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บทที� 4 
 

บทเปรียบเทียบและวิเคราะห์ 
 

1. เปรียบเทียบกระบวนการในการเกิดสัญญาตามกฎหมายไทยและกฎหมาย
ต่างประเทศ 

  
 จากการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายสญัญาไทยและกฎหมายสญัญาต่างประเทศทั �ง
ประเทศในระบบประมวลกฎหมายและระบบคอมมอนลอว์ อาจสรุปความเหมือนและความ
แตกต่างรวมถึงข้อดีและข้อเสียของกฎหมายสัญญาไทยและกฎหมายสัญญาต่างประเทศใน
ประเดน็ตา่งๆที,เกี,ยวข้องกบักระบวนการในการเกิดสญัญาได้ดงันี � 

  
1.1 คาํเสนอ (Offer) 
 สญัญาเกิดจากเจตนาประสงค์ต้องตรงกนั (The consensus ad idem) ซึ,งหลกัที,ใช้ใน
การพิจารณาการเกิดสญัญาก็คือพิจารณาจากคําเสนอซึ,งทําโดยคู่สญัญาฝ่ายผู้ เสนอ และได้รับ
การตอบรับจากคู่สญัญาฝ่ายผู้สนอง ซึ,งการต้องตรงกนัระหว่างคําเสนอและคําสนองนี �ทําให้เกิด
สัญญาขึ �นมา หลักดังกล่าวเป็นหลักที,ใช้ทั �งในประเทศในระบบคอมมอนลอว์และประมวล
กฎหมาย เนื,องจากเป็นหลักที,ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์รับมาจากกฎหมายระบบประมวล
กฎหมายโดยตรง1 
 1.1.1 ความหมายและลักษณะของคาํเสนอ 
 ความหมายและลักษณะของคําเสนอในกฎหมายแต่ละระบบค่อนข้างมีความ
คล้ายคลึงกัน โดยอาจสรุปได้ว่าคําเสนอ หมายถึงการแสดงเจตนาของบุคคลต่อคู่กรณีอีกฝ่าย
หนึ,งซึ,งอาจเป็นบุคคลใดบุคคลหนึ,งโดยเฉพาะเจาะจงหรือสาธารณะชนก็ได้ เพื,อให้เกิดความ
ผกูพนัตามกฎหมายขึ �นมา ซึ,งคําเสนออาจเกิดเป็นสญัญาขึ �นได้เพียงแค่ผู้ รับคําเสนอได้สนองรับ
กลบัมาโดยไม่ต้องมีการเจรจาตอ่กันอีก อย่างไรก็ดี ปัญหาที,น่าพิจารณาและทําให้การตีความ

                                                           

1Hugh Beale, Arthur Hartkamp, Hein Kötz and Denis Tallon, Cases, Materials 
and Text on Contract Law, (Oxford and Portland, Oregon: Hart Publishing, 2002), p. 
177. 
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ของกฎหมายแตล่ะระบบแตกตา่งกนัก็คือ การแบ่งแยกระหว่างคําเสนอ (Offer) และคําเชื �อเชิญ
ให้ทําคําเสนอ (Invitation to treat)2 
 1.1.2 การมีผลของคาํเสนอ 
 (1) หลกัตามกฎหมายไทยและเยอรมนั 
 กฎหมายไทยมีหลกัเกี,ยวกับการมีผลของการแสดงเจตนาซึ,งนํามาปรับใช้กบัคําเสนอ
ด้วยเนื,องจากคําเสนอถือเป็นการแสดงเจตนาอย่างหนึ,ง โดยแยกเป็นการทําคําเสนอตอ่บคุคลซึ,ง
อยู่เฉพาะหน้าซึ,งจะมีผลเมื,อผู้ รับคําเสนอได้ทราบถึงคําเสนอนั �น3 และการทําคําเสนอตอ่บคุคลที,
อยูห่า่งโดยระยะทางซึ,งจะมีผลเมื,อคําเสนอไปถึงผู้ รับคําเสนอ4 ซึ,งหลกัดงักล่าวสอดคล้องกบัหลกั
กฎหมายวา่ด้วยการแสดงเจตนาในกฎหมายเยอรมนั กล่าวคือ กฎหมายเยอรมนัมีหลกัการแสดง
เจตนาซึ,งปรับใช้กบัคําเสนอเช่นกัน แต่มีความแตกต่างกับกฎหมายไทยเล็กน้อยในประเด็นที,ว่า 
ในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนัมีเฉพาะบทบญัญัติเกี,ยวกับการแสดงเจตนาต่อบุคคลที,ไม่อยู่
เฉพาะหน้าเท่านั �น ส่วนการแสดงเจตนาต่อบุคคลที,อยู่เฉพาะหน้ากฎหมายไม่ได้บัญญัติไว้ 
หากแตเ่ป็นหลกัทั,วไปซึ,งเป็นที,ยอมรับวา่การแสดงเจตนาตอ่บคุคลที,อยู่เฉพาะหน้า (รวมถึงวิธีการ
ทางโทรศพัท์) ย่อมเป็นที,คาดหมายได้ว่าผู้ รับการแสดงเจตนาสามารถรับทราบการแสดงเจตนา
นั �นได้โดยการได้ยินและมีผลเมื,อนั �น 
 (2) หลกัตามกฎหมายฝรั,งเศส องักฤษ และสกอตแลนด์ 
  กรณีของกฎหมายฝรั,งเศสนั �น ไม่มีหลกัว่าด้วยการมีผลของการแสดงเจตนา โดยคํา
เสนอจะมีผลเมื,อผู้ ทําคําเสนอได้แสดงเจตนาของตนออกมา และผู้ รับคําเสนอได้รับรู้ถึงคําเสนอ
นั �น สว่นในกฎหมายองักฤษและสกอตแลนด์ มีความคล้ายคลงึกบักฎหมายฝรั,งเศส กล่าวคือ ไม่มี
หลกัเกี,ยวกับการมีผลของการแสดงเจตนาโดยเฉพาะ โดยศาลจะถือว่าคําเสนอมีผลเมื,อได้มีการ
สื,อสารคําเสนอนั �นไปยงัผู้ รับคําเสนอและผู้ รับคําเสนอได้รับรู้ถึงคําเสนอนั �นแล้ว 
 (3) หลกัใน DCFR 
 ใน DCFR มีหลกัเกณฑ์ว่าด้วยการมีผลของการประกาศแจ้ง (Notices) ซึ,งนํามาใช้กบั
คําเสนอด้วย โดยจากหลกัดงักลา่วจะถือวา่คําเสนอมีผล เมื,อคําเสนอได้ไปถึงผู้ รับคําเสนอ 
 

                                                           

2 ประเดน็นี � จะได้วิเคราะห์โดยละเอียดในในกรณีของการแสดงขายสินค้าในร้านค้า โปรด
ดหูวัข้อ 2.1 

3 มาตรา 168 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ 
4 มาตรา 169 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ 
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 (4) ข้อสงัเกต 
 มีข้อสงัเกตว่า ในประเด็นเรื,องเวลาที,คําเสนอมีผลนี �มีความสําคญัในกฎหมายไทยและ
กฎหมายเยอรมนั เนื,องจากหากการแสดงเจตนายงัไมมี่ผลเป็นคําเสนอ ผู้ เสนอย่อมถอนการแสดง
เจตนานั �นได้ แตห่ากการแสดงเจตนามีผลเป็นคําเสนอแล้ว ผู้ เสนอก็ไม่อาจบอกถอนคําเสนอของ
ตนได้ แตใ่นกฎหมายองักฤษ สกอตแลนด์ และฝรั,งเศส ผู้ เสนอสามารถบอกถอนคําเสนอของตน
ได้เสมอ ก่อนสญัญาจะเกิด ดงันั �น ช่วงเวลาที,คําเสนอมีผลจึงไม่มีความสําคญัมากนกั (โปรดดู
รายละเอียดอีกครั �ง ในหวัข้อ 1.1.3.3 การบอกถอนคําเสนอ) 
 1.1.3 การสิ 2นผลของคาํเสนอ 
 คําเสนออาจสิ �นผลได้ในหลายกรณีซึ,งมีความคล้ายคลึงกันในกฎหมายแต่ละระบบ 
ดงันี � 
  1.1.3.1 การบอกปัดหรือแก้ไขเพิ,มเตมิคําเสนอ 
  กฎหมายสญัญาทกุระบบยอมรับวา่ คําเสนอจะสิ �นผลเมื,อคําเสนอนั �นถกูบอกปัด
โดยผู้ รับคําเสนอ หรือมีการแก้ไขเปลี,ยนแปลงคําเสนอนั �น ซึ,งคําสนองที,แก้ไขเพิ,มเติมคําเสนอนั �น 
อาจกลายเป็นคําเสนอขึ �นใหม่ (Counter-offer) ได้หากมีลกัษณะที,ครบถ้วนตามลกัษณะของคํา
เสนอ 
  1.1.3.2 คําเสนอพ้นเวลา 
  กรณีคําเสนอนั �นบง่เวลาไว้ แล้วไม่มีการสนองภายในเวลาที,กําหนดไว้ กฎหมาย
ทกุระบบถือวา่คําเสนอนั �นสิ �นผลเชน่กนั สว่นกรณีคําเสนอที,ไมบ่ง่เวลาไว้นั �น คําเสนอจะสิ �นผลเมื,อ
พ้นเวลาอนัควรคาดหมายวา่จะได้รับคําสนอง 
  1.1.3.3 การบอกถอนคําเสนอ 
  นอกจากการบอกปัดหรือแก้ไขเพิ,มเติมคําเสนอ และการไม่สนองภายในเวลาที,
กําหนดหรือเวลาอนัควรคาดหมายแล้ว คําเสนอยงัอาจสิ �นผลได้โดยการบอกถอนคําเสนอ โดย
อธิบายได้ดงันี � 
  (1) หลกัทั,วไปของการบอกถอนคําเสนอ 
  ประเด็นในเรื,องการบอกถอนคําเสนอนี � มีความแตกต่างกันในกฎหมายแต่ละ
ระบบ โดยในกฎหมายไทยและกฎหมายเยอรมนัถือว่า คําเสนอต่อบุคคลที,อยู่ห่างโดยระยะทาง
อาจถกูถอนได้ ก่อนที,คําเสนอนั �นจะไปถึงหรือในเวลาเดียวกับที,คําเสนอนั �นไปถึงผู้ รับคําเสนอ ซึ,ง
มาจากหลกัที,วา่ การแสดงเจตนาย่อมถอนได้ก่อนการแสดงเจตนานั �นมีผล หรือกล่าวอีกนยัหนึ,งก็
คือ ก่อนที,การแสดงเจตนาทําคําเสนอจะมีผล(เป็นคําเสนอ) ผู้ เสนอสามารถถอนได้ แต่หากการ
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แสดงเจตนามีผลเป็นคําเสนอแล้ว ไมอ่าจถอนได้ (โดยแยกเป็นคําเสนอบง่เวลา และคําเสนอไม่บง่
เวลา แล้วแตก่รณี) 
  แตต่ามกฎหมายองักฤษและสกอตแลนด์ ระยะเวลาในการบอกถอนคําเสนอจะมี
ความยืดหยุน่มากกวา่กฎหมายไทยและกฎหมายเยอรมนั โดยยอมให้ผู้ เสนอบอกถอนคําเสนอใน
เวลาใดๆก็ได้ก่อนที,จะมีการทําคําสนอง ดงันั �นในกฎหมายองักฤษและสกอตแลนด์แม้คําเสนอจะ
ไปถึงผู้ รับคําเสนอแล้ว (หมายถึงมีผลเป็นคําเสนอแล้ว) ผู้ เสนอยงัอาจบอกถอนได้ หากผู้สนองยงั
ไมไ่ด้ตอบรับคําเสนอนั �น ซึ,งกรณีของกฎหมายฝรั,งเศสก็คล้ายคลึงกนั คือผู้ เสนอบอกถอนคําเสนอ
ได้แม้คําเสนอจะมีผลแล้ว 
  ส่วนใน DCFR มีหลกัเกณฑ์ที,แตกตา่งออกไปคือ แม้คําเสนอจะมีผลแล้ว ก็อาจ
ถอนได้ หากผู้ รับคําเสนอยงัไม่ได้ส่งคําสนอง (โดยไม่คํานึงว่าคําสนองมีผลแล้วหรือไม่) ยกเว้น
กรณีคําเสนอบ่งเวลา กรณีผู้ เสนอระบุว่าไม่อาจบอกถอนคําเสนอ และกรณีที,มีพฤติการณ์ให้ผู้
รับคําเสนอเชื,อวา่จะไมมี่การบอกถอนคําเสนอ กรณีเหลา่นี � ผู้ เสนอไมอ่าจบอกถอนคําเสนอได้ 
  (2) Withdrawal and Revocation 

  ในประเด็นระยะเวลาในการบอกถอนคําเสนอนี � หากพิจารณาจากถ้อยคํา
ภาษาอังกฤษ การบอกถอนคําเสนอตามกฎหมายไทยและกฎหมายเยอรมัน จะใช้คําว่า 
“Withdrawal” ซึ,งตรงกบัถ้อยคําใน PECL (Principle of European Contract), CISG (The 
United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods) และ the 
Unidroit Principle (International Institute for the Unification of Private Law) 5 แตก่ารบอก
ถอนคําเสนอตามกฎหมายองักฤษ6 สกอตแลนด์ ฝรั,งเศส และ DCFR จะใช้คําว่า “Revocation” 
โดยความแตกต่างก็คือ Withdrawal เป็นลกัษณะการถอนก่อนการแสดงเจตนาทําคําเสนอนั �นมี
ผลสว่น Revocation เป็นการถอนหลงัจากการแสดงเจตนาคําเสนอนั �นมีผลแล้ว7 กล่าวอีกนยัหนึ,ง 
                                                           

5 Hugh Beale, Arthur Hartkamp, Hein Kötz and Denis Tallon, supra note 1, pp. 
196-197. 

6 ทั �งนี � ในตํารากฎหมายองักฤษ กลบัใช้คําวา่ Withdrawal เมื,ออธิบายถึงการบอกถอนคํา
เสนอ ในขณะที,ตํารากฎหมายสกอตแลนด์ ใช้คําวา่ Revocation ซึ,งในที,นี � ผู้ เขียนเห็นวา่ การบอก
ถอนคําเสนอของกฎหมายองักฤษ เป็นลกัษณะเดียวกบั Revocation จงึได้จดัอยูใ่นประเภท
เดียวกบัการบอกถอนคําเสนอตามหลกักฎหมายสกอตแลนด์ ฝรั,งเศส และ DCFR 

7 Hugh Beale, Arthur Hartkamp, Hein Kötz and Denis Tallon, supra note 1, pp. 
196-197. 
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Withdrawal ก็คือการถอนการแสดงเจตนาทําคําเสนอที,ยังไม่มีผลทางกฎหมายเป็นคําเสนอ 
ในขณะที,  Revocation เป็นการถอนการแสดงเจตนาทําคําเสนอที,มีผลเป็นคําเสนอในทาง
กฎหมายแล้วนั,นเอง 
  ทั �งนี � ในประเด็น Revocation ซึ,งเป็นการถอนหลงัจากคําเสนอมีผลแล้วนั �น ตาม
กฎหมายไทยและกฎหมายเยอรมนัมีหลกัว่า หากเป็นคําเสนอบ่งเวลา ผู้ ทําคําเสนอไม่อาจบอก
ถอนคําเสนอนั �นก่อนเวลาที,บ่งไว้ได้ และหากเป็นคําเสนอที,ไม่บ่งเวลาต่อบุคคลที,อยู่ห่างโดย
ระยะทางจะถอนก่อนเวลาอนัควรคาดหมายว่าจะได้รับคําเสนอนั �นไม่ได้ หรืออาจกล่าวได้ว่า การ
บอกถอนคําเสนอแบบ Revocation ตามกฎหมายไทยและกฎหมายเยอรมนัไมอ่าจทําได้นั,นเอง 
  ส่วนตามกฎหมายฝรั,งเศส หากเป็นคําเสนอที,ไม่บ่งเวลาไว้ โดยหลกัผู้ เสนอจะ
บอกถอนคําเสนอได้เสมอ แต่ในทางปฏิบตัิศาลได้ตีความการบอกถอนคําเสนออย่างเคร่งครัด 
และพฒันาหลกัขึ �นมาวา่แม้เป็นคําเสนอที,ไม่บง่เวลา ผู้ เสนอก็ไม่อาจบอกถอนคําเสนอในเวลาอนั
ควรคาดหมายว่าจะได้รับการสนอง และตามกฎหมายองักฤษและสกอตแลนด์ การบอกถอนคํา
เสนอจะมีความยืดหยุ่นยิ,งกว่าหลกัของประเทศในระบบประมวลกฎหมาย กล่าวคือผู้ เสนอบอก
ถอนคําเสนอของตนได้เสมอ แม้แตคํ่าเสนอที,มีการบง่เวลาไว้ ผู้ เสนอก็ยงัอาจบอกถอนคําเสนอได้
ตราบใดที,ยงัไมมี่สญัญาเกิดขึ �น 
  สําหรับเหตผุลที,ว่าทําไมหลกัในเรื,องการบอกถอนคําเสนอของกฎหมายองักฤษ
และกฎหมายสกอตแลนด์มีความยืดหยุ่นมากกว่าระบบประมวลกฎหมาย (โดยเฉพาะกฎหมาย
ไทยและเยอรมนั) นั �น อาจพิจารณาได้ว่า เป็นเพราะช่วงเวลาที,ถือว่าคําสนองมีผลแตกต่างกัน
นั,นเอง8 เนื,องจากตามกฎหมายไทยและเยอรมนัถือตามหลกัการแสดงเจตนา ในกรณีทําคําสนอง
ทางไปรษณีย์ คําสนองจะมีผลก็ต่อเมื,อคําสนองนั �นไปถึงผู้ เสนอแล้ว ในขณะที,อังกฤษและ
สกอตแลนด์ถือว่าการทําคําสนองทางไปรษณีย์มีผลและสัญญาเกิดตั �งแต่เวลาที,ผู้ สนองส่งคํา
สนองนั �นทางไปรษณีย์ แม้คําสนองนั �นจะไม่ไปถึงผู้ เสนอก็ตาม ซึ,งก็อาจเป็นไปได้ที,ผู้ เสนอจะไม่
ทราบวา่คําเสนอของตนเกิดสญัญาตั �งแตเ่วลาใด ดงันั �น ศาลองักฤษและสกอตแลนด์จึงได้หาหลกั
ที,คุ้มครองคูส่ญัญาทั �งสองฝ่าย กลา่วคือคุ้มครองผู้สนองในแง่ที,ว่าคําสนองมีผลตั �งแตเ่วลาที,ส่งคํา
สนองทางไปรษณีย์แล้ว และในขณะเดียวกันก็คุ้มครองผู้ เสนอ คือให้ผู้ เสนอสามารถบอกถอนคํา
เสนอของตนในเวลาใดๆก็ได้ ก่อนที,สญัญาจะเกิดขึ �น ซึ,งในกฎหมายฝรั,งเศส ก็มีหลกัที,ค่อนข้าง
คล้ายคลึงหลกัของ Common Law มากกว่าหลกัของ Civil Law ทําให้การบอกถอนคําเสนอใน
กฎหมายฝรั,งเศส มีอิสระและยืดหยุน่มากกวา่การบอกถอนคําเสนอในกฎหมายไทยและเยอรมนั 
                                                           

8 ประเดน็นี �โปรดดหูวัข้อ 1.3 ประกอบ 
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1.2 คาํมั�นจะทาํสัญญา 
 1.2.1 ลักษณะทางกฎหมายของคาํมั�นจะทาํสัญญาตามกฎหมายไทย 
 ดังที,ได้กล่าวไว้ในบทที, 2 ว่าลักษณะทางกฎหมายของคํามั,นจะทําสัญญาตาม
กฎหมายไทยขาดความชดัเจนว่าผลทางกฎหมายเป็นอย่างไร และนักกฎหมายก็มีความเห็นที,
แตกตา่งกนั โดยขอยกมาอธิบายดงันี � 
 (1) ศาสตราจารย์ ม.ร.ว. เสนีย์ ปราโมช9 อธิบายว่าคํามั,นเป็นการแสดงเจตนาที,ยิ,งไป
กว่าคําเสนอขอทําสญัญา เป็นการผูกมดัตนเองคล้ายกบัสนองรับไว้ก่อนคอยรับทําสญัญา และ
เป็นนิตกิรรม 
 (2) ศาสตราจารย์หยดุ แสงอทุยั ให้ความเห็นในกรณีคํามั,นจะซื �อจะขายว่า “คือสญัญา
ระหวา่งคูส่ญัญา แตเ่ป็นสญัญาที,ผกูพนัผู้ ซื �อหรือผู้ขายเพียงฝ่ายเดียว”10 
 (3) ศาสตราจารย์จิตต ิตงิศภทิัย์ เห็นว่า “คํามั,นอาจมีหรือไม่มีผู้ รับการแสดงเจตนารับรู้
ก็ได้ อนัเป็นความผูกพนัก่อนเกิดสญัญาที,มุ่งประสงค์จะทําในระหว่างกัน คํามั,นเหล่านี �เกิดโดย
การแสดงเจตนาของผู้ให้คํามั,น เป็นนิติกรรมฝ่ายเดียว การแสดงเจตนารับรู้คํามั,นนั �นไม่จําเป็นแก่
การก่อให้เกิดคํามั,นแตอ่ยา่งใด”11 
 (4) ศาสตราจารย์ ดร.วิษณุ เครืองาม อธิบายว่า คํามั,นจะซื �อจะขาย เป็นนิติกรรมฝ่าย
เดียวซึ,งผู้ ให้คํามั,นผูกพนัตนว่าจะทําตามคํามั,นนั �น หากผู้ รับคํามั,นสนองรับ ก็จะเกิดเป็นสญัญา
ขึ �น12 

                                                           

9 เสนีย์ ปราโมช, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์วา่ด้วย นิตกิรรมและหนี � 
เลม่ 1 (ภาค 1-2). แก้ไขเพิ,มเตมิ พ.ศ.2505. กรุงเทพมหานคร: สํานกัพิมพ์นิตบิรรณาการ, 2505), 
น. 445-447. 

10 หยดุ แสงอทุยั, กฎหมายแพ่งลกัษณะมลูหนี �หนึ,ง, น. 219. อ้างถึงใน ศนนัท์กรณ์ (จําปี) 
โสตถิพนัธ์, คําอธิบาย นิติกรรม-สญัญา, แก้ไขเพิ,มเตมิ พิมพ์ครั �งที, 13 (กรุงเทพมหานคร: บริษัท 
สํานกัพิมพ์วิญ{ชูน จํากดั, 2551), น. 287-288. 

11 จิตต ิตงิศภทิัย์, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ บรรพ 2 มาตรา 354 ถึง 
452 วา่ด้วยมลูแหง่หนี �, แก้ไขเพิ,มเตมิ พิมพ์ครั �งที, 4 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์
มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2523), น. 27. 

