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บทที� 5 
 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 
 

1. บทสรุป 
 
 สัญญาเป็นบ่อเกิดแห่งหนี �ประการหนึ�งซึ�งมีความสําคญั และการทําสัญญาเป็นเรื�อง
เกี�ยวข้องกับชีวิตประจําวนัของบคุคลโดยทั�วไป เวลาที�มีข้อพิพาทระหว่างบคุคลในทางกฎหมาย
เกิดขึ �นสว่นหนึ�งก็เป็นข้อพิพาทซึ�งมีที�มาจากสญัญา และในการตดัสินคดีเกี�ยวกบัสญัญา ประเด็น
สําคญัประการหนึ�งที�ต้องพิจารณาก็คือการเกิดสญัญา ซึ�งหลกัการสําคญัในการพิจารณาว่ามี
สญัญาระหวา่งคูส่ญัญาเกิดขึ �นหรือไม่โดยหลกัก็คือพิจารณาจากคําเสนอ และคําสนอง หากมีคํา
เสนอและคําสนองที�ต้องตรงกันระหว่างคู่กรณีทั �งสองฝ่ายและไม่มีเหตบุกพร่องตามที�กฎหมาย
กําหนดก็ทําให้เกิดสัญญา มีผลผูกพันระหว่างคู่สัญญา อย่างไรก็ดี ยังมีปัญหาบางประการ
เกี�ยวกบักระบวนการในการเกิดขึ �นของสญัญา ซึ�งเป็นประเดน็ปัญหาที�ได้ทําการศกึษาค้นคว้าและ
วิเคราะห์ในวิทยานิพนธ์ฉบบันี � ดงันี � 
 
1.1 ลักษณะของคาํเสนอและคาํเชื �อเชิญให้ทาํคาํเสนอ 
 คําเสนอเป็นการแสดงเจตนาที�ผู้ เสนอได้ทําตอ่ผู้ รับคําเสนอซึ�งอาจเป็นบคุคลหนึ�งบคุคล
ใดโดยเฉพาะเจาะจงหรือทําต่อสาธารณะก็ได้ โดยมีความประสงค์ว่าต้องการผูกพนัให้เกิดเป็น
สัญญาขึ �นตามเงื�อนไขหรือข้อกําหนดที�ได้ระบุไว้ในคําเสนอ และมีสัญญาเกิดขึ �นได้เพียงแค่ผู้
รับคําเสนอตอบรับกลบัมา โดยไมต้่องมีการเจรจากนัตอ่ไปอีก ซึ�งคําเสนอนั �นมีลกัษณะที�แตกตา่ง
จากคําเชื �อเชิญให้ทําคําเสนอ เนื�องจากหากเป็นการเชื �อเชิญแล้ว ผู้แสดงเจตนาเพียงแตต้่องการ
ให้คูก่รณีอีกฝ่ายเข้ามาทําการเจรจา เพื�อจะได้ตกลงทําสญัญาตอ่ไป แตไ่มเ่ป็นที�แน่นอนว่าจะต้อง
มีสญัญาเกิดขึ �น ทั �งนี � แม้ลกัษณะของคําเสนอและคําเชื �อเชิญให้ทําคําเสนอจะแตกตา่งกนั แตเ่มื�อ
พิจารณากับข้อเท็จจริงที� เกิดขึ �น พบว่ามีบางกรณีที�นักกฎหมายมีความเห็นแตกต่างกัน 
ตวัอย่างเช่นในกรณีสินค้าที�แสดงขายในร้านค้าโดยมีราคาติดไว้ หรือสินค้าในร้านค้าแบบผู้ ซื �อ
บริการตนเอง ซึ�งประเทศในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ อย่างประเทศอังกฤษและประเทศที�
กฎหมายสัญญาได้รับอิทธิพลจากกฎหมายอังกฤษอย่างประเทศสกอตแลนด์ถือว่าการแสดง
เจตนาดงักล่าวเป็นเพียงคําเชื �อเชิญให้ทําคําเสนอเท่านั �น ในขณะที�ประเทศในระบบประมวล
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กฎหมายสว่นใหญ่ตา่งมีความเห็นวา่ การแสดงเจตนาดงักล่าวถือเป็นการแสดงเจตนาทําคําเสนอ
แล้ว โดยบางประเทศเป็นการตีความโดยศาลและนกักฎหมาย เชน่ประเทศฝรั�งเศสและอิตาลี และ
ในบางประเทศได้บญัญัติไว้ในประมวลกฎหมายโดยตรง เช่นประเทศสวิตเซอร์แลนด์ ยกเว้น
ประเทศเยอรมนีที�นกักฎหมายเยอรมนัมีความเห็นที�คล้ายคลึงกบัประเทศในระบบคอมมอนลอว์
ว่าสินค้าที�แสดงขายในร้านค้าเป็นเพียงคําเชื �อเชิญให้ทําคําเสนอ อย่างไรก็ตาม ในส่วนของการ
แสดงสินค้าในร้านค้าแบบผู้ ซื �อบริการตนเองก็ได้มีความเห็นของนกักฎหมายเยอรมนัส่วนหนึ�งที�
เห็นว่าการแสดงเจตนาดังกล่าวชัดเจนแน่นอนที�จะเป็นคําเสนอแล้ว นอกจากนี � ใน Draft 
Common Frame of Reference (DCFR) ซึ�งเป็นแนวทางว่าด้วยกฏหมายเอกชนของประเทศใน
สหภาพยโุรป ก็ได้บญัญัติหลกัการเกี�ยวกับประเด็นนี �ไว้ว่า การเสนอขายสินค้า (หรือบริการ) ใน
ร้านค้า หรือแม้แตก่ารประกาศในประกาศโฆษณาหรือรายการแสดงสินค้า (แคตาลอก) ซึ�งได้ระบุ
ราคาไว้นั �น ถือว่ามีความชดัเจนแน่นอนเพียงพอที�จะเป็นคําเสนอแล้ว ส่วนตามกฎหมายไทยนั �น 
ไม่มีการบัญญัติเกี�ยวกับกรณีดังกล่าวไว้ในกฎหมายโดยตรง จึงขึ �นอยู่กับการตีความของนัก
กฎหมายและความเห็นของนักกฎหมายได้แบ่งเป็นสองความเห็น คือมีทั �งนักกฎหมายที�เห็นว่า
เป็นคําเสนอและเป็นเพียงคําเชื �อเชิญให้ทําคําเสนอเทา่นั �น 
 
1.2 ลักษณะและผลทางกฎหมายของคาํเสนอและคาํมั�นจะทาํสัญญา 
 คํามั�นจะทําสัญญาเป็นการแสดงเจตนาว่าผู้ ให้คํามั�นต้องการผูกพันทําสญัญา ซึ�งมี
ลกัษณะที�คล้ายคลงึกบัคําเสนอในแง่ที�วา่ หากฝ่ายผู้ รับคํามั�นตอบรับมาก็ทําให้เกิดเป็นสญัญาขึ �น
ได้ เช่นเดียวกับที�ผู้ สนองได้ตอบรับตามคําเสนอก็ทําให้เกิดสญัญาขึ �นเช่นกัน อย่างไรก็ตาม ใน
ประเด็นเรื�องคํามั�นตามกฎหมายไทยยงัไม่มีความชดัเจนแน่นอน ว่าสถานะในทางกฎหมายเป็น
อยา่งไร โดยมีทั �งนกักฎหมายที�เห็นว่าคํามั�นเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียว เป็นนิติกรรมฝ่ายเดียวที�ต้องมี
ผู้ รับการแสดงเจตนา และเป็นสญัญาฝ่ายเดียว นอกจากนี � คํามั�นที�กฎหมายไทยกําหนดไว้ เช่น
คํามั�นจะซื �อจะขายนั �น ก็มีผลในเรื�องระยะเวลาของความผูกพันทางกฎหมายที�แตกต่างจากคํา
เสนอ กล่าวคือ ระยะเวลาที�ผู้ ให้คํามั�นต้องผูกพนัยาวนานกว่าระยะเวลาที�ผู้ เสนอผูกพนัตามคํา
เสนอ ซึ�งเป็นไปตามคําพิพากษาฎีกาที�ศาลได้ตดัสินไว้วา่ กรณีคํามั�นไม่บง่เวลา ผู้ ให้คํามั�นต้องผกู
ตามพนัคํามั�นนั �นแม้เวลาจะผ่านไปนานนบัสิบปี ในขณะคําเสนอไม่บง่เวลา ตามกฎหมายแล้วผู้
เสนอจะผกูพนัเพียงระยะเวลาอนัควรคาดหมายวา่จะได้รับคําสนองเทา่นั �น 
 ในส่วนของกฎหมายต่างประเทศ เช่น ประเทศฝรั�งเศสมีหลักเกณฑ์ในเรื�องคํามั�นจะ
ขายและจะซื �อ โดยแยกเป็นคํามั�นฝ่ายเดียววา่จะขายกบัคํามั�นฝ่ายเดียวว่าจะซื �อ ส่วนคํามั�นจะทํา
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สญัญาที�กฎหมายไม่ได้บญัญัติก็มีได้ โดยแบง่เป็นคํามั�นฝ่ายเดียวว่าจะทําสญัญาและคํามั�นตา่ง
ตอบแทนว่าจะทําสญัญา ตามกฎหมายสกอตแลนด์มีหลกัคํามั�นสญัญา (Promises) ซึ�งแตกตา่ง
จากคํามั�นจะทําสัญญาตามกฎหมายไทยเนื�องจากหลักคํามั�นสัญญาของสกอตแลนด์นั �นมี
ลกัษณะเป็นสญัญาฝ่ายเดียวไมต้่องมีผู้ รับการแสดงเจตนา มีผลผกูพนัผู้ ให้คํามั�นโดยที�ผู้ รับคํามั�น
ไมจํ่าเป็นต้องรับหรือรู้ ส่วนคํามั�นสญัญาในกฎหมายสญัญาขององักฤษ มีลกัษณะอย่างเดียวกบั
สญัญา เนื�องจากในองักฤษมีหลกัคา่ตอบแทนที�คูส่ญัญาต้องให้คา่ตอบแทนซึ�งกนัและกนั จึงทํา
ให้ในทางกฎหมายคํามั�นสญัญาไม่แตกตา่งจากสญัญา และหลกัคา่ตอบแทนนี �เองที�ทําให้คํามั�น
สญัญาในกฎหมายองักฤษมีสถานะที�แตกตา่งจากคํามั�นสญัญาในกฎหมายสกอตแลนด์ 
 ทั �งนี � แม้ในทางทฤษฎีแล้ว คํามั�นจะทําสัญญาตามกฎหมายไทย จะมีลักษณะที�
แตกตา่งจากคําเสนอ แตห่ากนําหลกัดงักลา่วมาปรับกบัข้อเท็จจริงที�เกิดขึ �นจะพบว่า เป็นการยาก
ที�จะแยกได้ว่า การแสดงเจตนาเช่นใดถือเป็นการให้คํามั�นว่าจะทําสญัญา และการแสดงเจตนา
อยา่งใดถือเป็นการทําคําเสนอ 
 
