความผูกพันยิ งกว่าคําเสนอ จึงสามารถนํา
หลกัเกณฑ์เกี ยวกบัคําเสนอมาใช้บงัคบัได้71 รวมถึงแนวความเห็นที ว่าคํามั นมีลกัษณะเป็นนิติกรม
สองฝ่ายหรือเป็นสัญญา72 ซึ งประเด็นเรื องลักษณะทางกฎหมายของคํามั นจะได้วิเคราะห์โดย
เปรียบเทียบกบัลกัษณะทางกฎหมายของคํามั นตามกฎหมายตา่งประเทศในบทที  4 ตอ่ไป ทั �งนี � 
เพื อเป็นการเปรียบเทียบคํามั นกับคําเสนอในประเด็นการเกิดขึ �นของสญัญา ตอ่ไปในวิทยานิพนธ์
ฉบบันี �จงึจะกลา่วถึงเฉพาะในสว่นของคํามั นจะทําสญัญาเทา่นั �น 
 2.2.4 การมีผลและผลของคาํมั�น 
 โดยที คํามั นเป็นการแสดงเจตนาอย่างหนึ ง ดงันั �นการมีผลของคํามั นจึงใช้หลกัทั วไปใน
การแสดงเจตนาตามมาตรา 168 และ 169 ดงัที ได้อธิบายมาในเรื องคําเสนอนั นเอง รศ.ดร.ศนนัท์
กรณ์ โสตถิพนัธุ์73ให้ความเห็นว่า คํามั นเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียวที ต้องการผู้ รับการแสดงเจตนา ไม่
วา่จะรับด้วยการรู้ (คํามั นตอ่ผู้อยู่เฉพาะหน้า) หรือรับด้วยการที การแสดงเจตนาให้คํามั นนั �นไปถึง 
(คํามั นตอ่ผู้ ไมอ่ยูเ่ฉพาะหน้า) ซึ งคํามั นก็จะมีผลเป็นคํามั นคือผกูพนัผู้ ให้คํามั นทนัทีโดยผู้ รับคํามั น
ไมต้่องแสดงเจตนารับเพื อแสดงวา่ตนรู้วา่มีคํามั นนั �น  
  2.2.4.1 คํามั นตอ่บคุคลซึ งอยูเ่ฉพาะหน้า 
  (1) คํามั นตอ่บคุคลซึ งอยู่เฉพาะหน้าบง่เวลา คือกรณีที ผู้ ให้คํามั นได้ให้คํามั นว่า
จะทําสญัญาตอ่ผู้ รับคํามั นโดยที ผู้ รับคํามั นสามารถรับรู้ถึงคํามั นนั �นได้ทนัที คํามั นจึงมีผลสมบรูณ์
เป็นการแสดงเจตนาทนัที แตร่ะยะเวลาแหง่ความผกูพนัยอ่มเป็นไปตามที ผู้ ให้คํามั นกําหนดไว้74 
  (2) คํามั นต่อบุคคลซึ งอยู่เฉพาะหน้าไม่บ่งเวลา จากหลักทั วไปของการแสดง
เจตนา คํามั นต่อบคุคลซึ งอยู่เฉพาะหน้าย่อมมีผลผูกพนัผู้ ให้คํามั นทนัทีที ผู้ รับคํามั นทราบถึงการ
แสดงเจตนาทําคํามั นนั �น แตมี่ปัญหาว่าผู้ ให้คํามั นจะผกูพนัผู้ รับคํามั นเนิ นนานเพียงใดในเมื อผู้ ให้

                                                           

70 ความเห็นของรศ.ดร. ศนนัท์กรณ์ โสตถิพนัธุ์ โปรดดเูพิ มเตมิในบทที  4 หวัข้อ 1.2.1 
71 คําพิพากษาฎีกาที  4995-4996/2538 ศาลตดัสินโดยใช้หลกัเกณฑ์ของคําเสนอ ใน

ลกัษณะของการเทียบเคียงบทกฎหมายที ใกล้เคียงอยา่งยิ ง 
72 ความเห็นของศาสราจารย์เสริม วินิจฉยักลุ, ศาสตราจารย์ดร.หยดุ แสงอทุยั, ผศ.ดร. 

กิตตศิกัดิJ ปรกต ิโปรดดเูพิ มเตมิในบทที  4 หวัข้อ 1.2.1 
73จําปี โสตถิพนัธุ์, หลกัความรับผิดก่อนสญัญา, พิมพ์ครั �งที  3 (กรุงเทพมหานคร: 

สํานกัพิมพ์วิญNชูน, 2548), น. 18. 
74 เพิ�งอา้ง, น. 20. 
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คํามั นมิได้มีเจตนากําหนดไว้ หากใช้หลกัเกณฑ์เดียวกบัคําเสนอตามมาตรา 356 ก็จะหมายความ
ว่าคํามั นนั �นย่อมสิ �นความผูกพนัไปทนัทีหากผู้ รับคํามั นไม่สนองรับในขณะนั �น ซึ งก็จะพิจารณาได้
ว่าเป็นเรื องแปลกเพราะโดยลักษณะทางกฎหมายและความมุ่งหมายของคํามั นแล้วย่อมผูกพัน
ผู้ ให้คํามั นมากกว่าคําเสนอ กรณีนี �มีนกักฎหมายเห็นว่า เมื อมิได้บ่งเวลาแห่งความผูกพนันั �นไว้ 
ยอ่มแสดงเป็นปริยายวา่ความผกูพนัตามคํามั นนั �นผู้ให้คํามั นไมป่ระสงค์จะจํากดัเวลา แตอ่าจถอน
คํามั นตามวิธีการที กฎหมายกําหนดได้75 
  2.2.4.2 คํามั นตอ่บคุคลซึ งไมอ่ยูเ่ฉพาะหน้า 
  (1) คํามั นตอ่บคุคลซึ งไมอ่ยูเ่ฉพาะหน้าบง่เวลา โดยเมื อผู้ ให้คํามั นได้กําหนดเวลา
ไว้ยอ่มแสดงให้เห็นวา่ ผู้ให้คํามั นประสงค์จะผกูพนัตามเวลาที บง่ไว้ ดงันั �นผู้ ให้คํามั นจึงต้องผกูพนั
ตามเวลาที ตนกําหนดไว้ 
  (2) คํามั นต่อบุคคลซึ งไม่อยู่เฉพาะหน้าไม่บ่งเวลา กรณีของคํามั นต่อผู้ ไม่อยู่
เฉพาะหน้าที มิได้บง่เวลาไว้ อาจมีปัญหาได้วา่เมื อคํามั นมีผลสมบรูณ์เป็นการแสดงเจตนาคือไปถึง
ผู้ รับคํามั นแล้ว ผู้ ให้คํามั นจะต้องผกูพนัตามคํามั นนั �นนานเพียงใด โดยมีประเด็นให้ต้องพิจารณา
วา่จะใช้หลกัเกณฑ์ของการสิ �นความผกูพนัเชน่เดียวกบัคําเสนอในมาตรา 357 ได้หรือไม ่
  รศ.ดร.ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์  อธิบายว่า หากพิจารณาโดยผิวเผิน อาจคิดว่า
สามารถใช้หลักเกณฑ์ของคําเสนอต่อคํามั นได้ เพราะคํามั นก็มีลักษณะเป็นการขอทําสัญญา
ทํานองเดียวกบัคําเสนอ และในคํามั นต้องเป็นคําเสนอคือต้องมีความชดัเจนแน่นอนอยู่ด้วย76 โดย
อาจใช้หลักเกณฑ์ของคําเสนอในลักษณะของการเทียบเคียงบทกฎหมายที ใกล้เคียงอย่างยิ ง
ดงัเช่นที เคยมีคําพิพากษาฎีกาบางฉบบัวินิจฉัยไว้ (เช่นคําพิพากษาฎีกาที  4995-4996/2538) แต่
ตามความเห็นของรศ.ดร.ศนันท์กรณ์นั �นเห็นว่า ไม่อาจใช้หลักเกณฑ์ของคําเสนอต่อคํามั นได้ 
เพราะโดยสภาพ ลกัษณะทางกฎหมายและความมุ่งหมายของคํามั นกับคําเสนอนั �นแตกต่างกัน 
กล่าวคือ โดยลกัษณะและความมุ่งหมายของคํามั นแล้วผู้ ให้คํามั นย่อมประสงค์ที จะผกูพนัตนเอง
ตามคํามั นนั �นยิ งกว่าคําเสนอ ซึ งความผกูพนัดงักล่าวเกิดจากเสรีภาพของผู้ ให้คํามั นจึงมีลกัษณะ
ของการที ผู้ ให้คํามั นใช้เสรีภาพในการให้คํามั นและใช้เสรีภาพนั �นจํากดัเสรีภาพของตนเองที จะไม่
ถอนคํามั นนั �น77 