12 วิษณ ุเครืองาม, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ ซื �อขาย แลกเปลี,ยน ให้, 
พิมพ์ครั �งที, 10 (กรุงเทพมหานคร: สํานกัพิมพ์นิตบิรรณการ, 2549), น. 97-98. 
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 (5) ศาสตราจารย์ประพนธ์ ศาตะมานและศาสตราจารย์ไพจิตร ปญุญพันธุ์  เห็นว่า
คํามั,นจะซื �อหรือจะขาย เป็นนิตกิรรมฝ่ายเดียว13 
 (6) ศาสตราจารย์ ดร.ไผทชิต เอกจริยกร ให้ความเห็นในเรื,องคํามั,นจะซื �อจะขายไว้ว่า 
“เป็นนิติกรรมฝ่ายเดียว โดยที,อีกฝ่ายหนึ,งจะรับเอาคํามั,นหรือไม่ก็ได้ แต่ถ้าฝ่ายนี �รับเอาคํามั,น 
สญัญาก็จะเกิดขึ �นตามที,ได้ให้คํามั,นไว้”14 
 (7) รองศาสตราจารย์ ดร.ศนนัท์กรณ์ โสตถิพนัธุ์ให้ความเห็นว่า คํามั,นในความหมาย
ทั,วไปเป็นนิตกิรรมฝ่ายเดียวที,ต้องมีผู้ รับการแสดงเจตนา15 
 (8) ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.กิตติศกัดิ| ปรกติ16 เห็นว่า คํามั,นเกิดจากการแสดงเจตนา
ฝ่ายเดียว ผูกพันผู้ ให้คํามั,นฝ่ายเดียวเมื,อทําคํามั,นขึ �นมา โดยที,ผู้ รับคํามั,นไม่ต้องแสดงเจตนา
ผกูพนัด้วย คํามั,นโดยนิตนิยัจงึเป็นสญัญาฝ่ายเดียวที,มีเงื,อนไขบงัคบัก่อน คือเมื,อเงื,อนไขสําเร็จลง 
สญัญายอ่มมีผลและผู้ให้คํามั,นต้องปฏิบตัติาม และคํามั,นแตกตา่งจากคําเสนอ เนื,องจากคําเสนอ
ต้องมีการสนองรับจึงจะเกิดสญัญา แตคํ่ามั,นไม่ต้องมีการแสดงเจตนาสนอง คํามั,นก็เกิดขึ �น และ
หากมีการกระทําตามเงื,อนไขในคํามั,น ผู้ รับคํามั,นก็ยอ่มมีสิทธิตามคํามั,นนั �น 
 1.2.2 ลักษณะทางกฎหมายของคํามั� นจะทําสัญญาและคํามั� นสัญญาตาม
กฎหมายต่างประเทศ 
 (1) กฎหมายอังกฤษ ไม่มีหลักเกณฑ์เกี,ยวกับคํามั,นจะทําสัญญา แต่มีหลักคํามั,น
สญัญา (Promises) ซึ,งโดยหลกัแล้ว คํามั,นสัญญา ไม่มีผลบงัคบั เนื,องจากกฎหมายองักฤษมี
หลกัคา่ตอบแทน (consideration) กล่าวคือคูส่ญัญาทั �งสองฝ่ายต้องได้ให้คา่ตอบแทนซึ,งกนัและ
กนัจงึจะบงัคบัสญัญาได้ ดงันั �น ในกรณีของคํามั,นสญัญา หากผู้ ให้คํามั,นสญัญาเพียงฝ่ายเดียวที,
มีหน้าที,กระทําการ แต่ผู้ รับคํามั,นสัญญา ไม่มีหน้าที, (กล่าวคือ ไม่ได้ให้ค่าตอบแทน) อะไรเลย 
คํามั,นสญัญานั �นก็ไมอ่าจบงัคบัได้ แตห่ากผู้ รับคํามั,นสญัญาได้ให้คา่ตอบแทนไว้ด้วย สญัญาก็จะ

                                                           

13 ประพนธ์ ศาตะมานและไพจิตร ปญุญพนัธุ์, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพง่และ
พาณิชย์ลกัษณะซื �อขาย, แก้ไขเพิ,มเตมิ พิมพ์ครั �งที, 15 (กรุงเทพมหานคร: สํานกัพิมพ์นิตบิรรณ
การ, 2551), น. 28. 

14 ไผทชิต เอกจริยกร, คําอธิบายกฎหมายซื �อขาย แลกเปลี,ยน ให้, พิมพ์ครั �งที, 4 
(กรุงเทพมหานคร: บริษัท สํานกัพิมพ์วิญ{ชูน จํากดั, 2549), น.65. 

15 ศนนัท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพนัธุ์, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 10, น. 288. 
16 กิตตศิกัดิ| ปรกต,ิ เอกสารประกอบการศกึษาวิชากฎหมายลกัษณะนิตกิรรมสญัญา (น. 

101) (กรุงเทพมหานคร: คณะนิตศิาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2552), น. 77. 
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บงัคบัได้ ซึ,งในกรณีนี �ทําให้เห็นได้ว่าคา่ตอบแทน ได้ทําให้คํามั,นสญัญาและสญัญา ในกฎหมาย
องักฤษไม่มีความแตกต่างกัน กล่าวคือคํามั,นสญัญาที,บงัคบัได้ จะมีสถานะเช่นเดียวกบัสญัญา
นั,นเอง 
 (2) กฎหมายสกอตแลนด์ มีหลกัคํามั,นสญัญา (Promises) เช่นกนั แตห่ลกัดงักล่าวจะ
ตรงกนัข้ามกับกฎหมายองักฤษ คือนกักฎหมายสกอตแลนด์ยอมรับว่า คํามั,นสญัญามีผลบงัคบั
ตามกฎหมาย โดยคํามั,นสัญญามีลักษณะเป็นสัญญาฝ่ายเดียวที,ผู้ ให้คํามั,นสัญญาได้แสดง
เจตนาว่าจะกระทําการนั �นๆ โดยที,ผู้ รับคํามั,นสัญญาไม่มีหน้าที,จะต้องทําอะไรหรือไม่ต้องตอบ
แทนอะไรเลย และผู้ รับคํามั,นสญัญาไมจํ่าเป็นต้องแสดงเจตนารับรู้ถึงคํามั,นสญัญานั �น 
 (3) กฎหมายเยอรมนั บญัญัติเกี,ยวกบัคํามั,นจะให้ทรัพย์สินเอาไว้ แต่ไม่ชดัเจนว่าผล
ทางกฎหมายของคํามั,นเป็นนิตกิรรมฝ่ายเดียวหรือสญัญา ส่วนคํามั,นที,กฎหมายมิได้รับรองไว้ ก็มี
ความเห็นวา่มีได้ เนื,องจากกฎหมายเยอรมนัถือหลกัอิสระในการแสดงเจตนาเป็นสําคญันั,นเอง 
 (4) กฎหมายฝรั,งเศส บญัญตัรัิบรองในกรณีคํามั,นจะขายและจะซื �อ โดยแยกเป็นคํามั,น
ฝ่ายเดียวว่าจะขายกับคํามั,นฝ่ายเดียวว่าจะซื �อ คํามั,นฝ่ายเดียวว่าจะขายมีวตัถุประสงค์เพื,อให้
ผู้ รับคํามั,นมีสิทธิเลือกว่าจะรับเอาคํามั,นหรือจะปฏิเสธการซื �อขายภายในระยะเวลาหนึ,ง โดยผู้ ให้
คํามั,นต้องผูกพันตามคํามั,นนั �น ไม่อาจถอนได้17  โดยคํามั,นในกฎหมายฝรั,งเศสมีสถานะเป็น
สญัญา มิใช่นิติกรรมฝ่ายเดียว ส่วนคํามั,นที,กฎหมายมิได้รับรอง นกักฎหมายเห็นว่าใช้บงัคบัได้ 
โดยแบง่เป็นคํามั,นฝ่ายเดียววา่จะทําสญัญา และคํามั,นตา่งตอบแทนวา่จะทําสญัญา 
 (5) ใน DCFR คํามั,นสญัญามีลกัษณะเป็นสญัญาฝ่ายเดียว ไม่ต้องมีผู้ รับการแสดง
เจตนา และมีผลผกูพนัผู้ให้คํามั,นสญัญาแม้จะไมมี่การสนองรับ 
 
1.3 คาํสนอง (Acceptance) 
 1.3.1 ความหมายและลักษณะของคาํสนอง 
 คําสนองในกฎหมายแต่ละระบบมีลกัษณะคล้ายคลึงกัน อาจกล่าวได้ว่าคําสนองเป็น
การแสดงเจตนาของผู้ รับคําเสนอ โดยได้แสดงความยินยอมตอบรับตามเงื,อนไขที,ผู้ เสนอได้เสนอ
มา โดยไมมี่การแก้ไขเปลี,ยนแปลงหรือกําหนดเงื,อนไขใดๆที,แตกตา่งไปจากคําเสนอนั �น ซึ,งเมื,อคํา
สนองถกูต้องตรงกันกบัคําเสนอก็จะทําให้สญัญาเกิดได้ โดยคําสนองอาจกระทําด้วยวาจาหรือ
โดยการกระทําอื,นๆที,เป็นการสนองรับก็ได้ 
 

                                                           

17 ไผทชิต เอกจริยกร, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 14, น. 65. 
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 1.3.2 ผลของคาํสนอง 
 ผลของคําสนองอาจพิจารณาได้ดงันี � 
  1.3.2.1 คําสนองที,กลายเป็นคําเสนอขึ �นใหม ่
  ระบบกฎหมายส่วนใหญ่ว่า คําสนองที,แก้ไขเปลี,ยนแปลงคําเสนอ ให้ถือเป็นคํา
บอกปัด และกลายเป็นคําเสนอขึ �นใหม่ (Counter-offer) โดยในกฎหมายฝรั,งเศสมีความแตกตา่ง
ออกไปว่า คําสนองที,แก้ไขเปลี,ยนแปลงคําเสนอนั �น ไม่จําต้องกลายเป็นคําบอกปัดและกลายเป็น
คําเสนอขึ �นใหม่ในทุกกรณี หากแตข่ึ �นอยู่กับเจตนาของผู้ ทําคําสนองเป็นสําคญั เช่นเดียวกบัใน 
DCFR ที,มีข้อยกเว้นวา่ หากผู้สนองแสดงเจตนายินยอมอยา่งชดัแจ้งว่าต้องการทําคําสนอง แม้คํา
สนองนั �นจะมีการแก้ไขเปลี,ยนแปลงคําเสนอ ก็ไม่ถือว่าเป็นการแก้ไขในสาระสําคญั จึงไม่ใช่การ
บอกปัดคําเสนอ 
  1.3.2.2 คําสนองลว่งเวลา 
  คําสนองต้องสนองภายในเวลาที,ที,กําหนดเท่านั �น มิฉะนั �นจะกลายเป็นคําสนอง
ล่วงเวลา โดยตามกฎหมายไทย กฎหมายเยอรมนั และ DCFR มีข้อยกเว้นว่า คําสนองที,ส่งโดย
ทางการปกติและควรจะถึงในเวลาปกตินั �น หากไปถึงล่าช้า ผู้ เสนอมีหน้าที,ต้องแจ้งผู้สนองโดยไม่
ชกัช้าวา่คําสนองมาถึงลว่งเวลา มิฉะนั �นจะถือวา่คําสนองไมไ่ด้ลว่งเวลา 
  1.3.2.3 คําสนองโดยการนิ,ง 
  กฎหมายทุกระบบถือว่า การนิ,งไม่ถือเป็นการทําคําสนอง โดยในกฎหมายไทย
และเยอรมนั มีข้อยกเว้นในบางกรณีที,กําหนดไว้ในกฎหมายอย่างชดัเจนว่าการนิ,งเป็นการทําคํา
สนอง ส่วนในกฎหมายฝรั,งเศส ศาลก็เคยตดัสินในบางกรณีที,เป็นข้อยกเว้นว่าการนิ,งเป็นการทํา
คําสนองได้เชน่กนั 
  มีข้อสังเกตว่าในปัจจุบนั สหภาพยุโรป (European Union) ได้ออกกฎหมาย
เกี,ยวกบัการเสนอขายสินค้าตอ่ผู้ ซื �อซึ,งอยู่ห่างโดยระยะทาง (Directive 97/7/EC on consumer 
protection and distance contracts) ไม่ว่าโดยวิธีการทางจดหมาย โทรศพัท์ จดหมาย
อิเล็กทรอนิกส์ หรืออินเทอร์เน็ต โดยได้มีบทบญัญัติที,คุ้มครองผู้ ซื �อซึ,งมีหลักว่า การไม่สนองรับ 
หรือการนิ,งของผู้ ซื �อ ไม่ถือเป็นการทําคําสนอง18 ซึ,งทั �งเยอรมนี ฝรั,งเศส และสหราชอาณาจักร 
(อังกฤษและสกอตแลนด์) เป็นสมาชิกแห่งสหภาพยุโรป จึงมีความผูกพันต้องออกกฎหมาย
ภายในให้เป็นไปตามคําสั,งดงักลา่ว 

                                                           

18 Raymond Youngs, English French and German Comparative Law, 2nd ed. 
(London: Routledge/Cavendish, 2007), p. 519. 
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1.4 เวลาที�สัญญาเกิด (Time of conclusion of the contract)  
 กฎหมายทุกระบบพิจารณาการเกิดสัญญาจากหลักคําเสนอและคําสนอง ดังนั �น 
สญัญาจงึยอ่มเกิดขึ �นเมื,อคําเสนอสนองถกูต้องตรงกนั โดยการพิจารณาว่าสญัญาเกิดขึ �นในเวลา
ใดนั �น ก็ต้องพิจารณาจากเวลาที,คําสนองมีผล โดยตามกฎหมายไทยและกฎหมายเยอรมนั จะนํา
หลกัของการแสดงเจตนา (Declaration of intent) มาใช้บงัคบั เนื,องจากคําสนองถือเป็นการแสดง
เจตนาอย่างหนึ,งเช่นเดียวกับที,นํามาใช้กับคําเสนอ ดงันั �น หากทําคําสนองต่อบคุคลที,อยู่เฉพาะ
หน้าก็จะมีผลเมื,อผู้ เสนอได้ทราบถึงคําสนองนั �น แต่หากเป็นการทําคําสนองต่อบุคคลที,ไม่อยู่
เฉพาะหน้า คําสนองก็จะมีผลเมื,อได้ไปถึงผู้ เสนอ19 โดยการพิจารณาว่า “ไปถึง” เมื,อใดให้
พิจารณาวา่คําสนองนั �นอยูใ่นขอบเขตที,ผู้ รับการแสดงเจตนาสามารถรับรู้ได้หรือไม ่
 ส่วนกฎหมายอังกฤษและกฎหมายสกอตแลนด์มีหลักการสื,อสารของคําสนอง 
(Communication of the Acceptance) ที,ศาลวางหลกัไว้วา่ ต้องมีการสื,อสารของคําสนองไปยงัผู้
เสนอ คําสนองจึงจะมีผล ส่วนเวลาที,คําสนองมีผลนั �น หากเป็นการทําคําสนองทางไปรษณีย์ศาล
จะใช้หลกั Postal Rule ซึ,งถือว่าคําสนองมีผลตั �งแตเ่วลาที,ผู้สนองได้ส่งคําสนองนั �นทางไปรษณีย์
แล้ว ซึ,งกฎหมายฝรั,งเศสก็ใช้หลกัในทํานองเดียวกัน ส่วนใน DCFR คําสนองมีผลเมื,อใดนั �น ใช้
หลกัการเดียวกับการมีผลของคําเสนอ เนื,องจากคําสนองถือเป็นการประกาศแจ้งอย่างหนึ,ง จึง
ต้องนําหลกั Notices มาใช้ 
 ทั �งนี � ตามกฎหมายไทยถือว่าสญัญาอาจเกิดได้ทั �งโดยชดัแจ้งและโดยปริยาย การเกิด
สญัญาโดยชัดแจ้งคือกรณีที,ผู้ รับคําเสนอได้แสดงเจตนาทําคําสนองของตนไปยงัผู้ เสนอ แล้วผู้
เสนอทราบ หรือคําสนองได้ไปถึงผู้ เสนอ (แล้วแต่กรณี) ส่วนการเกิดสญัญาโดยปริยายคือเมื,อมี
การกระทําการบางอย่างที,สนันิษฐานได้ว่าผู้สนองได้ตกลง ซึ,งสอดคล้องกบัหลกักฎหมายสญัญา
เยอรมนัที,สญัญาอาจเกิดขึ �นได้ทั �งโดยชดัแจ้ง (คําสนองไปถึงผู้ เสนอ) และโดยปริยาย (เมื,อมีการ
กระทําการบางอย่าง)20 รวมถึงใน DCFR ก็มีหลกัในทํานองเดียวกัน แตใ่น DCFR จะมีความ
แตกตา่งเล็กน้อยในประเดน็ที,วา่ การสนองโดยการกระทํานั �น โดยหลกัสญัญาจะยงัไม่เกิดในเวลา
ที,มีการกระทํานั �น แต่จะเกิดในเวลาที,ผู้สนองได้แจ้งการกระทํานั �นไปยงัผู้ เสนอ ยกเว้นกรณีตาม
ปรกตปิระเพณีหรือทางปฏิบตัขิองคูส่ญัญา ไม่จําต้องมีการแจ้ง จึงจะถือว่าสญัญาเกิดตั �งแตเ่วลา
ที,มีการกระทํานั �น  

                                                           

19 มาตรา 168 และ 169 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ และมาตรา 130 BGB 
20 มาตรา 151 BGB 
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 ตามกฎหมายองักฤษและสกอตแลนด์นั �น มีหลกัว่า คําสนองต้องสื,อสารไปยังผู้ เสนอ 
ดงันั �น จงึต้องมีการสื,อสารคําสนองไปยงัผู้ เสนอแล้วสญัญาจงึจะเกิดขึ �น อยา่งไรก็ดีดงัที,ได้กล่าวไว้
ข้างต้นว่า องักฤษและสกอตแลนด์มีหลกั Postal Rule ซึ,งถือว่าคําสนองมีผลตั �งแตเ่วลาที,ผู้สนอง
ได้สง่คําสนองนั �นทางไปรษณีย์ ดงันั �น ตามกฎหมายสญัญาองักฤษและสกอตแลนด์หากมีการทํา
คําสนองทางไปรษณีย์ถือวา่สญัญาเกิดขึ �นตั �งแตเ่วลาที,ผู้สนองได้ส่งคําสนองนั �นทางไปรษณีย์แล้ว 
แม้ว่าอาจเกิดเหตกุารณ์ที,ทําให้ผู้ เสนอไม่ได้รับคําสนองนั �นก็ตาม ส่วนตามกฎหมายฝรั,งเศส ไม่
จําเป็นต้องมีการสื,อสารคําสนองไปยงัผู้ เสนอ ทําให้ช่วงเวลาที,สญัญาเกิดขึ �นมีความคล้ายคลึงกบั
หลกัในกฎหมายองักฤษและสกอตแลนด์ 
 

2. วิเคราะห์กรณีปัญหาที�เกี�ยวข้องกับกระบวนการในการเกิดสัญญา 
 

2.1 ลักษณะของคาํเสนอและคาํเชื 2อเชิญให้ทาํคาํเสนอ 
 ในกรณีของการแบ่งแยกระหว่างคําเสนอและคําเชื �อเชิญให้ทําคําเสนอนั �น แม้จะมี
หลกัเกณฑ์ซึ,งเป็นที,ยอมรับว่า คําเสนอต้องมีความชดัเจนแน่นอนทําให้เกิดสญัญาได้ เพียงแค่ผู้
รับคําเสนอสนองรับกลบัมา สว่นคําเชื �อเชิญให้ทําคําเสนอ เป็นเพียงการเชิญชวนให้อีกฝ่ายเข้ามา
ทําคําเสนอเทา่นั �น แตอ่ยา่งไรก็ตาม เมื,อนําไปปรับกบัข้อเท็จจริงในบางกรณี พบว่านกักฎหมายมี
ความเห็นที,แตกตา่งกัน ซึ,งในประเด็นนี � จะขอยกกรณีการแสดงขายสินค้าในร้านค้ามาวิเคราะห์
เป็นกรณีตวัอย่าง ซึ,งสินค้าที,ผู้ ขายวางขายในร้านค้าโดยติดราคาไว้ ไม่ว่าร้านค้าแบบปกติ หรือ
แบบที,ผู้ ซื �อให้บริการตนเองก็ตาม เป็นการแสดงเจตนาที,นกักฎหมายแต่ละระบบ หรือแม้แต่นัก
กฎหมายในระบบเดียวกนั มีความเห็นแตกตา่งกนัว่ามีลกัษณะในทางกฎหมายเป็นคําเสนอหรือ
เป็นเพียงคําเชื �อเชิญให้ทําคําเสนอ เทา่นั �น โดยอาจพิจารณาได้ดงันี � 
 2.1.1 แนวความเหน็ตามกฎหมายต่างประเทศ 
 (1) กฎหมายองักฤษ ตามหลกัทั,วไป สินค้าที,แสดงในร้านค้าไม่ว่าจะมีการปิดป้ายราคา
บอกราคาไว้ด้วยหรือไม่ ถือเป็นการเชิญชวนให้คําเสนอ ไม่ใช่คําเสนอ ดงัเช่นคดี Fisher v. Bell21 
และสินค้าในร้านค้าแบบผู้ ซื �อบริการตนเองก็ถือเป็นคําเชื �อเชิญให้ทําคําเสนอเช่นกัน เช่นคดี 
Pharmaceutical Society of GB v. Boots Cash Chemists22  

                                                           

21 (1961) 1 Q.B. 394. โปรดดรูายละเอียดของคดีในบทที, 3 เชิงอรรถที, 13 
22 (1952) 2 Q.B. 785. โปรดดรูายละเอียดของคดีในบทที, 3 เชิงอรรถที, 12 
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 (2) กฎหมายสกอตแลนด์ มีแนวคิดในทํานองเดียวกันกับกฎหมายองักฤษ คือถือว่า
การแสดงสินค้าในร้านค้าเป็นเพียงคําเชื �อเชิญให้อีกฝ่ายเข้าสู่การเจรจาที,จะทําสัญญาต่อไป 
ไมใ่ชก่ารทําคําเสนอ ทั �งนี � ตํารากฎหมายสญัญาของสกอตแลนด์ก็ได้อ้างอิงคําพิพากษาที,ตดัสิน
จากคดีของประเทศองักฤษในการอธิบายประเดน็นี �ด้วย 
 (3) กฎหมายเยอรมนั โดยทั,วไปยอมรับว่าสินค้าที,แสดงขายในร้านค้านั �นเป็นเพียงคํา
เชื �อเชิญให้ทําคําเสนอ อย่างไรก็ดี กรณีสินค้าในร้านค้าแบบบริการตนเอง มีข้อถกเถียงของนกั
กฎหมายเยอรมนัว่าผลทางกฎหมายควรถือเป็นอย่างไร โดยนกักฎหมายบางส่วนเห็นว่าเป็นคํา
เสนอและถูกสนองเมื,อลูกค้าได้แสดงออกมาว่าประสงค์จะซื �อสินค้านั �นที,โต๊ะชําระเงิน นัก
กฎหมายอีกกลุ่มเห็นว่าการที,ลูกค้าได้นําสินค้าที,ตนต้องการซื �อไปที,โต๊ะชําระเงินเป็นการทําคํา
เสนอ เนื,องจากนกักฎหมายเหล่านั �นต้องการรักษาสิทธิของผู้ขายในการที,จะปฏิเสธไม่ทําสญัญา 
ดงันั �น ในกฎหมายเยอรมันจึงมีข้อโต้แย้งว่า หากสินค้าที,วางขายในร้านค้าไม่ถือว่าเป็นคําเชื �อ
เชิญให้ทําคําเสนอ ก็จะทําให้เกิดปัญหากรณีคําสนองมีมากกวา่ปริมาณสินค้าที,มีขาย23 
 (4) กฎหมายฝรั,งเศส แนวคิดของนกักฎหมายฝรั,งเศสกลบัเห็นแตกต่างออกไป โดย
มองวา่ การที,ร้านค้าวางสินค้าแสดงไว้โดยปิดป้ายราคาถือวา่เป็นการแสดงเจตนาทําคําเสนอแล้ว 
เนื,องจากมีความชดัเจนแน่นอนที,จะทําให้สญัญาเกิดขึ �นได้ แตก็่มีข้อยกเว้นในกรณีของการวาง
สินค้าที,ผู้ขายมีจดุประสงค์เพื,อแสดงสินค้าของตนเทา่นั �น 
 (5) ประเทศอื,นๆในทวีปยุโรป เช่นประเทศอิตาลี24 ยอมรับว่า สินค้าที,วางไว้ใน
ห้างสรรพสินค้าหรือตามซูเปอร์มาร์เก็ตที,ผู้ ซื �อสามารถชว่ยตนเองด้วยการเลือกหยิบสินค้าใส่รถได้
เลยนั �นมีลกัษณะในทางกฎหมายเป็นคําเสนอแล้ว และเป็นคําเสนอประเภทเสนอตอ่สาธารณชน
มิใชต่อ่บคุคลใดบคุคลหนึ,งโดยเฉพาะเจาะจง แตย่งัมีความเห็นที,แตกตา่งกนัในเรื,องเวลาของการ
เกิดสญัญา กล่าวคือ นกักฎหมายฝ่ายหนึ,งเห็นว่าผู้ ซื �อเข้าครอบครองสินค้าในขณะที,เขาหยิบใส่
รถเข็นแล้ว เพราะถือว่าการหยิบใส่รถเข็นนั �นเป็นการทําคําสนอง สญัญาจึงเกิดทนัที แม้จะยัง
ไม่ได้ชําระราคาก็ตาม ส่วนนกักฎหมายอีกฝ่ายหนึ,งเห็นว่าผู้ ซื �อเข้าครอบครองสินค้าเมื,อมีการ
ชําระราคาซึ,งหมายความว่าสัญญาเกิดเมื,อมีการชําระราคาแล้วนั,นเอง และย่อมหมายความ