1.3 เวลาที�สัญญาเกิด 

ตามหลักกฎหมายไทย และกฎหมายอื�นๆทุกระบบ พิจารณาการเกิดขึ �นของสัญญา
จากหลักคําเสนอคําสนอง ดงันั �นโดยหลักสัญญาจึงเกิดขึ �นเมื�อเสนอสนองต้องตรงกัน โดยใน
กฎหมายไทยคือเวลาที�การแสดงเจตนาทําคําสนองมีผล ซึ�งต้องนําหลกัเกี�ยวกบัการแสดงเจตนา
มาใช้บังคับเนื�องจากคําสนองถือเป็นการแสดงเจตนาอย่างหนึ�ง โดยหากเป็นสัญญาระหว่าง
บคุคลที�อยูเ่ฉพาะหน้า รวมถึงการทําคําเสนอทางโทรศพัท์ (มาตรา 356) สญัญาจะเกิดเมื�อผู้ เสนอ
ได้รับทราบคําสนองนั �น อนัเป็นเวลาที�คําสนองมีผล (มาตรา 168) โดยต้องสนอง ณ ที�นั �น เวลานั �น
และหากเป็นสญัญาระหว่างบุคคลที�อยู่ห่างโดยระยะทาง(หรือต่อบุคคลที�ไม่ได้อยู่เฉพาะหน้า) 
สญัญาจะเกิดเมื�อคําสนองไปถึงผู้ เสนอ (มาตรา 361 วรรคแรก) ซึ�งถ้าเป็นการสนองทางไปรษณีย์
ระยะเวลาที�ไปถึงคือเมื�อคําสนองนั �นไปถึงที�อยู่ของผู้ เสนอโดยไม่คํานึงถึงว่าผู้ เสนอจะทราบถึงคํา
สนองนั �นหรือไม่ นอกจากนี � สัญญายังอาจเกิดขึ �นได้โดยพฤติการณ์ที�ผู้ สนองได้กระทําการ
บางอย่าง หากตามเจตนาที�ผู้ เสนอได้แสดงหรือตามปรกติประเพณีไม่ต้องมีคําบอกกล่าวสนอง 
โดยถือว่าสญัญาเกิดในเวลาที�มีการกระทําการซึ�งสนันิษฐานได้ว่าเป็นการแสดงเจตนาสนองรับ 
(มาตรา 361 วรรคสอง) ซึ�งหลกัดงัที�อธิบายข้างต้นสอดคล้องกับการเกิดสญัญาตามกฎหมาย
เยอรมนั ที�นําหลกัการมีผลของการแสดงเจตนามาใช้บงัคบักบัการมีผลของคําสนองเช่นกนั และ
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ใน DCFR ก็ได้มีบทบญัญตัไิว้อยา่งชดัเจนวา่สญัญาเกิดขึ �นในเวลาใด ซึ�งเป็นเวลาที�คําสนองไปถึง
ผู้ เสนอนั�นเอง 

ประเด็นเรื�องเวลาที�สัญญาเกิดขึ �นตามกฎหมายอังกฤษและสกอตแลนด์จะแตกต่าง
ออกไป เนื�องจากกฎหมายองักฤษและสกอตแลนด์ไม่มีหลกัเกี�ยวกับการแสดงเจตนาโดยเฉพาะ 
หากแต่หลักที�ศาลได้วางหลักไว้เกี�ยวกับเวลาที�สัญญาเกิดขึ �นคือหลักการสื�อสารของคําสนอง 
กล่าวคือต้องมีการสื�อสารคําสนองนั �นๆไปยงัผู้ เสนอจึงจะถือว่าสญัญาเกิดขึ �น แตห่ากเป็นการทํา
คําสนองทางไปรษณีย์สญัญาจะเกิดตั �งแต่เวลาที�ผู้สนองได้ส่งคําสนองนั �นทางไปรษณีย์แล้ว ไม่
ต้องรอให้คําสนองนั �นไปถึงผู้ เสนอซึ�งแตกต่างจากกฎหมายสญัญาไทยและเยอรมนั ส่วนในกรณี
ของประเทศฝรั�งเศส เวลาในการเกิดสัญญาจะคล้ายคลึงกับหลักกฎหมายของอังกฤษและ
สกอตแลนด์มากกว่า กล่าวคือ ในฝรั�งเศสไม่จําต้องสื�อสารคําสนองไปยงัผู้ เสนอ และการทําคํา
สนองทางไปรษณีย์ก็มีผลตั �งแตเ่วลาสง่ไปรษณีย์นั �นแล้ว 

 
1.4 การเกิดสัญญาในการขายทอดตลาดอสังหาริมทรัพย์และสังหาริมทรัพย์ชนิดพเิศษ 
 สัญญาขายทอดตลาดเป็นสัญญาซื �อขายเฉพาะอย่าง ซึ�งในทางกฎหมายยอมรับ
ชดัเจนวา่ผู้สู้ราคาเป็นผู้ ทําคําเสนอ สว่นการนําสินค้าออกขายของผู้ทอดตลาดเป็นเพียงการทําคํา
เชื �อเชิญให้ทําคําเสนอเท่านั �น และถือว่ามีสัญญาเกิดขึ �นเมื�อผู้ ทอดตลาดตกลงเคาะไม้ ซึ�ง
กฎหมายต่างประเทศอย่างกฎหมายอังกฤษและเยอรมันก็มีหลักในทํานองเดียวกัน โดยใน
ประเด็นปัญหาว่าการขายทอดตลาดอสังหาริมทรัพย์หรือสังหาริมทรัพย์ชนิดพิเศษต้องตกอยู่
ภายใต้บงัคบัในเรื�องแบบและหลกัเกณฑ์ในการซื �อขาย มาตรา 456 ประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ด้วยหรือไม่ เพราะมาตรา 509 ได้กําหนดเพียงว่า การขายทอดตลาดย่อมบริบูรณ์เมื�อผู้
ทอดตลาดแสดงความตกลงด้วยเคาะไม้ หรือด้วยกิริยาอื�นอย่างใด ในประเด็นนี �นกักฎหมายไทย
สว่นใหญ่เห็นว่าการตกลงเคาะไม้ยงัไม่ทําให้การซื �อขายสําเร็จ และยงัไม่มีมีการโอนกรรมสิทธิYใน
ทรัพย์สินที�ซื �อขายกัน จนกว่าจะได้มีการทําให้ถูกต้องตามแบบหรือวิธีการที�กฎหมายกําหนด
เสียก่อน ซึ�งตรงข้ามกับแนวที�ศาลฎีกาตดัสิน เนื�องจากศาลได้ตัดสินว่าผู้ ซื �อทรัพย์จากการ
ทอดตลาดได้รับความคุ้มครองแม้ยงัไมทํ่าตามแบบที�กฎหมายกําหนดก็ตาม 
 