                                                           

75 เพิ�งอา้ง 
76 เพิ�งอา้ง, น. 21. 
77 เพิ�งอา้ง 
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  สําหรับคํามั นว่าจะซื �อหรือจะขายนี �มีบทบัญญัติของกฎหมายในมาตรา 454 
กําหนดไว้ชดัเจนว่าคํามั นนี �จะก่อให้เกิดสัญญาได้อย่างไร ทั �งยังได้กําหนดไว้ชดัเจนว่าในคํามั น
ดงักล่าวอาจมีกําหนดเวลาผูกพันหรือไม่ก็ได้ ถ้าผู้ ให้คํามั นกําหนดเวลาผูกพันไว้แน่นอนก็เป็น
คํามั นมีกําหนดเวลา ผู้ ให้คํามั นผกูพนัแคน่ั �น แตถ้่าคํามั นไม่มีกําหนดเวลา ศาลฎีกาเคยวินิจฉัยไว้
ในคําพิพากษาฎีกาที  1004/2485 ว่าคํามั นนั �นย่อมผูกพันผู้ ให้คํามั นตลอดไปแม้เวลาจะผ่านไป
นานสิบปี คํามั นนั �นก็ยงัคงผกูพนัอยู่ และมีตวัอย่างคําพิพากษาเกี ยวกบัคํามั นว่าจะให้เช่าคือ ทํา
สญัญาเช่าที ดินโดยจดทะเบียนมีกําหนดเวลา 10 ปี สญัญามีข้อหนึ งระบุว่าเมื อครบอายสุญัญา
เช่าแล้ว ผู้ ให้เช่ายินยอมจดทะเบียนต่ออายุสัญญาเช่าให้แก่ผู้ เช่าอีก 10 ปีตามสัญญาเดิม 
ข้อความดงักล่าวเป็นเพียงคํามั น เมื อผู้ เช่าทราบว่าผู้ ให้เช่าตายก่อนสญัญาเช่าเดิมครบกําหนด 
คํามั นยอ่มไมมี่ผลใช้บงัคบั ผู้ เช่าจะฟ้องขอให้บงัคบัทายาทของผู้ ให้เช่าจดทะเบียนตอ่อายสุญัญา
เช่าหาได้ไม่ (1213/25147 ญ., 163/2518) ทั �งนี �ประเด็นปัญหาต่างๆในเรื องของคํามั นจะทํา
สญัญานั �น ผู้ เขียนจะวิเคราะห์โดยละเอียดอีกครั �งในบทที  4 
 
2.3 คาํสนอง          
 2.3.1 ความหมายและลักษณะของคาํสนอง 
 คําสนองเป็นการแสดงเจตนาของผู้สนองรับตอ่ผู้ เสนอตกลงรับทําสญัญา มีผู้อธิบายว่า
คําสนองคือคําตอบรับทําสัญญาตามคําเสนอ78 โดยต้องแสดงเจตนาทําคําสนองต่อผู้ เสนอและ
เมื อคําเสนอคําสนองถูกต้องตรงกันก็จะเกิดเป็นสัญญาผูกพันทั �งสองฝ่าย โดยลักษณะของคํา
สนอง มีดงันี � 
  2.3.1.1 คําสนองมีลกัษณะเป็นการแสดงเจตนาเช่นเดียวกับคําเสนอ จึงต้องทํา
หลกัเกณฑ์ทั วไปในเรื องการแสดงเจตนาตามมาตรา 168 และ 169 มาใช้บงัคบัด้วยเชน่กนั 

  2.3.1.2. สําหรับประเดน็ที วา่ คําสนองเป็นนิติกรรมหรือไม่นั �น นกักฎหมายไทยยงั
มีความเห็นที แตกตา่งกนัอยูเ่ชน่เดียวกบักรณีของคําเสนอ โดยศาสตราจารย์จิrด เศรษฐบตุรเห็นว่า
คําสนองเป็นการแสดงเจตนาทํานิตกิรรมฝ่ายเดียวซึ งต้องมีผู้ รับการแสดงเจตนา79 
  2.3.1.3 การแสดงเจตนาทําคําสนองอาจเป็นการแสดงเจตนาโดยชดัแจ้งหรือโดย
ปริยายก็ได้ ซึ งตา่งจากคําเสนอที ต้องเป็นการแสดงเจตนาโดยชดัแจ้งเทา่นั �น กลา่วคือ 

                                                           