                                                           

23 Hugh Beale, Arthur Hartkamp, Hein Kötz and Denis Tallon, supra note 1, 
p.191. 

24 ศนนัท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพนัธุ์, คําอธิบายกฎหมายลกัษณะซื �อขาย แลกเปลี,ยน ให้, 
แก้ไขเพิ,มเตมิ พิมพ์ครั �งที, 4 (กรุงเทพมหานคร: บริษัทสํานกัพิมพ์วิญ{ชูน จํากดั, 2550), น. 239. 
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รวมถึงการที,กรรมสิทธิ|โอนเมื,อมีการชําระราคาเช่นกนั เพราะจะมีปัญหาตามมาในเรื,องของภัย
พิบตัด้ิวยวา่ใครจะเป็นคนรับความเสี,ยงในภยัพิบตัทีิ,เกิดขึ �น 
 ในประเทศสวิตเซอร์แลนด์ ประมวลกฎหมายหนี �สวิส (Swiss Code of Obligation) ได้
บญัญตัเิกี,ยวกบักรณีดงักลา่วไว้ชดัเจนวา่ “สินค้าที,แสดงโดยระบรุาคาถือเป็นคําเสนอ”25 
 (6) หลกัใน DCFR ได้บญัญัติไว้ชดัเจนว่า การแสดงขายสินค้าโดยมีราคาติดไว้ถือว่า
เป็นคําเสนอขายตามราคาที,ระบไุว้จนกวา่สินค้านั �นจะหมด เว้นแตจ่ะได้ระบไุว้เป็นอยา่งอื,น26 
 2.1.2 แนวความเหน็ตามกฎหมายไทย 
 สําหรับในระบบกฎหมายไทย ก็มีปัญหาเช่นเดียวกนักบักฎหมายในบางประเทศที,นกั
กฎหมายมีความเห็นที,แตกต่างกันเนื,องจากไม่มีการบัญญัติไว้ในกฎหมาย และยังไม่มีแนว
ความเห็นของศาลซึ,งตดัสินเกี,ยวกบัประเด็นดงักล่าว โดยอาจแยกความเห็นของนกักฎหมายไทย
ได้ 2 กลุม่ ดงันี � 
  2.1.2.1 ความเห็นแรก เ ห็นว่าการแสดงสินค้าต่างๆในร้านค้าหรือ
ห้างสรรพสินค้านั �น เป็นเพียงการทําคําเชิญชวนให้ลูกค้าซื �อสินค้าเท่านั �น เพราะโดยสภาพของ
สินค้าต่างๆในห้างสรรพสินค้านั �นจะต้องมีการ “เลือก” เสียก่อน โดยนกักฎหมายที,มีความเห็น
เชน่นี � ดงัเชน่ รศ.ดร.ศนนัท์กรณ์ โสตถิพนัธุ์ ซึ,งเห็นวา่ ลําพงัการหยิบสินค้าจากชั �นนั �น แม้จะถือว่า
เป็นเรื,องที,ชัดแจ้งปราศจากข้อสงสัยว่าผู้ ซื �อประสงค์จะซื �อสินค้านั �นจริงแต่เนื,องจากโดยจารีต
ประเพณีที,ได้รับการยอมรับกนัในสงัคมนั �น ผู้ ซื �ออาจเปลี,ยนใจได้ และโดยจารีตประเพณีของการ
ซื �อขายแบบนี � ทางห้างสรรพสินค้าเองย่อมไม่ถือว่าสินค้าที,ผู้ ซื �อยงัมิได้ชําระราคาเป็นกรรมสิทธิ|

ของผู้ ซื �อแล้ว แตก่รรมสิทธิ|จะตกเป็นของผู้ ซื �อก็ตอ่เมื,อมีการชําระราคาเรียบร้อยแล้ว เสมือนกบัว่า
การชําระราคาเป็นเงื,อนไขในการโอนกรรมสิทธิ|นั,นเอง27 

                                                           

25 มาตรา 7 วรรคสาม ประมวลกฎหมายหนี �สวิส (Swiss Code of Obligation) อ้างถึงใน
จิตต ิตงิศภทิัย์, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 11, น. 7. 

26 DCFR, Article II. – 4:201: Offer; 
(3) A proposal to supply goods from stock, or a service, at a stated price made 

by business in public advertisement or a catalogue, or by a displays of goods, is 
treated, unless the circumstances indicate otherwise, as an offer to supply at the price 
until the stock of goods, or the business’s capacity to supply the service, is exhausted. 

27 ศนนัท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพนัธ์, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 24, น. 240. 
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  2.1.2.2 ความเห็นที,สอง เห็นว่าการแสดงสินค้าต่างๆในห้างสรรพสินค้าหรือ
ร้านค้า โดยที,มีป้ายราคาตดิไว้กบัสินค้าที,วางขายแตล่ะชิ �นโดยชดัเจนนั �นถือเป็นคําเสนอแล้ว โดย
นกักฎหมายที,มีความเห็นเชน่นี � ได้แก่ 
  (1) ศาสตราจารย์ ดร.จิ�ด เศรษฐบตุร อธิบายโดยอ้างอิงจากตําราตา่งประเทศว่า 
การประกาศเปิดเผยอย่างแน่นอนแก่ประชาชนทั,วไป ขอให้ทําสัญญา เช่น ร้านขายของเอา
สินค้าออกมาวางให้ประชาชนดูพร้อมทั �งปิดป้ายบอกราคา (รวมถึงกรณีร้านอาหารหรือโรง
มหรสพปิดป้ายบอกราคาคา่เข้าด)ู ควรถือเป็นคําเสนอ เพราะหากถือว่าผู้ ซื �อเป็นผู้ ทําคําเสนอ ก็
จะขดักบัความจริงที,วา่ การริเริ,มในการทําสญัญาได้มาจากร้านอาหารนั �น28 
  (2) ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภทัย์ อธิบายว่า แตเ่ดิมถือว่า การที,ห้างร้านวางของ
แสดงโดยปิดราคาไมถื่อเป็นคําเสนอ เป็นแตเ่พียงคําเชื �อเชิญให้ทําคําเสนอเท่านั �น แตปั่จจบุนัถือ
ว่าการกระทําดงักล่าวเป็นคําเสนอแล้ว (โดยยกตวัอย่างกรณีของกฎหมายฝรั,งเศสและกฎหมาย
ลกัษณะหนี �สวิส) และถือเป็นคําเสนอขายสินค้าซึ,งมีจํานวนจํากัด กล่าวคือ เสนอขายให้แก่ผู้
สนองที,มาตามลําดบัจนกวา่สินค้าจะหมดเทา่นั �น29 
  (3) ศาสตราจารย์เสริม วินิจฉัยกลุ30 อธิบายว่า ลกัษณะคําเสนออีกอย่างหนึ,งซึ,ง
ใกล้กบัคําเชื �อเชิญมาก คือการที,ห้างร้านขายของเอาของออกวางขายโดยปิดราคาไว้ การกระทํา
เช่นนี �จะถือว่าเป็นคําเชื �อเชิญหรือเป็นคําเสนอนั �นต้องพิจารณาถึงประเพณีในการค้าขายด้วย 
โดยปกติการที,ห้างร้านใหญ่ๆปิดราคาไว้ที,สินค้าแสดงว่ายินยอมขายสินค้านั �นตามราคาที,ปิดไว้
นั �น เป็นการเสนอแก่ผู้ ใดที,ต้องการทุกคน ถ้าต้องการก็เข้ามาสนองรับและห้างก็ยินดีขายให้
ตามนั �น 

                                                           

28 จิ�ด เศรษฐบตุร, หลกักฎหมายแพง่ลกัษณะนิติกรรมและสญัญา, แก้ไขเพิ,มเตมิ พิมพ์
ครั �งที, 4 (กรุงเทพมหานคร: โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิตศิาสตร์ 
มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2551), น. 201-202. 

29 จิตติ ตงิศภทัยิ|, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 11, น. 7. 
30 เสริม วินิจฉัยกลุ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ ลกัษณะนิตกิรรมและ

หนี �, (นครหลวงกรุงเทพธนบรีุ: โรงพิมพ์กรมสรรสามิต, 2515), น. 373. 
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  (4) ศาสตราจารย์ศกัดิ| สนองชาติ31 ได้อธิบายถึงประเด็นนี �โดยยกตวัอย่างว่า 
ร้านค้านําสินค้าออกวางขายและปิดป้ายบอกราคา ถือเป็นคําเสนอ จะปฏิเสธคําสนองมิได้ สินค้า
ใดที,ขายแล้วหรือวางขายเพื,อโฆษณาโดยไมต้่องการขายต้องปิดป้ายบอกให้ทราบ 
  (5) รศ.ดร. กําชยั จงจกัรพนัธุ์ 32เห็นว่า สินค้าแตล่ะชิ �นที,วางขายไว้นั �นต้องการ
ขายทั �งสิ �นและมีราคาบ่งบอกไว้ชัดแจ้งว่า สินค้าแต่ละอย่างแต่ละชิ �นมีราคาเท่าใด ดงันั �น จึง
ครบถ้วนตามลกัษณะของคําเสนอแล้ว กล่าวคือมีการแสดงเจตนาขายตอ่สาธารณชนโดยทั,วไป 
และมีข้อความชดัเจนแนน่อนแล้ว กลา่วคือมีการแสดงเจตนาขายตอ่สาธารณชนโดยทั,วไป และมี
ข้อความชดัเจนแน่นอนแล้ว ส่วนปัญหาว่าต้องมีการ “เลือก” สินค้าก่อนนั �น รศ.ดร.กําชยัเห็นว่า 
การเลือกสินค้ามิ ไ ด้ เป็นข้อสําคัญอันจะมาตอบปัญหาว่าการแสดงสินค้าเช่นนั �นของ
ห้างสรรพสินค้าเป็นคําเสนอหรือคําเชิญชวน ตรงกันข้าม การเลือกสินค้านั �นเป็นวิธีการหรือ
ขั �นตอนในการตดัสินใจทําคําสนองมากกว่า กล่าวคือ การที,มีสินค้าประเภทเดียวกันหลายๆชิ �น
วางไว้นั �นโดยปกติก่อนที,ผู้ ซื �อจะตดัสินใจซื �อ ผู้ ซื �อก็คงต้องหยิบสินค้านั �นขึ �นมาหลายๆชิ �นเพื,อ
คดัเลือกชิ �นใดชิ �นหนึ,งที,เห็นว่าดีที,สุด ใหม่ที,สุด เมื,อเลือกได้แล้วก็นําสินค้านั �นไปชําระราคาก็
เทา่กบัวา่ได้ทําคําสนองแล้ว แตถ้่าพิจารณาดแูล้วรู้สึกไม่พอใจก็สามารถวางสินค้านั �นกลบัที,เดิม
ได้ เพราะเทา่กบัเรายงัไมไ่ด้ตดัสินใจทําคําสนองนั,นเอง 
  (6) ผศ.ดร. สรุศกัดิ| มณีศร เห็นวา่ สินค้าที,วางขายในร้านค้าหรือห้างสรรพสินค้า
ที,มีการติดราคาไว้แน่นอน ถือเป็นคําเสนอแล้ว เนื,องจากผู้ ขายประสงค์จะขายสินค้านั �นอย่าง
แนน่อน33 
  ในประเด็นนี � จากการที,ได้ศกึษากฎหมายตา่งประเทศเปรียบเทียบกบักฎหมาย
ไทย ผู้ เ ขียนมีความเห็นตามแนวความเห็นที,ว่าการว่าสินค้าที,แสดงขายในร้านค้าหรือ
ห้างสรรพสินค้าโดยมีราคาติดไว้นั �น ถือ “เป็นคําเสนอ” แล้ว เหตุผลคือ เนื,องจากการกระทํา

                                                           

31 ศกัดิ| สนองชาต,ิ คําอธิบายประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ ว่าด้วยนิตกิรรมและ
สญัญา, แก้ไขเพิ,มเตมิ พิมพ์ครั �งที, 10, (กรุงเทพมหานคร: สํานกัพิมพ์นิติบรรณการ, 2551), น. 
345. 

32 กําชยั จงจกัรพนัธุ์, คูมื่อกฎหมายลกัษณะนิตกิรรมและสญัญา, แก้ไขเพิ,มเตมิ พิมพ์
ครั �งที, 8, (กรุงเทพมหานคร: สํานกัพิมพ์มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2551), น. 314-315. 

33 สมัภาษณ์ สรุศกัดิ| มณีศร, ผศ.ดร. คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, คณะ
นิตศิาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ ทา่พระจนัทร์, 7 มกราคม 2552. 
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ดงักลา่วมีความชดัเจนแน่นอนว่าผู้ขายประสงค์จะผกูพนัตามสญัญา และได้แสดงให้ผู้ ซื �อเห็นได้
อยา่งชดัเจนวา่ผู้ขายประสงค์จะขายสินคาชนิดใด สภาพเป็นอยา่งไร ในราคาเท่าไร และสญัญาก็
เกิดขึ �นได้อย่างง่ายๆเพียงแค่ผู้ ซื �อตกลงซื �อ โดยไม่จําต้องเจรจาตอ่รองอย่างใดกันอีก นอกจากนี � 
ในปัจจุบันนี � ลักษณะของร้านค้าโดยทั,วไป จะมิใช่สถานที,ซึ,งผู้ ซื �อและผู้ ขายไปทําการเจรจา
ตอ่รองเพื,อซื �อสินค้าแตอ่ยา่งใด แตเ่ป็นสถานที,ซึ,งผู้ขายได้จดัสินค้าไว้เพื,อจําหน่าย โดยมีราคาติด
ไว้อย่างชดัเจน และหากผู้ ซื �อประสงค์จะซื �อ ก็เพียงหยิบสินค้าไปที,จุดชําระเงิน โดยไม่มีลกัษณะ
ของการตอ่รองเพื,อลดราคา และผู้ขายก็มิได้เลือกวา่จะขายให้ผู้ ซื �อแตล่ะคนเป็นกรณีพิเศษหรือไม ่
ดงัจะเห็นได้จากร้านค้าสะดวกซื �อ เช่น เซเว่นอิเลฟเว่น (7-11) แฟมิลี,มาร์ท (Family Mart) ร้าน
บูทส์ (Boots) หรือซูเปอร์มาร์เก็ต เช่น ท็อป ซูเปอร์มาร์เก็ต (Tops Supermarket) หรือ
ห้างสรรพสินค้าขนาดใหญ่ เช่น ห้างสรรพสินค้าเดอะมอลล์ (The Mall) ห้างสรรพสินค้าเซ็นทรัล 
(Central Department Store) เป็นต้น ซึ,งเมื,อผู้ เมื,อผู้ ซื �อมาขอซื �อ ผู้ขายก็จะขายสินค้านั �นให้ผู้ ซื �อ
อยา่งแนน่อน และผู้ ซื �อก็มิได้ตอ่รองเพื,อขดลดราคา เนื,องจากปรกติประเพณีในการซื �อขายจะไม่มี
การต่อรองราคาจากร้านค้าในลกัษณะนั �น จากเหตผุลดงักล่าวข้างต้น ทําให้มีความเห็นว่าการ
แสดงขายสินค้าโดยมีราคาติดไว้รวมถึงในร้านค้าแบบผู้ ซื �อบริการตนเองนั �น มีความชัดเจน
แนน่อนเพียงพอที,จะทําให้สญัญาเกิดได้ อนัเป็นลกัษณะของคําเสนอทกุประการแล้ว 
 
2.2 ลักษณะและผลทางกฎหมายของคาํเสนอและคํามั�นจะทาํสัญญา 
  2.2.1 ลักษณะของคาํมั�นจะทาํสัญญาตามกฎหมายไทย 
 คํามั,นในกฎหมายแต่ละระบบจะมีความคล้ายคลึงกันก็แต่เฉพาะประเด็นของคํามั,น
โฆษณาจะให้รางวลัเท่านั �น ส่วนคํามั,นว่าจะทําสญัญาหรือคํามั,นสญัญานั �น มีความแตกตา่งกัน
และมีลักษณะเฉพาะที,เป็นของตนเอง  โดยจากการศึกษาวิเคราะห์แล้วพบว่า คํามั,นตาม
กฎหมายไทยขาดความชดัเจนตั �งแตต่ั �งแตใ่นชั �นความหมาย ลกัษณะทางกฎหมาย และผลบงัคบั
ทางกฎหมายของคํามั,น ในประเด็นลกัษณะทางกฎหมายก็มีนักกฎหมายเห็นแตกต่างกัน ทั �งที,
เห็นวา่เป็นนิตกิรรมฝ่ายเดียว เป็นนิตกิรรมฝ่ายเดียวที,ต้องมีผู้ รับการแสดงเจตนา หรือเป็นสญัญา
ฝ่ายเดียว และในตวัของคํามั,นนั �นเองถือเป็นคําเสนอด้วยหรือไม่ และจะนําหลักเกณฑ์ของคํา
เสนอมาใช้บงัคบัได้มากน้อยเพียงใด โดยอาจแยกความเห็นของนกักฎหมายเป็น 3 กลุม่คือ 
 (1) คํามั,นเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียว นักกฎหมายที,เห็นเช่นนี � ได้แก่ ศาสตราจารย์จิตต ิ
ตงิศภทิัย์34 ศาสตราจารย์ประพนธ์ ศาตะมานและศาสตราจารย์ไพจิตร ปญุญพนัธุ์35 
                                                           

34 จิตติ ตงิศภทิัย์ อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 11, น. 27. 
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 (2) คํามั,นเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียวที,ต้องมีผู้ รับการแสดงเจตนา นกักฎหมายที,เห็นเช่นนี � 
ได้แก่ รองศาสตราจารย์ ศนนัท์กรณ์ โสตถิพนัธุ์36  
 (3) คํามั,นเป็นสญัญา นกักฎหมายที,เห็นเชน่นี � ได้แก่ ศาสตราจารย์ ดร.หยดุ แสงอทุยั37 
ผู้ชว่ยศาสตราจารย์ ดร.กิตตศิกัดิ| ปรกติ38 
 2.2.2 ลักษณะของคาํมั�นจะทาํสัญญาตามกฎหมายต่างประเทศเปรียบเทียบกับ
กฎหมายไทย 
 จากการศึกษาพบว่า คํามั,นจะทําสญัญาตามกฎหมายไทย เป็นคนละกรณีกับคํามั,น
สญัญา (Promises) ที,ปรากฏในกฎหมายของระบบคอมมอนลอว์และกฎหมายสกอตแลนด์ 
เนื,องจากในกฎหมายองักฤษ คํามั,นสญัญา (ที,มีการให้คา่ตอบแทน) ก็คือสิ,งเดียวกบัสญัญา ส่วน
ในสกอตแลนด์ คํามั,นสญัญามีลกัษณะเป็นสญัญาฝ่ายเดียว ไม่ต้องมีผู้ รับการแสดงเจตนา ไม่
ต้องมีการให้คา่ตอบแทน 
 ส่วนคํามั,นตามกฎหมายไทยนั �น มีความคล้ายคลึงกับคํามั,นจะทําสญัญาในกฎหมาย
ฝรั,งเศส ในแง่ที,ว่า กฎหมายบญัญัติรับรองเรื,องคํามั,นจะทําสญัญาไว้เฉพาะบางกรณีเท่านั �น แต่
กรณีที,กฎหมายไม่ได้รับรองไว้ นักกฎหมายก็เห็นว่ามีได้ แต่ความแตกต่างอยู่ที, คํามั,นจะทํา
สญัญาตามกฎหมายฝรั,งเศส มีลกัษณะเป็นสญัญา ในขณะที,คํามั,นตามกฎหมายไทย น่าจะถือ
ว่าเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียวมากกว่าจะถือว่าเป็นสญัญา  เนื,องจากคํามั,นจะทําสญัญามีลกัษณะที,
ก่อให้เกิดสัญญาขึ �นได้หากมีการสนองรับคํามั,นนั �น แต่ในตัวคํามั,นเอง มิได้เป็นสัญญา รศ.
ดร.ศนันท์กรณ์ โสตถิพนัธุ์39 ให้ความเห็นว่า “คํามั,นจะทําสญัญาตามกฎหมายไทยนั �น แท้จริง
แล้วก็คือคําเสนอที,ถอนไม่ได้ตามนยัของกฎหมายอิตาลี มาตรา 1329” (โดยตามกฎหมายอิตาลี 
กลา่วถึงคํามั,นเฉพาะกรณีที,มีกฎหมายกําหนดไว้ ดงันั �น คํามั,นตามหลกัเสรีภาพหรือคํามั,นว่าจะ
ทําสญัญาที,ไม่มีกฎหมายกําหนดไว้ก็จะมีไม่ได้) โดยมีนกักฎหมายต่างประเทศได้ให้ความเห็น
สนับสนุนแนวความเห็นที,ว่า คํามั,นเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียวไว้ว่า “คํามั,นฝ่ายเดียวก็คือนิติกรรม    
ฝ่ายเดียว และประกอบอยู่ในการแสดงเจตนาของคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ,งซึ,งได้ผกูพนัตนเองที,จะ
                                                                                                                                                                    

35 ประพนธ์ ศาตะมานและไพจิตร ปญุญพนัธุ์, อ้างแลว้ เชิงอรรถที� 13, น. 28. 
36 ศนนัท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพนัธุ์, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 10, น. 288. 
37 หยดุ แสงอทุยั, กฎหมายแพง่ลกัษณะมลูหนี �หนึ,ง, น. 221 อ้างถึงใน ศนนัท์กรณ์ (จําปี) 