1.5 การเกิดสัญญากรณีคู่สัญญาตกลงว่าต้องทาํสัญญาเป็นหนังสือตามมาตรา 366 วรรค
สอง 
 กฎหมายกําหนดบทสนันิษฐานการไม่เกิดของสญัญาไว้ประการหนึ�งในมาตรา 366 วรรค
สองว่า กรณีที�คู่สัญญาตกลงว่าสญัญาต้องทําเป็นหนงัสือ ตราบใดที�ยงัไม่มีการทําเป็นหนงัสือ 
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เมื�อเป็นกรณีที�สงสยัถือวา่ยงัไมมี่สญัญาเกิดขึ �น โดยในการพิจารณากรณีว่ากรณีตวัอย่างต้องด้วย
บทบญัญัติมาตรา 366 วรรคสองหรือไม่นั �น ต้องพิจารณาจากเจตนาที�แท้จริงของคูก่รณี หากไม่
ต้องตรงกนัก็ต้องใช้การตีความเพื�ออดุชอ่งวา่งของสญัญา ทั �งนี � หากนําไปวิเคราะห์กบักรณีปัญหา
ของสญัญาจ้างแรงงานที�คูก่รณีมิได้ตกลงกนัโดยชดัแจ้งว่าสญัญาจะต้องทําเป็นหนงัสือ ก็ย่อมไม่
อาจตีความครอบคลุมไปถึงการตกลงโดยปริยาย ดงันั �น คู่สญัญาฝ่ายนายจ้าง จึงไม่อาจอ้างว่า
ตนเป็นผู้ประกอบธุรกิจขนาดใหญ่ ลกูจ้างจึงควรรู้ว่าสญัญาจ้างแรงงานของธุรกิจขนาดใหญ่ต้อง
ทําเป็นหนงัสือ เพราะเมื�อมิได้มีการตกลงกนัไว้อยา่งชดัแจ้งวา่ต้องทําเป็นหนงัสือ ก็ไม่ใช่กรณีตาม
มาตรา 366 วรรคสอง แต่ต้องพิจารณาจากหลกัทั�วไปซึ�งสญัญาเกิดขึ �นเมื�อคําเสนอสนองต้อง
ตรงกนั แม้ทําด้วยวาจาก็ตาม 
 
1.6 ผลของสัญญาที�ตกเป็นโมฆะ 
 กรณีสัญญาที�มีวัตถุประสงค์ขดัต่อกฎหมาย เป็นการพ้นวิสยั หรือเป็นการขัดต่อความ
สงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน หรือสญัญาที�มีเหตบุกพร่องจากการแสดงเจตนา 
เช่นการแสดงเจตนาโดยสําคญัผิดในสาระสําคญั สญัญาดงักล่าวย่อมตกเป็นโมฆะ ซึ�งสญัญาที�
ตกเป็นโมฆะนี �หมายความว่า สญัญาได้เกิดขึ �นในทางข้อเท็จจริง เนื�องจากคูก่รณีมีคําเสนอสนอง
ที� ต้องตรงกันแล้ว หากแต่สัญญานั �นไม่มีผลสมบูรณ์ในสายตาของกฎหมาย เพราะขาด
องค์ประกอบที�เป็นสาระสําคญันั�นเอง นอกจากนี � มิได้หมายความว่า สญัญาที�ตกเป็นโมฆะนั �น 
จะไมก่่อให้เกิดผลใดๆในทางกฎหมายเลย เพียงแตห่มายความวา่ สญัญานั �น ไม่ก่อให้เกิดผลตาม
ความมุง่ประสงค์ของคูส่ญัญาเทา่นั �น 
 
1.7 แบบของการส่งมอบในสัญญาให้ 
 สญัญาให้ซึ�งกฎหมายกําหนดว่าสมบรูณ์เมื�อมีการส่งมอบ นกักฎหมายไทยเห็นแตกตา่ง
กันว่าการส่งมอบในสัญญาให้นั �นเป็นแบบแห่งนิติกรรมสญัญาหรือไม่  โดยฝ่ายที�เห็นว่าการส่ง
มอบไม่ใช่แบบนั �นอธิบายว่าการส่งมอบเป็นองค์สมบูรณ์แห่งการแสดงเจตนา กล่าวคือ ถ้าไม่มี
การสง่มอบ การแสดงเจตนาก็ไม่สมบรูณ์ ในขณะที�นกักฎหมายอีกกลุ่มเห็นว่าการส่งมอบนั �นเป็น
แบบประการหนึ�งที�กฎหมายกําหนดไว้ เชน่เดียวกบักรณีของการทําเป็นหนงัสือและจดทะเบียนตอ่
พนกังานเจ้าหน้าที� หรือการทําเป็นหนงัสือระหว่างคู่กรณี ซึ�งหากไม่ทําตาม สญัญาก็จะตกเป็น
โมฆะ หรือไม่สมบูรณ์ (ซึ�งนกักฎหมายฝ่ายที�เห็นว่าการส่งมอบเป็นแบบ ยงัมีความเห็นแตกต่าง
กนัอยู)่ 
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2. ข้อเสนอแนะ 