78 เสนีย์ ปราโมช, อา้งแล้ว เชิงอรรถที� 1, น. 462. 
79 จิrด เศรษฐบตุร, อ้างแลว้ เชิงอรรถที� 20, น. 211. 
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  (1) การแสดงเจตนาทําคําสนองโดยชดัแจ้ง เป็นการแสดงกิริยาอาการออกมาโดย
ชดัแจ้งว่าต้องการสนองรับตามคําเสนอนั �น อาจแสดงด้วยวาจา เขียนเป็นลายลกัษณ์อกัษร หรือ
แสดงกิริยาอาการอยา่งใดอยา่งหนึ งซึ งเป็นที เข้าใจได้ชดัแจ้งวา่เป็นการแสดงเจตนาสนองรับก็ได้ 
  (2) การแสดงเจตนาทําคําสนองโดยปริยาย ได้แก่ การกระทําอย่างใดอย่างหนึ ง 
ซึ งมิใช่เป็นการทําคําสนองโดยตรง แตพ่ฤติการณ์เป็นที คาดหมายได้ว่ามีเจตนาที จะสนองรับ โดย
การสนันิษฐานนี � ต้องอาศยัการสนันิษฐานจากเจตนาผู้ เสนอหรือตามปกตปิระเพณี80 
  (3) การแสดงเจตนาทําคําสนองโดยการนิ ง ตามหลกัทั วไปการนิ งไม่ถือว่าเป็นการ
แสดงเจตนา เพราะมิได้มีการแสดงกิริยาอาการอยา่งใดออกมา อนัจะถือได้ว่าเป็นการแสดงเจตนา 
การนิ งที จะถือว่าเป็นการแสดงเจตนาได้นั �น จะต้องเป็นการนิ งที มีกฎหมายบญัญัติไว้โดยเจาะจง
วา่เป็นการแสดงเจตนา81 
  2.3.1.4 คําสนองต้องมีข้อความชัดเจน แน่นอนและไม่มีเงื อนไข และไม่มีการ
แก้ไขจํากดั ตดัทอนหรือเปลี ยนแปลงคําเสนอ82 กลา่วคือคําสนองนั �นจะต้องตรงตามคําเสนอของผู้
เสนอ และมีผลก่อให้เกิดสญัญา ถ้ามีข้อความเพิ มเตมิ ข้อจํากดัหรือข้อแก้ไขอย่างอื นประกอบด้วย 
ซึ งมีลกัษณะเป็นการตอ่รองคําเสนอ ถือวา่เป็นการบอกปัดคําเสนอทําให้คําเสนอสิ �นผล83 
  2.3.1.5 คําสนองจะต้องสนองภายในเวลาที ระบุในคําเสนอ (กรณีคําเสนอบ่ง
เวลา) หรือภายในเวลาอนัควรคาดหมายว่าจะมีการบอกกล่าวสนองรับ (กรณีคําเสนอต่อบคุคลที 
อยูห่า่งโดยระยะทางโดยไมบ่ง่เวลา) หรือขณะที มีคําเสนอ (กรณีคําเสนอตอ่บคุคลที อยู่เฉพาะหน้า
โดยไมบ่ง่เวลา) 
  2.3.1.6 คําสนองต้องกระทําต่อบคุคลที เจาะจงตวั กล่าวคือทําต่อผู้ ทําคําเสนอ
นั นเอง84 ตา่งจากคําเสนอซึ งอาจแสดงเจตนาตอ่บคุคลโดยเฉพาะเจาะจงหรือตอ่สาธารณชนก็ได้85 
และโดยที คําสนองต้องเป็นการแสดงเจตนาตกลงตามคําเสนอ คําสนองจึงต้องสนองโดยเชื อมโยง

                                                           

80 ศนนัท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพนัธุ์, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 3, น. 280. 
81 ศกัดิJ สนองชาติ, อา้งแลว้ เชิงอรรถที�12, น. 358. 
82 ศนนัท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพนัธุ์, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 3, น. 280. 
83 มาตรา 359 วรรคสอง ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ 
84 ศนนัท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพนัธุ์, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 3, น. 272. 
85 จิrด เศรษฐบตุร, อ้างแลว้ เชิงอรรถที� 20, น. 211. 
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กับคําเสนอด้วย ดังนั �น หากต่างฝ่ายต่างแสดงเจตนาต้องตรงกันโดยเอกเทศ โดยมิได้เป็นการ
แสดงเจตนาเสนอสนองตอ่กนั ดงันี �สญัญายอ่มไมเ่กิดขึ �น86 
  2.3.1.7 จากหลักเสรีภาพในการทําสญัญาทําให้ผู้ รับคําเสนอย่อมมีสิทธิที จะ
เลือกสนองหรือบอกปัดคําเสนอได้ อย่างไรก็ตาม มีข้อยกเว้นในบางกรณีที ผู้ รับคําเสนออาจมี
หน้าที ต้องทําคําสนอง กลา่วคือ 
  (1) กรณีทําสญัญาจะซื �อจะขาย เป็นกรณีที คูส่ญัญาตกลงในสญัญาฉบบัหนึ งว่า 
ทั �งสองฝ่ายตกลงผกูพนัจะไปทําสญัญาอีกฉบบัในภายหลงั ตอ่มาเมื อฝ่ายหนึ งทําคําเสนอ และอีก
ฝ่ายตกลงจะทําคําสนองเพื อให้สญัญาฉบบัหลงัเกิดขึ �น โดยกรณีนี �ถือว่าผู้ รับคําเสนอมีหน้าที ต้อง
ทําคําสนอง กรณีดงักล่าวได้แก่สญัญาจะซื �อขายที ดินที มีการตกลงเกี ยวกบัการโอนขายไว้ชดัเจน
แล้ว87 
  (2) หน้าที ทําคําสนองโดยผลของกฎหมายในกรณีที กฎหมายกําหนดให้ผู้
ประกอบกิจการบางประเภทที มีวตัถปุระสงค์ที จะให้บริการสาธารณะมีหน้าที ให้บริการต้องทําคํา
สนองเมื อมีผู้ ขอใช้บริการโดยไม่อาจเลือกปฏิบัติได้ เช่น บริการรถโดยสารส่วนบุคคลรับจ้าง 
(มาตรา 93 พ.ร.บ.จราจรทางบก พ.ศ. 2522) และบริการขนส่งมวลชน (มาตรา 104, 105 พ.ร.บ. 
ขนสง่ทางบก พ.ศ. 2522)88 เป็นต้น 
 2.3.2 ผลของคาํสนอง 
 เมื อคําสนองมีผลตามหลกัการแสดงเจตนาแล้ว ยอ่มก่อให้เกิดผลทางกฎหมายดงันี � 
  2.3.2.1 เมื อคําสนองต้องตรงกบัคําเสนอสญัญาก็เกิดขึ �น แตผู่้สนองจะต้องสนอง
รับก่อนคําเสนอสิ �นความผกูพนั 
  2.3.2.2 เมื อคําสนองเป็นผลให้เกิดสญัญาขึ �นแล้วแล้ว ย่อมถอนไม่ได้อีกตอ่ไป ใน
ประเด็นนี �กฎหมายมิได้บญัญัติไว้โดยตรงว่าห้ามมิให้ผู้สนองรับถอนคําสนอง แต่โดยเหตทีุ เมื อมี
การสนองรับตามคําเสนอสญัญาก็เกิดขึ �นตามมาตรา 361 ย่อมแสดงอยู่ในตวัว่าคําสนองนั �นถอน
ไม่ได้ เพราะถ้ายอมให้ถอนคําสนองได้ก็เท่ากับเป็นการเลิกสัญญาโดยไม่มีเหตุที จะเลิกตาม
กฎหมาย ที วา่คําสนองถอนไมไ่ด้นั �น หมายความวา่การแสดงเจตนาได้ไปถึงผู้ รับการแสดงเจตนามี