โสตถิพนัธุ์, อา้งแล้ว เชิงอรรถที� 10, น. 288. 
38 กิตตศิกัดิ| ปรกต,ิ อ้างแลว้ เชิงอรรถที� 16, น. 76. 
39 ศนนัท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพนัธุ์, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 10, น. 289. 
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ปฏิบตัิการอย่างใดอย่างหนึ,ง ดงันั �น คํามั,นมิใช่บ่อเกิดทั,วไปในเรื,องหนี �ดงัเช่นสัญญาแต่เป็นรูป
เฉพาะของบอ่เกิดแห่งหนี � ซึ,งจะมีจํานวนที,แน่นอน และไม่อาจก่อให้เกิดผลนอกเหนือจากกรณีที,
กฎหมายกําหนด” 40 
 2.2.3 คาํมั�นจะทาํสัญญาและคาํเสนอ 
 คํามั,นถือเป็นคําเสนอ เพราะคํามั,นต้องมีข้อความแน่นอนชดัเจนเพียงพอที,จะทําให้
สญัญาเกิดได้ หากผู้ รับคํามั,นสนองรับ41 แตคํ่าเสนออาจมิใช่คํามั,นก็ได้ อย่างไรก็ตาม คํามั,นก็มี
ความแตกตา่งจากคําเสนอในแง่ที,วา่ คํามั,นเป็นคําเสนอวา่จะทําสญัญา แตคํ่ามั,นก็มีความผกูพนั
ยิ,งกว่าคําเสนอ ดงัที,เห็นได้จากการที,กฎหมายกําหนดไว้ในคํามั,นจะซื �อจะขายตามมาตรา 454 
วรรคสอง ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่า กรณีคํามั,นไม่บ่งเวลานั �น ผู้ ให้คํามั,นอาจถอน
คํามั,นได้โดยการกําหนดเวลาพอสมควรและบอกกล่าวไปยังผู้ รับคํามั,นให้ตอบมาเป็นแน่นอน
ภายในเวลาที,กําหนด หากผู้ รับคํามั,นไม่ตอบกลบัมาภายในเวลานั �น ก็ถือว่าคํามั,นเป็นอนัสิ �นผล 
ซึ,งแสดงให้เห็นว่า คํามั,นมีลกัษณะที,ผูกพนัยิ,งกว่าคําเสนอ เพราะโดยหลกัแล้ว คําเสนอที,ไม่บ่ง
เวลา ย่อมสิ �นความผูกพันไปเอง เมื,อพ้นเวลาอันควรคาดหมายว่าจะได้รับคําสนอง ในขณะที,
คํามั,นที,ไม่บง่เวลานั �น จะไม่สิ �นผลไปเอง เว้นแตจ่ะมีการกําหนดเวลาพอสมควรบอกกล่าวไปยงั
ผู้ รับคํามั,นและผู้ รับคํามั,นไม่ได้ตอบภายในเวลานั �น ตามมาตรา 454 วรรคสองประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ ซึ,งก็ทําให้ศาลฎีกาเคยตดัสินคดีว่า คํามั,นไม่บ่งเวลา และไม่มีการบอกกล่าว
กําหนดเวลาตามมาตรา 454 วรรคสองยงัผูกพนัผู้ ให้คํามั,นแม้เวลาจะผ่านไปเกินสิบปี (คํา
พิพากษาฎีกาที,  1004/2485 (ป) ฎ.น. 291) ซึ,งการตีความเช่นนี �ก็เกิดปัญหาน่าสงสยัว่าเป็นการ
ตดัสินที,เป็นธรรมและชอบด้วยหลกักฎหมาย หรือขดักบัหลกัเสรีภาพหรือไม่ แม้ว่าโดยหลกัแล้ว
บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการแสดงเจตนา แต่บุคคลจะสามารถใช้เสรีภาพนั �นจํากัดเสรีภาพของ
ตนเองโดยไม่จํากดัเวลาได้หรือไม่ ซึ,งในเรื,องคํามั,นที,ผูกพนัผู้ ให้คํามั,นไปตลอดนี � ยงัมีผลกระทบ
ตอ่การหมนุเวียนเปลี,ยนมือของทรัพย์สินซึ,งได้ให้คํามั,นไว้อีกด้วย42 

                                                           

40 Torrente A. & Schelsinger P., Manuale di Diritto Privato, p. 621. อ้างถึงใน 
ศนนัท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพนัธุ์, เพิ�งอา้ง 

41 เพิ�งอา้ง, น. 78. 
42 Tamburrino G., I Vincoli Unilaterali Nella Formazione Progressiva Del 

Contratto (Giuffrè : Milano) 1991, pp. 64-65. อ้างถึงใน ศนนัท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพนัธุ์, อา้ง

แลว้ เชิงอรรถที� 24, น. 77. 
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 นอกจากนี � แม้โดยลักษณะและผลทางกฎหมายของคํามั,นและคําเสนอ จะไม่
เหมือนกันเสียทีเดียว แต่เมื,อนําหลักคํามั,นและคําเสนอมาปรับกับข้อเท็จจริง พบว่า เป็นการ
ยากลําบากที,จะพิจารณาว่า การแสดงเจตนาในลักษณะใดที,จะถือเป็นคํามั,น และการแสดง
เจตนาลกัษณะใดที,จะถือเป็นคําเสนอ เพราะลําพงัแตเ่พียงการที,คูส่ญัญาใช้ถ้อยคําว่า “ขอเสนอ” 
หรือ “ขอให้คํามั,น” คงไม่ชดัเจนเพียงพอที,จะพิจารณาว่าการแสดงเจตนานั �นเป็นคํามั,นหรือคํา
เสนอ เพราะการพิจารณาผลทางกฎหมายของการแสดงเจตนานั �น ย่อมต้องพิจารณาจากเจตนา
ที,แท้จริง มิใชพ่ิจารณาจากถ้อยคําที,เป็นลายลกัษณ์อกัษร นอกจากนี � ในทางปฏิบตัิแล้ว คูส่ญัญา
คงมิได้เข้าทําสญัญาโดยการใช้คําว่า ประสงค์จะทําคําเสนอ หรือประสงค์จะทําคํามั,น ซึ,งเป็น
คําศพัท์ทางกฎหมาย แต่อาจจะใช้ถ้อยคําทั,วๆไปซึ,งบุคคลทั,วไปที,มิได้อยู่ในแวดวงกฎหมายใช้ 
เชน่ อาจจะแสดงเจตนาเพียงว่า ประสงค์จะซื �อ หรือประสงค์จะขาย เป็นต้น ทําให้การตีความว่า
การแสดงเจตนาแบบใดบ้าง เป็นคํามั,น แบบใดบ้าง เป็นคําเสนอ ทําได้ค่อนข้างยาก ซึ,งใน
ประเด็นนี �ผศ.ดร.สรุศกัดิ| มณีศร43 ก็ได้ให้ความเห็นว่า ในทางปฏิบตัิแล้วไม่สามารถอธิบายหรือ
ยกตวัอย่างได้ชดัเจนว่าลกัษณะของคํามั,นกับคําเสนอแตกต่างกันอย่างไร และกรณีแบบใดถือ
เป็นคํามั,น กรณีแบบใดถือเป็นคําเสนอ และเห็นว่าควรยกเลิกบทบญัญัติเกี,ยวกบัคํามั,นว่าจะทํา
สญัญา เพราะทําให้เกิดความสบัสนในการใช้การตีความกฎหมาย 
 
2.3 เวลาที�สัญญาเกิด 
 โดยหลกัแล้วสญัญาย่อมเกิดขึ �นเมื,อคําเสนอสนองต้องตรงกนั หรือเกิดขึ �นในเวลาที,คํา
สนองมีผลตามกฎหมายนั,นเอง โดยอาจเป็นการการเกิดสญัญาโดยชดัแจ้งหรือโดยปริยายก็ได้ 
ซึ,งในประเด็นนี � ผู้ เขียนประสงค์จะยกปัญหาบางประการขึ �นมาพิจารณาถึงช่วงเวลาที,สัญญา
เกิดขึ �น เพื,อทําให้การตีความกฎหมายในกรณีปัญหาดังกล่าวมีความชัดเจนมากขึ �น โดยจะ
พิจารณาใน 3 กรณีคือ กรณีสินค้าที,แสดงขายในร้านค้า กรณีประกาศโฆษณาทางเว็บไซต์ และ
กรณีทําคําสนองตอ่ผู้ เสนอซึ,งเป็นผู้ประกอบธุรกิจนอกเวลาทําการ 
 
 
 
 
 

                                                           

43 สมัภาษณ์ สรุศกัดิ| มณีศร, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 33. 
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 2.3.1 เวลาที�สัญญาเกิดกรณีแสดงขายสินค้าในร้านค้า 
 สําหรับปัญหากรณีนี � เป็นผลต่อเนื,องมาจากแนวความเห็นที,ว่า การแสดงสินค้าเพื,อ
วางขายในร้านค้าถือเป็นคําเสนอแล้ว44 จึงจําเป็นต้องพิจารณาว่า สญัญาจะเกิดขึ �นในเวลาใด 
โดยอาจมีความเป็นไปได้ 2 ประการคือ 
 2.3.1.1 สญัญาเกิดตั �งแต่เวลาที,ผู้ ซื �อหยิบสินค้าจากจดุแสดงสินค้า หรือชั �นวางสินค้า 
ใส่ตะกร้าหรือรถเข็น ตวัอย่างเช่น การที,ผู้ ซื �อเข็นรถเข็นของซูเปอร์มาร์เก็ตไปตามชั �นวางสินค้า
ต่างๆแล้วหยิบสินค้าใส่รถเข็น ก็ถือได้ว่าเป็นการสนองรับแล้ว เพราะเป็นการกระทําที,ชัดเจน
ปราศจากข้อสงสยัวา่ประสงค์จะซื �อ ดงันั �น สญัญาจึงเกิดขึ �นในขณะนั �นทนัที โดยนกักฎหมายที,มี
ความเห็นเชน่นี �ได้แก่ ผศ.ดร.สรุศกัดิ| มณีศร45 
  ในประเดน็นี �มีนกักฎหมายอธิบายโต้แย้งไว้ว่า หากสญัญาซื �อขายเกิดตั �งแตผู่้ ซื �อ
หยิบสินค้า ปัญหาก็คือ ผู้ ซื �อจะเปลี,ยนใจไม่ซื �อหยิบของออกมาคืนที,ชั �นวางของไม่ได้แล้ว เพราะ
เมื,อสญัญาซื �อขายเกิดขึ �น กรรมสิทธิ|ในสินค้าย่อมโอนจากผู้ขายไปยงัผู้ ซื �อแล้วทนัที ซึ,งไม่ตรงกบั
หลักปฏิบตัิที,เกิดขึ �นจริงที,ผู้ ซื �อสามารถเปลี,ยนใจนําสินค้าไปคืนที,ชั �นได้เสมอ46 ซึ,งในประเด็นนี � 
ผศ.ดร.สรุศกัดิ| มณีศร47 อธิบายว่า การที,ผู้ ซื �อเปลี,ยนใจนําสินค้าไปคืนนั �นสามารถทําได้ โดยการ
ใช้สิทธิเลิกสัญญา ซึ,งเป็นการเลิกสัญญาตามมาตรา 386 โดยข้อสัญญาซึ,งถือว่าเป็นจารีต
ประเพณีซึ,งเป็นที,ยอมรับกนัวา่ผู้ ซื �อจะเลิกสญัญาเมื,อใดก็ได้ 
  2.3.1.2 สญัญาเกิดเมื,อผู้ ซื �อนําสินค้าไปชําระเงิน 
  อีกแนวความเห็นหนึ,งคือเห็นวา่ สญัญาเกิดขึ �นเมื,อผู้ ซื �อนําสินค้าไปชําระเงิน รศ.
ดร.กําชยั จงจกัรพนัธุ์ อธิบายในประเด็นนี �ว่า การนําสินค้าไปชําระราคาที,โต๊ะชําระเงิน เท่ากับ
เป็นการแสดงเจตนาทําคําสนอง และได้นําคําสนองไปให้แก่ผู้ ทําคําเสนอ ซึ,งในที,นี �คือพนกังาน
คดิเงินจงึถือเป็นตวัแทนของผู้ ทําคําเสนอนั,นเอง คําสนองจงึมีผลตามกฎหมาย48 
                                                           

44 ทั �งนี � สําหรับความเห็นของนกักฎหมายฝ่ายที,เห็นว่า การวางขายสินค้าในร้านค้าแม้จะ
มีราคาตดิไว้ เป็นเพียงคําเชื �อเชิญให้ทําคําเสนอ เทา่กบัเห็นวา่ การที,ผู้ ซื �อนําสินค้าไปชําระเงิน 
เป็นการทําคําเสนอ และการที,ผู้ขายตกลงขายให้ เป็นการทําคําสนอง ดงันั �น สญัญาจงึเกิดเมื,อ
ผู้ขายตกลงขายสินค้าให้ 

45 สมัภาษณ์ สรุศกัดิ| มณีศร, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 33. 
46 ศนนัท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพนัธุ์, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 24, น.239-240. 
47 สมัภาษณ์ สรุศกัดิ| มณีศร, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 33. 
48 กําชยั จงจกัรพนัธุ์, อ้างแลว้ เชิงอรรถที� 32, น.314-315. 
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  ในประเด็นนี � ผู้ เขียนมีความเห็นในทํานองเดียวกบัผศ.ดร.สรุศกัดิ| มณีศรคือเห็น
ว่าสญัญาซื �อขายเกิดขึ �นตั �งแต่เวลาที,ผู้ ซื �อนําสินค้าไปจ่ายเงิน โดยอาจอธิบายได้ว่าเป็นการเกิด
สญัญาโดยพฤติการณ์ตามมาตรา 361 วรรคสองนั,นเอง กล่าวคือ หากตามปรกติประเพณีไม่
จําเป็นต้องมีการบอกกล่าวสนอง ถือว่าสญัญาเกิดขึ �นในเวลาที,มีการอนัใดอนัหนึ,งเกิดขึ �นอนัจะ
พงึสนันิษฐานได้วา่เป็นการสนองรับ ซึ,งในกรณีสินค้าที,แสดงขายในร้านค้านั �น ถือได้ว่าเป็นปรกติ
ประเพณีที,ไม่ต้องมีการบอกกล่าวสนอง และการที,ผู้ ซื �อหยิบสินค้าใส่รถเข็นหรือใส่ตะกร้า ก็
สนันิษฐานได้ว่าผู้ ซื �อประสงค์จะสนองรับ คือประสงค์จะซื �อสินค้านั �นๆ สญัญาจึงเกิดขึ �นตั �งแต่
เวลานั �นแล้ว และการตีความเช่นนี � ก็ช่วยแก้ปัญหาบางประการ เช่น กรณีที,ผู้ ซื �ออาจรับประทาน
อาหารตั �งแตเ่วลาที,หยิบสินค้า และตอนที,ชําระเงินก็นําเพียงภาชนะที,บรรจอุาหารไปให้ผู้ขายคิด
ราคาเทา่นั �น (เชน่ในร้านค้าสะดวกซื �อหรือซูเปอร์มาร์เก็ต ซึ,งมีสินค้าประเภทอาหารหรือเครื,องดื,ม
จําหน่ายด้วย และพบว่า บางครั �งลูกค้าอาจรับประทานอาหารหรือเครื,องดื,มตั �งแตร่ะหว่างเลือก
ซื �อสินค้าอื,นๆ หรือระหว่างรอเข้าแถวเพื,อชําระราคา) ซึ,งหากถือตามความเห็นว่า สญัญาซื �อขาย
เกิดขึ �นในเวลาที,ผู้ ซื �อนําสินค้าไปชําระราคา ก็เท่ากับว่าในขณะที,ผู้ ซื �อรับประทานอาหารนั �น 
สัญญาซื �อขายยังไม่เกิดขึ �น กรรมสิทธิ| ในสินค้ายังไม่ตกเป็นผู้ ซื �อ ผู้ ซื �อจึงไม่น่าจะมีสิทธิ
รับประทานอาหารได้ การตีความว่าสญัญาซื �อขายได้เกิดขึ �นโดยพฤติการณ์ตามปรกติประเพณี
ตามมาตรา 361 วรรคสองจงึชว่ยแก้ปัญหานี �ได้ เนื,องจากสญัญาซื �อขายได้เกิดขึ �นแล้ว  
  นอกจากนี � หากถือตามความเห็นวา่สญัญาซื �อขายเกิดขึ �นในเวลาที,ผู้ ซื �อนําสินค้า
ไปชําระเงิน ดงันั �นหากมีบุคคลอื,นมาหยิบสินค้าในรถเข็นของผู้ ซื �อไป จึงย่อมไม่เป็นการแย่งชิง
กรรมสิทธิ|ของผู้ ซื �อ บุคคลนั �นย่อมไม่มีความผิดตามกฎหมายอาญาฐานลักทรัพย์ การตีความ
เชน่นี �จงึไมเ่ป็นการรักษาสิทธิของผู้ ซื �อเท่าที,ควร แตห่ากถือว่าสญัญาซื �อขายเกิดขึ �นตั �งแตเ่วลาที,ผู้
ซื �อหยิบสินค้า ก็เทา่กบัว่าผู้ ซื �อมีกรรมสิทธิ|แล้ว ดงันั �น บคุคลอื,นจะมาเอาสินค้าไปจากรถเข็นหรือ
ตะกร้าของผู้ ซื �อไมไ่ด้ 
  สว่นในประเดน็ปัญหาเรื,องการที,ผู้ ซื �อเปลี,ยนใจไม่ซื �อสินค้า โดยการคืนสินค้านั �น
ก็สามารถทําได้ โดยการใช้สิทธิเลิกสญัญา ซึ,งเป็นการเลิกสญัญาตามมาตรา 386 โดยข้อสญัญา
ซึ,งถือว่าเป็นจารีตประเพณีซึ,งเป็นที,ยอมรับกันว่าผู้ ซื �อจะเลิกสญัญาเมื,อใดก็ได้ เนื,องจากผู้ขาย
ไม่ได้ประสงค์จะบงัคบัสญัญาจากผู้ ซื �อที,เปลี,ยนใจไม่ซื �อสินค้าที,ตนได้หยิบใส่ตะกร้าหรือรถเข็น 
เพราะผู้ขายยงัสามารถนําสินค้าไปขายให้ลกูค้าคนอื,น หรือนําไปคืนผู้ผลิตได้อยู่แล้ว ซึ,งผู้ ซื �ออาจ
แสดงเจตนาเลิกสญัญาได้โดยการนําสินค้าไปวางคืนที,ชั �น หรือแม้แต่ตอนเข้าแถวชําระราคา ก็
อาจบอกผู้ขาย (หรือตวัแทนของผู้ขาย) วา่ตนไมป่ระสงค์จะซื �อสินค้านั �นแล้ว ก็สามารถทําได้ 
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  การเลิกสญัญานั �น มาตร 386 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้บญัญัติไว้
วา่ต้องแสดงเจตนาตอ่คูส่ญัญาอีกฝ่าย ซึ,งหากผู้ ซื �อบอกผู้ขาย ณ โต๊ะชําระราคาว่าตนไม่ประสงค์
จะซื �อ ก็ถือว่าเป็นการแสดงเจตนาต่อคู่สญัญาอีกฝ่ายแล้ว แต่มีปัญหาว่า การนําสินค้ากลบัไป
วางคืนที,ชั �น จะถือเป็นการแสดงเจตนาต่อผู้ขายได้หรือไม่ เนื,องจากดเูหมือนไม่ได้มีการแสดง
เจตนาเลิกสญัญาตอ่คูส่ญัญาฝ่ายผู้ขาย 
  ในประเด็นนี � อาจอธิบายได้ว่า ถือว่าการที,ผู้ ซื �อนําสินค้ากลบัไปวางคืนที,ชั �นเป็น
การแสดงเจตนาแล้ว โดยเป็นการตีความสญัญาจากหลกัสจุริตตามปรกติประเพณีทางการค้า ซึ,ง
ผู้ ขายยอมรับว่าการที,ผู้ ซื �อนําสินค้าไปวางคืนที,ชั �นก็เท่ากับผู้ ซื �อเปลี,ยนใจไม่ต้องการซื �อสินค้า 
อนัมีลกัษณะเป็นการเลิกสญัญา โดยไมจํ่าต้องแสดงเจตนานั �นตอ่ตวัผู้ขายโดยตรงแตอ่ยา่งใด 
  มีข้อสังเกตว่า การตีความตามความเห็นดังกล่าวจะมีข้อบกพร่องน้อยที,สุด 
ในขณะที,การตีความตามแนวความเห็นอื,น จะก่อให้เกิดปัญหาตามมา เช่น หากถือว่าสญัญาเกิด
ในเวลาที,ผู้ ซื �อนําสินค้าไปชําระเงิน ก็จะเกิดปัญหาในกรณีผู้ ซื �อรับประทานสินค้านั �นก่อนสญัญา
เกิด หรือกรณีผู้ อื,นมาหยิบสินค้าไปได้โดยไม่มีความผิด หรือหากถือว่า การวางขายสินค้าเป็น
เพียงคําเชื �อเชิญให้ทําคําเสนอ ก็จะเป็นการไม่คุ้มครองสิทธิของผู้ ซื �อเท่าที,ควร เนื,องจากผู้ ขาย
อาจปฏิเสธไมข่ายสินค้าให้แก่ผู้ ซื �อในราคาที,ระบไุว้ 
 2.3.2 เวลาที�สัญญาเกิดกรณีประกาศโฆษณาทางเว็บไซต์ 
 ประกาศโฆษณาในหนงัสือพิมพ์ หรือโดยวิธีการอื,นๆ ในกฎหมายองักฤษ สกอตแลนด์ 
และเยอรมนั มีความเห็นที,คล้ายคลึงกนัว่าเป็นเพียงคําเชื �อเชิญให้ทําคําเสนอเท่านั �น ซึ,งแตกตา่ง
จากกฎหมายฝรั,งเศสที,ศาลฝรั,งเศสได้ตดัสินในหลายคดีว่า ประกาศโฆษณาตอ่สาธารณะถือเป็น
การทําคําเสนอแล้ว  ส่วนใน DCFR ก็ได้มีบทบญัญัติว่าประกาศโฆษณาสําหรับเสนอขายสินค้า
หรือจดัหาบริการถือเป็นคําเสนอ เว้นแตผู่้แสดงเจตนาจะได้ระบเุป็นอยา่งอื,น 
 ทั �งนี � ในยุคปัจจุบันซึ,งอินเทอร์เน็ตได้เข้ามาบทบาทต่อบุคคลคนอย่างกว้างขวาง 
รวมถึงการทําสญัญาซื �อขายหรือสญัญาให้บริการระหว่างบคุคลก็ได้มีการเปลี,ยนรูปแบบจากการ
ตดิตอ่หรือเสนอขายสินค้าหรือบริการทางร้านค้า ประกาศโฆษณา โดยวิธีการทางวาจา หรือทาง
ไปรษณีย์ มาเป็นรูปแบบของการเสนอขายสินค้าหรือเสนอให้บริการทางเว็บไซต์แทน ซึ,งประเทศ
ไทยก็ได้ตระหนักถึงความเปลี,ยนแปลงดังกล่าวและได้ออกกฎหมายเกี,ยวกับธุรกรรมทาง
อิเล็กทรอนิกส์ เพื,อมารองรับความเปลี,ยนแปลงที, เกิดขึ �น คือพ.ร.บ. ว่าด้วยธุรกรรมทาง
อิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2544 ซึ,งพ.ร.บ.ฉบบัดงักลา่วได้รับรองเกี,ยวกบัการเกิดสญัญาโดยวิธีการทาง
อิเล็กทรอนิกส์ไว้ในมาตรา 13 ไว้ว่า “คําเสนอหรือคําสนองในการทําสญัญาอาจทําเป็นข้อมูล
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อิเล็กทรอนิกส์ก็ได้ และห้ามมิให้ปฏิเสธการมีผลทางกฎหมายของสัญญาเพียงเพราะเหตุที,
สญัญานั �นได้ทําคําเสนอหรือคําสนองเป็นข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์” ดงันั �น จึงเป็นที,ชดัเจนว่า การที,
บคุคลติดตอ่สื,อสารกนัทางเว็บไซต์หรือจดหมายอิเล็กทรอนิกส์ก็ถือว่าเป็นการแสดงเจตนาอย่าง
หนึ,งซึ,งมีผลสมบรูณ์ตามกฎหมายเชน่เดียวกบัการแสดงเจตนาโดยวิธีอื,นๆ 
 อย่างไรก็ตาม พ.ร.บ. ว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2544 ก็มิได้ระบุไว้
ชดัเจนวา่ กรณีที,เว็บไซต์ตา่งๆได้เสนอขายสินค้าหรือบริการ โดยมีราคาระบไุว้แน่นอนนั �น ถือเป็น
คําเสนอหรือไม ่หรือเป็นเพียงคําเชื �อเชิญให้ทําคําเสนอเท่านั �น ซึ,งตามกฎหมายไทยนั �น โดยทั,วไป
นกักฎหมายถือวา่ประกาศโฆษณาเป็นเพียงคําเชื �อเชิญให้ทําคําเสนอเทา่นั �น 
 ในประเด็นนี � หากพิจารณาตามกฎหมายของสหราชอาณาจกัร ใช้บงัคบัทั �งในองักฤษ
และสกอตแลนด์ พบว่ามีระเบียบว่าด้วยการค้าอิเล็กทรอนิกส์ ค.ศ. 2002 (The Electronic 
Commerce (EC Directive) Regulations 2002) ซึ,งระเบียบฉบบัดงักล่าวได้ออกตามความใน
คําสั,งที, 2000/31/ประชาคมยุโรป ว่าด้วยการค้าอิเล็กทรอนิกส์ (Directive 2000/31/EC on 
electronic commerce) ซึ,งใช้บงัคบัในสหภาพยุโรป สหราชอาณาจกัรซึ,งเป็นภาคีสมาชิกจึงมี
ความผกูพนัต้องออกกฎหมายภายในให้สอดคล้องกบัคําสั,งดงักลา่ว 
 ในระเบียบว่าด้วยการค้าอิเล็กทรอนิกส์ ค.ศ. 2002 ไม่ได้มีบทบญัญัติว่า สินค้าหรือ
บริการที,เสนอทางเว็บไซต์ถือเป็นคําเสนอหรือไม่ แต่ได้กําหนดให้ผู้ เสนอสินค้าหรือบริการทาง
เว็บไซต์มีหน้าที,ต้องระบเุกี,ยวกบัขั �นตอนในการเกิดสญัญาอย่างชดัเจนในเว็บไซต์ที,ตนเสนอขาย
สินค้าหรือบริการ หรืออีกนยัหนึ,งคือ กฎหมายไม่ได้กําหนดไว้ชดัเจนว่าเวลาใดที,ถือว่ามีสญัญา
เกิดขึ �น แต่ให้เป็นหน้าที,ของผู้ ให้บริการเว็บไซต์เป็นผู้ กําหนด49 ทําให้พิจารณาได้ว่า มีความ