 
2.1 การใช้การตีความกฎหมายปัจจุบัน 
 2.1.1. ประเดน็คาํเสนอและคาํเชื �อเชิญให้ทาํคาํเสนอ 
 ในประเด็นปัญหาเรื�องลกัษณะของคําเสนอและคําเชื �อเชิญให้ทําคําเสนอนั �น ยังไม่มี
ความแนน่อนชดัเจนในกฎหมายไทย แม้นกักฎหมายจะเห็นคอ่นข้างตรงกนัในนิยามของคําเสนอ
และคําเชื �อเชิญให้ทําคําเสนอว่า คําเสนอต้องเป็นการแสดงเจตนาที�ชัดเจนแน่นอนที�จะทําให้
สญัญาเกิดได้หากผู้ รับการแสดงเจตนาตอบสนองกลบัมา แต่คําเชื �อเชิญให้ทําคําเสนอนั �นเป็น
เพียงการเจรจาเบื �องต้นเพื�อให้คู่กรณีอีกฝ่ายเป็นผู้ ทําคําเสนอ แตเ่มื�อพิจารณาจากข้อเท็จจริงใน
หลายกรณีแล้ว พบว่านักกฎหมายไทยยังมีความเห็นแตกต่างกันว่ากรณีการวางขายสินค้าใน
ร้านค้าโดยติดป้ายราคาไว้เป็นเพียงคําเชื �อเชิญให้ทําคําเสนอหรือมีความชัดเจนแน่นอนเพียง
พอที�จะเป็นคําเสนอแล้ว และในประเด็นดงักล่าวก็ยงัมิได้มีการตีความของศาลออกมาเนื�องจาก
ยงัไมมี่คดีขึ �นสูศ่าล 
 แต่หากพิจารณาตามหลักกฎหมายต่างประเทศแล้วพบว่ากรณีต่างๆเหล่านั �นเป็น
ประเด็นทางกฎหมายที�มีความสําคัญ ซึ�งตํารากฎหมายต่างประเทศยกมาอธิบายอยู่เสมอๆ 
นอกจากนี � ยงัพบว่าได้มีคดีขึ �นสู่ศาลจํานวนมาก และศาลก็ได้วางหลกัเกี�ยวกับกรณีดงักล่าวไว้
อย่างชดัเจน (สําหรับประเทศซึ�งคําพิพากษาของศาลเป็นบ่อเกิดที�สําคญัของกฎหมาย) ส่วนใน
ประเทศระบบประมวลกฎหมาย หลายประเทศก็ได้มีการตดัสินโดยคําพิพากษาของศาลและใน
บางประเทศก็ได้มีการบญัญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งโดยตรงว่ามีผลทางกฎหมายอย่างไร 
รวมถึงใน DCFR ซึ�งเป็นแนวทางเกี�ยวกบักฎหมายแพ่งในทวีปยโุรป ก็ได้บญัญัติผลทางกฎหมาย
กรณีการแสดงสินค้าเพื�อขายโดยตดิราคาไว้เชน่กนั 
 ในประเด็นนี � ผู้ เขียนจึงมีข้อเสนอเกี�ยวกับการตีความกฎหมายสญัญาไทยว่า กรณีที�มี
การแสดงขายสินค้าโดยมีราคาตดิไว้ชดัเจนแน่นอนในร้านค้า ไม่ว่าร้านค้าทั�วไปหรือร้านค้าแบบผู้
ซื �อบริการตนเองควรถือว่าเป็นการทําคําเสนอแล้ว เนื�องจากการกระทําดงักล่าวมีความชดัเจน
แน่นอนที�จะทําให้สญัญาเกิดขึ �นมาได้เพียงแคผู่้ ซื �อแสดงเจตนาทําคําสนองโดยการหยิบสินค้าไป
ชําระเงิน เพราะเหตทีุ�ลกัษณะของร้านค้าในปัจจุบนัมิใช่สถานที�ซึ�งผู้ ซื �อและผู้ขายจะมาต่อรอง
ราคากันแต่อย่างใด โดยเฉพาะในร้านค้าขนาดใหญ่เช่นห้างสรรพสินค้าหรือซูเปอร์มาร์เก็ตซึ�ง
ผู้ ขายจะแสดงสินค้าและติดราคาไว้อย่างชัดเจนและจะขายสินค้านั �นเสมอเมื�อผู้ ซื �อต้องการซื �อ 
(เว้นแต่จะมีการยกเว้นไว้เป็นอย่างอื�นเช่นกรณีสินค้าหมดหรือไม่ขายสินค้าที�แสดงไว้แต่จะขาย
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สินค้าในสต็อกแทน) โดยเมื�อพิจารณาจากแนวความเห็นของประเทศในระบบประมวลกฎหมาย
ส่วนใหญ่ก็จะมีความเห็นในทํานองเดียวกันคือถือเป็นคําเสนอแล้ว โดยเฉพาะหากพิจารณาใน 
DCFR ซึ�งเพิ�งประกาศใช้เมื�อเดือนมกราคม พ.ศ. 2552 ก็ได้มีบญัญัติว่าการกระทําในลกัษณะ
ดงักลา่วมีความชดัเจนแนน่อนถือเป็นคําเสนอแล้ว 
 มีข้อสังเกตว่า การตีความเช่นนี �จะคุ้มครองผู้ ซื �อมากกว่าการตีความว่าการกระทํา
ดงักล่าวเป็นคําเชื �อเชิญให้ทําคําเสนอ เนื�องจากหากตีความเช่นนั �น ผู้ขายก็ย่อมปฏิเสธไม่ขาย
สินค้าให้แก่ผู้ ซื �อได้ หรือไม่ขายตามราคาที�ตนระบไุว้ อย่างไรก็ตาม การแสดงสินค้าเพื�อขายโดย
ติดราคาไว้นั �น ให้ถือว่าเป็นคําเสนอขายสินค้าตามจํานวนสินค้าที�มีอยู่เท่านั �น เพื�อป้องกนัปัญหา
กรณีมีการทําคําสนองมากกวา่ปริมาณสินค้า จงึเป็นการคุ้มครองผู้ขายด้วยเชน่กนั 
 อยา่งไรก็ตาม การซื �อขายสินค้าบางอยา่งซึ�งตามปรกติประเพณีทางการค้าของประเทศ
ไทยไม่จําเป็นต้องมีการติดราคา เช่นในร้านค้าขนาดเล็ก ร้านขายของชํา แผงลอย ร้านค้าตาม
ตลาดสด เป็นต้น ซึ�งผู้ ขายจะไม่ได้ติดราคาสินค้าไว้ แต่ผู้ ขายก็ประสงค์จะขายสินค้าให้กับผู้ ซื �อ
อยา่งแนน่อน ผู้ เขียนเห็นวา่อาจถือเป็นข้อยกเว้นว่าการแสดงขายสินค้านั �นถือเป็นคําเสนอเช่นกนั 
แม้ไมมี่การตดิราคาก็ตาม โดยเป็นข้อยกเว้นตามปรกตปิระเพณีทางการค้า 
 2.1.2 ประเดน็คาํมั�นจะทาํสัญญา 
 ในประเด็นของคํามั�นจะทําสญัญานั �น ผู้ เขียนเห็นว่า ในทางทฤษฎีแล้ว คํามั�นจะทํา
สญัญามีความแตกตา่งจากคําเสนอในแง่ที�ว่า คํามั�นมีลกัษณะที�ผู้ ให้คํามั�นต้องการจะผกูพนัตาม
คํามั�นนั �นยิ�งกว่าที�ผู้ เสนอต้องการผูกพนัตามคําเสนอ แต่เนื�องจากตามกฎหมายไทยนั �น ผู้ เขียน
เห็นว่า คํามั�นเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียวที�ต้องมีผู้ รับการแสดงเจตนา มิใช่สัญญาฝ่ายเดียว จึง
ค่อนข้างคล้ายคลึงกับคําเสนอ ที�เป็นการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวซึ�งต้องมีผู้ รับการแสดงเจตนา
เช่นกัน (หากแต่คําเสนอเป็นนิติกรรมด้วยหรือไม่นั �น ยังเป็นประเด็นปัญหาในทางทฤษฎีอยู่) 
นอกจากนี � โดยลกัษณะในตวัของคํามั�นเอง ก็ถือว่าเป็นคําเสนอประการหนึ�ง เนื�องจากคํามั�นอาจ
ก่อให้เกิดเป็นสญัญาได้ เพียงผู้ รับคํามั�นแสดงเจตนาสนองรับ ในทํานองเดียวกับคําเสนอก็เกิด
เป็นสญัญาได้ หากผู้ รับคําเสนอสนองรับ หากแตคํ่าเสนอ ไมจํ่าเป็นต้องเป็นคํามั�นเสมอไป 
 ดงันั �น การใช้การตีความกฎหมายในประเด็นของคํามั�นและคําเสนอนี � ต้องพิจารณา
อย่างรอบคอบ เนื�องจากคํามั�นและคําเสนอ ไม่ได้ส่งผลในทางกฎหมายที�เหมือนกันเสียทีเดียว 
เช่นกรณีของคําเสนอที�ไม่บ่งเวลาจะสิ �นผลเมื�อพ้นเวลาอันควรคาดหมายว่าจะได้รับคําสนอง 
(ตามมาตรา 357 ประกอบ 355 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์) ในขณะที�คํามั�นว่าจะซื �อจะ
ขายซึ�งมิได้บง่เวลาไว้ และผู้ให้คํามั�นมิได้กระทําการเพื�อให้คํามั�นสิ �นผลตามมาตรา 454 คํามั�นนั �น
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ไม่สิ �นผลแม้เวลาจะผ่านไปนานนบัสิบปี (ตามแนวคําพิพากษาที�ศาลตดัสิน) ซึ�งก็น่าสงสยัว่าการ
ตีความกฎหมายเช่นนี �เป็นธรรมต่อคู่กรณีและชอบด้วยหลักกฎหมายหรือไม่ เพราะแม้จะเป็น
ความจริงที�วา่ คํามั�น โดยลกัษณะของตวัมนัเอง ผู้ ให้คํามั�นต้องการจะผกูพนัยิ�งกว่าคําเสนอ แตก็่
ไมน่า่จะหมายความวา่ ผู้ให้คํามั�นประสงค์จะผกูพนัตามคํามั�นนั �นตลอดไป 
 อย่างไรก็ดี ผู้ เขียนเห็นว่า การแบง่แยกระหว่างคําเสนอและคํามั�นนั �นในทางปฏิบตัิทํา
ได้ยาก แม้ในทางทฤษฎีจะอธิบายได้ว่า คํามั�นต้องมีลกัษณะที�ผู้ ให้คํามั�นมุ่งจะผูกพนัยิ�งกว่าคํา
เสนอ แต่เป็นการยากที�จะพิจารณาว่า การแสดงเจตนาในลักษณะใดที�จะแยกได้ว่าบุคคลนั �น
ประสงค์จะทําคํามั�นหรือเพียงแคทํ่าคําเสนอ 
 2.1.3 ประเดน็เวลาที�สัญญาเกิด 
 (1) เวลาที�สัญญาเกิดกรณีแสดงขายสินค้าในร้านค้า 
 สญัญาอาจเกิดได้ทั �งโดยชดัแจ้งและสญัญายงัเกิดขึ �นได้โดยปริยาย ซึ�งการเกิดสญัญา
โดยปริยายคือตามปรกติประเพณีไม่ต้องมีการทําคําสนอง ดงันั �นในการซื �อขายสินค้าในร้านค้า
หรือห้างสรรพสินค้า สญัญาจึงเกิดขึ �นตั �งแตเ่วลาที�ผู้ ซื �อหยิบสินค้าใส่ตะกร้าหรือรถเข็นของตน อนั
เป็นเวลาที�ถือได้ว่าผู้ ซื �อประสงค์จะซื �อสินค้านั �นแล้ว การตีความเช่นนี � จะเป็นการคุ้ มครอง
ประโยชน์แก่ผู้ ซื �อมากที�สุด เพราะหากถือว่าสญัญาเกิดในเวลาที�ผู้ ซื �อนําสินค้าไปชําระเงิน ก็จะ
เกิดปัญหากรณีบคุคลอื�นสามารถหยิบสินค้าในตะกร้าหรือรถเข็นของผู้ ซื �อไปได้ 
 (2) เวลาที�สัญญาเกิดกรณีประกาศโฆษณาทางเว็บไซต์ 
 เนื�องจากตามหลกัทั�วไปแล้ว นกักฎหมายไทยถือว่าประกาศโฆษณาเป็นเพียงคําเชื �อ
เชิญให้ทําคําเสนอเท่านั �น ผู้ เขียนจึงเห็นว่ากรณีประกาศโฆษณาทางเว็บไซต์ควรถือตามหลัก
ทั�วไป คือให้เป็นการแสดงเจตนาเพื�อทําคําเชื �อเชิญให้ทําคําเสนอเท่านั �น เว้นแตจ่ะมีข้อเท็จจริงที�
แจ้งชดัตามลกัษณะของคําเสนอ ดงันั �น การพิจารณาการเกิดสญัญากรณีประกาศโฆษณาทาง
เว็บไซต์ จงึต้องพิจารณาจากหลกัทั�วไป ซึ�งพ.ร.บ. ว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2544 ก็
ได้รับรองไว้แล้วว่า คําเสนอหรือคําสนองในการทําสัญญาอาจทําเป็นข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ก็ได้ 
ส่วนเวลาที�คําสนองมีผล อันเป็นเวลาที�สญัญาเกิดขึ �น ก็ถือตามหลกัทั�วไปของการมีผลของการ
แสดงเจตนานั�นเอง 
 (3) เวลาที�สัญญาเกิดกรณีทาํคาํสนองต่อผู้ประกอบธุรกิจ 
 หากเป็นการทําคําสนองตอ่บคุคลซึ�งอยู่เฉพาะหน้าต้องพิจารณาตามมาตรา 168 คือ
สัญญาเกิดเมื�อผู้ เสนอทราบถึงคําสนอง และหากเป็นการทําคําสนองต่อบุคคลที�อยู่ห่างโดย
ระยะทาง ย่อมเป็นไปตามมาตรา 361 วรรคแรก ซึ�งสญัญาจะเกิดขึ �นเมื�อคําสนองไปถึงผู้ เสนอ 
โดยการตีความคําว่า “ไปถึง” นั �น ใช้หลกัการเดียวกบัการตีความคําว่า “ไปถึง” ในกรณีการแสดง
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เจตนาตอ่บคุคลที�ไม่อยู่เฉพาะหน้าตามมาตรา 169 กล่าวคือ ต้องพิจารณาว่าผู้ เสนอซึ�งเป็นผู้ รับ
การแสดงเจตนานั �นสามารถรับเนื �อหาแห่งการแสดงเจตนานั �นได้หรือไม่ มิใช่พิจารณาเพียง
ข้อเท็จจริงว่าคําสนองนั �นไปถึงในทางกายภาพเท่านั �น เช่น หากส่งคําสนองทางไปรษณีย์ และ
จดหมายดงักลา่วไปถึงตู้ รับจดหมายของผู้ เสนอในเวลากลางคืน มิได้หมายความว่าคําสนองมีผล
ตั �งแตเ่วลาที�จดหมายไปถึงตู้ ไปรษณีย์ แตคํ่าสนองจะมีผลในเวลาเช้าของวนัรุ่งขึ �นในเวลาอนัควร
คาดหมายได้ว่าวิญ^ูชนย่อมไขตู้จดหมายของตน ดงันั �น ในกรณีการทําคําสนองต่อผู้ประกอบ
ธุรกิจโดยวิธีการฝากข้อความอตัโนมตัทิางโทรศพัท์ก็ดี หรือโดยโทรสารก็ดี หากคําสนองไปถึงนอก
เวลาทําการของบริษัท มิได้หมายความว่าสญัญาเกิดขึ �นตั �งแตเ่วลานั �น แตจ่ะมีผลในเวลาทําการ
ถดัไป 
 2.1.4 ประเดน็การขายทอดตลาดอสังหาริมทรัพย์และสังหาริมทรัพย์ชนิดพเิศษ 
 ในการตีความการขายทอดตลาดตามมาตรา 509 ที�ว่าการขายทอดตลาดย่อมบริบรูณ์
เมื�อผู้ทอดตลาดแสดงความตกลงด้วยเคาะไม้นั �น หมายถึงสญัญาซื �อขายได้เกิดขึ �นและกรรมสิทธิY