                                                           

86 กิตตศิกัดิJ ปรกต,ิ อ้างแลว้ เชิงอรรถที� 7, น. 71. 
87 เพิ�งอา้ง, น. 75-76. 
88 เพิ�งอา้ง 
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ผลเป็นคําสนองอนัสมบรูณ์แล้ว ถ้าการแสดงเจตนายงัไม่ถึงผู้ รับการแสดงเจตนา ผู้สนองรับย่อมมิ
สิทธิถอนการแสดงเจตนาทําคําสนองได้ตามมาตรา 169 วรรคหนึ ง89 
  2.3.2.3 คําสนองไม่สิ �นความผูกพนัเพราะเหตทีุ ผู้สนองตายหรือตกเป็นผู้คนไร้
ความสามารถหรือคนเสมือนไร้ความสามารถ ตามหลกัในมาตรา 169 วรรคสอง โดยไม่คํานึงว่า 
การแสดงเจตนานั �นจะได้ไปถึงผู้ รับการแสดงเจตนาแล้วหรือไปยงัไม่ถึงก็ตาม เนื องจากผู้สนองได้
ก่อเจตนาโดยสมบรูณ์และเป็นที ชดัเจนแล้ว90 
  2.3.2.4 คําสนองที มาถึงล่วงเวลา แม้จะเป็นคําสนองที มีข้อความชดัเจนแน่นอน
ไมมี่เงื อนไขก็ตาม แตคํ่าสนองนั �นก็ไมอ่าจมีลกัษณะของคําสนองได้อีกตอ่ไปเพราะการที จะเป็นคํา
สนองได้นั �น คําเสนอจะต้องยงัคงผกูพนัอยู่ แตเ่มื อคําสนองมาถึงล่วงเวลา แสดงว่าคําเสนอนั �นได้
สิ �นความผูกพนัไปแล้ว ตามมาตรา 357 สญัญาจึงไม่อาจที จะเกิดขึ �นได้ ดงันั �นมาตรา 359 วรรค
หนึ งจงึบญัญตัถึิงผลของคําสนองที มาถึงลว่งเวลาไว้วา่ ถ้าคําสนองมาถึงล่วงเวลา ท่านให้ถือว่าคํา
สนองนั �นกลายเป็นคําเสนอขึ �นใหม ่
  อย่างไรก็ตาม กรณีของคําสนองล่วงเวลานั �นต้องพิจารณาด้วยว่าเข้าข้อยกเว้น
ตามมาตรา 358 หรือไม่ หากเป็นกรณีที เห็นประจกัษ์ว่าคําสนองล่วงเวลานั �นได้ส่งตามทางการซึ ง
ปกติควรจะมาถึงภายในเวลาที กําหนด และผู้ เสนอมิได้บอกกล่าวโดยพลนัว่าคําสนองนั �นมาถึง
ลา่ช้า ถือวา่คําสนองดงักลา่วไมล่ว่งเวลา91 
  2.3.2.5 คําสนองที มีข้อความเพิ มเติม แก้ไข ตดัทอนคําเสนอ ตามมาตรา 359 
วรรคสองนั �นให้ถือว่าเป็นคําบอกปัดไม่รับและกลายเป็นคําเสนอขึ �นใหม่ด้วย เนื องจากเท่ากบัว่ามี
การแสดงเจตนาไมเ่ห็นต้องตรงกนักบัคําเสนอนั �นทั �งหมด การบอกปัดคําเสนอในลกัษณะเช่นนี � ถือ
เป็นคําเสนอขึ �นใหม่ด้วยในตวั และคู่กรณีอีกฝ่ายจะตอบรับคําเสนอที เกิดขึ �นมาใหม่นั �นหรือไม่ก็
ได้92 
  คําพิพากษาฎีกาที  2639/2515 โจทก์เสนอราคาเครื องปรับอากาศพร้อมคา่ติดตั �ง
แก่จําเลย จําเลยมีหนังสือถึงโจทก์แสดงความประสงค์จะทําสัญญากับโจทก์ แต่โจทก์จะต้อง
ปฏิบตัิตามเงื อนไขที กําหนด คือจะต้องยื นรูปแบบและการติดตั �งพร้อมทั �งร่างสัญญาให้จําเลย
พิจารณาเห็นชอบเสียก่อน คําสนองเชน่นี �เป็นคําสนองที มีข้อจํากดั 

                                                           

89 ศกัดิJ สนองชาติ, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 12, น. 260. 
90 ศนนัท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพนัธุ์, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 3, น. 281. 
91 กิตตศิกัดิJ ปรกต,ิ อ้างแลว้ เชิงอรรถที� 7, น. 74-75. 
92 เพิ�งอา้ง 
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3. เวลาที�สัญญาเกิด 
 