                                                           

49 The Electronic Commerce (EC Directive) Regulations 2002 

  Regulation 9 Information to be provided where contracts are concluded by 

electronic means 

  (1) Unless parties who are not consumers have agreed otherwise, where a 

contract is to be concluded by electronic means a service provider shall, prior to an 

order being placed by the recipient of a service, provide to that recipient in a clear, 

comprehensible and unambiguous manner the information set out in (a) to (d) below - 

   (a) the different technical steps to follow to conclude the contract; 
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เป็นไปได้หลายประการเกี,ยวกบัเวลาที,ธุรกรรมตา่งๆที,กระทําการผ่านทางเว็บไซต์เกิดเป็นสญัญา
ขึ �น โดยอาจสรุปได้ตามตารางดงันี �50 
 

ลักษณะของการ
กระทาํ 

ผลทางกฎหมายที�อาจเป็นไปได้ 

ประการที� 1 ประการที� 2 ประการที� 3 

การประกาศในเว็บไซต์
เพื,อเสนอขายสินค้า 

คําเชื �อเชิญให้ทําคํา
เสนอ 

คําเชื �อเชิญให้ทําคํา
เสนอ 

คําเสนอ 

ผู้บริโภคสั,งซื �อสินค้า คําเสนอ คําเสนอ (1) คําสนอง 
(2) สญัญาเกิด 

ผู้ขายได้รับข้อมลูการ
สั,งซื �อ 

(1) คําสนอง 
(2) สญัญาเกิด 

- - 

ผู้ขายได้กระทําการ
บางอย่าง เชน่ รับชําระ
เงินและจดัสง่สินค้า 

- (1) คําสนอง 
(2) สญัญาเกิด 

- 

  
 จากตารางดังกล่าว ทําให้เห็นว่า กรณีการเสนอขายสินค้าหรือเสนอให้บริการทาง
เว็บไซต์ในสหราชอาณาจกัรนั �น คําเสนออาจเกิดขึ �นโดยการเสนอของผู้ขาย หรือโดยการสั,งซื �อ

                                                                                                                                                                    

   (b) whether or not the concluded contract will be filed by the service 

provider and whether it will be accessible; 

   (c) the technical means for identifying and correcting input errors prior 

to the placing of the order; and 

   (d) the languages offered for the conclusion of the contract. 

50 Gillian Black, “Ecommerce,” Chapter 7, Business Law in Scotland, 
(Edinburgh: Thomson/W. Green, 2008), p. 234, paras 7-06. 
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(สินค้าหรือบริการ) ของลกูค้าก็ได้ ซึ,งมีผลทําให้ สถานะทางกฎหมายในประเด็นดงักล่าวยงัไม่มี
ความแน่นอนชดัเจนว่า สินค้าที,เสนอขายบนเว็บไซต์หรือการเสนอให้บริการนั �น เป็นเพียงคําเชื �อ
เชิญให้ทําคําเสนอหรือเป็นคําเสนอ และคําสั,งซื �อของลกูค้าถือเป็นคําเสนอ หรือคําสนอง หากแต่
ขึ �นอยูก่บัการกําหนดของผู้ประกอบการ ซึ,งในสหราชอาณาจกัรเองก็มีการวิพากษ์วิจารณ์ระเบียบ
ดงักลา่ววา่ไมไ่ด้ให้ความคุ้มครองผู้บริโภคเท่าที,ควร เนื,องจากผลทางกฎหมายไม่มีความแน่นอน
วา่การเสนอขายสินค้าหรือบริการทางเว็บไซต์นั �นเป็นคําเสนอหรือไม่ และเวลาที,สญัญาเกิดขึ �นคือ
เวลาใด51 นอกจากนี � แม้กฎหมายจะได้กําหนดให้เป็นหน้าที,ของผู้ประกอบการที,ต้องระบขุั �นตอน
เกี,ยวกับการเกิดสัญญาอย่างชดัเจน แต่ในทางปฏิบตัิก็พบว่า มีหลายกรณีที,ผู้ เสนอขายสินค้า
หรือบริการทางเว็บไซต์ ไม่ได้แจ้งให้ผู้ บริโภคทราบอย่างชัดเจนเกี,ยวกับเวลาที,สัญญาเกิดขึ �น 
ตวัอย่างเช่นในเว็บไซต์ของเทสโก้ (Tesco.com - entertainment Warehouse / DVDs) ในส่วน
เกี,ยวกับการทําคําสนอง (Acceptance) ซึ,งกล่าวเพียงว่า “จะไม่มีสญัญาระหว่างผู้บริโภคและ
เทสโก้ จนกวา่ทางเทสโก้จะได้สง่สินค้าไปยงัผู้บริโภค”52 โดยไม่มีการระบเุกี,ยวกบัขั �นตอนของการ
เกิดคําเสนอ คําสนองแตอ่ยา่งใด 
 ส่วนใน DCFR นั �น แม้จะมีบทบญัญัติซึ,งเป็นหลกัทั,วไปว่า การประกาศโฆษณาขาย
สินค้าหรือบริการโดยแจ้งราคาไว้ ถือเป็นคําเสนอ แต่กรณีของการเกิดสัญญาด้วยวิธีการทาง
อิเล็กทรอนิกส์ก็มีบทบัญญัติโดยเฉพาะ ซึ,งมีหลักการที,คล้ายคลึงกับระเบียบว่าด้วยการค้า
อิเล็กทรอนิกส์ ค.ศ. 2002 ของสหราชอาณาจกัร ที,กําหนดให้เป็นหน้าที,ของผู้ ให้บริการสินค้าหรือ
บริการทางเว็บไซต์ต้องระบขุั �นตอนในการเกิดสญัญา ก่อนที,ผู้บริโภคจะทําคําเสนอ หรือคําสนอง 

                                                           

51 Ibid. 
52 There will be no contract of any kind between you and us unless and until we 

actually dispatch the goods to you. Your order is an offer to buy from us. Nothing that 
we do or say will amount to any acceptance of that offer until we actually dispatch the 
goods to you. At any point up until then, we may decline to supply the goods to you 
without giving any reason. At the moment that the goods are dispatched (and not 
before), a contract will be made between you and us, and you will be charged for the 
goods. Tesco PLC. (n.d.). Grocery Store Product Terms & Conditions. Retrieved May 
18, 2009 from http://www.tesco.com/termsandconditions/termsconditionsGroc.htm 
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แต่ DCFR ก็มิได้กําหนดไว้อย่างชัดเจนว่าการเสนอขายสินค้าทางเว็บไซต์นั �น เป็นคําเสนอ
หรือไม่53 
 ส่วนในกฎหมายเยอรมนันั �น แม้โดยทั,วไปจะถือว่าประกาศโฆษณาเป็นเพียงคําเชื �อ
เชิญให้ทําคําเสนอ แต่การเสนอขายสินทางเว็บไซต์โดยวิธีการขายทอดตลาด ซึ,งผู้ ขายกําหนด
เงื,อนไขว่าจะเสนอขายสินค้าให้แก่ผู้ ที,เสนอราคาสูงสุดภายในเวลาที,กําหนดไว้ถือว่าเป็นการทํา
คําเสนอ54 
 ในประเด็นนี � ผู้ เขียนมีจึงมีข้อสังเกตว่า ในหลักกฎหมายไทยนั �นเป็นที,ยอมรับว่า
ประกาศโฆษณาเป็นเพียงคําเชื �อเชิญให้ทําคําเสนอเท่านั �น และหากจะมีการแก้ไขกฎหมาย
เกี,ยวกับการค้าอิเล็กทรอนิกส์เพื,อให้กรณีของการเสนอขายสินค้าหรือบริการทางเว็บไซต์โดยใช้
แนวทางของหลกัเกณฑ์ในสหราชอาณาจกัรและ DCFR ก็จะเกิดปัญหาความไม่ชดัเจนเกี,ยวกบั
ผลทางกฎหมายว่าการเสนอขายสินค้าทางเว็บไซต์เป็นคําเสนอหรือไม่ แตห่ากจะกําหนดว่าการ
แสดงเจตนาในลกัษณะดงักลา่วเป็นคําเสนอ ก็จะขดักบัความเห็นของนกักฎหมายที,เห็นมาตลอด
วา่ประกาศโฆษณาเป็นเพียงคําเชื �อเชิญให้ทําคําเสนอเทา่นั �น 
 

                                                           

53 DCFR, Article II. – 3:105: Formation by electronic means; 
(1) If a contract is to be concluded by electronic means and without individual 

communication, a business has a duty to provide information about the following 
matters before the other party makes or accepts an offer: 
   (a) the technical steps to be taken in order to conclude the contract; 
   (b) whether or not a contract document will be filed by the business and 
whether it will be accessible; 
   (c) the technical means for identifying and correcting input errors 
before the other party makes or accepts an offer; 
   (d) the languages offered for the conclusion of the contract; 
   (e) any contract terms used. 

54 Raymond Youngs, supra note 18, pp. 514-515. 
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 2.3.3 เวลาที�สัญญาเกิดกรณีทาํคาํสนองต่อผู้ประกอบธุรกิจ55 
 ในประเดน็ปัญหาวา่ การแสดงเจตนาทําคําสนองตอ่คูก่รณีซึ,งเป็นผู้ประกอบธุรกิจ ซึ,งมี
เวลาทําการที,แน่นอนชดัเจน หากผู้สนองส่งคําสนอง นอกเวลาทําการ เช่นทําคําสนองโดยการ
โทรศพัท์และฝากข้อความบนัทึกเสียงไว้หรือโดยวิธีการโทรสารก็ดี จะถือว่าการทําคําสนองมีผล
ทําให้สญัญาเกิดขึ �นในเวลาเมื,อใด ตั �งแต่เวลาที,มีการทําคําสนอง  หรือมีผลในเวลาทําการแรก
ของวนัถดัไป ตวัอย่างเช่น บริษัทผู้ เสนอเปิดทําการตั �งแตเ่วลา 8.00 - 16.00 น.  แต่ผู้สนองส่ง
โทรสารไปถึงในเวลา 17.00 น.  กรณีเชน่นี �จะถือวา่คําสนองมีผลเมื,อใดและสญัญาเกิดขึ �นเวลาใด 
 จากการศกึษาพบว่า นกักฎหมายไทยไม่ได้อธิบายถึงประเด็นดงักล่าวโดยตรงมากนกั 
โดยส่วนมากจะอธิบายเพียงหลกัทั,วไปว่า การแสดงเจตนาต่อบุคคลที,ไม่อยู่เฉพาะหน้าจะมีผล
เมื,อไปถึง กลา่วคือ ไปถึงที,อยูอ่าศยัหรือสํานกังานของผู้ รับการแสดงเจตนาโดยไม่คํานึงว่าผู้ ใดจะ
เป็นผู้ รับไว้ หรือผู้ รับจะได้รู้หรือไม่56 
 อย่างไรก็ดี ในประเด็นนี � ผศ.ดร.กิตติศกัดิ| ปรกติ57 ได้อธิบายไว้โดยตรงว่า การไปถึง
ของการแสดงเจตนาตอ่บคุคลที,ไม่อยู่เฉพาะหน้านั �น ต้องปรากฏพฤติการณ์ตามปกติด้วยว่าผู้ รับ
การแสดงเจตนาอยู่ในฐานะที,จะรับรู้การแสดงเจตนานั �นได้ ดังนั �น ความมีผลของเจตนา จึง
เป็นไปในลกัษณะเดียวกบัการแสดงเจตนาตอ่บคุคลผู้อยู่เฉพาะหน้ากล่าวคือ มีผลเมื,อผู้ รับแสดง
เจตนาควรได้รู้ถึงเจตนาที,สง่เข้ามาอยู่ในเงื �อมมือของตน นบัแตเ่วลาที,เจตนานั �นไปถึงในลกัษณะ
ที,ผู้ รับการแสดงเจตนาควรได้รู้ ดงันั �น การแสดงเจตนาทําคําสนองโดยการโทรศพัท์ไปยงัสถาน
ประกอบการหลังนอกเวลาทําการโดยบนัทึกเสียงไว้ในเครื,องตอบรับโทรศพัท์ หรือโดยการส่ง
โทรสารที,เป็นเครื,องตอบรับอตัโนมตั ิตามพฤตกิารณ์ปกตยิอ่มคาดหมายได้ว่า เจตนาที,แสดงออก
ยอ่มไปถึงผู้ รับในลกัษณะที,เขาอาจรับรู้ได้ตามปกตใินวนัทําการถดัไป 
 ซึ,งความเห็นดงักล่าวก็สอดคล้องกับหลกัในกฎหมายเยอรมนั โดยมีคดีหนึ,ง58ซึ,งศาล
ชั �นต้นเยอรมนัตดัสินว่า การแสดงเจตนาต่อบคุคลที,ไม่อยู่เฉพาะหน้า มีผลเมื,อการแสดงเจตนา
นั �นไปถึงผู้ รับ กล่าวคือ ในพฤติการณ์ปกติ ผู้ รับอยู่ในฐานะที,จะรับรู้ถึงการแสดงเจตนานั �นได้ 

                                                           

55 ประเดน็นี �วิเคราะห์เฉพาะกรณีผู้ ทําคําสนอง เป็นผู้ประกอบธุรกิจหรือนิติบคุคลเท่านั �น 
ไมร่วมถึงกรณีที,ผู้ เสนอเป็นบคุคลธรรมดา ซึ,งมีที,อยูท่ั �งที,อยูอ่าศยัและสถานที,ทํางาน 

56 ศนนัท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพนัธุ์, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 10, น. 136. 
57 กิตตศิกัดิ| ปรกต,ิ อ้างแลว้ เชิงอรรถที� 16, น. 52. 
58 Oberlandesgericht Rostock, NJW-RR 1998, 526, p. 527. 
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กรณีของการส่งโทรสารไปยงัผู้ประกอบธุรกิจจึงต้องพิจารณาถึงความเป็นไปได้ว่าโทรสารนั �นได้
สง่ในเวลาทําการปกตขิองผู้ประกอบธุรกิจด้วย ดงันั �น ในคดีนี �ซึ,งผู้แสดงเจตนาได้ส่งโทรสารไปใน
วนัศกุร์ เวลา 16.13 น.  ถือว่า การแสดงเจตนามีผลในวนัองัคารของสปัดาห์ถดัไป เนื,องจากโดย
ธรรมเนียมปกตแิล้ว เวลาทําการของธุรกิจ คือเวลา 8.00 -16.00 น.  (หมายเหต ุข้อเท็จจริงในคดี
นี �วนัจนัทร์เป็นวนัหยดุแหง่ชาต ิ
 นอกจากนี �  ในองักฤษศาลก็เคยมีคําตดัสินที,เกี,ยวข้องถึงประเด็นที,พิจารณานี � โดยศาล
ได้ตดัสินว่า การส่งข้อความไปยงัผู้ประกอบธุรกิจนอกเวลาทําการ ถือว่าการส่งข้อความนั �นมีผล
ในเวลาแรกของเวลาทําการในวนัถดัไป59 
 ผู้ เขียนเห็นว่า การตีความตามแนวความเห็นดังกล่าวข้างต้นมีเหตุผลที,น่ารับฟัง 
เนื,องจาก การ “ไปถึง” ตามหลักของการแสดงเจตนาต่อบุคคลที,มิได้อยู่เฉพาะหน้านั �น มิได้
หมายถึงการไปถึงในทางข้อเท็จจริงว่า การแสดงเจตนาทําคําสนองนั �นถกูส่งในเวลาใด แต่ต้อง
พิจารณาตามความมุง่หมายของบทบญัญตัมิาตรา 361 (ซึ,งเป็นหลกัการเดียวกบัมาตรา 169) วา่ 
การไปถึงต้องเป็นการไปถึงในลกัษณะที,อยู่ในเขตอํานาจแห่งการรับรู้ของผู้ รับการแสดงเจตนาได้ 
ดงันั �น การส่งโทรสารหรือโทรศพัท์นอกเวลาทําการของผู้ รับการแสดงเจตนาซึ,งเป็นผู้ประกอบ
ธุรกิจ จึงอยู่นอกเขตอํานาจที,ผู้ รับการแสดงเจตนาจะรับรู้เนื �อหาแห่งคําสนองนั �นได้ จึงควรถือว่า 
คําสนองมีผลในเวลาทําการถัดไป โดยอาจเป็นเวลาทําการในวนัเดียวกันก็ได้ เช่น กรณีบริษัท 
เปิดทําการในเวลา 8.00 – 16.00 น.  โดยมีเวลาพกัระหว่าง 12.00 – 13.00 น.  หากส่งคําสนอง 
ในเวลา 12.30 น.  ก็จะถือว่าคําสนองมีผลในเวลา 13.01 น.  และหากส่งคําสนองในเวลา 17.00 
น.  ก็จะถือวา่คําสนองมีผลในเวลา 08.00 น.  ของวนัทําการถดัไป เป็นต้น 
 ทั �งนี � ในกรณีที,ธุรกิจบางอย่างเปิดทําการตลอด 24 ชั,วโมง หรือไม่มีเวลาปิดทําการ ก็
จะถือวา่ คําสนองมีผลตั �งแตเ่วลาที,ผู้สนองได้ส่งคําสนองนั �นแล้ว โดยไม่ต้องคํานึงถึงว่าการส่งคํา
สนองนั �นอยูใ่นเวลาทําการหรือไม ่
 
2.4 การเกิดสัญญาในการขายทอดตลาดอสังหาริมทรัพย์และสังหาริมทรัพย์ชนิดพเิศษ 
 2.4.1 ลักษณะทั�วไปของการขายทอดตลาด 
 การขายทอดตลาด คือการที,ผู้ ขายนําทรัพย์ออกเสนอขายโดยให้ผู้ ซื �อสู้ ราคากัน การ
ขายทอดตลาดเป็นการขายโดยเปิดเผย คือคนขายไม่ได้ติดต่อกับคนซื �อเป็นรายตัวอย่างใน
                                                           

59 The Pamela (1995) 2 Lloyds Rep. 249 at 252; The petr Schmidt (1998) 2 
Lloyd’s Rep. 1. 
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สญัญาธรรมดา แตไ่ด้เปิดการขายโดยให้คนซื �อหลายๆคนแข่งขนัประมลูให้ราคา ถ้าใครให้ราคา
สงูก็ขายให้ผู้นั �น การขายทอดตลาดจะบริบรูณ์เมื,อผู้ทอดตลาดแสดงความตกลงด้วยเคาะไม้หรือ
แสดงความตกลงด้วยกิริยาอื,นอยา่งใดอยา่งหนึ,งตามจารีตประเพณีในการขายทอดตลาด60 
 ลกัษณะของการขายทอดตลาดนั �นมีลักษณะเป็นการซื �อขายที,เกิดด้วยกระบวนการ
พิเศษกลา่วคือต้องมีการโฆษณากําหนดวนัที,จะขายทอดตลาด ทรัพย์สินที,จะขายทอดตลาดและ
เงื,อนไขในการขายทอดตลาดเพื,อเปิดโอกาสให้ประชาชนหรือว่าที,ผู้ ซื �อทั �งหลายมาร่วมประมูล
หรือร่วมกันเสนอราคา ใครที,เสนอราคาสงูที,สดุจนได้รับการเคาะไม้ บคุคลนั �นก็จะมีฐานะเป็นผู้
ซื �อทรัพย์สินชิ �นนั �น 
 ส่วนการพิจารณาว่า การทอดตลาดซึ,งดําเนินการโดยผู้ทอดตลาดมีผลทางกฎหมาย
เป็นคําเสนอไม่นั �น เป็นที,ยอมรับอย่างชดัเจนโดยนกักฎหมายไทยว่า การแสดงเจตนาทอดตลาด
เป็นเพียงคําเชื �อเชิญให้ทําคําเสนอเท่านั �น เพราะขาดความชดัเจนแน่นอนในเรื,องของราคาที,จะ
ขายวา่จะเป็นเทา่ใดแน ่การทอดตลาดจึงมิใช่คําเสนอ และเมื,อไม่ใช่คําเสนอ ผู้ทอดตลาดจึงถอน
ทรัพย์สินที,ทอดตลาดออกจากการทอดตลาดได้61 ซึ,งสอดคล้องกบักฎหมายต่างประเทศอย่าง
กฎหมายอังกฤษและสกอตแลนด์ รวมถึงกฎหมายเยอรมัน ซึ,งการขายทอดตลาด (Auction 
sales) เป็นเพียงคําเชื �อเชิญให้ทําคําเสนอ 
 สว่นการที,ประชาชนหรือผู้ เข้ามาร่วมเสนอราคาในการทอดตลาดได้เสนอราคาเข้ามามี
ลกัษณะเป็นคําเสนอแล้วเพราะมีความชดัเจนแน่นอนเพียงพอแล้วที,จะเป็นคําเสนอ แตก่่อนที,จะ
มีการเคาะไม้หรือการสนองรับคําเสนอนั �น ในเรื,องของการขายทอดตลาดกําหนดหลักเกณฑ์
พิเศษที,แตกต่างจากหลักเกณฑ์ทั,วไปในการบอกถอนคําเสนอ กล่าวคือ คําเสนอในการขาย
ทอดตลาดหรือการสู้ราคานี �สามารถที,จะถอนได้62 แตใ่นหลกัของการทําคําเสนอทั,วไปตามมาตรา 
354, 355, 356 ที,ได้ศกึษามาแล้วนั �น เมื,อคําเสนอมีผลเป็นคําเสนอแล้วจะถอนไม่ได้ แตคํ่าเสนอ
นั �นจะสิ �นความผูกพันหากมีการบอกปัด แก้ไขเปลี,ยนแปลง หรือเมื,อพ้นเวลาตามมาตรา 357 
ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ รวมทั �งกรณีที,ผู้สู้ ราคามิได้ถอนคําสู้ ราคา แตป่รากฏว่ามีผู้ อื,น
สู้ ราคาหรือทําคําเสนอราคาที,สูงกว่า ผู้สู้ ราคาในลําดบัต้นก็พ้นความผกูพนัในราคาที,ตนเสนอไว้