ในทรัพย์ได้โอนไปยงัผู้ ซื �อตั �งแต่เวลาที�ผู้ทอดตลาดเคาะไม้แล้ว ในทํานองเดียวกับสญัญาเช่าซื �อ
หรือสญัญาขายฝาก ซึ�งกรรมสิทธิYในทรัพย์ที�เชา่ซื �อหรือทรัพย์ที�ขายฝาก ได้โอนไปยงัผู้ เช่าซื �อหรือผู้
ไถ่ ตั �งแต่เวลาที�ชําระคา่เช่าซื �อครบ หรือเวลาไถ่ แล้วแต่กรณี แม้จะเป็นกรณีของอสงัหาริมทรัพย์
และสงัหาริมทรัพย์ชนิดพิเศษ และยงัมิได้ทําการโอนทางทะเบียนก็ตาม อย่างไรก็ตาม หากจะใช้
ยนับคุคลภายนอกจะต้องมีการทําตามแบบที�กฎหมายกําหนดไว้ในมาตรา 456 วรรคแรกเสียก่อน 
ซึ�งการตีความเช่นนี �ก็จะมีข้อดีคือช่วยคุ้ มครองผู้ ซื �อทรัพย์จากการขายทอดตลาด แต่ใน
ขณะเดียวกนัก็คุ้มครองบคุคลภายนอกด้วยเชน่กนั 
 2.1.5 ประเดน็คู่สัญญาตกลงว่าต้องทาํสัญญาเป็นหนังสือตามมาตรา 366 วรรค
สอง 
 ในการตีความบทสนันิษฐานการไมเ่กิดของสญัญา กรณีคูส่ญัญามุ่งประสงค์จะต้องทํา
เป็นหนงัสือตามมาตรา 366 วรรคสองนั �น ควรต้องตีความอย่างเคร่งครัด เนื�องจากบทบญัญัติ
ดงักลา่วเป็นบทยกเว้น จากหลกัทั�วไปซึ�งสญัญาเกิดขึ �นได้เพียงคูก่รณีแสดงเจตนาเสนอสนองต้อง
ตรงกนั แม้จะทําด้วยวาจา ดงันั �น กรณีที�คูก่รณีตกลงว่าต้องทําเป็นหนงัสือตามมาตรา 366 วรรค
สอง ซึ�งจะมีผลให้สญัญายงัไม่เกิดขึ �นจนกว่าจะทําเป็นหนงัสือนั �น ต้องเป็นการที�คูก่รณีได้ตกลง
กนั “โดยชดัแจ้ง” มิใช่การตกลงโดยปริยาย ทั �งนี � สามารถใช้หลกัการตีความการแสดงเจตนาตาม
มาตรา 171 และการตีความสญัญาตามมาตรา 368 ประกอบได้ โดยต้องตีความเพื�อค้นหาเจตนา
ที�แท้จริงของคูก่รณีตามมาตรา 171 ก่อนเสมอ ซึ�งเจตนาที�แท้จริงนี � ไม่จําเป็นต้องเป็นเจตนาในใจ
ของคู่กรณีเสมอไป เพราะบางครั �งต้องถือตามเจตนาที�แสดงออก เพื�อคุ้มครองผู้ รับการแสดง
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เจตนา แตห่ากค้นหาเจตนาที�แท้จริงของคูก่รณีไม่ได้ ก็ต้องตีความเพื�ออดุช่องว่างของสญัญาตาม
มาตรา 368 โดยพิเคราะห์ถึงหลกัสจุริตและปรกตปิระเพณี 
 2.1.6 ประเดน็ผลของสัญญาที�ตกเป็นโมฆะ 
 การตีความสญัญาที�ตกเป็นโมฆะนั �น ควรตีความว่าสญัญาได้เกิดขึ �นในทางข้อเท็จจริง
แล้ว หากแตมี่เหตบุกพร่องบางอยา่งทําให้สญัญานั �นไมมี่ผลบงัคบัได้ตามกฎหมาย คูส่ญัญาจึงไม่
อาจบงัคบัความผูกพันตามสัญญาตามที�ตนมุ่งประสงค์ได้ แต่มิได้หมายความว่าสัญญาที�เป็น
โมฆะนั �นไม่ก่อให้เกิดผลใดๆในทางกฎหมายเลย ซึ�งการตีความผลของสญัญาเช่นนี �จะทําให้ไม่
ขดัแย้งกบัผลของโมฆะกรรมที�คูก่รณีอาจต้องคืนทรัพย์ตามหลกัลาภมิควรได้ หรืออาจมีข้อยกเว้น
วา่โมฆะกรรมยกเป็นข้อตอ่สู้บคุคลภายนอกที�สจุริตและเสียหายไมไ่ด้ ซึ�งเป็นผลตามกฎหมายของ
โมฆะกรรม 
 2.1.7 ประเดน็แบบของการส่งมอบในสัญญาให้ 
 การส่งมอบในสญัญาให้นั �น ถือเป็นแบบของสัญญาประการหนึ�ง เนื�องจากการไม่ส่ง
มอบ ไม่มีผลกระทบตอ่การแสดงเจตนาของคูก่รณี กล่าวคือถึงไม่มีการส่งมอบ ก็มีคําเสนอสนอง
ต้องตรงกันระหว่างคู่กรณี ซึ�งเกิดสัญญาขึ �นในทางข้อเท็จจริงแล้ว หากแต่เมื�อพิจารณาในข้อ
กฎหมาย กฎหมายกําหนดว่าสญัญาให้ต้องมีการส่งมอบ ดงันั �น เมื�อคูก่รณีไม่ส่งมอบ สญัญาให้
นั �นจึงไม่สมบูรณ์และไม่อาจบงัคบัได้ การส่งมอบ จึงมีลักษณะที�คล้ายคลึงกับแบบที�กฎหมาย
กําหนดมากกว่าจะถือเป็นองค์สมบูรณ์ของเจตนา และผลของการไม่ส่งมอบนั �น ควรจะถือว่า
สญัญาให้ไม่สมบูรณ์ มากกว่าถือว่าตกเป็นโมฆะ เนื�องจากแม้จะถือว่าการส่งมอบเป็นแบบ ซึ�ง
โดยหลกัการไม่ทําตามแบบสญัญาย่อมตกเป็นโมฆะตามบททั�วไปว่าด้วยแบบในมาตรา 152 แต่
ในกรณีที�กฎหมายได้กําหนดบทบญัญัติเรื�องแบบไว้โดยเฉพาะ ก็ควรจะถือผลตามบทบญัญัติ
นั �นๆ เชน่ การสมรสที�กฎหมายกําหนดแบบว่าต้องมีการจดทะเบียน หากคูส่มรสมีเจตนาสมรสแต่
ไม่มีการจดทะเบียนก็ย่อมถือว่าไม่มีการสมรสเกิดขึ �น มิได้หมายถึงการสมรสตกเป็นโมฆะ 
เช่นเดียวกับการให้ ซึ�งกฎหมายกําหนดว่าสัญญาให้สมบูรณ์เมื�อมีการส่งมอบ ดังนั �น หาก
คูส่ญัญามีเจตนาจะทําสญัญาให้ แตไ่มมี่การสง่มอบทรัพย์ สญัญาให้จงึไมส่มบรูณ์ 
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2.2. การเสนอแก้ไขปรับปรุงกฎหมาย 
 ผู้ เขียนขอเสนอแนะการแก้ไขปรับปรุงกฎหมายเพื�อให้ปัญหาในประเด็นตา่งๆเกี�ยวกับ
กระบวนการในการเกิดสญัญามีความชดัเจนมากขึ �น ดงันี � 
 2.2.1 บทบัญญัตว่ิาด้วยหลักทั�วไปของคาํเสนอ 
 เนื�องจากประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์มิได้นิยามความหมายและลกัษณะของคํา
เสนอไว้ ผู้ เขียนจึงมีความเห็นว่า เพื�อให้ประเด็นเกี�ยวกับลักษณะของคําเสนอมีความชัดเจน
แน่นอนมากยิ�งขึ �น จึงควรมีการเพิ�มเติมบทบญัญัติเกี�ยวกับความหมายของคําเสนอ โดยแก้ไข
เพิ�มเตมิบทบญัญตัใินมาตรา 3541 ซึ�งเป็นมาตราแรกแหง่คําเสนอ ความวา่ 
 มาตรา 354 “การแสดงเจตนาที�ผู้แสดงเจตนาตั �งใจให้เกิดผลเป็นสญัญาขึ �นหากผู้ รับ
การแสดงเจตนาสนองกลับมา และการแสดงเจตนานั �นมีรายละเอียดเพียงพอที�จะทําให้เกิด
สญัญาได้ ถือเป็นคําเสนอ 
 คําเสนอนั �น จะเป็นคําเสนอตอ่บคุคลใดบคุคลหนึ�งโดยเฉพาะเจาะจงหรือตอ่สาธารณะ
ก็ได้ 
 สว่นความในมาตรา 354 เดมิ ให้เปลี�ยนเป็นมาตรา 354/1 โดยคงบทบญัญัติเดิมไว้ คือ 
“คําเสนอจะทําสัญญาอันบ่งระยะเวลาให้ทําคําสนองนั �น ท่านว่าไม่อาจจะถอนได้ภายใน
ระยะเวลาที�บง่ไว้” 
 2.2.2 บทบัญญัตว่ิาด้วยคาํเสนอในการแสดงขายสินค้า 
 เนื�องจากการแสดงขายสินค้าโดยติดราคาไว้ ตามกฎหมายไทยยังไม่มีความชัดเจน
แนน่อนวา่ผลทางกฎหมายเป็นอย่างไร เพื�อให้การแสดงเจตนาในลกัษณะดงักล่าวมีความชดัเจน
มากยิ�งขึ �น ไมเ่กิดปัญหาในการตีความ จงึมีข้อเสนอให้การแสดงขายสินค้าโดยติดราคาไว้ ถือเป็น
คําเสนอตามกฎหมายแล้ว โดยเพิ�มเติมบทบญัญัติมาตรา 453/1 ในส่วนของเอกเทศสญัญา 
ลกัษณะ 1 ซื �อขาย ความดงันี � 
 “ข้อเสนอที�จะจดัหาสินค้าซึ�งระบุราคาไว้ หากทําโดยการแสดงสินค้า ถือเป็นคําเสนอ
ขายตามราคาที�ระบไุว้ จนกวา่สินค้านั �นจะหมด เว้นแตจ่ะได้ระบเุป็นอยา่งอื�น2 