3.1 เวลาที�สัญญาเกิด     
 ตามหลกัทั วไปของการเกิดสญัญา สญัญาจะเกิดก็ตอ่เมื อมีคําเสนอคําสนองต้องตรงกนั 
ปัญหาวา่เมื อไรที จะถือได้ว่า คําเสนอคําสนองนั �นต้องตรงกนัทําให้เกิดสญัญาขึ �น หรือกล่าวอีกนยั
หนึ ง เวลาใดที ถือวา่คําสนองนั �นมีผล พิจารณาได้ดงันี � 
 3.1.1 การเกิดสัญญาโดยชัดแจ้ง       
 กล่าวคือ เป็นกรณีที มีคําเสนอคําสนองชดัเจนว่าคสูญัญาทั �งสองฝ่ายมุ่งจะทําสญัญา
ตอ่กนัโดยปราศจากข้อสงสยัอยา่งใดๆ93 แยกได้เป็น 
  3.1.1.1 สญัญาที ทําระหวา่งบคุคลซึ งอยูเ่ฉพาะหน้า 
  จากหลกัในมาตรา 356 การทําคําเสนอต่อบุคคลซึ งอยู่เฉพาะหน้าต้องสนองรับ 
ณ ที นั �นเวลานั �น ดงันั �นเมื อสนองรับตอ่หน้า ก็เกิดสญัญา ณ ที สนองรับนั �น94 แตถ้่าเป็นคําเสนอคํา
สนองโดยทางโทรศพัท์ต้องถือว่าสญัญาเกิด ณ ที ผู้ เสนอได้รับคําสนองทางโทรศพัท์ เพราะถือว่า
เป็นการสนองรับตอ่หน้าผู้ เสนอ ผู้ เสนออยู ่ณ ที ใด สญัญายอ่มเกิดขึ �นที นั น 
  3.1.1.2 สญัญาที ทําระหวา่งบคุคลซึ งอยูห่า่งโดยระยะทาง 
  จากหลกัในมาตรา 361 วรรคหนึ ง สญัญาเกิดเมื อคําบอกกล่าวสนองไปถึงผู้ เสนอ 
ซึ งเป็นหลักทั วไปสําหรับการเกิดสัญญาโดยชัดแจ้ง เพราะฉะนั �น คําสนองไปถึงผู้ เสนอเมื อใด 
สญัญาก็เกิดเมื อนั �น และในสถานที นั �น95 ซึ งเป็นหลกัการเดียวกบัการมีผลของการแสดงเจตนาตอ่
บคุคลซึ งไมอ่ยูเ่ฉพาะหน้ามีผลเมื อการแสดงเจตนานั �นไปถึงตามมาตรา 169 นั นเอง 
  เจตนามีผลเมื อไปถึงนั �น หมายความว่า การแสดงเจตนาที ส่งไปนั �นอยู่ในเงื �อมมือ
ของผู้ รับการแสดงเจตนาแล้ว กล่าวคือ อยู่ในอํานาจทางเขตแดนของผู้ รับการแสดงเจตนาใน
ลกัษณะที ผู้ รับการแสดงเจตนาอยู่ในฐานะที อาจรับรู้เนื �อหาแห่งการแสดงเจตนานั �นได้ เช่น ส่ง
จดหมายไปยงัผู้ รับโดยหยอ่นลงในตู้จดหมายในเวลากลางคืน ถือวา่จดหมายนั �นอยู่ในเงื �อมมือของ
ผู้ รับในตอนเช้าวันรุ่งขึ �นในเวลาอันควรคาดหมายได้ว่า วิญNูชนย่อมไขตู้ จดหมายของตน96  
นอกจากนี � การไปถึงต้องปรากฏด้วยวา่ตามพฤตกิารณ์ปกตผิู้ รับการแสดงเจตนาย่อมอยู่ในฐานะที 

                                                           

93 ศนนัท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพนัธุ์, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 3, น. 290. 
94 เพิ�งอา้ง 
95 เพิ�งอา้ง 
96 กิตตศิกัดิJ ปรกต,ิ อ้างแลว้ เชิงอรรถที� 7, น. 51. 
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จะรับรู้การแสดงเจตนานั �นได้ ความมีผลของเจตนาจงึเป็นไปในทํานองเดียวกบัการแสดงเจตนาตอ่
บคุคลที อยูเ่ฉพาะหน้า คือมีผลเมื อผู้ รับการแสดงเจตนาควรได้รู้ถึงเจตนาที มีผู้ส่งเข้ามาอยู่ในเงื �อม
มือของตนแล้วนั นเอง97 
  มีประเด็นให้พิจารณาว่า การแสดงเจตนาทําคําสนองต่อคู่กรณีซึ ง เ ป็น
ผู้ประกอบการหลงัเวลาเลิกงาน เชน่การโทรศพัท์และบนัทึกเสียงไว้ก็ดี หรือโดยการโทรสารซึ งไม่มี
ผู้ รับทันทีก็ดี จะถือว่าการทําคําสนองมีผลและสัญญาเกิดขึ �นในเวลาเมื อใด ตั �งแต่เวลาที มีการ
บนัทกึเสียงหรือเวลาสง่โทรสารที เป็นเวลานอกทําการ หรือมีผลในเวลาทําการของวนัถดัไป98 
 3.1.2 การเกิดสัญญาโดยปริยาย 
 แม้โดยหลกัคําสนองจะมีผลเมื อคําสนองได้ส่งไปถึงผู้ รับเสียก่อน อนัจะทําให้สญัญา
เกิดขึ �นได้ตามมาตรา 361 วรรคแรก แตก็่มีข้อยกเว้นวา่สญัญาอาจเกิดขึ �นได้แม้มิได้มีคําบอกกล่าว
สนองไปถึงผู้ รับ ดงันี � 
  3.1.2.1 หากผู้ เสนอได้แสดงเจตนาสละสิทธิที จะเรียกให้คูก่รณีอีกฝ่ายทําคําบอก
กล่าวสนอง โดยผู้ เสนออาจระบุไว้ในคําเสนอว่าผู้ รับคําเสนอไม่ต้องสนอง แต่ให้ปฏิบัติการ
บางอย่างได้เลย ก็ถือว่าสญัญาเกิดขึ �นเมื อมีการกระทํานั �นๆแทนการบอกกล่าวสนอง เช่น บอกไป
ในคําสนองโดยวิธีที กําหนดไว้ในคําเสนอ คือจดุพลุขึ �น สญัญาย่อมเกิดขึ �นในขณะนั �นโดยไม่ต้อง
คํานึงว่าผู้ เสนอได้ทราบถึงการจุดพลนุั �นหรือไม่ ถ้าผู้ รับคําเสนอทําคําสนองโดยวิธีอื น แทนที จะมี
สญัญาเกิดขึ �น กลบัจะมีผลให้คําสนองสิ �นความผกูพนัไปเลย99 
  หรือแม้กรณีที ผู้ เสนอไม่ได้ระบุไว้ว่าไม่ต้องสนอง แต่ตามปกติประเพณีถือว่าไม่
จําเป็นต้องมีการสนอง กรณีเช่นนี � การกระทําของผู้ รับคําเสนอประกอบกับปัจจยัเหล่านี �สามารถ
สนันิษฐานได้ว่าการกระทําของผู้ รับคําเสนอเป็นการสนองรับคําเสนอแล้ว สัญญาจึงเกิดขึ �นใน
เวลาที มีการกระทําดงักล่าว เช่น การจองห้องพกัของโรงแรม เพียงเจ้าหน้าที ของโรงแรมรับคําขอ
จองไว้หรือจดบนัทึกชื อผู้ จอง หรือจัดเตรียมห้องพักไว้ ก็เพียงพอที จะถือว่าสัญญาจองห้องพัก
เกิดขึ �นแล้ว100 

                                                           