                                                           

60 ไผทชิต เอกจริยกร, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 14, น. 282. 
61 มาตรา 513 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ 
62 มาตรา 509 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ 
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โดยอตัโนมตัิเช่นกัน63 คําสนองจะเกิดขึ �นเมื,อผู้ทอดตลาดทําการเคาะไม้ อนัเป็นสญัลกัษณ์สื,อ
แสดงว่าได้ตกลงขายทรัพย์ชิ �นนั �นตามราคาที,ผู้ เสนอหรือผู้สู้ ราคาผู้นั �นได้เสนอ เพราะถือว่าเป็น
ราคาที,ผู้ทอดตลาดพอใจ การซื �อขายก็จะเกิดขึ �น ผู้ ซื �อจงึมีหน้าที,ตามที,กฎหมายกําหนด  
 คําพิพากษาฎีกาที, 4703/2533 ข้อเท็จจริงเป็นเรื,องที,มีการขายทอดตลาดและมีการ
คดัค้านเกิดขึ �น เจ้าพนกังานบงัคบัคดีจึงหยดุการขายชั,วคราว เพื,อให้ผู้ อํานวยการกองฯพิจารณา 
ซึ,งเมื,อพิจารณาแล้วอนุมตัิให้ขายแก่ผู้ คดัค้าน เจ้าพนักงานบงัคบัคดีเดินเข้ามาในบริเวณขาย
ทอดตลาดและทําการเคาะไม้โดยไมใ่ห้โอกาสผู้ อื,นสู้ ราคา ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า การขายทอดตลาด
ไมบ่ริบรูณ์ตามมาตรา 509 ถือวา่การขายทอดตลาดดงักลา่วไมช่อบด้วยกฎหมาย 
 ในกฎหมายเยอรมัน ก็มีบทบญัญัติว่าด้วยเวลาที,สัญญาขายทอดตลาดเกิดขึ �น ใน
ทํานองเดียวกับกฎหมายไทย กล่าวคือกรณีการขายทอดตลาด สัญญาจะเกิดขึ �นในเวลาที,ผู้
ทอดตลาดจนทุบค้อน64 เช่นเดียวกับหลักในกฎหมายอังกฤษและสกอตแลนด์ ซึ,งแม้มิได้มี
บทบญัญัติว่าด้วยการขายทอดตลาดเป็นลายลกัษณ์อกัษร แตจ่ากหลกัในคําพิพากษาของศาล 
สญัญาก็เกิดขึ �นในเวลาผู้ทอดตลาดทุบค้อนเช่นกัน กล่าวคือ การขายทอดตลาด ถือว่าคําเสนอ
ทําโดยผู้ สู้ ราคา (Bidder) และสนองรับโดยผู้ทอดตลาด (Auctioneer) โดยวิธีการตามปรกติ
ประเพณี เชน่โดยการทบุค้อน65 
 2.4.2 ประเดน็ปัญหาและความเหน็ของนักกฎหมาย 
 ปัญหาที,น่าพิจารณาก็คือ การขายทอดตลาดอสงัหาริมทรัพย์หรือสงัหาริมทรัพย์ชนิด
พิเศษนี �ต้องตกอยู่ภายใต้บงัคบัในเรื,องแบบและหลกัเกณฑ์ในการซื �อขายตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ มาตรา 456 ด้วยหรือไม่ เพราะมาตรา 509 ได้กําหนดเพียงว่า การขาย
ทอดตลาดยอ่มบริบรูณ์เมื,อผู้ทอดตลาดแสดงความตกลงด้วยเคาะไม้ หรือด้วยกิริยาอื,นอยา่งใด 
 ในประเดน็นี � นกักฎหมายหลายท่านเห็นว่า การขายทอดตลาดเป็นคนละกรณีกบัเรื,อง
แบบที,กฎหมายกําหนด ดงันั �น การบริบูรณ์ตามบทบญัญัติว่าด้วยการขายทอดตลาด มิได้หมาย
ว่าสมบูรณ์ในเรื,องแบบด้วย ดังนั �น คู่สัญญาจึงยังมีความผูกพันต้องทําตามแบบที,กฎหมาย

                                                           

63 มาตรา 514 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ 
64 BGB, Section 156 Conclusion of contracts at auctions; 
At an auction, a contract is not concluded until the fall of the hammer. A bid 

expires if a higher bid is made, or if the auction is closed without the fall of the hammer. 
65 Edwin Peel, The Law of Contract, (London: Sweet & Maxwell, 2007), p. 13. 
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กําหนด หากเป็นทรัพย์ที,กฎหมายกําหนดว่าต้องทําตามแบบหรือมีหลกัฐานเป็นหนงัสือในการ
บงัคบัคดี ดงันี � 
 ศาสตราจารย์ประพนธ์ ศาตะมาน และศาสตราจารย์ไพจิตร ปุญญพันธุ์ 66  ให้
ความเห็นว่า การขายทอดตลาดบริบูรณ์นั �น จะต้องไม่นําไปปะปนกับการโอนกรรมสิทธิ|ซึ,งอาจ
เป็นคนละขั �นตอนกนั มิได้หมายความว่าการขายทอดตลาดบริบรูณ์แล้วกรรมสิทธิ|โอนไปทนัทีแต่
อยา่งใด การโอนกรรมสิทธิ|จงึยอ่มต้องเป็นไปตามบทบญัญตัทิั,วไปของกฎหมายลกัษณะซื �อขาย 
 ศาสตราจารย์โพยม เลขยานนท์ เห็นว่าการตกลงเคาะไม้ยงัไม่ทําให้การซื �อขายสําเร็จ 
และมีการโอนกรรมสิทธิ|ในทรัพย์สินที,ซื �อขายกัน จนกว่าจะได้มีการทําให้ถูกต้องตามแบบ เช่น 
การขายทอดตลาดอสงัหาริมทรัพย์ก็ต้องทําเป็นหนงัสือและจดทะเบียนด้วย และก่อนการไปทํา
หนังสือและจดทะเบียนก็อาจจะต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือ การวางประจํา หรือการชําระหนี �
บางส่วนด้วย โดยทําเป็นสญัญาจะซื �อจะขายเพื,อให้มีผลฟ้องร้องบงัคบักนัได้ และวิธีการนี �ใช้ถึง
การจะซื �อจะขายสงัหาริมทรัพย์ที,มีราคากวา่ 20,000 บาทขึ �นไปด้วย67 
 ศาสตราจารย์ ดร. วิษณุ เครืองาม68 อธิบายว่า คําว่าบริบรูณ์จะเอาไปปนกบัการโอน
กรรมสิทธิ|ไม่ได้ เพราะบริบรูณ์หมายความแคก่ารขายทอดตลาดสําเร็จลง และต้องผกูพนัตาม
สัญญาขายทอดตลาดเท่านั �น ส่วนกรรมสิทธิ|จะโอนเมื,อใดเป็นไปตามบทบัญญัติทั,วไปของ
สญัญาซื �อขาย 
 ศาสตราจารย์บัญญัติ  สุ ชีวะ 69 ใ ห้ความเ ห็นว่าการซื �ออสังหา ริมทรัพย์หรือ
สงัหาริมทรัพย์ชนิดพิเศษจากการขายทอดตลาด ไม่ว่าจะเป็นการขายทอดตลาดของผู้ ใด ไม่มี
กฎหมายยกเว้นวา่ไมต้่องอยูภ่ายใต้บงัคบัในเรื,องแบบตามมาตรา 456  

                                                           

66 ประพนธ์ ศาตะมาน และไพจิตร ปญุญพนัธุ์, อ้างแลว้ เชิงอรรถที� 13, น. 148. 
67 โพยม เลขยานนท์, คําสอนชั �นปริญญาตรี พทุธศกัราช 2499 กฎหมายแพง่และ

พาณิชย์วา่ด้วยซื �อขาย แลกเปลี,ยน ให้, (พระนคร: โรงพิมพ์มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2499), น. 
86-87. 

68 วิษณ ุเครืองาม, อ้างแลว้ เชิงอรรถที� 12, น. 254-255. 
69 บญัญตัิ สชีุวะ, คําอธิบายกฎหมายลกัษณะทรัพย์, พิมพ์ครั �งที, 11 (กรุงเทพมหานคร: 

สํานกัพิมพ์พลสยาม พริ �นติ �ง ประเทศไทย, 2551), น. 185. 
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 ปรีชา สมุาวงศ์70 อธิบายว่า แม้การขายทอดตลาดจะบริบรูณ์ตามมาตรา 509 ก็ต้องมี
การโอนโฉนดหรือแก้ทะเบียนกันอีก ถ้าปรากฏว่าทรัพย์สินที, ทําการขายทอดตลาดเป็น
อสงัหาริมทรัพย์หรือสงัหาริมทรัพย์ชนิดที,ต้องมีการจดทะเบียนกรรมสิทธิ| 
 สว่นความเห็นที,ศาลฎีกาตดัสินนั �น ในอดีตศาลได้วางหลกัว่า “การซื �ออสงัหาริมทรัพย์
โดยการทอดตลาดตามคําสั,งศาล ผู้ ซื �อทรัพย์สินย่อมได้กรรมสิทธิ|ในอสงัหาริมทรัพย์นั �นแล้ว ส่วน
การจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที,เป็นเพียงวิธีการอย่างหนึ,งเท่านั �น ไม่ได้ทําให้การซื �อ
อสังหาริมทรัพย์ตกเป็นโมฆะแต่ประการใด”71 (คําพิพากษาฎีกาที, 132/2477, 230/2485, 
960/2485, 1166/2492 และ 508/2506) แตห่ลงัจากนั �น ศาลได้วินิจฉัยในทํานองที,กลบัหลกัคํา
วินิจฉยัเดมิวา่ ความคุ้มครองสิทธิของผู้ ซื �อทรัพย์จากการขายทอดตลาดตามคําสั,งศาลเป็นคนละ
เรื,องกบัแบบแห่งนิติกรรม72 (คําพิพากษาฎีกาที, 1270/2509)  อย่างไรก็ตาม หลงัจากนั �น ศาลก็
ได้กลับหลัก โดยกลับไปวินิจฉัยตามแนวเดิมอีก คือในคําพิพากษาฎีกาที, 5137/2537 (งาน
ส่งเสริมตุลากร เล่ม 11 หน้า 149-145) ซึ,งศาลตดัสินว่า ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 1330 ได้กําหนดเรื,องการขายทอดตลาดทรัพย์สินตามคําสั,งศาลหรือคําสั,งของเจ้า
พนักงานพิทักษ์ทรัพย์ไว้เป็นกรณีพิเศษไม่อยู่ในข่ายของการซื �อขายอสังหาริมทรัพย์ทั,วไปดงัที,
บญัญัติเรื,องแบบนิติกรรมไว้ตามมาตรา 456 แม้จําเลยกับพวกเป็นผู้ ซื �อที,ดินและตึกแถวพิพาท
มาจากห้างหุ้นสว่นจํากดั อ. แตเ่มื,อห้างหุ้นสว่นจํากดั อ. ถกูศาลมีคําสั,งพิทกัษ์ทรัพย์เด็ดขาดก่อน
จดทะเบียนการโอนที,ดินและตึกแถวพิพาทให้แก่จําเลยกับพวก กรรมสิทธิ|ในที,ดินและตึกแถว
พิพาทยงัเป็นของห้างหุ้นสว่นจํากดั อ. อยู่ โจทก์ได้ที,ดินและตกึแถวพิพาทโดยการขายทอดตลาด
ตามคําสั,งของเจ้าพนกังานพิทักษ์ทรัพย์ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1330 
โจทก์จึงมีสิทธิในที,ดินและตึกแถวพิพาทดีกว่าจําเลยและมีอํานาจฟ้องขบัไล่จําเลยได้ และคํา
พิพากษาฎีกาที, 7822/2547 (งานส่งเสริมตลุากร เล่ม 12 หน้า 124-126) “...โจทก์ประมลูซื �อ
ทรัพย์พิพาทจากการขายทอดตลาดของเจ้าพนักงานบงัคบัคดีตามคําสั,งศาล ดงันั �น นับแต่เจ้า

                                                           

70 ปรีชา สมุาวงศ์, คําบรรยายลกัษณะวิชากฎหมายแพง่และพาณิชย์วา่ด้วยซื �อขาย 
แลกเปลี,ยน ให้, พิมพ์ครั �งที, 6 (กรุงเทพมหานคร: สํานกัอบรมศกึษากฎหมายแหง่เนตบิณัฑิตย
สภา, 2532), น. 668. 

71 วนัดี เอื �อสกลุพิพฒัน์, “การขายทอดตลาด,” (สารนิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิตศิาสตร์ 
มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2550), น. 128. 

72 เพิ�งอา้ง, น. 129. 
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พนกังานบงัคบัคดีผู้ทอดตลาดแสดงความตกลงด้วยการเคาะไม้ โจทก์ย่อมมีสิทธิในทรัพย์พิพาท
โดยบริบูรณ์ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 1330 อนัเป็นกฎหมายสารบญัญัต ิ
แม้ภายหลงัการขายทอดตลาดจําเลยได้ยื,นคําร้องคดัค้านการขายทอดตลาดตามป.วิ.พ.มาตรา 
309 ทวิ ซึ,งเป็นกฎหมายวิธีสบญัญัติและคดีอยู่ในระหว่างการพิจารณาของศาลก็ตาม คงเป็น
เพียงการร้องขอให้เพิกถอนการขายทอดตลาดเท่านั �น หาใช่เรื,องการขายทอดตลาดตกเป็นโมฆะ
ไม”่73 
 สําหรับปัญหาในประเด็นนี � ผู้ เขียนเห็นว่า คําว่าบริบรูณ์ในสญัญาขายทอดตลาดตาม
มาตรา 509 นั �น หมายถึงสญัญาได้เกิดขึ �นอย่างสมบรูณ์และกรรมสิทธิ|ในทรัพย์สินก็ได้โอนไปยงั
ผู้ ซื �อตั �งแตเ่วลาเคาะไม้แล้ว ตามหลกัในมาตรา 453 ประกอบ 458 ประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ ไม่ว่าจะเป็นกรณีอสงัหาริมทรัพย์หรือสงัหาริมทรัพย์ก็ตาม ในทํานองเดียวกับกรณีของ
สญัญาเช่าซื �อหรือขายฝาก ซึ,งแม้เป็นอสงัหาริมทรัพย์ กรรมสิทธิ|ในทรัพย์ก็โอนไปตั �งแต่เวลาที,
ชําระราคาค่าเช่าซื �อครบหรือเวลาที,ไถ่ทรัพย์ แล้วแต่กรณี แม้จะยงัมิได้โอนทางทะเบียนก็ตาม 
อย่างไรก็ตาม เพื,อเป็นการคุ้มครองบุคคลภายนอก จึงเห็นว่า กรณีของการขายทอดตลาด
อสงัหาริมทรัพย์และสงัหาริมทรัพย์พิเศษนั �น หากจะใช้ยนับคุคลภายนอกได้ จะต้องมีการทําเป็น
หนงัสือและจดทะเบียนตอ่พนกังานเจ้าหน้าที,ตามความในมาตรา 456 วรรคแรกเสียก่อน หากแต่
ในระหว่างคู่กรณีนั �น สัญญาขายทอดตลาดใช้ยันกันได้ แม้ไม่มีการทําเป็นหนังสือและจด
ทะเบียน เนื,องจากสญัญามีความบริบรูณ์ตามมาตรา 509 แล้วนั,นเอง 
 
2.5 การเกิดสัญญากรณีคู่สัญญาตกลงว่าต้องทําสัญญาเป็นหนังสือตามมาตรา 366 
วรรคสอง 
 2.5.1 ลักษณะของปัญหา 
 ประเดน็ปัญหาที,ต้องการยกขึ �นมาวิเคราะห์ในกรณีการตีความมาตรา 366 วรรคสองก็
คือ กรณีของการทําสัญญาจ้างแรงงาน ซึ,งโดยหลักกฎหมายมิได้กําหนดแบบของสัญญาจ้าง
แรงงานไว้วา่ต้องทําเป็นหนงัสือ ดงันั �น การทําสญัญาจ้างจึงสมบรูณ์จากการตกลงด้วยวาจาของ
นายจ้างลกูจ้าง แตห่ากมีข้อเท็จจริงว่า นายจ้างซึ,งเป็นผู้ประกอบธุรกิจขนาดใหญ่ซึ,งได้ตกลงจ้าง
ลกูจ้างเข้าทํางานด้วยวาจา ตอ่มาภายหลงันายจ้างเกิดเปลี,ยนใจไมต้่องการจ้าง จึงอ้างว่าสญัญา
จ้างยงัไม่เกิดขึ �น เนื,องจากยงัไม่มีการทําสญัญาเป็นหนงัสือ ซึ,งแม้จะมิได้ตกลงกันไว้ว่าต้องทํา
เป็นหนงัสือ แต่กรณีนี �นายจ้างเป็นผู้ประกอบธุรกิจ โดยหลกัลูกจ้างควรทราบว่าในธุรกิจขนาด

                                                           

73 เพิ�งอา้ง, น. 130. 
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ใหญ่การทําสญัญาจ้างแรงงานต้องทําเป็นหนงัสือ เมื,อยงัไม่ได้ทําจึงยงัไม่ถือว่ามีการจ้างแรงงาน
เกิดขึ �น74 กรณีปัญหาตามตวัอย่างเช่นนี � นายจ้างจะสามารถอ้างได้หรือไม่ว่าสญัญาจ้างแรงงาน 
ยงัไมเ่กิดตามมาตรา 366 วรรคสอง 
 ประเด็นการวิเคราะห์ก็คือ ในการตีความมาตรา 366 วรรคสอง ควรใช้หลักในการ
ตีความอยา่งไร ที,วา่คูส่ญัญาตกลงวา่ต้องทําเป็นหนงัสือนั �น ต้องเป็นการตกลงโดยชดัแจ้งเท่านั �น 
หรือการตกลงโดยปริยายก็มีได้ 
 2.5.2 แนวความเหน็ของศาลฎีกาและนักกฎหมายที�เกี�ยวข้อง 
 ศาลฎีกา ได้ตดัสินเกี,ยวกบัประเด็นการเกิดขึ �นของสญัญาตามมาตรา 366 วรรคสอง 
ไว้ในกรณีสัญญาซื �อขายทรัพย์สิน ซึ,งอาจจะนําเปรียบเทียบกับประเด็นปัญหาที,ยกขึ �นมาได้ 
ข้อเท็จจริงกรณีที,มีการทําสญัญาซื �อขายเป็นลายลกัษณ์อกัษร แต่เฉพาะผู้ ซื �อเท่านั �นที,ลงชื,อใน
ชอ่งผู้ ซื �อ สว่นผู้ขายไม่ได้ลงชื,อในช่องผู้ขาย และไม่มีรายละเอียดสําคญัอื,นๆ เช่น วนัเดือนปีที,ทํา
สัญญา ศาลฎีกาได้ตดัสินว่า เป็นกรณีที,คู่สัญญามีเจตนาทําสัญญาเป็นหนังสือ และมีความ
สงสยัวา่สญัญาเกิดขึ �นหรือไมต่ามมาตรา 366 วรรคสอง ดงันั �น สญัญาที,ทําขึ �นโดยการลงชื,อผู้ ซื �อ
เพียงฝ่ายเดียว จึงไม่มีผลสมบูรณ์และไม่ผูกพนัผู้ขาย (คําพิพากษาฎีกาที, 3399/2548) และแม้
การทําสญัญาจะซื �อจะขายกฎหมายกําหนดไว้หลายวิธี แตเ่มื,อคูส่ญัญาตกลงทําโดยการทําเป็น
หนงัสือให้มีข้อตกลงทกุข้อตามที,พดูกนั ก็ต้องเป็นไปตามเจตนาของคูส่ญัญา จะนําเอาวิธีอื,นเช่น
การวางเงินมดัจํามาวินิจฉยัวา่เป็นข้อตกลงจะซื �อจะขายกนัแล้วไม่ได้ สญัญาจึงยงัไม่เกิดขึ �นตาม
มาตรา 366 วรรคสอง (คําพิพากษาฎีกาที, 1541/2509) 
 กรณีที,คูส่ญัญาซื �อขายที,คูส่ญัญาตกลงทําสญัญาด้วยวาจา โดยผู้ขายกําหนดให้ผู้ ซื �อ
วางมดัจําไว้ตามจํานวนเงินที,ผู้ขายระบใุนใบเสร็จรับเงิน และไม่มีการทําเป็นหนงัสือสญัญาใดๆ
ตอ่กนัไว้  ศาลได้ตดัสินวา่  ไมใ่ชก่รณีตามมาตรา 366 วรรคสอง แตเ่ป็นการวางมดัจําตามมาตรา 
456 วรรคสอง แม้จะมิได้มีการทําเป็นหนงัสือตอ่กนั ก็ถือว่าสญัญาเกิดขึ �นแล้ว และเมื,อโจทก์ได้
วางมัดจําไว้ตามใบเสร็จรับเงิน จึงฟ้องบังคับคดีได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 456 วรรคสอง (คําพิพากษาฎีกาที, 6102/2537)75 
 ศาสตราจารย์ ม.ร.ว. เสนีย์ ปราโมช ได้ให้ความเห็นพาดพิงถึงกรณีนี �ไว้ว่า กรณีที,มีการ
ทําสญัญาซื �อขาย และผู้ ขายได้มอบสญัญาไว้แก่ผู้ ซื �อ แต่คู่สญัญาไม่ได้ลงชื,อในสญัญานั �นเลย 
                                                           

74 สมัภาษณ์ สรุศกัดิ| มณีศร, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 33. 
75 พรรลอง มั,นดี, รวมคําพิพากษาศาลฎีกาประเดน็สําคญัข้อพิพาทสญัญาซื �อขาย, 