                                                           

1 ร่างดงักลา่ว นําแนวคดิมาจาก DCFR, Article II. – 4:201 (1) (2) ซึ�งเป็นบทบญัญตัิว่า
ด้วยนิยามของคําเสนอ 

2
 ร่างดงักลา่ว นําแนวคิดมาจาก DCFR, Article II. – 4:201 (3) 
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 ความในวรรคก่อนให้ใช้บังคับกับการแสดงสินค้าซึ�งไม่ได้ระบุราคา หากตามปรกติ
ประเพณีไมจํ่าต้องมีการระบรุาคา” 
 ทั �งนี � แนวความคิดในวรรคแรก มีต้นแบบมาจาก DCFR แต่มีความแตกต่างในบาง
ประเดน็ ดงันี � 
 (1) ใน DCFR จะใช้บงัคบัทั �งกรณีการแสดงขายสินค้าในร้านค้า ประกาศโฆษณา หรือ
รายการแสดงสินค้า (แคตาลอก) แตใ่นวิทยานิพนธ์ฉบบันี � จะเสนอให้ใช้บงัคบักบักรณีการแสดง
ขายสินค้าในร้านค้าเท่านั �น เนื�องจากแนวคิดตามกฎหมายไทยนั �น กรณีประกาศโฆษณาหรือ
รายการแสดงสินค้านั �นเป็นที�ยอมรับคอ่นข้างชดัเจนว่าเป็นเพียงคําเชื �อเชิญให้ทําคําเสนอเท่านั �น 
ในขณะที�การวางขายสินค้าในร้านค้าจะมีความเห็นของนกักฎหมายที�เห็นว่าเป็นคําเสนอ อย่างไร
ก็ตาม หากประกาศโฆษณาหรือรายการแสดงสินค้ามีลกัษณะครบถ้วนตามความหมายของคํา
เสนอในหลกัทั�วไป ก็ถือวา่เป็นคําเสนอได้เชน่กนั 
 (2) ใน DCFR ใช้บงัคบัเฉพาะกรณีการแสดงสินค้าเพื�อขายโดยร้านค้าหรือผู้ประกอบ
ธุรกิจเท่านั �น ไม่รวมถึงการแสดงขายสินค้าโดยบุคคลทั�วไป ซึ�งผู้ เขียนมีความเห็นว่า หากนํามา
ปรับใช้กบักฎหมายไทย จะไมเ่หมาะสมกบัสภาพสงัคมและเศรษฐกิจ เนื�องจากในประเทศไทยนั �น
ผู้ ที�ทําการแสดงสินค้าเพื�อขายมิได้มีเฉพาะร้านค้าหรือผู้ประกอบธุรกิจเท่านั �น แตย่งัรวมถึงบคุคล
ทั�วไปซึ�งอาจนําสินค้าของตนมาวางขายยงัสถานที�ตา่งๆ ซึ�งหากกําหนดไว้ในกฎหมายเช่นเดียวกบั
แนวทางของ DCFR ก็จะทําให้การแสดงสินค้าที�เป็นคําเสนอถกูจํากัดอยู่เฉพาะการแสดงสินค้า
โดยร้านค้าหรือผู้ประกอบธุรกิจเท่านั �น จึงมีความเห็นว่า ควรตดัคําว่า โดยร้านค้าหรือผู้ประกอบ
ธุรกิจออก เพื�อให้ครอบคลมุถึงทกุกรณี 
 มีข้อสังเกตว่า การแก้ไขเพิ�มเติมกฎหมายดังข้อความข้างต้น จะทําให้การตีความ
กฎหมายในกรณีของการแสดงสินค้าเพื�อขายและมีการติดราคาไว้ มีความชดัเจนมากยิ�งขึ �น ไม่
ต้องเกิดปัญหาในการตีความว่าการกระทําในลกัษณะดงักล่าวมีผลทางกฎหมายอย่างไร แตเ่พื�อ
ป้องกนัข้อบกพร่องของแนวความเห็นที�ถือว่าการแสดงสินค้าเพื�อขายเป็นคําเสนอ ในประเด็นที�ว่า 
ผู้ขายอาจต้องรับผิดฐานผิดสญัญากรณีมีการทําคําสนองมากกว่าปริมาณสินค้า จึงให้ถือว่า คํา
เสนอของการแสดงสินค้าโดยระบุราคาไว้นั �น เป็นคําเสนอขายตามจํานวนสินค้าที�ผู้ ขายมีอยู่
เทา่นั �น ซึ�งจํานวนสินค้าที�ผู้ขายมีอยู่นี � รวมถึงสินค้าที�อยู่ในสต็อกด้วย ไม่ได้หมายถึงสินค้าที�แสดง
เป็นตวัอยา่งเพียงอยา่งเดียว 
 อย่างไรก็ตาม เนื�องจากการซื �อขายสินค้าบางอย่าง มีปรกติประเพณีทางการค้าที�ไม่
จําเป็นต้องมีการติดราคา เช่นในร้านค้าขนาดเล็ก หรือแผงขายสินค้า แต่ผู้ขายก็ประสงค์จะขาย
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สินค้าเช่นกัน จึงได้เสนอให้มีบทบญัญัติในวรรคสองว่าการแสดงขายสินค้านั �นก็ถือเป็นคําเสนอ
เชน่กนั แม้ไมมี่การตดิราคาก็ตาม โดยถือเป็นข้อยกเว้นตามปรกตปิระเพณีทางการค้า 
 2.2.3 บทบัญญัตทีิ�เกี�ยวข้องกับคาํมั�นจะทาํสัญญา3 
 เนื�องด้วยคํามั�นจะทําสญัญานั �นมีลกัษณะที�คล้ายคลึงกับคําเสนออย่างมากและตาม
กฎหมายไทยมิได้มีบทบญัญตัทีิ�ชดัเจนเกี�ยวกบัลกัษณะของคํามั�น จงึทําให้เกิดความสบัสนในการ
ใช้การตีความกฎหมาย ทั �งในประเด็นว่า คํามั�นจะทําสญัญาอื�นๆที�กฎหมายมิได้กําหนดไว้ มีได้
หรือไม่ และในประเด็นว่า คํามั�นมีลกัษณะทางกฎหมายอย่างไร และโดยที�คํามั�นในตวัเอง ก็ถือ
เป็นคําเสนออย่างหนึ�ง ทําให้เกิดปัญหาว่า จะสามารถนําบทบญัญัติว่าด้วยคําเสนอมาใช้กับ
คํามั�นได้มากน้อยเพียงใด รวมถึงประเด็นปัญหาในเรื�องของคํามั�นที�ไม่บง่เวลาไว้ ที�จะผกูพนัผู้ ให้
คํามั�นไปตลอด ซึ�งก็มีปัญหาว่าการตีความเช่นนั �นจะเป็นธรรมต่อคู่กรณีหรือชอบด้วยหลัก
กฎหมายหรือไม่ ผู้ เขียนจึงเสนอให้มีการแก้ไขบทบญัญัติว่าด้วยคํามั�น ใน 2 แนวทางด้วยกัน 
กลา่วคือ 
 2.2.3.1 แนวทางที� 1 เสนอให้ยกเลิกบทบญัญตัทีิ�เกี�ยวข้องกบัคํามั�นจะทําสญัญา 
 เนื�องจากหากพิจารณาข้อเท็จจริงในทางปฏิบตัิแล้ว พบว่าการแยกว่าการแสดงเจตนา
แบบใดถือเป็นการให้คํามั�น และการแสดงเจตนาแบบใดถือเป็นคําเสนอนั �น ทําได้ยากอย่างยิ�ง 
และบทบัญญัติว่าด้วยคํามั�นนั �น ขาดความแน่นอนชัดเจน และทําให้เกิดความสับสนแก่ผู้ ใช้
กฎหมาย และไม่สอดคล้องกบัความเป็นจริงที�เกิดขึ �น เช่น คํามั�นว่าจะซื �อจะขายตามมาตรา 454 
ซึ�งมาตรา 456 วรรคสองก็ได้บัญญัติว่า คํามั�นว่าจะซื �อหรือจะขายอสังหาริมทรัพย์หรือ
สงัหาริมทรัพย์ชนิดพิเศษนั �น หากจะบงัคบัได้จะต้องมีการวางประจํา มีหลกัฐานเป็นหนงัสือลง
ลายมือชื�อฝ่ายที�ต้องรับผิด หรือมีการชําระหนี �บางส่วน ซึ�งโดยหลกัแล้ว คํามั�นนั �นมิใช่สญัญา จึง
เป็นไปได้ยากที�ทางปฏิบตัิ ระหว่างคู่สญัญาจะมีการวางประจําหรือชําระหนี �บางส่วน (แม้อาจมี
ความเป็นไปได้ที�คู่สญัญาจะทําหลกัฐานเป็นหนงัสือ) เพราะโดยปกติแล้ว คู่สญัญาย่อมจะวาง
ประจํา หรือชําระหนี �บางสว่นเฉพาะมีกรณีสญัญาเกิดขึ �นแล้ว เชน่กรณีของสญัญาจะซื �อจะขาย 
 ผู้ เขียนจึงเสนอให้ยกเลิกบทบญัญัติว่าด้วยคํามั�นจะทําสญัญา ในประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ ทั �งนี � หากยกเลิกบทบญัญัติว่าด้วยคํามั�นจะทําสญัญา ก็มิได้กระทบกับหลกั
กฎหมายว่าด้วยกระบวนการในการเกิดขึ �นของสญัญาแต่อย่างใด เพราะสามารถพิจารณาจาก
                                                           