97 เพิ�งอา้ง, น. 52. 
98 โปรดดกูารวิเคราะห์เปรียบเทียบกบักฎหมายตา่งประเทศในบทที  4 
99 จิrด เศรษฐบตุร, อ้างแลว้ เชิงอรรถที� 20, น. 212. 
100 กิตตศิกัดิJ ปรกต,ิ อ้างแลว้ เชิงอรรถที� 7, น. 72. 
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  3.1.2.2 กรณีการขายทอดตลาด สญัญาซื �อขายเกิดขึ �นเมื อผู้ขายทอดตลาดเคาะ
ไม้ ถือว่าการเคาะไม้เป็นการแสดงเจตนาทําคําสนองโดยที ไม่จําเป็นต้องมีผู้ รับการแสดงเจตนา
สนองนั �น ตามมาตรา 509101 
  นอกจากนี � ในประเด็นของการขายทอดตลาดนั �นยงัมีปัญหาให้พิจารณาเพิ มเติม
ว่า เมื อสญัญาซื �อขายทอดตลาดบริบูรณ์โดยการเคาะไม้ของผู้ทอดตลาดแล้ว หากทรัพย์ที ขาย
ทอดตลาดนั �นเป็นอสงัหาริมทรัพย์หรือสงัหาริมทรัพย์ชนิดพิเศษซึ งกฎหมายกําหนดว่าต้องทําตาม
แบบคือทําเป็นหนงัสือและจดทะเบียนต่อพนกังานเจ้าหน้าที  หรือหากเป็นสญัญาจะซื �อจะขายก็
ต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือ หรือมีการวางมัดจํา หรือมีการลงลายมือชื อฝ่ายที ต้องรับผิดจึงจะ
ฟ้องร้องบงัคบัคดีได้ ดงันี � สญัญาขายทอดตลาดทรัพย์ดงักล่าว จะอยู่ภายใต้บทบงัคบัในเรื องแบบ
และหลกัฐานเป็นหนงัสือที กฎหมายกําหนดไว้หรือไม่102 
 
3.2 บทสันนิษฐานการเกิดและไม่เกิดของสัญญา      
 กฎหมายได้มีบทบญัญตัเิกี ยวกบัการสนันิษฐานวา่สญัญาเกิดขึ �นหรือไม ่ดงันี � 
 3.2.1 สัญญาเกิดแม้ไม่ได้ตกลงกันในข้อซึ�งมิใช่สาระสาํคัญ 
 มาตรา 367 บญัญัติว่า “สญัญาใดคูส่ญัญาได้ถือว่าเป็นอนัได้ทํากนัขึ �นแล้วแต ่ แท้จริง
ยงัมิได้ตกลงกนัในข้อหนึ งข้อใด อนัจะต้องทําความตกลงให้ สําเร็จ ถ้าจะพึงอนมุานได้ว่า ถึงหาก
จะไม่ทําความตกลงกันในข้อนี � ได้สญัญานั �นก็จะได้ทําขึ �นไซร้ ท่านว่าข้อความส่วนที ได้ตกลงกัน
แล้ว ก็ยอ่มเป็นอนัสมบรูณ์” 
 ในกรณีนี �หมายความว่า ข้อสัญญาที ยังไม่ไ ด้ตกลงกันนั �นเป็นข้อสัญญาที มิใช่
สาระสําคญั ดงันั �นแม้จะยังไม่ได้ตกลงกันในเรื องนี � แต่ตกลงกันในข้ออื นแล้วสญัญาก็เกิดได้103 
เช่น คูส่ญัญาอาจไม่ได้ตกลงกนัในเรื องค่าฤชาธรรมเนียม เรื องกําหนดเวลาในการชําระหนี � เรื อง
สถานที ในการชําระหนี � เรื องคา่ใช้จา่ยในการขนสง่ทรัพย์สิน เป็นต้น อยา่งไรก็ตาม ในการพิจารณา
วา่เรื องใดเป็นเรื องที สําคญัหรือไม ่ต้องพิจารณาจากเจตนาของคูก่รณีเป็นสําคญั เพราะในบางครั �ง 
คูก่รณีอาจเห็นว่า คา่ฤชาธรรมเนียม หรือกําหนดเวลาในการชําระหนี �เป็นเรื องสําคญัก็อาจเป็นได้ 

                                                           

101 เพิ�งอา้ง 
102 โปรดดรูายละเอียดเพิ มเตมิ ในสว่นของการวิเคราะห์ในบทที  4 
103 ศนนัท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพนัธุ์, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 3, น. 294. 
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ดงันั �น จึงต้องพิจารณาจากเจตนาของคู่กรณีโดยอาศยัหลกัการตีความการแสดงเจตนา104 โดย
พฤตกิารณ์ที จะพงึอนมุานหรือคาดหมายได้วา่สญัญาเกิดแม้ไมไ่ด้ตกลงกนัหมดทกุข้อมีดงันี �คือ105 
  (1) ข้อที ไม่ได้ตกลงกันนั �น โดยลักษณะไม่เป็นสาระสําคัญแห่งสัญญา และ
คูส่ญัญามิได้แสดงเจตนาไว้วา่เป็นสาระสําคญั ยอ่มถือได้วา่สญัญาเกิดหรือมีสญัญาตอ่กนั 
  (2) ข้อที ไม่ได้ตกลงกันนั �น มีบทบญัญัติสนันิษฐานเจตนาไว้ในกฎหมายอยู่แล้ว 
เมื อคูส่ญัญามิได้ตกลงกนัเป็นอย่างอื นก็บงัคบักนัได้ตามกฎหมาย ย่อมถือได้ว่าสญัญาเกิดหรือมี
สญัญาตอ่กนั 
  (3) ข้อที ไม่ได้ตกลงกันนั �นเป็นสาระสําคญัเพราะเป็นลกัษณะประจําของสญัญา
อนัจะขาดมิได้ แตคู่ส่ญัญาได้ปฏิบตัิตามสญัญาในส่วนที ตกลงกนัไปแล้ว ก็ต้องถือว่ามีสญัญาตอ่
กนัหรือสญัญาเกิดขึ �นแล้ว 
  ตวัอย่างเช่น นายก. ซื �อกล้วยปิ�งที ท่าพระจนัทร์ 10 ลกูโดยไม่ได้ถามราคาผู้ขาย 
คนขายตกลงขายให้โดยไมไ่ด้แจ้งราคาแก่ผู้ ซื �อ กรณีนี �ถือว่าสญัญาซื �อขายเกิดขึ �นแล้ว แม้ว่าคูก่รณี
จะยังไม่ได้ตกลงกันเรื องราคาก็ตาม เนื องจากเจตนาของคู่สัญญาเห็นว่าในกรณีนี �ราคาไม่ใช่
สาระสําคญั กล่าวคือ ผู้ ซื �อเห็นว่าราคากล้วยปิ�งคงเท่าๆกบักล้วยปิ�งที ขายทั วไป จึงไม่ถือว่าราคา
เป็นสาระสําคญั106 
 3.2.2 สัญญาไม่เกิดเพราะไม่ได้ตกลงกันในข้อซึ�งเป็นสาระสาํคัญ 
 มาตรา 366 บญัญัติว่า “ข้อความใด ๆ แห่งสญัญาอนัคู่สญัญาแม้เพียงฝ่าย เดียวได้
แสดงไว้ว่าเป็นสาระสําคญัอนัจะต้องตกลงกนัหมดทกุข้อนั �น หากคูส่ญัญายงัไม่ตกลงกนัได้หมด
ทกุข้ออยู่ตราบใด เมื อกรณีเป็น ที สงสยั ท่านนบัว่ายงัมิได้มีสญัญาตอ่กนั การที ได้ทําความเข้าใจ
กนั ไว้เฉพาะบางสิ งบางอยา่ง ถึงแม้วา่จะได้จดลงไว้ก็หาเป็นการผกูพนัไม”่ 
 กล่าวคือ สญัญาใดมีข้อสาระสําคญัจะต้องตกลงกนัหลายข้อ หากยงัมิได้ตกลงกันทุก
ข้อ ในกรณีอันเป็นที สงสัย ถือว่ายังมิได้มีสัญญาต่อกัน เพราะสาระสําคญัอันเป็นประโยชน์มุ่ง
หมายอยูที่ จะให้มีการตกลงกนัแล้วทกุๆข้อ107 เนื องจากโดยหลกัแล้วคําเสนอกบัคําสนองซึ งถกูต้อง
ตรงกันอนัก่อให้เกิดสญัญานั �นโดยปกติจะต้องถูกต้องตรงกันหมดทุกข้อ แตบ่างกรณีคําเสนอคํา