(กรุงเทพมหานคร: ห้างหุ้นส่วนจํากดั บี.เจ.เพลท โปรเซ็สเซอร์, 2545), น. 79-80. 
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และไม่มีช่องลงชื,อสําหรับคูส่ญัญา อาจถือได้ว่า หนงัสือสญัญาดงักล่าวเป็นเพียงสิ,งที,คู่กรณีได้
ทําความเข้าใจกนัโดยจดลงไว้เป็นลายลกัษณ์อกัษร โดยประสงค์จะทําขึ �นเป็นหลกัฐานในการที,
จะทําสญัญาตอ่กนัในภายหน้า แตไ่มไ่ด้หมายความวา่ได้มีสญัญาตอ่กนัเกิดขึ �นแล้ว76 
 นอกจากนี � ในการพิจารณาการตีความมาตรา 366 วรรคสอง อาจต้องพิจารณา
หลกัการตีความการแสดงเจตนาและการตีความสญัญาประกอบ ซึ,งหลกัของการตีความสญัญาก็
คือ มีมาตราที,ใช้ในการตีความ 2 มาตราคือมาตรา 171 ในเรื,องการแสดงเจตนา และมาตรา 368 
ในเรื,องสญัญา อย่างไรก็ตาม ไม่ใช่ว่า หากเป็นเรื,องการแสดงเจตนาจะต้องใช้มาตรา 171 แล้ว
เป็นเรื,องสญัญาจะต้องใช้มาตรา 368 เสมอไป เนื,องจากสญัญา ก็คือการแสดงเจตนาอย่างหนึ,ง 
ดงันั �นในการตีความจงึมีหลกัเกณฑ์ในการพิจารณาตามลําดบัดงันี �77 
 (1) ตีความตามเจตนาที,แท้จริงของคู่กรณีก่อนเสมอ (มาตรา 171) ในกรณีที,เป็น
สญัญา การจะถือเจตนาที,แท้จริงของคูก่รณีนั �น หมายความว่า เจตนาที,แท้จริงของคูก่รณีทั �งสอง
ฝ่ายต้องตรงกนัหรือเหมือนกนั จึงจะใช้มาตรา 171 ได้ ซึ,งบางกรณีต้องถือเอาเจตนาที,แสดงออก 
(แม้ไม่ตรงกับเจตนาภายใน) เป็นเจตนาที,แท้จริง เพื,อคุ้มครองผู้ รับการแสดงเจตนาในบาง
สถานการณ์ 
 (2) ตีความโดยคํานงึถึงความประสงค์ในทางสจุริตและปกตปิระเพณี (มาตรา 368) 
 กรณีที,ไมอ่าจค้นพบเจตนาที,แท้จริงของคูก่รณี คือ เจตนาที,แท้จริงของคูก่รณีไม่ตรงกนั 
ก็ไม่อาจใช้มาตรา 171 ในการตีความได้ ต้องตีความโดยใช้มาตรา 368 คือ ตีความตามความ
ประสงค์ในทางสจุริต (ซึ,งในที,นี �หมายถึง หลกัสจุริตทั,วไป) และตีความตามปรกติประเพณีในเรื,อง
นั �นๆ 
 ทั �งนี � ปัจจยัที,ช่วยในการค้นหาเจตนาที,แท้จริงของคู่กรณี ได้แก่ (1) พฤติกรรมทั �งหมด
ของผู้แสดงเจตนา (2) การปฏิบตัคิรั �งก่อนๆของผู้แสดงเจตนา (3) จารีตประเพณี ขนบธรรมเนียม 
(4) สญัญาทั �งฉบบั และ (5) มลูเหตจุงูใจในการแสดงเจตนา 
 2.5.3 แนวความเหน็ตามกฎหมายต่างประเทศ 
 ในประเด็นนี � หากพิจารณาในกฎหมายเยอรมัน จะพบว่า ในประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมนั มีบทบญัญัติในทํานองเดียวกับมาตรา 366 วรรคสองของไทย คือในมาตรา 154 (2) 
                                                           

76 เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์วา่ด้วยนิตกิรรมและหนี � เลม่1 (ภาค
1-2), (กรุงเทพมหานคร: ไทยวฒันาพาณิชย์, 2527), น. 490-491. 

77 สรุศกัดิ| มณีศร, เอกสารประกอบการสอนวิชากฎหมายลกัษณะนิตกิรรมและสญัญา, 
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2551 (อดัสําเนา) 
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BGB78 ซึ,งมีหลกัเกณฑ์ที,เหมือนกบัมาตรา 366 วรรคสองแหง่ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
โดยมีหลกัว่า “ถ้าได้ตกลงกันว่าสญัญาอนัมุ่งจะทํานั �นจะต้องทําเป็นหนงัสือไซร้ เมื,อกรณีเป็นที,
สงสยัท่านนบัว่ายงัมิได้มีสญัญาตอ่กนัจนกว่าจะได้ทําขึ �นเป็นหนงัสือ” 79 อย่างไรก็ดี ในส่วนของ
สัญญาจ้างแรงงานนั �น กฎหมายเยอรมันก็ถือหลักเดียวกันกับกฎหมายไทยคือสัญญาจ้าง
แรงงานไมมี่แบบ สญัญาจ้างแรงงานจงึเกิดขึ �นโดยการตกลงด้วยวาจาเชน่กนั 
 ส่วนกรณีที,มีการตกลงกันว่าจะทําสัญญาเป็นหนังสือ หากตกลงที,จะทําสัญญา
กนั ข้อตกลงก็มีผลผกูพนัคูก่รณีคือต้องทําสญัญาเป็นหนงัสือสญัญาจึงจะสมบรูณ์ แตแ่ม้ว่าจะมี
การตกลงกนัไปแล้ว แต่คู่สญัญาอาจจะตกลงยกเลิกข้อตกลงที,จะมีการทําสญัญาเป็นหนงัสือก็
ได้ หรือแม้ว่าได้มีการตกลงทําสัญญาเป็นหนงัสือ แต่ถ้าในทางปฏิบตัินายจ้างรับลูกจ้างเข้า
ทํางานโดยทําเหมือนวา่ไมมี่การตกลงเรื,องการทําสญัญาเป็นหนงัสือ แล้วลกูจ้างก็ทํางานเรื,อยมา 
แบบไม่มีสัญญา ก็ถือว่าข้อตกลงเรื,องหนังสือตกไป ดงันั �น ในประเทศเยอรมนี ข้อตกลงเรื,อง
หนงัสือจงึมีผลน้อยมากในทางปฏิบตัิ80 
 
 
 

                                                           

78 มีข้อสงัเกตวา่ นอกจากมาตรา 154 (2) BGB จะมีหลกัในทํานองเดียวกบัมาตรา 366 
วรรคสองของประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์แล้ว มาตรา 154 (1) BGB ก็มีหลกัการ
เหมือนกบัมาตรา 366 วรรคแรก ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ กรณีสญัญาไมเ่กิดขึ �นเพราะ
คูก่รณียงัไมไ่ด้ตกลงในข้อที,เป็นสาระสําคญันั,นเอง 

BGB, Section 154 Clear lack of agreement; lack of notarial recording; 
(1) Until the parties have agreed on all points of a contract on which an 

agreement was required to be reached according to the declaration of even only one 
party, the contract is, in case of doubt, not entered into. An agreement on individual 
points is not legally binding, even if they have been recorded. 

79 BGB, Section 154 Clear lack of agreement; lack of notarial recording; 
 (2) If notarial recording of the contract contemplated has been arranged, the 

contract is, in case of doubt, not concluded until the recording has taken place. 
80 Brox/Rüther/Henssler, Arbeitsrecht, S. pp. 59-60. 
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 2.5.4 วิเคราะห์กรณีปัญหา 
  2.5.4.1 ปัญหาการเกิดขึ �นของสญัญา 
  หากนําปัญหาเกี,ยวกับสญัญาจ้างแรงงานที,ยกตวัอย่างข้างต้น มาปรับกับการ
ตีความมาตรา 366 วรรคสองแล้ว ผู้ เขียนมีความเห็นว่า ไม่ใช่กรณีตามมาตรา 366 วรรคสองแต่
อยา่งใด โดยมีเหตผุลดงันี � 
  (1) มาตรา 366 วรรคสองนั �น เป็นข้อยกเว้นเกี,ยวกบับทสนันิษฐานการไม่เกิด
สญัญา จากหลกัทั,วไปซึ,งสญัญาเกิดได้โดยไม่จําต้องทําเป็นหนงัสือ ดงันั �น การตีความกฎหมาย
บทยกเว้นจึงต้องตีความอย่างเคร่งครัด คือต้องเป็นการตกลงร่วมกนัอย่างชดัแจ้งระหว่างคูก่รณี 
มิใช่การตกลงโดยปริยาย และหากพิจารณาเทียบเคียงกับคดีที,ศาลเคยตัดสินซึ,งได้กล่าวถึง
ข้างต้น กรณีตามมาตรา 366 วรรคสองนั �นต้องเป็นการที,คูส่ญัญาฝ่ายหนึ,งได้มีการลงลายมือชื,อ
ในสญัญาไว้ และอีกฝ่ายยงัไม่ได้ลงชื,อในสญัญา แตต่ามประเด็นปัญหาที,ยกขึ �นมาพิจารณา จะ
ไมมี่การลงลายมือชื,อในสญัญา ไมว่า่โดยคูส่ญัญาฝ่ายนายจ้างหรือลกูจ้าง 
  (2) หากใช้หลักการตีความสัญญาประกอบเพื,อค้นหาเจตนาของคู่กรณีว่า
ต้องการทําสัญญาเป็นหนังสือในอนาคตหรือไม่นั �น ผู้ เขียนมีความเห็นว่า อาจใช้มาตรา 171 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ในการตีความได้ ซึ,งเมื,อพิจารณาจากพฤติการณ์ของผู้แสดง
เจตนาแล้ว ต้องถือตามเจตนาที,นายจ้างแสดงออกว่าเป็นเจตนาที,แท้จริงของนายจ้าง เพื,อ
คุ้มครองลูกจ้าง เนื,องจากการแสดงเจตนาของนายจ้างทําให้ลูกจ้างเข้าใจว่าการจ้างงานไม่
จําต้องทําเป็นหนังสือ เพราะหากนายจ้างประสงค์จะให้ลูกจ้างทําสัญญาจ้างเป็นหนังสือ 
นายจ้างก็ควรจะแจ้งให้ลกูจ้างทราบตั �งแตต่อนตกลงทําสญัญาแล้ว 
  (3) เหตผุลอีกประการหนึ,งคือ ในกฎหมายจ้างแรงงานนั �น โดยหลกัต้องตีความ
เพื,อคุ้มครองลกูจ้าง ซึ,งเป็นคูก่รณีฝ่ายที,เสียเปรียบ 
  2.5.4.2 ปัญหาการบงัคบัสญัญา 
  นอกจากนี � ในกรณีตัวอย่างปัญหาที,ยกขึ �นมา นอกจากประเด็นว่ามีสัญญา
เกิดขึ �นหรือไมแ่ล้ว (ซึ,งความเห็นของผู้ เขียนเห็นวา่มีสญัญาเกิดขึ �น) ยงัมีอีกประเด็นที,น่าพิจารณา 
และอาจเป็นปัญหาในทางปฏิบตัิก็คือ เรื,องการบงัคบัตามสญัญา กล่าวคือ กรณีที,ยงัไม่มีการทํา
สญัญาเป็นหนงัสือ แม้สญัญาจะเกิดแล้ว แตก่ารจะบงัคบัให้เป็นไปตามสญัญาก็อีกเรื,องหนึ,ง ซึ,ง
เป็นเรื,องหน้าที,นําสืบ เชน่กรณีลกูจ้างกลา่วอ้างการเกิดขึ �นของสญัญา ลกูจ้างก็ต้องมีหลกัฐานมา
ยืนยนัว่าตนได้ทํางานจริง เช่นหลกัฐานการจ่ายเงินเดือน แต่กรณีที,ยงัไม่มีการจ่ายเงินเดือน
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เลย ลูกจ้างจะใช้หลกัฐานใดในการนําสืบเพื,อฟ้องร้องบงัคบัคดี อาจต้องใช้พยานบคุคลที,รู้เห็น
การเกิดขึ �นของสญัญา ซึ,งก็อาจเป็นไปได้ยากในทางปฏิบตัิ เนื,องจากพยานบคุคลที,รู้เห็นก็จะเป็น
ลกูจ้างคนอื,นๆของนายจ้าง ซึ,งโดยทั,วไปแล้ว อาจไมมี่ลกูจ้างอื,นๆกล้าไปเป็นพยานให้ 
  โดยในประเด็นปัญหาเรื,องการนําสืบการเกิดขึ �นของสัญญานั �น ในประเทศ
เยอรมนี มีกฎหมายฉบบัหนึ,งที,เอื �อประโยชน์ตอ่ลกูจ้างคือ กฎหมายว่าด้วยด้วยพยานหลกัฐาน 
(NachwG) ที,ให้ลกูจ้างมีสิทธิเรียกร้องเอกสารการจ้างงาน ถ้าหากนายจ้างไม่ออกให้ แล้วลกูจ้าง
เกิดความเสียหายทีหลัง นายจ้างต้องรับผิดในค่าเสียหายที,เกิดแก่ลูกจ้าง แต่ถ้าลูกจ้างไม่
เรียกร้อง ก็ถือวา่ไมมี่ผลตอ่สญัญา เพราะหลกัคือสญัญาเกิดแล้วและไม่ต้องการแบบ กฎหมายนี �
มีขึ �นเพื,อคุ้มครองคูก่รณีที,จะเสียเปรียบเทา่นั �นเอง81 
   
2.6 ผลของสัญญาที�ตกเป็นโมฆะ 
 ในการพิจารณาการเกิดสญัญา นอกจากว่ามีคําเสนอสนองถกูต้องตรงกนัแล้ว ยงัต้อง
พิจารณาจากองค์ประกอบที,เป็นสาระสําคญัอื,นๆ ได้แก่ ความสามารถของคูส่ญัญา เจตนาของ
คูส่ญัญา วตัถปุระสงค์ของสญัญา และแบบของสญัญา ว่าเป็นไปตามที,กฎหมายกําหนดหรือไม ่
เพราะไม่เช่นนั �น ก็อาจมีผลต่อความสมบูรณ์ของสัญญา คือทําให้สัญญาตกเป็นโมฆะหรือ
โมฆียะได้ 
 2.6.1 ประเดน็ปัญหา 
 ประเด็นปัญหาที,ยกขึ �นมาในกรณีนี �ก็คือ กรณีสญัญาที,มีวตัถุประสงค์ขดัต่อกฎหมาย 
เป็นการพ้นวิสยั หรือเป็นการขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน ย่อมตก
เป็นโมฆะตามมาตรา 150 กรณีสญัญาไม่ทําตามแบบที,กฎหมายกําหนด ย่อมตกเป็นโมฆะตาม
มาตรา 152 หรือกรณีการแสดงเจตนาบกพร่องบางประการกฎหมายก็ได้กําหนดว่าตกเป็นโมฆะ
เช่นกนั เช่น เจตนาซ่อนเร้นตามมาตรา 154 เจตนาลวงตามมาตรา 155 เจตนาโดยสําคญัผิดใน
สาระสําคญั ตามมาตรา 156 เป็นต้น ซึ,งมีปัญหาในทางทฤษฎีให้พิจารณาว่า สญัญาในกรณี
ดงักลา่วนี � จะมีผลทางกฎหมายอยา่งไร โดยอาจมีคําตอบที,เป็นไปได้สองประการคือ คําตอบแรก
ถือว่าสัญญานั �นเกิดขึ �นในทางข้อเท็จจริง แต่ตกเป็นโมฆะในทางกฎหมาย และคําตอบอีก
ประการคือ ถือว่าไม่มีสญัญาเกิดขึ �นเลย และปัญหาที,อาจพิจารณาเพิ,มเติมอีกก็คือ คําตอบทั �ง
สองประการนี � สง่ผลในทางกฎหมายที,แตกตา่งกนัหรือไม ่อยา่งไร 
 
                                                           

81 Ibid. 
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 2.6.2 แนวความเหน็ของนักกฎหมาย 
 ทั �งนี � ในประเด็นที,ยกขึ �นมาศกึษานี � ไม่พบว่านกักฎหมายไทยได้อธิบายในประเด็นนี �ไว้
โดยตรงมากนัก โดยขอยกความเห็นของนักกฎหมายที,อธิบายเกี,ยวกับประเด็นดังกล่าวมา
วิเคราะห์ ดงันี � 
 (1) รศ.ดร.ศนนัท์กรณ์ โสตถิพนัธุ์ ได้อธิบายความเห็นซึ,งเกี,ยวข้องในประเด็นนี � แตเ่ป็น
ความเห็นในส่วนของนิติกรรมที,ตกเป็นโมฆะว่า การพิจารณาความหมายของนิติกรรมตาม
มาตรา 149 นั �น ในขั �นต้น ต้องพิจารณาข้อเท็จจริงที,เกิดขึ �นวา่เข้าลกัษณะของนิติกรรมที,กฎหมาย
บญัญัติไว้หรือไม่ ซึ,งเป็นการพิจารณาเฉพาะข้อเท็จจริงเท่านั �น เพราะการพิจารณาถึงความ
สมบรูณ์ของนิติกรรม ต้องพิจารณาตามข้อกฎหมาย ดงันั �น นิติกรรมที,ตกเป็นโมฆะจึงถือว่าเป็น
นิติกรรมที,เกิดขึ �นแล้วในทางข้อเท็จจริง แต่มิได้เกิดขึ �นในสายตาของกฎหมาย เพราะหาก
พิจารณาว่านิติกรรมที,เป็นโมฆะ ไม่เกิดเป็นนิติกรรมเลย ก็อาจจะมีปัญหาเกี,ยวกับกรณีที,
กฎหมายได้เข้าไปคุ้มครองผลบางอยา่งของนิตกิรรมนั �น เชน่ กรณีของโมฆะแยกส่วน โมฆะแปลง
รูป ซึ,งหากถือว่าไม่มีนิติกรรมเกิดขึ �น (แม้ในทางข้อเท็จจริง) เลย ก็ดจูะเป็นการแปลกที,กฎหมาย
จะเข้าไปคุ้มครองได้82 โดยหากนําความเห็นดงักลา่วมาปรับกบัเรื,องสญัญา เนื,องจากสญัญาก็ถือ
เป็นนิติกรรมประการหนึ,ง จึงอาจกล่าวได้ว่า สัญญาที,ตกเป็นโมฆะ เพราะวตัถุประสงค์ขดัต่อ
กฎหมาย ไม่ทําตามแบบ หรือการแสดงเจตนาบกพร่องก็ดี ถือว่าเป็นสญัญาที,เกิดขึ �นแล้วในทาง
ข้อเท็จจริง แตไ่มส่มบรูณ์ในทางข้อกฎหมาย 
 (2) ผศ.ดร.กิตตศิกัดิ| ปรกต ิได้ให้ความเห็นที,พาดพิงถึงประเด็นนิติกรรมที,ตกเป็นโมฆะ
ว่า นิติกรรมที,ตกเป็นโมฆะหมายถึงนิติกรรมที,เสียเปล่า โดยเป็นที,เข้าใจว่าหมายถึงนิติกรรมที,
เสมือนมิได้ทําขึ �นเลย หรือเป็นอนัไมมี่เลย หรือไมเ่กิดผลอย่างใดในกฎหมาย และที,ว่านิติกรรมไม่
มีผล หมายถึง ไม่มีผลมาแต่เริ,มแรกที,ทํานิติกรรมเลย แต่ไม่ได้หมายความว่านิติกรรมที,ตกเป็น
โมฆะไมมี่ผลทางกฎหมายใด หรือไมเ่กิดผลใดๆเลย เพราะแม้นิติกรรมไม่มีผลตามความประสงค์
ของผู้ ทํานิติกรรม ก็อาจมีผลทางกฎหมายอย่างอื,นจากการแสดงเจตนาหรือการกระทําทาง
ข้อเท็จจริงของผู้ ทํานิติกรรมที,ตกเป็นโมฆะนั �นก็ได้83 โดยผศ.ดร.กิตติศกัดิ| มิได้อธิบายเสียทีเดียว
วา่ นิตกิรรมที,ตกเป็นโมฆะนั �น หมายถึงนิติกรรมที,เกิดขึ �นในทางข้อเท็จจริง หากแตอ่ธิบายว่า นิติ
กรรมนั �น ไม่มีผลตามความประสงค์ของผู้ ทํานิติกรรม แต่มิได้หมายความว่า ไม่มีผลในทาง
กฎหมาย ซึ,งหากนํามาปรับกับกรณีสญัญาที,ตกเป็นโมฆะก็คือ กรณีของสญัญาที,ตกเป็นโมฆะ
                                                           

82 ศนนัท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพนัธุ์, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 10, น. 38-39. 
83 กิตตศิกัดิ| ปรกต,ิ อ้างแลว้ เชิงอรรถที� 16, น. 153-154. 
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นั �น หมายถึงสญัญาไมมี่ผลบงัคบัตามความมุง่หมายของสญัญามาตั �งต้น แตไ่ม่ได้หมายความว่า 
สญัญานั �นไมเ่กิดผลใดๆในทางกฎหมายเลย 
 ทั �งนี � ผู้ เขียนมีความเห็นวา่ ตามความเห็นของรศ.ดร.ศนนัท์กรณ์ โสตถิพนัธุ์และผศ.ดร.
กิตติศกัดิ| ปรกตินั �น เป็นความเห็นที,น่ารับฟัง ซึ,งแม้จะมิได้อธิบายตรงกันเสียทีเดียว แต่ก็เป็นไป
ในทางเดียวกัน คือสัญญาที,ตกเป็นโมฆะนั �น มิได้หมายความว่า สญัญาไม่เกิดผลใดๆในทาง
กฎหมายเลย เพียงแตห่มายความว่า นิติกรรมสญัญานั �น ไม่มีผลตามที,คูส่ญัญาประสงค์ให้เป็น
ตามเจตนาของตนเอง แตนิ่ตกิรรมสญัญานั �น อาจสง่ผลบางอย่างทางกฎหมาย เช่นกรณีของการ
แสดงเจตนาลวง ที,ตกเป็นโมฆะ แตไ่มอ่าจยกเป็นข้อตอ่สู้บคุคลภายนอกที,สจุริตและต้องเสียหาย
จากการแสดงเจตนาลวงได้84 หรือกรณีของการแสดงเจตนาโดยสําคญัผิดตามมาตรา 156 ซึ,งการ
แสดงเจตนาตกเป็นโมฆะ แต่หากเกิดจากความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง ผู้ สําคญัผิดก็ไม่
อาจอ้างโมฆะกรรมนั �นขึ �นเป็นประโยชน์แก่ตนได้85 และกรณีของทรัพย์สินที,ได้ไว้เพราะโมฆะ
กรรม ก็ต้องคืนตามหลกัลาภมิควรได้ แตห่ากคูก่รณีส่งมอบหรือชําระหนี �ไปทั �งที,รู้ว่าตนไม่ผกูพนั
ต้องชําระ หรือเป็นการชําระหนี �โดยฝ่าฝืนกฎหมายหรือศีลธรรมอนัดี ก็เรียกทรัพย์สินคืนไม่ได้86 
ดงันั �น ผู้ เขียนจึงเห็นว่า สัญญาที,ตกเป็นโมฆะนั �น ผลของสัญญาก็คือถือว่า สัญญาได้เกิดขึ �น
ในทางข้อเท็จจริง แต่มีเหตบุกพร่องตามกฎหมาย ทําให้สญัญาไม่มีผลตามความประสงค์ของ
คูส่ญัญา แตม่ิได้หมายความวา่สญัญาที,เป็นโมฆะนั �นไมมี่ผลใดๆในทางกฎหมายเลย 
 