3 การเสนอแก้ไขกฎหมายเกี�ยวกบับทบญัญัตวิา่ด้วยคํามั�นในที�นี � เสนอแก้ไขเฉพาะที�
เกี�ยวข้องกบัคํามั�นจะทําสญัญา ไมร่วมถึงคํามั�นในการโฆษณาวา่จะให้รางวลั ซึ�งมีลกัษณะบาง
ประการแตกตา่งกบัคํามั�นจะทําสญัญา 
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หลกัคําเสนอ คําสนองได้ ทั �งนี � หากกรณีใดที�ศาลเห็นวา่ ผู้ เสนอ มีเจตนาประสงค์จะผกูพนัตามคํา
เสนอนั �นเป็นอย่างยิ�ง ก็อาจตีความคําว่า “เวลาอนัควรคาดหมายว่าจะได้รับคําบอกกล่าวสนอง” 
ได้อยูแ่ล้ว เนื�องจากถ้อยคําดงักลา่วเป็นบทกฎหมายยตุธิรรม4 ซึ�งกฎหมายไม่ได้กําหนดข้อเท็จจริง
อนัเป็นองค์ประกอบหรือผลทางกฎหมายไว้อย่างแน่ชดั ในการใช้หรือการตีความ จําต้องใช้ดลุย
พินิจประกอบโดยพิจารณาจากข้อเท็จจริงในแตล่ะกรณีอยู่แล้ว นอกจากนี � หากยกเลิกบทบญัญัติ
ว่าด้วยคํามั�นจะทําสัญญา ก็จะทําให้ปัญหาความไม่แน่นอนชดัเจนของคํามั�นจะทําสญัญาใน
ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์หมดไป 
 ทั �งนี � เมื�อเสนอให้ตดับทบญัญัติว่าด้วยคํามั�นจะทําสญัญาออกไปแล้ว ก็จําต้องแก้ไข
บทบญัญตัใินประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ ที�เกี�ยวข้องกบัคํามั�นจะทําสญัญาทั �งหมด ซึ�งมี 5 
มาตรา ได้แก่ คํามั�นจะซื �อจะขาย ตามมาตรา 454 และมาตรา 456 คํามั�นว่าจะให้ทรัพย์สิน ตาม
มาตรา 526 คํามั�นว่าจะขายในสัญญาเช่าซื �อ ตามมาตรา 572 และคํามั�นจะให้สินจ้าง ตาม
มาตรา 576 ทั �งนี � ในกรณีของมาตรา 454 ก็ได้เสนอให้ยกเลิกทั �งมาตรา และกรณีของมาตรา 456 
ก็ได้เสนอให้ตดัคําว่า “คํามั�นในการซื �อขายทรัพย์สินเช่นว่านั �นก็ดี” ทิ �ง คงเหลือไว้แตเ่รื�องสญัญา
จะซื �อจะขาย 
 ส่วนในกรณีของมาตรา 526 มาตรา 572 และ 576 นั �น ไม่สามารถยกเลิกทั �งมาตรา 
หรือตดัคําว่า “คํามั�น” ออกไปเพียงอย่างเดียวได้ เพราะจะกระทบตอ่ความหมายของบทบญัญัติ
ในมาตราเหลา่นั �น ผู้ เขียนจงึได้เสนอให้ในสามกรณีดงักลา่ว มีการแก้ไขดงันี �  
 (1) กรณีของมาตรา 526 และ 576 เสนอให้เปลี�ยนถ้อยคําจาก “คํามั�น” มาเป็น “คํา
เสนอ” เพราะเมื�อมีการยกเลิกบทบญัญัติว่าด้วยคํามั�นแล้ว ตามหลกัทั�วไป การเกิดสญัญาก็ต้อง
พิจารณาจากคําเสนอคําสนอง ผู้ เขียนจึงเสนอ ให้ใช้คําว่า “คําเสนอ” แทนคําว่า “คํามั�น” ในสอง
มาตราดงักลา่ว 
 (2) กรณีของสญัญาเชา่ซื �อ ในมาตรา 572 เนื�องจากหากใช้คําว่า “คําเสนอ” แทนคําว่า 
“คํามั�น” ในบทบญัญัติมาตราดงักล่าว จะทําให้ความมุ่งหมายของสญัญาเช่าซื �อเปลี�ยนแปลงไป 
เนื�องจากสัญญาเช่าซื �อนั �นเป็นสัญญาเช่าซึ�งมีลักษณะพิเศษซึ�งผู้ ขายประสงค์จะขายทรัพย์นั �น
ให้แก่ผู้ เชา่อยา่งแนน่อนหากมีการชําระเงินคา่เชา่ครบ ซึ�งหากใช้คําวา่ “คําเสนอ” ก็อาจเกิดปัญหา 
เนื�องจากโดยหลกัแล้ว คําเสนอนั �น จะต้องมีการสนองรับอีกครั �งหนึ�งจึงจะทําให้เกิดเป็นสญัญาได้ 
ในขณะที�สญัญาเชา่ซื �อ จะมีการทําสญัญาเพียงครั �งเดียวในครั �งแรก และเมื�อผู้ เช่าซื �อชําระคา่เช่า
                                                           