                                                           

104 กิตตศิกัดิJ ปรกต,ิ อ้างแลว้ เชิงอรรถที� 7, น. 78/8. 
105 ศกัดิJ สนองชาติ, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 12, น. 369-370. 
106 ตวัอย่างของผศ.ดร. สรุศกัดิJ มณีศร จากการบรรยายวิชากฎหมายลกัษณะนิตกิรรม

และสญัญา (น. 101) คณะนิตศิาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2551. 
107 เสนีย์ ปราโมช, อา้งแล้ว เชิงอรรถที� 1, น. 487. 
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สนองอาจมีปัญหารายละเอียดปลีกยอ่ยมากมาย ข้อความใดๆแหง่สญัญาอนัคูส่ญัญาทกุฝ่ายหรือ
ฝ่ายหนึ งฝ่ายใดแม้เพียงฝ่ายเดียว ได้แสดงเจตนาไว้ว่าเป็นสาระสําคญัอนัจะต้องตกลงกนัหมดทกุ
ข้อก่อน ถ้าคูส่ญัญายงัไมไ่ดตกลงกนัหรือยงัตกลงกนัไม่ได้ ก็ถือว่าสญัญายงัไม่เกิด เช่น ในการซื �อ
ขายทรัพย์สิน แม้คูส่ญัญาจะพอใจในทรัพย์สินและราคาตามที เสนอสนองกนั แตย่งัไม่ได้ตกลงกนั
ในเรื องเงื อนเวลาในการชําระหนี �และความรับผิดชอบเกี ยวกับการขนส่งซึ งคู่สัญญาถือว่าเป็น
สาระสําคญั ดงันี �จะถือว่าสญัญาเกิดขึ �นแล้วย่อมไม่ได้ จําเป็นที จะต้องมีการเจรจาทําความเข้าใจ
หรือทําความตกลงกนัให้ครบทกุข้อก่อน ถ้าตกลงกันไม่ได้หมดทกุข้อเมื อกรณีเป็นที สงสยั มาตรา 
366 วรรคแรกให้ถือวา่ยงัมิได้มีสญัญาตอ่กนั หรือสญัญายงัไมเ่กิด108 
 คําพิพากษาฎีกาที  2905/2524 โจทก์จําเลยมีเจตนาที จะทําสัญญาจองตึกแถวของ
โจทก์เป็นหนังสือ เมื อข้อความแห่งสัญญาอันเป็นสาระสําคญัยังไม่ได้ตกลงกันหมดทุกข้อและ
สัญญายังไม่ได้ทําเป็นหนังสือตามที ตกลงกัน ย่อมนับว่ายังมิได้มีสัญญาต่อกันตามประมวล
กฎหมายแพง่และพาณิชย์ มาตรา 366 จําเลยจะอ้างว่ามีสญัญาจองอาคารพาณิชย์ระหว่างโจทก์
และจําเลย และอ้างสิทธิอยา่งหนึ งอยา่งใดตามสญัญานั �นหาได้ไม ่
 3.2.3 สัญญาไม่เกิดเพราะไม่ได้ทาํเป็นหนังสือ 
 แม้คู่สัญญาจะได้แสดงเจตนาทําคําเสนอคําสนองถูกต้องตรงกันทุกประการแล้ว แต่
หากคูส่ญัญาได้ตกลงกนัด้วยว่าสญัญานั �นจะต้องทําเป็นหนงัสือ ตราบใดที ยงัไม่ได้ทําสญัญาเป็น
หนงัสือตามที ตกลงกนั เมื อกรณีเป็นที สงสยัต้องถือว่ายงัมิได้มีสญัญาตอ่กนัหรือสญัญายงัไม่เกิด
จนกว่าจะได้ทําเป็นหนงัสือ ดงัที บญัญัติไว้ในมาตรา 366 วรรคสอง “ถ้าได้ตกลงกนัว่าสญัญาอนั
มุง่จะทํานั �นจะต้องทําเป็นหนงัสือไซร้ เมื อกรณีเป็นที สงสยัทา่นนบัว่ายงัมิได้มีสญัญาตอ่กนัจนกว่า
จะได้ทําขึ �นเป็นหนงัสือ” แตท่ั �งนี �ไมร่วมถึงกรณีที กฎหมายให้ทําตามแบบ หรือต้องการหลกัฐาน แต่
เป็นเรื องที คูก่รณีต้องการจะให้มีหลกัฐานแนน่อนเอาไว้ใช้ยนักนัได้ โดยอาจพิจารณาได้ดงันี �109 
 (1) หนงัสือที ว่าจะทํานั �น ต้องเป็นความตกลงของคู่สญัญาทุกฝ่ายที จะให้ทํา มิใช่เป็น
การแสดงเจตนาของคูส่ญัญาฝ่ายหนึ งฝ่ายใดแตเ่พียงฝ่ายเดียว 
 (2) หนงัสือที คู่สญัญาตกลงกนัว่าจะทํานั �น มิได้หมายความถึงหนงัสืออนัเป็นแบบของ
นิตกิรรมที กฎหมายบงัคบัให้กระทําซึ งถ้าไมทํ่านิตกิรรมตกเป็นโมฆะตามมาตรา 152 
 (3) ถ้าตกลงกันว่าจะทําสญัญาเป็นหนงัสือแล้วไม่ได้ทําตามที ตกลงกนั เมื อกรณีเป็นที 
สงสยั ถือว่ายงัมิได้มีสัญญาต่อกันหรือสัญญายงัไม่เกิด เช่น คู่สญัญาตกลงประนีประนอมยอม