2.7 แบบของการส่งมอบในสัญญาให้ 
 2.7.1 ประเดน็ปัญหา 
 นกักฎหมายไทยเห็นตรงกันว่า การที,กฎหมายกําหนดว่าต้องทําเป็นหนังสือและจด
ทะเบียนต่อพนกังานเจ้าหน้าที,ก็ดี ต้องทําเป็นหนงัสือต่อพนกังานเจ้าหน้าที,ก็ดี ต้องจดทะเบียน
ตอ่พนกังานเจ้าหน้าที,ก็ดี ต้องทําเป็นหนงัสือระหว่างคูก่รณีก็ดี เป็นแบบของนิติกรรมซึ,งจะมีผล
ตกเป็นโมฆะหากคูก่รณีไมทํ่าตามที,กฎหมายกําหนดไว้ แตมี่ประเด็นปัญหาที,นกักฎหมายยงัเห็น
ไมต่รงกนัในเรื,องของการส่งมอบทรัพย์ คือมีทั �งนกักฎหมายเห็นว่าเป็นแบบของนิติกรรมประเภท
หนึ,ง กบันกักฎหมายที,เห็นวา่ ไมใ่ชแ่บบของนิตกิรรม แตเ่ป็นองค์สมบรูณ์ในการแสดงเจตนา 
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 ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ได้กําหนดนิติกรรมที,ต้องมีการส่งมอบทรัพย์ไว้
ในบางกรณี เช่น สัญญาให้ (มาตรา 523)  สัญญายืมใช้คงรูป (มาตรา 641) สัญญายืมใช้
สิ �นเปลือง (มาตรา 650) สญัญาฝากทรัพย์ (มาตรา 657)87 เป็นต้น ซึ,งในที,นี �จะพิจารณาเฉพาะ
การสง่มอบทรัพย์ในสญัญาให้เทา่นั �น เนื,องจากกฎหมายมีหลกัวา่ สญัญาให้สมบรูณ์เมื,อมีการส่ง
มอบ ในขณะที,การส่งมอบในทรัพยสญัญาอื,นๆ เช่น สญัญายืม กฎหมายใช้คําว่า “ไม่ส่งมอบ” 
สญัญานั �น “ไม่บริบูรณ์” กรณีนี �ถือว่าสญัญาได้เกิดขึ �นแล้วแต่ยงัขาดบางส่วนที,จะทําให้สญัญา
นั �นมีผลบงัคบักนัได้ เพราะฉะนั �นเมื,อไรที,มีการเติมส่วนที,ขาดนั �นให้เต็ม สญัญานั �นก็ย่อมบริบรูณ์ 
คือมีผลบงัคบักนัได้88 
 2.7.2 แนวความเหน็ของนักกฎหมาย 
 โดยในประเด็นว่าการส่งมอบในสัญญาให้ถือเป็นแบบหรือไม่ นกักฎหมายไทยยังมี
ความเห็นที,แตกตา่งกนัอยู ่พิจารณาได้ดงันี � 
  2.7.2.1 การสง่มอบทรัพย์ไมเ่ป็นแบบของนิตกิรรมสญัญา 
  นักกฎหมายที,มีความเห็นว่า การส่งมอบไม่ถือเป็นแบบของนิติกรรมสัญญา 
ได้แก่ 
  (1) ศาสตราจารย์เสนีย์ ปราโมช89 อธิบายไว้ว่า การส่งมอบเป็นองค์สมบรูณ์ของ
การแสดงเจตนา ไม่ใช่แบบ เช่น มาตรา 650 วรรค 2 สญัญายืมใช้สิ �นเปลืองจะบริบรูณ์ต่อเมื,อมี
การส่งมอบทรัพย์ที,ยืมกันนั �น ความจริงไม่ใช่แบบ ควรจัดว่าอยู่ในขั �นตอนแสดงเจตนา คือ
กฎหมายถือว่า ถ้าผู้ ให้ยืมยงัไม่ได้ส่งมอบ ยงัถือไม่ได้ว่าเขามีเจตนาบริบรูณ์จะให้ยืม อีกนยัหนึ,ง 
ตราบใดที,เขายงัไม่ได้ส่งมอบ ผู้ ให้ยืมเปลี,ยนใจไม่ให้ยืมได้ ไม่ต่างกบัหลกัที,ว่า การแสดงเจตนา
ตอ่ผู้อยู่ห่างโดยระยะทาง ตราบใดที,ยงัไม่ถึง ผู้แสดงเปลี,ยนใจถอนคืนได้ พูดถึงแบบจึงเข้าใจได้
ว่าเป็นแบบแห่งนิติกรรม ไม่ใช่แบบในการแสดงเจตนา การแสดงเจตนามีแตห่ลกัเกณฑ์บงัคบัไว้
ดงัได้กลา่วมาแล้วข้างต้น ไมมี่แบบอยา่งใดเลย 
  แบบองค์สมบรูณ์ของนิตกิรรมไมก่ระทบถึงหลกัแห่งความสมบรูณ์ของการแสดง
เจตนา และมิได้หมายความว่า ถ้าทําไม่ถูกต้องตามแบบของนิติกรรมที,ต้องการจะทํานั �นแล้ว 
แสดงเจตนาจะเสื,อมเสียไปทั �งสิ �น ถ้าไม่ทําตามแบบสําหรับนิติกรรมที,ต้องมีแบบนั �นอย่างใด 
                                                           

87 มีนกักฎหมายบางทา่นเห็นวา่ การสง่มอบในสญัญาอื,นๆนอกจากสญัญาให้ก็ถือเป็น
แบบเชน่กนั  พวงผกา บญุโสภาคย์, อา้งไว ้เชิงอรรถที� 96, น.93-94 

88 ศนนัท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพนัธุ์, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 10, น. 84-85. 
89 เสนีย์ ปราโมช, อา้งแล้ว เชิงอรรถที� 9, น. 160. 
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แสดงเจตนาก็คงเป็นอนัไร้ผลในสว่นที,จะให้เกิดเป็นนิตกิรรมที,จะต้องทําตามแบบอย่างนั �นเท่านั �น 
แต่ผลสมบูรณ์ของการแสดงเจตนายังอาจมีอยู่ โดยอาจปรับเป็นนิติกรรมชนิดอื,นที,ไม่มีความ
จําเป็นต้องทําตามแบบอยา่งใดก็ได้ 
  (2) ท่านอาจารย์อัครวิทย์ สุมาวงศ์ เห็นว่าการส่งมอบเป็นองค์สมบูรณ์หรือ
สว่นประกอบของเจตนา ไม่ใช่แบบ ตราบใดที,ยงัไม่มีการส่งมอบ การแสดงเจตนาทํานิติกรรมนั �น
ไมส่มบรูณ์ นิตกิรรมยงัไมเ่กิด แตม่ิใชโ่มฆะเพราะผิดแบบ90 
  (3) ไกรสร บารมีอวยชยัให้ความเห็นว่า การส่งมอบทรัพย์ น่าจะมิใช่แบบแห่ง
นิติกรรม คงเป็นเพียงข้อกําหนดแห่งนิติกรรมอย่างหนึ,ง ซึ,งยงัผลให้นิติกรรมสญัญาที,ไม่ปฏิบตัิ
ตามข้อกําหนดแห่งนิติกรรมนี �แล้ว นิติกรรมสัญญาจะไม่สมบูรณ์หรือไม่บริบูรณ์เท่านั �น91 โดย
อธิบายวา่ ข้อกําหนดแห่งนิติกรรมใดถ้าไม่ทําตามข้อกําหนดแห่งนิติกรรมนั �น นิติกรรมสญัญาไม่
มีผลเป็นโมฆะตามมาตรา 152 แล้ว ข้อกําหนดแหง่นิตกิรรมเชน่วา่นี � ก็ย่อมมิใช่แบบแห่งนิติกรรม 
และการสง่มอบทรัพย์ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มิได้บญัญัติให้ผลแห่งนิติกรรมสญัญา
นั �นเป็นโมฆะแตอ่ย่างไร คงบญัญัติให้นิติกรรมสญัญานั �นไม่สมบรูณ์หรือไม่บริบรูณ์ มิได้ตกเป็น
โมฆะตามมาตรา 152 
  (4) ศาสตราจารย์ศกัดิ| สนองชาติ เห็นว่าการส่งมอบทรัพย์ไม่ใช่แบบของนิติ
กรรมเช่นกัน โดยให้เหตผุลว่า การส่งมอบทรัพย์มิใช่พิธีการเพื,อความสมบูรณ์ของนิติกรรม แต่
เป็นเพียงส่วนประกอบของการแสดงเจตนาในการทํานิติกรรมบางประเภทซึ,งต้องมีการส่งมอบ
ทรัพย์ด้วย ถ้าไมมี่การสง่มอบทรัพย์ ถือวา่การแสดงเจตนายงัไมส่มบรูณ์ นิตกิรรมจงึยงัไม่เกิด แต่
ไมต่กเป็นโมฆะ ถ้ามีการสง่มอบทรัพย์เมื,อไร นิตกิรรมก็สมบรูณ์ การจํานําสิทธิซึ,งมีตราสาร ถ้าไม่
สง่มอบตราสาร การจํานํานั �นเป็นโมฆะ92 
  (5) ผู้ ช่วยศาสตราจารย์ ดร.กิตติศกัดิ| ปรกติอธิบายว่า นักกฎหมายส่วนใหญ่
เห็นว่าการส่งมอบไม่ใช่แบบ เนื,องจากกฎหมายกฎหมายมุ่งให้การส่งมอบเป็นองค์ประกอบทาง

                                                           

90 อคัรวิทย์ สมุาวงศ์, บนัทึกคําบรรยายกฎหมายแพง่ลกัษณะนิตกิรรม-สญัญา ครั �งที, 3,
มิถนุายน 2535, น.158-159. อ้างถึงใน ศนนัท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพนัธุ์, อา้งแล้ว เชิงอรรถที� 10, น. 
84. 

91 ไกรสร บารมีอวยชยั, “แบบแหง่นิตกิรรม,” (วิทยานิพนธ์มหาบณัฑิต ภาควิชา
นิตศิาสตร์ บณัฑิตวิทยาลยั จฬุาลงกรณ์มหาวิทยาลยั, 2522), น. 213. 

92 ศกัดิ| สนองชาติ, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 31, น. 84. 
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เนื �อหาของนิติกรรม และไม่ได้มุ่งหมายให้นิติกรรมที,ไม่ส่งมอบตกเป็นโมฆะไปเลย เพราะหาก
ภายหลงัคูก่รณีสง่มอบแก่กนั นิตกิรรมนั �นก็ครบองค์ประกอบและมีผลใช้บงัคบัได้93 
  กล่าวโดยสรุปก็คือ ความเห็นของนกักฎหมายฝ่ายแรก เห็นว่าการส่งมอบไม่ใช่
แบบของนิติกรรม โดยถือเป็นส่วนหนึ,งของขั �นตอนการแสดงเจตนา หากไม่มีการส่งมอบ ก็ถือว่า
การแสดงเจตนาไมส่มบรูณ์ แตไ่มใ่ชนิ่ตกิรรมตกเป็นโมฆะเพราะไมทํ่าตามแบบ 
  2.7.2.2 การสง่มอบทรัพย์เป็นแบบของนิตกิรรม 
  นักกฎหมายอีกฝ่ายหนึ,งเห็นว่า การส่งมอบทรัพย์ถือเป็นแบบของนิติกรรม
ประการหนึ,ง โดยพิจารณาจากประวัติความเป็นมาของการส่งมอบทรัพย์ตามกฎหมายโรมัน 
สญัญาที,ต้องทําโดยการสง่มอบทรัพย์มีมาก การสง่มอบทรัพย์ตอ่กนัเป็นแบบพิธีอนัเป็นหลกัฐาน
อย่างหนึ,ง แต่ในสมยัปัจจุบนันี � ซึ,งต้องการความรวดเร็วในการดําเนินชีวิต แบบพิธีนี �ก็ค่อยๆ
หายไป ยงัคงเหลือแตนิ่ตกิรรมหรือสญัญาบางประเภท ซึ,งกฎหมายบงัคบัให้ทําตามแบบโดยการ
สง่มอบทรัพย์นั �น94 โดยมีนกักฎหมายที,เห็นวา่การสง่มอบเป็นแบบ ดงันี � 
  (1) ศาสตราจารย์จิ�ด เศรษฐบุตร95 เห็นว่า ถ้าไม่ส่งมอบเป็นเรื,องผิดแบบ นิติ
กรรมตกเป็นโมฆะ ถ้าการส่งมอบเป็นองค์สมบรูณ์ของเจตนา ย่อมหมายความว่า ถ้าไม่มีการส่ง
มอบ องค์ประกอบของนิติกรรมในส่วนของเจตนานั �นไม่สมบูรณ์ แต่ถ้าการส่งมอบเป็นองค์
สมบูรณ์ของนิติกรรม หรือเป็น “แบบที,กฎหมายบงัคบั” ถ้าไม่ส่งมอบ องค์ประกอบของนิติกรรม
ในสว่นของแบบที,จะไมส่มบรูณ์ แตเ่จตนานั �นคงสมบรูณ์แล้วทกุประการ 
  (2) ผู้ชว่ยศาสตราจารย์พวงผกา บญุโสภาคย์96 มีความเห็นว่า การส่งมอบในทกุ
กรณี ได้แก่การสง่มอบในสญัญาให้ (มาตรา 523) สญัญายืมใช้คงรูป (มาตรา 641) สญัญายืมใช้
สิ �นเปลือง (มาตรา 650) สญัญาฝากทรัพย์ (มาตรา 657) สญัญาจํานํา (มาตรา 747) สญัญาเก็บ
ของในคลงัสินค้า (มาตรา 771) และการโอนตั�วเงิน (มาตรา 917, 918, 985, 989) เป็นแบบแห่ง
นิตกิรรมที,กฎหมายกําหนดไว้ 

                                                           

93 กิตตศิกัดิ| ปรกต,ิ อ้างแลว้ เชิงอรรถที� 16, น. 118-119. 
94 จิ�ด เศรษฐบตุร, อ้างแลว้ เชิงอรรถที� 28, น. 46. 
95 เพิ�งอา้ง 
96 พวงผกา บญุโสภาคย์, คําบรรยาย วิชากฎหมายแพง่และพาณิชย์ วา่ด้วย นิตกิรรม

และสญัญา, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์มหาวิทยาลยัรามคําแหง, 2520), น. 93-94. 
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  (3) รองศาสตราจารย์ดร.ศนนัท์กรณ์ โสตถิพนัธุ์97 อธิบายว่า การส่งมอบ เป็น
องค์แห่งความสมบูรณ์ของนิติกรรม โดยในสัญญาให้ ถ้อยคําในตัวบทภาษาไทยใช้คําว่า 
“สมบรูณ์” และถ้อยคําในตวับทภาษาองักฤษก็ใช้ถ้อยคําที,สอดคล้องกนัว่า “not valid” ชี �ให้เห็น
ว่าถ้าไม่ส่งมอบสญัญาให้นั �นคงใช้ไม่ได้ไปเลยมากกว่า และจะมาส่งมอบกนัภายหลงัก็ไม่ทําให้
สญัญาให้นั �นกลบัสมบูรณ์ขึ �นมาได้ นอกจากจะต้องมีการทําสัญญาให้กันใหม่ และส่งมอบกัน
เลย อาจเป็นเพราะสญัญาให้โดยเสนห่าเป็นสญัญาที,ไมก่่อให้เกิดหนี �ก็ได้ 
  (4) ผู้ช่วยศาสตราจารย์ดร.สรุศกัดิ| มณีศร เห็นว่า การส่งมอบในสญัญาให้เป็น
แบบของนิตกิรรมสญัญาประการหนึ,ง เชน่เดียวกบัแบบประการอื,น เชน่การทําเป็นหนงัสือและจด
ทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที, การทําหนังสือระหว่างคู่กรณี เป็นต้น ซึ,งหากไม่ทําตามแบบ
สญัญาก็ยอ่มตกเป็นโมฆะ โดยในกรณีของการส่งมอบในสญัญาให้ ผศ.ดร.สรุศกัดิ|ก็เห็นว่า หาก
ไมส่ง่มอบก็ถือวา่สญัญาให้ตกเป็นโมฆะเพราะไมทํ่าตามแบบนั,นเอง98 
  ในประเดน็ปัญหานี � ผู้ เขียนมีความเห็นตามนกักฎหมายกลุ่มหลงั ที,ถือว่าการส่ง
มอบในสญัญาให้ถือเป็นแบบของนิตกิรรมเชน่กนั เนื,องจาก หากพิจารณาว่าการส่งมอบเป็นส่วน
หนึ,งของการแสดงเจตนาของบุคคล ก็น่าจะเป็นเรื,องที,ค่อนข้างแปลก เพราะโดยปกติแล้ว การ
แสดงเจตนาของบคุคลย่อมมีผลตั �งแตแ่สดงเจตนาออกมาแล้ว เช่นในการทําสญัญา เจตนาของ
บคุคลก็คือการแสดงเจตนาทําคําเสนอและคําสนอง ซึ,งถ้าต้องตรงกนัก็เกิดเป็นสญัญาขึ �น(ในทาง
ข้อเท็จจริง) แตส่ญัญาที,ทําขึ �นนั �น จะมีผลสมบรูณ์ตามกฎหมายหรือไม่ จําเป็นต้องพิจารณาจาก
องค์ประกอบที,เป็นสาระสําคญั ซึ,งการส่งมอบในสญัญาให้ก็มีลกัษณะในทํานองเดียวกบักรณีใน
สญัญาอื,นๆที,กฎหมายกําหนดวา่ไมทํ่าตามแบบแล้วสญัญาตกเป็นโมฆะ ไม่ว่าจะเป็นการทําเป็น
หนังสือระหว่างคู่กรณีในสัญญาเช่าซื �อ หรือการทําเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงาน
เจ้าหน้าที,ในสัญญาซื �อขายอสงัหาริมทรัพย์หรือสงัหาริมทรัพย์ชนิดพิเศษ ซึ,งกรณีเหล่านี � หาก
คู่สญัญาตกลงเสนอสนองด้วยวาจา ก็ถือว่ามีสญัญาเกิดขึ �น แต่เมื,อไม่ทําตามแบบที,กฎหมาย 
สญัญานั �นจึงไม่มีผลบงัคบัตามกฎหมาย เช่นเดียวกบัสญัญาให้ ซึ,งเมื,อผู้ ให้และผู้ รับเสนอสนอง
วา่จะทําสญัญาให้โดยเสนห่ากนัด้วยวาจา สญัญาก็เกิดขึ �น แตเ่มื,อไม่มีการส่งมอบ สญัญาก็ไม่มี
ผลสมบูรณ์เพราะไม่ทําตามที,กฎหมายกําหนดไว้ ซึ,งมิได้เกี,ยวกับการแสดงเจตนา เพราะ

                                                           

97 ศนนัท์กรณ์ (จําปี) โสตถิพนัธุ์, อา้งแลว้ เชิงอรรถที� 10, น. 84-85. 
98 สรุศกัดิ| มณีศร, เอกสารประกอบการสอนวิชากฎหมายเอกเทศสญัญา 1 (น. 230), 

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2551 (อดัสําเนา) 
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ไม่เช่นนั �นก็จะถือว่า ถ้าไม่มีการส่งมอบเท่ากับไม่มีการแสดงเจตนาทําคําเสนอสนองให้โดย
เสนห่าเลย ซึ,งดจูะขดักบัข้อเท็จจริงที,เกิดขึ �น 
  ทั �งนี � อาจมีข้อโต้แย้งวา่ หากการสง่มอบถือเป็นแบบอยา่งหนึ,ง ทําไมกฎหมายจึง
กําหนดในเรื,องสัญญาให้ โดยใช้คําว่า การให้ “สมบูรณ์” เมื,อมีการส่งมอบทรัพย์ ซึ,งไม่ตรงกับ
บทบญัญัติในเรื,องแบบตามมาตรา 152 ซึ,งกําหนดว่านิติกรรมที,ไม่ทําตามแบบมีผลเป็น “โมฆะ” 
การสง่มอบและแบบของนิตกิรรม จงึไมน่า่ใชก่รณีเดียวกนั 
  ในประเดน็นี � ผู้ เขียนมีความเห็นวา่ หลกักฎหมายในเรื,องแบบที,กฎหมายกําหนด
ไว้ในมาตรา 152 นั �น เป็น “บทกฎหมายทั,วไป” ว่าด้วยแบบของนิติกรรม และยงัมีบทบญัญัติของ
บทกฎหมายเฉพาะอีกหลายมาตรา ซึ,งวางหลกัเกณฑ์เกี,ยวกบัเรื,อง “แบบ” ไว้โดยเฉพาะเจาะจง 
เช่น กรณีของสญัญาซื �อขายอสงัหาริมทรัพย์และสงัหาริมทรัพย์ชนิดพิเศษตามมาตรา 456 กรณี
ของสญัญาเช่าซื �อตามมาตรา 572 ซึ,งหากไม่ทําตามแบบ ก็มีผลเป็นโมฆะในทํานองเดียวกับ
มาตรา 152 
  นอกจากนี �แล้ว ยังมีบทบญัญัติในเรื,องอื,นที,กําหนดเกี,ยวกับแบบของนิติกรรม 
แต่มิได้กําหนด “ผล” ของการไม่ทําตามแบบเอาไว้ เช่นกรณีของการจดทะเบียนตั �งห้างหุ้นส่วน 
(มาตรา 1015-1017) การสมรส (มาตรา 1457, 1458) เป็นต้น ซึ,งนกักฎหมายไทยส่วนใหญ่ก็
ยอมรับว่าเป็น ”แบบ” ที,กฎหมายกําหนดเช่นกัน99 หากแต่มีความเห็นที,แตกต่างในเรื,องผลของ
การไม่ทําตามแบบ โดยนกักฎหมายฝ่ายหนึ,งเห็นว่า หากไม่ทําตามแบบ ย่อมตกเป็นโมฆะตาม
มาตรา 152 ซึ,งเป็นหลกัทั,วไป100 และอีกฝ่ายหนึ,งเห็นว่า เมื,อกฎหมายไม่กําหนดผลไว้ จึงใช้ผล
ของมาตรา 152 ไม่ได้ แตจ่ะมีผลไปตามแตล่ะกรณี101 เช่น การสมรส หากไม่จดทะเบียน ก็ถือว่า
ไม่มีการสมรสเกิดขึ �น มิใช่การสมรสตกเป็นโมฆะ แต่ทั �งนี � นักกฎหมายก็เห็นตรงกันว่า กรณี
เหล่านี �ถือเป็นแบบของนิติกรรม แม้กฎหมายจะมิได้กําหนดผลว่าเป็นโมฆะก็ตาม ดงันั �น เมื,อ
นํามาเทียบกับกรณีของสญัญาให้ ซึ,งแม้กฎหมายจะมิได้กําหนดว่า ถ้าไม่ส่งมอบ สญัญาให้ตก
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เป็นโมฆะ แตใ่ช้คําวา่ “สมบรูณ์” ก็มิได้หมายความว่า สญัญาให้จะมิใช่แบบเพราะกฎหมายมิได้
บญัญตัคํิาวา่ “โมฆะ” แตอ่ยา่งใด 
  กล่าวโดยสรุปแล้ว ผู้ เขียนมีความเห็นว่า การส่งมอบในสญัญาให้เป็นเรื,องแบบ
เพราะถือเป็นวิธีการอย่างหนึ,งที,กฎหมายกําหนดให้ทําตาม ซึ,งถ้าไม่ทําตาม การแสดงเจตนาทํา
สญัญาให้ก็จะไมมี่ผลสมบรูณ์ 
 