4 สมยศ เชื �อไทย, ความรู้กฎหมายทั�วไป คําอธิบายวิชากฎหมายแพง่: หลกัทั�วไป, พิมพ์
ครั �งที� 15 (กรุงเทพมหานคร: วิญ^ชูน, 2551), น. 128-132. 
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ซื �อครบ กรรมสิทธิYในทรัพย์สินก็จะโอนไปยังผู้ เช่าซื �อ โดยที�ผู้ เช่าซื �อไม่ต้องทําคําสนองอีก จึงได้
เสนอให้แก้ไขบทบญัญัติดงักล่าวว่า “อนัว่าเช่าซื �อนั �น คือสญัญาซึ�งเจ้าของเอาทรัพย์สินออกให้
เช่า และตกลงว่าจะให้ทรัพย์สินนั �นตกเป็นสิทธิแก่ผู้ เช่า โดยเงื�อนไขที�ผู้ เช่าได้ใช้เงินเป็นจํานวน
เทา่นั �นเทา่นี �คราว” 
 มีข้อสังเกตว่า การเสนอให้ยกเลิกบทบัญญัติว่าด้วยคํามั�นจะทําสัญญาจะช่วย
แก้ปัญหาความสบัสนของการใช้การตีความในเรื�องคํามั�นจะทําสญัญา อย่างไรก็ตาม การยกเลิก
บทบัญญัติว่าด้วยคํามั�นจะทําสัญญา ก็มิได้กระทบถึงเสรีภาพในการทําสัญญาแต่อย่างใด 
เนื�องจากโดยหลกัอิสระในการแสดงเจตนาคูส่ญัญาย่อมสามารถกําหนดเจตนาของตนอย่างใดก็
ได้ ดงันั �น แม้จะยกเลิกบทบญัญัติที�เกี�ยวข้องกับคํามั�นจะทําสญัญาแล้ว บุคคลก็อาจกําหนดให้
การแสดงเจตนาของตนเป็นคํามั�นได้ ซึ�งหากมีการกําหนดเช่นนั �นก็เป็นหน้าที�ที�ศาลต้องตีความว่า
คํามั�นจะผูกพนัผู้ ให้คํามั�นนานเท่าใด ซึ�งโดยหลกัก็จะผูกพนันานกว่าการให้คําเสนอ แต่ก็จะไม่
ผกูพนัตลอดไปดงัเชน่ที�ศาลเคยตดัสินในอดีต 
 2.2.3.2 แนวทางที� 2 เสนอให้แก้ไขบทบญัญตัเิกี�ยวกบัคํามั�นจะซื �อจะขาย 
 หากไมแ่ก้ไขโดยการยกเลิกบทบญัญตัทีิ�เกี�ยวข้องกบัคํามั�นจะทําสญัญาตามแนวทางที� 
1 ผู้ เขียนเห็นว่า ก็ควรจะมีการแก้ไขบทบญัญัติที�เกี�ยวข้องกับคํามั�นจะซื �อจะขาย เนื�องจากตาม
หลกักฎหมายปัจจุบนั คํามั�นจะซื �อจะขายที�ไม่บ่งเวลาจะผูกพนัผู้ ให้คํามั�นไปตลอด แม้เวลาผ่าน
ไปนานเกินสิบปี แต่คําเสนอที�ไม่บง่เวลาจะสิ �นผลไปเมื�อพ้นเวลาอนัควรคาดหมายว่าจะได้รับคํา
สนอง ซึ�งในทางปฏิบตักิารแบง่แยกระหวา่งคําเสนอและคํามั�นจะซื �อจะขายก็ทําได้ยาก แตผ่ลทาง
กฎหมายของคําเสนอและคํามั�นที�ไม่บ่งเวลานั �นแตกต่างกันอย่างมาก จึงก่อให้เกิดความไม่เป็น
ธรรมตอ่ผู้ให้คํามั�น  
 ดงันั �น ผู้ เขียนจงึมีความเห็นให้แก้ไขบทบญัญตัเิกี�ยวกบัผลของคํามั�นว่าจะซื �อจะขายใน
มาตรา 454 เพิ�มเตมิในวรรคท้ายมีความวา่ “หากไมป่รากฏกรณีตามวรรคสอง ให้คํามั�นสิ �นผลเมื�อ
ระยะเวลาผ่านไปในเวลาอนัสมควร” โดยการตีความคําว่า “เวลาอันสมควร” ในเรื�องคํามั�นนี � 
จะต้องตีความตามเจตนาของผู้ให้คํามั�น กลา่วคือ ผู้ ให้คํามั�นมีเจตนาที�ต้องการจะผกูพนัในคํามั�น
จะซื �อหรือจะขายของตนยิ�งกว่าเจตนาเสนอซื �อหรือเสนอขาย ซึ�งการแก้ไขตามแนวทางนี � ก็จะมี
ข้อดีคือ ทําให้การตีความบทบญัญัติเกี�ยวกับผลของคํามั�นจะซื �อหรือจะขายมีความชดัเจนและ
เป็นธรรมมากขึ �น อย่างไรก็ตาม การแก้ไขกฎหมายตามแนวทางนี � ก็จะมีข้อเสียคือ ไม่สามารถ
แก้ไขปัญหาเรื�องสถานะทางกฎหมายของคํามั�นจะทําสัญญาทั �งระบบได้ และการแบ่งแยก
ระหวา่งคําเสนอและคํามั�นในทางปฏิบตัก็ิจะยงัไมมี่ความแนน่อนชดัเจนเชน่เดมิ 
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 2.2.4 บทบัญญัตทีิ�เกี�ยวข้องกับสัญญาขายทอดตลาด 
 เพื�อให้เกิดความชดัเจนในการตีความมาตรา 509 ว่า คําว่าบริบูรณ์ของสญัญาขาย
ทอดตลาดหมายความว่าอย่างไร และการขายทอดตลาดอสงัหาริมทรัพย์หรือสงัหาริมทรัพย์ชนิด
พิเศษยงัต้องทําตามบทบญัญตัขิองมาตรา 456 หรือไม ่จงึเสนอให้เพิ�มเติมบทบญัญัติมาตรา 509 
วรรคสอง และวรรคสาม ความวา่ 
 “ความสมบูรณ์ของการขายทอดตลาดตามวรรคแรก ไม่อยู่ภายใต้บงัคบัของมาตรา 
456 
 ความสมบรูณ์ของการขายทอดตลาดสําหรับทรัพย์ระบไุว้ในมาตรา 456 วรรคแรก หาก
มิได้ทําเป็นหนงัสือและจดทะเบียนตอ่พนกังานเจ้าหน้าที� จะใช้ยนับคุคลภายนอกมิได้” 
  โดยการแก้ไขกฎหมายเช่นนี �ก็จะทําให้การตีความคําว่า “บริบูรณ์” ของสัญญาขาย
ทอดตลาดตามมาตรา 509 มีความชดัเจนมากขึ �น กล่าวคือ หมายถึงความบริบรูณ์ดงักล่าว ทําให้
สัญญาขายทอดตลาดมีความสมบูรณ์ตามหลักของสัญญาซื �อขายแล้ว ซึ�งกรณีของการขาย
ทอดตลาดอสังหาริมทรัพย์และสังหาริมทรัพย์ชนิดพิเศษ ก็ไม่ต้องทําตามแบบที�บญัญัติไว้ใน
มาตรา 456 วรรคแรก หรือกรณีของสงัหาริมทรัพย์ที�มีราคากว่าสองหมื�นบาทขึ �นไป ก็ไม่ต้องมีการ
วางประจํา ชําระหนี �บางส่วน หรือมีหลกัฐานเป็นหนงัสือลงลายมือชื�อฝ่ายที�ต้องรับผิดก็ใช้บงัคบั
ได้ 
 อยา่งไรก็ตาม เนื�องจากกรณีของอสงัหาริมทรัพย์และสงัหาริมทรัพย์ชนิดพิเศษนั �น เป็น
ทรัพย์ทางทะเบียน ดงันั �น แม้กรรมสิทธิYในทรัพย์ดงักล่าวจะโอนไปยงัผู้ ซื �อแล้ว แต่หากไม่มีการ
แก้ไขทางทะเบียน บคุคลภายนอกก็ย่อมไม่ทราบว่าทรัพย์ดงักล่าวโอนไปยงัผู้ ใด ดงันั �น จึงควรมี
บทบัญญัติในวรรคท้ายซึ�งเป็นข้อยกเว้นว่า การซื �อทรัพย์จากการขายทอดตลาด แม้จะไม่อยู่
ภายใต้บงัคบับทบญัญตัมิาตรา 456 แตก่รณีของอสงัหาริมทรัพย์หรือสงัหาริมทรัพย์ชนิดพิเศษจะ
ยกเป็นข้อต่อสู้ บุคคลภายนอกได้ก็ต่อเมื�อได้ทําเป็นหนังสือและจดทะเบียนแล้ว เพื�อเป็นการ
คุ้มครองบคุคลภายนอก 