                                                           

108 ศกัดิJ สนองชาติ, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 12, น. 366. 
109 เพิ�งอา้ง, น. 368. 
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ความกัน โดยนัดไปทําสัญญาเป็นหนังสือที ทําเนียบรัฐบาล เมื อไม่ทําสัญญายังไม่เกิด (คํา
พิพากษาฎีกาที  164/2519) 
 (4) ถ้ามีการชําระหนี �หรือปฏิบตัิตามสัญญาไปแล้ว โดยไม่ได้ทําสัญญาเป็นหนังสือ
ตามที ตกลงกนั พฤตกิารณ์อาจชี �เจตนาของคูส่ญัญาได้ดงัเชน่ 
 คําพิพากษาฎีกาที  811/2482,1231/2518 การวางมัดจําต่อกันแล้ว เป็นเพียงข้อ
สนันิษฐานวา่มีสญัญาตอ่กนั ไม่ใช่ให้ถือโดยเด็ดขาดว่ามีสญัญาตอ่กนัแล้ว ในกรณีที คูก่รณีตกลง
กนัจะทําสญัญาตอ่กนัเป็นหนงัสือนั �น ถ้ายงัไมไ่ด้เซ็นสญัญาก็สนันิษฐานวา่ยงัไมมี่สญัญาตอ่กนั 
 คําพิพากษาฎีกาที  5343/2542110 ผู้ ขายมีคําเสนอขายข้าวสารจํานวนสองหมื น
เมตริกตนั ส่งมอบเดือนตุลาคม-ธันวาคมไปยังผู้ ซื �อ โดยตกลงให้จําเลยเป็นผู้ ส่งข้าวสารไปยัง
ต่างประเทศแทนผู้ ซื �อ คําเสนอและคําสนองดงักล่าวจึงถูกต้องตรงกัน ย่อมก่อให้เกิดสัญญาขึ �น
แล้ว แตเ่มื อผู้ขายมีหนงัสือขอเปลี ยนแปลงเงื อนไขการชําระราคาและเสนอราคาใหม่ไปยงัผู้ ซื �อ ถือ
ว่าเป็นคําเสนอใหม่ เมื อผู้ ซื �อตอบตกลงซื �อข้าวสารตามราคาที เสนอมาใหม่และให้ผู้ ขายไปทํา
สญัญาซื �อขายกับผู้ ซื �อ แสดงว่าคําเสนอใหม่ถูกต้องตรงกัน สญัญาเกิดขึ �นแล้ว มีผลให้เป็นการ
ยกเลิกสญัญาเดมิและผกูพนักนัตามสญัญาที เกิดขึ �นใหม่ ตอ่มาผู้ ซื �อมีหนงัสือแจ้งให้ผู้ขายส่งมอบ
ข้าวลงเรือในเดือนมิถุนายน 2537 โดยไม่มีข้อความให้ผู้ขายมาทําสญัญาเป็นหนงัสือ แต่กลับ
เร่งรัดให้จําเลยส่งมอบข้าวให้ทันกําหนดเวลา แสดงว่าผู้ ซื �อไม่ได้มีเจตนาที จะให้สัญญามีผล
สมบูรณ์ต่อเมื อได้ทําสัญญาเป็นหนงัสือก่อน การที ผู้ ขายได้รับหนังสือดงักล่าวแล้วมีหนงัสือขอ
เลื อนเวลาสง่มอบข้าวสารไปเดือนธนัวาคม 2537 โดยไมได้ทกัท้วงหรือโต้แย้งว่าสญัญายงัไม่ได้ลง
นาม เนื องจากยงัไมได้ตกลงกันในเรื องค่าเสียหาย การคํ �าประกันและการส่งมอบ ทั �งปรากฏว่า
กรมการค้าตา่งประเทศเคยซื �อข้าวสารจากผู้ขายโดยส่งประกาศรับซื �อไป ผู้ขายก็ตอบรับและหลงั
จากนั �นผู้ขายได้ส่งมอบข้าวโดยไม่จําต้องทําสญัญาเป็นหนงัสืออีก พฤติการณ์ของผู้ขายแสดงว่า
ตนเองมิได้มุ่งที จะให้การซื �อขายข้าวดงักล่าวนั �นจะต้องทําสัญญากันเป็นหนังสือเช่นกัน ดงันั �น 
สัญญาซื �อขายรายนี �จึงมีผลบังคับกันได้ตามกฎหมายแล้ว หาได้มีกรณีเป็นที สงสัยว่าสัญญา
จะต้องทําเป็นหนงัสือดงัที บญัญัติไว้ใน ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 366 วรรคสอง
แตอ่ยา่งใดไม ่
 มีประเด็นให้พิจารณาว่า ในสญัญาจ้างแรงงาน ซึ งโดยหลกักฎหมายมิได้กําหนดแบบ
ของสญัญาจ้างแรงงานไว้ว่าต้องทําเป็นหนงัสือ แตห่ากนายจ้างเป็นผู้ประกอบธุรกิจขนาดใหญ่ซึ ง
ได้ตกลงจ้างลกูจ้างด้วยวาจาเข้าทํางานแล้ว หากภายหลงันายจ้างเกิดเปลี ยนใจไม่ต้องการจ้าง จึง

                                                           

110 อ้างถึงใน กิตติศกัดิJ ปรกติ, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 7, น. 78/9. 
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อ้างว่าตนเป็นผู้ประกอบธุรกิจ ซึ งโดยหลกัลกูจ้างย่อมต้องทราบอยู่แล้วว่าในธุรกิจขนาดใหญ่การ
ทําสญัญาจ้างแรงงานต้องทําสญัญาจ้างเป็นหนงัสือ เมื อยงัไม่ได้ทําสญัญาจ้างเป็นหนงัสือจึงยงั
ไม่ถือว่ามีการจ้างแรงงานเกิดขึ �น กรณีเช่นนี � นายจ้างจะสามารถอ้างหลกัตามมาตรา 366 วรรค
สองต่อสู้ ว่าสญัญาจ้างแรงงานยงัไม่เกิดขึ �นได้หรือไม่ การตีความหลกัในมาตรา 366 วรรคสอง 
ต้องตีความอยา่งไร กลา่วคือ ต้องตีความโดยเคร่งครัดว่าคูก่รณีต้องตกลงชดัแจ้ง หรือหากเป็นการ
ตกลงโดยปริยายก็ใช้บงัคบัได้111 
 
 

                                                           

111 โปรดดบูทวิเคราะห์ในบทที  4 


